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内容提要: 预防刑法是刑法开放发展、适应社会变迁的产物，它表现出与传统刑法

的结构性差异。预防刑法在我国已由碎片化条款转变为类型化立法。刑法中的 “秩

序安全”具有双面含义，预防刑法追求对法益侵害的事先预防，实现有效的社会控

制，却隐含着扩张和模糊刑法干预界限的风险。刑法立法的预防转向是现代社会法

律整体价值立场转换的一个具体面相，未来我国预防刑法的发展不可避免，如何防

范预防刑法对法治的解构是一个重要问题。限制预防刑法需要从宪法和刑法两方面

进行。对于刑法立法而言，关键在于确立法益侵害危险的规范构造，坚持刑法的谦

抑性。

关键词: 预防刑法 刑法立法 风险社会 刑法谦抑性

“对犯罪者施以惩罚是社会生活中一件特别令人不安与沮丧的事情。作为一项社会政

策，惩罚一直无法实现其雄心而令人失望，同时危机与矛盾也不断削弱它的效果; 作为一

项道德或政治议题，惩罚易引起过度的激情、深层的利益冲突以及难解的争论。……惩罚

之所以如此令人困惑与失望，原因在于我们一直试图将深层的社会议题转化成专门制度下

的技术任务，……窄化了我们对惩罚现象的认知，模糊了惩罚背后的复杂社会因素。”〔1〕

刑事制裁的功能局限决定了国家在制度构建方面，应尽可能避免将社会问题纳入刑事程序

进行处理。正因为如此，近世法治国家普遍将刑罚作为社会治理的最后手段，不得已才用

之，谦抑主义被奉为刑法的 根 本 原 则。但 在 过 去 的 近 半 个 世 纪 中，面 对 风 险 社 会 的 来 临，

刑法的谦抑图像正在发生结构性转向。尽管刑法的任务依然是保护法益，但刑法已经变成

一件工具，正在成为全新的综合性安全框架的一部分。〔2〕作为社会安全强化机制的预防刑

法由此获得了茁壮成长的契机。

所谓预防刑法，系相对于建立在启蒙思想之上的传统古典刑法而言，它不再严格强调
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以既成的法益侵害结果作 为 追 究 刑 事 责 任 的 基 础，而 是 着 眼 于 未 来，基 于 对 安 全 的 关 注，

着重于防范潜在的法益侵害危险，从而实现有效的社会控制。预防刑法以及由此催生的刑

罚积极预防机能的空前强化，展示了现代刑法正在经历规范结构和机能上的综合调整。
任何惩罚制度都是社会结构的缩影，作为社会机制的一种，预防刑法在当前社会的出

现和发展，究竟反映着何种社会现象及本质? 它是否代表着一种不可替代的时代趋势? 我

国是否同样存在传统刑法的预防转向? 本文主要围绕这一重要的法律规范现象，试图从刑

法与社会的关系角度进行阐述和思考。

一、预防刑法在我国: 规范表现与构造

( 一) 预防刑法的规范表现

传统刑法主要针对过去的犯罪行为，但这并非其全部方面，即便在历史上最具报复性

的刑法体系中，国家也不会完全放弃使用刑罚这一谴责机制来预防危害的发生。〔3〕只是在

传统刑法的框架中，预防并非独立的国家策略，国家所能仰仗的主要是制裁措施所衍生的

预防效果。〔4〕换句话说，在传统古典刑法的概念中，预防犯罪并非国家惩罚犯罪所追求的

直接目的，而是惩罚的伴随结果，刑法的预防机能是消极的。其后，伴随着危险犯的大量

出现，刑法的预防机能被重视，但预防刑法作为一项整体性的国家刑事政策，则形成于晚

近各国与新类型犯罪的斗争中。比如在德国，预防刑法是国家为应对恐怖主义、有组织犯

罪、经济犯罪、计算机犯罪和其他形式的复杂犯罪而出现的新趋势。〔5〕

强调刑法预防机能的观念在我国的两部刑法典中都有体现。比如，两部刑法典原则上

都处罚未完成形态的犯罪，包括预备犯和未遂犯。但是，刑法的这一立场更多是立足于主

观主义刑法观和对犯罪人人身危险性的关注。预防作为自觉的整体性立法指导思想和刑事

政策，则形成于近期的刑法修正，这尤其体现在刑法修正案 ( 八) 和刑法修正案 ( 九) 之

中。从规制对象看，预防刑法条款也主要针对新类型犯罪。
1 ． 立法指导思想的发展与预防刑法的生长

刑法修订必须 “以宪法为根据，以我国的实际情况为出发点和归宿”，〔6〕这是 1997 年

修订刑法时确立的立法指导思想。其后，该立法指导思想不断丰富，比如刑法修正案 ( 八)

要 “加强对民生的保护”; 刑法修正案 ( 九) 在强调刑法要坚持正确的政治方向、坚持问题

导向和宽严相济刑事政策的同时，创造性地提出要 “坚持创新刑事立法理念，进一步发挥

刑法在维护社会主义核心价值观、规范社会生活方面的引领和推动作用”。〔7〕国家在立法

指导思想层面强调 “问题导向”和刑法参与解决社会问题，势必会推动刑法立法的活性化，
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最终形成积极的刑法立法观。〔8〕而一旦在立法指导思想上强调刑法对社会生活的 “引领和

推动作用”，传统刑法所秉持的刑法的保障法地位、刑法的谦抑性将面临挑战，预防刑法就

会获得快速发展的思想支撑。
2 ． 预防刑法在刑法分则条款中的体现

预防刑法以实现社会风险预防与控制为思想主线，追求刑法干预的功能化。其在法律

规范上主要体现为刑罚处罚的早期介入，大量处罚抽象危险犯和犯罪预备行为。
(1) 抽象危险犯的增设和处罚的早期化

立法频繁增设关于抽象危险犯和处罚早期化的规定，是我国近期刑法立法的重要特色。

比如，刑法修正案 ( 五) 对于妨害信用卡管理罪采取了行为构成要件的立法技术，就明显

体现了刑罚前置化的立场。再比如，刑法修正案 ( 八) 增设危险驾驶罪 ( 抽象危险犯) ; 将

刑法第 141 条生产、销售假药罪由具体危险犯修改为抽象危险犯; 修改污染环境罪的构成要

件，成立本罪不再要求造成重大环境污染事故，致使公私财产遭受重大损失或者人身伤亡

的严重后果，而是只要实施了违反国家规定的行为，严重污染环境，即可成立本罪。〔9〕

(2) 恐怖主义犯罪

如果说在刑法修正案 ( 九) 之前预防刑法的立法条款只是碎片化的，主要针对个别行

为类型，那么，预防刑法在刑法修正案 ( 九) 关于恐怖主义犯罪的规定中就得到了突出的

类型化、整体性呈现。当然，这与 我 国 近 年 反 恐 立 法 明 显 以 安 全 和 预 防 为 价 值 导 向 有 关。

比如，反恐怖主义法第 5 条指出，“反恐怖主义工作坚持……防范为主、惩防结合和先发制

敌、保持主动的原则”，明确了 “预防为主”的反恐国家战略。〔10〕具体到刑法条款，传统

刑法以结果为本位的立法技术，在恐怖主义犯罪领域基本被抛弃。

首先，预备行为普遍正犯化。与很多西方国家的刑法不同，我国刑法原则上处罚犯罪

预备行为。刑法第 22 条第 2 款规定: “对于预备犯，可以比照既遂犯从轻、减轻处罚或者

免除处罚。”可见，虽然刑法原 则 上 处 罚 预 备 犯，但 处 罚 立 场 还 是 缓 和 与 多 元 化 的。实 践

中，在综合考虑案件证据、行为的社会危害性及其程度后，司法机关实际惩处预备犯的情

形并不多见。然而，刑法修正案 ( 九) 超越刑法关于犯罪预备的一般规定，增设刑法第 120

条之二准备实施恐怖活动罪，将为恐怖活动做准备的行为普遍正犯化。不难看出，这种特

别罪刑条款的设置，从根本上修正了刑法总则关于缓和处罚预备犯的规定。

其次，刑法第 120 条之三、之五的规定更是凸显了预防刑法的立场。在刑法一律处罚准

备实施恐怖活动的行为的同时，刑法第 120 条之三、之五还分别增设宣扬恐怖主义、极端主

义、煽动实施恐怖活动罪和强制穿戴宣扬恐怖主义、极端主义服饰、标志罪。从设定的行

为类型看，无论是宣扬恐怖主义、极端主义、煽动实施恐怖活动的行为，还是强制穿戴宣

扬恐怖主义、极端主义服饰、标志的行为，相对于恐怖活动的具体实行，虽然不排除这些

行为具有一定的社会危害性，但单纯的宣扬行为和强制穿戴行为在行为阶段和危害程度方

面，尚难以被认为属于准备实施恐怖活动的行为。立法将此类行为规定为犯罪，更多体现

的是 “打早打小，露头就打”的反恐政策考量。

·041·

法学研究 2017 年第 4 期

〔8〕
〔9〕
〔10〕

参见周光权: 《积极刑法立法观在中国的确立》，《法学研究》2016 年第 4 期，第 23 页以下。
参见黄太云: 《〈刑法修正案 ( 八)〉解读 ( 二)》，《人民检察》2011 年第 7 期，第 55 页，第 59 页，第 62 页。
参见何荣功: 《“预防性”反恐刑事立法思考》，《中国法学》2016 年第 3 期，第 148 页。



最后，非法持有宣扬恐怖主义、极端主义物品罪也体现了明显的预防导向。持有型犯

罪是指，在明知的情况下，因占有违禁物品而构成犯罪的情形。持有型犯罪本质上属于立

法的有罪推定，〔11〕因为持有行为对法益的侵害风险是间接的，单纯的持有并不会导致法益

侵害发生，只有在行为人进一步使用违禁品的场合，才会发生法益侵害。因此，包括刑法

修正案 ( 九) 新增的非法持有宣扬恐怖主义、极端主义物品罪在内，持有型犯罪的处罚根

据主要在于危险预防，这属于典型的预防刑法条款。〔12〕

(3) 网络犯罪

首先，拒不履行信息网络安全管理义务罪大大扩张了网络服务提供者的刑法义务。刑

法修正案 ( 九) 增设刑法第 286 条之一拒不履行信息网络安全管理义务罪的目的在于，强

化网络服务提供者的网络安全管理义务，维护信息网络安全。〔13〕为了限定处罚范围，刑法

规定，成立本罪，网络服务提供者除了不履行法律、行政法规规定的信息网络安全管理义

务，还要 “经监管部门责令采取改正措施而拒不改正”，并 “致使违法信息大量传播”或者

“致使用户信息泄露，造成严重后果”或者 “致使刑事案件证据灭失，情节严重”或者 “有

其他严重情节”。但是，不管立法上对本罪的成立条件在情节上如何进行限制，本罪所针对

的都是网络服务提供者不履行网络信息安全管理义务的行为。换句话说，国家基于维护网

络信息安全的政策考量，强制施与网络服务提供者刑法上的管理义务，以促使网络服务提

供者积极参与维护信息网络安全，这显然是预防刑法的逻辑。

其次，帮助信息网络犯罪活动罪扩大了对中立行为的刑法干预。在现实生活中，为他

人提供互联网接入、服务器托管、网络存储、通讯传输等技术支持的行为，属于网络服务

提供者的经营行为，具有技术中立的性质，但上述行为客观上很可能为信息网络违法犯罪

活动提供便利，起到 “促进”和 “帮助”的作用。因此，在为他人提供互联网接入、服务

器托管等服务的场合，网络服务提供者的义务范围成为重要问题。2000 年全国人大常委会

《关于维护互联网安全的决定》规定: “从事互联网业务的单位要依法开展活动，发现互联

网上出现违法犯罪行为和有害信息时，要采取措施，停止传输有害信息，并及时向有关机

关报告。”2012 年全国人大常委会 《关于加强网络信息保护的决定》指出: “网络服务提供

者应当加强对其用户发布的信息的管理，发现法律、法规禁止发布或者传输的信息的，应

当立即停止传输该信息，采取消除等处置措施，保存有关记录，并向有关主管部门报告。”

为了实现对网络的共同治理，网络安全法〔14〕强调网络服务提供者要履行网络安全保护义

务，承担社会责任 ( 第 9 条) ; 其第 47 条规定: “网络运营者应当加强对其用户发布的信息

的管理，发现法律、行政法规禁止发布或者传输的信息的，应当立即停止传输该信息，采

取消除等处置措施，防止信 息 扩 散，保 存 有 关 记 录，并 向 有 关 主 管 部 门 报 告。”由 以 上 可

见，无论是 《关于维护互联网安全的决定》《关于加强网络信息保护的决定》，还是新近颁
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布的网络安全法，都规定了网络服务提供者 ( 网络运营者) 的信息网络安全管理义务。〔15〕

刑法修正案 ( 九) 新增帮助信息网络犯罪活动罪，进一步将上述信息网络安全管理义务上

升为刑法义务，目的同样在于通过施与网络服务提供者特别的刑法义务，强化对信息网络

违法犯罪活动的预防。
最后，刑法修正案 ( 九) 增设刑法第 287 条之一非法利用信息网络罪，并将其设置为

行为犯，不仅简化了犯罪事实证明标准和证明程序，也使得刑法对相应违法犯罪行为的介

入时点得以提前，体现了预防刑法的立场。
( 二) 预防刑法的构造及对传统刑法的偏离

与传统事后回应型刑法相比，预防刑法在对犯罪的属性、法益概念的机能、刑法的性

质及体系地位的理解等方面，表现出以下结构性差异。
第一，关于犯罪的属性: 犯罪由社会问题转变为社会危险。在传统刑法 ( 尤其是刑法

福利主义) 的框架中，犯罪被视为一种社会异常问题。既然是社会问题，对犯罪问题的处

理就要求助于社会政策改革、预防犯罪措施的导入与革新，而刑罚的目的就在于矫正犯罪

人，使其复归社会，重新实现社会整合与团结。所以，传统刑法的中心议题是犯罪后行为

人的公正处置和社会回归。但在预防刑法的框架中，犯罪被看作是一种社会危险，既然是

危险，国家就会倾向于诉诸预防性措施。刑法演变成一套控制法益侵害危险的手段与机制，

刑法制度的中心问题转变为国家如何通过刑法实现对法益侵害危险的有效预防和控制。
第二，关于法益概念的机能: 从约束刑罚权到引导刑罚权扩张。自法益概念进入刑法

以来，在立法上，法益主要承担着证明国家刑罚干预合理性的功能，以维护刑法的确定性，

避免刑罚发动的恣意与工具化。法益概念的这一机能甚至被罗克辛认为是德国刑法学为欧

洲法律文化奉上的最为重要的馈赠之一。〔16〕但在预防刑法的观念中，法益概念的机能不仅

是消极地限制刑罚权，更是结合危险预防与规范效率等纯粹政策性观点，转向积极证立国

家刑罚权的扩张。〔17〕

第三，关于刑法的性质: 从司法法走向警察法。在传统立法法、司法法和行政法的体

系分类中，刑法以法的安定性为指导原理，属于司法法的范畴。〔18〕保障人权、避免刑罚权

的滥用，是近代以来法治国刑法的价值支撑。但在预防刑法中，刑法越来越成为社会防卫

机制的一部分，预防危险、追求安全和助力社会控制成为优先的价值选择，刑法与警察法

的界限开始变得模糊不清。
第四，关于刑法在法律体系中的地位: 不再恪守刑法的最后手段性。在传统古典刑法

看来，受理性支配的刑法立法必须尽可能针对可观察的现实侵害确定处罚规范。刑法的明确
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性、处罚范围的谦抑和节制，成为传统刑法的核心内容，从而使古典刑法呈现出保守性。〔19〕

但在预防刑法中，基于预防风险和社会管控的需要，刑法的附属性不再被严格遵守，刑法有

时不会再耐心等到民事、行政法律、法规干预无效时才出手; 国家可能会使用刑法手段来管控

一般社会生活领域; 立法上也可能将一些被日常观念评价为 “中性行为”的行为犯罪化。〔20〕

二、预防刑法的悖论: 优势与法治困境

( 一) 刑法的开放发展与预防刑法的实践合理性

任何社会理想总是要适应现实的社会关系，法律命题也只是现实社会的规范写照。人

们之所以要创造一定的法律命题，是因为现实的社会生活提出了这种要求。如果现实中并

不存在这种要求，就不可能为保障其实现而 提 出 法 律 命 题。〔21〕预 防 刑 法 作 为 一 项 时 代 命

题，对应着一定的时代背景与现实社会需求。
1 ． 社会需求、刑法的象征功能与预防刑法的发展

以启蒙运动为思想起点的传统刑法奉行自由意志与风险自担，不主张刑法对社会秩序

过分干预。然而，相较于启蒙哲学时代的政治经济氛围，现实风险社会的规范议题不再是

强调国家统治权力的过度集中，或是自由应如何分配等，而是聚焦在社会持续处于一种高

度依赖社会 控 制 机 制 的 氛 围，亦 即 要 求 国 家 积 极 采 取 行 动 排 除 危 险，实 现 安 全 保 证 的 需

求。〔22〕法律作为一种以国家强力保障实施的公共政策，其本身所代表的意义就是国家透过

风险管控完成维护安全的任务。现实社会因风险而特别呈现出一种不安全的社会结构及情

绪氛围，针对人 们 日 益 不 安 的 情 绪，控 制 风 险 以 安 抚 民 众 成 为 现 代 社 会 压 倒 性 的 政 治 需

要。〔23〕因此，社会需要国家提供一套担保仪式，此一担保仪式便成为刑罚的正当性所在。〔24〕

较之以保守和谦抑性为特征的传统刑法，预防刑法可以向国民更有力地展示刑法的担保仪

式，满足国民对安全的渴望，亦可以向国民展示国家对民众负责的姿态，从而赢得国民对

国家的支持。而一旦国民对安全的现实需求汇聚成刑事政策压力，并最终通过目的的管道

传递至刑法体系内部，则难免驱使刑法体系向预防目的的方向一路狂奔。〔25〕从法律作为国

家认可的现代社会治理规则体系的功能来看，随着风险社会的来临，必然意味着现实社会

的法是预防性的法。在危险防御和秩序管制的思维下，有造成社会系统风险之虞的行为自

然应受刑法规范的调整。因此，可以认为，刑法立法的预防转向只是现代社会法律整体价

值立场转换的一个具体面相，是无法避免的时代趋势。
2 ． 刑法立法的预防转向是现代国家职能发展的结果

在近代法治国的图像中，国家扮演着 “守夜人”的消极角色。基于对公权力的高度不

信任，法治国的核心在于通过法律的确定性来塑造和制约国家公权力，保证国家权力对公
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民自由的干预符合正义原理。行政法领域法律保留原则、比例原则以及刑法上罪刑法定原

则的确立，都是避免国家滥用权力侵犯公民权利的基本原则与制度。但随着晚期现代性社

会的到来，国家的角色和任务已经发生了根本性转变。如何防范政治、经济、社会等领域

的潜在风险，有效应对危机，为公民提供安全的生活条件，成为国家的核心任务，行政的

任务也从福利行政向风险行政转变。〔26〕国家任务的变化和国家职能的扩张不仅体现在行政

领域，也不可避免地波及国家的立法和司法活动。刑法作为国家公共政策的一种，根植于

特定时期国家的政治、经济和社会结构。“灾难频发的现实与公众日益觉醒的忧虑合力，将

风险控制植入政治议程的核心，政府被要求强化规划未来生活，提供安全保障的职责，而

这一职责的扩张亦将引发法律的深刻挑战”。〔27〕刑法偏离以保守和中立为特征的传统司法

法特性，就是刑法功能转型的一个侧面，折射出的是刑法在现代风险社会中日益接近政治，

并日渐行政化和政策化。
3 ． 预防刑法在现代社会的出现具有民主政治上的合法性

大约自 20 世纪 70 年代起，在德国及整个西欧，刑法都有了很大的发展，这种发展既涉

及实体刑法，也涉及刑事诉讼法，其特点是刑事政策的强化，而刑事政策的强化绝对没有

违背公众的意志，而是得到公民的各种正面期许和赞同。〔28〕“在每一种令人愤慨的状态中，

都会把刑法作为解决社会问题的神奇 武 器，并 且 会 完 全 无 限 地 信 赖 这 种 神 奇 武 器 的 功 效，

但是，这种刑法观并不适用于我们关于实体刑法的传统所描绘的图画，在我们关于实体刑

法的传统构想中表明的是 ‘断片刑法’或者 ‘作为最后手段的刑法’”。〔29〕上述情形在我国

同样存在。“乱世用重典”的法律文化传统、刑法作为社会问题解决手段的工具性理念，使

得我国社会中一直存在对刑法的旺盛需求，社会上总是存在各种建言新增罪名的拳拳之情

和热切呼吁。〔30〕

刑罚作为和平时期国家对公民适用的最强烈的谴责机制，本质上是一种 “恶”，社会本

应对刑事政策强化所导致的刑法扩张持警惕之心，但为何刑事政策的强化不仅没有违背公

众意志，反而得到公众的正面期许和赞同? 个中道理不难理解。如前文指出，以刑法为载

体所传达出的刑事政策强化，为国民提供了仪式性的安全保障，满足了民众对安全需求的

期待心理; 另一方面，国家以 此 向 民 众 展 示 其 已 采 取 行 动 应 对 侵 害 风 险。正 如 学 者 所 言，

“不论风险社会的风险是否为生态、核能、化学性风险，或者只是诠释为一种 ( 被刻意塑造

的) 莫名的心理恐惧，在面对当代社会因为不安全感而提出之降低或者排除风险 ( 恐惧)

需求，国家只好有意识地持续扩张自身的保护任务范围，以及重新调整法规范现有的体系

的结构”。〔31〕较之传统刑法以结果为本位的立法技术，预防刑法更能代表一种对规范有效

性的宣传以及满足公众的安全心理需求，自然会得到民众的青睐，从而获得民主政治上的

合法性。而且，现代政治越来越清晰地发现，刑罚方案是可以立即实施的，而且是容易实
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施的; 就算它在各方面是失败的，也同样可以宣称惩罚的目标已经 “生效”。〔32〕

4 ． 规范有效性不足与预防刑法的生长

预防刑法的出现和成长还与既有规范面对风险时的治理无效或不足密切相关。众所周

知，现代社会的风险治理所依赖的是整体性的规范体系，其中既有道德伦理规范，也有法

律规范; 既有 民 事、行 政 法 律 法 规，也 有 刑 事 法 律 规 范。对 于 社 会 问 题 和 法 益 侵 害 风 险，

如果非刑法规范能够很好地解决，刑法参与社会治理的必要性就会弱化; 反之，如果非刑

法规范的治理效果不好或 者 失 效，国 民 的 不 安 感 就 会 上 升，社 会 对 刑 法 的 需 求 就 会 提 高，

刑法在社会治理体系中的重要性就会凸显。在现代社会中，法律作为国家为实现社会良好

治理而做出的制度投资，刑法只是其中的一个分支。当其他制度规范的整体性供给不足时，

刑法的功能就会被倚重，刑法就会扩张、膨胀。面对当前的风险社会与信息社会，世界范

围内各国的既有制度对风险的治理，都显现出严重滞后、治理不足或无效等问题，预防刑

法在一定程度上反映了既有制度规范与现实需求之间的供需不平衡。

( 二) 刑法中的 “秩序安全”与预防刑法的法治困境

由以上分析可见，预防刑法是社会需求的产物，具有种种合理性和优势，但预防总是

与无限制相联系，具有不确定性和难以捉摸的特性，具有与生俱来的 “越早越好”的内在

扩张逻辑。〔33〕于是，以下疑问在所难免: 预防刑法是否会威胁和改变法治国的核心价值?

倘若刑法一意追求预防导向，是否会模糊刑法干预社会的应有界限?〔34〕这些疑问是法治国

家必须认真对待的。

1 ． 刑法中 “秩序安全”的双面含义与预防刑法的难题

预防刑法是国家在面对风险社会时向社会安全需求作出的妥协与让步，是国家以社会

安全为优先价值考量的结果。德国学者考夫曼指出，法律价值或理念并不是定居在一个全

然和谐的价值天堂，而是处于人的世界，因此是有限而暂时的。〔35〕如今，社会变革正在加

速，负有制定法律和实施法 律 之 重 任 的 人 们，在 面 临 需 要 作 出 各 种 法 律 决 策 的 新 形 势 时，

必须比他们的前辈具有更强的适应性。而公众对法律之信任的保持，有赖于立法者与法官

们在现代社会条件下适当地综合法律传统中各种价值的能力。〔36〕启蒙运动以来，国家的存

在被普遍认为并无绝对价值。作为一种由人类建构的机能存在物，国家的目的和机能被界

定为保护公民的生命、身体、财产等自由与权利。但是，国家这个利维坦有两张面孔，一

面是养育公民，为公民提供保护和帮助; 另一面是过于庞大的国家权力威胁着公民的自由

和财产权。〔37〕即便在现代法治国家，国家仍然是一个内部充斥矛盾的机能建构物，它虽然

是作为公民安全的保证人而被塑造，但在实际运行中却总是公民权利的威胁者。刑罚权作
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为国家权力的分支，也无法摆脱这一与生俱来的悖论，即刑法原本为打击犯罪、保护社会

而生，但实践中却常常异化为公民权利的威胁者。近代以来，无论是刑法上罪刑法定原则、

法益侵害原则、行为主义的确立，还是刑事程序上种种人权保障措施的引入，其目的皆在

于通过限制和规范国家刑罚权，避免国家刑罚权任意侵犯公民自由。对此，拉德布鲁赫有

精辟的总结: “自从有了刑法以来，自从国家代替受害人实施报复以来，国家就承担着双重

使命: 国家的任何行动不仅要保护共同体更好地对抗犯罪，而且还要保护犯罪人不受受害

人报复，所以直到今天，刑法不仅用来对抗犯罪人，而且用来照顾犯罪人。它的目的不仅

是设立国家在刑罚上的权 力，而 且 要 限 制 国 家 在 刑 罚 上 的 权 力，它 不 仅 是 可 罚 性 的 渊 源，

而且是可罚 性 的 限 度，因 此 表 现 出 悖 论: 它 不 仅 要 保 护 国 家 免 遭 罪 犯 侵 害，而 且 要 保 护

‘罪犯’免受国家侵害; 它不仅要保护公民免受犯罪人侵害，而且要保护公民免遭检察官侵

害，成为公民反对法官专断和法官错误的大宪章。”〔38〕国家的法治图像在根本上塑造着刑

法的图像。刑罚权是一把双刃剑，在其悖论属性不可能被根除的情况下，解除对刑罚权的

规范限制，期望其实现对法益侵害危险的彻底预防，很可能只是我们的一厢情愿。

在法治国的逻辑中，法律作为遏制国家恣意的手段，它所使用的方式是使公权力的行

使受到虽然并非不可改变但却是事先制定的规则的约束，〔39〕从而实现法秩序的安定性。以

刑罚权为主要内容的刑法更需要法的安定性。刑法的安定性，一方面是刑法本身的安定性，

包括刑法本身是实定的、明确的、相当稳定的，不会轻易变更; 另一方面是指通过刑法而

达成的安定性，这不仅有利于国民自由行动，还能预防犯罪、保护法益，维护人们的共同

生活秩序。〔40〕而只有当刑法本身是安定的，才能通过它达成社会秩序的安定，这就是现代

国家普遍将罪刑法定主义视为刑法 “铁则”的原因所在。

一言以蔽之，因为国家的法治图像是双面的———既是公民权利的保护者，也是公民权利

的威胁者———所以刑法的法治图像也是双面的，从而刑法中的 “秩序安全”也具有双面含

义。在国家的法治图像没有改变之前，单方面对刑法的预防机能给予美好期待，放松对刑

罚权的限制，很可能会动摇刑事法治的根基，结果反而事与愿违。

单从形式上看，预防刑法表现为立法规制所针对的中心由结果调整至行为，刑法规制

前移至对风险行为的规制。其实质上体现出的政策思想是，为了使未来可控，法律放宽了

对国家刑罚权的约束。对此，我们必须追问的是，如果没有新的约束机制，如何保证国家

刑罚权不会发生异化从而威胁公民自由? 风险社会的来临，并非仅仅因为人类面临着来自

自然界的种种危险和不确定性，也不仅仅因为现代技术性风险的日益增多与扩散，还在于

工业社会经由自身系统而制造的危险。〔41〕在自身系统制造的风险中，人们用来应对风险的

现代社会治理机制和各种治理手段本身，就是滋生新型风险的罪魁祸首，〔42〕这其中就包括

作为现代社会治理手段的刑法。针对欧洲国家种种以反恐为目的的预防刑法措施，德国学

者希尔根多夫忧虑地指出: “虽然当恐怖组织引起大规模的严重伤害或者死亡的危险时，自
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由让位于安全是合理的做法，但是，如果国家想有效地保护其公民，就必须采取适当的和

必要的手段。……刑法的每一种严厉化，许可的通缉方法的每一种扩展都伴随着一部分自

由的丧失。自由的丧失是逐渐发生的，并且几乎是未被觉察的。因此，人们需要反复地检

讨，新的惩罚措施事实上是否更好地保障安全，还是说它们只会以民粹主义的方式通过政

治活动进行迷惑。正是鉴于恐怖主义的挑战，才更要保持刑事政策的客观性和目的合理性。

那些想限制公民自由的政治家有义务说明，他们所建议的措施事实上是否能够增进安全。”〔43〕

与其说希尔根多夫所表达的是对预防性反恐刑事立法的忧虑，还不如说他是借预防性反恐

刑事立法，表达对现代刑法未来发展方向的疑虑和担心。
2 ． 公民积极义务的增加及其问题

义务应当在何处止步是社会哲学所面临的一项最艰巨的课题。〔44〕危险预防的实现有赖

于公民与公民之间以及公民与国家之间加强合作，若以刑法干预为工具来实现社会风险的

预防与控制，则势必 增 加 公 民 的 刑 法 义 务。比 如，为 了 预 防 恐 怖 主 义 犯 罪，刑 法 修 正 案

( 九) 将刑法第 311 条修改为拒绝提供间谍犯罪、恐怖主义犯罪、极端主义犯罪证据罪，〔45〕

公民的刑法义务扩张至与国家合作打击恐怖主义、极端主义犯罪。〔46〕公民刑法义务的增加

必然伴随着刑法干预范围的扩大，立法者需要证立其正当性。又如刑法修正案 ( 九) 新增

的拒不履行信息网络安全管理义务罪和帮助信息网络犯罪活动罪。根据刑法的规定，拒不

履行信息网络安全管理义务罪属于不作为犯。网络服务提供者的作为义务，即信息网络安

全管理义务，如前文分析所指出，并不包括网络服务提供者须事前实质性审查他人所传输

信息内容的真实性、合法性的义务，而只应限于事后发现违法犯罪信息时停止传输和删去

相关信息并报告有关主管部门的义务。〔47〕尽管这种对信息网络安全管理义务的限制解释，

可以在一定程度上限制本罪的处罚范围，但仍然无法从根本上解决本罪所面临的法理疑问。

一方面，提供网络服务是宪 法 赋 予 网 络 服 务 提 供 者 的 经 营 自 由，本 质 上 是 商 事 经 营 行 为;

另一方面，责任自负作为刑事归责的基本原则，是宪法所保障的人性尊严在刑法领域的体

现，该原则在网络犯罪领域也不得随意设置例外。实践中，网络服务提供者的行为情形复

杂。有些场合网络服务提供者也是网络信息的收集者，其当然负有信息安全管理义务，立

法将拒不履行法定义务情节严重的情形规定为犯罪，并不违反责任自负的刑法原则。而有

些场合网络服务提供者只是单纯提供服务，比如网络信息发布，此时网络服务提供者和网

络用户是平等的行为主体，两者的关系决定了网络服务提供者的保证人地位以及由此产生

的作为义务是非常薄弱的。同样，在帮助信息网络犯罪活动罪中，网络服务提供者为他人

提供互联网接入、服务器托管、网络存储、通讯传输等服务，这些行为在性质上同样属于

商事经营活动。因此，不管是拒不履行信息网络安全管理义务罪，还是帮助信息网络犯罪

活动罪，既然网络服务提供 者 并 不 属 于 国 家 职 能 部 门，从 事 的 都 是 商 事 经 营 活 动，那 么，
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从正当性的角度讲，就难以当然认为其在刑法上负有信息网络安全管理义务和预防他人实

施违法犯罪活动的义务。

当然，法律从来都不只是保护公民个人权利，也要保护社会，还要考虑法律的可实施

性。面对互联网上的海量信息，若继续坚持传统的社会管理思路，单纯依靠政府部门监管，

将难以维护网络安全秩序。在这种情况下，网络安全法律、法规强调网络服务提供者要承

担社会责任，强制施与其一定的信息网络安全管理义务，从国家行政管理的立场看，并非

没有道理。但问题在于，刑法 在 性 质 上 毕 竟 有 别 于 行 政 法 和 社 会 管 理 法，其 作 为 司 法 法，

应当针对法益侵害行为，而不能简单地将刑法视为国家进行社会管理的手段。刑法修正案

( 九) 新增拒不履行信息网络安全管理义务罪和帮助信息网络犯罪活动罪，将网络服务提供

者的社会责任和管理义务，径直提升为刑法义务，不能不说在很大程度上超越了对刑法的

属性及其体系地位的传统定位，这一立法修正所彰显的正是优先保护网络安全的价值取向。
( 三) 小结

对于社会治理中预防和事后惩罚的配置关系，德国学者迪特儿·格林写道: “在任何时

代，预防都是公权力所需要的一种手段。即使是自由国家，也会允许警察事前预防，而不

只是在警局坐等违法行为的出现，同理，也没有哪个国家能够把对不法行为的预防措施配

置得如此精妙，以至于可以完全放弃事后惩戒。”〔48〕对于现代国家治理来说，无论是预防

还是惩戒，不能简单地倚重任何一方。如何平衡两者之间的关系，根本上取决于国家的政

治偏好、宪法立场以及在现有国家治理体系中部门法的具体分工。
“预防优于治疗和补救”，“不能等到花瓶打碎了再去修补”，这些都是朴素的事理。预

防措施如果运用得当，对个体来说，能使其免受侵害，而事后制裁最多是提供补偿，却无

法恢复如初; 对整体来说，及时采取预防措施，可以减轻社会负担或避免更大的冲突。〔49〕

与传统事后回应型刑法相比，不可否认，预防刑法能起到一定的阻止危险、保护法益的效

果，但其所隐含的巨大的法治风险和运行成本，也使其不能当然成为值得国家优先选择和

提倡的制度。“每个社会都是通过与义务、愿望和正义的理想相联系的任务关系构成的。在

这种情况下，任务的平衡问题，常常是一个正义问题”。〔50〕对于犯罪治理，究竟是固守传

统的刑法谦抑性立场，还是采取预防刑法模式，事关刑法正义。另外，在我国的主流观念

语境中，“保守”通常具有一定的贬义，但刑罚权的发动及行使界限事关公民基本权利，国

家对此需要坚持理性和慎重的态度，而不能因为传统刑法具有保守性，就简单地认为其已

不符合现代社会的发展趋势。

三、对预防刑法的法治控制

( 一) 整体思路

现代社会充满风险与不确定性，个中风险既来自晚期现代社会的新技术，也源于制度
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规制本身。“风险不论是具体或抽象描述的事实状态，或者只是纯粹心理的恐惧感受，都会

不断被转译成简化的安全概念。在概念转译过程中，当代社会同时也形成了一股股刑法应

当积极扩张适用范围的压力”。〔51〕预防性国家行为的扩张和全新定位，不应被看作风行一

时的潮流。相反，它们是对社会变迁的政治反应，就此而言，尤其是从这些预防行为的核

心内容来看，它们仍是结构性的现象，因此，支撑性的底层结构若不发生改变，预防行为

也就不会消失。〔52〕因此，无视社会变迁，单纯强调刑法应回归古典立场的主张并不现实，

也无益于问题的解决。我们应当在正视刑法理论应时所需而经历演变的基础上，思考刑法

体系的开放性与公正性之间的关系，寻求如何在开放与公正之间保持适当的平衡，构建实

现平衡的可行框架。〔53〕

在美国，面对刑法的急剧扩张，胡萨克提出了对犯罪化的内部和外部双重限制措施，〔54〕

这一思路值得提倡。首先，刑法作为独立的法律部门，其体系内部早已形成一套自足的教

义学原理，刑法只有在内部寻找到有效制约预防刑法的机制和原理，才不至于丧失其独立

存在的价值。其次，预防刑法只是预防性国家行为的规范表现。“预防性国家行为陷入一种

两难境地。在其防范自由所遭遇的个别危险的过程中，它也在整体上削弱了社会秩序的品

质，同时，也在部分程度上侵蚀了民主和法治的保障机制，而这些机制正是为了限制国家

权力，保护个人自由而发展出来的。而且，正是因为这样一种情势，使预防成为宪法层面

的问题”。〔55〕预防刑法涉及的是国家权力参与危险治理的限度问题，如果在宪法中不发展

出相应的制约机制，对预防性国家行为的限 制 基 本 上 就 是 一 个 无 解 的 困 局。〔56〕如 前 文 指

出，国家究竟在多大范围内允许预防刑法存在，根本上取决于国家的政治偏好和宪法立场。
在我国，眼下试图通过正式宪法机制来实现对预防刑法的有效限制，还不太现实，但这并

不妨碍从理论上尝试提出种种限制措施。
( 二) 宪法框架下的法益侵害危险预防

1 ． 限制的前提: 危险预防的宪法定位

法治国对刑法立法的要求是从宪法原则中推导出来的。实现对法益侵害危险预防的限

制，首先需要明确刑法在整个社会治理、控制体系中的宪法性定位，这样才能更清晰地划

定刑法干预的边界。
现代社会是一个由繁杂庞大机构组成的整体。组成现代社会的机构可以分成四种基本

类型: 第一种是生产型，以达成理性目标为主要任务。第二种是生殖医疗类型，以照顾和

服务为主要任务。第三种类型是以政治和权力为主导的社会机构。第四种类型是协调原则、
价值和思维方式的社会机构。在上述分类中，法律不完全属于权力和政治，还是一种人文

活动。但是，这种分类已经改变，法律已被推向第一种机构类型，法律与文化机构的距离

也正在拉远，并逐渐成为效用工具。这个转变会导致法律失去它重要的品质，尤其是它在
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人类共同经验核心领域所扎下的根基。〔57〕同时，从刑法立法及刑法适用的内容看，其经常

面对各种价值、利益的碰撞、冲突，故其属于一种协调性过程，刑法的处罚范围最终是平

衡国家权力与公民权利的结果。换句话说，不论是刑法立法还是刑法适用，在根本上都要

为社会确立协调原则，调节和平衡公民权利和自由的限度。所以，即便是面对风险社会的

来临，刑法还是应当被视为负责协调原则、价值和思维方式的社会制度，还有必要坚守司

法法的基本属性。而预防刑法所表现出的明显的行政化色彩，将导致刑法与以追求安全和

效率为目的的警察法之间的界限日渐模糊。所以，如果在现有的宪法框架下，仍然可以将

法律设定为协调原则、价值和思维方式的社会制度，还继续坚持警察法与司法法相区分的

整体性制度框架，那么，以追求效率和安全为目的的法益侵害危险预防，就仍然应当被定

位为国家行政 ( 比如警察) 的职责，而预防刑法只能是国家在面对特定法益侵害危险时才

能例外采取的立法技术。
2 ． 比例原则与刑法谦抑性的坚持

界定危险预防的刑法界限，还必须明确刑法是否有必要坚持谦抑性这一根本问题。韩

国学者金日秀指出，面对种种强烈的社会需求，曾经被视为社会政策之最后手段的刑事政

策和作为刑事政策之最后手段的刑法，在当前已经被要求作为解决社会问题和调整社会问

题的最优先手段来考虑。〔58〕在我国，理论上要求松弛刑法谦抑性要求的观点正变得越来越

有力。张明楷以网络时代为背景指出，我国的传统观点一直强调刑法的谦抑性，可是，这

样的刑法理念值得反思; 我国刑法应当从 “限定的处罚”转向 “妥当的处罚”。〔59〕周光权

在阐述了积极刑法立法观之后，对于刑法是否要坚持谦抑性，表达了比较折中的意见: “肯

定积极刑法立法观并不会否定刑法的谦抑性或最后手段性，但应将谦抑性原则的着眼点从

主要牵制立法转向制约司法活动。……只要在实务上贯彻好谦抑性原则，用好不起诉、定

罪免刑或缓刑制度，即便立法上对增设轻罪持积极态度，立法功能化扩张所带来的危险也

能得到有效化解。”〔60〕

笔者理解上述观点所依据的理论基础，但并不赞同将刑法谦抑性的重心转移至司法环

节。首先，刑罚的属性决定了国家的刑法立法和刑法适用都应当坚持谦抑性，而且，立法

是国家法治活动的起点，在立法上贯彻谦抑性，对于有效限制刑法干预范围具有更为基础

的意义。同时，从我国的实际情况看，较之于立法，刑事司法背弃谦抑性立场的现象更为

严重。比如，但凡立法未将某罪严格限制为结果犯，司法实践大都会将该罪的适用范围扩

张至行为犯情形。〔61〕又如，为了打击犯罪，司法解释有时甚至不惜违反刑法的规定。〔62〕扩

张是权力的内在本性，期待刑事司法权谦抑行使，这本身就是对司法机关的 “苛 求”。其

次，刑法谦抑性是一种理念，也是一种行动。作为刑法立法活动，刑法谦抑性与犯罪化的
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限度即犯罪圈的设定是一体两面的问题———主张松弛刑法谦抑性要求，往往会提倡扩大犯罪

圈。提倡松弛刑法谦抑性要求的一个重要根据是，“扩大犯罪圈是法治的要求”。比如张明

楷就认为: “将各种严重的、轻微的犯罪行为纳入刑法进行规制，由法院依法适用制裁程度

不同的刑罚，正是依法治国的要求，也是社会成熟的表现。”〔63〕周光权也指出: “要实现国

家对于难以容忍的违法行为的惩罚，最佳方式是通过立法者所确定的刑法规范将值得处罚

的危害行为规定为犯罪，赋予被告人辩护机会，尊重和保障其各项权利，将处罚纳入法治

轨道”。〔64〕

笔者并不反对上述关于我国刑法体系未来改革的整体构想，但是，犯罪圈的划定并非

孤立的刑法问题，还必须适应一国整体的法治体系。不同于我国违法与犯罪相区分的二元

体系，很多西方国家对犯罪圈的设置较我国要大得多，这在客观上也确实更符合法治原则，

并且有利于公民权利保护。但是，西方国家 “大犯罪圈”的立法体例有对应 的 制 度 支 撑，

它们的司法实践并没有将符合刑法规定的犯罪成立条件的行为全部予以刑罚处罚。它们在

刑事立法上扩大处罚，在刑事司法上限制处罚范围的做法，使得行为规范与裁判规范存在

适当分离，并且有利于预防犯罪。〔65〕但 是，我 国 目 前 并 未 真 正 建 立 如 部 分 西 方 国 家 那 样

“司法机关限制处罚范围”的完善司法制度。现实情况是，司法机关缺乏应有的人权保障观

念，盛行积极入罪思维，过度强调刑法对社会的保护以及刑罚权的扩张。在这种司法生态

下，如果立法上采取 “大犯罪圈”的立法体例，势必导致刑罚在数量与规模上大量增加与

大幅扩张。另外，犯罪圈的大小还要与刑罚的种类与量相匹配，放松刑法谦抑性要求，降

低犯罪门槛、扩大犯罪圈，需要立法增设大量与此对应的轻刑措施。但是，我国近期刑法

修正的重点都主要集中在不断犯罪化，刑罚轻缓化的力度还远远不足。所以，如果我们在

不改变现行刑罚结构和种类的情况下，贸然松动刑法立法上的谦抑性立场，大规模降低犯

罪门槛，将导致公民遭受不符合比例的严厉刑罚。

在法治国家，宪法控制着普通法律的干预范围以及对普通法律的解释。刑法秉持谦抑

主义，是宪法上比例原则的根本要求。换句话说，如果刑法立法要贯彻宪法原则，就不能

动摇谦抑性原则。虽然在理论上对于比例原则的具体内容存在不完全一致的理解，但一般

认为其包括三个次要原则，即妥当性原则、必要性原则以及狭义的比例原则。其中，妥当

性原则和必要性原则是以达成措施目的为着眼点。前者要求，以侵犯公民权利的法律而言，

若是立法者规定的限制条款根本无法达到立法目的，即属于手段的不妥当。后者要求，在

所有能达成立法目的的方式中，必须选择予人民之权利最小侵害的方法。狭义的比例原则

强调，某措施虽然是达成目的所必需，但不可予人民以过度的负担，避免法律所追求的目

的和使用的方法在造成公民权利损失方面不成比例。〔66〕可见，比例原则的三个层次都直接

要求刑法适用必须谦抑、节制。我国宪法虽然没有明确规定比例原则，但宪法第 5 条、第

13 条第 3 款以及立法法第 6 条，均内含比例原则的精神。而在刑事法上，不管是罪责刑相

适应原则，还是刑事程序上强制措施的规定和适用，都明确体现了比例原则的精神。因此，
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立足于宪法原则和精神，即便眼下面临信息社会、风险社会所带来的各种复杂问题，国家

还是要强调刑法参与社会治理的谦抑立场和最后手段性，社会治理应当优先考虑使用非刑

罚措施。面对法益侵害危险，即使国家有必要整体上采取预防性措施 ( 比如国家面对恐怖

主义所采取的预防性措施) ，但相对于民事或行政性预防措施，预防性的刑罚措施还是应尽

可能最后使用。
( 三) 刑法体系内的限制: 法益侵害危险作为预防的限度

虽然刑法的基本原则是从宪法原则中推导出来的，但宪法毕竟只能为限制预防刑法提

供原则性指导和制度性框架，而只有回到刑法本身，才能找到限制预防刑法的切实可行路

径。具体而言，立法如果肯定预防刑法的合法性，就必须证立立法者放弃使用民事和行政

性预防措施，转而采取预防性刑罚措施的合理性与正当性，而这必然牵涉刑法的根本任务

这一原点问题。

对于刑法的根本任务，罗克辛总结道: 刑罚有助于稳固规范，但我们不能为了稳固规

范而稳固规范，稳固规范的作用实际在于防止个人或者社会在将来遭受现实的损害 ( 即法

益侵害) ，因此稳固规范最终服务于法益保护，如果没有这个目的，它将变得毫无意义。〔67〕

既然在风险社会中刑法的根本任务仍然是保护法益，那么预防刑法的正当性就仍然必须围

绕法益来展开。具体来说，就是要确立法益侵害危险作为法益保护的限度。对于国家在何

种场合可以获得以刑罚惩罚危险行为的权力，胡萨克作了探索性研究，提出了 “重大危险

要件”“预防要件”“可归责”的限制要件。〔68〕笔者认为，既然刑罚是和平时期国家对公民

使用的最强烈的谴责机制，那么，立足于刑法谦抑性，立法上如要设置预防刑法条款，除

了需具备犯罪化的一般条件，还有必要充分考虑以下限制条件。

第一，“危险”要件。即立法需要区分法益侵害的 “危险行为”和 “风险行为”，预防

刑法条款只应针对导致法益侵害危险的行为。〔69〕所谓 “危险”，是指行为具有造成法益侵

害的确定性，只是侵害结果尚未现实发生。比如，行为人意图实施恐怖主义犯罪而积极从

事准备活动。在该场合行为具有危害公共安全的性质是确定的，只是行为人从事的是犯罪

预备行为，行为的危害性主要是对公共安全造成了危险。与此不同，“风险”则指的是法益

侵害可能发生，也可能不发生。换句话说，行为即便最终会发生一定的结果，但该结果并

非一概都具有社会危害性。以骗取贷款罪、高利转贷罪为例，行为人即便实施了骗取、高

利转贷行为，也不一定实际导致银行或者金融机构的财产损失或具有造成财产损失的危险，

如行为人在提供足够担保的场合仍然在贷款条件或程序方面实施了欺骗，又如行为人实施

了高利转贷行为但最终所贷资金安全运转。笔者并非一概排斥对 “风险行为”的犯罪 化，

而只是认为在立法上对 “风险行为”进行犯罪化时，应尽可能采用结果犯的构成要件设置，

避免采取预防刑法模式，从而将刑法的调整范围集中于最终造成法益侵害的情形。

第二，“重大”危险要件。与 前 述 “危 险”要 件 相 比，这 是 对 危 险 的 “量”的 要 求。
“事实上，几乎所有的人类行为都会制造不同层次的危险，刑法如果要预防所有危险，那么
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几乎人类的一切活动都会面临刑事制裁的威胁。因此，除非惩罚某种行为是为了降低重大

危险，否则犯罪化理论应排除预防危险”。〔70〕与多数国外立法有别，我国采取的是违法与

犯罪相区分的二元体系。在这一体系下，对预防刑法设置 “重大”法益侵害危险要件的限

制条件，更具有必要性。一方面，根据刑法的规定，我国的刑事犯罪被限定于严重侵害法

益或者侵害重大法益的行为。另一方面，预防刑法作为传统刑法的扩张形态，其针对的是

导致法益侵害的危险行为，相对于已经造成实害结果的行为，法益侵害危险行为的违法性

程度要低。换句话说，预防刑法所针对的行为的违法性的量相对较小，在这种情况下，预

防刑法的干预范围自然要更为收敛。而且，针对轻微 “危险”在立法上配置刑法条款，也

违背了我国刑法关于犯罪本质，即犯罪是具有严重社会危害性的行为的规定。然而，立法

者在理解危险是否 “重大”时，应与整个社会的进步、发展与时俱进。所谓 “重大”危险，

不仅包括所侵害法益的内容具有重大性，如恐怖主义犯罪对公共安全的重大威胁，又如生

产、销售伪劣产品对公民生命健康的威胁，也要充分考虑当下信息网络时代法益侵害的新

类型、新特点。比如在网络领域，有的行为给每个人造成的损失可能是较小的，但由于网

络用户数量庞大，行为给全体被害人造成的整体损失却是重大的。〔71〕在这种场合，立法上

采取预防刑法条款的必要性会更高。

从法益侵害的类型看，笔者提倡将预防刑法条款主要限制在超个人法益 ( 主要是针对

公共安全) 犯罪或者法益侵害具有弥散性特点的犯罪领域。从目前各国的立法看，预防刑

法主要适用于恐怖主义犯罪、信息网络犯罪以及经济犯罪等领域。这一方面与公共安全法

益的重要性有关; 另一方面，当法益侵害具有弥散性特点时，由于侵害对象数量庞大且可

能分散于不同时空，使得因果关系的认定变得十分困难，此时若固守传统刑法的结果本位

追责模式，将面临犯罪事实难以证明等实践难题，从而严重影响对犯罪的打击力度。

第三，避免对 “无辜”行为的处罚。预防刑法条款只应针对法益侵害危险行为，立法

者在将特定危险行为纳入刑法规制范围时，要充分考虑是否会导致对无辜行为的不当处罚。

所谓 “无辜”行为，即不具有 ( 严重) 法益侵害危险的行为。预防刑法条款可能处罚无辜

行为的情形，并非完全不存在。以帮助信息网络犯罪活动罪为例，在自然意义上，网络服

务提供者实施的互联网接入、服务器托管等行为与犯罪结果之间的因果性并不充分，〔72〕但

立法却将网络服务提供者置于网络管理者的地位，积极施与其信息网络安全管理义务。在

当下盛行积极入罪思维的司法环境下，如何保证本罪处罚范围的适当，特别是如何避免依

据本罪对某些信息网络技术中立行为进行处罚，是必须认真对待的问题。又如生产、销售

假药罪，刑法修正案 ( 八) 采取预防刑法模式，将本罪规定为抽象危险犯。根据刑法的规

定，本罪中的 “假药”是指依照药品管理法属于假药和按照假药论处的药品、非药品。换

句话说，作为生产、销售假药罪犯罪对象的假药既包括 “事实上的假药”，也包括 “法律上

的假药”。在行为人以后者为对象进行生产、销售的场合，行为人当然违反了国家的药品监

管秩序，但该行为未必一概会危及人体健康，相反，生产、销售的 “假药”有时甚至具有

挽救生命、促进健康的效用。由于刑法对生产、销售 “事实上的假药”和 “法律上的假药”
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的行为不作具体区分，司法实践中自然难以保证依据本罪作出的处罚不伤及无辜，因而难

免出现如陆勇案那样的刑法适用上的尴尬。〔73〕

第四，预防的有效性。既然预防刑法的目的在于预防法益实害结果的发生，那么预防

刑法条款的设置就必须能够降低危害结果发生的概率，〔74〕而在预防无效的场合，预防刑法

条款的设置就欠缺正当性。如 前 文 指 出，虽 然 理 论 上 刑 法 的 根 本 任 务 被 定 位 为 法 益 保 护，

但在现实社会中，立法增设罪名的原因从来都是多种多样，预防刑法条款的增设也是如此。

相对于传统刑法，预防刑法在政治姿态上更能彰显国家对犯罪治理的重视，往往更容易迎

合民意和现代民主政治的需要。在这个意义上，预防刑法已然背离其初心，蜕变为象征性

立法。因此，对于设置预防刑法条款，必须强调法益侵害危险预防的有效性，警惕立法者

将刑法推演为保护国民心理安全和国家寻求国民政治支持的工具。

Abstract: In recent years，the guiding ideology on legislation in China has emphasized the promotion-
al and leading role of the criminal law in social life，thus providing a strong ideological support for the
development of preventive criminal law． In the areas of counter-terrorism and cyber-crime，preventive
criminal law has transformed from dispersive and sporadic provisions into typological legislation． The
emergence of preventive criminal law ( including that in China) is just one sign of the overall value
transformation of law in modern society，which is the result of the improvement of state functions and
powers and bases its legitimacy on democratic politics． It is closely linked to the lack of validity of the
existing non － criminal laws and regulations，and shows the increasingly strong symbolic significance
of modern criminal Law． The security of order sought by criminal law has a dual meaning: criminal
law needs not only to punish crimes and maintain the security of social order，but also to restraint the
punishment power of the state and maintain the stability of the criminal law． Preventive criminal law
actively pursues harm prevention and social control． Meanwhile，it is also faced with the risk of blur-
ring of the boundary of the criminal law resulting from excessive expansion． Confronted with informa-
tion society and risk society，the development of preventive criminal law in China is inevitable and ef-
fective prevention and reduction of the negative deconstruction of the rule of law in criminal law will
become an important research subject． To control the excessive expansion of preventive criminal law，

measures should be taken both in the field of constitutional law and in the field of criminal law． Cur-
rently，the relaxation or abandonment of the principle of“criminal law as the last resort”lacks legal
basis and relevant institutional support，and therefore must be opposed．
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