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前言

　　《近代西方刑法学派之争》是一部以近代西方刑法学派之争为研究主线，从而展示西方自启蒙主
义刑法思想到现代刑法理论发展轨迹的学术著作。
　　近现代刑法理论，以启蒙主义刑法思想为基础，形成了刑事古典学派与刑事近代学派的对峙。
两派论争的结果，不仅圆满地完成了反封建刑法的历史任务，而且极大地丰富和发展了近现代的刑法
理论。
但在一个多世纪的探索中，人们逐渐发现，两派的刑法理论都存在片面性的缺陷。
刑事古典学派主张客观主义（刑法评价对象上）、意志自由论（人性论上）、道义责任论（责任论上
）、报应主义或一般预防主义（刑罚目的上），这些主张虽然能起到保障人权的作用，从而有利于实
现刑法的公正性价值，但它忽视了刑法的保护机能，从而不利于实现刑法的功利性价值；刑事近代学
派主张主观主义、意志必至论（决定论）、社会责任论、特殊预防主义，这些主张虽然能起到防卫社
会的作用，从而有利于实现刑法的功利性价值，但它忽视了刑法的保障机能，从而不利于实现刑法的
公正性价值。
由此可见，两派理论都不能圆满地解决刑法问题。
在理论探索中，人们发现，在两派理论中，此派的不足恰是彼派的优点。
如何实现两派理论的优势互补呢？
基于此思考，一体论的刑法理论应运而生。
一体论主张主客观相统一、意志相对自由论、报应主义和双面预防主义相统一等。
但一体论存在的最大缺陷是未能使上述两派理论实现有机的统一，充其量也只是一种观点，还没有形
成一种学派。
这一新学派的最终形成尚须当今和未来刑法学家的继续努力。
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内容概要

　　《近代西方刑法学派之争》是一部以近代西方刑法学派之争为研究主线，从而展示西方自启蒙主
义刑法思想到现代刑法理论发展轨迹的学术著作。
近现代刑法理论，以启蒙主义刑法思想为基础，形成了刑事古典学派与刑事近代学派的对峙。
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章节摘录

　　（三）构成要件的解释之争　　不论古典学派如何处心积虑，营造其严密的构成要件理论体系，
也不论立法者如何详尽地规定具体罪的构成要件要素，都不可能毫无遗漏地将现实生活中全部的事实
详尽描述，因此，这就要求对构成要件进行解释。
　　原则上旧派认为对构成要件进行形式的解释，而近代学派则主张对构成要件进行实质的解释。
“旧派学者尊重罪刑法定原则，主张对构成要件进行严格解释，尤其排除类推解释，其中，有的全面
主张废除类推解释，有的只是允许对行为人有利的类推解释。
新派学者则赞成灵活解释，主张根据社会的需要与必要进行合理的解释，其中至少有部分学者主张类
推解释。
”②　　二、违法性论之争　　行为符合构成要件，还必须为法律所禁止，才能成立犯罪。
符合构成要件只是犯罪成立的第一个条件，要成立犯罪，还必须进行违法性的判断。
现在一般认为，构成要件是违法行为的类型，符合构成要件的行为通常都具有违法性。
但是，有些时候也有相反的情况，行为虽然符合构成要件，但并不为法律所禁止，即不具有违法性，
这就是刑法中的正当化行为，也称为违法阻却事由。
　　在研究违法性问题的时候，首先必须回答的是，违法行为为什么是违法的，即法律为什么要禁止
这些违法行为？
法律禁止这些违法行为的根据何在？
这也是违法性的本质问题。
　　围绕违法性的本质，理论上形成了形式的违法性与实质的违法性、主观的违法性与客观的违法性
之间的对立。
另外，关于行为无价值与结果无价值之间的对立，虽然也有人认为是关于违法性要素的对立，但由于
它们同样是围绕违法性的处罚根据而展开，因此也被多数学者认为是关于违法性本质的对立。
不过需要说明的是，违法性本质的上述对立，与刑法学派之争没有必然联系，只是在行为无价值和结
果无价值的对立中，表现出新旧学派基本立场的倾向。
　　（一）形式的违法性与实质的违法性　　形式的违法性是指行为违反法秩序或者法规范本身，如
违反“不要杀人”的命令而将人杀死。
在刑罚法规的构成要件中，包含有作为规律机能的行为规范，因此，符合构成要件的行为，原则上都
具有形式违法性。
为了使行为违法，其必须违反了刑法上的行为规范，因此，不管行为如何具有反伦理性，只要不符合
构成要件，该行为就不具有违法性。
莫克尔（Merkel）和宾丁就是这样理解违法性的。
莫克尔在其1867年公开的论文集中提出，否定法即违反客观的法秩序本身就是违法。
　　⋯⋯
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