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我国刑法中的罪量和日本刑法理论中的可罚的违
法性，都是将形式上符合刑法描述的行为类型但违法量
轻微的行为排除出犯罪圈的根据。早在 2002 年李洁教
授就撰写文章，对我国刑法中的罪量规定和日本刑法学
中的可罚的违法性进行了比较。她基本认为，我国刑法
中明文规定的罪量和日本刑法学中的可罚的违法性，在
各自的刑法体系中都是将违法性轻微的行为排除出犯
罪圈的根据，两者都符合各自刑法体系的需要，在功能
和作用上难分伯仲，可谓异曲同工［1］。

但笔者认为，我国刑法中的罪量与日本刑法理论中
的可罚的违法性，在法律功能方面和设立目的上都不相
同，以致两者在司法实践中的作用也不相同。可以说，
功能差异导致了我国刑法中的罪量和日本刑法学中的
可罚的违法性形成了本质区别。

一、罪量和可罚的违法性之比较
( 一) 罪量
我国在刑法中规定罪量主要是受苏联刑法的影

响［2］。刑法中的罪量，也称定量因素，是在刑法规定的
行为类型外另外提出的行为构成犯罪所必须达到的危
害社会的量的要求。罪量由刑法明文规定。我国刑法
中的罪量规定，通过两个途径完成:一是《中华人民共和
国刑法》( 以下简称《刑法》) 总则部分的第十三条犯罪
概念中的但书规定，即“但是情节显著轻微危害不大的，
不认为是犯罪”。这被认为是我国在犯罪概念中对犯罪

的成立提出了罪量要求，它对整个刑法分则都具有制约
作用。二是我国刑法分则许多具体犯罪的成立条件中
所规定的“数额较大”“情节严重”和“造成严重后果”等
类似规定，这是在具体犯罪的成立条件中明文提出的罪
量要求。刑法分则中提出的罪量要求，被认为是对我国
刑法总则犯罪概念中所提出的罪量要求的具体化［3］。

我国刑法对成立犯罪所提出的罪量要求，不但刑法
总则犯罪概念中的要求具有抽象化、模糊性的特点，而
且刑法分则各个具体犯罪成立条件中的罪量规定一般
也具有抽象性、模糊性的特点。例如，我国《刑法》第一
百二十九条规定的丢失枪支不报罪的成立条件是“依法
配备公务用枪的人员，丢失枪支不及时报告，造成严重
后果的”;第二百一十六条规定的假冒专利罪的成立条
件是“假冒他人专利，情节严重的”; 第二百六十六条规
定的诈骗罪的成立条件是“诈骗公私财物，数额较大
的”。这里的“造成严重后果”“情节严重”“数额较大”，
是我国刑法对成立丢失枪支不报罪、假冒专利罪和诈骗
罪分别提出的罪量要求。我国刑法分则中具体犯罪所
规定的罪量要求，大多具有这样的不具体性、模糊性的
特点。但也有个别犯罪的罪量规定十分明确，例如我国
《刑法》第一百四十条规定的生产、销售伪劣产品罪，根
据这一条规定，因生产、销售伪劣产品罪判处最低幅度
的法定刑，需要满足“销售金额五万元以上”的罪量规
定，也就是说，构成生产、销售伪劣产品罪的罪量要求是
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达到“销售金额五万元”;第二百零三条规定的逃避追缴
欠税罪的罪量要求是致使税务机关无法追缴的税款“数
额在一万元以上”。我国刑法分则中，对罪量作出明确、
具体规定的条文，是个别现象。

我国刑法分则中各个具体犯罪规定的抽象化、模糊
性的罪量规定，一般都被司法解释进行了明确化。例
如，最高人民检察院、公安部《关于公安机关管辖的刑事
案件立案追诉标准的规定( 一) 》第六条，规定丢失枪支
不报罪中“造成严重后果”是指“( 一) 丢失的枪支被他
人使用造成人员轻伤以上伤亡事故的，( 二) 丢失的枪支
被他人利用进行违法犯罪活动的，( 三) 其他造成严重后
果的情形”。假冒专利罪中的“情节严重”是指“( 一) 非
法经营数额在 20 万元以上或者违法所得数额在 10 万元
以上的; ( 二) 给专利权人造成直接经济损失 50 万元以
上的; ( 三) 假冒 2 项以上他人专利，非法经营数额在 10
万元以上或者违法所得数额在 5 万元以上的; ( 四) 其他
情节严重的情形”。最高人民法院、最高人民检察院《关
于办理诈骗刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第
一条，规定诈骗罪中的“数额较大”是指“诈骗公私财物
价值 3000 元至 1 万元以上”，各个省、自治区、直辖市高
级人民法院、人民检察院结合本地区的经济社会发展状
况，在上述数额幅度范围内确定一个具体数额标准。我
国刑事司法解释的一个主要任务，就是将我国刑法分则
中规定的具有模糊性的罪量规定具体化。但许多情况
下，被司法解释明确化的罪量规定，仍具有一定的模糊
性，例如上述司法解释中的“其他造成严重后果的情形”
“其他情节严重的情形”等规定。

也有少数刑法分则中规定的具有模糊性的罪量规
定，一直到现在刑事司法解释也没有将其具体化。例
如，我国《刑法》第二百四十三条规定的诬告陷害罪，其
成立条件中有“情节严重”的罪量要求;第二百七十条规
定的侵占罪中，有“数额较大”的罪量要求; 第二百八十
四条规定的非法使用窃听、窃照专用器材罪中，有“造成
严重后果”的罪量要求。时至今日，司法解释仍然没有
将上述罪量要求进一步明确化。除上述三个例子外，我
国刑法分则中具有模糊性的罪量规定，没有被司法解释
进一步明确化的，还有一些。

即便我国刑法分则没有明文规定罪量的犯罪，也不
能认为只要实施了这样的行为类型，就构成了犯罪。换
句话说，不能直接认为这样的犯罪没有罪量要求。因为
这些犯罪仍受我国《刑法》总则中犯罪概念的但书限制。
我国的最高司法机关也往往根据《刑法》第十三条犯罪
概念中的但书规定，在司法解释中对这些犯罪提出罪量
要求。例如我国《刑法》第一百七十条规定，“伪造货币
的”构成伪造货币罪，这一罪名的成立条件中并没有规
定罪量，但司法解释规定，除“制造货币样板或者为他人

伪造货币提供样板的”和“其他伪造货币应予追究刑事
责任的情形”外，一般情况下“伪造货币，总面额在 2000
元以上或者币量在 200 张( 枚) 以上的”，才构成伪造货
币罪。再如，我国《刑法》第二百四十七条规定，“司法工
作人员对犯罪嫌疑人、被告人实行刑讯逼供”的，就构成
刑讯逼供罪;但司法解释中要求，涉嫌下列情形之一的，
才构成刑讯逼供罪: “1． 以殴打、捆绑、违法使用械具等
恶劣手段逼取口供的; 2． 以较长时间冻、饿、晒、烤等手
段逼取口供，严重损害犯罪嫌疑人、被告人身体健康的;
3．刑讯逼供造成犯罪嫌疑人、被告人轻伤、重伤、死亡
的; 4．刑讯逼供，情节严重，导致犯罪嫌疑人、被告人自
杀、自残造成重伤、死亡，或者精神失常的; 5，刑讯逼供，
造成错案的; 6． 刑讯逼供 3 人次以上的; 7． 纵容、授意、
指使、强迫他人刑讯逼供，具有上述情形之一的; 8．其他
刑讯逼供应予追究刑事责任的情形。”这是 2006 年 7 月
26日最高人民检察院《关于渎职侵权犯罪案件立案标准
的规定》对刑讯逼供罪提出的罪量要求。

因此，实施我国刑法分则规定的行为类型，只有达
到了刑法分则和司法解释规定的罪量标准，在我国才能
构成犯罪。

( 二) 可罚的违法性
“可罚的违法性”这一概念，最早由黑格尔在《法哲

学原理》一书中提出，但在德国遭到了批判，在 20 世纪
初这一概念在德国已经基本上被弃之不用［4］。

可罚的违法性这一理论在日本得到提倡和兴旺发
达，起源于 1910 年日本大审院宣判的“一厘烟叶案
件”［5］。大致案情为:被告人是一位烟农，按照当时的法
律规定，受政府委托栽培烟叶，生产出的烟叶应该全部
交给政府，但这位烟农却将其中的一枚烟叶没有上交，
当时价值一厘钱( 一日元的一千分之一) 。这一行为违
反了当时的《日本烟草专卖法》第 48 条第 1 项，遭到起
诉，第一审、第二审均判定被告人有罪，上诉到大审院
后，大审院认为原判决失当，改判被告人无罪。大审院
的判决理由是，“细零的反法行为，只要不是在应该认为
犯人具有危险性这种特殊情况下坚决实行的，就不能认
为在共同生活的观念中存在应该通过刑罚制裁进行法
律保护的法益侵害，就没有必要以刑罚处之”［6］。日本
大审院的这一判决结果，得到宫本英修教授的高度赞
扬。宫本英修教授以此案的判决为契机，从刑法的谦抑
性出发，基于符合构成要件行为的违法轻微性，提出了
可罚的违法性理论。根据可罚的违法性理论，符合犯罪
的构成要件但违法性十分轻微的行为，不构成犯罪。宫
本英修的弟子佐伯千仞教授继承和发展了可罚的违法
性理论。

二次世界大战后，可罚的违法性理论在日本的适用
范围有所扩大，一些公安、劳动案件的被告人，被以行为
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不具有可罚的违法性为理由判决无罪［7］。此后，日本许
多学者参照佐伯千仞教授的观点，将可罚的违法性分为
三个类型，即绝对轻微型、相对轻微型和违法相对型［8］。
绝对轻微型，是所引起的危害结果十分轻微，从而否定
行为符合犯罪的构成要件的类型; 相对轻微型，是符合
构成要件的行为，因为该行为被认为是保护其他法益所
必要的，从而认为只有轻微违法性的类型;违法相对型，
是指一个在其他法领域中被评价为违法的行为，当它形
式上符合刑法规定的某一犯罪的构成要件时，仍因为违
法的轻微性而被评价为不构成犯罪的类型。1982 年，前
田雅英教授出版《可罚的违法性论研究》一书，他对 1945
年至 20 世纪 80 年代初日本因可罚的违法性而判决无罪
的 130 多件判决进行研究，将违法相对型归入相对轻微
型，从而将可罚的违法性分为绝对轻微型和相对轻微型
两个类型。本文采用前田雅英教授这一分类进行论述。

可罚的违法性理论在日本发展的过程中，形成了以
佐伯千仞教授为代表的违法阻却型可罚的违法性理论
和以藤木英雄教授为代表的构成要件该当性阻却型可
罚的违法性理论［9］。在大陆法系三阶层的犯罪构成体
系中，一般来说，行为不具有可罚的违法性，在佐伯千仞
教授看来，行为仍符合构成要件，但不具有违法性，从而
不构成犯罪。也就是说，行为不具有可罚的违法性，佐
伯千仞教授是作为违法性阻却事由来看待的。但藤木
英雄教授主张从实质上认定构成要件符合性的，行为不
具有可罚的违法性，行为就不符合犯罪的构成要件，从
而不具有构成要件符合性。现在，对于绝对轻微型可罚
的违法性，上述两种可罚的违法性理论已经达成共识，
都认为在这种情况下是不具有构成要件符合性;但对于
相对轻微型可罚的违法性，佐伯千仞教授这一理论体系
仍然认为是违法性阻却事由，藤木英雄教授的理论体系
认为是不符合构成要件［10］。前田雅英教授认为，绝对轻
微型可罚的违法性是构成要件符合性问题，相对轻微型
可罚的违法性是违法性阻却问题［11］。

1973 年以后，日本的司法实践对可罚的违法性理论
的适用发生了方向改变，一些属于相对轻微型可罚的违
法性案件被法院判定构成犯罪，日本的行政部门也对这
样的判决结果表示欢迎［12］。

可罚的违法性只是日本刑法学界的一种理论，刑法
并没有作出明文规定。一般认为，可罚的违法性是指行
为形式上符合刑法规定的犯罪的构成要件，但因为未达
到值得处罚的程度，从而否定行为构成犯罪的理论。在
对犯罪行为类型只作定性规定的情况下，可罚的违法性
理论成为日本法院对许多形式上符合构成要件的轻微
违法行为判决不构成犯罪的依据。

二、法律功能不同
我国许多刑法学者认为，日本刑法学中的可罚的违

法性与我国刑法中的罪量，都是将符合刑法规定的行为
类型但违法量轻微的行为排除出犯罪圈，具有相同的法
律功能［13］。但实际上，日本刑法学中可罚的违法性与我
国刑法中的罪量，它们的法律功能并不相同。

我国刑法中规定的罪量是划分犯罪行为和一般违
法行为的界限。我国对危害社会的行为采用刑法和行
政法二元规制的方式，并且在很多时候是按照罪量作为
划分犯罪行为和一般行政违法行为的标准。我国刑法
规定的大多数犯罪行为有相对应的行政违法行为。例
如，盗窃罪、抢夺罪、诈骗罪和一般的盗窃、抢夺、诈骗行
政违法行为;贪污罪、受贿罪和《行政机关公务员处分条
例》等处分条例中规定的一般贪污、受贿行政违法行为;
生产、销售假冒伪劣产品罪与《中华人民共和国产品质
量法》中规定的一般生产、销售假冒伪劣产品的行政违
法行为，都具有对应的关系。也就是说，我国刑法规定
的大多数犯罪行为都有相同行为类型的一般行政违法
行为与之相对应，两者的区别仅仅在于是否达到了刑法
规定的罪量标准。质言之，我国刑法规定的罪量是区分
犯罪行为和一般行政违法行为的界限。

日本刑法理论中的可罚的违法性是区分可罚行为
与不可罚行为的界限。日本刑法中可罚的违法性，并不
是区分犯罪行为与一般行政违法行为的界限，并不是说
没有达到可罚的违法性就成为一般违法行为，而是完全
不会再受到任何处罚。日本像许多国家和地区一样，是
根据行为类型来区分犯罪行为和行政违法行为的。“在
日本，刑法中的行为与其他法中的行为一般不具有重合
性，其刑法中的行为无论有多轻微，也是刑法行为，不值
得用刑罚处罚的，用司法程序将其排除在刑罚处罚的范
围之外，不会再用其他的方式或措施来处理该类案件，
即使是在特别刑法中也是如此”［14］。

实际上，日本刑法中可罚的违法性与我国行政法中
规定的因为行为的违法性轻微而不予处罚的规定，法律
功能是相同的，即因为违法性轻微而将行为排除出处罚
之外。例如，《中华人民共和国治安管理处罚法》第一十
九条第一款第一项规定“违反治安管理有下列情形之一
的，减轻处罚或者不予处罚: ( 一 ) 情节特别轻微的”;
《行政机关公务员处分条例》第一十四条第二款规定“行
政机关公务员违纪行为情节轻微，经过批评教育后改正
的，可以免予处分”;其他处分条例中也有类似规定。当
行政违法行为因为违法的轻微性而不予处罚时，才与日
本刑法学中可罚的违法性具有法律功能的相当性，即都
因为行为违法的轻微性而将行为排除出处罚范围之外。

三、设立的目的不同
规定罪量的目的，在于缩小犯罪圈，从而有利于减

小因打击犯罪而形成的社会对立面，也有利于司法机关
集中力量办理严重危害社会的案件。
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日本刑法学界中的可罚的违法性理论，目的是将一
些违法性太轻微以至不具有处罚经济性的行为排除出
犯罪圈，不再给予刑罚处罚。日本刑法学者开始倡导可
罚的违法性理论，起源于绝对轻微型可罚的违法性案
件，例如 1910 年日本大审院判决的“一厘烟叶案件”。
在这起案件中，被告人对国家造成的侵害仅价值一厘
钱，即一日元的一千分之一，或者说一分钱的十分之一
的价值。为了办理这起案件，进行了三审判决，官司一
直打到了日本当时最高审判机关———大审院。可以说，
为办理这起案件，案件的任何诉讼参与人哪怕乘坐一次
交通工具，其价值也远远超过被告人给国家造成损害的
价值;并且，被告人并没有特别的危险性，也不存在对他
适用刑罚以预防其再次实施较大危害社会行为的必要。
对这样的案件进行审理，对一般民众也不会形成警示价
值，甚至会成为人们谈笑的笑料。可以说，对这种绝对
轻微型案件进行办理，不具有任何诉讼价值。在二次世
界大战前，日本刑法学中的可罚的违法性理论，只适用
于这种盗采别人家一朵花、侵占别人一张纸这种绝对轻
微型案件。

二次世界大战后，日本可罚的违法性理论也适用于
公安、劳动纠纷这种相对轻微型案件，这也具有了缩小
犯罪圈的目的。但 1973 年以后，可罚的违法性理论逐
渐不再适用于这种相对轻微型案件。对相对轻微型案
件适用可罚的违法性理论，也招致了人们这是将可罚的
违法性与社会相当性理论混淆不清的批评［15］。

任何事物都有自己的边界。日本刑法学中绝对轻
微型可罚的违法性，是将构成要件描述的行为类型的边
界上违法性太过稀薄的部分，不认为是犯罪，不给予刑
罚处罚，并为这一部分行为不给予刑罚处罚提供理论上
的解释。日本刑法学界确立可罚的违法性的最初目的
也在于此。我国刑法规定的罪量，却是在刑法分则描述
的行为类型上做一个切割，被切割下来的部分相当大，
这一部分被视为行政违法行为。我国刑法通过罪量的
这一切割，缩小了犯罪的成立范围。

四、现实作用不同
我国刑法中规定的罪量，缩小了犯罪圈，并因此控

制了因处罚犯罪而形成的社会对立面，也使司法机关能
够集中力量打击严重危害社会的行为，但同时使我国在
打击危害社会行为时留下了间隙，使我国的刑事法网显
得粗疏，不利于对危害社会的行为进行法律控制。

我国刑法规定罪量，使我国在打击危害社会行为方
面留下了间隙，使刑事法网变得粗疏，主要表现在下列
方面:

( 1) 使大量的犯罪的未完成形态得不到处理。根据
我国《刑法》总则第二十二条、第二十三条和第二十四条
的规定，我国不但普遍地处罚已经着手实行行为的故意

犯罪的未遂行为，而且普遍地处罚故意犯罪的中止行为
和预备行为。但是，因为我国大多数犯罪的成立条件中
规定有罪量，要求“数额较大”“情节严重”或者“造成严
重后果”才构成犯罪，这些犯罪的未遂行为、中止行为和
预备行为自然谈不上造成实害的“数额较大”和“造成严
重后果”，也往往谈不上“情节严重”，因此，这些犯罪的
犯罪未遂、犯罪中止和犯罪预备实际上都难以成立［16］。
虽然我国通过司法解释，明确规定对一些犯罪的未遂行
为进行处罚，但犯罪未完成形态的刑事处罚面仍相当有
限，这不利于我国预防犯罪的关口前移。

( 2) 使大量的犯罪行为得不到处罚。在我国刑法规
定的罪量中，通过司法解释的进一步明确，罪量经常表
现为要求犯罪数额达到一定的数量或者多次实施同一
种违法行为;同时规定，行为人多次实施违法行为的，犯
罪数额累计计算。当行为人多次实施同一类违法行为，
例如多次盗窃或者诈骗，即便累积起来的数额或者次数
早已达到了犯罪的罪量要求，行为人被抓住一次，往往
只能查证这一次的情况，因为时间的流逝和行为人一般
不会交代以前的违法行为，行为人以前实施的违法行为
便被掩盖起来，只要这一次的行为涉及的数额达不到罪
量要求的标准，行为人便不会被作为犯罪处理。于是，
大量的犯罪行为被掩盖起来，受不到处罚，这明显提高
了我国社会中的犯罪黑数。

( 3) 使大量的一般违法行为得不到处理。我国刑法
规定的滥用职权罪和玩忽职守罪等渎职犯罪，也有罪量
要求，这使得行政部门不处理一般行政违法行为，相关
人员基本上不会构成渎职犯罪。行政部门在处理一般
行政违法行为时，由本部门单独作出决定，由于缺乏权
力相互制约和完善的程序保障( 《中华人民共和国行政
处罚法》基本上在于保障行政机关作出行政处罚的程序
合法，限制行政机关乱作为，而对于行政机关的不作为
基本上没有制约作用) 。我国行政机关在处理一般行政
违法行为时表现出较为严重的不作为现象和选择性执
法现象，这使我国许多一般行政违法行为的治理处于失
范状态。

我国刑法规定的罪量标准较高。例如，构成一般的
盗窃罪，数额至少需要达到 1000 元以上或者 2 年内盗窃
3 次以上;构成诈骗罪，数额至少需要达到 3000 元以上;
构成贪污罪、受贿罪，一般情况下，贪污、受贿数额需要
达到 3 万元以上。而我国 2016 年人均可支配收入才达
到 23821 元［17］。在我国许多地方，1000 元相当于一个人
一个月 1 /3 到 1 /2 的收入，3000 元相当于一个人一个月
的收入，3 万元相当于一个人一年的收入。实施达不到
罪量标准的一般行政违法行为，已经相当有利可图。实
施这样的行为不用担心受到刑罚处罚，并且，我国对很
多行政违法行为的治理处于失范状态，实际受到行政处
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罚的概率低。另外，如上所述，我国犯罪的未完成形态
一般也难以受到刑罚处罚。这些都提高了行为人实施
危害社会行为时的侥幸心理，也实际造成我国行政违法
行为和犯罪行为的黑数高。而违法、犯罪行为黑数高会
导致人们实施更多的违法、犯罪行为，这表现在下列两
个方面: ( 1) 较大数量的违法、犯罪行为受不到处罚，必
然会使行为人实施更大的犯罪行为。犯罪学的研究表
明，严重犯罪的行为人大多不是第一次作案，很多罪犯
第一次实施的多是轻微违法犯罪行为，如果严格刑法规
定，使犯罪人受到应有的惩罚，行为人便不会实施更大
的犯罪［18］。我国的官员贪污、受贿几千万元甚至几亿元
的财产，都是长期贪污、受贿受不到处罚的结果。( 2) 较
大数量的违法、犯罪行为受不到处罚，会刺激更多的人
实施违法、犯罪行为。因为犯罪原因的实证调查研究表
明，人们之所以实施犯罪，通常是因为在实施犯罪行为
前存在侥幸心理，认为犯罪后不会被发现，可以逃避处
罚［19］。违法、犯罪行为的黑数高，必然会刺激更多的人
实施违法、犯罪行为。

但日本刑法学中可罚的违法性理论，其绝对轻微型
可罚的违法性，只是将形式上符合构成要件所描述的行
为类型的边缘、违法性太过稀薄的部分排除出犯罪圈，
实施这样的行为并不具有行为上的经济性，并且行为人
也不具有特别的人身危险性，将这样的行为排除出犯罪
圈，不会刺激人们实施更多的具有较大社会危害性的行
为。例如，引起日本学者倡导可罚的违法性理论的“一
厘烟叶案件”，被告人给国家造成的损害只有一分钱的
十分之一，并且行为人也不具有特别的危险性，对这样
的行为不予处罚，并不会刺激人们实施更多的危害社会
行为，因为实施这样的行为不具有经济性。相反，如果
行为人进入仓库盗窃，即使未遂，行为人没有因此获得
一厘钱的利益，也因为行为人具有特别的人身危险
性———他很可能再次实施盗窃行为，按照日本刑法的规
定，行为人也会因为盗窃罪未遂而受到刑罚处罚。

日本刑法学中可罚的违法性，其相对轻微型可罚的
违法性，虽然具有行为实施上的利益，但这种可罚的违
法性的适用，都是在刑事诉讼的过程中，由法院从实质
的违法性的角度进行衡量的结果。换句话说，这一类案
件必须在公诉机关向法院起诉后，由法院在审理的过程
中具体衡量适用。这一程序保障，使这一类案件的行为
人并不存在免于被追诉的侥幸心理。并且，相对轻微型
可罚的违法性的适用，也受到了行政机关的批判，现在
日本法院也很少再适用这一理论而使被告人免于受到
处罚。

整体来看，日本刑法学中可罚的违法性理论，并不
会导致对危害社会行为的处罚产生间隙，不会导致刑事
法网粗疏，不会因此导致违法、犯罪行为黑数升高，也不
会因此刺激人们实施更多的违法、犯罪行为。

总之，我国刑法中规定的罪量和日本刑法学中可罚
的违法性理论，都是从违法量的角度出发，将一些行为
排除出犯罪圈，但两者在法律功能、设立目的和现实作
用方面都不相同。我国刑法中规定的罪量会使刑事法
网变得粗疏，从而引发人们实施更多的违法、犯罪行为，
而可罚的违法性理论并不存在这样的问题。
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