
{240) 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編1章 ・2章) 39

ここで指摘すべ きは,上 述 した刑法 の四つの任務 は,刑 罰 を用 いてあ

らゆる犯罪 と闘 うこ とを通 じて完成 されることである。犯罪 との闘争は

刑法 の特殊 な機能 であ り,刑 法が上述の四つの任務 を実現す る方法 ない

し手段 である。 しか しそれは,決 して四つの任務 と並列的 な独立の任務

ではない。

(1)木 村 亀二 編 『刑 法 学事典 』(上 海翻 訳 出版公 司1991年 版)4頁 。

(2)犯 罪 と刑 罰 の ほか,社 会 的危 険行 為 ない し社 会的危 険性 に対 処す る人 的保

安 処分 を も刑 法 に定 め る国 もあ る。 そ れ ゆ え,現 代 的 な意義 にお け る刑 法 と

は,犯 罪 と社 会 的 危 険行 為(な い し状 態),お よ びそ の法 的 効 果,す な わ ち

刑罰 と保 安処 分 を定 め た法 的規 範体 系 であ る,と 論ず る学 者 もいる。

(3)木 村 亀二編 ・前 注(1)7～9頁 。

(4)『 中華 人民 共和 国第8回 全 国 人大 第5次 会議議 事 録 』(人 民 出版 社1997年3

月版)217頁 。

(5)

(6)

(7)

fig}

(9)

ニ ク ソ ン 『時機 の把握 一世 界 に臨み挑 戦す る唯 一 の超大 国 ア メ リカ』

『登B小平文 選』 第3巻125頁 。

前注(6)199頁 。

前注(6)284頁 。

前注(6)286頁 。
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1995年 に,党 の14期 中央委員会第5次 全体会議 は,国 際的 な構成 が大

き く変動 し,わ が国の経 済体制が根 本か ら変化す るという歴史的条件の

下で,「 機会 を逃 さず,改 革 を進化 させ7開 放 を拡大 し,発 展 を保護 し,

安定 を保つ」 とい う大局 を把握 し,改 革 ・発展 ・安定 の三者の関係 を正

確 に処理す るこ とが必要 であ る,と 指摘 した。 まさに同 じく江沢民 も,

「安定 は発展 と改革の前提 であ り,発 展 と改革 には安定 した政治 と社会

の環境が必 要である。 この ことは,我 々が対価 を支払 っては じめて獲得

した共通認識である」 と指摘 した。

党の15期 大 会は,「 社会主義 の初級段 階においては,正 確 に改革 ・発

展 ・安定の関係 を処理 し,安 定 した政治環境 と社会秩序の保つ ことは,

きわめて重 要な意義 を有する。安定 していなければ,何 事 もな しえない。

党の指導 と人民民主専政 を堅持 しなければな らない。物質文明 と精神文

明の双方に力 を入れて,双 方 とも確 固たる方針 とし,安 定 を破壊 するす

べての要因 を排 除 し,資 産階級の 自由化 に反対 し,国 際的お よび国内の

敵対勢力 による浸透 ・転覆 ・分断活動 に警戒 しなければな らない」 と指

摘 した。無産階級 の専政手段 たる刑法 は,安 定の保持,良 好 な社会秩序

と経 済秩序の保持 を,そ の重要 な任務 とすべ きである。

(4)社 会主義建設事業 の保障,す なわち改革 開放 と社 会主義の現

代化建設の順調 な進行の保障

生産力の解放 と発展 は,社 会主義 の根本 的な任務である。わが国の当

面の歴史条件の下 では,改 革 開放 を堅持 して,初 めて生産力 を解放す る

ことがで き,経 済建設 を中心 とす る社会主義 の現代化建設 を堅持 して,

は じめて生 産力 を発展 させ ることがで きる。党の14期 大会 は,わ が国の

偉大 な社会主義事業 を推 し進 めて前進 させ るためには,「 それ について

最 も根幹 となる党の基本路線 を堅持 し,改 革開放 を強化 し,精 力的 に経

済建設 を昇進 させ ることである」 と指摘 した。 この ことは,現 段階 にお

ける全党お よび全国人民の根本的な任務である。それゆえ,人 民民主専

政の重要な手段 である刑法の根本的な任務 は,改 革開放 と社会主義 の現

代化建設の順調 な進行 を保障するこ とである。
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利 に絶 えず昇進 させ,こ の普遍的権利 によって特権 を否定す る。 わが国

は人民民主専政の国であ り,人 民大衆 は国家の主人公 である。わが 国で

人権 を享有す る主体 は,少 数の者で も,あ る階級 ・階層 の一部の者 で も

な く,す べ ての 中国人民 である。それゆえ,刑 法が保護すべ きは,す べ

ての国民 の人権であ り,少 数者の特権 ではない。 この点 を明 らか にする

ことが,わ が国の刑法 の人権保 護 の任務実現 について,非 常 に重 要 な意

義 を有 してい る。

第一 に,刑 法 は,全 国人民の人権保護iを無視 して,偏 重 的に犯罪者 の

人権保護iを強調す ることはで きない。 第二 に,刑 法 は,特 殊 な身分 ない

し権力 を頼 りにす る少数被 告が処罰か ら免 れる ことを許すべ きで ない。

なぜ な ら,こ れ を許す となれば,あ る犯罪者が身勝手 に他 の国民 の人権

を侵害 したに もかか わらず,同 人 に対 し処罰 を受 けない特権 を認 め るの

に等 しいか らであ る。 この ようなこ とは,わ が国の刑法 の正義 と公平性

を愚弄 し踏み に じる ものである。

(3)社 会秩序s経 済秩序,社 会の安定の擁護

刑法2条 は,社 会秩序 と経済秩序 の擁護 を刑法の任務 と定め る。 なぜ

な ら,良 好 な社会秩序 と経済秩序 を守 り,安 定的で団結力 ある政治環境

と社会の安定 を守 ることによって,国 民が安心 して生活 し楽 しく働 くこ

とがで き,改 革 開放 と社会主義現代 化の建設 を順調 に進める ことがで き

るか らである。蚤邦小平 は,安 定 した団結 と社会の安定 を保つ こ とが改革

開放 と社会主義 の建設 に とって きわめ て重要 であるこ とを繰 り返 し指摘

した。す で に1987年 に,都 小 平 は,「 安定 した団結力 ある政治環境 が な

ければ,改 革 開放政策の建設 に専念す ることは不可能 にな り,さ らにそ

の実行 も不可能であ る」(7}と指摘 していた0さ らに,1989年 には,「 中国

の問題 の中で一番重 要な ものは安定 であ り,安 定 した環境 が整 わ なけれ

ば何事 も成 り立 たず,す で に獲 得 した成 果 も失 って しまうだろ う」(8)と

指摘 し,「 我 々が四つの現代化 をめ ざ し,改 革開放 を進 めてい くことに

とって,重 要なのは安定であ る。私 はブ ッシュ大統領 に,中 国の問題の

中で::優 先 させ るべ きは安定 である,と 話 した」⑨と述べ た。
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せ,社 会の生産力 を解放 した。 よって,12億 人 を数 える国民 の衣食問題

が基本 的に解決 され,中 国人民 の生存権 と発展権 に対 して最 も基本 的な

保障が与 え られた。 人民民主 と社 会主義制度の樹立 は,刑 法が中国 人民

の人権保護iを行 うの に必要 な前提 と基礎 を打 ち立 てたのであ る。

しか し現在,国 際 ・国内の政治,経 済,文 化 な ど各方面 の理 由か ら,

階級 闘争 は一定の範囲において今 なお長期 にわた って存在 してい る様子

が うかが える。 各種刑事 犯罪 の活動 も,依 然 と して厳 しい状況 にあ る。

これ らの犯罪 には,殺 人,強 盗,爆 発物の使 用,婦 女 の強姦,強 迫,婦

女の管理 売春,薬 物 の販 売 ・製造,公 私財 産の窃盗,婦 女 ・児童 の拐

取 ・拉致 ・売買,狼 褻物の販売 ・伝播 な どがあ り,悪 事の限 りが尽 くさ

れ,人 民 の生命や財 産の安全 に重大 な危害が もた らされている。刑法 を

人民民主専政の手段 とし,当 然 にこれ らの重大な刑事犯罪の厳重 な処罰

に努 めている。人民 の生命権,安 全権,自 由権,財 産権 な どの各種 の基

本権が まさに刑法で保護 され てい る。 また刑法 が公民 の人格の尊厳,通

信 の 自由 と信仰 の 自由,政 治的権利 を不法 に侵害す る犯罪 を法 によ り処

罰す ることで,こ れ らの面の国民 の人権保護が図 られた。刑法 の保護す

る財 産権 には,国 民個 人の財産だけではな く,国 有財産お よび勤労大衆

集団の所有す る財 産 も含 まれ る。 これ らの財 産 につ き,そ の所有者が 人

民全体,団 体,個 人か を問 うこ とな く,刑 法は,す べ て同様 に保護iして

い る。

ここで指摘すべ きは,階 級社会 において,人 権 は 「普遍的権利」 と特

権 との対立 であ る といえる。マ ル クスは,早 くか ら,資 本主義社会 での

人権は実 質的に資産階級 の特権 として表現 され る,と 指摘 している。そ

れゆ え,現 実生活 における人権 については,そ れが誰 の権利なのか,す

なわ ち大多数の者の権利 なのか,少 数 の搾取者の権利 なのか を問題 に し

ない わけにはいか ない とい うので ある。郡小 平 はf「 人権 とは何 か。第

一 に
,何 人の人権 なのか とい うこ とであろ う。少数者 の人権なのか,そ

れ とも多数人の人権 なのか,全 国人民 の人権 なのだろ うか」(6)と述べ た。

しか し,人 類社会の発展 は,そ のすべ ての趨 勢 として,人 権 を普遍 的権
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政権が 失脚す る過程 で,中 国 は この巨大 な変革 の一部分 となるであ ろ

う」(5)との警告 を世界 に発 した ことは有名であ る。少 しも隠す ことな く,

全世界 における社会主義消滅の熱望 が表現 され てい る。 国内で も,各 種

の敵対勢力 と敵対者は,絶 えず波乱 を巻 き起 こす機会 を探 り,国 家の安

全 に危害 を加 え,中 国共産党の指導す る人民 民主専政 と社会主義 制度 を

転覆 させ る ことを企 てている。 しか も,国 際 ・国内の敵対勢力 は相互 に

協 力 ・呼応 し合 っているので,そ の危害 は きわめて重大 であ る。 これに

対 し我 々は,は っ きりと した認識 と高度 な警戒心 を保 ち,国 内外 の敵対

勢力に よる転覆 ・浸透 ・破壊 活動 を厳重 に防止 ・対処 し,人 民民 主専政

と社会主義制度 を転 覆 させ ようとする全敵対分子 を法 に よ り処罰 し,直

ちに敵対勢力の陰謀 を粉砕 し,か ような対抗措 置 をもって国家の安全 を

防衛 し,人 民民 主専政 を強 固に し,社 会主義 制度 を防衛 しなければ なら

ない。

(2)全 中国人民の人権の擁護

わが国の 人民 が享受す る人権 は,広 範囲 にわた り,ま ず生命権,自 由

権,財 産権,安 全権,健 康権 お よび政治権利 とい った人権の ほか,生 存

権,発 展権,お よび経済,文 化,社 会 な ど各方面 における権利 も含 まれ

る。 これ らの権利 の保護 は,わ が国の刑 法の非常 に重 要 な任務 であ る。

根 本的 に,刑 法が人民民主専 政 と社 会主義制度 を保護iするこ とは,結 局

の ところ人民 の生存権 と発 展権の保護iするこ とになる。国家が独立 的存

続 を果 た さない と国民 の生命 も保障 されえない こ とは,す で に歴 史的に

証明 され ている。八 力国連 合軍 によってな され た北京 での放 火,殺 人,

略奪 をは じめ として,日 本軍国主義 の行 った南京大虐殺 な どの驚愕すべ

き犯行 の数 々は,中 国人民の生存 に危害 を加 えるのは まず帝国主義 の侵

略である ことを証明 している。同 じく歴史か ら証 明 されるこ とは,社 会

主義が なければ国民 の生活 と生存 も保 障 されない ことである。以前 の搾

取的社会制度の下,中 国 国民 は長期 にわたって飢 えと寒 さに苦 しんでい

たが,多 大 な苦難 を伴 う窮地の 中,ほ ぼ毎年万単位 の人が餓死 したこ と

が分かっている。社会主義の樹 立 と発展 は,搾 取制度 を根本か ら消滅 さ
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(1)国 家 の安全の防衛,人 民民主独裁 と社会主義制度の防衛

わが国は,人 民民主 専政 の社会主義国家である。わが国の刑法の任務

は,階 級 の敵対者 に よる反抗 ・破壊 活動 の鎮圧,外 国 による侵略 と転 覆

か らの防御,人 民民主 と社 会主義制度の防衛,社 会主義経済 ・政治文化

の建設 の組織 ・指 導,最 終的 に社会全体 の改造 を実現 し,あ らゆ る階

級 ・搾取廃止 を完成 させ,国 家 を消滅す るこ とによ り,共 産主義 の偉大

な歴史的使 命 を実現す るこ とである。 人民民主専政 は,中 国人民 の生存

と発展の根 本的な保障 であ り,社 会主義制度お よび社会主義 の現代化建

設 を存在 ・発展 させ る根本的 な保障 であ る。

社会主義制度 は,わ が国の根本的 な制度 であ る。社会主義制度の確立,

強化お よび発展 は,中 国の歴史上最 も重大 な変革 である。社会主義 だけ

が中国 を救 うこ とがで き,発 展 させ る ことがで きるのである。社 会主義

の道 を歩 むこ とは,中 国人民の唯一正確 な選択 であった し,中 国の現代

社会発展 の客観的 な法 則である。新 中国の樹 立以降,社 会主義 の道 を進

まず,人 民民主独裁 を堅持せず,社 会主義制度の強化 と発展 を していな

か ったな らば,国 家統 一 と民族独立 を守 り,中 華民族 の生存発展 を保障

す ること も不可能 になった し,中 国人民 の権利がすべ て失 われ,中 国の

各民族 は再 び外国資本 と本 国の搾 取階級 による二 重の奴隷 にな り果てて

いたで あろ う。 したが って,刑 法の主 要な任務 は,国 家的安全の 防衛,

中国共産党 の指導す る人民民主独裁 と社 会主義制度の防衛 にある。 中華

人民共和 国の成立以来s国 内外のあ らゆ る敵対勢力 と敵対者 は,常 にわ

が国の人民民主専政 と社会主義制度 を 自らの重大 な脅威 とみな し,あ ら

ゆる手段 を用 いてその消滅 をた くらんで きた。新 中国が誕生 して何十年

も経つが,敵 対勢力 に よる転 覆 ・浸透 ・破壊活動 は,一 日た りとも止 む

ことが なか った。 ソビエ ト連邦,東 欧諸国の情勢 の変化 につれて,我 々

をと りま く全体情勢は さらに厳 しさを増 している。国際的 な敵対勢力 は,

わが国 に対す る潜入 ・転覆 ・破壊活動 を強化 し,和 平 を転化 させ る戦略 を

強力 に推 し広 め ている。 ア メ リカの元 大統 領 ニ クソンが,「 長期 的視野

か らす る と,東 欧諸 国,ソ ビエ ト連邦お よびその他 の後進国家で共産党
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ソ ビエ ト刑法の神 聖な任務が公然 と宣言 されたのであ る。 この後,ソ ビ

エ ト連邦刑法,ソ 連 に属す る各共和 国の刑法,お よびその他の社会主義

諸 国の刑法 は,「 ソビエ ト ・ロシア刑法の指導原則」 にな らい,刑 法 の

明文 をもって刑法 の任務 について規定 した。注 目に値す るの は,ソ ビエ

ト解体後の ロシア共和国が迅速 に私有化 を実現 した ことであ る。1996年

に公布 された 「ロシア刑法典」 も刑法 の任務 について明文で規定 してい

るが,そ の内容 は旧刑法す なわ ち1960年 の 「ソビエ ト・ロシア刑法典」

と大 き く異 なっている。 ロシア新刑法 は,ソ ビエ トの社会制度 と国家制

度 を保護す る規定,社 会主義の所有制度 を保護 する規定,お よび社会主

義 の全法律秩序が犯罪行為 によって侵害 され ない ことを定めた規定 を旧

刑 法か ら削除 し,新 たに新刑法典 の任務 につ いて,「 人間 と国民 の権利

と自由の保護i,所 有権の保護,社 会秩序 と公 共の安全の擁護i,環 境 の保

護,ロ シア共和国 の憲法制度の防衛,こ れ らによって犯罪行為 に よる侵

害 を防止 し,人 類 の平和 と安全 を保障 し,犯 罪 を予 防す ること」 と規定

した。か ような変化 に表明 されているのは,国 家の性 質 と任務が変 わる

と刑法 の任務 も当然変化す ることであ る。

2.わ が国の刑法の任務

わが国の刑法の任務 は,人 民民 主専 政 とい う中国の性 質 と,社 会主義

の初級段 階にある中国の歴 史的任務 によって決定 され る。

刑法2条 は,「 中華 人民 共和 国刑法 の任務 は,刑 罰 を用 いてあ らゆる

犯罪行為 と闘い,も って国家の安全 を防衛 し,人 民民主 の独裁政権 と社

会主義制度 を防衛 し,国 有財産 と勤労大衆集団の所有す る財産 を保護 し,

国民個 人が所有す る財 産 を保護 し,国 民 の人身の権利,民 主権利その他

の権利 を保護iし,社 会秩序 と経済秩序 を守 り,社 会主義の建設す る事業

の順調 な進行 を保障す ることである」 と規定 してい る。

上述 の規定 とわが 国の現実的状況 に基 き,わ が国の刑法の任 務は,以

下の幾つかの側面 にま とめるこ とがで きる。
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とともに,法 律上の手続 を踏 んでい ない場合 には減軽 も仮釈放 もで きな

い と明確 に規定 された。 さらに仮釈放 については,厳 格 な制限が設け ら

れたほか,累 犯者お よび殺人,爆 破,強 盗,拉 致 な どの暴力犯罪 に よっ

て10年 以上 の有 期懲役 ない し無期 懲役 の判決 を受 けた犯罪者 に対 して

は,仮 釈放 を行 うことがで きない もの と規定 された。公訴時効 について,

「被 害者 が公訴期 限 内 に告訴 を した と きには,人 民法 院,人 民検 察 院,

公安機 関はこれ を立件すべ きに もかかわ らず,立 件 しなか った場合 には

公訴期 間の制限 を受 けない」 とい う規定が加 えられた,な どの例が挙げ

られ る。 これ らの諸規定 は,社 会の治安情勢 と犯罪 の現実的状況 を根拠

と してな された政 策決定 の具体的体現 であ り,そ の 目的 は より強力 に犯

罪 を処罰 し人民 を保護 する ことにある。

刑 法制定 にあ たって中国の現実 的状況 を根拠 とする ことは,決 して外

国の経験 を排斥す ることを意味 しない。 まさしくその逆で,外 国の有益

な理論 と経験 を積 極的 に参考 に して吸収す るこ とは,わ が国 も行 ってい

る ところである。 これが,中 国の現実 的状況 を根拠 とす る とい うことの

意味 なのである。 しか し,外 国の経験 を研究 して参考 にす るこ とは,決

して外国の経験 をその まま適用 ・模倣 す ることで はない。両者は区別 さ

れねばならない。

第4節 刑法の任務

1.刑 法の任務概論

刑法の任務 は,国 家の性質 と任務 に よって決定 される。

一般 に
,西 側資本主義国の刑法 には,明 文 で刑法の任務 を規定す る例

はあ ま りみ られない。 しか し,そ の国 の刑法 が独 自の任務 を持 たない と

表明 されているわけではない。

ロシアが十月革 命で勝利 した後 に制定 された 「ソビエ ト ・ロシア刑法

の指導原則」(1919年2月)3条 は,「 ソビエ ト刑法の任務 は,制 裁 の手

段 を用 いて勤労大衆 の利益 と合致す る社会関係 の制度 を保護iすることで

あ る」 と規定 していた。 ロシア国民が歴 史的に偉大 な勝利 を収 めた後,
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けれ ば な らない。 こ こでい う社 会治安 と犯罪 の現実 的状況 とは,一 時

期 ・一地域の状況 ではな く,一 定期 間にお ける全 国の社会治安 と犯罪の

状況 をい う。それは,立 法者 に視野の広 さと全体の把握 を要求 し,こ れ

に正確 で科学 的 な政策決定 を要求す る。わが国の基本的 な刑事 政策は,

処罰 と寛大 との結合であ り,厳 格 と寛大 とい う二つの側面 か らなる。 し

か も,寛 大 さの中に厳 格 さがあ り,逆 に厳格 さの中に寛大 さもある。両

者 は関連 し,相 互 に補充 し合 う。 この こ とは,い か なる時期 で も変わ る

ことが ない。 しか し,政 策指導の上では,社 会治安情勢 と犯罪状況か ら

出発 す る必 要が あ り,治 安情勢が悪化 し犯罪活動が猛威 を振 るってい る

ときには,厳 格 な側面 を前提 とす るこ とが強調 され る。 これ と逆の とき

には,寛 大 な側面 を前提 とす るこ とが強調 される。 この ことは,わ が国

が数十年来犯罪 と闘 って きた経験か らの総括 である。今 回の刑法改正 に

際 して,戦 略上の指導思想 について意見が分 かれた。 ある論者 は軽罰化

を強力 に主張 し,特 に死刑 の大幅 な減少 を提唱 した。 しか し,こ の よう

な意見 は,全 国人民代 表大会で採用 されなか った。改 正後の刑 法 では,

厳格 な精神 を貫 くもの としたため,い くつ もの新 た な罪名が増加 され,

全体 的 に法定刑 も比較 的に重 くなったが,現 行法の規定す る死刑 につい

ては原則的 に減少 も増加 もみ られ ない。 この理 由は,「 現 在の社会治安

情勢 が厳 しく,経 済犯罪 の状況が重大 であるこ とを考慮す る と,ま だ死

刑 を減 らす条件が備 わっていない」(4)からであ る。 この他 に も,幾 つか

の具体 的な刑法制度 において,厳 格 な側面が強化 された。例 えば,正 当

防衛 の規定で は,国 民 の正 当防衛権 が拡 大 され た。共 同正犯 において,

犯罪集団 を組織指導す るな ど主要な役割 を果 た した者 につい ては,当 該

集団 によって行 われたすべ ての犯罪 に照 ら して処罰す る もの とされたほ

か,そ の他 主犯格 の者 について も,同 人が参与 ない し組織指揮 したすべ

ての犯罪 に照 らして処罰す る もの とされた。管制 の内容 について,さ ら

に厳格 な限定条件が付加 された。累犯 について,一 般的累犯 の成立条件

が厳格 に され,3年 以内の再犯 か ら5年 以内の再犯 となった。減軽 と仮

釈放 について,両 者 とも必 要な条件 と厳 格 な法律上の手続 が規定 される
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為 を識 別 ・制御す る能力 を欠いて危害の結果 をもた らした場合,刑 事責

任 を負 わない もの と規定 していた。 しか し,事 後的 に発病 した精神病者

が,犯 罪時 に自己の行為の識別 ・制御 能力 を完全 に喪失 していなか った

場合 には,実 務上 この ような精神病者 に対 して も刑事責任 を追及す る も

の とされ,そ の刑罰 は比較 的軽 くされ,あ るいは減軽 されていた。新た

に改正 された刑法 は,こ の ような実務的経験 を吸収 し,こ れに関す る明

確 な規定 を設 け るこ とに した。 まさに犯罪 と闘 って きた実践的経験 は,

わが国の刑法 を発展 させ,そ の内容 を豊富 に した。

刑法制定の もう一つの根拠 は,わ が国の現実 的状況であ る。事実 に基

づ いて真実 を求める こと,す べ て現実か ら出発す る ことは,刑 法制定 に

際 して従 わなければな らない根本原則であ る。 ここでい う現実 的状況 と

は,ま ず社会主義 の初級段 階 における中国の国情 の ことをいい,す なわ

ち中国の国際 ・国内政治,経 済,社 会,文 化 などの現実的状 況 を指 して

い る。刑法 は,国 内法 であるこ とか ら,い かなる国家の刑 法 も当該 国家

の国情 を根拠 と し,当 該国家の国情 と適合 しては じめて,当 該国家で適

用 される ことになる。

一口 に国情 とい って も
,そ の概 念 に含 まれる意義は広範 である。刑法

を含めた諸法律 に対す る国情 の影響 は,ひ ょっ とした ら無形的 に非常 に

深 く至 る所 まで浸透 してい る。 どの国の法律 も,そ の歴 史 と時代 に適合

した法的精神 を持つ。 わが国の新刑法 も,独 自の法的精神 を有す る。そ

れは,人 々が表面的 にその強化 を図 る ものではな く,現 代 の中国の国情

に深 々 と根 を下 ろ している とい う当然の態 度である。 わが国の国情 に適

合 した刑法であって初 めて,中 国国民の犯罪処罰 と国民 保護 に馴 じむ正

義 の剣 にな りうる。

いわゆる現実 の状況 には,も ちろんわが国の治安状況,特 に犯罪状況

も含 まれ る。刑法 は,犯 罪 を処罰 し人民 を保護す る鋭利 な武器 であ り,

人権 を保護iし,社 会の安定 を守 りs国 家 の安全 を防衛 し,改 革開放 と四

つの現代化 の建設 を順調 に進行 させ る歴 史的重責 を担 っている。それゆ

え,刑 法 の制定 は,わ が国の社会治安 と犯罪の現 実的状況か ら出発 しな
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ここで指摘 すべ きは,憲 法 は,国 家 の根本 をなす大法 と して,国 家の

法体系 におけ る最高の地位 にあ り,最 高の法的効力 を有す るこ とである。

憲 法は,国 家法制 の統一 と安定 を保障す る重要 な法規 である。憲法5条

は,あ らゆる法律,行 政法規お よび地方の法規 が憲法 と抵触 してはな ら

ない ことを,明 確 に規定 してい る。刑法 もこの例外 ではない。刑法の制

定 は,絶 対に憲法 の規定 に背 くことがあって はな らない。 さもな くば違

憲 とな り,全 面的 に無効 となるか,抵 触部分 が無効 となる。刑法 が違憲

であるか否 かの審査 は,重 要 な人権保 障 となる。

2.わ が国の犯罪闘争の具体的経験 と現実の状況 を根拠 とす ること

わが国は犯罪 と闘 う中で,非 常 に豊 かな経験 を積 んで きた。 まず第一

に,こ れ らの経験 には,わ が国が犯罪 と闘 う基本方針,政 策,策 略が集

約 されている。す なわ ち,社 会治安 を総合 的に統治す る方針,処 罰 と寛

大 を結 びつけた基本 的刑事政策,犯 罪者 の処分 を区別 し,少 数の犯罪者

の排害 にとどめ,多 数 の犯罪者へ の教育 の実現 を努 力す る とともに,犯

罪分子 を孤立分化 させ てその崩壊 をめ ざす といった政策 の原則 であ る。

同時 にまた,各 種 の犯罪 と闘 う具体 的な政策方針 と して,例 えば 「三つ

の禁止 を同時 に実行 し,す べ ての源 をせ き止め,厳 格 な法執行 を行 い,

末梢 問題 と根 源的問題 を兼 ねて解 決す る」 とい う薬物禁絶 の方針,「 一

に断 固 と して,二 に慎 重 に,必 ず正確 に行 う」 とい う経 済犯罪 に対処す

る政策の原則 な どが挙 げ られ る。 これ らの方針 ・政策お よび策略の原則

が,す べ て刑法制定 の根拠 である。

第二 に,こ れ以外 に もわが国は,犯 罪 と闘 う中で幾つ もの具体的 な経

験 を積 み重 ねて きた。 これ には,自 首,立 功,共 犯,正 当 防衛,累 犯,

減刑,仮 釈放 な ど刑 法総則 における各種 の問題 に関す る経験 のほか,各

種犯罪の罪名,特 徴,情 状 の軽重,処 理 の原則 な ど刑法分則 におけ る各

種具体 的 な犯罪 に対処す る経験 があ る。 これ らの具体 的な経験 は,す べ

て刑法 の具体的 な各条文 の制定 にあた って重要 な根拠 となってい る。例

えば,わ が国の1979年 刑法 は,責 任能力 に関 して,精 神病者が 自己の行
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(11)不 法 な拘禁,ま たはその他の方法 に よる国民 の人身の 自由の不

法 な剥奪 もしくは制限 を禁止す ること,国 民の身 に対す る不法 な捜索 は

禁止 される こと,方 法 の如何 を問わず国民 に対す る侮辱,誹 諦 もしくは

謳告 は禁止 されるこ と。国民の住宅 に対す る不法 な捜索 または不法な侵

入は禁止 されるこ と。いか なる組織 または何 ぴ とも,い かなる理 由 によ

ろ うと国民 の通信 の 自由お よび通信 の秘密 を侵害 してはならない こ と。

(12)国 民 は,い か なる国家機 関お よび国家要員の違法 な職務上 の過

失 に対 して,訴 えを提起 し,ま たは告訴 もしくは告発 を行 う権利 を有 し,

何 人 もこれに圧力 を加 え報復 してはならないこ と。

(13)婚 姻,家 庭,お よび母 と児童 は国家の保護 を受 け,婚 姻 の 自由

の破壊,お よび老人,婦 女 ・児童 の虐待 は禁止 される こと。

(14)国 民 は,祖 国の安全,栄 誉お よび利益 を守 る義務 を有 し,祖 国

の安全,栄 誉 お よび利 益に危害 をもた らす行為 をしてはな らない こと。

(15)国 民 は,祖 国 を防衛 し,侵 略 に抵抗 す る神聖 な職責 と,兵 役 に

服する義務 を有す るこ と。

(16)国 民は,法 に基づ く納税の義務 を有す ること。

以上の諸規定 は,刑 法分則 各章 に定 める犯罪 に関す る条文 を判定す る

直接 の根拠 になる。憲法規範 は,基 礎 的な規範であ り,一 般 的 にきわめ

て概括 的 な諸原則 に関す る条項であ ることか ら,当 該規範 に反す る具体

的状況 とその具体的措置 に関す る規定 は しば しば不明確 で,そ の他 の法

律が規定す るの を待 ってい る場合が多い。 犯罪 に関す る刑法分則の各条

文 は,上 述 した憲法の規定 を延長,補 充,具 体化 した ものである。刑法

は まさに,そ の特殊 な機能 によって,憲 法 の定 める国家の根本制度,根

本任務,基 本的国家政策お よび国民の基本 権 を保護 してい る。 したが っ

て刑法 は,国 家の法体系 において重要 な地位 を有 してお り,国 家の基本

的な法律 である とい える。

また憲法 は,こ の他 に も,多 くの規定 を抱 えてお り,こ れ らは刑法 を

制定す る直接 的根拠 ではないが,刑 法制定 にあたって無視 しえない影響

力がある。 これ らの規定 もすべて刑法制定 の基礎 に含 まれる。
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第二 に,憲 法の条文 には,保 護 的,義 務的,禁 止的な規定が含 まれ る。

主要な もの としては,

(1)社 会主義制度 は中華 人民共和国の根 本制度 であ り,い か なる組

織 または何 ぴ とも社会主義制度の破壊 は禁止 されるこ と。

(2)中 華人民共和国 の各民族 は一律平等で あ り,い かなる民族 に対

す る差別 ・圧迫 も禁止 され,民 族 の団結 の破壊,民 族 を分断す る行為が

禁止 されるこ と。

(3)国 家は社会主義市場経 済 を実行 し,国 家は法 に基づい て,い か

なる組織 または何人に も社会経済秩序の撹乱 を禁止するこ と。

(4)国 家は,自 然資源の合理 的利用 を保障 し,稀 少動植物 を保護 す

ること。そ して,い かなる組織 または何 人 も,そ の手段 を問わず 自然資

源の侵奪 ない し破壊が禁止 されること。

(5)い かなる組織 または何 人 も,国 土 の侵奪,売 買,そ の他 の方法

による不法譲渡が禁止 されること。

(6)国 家は,社 会主義 の公共財産 を保護iし,い かなる組織 または何

人 も,そ の手段 を問わず国家お よび団体の財 産の侵拠 ない し破壊が禁止

され ること。

(7)国 家 は,国 民 の合法 な収入,貯 蓄,家 屋,そ の他 合法 な財産の

所有権 を保護す ること。

(8)国 家 は,名 所,旧 跡,貴 重 な文化遺 産,お よびその他 の重要 な

歴史的文化遺産 を保護iすること。

(9)国 家 は,生 活環境 お よび生態環境 を保護 し,汚 染その他 の公害

を予防 ・対処する とともに,国 家は森林 を守 ること。

(10)国 民 は,信 教 の 自由を有 し,い かなる国家機 関,社 会団体 また

は何 ぴ とも,公 民 に宗教の信仰 または信仰 しない ことを強制 してはな ら

ず,宗 教 を信仰す る国民 または信仰 しない国民 を差別 してはならない こ

と。何人 も宗教 を利用 して,社 会秩序 を破壊 しr国 民 の身体 の健康 に損

害 を与 え,国 家の教育制度 を妨害す る活動 を してはな らないこ と。宗教

団体 お よび宗教 に関す る事務が,外 国勢力に よる支配 を受けない こと。
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1.憲 法 を根拠 とす ること

憲法 は,国 家の根本制度,根 本任務,基 本的国家政策i国 民の基本 的

権利 と義務,お よび国家機関の組織活動 の原則 な ど,国 家の根本 と全体

に関わる一連 の重要問題 について規定す る。 それ は,最 高 の法的効 力 を

有す る根本的 な大法であ り,刑 法 を含めたあ らゆる法律 の制定 にとって

基本 的な根拠 をな している。

憲法が刑法制定 の根拠 をなす点 は,多 方面 にわたる。 まず第一 に,憲

法の序文 ない し条文は,全 体 性,方 向性,根 本性 についての規定 である。

その主要 な もの と しては,

(1)マ ル クス ・レーニ ン主義,毛 沢東思想,お よび中国の特 色あ る

社会主義理論 の構築 を指導理念 とする こと。

(2)人 民民主専 政,社 会主義の道,改 革 開放政 策 を堅持 し,四 つ の

現代 化 を実現する こと。

(3)社 会主義民主の発展 と社会主義法制の整備 に関す ること。

(4)国 民 の法 の下の平等 。すべ ての 国民 が憲 法 と法律 の定め る権利

を享受す る と同時に,憲 法の定め る義務 を履行 しなければ ならない。

(5)国 家は社会主義 法制の統一 と尊厳 を守 り,憲 法お よび法律 に違

反す るあ らゆる行為 を必 ず追 及 しなければな らず,い か なる組織 または

何 人 も憲法 お よび法律 を超 える特権 を持 ちえない こと。

(6)搾 取 階級 はす でに階級 と して消滅 してい るが,階 級 闘争 は なお

一定 の範囲内で長期 的に存在 してい く戦略 と考 えられるこ とか ら
,中 国

国民 はわが国の社 会主義制度 を阻害 ・破壊 す る国内外 の敵対勢力 お よび

敵対者 と闘 う政策方針 を進め てい く必要のあ ること。 そ して国家は社会

秩序 を維持 し,反 逆 的その他の反革命 的活動 を鎮圧 し,社 会治安 に危害

を もた ら し,社 会主義経 済 を破壊 す るその他 の犯罪活動 に制裁 を加 え,

犯罪者 を処罰 ・改造 する とい った戦略上の任務 を進めていかなければな

らない こと。

以上の諸原則 に関 わる各規定 は,刑 法 の制定 に とって重要 な指導作用

を有 している。
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れ うる法益,す なわち国民全体 の人権 と社会全体 の利益 を保護す る。

(3)保 障機能

刑法で は罪刑法定主義 が,犯 罪 と刑罰 との関係 について事前 に明確 な

規定 を置 くことを要求 している ことか ら,刑 法の定め る犯罪 を構成 しな

い限 り刑罰権 の行使 は許 されない。それゆえ,何 人 も刑法 の定め る犯罪

行為 を実行 しない限 り,そ の国民 は刑罰 に よって処罰 され ることはない。

この意味 において,刑 法 は,公 民が刑罰権 に よる不法 な侵害 を受 けない

ことを保 障す る機能 を有 している。すで に犯罪 を実行 した犯罪者 につい

て も,刑 法 が規定す る罪刑 の関係で,か つ その法定刑 の範 囲内でのみ同

人 に対 して刑罰が適用 される。 この意味 にお いて,刑 法 は,犯 罪者 が刑

法以外 の不 当な刑罰 によって処罰 されない ことを保障す る機能 を有 して

いる。

以上 の三つ の機能は,す べ て刑 法その ものが具備す る機能であ り,そ

れゆ え刑法 の本質的 な機能 とみ なされる。 これ らは相互 に協調 一致す る

不可分 な関係 にあ り,い ず れか を偏重す るこ とはで きない。 しか し,刑

法は専政の手段 であ るか ら,そ の主要 な もの は保護機 能であ る。 それゆ

え保障機能 は,派 生的 といえるが,だ か らとい って重要で ない とか,あ

って もな くて も良い とはいえない。なぜ な ら,社 会主義 国家であ って も,

非 制限的 な刑罰権 や刑罰権の濫用 によって著 しい危害が もた らされるか

らである。 この点 につい ては,1930年 代 の ソ ビエ ト連邦 における反革命

分子粛正 の拡大,わ が 国の文化大革命期 に行 われ た冤罪 ・誤審 の数々,

これ ら流血 の事実が雄弁 に証 明す る ところであ る。

第3節 刑法制定 の根拠

わが国の刑法1条 は,刑 法 が 「憲法 を根拠 とし,わ が国が犯罪 と闘 っ

て きた具体 的経験 お よび現実 的状況 に照 らして制定 され た」 ことを示 し

ている。 この ことか ら,わ が 国の刑法制定 の主要 な根拠 は,以 下の二つ

に求め られる。
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2.刑 法の機能

刑法 の機 能 とは,刑 法 が一つの有機 的統一体 と して果 た しうる役割,

あるいは役割 を果 たす能力である。西側資本主義国の刑法学者は,こ れ

を刑法の機能 と称 している。

刑法 を研究する 目的 として,ま ず,刑 法の機能 を研究 しなければなら

ない。 ある特定の 目的 を実現 する手段 としての刑法 は,こ の 目的 を実現

するための特別機能を具備す ることが必要であ る。刑法 は人為的 に創造

された ものであるため,そ の機能 も人為的 に与 えられた ものである。人

が刑法 とい う手段 を創造す るにあたって,特 定の 目的 を実現で きる機能

も同時に与 えるか らである。 その手段 が完全であればあるほ ど,そ の機

能 も,期 待す る目的 も,よ り容易 に実現で きる。 したが って,人 々は絶

えず努力 して刑法 を改善 し,発 展 させ,そ の機能 を完成 させ てい く。刑

法の機能 は,刑 法 が有機 的統 一体 として もつ要素 と機構 によって決定 さ

れる。一般 的に刑法は,以 下の三つの機能 を持 つ といわれている。

(1)規 制機能

国民の行為 について規定 し,制 約 を加 える機能である。刑法は一定の

行為 を犯罪 と定め,犯 罪 と刑罰 との関係 を明確 に規定 している。 この こ

とは,一 方 において,こ れ らの行為 に対する国家の否定的評価 を表明す

る とともに,当 該行為 についてな される価値判断 の指標 を提供す るもの

である。 しか し,ま た他方では,公 民 に対 して発せ られた法益保護の命

令 で もあ り,国 民 の意思が法益 を保護する国家の意思 と背離 しないこと,

また国家 の保護す る法益 を侵 害 ない し危殆化 しない こ との要求で もあ

る。換言すれば,犯 罪行為 を実行 する意図が生 じてはいけない。これが,

国民 の行為 を規制する刑法の機能である。

(2)保 護機能

刑法 を制定す る主 たる目的 は,犯 罪の処罰 と人民の保護である。す な

わち,国 民お よび社会が犯罪 による侵害 を受 けないように保護 している。

刑法 は0定 の行為 に対 して刑罰 を科す ことを規定 し,そ れによ りその よ

うな犯罪行為の発生 を防止 ・抑制することで,当 該行為 によって侵害 さ
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あ る特 定の 目的 を実現 させ る手段 と して,道 具その もののみ ではな く,

主体 たる道具 に対す る運用 も包括 しているのである。 もし道具 の運用が

主体 か ら離脱す ることになれ ば,道 具 自身が主体 を離れ て,外 在的死物

にならざるをえず,手 段 と して機能 を発揮す る ことさえで きな くなる。

犯罪 の処罰 と人民 の保護 とは,密 接 に関連 し,切 り離す こ とので きな

い関係 にある ことは,指 摘すべ きであろ う。人民 が刑法で保護 される必

要性 の理 由は,彼 らの権利 や利益 が犯罪 に よって侵害 ・威嚇 され る可能

性が あ り,刑 法の制定 ・適用 に よって犯罪 を罰 し,国 民が犯罪 による被

害 を受 けることを防 ぐため に必須 だか らである。 ここでは,犯 罪 を罰す

る ことに よって人民 を保護 する,逆 に,人 民 を保護 するためには犯罪 を

罰す る とい える。犯罪の処罰 と人民の保護 とを統一す ることこそが刑法

の 目的 である。 これ らを切 り離 して,犯 罪 を処罰す るこ とだけが 目的で

あ るとい うような認識,あ るいは,刑 法が犯罪 に対す る処罰 か ら離れて

も国民保護iの目的 を実現で きるような認識,あ るいは,両 者 は平行的 な

目的であ る とい うような認識,そ れ らは不 正確 であ る。犯罪 の処罰 は,

最 も直接 の意義 か ら言 うな らば,刑 法の 目的 にもな りうる。 しか し,そ

れ は独立 な 目的ではな く,処 罰のため に処罰する ことはで きないのであ

って,あ くまで も人民 を保護す るため に犯罪 を処罰す る ことがで きるの

であ る。それは,国 民保護i法益 とい う最 も根 本的な 目的 を実現す るため

の手段 で もある。必 ず国民 を保護iする,あ るいは国民 に奉仕す る目的に

服従 しなければな らず,そ うで なければ,犯 罪処罰 の方向 を見失 うこと

にな り,さ らにその最 も重要 な価値 も失 うこ とになる。逆 に,国 民保護

は,刑 法の根本的 ・最終 的 目的であ るにもかかわ らず,犯 罪 を処罰 しな

ければ,実 現す るこ とがで きないのである。刑法 に とって,犯 罪 を処罰

しなければ,人 民 を保護 す ることも,全 くの無意義空論 の実現ので きな

い空想 になるに違 いない。犯罪処罰 を通 して国民保護 を実現 させ るこ と

が,刑 法 に特有 な機能 であ り,ま た,他 の法律 と異 なる点で もある。
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第2節 刑法の 目的 と機能

1.刑 法の 目的

刑法の 目的 につ いては異 なった理解が存在す る。あ る資本主義国の学

者 に よれ ば,刑 法 の 目的 については,法 社 会学やその他様 々な角度か ら

論ず るこ とがで きる。法哲 学 の観点 か ら見た場 合,「 い わゆる刑法 の 目

的 とは,刑 法の法 的 目的お よび理念 を指 し,法 それ 自体 の 目的 と理念 に

他 な らない」。 「法 の 目的 と理念 には,正 義 ・法的安定性 ・公共福祉 とい

う三 つの内容 が含 まれ てい る」。 しか し,「 刑 法の 目的 と理 念の三要素,

す なわち,正 義 ・法的安定性 ・公共福祉 の問には必 ず しも常 に調和 して

いる とは限 らない。 したが って,こ の ような内部の相互 的矛盾 を避 ける

ことが,刑 法の最終的 な目的 と理念である」t31。

我 々は,刑 法の 目的の有す る意味 を明確 にすべ きである と考 える。刑

法の 目的 と刑法の理念 は,緊 密 な関係 がある とい って も,同 一の もので

はな く,理 念 とは理想 と信念 を指 し,目 的 とは観念形式 を持 った人々の

頭脳の 中で形成 された予想 の結果であ る。 それ は理念 の制約 を受 けてい

るが,理 念それ 自体で はない,し たが って両者 を区別 して論ずべ きであ

る。 さらに,目 的 あるいは理念 を問わず,法 それ 自体 の 目的 と理念 では

な く,ま さに立法者の 目的 と理念であ る。 したが って,い わゆる刑法の

目的 は,決 して刑法 その ものの 目的 ではな く,そ れは政権 を握 った統治

階級 が刑 法 を制定 して適用 する 目的 である。 ここでは,刑 法 は,統 治階

級の道具であ り,統 治階級 自身の特定 の 目的 を実現するための手段 とし

て用 い られている。刑 法は統治階級の 目的たる創造物 である。それは統

治階級 自身の意思や 目的 に照 ら して設計 して作 出 した ものであ る。犯罪

を処罰 して統治階級の利益 を保護iすることは,あ らゆるの統治階級 の立

法の 目的であ る。 わが国は人民民主専 政の国家であ り,人 民 は国家の主

人公であ るため,刑 法 は,人 民 に よって作 られ,犯 罪 を処罰 し人民 を保

護す るこ とを目的 とす る。わが国の新刑法1条 は,冒 頭 で 「犯罪 を処罰

し,人 民 を保護す るため … ・本法 を制定 する」 と定める。 ここでは刑法

を制定す る 目的 を述べ てい る。しか し,当 然 に刑法の適用 も含めている。
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(2)刑 法 は,刑 罰 を用 いて犯罪 と戦 う法律 である。

犯罪 は,ど うの ような領域 で発生 した として も,そ の制裁 のため刑罰

が適用 され ねばならない。 したが って,一 方 ではその社会関係 の調整 に

関わ る役割 が非常 に広範 であ り,ほ とん どの領域 に及 んでい る,民 法,

行政法,経 済法 などの法律 の ように,あ る特 定の領域 に限定 され ること

はない。他方で は,そ の制裁 方法 もかな り厳 重である,そ れは一般 的な

民事違法 ・行政違法 ・経済違法の行為 と異 な り,国 家や国民の利益 を脅

かす行為 であって,そ れは民事制裁 ・行政制裁 ・経済制裁の ような手段

で治め ることがで きるような行為ではないため,そ れ らの制裁方法 よ り

一層厳重 な制裁方法である刑罰 によらなければ効 果 を奏 さない ものであ

る。刑罰 はその厳重 さで他 の法律制裁方法 よ り遙かに越 える ものである。

それは,犯 罪者の財産所有権や政治的権利 を剥奪 し,自 由を制限で きる

だけで な く,一 定期間あ るいは生涯 に亘 ってその者の人身の 自由 を剥奪

し,さ らにその生命 を剥奪す る こともで きる。 したが って,刑 法 は往 々

して人 々に法律 の強い矛盾である ように見 られ るのであ る。

(3)刑 法 は,い かなる行為 が犯罪 であ り,い かなる刑罰 に処 す かを規

定 し,そ れは統治階級 が自 らの意思や利益 に基づいて定 めたものである。

わが国では,プ ロ レタリア階級や労農階級が 自らの意思 に基づ いて決

定す るこ ととなっている。 これは刑法の階級 的本質であ る。政権 を握 る

統治階級の相違 によって,そ の意思や利益 も異 なる,だ が,刑 法 は,体

現 している階級 の内容あ るいは階級の本質 も異 なるが,そ れ によって刑

法たる事物 として備 えてい るべ き共通の形式 ・規律が妨げ られ る もので

は ない。刑 法 には,共 通 性と個性 の関係 が共存 している。 したが って,

異 なった形態の国家 において,異 なった刑 法が存在す る とはい え,そ こ

になにが しかの踏襲あ るいは継受 の関係 も存在す る。

以上 の三点 は,刑 法 の本質的属性 と特徴であ り,こ れ らは相互 に関連

し,不 可分的であ る。 また,こ れ らは,刑 法 をその他の事物 と区別す る

ための内在的固有の規定性 であ る。
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規定 は,や は り統治階級 の意思 と利益 に よって決定 される。したが って,

どの 国において も,刑 法 は,や は り国家政権 を握 る統治階級が その階級

の統治 ・利益 を維持 す るため,自 らの意思 によって,ど のような行為 が犯

罪 であるか,こ の行為 にどのような刑罰 を科すか を規定す るものである。

わが国は,プ ロ レタリア階級が指導 し,労 農連盟 を基礎 とす る人民民

主専政の社会主義国家である。わが国で はあ らゆる権力が 人民 に属す る。

わが 国では,刑 法 は,プ ロ レタ リア階級が代表 と して指導 し,国 民が 自

らの意思 と利益 に基 づ き,い かなる行為が犯罪 であるか,い かなる刑罰

に処 すかを定める法律 である。

2.刑 法の特徴

以上 の刑法の概念か らして,そ の特徴 は以下の ようになる。

(1)刑 法 は,ど のよ うな行為 が犯罪 であるか,こ れに どの よ うな刑

罰 を科 すかを定 める法律 である。

この点 は,刑 法 と他 の法律 との根本 的差異であ る。 いか なる法律であ

って も,犯 罪 と刑 罰がその主 たる内容 となっていれば,そ れは刑法であ

る。民法,経 済法,行 政法 な どの法律 は,そ の主 な内容が犯罪 と刑罰で

ないか ら,刑 法で ない。 しか し,あ る法律 において,そ の主た る内容が

犯罪 と刑罰 に関す る規定ではないが,そ の中に若干の犯罪 と刑罰 に関す

る条文規定 が置 かれていれば,こ れ を刑法規範 と認 め,一 般 に非刑事法

の刑 法規範 と称 されてい る。 また,刑 事訴訟法,監 獄法,労 働 改造法 な

どの法律 は,そ の主 な内容 が犯罪 と刑罰 と密接 に関連 してい る ものの,

いかなる行為 が犯罪であ り,い かなる刑罰 を科すか について規定 してい

ない。 したが って,こ れ らの法律 は,刑 法 ではな く非刑法 である。 しか

し,刑 事 訴訟法 は犯罪の検挙 ・立証の ための手続 を規定 し,監 獄法は刑

罰権実現のための執行法であ り,こ れ らの法律 には刑法 との差異 もあれ

ば,そ の内在的関連 もあ る。それゆえ,日 本 の ように,こ れ ら三つの法

律 を総合 して刑事 法 と呼 んでいる国 もあ る。
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第2章 刑法概論(何 乗松)

長井 圓

顧 暁 共訳

藤井 学

第1節 刑法の概念 と特徴

1.刑 法の概念

伝統 的 な刑法概念 は,犯 罪規定お よび法的効果(刑 罰)を 総合 した法

律 であ る。刑法 についてその法的効果 の側面 を重視 している国では,刑

法 と称 してい る。例 えば,ド イツで はStrafrecht,フ ラ ンスで はDroit

Penalと 称す る。 日本では 「刑法概念 は罪刑 法定主義 とい う原則 に基づ

き,法 律が定め る刑罰 の種類 を規準 と して,刑 罰規定 を置 くあ らゆる法

律,政 令,条 例 の総合であ る。」(1)と論ず る法学者 もいる。 この定義 は ま

さに法 的効果 を強調 してい る。他方,犯 罪 を重視す る国家 もあ り,そ の

よ うな国で は犯罪法 と呼 ばれてい る。例 えば,ア メ リカでは,犯 罪法

(CriminalLaw)と い う名称 のほか,刑 法(PenalLaw)あ るいは犯罪 と

刑罰 に関す る法(LawofCrimeandPunishment)と 称す ることもある。

わが国の歴代 の法律 は,民 刑 を問わず,刑 を主 と してお り,さ らに,刑

罰 の威 嚇的効果が重視 されていたため,刑 律あ るいは刑法 と称す る。

犯罪 と刑罰 は刑 法上不可分 な性 質 を もつため,「 犯罪 なければ刑罰 な

し」,「法律 に定 め られ た刑罰 なけれ ば,犯 罪 もない」 のである。 したが

って,刑 法か犯罪法いずれの名称 にす るか にかかわ らず,刑 法 の意義 と

しては犯罪 と刑罰 を規定す る ものにほか な らない。 これは国際的 に共通

の概 念である(2)。

上述の刑法概念 は,単 な る形式的概念 であ り,刑 法 の実質 について は

示 してい ない。刑 法 は,国 家刑罰権 を具体化 ・法律 化 した もの であ り,

政権 を握 る統 治階級 がその刑罰権 を運用す る ことによって犯罪 と闘い,

当該階級の統 治 と利益 を維持す る法的武器 である。刑法 の犯罪 と刑罰の



18 神奈川法学第33巻 第1号1999年 {261)

度 が生成 ・発展 ・変遷す る法則 を呈示す る手法である。

法学 は,一 つの文化現象 として,お よそ どの時代で も歴 史に よ り投影

される姿,歴 史 による屈折があ り,こ れ を通 じて過去の社会の法制度の

源流だけでな く,今 日の社会で法制度が発展 す る趨勢 を見 るこ とがで き

る。刑法学 にも,こ れ と同 じこ とがいえる。刑法 はその発展過程 におい

て,各 々の時代 の経 済的基礎 と社会制度 の変化 に伴 って変化 してお り,

それゆえ時代 の特徴づ けが明確 にな され ることと前 後 して,刑 法それ 自

体の発展史 も次 々 と形 成 されて きた。歴史的観点か らする と,刑 法 それ

自体 の発展 は,一 連 の止揚 と継承が連続す る過程 であ る とい える。 この

過程 を切断す るこ とは歴史 を切 断す るこ とを意味す るこ とになるが,歴

史を分断する ことはで きない。 したがって,我 々が刑法学 を研究す るに

あたって は,「 今 日の 中国 だけで な く,昨 日と一 昨 日の中国 も理 解す る

必 要があ る」151とい える。刑法お よび刑法学 に成熟 した部分 もある とは

い え,歴 史 を無視す る ことは許 されず,道 理 は歴 史によ り定 まる。刑法

は歴史的 に,階 級 的奉仕 を搾取す る道 具であ ったが,だ か らといって,

そ こに含 まれる国民 に とって有利 な合理的要素 まで否定 しえない。止揚

と継承が正 しい態度であ り,そ の批判 と否定の過程 で,糟 粕 を捨 て去 り

精華 を取 り入れる ことが重 要であ る。刑法 と刑 法学 を歴 史的 に研究す る

方法が,我 々の社会主義刑 法 と刑法学 の建設 に とって非常 に有益 なこと

は,実 践が これを証 明す る。

(1)『 毛沢 東選 集 』 第1巻(人 民 出版社1991年 第2版)309頁 。

(2)『 マ ル ク ス ・エ ンゲ ル ス選 集』 第2巻82頁 。

(3)『 マ ル クス ・エ ンゲ ル ス全 集』 第1巻178頁 。

(4)『 マ ル クス ・エ ンゲ ル ス選 集』 第2巻(人 民 出版 社1972年 版)107～108頁 。

(5)『 毛沢 東 選集 』(人 民 出版 社1980年 版)477頁 。
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比較的方法 は,弁 証法的唯物論お よび史的唯物論 における世界観 と方

法論 による指導の下で なされ なければな らず,そ れによ り初めてt我 々

が真理 に関する知識 を獲得す るのに役立つ。つ ま り,比 較研究 を進める

過程で,唯 物的観点 ・弁証法的観点 ・歴史的観点の確立が,我 々に求め

られる。 さもな くば,二 つの好 ま しくない傾 向が研究過程 に生 じるこ と

になる。その第一 は,盲 目的に自己を肯定 し,最 も内容豊か な真理 を持

つ知識 のすべ てが 自己の側 にあ る と考 えて しまう傾 向であ る。第二は,

逆 に盲 目的 に自己を卑 下 しt自 己の側 にある知識 はすべ て不適切 で,お

よそ外国の知識は全部取 り入れるべ きである と考 える傾 向であ り,極 度

に 自己の側 を過小評価 し,ひ いては外国の非合理 な事柄 によってわが国

の刑 法の長所 を排斥 して しまうことにな りかね ない。 したがって,正 し

い世界観 ・方法論 ・比較か ら離れて得 た結論 は,す べて有害であるとい

わ ざるをえない。

比較研究 は,歴 史的条件 を無視 しえない。刑法の どの原理 ・原則 ・制

度 ・規範 が正 しいか否 かは,同 じ時期 にお ける社会の経済条件 ・政治制

度 ・文化風俗 に適合するか否 かによって確定 される。それゆえ,刑 法の

比較研究 を行 う場合,各 々の経済 ・政治 ・文化 的背景 を無視 して比較研

究 は進め られない。

刑法研 究 に際 して比較 的方法 を採用す るには,現 象 を通 じて本質 をし

っか りと把握す ることが要求 される。単 に形式あるいは表面的な比較 で

は,不 十分 どころか有害 とさえいいうる。求め られているの は,科 学 的

な比較方法の堅持,事 物の本質の提 示,的 確 な研究,人 々の啓蒙 によっ

て人々を指導 し,絶 えずわが国の刑法 をより完全に してい くことである。

本質 を確実 に把握 しない限 り,形 式主義的 な比較 にな らざるをえず,そ

の結果は 目的 に反 した行動 になるか,強 引 な当てはめに終わるかのいず

れかである。そのいずれであろうと,非 常 に有害なことに変 わ りはない。

4.歴 史的方法

歴史的方法は,刑 法の歴史的沿革の研究を通 じて,刑 法思想 と刑法制
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は刑事責任 を問わない と定め るが,そ れが過剰 な場 合については,刑 法

20条 と21条 に規定 を分けて,刑 事責任 を負 うがその刑 を減軽 ない し免除

する,と 定めてい る。 これ以外 にも,刑 法典 中の大部分の条文 は,法 定

刑 の確定 にあた り,ま ず基本 となる法定刑 を定めた後 に,さ らに情状が

比較的軽 い場合,重 い場 合,特 に重い場合 を区別 して,規 定独 自の法定

刑 を補充 している。

3)調 整 ・被調整の関係。例 えば,刑 法典 で定める犯罪 と刑罰は,す

べ て単独犯お よび既遂犯 を標準 と して,基 本条文が制定 されている。 し

か し,総 則の三つの条文が予備 ・未遂 ・中止犯 の犯罪形態 を処罰す る原

則,さ らに五つの条文が共同犯罪の形態 で行為者が刑事責任 を負 う原則

を定 める。 ここに見 られ る基本規定 と例外 規定の関係 は,一 種の調整 ・

被調整 とい う関係 である。

刑法の基本規定 と特殊 な例外規定 の関係 を把握す ることは,刑 法規範

の内容 と限界 を正 しく全面的に理解す る上で有用であ り,そ れゆえ犯罪

と非犯罪,軽 罪 と重罪 を区別する基準の理解に役立つ。

(2)一 般 ・特殊 とい う関係

刑法規範 は,具 体的な犯罪現象 を通 じて,こ れ を概括す る。それゆえ,

刑法研究は,一 般的弁証 と個別的弁証 との関係 を重視 し,司 法機関の行

う司法解釈 を全般 的に理解 しなければな らない。 また,刑 法 の原理 ・原

則 ・関連規定 に依拠 して実務的な問題 を研究 し,具 体 的な問題 を解決す

る意見 を絶 えず提示 しなけれ ばな らない。

基本規定 と例外規定の関係,お よび一般 と個別の関係 の分析 は,実 際

には,刑 法の静態分析 と動態分析である。 この二つの分析 を結合 して初

めて,我 々は本当の意味で刑法学 を理解 し,こ れに精通 しうる。

3.比 較的方法

比較的方法は,異 なる国家の類型の異 なる刑法 につ いて比較研究 を進

め,そ の長所短所の分析 を通 じて,よ り多 くの法則に関す る知識 を得 る

手法である。
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弁証法的分析方法の採用が求め られてお り,そ の分析 ・研 究 を進め るに

あたって,以 下の二つの関係 を正 しく把握 しなければな らない。

(1)基 本規定 ・例外規定 とい う関係

刑法の定め る禁止規範 は,現 実生活における行為 を分類 して,概 括的

に抽出 され た行為 をその根底 に置 く。 この ような抽象的概括 を行 う立法

活動の中で,我 々は,内 容 と形式の統一 を堅持 する とともに,刑 法規範

と道徳規範 の価値基準 の統一 も堅持 しなければな らない。 さもな くば,

次の ような二つの問題が生ず ることになる。第一に,形 式的に犯罪構成

要件 に該当 してはいるが,実 質的 に社会 に対 し危害 を及 ぼさず,あ るい

は非常 に軽微 な行為 を犯罪 として認 めた り,軽 罪 を重罪 と認め,あ るい

はその逆 を行 うとい った食い違いが考 えられる。第二 に,刑 法の基本規

定 に よれば犯罪 と認めるべ き行為 が,か ような判断について社会の心理

感情では支持 されない,と い う食い違いが起 こ りうる。刑法の立法者は,

このような問題 を回避す るため,基 本規定 を定め ると同時 に,こ れ に対

応す る一連の例外規定 も定めている。 これ ら基本規定 と例外規定の間に

は,お おむね以下の ような幾つかの関係が現れ る。

1)制 限 ・被制 限の関係。例 えば,刑 法13条 には,犯 罪概念の定義が

規定 されている。条文で犯罪概念の基本的な意味 内容 と輪郭が直接表現

された以上,犯 罪概念の定義 はすで に完成 している。 しか し,そ れに続

いて 「但書」規定が付加 されてお り,す なわち 「但 し,情 状が著 しく軽

く,危 害が大 きくない場合 には,犯 罪 と認定 しない」 とされている。同

条の但書規定 は,一 種の例外規定 であ り,犯 罪概念 の基本規定 に対 して

一種の制限 を加 えている
。

2)補 充 ・被補充 の関係。例 えば,刑 法17条 は,犯 罪者 の刑事責任 の

年齢 に関す る規定であ り,す で に満16歳 の者が犯罪 を犯 した場合,刑 事

責任 を負わなければならない,と 定め る。 しか しさらに,同 条第2項 は,

16歳 に満 たない者であって も,故 意殺 人 ・故意傷害 による重傷害 ない し

致死 ・強姦 ・強盗 ・毒物販売 ・放火 ・爆破 ・投毒 を犯 した者 は,刑 事責

任 を負 う,と 定め る。 わが国の刑法は,正 当防衛 ・緊急避難 による行為
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を出発点 と し,形 而上学 的な立場 に依拠す ることな く,刑 法学 の具体的

な研究方法 について紹介 してい く。

刑 法学 の具体的 な研究方法 には,主 要 に以下 に挙 げ る幾つかの種類が

ある。

1.理 論 を現実 と関連づ ける方法

我 々が 中国の刑法 と刑法学 を研究す るにあたっては,わ が国の経 済 ・

政治 ・社会の発展 の現実的状 況 と密接 に関連 させつつ研 究 を進 めていか

なければな らない。刑法学の原理 ・原則 ・制度 ・規範 は7何 らの根拠 も

な く生成 された ものではな く,永 久普遍 の もので もない。 これ らは,社

会の実際的需要 に応 じて生 まれた ものであ り,か ような条件の変化 に伴

って変化 してい く。 まさに刑法学の任務 は,こ の ような変化 に適応 させ

る もの と適応 され る もの との調和 を可能 にす ることであ る。

わが 国は改革 開放 に よる社 会的大変革 の時代 に直面 して いる こ とか

ら,理 論 と現実 との連関の堅持が よ り一一層求め られてい る。それ によ り

初めて,社 会の大変革の 中で事物 の本 質を確実 に把握 し,正 しい方向性

を保持す る ことが可 能 とな り,硬 直化 と時代錯誤 を回避す ることがで き

るのである。

2.分 析的方 法

分析 的方法 は,形 而上学的分析方法 と弁証法的分析方法 に分類 される。

形而上学的分析方法 は,あ る一 つの事物 ない し現象の うち幾つかの部分

について分析 を行 うものであ るが,こ の とき木 を見て森 を見ず,一 部分

を見るだけで全体 を見てい ない。弁証法的分析方法 は,事 物 ない し現象

の部分 的な内容 を分析す る とき,一 貫 してその部分 と全体 との関係 を把

握 し,全 体 をさらに深 く理解す るため に部分的 な分析 を行 ってい る。刑

法 は,限 りある条文 によって無限の社会現象 を規範化 し,法 律 の定 める

規範 に よって人々の具体 的な行為 を指導する。それゆ え,刑 法研究 に際

しては,そ の内容 の正確 さと全面性 を求め なければな らない。要す るに,
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条文の体系 を通 じ,こ の ような形式で定め られる禁止規範の総和 である。

刑法総則の前提 条件 は,刑 法分則の前提条件お よび制裁 と統合 されて

刑法規範 を確立す るが,刑 法規範はそれ以外 に,刑 法総則の前提 条件 と

刑事特別法 ・附属刑法 に定め られた前提条件お よび制裁 との統合 によっ

て も形成 され る。それゆえ,本 書では,刑 法典 ・刑事特別法 ・附属刑法

の全体系 を念頭 に置 き,論 述 を進めてい く。

刑法分則 は,10種 類 の犯罪 を基礎 に構成 された一つ の体 系である。そ

の全 てに,犯 罪 を犯罪 でない もの と区別 し,あ る犯罪 を他の犯罪か ら限

界づける精神が厳格 に貫 かれていると同時 に,無 罪 を罰せず,軽 罪は軽

く罰 し,重 罪は重 く罰す る とい う社会正義 の目標 たる価値の追求が体現

されてい る。

第3節 刑法学の研究方法

刑法学の研究方法 は,弁 証法的唯物論 と史的唯物論 を根本的な指針 と

す る。存在 と意識 との相互関係 をその本質か ら解明 したマルクス主義の

弁証法的唯物論 と史的唯物論 は,人 類の認識す る実質 ・本源 ・発展の弁

証法的法則 を示 し,我 々の認識世界 と能動的に改造 された世界 に科学的

な世界観 と方法論 を提供 した。か ような根本的手法 を用いるこ とで,刑

法学の研究過程 において,初 めて正 しい立場 ・観点 ・方法が堅持 されうる。

弁証 法的唯物論 と史 的唯物論 によって導 かれる刑法学 の研 究 に関 し

て,具 体的な方法 の多様性 に注 目 しなければな らない。

刑法学の研究方法 の多様性 には,弁 証法的唯物論 による方法論 の有す

る生命力が現 れている。弁証法的唯物論の精神 に満 ちた各種の具体的方

法 は,刑 法学 を研 究す る我 々の能力の向上 にとって,重 要な役割 を果 た

す。 これ らの具体的な研 究方法 は,同 一・の理論 的出発点か ら演繹 された

理論法則 ではな く,異 なる角度 ・側面か ら刑法学の生成 ・発展 ・変化の

法則 に対 して行 われ る0種 の指摘 ・判断であ る。 この ような指摘 ・判断

は,刑 法学 自体 が有する客観 的法則が反映 された ものであ る。逆 に,こ

れ らはまた,我 々の刑法学研 究の手段 で もあ る。我 々はまさにこの立場
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主義経済 を基礎 としてsこ れ まで にない最大の社 会的公平 を追求 し実現

してい く必要がある。

マ ル クスが正義 ・価値 とい うこれ らの観念 を批判 した際 に強調 した こ

とは,そ の実質内容 に弁証法的分析 を加 える必要性であ り,こ れ らを一

概 に否定す るこ とではなか った。かつてマ ル クスは,「 最 も抽 象的な範

疇であろ うと,そ の抽 象性の ゆえに全時代 に用いる ことがで きる。 しか

し,こ の抽 象的規定 か ら説 かれるこ とは,い ずれ も歴 史的関係 を持つ も

のであ り,し か も歴史的関係 と関連 して,ま た歴史的関係 の中で初 めて

十分 な意義 を持 つ」〔4)。この ようにマ ル クスは,あ らゆ る時代 に適用 し

うる抽 象的範疇 の存在 を否定す るのではな く,か ような範疇が 各時代 に

異 なる内容 を持 つ と理解す るこ とが重要 であ る とい っている。社会の公

平お よび正義 は,わ が国の刑法が なお追 求す る価値 目標 である といい う

る。刑法体 系のいか なる理論過程 も,こ の価値 目標 の追求に奉仕す るも

のでなければな らない。

我 々は,理 論体系 と価値体系 との統一 を堅持す る。

総則が単独で成立 した ことは,刑 法 お よび刑法学 の理論体系研究 に と

って最高の業績 である。総則で は,刑 法 の規定 に基づ き,定 罪 と量刑 の

全般 に適用 され る原理 ・原則 ・概念,刑 事責任 を負 う条件,刑 罰適用 の

原 則 ・制度 な どについて,我 々は論述す る。分則 では,個 別 の具体的犯

罪の構成 要件,そ の犯罪 に科 され る法定刑 につい て紹 介す る。

刑事法規範 に とって,総 則 ・分則 にわたる最 も重要 な内容が二つある。

一方 は前提
,も う一方 は制裁 である。刑法 ない し刑法学 において,前 提

条件 は総則 ・分則両部分 に広 く存在 し,制 裁 は分則部分 に記載 されてい

る。必 要 とされ る全ての前提 条件 と制裁 を具備 した後 に,初 めて刑法の

定め る禁止規範が形成 される。刑 法は,満14歳 以上 の者が責任能力 を有

す る者 として,故 意 に殺人 を行 った場 合,死 刑 または無期徒刑 もしくは

10年 以上の有期徒刑 に処 し,比 較的情状 が軽 い場 合 には,3年 以上10年

以下 の有期徒刑 に処す,と 定めている。刑法 では,こ うして 「人を殺 し

てはな らない」 とい う禁止規範が確 立 されてい る。実際,一 つの刑法 は,
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造 を合理化 してい くために も望 ま しい。

世界の多 くの諸国で総則 各則,章 節条款項 とい う理論体系が受 け入れ

られている理 由は,条 文の重複 を避 け,簡 明化 を図るためだけでな く,

人々が刑法制度 に求める価値 に合致 した刑法の価値 を,こ の体系が担 う

か らである。古代 ギ リシアの哲学者 ア リス トテ レスは,正 義 を一般正義

と特殊正義 に分 け,さ らに特 殊正義 は平均 的正義 と分配的正義 に分類 さ

れる といった。平均的正義 は,市 民間の等価交換 関係 を具体化す る もの

であるか ら,民 法体系が最上位の概念 とされ,最 高の価値が追求 される。

分配的正義 は,人 間が社会貢献の大小 に応 じて褒賞の多少を決めなけれ

ばな らないことをその内容 とする。 この原則 に よる と,無 罪の者 を処罰

してはならず,犯 罪行 為で社会 に損害 を加 えた者は処罰 されなければな

らない。罪 は必ず処罰 され,重 罪 には重罰,軽 罪 には軽罰が科 され なけ

ればならないが,そ の実現で具体化 され る社会正義 は,ま さに全刑法が

追求す る最高の価値 目標 であ り,刑 法総則各則の形式で表現 される刑法

規範の理論体系 は,ま さに社会正義の 目標 を実現 する最 も望 ま しい担 い

手である。

「価値」 であれ 「正義」であれ,ど ち らも社会科学の概念 と して,時

代 を超越 し時代 を内容 としない抽象概念 にはな りえず,そ の実質的内容

は経済生活条件の制約 を受 けざるをえない。マル クスが指摘 した ように,

「法 的関係 は,国 家形式 の ような ものであ って,そ れ 自体 を手 がか りに

理解 される もので もなければ,い わゆる人類精神 の一般的発展 に よって

理解 され るもので もない。そ うではな く,物 質生活関係の総和 をその起

源 とす る」(2)。「正義」 も 「価値」 も各時代 に異 なった意味 内容 を有する。

私有制 を基礎 とす る社会では,「 裁判官 は,私 利私欲 を法律 的に正 しく

伝 え,こ れ を無条件 に執行 しうるにす ぎない。 この ような事情下では,

公正 とは判決の内容ではな くその形式の ことをいい,そ の内容 はそれ以

前 に法律 に よって規定 されてい る」(3)。社 会主義国家,公 有制 を樹 立 し

た我 々は,社 会の公正 を実現す るため に物質 を前提 とす ることを提示 し

た。我 々は,社 会 的公正 とい うこの価値 目標 に反対する どころか,社 会
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追加 ・修正 を加 えるものであるが,刑 法典か ら独立 した論理体系 と価値

体系 を備 える ものではない。それゆえ,刑 事特別法 と非刑事法 の附属刑

法は,刑 法の体系に含 まれ,そ の研究 も統一的に進め られる。

わが国の刑法典 には,総 則 と分則 く各則 〉の両編合わせ て15ヶ 章の論

理構造 の形式が採用 されている。それゆえ,本 書 も基本的にか ような論

理関係 を採用 している。読者が本書 を通読 して学習すれば,わ が国の刑

法体系 だけでな く,そ こに含 まれる基本理論,基 本問題,我 々が確立 し

た総則 ・分則両編の体系,さ らには総則部分 ,と りわけ定罪および刑事

責任の両章 に充実 した理論体系内容 を理解で きよう。本書の体系構成か

ら,そ の論理体系がほ とんど 「中華人民共和国刑法」の体系 に基づいて

いることがわかる。 しか し逆 に,根 源 に遡 ると,こ れに反す る様相 を目

の当た りにす る。現在 各国の刑法が普遍的に採用 している総則 ・各則の

構成は,刑 法学の教科書体系 に依拠 して形成 された。18世 紀以前 には,

刑法が総則 ・各則 に分け られていなかった。おそ らく,総 則 ・各則 とい

う区分形式が初めて用 いられたのは,1856年 に ドイツの法律家 フォイエ

ルバ ッハ により出版 された刑法講義 においてである。その後刑事立法で

初めてか ような体系が採用 されたのは,バ バ リア大公国であった。 フォ

イエルバ ッハが提唱 した総則 ・各則の独立体系 によって,ま ず刑事立法

の簡明化が実現 され最小限の条文で確立 されて意味内容の正確性 ・輪郭

の明瞭性 を備 えた刑法規範は,法 学理論 として際立 った科学 的モデルを

提供 した。 この体系は,ド イツ ・フランスで政権 を獲得 した資産階級 に

受 け入れ られ,ド イツとフランスの刑法典体系モデル とな り,そ の後世

界へ と普及 した。中国には,清 朝末期 に日本 からこの体系が伝 えられた。

当時 日本の法学家であ った岡田朝太郎 らが精力的に中国清朝の立法機関

にこの体系 を紹介 し,中 国の刑事立法は,こ の影響 を受 けて 「中華人民

共和国刑法」 にこの理論体系 を採用 した。 こうした歴史的事実は,刑 法

学 を一つの独立科 目として研究 を進 めることの重要性 を証明す る上 で,

十分 な説得力 を持つ。この ような研究方法 は,刑 法の原理 ・原則 ・立法

精神 を示す だけでな く,絶 えず刑法の立法技術の革新 を図 り,刑 法の構
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在的に不可分 な関係 を有 してお り,0つ の総体 として刑法学 の研究対象

になっている。 こうして,刑 法学体系の統0性 と系統性が決定づけ られ

る。本書 においては,刑 事責任の問題 につ き単独の章 を設けて詳述 して

いるが,ま さに刑 法学の研 究対象全体か ら考察 しようとするものである。

刑法 は,犯 罪 ・刑罰 ・刑事責任 をその主要 内容 とす るだけでな く,さ

らに一連 の刑法規範それ 自体 に適用 される原則 について も定 めてい る。

それゆえ刑法学 は,刑 法規範 それ 自体 とその適用 を研究対象 と し,刑 法

とい う犯罪 闘争の法的武器が持つ規定 の適用 を研究す る。 これ らを対象

とす る研 究は,刑 法学の分野でい うと,刑 事法律論,定 罪論 ・量刑論で

ある。定罪論お よび量刑論の研究 は,刑 法の動態的研 究であ り,刑 法分

則 〈各則 〉の適用 に対 して重要な理論的価値 と実務的意義 を有す る。

わが国の刑法学の知識体系 を深化 させ,犯 罪抑止 の現実 の需要に奉仕

す る とい う理論的思考か ら,我 々は定罪論 について単独 の章 を設 けて論

述 している。

第2節 刑法学の体系

刑法学の体系は,刑 法学の論理体系と価値体系を含んでいる。

刑法学の論理体系は,刑 法学の編章の構成 と構造を意味する。

刑法学の価値体系は,刑 法の論理体系 を具体化する価値 を追求するも

のである。

わが国の広義の刑法は,刑 法典 ・刑事特別法および非刑事法の附属刑

法規範の三つからなる。

刑法典は,わ が国の刑法の一般法であ り,主 要部分である。刑事特別

法は,刑 法典の施行後に全国人民代表大会常務委員会が可決 した刑事法

をいう。非刑事法の附属刑法規範 とは,全 国人民代表大会または同常務

委員会が可決 した非刑事法における犯罪 と刑事責任 に関する規定であ

る。刑法典 と刑事特別法 ・非刑事法の附属刑法規範 との論理体系は,全

体 と部分 との関係にある。我々はまさにこの意味で,刑 法典 を刑事普通

法 と称 している。刑事特別法 と非刑事法の附属刑法規範は,普 通刑法に
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第1章 刑法学概論(斐 「川)

長井 圓
共訳

藤井 学

第1節 刑法学 の研究対象

刑法学 は,法 学の重要部 門の一つであ り,犯 罪 ・責任 ・刑罰 ・刑 法規

範の適用 に関す る法の知識体系であ る。

刑法学 は,そ の研究対 象の特殊性 が決定的であ るが ゆえに,一 つの独

立科 日と して確立 され うる。毛沢東 は,「 ある一つの現象領域 に固有 な

あ る種 の矛盾 に関す る研 究 は,一 定の科学部 門の対象 となる」11/と述べ

ている。刑法学の研 究対 象には,以 下の ような特徴がある。

刑法学が研究す る刑法の法 的性 質は,実 体法に属 し,犯 罪構成要件の

枠 内で,犯 罪の問題が研究 される。 それゆえ,犯 罪 とその成立が,刑 法

学 における研究の重点 ・中心 になる。したがって,刑 法学の犯罪研究 は,

犯罪学 ・労働改造法学 ・犯罪心理学 ・犯罪捜査学 などの関連科学 におけ

る研究 とは異 なる。

刑法学の研究す る刑事法規範は,刑 罰 を強制手段 として用いる禁止規

範である。刑罰 は,犯 罪 と闘う重要 な手段 であるがゆえに,刑 法学 の研

究対象の中で重要な地位 を占めてい る。

刑法学 における刑罰研 究では,刑 罰の確定 ・適用 を問わず,刑 法の定

める刑事責任 が前提 とされなければな らない。刑事責任 は,刑 罰 と犯罪

との連結点であ り,犯 罪が なければ刑事責任 もな く,刑 事責任がなけれ

ば刑罰 もない。犯罪 ・責任 ・刑罰 は,そ れぞれが各々の特徴 を持つが,内
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設理論を指導理念として,中 国の社会主義初級段階の国情に基づ き,わ が国

の立法 と司法経験 を総括 しつつ,広 範 に世界各国の有益 な経験 と理論を参

考 ・吸収 し,個 人責任 と法人責任 を一体化 した。 しかも,犯 罪構成系統(シ

ステム)論 を理論的基礎 として刑法理論の新体系をも構築している。これは,

ソ連の刑法理論 を模範 としたわが国の伝統的な刑法理論体系に対する重大な

改革であって,中 国の特色ある刑法理論新体系の形成が初期段階に入ったこ

とを意味する」とされる。また,元 ・中国司法部副部長,現 ・中央政法委員

会副秘書長 ・張耕氏の書評(1998年7月4日 付 『法制 日報』)に よると,「刑

法研 究の最新 の成果 と刑法教育とを有機的に結合させた」本書では,「 刑法

の基礎理論 と研究方法 について,と りわけ① 『犯罪構成系統論』の提唱,②

法人犯罪の刑事責任の理論的体系の提唱,③ 司法実務に役立つ理論的研究 と

いう三点で,有 益 な進歩的考察がなされた」 とされる。この他にも,中 国政

法大学副校長 ・陶髭教授(「 理論の方向性 を導 く開拓精神」『政法論娠』1994

年 第3期),北 京 大学博士生指導教官 ・儲塊植教授(「 新た な方法の試み」

『中外法学』1995年 第5期 および 「中国の特色ある刑法理論の新発展」『政法

論伝』1998年 第3期),中 国人民公安大学奨夙林教授(「 新 たな刑法理論体系

の探求」 『法律科学』1995年 第3期),中 国政法大学曲新久副教授(「 刑法理

論の改革 と開放」 『中国法学』1994年 第6期)な ど,本 書 を高 く評価す る多

くの書評がある。
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(2)小 口彦 太i中 華 人民 共和 国新 ・旧刑 法 典 対照 一一覧(一)」 早 稲 田 法学73巻

1号(1997)165頁,全 理其 ・木村 峻郎 ・中華 人民 共和 国刑法(1997),野 村

稔 ・張 凌 「1997年 中華 人民 共 和 国刑 法 全訳 」 比 較 法学32巻2号(1999)205

頁。

(3)王 雲海 「中国刑 法改 正の到 達点 お よびその 問題点 」法律 時報69巻7号45頁,

白健 軍 ・國 谷知 史 「中国1997年 新 刑 法 の主 要 な変 更点 に関す る 一考 察」 法政

理論30巻1号(1997)1頁,曽 根 威 彦 ・田 口守 一一「日中刑 事 法 の比 較研 究 」

比 較 法学31巻1号(1997)81頁,陳 沢 憲 「中 国刑法 改 正 にお け る罪刑 法 定主

義 の問題」 同誌82頁,胡 云 騰 「中 国刑 法 にお け る類 推 制度 お よび現代 的運 命」

同誌94頁7趙 乗 志 ・赫 興 旺 「中国刑 法典 の改革 と重要 な進 展」 西 原春 夫 先生

古 稀祝 賀論 文 集第 五巻(1998)509頁,高 銘喧 「中国 の16年 間 にわ た る刑 事

立法 の回顧 と展望 」 同 書539頁,馬 克 昌 「中華 人民 共和 国 の刑 法 にお け る犯

罪 集 団」 同 書553頁,陳 光 中 「犯罪 の 懲罰 を堅 持 す る こ と と人権保 障 を結 合

し,国 情 に基礎 を置 くこ と と外 国 を 手本 に す る こ と を結 合す る こ と」 同書

571頁,王 作 富 「法 治 の強 化 と中国刑 法改 革 を論 ず」 同書589頁,張 国 全 ・襲

望 林 「我 が 国 の刑 法 に よ る商 標 権 の保 護iの原 則 と範 囲 」 同書609頁,蘇 恵漁

「我 が 国 の経 済発 展 におけ る刑 法改 革 を論 ず」 同書627頁,李 海 東 「国際 刑法

の 本 質」 同書637頁,趙 兼 志 「中 国の 刑 法 改正 にお け る死 刑 に関す る 立法 の

改 善」 同書659頁,姜 偉 「中国 の不 起訴 制 度 の特 色」 同書679頁,顧 肖栄 「金

融 ・証 券 犯罪 の概 念 お よび 主要類 型 に関す る中国 と 日本 の比 較」 同書695頁,

!,軍 「過 失 共 同正 犯 を論 ず」 同書711頁,王 世 洲 「ア メ リカの経 済刑 法 にお

け るい くつ か の 間題 に関 す る研 究 」 同書723頁,高 銘喧 ・馬軍 「1997年 中国

新 刑法 典 につ い て」 比 較法 学32巻2号(1999)115頁,野 村 稔 ・張凌 「中華

人民共 和 国 新刑 法(1997)に つ い て」 同誌189頁,張 凌 「中国 刑法 に お ける

公 務 員職 務 犯 罪立 法 の 新動 向」 早 稲 田大 学 大学 院法研 論 集89号(1999)189

頁,同 「中国刑 法 にお け る組 織 犯 罪」 同誌90号(1999)257頁,同 「中国刑

法 にお け る資 金洗 浄罪 」 同91号(1999)139頁,辻 本 衣 佐 「中華 人民 共和 国

にお け る刑 事 法 の改 正 と死 刑」 明 治大 学 大学 院法 学研 究 科法 学研 究論 集8号

(1998)89頁,鄭 澤 善 「中国刑 法 にお け る 共同 正 犯論 」 中京大 学 大 学 院 生法

学研 究論 集19号(1999)1頁 な ど参 照。

(4)仁 井 田陞 ・補訂 中国 法制 史研 究(1991),利 光 三津 夫 ・律 令 制 とそ の 周辺

(1968),同 ・続 律 令制 とその 周辺(1973),同 ・律 令 制 の研 究(1981),西 田

太 一郎 ・中 国刑 法 史研 究(1974)中 村 茂 夫 ・清代 刑法 研 究(1973),さ らに,

現 代 の 研 究 と して,西 原 春 夫 編 ・中国 刑 事 法 の 形 成 と特 色1～6(1992,

1991,1995,1995,1998,1999),徐 益 初 ・井 戸 田侃編 著 ・現代 中国刑 事 法

論(1992)な ど参照 。

(5)最 高 人民 法 院副 院 長 ・苅家探氏 の書評(中 国の法 律雑 誌 『政法論 垢 』1995

年 第4期)に よれば,本 書(1995年 版)は,「 中国 の特 色 あ る社 会主 義 の建
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島哲朗氏 の参加 を得 て,日 中比較法研究会の基礎 が ようや く固 ま り,中

国刑法 に深い関心 を持つ早稲 田大学法学部学生の有志 な らびに中国か ら

の留学生 の方々の献身的 な助力が なかったならば,こ の翻訳の試みは挫

折 していたか もしれない。これ らの多 くの学友の熱烈 な御支援 に対 して,

心 よ り御礼 を申 し上げねば ならない。 また,今 後 は,九 州大学法学部の

徐 治文教授 お よび成踵大学法学部の金光旭教授 にも,校 閲に参加 して頂

けるとの ことであ り,事 後は0層 正確 な翻訳 を読者 に提供 しうることに

なろ う。重ねて感謝申 し上げる次第である。

(1)中 国の著名な刑法学者である。北京大学法律系を卒業 し,中 国政法大学教

授,博 士生指導教官のほか,刑 事法律研究セ ンターの副主任を務めている。こ

の他にも,北 京市法学会理事,北 京市委託研究室 ・首都社会経済発展研究所の

特約研究員,ア メ リカの 「組織犯罪の情勢」雑誌顧問など多数の要職にある。

主要な業績:国 務院か ら国家的に著 しい貢献 をしたとされてお り,中 国の

特色あ る刑法理論の新体系 を創立するとともに,そ の基礎 を確立 した。刑法

学会では,研 究態度が謹厳 で,果 敢 に探求 し,新 機軸 を打 ち出す精神の持 ち

主 と して評判である。「犯罪構成系統論」および 「人格化社会系統責任論」

など斬新な理論を創立 したほか,自 然人刑事責任 と法 人刑事責任 を一体化す

る新たな理論体系 も創立 した。罪刑法定原則,罪 刑相 当原則,犯 罪客体,犯

罪主体,因 果関係論,定 罪論,罪 数論,刑 事責任論 な どの一連の重要な理論

的問題についても,創 造的な理論 的観点 を提示 し,刑 法理論の内容 を充実 ・

発展 させた。また,犯 罪学の分野で も,犯 罪の原因 とその予防 ・抑止,刑 事

政策 などの重要な理論的問題に関 して,創 造的な発展 をもた らした。

発表 された論文,専 門書,翻 訳書,教 材 など,各 種 の著作 は膨大 な数に上

る。中でも代表的なもの としては,「 法人犯罪 と刑事責任」,「犯罪構成系統

論」,「刑法総論」,「刑法教科書」,「ヘーゲル哲学の評価 に関する若干の問題」,

「わが国刑法の基本原則試論」,「新刑法の罪刑法定原則試論」,「中国の特色

ある犯罪構成理論の新体系の建立」,「マル クス主義的犯罪観 に関す る若干の

理論的問題」,「わが国の犯罪情勢,原 因 と刑事政策」,「中国の犯罪 とその防

止」,「中国の組織犯罪 とその防止」,「犯罪 と現代化」(翻 訳 書)な どがある。

司法部門で優秀な学術的成果を残 したとして,国 家お よび北京市 か ら一等 お

よび二等の賞を,こ れ まで幾度 も受賞 されている。1952年 に高等院校 に着任

して以来,今 日まで,数 多 くの本科生 と研究生 を育成 してきた。50年 代 より

律 師 を兼職 して活躍 し始め,日 本戦犯事件 や林彪 ・江青 による反革命集団の

事件の裁判では,弁 護人を務め られている。
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本稿は,上 記の第1章 お よび第2章 を訳 出 した ものであ るが,以 下続

稿 を準備 してい るところである。

4本 書 の編者 ・主要 な著者であ る何乗松教授 は,本 年6月12～13日,

北京 において組織犯罪の国際 シンポジウム を主催 され,そ の折 に初 めて

直接 お 目にかかる ことがで きた。 この会議 では,中 国の司法 ・検察 ・公

安 警察 関係 の実 務家が香 港 ・深馴 等 の地域 か らも来集 し,中 国政法大

学 ・北京大学等 の刑事法研 究者,さ らにアメ リカ ・ロシアか らの専 門家

を含めて30名 を越 える参加者 に より,2日 間 にわた り,極 めて活発 ・熱

心 に包括的 な情報 と意 見の交換 が行 われ た。 その開催 と議論 の内容 は,

人民 日報 を始め多数の新 聞等で も報道 され,中 国では大 きな注 目と深い

関心がそのテ0マ に示 された。

この点 に も示 され るように,何 乗松教授 は,中 国の組織犯罪刑法 の第

一 者 であ って
,神 奈 川法学31巻3号 の特 集号"OrganizedCrirne,A

WorldPerspective"73頁 ～90頁 に,HeBingsong,ORGANIZEDCRIME

ANDITSCONTAINMENTINCHINAを 寄稿頂 いてよ り幸い に も交宜

を深め て,今 日に至 ってい る。何 教授 の研 究業績 は,幅 広 いが,特 に

「法 人(単 位)犯 罪」 について 『法 人犯罪 と刑事責任 』(1991,中 国法政

出版 社)の 著作 が あ り,最 近 では 『職務犯罪 の予 防 と処遇』(1999,中

国方 正 出版社)が 刊行 され た。 また 日本刑 法 につ いて も造 詣 が深 く,

『犯罪構成系統論』(1995,中 国法 政出版社)で は,小 野清一郎博 士の研

究 を中心 に,木 村亀 二 ・団藤重光 ・福 田平 ・大塚仁博士 らの研究が検討

されているが,そ の研究 は ドイツ ・日本の構成 要件論 にマ ルクス主義法

学 を注入 して弁証法的 に止揚 して,中 国独 自の理論へ と発展 させ た理論

的大作であ るといえ よう、,その成果 は,こ の 『刑 法教科書』で も随所 に

示 されている。

5本 書 の翻訳 は,1997年 秋 に始 ま り,当 初 は,本 学大学院法学研究

科生顧暁 ・藤井学 お よび私の3名 で 目次の訳 か ら出発 したが,遅 々 とし

て進 まず,そ こで初めて 中国語 と日本語 との文法の大 きな違 いを私 は知

った。 その後,本 学法学研究 科生の馬強氏 お よび本学法学部資料室の高
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が もた らされるか らである。 この点 については,1930年 代 の ソビエ ト連

邦 における反革命分子粛正の拡大,わ が国の文化大革命期 に行 われた冤

罪 ・誤審の数々,こ れ ら流血の事実が雄弁 に証明す る」 と論 じている点

が,特 に注 目に値す る。

3本 書 は,刑 法総論 と刑法各論 の二編,総 頁1147頁 か ら成 り立つ。

第一編の内容 は以下の通 りである。

第1章 刑法学概論(斐 　川)

第2章 刑法概論(何 乗松)(以 上,神 奈川法学33巻1号)

第3章 刑法の指導思想(何 乗松)

第4章 刑法の基本原則(何 乗松)

第5章 刑法の体系 と解釈(何 乗松)

第6章 刑法の効力(適 用範囲)(子 斉生)

第7章 犯罪概論(何 乗松)

第8章 犯罪構成 概論(何 乗松)(以 上,本 誌次号掲載予定)

第9章 犯罪の主体(何 乗松)

第10章 犯罪の客体(何 乗松)

第11章 犯罪の主観面(何 乗松)

第12章 犯罪の客観面(何 乗松)

第13章 犯罪構成の要素,構 造,機 能の全体的考察(何 乗松)

第14章 行為の犯罪性阻却一 犯罪構成の非犯罪化(何 乗松)

第15章 犯罪構成 過程の特殊形態(何 乗松)

第16章 共犯 犯罪構成構造 の特殊形態(何 乗松)

第17章 定罪 〈犯罪の確定 〉(何 乗松)

第18章 刑事責任(何 乗松)

第19章 刑罰概論(酵 瑞麟)

第20章 刑罰の体系 と種類(醇 瑞麟)

第21章 量刑(魏 克家)

第22章 緩刑 〈執行猶予 〉,減 刑,仮 釈放(弓 登民)

第23章 時効 と赦免(弓 登民)
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再 び新 しい視座 と展望 に立 った緊密 な学問的交流 の関係 を樹立 し進展 さ

せ る必 要が ある ことは,改 めて論 じる まで もない ほ どに 自明であろ う。

この ような問題意識か ら,我 々は,こ の 『刑法教科書』の翻訳 に着手 し

た次第である。

2こ の 『刑法教科書』 は,国 家教育委員会の 「全 国普遍高等教育85

期 間教材 建設企画綱 要」 の精神 に基づ いて,司 法 部教材 管理 委 員会が

「マ ル クス主義法学論」 の著作編 ・指導書 の一つ として高等政法院本科

生用 ない し法科大学用 に1993年 以来,出 版 した ものである,と 本書の前

書 に解説 されてい る。我 々は,残 念 なが ら,中 国刑法学 の体系書 ・教科

書一般 に通 じてい るわけで はない。 しか し,本 書 は,中 国 において も高

い評価 を受 けてお り㈲,現 代 中国の刑法学の伝統 を受 け継 いだ主流 をな

す意欲 的な著作 の一つ として紹介 に値す る もの と考 えられる。

例 えば,第1章 の 「刑法学 の体系」 では,ア リス トテ レスの正義論か

らして,「 罪は必 ず処罰 され,重 罪 には重罰,軽 罪 には軽 罰が科せ られ

なければな らないが,そ の実現で具体化 される社会正義 は,ま さに全刑

法 が追求す る最 高の価値」 であ って,「 社会主義経 済 を基礎 と して,こ

れ まで にない最大 の社 会的公平 を追求 し実現 してい く必 要がある。マル

クスが正義 ・価値 とい うこれ らの観念 を批判 した際 に強調 した ことは,

その実質内容 に弁証法 的分析 を加 える必要性であ り,こ れ らを一概 に否

定す るこ とではなか った」。 また,「 刑法学の研 究方法」 における 「弁証

法的分析 方法」で は,刑 法規範の 「内容 と形式の統一 を堅持す るととも

に,刑 法規範 と道徳規範の価値基準 の統一 も堅持 しなけれ ばならない」。

その 「歴史的方法」 では,「 刑法 は歴 史的 に,階 級的奉仕 を搾取す る道

具であったが,だ か らとい って,そ こに含 まれる国民 に とって有利 な合

理的要素 まで否定 しえない」 と論 じてい る。

さらに,第2章 の 「刑法 の機能」で は,「 そ の主要 な ものは保護機 能

である。それゆえ保障機能 は,派 生的 といえるが,だ か らといって重要

でない とか,あ って もな くて も良い とはいえない。なぜ な ら,社 会主義

国家 であ って も,非 制限的な刑罰権や刑罰権の濫用 によって著 しい危害
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翻 訳

中国の刑法学と新刑法概論
一 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編1章 ・2章)

日中比較刑法研究会

長 井 圓

訳者は しが き

1本 稿 は,中 国政法大学の何乗松教授{1)が編集 主幹 をされて1997年

に刊行 され た 『刑法教科書』(1997年 刑法改訂版 ・中国法政出版社)の

冒頭部分 を翻訳 した ものである。

中華 人民共和 国の1979年 刑法典(旧 法)は,極 めて簡潔 に全192条 か

ら成 る ものであったが,中 国の立法機関である全国人民代表大会 におい

て全面改正が決議 され,1997年10月1日 か ら全452条 の壮大 な新刑法が

施行 されるに至 っている。 この新 た な中華人民共和 国刑法 は,「 マ ルク

ス ・レーニ ン主義 ・毛沢東思想」 とい う指導思想の規定(旧 法1条)を

削除 して,新 た に 「罪刑 法定 主義」 ・「平等原 則」 ・「罪 刑均 衡 原則」

(責任主義)(3条 ～5条)の 採用 を明定 し,ま た単位(法 人)犯 罪 の処

罰,少 年犯罪の寛大処罰化,管 制 と罰金刑 の拡張 な ど急速 な発展 を進め

ている。その全条文の翻訳(2)や概 要の紹介{3)も少なか らず見 られ る。特

に,新 刑法典の各則(分 則)は,反 革命罪 の罪名 を廃止 し,ロ シア連邦

刑法の方式 に従 って,旧 来 の複雑錯綜 になった特別刑法等 を整理 ・吸

収 ・統合 して,網 羅的 な個別犯罪 ・刑罰規定 となっている点が,注 目に

値す る。 この新刑 法の施行 を機 に,現 在の 中国 にお ける 「刑 法学」 ・

「刑法研 究」 につ いて も,深 い関心 を抱 いて学ぶ必要があ ることを痛感

したのであ る。すなわち,日 本 と中国 との間には,日 本 による中国の刑

律の継受以来の数千年の交流があるが4121世 紀 に向か う今 日において,


