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ある。確実 に改俊 したことが,犯 罪者が特赦 を得 る決定的な条件である
。

③特赦 された犯罪者に対 しては,そ の犯罪行為の軽重 と悔悟 の態度 によ

り区別 して対処す る。釈放 される者 もあれば
,減 刑 されるに止 まる者 も

ある。④特赦は,刑 罰 を免除するだけであ り
,そ の犯罪行為 を免除する

のではない。⑤特赦は,党 中央 または国務院の建議に基づ き,全 人代常

務委員会による審議i・決定を経 て,中 華人民共和国主席が特赦令 を発布

し,最 高人民法院及び高級人民法院によ り執行 される
。

以上の特徴は,わ が国の特赦に対する厳粛 な態度 を示 している
。

(1)『 最高 人民 法院広 報』(1985年 第3号)25頁 。
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第二回の特赦について,国 務院が1960年11月17日 に全入代常務委員会

に対 し建議 し,全 入代常務委員会が同年11月19日 に特赦を決定 して,同

日,中 華人民共和国主席が上述の決定 に基づいて特赦令 を発布 した。こ

の際に特赦 された犯罪者は次の通 りである。

(1)拘 禁が満10年 に達 して確実に改俊 した蒋介石集団及び非合法満

州国の戦犯は,釈 放する。(2)死 刑 を言渡されて執行 を2年 猶予 された

蒋介石集団及び非合法満州国の戦犯は,猶 予期間が満1年 に達 して確実

に改俊の情が認め られる場合は,無 期懲役 または15年 以上の有期懲役に

減刑す ることがで きる。(3)無 期懲役を言渡 された蒋介石集団及び非合

法満州国の戦犯は,服 役期間が満了年に達 して確実 に改俊の情が認めら

れる場合は,10年 以上の有期懲役に減刑することができる。

第三回の特赦について,1961年12月 に国務院が建議 し,全 国人民代表

大会常務委員会が決定 して,中 華人民共和国主席が特赦令を発布 した。

特赦の対象 ・方式は第二回の特赦 と同 じである。

第四回の特赦 について,1963年3月30日 に全人代常務委員会が決定 し,

中華人民共和国主席が特赦令を発布 した。 この際の特赦の対象はs一 定

期間の改造 を経過 して確実に改俊 した非合法蒙 自治政府の戦犯の釈放が

増加 した。その他 は第二回 ・第三回 と同じである。

第五回の特赦は,1964年12月12日 に行われ,特 赦の対象は第四回 と同

じである。

第六回の特赦は,1966年3月29日 に行 われ,特 赦の対象は第五回と同

じである。

第七回の特赦 は,1975年3月19日,最 高人民法院が毛沢東主席 と党中

央の指示に従い,全 人代常務委員会の決定に基づいて,拘 禁 されていた

戦犯計293名 全員 を特赦 により釈放 した。

わが国が既 に行 った七回の特赦の情況から見ると,わ が国の特赦には

以下の特徴がある。①特赦の対象は,一 種または数種の犯罪者 とされて

お り,個 別の犯罪者 に対 してではない。②赦免された犯罪者は,全 て一・

定期間の拘禁 または改造 を経過 してお り,か つ確実 に改俊 した犯罪者で
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わが国最初の憲法である1954年 憲法では,大 赦 と特赦の規定があった

が・大赦が実際に行われたことはなかった。その後の憲法で も
,全 て特

赦の規定があるだけで,再 び大赦が規定 されたことはない
。 このため,

刑法65条 ・66条に定める赦免 とは,全 て特赦 を指す。

2.わ が国の特赦 とその特徴

わが国は・1959年 から1975年 までに合計7回 の特赦を行 って きた
。

第一回の特赦について,中 華人民共和国成立十周年の直前
,中 国共産

党中央委員会主席毛沢東は中国共産党中央委員会を代表 して,全 国人民

代表大会常務委員会に対 し 「確実 に改俊 した戦犯 ・反革命犯及び普通刑

事犯の特赦」を建議 した。第二期全人代常務委員会は中共中央の特赦の

建議 を審議 した後,同 年9月17日 に可決 し,満 場一致で 「一定時間の労

働改造 を経て確i実に改俊 した蒋介石集団および非合法満州国の戦犯.反

革命犯 ・普通刑事犯に対 して特赦 を行 うこと」に賛成 した。同 日,中 華

人民共和国主席 により特赦令が発布 された。特赦令は以 下のように宣告

している。

「(1)拘 禁が満10年 に達 して確実に改俊 した蒋介石集団及び非合法満

州国の戦犯は・釈放する。(2)懲 役5年 以下を言渡 され(懲 役5年 も含

む。)服 役期間が刑期の2分 の1以 上に達 し,確 実 に改俊 した反革命犯,

及び懲役5年 以上 を言渡 され服役期 間が刑期の3分 の2以 上に達 して確

実 に改俊 した反革命犯は,釈 放する。(3)懲 役5年 以下を言渡 され(懲

役5年 も含む。)服 役期間が刑期の3分 の1以 上に達 して確実 に改俊 し

た普通刑事犯,及 び懲役5年 以上を言渡 され服役期間が刑期の2分 の1

以上に達 して確実に改俊 した普通刑事犯 は,釈 放する。(4)死 刑を言渡

され執行 を2年 猶予 された犯罪者は,猶 予期間が満1年 に達 して確実に

改俊の情が認め られる場合は,無 期懲役 または15年 以上の有期懲役 に減

刑することがで きる。(5)無 期懲役 を言渡 された犯罪者は,服 役期間が

満了年に達 して確実 に改俊の情が認められる場合は,10年 以上の有期懲

役 に減刑することがで きる。」
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る。ここでの 「被害者」 とは,犯 罪行為 による侵害 を受けた自然人及び

法人をいう。 また 「告訴」〈控告 〉とは,被 害者が 自己または法人の権

益 を侵害する犯罪行為 に対 して司法機関に訴えて侵害者の刑事責任の追

及を求めることをいう。「立件すべ きではあるが立件 しなかった」 とは・

刑事訴訟法86条 が規定する 「犯罪事実があ り,刑 事責任 を追及する必要

があ る」 とい う立件条件 に符合する事件 について,提 訴すべ きであ り・

かつ同条が規定する 「犯罪事実がな く,又 は犯罪事実が極めて軽微 で,

刑事責任の追及を必要 としない」 という立件 しない事情には該当 しない

にもかかわらず,人 民法院 ・人民検察院 ・公安機関が立件 していないこ

とをいう。被害者から訴追期限内に告訴がなされ,訴 追すべ きだが訴追

しないという事情があ りさえすれば,犯 罪者に対する訴追は,訴 追時効

の制限を受けないことになる。こうした規定は,罪 があれば必ず追及す

ることを保障 しy直 ちに有効 に公民の合法的な権利 を保護 しr同 時に民

衆の告訴状が法律 に依拠 して提供 され難いことを解決するのにも役立 っ

ている。

第2節 赦 免

1.赦 免の概念

赦免 とは,国 家が犯罪者の罪 と刑の免除を宣告する法律制度をい う。

赦免は,大 赦 と特赦の二つに分けられる。一般的には,大 赦は国家が

一定時期に数種 または一般の犯罪者に対 して同 じように赦免する。その

赦免内容は,罪 と刑の両方に及び,罪 も刑 も許す ものである。大赦 を宣

告 された者 は,再 び犯罪者 とされず,刑 事責任 をもはや追及されない。

特赦は,国 家が特定犯罪者の刑罰の全部または一部の執行 を免除するも

のである。大赦 と特赦 は,前 者は罪 も刑 も許されるが,後 者は刑 だけが

許 され罪は許 されない点において主に区別 される。

大赦 と特赦 は,国 家行為であ り,通 常 は全て国家元首 または国家最高

権力機関により命令の形式 を以て宣告 される。この命令は,そ れぞれ大

赦令 ・特赦令 と呼ばれる。
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る」 と規定 している。 この規定は,わ が国において,時 効 中断の法定事

由が 「再び罪 を犯すこと」であることを示 している。ここでの 「再び罪

を犯す」とは・故意犯罪 ・過失犯罪,重 罪 ・軽罪,前 罪 と同種異種の罪,

どんな罪で も再 び罪を犯 しさえすれば,前 罪の訴追期限は中断 し,訴 追

期限は後罪 を犯 した日より改めて起算す ることをい う。同時に後罪の訴

追期限もまた起算する。

訴追時効の延長 とは,法 定事由が発生 したことにより,訴 追期限を無

期限に延長する制度である。刑法88条 は次のように規定 している
。「人

民検察院 公安機関若 しくは国家安全機関が立件 して捜査 を開始 した後
,

又は人民法院が事件 を受理 した後,捜 査若 しくは裁判を逃避 した場合に

は,訴 追期限の制限を受けない。被害者が訴追期限内に告訴 したが
,人

民法院 ・人民検察院又は公安機関はこれを立件すべ きであるにもかかわ

らず,立 件 しなかった場合は,訴 追期限の制限を受けない」
。 この規定

は,わ が国の訴追時効延長の法定事由が二つあることを示 している
。

第一一は,人 民検察院 ・公安機関 ・国家安全機関が立件 して捜査開始後
,

または人民法院が事件受理後,犯 罪者が捜 査または裁判か ら逃避 した場

合である。この 「立件 して捜査 を開始 した後」 とは,人 民検察院 ・公安

機関 ・国家安全機関が刑事訴訟法の規定 に基づ き自己の管轄範囲におい

て犯罪事実 または被疑者を発見 した事件 に対 し捜査 して有罪無罪 ・罪の

軽重 に関わる証拠資料 を収集調査 した日よ り後のことをい う
。「事件を

受理 した後」 とは,人 民法院が刑事訴訟法の裁判管轄に関する規定に従

い・人民検察院 または被害者が提訴 した事件 を受理 した日より後のこと

をい う。「捜査若 しくは裁判か ら逃避」 とは,主 に逃亡 ・潜伏 その他 の

方法により,刑 事追及を免れることをいう。犯罪被疑者が
,検 察院.公

安機関の立件捜査開始後または法院の事件受理後に拘置所 ・看守所か ら

逃走 し,家 に隠れて逃亡 し,あ るいはその他の方法 により刑事追及 を免

れた場合には,全 て訴追時効の制限を受けないことになる。

第二は,被 害者が訴追期限内に告訴 した とき,人 民法院 ・人民検察

院 ・公安機関はこれを提訴すべ きではあるが,提 訴 しなかった場合であ
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第二は連続犯 と継続犯の訴追期限の計算である。

(1)即 成犯の訴追期限の計算

わが国の刑法89条1項 は,即 成犯の訴追期限について 「犯罪の日より

起算する」 と規定 している。 この犯罪の日は,「 犯罪成立の 日」 と理解

すべ きである。法律の各犯罪の構成 要件規定は異 なり,実 際に現れる犯

罪形態 もまた異なるので,0犯 罪成立の基準 もまた異 なることになる。

行為犯 ・危険犯お よび危害結果の発 生を以て既遂 とす る犯罪について

は,そ の犯罪成立の日は犯罪行為実施の日とな り,そ の訴追期限は犯罪

行為実施の日より起算する。結果犯 と結果的加重犯については,そ の犯

罪成立の 日は結果お よび加重結果発生の 日とな り,そ の訴追期限は結果

お よび加重結果発生の日より起算する。共同犯罪 〔共犯〕については,

その犯罪成立の 日は共同犯罪行為が実施で きた日とな り,そ の訴追期限

は共同犯罪行為実施の日より起算する。予備犯 ・未遂犯 ・中止犯につい

ては,そ の訴追期限はそれぞれ犯罪予備 ・犯罪未遂 ・犯罪中止成立の日

より起算す るべ きである。牽連犯 については,重 い行為が成立 した日よ

り起算す るべ きである。

(2)連 続犯と継続犯の訴追期限の計算

刑法89条1項 は,「 犯罪行為が連続 又は継続す る状態 にあるときは,

犯罪行為終了の日より起算す る」 と定める。この 「連続又は継続す る状

態」 とは,連 続犯および継続犯の形態 をい う。この二つの犯罪形態は・

全て行為終了の 日より訴追期限 を起算する。連続犯の 「行為終了の日」

とは,最 後の一回の犯罪 日をいう。継続犯の 「行為終了の日」 とは・犯

罪の持続状態の終了 日をいう。

4.訴 追時効の中断 と延長

訴追時効の中断 とは,訴 追時効の進行期間において,法 定事由の発生

により既 に経過 した時効を無効 とし,訴 追期限を法定事 由が発生 した日

より改めて起算す るという制度である。刑法89条2項 は,「 訴追期限内

に再び罪を犯 したときは,前 罪の訴追期限は後罪 を犯 した日より起算す



124 神奈川法学第34巻 第2号2001年
(513

罪行為の不訴追に関する公告」お よび 「台湾去来者の中華人民共和国成

立後 に当地の人民政㈱ 拉 前 にT7っ た犯罪行為の不訴追 に関す る公告」

を公布 した。

磐 公告は・次の ように宣乱 ているO「 台湾へ行 った者の中で沖

華人民共和国成立前 に大陸で罪を犯 した者 に対 しては
,中 華人民共和国

刑法第76条(1979年 刑法第76条 を指 し,1997年 刑法では87条)の 犯罪訴

追時効 に関する規定の精神に基づ き
,そ の当時の犯罪行為については も

はや訴追 しないことを決定する。」

第二公告 は,次 の ように宣言 している。

「(1)台 湾へ行っ堵 が嘩 人民共禾咽 成立後
,犯 罪地の地方人民政

権樹立前に行った犯罪行為はもはや訴追 しない
。

(2)台 湾へ行った者が中華人民共和国成立後
,犯 罪地の地方人民政

権樹立前に行い・かつ当地の人民政権樹立後まで連続 または継続 してい

る犯罪の訴追期限は,犯 罪行為終了の 日よ り起算する。およそ中華人民

共和国刑法第76条(1979年 刑法第76条 を指 し
,1997年 刑法では87条)の

規定 に符合するものは・もはや訴追 しない。その中で法定最高刑が無期

懲役'死 刑である ものは,20年 経過後は もはや訴追 しない
。 もし訴追の

必要があるとされた場合は,最 高人民検察院の審査 ・許可による。

(3)台 湾以外の地区お よび国家へ行 った者が
,中 華人民共和国成立

前 にまたは中華人民共和国成立後で犯罪地の地方人民政権樹立前に行
っ

た犯罪行為については,そ れぞれ最高人民法院 ・最高人民検察院が 「台

湾へ行 った者が中華人民共和国成立前に行った犯罪行為は二度 と訴追 し

ないことに関する公告」の精神及び本公告第1条 ・第2条 の規定に従
っ

て処理す る。」

3.訴 追期限の計算

訴追期限を何時か ら起算するかは,国 家が訴追権の運用を何時から開

始するかに関わって くる。わが国の刑法89条 の規定によると
,訴 追期限

の計算は次の二つの場合に分け られる
。第一は即成犯の訴追期限の計算 ,
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前述の規定は,わ が国が犯罪の訴追期限につ き長短5年 ・10年 ・15

年 ・20年 の区別 を示 している。犯罪行為が重 くなれば,そ の法定刑 も重

くな り,訴 追期限もまた長 くなるのである。

刑法各則は一定の罪 について異なる条項 または同一の法条内で複数の

刑幅 を規定 したので,刑 法の規定する 「法定最高刑」 をどの ように理解

するかで意見の不一致が生 じた。見解を統一するため,最 高人民法院は

1985年8月21日 に発布 した 「人民法院が重大 な刑事犯罪案件の審判にお

いて実際に用いる法律の若干の問題 についての回答」の中で,こ れにつ

いて明確な解釈を示 した。すなわち,刑 法76条(1979年 刑法71条 を指 し,

1997年 刑法では87条)は,罪 刑相当原則 に照 らして訴追期限を長短異な

る四段階に規定 しているので,犯 罪行為の軽重に従い刑法に定める個別

の条項 または相応の量刑の幅 を適用 し,そ の法定最高刑 に基づいて訴追

期限 を計算すべ きである。犯罪行為の刑罰が複数の条項 に別々に規定 さ

れている場合には,そ の犯罪行為に適用されるべ き条 または項の法定最

高刑 に基づいて計算す る。刑罰が同一条文中に規定 され複数の量刑の幅

がある場合 には,そ の犯罪行為に適用 されるべ き量刑の幅の法定最高刑

に基づいて計算する。量刑の幅が一つ しかない場合には,そ の法条の法

定最高刑に基づいて計算する(1)。

わが国の刑法 には,犯 罪の訴追期限についてさらに特別規定がある。

すなわち法定最高刑が無期懲役 ・死刑である犯罪は,「20年 経過後で も

訴追の必要があると認められるときは,最 高人民検察院に申請 して許可

を得なければならない」 というものである。 この規定は間違いなく必要

な ものであ りs同 犯罪が闘争的な厳粛 な対立を体現 しているので・ この

補充規定によって罪悪重大 な犯罪者が法の間隙 を縫って制裁 を免れると

いう極稀な事態 も避けることができる。

祖国大陸 と台湾地区との経済文化交流 と人員往来 をさらに発展 させて

祖国の和平統一の大業を促進するために,最 高人民法院 と最高人民検察

院は,中 華人民共和国刑法の規定 に基づ き,1988年3月14日 および1989

年9月7日 に相次いで 「台湾去来者の中華人民共和国成立前に行った犯
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す。その者の訴追 を止めたならば,同 人はその恩恵に感激 して自己を改

善 し続けるはずである。その者の刑事責任 を引 き続 き追及す るならば
り

特別予防からして も実際の議 は失われ,ま た一般予防からして も社会

の不穏分子 に警戒 し大衆 を教育する作用 を果たすことがで きな くなる
。

反対に負の効果 をもたらすかも知れず,犯 罪者の反発 ・犯罪者に対する

社会の同情 ・司法機関に対する反感を引 き起 こしかねない
。

2)司 法機関が現行の犯罪活動 に力を集中 して打撃 を与 えるのに有利

であること

犯罪後の法定訴追期限 を経過 して も未だに追及 されていない犯罪は
,

時 と共に事情が変わ り,罪 跡が消滅 し,証 拠 も既 に散逸 し,事 件 を解明

する方法がないか も知れない・訴追時効 を規定 しておけば同 法機関は
}

それらの長年 にわたる事件の拘束 を免れて
,現 行の犯罪への攻撃 と処理

に力を集中することができる。

3)社 会の安定団結に有利であること

犯罪者の社会に対する危害には,一 定の期間が過 ぎれば回復 しうるも

のも回復 しえない もの もあるが
,被 害者はこれを時間の推移と共に次第

に忘れて落 ち着 くはずである。こうした情況下で再 び古い問題 を蒸 し返

して犯罪者の刑事責任 を追及すれば,か えって人民内部の団結 と社会の

安定に影響を与えかねない。

2.訴 追時効の期限

刑法87条 は・犯罪が次の期限を経過 した後は二度 と訴追 されないと定

める。

①法定最高刑が5年 未満の有期懲役である犯罪は,5年 。

②法定最高刑が5年 以上10年 未満の有期懲役である犯罪は
,10年 。

③法定最高刑が10年 以上の有期懲役である犯罪は,15年 。

④法定最高刑が無期懲役 または死刑である犯罪は,20年 。20年 経過後

で も訴追の必要がある場合は,最 高人民検察院に報告 ・申請 し,審 査の

上許可を得なければならない。
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第23章 時効 と赦免(弓 登民)

長井 圓 共訳

御手洗大輔

第1節 時 効

1.時 効の概念

刑法上の時効 とは,犯 罪者に対 して刑法の定める国家の刑事訴追権 と

刑罰執行権 を一定期限内に限 り有効 とする制度をいう。一定期限内に国

家が刑事訴追権 または刑罰執行権を行使せずに期限を過 ぎたならば・こ

の権力は直ちに消滅 し,犯 罪者 を訴追 しえず刑罰 も執行 しえない

刑法上の時効は,訴 追時効 と行刑時効 に分けられる。訴追時効 とは,

犯罪者に対 して刑法が定める刑事責任追及の有効期限をい う。訴追期限

内において,国 家司法機関は犯罪者の刑事責任 を追及する権限を有する・

時効期限を過 ぎると,司 法機関の犯罪者追及権は直 ちに消滅する。行刑

時効 とは,刑 罰 を言渡 した犯罪者 に対 して刑法が定める刑罰執行の有効

期限をい う。その有効期限内において,刑 罰執行機関は刑罰執行権 を有

する.有 効期限を過 ぎると,行 刑権は直ちに消滅する・

わが国の刑法では,訴 追時効が規定 されているだけで,行 刑時効は規

定 されていない。わが刑法 における訴追時効 とは,犯 罪者 に対 して刑法

が定める刑事責任追及の有効期限をいう。特別規定を除いて,法 定訴追

期限を過 ぎると,も はや犯罪者 を訴追 してはならず・既に捜査追及 した

事件か らも撤去 し,事 件を不起訴 とし,そ の審理 を打 ち切 らなければな

らない。

刑法の訴追時効の規定には,次 の ような重要な意義がある。

1)わ が国の刑罰の犯罪予防 目的に合致すること

犯罪者が,犯 罪の後,法 定訴追期限内に再び犯罪 を行わなかったこと

は,そ の者が既 に改俊 して再び社会に危害 を及ぼすはずがないことを示
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同時噺 罪 ・余罪 に対する判決 を下す.こ の新罪 ・余罪の刑 と前罪の残

余刑期ない し前罪の判決 に基づ き,刑 法69条 に従 って執行すべ き汗u罰が

決定 される。

観察期間に犯罪 を行 ってはいなレ・が仮釈放 を取消すべ き場合には
,監

醐 察の責務 を担当する公安機関が仮釈放裁定の人民法院に仮釈放取消

の建議 を行 う。審理の結果,人 民法院が仮釈放取消の裁定 を下 したなら

ば・公安機関は・その犯罪者 をその所在 していた刑執行機関に移送す る

とともに,仮 釈放取消の書面 ・資料 を送付する
。

q)『 最 高 人民 法 院 広 報』(1985年 第3号)25頁 参照
。

(2)『 司法 文 書選 』(1993年 第7巻)33頁
。
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仮釈放の適用は,次 の手続で行われる。

第一 に,刑 の執行機関は,犯 罪者が仮釈放の要件 を充足す ると認める

場合,仮 釈放意見書 を作成 ・申謝 る・ この とき・犯罪者が改俊 して再

び社会を害 さない と認める理由が明記 される。その後,有 期懲役 に処せ

られた犯罪者の仮釈放意見書は,管 轄の中級以上の人民法院に提出され

る。無期懲役 に処せ られた犯罪者の仮釈放意見書 は,ま ず本省 ・自治

区 ・直轄市の司法庁(局)に 報告 され,審 査の結果同意を得た上で,管

轄の中級以 上の人民法院に提出される。

第二に,人 民法院は,仮 釈放事件の受理後,刑 執行機関の報告 した仮

釈放意見書その他の手続 について審査 し,資 料 と手続が完備 していると

認めるならば,合 議廷 を構成 して審理を行 う。審理に際 しては主に,そ

の犯罪者が改俊 した具体的な事実態度および再び社会を害 さないと認め

る理 由が審査 され る。審理 して仮釈放要件 を充足すると認めるときは,

仮釈放裁定が下される。そこで作成 された仮釈放裁定書は,そ の犯罪者

の所在す る監獄その他の刑執行機関,原 判決を下 した人民法院,お よび

犯罪者 の刑執行機関につ き検察任務 を担当 した人民検察院に送達 され

る。人民検察院は,そ の仮釈放の適用 を不当 と認めるときは・審判監督

手続 に基づいて是正 を申請 しうる。

刑執行機関は,入 民法院か らの仮釈放裁定書 を受理後に公告 しなけれ

ばならない。仮釈放される場合,監 督観察を行 う公安機関が犯罪者の情

況 を理解する必要があるので,そ の公安機関に仮釈放の関連資料が転送

される。

(2)仮 釈放の取消手続

仮釈放 された犯罪者は,仮 釈放の観察期間に法定の仮釈放取消事由が

発生すると,そ の仮釈放が取消 される。

観察期間中に再び新たな罪を犯 しまたは判決宣告前の余罪が発覚 した

犯罪者に対 しては,そ の事件に適用 される関連規定に基づ き捜査 ・公訴

提起 ・審判が行われる。 自訴事件 は,人 民法院が直接その訴 えを受理す

る。人民法院は,そ の判決書 において犯罪者の仮釈放取消 を宣告すると
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関がその監督観察を行 う法的根拠で もある。

公安機関により仮釈放観察の行われた被仮釈放者に再犯 ・判決宣告前

の余罪 と違法行為が発見 されない ときは
,そ の犯罪者は改俊 して再び社

会を害 さないことが示 されている。 したが って
,仮 釈放の観察期間が満

了すれば・宣告刑は既 に執行が終了 したものと認められ
,そ の旨が公告

される。

5.仮 釈放の取消

仮釈放の重要な特徴は,刑 に処せ られた犯罪者 に条件つ きで釈放時期

を繰 り上げる点 にある。この条件の内容は
,確 実に改俊 して再 び社会を

害 さないことである・仮釈放 され堵 に改俊のないことが発覚すれば
}

その仮釈放は取消 される。改俊の具体的態度がなければ
,刑 法に定める

仮釈放取消事由が発生する。刑法86条 は,次 の仮釈放取消の 三要件 を定

める。①仮釈放 された者が仮釈放の観察期間中に新たな罪を犯 したとき

は,仮 釈放が取消 され刑法71条 により数罪併罰がなされる
。 この新たな

罪には,故 意犯 ・過失犯の双方が含 まれる。刑法71条 によ り数罪併罰が

なされる場合・この新 たな罪につき判決を下 した後に
,こ の刑 と原判示

の罪の残余刑期 とに基づ き,刑 法69条 の原則 により執行すべ き刑罰が決

定 される。②仮釈放 された者に,仮 釈放観察期間中に判決宣告前の余罪

が発覚 した場合,仮 釈放が取消 され70条 により数罪併罰がなされる
。こ

のとき・発覚 した余罪に判決が下 された後
,こ の刑 と原宣告刑の残余刑

期 とに基づ き刑法69条 により執行すべ き刑罰が決定 される。③仮釈放 さ

れた者が仮釈放観察期間中に法律 ・行政法規 ・国務院公安部門の仮釈放

管理規定 に違反 したが新たな犯罪 を構成 しない場合
,法 定手続に従って

仮釈放が取消 されrそ の犯罪者 を収監 した上で未執行刑が執行 される
。

6.仮 釈放の手続

(1)仮 釈放の適用手続

刑法82条 ・79条,刑 事訴訟法お よび最高人民法院の司法解釈 によれば
,
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代金略取等の暴力的犯罪 を犯 して無期懲役 ・10年以上の有期懲役に処せ

られた犯罪者には,仮 釈放 を行いえない・

3.仮 釈放の観察期間

仮釈放 は,条 件 を付 して釈放時期 を繰 り上げるだけであって,未 執行

の刑期 を免除するもので も,犯 罪者の刑執行 を終結 させ るもので もない。

それゆえ,仮 釈放 を決定する際には,同 時 に仮釈放の観察期間を宣告 し

なければばならない。刑法83条 によれば,有 期懲役の仮釈放観察期間は

執行未終了期間,無 期懲役の仮釈放観察期 間は10年 である。「執行未終

了期間」 とは刑の残余期間のことであ り,有 期懲役に処せ られた犯罪者

の仮釈放 では残余期間が観察期間になる。司法実務では,有 期懲役に処

せ られた者の仮釈放観察期間は,一 般的に最低で も6箇 月を下回らない

期間 と解されている(2)。

4.仮 釈放の観察期間における観察

仮釈放 された者の観察期間における観察は,重 要性が極めて高 く政策

性の強い任務で もある。適切な観察は犯人の改造 と犯罪の予防に効果が

あるが,不 適切な観察は犯人を改造 しえず再犯率 を高め法律の尊厳 と司

法機関の威信 を害 してしまう・

仮釈放 された者 を観察す る機関 と観察の内容について・刑法85条 は・

「仮釈放 された犯罪者 は,仮 釈放の観察期間内,公 安機関がこれ を監督

する。 ・… 」 と定め,公 安機関が仮釈放観察 を行 う機関であるとしてい

る。 さらに,観 察の内容 について,刑 法84条 は,「 仮釈放 を宣告 された

犯罪者は,次 の各号 に掲げる規定 を遵守 しなければならない。①法律及

び行政法規 を遵守 して監督に服す ること,② 監督機関の規定に従 って自

己の活動状況 を報告す ること,③ 監督機関の面会に関す る規定を遵守す

ること,④ 居住する市若 しくは県 を隔離転居するときは監督機関に報告

して承認 を受けること」 と定める。これ らの規定は,仮 釈放 された者が

観察期間中に遵守 しなければならない行為規範であるとともに,公 安機
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をいう。

(3)仮 釈放被適用者に改俊 が認め られ再び社会 を害 しないと認め ら

れること これは・仮釈放適用の実質白勺条件である
.「改俊が認め られ」

とは・犯罪者が労働改造 ・ti.想教育 を通 じて泊 己の犯行 を深 く議 し
,

罪 を認めて法に服 し・徹底 して前非 を改め
,新 たな人間 として更生する

態度行動が示 されることをい う.「 改俊力ご認め られる」の議 は減 刑

に関する第2節 で既に述べた・「再 び室桧 を害 しない」の意義 について
,

最高人民法院 「規定」によれば,犯 罪者の受刑態度が 一貫 して良好なこ

と・「改俊」 に関する四事情 を充足すること
,違 法行為 噺 たに重大犯

罪 を行わないこと・犯罪実行能力を喪失 した老人 ・身体障害者(自 傷者

を除 く。)で あることをいう。

ここでは,実 質的条件の解釈 にあたって
,次 の諸問題 に注意する必要

のあることを指摘 してお く。

1)国 家の安全 を害する重大 な罪 を犯 した者お よび犯罪集団の首謀

者 ・主犯を仮釈放する場合 ,厳 格に処理 しなければならない。

2)犯 罪時に未成年の犯罪者を仮釈放する場合
,そ の基準を緩やかに

解 して成年犯罪者 よりも適度に寛大 な処理を行いうる。未成年犯罪者が

罪 を認めて法に服 し収監規則 を遵守 して積極的に学習 ・労働 に参加すれ

ば,改 俊があるもの と認め,釈 放後に再び社会を害 しない限 り,仮 釈放

がなされ うる。

3)死 刑執行猶予後 に無期懲役 ・醐 懲役 に減刑 された犯罪者 も
,仮

釈放の法定条件 を充足すれば,仮 釈放がなされ うる。 しか し,累 犯お よ

び殺人 ・爆破 ・強盗 ・強姦 ・身代金略取等の暴力的犯罪 を犯 して死刑執

行 を猶予 された犯罪者には,仮 釈放 を行いえない。

4)犯 罪者が老人 ・身体障害者(自 傷者 を除 く
。)で ある場合の仮釈

放では,悔 悟の事実に特に注意 しなければならない
。犯罪者が老人 ・身

体障害者で悔悟の態度があ り,犯 罪実行能力を喪失 し,ま たは単独生活

ができない場合,仮 釈放後の生活の確実な見込みがある限 り
,法 により

仮釈放がなされうる。 しか し,累 犯および殺人 ・爆破 ・強盗 ・強姦 ・身
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懲役 に処せ られ諸 が実際に10年 以上の刑期 を執行 された場合に・イ反釈

放を適用 しうると定める。無期懲役が有期懲役 に減刑後の仮釈放 につい

て,1979年11月23日 の最高人民法院 ・最高人民検察院 ・公安部 「無期懲

役 に処せ られた犯罪者の仮釈放 に関する回答」 によれば・「なお宣告刑

の無期懲役 に照らして実際に10年 以上執行 された後,初 めて仮釈放の可

否 ・釈放期の繰 り上げが考慮 され うる」 としている。 この 「実際に執行

された刑期」 には,判 決確定後の執行刑期 ・判決前の拘禁期 間が含 まれ

る。なぜ なら,先 行する拘禁期間は,犯 罪者の人身の自由を剥奪する点

で,ま た犯罪者の懲罰 ・教育 ・改造に作用す る点で,刑 の執行期 間に等

しいからである。

死刑執行被猶予者が減刑 される場合 または減刑後仮釈放 される場合,

その減刑の回数に関わ りな く実際の執行刑期は,12年 を下回ってはなら

ない。死刑執行被猶予者の実際の執行刑期は,死 刑執行猶予2年 満了 日

の翌 日から起算 される。すなわち,実 際に執行 される12年 には,死 刑執

行猶予の2年 は含 まれない。

宣告刑の有期懲役2分 の1以 上の執行 に関す る起算 日の計算 につい

て,刑 法47条 は,「 有期懲役の刑期は,判 決執行 の日か ら起算する。予

め拘禁 されていた期間は,1日 の拘禁を1日 の刑期 として算入する」 と

定める。 したがって,有 期懲役 に処せ られた者の仮釈放では・宣告刑期

の2分 の1以 上の執行 につ き,そ の起算 日は拘禁の 日より計算 される。

刑法81条 は,「 特殊の事情がある場合,最 高人民法院の許可 を経れば,

既述の執行刑期は制限を受けない」 と定める。すなわち同条は,無 期懲

役 ・有期懲役 に処せ られた者に特殊の事情があ り,最 高人民法院の許可

を得れば,有 期懲役の実際の服役期間が2分 の1に 満たず,無 期懲役の

実際の服役期間が10年 に満たない場合であっても,仮 釈放が適用 され う

る とす る。犯罪者 自身の事情 と改造事情が極 めて複雑であ り・ また社

会 ・国家か らの特殊な要請ゆえに,刑 法は,こ の ように弾力的な規定 を

設ける必要があった。この特殊事情 とは,最 高人民法院の司法解釈によ

ると,国 家の政治 ・国防 ・外交な どの面で特に仮釈放が要請される事情
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執行期間の全部が宣告刑期 に算入 される。

2.仮 釈放適用の条件

刑法81条 に定める仮釈放の適用は,次 の要件 を充足 しなければならな

いo

(1)仮 釈放の対象は無期懲役 ・有期懲役に処せ られた犯罪者である

こと 仮釈放はs管 制 ・拘留 に処せ られた者
,死 刑執行を2年 猶予 され

た者に適用 しえない。 この条件 は,仮 釈放制度の本質によって決定づけ

られる。仮釈放の最 も本質的な特徴は,条 件つ きで釈放時期 を早めるこ

とである。 しか し,管 制に処せ られた犯罪者は,そ の人身の自由が剥奪

されていないので,釈 放時期の繰 り上げがあ りえない。 また,犯 罪者が

拘留に処せ られても拘留の長期は6月 で数罪併罰で も1年 であ り,そ の

刑期 は非常 に短いので,拘 禁 された期間が刑期に算入されると執行刑期

が一段 と短 くなる。 このように実際の執行刑期 ・仮釈放の観察期間が著

しく短 くなる結果,拘 留 に処せ られた犯罪者の仮釈放 は現実的な意義 を

失う。 さらに,死 刑執行猶予犯罪者 にもr仮 釈放は適用 しえない。なぜ

なら,死 刑執行猶予 は,独 立の刑種ではな く死刑執行の過渡的方法だか

らである。 しか し,2年 満了 して無期懲役 ・有期懲役に減刑後は
,仮 釈

放が適用 されうる。

刑法81条2号 によれば,累 犯および殺人 ・爆破 ・強盗 ・強姦 ・身代金

略取 などの暴力的犯罪 を犯 して無期懲役 ・10年以上の有期懲役 に処せ ら

れた犯罪者には,仮 釈放が適用 されない。なぜな ら,こ れらの者は,重

大な犯罪行為の主観的悪性 ・人身危険性が極めて大 きいので改造が困難

であ り長期刑 に服する必要があるか らである。仮釈放 して も再び社会 を

害 しない保障が非常 に困難であるか ら,仮 釈放 を適用 しない としてい

る。

(2)仮 釈放被適用者が一定期 間の刑 を既 に執行 されていること こ

れは,仮 釈放適用の制約条件である。刑法81条1項 は,有 期懲役に処せ

られた者が宣告刑の刑期の2分 の1以 上 を執行 された場合,ま たは無期



(524) 何 兼松編 著 ・刑法教科書(総 論編19章 ～23章)
113

に処せ られた犯罪者が一定の刑期を経過後に改俊 して再び社会を害 しな

い と認め られる場合に,条 件つ きで釈放時期 を早める刑罰制度をいう。

仮釈放 は,刑 の執行猶予 とは異なる。①適用対象の範囲が異なる。仮

釈放は,主 に無期懲役 ・有期懲役 など長期自由刑に処せ られた犯罪者に

=適用 される。刑の執行猶予は,短 期自由刑すなわち拘留 または3年 以 下

の有期懲役に処せ られた犯罪者にのみ適用 される。②適用事由が異なる。

仮釈放の根拠 は,刑 の執行過程での犯罪者の改俊である。刑の執行猶予

の根拠は,犯 罪者の情状 ・悔悟である。③適用時期が異なる。仮釈放は,

一定の刑執行後に裁判所の裁定により実施 される。刑の執行猶予は,判

決時に宣告 される。④法的効果が異なる。仮釈放は,宣 告刑の一部執行

後,な お執行未満了の刑期 を条件つきで執行 しない ものである。刑の執

行猶予は,宣 告刑期の全部 を条件つ きで執行 しない ものである。

仮釈放 は,監 獄外執行 〈監外扶行 〉とも異なる。監獄外執行 とは,懲

役 ・拘留に処せ られた犯罪者が一定の法定事情 に該当 して許可 を得た場

合に,そ の刑罰が監獄外で執行 されるものをい う。両者の相違は,次 の

点 にある。①適用対象が全面的に異なる。仮釈放は無期懲役 ・有期懲役

に処せ られた者 のみに適用 されるが,監 獄外執行 は無期懲役 ・有期懲

役 ・拘留に処せ られた者全員に適用 されうる。②適用条件が異なる。仮

釈放は犯罪者が一定刑期執行後 に改俊および社会的無害 と認められた場

合 に行われるが,監 獄外執行は犯罪者 に法定の特殊事情,例 えば重大 な

疾病の治療保釈 ・懐胎中ない し犯罪者の嬰児授乳期などの場合に行 われ

る。③収監条件が異 なる。仮釈放 された者が,仮 釈放期間に新 たな罪を

犯 した場合,判 決を経ていない余罪が発覚 した場合,法 律 ・行政法規 ・

仮釈放 に関する監督管理規定 に違反 した場合 には,仮 釈放が取消 され,

それぞれ新罪の刑 と原宣告刑の残余 との併罰,余 罪の刑 と原宣告刑 との

併罰,宣 告刑の残余刑期の執行が行われる。これに対 し,監 獄外執行は,

監獄外執行の法定条件が消失すると,未 満了刑期執行のため再収監 され

る。④期間計算が異 なる。仮釈放取消のとき,釈 放 されていた期間は執

行すべ き刑期 に算入 されない。監獄外執行の期間は,収 監 されていない
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た結果,是 正 された原判決の刑 に軽重の変更が生 じて も
,そ の減刑 自体

はなお有効である。具体的にどの ように減刑後の刑期 を計算するかは
,

判決変更の事情が比較的複雑であるため,事 情 に応 じて関連規定 に従い

計算する必要がある。

第3節 仮 釈 放 〈假経〉

仮釈放の制度は,現 在,世 界各国で普遍的に採用 されている刑罰執行

制度の一一つである。 この制度の起源は,18世 紀末の イギ リスに遡る。当

時のイギ リスでは,植 民地オース トラリアのニューサ ウスウェールズ州

が流刑地 とされていたが,同 州のフィリップ州長官は
,条 件付恩赦の方

式 として 「釈放票」制度 を1791年 に創設 して,態 度が良好な受刑者の釈

放時期 を繰 り上げた。 イギ リスが流刑制度を廃止 した後,ア イルラン ド

監獄局の クロフ トン局長が,1855年 に釈放票制度を補充改善 してイギ リ

ス本土で も施行 したことにより,こ の制度は 「アイルラン ド仮釈放制度」

へ と発展変化を遂げた。アメリカも
,こ のアイルラン ド制を受け入れて

1869年 に 「仮釈放法」 を制定 し,近 代仮釈放制度が法的に確立 された。

その後,1910年 および1925年 の国際監獄会議の後,世 界各国は,自 国の

法律 に仮釈放制度 を規定 した。

わが国で最初 に仮釈放制度が採用 されたのは,1911年 の 「大清新刑律」

である。1912年 の 「中華民国暫行新刑律」 も,こ の規定 を継承 した。そ

の後,1928年 と1935年 の旧中国r中 華民国刑法」は
,こ の規定に若干の

修正 を加えた上で,こ れを継承 し続けた。新 中国の成立後 には,1954年

の 「中華人民共和国労働改造条例」が,被 拘禁犯罪者への仮釈放適用 を

最 も推奨すべ き制度 として定めた。 さらに,1979年 刑法,特 に1997年 の

改正刑法は,全 面的で系統的な仮釈放に関する規定 を設けている。

1.仮 釈放の概念

わが国の刑法81条 に定める仮釈放 〈假経 〉とは,有 期懲役 ・無期懲役
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人民法院が,執 行機関か ら減刑建議書 を受理 した後に,合 議廷を構成 し

て減刑事件 を審理する。 この審理は,… 般 に書面審理であ り,主 に執行

機関申請手続の違法 ・不備,減 刑建議 された犯罪者における改俊 ・立

功 ・重大な立功の存否が審理 される。審理の結果,合 議廷が犯罪者の改

俊 ・立功の事実 と減刑の法定要件充足 とを認めると,減 刑が裁定 される。

逆 に,こ れ らが認められなければ,減 刑 されない。減刑する場合 または

減刑 されうる場合 には,裁 定書が作成 されて減刑建議書 を提 出した執行

機関に送達 される。また,そ の副本が,原 判決を下 した裁判所,労 働改

造 を担当 した単位,検 察任務 を担当 した人民検察院に送達 される。減刑

の裁定について,人 民法院の長または上級人民法院が明確 な誤 りを発見

した場合,も しくは人民検察院が抗告 した場合には,審 判監督手続によ

る処理がなされる。

(5)減 刑後の刑期の計算

原判決で宣告 された刑種の違いに応 じて,減 刑後の各犯罪者の刑期計

算方法 も異なる。原判決で管制 ・拘留 ・有期懲役に処せ られた犯罪者は,

原判決の刑期か ら裁定減刑 された刑期 を差 し引いた期間が,そ の減刑後

の刑期 となる。 さらに,減 刑前 に執行 された刑期がs減 刑後の刑期か ら

差 し引かれる。例 えば,甲 が原判決で15年 の有期懲役 に処せ られ3年 服

役後 に2年 の減刑 を裁定 された場合,甲 の残余刑期 は13年 となるが・既

に服役 した3年 は13年 の刑期 に算入されるので,甲 が さらに服役すべ き

刑期 は10年 となる。 また,無 期懲役に処せ られた犯罪者の減刑後の刑期

計算 について,刑 法80条 が 「減刑 を裁定 した日か ら起算する」 と明定す

るが,既 執行の刑 は減刑後の刑期 に算入されない。例えば,乙 が無期懲

役 に処せ られ5年 執行後に15年 の有期懲役に減刑 された場合,既 執行の

5年 は15年 に算入されないので,乙 はさらに15年 の有期懲役 を執行 され

る。無期懲役が有期懲役に減刑後 さらに減刑 される場合にはsそ の刑期

の計算は,有 期懲役 に関する刑期計算 と同様 に処理 される。

実務上,あ る犯罪者が服役期間内における改俊 ・立功 により減刑 され

た後 に,人 民法院が原判決の誤 りを発見 し審判監督手続に従って再審 し
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功 があれば,2年 の服役後に減刑がなされ うる。無期懲役に処せ られた

犯罪者が執行期間内に新たな罪を犯 して有期懲役以下の刑に処せ られた

場合,こ の新罪の判決確定 日か ら起算 して2年 間は減刑 されない。新罪

で無期懲役 に処せ られた場合には,初 回の減刑時期が適度 に延期 されね

ばならない。

無期懲役 に処せ られた犯罪者 に改俊 または立功があ り,2年 を経過す

ると,一 般 に18年 以上20年 以下の有期懲役 に減刑 されうる。重大な立功

があった場合には,13年 以上18年 以下の有期懲役 に減刑 され うる。

無期懲役 に処せ られた犯罪者が減刑 され有期懲役 に引下げ られた場

合,政 治的権利の終身剥奪が3年 以上10年 以下の剥奪に変更 される。

(4)減 刑の手続

刑法79条 は,「 犯罪者 に対す る減刑は,刑 の執行機関が中級以上の人

民法院に減刑建議書 を提出する。人民法院は,合 議廷を構城 して審理 を

行い,確 かに改俊又は立功の事実があるときは,裁 定によりこれを減刑

する。法定の手続 を経ない場合は,減 刑 してはならない」 と定める。こ

の条文 は,減 刑の手続 を明定 している。 この規定 による減刑の手続 は
,

次のようになる。第一に,刑 の執行機関が中級以 上の人民法院に減刑建

議書 を提出する。この減刑建議書は,執 行機関が人民法院に減刑を建議i

するために作成する正式の書面であるが,人 民法院はsこ れに基づいて

減刑裁定書 を作成する。執行機関の減刑建議書がなければ,人 民法院は,

減刑事件 を受理 しえず,減 刑裁定書 を作成することもで きない。 この減

刑建議書 を提出する 「執行機関」 は,犯 罪者によって執行場所が異なる

ので,こ れを提出する機関 も具体的に異 なる。無期懲役 ・有期懲役の減

刑建議書は,所 在監獄 ・労働改造隊により提 出される。 このうち無期懲

役 に処せ られた犯罪者の減刑建議書は,予 め本省 ・自治区 ・直轄市の司

法庁(局)に 報告 し審査 ・同意を得た上で,人 民法院に報告 して裁定 を

申請 しなければならない。拘留 に処せ られた犯罪者の減刑建議書は,拘

留所 ・その代行施設 より提 出される。管制に処せ られた犯罪者の減刑建

議i書は,管 制 を執行する公安機関 より提出 される。第 二に,中 級以上の
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らない」 と定める。す なわち同条は,減 刑後実際に執行 される刑期 につ

いて,減 刑の回数に関わ りな く,管 制 ・拘留 ・有期懲役 に処せ られた犯

罪者の場合には原判決の2分 の1を,無 期懲役 に処せ られた犯罪者の場

合には10年 を,下 回ってはならない としている。

(4)減 刑の開始時期 ・間隔 ・幅

犯罪者はどれだけの期間を服役すれば減刑 されるか。また,減 刑の幅,

前後二回の減刑の間隔はどの程度か。これ らは,解 決の必要がある司法

実務上の問題であると同時 に,減 刑制度が機能を最大限に発揮 して最大

限の効果 を上げることにも関わる問題である。これについて,最 高人民

法院10月28日 「規定」は,犯 罪者の原判決の刑種 ・刑期 と服役態度の違

いに応 じて,異 なる期間と幅を定める。

1)有 期懲役に処せ られた犯罪者の初回の減刑時期 と間隔は,次 の通

りである。5年 以上の有期懲役に処せ られた犯罪者 は,一 般 に1年 半以

上を執行 されると減刑がなされうるが,二 回目の減刑 との間隔は,一 般

に1年 以上開けねばならない。10年 以上の有期懲役に処せ られた犯罪者

は,初 回に2年 ない し3年 を差 し引いた有期懲役 に減刑後,再 び減刑 さ

れるためには,そ の間隔を少な くとも2年 開けねばならない。5年 未満

の有期懲役 に処せ られた犯罪者は,初 回の減刑時期 と間隔が今述べた規

定 より適度 に短縮 されうる。重大な立功があった場合,初 回の減刑時期

と間隔に関す る制限は,こ の限 りでない。

有期懲役に処せ られた犯罪者が刑執行期間中に減刑 される幅は,次 の

条件に則 して定 まる。改俊 または立功があった者 は,一 般に初回の減刑

で1年 を超えない刑期を差 し引いた有期懲役 とな り,そ の双方があった

者および重大な立功があった者は,一 般 に2年 を超えない刑期 を差 し引

いた有期懲役 となる。10年 以上の有期懲役に処せ られた犯罪者は,著 し

い改俊 または立功がある場合,初 回に2年 を超 えない刑期を差 し引いた

有期懲役 とな り,そ の双方がある場合 または重大な立功がある場合には,

初回に3年 を超えない刑期 を差 し引いた有期懲役 となる。

2)無 期懲役に処せ られた犯罪者は,そ の執行期間中に改俊 または立



cos 神奈川法学第34巻 第2号2001年 (529}

活 で他人を全力で救助 したとき,⑤ 自然災害の救済 または重大な事故の

排除に著 しい働 きがあったとき,⑥ その他国家 ・社会のために重大 な貢

献を したときである。同条によれば,そ こに定める事情の一つに該当す

る犯罪者は,そ れだけで必ず減刑 される。刑法78条 は,減 刑につ き前記

二つの事情 を定めている。それゆえ
,犯 罪者に減刑 を適用するか否かを

決定する際,減 刑が必要的な重大な立功 と裁量的な通常の改俊立功 とを

明確 に区別することが,実 務 には求め られる。 これを明確に区別 して初

めて,減 刑が適切に適用 されうるからである
。

ここでは,最 高人民法院 「規定」によると
,減 刑要件の理解にあたっ

て次の諸問題 に注意する必要のあることを指摘 してお く
。①犯罪時に未

成年の犯罪者 を減刑する場合,先 の基準 を緩やかに解 して,法 により成

年犯罪者よ りも適度 に寛大な処理を行いうる。未成年犯罪者が罪 を認め

て法に服 し収監規則を遵守 して積極的に学習 ・労働 に参加すれば
,改 俊

と認めて減刑 しうる。②犯罪者が老人 ・身体障害者(自 傷者 を除 く)で

ある場合の減刑は,現 実の悔悟の態度 に特 に注意 しなければならない
。

③仮釈放 された犯罪者は,特 殊な事情のある場合を除き
,一 般的に減刑

しえず,仮 釈放の観察期 間も短縮 してはならない。 また,司 法実務 によ

る と・国家の安全 を害する重大 な罪 を犯 した者および犯罪集団の首謀

者 ・主犯 ・累犯の減刑 は,厳 格 に処理 しなければならない とされてい

る。

(3)減 刑の限度

減刑にも一定の限度がなければな らず,こ れが減刑適用の制約的要件

となる。減刑に一定の限度があるとしても
,そ れは適切な限度でなけれ

ばならない。減刑の幅が小 さす ぎると犯罪者の改造促進に不利益 を及ぼ

し,逆 に大 きす ぎると原判決の厳格性 ・安定性が害 されかねず
,犯 罪者

の改造 にならず,罪 刑相当が困難になる。

刑法78条2項 は,「 減刑 した後,実 際 に執行 される刑期 は,管 制,拘

留又は有期懲役 に処せ られた場合は,原 判決刑期の2分 の1よ り少な く

してはならず,無 期懲役 に処せ られた場合は,10年 よ り少な くしてはな
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則 を真摯 に遵守 して改造 を受け入れ改俊立功のあった者に対す る減刑で

ある。刑法は,改 俊立功の意味 について,具 体的な規定 を設けていない。

そこで,1997年10月28日 の最高入民法院 「減刑 ・仮釈放事件における若

干の法律適用の問題 に関する規定(以 下では,最 高人民法院10月28日

「規定」 と略称する)」 によれば,次 の四事情全部に該当すれば,改 俊が

あったと認め られる。すなわち,① 罪 を認め法 に服することi② 犯罪者

改造の行為規範を一貫 して遵守すること,③ 政治 ・文化 ・技術の学習に

積極的に参加するこ と,④ 積極的に労働 に参加 し,公 共物 を大切 に し,

かつ労働任務 を完遂することである。 ここではs犯 罪者が刑の執行期間

内に減刑 を申請する場合,そ の申請権が法により保護 されるべ きことを

指摘 してお く。犯罪者がその申請 を行 うときには,そ の事情 を具体的に

分析 して,罪 を認めて法に服 していることが確認 されねばならない。 ま

た,次 の一事情 に該当すれば,立 功があったと認め られる。すなわち,

①他の犯罪者 による監獄内外の犯罪活動 を摘発告発 し,ま たはその犯行

計画 を防止する重要な手掛 りを提供 して調査 によりその事実が判明 した

こと,② 他の犯罪者の犯罪活動 を阻止 したこと,③ 生産 ・科学研究で技

術革新を行い著 しい成績 を収めたこと,④ 緊急措置 ・被災者救済に著 し

い働 きがあったこと,⑤ その他国家 ・社会の利益のために著 しい貢献が

あったことである。

労働改造単位 により省級の積極的労働者 と評価 された犯罪者 も,立 功

があったと認められる。

ここでは,既 述の改俊立功が認め られて も,「 減刑 しうる」 にとどま

ることを指摘 してお く。減刑 されるか否かは,改 俊の程度 ・立功の大小

などの事情 を総合的 ・全面的に考察 して初めて決定 される。

第二の減刑 は,重 大な立功のあった犯罪者に対する減刑である。刑法

78条 は,次 に掲げる重大 な立功の一つに該当すれば,減 刑 しなければな

らない と定める。すなわち,① 他人の重大な犯罪活動 を阻止 したとき・

②監獄内外での重大な犯罪活動 を摘発 し,調 査により事実が判明 したと

き,③ 発明創造 または重大 な技術革新があった とき,④ 日常の生産'生
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減刑は・わが国の刑事立法初めての試みである。刑の執行期間の犯罪

者の態度はそれぞれ異なる。真摯に改造 を受け入れる者
,明 らかに改俊

する者,さ らに立功のある者 までいる。それにより,人 身の危険性の減

少が示 される。 これに基づ き刑 を適度 に軽 くすれば
,犯 罪者の改造を促

進することができ,他 の犯罪者の改造 を促進する積極的な作用 も得 られ

る。 このことは,懲 罰寛大結合と懲罰改造結合の政策を貫徹 し
,消 極的

要素を積極的要素に変え刑罰 目的 を実現するのに重要な意義 を有する
。

2.減 刑の適用

(1)減 刑適用の対象範囲

刑法78条 に定める減刑は,管 制 ・拘留 ・有期懲役 ・無期懲役 に処せ ら

れた犯罪者 に適用 される。国家の安全 を害する罪を犯 した者
,そ の他の

刑事犯を犯 した者,故 意犯 ・過失犯,累 犯 ・常習犯を問わず
,減 刑の法

定要件 さえ充足すれば足 りる。

死刑執行猶予後2年 満了者に対する減刑は,死 刑執行猶予制度の…部

である。死刑執行 を猶予 された者は,そ の執行猶予期間に故意犯を犯 さ

ず2年 を満 了すると無期懲役 に減刑 され,重 大な立功があると2年 満了

後に15年 以上20年 以下の有期懲役に減刑 される。この減刑は
,法 律の特

殊規定 に従 って期 日通 りに行われる。これは,一 種の特殊 な形式による

減刑であ り,刑 法78条 の減刑に含 まれない。

(2)減 刑の要件

刑法78条 に定める減刑は,刑 罰執行過程で改俊 ・立功 ・重大 な立功の

あった者にのみ適用 される。これが,減 刑適用の実質的要件である。刑

罰執行過程の犯罪者 に改俊 ・立功 ・重大な立功のあることは,一 定期間

の改造 を通 じて主観的悪性 または人身の危険性が徐々に減少 ・除去 した

ことを示す。この場合,原 判決の刑期 による改造はもはや必要ないので,

わが国の刑罰の 目的趣 旨か らして,原 判決の刑期の適度な短縮,す なわ

ち減刑が求め られる。

刑法78条 に定める減刑の要件 は,二 種 に分けられる。第一は,監 獄規
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告刑が減軽 される制度をい う。 これには,刑 法78条 の減刑以外 に・50条

の死刑執行猶予の減刑,53条 の罰金刑の減刑免除,さ らには無期懲役 を

有期懲役に引下げるときに,政 治的権利の終身剥奪 を3年 以上10年 以下

の剥奪 に変更する場合の ような主刑変更時の付加刑減刑 も含 まれる。本

節でいう減刑 は,刑 法78条 の狭義の減刑である。

1.減 刑の概念

刑法78条 は,「 管制,拘 留,有 期懲役又は無期懲役に処せ られた犯罪

者は,刑 の執行期間に,監 獄規則 を真摯 に遵守 して教育及び改造 を受け

入れ,改 俊の情があ り,又 は立功のあるときは,減 刑することがで きる。

次の各号 に掲げる重大な立功の 一つがあるときは,減 刑 しなければなら

ない。… ・」 と定める。この規定によると,減 刑 とは,管 制 ・拘留 ・有

期懲役 ・無期懲役に処せ られた犯罪者 に対 し,そ の刑の執行期間中に改

俊 ないし立功の態度が明 らかになった場合,原 宣告刑 を適度に減軽する

制度をい う。

原宣告刑の減軽には,そ の刑期 を短縮する場合(有 期懲役 ・拘留 ・管

制の刑期 を短 くすること)と 無期懲役を有期懲役 に引下げる場合 とがあ

る。有期懲役 を拘留 ・管制に,ま た拘留 を管制に引下げることはできな

い。なぜ なら,こ れ ら三つの刑種は,そ の執行場所 ・執行方式 ・犯罪者

の処遇がそれぞれ異なるか らである。

減刑は,判 決の変更 〈改判 〉ではない。判決の変更 〔再審〕 とは,既

に法的効果 〔確定力〕が生 じている犯罪事実 ・犯罪性質の認定ない し法

適用に誤 りのある判決 を是正することをいう。判決 を変更するには・裁

判監督手続 により原判決 を取消 し,改 めて審判 しなければならない・判

決の変更には,罪 名 ・刑罰 を変更する場合 もある。罪名の変更 とは・あ

る罪を他の罪ない し無罪に変更することをい う。刑罰の変更 とは・原判

決の重い刑 を軽い刑 ない し刑免除に,ま たは原判決の軽い刑を重い刑に

変更す ることをいう。他方,減 刑は,改 めて判決を下すのではな く,原

判決 を基礎 として宣告刑 を適度に軽減するにす ぎない。
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場 合s刑 法78条 によ 喧 告刑 を減升llすると定めているので
,そ の観察期

間も短縮される・減刑後の刑期 は原宣箭IJ期 の2分 の1を 下回
ってはな

らないため誠 刑 に応 じて脇 された観察鯛 も源 判決の観察鯛
の

2分 の1を 下回ってはならない。 さらに,拘 留被猶予者の観察期間は2

箇月浦 期懲役被猶予者の鱒 期間は1年 を下回ってはならない
。

刑法72条2項 は・「刑の執行猶予 を宣告 された犯罪者が
,付 加刑 に処

せ られているときは・付加刑はそのまま執行 しなければならない」 と定

める。 この規定は・刑の執行猶予の効力が付加刑 に及ばないことを示 し

ている。執行猶予の取消 ・減刑の場合 にも
,付 加刑の執行 に影響 はな

いo

第2節 減 刑 〔原宣告刑の減軽〕

わが国の減刑制度はs犯 罪者 に対する刑の執行 と改造の長い実務経験

の上に徹 され・絶えずその完全化力ごめざされて きた.わ が国は
,こ の

制度 を刑罰執行制度の一つ として刑法に明確に位置づけ
,㍊ 去実務で も

頻繁 にICJし ている・ この制度は,わ 力咽 の刑法の独創である.外 国の

刑事立法には・少数の国家(例 え1ま1985年 ベ トナム刑法)を 除 くと
,わ

が国の ような減刑制度がない・ 日本 ・イギリスなどの国家は
,刑 脚 こ減

刑 を定めてはいるとはいえ冴ll罰 執行制度すなわち刑赦免の一一方式 とし

て規定 しているにすぎない。例 えば,日 本の赦免 〔恩赦〕には
,大 赦.

特赦 減 刑 ・執行免除 ・復権の碓 があ り
,さ らに の減刑は,一 般減

刑 と特別減刑の 腫 に分け られる.こ の ように旧 本 とわが国の漸1」制

度は・概念的に異なっている・ また,こ れ らの国家の減刑はド 般 的1こ

行政機関によって行われるが,わ が国の減刑は,裁 判所の裁定 によらね

ばならない。

わが国の刑法の規定 を総合すると一 域刑 には広狭二義がある
.狭 義の

減刑 とは薄 ら刑法78条 の定める減刑のみをいう.こ れに対 し,広 義の

減刑 とは・お よそ受刑者が刑の執そ沖 に法定軸 を充足する場合 に演
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に基づ き刑法69条 により執行刑が決定 される。この とき・既に執行 され

た執行猶予観察期間は,新 たに言渡 される刑期に算入されない。被猶予

者が観察期間中に犯 した新罪が期間満了後初めて発覚 したときは,新 罪

の公訴時効が完成 していない限 り刑法76条 が適用 され,前 後両罪の刑 に

基づ き刑法69条 により執行刑が決定 され併罰が行われる。

2)執 行猶予を宣告 された者の観察期間中に判決宣告以前 に犯 した判

決を経ていない余罪が発覚 した場合,執 行猶予取消 とともに余罪の判決

が下 され,前 後両罪の刑 に基づ き刑法69条 により執行刑が決定 される。

既に執行 された観察期間は,そ の刑期に算入されない。なぜ なら,被 猶

予者が自己の余罪を隠していたことは,決 して真摯な悔悟ではなかった

ことを示 し,執 行猶予適用要件を充足 していなかったので当然に執行猶

予 は取消 されるべ きだからである.し カ・し,新 たに発覚 した罪(余 罪)

がなお要件を充足 して執行猶予を宣告 しうる場合には・既 に執行 された

観察期間は漸 たに決定 された執行X酋予の観察期間に算入される・なぜ

なら,新 たに発覚 した罪(余 罪)が 執行猶予の要件 を充足することは・

犯罪者の隠 していた罪 もその主観的悪性 も重大でないことを示すので・

同人を拘禁 しなくとも社会が害されないか らである。

3)執 行猶予 を宣告 された犯罪者の執行猶予期 間中の法律 ・行政法

規 ・国務院公安部門の執行猶予監督管理規定違反の情状が重い場合,執

行猶予が取消 され宣告刑が執行 される。刑法75条 は,被 猶予者が観察期

間中に遵守すべ き事項 を明定 している。それゆえ,法 律 ・行政法規'国

務院公安部門の監督管理規定の遵守は,被 猶予者にとって必須事項であ

り,罪 を真摯に悔い積極的に自己を改造す るための基本的態度である。

被猶予者の観察期間中の法律 ・行政法規 ・国務院公安部門の監督管理規

定違反の情状が重い ことは,執 行猶予の適用要件 を充足 していなかった

証明である。それゆえ,刑 の執行猶予は当然 に取消 され宣告刑が執行 さ

れる0

執行猶予 を宣告 された犯罪者が,観 察期間中に執行猶予監督管理規定

を真摯に遵守 し教育改造を受け入れ,改 俊立功の態度が明 らかになった
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者の観察について・ もう一つの重要な内容 を定めている
。す なわち,観

察期間中に被猶予者が噺 たな罪を犯 したか否か,そ の判決以前に判1央

を経ていない余罪があったか否か,法 律 ・行政法規 ・国務院公安部門の

執行猶予 に関する監督管理規定に違反する情状の重 い行為があったか否

かなどの事情 について,観 察することである。被猶予者の観察 を行 うに

あたって,公 安機関は,被 猶予者の報告 を聴取 し,そ の所在単位 ・末端

組織 ・大衆の態度を理解 して教育を行い,猶 予者への援助活動を組織 し

なければならない。観察期間中に刑法77条 に定める事情がないまま観察

期間を満了すればs宣 告刑は執行 されず,そ の旨が公告 される。

厳 しす ぎる観察 と寛大す ぎる観察のいずれ も,回 避 されねばならない。

放任は勿論許 されない。管制を観察に代替 して被猶予者の人身の 自由を

制約することも許 されず,被 猶予者が法により享有する権利は保障され

ねばならない。

戦時執行猶予の被宣告者については,戦 争中の立功態度の存否が主要

な観察事項 となる。立功が明 らかになれば
,原 判決を破棄 し犯罪 として

処理 しないことがで きる。

(4)刑 執行猶予の取消

刑法77条 は・「刑の執行猶予 を宣告 された犯罪者は
,刑 の執行猶予の

観察期間内に,さ らに新 たな罪 を犯 した場合,又 はその判決宣告以前に

余罪があったことが発覚 した場合は,刑 の執行猶予 を取消 し,新 たな罪

又は発覚 した余罪について判決 を下 し,前 罪 と後罪で処せ られた刑につ

いて,第69条 の規定に従って,執 行すべ き刑を決定 しなければならない。

刑の執行猶予を宣告 された犯罪者は,刑 の執行猶予の期間内,法 律,行

政法規又は国務院公安部門の制定 した執行猶予に関す る管理規定に違反

し,そ の情状が重い ときは,刑 の執行猶予 を取消 し,原 判決 を執行 しな

ければならない」 と定める。 この規定によれば
,わ が国の刑法には,刑

の執行猶予取消事由として次の三つがある。

1)執 行猶予 を宣告 された者が観察期 間中に新 たに罪を犯 した場合
,

執行猶予が取消されiそ の罪について判決が下 され
,こ の刑 と前罪の刑
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(3)執 行猶予被宣告者の観察

執行猶予被宣告者の観察 とは,公 安機関が執行猶予 を宣告 された犯罪

者に対 し,そ の所在単位 ・末端組織が協力 して観察 ・教育 を行って,そ

の改心 ・更生のために援助することをいう・

観察機関 刑法76条 は,「 刑の執行猶予 を宣告 された犯罪者について

は,刑 の執行猶予期間内,公 安機関がこれを観察 し・その者の所在する

単位又は末端組織がそれに協力する」 と定めている。この規定は・公安

機関が被猶予者の観察を行 うことを示 しているが,公 安機関は・被猶予

者の所在単位 ・末端組織の協力により,そ の監督管理 を強化 しうる。ま

た,被 猶予者は,拘 禁されないので,そ の所属単位 に戻って職務を継続

した り,農 村 に戻 って生産労働 に従事することがで きる。 したがって・

所在単位,町 内委員会 ・村委員会などの末端組織は,公 安機関による被

猶予者の管理 に積極的に協力 して,法 制の宣伝や良好な改造教育 を行 う

ことが求め られる。

観察内容 公安機関は,刑 法75条 ・77条 に定める内容 に従って観察 し

なければならない。刑法75条 は,執 行猶予被宣告者の遵守すべ き事項 と

して,次 のことを定めている。①法律 ・行政法規 を遵守 して監督に服す

ること。被猶予者 は,国 家の法律 ・国務院の行政法規を遵守 し,公 安機

関 ・所在単位 ・末端組織 ・大衆の監督 を自覚 して服従 しなければならな

い。②観察機関の規定 に従 って自己の活動状況 を報告すること。被猶予

者 は,公 安機関の規定 に従 って定期的 または不定期 に自己の思想'改

造 ・職務 ・労働,法 規遵守の状況など自己の活動状況 を報告 しなければ

ならない。③観察機関の面会に関する規定を遵守すること。被猶予者は・

来客 ・接客 に関す る公安機関の要求 ・規定 を遵守 しなければならない。

④居住する市 ・県を離隔転居する時に観察機関に報告 して承認 を受ける

こと。被猶予者は,公 安機関の承認 を受けずに居住する市 ・県 を離隔転

居することはで きない。同条が被猶予者の観察期間中の遵守事項 を明定

したので,被 猶予者には遵守すべ き行動規範が与えられ,被 猶予者の観

察管理 には明確 な法的根拠が提供 された。 さらに,刑 法77条 は,被 猶予
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合的に評価 しなければならない。

(2)刑 の執行猶予の観察期間

刑の執行猶予の醸 鯛 とは,輔 テ猶予 を宣告 された犯罪者の醸 が

行われる一定の期限をいう。

わが国の刑法73条 は・「拘留の執行猶予の観察期間は源 判決研 り期

以上1年 以下とする・但 し,そ の鯛 は2箇 月より少な くて1まならない。

醐 懲役の執行猶予の観察期間は丁原判決の刑期以上5年 以下 とする。

但 し・その期間は1年 より少 なくして1まならない」 と定める
.こ の規定

によると・執行猶予の醸 期 間は,そ の前提 となる宣告刑 と肌 期間に

も・よ 帳 い期間にもできる・ しか し
,拘 留の執行猶予期間は2箇 月,

醐 懲役の執行猶予輔 は1年 より短 くしえない
.こ の ように観察輔

を定めるのは・犯罪者の観鰍 育のためである
.醸 鯛 が短す ぎると,

観察教育に役立たず執行猶予を行 うことカごで きなくなる
.逆 に襯 察期

限が長す ぎると・犯罪者の改造の積極性に糖 が生 じる
.一 般的に漢

務では源 判決の刑期以上でその二倍 を超 えない観察期間が適切である

と考えられている。

執行猶予の観察期 間の計算 について,刑 法73条3項 は,「 刑の執行猶

予の観察期間は・判決 を確定 した日か ら起算する」 と定めている
。すな

わち,判 決の法的効力 〔確定力〕が発生 した日から起算される
。

判決確定 日以前に犯罪者が拘禁 されていた期間は
,執 行猶予の観察期

間に算入されない・このことは,刑 の執行猶予の拘禁 を伴わない性質か

ら決定づけられる・執行猶予 を宣告 された犯罪者が
,一 審判決後な耕 句

禁 されている場合には,ま ず強制措置変更の決定を行って住居監視 ない

し保釈 に改め,関 係公安機関に通知 して判決確 定 を待
った後に,法 によ

りこの犯罪者を執行猶予担当部門の観察に移 し
,通 知 を受けた所在単位

〔居住する地域共同体〕 ・末端組織が これに協力する(11
。

戦時中執行猶予 について,刑 法は観察期間を定めていない。この執行

猶予は識 時における特定の時間白勺性質により決定 されるからである
。
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の態度か ら再 び社会を害する可能性がある と認め られるときは・刑の執

行猶予を宣告 しえない。犯罪者が再び社会を害 しないとの確認 は,将 来

に対する裁判官の予測判断である.法 は,こ のような予測判断を・犯罪

の情状が比較的軽 く悔悟の態度が比較的良好 な者についてのみ許 してい

る。犯罪の情状が比較的軽いとは社会危害性が小 さいことを示 している

が,そ の判定には主観的悪性 と客観白脆 害の双方 を総合的に評価 しなけ

ればならない。その悔悟の態度が比較的良好 とは,犯 罪者の再犯の可能

性が比較的小 さいことをいう。その判定 は,犯 罪者の犯罪後の多様な態

度か ら犯罪者 の一貫 した態度であると関連づ けて評価 されねばならな

い0

3)犯 罪者が累犯でないこと 累犯 に対 しては,科 された刑種に関わ

りな く,刑 の執行猶予 を適用 しえない・なぜ なら・累犯は・い くら戒め

ても改めず,そ の主観的悪性が根深 く人身の危険性 も大 きいので,再 犯

の可能性が高いからである。

既述の三要件 を充足 して初めて,刑 の執行猶予が適用され うる。これ

らの要件 を充足 しない者に,法 律 を無視 して執行猶予 を宣告 してはなら

ないが,条 件 を充足す る者には刑の執行猶予 を適用 しないわけにはいか

ない。法定条件の堅持 を前提に適切 に刑の執行猶予を適用 して,執 行猶

予制度の積極的作用が発揮 されねばならない。

刑法449条 による戦時執行猶予の適用には,次 の諸要件が充足されね

ばならない0

①適用時が戦時中であること したがって,平 和時 ・非戦時下で適用

してはならない。

②適用対象が3年 以下の有期懲役 に処せ られた犯罪軍人であること

犯罪を犯 していない軍人お よび犯罪を犯 して3年 以上の有期懲役 に処せ

られた軍人には,戦 時執行猶予 を適用 しえない。

③戦時に刑執行猶予 を宣告 して も現実の危険がないこと これが,戦

時執行猶予適用の最 も本質的な要件 となる。現実の危険判断は,犯 罪軍

入が犯 した犯罪の性質 ・情状 ・悔悟の態度 ・一貫 した態度に基づいて総
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年 と法定 されている・④法的効果が異 なる.刑 執行猶予の法的効果は,
犯罪者の観察期間における法定事情 に応 じて区別 され

,宣 告刑が執行 さ

れない場合・ または執行猶予取消1こよる前罪と後罪 との数罪併罰 〔併合

罪〕ない し宣告刑の収騨 行がなされる場合がある
.死 刑執行猶予の法

的効果 は,2年 満了後の犯罪者の態度に応 じて
,減 刑(無 期懲役ない し

15年 屍2・ 年以下の醐 懲役への減升り)・ 死刑執行
,ま たは法定条件違

反 による猶予期間内死刑執行の場合がある。

刑 の執行猶予制度は蓮 要な意義 を有する.こ れは,懲 罰寛大結合政

策 懲 罰教育改造結合政策を実施する重要な制度であ り
s刑 罰の具体的

適用時に専門機関 と人民大衆 との一体的犯罪闘争方針 を体現するもので

ある・犯罪者に対する刑の執行猶予の適用は
,犯 罪者の教敵 造過 剰

拘禁抑制 〈少捕 〉政策の貫徹 短期 舳 刑の弊害聴
,刑 罰の社会化実

現 刑罰の目的実現 ・社会の安定維持。こ役立つ。

2.刑 の執行猶予の適用

(1)刑 の執行猶予の適用条件

刑法72条 ・74条による刑執行猶予の適用 には,一 般的に次の諸要件が

充足 されねばならない。

1)適 用対象が拘留 または3年 以下の有期懲役に処せ られる犯罪者で

あること このことからして刑の執行猶予a)適 用は
,犯 罪が比較的軽 く

社会危害性が比較的小 さい犯罪者のみに限 られることがわかる
。ここで

いう拘留 または3年 以下の有期懲役 とは
,宣 告刑 を意味 し法定刑ではな

い。犯罪者の犯 した罪の法定刑が3年 以上の有期懲役であ
って も,処 罰

減軽の情状ゆえに3年 以下の有期懲役 または拘留が宣告 されれば
,刑 の

執行猶予が適用 されうる。

2)犯 罪者の情状悔悟の態度から刑 を執行猶予 しても再 び社会を害 し

ない と判断 されること これが,刑 の執行猶予適用の最 も本質的な要件

となる。これが確認で きる場合に初めて
,刑 の執行猶予が宣告 されうる。

3年 以下の有期懲役 または拘留 に処せ られたとして も
,犯 罪の情状悔悟
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これに対 して,刑 の執行猶予では,人 民法院が被告人に有罪判決を下す

と同時に一定の刑 とその執行猶予 を宣告 して,刑 の執行の可能性 を保留

する。犯罪者が執行猶予期間内にこれを取消 されると,宣 告刑が執行 さ

れるが,執 行猶予期間を満了すれば宣告刑 は執行 されない。 しか し,こ

の場合 も,そ の被告人は前科者になる。

刑の執行猶予 は,刑 の監獄外執行 とも異なる。刑の監獄外執行 とは・

犯罪者が法定条件 を充足す る場合に,そ の刑 をしばらく監獄外で執行す

ることをいう。両者は,主 に次の点で区別される。①性質が異なる。執

行猶予は,条 件つ きで宣告刑の執行を猶予する制度であるが,監 獄外執

行は,そ の執行場所が監獄外であるだけで,な お宣告刑 は執行 される。

②適用対象が異なる。刑の執行猶予 は拘留 ・3年 以上の有期懲役 に処せ

られた犯罪者に限られるが,監 獄外執行は無期懲役 ・有期懲役 ・拘留に

処せ られた全犯罪者に適用 されうる。③適用条件が異なる。執行猶予の

根拠は,犯 罪者の犯罪情状 と悔悟 から再び社会を害 しない と認め られる

ことである。監獄外執行は,犯 罪者の重 大な疾病治療保釈 ・懐胎中 ・嬰

児授乳期等のため,監 獄外執行が妥当な場合 に行われる。④適用方法が

異なる。刑の執行猶予 は,刑 の言渡 と同時に執行猶予観察期間を宣告す

る。監獄外執行は,判 決宣告時ない し刑の執行過程で適用 され,そ の期

間を確定す る必要がない。監獄外執行の要件が消滅すると,執 行未満了

の刑が犯罪者収監の上で執行 される。

さらに,刑 の執行猶予 は,死 刑の執行猶予とも異 なる。両者は・主に

次の点で区別 される。①適用対象が異 なる。刑の執行猶予は拘留 ・3年

以上の有期懲役に処せ られた犯罪者のみに適用 されるが,死 刑の執行猶

予は処せ られた死刑の即時執行 を必要 としない犯罪者に適用 される。②

執行方法が異なる。刑執行猶予の宣告者に対 しては,公 安機関がその者

を拘禁 しないで観察 を行い,犯 罪者の所在単位 ・末端組織がこれに協力

す る。これに対 し,死 刑執行猶予では,そ の犯罪者 を拘禁 して労働改造

を実行する。③観察期間が異なる。執行猶予の観察期間は人民法院が刑

種 と刑期に基づ き情状 を酌量 して決定するが,死 刑執行猶予の期間は2
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第22章 刑の執行猶予 ・減刑 ・仮釈放(耳 登民)

長井 圓
共訳藤井 学

第1節 刑の執行猶予 〈緩刑 〉

1.刑 の執行猶予の概念

刑の執行猶予 〈媛刑 〉は,一 定の刑 に処せ られた犯罪者 に対 し
,一 定

の法定条件下で刑の執行 を猶予 して執行 しない制度である
。

刑法72条 に定める刑の執行猶予 とは,人 民法院が拘留 または3年 以下

の有期懲役に処す る犯罪者に対 し
,そ の犯罪の情状 と悔悟 から判断 して

刑執行 を猶予 しても確実に再 び社会を害 しないと認めた場合に
f一 定の

観察期間を定めて執行 を猶予する制度 をい う。その犯罪者は,観 察期間

中に再 び罪を犯 さず,判 決宣告以前の余罪が発覚 して有罪判決を受ける

ことな く,あ るいは,法 律 ・行政法規 ・国務院公安部門の執行猶予に関

する監督管理規定に違反する情状 の重い行為を行 うことな く
,執 行猶予

の観察期間を満了すればa宣 告刑が執行 されない。 これがfわ が国の刑

法に一般的な刑の執行猶 予制度である。

さらに,刑 法449条 は,特 殊な刑の執行猶予制度
,す なわち戦時執行

猶予制度 を定めている・これによると,戦 時執行猶予制度 とは,戦 争中

3年 以下の有期懲役に処せ られ現実の危険がな く執行猶予 を宣告 された

犯罪軍人について,立 功による購罪 を許 されて立功 したことが明 らかと

なった場合・原判決 を破棄 し犯罪 として処理 しない制度 をいう
。

刑の執行猶予は,独 立の刑種ではな く,科 された刑罰を前提 とす る。

その特徴は,刑 罰 と同時にその執行猶予が宣告 され
,宣 告刑の執行 され

る可能性が一定期間保留 される点にある。

刑の執行猶予は・刑の免除 〈免予刑事処罰〉と異なる。刑の免除では,

人民法院が被告人に有罪判決を下す際 に,刑 の免除を宣告す る。すなわ

ち・罪 を認定 しても刑 を科 さないだけであ り
,刑 罰執行の可能性 はない。
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せ られ4年 を執行後に,そ の判決宣告以前 に強姦罪 も犯 していたことが

発覚 して8年 の有期懲役 に処せ られた。この場合,刑 法70条 により10年

以上18年 以下の範囲で執行すべ き刑罰が決定 される。これに対 して,乙

は,前 判決で10年 の有期懲役 に処せ られ4年 を執行後に,新 たに強姦罪

を犯 して8年 の有期懲役 に処せ られた。 この場合,刑 法71条 に従い二つ

の刑期の総和14年 より軽 く最 も重い8年 よりも重い範囲で執行すべ き刑

罰が決定 される。前者の刑の下限は10年 であるが,後 者の下限は実際 に

は12年 になる。比較的重い刑 に処せ られ,原 判決の執行か ら比較的長期

間が経過 した後 に新罪が犯 される場合,こ のような帰結になる。第二に,

犯罪者が実際 に執行 される刑は,「 先滅後併」の場合,有 期懲役は最高

20年,拘 留は最高1年,管 制 は最高1年 を超 えることがで きるが・「先

併後減」の場合,そ の上限を超 えることがで きない。

(1)周 振想 『刑罰適用論 』328～329頁 参照。

(2)1993年4月16日 『判決宣告後 に判決 を経 て いない同種の余罪が発覚 した犯

罪 者 に数罪併罰 を行 うか否かの問題 に関す る回答』 参照。
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重 な り合いを回避 しうるからである。

犯罪者が服役期間中に再び罪 を犯 したが,後 罪の判決宣告時 に前罪の

刑の執行が既 に満了 していたのであれば,法 により新罪に判決 を下 して

これを執行すれば足 り,刑 法71条 によって併罰を行 う必要はない。 しか

し,新 罪の判決執行以前の拘禁期間が前罪の刑期に含 まれるときは,新

罪に科すべ き刑期は短縮 されない。

前罪で執行猶予宣告以前 に拘禁 されていた犯罪者が,そ の執行猶予期

間中に再 び罪 を犯 した場合,ど のように併罰 されるのか。ある見解はr

刑法71条 により前罪に科 された刑 に拘禁期 間を算入 した上で,刑 法69条

によ りその刑 と新罪 に科 された刑 か ら執行刑 を決定す るrと 考 える。

我 々は,執 行猶予は条件 を付 して原判決の刑 を執行 しないことであって,

前罪 に執行猶予が宣告 される以前の拘禁期間は決 して前罪に執行 された

刑期ではないか ら,刑 の執行過程で再び罪 を犯 した者 に併罰を行 う方法

を当てはめてはならず,前 罪 ・新罪 に科 された二つの刑 を基礎 に刑法69

条 により執行すべ き刑罰を決定 した上で,拘 禁期 間の算入を行 うべ きで

ある,と 考える。

犯罪者が服役期間中に再び犯 した新罪の裁判段階で,さ らに前判決で

審理 されていない 「余罪」が発覚 したとする。 このように刑法70条 ・71

条の両規定の事情が同時 に備わる犯罪事件での併罰の方法 について,現

行刑法は明文 を設けていない。我々はrま ず刑法70条 により 「余罪」の

判決を下 し,こ の余罪の刑 と前判決の宣告刑 を基礎 に,刑 法69条 により

執行刑 を決定 した上で新罪に判決を下 し,こ の新罪の刑 と最初の宣告刑

の未執行の刑を基礎 に刑法69条 により執行刑 を最終的に決定すべ きであ

る,と 考 える。この考え方はs服 役期 間に再び罪 を犯 した犯罪者 をさら

に重 く処罰する刑法71の 精神 を体現 した ものである。

刑法71条 に定める 「先減後併」の刑期計算方法によると,刑 法70条 に

定める 「先併後減」の方法以上 に,犯 罪者 を重 く処罰 しうる。具体的に

述べ ると,第 一 に,一 定の条件下では,実 際の執行刑期の下限,す なわ

ち起刑点が より高 くなる。例 えば,甲 は,前 判決で10年 の有期懲役に処
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により原判決 に確定力が生 じていない場合,第 二審 ・人民法院の審理中

に第一審判決宣告以前に犯 された判決を経 ない被告人の同種余罪がさら

に発覚 したのであれば,第 二審 ・人民法院は刑事訴訟法189条3項 によ

り原判決 を破棄 し原審 に差戻 して再度審判 させねばならない。こうして

第YJiが 再度審判する場合には,刑 法の数罪併罰 に関する諸規定は適用

されない(2)。

(3)判 決宣告以後刑執行満了以前に犯 された新犯罪の併罰

刑法71条 は,「 判決宣告後,刑 の執行満了前に,そ の犯罪者が さらに

罪 を犯 したときは,新 たに犯 した罪について判決 を下 して,前 罪の執行

していない刑 と後罪で科 された刑について,第69条 の規定に従って,執

行すべ き刑 を決定 しなければならない」 と定めている。 この場合の数罪

併罰適用の特徴は,次 の通 りである。①判決宣告以後刑執行満了までの

間に犯罪者が再び罪を犯すこと。②新罪 と旧罪 とが同種の罪であること。

③ この新罪 に判決がFさ れること。④前罪の執行 していない刑(「 残余

刑」 とも呼ばれる。)と 後罪に科 された刑か ら,69条 によ り執行刑罰が

決定 されること。例 えば,甲 は,判 決宣告前 に強姦罪 と乱闘挑発罪 を犯

して各10年 ・5年 の有期懲役 に処せ られ,14年 の有期懲役の執行が決定

された。 この刑の5年 執行後,甲 は さらに窃盗罪 を犯 して3年 の有期懲

役に処せ られた。 この場合,刑 法69条 により,執 行前の判決の9年 の有

期懲役 と新罪で科された3年 の有期懲役の総和12年 よりも軽 く二つの刑

のうち最 も重い9年 の有期懲役 よりも重い範囲で,情 状を酌量 して執行

すべ き刑期が決定 される。刑法は,執 行前の判決の刑期について,そ の

起算点を明定 していないので,裁 判実務には,① 罪 を犯 した日,② 捜査

機関が立件 した日,③ 捜査機関が特別な拘禁措置をした 日,④ 検察機関

が公訴提起 した 日,⑤ 人民法院の判決確定 日といった考 え方があ る。

我々は,新 判決宣告 日か ら起算するのが運用上便利であると考える。な

ぜなら,犯 罪者が服役期間中に再び罪を犯 して公訴提起 された段階では,

前罪の刑執行 は停止せず,犯 罪者は刑罰執行施設 に収容 されているので,

判決宣告 日か ら起算すれば,刑 期の計算に便利であるばか りか,刑 期の
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その判決宣告の以前 に犯 していた残余の二罪が発覚 したので
,こ れ らは

各5年 および7年 の有期懲役 に処せ られ,11年 の有期懲役の執行が決定

された。これが後の判決になる。 この前後二つの判決で科 された刑期の

総和は24年 になるが,数 個の刑の うち最重刑が13年 であるので
,刑 法69

条 の規定 により13年 以上20年 以下の有期懲役の範囲で執行すべ き刑罰が

決定 されることになる。例えば,20年 の有期懲役の執行 を決定 しうる
。

⑤既 に執行 した刑期が,新 判決で決定 した刑期 に算 入されねばならない

こと。今の例で,甲 は有期懲役 を既 に5年 執行 されているので,新 判決

で決定 した20年 の有期懲役にこの5年 を算入 しなければならず
,こ れを

差 し引いた残余の15年 の有期懲役が さらに執行 されるべ き甲の刑期 とな

る。 このような方法は,「先併後減」 と呼ばれている。

数罪併罰の事件では,刑 の執行期間中に,法 によ り判決が部分的に変

更されて・刑期が改められることがある。例えば,甲 は,強 盗罪 ・窃盗

罪 を犯 して各10年 ・6年 の有期懲役 に処せ られた結果15年 の有期懲役の

執行が決定 されたが,6年 服役後の請求 を受けて審判監督手続で再度審

査 した上級法院が,強 盗罪 に関 しては原判決を維持 したが窃盗罪に関 し

ては4年 の有期懲役 に原判決 を変更する場合である。 このような事件 に

ついて,あ る者は,判 決宣告後 に刑執行期間が変更 されたのであるから,

刑法70条 の定める 「先併後減」の方法により併罰すべ きである
,と 主張

する。 しか し,判 決変更により刑期が改め られた当該犯罪は
,判 決宣告

以前に発覚 してお り,か つ既 に判決が下されているか ら
,刑 法70条 規定

の条件 には符合せず,し たがって刑法69条 を適用 して執行すべ き刑罰 を

決定すべ きである,と 我 々は考 える。

ここでは・次のことを指摘 してお く。人民法院が判決 を宣告 して既 に

法的効力 〔確定力〕が生 じてか ら刑執行満了までの間に,そ の刑 を科 さ

れた犯罪者について,そ の判決宣告以前の判決 を経ていない他罪が さら

に発覚 した場合には,新 たに発覚 した罪 と原判決の罪 との同一性 に関わ

りなく・すべて刑法70条 によって数罪併罰 を行 わねばならない。しか し,

第ccAM・ 人民法院の判決宣告後,被 告人の上訴 または人民検察院の抗訴
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意見 に従 って処理すべ きである。すなわち,「 後罪 に科 された有期懲役

ない し拘留の執行満了後に,ま だ執行満了 していない前罪の管制を執行

す る」のである。管制に処せ られた犯罪者が判決時に未発覚の罪 をその

管制期間中に発覚 して拘留 ない し有期懲役に処せ られた場合・その執行

の問題について も,そ の意見に従って処理すべ きである」 と指摘 されて

いる。

既述の三見解は,い ずれ も一定の根拠があ り検討探究 に値する。 しか

し,新 刑法はこれについて規定 を設けておらず丁立法司法機関も新たな

解釈 を示 していない。それゆえ,司 法実務では,先 の回答 における最高

人民法院の意見に従って執行がなされるべ きである。

(2)判 決宣告以後刑の執行満了以前に発覚 した 「余罪」の併罰

刑法70条 は,「 判決宣告後,刑 罰執行満了前 に,そ の犯人 にその判決

宣告前に余罪があったことが発覚 したときは,発 覚 した罪 について判決

を下 し,前 後二つの判決で科せ られた刑について,第69条 の規定に従っ

て,執 行すべ き刑 を決定 しなければならない。既に執行 した刑期は,新

たな判決で決定 した刑期 に算入 しなければならない」 と定める。この数

罪併罰の特徴は,次 の通 りである。①一人が犯 した犯罪行為の全部が判

決宣告以前に行われたこと。②一部の犯罪が既に判決宣告以前に発覚 し

ていて,か つ法により定罪量刑がなされていること。数罪の一部 につい

ては,既 にそれぞれ定罪量刑がなされ,刑 法69条 により執行すべ き刑罰

が決定 されていたところ,そ の判決宣告前 に未発覚の残 りの数罪が,刑

執行期間中に初めて発覚 した場合である(「 余罪」は,先 罪 と同種か異

種か によって制限 されない)。 ③判決宣告後 に発覚 した罪(余 罪)に 判

決がなされること。④前後二つの判決で科 された刑 について,法 により

執行すべ き刑罰が決定 されること。例 えば,甲 は,判 決宣告以前 に四罪

を犯 していたが,判 決宣告以前 には=二罪のみ しか発覚 していなかったと

き,こ れ らの罪は,各7年 および8年 の有期懲役 に処せ られ,こ の二つ

の刑の総和15年 よ りも軽 く最 も重い8年 よりも重い範囲で,13年 の有期

懲役の執行が決定 された。これが前の判決になる。この刑の執行5年 後,



go 神奈川法学第34巻 第2号2001年 (547)

罪が死刑 ・無期懲役 ・有期懲役等 に処せ られる場合の数罪併罰は
,数 罪

中に死刑 ・無期懲役 に処せ られる罪があれば,死 刑 ・無期懲役のみを執

行 し,他 の罪に科 された主刑は執行 しない。各数罪が有期懲役 ・拘留 ・

管制に処せ られる場合の処理について,刑 法 は具体的規定 を定めていな

いので,学 説 ・司法実務の認識に相違がある
。 これ らを概括する と,次

の三つの見解がある。①換算説 この見解は
,判 決執行 に先立つ拘禁期

間を刑期に含めるとする刑法41条 ・44条 ・47条 を根拠に,2日 の管制を

1日 の拘留 ・有期懲役 とし,1日 の拘留 を1日 の有期懲役 とする方法に

より,最 初に言渡 される管制 ・拘留の刑期を有期懲役の刑期 として換算

する。例えば,数 罪がそれぞれ管制 ・拘留 ・有期懲役に処せ られるとす

れば,今 述べた方法 によって管制 ・拘留 を有期懲役 に換算 した上で
,制

限的加重原則により情状 を酌量 して執行すべ き刑罰が決定 される
。②吸

収説 この見解は,一 人の犯 した各数罪が有期懲役 ・拘留 ・管制に処せ

られる場合,重 刑軽刑吸収の原則により処理する。 よって,有 期懲役の

みが執行 され,拘 留 ・管制は執行 されない ことになる
。③個別執行説な

い し別異執行説 この見解は,一 人の犯 した数罪がそれぞれ有期懲役 ・

拘留 ・管制に処せ られる場合,最 初の有期懲役執行後に,拘 留 ・管制 と

順次執行 してい く。最高人民法院は,1957年2月16日 ,1958年4月7日,

1963年7月27日 の回答で,管 制の性質は拘留 ・有期懲役 と異なるので相

互に換算 しえず,ま ず最初に有期懲役 ・拘留 を執行 し
,そ の刑期が満了

して社会復帰後 に改めて管制 を執行すべ き,と の指摘 を繰 り返 した。

1979年 に刑法が公布施行 された後 ,最 高人民法院は,1981年7月27日 法

研字X18号 の回答で,再 び同様の意見 を述べ ている。そ こでは
,「管制

に処せ られた犯罪者がその管制期 間中に再び新たな犯罪を犯 して拘留 な

い し有期懲役 に処せ られた場合,そ れをどのように執行す るかの問題に

ついて,我 々は,検 討の結果次の ように考 える。管制 と拘留 ・有期懲役

とは同一の刑種ではな く,そ れらの執行方法 も異 なる。しか し,刑 法は,

どの数罪併罰の原則に従って執行すべ き刑罰 を決定す るか具体的に定め

ていないので,な お本院が1957年2月16日 の法研字第3540号 で回答 した
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るとき,制 限的加重原則が採用 される。執行すべ き刑期は・数個の刑の

総和 よりも軽 く数個の刑の最重刑 よりも重い範囲で,情 状を酌量 して決

定 される。ただ し,管 制は最高3年,拘 留は最高1年,有 期懲役は最高

20年 を超えてはならない。

3)数 罪の うち付加刑 を科す罪があるとき,付 加刑はその まま執行 さ

れる。すなわち,罰 金 ・政治的権利剥奪 ・財産没収 などの付加刑が,一

人の犯 した数罪の各罪毎に科 されるときは,合 併原則に従 って処理 され

全部が執行 される。付加刑 と主刑 とは,そ の性質が異なるので相互の換

算がで きない。

以上のように,わ が国の刑法では,総 合原則 ・混合原則 とも呼ばれる

折衷原則が数罪併罰の原則 として採用されている。

3.数 罪併罰の適用に関する異なる事情

刑法69条 ・70条 ・71条に定める数罪併罰 には,具 体的な特徴を有する

三つの場合がある。

(1)判 決宣告前に一人が犯 した数罪の併罰

判決宣告前 に一人が犯 した数罪の併罰 とは,一 人の行為者が判決宣告

前 に実行 して判決宣告前に発覚 した数罪の併罰をいう。 この場合には,

刑法F9条 に定める数罪併罰の原則に従って処理 される。具体的には,次

の ようになる。

1)一 人の犯 した数罪が同種の刑 に処せ られる場合 例えば,数 罪の

全部が死刑 ・無期懲役 ・有期懲役等 に処せ られる場合である。 この場合

の数罪併罰は,数 罪全部が死刑 に処せ られる者 には死刑 を,数 罪全部が

無期懲役 に処せ られる者には無期懲役 を,各 執行する。また,数 罪全部

が有期懲役 ・拘留 ・管制のいずれかに処せ られた者には,数 個の刑の総

和 より軽 く数個の刑のうち最重刑 よりも重い範囲で情状 を酌量 して執行

刑期が決定 される。ただ し,有 期懲役は最高20年,拘 留 は最高1年,管

制は最高3年 を超 えてはならない。

2)一 人の犯 した数罪が各異なる刑に処せ られる場合 例 えば,各 数
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い・その最 も重い罪の最重刑 を基礎 として他罪 に言渡 される刑 も考慮 し

て→定の刑 を加重 し・これを執行すべ き刑 とする原則 をいう
。あるいは,

数個の刑の総和 よりも軽 く数個の刑の うち最重刑 よりも重い範囲で執行

すべ き刑期 を決定 し,か つ,執 行すべ き刑期の上限を定める原則をい う。

この原則の欠点は,有 期懲役 ・拘留 ・管制 など人身の自由が剥奪制限さ

れる期間に限度のある刑 に処せ られた場合にのみ適用することがで き
,

数罪のうち死刑 ・無期懲役に処せ られた罪が含 まれる場合には適用でき

ない点にある。

(4)折 衷原則

折 衷原則 とは,総 合原則 ・混合原則 とも呼ばれ,犯 罪者の犯 した数罪

毎に定罪量刑の宣告 を行い,事 情の相違 に応 じて既述の合併原則 ・吸収

原則'制 限的加重原則 を採用する原則をいい,各 原則の長所 を生か し短

所 を避けようとする。現在,こ の原則は,世 界の大多数の国家で採用 さ

れている。

わが国の刑法は・建国以来の数罪併罰運用の経験 を総括するとともに
,

国外の.LiL法経験 を批判的に吸収 して,刑 法69条 に数罪併罰の具体的原則

を定めた。それによれば,「 判決の宣告以前に ・人で数罪 を犯 した者は
,

死刑又は無期懲役に処すべ き場合を除いて,合 算 した刑期以下であって,

数個の刑の内で最 も重い刑期以上において,情 状 を酌量 して執行すべ き

刑期 を決定 しなければならない。ただ し,管 制の場合は最高3年,拘 留

の場合は最高1年s有 期懲役の場合は最高20年 を超えてはならない
。数

罪の中に付加刑 を科す ものがある場合は,付 加刑はその まま執行 しなけ

ればならない」 とされる。その要点は,次 の通 りである。

1)一 ・人が犯 した数罪の うち死刑 ・無期懲役に処せ られた罪があると

き,吸 収原則が採用 される。数罪中の各犯罪 に対する主刑は死刑 ・無期

懲役に吸収 されるので,こ れのみが執行 され,そ れ以外の主刑は執行 さ

れない。死刑 ・無期懲役の性質により,こ の原則の採用が決定づけられ

る。

2)一 一人が犯 した数罪の各刑が有期懲役 ・拘留 ・管制のいずれかであ



(550) 何 乗松編 著 ・刑法教科 書(総 論編19章 ～23章)
87

ついて,犯 罪者の犯 した数罪の個別に定罪量刑の宣告 を行い,各 刑期を

加算 した総和 を執行すべ き刑期 とする原則 をいう。例 えば,甲 が三つの

罪を犯 して各3年 ・4年 ・5年 の有期懲役に処せ られるとき,こ れらを

加算 した総和 は12年 の刑期 にな り,甲 にはこの12年 の有期懲役が執行 さ

れる。この方法は一見合理的であるが,犯 罪者が比較的重い数個の犯行

を犯 した場合,各 罪の刑 の総和 を現実 に執行することは,困 難であるば

か りか不 可能なこともある。例 えば,ア メリカのセン トルイスで男性 ト

ーマスが通勤途中の女性ばか り多数を襲った事件で,1989年4月28日 の

判決は,同 人に1002年 の有期懲役 を言渡 した。巡回裁判所は,同 人に暴

行 ・誘拐 ・強盗 ・強盗未遂などの罪 を認定 した上で,重 大な累犯で悪質

極 まりなく最低で も刑期の80%を 服役 しない限 り仮釈放の機会を与えな

い と判示 した。 しか し,人 間の生命には限 りがあるので,現 実にこの刑

を全部執行す るのは不可能である。特 に,一 人の犯 した数罪に言渡 され

た数種の刑 に死刑 ・無期懲役が含まれる場合には,こ れらの刑 を執行す

ると他罪に言渡 された刑 を執行 しえない。 この点が合併原則の弊害であ

る。

(2)吸 収原則

吸収原則 とは,重 刑への軽刑吸収の原則に基づいて,犯 罪者の犯 した

数罪に定罪 ・刑の宣告 を個別に行って,そ の最 も重い刑 を執行すべ き刑

とす る原則 をい う。比較的軽い刑は,最 も重要な刑 に吸収 されるので,

執行 されないことになる。例えば,甲 が三罪を犯 して,そ の最 も重い刑

が5年 の有期懲役であるならば,こ の5年 の有期懲役のみが執行 され7

他の二罪に言渡 された3年 ・4年 の有期懲役は執行 されない。この方法

の弊害は,一 定の条件下で犯罪闘争に不利益 を及ぼすばか りか,犯 罪 を

客観的に助長 してしまう点 にある。なぜ なら,最 も重い犯罪 よりも重い

罪 を犯さない限 り,別 罪 を何度重ねて も全て最 も重い刑 に吸収 される結

果,処 罰 されないか らである。

(3)制 限的加重原則

制限的加重原則 とは,犯 罪者の犯 した数罪毎 に定罪 ・量刑の宣告を行
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罪量刑がなされるが,こ の別罪 による累犯の成立はない。

(3)犯 罪者の犯 した数罪 は各定罪量刑がなされて刑法の併罰原則 に

より執行刑が決定 されること 犯された数罪は
,刑 法各則の規定 に依拠

して 一罪 ごとに罪名が確定 され量刑 された後に
,刑 法総則 に定める数罪

併罰の原則に従って執行刑が決定 されて判決文 に明記 される
。一人の犯

した数罪か ら一部の罪 を除外 して しまうのは
,そ れぞれ定罪量刑 したこ

とにはならない。そ うではな く,総 括的総合的な考慮により執行刑 を決

定する 「一括評価」の方法が とられる。 このような方法で数罪併罰の問

題 を解決すれば・裁判官が各犯罪につ きどの ような定罪量刑 を行い
,最

終的に執行 される刑罰が どの ように確定 されたのかが明確 になり
fま た,

上級の法院による監督審査 ,上 訴抗訴事件の処理 に有益で もある。数罪

中の一罪について,犯 罪不成立,定 罪不明で量刑不当,公 訴時効完成等

が発覚 して原判決を部分的に是正する必要がある場合
,上 級の法院は,

原判決のどの部分を維持 しどの部分を破棄するかを直接決定 して
,原 判

決の 一部変更の判決 ・裁定を下す ことがで きる。これに対 し,数 罪中の

一罪が赦免 された場合には
,赦 免 されたその罪の刑 を原判決の定めた執

行刑か ら除外すれば足 り,原 判決の変更 までは必要ない。このように,

原判決の法的効力に干渉 しないことは,判 決の安定性 の保持 ・被告人の

合法利益の保障 ・社会主義法制の維持 にとって有利である。

2.数 罪併罰 〔併合罪〕の原則

数罪併罰 〔併合罪〕の原則 とは,一 人で犯 した数罪 に執行すべ き刑罰

を定める際 に遵守すべ き準則 をいう。一人の犯罪者が数罪 を犯せば
,併

合処罰がなされる。 どのように処罰 を併合 し,ど の ような原則 ・方法に

従って併合処罰するかは,刑 罰の正確な適用 ,犯 罪の予防打撃の問題 に

関わるので・各国の刑法学 と刑事立法に共通する問題関心 となっている
。

各異 なる学術的観点 と刑法立法例は,次 のように概括 しうる。

(1)合 併原則

合併原則 とはr相 加原則 とも呼ばれ,有 罪必罰 ・一罪一刑の原理に基
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して,異 なる性質の数個の直接客体 を侵害す ることにより・刑法に定め

る異なる罪名の数罪を犯す ことをいう。すなわち,罪 名の異なる数罪で

ある。例えば,甲 が,部 屋 に侵入 して比較的多額の現金 を盗取 した後に・

熟睡 している若い女性 を発見 したので,同 女 を強姦 した場合である。 こ

の甲は,二 つの故意に基づ き二つの独立 した犯罪行為 を実行 している。

これ らは,窃 盗罪 ・強姦罪の異なる二つの罪名に触れるので,異 種の二

罪を犯 したことになる。

数罪併罪にいう数罪 とは,同 種数罪 ・異種数罪のいずれであろうか,

あるいは,そ の両者 を意味するのだろうか。 この問題 はTこ れ までの刑

法理論で激 しく議論 されて きたq/。 現在では,一 一般的に次の ように考 え

られてい る。判決 の言渡 しか ら刑の執行満了 まで に発覚 した 「余罪」

〈漏罪〉,お よびその間に犯 された新たな犯罪は,そ の判決で認定 された

犯罪 と同種 ・異種の区別な く,全 て数罪併罰が適用 される。それ以外の

場合には,同 種数罪 に併罰原則は適用 されず,同 種数罪は重 く処罰する

量刑の情状 となる。 したがって,数 罪併罰が通常適用 されるのは,異 種

数罪のみに限 られる。

(2)犯 罪者が判決の宣告 または刑の執行満了以前 に≡数罪を犯す こと

すなわち,併 罰が適用 される数罪は,判 決宣告以前 または刑執行中の段

階で行 われねばならない。これには,次 の二つの場合がある。①判決宣

告以前に全数罪が犯される場合。本罪の公訴時効が別罪の判決時に既に

完成 している場合,ま たは,本 罪の公訴時効は別罪の判決時に完成 して

いないが,本 罪の発覚時 にその公訴時効が既 に完成 していた場合 には,

両罪の併罰はない。②判決宣告後刑執行満了以前 に刑 を言渡 された犯罪

者が新たな罪を犯 した場合。 この数罪は,一 罪または数罪が判決宣告以

前 に行 われ,一 罪 または数罪が判決宣告以後刑執行満了以前 に行 われる

場合である。刑の執行満了後に行われた新たな罪につ き定罪量刑がなさ

れる場合,累 犯の条件 をに符合すれば重 く処罰 されるが,既 に執行の満

了 した刑罰 との併罰はなしえない。刑の執行満了後 に判決宣告以前の別

罪が発覚 した場合,そ の公訴時効が完成 していなければ別罪について定
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(3)立 功を示 した犯罪者の処罰

立功の種類の相違は,犯 罪者の悔悟の程度 ・社会に対する危害の程度

にも違いがあることを反映するので,原 則 としてその処罰にも差異が生

ずる。刑法68条 は,一 般立功 の場合には,軽 罰 または刑の減軽 をな しう

るとし・重大立功の場合には,刑 を減軽 または免除 しうる,と 定める。

また・犯罪後 に自首かつ重大立功があったときは
,そ の刑 を減軽 または

免除 しなければならない,と 定める。

第3節 数罪併罰 〔併合罪〕

1.数 罪併罰 〔併合罪〕の概念

裁判実務 においては,一 人の犯罪者が数罪 を犯す事件が常に出現する
。

この ような事件 にどのような刑を科すべ きかが
,数 罪併罰 〔併合罪〕の

解決する問題である。

数罪併罰 とは,一 人の犯罪者 により犯 された数個の犯罪をそれぞれ定

罪量刑 した後に,人 民法院が法定の原則 と方法に従って執行すべ き刑罰

を決定す ることをい う。

数罪併罰には,次 の特徴がある。

(1)→ 人で数罪 を犯す こと これが数罪併罰の前提であ り,こ れが

欠けると数罪併罰はあ りえない。数罪には,同 種数罪 ・異種数罪の二種

がある。同種数罪 とは,数 個の故意 ・過失に基づ き
,独 立 した数個の犯

罪行為を実行 して,同 一性質の直接客体 を侵害することにより,刑 法に

定める同…罪名の数罪 を犯すことをいう。す なわち,罪 名の同一な数罪

である。例 えば,甲 が,恨 みを晴 らすために乙を殺害 したが
,そ の行為

が丙に目撃 されたので口封 じのために丙 も殺害 した場合である
。 この甲

は,二 つの殺人の故意 に基づ き二つの殺人行為 を実行 して
,他 人の生命

権 とい う同一性質の直接客体 〔法益〕を侵害 している。 これらは,同 一

罪名の故意殺人罪に触 れるので,同 種のこ罪 を犯 したことになる。異種

数罪 とは・数個の故意 ・過失に基づ き,独 立 した数個の犯罪行為を実行
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り明 らかになるか,又 は重要な手掛 りを提供 して,こ れにより他 の事件

が検挙 された等の立功があった ときは,そ の刑を軽 くし,又 は免除す る

ことがで きる。重大な立功があったときは,そ の刑 を減軽 し,又 は免除

することがで きる」 と定める。 これによれば,立 功 は 〔一般〕立功 と重

大立功の二種 に分け られる。

1)立 功 最高人民法院 「自首 ・立功のある者 に対する法律の具体的

適用の若干の問題に関する解釈」5条 は,次 の事情の一つに該当すれば,

立功 を認定する,と 定める。す なわちa① 犯罪者が出頭後 に他人の犯罪

行為 を告発 ・摘発す ること。共犯事件の犯罪者は,同 事件の共犯以外の

犯罪 を摘発 して,調 査 によりその事実が判明すると,こ れに該当する。

②他の事件を阻止する重要な手掛 りを提供すること,③ 他の犯罪者の犯

罪活動 を阻止すること,④ 司法機関による他の被疑者(同 一事件の被疑

者 を含む。)の 逮捕に協力すること,⑤ その他国家 ・社会の利益 に著 し

い貢献があることである。

共犯事件の犯罪者が,出 頭後同一事件の共同犯罪 を摘発するにとどま

り,同 事件の共犯以外の犯罪を摘発 しない場合,立 功 にはならない。 し

か し,情 状 を酌量 して軽 く処罰することがで きる。

2)重 大立功 最高人民法院 「自首 ・立功のある者 に対する法律の具

体的適用の若干の問題に関する解釈」7条 は,次 の事情の一つに該当す

れば,重 大立功を認定する,と 定める。すなわち,① 犯罪者が他人の重

大犯罪を告発 ・摘発 し調査 によ り事実 と判明す ること,② 他の重大事件

を阻止す る重要な手掛 りを提供 して,調 査によりその事実が判明するこ

と。③他人の重大な犯罪活動 を阻止す ること,④ 司法機関による他の重

大犯罪の被疑者逮捕に協力すること,⑤ その他国家 ・社会のために著 し

く重大な貢献があることである。

この 「重大犯罪」お よび 「重大犯罪の被疑者」の基準 については,被

疑者 ・被告人の犯罪が無期懲役以上の刑 に処せ られること,ま たはその

犯罪が本省 ・自治区 ・直轄市 ・全国規模で重大な影響 を与えるなどの事

情 とされるのが一般的である。
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確実 な証拠 を目前 にして供述する しかなかった場合 には
,そ の供述は自

白にならない・犯罪者が犯罪後。こ醸 にその犯行 を舶 したのであれ1ま
,

刑法61条 の規定 により自白の程度 に応 じて情状 を酌量 し寛大に処理する

ことができる。

5.立 功

「立功は犯罪 を償 い,大 きな立功は褒賞を受 ける」。 これは,我 々の

党お よび国家の一貫 した刑事政策であ り,懲 罰寛大結合の基本刑事政策

の重要部分をなす。わが国の1979年 刑法は
,死 刑執行猶予 ・自首 ・減刑

等の制度 に関する規定 にこの刑事政策 を体現 していた。 しか し,新 刑法

は・一つの独立 した刑罰制度 として,こ れ らを専門に定める特別の条文

を設けた。これは,わ が国の刑法史上初のことである
。刑事裁判実務の

経験 を科学的に総括 し基礎 として新たに確立 された本制度は
,犯 罪者 に

よる他人の犯行の摘発 ・告発 を推進 し,事 件 を迅速に解決 し,犯 罪者が

罪 を認めて法に服するよう促 し,犯 罪者 を教育改造する上で重要な意義

を有 している。

(1)立 功の概念

立功 とは・犯罪者が検挙逮捕後 に他人の犯行 を摘発することをい う
。

例えば,共 犯事件の犯罪者が他の行為者の関与共犯以外の犯罪行為 を摘

発 し調査 して事実 と判明 した場合,重 要 な手掛か りの提供 により他事件

が解決 しえた場合,司 法機関による他の(共 犯者 を含む)犯 罪者逮捕 に

協力 した場合,拘 禁中に他人の犯罪活動 を制止 した場合などが
,こ れに

あたる。立功は,犯 罪者によって行われる社会に有益な行為である
。犯

罪者の立功 を認定する際 には,そ の発言 を聞 くだけでな くその行動 を見

なければな らない。その口先だけでは足 りず,他 人の犯罪行為 を告発 し

なければならない。他人の犯罪行為 を摘発する実際の行動がなければ
,

立功 を認めることはで きない。

(2)立 功の種類

刑法68条1項 は,「 犯罪者がr他 人の犯行 を摘発 してこれが調査 によ
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危害結果の大小 ・出頭の時期 ・出頭の動機 ・出頭の客観的条件 ・犯罪供

述の程度などを考慮 して区別 を行い,軽 い刑か刑の減軽が決定 される。

このうち,犯 罪が比較的軽い者には,そ の刑が免除され うる。

自首は,軽 罰 または減刑 され うるが,常 に軽 く処罰 されるわけで も刑

が減軽 されるわけで もない。同様 に,犯 罪が比較的軽ければ刑 を免除さ

れうるが,常 にその刑が免除されるわけで もない。僅少ではあるが特殊

な事情下では,軽 く処罰 されず刑が減軽 されず,犯 罪が比較的軽 くて も

刑が免除されない場合 もある。

(4)自 首 と自白 〈坦臼〉

通常,自 白 〈坦 白〉とは,そ の犯行が既 に関係組織 ・司法機関に発覚

して,か つ審問ない し強制措置 を受けた後に,被 疑者 ・被告人がその犯

罪行為について事実のままに自供することをいう。 自白と自首は・犯行

後における犯罪者の悔悟の態度 という点では同 じであるが,悔 悟 の程度

に差異があるので,両 者は刑法理論上異なる概念である。両者は,主 に

次の点で区別 される。① 自首は自発的な出頭供述であるが,自 白は受動

的な供述である。② 自首は,犯 罪事実 ない し犯罪者が司法機関に未発覚

の段階,あ るいは発覚後 もなお審問 ・強制措置 を受 けていない段階で,

事実の ままに自己の犯行 を供述することをい う。これに対 して・自白は,

犯行が既 に関係組織 ・司法機関に発覚 し審問 ・強制措置 を受けた後に,

その犯行 を事実のままに自供す ることをい う。③司法実務では,自 首 ・

自白は,寛 大に処理 され うる点では同 じであるが,自 首は法定情状であ

り自白は酌量情状 にす ぎず,法 適用の強制力の点で異なっている。 自白

の認定のためには,犯 罪者が どのような事情下で犯行 を自供 したのかが

調査解明 されねばな らない。関係組織 ・司法機関に発覚 して審問 ・強制

措置の後 に犯行 を如実に自供 した場合,ま たはその犯行 と同一性のある

他の犯行 を自供 した場合 には,自 白が成立する。関係組織 ・司法機関が

未だ犯罪事実 を覚知 していないが,本 件の事件 と関連す る犯罪行為を行

った可能性があるため尋問 ・審問された結果,犯 罪者がその犯行 を如実

に供述 したのであれば,自 首 を認めねばならない。 もはや否認 しえない
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この 「他の犯行」 とは,司 法機関に既 に発覚 している被疑者 ・被告人 ・

服役受刑者の犯行以外の犯行をいう。 これには,同 一性のある犯行 も同

一性のない犯行 も含 まれる
。 しか し,立 法趣 旨と裁判実務の具体的運用

からすれば,司 法機関から法的強制措置を受けた被疑者 ・被告人が事実

のままに供述 した司法機関に未発覚の本人の 「余罪」 とは
,司 法機関が

既に覚知 している事実 とは同一性のない他の犯行,す なわち非同一の犯

行 とされている。例えば,窃 盗 を犯 して強制措置を執 られた被疑者 ・被

告人が裁判過程で強盗の犯罪事実を供述すれば,余 罪の供述 となる。そ

の供述が司法機関の覚知 している犯行 と同一一性ある他の犯行 を内容 とす

る場合,す なわち窃盗を犯 して強制措置 を執 られた者が裁判過程で窃盗

の他の犯罪事実 を供述 したのであれば,余 罪ではな く補充的な供述 とさ

れる。この ような運用の下では,自 首の効力が及ぶのは,司 法機関が未

だ覚知 していない犯罪の同一性 を欠 く他の犯行のみに限 られる。司法機

関が既 に覚知 している犯行 または覚知 されてはいないがそれ と同一性あ

る犯行について,自 首は成立 しないが,軽 く処罰するための情状 として

は考慮 され うる。最高人民法院 「自首 ・立功のある者に対する法律の具

体的適用の若干の問題 に関する解釈」 は,次 の ように定めている。

「強制措置を執 られた犯罪被疑者 ・被告 人または既 に判決を受けた者

が司法機関に未覚知の犯行 を供述 したとき9こ の犯行が司法機関に発覚

している犯行 または判決で確定 した犯行 と同…性を欠 く場合,自 首 とし

て処理する。 これらの者が司法機関に未覚知の犯行 を供述 したとき,こ

の犯行が司法機関に覚知 している犯行 または判決で確定 した犯行 と同一

性 を有する場合,情 状 を酌量 して軽 く処罰 し,供 述 にかかる同一性ある

犯行が より重い犯行である場合,一 般的に軽 く処罰 しうる」。

(3)自 首犯の処罰

刑法67条 によれば,自 首 した犯罪者は,そ の刑 を軽 くされまたは減軽

されうる。これは,全 般的な原則を定めた規定であ り,お よそ自首 した

全犯罪者 に適用 される。 自首犯 に対す る具体的な刑罰適用に際 しては
,

犯行の軽重 と自首の具体的な情状,例 えば犯罪者の主観的悪性 ・犯罪の
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次の通 りである。

1)適 用対象 となる既 に強制処分 を受けた被疑者 ・被告人 ・服役受刑

者 強制処分 とは,刑 事訴訟法第1編6章 「強制措置」に定め られた召

喚 く拘佑 〉 ・保釈 〈取保候軍 〉 ・住居監視 ・勾留 ・逮捕など,被 疑者 ・

被告人に対する五種の処分 をい う。被疑者 とは,公 安機関が捜査 し予め

立件 して,検 察機 関が法 により立件 して起訴す る事件の当事者 をいう。

被告人 とは,人 民法院が審判す る事件の当事者 をい う。これらの者は,

既 に強制処分の対象 として立件審理 された立場 にあ り,自 発的出頭にな

りえないので,自 首の要件 を本来は充足 しえない。この点が,一 般 自首

と異 なっている。

2)司 法機関に未発覚の犯行事実の供述 被疑者 ・被告人等 は,強 制

処分や判決 ・刑罰 を受 けているから,自 己の犯行の一部が既に司法機関

に覚知 されたことを知っているため,そ の部分の犯行について 「如実に

供述する」 ことはあ りえない。それゆえ,そ の部分以外の犯行,す なわ

ち司法機関に未覚知の犯行 を供述 した場合に初めて,自 己の犯行の真実

供述 という性質が備わる。被疑者 ・被告人等が既 に自己の全犯行が司法

機関に覚知 された もの と誤信 して自己の全犯行 を如実 に供述 したが,実

際は司法機関にその犯行の一部 しか発覚 していなかった場合には,そ の

供述が誤解に基づ くとしても,司 法機関には未発覚の犯行 を供述 したの

であれば,司 法機関が知 らない犯行を事実の ままに供述 したものと認め

るべ きである。逆 に被疑者が,司 法機関に発覚 しているのは一部の犯行

にす ぎないと誤信 して全部の犯行を如実に供述 したが,実 際は司法機関

には既 に全犯行が発覚 していた場合,司 法機関に未発覚の犯行の供述に

な りえないが,寛 大 な処罰 を行 う情状の一つになる と考 えるべ きであ

る。

3)司 法機関に未発覚の本人の余罪事実の供述 第一に,供 述内容は,

本人の犯行でなければならない。本人の犯行ではな く他人の犯行 を供述

した場合,立 功 として処理 されても,自 首 とは認め られない。第二 に,

供述内容 は,本 人の他の犯行 でなければならない。語意か ら理解すると,
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2)自 己の犯行の事実の供述 自己の犯行 を事実のままに供述するこ

とが,自 首の最 も本質的な特徴である。自己の犯行 を事実の ままに供述

するとは,被 疑者が 自発的に出頭 した後に,自 己の主要な犯罪事実 を如

実に供述することをいう。被疑者が犯罪事実の一部 について不実供述 を

し一部に関する供述 をしな くとも,犯 罪事実の主要な基本的部分を供述

して犯罪の性質 と主要な情状が解明 されたのであれば
,自 己の犯行 を如

実に供述 した もの と認めるべ きである。共犯事件の被疑者は,自 己の犯

行を如実に供述するほか,自 己の知る当該事件の共犯者についても供述

しなければならない。主犯は,当 該事件の全犯行 について責任 を負 うの

で,自 己が直接実行 した全犯行のほかs自 己の知る他の共犯者が関与 し

た共同犯行の事実 も供述 しなければならない。被疑者が出頭時 に自己の

犯罪の供述後原供述 を覆 し犯罪を否認 したときには,そ の供述は自首 と

認めえない。 しか し,被 疑者が考えを変えて自己の不実供述を覆す こと

は,許 されねばな らない。被疑者が,自 己の犯行 を如実に供述後考えを

変えて自己の犯行 を否定 し覆 したが,批 判教育を受けて第一一審判決前 に

再度事実 を供述すれば,な お自首が認め られねばならない。

刑法67条 は,「 捜査 ・裁判 を受けること」 を自首の要件 として明定 し

ていない。 しか し,そ れは,「 自発的に出頭 し,自 己の犯行 を事実のま

まに供述する」 の文言に含まれる意味であるので,自 首に当然求め られ

る要件である。

上記の二要件は,自 首に必須の条件であ り自首の原則 ・一般規則 と認

められる。

(2)特 殊形式の自首

原則があれば必ず例外があ り,一 般形態があれば特殊形態がある。こ

れは・事物存在の必然的法則である。同様に,自 首にも原則形式 と特殊

形式がある。この特殊形式の自首は特別自首 と呼ばれ,こ れについて刑

法67条2項 が,「 強制措置 を執 られた犯罪被疑者若 しくは被告人又は服

役 中の犯罪者は,司 法機関が認知 していない本人の余罪 を事実のままに

供述 した ときは,自 首 とする」 と定めている。この自首制度の要件は
,
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保護 にとって,重 要な意義 を有 している。刑法67条 によると・自首はa

一般 自首 と特殊形式の自首すなわち特別 自首の二種 に分けられる。

(1)一 般 自首の概念と要件

自首 とは,犯 罪者が 「罪を犯 した後に自発的に出頭 して,事 実の まま

に自己の犯行 を供述する」行為 をいう。この ような自首は,理 論上一般

自首 と呼ばれる。

自首は,次 の二要件 を同時に充足する必要がある。

1)事 件後の自発的出頭 〈自劫投案 〉 自発的出頭 とは,犯 罪事実 と

犯罪被疑者が司法機関に未発覚の段階,ま たはこれらの発覚後,犯 罪者

未尋問 ・強制処分未執行の段階で,犯 罪者が公安機関 ・検察機関 ・裁判

機関に自発的かつ直接 出頭することをい う。犯行が司法機関に未発覚の

段階で,犯 罪者が挙動不審ゆえに関係組織 ・司法機関から尋問教育され

て自発的に自己の犯行を自白した場合でも,自 発的な出頭 と認めるべ き

である。 なぜ なら,関 係組織 ・司法機関による尋問教育は,決 して刑事

訴訟でい う尋問 ・強制処分ではないか らである。

一般的 に
,事 件後の 自発的出頭 とは,犯 罪者 自身が公安機関 ・検察機

関 ・裁判機関に自発的かつ直接出頭することをい う。 しか し,次 の場合

にも,自 発的出頭 を認めるべ きである。すなわち,犯 罪被疑者がその所

在単位や町村の末端組織 またはその他の関係責任者に出頭 した場合,犯

罪被疑者が疾病負傷により犯罪減軽結果のために代出頭 を他人に委託 し

た り電信連絡 を入れてお く場合,犯 罪後逃走中に指名手配追跡 を受ける

過程で 自発的に出頭 した場合,犯 罪者の出頭準備が調査で判明 した り現

に出頭途中で公安機関に逮捕 された場合等である。

犯罪者が 自発的にではな く忠告 されて保護者や親友 と同伴出頭 した場

合,ま たは公安機関が被疑者の保護者 ・親友 に通知 し保護者 ・親友が 自

発的に事件報告を行って被疑者 を引 き渡 した場合,こ の被疑者が 自己の

犯行 を事実の ままに供述すれば同 じく自首 として扱 うべ きである。 しか

し,被 疑者が 自発的な出頭後に逃走 した場合 には,自 首 とは認め られな

いo
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1)前 後両罪がいずれ も国家安全危害罪であること 前後両罪の一方

が一般刑事犯罪であれば,国 家安全危害罪累犯 を構成 しない。一般累犯

を構成するか否かはa一 般 累犯の構成要件 に基づいて定 まる
。一般累犯

の構成要件 に該当すれば,一 般 累犯を構成する。

2)前 後両罪に科 された刑種 とその重軽は国家安全危害罪累犯の成立

に影響 しないこと 両罪ない しその…方が拘留 ・管制など有期懲役 より

軽い刑 を科 された として も,な お国家安全危害罪累犯 を構成す る
。

3)前 罪の刑の執行満了または赦免の後に後罪が発生 しなければなら

ないが・その時間的制約がな く何時発生 して も国家安全危害罪累犯を構

成すること 刑法 は,国 家安全危害罪累犯の構成要件 に対す る制約 を
,

一般累犯 よりも緩和 している
。なぜ なら,国 家安全危害罪はその性 質上

最 も重大な犯罪であるので,反 国家の立場 を堅持 して再び国家安全危害

活動 を行 う犯罪者には,断 固たる厳 しい打撃 を加えねばならないからで

ある。

(3)累 犯の処罰

刑法65条1項 は,累 犯は重 く処罰 しなければならない,と 定める。 こ

れは,次 の理由に基づ く。累犯は,既 に刑罰を科 され必要な法制教育に

よる労働改造 を受けて も悔い改めないで
,刑 の執行満了 または赦免の後

5年 以内に比較的重大な犯罪 を再 び犯 した者である。 このことからs累

犯は,そ の主観的悪性が根深 く人身の危険性が極めて大きいゆえに
,そ

の改造が困難なことがわかる。 したがって,累 犯は,よ り重い刑罰 を科

して初めて,そ の改造が有効 とな り犯罪予防目的を達成 しうる
。

4.自 首

刑法67条 に定める自首は,刑 罰適用に重要な制度の一つであ り
,自 白

者寛大反抗者厳粛処罰の政策 と懲罰寛大結合の政策 を量刑活動に具体化

している。 この制度 を貫徹することは,多 数犯罪者の救済改造,少 数犯

罪者の孤立打撃,犯 罪者の分化瓦解,ま た,事 件迅速調査解明,正 確時

宜の刑事事件処理,犯 罪者の効果的打撃 ,人 民 と社会主義現代化建設の



(562) 何乗松 編著 ・刑法教科書(総 論 編19章 ～23章)
75

過失による犯罪はこの限 りでない」 と定める。この累犯が・一般累犯 と

呼ばれる。

一般累犯の構成 要件は,次 の通 りである。

1)前 罪 と後罪の双方が故意犯であること 前後両罪ない しその一方

が過失犯であれば,累 犯を構成 しない。

2)前 罪 と後罪の双方が有期懲役以」二の刑 に処すべ き罪であること

前後両罪 ない しその一方が拘留 ・管制など有期懲役 より軽い刑 に処せ ら

れるときは,累 犯を構成 しない・

3)後 罪の発生時期が前罪の刑の執行満了 または赦免の後5年 以内で

あること 後罪の発生が前罪の刑執行期間 または仮釈放期 間内であれ

ば,累 犯を構i成せず刑法71条 ・86条の規定により処理 される。後罪の発

生が前罪の刑の執行満了 または赦免の後5年 を経ていれば(5年 は含 ま

ない。),累 犯 を構成 しない。有期懲役の執行猶予に処せ られた犯罪者が,

猶予期間満了後5年 以内に有期懲役以上の刑 に処すべ き犯罪を再 び犯 し

た場合も,累 犯を構成 しない。なぜなら,刑 法76条 によると,刑 の執行

猶予期間内に刑法77条 の定める事由に該 当することな く同期間を満了す

れば,原 判決の刑罰は執行 されないか らである。前罪の刑が執行 されな

い以上,「 刑罰の執行満了」はあ りえない。 よって,「 刑罰の執行満了」

という累犯の必要条件が充足 されないので,累 犯 を構成 しない。これは,

極めて明 らかな道理である。

「5年 以内」の期間計算について,既 に刑 を執行 または赦免 された犯

罪者は,刑 罰執行満了の日または赦免の日から,仮 釈放 された犯罪者は,

仮釈放の期間満了の 日か ら起算する。

(2)国 家安全危害罪累犯

刑法66条 は,「 国家の安全 に危害 を及ぼす犯罪者が,そ の刑 を執行満

了 し,又 は赦免 された後,い かなるときで も国家の安全 に危害を及ぼす

罪 を再び犯 したときは,す べて累犯 とする」 と定める。この ような累犯

が,国 家安全危害罪累犯ない し特別累犯 と呼ばれる。 この累犯の構成 要

件は,次 の通 りである。
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危険性 を反映 し,社 会危害性の大小 に影響するので
,量 刑 にも影響 を及

ぼす。例えば,一 般の公私の財物 を窃取 して被害額 もほぼ等 しい二人の

窃盗犯の うち,一 一方 は,楽 ばか りしたが る大食いの怠 け者 で飲 食 ・買

春'賭 事のために何度 も窃盗 を重ねてきた者であったが
s他 方は,平 常

の態度 に問題はな く今回が初めての窃盗だったとする
。初犯は軽罰の情

状ではないが・両者 を比較すると前者は後者 よ りも重大である
。それゆ

え,前 者は量刑 に際 して後者よりも重 く処罰 されねばならない
。

6)犯 罪後の態度 「自白 した者は寛大 に
,反 抗する者は厳粛 に」は,

わが国刑事政策の基本的内容の一つである
。犯罪者の犯行後の態度が ど

うであったか。すなわち誠実に自白して罪を悔 い
,積 極的に盗品を返還

し,自 発的に損害賠償 したのか。それ とも
r頑 強に抵抗 し罪 を認めず,

損害 も賠償せず・ さらには犯罪者同士結託 して庇護 し合い
,罪 証を隠滅

したのか。それにr犯 罪者の人身の危険性 とその改造の難度が反映 され

る。犯行後に自白 して罪 を認めることは,そ の人身の危険性が低 く改造

が容易なことを示すので・その刑 を軽 くす ることができる。これに対 し,

犯行後頑強に抵抗 し罪 を認めないことは,そ の人身の危険性が大 きく改

造困難 を示 しているので,重 く処罰する必要がある。犯行後の犯罪者の

態度を考慮 しなければ,自 首 した者を寛大 に処理 し反抗する者 を厳粛に

処罰 しえなくなるので,犯 罪闘争 に不利益を及ぼす。

3.累 犯

累犯とは・一定の処刑執行満了後,ま たは刑赦免後の一定期 間内に.一

定の刑に科 される罪 を再び犯 した犯罪者 をいう。わが国の刑法第1編4

章2節 は・累犯に関 して明確 に規定す る.こ の規定 によれば
,累 犯は,

一般累犯 と国家安全危害罪累犯 とに二分 される
。

(1)一 舟没累7巳

刑法65条1項 は・「有期懲役以上の刑に処せ られた犯罪者が
,そ の刑

を執行満了 し・又は赦免 された後,5年 以内に有期懲役以上の刑 に処す

べ き罪 を犯 したときは,累 犯 とし,重 く処罰 しなければならない。但 し,
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1)犯 罪動機 犯罪動機の相違 に応 じて,そ の社会危害性 も異なる。

一般的に
,犯 罪動機が卑劣 ・劣悪 なほどに,主 観的悪性 ・社会危害性 ・

改造の難度 も高 まる。それゆえ,犯 罪動機がさほど卑劣でない犯罪者 よ

りも重い刑罰が科 されねばならない。例 えば,飲 食 ・買春 ・賭事のため

に窃盗を行った者 には,家 庭経済問題の解決が一時困難になったために

窃盗 を行 った者 と比較 して被害額が同 じで も,そ の人身の危険性 ・社会

危害性が大 きいので一般的により重い刑罰を科 さねばならない。

2)犯 罪手段 犯罪手段 の残酷狡猜の相違 は,社 会危害性の相違 を反

映す る。例 えば,同 じ殺人で も刀で滅多斬 りにした り殺害後 に死体 を分

解するなど特 に残酷 な手段 を用いた者には,通 常の殺 人犯よりもさらに

重い刑罰が科 されねばならない。

3)犯 罪時の環境条件,特 に当時の政治経済情勢 と社会治安状況 犯

罪の社会危害性は量刑の根拠 となるが,そ の大小 は犯罪の性質だけでな

く外部条件の影響 も受ける。例 えば,地 震の被災処理期間中に強盗 ・強

姦等の犯罪を犯 した場合,そ の社会危害性 は平時の犯罪 よ りも大 きい。

また,社 会治安状況が良 くない状況下で殺人 ・強盗 ・強姦等の犯罪 を犯

す場合の社会危害性 は,社 会治安が良い状況下での犯罪 よりも大 きい。

それゆえ,量 刑 に際 しては犯罪時の環境条件 を考慮する必要があ り,国

家の政治経済情勢 と社会治安状況 を無視 して事件処理 を閉鎖的にしては

ならない。

4)犯 罪対象の事情 侵害対象の具体的事情が違えば,そ の社会危害

性 にも差異が生 じるので,科 すべ き刑罰の軽重 も異なる。例 えば,緊 急

対策 ・災害救助 ・軍用物資の横領 ・窃盗は一般財物の横領 ・窃盗 よりも

社会危害性が大 きいので,そ の刑 も相対的に重 くされねばならない。

5)犯 罪者の一貫 した態度 行為者の犯罪の成否 ・軽重は,行 為者の

一貫 した態度ではな く,行 為者の犯罪行為によって決せ られる・行為者

の平時の態度を定罪量刑の根拠 とするのは,正 しくない。 しか し,犯 罪

の性 質と刑罰 を決定す る際に犯罪者の一貫 した態度 を参考 にするのは・

必要なことである。行為者の一貫 した態度は,そ の主観的悪性 と人身の
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す 必 要 が な けれ ば,刑 法37条 の 規 定 に よ り刑 事 処 分 の 免 除 を言渡 さねば

な らない。

重 処罰の情状,軽 処 罰 の 情 状 ,処 罰 減 軽 免 除 の情 状 に つ い て,わ が 国

の刑 法 は,明 確 な 具 体 的 規 定 を設 け て い る。例 えば,刑 法23条 は,「 未

遂 犯 は,既 遂 犯 と比 較 して その 刑 を軽 く し,又 は減 軽 す る こ とが で きる」

と定 め る。 また,刑 法279条2項 は ,「 人民 警 察 を詐 称 して詐 欺 を行 った

者 は・前項 の規 定 に従 って重 く処罰 す る」 と定 め る。量刑 に際 して重

罰 ・軽罰 また は刑 を減軽 ・免 除する には,刑 法 の規 定 に厳 格 に従 わ な け

れ ば な らない。

前 述の刑 法 に定 める量刑情状 にはr裁 判 官 に よ る刑 罰 裁 量 決 定 の制 約

とい う観点 か らす る と,「(す る こ とが)で きる く可 以 〉」 ・ 「(しな け れ

ば)な らな い 〈庄 当 〉」 の二 つ の場 合があ る。 「で きる」 は相対 的かつ選

択 的であ り,重 罰 ・軽 罰 ・刑 免 除 は人 民 法 院が事件 の具体 的事情 に基 づ

いて決定す る。 しか し,立 法 の意 図 か らす れ ば,法 律 に定 め る 「で きる」

には,一 淀 の傾 向 が あ り,ご く一 部 の事 情 を除 い て
s通 常 は,重 罰 ・軽

罰 ・刑 免 除 す べ き もの と解 され る。 これ に対 し,「 な ら な い 」 は 絶 対

的 ・硬 直 的 ・肯定的 であ りs量 刑 に際 して重 罰 ・軽 罰 ・刑 免 除 を しなけ

れ ばな らず,人 民 法 院 に は裁 量 の余 地 が ない 。条 文の 中には 「重 く処罰

す る」 と定 め るだけで,「 で きる」 と も 「な らな い 」 と も定 めて いない

もの もあ るが,こ の よ うな 規 定 は ,「 な ら な い」 す な わ ち 重 く処 罰 しな

ければな らない もの と解す るべ きである。

2.酌 量情状

酌量情状 とは,裁 判情状 とも呼ばれ刑法の明文で定めてはいないが
,

刑事立法の精神 と司法実務か ら抽象的に概括 されて量刑時に斜酌考慮 さ

れる情状 をい う・ この情状 を量刑で考慮す ることは,事 件処理の内容の

向上 と適切な量刑保障に重要な意義 をもつ。

酌量情状 は多種多様 であるが,最 も主要な ものを次 に概括的に挙げ

る。
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の法定刑の下限よりも短期の刑に処す こともで きる。法定刑の下限が拘

留である とき,こ れ を減軽 して管制 に処すのが前者の例である。法定刑

の下限が3年 の有期懲役であるとき,こ れを減軽 して3年 に満たない懲

役に処すのが後者の例である。 しか し,後 者の場合,3年 の懲役 に処 し

てはならない。なぜ なら,3年 の懲役では,な お法定刑の限度内であっ

て刑の減軽ではないからである。

刑の減軽には,次 の二つの場合がある。第一は,犯 罪者 に法定の処罰

減軽情状があるため,そ の刑が減軽 される場合である。第二は,犯 罪者

に法定の処罰減軽情状はないがr当 該事件の特殊事情のために法定刑の

下限で もなお重 きに失 し減軽が必要な場合,最 高人民法院の許可を経 て

その下限 を下回る刑が科 される場合である。 この第二の場合に,そ の適

用範囲と適用手続の上で厳格な制限が加 えられているのは,法 律の厳粛

性 を維持 して不当な量刑 を防止するためである。

4)処 罰免除 〔刑の免除〕の情状 処罰の免除とは,犯 罪者に有罪を

宣告すると同時 に,そ の刑 を免除することをい う。刑の免除は,行 為者

の行為が刑律 を犯 して犯罪 を構成 し,本 来ならば処罰 されるべ きである

にもかかわらず,処 罰免除の情状があるために,単 にその刑が免除 され

るにす ぎない。それゆえ,刑 の免除 と無罪 とは,根 本的に異 なる。また,

刑の免除 と刑事処分の免除は,行 為者の行為が犯罪を構成 するにもかか

わらず刑罰が科 されない点では同 じである。 しか し,刑 罰が科 されない

理由により,両 者は区別 される。刑法37条 の 「刑事処分免除」の根拠は,

「犯罪の情状が軽微 なため,刑 を科す必要のない」 ことである。他方,

「処罰免除」の根拠は,法 定の処罰免除の情状であ り,必 ず しも犯罪 自

体の情状が軽微であることを意味 しない。例えば,自 首に関する刑法67

条 は,「 犯罪が比較的軽い とき(軽 微でなくともよい。)は,そ の刑 を免

除することがで きる」 と定め,こ のことを示 している。 したがって,刑

を科 さない決定をする場合,処 罰免除の情状があ り,か つ刑 を免除す る

必要があれば,処 罰免除の情状 に関する刑法の規定 により刑の免除を言

渡 さねばならない。 これに対 し,法 定の処罰免除の情状はないが刑 を科
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1)重 処罰 〔重い刑〕の情状 刑法62条 によれば
,重 処罰 とは,法 定

刑の限度で重い刑 を言渡す ことをい う。それは,重 くも軽 くも処罰 しな

い通常の情状の下で言渡 される刑 と較べて
,よ り重 く処罰す ることを意

味する。重処罰 を 「最高刑 〈満貫 〉」すなわち法定刑の上限での処罰 と

解 した り・ また単純 に引いた 「中線」以上が重処罰 rそ れ以下が軽処罰

とする方法 も採用 しえない。 なぜ なら
,性 質の等 しい事件 も,そ の社会

危害性が異 なれば処罰の軽重 にも差異が生 じるので
,法 定刑の上限に近

い刑罰に処すべ き場合 もあれば
,法 定刑の下限に近い刑罰に処すべ き場

合 もある。 より重 く処罰する情状があるか ら中線 よりも重 く
,よ り軽 く

処罰する情状があるか ら中線 よりも軽 くというように
,区 別な く一律 に

処罰 したのでは,必 然的に重罪を軽 く処罰 して軽罪を重 く処罰する誤 り

が,生 じるか らである。 しかも多 くの場合r中 線 を定めることはできな

い。例えば,刑 法249条 は,「 民族の仇恨又は差別を煽動 した者は,そ の

情状が重い場合,3年 以 下の有期懲役,拘 留,管 制又は政治的権利の剥

奪に処する」 と定めている。 このように刑罰方法に主刑 ・付加刑の差異

がある法定刑の場合,中 線を定められない。

2)軽 処罰 〔軽い刑〕の情状 刑法62条 によれば
,軽 処罰 とは,法 定

刑の限度で軽い刑 を言渡す ことをい う。重 くも軽 くも処罰 しない通常の

情状下で言渡 される刑 と対比 される点では,重 く処罰する場合 と同 じで

あるが,こ ちらは,そ れよりも軽 く処罰することを意味する
。軽処罰 を

法定刑の下限での処罰 と解 してはな らない。現実 を起点 として各事件 を

具体的に分析 し・事実 に即 した問題解決 を図ることにより
,科 すべ き刑

罰を決定 しなければな らない。

3)処 罰減軽 〔刑の減軽〕の情状 刑法63条 に定める処罰減軽 〔刑の

減軽〕 とは,法 定刑 の下限以下の刑罰 を科すこ とをい う。刑法99条 が

「この法律 において,以 上,以 下,以 内 とは,そ の数 自体 を含 む」 と定

めていることから,刑 の減軽の意味は,法 定刑の下限よりも低 い刑罰 を

科すことと解するべ きである。刑の減軽の情状 を適用する場合
,そ れぞ

れ異なる法定刑の下限に基づいて,よ り軽い別の刑種 に処すことも,そ
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位ない し上級主管機関が酌量 して行政処分 に付する,と 定める。後者の

例 として,刑 法232条 は,故 意に人を殺 した者は死刑,無 期懲役 または

10年 以上の有期懲役 に処す る,と 通常の場合につ き定めるが・比較的情

状が軽い場合 には,よ り軽い3年 以上10年 以下の有期懲役の限度で適切

な刑罰 を科す る,と している。

3)重 大な情状 この量刑情状は,そ の適条 に定める数個の具体的量

刑幅の範囲で重罰 を決定す る根拠 となる。例 えば,刑 法295条 は・犯罪

の方法 を伝授 した者 は5年 以下の有期懲役,管 制 または拘留 に処す る・

と定めるが,そ の情状が重大 なときは5年 以上の有期懲役 に処 し・その

情状が特 に重大 なときは死刑 または無期懲役 に処する,と 定める。犯罪

の方法を伝授 した者には,通 常であれば5年 以下の有期懲役,拘 役 また

は管制の限度で刑が科される。 しか し,そ の情状が重大であれば,よ り

重い5年 以上の有期懲役の限度で相応の有期懲役 に処せ られる。

4)特 に重大な情状 通常,こ の情状は,そ の適条に定める数個の具

体 的量刑幅の範囲で,最 重罰 を決定す る根拠 となる。例 えば,刑 法341

条 は,国 家が重点的に保護する貴重で絶滅のおそれのある野生動物 を不

法 に捕獲 ・殺害 した者,ま たはこのような野生動物およびその製品を不

法 に購入 ・輸送 ・販売 した者は,5年 以下の有期懲役 または拘留 に処 し・

罰金 を併科する,と 定める。 しか し,そ の情状が重大なときは・5年 以

上10年 以下の有期懲役 に罰金 を併科 し,そ の情状が特 に重大なときは・

10年 以上の有期懲役 に罰金 ・財産没収を併科する,と している。情状が

特に重大であることによって,10年 以上の有期懲役および罰金 ・財産没

収の併科 という量刑の限度内において,宣 告刑が決定 される。

これ らの量刑情状 を検討 して,処 罰の必要性の有無およびその適条に

定める具体的な量刑幅度内の どの量刑幅度 を適用するかの問題 を解決す

ることが,適 切 な量刑の必要条件 となる。適用される具体的量刑幅の限

度が不当であれば,必 然的に量刑基準の喪失 に至る。

(2)一 定の具体的量刑幅の限度で重処罰 ・軽処罰 ・刑免除 を決定づ

ける情状 わが国の刑法には,こ の量刑情状 として次の四つがある。
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て も・量刑原則の逸脱 となり量刑の妥当性が失われ
,誤 審が発生 して国

家 ・人民の利益が害 される。人民法院お よび裁判官は
,事 実 と法律 に忠

実な量刑原則 を自覚的に貫徹 し,絶 えず経験を総括 しつつ裁判実務 を行

うことによ り,量 刑原則が遵守 される程度 を高めて,そ の職務の質 と量

を保障 しなければならない。

第2節 量刑の情状

量刑の情状 とは,人 民法院が犯罪者の刑罰 を裁量決定する際に
,科 す

べ き刑の軽重 または免除の根拠 となる事実の事情 をい う
。量刑情状 は,

法定情状 と酌量情状 との 二種 に分けられる。

1.法 定情状

法定情状 とは,重 罰 ・軽罰 ・刑免除の量刑根拠 とな りうる事実事情の

うち・刑法が明文で定めたものをい う。法定情状は,量 刑 における位置

づ けと作用に応 じて,さ らに二種に分けられる。第一は,刑 罰 を科す必

要性の有無および数種の量刑幅 〈量刑幅度 〉がある場合,具 体的な量刑

幅の選択 を決定する情状である。第二は,あ る具体的な量刑幅の限度で
,

厳粛な刑罰 ・寛大 な刑罰 ・刑の免除いずれに処すかを決定する情状であ

る。

(1)処 罰必要性および具体的量刑幅 〈量刑幅度 〉を選択決定する情

状 この法定情状 として,わ が国の刑法には次の四つがある。

1)軽 微 な情状 この情状は,刑 事処分免除の根拠 となる。例 えば,

刑法37条 は,犯 罪が情状軽微で刑 を科す必要のない ときは,刑 事処分を

免除 しうる,と 定める。

2)比 較的軽い情状 この情状は,他 の条件 と相 まって,不 科刑 を決

定す る根拠,あ るいはその適条に定める数個の具体的量刑幅の範囲で軽

罰 を決定す る根拠 となる。前者の例 として,刑 法383条1号4号 は,個

人による横領額5000元 未満でその情状が比較的軽いときは,そ の所在単
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(2)刑 法を基準 とする量刑

刑法61条 は,犯 罪者の刑罰 を定めるにあたって,「 この法律の関係規

定 により」判決を下 さねばならない と定める。これは,刑 法が量刑基準

になること,す なわち法 に依拠 した量刑 を意味 してお り,量 刑 における

罪刑法定原則 を示 している。刑法の関連規定 として,主 に次の諸規定が

ある。

1)刑 罰方法 ・刑罰制度 ・刑罰適用条件に関する規定 例 えば,犯 罪

時に18歳 未満の者および裁判時懐胎婦女への死刑不適用の規定,国 家の

安全 を害 した犯罪者に必要的に政治的権利剥奪を付加する規定,累 犯重

罰規定,自 首 した者の軽罰減軽規定,数 罪併罰 〔併合罪〕につ き管制長

期3年 ・拘留長期1年 ・有期懲役長期20年 とする規定等がある。これ ら

の諸規定に反する量刑は,違 法である。

2)具 体的犯罪の量刑幅に関する規定 刑法に定める量刑幅 を任意 に

超越することは許 されず,刑 の減軽の法定情状 を備えない限 り,量 刑幅

の限度で刑種 を選択 して適切な重 さの刑罰 を科 さねばならない。法定刑

の上限が無期懲役の場合に,こ れを超える死刑 を適用 した り,そ の下限

が有期懲役の場合に,こ れを下回る拘留 ない し管制 を適用 してはならな

い。罰金 ・政治的権利剥奪 ・財産没収の付加が定め られていなければ,

これ らの刑 の併科 も許 されない。

3)重 処罰 〔重い刑〕 ・軽処罰 〔軽い刑〕および処罰 〔刑〕の減軽免

除に関する規定 例えば,聾 唖者 ・盲人の犯罪を軽 く処罰 または刑 を減

軽免除 しうる規定,過 剰防衛 ・過剰避難の刑 を減軽免除す る規定,予 備

を既遂の刑 に照 らして軽 く処罰 または刑 を軽減免除 しうる規定,未 遂 を

既遂の刑 に照 らして軽 く処罰 または刑 を減軽 しうる規定,国 家機関職員

の謳告陥害罪の重罰規定 などである。量刑に際 しては,こ れらの規定 を

厳格に執行 して適切 な量刑 を保障 し,懲 罰寛大結合政策の精神 を体現 し

なければならない。

犯罪事実を根拠 とし刑事法 を基準 とすることは,わ が国の刑法の量刑

原則 を相互に補完する不可分 な構成部分である。いずれか一方を逸脱 し
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重異 なる量刑の幅 を設けた規定である。情状は,量 刑 の幅以外 にも,量

刑幅の枠内での処罰,そ れを下回る処罰,あ るいは処罰免除 を決定づけ

る。それゆえ,人 民法院は,犯 罪性質を確定 し,こ れにどの条文を適用

す るかによって量刑の幅 を決定 した後 に,犯 罪の全情状 を把握 した上で

その相違 に基づ き,量 刑の幅の枠内で処罰するか,そ れ以下で処罰す る

か,あ るいは処罰 を免除するかを裁量 しなければならない
。量刑に対す

る情状の意義を軽視 してその理解 ・区別 に注意 を払わず
,各 情状の異 な

る具体的事件 に固定不変の量刑基準 をあてはめると
,量 刑の妥当性が失

われることになる。

4)行 為の社会危害の程度の正確 な評価 行為の社会危害の程度 とは
,

行為が社会に与えた危害の大小軽重をいう。行為の社会危害性は犯罪の

最 も本質的な特徴であ り,そ の社会危害の程度によって犯罪 ・非犯罪お

よび重罪 ・軽罪が区別 されるので,行 為の社会危害の程度は,科 刑の是

非 と軽重を決定づける主要根拠 となる。行為の社会危害の程度は
,多 数

の主観的 ・客観的要素によって決定づけられる。例 えば,犯 罪の性質 ・

情状 ・結果等は,い ずれ もそれを決定づける重要な要素である。それゆ

え,人 民法院は,量 刑時に犯罪の社会危害の程度を正確に評価 しなけれ

ばならず,こ うして初めて行為者 に適切 な刑罰を言渡す ことがで きる
。

その評価が不当であれば,量 刑の軽重 にも偏 りが生 じる。

刑法は,犯 罪の事実 ・性質 ・情状 ・社会危害の四要素を量刑過程で考

慮すべ きと定めている。 これは,事 案審理 における裁判官の正常 な思考

を科学的に概括 し,量 刑の相反する二側面 を経験科学的に総括 した もの

である。裁判官は,刑 事事件 を審理 して刑罰 を定める際には
,こ の四要

素の相互の関係 と相違 を客観的 ・全面的 ・総合的に分析 し,主 観性 ・片

面性 を忌避 しなければならない。

さらに,行 為者の主観的悪性の程度,国 家の政治経済情勢 ことに社会

治安情勢等 も,犯 罪の社会危害性の程度を決定づける重要な要素 として,

科刑の軽重に大 きな影響 を及ぼす。それゆえ,人 民法院は,刑 罰を裁量

決定する際 に,こ れ らの要素 も無視 してはならない。
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犯罪事実は,量 刑の物質的基礎 となる。犯罪事実なき量刑は,そ の客

観的基礎 を失 う。事実解明を前提 として初めて,行 為者の行為が犯罪を

構成 するか否か,ど の ような性質の犯罪か,刑 罰 を科す必要があるか否

か,ど の ような刑罰に処すべ きかが,確 定され うる。刑事裁判実務で誤

審が生 じる重要な原因の一つ として,犯 罪事実 を精査 して認定せず,犯

罪事実に基づ く量刑原則を遵守 しないことが挙げ られる。 したがって,

適正な量刑 にまず必要なことは,真 実 を深 く解明す る調査検討 を行い,

犯罪事実 を明確化することである。

2)犯 罪性質の正確 な認定 犯罪は複雑多様な社会現象であ り,各 犯

罪間には量的関連 も質的相違 もある。犯罪の性質が異 なれば社会危害性

の大小 も異なり,処 罰の軽重に も区別が生 じる。 したがって,量 刑 に際

しては,解 明 された犯罪事実 を基礎 として犯罪構成 の理論および刑法の

関連規定を運用 して,犯 罪性質の認定すなわち行為者の行為が何罪を構

成 しどの罪名かの認定を正確に行わなければならない。通常我々が問題

の性質決定の正確性 とい う場合,そ れは主に罪名確定の正 しさを意味す

る。犯罪性の正確な認定すなわち性質決定の正確性は,適 正な量刑の前

提条件 となる。定罪が正確でなければ量刑 も不当 となり,刑 事裁判実務

で発生する誤審の主要原因は,性 質決定が不正確な点にある。

3)犯 罪情状の把握 犯罪の情状には,二 種類のものがある。第一は,

犯罪の性質に影響を及ぼす情状であ り,こ の犯罪構成に不可欠な要素は

定罪情状 と呼ばれる。第二は,量 刑情状であ り,犯 罪性 を決定づける基

本的事実ではな く,犯 罪の社会危害の程度に影響 を及ぼす事実 をいう。

この事実 は,犯 罪性 を決定づ けないが,量 刑の軽重 に影響 を与 える・

我 々のい う犯罪の情状 とは,こ の量刑情状である。犯罪の性質が同 じで

も情状が異なれば,刑 の軽重にも違いが生 じる。わが国の刑法は,犯 罪

の情状の相違 に基づいて,同 一の犯罪 に異なる量刑の幅を設けている。

例えば,刑 法232条 は,「 故意 に人を殺 した者 は,死 刑,無 期又は10年 以

上の懲役 に処す。情状が比較的軽い ときは,3年 以上10年 以下の有期懲

役 に処する」 と定める。 これは,故 意殺人罪の情状の相違に応 じて,軽
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2.量 刑の一般原則

わが国の刑法は・「事実 を根拠 とし法律 を基準 とする」の裁判実務指

導原則お よび罪刑法定 ・法の下の平等 ・罪刑相当の三原則 に基づいて
,

わが国の刑事裁判実務の具体的状況 と経験 とを結合 して
,遵 守すべ き量

刑の一般原則 を明定 した。すなわち刑法61条 は,「 犯罪者 に対す る刑罰

の決定にあたっては,犯 罪事実,犯 罪の性質,犯 罪の情状及び社会に対

する危険の程度に基づいて,こ の法律の関連規定 により判決を下 さなけ

ればならない」 と定める。 この原則 を量刑活動で貫徹するためには
,第

一に犯罪事実に基づいた量刑
,第 二に刑法 を基準 とした量刑が堅持 され

ねばならず,そ のいずれ も疎かにしてはならない。

(1)犯 罪事実を根拠 とす る量刑

犯罪事実 を根拠 として,証 拠 による調査検討 を重視すること
,ま た自

白 〈口供〉を軽信せずその強要を厳禁することは,わ が党の一貫 した政

策である。犯罪事実に基づ く量刑は,す べて事実を出発点 とするわが党

の優れた伝統的態度 を刑事裁判活動に体現 した ものである
。犯罪事実 に

基づ く量刑の原則 を堅持するためには,犯 罪者への刑罰決定 にあた り,

犯罪の事実 ・性質 ・情状 ・社会的危害の程度を根拠に して
,充 分に信頼

しうる事実を基礎 として量刑 を行 うことにより
,不 確実な犯罪事実 に起

因する誤審事件 を回避す ることが求め られる。

犯罪事実 を根拠 とする量刑は,次 の基本内容が具体的に要求 される。

1)犯 罪事実の精査解明 広義の犯罪事実 とは,あ る行為の犯罪構成

事実 とその軽重の程度 との相互関係 ・相互作用の現実的状況を示す客観

的な存在 をいう。刑法6ユ条に定める 「犯罪事実 ・犯罪の性質 ・犯罪の情

状 ・社会的危害の程度」の四事実が これにあたる。これに対 し,狭 義の

犯罪事実 とは,犯 罪構成要件の基本的事実sす なわち,犯 罪の主体.客

体 ・主観面 ・客観面の事実 をいう。「重大な情状」 を構成要件 とする犯

罪では,犯 罪の情状 も犯罪事実に含 まれる。この ような情状は
,刑 法理

論では定罪情状 と呼ばれる。本書で犯罪事実 とい うとき,そ れは狭義の

犯罪事実 を意味する。
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第21章 量 刑(魏 克家)

第1節 量刑の概念 と一般原則

長井 圓 共訳

藤井 学

1.量 刑の概念

量刑 とは,人 民法院が法 により犯罪者に刑罰 を裁量決定する活動 をい

う。量刑 と定罪 〔犯罪の確定〕は,い ずれも刑事裁判活動の根本 をなし

てお り,人 民法院が定罪 を基礎 として犯罪者に刑罰を科す ことの是非 と

刑の種類 ・程度 とを決定する。

定罪は,量 刑の基礎 と前提 をなす。定罪な くして量刑 はあ りえず・定

罪 を誤れば必然的に量刑 も不当となる。 しか し,定 罪 と量刑は刑事裁判

活動の異 なる段階であるので,定 罪が正確であっても量刑が常 に適切 に

なるとは限 らない。 しば しば司法実務では,定 罪は正確であるのに,量

刑軽重の偏 った事案が発生 している。それゆえ人民法院は,そ の刑事裁

判活動で定罪のみならず量刑 も重視 しなければならず,特 に定罪後は量

刑 中心の刑事裁判活動 をよ り深 く詳細 に展開 して,適 切 ・公正 ・合理

的 ・効果的な量刑 を保障 しなければならない。

適切な量刑は,刑 事裁判の質 と量を検証するための重要な基準 となる。

適切 な量刑は,社 会主義法制度を擁護iして国家 と人民の利益 を保障する

こと,ま た,打 撃 を少数の犯罪者にとどめて孤立 させ ること・多数の犯

罪者が罪 を認めて法 に服従 し改造 を受 け入れて新たな人生 を歩 むこと・

さらには,犯 罪 と闘争する人民大衆の積極性 を引 き出す ことにとって重

要な意義 を有する。人民法院および刑事裁判担当者が刑事事件 を審理す

る際 には,国 家人民の利益保護 を出発点 として,極 めて慎重な態度 と何

事 に も影響 されず に法 を執行す る精神 とで量刑 を行 わなければな らな

い。こうして,ま さに 「正確 な認定 と適切な量刑 により,無 実の者を罰

さず犯人処罰を免れさせない」 ことがで きる。
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(3)行 政的処分。主に主管官庁が命 じる行政処分 をい う。

主管官庁 による行政処分 とは,人 民法院が事件の事情 に基づいて犯罪

者の所在行政単位に行政処分の司法建議 を提出 し,こ れ を受けた主管行

政単位が犯罪者 に適切な処分 を命 じる方法をい う。

主管官庁 による行政処分 は人民法院の 司法建議 に基づ いて行 われる

が,こ の点が他の行政処分 にみられない特徴である。また,こ の処分は,

主管行政単位 に より決定 ・遂行 され る。行政処分 には警告 ・罪過記録

〈i己辻 〉 ・除名などがあ り,そ の間にはその重 さの程度に違 いがある。

したがって,人 民法院は犯罪の性質 ・危害の程度 ・犯罪予防の必要性 に

応 じた司法建議 を提 出するが ,こ れを判決文に記載 してはならない。な

ぜ なら,人 民法院の判決は,ど のような行政処分 も直接には行いえない

からである。

(1)最 高人民 法院 『司法 文書選編』(1989年5月) 。

(2)最 高人民 法院 『司法便覧』第3巻262～263頁 。

(3)隊 光中 主編 『刑 事訴 訟法学 〈新版 〉』(中 国政法大学 出版 社1996年12月 第1
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害性 を分析 して犯罪者が更生に努め再び犯罪 を犯 さない よう命令す る。

他方では,被 告人の犯罪行為が軽微で刑事処分 を科 さないことを明 らか

に しなければならない」 とされる。 この回答は,訓 戒の内容 と執行方式

について拘束力ある明確な解釈 を与えた。これは,司 法実務の総括であ

るとともに,司 法実務での具体的な法創造 と認められる・実務では・訓

戒が非刑罰的処理方法の一種 として,情 状が軽微で判決が不要な犯罪者

に適用 されることにより,感 化教育効果が得 られ,さ らに犯罪の予防減

少を促進 させることが明 らかにされている。

2)改 俊の誓約 〈具拮悔迂 〉

改俊の誓約 とは,人 民法院が犯罪の情状が軽微で刑 を科す必要のない

者に対 し,書 面 により改俊 を約束 させ,再 び犯罪 を起 こさない よう命令

する教育処分 をい う。改俊誓約 を適用するには,次 の二条件 を満たさね

ばならない。①適用対象は刑事処分を免除 しうる者であること。刑罰 を

科すべ き者お よび犯罪を構成 しない者 には,改 俊誓約が適用 されない。

② 事件の事情 に基づ き,犯 罪分者に書面による改俊の約束を命ずる必要

のあること。実務では,わ が国の特色あるこの非刑罰的処分の方法によ

り,刑 事処分の免除 される一定の見識ある犯罪者 に,比 較的良好な教

育 ・予防効果 を発揮することが明らかになっている。

3)謝 罪 く賠礼道漱 〉

謝罪 とは,犯 罪の情状が軽微で刑を科す必要のない者に,そ の法廷 に

おいて被害者の面前で公然 と自己の誤 りを認めて遺憾 の意 を表示す るよ

う,人 民法院が命令する教育処分をい う。

謝罪の適用対象は,前 述の教育的処理方法 と同 じである。両者の違い

は,犯 罪者が法廷 において被害者の面前で公然 と自己の誤 りを認めて・

遺憾の意 を表明する点 にある。 したがって,被 害者に精神的苦痛 を与 え

た情状軽微 な犯罪者 にとって,こ の教育処分の適用は比較的大 きな効果

がある。 この謝罪は,犯 罪者の悔悟 ・再出発 を促 して,教 育や戒告の目

的 を達成する。犯罪者に改俊 ・再出発 を促す一方,被 害者 を一定程度慰

め,そ の精神的苦痛 を回復 ・安定 させて,矛 盾激化 を防止する。
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ない。

経済的損害賠償 は,そ の性質上一種の民事的強制処分であるが
,そ れ

が犯罪行為により生 じたのであるから
,刑 法に基づ く民事賠償責任であ

る。 このような事件を処理す る場合には
,刑 法の総則 ・各則の規定 を総

合 し,犯 罪者にその合法財産による優先的な民事賠償責任 を負わせる
。

2)損 害賠償

損害賠償は,人 民法院が犯状軽微で刑 を科す必要がない犯罪者に被害

者への一定額の金銭支払 を命 じて被害者の犯罪損害 を補填す る処分 をい

う。

刑法37条 の規定 によれば,損 害賠償は刑事処分の免除 を前提 とする処

理方法である。 したがって,こ の損害賠償 と経済的損害賠償 は,次 の点

で区別 される。①適用対象が異なる。損害賠償の適用対象は法により刑

事処分 を免除 された者であるが,経 済的損害賠償は法により刑罰 に処せ

られた者に適用 される。②処理の結果が異なる
。損害賠償が命令 される

条件は,犯 罪の情状が軽微で刑罰を言渡す必要がないことであ り
}被 告

人は損害 を賠償するのみで刑罰 を言渡 されない。 これに対 して,経 済的

損害賠償の適用条件は,犯 罪が比較的重大で刑罰を科す必要があること

であ り・被告人は刑罰 を科されると同時に賠償 も行 う
。つ まり,被 告人

は,刑 罰 と賠償双方 を負担する。

(2)教 育的処分。 これには次の三種類がある。

1)訓 戒

訓戒 とは,人 民法院が犯罪の情状軽微で刑 を言渡す必要のない者に対

し,そ の法廷 において公 に口頭で謎責する教育処分をいう
。

訓戒の適用対象は損害賠償 と同 じであ り,た だその処罰の内容が特殊

である。最高人民法院は,1964年1月18日 の 「訓戒に関する回答」で次

の ように指摘 した。それ によれば
s「 人民法院は,情 状の軽微 な犯罪者

に対 して・刑罰を科す必要はないが裁判 しなければならないと認める場

合 には・口頭で訓戒を行 う。その際には,事 件の具体的状況 に基づ き,
一方では

・犯罪者の違法な犯罪行為 を厳 しく指摘するとともに,そ の危
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罰の性質をもたない。非刑罰的処理方法は,人 民法院が事件 を解決する

処理方法の一種であ り,刑 法総則の 「刑罰」の章 に規定 された事実 は,

それが刑罰 と密接 に関係することを示す とともに,我 々が刑罰に続いて

非刑罰的処理方法 を説明す る理由にもなっている。ここで指摘すべ きは,

非刑罰的処理方法は,刑 罰ではないが相互に接点があ り,各 領域の法 と

協調 して社会主義法制 を維持促進す ることによって,ま た被害者の合法

権利の保護 と犯罪者の教育 によって}そ の矛盾激化の防止 に重要な役割

を果たす ことである。同時に,人 民法院が軽微 な犯罪に対する非刑罰化

を実行する法律上の根拠 も提供 している。

2.非 刑罰的処理方法 〔非刑罰的処分〕の種類

刑法36条 ・37条の規定 によれば,非 刑罰的処分の方法 には,次 の三つ

がある。

(1)経 済的処分。これには,次 の二種類がある。

1)経 済的損害賠償

経済的損害賠償 とは,人 民法院が法 により犯罪者に刑罰 を科す と同時

に,そ の犯罪行為が被害者 に与えた経済的損害の程度に基づいて情状 を

酌量 し,被 害者への一定額の金銭賠償 を命 じる処分 をいう。

刑法36条 は,「 犯罪行為によって被害者が経済的損害 を被 ったときはs

犯罪者に対 して法 による刑事処罰 を科すほか,状 況 に基づいて経済的損

害賠償を言渡 さなければな らない。民事損害賠償責任を負 う犯罪者は,

同時に罰金刑 に処せ られ,そ の財産が全部 を支払 うのに足 りない とき・

又は財産の没収 に処せ られたときは,ま ず被害者 に対する民事損害賠償

責任 を負わなければならない」と定める。

これによると,経 済的損失の賠償を言渡すには,次 の二要件 を満たさ

ねばな らない。第一は,被 害者の経済的損失が被告人の犯罪行為によっ

て加えられ,経 済的損害 と犯罪行為 との間に因果関係が存在すること・

第二は,適 用対象が法 により刑 に処せ られた犯罪者であることである。

適用対象が法 による刑事処分免除者 ならば,経 済的損害賠償は適用 され
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に対する国外追放のrra｠は ・わが国の徽 内における国家 ・人民の利益

に対する継続的鰭 の防止 に有効 な措置であるばか りか洞 家主擁 持

を具体的に体現するものでもある。

刑法35条 の規定によれば,国 外追放は独立 または付加 して適用 されう

る・その具体的適用 に際 しては
,犯 罪の性質情状 ・犯罪者の情況.両 国

間の関係.外 交闘争の必要性 を考慮 しなけ矛tばならない
.犯 罪が比較的

軽 く醐 懲役には至 らないが国夕玉追放の腰 がある者には
s国 外追放 を

独立 して翻 する・犯罪が比較的重大で醐 懲役に処すべ 緒 には
,国

外追放が付加的に翻 される・独立的適用か付加的適用かを問わず填

重でなければならない・刑法 に定めるr国 外追放 しうる」 は
,「 する」

ではない。 ここにその意図が体現 されている
。

刑法の酬 追放 と 「中華人民共和国夕掴 人入出国管理法」の国外追放

とは,区 別する必要がある。両者の相違は
,次 の点 にある。①性質が異

なる。前者は,刑 罰方法の一種 であ り
,わ が国の国境内で犯罪 を犯 した

外国人に翻 される・後者は,行 政処分の鍾 であ り,外 国人入出国管

理法の規定 に違反 して情状が比較的重大な外国人に適用 される
。②主管

機関および判決手続が異 なる・前者は,人 民法院が刑事訴訟法の手続に

従って判決 を行 う・ これに対 し,行 政処分としての国外追放は,地 方公

安機関が関連規定の手続に従 って公安部1こ報告 し
,公 安部がその決定 を

下す。③執行時間が異なる。人民法院の判決で国外追放 を独立 して適用

する場合には・判決綻 日より執行 され
,付 加的に翻 する場合には,

主刑の執行終了日より執行 される.こ れに対 して訟 安機関による国外

追放の適用は,公 安部 による決定後直ちに執行 される
。

第4節 非刑罰的処理方法

1。 非刑罰的処理方法 〔非刑罰的処分〕の概念

非刑罰的処理方法 とは・人民法院力{犯罪者に適用する刑罰以外の処分

の総称 をい う・刑法に定める荊 旺罰的処理方法は
,刑 罰ではなレ・ので刑
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で,一 定の順序 に従 って弁済 されること・また・没収財産に犯罪者が不

法 に占有 した公民個人の財産があれば,原 所有者の請求により審査 した

上で事実が証明 されれば,そ れを原所有者に返還する。

財産を没収する際には違 法開 昇の追徴お よび禁制品の没収 との囲U

が問題 となる。刑法64条 によれば,犯 罪者が違法に獲i得した全財産は,

これを追徴 しまたはその賠償 を命 じなければならない。犯罪者が犯罪を

手段 として獲得 した財物は,本 来的に犯罪者の所有 に属 さない。 したが

って,追 徴 ・賠償 を命 じて,損 失 を受 けた公私の財産の原状回復 をしな

ければならない。この ように,違 法所得追徴 と財産没収 とは性質が異な

る。また,財 産没収は禁制品没収 とも異なる。禁制品の没収には,二 つ

の場合がある.第 一に,行 政的強帯[1措置 として,銃 器 藻 物 ・顯 物等

その所有 を法律が禁止する物品等の没収がある。第二に,刑 事訴訟の強

制措置 として,貨 幣偽造の道具 ・殺人の凶器など犯罪者が犯罪に使用 し

た物品の没収がある。

財産没収の判決は,そ れが付加的適用か独立的適用かを問わず,人 民

法院が執行 し,必 要があれば公安機関と合同で執行す る。

4.国 外追放 〈駆逐出境〉

国外追放 〈駆逐出境 〉とは,犯 罪を犯 した外国人に中国国境か らの離

脱 を強制す る刑罰方法 をいう。

刑法35条 は,「 罪 を犯 した外国人については,国 外追放 を独立 して適

用するか,又 は付加 して適用することがで きる」と定める。外国人 とは・

外国国籍を有する者および無国籍の者をい う。国外追放は・犯罪 を犯 し

た外国人にのみされ,普 遍的に適用 される性質の ものではないので,わ

が国の刑法 は,刑 罰体系外 に国外追放 に関する専門条項 を設けている。

国外追放は,特 殊 な刑罰方法 として,国 家主権 との関連性 を有する。

わが国は,独 立の主権国家の一つである。わが国の領土内における外国

人の犯罪には,外 交特権 ・外交免除権ゆえに外交手段 を通 じて解決 され

る場合 を除 き,わ が国の刑法が一律 に適用 される。犯罪を犯 した外国人
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また同条は・「財産没収の判決を下す ときは,犯 罪者の家族が所有 し,

又は所有すべ き財産 を没収 してはならない」 とも定めている
。 ここでい

う 「犯罪者個人の所有する財産」 とは,犯 罪者本人が所有する財産およ

び他人との共有財産の法に基づ く持分をいう。具体的事件 を処理する場

合,犯 罪者 個人の所有財産かf家 族ない し他人の所有財産かを厳格 に区

別 しなければならない。法 により犯罪者個人の所有財産であると確定 し

て初めて,こ れを没収で きる。財産の…部 ・全部のいずれを没収するか

は,人 民法院が犯罪の性 質と情状に基づいて裁量 し
,判 決文 に没収財産

の名称 と数量を具体的に明示 して執行 しなければならない。財産の全部

を没収する場合には,犯 罪者およびその扶養家族 に必要な生活費 を保留

する必要がある。これは,裁 判実務の経験か ら定められた新規定であ り
,

財産没収刑が より完全化 したことの現れでもある。その根拠は
,よ り良

好な犯罪者の改造 と社会的安定の維持 にある。

犯罪者の家族が所有する財産 または所有すべ き財産には,二 種類の も

のがある。第一一一は,犯 罪者の家族が所有する財産,第 二は,共 有財産の

うち家族が持分 として所有する財産である、,これ らの財産は
,法 により

没収 しえない。ここには,わ が国の刑法の罪責 自負 ・無皐不処罰の原則

が体現 されている。

犯罪者が財産没収以 前に負っていた正当な債務で,わ が国の刑法が認

めるものについては,債 権者の合法な利益が保護 される。刑法60条 は,

「財産の没収以前 に犯罪者が負った正当な債務であって,没 収 した財産

によって弁済す る必要のあるときは,債 権者の請求により弁済 しなけれ

ばならない」 と定める。これによれば,没 収 した財産で債務 を弁済する

には,次 の四要件を満たさねばならない。①犯罪者が財産の没収以前 に

負った債務であること。没収後 に負った債務は,没 収財産により弁済 し

てはならない。②売買 ・貸借 ・賃貸借等の経済活動 により発生 した正当

な債務であること。正当でない債務は弁済されない。③債権者の請求を

審査 して事実が証明されたこと。債権者の請求がない場合 ,ま たは請求

に充分 な根拠がない場合には,弁 済 されない。④ 没収財産の持分の枠内
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日よりこれを執行する。死刑執行猶予が有期懲役 にあるいは無期懲役が

有期懲役 に減刑 されたときは,政 治的権利剥奪の期間は3年 以上10年 以

下に改め られ,そ の刑期は減刑後の有期懲役執行終了の 日または仮釈放

の 日より起算 して執行 される。有期懲役服役期間中,犯 罪者は政治的権

利を有 しない。

政治的権利剥奪は,公 安機関により執行 される。政治的権利 を剥奪 さ

れた犯罪者は,そ の執行期間,法 律 ・行政法規 ・国務院公安部門の監督

管理規定を遵守 してその監督に服 さねばならず,刑 法54条 に定める諸権

利 を行使 しえない。執行期 間を満了すれば,執 行機関は本人に通知 し,

関係者 に政治的権利の回復 を公告 しなければならない。政治的権利を剥

奪された者が これを回復 した後は,法 律が新たに賦与 していた公民の政

治的権利 も享有す る。 しか し,政 治的権利剥奪の消極的効果は,そ の回

復によって除去されない。例えば,人 民法院組織法34条 によれば,独 立

的または付加的に政治的権利 を剥奪 された者は,再 犯か否かにかかわら

ず,人 民法院院長,人 民陪審員に選出されず,ま た,副 院長s裁 判長,

副裁判長,判 事,判 事補等の職務に任命 されない。さらに,検 察官法の

規定によれば,政 治的権利 を剥奪 された者は,検 察官 に任官 しえない。

3。 財産没収

財産没収 とは,犯 罪者個 人の所有財産の一部 または全部を無償で国庫

に納入することを強制する刑罰方法 をいう。

財産没収 は,財 産刑の一種 として,主 として国家の安全 を害する罪,

社会主義の市場経済秩序 を破壊する罪,財 産 を侵害する罪,社 会の管理

秩序を妨害する罪,横 領賄賂の罪に適用 されている。

犯罪者の一部または全部の財産没収 により,犯 罪者を懲罰教育すると

同時 に,そ の財産を利用 した犯罪活動の継続 を防止 しうる。

刑法59条 は,「 財産の没収 は,犯 罪者個人が所有する財産の一部又は

全部を没収する。財産の全部 を没収するときは,犯 罪者本 人及びその扶

養家族のために,必 要な生活費用 を保留 しなければならない」と定める。



神奈川法学第34巻 第2号2001年 (583)

1)刑 法55条 ・57条 ・58条の規定 によると,政 治的権利剥奪の期 間に

は,次 の四つの場合がある。

①政治的権利剥奪 を独立 して適用するとき,ま たは拘留 ・有期懲役 に

付加 して適用するときは,1年 以上5年 以 下の期間 とする。

②政治的権利剥奪 を管制に付加 して適用するときは,管 制 と同 じ期間

とする。

③死刑 ・無期懲役のときは,政 治的権利 を終身剥奪する。

④死刑執行猶予 を有期懲役にまたは無期懲役 を有期懲役 に減刑 したと

きは・政治的権利剥奪 を付加する期間を3年 以上10年 以下 に改める。

2)政 治的権利剥奪の刑期の起算 ・執行 に も,次 の四つの場合があ

る。

①政治的権利剥奪 を独立 して適用する ときは,判 決執行の日より起算

して執行する。

②政治的権利剥奪 を管制 に付加するときはs両 者の期間が等 しいので,

同様 に起算 ・執行する。管制の期間が満了すれば,政 治的権利 も同時に

回復する。管制の刑期が短縮 されて執行期間を短 くするときは,政 治的

権利剥奪の期間 もそれに応 じて短縮 される。

③有期懲役 ・拘留に政治的権利剥奪 を付加するときはfそ の期間を主

刑の執行終了 日または仮釈放の 日より起算 して執行する。ただ し,刑 法

58条 は,「 政治的権利剥奪の効果 は,主 刑の執行期 間にも当然 に及ぶ」

と定める。すなわち,主 刑の執行期間中の犯罪者は政治的権利 を有 しな

い。拘留 ・有期懲役に処せ られた者は,政 治的権利剥奪 を付加 されなけ

れば,主 刑服役期間中 も政治的権利を有することになる。1983年3月5

日の全国人民代表大会常務委員会 「県以下の人民代表大会代表者の直接

選挙 に関する若干の規定」 によれば,「 有期懲役 ・拘留 ・管制 に処せ ら

れたが,政 治的権利は剥奪 されない場合」,「 選挙権の行使 を許可する」。

その他の犯罪者の権利は,服 役のため行使が困難である。

④死刑(そ の執行猶予 を含む。)・ 無期懲役 に処せ られたときは,政

治的権利が終身剥奪 されるので,刑 期計算の問題は生 じず,主 刑執行の
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故意殺人 ・強姦 ・放火 ・爆破 ・毒物投与 ・強盗等の社会秩序 を著 しく

破壊 した犯罪者は,政 治的権利剥奪を付加 されうる。前述 したことと異

な り,社 会秩序 を著 しく破壊 した犯罪者は,政 治的権利剥奪を付加 「さ

れうる」のであって 「される」ではない。それが付加 「されうる」ある

いは 「されえない」のはどのような事情 によるかについては,人 民法院

が事件の具体的内容 に基づいて裁量する。ただ,そ れは,通 常の事情下

では,政 治的権利剥奪 を付加 しなければならない ことを意味 している。

また,法 律 に掲げ られた犯罪に加 えて,さ らに立法者はr等 」の文言 を

用いている。この ことは,列 挙 された犯罪以外によって社会秩序 を著 し

く破壊 した犯罪者 にも政治的権利剥奪を付加 しうることを言明する。社

会秩序 を著 しく破壊するその他の犯罪者の範囲は,権 限ある機関の解釈

により決せ られる。裁判実務か らすると,10年 以上の有期懲役に処せ ら

れた犯罪者,5年 以上10年 以Fの 有期懲役に処せ られその情状が重大な

犯罪者が,選 択的に政治的権利剥奪を付加す る対象 とされるのが一般的

である。

(2)政 治的権利剥奪の独立的適用

政治的権利剥奪の独立的適用は,主 に犯罪が比較的軽 く管制以上の刑

罰 に処す必要のない者 を対象 とする。主要なものとして,次 の犯罪があ

る。① 国家の安全 を害する罪 として国家分裂罪 ・国家分裂扇動罪 ・国家

政権転覆扇動罪等,② 公民の人身の権利 ・民主的権利 を侵害する罪 とし

て人身自由不法剥奪罪 ・侮辱罪 ・名誉殿損罪 ・民族仇1艮差別扇動罪,選

挙破壊罪等,③ 社会の管理秩序 を妨害する罪 として法執行暴力的抵抗扇

動罪,国 家機関公文書証明書印章偽造変造売買罪 ・同窃盗強盗殿棄罪 ・

身分証偽造変造罪 ・国家機密不法売却罪 ・違法集会示威行進挙行罪等,

④ 国防利益 を害する罪 として軍人偽称詐欺罪 ・武装部隊公文書証明書印

章偽造変造売買罪 ・同窃盗強盗罪 ・軍事禁止区域秩序撹乱罪 ・軍事管理

区域秩序撹乱罪である。その特徴は,選 択刑 として適用 される点にあ り,

その適用範囲は主に前記① ～④ に掲げた犯罪に限 られる。刑法各則が定

める以外の犯罪には,政 治的権利剥奪は独立 して適用されない。
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2.政 治的権利剥奪

政治的権利の剥奪 とは,犯 罪者が国家管理お よび政治活動への参加権

を剥奪する刑罰方法をい う。

刑法54条 は,剥 奪 される権利 として,① 選挙権および被選挙権,② 言

論 ・出版 ・集会 ・社会 ・示威行進の自由権 ,③ 国家機関の職務就任権,

④国有会社 ・国有企業 ・事業単位 ・人民団体の指導的職務就任権 を定め

る。

政治的権利の剥奪 は,資 格刑の一種 として,付 加的にも独立的にも適

用 され うる。政治的権利剥奪の付加的適用 は,比 較的峻厳な刑罰方法 と

して,重 大犯罪 ない し危害性の大 きい犯罪 に適用 される
。その独立適用

は,比 較的軽い刑罰 として危害性の軽い犯罪 に適用 される
。

(1)政 治的権利剥奪の付加的適用

刑法56条 は,国 家の安全 を害 した犯罪者には,そ の主刑 に関わ りな く

政治的権利の剥奪を付加する,と 定める。国家の安全 を害する犯罪者は

国家の主権,領 土の保全 ・安全お よび社会主義制度の破壊 を目的とする

者であるか ら,国 家の安全維持の観点か らして,一 定期間の政治的権利

の剥奪が極めて重要である。

死刑 ・無期懲役に処せられた犯罪者は,終 身その政治的権利 を剥奪 さ

れる。 これは次の理由に基づ く。第一に,死 刑 ・無期懲役 に処せ られた

犯罪者は・最 も重大な犯罪 を実行 している。 よって国家は,そ の生命な

い し終身の 自由剥奪 と同時に政治的権利 を法により剥奪 して
,厳 しい誕

責 と徹底的な否定を政治的に示 さなければならない。第二に,死 刑判決

の執行 には,宣 告か ら許可 までの一連の過程 を必要とする
。死刑を宣告

された犯罪者は,そ の間に特赦 を受 け死刑執行 を免れる可能性がある
。

また,無 期懲役に処せ られた犯罪者 も仮釈放 されるか もしれない。政治

的権利の終身剥奪 を付加せず赦免 ・仮釈放の後 も政治的権利 を有す るな

らば,明 らかに不合理である。第三に,死 刑 ・無期懲役 に処せ られた者

がそれ以前 に著作物 を刊行 している場合,政 治的権利の終身剥奪 により,

その著作物出版 を禁止する法律上の根拠を与えることができる。
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する もの として,例 えば 「通税 ・納税拒否犯の懲罰に関する補充決定」

があ り,こ れによると,脱 税 を犯 した者 には,3年 以下の有期懲役 また

は拘留のほか,脱 税額の5倍 以下の罰金が併科される。

罰金は,財 産刑の一種 として,主 にわが国では経済犯罪お よび利欲性

ある犯罪のほか社会管理秩序 を妨害す る罪にも適用 されている。利欲性

ある犯罪に対する罰金の適用は,懲 罰お よび教育効果 を発揮 しうるのみ

ならず,こ の ような犯罪活動を行 う経済的条件を除去 しうる。

刑法52条 は,「 罰金を科す るときは,犯 罪の情状に従 ってその金額 を

決定 しなければならない」 と定め る。 「犯罪の情状」 とは・行為の動

機 ・方法 ・結果 ・犯罪者個人の事情 といった諸要素の総和 をい う。罰金

を科すときは,情 状 を考慮 して,情 状が重大で獲得利益が比較的多けれ

ば罰金額を高 くし,そ うでなければ低 くしなければならない。 しか し,

罰金額 を決定するには,犯 罪者の支払能力 も考慮する必要があ り,そ れ

により判決の執行お よび刑 に処せ られた者の懲罰 ・教育が効果的 とな

る。

刑法53条 は,罰 金の執行方法を次の ように定める。①期間内の一括納

入 通常,罰 金額が少額の者,多 額でも納入が困難でない者は,期 間内

に一度に完納する。②期間内の分割納入 罰金額が多額のため一括納入

が困難な者 に適用 される。③強制納入 判決で定めた期間の満了後,犯

罪者 に支払能力があるのに納入 しない場合,人 民法院は刑事訴訟法の関

連規定に基づ き,犯 罪者 にその納 入を強制する。④随時納入 罰金の全

額を納入 しえない者 につ き,人 民法院がその者に執行可能 な財産のある

ことを発見 した場合には,随 時追徴 される。 これは,罰 金刑の執行を強

化する規定である。事実上,こ の追徴 は刑罰執行の延長であるから,罰

金刑執行の威嚇力が強化 され うる。⑤納入額の減免 災害 ・水害など犯

罪者が不可抗力の災害に見舞われたために,原 判決の言渡 した罰金が納

入困難 になったときは,犯 罪者の申請 により人民法院が調査 してそれが

立証された場合,納 入額の減免が斜酌され うる。
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した日か ら起算する」と定める。減刑の裁定前 に拘禁 されていた期間は
,

判決前に勾留 されていた期間を含め,そ の長短 を問わずすべ て刑期の縮

小 にあてない。

死刑執行猶予 を有期懲役に減刑 した場合は,政 治的権利の剥奪が付加

される期間を3年 以上10年 以下に縮小する。

第3節 付 加 刑

付加刑は,従 刑 ともいわれ,主 刑 を補充 して適用される刑罰方法 をい

う。その特徴は,主 刑の付加刑 としてのみならず ,独 立適用 もで きる点

にある。独立適用するのは,比 較的軽い犯罪である。

刑法の34条 ・35条 の規定 によれば,付 加刑 には罰金 ・政治的権利剥

奪 ・財産没収 ・国外追放 〈駆逐出境 〉の四つがある。

1.罰 金

罰金 とは,人 民法院が犯罪者に一定額の金銭 を国家に納入させ る刑罰

方法をいう。

80年 代以来,わ が国は,旧 刑法の改正 ・補充 を通 じて,罰 金に関する

新規定を定めた。 これによ り,罰 金刑は従来 と異なる特徴 を備えるよう

になった。第一に,罰 金の適用範囲が拡大 した。…方では,単 位犯罪に

も罰金を適用するものと定めたので,犯 罪主体の観点で罰金の適用範囲

が拡大 されている。他方y新 たな犯罪お よび従来罰金が付加刑 として定

め られていなかった重大犯罪 にも,罰 金が併科 されるようになった。例

えば,売 春組織罪,婦 女児童誘拐売買罪 ,偽 劣商品生産販売罪,売 春強

要罪 などである。第二 に,罰 金額が さらに具体的 ・明確 に定め られた。

罰金額の寡額 を定めた もの として,例 えば 「婦女児童を誘拐 ・売買 ・拉

致 した犯罪者の厳重な懲罰に関する決定」があ り,こ れによると婦女 ・

児童 を誘拐 し売却 した者には,5年 以上10年 以下の有期懲役のほか ,1

万元以下の罰金が併科 される。 また,一 定の比率に応 じて罰金額を決定
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死刑の執行条件 との間にあった 「中立的事情」 を削除 したことは,新 刑

法が完全 になったことの現れである。 これについて,よ り正確な理解が

なされねばならない。これまでの裁判実務か らい うと,死 刑執行猶予者

の死刑執行は極めて少な く,そ れが執行 されるのは,組 織的脱獄,脱 走

後の逮捕拒否,武 装要員か らの銃器強奪,故 意殺人,故 意傷害,そ の他

の重大な犯罪 を犯 した場合である。故意犯 を実行 して も,そ の軽重およ

び罪情 を問わずすべて死刑が執行 されるわけではない。また,こ の故意

犯 は,2年 間の執行猶予期 間中に犯 されねばならない。「2年 間の執行

猶予期間」の満了後,な お減刑の裁定が ない うちに故意犯 を犯 して も,

その期 間中の故意犯 とみることはで きないので,死 刑 を許可 してはなら

ない。 この種の犯罪者 に対 しては,死 刑減刑後 に改めてその新たな犯罪

を別個 に訴追審判 して判決 を下す ことになる。その新 たな犯罪が死刑 に

処すべ きものであって初めて,死 刑執行が可能 となる。

刑法50条 の規定によれば,死 刑の執行猶予期間は,故 意犯による死刑

執行許可が 「2年 満了後」 に初めて執行で きる,と 制限す るわけではな

い。その 「2年 満了後」の規定は,減 刑 について定めた ものにす ぎず,

死刑の許可 とは無関係である。ある論者は,2年 を満了 しないで死刑 を

執行すると,死 刑執行猶予の趣旨と矛盾す るおそれがあるとして,「 故

意犯 を理由 とする死刑執行は,2年 満了後 に行うのが合理的である」 と

主張する(4)。我々は,死 刑執行猶予制度の趣旨は死刑の即時執行の範囲

を事実上抑制 して犯罪者に活路 を与えたものである,と 考える。しか し,

2年 間の執行猶予 には条件がつけられ,刑 法50条 は死刑執行猶予者に採

りうる選択肢 を列挙 している。その猶予期間に死刑猶予者が悔悟せず故

意殺人や組織的な脱獄等の故意犯 を犯 したことが立証 されたならば,死

刑執行が許可 されねばならない。2年 満了後 に死刑を執行す るという見

解は,そ の消極的効果の点で受け入れ難いばか りか,刑 法50条 との抵触

の問題 を論 じていない。

刑法51条 は,「 死刑の執行猶予の期間は,判 決確定の日から起算す る。

死刑の執行猶予により減刑 された刑期は,死 刑の執行猶予の期間が満了
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の態度 を示 している場合混 衆の憤慨がそれほど大 きくない場合洪 同

犯罪の主犯の　員ではあるが最 も重大 な犯罪を犯 していない場合
,落 ち

度の明 らかな被害者に犯罪者が一時的に憤激 して殺人を犯 した場合など

に,「 直 ちに執行する必要がない」 とされるのが一般的である
。

死刑の執行猶予 〈死緩 〉は,独 立の刑罰ではなくrそ れ自体可変的要

素を包含す るので,そ の相互作用の異 なる行為 ・態度 に応 じて異なる帰

結 に達 しうる。刑法50条 の規定は,死 刑執行猶予 に処せ られた犯罪者 に

三つの法定効果を定めている。第一一に
,死 刑執行猶予の期間に故意犯を

犯 さず2年 を満了すればs無 期懲役1こ減刑 される.第 二に,死 刑執行哲酋

予の期間に重大な立功の態度 を確実に示 して2年 を満了すれば
,15年 以

上2眸 以下の醐 懲役 に減刑 される.第 三 に,死 刑執行猶予の期剛 こ故

意犯 を犯 したことが立証 されれば,最 高人民法院の許可を経て死刑が執

行 される。

刑法50条 の規定 を正 しく理解するには,次 の諸点 を明確化する必要が

ある。

第一に,監 獄法31条 の規定 によれば,死 刑執行 を2年 間猶予 された者

が,そ の期間に無期懲役 ・有期懲役への減刑を定めた法律の要件を満た

し・2年 を満了 した場合,そ の所在する監獄は,す みやかに減刑建議書

を省 ・自治区 ・直轄市の監獄管理機関に提 出報告 してその審議 を経 た

後,高 級人民法院の裁定を申請する。

第二に,死 刑執行 を猶予 された者が,そ の期間に無期懲役 ・有期懲役

への減刑 を定めた法律の要件 を満た して も
,2年 を満了 しなければ,無

期懲役 ・15年以上20年 以下の有期懲役への減刑はない
。 さもな くば,死

刑執行猶予 ・無期懲役 清 期懲そ鋤 問に量刑上の均衡 を保つことが難 し

くな り・死刑執行 を猶予 された者が減刑 されると
,か えって無期懲役に

処せ られた者より軽 くなる,と い う不合理な現象が生 じて しまう。

第三に・「故意犯」が死刑執行の必要条件 となる。1979年 刑法 と比較

すると,改 正刑法が死刑執行の条件 を 「改造 を拒 否 してその情状が劣悪」

から 「故意犯」へ と明確に変更 し,無 期懲役 ・有期懲役への減刑条件 と
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(3)死 刑手続の制限

刑法48条 は,「 すべての死刑は,法 によ り最高人民法院が判決 を下す

ものを除いて,最 高人民法院に報告 してその許可 を受 けねばならない」

と定める。改正刑事訴訟法 は,死 刑の上訴手続 にこれ と関連する規定を

設けた。同法200条 は,次 の ように定める。中級人民法院が死刑判決を

下 した第一審 につ き被告人が上訴 しない とき,高 級人民法院は審査後,

最高人民法院にこれを報告 して許可 を受 けねばならない。高級人民法院

は,第 一審 として下 した死刑判決に被告人が上訴 しない とき・または第

二審 として死刑判決を下 したときは,最 高人民法院に報告 して許可を受

けねばならない。 これらの規定 には,わ が国の死刑 の手続的制約が体現

されている。 これ らの厳格な法定手続に従 って初めて,死 刑 は合法 とな

る。「現在のわが国の刑事訴訟 において,死 刑事件への許可権 を有する

のは,法 が授権 した高級人民法院を除 くと,最 高人民法院である」{3)。

(4)死 刑執行猶予 〈死刑緩期執行〉制度により死刑即時執行を控

制する実際の範囲

刑法48条 は,「 死刑 を言渡 さねばな らない犯罪者について・直 ちにそ

の執行の必要がないときは,死 刑の言渡 しと同時に2年 の執行猶予 を言

渡す ことがで きる」 と定める。これは,わ が国独 自の死刑執行猶予制度

(死緩 と略称 される。〉である。 この法規定 によれば,死 刑執行猶予 〈死

緩〉の適用にはr次 の二要件 を充足する必要がある。①死刑 に処すべ き

犯罪であること これは,死 刑執行猶予の前提条件である。死刑に処せ

られるべ き犯罪でなければ,死 刑執行猶予宣告の問題は生 じない。②直

ちに執行す る必要が ない者,す なわち即時執行 されない者であること

これは,死 刑の即時執行 と執行猶予 との区別に関する原則的限界である。

死刑判決を直ちに執行すべ き場合には,そ の執行猶予の問題は生 じない。

どの ような事情が 「直ちに執行す る必要がない」 に該当するかにつ き,

刑法は具体的に定めていないので,主 として人民法院が事件の情況 と党

の刑事政策方針 に基いて慎重な判断 を下す ことになる。裁判実務の情況

か らす ると,死 刑に処すべ き犯罪ではあるが,そ の犯罪者が自首 ・立功
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(1)死 刑適用範囲の制限

刑法48条 は,「 死刑は,犯 行の極めて重大な犯罪者のみに適用 される」

と定める。犯行が極めて重大 とは,一 般的に国家 ・社会 ・人民の利益 に

対する危害が特 に重大であ り,そ の情状が特に劣悪である犯罪 をいう。

刑法は・死刑適用が可能な犯罪 を明定 した。刑法が明文で死刑 を定めて

いない犯罪には,死 刑 を適用 してはならない。

(2)犯 罪主体の制限

刑法49条 は,「 犯罪時 に18歳 未満の者及び裁判時 に懐胎 している婦女

には・死刑 を適用 しない」 と定める。改正後の本条は,「 特 に重大 な犯

罪 を犯 した16歳 以上18歳 未満の者 には,死 刑の執行 を2年 間猶予する」

との規定を削除 して,未 成年者への死刑不適用の原則が本当の意味で実

現 された。18歳 未満の死刑不適用は,そ の個性 の生理的発育,社 会化の

程度s知 識意思能力の発展の程度に基づいて,人 道主義精神 を体現 した

不変の規定である。 「裁判時 に懐胎 してい る婦女に死刑 を適用 しない」

には,二 つの内容がある。第一 に,「 裁判時に懐胎 している婦女」 とは,

人民法院の審判時 に被告人が壊胎 している婦女であることをいうが
,裁

判前の勾留審問時に懐胎 している場合 も含む。 したがって
,勾 留審問期

間中,死 刑判決のために懐胎 している婦女を人工流産 させてはならない
。

人工流産 させ られた婦女 は,な お裁判時に懐胎 している者 とみなされる

ので・死刑が適用 されない。第二 に,「 死刑 を適用 しない」 とは,死 刑

判決のみならず,死 刑執行猶予2年 の判決 を受けないことも意味す る
。

裁判時 に懐胎 している婦女に死刑 を適用 しない理由は
,胎 児の保護であ

る。その婦女は犯罪者であるが ,そ の胎児 は無享者であるので,母 親の

有罪の巻 き添えにされてはならない。

犯罪時に18歳 以上か否かは,死 刑が適用 されるか否かの年齢的限界 を

決定づける問題であるが,一 律に西暦の年月 日に基づ き満年齢 に達 した

日をもって計算する。18歳 の誕生 日の翌 日から満18歳 と認められる
。死

刑適用の年齢的限界は極めて厳格であるか ら,た った1日 違いで18歳 に

満たな くても,死 刑判決は下 されない。
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主に無期懲役が適用 されるのは,国 家安全危害罪の行為者その他重大

な刑事犯罪者および経済犯罪者である。

無期懲役の性質は,犯 罪者の自由の終身剥奪である。 しか し,犯 罪者

が真摯に改造 を受けて悔い改めれば,そ の自由を回復す る希望が残 され

ている。実務上,多 くの犯罪者は,一 定期間刑 を執行 され,法 定の条件

を満たせば,減 刑 ・仮釈放 により最終的には社会復帰 しうる。 このこと

か らわかるように,わ が国の無期懲役の適用は,な お犯罪者 を教育改造

して,新 たな正 しい道 を歩 ませ るための ものである。

5.死 刑

死刑 は,犯 罪者の生命 を剥奪する刑罰方法であ り,最 も峻厳な刑罰で

ある。党 と国家の一貫 した政策は,死 刑 を廃止 しないが,そ れを少数に

とどめ,そ の濫用 を厳禁 し,誤 った死刑 を防止することに努めている。

この基本政策は,経 済建設 を中心 とする歴史条件下でなお重要な指導的

役割を果た している。現在,ご く少数の国家安全危害罪を行 う者による

破壊活動 は,減 少 したが完全 にな くなったわけではない。殺人 ・放火 ・

強姦 ・人身売買 ・強盗などの重大な刑事犯罪はなお も横行 してお り,特

に悪質な事件 は絶 えず発生 している。密輸 ・薬物取引 ・横領 ・贈収賄等

の重大 な経済犯罪活動 も,増 加傾向を示 している。 このように・国家安

全,社 会安定,四 つの現代化促進および入民の生命財産 に対する危害は,

非常 に大 きい。 したがって,こ れらの犯罪 に対 して法により峻厳かつ迅

速に処理する方針が堅持 されねばならず,そ の うち情状が特 に重大で極

めて劣悪な犯罪者 には,死 刑が適用 されねばならず,手 心 を加えてはな

らない。さもな くば,人 民大衆の生命財産の安全 と社会主義の四つの現

代化建設の順調な進行 を保障することが不可能になる。 しか し・わが国

は人民民主独裁の社会主義国家である。我 々は,こ れまで死刑の適用を

極めて慎重かつ厳重に抑制 し,実 際にも死刑執行猶予制度 を確立 した。

こうして,死 刑判決の即時執行の範囲は最小限に縮小 されている。

わが刑法は,死 刑の適用に対する厳格な規制 を次の点に示 している。
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醐 懲役の刑期は・判決執行の日より起算 される
.判 決執行以前に勾

留 されてい場 合には・1日 の勾留を 旧 の汗糊 にあてる.こ こでい う

「判決執行の 日」 とは・人民法院力潮 行通鰭 を発行 した日
,す なわち

犯罪者 を労働改造施設に送致 し,そ れカご執行 され畑 をいう。

醐 懲役 と拘留は・舳 剥奪刑 とV・う点では肌 であるが
,次 の点で

相違がある・①適用対象が異なる・有期懲役は比較腫 い犯罪のぞテ賭

のみならず比較的軽い犯罪の行賭 にも適用 されるが
,拘 留は比較的軽

い犯罪の行為者のみに適用 される
。②執行場所が異なる。有期懲役に処

せ られた犯罪者には監獄その他がMITT施 設になるが
,拘 留は最寄 りの執

行糊 の施設で執行 される・③刑期 とその幅が異なる
.醐 懲役の輔

は6月 以上15年 以下であるが
,場 創 こよって15年 以上20年 以 下に延長 さ

れる・拘留 と比較すると清 騰 役研 り期は長 く
,下 限縞 く,幅 も大

きい・④処遇が異なる・醐 懲役 に処せ られた胴 勧 ある者は
戸 律

に労働 に参加 しなければならず
,瑚 の帰宅休暇を享受 しえない.拘 留

に処せ られた者には海 月1日 一2日1希 宅がで き
,労 働 に参加すれば労

働報酬の発給が酌量 される。⑤法律効果が異なる
。有期懲役 に処せ られ

た者は・刑の執行終了ない し赦免f麦5年 以内に再び有騰 役以上卿J罰

を受ける罪 を犯 した場合・累犯 とし種 く燭 される。これに対 し
,拘

留に処せ られ堵 は・刑の執行終了 ない し槻 後 に再び罪 を犯 して も
,

累犯 を構成 しない。

4.無 期懲役 〈元期徒刑 〉

無騰 役 〈瑚 徒刑 〉とは,犯 罪者の 舳 を終身剥奪 して労轍 造を

強制する刑罰方法 をい う・鱒 鋲役は
s期 懲役 と死刑の間に位置する

厳粛な刑罰である・重大 な犯罪の場創 こは
,社 会か ら永久に隔離 されね

ばならないが死刑 までは必要な く有騰 役では不+分 な船 のため
に,

無聴 役 を残 してお く腰 性は極めて大 きい
.鯛 懲役 はr大 な刑事

犯罪の防止に効果 を発揮する一方 ,死 刑 と醐 懲役の上限との鯛 を埋

められるので・死刑の適用 を少数にとどめることができる
。
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罪者 に家庭お よび社会 との一定の関係 を1呆たせることで・犯罪者は家

庭.社 会双方か ら教育を受けることがで き,ま た・家庭の生活面の騰

解決 を援助する機会を与えることがで きる・ このことは・犯罪者の甦

と早期の社会復帰の促進に積極的な意義 を果たす。

1990年9月27日 の最高人民法院 「刑の満期釈放期 日の確定方法に関す

る回答」によれば,醐 懲役 ・拘留1こ処せ られた犯罪者の満期釈放の期

日とは,判 決文で確定 された刑期の最細 をい うとする・例 えば」 巳罪

者が拘留6月 に処せ られ,判1央 文で確定された刑期が1993年1月1日 か

ら1993年6月30日 だとすれば,1993年6月30日 がその満期釈放の期 日と

なる。

3.有 期懲役 〈有期徒刑〉

醐 懲役 侑 期徒刑 〉とは,犯 罪者の人身の舳 を一定期 間剥奪 して

労働改造を強制する刑罰方法をい う。

わが国の刑罰体系において,有 期懲役が中心的地位 を占めている。有

期懲役の刑期が幅広いのは,入 民法院が,懲 罰寛大結合政策に基づ き具

体的な輔 に応 じて柔軟かつ具体白勺な適用がで きるよう・広範囲の条件

を提供するためである。

刑法45条 の規定によれば,有 期1鰍 の期間は,刑 法50条 ・69条の場合

を除 くと,6月 以上15年 以下である.改 正後の本条は論 理的矛盾を解

消す るため,刑 法50条 ・69条では有期懲役の上限が15年 に制限されない

ことを示 した。

刑法50条 の規定によると,酬1執 行猶予の判決を受けた者は・その期

間中に重大な立功 を確実 に示す と,2輔 了後に15年 以上20年 以下の有

期懲役 に減刑 される。

刑法69条 の規定 によると,数 罪併罪の場合には・15年 以上の有期懲役

に処すこともで きる。 しか し,そ の上限は20年 を超 えてはならない。

また諏 期懲役 に処せ られた犯罪者は,そ の執行期間に減刑条件 を満

たす と,15年 以上20年 以下の有期懲役 に減刑 される。
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法定の七事情のいずれかに該当する現行犯人 ・重大な鞭 ある者に適用

される。 また,行 政勾留は,治 安管理法規に違反す るが犯罪には至 らな

い違法行為者に適用 される。③適用機関が異 なる。拘留は人民法院によ

り,刑 事勾留 ・行政勾留は公安機関によ り適用 される
。④法律的根拠が

異 なる・拘留は刑法によるが,汗 り駒 留は刑事訴訟法お よび逮捕拘留条

例,行 政勾留は治安管理処罰条例 を根拠 とする
。

刑法42条 の規定によれば,手句留 〈拘役 〉の期間は1月 以上6月 以下で

ある・数罪併罰の場合には・醐1年 を超 えることができない.拘 留刑

期の上限 と醐 懲役の下限とが接 している点 に
,拘 留の特徴が示 される

とともに・刑罰体系がよ り厳密になる
.拘 留の刑期 は比較的短いので,

およそ拘留 に関する刑法各則の条文1ま
,刑 種 を明示するのみで刑期 を明

記 していない・拘留の刑期 は,判 決執行の 日か ら起算 され,判1央 以前 に

勾留 されていた場合には・1日 の瑠 を1日 の刑期 にあてる
.勾 留 とは,

犯罪者 を判決前に一時的 に拘 禁す ることをい う
.実 務上,犯 罪の被疑

者 被 告人が法によh捕 ,刑 事勾留,勾 留踏 されてその 舳 を剥奪

される期間,ま た税関法の規定により勾留 されてその自由を剥奪 された

期間は,お よそ刑期短縮 にあてられる。行政勾留 ・労働教養 による自由

剥奪の期 間についても・刑 を科 されたその犯罪行為が原因 とな
って行政

勾留'労 働教養 を受けていたのであれば,や は り刑期短縮 にあてられる。

犯人の逮掛 勾留前 にその住居が法1こ基づき監視 されていた期間は
,人

身の 舳 を全 く制限 していないので,そ れ}こより刑期 は短縮 されない(2・。

拘留に処せ られた犯罪者は,公 安機関 により最寄 りの施設で執行 され

る・「最寄 りの施設で執行す る」 とは浸 牙り者の所在する県 市の拘留

場 または市 を管轄する公安機関設立の拘留場で執行することをい う
。

拘留 に処せられた犯罪者は,そ の服役期 間中,毎 月1日 ～2日 帰宅す

ることがで きる。労働 に参加 した者には
,相 応の労働報酬が支給 され う

る。相応の労働報酬 とは,公 安機関が被拘留者の服役態度 ・生産技能.

労働収入等の状況 に鑑みて,一 定の報酬 を発給することをいう。拘留の

処遇 には・わが国の刑罰の社会蟻 人道蟻 精神が体現 されている
.犯
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同体〕 据 住地の関イ緒 に被管制者のち巳罪行為 ・管制の期間 ・政治醐 雀

利剥奪の撫 ・被管制者の執行期間蔚 規定 を公告するとともに淀 期

的に関係者 を組織 して被管制者に関する評議 を行 うことをいう・法によ

り減刑すべ き者については,公 安機関が中級以Lの 人民法院に減刑建議

書を提出 し,こ れを受理 した人民法院が合言義制法廷で審理裁定する・管

制期間に再犯を犯 した場合,ま たは管制に処せ られる犯罪者の判決時 に

まだ判決 を受けていない別罪が発覚 した場合 には,公 安機関が刑事訴訟

手続 に基づいて同人を人民検察員に送致 して処理す る。

管制に処せ られた犯罪者は,そ の労働に見合う報酬 を受ける。国家行

政機関の職員が管制に処せ られた場合iず か 晩 職 されるが・これを

取消すか否かは,所 在単位がその犯罪の性質 を検討 して決定する。取消

さない ときは,免 職手続の処理がなされる。取消す ときは,労 働 ない し

臨時職務に参加す る手はずが整えられS判 決以前 を参考 にして当該受刑

者の臨時賃金基準を告げ適切な報酬が与えられる。管制期間中の悔悟 の

態度が良好な者 には,管 制期間満了後に正式の職務が分配され,改 めて

給与等級が確定 される。態度が良好でない者は,免 職 される(P。

管制に処せ られた犯罪者には,管 制期間満了後,執 行機関によって所

在単位 ・居住地の人民大衆に管制解除が公告 される。政治的権利剥奪が

付加 されていれば,同 時にその回復 も公告される。

2.拘 留 〈拘役 〉

拘留 〈拘役 〉とは,犯 罪者の人身の自由を短期剥奪 して,最 寄 りの施

設で労働改造 を強制実行する刑罰方法 をいう。

拘留は,管 制 と有期懲役の中間に位置す る主刑であ り,犯 罪が比較的

軽い者 に主に適用 され,短 期の拘禁を伴 う。

拘留 〈拘役 〉は,刑 事勾留 〈刑事拘留 〉 ・行政勾留 〈行政拘留 〉と類

似するが,そ の間に明確な差異がある。①性質が異なる。拘留は刑罰方

法,刑 事勾留は刑事訴訟 における強制措置,行 政勾留 は治安行政罰であ

る。②適用対象が異 なる。拘留は,犯 罪者 に適用 される。刑事勾留 は,
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衆 の監督機能が充分 に発揮 されることで
,犯 罪者の犯罪継続 も防止 しう

る。

刑法39条 によれば・管制に処せ られた犯罪者は
,執 行鯛 中に次のこ

とを遵守 しなければならない。①法律および行政法規 を遵守 して監督 に

服すること・②執行機関の許可を受けずに言論 ・出版w集 会 ・結社.示

威行進の自由権 を行使 しえないこと
,③ 執行機関の定めに従 って自己の

活動状況を報告すること・④接客に関する執行機関の定めを遵守 し
,居

住する市 ・県 を離隔または転居す るには執そ磯 関に報告 してその許可 を

受けねばならないことである・管制汗I」の刑法改正後の際立
った変化1ま,

「執行機関の許可 を受けずに論 ・出版 藻 会 ・結社 ・示威行進の 舳

擬 行使 しえない」 とす る規定を力目えた点である.こ れは漕 制執行過

程の監督管理 を強化する具体的措置であ り
,管 制の効果向上がその目的

である・ と考える・ これは,受 刑者の言論の 自由等の権利剥奪 を本来の

目的 とするものではないので,部 分的な制限に止 まる。

したがって,管 制 自体は,政 治的権利の剥奪 を内容 としない。受刑者

の政治的権利 を剥奪する必要があれば
,そ れを付加する判決によらねば

ならない・政治的権利の剥奪をf寸加 した管制の判決が下 されると
,政1台

的権利剥奪 と管制 とが同瑚 間内に同jw」 行 される
.判 決で政治白勺権利

剥奪 を付加 されなかった犯罪者1ま,依 然 として管制期 間に政治的ホ雀利 を

有する。

刑法の規定によれば・管制の期 間は,3月 以上2年 以下であ り,数 罪

併罪の場合には長期が3年 となる。管制の刑期は
,判 決執行の 日か ら起

算 される・判決執行以前 に勾留 〈乎句留 〉されていた場合には一 日の勾

留 を2日 の刑期 と換算する・管制は,人 身の 自由を制限するにす ぎず ,
これを剥奪するものではない。一方,勾 留は人身の自由を剥奪する強制

措置であるから・1日 の勾留 を2日 の刑期 とするのが妥当である
。

刑法38条 は,「 管制に処せ られた犯罪者は,公 安機関が これ を執行す

る」 と定める・公安機関による管制の執行 とは
,公 安機関が,人 民法院

の判決に基づ き,管 制に処せ られた犯罪者の所在単位 〔居住す る地域共
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義精神が具体的に体現 されている。

第2節 主 刑

主刑は,基 本刑 ともいわれ,単 独で犯罪者 に適用 される主要な刑罰方

法である.そ の第一の特徴は,単 独適用に限 られ・他の刑罰方法に付加

されないことである。第二の特徴は,単 一の犯罪 または同一の犯罪者 に

一度に科 しうる主刑は一つだけで,同 時に数個の主刑 を科 しえないこと

である。刑法33条 は,主 刑 を管制 ・拘留 ・有期懲役 ・無期懲役 ・死刑に

分類する。

1.管 制

管制 とは,犯 罪者 を拘禁せずに一定の自由を制限 して,公 安機関の管

理 と人民大衆の監督 により,犯 罪者 を更生 させる刑罰方法であ り,人 民

法院の判決により適用 される。

管制は,自 由刑の一種であって,次 の特徴 をもつ。①犯罪者は・拘禁

されないので,元 の単位 と居住地で仕事 と生活 を行 うことができる。人

身の自由は剥奪 されず,一 定の自由が制限 されるにとどまる。換言すれ

ば漕 制 に処せ られた犯罪者は,舳 な状態で法定の制限を遵守する?去

律効果を受けるのである。②管制に処せ られた犯罪者は人身の自由を有

するが,職 業 ・労働その他 の活動が公安機関の管理 と人民大衆の監督下

に置かれる。③管制は,人 民法院の判決を経 て,公 安機関により執行 さ

れねばならない。その他のいかなる機関 ・単位 ・団体 ・個 人も決定権 ・

執行権 をもたない。

わが国の刑罰体系では,管 制が最 も軽い主刑である。その適用対象は,

犯罪行為 と人身の危険性が比較的低い犯罪者である。犯罪行為が比較的

軽 ければ,そ れに見合 った処罰がなされねばならない。こうして拘禁す

る必要のない犯罪者を管制 に処 して被拘禁者を少数にとどめることによ

り,犯 罪者の労働 ・家庭生活に支障がないようにしうる。他方では,大
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厳粛 な処罰 になるか らである。 さらに,刑 法の定める自首 ・立功 ・累

犯 ・減刑 ・時効等の刑罰制度 も,犯 罪の処分個別化原則 を体現 してい

る。

(2)党 の指導下に専門機関 ・人民大衆一体の犯罪闘争方針を体現

した刑罰体系

犯罪闘争 における専 門機関と人民大衆 との一体化 は
,わ が国が長 らく

実行 してきた効果的な基本方針である。その内容には
,主 に次の二側面

がある。第一は,司 法機関の法に基づ く犯罪者制裁
,第 二は,大 衆 を動

員 した受刑者の監督 ・教育改造である。監獄法は,教 育改造 にあた り獄

内教育 と社会教育 を結合する,と 明定 している。わが国の刑罰体系 にお

ける管制 とは・犯罪者 を専門機関 と大衆の管理監督下に置いて労働改造

を行 う刑罰方法 をいう・管制 を主刑 として規定 したことで
,人 民大衆が

犯罪者を直接改造 しうるだけでな く,階 級国家の刑罰体系の廃止が明確

化 された。

(3)社 会主義人道主義の精神を体現 した刑罰体系

わが国の刑罰体系 には}犯 罪者を痛めつける肉体刑および犯罪者の人

格 を侮辱する恥辱刑 はない。 わが国の監獄法は,「犯罪者の人格は侮辱

されず,ま た,そ の人身の安全 ・合法な財産 ・抗弁 ・上告 ・告訴 ・告発

の権利およびその他の法 により剥奪制限 されていない権利 は
,侵 害 され

ない」 と明定 している。犯罪時に18歳 未満の者お よび裁判時に懐胎 して

いる婦女には,死 刑が適用 されない。刑罰の執行方法 として,死 刑以外

の四つの主刑では・すべて懲罰 と改造 ・教育 ・労働 とを結合する原則が

貫徹 される。獄中で労働 に参加 した犯罪者には,関 連規定に照 らして報

酬が支給 され,労 働保護 に関する国家の規定が執行 される。管制に処せ

られた犯罪者 には,そ の労働に応 じた賃金が支払われる
。拘留 に処せ ら

れた犯罪者 には,そ の執行期 間中毎月1日 ～2日 の帰宅が許可されるほ

か,労 働 に参加すれば労働報酬の支給が酌量 されうる
。未成年犯罪者の

刑罰執行では,教 育改造が中心 とされ,そ の労働 は文化 と生産技能の学

習が中心 となる。以上のすべてに,わ が国の刑罰体系の社会主義人道主
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財産没収のほか,外 国人犯罪者のみ に適用 される国外追放がある。

さらに,主 刑 と付加刑の分類以外の基準 による刑罰の分類 もある。

1)剥 奪 される受刑者の権利の性質に基づ くと,自 由制限刑(管 制 ・

国外追放),自 由刑(拘 留 ・有期懲役 ・無期懲役),生 命刑(死 刑),財

産刑(罰 金 ・財産没収),資 格刑(政 治的権利剥奪)に 分けられる。

2)受 刑者 自身の特質に基づ くと,普 通刑 と特別刑 に分けられる。普

通刑 とは,犯 罪主体の特徴 を備 える何人にも適用 しうる刑罰であ り・管

制.拘 留 ・有期懲役 などがある。特別刑 とは,法 律が特 に要求する犯罪

主体 にのみ適用 しうる刑罰であ り,例 えば外国人犯罪者にのみ適用 され

る国外追放がある。

2.わ が国の刑罰体系の形成 と特徴

わが国の刑法が確立 した前述の刑罰体系は,犯 罪 と闘争する過程で次

第に形成 ・発展され,立 法司法実務の長い経験 を科学的に総括 したもの

で もある。

その刑罰体系は,以 下の特徴を有する。

(1>処 分個別化原則 を体現 した刑罰体系

懲罰 と寛大 とを結合 した刑事政策は,わ が国の刑法制定および刑罰体

系確立の政策的根拠である。懲罰寛大結合政策の基本精神 は,犯 罪 と犯

人の各事情が異なるので,具 体的に分析 して処分個別化 を図ることにあ

る。刑法33条 の規定 をみると,こ の精神が十分 に体現 されていることが

わかる。同条の刑罰には,極 めて峻厳な死刑 ・無期懲役か ら比較的軽い

管制 ・拘留 まである。 この中間の有期懲役 は,下 限が6月 以上,上 限が

15年 以下であるが,数 罪併罰 〔併合罪〕の場合には,20年 以下まで加重

しうる。これ らの刑種があるので,入 民法院には,事 案の相違に応 じて

適度な重 さの刑罰 を選択 し,懲 罰の個別化 を図る幅広い裁量が与 えられ

る。刑法34条 に定める付加刑すなわち罰金 ・政治的権利剥奪 ・財産没収

等 は,罪 刑相当原則お よび刑罰個別化 の重要な手段である。なぜな ら,

付加刑のみを適用すれば寛大 にな り,こ れを主刑 に付加 して適用すれば



36 神奈川法学第34巻 第2号2401年 (601)

第20章 刑罰の体系と種類(醇 瑞麟)

長井 圓
共訳藤井 学

第1節 刑罰の体系

1.刑 罰体系の概念

わが国の刑法が確立 した刑罰体系は,人 民法院が刑罰 を運用 して裁判

活動を行 う法律的根拠 になると同時 に,刑 法各則規定の法定刑 を設ける

基礎 になる。

刑罰体系 とは,刑 法が 一定の序列 に従い配列 した各種の刑罰方法の有

機的統一体であ り,刑 罰の適用 に際 して人民法院が遵守 しなければなら

ないものをいう。 この定義 によれば,刑 罰体系は,次 の特徴 を有する。

(1)刑 罰体系 は,刑 法によってのみ規定 しうる。それは,次 の二つ

の意味をもつ。第一に,刑 法以外のいかなる法律 にも刑罰体系 を規定す

る権限がない。第二に,刑 罰の種類 ・幅 ・適用の根拠 ・方式 も
,刑 法の

みが規定 しうる。

(2)刑 罰体系 を構成 す る各種の刑罰方法は,刑 罰適用に際 して人民

法院が遵守すべ きものである。つまり,人 民法院は,こ れ らの刑罰方法

とその条件 ・幅 ・方式に従って,刑 罰 を言渡 さねばならない。

(3)刑 罰体系は,各 種の刑罰方法により一定の序列 に従って配列 さ

れた有機的統一体である。一定の序列 とは
,各 種の刑罰方法の最 も軽い

もの ・比較的軽い もの ・比較的重い もの ・最 も重いものとい う順序をい

う。各種の刑罰方法の形成段階は,そ れぞれ性質 ・内容が異なるので相

互の代替性はないが,軽 重 を補充 し合い相互の接点 を保ちつつ順序 よく

配列 された有機的統一体 を構成する。刑罰体系は,主 に刑法33条 ・34条

に掲げる刑罰により構成 される。それは,主 刑お よび付加刑の二つに大

別 される。前者には,管 制 ・拘留 〈拘役>4有 期懲役 〈有期徒刑 〉 ・無

期懲役 〈無期徒刑 〉 ・死刑があ り,後 者 には,罰 金 ・政治的権利剥奪 ・
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に立法者 自身の要求 ・利益 ・法意識等の制約 を受けることの強調に重点

を置 くものである。

要約すると,刑 罰 目的の確定の見地からすれば,関 連すると同時に区

別 されるこれ ら二つの内容的指向性は,不 可欠の ものである。無論,要

素の認識お よび価値的要素は,刑 罰 目的を対象化する主観的条件 にす ぎ

ない。 さらに一一般的な意味か らいえば,統 治階級の意思 を表現 した刑罰

目的は,統 治階級がその統治の樹立 ・維持のために依存 している物質的

生活条件 によって決定づけ られる。

(1)

(2)

{3}

(4)

(5}

『レーニ ン全集』 第38巻278頁 よ り引用。

ベ ッカリア 『犯罪 と刑罰』参照 。

王塑 『中華刑法論』3頁 よ り引用。

『刑法総論』(西 南政法学院刑法教学研 究室)363頁 よ り引用。

彰真 『新 中国の政治 的 ・法律 的任務 につ いて』(中 央文献 出版 社1992年 版)

251頁 。

(6)『 光 明 日報 』1992年8月12日 。

(7)『 レー ニ ン全 集 』 第27巻200頁 。
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す る対象 との関係だからである。価値関係は,立 法者 自身の犯罪予防の

需要 と対象 としての刑罰 とを結 びつけるから,刑 罰 に対する立法者の選

択 と方向づけの関係 といえる。立法者の刑罰制定活動は
,立 法者 自身の

要求 を満足させるように,そ の活動の出発点 と帰着点が構成 されねばな

らない。 この活動の中で,犯 罪予防の現実的要求は立法者の主観的目的

へ と転化するので ,立 法者の意識 に達 した要求 とこの要求対象(刑 罰)

とを統一 したものが刑罰 目的になる。このことから
,刑 罰 目的の設定は,

実際には刑罰適用に際 して立法者が実現 しようとする価値的 目標である

ことが理解 され よう。

価値関係の角度から刑罰 目的を研究す るとき,刑 罰 自体の価値的意義

を示 しうるだけでな くs立 法者の価値基準 と選択過程 も理解することが

できる。 しか し,刑 罰効果 という目的要素を価値関係の角度か ら考察す

ることを強調 して も,こ のことは,そ の要素を立法者の刑罰 に対する認

識の関係に代替することを意味するわけではない。刑罰の 目的的な制定

活動は・それ以外の人類の実践活動 と同 じく,内 容的に次の二つ を指向

している。第一 に,刑 罰の属性 と機能に対する科学的認識が
,刑 罰本来

の姿を明確化することになる。立法者の刑罰 目的創設活動 には本質的に

認識関係が含 まれるが,そ れ とい うの も,創 設活動の主体 と客体が相互

に規定 し制約 し合っているからである。立法者が刑罰固有の属性の特徴

を尊重 しこれに従 うことによって,初 めて刑罰目的 を正 しく設定で きる

のである。換言すれば,価 値 目標の制定は,客 体の科学的認識 を前提 と

しなければならない。第二にs刑 罰 と犯罪予防抑止の立法者要求との関

係 を明確化することが,立 法者の要求を満たす刑罰の属性 を認識するこ

とになる。

前述 した第一の内容的指向性 は,刑 罰 自体 を出発点 として,事 物が因

果関係によって規定 されるという側面か ら,目 的と手段 に内在する合一

性の明示,刑 罰 目的の前提条件の確定に重点を置 くものである。第二の

内容的指向性 はs立 法者の要求利益 を出発点 として,結 果の実在性 とい

う側面から,目 的 と手段 との可分性 を指摘 し,認 識 された結果が必然的
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第二は,消 極的社会的抑止である。消極的社会的抑止は,犯 罪懲罰 と

刑罰威嚇 を恐れる心理の上 に成 り立つ。 これには,次 の二側面がある。

その第一は,社 会 との隔離,再 犯のための 「経済資本」の剥奪など,刑

罰を適用 して再犯条件 を犯罪者か ら剥奪することである。懲罰 を前提 と

して,犯 罪者 に思想政治教育,文 化技能教育,強 制的な生産労働,犯 罪

的心理構造 の除去,正 常 な遵法心理の確立,行 為の悪習の矯正 を行 うこ

とにより,犯 罪者 を遵法者へ と変えるのである・

消極的社会的抑止の第二 は,犯 罪懲罰を通 じて,社 会の不安定分子を

刑罰の威嚇力 を用いて戒め,そ の犯罪実行 を防止することである。刑罰

の本質は一種の懲罰であ り,そ の適用で必然的に受刑者は苦痛や剥奪 を

受ける。社会の不安定分子が犯罪準備の際に,受 刑の苦 しみを=連想する

ことが避け られないので,こ れを恐れる心理から犯罪実行が放棄 される。

外 国の統計 によれば,懲 罰を恐 れて犯罪実行の気力 を失 う者は,約20%

に上るとされている。

犯罪を抑止予防する法秩序の形成 と確立は,理 論的にs前 述の二経路

をたどるのが一般的である。 しか し,社 会生活では,事 情が より複雑 な

ことが少な くない。刑罰を社会系統 として考察するならば,刑 罰は,そ

の厳格 さの程度や刑の種類 ・適用法則(量 刑原則 とその方法等)・ 機構

(公安機関,検 察機関,審 判機関等)・ 設備(刑 罰の執行場所)等 の諸

要素で構成 される有機的統一体 として存在する。これらの構成要素は,

相互に関連 し作用す るので,い ずれの構成要素が正常 な 「手続」か ら逸

脱 して も,法 秩序 に否定的影響 を及ぼす ことになる。以上は問題 の一面

にす ぎず,さ らに刑罰系統運用の外部環境 とい う問題がある。 この外部

環境は,刑 罰 とい う社会系統の機能の発揮 にあた り,間 接的に関与 し,

犯罪予防の法秩序形成過程を促進ない し停滞 させる。

2.刑 罰効果の価値的要素

刑罰効果の価値的要素は,価 値関係か らみると,実 際には刑罰効果の

目的要素を意味する。なぜ なら,価 値関係は,人 間の需要 とこれを充足
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安全 に対する安心感や社会治安の状況などが,こ れにあたる。唯物的弁

証法の観点からすれば,社 会系統 としての刑罰の運用は
,そ の内部矛盾

の運動 によって主に決定づけ られる。 しか し,刑 罰の効果的実現は,刑

罰が運用 される0定 の社会環境 に常 に関連 ・依存 している。刑罰がその

機能実現のために依存する社会環境には可変的で偶然の要素が含 まれて

いるので,必 然 と偶然が相互 に作用 して刑罰の結果が生 じても
,刑 罰の

実効性といえる。 このような結果 自体 には,目 的たる結果すなわち刑罰

の効果が含まれるが,か ような刑罰の結果 と効果 とは同 じではない。

刑罰の実効性 は,一 種の現実的な社会的存在である。その実質は,犯

罪を抑止予防す る法秩序 として示 される。犯罪抑止の法秩序は
,動 態的

に変化すると同時に相対的に安定 して,動 と静の統一をなす。その動態

性 とは,犯 罪実行 によって犯罪抑止予防の法秩序が破壊 された とき
,そ

の法秩序回復のために,犯 罪者に刑罰 を科 して破壊 回復 をする矛盾の闘

争過程 をい う・ また,そ の相対的安定性 とは,犯 罪抑止予防の法秩序が

現存の社会関係 によって構成 された秩序の社会構造であることを意味す

る。その事物構造 自体はある程度安定 しているが
,現 実既存の利益 と事

実がこれを決定づける。

犯罪 を抑止予防す る法秩序の直接的内容は,犯 罪予防の現実的情況,

すなわち犯罪の発生状況,再 犯の情況,累 犯の情況お よび人民大衆の犯

罪闘争への参加情況等である。 したがって,か ような法秩序 は,主 に次

のこ経路 を通 じて形成 される。

その第一は,積 極的社会的抑止 である。 これは,刑 法規範 とその役割

に対する個人の期待 の上 に成立するものであ り
,刑 法の禁止行為の範囲

を合理的かつ正当であると認めるものである。わが国では,刑 法が大多

数の人民民衆の意思 と利益 を代 表 している。刑法が保護する国家的利

益 ・集合的利益 と個人的利益 とが一致するため,大 多数の者は犯罪行為

を実行せず・ しか も犯罪 と闘争する。これは
,大 多数の者が社会化を通

じて刑法規範 とその価値観 を内在化 させ,自 己の自覚的行為へ と変 えた

結果であると認められる。
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第5節 刑罰の効果

刑罰の効果 〈効益 〉とは,刑 罰適用の結果が刑罰 目的 と合致する程度

をいう。

一般的に
,刑 罰適用の結果が刑罰 目的と重複一致する関係 にあるなら

ば,そ の符合する程度が大 きいほど,そ れに比例 して刑罰の効果が大 き

い。この逆についても,同 じことがいえる。 この定義にいう刑罰の結果

とは,刑 罰の現実的効力をい う。刑罰の 目的には,立 法者が主観的に予

め確定 した もの とい う意味 と刑罰 を適用 して達成 しようとした結果 とい

う意味 とが,含 まれる。前者は刑罰の効果を実証する基礎 を,後 者は刑

罰の効果の価値的な基礎 を,そ れぞれ構成す る。この二つの基礎 は,相

互に補完 して刑罰の効果の形成過程 に直接関わ り,不 可分な関係 にある。

それゆえ,実 証性 と価値性,現 実 と観念が有機的に統合 したものが,刑

罰の効果である。

1.刑 罰効果の実証的要素

刑罰の効果 く効益 〉の研究は,刑 罰の立法規定の分析 を無視 しえない。

それは当然であるが,こ れ以上に重要なのが犯罪の懲罰 ・予防の過程に

おける刑罰の現実的効力の考察である。その理由として,第 一 に,刑 罰

に関する法規定は,刑 罰 と犯罪 との関係についての情報 として行為の抽

象的な類型を示すにす ぎないのに対 して,刑 罰は,捜 査 ・起訴 ・判決 ・

執行 とい う一連の具体的過程 を経て初めて実効性の生 じることが挙げら

れる。第二の理由は,刑 罰の効果が,刑 罰の実効性の内にあ り,そ こか

ら独立 した ものではない ことにある。前述の ように,刑 罰の実効性は,

刑罰の効果 とは異なる。前者すなわち刑罰の実効性 は,社 会システム

〈社会系統 〉としての刑罰が運用 される社会環境 と相互に作用 した結果

である。その社会環境 とは,刑 罰 と相互作用す る事物 ・人間 ・情報の集

合であ り,刑 罰が社会系統 としてかような集合 と相互に作用 して自己の

属性や機能を示す人間 ・事物 ・情報の集合 をいう。例 えば,人 民大衆の
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的効果である,と 我 々は説明するのである。

(3)わ が国の刑法の根本 目的

刑罰の根本 目的とは,刑 罰を適用 して達成 しようとする最終 目標 をい

う。刑法1条 に定めるように,「 犯罪を懲罰 し,人 民を保護す る」 こと

が,わ が国の刑罰の根本 目的である。刑法2条 には
,よ り具体的 に,

「中華人民共和国刑法の任務は,刑 罰 によって全ての犯罪行為 と闘争 し
,

国家の安全を防衛 し,人 民民主専政の政権及び社会主義制度 を防衛 し
,

国家財産及び勤労大衆が集団所有する財産を保護 し,公 民の私的所有財

産を保護 し,公 民の人身の権利,民 主的権利及びその他の権利を保護 し
,

社会秩序及び経済秩序 を維持 し,社 会主義建設事業の順調 な進展を保障

することにある」 と定める。

刑罰の根本 目的は,わ が国の社会主義法体系一般の目的で もある。 な

ぜ なら・刑罰を主要な内容 とする刑法はsわ が国の法体系の有機的な構

成部分であるか らである。 このように,刑 罰の根本 目的は,社 会主義法

体系一般 の目的であるが,こ の目的が刑罰 によって実現 されるとい う点

で,他 の法律 との相違がある。刑罰の根本 目的の性格は
,あ らゆる局面

にわたる指導 という点にあ り,戦 略的に高度な部分からわが国の刑罰適

用を指導 している。 わが国の刑罰の根本 目的は,内 容的に,刑 罰の階級

的本質を決定づけ,刑 罰適用 に対する無産階級の要求を直接体現 してい

る。 さらに,そ の内容は,階 級性 を排除 した刑罰の根本目的 との基本的

な限界を明確化 している。

ここで指摘すべ きは,刑 罰の根本 目的は決 して空 中の楼閣ではない
,

とい う点である。刑罰の根本 目的は,刑 罰の直接 目的および間接 目的に

存在するが,よ り高次の 目的 というにす ぎない。刑罰の直接 目的 と間接

目的は根本 目的によって指導 される一方 ,刑 罰の根本 目的は直接 目的 と

間接 目的の実現を条件 として実現 される。 これら三者の相互関係は,こ

のように概括 しうる。
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れる副次的な積極的効果をい う。

刑罰の適用は,国 家の有意的な審判活動の一つである。その意思は,

実現が求められる直接効果の外に,付 随的な積極的効果すなわち問題点

の是正や犯罪誘発外部条件の除去等 も同時に追求する。我々が問題点の

是正や犯罪誘発外部条件 の除去 を間接 目的の内容 に含め る理 由 として

は,第 一 に,か ような目的が刑罰の直接 目的か ら独立 していることが挙

げられる。既述の ように,刑 罰の直接 目的は,犯 罪者 自身の再犯予防 と

刑罰威嚇力を用いた潜在的犯罪者の犯罪防止 とにある。問題点の是正 と

犯罪誘発外部条件の除去 とは,決 してこれらの目的に含まれない。第二

の理由として,間 接 目的は,確 かに直接 目的か らは独立 しているが・人

民法院が刑罰適用時に追求す る効果の一つである点にある。問題点の是

正 と犯罪誘発外部条件の除去 とは,犯 罪予防に重要な役割 を果たす。実

務上明 らかなように,単 位内部の管理が混乱 している場合,必 要な規則

制度が欠けている場合,規 則があって も遵守 されない場合には,涜 職罪

や責任事故に関する犯罪等が容易に誘発 される。地域社会 に社会統制構

造が欠落 して厳格 に機能 していなければ,犯 罪者が虚偽 に乗 じて入 り込

む余地がで きる。この ような現象は,既 に司法機関により極めて重視 さ

れ,事 件 を起 こした単位の防止業務を強化するために,「 司法建議書」

が提 出されている。その主な内容 としては,事 件 を起 こした単位 による

法制宣伝教育の実行 を援助すること,か ような単位の制度改革に協力す

ること,か ような単位 と共同協議 を重ねて防止合意書を取 りまとめるこ

となどがある。 この ような司法実務における手法が,刑 罰適用に際 して

の人民法院の要求であることは明 らかである。か ような状況下で,我 々

は,問 題点の是正 と犯罪誘発外部条件の除去 とが刑罰の間接 目的である

と認め,理 論的説明を加えて理論的根拠 を明確化するのである。第三の

理由 として,問 題点の是正 と犯罪誘発外部条件の除去 とは,犯 罪者への

刑罰適用過程で行われるとはいえ,多 くの場合,そ の実行 には単位の努

力等の仲介要素を必要 とすることにある。正にこの ような意味か らして・

問題点の是正や犯罪誘発外部条件の除去が刑罰適用時に追求 される付随
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るとともに,自 覚的に法律 を遵守するよう教育 し
,人 民大衆 による犯罪

闘争を奨励することを意味する。

かつてレーニンは,ソ ビエ ト裁判所の職能 について論述 し
,「我々はr

国家を必要 とし・強制 を必要とする。 ソビエ ト裁判所 は
,か ような強制

を無産階級国家が行 うための機関とならねばならない
。 さらに,裁 判所

は,住 民への労働規律遵守の教育 という重大な任務 を担 うべ きである」

と指摘 した(7}。わが国は,人 民民主専政の社会主義国家であ り,わ が国

が公布 した刑法は,人 民大衆の意思 を反映 したものであるとともに
,人

民の利益 を保護するものである。法律の遵守が 自己の利益 と一致す るか

らこそ・人民は・法律 を遵守 し,法 律 を執行 し,法 律 を保持するのであ

る。 しか し,犯 罪者への刑罰適用で人民大衆に犯罪の社会危害性 と犯罪

追及の必要性 を認識 させることがで き,こ うして法観念 を高めて遵法 を

自覚 して犯罪闘争の積極性を向上 させ うる。人民大衆がひとたび法観念

によって武装 されれば,犯 罪予防の強大な社会力 となるであろう。潜在

的犯罪者が犯罪 を行っても民衆の力で摘発 ・検挙 されるので
,犯 罪者は,

しかるべ き処罰 を受けることになる。 したがって
,犯 罪者への刑罰適用

を通 じて人民大衆の犯罪闘争 を教育奨励することは
,我 々が求める刑罰

の直接 目的の内容 として,重 要かつ独 自の意義の一つ といえる。

既述の刑罰の直接 目的の各内容は,密 接に関連 し相互に結合する。 こ

の点は,こ こで指摘 しておかねばならない。いかなる犯罪であれ人民法

院が犯罪者に適用する刑罰は,そ の全てが特別予防
,一 般予防,人 民大

衆 に対する犯罪闘争の教育奨励 を内容 としている。換言すれば
,犯 罪者

への刑罰適用 は,当 該犯罪者 自身の再犯予防だけではなく,潜 在的な犯

罪者による犯罪 を防止 し,人 民大衆の犯罪闘争を教育 ・奨励することも

目的 とする。 したがって,犯 罪者への刑罰適用 に際 しては
,刑 罰の直接

目的につ き前述 した内容 を,我 々は全面的に考慮 しなければならない
。

さもなくば,わ が国の刑罰の直接 目的は,全 く実現が困難 となる。

(2)わ が国の刑罰の間接 目的

直接 目的に対 して,刑 罰の間接 目的 とは,刑 罰の適用 に際 して追求 さ
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とが示 しているように,犯 罪者の教育改造 を主たる内容 とするわが国の

特別予防は,成 功 しているといえよっ。

2)一 般予防

これは,犯 罪者への刑罰適用 を通 じて,刑 罰を社会不安定分子への威

嚇警告 として役立て,こ れ らの者の犯罪の道への進出を防止することを

意味する。

刑罰の威嚇機能を利用 して潜在的犯罪者の犯罪 までも防止 しうる根拠

は,受 刑者に損失 と苦痛 もたらす刑罰の懲罰 としての性質である。社会

の不安定分子が犯罪を準備する場合,不 可避的に受刑の苦痛 を連想せ ざ

るをえず,利 を求め害 を避ける本能に基づ き小を捨て大 を求める比較判

断を行って受刑の苦痛 に対する恐怖感が生ずれば,懲 罰 を避 けるために

犯罪が放棄 されるのである。わが国の現状か らすると,こ の ように刑罰

の威嚇機能を利用 した犯罪防止 は,必 要であるといわざるをえない。実

務上明 らかなように,教 育改造 も決 して万能ではない。改造 を逃れよう

とす る者 に一般予防 目的 を追求 しなければ,こ の ような者の犯罪実行の

抑止が極めて困難 となる。

わが国で実行 される刑罰威嚇には,次 の特徴がみ られる。第一に,刑

罰の威嚇対象 となるのは,ご く少数の潜在的犯罪者に限られる。そ して

第二に,刑 罰威嚇は,法 制教育や世論の謎責 と有機的に結びつ き・その

相互作用によって犯罪抑制心理に一層有効 に反映され うる。刑罰の有効

性 は,こ のような特徴によって決定づけ られる。ここ何年かの問に,わ

が国は法に基づ く迅速重罰の方針を実行 したが,こ のことは,社 会治安

の安定 と重大犯罪の発生率低下に,非 常に効果的であった。わが国の一

般予防刑が一定の成功 を収めていることは,明 らかである。 しか し,刑

罰の威嚇作用 を肯定 しうるとして も,社 会不安定分子の犯罪防止は・主

に総合的統治,社 会主義の物質文明 ・精神文明の建設に依拠する。この

ことをs我 々は認識 しなければならない。

3)人 民大衆に対する自覚的法遵守教育お よび犯罪闘争の奨励

これは,犯 罪者への刑罰適用 を通 じて,人 民大衆の法観念 を向上 させ



26 神奈川法学第34巻 第2号2001年
(611)

に依拠 して制定 されたわが国の刑法は,そ の刑罰体系のみならず具体的

な刑罰制度の上で も・教育改造 を懲罰 に含めている。 ここに,懲 罰 と教

育改造 との不可分的な相互作用 という特徴が ,充 分 に体現 されている。

定罪量刑は,司 法活動の最重要部分である。定罪量刑の過程では
,犯

罪構成の全体性 という原則,な らびに 「犯罪事実を根拠 とし
,法 律 を基

準 とする」原則が・一貫 して堅持 される。特別予防の要請に適合 した最

善の方法 と基準 を選出するために,解 明 された犯罪事実 に基づいて
,各

犯罪者個人の事情 と改造の難易が十分に考慮 される
。この ことは,訴 訟

活動のその他の場面にも当てはまる。例えば,予 審および起訴の過程で

は・事実 を並べて道理 を説 くことが堅持 され
,法 制教育ならびに罪 を認

めて法に服 し自白 した者 を寛大に扱 う政策教育が実行 される
。 また,訴

訟手続の過程では,公 開裁判を堅持 して,被 告人の法定手続上の権利が

保障 され,被 告人の弁解や意見に対 して真摯に耳が傾けられる
。 これら

の点で,わ が国の刑罰は,特 別予防目的の内容 を充分に体現 しているだ

けでな く,刑 罰の教育改造機能 を強化する ものである。

行刑段階では,特 別予防の教育改造の内容が,最 も直接的かつ具体的

に体現 される。 また,特 別予防効果 も,こ の段階で決定づけられる。わ

が国では・自由刑 を中心 とする刑罰体系が採用されてお り
iこ れに応 じ

て・労働改造が刑罰執行の最 も主要な方式 となっている。労働改造では,

「懲罰 と改造 との結合」原則お よび 「教育 と労働 との結合」原則が終始

一貫 して揺るぎな く実行 され
,労 働 と法制 ・道徳 ・文化 ・技術の教育 と

を施す ことによって,わ が国の刑罰固有の教育改造機能および感化機能

が最大限に発揮 される。こうして犯罪者 はr刑 に服 して自覚的な改造を

迫 られ,法 律 を遵守 し自力で働いて生活す る人間に生 まれ変われるよう
,

方向づけられる。新中国の成立以降,我 々は,封 建時代最後の皇帝およ

び戦争犯罪者 を含めて,多 数の犯罪者 を抱 えてきた
。 しか しs我 々は,

これらの犯罪者を他人に無害で社会に有益な遵法的公民へ と改造するこ

とに成功 して きた。世界的にみて も,わ が国は再犯率が最 も低い国家の

一つであ り
・6%～8%の 水準 を長年にわた り維持 している(・}。このこ
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内容 として,犯 罪者の犯罪継続条件を除去 して,犯 罪による社会侵害を

排除することが挙げ られる。犯罪は,社 会 を害する行為である。 したが

って,犯 罪に対処する一 自衛手段である刑罰 には,犯 罪者の犯罪継続条

件 を適宜に除去 して,社 会に対する犯罪の直接的危害 を排除することが,

実現すべ き直接的結果 として必然的に求められる。このことは,刑 罰の

根本任務から決定 される。

特別予防は,さ らに重要なもう一つの内容 を有す る。すなわち・犯罪

者 を遵法的公民に改造 して再 び社会侵害がない ようにすることである。

この改造 は,懲 罰を前提 として強制的に行われる。犯罪心理学の研究 に

よると,犯 罪者が犯罪を行 う理由として,利 を求め害 を避ける冒険心や・

懲罰から逃避で きるとい う射幸心などの心理的動 因が明 らかにされてい

る。我々が犯罪者 に刑罰 を適用すれば,同 人の権益はある程度剥奪 され,

その親族 も必然的に受刑の苦 しみを体験す ることになる。こうして,犯

罪は懲罰の対価であって懲罰は犯罪の必然的な結果であることが,認 識

されるようになる。 この懲罰から生 じる心理的効果 によって,多 くの犯

罪者の犯罪動機を抑制弱化することがで きる。

また,犯 罪者に対する懲罰の心理的効果か らすれば,懲 罰は一種の教

育であると理解 しうる。しか し,か ような教育 には限界がある。第一一に,

教育改造 と結びつかない懲罰は,た だ表面的にしか犯罪抑止作用をもち

えず,犯 罪者の内心の奥底から犯罪心理 を排除することはできない。第

二に,た だ単に懲罰 を加えただけでは,犯 罪者に反発心 を生 じさせかね

ず,そ の主観的悪性の矯正に不利益を及ぼす。 したがって・懲罰 と教育

改造 とを正 しく結合 させて初めて,懲 罰 を前提 とする系統的な思想政治

教育 ・文化技能教育 ・強制的生産労働,さ らには犯罪心理の徹底的排

除 ・正常 な遵法心理の確立 ・悪習の矯正 ・労働習慣 の養成が可能にな

る。 こうして犯罪者は,自 力で働いて生活 しうる遵法者へ と徐 々に変わ

ってい くことがで きる。

この ような特別予防の目的は,わ が国の刑事立法 ・司法 ・行刑活動の

全過程でその内容が一貫されている。処罰 と寛大 とを結合 した刑事政策
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第4節 刑罰の圏的

1.刑 罰 目的の概念

刑罰は,国 家の強制方法の一つであ り,そ れ自体は決 して何 らの目的

もない。刑罰の目的が実際に意味 しているのは
,国 家の統治階級が刑罰

適用で実現 しようとする結果のことであ り,統 治階級の主観 に予定 され

ている。 このように刑罰の目的は,刑 罰の もたらす結果に対する国家統

治階級の主観的要求であ り,刑 罰の運用以前に観念的に既定 されている
。

ここには・国家の統治階級 自身への要求 と犯罪闘争の客観的結果 との関

係が反映 されている。刑罰の目的は,予 め設定 されて,立 法 ・司法.行

刑活動の全過程 を指導 し,刑 罰の性質 ・内容 ・機能 ・効果 を根本か ら制

約す る。正にこのような理由か ら,刑 罰 目的の問題 は,こ れ までも統治

階級が 一貫 して重視すると同時に,法 学者が深い思考 をめ ぐらす重要課

題 なのである。

2.わ が国の刑罰の目的

わが国の刑罰の目的は,直 接 目的 ・間接 目的 ・根本 目的 に区分するこ

とがで き,こ れらによって有機的統一体が構成 される。根本目的は,社

会主義の初級段階にあるわが国の刑罰適用の根本的な方向性 を示す。直

接 目的は・わが国の刑罰適用 を具体的に指導する。間接 目的はa直 接 目

的か ら独立 してs間 接的に刑罰適用 を指導する。直接 目的お よび間接 目

的は,根 本 目的によって決せ られこれに服するほか,根 本目的の前提条

件 を示す。

(1)わ が国の刑罰の直接 目的

刑罰の直接 目的とは,刑 罰適用によって実現 される直接的結果をいう
。

この内容には,以 下の目的が含 まれる。

1)特 別予防

これは,犯 罪者に刑罰 を適用 して,犯 罪継続条件 を除去 し,遵 法的公

民へ と改造 して,再 犯 をさせないことを意味する。特別予防の重要な一
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る。 これには,立 法による威嚇 と司法 による威嚇 との二側面がある。前

者の立法 による威嚇は,主 に刑法の制定お よび宣伝活動 を通 じて・犯罪

には必ず刑罰 という法的効果が伴 うとの情報 を社会 に伝播 して,犯 罪意

欲をもつ社会の不安定分子 を戒める効果 を発生させ,犯 罪を思い止 まら

せるものである。後者の司法 による威嚇は,犯 罪を解明 して刑罰を科す

刑事訴訟活動 によって,罪 刑の関係につ き具体的情報 を社会に広知させ,

潜在的犯罪者 に犯罪必罰の意味 をより具体的に認識 させ,受 刑の苦痛意

識により公然 と法を犯す気力 を失わせ るものである。実務上明 らかなよ

うに,司 法による威嚇機能が十分に発揮 されるか否かはr刑 罰の適宜性

と必然性によるところが極めて大 きく,そ の直接的影響を受ける。それ

ゆえ,我 々は,法 に依拠 した重 く迅速 な処罰 という方針 を積極的に徹底

して,潜 在的犯罪者の射幸心や冒険心を動揺 させ,刑 罰の犯罪意思抑制

効果を最大限に作用させねばならない。

2)教 育促進機能 刑罰の教育促進機能 とは,刑 罰の制定適用 によっ

て,人 民 に幅広 く法制の教育 と促進を行わせる作用 をいう・刑罰の教育

促進機瀧 を具体的に示す と,次 の二側面が挙げられる。第一に・わが国

の刑法は,人 民の意思 と利益 を体現 しているので,人 民大衆に幅広 く支

持 されている。多 くの人民が犯罪 を犯さないのは,刑 罰 を恐れるか らで

はな く,彼 ら自身の利益 によって決定づけられているか らである。 よっ

て,こ の ような人達 は,必 然的に刑罰威嚇の対象 とはな りえない。 しか

し,法 制の宣伝や刑事訴訟の活動は,入 民大衆の法意識 を高めて法制の

観念 を増強する。第二に,あ らゆる犯罪行為は,社 会 に何 らかの危害 を

及ぼ しうる。犯罪の解明と懲罰が時宜を得なければ,犯 罪者の気勢が増

長 され,人 民大衆が安全を感 じな くなる。人民法院が適時に犯罪者 に刑

罰 を適用することによって,犯 罪者の気勢を打 ち消 して人民の自覚的な

犯罪闘争 を鼓舞 ・激励することがで きる。

要するに,わ が国の刑罰の三機能は,相 互補完関係 にあ り,そ れぞれ

が重要視 される。この三機能の正常な働 きが,刑 罰 目的の実現 を保障す

る重要な役割 を果たす。
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めている。例えば,故 意殺人罪 ・故意傷害罪 ・侮辱罪 ・誹諺罪 ・強姦罪

等がこれにあたる。 しか し,公 共の安全や公共の秩序に対する犯罪であ

っても,爆 破罪 ・放火罪 ・流民罪等のように
,公 民利益の危害 となる犯

罪 も少な くない。 これらの犯罪が実行 されると,被 害者 自身およびその

親族 に…定の損害が もたらされるため,苦 痛 ・恐怖 ・憤怒 ・遺恨等の心

理的 ・情緒的な体験 を した人々は,犯 罪の懲罰 を強 く要求する。それゆ

え,刑 罰の迅速な適用は,慰 問機能お よび補償機能など正義 を伸張する

役割 を担っている。

1)慰 問機能 刑罰の慰問機能 とは,人 民法院が犯罪者 に刑罰を言渡

す ことで・被害者お よびその親族の心境 を緩和 して苦痛心 を除去す る効

果 をいう。慰問機能は,刑 罰の動態的運用 によって発揮 されうる機能で

ある。 したがって,刑 罰の適用が時宜 を得るほど機能が発揮 される程度

も一一層向上する。

2)補 償機能 刑罰の補償機能 とは,人 民法院が犯罪者 に刑罰を科す

と同時に,被 害者が犯罪の損失補償 を受けることをいう
。この補償には,

経済的補償 と精神的補償 とがある。人民法院が法 により犯罪者に刑罰 を

科す ことにより,被 害者 とその親族の精神的損害は,あ る程度補償 され

る。他方,経 済的補償 について刑法36条 が定める経済的損害賠償は
,決

して刑罰ではない。 しか し,人 民法院が犯罪者に賠償 を命 じる経済的損

失は・その犯罪から生 じたものであるので,こ の賠償は刑罰 と同時に行

われる。 したがって,我 々は,こ れ を刑罰の補償機能 と解する。現状か

らすると,経 済的損失の賠償 には,犯 罪者が被害者 に及ぼす直接的損失

と部分的な間接的損失の二種類がある。

(3)そ の他の社会構成員に対する刑罰の機能

このように,刑 罰は,犯 罪者および被害者 に対 して異なる機能 を有す

るが,そ の他の社会構成員に対 して も積極的な作用 を及ぼす
。その主な

作用には,次 の二側面がある。

1)一 般威嚇機能 刑罰の一般威嚇機能は,相 対的個別威嚇機能 とも

いわれ,刑 罰の制定適用によって社会の潜在的犯罪者 を戒める効果であ



{616) 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編19章 ～23章)
21

減刑等の規定のほか,軽 罰,刑 の減軽 ・免除に関する一連の情状につい

て定めるように,そ の数多 くが刑法 に体現 されている。 これらの寛大 な

措置の運用により,犯 罪者の反発心が一定程度除去 され自覚的な改造の

受容が促進 されることは,疑 いない。第二は,法 により懲役 〈徒刑 〉な

い し死刑執行猶予者の改造 を求める監獄法である。同法の規定によれば,

これ らの者に生産労働 を組織 して従事 させるとともに,思 想 ・文化 ・技

術の教育が施 され,熱 心に根気 よく丹念 に犯罪者の教育 ・感化 ・改造が

行われる。「感化は,禅 の空説 を行 う口実 を作 ることではない。犯罪者

の食 ・住 ・健康 ・学習 に配慮 し,こ れ らの者が政治 ・文化 ・技術 などを

学習できるよう組織化 と援助 を行って,活 路 ・前途があることを認識 さ

せ,善 良な人間にするために真剣かつ着実 に努力することである」(5)。

この ように人道的な処遇 を行い,犯 罪者 を大切 に扱 う措置を重視すれば,

犯罪者 を感化 させ る心理的効果が生 じ,犯 罪者は落ち着いて改造 に専心

しうる。

4)教 育改造機能 教育改造機能 とは,行 刑過程で行われる各種の教

育改造手段 によって犯罪者にもたらされる教育改造の効果 をいう。教育

改造は,受 刑者に対す るわが国の刑罰の最 も主要な機能であ り・わが国

における特別予防を根本的に実現する。教育改造機能の主要なもの とし

ては,懲 罰の賦課 を前提 に,犯 罪者に政治思想 ・文化知識 ・生産技能 に

関す る系統的な教育 を施 して,犯 罪意思を除去 して正常な遵法意識 を確

立すること,悪 習 を矯正 して労働習慣 を養成す ること,一 定の生産技能

の修得 により釈放後の就業条件 を獲得 させ ることが挙げられる。要する

に,犯 罪者 を改造 して遵法的な公民へ と変えるのである。

犯罪者に対する懲罰 ・威嚇 ・感化 ・教育改造 とい う刑罰の機能は,密

接 に関連 してお り,相 互に代替 されることはあ りえない・これ らの総和

が,刑 罰の個別的予防の目的を達成するための手段 として意味 をもちう

るのである。

(2)被 害者に対す る刑罰の機能

わが国の刑法では,公 民個人を侵害対象 とする犯罪が相当の比重を占
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者 に対 して身体的強制 ・権利制限 ・心理的影響 を加えることをいう。刑

罰は,最 も軽い ものが執行 されて も,必 然的に受刑者の権益が剥奪制約

される。こうして犯罪者に一定の苦痛 を感受 させて犯罪継続 を阻止する

効果が生ずる。例えば,犯 罪者に適用 される無期有期の懲役は
,社 会か

ら隔離 された閉鎖的施設に同人を収容 して,そ の自由を一定期 間ない し

生涯剥奪することにより,そ の犯罪者が再 び自由を濫用 して犯罪 を行 う

能力 を剥奪 し著 しく制限する。極悪犯罪者の極少数の者には
,法 に基づ

いて死刑判決が宣告 され ,同 人の再犯能力が徹底的に剥奪 されるので,

社会危害再発 を永遠に封 じることができる。 また,経 済犯罪 を犯 した者

には,財 産没収ない し罰金が宣告 され財産ない し一定価額の金銭が剥奪

されるので,金 銭資本を用いた経済犯罪の実行能力が 一定程度制限 され

うる。

2)個 別的威嚇機能 刑罰の威嚇機能 とは,刑 罰適用に際 して,再 度

の受刑の恐怖心 を犯罪者 に生 じさせて再犯の気力 を失わせ る心理的効果

をいう。犯罪心理学の見地からすると,犯 罪者が犯罪 を実行する心理的

動因の一つ として,刑 罰 を受 けない幸運 を当てにする心理状態が挙げ ら

れる。犯罪が解明 されて実際 に刑罰が執行 される と
,犯 罪者のこの よう

な射幸心は打 ち砕かれ,犯 罪は手痛い対価 を支払わねばならない もの と

認識 されるようになる。服役期 間中ない し釈放後 に再び犯罪意思が生 じ

て も,「 本能的条件反射の恐怖」 によって再犯意思が打 ち消 され犯罪実

行が放棄 される。実務上明 らかなようにs心 理的威嚇効果 には一定程度

の再犯抑制作用がある。

3)感 化機能 刑罰の感化機能 とは,刑 罰適用 に際 して,寛 大な処置

と人道的な処遇 を犯罪者に施す ことで生 じる心理的効果である
。刑罰の

感化機能は,主 に次の二側面に現れる。第一は,処 罰 と寛大を結合 した

刑事政策に依拠 して制定されたわが国の刑法である。 この政策 には
,寛

大 さと峻厳 さとの二側面が含 まれ,犯 罪者各 自が異 なるとの前提 に立 っ

て処分を区別 し}打 撃は少数者 にとどめて多数者 に教育を実現すること

が,そ の基本的な内容 となる。寛大 さの点は,例 えば自首 ・執行猶予 ・
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うな効果は,主 として次の二つの経路 をたどって実現 される・すなわち・

第一 に,刑 罰の制定適用 と法制の宣伝によって,犯 罪は必ず処罰 される

との情報が社会に伝播 される。第二 に,刑 事訴訟で具体的な犯罪行為 を

解明 して懲罰 を行 い,そ の情報が直接 ・間接 に社会 に伝 わることで,

人々が心理的効果を受ける。この心理的効果には個人差があるとはいえ,

なお一種の社会作用があるといえる。

(2)刑 罰の機能はs一 種の積極的作用 として示 される。

刑罰の機能は,そ の外部環境 との間で物質 ・エネルギー ・情報が移動

転換 される過程で実現 される。刑罰が運用 される外部環境には,可 変的

で一様 でない要素が含 まれる。 しか し,刑 罰を法に依拠 して正 しく運用

しさえすれば,主 観的に期待 され る積極的作用,例 えば犯罪者 ・被害

者 ・その他の社会構成 員に対する積極的作用が発揮 されうる。

(3)刑 罰の機能は,社 会に発揮可能な積極 的作用 として示 される。

ここでいう可能 とは,刑 罰の内部構造が一定条件 を具備することによ

り,現 実的な ものへ と転化 しうることを意味す る。刑罰がこの ように現

実へ と転化可能になるためには,刑 罰の内部構造 と一定の外部条件の具

備 との二要素が必要になる。前者の要素たる刑罰の内部構造が担 う可能

性 は,後 者の要素たる外部条件の具備により実現 される。刑罰の内部構

造が示す機能は,物 質 ・エネルギー ・情報 を転換 させ る一定条件が備わ

るまで,可 能性 を秘めた潜在的状態 として存在するにす ぎない。しか し,

ひとたび現実の状態へ と転化すれば,刑 罰は現実に実効 性を有するよう

になる。それゆえ,刑 罰の機能を刑罰が社会に発揮す る積極的作用の可

能性 として理解することは,現 実に合致 している。

2.刑 罰の機能の種類

刑罰の機能 〈功能〉は,多 面的であるが,そ の作用する対象の差異に

着 目すれば,次 の三機能 に分類 しうる。

(1)犯 罪者に対する刑罰の機能

1)剥 奪制限機能 刑罰の剥奪制限機能 とは,具 体的にいえば,犯 罪
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って異なるので,各 国家の刑罰権の根拠には各 自の特殊性がみられる
。

わが国は・労働者階級が指導 し労農連盟 を基礎 とする人民民主専政社会

主義国家である。わが国の制定法は,社 会秩序 を維持 して労働人民の利

益 と社会主義経済の基礎生産力 を保護するためにある。社会秩序を破壊

して国家 ・人民の利益 を害する犯罪に対 しては,無 産階級の功利の観点

か ら処罰 を行 うことが強 く求められる。このように考 えて初めて
,人 民

の利益は重大な損害 を回避 しうる。か くして
,わ が国の刑罰権の根拠は,

人民の利益 を擁護 して犯罪による侵害 を回避することにある。わが国の

刑罰権の根拠は,決 して刑罰権の一般的な根拠 を否定するものではな く
,

むしろ反対に,そ の独 自の特殊性ゆえに刑罰権の一般的根拠の内容を豊

かにす るものである。

第3節 刑罰の機能

1.刑 罰機能の概念

機能 〈功能〉とは,事 物が生 じうる作用,ま たは作用 を生 じさせる能

力をい う。我々の理解の ように,刑 罰が国家の統治秩序維持の道具であ

るとすれば,必 然的 に刑罰の機能の問題に行 き着 く。刑罰の機能は,刑

罰 目的の正確 な理解 と確定 に重要な意義を有する。なぜ なら,刑 罰の目

的が達成 されるか否かは,刑 罰の機能によるところが大 きいか らである
。

刑罰の機能に対する深い理解がなければ,刑 罰の目的 を科学的に解明す

ることもで きない。

我々が論 じる刑罰の機能 とは,犯 罪 との闘争において刑罰が社会 に発

揮 しうる積極的な作用 をい う。 このような説明に基づ くと,刑 罰の機能

は,次 の特徴を有する。

(1)刑 罰の機能は,社 会に対する作用 として示 される。

刑罰は犯罪 に対する法的効果であ り,そ の適用対象は犯罪を犯 した者

のみに限 られる。 しか しi刑 罰は,犯 罪者に対 して直接作用するばか り

でな く,社 会の不安定分子や他の公民にも心理的効果を及ぼす。 このよ
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(4)混 合説ない し折衷説

この見解の提唱者 〈倍-等 人〉は,刑 罰権 は当然ながら社会的 「抵抗

権」に由来するが,同 時に,法 律の理論的基礎が 「正義」であることも

軽視 しえない。刑法が犯罪者 を処罰するのは,そ の行為が社会の生存 に

有害であるため,こ れに 「抵抗す る」必要 性がある と同時に,「 正義」

を実現す るためで もある とい う。「「正義」は,宇 宙的感応であ り,「 人

類の意識」の中に深 く根 ざしているので,犯 罪 を阻止 して社会の生存条

件 を侵害 させ ないためばか りでな くs特 に社会の本能的感応すなわち正

義 を満足させるためにも,刑 罰が執行 されねばならず,こ のことが刑罰

の総合的な根拠 になる」 とす るくの。混合説の論者は,実 証学派が主張す

る社会生存条件の維持 と正義 との相互関係か ら,刑 罰権の存在理由を説

明 しようとするが,こ の説明が成功 しえないのは必然的である。なぜ な

ら,社 会の物質生活条件 と乖離 しているので,刑 罰権の根拠 を科学的に

説明不可能なのである。

マルクス ・レーニ ン主義によれば,社 会生活 ・政治生活および精神生

活の全過程 は,物 質の生産方式 によって制約 されている。刑罰権 も含め

て歴史的に現れたあらゆる現象は,相 応の物質的生活条件下において初

めて正確な解釈が可能 となる。犯罪 と刑罰は,階 級社会に特有の現象で

ある。マルクス主義の観点か らすれば,「 犯罪は,孤 立 した個人の統治

関係への反対 闘争であ り,法 と同 じく,各 人が心の欲するままに振 る舞

うことか ら生 じるものではない。そ うではな く,犯 罪 も現行の統治 も,

同一の条件から生 まれるのである」。「刑罰は,社 会がその生存条件に反

す る行為 に対処する自衛手段の一種 に他な らない」。 ここでいう社会の

「生存条件」および現行の統治条件 とは,「 個人の 「意思」によって変化

する個人の物質的生活ではな く,各 個人が相互 に制約 し合う生産方式お

よび交流形式 をい う」。 これが現行統治の現存の基礎 であるか ら,こ こ

に刑罰権の一般的根拠 を求めるならば,社 会生存条件に違反する行為へ

の対処 という現実的要求が,刑 罰権の根拠 になる。

しか し,国 家存続のために依拠する物質的生活条件 も国家の類型 によ
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(2)社 会契約説

この見解は,古 代 ギリシャの哲学者エ ピクロスによ
って提唱 され,17

世紀から18世 紀 にはヨーロッパ資産階級の啓蒙学者から崇拝 され伝播 さ

れるようになった。刑法の領域で全面的に社会契約説を指針 として刑罰

根拠 を論述 したのが,イ タリアの刑法学者ベ ッカリアである
。その著書

「犯罪 と刑罰」は・次の ように論述 している
。「元来,原 始的人類は戦争

状態 にあった・人類は・その後戦争1こ嬬 を覚えて平和 を渇望 したので
,

自ら天賦 自由権の一部 を割譲 して契約の方式で他人(す なわち主権者)

に委託するとともに・その者 に保護責任を負担 させた
。こうして主権者

は・契約違反者に対する処罰撫 を有するようになった
.し たがって,

人々が割譲 した自由権の一部の総和だけが,刑 罰権の淵源になる」(2)。

社会契約説は,ベ ッカリアらの理論的仮説に依拠 して
,国 家権力が人民

に由来する,と 説明す る。 しか し,封 建的な専制統治は,人 間の本性お

よび自然法 とは相容れないものである
。資産階級の革命期 に,ベ ッカリ

アは,か ような理論 を用いて,国 家権力の有限性 と人々の生存権の神聖

性 を大胆に論証 している。 これが歴史の進歩であることは
,疑 いの余地

はない。 しか し,我 々は,社 会契約説が歴史的事実 と決 して符合 しない

ことを見抜かねばならない。なぜ なら,国 家は,人 々の社会契約 によっ

て生 まれてはいないか らである。また
,当 然なが ら,こ の理論 は,刑 罰

権の根拠 を科学的に説明 しえない。

(3)功 利説ない し必要説

ベ ンサムは・功利主義すなわち 「最大多数の最大幸福」を起点 として
り

「社会秩序は專ら国家維持のための ものであ り,国 家が社会秩序を維持

す るために刑罰権 を行使する必要性が生 じた」 と論 じた〔3)
。功利説は,

社会秩序維持の必要性 に刑罰権の功利的根拠 を求めてお り
,一 面では合

理性 を有する。 しか し,功 利説の論者は,抽 象的な人類の幸福 に依拠 し

て刑罰権の発生を説明 している。 このような考え方は
,刑 罰権 の根拠 を

正 しく解明 しえないばか りか,こ の見解の階級的な本質を隠蔽 している

ので科学的でない。
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容の一つであ り,次 の主要な特徴 をもつ。第一に,確 定力の発生 した判

決に基づかない限 り,行 刑 をなしえない。判決の確定力不発生の場合あ

るいは確定判決を超える刑罰の執行は,量 刑権 を否定 し行刑権の濫用に

なる。第二に,行 刑の内容は,判 決により確定 された刑罰の執行のみに

限られる。その刑罰は,明 確な具体的内容 を有するので,執 行可能な現

実的な刑罰 となる。

制刑権,求 刑権,量 刑権お よび行刑権は,統 一的な刑罰権が静態か ら

動態へ と具体化する過程 における特徴 に応 じた区別である・確かに・こ

の具体化過程では,こ れ ら四権相互の制約 ・分業 ・協力が要請 される。

しか し,こ の四権 は単独の刑罰権 として存在するのでな く・実際には四

権の総和が統一的な刑罰権 を構成するのである。

2.刑 罰権の根拠

いかなる国家 も,そ の社会制度にかかわらず,刑 法 に触れる行為に対

して,そ の行為者の同意の有無 を問わず,法 による懲罰権を有する。何

ゆえに国家は刑罰適用権限を有するか。これは,刑 罰権の根拠 に関わる

問題であって,刑 罰権の存在理由が問われる。この問題 については,こ

れまで各国の学者が異なる説明をして きた。以下では,そ の代表的な理

論 について触れる。

(1)神 権 説

この見解の起源は古代 にまで遡るが,近 代でも本説 を支持提唱する西

側諸国の学者がいた。この理論 によれば,刑 罰権は,神 か ら授 けられた

正義の体現であるとされる。国家秩序 は神意の発現であ り,こ れを侵す

ことは神意の冒涜 に他 ならない。そこで,神 が世俗代表たる国家に加害

者処罰 を委託 したsと 説 く。神権説の科学的根拠が乏 しいことは・誰の

目にも明 らかである。神の存在を立証 しえないのに,ど うして神権が存

在 しえようか。 この見解を実行すると,必 然的に公民の合法権益が保障

されないことになる。なぜなら,代 理 人が神意を仮借 して被統治者の自

由権 を剥奪で きて しまうか らである。
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刑 罰制定権 〈制刑権 〉は,刑 罰の立法問題 を解決するものであるため
,

刑罰権の最 も重要な内容 をなす。 しかし,刑 罰は,実 際の適用で初めて

現実的な意義をもつ。刑罰の適用 は,刑 罰具体化の過程であ り
,そ こに

は相対的に独立 しつつ も相互に関連す る複数の段階がある。例 えば,訴

追機関が捜査により充分な嫌疑 ・証拠があると認めたときに公訴提起を

行 う刑罰請求段階,人 民法院が事案審理により犯人を認定 して有罪判決

を確定す る量刑段階,刑 罰執行機関 〈労働改造機関 〉が法的効力の生 じ

た有罪判決を執行する行刑段階である。これに伴 って,訴 追権 〈求刑権 〉,

科刑権 〈量刑権 〉および行刑権が発生する。

訴追権 く求刑権 〉とは,犯 罪者に刑事訴訟 を提起す る権力をいう。訴

追権 〈求刑権 〉は,主 に検察機関によって行使 される。ただ し,自 訴事

件では,被 害者たる公民が 自訴の形式で訴追権を有する。わが国の刑法

および刑事訴訟法によると,訴 追権の主な内容 には,以 下のことが含 ま

れる。①捜査を通 じて犯罪事実の存在を確認す ること。②証拠 を収集 し

て挙証責任 を負担すること。③人民法院に対して刑事訴訟 を提起 して犯

罪者に対する科刑 を請求すること。訴追求刑活動は,科 刑量刑権 を実行

するための前提 となる。

科刑権 〈量刑権 〉とは,刑 罰 を裁量する権力をいう。わが国で量刑権

を担 うのは,た だ人民法院だけである。量刑権には,次 の内容が含まれ

る。①捜査により明 らかにされた事案の事実 に基づ き,法 により犯罪者

に刑罰を科すか否かを決定する。被告人に犯罪が成立する場合には法 に

より刑罰を科 さねばならず,そ うでない場合には刑罰 を科 してはならな

い。②認定 された犯罪事実に基づ き,刑 法61条 により被告人に適切 な刑

罰を決定する。法定の刑罰は,こ のとき現実的な刑罰へ と変わる。有罪

判決は,刑 の宣告 を原則 とするが,例 外 もある。刑免除の情状がある場

合,裁 判所は刑免除の判決 を下 しうる。量刑活動はr刑 罰適用の重要な

段階であって,求 刑の実行であると同時 に行刑の根拠 にもなる。

行刑権 とは,確 定力 〈法律効力 〉の生 じた判決を根拠 として,犯 罪者

に刑罰執行 を強制する権力をい う。 また,行 刑権は,刑 罰権の重要な内
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める各種の(刑 罰 を含めた)全 強制措置が教育的属性 を包含するよう決

定づける。有期懲役がその好例であ り,こ の刑罰の際立った特徴はf犯

罪者 を社会か ら隔離 して強制労働 をさせ る点にある。行刑機関は・この

過程で犯罪者個人の事情に応 じて目標 を定めて,思 想教育 ・文化知識教

育 ・職業技術訓練 を行 う。こうして,犯 罪者の主観的悪性の矯正を補助

し,遵 法的公民へ と犯人 を変えてい くのである。実務で示 されているよ

うに,わ が国の刑罰が教育的性質を有することは,客 観的にも十分 に明

確である。他方,い かなる種類の刑罰 も,た だ一つの本質をもつのでは

な く,多 くの属性の有機的統一体なのである。その一つの属性 を強調 し

てもs他 の属性 を否定することにはならない。 しか し,懲 罰の峻厳性 と

教育性 とが同一次元の属性ではないことを我々は理解すべ きである。刑

罰の峻厳性は刑罰の本質的属性であ り,刑 罰の教育性は懲罰の峻厳性 を

基礎 とする。隔離 も,刑 罰の教育性 と同様に,こ の峻厳性 を基礎 とする。

しか し,隔 離 と刑罰の教育性 とは異なる。

第2節 刑罰権の根拠

1.刑 罰権の概念

刑罰権 とは,刑 罰を制定 して運用す る権力をい う。刑罰権は,国 家の

統治階級 により独 占される統治権の重要な構成 部分である。これには,

刑罰制定権 く制刑権〉お よび刑罰運用権が含まれる。

刑罰制定権 とは,国 家が刑事立法 により刑罰 を制定する権力 をいう。

わが国でこの権力を行使するのは,全 国人民代表大会 とその常設機関で

ある。刑罰制定の主要な内容 には,以 下のことが含 まれる。①刑罰体系

お よびこれ と一体化 した各種の刑罰制度を構築 して,具 体的な犯罪に即

応 した法定刑 を設定すること。②現行法の刑罰制度,法 定刑お よび刑種

を改正補充 して,完 全なものにす ること。③既存の刑罰法規 を廃止する

こと。これ も,制 刑権の内容の一つである。④刑罰 に関す る問題 を解明

すること。刑罰の正 しい適用には,こ の問題の解明が不可避である。
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クス)と の認識である。全 く疑問な く
,刑 罰の階級性 は,刑 罰 と原始社

会の制裁方法 との区別を決定する意義 をもつので
,刑 罰の最 も深い本質

を構成すると同時に,国 家の階級制 という本質を出発点 とす ることが明

らかになる。資産階級の学者が刑罰の階級制 という本質を覆い隠す こと

に尽力 している状況下にあっても,我 々は,刑 罰の階級制が重要な意義

を備 えることを重視 して強調するのである。

しか し,刑 罰は,階 級社会に特有の法的現象である
。我 々は,こ の階

級性以外の刑罰の法的本質について注意 してお く。 レーニ ンは
,「 人間

の思想は,現 象から本質へと至 り,初 歩の本質か ら高次の本質へ達 して,

絶えず深化 してい く」 と指摘 した(P。 このことは,事 物がただ一つの本

質をもつのではな く,本 質には段階があることを説明 している。これを

刑罰 に具体化 しても,同 じことがいえる。我々は,刑 罰の法的本質は懲

罰の峻厳性 にあると考える。既述のように,刑 罰は非常 に峻厳 な強制方

法であ り,そ の内容 は一種の剥奪である。その剥奪の種類が ,刑 罰の性

質によって変わるにす ぎない。例 えば,死 刑では犯罪者の生命が剥奪 さ

れ,有 期無期の懲役 〈徒刑 〉では犯罪者の人身の自由が失われる
。また,

罰金刑お よび財産没収では犯罪者の財産 に損失が発生 し,資 格刑では犯

罪者 は政治的権利 を全て喪失する。これらの剥奪 には,こ れ ら以外 にも

否定的な政治的評価や道徳的非難が無形の誕責 として現れる。これ らの

剥奪は,疑 いなく犯罪者の側からすれば一種の苦痛であるが
,社 会の側

か らすれば当然の報 い としての懲罰 になる。教育改造 ・勾留 ・損害賠

償 ・原状回復の ような他の制裁措置にも,い うまでもなく懲罰の要素が

含 まれる。 しか し,こ れ らの措置は,懲 罰の深 さと広 さという点で
,刑

罰ほどの峻厳性 を有 していない。か くして,刑 罰の刑罰たる所以 を決定

づけているのは,ま さに懲罰の峻厳性である。他の制裁措置 とは異な り,

この峻厳性が最 も決定的な意義 をもち最 も根本的な部分をな している
。

懲罰の峻厳性 を刑罰の法的本質 と認めることは,わ が国が刑罰の教育

的属性 を否定することになるか。これに対す る答は,否 である。わが国

は・社会主義国家である。 この国家の性質か らして
,社 会主義国家の定
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他の強制措置 と較べて刑罰が最 も峻厳な強制措置である・ と説明するの

である。

(3)刑 罰は,人 民法院だけが行使 しうる。

定罪量刑は,国 家の司法権 く審判権 〉の重要な内容の一つである。わ

が国の法律 によると,司 法権は,人 民法院だけが法により独立行使 しう

る。 したがって,人 民法院以外は,い かなる機関,団 体ない し個人であ

れ,公 民に刑罰 を適用する権限をもたない。 ここでいう法による刑罰の

適用 とは,人 民法院が刑罰 を言渡す に際 して,刑 法お よび刑事訴訟法の

関連規定 を遵守 しなければならず,専 断的に法律を超越 してはならない

ことをい う。

(4)刑 罰 は,犯 罪者 に対 してのみ適用される。

この意味からして,刑 罰は,犯 罪に対す る法的効果である。それゆえ,

何人 も,刑 法に定める社会危害行為を実行 しない限 り,科 刑の対象 とな

らない。入民法院の判決で有罪が確定 して初めて,そ の者に刑罰を適用

しうるのである。このことは,社 会主義法制の強化か らの必然的要求で

あると同時に,無 睾の者が刑罰 を受けないための重要な保障になる。

刑罰は,犯 罪 に対する唯一一の法的効果ではない。わが国の刑法によれ

ば,一 定の条件が存する場合 には,犯 罪者の刑 を免除 し刑 を執行 しない

ことも可能である。

2.刑 罰の本質

刑罰の本質は,専 門的研究 に値す る重要な問題の…つである。本質と

は,あ る事物がその事物であ り他の事物 と区別 される理由について,最

も決定的意義 を備える根本的なものである。刑罰が刑罰であ り他の事物

と区別 される理由 として,最 も決定的意義 をもち,根 本的なものとは何

か。刑法に関する現在の著書では,刑 罰の階級的本質が強調 されるのが

一般的であ り,刑 罰は統治階級の利益 を擁護 して犯罪の懲罰を手段 とす

る秩序統治である,と されている。すなわち,「 刑罰 とは,社 会がその

生存条件 に反す る行為に対処す るための自衛手段の一種である」(マ ル
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何乗松 編著 ・刑法教科書(総 論編19章 ～23章)

第19章 刑罰概論(蒔 瑞麟)

長井 圓
共訳藤井 学

第1節 刑罰の概念

1.刑 罰の概念

刑罰 とは・刑法の規定により人民法院が犯罪者に適用する強制措置を

い う。刑罰の概念は,以 下の特徴を備える。

(1)刑 罰は,強 制措置である。

強制 とは1人 に強迫作用を及ぼす行為の方法であ り,消 極的な法的効

果と結 びつ く・刑罰は,犯 罪者の権益を強制的に剥奪(な い し行使 を制

限)す る措置である。強制措置の適用は,犯 罪者に法律の尊重を迫る。

(2)刑 罰は,刑 法に定める強制措置である。

強制措置には,訴 訟的強制措置,民 事的強制措置,行 政的強制措置 な

ど多種多様 なものがある。刑法 に定める強制措置が
,刑 罰である。刑法

の強制措置は,重 軽があるが,全 体 として非常 に峻厳である。犯罪者の

政治的権利 ・財産 を剥奪 し,そ の人身の自由を剥奪 ・制限 し
,そ の生命

までも奪 うことが可能である。刑罰 と比較すると
,行 政的強制措置 ・民

事的強制措置 も,こ れほどに峻厳ではない。これ らの措置 によって
,適

用対象者の政治的権利や人身の 自由を長期にわた り剥奪 しえず,さ らに,

生命の剥奪 はお よそあ りえない。行政的強制措置たる教育改造や行政勾

留 も・確かに自由剥奪を内容 としているが,そ の継続期間は短 く,刑 法

の意味での法的効果をもたらさない。正にこのような理由から
,我 々は,



(G28) 何乗松編 著 ・刑法教科書(総 論編19章 ～23章)
9

が変わ り,罪 責が消滅 し,証 拠 も既に散逸 し,事 件 を解明する方法がな

いか も知れない」 し,「 司法機関はこれ らの長年にわたる事件への拘束

を免れて,現 行の犯罪への攻撃 と処理に力を集中す ることがで きる」 こ

と,「③社会の安定団結に有利である」,す なわち犯罪危害には 「一定期

間が過 ぎれば回復 しうるものも回復 しえない もの もあるが,被 害者はこ

れを時間の推移 と共 に次第に忘れて落ち着 くはずである」 ことが根拠 と

される。それゆえ,前 記① に対応 して,「 訴追時効の中断」 として 「訴

追期限内に再び犯罪を犯 したときは,前 罪の訴追期間は後罪 を犯 した日

より起算する」(刑 法89条2項)と 定める。

第二 に,「 赦免」(大 赦 ・特赦,刑 法65条 ・66条)と は,「 国家が犯罪

者の罪 と刑の免除を宣告する法律制度」であ り,1959年 か ら1978年 まで

に行 われた計7回 の特赦の内容が紹介 されている。なお,中 国刑法 にお

ける 「赦免」 と 「減刑」 とは,異 なる制度であ り,後 者は裁判所が決定

する。

さらに詳細は,以 下の本文 を御覧頂 きたい。
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ない」 とされる。刑法78条 によれば,「 管制,拘 留,有 期懲役又は無期

懲役 に処せ られた犯罪者は,刑 の執行期間内,監 獄規則 を真摯 に遵守 し

て教育及び改造 を受け入れ,改 俊の情があ り,又 は立功 のあるときは,

減刑することがで きる。次の各号 に掲げる重大な立功の一つがあるとき

は・減刑 しなければならない」 と定める。 また
,「減刑」 は,「 改判」す

なわち 「確定判決の変更」(再 審 による罪名 ・刑罰の変更)と 区別 され

る。

第三 に,中 国の 「仮釈」つま り 「仮釈放」の制度(刑 法81条 ～86条)

は,1911年 の 「大清新刑律」 に由来 し,「 有期懲役 または無期懲役 に処

せ られた犯罪者が一定の刑期 を経過 した後 に改俊 して再 び社会を害 しな

い と認め られる場合に,条 件つ きで釈放時期 を早める刑罰制度」であ り,

「監獄外執行」 と区別 される。仮釈放は,「 管制 ・拘留 に処せ られた者
,

死刑執行 を2年 猶予 された者 には適用 しない」。刑法81条 によれば
,「有

期懲役に処せ られた者が宣告刑の刑期の2分 の1以 上 を執行 された場

合・または無期懲役 に処せ られた者が実際に10年 以上執行 された場合 に
,

仮釈放 を適用 しうる」 と定める。また,死 刑執行 を猶予 された者が減刑

または減刑後仮釈放 される場合の実際の執行刑期は
,「12年 を下回って

はならない」 とい う。仮釈放の手続は,「 人民法院」が仮釈放事件の受

理後,刑 執行機関の報告 した仮釈放意見書,そ の他の手続について審査

し・資料 と手続が完備 している と認める とき合議で審理す る(刑 法82

条 ・79条)と される。

7第23章 「時効 と赦免」(弓 登民教授執筆)で は
,第 一 に,刑 法上

の時効 は 「訴追時効」(公 訴時効)と 「行刑時効」(刑 の時効)と に区別

されるが,中 国刑法には 「訴追時効」のみが定められている(刑 法87条

～89条) 。その 「訴追時効」の本質 としては,「 ① わが国の刑罰の犯罪予

防目的 に合致す る」,す なわち 「犯罪者が犯罪後の法定訴追期限内 に再

び犯罪 を行 わなかったことは,そ の者が既 に改俊 して再び社会 に危害を

及ぼす ことのないことを示す」 こと,「 ②司法機関が現行の犯罪活動 に

力 を集 中 して打撃 を与 えるのに有利である」rす なわち 「時 と共に事情
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条)・ 刑の減軽(刑 法63条)・ 刑の免除(刑 法57条)お よび(2)六 つの

「酌量情状」(犯 罪動機 ・犯罪手段 ・犯罪時の環境条件 ・犯罪対象の事

情 ・犯罪者の一貫 した態度 ・犯罪後の態度),(3)「 累犯」(一 般累犯 ・国

家安全危害罪累犯,刑 法65条 ・66条),(4)「 自首」(一 般 自首 ・特別 自首)

の裁量的軽罰 ・刑免除(刑 法61条),(5)「 立功」(犯 罪者が検挙後に他人

の犯行摘発に功績があった場合,一 般立功 では裁量的軽罰 ・刑の減軽,

重大立功では裁量的刑減免 になる。)な らびに(6)「 数罪併罪」(併 合罪

加重,刑 法69条 ～71条)に ついて論 じられている。

6第22章 「刑の執行猶予 ・減刑 ・仮釈放」(r民 ・中国政法大学

教授執筆)で は,第 一に,「 緩刑」 といわれる 「刑の執行猶予」(刑 法72

条 ～77条)は,「 人民法院が拘留 または3年 以下の有期懲役 に処す る犯

罪者に対 し,そ の犯罪者の情状 と悔悟か ら判断 して刑事処分を猶予 して

も確実に再び社会 を害 しない と認めた場合 に,0定 の観察期間を定めて

執行 を猶予す る制度」であ り,再 び法規違反な く 「執行猶予の観察期間

を満了すれば,宣 告刑が執行 されない」。 また,特 別な 「緩刑」 として・

「戦時執行猶予制度」(刑 法449条)が ある。 さらに刑の執行猶予は 「死

刑 の執行猶予」 とは区別されている。前者は 「公安機関がその者 を拘禁

しないで観察を行い,犯 罪者の所在単位 ・末端組織がこれに協力する」。

これに対 して,後 者は 「その犯罪者を拘禁 して労働改造を実行する」が・

「2年 満了後の犯罪者の態度に応 じて,減 刑(無 期懲役ない し15年 以上

20年 以下の有期懲役への減刑)・ 死刑執行 または法定条件違反による猶

予期間内死刑執行の場合がある」 とされる。

第二に,「 減刑」(刑 法78条 ～80条)は,日 本法の 「減刑」 とも 「刑の

減軽」 とも異 な り,「裁判所」が 「宣告刑」 を 「刑の執行期 間内」 に減

軽す るものであって,中 国法の 「独創」である。す なわち,「 日本 ・イ

ギ リスなどの国家は,刑 法に減刑 を定めるとはいえ,刑 罰執行制度すな

わち刑赦免の一方式 として規定 しているにす ぎない」,「日本 とわが国の

減刑制度は,概 念的に異なっている。 また,こ れ らの国家は一般に行政

機関によって行われるが,わ が国の減刑は裁判所の裁定によらねばなら
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また,「 死刑」(刑 法48条 ～51条)は,「 それを少数にとどめ ,そ の濫用

を厳禁 し,誤 った死刑 を防止することに努め」,死 刑の 「執行猶予」(刑

法50条 ・51条)の 要件 につ き論 じている。

第四に,「 罰金」(刑 法52条 ・53条)は,主 刑ではな く 「付加刑」 とし

て定め られているが,そ の根拠については論 じられていない(な お,刑

法34条2項 に よれば,付 加刑 は独立適用 もな しうる)。 中国刑法での罰

金は,主 に 「経済犯罪および利欲性のある犯罪のほか,社 会の管理秩序

を妨害する罪」に適用 され,新 刑法では適用範囲が 「単位犯罪」等 に拡

大されたとい う。また,r財 産没収」は,「 犯罪者個人の所有財産の一部

または全部 を無償で国庫に納入することを強制する」 もので,本 来的に

犯罪者の所有に属さない 「違法所得の追徴」お よび 「禁制品の没収」 と

は異 なるとされる。

第五 に,「 非刑罰的処理方法」(刑 法36条 ～37条)と しての(1)「 経済

的損害賠償」 は,「 刑罰 を科す と同時に,そ の犯罪行為が被害者 に与 え

た経済的損害の程度に基づいて情状 を酌量 し,被 害者 に一定額の金銭賠

償 を言渡す」 ものであ り,(2)「 損害賠償」 は 「刑を科す必要がない犯罪

者に被害者への一定額の金銭支払いを命 じて被害者の犯罪被害を填補す

る」 ものである。 さらに,「 訓戒」・「改俊の誓約」・「謝罪」 による事件

処理があるとされている。

5第21章 「量刑」(魏 克家 ・中国政法大学教授執筆)で は,「定罪は,

量刑の基礎 と前提 をなす。定罪なければ量刑な く,定 罪 を誤れば必然的

に量刑 も不当になる」i「適切な量刑はr社 会主義法制度 を擁護 して国家

と人民の利益 を保障すること,打 撃 を少数の犯罪者に止めて孤立 させる

こと,多 数の犯罪者が罪を認めて法に服従 し改造を受容 して新 たな人生

を歩むこと,さ らに人民大衆の犯罪闘争への積極性 を引 き出すことにと

って重要な意義 を有する」 と論 じる。

「量刑の一般原則」(刑 法61条)と なる 「犯罪事実 を根拠 とす る量

刑」 ・ 「刑法 を基準 とする量刑」 を基礎 として,(1)四 つの 「法定情状」

(軽微 ・比較的軽小 ・重大 ・特 に重大な情状)に よる重罰軽罰(刑 法62
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の不安的分子の犯罪防止は,主 に総合的統治,社 会主義の物質文明 ・精

神文明の建設に依拠す る」 と論ずる点が,注 目に値する。 また,こ れ ら

の刑罰の 「直接 目的」 と区別 される 「間接 目的」 として,「 問題点の是

正や犯罪誘発条件の除去」が指摘 されている。 さらに,「 刑罰適用の結

果が刑罰 目的 と合致す る程度」の問題 として,「 刑罰の効果」 について

論 じる。

4第20章 「刑罰の体系 と種類」(醇 瑞麟教授執筆)で は,「 主刑」

(刑法32条 ・33条)として 「管制 ・拘留 〈拘役 〉 ・有期懲役 〈有期徒刑 〉 ・

無期懲役 〈無期徒刑 〉 ・死刑」,「付加刑」(刑 法34条)と して 「罰金 ・

政治的権利剥奪 ・財産没収」お よび 「外 国人の国外追放」(刑 法35条)

さらに 「非刑罰的処理方法」(刑 法36条)に ついて論 じる。

第一に,中 国の刑罰体系の特徴は,「 懲罰寛大結合政策」 に由来 して,

(1)「処分個別化原則」,(2)「 党の指導下に専門機関 ・人民大衆一体の犯

罪闘争方針」お よび(3)「 社会主義人道主義の精神」の体現が掲げ られ,

「肉体刑」,「恥辱刑」 を用いず,「 すべて懲罰 と改造 ・教育 ・労働 とを結

合する原則が貫徹 され」,獄 中労働参加者には 「その労働 に応 じた賃金」

が支払われる。「管制」 に処せ られた者 には 「その労働 に応 じた賃金が」

支払われ(刑 法39条2項),「 拘留」に処せ られた者には酌量 によ り報酬

支給のほか 「毎月1日 ～2日 の帰宅」が許 される(刑 法43条2項),と

論ずる。

第二に,中 国の刑罰体系中で最 も軽い 「主刑」である 「管制」(刑 法

38条 ～41条)は,「 拘禁す る必要のない犯罪者 を管制 に処 して被拘禁者

を少数にとどめることにより,犯 罪者の労働 ・家庭生活に支障がないよ

うにし」,「大衆の監督機能が充分 に発揮 されることで,犯 罪者の犯罪継

続 も防止 しうる」 とい う。

第三 に,「 無期懲役」(刑 法46条 ～47条)は,「 重大な刑事犯罪の防止

に効果 を発揮す る一方,死 刑 と有期懲役の隙間を埋め られるので,死 刑

の適用 を少数にとどめることがで きる」が,「 犯罪者が真摯 に改造を受

けて悔い改めれば,そ の 自由を回復する希望が残 されている」 とする。
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第21章 量刑(魏 克家)

第1節 量刑の概念 と一般原則

第2節 量刑の情状

第3節 数罪併罪

第22章

土田 倹

刑の執行猶予 ・減刑 ・仮釈放(弓 登民)

土田 倹

第1節 刑の執行猶予

第2節 減 刑

第3節 仮 釈 放

第23章 時効 と赦免(弓 登民)御 手洗大輔

第1節 時 効

第2節 赦 免
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3第19章 「刑罰 の概念」(醇 瑞麟 ・中国政法大学教授執筆)で は
,

「刑罰は,犯 罪者の権益 を強制的に剥奪(な い し行使 を制限)す る措置

である。強制措置の適用は,犯 罪者 に法律 の尊重 を迫る。」,「刑罰の階

級的本質」が強調 され 「刑罰 とは,社 会がその条件 に反する行為 に対処

するための 自衛手段の一種である」(マ ルクス)と される。すなわち,

「刑罰の法的本質は懲罰の峻厳性 にある」が,「 社会主義国家」の本質か

らして 「各種の(刑 罰を含めた)全 強制的措置が教育的属性の包含を決

定づけ られる」,ま た 「わが国の刑罰権の根拠はr人 民の利益 を擁護 し

て犯罪 による侵害を回避することにある」 とされる。

「刑罰の機能」は,(1)「 犯罪者に対する機能」(剥 奪制限 ・個別的威

嚇 ・感化の機能),(2)「 被害者 に対す る機能」(慰 問 ・補償の機能) ,(3)

「その他の社会構成員に対する機能」(一 般威嚇 ・教育促進の機能)に 区

別 されている。

「刑罰の特別予防」 目的 として 「わが国は再犯率が もっとも低い国家

の一つであ り,6%～8%の 水準 を長年にわた り維持 している」,「刑罰

の一般予防」 目的 として 「刑罰の威嚇作用を肯定できるとしても
,社 会
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第1章

第2章

第3章

第4章

第5章

第6章

第7章

第8章

第9章

第10章

第11章

第12章

第13章

第14章

第15章

第16章

第17章 定罪(何 乗松)

第18章

第19章 刑罰概論(醇 瑞麟)

第1節 刑罰の概念

第2節 刑罰の根拠

第3節 刑罰の機能

第4節 刑罰の目的

第5節 刑罰の効果

第20章 刑罰の体系 と種類(醇 瑞麟)

第1節 刑罰の体系

第2節 主 刑

第3節 付 加 刑

第4節 非刑罰的処理方法

刑法学概論(斐 　川)

刑法概論(何 乗松)(以 上,神 奈川法学33巻1号)

刑法の指導思想(何 乗松)

刑法の基本原則(何 乗松)

刑法の体系 と解釈(何 乗松)

刑法の効力(何 乗松)

犯罪概論(何 乗松)

犯罪=構成概論(何 乗松)(以 上,神 奈川法学33巻2号)

犯罪の主体(何 乗松)

犯罪の客体(何 乗松)

犯罪の主観面(何 乗松)

犯罪の客観面(何 乗松)(以 上,神 奈川法学33巻3号)

犯罪構成の要素 ・構造 ・機能の全面的考察(何 乗松)

犯罪性の排除される行為一犯罪構成の非犯罪化(何 乗松)

犯罪構成過程の特殊形態(何 乗松)

共犯一犯罪構成構造の特殊形態(何 乗松)

刑事責任(何 乗松)(以 上,神 奈川法学34巻1号)

藤井 学

土田 倹
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罰要求の声が高まるばか りである。

欧米先進国の刑法 ・少年法に既に導入 されている 「加害者 ・被害者の

修復的司法」 という第三の波か らも,わ が国はとり残 され ようとしてい

る。いうまで もな く,行 為無価値論 と結果無価値論 との零細 な解釈論的

調整のみが,刑 法学の課題 なのではない。

こうした 日本の現状 において,被 害者の救済 ・損害回復および犯人の

再社会化を含めて日本の刑罰体系は,抜 本的に再検討 されねばなるまい。

この意味において,中 国の刑法 と刑法学に対 して も一層大 きな関心が向

けられるべ きように思われる。

2今 回の翻訳は,日 本法への関心 と理解 も深 く,中 国独 自の 「犯罪

構成系統論」の樹立者 として高名であ り,常 に第一線に立 って活躍 され

ている何乗松教授(中 国政法大学)が 主著 として編集 された 『刑法教科

書』(1997年 刑法改訂版,中 国法政出版社)の 総論編第19章 から第23章

までを訳出 した ものであるが,実 際には前回 より同書の上巻(2000年 版)

に依拠 している。その第1章 か ら第18章 までは,「 中国刑法学 と新刑法

概論」 ・ 「中国刑法の指導思想」 ・ 「中国刑法における犯罪の主体 ・客

体 と主観面 ・客観面」お よび 「中国刑法 における一元的犯罪論体系」 と

題 して,既 に本誌に分割掲載 したので,併 せて参照いただければ幸いで

ある。

各章の初訳は,従 来通 り中国法を学んでいる学生諸君(後 掲)の 努力

の所産である。これを法学部資料室担当の高島哲朗氏が入力保存 した原

稿 に基づいて,本 学大学院博士課程の藤井学氏が検討 して再訳 を重ねた

ものに,さ らに全面補正 を加 えて本稿が完成 した。

なお,本 文 中の()は 原著者 による ものであるが,〈 〉は訳者が

中国語表記 を付 した ものであ り,〔 〕 は中国語が 日本の専門用語 ・語

法 ・語義 と異なる場合に訳者が類語 を付 した ものである。

本号をもって 『刑法教科書』総論編の翻訳掲載を終了 し,次 号 より同

下巻 ・各論編の翻訳掲載を新たに開始する予定である。
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翻 訳

中国刑法における刑罰の体系 と量定
一何乗松編著 ・刑法教科書(総 論 編19章 ～23章)一

日中比較刑法研究会

長 井 圓

訳者 は しがき

1中 国刑法における 「死刑の執行猶予制度」は,わ が国でもよく知

られ高い評価 を受けている。それのみでなく,1997年 の中国新刑法典は,

多様 な刑罰の体系 ・量定お よび執行方法 を備 えてお り,懲 罰 と寛大 とを

結合 した刑事政策 を基礎 として,犯 罪 と犯人に応 じた刑罰 ・処分の個別

化のために 「非刑罰的」方法(例 えば,被 害者のための 「経済的損害賠

償」 ・ 「謝罪」の命令)を 含めて多彩 な制度 を誇 っている。

これに対 して,日 本刑法は,明 治40年 以来の古 く硬直 した刑罰体系を

今なお温存 している。明治40年 刑法は,た だ ドイツ刑法のみを継受 した

ものではな く,広 く外国の刑法を参照 しつつ,古 き律令以来の 日本の伝

統 との調和 を図った もの として,そ の制定当初は世界 に誇 りうる先端的

内容 を有 していた。その犯罪規定は,戦 後の民主主義憲法 と合致 しうる

よう部分改正 され,変 容する社会の要請 に即 して何度かの小改正および

特別刑法 ・行政刑法の拡充 を進めて きた。 とはいえ,戦 後における新派

教育刑論の退潮 と共に,死 刑の合憲判例 により実務での応報刑論への退

行化が進んだようでもある。昭和49年 の改正刑法草案においても死刑 ・

懲役 ・禁鋼 ・罰金 ・拘留 ・科料の単純な刑罰体系が維持 されi保 安処分

も同草案 と同 じく立法化の見込みがな く,精 神保健福祉法の措置入院制

度 について も具体的な代替案が未だ提示されていない。それゆえ充分な

救済 もな く放置 される被害者側か らは,少 年法改正に見 られるような厳


