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        刑法立法是国家围绕刑法立法权(犯罪设定权、刑罚设置权及其 

  实现)的行使而进行的活动。根据法治的理论，任何一种国家权力的 

  设立必须证成其正当性，涉及每个公民生杀大权的刑法立法权更应如 

  此。刑法立法权的正当性证成过程也就是对刑法立法规律性认识的形 

  成过程。基于这样的思路，论文分五个部分研究了刑法立法权的正当 

  性与有限性、刑法立法主体的正当性、设罪的正当性、刑罚制配的正 

  当性和刑法立法载体的正当性。 

    刑法立法是国家创制刑法规范的活动。刑法立法权是指国家所专 

  有的设定犯罪、设置刑罚以及为刑罚权的实现创制普遍性的规范的权 

  力。国家为什么享有刑法立法权?论文第一章首先展开对国家刑法立 

  法权来源的正当性追问。国家的刑法立法权并不是不证自明的，对此 

  历史上曾有神本源论、圣贤论、强权论、社会契约论的不同解说。在 

  对四种解说评析的基础上，重点研究了社会契约论解说所具有的方法 

  论意义，并根据两种不同的契约观在刑法立法权上的有限与无限争论， 

  论证了刑法立法权限制的法理在于民主政治社会立法权享有与立法权 

  行使的分离。对刑法立法权的限制有程序限制和实体限制。程序限制 

  包括民主立法程序的限制和宪政程序的限制。实体限制包括法益侵害 

  原则限制、最后手段性原则限制和罪刑均衡原则限制。 

    刑法立法权的正当性并不能证明任何主体行使此权力都是正当 

  的。在当今，行使刑法立法权的主体主要是议会或权力机关。在英美 

  法系国家，因判例法的传统，法院(法官)也是刑法立法主体，即司 

  法立法。所以，在第二章展开了对刑法立法主体正当性的追问。议会 

  或权力机关有权创制刑法的正当性根据是基于现代民主社会的权力分 

  立理论、人民主权理论和代议民主理论。权力分立理论认为，保障公 

  民的自由权的最有效的政府组织形式就是分权，即将政府的职能在分 

  离的独立的实体和人们之间进行分配，也就是把政府的权力分为立法 

  权、行政权和司法权，三权彼此相联，却又彼此制约，依此保障国家 
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  权力的合理运用，从而形成良好的社会秩序。权力分立理论论证了国 

 

 

 家立法职能、立法机构和立法人员应当是独立的，而这项独立的权力、 

  职能应当由谁行使是正当的，这样的机构和人员应当由什么资格的人 

  来充任，采取什么样的程序是正当的，人民主权理论和代议民主理论 

  作了回答，在英美法系国家，对于法院(法官)作为刑法立法主体的 

  正当性根据是什么?有三种不同的理论解说．在对这些解说评析后，本 

  文提出法院(法官)立法的正当性根据是法律是人类经验的结晶的进 

  化论法律观和法官在个人与国家之间处于中立的立场。 

    设罪是刑法立法的首要任务。什么行为应当设定为罪就是研究设 

  罪的正当性问题。在第三章中，重点围绕理性犯罪观、犯罪圈设定的 

  正当性、设罪标准的正当性进行研究。理性犯罪观是设罪的观念指导， 

  制约着犯罪圈大小的设定和犯罪标准的设定。犯罪圈是立法者根据一 

  定的标准所设定的应受刑罚制裁的危害社会行为的范围。犯罪圈设定 

  的根据是犯罪是一种严重危害社会的行为，因而是应受刑罚惩罚，并 

  应受刑罚且能受刑罚遏制的行为。根据这一标准，具体分析了犯罪圈 

  的范围，即何种性质的行为，何种程度的行为应予以犯罪化。设罪标 

  准是指具体行为具备什么条件才能构成犯罪。设罪标准不一样，罪之 

  范围、种类也不相同。，设罪标准经过了客观后果、主观恶性、行为的 

  客观危害性的演进。本文提出设罪的标准应当是行为的客观危害和行 

  为人的主观恶害的统一，并论证了标准的正当性。 

，    ．刑罚制配是与设罪紧密相联的刑法立法的又一重要活动，其目的 

  是根据所设之罪来建立明确的刑罚体系，分配相应刑罚。刑罚制配活 

  动是国家刑法立法权得以启动和运作的过程，展示的是国家刑罚权中 

  的制刑权。作为国家权力，其行使又需要正当性证明。在第四章中对 

  刑罚制配的正当性进行了研究。对刑罚制配的正当性历来就有报应正 

  当性和功利正当性的不同解说。在对不同解说评述基础上提出刑罚制 

  配正当性的统一论。根据统一论，在刑种制配上就要求刑罚的方法及 

  其分配必须与犯罪相对称、构成刑罚体系的各种刑罚方法应在严厉性 

  程度上具有轻重有序性、在刑罚体系中的各种刑罚方法应具有可搭配 

  性、主刑体系所包括的刑罚方法相互间应具有主次性。根据刑种制配 

  的法理，对我国的刑罚体系作了检讨。 

 

 

   罪刑法定原则要求罪之法定和刑之法定。刑之法定不仅指刑种的 

法定化，而且指刑罚的具体量的法定化。刑罚具体量化的根据在于具 

体罪的危害性的轻重不同．刑罚的具体量度的设置应受报应性和功利 

性相统一的刑罚制配正当性制约。刑罚幅度的设置包括种罪刑罚幅度 

和种罪格刑度的设置．刑罚幅度设置的模式有绝对确定的刑罚幅度、绝 

对不确定的刑罚幅度和相对确定的刑罚幅度。根据刑罚制配正当性的 

统一论，探讨了种罪刑罚幅度的合理设置以及种罪格刑度的划分标准 

和原则。 

    刑事法律规范以何种形式表达出来并有机结合为规范体系，也是 

刑法立法正当性的内容之一．大陆法系国家祟尚制定法的传统使成文 

法(主要是法典形式)成为立法的载体。荚美法系国家的判例法传统 

则形成了制定法(主要是特别法律形式)和判例法载体并行的形式。在 

第五章中，研究了刑法立法的三种主要载体，即刑法典、特别刑事法 

律和刑事判例法。刑法典是指以规定犯罪和刑罚为内容，并按照一定 

的体系结构对现行刑法规范进行系统编纂而成的刑事法律规范性文 



件。刑法典是由刑法总则、刑法分则和附则构成。刑法总则是关于犯 

罪和刑罚的一般性的规定，其功能不限于说明犯罪成立的一般要件，更 

重要的功能是为犯罪人提供充分的辩护理由。刑法分则是具体规定每 

个犯罪的成立要件及其处罚。在刑法典中，真正约束人们行为的是刑 

法分则而不是刑法总则。分则的功能是严密刑事法网。特别刑事法律 

对刑法典或其他刑法规范具有修改补充功能、创制功能，解释功能和 

分合功能。 

    在英美法系国家，法院(法官)立法的表现形式之一就是刑事判 

  例法。判例法作为法的载体之一在英美法系存在有其特定的法律文化 

  根基和特殊的法律运作机制。本文重点从刑事法治的角度对判例法的 

  正当性进行了分析，并提出了引进判例制度来弥补成文法的明确性不 

  足问题。 
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