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从要件识别到变量评估：

刑事司法如何破解“定性难题”

桑本谦
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摘要　“法律先于法学”的事实意味着负责罪责评价的人类道德直觉是刑法最初的立法依据，而

刑法学理论回避解码道德直觉，选择了“填充犯罪分类表”的捷径，虽有刑法教义作补充，但终究没能

揭示刑法的底层逻辑。罪责评价的绝对尺度是犯罪的预期损失，因此定罪量刑需要考虑破案率、作案

成功率等决定刑罚威慑水平和犯罪预期损失的各种变量。以变量评估取代要件识别，可以有效应对

刑事司法实践中的定性难题。

关键词　犯罪构成理论　犯罪构成要件　抢劫　诈骗　边际威慑

一、问 题 的 界 定

如果某个违法行为既像此罪又像彼罪，则即使案件事实清楚、证据确凿，司法机关也可能拿不

准该以何种罪名立案、起诉或定罪，此时司法实践就会遭遇“定性难题”。〔１〕除了在此罪和彼罪之

间模棱两可，“定性难题”有时还会表现为在出罪和入罪之间左右为难。譬如侵权和犯罪之间就不

是泾渭分明的，虽然广义上的侵权包括所有的犯罪，但具体到某个侵权行为是否构成犯罪，司法机

关内部也屡有分歧。以下几个真实案例可以让我们对“定性难题”有个直观的了解。〔２〕

·９２·
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〔１〕

〔２〕

中国海洋大学法学院教授、法学博士。

这里所说的定性难题不包括“法条竞合”的情形，同样是一个违法行为符合两种犯罪的构成要件，但后者

不存在定性难题。

这几个案例都是检察机关公诉部门提供的，情节略有删减。



案例１：盗窃还是侵占？

犯罪嫌疑人洪某为某超市雇员，负责卖货收银，该超市在工商局登记为个体工商户。在

长达３个半月的时间里，洪某利用职务之便，采取虚增电子支付收入（微信、支付宝、银联）套

取现金的方式非法获利８万余元。该案破获后，检方拟以盗窃罪起诉，但有异议认为该案构

成侵占罪。

案例２：诈骗还是无权处分？

犯罪嫌疑人黄某谎称其受某市烟草局委托管理一片海水养殖区域，受害人信以为真，遂同意

与黄某签订租赁合同，黄某因此非法获利３万元。检方拟以诈骗罪起诉，但有异议认为主张该行

为不构成犯罪，属于民法上的无权处分。

案例３：抢劫还是寻衅滋事？

某日凌晨１点左右，犯罪嫌疑人蓝某在某餐馆吃饭后拒付餐费，受害人（餐馆老板）发现后便

尾随其后。蓝某打算逃跑又恐受害人穷追不舍，遂用酒瓶猛击其头部后逃出餐馆。受害人被击倒

后立即起身紧追，跑出约８００米后将犯罪嫌疑人追获并制服，还夺下了其手中一把水果刀。随后

报警，警方赶赴现场后将犯罪嫌疑人抓获。经法医鉴定，受害人头部构成轻微伤。检方拟以抢劫

罪起诉，但有异议主张构成寻衅滋事罪，且情节显著轻微，不构成犯罪，可移交公安机关以治安管

理处罚。

这几起案件都不复杂，司法机关的纠结关键在于“定性难题”。案例１中的犯罪行为既像盗窃

又像侵占，犯罪嫌疑人作为超市雇员负责卖货收银，此工作性质算不算为受害人“代管财物”就成

了争点，这是区分盗窃和侵占的法定要件。案例２中的违法行为当然属于无权处分，但同时还完

全满足构成诈骗罪的所有法定要件，司法机关如何定性事关行为人入罪出罪。案例３中的违法行

为确实具备抢劫罪的外观，以暴力取财和以暴力逃债理论上没什么不同，但该行为也同时满足构

成寻衅滋事罪的法定要件，该案的定性同样事关入罪和出罪，只要被定性为寻衅滋事，以“情节显

著轻微”论处就不算过分。

为何司法实践屡屡遭遇“定性难题”？说来话长，但若追根溯源，与其说问题出在实践环节，倒

不如说指导实践的理论本身就先天不足。通过对犯罪行为分门别类，进而归纳总结不同犯罪的具

体特征，传统刑法学创造出一套以构成要件为核心的理论体系。在这个理论体系中，每一种犯罪

各自对应着一组构成要件，因而刑事司法实践的核心技术就是“要件识别”———面对一种具体的违

法行为，司法机关先根据法定要件去判断这种行为是违约、侵权、行政违法还是刑事犯罪；构成犯

罪的，则同样需要根据法定要件去判断该行为构成哪种犯罪。尽管这种司法模式可以顺利解决大

部分案件，但若一个违法行为同时符合或贴近两种犯罪的构成要件，就难免出现“要件失灵”，定性

难题正是要件失灵的结果。

要件失灵了，不是还有教义吗？话虽这么说，传统刑法学也确实含蓄地承诺，刑法教义足以应

对要件失灵；甚至为了凸显教义的功能和地位，还干脆用“教义”冠名了理论———不过老实说，“刑

法要件学”要比“刑法教义学”更加名副其实。且不说教义本身的实战能力尚待严格检验，即使教

义确实有用，在其供给和需求之间也存在大量缺口。就处理前文所列的那几个案子而言，刑法学

教义又在哪里呢？总不至于把“刑法公正”“校正正义”或“罪刑相适应”之类的“终极杀器”祭出来

吧？祭出来又有何用？

缺乏坚实的底层逻辑，任何刑法学理论在应对争议案件时都难免尴尬处境。必须承认，

没有哪种法学理论可以消除司法实践中所有争议，毕竟法律问题涉及太多的主观评估，不可能

有足够的数据来矫正并统一人们的认识，但是，争议的底线和范围仍可作为评价理论优劣的重
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要指标。〔３〕如果争议的范围太广，且底线太低，那么理论指引司法实践的能力就难免遭到质疑。

坦率地说，笔者之所以怀疑传统刑法学理论的功能和质量，不是因为前文所列的案例引发了争议，

而是因为这些争议实在是不够档次。

不仅争议的级别太低，争议的质量也不高。争议双方使用同一套理论支配的技术流程，却

并未形成真正的交锋。正反双方都用要件识别的套路来论证自己的观点，但在相互反驳时却都

说不出个所以然。有争议很正常，真理越辩越明，但若每个人都觉得真理站在自己一方，却不能

解释别人为什么错了以及错在哪里，辩论就形成不了共识，争议的解决最终还要依靠某种权力

因素。

这是否意味着传统刑法学理论本身缺乏论证的力量，无力把争议双方收敛或聚合到同一个

轨道？无论确认还是排除这种可能性，都需要一个理论比较的视野。对于刑事司法如何破解定

性难题，本文主张从“要件识别”转向“变量评估”。一旦要件失灵，就无须在要件含义或行为性

质上继续纠结，而应该探寻隐藏于要件背后的底层刑法逻辑，并在此基础上，评估决定犯罪预

期损失和刑罚威慑水平的各种变量，尤其是破案率和作案成功率，进而根据评估结果去定罪

量刑。从要件识别到变量评估，当然会牵涉理论视野的切换，法律经济学是变量评估的理论

支撑。

但这个主张肯定会招致各种质疑。法律人会说，破案率和作案成功率从来不是刑法上任何犯

罪的构成要件，它们至多是量刑的酌定情节，无论如何也不可能影响定罪。更何况，没有任何证据

显示立法者在制定刑法时，慎重考虑了破案率和作案成功率的因素，倘将其作为定罪量刑的依据，

就难免有主观臆断之嫌。

为了澄清上述质疑，本文将在第二部分论证：破案率和作案成功率既可以是量刑的基础，又可

以是定罪的依据。作为刑事法律制度的两个内生变量，破案率和作案成功率在刑法制定之初就已

渗透进犯罪构成和刑法教义之中。第三部分致力于从历史维度揭示破案率和作案成功率进入犯

罪构成和刑法教义的过程，涉及刑事法律制度的起源和演变，且在解码道德直觉之余，还会对传统

刑法学理论做一番知识考古。

二、变量评估与定罪量刑

发生于２００６年的许霆案曾轰动一时，该案一审以盗窃金融机构罪判处许霆无期徒刑，不仅引

爆了舆论，而且引发了大量学术讨论。但对于一审判决量刑畸重，公众、媒体以及法律人等各个圈

层都不缺少共识，难题在于如何说理。为了给许霆开脱罪责，法律人提供的理由五花八门，却无一

条经得起推敲。〔４〕该案二审最终适用《刑法》第６３条“特殊减轻”改判许霆五年有期徒刑，其依据

却仅仅是权威学者提出的许霆“主观恶性不大”“违法程度较轻”“责任程度较轻”以及“期待可能性
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科学是规范认知的一个制度性体系，其特点是具有征服反对性见解的力量。总体来说，越是接近于科学

的领域，其争论就会基于越多的共识。所以波斯纳认为，科学趋向于合流，而道德哲学趋向于分流。参见［美］波

斯纳：《道德与法律理论的疑问》，苏力译，中国政法大学出版社２００１年版，第６０页。

为了给许霆开脱罪责，法律专家提供了各种理由。包括：（１）银行有过错，甚至认为银行有引诱犯罪之

嫌，更甚者认为银行应该向许霆道歉；（２）金融机构不应受到特殊保护，因为“法律面前物物平等”；（３）自动取款机

未必属于金融机构；（４）司法应该告别“算数司法”和“机械司法”等等。关于这些理由的分析和批评，参见桑本谦：

《传统刑法学理论的尴尬———面对许霆案》，载《广东商学院学报》２００９年第５期，第６７—７４页；桑本谦：《理论法学

的迷雾》，法律出版社２０１５年版，第１０９—１１９页。



有所降低”等表面化的理由。〔５〕在传统刑法学的理论框架中，说理和论证也只好到此为止。这起

被称为“教科书式”的轰动案例，其实并未真正发挥教科书的作用。

套路化的措辞抓不住要点（这些措辞差不多可以适用于所有从轻或减轻处罚的场合），要为许

霆开脱罪责讲出过硬的理由，就必须分析许霆的作案方式。首先，许霆作案成功纯属巧合，利用自

动取款机在升级过程中发生故障而恶意支取现金，虽被定性为盗窃金融机构，但事先看来，这种作

案方式的成功率几乎为零。其次，许霆使用自己的银行卡和自己设定的密码并在监控录像下完成

作案，这种作案方式的破案率接近百分之百。实际上，在警方介入之前，商业银行通过查询账户就

已经破获了案件，精准锁定了犯罪嫌疑人。而如果许霆按银行通知的要求将现金悉数返还，银行

就不会报案，这起轰动案件也就根本不会发生。

那么，“作案成功率几乎为零”且“破案率接近百分之百”意味着什么？首先，犯罪的预期损失

相当于犯罪的实际损失和作案成功率的乘积，所以，如果一种犯罪的作案成功率极低，就意味着这

种犯罪的预期损失很小，即使减轻甚或免于处罚，也不至于导致犯罪失控。〔６〕其次，刑罚的威慑

效果相当于惩罚严厉程度和破案率的乘积，所以如果一种犯罪的破案率很高，则无需严厉的惩罚

就足以阻止犯罪。〔７〕综合以上两个理由，就足以解释为什么许霆案可以在法定刑以下减轻处罚。

这起案件非同寻常，如果盗窃金融机构的罪犯都采用许霆的作案方式，则不仅司法机关额手称庆，

金融机构也可以高枕无忧了。刑法专家之所以认定许霆“主观恶性不大”“违法程度较轻”以及“责

任程度较轻”，其深层依据就是许霆的作案方式显著区别于同类犯罪。在做出如上判断之前，刑法

专家的道德直觉已经下意识地评估了这种特殊作案方式的破案率和作案成功率，但在“知其然而

不知其所以然”的情况下，刑法专家没办法把其中的道理表达出来。

（一）描述

变量评估在许霆案中的应用价值如何？貌似可以影响量刑，但还不至于影响定罪，毕竟这两

个变量从来不是法定的构成要件，甚至不是法定的量刑情节。但其实不然，定罪和量刑之间并没

有严格的界限。刑法之所以需要把犯罪分门别类，就是为了设计出有针对性的量刑方案，如果所

有犯罪的量刑方案完全一致，那么理论上就没有区分犯罪的必要。试想，倘若在修订刑法时，立法

者把许霆的作案方式———利用自动取款机的故障恶意支取现金———从盗窃金融机构中单列出来，

另立新罪，那么破案率和作案成功率就从仅仅影响量刑变成了可以直接影响定罪。刑法之所以没

有为此另起炉灶，只是因为这种作案方式太罕见了，千年等一回，与其另立新罪，还不如经最高法

院核准更能节省刑事司法的制度成本。〔８〕

但把侵占从盗窃中分离出来就意义重大了。盗窃显然是比侵占更古老的犯罪，起初侵占是被

·２３·
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参见张明楷：《许霆案的定罪与量刑》，以及陈兴良：《许霆案的法理分析》，两文均载《人民法院报》

２００８年４月１日，第００５版。

关于作案成功率和犯罪实际损失如何影响犯罪预期损失的函数关系，ｓｅｅＳｔｅｖｅｎＳｈａｖｅｌｌ，犇犲狋犲狉狉犲狀犮犲

犪狀犱狋犺犲犘狌狀犻狊犺犿犲狀狋狅犳犃狋狋犲犿狆狋狊，１９ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ４３５ ４６６（１９９０）．

关于惩罚概率和惩罚严厉程度如何影响刑罚威慑效果的函数关系，ｓｅｅＧａｒｙＳ．Ｂｅｃｋｅｒ，犆狉犻犿犲犪狀犱

犘狌狀犻狊犺犿犲狀狋牶犃狀犈犮狅狀狅犿犻犮犃狆狆狉狅犪犮犺，７６ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｏｌｉｔｉｃａｌＥｃｏｎｏｍｙ１６９ ２１７（１９６８）．本文所说的“破案率”只是

惩罚概率的近似值。

这里涉及两种成本之间的权衡，另立新罪可以提高法律的精确性，但会产生修改法律和实施法律的制度

成本；但不立新罪须经最高院核准，这也会产生额外的司法成本。关于法律精确性和实施成本之间利弊权衡的经

济学逻辑，ｓｅｅＬｏｕｉｓＫａｐｌｏｗ，犈犮狅狀狅犿犻犮犃狀犪犾狔狊犻狊狅犳犆犻狏犻犾犘狉狅犮犲犱狌狉犲，２３ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ３０７

４０１（１９９４）．



包括在盗窃之中的，〔９〕直到法律决策者发现，作为盗窃罪的一个子集，侵占是非常特殊的，无论其

犯罪嫌疑人为受害人代管财物，还是持有受害人的遗忘物或埋藏物，都很容易被锁定，破案率接近

百分之百，通常受害人依靠自己的力量就能破获案件，所以决定将这类特殊的盗窃单列出来，另立

侵占罪名。难怪在汉语中“特殊”和“另类”是同义词。但是请注意，将侵占从盗窃中分离出来的原

因，不是犯罪嫌疑人为受害人代管财物或持有受害人的遗忘物或埋藏物，而是因为这类犯罪的破

案率接近百分之百，受害人无须警方的介入就可自破案件，因此可以适用自诉程序。

既然如此，刑法为何不把“破案率极高”直接规定为构成侵占罪的法定要件？答案当然是操

作性障碍。法官自由裁量权若被过度扩张，各种风险都很大———司法的难度和成本上升，法律

的激励信号模糊不清，枉法裁判和徇私舞弊也会乘虚而入。〔１０〕为了解决操作性障碍，立法者只

能将实质性要件形式化处理，“破案率极高”因此被具体化为几种特定情形———代管受害人财

物、持有受害人的遗忘物或埋藏物等等。但这只是侵占最常见的表现，列举不能穷尽，侵占罪的

外延一直是开放的。不仅如此，形式化立法的先天不足使法律因此趋向于破碎化，被要件割裂

之后的法律难免产生缝隙和重叠，只要某个违法行为恰好发生于法律的缝隙或重叠地带，要件

失灵就会引出定性难题。一旦要件失灵，继续纠结要件就没什么意义了。司法机关应该回到原

始的实质性思路，需要分析作案方式并预测犯罪后果，而评估破案率和作案成功率则是其中的

关键。

在前文列举的案例１中，司法机关的内部争议集中于，犯罪嫌疑人作为超市收银员，其工作性

质算不算为“受害人代管财物”，但在要件失灵的条件下拿法律概念来做文章是注定无果的，回到

原始的实质性思路需要评估破案率。至于破案率高到何种程度才构成侵占？这个问题不难回答。

司法机关只要懂得———正是由于侵占罪的破案率远高于盗窃罪，刑法才对前者规定了很轻的处

罚；并且正是由于受害人无须借助警方的力量而自破案件，刑法才将侵占列入告诉才处理的自诉

案件———答案就显而易见了：当破案率高到受害人只需仅靠自己的力量就能大致准确地锁定犯罪

嫌疑人的地步，就可以认定为侵占。根据这个逻辑，案例１的关键，就不再是犯罪嫌疑人作为超市

收银员的工作性质，而是受害人雇佣的收银员数量。如果受害人只雇佣了一名收银员，那么当雇

主发现超市现金账目出现异常时，就可以基本确定犯罪嫌疑人非此人莫属。

刑法上的自诉案件兼具侵权和犯罪的特征，实际上处于两者之间的过渡地带。当司法机关难

以区分一种违法行为是犯罪还是侵权的时候，同样可以通过评估违法行为的破案率来解决定性难

题。如果破案率逼近甚或达到百分之百，通常可以认定为侵权而非犯罪，因为破案率是区分侵权

和犯罪的一个重要变量。如果一种违法行为的破案率逼近或达到百分之百，无须警方介入受害人

就能自破案件，法律就可以将起诉和举证的任务全部交给受害人承担，国家的职责只是提供一个

裁断是非的法院，这种处理案件的方式就是民事司法。相反，如果破案率很低，非警方介入不可，

则立案、侦查、起诉、举证、审判以及强制执行等各个环节的责任就要全部由国家承担，这种处理案

件的方式就是刑事司法。从法律经济学的角度，法律之所以需要区分犯罪和侵权，并设置两套不

同的司法程序，就是为了发挥私人和国家各自在社会控制方面的比较优势，从而将社会控制总成
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虽然侵占罪萌芽于罗马法，但直到１９世纪才与盗窃罪分离。在中国古代，侵占一直被包含在盗窃罪之

中，直到１９１１年《大清新刑律》才正式规定了侵占的罪名。

关于法律的形式合理性的经典论述，参见［美］富勒：《法律的道德性》，郑戈译，商务印书馆２００７年

版，第４０—１１１页。其经济学逻辑，ｓｅｅＬｏｕｉｓＫａｐｌｏｗ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔８〕，ａｔ３０７ ４０１；桑本谦：《法理学主题的经济

学重述》，载《法商研究》２０１１年第２期，第２７—３５页。



本最小化。〔１１〕这是民刑分界的主要原因，并且这种解说远比传统法学上的“民刑分界论”更有说

服力。〔１２〕

案例２中的违法行为当然属于无权处分，至于是否构成诈骗，则需另当别论。虽然刑法规定

的诈骗罪要件包括“虚构事实或隐瞒真相”，但却不是所有虚构事实和隐瞒真相的行为都构成诈

骗。生活中的绝大多数谎言都是合法的，交易双方在讨价还价的过程中也经常信口开河，非但不

会构成犯罪，有时甚至连违约或侵权都算不上。〔１３〕虽说诈骗罪要件中还有“以非法占有为目的”，

但虚构事实和隐瞒真相通常都有“占有”的目的，至于占有是否“非法”，这本身就涉及定性难题，且

包含循环论证。当要件失灵时，评估破案率可以帮助我们区分欺诈和诈骗。如果破案率接近百分

之百，受害人可以自破案件，就通常可以定性为民事欺诈；而如果破案率很低，非警方介入不可，就

只能定性为诈骗罪。

当然，通过评估破案率来区分欺诈和诈骗并不总是灵验。明知自己无力偿还却通过虚构事实

或隐瞒真相的手段骗取他人借款的行为，即使破案率高达百分之百，也仍可以被定性为刑事诈骗，

而不只是民事欺诈。这里的关键在于，虽然受害人有能力自破案件，但却不能通过民事赔偿追回

全部损失。刑事制裁是阻止违法行为的最后法律手段，如果侵权法能够内化所有的违法损失，理

论上刑法就没有存在的必要。〔１４〕但由于种种障碍，侵权法无力内化所有的违法损失，行为人缺乏

偿还能力是破案率太低之外的另一个障碍，对于明知自己缺乏偿还能力而实施的欺诈，只有刑事

制裁才能产生足够的威慑。但案例２中的违法行为则完全不属于上述情形。只要烟草局发现其

海滩用地被他人处分，就可以自破案件而无须警方介入，破案率逼近百分之百，且在正常情况下，

两个受害人（承租人未必是）都可以通过民事诉讼追回全部损失。因而无论在哪种意义上，该案都

无须以诈骗罪论处。

除破案率之外，刑事司法实践还应关注作案成功率。由于犯罪的预期损失相当于犯罪一旦成

功造成的实际损失与作案成功率的乘积，所以作案成功率影响罪行轻重———作案成功率越高，罪

行就越重，惩罚也越重，反之亦然。企图用巫术杀人之所以不构成任何犯罪，就是因为这种作案方

式没有成功的可能。〔１５〕此外，很多犯罪都以“国家工作人员”的特定身份为要件，是因为如果没有

国家工作人员的身份，其作案成功率就几乎为零。

法律经济学视野中的犯罪类似于一种职业选择———一个人之所以选择犯罪，是因为在他看

·４３·
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〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

以下文献为区分私法和公法提供了基本的经济学框架，ＧｒａｙＢｅｃｋｅｒ＆ ＧｅｏｒｇｅＪ．Ｓｔｉｇｌｅｒ，犔犪狑

犈狀犳狅狉犮犲犿犲狀狋，犕犪犾犳犲犪狊犪狀犮犲，犪狀犱犆狅犿狆犲狀狊犪狋犻狅狀狅犳犈狀犳狅狉犮犲狊，３ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ１（１９７４）；Ｄｏｎａｌｄ

Ｃ．Ｋｅｅｎａｎ＆ＰａｕｌＨ．Ｒｕｂｉｎ，犆狉犻犿犻狀犪犾犞犻狅犾犪狋犻狅狀狊犪狀犱犆犻狏犻犾犞犻狅犾犪狋犻狅狀狊，１１ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ３６５

３７７（１９７４）；ＷｉｌｌｉａｍＭ．Ｌａｎｄｅｓ＆ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，犜犺犲犘狉犻狏犪狋犲犈狀犳狅狉犮犲犿犲狀狋狅犳犔犪狑，４ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌ

Ｓｔｕｄｉｅｓ１ ４６（１９７５）；Ａ．ＭｉｔｃｈｅｌｌＰｏｌｉｎｓｋｙ，犘狉犻狏犪狋犲狏犲狉狊狌狊犘狌犫犾犻犮犈狀犳狅狉犮犲犿犲狀狋狅犳犉犻狀犲狊，９ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌ

Ｓｔｕｄｉｅｓ１０５ １２７（１９８０）．

传统法学上民刑分界有很多论点，一个比较全面的介绍，参见于改之：《刑事犯罪与民事不法的分界：以

美国法处理藐视法庭行为为范例的分析》，载《中外法学》２００７年第５期，第８５—９７页。

广告法会区分虚假广告和夸张描述（例如欧莱雅的广告语：“你值得拥有！”），尽管严格意义上两者都是

谎言。合同法上关于赠与承诺撤销权的规定，也同样意味着撒谎或信口开河并不承担法律责任。

参见［美］大卫·弗里德曼：《经济学语境下的法律规则》，杨欣欣译，法律出版社２００４年版，第３４１—

３６１页；ＷｉｌｌｉａｍＭ．Ｌａｎｄｅｓ＆ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１１〕，ａｔ１ ４６．

这种情形在传统刑法学理论上被称为“行为不能犯”，其经济学解释，ｓｅｅＳｔｅｖｅｎＳｈａｖｅｌｌ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕，

ａｔ４３５ ４６６．



来，犯罪比从事其他合法职业能带来更高的收入。〔１６〕作案成功率意味着犯罪如同其他职业一

样都是有门槛的，如果某种身份是越过犯罪门槛的必要条件，那么把这种特定身份规定为犯罪

的构成要件，司法机关就可以轻而易举地把绝大多数人排除在犯罪嫌疑人的范围之外。有时年

龄就是一道犯罪门槛，有很多犯罪是未成年人望尘莫及的，法律之所以对１６岁以下的未成年人

豁免大部分刑事责任，除了那些众所周知的原因，还因为绝大多数犯罪门槛是未成年人无法跨

越的。但暴力犯罪的门槛较低，所以当１４～１６岁的未成年人从事暴力犯罪的时候，刑罚就必须

及时跟进。

很多刑法条文、教义和构成要件隐含了对破案率和作案成功率的双重评估。刑法对蓄谋犯罪

的处罚之所以比对冲动犯罪更加严厉，主要是因为前者的作案成功率更高且破案率更低；〔１７〕刑法

对又聋又哑的人犯罪之所以比对普通人犯罪的处罚更轻，主要是因为前者犯罪的作案成功率更低

而破案率更高。类似的情形是，相对于普通罪犯，累犯和惯犯因为犯罪经验丰富、作案技术高超所

以其作案成功率较高而破案率较低，这是对累犯从重处罚的许多原因之一。〔１８〕“人身危险性”和

“主观恶性”的概念也隐含了对破案率和作案成功率的评估。人身危险性更大的罪犯，通常是作案

成功率更高、破案率更低且一旦作案成功就会造成更严重后果的罪犯；“主观恶性”的概念通常被

用于衡量罪犯的犯罪意图，那些犯罪意图更强烈的罪犯，愿意为犯罪支付更高的成本，因此其作案

成功率更高且破案率更低。受害人过错会提高罪犯的作案成功率或者降低其破案率，因而只要受

害人能够避免过错，作案成功率就会降低且破案率会提高，这是受害人过错之所以能成为对罪犯

从轻或减轻处罚的理由之一。

（二）解释

前文的分析表明：早在刑法诞生之时，破案率和作案成功率就已渗透进犯罪构成和刑法教义

之中，成为刑法的两个内生变量。但要进一步论证这个观点，就涉及刑法的整体架构———预设目

标和技术路线。为了实现预设的目标，制度设计要努力探索出最优的技术路线。

刑法的主要功能是威慑犯罪（ｄｅｔｅｒｒｅｎｃｅ），即所谓“惩一奸之罪，而止境内之邪”，〔１９〕通过少量

惩罚释放威慑信号，就能打消潜在罪犯的犯罪动机；〔２０〕刑法的次要功能是剥夺犯罪能力

（ｉｎｃａｐａｃｉｔａｔｉｏｎ），被处以监禁或死刑的罪犯，即使还想继续犯罪，也是有心无力了。
〔２１〕威慑的对象

是不特定的潜在罪犯，剥夺犯罪能力的对象是已被处罚的特定罪犯。但无论是威慑还是剥夺犯罪

能力，都是为了阻止未来的犯罪。已经发生的犯罪，其损失属于沉没成本。

尽管提高威慑水平可以减少犯罪的数量，但威慑不是无成本的，无论提高惩罚的严厉程度，还

是提高破案率，都要增加威慑的社会支出。两种成本此消彼长，因而最优威慑的均衡点定位于两
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

贝克尔最早表达了惩罚相当于给犯罪定价的观念，ｓｅｅＧａｒｙＳ．Ｂｅｃｋｅｒ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔７〕，ａｔ１７６ １７８．

ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，犃狀犈犮狅狀狅犿犻犮犜犺犲狅狉狔狅犳狋犺犲犆狉犻犿犻狀犪犾犔犪狑，８５ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１１９３

１２３１（１９８５）．

关于累犯应被从重处罚的其他原因，参见［美］波斯纳：《法律的经济分析》，蒋兆康译，法律出版社

２００７年版，第３２５—３２６页。

《韩非子·六反》。

关于威慑理论的开创新文献，ｓｅｅＧａｒｙＳ．Ｂｅｃｋｅｒ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔７〕．后续的威慑感知理论，ｓｅｅＷ．Ｗｉｌｌｉａｍ

Ｍｉｎｏｒ＆ＪｏｓｅｐｈＨａｒｒｙ，犇犲狋犲狉狉犲狀狋犪狀犱犈狓狆犲狉犻犲狀狋犻犪犾犈犳犳犲犮狋狊犻狀犘犲狉犮犲狆狋狌犪犾犇犲狋犲狉狉犲狀犮犲犚犲狊犲犪狉犮犺牶犪犚犲狆犾犻犮犪狋犻狅狀犪狀犱

犈狓狋犲狀狊犻狅狀，１９ＪｏｕｒｎａｌｏｆＲｅｓｅａｒｃｈｉｎｃｒｉｍｅａｎｄＤｅｌｉｎｑｕｅｎｃｙ１９０ ２０３（１９８２）．

关于剥夺犯罪能力的最优模型，ｓｅｅＳｔｅｖｅｎＳｈａｖｅｌｌ，犃 犕狅犱犲犾狅犳犗狆狋犻犿犪犾犐狀犮犪狆犪犮犻狋犪狋犻狅狀，７７Ｔｈｅ

ＡｍｅｒｉｃａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ１０７ １１０（１９８７）．



种成本在边际上相等的位置。〔２２〕但这只是泛泛而论，要实现最优威慑的宏观目标，刑法的技术路

线是对犯罪分门别类，重罪重罚，轻罪轻罚。〔２３〕但如何衡量罪行的轻重却需要清晰的尺度并涉及

一套精致的算法。

刑法是一个面向未来的激励机制，虽然惩罚发生于犯罪之后，但阻止犯罪（无论是威慑还是剥

夺犯罪能力）的力量却是作用于犯罪之前而非犯罪之后。在潜在罪犯看来，定罪量刑是个概率性

事件，因而刑罚的威慑效果相当于惩罚严厉程度和惩罚概率的乘积。〔２４〕而在立法者看来，作案成

功也是个概率性事件，因而犯罪的预期损失相当于犯罪的实际损失和作案成功率的乘积。〔２５〕

只要分清事先和事后，就得承认定罪量刑的基础是犯罪的预期损失而非实际损失，之所以需

要考虑实际损失，只是因为后者是影响前者的一个变量。〔２６〕风险不见得会导致损失，但风险一定

会产生预期损失。一种行为只要事先看来足够危险，即使事后没有造成任何实际损失，也可能被

视为犯罪，比如未遂犯或危险犯；〔２７〕相反，一种行为哪怕事后看来损失惨重，只要发生概率很低，

也可能不被视为犯罪或只被视为轻微的犯罪，比如过失犯。两种极端情形都可以统一在犯罪预期

损失的尺度上，作案成功率从趋近于零到趋近于百分之百就界定了一个可过渡的频谱。

因而所谓“罪刑相适应”，更准确的表达应该是“刑罚威慑水平与犯罪预期损失相适应”，但当

我们说“罪刑相适应”的时候，意味着将惩罚严厉程度这一变量从威慑水平中分解出来，于是作为

决定威慑水平的另一个变量———破案率———就被用去评估罪行轻重了，这种变换相当于分子上一

个乘数变成了分母上的一个除数，可以解释为什么越是难以侦破的案件或难以被抓获的罪犯被认

为罪刑越重。〔２８〕

罪刑相适应原则有两个功能，一是在预算约束下最大化威慑的产出（相当于犯罪的减量），这
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关于最优威慑的非技术的介绍，参见［美］罗伯特·考特、托马斯·尤伦：《法和经济学》，施少华等译，上

海财经大学出版社２００２年版，第３８４—３９０页。

关于跨类别的犯罪的边际威慑，不同于Ｓｈａｖｅｌｌ的模型，ｓｅｅＬｏｕｉｓＬ．Ｗｉｌｄｅ，犆狉犻犿犻狀犪犾犆犺狅犻犮犲，

犖狅狀犿狅狀犲狋犪狉狔犛犪狀犮狋犻狅狀狊，犪狀犱犕犪狉犵犻狀犪犾犇犲狋犲狉狉犲狀犮犲牶犃犖狅狉犿犪狋犻狏犲犃狀犪犾狔狊犻狊，１２ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＬａｗａｎｄ

Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ３３３ ３４４（１９９２）．

贝克尔的模型描述了惩罚概率、惩罚严厉程度和刑罚威慑效果之间的函数关系，ｓｅｅＧａｒｙＳ．Ｂｅｃｋｅｒ，

狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔７〕，ａｔ１７２ １８０．

《刑法》第６１条关于量刑的一般原则规定，量刑需要综合考虑“犯罪的事实、犯罪的性质、情节和对于社

会的危害程度”，尽管这个表达由于概念之间的交叉重叠而显得有些模糊，但至少明确了，量刑不能单纯考虑犯罪

的实际损失。

计算犯罪的预期损失，还需要减去犯罪的产出，许多犯罪是有产出的，比如复仇会威慑挑衅，诈骗会减少

愚蠢，如果产出足够大就会产生犯罪的阻却事由，比如紧急避险或正当防卫。此外，在贝克尔的意义上，犯罪所得

也是犯罪产出的组成部分，比如盗窃所导致的社会成本主要是防控犯罪的社会成本，而犯罪所得不属于社会成本，

而只是受害人的私人成本。社会成本是社会财富的真正减少，私人成本只是社会财富的转移。

为什么有些危险行为属于犯罪而有些危险行为只算是侵权？一个非常重要的区分标准仍然是破案率。

私藏枪支是犯罪，而私养一只老虎却是侵权，根本区别不是危险和伤害的大小，而是前者很隐蔽，而后者却是暴露

的，无需警方介入，受害人（通常是邻居）通过民事诉讼就可以排除妨害。如果一种行为一旦引发事故就会损失惨

重，但只要事故概率足够低，也可能不被视为犯罪，或只构成轻微犯罪，前者如建造核电站，后者如过失犯罪。关于

区分危险犯和危险行为的理论分析，ｓｅｅＳｔｅｖｅｎＳｈａｖｅｌｌ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕，ａｔ４３５ ４６６．

设惩罚的严厉程度（实际损失）为Ｙ，惩罚概率为Ｐ１，犯罪的实际损失为Ｘ，作案成功率为Ｐ２，则“罪行相

适应”可以被描述为犢＝犳（犡）的函数，在一定区间内是个正比例函数。令犢犘犐＝犡犘２，则犢＝
犡犘２

犘犐
，但实际上，

由于死刑封顶，惩罚的严厉程度不可能与犯罪的预期损失呈线性增长，因此犢＝犳（犡）在平行于横轴之前更接近

于一个对数函数。当然目前还没有任何一个数学函数可以精准描述罪与罚之间的正向关系。



类似于农民根据土地状况和农作物价值在不同地块上投入不同数量的化肥，以最大化农作物产

出。二是使刑法保持一种边际威慑———这是一种以轻罪取代重罪的激励，可以让犯罪更加理性，

防止“一不做二不休”。〔２９〕

如果抢劫和盗窃都可以实现“非法占有”的犯罪目的，那么刑法对抢劫规定更重的处罚，就可

以激励潜在罪犯尽可能选择盗窃而不是抢劫来实现犯罪目的。虽然抢劫给受害人造成的实际损

失未必比盗窃更大，但之所以会受到更加严厉的处罚，是因为抢劫会伴随着人身伤害的危险，增加

的处罚对应于人身伤害的预期损失。入户盗窃之所以比一般盗窃的处罚更重，是因为入户盗窃比

一般盗窃更可能转化为抢劫，增加的处罚对应于盗窃转化为抢劫而增加的人身伤害的预期损失。

入户抢劫之所以比一般抢劫的处罚更重，是因为入户抢劫的作案成功率更高，且给受害人造成更

大的恐惧和更高的人身伤害风险。受害人面对抢劫只有四个选项：一是对抗，二是不作为，三是顺

从，四是逃跑。只有逃跑成功，受害人才可免于伤害。而面对入户抢劫，受害人几乎完全丧失了逃

跑的选项。受害人面对抢夺的状况就好得多，只要不选择对抗，就至少可以免于人身伤害。〔３０〕

回到案例３，虽然行为人确实造成了人身伤害，但事先看来，这种违法行为给受害人造成人身

伤害的风险却远低于一般的抢劫。行为人的目标明确，仅限于强吃“霸王餐”，受害人很容易避免

人身伤害。但抢劫的受害人却要面对完全不同的风险：即使乖乖地把财产交出来，也不见得就能

避免人身伤害，因为抢劫的目标是未知的，且存在信息不对称———即使受害人已经交出全部财产，

抢劫犯仍可能误以为使用暴力还能获得更多的财产。虽然案例３中的违法行为完全满足抢劫罪

的所有构成要件，但面对抢劫和强吃“霸王餐”，受害人控制人身伤害风险的能力截然不同。就作

案目标明确而论，强吃“霸王餐”的行为更接近于抢夺，事后的暴力事件则纯属偶然。

刑法规定，犯盗窃、诈骗或抢夺的，如遇受害人反抗而使用了暴力，就会从原罪转化为抢劫，并

比照抢劫定罪量刑（《刑法》第２６９条）。但从前文的分析可以看出，从受害人控制人身伤害风险的

尺度来看，抢劫不同于转化型的抢劫，抢劫受害人的人身伤害风险在事先看来不仅是完全未知的，

而且是难以控制的；而转化型的抢劫中，受害人的人身伤害风险至少在转化之前是可控的，或者

说，受害人有能力控制原罪转化为抢劫的风险。在这个意义上，对于转化型的抢劫，与其以抢劫罪

论处，不如以原罪加故意伤害罪数罪并罚。

上述分析表明，受害人控制伤害风险的能力可以影响犯罪预期损失，也可以影响作案成功率，

并最终影响定罪量刑。法律对蓄谋犯罪的处罚之所以比对冲动犯罪的处罚更重，除了前文讨论的

原因之外，还因为面对蓄谋犯罪，潜在受害人很难控制风险。但面对冲动犯罪就完全不同，冲动犯

罪通常涉及受害人的挑衅，因此只要潜在受害人约束自己的行为，就能有效控制伤害风险。

在某种意义上，“即兴犯罪”比蓄谋犯罪和冲动犯罪更加危险。曾轰动一时的药家鑫案就属于

“即兴杀人”。受害人被药家鑫撞伤之后只是记下了他的车牌号，绝不可能预料到这种正常反应居

然会被杀人灭口。一个人要想活得安全，可以不惹事、不生非，小心谨慎约束自己的行为，以避免

卷入某个仇杀或情杀。但若遇到药家鑫这种罪犯，这些防范措施就会全部失灵，死神从天而降，事

·７３·

桑本谦：从要件识别到变量评估：刑事司法如何破解“定性难题”

〔２９〕

〔３０〕

斯蒂格勒最早提出“边际威慑的概念”，ｓｅｅＧｅｏｒｇｅＪ．Ｓｔｉｇｌｅｒ，犜犺犲犗狆狋犻犿狌犿犈狀犳狅狉犮犲犿犲狀狋狅犳犔犪狑狊，

７８ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｏｌｉｔｉｃａｌＥｃｏｎｏｍｙ５２６ ５３６（１９７０）．此外，沙维尔讨论了早期贝卡利亚和边沁的观念，ｓｅｅＳｔｅｖｅｎ

Ｓｈａｖｅｌｌ，犃犖狅狋犲狅狀犕犪狉犵犻狀犪犾犇犲狋犲狉狉犲狀犮犲，１２ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ３４５（１９９２）．关于“边际威

慑”的正式论述，ｓｅｅＤａｖｉｄＤ．Ｆｒｉｅｄｍａｎ＆ ＷｉｌｌｉａｍＳｊｏｓｔｒｏｍ，犎犪狀犵犲犱犳狅狉犪犛犺犲犲狆牶犜犺犲犈犮狅狀狅犿犻犮狊狅犳犕犪狉犵犻狀犪犾

犇犲狋犲狉狉犲狀犮犲，２２ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ３４５ ３６６（１９９３）．

ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，犓犻犾犾犻狀犵狅狉犠狅狌狀犱犻狀犵狋狅犘狉狅狋犲犮狋犪犘狉狅狆犲狉狋狔犐狀狋犲狉犲狊狋，１４ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄ

Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ２０１ ２３２（１９７１）．



先毫无征兆。正是由于即兴杀人的风险最不可控，所以才会给人们造成最大的恐惧。药家鑫案之

所以引来一片喊杀之声，未被媒体和学界阐释清楚的原因就在于此。〔３１〕

三、演 化 分 析

从要件识别到变量评估，之所以被认为是刑事司法应对要件失灵、破解定性难题的必由之路，

是因为诸如破案率和作案成功率之类的变量属于刑法的内生变量，在刑法制定之初就已渗透进刑

法条文、教义和犯罪构成之中。但较真的法律人仍可能提出质疑说没有任何证据表明立法者在制

定法律时使用了经济分析的方法。确实，从有限的资料记载中，人们更容易发现立法者热衷于谈

论的，是那些诸如“良知”“刑法公正”或“校正正义”之类的概念，而不是破案率、作案成功率以及作

案可能性等决定刑罚威慑水平或犯罪预期损失的变量。

虽然回应这个质疑很容易，简单粗暴的方式是只需表明，法律经济学的解释力是独立于法

律决策者的清醒意识的，〔３２〕例证俯拾皆是。甚至可以加上一个类比说：星体不懂物理学，并不

妨碍物理学解释星体的运动。但要认真回应这个质疑，就必须讲清楚法律和道德直觉以及法学

理论之间的历史关联，而这意味着下文将尝试的论证工作具有知识考古的性质，并需要借助一

点进化论。

（一）法律与道德直觉

法学是个古老的学科，但法律的历史却比法学更古老。强调“法律先于法学”的事实，并不是

要否认法学对于指引或优化法律决策所有拥有的功能，而只是表明，对于完成法律决策（包括立

法、司法和执法）而言，专业化的法学知识不是必需的。但随之而来的问题却是：在缺乏专业化法

学知识的条件下，法律决策者如何保证其决策质量？问题的另一面是：仅靠专业化的法学知识，立

法者就能创造出伟大的法典吗？

人类最终拥有如此复杂精致的法律制度简直是个奇迹。卢梭很早就意识到，法律的复杂性超

出了人类理智所能达到的极限，他曾感慨说：“要为人类制定法律，简直需要神明。”〔３３〕二十世纪中

叶，哈耶克从生物学那里获得了启发———既然像生命有机体和生态系统这等复杂精致的结构可以

独立于任何强大的心智，法律的起源与演变未尝不可以借助进化的力量。〔３４〕而只要进化的力量

介入其中，只需时间足够长，历经无数次试错、检验和淘汰，简单粗糙的法律制度就能逐渐趋于复

杂完备。当然不能无视人类心智在其中发挥的作用，但从结果上看，心智的功能也只是加快了制

度进化的速度或缩短了制度进化所需要的时间。

制定法律通常会有一大堆人合作贡献他们的智力，但绝大多数法律都有自己的前身，因此立

法其实不那么费事———无须从头做起，并非平地起高楼，只是旧房翻修、添砖加瓦而已。“法系”的

概念描述了不同法律的亲缘关系，其间的遗传和变异都清晰可辨。考古学家提供的最早成文法样

本是《汉穆拉比法典》，它是３７００多年前巴比伦国王汉穆拉比在位时颁布的，因被刻在一个两米多

高的石柱上而得以幸存至今。虽然这部法典早已死亡，但它在保护人身和财产、维护社会秩序以

·８３·
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关于药家鑫案的一个完全不同的解释，参见苏力：《是非与曲直———个案中的法理》，北京大学出版社

２０１９年版，第９７—１３４页。

经济学的解释力独立于经济活动参与者的清醒意识，见前注〔１８〕，波斯纳书，第３２—３３页。

［法］卢梭：《社会契约论》，何兆武等译，商务印书馆１９８２年版，第５０页。

参见［英］哈耶克：《致命的自负》，冯克利译，中国社会科学文献出版社２０００年版，第７３—１００页。



及处理纠纷等许多方面体现出的法律智慧却至今存活，并已扩散到世界各地。制度基因可以像生

命基因一样永垂不朽，尽管它们的载体已经或即将前仆后继地走向死亡。

很早就有人注意到文化的遗传现象，还专门给文化的遗传因子取了一个名称叫“模因”

（ｍｅｍｅ），对应但有别于“基因”（ｇｅｎｅ）。
〔３５〕但法律制度不同于一般的“文化”，其遗传因子和生命

有机体的遗传因子很难区分，反而不如混为一谈，干脆就叫作“制度基因”的好。举个例子说，法典

中的许多条文体现了“以牙还牙”（ＴｉｔｆｏｒＴａｔ，下文简称“ＴＦＴ法则”）的逻辑，但若往前追溯，作为

抑制种群内部冲突、促进共生关系的一个制度性的遗传因子，〔３６〕ＴＦＴ法则早在亿万年前就已经广

泛扩散于陆地、海洋和天空的生物圈，或者说，只有那些操控生命体的行为恰好遵循了ＴＦＴ法则

的基因，才能在种群中成功扩散并繁衍至今。〔３７〕

制度基因的历史比法律更古老，法律的历史比人类更古老。看看我们的近亲黑猩猩或倭黑猩

猩的群居生活，就能大概知道，在人类尚未成为人类之前，就已经生活在一个有秩序的群体之中

了。〔３８〕自然选择留给我们的祖先一笔丰厚的制度遗产，文明的进程因此不必从零起步。那些作

为文明支柱的社会规则，非但不一定被表达成文字，甚至无须人类有意识地遵守。

人类的心智也是进化的产物，对于塑造大脑的认知结构，自然选择肯定发挥了基础性的作

用。〔３９〕只要ＴＦＴ法则对于促进合作和抑制冲突的功能不可替代，那么这个制度因子就不难从基

因编程进入大脑认知，而这意味着ＴＦＴ法则可以从动物本能演变为人类的道德直觉（不管是有意

识的还是无意识的）。而在缺乏专业化法律知识的条件下，只要立法者依靠其道德直觉制定法律，

ＴＦＴ法则就顺理成章地进入了法律条文。《汉穆拉比法典》就是一个贯彻ＴＦＴ法则的成文法

样本。〔４０〕

立法者很可能不清楚ＴＦＴ法则的功能和制度逻辑，但只要存在进化的压力，且有足够长的时

间，理解就不是正确选择的前提。〔４１〕蚂蚁不懂积分学，却能根据太阳移动的轨迹和角速度找到回

家的直线；亚马逊河的射水鱼不懂抛物线运动，更不懂光线在水中折射的物理学原理，但仍能将喷

水准确射中空中的飞蛾。同样，ＴＦＴ法则被真正解码不过三十多年的时间，〔４２〕至今仍被广泛误

解，〔４３〕但几千年来人类的法律制度却似乎从未在这个问题上犯下致命的错误———也许曾经犯过

错误，在漫长的人类制度文明史上，不排除曾有个别立法者拒绝接受ＴＦＴ法则，但进化的压力会
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〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

参见［英］理查德·道金斯：《自私的基因》，卢允中译，中信出版社２０１２年版，第２１３—２２８页。

可以理解为一段信息编码，一组指令的集合。既可以存储于基因体现为生命体无意识的本能，也可以存

储于大脑体现为生命体有意识的思考。

参见［美］罗伯特·赖特：《非零和时代》，于华译，中信出版社２０１４年版，第２７７—２９２页。

参见［美］弗朗斯·德瓦尔：《黑猩猩的政治》，杨芊里译，上海译文出版社２０１４年版。

这与哈耶克的信条———不是人类理性创造了社会秩序，而是社会秩序创造了人类的理性———颇有相通

之初。见前注〔３４〕，哈耶克书，第１５—２０页。

且看《汉穆拉比法典》的几个条文。第１９６条：挖去别人眼睛的人也要被挖出眼睛；第１９７条：打断别人

骨头的人也要被打断骨头；第１９９条：挖出奴隶眼睛或是打断奴隶骨头的人要赔偿奴隶价格的一半；第２００条：打

掉同等地位者牙齿的人将会被敲掉牙齿。

人类对于制度性知识只能做到“知其然而不知其所以然”，这个观点是哈耶克的立论基础之一。参见前

注〔３４〕，哈耶克书，第１９—２２页。但实际上，在哈耶克完成其著述不久，法律与经济学运动兴起，二三十年间就基

本揭示了全部法律制度的底层逻辑。

１９８４年，罗伯特·艾克赛尔罗德解释了为什么合作与秩序可以发生在一个没有公共权力的群体之中，

这是对霍布斯提出的“无公共权力则无秩序”的正式的理论回应，尽管在此之前生物学家、人类学家和社会学家都

会霍布斯的见解提出了反例。ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＡｘｅｌｒｏｄ，犜犺犲犈狏狅犾狌狋犻狅狀狅犳犆狅狅狆犲狉犪狋犻狅狀，ＢａｓｉｃＢｏｏｋｓ，Ｉｎｃ．，１９８４．

例如，电影《甘地传》的海报上有一句话：Ａｎｅｙｅｆｏｒａｎｅｙｅｏｎｌｙｅｎｄｓｕｐｔｈｅｗｈｏｌｅｗｏｒｌｄｂｌｉｎｄ．



让他们制定的法律成为失败的变种，而失败的变种最终会消失得默默无闻。

ＴＦＴ法则的制度生命力可能超出人们的想象，虽然现代刑法早已废止了同态复仇，但它演化

出的各种制度变体却存活至今，且相当繁盛。合同法中的相互制约、担保法中的抵押和留置、刑法

中的正当防卫和罪刑相适应，以及其他法律允许的各种形式的自救行为等等，细看都能辨识出

ＴＦＴ法则的影子。〔４４〕虽然国家垄断了暴力的使用权，但检举、告诉以及作证等许多法律制度的设

计，仍然会利用受害人的“报仇心切”甚至“睚眦必报”。〔４５〕在科幻小说《三体》里，不计代价的复仇

天性被作者描述为人类抵御和威慑强敌入侵的主要心理驱动力。半个多世纪以来，也正是这种野

蛮的心理驱动力支撑了核威慑的恐怖平衡。

在博弈论中，ＴＦＴ策略在既定的囚徒困境中被定义为：“玩家（ｐｌａｙｅｒ）在第一个回合选择合

作，而在后续的每一个回合选择对手在上一个回合选择的策略”。如果对手在上一个回合选择合

作，ＴＦＴ玩家则以合作奖赏合作；如果对手在上一个回合选择背叛，ＴＦＴ玩家则以背叛惩罚背叛。

ＴＦＴ策略的最大功能，就是能迫使对手与自己合作，如果两个玩家都执行ＴＦＴ策略，就会自始至

终互利共赢。〔４６〕虽然ＴＦＴ策略素以简单透明著称，但若仔细分析，会发现其制度内涵相当丰富。

ＴＦＴ玩家可以是诸如基因、细胞、病毒、蜂群、公司、国家之类的任何生命体或生命系统，但下文我

们只讨论玩家是个体人类的情形，这意味着玩家拥有了意识、情感以及某种程度的记忆和计算

能力。

只要ＴＦＴ策略在群体中扩散到一定范围，就会形成鼓励合作、抑制背叛的ＴＦＴ法则，它可以

指引或规范个体的行为。合作应该受到奖赏，对手应以合作奖赏合作；背叛应该受到惩罚，对手应

以背叛惩罚背叛。奖赏与惩罚会分别激发正面和负面的情感（喜悦和愤怒），情感和理智结合在一

起就形成了道德评价。于是合作、奖赏合作以及惩罚背叛都演变为一种义务，与之相应的背叛以

及拒绝奖赏和拒绝惩罚都算是违反了义务。此外，由于背叛既是一种违法行为，也是一种惩罚手

段，所以虽然ＴＦＴ法则禁止背叛，但若对手背叛在先，作为惩罚手段的背叛则是合法的。对应于

本文的主题，下文只讨论背叛与惩罚的问题。

（１）ＴＦＴ法则会区分背叛的程度，虽然其标准尺度是背叛给对手造成的预期损失，但在最简

单的模型中，背叛的程度可以用背叛次数来衡量———一次背叛与两次背叛、多次背叛属于不同程

度的背叛。按照ＴＦＴ法则，背叛的次数与惩罚的次数相等。ＴＦＴ策略的含义是“以一牙还一牙”，

而不是“以两牙还一牙”或“以一牙还两牙”。换言之，无论是“以眼还牙”还是“以毛还牙”，都违背

了ＴＦＴ法则。由此，我们看到了罪刑相适应原则的雏形。惩罚不是无成本的，更严厉的惩罚成本

也更高，因此需要更强烈的惩罚动机；愤怒可以强化惩罚动机，这意味着背叛的程度越高，对手的

愤怒也要更强烈。因此在进化过程中，那些能让自己的愤怒程度与对手背叛程度相适应的玩家，

更可能赢得生态竞争的优势。

（２）在信息不对称的条件下，假定背叛行为被对手识破的概率是５０％，那么ＴＦＴ法则就只能

·０４·
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〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

关于ＴＦＴ法则贯穿法律制度的经济分析，ｓｅｅＤｏｎａｌｄＷｉｔｔｍａｎ，犘狌狀犻狊犺犿犲狀狋犪狊犚犲狋狉犻犫狌狋犻狅狀，４Ｔｈｅｏｒｙ

ａｎｄＤｅｃｉｓｉｏｎ２０９ ２３７（１９７４）．威特曼认为当代刑法的许多特点都反映了ＴＦＴ法则。

参见［美］波斯纳：《正义／司法的经济学》，苏力译，中国政法大学出版社２００２年版，第２２０页。

在艾克赛尔罗德设计的著名的计算机博弈模拟竞赛中，“以牙还牙”策略大获全胜———它其实没有赢下

任何一场竞赛（至多和对手得分一样高），但却赢了全局。计算机竞赛模拟的是一场生态竞争，“以牙还牙”在各种

博弈策略中脱颖而出，意味着执行这一策略的生命体会获得自然选择的青睐。只要“以牙还牙”策略能够最终覆盖

整个种群，那么任何两个生命体相互合作的局面就会出现在一个没有公共权力的环境中。ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＡｘｅｌｒｏｄ，

狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４２〕．



演化为“以两牙还一牙”，因为有多少背叛被识破了，就有同样多的背叛被隐藏了。〔４７〕由于更难以

识破的背叛必然会激起对手更强烈的愤怒，所以识破概率会影响我们对背叛行为的道德评价———

如果难以被识破的背叛是狡猾的，那么容易被识破的背叛就显得光明磊落。将识破概率与惩罚的

严厉程度关联起来，就可以为背叛者创造一个类似边际威慑的激励———如果背叛是既定的，那就

应该鼓励对手提高背叛的透明度。但这同时意味着惩罚也必须是光明磊落的，而ＴＦＴ法则的优

势之一就恰恰在于，作为一个惩罚方案，它是简单透明的，释放出的激励信号清晰而稳定。〔４８〕由

此，我们看到了形式正义的雏形。

（３）在重复博弈的条件下，一组玩家会相互统计对手背叛的次数和频率，以便准确预测对手

背叛的概率。惯于合作但从不或只偶尔背叛的玩家，会被对手标记为“好玩家”；而惯于背叛但

从不或只偶尔合作的玩家，则会被对手标记为“坏玩家”。当用“好坏”评价一个玩家的时候，意

味着从对玩家行为的描述转向了对其心智的描述，这同时也是从事实判断转化为了价值判断。

反过来看，价值判断就是对事实判断的模糊处理，描述心智就是对描述行为的模糊处理，价值判

断和心智描述最终都可还原为对行为和事实的统计形态。好玩家偶尔背叛之所以很容易被宽

恕，而坏玩家偶尔合作也依然要被谴责，其原因就是两者都属例外情形，不至于大幅度改变（而

只会微调）对该玩家的行为的统计结论以及对其未来行为的预测。〔４９〕说到底，关心过去还是为

了面向未来。

（４）假定背叛表现为一个过程，行为自始至终需要经历一段时间，那么一组玩家就会相互观察

对手的背叛过程。如果过程中的行为与背叛的结果相左，背叛就更可能被认定为“无心”（过失）；

如果过程中的行为与背叛的结果吻合，背叛就更可能被认定为“有意”（故意）。区分故意和过失的

实质性理由同样是统计学意义上的，在过失的情形下，背叛结果的出现是偶然；而在故意的情形

下，背叛结果的出现是常态。同样是背叛，为什么故意要比过失更需要严惩？答案同样是为了面

对未来———与严惩过失相比，严惩故意可以阻止更多的背叛。〔５０〕

（５）假定背叛依赖于一个行为方案，执行背叛的方案不见得出现背叛的结果，因而背叛成功只

是概率性的；并且如果不同的背叛方案会导致不同的背叛成功率，那么对手就会对不同的背叛方

案区别对待———那些成功率更高的背叛方案会受到更严厉的惩罚。而对于那些背叛成功率很高

的行为方案，在背叛结果尚未出现时，对手就可能要先下手为强。由此我们看到“危险犯”的雏形。

上述对于ＴＦＴ法则的分析，实际上描述了与刑法相关的人类道德直觉的起源和演化，同时也

是对道德直觉解码的过程。解码这些道德直觉，无须校正正义或自然法之类的概念，甚至无须故
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〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

从惩罚的角度这是合乎逻辑的，因为惩罚的严厉程度必须与识破概率呈反比例关系才能让威慑效果保

持稳定；从背叛的角度也同样合乎逻辑，如果识破概率是５０％，那么识破一次背叛就意味着还有一次背叛被隐藏

了。究竟是背叛者太狡猾还是惩罚者太愚蠢？这是分不清楚也没必要分清楚的问题。

在艾克赛尔罗德设计的计算机模拟竞赛中，Ｄｏｗｎｉｎｇ策略远比ＴＦＴ更加精于算计且深谋远虑，它通过

评估对手合作和背叛的概率来决定自己的选择，在每个回合都力图最大化自己的长期收益，但Ｄｏｗｎｉｎｇ却并不比

ＴＦＴ的表现更出色。对此，艾尔赛尔罗德评价说：“一个人复杂到不可理解是很危险的。”ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＡｘｅｌｒｏｄ，

狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４２〕，ａｔ３４ ３５．

参见［美］霍姆斯：《普通法》，冉昊等译，中国政法大学出版社２００６年版，第４５—５７页。

霍姆斯对故意犯罪与提高惩罚严厉性的关系做出了开创性讨论，尤其集中于犯罪故意与犯罪可能性之

间的关系，ｓｅｅＯｌｉｖｅｒＨｏｌｍｅｓＷｅｎｄｅｌｌ，Ｊｒ．，犜犺犲犆狅犿犿狅狀犔犪狑，ｉｎＭａｒｋＤｅＷｏｌｆｅＨｏｗｅｅｄ．，Ｌｉｔｔｌｅ，Ｂｒｏｗｎａｎｄ

Ｃｏｍｐａｎｙ，１９６３，ｐ．５２ ６２．与本文类似的一个博弈分析，ＡｒｉｅｌＲｕｂｉｎｓｔｅｉｎ，犃狀犗狆狋犻犿犪犾犆狅狀狏犻犮狋犻狅狀犘狅犾犻犮狔犳狅狉

犗犳犳犲狀狊犲狊狋犺犪狋犕犪狔犎犪狏犲犅犲犲狀犆狅犿犿犻狋狋犲犱犫狔犃犮犮犻犱犲狀狋，ｉｎＳｔｅｖｅｎＪ．Ｂｒａｍｓ＆Ｇ．Ｓｃｈｗｄｉａｕｅｒｅｄｓ．，ＡｐｐｌｉｅｄＧａｍｅ

Ｔｈｅｏｒｙ，１９７９，ｐ．４０６ ４１３．



意、过失以及动机好坏之类的概念，而只需背叛可能性、背叛成功率、背叛频率、识破概率、背叛程

度等衡量背叛预期损失的变量，道德评价的绝对尺度就是背叛的预期损失；相反，在无力解码道德

直觉的时候，反而需要借助校正正义或自然法之类的概念去描述或指称道德直觉。〔５１〕

至于人类的道德直觉有多少成分属于基因编程，又有多少成分属于大脑认知，这个问题并不

重要，重要的是道德直觉本身的功能和逻辑。基因和大脑都是强大的数据处理器，而人类的道德

直觉，说到底就是一个算法，这个算法致力于用合理的惩罚去阻止未来的背叛。那些在进化过程

中恰好捕获到了最优算法的个体和群体，争取到了生态竞争的优势———这与那些操控蚂蚁或射水

鱼行为的基因如果恰好吻合了物理定律和数学逻辑就能有效扩散是一样的道理。算法的合理性

与执行算法的生命体（包括基因、细胞、生物有机体乃至整个社会）是否有清醒意识和计算能力没

有关系。

在缺乏专业化法学知识的条件下，立法者只能依靠道德直觉去制定法律。但即使仅仅依靠道

德直觉，立法者也能制定出一部比较完备的“复仇法典”（参看《汉穆拉比法典》），复仇法典的基础

性逻辑就是ＴＦＴ法则。霍姆斯很早就说法律起源于复仇，〔５２〕这的确是个相当敏锐的洞察。

（二）法律与法学知识

从博弈论语境切换到法律语境，合作就可以延伸到所有合法行为（除非合作双方会损害第三

方的利益），背叛就可以扩展到所有违法行为（除非对手背叛在先）。刑法起源于国家力量介入法

律决策之后，虽有国家意志渗透其中，但还不至于摆脱原始复仇法典的色彩，毕竟人们（包括法律

决策者）的道德直觉变化不大，更何况作为算法的道德直觉也远未失灵。〔５３〕主流的道德直觉对于

法律决策构成了强大的约束，在没有明显收益的时候，法律不能冒然冲撞人们的道德直觉。

除了道德直觉，法律决策者还能进行理性思考———这是模拟后果来做出选择的一种计算能

力。但如前文分析所表明的，道德直觉和理性思考的算法是基本一致的，对于做出某个特定的决

策，道德直觉更多通过自然选择来划掉失败的选项，而理性思考则更多通过模拟后果（最终也是模

拟自然选择）来划掉失败的选项，两者的区别主要是个时间问题。〔５４〕人类拥有理性思考的能力之

后，自然选择的速度就加快了，但还不至于替代自然选择，毕竟人类的思考能力是有限的。只要发

现道德直觉、理性思考和自然选择的算法基本一致，我们就只需关心法律决策的功能和逻辑，而无

须考虑究竟是哪种力量、起了多大的作用。

刑法的发展趋势，是犯罪被分得越来越细，区别对待的依据越来越多。省略历史细节之后，我

们可以粗略想象一下刑法的发展过程。为了制定合理的惩罚方案，法律决策者首先会根据行为和

后果区分不同的犯罪。比如，“偷”有别于“骗”，更不同于“抢”。同样是抢，但“抢劫”应该区别于

“抢夺”，“侵占”也应从“盗窃”中分离出来。随着犯罪被越分越细，缝隙和重叠就会层出不穷，于是

需要设立打补丁的犯罪，比如“寻衅滋事”。除了区分行为和后果，法律决策者还要考虑罪犯的主

观心理状态，需要分辨“故意”与“过失”、“蓄谋”与“冲动”，还要区分有无“认识错误”、是否“真心忏

悔”等等。此外，立法者还要斟酌罪犯和受害人的状况。比如儿童、精神病人、残疾人和有特定身

份的人犯罪，就不能和身心健全的普通成年人犯罪一概而论；同样，如果强奸罪的受害人是幼女或

·２４·
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〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

前文的分析实际上是借助博弈论的分析工具重述并矫正了十六到十八世纪欧洲论坛上社会契约论关于

自然状态中社会规则的分析和描述。

见前注〔４９〕，［美］霍姆斯书，第２—４页。

关于矫正正义的大量哲学讨论就是重要的验证。例如，ＪｏｈｎＲａｗｌｓ，犜狑狅犆狅狀犮犲狆狋狊狅犳犚狌犾犲狊，６４Ｔｈｅ

ＰｈｉｌｏｓｏｐｈｉｃａｌＲｅｖｉｅｗ３ ５（１９５５）；Ｋ．Ｇ．Ａｒｍｓｔｒｏｎｇ，犜犺犲犚犲狋狉犻犫狌狋犻狏犻狊狋犎犻狋狊犅犪犮犽，７０Ｍｉｎｄ４７１（１９６１）。

参见［英］理查德·道金斯：《盲眼钟表匠》，王道还译，中信出版社２０１２年版，第４５—７８页。



盗窃罪的受害人是金融机构，就不能与一般的强奸和盗窃等量齐观。〔５５〕

上述区分会让我们不由自主地想象出一张表格，表格的横向是各种类别的罪名———诸如杀

人、放火、强奸、抢劫、盗窃、侵占之类；表格的纵向是区分不同犯罪的依据———包括行为主体、危害

行为、犯罪对象、危害结果、因果关系、阻却事由以及期待可能性等。传统刑法学理论主要在表格

的纵向发挥想象力。把这些区分依据模块化，就出现了“四要件”或“三层次”之类的犯罪构成理

论。但这张表格仍然是“犯罪构成理论”基本框架，传统刑法学的主要工作就是把表格填满。

请注意，刑法先于刑法学，世上先有刑法，后有刑法学。面对一部现成的刑法，理论家有两条研究

路径。一条是揭示刑法的底层逻辑，将所有犯罪的分类依据还原为决定犯罪预期损失的各种变量，至

少要解码人类的道德直觉，毕竟这是最初的立法依据。但由于这条路径难度很大，尤其在“演化博弈”

的观念诞生之前肯定是走不通的，而摆在眼前的一条捷径却充满了诱惑，那就是通过填充犯罪分类表

来描述不同犯罪的行为、后果、目的、动机，犯罪意图、主体、客体、人身危险性以及受害人等各个方面

的状况。从一种犯罪中发现的共同点被整合在一起，就变身“刑法分论”中不同罪名的构成要件；从所

有犯罪中发现的共同点被整合在一起，就变身为“刑法总论”中犯罪构成理论。

那么，如何评价传统刑法学理论的质量呢？首先要承认它的功能，对于指导定罪量刑，传统刑

法学理论至少在统计学意义上具有合理性———如果过去发生的某一类犯罪都体现出某些共同点，

那么未来发生的同类犯罪体现出这些共同点的概率就很高，因而，将体现出这些共同点的未来犯

罪认定为同类犯罪，就通常不会犯错误。举例而言，如果过去发生的盗窃罪都是以隐蔽手段侵占

别人的钱财，那么未来发生以同样手段侵占别人财产的行为被定性为盗窃，就通常不会犯错误。

生物学也有同样的逻辑，如果已知的所有昆虫都长着两对翅和三对足，那么如果未来发现某个未

知动物也有同样的形态，就大致可以断定这种动物是昆虫。〔５６〕

但概率性的推测总会有例外。以隐蔽手段侵占他人财产未必就是盗窃（比如受害人是自己亲

属的情形），盗窃也未必使用隐蔽手段（尤其在监控摄像普及之后）。同样，长着两对翅和三对足的

动物未必是昆虫（尽管目前还没发现），昆虫也未必都有两对翅和三对足（有些昆虫就是无翅的或

只有一对翅）。但只要诸如此类的例外数量稀少，就不至于破坏大局。但两相比较的区别却显而

易见，生物学家从来不会把两对翅和三对足视为昆虫的“构成要件”，但法学家却会把“隐蔽手段”

和“非法占有”视为盗窃罪的构成要件。〔５７〕

传统刑法学之所以无力应对要件失灵，就是因为要件失灵属于例外情形。回避被道德直觉、理性思

考和自然选择共同支配的刑法底层逻辑，是这种理论的先天不足。无论刑法总论中的犯罪构成，还是刑

法分论中的构成要件，都只是以一种简单、生硬、随机的方式组合在一起的。貌似一种完整的理论，细

看则是残垣断壁。而与此同时，决定这些要件的变量以及不同变量之间的函数关系却被掩盖了。

这种情形不仅导致刑法概念体系的混乱不清，而且割裂了彼此之间的关联。比如：“犯罪行

为”和“犯罪情节”如何区分？“危害后果”和“社会危害性”是怎样一种关系？“人身危险性”和“社

·３４·

桑本谦：从要件识别到变量评估：刑事司法如何破解“定性难题”

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

区分受害人，是因为某些犯罪受害人（比如幼女或金融机构）更容易受到侵犯，或一旦受到侵犯其损失就

更大，归根到底还是受害人不同会导致犯罪的预期损失。

可以通过外表形态的典型特征去识别昆虫，但不能断定诸如“三对足、两对翅”之类的特征为昆虫专有，

考虑到世界上还有大量未知物种，尤其是浮游生物，所以只能说“三对足、两对翅”对于识别昆虫具有统计学意义上

的合理性。

这种思维方式曾经导致错误，例如２０１３年关于行为人不知道幼女实际年龄而发生性关系不以强奸论的

司法解释，参见苏力：《司法解释、公共政策和最高法院———从最高法院有关“奸淫幼女”的司法解释切入》，载《法

学》２００３年第８期，第３—２９页。



会危害性”是两个相互独立的衡量标准吗？如果不是，两者之间如何换算或如何解决重叠的部分？

“违法性”和“该当性”又是怎么回事？如何解决逻辑上的循环论证？“非法占有”可以作为一个要

件吗？“故意”和“过失”之间界限分明吗？如果不是，两者之间如何过渡？“认识错误”属于过失的

一种，与其他过失又有什么区别？“主观方面”和“客观方面”有因果关系吗？如果有，那么“主客观

相统一”岂不是把因果关系给掩盖了？〔５８〕……诸如此类的问题实在太多了。如今刑法学（其实是

整个传统法学）的概念体系像极了牛顿之前的物理学（那时还叫“自然哲学”）的概念体系，其中充

满了歧义和混乱，而且难以度量。

对比一下“生物分类学”，传统刑法学理论的先天不足就暴露得更清楚了。最早的生物分类学

是按形态分类，比如中国古人就把动物分为虫、鱼、鸟、兽四个大类。〔５９〕想必达尔文最初看到三对

足的无翅虫时，也曾犯过犹豫，这些虫子更接近于蜘蛛还是更接近于蝴蝶？类似的问题是，海豚更

接近于鲨鱼还是更接近于猎豹？蚂蚁更接近于白蚁还是更接近于蜜蜂？生物分类学通过研究生

物类群间的异同和异同程度来阐明生物间的亲缘关系、进化过程和发展规律，但要判断两种生物

之间的亲缘关系，只看形态是靠不住的。生物分类学从古老的形态学发展到现代的分子生物学，

其分类的依据也从外表形态转向更微观的标准，比如染色体和血清反应等。〔６０〕于是我们知道了，

海豚和猎豹的亲缘关系更近，虽然它更像鲨鱼；而蚂蚁和蜜蜂的亲缘关系更近，虽然它更像白蚁。

三对足的无翅虫与蝴蝶而非与蜘蛛或蜈蚣的亲缘关系更近，因此被列入昆虫之中。

无论是以染色体为依据的细胞分类学，还是以血清反应为依据的血清分类学，相对于古老的

形态学，都是“微观理论”（ｍｉｃｒｏｓｃｏｐｉｃｔｈｅｏｒｙ）和“现象理论”（ｐｈｅｎｏｍｅｎｏｌｏｇｉｃａｌｔｈｅｏｒｙ）之间的关

系。科学研究经常从“现象理论”起步，然后被“微观理论”取而代之。相对于前者，后者有能力揭

示更深层的因果关系，具有更强的解释力、精确性和整合能力，甚至可能更简洁。牛顿的经典力学

相对于亚里士多德甚或伽利略的力学理论，就是微观理论和现象理论之间的关系，而当量子力学

出现之后，经典力学就变成了一种现象理论。

传统法学和法律经济学同样是现象理论和微观理论的关系。在传统刑法学的框架中，犯罪的

行为、后果、主观心理状态、主体、客体等等都是分裂的，而法律经济学却把这些概念还原为决定犯

罪预期损失和刑罚威慑水平的各种变量，从而将这些分裂的概念整合在一起。〔６１〕比如过失和故

意、蓄谋和冲动，都是分裂的概念，但经济分析却可以把它们整合进事故预期损失和事故预防成本

的函数关系中，并通过作案可能性、作案成功率、破案率以及犯罪实际损失等变量去表征不同程度

的犯罪预期损失。〔６２〕从要件识别到变量评估，类似于生物分类学从形态识别转向比对染色体或

观测血清反应，倘若没有这种从现象理论到微观理论的转向，我们不可能发现强吃霸王餐的行为

·４４·
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〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

牛顿将一些古老但却意义模糊的概念（比如“力”“运动”，甚至“时间”）赋予新的含义，由此开启的物理学的

新时代。这些概念变得可以量化，因此可以被用于数学方程。而在此之前，“运动”（ｍｏｔｉｏｎ）一词可以指代诸如“桃子

成熟”“石头落地”“孩子成长”以及“尸体腐烂”等极其广泛的现象。参见［美］詹姆斯·格雷克：《信息简史》，高博译，

人民邮电出版社２０１３年版，第５页。“能量”（ｅｎｅｒｇｙ）和“信息”（ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ）等科学概念也经历了类似的变化。

汉初《尔雅》就是这种分类，有“释虫”“释鱼”“释鸟”“释兽”等条目。

比对染色体为依据，产生了细胞分类学；以观测血清反应为依据，产生了血清分类学。相对于原始的形

态分类学，都算是以微观理论取代现象理论的进展。

ＳｔｅｐｈｅｎＧ．Ｇｉｌｌｅｓ，犗狀犇犲狋犲狉犿犻狀犻狀犵犖犲犵犾犻犵犲狀犮犲牶犎犪狀犱犉狅狉犿狌犾犪犅犪犾犪狀犮犻狀犵，狋犺犲犚犲犪狊狅狀犪犫犾犲犘犲狉狊狅狀

犛狋犪狀犱犪狉犱，犪狀犱狋犺犲犑狌狉狔，５４ＶａｎｄｅｒｂｉｌｔＬａｗＲｅｖｉｅｗ８１３ ８６１（２００１）．

关于故意和过失，ｓｅｅＳｔｅｖｅｎＳｈａｖｅｌｌ，犆狉犻犿犻狀犪犾犔犪狑犪狀犱狋犺犲犗狆狋犻犿犪犾犝狊犲狅犳犖狅狀犿狅狀犲狋犪狉狔犛犪狀犮狋犻狅狀狊犪狊

犪犇犲狋犲狉狉犲狀狋，８５ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１２３２ １２６２（１９８５）．



其实更接近于抢夺，尽管它看上去更像抢劫。

当然，传统刑法学理论并非一无是处，说它要被法律经济学取而代之也是言过其实。正如我们看

到的，传统刑法学理论可以顺利解决大部分格式化的案件，那些典型的盗窃、抢劫、诈骗，根本无须变

量评估，只需简单比对一下要件就足够了。就像我们教会儿童怎样识别那些典型的昆虫，比如蝴蝶、

蝗虫或苍蝇，通常只需数数翅膀和腿足就够了，用不着去比对染色体或者观测血清反应。

但“顺利解决”不等于“高质量解决”。不可否认，即使要件完全相同的两个案件，细节也是千

差万别的，但在传统刑法学的理论视野中，要件之外的细节却仿佛被打上了马赛克。要解读马赛

克之内的细节差异，法律决策者只能重新依靠他们的道德直觉。许霆案之所以引起轰动，不是因

为法律指向的判决结果违背了这种犯罪的构成要件，而是因为判决结果严重冲撞了人们（包括法

学专家）的道德直觉。

对此，刑法学教义能否会发挥些作用？只能说，作用很有限。对于个案而言，一条教义的指引

功能充其量相当于一个法条，并且它还像法条一样对事实进行条块分割。这意味着，即使刑法教

义有助于缩小马赛克的区间，也是杯水车薪，毕竟细节是个无穷大。更何况马赛克被缩小的代价

是增加了缝隙和重叠。

在马赛克的区间之内法律决策者可以自由裁量，而自由裁量的隐含义就是允许法律决策者根

据自己的道德直觉来操作法律。然而见仁见智，法律决策者的道德直觉不仅因人而异，而且很难

与时俱进。受制于进化的速度，我们的道德直觉很可能还停留在农业社会，甚至狩猎采集社会，至

多是工业社会的老样子，与信息时代社会变迁呈现出的加速度难以完全合拍。

而如前文所述，道德直觉是一个算法，只有把这个算法解析出来，才能从基因操控的下意识层

面提升到意识层面，从自在变成自觉，变成评价罪责轻重进而指引法律决策的规范性思考，从而补

充、矫正乃至替代法律决策者的道德直觉，进而创造出一套可以交流的语言操作系统，将见仁见智

的道德直觉收敛、聚合到同一个频道。

虽然法律人会说，受认知能力和成本的制约，变量评估的方法不可能做到精确，评估结果也会

因人而异。但这个质疑似是而非，或者说，质疑的内容是对的，但却没有质疑的力量。方法和理论

的优劣都是相对而言的，世界上没有哪种理论可以让法律决策变得高度精准、不差毫厘，有思路不

等于捕捉最优，但有思路总比没思路好，因为没有思路会大大降低捕获最优的概率。且评估优于

描述，把需要评估的变量解析出来，比之继续使用掩盖变量的描述性概念可谓前进了一大步。如

果说变量评估做不到精确，那么那些充满了混乱和歧义的描述性概念岂不是更加离谱了？更何

况，法律决策通常并不需要精确的评估结论，法律决策面对的难题通常只是“某种违法行为更接近

于犯罪Ａ还是更接近于犯罪Ｂ”或者“处理某个案例应该采用方案Ａ还是方案Ｂ”，对应于此，变量

评估通常只需分出个大小，因而方案评估通常只需要知道个好歹，就足够了。

四、结　　语

对于如何破解司法实践中的定性难题，本文提出了用变量评估取代要件识别的方法来应对要

件失灵，并以回应质疑的防御姿态论证了这种方法的合理性，其理论支撑显然是法律经济学。

虽然没有解码人类的道德直觉，但将法律视为致力于财富最大化的社会治理工具，并利用理

性选择理论，法律经济学也照样揭示了法律的底层逻辑，两者算是殊途同归。只有法律的底层逻

辑显现出来，那些被法条、教义以及要件分割的马赛克才可能彻底消失。法律决策者由此心明眼

亮，更高的像素自然会呈现出一片清晰的视野。

·５４·
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多少有点意外的是，本文的讨论还可以为当下的一个学术热点，即实际上已经演变为一场运

动的“法律与人工智能”提供一些启发。这场声势浩大的学术运动似乎遗忘了一个关键问题：如何

为人工智能操作法律设计出一套算法？

如果考虑到被称为“涵摄”的三段论推理显然不顶用，而号称利用了大数据的统计学算法又难

免系统性偏差，那么就会发现，真正值得期待的，是将法律本身算法化，人工智能在掌握这套算法

之后才拥有操作法律的能力。即使退而求其次，也至少需要设计出拥有“道德判断力”的人工智

能，解码道德直觉的任务因此责无旁贷。但不管怎样，抛开法律经济学或演化博弈论去讨论“法律

与人工智能”都是令人费解的。

想象一下，如果将来有一天，强大的人工智能能够替代人类去完成法律决策。只要信息科技

和生物科技能把事实探知的所有障碍彻底扫除，人工智能就不必遵循证据法规则，也无须了解程

序正义的观念。面对一种犯罪行为，它可以通过评估关键变量计算出罪行轻重，然后根据可描述

“罪刑相适应”的一个单调函数直接做出处罚。定罪的环节就被彻底省略了，因为定罪的原始目标

就是为了准确量刑，因而基于算法的量刑只要足够准确就可以取代定罪。〔６３〕

这个变化是革命性的。那些识别不同犯罪的要件、区分不同犯罪的依据，以及描述不同犯罪

行为、后果和主观意图的一系列概念，甚至包括不同的罪名，都会成为历史词汇。剩下的只有评估

罪行轻重的各种变量，比如破案率和作案成功率。但这个革命性的变化不会让法律飞向天际，而

只是把法律带回到它的起点———那个最原始的状态。
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〔６３〕 这和柏拉图在《理想国》中对“哲学王”的想象颇有想通之处。在《法律篇》中，柏拉图之所以退而求其次

地接受了法治，就是因为意识到社会不具备“哲学王”的信息条件。


