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内容概要

《刑法论丛》第20卷共载文19篇，秉承本论丛业已形成的固定风格，所收录的论文在一定程度上反映
了近期我国刑法学界所取得的最新研究成果。
内容涵盖中国刑法学、外国刑法学、比较刑法学、国际刑法学、犯罪学与刑事政策学等刑法学科诸多
领域。
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章节摘录

第三，从司法裁判原理看，构成要件符合性的判断同时也是违法性的判断。
按照以实证主义法学方法为哲学根基的行为类型说的观点，构成要件是与实质的违法性无关的描述性
事实，因此，构成要件符合性的认定就是这种描述性事实的认定，构成要件的解释要做到尽量从脱离
实质违法性的观点来进行解释。
但是，如果这样来解释构成要件的话，司法裁判的结果将会毫无正义公正可言。
一方面，不进行实质的解释可能导致构成要件符合性的范围被认定地过于宽广，从而有可能导致处罚
范围的扩大。
比如，按照形式构成要件论的观点，即使盗窃了他人一支铅笔、一张报纸的行为都符合盗窃罪的构成
要件；将汽车的玻璃敲开一个小洞的行为也符合破坏交通工具罪的构成要件。
发生在20世纪初的日本有名的“一厘事件”很可以说明。
根据日本旧的《烟草专卖法》的规定，烟草必须卖给政府，行为人没有将市价约为一厘的烟叶卖给政
府而自己吸掉了，因而被检察机关以犯罪起诉。
虽然，大审院最终以“不具有共同生活观念上认为必须进行刑罚制裁”的理由而最终判定被告人无罪
，但是，如何判断“共同生活观念”上认为值得处罚和不值得处罚，其界限并不明确。
对此问题，后来的日本刑法理论兴起了“可罚的违法性”理论。
这种理论认为，在违法性判断阶段不但要考虑是否具有违法的排除事由，还要二次地考虑违法的程度
问题，对于轻微的违法行为应该否定其可罚性。
但是，可罚的违法性理论存在着问题，并没有得到学界的普遍认同。
首先，什么是可罚程度的违法性，什么是不可罚的违法性，脱离构成要件来单纯地认定存在很大的随
意性；其次，按照可罚的违法性理论来进行这种违法程度的二次判定，那么犯罪论的构成体系实际上
变成了“构成要件该当性——正当化事由——可罚的违法性——责任”四个阶层了。
实际上，可罚的违法性理论所意图追求的目的是值得肯定的，它强调犯罪的认定必须进行实质违法性
的判断。
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