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论法定犯的保护法益

蓝学友*

摘  要：界定法定犯保护法益的难点在于化解两对矛盾：一是法定犯地方性与刑罚普世性之间的

矛盾；二是法定犯后设性与刑罚谦抑性之间的矛盾。我国传统理论和司法实务普遍采用的复杂客体

观虽然发现了法定犯保护“秩序法益+个人法益”的复数客体结构，但是没能澄清这两种法益之间的

内在关联，以致于无法有效指导法定犯个罪解释和立法批判；晚近学界广泛提倡的个人法益还原论虽

然在价值论层面澄清了秩序法益与个人法益之间的关联，但始终无法将这种价值关联实证化，以致于

只能作出偏颇的个罪解释和立法批判。既有的这两种观点都忽略了社会秩序形成过程中的主体间互

动过程。从主体间互动视角切入，法定犯的保护法益应当被界定为社会诸领域可持续展开的主体间

互动。

关键词：法定犯；秩序法益；个人法益；复杂客体观；个人法益还原论；主体间互动；主体间性秩序

法益

一、问题的提出

从罪刑法定的角度看，所有犯罪都是“法定的犯罪”。但是，从犯罪发生原因的角度看，并不是所有

“法定的犯罪”都是在被刑法规定为犯罪以后才被公众认知为犯罪。有些个罪，如故意杀人罪、抢劫罪

等，具有某种先于一国刑法存在的当罚性，并被世界各国民众普遍认为应当受到刑罚处罚；而另一些个

罪，如非法经营罪、非法吸收公众存款罪、赌博罪、组织卖淫罪等，往往是在被一国刑法规定为犯罪以后

才被国民认知为犯罪，而且只在该国刑法效力范围内才应当受到刑罚处罚。早在一百多年前，意大利犯

罪学家拉斐尔·加罗法洛（Raffaele Garofalo）就捕捉到了这种“先在性/后设性”“普世性/地方性”差异，

并将先在且普世的一类犯罪称作“自然犯”。〔1〕而另一类后设且地方化的犯罪则被后续研究统称为“法

定犯”。〔2〕

凡是犯罪，无论是自然犯还是法定犯，都要受到刑罚处罚。而要发动刑罚，就必须解释处罚正当性。

从方法论上讲，自然犯的处罚正当性相对容易解释。只要找到先于立法存在且为世人普遍珍视的对象（如

人的生命、身体等），再将其作为自然犯的保护法益，就能以保护世人之名发动刑罚。由于先在且普世的对

〔 1 〕	� 参见［意］加罗法洛：《犯罪学》，耿伟、王新译，商务印书馆2020年版，第26页。加罗法洛认为，自然犯侵犯了“怜悯”与“正

直”这两种普世的基本道德情感。但需要注意的是，悖德性只是加罗法洛对自然犯普世性和先在性特征的一种解释。在道德

与法律已然分离的今天看来，这种解释的确难以成立，但这并不意味着自然犯的普世性和先在性特征也不成立。

〔 2 〕	� 既有研究习惯将自然犯与法定犯的差异归纳为“自体恶/禁止恶”。本文反对这种归纳方式，因为“恶”本身就是对行为的一

种规范评价，刑法学的核心任务正是解释某种行为应否被评价为“恶”，而不是先给行为贴上“恶”的标签，再反过来论证该

行为是“恶”的。如果从一开始就认为法定犯是“禁止‘恶’”，那无异于事先承认了所有法定犯立法都是正当的，如此一来

便难以发展出具有立法批判机能的法定犯理论。

    *	� 上海交通大学凯原法学院助理教授，法学博士。
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象本就有限且都相对具体，所以“先在性”和“普世性”这两项特征本身就会对自然犯的立法与司法起

到一定的限制作用，防止处罚范围不当扩张。可以说，自然犯是自带解释指导机能和立法批判机能的一类

犯罪。只需找到并澄清那些先在且普世的保护客体，便能妥当地解释自然犯的处罚正当性。

困难的是，如何解释法定犯的处罚正当性？

一方面，法定犯的地方性与刑罚的普世性之间存在矛盾。虽然法定犯的犯罪构成要件是地方化的，但

是用于惩处法定犯的刑罚却是普世的。无论是此时此地的刑罚还是彼时彼地的刑罚，本质上都是施加在行

为人身上的一种恶害，或是剥夺其人身自由，或是没收其财产，同时还伴随着污名化效果。用普世的恶害惩

处普世的自然犯，在逻辑上无可厚非；可是，用普世的恶害惩处地方性的法定犯，却始终面临着处罚正当性问

题。尤其是在个人（包括被告人）的生命、身体、自由、名誉、财产等基本权益日益受到普世性关注的大背景

下，再以地方性事由（如一时一地的行政管理需要）发动刑罚，剥夺个人自由和财产，并令其背负“罪犯”污

名，如此做法的正当性基础究竟何在？为什么地方性的法定犯也应当受到普世的刑罚处罚呢？

另一方面，法定犯的后设性与刑罚的谦抑性之间也存在矛盾。与自带立法批判机能的自然犯不同，

后设的法定犯天然地具有扩张倾向。因为法定犯的“后设性”意味着立法者在增设法定犯个罪时不必

严格受限于已经存在的对象，而是可以把理想对象也一并作为刑法的保护客体。比如，为了保护理想中

的金融市场秩序、网络空间秩序而增设相应的金融犯罪、网络犯罪。这些理想对象常常能够激起人们对

美好未来的憧憬，以保护这些理想对象之名增设法定犯的做法也往往能够获得普遍支持。然而，这些脱

离“先在性”条件约束的对象难免带有预测甚至臆测成分。动用刑罚禁止某一类行为是否真的有助于

保护这些理想对象？涉案行为是否真的侵犯了这些理想对象？这些问题都难以在法定犯立法和司法裁

判之时被澄清。这实际上给立法活动参与者和司法者预留了极大的自由裁量空间。在此情况下，如何

才能限制法定犯立法与司法，避免恣意立法与恣意裁判？如何才能兼顾法定犯后设性与刑罚谦抑性？

前一项矛盾是法定犯在司法层面的根本矛盾，后一项矛盾是法定犯在立法层面的根本矛盾。它们

其实是法定犯处罚正当性问题的两个面向，前者追问的是“处罚法定犯的正当性基础是什么？”后者追

问的是“该正当性基础的边界何在？”

如果说发动刑罚的正当性基础是保护某种法益，那么我们就需要为法定犯找到同时满足以下两项

条件的法益内容：其一，就个罪解释而言，法定犯的保护法益要有助于化解法定犯地方性与刑罚普世性

之间的矛盾。在该法益指导下，司法者既要能够解释特定行为在此时此地当罚，又要能够解释同一行为

在彼时彼地不当罚，同时还要确保当罚与不当罚的区分标准具有统一性。其二，就立法批判而言，法定

犯的保护法益应当兼顾法定犯后设性与刑罚谦抑性，既要为法定犯立法预留必要的后设空间，同时还要

能够限制法定犯立法，避免处罚范围不当扩张。

从非此即彼的形式逻辑来看，这几乎是一项不可能完成的任务。因为普世性法益（如生命法益）注

定无法解释为什么同一法益侵害行为在此时此地当罚而在彼时彼地却不当罚，而地方性法益（如地方性

政策）又不可能为发动刑罚提供普世性标准；先在性法益（如身体法益）注定无法给法定犯立法预留后

设空间，而后设性法益（如行政管理制度法益）又不可能事先为法定犯立法划定边界。鉴于此，有论者

干脆放弃寻找法定犯的保护法益，转而主张法定犯没有保护法益（即法益阙如说），并带有批判意味地

指出法定犯就是旨在惩处那些不服从国家行政管理的行为。〔3〕可是，惩处这些不服从行为的正当性基础

又是什么呢？在本文看来，法益阙如说只不过是以一种更加激进的方式重新表述法定犯的处罚正当性

问题罢了。法定犯地方性与刑罚普世性之间的矛盾，并不会因为我们放弃使用法益概念而自行消解；大

幅高频的法定犯立法，也不会因为我们换一种表述方式而偃旗息鼓。只要承认发动刑罚需要提供正当

〔3〕	� 参见刘艳红：《“法益性的欠缺”与法定犯的出罪——以行政要素的双重限缩解释为路径》，载《比较法研究》2019年第1期，

第86—91页；田宏杰：《规范关系与刑事治理现代化的道德使命》，人民法院出版社2020年版，第153页。
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理由，那么寻找法定犯的保护法益就是一项不得不完成的任务。

事实上，司法者作出的每一份有关法定犯的判决，以及理论研究者围绕法定犯个罪展开的每一项解

释，都直接或间接地界定了法定犯的保护法益。透过这些素材，不难梳理出既有理论和实务惯常采用的

两种法益观：一是我国传统理论和司法实务普遍采用的复杂客体观，认为法定犯同时保护秩序法益和个

人法益；〔4〕二是晚近学界广泛提倡的个人法益还原论，强调秩序法益应当被进一步还原为或关联到个人

法益。〔5〕然而，复杂客体观和个人法益还原论真能化解前述两对矛盾吗？这两种法益观真能妥当解释法

定犯的处罚正当性吗？

二、复杂客体观的缺陷

我国传统理论和司法实务习惯根据犯罪行为所侵犯客体数量的多寡，将犯罪区分为单一客体犯罪和

复杂客体犯罪。后设且地方化的法定犯常被归为复杂客体犯罪，其所涉及的后设性和地方性要素常被冠

以“秩序法益”之名，并与个人法益并列作为法定犯个罪的法益内容。例如，生产、销售假药罪保护药品

管理秩序和不特定多数用药者的生命健康；〔6〕集资诈骗罪保护金融管理秩序和投资者的财产权益。〔7〕

表面上看，将“后设且地方化的秩序法益”与“先在且普世的个人法益”并列作为法定犯的保护

客体，似乎既能化解法定犯地方性与刑罚普世性之间的矛盾，又能兼顾法定犯后设性与刑罚谦抑性。实

际上，此举只是把矛盾转化成了秩序法益与个人法益的关系问题，而复杂客体观本身又无法澄清这两种

法益之间的关系，以致于既无法指导法定犯个罪解释，也无力限制法定犯的处罚范围。

（一）复杂客体观无法指导法定犯个罪解释

就法定犯个罪解释而言，司法者面临的根本问题是如何化解法定犯地方性与刑法普世性之间的矛

盾。乍一看，复杂客体观似乎有助于化解这对矛盾：一方面，复杂客体观以秩序法益之名收纳地方性要

素（如一时一地的行政管理制度），再将其作为法定犯的保护客体之一，由此解释法定犯个罪构成要件

的地方性特征；另一方面，复杂客体观将普世的个人法益并列作为法定犯的保护客体，以保护个人法益

之名发动刑罚，这似乎又能解释为什么地方性的法定犯也应当受到普世的刑罚处罚。如果孤立地看这

两个方面，复杂客体观确实都能自圆其说；可是，一旦将这两方面统合起来分析，便会发现复杂客体观并

没有真正化解法定犯地方性与刑罚普世性之间的矛盾，而是将矛盾的两端分别分配给了秩序法益和个

人法益。在此过程中，法定犯地方性与刑罚普世性之间的矛盾问题被转化成了秩序法益与个人法益之

间的关系问题。

正因如此，在复杂客体观指导下，司法者才会频频陷入以下一系列司法难题：涉案行为只要侵犯一

重客体就具有违法性，还是必须同时侵犯双重客体才具有违法性？〔8〕倘若要求同时侵犯双重客体才具有

〔4〕	� 参见高铭暄、马克昌主编：《刑法学》，北京大学出版社2019年版，第368、382、398、422、434页；张军主编：《刑法（分则）及配套

规定新释新解》，人民法院出版社2016年版，第298、384、688、860页；“杨卫国等人非法吸收公众存款案”裁判理由，载《最高

人民检察院公报》2020年第2号；最高人民法院中国应用法学研究所编：《人民法院案例选》2014年第1辑第113页，2018年第6

辑第72—74页，2019年第8辑第73页。

〔5〕	� 参见张明楷：《法益保护与比例原则》，载《中国社会科学》2017年第7期，第102页；陈家林：《外国刑法理论的思潮与流变》，中

国人民公安大学出版社2017年版，第93页；孙国祥：《集体法益的刑法保护及其边界》，载《法学研究》2018年第6期，第39—40页，

第46、48页；何荣功：《刑法与现代社会治理》，法律出版社2020年版，第293页；［德］克劳斯·罗克辛：《法益讨论的新发展》，许

丝捷译，载《月旦法学杂志》2012年第12期，第263页；［德］温弗里德·哈塞默：《现代刑法的特征与危机》，陈俊伟译，载《月

旦法学杂志》2012年第8期，第256页。

〔6〕	� 参见马克昌：《百罪通论》（上卷），北京大出版社2014年版，第185页。

〔7〕	� 参见国家法官学院、最高人民法院司法案例研究院编：《中国法院2021年度案例（刑事案例二）》，中国法制出版社2021年版，第158页。

〔8〕	� 参见湖南省沅江市人民检察院沅检公刑不诉（2015）1号不起诉决定书。
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违法性，那么对于只侵犯一重客体的行为，应当按照未遂还是无罪处理？〔9〕如何区分保护双重客体的个

罪与只保护其中一重客体的个罪，比如金融诈骗罪与普通诈骗罪？〔10〕客体内容有所重叠的两个复杂客

体犯罪又该如何区别适用，比如贷款诈骗罪与骗取贷款罪？〔11〕这一系列问题说到底都是秩序法益与个

人法益的关系问题，都源自法定犯地方性与刑罚普世性这对根本矛盾。如果只是在“复数”客体的意义

上把握法定犯所保护的“复杂”客体，而不澄清复数客体之间的关系，那么上述一系列问题都注定无解。

持复杂客体观的论者其实也意识到了这点，并试图引入“主要客体/次要客体”“直接客体/间接客

体”“必然客体/偶然客体”等区分来应对这些问题。然而，这些区分的引入只是让问题的表述形式复杂化了，

并没有实际解决问题。以最常见的“主要客体/次要客体”的区分为例。在区分复杂客体犯罪与单一客体犯

罪时，持复杂客体观的论者往往声称秩序法益是复杂客体犯罪的主要客体，个人法益只是其次要客体；〔12〕可

是，为了给“只侵犯秩序法益而没有侵犯个人法益”的行为出罪，持复杂客体观的论者又会反过来认为个人

法益才是复杂客体犯罪的主要客体，秩序法益只是其次要客体。不仅如此，随着议题的改变，论者们还会再

度调整复杂客体内部的主次关系。比如，在区分生产、销售假药罪与故意伤害罪时，持复杂客体观的论者往

往强调药品管理制度是生产、销售假药罪的主要客体，人身法益是其次要客体；〔13〕可是为了给“虽然违反药

品管理规定，但没有造成人员伤亡”的行为出罪，论者们又会反过来认为人身法益才是主要客体，秩序法益

只是次要客体；〔14〕而为了在药品领域贯彻风险预防政策，持复杂客体观的论者又会再度把药品管理制度调整

为主要客体。〔15〕又如，在区分贷款诈骗罪和普通诈骗罪时，持复杂客体观的论者往往把金融管理秩序法益当

作贷款诈骗罪的主要客体，金融机构的财产法益当作次要客体；〔16〕可是为了给那些“虽然伪造部分贷款材料，

但是最终按时归还贷款”的行为人出罪，论者们又会反过来认为金融机构的财产法益才是主要客体，金融管

理秩序法益只是次要客体；而一到区分贷款诈骗罪和骗取贷款罪时，这种主次关系又会被再度反转。〔17〕

这种恣意界定复杂客体内部关系的情形也出现在“直接客体/间接客体”和“必然客体/偶然

客体”这两组区分上。当复杂客体论者想限缩处罚范围，为只侵犯一重客体的行为出罪时，就可以

说双重客体之间是直接客体与间接客体的关系，只有同时侵犯双重客体才构成犯罪；〔18〕可是，当论

者想扩大处罚范围，将只侵犯一重客体的行为也入罪时，又会说被侵犯的这重客体是必然客体，没被

侵犯的那重客体只是偶然客体，涉案行为只要侵犯必然客体，即便没有侵犯偶然客体也可以构成犯

罪。〔19〕不难看出，无论是“主要客体/次要客体”，还是“直接客体/间接客体”“必然客体/偶然客体”，

其实都服务于论者想要得出的解释结论，都是论者用以掩盖解释结论恣意性的说辞罢了。在这一套

套说辞背后，秩序法益与个人法益之间的关系问题始终悬而未决，法定犯地方性与刑罚普世性之间

的矛盾更是无人问津。

〔9〕	� 参见中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一至五庭主办：《刑事审判参考》（总第124集），法律出版社2020年版，第112—113页；最

高人民法院中国应用法学研究所编：《人民法院案例选》2009年第2辑（总第68辑），人民法院出版社2009年版，第15—16页。

〔10〕	� 最高人民法院中国应用法学研究所编：《人民法院案例选》2018年第9辑第80页，2020年第11辑第57页。

〔11〕	� 李宏捷、董志勇：《王某、孟某等骗取贷款案——骗取贷款罪与贷款诈骗罪的区分》，载李静主编：《审判案例研究》（第5卷），

人民法院出版社2019年版，第36—41页。

〔12〕	� 参见高铭暄主编：《新型经济犯罪研究》，中国方正出版社2000年版，第10页。

〔13〕	� 参见马克昌主编：《百罪通论》（上卷），北京大学出版社2014年版，第185页。

〔14〕	� 参见时方：《生产、销售假药罪法益侵害的规范解释——主次法益价值冲突时的实质判断》，载《政治与法律》2015年第5期，第53页。

〔15〕	� 参见国家法官学院、最高人民法院司法案例研究院编：《中国法院2021年度案例（刑事案例二）》，中国法制出版社2021年版，第95页。

〔16〕	� 参见李永升：《金融犯罪研究》，中国检察出版社2010年，第436、449页。

〔17〕	� 参见李宏捷、董志勇：《王某、孟某等骗取贷款案——骗取贷款罪与贷款诈骗罪的区分》，载李静主编：《审判案例研究》（第5

卷），人民法院出版社2019年版，第39页。

〔18〕	� 参见谢望原：《对有影响力的人行贿罪构成要件辨析》，载《人民检察》2016年第5期，第14页。

〔19〕	� 参见中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一至五庭主办：《刑事审判参考》（总第124集），法律出版社2020年版，第112—113页，

第174页。
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（二）复杂客体观无力限制法定犯立法扩张

限制法定犯立法扩张的难点在于兼顾法定犯后设性与刑罚谦抑性，既要为法定犯立法预留足够的

后设性空间，同时还要事先给法定犯立法设下限制。复杂客体观将具有后设性的秩序法益与具有先在

性的个人法益并列作为法定犯的保护客体，此举看似“两头顾”，实则“两头空”。

一方面，为了维持“秩序法益+个人法益”这一复数客体结构，秩序法益只能被界定为非个人法益。

这就意味着，单纯把秩序法益与个人法益摆在一起共同作为法定犯的保护客体，非但不会激发个人法益

对秩序法益的限制作用，反而会促使秩序法益愈加远离个人法益和个人形象。而一旦脱离了个人形象

的约束，秩序法益俨然就是一个“框”，各种行政管理制度、公共利益、工作生活状态、政策、习俗统统都

能往里装。非法经营罪、寻衅滋事罪等个罪的“口袋化”便是适例。

另一方面，复杂客体观本身也没有规制秩序法益范围的能力和潜力。以非法吸收公众存款罪为

例。在复杂客体观指导下，本罪的保护客体被界定为金融管理秩序和投资者的经济利益。其中的“金融

管理秩序”常被具体化为关于存贷款业务的行政管理制度，而这项制度又被笼统地理解为“未经有关部

门许可，任何主体不得从事相关业务”。如此一来，凡是未经审批的资金融通行为就都有可能被纳入本

罪的处罚范围，至少是在本罪构成要件的语义涵摄范围内。

综上可见，复杂客体观虽然发现了法定犯保护“秩序法益+个人法益”的复数客体结构，但没能澄

清这两种法益之间的内在关联，以致于无法有效指导法定犯个罪解释和立法批判。在复杂客体观的指

导下，法定犯地方性与刑罚普世性之间的矛盾问题只是被转化成了秩序法益与个人法益之间的关系问

题。而且，复杂客体观也没能兼顾法定犯后设性与刑罚谦抑性，只能任由各种后设性内容涌入秩序法益

之中，任凭法定犯处罚范围不当扩张。

三、个人法益还原论的不足

晚近以来，越来越多的论者主张法定犯所保护的秩序法益应当被还原为或关联到个人法益。在各

路论者的助推之下，个人法益还原论的理论基础日渐丰富，思想脉络也日益多元。自由主义、人本主义、

社会契约论、民主法治国理念、法律理性化、合宪性要求等诸多理论、思想、观念都曾被牵引到个人法益

还原论上。〔20〕可以说，就“秩序法益‘应当’被还原为或关联到个人法益上”这一价值论断而言，既有

研究已经作了相当充分的论证。或者说，还原论者已经在价值论层面确证了个人法益与秩序法益之间

的主从关系。而这种主从关系恰恰能够弥补前述复杂客体观的缺陷。但遗憾的是，还原论者始终没有

提供具体的还原标准，没有澄清秩序法益究竟是“如何”被还原为个人法益的。而在还原标准阙如的个

人法益还原论指导下，无论是对法定犯个罪的解释还是对法定犯立法的批判，都呈现出“价值立场宣誓

有余而逻辑论证不足”的偏颇状态。

（一）偏颇的个罪解释

与复杂客体观相比，个人法益还原论的一大优势在于澄清了个人法益与秩序法益在价值论层面的

主从关系，并就此确立了“秩序法益‘应当’被还原为或关联到个人法益上”这一解释原则。在该原则

的指导下，复杂客体观遗留的诸多争议便都有了定论。例如，对于保护双重法益的法定犯而言，究竟是

〔20〕	� 参见［德］克劳斯·罗克辛：《对批判立法之法益概念的检视》，陈璇译，《法学评论》2015年第1期，第55、61页；崔志伟：《经济

犯罪的危害实质及其抽象危险犯出罪机制》，载《政治与法律》2022年第11期，第70—72页。Winfried Hassemer, Darf es Straftaten 

geben, die ein strafrechtliches Rechtsgut nicht in Mitleidenschaft ziehen? in: Hefendehl/Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie: 

Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel? 2003, S. 57 (58-59); Roland Hefendehl, Kollektive Rechtsgüter 

im Strafrecht, 2002, S. 378.
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只要侵犯其中一重法益就具有违法性，还是必须同时侵犯双重法益才具有违法性？按照个人法益还原

论，如果涉案行为只侵犯秩序法益而没有侵犯个人法益，那就不具有刑事违法性，因为刑法保护的秩序

法益都应当被还原为个人法益，在涉案行为没有侵犯个人法益的情况下很难说该行为侵犯了值得刑法

保护的法益。反之，如果涉案行为侵犯了个人法益但没有侵犯秩序法益的，那就应该考虑适用单一客体

犯罪；倘若涉案行为达不到单一客体犯罪的入罪标准就应当被认定为无罪。

此外，随着个人法益与秩序法益之间主从关系的确立，“主要客体/次要客体”“直接客体/间接客

体”“必然客体/偶然客体”的区分标准也随之固定。根据个人法益还原论，无论是单一客体犯罪还是复

杂客体犯罪，最终都旨在保护个人法益，因此其主要客体都是个人法益。所不同的是，单一客体犯罪直

接保护个人法益，而复杂客体犯罪是通过保护秩序法益的方式间接地保护个人法益，在此意义上可以说

秩序法益是复杂客体犯罪的直接客体，个人法益是其间接客体。在具体个案中，完全可能出现只侵犯秩

序法益而没有侵犯个人法益的情形，在此意义上可以说秩序法益是复杂客体犯罪的必然客体，个人法益

只是其偶然客体；对于这类情形，应当以涉案行为没有侵犯主要客体为由否定其违法性。反之，如果涉

案行为只侵犯个人法益而没有侵犯秩序法益，也不构成复杂客体犯罪，因为必然客体没有受到侵犯；此

时，应当转而考虑是否构成单一客体犯罪。可见，在个人法益还原论指导下，“主要客体/次要客体”“直

接客体/间接客体”“必然客体/偶然客体”的区分标准都是固定不变的，既不会随着议题改变而改变，也

不会受解释者个人主观偏好的影响。

然而，个人法益还原论的上述优势只是停留在价值论层面，是在默认“秩序法益‘能够’被还原为个人

法益”的前提下展开的。可是，秩序法益究竟“如何”被还原为个人法益？哪些秩序法益能被还原，哪些不

能被还原？还原标准是否会受到解释者个人主观偏好的影响？其实，在“能否还原”以及“如何还原”的

问题上，个人法益还原论始终没有提供明确的判断标准。每当触及这些问题时，还原论者要么以模糊的价值

论述一笔带过，要么反复强调还原后能带来哪些好处，要么以偏概全式地举例论证。总之，个人法益还原论

只是证明了秩序法益“应当”还原为个人法益，并没有说明秩序法益究竟“如何”被还原为个人法益。

而还原标准阙如的个人法益还原论一旦被推广到具体个罪或个案中，就很容易演变成个人法益替

换论。例如，非法吸收公众存款罪既保护金融市场秩序也保护投资者经济利益。按照个人法益还原论

的观点，其中的金融市场秩序法益应当被进一步还原为个人法益。可是，究竟该还原为哪些个人的哪些

法益呢？乍一看，金融市场秩序法益似乎应该还原为投资者的财产法益，〔21〕因为非法吸收公众存款行为

往往造成投资者财产损失。但稍加反思，便会发现金融市场中并不是只有投资者这一方主体，至少还有

融资者（包括行为人）和监管者。凭什么只把金融市场秩序法益还原到投资者身上呢？在还原标准阙

如的情况下，金融市场秩序法益完全有可能被解释者还原到融资者或监管者身上。实践中，以涉案行为

挤占正规金融机构的融资空间为由处罚行为人的做法，〔22〕不就是把金融市场秩序法益还原到融资者身

上吗？将涉案行为可能诱发“群访”“闹访”作为处罚事由的做法，〔23〕不就是把金融市场秩序法益还原

到监管者身上吗？还原标准阙如的个人法益还原论实际上就是披着“还原论”外衣的“替换论”，而替

换权就掌握在解释者个人的手中。

如果从“法定犯地方性与刑罚普世性”这对根本矛盾出发，重新审视作为个人法益替换论的个人

法益还原论，就会发现还原论在强化刑罚普世性之维的同时，人为地消解了法定犯地方性之维。此举看

似化解了矛盾，实则回避了矛盾，因为法定犯具有地方性特征是客观事实，这一事实并不会因为论者在

〔21〕	� 参见钱小平：《中国金融刑法立法的应然转向：从“秩序法益观”到“利益法益观”》，载《政治与法律》2017年第5期，第44页

以下。

〔22〕	� 参见最高人民法院中国应用法学研究所编：《人民法院案例选》2007年第2辑（总第60辑），人民法院出版社2007年版，第56—57页。

〔23〕	� 参见最高人民法院中国应用法学研究所编：《人民法院案例选》2018年第11辑（总第129辑），人民法院出版社2019年版，第19

页。
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价值论上予以否认就自行消失。相反，对法定犯地方性特征视而不见的做法，反倒会使得那些地方性要

素一直游离在教义学体系之外，明明影响着定罪结论却又不受刑法体系约束。问题的关键在于，哪些地

方性要素可以作为以及如何作为刑罚正当化的根据？对此，还原论者的回答是，看相关要素“能否”还

原为或关联到个人法益上。但如此一来，争议焦点便会转移到了“如何还原”的问题上来，而个人法益

还原论恰恰无法回答这一问题。

（二）偏颇的立法批判

复杂客体观只是将个人法益与秩序法益摆在一起共同作为法定犯的保护法益，并未激发个人法益

对秩序法益的牵制潜力。相反，个人法益还原论确证了个人法益与秩序法益之间的主从关系，明确要求

秩序法益只能围绕个人法益来设置，这就激发出了个人法益对秩序法益的牵制力。不过，这种牵制力也

只是停留在价值论层面。

个人法益还原论实际上同时释放出了方向相反的两股解释力。一方面，要求秩序法益应当被还原为

个人法益，确实有助于把那些与个人利益无关的内容从秩序法益中排除出去。这是个人法益还原论的限

缩面向。但另一方面，既然秩序法益是且只能是与个人相关的法益，那就意味着个人就能界定秩序法益，

或者说人人都能凭借自身经验来填充秩序法益的内容，这是个人法益还原论的扩张面向，也是还原论者们

一直隐而未提的一面。一旦把这两个面向统合起来考虑，就会发现在前一面向上被排除出去的那些内容，

完全有可能通过后一面向被再次纳入秩序法益之中。〔24〕例如，有还原论者认为，增设扰乱国家机关工作秩

序罪旨在把“缠访”和“闹访”等行为入罪化，这是以保护社会秩序之名，行克减公民自由之实，缺乏立

法正当性。〔25〕而另有还原论者认为，公民固然有上访的权利和自由，但国家机关工作秩序的维护也是实现

国家行政管理职能正常运行所必需的，不能一概否定国家机关工作秩序为刑法所保护的必要性。〔26〕不难

看出，即便是在还原论阵营内，对同一个罪的立法正当性也可能得出完全相反的解释结论。这不仅反映出

了个人法益还原论缺少统一的还原标准，而且暴露出了个人法益还原论兼具“限缩”与“扩张”双重面孔。

原本，秩序法益的公共属性还能够提醒解释者（包括立法活动参与者）从公共视角界定秩序法益

的内容，尽可能避免将个人经验和价值偏好代入秩序法益之中。可是，经过个人法益还原论一番论证之

后，解释者反倒可以名正言顺地把个人经验和价值偏好代入秩序法益，并美其名曰“将秩序法益还原为

或关联到个人法益上”。在个人法益还原论的指导下，秩序法益的具体内容完全被掌握在解释者手中。

再加上个人法益还原论本身就存在“价值立场宣誓有余而逻辑论证不足”的缺陷，所以在个人法益还原

论指导下作出的解释（包括立法理由）往往带有强烈的价值倾向，而这势必会将秩序法益的界定问题过

早地推向价值立场之争，甚至从一开始就迫使解释者“选边站”。在此情况下，个人法益还原论一旦被推

广到立法和司法实践中，非但限制不了立法与司法，反倒很可能助长恣意立法和恣意裁判。

综上所述，个人法益还原论虽然在价值论层面确证了秩序法益“应当”被还原为个人法益，但是在

存在论层面始终没有澄清秩序法益究竟是“如何”被还原为个人法益的。因此，在个人法益还原论指导

下作出的法定犯个罪解释和立法批判，都不可避免地呈现出“价值立场宣誓有余而逻辑论证不足”的偏

颇状态。就个罪解释而言，个人法益还原论并没有直面法定犯地方性与刑罚普世性这对根本矛盾，而是

通过人为消解法定犯地方性的方式来回应刑罚普世性要求；就立法批判而言，个人法益还原论在抬高个

人法益受保护地位的同时，也将秩序法益的界定权交到了解释者个人手中，以致于人人都可以把个人经

验和价值偏好代入秩序法益之中，最终还是会导致法定犯不当扩张。

〔24〕	� 相似观点参见［日］松宫孝明：《刑法各论讲义》（第4版），王昭武、张小宁译，中国人民大学出版社2018年版，第276页。

〔25〕	� 参见姜敏：《“危害原则”的法哲学意义及对中国刑法犯罪化趋势的警喻》，载《环球法律评论》2017年第1期，第124页。

〔26〕	� 参见孙国祥：《集体法益的刑法保护及其边界》，载《法学研究》2018年第6期，第51—52页。



《比较法研究》	 2024 年第 1 期

·201·

四、主体间性秩序法益观的提出

虽然复杂客体观和个人法益还原论都没能妥当地界定法定犯的保护法益，但是从复杂客体观到个人

法益还原论的演化过程，向我们展现了既有研究由外到内、由表及里地认识法定犯不法结构的过程。在此

过程中，复杂客体观发现了法定犯保护“秩序法益+个人法益”的复数客体结构，个人法益还原论则澄清

了秩序法益与个人法益之间的价值关联。如果沿着这条认识论线索往下推进，那么下一步要解决的问题

就是：如何将秩序法益与个人法益之间的价值关联实证化、可操作化？可是，一旦我们开始思考这个问题，

就会发现在“个人”与“社会秩序”之间其实横亘着一道任何解释者都无法逾越的鸿沟——全社会大规

模的主体间互动（intersubjective action）。在这道鸿沟面前，任何将秩序法益径直还原为个人法益的主

张，都注定是不切实际的口号。与其一味地呼吁将秩序法益还原为个人法益而难以实现，不如改从主体

间互动视角切入，重新认识秩序法益及其与个人法益之间的关系，重新界定法定犯的保护法益。

（一）主体间互动环节是解释者无法逾越的一道鸿沟

秩序法益究竟“如何”被还原为或关联到个人法益上？这显然不是一个纯价值论问题。一旦我们

开始思考这个问题，目光就会不自觉地从价值论转向存在论，追问社会秩序与个人之间的关系，进而发现

社会并不是由一群孤立的、原子化的个人所组成，社会秩序并不直接源于个人，而是源于人与人之间的互

动。〔27〕也就是说，在“个人”与“社会秩序”之间尚有“主体间互动”环节，而且是全社会大规模主体间

互动。这一环节的存在意味着，在存在论层面秩序法益与个人法益之间不可能是一种简单的线性关联，在

解释论上也不应当笼统地主张将秩序法益径直还原为或关联到个人法益上。无论是从认识论还是从价值

论的角度看，大规模的主体间互动都是解释者（包括立法活动参与者）无法逾越的一道鸿沟。

一方面，从认识论的角度看，解释者不可能逾越主体间互动环节。因为解释者自己也是众多个人之

一，单凭其有限的社会互动经验并不足以认识全社会互动事实。〔28〕诚然，作为个人的解释者可以通过反观

自身生命、身体、名誉、自由和财产的方式，来认识他人的生命、身体、名誉、自由和财产，并基于这些认识建

构出符合众人意志的生命法益、身体法益、名誉法益、自由法益和财产法益。然而，作为个人的解释者无论

如何都不可能凭借自身有限的社会互动经验来认识全社会互动，进而建构秩序法益，因为主体间互动信息

总是分散地储存在不同主体的意识之中，〔29〕况且大规模的社会互动信息也超出了个人认知能力范围。〔30〕

另一方面，从价值论的角度看，解释者也不应当逾越主体间互动环节。因为全社会的主体间互动是

自主自发开展的，社会秩序是众人互动的结果，并不专属于某个主体。在判断某一秩序内容能否关联到

个人法益上时，解释者不能以个人的价值偏好代替互动参与者的自主决定，更不能跳过主体间互动环节

直接判断某一秩序内容能否还原到个人身上。

复杂客体观之所以无法澄清秩序法益与个人法益之间的关联，个人法益还原论之所以提供不了具

体的还原标准，都是因为“个人”与“社会秩序”之间横亘着“主体间互动”这道鸿沟。无论是复杂客

体观还是个人法益还原论，都没有把“主体间互动”环节教义学化，或者说都没有给解释者提供能够用

于描述“主体间互动”事实的解释论工具（包括教义学概念、规则、原则等）。虽然在复杂客体观和个人

法益还原论的指导下，解释者能够隐约感觉到社会秩序与个人之间似乎存在着某种关联，但始终无法用

恰当的教义学术语表述出这种关联，只能勉强借用“主要客体/次要客体”“直接客体/间接客体”“必然

〔27〕	� 参见［美］赖特·米尔斯：《社会学的想象力》，李康译，北京师范大学出版社2017年版，第227页；［英］安东尼·吉登斯、菲利

普·萨顿：《社会学基本概念》，王修晓译，北京大学出版社2019年版，第28页。

〔28〕	� See F.A. Hayek, New Studies in Philosophy, Politics, Economics and the History of Ideas 71-79 (The University of Chicago Press 1978). 

〔29〕	� See F.A.Hayek, The Use of Knowledge in Society, 1945 American Economic Review 519, 524-526. 

〔30〕	� 参见［美］塞缪尔·阿尔斯曼：《为什么需要生物学思维》，贾拥民译，四川人民出版社2019年版，第69页。



论法定犯的保护法益    蓝学友

·202·

客体/偶然客体”“还原—被还原”“分解—被分解”“手段—目的”等似是而非的概念展开论述。由此

作出的个罪解释和立法批判往往偏离社会秩序现实。

实际上，既有研究并没有否认主体间互动环节的存在，只不过在观念上一直把该环节置于刑法教义

学体系之外。这种观念背后主要有以下四点考量：（1）从“立法论/解释论”的区分视角看，主体间互动

应当属于立法论范畴，经由民主程序议定的法律已经是主体间互动的结果，在解释论上似乎不必再重复

考虑主体间互动。更何况法律本就是调整人与人之间的关系，主体间关系视角已经自动渗透到每一次

释法活动中，所以没有必要单独将“主体间互动”环节教义学化。（2）从“公法/私法”的区分视角看，

刑法是“国家”对“个人”的追诉之法，而不是个人之间的纠纷解决之法，所以刑法教义学似乎不必考

虑当事人之间的互动问题。（3）即便要把主体间互动环节纳入刑法教义学体系，也不应当放在法益论层

面，因为法益侵害本就是发生在主体之间。只有在诈骗、帮助自杀等有被害人参与的互动型犯罪中，才

有必要顾及被害人与行为人之间的互动状况。〔31〕（4）对于区分“罪与非罪”“此罪与彼罪”“重罪与轻罪”

而言，社会秩序比生成该秩序的主体间互动过程更有意义，刑法教义学似乎只需关心涉案行为是否扰乱

秩序、扰乱何种秩序以及造成多严重的后果，而不必在意秩序生成前的互动过程。

要想把主体间互动环节引入秩序法益的教义学建构当中，就必须先扫清这些观念障碍。

其一，“主体间互动”专属于立法论而不属于解释论吗？经由民主立法程序议定的法律确实是主体

间互动的结果。但是，这并不意味着只有立法环节需要考虑主体间互动，司法环节就不必考虑主体间互

动。相反，立法上的主体间互动结果，只有经由解释论转译才可能被贯彻到具体个案中。“立法源于主

体间互动”“法律旨在调节人与人之间的关系”这些事实恰恰表明凝结在立法之中的公意具有主体间

性。〔32〕要想将这种主体间性公意转译并贯彻到具体个案中，就需要为司法者提供能够承载主体间性内

涵的解释论工具。借助这些工具，司法者才能自觉地解读出凝结在立法之中的公意。这其实也是全过

程人民民主在刑事司法领域的表现。

其二，作为公法的刑法无需考虑主体间互动吗？虽然刑法是“国家”对“个人”的追诉之法，但是

这并不意味着在刑法视野里只有“国家”和“个人”。事实上，“国家”本身也是主体间互动的产物，只

有从主体间互动视角出发才可能澄清“国家”追诉“个人”的正当性根据。〔33〕尤其是在法定犯的场合，

如果仅从“国家/个人”二分视角来看待法定犯，就很容易把法定犯理解为处罚单纯不服从国家命令的

行为，在此前提下就很难解释法定犯的处罚正当性。而如后文所述，一旦跳出“国家/个人”二分视角，

改从主体间互动视角看待法定犯，就会发现法定犯旨在保护社会诸领域的主体间互动，从主体间互动的

自主性中可以挖掘出法定犯的正当化根据以及正当化边界。

其三，只有互动型犯罪才需要考虑主体间互动吗？虽然个案行为人与被害人之间的互动在一定程

度上能反映出相关领域的社会互动，但是不能反过来把全社会层面的主体间互动简化为个案行为人与

被害人的互动。“主体间互动”的教义学意义并不局限在有被害人参与的场合。绝大多数的法定犯案件

都没有具象的被害人，这并不意味着在法定犯的场合不必考虑主体间互动，而是意味着应当把“主体间

互动”放在一个新的体系位置上。本文认为，应将“主体间互动”引入法定犯的保护法益层面，因为法

定犯所保护的社会秩序确确实实源于主体间互动，只有将主体间互动环节纳入秩序法益的教义学建构

〔31〕	� Vgl. Petra Wittig, Rechtsgutstheorie, Harm Principle und die Abgrenzung von Verantwortungsbereichen, in: Hefendehl/Hirsch/Wohlers 

(Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie: Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel? 2003, S. 239 (240).

〔32〕	� “主体间性”是与“主体性”相对的一个概念。“主体性”概念是在区分主体与客体、主体与非主体的前提下被定义的。每当

一部分对象或条件被定义为主体性内容或条件时，总会有相应的其他对象或条件被划入客体或非主体范畴。在此区分基础上

发展出来的理论工具，根本无法描述出存在于或发生在主体与主体之间的现象。与之不同的是，“主体间性”概念则将关注点

放在主体与主体之间，既关注存在于主体间的静态关系，也关注发生在主体间的互动过程。

〔33〕	� 参见高鸿钧等：《商谈法哲学与民主法治国——〈在事实与规范之间〉阅读》，清华大学出版社2007年版，第71页。
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当中，才可能澄清秩序法益及其与个人法益之间的关系。〔34〕

其四，刑法教义学只需关心社会秩序，而无需关心生成该秩序的主体间互动过程吗？“社会秩序”与

“主体间互动过程”虽然在概念上可以分开表述，但是在存在论层面却无法分离。因为社会秩序是在主

体间互动过程中涌现的，互动发生之时社会秩序才可能显现；互动一结束，社会秩序便也随之消失。〔35〕

所谓扰乱社会秩序，实际上就是阻碍或破坏主体间互动过程。离开了主体间互动过程的“社会秩序”只

不过是一个抽象概念，根本无法指导司法实践。司法者在判断涉案行为是否扰乱秩序、扰乱何种秩序以

及造成多么严重后果时，都需要结合具体的主体间互动过程。

概言之，在探讨秩序法益及其与个人法益之间的关系问题时，解释者既无法跳过也不应当跳过主

体间互动环节。复杂客体观和个人法益还原论都把该环节置于刑法教义学体系（尤其是秩序法益）之

外。这一方面导致秩序法益及其与个人法益之间的关系始终无法得到澄清，另一方面也使得论者们缺

少能够用于描述主体间互动过程的解释论工具，以致于在界定秩序法益及其与个人法益之间的关系时

常常以个人价值判断代替主体间互动事实。

（二）主体间互动视角下的秩序法益及其与个人法益的关系

如果说秩序法益是值得刑法保护的社会秩序，而社会秩序又源于主体间互动，那么对秩序法益的教

义学建构理应从主体间互动视角切入，先澄清社会秩序及其与个人之间的关系，然后在此基础上建构秩

序法益及其与个人法益之间的关系。

其实，在社会学领域，研究者们已经对主体间互动和社会秩序问题进行了较为深入的研究，并形成

了诸多共识性见解。所谓主体间互动，本质上是一种以语言为媒介的心理沟通现象。〔36〕这种现象具有

以下两个特点：其一，互动中始终存在双重偶联性障碍，即互动双方都有“依据对方行动来决定自己行

动”的心理倾向，以致于互动常常难以发生，即便发生了也难以持续；〔37〕其二，虽然主体间互动发生在人

与人之间，互动过程中也可能涉及实体物的交换，但是作为生物体的“人”和作为实在体的“物”其实

都不在互动秩序里，〔38〕只有人的心理意识参与了主体间互动和社会秩序建构。

由此出发重新审视社会秩序及其与个人之间的关系问题，可以得出以下两项重要推论：

其一，在充满双重偶联性的互动世界里，可持续展开的主体间互动本身就是一种秩序现象。双重偶

联性的存在使得绝大多数互动都难以发生，即便发生了也难以持续。这些转瞬即逝的互动过程构成了

互动世界的混乱底色。在这种混乱背景下，那些已经发生并持续展开的互动本身就能给人以秩序感，促

使个人迈出参与互动的第一步，并在持续互动过程中不断打破双重偶联性障碍。〔39〕而且，可持续展开的

互动往往是自生自发的，因为只有自生自发的互动才能源源不断地获得众人的心理投入。特定领域的

互动是否有序，并不取决于旁观者的观感，而是取决于互动者是否愿意持续投入心力参与其中。因此，

互动的“可持续性”其实就是“秩序性”。

其二，个人既不存在于社会秩序之外，也不存在于社会秩序之中，而是通过“心理认知”这个纽带

〔34〕	� 早有论者意识到法益概念缺少社会互动之维。参见［德］克鲁特·阿梅隆：《德国刑法学中的法益保护理论的现状》，姚培培

译，载方小敏主编：《中德法学论坛》第14辑下卷，法律出版社2018年版，第37页。Winfried Hassemer, Theorie und Soziologie des 

Verbrechens: Ansätze zu einer praxisorientierten Rechtsgutslehre, 1980, S. 9. 

〔35〕	� 参见［德］盖奥尔格·西美尔：《社会学——关于社会化形式的研究》，林荣远译，华夏出版社2002年版，第4—5页；［美］乔

尔·查农：《社会学与十个大问题》（第6版），汪丽华译，北京大学出版社2009年版，第43、61页。

〔36〕	� See Herbert Blumer, Symbolic Interactionism: Perspective and Method 2-5 (University of California Press 1998).

〔37〕	� Vgl. Margot Berghaus, Luhmann leicht gemacht: Eine Einführung in die Systemtheorie, 4. Aufl., 2022, S. 109-111.

〔38〕	� Vgl. Niklas Luhmann, Einführung in die Theorie der Gesellschaft, 2005, S. 33-38.

〔39〕	� 参见泮伟江：《双重偶联性问题与法律系统的生成》，载《中外法学》2014年第2期，第547—550页。本文认可卢曼的说法。
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与社会秩序相联结。〔40〕从摇篮到坟墓，个人始终处在一定的社会关系之中，但是作为生物体的“人”和

作为实在体的“物”其实都不在社会秩序里。所谓扰乱社会秩序，并不意味着侵害某人的生命、身体、

自由、名誉和财产，也不意味着毁坏某物，而是意味着破坏众人对互动可持续性的心理期待，使得众人对

“特定领域的互动可持续进行”的期待落空了。一旦期待落空，个人便不再愿意参与相关互动，已经发生

的互动也难以继续展开，该领域的秩序自然就难以生成，更难以持存。

这两项关于主体间互动和社会秩序的实然特征为秩序法益的教义学建构划定了边界，也提供了线索。

本文认为，从主体间互动视角切入，在教义学层面对秩序法益及其与个人法益之间的关系应当作如下理解：

其一，从主体间互动视角看，保护秩序法益本质上是在保护可持续展开的主体间互动。

“秩序法益”这个概念虽然常被使用，却从未被定义。有不少论者批判“秩序”概念过于抽象、空

洞，不适合当作法益内容。〔41〕在我国刑法明文规定“扰乱秩序”要件的情况下，解释者也总是想方设法

将其具体化。比如，在复杂客体观指导下，解释者常把“扰乱秩序”等同于“违反行政管理制度或前置

法规范”；而在个人法益还原论指导下，解释者则常把“扰乱秩序”替换成“侵犯个人法益”。但是，无

论是复杂客体观还是个人法益还原论，都没有正面界定“秩序（法益）”。在本文看来，论者们之所以会

认为“秩序”概念抽象，主要是因为论者们习惯性从“主/客”二分视角来看待这一概念。如前所述，社

会秩序是一种存在于主体之间的心理沟通现象。这一现象既不属于客观之物，也不属于个人主观感受，

倘若从传统的“主/客”二分视角来观察秩序现象，当然会感到它十分抽象、难以把握。可是，一旦转向

主体间互动视角，就会发现所谓社会秩序，就是以语言为媒介、持续展开的主体间互动过程。虽然这一

过程不像某个人或某件物品那样具体实在，但是它也是现实存在的，并没有抽象到难以理解和把握的程

度。〔42〕凡参与过社会生活的人，其实都亲身经历了这种互动过程，也都对持续展开的互动产生过秩序感。

如果非要将抽象的秩序法益具体化，那也应当具体化为可持续展开的主体间互动过程。至于行政

管理制度和前置法规范，都只是辅助互动的条件，而不是互动本身。而且，这些条件只是立法活动参与

者根据自身有限的互动经验归纳总结的，未必与现实发生的主体间互动完全契合。因此，“扰乱秩序”要

件不能被直接等同于“违反管理制度或前置法规定”。此外，主体间互动能够持续展开，主要不是取决于

外部的管理性规定，而是取决于人们是否愿意不断投入心力参与互动。只有自主自发的主体间互动才

能源源不断地获得众人的心理投入，也才能持续展开。这也意味着，可持续展开的互动总是先于法律和

管理制度存在，保护秩序法益并不等同于保护后设的法律规范和管理制度，而是保护已经存在了的、可

持续展开的主体间互动。至于行政管理制度和前置法规定，只能作为司法者识别互动可持续性的参考

资料。特定领域的互动是否有序、是否可持续，并不取决于旁观的解释者，而是取决于互动参与者是否

愿意持续投入。因此，我们在理解秩序法益时，不能先入为主地假定只要互动参与者都服从管理制度的

规定，就一定能催生出社会秩序。

以生产、销售假药罪所保护的药品市场秩序法益为例。在人类社会历史上，早在药品管理制度和药

品管理法出现以前，用药者与供药者（包括研发者、生产者、销售者）就已经自发地围绕“药品”展开

互动，并形成一定的互动规则以确保互动能够持续进行，比如供药者必须提供有疗效的药。这一互动之

所以能够持续展开，主要不是因为有外部管理规定，而是因为用药者和供药者都有围绕药品展开互动的

心理需求，用药者需要从供药者那里获得自己无法生产的药品，而供药者也需要从用药者那里获得自己

所需之物（如财物、情感认同等）。这种彼此间的相互需求不是法律创设的，而是自生自发的。当然，在

〔40〕	� 卢曼将这种联结现象称作“结构耦合”，在他看来，社会系统与人的心理系统全面耦合。Vgl. Niklas Luhmann, Die Gesellschaft 

der Gesellschaft, Suhrkamp, 1997, S. 113。

〔41〕	� 参见何荣功：《经济自由与经济刑法正当性的体系思考》，载《法学评论》2014年第6期，第58页；张小宁：《“规制缓和”与自治

型金融刑法的构建》，载《法学评论》2015年第4期，第71、74页。

〔42〕	� Vgl. Klaus Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl., 2017, S. 29-30.
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互动过程中所形成的那些不成文的规则很容易被违反，进而导致互动无法持续进行。因此，有必要将这

些互动规则成文化，由此形成药品管理制度。如果要将生产、销售假药罪保护的药品市场秩序法益具体

化，那就应当具体化为围绕“真药”展开的主体间互动过程，而不是药品管理制度。相应地，在判断涉案

药品是否属于本罪中的“假药”时，也应当实质地考察涉案药品是否会阻碍药品市场互动持续进行，而

不是形式地看涉案药品是否属于前置法规定的“假药”。

其二，秩序法益与个人法益之间既不是并列关系也不是还原关系，而是以心理认知为联结点的结构

耦合关系。

虽然社会秩序源于人与人之间的互动，但是作为生物体的“人”以及人所占有的“物”都不在社

会秩序之中，只有人的“心理认知”参与了秩序建构。倘若承认这一存在论事实，那么在教义学上，我

们就不应该把秩序法益与个人法益简单地理解成并列关系或还原关系。从主体间互动的视角看，侵犯

秩序法益首先意味着破坏主体间互动，然后意味着个人对互动可持续性期待落空，最后才意味着投入到

互动过程中的生命、身体、自由、名誉、财产等主体性利益“可能”遭受侵害。对于人的生存与发展而言，

主体间互动本身就是一项独立的需求。尤其是在现代分工社会，个人除了需要生命、自由、财产等主体

性利益以外，也需要通过与他人互动和沟通来实现生存与发展。保护秩序法益就是为了保护主体间的

互动和沟通机制，而不仅是为了保护个人的生命、自由、财产等主体性利益。

以内幕交易罪所保护的证券市场秩序法益为例。在日常用语中，人们习惯说“把钱投入股市”。在这

一习惯性表达背后其实隐藏着一种似是而非的观念，即把市场想象成一个可以储存物品的场所。可实际

上，市场并不是场所，而是一段主体间互动过程。〔43〕所谓证券市场秩序，其实是投资者和融资者围绕资金

跨时间配置议题展开的互动过程。投融资互动能够持续展开的证券市场，就是有序的证券市场。保护证

券市场秩序其实是为了确保投融资互动可持续进行，而不是为了确保市场参与者稳赚不赔。当然，影响投

融资互动可持续进行的因素众多，其中“公平”是一个关键因素。内幕交易行为之所以应当受到处罚，并

不是因为该行为侵犯了其他市场参与者的经济利益（相反，有些内幕交易行为增加了其他市场参与者的

利益），而是因为该行为破坏了证券市场互动赖以持存的“公平”规则。当人们时刻担忧自己的交易对手

掌握内幕信息时，就不可能持续参与到投融资互动中来，也就不可能形成有序的证券市场。

其三，从贯通存在论与规范论的角度看，“主体性法益/主体间性法益”之区分要比“个人法益/秩序

法益”之区分更加贴近社会秩序现实，也更有解释力。生命法益、身体法益、自由法益、名誉法益、财产

法益等个人法益都能归属到特定或不特定主体身上，这些法益都属于主体性法益，保护这些法益本质上

就是在保护人的主体性。〔44〕与之不同的是，秩序法益属于主体间性法益，不可能被归属到特定或不特定

的主体身上。保护秩序法益并不是为了保护人的主体性，而是为了保护主体与主体之间的互动过程。〔45〕

严格来讲，“将秩序法益还原为或关联到个人法益”这一说法违背了社会秩序的物本逻辑。在界定秩序

法益时，解释者应当关注的不是如何把秩序法益还原为或关联到个人法益上，而是现实生活中究竟发生

了哪些主体间互动以及哪些互动可持续展开。

（三）法定犯旨在保护社会诸领域可持续展开的社会互动

如果从“主体性法益/主体间性法益”这组区分视角出发重新审视自然犯与法定犯，就会发现自然

犯的保护法益应当设定为生命法益、身体法益、自由法益、名誉法益、财产法益等主体性法益，法定犯的

保护法益应当设定为主体间性秩序法益，具体指社会诸领域可持续展开的主体间互动。自然犯的先在

〔43〕	� ［美］保罗·科恩、彼得·伯特克、大卫·普雷契特科：《经济学的思维方式》，史晨译，机械工业出版社2018年版，第96页。

〔44〕	� 参见周漾沂：《从实质法概念重新定义法益：以法主体性论述为基础》，载《台大法学论丛》2012年第41卷第3期，第1018—1019页。

〔45〕	� 既有研究也意识到了秩序法益不可分解到个人身上。参见马春晓：《经济刑法的法益研究》，中国社会科学出版社2020年版，

第107—108页。Heinz Koriath, Zum Streit um den Begriff des Rechtsguts, GA 1999, S. 561 (564). 但是，既有研究并没有进一步揭示

出这种不可分解性源自主体间互动的不可分解性。
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性与普世性源于主体性法益的先在性与普世性，而法定犯的地方性与后设性也可以借助主体间性秩序

法益获得合理解释。下面，本文结合前文提出的两对根本矛盾展开分析。

1.如何化解法定犯地方性与刑罚普世性之间的矛盾？

在法定犯地方性与刑罚普世性的矛盾问题上，复杂客体观和个人法益还原论都把矛盾的两端分配

给秩序法益和个人法益，一面用带有地方特色的秩序法益（如一时一地的行政管理制度）来解释法定犯

的地方性，另一面用普世的个人法益来回应刑罚的普世性要求。这其实并没有化解矛盾，而是把矛盾转

移到秩序法益与个人法益的之间。与之不同的是，本文认为，法定犯的保护法益有且只有一项，即主体

间性秩序法益，具体指社会诸领域可持续展开的主体间互动。由于主体间互动兼具地方性与普世性，所

以仅凭“主体间性秩序法益”这一项就可以同时解释法定犯地方性与刑罚普世性：一方面，法定犯的犯

罪构成要件之所以具有地方性，是因为其所保护的主体间互动总是发生在地方性情境中，且深受当地历

史发展轨迹的影响；另一方面，地方性的法定犯之所以也要受到普世的刑罚处罚，是因为主体间互动本

身是一种普世性需求，无论哪个地方的人都需要通过与他人互动来实现生存与发展。如果把法定犯的

保护法益界定为社会诸领域的主体间互动，那么法定犯地方性与刑罚普世性之间的矛盾就能迎刃而解。

以金融犯罪为例。众所周知，金融领域是高度全球化的领域。按理说，同一金融行为在不同国家和地

区的违法性评价应当趋同。可事实是，各国金融刑法中都存在着大量带有强烈地方性色彩的法定犯。同

一金融行为完全可能在此时此地当罚而在彼时彼地却不当罚。在此现实背景下，如果司法者要对这类金

融行为发动刑罚，就不得不解释为什么同一金融行为在此时此地当罚而在彼时彼地却不当罚。在复杂客

体观的指导下，司法者往往会援引带有本国特色的金融管理制度作为处罚依据。此举看似回答了问题，实

则是把问题转移到金融管理制度上。原本一个司法问题也会随之泛化成金融管理制度问题乃至金融体制

问题，甚至引发各国金融体制之间的盲目攀比。个人法益还原论者可能也意识到了这点，因此改从涉案行

为侵犯个人财产法益的角度来论证处罚的正当性。可问题是，为什么同一金融行为在此时此地会侵犯到

个人的财产法益，而在彼时彼地又不会侵犯到个人的财产法益呢？不难看出，无论是复杂客体观还是个人

法益还原论都无法妥当地解释为什么同一金融行为在此时此地当罚而在彼时彼地却不当罚。

倘若把金融法定犯的保护法益界定为金融领域的主体间互动，那么前述问题便不难回答。一方

面，金融互动能够满足国民跨时间配置财产的需求。这是一项普世性需求，所以动用普世的刑罚加以保

护并无不妥。另一方面，从主体间互动的视角看，各国金融刑法之所以趋异，主要是因为各国历史上发

生的金融互动各异，留存下来的金融互动也有所不同，所以现行刑法所保护的金融互动当然会有所不

同。〔46〕同一金融行为完全可能阻碍此时此地的金融互动而没有阻碍彼时彼地的金融互动，所以在此时

此地当罚而在彼时彼地不当罚。由于金融互动是市场参与者自发自主开展的，所以用金融互动的地方

性来解释金融刑法的地方性，不仅不会引发国家间的金融体制攀比，而且有助于引入历史视角，进而意

识到各国历史发展路径的多元性。

随着法定犯地方性与刑罚普世性之间矛盾的化解，诸多法定犯司法难题也都迎刃而解。例如，对于

只侵犯秩序法益而没有侵犯个人法益的行为，该如何处理？或者说，秩序法益是否具有独立于个人法益

的受保护价值？如果只是在行政管理制度的意义上理解秩序法益，那么这一问题就很容易被处理成集

体法益与个人法益的矛盾问题、保障效率与保护个人利益的矛盾问题，最终被推向价值立场之争。而如

果把秩序法益具体化为涉案领域现实发生的、可持续展开的主体间互动，那么这一问题就不复存在了。

因为秩序法益的存在本身就意味着个人已经参与了秩序建构，侵犯秩序法益意味着破坏涉案领域主体

间互动，同时也意味着侵犯了个人参与该领域互动的权益。只要承认人的社会性，承认社会互动也是人

的基本需求，那么秩序法益就有独立于个人法益的受保护价值，所谓“只侵犯秩序法益而没有侵犯个人

〔46〕	� 参见林毅夫：《论中国经济》，中信出版集团2021年版，第79—80页，第150—155页。
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法益”的行为也应当受到处罚。

又如，为什么有些保护双重法益的法定犯反而比只保护其中一重法益的自然犯的处罚轻？比如，金融

诈骗罪既保护金融秩序法益又保护财产法益，普通诈骗罪只保护财产法益，按理说前罪的处罚应当重于后

罪；可实际上，金融诈骗罪的入罪数额明显高于普通诈骗罪的入罪数额，在诈骗数额相同的情况下金融诈

骗罪的处罚也明显轻于普通诈骗罪。既有研究习惯认为金融诈骗罪是普通诈骗罪的特别法，当同一行为

同时符合两罪构成要件时应当以较轻的金融诈骗罪论处。可问题是，金融诈骗罪究竟有何特别之处，才令

其处罚降低呢？对此，复杂客体观和个人法益还原论都难以给出妥当的解释。如果把法定犯的保护法益

界定为社会诸领域的主体间互动，那么这一问题便不难回答：从主体间互动的视角看，金融领域的互动是

一种高度系统化的互动，金融系统的运作本身已经对投入其中的财产起到了一定的保护作用，在此情况下

刑法可以适度降低对该领域财产的保护力度。由此还可以引申出一条区分此罪与彼罪的解释论规则：当

涉案行为发生在系统化的互动领域时，应当考虑适用旨在保护主体间性秩序法益的法定犯；而当涉案行为

发生在未系统化的日常生活领域时，应当考虑适用旨在保护主体性法益的自然犯。

概言之，将法定犯的保护法益界定为主体间性秩序法益，并具体化为社会诸领域可持续展开的主体

间互动，有助于化解法定犯地方性与刑罚普世性之间的矛盾以及源于这对矛盾的一系列司法难题。

2.如何兼顾法定犯后设性与刑罚谦抑性？

在法定犯后设性与刑罚谦抑性的矛盾问题上，复杂客体观和个人法益还原论都只能顾及矛盾的一

侧。而如果把法定犯的保护法益界定为社会诸领域的主体间互动，就不难兼顾法定犯后设性与刑罚谦

抑性。因为社会诸领域的主体间互动总是先于立法发生，而立法本身又会反过来作用于相关领域的主

体间互动。这就意味着，主体间互动其实是一个兼具先在性与后设性的过程。

一方面，主体间互动的先在性表现在主体间互动的自主自发性上。早在法定犯立法之前，人们就已经自

主自发地展开互动，并沉淀出了一系列不成文的互动规则。而法定犯立法其实是将这些蕴含着自主内涵的

互动规则成文化。换言之，不是先有法定犯立法才有主体间互动，而是先有主体间互动才有法定犯立法。立

法者无法创设可持续展开的主体间互动，而只能从已经发生的主体间互动中选择值得刑法保护的互动。

另一方面，主体间互动的后设性表现在立法对主体间互动的反作用上。虽然主体间互动先于立法

发生，立法是对主体间互动规则的成文化，但是一旦立法颁布，相关领域的主体间互动势必会受到立法

的影响。原本，同一领域可能同时存在多元互动规则，不同互动规则之间可能存在冲突和竞争。当其中

一部分互动规则被成文化以后，这部分互动规则就会被更多人所熟知和遵守，以这部分互动规则为指导

展开的互动也更有可能持续存在。至于那些未被成文化的互动规则（尤其是那些与成文化规则相冲突

的不成文规则），很可能会随着时间的推移而不再被采纳，相关互动也会随之消逝。〔47〕

如果把法定犯的保护法益界定为社会诸领域可持续展开的主体间互动，那么主体间互动的先在性

就能为立法者事先设下限制，与此同时主体间互动的后设性也能为立法者预留必要的后设空间。法定

犯后设性与刑罚谦抑性之间的矛盾随之化解。这对我们解决诸多争议问题具有重要指导意义。例如，

法益概念究竟能否对法定犯发挥立法批判机能？如前文所述，倘若采用复杂客体观和个人法益还原论

来界定法定犯的保护法益，那么由此界定的法益内容当然无法限制法定犯立法。而如果从主体间互动

视角切入，把法定犯的保护法益界定为社会诸领域可持续展开的主体间互动，那么互动的自主自发性和

可持续性就会对法定犯立法形成有力限制，因为立法者无法创设出可持续展开的主体间互动，而只能从

已经存在的、可持续展开的互动中挑选值得刑法保护的互动。

〔47〕	� 立法与社会秩序之间存在非均衡的递归循环，这在经济领域表现得尤其明显。参见［美］布莱恩·阿瑟：《复杂经济学》，贾拥

民译，浙江人民出版社2018年版，第4—5页。
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五、结论

如果从刑法变迁的视角观察现代化进程，不难发现世界各国在现代化过程中都伴随着大幅高频的

法定犯立法。如何解释法定犯的处罚正当性？这是现代国家的刑事立法者和司法者都必须认真对待的

问题，也是检验一国刑法理论现代化水平的核心问题。在本文看来，解决这一问题的难点在于化解两对

矛盾：一是法定犯地方性与刑罚普世性之间的矛盾；二是法定犯后设性与刑罚谦抑性之间的矛盾。如果

说发动刑罚的正当性根据是保护某种法益，那么法定犯的保护法益就应当兼具地方性与普世性、后设性

与先在性。无论是我国传统理论和司法实务所奉行的复杂客体观，还是晚近学界广泛提倡的个人法益

还原论，都难以妥当地界定法定犯的保护法益。复杂客体观虽然发现了法定犯既保护秩序法益也保护

个人法益的复数客体结构，但是没能澄清这两种法益之间的内在关联，以致于无法指导法定犯个罪解释

和立法批判；个人法益还原论虽然在价值论层面澄清了个人法益与秩序法益之间的关联，却无法将这种

价值关联操作化，以致于只能作出偏颇的个罪解释和立法批判。这两种法益观都忽略了横亘在个人与

社会秩序之间的“主体间互动”环节，而该环节恰恰兼具地方性与普世性、后设性与先在性。将法定犯

所保护的秩序法益具体化为社会诸领域可持续展开的主体间互动，不仅符合社会秩序现实，而且能够化

解前述两对矛盾以及源于这两对矛盾的一系列司法和立法难题。

不难想见，随着主体间互动视角被纳入秩序法益的教义学建构之中，集体法益与个人法益的关系问

题、个人信息法益和环境法益的属性问题、法定犯双重违法性的关系问题等一系列命题，也都将获得全

新的分析视角和分析思路。
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