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)有学者认为*& 辜’ 即& 息’ 也+故保辜应理解为& 保息’ *有保养生息(限期养伤之意%

,有学者认为保辜制度的着眼点在于伤势的愈合*不在于行为与结果的因果关系+-参见钱宁峰+-论保辜制度./0*-法学研
究)))理论月刊./0!""$! %" % 笔者认为$保辜制度一方面以立法的方式推定行为与结果的因果关系$另一方面也着眼于

伤后的愈合*包含有一个定罪量刑标准在内%

借鉴古代保辜制度

牛忠志
1山东科技大学$ 泰安#!%$"$&2

摘 要#文章就古代保辜制度如何为现行刑法(刑事诉讼法所借鉴提出了构想#借鉴保辜制度$首先应转变传统的

义务本位法律价值观$确立人权保护(人权保障的观念*其次$在刑法方面(刑事诉讼法方面$亦可借鉴保辜制度$

建立犯罪复原制度及扩大自诉范围等%

关键词#保辜制度* 犯罪复原* 自诉%
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在浩瀚的法律历史长河中$ 中华法系有过自己的辉煌$

被举世公认为& 世界五大法系’ 之一% 中国古代法律有不少

独特的原则和制度蕴涵着丰富的东方哲学的精义和思辨 %

保辜制度就是其中之一% 由于历史的原因$新中国的法律是

在彻底废除国民党& 六法全书’ 后$主要是对前苏联法律的

移植*对于中国自己历史文化的继承却很少$古代保辜制度
当然也难逃被斨的命运% 期望本文的写作能为弘扬借鉴这

一优秀法律文化尽微薄之力%

一( 保辜制度的含义

何谓保辜+, 清律辑注- 说#& 保$养也$辜*-罪也%保辜$
谓殴伤人未致死$当官立限以保之% 保人之伤$正所以保己

之罪也% ’ 6一般认为保辜是古代刑法处理伤害案件的一种

特殊制度% 其基本内容是$殴人致伤后$规定一定的期限$视

期限届满时的伤情$再行定罪量刑+.$0详言之*若被害人在受
伤后保辜期内死亡*即认为殴伤是死亡的直接原因*对加害
人应以殴人致死论7若在保辜期限外死亡*则认为殴伤与死
亡没有直接因果关系*对加害人应以殴人致伤论% .!0它有如

下主要特点#

$+保辜仅适用于殴打或伤害他人$但尚未当场致死的
案件% 辜限由法律规定$以辜限内的不同结果作为定罪量刑

的根据% 被害人在辜限内死亡的$构成杀人罪*在辜限外或

者虽辜限以内$但系因其他原因而死亡的$只构成伤害罪%

!+辜限的长短与斗殴初始致成的伤害等级和使用的凶
器的强度成正比$ 初始伤势越重或凶器越坚锐$ 则辜限愈

长*反之$则愈短%

5+保辜制度强调了殴打行为与被害人的死伤之间的因

果关系$属于立法推定#致伤后在辜期内出现的结果与殴伤

行为之间有法律上的因果关系% 8

如果立足于现代法治视角来审视它$这一制度有其合理

性.50# 蕴含有丰富的儒家非讼思想*强调了伤害行为与伤害

结果之间要有因果关系*节俭司法资源 $提高效率 $统一执

法*包含着& 强调依律求是断罪量刑’ 和犯罪的& 主观和客

观相统一’ 的思想*有利于实现对被害人的慰抚(补偿$从而

遏制未来可能的报复行为*蕴含着古朴的公平(公正观念以

及现代刑法的& 谦抑性’ %

由此可见$作为中华传统法律文化体现着法律对人的终

极关怀(充满了浓重的人文精神)))无论是对被害人还是加

害人%而这种人文精神恰恰是法律的终极追求$如果说$& 犯

罪中止制度是在犯罪过程中为走上犯罪道路的人架起一座

可以. 返回的黄金桥/ ’ .90% 那么$笔者可以毫不夸饰地说$

保辜制度就是在犯罪既遂之后* 为犯罪者架起另一座可以
的& 返回的黄金桥’ % 这种精神甚是符合现代刑法的三个价

值取向! 公正(人道(谦抑" .:0$也基本符合我国刑法罪责刑

相适应原则从而能为现行刑法所吸纳%

二( 保辜制度的借鉴

首先$要转变我们传统的义务本位价值观$确立务实(求

是的人权保护(人权保障的观念%

由于我国几千年封建社会形成的中央集权制度$法律一

直是以社会义务为本位设计的$个体的权利一向被忽视$再

加上新中国成立后$由于受前苏联的影响$为适应计划经济

体制$个体的权利也未被重视$有时甚至是被泯灭% 在刑事

法律制度的设计上$ 刑法偏重于国家法益( 社会法益的保
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护!刑事诉讼法相应地是采用职权主义的模式" 现在要适应

社会主义市场经济体制的需要#我们必须树立个体权利观$

刑法制度应当向着人权保护%人权保障的方面倾斜$重视公

民个体权益的保护$ 刑事诉讼法应当采用当事人主义的诉

讼模式$进一步扩大当事人的诉讼权利"

由于历史上一直过分地提倡所谓的& 重义轻利’ $新中

国成立后受左倾思想的长期禁锢$ 经济利益被贬斥到十分

卑下的地位$所以$现在必须进一步解放思想$要以务实%求

是的态度对待社会问题( & 法律是经验$而不是教条’ $& 法

律永远是对现实社会的确认’ $法律要与时俱进$我们不能

不顾实际情况去死守所谓的 & 最高指示’ 或者 & 经典教

导’ )

实际上$这话说起来容易$落实起来很难" 例如$由于长

期以来我们坚定& 生命诚可贵$爱情价更高$若为自由故$二

者皆可抛’ 的信条$ 在刑事立法上表现之一便是* 严禁用

& 自由刑’ 折抵& 罚金刑’ $更有甚者把这种做法视为资本

主义的东西加以痛斥!尽管我们都说$要树立& 适应社会主

义市场经济体制的需要刑法新观念’ $但是$!""# 年修订刑
法时$ 只是扩大了罚金刑的适用范围$ 但罚金刑仍然是从

刑$没能上升为主刑$在刑罚制度上依旧是严禁& 自由刑 ’

折抵& 罚金’ ) 现实社会中$法院有关罚金的判决$执行起来

很困难$& 要钱没有$要命一条’ 成了一些被执行人耍赖的

杀手锏)

值得庆幸的是$$%%% 年最高人民法院+ 关于审理交通肇
事刑事案件具体应用法律若干问题的解释, 第二条规定*

& 造成公共财产或者他人财产直接损失$负事故全部责任或

者主要责任$无能力赔偿数额在三十万元以上的$处三年以

下有期徒刑) ’ 第四条有& 通肇事造成公共财产或者他人

财产直接损失$负事故全部责任或者主要责任$无能力赔偿

数额在六十万元以上的 $属于- 有其他特别恶劣情节. $处

三年以上七年以下有期徒刑’ 的规定) 笔者认为$这些解

释/ 当然还可多举出一些0 体现了1 适应社会主义市场经济

体制需要的刑法新观念’ $采取了符合社会实际情况的务实

态度$与保辜制度的做法有类似之处)

其次$由于中国古代法律是& 诸法合体$实体法与程序

法不分’ $所以$借鉴保辜制度就必须分别在现行刑法%刑事

诉讼法里都有体现)

就现行刑法而言$由于保辜制度的实质是$犯罪者事后

采取积极的将功补过态度和措施$ 对犯罪行为所造成的危

害结果进行有效的修复%补救 $对被害人进行慰抚 $在此基

础上$法律考虑到犯罪者自身的主观恶性和人身危险性$以

及其犯罪行为导致的客观危害都有不同程度的减少或者降

低$因而给与从轻%减轻或者免除) 简言之$保辜就是对犯罪

后果的恢复原状) 所以$刑法上借鉴保辜制度$不妨引入一

个新的制度222& 犯罪复原’ )

所谓犯罪复原是指在某些犯罪的既遂之后$直至司法机

关立案前$由于犯罪人采取积极的将功补过态度和措施$对

其犯罪行为所造成的社会危害进行有效的修复%补救$对被

害人进行有效的慰抚$从而应当给予犯罪人从轻%减轻或者

免除处罚的制度) 它有如下特点*

/ !0 犯罪复原只能发生在某些犯罪既遂之后/ 即& 事
后’ 0 直至司法机关立案前) 因为如果是在犯罪既遂之前$

即& 在犯罪过程中$自动放弃犯罪或者自动有效地防止犯罪

结果发生的$是犯罪中止’ / 现行刑法典第 $& 条0 ) 而且$

考虑到一旦司法机关立案$就标志着& 公力救助程序’ 的开

始$当事人的某些权利便受一定的制约$所以对这里的犯罪

后果的恢复原状的期限应限定在司法机关立案之前)

/ $0 犯罪复原必须以实施社会危害进行有效的修复%
补救$对被害人进行有效的慰抚为成立条件) 否则$没有效

果$便不成立犯罪复原)

/ ’0 犯罪复原必须以犯罪者本人亲自实施积极的有效
的修复%补救$对被害人进行有效的慰抚作为成立条件) 否

则$情不自愿的所谓& 被迫做作样子’ 便不具备这一条件)

/ &0 犯罪复原制度仅适用于最高法定刑为五年以下有
期徒刑的过失犯罪! 或者最高法定刑为三年以下有期徒刑

的故意犯罪) 之所以如此限制犯罪复原制度的适用范围$其

一是由于$从政治的角度看$犯罪是& 孤立的个人反对统治

阶级的斗争’ %犯罪是& 藐视统治秩序最极端%最明显的表

现’/ 就故意犯罪而言0 !从法律的角度看$统治阶级认为犯

罪首要的是具有严重的社会危害性$ 犯罪有可能动摇或者

已经动摇了现行的整体法律秩序或者宪法性法益$ 其次才

是侵害了被害人的个体权益) 所以必须对犯罪复原的适用

范围进行限制) 其二$在分则条文中给与适用范围以明确规

定是罪刑法定基本原则的要求$以避免故意出入人罪%枉法

裁判)

/ (0 犯罪复原一旦存在$经司法机关认定$便构成法定
的& 应当给与从轻%减轻或者免除处罚’ 理由$而不允许司

法时将其视为& 酌定’ 量刑情节) 否则$犯罪复原制度的创

立有可能前功尽弃)

不难看出$犯罪复原制度既不同与现有的犯罪预备%犯

罪中止和犯罪既遂$也不同于既存的& 自首’ %& 坦白’ 以

及立案后的& 积极退脏’ 等法定或酌定情节$从而有其独立

的价值)

在具体的设计上$ 笔者认为可以在刑法典第 )& 条之后
增加一条作为第 $( 条$规定*在本法第 *& 条/ 是笔者下面
主张在第 *’ 条之后增加一条作为第 *& 条0 规定的犯罪既
遂之后$司法机关立案前$犯罪人采取积极的措施 $对其犯

罪行为所造成的社会危害进行有效的修复%补救$对被害人

进行有效的慰抚$符合犯罪复原的 $应当从轻%减轻或者免

除处罚)

犯罪复原制度的设立后$ 刑法上还必须在总则和分则

的相应条文中分别明确该制度的适用范围*

总则第四章& 刑罚的具体运用’ 之下第 *’ 条之后增加
一条作为第 *& 条$规定 *犯罪复原制度仅适用于最高法定
刑为五年以下有期徒刑的过失犯罪! 或者最高法定刑为三

年以下有期徒刑的故意犯罪/ 既可以是人身伤害犯罪$还可
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以是侵犯财产犯罪等等" 而不限于古代律典中的人身伤害

犯罪’

分则条文也要在相应的各个犯罪条文之下分别明确

( 本罪# 或者前款犯罪& 适用犯罪复原制度) ’

就刑事诉讼法而言"为贯彻刑法关于犯罪复原的规定"

刑事诉讼法必须进一步扩大自诉的范围"因为* 实体法具有

本身特有的必要的诉讼形式) +为适应于社会主义市场经济

发展的需要""../ 年修订的现行刑事诉讼法较之 0. 年刑事
诉讼法"扩大了自诉范围’ 其集中的体现是增加了 "01 条第
三项规定! 被害人有证据证明被告人的行为侵犯了自己的

人身,财产权利"应当依法追究刑事责任 "而公安机关或者

人民检察院不予追究被告人刑事责任的案件" 被害人可以

向法院直接提起诉讼+ 该法施行之后"最高人民法院,最高

人民检察院,公安部,司法部又联合将( 被害人有证据证明

的不需要进行侦察的轻微刑事案件 ) 解释为 !( 故意伤害

% 轻伤& 案-重婚案-遗弃案-妨害通讯自由案 -非法侵入他

人住宅案- 没有引起社会危害的生产销售假冒伪劣产品案

和侵犯著作权案 -属于刑法第四章 ,第五章的犯罪 "被告可

能判处三年以下有期徒刑刑法的其他轻微案件) +这一解释

显然又一次扩大了自诉范围+ 可以说"扩大自诉的范围是为

适应社会发展需要"我国刑事起诉制度发展的趋势+

现在"要想借鉴保辜制度"刑事诉讼法必须再进一步扩

大自诉的范围"并作相应的修改+ 其设计上可以在刑事诉讼

法典第 "2 条第一款增加有关( 犯罪复原) 的内容"表述为!
( 告诉才处理,犯罪复原和其他不需要进行侦察的轻微刑事

案件"由人民法院直接受理"并可进行调解+ ) 将第 "01 条
关于自诉案件范围,第一项规定中的( 告诉才处理的案件)

修改为( 告诉才处理和犯罪复原的案件) + 同时"在第 00 条
附带民事诉讼的规定中"增加一款"强调( 附带民事诉讼适

用先予给付制度) +并且将精神损害赔偿纳入附带民事诉讼

的请求赔偿范围之内+

如果现行刑法真能将其合理性吸纳"那么"交通肇事后

的逃逸情况将会大大减少, 过失犯罪, 伤害等轻微的刑事

案中的发案率也会明显下降- 而且 "犯罪的被害人也将会

适时得到慰抚, 安置" 从而在一定程度上有利于社会的安

定,和睦+ 因为中国社会毕竟是熟人社会"中华民族具有重

视( 社会关系) 的传统"较之世界其他民族特重亲情,友情,

乡情..+

三, 余论

在当今建设我国社会主义法治国家的进程中"存着( 法

律移植论) 与( 本土资源论) 的激烈论争"这关涉到如何正

确看待中华传统法律文化的态度问题+ 本文通过评析我国

古代的保辜制度" 以期再次唤起人们对中国传统的法律文

化之价值的正视和尊重"反对过分热衷,崇拜和迷信西方法

律文化"在法学研究领域中我们也要增加民族自豪感,自信

心和自尊心+ 发掘和弘扬包括法律文化在内的祖国优秀文

化遗产是吾辈的使命/ 且重而道远/

!"#"$"%&" ’( ’)"(*+( ,-) ./0’"1
!"# $%&’()*%+

/01234536 0789379 234 :97135;56872; <38=9>?8@AB :2823C$,&%&+D

230’$+&’4:19 E2E9> =8?F2;8G9? 15H @19 7>8I832; ;2H 234 ;2H 5J 7>8I832; E>5794F>9 723 K939J8@ J>5I @19 237893@ (L256F) ?A?@9IM :5
>9J9> @5 @19 ?A?@9IN 8@O? J8>?@ >9PF8>94 @5?18J@ J>5I @19 @>248@8532; ;962; =2;F9 5J 4F@A ?@2342>4 @5 @12@ 5J @19 E>5@97@853 234 ?97F>8@A 5J
1FI23 >861@?M 097534N 83 @9>I? 5J 7>8I832; ;2H 234 ;2H 5J 7>8I832; E>5794F>9N 83 ;861@ 5J (L256F)N @19 ?A?@9I 5J 7>8I832;
>912K8;8@2@853 723 K9 9?@2K;8?194 234 @19 ?75E9 5J E>8=2@9 E>5?97F@853 K9 9QE93494M
5"/6($704 (L256F)?A?@9IR S>8I832; >912K8;8@2@853 R T>8=2@9 E>5?97F@853M

借 鉴 古 代 保 辜 制 度

!"# #


