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译序

对于日益增多的在美国学习、工作、生活的华人、华侨而言，美国各州、哥伦比亚特区、美国联邦体系中的刑法规则十分繁杂，并且不同司法管辖区的法律规定与判例规则各不相同。《美国刑法地图》全面且深度分析了美国不同地理区域与制度架构下的数十个重要刑法规则。这不仅有助于为在美学习、工作、生活的读者提供一个非常详实的关于美国刑法的规范指引，而且能够帮助他们有效地遵从异国他乡的法律规定，避免重大法律风险。

近年来频繁发生诸如某知名演艺界人士在美国某州涉嫌违章驾驶、非法持枪、涉毒案（最终所起诉的罪名均不成立），某知名企业家在美国某州涉嫌性侵案（当地检察官办公室决定不予起诉）等华人、华侨在美涉嫌违法犯罪事件，引发国内外各界广泛关注。本书针对此类在美国各州极为常见且多发的刑事犯罪及其法律适用规则进行全景式的详细分析。

对于在美国从事投资经营活动的公司与高净值人群而言，本书对于各种类型的经济与金融犯罪、商业欺诈犯罪等犯罪类型的分析，有助于我国投资者全面且深度了解美国刑法中与投资、经营、商业等领域密切关联的法律规定，从而提高刑事合规效率，有助于为在美投资群体保驾护航。例如，中国优质企业早在多年之前就已经频频登陆美国资本市场，纷纷在纽约证券交易所、纳斯达克证券市场等上市，但由于牵涉财务报告违规、信息披露违法甚至证券欺诈犯罪问题等，一直饱受各种类型的做空机构的做空行为的困扰。更有大量美国律师事务所会在征集投资者代理权之后针对中国概念股的信息披露违规以及相关违法犯罪行为提起集团诉讼。本书对于各种商业犯罪及其合规规则的论述有助于为中国企业在相应风险事件爆发后启动合规方案提供有效参考。

对于有兴趣学习与研究美国刑法的学生、学者、法律实务工作者而言，本书澄清了国内现有文献在梳理、编译美国刑法资料过程中的重大问题，由美国刑法领域最为权威的法学家之一保罗·罗宾逊等引领读者深度解构美国刑法规则以及各个司法管辖区的规则差异，有助于读者形成对美国刑法更为真实且清晰的认识，为今后的学习与研究提供更为坚实的比较法研究基础。

本书适合对美国法律尤其是美国刑法规则感兴趣、有现实需求的各种类型的读者，期待这种全景式的美国刑法规则分析能够对大家有所裨益，更希望各位读者给予批评指正。

谢　杰

2022年2月18日

上海，陆家嘴


前言

美国之外的刑法学者在进行比较刑法研究时，通常会深度探讨所谓的“美国规则”。[1]本书作者希望澄清并明确的是，在刑法领域实际上并不存在“美国规则”。因为美国并没有统一刑法典。美国各州、哥伦比亚特区以及联邦体系均有其各自的刑法规则，所以美国有内容各不相同的52部“刑法典”，美国也只有各州刑法、特区刑法、联邦刑法。

美国刑法理论中所研究的刑法规则，只是尽最大可能所得以确认的各州刑法典中具有或者接近特定共识的基本规则。但真实的情况是，美国刑法几乎是具有无尽多样性的领域，在具体的规则中很少能够形成共识。这种惊人的多样性与不同司法管辖区刑法规则的分歧实际上给绝大多数美国刑法学者造成困扰。

当前理论上选择的解决方案是尝试分析“多数规则”，即美国大多数司法管辖区形成的共识性刑法规则。但是，随之而来的问题便是如何锁定“多数”。以面对不法侵害时的防卫权为例，正当防卫司法认定的“多数规则”究竟是什么？这一问题的实践分歧是非常显著的：（1）触发行为主体得以使用防卫性力量的不法侵害的构成要素；（2）防卫行为必要性的时间要素；（3）使用防卫性力量的程度；（4）初始侵害实施者是否有权以及何时可以触发防卫机制；（5）煽动初始侵害行为的法律效果；（6）互殴过程中的防卫识别；（7）针对非法拘捕能否进行防卫；（8）在使用致命暴力之前是否必须对不法侵害行为进行退让。美国各州刑法典对于上述每个问题都存在巨大分歧，归纳正当防卫多数规则实非易事。[2]进一步加深问题复杂性的实践困惑表现为，不仅各个司法管辖区对正当防卫中的具体问题存在争议，而且各州刑法典对于正当防卫具体规则的排列组合模式不尽相同，最终导致正当防卫法律规定的差异性在内容与结构双重层面呈现出极端多样化的特征。这意味着刑法理论上归纳的正当防卫“多数规则”是具体规则理论抽象后的一种排列组合模式，实际上并未被任何司法管辖区所采纳。[3]这种抽象却非现实的“多数规则”不仅是正当防卫中存在的现象，在其他美国刑法问题中也是如此。

刑法理论至今没有系统性地针对美国各州、哥伦比亚特区、联邦刑法中所呈现的差异性规则进行类似于地图测绘式的勘探，即本书所称的“美国刑法地图”研究——详细分析美国52个司法管辖区对应的52部刑法典的差异性规则。究其原因，一方面是此类项目工作量巨大（每个刑法规则专题需要调查分析52个司法管辖区的刑法文本及其判例），另一方面是规则分歧非常复杂（每个刑法专题项下附属着诸多具体的问题及其对应的分歧与争议）。但不容忽视的是，“美国刑法地图”研究具有非常重要的理论与实践价值。

不同司法管辖区的刑法规范与司法判例为什么会对特定刑法问题形成如此复杂的分歧与争议？难以形成共识的原因是什么？针对相同问题的不同刑法规则各自的利弊是什么？不同司法管辖区是否了解各自刑法规则之间的差异？“美国刑法地图”研究正是基于上述问题意识，尝试解决刑法理论与实践中的困惑。这不仅是美国刑法问题，放眼全球刑法比较研究，其实际上是世界各国和地区刑法规则差异在一国刑法理论与实务中的集中呈现。

本书旨在秉持一种问题意识，即提出美国刑法理论与实践中存在的规则重大差异性问题，以宽领域、全景式、多维度的方法列示相关刑法问题与规则，针对刑法实践探索理论启示，同时指引刑事立法实践完善规范文本、刑事司法机构优化裁判规则，尤其是鼓励那些身处允许法院创制刑法规则的司法管辖区的法官，完善司法判断规则。[4]

本书相对全面且纵深性地分析了美国刑法不同地理区域与制度架构下的数十个重要刑法规则，包括但不限于刑事责任的分配原则、罪刑法定、犯罪人矫正、死刑、精神病辩护事由、重罪谋杀、因果关系、转化故意、同意、未遂、共谋、正当防卫、紧急避险、职务行为、豁免、风险创制的犯罪化、法定强奸、家庭暴力、跟踪与骚扰、违反儿童照管义务、商业欺诈、敲诈勒索、淫秽物品与信息犯罪、毒品犯罪、枪支犯罪、掠夺性定价、有组织犯罪、操纵竞技体育赛事等等。各州刑法规则的分歧的范围显然不局限于此，上述问题只是一些代表性的示例。事实上，美国刑法理论与实践中的唯一共识就是美国刑法规则不存在共识。同时，本书描绘与分析的每个特定刑法规则中具体问题的差异点，也不是该领域所有分歧与争议之所在。我们通常选择的只是各州刑法中在特定规则中最典型且最重要的问题或者问题组合之一。

对于本书每章所分析的特定刑法规则，我们归纳了所有美国司法管辖区所采用的规范立场并将相同模式的立法与司法规则置于同一组。需要注意的是，即使归为一组，不同司法管辖区的具体规则仍然存在些微的差异，我们会在相应的注释中予以说明。此外，我们的理论分组类型（通常在三组到七组左右）实际上不同程度地低估了各州刑法的实践差异水平。

本书每章都展示了一张各州针对特定刑法问题所采用相应规则的美国地图。这部美国刑法地图大全在一定程度上解释了差异性刑法规则的地理或者制度原因（政治观点分歧、城乡差异、贫富差距、西海岸与东海岸的地理差异等）。本书尝试探索刑法规则差异的具体原因，但更为重要的是，我们所做的美国刑法地图研究期待打破刑法与其他学科之间的壁垒，通过跨学科的启示推进政治学、犯罪学、社会学、经济学等各类学科及其研究方法与刑法研究形成跨学科交叉，探索犯罪与刑罚问题存在广泛规则差异与分歧的更深层次原因。这种跨学科的研究模式对于解构世界各国和地区的刑法规则同样具有非同寻常的意义。

注释

[1]　例如，“美国规则”中的救助义务与不作为刑事责任问题。参见Peter M．Agulnick and Heidi V．Rivkin，Criminal Liability for Failure to Rescue: A Brief Survey of French and American Law，8 Touro Int'l L．Rev．93，95（1998）；Christopher H．Schroeder，Two Methods for Evaluating Duty to Rescue Proposals，Law & Contemp．Probs.，Summer 1986，at 181；Jay Silver，The Duty to Rescue: A Reexamination and Proposal，26 Wm．& Mary L．Rev. 423，424（1985）。上述文献都主张基于“美国规则”不存在救助义务的来源。相应的，“美国规则”中关于正当防卫的部分经常探讨退让义务与坚守立场问题。参见Garrett Epps，Any Which Way but Loose: Interpretive Strategies and Attitudes toward Violence in the Evolution of the Anglo-American “Retreat Rule,”Law & Contemp．Probs.，Winter 1992，at 303，305；Jeannie Suk，The True Woman: Scenes from the Law of Self-Defense，31 Harv．J．L．& Gender 237，243（2008）；Joseph E．Olson and David B．Kopel，All the Way Down the Slippery Slope: Gun Prohibition in England and Some Lessons for Civil Liberties in America，22 Hamline L．Rev. 399，465（1999）。相关规则通常经由判例而得以全面阐释。参见Cooper v．United States，512 A.2d 1002，1005（D.C．1986）；Gillis v．United States，400 A.2d 311，312（D.C．1979）。

[2]　Paul H．Robinson，Matthew Kussmaul，Camber Stoddard，Ilya Rudyak，and Andreas Kuersten，The American Criminal Code: General Defenses，7 J．Legal Analysis 37，51—57（2015）.

[3]　Paul H．Robinson，Matthew Kussmaul，Camber Stoddard，Ilya Rudyak，and Andreas Kuersten，The American Criminal Code: General Defenses，7 J．Legal Analysis 37，50（2015）.

[4]　参见本书第四章有关罪刑法定原则的论述中列示的司法管辖区。
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第一部分
基本问题：刑罚理论与合法性


第一章
刑法的分配原则

施加刑事责任和刑罚想要达到什么目的？又应该遵循什么原则？这些问题看似学术问题，但实则不是。若不知道上述问题的答案，则无法理性且全面地起草或解释刑法典，起草量刑指南或判处刑罚。刑法典或量刑指南的起草者在制定刑法规则时必然面临着成百上千种选择，量刑法官为作出判决，在决定刑罚的轻重和方式时必然要作出大量的裁量性决定，且这些决定都会受到刑事司法制度采用的有关刑事责任和刑罚的分配原则的影响。

刑事责任和刑罚规则是否应与违法者违法行为的道德可谴责性相一致，使其受到应有的惩罚？还是应当使刑事判决对潜在犯罪者的震慑效果最大化？或应该根据犯罪者未来的危险性来设置刑事责任和刑罚规则，并设法在犯罪者最具犯罪危险时使其剥夺犯罪能力？

司法管辖区采用何种原则来指导其判处刑事责任和刑罚将产生巨大影响，因为任何一种替代原则都将产生完全不同的分配结果，都将对不同的人施加不同程度的刑事责任和惩罚。请思考以下两个例子。

某一司法管辖区是否应该采用精神错乱作为辩护理由？若无犯罪能力的危险者是刑法规制的主要目标，则不应承认该辩护理由，因为被证明患有危险精神疾病的人正是刑事司法系统想要控制的人。通过惩罚精神错乱的犯罪者，还可以向其他（非精神错乱的）潜在罪犯释放有效的震慑信息，表明该刑事司法系统对违法者的严惩力度。相比之下，应得刑罚原则坚持认为精神错乱使犯罪者不具有可谴责性，应当被认定为无罪。[1]

另一个例子说明，虽然震慑原则和剥夺犯罪能力原则可能就精神错乱辩护问题达成一致，但它们在另一方面通常意见不一致。目标受害人在犯罪人的子弹即将射中其头部之际弯腰系鞋带，该例子中犯罪意图因偶然事件而未成功，剥夺犯罪能力原则将像惩罚既遂犯罪一样惩罚未遂犯的犯罪意图，因为两种情况中犯罪者的危险性是相同的；而震慑原则会支持以轻于既遂犯罪的方式惩罚未遂犯罪，以保持加重刑罚的持续震慑力，阻止进一步的犯罪意图。如果未遂的犯罪人也要承担全部责任，那么犯罪人为什么不再次犯罪以达成既遂的犯罪结果呢？
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一方面，如果“应得的惩罚”是谋杀未遂案件的分配原则，则在道义惩罚原则下的结果尚不明确：若具有死亡结果时犯罪人的行为和可谴责性达到一致，则该死亡结果是否应加重犯罪人所受刑罚，道德哲学论者对该问题的看法存在分歧。另一方面，在人们称之为“经验主义惩罚”的情况下，结果是明确的，普通人基本都同意实害结果应使刑罚加重，谋杀犯应被处以比谋杀未遂犯更重的刑罚。

与精神错乱辩护以及实害结果重要性相类似的问题还有数百个，在这些问题中，替代原则对刑事责任和刑罚的分配各不相同。

通过宪法规定、成文法规定、美国量刑委员会政策或上诉法院意见，美国的每个司法管辖区都表明了在设立、解释或适用刑事责任和刑罚规则时应遵循的原则。[2]各州可自由选择采用任何分配原则或选择任意原则的组合；其选择不受联邦《宪法》的限制。正如美国联邦最高法院审理的一起有关《宪法》第八修正案的案件中，安东尼·肯尼迪大法官认为：“基于报复、震慑、剥夺犯罪能力和改造的理论，有大量法定的刑罚规则，《宪法》第八修正案并没有强制要求采用其中任何一种刑罚规则”。[3]并且，正如图1所示，各州已通过各种方式行使了这种选择权。

■ 应得刑罚原则

30个州（在图1中用浅阴影标示）已采用犯罪人应得刑罚原则（或称“惩罚性正义”）作为指导原则之一。这些州包括：亚拉巴马州、阿拉斯加州、亚利桑那州、阿肯色州、加利福尼亚州、科罗拉多州、康涅狄格州、夏威夷州、爱达荷州、肯塔基州、路易斯安那州、马里兰州、马萨诸塞州、密西西比州、新泽西州、新墨西哥州、纽约州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、罗得岛州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、弗吉尼亚州、华盛顿州和怀俄明州[4]。

该原则有多种表达方式。许多司法管辖区认为，量刑应当作出“正当的惩罚”，[5]或“应得的”惩罚[6]或仅表明刑罚应当满足或实现“正义”。[7]有时应得刑罚原则会被表述为“公平”，如在量刑规则中要求法院判处“公平的”刑罚。[8]有两个司法管辖区将应得刑罚原则表述为“个人责任”和“对自己的行为负责”；[9]另有一个司法管辖区以“应受的”惩罚来表述应得刑罚原则；[10]最后，许多州表示“惩罚”本身就是目标，[11]以此暗示采用应得刑罚原则（这与普通人会从应得刑罚的角度考虑“刑罚”而非其他分配原则的经验主义证据相一致[12]）。

其余21个司法管辖区（在图1中用中等阴影标示）未采用应得刑罚原则作为其确定刑事责任和刑罚的指导原则，这些州包括：特拉华州、哥伦比亚特区、佐治亚州、佛罗里达州、伊利诺伊州、印第安纳州、爱荷华州、堪萨斯州、缅因州、密歇根州、明尼苏达州、密苏里州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新罕布什尔州、宾夕法尼亚州、犹他州、佛蒙特州、西弗吉尼亚州和威斯康星州[13]。

■ 震慑原则

26个州（在图1中用点覆盖）已在其刑法典或量刑规则中采用或包含震慑原则作为指导原则，并几乎全部明确使用“震慑”一词来表述。这些州包括：亚拉巴马州、亚利桑那州、科罗拉多州、特拉华州、佛罗里达州、夏威夷州、爱达荷州、爱荷华州、路易斯安那州、缅因州、马萨诸塞州、明尼苏达州、密西西比州、新泽西州、新墨西哥州、纽约州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄亥俄州、俄勒冈州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州[14]。

■ 剥夺犯罪能力原则

32个司法管辖区（在图1中用对角线覆盖）已采用剥夺犯罪能力原则作为其指导原则之一，这些州包括：亚拉巴马州、亚利桑那州、阿肯色州、科罗拉多州、特拉华州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、夏威夷州、爱达荷州、爱荷华州、堪萨斯州、马里兰州、马萨诸塞州、明尼苏达州、密西西比州、内布拉斯加州、内华达州、新泽西州、纽约州、北达科他州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、佛蒙特州、弗吉尼亚州、华盛顿州、西弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州[15]。该原则有多种表达方式：只有俄亥俄州和弗吉尼亚州在判例法之外使用了“剥夺犯罪能力”一词；许多州的法规定，为了防止进一步的犯罪，在必要时量刑应达到“监禁”的目的，[16]与之相同的观点经常被表述为将有危险性的犯罪者从社会中“移除”。[17]许多州的法以“保护”公众的方式来表示该目的，比如“为保护公众而需要”实施监禁。[18]剥夺犯罪能力原则也可以被表述为以“危险”犯、暴力犯或累犯为目标的惩罚，这些犯罪者的自由会“持续威胁公共安全”。[19]

■ 改造原则作为矫正政策

42个司法管辖区已将改造作为其刑法典或量刑规则的一般目标，这些州包括：亚拉巴马州、阿拉斯加州、阿肯色州、加利福尼亚州、科罗拉多州、康涅狄格州、特拉华州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、佐治亚州、夏威夷州、爱达荷州、伊利诺伊州、印第安纳州、爱荷华州、堪萨斯州、肯塔基州、路易斯安那州、缅因州、马里兰州、马萨诸塞州、明尼苏达州、密西西比州、密苏里州、蒙大拿州、新罕布什尔州、新泽西州、纽约州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、犹他州、佛蒙特州、华盛顿州、威斯康星州和怀俄明州。该目标通常用“改造”一词[20]或“改变”一词[21]表述，但偶尔也会用“矫正”治疗[22]或仅用“治疗”[23]来表述。一些成文法表述为犯罪者的“改善”，这表明惩罚应该“为犯罪者提供自我改善的机会”。[24]各州可能规定了具体的矫正计划，比如规定判决应为被告提供“教育或职业培训”。[25]最后，一些州将改造原则表述为降低“累犯率”或“再犯风险”。[26]

尽管改造是一种流行的刑罚目的，但它与前文所述的应得刑罚、震慑和剥夺犯罪能力的分配原则所处的立场不同（因此它未在图1中被标示）。没有任何司法管辖区曾试图将犯罪者改造作为决定谁应受罚及量刑的核心原则。它通常不被用作刑事责任和刑罚的分配原则，而是作为矫正政策的问题。[27]亦即，没有任何州会根据改造罪犯所需的时间来决定监禁刑期——对无需改造或无法改造的人不判处监禁；对需要一段时间进行改造的犯罪者判处长期徒刑，即使其所犯的是轻微罪行。但是大多数州，例如上文所述的42个州，明确以某种方式提及罪犯改造，它们确实希望利用这个机会在监禁期间改造罪犯，或者通过应得刑罚、震慑和剥夺犯罪能力这三种基本的替代性分配原则之一，来实施非监禁控制。

■ 恢复性正义

许多州都以某种方式表明了“恢复性正义”的重要性，强调通过鼓励罪犯修复破损的关系及偿还债务、特别是犯罪所造成的债务来使犯罪人回归社会。该过程可以称为“恢复”[28]、“治疗”[29]、“复原”[30]或“恢复性正义”[31]。

然而，恢复性正义不是刑事责任和刑罚的分配原则，而是一种裁决和量刑的过程，通常由犯罪人、受害者、二者的家人和朋友及社区成员联合决定或建议案件的恰当处理方法。恢复性过程种类繁多，有些涉及较大的群体而有些涉及的群体较小，不同种类的过程通常都包含了公开讨论，在法院官方规则的监督之外，小组的所有成员试图提出有助于犯罪人回归社会和抚平被害人创伤的恰当处理方法，该过程的部分形式被称为“审判圈”。

这种恢复性过程非常有效，但它们不是刑事责任和刑法的“分配原则”。更确切地说，审判圈中的人的共同正义判断将形成处理方法，而非任何形式的明确原则。[32]实际上，恢复性过程可能会产生与经验主义惩罚原则一致的结果：经验主义证据明确显示普通人会从应得刑罚的角度考虑刑事责任和刑罚，[33]但恢复性过程不会特别要求遵循这一原则或任何其他分配原则。

■ 应得刑罚原则及相关规则的变化

普通人对应得刑罚原则的强烈支持可能部分解释了为什么美国法学会（American Law Institute，ALI）同意了对《模范刑法典》的首次修改，并放弃了1962年版本中鼓励各州制定分配原则清单的做法。《模范刑法典》具有极大的影响力，并在其颁布后几十年内成为四分之三的州重新编纂刑法典的基础。《模范刑法典》原始的方式可能解释了许多司法管辖区所引用的分配原则的范围（如图1所示）。然而，2007年修订版《模范刑法典》未继续采用列明清单的方式，而是在修订后的第1.02（2）条中将应得刑罚原则作为不可违背的首要分配原则。[34]

美国的各司法管辖区对应得刑罚原则的遵守有何区别？如图1所示，30个州采用应得刑罚原则作为分配原则，尽管其中许多州同时也承认可能与应得刑罚原则冲突的替代性分配原则。若未明确表示应得刑罚原则为首要原则，则可能会牺牲应得刑罚原则以促进对危险者的震慑或剥夺犯罪能力。

图2显示了美国各司法管辖区对应得刑罚原则的遵守程度。在某些情况下，应得刑罚原则未被视为一种分配原则，但其部分内容得到了正式认可，例如要求犯罪行为的严重程度与犯罪者所受刑罚相称。在一些司法管辖区，虽然没有遵守应得刑罚的分配原则，但权力机构至少遵循了应得刑罚原则体系的最终结果：他们明确规定，不具有可谴责性的违法者应免于刑事责任和刑罚。

■ 应得刑罚分配原则：道义与经验主义惩罚

20个州（在图2中用无阴影标示）已经确定应得刑罚原则是其刑法典或量刑规则的指导性目的，这些州包括：亚利桑那州、阿肯色州、加利福尼亚州、科罗拉多州、爱达荷州、肯塔基州、路易斯安那州、马里兰州、密西西比州、新墨西哥州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、俄勒冈州、罗得岛州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、弗吉尼亚州和怀俄明州[35]。

其他10个州（在图2中没有阴影但用点覆盖）同样采用应得刑罚原则作为分配原则，但具体通过社会的相同判断反映出该原则。这些州包括：亚拉巴马州、阿拉斯加州、康涅狄格州、夏威夷州、马萨诸塞州、新泽西州、纽约州、北达科他州、俄克拉荷马州和华盛顿州[36]。如上所述，这被称为“经验主义惩罚”，以区别于源自道德哲学的“道德惩罚”概念。与道德惩罚源自道德哲学家的经典逻辑推理相比，经验主义惩罚的可靠性主要基于社会心理学家的研究，他们试图确定普通人心中所想以及用来作出正义判断的决定性原则（经验主义研究表明，人们对基本的正义原则有大量的相同意见，至少在不法行为的核心方面是如此[37]）。

司法管辖区采用经验主义惩罚原则作为分配原则有多种表达方式。有些刑法典规定刑罚是公众对犯罪行为的“谴责”或“恰当回应”，[38]有时经验主义惩罚会被表述为让犯罪者对社会“负责”[39]或维护公共规范，[40]一些司法管辖区规定刑罚应“促进对法律的尊重”。[41]

其余21个司法管辖区并未公开承认应得刑罚原则为一项分配原则。但其中绝大多数至少承认了应得刑罚原则的部分内容——承认犯罪行为严重性与刑罚严厉性相称原则，或努力使没有可谴责性的违法行为人免于刑事责任和刑罚，抑或同时承认以上两种做法。
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■ 完全犯罪比例原则

7个州（在图2中用浅阴影标示）不采用正义或应得刑罚原则作为指导原则，这些州包括：特拉华州、印第安纳州、缅因州、密歇根州、密苏里州、新罕布什尔州和西弗吉尼亚州[42]。但它们采用了衡量刑罚严厉性和罪行严重性的比例原则（应得刑罚分配原则会更进一步，不仅会考虑到犯罪行为造成伤害的严重性，还会考虑犯罪人的有责性、借口和减轻情节。换句话说，应得刑罚原则不仅要求犯罪行为和伤害相称，更要求犯罪人的整体可谴责性和刑罚严厉性相称。）。

采用这种犯罪比例原则要求通常会被表述为要求刑罚“区分”“严重罪行和轻微罪行”，[43]或者要求刑罚与犯罪行为的性质或伤害“相称”[44]或“相当”[45]。

■ 完全犯罪比例原则附加无可谴责性行为人保护

4个州（在图2中有浅阴影并用对角线覆盖）不仅采用了犯罪比例原则，还特别规定无可谴责性的行为人应免于刑罚。这些州包括：佛罗里达州、蒙大拿州、内布拉斯加州和宾夕法尼亚州[46]。这样的规定只采纳了应得刑罚原则的最终结果：它保护无可谴责性的行为人免受刑罚，但并不另外要求刑罚的严厉程度应依照犯罪人的可谴责性程度而定。

这些州通常“在行为没有过错时，限制将行为认定为犯罪”[47]或“保证无过错行为不被认定为犯罪”。[48]虽然这些州并未采用完整的应得刑罚原则，但却比其他任何未采用应得刑罚的州更接近于应得刑罚原则的做法。

■ 部分犯罪比例原则

4个司法管辖区（在图2中用中等阴影标示）采用了较弱形式的犯罪比例原则，这些州包括：哥伦比亚特区、佐治亚州、内华达州和犹他州[49]。这些州指出刑罚应仅考虑犯罪行为[50]的“严重性”[51]、“严厉性”[52]或“重要性”[53]。亦即，为满足该要求，仅需在某种程度上考虑犯罪行为的严重性，而无需刑罚与犯罪行为严重程度相称。

■ 部分犯罪比例原则附加无可谴责性行为人保护

1个州——即伊利诺伊州（在图2中有中等阴影且用对角线覆盖），采用了部分犯罪比例规则，[54]并规定刑法制度应该避免惩罚无可谴责性的行为人。[55]通过明确规定保护无可谴责性行为人，伊利诺伊州比上述第十类司法管辖区做得更好，但仍与应得刑罚原则有差距。

■ 不采用比例原则或无可谴责性行为人保护

5个州（在图2中用黑色阴影标示）未采用应得刑罚、正义、刑罚成比例或无可谴责性行为人保护作为分配原则，这些州包括：爱荷华州、堪萨斯州、明尼苏达州、佛蒙特州和威斯康星州[56]。

■ 观察与分析

从上面的地图可以清楚地看出，大多数司法管辖区还未追赶上美国法学会在2007年修订版《模范刑法典》中采用应得刑罚原则作为不可违背的分配原则的步伐。为什么在历史上具有影响力的美国法学会和现各州权力机构之间会存在这种差距？

毫无疑问，部分责任在于美国法学会本身。从1962年最初颁布到2007年修订，甚至《模范刑法典》都要求各州列明替代性分配原则的清单，以使刑法典和量刑指南的起草者和量刑法官个人牺牲公平应得刑罚原则、促进其他分配原则，特别是通过一般震慑或剥夺犯罪能力来控制犯罪。

但是，干预的年代已经显示了震慑和剥夺犯罪能力原则的局限性，并且揭示了促进正义的刑罚相较于以震慑和剥夺犯罪能力为目标的刑罚在控制犯罪方面的优势。关于该主题有大量文献，但其中的一些主要观点可总结如下。[57]

一般来说，震慑有可能成为极为有效的犯罪控制机制。通过惩罚单个犯罪人，可以对成百上千的潜在罪犯产生震慑威胁，以改变他们关于实施预期犯罪行为的想法。一般震慑至少在某种意义上是起作用的，即构建惩罚违法行为的刑事司法系统，可能会影响人们实施犯罪的决定。不起作用的是用一般震慑来制定刑法和量刑规则，亦即将其作为刑事责任和刑罚的分配原则，例如决定是否支持精神错乱辩护理由、是否对犯罪未遂和犯罪既遂同等对待或其他数百个具体的刑法典或量刑决定。

为了使一般震慑有效地发挥分配原则的作用，至少有三个条件必须满足。首先，目标群体必须知道基于震慑的法律规则——对精神错乱辩护的处理以及犯罪未遂评级，但现实是目标群体基本不了解法律。其次，即使他们确实了解法律，目标群体也必须能理性地计算，会将这些信息考虑在内并改变他们的行为，以最有效地保障自己的利益。然而现实情况是，由于毒品、酗酒、冲动、精神或情绪障碍或许多其他因素的影响，目标群体中的大多数通常无法理性思维。最后，目标群体即使了解法律并且能理性计算，也不会受到刑事惩罚的震慑，除非他们的计算结果是预期犯罪行为的成本超过了获利。然而，定罪和惩罚率非常低，威胁采取的刑罚非常轻微，与犯罪行为的直接、即时获利相比（例如抢劫会获得可以立即购买毒品的钱），目标群体更有可能得出的结论是犯罪行为的获利超过成本。[58]

在应得刑罚分配原则下，威胁施加的刑罚已经存在普遍震慑的效果，这使得一般震慑分配原则更不具吸引力。基于震慑的原则如果要产生更大的震慑效果，只能通过偏离应得刑罚原则来实现，正如不公正的做法，而经验主义惩罚原则研究表明不公正的做法会逐渐削弱有效的犯罪控制。因此，不公正的做法可以产生更大的震慑效果，这可能是一个少有的机会。刑法体系在社会中失去了道德信用，由此造成刑法体系失去对犯罪的有效控制，其所带来的损失可能会超过更大的震慑效果所带来的收益。

相比之下，剥夺犯罪能力分配原则确实可以起作用。例如，监禁犯罪人将阻止其犯下其他罪行——至少是对监狱之外的人。然而，问题是临床医生准确预测未来有危险的人的能力有限。更糟糕的是，“刑事司法”制度似乎认为其有义务显示出为过去的罪行伸张正义，而非公开承认它是以将来罪行为核心的预防性拘留制度。因此，它倾向于通过不那么公开关注未来危险性的临床评估而关注过去的犯罪记录等因素隐藏监禁的预防性特点，以表现出刑事正义性。例如，在大多数量刑指南中，根据过去的犯罪可预测未来犯罪的理论，犯罪人的先前犯罪历史可能比实际所犯罪行更能影响量刑结果。不幸的是，这种关注进一步削弱了未来危险性预测的准确度。最终导致非常高的假阳性率——对未来危险性的预测实际上是错误的——进而浪费矫正的成本并且无正当理由地干预被拘禁者人身。[59]

与此同时，经验主义研究表明，遵循应得刑罚分配原则并不仅是一种道义上的美德——正义本身就是好的，不需要其他理由——同时它还具有重要的犯罪控制优点。刑事司法系统被视为经常制造不公正或未能维护公正的系统，特别是当这些偏离应得刑罚原则是该系统中刑法规则的可预知结果时，该刑事司法系统可能引发颠覆和抵抗活动。相比之下，刑事司法系统若获得了致力于将正义放在首位的声誉——不多不少地给予人们应得的惩罚——则可能激发更多合作、默认和尊重。并且，也许最重要的是，一个已经获得了道德信用声誉的系统——作为一个判断行为是否具有可谴责性的可靠权威机构——更有可能引导人们内化其规范。它同时也具有道德信誉的力量，可以在需要时帮助修改社会规范。[60]

应得刑罚原则的犯罪控制优势并非源自产生于道德哲学家推理的道义惩罚分配原则，而是源自刑法在社会中的道德信誉，该信誉的建立主要通过设立符合普通人相同的正义判断的刑事责任和刑罚分配原则。[61]如前所述，该“经验主义惩罚原则”仅被10个州采用为分配原则，即使如此，这些州中的大多数也允许牺牲经验主义惩罚原则以促进其他分配原则。

虽然将应得刑罚原则作为主要分配原则的情形正在增多，但毫无疑问，这些真理需要花费很长时间才能渗透到影响制定分配原则的政治对话中，而分配原则将决定刑法典、量刑规则和个案量刑法官的计算。
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[31]　加利福尼亚州、科罗拉多州和密苏里州。

[32]　大体参见Robinson，Distributive Principles of Criminal Law,本章前注[1]，Chapter 9（Restorative Justice）。

[33]　参见Robinson，Intuitions of Justice and Utility of Desert，Part I（The Nature of Judgments about Justice）（Oxford 2013）；Robinson，Distributive Principles of Criminal Law,本章前注[1]，Chapters 7 and 8。

[34]　Robinson，Distributive Principles of Criminal Law,本章前注[1]，Chapter 11.B.

[35]　参见本章前注[2]。

[36]　参见本章前注[2]。

[37]　参见Robinson，Intuitions of Justice and Utility of Desert,本章前注[1]，Chapters 1 and 2。

[38]　阿拉斯加州（“社会对罪犯的谴责”），新泽西州（“谴责伤害公共利益的行为”），以及纽约州（“对特定的犯罪提供适当的公众回应”）。

[39]　康涅狄格州（“让犯罪人对社会负责”）。

[40]　北达科他州（“通过施加应得刑罚来维护公共规范……以确保公共安全”）和俄克拉荷马州（“证明……犯罪人的行为是社会不接受的”）。

[41]　亚拉巴马州、夏威夷州、马萨诸塞州和华盛顿州。

[42]　参见本章前注[2]。

[43]　特拉华州的做法还被许多应得刑罚原则管辖区采用，包括亚拉巴马州、阿拉斯加州、亚利桑那州、科罗拉多州、佛罗里达州、蒙大拿州、内布拉斯加州、纽约州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州和华盛顿州。参见本章前注[2]。但是，应得刑罚原则的广度弥补了比例原则本身的局限性。

[44]　特拉华州、印第安纳州、缅因州、密苏里州、新罕布什尔州和西弗吉尼亚州。一些应得刑罚原则司法管辖区也采用了这种做法，包括亚拉巴马州、亚利桑那州、特拉华州、马里兰州、内布拉斯加州、纽约州、罗得岛州和华盛顿州。但是，应得刑罚原则的广度弥补了比例原则本身的局限性。

[45]　这个原则被应得刑罚原则司法管辖区阿肯色州采用。阿肯色州的政策是，刑罚应与犯罪行为的性质“相称”，“考虑到可能会减少或增加犯罪者可责性的因素”。但是，应得刑罚原则的广度弥补了比例原则本身的局限性。

[46]　参见本章前注[2]。

[47]　阿拉斯加州、亚利桑那州、科罗拉多州和伊利诺伊州已经采用了这一做法，尽管四个采用完全犯罪比例原则的州都没有采用该做法。

[48]　佛罗里达州（“保护无可谴责性的行为……不被认定为犯罪”）、蒙大拿州（“保护无可谴责性的行为不被认定为犯罪”）、内布拉斯加州（“保护无可谴责性、基本无受害者的行为不被认定为犯罪”）；宾夕法尼亚州（“保护无可谴责性的行为不被认定为犯罪”）。一些应得刑罚原则州也采取了类似的规定：北达科他州、得克萨斯州和华盛顿州。

[49]　参见本章前注[2]。

[50]　哥伦比亚特区（“适当考虑……犯罪行为的严重性”）、佐治亚州（“规定与犯罪行为严重程度相称的刑罚”）、伊利诺伊州（“规定与犯罪行为严重程度相称的刑罚”）以及犹他州（“与犯罪行为的严重程度相称”）使用了该表述。许多采用应得刑罚原则和完全犯罪比例原则的司法管辖区使用了“严重性”这一表述：加利福尼亚州、康涅狄格州、夏威夷州、爱达荷州、马萨诸塞州、密歇根州、北达科他州、俄亥俄州、俄勒冈州、田纳西州、得克萨斯州、弗吉尼亚州和华盛顿州。

[51]　内华达州（“所判刑罚的增加与犯罪行为严重性和行为人犯罪历史成正比”）。

[52]　一个采用完全犯罪比例原则的司法管辖权也采用了这种部分比例原则的规定：缅因州（“所判刑罚应不降低犯罪行为的严重性”）。

[53]　请注意，一个采用完全犯罪比例原则的司法管辖区——宾夕法尼亚州——也作出了部分比例原则的规定，其目的是“保护犯罪人免受过度的、不成比例的或任意的惩罚”。

[54]　参见本章前注[47]。

[55]　伊利诺伊州（“当不具可责性时，限制将行为认定为犯罪”）。

[56]　参见本章前注[2]。

[57]　大体参见Robinson，Distributive Principles of Criminal Law,本章前注[1]。

[58]　Robinson，Distributive Principles of Criminal Law,本章前注[1]，Chapters 3 and 4.

[59]　Robinson，Distributive Principles of Criminal Law,本章前注[1]，Chapters 6.

[60]　Robinson，Distributive Principles of Criminal Law,本章前注[1]，Chapters 7.

[61]　Robinson，Distributive Principles of Criminal Law,本章前注[1]，Chapters 8.


第二章
累犯

正如第一章所注意到的，刑法立法者面临的最根本的问题是：制定刑法的目的是什么？有人可能认为答案显而易见：制定刑法是为了行使正义和预防犯罪。但这两个崇高的目标有时会发生冲突。[1]

例如，行为人具有严重的精神疾病，其严重程度导致无法对他的危害行为进行归责，但无论如何他都具有极其严重的危险性。此时，是否应制定刑法以控制这一危险人物，例如禁止对精神疾病的辩护？或者是否应制定刑法以行使正义，从而允许精神失常抗辩且不论被告未来犯罪的可能性？

相反的情况可能产生相同的目的冲突：某人对某项罪行应该承担刑事责任，但可能鉴于其犯罪行为的特殊情况，其未来不可能再犯下其他罪行。例如，某人一向守法，但杀死了虐待他的父亲，每个人都认为其犯罪行为是一种特殊情况的产物，且这种情况不会再发生。刑法应该注重正义并追究刑事责任和适用刑罚（或许适当减轻以反映特殊情况），还是应鉴于未来绝对无危险性而避免施加任何刑事责任和惩罚？刑法应该关注过去还是未来？

这种在行使正义和控制危险犯罪者之间的矛盾关系经常出现，是刑法制定者必须化解的难题。这种矛盾在累犯中尤为常见。累犯各项犯罪行为的犯罪性质可能均是轻微的，且对其单独应处刑罚也均较轻。例如，犯罪者可能有几次轻微财产犯罪的记录，如小额盗窃或欺诈。在美国联邦最高法院的一个著名案例拉梅尔诉埃斯特拉案中，犯罪者此次面临的指控是其向酒吧老板承诺修理空调并获得了130美元报酬，但他其实并没有修理空调的真实意思。[2]

司法管辖区开始采用所谓的“三振出局规则”，规定对第三次犯罪者直接判处终身监禁。拉梅尔就因此被判终身监禁。通常来说，针对他的轻微犯罪行为本来只能适用轻微的刑罚，也许会受到安德鲁·冯·赫希（Andrew von Hirsch）所称的“藐视法律”的些许影响；触犯同一罪名的再犯者的违法行为的严重性会因其藐视社会规范而加重。

但经验表明，“藐视法律”是一个加重因素，如犯罪可归责性增加或犯罪危害性增加。藐视法律可能会在某种程度上加重应处刑罚，但其重要性并不大于犯罪本身，因此很难产生三振出局规则所带来的双倍、三倍或四倍或更多倍增的效果。三振出局规则代表了一种明确的转变，从关注犯罪者应该为其过去的犯罪承担什么责任，转而关注控制未来的危险性——换句话说，从注重对过去的犯罪进行审判转向对未来的犯罪的预防，从注重刑事司法转向预防性监禁。

一方面，在拉梅尔案中，美国联邦最高法院裁决这种转变不构成违宪；维持拉梅尔因骗取130美元的空调修理费被判处终身监禁的判决。另一方面，随着三振出局规则的普及，美国每个司法管辖区都采用了特定的累犯法，许多人对过去的罪行应处刑罚的和实际判处的刑罚之间存在巨大差异的可能性感到不安。很多人认为拉梅尔等类似案件中存在严重的司法不公正，而最近几十年已经见证了对三振出局规则的限制。

各州越来越多地通过限制适用三振出局规则的犯罪类型和增加启动三振出局规则的前罪严重性条件来缩小累犯法的适用范围。其中，最常见的方法是要求后罪使用了暴力，或要求前罪也使用了暴力。

每个州所采取的限制方法见图3。[3]
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图3



■ 累犯终身监禁只适用于暴力犯罪

在图3中没有阴影的6个司法管辖区（堪萨斯州、缅因州、明尼苏达州、新罕布什尔州、新墨西哥州和俄亥俄州[4]）中，除非是暴力犯罪，法院不对累犯判处不得假释的强制性或任意性的终身监禁。[5]其中一些州要求后罪必须是暴力犯罪，而其他州则要求一系列犯罪行为中的所有犯罪都必须是暴力犯罪。[6]

■ 只有在至少一项罪行构成立法专门列举的犯罪类型的情况下才处以终身监禁

图3中用中等阴影标示的16个司法管辖区（阿拉斯加州、亚利桑那州、加利福尼亚州、康涅狄格州、哥伦比亚特区、印第安纳州、马里兰州、北卡罗来纳州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、南卡罗来纳州、田纳西州、华盛顿州、威斯康星州和怀俄明州[7]）中，除非犯罪者犯下至少一项立法机构认为特别严重并因此严厉打击的重罪，否则法院不会对累犯判处不得假释的强制性或任意性终身监禁。[8]不同于暴力犯罪必然涉及对他人使用暴力或以使用暴力相威胁，这些特殊罪行通常包括入室盗窃、纵火、敲诈勒索、在线性引诱未成年人或毒品犯罪。

累犯的法律在这一类别中差异很大。当行为者犯下一系列特殊罪行时，有些法律规定可以判处或必须判处终身监禁。在启动之罪是特殊犯罪时，即使前罪不属于特殊犯罪，有些法律也规定可以判处或必须判处终身监禁。而在有些司法管辖区，即使启动之罪不是特殊犯罪，但前罪属于特殊犯罪时，法律也规定可以判处或必须判处终身监禁。

■ 即使前罪均非暴力犯罪也可适用累犯终身监禁

在地图上用黑色标示的29个司法管辖区（亚拉巴马州、阿肯色州、科罗拉多州、特拉华州、佛罗里达州、佐治亚州、夏威夷州、爱达荷州、伊利诺伊州、爱荷华州、肯塔基州、路易斯安那州、马萨诸塞州、密歇根州、密西西比州、密苏里州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新泽西州、纽约州、北达科他州、俄克拉荷马州、南达科他州、得克萨斯州、犹他州、佛蒙特州、弗吉尼亚州和西弗吉尼亚州[9]），在犯罪行为均非暴力犯罪，甚至都不属于立法机关特别列举的犯罪时，法院仍对累犯判处不得假释的强制性或任意性的终身监禁。这些司法管辖区的累犯法通常要求对严重的毒品犯罪再犯、非暴力性犯罪再犯或第三次或第四次犯重罪者判处终身监禁。例如，在马萨诸塞州中，法院必须对第三次犯重罪者判处最高刑罚，这有效地保证了对三次造伪币者判处终身监禁。在内华达州，第四次犯重罪者不论犯何种重罪可能都无法获得假释。

■ 观察与分析

那些注重正义的人无疑会十分欢迎对上述第一组甚至第二组中的三振出局规则有所限制，因为这样似乎能够限制将该规则适用于应处刑罚和实际判处的刑罚不成比例的案件。[10]

但对那些认为刑法应该严格关注未来而不是过去并且认为正义与否非刑法所关注的人来说，限制三振出局规则可能不是一件好事。行使正义可能是一个值得称道的想法，但如果我们要有效地打击犯罪，行使正义将是我们负担不起的奢侈品。不巧的是，在行使正义和打击犯罪之间可能就存在着无法避免、无法化解的矛盾，而且现实的必要性同时也要求我们关注减少犯罪，即使这样可能导致不公正的刑罚。

是不是如此呢？确实，在一个多世纪的时间里，传统观点一直认为，许多案件中，司法正义与犯罪控制这两大目标之间不可避免地会存在冲突。打击犯罪的功利主义者与道德哲学家决定对谁应处多少刑罚的分配原则明显不同。[11]但是，最近二十年越来越多的经验证据表明，行使正义可能确实是最有效控制犯罪的策略。[12]

越来越多的人认识到：大众强烈支持行使正义并避免不公正，而且，无论他们（或其他群体）的教育水平如何，大众的正义感相对微妙而复杂。这对于有效控制犯罪的意义在于，每当刑法偏离了大众所理解的应处刑罚时，这种偏离就会破坏刑法制度在他们心中的道德信誉，反过来又会严重削弱他们协助、合作和遵守制度的意愿。

一个被社会认为经常不必要地带来不公正或不能行使正义的制度会失去其本可具有的社会影响力。这样的制度会激发反抗、颠覆和抗拒，而非协助、合作和遵守。证人会报案吗？会协助调查员吗？会在审判中作证吗？陪审员会遵守法律吗？在行为可责性不确定的地图中灰色覆盖的地区，人们是否会遵守刑法？刑事定罪污名化的巨大力量是否会丧失（换言之，人们是否可以说，刑事定罪只是刑法又一次偏离了社会认知？）？最重要的是，人们是否愿意将刑法所促进的社会规范内化？

从根本上说，刑法最有效的犯罪控制策略可能是在行使正义和避免不公正的不断尝试中利用社会影响和规范内化的强大力量。也就是说，刑事司法系统应该致力于行使正义，其并非为了取悦道德哲学家，而是一种有效的功利性犯罪控制策略。

有鉴于此，限制三振出局规则的适用可以减少应处刑罚与实际判处的刑罚之间的不相称，这项改革可能会减少对制度道德信誉的损害，从而最终减少犯罪。

注释

[1]　参见Robinson and Cahill，Criminal Law，2nd ed.，20—26（Wolters Kluwer 2012）。

[2]　Rummel v．Estelle，445 U.S．263（1980）.

[3]　除非另有说明，研究来自Caitlyn Lee Hall，Good Intentions：Caitlyn Lee Hall，Good Intentions: A National Survey of Life Sentences for Nonviolent Offenses，16 N.Y.U．J．Leg．Pub．Pol'y．1101（2013）。

[4]　参见如Kan．Stat．Ann．§21-6626（前罪属于包含性动机的犯罪，后罪属于特定性暴力犯罪的，处以终身监禁，且不得假释）；Ohio Rev．Code Ann.§§2901.01，2929.14，2929.01（对曾犯立法机关规定的暴力犯罪的某些特定暴力犯罪者必须判处终身监禁）；Minn．Stat．Ann.§609.106（前罪属于罪大恶极的特定暴力犯罪，后罪属于一级谋杀的，处以终身监禁且不得假释）；N.H．Rev．Stat．Ann．§651:6（对犯有两次及以上严重性侵犯罪者判处不得假释的终身监禁，对犯谋杀或三次性侵犯罪者判处终身监禁）；另见Caitlyn Lee Hall，Good Intentions: A National Survey of Life Sentences for Nonviolent Offenses，16 N.Y.U．J．Leg．Pub．Pol'y．1101，1136—1138（2013）（列出了哪些具有累犯立法的司法管辖区规定了：只有当前罪是暴力犯罪或被告人犯一系列暴力犯罪时，法律才允许或强制判处终身监禁或不得假释的终身监禁）。

[5]　出于这些目的，暴力犯罪的定义是“对他人使用暴力或以使用暴力相威胁的犯罪行为”。Hall，Good Intentions，at 1112.

[6]　参见Hall，Good Intentions，at 1136—1138。

[7]　参见Cal．Penal Code §§667.75，667.5，667（对犯三次涉及未成年人的毒品犯罪者可以判处终身监禁）；D.C．Code Ann．§§22-1804a，22-4501，23-1331（对犯三次暴力犯罪者可以判处终身监禁，根据立法暴力犯罪包括纵火和入室抢劫）；Alaska Stat．Ann．§§12.55.125（1），33.16.090，12.55.185，11.41.520［对犯“未被分类的重罪或一级重罪”（例如敲诈勒索）并且曾犯两项“最严重的重罪”（根据立法包括纵火和在线性引诱未成年人）者必须判处不得假释的终身监禁］；另见Caitlyn Lee Hall，Good Intentions: A National Survey of Life Sentences for Nonviolent Offenses，16 N.Y.U．J．Leg．Pub．Pol'y．1101，1131—1135（2013）（列出了哪些犯罪者具有累犯立法的司法管辖区规定了：对启动之罪或前罪包含特别严重的犯罪或暴力犯罪的可以判处或必须判处终身监禁或不得假释的终身监禁）。

[8]　在许多司法管辖区，立法机关将特定罪行定义为“暴力”，即使该罪行不一定涉及对他人使用暴力或以使用暴力相威胁。参见如D.C．Code Ann．§23-1331［规定“暴力（犯罪）”包括入室盗窃］。

[9]　参见如Okla．Stat．Ann．tit．63，§2-415（要求对犯三次贩卖毒品者判处不得假释的终身监禁）；Nev．Rev．Stat．Ann．§207.010（可以对犯四次重罪者判处不得假释的终身监禁）；Mass．Gen．Laws Ann．ch．279，§25（a），ch．267，§17（引导法院对累犯判处法律规定的最长期限的刑罚，这实际上要求对一系列非暴力犯罪判处终身监禁，包括制造伪币）；另见Caitlyn Lee Hall，Good Intentions: A National Survey of Life Sentences for Nonviolent Offenses，16 N.Y.U．J．Leg．Pub．Pol'y．1101，1126—1131（2013）（列出了哪些具有累犯立法的司法管辖区规定了：对非暴力犯罪可以判处或必须判处终身监禁或不得假释的终身监禁）。

[10]　有关三振出局规则与普通人（同样也受政客所关注）与正义的判断相冲突的证据，参见Paul H．Robinson，Intuitions of Justice and Utility of Desert，120—128（Oxford 2013）。

[11]　有关这些替代性分配原则的完整讨论，参见Paul H．Robinson，Distributive Princi ples of Criminal Law: Who Should Be Punished How Much？（Oxford 2008）。

[12]　参见Robinson，Intuitions of Justice and Utility of Desert，Chapters 8—10（Oxford 2013）。


第三章
死刑

19世纪50年代，死刑的废存和适用依然是美国各州所共同面临的问题。但实际上，此时死刑已经开始出现限制适用和减少适用的趋势。[1]如图4所示，有20个州已经完全废除了死刑。其余各州的完全废除则经过了漫长的时间。[2]

联邦最高法院的一系列判决促成了这一趋势的出现。这些判决挑战了死刑适用的程序，最近的一些判决则试图限制可适用死刑的犯罪类型。1972年，在福尔曼诉佐治亚州案[3]中，联邦最高法院判决认为，目前的死刑适用程序违反了《宪法》第八修正案有关禁止残忍和非常规刑罚的条款。判决书并未形成多数意见，也没有法官提出反对意见。仅有两位法官认为死刑是“准不合宪”的。4年后，联邦最高法院在格列格诉佐治亚州案[4]中认可了佐治亚州的死刑适用条款，判决死刑在符合一定的条件和程序时可以适用。

在判决程序上的施加限制后，联邦最高法院开始着手限制死刑可适用的案件范围：1977年，联邦最高法院禁止在受害者为成年人且未造成死亡后果的强奸案件中适用死刑；[5]2002年，禁止对行为时无意识能力的行为人判死刑；[6]2005年，禁止对犯罪时未成年的罪犯判死刑；[7]2008年，强奸儿童但未造成受害人死亡的不得适用死刑。[8]以上一系列判决以及其他许多判决都表明了联邦最高法院对《宪法》第八修正案禁止残忍和非常规刑罚条款的态度：该条款包含着一个要求，即在死刑格外特殊的严重性和违法者的可谴责性之间要加以权衡的要求。死刑的适用应当被限制在惩罚可谴责性最高的谋杀案例中。虽然联邦最高法院更倾向于将这种比例权衡留给州法院自由裁量，但为了防止州法院裁量中的比例失衡，又似乎试图对州法院的裁量加以监督。[9]

为了鼓励上述比例权衡的适用，各州必须明确规定谋杀行为中可能触发死刑的加重因素。一般性的做法是要求至少存在一个加重因素才能适用死刑：除非“发现存在列举的恶性状况之一……且不存在实质性的宽恕事由”，法院不得判处死刑。[10]

几乎所有保留死刑的州在列举能够触发死刑适用程序的加重因素时都将雇凶杀人和强奸过程中的致人死亡加以包括。但除了这两种之外，在其他加重因素的列举上各州存在着分歧。图4展示了接受（只接受一个或两个都接受）其他两种较为普遍的加重因素的州的分布情况。这两种因素分别是残忍、毫无人性地杀人和杀害儿童。除此之外，各州立法中还认可了许多其他加重因素。[11]

■ 不适用死刑

图4中有20个州（在图4中以“死刑不适用”标示）没有死刑条款或者虽然有过但已经因被宣布“表面”违宪而无法适用。这些州包括：阿拉斯加州、康涅狄格州、特拉华州、哥伦比亚特区、夏威夷州、伊利诺伊州、爱荷华州、缅因州、马里兰州、马萨诸塞州、密歇根州、明尼苏达州、新泽西州、新墨西哥州、纽约州、南达科他州、罗得岛州、佛蒙特州、西弗吉尼亚州和威斯康星州[12]。
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■ 适用死刑

有31个州（在图4中标示为“死刑适用”）保留着有效的死刑条款，意味着在这些州死刑可能被依法适用。这些州包括：亚拉巴马州、阿肯色州、加利福尼亚州、科罗拉多州、佛罗里达州、佐治亚州、爱达荷州、亚利桑那州、堪萨斯州、印第安纳州、肯塔基州、路易斯安那州、密西西比州、密苏里州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新罕布什尔州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、犹他州、弗吉尼亚州、华盛顿州和怀俄明州[13]。

然而，在这些保留死刑的州中，有很多已经多年没有动用过死刑。这些州包括：加利福尼亚州、科罗拉多州、堪萨斯州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新罕布什尔州、北卡罗来纳州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州和怀俄明州。这些州在最近十多年中都没有出现过死刑的实际执行。[14]死刑适用被阻碍的原因有很多。举例而言，宾夕法尼亚州叫停死刑的适用时所援用的理由是，死刑是“无效的，不公平且成本高昂的”“有漏洞的系统”。[15]

■ 针对以残忍和毫无人性手段杀害的情节加重

杀人手段的残忍和毫无人性是最常见的加重因素。在31个保留死刑的州中，有24个都将其规定为加重因素。包括亚利桑那州、加利福尼亚州、科罗拉多州、佛罗里达州、佐治亚州、爱达荷州、印第安纳州、堪萨斯州、路易斯安那州、密西西比州、密苏里州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新罕布什尔州、北卡罗来纳州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、南达科他州、田纳西州、犹他州、弗吉尼亚州和怀俄明州。[16]

在法庭审判中，此种加重因素的运用受到批判，因为它具有模糊性和孤立性，从而无法恰当限缩应当适用死刑的行为人的范围。[17]尽管如此，它依然作为判断标准被应用于死刑裁量之中。

■ 针对杀害儿童的情节加重

另一个较为常见的加重因素是杀害儿童。在31个保留死刑的州中有18个都规定了这种加重因素，这些州包括：亚拉巴马州、亚利桑那州、阿肯色州、科罗拉多州、佛罗里达州、印第安纳州、路易斯安那州、内华达州、俄亥俄州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、犹他州、弗吉尼亚州和怀俄明州。[18]

被杀害的儿童的年龄决定了该加重因素能否成立。各州针对受害儿童年龄上限的规定各不相同，从10岁（怀俄明州）[19]到17岁（得克萨斯州）[20]不等。12岁是最典型的年龄上限，科罗拉多州、佛罗里达州、印第安纳州、路易斯安那州、宾夕法尼亚州和田纳西州都采纳了这一年龄上限。

■ 观察与分析

美国联邦最高法院以及其他深思熟虑的立法主体（比如美国法学会以及其通过的《模范刑法典》[21]）会如此尽力地试图在死刑量刑的程序上保持谨慎是丝毫不令人惊讶的。作为刑罚的一种，死刑是极为特殊的。它指向的是政府对个人所能行使的最严重的制裁权力。如果说有什么问题是真正需要刑事司法系统在裁量中思虑周全、保持审慎的，那这个问题只能是死刑裁量程序了。

但是，这些联邦最高法院判例中的另一个着眼点——为证成比例权衡的必要性而对《宪法》第八修正案禁止残忍和非常规刑罚条款进行解释——却是有些出人意料的。正如一些法官在他们的反对意见中指出的，第八修正案在字面意义上没有体现出任何对行为恶性和刑罚的严重性之间的比例进行分析的要求。[22]此外，在很多人看来，比例权衡的要求应当以一种基本、明确的形式表现出来，且这种基础性和明确性在一个州施加终极刑罚的时候尤为必要。本书第一章中也提到，这种比例权衡的要求（即在行为恶性和刑罚严重性之间的权衡）只是美国各州刑法典共同目标中的一个常规要求。

然而，尽管比例原则是如此基础且显而易见的原理，但令人惊讶的是，采用该原则的刑法体系本身却是如此发人深省。原因在于，可谴责性比例权衡的要求与刑事追责、量刑的一些基础原则相适应，却与其他的基础原则相背离，尤其是在它被规定为死刑适用的必要要求并且进一步在全美推行后，这种矛盾更加凸显。换句话说，联邦最高法院对这一原则的采纳，揭示了主导整个刑事司法系统的、更为根本的原则。

如果旨在制定一种以使具有危险性的犯罪行为人丧失行为能力为目的刑事司法系统，那么就没有理由采纳可谴责性比例权衡原则。如果刑事追责和量刑的首要原则是抑制危险行为，那么立法重心会严格围绕对将来可能发生的犯罪的预防，而不是对已经发生的犯罪的回溯。比如，判决更长刑期只有在发生在未来的严重犯罪可以预期时才是正当的，而不能以犯人曾经犯过的罪的轻重来决定刑期的长短。

在死刑适用的特殊语境下，符合逻辑的做法是，一个刑罚系统如果纯粹以犯罪预防为导向，那么它就会为本该判处终身监禁的杀人犯保留死刑。对于其他犯罪者来说，终身监禁足以达到使他们丧失进一步犯罪能力的效果，也就不必要适用死刑。

然而，美国没有一个州采用这种以犯罪危险预防为导向的方式构建自己的刑罚系统。这也就表明，纯粹的犯罪预防并非美国各州立法所遵循的追责量刑原则。

如果旨在构建一种以一般预防为首要原则的刑事司法体系，那么大可以适用利益权衡原则，但这并非将罪犯的罪责和行为能力纳入权衡因素的考量之中的理由。然而，联邦最高法院的判例以及各州的相关立法条款恰恰就是这样做的。一般预防原则主导下的刑罚体系应当密切关注的是犯罪行为导致的伤害的严重程度（也就是说，一般预防原则要求设定更高的罚款数额或者更长的刑期，其目的是使得刑罚更加有效，从而避免今后出现更加严重的犯罪行为）。

在司法实践中，显而易见的是，可谴责性比例权衡原则在死刑中被适用时所考察的要素远远不止犯罪行为所导致的伤害的严重程度，实际将罪犯的罪责和行为能力通通纳入了考量范围。宪法规定，对于罪责较轻的罪犯——杀人行为发生时的主观状态是过于自信的故意或疏忽大意的过失——不能适用死刑，但若故意杀害情况就截然相反；类似地，对于具有其他从宽情节的罪犯，比如犯罪时未成年或精神性疾病发作的罪犯，也不适用死刑。这些因素在以一般预防为目的的正义分配原则下本不应纳入考量范围。

此外还需注意的一点是，以一般预防为目的的正义分配原则几乎在任何情况下都不鼓励死刑的适用。但问题是，一旦罪犯的行为真的落入了应当适用死刑的情况，那么针对该罪犯将来可能发生的犯罪行为的一般预防将失去全部意义。举例而言，一旦行凶者故意杀害了其所意欲杀害的被害人，当他知晓自己的这种行为可能被判死刑时，他很可能会一不做二不休，进一步杀害所有的证人。在一般预防原则指导下构建起来的刑罚体系需要对罪犯适用除死刑之外的其他可能的刑罚，以对其形成持续的威慑力，从而防止该罪犯犯下其他的罪行。

将可谴责性比例权衡原则确立为刑罚体系的基础原则再次揭示了这样一个道理：一般预防原则（比如，使具有犯罪可能性的危险人员丧失犯罪能力）不能作为构建美国刑法的主导原则。

与此相反，比例权衡原则的要求却是与以道德应罚为核心的正义分配原则相一致的。可谴责性进行比例权衡实际上是道德应罚分配原则的核心要义，它要求惩罚的力度要与案情的可责程度成正比（事实表明，无论是哲学家还是普通人，对这种具有不确定的可谴责性的判断只存在细微的差别[23]）。

与此同时，现代道德应罚理论根本没有为死刑适用留下任何空间。刑罚量刑范畴的上限大可以设置为无期或定期的徒刑，这并不会导致对道德应罚分配原则的违反。原因在于，道德应罚原则所真正关心的是惩罚手段与罪行可谴责性的权衡，而非确定的刑罚[24]（“以牙还牙”这一俗语使得对谋杀适用死刑具有了正当性，它代表的一种“应罚”概念——也就是被称为“复仇应罚”的这一概念——未曾被任何一种现存的道德应罚理论所支持。这一概念无非是一个幌子，其背后的真正企图是鼓吹以一般预防或使危险人员丧失犯罪能力为目的的分配原则，为达到这一目的，鼓吹者们不得不贬低道德应罚分配原则[25]）。

实际上，有人认为可谴责性比例权衡原则的严格适用意味着，在司法实践中，即使死刑在技术上是可能被适用的，但是依然不会被实际适用。死刑是具有极端严厉性的惩罚手段，因而比例权衡原则要求只有对具有极端可谴责性的犯罪行为才能保留死刑适用。在处理某一案件时，如果人们可以想象出比当前的案件情况更加极端、更值得谴责的情况（无论某一案件的案情有多严重，人们总能想象出比这更值得谴责的情况），那么当前的案件就不足以适用最极端的刑罚，因为它并不具有最极端的可谴责性。[26]

综上所述，道德应罚正义分配原则下根本没有死刑适用的空间，即使适用，也只能对最穷凶极恶的犯罪行为适用。因此，多达20个州废除死刑，以及实践中实际执行死刑的数量在现代美国日益减少的趋势，是与道德应罚原则成为美国主流分配原则相一致的（毫无疑问，现代美国法学家们并不会想要否认这种结果[27]）。
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第四章
罪刑法定

刑法旨在保护人们免受最严重的不法行为的侵害，同时还掌握着我们赋予政府的干预公民生活，甚至实施监禁或死刑的最大权力。鉴于以上原因，有人认为刑法的公平和有效尤为重要，且犯罪与防卫的定义和责任与刑罚的原则应当由立法机关进行明确规定，即罪刑法定。

具体而言，刑法在施以刑罚威胁时应当事先向人们明确说明哪些行为是法律所禁止、要求或容忍的。当违法行为发生时，应当对所有被告以统一标准追究刑事责任和实施刑罚，这取决于违法者的行为和他的罪责，而不是裁决案件的特定裁判者。[1]

基于上述所有原因，刑法严格遵循被称为“合法性原则”的原则，该原则要求立法机关以明确精准的方式确定并事先公布犯罪行为和责任的规则，这些规则必须足够明确具体，以确保其适用的统一性。

合法性原则本身并不是一项规则，而是一个总括性概念，这一概念囊括了一系列原则，例如宪法禁止模糊规则和事后法律，以对刑法中的模糊条款的解释有利于被告——所谓的“严格解释规则”或“宽大处理规则”。此外，现代美国刑法典明确废除了大量的普通法犯罪（即法官创制的罪）并且只允许对立法机关规定的犯罪提起控诉。

合法性原则的作用是禁止刑事责任，即使是对于严重的不法行为，甚至行为人自己也认为是犯罪的行为，如果该行为实际上未事先被正式定义为犯罪行为，就不应追究刑事责任。因此，如果一个来访的苏联人拍摄了军事设施的照片并且相信这是犯罪行为，而这种行为没有被明确定罪，就不能追究其刑事责任。类似地，如果火葬场经营者没有焚烧尸体而是把尸体扔进火葬场后面的树林里，即使存在滥用尸体罪，如果该罪的定义没有明确包含这一特定行为，也不能追究其刑事责任。[2]

尽管美国所有的司法管辖区都严格遵循合法性原则，但各州在如何积极遵守这一原则上存在差异。图5展示了在美国司法管辖区发现的4种不同的路径。
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图5



■ 完全法定

33个美国司法管辖区严格遵循着合法性原则。在这些司法管辖区内，要想对一项违法行为提起刑事控诉，立法机关必须事先正式且全面地以成文法将此种违法行为定罪。这些司法管辖区在图5中以最深的阴影标示，包括：亚拉巴马州、阿拉斯加州、亚利桑那州、阿肯色州、加利福尼亚州、科罗拉多州、特拉华州、佐治亚州、夏威夷州、伊利诺伊州、爱荷华州、堪萨斯州、肯塔基州、路易斯安那州、缅因州、明尼苏达州、密苏里州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新罕布什尔州、新泽西州、北达科他州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、犹他州、威斯康星州和怀俄明州。[3]

■ 罪之法定并非意味着犯罪的所有要素必须以法典化的方式进行表达

在图5中以中度阴影标示的3个司法管辖区，即印第安纳州、弗吉尼亚州和西弗吉尼亚州，[4]要求必须将犯罪成文法化，但不要求全面完整的成文法规范。例如，刑法典可以正式确立一项犯罪并规定最高刑罚，但其定义中的一项或多项要素可以由判例法规定。

■ 允许非法定的犯罪但限制刑罚

在图5中以最浅阴影标示的4个司法管辖区，即哥伦比亚特区、佛罗里达州、爱达荷州和罗得岛州中，[5]普通法犯罪也可以被起诉，这些罪行从未被立法机构成文法化，但因为普通法的创设而存在。然而，虽然这些州的立法机关允许起诉普通法罪行，但它们对这些罪的法定量刑幅度施加了限制，如5年有期徒刑。

■ 允许非法定的犯罪

剩下的11个司法管辖区准许对非制定法罪或普通法犯罪提起控诉，并且对其刑罚未施加任何明确的上限。这些州在图5中以无阴影标示，包括康涅狄格州、马里兰州、马萨诸塞州、密歇根州、密西西比州、新墨西哥州、纽约州、北卡罗来纳州、南卡罗来纳州、佛蒙特州和华盛顿州。[6]

■ 主流观点的立法表述

如果要构建一个反映所有美国司法管辖区在这个问题上的主流观点的法定构想，可能是如下表述：

第501条——所有犯罪由法律规定：

非由本法典或其他法规规定的犯罪或违法行为，均不构成犯罪。[7]

■ 观察与分析

基于合法性原则背后的重要理论依据——合理告知，提高适用的统一性，保留立法机关的定罪决定权[8]——人们可能会对后三组中的18个司法管辖区的做法感到疑惑，这些司法管辖区允许一些或大量在合法性原则上投机取巧的做法。期望公民查阅刑法以了解法律对他们的要求已经很困难了，但认为当公民必须阅读一系列普通法司法意见来确定刑法的要求时，就已经向人们提供了合理告知就是近乎荒谬的。持有这种观点基本上是放弃了刑法提供合理告知的想法。当刑法还强制执行“对法律的无知或错误理解不是借口”的传统规则时，这种冷酷无情使得刑法有些虚伪。

人们可能会为这些合法性原则的投机取巧者申辩，理由是起草一部全面综合的刑法典太难了。直到1962年这种论断才有看似合理的可能，当时美国法学会颁布了《模范刑法典》，证明了一个司法管辖区确实能够很容易地以清晰、简洁和连贯的方式将所有犯罪和责任规则法定化。更重要的是，这种现代法典编纂形式的有效性现在已经多次得到证实，因为四分之三的州在20世纪60年代和70年代重新修订了它们的刑法，或多或少地使用了《模范刑法典》的编纂方法。此外，过去几十年来《模范刑法典》的起草工作取得了进一步的改善，[9]以致现在各司法管辖区（如果不是不负责任的话）还继续容忍对未法典化的普通法犯罪的起诉就几乎是令人费解的。

在20世纪60年代和70年代的《模范刑法典》修订浪潮中，在合法性原则上的投机取巧的大部分是那些从未制定过现代刑法典的四分之一的州，这一事实可能有助于解释这种持续存在的投机取巧现象。但是，如果人们关心追究刑事责任和实施刑罚的公正性和有效性，这些司法管辖区应该通过制定一部现代刑法典加入20世纪的行列，使其停止对未法典化的普通法犯罪的容忍。
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[1]　Paul H．Robinson and Michael T．Cahill，Criminal Law，2nd ed.，§2.4.1（Wolters Kluwer 2012）.
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[8]　参见Paul H．Robinson and Michael T．Cahill，Criminal Law，2nd ed.，§2.4.2（Wolters Kluwer 2012）。
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第二部分
杀人


第五章
挑衅或极度情绪干扰

当有人故意杀害他人时，他的行为或将符合谋杀罪的构成要件。当然，我们可以想象出各种各样的谋杀。比如有人因不想在商业交易中遇到竞争对手，或者为了得到某位女性的爱慕而射杀他人，这似乎是一种典型的最为恶劣的不法行为，理应受到最严重的刑罚处罚。杀人者只是把自己的利益凌驾于他人利益之上，甚至凌驾于他人生命的价值之上。

但想象一下另一种故意杀人：当被告无助地喝醉酒时，另一个人对他进行了鸡奸。然后在接下来的几周里，加害方公然吹嘘对被告实施的加害行为，希望在他们共同的社交圈中羞辱被告。被告既愤怒又沮丧，但仍克制住自己。他向法院提出的上诉毫无结果，因为加害者在警察局有朋友。当他在公众面前越来越多地受到加害者的嘲笑和羞辱时，他的愤怒开始上升到吞噬他的地步。在受到加害者朋友的一轮公开嘲弄后，被告回到自己的公寓，拿着枪，来到加害者的家中，愤怒地开枪打死了他。[1]

这显然是故意杀人行为，但人们普遍认为，由于挑衅这种减轻情节的存在，与上文所述的完全出于利益而杀人相比，这种行为的可谴责性明显要小得多。刑法通常承认这两种案件之间的差异，承认挑衅或者其更现代、内涵更广的形式——极度情绪干扰这种减轻情节的存在，将此种谋杀减为较轻的杀人形式，如过失杀人。

尽管几乎所有司法管辖区都承认这一减轻情节，各地的做法仍旧存在一些重要差异。图6列出了关于这一情节的5种不同法律规定。

■ 《模范刑法典》中的极度情绪干扰

康涅狄格州、特拉华州、夏威夷州、肯塔基州、蒙大拿州、新罕布什尔州、纽约州、北达科他州、俄勒冈州和犹他州在图6中没有阴影，[2]这些州对于减轻情节的规定最为宽泛。这些司法管辖区遵循《模范刑法典》中的相关规定，如果被告在精神或情绪极度混乱的状态下实施杀人行为，且具有合理的解释或借口，则可将其所犯谋杀罪减轻为较低程度的杀人罪。通常，该解释或借口必须客观合理，也就是其必须从客观理性的一般人视角进行判断，即当其面临着行为人主观上认为自身所处的具体情景时，此种理由是否客观合理。
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图6



请注意，一些司法管辖区仅使用“极度情绪干扰”一词，可能忽略了“极度精神混乱”的案例（可能是因为他们认为这些案例最好由专门解决精神疾病问题的学说来处理）。

■ 普通法挑衅原则的基本原理

接下来探讨的三类地区采取了不一样的方法——保留了普通法中的“挑衅”原则，该原则对将谋杀罪减轻为较低程度的杀人罪这种减轻情节的适用范围进行了限缩。举例来说，根据《模范刑法典》的规定，当具备合理解释或借口时，行为人在极度情绪干扰期间的任何杀人行为均可适用减轻情节，但根据普通法的限缩规定，只有当行为人立即对挑衅作出反应时，才允许减轻处罚。也就是说，被告必须受到足够或充分的挑衅，从而导致他或她突然实施了“激情”杀人行为。

因此，根据普通法的做法，行为人只有在挑衅之后立即实施杀人行为，才能够减轻处罚；“冷却时间”的存在会使减轻情节无法适用。在上面的假设中，虽然最初的鸡奸行为可以被视为一种充分的挑衅，但已有足够长的时间供被告冷静下来，因此他随后的杀害行为不符合减轻处罚的条件。基于这些理由，被告将被禁止适用普通法中挑衅原则以减轻处罚。[3]

另一个与普通法中挑衅的限缩本质有关的例子是，根据该原则，只有行为人以武力回击的是当场挑衅的人时，才可以对其减轻处罚，比如在假想情景中，对被告进行嘲弄并最终激怒他的人；早些时候的那个奸淫者并不是当时的挑衅者，因此如果被告杀了奸淫者也就不能够减轻处罚。

此外，普通法的减轻情节仅承认只有某些事件才有资格作为挑衅减轻处罚的充分法律依据。图6展示了适用普通法挑衅原则的司法管辖区在这一问题上通常采取的三种方法：在最广泛的意义上，仅仅有语言就可能构成充足的挑衅；在第二组中，仅有语言挑衅就足以适用减轻情节的唯一情形是，他们言语中所提及的行为本身就被法律认定为充分挑衅（例如一名男子刚刚被告知另一名男子强奸了他的妻子）；而第三组则认为，仅有语言是不够的，也就是说，只有挑衅行为本身在法律上才足以触发减轻情节。下面是关于这三组的详细信息。

■ 普通法中的挑衅：语言即可构成挑衅

加利福尼亚州、爱达荷州、明尼苏达州、内华达州、南达科他州、西弗吉尼亚州和怀俄明州——这些图6中有浅阴影的州认为，仅仅是言语，例如侮辱或辱骂性语言，就足以构成充分挑衅。[4]这种情形一般不需要减轻处罚；只有发现在任何情况下，这些言辞都确实足以激起被告激情杀人时，他们才允许这样做。

这是对传统普通法中减轻情节适用范围的扩展，是《模范刑法典》中所缺少的一种最宽泛的表述。它允许在以下两组地区不适用的情况下适用减轻情节。

■ 普通法中的挑衅：挑衅行为

在图6中用中等阴影标示的包括科罗拉多州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、佐治亚州、爱荷华州、堪萨斯州、马萨诸塞州、密歇根州、密西西比州、新泽西州、新墨西哥州、宾夕法尼亚州、田纳西州、弗吉尼亚州和威斯康星州，这些地区通常认为仅有语言不能构成充分挑衅。[5]为适用严格的普通法原则，只有特别令人震惊的事件才能构成充分挑衅，例如在配偶出轨时抓到配偶。但这些司法管辖区对此类挑衅行为的口头说明，例如配偶的不忠供认，进行了例外规定。在这些司法管辖区，此类“信息性言语”可能足以构成充分挑衅。

■ 普通法中的挑衅：仅有语言无法构成挑衅

最后，图6中有较暗阴影的州包括亚拉巴马州、阿拉斯加州、阿肯色州、伊利诺伊州、印第安纳州、路易斯安那州、缅因州、马里兰州、密苏里州、内布拉斯加州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、罗得岛州、南卡罗来纳州以及佛蒙特州，这些州遵循最严格的原则，认为仅有语言永远无法构成充分挑衅。[6]即使是配偶的不忠供认也不足以激发一般人使用致命暴力（其中一些司法管辖区没有对信息性言语进行例外规定，而其他司法管辖区则明确提及并拒绝了该例外规定）。

■ 不存在挑衅减轻情节

图6中用黑色阴影标示的两个州，得克萨斯州和华盛顿州，对于构成极度情绪干扰或引发激情杀人的挑衅，没有减轻处罚的规定。[7]在这些司法管辖区，挑衅或情绪干扰只有在否定犯罪行为的罪责要件时才产生关联，而在通常情况下其往往不能否定。在得克萨斯州，充分的挑衅可能会被作为量刑时的一个重要的减轻处罚因素加以考量。

■ 观察与分析

各州在这个问题上的巨大差异或许反映出了减轻处罚情节的尴尬本质。很容易看出，许多挑衅或极度情绪干扰的案例与无端且明目张胆地谋取利益的案例有着显著的不同。但是，挑衅或极度情绪干扰的减轻情节必须回答这个或许无法回答的问题：挑衅或极度情绪干扰案件的可谴责性要降低多少才足够区分出不同，从而值得将谋杀罪减为较轻的杀人罪？

理想情况下，我们希望罪犯的处罚减轻程度与他因受到挑衅而减少的可谴责程度相匹配。量刑时如果有大量递增的刑罚选项，遵守这种比例原则可能很容易实现。但在挑衅或极度情绪干扰运行的犯罪分级背景下，不存在这种可能性。我们所能做的就是将所有故意杀人案件分为两类：不能减轻处罚的和能够减轻处罚的。在确定这两个类别之间的界限时，不可避免地存在某种任意性。

有地区可能会像得克萨斯州那样，试图完全放弃等级划分，将问题留给量刑，但这将与发展趋势背道而驰。人们越来越认识到，陪审团应该更多地参与评估罪犯的责任等级，而不应该将刑罚的决定留给具有广泛自由裁量权的量刑法官。[8]
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第六章
重罪谋杀

被告人计划通过向店员挥舞小刀的方式抢劫酒铺，如果店员看到刀后仍不合作，其很可能有枪，被告人便会立刻逃跑。当被告人进入商店时，店员事实上果然并未被吓倒，于是被告人按计划准备逃跑。店员迅速拿起他的枪，翻过柜台，但在此过程不慎走火。子弹击中了店员腿部，由于打中了动脉，医生还没来得及修复创伤，店员即失血而死。

在分级杀人规则下，被告人的责任反映了其对致人死亡的可谴责性程度。基于前述事实，当被告人挥舞着小刀抢劫酒铺时，他可能只是出于疏忽或至多是轻率而导致了死亡结果。也就是说，陪审团可能会得出这样的结论：被告人知道其携带小刀进入商店的行为创设了致人死亡的重大风险，或说，即便其不知，一个理性人对此也应知。或者陪审团甚至会认为被告人对致人死亡不存在疏忽，即，即便是一个理性人也不会料想这样的行为会创设致人死亡的重大风险。基于陪审团得出的不同结论，被告人将分别被判对非预谋杀人、过失杀人承担责任或对杀人行为不承担责任[1]（显然，他仍应对其抢劫未遂的行为承担责任）。

然而，根据重罪谋杀规则，基于前述事实被告人将被判对谋杀承担责任，因为其在实施重罪的过程中造成了他人死亡的结果。此时，致人死亡的可谴责性程度不重要。在最为严厉的形式中，该规则对行为人设置的谋杀罪的标准责任要求是：基于其实施的基础重罪，蓄意或明知会造成死亡结果。

针对重罪谋杀案件，各州采取的规制方法可分为5类，如图7所示。[2]

■ 一般谋杀的构成要件

图7中用无阴影标示的第一组司法管辖区事实上并未采用重罪谋杀规则。这7个司法管辖区要么根本没有重罪谋杀规则，要么虽有，但其可谴责性要求与谋杀相同。换言之，它们的重罪谋杀规则并未将谋杀责任扩展至那些通常本就应对谋杀承担责任的行为人之外的其他行为人。阿肯色州、夏威夷州、肯塔基州、密歇根州、新罕布什尔州、新墨西哥州和佛蒙特州持这种观点。[3]每个州都采取了与其他州略有不同的方法来制定其谋杀罪名。[4]
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图7



采取此种立法例的效果与《模范刑法典》所推荐的一致，《模范刑法典》对谋杀作如下定义：

第210条第2款——谋杀：

1．除第210条第3款（1）（b）项规定的情况外，符合以下情形的，杀人罪构成谋杀:

a．故意或明知的；或

b．对人的生命价值表现出极端漠视，轻率地实施行为。如果行为人实施、共同实施、意图实施抢劫、强奸或其他暴力、威胁性犯罪，纵火、重罪盗窃、绑架、重罪脱逃，或者在实施或意图实施上述犯罪过程中逃离，则推定存在这种轻率和漠视。

注意，（1）（b）项的最后一句似乎提供了与重罪谋杀规则相类似的规定：其允许在类似重罪谋杀的情形下，推定可构成第（1）（b）项下谋杀的轻率和漠视存在。然而，从技术上讲，这一表面推定的效果基本上被《模范刑法典》第1.12（5）（b）条的规定削弱殆尽，该规定对推定效果的界定使其实际效果十分有限。陪审团仍被告知，他们必须发现谋杀所要求的轻率和极端漠视，以排除合理怀疑。

■ 重罪谋杀责任要求轻率

在图7中用浅阴影标示的另外两个司法管辖区——伊利诺伊州和北达科他州[5]——确实有真正的重罪谋杀规则，但它们的规则是以这样一种方式制定的，即要求证明行为人对实施重罪过程中导致他人死亡至少存在轻率。若无重罪谋杀罪规则，上述行为人通常会承担较轻罪行的责任，如轻率过失杀人罪或非预谋杀人罪。同样，上述两个司法管辖区采取了不同的方法制定规则，实现了类似的效果。[6]

■ 重罪谋杀责任要求疏忽

图7中用中度阴影标示的6个司法管辖区——亚拉巴马州、特拉华州、缅因州、新泽西州、宾夕法尼亚州和得克萨斯州[7]——规定了重罪谋杀责任，但只适用于对实施重罪过程中导致他人死亡至少存在疏忽的行为人。若无重罪谋杀规则，上述行为人在这些司法管辖区可能会承担过失杀人罪或无故意非预谋杀人罪的责任。上述司法管辖区通过不同的规则表述实现这一效果。[8]

■ 重罪谋杀责任要求恶意

图7中用中度阴影加圆点部分所标示的8个司法管辖区——加利福尼亚州、爱达荷州、爱荷华州、密西西比州、内华达州、罗得岛州、南卡罗来纳州和弗吉尼亚州[9]——规定了重罪谋杀规则，但控方仍须证明恶意存在。当行为人本应预见其行为产生的危险，即行为人对致人死亡存在疏忽，可能实施了具有固有危险或在当时情况下具有危险的行为时，其通常被推定存在恶意。在某些司法管辖区中，即使行为人无法预见危险，也可能推定其存在恶意。在这种情况下，重罪谋杀本身就是一种适用严格责任的犯罪。[10]换言之，这些要求“恶意”的司法管辖区最终要求的是某些性质为疏忽或比其程度更轻的过失，尽管没有使用《模范刑法典》中关于责任的定义这一现代美国刑法典中通常使用的明确、具体的定义。同样，该组内各司法管辖区实际采用的规则表述也有很大差异。[11]

■ 重罪谋杀责任不要求存在责任

最后一组28个司法管辖区在图7中用黑色标示，包括：阿拉斯加州、亚利桑那州、科罗拉多州、康涅狄格州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、佐治亚州、印第安纳州、堪萨斯州、路易斯安那州、马里兰州、马萨诸塞州、明尼苏达州、密苏里州、蒙大拿州、内布拉斯加州、纽约州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、南达科他州、田纳西州、犹他州、华盛顿州、西弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州。[12]上述司法管辖区规定，即便对致人死亡并无疏忽，包括有理由相信其参与重罪的行为不会引起致人死亡风险的情形，在实施重罪过程中非法致人死亡的行为人也须承担重罪谋杀责任。上述司法管辖区通过多种不同的规则制定方法实现这一效果。[13]

■ 观察与分析

是什么导致各州对重罪谋杀规则存在较为广泛的分歧？争论的各方都有一些似是而非的论据。一方面，这一规则具有一定的吸引力：实施重罪的人已经表现出无视社会规范、将自身利益置于他人之上的意愿。为何其不应为随后发生的一切承担刑事责任？

另一方面，刑法越来越试图捕捉每一种犯罪行为在可谴责性上的细微差别。即，进入酒铺时便意图刺死店员的抢劫犯，和我们在本章开头所假设的拿着小刀准备逃跑的抢劫犯，其道德上的可谴责程度是完全不同的。公正的刑法应当对这两种情况加以区分，给予计划杀人的抢劫犯其应得的更重的惩罚。部分司法管辖区可能正是基于上述推理而不承认重罪谋杀规则。

须注意的是，《模范刑法典》的表述承认，若行为人“在表现出对人的生命价值极端漠视的情况下”创设了致人死亡的重大风险，其便具有蓄意谋杀犯的可谴责性，而这种轻率和漠视可能存在于部分重罪谋杀案件中。换言之，在某些情况下，重罪谋杀情形将轻率杀人的可谴责性提高到与故意杀人或明知杀人相同的程度。这具有一定的道理，也为重罪谋杀规则提供了支持，即便在那些承诺遵循“犯罪人的应受刑罚程度与其罪行的可谴责性严格相称原则”的司法管辖区亦是如此。

这类案件在道德上的复杂性可能有助于解释为何许多司法管辖区在废除主义者和那些严格遵守经典的重罪谋杀规则的司法管辖区之间寻求某种中间立场。换言之，许多司法管辖区虽保留了这一规则，但通过要求对致人死亡存在某种最低限度的有责性——轻率、恶意或者至少是疏忽——对其加以限制。这些司法管辖区可能认为，其增加的这一限制至少在可谴责性和惩罚最不成比例的极端情况排除该规则的适用。

前述分析仅关注应得刑罚原则这一分配原则，但似乎许多（即便不是大多数）司法管辖区均受到了其他分配原则的影响，尤其是一般震慑原则。[14]一方面，在一般震慑原则下，重罪谋杀规则可能具有一定市场，因为更严厉的惩罚的威胁可能被认为会促使重罪犯更加谨慎，且确实可能对其实施的基础重罪本身产生一些额外的抑制因素。另一方面，正如他处所详述的，认为立法者如此细致的设计能够产生任何对现实世界的影响可能并不现实。例如，考虑到各州之间的差异，潜在的酒铺抢劫犯有多大可能知道其辖区内的重罪谋杀规则？[15]

这一趋势似乎与和应得刑法原则相冲突的诸多分配原则背道而驰，如在2007年对《模范刑法典》“目的”部分的修正中得到反映——这是自1962年美国法学会颁布《模范刑法典》以来的唯一一次修正。[16]如果这正是趋势所在，可以预期废除重罪谋杀规则的州的数量将会上升，或至少严格适用该规则的州会对其附加更多限制。当然，前提是立法机关积极地重新审视其刑法规则的妥当性，然而事实上可能惯性的力量会压过公正。[17]
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[10]　参见Guyora Binder，Felony Murder，186—89（Stanford 2012）（描述这些司法管辖区关于恶意的不同构成）。

[11]　“谋杀是非法的杀人行为……伴随着恶意预谋的主观心态……”Idaho Code Ann．§18-4001．“发生在针对十二岁以下儿童的加重的殴击罪行为、纵火罪、强奸罪、抢劫罪、入室盗窃罪、绑架罪或重伤罪，恐怖主义犯罪，使用大规模毁灭性武器、生物武器或化学武器犯罪中的谋杀，是一级谋杀。”Idaho Code Ann．§18-4003．“恶意并不一定表明对受害人的敌意，而是意味着伤害他人生命和安全的普遍轻率。实施抢劫或实施抢劫未遂的过程中发生的非法杀害事实可能表明前述恶意的存在。”State v．Lankford，116 Idaho 860，866，781 P.2d 197，203（1989）（援引获得支持的陪审团指引）。

“恶意预谋杀害他人的，是谋杀。投毒、为谋杀事先埋伏或其他任何故意、恶意且事先谋划的杀人，或在实施纵火、强奸、任何程度的性侵犯或威胁儿童、入室盗窃或非法破门闯入、抢劫、绑架，生产、销售、交付或以其他方式分销州法律禁止的管制物品或实施前述行为未遂的过程中谋杀他人的，构成一级谋杀。”11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-23-1．“实施存在固有危险的重罪行为（含未遂）致人死亡的，以谋杀论处。”In re Leon，122 R.I．548，553，410 A.2d 121，124（1980）（quoting Perkins，Criminal Law 44（2d ed．1969））.
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“行为人明知地致人死亡，或以致人重伤为目的却致人死亡的，成二级谋杀罪……或在实施前述重罪或实施前述重罪未遂或实施后逃跑的过程中，造成他人死亡的结果。”Mo．Ann．Stat．§565.021.

[14]　参见如Model Penal Code §1.02（2007）（将《模范刑法典》中关于对罪犯定罪量刑和矫正的条款目的界定为改造、一般威慑、剥夺犯罪能力、恢复性正义，“前提是上述目的是在应得惩罚原则限定的范围内实现的”）。

[15]　大体参见Paul H．Robinson，Distributive Principles of Criminal Law: Who Should Be Punished How Much？ 21—98（Oxford 2008）（探讨一般震慑）。

[16]　参见id．at 240—246；大体参见Paul H．Robinson，The A.L.I.'s Proposed Distributive Principle of “Limiting Retributivism”: Does It Mean in Practice Anything Other Than Pure Desert？7 Buff．Crim．L．Rev．3（2003）。

[17]　Paul H．Robinson，The Rise and Fall and Resurrection of American Criminal Codes，Conference Keynote Address，53 U．Louisville Law Review 173—191（2015）；Paul H．Robinson and Michael T．Cahill，The Accelerating Degradation of American Criminal Codes，56 Hastings Law Journal 633—655（2005）.


第七章
因果关系

为确保谋杀罪名成立，控方必须证明，在杀人时，被告实行了罪责所要求的罪行，一般有意或知道该行为会导致死亡。但这还不够，谋杀的责任还要求排除合理怀疑地证明该人的行为事实上造成了死亡结果，即被告的行为与死亡之间存在法律上充分的因果关系。即使在重罪谋杀案件中也存在这种因果关系要求，在这些案件中，通常不需要证明造成死亡的罪责。起诉书仍然必须证明行为人的行为与死亡之间的因果关系符合法律要求。[1]

事实上，因果关系要素不仅针对谋杀罪和其他杀人罪，而且还针对每一种具有任何结果要素的犯罪。攻击性犯罪通常需要某种特定类型的人身伤害的结果。财产损害罪要求提供实物损害或财产破坏的证据。即使是轻微的违法行为，如“阻碍公共公路”，也需要证明被告的行为与禁止的阻碍之间存在充分的因果关系（然而，并不是每一项犯罪都有结果要素；事实上，大多数犯罪都没有结果要素[2]）。经验研究证实，人们有一种强烈的直觉，认为在没有充分的因果关系的情况下，罪犯的责任应显著减少。[3]如果无法证明因果关系，则犯罪最多是企图犯罪，一般获致比实质性犯罪少一个犯罪等级的惩罚，一般意味着最高惩罚的一半。

因果关系的法律要求有两种：事实原因要求（有时称为“but-for原因”要求）和近因要求［有时称为“法律上的（近因）”要求］。这些要求的某些方面几乎普遍达成了一致，但在其他方面却有一些明显的分歧。

关于事实原因要求，人们普遍认为，行为人的行为不能成为结果的事实原因，除非该结果“如果不是因为”行为人的行为就不会发生。[4]也就是说，当行为人的行为发生时，行为人的行为必须是结果发生的必要条件。如果即使没有被告的行为，也会出现同样的结果，那么被告的行为不能成为该结果的事实原因。

这条规则似乎很简单，事实确实如此。只有在多重因果关系的情况下，事情才会变得有点复杂和混乱，即不同的参与者促成了一个特定的结果。这些情况也可以简化为一个明确的规则，假设不同的行为者是彼此的帮凶，这也是通常的情况，那么每个共犯都对所有其他共犯的行为负责，[5]因此，为了事实因果分析的目的，所有共犯的所有行为和所有因果贡献都可以“混为一谈”，就好像它们是由一个主体实施的一样。那么问题就变成了：所有这些共犯的行为结合在一起的效果，是不是特定结果的but-for原因（倘若没有这种原因性事实，就不会发生该事件），或者称为必要原因？

剩下的问题是如何处理非共犯的独立行为人的多原因案件。当行为人A攻击受害者，之后行为人B攻击同一受害者时，是第一个攻击者，还是第二个攻击者，或者两者都要对由此造成的死亡负责？在大多数情况下，“but-for测试”给出了一个明确的答案：如果行为人的行为对死亡结果而言是必要的，如果不是行为人的行为受害者就不会死亡，那么行为就与死亡结果具有事实原因因果关系。

然而，在“but-for测试”中有一个奇怪的地方。如果两个独立的行为同时造成致命的伤害，每个行为人都可以抗辩说，即使没有该行为，受害者也会死亡。两名行为人同时独立地向受害者开枪，每个人都造成了致命的伤害。考虑到另一个同时发生的致命伤害，两个行为人的行为都不是导致死亡的必要因素。但显然，从直觉上看，这似乎是一个荒谬的结果。每个人似乎都同意，这两个行为人都应该对死亡负有因果责任。但是，为了达到这一恰当的结果，一个司法管辖区必须采用某种特殊的规则，在同时存在充分理由的情况下，这种规则可以在事实原因标准中弥补缺陷。从图8和下面的分析中可以明显看出，各司法管辖区之间没有就如何最好地修复缺陷达成一致意见。
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第二个因果要求，近因要求，在概念上与事实原因条件截然不同。后者（事实要求）提出了一个假设的科学问题：如果没有被告的行为，被禁止的结果会发生吗？相比之下，近因要求提出了一个更具有判断性和规范性的问题——这个问题可能不会严格根据科学计算得到回答（这取决于司法界对近因要求的特定表述）。具体来说，即使行为人的行为是导致被禁止的结果的必要条件，行为人的行为与结果之间的关联是否是“间接的”“怪异的”或“纯属意外”的，以至于行为人不应对结果负责？

例如，假设一名被告向受害者开枪，打算杀死他，但没有击中。受害者跑开了，跑了20个街区之后，头顶上恰好有被绳索绑住的悬空钢琴，当绳子断裂时，钢琴被拖到四楼的位置，突然，钢琴掉了下来，砸死了受害者。如果不是因为行为人之前的开枪行为，受害者就不会被追赶，也就不会死亡。然而，普遍认为，这不构成近因要求上的“因果关系”。这不是谋杀罪，而应该是谋杀罪未遂，因为钢琴坠落导致的死亡与被告的射击行为时间上相差甚远，无法将其认定为导致死亡的原因行为。

再举一个例子，假设被告故意划伤了一位正在被送往医院的受害者，伤口并不严重，但值班医生既不称职又喝醉了，他对伤口的治疗非常“马虎”，直接导致了受害人的死亡结果。虽然被告最初攻击受害者的行为是导致死亡的必要事实原因——如果不是最初的划伤行为使受害者被送往医院，就不会发生死亡——但大多数人会认为，被告不应该对死亡承担因果责任；被告的责任不应该是谋杀，可能是人身攻击或加重伤害。

然而，正如图8和下面的分析所示，司法管辖区对如何制定近因要求有不同的看法。

■ 如果存在充分的共同原因，则为事实因果关系

从上面的讨论中回想一下，在but-for测试中，似乎允许两个独立行为人同时造成致命伤害，以逃避承担造成死亡的因果责任，每个人都可以辩称，即使没有他们的行为，受害者也会因此死亡。

在but-for测试中修复此缺陷的常见方法是采用一条特殊的规则。如果两个独立的并发原因中的每一个都足以导致结果发生，那么它们在法律上将被视为足以构成事实原因因果关系。这是在7个司法管辖区采用的方法：亚拉巴马州、阿肯色州、伊利诺伊州、爱荷华州、缅因州、北达科他州和得克萨斯州。[6]它们在图8中以浅色阴影标示。

■ 如果存在实质性共同原因，则为事实因果关系

其他司法管辖区采用了不同的规则：例如，不要求每个行为人的行为本身足以导致结果，它们只要求每个行为人的行为对结果作出“实质性”贡献。这是19个司法管辖区采取的方法：阿拉斯加州、亚利桑那州、加利福尼亚州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、爱达荷州、印第安纳州、路易斯安那州、马萨诸塞州、密歇根州、明尼苏达州、新墨西哥州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、南达科他州、佛蒙特州和华盛顿州。[7]它们在图8中以中等阴影标示。

■ 没有针对共同原因因果关系中事实原因的but-for测试问题采取解决方案

图8中用最暗阴影标示的25个司法管辖区根本无法解决这个问题：科罗拉多州、康涅狄格州、特拉华州、佐治亚州、夏威夷州、堪萨斯州、肯塔基州、马里兰州、密西西比州、密苏里州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新罕布什尔州、新泽西州、纽约州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、南卡罗来纳州、田纳西州、犹他州、弗吉尼亚州、西弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州。在这些州，要么独立的两个原因行为者将因为他们的行为无法通过“but-for测试”而免于承担谋杀罪，要么州法院将认识到这个问题并自行采用上述两组中各州使用的解决方案之一。

人们通常会批评这些州为什么没有通过任何关于事实原因因果要求的成文规则。为什么这一刑事权力应留给法院裁决？为什么因果关系要求的定义不是由立法机关适当确定的？然而，在这种情况下，其中一些州的过失可能会被“谅解”。美国法学会的《模范刑法典》是全美四分之三州的刑法典的范本，但在起草因果关系条款的过程中屡屡失败。[8]面对一个对它们来说毫无意义的条文，许多州选择不编纂任何因果关系条文。

■ 将近因作为规范性判断标准

在图8中用“对角线”标示的20个司法管辖区——亚拉巴马州、阿拉斯加州、亚利桑那州、加利福尼亚州、康涅狄格州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、伊利诺伊州、印第安纳州、路易斯安那州、缅因州、密歇根州、明尼苏达州、密苏里州、新泽西州、俄亥俄州、宾夕法尼亚州、犹他州、华盛顿州和威斯康星州[9]——采用近因原则，要求进行本质上的规范性判断。例如，许多司法管辖区遵循《模范刑法典》，规定只有在实际结果“并不太遥远或偶然而可对行为人的责任产生公正影响”的情况下，才成立间接原因。[10]同样，如果追究被告对结果的责任是“不公平的”，司法机关可以认定近因不成立，或者可以要求“被告对实际结果的责任是公平的”。

这些表述的共同点是，它们将近因判决理解为陪审团对被告公平和公正的直觉判断。这不是一个事实问题，而是一个规范性问题。

■ 将近因作为明显的事实判断标准

31个在图8中用点标示的司法管辖区——阿肯色州、科罗拉多州、特拉华州、佐治亚州、夏威夷州、爱达荷州、爱荷华州、堪萨斯州、肯塔基州、马里兰州、马萨诸塞州、密西西比州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新罕布什尔州、新墨西哥州、纽约州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、罗得岛州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、佛蒙特州、弗吉尼亚州、西弗吉尼亚州和怀俄明州[11]采用了另一种方法，将近因原则视为某种事实问题。如果结果是“自然和可能的结果”，或结果是“合理可预见的”，或结果是“导致结果的实质性和当前有效因素”，或结果“在风险范围内”或行为“直接”导致了结果，则被告的行为是结果的近因。

在现实中，这些标准是如此广泛，以至于最终要求陪审团作出与上述类别相同的规范性判断。陪审团如何决定结果是否“合理”可预见？尽管试图用明显的事实术语来包装标准，但陪审团在决定这个问题时将不得不作出某种规范性判断。

尽管如此，这种方法与上述群体的方法明显不同，因为这些司法管辖区希望隐藏或至少淡化判决的不确定性。

■ 观察与分析

因果关系这一领域很好地说明了刑法对追踪人们共同的正义直觉的强烈承诺。人们可以辨识出关于事实原因but-for测试的所有技术性批判。例如，标准规定，一个行为者的因果责任取决于另一个行为的致命性，而不是其自身行为的致命性（如果另一个人的行为是非致命的，那么行为人的行为是导致死亡的必要条件，因此是死亡的事实原因。如果另一人的行为是致命的，则行为人的行为不是死亡的必要条件，也不是导致死亡的实际原因）。用but-for测试来判断，在上文讨论的两个独立行为人同时致人损害的情况下，其结果显然是错误的。

然而，尽管存在这些问题，在确定事实因果关系时，几乎普遍依赖事实原因。为什么？因为它在典型案例中的运作最能体现出人们对正义的共同直觉。

近因原则也给出了同样的启示。法律表述是否公开承认其对正义直觉的依赖——“并不太遥远或偶然而可对行为人的责任产生公正影响”——或者法律表述是否以一种不那么开放的方式依赖于这种正义的直觉——通过询问陪审团的结果是否“合理”地可预见，或者是否是一个“次要”因素——最终，很明显，近因判断是必要地取决于人们对正义的直觉判断。

如果法律理论能够让自己承认这一事实——法律必然依赖于人们对正义的共同直觉——那么它可能更能准确地捕捉这些共同的正义判断。举个例子，实证研究表明，人们对因果关系的正义判断会让行为人的刑事责任程度反映行为人对被禁止的结果的因果贡献的强度。也就是说，人们不会用纯粹的二元术语来考虑因果关系；因此只对企图承担责任（通常是惩罚的一半）。相反，人们看到的是一个连续的因果责任，并相信犯罪者的责任应该根据因果关系的强度增加递增。

例如，在一项关于近因原则的案件研究中，该研究的受试者将不同程度的责任分配给涉及的不同的近因因果关系案件，各种因素往往会削弱原始攻击者的因果责任（如受害者对医院的药物意外过敏、不称职的护士、意想不到的介入因素，如“坠落的钢琴”等）。[12]法律原则询问在每种情况下是否满足因果关系要求，如果满足，则行为人对实质性犯罪承担全部责任。如果不满足这些要求，法律只对未遂行为追究责任。相比之下，受试者根据因果关系的强弱，沿着一条介于未遂责任和完全实质性责任之间的连续曲线施加责任。

如果法律承认其在捕捉人们共同的正义直觉方面的作用，它将放弃它目前使用的二元方法，转而采用一种允许根据因果关系的强度进行判断的机制，即责任的范围随这种联系的强度而变化。
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第三部分
责任原理


第八章
转移故意

有责性要件在刑法中发挥着核心作用。与一些民事纠纷中的民事责任不同，行为人不应仅仅因为其造成伤害而受到惩罚或刑事定罪。刑事责任取决于他是否需要对伤害承担责任，例如故意造成伤害。即使他没有造成伤害的故意，而是明知自身行为会引发伤害而为之，一般认为这一主观心理足以支持刑事有责性。事实上，通常情况下，当他不顾一切地造成伤害时，他会意识到自己的行为具有造成伤害的重大风险，这足以要求他承担刑事责任，尽管程度较低。最后，尽管在某些方面存在争议，但大多数规则要求行为人对出于疏忽大意的严重不法行为（例如凶杀）承担刑事责任——虽然不知道自身行为具有导致死亡的重大风险，但罪犯应意识到这种风险；面对这一情况时，一个理性人会意识到这种风险。同样，当刑事责任仅基于疏忽时，对应的惩罚通常会相应减少。

但以下情况应当如何处理呢？打算杀死X的罪犯，向X射击，未命中，却完全意外地杀死了Y。他可能完全不知道Y在该地区，并可能认为Y的死亡是一个严重的悲剧。他应对Y的死亡承担责任吗？如果应当的话，他应当承担什么罪行？谋杀？轻率杀人（一般杀人罪）？过失杀人（虽然他并没有导致他瞄准的X死亡，但他可能会对试图谋杀X的行为负责）？

行为人最多有疏忽，也许甚至够不上导致Y的死亡。

在面对这一情况时，一个理性人很可能并没有理由认为Y在该区域。是否可以说，Y的被杀是完全偶然的，是一件不幸的悲剧，对此他没有刑事责任，他应该只对谋杀未遂事件负责（谋杀未遂的罪行等级低于谋杀罪，刑罚通常约为谋杀罪刑罚的一半）？

面对这种情况，美国刑法传统的处理方法是将罪犯杀死X的故意“转移”给Y，从而允许罪犯对谋杀Y的行为负责，即使Y的死完全无法预见且不可预见。也就是说，转移故意理论允许将行为人造成特定损害结果的主观罪责心态（例如，意图造成X死亡），用作其没有特定主观罪责（例如，意图杀害Y）情境下的归责基础。但实际上，他并没有这一犯罪故意，比如杀死Y的故意。

如果行为人对于造成X死亡是不计后果的——行为人有意识地漠视其行为会造成X死亡的实质性风险，且最终无法预见地造成了Y的死亡结果——在此类案例中，是不是存在相同的罪过“转移”。换句话说，刑法“转移”的是否应当不仅仅是故意，而且是鲁莽或者疏忽的主观罪过？

最后一个相关问题是：刑法是否不仅应当在既遂案件中，而且应当在未遂案件中，进行罪过的转移？例如，如果行为人意图杀X并朝着他认为是X的人进行射击（事实上X并不在那里），但其并未击中该人，而是击伤了旁边的Y，同时行为人并没有伤害Y的故意。在此情形下，行为人并无杀Y的故意，那么，其是否需要承担谋杀Y未遂的刑事责任？

图9呈现了每个州对于这些问题的具体立场。
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图9



■ 转移目的或明知（不包括未遂）

每个司法管辖区都通过转移故意理论转移有责的主观状态来归责，但对于在哪种主观心理状态可以应用该理论以及转移故意理论是否可能导致未遂的责任上升（或对于包括未遂情节的实体犯罪，例如某些意图逃避法律的行为），各个司法管辖区的规定不同。在“转移故意或明知”司法管辖区内，法律允许将直接故意（目的）或明知按转移故意理论归责，但不包括轻率或疏忽的较低罪责水平。此外，这些司法管辖区不允许通过转移故意以引发未遂责任。

这个最窄定义版本的转移故意理论在图9中没有阴影的23个司法管辖区采用：阿拉斯加州、阿肯色州、加利福尼亚州、科罗拉多州、康涅狄格州、佛罗里达州、佐治亚州、爱达荷州、马里兰州、密西西比州、密苏里州、内布拉斯加州、新罕布什尔州、纽约州、北达科他州、俄勒冈州、罗得岛州、南达科他州、犹他州、佛蒙特州、弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州[1]。

■ 转移所有的罪过形式（不包括未遂）

在图9中用阴影标示的其他4个州——亚拉巴马州、夏威夷州、肯塔基州和蒙大拿州——允许所有主观心理状态都适用转移故意理论，包括故意、轻率或疏忽。例如，如果被告向她的孩子投掷扑克，却杀死了孩子，则她构成过失杀人罪；法院认为，如果扑克意外碰到并杀死另一个孩子，她同样有罪。[2]

然后，与上述第一组一起，27个司法管辖区允许转移罪责，但不允许将该原则用于起诉未遂案件。这27个司法管辖区中，有12个明确拒绝了转移故意理论的未遂责任：亚拉巴马州、阿拉斯加州、阿肯色州、加利福尼亚州、康涅狄格州、佛罗里达州、马里兰州、密西西比州、密苏里州、纽约州、南达科他州和弗吉尼亚州。[3]其余15个州根本没有将转移故意理论延伸到未遂案件上，但尚未最终拒绝这一适用：科罗拉多州、佐治亚州、夏威夷州、爱达荷州、肯塔基州、蒙大拿州、内布拉斯加州、新罕布什尔州、北达科他州、俄勒冈州、罗得岛州、犹他州、佛蒙特州、威斯康星州和怀俄明州。

■ 转移目的或明知（包括未遂）

某些司法管辖区允许转移故意以引起行为人对未遂或某些包括未遂要件的实体罪的责任，如某些意图逃避法律的行为。例如，一个人意图杀害一方，但意外伤害另一方，则该人可能会对谋杀另一方的行为负责。图9中19个没有阴影但有点的司法管辖区采用这种方法：哥伦比亚特区、伊利诺伊州、印第安纳州、爱荷华州、堪萨斯州、路易斯安那州、缅因州、马萨诸塞州、密歇根州、明尼苏达州、内华达州、新墨西哥州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、南卡罗来纳州、田纳西州、华盛顿州和西弗吉尼亚州[4]。

■ 所有主观状态均转移（包括未遂）

在图9中用阴影和点标示的5个司法管辖区——亚利桑那州、特拉华州、新泽西州、宾夕法尼亚州和得克萨斯州——允许转移故意引起未遂责任，并允许所有主观心理状态被包括在内，包括蓄意、轻率或疏忽（当然，因为未遂通常需要意图或目的，所以转移的轻率可能不足以引起未遂责任）。

该组中的5个司法管辖区和上一组中的19个司法管辖区，合计24个州，明确允许转移故意理论应用于未遂责任。它们是在图9中用点覆盖的司法管辖区：亚利桑那州、特拉华州、哥伦比亚特区、伊利诺伊州、印第安纳州、爱荷华州、堪萨斯州、路易斯安那州、缅因州、马萨诸塞州、密歇根州、明尼苏达州、内华达州、新泽西州、新墨西哥州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、宾夕法尼亚州、南卡罗来纳州、田纳西州、得克萨斯州、华盛顿州和西弗吉尼亚州。[5]

该组中的5个州和上述第二组中的4个州意味着共有9个州允许转移轻率或疏忽。它们是图9中有深阴影的司法管辖区：亚拉巴马州、亚利桑那州、特拉华州、夏威夷州、肯塔基州、蒙大拿州、新泽西州、宾夕法尼亚州和得克萨斯州。[6]

■ 观察与分析

一些法院和学者一直在批评“输入”一个实际上并不存在的犯罪要素的整个概念的必要性，正如转移意图理论所做的那样。但事实上，这种归责方法不仅具有相当原则性，而且在刑法中相当普遍。[7]例如，自愿醉态的学说经常将责任归咎于行为人——就好像他有一个他实际上没有的必要的犯罪罪责元素——如果他清醒的话他会有这样的元素。同样，共谋原则将另一个人的行为归咎于行为人——当他满足共犯责任的特殊要求时，视为他从事了这种行为。

估算本身并没有什么不寻常或无原则的。关键问题在于，在不同情况下，归责的基础——即在估算进行之前所需的条件——是否实际上为公平对待被告提供了充分的基础，就好像他具有被归咎于他的犯罪要素一样。如果一个人自愿进入醉态，并因此不知道如果他保持清醒时他会意识到的风险，至少可以说是因为他自己的行为造成了不知情，因此应该对其负法律责任。[8]

然而，一些归责理论中的归责超出了正当性基础。例如，目前尚不清楚对待被告的原则基础是什么，好像基于其精神状态而实际上他并没有这一精神状态，但许多司法管辖区都采用规定这种估算的规则。[9]

相比之下，这里讨论的转移故意的学说是归责的学说之一，在其适用条件下似乎是可以应用的。如果犯罪者的意图在于射杀X，却不可预见地杀死Y，那么犯罪者杀死X的意图在道德上等同于杀死Y的意图，这两个意图间并没有很大的飞跃，因此将这种意图归咎于他，认为犯罪者应当对谋杀Y负有责任是适当的。

对于任何罪责级别，包括轻率，都可以这样说，例如，有意识地忽视他的行为将导致X死亡的实质性风险，道德上等同于有意识地忽视他的行为将导致Y死亡的重大风险。因此，那些超越转移故意、允许转移轻率的司法管辖区的做法似乎也建立在合理的道德基础上。

在受害者不同的情况下应用转移罪责原则也是如此。例如，如果犯罪者认为他强奸了一名失去知觉的女性，但事实上她已经因心脏病发作而死亡，那么转移罪责的原则可以恰当地使该人承担侮辱尸体罪的责任，即使他没有该犯罪通常所需的可谴责性（他有理由相信这名妇女还活着）。虽然他没有必要的犯罪责任，但他确实有更严重的强奸意图，这提供了一个强有力的道德理由来向他施加侮辱尸体罪的罪责。

如果罪行的严重性发生逆转，则可能存在不公平的情况：例如，特殊太平间的工作人员认为他与尸体发生了性关系，而事实上该女子仍然活着，并被医生错误地宣布死亡。太平间工作人员打算犯下不太严重的侮辱尸体的罪行，可以作为判定他强奸的依据，即使他没有强奸所需的罪责（他相信受害者还活着）。在这里，正义似乎要求他的强奸罪的罪行等级不高于他认为他犯下的侮辱尸体罪的等级。事实上，这正是《模范刑法典》在制定第2.04（2）条规定的罪责要素的一般原则时所遵循的规则。[10]
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第九章
被害人同意

在民事责任领域，“受害者”的有效承诺（同意）应当是责任的抗辩理由是很好理解的。一个具有完全承诺能力的成年人明确准许，甚至要求他人以某种身份伤害他/她，然后转头却起诉按要求进行伤害的人，这似乎很奇怪。

但是，民事责任关乎伤害行为的公平赔偿，而刑事责任则服务于截然不同的目的：对被视为应受到严厉谴责的行为执行社会规范。刑罚的原理并非对受害人的公平赔偿，受害人通常不会从罪犯的刑罚中获得经济利益，而是加强那些反对不法行为的社会规范——这种不法行为非常严重，应当受到刑事定罪的谴责。在刑法领域，除非被害人承诺将行为纳入社会规范，否则被害人对伤害的同意（承诺）无关紧要。

如图10所示，对美国司法管辖区的刑法进行的审查表明，被害人同意是否会使通常是刑事损害行为的身体伤害去罪化，尚存争议。
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图10



■ 严重身体伤害的抗辩事由

如图10中用较深阴影所标示的，阿拉斯加州、堪萨斯州、路易斯安那州和马里兰州[1]这4个州允许在受害者同意行为的情况下进行攻击或殴打，即使造成严重伤害。通常来说，严重伤害包括长期或极度的疼痛、永久性的毁容、身体器官或组成部分的功能丧失或受损、智力下降或造成重大死亡风险的伤害。

■ 非严重伤害的抗辩事由

如图10中浅阴影所标示的，亚拉巴马州、科罗拉多州、特拉华州、印第安纳州、缅因州、密歇根州、密苏里州、新罕布什尔州、新泽西州、北达科他州、田纳西州、得克萨斯州、弗吉尼亚州、威斯康星州[2]允许被告实施攻击或殴打受害者的行为，该行为取得受害者的同意且伤害或威胁不严重。通常情况下，这类行为包括如凌辱或BDSM关系（束缚、纪律、支配与顺从、施虐受虐与其他相关活动）[3]的背景下双方同意的窒息、鞭打或掌掴。在严重损害的情况下，基于被害人承诺的抗辩在美国各州一般不可用，但也可能提供其他抗辩事由，例如医生的合法行医行为或参加合法的体育竞赛。

■ 不能成为身体伤害的抗辩事由

然而，绝大多数司法管辖区（33个），即在图10中用无阴影所标示的——亚利桑那州、阿肯色州、加利福尼亚州、康涅狄格州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、佐治亚州、夏威夷州、爱达荷州、伊利诺伊州、爱荷华州、肯塔基州、马萨诸塞州、明尼苏达州、密西西比州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新墨西哥州、纽约州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、南卡罗来纳州、南达科他州、犹他州、佛蒙特州、华盛顿州、西弗吉尼亚州和怀俄明州不允许将被害人承诺作为威胁性行为和造成人身伤害的攻击或殴打行为的抗辩事由。[4]例如，即使在没有严重伤害的情况下，得到了各方同意参加“窒息游戏”的人也可能对殴打行为承担刑责（如上所述，虽然被害人承诺不是合法抗辩事由，但也可能提供其他抗辩，例如医生的合法行医行为或参加合法的体育竞赛）。

■ 允许的帮助自杀

在上述各州中，有5个在图10中用点标示的司法管辖区，即：加利福尼亚州、蒙大拿州、俄勒冈州、佛蒙特州和华盛顿州，[5]不允许将被害人承诺作为任何身体伤害的辩护事由，但仍然允许援助自杀。其中4个司法管辖区已经制定允许援助自杀的法定例外情形，而蒙大拿州最高法院则已作出允许援助自杀的被害人承诺抗辩的司法解释。[6]

有观点认为承认对严重身体伤害的被害人同意效力的司法管辖区，是最有可能允许援助自杀的区域。但事实上情况相反：所有允许援助自杀的司法管辖区均是旨在禁止造成人身伤害的区域，即便伤害并不严重。在自杀援助仅限于医生实施的程度上，法律规则或仅为保护医生免于刑罚，而无任何迹象表明这是对否认受害者承诺规范的削弱。

■ 观察与分析

包括三分之二在内的绝大多数州声称，即便伤害不严重，也不允许对任何身体伤害进行被害人承诺的抗辩，除非是医学治疗或有授权的运动行为。似乎令人费解的是，这样的规则似乎与刑法的实践运用毫无相似之处。人们在以惊人的速度打耳洞和文身。[7]或许更加令人震惊的是，人们对于这种行为的容忍度在不断提高，就算没有接受性虐待作为一种生活方式。[8]

很可能此处的刑法是为了表达一种社会倾向而非宣布一项真正的刑事禁令。也就是说，这可能就像通奸或诱惑罪，在某些司法管辖区继续存在。[9]但这种刑法的使用既危险又具有破坏性。

危险是因为它将犯罪的适用留给了地方检察官不受约束的自由裁量权。一个担任该职位的人可能会选择执行该规则，而另一个人可能选择将其视为一种象征性偏好，而非真正的刑事禁令。然而，显然由立法机构而非地方检察官来决定国家的刑法更为合适。当刑事禁令的意义和效果在检察官更换后一夜之间会发生变化时，人们必须担心公民会得到什么样的公平通知。

但是，即使在实践中所适用的规则是公开宣布并一致适用的，如果它与立法机关所宣布的法律规则相冲突，它也会立即造成损害：对刑法作为可靠的道德权威的声誉造成损害。法律与实践之间存在的差距促使人们猜测其他规则是否存在其他缺口。因此，公民不再有理由认真对待成文刑法，书写下的可能是也可能不是“真正的”法律。

当然，这也是20世纪20年代美国禁止的社会法律灾难的一部分。法律禁止饮酒，但显而易见的是，包括政治领导人在内的许多人，如果不是所有人的话，都无视法律禁令。结果不仅严重违反将饮酒定为犯罪的法规，而且还普遍增加与酒精无关的犯罪。一旦刑法作为可靠的法律和道德权威的声誉受到损害，它就失去了获得社会尊重的能力。[10]

司法管辖区最好不要制定刑法规则，以准确反映其社会准备强制执行的行为，因为这些行为应受到刑事定罪和惩罚的充分谴责。偏离法律规则的刑法惯例损害了它们的信誉；追踪这些规则的惯例加强了它们的权威，增加了社会遵从它们的可能性。
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第十章
精神疾病与有责性

精神疾病可以通过两种方式成为犯罪的免责抗辩事由。最广为人知的是精神疾病抗辩，即若行为人犯罪时由于患有精神疾病而缺乏理解其行为犯罪性的能力，或在某些司法管辖区由于患有精神疾病而不能控制其行为，精神疾病可作为一种“一般性抗辩”使行为人出罪。[1]基于精神疾病抗辩的宣告无罪通常自动伴随着短期的民事监管，在此期间被宣告无罪的被告人须接受心理评估以确定其是否仍对自己或他人具有足够的危险性，从而须接受长期的民事监管。

精神疾病抗辩逻辑上仅在被告人满足犯罪定义所规定的所有要求时才能发挥作用。若被告人不对某罪负责，即其不满足某项罪名定义所要求的所有犯罪构成要件，则无需进行任何一般性抗辩。

事实上，被告人由于患有精神疾病而欠缺犯罪所需之责任要件的情况经常发生。例如，一个被告人所患的精神疾病没有让其产生一般的认知或控制功能障碍，整体功能良好，但确会扭曲其面对意外情况的反应（也须其患有某种创伤后应激综合征）。当该被告人被迫面临紧急情况时，其作出的反应似乎并不合理，因为所患的精神疾病使其对其行为将要给他人带来的风险视而不见。在同样的紧急情况下，其他人会认识到风险并予以避免，但被告人由于所患的精神疾病根本无法认识到该风险。

该被告人被控犯有（疏忽）危害他人安全罪，该罪要求控方排除合理怀疑地证明被告人认识到其行为对他人创设危险这一重大风险。但在通常证据规则的正常运作下，无法证明被告人无视对他人创设的危险，由于其因患有精神疾病而从未认识到该危险，因此其不对该罪行承担责任。被告人之所以免罪是因为其所患的精神疾病否定了一项犯罪构成要件的成立（“MINOE”）。

在上述情况中，诉讼从未真正开始。被告人因患有精神疾病而根本不符合犯罪定义中的有责性要求。被告人根本不需要精神疾病抗辩因为其不符合成立犯罪的要件。

有趣的是，并非所有司法管辖区都认可“MINOE”规则。一些司法管辖区认可因被告患有精神疾病而否定较高程度的责任要件，如谋杀罪中的预谋要件或恶意要件（用普通法的语言说就是“特定意图”要件），但不认可其用来否定任何较低程度的责任要件，如非预谋杀人罪中的责任要件。换言之，这些司法管辖区认可将因患精神疾病而不具备非预谋杀人罪所要求的轻率（意识到其行为会致人死亡的重大风险）的被告当作具备该罪所需的可责心理状态来对待。换言之，其推定患有精神疾病的行为人具备所要求的轻率，即使他实际上并不满足所要求的要件。在采取这种方法的司法管辖区，审判中的陪审团可能永远不会得知被告患有精神疾病或其对他的影响。这一事实可能会对陪审团隐瞒，即使精神疾病否定了一项所需的犯罪构成要件的成立。

其他司法管辖区甚至更进一步，“推定”患有精神疾病的被告人存在各种程度的有责性。即这些司法管辖区禁止通过引入被告人患有精神疾病的证据来否定任何犯罪所要求具备的任何程度的有责性。图11显示了各州对“MINOE”规则的立场，也显示了哪些州同时废除了一般性的精神疾病抗辩。
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图11



■ 患有精神疾病可否定所有犯罪构成要件

图11中有浅阴影的22个州——阿拉斯加州、阿肯色州、科罗拉多州、康涅狄格州、夏威夷州、爱达荷州、印第安纳州、堪萨斯州、缅因州、马里兰州、密苏里州、蒙大拿州、内华达州、新罕布什尔州、新泽西州、俄亥俄州、俄勒冈州、田纳西州、犹他州、佛蒙特州、华盛顿州和西弗吉尼亚州[2]——遵循了《模范刑法典》中证明患有精神疾病的证据可否定所有程度的责任要件的成立的做法。

■ 患有精神疾病仅可否定“特定意图”要件

图11中用中等阴影所标示的12个州——加利福尼亚州、爱荷华州、肯塔基州、马萨诸塞州、内布拉斯加州、新墨西哥州、纽约州、北卡罗来纳州、北达科他州、宾夕法尼亚州、罗得岛州和南达科他州[3]——仅允许精神疾病否定“特定意图”要件。有时法院在需要“意图”或“明知”要件的语境下使用“特定意图”这一概念。[4]

采取这种方法的效果是，患有精神疾病的被告人可以就特定意图的犯罪获得辩护，如谋杀罪。但仍然要对责任要件要求较低（一般意图）的较轻的犯罪承担责任，如非预谋杀人罪。因此，该组司法管辖区所采取的责任推定规则的最终效果是提供一种可能的罪轻抗辩，但仍然要追究刑事责任，即使被告人所患的精神疾病意味着其并不具备其所犯罪行所要求的有责性。

■ 患有精神疾病不能否定任何犯罪构成要件

图11用深阴影所标示的17个司法管辖区——亚拉巴马州、亚利桑那州、特拉华州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、佐治亚州、伊利诺伊州、路易斯安那州、明尼苏达州、密歇根州、密西西比州、俄克拉荷马州、南卡罗来纳州、得克萨斯州、弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州[5]——不允许以患有精神疾病否定任何犯罪构成要件。在该方法下，这些司法管辖区在评估被告人是否满足所指控犯罪要求的犯罪构成要件时，直接忽略了其患有精神疾病这一事实，且在所有犯罪所要求的所有程度的有责性上，均允许推定被告存在其本来欠缺的责任要件。

■ 废除精神疾病抗辩

上述类别中的5个州——爱达荷州、堪萨斯州、蒙大拿州、北达科他州和犹他州[6]——已经废除了一般性的精神疾病抗辩。这些州在图11中用对角线覆盖。上述5个州中的4个——除了北达科他州之外——属于第一类，认为患有精神疾病可否定所有犯罪构成要件的成立。然而，北达科他州则属于第二类。换言之，该州不仅废除了精神疾病抗辩，还禁止以患有精神疾病为由否定“特定意图”以外的其他构成犯罪所需的责任要件的成立。

■ 观察与分析

“推定”被告人事实上并不满足但为构成犯罪所需的构成要件成立，对于刑法而言似乎是一种奇怪的观念。一般规则要求控方排除合理怀疑地证明所有犯罪构成要件成立。但很多情况下，刑法理论通常且妥当地推定被告满足所需的犯罪构成要件。

例如，共犯理论的唯一目的即是推定被告人符合一项罪行所需的行为要件，而事实上作为共犯的被告人并不符合该要件。[7]然而，将行为人的行为归于其共犯通常被认为是妥当的，因为确定共犯责任所必须证明的特殊条件足以说明将共犯视作其如同实施了犯罪行为一样是正当的：若行为人符合构成共犯的要件，其帮助行为与被推定的实行行为在道德上具有等同性——即其帮助实行犯的目的在于促进犯罪的实施。

与此类似，自愿醉态理论推定被告存在构成犯罪所需的对风险的认识，而被告人事实上并无该认识；在自愿陷入醉态的被告人若清醒便会意识到风险的情况下，该理论作出前述推定。同样，被告人的自愿醉态使其无法意识到风险的存在，这为将其与意识到风险但无视风险的行为人在道德上同等对待提供了基础。[8]

这里的教训是，“推定”犯罪构成要件成立的过程本身并无不妥。问题是，引起“推定”的特殊条件是否足以充分证明其正当性：推定的前提条件是否事实上使被告人与一个事实上符合构成要件的行为人具有道德上的等同性？[9]

从这个角度看，上述第二组和第三组司法管辖区对“MINOE”规则的共同拒绝似乎毫无道理。在行为人自愿陷入醉态时，我们也许有理由推定他们意识到了其若保持清醒就能意识到的风险。但患有精神疾病的行为人并非因为其自由选择而陷入认知功能障碍。行为人对其患有精神疾病几乎不具有任何道德上的可指责性。因此，我们有何理由用以证明推定这些行为人具有他们实际上并不具有的、构成犯罪所需的、可谴责的主观心态的正当性？如果他们欠缺犯罪定义所需的责任要件，并且对其欠缺责任要件亦无任何可谴责性，就没有理由将他们视作满足责任要件一样。

从这个角度看，第二组和第三组中的29个司法管辖区——大多数美国司法管辖区——展现了对缺乏法律要求的责任要件的人施加刑事责任这一不公正令人震惊的漠不关心。第二组中的12个司法管辖区仅在特定意图要件之外拒绝“MINOE”规则，可能会声称其所造成不公正较为适中，但在所有罪行要求的所有程度的责任要件上均无视“MINOE”规则的17个司法管辖区还有很多需要解释。在界定了承担刑事责任的最低要求后，它们怎么能认为，在被告人欠缺责任要件且对这些要件的欠缺没有任何可谴责性时，对其施加刑事责任是公正的呢？

这些司法管辖区声称其保留了精神疾病抗辩，可以让无罪的精神病人出罪的理由难言正当。一般性的精神疾病抗辩的重点并不在于被告人是否符合犯罪所需的责任要件，而在于被告人理解其行为不法性或犯罪性的一般能力，或在某些司法管辖区，在于被告人控制其行为的一般能力。[10]然而，许多患有精神疾病的被告人的上述一般能力完好无损，过着完全正常的生活，只有在短暂的危险的丧失能力状态可能导致其被逮捕或起诉。

例如，试想象一名被告人被控犯有（疏忽）危害他人安全罪，由于其患有精神疾病而未意识到其行为所创设的重大风险，正如前述假设一样。该被告人不符合（疏忽）危害他人安全罪所要求的责任要件，因为其没有认识到其行为有危及他人的重大风险。该被告人不应承担责任，因为其不满足构成该罪的最低要求。然而，拒绝“MINOE”规则意味着其仍然应当对该罪承担责任，因为其被推定存在所需的认识。承认一般性的精神疾病抗辩能救他吗？不能。

其所患的精神疾病的影响还没有广泛到导致其通常“缺乏理解自己行为的犯罪性或不法性的实质性能力”。其通常具备这样的能力。其所患的精神疾病的影响范围要小得多。只是在眼前的特殊情况下，当事情有些混乱而让人不知所措时，其所患的精神疾病才使其面对困难状况作出错误反应。一个未患有精神疾病的人不会犯这样的错误，但是其所患的精神疾病（行为人对此在道德上无可谴责）充分说明了为什么其对这种情况处理得如此糟糕。由于其不符合精神疾病抗辩的条件，拒绝让其在“MINOE”规则下获得无罪宣告等于是对其强加不应得的刑事责任。

对各州来说，更好的做法是遵循《模范刑法典》，承认“MINOE”规则和一般性的精神疾病抗辩。
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第十一章
未遂

刑法通常禁止有害或邪恶的行为，但也惩罚实施该类行为未遂的行为。犯罪未遂本身即能破坏社会稳定并对社会造成损害，但也许更重要的是，其表明了行为人个人的可谴责性——明确表示愿意实施犯罪——这就应承担刑事责任和受到刑事处罚。

并非每种形式的未遂都会被认定为犯罪。一些司法管辖区要求行为人事实上已经接近实施犯罪行为，即使用一种所谓的“接近性”标准来衡量行为人到何种程度才承担未遂犯的责任。[1]因此，若一个人决定抢劫银行，但其仅准备好所需的装备放在汽车后备箱里，从车道上倒车出发，那么其可能还没有接近实施犯罪行为到足以被认定为抢劫银行未遂的程度。

其他司法管辖区，特别是那些基于美国法学会制定的《模范刑法典》制定了更为现代的刑法典的司法管辖区，通常对承担未遂犯责任所要求的客观行为要件的要求更低。事实上，这些司法管辖区转移了调查的焦点：不问行为人是否已经足够接近实施犯罪，而是行为人距离犯罪的起点即实施犯罪的最初想法，是否已经走得足够远。[2]因此，如果认定前述的抢劫银行嫌疑人已经实施了犯罪的“实质性步骤”，其很可能满足犯罪未遂的行为要件要求。[3]

由于承担未遂犯责任所要求的行为要件略显单薄，相较于“接近性”标准，在“实质性步骤”标准下更是如此，构成未遂所要求的责任要件变得尤为重要。未遂犯责任本质上是在惩罚行为人表现出的实施犯罪的意愿。由于责任要件在判断未遂犯责任中占比很大，传统上责任要件的要求定得很高：许多司法管辖区要求证明犯罪的目的或意图[4]——证明犯罪是行为人“有意识的目标”或其“希望”或渴望实施犯罪。[5]

想象一个案例：一个反战分子计划炸毁当地的征兵办公室，将时间定在下班后是因为那时很可能无人在场。当他引爆炸弹时，炸弹发生了故障而未能爆炸。尽管他不对以爆炸方式破坏建筑物的罪行承担责任，也须承担该罪未遂犯的责任。他的行为已经接近实施犯罪——满足了“接近性”标准（也满足了“实质性步骤”标准）——且他的目的正是破坏建筑物。

现假设，就在引爆炸弹前他发现大楼里有一个守夜人，这是他没有预料到的。他不想杀死守夜人，但他同时也认为反战抗议更为重要。他决定还是要引爆炸弹，他意识到了爆炸会创设杀死守夜人的重大风险但并未意图、希望或渴望守夜人被杀死。如果炸弹爆炸且杀死了守夜人，若行为人意识到其行为会致人死亡这一重大风险，行为人将承担杀人罪的责任——轻率过失杀人或非预谋杀人罪；若行为人几乎确定其行为会致人死亡，行为人将承担故意杀人罪或谋杀罪的责任。但由于炸弹没有爆炸，他无须承担杀人罪未遂的责任，因为其不符合未遂犯责任所要求的更高的目的要件。绝大多数司法管辖区——共45个——无论是通过成文法还是判例法，都采取了这种要求更高目的要件的做法。

然而，也有一些司法管辖区并未规定成立犯罪未遂的目的要件，反而允许构成未遂犯的责任要件程度更低，如明知或轻率。[6]在这些司法管辖区中，前述的反战分子可能须承担杀人未遂的刑事责任。[7]

图12显示了各州在确定成立未遂犯的责任要件时对这些关键问题所持的立场。
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■ 采用“接近性”标准且要求意图要件

图12中用无阴影所标示的14个司法管辖区——亚拉巴马州、哥伦比亚特区、爱达荷州、爱荷华州、堪萨斯州、马萨诸塞州、密歇根州、密西西比州、蒙大拿州、纽约州、北卡罗来纳州、俄克拉荷马州、南达科他州和威斯康星州——采“接近性”标准，即承担未遂犯的责任要求行为人必须已经接近于实施实质犯罪行为。[8]例如，法律可能要求行为人“实施的行为具有接近犯罪目的达成之危险”。[9]或者可能要求行为人“非常接近于犯罪之完成”以至于“完成犯罪的意图即使犯罪……成为可能”。[10]或者可能要求未遂犯的行为“表明若无介入情况之阻碍，犯罪行为即将发生”。[11]这些州不太可能追究前述假设情况中的银行抢劫犯未遂犯的责任，因为其尚未足够接近于实施犯罪。

这些司法管辖区同样也要求“目的或意图要件”，即行为人必须故意地或有目的地实施实质性的犯罪行为。[12]在这14个州中，前述假设情况中的反战分子不因守夜人的死亡承担谋杀未遂或非预谋杀人罪未遂的责任。

■ 采用“接近性”标准但允许责任要件程度更低

图12中有点但无阴影的两个州——佛罗里达州和佛蒙特州——采“接近性”标准，不会追究前述假设情况中的银行抢劫犯未遂犯的责任，但若行为人具有构成目标犯罪所要求的任何有责性，则须承担未遂犯的责任。[13]因此，这两个州将追究前述假设情况中的反战分子谋杀罪未遂或非预谋杀人罪未遂的责任。

■ 采用“实质性步骤”标准且要求意图要件

图12中有中等阴影但无点的31个州——阿拉斯加州、亚利桑那州、阿肯色州、加利福尼亚州、康涅狄格州、特拉华州、佐治亚州、夏威夷州、伊利诺伊州、肯塔基州、路易斯安那州、缅因州、马里兰州、明尼苏达州、密苏里州、内布拉斯加州、内华达州、新罕布什尔州、新泽西州、新墨西哥州、北达科他州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、南卡罗来纳州、田纳西州、得克萨斯州、弗吉尼亚州、华盛顿州、西弗吉尼亚州和怀俄明州——拒绝采用“接近性”标准，而仅要求行为人实施了犯罪的实质性步骤。[14]上述州通常还要求实质性步骤行为“确证”或“有力地确证”行为人的犯罪意图。然而，也有一些司法管辖区，如亚利桑那州、内华达州和弗吉尼亚州，认为“任何”步骤，甚至“轻微”的步骤均可满足犯罪未遂的行为要件要求。该31个州很可能追究前述假设情况中银行抢劫犯未遂犯的责任（当然，前提是可以排除合理怀疑地证明行为人抢劫银行的意图）。

上述司法管辖区同时要求行为人存在实施目标犯罪的故意或目的。[15]因此，上述司法管辖区不会追究前述假设情况中反战分子谋杀罪未遂或非预谋杀人罪未遂的责任。

■ 采用“实质性步骤”标准但允许责任要件程度更低

图12中用中等阴影加点标示的4个州——科罗拉多州、印第安纳州、俄亥俄州和犹他州——采“实质性步骤”标准，同时认为轻于目的的主观心理状态即可满足未遂犯责任所要求的责任要件。[16]在两个采“实质性步骤”标准的司法管辖区——科罗拉多州和印第安纳州，若行为人具有构成目标犯罪所要求的任何有责性，则可能承担未遂犯的责任。在俄亥俄州和犹他州，若行为人对犯罪明知而作出行为，则可能承担未遂犯的责任。[17]

因此，只有在这些司法管辖区中，前述两种假设情况中的行为人才均须承担未遂犯的责任。由于其采“实质性步骤”标准，可追究抢劫银行罪未遂的责任。由于其认为轻于目的的主观心理状态即可满足责任要件，可追究反战分子杀人罪未遂的责任。在俄亥俄州和犹他州，若假设反战分子明知会导致守夜人死亡，将追究其谋杀罪未遂（而非非预谋杀人罪未遂）的责任。在科罗拉多州和印第安纳州，若反战分子对导致守夜人死亡存在轻率，将追究其非预谋杀人罪未遂的责任。

■ 观察与分析

在起草未遂责任的构成要件时，应当考虑到并非要求其实施全部的犯罪行为这一事实。由此可以看出，起草者很可能是想将犯罪未遂的责任要件要求提高到实体罪的责任要件要求之上，通过提高责任要件要求的方式弥补客观要件要求的降低。

但第一组中的14个州走得太远了。它们采“接近性”标准而非“实质性步骤”标准，这表明其几乎并不需要像现在这样将责任要件大幅提升到要求意图的程度。

有观点可能认为第二组中的两个州已经作出了适当妥协。它们确实允许比意图或目的更低程度的责任要件，但这仅是因为其采“接近性”标准而对客观行为要件要求相对较高。

人们可能对第三组司法管辖区持同样的观点，即它们已经达成了适当的平衡，尽管这种平衡与第二组中的并不相同。由于其采行为要件上要求较低的“实质性步骤”标准，所以保留了要求较高的责任要件，将其提升到要求意图的程度。但要问的是，这种责任要件上的提高是否真的必要。反战分子在明知的前提下杀害守夜人的案例说明了这个问题。明知其行为会致人死亡而实施该行为的是典型的谋杀。若不是炸弹故障，该反战分子将承担谋杀守夜人的责任。在炸弹没有爆炸是违反其意愿的情况下，我们认为其不应承担谋杀未遂的责任的道德基础何在？

对那些采诸如“实质性步骤”标准这样较低客观要件要求的司法管辖区，更好的出路可能是施加一个目的要件的要求，但这一要求应在判断未遂犯的道德可谴责性时更具意义。例如，成立未遂犯确实应要求行为人的目的是实施将构成实体罪的行为。换言之，须证明行为人是故意地而非无意地实施了“实质性步骤”。

更进一步，应当证明完成构成实体罪的行为是行为人真实且坚定的目的。换言之，应当证明行为人实施犯罪行为的意图是坚定的，而非仅是白日梦或幻想。那么在前述的银行抢劫案中，须证排除合理怀疑地证明行为人确实意图驾车去银行并实施抢劫——这是他坚定的目的——而不是像某个白日梦想家一样在表演他最新的幻想。

这些都是对未遂犯责任中特别的“目的”要件要求的妥当解释。几乎没有理由更进一步地适用“目的”要件，将实体罪中所要求的轻率或明知要件也提升为目的要件。适用这两个特殊的目的要求——确保未遂犯的犯罪行为并非出于偶然，且其完成行为的意图是坚定的——司法管辖区可以公正地追究符合实体罪的一般责任要件的行为人未遂犯的责任。换言之，司法管辖区可以追究前述假设情况中明知地杀害守夜人的行为人谋杀未遂的责任。

这基本上是最后一组的4个州所采的立场，该立场可能更符合社会大众对正义的判断，似乎在道德上是正当的。
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[5]　Model Penal Code §2.02（2）（a）.

[6]　在科罗拉多州、佛罗里达州、印第安纳州和佛蒙特州这4个州，行为人实施行为时具有构成目标犯罪所需的有责性时，应负未遂犯的责任。参见Colo．Rev．Stat．Ann．§18-2-101（“行为人具备犯罪所要求的责任要件，实施构成‘实质性步骤’之行为的，成立犯罪未遂。”）。Fla．Stat．Ann．§777.04；State v．Overfelt，457 So．2d 1385，1386（Fla．1984）（有些犯罪在没有证据证明存在实施相关既遂犯罪的特定意图的情况下可以被成功认定。认定这些犯罪的关键是首先判断成立犯罪既遂需要的是特定意图还是一般意图。如果不需要证明存在特定意图就可以成功起诉既遂犯罪，那么也不需要证明存在特定意图就可以成功起诉该罪的未遂犯。）；Williamson v．State，510 So．2d 335，337（Fla．Dist．Ct．App．1987）（same）；Ind．Code Ann．§35-41-5-1（“行为人具备犯罪所要求的责任要件，实施构成‘实质性步骤’之行为的，成立犯罪未遂。”）；State v．Dennis，151 Vt．223，224，559 A.2d 670，671（1989）（“实施刑事犯罪未遂‘涉及的心理意图与实际实施该犯罪所需的心理意图相同。’”）；State v．D'Amico，136 Vt．153，156，385 A.2d 1082，1084（1978）；State v．Petruccelli，170 Vt．51，63，743 A.2d 1062，1071（1999）。在俄亥俄州和犹他州，如果行为人明知是构成犯罪的行为而实施该行为，则该行为人可能对犯罪未遂承担责任。参见Ohio Rev．Code Ann．§2923.02（要求目的或明知）；Utah Code Ann．§76-4-101（要求明知，但仅限于目标犯罪包括结果要件的情形）。

[7]　大体参见Robinson and Cahill，Criminal Law，2nd ed．§11.2（Wolters Kluwer 2012）。

[8]　参见本章前注[1]。

[9]　People v．Omwathath，964 N.Y.S.2d 687，689（N.Y．App．Term 2013）.

[10]　Com．v．Bell，455 Mass．408，413（2009）.

[11]　State v．Disanto，688 N.W.2d 201（S.D．2004）.

[12]　参见本章前注[4]。

[13]　参见本章前注[1]、[6]。

[14]　参见本章前注[3]。

[15]　参见本章前注[4]。

[16]　参见本章前注[3]、[6]。

[17]　参见Ohio Rev．Code Ann．§2923.02（要求目的或明知）；Utah Code Ann．§76-4-101（要求明知，但仅限于目标犯罪包括结果要件的情形）。


第十二章
共犯

如果一个人没有实施犯罪行为，但是帮助他人实施犯罪，那么根据共犯规则，他可能要为该犯罪承担责任。尽管他不满足犯罪定义中要求的犯罪要素，但是如果他符合共犯规则（也称为“帮助和教唆”）的要求，他要为实行犯的行为承担责任。

作为共犯对犯罪承担责任——对实行犯的犯罪行为承担责任——共犯必须在犯罪实施过程中协助或鼓励实行犯，或者在现代法典中，至少必须企图或同意协助（犯罪）。[1]此外，在协助实行犯时，共犯对协助犯罪的行为必须有某种可归责的心理状态。换句话说，共犯偶然地协助实行犯并不符合共犯规则。[2]

一些州要求共犯蓄意协助[3]——他想要或者希望自己的行为帮助实行犯；他有意识地认为他的行为有助于实施犯罪。一些州仅仅要求共犯在明知的情况下协助[4]——他并不一定想要或希望协助犯罪，但他知道他的行为会产生这样的影响。

除了这一特殊的罪责要求外，共犯在协助犯罪时当然必须满足犯罪定义本身的罪责要求。共犯规则只归咎实行犯的犯罪行为，而不归咎实行犯有罪的主观状态。因此，例如，除非一个人因为轻率造成了死亡，否则他不能成为过失杀人罪（轻率杀人罪）的共犯。换句话说，如果作为共犯承担责任，行为人必须故意或者（在有的司法管辖区）明知协助实行犯。此外，在他提供这种帮助时，他还必须意识到这种行为会造成实质的死亡风险。例如，如果一个人故意将自己的车钥匙交给醉酒的朋友，想要帮助他朋友实行醉驾行为，并且意识到自己是在蓄意帮助实行可能导致死亡的行为，那么他可能被认定为过失杀人罪的共犯。当他醉酒的朋友致人死亡时，这个人可以作为共犯对造成死亡的过失杀人罪承担责任。[5]

有些州在共犯责任的这些标准要求之外，采用通常称为“自然且可能后果”的规则，明显扩大了共犯的潜在责任。在这些司法管辖区，当一个人作为共犯对某一犯罪行为承担责任时，视为对他作为共犯的任何“自然且可能后果”的罪行也承担责任。因此,例如,如果一个银行抢劫犯的杀人行为被认定为抢劫银行的自然且可能的后果，那么即使该州无法证明抢劫共犯对该过失杀人有任何可归责的主观状态，共犯也可能对抢劫犯在抢劫过程中的过失杀人行为承担责任。

显然，自然且可能后果规则明显降低了传统共犯责任的罪责要求，至少与超越行为人作为共犯的原犯罪的任何犯罪行为有关。共犯的要求是必须证明与银行抢劫相关而不是与抢劫犯在抢劫过程中的后续杀人行为相关。

虽然一些州采用了“自然且可能后果”规则，[6]但是另外一些州拒绝采用它。[7]

图13显示了每个州对每个争议问题的立场，即为他人的罪行承担法律责任的要求。
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■ 共犯要求蓄意但不适用自然且可能后果规则

在图13中没有阴影或点的24个州——亚拉巴马州、阿拉斯加州、阿肯色州、科罗拉多州、佛罗里达州、佐治亚州、夏威夷州、肯塔基州、马萨诸塞州、密西西比州、密苏里州、蒙大拿州、内华达州、新罕布什尔州、新泽西州、新墨西哥州、纽约州、北达科他州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、南达科他州、得克萨斯州、犹他州和佛蒙特州[8]——通常要求共犯蓄意或故意帮助实施犯罪行为（一些州使用“蓄意”这一术语，另一些州使用“故意”这一术语表示相同的意思，其他州将这两个术语交换使用）。这一蓄意要求通常被理解为共犯必须有目的地帮助犯罪行为。

这些司法管辖区似乎不允许依据自然且可能后果规则认定责任（然而，这些司法管辖区的一些州在其他情况下，可能根据以类似方式运作的规则强加责任，比如平克顿规则或重罪谋杀规则[9]）。

■ 共犯要求蓄意并适用自然且可能后果规则

在图13中没有阴影但有点的14个州——亚利桑那州、加利福尼亚州、康涅狄格州、特拉华州、爱达荷州、伊利诺伊州、堪萨斯州、缅因州、明尼苏达州、罗得岛州，田纳西州、弗吉尼亚州、西弗吉尼亚州和威斯康星州[10]——一般要求共犯有协助实施犯罪的故意或意图。尽管对于“故意或意图”有一些困惑和不同意见，但通常认为共犯必须有目的地帮助犯罪行为的实施。

这些司法管辖区采用自然且可能后果规则。如前所述，该规则对共犯所犯的任何“自然和可能的后果”罪行强加责任。

■ 共犯要求明知但不适用自然且可能后果规则

在图13中有阴影但没有点的6个州——哥伦比亚特区、路易斯安那州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、华盛顿州和怀俄明州[11]——一般要求共犯仅仅知道他的行为会帮助犯罪行为的实施。这通常被理解为共犯知道他的行为有助于犯罪。例如，如果一名医生明知实行犯打算切断受害人手指，依然奉行凶者之命麻醉了受害者的手指，那么他会被认定为非法致残罪的共犯而承担责任。[12]

这些州没有采用自然且可能后果规则。

■ 共犯要求明知并适用自然且可能后果规则

在图13中有阴影和点的7个州——印第安纳州、爱荷华州、马里兰州、密歇根州、内布拉斯加州、北卡罗来纳州和南卡罗来纳州[13]——一般要求共犯在实行帮助犯罪行为时明知。和上一组相同，这通常被理解为共犯知道他的行为将有助于构成犯罪。

这些州采用自然且可能后果规则。

■ 观察与分析

共犯责任的责任要求造成了很大的困惑和分歧。这个问题甚至引起了起草四分之三州的法典依据的《模范刑法典》的美国法学会的激烈讨论。经过多年的研究，起草委员向学会的成员建议，《模范刑法典》只要求在协助犯罪时明知，但在全体成员讨论时，协会最终采用了蓄意要求。

但在某种程度上至今仍未解决的更大的分歧是这个蓄意或明知要求的含义问题：它适用于什么？它是否要求共犯协助实行犯的行为具有目的性，或者对此明知？似乎大家都同意（有目的性或明知）是必要的。它是否也要求共犯对所犯的罪行，即犯罪的行为、情况和结果要件，有蓄意或者明知？在这个问题上大家有分歧或者不确定。

《模范刑法典》的起草者在2.06（4）条的规定中明确了一点，他们明确规定共犯对后续犯罪的结果要素不需要蓄意，但是注释公开承认共犯中的“蓄意”要求能否适用于情况要素等其他犯罪要素中是不确定的。这种混淆是普通法规则在这方面的一个根本弱点：那些制定普通法规则的人错误地认为，每一项犯罪或责任规则都有一种单一的可归责的心理状态,而事实上现代“要素分析”已经明确表明，所有的过错和责任规则对不同的要素可以有各种各样的罪责要求，而且在同一犯罪或责任规则中，对一个要素所要求的责任等级可以与对另一个要件所要求的责任等级不同。[14]

基于政策原因，美国法学会采用更严格的蓄意要求也许是错误的，[15]但至少他们，以及上述第一组中跟他们意见一致的24个州，在采用蓄意要求的同时，拒绝采用自然且可能后果规则，（这两种立场）具有内部一致性。这两种立场在认定为他人罪行承担责任时都采用了更严格的要求。

有人可能认为，上述第三组的6个州达到了更好的平衡，它们拒绝采用自然且可能后果规则，如最初《模范刑法典》的起草委员会建议的那样，只要求共犯提供帮助时明知。

上述第四组中的7个州，它们采用较低的明知要求，同时也采用自然且可能后果规则，也可以认为它们至少达到了一种理性、内部统一的立场。正如上述第一组中的州试图最大限度提高共犯责任的要求，这一组的州始终试图将这些要求降到最低。

然而真正奇怪的是上述第二组中14个州的立场。它们更倾向于要求更高的蓄意要求而拒绝采用明知要求，但却通过采用自然且可能结果规则，戏剧性地颠覆了共犯责任的罪责要求。很难为这两个看似矛盾的立场做出合理的解释。我们只能假设，这是普通法混乱时期遗留下来的不幸后果。

首先，普通法一般不知道区分蓄意和明知罪责水平在现行法中细微差别。其次，如前所述，普通法是在错误的“犯罪分析”前提下运作的。转向现代“要素分析”之前，普通法的法官不明白，为了防止某人偶然成为共犯，他们采用的共犯蓄意要求需要共犯就不同犯罪和教义要素有故意心理。

但是，随着从“犯罪分析”到“要件分析”的转变，现代法典的起草者应该明白，他们对共犯责任采取蓄意要求所起的作用，远远超过排除偶然共犯的可能性。我们现在看到蓄意要求可能产生了一种不幸的后果——使得在明知情况下协助他人犯罪的人免于承担刑事责任。对于一个想要排除明知情况下协助犯罪的共犯的责任的司法管辖区来说，采用降低后续犯罪共犯责任要求的自然且可能后果规则是不合理的。
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[13]　参见本章前注[4]、[6]。

[14]　参见Robinson and Cahill，Criminal Law，2nd ed．§4.1（Wolters Kluwer 2012）。

[15]　参见Robinson and Cahill，Criminal Law，2nd ed．§6.1.2（Wolters Kluwer 2012）。


第十三章
共谋者的共犯责任

如果两人或两人以上约定其中一人实施犯罪，另一人为该犯罪提供外在的谋划行为，则即使未实际实施犯罪行为，两人也可能承担共谋犯罪的责任。[1]如果事实上实施了犯罪行为，实行犯显然要承担责任，但是如果共谋者满足本书上一章所讨论的共犯责任的要件，他或她也可能为后续犯罪行为承担责任，通常要求这个人实际上鼓励、帮助或试图帮助犯罪实施者。早期的协议，即合谋，本身并不一定是认定共犯的充分条件。

共犯的要求通常比共谋的要求更为苛刻。共谋只要求协议，而共犯要求实际的帮助，或者，在现代法典中，要求帮助意图。[2]因此，一个人可能仅根据协议就被判定为共谋犯，但不能被判定为后续犯罪行为（substantive offence）的共犯，因为此人没有提供任何帮助。

然而，许多司法管辖区采用了所谓的平克顿规则，该规则将实施犯罪的合谋作为认定共犯的充分条件，并据此判定共犯对后续犯罪行为承担全部责任。根据平克顿规则，即使一个同谋者没有协助任何犯罪行为，他或她也可能对其他共谋者为促进共谋协议所犯的所有后续犯罪行为承担责任。

即使一个司法管辖区采用平克顿规则，[3]如果一个同谋者在犯罪前退出共谋，则该同谋者仍可避免平克顿规则强加的后续罪行的责任。至于一个同谋者必须做些什么才能退出共谋进而免除平克顿规则强加的后续罪行责任，不同的司法管辖区有不同的要求。

（平克顿规则）因扩大共谋犯罪责任而饱受争议，因此许多司法管辖区拒绝采用平克顿规则。类似情况发生时，一名同谋者只有在符合后续犯罪的共犯责任要求时，他或她才能被判定为该犯罪行为的共谋者并承担责任。甚至，如果一名共犯在犯罪实施之前退出共犯关系并且采取一定措施阻止犯罪，他或她可以对后续犯罪免责。

图14显示了各个州对这些争议问题的立场。下面介绍的前三组的州采用平克顿规则，但是对（同谋者）退出共谋能否免除根据平克顿规则对共谋者所犯后续犯罪课以责任这一问题有分歧。下面展示的后两组的州拒绝采用平克顿规则——只有符合共犯责任的特定要求，这些州才适用共犯责任——但是针对共犯在犯罪实施前撤回其帮助和支持能否免除这种标准共犯责任，这些州有不同意见。
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图14



■ 采用平克顿规则，不适用退出抗辩

图14中有深阴影的6个州——佛罗里达州、佐治亚州、印第安纳州、堪萨斯州、新泽西州和得克萨斯州[4]——采用平克顿规则，如前所述，一个同谋者对其他共谋者为履行他们之间的共谋协议而实施的所有后续犯罪行为承担责任。

这些司法管辖区根据平克顿规则，不允许被告人因在共谋者实施犯罪之前退出共谋关系而免责。在一些案件中，这些司法管辖区表面上（允许被告人作）退出抗辩，但在实践中辩护都是无效的——要么因为任何撤回必须在被告人根据外化行为成为法律上的共谋成员之前发生，要么因为有效的撤回必须阻止后续犯罪行为本身。在其他案件中，这些司法管辖区根本不承认退出抗辩。

■ 采用平克顿规则，如果采取积极措施则承认退出抗辩

图14中用中等阴影标示的9个州——亚拉巴马州、康涅狄格州、伊利诺伊州、肯塔基州、路易斯安那州、马里兰州、密歇根州、明尼苏达州和俄克拉荷马州[5]——采用平克顿规则，但是允许免除平克顿责任的退出抗辩。

如果被告人采取一定违背共谋协议的积极措施，退出抗辩会免除被告人的平克顿责任。各州对有效退出的要求不同，有些州要求采取特定的积极措施，有些州要求采取若干替代措施之一即可。积极措施包括及时通知执法机关、及时通知目标被害人、努力消除行为人自身对犯罪的影响或努力阻止犯罪发生。

■ 采用平克顿规则，允许简单退出抗辩

图14中用浅阴影标示的16个州——加利福尼亚州、哥伦比亚特区、爱荷华州、缅因州、密西西比州、内布拉斯加州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、南卡罗来纳州、佛蒙特州、弗吉尼亚州、西弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州[6]——采用平克顿规则，但是允许（被告人）因简单退出共谋而免除后续犯罪的平克顿责任。

在允许简单退出抗辩的司法管辖区内，行为人将其退出协议的意图及时通知其他共谋者即可（免责）。这仍然是一个苛刻的要求，因为仅仅逃跑、离开现场或以其他方式沉默地退出通常不符合（免责）要求。例如，法律会要求（行为人）通过“肯定的行为”（加利福尼亚州）或“明确肯定的行为”（密西西比州），或“外部显示行为”（北卡罗来纳州）将退出的意图告知其他共谋者（一些州还要求采取两种以上退出方式）。然而，值得注意的是这一组的州没有要求通知执法机构。

■ 拒绝采用平克顿规则，不承认对共谋责任的中止抗辩

图14中没有阴影和点的6个州——爱达荷州、内华达州、新墨西哥州、北达科他州、俄勒冈州和南达科他州[7]——拒绝采用平克顿规则。为了使行为人对共谋者所犯的后续罪行承担责任，这些州必须根据一种不同归责理论，例如共犯理论来判定。例如，如果行为人“以促使或促进犯罪为目的……帮助或试图帮助他人计划或实施犯罪”，[8]采用《模范刑法典》的司法管辖区会判定行为人为后续犯罪行为承担共犯责任。

根据共犯理论，行为人可能被判有罪，有些司法管辖区，如下一组中的州，承认行为人在实行犯实施犯罪之前中止共犯关系的抗辩。然而，本组中的6个州没有规定此种中止共犯责任的辩护，一次是共犯，永远是共犯。

■ 不适用平克顿规则，承认对共谋责任的中止抗辩

图14中用无阴影标示的14个州——阿拉斯加州、亚利桑那州、阿肯色州、科罗拉多州、特拉华州、夏威夷州、马萨诸塞州、密苏里州、蒙大拿州、新罕布什尔州、纽约州、田纳西州、犹他州和华盛顿州[9]——拒绝采用平克顿规则，并且如果行为人及时中止了参与（犯罪行为），按照《模范刑法典》，这些州承认中止共犯关系的抗辩。[10]几乎所有承认中止共犯关系辩护的司法管辖区都要求行为人对阻止犯罪实施采取积极措施，例如及时通知执法机关、及时通知受害人、有效消除先前帮助行为的影响或采取合理或尽可能地措施阻止犯罪实施。

■ 观察与分析

正如本书第十二章的共犯理论所阐明的那样，大多数司法管辖区在制定一个人对他人的犯罪行为承担责任的标准时都非常谨慎。既然制定了这些标准，为什么又要对这些标准规定例外情况呢？正如本章所述，许多州采用平克顿规则，降低了共犯的入罪标准，这实际上等于使用更低的共谋罪认定标准，即使一项不法行为的入罪门槛降低了，进而认为这些共谋罪认定标准足以判定（行为人）对全部后续犯罪行为承担共犯责任。

各州制定和应用平克顿规则时有一些实质性的分歧，这一事实说明其基本原理不够清晰。公平地说，该规则不是根据同等责任价值的原则，而更多的是基于减轻和简化检察院的负担的希望制定的。

事实上，在很多情况下共谋关系中实施后续犯罪行为的共谋者符合后续犯罪行为中的共犯责任要求，由于他会帮助犯罪的实施，因此没有冤假错案。但情况并非总是这样。在某些情况下，共谋者不符合后续罪行的共犯要求，也不应该对全部后续犯罪行为承担责任，但根据平克顿规则，这些责任会强加给他。

这种情况类似于用严格责任替代过失责任。虽然许多强加严格责任的案件是确实存在过失的案件，但情况并非总是如此。如果法律规定了过失标准，当确实存在过失时，（过失行为人）应该承担责任。因此不采用过失责任而采用严格责任的实际效果是允许在事实上没有过失的情况下（给行为人）强加责任。

类似地，如果有证据证明后续全部罪行的共犯责任，那么根据传统的共犯责任标准就可以追究共犯责任。入罪门槛更低的共谋责任替代（共犯责任）的实际效果是扩大不符合共犯责任标准案件中（行为人）的责任。换句话说，至少根据这些司法管辖区对共犯责任的定义，平克顿规则，正如严格责任规则的使用，是产生超出（行为人）应该承担的责任的一种手段。

如果想要避免不公正，那么使用平克顿规则是不妥的。该规则的负面影响可以通过规定一种足够广泛的退出抗辩机制免除平克顿责任来降低（但不能被消除）。那些拒绝采用平克顿规则的州的选择更好，但是如果这些州拒绝承认中止共犯关系的抗辩，依旧面临不公正审判的风险。换句话说，如果从被告人应得的惩罚与其实际承担的责任和受到的惩罚相匹配的角度来说，上述五组是按照从最不公正到最公正的顺序排列的。
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[6]　加利福尼亚州、哥伦比亚特区、爱荷华州、缅因州、密西西比州、内布拉斯加州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、罗得岛州、南卡罗来纳州、佛蒙特州、弗吉尼亚州、西弗吉尼亚州和威斯康星州是采用平克顿规则的司法管辖区。People v．Zielesch，179 Cal．App．4th 731，739，101 Cal．Rptr．3d 628，633（2009），as modified（Dec．3，2009）；People v．Garewal，173 Cal．App．3d 285，300，218 Cal．Rptr．690，698（Ct．App．1985）；People v．Carmichel，106 Cal．App.3d 124，164 Cal．Rptr．872（1980）（unpublished）；Richardson v．United States，116 A.3d 434，442（D.C．2015）；Iowa Code Ann．§703.2；State v．Kneedy，232 Iowa 21，30，3 N.W.2d 611，616（1942）；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§151；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§57；Adams v．State，726 So．2d 1275，1278（Miss．Ct．App．1998）；Williams v．State，984 So．2d 989，993（Miss．Ct．App．2007）；Shedd v．State，228 Miss．381，386，87 So．2d 898，899（1956）；State v．Cortis，237 Neb．97，113，465 N.W.2d 132，144（1991）；State v．Thomas，210 Neb．298，302，314 N.W.2d 15，18（1981）；State v．Hairston，280 N.C．220，237，185 S.E.2d 633，644（1972）；State v．Barnes，345 N.C．184，228，481 S.E.2d 44，68（1997）；State v．Facyson，367 N.C．454，460，758 S.E.2d 359，363（2014）；Ohio Rev．Code Ann．§2923.03；State v．Barton，424 A.2d 1033（R.I．1981）；State v．Harnois，853 A.2d 1249（R.I．2004）；State v．Tully，110 A.3d 1181，1194（R.I．2015）；State v．Miller，52 R.I．440，445，161 A．222，225（1932）；State v．Woods，189 S.C．281，1 S.E.2d 190，193（1939）；State v．Adams，319 S.C．509，511，462 S.E.2d 308，309（Ct．App．1995）；State v．Tyler，No．2005-UP-274，2005 WL 7083650，at *5（S.C．Ct．App．Apr．19，2005）；State v．Larmand，780 S.E.2d 892，896 n.6（S.C．2015）；State v．Orlandi，106 Vt．165，170 A．908，910（1934）；State v．Barr，126 Vt．112，122，223 A.2d 462，469—70（1966）；State v．Brown，147 Vt．324，326，515 A.2d 1059，1061（1986）；Carter v．Com.，232 Va．122，126，348 S.E.2d 265，267—68（1986）；Owens v．Com.，54 Va．App．99，104，675 S.E.2d 879，881（2009）；State v．Wisman，93 W．Va．183，116 S.E．698，699（1923），approved，98 W．Va．250，126 S.E．701（1925）；State v．Ray，171 W．Va．383，389，298 S.E.2d 921，926（1982）；Wis．Stat．Ann．§939.05．But see State v．Small，301 N.C．407，272 S.E.2d 128（1980）；State v．Blankenship，337 N.C．543，447 S.E.2d 727（1994）［被State v．Barnes，345 N.C．184，481 S.E.2d 44（1997）推翻］。尽管宾夕法尼亚州采用了《模范刑法典》的有关章节，但它对除一级谋杀外的所有罪行都适用平克顿责任。Com．v．Jackson，506 Pa．469，474—75，485 A.2d 1102，1104（1984）；Com．v．Wayne，553 Pa．614，630，720 A.2d 456，464（1998）；Commonwealth v．Roux，465 Pa．482，350 A.2d 867（1976）；5B Summ．Pa．Jur．2d Criminal Law §32:45.在怀俄明州，尽管法院在不同案例中都支持平克顿规则，但是对于个人能否按照平克顿责任理论被判定有罪，该州的法律规定不明确。参见如Marquez v．State，12 P.3d 711，715（Wyo．2000）（“众所周知，共谋的每一个成员都应对其他成员的行为负刑事责任。”）；Ekholm v．State，2004 WY 159，¶24，102 P.3d 201，209（Wyo．2004）（“只要犯罪共谋关系继续存在，共谋者实施共谋协议的行为是每个共谋者的行为。”）；Black v．State，2002 WY 72，¶31，46 P.3d 298，304（Wyo．2002）。

加利福尼亚州、哥伦比亚特区、爱荷华州、缅因州、密西西比州、内布拉斯加州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、南卡罗来纳州、佛蒙特州、弗吉尼亚州、西弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州承认对平克顿责任的简单退出抗辩。在这些司法管辖区中的7个州认为，（简单退出抗辩）需要行为人很早通知共谋者以至于其他共谋者可以效仿他的行为（退出共谋关系）。Loser v．Superior Court in & for Alameda Cty.，78 Cal．App．2d 30，32，177 P.2d 320，321（1947）；People v．Battle，198 Cal．App．4th 50，67，129 Cal．Rptr．3d 828，842（2011）；Cal．Jury Instr.—Crim．6.20，Cal．Jury Instr.—Crim．6.20；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§57；State v．Wilson，192 Neb．435，436—37，222 N.W.2d 128，129（1974）；State v．Henry，292 Neb．834，876，875 N.W.2d 374，404（2016）；State v．Wilson，354 N.C．493，508，556 S.E.2d 272，282（2001）；State v．Graves，208 N.C．App．283，702 S.E.2d 553（2010）；State v．Banner，233 N.C．App．599，758 S.E.2d 902（2014）；Com．v．Laurin，269 Pa．Super．368，372，409 A.2d 1367，1369（1979）；Com．v．Lee，484 Pa．335，347，399 A.2d 104，110（1979）；Com．v．Spriggs，463 Pa．375，380—81，344 A.2d 880，883（1975）；5B Summ．Pa．Jur．2d Criminal Law §32:48；State v．Vang，353 S.C．78，86，577 S.E.2d 225，229（Ct．App．2003）；State v．Woods，189 S.C．281，1 S.E.2d 190，193—94（1939）；State v．Harris，351 S.C．643，654，572 S.E.2d 267，273—74（2002）；State v．Crocker，366 S.C．394，407，621 S.E.2d 890，897（Ct．App．2005）；Wis．Stat．Ann．§939.05．But see People v．Shelmire，130 Cal．App．4th 1044，1055，30 Cal．Rptr．3d 696，704（2005）.尽管弗吉尼亚州和西弗吉尼亚州的法律规定不明确，但是同样的规则可能也适用。弗吉尼亚州的评论人士认为，为免除平克顿责任，及时通知同谋者是必要的。参见如Va．Prac．Criminal Offenses & Defenses P31。另参见Blevins v．Com.，209 Va．622，626，166 S.E.2d 325，328—29（1969）。西弗吉尼亚州的一家法院也做出这样的判决。State v．Miller，204 W．Va．374，513 S.E.2d 147（1998）.在哥伦比亚特区、密西西比州和怀俄明州则3个司法管辖区，退出共谋可以及时通知其他共谋者，也可以及时通知执法机关。Akins v．United States，679 A.2d 1017，1031（D.C．1996）；United States v．Mardian，546 F.2d 973，983（D.C．Cir．1976）；Norman v．State，381 So．2d 1024，1029（Miss．1980）；James v．State，481 So．2d 805，809（Miss．1985）；Marquez v．State，12 P.3d 711，715（Wyo．2000）.佛蒙特州法律规定不太明确，但是似乎退出者可以及时通知执法部门或其他同谋者，也可以采取合理措施阻止犯罪。Compare Vt．Stat．Ann．tit．13，§1406，with State v．Ballou，127 Vt．1，7，238 A.2d 658，662（1968）.爱荷华州和俄亥俄州这2个司法管辖区，尽管对退出抗辩采取了模糊的标准，但还是有可能承认简单退出抗辩。State v．McCahill，72 Iowa 111，33 N.W．599（1887）；Ohio Rev．Code Ann．§2923.03；State v．Hernandez-Martinez，2012-Ohio-3754，¶40；State v．Rollins，2008-Ohio-6116，¶50；State v．Davis，2007-Ohio-5843，¶32，appeal allowed，judgment rev'd，2008-Ohio-3879，¶32，119 Ohio St．3d 113，892 N.E.2d 446；State v．McMillan.，No.36348，1977 WL 201507，at *3（Ohio Ct．App．June 23，1977）.罗得岛州显然服从联邦普通法，因此很可能承认简单退出抗辩。State v．Ros，973 A.2d 1148，1164（R.I．2009）；State v．Brown，486 A.2d 595，601（R.I．1985）；State v．Brown，486 A.2d 595，601（R.I．1985）；Smith v．United States，133 S．Ct．714，719，184 L．Ed．2d 570（2013）；United States v．Ngige，780 F.3d 497，504（1st Cir．2015）；United States v．Ciresi，697 F.3d 19，27（1st Cir．2012）.

[7]　尽管内华达州对“概括故意”犯罪采用平克顿规则，但是爱达荷州、新墨西哥州、北达科他州、俄勒冈州和南达科他州都拒绝采用平克顿规则。State v．Nevarez，142 Idaho 616，621，130 P.3d 1154，1159（Ct．App．2005）；Bolden v．State，121 Nev．908，922，124 P.3d 191，200—01（2005）；Simpson v．State，126 Nev．756，367 P.3d 819（2010）；State v．Carrasco，1997-NMSC-047，124 N.M．64，68，946 P.2d 1075，1079；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-03-01；Or．Rev．Stat．Ann．§161.155；State v．Lopez-Minjarez，350 Or．576，583，260 P.3d 439，443（2011）；S.D．Codified Laws §22-3-3.在爱达荷州，不承认中止共犯责任的抗辩。State v．Nevarez，142 Idaho 616，621，130 P.3d 1154，1159（Ct．App．2005）；Idaho Code Ann．§18-204．在内华达州，没有法定的中止抗辩，法院一般不允许根据普通法抗辩。Nev．Rev．Stat．Ann．§195.020；cf．Moran v．Schwarz，108 Nev．200，203，826 P.2d 952，954（1992）.新墨西哥州可能没有中止抗辩。N.M．Stat．Ann．§30-1-13；State v．Flores，2005-NMCA-092，138 N.M．61，62，116 P.3d 852，853．在北达科他州，立法机关对共谋、教唆和未遂犯罪允许退出或放弃抗辩，但对共犯责任不允许。N.D．Cent．Code Ann．§12.1-06-05．同样，俄勒冈州和南达科他州的法律对共犯责任的抗辩未作说明，表明立法意图不赞成（共犯责任的退出）抗辩。Or．Rev．Stat．Ann．§161.155；S.D．Codified Laws §22-3-3；cf．S.D．Codified Laws §22-4A-4.

值得注意的是，根据内华达州的法律，行为人可能根据平克顿责任理论被定罪，在这种情况下，后续犯罪所要求的可归责性是一种概括故意。参见Simpson v．State，126 Nev．756，367 P.3d 819（2010）。为了避免承担平克顿规则的责任，被告人可以证明他退出了共谋。参见Barren v．State，99 Nev．661，663，669 P.2d 725，726（1983）。

[8]　Model Penal Code §2.06.

[9]　Alaska Stat．Ann．§11.16.110；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-303；State ex rel．Woods v．Cohen，173 Ariz．497，501，844 P.2d 1147，1151（1992）；Ark．Code Ann．§5-2-402；Ark．Code Ann．§5-2-403；Colo．§18-1-603；Del．Code Ann．tit．11，§271；Haw．Rev．Stat．Ann．§702-222；Commonwealth v．Stasiun，349 Mass．38，206 N.E.2d 672（1965）；Mo．Ann．Stat．§562.041；Mo．Ann．Stat．§562.014；Mont．Code Ann．§45-2-302；Peter Buscemi，Conspiracy: Statutory Reform Since the Model Penal Code，75 Colum．L．Rev．1122（1975）；N.H．Rev．Stat．Ann．§626:8；N.Y．Penal Law §20.00；People v．McGee，49 N.Y.2d 48，399 N.E.2d 1177，424 N.Y.S.2d 157（1979）cert．denied sub nom．Quamina v．New York，446 U.S．942，100 S．Ct．2167，64 L.Ed.2d 797（1980）；Tenn．Code Ann．§39-11-402；State v．Howard，30 S.W.3d 271，276（Tenn．2000）；7 Tenn．Prac．Pattern Jury Instr．T.P.I.-Crim．3.01；Utah Code Ann．§76-2-202；Wash．Rev．Code Ann．§9A.08.020；State v．Stein，144 Wash.2d 236，241，27 P.3d 184（2001）.

所有这些司法管辖区都承认对共犯责任的中止抗辩。通常来说，如果行为人采取一些积极措施阻止犯罪发生，例如及时通知执法机关或被害人、消除自身对犯罪行为的影响或采取合理措施阻止犯罪，这些司法管辖区会承认中止抗辩。Alaska Stat．Ann．§11.16.120；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-1005；Ark．Code Ann．§5-2-404；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-1-604；Del．Code Ann．tit．11，§273；Haw．Rev．Stat．Ann．§702-224；Mo．Ann．Stat．§562.041；Mont．Code Ann．§45-2-302；N.H．Rev．Stat．Ann．§626:8；N.Y．Penal Law §40.10；Utah Code Ann．§76-2-307；Wash．Rev．Code Ann．§9A.08.020．在拒绝采用平克顿规则但允许中止共犯责任的抗辩的司法管辖区中，只有马萨诸塞州和田纳西州要求行为人将其退出或中止（意图）及时通知其他同谋者。Com．v．Hogan，426 Mass．424，435，688 N.E.2d 977，985（1998）；State v．Fowler，23 S.W.3d 285，288（Tenn．2000）；State v．Hammonds，616 S.W.2d 890，894（Tenn．Crim．App．1981）；State v．Kaylor，No．C.C.A．85-258-III，1986 WL 8507，at *1（Tenn．Crim．App．Aug．1，1986）（未公开的判决意见）。

[10]　Model Penal Code §2.06（6）（c）.


第四部分
正当性抗辩


第十四章
权衡损害/必要性抗辩

刑法虽然以刑事制裁作为对违禁行为的惩戒，但在某些情况下刑法也可能允许，甚至鼓励这类通常被禁止的行为。假设一场森林大火正在向一个毫无戒备的小镇蔓延，那么此时，烧毁他人农田以形成防火带来保护小镇，非但不会被评价为故意毁坏他人财物的犯罪行为，反而是符合社会期许的有益之举，因为从社会利益的角度来看，相比于火灾可能对小镇造成的破坏，及其对居民生命安全带来的隐患，烧毁他人农田所造成的破坏微不足道。

然而，利益平衡并非总是如此容易。例如，在一个经典案例中，有四人因船只沉没而乘木筏在海上漂流，在他们因脱水和饥饿而濒临死亡之际，其中一名男孩因不顾同伴的劝阻喝了海水，加之错失治疗时机而奄奄一息。为了其余三人能得救，其中两人“加速”了男孩的死亡，以求喝男孩的血来活命。见男孩已死，未参与杀人行为的第三人也加入了饮血活命的两人。于是，三人得以存活足够长的时间，并在几天后被路过船只救起。法院在审查该案事实的过程中认为，如果不实施杀人饮血的行为，那么幸存的三人均会丧命。值得注意的是，该案中的利益平衡不仅关乎四人丧命与一命换三命，这种具象的利益之间的比较，还需要将一种虽然不具象但重要的利益纳入考虑，即若对杀人饮血行为作无罪评价，则会产生法律允许剥夺无辜且无害之人生命的负面表象（被告达德利及斯蒂芬斯经法院审理，被认定犯杀人罪并被处以死刑，但之后由王权以轻微处罚赦免死刑[1]）。

在大多数情况下，法律对违禁行为的正当化情形，已于事前作出详尽的规定。现行美国法律通常涵盖类型化的特殊正当性抗辩事由，包含例如：为自卫、保护他人或保护财产利益而使用暴力；为执法而使用暴力；为履行特定义务，如照管、约束或看护他人而使用暴力；为执行公务而实施的本应构成犯罪的行为。[2]

然而，偶尔也会存在上述特殊正当性抗辩事由涵盖范围之外，却符合社会期许或至少为社会容许的某种违禁行为，比如前述森林大火及杀人饮血的案例。上述两个案例中，违禁行为的正当化不能适用任何一种特殊正当性抗辩事由。为了填补这一规则适用的空白，法律创设了一般正当性抗辩事由——行为人只得在无法援引任何一种特殊正当性抗辩事由时，寻求一般正当性抗辩事由作为其行为正当化的依据[3]（换言之，举例说明，若案件符合正当防卫的适用情形，则行为人不得援引一般正当性抗辩事由，而必须适用与正当防卫相关的法定规则）。

如图15所示，不同司法管辖区采用了几种不同方式定义这一兜底性的一般正当性抗辩事由（本章中的讨论仅涉及正当性抗辩事由的客观要素，而未涉及主观要素。认知错误作为一种正当性抗辩事由将在其他章节中讨论[4]）。


[image: ]
图15



■ 权衡损害规则，危害无需“迫在眉睫”

根据《模范刑法典》第3.02条的规定，有4个州对权衡损害抗辩的适用采取了最为宽松的规则，即援引权衡损害抗辩仅要求满足，实施行为所能避免的损害大于其所造成的损害这一条件。这些州是图15中无阴影的伊利诺伊州、内布拉斯加州、宾夕法尼亚州及华盛顿州。[5]

根据这一规则，除非确有必要，否则不得实施违禁行为，即行为人只得在穷尽所有可能的合法方式后，方可实施违禁行为以避免损害。值得注意的是，行为人无需等到损害已“迫在眉睫”，因为那时再行避免很可能为时已晚。举例说明，如果森林大火已危及小镇，此时可能来不及制造防火带。因此，若要拯救小镇，则必须在森林大火的威胁尚不紧迫时，提前烧田以形成防火带。

■ 权衡损害规则，危害需“迫在眉睫”

图15中无阴影但有点的24个司法管辖区——亚拉巴马州、阿肯色州、加利福尼亚州、康涅狄格州、特拉华州、哥伦比亚特区、佐治亚州、夏威夷州、肯塔基州、缅因州、马里兰州、马萨诸塞州、明尼苏达州、密苏里州、内华达州、新罕布什尔州、新泽西州、纽约州、北达科他州、俄勒冈州、罗得岛州、南达科他州、田纳西州及得克萨斯州，[6]与上述类似的权衡损害规则得到了适用：若实施行为所能避免的损害大于其所造成的损害，则行为人实施该行为具备正当性。

但这些司法管辖区对权衡损害规则增设了一项紧迫性要求：除非被告所面临的损害具有紧迫性，否则其不得援引权衡损害抗辩。然而基于上述原因可知，对行为人所避免之损害加以紧迫性要求是不适当的。之所以这些司法管辖区采取如此立法取向，是出于对权衡损害抗辩被滥用的担忧，并希望以紧迫性要求作为限制其适用的一种方式。

■ “别无他法”规则，危害无需“迫在眉睫”

少数司法管辖区对一般正当性抗辩事由的适用采取了更为严格的限制。与上述两种规则思路一样，“别无他法”规则同样要求实施行为所能避免的损害大于其所造成的损害，区别只在于其表述“所造成的损害与所避免的损害成比例，[7]或至少不得失衡”。[8]不过，“别无他法”规则进一步要求行为人在避免损害时，需满足“别无他法”或者“穷尽合理方法”的要求。在图15中以浅阴影标示的司法管辖区，即阿拉斯加州、印第安纳州和北卡罗来纳州中，[9]行为人所实施的违禁行为必须是其唯一可行的避险方式。

至于增设“别无他法”要求在实践中是否如立法原意，起到了限制权衡损害抗辩适用的作用目前尚不明晰。假如同时存在两种满足“实施行为所能避免的损害大于其所造成的损害”要求的避险行为，那么按照前述两种权衡损害规则，行为人得以任选其一予以实施；反之，“别无他法”规则却排除了权衡损害抗辩在此种情形下的适用，因为无论行为人实施了哪一行为，都不符合“唯一可行的避险方式”这一要求。

一方面，陪审团的正义直觉可能会使他们绕过对“别无他法”规则的刻板应用，而径自赦免实施了权衡损害行为的被告，即便其所实施的行为并非唯一可行的避险方式。换言之，在实践中，增设“别无他法”要求更像是对避险行为必要性的强调，而不是如立法文意般，起到限缩权衡损害抗辩适用范围的作用。但另一方面，陪审员也可能完全遵从“别无他法”规则的字面要求。随之产生的问题是，不同陪审员对“别无他法”这一限制的理解与适用可能不同，并由此对诉讼过程引入一定不可预测性。

■ “别无他法”规则，危害需“迫在眉睫”

另有在图15中用浅阴影及点标示的有12个司法管辖区——亚利桑那州、科罗拉多州、佛罗里达州、爱达荷州、爱荷华州、路易斯安那州、密西西比州、俄亥俄州、南卡罗来纳州、佛蒙特州、弗吉尼亚州和威斯康星州，[10]这些司法管辖区不仅采用了“别无他法”规则，还对行为人所避免之损害加以紧迫性要求，以此进一步限制权衡损害抗辩的适用。故根据这一规则，即使所实施的避险行为满足“别无他法”的要求，如果行为人所避免之损害未“迫在眉睫”，那么其不得援引权衡损害抗辩。不过如前所述，紧迫性要求很可能是一种不明智的立法取向。即便不对行为人所避免之损害作紧迫性要求，而只对避险行为的必要性作要求，也足以满足对权衡损害抗辩滥用的规制。

■ 权衡损害/必要性抗辩尚未确立

剩余8个在图15中以黑色标示的司法管辖区——堪萨斯州、密歇根州、蒙大拿州、新墨西哥州、俄克拉荷马州、犹他州、西弗吉尼亚州和怀俄明州，[11]目前尚未确立一般正当性抗辩事由。之所以如此，可能是因为这些司法管辖区还未遇到必须援引一般正当性抗辩事由才能实现正义的案例。[12]不过这一现象说明，这些地区的立法较不完善。刑法应当是可预测的，且应当由立法机构而不是司法部门明确。留待法庭判断是否采纳及如何构成权衡损害抗辩，实在很难与罪刑法定原则（在本书第四章中讨论）相契合。

在这些司法管辖区，权衡损害/必要性抗辩尚未确立也可能是因为，法律的制定者，特别是法庭，经常混淆权衡损害/必要性抗辩与被胁迫/被强迫抗辩。[13]一种错误的观点是，适用正当性抗辩事由的案件，若援引被胁迫这一免责性抗辩事由，也可以得到完整、充分的抗辩。回到上述案例，杀人饮血案中的三名幸存者或许有机会以迫不得已为由抗辩，但森林大火案中察觉到火情的善良过路人显然不能作此辩解，因其既非利害关系方，也未受到任何胁迫。但是，我们不仅非常希望这名过路人能烧田形成防火带，甚至不顾其是否需要冒一定风险，只因为这名过路人的行为可以保护小镇。如果善良过路人只得援引被胁迫这一免责性抗辩事由，则若其抗辩不能成立，会导致善良过路人出手拯救小镇，却因此获罪的结果（值得注意的是，胁迫若由他人所引起，则这种情形下，大多司法管辖区可采纳被胁迫抗辩；但胁迫若非由他人所引起，而是比如自然条件的变化所致，则在这种情形下，援引被胁迫抗辩可能不被采纳）。

这些州对正当性抗辩事由与免责性抗辩事由的混淆，或许产生了更严重的问题。[14]对烧田形成防火带行为的宽恕，与对因患精神疾病、被胁迫、非自愿醉酒或心智不成熟而犯罪的宽恕，这两种宽恕是不同的。即便烧田这一行为有危害性，但其之所以不具有可谴责性，是因为烧田的行为对社会有净益而无净害。赋予某种行为正当性，是向社会发出倡导，即未来若遇到相似情形，则人们不仅可以实施，且或许应当实施这种行为。反之，赋予某种行为免责性，是宁愿其从未发生，但之所以行为人得以脱罪，是因为其不具有可谴责性。

■ 主流观点的立法表述

如果要建构一个反映通说的学术观点的一般正当性抗辩事由规则，则其最接近第二组“权衡损害规则，危害需‘迫在眉睫’”，详述如下：

第301条——权衡损害：

1.　如果行为人（合理地认为）其行为是使自己或他人免于所面临之紧迫损害所必要的，则行为人得以实施一般情况下被认定为犯罪的行为，但须同时满足：

（1）实施行为所避免之损害大于禁止该行为的法律所避免之损害，

（2）《刑法》或其他涉及该违禁行为的法律均未对案涉情形作例外规定或提供抗辩事由，以及，

（3）未导致相反的法益平衡。

2.　当实施行为所避免之损害即由行为人所引起，则行为人不得援引本条规定的抗辩事由。[15]

■ 观察与分析

有人可能会得出这样的结论：因适用权衡损害正当性抗辩事由的案件鲜见，故这一抗辩的缺位或错误表述无关紧要。但实际上，在一个致力于法治的公正社会中，权衡损害抗辩起着至关重要的作用。首先，不可避免地存在一些无法由正当防卫或执法等特殊正当性抗辩事由救济的案件。在一个致力于实现正义的社会，这类案件中的被告应有可以援引的抗辩，毕竟其行为避免了更严重的损害。

其次，适用权衡损害抗辩的案件往往能吸引关注。在这种情况下，刑法必须展现其能提供明确且公正的判断。有时，权衡损害抗辩经公开审理不被采纳的案件（例如，示威抗议者援引权衡损害抗辩，为其破坏输油管道、核反应堆、五角大楼或堕胎诊所的行为辩护），可能与这一抗辩被采纳的案件有同等重要性。无论如何，法律对案件的处理均会产生深远影响。

最后，在诸多正当性抗辩事由中，权衡损害抗辩是特别的，因其是唯一一种未被立法事前以具体规则明确，但司法却必须作出判断的正当性主张。立法对例如正当防卫、执法行为等已作特殊规定，但对适用权衡损害抗辩案件的规则供给仍是空白。于是，权衡损害正当性抗辩事由的特殊之处在于，既然立法缺位，那么法律将交由陪审团，而不是个别法官，来进行社群利益平衡。在人们相信民主价值观，且看重刑法在进行利益平衡时是否反映了社群价值判断的背景下，权衡损害抗辩的存在，即确保了对社群观点的尊重。
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第十五章
自我防卫

刑法通常禁止使用武力去对抗另一个人，但是在某种情况下，这种武力的使用是被许可的。防御性力量的防御理由定义了各种各样的情况，其中最常见的理由即为正当防卫。[1]某人可能会通过使用各种必要的武力去对抗侵略者的非正当武力的威胁来保护他或她自己。但是，除了这个“必要”的要求之外，自卫抗辩还有各自的比例要求：一个人可以在正当防卫中使用致命武力——致命武力是指，有可能导致死亡的力量，或者在某些司法管辖区内可能导致严重身体伤害的力量——但该致命武力只有在此人受到严重身体伤害的威胁时，[2]或者在某些司法管辖区内受到其他重罪的威胁时才可以使用。图16展示了不同的威胁要求，这些要求将会触发在不同的司法管辖区内使用致命防御力量的权利。
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在一种通常出现正当防卫的混乱的情况下，犯罪者发生错误并不罕见——比如，感知到威胁的确切性质，评判哪种能够有效对抗威胁的武力是必要的，或者关于各种各样的法律上的其他有关因素（如安全撤退是否可行）时。

每个州都会对防卫者出现的一些合理错误进行赦免——合理错误是指，一个通情达理的人在处于相同的环境下也会出现的一些错误。[3]然而，司法管辖区对于防卫者做出的一些不合理的错误（即鲁莽或者疏忽大意所导致的错误）该如何处理产生了不同意见。例如，防卫者错误地相信他受到了严重的身体伤害的威胁——然而这种情况不可能发生，因为威胁只涉及轻微的身体伤害——然后，他犯了一个疏忽大意的错误，即如果有一个通情达理的人处在与他相同的情境下，会意识到这种威胁只涉及轻微的身体伤害。

大部分州对于这种情况的防卫者都会拒绝为其提供任何借口，所以他必须对自己的过错负全部责任——就像一个谋杀犯，如果他实际上遭受了来自攻击者只涉及轻微身体伤害的威胁，却错误地相信攻击者会给他造成严重的身体伤害，并在这种错误认识下杀害了该攻击者。这些司法管辖区采用的是通常称为“全有或全无”的方法，这意味着一个防卫者鲁莽或疏忽大意的信念——他有正当理由不被提供保护或抗辩——相反他将承担全部责任。只有当出现的是一个完全合理的错误——一个非疏忽的错误时——此时可以提供一个借口，并因此避免刑事责任。[4]

8个州采用的是“浮动比例”的做法。根据这种做法，一个防卫者的合理错误可以提供一个完全的抗辩，然而，相对于“全有或全无”方法而言，行为人真诚却疏忽的错误是明显区别对待的。根据“浮动比例”的做法，产生错误的防卫者将要承担刑事责任，但是他承担刑事责任的程度将与他发生错误时的过错程度有关。如果他在使用防御力量时产生了疏忽大意的错误，那么他可以仅仅为疏忽的过错而负责；如果他发生了鲁莽的错误，那么他可以仅仅为鲁莽的过错而负责。在“浮动比例”的做法下，他承担责任的范围根据他犯错误的过错程度而变化。[5]这种方法是在《模范刑法典》第3.09（2）条中首创的。图16采用点的覆盖这一方式对采用“浮动比例”方法的8个州进行标记。

■ 只有在对抗严重身体伤害的威胁时才授权使用致命性武力

图16中用无阴影标示的19个司法管辖区——亚利桑那州、康涅狄格州、哥伦比亚特区、堪萨斯州、路易斯安那州、马里兰州、马萨诸塞州、明尼苏达州、新泽西州、新墨西哥州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、南卡罗来纳州、田纳西州、佛蒙特州、弗吉尼亚州、西弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州[6]——在以上区域限制使用致命武力来抵御严重身体伤害或死亡的威胁。

所有的这些地区在处理将错误认为是正当理由的情况时采用的都是“全有或全无的做法”。[7]

■ 法律明示的其他严重犯罪威胁时授权使用致命性武力

图16中用浅阴影标示的13个司法管辖区——亚拉巴马州、阿拉斯加州、科罗拉多州、特拉华州、夏威夷州、缅因州、密歇根州、内布拉斯加州、新罕布什尔州、纽约州、宾夕法尼亚州、罗得岛州和得克萨斯州——允许使用致命性武力来对抗死亡或者严重身体伤害的威胁，同样也可以对抗其他特定的严重强制性犯罪行为的威胁。密歇根州特指来自死亡、严重身体伤害和强奸的威胁。[8]特拉华州、夏威夷州、内布拉斯加州和宾夕法尼亚州允许使用致命性武力来特定对抗来自死亡、严重身体伤害、强奸和绑架的威胁。[9]7个州——亚拉巴马州、阿拉斯加州、科罗拉多州、缅因州、新罕布什尔州、纽约州和得克萨斯州——允许使用致命性武力对抗来自死亡、严重的身体伤害、强奸、绑架或抢劫的威胁。[10]罗得岛州并没有列举可能使用致命性武力的案件，而是包含“整体情况”测试，[11]这可能至少允许在例如强奸、绑架和抢劫等类似非常严重的重罪案件中使用致命性武力。

这13个州中有9个州在处理将错误认为是正当理由的情况时都采用的是全有或全无的做法。这4个州——特拉华州、夏威夷州、内布拉斯加州和宾夕法尼亚州——采用的是浮动比例的做法。[12]

■ 在对抗大部分强制性重罪的威胁时授权使用致命性武力

图16中用中等阴影标示的13个司法管辖区——阿肯色州、佛罗里达州、佐治亚州、伊利诺伊州、印第安纳州、爱荷华州、肯塔基州、密苏里州、蒙大拿州、内华达州、北达科他州、俄勒冈州和犹他州[13]——特别允许使用致命性武力来防御来自死亡或严重身体伤害，以及列举的一系列强制重罪，如入室行窃罪、严重伤害罪和纵火罪的威胁。

这13个州中的11个州在处理将错误认为是正当理由的情况时都采用的是全有或全无的做法。只有两个州——肯塔基州和北达科他州——采用的是浮动比例的做法。[14]

■ 在对抗任何重罪的威胁时都授权使用致命性武力

图16中用较深阴影标示的6个司法管辖区——加利福尼亚州、爱达荷州、密西西比州、俄克拉荷马州、南达科他州和华盛顿州[15]——允许使用致命性武力来对抗来自“任何重罪”的威胁。例如，密西西比州法律规定，可以使用致命性武力“抵制任何想要非法杀害某人或对其犯下任何重罪的企图”。[16]

这6个司法管辖区中的4个都采用全有或全无的做法来处理错误的防卫理由。这六个司法管辖区中只有两个——加利福尼亚州和密西西比州——采用的是浮动比例的方法。[17]

■ 主流观点的立法表述

在一般的“人身抗辩”理由下，自卫抗辩理由常常与防卫他人的抗辩理由相结合。如果要以一种在各个方面都体现出大多数美国规则的方式来制定这样的抗辩，它可能看起来像这样：

第303条——抗辩：

1．行为人在他合理地认为有必要为了保护他自己或第三人免受来自侵略者的迫在眉睫的非法攻击时有理由使用武力。

2．行为人在自我防卫中使用致命性武力是合理的，如果该行为人合理地认为这种武力是保护自己或第三人免受来自死亡、严重身体伤害、强迫性交或绑架的必要条件。

3．行为者在以下情况时没有理由对他人使用武力：

a．如果他为了对他人造成人身伤害而故意挑衅以引起该人的非法行为；

b．如果他是最初的侵略者，除非他已经退出了该场争执并且有效将他的退出消息通知给对方，而对方仍然坚持用武力来继续进行冲突；

c．如果该武力是未经法律特别授权的协议产生的相互争执的产物；或者……

d．行为人可以由于警察过度使用武力而抵抗明知是警察局做出的逮捕决定，即使该逮捕是非法的，除非用来抵抗逮捕的武力是非法的，因为执法人员正在使用过度的暴力。

4．在为了保护行为人自己或第三人而必要使用致命或非致命武力之前，行为人没有义务从他有权存在的地方撤退。[18]

大多数司法管辖区仅仅通过在防御力量条款中加入一个要求（即被告“合理地相信”存在合理理由的情况）的方式来为合理错误提供借口。请参阅上面大多数规则中括号内的语句。如果像北达科他州那样，行为人在辩解理由上提出单独的错误，[19]该错误的提出反映了大多数美国人对所有问题的看法可能看起来如下面所述的那样：

第307条——关于辩解借口的错误：

1．错误。如果一个人合理地相信事实情况是这样，即他的行为对于根据本章所确立的抗辩理由的任何目的都是必要和适当的，那么他的行为就是可以被免责的。

2．如果符合以下条件，则第（1）款规定的抗辩理由不可用：

a．行为人对他使用保护力量的武力或行为保持非法性的信念，或者他对于他以武力而努力实施的逮捕的合法性的信念是错误的；以及

b．他的错误是由于对于法典条款以及刑法的其他任何规定或关于逮捕或搜查合法性的法律规定的无知或错误理解产生的。[20]

■ 观察与分析

在各个司法管辖区之间似乎存在一些相当大的分歧，即哪种威胁应该导致使用致命性武力进行自卫的权利的产生。如上所述，19个州限制使用致命性武力来抵抗死亡或严重身体伤害的威胁；一个州将强奸的威胁列入；其他4个州将绑架罪列入；还有8个州新加了抢劫罪；13个州新增了繁杂的、其他严重的重罪，例如纵火罪、严重伤害罪和入室盗窃罪——换言之，大多数的强制重罪——同时有16个州完全放弃了列举犯罪的做法，它们授权使用致命武力来抵御任何重罪。[21]

人们可以想象得到反对这些方法的批判性意见，尤其是处于两端的极端方法。为什么使用致命性武力的情况仅限于抵抗死亡或严重身体伤害的威胁，而不是例如强奸等其他严重罪行呢？或者，是否很显然应该授权使用致命性武力来抵御所有重罪，包括非暴力犯罪？但是，在某种程度上，这两种反对意见都没有抓住重点。

对于后一种反对意见——即授权使用致命性武力来对抗所有重罪的做法过于宽泛——这一法定规则所反映的立法比例判断仅仅是使用致命性防御力量的要求的一个方面。为了获得防御，防御者还必须证明他对于致命性武力的使用确实是为保护他自己所必需的。也就是说，他必须表明不存在足以保护自己的更轻微的力量，例如非致命性武力，足以保护自己，而且，他必须表明他不得不在防卫的时候使用致命性武力，并且不能等晚一点的时候再实施。从这个角度来说，过度抗辩的风险似乎显著的减少了。如果一名防卫者除了使用致命性武力之外，没有其他方式可以成功地保护自己免受重罪的威胁，那么我们是否真的想坚持他必须受害呢？如果被不法威胁的受害行为是一个重罪，要求受害者为了减少来自非法的、重罪的侵略者的威胁而做出牺牲，很多人会对此要求感到不安。

对于前一种反对意见——仅仅针对严重身体伤害的威胁授权使用致命性力量，这种意见过于狭隘——值得注意的是，“严重身体伤害”这一概念可以被解释为包括强奸在内的各种行为。同样，如果人们查看其他司法管辖区所增加的各种重罪，例如绑架、抢劫和纵火，那么将上述每一项重罪视为包含“严重身体伤害”的威胁并不会太难。此外，明确列举出哪些犯罪可以授权使用致命性武力可能是一种更清晰、更可靠的办法，而不是依赖法官去解释“严重身体伤害”的要求，该解释要足够笼统以包括在其他罪行的背景下所产生的伤害的威胁。

将致命性武力的使用限制在对抗“严重身体伤害”，而不是提供一个强制性重罪的完整清单，这可能是一个更严重的问题，原因在于这给防卫者新设置了一个额外的障碍。在自我防卫的混乱场景下，防卫者很容易在触发条件上产生错误。防卫者可能会使用绝对必要的致命性武力来保护自己免受非法威胁，但是可能对于该威胁是否存在于触发（防卫）的违法行为的官方列表上产生正直而又有疏忽的错误。无论如何，基于更常见的全有或全无的做法，这样的行为人将无法使用认识错误作为抗辩，其应当承担谋杀的刑事责任。浮动比例的做法，可以减轻他的过失杀人罪的罪责，但仅仅有8个司法管辖区采用这个做法。

触发使用致命性武力犯罪的名单越广泛，例如“所有强制性重罪”或“所有重罪”，全有或全无的做法可以造成其损害的程度越小（本书第十六章更详细地探讨了执法的合理理由这一话题，全有或全无方法的做法的问题，以及浮动比例方法存在的优点，并且这些相同点也适用于防御力量的使用）。
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第十六章
执法权滥用

当警察使用武力实施逮捕时，他们的行为可能满足侵犯人身罪的要件，但他们通常可基于正当化事由而免于承担刑事责任。[1]每个州都规定了类似的正当化事由，不过都对警察在某一情境下使用武力的限度进行了设定。比如说，警察使用致命武力抓捕一名试图逃脱但没有携带武器的入室盗窃犯就被认为是不正当的，即使这名警察并没有其他逮捕施害者的方法。[2]

如果起草一份针对执法行为的正当化事由，且能够反映美国各司法管辖区对于警察正当使用武力的多数意见，它可能会像这样：

■ 执法权

1．使用的武力对于成功实施逮捕是正当的。当治安人员或者在治安人员指导下的私人执法人员正在实施或者协助实施抓捕，并且（合理地认为）这样的武力对于成功实施抓捕是必要之时，对他人使用武力是正当的。

2．对于使用致命武力的限制。使用致命武力通常不认为是正当的，但满足以下情形除外：

a．行为人已经切实可行地警告嫌疑犯，其将试图对嫌疑犯进行逮捕；并且

b．行为人有可能的理由相信：

i．嫌疑犯存在对任何个人（执法人员自己或者其他人）造成严重人身伤害的威胁；或者

ii．嫌疑犯过去实施的犯罪中包含对他人施加严重人身伤害或者潜在严重人身伤害的情形；或者

iii．嫌疑犯正在用武器威胁行为人。

3．使用武力防止嫌疑犯逃脱羁押。前述第1条第2款所允许的武力可在对嫌疑犯实施逮捕过程中或在其被逮捕之后使用，以防止嫌疑犯在这期间逃脱羁押。

4．使用武力防止嫌疑犯逃离拘留场所。治安人员使用（其合理地认为）必要的武力来防止被起诉或被定罪的扣押者逃离看守所、监狱或其他此类机构是正当的。然而，治安人员依然不能使用致命武力，除非（其合理地认为）逃脱者因重罪而被拘留。[3]

有时更为困难的问题在于如何处理执法正当化事由适用过程中出现的认识错误。警方与嫌疑犯在对峙时通常面临混乱的局面，要求执法人员瞬间完成决策。嫌疑犯从他的夹克衫中掏出的物件是枪还是手机？执法人员的职责是去逮捕目标，而不能逃避这样的情况，所以尽管对执法人员以及嫌疑犯有风险，执法人员依然必须面对这种不确定性。

换句话说，各个司法管辖区不能只是制定事前的规则，明确何时执法人员可以使用武力进行逮捕，还必须明确如果一名执法人员使用武力在事后被证明是错误的，如何对其进行评判的规则——举个例子，如果嫌疑犯的武器被证明只是一把逼真的玩具枪，法庭以及陪审团如何判定执法人员是否应对射杀了一名最终被证明没有携带武器的嫌疑犯承担刑事责任？ 

美国每一个司法管辖区都采用了一些规则以规制对正当化事由可能出现的认识错误。[4]图17标注了各司法管辖区所采用的3种处理针对执法正当化事由所出现的认识错误的方法。
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图17



■ 正当化事由只要求被告相信使用武力是必须的，但有其他单独条款对于认识错误施加了浮动比例责任

图17用无阴影标示的5个州：特拉华州、夏威夷州、肯塔基州、内布拉斯加州以及宾夕法尼亚州，[5]如果执法人员“相信”存在条件使得其使用武力是正当的，那么就构成正当化事由。如果执法人员的确信是错误的，那么其无法得到正当化事由所带来的完整保护。

如果执法人员在主观方面对使用武力的必要性犯了一个忠实但又轻率的认识错误，那么其可以对一些主观上要求明知或者蓄意的罪名进行抗辩，比如说谋杀，但无法对一些主观上只要求轻率的罪名进行抗辩，如误杀罪。类似地，如果执法人员对于“错误相信使用武力是必要的”存在疏忽，那么其会被认为对在主观上要求疏忽的罪名承担责任，如过失杀人罪，但可以对要求明知、蓄意以及轻率的罪名进行抗辩，如误杀罪或者谋杀罪。

换句话说，在这种被称作“浮动比例”的做法下，执法人员的责任限度依赖于其所犯错误的有责性。由美国法学会制定的《模范刑法典》所开创的这样一种做法[6]很好地遵守了可谴责性与刑责相适应的原则：即执法人员所承担的责任以及惩罚应当与执法人员在使用武力时所犯认识错误的可谴责性相称。

■ 正当化事由只要求被告合理地相信使用武力是必须的（施加要么全有要么全无的责任）

然而，另一个通常使用的方法，也就是被定义为“全有或全无”的做法。它给予了一名错误但合理地认为自己的行为是正当的（也就是合理的错误）执法人员完整的抗辩事由，但它对于所犯认识错误在任何方面都显然不合理的执法人员，无论其主观上是基于轻率，还是基于疏忽，都没有给予正当化事由或者一定程度的责任减轻。在图17中有中等阴影的29个司法管辖区采用了这种方法：亚拉巴马州、阿拉斯加州、阿肯色州、加利福尼亚州、科罗拉多州、康涅狄格州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、佐治亚州、伊利诺伊州、印第安纳州、爱荷华州、堪萨斯州、缅因州、密歇根州、密苏里州、新罕布什尔州、新泽西州、纽约州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、俄勒冈州、南卡罗来纳州、田纳西州、得克萨斯州、犹他州、弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州。[7]

这样一种做法被认为可以让执法人员在使用武力时更为小心，因为他们只有基于完全合理的错误才能获得抗辩；一个诚实但不合理的错误依然需要他们对于罪名承担完全的责任，甚至还不能得到责任的减轻。此外，这样一种做法由于违反了可谴责性与刑责相适应的原则而受到诟病。想象那些诚实地认为使用的武力是合理但最终被证明主观上存在疏忽的执法人员——也就是说其从来没有想到武力是不必要的，但其实一个理性的人在这种情况下至少应当意识到使用武力存在可能不必要的风险。显然，这样的人并不会与那些无法被证明是合理的典型杀人犯具有同等的可谴责性，但全有或全无的做法通过宣告主观上存在疏忽的执法人员犯有谋杀罪而将两者实质性等同。

■ 正当化事由要求武力是实际上必要的，但是提供了单独的认识错误豁免条款

17个在图17中有深阴影的司法管辖区：亚利桑那州、爱达荷州、路易斯安那州、马里兰州、马萨诸塞州、明尼苏达州、密西西比州、蒙大拿州、内华达州、新墨西哥州、北达科他州、俄克拉荷马州、罗得岛州、南达科他州、佛蒙特州、华盛顿州和西弗吉尼亚州[8]，它们规定抗辩事由的法律文本中既没有“合理地相信”，也没有“相信”这样的表述。相反，它们的正当化事由都以纯粹的客观术语进行阐述：“行为人只有当他使用的武力对……是必要的才是正当的。”

人们起初可能认为这些司法管辖区是在否认为错误使用武力的执法人员提供正当化事由，即使该执法人员可以“合理地相信”其行为是必要的。但事实并非如此，这些司法管辖区只是采用了一种不同的方法来规定它们的正当化事由，即采用了将基于认识错误进行抗辩的规则与抗辩事由的相关规则分离开来的做法。也就是说，它们对于这样的认识错误提供了正当化事由或者可以减轻责任的事由，但是是以不同于客观正当化事由的独立认识错误豁免条款实现的。

这种分离是有充分依据的。有些学者认为，相比通常意义上将正当化事由与对于认识错误进行抗辩的规则混合在一起的上述两组做法，这样一种分离更具有优越性。[9]客观正当化事由与对于认识错误进行抗辩的事由存在重要的概念上的不同。前者是刑法规定的执法人员应当怎么做的事前行为准则——也就是说在什么样的情况下，我们可以欣然接受或者至少可以忍受执法人员使用武力。而后者——对于认识错误进行抗辩的事由则规定了我们不同意相应行为，并且想向其他人发出信号，告知他们未来不应在这种情况下实施此类行为的例子。尽管我们谴责这种行为，但我们会给予行为人抗辩事由，因为我们认为行为人是无可谴责的（或者在浮动比例责任的方法中，不那么应该受到谴责）。也就是说，真正的客观正当化事由以及对于认识错误进行抗辩的事由释放出了在执法人员行为正当性问题上完全相反的信号。

■ 观察与分析

很容易理解为什么这些司法管辖区可能会受到全有或全无的做法的诱惑。毕竟，执法人员已经被证明不仅行为是错误的（他的行为在客观上并不是正当的），而且其主观上错误地认为行为是正确的也被证明是不合理的。同样可以理解的是，我们希望执法人员在使用武力时要特别小心；如果他们犯了错误，他们应该对此有完全合理的解释，否则他们应该承担刑事责任。

此外，全有或全无的做法存在一些严重的问题。其中之一在之前已经提到：很可能犯了诚实但不合理错误的行为人会受到指责并且承担一些刑事责任，但同样清楚的是，这个人的可谴责程度与行为没有任何正当性基础的人有很大的不同。如果执法人员造成死亡结果基于错误地认为使用武力有必要且对错误的产生存在轻率或者疏忽，则应当承担一些刑事责任，例如误杀罪或过失杀人的责任，但不应对谋杀负责，因为这会将他的责任等同于蓄意杀人者的责任，甚至不能使其主张任何防卫性行为。

全有或全无的做法另一个严重问题不太明显。这个问题在于，虽然全有或全无的做法忽视了可谴责性与刑事责任相适应原则，但包括陪审员在内的普通人却不会这样。实证研究表明，惩罚和可谴责性相称是普通人正义判断的基础。[10]

那么思考一下，当陪审团在一位执法人员使用武力时犯了诚实但不合理的错误的案子中获得法律指示时，采用全有或全无的做法的司法管辖区会发生什么？司法管辖区采用全有或全无的做法意味着陪审团只有两种选择：如果他的错误在任何方面都是不合理的，那么他就将以谋杀罪定罪；相反，如果他的错误是完全合理的，就应当无罪释放。但在这种情况下，陪审团会认为这两种选择都没有吸引力。如果认为他的错误是诚实的但是存在轻率，他们并不愿意假装它是完全合理的，因此不愿意给予该执法人员一个他不应得的完全抗辩。此外，他们不愿意拒绝给予该执法人员任何抗辩或可以减轻责任的任何形式，因为这意味着要让该执法人员作为标准的谋杀罪凶手去承担责任。面对这两个糟糕的选择，陪审团通常会给予执法人员一个其不应得的完全抗辩，因为他们唯一的办法就是避免将这名执法人员视为杀人犯（他们并不相信他是这样）。

因此，在实践中全有或全无的做法具有与预期相反的效果。它并不能对警察使用武力采取强硬路线，实现所谓的迫使执法人员在执法时更加小心以及严厉惩罚警察不合理使用武力的效果，事实证明实践中全有或全无的做法给予应受谴责的执法人员完全的抗辩，即使他们应该受到一些惩罚。
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[8]　Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-409；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-410；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-416；Idaho Code Ann．§18-4011；Idaho Code Ann．§19-610；La．Rev．Stat．Ann．C．Cr．P．Art．220；La．Rev．Stat．Ann．C．Cr．P．Art．227.1；Tavakoli-Nouri v．State，779 A.2d 992（Md．Ct．Spec．App．2001）；Julian v．Randazzo，403 N.E.2d 931（Mass．1980）；Minn．Stat．Ann．§609.06；Minn．Stat．Ann．§609.066；Miss．Code Ann．§97-3-15；Miss．Code Ann．§47-5-1215；Mont．Code Ann.§45-3-106；Nev．Rev．Stat．Ann．§200.140；N.M．Stat．Ann．§30-2-6；State v．Ellis，186 P.3d 245（N.M．2008）；N.D．Cent．Code §12.1-05-07；N.D．Cent．Code§29-06-13；Okla．Stat．tit．21，§643；Okla．Stat．tit．21，§732；R.I．Gen．Laws Ann．§12-7-8；R.I．Gen．Laws Ann．§12-7-9；S.D．Codified Laws §22-16-32；S.D．Codified Laws §22-18-2；S.D．Codified Laws §24-2-6；Coll v．Johnson，636 A.2d 336（Vt．1993）；Wash．Rev．Code Ann．§9A.16.020；Wash．Rev．Code Ann．§9A．16.040；State ex rel．Mullins v．McClung，17 S.E.2d 621（W．Va．1941）.
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第五部分
免责事由抗辩


第十七章
精神疾病抗辩

一名30岁的男子在地铁站台上等待。他最近才从精神病医院出院，他与他的父母一起生活，但依然需要借助药物来控制他不可被抑制的冲动。这样一种冲动可能使其做出他既不想要也不理解的任意行为。当他没有充分用药时，他通常表现得被动且不善社交。有时他会感到必须要做一些伤害自己的事情——他曾经把手伸进转动的机器，永久地失去他的手指末端；或者伤害他人——他曾经无缘无故地勒死了他所喜爱的邻居家的狗。然而，在去年，医生们发现了一种似乎可以有效控制其任意冲动的药物配方。

现在他正在等待可以带他到康复中心的地铁列车，他每天都在那里从事卑微的工作。不幸的是，他的父母今天早上忘了给他服药。站台上有几十个人，其中包括一名身着制服的警察，他站在离他几码（译者注：1码约合0.91米）远的地方。当列车进站时，他却故意将一个站在他身旁的人推向驶来的列车。当警察冲向前去抓住他时，他说：“我把那个男人推向了火车。我想我可能严重伤害到他了。”严重受伤的男子从列车下面被拉出来并被抬走。警察问这个30岁的男子为什么这样做。他回答说：“我不知道。什么，天啊！我刚才有了这个主意，我必须这样做。我很抱歉。”[1]

刑法一般只致力于对行为在道德上具有可谴责性的施害者追究刑事责任和施加惩罚。如果施害者的行为是严重精神疾病的结果，那么可能就会削弱必要的可谴责性。一个人陷入了幻觉，认为他正在挤橙子，而实际却勒死了另一个人，对行为不负有道德责任就足以建构行为的可谴责性。

但是，刑法如何界定可以使行为人基于精神疾病和缺陷出罪的情况？当然，有相当一部分人，有些人会说多数人，具有某种精神功能障碍，而某些类型的功能障碍可能会使一个人更难以遵守法律。然而，我们仍然希望他们能够遵守法律，即使有时候对这些人很难。刑法如何廓清界限从而使得小部分具有严重功能障碍的人能够被排除在犯罪的刑事责任之外？

刑法已经区分了两种精神功能障碍。当施害者的精神疾病或缺陷扭曲了他的认知能力，使其难以理解他所处的环境、行为的后果、行为的犯罪性质或者不正当性时，就会发生认知功能障碍。当施害者的精神疾病或缺陷损害了他控制自己行为的能力时，就会发生控制功能障碍，此时他可能知道这种行为属于犯罪行为或者不法行为（精神疾病也可以通过否定犯罪要素来提供抗辩事由，这是我们在本书第十章中考察的学说）。

如图18所示，各州所采用的用于识别施害者认知功能障碍，并将其作为精神疾病抗辩规则基础的做法可以分为5类。
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图18



■ 废除精神疾病抗辩规则

5个州废除了精神疾病抗辩规则：爱达荷州、堪萨斯州、蒙大拿州、北达科他州和犹他州。[2]它们在图18中以黑色标示。

■ 精神疾病抗辩要求完全丧失理解能力

图18中以中等阴影标示的29个州的精神疾病抗辩规则遵从了传统的普通法规则，即当被告失去了以某种非常根本的方式理解其行为性质的能力时可以进行精神疾病抗辩。这样一种相同立场在亚拉巴马州、阿拉斯加州、亚利桑那州、阿肯色州、加利福尼亚州、科罗拉多州、佛罗里达州、佐治亚州、印第安纳州、爱荷华州、路易斯安那州、明尼苏达州、密西西比州、密苏里州、内布拉斯加州、内华达州、新泽西州、新墨西哥州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、宾夕法尼亚州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、弗吉尼亚州、华盛顿州和西弗吉尼亚州都有被采用。[3]这种立场通常被称为“姆奈顿规则”，来自古老的英格兰判例。它要求施害者“在精神存在缺陷的情况下或者精神疾病下工作，以至于不知道其所进行的行为性质好坏；换句话说，可能他确实知道他在做些什么，但不知道他做错了什么”。[4]

正如这段表述所暗示的那样，与采用接下来两种做法，即即使行为人在侵害时认知功能没有完全丧失而只是受到实质性损害也允许提供抗辩事由的州相比，这些州的精神疾病抗辩规则要求行为人彻底失去理解能力。但是，请注意，在要求完全失去理解能力这组中的29个司法管辖区中，有一些通过允许对基于精神疾病或缺陷而“无法理解”其行为性质好坏的被告进行抗辩而留下了一些回旋的余地。[5]这里的“理解”一词可能会使法院或陪审团有能力摆脱被告需完全丧失“了解”或“区分”[6]其行为性质能力的要求。[7]

■ 精神疾病抗辩要求对行为“犯罪性”的理解能力的实质损害

图18中的浅阴影标示了那些从某种程度上采用更为宽松的精神疾病抗辩规则的州。如上所述，也就是说精神疾病抗辩规则可适用于认知功能仅存在实质性损害而非完全丧失的被告。这也是一种被美国《模范刑法典》所推崇的做法：

第4.01条——精神疾病或缺陷时的责任排除：

1．如果此类行为发生是基于行为人存在精神疾病或缺陷而缺乏实质性的能力来理解其行为的犯罪性（罪错性）或使其行为符合法律要求，则行为人不对犯罪行为负责。

5个州，以浅色阴影和点标示——伊利诺伊州、肯塔基州、马里兰州、俄勒冈州和佛蒙特州，采用这种“实质性损害”方法。[8]更具体地说，这5个州要求被告在实施侵害时缺乏实质性的能力来理解其行为的犯罪性。[9]

■ 精神疾病抗辩要求对行为“罪错性”的理解能力的实质损害

图18中以浅阴影和对角线标示出的另外11个司法管辖区——康涅狄格州、特拉华州、哥伦比亚特区、夏威夷州、缅因州、马萨诸塞州、密歇根州、纽约州、罗得岛州、威斯康星州和怀俄明州[10]——将采用实质性损害方法的司法管辖区总数提高到16个。这些司法管辖区采用了《模范刑法典》中的“缺乏实质性能力”的表述，但却采用了括号内的替代表述（如上文所引用）：被告必须缺乏理解其行为“罪错性”的实质能力，而不是行为的“犯罪性”[11]。

为了解这些替代表述如何在实践中产生不同的效果，想象一下这样一种情况：患精神疾病的被告认为上帝指示他犯下罪行。他将继续充分认识到他的行为具有“犯罪性”，然而他的精神疾病也会使他得出结论，认为它在某种更高的道德意义上并非“错误”的。因此，他将在这一组的“罪错性”表述下得到抗辩，但不能在前一组的“犯罪性”表述下得到抗辩。

在本章开头的假设中，将另一个人推向地铁列车的精神疾病患者正遭受纯粹的控制功能障碍。他完全理解他行为的犯罪性和罪错性。因此，它不符合本组以及上面两组纯粹认知功能障碍表述下的抗辩事由的条件。

■ 实施侵害是精神疾病的产物的精神疾病抗辩

有一个司法管辖区——新罕布什尔州[12]，甚至排除了《模范刑法典》对精神疾病抗辩规则的“实质性损害”限制。它只要求被告本不会实施侵害，但基于其精神疾病或缺陷而实施了侵害。也就是说，实施侵害只要是精神疾病的“产物”[13]就足够了。在本章开头的假设中，精神病患者可能会在新罕布什尔州的“产品测试”中获得抗辩。

如果他要在其他司法管辖区获得抗辩，那就只能是在精神疾病抗辩包含“控制部分”（control prong）的司法管辖区内——精神疾病抗辩表述对控制功能障碍做出解释的司法管辖区。然而，正如图19所示，32个州——大多数美国司法管辖区，并不承认控制功能障碍作为精神疾病抗辩的依据。

■ 无控制部分的精神疾病抗辩

正如在上面几小节中讨论过的，图19中所有以黑色标示的州都只有认知能力损害形式的精神疾病抗辩规则，或根本没有精神疾病抗辩规则。只有没用黑色标示的州允许精神疾病抗辩，且要求施害者的功能障碍是控制功能障碍而不是认知功能障碍。这32个州包括亚拉巴马州、阿拉斯加州、亚利桑那州、加利福尼亚州、科罗拉多州、佛罗里达州、佐治亚州、爱达荷州、伊利诺伊州、印第安纳州、爱荷华州、堪萨斯州、路易斯安那州、缅因州、明尼苏达州、密西西比州、密苏里州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新泽西州、纽约州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄克拉荷马州、宾夕法尼亚州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、犹他州和华盛顿州[14]（5个已废除精神疾病抗辩的州——在上文“废除精神疾病抗辩规则”一节中所提到的，显然也没有在控制功能障碍情况下提供抗辩）。

然而，正如图19所示，一些州超越了将认知功能丧失或损害作为精神疾病抗辩规则的基础，进而将行为人控制其行为的能力是否丧失或受到损害作为获得抗辩的潜在依据。
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■ 不可抗拒冲动的精神疾病抗辩

图19中用中度阴影标示的5个辖区采用了所谓的“不可抗拒冲动”的表述：阿肯色州、新墨西哥州、俄亥俄州、弗吉尼亚州和西弗吉尼亚州[15]。这基本上要求被告在实施侵害时不再有任何关于他们实施侵害行为的选择，他们彻底失去了控制行为的能力。

■ 实质损害的精神疾病抗辩

该表述可以与《模范刑法典》的“缺乏实质能力”的表述进行比较，同时也被图18中以浅色阴影标示的13个司法管辖区采用：康涅狄格州、特拉华州、哥伦比亚特区、夏威夷州、肯塔基州、马里兰州、马萨诸塞州、密歇根州、俄勒冈州、罗得岛州、佛蒙特州、威斯康星州和怀俄明州。[16]根据这种方法，只要陪审团得出结论认为被告控制能力的受损程度足以使其无可谴责，那么被告可以获得精神疾病抗辩。根据上文引用的《模范刑法典》的表述，被告“缺乏实质性的能力……使其行为符合法律规定”。

总的来说，5个采用“不可抗拒冲动”表述的司法管辖区加上13个采用“实质性损害”的司法管辖区，再加上新罕布什尔州的“产品测试”方法——这意味着51个美国司法管辖区中只有19个认可涉及控制功能障碍的精神疾病抗辩规则。只有在这些司法管辖区内，我们假设的地铁站精神疾病患者才有资格获得精神疾病抗辩。

■ 主流观点的立法表述

如果要构建一个在任何方面都可反映美国不同司法管辖区主流观点的精神疾病抗辩规则，那么条文将如下所示：

第401条——精神疾病抗辩规则：

1．如果精神疾病或缺陷而导致行为人在实施侵害行为时不知道自己的行为是错误的，那么其不对该行为负责。

2．以上第1款所用的“精神疾病或缺陷”这一短语不包括仅通过重复犯罪或其他反社会行为表现出的异常。[17]

■ 观察与分析

我们在各个司法管辖区内看到的分歧主要体现在两个方面。一方面，不同辖区之间并没有就功能障碍影响施害者的行为应严重到怎样的程度才能使其有权获得抗辩达成一致。姆奈顿规则和“不可抗拒冲动”测试各自需要完全丧失认知或控制能力。相比之下，《模范刑法典》有关精神疾病抗辩规则的表述只要求“实质性损害”施害者理解其行为犯罪性或不正当性的能力，或者施害者控制其行为符合法律要求的能力。

我们为什么要观察介于采用“完全丧失”的州和采用“实质性损害”的州之间的州的模式？它很可能反映了一些滥用精神疾病抗辩规则是多么容易或困难的一般保留意见。研究表明，虽然人们普遍认为精神疾病抗辩规则被频繁适用——甚至过于频繁——然而，现实情况是即使是“实质性损害”形式的抗辩也是被告很难获得的。[18]

也许更有趣的是，有证据表明，关于抗辩规则的特别表述在陪审团眼中可能没什么区别，因此关于这个问题在学术和立法上的冲突可能是毫无意义的。有证据表明，无论陪审团被给予何种指导，其成员都倾向于依照他们共同的正义直觉来判断某一特定被告在相关案件中的精神疾病是否足以使其完全无可谴责以获得抗辩。[19]

各州之间分歧的另一方面在于是否将控制功能障碍（任何类型）视为精神疾病抗辩规则的充分基础。回想一下，在本章开头我们假设的地铁站施害者无法在那些没有“控制部分”的司法管辖区内获得任何形式的精神疾病抗辩。过去，大多数州都有“控制部分”。具有“控制部分”的《模范刑法典》在这方面极具有影响力，其鼓励各州在20世纪60年代和70年代的法律再编纂中采用它。但在约翰·欣克利尝试暗杀里根总统并获得精神疾病抗辩后，法律格局发生了变化。到1985年9月，36个州革新了它们的精神疾病抗辩规则，几个州放弃了“控制部分”或完全废除了精神疾病抗辩规则。[20]

此外，各州之间的分歧可能也反映出对承认“控制部分”是否会促使精神疾病抗辩规则被滥用的不同程度的怀疑，这正是欣克利无罪释放所引起的关注。具有讽刺意味的是，欣克利获得精神疾病抗辩可能并不是因为哥伦比亚特区制定有“控制部分”，而是因为该区一条不寻常的，甚至是经不起推敲的规则规定由控方来承担被告不属于精神疾病的举证责任，而不是由被告方通过证明其属于精神疾病患者得到抗辩。[21]更恰当的立法改革回应本应当是规定由被告而不是政府来承担举证责任，同时也不应当完全放弃“控制部分”。

各州之间关于是否要求“完全丧失”以及“实质性损害”的意见分歧实际上可能对陪审团影响并不大。相对来说“控制部分”的移除将产生更为显著的实际效果。这意味着在一个案子中，如果功能障碍影响行为人控制能力（而不是认知能力），甚至使其严重失控，如产生一种不可抗拒的冲动，那么陪审团可能永远不会了解到施害者存在精神疾病。在只有“认知部分”（cognitive prong）的州，只有产生认知功能障碍的精神疾病才符合法律规定；因而关于控制功能障碍的证据，无论功能障碍多么显著，可能都无关紧要，在审判过程中也不可接受。

注释

[1]　这一虚构案例的事实在许多方面与Andrew Goldstein案的情况类似。参见People v．Goldstein，14 A.D.3d 32，786 N.Y.S.2d 428（2004），rev'd，6 N.Y.3d 119，843 N.E.2d 727（2005）。更全面的案件叙述，参见Paul H．Robinson et al.，Criminal Law: Case Studies and Controversies，4th ed.，713—17（Wolters Kluwer 2016）。

[2]　Idaho Code Ann．§18-207；Kan．Stat．Ann．§21-5209；State v．Korell，213 Mont．316，690 P.2d 992（1984）；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-04.1-01；Utah Code Ann．§76-2-305.请注意北达科他州允许精神疾病抗辩，其中蓄意是犯罪的一个基本要素，而且要求这个人“缺乏理解其行为的有害性质或后果的实质性能力”或者行为是“个人丧失或严重扭曲了识别现实的能力”的结果。N.D．Cent．Code Ann．§12.1-04.1-01.

[3]　参见Ala．Code §13A-3-1；Alaska Stat．Ann．§12.47.010；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-502；Ark．Code Ann．§5-2-301；Cal．Penal Code §25；Colo．Rev．Stat．Ann．§16-8-101；Fla．Stat．Ann．§775.027；Ga．Code Ann．§16-3-2；Ind．Code Ann.§35-41-3-6；Iowa Code Ann．§701.4；La．Stat．Ann．§14:14；Minn．Stat．Ann.§611.026；Nolan v．State，61 So．3d 887，895（Miss．2011）；Mo．Ann．Stat．§562.086；State v．Hotz，281 Neb．260，270，795 N.W.2d 645，653（2011）；Finger v．State，117 Nev．548，576，27 P.3d 66，84—85（2001）（认为州立法机关废除对精神疾病的一般抗辩事由是违宪的，并恢复关于精神疾病认定姆奈顿规则）N.J．Stat．Ann．§2C:4-1；State v．Hartley，1977-NMSC-043，¶ 14，90 N.M．488，490—91，565 P.2d 658，660—61；State v．Thompson，328 N.C．477，485—86，402 S.E.2d 386，390（1991）；Ohio Rev．Code Ann．§2901.01；State v．Staten，18 Ohio St．2d 13，20—21，247 N.E.2d 293，299（1969）；Okla．Stat．Ann．tit．21，§152；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§315；S.C．Code Ann．§17-24-10；S.D．Codified Laws §22-1-2；Tenn．Code Ann．§39-11-501；Tex．Penal Code Ann．§8.01；Orndorff v．Com.，279 Va．597，601，691 S.E.2d 177，179（2010）；Wash．Rev．Code Ann．§9A.12.010；State v．Grimm，156 W．Va．615，629，195 S.E.2d 637，645（1973）；State v．Parsons，181 W．Va．131，136，381 S.E.2d 246，251（1989）。

[4]　Daniel M'Naghten's Case，8 Eng．Rep．718，722（1843）.

[5]　亚拉巴马州、阿拉斯加州、阿肯色州、印第安纳州、密苏里州和田纳西州采取了姆奈顿规则，但使用了“理解”这种更柔和的表述。参见Ala．Code§13A-3-1；Alaska Stat．Ann．§12.47.010；Ark．Code Ann．§5-2-301；Ind．Code Ann．§35-41-3-6；Mo．Ann．Stat．§562.086。

[6]　参见S.C．Code Ann．§17-24-10（当被告“缺乏区分是非能力”的情况下可以获得抗辩）。

[7]　参见，如亚拉巴马州对于该抗辩事由的表述。Ala．Code §13A-3-1.精神疾病或缺陷：A.这是一种针对在构成犯罪的行为发生时，被告由于严重的精神疾病或缺陷无法理解其行为性质、好坏或不正当性的情形而在诉讼过程中所进行的积极抗辩。否则，精神疾病或缺陷不构成抗辩事由。B.“严重的精神疾病或缺陷”不包括仅通过反复犯罪或其他反社会行为表现出的异常。C.被告有责任提出明确和令人信服的证据，以进行精神疾病抗辩。

[8]　参见720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/6-2；Ky．Rev．Stat．Ann．§504.020；Md．Code Ann.，Crim．Proc．§3-109；Or．Rev．Stat．Ann．§161.295；Vt．Stat．Ann．tit．13，§4801。

[9]　比如说，俄勒冈州section 161.295，“精神疾病或缺陷”部分，遵从了《模范刑法典》的表述：1.某人是有罪的，除非其在进行犯罪行为时存在导致该人缺乏了解行为犯罪性或使行为符合法律要求的实质性能力的精神疾病或缺陷。2.正如《俄勒冈州法典》（1971）第743章中所使用的，“精神疾病或缺陷”这一术语不包括仅通过反复犯罪或其他反社会行为表现出来的异常，也不包括仅构成人格障碍的任何异常。

[10]　参见Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-13；Del．Code Ann．tit．11，§401；Bethea v．United States，365 A.2d 64，79（D.C．1976）；Haw．Rev．Stat．Ann．§704-400；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§39；Com．v．McHoul，352 Mass．544，555，226 N.E.2d 556，563（1967）；Com．v．DiPadova，460 Mass．424，428，951 N.E.2d 891，895（2011）；Mich．Comp．Laws Ann．§768.21a；N.Y．Penal Law §40.15；State v．Johnson，121 R.I．254，267，399 A.2d 469，476（1979）；Wis．Stat．Ann．§971.15；Wyo．Stat．Ann．§7-11-304。

[11]　参见如Haw．Rev．Stat．Ann．§704-400中的表述。可排除刑事责任的身体或精神疾病，障碍或缺陷：“（1）根据本规范，如果在行为发生时行为人基于身体或精神疾病、障碍或缺陷而缺乏实质性的能力来了解其行为的不正当性或使其行为符合法律要求，那么行为人对该行为不负责任。”

[12]　State v．Fichera，153 N.H．588（2006）.

[13]　“主张精神疾病抗辩的被告必须证明两个要素：首先，在他实施行为时，他患有精神疾病或缺陷；第二，精神疾病或缺陷引起了他的行为。”State v．Fichera，153 N.H．588，593，903 A.2d 1030，1034（2006）.

[14]　参见Ala．Code §13A-3-1；Alaska Stat．Ann．§12.47.010；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-502；Cal．Penal Code §25；Colo．Rev．Stat．Ann．§16-8-101；Fla．Stat．Ann．§775.027；Ga．Code Ann．§16-3-2；Idaho Code Ann．§18-207；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/6-2；Ind．Code Ann．§35-41-3-6；Iowa Code Ann．§701.4；Kan．Stat．Ann．§21-5209；La．Stat．Ann．§14:14；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§39；Minn．Stat．Ann．§611.026；Nolan v．State，61 So．3d 887，895（Miss．2011）；Mo．Ann．Stat．§562.086；State v．Korell，213 Mont．316，690 P.2d 992（1984）；State v．Hotz，281 Neb．260，270，795 N.W.2d 645，653（2011）；Finger v．State，117 Nev．548，567，27 P.3d 66，79（2001）；N.J．Stat．Ann．§2C:4-1；N.Y．Penal Law §40.15；State v．Thompson，328 N.C．477，485—86，402 S.E.2d 386，390（1991）；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-04.1-01；Okla．Stat．Ann．tit．21，§152；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§315；S.C．Code Ann．§17-24-10；S.D．Codified Laws §22-1-2；Tenn．Code Ann．§39-11-501；Tex．Penal Code Ann．§8.01；Utah Code Ann．§76-2-305；Wash．Rev．Code Ann．§9A.12.010；同时参见Paul H．Robinson et al.，The American Criminal Code: General Defenses，7 J．Legal Analysis 77—79（2015）（编录了条文明确规定采用姆奈顿规则的司法管辖区，或出于其他原因事实上采用姆奈顿规则的司法管辖区）。

[15]　参见Ark．Code Ann．§5-2-301；State v．Hartley，1977-NMSC- 043，¶ 14，90 N.M．488，490—91，565 P.2d 658，660—61；Ohio Rev．Code Ann．§2901.01；State v．Staten，18 Ohio St．2d 13，20—21，247 N.E.2d 293，299（1969）；Orndorff v．Com.，279 Va．597，601，691 S.E.2d 177，179（2010）；State v．Grimm，156 W．Va．615，629，195 S.E.2d 637，645（1973）；State v．Parsons，181 W．Va．131，136，381 S.E.2d 246，251（1989）。

[16]　Model Penal Code §4.01（1）；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-13；Del．Code Ann．tit．11，§401；Bethea v．United States，365 A.2d 64，79（D.C．1976）；Haw．Rev．Stat．Ann．§704-400；Ky．Rev．Stat．Ann．§504.020；Md．Code Ann.，Crim．Proc．§3-109；Com．v．McHoul，352 Mass．544，555，226 N.E.2d 556，563（1967）；Com．v.DiPadova，460 Mass．424，428，951 N.E.2d 891，895（2011）；Mich．Comp．Laws Ann．§768.21a；Or．Rev．Stat．Ann．§161.295；State v．Johnson，121 R.I．254，267，399 A.2d 469，476（1979）；Vt．Stat．Ann．tit．13，§4801；Wis．Stat．Ann.§971.15；Wyo．Stat．Ann．§7-11-304.

[17]　From Paul H．Robinson et al.，The American Criminal Code: General Defenses，7 Journal of Legal Analysis 37，41（2015）.

[18]　参见Lisa A．Callahan et al.，The Volume and Characteristics of Insanity Defense Pleas: An Eight-State Study，19 Bull．Am．Acad．Psychiatry & L. 331，334（1991）。
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[20]　参见Lisa Callahan et al.，Insanity Defense Reform in the United States—Post Hinckley，Mental & Phys．Disability L．Rep．54—59（1987）。

[21]　参见Henry J．Steadman et al.，Before and After Hinckley: Evaluating Insanity Defense Reform，63—64（Guilford 1993）。


第十八章
未成年抗辩

每个美国司法管辖区都在法规或法院意见中承认一些不同的免责事由。与正当化事由基于施害者在这种情况下所为被刑法所允许或至少被刑法作为正确的事情所容忍而豁免其责任不同的是，免责事由仍对这种行为进行谴责，且认为在未来类似的情况下其他任何人都不该做，只是由于施害者的特殊性而在这种情况下对其进行豁免。他们这样做不是因为被告行为的正确性，而是排除其行为的不正当性。违法者可以被宽恕是因为他们所做的事情并不应该受到指责，比方说是出于精神疾病、胁迫、非自愿中毒或某些导致非自愿行为的生理状况如脑瘤，以及其他各种削弱其可谴责性的情况。

每个司法管辖区都承认的免责事由之一就是未成年。当一个7岁的孩子刚刚开始学习社会规则，更不用说法律规则，并且在某种程度上几乎不能像普通成人那样预见行为后果或控制冲动的时候，对这个孩子的犯罪行为进行谴责是很难的。

刑法并不是让控方和辩方在法庭上对年轻被告的不成熟程度进行论辩，而是通常采用这样一种规则来提高效率，即通过推定所有被告在一定年龄（例如14岁）以下为“未成年”并因此免除他们的责任，[1]而相反所有被告超过一定年龄（比如17岁）即被推定为“成年”，因而没有资格获得未成年抗辩事由。[2]这些年龄期限条款通常不是以刑事法院提供的“未成年抗辩事由”是否可进行的形式阐述，而是以法院管辖权的条款出现，即视情况而定[3]将案件分配到少年法庭或刑事法院。

落在年龄界限之内的被告（比如年龄在14到17岁之间）可能会在成人法庭上受到审判，具体取决于犯罪的严重程度以及其他因素，且可能需要听证。[4]这些因素通常包括犯罪行为的严重性、被告个人的犯罪历史以及被告的实际身心成熟度。[5]一般来说，行为越严重，青少年犯就越有可能在成人法庭受审。

对于最严重的犯罪——谋杀，每个州通常采用一项特殊规则，允许对青少年犯行使刑事管辖权。[6]图20展示了无论青少年如何反对，其都可能满足刑事法庭认定的实施侵害行为时的最低年龄。[7]
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图20



■ 16岁作为最低年龄

仅有一个司法管辖区——纽约州，规定了16岁作为成年人以谋杀罪起诉的最低年龄。

■ 15岁作为最低年龄

3个司法管辖区，即图20中用对角线标示的哥伦比亚特区、康涅狄格州和新泽西州，设定了15岁为成年人以谋杀罪起诉的最低年龄。

■ 14岁作为最低年龄

22个州，图20中以最浅阴影标示的亚拉巴马州、亚利桑那州、阿肯色州、加利福尼亚州、佛罗里达州、爱荷华州、堪萨斯州、肯塔基州、路易斯安那州、马萨诸塞州、密歇根州、明尼苏达州、内布拉斯加州、内华达州、新墨西哥州、北达科他州、俄亥俄州、宾夕法尼亚州、得克萨斯州、犹他州、弗吉尼亚州和威斯康星州允许起诉涉嫌谋杀罪的14岁的被告。

■ 13岁作为最低年龄

图20中以中等阴影标示的6个州，即佐治亚州、伊利诺伊州、密西西比州、新罕布什尔州、北卡罗来纳州和怀俄明州，允许13岁的青少年作为成年人以谋杀罪起诉。

■ 12岁作为最低年龄

图20中用深阴影标示的5个州，即科罗拉多州、印第安纳州、密苏里州、蒙大拿州和佛蒙特州允许将在实施侵害时年龄为12岁及以上的被告作为成年人以谋杀罪起诉。

■ 没有最低年龄

在图20中用黑色标示的14个州，即阿拉斯加州、特拉华州、夏威夷州、爱达荷州、缅因州、马里兰州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、罗得岛州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、华盛顿州和西弗吉尼亚州允许将任何年龄的青少年作为成年人以谋杀罪起诉。

■ 主流观点的立法表述

图20描述了具体以谋杀罪起诉的情况。如果要制定一个反映美国不同司法管辖区未成年抗辩事由在所有有关问题上主流观点的条文，它可能看起来是这样的：

第403条——未成年：

1．某人可能会以成年人的身份被起诉，如果其符合：

a．18岁及以上，

b．15岁及以上并且因为（特定严重的侵害行为）被起诉，或者

c．14岁及以上并且法院在听证会后决定将其作为成年人移交刑事法庭起诉。

2．在确定是否应根据第1c款将某人作为成年人移交刑事法庭进行起诉时，法院应考虑以下因素：

a．涉嫌犯罪的性质和严重性，

b．是否有可能的理由相信某人犯了指称的罪行,

c．某人在青少年犯罪系统中的历史和记录，

d．某人的年龄和身心成熟度，

e．可满足个人需求的设施，

f．他对处置的顺从性和在青少年系统中改造的前景。[8]

■ 观察与分析

很容易理解为什么未成年抗辩事由在大多数情况下已被转换为少年法庭是否具有管辖权的推定。大多数10岁的被告都缺乏作为成年人起诉所需的成熟度；也就是说，几乎所有10岁的青少年都缺乏承担刑事责任所需的可谴责性。

但是，将未成年抗辩事由转化为少年法庭管辖权的一个副作用是，这种方式意味着，至少在某些情况下，那些最终进入成人刑事法庭的被告将无法获得未成年抗辩事由。他们将被推定为足够成熟以确保刑事定罪。[9]

有人可能会认为他们存在适用精神疾病辩护规则的空间：未成年的施害者可能“缺乏实质性的能力去理解其行为的犯罪性或罪错性，或者使自身行为符合法律要求”。[10]例如，青少年通常不完全理解他们行为的性质或后果，并且缺乏成年后养成的冲动控制。[11]不幸的是，正常的10岁青少年并不符合精神疾病辩护规则所要求的“精神疾病或缺陷”。[12]

但如果这个10岁的孩子在心理或情绪功能方面存在障碍，且这是精神疾病或缺陷的结果，那么其就可能会被完全豁免。这样之后，未成年的被告才可像患有精神疾病的被告一样获得免责。当被告人遭受认识或者控制功能局限从而可以进行精神疾病抗辩，而这些抗辩所揭示的免责条件同时来源于未成年的因素时，成年人刑事法庭应当确认未成年抗辩事由。

在刑事法庭中缺乏这种未成年抗辩事由，揭示了所有美国司法管辖区存在的严重问题。然而，图20中的那些司法管辖区中，即使是非常年轻的施害者，也被允许通过刑事法庭起诉，这使得问题更为严重。事实上，鉴于已被证实的青少年认知和控制能力限制，[13]似乎很难理解，如此多的司法管辖区怎样能够论证将这些年轻施害者作为成年人来进行审判的正当性。如果推定未成年有一个令人信服的合理基准，它肯定适用于13岁或13岁以下的施害者，但大约有一半的司法管辖区（达到25个）允许将这些被告移交到刑事法庭以谋杀罪起诉。

看上去特别奇怪的是，许多司法管辖区在指控谋杀罪时显著降低了刑事法庭可起诉的行为人的年龄。谋杀与其他施害行为之间的区别在于对人造成的伤害程度。实施谋杀并没有使施害者更不易受到认知或控制功能障碍的影响。当然，社区可能会因为谋杀而不是其他伤害行为而更加不安，但社区是否会不安不是改变刑法可谴责性规则的理性基础。也许各州对谋杀的不同处理方式表明了政策制定者的臆断：只有刑事起诉才能有效地使最危险、最不可救药的少年失去行凶的能力。

法律制裁有两个基本组成部分。它必须考虑到伤害或罪恶的严重性，并在所有其他条件相同的情况下对造成的更大伤害加以更大的惩罚。但为了实现道德上的可靠性，它还必须考虑施害者的情况和能力。任何违法行为（包括谋杀）都有可能带来悲剧性结果，然而如果违法者对行为无可谴责，这依然不能成为惩罚的合理依据。

这是上一章讨论精神疾病辩护规则所带来的经验，例如，它可以作为对所有犯罪（包括谋杀）的辩护事由。同样的原则也适用于未成年抗辩：如果罪犯的不成熟程度太高，使得其对所指控的罪行无可谴责，那么它应该适用于任何法庭和任何罪行。

注释

[1]　作为刑法实体方面的问题，一般个人未达到特定年龄即属于未成年期或者幼年期，可基于此获得抗辩。许多州已在其刑法中规定了这一抗辩事由。参见如Colo．Rev．Stat．Ann．§18-1-801（“任何未满10岁的儿童不得被宣判犯有任何罪行。”）；Ga．Code Ann．§16-3-1（“任何人除非在构成犯罪行为时，主观上存在疏忽时年满13岁，否则不得被视为或被判定犯罪。”）；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/6-1（“任何人除非在其侵害行为发生时已满13岁，否则不得被定罪。”）；La．Stat．Ann．§14:13（“未满10岁的人免除刑事责任。”）；Minn．Stat．Ann.§609.055（“未满14岁的儿童没有犯罪的能力。”）。但是，各州通常通过法规允许或否决对某些被告的管辖权来暗示这些界限。参见本章后注[3]以及相关论述。

[2]　绝大多数司法管辖区允许18岁及以上的任何人就任一罪行作为成年人被起诉。参见Paul H．Robinson et al.，The American Criminal Code: General Defenses，7 J．Legal Analysis 37，85（2015）（发现除了六个州之外的其他州都将成年年龄定为18岁）。

[3]　参见如Cal．Welf．& Inst．Code §602（声明在实施侵害行为时未满18岁的人“在少年法庭的管辖范围内”）；Cal．Welf．& Inst．Code §707（若未成年人至少14岁并涉嫌犯下重罪，包括谋杀罪，那么允许检察官提出将未成年人转移到成年法庭的动议）。

[4]　参见如Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-501（允许某些14岁以上的未成年人在成人法庭受审，具体取决于实施侵害的严重程度，少年的犯罪记录，以及听证会）；Kan．Stat．Ann．§38-2347（根据实施侵害的严重程度、实施侵害的方式、实施侵害者的犯罪历史、实施侵害者的“老练程度或成熟程度”以及其他因素，允许对14岁以上的青少年犯有刑事司法管辖权），对于没有刑事司法管辖权的绝对最低年龄限制的州，情况也是如此。参见如Alaska Stat．Ann．§47.12.100［要求听证会确定未成年人是否在少年计划中“接受治疗”，这是由多种因素决定的，包括“犯罪的严重性……未成年人的犯罪史，（和）未成年人拖欠行为的可能原因”］。

[5]　参见本章前注[4]列出的法律法规。

[6]　请注意，虽然法规可能要求青少年接受刑事司法管辖，但仍然存在一个单独的问题：法院是否会发现青少年过于年轻而不需要承担刑事责任。基于未成年或幼年期的抗辩事由有时被区别对待。例如，虽然俄勒冈州允许将处在任何年龄的少年转移到成人法庭以谋杀罪起诉，但刑法的未成年抗辩事由单独要求“在刑事管辖法院作为成年人受审的人不对其在未满12岁时发生的行为负刑事责任”。Or．Rev．Stat．Ann．§161.290.同样地，虽然在科罗拉多州，即使是谋杀罪也不允许对12岁以下的青少年犯有管辖权，但刑法典的未成年抗辩事由还是单独规定了“未满10岁的儿童可能被判定犯有任何罪行”。Colo．Rev．Code Ann．§18-1-801（重点补充）。

[7]　关于亚拉巴马州、阿肯色州、科罗拉多州、哥伦比亚特区、佐治亚州、伊利诺伊州、爱荷华州、肯塔基州、路易斯安那州、缅因州、马里兰州、密歇根州、明尼苏达州、密西西比州、密苏里州、内华达州、新罕布什尔州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、犹他州、佛蒙特州、弗吉尼亚州、华盛顿州、西弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州的研究取自美国司法部的司法办公室，Trying Juveniles as Adults: An Analysis of State Transfer Laws and Reporting 4（2011），https://www.ncjrs.gov/pdffiles1/ojjdp/232434.pdf。对阿拉斯加州、亚利桑那州、加利福尼亚州、康涅狄格州、特拉华州、佛罗里达州、夏威夷州、爱达荷州、印第安纳州、堪萨斯州、马萨诸塞州、蒙大拿州、内布拉斯加州、新泽西州、新墨西哥州和纽约州的研究分别收集，截止日期为2017年6月12日。参见Alaska Stat．Ann．§47.12.100（没最低年龄）；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-501（最低年龄为14岁）；Cal．Welf．& Inst．Code §602；Cal．Welf．& Inst．Code §707（最低年龄为14岁）；Conn．Gen．Stat．Ann．§46b-127（最低年龄为15岁）；Del．Code Ann．tit．10，§1010（没有最低年龄）；Fla．Stat．Ann．§985.556（最低年龄为14岁）；Haw．Rev．Stat．Ann．§571-22（没有最低年龄）；Idaho Code Ann．§20-508；Idaho Code Ann．§20-509；Ind．Code Ann．§31-30-3-4（最低年龄为12岁）；Kan．Stat．Ann．§38-2347（最低年龄为14岁）；Mass．Gen．Laws Ann.ch．119，§72B（最低年龄为14岁）；Mont．Code Ann．§41-5-206（最低年龄为12岁）；Neb．Rev．Stat．Ann．§43-245（最低年龄为14岁）；Neb．Rev．Stat．Ann．§29-1816；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-303；N.J．Stat．Ann．§2C:4-11（最低年龄为14岁）；N.J．Stat．Ann．§2A:4A-27；N.J．Stat．Ann．§2A:4A-26.1；N.M．Stat．Ann．§32A-2-3；N.M．Stat．Ann．§32A-2-20（最低年龄为14岁）；N.Y．Penal Law §30.00（如果侵害行为发生在2018年10月1日至2019年9月30日之间，最低年龄为16岁；如果侵害行为是在2019年10月1日之后犯下的，最低年龄为17岁）；N.Y．Crim．Proc．Law §180.75。

[8]　参见Paul H．Robinson et al.，The American Criminal Code: General Defenses，7 J．Legal Analysis 37，48（2015）。

[9]　另见本章前注[1]。

[10]　Model Penal Code §4.01（1），Sanity.

[11]　参见Tracy Rightmer，Arrested Development: Juveniles' Immature Brains Make Them Less Culpable Than Adults，9 Quinnippiac Health L.J. 1，4—5（2005）（旨在回顾某一行为科学的研究，其表明青少年“可能无法完全理解他们行为的后果，或者能够像成年人一样能够抵抗他们的冲动”，因此“可能不会因其罪行而具有绝对的可谴责性”）；Andrew Walkover，The Infancy Defense in the New Juvenile Court，31 UCLA L．Rev. 503，543（1984）（旨在回顾某一行为科学研究，该研究表明“7岁以下的儿童普遍缺乏可苛责的能力”，并且“青春期的儿童通常被认为具有可苛责的能力，尽管与一个成熟的成年人……通常不在一个水平上”）。

[12]　Model Penal Code §4.01（1），Sanity.

[13]　见本章前注[11]。


第六部分
非无责抗辩


第十九章
追诉时效

一名年轻女子被一名陌生人绑架并遭到残酷殴打。她逃脱了但因为遭受到太大的创伤，无法帮助警察进行调查，从而无法证实他们的主要嫌疑人有罪。几年后，在经过大量的咨询和治疗后，她意识到她能否康复取决于是否与过去的残暴行为达成和解，因此她非常努力地回想那些痛苦的事件。经过对自我的重塑并重新站起来之后，她去找到警察并描述了她的攻击者——这个描述恰好与事件发生时的主要嫌疑人相匹配。他们重新开始调查并且收集控诉攻击者的强而有力的证据。但是因为追诉时效的经过，现在禁止对这个折磨年轻女子的人提起公诉，从而使得他永远处于司法的管辖范围之外。[1]

美国的每一个司法管辖区都有一种或者另一种追诉时效。通常，这意味着如果没有在一定期限内提起针对犯罪人的公诉，它将永远不会被提起（每一个州通常也提供具体的规则来控制从什么时候时效期限开始计算，什么时候它可能被暂停，例如当罪犯离开了这个州，以及什么时候它被终止，即什么时候视为公诉开始。）。[2]

虽然追诉时效是普遍的，它们也具有争议。现在的趋势是延长时效期间以及增加完全豁免的罪行的数量。抗辩的争议本质可能有助于解释为什么各州之间存在相当多的多样性。图21描述了针对重罪的4种不同的追诉时效的计算方式。

■ 只有谋杀才能不受追诉时效限制

图21中以深阴影标示的19个司法管辖区——哥伦比亚特区、乔治亚州、夏威夷州、爱荷华州、堪萨斯州、缅因州、明尼苏达州、蒙大拿州、内华达州、新罕布什尔州、北达科他州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、田纳西州、犹他州、华盛顿州和威斯康星州[3]——仅仅对谋杀的情况豁免追诉时效。换句话说，每一个司法管辖区豁免谋杀，但是有些司法管辖区，例如以下三组，进一步豁免了谋杀以外的其他重罪。
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图21



■ 追诉时效的限制不适用于死刑案件

图21中以中等阴影标示的3个州——佛罗里达州、路易斯安那州和新墨西哥州[4]豁免任何死罪，而不仅仅限于谋杀。例如，豁免适用于当受害者是幼童时允许对强奸适用死刑的州。[5]

■ 追诉时效的限制不适用于某些列举的重罪

图21中以浅阴影标示的22个州——亚拉巴马州、阿拉斯加州、亚利桑那州、阿肯色州、加利福尼亚州、科罗拉多州、康涅狄格州、特拉华州、爱达荷州、伊利诺伊州、印第安纳州、马萨诸塞州、密歇根州、密西西比州、密苏里州、内布拉斯加州、新泽西州、纽约州、罗得岛州、南达科他州、得克萨斯州和佛蒙特州[6]——豁免的重罪范围更广，不同的州豁免的重罪的列表有些许不同。

例如，密苏里州豁免“谋杀、一级强奸、暴力强奸、一级强奸未遂、暴力强奸未遂或者任何一级重罪”[7]，然而得克萨斯州豁免谋杀和过失杀人、某些性侵犯的案件、对幼童或者儿童的持续性性虐待、猥亵儿童、肇事逃逸致人死亡以及拐卖人口。[8]

■ 追诉时效的限制不适用于任何重罪

最后，在图21中用无阴影标示的7个州——肯塔基州、马里兰州、北卡罗来纳州、南卡罗来纳州、弗吉尼亚州、西弗吉尼亚州和怀俄明州，[9]对所有的重罪豁免追诉时效。更多关于这种对时效期限的敌意的原因见以下的观察和猜测。

■ 主流观点的立法表述

如果要制定一个反映美国多数规则的追诉时效规定，它应该是这样的：

第502条——追诉时效：

1．对谋杀的公诉（以及其他规定的严重的重罪）可以在任何时间开始；

2．重罪发生时间超过6年的，如果在6年内没有提起公诉，禁止对重罪提起公诉；

3．任何其他犯罪发生时间超过2年的，如果在2年内没有提起公诉，禁止对任何其他犯罪提起公诉；

4．如果在时效期间内，被告持续性地不在本州或者在本州内没有合理确定可居住或者工作的地方，时效期间可任意延长。[10]

■ 观察与分析

如何解释各州之间的显著差异？如何解释延长追诉时效或增加完全不受限制的犯罪的持续趋势？答案可能是，这是一种辩护，其最初的表述要比其隐藏的理由更为宽泛一些，而且，随着过去一个世纪（20世纪）裁决和证据规则的变化，这种辩护已变得不那么合理了。

支持设立时效的理由之一是，随着时间的推移，罪犯已经变得不同于过去的他或者她了，而且可能不再需要限制或者控制。但是这种解释很难支撑立法文本所表达出来的诉讼时效。因为辩护方从罪犯最初犯罪开始就没有调查过犯罪人的犯罪记录。犯罪者可能经常犯罪，可能昨天犯了新罪，但仍然受到任何可适用的追诉时效的保护。

有人还可能会说，随着时间的推移，报复的冲动可能已经消失了。而且社会不应当总是抓着过去不放，而是应当向前看。但是如果报复的冲动确实已经消失了，可因此推定检察官不应当将有限的资源放在公诉一个没有人再关心的旧的案件上。对犯罪是否已经变得无关的最好的检测，即为这个体系是否仍然要求公诉它。如果社会仍然足够关心这个案件，为什么公诉要被禁止？确实，司法体制未能公诉一个可辨认的过去的犯罪的将会持续成为一个分散社会对未来的关注的开放性的伤口。在某些情况下，前进的唯一方法就是处理过去，这样争议也可以得到平息。

最后，有一段时间人们可以合理地争辩说，长期拖延的公诉会增加错误定罪的可能性，因为证据会削弱，证人的记忆也会消失。但现代刑事审判和证据规则具有恰恰相反的效果：延迟证据或证人的记忆使得提起公诉的可能性越来越小。举证责任在于公诉方，辩护律师完全的交叉盘问和质疑证据的能力意味着，随着时间的流逝，证据的退化有利于被告人，而不是有利于公诉人。

毫无疑问的是在原始的支持追诉时效的论点中仍然保留着真理的核心。或许这就是为什么在延长或者消除轻罪的追诉时效方面的压力较小。针对严重的犯罪——重罪——禁止对明显有罪的罪犯适用法律进行追诉，会破坏刑法的道德信誉。

注释

[1]　案件事实与赫伯特·霍华德案类似。参见Paul H．Robinson and Michael T．Cahill，Law without Justice: Why Criminal Law Doesn't Give People What They Deserve，Chapter 3（Oxford 2006）。

[2]　参见Paul H．Robinson and Michael T．Cahill，Criminal Law，2nd ed §10.2.1（Wolters Kluwer 2012）。

[3]　D.C．Code §23-113；Ga．Code Ann．§17-3-1；Haw．Rev．Stat．§701-108；Iowa Code §802；Kan．Stat．Ann．§21-3106；Me．Rev．Stat．Ann．tit．17-A，§8；Minn．Stat．Ann．§628.26；Mont．Code Ann．§45-1- 205；Nev．Rev．Stat．Ann．§171.080；N.H．Rev．Stat．Ann．§625:8；N.D．Cent．Code §29-04；Ohio Rev．Code Ann．§2901.13；Okla．Stat．tit．21，§152；Or．Rev．Stat．Ann．§131.125；42 Pa．Cons．Stat．Ann．§5551；Tenn．Code Ann．§40-2-101；Utah Code Ann．§76-1-301.5；Wash．Rev．Code Ann．§9A.04.080；Wis．Stat．Ann．§939.74.

[4]　Fla．Stat．Ann．§775.15；La．Rev．Stat．Ann．§572；N.M．Stat．Ann．§30-1-8.

[5]　参见如La．Stat．Ann．§14:42（规定如果被告对13岁以下的儿童犯有一级强奸罪，政府就可以对其适用死刑）；Fla．Stat．Ann．§794.011（死刑适用于强奸12岁以下的儿童的罪犯）。注意，然而，虽然佛罗里达州的法律允许对强奸儿童施加死刑，州最高法院已经废止了这个条款。参见布福德诉州，403 So．2d 943，951（佛罗里达州，1981年）。

[6]　Ala．Code §15-3-1；Alaska Stat．Ann．§12.10.010；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-107；Ark．Code Ann．§5-1-109；Cal．Penal Code §801；Colo．Rev．Stat．Ann．§16-5-401；Conn．Gen．Stat．Ann §54-193；Del．Code Ann．tit．11，§205；Idaho Code Ann．§19-402；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/3-5；Ind．Code §35-41-4-2；Mass．Gen．Laws Ann．ch．277，§63；Mich．Comp．Laws Ann．§767.24；Miss．Code Ann．§99-1-5；Mo．Ann．Stat．§556.036；Neb．Rev．Stat．Ann．§29-110；N.J．Stat．Ann．§2C:1-6；N.Y．Penal Law §30.10；R.I．Gen．Laws Ann．§12-12-17；S.D．Codified Laws §23A-42；Tex．Penal Code Ann．§12.01；Vt．Stat．Ann．tit．13，§4501.

[7]　Mo．Ann．Stat．§556.036，时间限制。

[8]　Tex．Penal Code Ann．§12.01，重罪。

[9]　Ky．Rev．Stat．Ann．§500.050；Md．Code Ann.，Crim．Law §5-106（以及所有可判处监禁的不端行为）；N.C．Gen．Stat．§15-1；South Carolina（对任何的犯罪都没有时效限制）；Va．Code Ann．§19.2-8；W．Va．Code §61-11-9；怀俄明（对任何犯罪都没有时效限制）。

[10]　引自Paul H．Robinson et al．The American Criminal Code: General Defenses，7 Journal of Legal Analysis 37，62（2015）。


第二十章
非法证据排除规则

自由社会必须限制政府对个人生活的侵入，因此《宪法》第四修正案禁止“无理搜查和拘捕”。当然，仅仅是声明这项禁止条款是不够的，必须有执行该项禁止条款的某些机制，这种机制将限制政府权力很大的执行部门，特别是限制警察和公诉人的权力。

一种可能处理政府对这些权利的侵犯的方式与处理侵害其他民事权利的方式相一致，即授权公民起诉政府并获得因侵权受到侵害的经济赔偿。但此种补救措施的作用似乎十分有限，因为可能会提起此类诉讼的人不具有提起此类诉讼的能力，也无法负担诉讼费用，而这些人恰恰是警察最有可能进行无理搜查和拘捕的对象。立法可能会创造一套特别的程序，通过这套程序，公民因不正当的警察侵权而更容易获得赔偿，但现在缺乏此类立法措施，《宪法》第四修正案规定的对抗无理搜查和拘捕的权利如何才能实现？

美国法院受该问题的困扰已经超过一个世纪。法官可以给《宪法》第四修正案禁制令设定更加具体、细致的规则，但他们无法保证警察会遵循他们的规则。为了促使这些规则得到执行和遵守，需要制定一些对违反规则的惩罚措施。

一项关于限制警方无理搜查和拘捕的提议表示，禁止在法庭上使用任何由该违法行为获取的证据。在警方和公诉人证明犯罪嫌疑人有罪的过程中，这种惩罚措施似乎提供了一种有效的限制违法行为的方式：它从一开始就剥夺了无理搜查和拘捕可能获得的利益。这种“非法证据排除规则”不仅适用于非法搜查取得的证据，而且即使在取得司法批准的情况下，如果获得批准的基础是通过非法搜查取得的，那么该规则也能得以适用，理由就是以此获得的证据，形象的解释就是“毒树之果”。[1]

将非法证据排除规则作为执行规则机制会有一些弊端。首先，排除可能是可靠的、令人信服的有罪证据，将会使案件审判变成某种程度的幻想：提交给陪审团的证据将是对各当事人都知道的案件的真实事实的虚假陈述。其次，这种特殊的补救措施仅仅保护罪犯。这项规则对受无理搜查和拘捕的无辜人没有影响或益处。同样地，非法证据排除规则只会在警方为随后的起诉寻找证据的情况下，而不是在他们有其他动机的情况下，限制警方的权力。

最后最重要的是，排除可靠的、令人信服的有罪证据，会使明显应承担刑事责任的罪犯被无罪释放，以致损害刑事司法系统的道德信誉，道德信誉的丧失会削弱人们遵从制度和将其规范内化的意愿。这种经常性的、制度化的司法失信可能会引发警戒主义。[2]例如，想象一下这样一个案件，一个连环强奸犯、施虐者、谋杀犯长期伤害、杀害年轻的同性恋男子并将其分尸。一名警官碰巧发现了该名罪犯，当时他正在隔离另一个受害人准备对其发动攻击，这名警官因怀疑该罪犯，所以打电话回总部对他进行调查。警官从总部了解到了更多信息，把该名罪犯带回总部进一步调查，并在罪犯的卡车里搜查到刑具和其他有罪证据，警方利用这些证据取得了搜查该名罪犯房屋的搜查令。警方在罪犯家中找到令人震惊的一整套残酷罪行的证据。

但是法院后来裁定，该警官最初的怀疑理由不足以证明最初拘捕的时间是合理的，并且根据非法证据排除规则，在警察局查获的证据不能用于起诉。同样，在该男子家中根据司法授权获得的大量证据作为“毒树之果”也被排除。法院裁定释放该名男子，并返还其个人财产。之后，该男子又袭击、伤害、谋杀、肢解了另一个年轻男子。[3]当刑事司法系统似乎对伸张正义的重要性麻木不仁甚至漠不关心时，人们感到愤怒就可以理解了。

或许正因为非法证据排除规则的弊端，许多法院考量了该规则但却拒绝适用该规则。但在1914年的“威克斯诉美国”案件中，美国联邦最高法院适用了该规则[4]（这项裁决并不约束各州，实际效果有限。因为根据宪法，是各州而不是联邦政府被赋予了警察权力。联邦刑事管辖权仅限于某些使特殊联邦利益处于危险中的特殊案件）。在威克斯案件后，一些州考虑了州法院适用非法证据排除规则的可能性，但仍然拒绝适用该规则，然而另一些州选择适用该规则。图21展示了适用非法证据排除规则的各州。

■ 1914年前拒绝承认非法证据排除规则

1914年联邦最高法院决定在“威克斯诉美国”案中采用非法证据排除规则之前，图22中用无阴影标示的16个州——亚拉巴马州、阿肯色州、康涅狄格州、佐治亚州、堪萨斯州、缅因州、马里兰州、马萨诸塞州、明尼苏达州、内布拉斯加州、新罕布什尔州、纽约州、北卡罗来纳州、俄勒冈州、南卡罗来纳州和佛蒙特州[5]——明确提出拒绝承认非法证据排除法则。
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■ 1914年后拒绝承认非法证据排除规则

1914年联邦最高法院在“威克斯诉美国”的裁决后，图22中以浅阴影标示的另外15个州——亚利桑那州、加利福尼亚州、科罗拉多州、特拉华州、路易斯安那州、内华达州、新泽西州、新墨西哥州、北达科他州、俄亥俄州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、得克萨斯州、犹他州、弗吉尼亚州[6]——明确提出并拒绝非法证据排除规则，自此，美国的48个州中有31个州拒绝承认非法证据排除规则（彼时阿拉斯加州和夏威夷州还没有加入联邦）。

■ 1961年前承认非法证据排除规则

“威克斯诉美国”案之后，17个州紧跟联邦最高法院承认了非法证据排除规则，分别是：佛罗里达州、爱达荷州、伊利诺伊州、印第安纳州、爱荷华州、肯塔基州、密歇根州、密西西比州、密苏里州、蒙大拿州、俄克拉荷马州、南达科他州、田纳西州、华盛顿州、西弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州。[7]这些州在图22中用深阴影来标示。

尽管近三分之二的州拒绝承认非法证据排除规则，但1961年，在“马普诉俄亥俄州”案中，[8]联邦最高法院将其裁决强加于所有州。因此，今天在这一问题上，所有州一致承认非法证据排除规则。

■ 1961年还未处理非法证据排除规则

在图22中用点标示的两个州，阿拉斯加州和夏威夷州[9]在联邦最高法院没有把“马普诉俄亥俄州”案的裁决强加于所有州之前并没有解决能否使用非法证据的问题（这两个州在1959年加入联邦）。

■ 观察与分析

人们可能会想，如果联邦最高法院没有提出执行第四修正案禁止不合理搜查与扣押规定的最佳且统一解决方案，那么美国50个州（或者形象地比喻为50个实验室）中，将会发生什么。或许有些州已经制定了另一种替代制度，能够更有效地阻止无理搜查和拘捕，但又不会让犯罪分子逍遥法外，或者破坏刑法的道德信誉。

从技术上讲，州法院可能仍会尝试建立一种新制度。联邦最高法院反复确认了在《宪法》第四修正案中没有任何关于排除证据的要求。也就是说，非法证据排除规则不是宪法所要求的，而是联邦最高法院在缺乏其他有效机制的情况下，试图为《宪法》第四修正案规定的权利提供的某种执行机制。[10]从另一方面来说，既然法院的非法证据排除规则已经就位，如果他们的工作得不到联邦最高法院随后的认可，就有可能会永远不见天日，那么哪个立法机关会愿意进行这样的工作呢？

人们可以想象这样一种制度，在阻止无理搜查和拘捕方面，其将比非法证据排除规则更有效，同时，在释放犯罪分子方面，不会有控制犯罪和道德信誉方面的代价。公民监督委员会或司法小组对进行无理搜查和拘捕的官员进行制裁，这不仅可对罪犯，而且可对无辜者提供更有效的威慑。在更恶劣、更有预谋的案件中，人们可以想象，这样一个小组可能会建议对违法者提起刑事诉讼。这种对《宪法》第四修正案的权利进行的更大程度的保护，可以在不妨碍刑事审判中查明真相的进程和不损害司法制度的道德信誉的情况下进行。

注释

[1]　Wong Sun v．United States，371 U.S．471（1963）.

[2]　Paul H．Robinson，Institutions of Justice and Utility of Desert，Chapters 8 and 9（Oxford 2013）.

[3]　该事实与“拉里·艾勒”案相类似。参见Paul H．Robinson and Michael T．Cahill，Law without Justice: Why Criminal Law Doesn't Give People What They Deserve，139—155（Oxford 2006）。

[4]　United States v．Weeks，232 U.S．383（1914）.

[5]　参见Wolf v．Colorado，338 U.S．25，33—39（1949），其中列明了在1914年联邦最高法院于威克斯诉美国案中采纳非法证据排除规则前，拒绝承认非法证据排除规则的各州。

[6]　参见Wolf，338 U.S．at 33—39，其中列明了1914年联邦最高法院在威克斯诉美国案的裁定前，明确拒绝承认非法证据排除规则的各州；State v．Olynik，113 A.2d 123（R.I．1955），该案表明美国罗得岛州拒绝承认非法证据排除规则。

[7]　参见Wolf，338 U.S．at 33—39，其中列明了自1949年法院在Wolf案作出决定之日起明确采用非法证据排除规则的各州。注意，哥伦比亚特区遵循联邦法律。参见Nueslein v．District of Columbia，115 F.2d 690，694—695（D.C．Cir．1940）（“根据联邦法律，《宪法》第四修正案禁止在法院使用某些非法获得的证据。批评家们可能会抨击这条规则，但该规则已经确立。对我们来说，问题不在于是否应该废除这一规则，而在于这种情况是否应该被认为符合这一规则”）。

[8]　Mapp v．Ohio，367 U.S．643（1961）.

[9]　阿拉斯加州和夏威夷州在联邦最高法院作出“马普诉俄亥俄州”判决的两年前，也即1959年加入联邦，那时阿拉斯加州和夏威夷州的高级法院还没有拒绝或承认非法证据排除规则。

[10]　参见Paul H．Robinson and Michael T．Cahill，Law without Justice at 282 n.18 and accompanying text on 151。


第二十一章
侦查陷阱抗辩

在社会中，我们一方面不希望我们的警察、检察官或其代理人通过诱导公民犯罪的方式来制造犯罪。但另一方面，在许多情况下，阻止正在进行的犯罪活动的唯一有效手段正是警察通过充当可能的同谋或受害者进行卧底活动。例如，一个以赌博和旅游为主要产业的城市经历了一连串的抢劫，行为人的目标是这个城市现金充裕、沉醉其中的游客。当地警方在已经发生过此类抢劫案的地区实施了一次“诱捕”行动——由一名警官假装成喝酒的游客醉倒在人行道上，现金从他的口袋里露出一角。[1]此举有利于警察逮捕实施犯罪行为的抢劫者，并有效避免公众遭遇真正的袭击。

虽然侦查陷阱犯罪可能在世界其他国家和地区并不常见，但美国所有的司法管辖区都为将侦查陷阱犯罪视作一种抗辩事由提供了法律依据，尽管各州的规定在原则之上存在一定程度的变化和差异。[2]图23展示了美国对于侦查陷阱抗辩的两种认定标准，以及各州对于本抗辩事由中一个重要变量的不同立场。

■ 没有犯罪倾向时可以适用侦查陷阱抗辩，暴力犯罪除外

侦查陷阱抗辩既不适用于犯罪者具有事前犯罪倾向的情形，也不适用于犯罪者实施暴力犯罪的情形——图23中标有浅阴影的3个州：特拉华州、肯塔基州和密苏里州，其州法律规定的侦查陷阱抗辩是美国的最窄适用范围。[3]例如，在密苏里州，如果执法人员或其代理人“为了获取犯罪证据，招揽、鼓励或以其他方式诱使他人在事前无从事犯罪的犯罪倾向的前提下进行犯罪”，则行为人可通过主张陷阱抗辩进行辩护。强调“没有准备好并且没有参与犯罪的意愿”的作用在于将事先就带有犯罪倾向的人排除在外，比如职业犯罪者。也就是说，这种辩护方式只对那些“没有犯罪倾向”的人提供辩护。这5个州都不为暴力犯罪提供辩护。[4]
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■ 没有犯罪行为倾向时可以适用侦查陷阱抗辩，暴力犯罪亦可

侦查陷阱抗辩可适用于犯罪者事前无犯罪倾向的情形，即使犯罪者实施暴力犯罪的情形——图23中用浅阴影和点标示的29个州：亚拉巴马州、亚利桑那州、康涅狄格州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、佐治亚州、爱达荷州、伊利诺伊州、印第安纳州、路易斯安那州、缅因州、马里兰州、马萨诸塞州、明尼苏达州、密西西比州、内布拉斯加州、内华达州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、俄勒冈州、罗得岛州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、弗吉尼亚州、华盛顿州、西弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州[5]。它们遵循如上所述的相同的“无犯罪倾向”公式，但没有明确排除实施暴力犯罪者的侦查陷阱抗辩。

在实务中，这些州虽然未同前述的特拉华州、肯塔基州和密苏里州一样明确排除暴力犯罪，行为人往往还是不可主张侦查陷阱抗辩。法官或陪审团可能会得出这样的结论：执法人员“诱使或说服了一个明智的、不愿意从事违法行为的人，而这个人事先并没有犯罪倾向”[6]。比如盗窃行为或贩毒行为。但是，法官或陪审团同时也会发现，很难判断犯罪者的暴力犯罪行为实际上因何而起。换句话说，人们可能会猜测，“无犯罪倾向”的人更有可能被诱导犯下盗窃或毒品犯罪，而不是暴力犯罪。

■ 如果警方存在不当行为，即使行为人有犯罪倾向，也可以适用侦查陷阱抗辩，暴力犯罪除外

在最后两组的分类中，各州法律规定与上述两种“无犯罪倾向”抗辩方式截然不同。在这之中，犯罪的构成要件，甚至行为人的犯罪历史和犯罪倾向基本上都被视为是无关紧要的。而重点在于警察的行为。如果警察行使政府权力的行为不当，那么罪犯，即使是职业罪犯，也有权主张侦查陷阱抗辩。

图23中有较深阴影的4个州：夏威夷州、新泽西州、宾夕法尼亚州和犹他州[7]，承认了在“警察不端行为”情形中犯罪者的侦查陷阱抗辩。但排除了其在暴力犯罪中的适用可能性。

■ 如果警方存在不当行为，即使行为人有犯罪倾向，也可以适用侦查陷阱抗辩，暴力犯罪亦可

图23中用较深阴影和点标示的15个州：阿拉斯加州、阿肯色州、加利福尼亚州、科罗拉多州、爱荷华州、堪萨斯州、密歇根州、蒙大拿州、新罕布什尔州、新墨西哥州、纽约州、北达科他州、俄克拉荷马州、得克萨斯州和佛蒙特州[8]，其州法律赋予侦查陷阱抗辩理论最宽泛的适用范围，即适用于任何“警察诱捕过程中行为不端”的情况。如果警察采取的诱捕行为不当，则具有事先犯罪倾向的行为人，甚至暴力犯罪者也可以主张侦查陷阱抗辩。由此，如果警察行为不当，即使一个有组织的犯罪集团在与警察接触之前就已经在计划进行犯罪，该犯罪集团的职业打手们也有权主张侦查陷阱抗辩。[9]

■ 主流观点的立法表述

如果想要构建一个满足主流观点的“侦查陷阱抗辩理论”公式，则如下所述：

第503条——侦查陷阱抗辩：

有下列情形之一，行为人可主张陷阱抗辩，不负刑事责任：

1．公共执法机关为获取犯罪证据，诱导他人实施犯罪行为；

2．但是，若行为人存在事前犯罪意图，而公共执法人员或者其代理人的诱惑行为仅仅为其实施犯罪的机会，则此种情况除外。[10]

■ 观察与分析

当然，在上述最后两组的观点中，“警察行为不端”的提出只是一种基于犯罪者无可归责事由而产生的借口抗辩，例如胁迫。在此种模式下，即使是寻找犯罪机会的职业犯罪者也有可能有权主张侦查陷阱抗辩。此时调查的唯一焦点从犯罪者的行为转移至警察行为是否正当合法。

相反，一开始人们可能会倾向于认为，在上面的前两组中，行为人的“无犯罪意图”的表述是一种借口，比如胁迫。例如，有人可能认为在这种情况下是政府的诱因而不是罪犯自身的自私或贪婪导致了犯罪。但是这观念与侦查陷阱抗辩的构成要件是不一致的。例如，以胁迫为由进行无罪辩护时，如果一个罪犯是被另一个人强迫犯罪的，那么他的犯罪可以被赦免。而且在这种情况下，一个合理坚定的人是无法抗拒这种胁迫的。[11]但是，侦查陷阱抗辩的“无犯罪意图”表述并不能解释后一种情况——行为人面对其处境的坚定程度。

此外，如果一个罪犯被非政府机构“诱捕”，那么根据“事先无犯罪意图”的说法，根本没有任何可适用的抗辩。如果“事先无犯罪意图”的表述与解释犯罪者的罪责有关，那么无论谁实施了诱捕，它都将继续提供抗辩理由。当诱捕行为由非政府机构实施时，侦查陷阱抗辩就完全消失了，这一事实清楚地表明，即使在“事前无犯罪意图”模式下，防卫行为的重点也是诱捕者作为政府官员或代理人的特征。这是一种旨在控制政府官员的非开脱性抗辩，而不是一种为无辜的罪犯开脱的抗辩。

在这方面，侦查陷阱抗辩与排除规则更为相似：我们通过利用否认行为人有罪的方式来控制警察和检察官的行为。将辩护词的使用限制在“事前无犯罪意图”的行为人身上的提法，只不过是限制我们愿意为控制警察和检察官的不当行为而在遭受司法失败时付出的代价。

那些禁止为暴力犯罪抗辩的诱捕构成要件也是如此。例如，我们愿意付出一些代价，使警察和检察官不再进行我们认为过于侵扰的诱捕行动，但我们只愿意付出这么多代价来进行这种打击。我们更不愿意放过那些犯下滔天罪行的罪有应得的罪犯。

那些认为在不为侦查陷阱抗辩情况下让罪大恶极的罪犯逍遥法外是需要付出巨大代价的人，通常会尽可能地缩小抗辩范围，或者理想情况下，以其他机制来替代陷阱抗辩，达到对警察和检察官不当诱捕行为的控制作用。[12]例如，他们可能更喜欢对官员进行行政制裁，而不是让罪犯逍遥法外。如果一个人真的想制止警察的不法行为，他可以考虑废除对罪犯的侦查陷阱抗辩，且反过来为诱捕者设立一个约束“钓鱼执法”的犯罪。如果司法机关实施过度的诱捕行为是如此令人无法容忍，以致其代价是让罪有应得的罪犯通过行使侦查陷阱抗辩而得以逍遥法外，那么，为什么不转向支持对从事非法诱捕的人追究其刑事责任的问题解决途径呢？
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第七部分
人身与财产犯罪


第二十二章
风险创制的犯罪化

许多罪名都禁止并惩罚损害人身、财产甚至是公共设施的行为。比如袭击他人、窃取他人财物或者通过制造假币而使得官方货币贬值等，都属于或有形或无形的损害行为，并且会因损害结果足够严重而入罪。

但是刑法不仅仅只将造成实际损害的行为犯罪化。有的行为，即使从未造成实际的损害结果，但只要其制造了发生损害的风险，刑法同样会将其犯罪化。对他人造成死亡风险或重度人身伤害风险的行为通常在危险罪中得到规定。而制造财产损害风险的行为，有时在甚至没有造成任何实际损害的情况下，也同样会被犯罪化。[1]

从某些方面来说，将制造风险的行为犯罪化，相对于将制造有形或无形损害的行为犯罪化而言，更具挑战性。[2]首先，一个普通人在日常生活中其实无时无刻不在制造风险。即使是开车去本地的便利店买一份报纸的过程，也会为他人或他人的财产带来不同等级的风险。没办法，这是由社会的高度复杂性和交互性决定的——我们的每个行为几乎都会牵涉他人的利益。很显然，我们在享受当代生活带来的便利的同时，作为代价，也必须接受上文所述的那些低等级的风险。所以，风险创制犯罪化的难点之一就是如何将那些不够严重、不足以入罪的风险排除在外。

除此之外，有些风险虽然很重大，但是却情有可原。比如，任何大型施工项目都可能对身处其中的人员造成诸如受伤、死亡之类的巨大风险。可尽管如此，即使某工程项目的负责人在事先明知道存在风险的情况下，仍然选择启动该项目，我们也并不认为这个负责人应该承担刑事责任——因为我们知道，既然该项目最终能为社会带来利益，那么即使在该项目的过程中存在一定范围内的风险，也是可以接受的。

也许由于这个问题十分复杂，许多州都在是否惩罚风险创制行为的问题上持保留意见（甚至包括那些重大且不合理的风险）。有些州选择立法惩罚那些危及他人生命健康安全的行为，但是也有许多其他州没有相关的法律。有些州将制造财产损害风险的行为犯罪化，但是许多其他州并没有这么做。

图24展示了各州在这个问题上的做法。
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■ 一般鲁莽制造风险的犯罪

图24中有较浅阴影的30个州，包括亚拉巴马州、阿拉斯加州、亚利桑那州、阿肯色州、科罗拉多州、康涅狄格州、特拉华州、佛罗里达州、佐治亚州、夏威夷州、伊利诺伊州、印第安纳州、肯塔基州、缅因州、马里兰州、密苏里州、蒙大拿州、内华达州、新罕布什尔州、纽约州、北达科他州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、田纳西州、得克萨斯州、犹他州、佛蒙特州、华盛顿州、威斯康星州以及怀俄明州[3]都有一般鲁莽制造风险罪，[4]而其他21个州都没有这项罪名。

此罪禁止鲁莽地（有些州规定为“肆意地”或“过失地”）对他人造成死亡或重度人身伤害（有些州的规定是“人身伤害”）风险的行为，即使没有造成任何实质损害。有些罪的应用范围非常局限。比如，有些罪仅仅禁止置儿童或弱势成年人群体于重度人身伤害风险中的行为。而一般鲁莽制造风险罪则不同，此罪的应用范围很广：其规定的“风险”包括通过任何形式制造的风险，且“置身于风险中的个体”也不仅仅指儿童或弱势成年人，而是包括任何一个群体。

■ 制造灾难风险的犯罪

共有6个州在《模范刑法典》的指导下选择了制造灾难这一一般罪名。这些州在图24中以点标示，包括：阿拉斯加州、夏威夷州、新泽西州、纽约州、北达科他州以及宾夕法尼亚州。[5]根据刑法规定，鲁莽地（有些州规定为故意地或疏忽地）制造灾难、制造大范围财产损失（而在纽约州，只需制造他人财产损失数额超过250美元即可）等行为均属于犯罪——即使没有发生任何实际损害。[6]刑法通常规定，该风险是由“大范围危险方式”造成的——由任何会导致大范围危险的方式造成的，比如火灾、洪水抑或是雪崩。

■ 鲁莽制造火灾的犯罪

图24中用对角线标示了14个州，包括阿肯色州、康涅狄格州、爱荷华州、缅因州、蒙大拿州、新泽西州、北达科他州、俄亥俄州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、南达科他州、得克萨斯州、犹他州以及怀俄明州。[7]这些州的刑法将鲁莽地（有些州规定为疏忽地）对他人人身或财产安全制造风险（有些州规定为“重大”风险）的行为认定为犯罪。各州对于风险的规定各不相同，有些州规定了人身伤害（或重度人身伤害）的风险，而有一个州甚至规定了对建筑物造成损害的风险。因为上述这些州的法律都将“风险”定义为“由火灾造成的风险”，所以它们的应用都十分有限。

■ 观察与分析

即使通过立法将置他人于危险境地的行为以及制造大范围财产损害风险的行为犯罪化看起来对每个州都如此重要，可还是有许多州并未设立与之相关的任何一种罪名——这些州在图24中以较深的阴影标示。为什么会出现这种情况？

正如本章开头所示，风险创制罪的制定要比普通的伤害罪的制定困难得多。然而，《模范刑法典》以及确立了一般风险创制罪的各州的经验表明，困难并非无法克服。此类刑事责任大可以被限制在那些会导致重大伤害的重大风险案件中，或者限制在不存在社会利益合理抵消事由的风险案件中。[8]

许多州都没有确立风险创制罪。与其说是各州出于慎重确定何种风险应被法律禁止的考量才不确立，不如说是各州在立法方面的坏习惯造成了这样的恶果——其不顾宏观的立法框架，而只是一味地迎合游说集团（lobbying group）或者是新闻头条的诉求。

图24中但凡未确立一般鲁莽制造风险罪的州，都存在着大量极其特定的、置他人于潜在风险的案件。例如，许多州都具体地规定：对儿童群体或弱势的成年人群体的利益造成潜在风险的行为属于犯罪。[9]但是如果连这些具体的风险创制行为都可以被犯罪化，为什么不把其他可能制造相同程度风险的行为也同样犯罪化呢？

相似地，图24中但凡未确立制造大范围伤害风险罪的州，也都针对各种极其特定的犯罪行为设立了大量的专门罪名。例如，许多州都将涉及机动车辆或枪支的风险创制行为认定为犯罪行为。[10]但如果这些形式的风险创制行为应得到法律制裁，为什么不把其他可能制造相同程度风险的行为也同样犯罪化呢？

图24中用横线标注的是有一般鲁莽烧毁罪的州。这些州为什么不将以其他方式造成相同程度的风险的行为（例如爆炸、洪水、辐射、生物污染或有毒物质污染）也认定为犯罪呢？

这个问题很大程度上是由美国立法程序与刑法的关系导致的。通常来说，某个特定的利益集团之所以要求设立某项特定的罪名，只不过是因为要解决他们面临的某个特定的问题。例如，乳业的游说机构想要设立一项罪名，将侵占送奶箱的行为认定为犯罪。或者，新闻头条通过某个特定的犯罪报道来促使立法者通过立法来向选民展示其对某一严重问题的关注。比如，如果发生一起偷车贼将女车主从车中拽出后驾车逃逸的案件，立法者就会立马设立一个所谓“劫车罪”，仿佛如果没有这一“劫车罪”，上述行为就不会受到抢劫罪、袭击罪以及盗窃机动车罪的惩罚一样。

按上述这种糟糕的立法模式设立了成百上千项的特定罪名，使刑法典变得极其碎片化。这样的立法模式不仅使刑法典变得极其冗长、复杂、低效，而且使它的覆盖范围充满了各种莫名其妙的漏洞。针对这个问题，更好的解决方法是：首先，避免在刑法典已有相关规定的情况下设立新的罪名。其次，在遇到现行法律未覆盖到的情况时，不要把目光仅仅放在目前这个特定的案件上，且针对这个特定的案件来设立一项罪名，而是要设立一项可以涵盖更加一般化的损害或罪恶行为的罪名。[11]

注释

[1]　Paul H．Robinson and Michael T．Cahill，Criminal Law，2nd ed.§15.4，§16.1（Wolters Kluwer 2012）.

[2]　Paul H．Robinson，Prohibited Risks and Culpable Disregard or Inattentiveness: Challenge and Confusion in the Formulation of Risk-Creation Offenses，4 Theoretical Inquiries in Law 367（2002）.

[3]　Ala．Code §13A-6-24；Alaska Stat．Ann．§11.41.250；Ariz．Rev．Stat．Ann.§13-1201；Ark．Code Ann．§5-13-205；Ark．Code Ann．§5-13-206；Colo．Rev.Stat．Ann．§18-3-208；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-63；Del．Code Ann．tit．11,§603；Fla．Stat．Ann．§784.05；Ga．Code Ann．§16-5-60；Haw．Rev．Stat．Ann.§707-713；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/12-5；Ind．Code Ann．§35-42-2-2；Ky.Rev．Stat．Ann．§508.060；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§211；Md．Code Ann.，Crim.Law §3-204；Mo．Ann．Stat．§565.056；Mont．Code Ann．§45-5-208；Nev．Rev.Stat．Ann．§202.595；N.H．Rev．Stat．Ann．§631:3；N.Y．Penal Law §120.20；N.D.Cent．Code Ann．§12.1-21-02；Or．Rev．Stat．Ann．§163.195；18 Pa．Stat．And Cons．Stat．Ann．§2705；Tenn．Code Ann．§39-13-103；Tex．Penal Code Ann．§22.05；Utah Code Ann．§76-5-112；Vt．Stat．Ann．tit．13，§1025；Wash．Rev．Code Ann．§9A.36.050；Wis．Stat．Ann．§941.30；Wyo．Stat．Ann．§6-2-504.

[4]　这些法律中有许多是基于《模范刑法典》§211.2中的“对他人鲁莽制造风险罪”制定的。

[5]　Alaska Stat．Ann．§11.46.482；Alaska Stat．Ann．§11.46.495；N.J．Stat.Ann．§2C:17-2；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-21-04；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§3302.

夏威夷州将“未能控制大规模危险事件”犯罪化，比如洪水以及放射性物质泄漏。若行为人明知这些事件“正在威胁生命或财产”，且行为人“因过失未能采取行动来阻止危险的发生或减轻造成的危险”，则行为人将被视为有控制该危险的法律责任，或在某种程度上应对该事件负责。参见Haw．Rev．Stat．Ann．§708-824；Haw．Rev．Stat．Ann．§708-800。

纽约州将“鲁莽制造财产风险”的行为犯罪化。该行为指行为人鲁莽地对他人超过250美元的财产造成实质性的损害风险。参见N.Y．Penal Law §145.25。

[6]　这些罪中有些是基于《模范刑法典》§220.2中的“制造灾难或制造灾难风险罪”制定的。

[7]　Ark．Code Ann．§5-38-302；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-114；Iowa Code Ann．§712.5；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§802；Mont．Code Ann．§45-6-102；N.J．Stat．Ann．§2C:17-1；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-21-02；Ohio Rev．Code Ann．§2909.03；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§3301；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-4-2；S.D．Codified Laws §22-33-9.3；Tex．Penal Code Ann．§28.02；Utah Code Ann．§76-6-104；Wyo．Stat．Ann．§6-3-103.

阿肯色州、新墨西哥州以及犹他州将“因未采取防范措施而导致火灾”的行为犯罪化。例如，新墨西哥州虽然没有规定一般鲁莽烧毁罪的法律，但是其刑法典禁止“用火不当”的行为，包括在某些特定的情况下未采取必要的防范措施而生火的行为。参见N.M．Stat．Ann．§30-17-1；同参见Ark．Code Ann．§5-38-310；Utah Code Ann．§76-6-104。

[8]　《模范刑法典》§211.2（对他人鲁莽制造风险）；《模范刑法典》§220.2（制造灾难或制造灾难风险）；《模范刑法典》§2.02（2）（c）（界定鲁莽精神状态的有责性）。

[9]　例如，Ala．Code §13A-13-6（对儿童制造风险）；Iowa Code Ann．§726.6（对儿童制造风险）；Alaska Stat．Ann．§11.51.200（对弱势成年人群体制造风险）；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§555（对生活不能自理的人制造风险）。

[10]　例如，Fla．Stat．Ann．§316.192（鲁莽驾驶）；N.D．Cent．Code Ann．§39-08-03（鲁莽驾驶）；Tex．Transp．Code Ann．§545.401（鲁莽驾驶）；Cal．Penal Code §25100（将枪支置于儿童易在无监护状态下获取的地点）；Okla．Stat．Ann．tit．21，§1289.11（追究“在拥有……持有任何枪支……制造……会造成死亡或重度人身伤害……的不合理的风险时参与鲁莽行为”的刑事责任）；W．Va．Code Ann．§61-7-12（将“肆意使用枪支造成实质性死亡或重度人身伤害风险的行为”犯罪化）。

[11]　参见Paul H．Robinson，The Rise and Fall and Resurrection of American Criminal Codes，53 U．Louisville Law Review 173（2015）；Paul H．Robinson and Michael T．Cahill，The Accelerating Degradation of American Criminal Codes，56 Hastings Law Journal 633—655（2005）。


第二十三章
法定强奸

每个州都对性同意的年龄有一些限制，虽然在某些问题上存在分歧，比如所谓的“法定承诺年龄”应该是什么，以及考虑到被告年龄还小的因素，是否应该承认特殊豁免的问题。本罪名的限制条款取决于社区的规范和习俗，但也要考虑到低于一定年龄的幼女可能不完全了解其性行为的影响和后果。立法机关确信，如果没有对此有充分的了解，应推定为幼女的同意没有通知到对方，因此不应被视为有效。

在美国，成年人与低于一定年龄的未成年人性交视为法定强奸，该特定年龄从16岁到18岁不等，如图25所示（通常来说，没有哪个州会允许成年人与16岁以下的人发生性行为，虽然在某些州，少年与未满16岁的人发生性关系可能不构成犯罪）。图25中的阴影越深，法律对成年人与少年发生性关系的行为管制得就越严格。某些州尽管在法定强奸罪中豁免了与未成年伴侣年龄相仿的被告，但法律也对这些年龄相仿的被告规定了年龄界限。

■ 成年人与16岁以下伴侣性交构成犯罪

图25中用浅阴影标示的33个司法管辖区——亚拉巴马州、阿拉斯加州、阿肯色州、康涅狄格州、哥伦比亚特区、佐治亚州、夏威夷州、印第安纳州、爱荷华州、堪萨斯州、肯塔基州、缅因州、马里兰州、马萨诸塞州、密歇根州、明尼苏达州、密西西比州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新罕布什尔州、新泽西州、新墨西哥州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、南卡罗来纳州、南达科他州、佛蒙特州、华盛顿州和西弗吉尼亚州[1]，在行为人与少年之间不存在任何权威关系的情况下，比如监护人、老师或教练，通常认定成年人与16岁以上的少年自愿发生性关系的行为不构成犯罪（大多数州都设立了特别法，规定了存在权威关系时能自愿发生性行为的年龄[2]）。


[image: ]
图25



■ 成年人与17岁以下伴侣性交构成犯罪

图25中用中等阴影标示的7个州——科罗拉多州、伊利诺伊州、路易斯安那州、密苏里州、纽约州、得克萨斯州和怀俄明州[3]，对成年人与17岁以下伴侣性交的行为进行了更严格的限制。

■ 成年人与18岁以下伴侣性交构成犯罪

图25中用深阴影标示的11个州——亚利桑那州、加利福尼亚州、特拉华州、佛罗里达州、爱达荷州、北达科他州、俄勒冈州、田纳西州、犹他州、弗吉尼亚州和威斯康星州[4]，对成年人与18岁以下伴侣性交的行为的限制最为严格。

■ 年龄相仿例外

图25中大约三分之二的司法管辖区域，是没有被点覆盖的——阿拉斯加州、亚利桑那州、阿肯色州、科罗拉多州、康涅狄格州、特拉华州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、夏威夷州、爱达荷州、印第安纳州、爱荷华州、肯塔基州、路易斯安那州、缅因州、马里兰州、明尼苏达州、密西西比州、密苏里州、内布拉斯加州、内华达州、新泽西州、新墨西哥州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、田纳西州、得克萨斯州、犹他州、佛蒙特州、华盛顿州、西弗吉尼亚州和怀俄明州[5]——这些州确认法定强奸的例外规则——行为人与低龄相对方的年龄相仿。

承认“年龄相仿例外”的州认为，只要成年行为人在规定的年龄范围内，其与法定承诺年龄以下的伴侣发生性行为不构成强奸罪。该年龄范围可以是绝对年龄，例如行为人低于21岁；也可以是相对年龄，例如行为人比法定承诺方大不超过4岁。

不同的州在定义例外规定的年龄范围时会有许多不同。这里举两个例子。

科罗拉多州规定：

1．在下列情况下，行为人故意对受害者进行猥亵或性交的，构成性侵犯：

（d）行为发生时，受害者年龄在15岁以下且行为人比受害者年长4岁以上，且不是受害者的配偶；

（e）行为发生时，受害者年龄在15岁以上17岁以下且行为人比受害人年长10岁以上，且不是受害人的配偶；……[6]

阿拉斯加州规定：

A．在下列情况下，被告构成对未成年人的一级强奸罪：

1．行为人年满16岁或以上，对13岁以下的被害人进行性侵犯；包括帮助、诱导、促成或鼓励13岁以下的人与他人性交……

B．在下列情况下，被告构成对未成年人的二级强奸罪：

1．行为人年满17岁或以上，对13岁、14岁或15岁的，且至少比行为人小4岁的被害人进行性侵犯；或者帮助、诱导、促成或鼓励13岁、14岁或15岁的，且至少比行为人小4岁的人与他人性交……[7]

■ 不承认年龄相仿例外

图25中其余的约占三分之一的州，即在图25中被点覆盖的州——亚拉巴马州、加利福尼亚州、佐治亚州、伊利诺伊州、堪萨斯州、马萨诸塞州、密歇根州、蒙大拿州、新罕布什尔州、纽约州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、罗得岛州、南卡罗来纳州、南达科他州、弗吉尼亚州和威斯康星州[8]，在法定强奸罪中不承认年龄相仿的例外规定。因此，即使行为人与未成年性伴侣的年龄相近，也需要对法定强奸罪负刑事责任。

例如，弗吉尼亚州规定：

18岁以上的行为人与15岁以上的，并非配偶的被害人进行双方自愿的性交或肛交，或对其进行舔阴、口交或舔肛……构成一级轻罪。[9]

例如，一位18岁的男性希望与他16岁的女友发生性行为，在像得克萨斯州这样承认年龄相仿例外规定的州，将无需承担刑事责任，但在不承认年龄相仿例外规定的州则相反，如纽约州。在纽约州，一个不到17岁的人被推定为没有自由表达意志的能力。[10]此外，在得克萨斯州，这位18岁的男友还可能会主张积极的抗辩，比如他比受害者大了不超过3岁。[11]

■ 观察与分析

如以上分析所示，不同的州在定义法定强奸罪时采取了截然不同的方法。这种多样性的存在符合以下观点，即与低于特定适合性交的年龄的人从事性行为，其被认为应当予以犯罪化，某种程度上源于现行的社会规范与习俗。在美国的西部，聚集了用最深阴影标示的州，中部分布了一些用中等阴影标示的州，将它们与美国中西部和东部的用最浅阴影标示的州分隔开来，这表明了文化差异可能是区域性的。

然而，其他因素也可能会影响年龄界限。也许某些州的立法机构倾向于被邻近州的行为影响。又或者，该州对某一特定案件的新闻报道促使立法机构进行改革，而这些州的邻近州可能没有此类新闻报道，也可能没有引起公众的不满。[12]

有的州的法定承诺年龄和承认年龄相仿的例外规定之间似乎没有明显的联系；该例外规定适用于年龄界限分别为16岁、17岁和18岁的州。

各州之间对年龄界限规定的多样性确实产生了一些重要的对比点，甚至对于相邻的州也是如此。来看看一组发生在相邻的州的案例。亚拉巴马州的年龄界限为16岁，而越过州界到佛罗里达州，年龄界限为18岁。更为惊人的是，在亚拉巴马州，一名16岁的年轻人与他15岁的女朋友性交可能被认定为法定强奸罪。而在佛罗里达州，由于其承认年龄相仿例外规定，一名23岁的年轻人与一名16岁的少女双方自愿发生性行为，不构成犯罪。同样地，弗吉尼亚州将年龄界限设定为18岁，且不承认年龄相仿的例外规定，而北卡罗来纳州的年龄临界是16岁，且承认年龄相仿的例外规定。所以，一名18岁的男友在弗吉尼亚州与其17岁女友发生性关系，需承担法定强奸罪的刑事责任，而同样的18岁男子，在北卡罗来纳州与一名15岁女子在双方自愿的情况下发生性关系，将无需承担刑事责任，因为他们的年龄差距不到4岁。

这些各州之间的刑法差异具有重要的实践效果。推进合规、提供公平的预先告知，都应当成为刑法需要向社会公众传播的信息，尤其需要针对当前容易陷入刑事案件风险的年轻人进行刑法信息传播。

注释

[1]　Ala．Code §13A-6-62；Ala．Code §13A-6-67；Alaska Stat．Ann．§11.41.434；Alaska Stat．Ann．§11.41.436；Alaska Stat．Ann．§11.41.438；Alaska Stat．Ann．§11.41.440；Ark．Code Ann．§5-14-127；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-71；D.C．Code Ann．§22-3001；D.C．Code Ann．§22-3008；Ga．Code Ann．§16-6-3；Haw．Rev．Stat．Ann．§707-730；Ind．Code Ann．§35-42-4-9；Iowa Code Ann．§709.4；Kan．Stat．Ann．§21-5506；Ky．Rev．Stat．Ann．§510.050；Ky．Rev．Stat．Ann．§510.020；Ky．Rev．Stat．Ann．§510.060；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§254；Md．Code Ann.，Crim．Law §3-308；Md．Code Ann.，Crim．Law §3-307；Mass．Gen．Laws Ann．ch．265，§23；Mich．Comp．Laws Ann．§750.520d；Minn．Stat．Ann．§609.344；Miss．Code．Ann．§97-3-65；Mont．Code Ann．§45-5-501；Mont．Code Ann．§45-5-503；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-319；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-319.01；Nev．Rev．Stat．Ann．§200.364；Nev．Rev．Stat．Ann．§200.368；N.H．Rev．Stat．Ann．§632-A: 3；N.H．Rev．Stat．Ann．§632-A: 4；N.J．Stat．Ann．§2C:14-2；N.M．Stat．Ann．§30-9-11；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-27.25；Ohio Rev．Code Ann．§2907.04；Ohio Rev．Code Ann．§2907.06；Okla．Stat．Ann．tit．21，§1111；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§3122.1；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§3125；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§3126；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-37-6；S.C．Code Ann．§16-3-655；S．D．Codified Laws §22-22-1；S．D．Codified Laws §22-22-7；S．D．Codified Laws §22-22-7.3；Vt．Stat．Ann．tit．13，§2602；Vt．Stat．Ann．tit．13，§3252；Wash．Rev．Code Ann．§9A.44.079；Wash．Rev．Code Ann．§9A.44.089；W．Va．Code Ann．§61-8B-2；W．Va．Code Ann．§61-8B-5；W．Va．Code Ann．§61-8B-9.

[2]　参见如Ohio Rev．Code Ann．§2907.03。

[3]　Colo．Rev．Stat．Ann．§18-3-402；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/11-1.50；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/11-1.60；La．Stat．Ann．§14:80；La．Stat．Ann．§14:80.1；La．Stat．Ann．§14:81；Mo．Ann．Stat．§566.034；N.Y．Penal Law §130.05；N．Y．Penal Law §130.20；N.Y．Penal Law §130.25；Tex．Penal Code Ann．§21.11；Tex．Penal Code Ann．§21.011；Wyo．Stat．Ann．§6-2-315；Wyo．Stat．Ann．§6-2-316；Rogers v．State，2015 WY 48，¶23，346 P.3d 934，941（Wyo．2015）（基于持有儿童色情物品法的目的，对不正派的、不道德的，或者不合时宜的自由进行了概念界定）。

[4]　Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-1405；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-1407；Cal．Penal Code §261.5；Cal．Penal Code §261；Cal．Penal Code §264；Del．Code Ann．tit．11，§770；Fla．Stat．Ann．§794.05；Fla．Stat．Ann．§800.04；Idaho Code Ann．§18-6101；N．D．Cent．Code Ann．§12.1-20-01；N．D．Cent．Code Ann．§12.1-20-02；N．D．Cent．Code Ann．§12.1-20-05；N．D．Cent．Code Ann．§12.1-20-07；Or．Rev．Stat．Ann．§163.315；Or．Rev．Stat．Ann．§163.345；Or．Rev．Stat．Ann．§163.415；Or．Rev．Stat．Ann．§163.427；Or．Rev．Stat．Ann．§163.435；Or．Rev．Stat．Ann．§163.445；Tenn．Code Ann．§39-13-506；Utah Code Ann．§76-5-401.2；Va．Code Ann．§18.2-371；Va．Code Ann．§1-207；Wis．Stat．Ann．§948.09；Wis．Stat．Ann．§948.02.

[5]　对于以上所示的每个州，参见本章前注[1]、[3]和[4]。

[6]　Colo．Rev．Stat．Ann．§18-3-402.

[7]　Alaska Stat．Ann．§§11.41.434，11.41.436.

[8]　对于以上所示的每个州，参见本章前注[1]、[3]和[4]。

[9]　Va．Code Ann．§18.2-371.需要注意的是，许多州法典，例如弗吉尼亚州，没有界定儿童的概念，但将与儿童或者一定年龄（比如15岁）以上的儿童从事性交的行为予以犯罪化。在这里，法院必须清楚其中的内涵，即一个15岁以上的儿童是指任何15岁、16岁、17岁的人。

[10]　N.Y．Penal Law §130.05.

[11]　Tex．Penal Code Ann．§21.11.

[12]　关于该问题的一般性论述，参见Paul H．Robinson and Sarah M．Robinson，Tragedy，Outrage & Reform: Crimes That Changed Our World（Rowman & Littlefield 2017）。


第二十四章
家庭暴力

在过去的30年里，公众对家庭暴力的态度发生了巨大的转变。家庭暴力问题一度被广泛认为是丈夫和妻子之间的私事，以至于警察会尽可能地远离此类事件。然而,现在的家庭暴力被认为是公众关注的事件，警方被鼓励甚至被要求积极回应此类案件。

这种转变在很大程度上是由一系列可怕的案件引起的，在这些案件中，丈夫经常殴打妻子，而且往往有当地警察在一旁袖手旁观，就像特雷西·瑟曼的案件一样。但在1985年，瑟曼起诉了康涅狄格州托灵顿市警察局，并胜诉。公众日益对这种行为的不再容忍，加上妇女权利运动的势头，导致了各种各样的法律改革。[1]两种比较普遍的反应是废除婚内强奸例外和改变警察的执法行为，以便在发生家庭暴力的情况下，鼓励甚至要求警察在没有逮捕令的情况下进行逮捕。

关于婚姻强奸，改革前的传统规则内容为丈夫不能因强奸妻子而被定罪。丈夫使用身体暴力可能会使他承担甚至加重其人身攻击的责任，但传统规则否认强奸责任，因为在这一规则中，如果两个人结婚，身体暴力行为中的性成分不能成为犯罪的理由。

今天，各州不再对强奸配偶的行为人提供全面豁免权。[2]在是否对配偶的强奸责任给予有限例外的问题上，各州仍存在分歧。在图26中有15个州保留了一个有限的例外，即在某些情况下强奸配偶无需承担责任：阿拉斯加州、加利福尼亚州、康涅狄格州、夏威夷州、爱达荷州、爱荷华州、马里兰州、密歇根州、明尼苏达州、密西西比州、新罕布什尔州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、罗得岛州和南卡罗来纳州。[3]其余36个司法管辖区废除了所有形式的婚内强奸例外，在图26中以无点覆盖来标示，这些地区是亚拉巴马州、亚利桑那州、阿肯色州、科罗拉多州、特拉华州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、佐治亚州、伊利诺伊州、印第安纳州、堪萨斯州、肯塔基州、路易斯安那州、缅因州、马萨诸塞州、密苏里州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新泽西州、新墨西哥州、纽约州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、犹他州、佛蒙特州、弗吉尼亚州、华盛顿州、西弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州。[4]
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图26



关于家庭暴力逮捕政策的变化，各州意见不一。参见图26中呈现的类别。20个州采取了强制逮捕政策。[5]在这些州，如果有可能的理由使得警察认为此人最近对家庭成员实施了暴力行为，此人就必须被逮捕（在一些州，暴力行为必须实际上已经造成了至少一些伤害[6]）。

其他7个州已经采取了优先逮捕政策。[7]如果警官有充分的理由相信此人实施了家庭暴力，即使没有司法逮捕令，这些法规也表示倾向于逮捕（在一些州，这种偏好是以一种假设的形式出现的：警官必须假定逮捕是适当的反应，但这种假设在特殊情况下是可以反驳的[8]）。在这种情况下，警官仍然可以合法地放弃逮捕——例如，他们可能会被受害者的请求说服，即如果没有逮捕，从受害者的角度来看，情况会更好。

剩下的24个州保留了自由逮捕的政策，[9]这是大多数犯罪的标准政策：如果警官有可能的理由相信实施家庭暴力的人，他可以逮捕，但有不这么做的裁量权，例如，他可能更愿意在稍后的时间根据司法令状执行逮捕（即使是在谨慎逮捕的国家，也可能要求警官在嫌疑犯违反保护令、严重伤害或涉及致命武器的情况下进行逮捕[10]）。

图26显示了每个州如何处理这些问题。阴影越深，政府推动逮捕问题改革的力度就越小。点的覆盖表明，该司法管辖区保留了某种形式的有限婚内强奸例外。

■ 无婚内强奸例外

在处理家庭暴力问题上，最积极的是15个司法管辖区，它们在图26中用浅阴影标示，并且不带点。这15个州分别是亚利桑那州、科罗拉多州、哥伦比亚特区、堪萨斯州、路易斯安那州、缅因州、内华达州、新泽西州、纽约州、俄勒冈州、南达科他州、犹他州、弗吉尼亚州、华盛顿州和威斯康星州。这些司法管辖区废除了任何形式的婚内强奸例外，并通过了一项要求强制逮捕的规则。

■ 有限婚内强奸例外

图26中5个用浅阴影标示且带点的州——阿拉斯加州、康涅狄格州、爱荷华州、密西西比州和罗得岛州也有相似的强制逮捕规定，但保留了某种形式的婚姻强奸例外。

■ 无婚姻强奸例外（推定）

图26中6个用中等阴影标示且不带点的州——阿肯色州、佛罗里达州、马萨诸塞州、蒙大拿州、北达科他州和田纳西州废除了任何形式的婚内强奸例外，它们采取中间立场，鼓励但不要求在发生家庭暴力事件时逮捕罪犯。

■ 有限婚内强奸例外（推定）

密歇根州在家庭暴力案件中采取这种假定逮捕的立场，并保留一些有限的婚内强奸例外。

■ 无婚内强奸例外（裁量权）

除第一组外，另一个大的组群是15个州，它们废除了任何婚内强奸的例外，但没有改变对家庭暴力案件的逮捕规则，使逮捕决定由警官们自行决定。这些图26中用较深的阴影标示且不带点的州有亚拉巴马州、特拉华州、佐治亚州、伊利诺伊州、印第安纳州、肯塔基州、密苏里州、内布拉斯加州、新墨西哥州、北卡罗来纳州、宾夕法尼亚州、得克萨斯州、佛蒙特州、西弗吉尼亚州和怀俄明州。

■ 有限婚内强奸例外（裁量权）

图26中9个用较深阴影标示且带点的州——加利福尼亚州、夏威夷州、爱达荷州、马里兰州、明尼苏达州、新罕布什尔州、俄亥俄州、俄克拉荷马州和南卡罗来纳州。这9个州都没有废除婚内强奸例外，也没有基于改变家庭暴力逮捕规则，来满足常规的逮捕裁量权实践操作。

■ 观察与分析

对婚内强奸例外和家庭暴力逮捕政策的改革的深度和速度表明，社会规范的变化在影响刑法和司法政策方面是多么强大。政治在不同的方面上总会有冲突点，但当公众态度发生转变时，刑事司法系统的调整通常会迅速跟进。

本应如此。特别是由于其他社会机构在教育和传达文化规范方面的影响不断变化，刑法仍然是描述我们多元社会中真正应受谴责的行为的重要和唯一的共同道德权威之一。

刑法必须跟上社会不断变化的规范，这不仅是促进和宣传这些规范的必要条件，而且是刑事司法制度有效运作的必要条件。实证研究表明，[11]人们不太可能去协助、支持和遵从他们认为不合时宜的刑法，因为这种刑法作为一种道德权威，缺乏判定什么是真正应该受到谴责的稳定性。一个对其管辖的社会缺乏道德信誉的体系，更有可能鼓动反抗和颠覆。

一个没有道德信誉的体系在帮助一个社会满足其不断变化的文化的需要方面可能几乎难以发挥作用。如果人们认为刑法在判断什么该受谴责、什么不该受谴责方面具有权威性，那么社会改革家就可以利用这种权威来改革社会的规范——从家庭暴力或约会强奸，到酒后驾车或未经许可下载音乐。但是，如果刑法与社会规范脱节，因此缺乏这种道德可信性，那么，它对某种行为的宣布和指示很容易被社会忽视，因为这只是法律被误导的又一个例子。

因此，最后，刑法必须跟上不断变化的社会规范，不仅是为了帮助传播这些规范，而且是为了保护它在将来改变这些规范和其他规范方面发挥作用的能力。[12]

注释

[1]　参见Paul H．Robinson & Sarah M．Robinson，Tragedy，Outrage & Reform: Crimes That Changed Our World，Chapter 1983（Rowman & Littlefield 2018）。

[2]　然而，需要注意的是，在相对方是行为人配偶的情况下，部分州通常允许行为人与低于特定年龄的人从事性行为。这种婚姻例外并非本章的主题。

[3]　Alaska Stat．Ann．§11.41.432；Alaska Stat．Ann．§11.41.410；Alaska Stat．Ann．§11.41.420；Cal．Penal Code §261；Cal．Penal Code §262；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-67；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-73a；Haw．Rev．Stat．Ann．§707-733；Idaho Code Ann．§18-6101；Idaho Code Ann．§18-6107；Iowa Code Ann．§709.1A；Iowa Code Ann．§709.4；Md．Code Ann.，Crim．Law §3-318；Md．Code Ann.，Crim．Law §3-303；Md．Code Ann.，Crim．Law §3-304；Md．Code Ann.，Crim．Law §3-307；Md．Code Ann.，Crim．Law §3-308；Mich．Comp．Laws Ann．§750.5201；Minn．Stat．Ann．§609.344；Minn．Stat．Ann．§609.349；Miss．Code．Ann．§97-3-99；N.H．Rev．Stat．Ann．§632-A:2；N.H．Rev．Stat．Ann．§632-A:5；Ohio Rev．Code Ann．§2907.02；Ohio Rev．Code Ann．§2907.03；Okla．Stat．Ann．tit．21，§1111；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-37-2；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-37-4；S.C．Code Ann．§16-3-615；S.C．Code Ann．§16-3-658；S.C．Code Ann．§16-3-654；S.C．Code Ann．§16-3-652；S.C．Code Ann．§16-3-653.

在康涅狄格州和夏威夷州，有限的婚内强奸例外仅适用于“性接触”，包括性侵入之外的接触。参见Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-67；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-73a；Haw．Rev．Stat．Ann．§707-733。

在罗得岛州，有限的婚内强奸例外仅适用于性侵入，而非性接触。参见11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-37-2；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-37-4.这可能就意味着，非法侵入的案件中，基于禁止非同意的性接触法律规定，具有配偶身份的行为人可能被起诉。

在弗吉尼亚州，没有本章所述的婚内强奸例外，法庭具有有限的裁量权，在有助于维系家庭、有助于被害人利益的情况下，法庭可以对被告人适用缓刑考察，最终可能会取消指控。参见Va．Code Ann．§18.2-61。

[4]　部分州明确废除了普通法上的婚内强奸例外。参见如D.C．Code Ann．§22-3019。

[5]　Alaska Stat．Ann．§18.65.530；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-3601；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-6-803.6；Conn．Gen．Stat．Ann．§46b-38b；D.C．Code Ann．§16-1031；Iowa Code Ann．§236.12；Kan．Stat．Ann．§22-2307；La．Stat．Ann．§46:2140；Me．Rev．Stat．tit．19-A，§4012；Miss．Code．Ann．§99-3-7；Nev．Rev．Stat．Ann．§171.137；N.J．Stat．Ann．§2C:25-21；N.Y．Crim．Proc．Law §140.10；Or．Rev．Stat．Ann．§133.055；12 R.I．Gen．Laws Ann．§12-29-3；S.D．Codified Laws §23A-3-2.1；Utah Code Ann．§78B-7-113；Va．Code Ann．§19.2-81.3；Wash．Rev．Code Ann．§10.31.100；Wis．Stat．Ann．§968.075.

[6]　参见如Iowa Code Ann．§236.12。

[7]　Ark．Code Ann．§16-81-113；Fla．Stat．Ann．§741.29；Fla．Stat．Ann．§901.15；Mass．Gen．Laws Ann．ch．209A，§6；Mass．Gen．Laws Ann．ch．209A，§1；Mich．Comp．Laws Ann．§776.22；Mich．Comp．Laws Ann．§764.15a；Mont．Code Ann．§46-6-311；N.D．Cent．Code Ann．§14-07.1-10；Tenn．Code Ann．§36-3-619.

[8]　参见如N.D．Cent．Code Ann．§14-07.1-10。

[9]　Ala．Code §15-10-3；Cal．Penal Code §836；Del．Code Ann．tit．11，§1904；Ga．Code Ann．§17-4-20；Haw．Rev．Stat．Ann．§709-906；Idaho Code Ann．§19-603；Ind．Code Ann．§35-33-1-1；725 Ill．Comp．Stat．Ann．5/107-2；Ky．Rev．Stat．Ann．§431.005；Md．Code Ann.，Crim．Proc．§2-204；Minn．Stat．Ann．§629.341；Mo．Ann．Stat．§455.085；Neb．Rev．Stat．Ann．§29-404.02；N.H．Rev．Stat．Ann．§594:10；N.M．Stat．Ann．§31-1-7；N.C．Gen．Stat．Ann．§15A-401；N.C．Gen．Stat．Ann．§50B-1；Ohio Rev．Code Ann．§2935.032；Okla．Stat．Ann．tit．22，§60.16；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§2711；S.C．Code Ann．§16-25-70；Tex．Crim．Proc．Code Ann．§14.03；Vt．R．Crim．P．3；W．Va．Code Ann．§48-27-1002；Wyo．Stat．Ann．§6-2-510；Wyo．Stat．Ann．§7-20-102.

在俄亥俄州，在有可能的理由怀疑行为人已经实施家庭暴力时，警察有权裁量是否进行逮捕；当嫌疑人造成严重身体伤害或者使用致命武器时，警察必须对嫌疑人进行逮捕。参见Ohio Rev．Code Ann．§2935.032。

[10]　参见如Ohio Rev．Code Ann．§2935.032（严重身体伤害或者使用致命武器的必须逮捕）。

[11]　Paul H．Robinson，Intuitions of Justice and the Utility of Desert，Chapters 8—10（Oxford 2013）.

[12]　同上注，at 196—201。


第二十五章
跟踪和骚扰

过去几十年里，一个强劲趋势是所谓的“跟踪”或“骚扰”犯罪的诞生。这些新的罪名超越了传统有关袭击和殴击的法律规定，专门将这样一种行为宣告为犯罪：该行为是重复性或持续性的，会导致风险，或者有意图地导致他人精神或情绪上的痛苦或他人对其自身、近亲属、宠物、财产、商业或经济利益可能受到损害的恐惧。[1]现在几乎每个州都规定了某种形式的跟踪或骚扰罪。[2]

许多州制定了各种不同的犯罪等级，以反映不同类型跟踪案件的相对严重性——例如，若罪犯之前就因该罪行而被定罪，或者其行为违反了法院保护性命令，将会提高其犯罪等级。在36个州，跟踪罪的最低等级是轻罪，[3]但有15个州的最低等级是重罪或者至少是一种法定刑期超过一年的罪行。[4]

不同州对于跟踪的法律规定，在界定罪行的广度方面采取了一些不同的方法。有些州要求跟踪行为事实上引起了受害者的恐惧或痛苦。[5]但是，有些州只要求被告意图或相信他的行为会引起被跟踪人的恐惧或痛苦，或者一个理性第三人在同样情境下会相信其行为能够导致被跟踪人的恐惧或痛苦，而不需要证明受害者的实际的恐惧或痛苦。[6]

图27表明了每个州在这些问题上所采取的立场。

■ 要求形成事实上的恐惧或痛苦（按轻罪惩罚）

图27中既无阴影也无点的15个州——亚拉巴马州、阿拉斯加州、康涅狄格州、佐治亚州、肯塔基州、密歇根州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、南卡罗来纳州、田纳西州和华盛顿州[7]——规定被定罪为最低等级的跟踪的受害者必须在事实上经历过精神或情感的伤害，广义上包括任何害怕、苦恼、忧虑、恐惧、惊吓、恐吓或担忧。一般来说，导致受害者任何精神上的伤害都构成犯罪，但受害者必须事实上遭受过精神伤害。这15个州将这样的犯罪行为按轻罪进行惩罚。
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■ 要求形成事实上的恐惧或痛苦（按重罪惩罚）

图27中有阴影但无点的8个州——亚利桑那州、科罗拉多州、印第安纳州、爱荷华州、马萨诸塞州、明尼苏达州、得克萨斯州和威斯康星州[8]中——被判为跟踪罪需要引起被跟踪人事实上的恐惧或痛苦，这与上一组相同，但是会被按重罪进行惩罚。这一组包括那些将跟踪罪定为轻罪，但实际可判处的最高刑期超过一年有期徒刑（区分重罪与轻罪的传统依据）的州。

■ 只需意图或相信会造成痛苦（按轻罪惩罚）

图27中没有阴影但有点的21个司法管辖区——加利福尼亚州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、夏威夷州、爱达荷州、堪萨斯州、路易斯安那州、缅因州、密西西比州、密苏里州、新罕布什尔州、新墨西哥州、纽约州、北卡罗来纳州、北达科他州、宾夕法尼亚州、南达科他州、犹他州、弗吉尼亚州、西弗吉尼亚州和怀俄明州[9]——即使被告没有导致受害者遭受精神或情感上的伤害甚至任何形式的痛苦，也会被判为跟踪罪的最低等级。在这些州，犯罪通常只要求行为人有意图或相信其行为会引起恐惧或痛苦，或者以本来会引起一名理性受害者感到恐惧或痛苦的方式行事。这21个州将该罪按轻罪进行惩罚。

■ 只需意图或相信会造成痛苦（按重罪惩罚）

图27中既有阴影又有点的7个州——阿肯色州、特拉华州、伊利诺伊州、马里兰州、新泽西州、罗得岛州和佛蒙特州[10]——规定了对意图、相信或者应该知道其行为会导致痛苦的被告，应当作出有罪判决。但在这些州，跟踪罪的最低等级是重罪——也就是说，它的最高刑期超过一年。

■ 观察与分析

制定跟踪和骚扰罪意味着在立法上确认，通常情况可能不重要而无法保证刑事定罪之谴责的行为——比如盯着街对面的人看——如果重复或持续地进行一段时间，可能就会造成相当严重的后果。因此，各州通过创造这种新的罪名来填补现行法律空白的做法是恰当的。

然而，认定新的犯罪时，经常发生的情况是容易过头。触发立法行为的公众关注和不安情绪常常会产生过度的动力，将一个好主意变成未来不公正的根源。[11]这点在上述第二组和第四组中表现得最为明显，这两组的各个州将跟踪或骚扰按重罪加以惩罚。

请记住每一个州的刑法典都已经有了惩罚袭击、殴击、严重威胁以及许多其他对公民的违法行为的罪名。这些罪名每一项都经过相应的调整，以作出能够反映犯罪行为严重程度、通常与所致伤害严重程度相关的最大限度的惩罚：例如，相对于造成身体伤害恐慌而言，造成身体实际伤害的，犯罪等级将会升高；造成身体严重伤害的，则犯罪等级更高。通常情况下，只有比较严重的伤害才有可能使犯罪行为从轻罪范畴转变为重罪范畴。然而，在上述第二组和第四组的司法管辖区中，即使没有发生任何形式的人身伤害，也将跟踪或骚扰犯罪的最低等级定为重罪。

或许第四组的司法管辖区更容易引起争议。它们不仅不要求任何事实上的身体伤害，而且即使没有证明对人身伤害的恐惧，也会判处重罪。受害人可以完全不受跟踪行为的影响，没有感到任何形式的恐惧或痛苦，但被告人的犯罪行为，即使在司法管辖区规定的跟踪罪的最低等级之下，也会被判重罪刑罚。

如果一个人相信公正的重要性，那么他也一定相信避免不公正的重要性。比例原则——在犯罪行为的严重性和刑罚的严重性之间——是公正概念的核心。跟踪罪的诞生是刑事责任的一个适当的甚至重要的发展，但与所有其他的刑法规定一样，它必须避免不成比例或危及刑法在社会上的道德信誉的风险。

注释

[1]　我们在分析中排除了使用各种“特殊手段”的跟踪的法律规定，例如网络跟踪的相关规定。我们还排除了不需要重复或持续行为的法律规定，例如单纯骚扰的相关规定。

[2]　密西西比州的法律允许将单一的威胁定为跟踪，因此从专业上看不符合“重复性或持续性的行为过程”要求，但是这也包含在我们的分析中。Miss．Code．Ann．§97-3-107；参见Nicholson on Behalf of Gollott v．State，672 So．2d 744，753（Miss．1996）（法官意见认为，根据密西西比州的法律，对受害人单一、可信的威胁构成“跟踪”）。

[3]　Ala．Code §13A-6-90.1；Alaska Stat．Ann．§11.41.270；Cal．Penal Code §646.9；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-181e；D.C．Code Ann．§22-3133；D.C．Code Ann．§22-3134；Fla．Stat．Ann．§784.048；Ga．Code Ann．§16-5-90；Haw．Rev．Stat．Ann．§711-1106.5；Idaho Code Ann．§18-7906；Kan．Stat．Ann．§21-5427；Ky．Rev．Stat．Ann．§508.150；La．Stat．Ann．§14:40.2；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§210-A；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§1252；Mich．Comp．Laws Ann．§750.411h；Miss．Code．Ann．§97-3-107；Mo．Ann．Stat．§565.227；Mont．Code Ann．§45-5-220；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-311.03；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-311.04；Nev．Rev．Stat．Ann．§200.575；N.H．Rev．Stat．Ann．§633:3-a；N.M．Stat．Ann．§30-3A-3；N.Y．Penal Law §120.45；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-277.3A；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-17-07.1；Ohio Rev．Code Ann．§2903.211；Okla．Stat．Ann．tit．21，§1173；Or．Rev．Stat．Ann．§163.732；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§2709.1；S.C．Code Ann．§16-3-1700；S.C．Code Ann．§16-3-1710；S.D．Codified Laws §22-19A-1；Tenn．Code Ann．§39-17-315；Tenn．Code Ann．§40-35-111；Utah Code Ann．§76-5-106.5；Va．Code Ann．§18.2-60.3；Wash．Rev．Code Ann．§9A.46.110；W．Va．Code Ann．§61-2-9a；Wyo．Stat．Ann．§6-2-506．在缅因州，最低等级的跟踪罪被归为D类犯罪，这将导致不超过一年的徒刑。Me．Rev．Stat．tit．17-A，§1252.

[4]　Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-2923；Ark．Code Ann．§5-71-229（stalking in the second degree is a felony）；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-3-602；Del．Code Ann．tit．11，§1312；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/12-7.3；Ind．Code Ann．§35-45-10-5；Iowa Code Ann．§708.11；Iowa Code Ann．§903.1；Md．Code Ann.，Crim．Law §3-802；Mass．Gen．Laws Ann．ch．265，§43；Minn．Stat．Ann．§609.749；N.J．Stat．Ann．§2C:12-10；N.J．Stat．Ann．§2C:43-6；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-59-2；Tex．Penal Code Ann．§42.072；Vt．Stat．Ann．tit．13，§1061；Vt．Stat．Ann．tit．13，§1062；Wis．Stat．Ann．§940.32.

在爱荷华州，最低等级的跟踪罪被归类为加重的轻罪，可能导致不超过两年的监禁。Iowa Code Ann．§903.1．在马里兰州，该罪被列为轻罪，但导致不超过五年的监禁。Md．Code Ann.，Crim．Law §3-802．在新泽西州，最低等级的跟踪罪被归类为第四级罪行，导致不超过十八个月的监禁。N.J．Stat．Ann．§2C:43-6.

在阿肯色州，最低等级的跟踪罪是第三级跟踪罪，这是一种轻罪。但是，根据这种第三级跟踪罪，行为人只需要单一行为即可定罪，因此不符合“重复性或持续性的行为过程”要求。参见Ark．Code Ann．§5-71-229。

[5]　Ala．Code §13A-6-90.1；Ala．Code §13A-6-92；Alaska Stat．Ann．§11.41.270；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-2923；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-3-602；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-181e；Ga．Code Ann．§16-5-90；Ind．Code Ann．§35-45-10-5；Ind．Code Ann．§35-45-10-2；Iowa Code Ann．§708.11；Ky．Rev．Stat．Ann．§508.150；Mass．Gen．Laws Ann．ch．265，§43；Mich．Comp．Laws Ann．§750.411h；Minn．Stat．Ann．§609.749；Mont．Code Ann．§45-5-220；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-311.02；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-311.03；Nev．Rev．Stat．Ann．§200.575；Ohio Rev．Code Ann．§2903.211；Okla．Stat．Ann．tit．21，§1173；Or．Rev．Stat．Ann．§163.732；S.C．Code Ann．§16-3-1700；Tenn．Code Ann．§39-17-315；Tex．Penal Code Ann．§42.072；Wash．Rev．Code Ann．§9A.46.110；Wis．Stat．Ann．§940.32.

[6]　Ark．Code Ann．§5-71-229；Ark．Code Ann．§5-71-208；Cal．Penal Code §646.9；Del．Code Ann．tit．11，§1312；D.C．Code Ann．§22-3133；D.C．Code Ann．§22-3132；Fla．Stat．Ann．§784.048；Haw．Rev．Stat．Ann．§711-1106.5；Idaho Code Ann．§18-7906；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/12-7.3；Kan．Stat．Ann．§21-5427；La．Stat．Ann．§14:40.2；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§210-A；Md．Code Ann.，Crim．Law §3-802；Md．Code Ann.，Crim．Law §3-801；Miss．Code．Ann．§97-3-107；Mo．Ann．Stat．§565.225；Mo．Ann．Stat．§565.227；N.H．Rev．Stat．Ann．§633:3-a；N.J．Stat．Ann．§2C:12-10；N.M．Stat．Ann．§30-3A-3；N.Y．Penal Law §120.45；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-277.3A；N.D．Cent．Code Ann．§12.1- 17-07.1；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§2709.1；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-59-2；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-59-1；S.D．Codified Laws §22-19A-1；S.D．Codified Laws §22-19A-4；S.D．Codified Laws §22-19A-5；S.D．Codified Laws §22-19A-6；Utah Code Ann．§76-5-106.5；Vt．Stat．Ann．tit．13，§1061；Va．Code Ann．§18.2-60.3；W．Va．Code Ann．§61-2-9a；Wyo．Stat．Ann．§6-2-506.

[7]　参见本章前注[3]、[5]。

[8]　参见本章前注[4]、[5]。

[9]　参见本章前注[3]、[6]。

[10]　参见本章前注[4]、[6]。

[11]　参见如Paul H．Robinson and Sarah M．Robinson，Tragedy，Outrage，and Reform: Crimes That Changed Our World，Chapters 1932，1962，1993（Rowman & Littlefield 2018）（刑法、毒品法、三次罢工的联邦化）。


第二十六章
疏于照管儿童

在美国所有的司法管辖区内，如果监护人或父母对儿童的身体受伤或身体疼痛没有采取必要的照顾或者治疗，其可能受到刑事处罚。但除此之外，正如图28所示，各州在确定构成疏于照管儿童犯罪的其他行为（或缺乏行动）方面存在可识别的多样性。图28中的阴影越暗，对刑事疏忽犯罪的要求就越广泛，要求也就越高。

■ 仅将父母疏于照管儿童的健康或福利定为刑事犯罪

图28中用无阴影标示的14个司法管辖区（亚利桑那州、科罗拉多州、康涅狄格州、哥伦比亚特区、伊利诺伊州、印第安纳州、缅因州、马萨诸塞州、俄勒冈州、罗得岛州、田纳西州、佛蒙特州、华盛顿州和西弗吉尼亚州[1]）将忽视儿童的“健康”或“身体健康”定为刑事犯罪，或将（父母）未能对（儿童）提供适当或必要的“照顾”定为刑事犯罪。这些司法管辖区没有具体将忽视儿童的“精神”“情感”或“教育”的行为认定为刑事犯罪。[2]

■ 将父母疏于对儿童提供“教育”认定为刑事犯罪

图28中带点且无阴影的3个州——阿拉斯加州、夏威夷州和新墨西哥州[3]——除了将上述提及的父母疏于照管儿童的健康和福利的行为认定为刑事犯罪外，还将父母未能普遍地提供儿童“教育”或提供儿童福利所必需的“教育”的行为认定为刑事犯罪（这一类别不包括将父母未能确保子女入学或“法律要求的教育”定为刑事犯罪的法律）。
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■ 将父母疏于照管儿童的“精神”或“情感”健康规定为刑事犯罪

图28中用中等阴影标示且无点的23个州——阿肯色州、加利福尼亚州、佛罗里达州、佐治亚州、爱达荷州、爱荷华州、堪萨斯州、路易斯安那州、马里兰州、明尼苏达州、密西西比州、密苏里州、内布拉斯加州、新罕布什尔州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄亥俄州、宾夕法尼亚州、南卡罗来纳州、得克萨斯州、犹他州、弗吉尼亚州和威斯康星州[4]——不仅惩罚父母对孩子身体的疏于照顾，也将对孩子的精神或情感健康造成伤害的行为或不作为认定为犯罪。法规中经常使用“情绪健康”“精神健康”“精神创伤”“精神折磨”等字眼。

■ 将父母疏于照管儿童的“心理”或“情感”健康及“教育”规定为犯罪

亚拉巴马州、特拉华州、肯塔基州、密歇根州、蒙大拿州、内华达州、新泽西州、纽约州、俄克拉荷马州、南达科他州和怀俄明州[5]等11个州，在图28中用中等阴影标示且带点，其将上述三个类别涵盖的所有内容都认定为刑事犯罪。

■ 观察与分析

父母不仅应当为儿童提供身体健康与安全的必要支持，而且还应为他们的精神、情感健康及良好的教育提供必要的支持和帮助，在这点上，很容易达成一致观点。但是，在哪种情况下，父母应承担未尽到抚养义务的刑事责任？

每个司法管辖区都将父母未能保障儿童的健康和安全的行为认定为犯罪，这一点不足为奇。从逻辑上讲，这种刑事定罪是与一般危害的刑事定罪相辅相成的。（见本书第二十二章，关于危害和灾难风险。）如果一个国家将危害陌生人健康或安全的行为定为刑事犯罪，那么那些实施了危害儿童身体健康行为的父母更应该毫不犹豫地受到惩罚。

然而，一旦跨越了精神与情感健康的界限，这种一致同意就分裂了——在图28中有阴影或带点的区域，将会因为未能提供最低限度的教育机会而承担刑事责任。请注意，大多数将未能提供最低限度的教育机会定为犯罪的司法管辖区，都已经对未能保护儿童的精神或情绪健康规定了刑事责任。只有新墨西哥州、阿拉斯加州和夏威夷州（图28中带点但无阴影）将前者（未能提供最低限度的教育机会）定为刑事犯罪，而后者（未能保护精神或情感健康）则不然。相比之下，11个司法管辖区（图28中有阴影且带点）同时将未能提供最低限度的教育机会和疏于对精神、情感健康的照顾认定为犯罪。

换言之，在14个司法管辖区中未能提供足够的教育机会被认为是犯罪，这似乎是少数人的观点（图28的上半部分）；另外14个司法管辖区认为未能保护健康和福利才被定罪，这是多数人的观点（图28的下半部分）；将未能保护儿童的身心健康或情绪健康的行为认定为犯罪是多数人的观点（图28的中部）。

为什么这些司法管辖区之间会有如此大的分歧？为什么不是所有的司法管辖区都将所有类型的疏于照管儿童的行为认定为犯罪呢？难道这些值得称赞的目标不应该在所有父母中得到鼓励吗？如果有必要，甚至应该将父母的不作为认定为犯罪。令一些立法机构感到震惊的是，并非所有父母都有能力尽到疏于照管儿童罪所涉及的抚养义务。例如，父母的经济状况拮据以及他或她自己的精神或情感缺陷，似乎会产生一个重大风险，即父母已经处在悲惨的情况中，还要被施加刑事责任。

但事实是，这些潜在的问题可以很容易地被解决，事实上，一部起草良好的刑法完全可以避免这些问题。例如，《模范刑法典》第2.01条第（1）款和第（3）款规定了基于不作为的犯罪的一般责任规则。除其他事项外，第（1）款禁止对不作为承担责任，除非被告“身体上有能力”执行而不执行不作为犯罪所要求的行为。一个更好的方法即证明被告“有能力”（而不是“身体上有能力”）执行犯罪所要求的行为，为了在抗辩案件中包括精神与情感不能。

此外，现代大多数的美国刑法典都有一系列的司法抗辩制度，这些制度可以发挥较大的作用。比如，同样有一笔钱，可以用来提升儿童的心理或情绪健康或教育，但是这笔钱需要用来购买保障生活所需的食物（从而保护孩子的身体健康），例如，根据《模范刑法典》第3.02条的规定，当父母有能力在儿童的情感健康或者教育方面花钱，但仅为儿童花钱购买食物时，并不需要承担刑事责任。当事人可以为自己未能将这笔钱花在情感健康或教育上抗辩，因为他面临着两害相权取其轻的选择，他只是正确地在两种选择中选择了危害最小的一种（参见本书第十四章，两害相权取其轻的抗辩制度）。

因此，结论是，如果立法机构为不作为责任、正当理由抗辩和辩解抗辩建立了一个结构良好的原则体系，那么他们在扩大疏于照管儿童犯罪法规的适用方面会感到更自在。不幸的是，正如其他章节对州刑法的审查所表明的那样，这种一般责任原则在美国刑法中的地位相当复杂。

注释

[1]　Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-3613；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-3612；Ariz．Rev．Stat．Ann．§8-201；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-3619；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-3623；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-6-401；Conn．Gen．Stat．Ann．§53-20；Conn．Gen．Stat．Ann．§53-21；D.C．Code Ann．§22-1101；D.C．Code Ann．§22-1102；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/12C-5；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/12C-10；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/12C-25；Ind．Code Ann．§35-46-1-1；Ind．Code Ann．§35-46-1-4；Ind．Code Ann．§35-46-1-5；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§554；Mass．Gen．Laws Ann．ch．265，§13J；Or．Rev．Stat．Ann．§163.545；Or．Rev．Stat．Ann．§163.577；Or．Rev．Stat．Ann．§163.200；Or．Rev．Stat．Ann．§163.205；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-9-5；Tenn．Code Ann．§39-15-401；Vt．Stat．Ann．tit．13，§1303；Vt．Stat．Ann．tit．13，§1304；Vt．Stat．Ann．tit．13，§1305；Wash．Rev．Code Ann．§9A.42.010；W．Va．Code Ann．§61-8D-1.

[2]　除非义务教育法有规定，否则我们在本章中忽略了这些法规。

[3]　Alaska Stat．Ann．§11.51.120；Haw．Rev．Stat．Ann．§709-903；Haw．Rev．Stat．Ann．§709-904；N.M．Stat．Ann．§30-6-1.

[4]　Ark．Code Ann．§5-27-207；Ark．Code Ann．§5-27-209；Cal．Penal Code §270；Cal．Penal Code §271；Cal．Penal Code §273a；Fla．Stat．Ann．§827.03；Fla．Stat．Ann．§827.04；Ga．Code Ann．§16-5-70；Ga．Code Ann．§16-5-72；Idaho Code Ann．§18-1501；Iowa Code Ann．§726.6；Kan．Stat．Ann．§21-5601；Kan．Stat．Ann．§21-5603；Kan．Stat．Ann．§38-2202；La．Stat．Ann．§14:92.1；La．Stat．Ann．§14:93；State v．Moran，400 So．2d 1359，1363（La．1981）；La．Child．Code Ann．art．603；Md．Code Ann.，Crim．Law §3-602.1；Minn．Stat．Ann．§609.378；Miss．Code．Ann．§97-5-39；Mo．Ann．Stat．§568.045；Mo．Ann．Stat．§568.060；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-707；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-710；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-711；N.H．Rev．Stat．Ann．§639:3；State v．Yates，152 N.H．245，255，876 A.2d 176，185（2005）；N.H．Rev．Stat．Ann．§169-C:3；N.H．Rev．Stat．Ann．§169-C:3；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-316.1；N.C．Gen．Stat．Ann．§7B-101；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-17-03；N.D．Cent．Code Ann．§14-09-22.1；Ohio Rev．Code Ann．§2151.414；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§4304；42 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§6302；Com．v．Barnhart，345 Pa．Super．10，18，497 A.2d 616，619—621（1985）；Com．v．Barnhart，345 Pa．Super．10，18，497 A.2d 616，619—621（1985）；S.C．Code Ann．§63-5-70；Tex．Penal Code Ann．§22.04；Tex．Penal Code Ann．§22.041；Utah Code Ann．§76-5-109；Va．Code Ann．§16.1-228；Wis．Stat．Ann．§948.01；Wis．Stat．Ann．§948.03；Wis．Stat．Ann．§948.04；Wis．Stat．Ann．§939.22.

[5]　Ala．Code §13A-13-6；Ala．Code §12-15-102；Ala．Code §12-15-301；Ala．Code §12-15-301；Del．Code Ann．tit．10，§901；Del．Code Ann．tit．11，§1100；Del．Code Ann．tit．11，§1102；Del．Code Ann．tit．11，§1103；Ky．Rev．Stat．Ann．§508.090；Ky．Rev．Stat．Ann．§508.100；Ky．Rev．Stat．Ann．§508.110；Ky．Rev．Stat．Ann．§508.120；Ky．Rev．Stat．Ann．§530.060；Ky．Rev．Stat．Ann．§600.020；Mich．Comp．Laws Ann．§750.136b；Mich．Comp．Laws Ann．§750.145；Mich．Comp．Laws Ann．§712A.2；Mont．Code Ann．§45-5-622；Mont．Code Ann．§45-5-628；Mont．Code Ann．§41-3-102；Nev．Rev．Stat．Ann．§200.508；Nev．Rev．Stat．Ann．§432B.140；N.J．Stat．Ann．§2C:24-4；N.J．Stat．Ann．§9:6-1；N.J．Stat．Ann．§9:6-8.21；N.Y．Penal Law §260.10；N.Y．Fam．Ct．Act §1012；N.Y．Fam．Ct．Act §1012；Okla．Stat．Ann．tit．21，§858.1；Okla．Stat．Ann．tit．21，§858.3；Okla．Stat．Ann．tit．10A，§1-1-105；S.D．Codified Laws §26-9-1；S.D．Codified Laws §26-8A-2；Wyo．Stat．Ann．§6-4-403；Wyo．Stat．Ann．§14-3-202.


第二十七章
欺诈性商业行为

在不同的文化中，人们都秉持着这样的潜在共识：犯罪在本质上包含两种形态，即身体上的攻击行为与强夺他人财产的行为。然而，社会心理学家认为，犯罪还存在第三种形态：商业交易中的欺诈行为。在盗窃行为中，盗窃者在受害人并未注意的情况下获取其财产。而在受欺诈者被骗取财物时，行为人的犯罪意图与犯罪行为的实害结果也的确发生了。就如在经典的屠夫的例子中，屠夫将拇指放在磅秤上从而增加磅秤上肉的重量，此时欺诈行为便发生了。

用来将这种欺诈行为犯罪化的罪名之一为“欺诈性商业行为”，该罪名包含5种行为模式：使用虚假的重量或尺度（“虚假措施”）；获取的数量比展示给销售者的多；交付的数量比展示给购买者的少；销售、提供掺假或假冒产品；在公共广告或以大量人群为投放对象的广告中做虚假陈述（“虚假广告”）。[1]

因为一些惩戒欺诈或虚假行为的广义上的法律的存在，这些欺诈性中的绝大多数商业行为都会产生刑事责任。例如，在俄克拉荷马州，若一个公民有如下行为模式，则其将会受到刑事诈骗罪的轻罪检控：

有诈骗的意图，以任何欺骗手段，或虚假、欺诈的陈述，从任何公民处获得任何财产。[2]

“欺诈性商业行为”的法律规定着眼于进一步弱化主观要件，同时其归责范围超越单纯的准备行为，将未遂犯的责任拓展至更早前的行为。[3]因此，并不需要证明通过欺诈获得财物是行为人的主观意图，即他具有故意的欺诈意识，只须证明行为人知道他的行为欺骗了受害者或知道他欺骗受害者的行为导致了实害结果的产生。甚至，欺诈性商业犯罪行为的成立只需要欺诈行为被证明。例如，在使用虚假措施或发布误导性广告行为中，不需要证明任何人以欺诈财物为行为目的。事实上，在与欺诈消费者行为的斗争中，真正起作用的是欺诈性商业行为法律而非一般的欺诈法律。

图29清晰地显示，几乎所有的州法典都有关于欺诈性商业行为的罪名，然而，在犯罪化的边界方面，每个州的立法存在一些不同。
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图29



■ 虚假广告以及其他虚假商业措施的犯罪化

图29中32个用深阴影标示的州——亚拉巴马州、阿拉斯加州、亚利桑那州、阿肯色州、加利福尼亚州、科罗拉多州、特拉华州、佛罗里达州、佐治亚州、夏威夷州、伊利诺伊州、印第安纳州、肯塔基州、缅因州、明尼苏达州、密苏里州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新罕布什尔州、新泽西州、纽约州、北达科他州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、弗吉尼亚州、华盛顿州以及西弗吉尼亚州[4]——将虚假广告以及在商业中使用虚假或不正确的商业措施的行为都犯罪化。

规制虚假广告的法律特别地禁止在广告中或其他以公众、大量群众为投放对象的宣传性手段中，作虚假或具有误导性的陈述。而规制虚假商业的法律则特别地禁止在商业行为中拥有或使用会歪曲商品质量或数量的商业措施。其中的部分法律甚至单独地将在商业中拥有或使用某些商业措施的行为犯罪化，而这些行为可能会导致产品不能达到国家标准。

■ 仅单独犯罪化虚假广告

图29中用中等阴影标示的两个司法管辖区——哥伦比亚特区与路易斯安那州[5]中，虚假广告行为被明确规定为犯罪行为，但是拥有或使用虚假措施的行为只会被处以民事罚款。然而正如上文所述，在这两个区域中，拥有或使用虚假措施的行为仍然可能被更广义的欺诈法律施以刑事制裁，只不过需要符合更严格的构成要件。除此之外，哥伦比亚特区[6]，尽管没有像其他许多州一样将拥有或使用虚假措施犯罪化，但是也特别地把相关违法行为犯罪化，如无论是销售者还是消费者夸大或降低任何商品的重量、数量或质量的行为，即使其间并没有交易完成。

■ 仅单独犯罪化虚假商业措施

图29中用浅阴影标示的16个州——康涅狄格州、爱达荷州、爱荷华州、堪萨斯州、马里兰州、密歇根州、密西西比州、新墨西哥州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、罗得岛州、得克萨斯州、犹他州、佛蒙特州、威斯康星州、怀俄明州[7]中——虚假措施被犯罪化，但是虚假广告行为并没有被犯罪化而是仅仅被施以民事罚款。[8]正如上文所述，只要虚假广告行为符合广义上欺诈法律的更严格构成要件，仍可能产生刑事责任。

■ 仅民事救济

在马萨诸塞州，虚假措施与虚假广告行为本质上并不构成犯罪，但是这些欺诈行为可能产生民事罚款以及其他民事责任，或在符合更严格的广义上的欺诈法律规定的构成要件时承担刑事责任。[9]

■ 观察与分析

在上述对法律现象的分析中，一个显而易见的问题是：为什么一定数量的司法管辖区没有将某项欺诈性法律行为犯罪化？鉴于人们对消费者保护的需要越来越敏感，公民可能认为将某项具体的欺诈行为犯罪化在立法上应当具有优先性。例如，最近成立的消费者金融保护局，是一个负责金融领域消费者保护的独立联邦机构。[10]

一个初始的推测是，在规制欺诈行为领域，刑法并没有领会公众的看法。（大多数）立法机关似乎逐渐意识到，这些欺诈行为十分容易被实施，而消费者则在发现并预防此类行为上显得尤为无助。因此，一个可能性的推测是，这些（没有立法的）司法管辖区的立法机关并没有意识到它们需要将欺诈性商业行为列入刑法规制的范围。

然而这般对当下现状的解释并没有真正起到解释作用。正如本章开篇所述，1962年颁布的《模范刑法典》将一系列不同形式的欺诈性商业行为定义为犯罪，而该法典是四分之三的州的刑事法典的立法基础。许多司法管辖区的欺诈性商业行为的行为模式比《模范刑法典》更窄，因为它们明确地拒绝了认可《模范刑法典》中的一些行为模式。

假想中，基于民事责任往往能够将商业环境中的欺诈或虚假陈述行为撤销的理论的这般行为——缩小《模范刑法典》中的犯罪行为范围——也许是商业团体与立法者对相关行为模式行为人的特殊同情所导致的。然而，实际上情况并非如此。几乎没有非商业受害者会有经济手段提起民事诉讼。更重要的是，即使受害者有良好的经济基础，提起民事诉讼也不会带来经济利益。屠夫知道，没有被害人会为了讨回被骗的几美元而支付诉讼成本，所以他就会肆无忌惮地对磅秤上下其手，甚至一天可以做上个100次。

欺诈性商业行为——尽管构成要件更严格的一般欺诈法规可能已经涵盖了这一行为，但它仍然有效——的全部要点是，使得刑事控诉的威慑充分明确并有意义，从而违法者将不能躲在控诉的不便后逃避制裁。

《模范刑法典》与美国各司法管辖区的主流法典都提供了一种合理的利益平衡：仅对明确的罪错行为归咎刑事责任，有效的起诉具有可行性，刑事责任限定在轻罪以上的行为。

注释

[1]　Model Penal Code §224.7.

[2]　Okla．Stat．Ann．tit．21，§1541.1.

[3]　参见Model Penal Code Commentary §224.7。
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第二十八章
敲诈勒索

如果你通过直接人身伤害强迫他人交出其财物，美国所有司法管辖区都会将你的行为认定为一项重罪——抢劫。但是，如果你通过未来可能发生的伤害强迫被害人交出其财物，这种犯罪行为则通常被称为“敲诈勒索”或者“通过敲诈盗窃”[1]，有时也被称为“胁迫”[2]或“恐吓”[3]。敲诈勒索罪的范围比抢劫罪更广：罪犯实施的违法威胁行为可能性更多；被害人因威胁而作出的行为也更多。

敲诈勒索罪可能包含以下行为中的任意一种：索取财物、强迫被害人做特定的事或限制被害人做特定的事[4]。现代的敲诈勒索罪通常还包括曾被单独列出的“敲诈罪”（blackmail）——以损害被害人名誉、曝光其秘密或指控其罪行为要挟，对被害人提出要求。[5]有趣的是，罪犯威胁、要挟的内容本身可能是合法的，例如泄露某些令人难堪的信息。敲诈勒索罪的这一范围的广度也使其成为刑法学家热衷的难题（本章后半部分将详细论述）。

同时敲诈勒索罪的成立也有很多限制。任何司法管辖区都不想将简单的“强硬的讨价还价”包含在这项罪名中。例如，你威胁对方，如果不给其他好处就拒绝签署合同。[6]

各州对于敲诈勒索罪的犯罪构成的规定有很大不同，尤其是关于构成犯罪的威胁和这些威胁必定会造成的实际后果，正如图30所示。

■ 犯罪人必须索要财物

图30中29个用浅阴影标示的州——亚拉巴马州、阿拉斯加州、亚利桑那州、加利福尼亚州、康涅狄格州、特拉华州、哥伦比亚特区、佐治亚州、爱达荷州、爱荷华州、堪萨斯州、肯塔基州、缅因州、马里兰州、密苏里州、内布拉斯加州、新罕布什尔州、新泽西州、纽约州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、南卡罗来纳州、南达科他州、得克萨斯州、犹他州、弗吉尼亚州、华盛顿州和西弗吉尼亚州[7]——要求行为人的目的必须是财物或其他有价值的东西，包括劳动和服务。例如，在爱荷华州，行为人必须取得“任何有价值的东西，有形的或无形的，包括劳动或服务”。[8]在密苏里州，行为人必须取得“他人的财物或服务”。[9]
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■ 犯罪人的任何要求均可

图30中剩余22个用中等阴影标示的州——阿肯色州、科罗拉多州、佛罗里达州、夏威夷州、伊利诺伊州、印第安纳州、路易斯安那州、马萨诸塞州、密歇根州、明尼苏达州、密西西比州、蒙大拿州、内华达州、新墨西哥州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄亥俄州、罗得岛州、田纳西州、佛蒙特州、威斯康星州和怀俄明州[10]中——几乎允许任何足够的需求。例如，要求被害人“为其有权不为的行为，或不为其有权为的行为”。[11]

■ 威胁的效果必须是实际敲诈

图30中24个没有用点覆盖的州——亚拉巴马州、阿拉斯加州、阿肯色州、康涅狄格州、特拉华州、佐治亚州、夏威夷州、爱达荷州、肯塔基州、缅因州、明尼苏达州、密苏里州、内布拉斯加州、新罕布什尔州、新泽西州、纽约州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、南达科他州、得克萨斯州、犹他州、弗吉尼亚州和西弗吉尼亚州[12]——要求成立犯罪必须满足结果要素，即要求罪犯实际取得或控制被害人的财物，或成功地迫使被害人作出罪犯要求的行为。

■ 犯罪人意图敲诈即可

图30中剩余27个用点覆盖的州——亚利桑那州、加利福尼亚州、科罗拉多州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、伊利诺伊州、印第安纳州、爱荷华州、堪萨斯州、路易斯安那州、马里兰州、马萨诸塞州、密歇根州、密西西比州、蒙大拿州、内华达州、新墨西哥州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄亥俄州、罗得岛州、南卡罗来纳州、田纳西州、佛蒙特州、华盛顿州、威斯康星州和怀俄明州[13]——不要求结果要素，只要行为人有导致结果的想法，就成立犯罪。例如，在亚利桑那州，敲诈勒索罪被定义为“故意通过威胁取得或索要财物、服务……”。[14]

■ 观察与分析

州与州之间的巨大差异在某种程度上反映了这样一个事实——敲诈勒索罪是一种相当特殊的犯罪。即使威胁、要挟的内容是合法的，敲诈勒索行为也是违法的。例如，琼斯将邻居史密斯的婚外情告诉史密斯的妻子的行为本来并不是犯罪行为，但是如果琼斯以自己的缄默为条件，要求史密斯满足自己的某些要求，虽然琼斯实际上给了史密斯一个秘密不被泄露的机会，但是他的行为会被定义为犯罪。史密斯很可能愿意满足敲诈者开出的条件，如将他充满噪声的游泳池水泵从琼斯家边移开，以换取秘密不被泄露。既然如此，那么为什么法律要关心琼斯的所作所为？为什么法律要关心“受害者”得到了一个他显然想要得到的机会？

或许正是这一特殊的性质造成了敲诈勒索罪犯罪构成的多样性。一些州认为琼斯的所作所为是违法的，因为他迫使他人作出了一种行为；而其他州则认为不违法，因为琼斯并没有索要财物。一些州认为他的行为违法，因为琼斯确实得到了他要求的结果；而其他州则认为，如果史密斯拒绝了琼斯的要求，则不违法。各个州为什么会对敲诈勒索罪的成立范围有如此不同的看法？

一部分问题在于，即便是刑法学家也无法就敲诈勒索的本质及其内在原理达成一致。正如我们其中的一位所论述的，[15]现在有6种以上不同的敲诈勒索理论。如果学者们都不清楚真正的内在原理，那么不同的司法管辖区有不同的观点也就不足为奇了。

各个司法管辖区和各个学者之间的分歧为社会心理学家提供了一个有趣的机会：如果实证研究人员通过一系列不同的敲诈场景，测试普通人在该问题上的正义直觉，其研究结果能否确定哪些理论和法定犯罪构成最符合普通人的共同直觉？

这样的研究已经完成，并且得出了以下结论：

普通人的直觉似乎认为，由于敲诈者的恶意或不当动机，敲诈就是敲诈。敲诈者的核心目的是使自己受益，不论是向他人索要金钱（或其他东西），还是使他人遭受威胁带来的伤害，其追求目的的方式体现了不公正对待他人的意图。

然而，与此同时……普通人似乎还将一些特定情况下主观动机不合法的要求，视为在客观上合法。因此，维护合法权益或社会利益的行为通常不被认为是敲诈，即使其潜在动机是伤害被威胁者，而不是推进合法利益。[16]

这项研究提出了一种反映大众观点的敲诈罪特殊结构：

犯罪胁迫：

1．如果一个人以索要金钱或者其他对价报酬为条件，避免采取行动对被害人造成其已知的损害，他的行为就是犯罪胁迫。

2．就第1条而言，“损害”可能包括身体伤害、经济损失或严重的心理压力。

3．例外情况：如果行为以合法权益或社会利益为目的，则不是第1条所规定的违法行为。[17]

这部分表明立法机关可以通过研究人员获知选民在刑法责任与惩罚问题上的共同正义观。如第一章所论述的理由所示，树立能够反映社会共同正义观的刑法道德公信力，对控制犯罪有重要的现实意义。由此可知，即使内在原理存在争议，社会共同正义观也可以被知悉。

注释
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[3]　Mont．Code Ann．§45-5-203.
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[10]　Ark．Code Ann．§5-13-208；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-3-207；Fla．Stat．Ann．§836.05；Haw．Rev．Stat．Ann．§707-764；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/12-6；Ind．Code Ann．§35-45-2-1；La．Stat．Ann．§14:66；Mass．Gen．Laws Ann．ch．265，§25；Mich．Comp．Laws Ann．§750.213；Minn．Stat．Ann．§609.27；Miss．Code．Ann．§97-3-82；Mont．Code Ann．§45-5-203；Nev．Rev．Stat．Ann．§205．320；N.M．Stat．Ann．§30-16-9；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-118.4；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-118；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-23-10；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-17-06；Ohio Rev．Code Ann．§2905.11；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-42-2；Tenn．Code Ann．§39-14-112；Vt．Stat．Ann．tit．13，§1701；Wis．Stat．Ann．§943.30；Wis．Stat．Ann．§943.31；Wyo．Stat．Ann．§6-2-402．在路易斯安那州、密西西比州和北卡罗来纳州，要求获得“好处”即满足定罪标准。参见La．Stat．Ann．§14:66；Miss．Code．Ann．§97-3-82；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-118.4；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-118。这种宽泛的语言必然会使敲诈勒索罪的范围扩大到超越对财产或有价值东西的要求。Cf．State v．Felton，339 So．2d 797，799（La．1976）（将敲诈勒索罪法规中的“好处”解释为“特别有利于成功、繁荣、利益、声誉或期望目标的任何状态、条件、情况、机会或手段”，包括这个案件中对受害者实施的性行为）。北达科他州的敲诈勒索罪允许任何行为满足要求要素，但是这个州更广泛的威胁盗窃罪要求以“他人财产”为目的。参见N.D．Cent．Code Ann．§12.1-23-02。

[11]　Ark．Code Ann．§5-13-208.

[12]　Ala．Code §13A-8-13；Ala．Code §13A-8-14；Ala．Code §13A-8-15；Ala．Code §13A-8-1；Alaska Stat．Ann．§11.41.520；Ark．Code Ann．§5-13-208；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-119；Del．Code Ann．tit．11，§846；Ga．Code Ann．§16-8-16；Haw．Rev．Stat．Ann．§707-764；Idaho Code Ann．§18-2403；Ky．Rev．Stat．Ann．§514.080；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§355；Minn．Stat．Ann．§609.27；Mo．Ann．Stat．§570.010；Mo．Ann．Stat．§570.030；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-513；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-509；N.H．Rev．Stat．Ann．§637:5；N.J．Stat．Ann．§2C:20-5；N.Y．Penal Law §155.05；Okla．Stat．Ann．tit．21，§1481；Okla．Stat．Ann．tit．21，§1482；Okla．Stat．Ann．tit．21，§1483；Okla．Stat．Ann．tit．21，§1488；Or．Rev．Stat．Ann．§164.075；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§3923；S.D．Codi ed Laws §22-30A-4；Tex．Penal Code Ann．§31.01；Tex．Penal Code Ann．§31.02；Tex．Penal Code Ann．§31.03；Utah Code Ann．§76-6-406；Va．Code Ann．§18.2-59；W．Va．Code Ann．§61-2-13．在爱达荷州，如果以诽谤威胁受害者，目的将会实现。参见Idaho Code Ann．§18-4809。在堪萨斯州和俄克拉荷马州，虽然更广泛的敲诈勒索罪要求行为人实际勒索财产，但两个州针对敲诈的特别法规均承认有意图即成立犯罪。参见Kan．Stat．Ann．§21-5428；Okla．Stat．Ann．tit．21，§1488。

[13]　Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-1804；Cal．Penal Code §518；Cal．Penal Code §519；Cal．Penal Code §522；Cal．Penal Code §523；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-3-207；D.C．Code Ann．§22-3251；D.C．Code Ann．§22-3252；D.C．Code Ann．§22-3201；Fla．Stat．Ann．§836.05；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/12-6；Ind．Code Ann．§35-45-2-1；Iowa Code Ann．§711.4；Kan．Stat．Ann．§21-5428；Kan．Stat．Ann．§21-6501；La．Stat．Ann．§14:66；State v．Felton，339 So．2d 797，799（La．1976）（将敲诈勒索罪法规中的“好处”解释为“特别有利于成功、繁荣、利益、声誉或期望目标的任何状态、条件、情况、机会或手段”，包括受害者自愿的性行为）；Md．Code Ann.，Crim．Law §3-701；Md．Code Ann.，Crim．Law §3-705；Md．Code Ann.，Crim．Law §3-706；Mass．Gen．Laws Ann．ch．265，§25；Mich．Comp．Laws Ann．§750.213；Miss．Code．Ann．§97-3-82；Mont．Code Ann．§45-5-203；Nev．Rev．Stat．Ann．§205.320；N.M．Stat．Ann．§30-16-9；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-118.4；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-118；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-23-10；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-17-06；Ohio Rev．Code Ann．§2905.11；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-42-2；S.C．Code Ann．§16-17-640；Tenn．Code Ann．§39-14- 112；Vt．Stat．Ann．tit．13，§1701；Wash．Rev．Code Ann．§9A.56.110；Wash．Rev．Code Ann．§9A.56.120；Wash．Rev．Code Ann．§9A.56.130；Wash．Rev．Code Ann．§9A.04.110；Wis．Stat．Ann．§943.30；Wis．Stat．Ann．§943.31；Wyo．Stat．Ann．§6-2-402。在北达科他州，有意图即可以成立敲诈勒索罪，但是该州更广泛的威胁盗窃罪法规要求行为人实际上获得了“他人的财产”。参见N.D．Cent．Code Ann．§12.1-23-02。

[14]　Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-1804.

[15]　Paul H．Robinson et al.，Competing Theories of Blackmail: An Empirical Research Critique of Criminal Law Theory，89 Texas Law Review 291，295—308（2010）.

[16]　同上注，at 348。

[17]　同上注。


第八部分
公共秩序与风化犯罪


第二十九章
通奸

通奸是指已婚人士与配偶以外的人发生性关系或者未婚人士与已婚人士发生性关系的犯罪行为。[1]2003年，美国联邦最高法院的一项裁决使反鸡奸的法律[2]无效，似乎将个人隐私利益置于社会禁令的立法刑事定罪之上，但通奸罪仍被宪法所确认。[3]然而，尽管通奸行为在历史上曾受到严厉的惩罚，但目前大多数西方国家并没在法律上将通奸定为犯罪。

如图31所示，美国大部分地区并没将通奸行为罪行化，但仍有少数州在其法规中规定了对通奸犯罪采取某些形式的惩罚。
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图31



■ 1995年前废除

图31中没有阴影的19个州——阿拉斯加州、阿肯色州、加利福尼亚州、康涅狄格州、夏威夷州、爱荷华州、路易斯安那州、缅因州、蒙大拿州、内华达州、新墨西哥州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、佛蒙特州、华盛顿州和怀俄明州[4]要么从未规定过通奸罪，要么在1995年前将其废除。但这意味着，1995年，通奸的法律规定格局与今天大不相同：51个司法管辖区中有32个（约三分之二）规定通奸是犯罪。

■ 1995年后废除

截至1995年，科罗拉多州、特拉华州、哥伦比亚特区、印第安纳州、肯塔基州、密苏里州、内布拉斯加州、新罕布什尔州、新泽西州、北达科他州、俄亥俄州和西弗吉尼亚州[5]共12个司法管辖区已将通奸定为刑事犯罪，但在1995年之后也都将其废除了。所以，针对通奸行为是否构成犯罪的问题的法律规定从1995年开始出现了扭转局面，到目前为止，51个司法管辖区中的31个（几乎达三分之二）已将通奸合法化。

■ 当前规定为轻罪

图31中用中等阴影标示的15个州——亚拉巴马州、亚利桑那州、佛罗里达州、佐治亚州、伊利诺伊州、堪萨斯州、马里兰州、明尼苏达州、密西西比州、纽约州、北卡罗来纳州、罗得岛州、南卡罗来纳州、犹他州和弗吉尼亚州[6]当前将通奸定为刑事犯罪，并将其归类为轻罪。从图31中可以看出，这些州大部分位于南部或者是以其强烈的宗教规范而闻名的一些州。

■ 当前规定为重罪

图31中用深阴影标示的5个州——爱达荷州、马萨诸塞州、密歇根州、俄克拉荷马州和威斯康星州，[7]将通奸定为刑事犯罪，并将其归类为重罪。加上上述将通奸定为轻罪的15个州，上述各州将通奸规定为犯罪，加起来一共是20个州，显然是少数。

■ 观察与分析

尽管在许多州通奸案仍然存在，但很少受到起诉。在弗吉尼亚州的通奸法令下，小约翰·R.布什尔2003年的定罪引起了全国的关注，部分原因是此案起诉不符常规。[8]许多人可能认为这种情况虽然被禁止，但因为一些显而易见的实际价值而并未得到切实执行。虽然通奸很少受到起诉，但它仍然是官方对这种行为进行道德谴责的来源。没将通奸定为犯罪可能被视为批准通奸，在现实中应当避免这种情况的发生。

但是，没有实际执行的禁止性规定会带来一些问题。首先，它没有正确发挥刑法的作用。有许多社会制度比如教会在建立或加强一些社会规范中发挥了很好的作用，而刑法的作用确实是有限的。对于可谴责的错误行为，刑法将其定为犯罪随后对其进行刑罚。但是许多行为受到社会和道德的谴责，并不意味其应受到法律上的惩罚，比如对配偶隐瞒重要的事情，或者为了买音乐会门票而插队。

将通奸定为刑事犯罪，但当其没有严重到应受到实际起诉和处罚时，则削弱了“犯罪”标签的效力。尽管在实际上未达到犯罪程度，但在法律上仍将通奸定性为犯罪，这会让人们假设刑法中的其他犯罪行为同样只是“假装”犯罪，这种模棱两可的情况也会削弱刑事禁令的社会影响力。

此外，不需要立法机关起诉的行为的刑事定罪实质上将刑事定罪权转移给了检察官，而不是将其保留在其所属的更民主的立法部门内。如果起诉率是对行为是否真的可以被定罪的真正考验，那么检察官界定犯罪的权力则超过了立法机关的权力。

此外，创制一些不会被规范起诉的犯罪，实际上会赋予检察官不甚健康的自由裁量权，因为这赋予了检察官恢复很少使用甚至可能从未打算使用仅具有象征意义的法规的权力，而检察官这么做的目的仅是为了迫害被告。

为了保护刑法的道德公信力和公正适用，刑法应当明确其含义和意义。也就是说，须谨慎地界定应当承担刑事责任和接受刑事处罚的犯罪行为，在这种行为发生时，应当在一定的范围内依照法定程序正常起诉违法行为，除非一些特殊的案件有理由不予以起诉。

注释

[1]　参见如Mass．Gen．Laws Ann．ch．272 §14。

[2]　Lawrence v．Texas，539 U.S．558（2003）.

[3]　参见如Com．v．Stowell，389 Mass．171，449 N.E.2d 357（1983）（坚持马萨诸塞州刑事通奸法符合宪法，受到等待审判的被告的挑战）；Oliverson v．W．Valley City，875 F．Supp．1465（D．Utah 1995）（坚持犹他州刑事通奸法符合宪法）。

[4]　参见Richard A．Posner and Katharine B．Silbaugh，A Guide to America's Sex Laws，103—110（University of Chicago Press 1996）。

[5]　同上注。

[6]　Ala．Code §13A-13-2；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-1408；Fla．Stat．Ann．§798.01；Ga．Code Ann．§16-6-19；720 Ill．5/11-35；Kan．Stat．Ann．§21-5511；Maryland §10-501；Minn．Stat．Ann．§609.36；Miss．Code Ann．§97-29-1；New York §255.17；N.C．Gen．Stat．§14-184；R.I．Gen．Laws §11-6-2；S.C．Code Ann.§16-15-60；Utah Code Ann．§76-7-103；Va．Code Ann．§18.2-365.

[7]　Idaho Code Ann．§18-6601；Mass．Gen．Laws Ann．Ch．272 §14；Mich．Stat．Ann．§750.30；Okla．Stat．§21-872；Wis．Stat．Ann．§944.16.

[8]　参见John F．Kelly，Va．Adultery Case Roils Divorce Industry，Wash．Post（Dec.1，2003），https://www.washingtonpost.com/archive/local/2003/12/01/va-adultery-case-roils-divorce-industry/84ff5ce8-f69b-410e-9a2f-d1bae148993a/。


第三十章
淫秽犯罪

美国联邦最高法院的判例法早就明确规定，“淫秽”被排除于《宪法》第一修正案的言论自由保护范围。[1]然而，究竟什么是“淫秽”，却很难界定。该类别不确定性的最有名表达是当波特·斯图尔特大法官认为宪法不保护“硬核的黄色作品”时，他无法进一步定义什么是“淫秽”，只能说：“当我看到它时，我就知道了。”[2]在1973年米勒诉加利福尼亚州案中，法院明确规定了判断淫秽行为的三项标准：

（1）适用当代社区标准，普通人是否会认为该作品从整体上来看迎合迷恋淫欲；

（2）作品是否以明显令人厌恶的方式描写或刻画州现行法律中明确界定的性行为；

（3）从整体上看，作品是否缺乏严肃的文学、艺术、政治或科学价值。[3]

除了马里兰州和哥伦比亚特区——它们的法令中没有定义淫秽物品的内容，每个禁止向成年人推广或传播淫秽物品的州对淫秽内容的定义至少包括米勒标准的第一和第三个要素；这些作品必须能迎合性方面的“迷恋淫欲”，而且必须缺乏“严肃的文学、艺术、政治或科学价值”。但是，各州对于米勒标准中的第二条的认定存在分歧，即淫秽作品需要明显令人厌恶。此外，个别州将销售淫秽“物品”的行为认定为淫秽犯罪，图32展示了各州对“淫秽”定义的不同。

■ 没有规定淫秽犯罪

阿拉斯加州、缅因州、新墨西哥州、俄勒冈州、南达科他州、佛蒙特州和西弗吉尼亚州[4]——图32中的无阴影的7个司法管辖区没有淫秽罪——也就是说，在其他州，法律规定将向成年人宣传、分发或展示淫秽的材料的行为是刑事犯罪（另一方面，上述7个州将对未成年人宣传、分发或展示淫秽物品，或将持有描绘未成年人或儿童的淫秽物品认定为犯罪[5]）。
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图32



■ 将淫秽定义为缺乏严肃价值和迷恋淫欲

俄亥俄州在图32中用浅阴影标示，将淫秽物品定义为迎合“迷恋淫欲”和“缺乏严肃的……价值”的作品。但该规定未包含米勒标准的其他构成要件，即要求明显令人厌恶。[6]

■ 将淫秽定义为缺乏严肃价值、迷恋淫欲，同时禁止售卖淫秽物品

图32中用浅阴影和点标示的弗吉尼亚州，同样将淫秽定义为迎合“迷恋淫欲”和“缺乏严肃的……价值”的作品，排除了“明显令人厌恶”的要素，[7]同俄亥俄州的情况一样。然而，弗吉尼亚州与俄亥俄州的不同之处是，它也将销售淫秽物品，例如那些设计或标榜为主要用于刺激人体生殖器官的物品的行为认定为犯罪。

■ 将淫秽定义为缺乏严肃价值、迷恋淫欲和明显令人厌恶

图32中以中等阴影标示的34个司法管辖区——亚利桑那州、阿肯色州、加利福尼亚州、科罗拉多州、康涅狄格州、特拉华州、佛罗里达州、夏威夷州、爱达荷州、伊利诺伊州、印第安纳州、爱荷华州、肯塔基州、马萨诸塞州、密歇根州、明尼苏达州、密苏里州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新罕布什尔州、新泽西州、纽约州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄克拉荷马州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、南卡罗来纳州、田纳西州、犹他州、华盛顿州、威斯康星州和怀俄明州[8]对淫秽的定义遵循了联邦最高法院在米勒案中设立的标准，即迎合“迷恋淫欲”的作品，以及以“明显令人感到厌恶”的方式描绘性行为的作品。

■ 将淫秽定义为缺乏严肃价值、迷恋淫欲和明显令人厌恶，同时禁止售卖淫秽物品

图32中用中等阴影和点标示的另外6个州——亚拉巴马州、佐治亚州、堪萨斯州、路易斯安那州、密西西比州和得克萨斯州[9]——同样遵循了联邦最高法院在米勒案中设立的标准，其中包括迎合“迷恋淫欲”的作品，并以“明显令人厌恶”的方式描绘性行为，比上述类别更进一步，将销售淫秽物品的行为认定为犯罪。

■ 有淫秽犯罪但是没有定义“淫秽”

图32中的两个黑色的司法管辖区——哥伦比亚特区和马里兰州[10]——规定了淫秽犯罪，但没有界定什么是“淫秽”。它们必须援引米勒案中的标准来解决实体问题。如上所述，即包括售卖淫秽物品在内的法规标准。有争议的是，这些州可能会通过扩张性解释将猥亵物品纳入规制范围。

■ 观察与分析

美国各州对“淫秽”定义存在明显差异，可能是因为这些差异作为一个实践中的问题，在法律上是无关紧要的。根据1973年米勒案中联邦最高法院的观点，各州不得将淫秽言论定为刑事犯罪，除非它满足了米勒标准中的全部三个要素。正如上述分析所表明的那样，许多州采用的简化定义仿照了联邦最高法院1957年在罗斯案[11]中的意见，联邦最高法院认为淫秽是“这些作品的主导性主题是在于迎合‘迷恋淫欲’”，即“激发淫欲思想的作品”。[12]

显然，“罗斯案”的定义过于宽泛，“罗斯案”和“米勒案”相隔16年，法院也正在缩小“淫秽作品”的认定范围。在麦茅斯诉马萨诸塞州案[13]中，联邦最高法院明确了三个认定淫秽的要件：该题材必须“明显令人厌恶”；主题必须迎合“迷恋淫欲”；题材完全没有挽回影响的社会价值。[14]1973年法院在米勒案中的裁决完善并取代了麦茅斯案所设立的标准，至今仍延续。在实践中，如果控方未能举证证明被告的言论符合米勒标准，淫秽指控将无法成立。

各州之间在认定上的另外一个显著差异是，该州是否将淫秽的认定范围扩大至销售淫秽物品的行为，即主要用于刺激人类生殖器官的物品。亚拉巴马州、佐治亚州、堪萨斯州、路易斯安那州、密西西比州、得克萨斯州和弗吉尼亚州在内的7个州将销售淫秽物品定为犯罪，其几乎都是南部地区，这表明这些地区对制裁淫秽行为特别感兴趣。[15]足够有趣的是，对淫秽物品的禁令不仅仅存在于早期。例如，亚拉巴马州实际上在1998年才修订了其淫秽法规，将构罪范围扩展至销售淫秽物品。[16]

尽管有证据表明，相当大一部分美国人以网络色情的形式消费淫秽作品，但淫秽法规在今天仍具有重要的意义，并偶尔得到执行。[17]自2003年以来，联邦和州检察官对数十起案件提出指控，部分导致罪犯受到严重的刑事处罚。[18]例如，2008年，保罗·利特尔被判犯有10项违反联邦淫秽法规的罪名，导致46个月的监禁。[19]2006年，罗纳德·克鲁普被判三项推介淫秽罪名成立，最终被判三年监禁，缓刑。[20]比阿特丽斯·比利亚雷亚尔因违反得克萨斯州禁止销售淫秽物品的法令而被判6个月监禁，原因是她在2004年向一名卧底警官出售了一个振动假阴茎。[21]在几乎每一个定罪受到质疑的案件中，法院都支持这些法规符合宪法。[22]

如今美国人的道德观或许比以往任何时候都更加“宽容”[23]，是什么导致了淫秽法规的存在？一些人认为，消费淫秽物品对个人和社会有害，因此赞成继续将淫秽认定为犯罪。[24]当然，也有法律学者认为，成人色情制品可能对妇女是有害甚至是剥削性的，因此是刑法的适当主体。[25]然而，在几乎没有修改或废除此类法规的政治动力的情况下，一些州立法机构可能根本没有重新审视这个问题。
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第三十一章
儿童淫秽物品犯罪

作为一个实务问题，上一章讨论的淫秽犯罪仅仅是偶尔起诉且通常获得的是轻罪判决，更为重要的是问题，儿童色情犯罪在起诉数量和刑罚广度层面所涉及的诸多刑事法律规定。美国52个司法管辖区都将制作、传播和持有儿童淫秽物品的行为归为严重犯罪。构成此罪的儿童淫秽物品，通常描绘了未成年人的性行为，或以色情方式展示未成年人的生殖器或少女乳房，抑或以“以刺激观众性欲为目的”进行视觉展示[1]（作为一个联邦宪法事项：一个图像不是必须满足淫秽物品的法律定义才能构成儿童淫秽物品[2]）。

各州关于儿童淫秽物品的规定有两个明显区别：第一，对于构成持有儿童淫秽物品犯罪，儿童的年龄指多少岁以下的问题，各州采不同观点。如图33所示，各州规定的儿童年龄的界限在16—18岁之间；第二，对于仅仅持有儿童淫秽物品的刑罚是否与制作和传播儿童淫秽物品的刑罚相同的问题，各州的规定也不同。

■ 儿童淫秽物品描绘的对象需在16岁以下

6个州，康涅狄格州、缅因州、马里兰州、内华达州、纽约州和佛蒙特州[3]，将16岁作为儿童年龄的界线。需要注意的是在一些州的规定中，持有儿童淫秽物品犯罪中的儿童年龄界限不同于制作和传播儿童淫秽物品犯罪中的儿童年龄界限。

■ 儿童淫秽物品描绘的对象需在17岁以下

图33中用中等阴影标示的3个州——亚拉巴马州、阿肯色州和路易斯安那州[4]，将17岁作为儿童年龄的界线。也就是说在这些州，以非法持有儿童淫秽物品为目的中的“儿童”是指17岁以下的人。
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图33



■ 儿童淫秽物品描绘的对象需在18岁以下

图33中用深阴影标示的绝大多数司法管辖区——阿拉斯加州、亚利桑那州、加利福尼亚州、科罗拉多州、特拉华州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、佐治亚州、夏威夷州、爱达荷州、伊利诺伊州、印第安纳州、爱荷华州、堪萨斯州、肯塔基州、马萨诸塞州、密歇根州、明尼苏达州、密西西比州、密苏里州、蒙大拿州、内布拉斯加州、新罕布什尔州、新泽西州、新墨西哥州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、犹他州、弗吉尼亚州、华盛顿州、西弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州[5]，如果色情制品描绘的对象在18岁以下，会构成儿童淫秽物品犯罪。

■ 持有、制作、传播行为的刑罚相同

大多数州都将仅仅持有儿童淫秽物品视为一种比制作或传播儿童淫秽物品更轻的犯罪，制作或传播儿童淫秽物品的犯罪严重程度更大。[6]但是15个在图33中用点覆盖的州——亚利桑那州、阿肯色州、加利福尼亚州、肯塔基州、路易斯安那州、密西西比州、密苏里州、蒙大拿州、俄克拉荷马州、宾夕法尼亚州、南卡罗来纳州、南达科他州、犹他州、华盛顿州和西弗吉尼亚州[7]没有这样的区别。在这些州，仅仅持有儿童淫秽物品的最低刑与制作儿童淫秽物品或传播儿童淫秽物品的最低刑相同。

■ 观察与分析

将持有儿童淫秽物品视为犯罪有多种合理的理由。最显而易见的理由是儿童淫秽物品给其所描绘的未成年人造成了损害，这些未成年人无法对其性行为作出有效的同意。据此理由，仅仅持有儿童淫秽物品，即使他或她没有在制作儿童淫秽物品的活动中起到作用，但因为他或她提供了物质上的支持，可能会被看作是制作儿童淫秽物品的帮助者（但是这种支持不满足通常意义上的现代共犯原则，因为这种帮助是在完成制作行为后发生的[8]）。

另一个将持有儿童淫秽物品视为犯罪的理由是持有儿童淫秽物品的人更容易对儿童进行性犯罪，这使得反儿童色情的立法成为一种预防犯罪风险的措施，类似于危险犯的理论。[9]1996年《联邦儿童色情预防法》禁止人们持有“看起来”是未成年人从事性行为的图像，体现了这个理由。[10]但实证调查所支持的观点是，色情制品消费是否导致虐待行为不能一概而论。[11]

还有一种可能性是持有儿童淫秽物品被认为是不道德或有伤风化的，基于此将持有儿童淫秽物品视为犯罪。[12]当然，正如前面两章中对通奸和淫秽的有关内容所讨论的那样，这一理由也适用反对将所谓的私人不道德犯罪化的观点。

互联网上各种形式淫秽色情制品的出现意味着持有淫秽色情制品很容易，而且可能很普遍。潜在的犯罪者不再是像过去那样不遗余力获取禁片的狂热分子。因此，技术进步既增加了违法的可能性，也增加了无意中招致严重惩罚的可能性。

注意图33中用浅和中等阴影标示的9个州的异常且惊人的地理分布。这些州允许持有描绘对象为18岁以下未成年人的儿童淫秽物品。在管制最松的6个州中，即允许持有描绘对象为16岁以下未成年人的儿童淫秽物品，有5个州的地理位置在东北部。此外，只有亚拉巴马州、阿肯色州和路易斯安那州允许持有描绘对象为17岁以下未成年人的儿童淫秽物品，这三个州集聚于南部。也许这些特殊的州集聚的分布显示了区域性影响，比如对于儿童年龄和持有儿童淫秽物品法律责任的不同观点，以及对与即将成年的儿童发生性行为的违法性或犯罪性的不同观点。

各州采取的不同立场有什么原则吗？与本书第二十三章中关于各州具有同意性行为能力的年龄政策进行比较可能具有启发性。例如，一方面，许多州允许一个18岁的人与一个16岁的伴侣发生性关系，但不允许他拥有该伴侣的裸照。另一方面，纽约州允许一个18岁的人拥有一个16岁伴侣的裸照，但不允许他和其伴侣发生性关系。然而，有些州的情况更为一致：康涅狄格州、缅因州、马里兰州、内华达州和佛蒙特州将具有同意性行为能力的年龄定为16岁，并允许持有描绘对象为16岁儿童的淫秽色情制品。路易斯安那州是允许持有描绘对象为17岁儿童的淫秽色情制品的三个州之一，其将具有同意性行为能力的年龄也定在17岁。

如本书中的某些其他章节的主题所示，儿童淫秽物品犯罪突出了一个重要的问题：一个人的可谴责的程度往往是连续不断地上升和下降的，突然中断刑事责任的分配会产生令人不满的结果，例如那些由于年龄而产生的中断。一个18岁的人拥有他17岁伴侣的色情图像，他犯下的罪行与30岁的人拥有相同图像犯下的罪行一样严重，即使社会给他们的行为设定了不同的可谴责程度。这种刑事责任突然中断的明显不公正已逐渐引起强奸罪立法领域的改革，正如大多数州采用了年龄接近例外原则。[13]各州普遍没有在儿童淫秽物品领域中进行这样的改革，鉴于当今数字图像共享的文化在青年中盛行，没有进行改革是一个严重的疏忽。

儿童淫秽物品犯罪通常也极易受到刑法中一个常见问题的影响：立法机关倾向于逐步提高某些犯罪的严重性或惩罚，直到与犯罪严重性完全不相称。正如一位作者所指出的，自从将儿童淫秽物品视为刑事犯罪以来，已有30个州增加了对儿童淫秽物品犯罪的处罚，其中19个州在2005年至2011年期间增加了处罚。其结果是在许多情况下，仅仅持有儿童淫秽物品的刑期比实际对儿童进行性侵犯的刑期更长。[14]

注释

[1]　儿童淫秽物品犯罪三种不同的定义，参见如Ala.Code§13A-12-192（包括持有“任何对17岁以下儿童的性虐待、性交、性兴奋、自慰、乳房裸露、生殖器裸露或其他性行为进行视觉性描绘的淫秽物品”）；Alaska Stat.Ann.§11.41.455（将儿童淫秽物品定义为对18岁以下儿童如下行为的描绘：“进行……性交，对另一个人的生殖器、肛门或乳房的下流触摸，儿童的生殖器、肛门或乳房被另一个人下流触摸，自慰，兽交，对儿童生殖器的下流展示，性受虐或施虐。”）；Ariz．Rev．Stat．Ann.§13-3551；Ariz．Rev．Stat．Ann.§13-3553（包括持有任何对未成年人以下行为进行视觉性描述的制品：“以刺激观众性欲为目的展示任何人的生殖器、阴部或直肠区域”，或未成年人“进行……性行为。”）。

[2]　参见New York v．Ferber，458 U.S．747 （1982）。

[3]　Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-193；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-196f；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-196g；Me．Rev．Stat．tit．17- A，§284；Md．Code Ann.，Crim．Law §11-208；Nev．Rev．Stat．Ann．§200.730；N.Y．Penal Law §263.16；N.Y．Penal Law §263.11；Vt．Stat．Ann．tit．13，§2827；Vt．Stat．Ann．tit．13，§2821．

[4]　Ala．Code §13A-12-190；Ala．Code §13A-12-192；Ark．Code Ann．§5-27302；Ark．Code Ann．§5-27-602；La．Stat．Ann．§14:81.1.

[5]　Alaska Stat．Ann．§11.61.127；Alaska Stat．Ann．§11.41.455；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-3553；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-3551；Cal．Penal Code §311.11；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-6-403；Del．Code Ann．tit．11，§1100；Del．Code Ann．tit．11，§1111；D.C．Code Ann．§22-3101；D.C．Code Ann．§22-3102；Fla．Stat．Ann．§847.001；Fla．Stat．Ann．§847.011；Ga．Code Ann．§16-12-100；Haw．Rev．Stat．Ann．§707-752；Idaho Code Ann．§18-1507；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/1120.1；Ind．Code Ann．§35-42-4-4；Iowa Code Ann．§728.1；Iowa Code Ann．§728.12；Kan．Stat．Ann．§21-5510；Ky．Rev．Stat．Ann．§531.335；Mass．Gen．Laws Ann．ch．272，§29C；Mich．Comp．Laws Ann．§750.145c；Minn．Stat．Ann．§617.246；Minn．Stat．Ann．§617.247；Miss．Code．Ann．§97-5-31；Miss．Code．Ann．§97-5-33；Mo．Ann．Stat．§573.037；Mont．Code Ann．§45-5-625；State v．Dasen，2007 MT 87，337 Mont．74，155 P.3d 1282，1284（将儿童解释为18岁以下的人）；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-1463.02；N.H．Rev．Stat．Ann．§649-A:3；N.H．Rev．Stat．Ann．§649-A:2；N.J．Stat．Ann．§2C:24-4；N.M．Stat．Ann．§30-6A-3；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-190.17A；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-190.13；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-27.2-05；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-27.2-04.1；Ohio Rev．Code Ann．§2907.01；Ohio Rev．Code Ann．§2907.323；Okla．Stat．Ann．tit．21，§1021.2；Or．Rev．Stat．Ann．§163.665；Or．Rev．Stat．Ann．§163.686；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§6312；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-9-1.3；S.C．Code Ann．§16-15-375；S.C．Code Ann．§16-15-410；S.D．Codified Laws §22-24A-3；S.D．Codified Laws §22-24A-2；Tenn．Code Ann．§39-17-1003；Tenn．Code Ann．§39-17-1002；Tex．Penal Code Ann．§43.26；Utah Code Ann．§76-5b-103；Utah Code Ann．§76-5b-201；Va．Code Ann．§18.2374.1:1；Va．Code Ann．§18.2-374.1；Wash．Rev．Code Ann．§9.68A.011；Wash．Rev．Code Ann．§9.68A.070；W．Va．Code Ann．§61-8C-3；W．Va．Code Ann．§61-8C-1；Wis．Stat．Ann．§948.12；Wis．Stat．Ann．§948.01；Wyo．Stat．Ann．§6-4-303。

[6]　“制作”通常指使一个儿童直接或间接地成为儿童淫秽物品的主题或参与者。“传播”通常指有偿或无偿地散布或转让色情制品。

[7]　Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-3552；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-3553；Ark．Code Ann．§5-27-602；Ark．Code Ann．§5-27-605；Cal．Penal Code §311.11；Cal．Penal Code §311.3；Cal．Penal Code §311.2；Ky．Rev．Stat．Ann．§531.335；Ky．Rev．Stat．Ann．§531.340；La．Stat．Ann．§14:81.1；Miss．Code．Ann．§97-5-35；Mo．Ann．Stat．§573.035；Mo．Ann．Stat．§573.023；Mont．Code Ann．§45-5-625；Okla．Stat．Ann．tit．21，§1040.8；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§6312；S.C．Code Ann．§16-15-410；S.C．Code Ann．§16-15-405；S.D．Codified Laws §22-24A-3；S.D．Codified Laws §22-24A-2；Utah Code Ann．§76-5b-201；Wash．Rev．Code Ann．§9.68A.070；Wash．Rev．Code Ann．§9.68A.060；Wash．Rev．Code Ann．§9.68A.050；Wash．Rev．Code Ann．§9.68A.040；W．Va．Code Ann．§61-8C-3；W．Va．Code Ann．§61-8C-2．注意有些州将以个人使用为目的制作儿童淫秽物品与以商业为目的或有偿制作儿童淫秽物品区分开来。参见如Cal．Penal Code §311.4（对制作儿童淫秽物品用于商业用途规定了更严重的处罚）。

[8]　关于共犯责任的讨论，参见Paul H．Robinson and Michael T．Cahill，Criminal Law，2nd ed．§6.1。

[9]　关于危险犯的讨论，参见Robinson and Cahill，Criminal Law，2nd ed．§15.4。

[10]　联邦禁止所谓的“模拟”儿童淫秽物品，实际上其对象并不是真正的儿童。这项禁令在联邦最高法院审判的Ashcroft v．Free Speech Coal.，535 U.S．234 （2002）一案中被认为是违宪的。

[11]　参见如Ian O'Donnell & Claire Milner，Child Pornography: Crime，Computers and Society，75 （Routledge 2007）（“有许多争议……关于使用儿童淫秽物品是否会刺激对儿童的性幻想，是否会减轻犯罪冲动，是否会产生将这些幻想付诸实践的欲望。”）。

[12]　关于违反公序良俗的犯罪的讨论，见本书第十八章。

[13]　参见本书第二十三章。

[14]　参见Carissa Byrne Hessick，Disentangling Child Pornography from Child Sex Abuse，88 Wash．U.L．Rev．853，860 （2011）。


第九部分
危害社区的犯罪


第三十二章
毒品犯罪

毒品犯罪已经成为美国各州争论的焦点。惩罚力度最低的一些州，已经将少量大麻用于娱乐用途的行为合法化，而其他州仍然认为这是一种严重的犯罪行为，并允许入狱服刑。图34显示了每个州在这个问题上的立场（在一些继续将大麻使用定为刑事犯罪的州，在其违法行为的基础上，医用大麻获得了特殊的豁免[1]）。

对于被所有司法管辖区都认定为犯罪的毒品犯罪行为，各司法管辖区在惩罚的严厉程度上存在分歧。图34中用点或对角线标示一些州，这些州在严重毒品犯罪的被告人首次被判有罪时，允许终身监禁或不得假释。

因此，有较深阴影和覆盖的州，对于大麻和更严重的毒品犯罪，予以更为严厉的惩罚。像阿拉斯加州、内布拉斯加州和内华达州，这些州有重叠但没有明显的阴影，这些州对大麻和更严重的毒品犯罪采取非常不同的方法，它们基本上使大麻合法化，但对非暴力的严重毒品犯罪施仍以严厉的刑罚。

■ 大麻合法化

图34中没有阴影的9个州——阿拉斯加州、加利福尼亚州、科罗拉多州、哥伦比亚特区、缅因州、马萨诸塞州、内华达州、俄勒冈州和华盛顿州[2]，其法律允许持有少量大麻用于娱乐用途。

■ 持有大麻仅属民事违法行为

图34中用最浅阴影标示的另外9个州，康涅狄格州、特拉华州、伊利诺伊州、马里兰州、密西西比州、内布拉斯加州、纽约州、罗得岛州和佛蒙特州[3]，在这9个州中，如果持有少量用于娱乐的大麻，将会被处以民事罚款（很像交通罚单），但不会承担刑事责任。
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■ 持有大麻仅属于轻罪，仅罚款

图34中阴影第二浅的5个州——明尼苏达州、密苏里州、新罕布什尔州、北卡罗来纳州和俄亥俄州[4]中，持有大麻，若初犯仅属于轻罪，不入狱是被允许的。

■ 轻罪入狱

图34中用中等阴影标示的绝大多数州——亚拉巴马州、阿肯色州、佛罗里达州、佐治亚州、夏威夷州、爱达荷州、印第安纳州、爱荷华州、堪萨斯州、肯塔基州、路易斯安那州、密歇根州、蒙大拿州、新泽西州、新墨西哥州、北达科他州、宾夕法尼亚州、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、得克萨斯州、犹他州、弗吉尼亚州、西弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州[5]，持有少量的大麻用于娱乐用途的行为，若属被告初犯，则是轻罪，并允许对其监禁。

■ 重罪入狱

图34中用最暗阴影标示的是亚利桑那州和俄克拉荷马州[6]。在这两个州，被告因持有少量大麻用于娱乐初犯，可能是重罪，并可能导致监禁。在亚利桑那州，初犯的最长刑期为18个月，除非适用加重因素，在这种情况下，最高刑期为两年监禁。在俄克拉荷马州，第一次在距离学校1000英尺内持大麻又是一项重罪（否则，初犯是轻罪）。

■ 严重的非暴力毒品犯罪将被终身监禁

图34中用点覆盖的16个州，包括阿拉斯加州、亚利桑那州、阿肯色州、康涅狄格州、爱达荷州、爱荷华州、密歇根州、蒙大拿州、内布拉斯加州、新泽西州、纽约州、俄克拉荷马州、罗得岛州、得克萨斯州、犹他州和弗吉尼亚州[7]——在这16个州中，若初犯以下一项严重的非暴力毒品犯罪行为，将被允许终身监禁。这里的犯罪通常是严重的毒品犯罪，如制造或销售大量可卡因、海洛因或大麻，从事大型贩毒企业的运营，在学校区内制造非法毒品或者向未成年人贩卖毒品的行为。

■ 严重的非暴力毒品犯罪，终身监禁不得假释

图34中以对角线覆盖的6个司法管辖区——亚拉巴马州、佛罗里达州、密西西比州、密苏里州、内华达州和北达科他州[8]——进一步规定，对某些严重的非暴力毒品罪行（例如上述几组中描述的罪行）的行为人首次定罪时予以终身监禁，不得假释。

■ 观察与分析

显然，公众对某些毒品犯罪的看法正在发生变化，如果它应该客观反映共同的社会观点，[9]那么刑法必须相应地改变。但是，在这种情况下，社会观点也可能将社会带入危险地带。如果大麻，也许还有其他毒品被合法化，社会会变得更好吗？或者这会导致更多的痛苦和障碍？只有时间会给出答案。

但现在，我们认为，普通人通常评估毒品犯罪的严重性，其严重性远远低于目前的惩罚所规定的严重性。实证研究表明，目前对毒品犯罪的处罚不符合社区规范。[10]我们还知道，刑法与社会观点之间的重大冲突会严重破坏刑法的道德信誉，从而削弱其通过社会影响和规范内化获得遵守的能力。[11]

这里有一个相关的例子，20世纪20年代美国推行禁酒令的经历。法律禁止使用酒精，但该禁令与社会大部分人的判断相冲突，酒精消费很普遍，而且往往是公开的，即使对于政府官员也是如此。在此期间，与酒精有关的起诉激增。但有趣的是，不为人所知的是与酒精无关的犯罪也显著增加。刑法对酒精的禁止与社会舆论如此冲突，以致损害了法律的道德信誉，从而降低了法律控制犯罪的有效性。[12]

一些人认为，今天的法律对大麻的刑事定罪在某些方面可以与美国的禁酒令相提并论。大麻的使用是官方禁止的，但使用经常发生，而且经常被当局忽视——这正是人们在禁酒令中看到的社区观点与刑法之间的冲突。另一些人认为，在许多方面，这些案例没有可比性。首先，在禁酒令的推行中藐视法律的程度比今天禁止大麻的程度要高得多。其次，今天的公民从未经历过大麻合法且被普遍接受的时期，就像酒精在当时被禁酒令定为刑事犯罪一样。最后，目前公众对大麻使用的接受程度是否与禁酒令之前的酒精使用水平完全不相上下尚且不明。

虽然，有人可能会争辩说，今天将大麻合法化会在该国的许多地区造成刑法和社会观点之间的重大冲突。因此，当大麻使用被视为应受谴责的行为时，将其使用合法化将破坏而不是加强刑法的道德信誉。

这一点说明了刑法在某些问题上与社区的观点之间保持一致时面对的挑战——想想堕胎和死刑，社区根本不同意。如果刑法试图通过与社会观点保持一致而使道德信誉最大化，该怎么做呢？答案当然是，刑法在实施的时候既要尊重一些人的想法，同时也会在实施的时候失去一些人的敬意和服从——这简单地指出，只要有可能，只要有社会共识，建立道德信誉是多么重要，幸运的是，包括了刑法典起草者必须解决的绝大多数问题。[13]

从长远来看，美国50个州均可作为“民主实验室”的传统最有助于刑法妥善处理该未决观点的潜在危险，遍及各州的社区也可以借此检验新的解决方案。因此，如果图34中9个州将大麻合法化的行为取得了成功——几乎没有有害影响、产生更大的个人自由和对法律的更大尊重——它们的成功很可能会改变其他州的社区的观点，然后它们可能会加入实验。此外，如果实验不顺利——产生更多的障碍和痛苦，减少对法律的尊重以及更多的犯罪——那么其他国家就会免于全国性实验带来的有害影响。

在这种情况下，人们可能会感叹各州之间的差异。

注释

[1]　参见如N.M．Stat．Ann．§26-2B-4 （permitting marijuana use for medical reasons）；Ariz．Rev．Stat．Ann．§36-2811 （same）。

[2]　Alaska Stat．Ann．§17.38.020；Cal．Health & Safety Code §11362.1；Colo.Const．art．XVIII，§16；D.C．Code Ann．§48-904.01；Mass．Gen．Laws Ann．ch.94G，§7；Me．Rev．Stat．tit．7，§2452；Or．Rev．Stat．Ann．§475B.260；Wash．Rev．Code Ann．§69.50.4013．In 2016，Nevada adopted a ballot measure to legalize marijuana for recreational use．参见Nevada Marjiana Legalization，Question 2 （2016），Ballotpedia （last accessed June 24，2017），https://ballotpedia.org/Nevada Marijuana_Legalization，_Question_2_（2016）。该措施只有在内华达州立法机构确定如何监管销售后才会生效。

[3]　Conn．Gen．Stat．Ann．§21a-279；Conn．Gen．Stat．Ann．§21a-279a；Del.Code Ann．tit．16，§4764；Del．Code Ann．tit．16，§4701；720 Ill．Comp．Stat.Ann．550/4；Md．Code Ann.，Crim．Law §5-601；Miss．Code．Ann．§41-29-139；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-416；N.Y．Penal Law §221.05；21 R.I．Gen．Laws Ann.§21-28-4.01；Vt．Stat．Ann．tit．18，§4230a.

[4]　Minn．Stat．Ann．§152.027；Minn．Stat．Ann．§152.01；Mo．Ann．Stat.§579.015；Mo．Ann．Stat．§558.002；Mo．Ann．Stat．§558.011；N.H．Rev．Stat.Ann．§318- B:26；N.C．Gen．Stat．Ann．§90-95；N.C．Gen．Stat．Ann．§15A-1340.23；Ohio Rev．Code Ann．§2925.11.

[5]　Ala．Code Ann．§13A-12-214；Ala．Code Ann．§13A-5-7；Ark．Code Ann.§5-64-419；Fla．Stat．Ann．§893.13；Ga．Code Ann．§16-13-30；Ga．Code Ann.§16-13-2；Haw．Rev．Stat．§712-1249；Haw．Rev．Stat．§706-663；Idaho Code Ann．§37-2732；Ind．Code Ann．§35-48-4-11；Iowa Code Ann．§124.401；Kan.Stat．Ann．§21-5706；Ky．Rev．Stat．Ann．§218A.1421；La．Stat．Ann．§40:966；Mich．Comp．Laws Ann．§333.7403；Mont．Code Ann．§45-9-102；N.J．Stat.Ann．§2C:35-10；N.M．Stat．Ann．§30-31-23；N.D．Cent．Code Ann．§19-03.1-23；35 Pa．Stat．Ann．§780-113；S.C．Code Ann．§44-53-370；S.D．Codified Laws§22-42-6；Tenn．Code Ann．§39-17-418；Tex．Health & Safety Code Ann.§481.121；Utah Code Ann．§58-37-8；Va．Code Ann．§18.2-250.1；W．Va．Code Ann．§60A-4-401；Wis．Stat．Ann．§961.41；Wyo．Stat．Ann．§35-7-1031.

[6]　Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-3405；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-702；Okla．Stat.Ann．tit．63，§2-402.

[7]　参见Caitlin Lee Hall，Good Intentions: A National Survey of Life Sentences for Nonviolent Offenses，16 N.Y.U．J．Leg．Pub．Pol'y．1101，1159-84 （2013）（调查各州惩罚非暴力毒品犯罪的法律）。

[8]　同上注。

[9]　参见本书第一章关于犯罪控制有益于刑法提升社会道德信赖的分析。

[10]　参见如Paul H．Robinson，Intuitions of Justice and Utility of Desert，113—14，120—28 （Oxford 2013）。

[11]　参见Robinson，Intuitions of Justice and Utility of Desert，at Chapter 9。

[12]　参见Paul H．Robinson and Sarah M．Robinson，Pirates，Prisoners，and Lepers: Lessons from Life Outside the Law，Chapter 8 （Potomac Books 2015）。

[13]　参见Robinson，Intuitions of Justice and Utility of Desert，Chapters 1—4。


第三十三章
非法持有枪支

美国联邦最高法院认为，美国《宪法》第二修正案一般性地赋予了个人拥有某些武器的权利。[1]在哥伦比亚特区诉赫勒案中（District of Columbia v．Heller），联邦最高法院宣布美国最严格的枪支管控法——哥伦比亚特区的手枪禁令——无效，它完全禁止个人在家中持有手枪，并要求其他枪支的合法拥有者拆卸或锁上枪支，使其无法使用。[2]在赫勒案中对个人权利的确认，也被扩展到州和地方的禁令中，比如芝加哥对持有枪支的限制。[3]然而，法院也允许对持有枪支进行各种各样的限制，支持禁止重罪犯、暴力轻罪者、家庭虐待者和其他人拥有枪支的法律。[4]

联邦法律禁止重罪犯拥有枪支，这里的重罪指的是任何可能导致一年以上监禁的罪行。[5]联邦法律还禁止某些特定的人拥有枪支，包括使用非法药物的人、被宣布患有精神疾病的人或因精神疾病被送进精神病院的人，一般性的非法移民、受家庭暴力限制令约束的人或者因家庭暴力犯罪被定罪的人。[6]

然而，实际上，发现并决定是否起诉非法持有枪支者的是当地警察和检察官。联邦当局每年可能对5000人提出非法持有枪支的指控，而州当局每年可能对将近20万人提出指控。[7]因此，实际上控制着非法枪支犯罪的范围和执行的是州法，而不是联邦法。正如图35所表明的，管理非法持有枪支的州法律常常，但并非总是，异于联邦法律。

图35中阴影越深，覆盖越多的州，它们的枪支管控法律就越严格。

■ 禁止家庭暴力者持有枪支

图35中以中等阴影标示的25个司法管辖区——亚拉巴马州、亚利桑那州、加利福尼亚州、科罗拉多州、康涅狄格州、特拉华州、哥伦比亚特区、夏威夷州、伊利诺伊州、印第安纳州、爱荷华州、路易斯安那州、缅因州、马萨诸塞州、明尼苏达州、内布拉斯加州、内华达州、新泽西州、俄勒冈州、南达科他州、田纳西州、犹他州、佛蒙特州、华盛顿州和西弗吉尼亚州[8]——特别禁止被判犯有该州最低水平家庭暴力罪的人持有枪支，这实际上是遵循联邦标准的。但是，请注意，有些司法管辖区将这项禁令的期限限制为定罪后的若干年。[9]


[image: ]
图35



限制枪支持有的理由往往基于对枪支与家庭暴力杀人之间关系的考虑：美国刑事司法统计局（Bureau of Criminal Justice Statistics）的数据显示，在受害者是犯罪分子直系亲属的他杀案件中，约有一半使用了枪支。[10]

■ 不禁止家庭暴力者持有枪支

图35中以浅阴影标示的其余的司法管辖区——阿拉斯加州、阿肯色州、佛罗里达州、佐治亚州、爱达荷州、堪萨斯州、肯塔基州、马里兰州、密歇根州、密西西比州、密苏里州、蒙大拿州、新罕布什尔州、新墨西哥州、纽约州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、南卡罗来纳州、得克萨斯州、弗吉尼亚州、威斯康星州和怀俄明州——并未特别禁止被判犯有家庭暴力罪的人持有枪支。这很重要，因为尽管根据联邦法律，家庭暴力犯罪者被禁止拥有这种枪支，但实际上，联邦检察官很少提出相关指控。[11]

在这些司法管辖区的许多地方，如果法院对施虐者发出禁令，其可能被禁止拥有枪支（这类命令通常不会在家庭暴力定罪后自动发出）。

■ 禁止酗酒者持有枪支

图35中用点的覆盖标示的8个州——亚拉巴马州、夏威夷州、马里兰州、马萨诸塞州、密苏里州、俄亥俄州、南卡罗来纳州和西弗吉尼亚州[12]——一般禁止酒精上瘾或滥用酒精的人拥有枪支。在一些司法管辖区，这一禁令适用于“惯性酗酒者”，而在另一些地区，这一禁令是由相关事件引发的，比如由于酒精成瘾或依赖酒精而进行的治疗或咨询。[13]

■ 禁止犯其他特定轻罪的人持有枪支

图35中用对角线覆盖的9个州——加利福尼亚州、康涅狄格州、特拉华州、哥伦比亚特区、夏威夷州、伊利诺伊州、明尼苏达州、纽约州和北达科他州[14]——超越了联邦法律，禁止那些被判犯有其他轻罪的人持有枪支，这些罪名并不涉及家庭虐待或毒品使用。例如，在康涅狄格州，被判犯有危害他人安全罪的人被禁止持有枪支。[15]

■ 观察与分析

管理枪支持有的法律特别有趣，这是因为州与联邦的司法管辖权存在重叠。美国宪法赋予各州而不是联邦政府警察权。联邦对任何罪行的起诉权，即使是针对最严重的罪行，通常也限于涉及特殊联邦利益的情况。例如，谋杀不是一种联邦犯罪，除非它涉及一些特殊的联邦利益，比如谋杀某些联邦官员或在联邦专属管辖的地方（例如在一些军事基地）谋杀。可以通过论证被判家庭暴力罪的人拥有枪支是否符合充分的联邦利益，证明联邦司法管辖权的正当性。

然而，如上所述，即使在州内存在属于联邦管辖的罪行，它的实际效果也可能有限，因为根本没有联邦警察部队可言。联邦调查局（FBI）、烟酒、火器与爆炸物管理局（ATF）和美国缉毒局（DEA）等联邦机构都有自己的特殊任务，通常只密切关注那些严重威胁联邦利益的犯罪行为。

尽管如此，联邦法律有时会创造出明显更为广泛的联邦管辖权，在这些情况下，它从未被行使过，但推定其可以被行使。这种很少使用的联邦管辖的存在不一定符合我们的民主价值观或法治。它给联邦检察官创造了巨大的自由裁量权，让他们自己决定哪些罪行会被起诉，哪些不会被起诉。它允许在没有立法讨论或参与的情况下，对执法和起诉做法作出重大改变。它也没有赋予立法机构在形成关于联邦行政当局选择它将起诉的特定案件时使用的选择标准中的任何角色。

更好的办法可能是尊重宪法赋予各州的警察权，将联邦犯罪的产生限制在那些涉及足够的强制性联邦利益的情况中，这样执法部门才会真正运用法律赋予它们的司法管辖权。

注释

[1]　District of Columbia v．Heller，554 U.S．570 （2008）.

[2]　Heller，554 U.S．570，628 （2008）.

[3]　参见McDonald v．City of Chicago，561 U.S.742 （2010）。

[4]　参见如Lewis v．United States，445 U.S．55，66 （1980）（维护联邦法律，禁止重罪犯故意拥有枪支）；Binderup v．Attorney Gen．United States of Am.，836 F.3d 336 （3d Cir．2016）（认为暴力犯罪者是“缺乏第二修正案权利的不道德公民”）。

[5]　参见18 U.S.C.A．§922（g）（1）。

[6]　参见18 U.S.C.A．§922（g）（2）—（9）．法律区分“携带”和“持有”。该法还区分了“手枪”（或“手枪”，或“任何能够隐藏在人身上的枪”）和“长枪”。就本章而言，枪支是指一般受限制的所有枪支。

[7]　州和地方当局逮捕了大约190600人，而联邦当局在1998年逮捕或移交了4907人。Caroline Wolf Harlow，Firearm Use by Offenders，Bureau of Justice Statistics at 4 （Nov．2001），https://bjs.gov/content/pub/pdf/fuo.pdf.

[8]　Ala．Code §13A-11-72；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-3101；Cal．Penal Code §29805；Cal．Penal Code §243；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-6-801；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-217；Del．Code Ann．tit．11，§1448；D.C．Code Ann．§22-4503；Haw．Rev．Stat．Ann．§134-7；Haw．Rev．Stat．Ann．§134-1；430 Ill．Comp．Stat．Ann．65/8；Ind．Code Ann．§35-47-4-6；Iowa Code Ann．§724.26；La．Stat．Ann．§14:95.10；Me．Rev．Stat．tit．15，§393；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§207-A；Mass．Gen．Laws Ann．ch．140，§129C；Mass．Gen．Laws Ann．ch．140，§129B；Minn．Stat．Ann．§609.224；Minn．Stat．Ann．§609.2242；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-1206；Nev．Rev．Stat．Ann．§202.360；N.J．Stat．Ann．§2C:39-7；Or．Rev．Stat．Ann．§166.255；S.D．Codifed Laws §22-14-15.2；Tenn．Code Ann．§39-13-111；Utah Code Ann．§76-10-503；Vt．Stat．Ann．tit．13，§4017；Vt．Stat．Ann．tit．13，§5301；Vt．Stat．Ann．tit．13，§1042；Wash．Rev．Code Ann．§9.41.040；W．Va．Code Ann．§61-7-7；W．Va．Code Ann．§61-2-28.

[9]　参见如D.C．Code Ann．§22-4503（禁止持有5年）；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-1206 （禁止持有7年）；S.D．Codifed Laws §22-14-15.2（禁止持有1年）。

[10]　例如，在2002年，有50.1%的凶杀案与枪支有关。参见Matthew R．Durose et al.，Family Violence Statistics，Bureau of Justice Statistics （June 2005），https://www.bjs.gov/content/pub/pdf/fvs.pdf。

[11]　根据2013年2月13日发表的一份报告，交易记录获取清算所（Records Access Clearinghouse）通过《信息自由法》（FOIA）获得的数据显示，仅有244起案件依据《美国法典》第922条第（g）条第（9）项被起诉，即禁止被定罪的家庭暴力者拥有枪支。参见Federal Weapons Enforcement: A Moving Target，Transactional Records Access Clearinghouse （Feb．13，2013），http://trac.syr.edu/tracreports/crim/307。

[12]　Ala．Code §13A-11-72 （“惯性酗酒者”）；Haw．Rev．Stat．Ann．§134-7（“一直在接受治疗或咨询，由于成瘾、滥用或依赖任何……酒类”）；MD PUBLIC SAFETY §5-133 （“惯性酗酒者”）；Mass．Gen．Laws Ann．ch．140，§129B （“一直……致力于任何医院或机构……酒精或药物滥用”）；Mo．Ann．Stat．§571.070 （“习惯性地处于醉酒或吸毒的状态”）；Ohio Rev．Code Ann．§2923.13 （“酗酒者”）；S.C．Code Ann．§16-23-30 （“惯性酗酒者”）；W．Va．Code Ann．§61-7-7 （“嗜酒成瘾”）。注意，亚拉巴马州禁止酗酒者持有手枪，但一般不禁止他们持有其他枪支。参见Ala．Code §13A-11-72。

[13]　参见本章前注[12]（列示了各州的司法判断公式）。注意，作为一个单独的问题，有些州特别禁止向在转让枪支时向酗酒的人转让枪支。参见如Alaska Stat．Ann．§11.61.200。

[14]　Cal．Penal Code §29805；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-217；Del．Code Ann．tit．11，§1448；Del．Code Ann．tit．11，§4391；D.C．Code Ann．§7-2502.03；D.C．Code Ann．§22-404；Haw．Rev．Stat．Ann．§134-7；Haw．Rev．Stat．Ann．§134-1；430 Ill．Comp．Stat．Ann．65/14；430 Ill．Comp．Stat．Ann．65/2；430 Ill．Comp．Stat．Ann．65/8；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/12-3；Minn．Stat．Ann．§609.224；N.Y．Penal Law §265.00；N.D．Cent．Code Ann．§62.1-02-01.

[15]　参见Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-217；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-63．In Hawaii，a person convicted of any offense that involves injury or threat of injury is prohibited from possessing a frearm．See Haw．Rev．Stat．Ann．§134-7；Haw．Rev．Stat．Ann．§134-1。


第三十四章
掠夺性定价

19世纪50年代，一些商人已经开始利用资本的力量来抑制竞争，以期获得最大化的利润并积累财富。在那个时代，像洛克菲勒、卡耐基、古尔德和弗里克这样的实业家制定了各种在现代被反垄断法所禁止的方案。

过去一些所谓的“强盗大亨”所采用的方案涉及通常所说的“掠夺性定价”。当资金有限的小公司必须根据某一市场上商品或服务的实际成本来定价时，大公司则能够将价格定在任何所需要的水平上以破坏竞争，并从其他市场上获得的利润来抵消暂时的亏损。现代经济政策试图通过禁止这类方案来保护竞争和稳定长期价格。因此，许多州将掠夺性定价界定为犯罪。

这些法规规制了两种违反竞争的行为:低于成本销售和价格歧视。[1]低于成本销售的禁令可追溯到15世纪早期的英国。一家公司把价格设定在成本之下，因为其破坏了竞争而需承担暂时的损失。一旦这家公司排除了竞争对手，其就能通过把价格恢复到一个能盈利的水平来弥补损失。在美国，很多州在1902年开始实施“低于成本”的法规。为了阐释此法规的目的，美国联邦最高法院在安全路商店诉俄克拉荷马零售商店协会一案中写到，亏本销售特定商品以吸引顾客进入商店不仅是“一种破坏性竞争手段”，同时也是一种欺骗性策略，即利用顾客们的轻信，引导他们去期待通常情况下不真实的事情，也就是说，在一家能够提供如此便宜商品的商店里面，其他商品也应该非常便宜。[2]

另外一种掠夺性定价是价格歧视。20世纪初，美国各州开始实施地区价格歧视法规，禁止通过在一个地区以较低的价格销售商品来消除该地区的竞争。一般来说，企业通过在竞争很少或没有竞争的地区保持较高的价格来弥补在另一地区的价格损失。

大多数规制价格歧视的州已经实施了上述地区价格歧视法规，但少数几个州采用了以1936年的联邦罗宾逊-派特曼法案为模型的法规，该判例禁止不同购买者购买相似等级和质量的产品时所遭受的价格歧视。这种歧视在任何商业领域都可能会造成如下影响：极大地减少、损害、破坏和阻止竞争或者造成垄断。[3]禁止买方层面的价格歧视，是为了保护小型独立零售商及其独立供应商，使其免受纵向一体化、多地点销售的连锁商店所带来的不公平竞争。[4]或者，正如美国联邦最高法院所指出的那样，罗宾逊-派特曼法案“主要是由于国会担心迅速发展的大型买家对二次竞争所带来的影响，尤其是连锁商店引起的”。[5]

图36显示了各州对于这两种掠夺性定价的立场。覆盖的范围就越大，掠夺性定价的定罪范围就越广。
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■ 任何形式的掠夺性定价都不构成犯罪

图36中有阴影的28个州——亚拉巴马州、阿拉斯加州、亚利桑那州、康涅狄格州、哥伦比亚特区、佐治亚州、夏威夷州、爱达荷州、伊利诺伊州、印第安纳州、堪萨斯州、缅因州、密歇根州、密西西比州、密苏里州、内华达州、新罕布什尔州、新泽西州、新墨西哥州、纽约州、北卡罗来纳州、俄亥俄州、俄勒冈州、南卡罗来纳州、得克萨斯州、佛蒙特州、弗吉尼亚州和华盛顿州[6]——还没有刑事法规来禁止掠夺性定价、在成本以下进行销售或者价格歧视。然而，其中一些州已经通过了禁止掠夺性定价的民事法规。

■ 将低于成本的销售规定为犯罪

图36中用点覆盖的15个州将掠夺性定价规定为犯罪——阿肯色州、加利福尼亚州、科罗拉多州、肯塔基州、马萨诸塞州、明尼苏达州、蒙大拿州、内布拉斯加州、北达科他州、俄克拉荷马州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、田纳西州、西弗吉尼亚州和怀俄明州[7]——这些州已经实施了专门禁止低于成本价销售，即以损害或破坏竞争为目的，以低于成本的价格销售、推销产品或服务给卖方的行为的刑事法规。

■ 将价格歧视规定为犯罪

图36中有对角线的17个州——阿肯色州、加利福尼亚州、科罗拉多州、特拉华州、佛罗里达州、爱荷华州、肯塔基州、路易斯安那州、马里兰州、明尼苏达州、蒙大拿州、内布拉斯加州、北达科他州、俄克拉荷马州、南达科他州、犹他州和威斯康星州[8]——已经实施了专门禁止价格歧视，即以不同的价格向情况相似的买家或在情况相似的社区出售相同或几乎相同的商品，以损害或破坏竞争的行为的刑事法规。

■ 观察与分析

令人感兴趣的是，为什么掠夺性定价会受到刑法的制裁？人们一般认为“低价”是件好事，外行人对低于成本销售的刑事法规普遍存有疑惑：为什么需要关心低廉价格是否过低的问题呢？

只有经过进一步的审视，人们才会意识到掠夺性定价法规所彰显出的更为深远的影响，其不仅仅出于经济效率的考量，还涉及制裁违反社会道德评价的行为。请再次注意，美国联邦最高法院在安全路商店案中的释明：低于成本价的销售不仅是一种对大众福利有害的“破坏性的竞争”，而且是不诚实的，“利用顾客的轻信，引导他们期待一件不是真实的事情，在一家能够提供如此便宜商品的商店里面，其他商品也应该非常便宜”。[9]此外，掠夺性定价不仅隐瞒了所提供的商品或服务的价值，而且还向消费者隐瞒了一件可能最终违背消费者利益的事情——破坏了另一个商人诚实谋生的能力。从另一个角度看，掠夺性定价的主要错误在于掠夺性本身，分析一下，这种犯罪属于财产犯罪。这就是某法院所称的“怀着恶意的目的将竞争对手驱逐出市场”，其道德品质可能比高速公路抢劫好不了多少。[10]

更常见的情况是，此类法规得到了基于大众福利的考量的辩护。掠夺性定价法规旨在通过避免破坏性的竞争来“保护大众”，[11]此类竞争可能会“把比较小的商户赶出市场”。[12]特别是在20世纪30年代，当新的法规想要规制掠夺性定价时，对消费者来说，这种福利的基本原理是显而易见的，他们中的许多人本就不喜欢大型零售商涌入他们的社区。然而，这种公共福利理论在学术上并非没有受到批评。例如，有些人对低于成本的销售实际上会消除竞争的观点存在质疑。在大多数情况下，这样的销售最终是无利可图的。“掠夺定价者在掠夺期间亏损了”，所以有一种观点这样认为，“如果其试图通过提高价格来弥补损失，新进入者就会被吸引进入到这个行业”，因此掠夺者就会被低价出售。[13]如上所述，这一论辩表明制定掠夺性定价法规的一个更好的理由是基于公平和道德的考量。

自早期的掠夺性定价法规实施以来，情况发生了很大变化，包括消费者购买大部分商品和服务的方式的重要转变。大型的全国性零售商控制着更大的市场份额。例如，一项研究发现CVS和沃格林斯一起控制着美国最大的都市圈的50%到75%的药店市场份额。[14]消费者现在可以在网上购买商品，以便快捷方便地比较价格，并通常能防止出现地域价格歧视的可能性。尽管有这些重要的转变，一些州关于掠夺性定价的法规却基本上没有改变。随着21世纪消费者购买习惯的演变，掠夺性定价的法规是否能继续发挥作用是一个悬而未决的问题。
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第三十五章
有组织犯罪

几十年来，传统的刑事责任原则一般不足以影响集团犯罪的领导人这一事实被充分证明。犯罪头目仅向其信赖的几个副手提供犯罪的大致方向，而不参与到任何特定的犯罪活动中，以此来隔绝自己与犯罪的联系，这使得检察官很难将其作为一个实际问题来立案。

这种情况随着1970年联邦政府通过《反勒索及受贿组织法案》（以下简称RICO）[1]而发生了变化。RICO采用了一种新的刑事责任形式，专门用于将某些组织以及参与或领导这些组织定为犯罪。根据RICO的规定，“通过敲诈勒索的方式”，“获取企业的利益或维持对企业的控制”或“经营、参与任何企业”，都是犯罪行为。“使用或投资从诈骗活动中获得的收益来获取不动产的利益或建立、经营任何企业”[2]也是非法的。

集团犯罪的显著特征是其与“敲诈勒索”活动的关系[3]。“敲诈勒索活动”在每个州的法规下都有所不同，但这个术语通常包括几十种犯罪——暴力犯罪，如谋杀、绑架和抢劫；财产犯罪，如偷窃和非法侵入；某些特定的白领犯罪，如勒索、贿赂、贪污等；危害公众健康或违反道德的犯罪，如拉客卖淫、传播淫秽物品、传播儿童色情作品等[4]。

图37中用阴影标示的州都采用了它们自己的RICO法规。它们这样做的原因有很多。首先，各州在起诉有组织犯罪方面有独立的利益，而联邦当局更倾向于把调查和起诉资源集中在最危险的犯罪集团上。其次，州的RICO法规通常比联邦法规规制行为的更多，这不仅是因为各州的法律文本不同，同时还因为一些法院对法规进行了更广泛的解释。再次，许多州的法规针对的是联邦法规范围之外的违反州法规的行为，例如计算机欺诈、环境犯罪和不正当竞争。[5]最后，作为联邦宪法的一部分，联邦的RICO只适用于起诉涉及联邦利益的有组织犯罪案件，如跨州集团犯罪。

从图37中可以清楚地看到，各州对于使用RICO打击有组织犯罪采取了不同的观点。有些州完全没有制定本州的RICO法规，还有一些州虽制定了RICO法规，但刑罚的程度有限。图36中的阴影越深，该州的RICO犯罪刑罚就越严厉。
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■ 未规定有组织犯罪罪行

图37中没有阴影的11个州——亚拉巴马州、阿拉斯加州、哥伦比亚特区、缅因州、密苏里州、蒙大拿州、新罕布什尔州、南卡罗来纳州、南达科他州、佛蒙特州和怀俄明州——还没有制定打击有组织犯罪的法律（然而，其中一些州已经通过了针对特定犯罪组织如街头帮派和贩毒集团的法律[6]）。

■ 未采纳RICO有组织犯罪法规

图37中，阿肯色州、加利福尼亚州、肯塔基州、得克萨斯州和西弗吉尼亚州[7]这5个以点标示的州并没有完全采用联邦制定的RICO法规，而是采用了其中某些针对有组织性犯罪的法律。根据这些法规，州通常必须证明被告的行为以某种特定的方式与犯罪组织有联系。

阿肯色州的有组织犯罪法禁止“参与持续犯罪的团伙、组织或企业”，这意味着个人作为犯罪组织的一部分从事或试图从事至少两项符合条件的犯罪。根据有组织犯罪法，有组织犯罪是一项严厉程度取决于其潜在罪行的重罪。[8]

加利福尼亚州的有组织犯罪法规针对的是任何“从事牟取暴利活动”的人，根据该法规，这样的人指的是作为犯罪组织的一部分从事或试图从事至少两种符合条件的犯罪行为，且这两种犯罪行为具有相同的目的或方法的人。一旦定罪，该法规允许政府向同一法院提出没收申请，法院将举行听证会以决定州政府是否可以没收与被告企业有关的资产。[9]

肯塔基州的有组织犯罪法禁止一系列与“犯罪集团或他们的任何活动”有关的行为，包括组织或参与这样的集团，为其提供物质援助、管理、监督或指挥其活动，在知情的情况下为其提供专业服务，或从事、企图从事或作为共犯从事符合犯罪集团罪行的有关行为。只有少数罪行可能符合“犯罪集团”的标准，包括勒索、放高利贷、贩卖人口以及卖淫、盗窃、赌博和毒品犯罪。[10]

得克萨斯州的法规明确针对“街头犯罪帮派”，但事实上该法规的范围非常广泛，足以涵盖大多数犯罪组织。如果一个人“意图建立，维持或参与一个组织，或为一个组织牟利，或作为街头犯罪帮派的成员”，犯下或合谋犯下一项或多项符合条件的罪行，则根据该法规，此人将承担法律责任。符合条件的犯罪包括暴力犯罪、赌博犯罪、税法规定的重罪、与卖淫有关的犯罪、毒品犯罪、淫秽犯罪、涉及儿童色情或剥削的犯罪等。[11]

西弗吉尼亚州的法规模糊地禁止“成为（犯罪）组织的成员”和“有意地促进……犯下任何符合条件的罪行”。组织是指五人或五人以上在至少六个月的时间里“参与”一项或多项违法行为。符合条件的犯罪包括与保险有关的犯罪、与酒精有关的犯罪、暴力犯罪、纵火、入室盗窃、盗窃、伪造、各种性犯罪等。[12]

■ 仅没收财产

图37中用浅阴影标示的北卡罗来纳州，已经采纳了一项仿照联邦的RICO的法规，但是该法规没有规定任何额外的刑事责任。[13]相反，该法规授权政府启动一项单独的、以大量证据证明资产属于犯罪组织的民事没收程序。

■ 采纳RICO法规（最高刑期为4年到14年）

图37中11个有中度阴影的州——亚利桑那州、夏威夷州、爱达荷州、印第安纳州、内布拉斯加州、新泽西州、新墨西哥州、北达科他州、俄亥俄州、罗得岛州和华盛顿州[14]，已经采纳了以RICO为模式的法律，这些法律规定的初犯的最高刑期，在没有特殊情况下，从4年（内布拉斯加州）到14年（爱达荷州）不等。

■ 采纳RICO法规（最高刑期为15年到24年）

图37中用深阴影标示的15个州——科罗拉多州、康涅狄格州、佐治亚州、堪萨斯州、马里兰州、马萨诸塞州、密歇根州、明尼苏达州、密西西比州、内华达州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、田纳西州、犹他州和威斯康星州[15]——判处15至24年不等的监禁。马萨诸塞州、犹他州和威斯康星州的最高刑期为15年，而科罗拉多州的最高刑期为24年。

■ 采纳RICO法规（最高刑期为25年到终身监禁）

图37中有黑色着色的8个州——特拉华州、佛罗里达州、伊利诺伊州、爱荷华州、路易斯安那州、纽约州、俄克拉荷马州和弗吉尼亚州[16]——最高刑期为25年至终身监禁。在特拉华州、爱荷华州和纽约州，最高刑期为25年。在俄克拉荷马州，罪犯可能会在初次犯罪时被判终身监禁。

■ 观察与分析

联邦的RICO的高度成功以及随后35个州对其进行的效仿，只能放在美国20世纪有组织犯罪的背景下来解读。从1920年到1933年，当全国范围内禁止商业销售酒精饮料时，犯罪团伙进入了酒类行业，并“把自己变成了复杂的犯罪集团，擅长走私、洗钱和贿赂警察”。[17]其中最主要的是那些后来成为美国黑手党的帮派，这些黑帮在禁酒令结束后仍在运作。这些犯罪“家族”进行大量非法活动的同时也经营着合法的生意，其使用贿赂和威胁等手段来增加利润，避免被起诉，并消灭商业竞争对手。有组织犯罪的利润将被用来购买和经营这些合法的企业，虽然执法部门有时能够起诉单个罪犯，但犯罪集团的经济基础允许该集团继续运行。到20世纪50年代，已知的犯罪集团有24个，包括数千个同伙。[18]

1970年颁布的联邦的RICO旨在通过“破坏其财政基础”来消灭有组织犯罪。[19]它广泛地针对那些“直接或间接从敲诈勒索活动模式中获得任何收入”，“使用或投资”此类活动的收益以获得不动产权益或建立、经营被禁止的企业的人。[20]该法案允许私人当事人提起三倍损害赔偿诉讼并允许政府扣押资产。它还规定了定罪后最高可判处20年监禁的严厉刑事处罚[21]。

各州纷纷效仿联邦政府的做法。以联邦的RICO为模版的35个法规，所针对的都是那些“使用”或“投资”从有组织犯罪活动中取得的收益的人，并且都允许政府没收资产。此外，正如上面提到的，许多州的RICO法规允许对单个犯罪行为处以严厉的监禁。8个州将最高刑期定为25年或以上且俄克拉荷马州允许对初犯判处终身监禁。

到1992年底，RICO因粉碎了许多有组织犯罪活动而备受表扬。1992年12月21日，维克多·奥雷纳，也被称为“科伦坡犯罪家族的代理老大”，被判犯有敲诈勒索罪，这是当年联邦检察官第三次判定纽约市黑手党头目有罪。[22]1992年，一篇文章的作者认为联邦的RICO在逮捕黑手党成员方面取得了“前所未有的成功”，他写道：“近年来，美国24个黑手党家族中没有一个逃脱追捕，只有少数几个家族的领导人毫发无损。”[23]

注释

[1]　参见18 U.S.C．§§1961 et seq。

[2]　参见18 U.S.C．§1962。

[3]　所有RICO法规都用了“敲诈勒索活动”这个词，除了明尼苏达州（“犯罪活动”）、纽约州（“犯罪活动”）、俄亥俄州（“腐败活动”）、犹他州（“非法活动”）和华盛顿州（“犯罪牟取暴利活动”）。参见本章后注[13]—[16]。

[4]　一些州也通过了类似的法律，但将潜在的活动限制在特定的犯罪组织，如街头帮派或贩毒集团。例如，Mo．Ann．§578.423（针对那些“积极参与任何犯罪街头团伙，并知道其成员……从事街头犯罪团伙活动，包括谋杀、袭击、抢劫、纵火、毒品犯罪、武器犯罪和篡改证人）。就本章而言，这些法规不在考虑之列。

[5]　参见John E．Floyd，RICO State by State: A Guide to Litigation Under the State Racketeering Statutes，2—10 （ABA1998）。

[6]　参见如Mo．Ann．Stat．§578.423（针对那些“积极参与任何犯罪街头团伙，并指导其成员……从事街头犯罪团伙活动，包括谋杀、袭击、抢劫、纵火、毒品犯罪、武器犯罪和篡改证人）。

[7]　参见Ark．Code Ann．§5-74-104；Cal．Penal Code §186.2；Cal．Penal Code §186.3；Ky．Rev．Stat．Ann．§506.120；Tex．Penal Code Ann．§71.02；W．Va．Code Ann．§61-13-3。

[8]　参见Ark．Code Ann．§5-74-104。

[9]　参见Cal．Penal Code §186.2；Cal．Penal Code §186.3。

[10]　参见Ky．Rev．Stat．Ann．§506.120。

[11]　参见Tex．Penal Code Ann．§71.02。

[12]　参见W．Va．Code Ann．§61-13-2。

[13]　参见N.C．Gen．Stat．Ann．§75D-4；N.C．Gen．Stat．Ann．§75D-5。

[14]　Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-2312；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-702；Haw．Rev．Stat．Ann．§842-2；Haw．Rev．Stat．Ann．§706-660；Idaho Code Ann．§18-7804；Ind．Code Ann．§35-45-6-2；Ind．Code Ann．§35-50-2-6；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-1355；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-1356；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-105；N.J．Stat．Ann．§2C:41-2；N.J．Stat．Ann．§2C:41-3；N.J．Stat．Ann．§2C:43-6；N.M．Stat．Ann．§31-18-15；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-06.1-02；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-06.1-03；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-32-01；Ohio Rev．Code Ann．§2923.32；Ohio Rev．Code Ann．§2929.14；7 R.I．Gen．Laws Ann．§7-15-2；7 R.I．Gen．Laws Ann．§7-15-3；Wash．Rev．Code Ann．§9A.82.060；Wash．Rev．Code Ann．§9A.82.080；Wash．Rev．Code Ann．§9A.20.021．

[15]　Colo．Rev．Stat．Ann．§18-17-104；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-17-105；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-1.3-401；Conn．Gen．Stat．Ann．§53-395；Conn．Gen．Stat．Ann．§53-397；Ga．Code Ann．§16-14-4；Ga．Code Ann．§16-14-5；Kan．Stat．Ann．§21-6329；Kan．Stat．Ann．§21-6804；Md．Code Ann.，Crim．Law §9-804；Md．Code Ann.，Crim．Law §9-801；Mass．Gen．Laws Ann．ch．271A，§2；Mich．Comp．Laws Ann．§750.159i；Mich．Comp．Laws Ann．§750.159j；Minn．Stat．Ann．§609.903；Minn．Stat．Ann．§609.904；Miss．Code．Ann．§97-43-5；Miss．Code．Ann．§97-43-7；Nev．Rev．Stat．Ann．§207.400；Or．Rev．Stat．Ann．§166.720；Or．Rev．Stat．Ann．§161.605；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§911；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§1103；Tenn．Code Ann．§39-12-204；Tenn．Code Ann．§39-12-205；Tenn．Code Ann．§40-35-112；Utah Code Ann．§76-10- 1603；Utah Code Ann．§76-10-1603.5；Utah Code Ann．§76-3-203；Wis．Stat．Ann．§946.83；Wis．Stat．Ann．§946.84；Wis．Stat．Ann．§939.50.

[16]　Del．Code Ann．tit．11，§1503；Del．Code Ann．tit．11，§1504；Del．Code Ann．tit．11，§4205；Fla．Stat．Ann．§895.03；Fla．Stat．Ann．§895.04；Fla．Stat．Ann．§775.082；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/33G-4；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/33G-5；Iowa Code Ann．§706A.2；Iowa Code Ann．§706A.4；Iowa Code Ann．§902.9；La．Stat．Ann．§15:1353；La．Stat．Ann．§15:1354；N.Y．Penal Law §460.20；N.Y．Penal Law §70.00；Okla．Stat．Ann．tit．22，§1403；Okla．Stat．Ann．tit．22，§1404；Okla．Stat．Ann．tit．21，§62.1；Va．Code Ann．§18.2-514；Va．Code Ann．§18.2-515.

[17]　参见Mafia in the United States，History.com （2009），http://www.history.com/topics/mafia-in-the-united-states。

[18]　有关联邦的RICO和意大利裔美国黑手党的其他历史，参见Miranda Lievsay，Containing the Uncontainable: Drawing Rico's Border with the Presumption against Extraterritoriality，84 Fordham L．Rev．1735，1739 （2016），另参见Benjamin Levin，American Gangsters: Rico，Criminal Syndicates，and Conspiracy Law as Market Control，48 Harv．C．R.-C．L．L．Rev．105，109 （2013）；以及Lesley Suzanne Bonney，The Prosecution of Sophisticated Urban Street Gangs: A Proper Application of RICO，42 Cath．U．L．Rev．579 （1993）。

[19]　参见Bonney，The Prosecution of Sophisticated Urban Street Gangs，at 580。

[20]　参见18 U.S.C.A．§1962。

[21]　参见18 U.S.C.A．§1963。

[22]　参见Arnold H．Lubasch，Acting Crime Boss Is Convicted of Murder and Racketeering，N.Y．Times （Dec．22，1992），http://www.nytimes.com/1992/12/22/nyregion/acting-crime-boss-is-convicted-of-murder-and-racketeering.html。

[23]　参见Ron Nordland，The “Velcro Don”: Wiseguys Finish Last，Newsweek （Apr．12，1992），http://www.newsweek.com/velcro-don-wiseguys-finish-last-197190。


第三十六章
操纵体育赛事

亚拉巴马州、阿拉斯加州、亚利桑那州、加利福尼亚州、科罗拉多州、康涅狄格州、特拉华州、佛罗里达州、夏威夷州、伊利诺伊州、爱荷华州、堪萨斯州、肯塔基州、路易斯安那州、缅因州、马萨诸塞州、密歇根州、明尼苏达州、密西西比州、密苏里州、内布拉斯加州、内华达州、新罕布什尔州、新泽西州、纽约州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄克拉荷马州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、南卡罗来纳州、南达科他州、得克萨斯州、犹他州、佛蒙特州、弗吉尼亚州、华盛顿州和威斯康星州[1]等38个司法管辖区都有一般的商业贿赂罪。商业贿赂是发生在私营部门的贿赂行为，具体包括与雇主或委托人事务有关的雇员或其他代理人的腐败的影响，例如，第三方诱使员工在雇主不知情的情况下违反诚信义务。想象一下，采购员用雇主的资金购买了更昂贵的货物，不是因为货物规格或质量更好，而是因为供应商已经承诺暗地里给他一笔钱。

根据实际情况和法律规定，商业贿赂包括体育和公开赛事中的贿赂。例如，某些法规扩大了责任范围，将贿赂导致的任何违反专业职责的行为包括在内，如阿拉斯加州的法规明令禁止对“据称是公正的裁决者或裁判”进行的贿赂。[2]

然而，如果腐败超出了一般商业贿赂法规的管辖范围时，就会出现问题。在公开竞赛的独特背景下，腐败的影响不仅会破坏官员和参与者之间的信任，还会破坏观众的信任，因为观众与主办者之间可能不存在合同或信托关系。这种行为应当受到刑事制裁，但如果要承担责任，则需要在各州制定的刑法中予以特殊处理。例如，在大多数情况下，一般商业贿赂法规不适用于旨在使运动员或参与者不在体育比赛中“尽最大努力”的贿赂，或限制其球队获胜幅度的贿赂，严格来说，在这种情况下，运动员并未违反任何职业道德。商业贿赂法规也不适用于业余体育中的贿赂，因为业余体育运动员通常与任何人都没有合同或代理关系。

例如，用亚利桑那州的一般商业贿赂法作参考：它只适用于雇主与雇员之间的关系，而且腐败需要给雇主造成实际的经济损失。[3]相比之下，亚利桑那州的体育贿赂法，涵盖对参与者和官员的贿赂，贿赂行为的目的是“影响（选手），使其输比赛或试图输比赛，或导致其输比赛，或限制其队伍的胜负幅度，或以任何方式影响裁判或其他官员决定或履行其职责”。[4]

并非所有的体育操纵都涉及贿赂。其中大部分都属于一种特殊的腐败，称为体育篡改。这些广泛的成文法规涵盖了以不符合竞赛规则的方式干涉人、动物或事物的行为，该行为不需要涉及任何官员或参与者。例如，第三方潜入更衣室并将比赛用球放气至联赛标准以下，意图不当提高一支球队的表现或抑制另一支球队的表现，就可能会因非法干涉而承担责任。在这方面，检察官可能会依赖具体的干涉法规来惩罚应受谴责的行为，这些行为虽然不涉及贿赂，但会破坏知名社会机构的信用。

图38显示了每个司法管辖区在禁止体育贿赂和体育干涉的具体刑事禁令方面的立场。图38中的阴影越深，法规的覆盖范围就越大。
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■ 将贿赂官员或参与者规定为犯罪

图38中以深阴影标示的37个州——亚拉巴马州、亚利桑那州、加利福尼亚州、科罗拉多州、康涅狄格州、特拉华州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、夏威夷州、伊利诺伊州、爱荷华州、堪萨斯州、肯塔基州、路易斯安那州、缅因州、马里兰州、密歇根州、明尼苏达州、蒙大拿州、内布拉斯加州、内华达州、新罕布什尔州、新泽西州、纽约州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄亥俄州、俄克拉荷马州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、罗得岛州、南卡罗来纳州、田纳西州、得克萨斯州、犹他州、华盛顿州和怀俄明州[5]已通过刑事法律，明确禁止在职业和业余体育比赛以及其他公开比赛中向官员和参与者行贿。

体育参与者包括提升特定选手或团队表现的人，如选手、教练、经理和教练。对参与者的贿赂几乎总是以向参与者提供利益为框架，以换取其对输掉比赛或降低其表现或不尽其最大努力的同意。

体育官员包括任何角色中立且其角色通常能够影响比赛成果或结果的人，如评判员、裁判或仲裁员。贿赂官员是指诱使官员不当履行职责，其无需参赛者或官员成功地改变比赛过程或结果。

许多法规除了将体育贿赂定为犯罪之外，还规定了举报此类贿赂的肯定义务。[6]换句话说，未能“揭发”腐败官员或参与者本身就可能导致承担体育贿赂的责任。

■ 仅将贿赂参与者规定为犯罪

图38中有中等阴影的10个州（阿肯色州、佐治亚州、印第安纳州、马萨诸塞州、密西西比州、密苏里州、新墨西哥州、弗吉尼亚州、西弗吉尼亚州和威斯康星州[7]）已经通过了仅针对体育贿赂参与者的刑事法规。

■ 未规定体育贿赂为犯罪

图38中用浅阴影标示的4个州（阿拉斯加州、爱达荷州、南达科他州和佛蒙特州）没有针对贿赂体育参与者或官员的特别刑事法规。在这些州，只有涉及的行为符合该司法管辖区一般商业贿赂法的禁令时，刑法才能处理体育贿赂案件。

■ 对干涉竞技体育的行为进行犯罪化

图38中用点覆盖的15个州（亚拉巴马州、科罗拉多州、康涅狄格州、夏威夷州、堪萨斯州、肯塔基州、缅因州、内布拉斯加州、新罕布什尔州、新泽西州、纽约州、北达科他州、宾夕法尼亚州、得克萨斯州和犹他州[8]）通过了通过对人、动物或物品（如设备）进行“干涉”来试图妨碍依照规则举办的公开比赛定为犯罪的刑事法规。例如，这些法规禁止为了获得不正当的优势而对足球进行放气或为了获得不正当的优势或劣势而对参赛的马或狗进行下毒、伤害或下药。[9]

■ 观察与分析

爱达荷州似乎既没有一般的商业贿赂法规，也没有具体的体育贿赂或干涉罪，除此之外，每个司法管辖区都有一些相关的罪行。各州之间的差异归根到底聚焦于它们需要多少细节来确认操控竞技体育犯罪所能规制的行为版本或者类型。

因此，毫不奇怪，许多采用最详细方法的司法管辖区（在图38中带有用点覆盖的最深的阴影，表明其存在体育干涉和体育贿赂犯罪，对象包括官员和参与者）都是体育议程活跃的司法管辖区，比如纽约州、宾夕法尼亚州和新泽西州，还有喜欢赛马的肯塔基州和有着美式足球狂热的亚拉巴马州和得克萨斯州。然而，还有其他一些拥有活跃体育文化的司法管辖区，无论是在职业还是在业余体育方面，都没有这样的全面覆盖。

为什么体育贿赂犯罪的规制对象应该不仅包括腐败的参与者，还包括腐败的官员呢？除了体育贿赂之外，为什么不应将体育干涉明确定为刑事犯罪，尤其是在此类干涉是一般商业贿赂法不太可能捕捉到的行为的情况下？在覆盖范围有限的州，这可能只是立法惰性的问题。在重大丑闻爆发之前，立法机构可能不会关注覆盖不完整的风险，也不会关注依据其一般商业贿赂法起诉体育欺诈的困难。

注释

[1]　Ala．Code §13A-11-120；Ala．Code §13A-11-121；Alaska Stat．Ann．§11.46.660；Alaska Stat．Ann．§11.46.670；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-2605；Cal．Penal Code §641.3；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-5-401；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-160；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-161；Del．Code Ann．tit．11，§881；Del．Code Ann．tit．11，§882；Fla．Stat．Ann．§838.15；Fla．Stat．Ann．§838.16；Haw．Rev．Stat．Ann．§708-880；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/29A-1；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/29A-2；Iowa Code Ann．§722.10；Kan．Stat．Ann．§21-6506；Ky．Rev．Stat．Ann．§518.020；Ky．Rev．Stat．Ann．§518.030；La．Stat．Ann．§14:73；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§904；Mass．Gen．Laws Ann．ch．271，§39；Mich．Comp．Laws Ann．§750.125；Mich．Comp．Laws Ann．§750.119；Mich．Comp．Laws Ann．§750.120；Minn．Stat．Ann．§609.86；Miss．Code．Ann．§97-9-10；Miss．Code．Ann．§97-9-5；Mo．Ann．Stat．§570.150；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-613；Nev．Rev．Stat．Ann．§207.295；N.H．Rev．Stat．Ann．§638:7；N.J．Stat．Ann．§2C:21-10；N.Y．Penal Law §180.00；N.Y．Penal Law §180.03；N.Y．Penal Law §180.05；N.Y．Penal Law §180.08；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-353；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-12-08；Okla．Stat．Ann．tit．21，§380；Okla．Stat．Ann．tit．21，§380.1；Okla．Stat．Ann．tit．21，§386；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§4108；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-7-3；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-7-4；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-7-5；S.C．Code Ann．§16-17-540；S.D．Codified Laws §22-43-1；S.D．Codified Laws §22-43-2；Tex．Penal Code Ann．§32.43；Utah Code Ann．§76-6-508；Vt．Stat．Ann．tit．13，§1108；Va．Code Ann．§18.2-444；Wash．Rev．Code Ann．§9A.68.060；Wis．Stat．Ann．§134.05.

[2]　参见Alaska Stat．Ann．§11.46.660。

[3]　参见Ariz．Rev．Stat．Ann．S 13-2605。

[4]　参见Ariz．Rev．Stat．Ann．S 13-2309。

[5]　Ala．Code §13A-11-141；Ala．Code §13A-11-142；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-2309；Cal．Penal Code §337b；Cal．Penal Code §337c；Cal．Penal Code §337d；Cal．Penal Code §337e；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-5-402；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-162；Del．Code Ann．tit．11，§881；Del．Code Ann．tit．11，§882；D.C．Code Ann．§22-1713；Fla．Stat．Ann．§838.12；Haw．Rev．Stat．Ann．§708-881；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/29-1；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/29-2；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/29-3；Iowa Code Ann．§722.3；Kan．Stat．Ann．§21-6507；Ky．Rev．Stat．Ann．§518.040；Ky．Rev．Stat．Ann．§518.050；La．Stat．Ann．§14:118.1；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§904；Md．Code Ann.，Crim．Law §9-205；Mich．Comp．Laws Ann．§750.124；Minn．Stat．Ann．§609.825；Mont．Code Ann．§45-8-214；Nev．Rev．Stat．Ann．§207.290；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-614；N.H．Rev．Stat．Ann．§638:8；N.J．Stat．Ann．§2C:21-11；N.Y．Penal Law §180.40；N.Y．Penal Law §180.45；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-373；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-374；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-375；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-376；N.C．Gen．Stat．Ann．§14-377；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-12-07；Ohio Rev．Code Ann．§2915.05；Okla．Stat．Ann．tit．21，§399；Okla．Stat．Ann．tit．21，§400；Okla．Stat．Ann．tit．21，§386；Or．Rev．Stat．Ann．§165.085；Or．Rev．Stat．Ann．§165.090；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§4109；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-7-9；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-7-10；11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-7-12；S.C．Code Ann．§16-17-550；Tenn．Code Ann．§39-17-1103；Tex．Penal Code Ann．§32.44；Utah Code Ann．§76-6-514；Wash．Rev．Code Ann．§9A.82.070；Wyo．Stat．Ann．§6-3-609.在路易斯安那州，参与者的定义足够宽泛，可以包括官员。参见La．Stat．Ann．§14:118.1（禁止“任何……参与……的人，包括……法官……或特别警察……意图影响他……腐败地影响或影响结果……”）。

[6]　参见如11 R.I．Gen．Laws Ann．§11-7-12；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/29-3。

[7]　Ark．Code Ann．§5-66-115；Ga．Code Ann．§16-12-33；Ga．Code Ann．§16-12-34；Ind．Code Ann．§35-44.1-1-2；Mass．Gen．Laws Ann．ch．271，§39A；Miss．Code．Ann．§97-29-17；Mo．Ann．Stat．§578.399；Mo．Ann．Stat．§578.398；N.M．Stat．Ann．§30-19-13；Va．Code Ann．§18.2-442；Va．Code Ann．§18.2-443；W．Va．Code Ann．§61-10-22；Wis．Stat．Ann．§945.08.

[8]　Ala．Code §13A-11-143；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-5-402；Conn．Gen．Stat．Ann．§53a-162；Haw．Rev．Stat．Ann．§708-881；Kan．Stat．Ann．§21-6508；Ky．Rev．Stat．Ann．§518.060；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§901；Neb．Rev．Stat．Ann．§28-614；N.H．Rev．Stat．Ann．§638:8；N.J．Stat．Ann．§2C:21-11；N.Y．Penal Law §180.35；N.Y．Penal Law §180.50；N.Y．Penal Law §180.51；N.D．Cent．Code Ann．§12.1-12-07；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§4109；Tex．Penal Code Ann．§32.44；Utah Code Ann．§76-6-514.在缅因州，只有通过该州的《欺骗性商业行为法》才能将篡改行为定为刑事犯罪，该法禁止在知道比赛受到此类篡改的情况下赞助公开比赛。参见Me．Rev．Stat．tit．17-A，S 901。

[9]　缅因州的法规只针对那些故意赞助此类干涉活动的人。参见Me．Rev．Stat．tit．17-A，S 901。


第十部分
程序问题


第三十七章
引渡

当某人涉嫌犯罪，尤其是涉嫌将会受到严厉惩罚的重罪时，犯罪人从案发的州逃跑是很常见的。因为赋予警察宪法上的权力的是各州政府而不是联邦政府，而大多数的犯罪都是州内犯罪，所以只有州政府有提起诉讼的管辖权（联邦犯罪仅限于与联邦有特殊利益关系的案件，如袭击联邦官员或从事州际犯罪活动）。因为各州拥有独立的主权，追捕逃犯的州执法人员不能直接前往逃犯所逃往的州开展追捕活动。相反，他们必须请求另一个州去追捕、拘留并归还逃犯，即他们必须要求将逃犯引渡回犯罪所发生的州。

然而，是否同意上述引渡，并不是由逃犯所逃往的州自行决定的。美国《宪法》第4条第2款第2项（引渡条款）规定，每个州须应有起诉管辖权的州的请求才能引渡逃犯。[1]联邦立法基于《美国法典》第18章第3182条的规定，执行了这一宪法规定。[2]引渡程序的细节通常由《统一刑事引渡法》（UCEA）进行规制，这部法律已被许多州所采用。不同的州细节可能会有所不同，这取决于各州所采用的现行法律。

联邦探员也可以通过《美国法典》第18章第1073条参与州际引渡程序，该条创制了“为逃避起诉而非法逃亡”（UFAP）的联邦罪名。这个罪名较少被用作联邦起诉的依据，而更多地被用作赋予联邦司法管辖权的依据，以便在不使用州引渡程序的情况下将嫌疑人送回案发地。

引渡程序通常依赖于联邦调查局的逃犯追踪数据库，即国家犯罪信息中心（NCIC）。各州通常不去追捕逃犯，而只是向国家犯罪信息中心登记他们的逮捕令，然后待某个地方的执法机构发现逃犯后，逃犯就会出现在系统中。

有趣的是，一些州为了避免引起费用或法律上的麻烦而不愿意将逃犯带回他或她案发的州，因此这些州会在国家犯罪信息中心的数据库中将自己的搜查令标记为“不可引渡”。这种情况甚至发生在严重暴力犯罪案件，如谋杀、非过失杀人、暴力强奸、抢劫和严重攻击中。例如，一份报告发现，某些主要城市，如费城和亚特兰大，其警方不会花费时间、精力去引渡比例高达90%或更多的重罪嫌疑人。洛杉矶警方表示，他们不会引渡77名因谋杀或谋杀未遂而被通缉的人。警方不会追究的嫌疑人包括:一名被指控用砍刀袭击室友的男子；一个据称在抢劫过程中用枪威胁商店经理的男子；以及一名被认定为匹兹堡“头号通缉犯”之一的男子。[3]

图39显示了在全部暴力犯罪的逮捕令中，含某州执法机关不引渡决定的逮捕令所占的百分比。图39中的阴影越深，不引渡的在逃暴力罪犯的比例就越大。
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图39



■ 对所有严重暴力犯罪的逮捕令都申请引渡

图39中没有阴影的18个州——亚拉巴马州、亚利桑那州、康涅狄格州、特拉华州、夏威夷州、伊利诺伊州、堪萨斯州、缅因州、马里兰州、北达科他州、新罕布什尔州、纽约州、俄亥俄州、罗得岛州、南达科他州、犹他州、威斯康星州和怀俄明州[4]——对所有未执行的暴力犯罪逮捕令都申请引渡。

■ 对1%到5%的严重暴力犯罪的逮捕令作出拒绝引渡决定

图39中用浅阴影标示的10个州——佛罗里达州、印第安纳州、路易斯安那州、马萨诸塞州、密西西比州、内布拉斯加州、内华达州、俄勒冈州、得克萨斯州和西弗吉尼亚州[5]——对本州1%至5%的严重暴力犯罪的逮捕令作出拒绝引渡决定。

■ 对6%到10%的严重暴力犯罪的逮捕令作出拒绝引渡决定

图39中用中等阴影标示的9个州——科罗拉多州、肯塔基州、密歇根州、密苏里州、蒙大拿州、新墨西哥州、俄克拉荷马州、弗吉尼亚州和华盛顿州[6]——对本州6%至10%的严重暴力犯罪的逮捕令作出拒绝引渡决定。

■ 对11%到30%的严重暴力犯罪的逮捕令作出拒绝引渡决定

图39中有深阴影的7个州——阿肯色州、加利福尼亚州、爱达荷州、爱荷华州、明尼苏达州、新泽西州和南卡罗来纳州[7]——对本州11%至30%的严重暴力犯罪的逮捕令作出拒绝引渡决定。

■ 对超过30%的严重暴力犯罪的逮捕令作出拒绝引渡决定

图39中有黑色阴影的5个州——佐治亚州、北卡罗来纳州、宾夕法尼亚州、田纳西州和佛蒙特州[8]——对本州超过30%的严重暴力犯罪的逮捕令作出拒绝引渡决定。

■ 观察与分析

国家犯罪信息中心将严重暴力犯罪列为“不可引渡”的犯罪，这种做法看起来确实比较特殊。这些州不仅本身不追捕本州的暴力犯罪逃犯；当其他州拘留这些州的暴力犯罪逃犯时，它们也不会费心去接走。

这种做法最明显的令人不安的方面在于，其显示出了对伸张正义的重要性的明显漠视。如果州政府有支持重罪搜查令所需的证据，难道其不应该至少在道德上有进一步追查此案的义务吗？如果逃犯碰巧在这些州被发现，它们大概会继续追查此案——如果没有，它们大概会简单地撤销全部的逮捕令——但是如果司法涉及将逃犯从其他州遣返所带来的不便，它们就不能花费时间精力去做这件事了吗？如果潜在的重罪罪犯的行为真的很轻微，不值得为之追捕逃犯，那么也许州政府应该改进其犯罪编码，把这类犯罪从重罪分类中剔除。

这种做法向其他州所传递的信息同样令人不安。显然，拒绝引渡的犯罪人所出逃的州很乐意让它们的逃犯留在其他州。当然，问题在于其他州没有拘留危险的逃犯的法律依据——只有罪犯所出逃的州才有这个权力——因此罪犯所逃往的州只能容忍这个危险的逃犯在其地界出现，直到他伤害其他人，这才给了那个州追究其责任的权力。这表明拒绝引渡的州对逃犯所逃往的州的公民和执法部门有点缺乏同情心。

愤世嫉俗地看，你会认为此类拒绝引渡的政策就像以前的西部治安官对枪手说“赶紧离开这里”那样。其所传达的信息是：只要你离开我们的州，停止伤害我们州的公民，我们就不会追捕你。特别是对那些惯犯来说，这可能是一个快速且容易理解的信息。但是这些自私的州所传达出的上述信息，鼓励了危险分子在其他地方实施杀害，它们应该担心由此所推演出的信息：如果犯罪人想实施暴力犯罪，并想将被抓住和被惩罚的可能性降到最低，那么一定要在这些不引渡的州中犯罪，这样就可以逃跑而不用担心被追捕。

一个更好的方法是让所有的州都认真履行道德和法律上的义务以伸张正义，以及履行其对其他州的道德和伦理上的义务，即追捕所有实施严重暴力犯罪的逃犯。

注释

[1]　引渡条款如下：在任何州被指控犯有叛国罪、重罪或其他罪行的人，畏罪潜逃，并在另一个州被发现，将会应其所逃出的州的行政机关的要求被交出，并被移送到对该罪行有管辖权的州。参见U.S．Const．art．IV，§2，cl．2。

[2]　条款如下：当任何州或准州的行政机关要求将任何人作为逃犯处理时，应向该人逃往的任何州、地区或准州的行政机关提出要求。并在任何州或准州的法官面前出示发现的起诉书或宣誓书的副本，指控该被要求的人犯有叛国罪、重罪或其他罪行。被指控的人逃出后，经该州或准州的州长或首席治安官证明其真实性。犯罪人所逃往的州、地区或准州的行政机关，应使他被逮捕并得到保护，并通知作出此种要求的行政机关或其指定的探员接收逃犯，并须在逃犯出现时，安排将逃犯交给该探员。如果自逮捕之日起30天内探员没有出现，该罪犯可被释放。18 U.S.C.A．§3182.

[3]　参见Brad Heath，The Ones That Get Away，USA Today （Mar．11，2014），https://www.usatoday.com/story/news/nation/2014/03/11/fugitives-next-door/6262719。

[4]　基于联邦调查局的逃犯追踪数据库，也就是国家犯罪信息中心的数据。

[5]　同上注。

[6]　同上注。

[7]　同上注。

[8]　同上注。


第三十八章
管辖

每个州通常只有权起诉在其州境内实施的犯罪。加利福尼亚州一般不能起诉在内华达州实施的谋杀罪，反之亦然。然而，有时犯罪行为会在多个州发生或产生影响。例如，加利福尼亚州的一桩谋杀案是在内华达州策划和组织的，或者在内华达州被袭击的受害者在死前逃到了加利福尼亚州，或者加利福尼亚州州长在内华达州度假时被枪杀。加利福尼亚州对这三个案件有管辖权吗？图40清楚地表明，各州采取不同的方法来定义其刑事管辖权的范围。它们可以对刑事管辖权进行定义，以便在上述例子中有权进行起诉。本章的重点是一个一般性的问题，至少在没有其他更具体的规则得到适用的情况下，一个州为了行使属地管辖权，（罪犯）必须在该州内实施犯罪。[1]图40中的阴影越深，该州的管辖范围就越广。
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图40



■ 需要基本的犯罪要素

堪萨斯州、马里兰州、内布拉斯加州、北卡罗来纳州和西弗吉尼亚州[2]在图40中标示为没有阴影的色块。如果犯罪行为的“基本”要素发生在该州，则该州对被告可以行使属地管辖权。正如马里兰州一家法院解释的那样，法律“不允许起诉……在犯罪要素发生的每个司法管辖区”。相反，法院通常关注一个要素，即该要素被是不是被视为犯罪的“基本”或“关键”或“重要”或“指控的要点”，并且犯罪行为只能在发生该“基本”或“关键”要素发生的司法管辖区内被起诉。[3]在实践中，哪些要素被认为是“必要的”，哪些要素是“非必要”的，是各州法院面对的问题。

某些要素对司法管辖权而言至关重要，是一种陈旧的观念，其逐渐被主张更广泛属地管辖权的现代法规所取代。例如，在普通法上，一些法院认为，杀人的本质要素是引起受害人死亡的对受害人身体的冲击，而不是引起冲击的行为。[4]在重婚罪的起诉中，法院认为，随后与第二任配偶的同居地无权行使司法管辖权，因为重婚罪的“起诉依据（要点）”是第二次婚姻关系实际举行仪式的州才具有管辖权。[5]渐渐地，各州认识到，即便各州很少或没有发生犯罪，但是犯罪行为所带来的严重危害影响能够在当地被感受到，则可以主动对被告进行惩罚（行使管辖权）是有好处的。

■ 需要部分犯罪要素

在图40中以浅阴影标示的30个司法管辖区——阿拉斯加州、亚利桑那州、阿肯色州、科罗拉多州、特拉华州、哥伦比亚特区、佛罗里达州、佐治亚州、夏威夷州、伊利诺伊州、印第安纳州、爱荷华州、肯塔基州、路易斯安那州、缅因州、马萨诸塞州、密苏里州、蒙大拿州、新罕布什尔州、新泽西州、纽约州、北达科他州、俄亥俄州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、得克萨斯州、犹他州、佛蒙特州、弗吉尼亚州和威斯康星州[6]——若犯罪行为的部分要素发生在上述司法管辖区的边界内，则可以行使属地管辖权。在这些州，法院不再试图区分犯罪的“基本”或“实质”要素——只要出现其中一个要素就足够了。其中24个司法管辖区采用了《模范刑法典》的表述方式，当“构成犯罪要素的行为或构成犯罪要素的结果发生在该州内”时，允许进行属地管辖[7]。其他6个司法管辖区规定，在该司法管辖区的边界内出现“任何犯罪要素”时其即可以行使管辖权。[8]

■ 仅需要“任意要素”

图40中用中度阴影标示的亚拉巴马州、加利福尼亚州、爱达荷州、明尼苏达州、密西西比州、内华达州、俄克拉荷马州、南达科他州、田纳西州和华盛顿州[9]授权法院对在该州境内发生的违法行为的“任何部分”行使地域管辖权，即使犯罪的“部分”不满足任何犯罪要素。例如，在数小时内的反复袭击可能会导致受害者死亡，尽管单凭一次袭击不足以满足杀人罪的行为要件。法院可能会发现，任何一次袭击都是杀人罪的“一部分”，足以使其落入司法管辖权内。同样，被告仅仅为犯罪做准备（不包括构成犯罪未遂的行为）并不满足任何犯罪的构成要件，但法院可能会将这种准备视为犯罪的“一部分”。7个州允许在该州“全部或部分实施任何犯罪”的被告承担刑事责任。[10]3个州不使用“全部”或“部分”的表述，但允许在该州“开始”或“完成”犯罪时行使管辖权。[11]

■ 仅需要“损害影响”要素

康涅狄格州、密歇根州、新墨西哥州、罗得岛州、南卡罗来纳州和怀俄明州[12]这6个州在图40中以深阴影标示，其通常可以对被告行使管辖权，即便犯罪行为所要求的要素没有在这些州发生，但是只要犯罪行为所带来的危害影响在此产生就可以加以管辖。例如，如果亚利桑那州的一名被告在未经受害者同意的情况下使用了新墨西哥州受害者的个人信息，即使法院没有发现该犯罪行为的任何要素发生在新墨西哥州，被告也可能在新墨西哥州承担责任。[13]或者，如果潜水员在佛罗里达州海岸外和佛罗里达州境外非法获取海绵资源，该州仍然可以对罪犯行使管辖权，因为该州“对海绵渔业有适当维护的利益”。[14]

这些州所采用的影响深远的规则起源于1911年美国联邦最高法院的一项判决，斯特拉斯海姆诉日报案，该判决认为密歇根州可以将一名非法欺骗密歇根州政府的伊利诺伊州被告定罪，尽管被告“在诈骗案完成之前从未踏入该州”。[15]法院认为，“犯罪行为虽然在司法管辖区之外进行，但犯罪人希望在管辖区内产生危害影响，这恰好证明了该州有理由对被告的行为进行惩罚，就好像（被告）当时在场一样”。[16]虽然该裁决应被理解为对各州宪法行使属地管辖权的外部界限的表达，但有几个州实际上采纳了法院的声明，[17]或其变体，[18]作为其一般规则。

斯特拉斯海姆案确立的标准虽然宽泛，但也有局限性。例如，如果佐治亚州的一名可卡因经销商同意将可卡因交付给佐治亚州的一名弗吉尼亚州买家，南卡罗来纳州的一家上诉法院认为，其对该佐治亚州的经销商没有管辖权，尽管该经销商可能希望买家会在交易后将可卡因运输到南卡罗来纳州。在南卡罗来纳州逮捕买家不足以满足斯特拉斯海姆案的标准，该标准被解释为要求被告的交易“意图”是在“在南卡罗来纳州产生不利影响”[19]。

■ 观察与分析

在20世纪的进程中，属地管辖规则从狭义的管辖权转变为了广义的管辖权：今天有更多的州主张管辖权，而在一个世纪之前可不是这样的。以马里兰州为例，该州对领土管辖权的看法较为陈旧。根据上面引用的马里兰州法院的意见，州法不允许在某些案件中对被告进行追诉，即使犯罪的部分发生在州内。相比之下，考虑适用于上述佛罗里达州的案例的非常宽泛的标准，[20]允许针对完全超出其边界的犯罪进行管辖。

旧观点代表了历史上的“严格属地”规则，根据该规则，“只有一个州可以对特定罪行拥有管辖权”。[21]对一项罪行的管辖权是一个排他性问题。当一项罪行的部分发生在州内时，法院必须决定犯罪的哪一部分应决定管辖权。从理论上讲，司法管辖权永远不会重叠。马里兰州的观点限制了州法律执行的权力，并让人回想起一个州不会起诉凶杀案的时代，除非杀人行为在该州造成了致命伤害。[22]在20世纪上半叶，美国联邦最高法院的判决为管辖权的扩张铺平了道路，[23]各州乐于主张更宽泛的管辖权。《模范刑法典》的起草者理解这一趋势，[24]《模范刑法典》第1.03条最终促使大多数州采用“任何要素”原则。[25]

属地管辖权扩张的趋势是否会继续，还有待观察。在这个方向上当然有扩张的空间，因为就目前的情况来看，只有少数几个州将属地管辖权扩张到“正当程序”限度。例如，《模范刑法典评注》承认，第1.03条的规定未能规制某种风险创造犯罪，这类犯罪中唯一的属地联系是行为在州内创造风险，且风险没有实现。[26]如果司法管辖权扩张的趋势继续下去，我们预计新的法典将在此类案件中主张司法管辖权。

但是，即使属地管辖权的扩张趋势没有持续下去，目前的事态也产生了巨大的影响。与旧观点中更有限的管辖权不同，今天对许多罪行的管辖权不再是排他性的，而是重叠的。州之间管辖权重叠意味着罪犯的责任重叠。一个人在弗吉尼亚州向佐治亚州的买家出售商品，至少有三个管辖权主体可以进行管辖：弗吉尼亚州和佐治亚州以及联邦政府。如果此人的行为在南卡罗来纳州产生不利影响，刑法的第四部分也可以进行管辖。[27]

换句话说，现代刑事管辖权的扩张观点使本书的主题——各州刑法的巨大差异具有了更深的实际意义。因管辖的不同可能导致抗辩的不同。本书明确指出，“如果一种行为受到多种法律体系的管制，就会出现法律义务不一致的风险”。[28]

早期学术和立法之间利益的冲突导致了50个州在管辖方面存在的差异，伴随着管辖权重叠的大趋势，及本书中所记录的众多分歧带来的越来越多的危险和困难。在管辖互相重叠的新世界里，各州法律规定的差异应当被认真地分析与审视，至少对于那些原理性的或者具有理性解释的问题而言，应当尽力去缩减差异。

注释

[1]　管辖权的法律乍一看是一个简单的问题:犯罪的哪些部分通常必须发生在州内，以便该州行使管辖权？例如，《模范刑法典》的起草者在§1.03（1）（a）中提出了一条简单的规则，即如果没有更具体的规则控制，则对犯罪有管辖权，其中“作为犯罪要素的行为或作为该要素的结果发生在该州内。然而没有一个州把这个问题留在那里。这一问题因一些具体的规定而变得复杂，这些规定涵盖了企图、阴谋、共谋以及其他一些具体的罪行，如未能提供子女抚养费。《模范刑法典》也这样做了。在§1.03（1）（a）中的简单规则之后，§1.03下的其余规定是更具体的规则，适用于第（1）（b）款中的企图、第（1）（c）款中的阴谋、第（1）（d）款中针对另一管辖区的共谋和不成熟的犯罪，第（1）（e）款中的遗漏以及第（1）（f）款中“明确禁止在国外行为”的罪行。第（2）至（5）款对规则作了进一步完善。然而，本章的重点是§1.03（1）（a）中的简单规则，以及各州之间对该规则的变体（六个州对规则没有任何变化，也就是说，州不需要在州内发生任何犯罪部分才能行使领土管辖权。见本章后注[15]—[18]和随附文本）。

[2]　Kan．Stat．Ann．§21-5106；West v．State，369 Md．150，161，797 A.2d 1278，1284 （2002）（认为“只有在犯罪发生，基本或关键要素的司法管辖区才能起诉犯罪”，除非在极少数情况下存在多个基本要素）；State v．Butler，353 Md．67，78，724 A.2d 657，662（1999）；State v．Red Kettle，239 Neb．317，327-28，476 N.W.2d 220，227（1991）；State v．Hilpert，213 Neb．564，575，330 N.W.2d 729，736（1983）（认为当犯罪的基本要素在州内发生时，管辖权是可用的）；State v．Lalinde，231 N.C．App．308，311，750 S.E.2d 868，871 （2013）；State v．Dennis，216 W．Va．331，346，607 S.E.2d 437，452 （2004）．请注意，堪萨斯州的法规明确允许一个行为的“近似结果”成为“实质性”要素。参见Kan.Stat．Ann．§21-5106．另请注意，堪萨斯州和西弗吉尼亚州需要“实质性”元素。

[3]　West v．State，369 Md．150，161，797 A.2d 1278，1284 （2002）.

[4]　参见State v．Hall，114 N.C．909，19 S.E．602，602 （1894）（认为北卡罗来纳州的居民对一名向田纳西州居民开枪致受害者死亡的北卡罗来纳州被告没有管辖权）。

[5]　参见Wilson v．State，16 Okla．Crim．471，184 P．603，604 （1919）。

[6]　Wheat v．State，734 P.2d 1007，1009—10 （Alaska Ct．App．1987）；Ariz．Rev．Stat．Ann．§13-108；Ark．Code Ann．§5-1-104；Colo．Rev．Stat．Ann．§18-1-201；Del．Code Ann．tit．11，§204；Dyson v．United States，848 A.2d 603，610 （D.C．2004）；United States v．Baish，460 A.2d 38，40 （D.C．1983）；Fla．Stat．Ann．§910.005；Ga．Code Ann．§17-2-1；Haw．Rev．Stat．Ann．§701-106；720 Ill．Comp．Stat．Ann．5/1-5；Ind．Code Ann．§35-41-1-1；Iowa Code Ann．§803.1；Ky．Rev．Stat．Ann．§500.060；La．Code Crim．Proc．Ann．art．611；Me．Rev．Stat．tit．17-A，§7；Com．v．Armstrong，73 Mass．App．Ct．245，251，897 N.E.2d 105，110 （2008）；Mo．Ann．Stat．§541.191；Mont．Code Ann．§46-2-101；N.H．Rev．Stat．Ann．§625:4；N.J．Stat．Ann．§2C:1-3；N.Y．Crim．Proc．Law §20.20；State v．Tinsley，325 N.W.2d 177，179 （N.D．1982）；Ohio Rev．Code Ann．§2901.11；Or．Rev．Stat．Ann．§131.215；18 Pa．Stat．and Cons．Stat．Ann．§102；Tex．Penal Code Ann．§1.04；Utah Code Ann．§76-1-201；State v．Doyen，165 Vt．43，49，676 A.2d 345，348 （1996）；Romero v．Com.，No．0050-13-4，2014 WL 1227696，at *10 （Va．Ct．App．Mar．25，2014）；Wis．Stat．Ann．§939.03.

[7]　《模范刑法典》§1.03（1）（a）。这些州是阿拉斯加州、亚利桑那州、阿肯色州、科罗拉多州、特拉华州、佛罗里达州、佐治亚州、夏威夷州、伊利诺伊州、印第安纳州、爱荷华州、肯塔基州、缅因州、密苏里州、蒙大拿州、新罕布什尔州、新泽西州、纽约州、俄勒冈州、宾夕法尼亚州、得克萨斯州、犹他州、佛蒙特州和弗吉尼亚州。

[8]　这些司法管辖区是哥伦比亚特区、路易斯安那州、马萨诸塞州、北达科他州、俄亥俄州和威斯康星州。

[9]　Ala．Code §15-2-3；Ala．Code §15-2-4；Cal．Penal Code §27；Idaho Code Ann．§18-202；Minn．Stat．Ann．§609.025；Miss．Code．Ann．§99-11-15；Miss．Code．Ann．§99-11-17；Nev．Rev．Stat．Ann．§194.020；Okla．Stat．Ann．tit．21，§151；State v．Winckler，260 N.W.2d 356，360 （S.D．1977）；Tenn．Code Ann．§39-11- 103；Wash．Rev．Code Ann．§9A.04.030.

[10]　这些司法管辖区是加利福尼亚州、爱达荷州、明尼苏达州、内华达州、俄克拉荷马州、南达科他州和华盛顿州。

[11]　这些司法管辖区是亚拉巴马州、密西西比州和田纳西州。

[12]　State v．Ross，230 Conn．183，646 A.2d 1318 （1994）；State v．Turner，No．HHDCR09632655，2011 WL 4424754，at *2 （Conn．Super．Ct．Sept．6，2011）；Mich．Comp．Laws Ann．§762.2；State v．Allen，2014-NMCA-111，¶18，336 P.3d 1007，1013—14；State v．Kane，625 A.2d 1361，1364 （R.I．1993）；State v．Dudley，354 S.C．514，525，581 S.E.2d 171，177 （Ct．App．2003）；Dawes v．State，2010 WY 113，¶15，236 P.3d 303，307 （Wyo．2010）；Rios v．State，733 P.2d 242，249 （Wyo．1987）.

[13]　参见State v．Allen，2014-NMCA-111，¶6，336 P.3d 1007，1010。作为一个实际问题，要求更多权利来主张管辖权的州可以通过不同的方式解释该法规的要素，或通过针对身份盗窃法规的特定规则来实现相同的结果。例如，在新墨西哥州一案中，下级法院显然认为，某种意义上“未经同意”的要素“发生在”新墨西哥州境内，而上诉法院则完全回避了这个问题，认为有有害影响就足够了。

[14]　Skiriotes v．State of Florida，313 U.S．69，75，61 S．Ct．924，928，85 L．Ed．1193 （1941）．此后，佛罗里达州采用了《模范刑法典》中规定的标准。参见Fla．Stat．Ann．§910.005。

[15]　Strassheim v．Daily，221 U.S．280，285，31 S．Ct．558，560，55 L．Ed．735 （1911）.

[16]　Strassheim，221 U.S．at 285.

[17]　南卡罗来纳州认为，对“意图在州内产生和产生有害影响”的行为具有管辖权。State v．Dudley，354 S.C．514，528—29，581 S.E.2d 171，178—79 （Ct．App．2003）.

[18]　新墨西哥州对斯特拉斯海姆案的解释允许“犯罪在该州产生有害影响”的司法管辖。State v．Allen，2014-NMCA-111，¶18，336 P.3d 1007，1013—14．罗得岛州法院认为，如果犯罪行为“在罗得岛州内产生不利影响”，则其有管辖权。State v．Kane，625 A.2d 1361，1364 （R.I．1993）.密歇根州将行使管辖权，如果犯罪行为对州或州内人民造成一些伤害，密歇根州将行使管辖权，Mich Comp．Laws Ann．§762.2，怀俄明州将在行为“支持州内的任何影响”的情况下这样做。Rios v．State，733 P.2d 242，249 （Wyo．1987）.康涅狄格州将在案件与州之间存在“事实联系”的情况下行使管辖权，并且案件“与该州的公共福利密切相关”。State v．Ross，230 Conn．183，646 A.2d 1318 （1994）.

[19]　参见State v．Dudley，354 S.C．514，533 （Ct．App．2003）。

[20]　参见本章前注[17]和所附案文。

[21]　State v．Allen，2014-NMCA-111，¶15，336 P.3d 1007，1012.

[22]　参见如Commonwealth v．Apkins，148 Ky．207，146 S.W．431，433 （1912）（认为，在俄亥俄州施用毒药但受害人在肯塔基州死亡的情况下，肯塔基州没有管辖权，因为该行为俄亥俄州已经实施完毕）。

[23]　参见本章前注[17]、[18]。

[24]　《模范刑法典》第1.03条是“建构在这样的预设前提之上的——在联邦制国家增加管辖选择是一种特别可取的方案”。Model Penal Code and Commentaries §1.03 at 35（1985）.因此，该法典规定了“广泛”的管辖权基础。同上。

[25]　见本章前注[9]和所附案文。

[26]　Model Penal Code and Commentaries §1.03 cmt．4，at 52（1985）.

[27]　Cf．State v．Dudley，354 S.C．514，533 （Ct．App．2003）（涉及弗吉尼亚州向佐治亚州的买家出售，并在南卡罗来纳州产生不利影响）。

[28]　Model Penal Code and Commentaries §1.03 cmt．1，at 38（1985）.相比之下，严格的领土原则“提供了一些保障，防止对行为发生所在社区认可或容忍的行为进行不公平的谴责”。同上。


译后记

本书及其翻译过程在很大程度上是教学与科研互动的结果和探索。我在为研究生开设的“刑法总论”“刑法分论”“金融刑法”“资本市场犯罪法律与经济分析”等专题研讨课教学工作中，一直在反思教书育人的成效，同时也深刻感受到了同学们对于阅读研究英文专著、论文的兴趣与热情。适逢正在推进宾夕法尼亚大学法学院罗宾逊教授新近专著《美国刑法地图》的翻译工作，我便组织了多名研究生成立翻译小组，历时两年，完成了本书的翻译。本书译者情况如下：谢杰（导论、第二十二章）、李诗韵（第一章）、陈俊宇（第二章）、包安迪（第三章）、詹青青（第四章）、刘宇琪（第五章）、石绍坤（第六章、第十章、第十一章）、周洲（第七章、第二十六章、第三十章、第三十八章）、宋雨昕（第八章）、王意雅（第九章）、夏慧玄（第十二章、第十三章）、黄婧如（第十四章）、叶璇（第十五章）、胡成绵（第十六章、第十七章、第十八章）、高璨（第十九章）、周荣娇（第二十章）、张歆笛（第二十一章）、周响（第二十二章）、茹秋乐（第二十三章）、颜喻雯（第二十四章）、胡程琳（第二十五章）、徐昭炜（第二十七章）、田梦楚（第二十八章）、曾晓纯（第二十九章）、邸嘉妮（第三十一章）、韦巧珩（第三十二章）、颜甜甜（第三十三章）、常祖榕（第三十四章、第三十七章）、龙俊霖（第三十五章、第三十六章），最后由我校对、统稿。我们怀着忐忑的心情，等待着读者对翻译质量的检验，也期待着未来在“教”“学”“研”的互动中取得更多成果。

谢　杰

2022年2月18日于上海
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