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刑事从业禁止制度的合宪性调控
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【 内 容摘要 】
刑法上的从业 禁止制 度 实 际上存在两个基本 面向 ：

一是就其在刑事制 裁体 系 中 的

定位 而言
， 属于保安处 分措施 ；

二是就其所 涉公民 基本权利 的 领域而 言 ，
属于限制 职业 自 由权措施 。

因 此 ，

从业禁止之适 用 不仅应受保安处 分的 比例原 则 限制 ，
而 且还需 同时接受职业 自 由权限制 的

“

三

阶理论
”

审 查 。 其 中 ，
比例 原则 为 从业禁止 的合宪性调控提供 了

一个严 密 的分析框架 ，
而

“

三阶理论
”

则 在此基础 上提供 了
一个类型化 的 审 查基准 。 将前者的 分析框 架与后 者的 审 查基准相结合 ，

便可对

从业禁止之适用 条件分别 予以合 宪性限缩 。 只有依次通过
“

偏严格审查基 准
”

下的适 当性 、
必要性与

相 当性原 则检验
，

从业禁止之适用 方 为合法且正 当 。

【
关键词 】

从业禁止 保安处分 职业 自 由权 比例原 则
“

三阶理论
”

尽管 自刑事从业禁止制度设立以 来 ，学界便对与之相关的议题展开了 充分讨论 。 但司 法实践表

明
， 刑事从业禁止制度仍然存在诸如适用犯罪领域过于集中 、狭隘 ，禁止从事职业的范围和期限未能

准确反映行为人的社会危险性 ，
以及法院普遍回避

“

从其规定
”

之适用等现实问题 这不仅在很大程

度上折损了刑事从业禁止的制度功效 ，
而且还导致其司法适用的合法性与正 当性疑问 。 究其根源 ， 与

其说是立法者的粗线条规定 ，毋宁说是解释者们赖以 解释的教 义学方法和知识体系有失偏颇 。 事实

上
，刑法上的从业禁止规定已经构成对公民宪法基本权利的限制 ， 因而必须基于宪法基本权之原则及

价值决定来解释该法律规定 ，此乃
“

基本权对于
——用以限制基本权的一普通法律的

‘

影响作用
’ ”

之 当然要求 。
ｍ基于此 ， 本文尝试从刑法的

“

合宪性解释
”

［
￣
这
一

视 角 出发 ，通过辨析从业禁止的刑法

性质及其所涉权利本质 ，挖掘隐藏在其背后的宪法教 义学资源 ，
用 以指导我国刑法从业禁止规定之解

释与适用 ，从而保障刑事从业禁止制度运行的合法性与正当性 ，充分发挥其预防犯罪的制度功能 。

＊ 作者单 位 ：
厦 门大 学法学院 私 文 系 国 家社科基金重大项 目

“

网络金 融犯 罪的综合治理研究
”

（项 目 批准号 Ｍ ７Ｚ ＤＡ １ ４８
）
的阶

段性研究成果

［
１］ ［

德
］ 卡 尔 ？拉伦茨

：＜ 法学 方法论 ？ ，

陈 爱娥译 ， 商务 印 书馆 ２００３ 年版
， 第 ２ １ ９ 页 。

〔 ２］ 需要指 出 的 是 ， 本文 所称的合宪性 解释仅指在普通 司 法层面上对法律作
“

基于 宪法 的解释
”

或 者
“

符 合 宪法的 解怿
”

，
而

不 包括在违宪审 查 中作为 保全规则 的 合宪性解释 我 国 宪 法学界普遍认 为
，
虽 然 中 国的 违 宪审 查制 度尚 表有效 建立和运行 ，但法官

在具体案件的 司法裁判 中对法律进行合宪性解释既有必要性 ，也是其 宪法 义务 对法律作 司法适 用 意 义上 的合 宪性 解怿 ， 不仅有助

于将 宪法 的原 则 和精神纳入普通法律的规范体 系及其 具体适 用 ， 从而 实现法秩序的一 致性 ； 还能够增 译 宪法 的 司法适 用性 ，
从而在很

大程 度上推动我 国 宪法 的 实施 相 关论述 可参见张 翔 ： 《 两种宪 法案件 ： 从合 宪性解释看 宪法 对 司 法的可能影 响 ＞ ，
《 中 国法 学 ＞ ２００８

年第 ３ 期
；

王锴
： 《合 宪性解释之反思 》 ， 《 法学家 》 ２０ 丨 ５ 年第 １ 期

；
等等

１ ０７
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＿

、我国刑法从业禁止规定性质之辨
“

澄清
一

项法律措施的性质 ，会影响其能否得到合法且正当的适用 。

”
［ ３

）对于新增的刑事制裁措施

而言 ，尤为如此。 从业禁止规定是否仅属于单纯的保安处分措施抑或兼具资格刑属性？ 其在本质上

涉及到我国宪法上的何种公民基本权利 ？ 厘清以上 问题 ，是对从业禁止展开更深层次的教义学研究

以实现其合法且正当适用之基础 。

（

一

） 刑事从业禁止属于单纯的保安处分措施

我 国刑法 中的从业禁止规定作为
一

项
“

预防性措施
”

，

［
４

３ 其在刑事处遇体系中究竟应当如何定

位？ 对此 ，理论界存在
“

刑罚说
”

与
“

非刑罚法律后果说
”

两种相对的观点 。 在
“

刑罚说
”

内部 ，有学

者认为从业禁止作为新的刑罚种类 ，其属于附加刑中 的资格刑之一 。

Ｕ ］也有学者认为 ，从业禁止并不

符合可以独立适用的附加刑特征 ，
将其称为刑罚的附带处分更为合适 。

⑷
在

“

非刑罚法律后果说
”

内

部
，
不少论者指出 ，

从业禁止并非一个新刑种的设置 ，其应属于一项预防性的保安处分措施 。

［
７
 ］但也

有个别论者认为 ，从业禁止并不属于刑法上的保安处分 ，其只是刑法规定的
一

种非刑罚性处置措施而

已 。

⑷

应当说 ， 《刑法修正案 （ 九 ）》 （ 以下简称 《修九 》 ）规定的从业禁止制度与有些 国家刑法中的从业

禁止资格刑存在本质区别 。

［
９

 ］我国立法工作者早 已明确表示 ，从业禁止不是
一

项新增加的刑罚 （资格

刑 ）种类 。

［
１ °

］至于
“

刑罚说
”

内部的刑罚 附带处分之观点 ，笔者认为 ，尽管其在形式上否定了从业禁止

的附加刑 （资格刑 ）属性 ，但在本质上仍属于
一

种
“

隐形的资格刑论
”

。 此种观点以相对报应刑论来理

解从业禁止制度 ， 否认其保安处分的本质属性 ，最终只会导致司法适用的混乱 。
［

１
１

３

问题的焦点在于 ，
从业禁止规定是否属于刑法上的保安处分 ？

一般认为 ，保安处分
“

作为刑罚 的

补充或替代
”

［ ？二者之间存在本质区别 ：刑罚之适用要 以罪责为根据和限度 ，
而保安处分则

“

不以罪

责为标准
“

只遵循特殊预防的 目 的
”

。

〔 １
３

〕

“

没有责任就没有刑罚
”

的罪责原则 ，是刑罚适用必须遵循

［
３

〕
时延安 ：《 隐形双轨制 ：刑 法 中保安处分的教义学阐释 》 ，《法 学研究 》２ ０１ ３ 年第 ３ 期 。

〔
４ 〕 李适时 ：《 关于 〈 中华人民共和 国刑法修正案 （九 ） （草案 ） ＞的说明 》， 《全 国人民代表大会常务委员会公报 》 ２０ １ ５ 年 第 ５ 期 。

〔
５］ 主要理 由有 ：⑴从业 禁止与 驱逐出境 、

剥夺勋章等一样属于刑罚体系之外的补充性资格刑
；⑵从业禁止是根据犯罪情况

和预防再犯罪的需要而适用 ，并不仅仅为预防再犯罪而 适用 ；
（ ３ ） 我国刑 法并未规定保安处分 ，

若认为从业禁止属 于保安处分
，

则 涉及

刑罚基本制度的调整 ，这不是 《刑 法修正案（ 九 ） 》 所能承担的立法使命 。 参见陈兴 良 ：《 ＜刑法修正案（九 ） 〉 的解读与评论 》 ，栽 《 第 六届

岳麓刑事法论坛会议论文集 ：
刑 法修正案 （ 九 ） 暨现行刑 事诉讼法 中 的审前程序研究 》 ，

湖南长 沙 ，
２０ １ ５ 年 １２ 月 。

〔
６ 〕 参见林维 ： 《刑 法中从业禁止研究 》 ， 《江西警察学院学报》 ２０ １

６ 年第 １ 期 。

［
７ 〕 这是 当 前学界的主流观点 。 参见张 明楷 ：《刑 法学 》 ，法律 出版社 ２０ １６ 年版 ， 第 ６４ １ 页 ；武晓雯 ： 《论 〈 刑法修正案 （ 九 ） ＞关

于职业禁止的规定 》 ， 《政治与 法律》 ２０ １ ６ 年第 ２ 期
；
刘夏 ：《保安处分视 角 下的职业禁土研究 》 ， 《政法论丛 》 ２０ １ ５ 年 第 ６ 期

； 闪辉 ：《刑

事职业禁止的定性与 适用
——对 〈刑法修正案 （

九 ） ＞第 １ 条的解释 》 ， 《 东 方法学 》２０ １ ６ 年第 ２ 期
；
童策 ：《刑 法中从业禁止的性质及其

适用 》 ， 《华 东政法大学学报 》２
０ １ ６ 年第 ４ 期 ； 等等 。

〔
８ ］ 参见于 志刚 ：《 从业禁止制度的 定位与资格限制 、 剥夺制度的体 系化——以 〈 刑法修正案 （ 九 ） ＞

从业 禁止制度的规范解读

为切入点 》， 《法学评论》 ２０ １ ６ 年第 １ 期 。

〔 ９ 〕 有些 国家是将从业禁止作 为资格刑 明 确规定在刑法典中 。 比如 ， 《俄罗斯联邦刑法典 》 第 ４４ 条 、 第 ４７ 条规定了
“

剥 夺担

任一定职务或从事某种活动 的权利
”

的刑 罚
； 《意大利刑法典 》 第 ３０ 条规定 了

“

禁止从事 某
一

职业或技 艺
”

的刑 罚
；
此外 ，

法 国 、 希腊

等也有 类似规定。

〔 １ ０ 〕 参见臧铁伟 ： 《

“

禁止从事相关职业三到五年
”

不是新刑种 》
，
ｈｔｔ

ｐ
：／／ｎ

ｐ
ｃ ．

ｐ
ｅｏｐｌ

ｅ ． ｃｏｍ ．

ｅｎ／ｎ／２０ １ ５／０８２９／ｃ ｌ４５ ７６
－

２７５３ １ ２２５ ．ｈ ｔｍｌ ，

２０ １ ８ 年 ３ 月 １ ６ 日访问 。

〔 １ １
〕

同前注 〔 ７
〕

， 闪辉文 。

〔 １ ２
］

［ 曰 ］ 大谷实 ：《刑 事政策学 》
，
黎宏译 ， 中 国人民 大学 出版社 ２００９ 年版 ， 第 １ ５８ 页

。

〔
１ ３

］ ［
德

］ 閃 特 ．施特拉腾韦 特 、 洛塔 尔 ． 库伦
： 《刑法 总论 Ｉ

——

犯罪论 》 ，
杨萌译 ， 法律出版社 ２００６ 年版 ， 第 １ ９ 页 。

１０８



刑事从业禁止制度的合宪性调控

［ 德 ］鸟 尔斯 ？ 金德霍伊泽 尔 ：《 刑 法总论教科书 》 ， 蔡桂生译 ，
北京 大学 出版社 ２０ １ ５ 年版 ， 第 １ ８ 

￣ １ ９ 页 。

参见 ［
日 ］佐伯仁志 ： 《 制裁论 》 ，

丁 胜明译 ， 北京大学 出版社 ２０ １ ８ 年版 ， 第 ５５ 页 。

同 前注 〔
７

］ ，
童策文 。

参见 ［ 德 ］
汉斯 ． 海 因里希 ？ 耶赛克 、托马 斯 ． 魏根特 ： 《德 国刑 法教科书 》 （ 上 ） ，徐 久生译 ， 中 国 法制 出版社 ２０ １ ７ 年版 ， 第

参见张明楷 ：《刑 法学 》 ， 法律 出版社 ２０ １ ６ 年版
， 第 ６４ １ 页 。

参见 ［
日 ］ 大塚仁 ：《刑法概说 （ 总论 ） 》 ， 冯 军译 ， 中国 人民大 学 出版社 ２００３ 年版 ， 第 ５０９ 页 ，

参 见 ［
法 ］卡斯 东 ． 斯特法尼等 ：《 法国刑 法总论精义 》 ， 罗 结珍译 ， 中 国政法大学 出版社 １ ９９ ８ 年版 ， 第 ４４ １ 页 ？

的
“

铁则
”

。 相反 ，
保安处分仅

“

取决于行为人特定的危险性
”

，

“

即便在没有罪责的情况下 ，
也可以采

取这类处分
”

。

［ １ ４ ］可见
，保安处分的科处并不受基于责任主义的罪刑均衡原则的制约 。

［ ？在刑罚之

外另设保安处分的 目的在于
，
突破罪责原则的限制 ， 仅以行为人的社会危险性 （再犯罪危险性 ） 为根

据 ，
通过治疗 、帮助 、保安或消除等措施 ， 对行为人进行特殊预防以实现社会防卫 。

由于从业禁止在各国刑法中的立法和性质并不具有统
一性 ， 因而必须结合我国刑法关于从业禁

止的立法规定这一决定性根据具体判断其法律性质。 笔者认为 ，我 国 《刑法 》第 ３ ７条之一关于从业

禁止的适用根据及条件之规定表明 ，从业禁止完全符合保安处分的基本特征 ，其应当属于单纯的保安

处分措施 ，
而既非新增的刑罚种类 （资格刑论 ）

，
也非刑罚的附带处分 （隐形资格刑论 ） 。 具体理由如下 。

其
一

，从业禁止的适用根据 （再犯罪危险性 ） 和 目的 （ 特殊预防 ） 与保安处分完全吻合 。 我国刑法

从业禁止适用的实质根据应当在于
“

预防再犯罪的需要
”

（行为人具有社会危险性 ） ，

“

犯罪情况
”

作为

纯粹的客观事实 ， 只是
“

预防再犯罪需要
”

判断的资料和依据 ，不具有独立的存在意义。

ｈ ６
］

因此 ，
从业

禁止之适用以行为人具备再犯罪危险性为根据 ，以对行为人进行特殊预防为 目的 ，这与保安处分的适

用根据和 目 的相 同 。

其二 ，从业禁止的刑罚补充性质和特征与保安处分具有
一

致性 。 从业禁止
“

自刑罚执行完毕之

日或者假释之 日 起
”

方可适用 ，因此
，其是位于刑罚之后 的

一项独立的 、补充性的刑事制裁措施 。 保安

处分的制度功效就是作为刑罚的补充和替代措施 ，
以刑罚所不能够的方式 ， 对行为人征表出来的再犯

罪危险 １４ ，
通过治疗 、帮助 、保安或消除措施来予以克服 。

［
１
７

）从业禁止作为刑罚之外的刑事制裁措施 ，

符合保安处分不受罪责原则限制而仅根据预防再犯罪的需要来适用的性质和特征 。

其三 ，从体系性解释角度来看 ，
只有将从业禁止理解为保安处分 ，

才能保持相关刑法规范之间的

协调关系 。 如果将从业禁止解释为刑罚或者刑罚执行方式 ，就必然会导致假释的实质条件与从业禁

止的适用根据相互矛盾。 合理的解释只能是 ：假释中的
“

没有再犯罪的危险
”

，是指没有必要以刑罚执

行的方式预防犯罪人再犯罪 ；而从业禁止中的
“

预防再犯罪的需要
”

，则是指有必要以保安处分的方式

预防犯罪人再犯罪 。

［
１ ８

］如此方能最终消除上述刑法规范之间的冲突 。

将 《修九》增设的从业禁止制度界定为刑法上 的保安处分措施 ，具有重要的理论和实践意义 。 在

理论上 ，可以进一步洗刷保安处分的早期污名 ，
逐渐消除学界此前对其存在的偏见 ，从而 自觉建立并

运用
“

刑罚一保安处分
”

的理论研究范式 。 尽管在我国保安处分并非法定概念 ，但这并不妨碍我们将

某些刑罚之外的刑事制裁措施界定为保安处分 。 日 本 、法国等刑法也没有规定保安处分 ，
但理论上仍

将
“

缓刑期间的保护观察
”
 ［

｜ ９
］以及某些附加刑

［
２°

］ 理解为保安处分。 由此可见 ，保安处分是一个无需

法定化的概念。 在实践上 ，
可以吸收 、借鉴域外关于保安处分的理论研究和制度实践成果 ，

来指导和

规范我国刑事从业禁止制度的司法适用 。 鉴于保安处分措施的严厉性与刑罚相当 ，且其不受罪责原

．

—

Ｖ


￣
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
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
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
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

９
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Ｉ
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Ｌ
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．
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则的限制 ，难免可能会被过度适用而侵犯人权 。

［
２ １ ］

域外刑法理论和实践尤为注重保安处分的合法化

问题 ，并发展出非常系统和精细的保安处分的限制原则与具体适用规则 。 这对于我国刑法新增设的

从业禁止制度之理解与适用而言 ，是极其宝贵且必要的理论资源 。

（
二

）刑事从业禁止属于限制职业 自 由权措施

从业禁止以
“

禁止从事相关职业
”

为制裁内容 ， 因此必然剥夺或者限制行为人的职业 自 由 。 问题

在于 ，剥夺或者限制职业 自 由在宪法上涉及到行为人的何种基本权利 ？ 更为直接地说 ，

“

职业自 由权
”

是否属于我国宪法规定的公民基本权利 ？ 厘清从业禁止所涉权利之性质与定位 ，是对其适用条件进

行宪法教义学规范与限缩 ，从而实现从业禁止司法适用的合法化与正当化之基？Ｌ

在我国宪法学界 ， 曾有
一

场关于 《娱乐场所管理条例 》 （ 以下简称 《条例 》 ） 禁止四类人员开办娱

乐场所或者在娱乐场所内从业的规定 ［
２２

）是否违宪的论争 ，其中便涉及到 《条例 》从业禁止条款所关涉

权利的性质与定位问题 。 尽管 《条例 》属于行政法规 ， 因而其从业禁止规定并不属于刑法上的保安处

分 。 但是 ， 由 于广义的保安处分包含所有
“

以行为人之危险性为基础的 ， 目的在于特别预防的国家处

分
”

，

［
２ ３

１因而 《条例 》 中的从业禁止规定仍属于广义的保安处分措施 。 正是因为二者同属于广义的保

安处分 ，笔者才意图借鉴宪法学者对 《条例 》 中从业禁止规定的宪法学分析 ， 来厘清我 国刑法从业禁

止规定所涉权利之性质与定位问题 。

根据我国 《宪法 》第 ３３ 条 、第 ４４ 条关于平等权 、劳动权的规定 ， 《条例 》 的从业禁止条款关涉到

宪法劳动平等权的保护领域 。 那么 ，宪法劳动平等权与从业禁止规定所限制的职业 自 由权到底有何

关联 ？ 这个问题直接关系到从业禁止所限制的职业 自 由权的性质与位阶 ，进而决定其司法适用需要

接受何种强度的比例原则及其类型化审查基准的宪法审查。

首先 ， 从宪法劳动权的角度来看 。 宪法劳动权是以我国 《 宪法 》第 ４２ 条为规范依据的公民基本

权利 ，
其不同于以我 国劳动法为规范依据的劳动法意义上的劳动权 。 劳动法上的劳动权与就业权 、工

作权同义 ，
其权利主体仅为劳动者 （ 劳工 ） ，

其权利客体即
“

劳动
”

具有
“

职业从属性
”

的恃点 。 相 比而

言
，
宪法劳动权的权利内涵则要广阔得多 。 自改革开放以来 ，宪法劳动权的主要存在和运行状态在于

其 自 由权属性 。

［
２４

］在权利主体上
，
劳动权正逐渐从一种

“

市民权利
”

回归为一种
“

公民权利
”

；
在权利

客体上 ，
劳动概念 日 益呈现出开放性和广义性的特点 ，其包含 了一切通过劳动力 的付出而创造物质产

品 、精神产品或者提供
一定价值服务的活动 ；

在权利 内容上 ，劳动权正在从国家安排就业向着公民 自

由选择职业的方向转变 ，其不仅包括劳动法意义上的劳动权 （就业权 、工作权 ）
，
还包含了

“

营业 自 由
”

甚至
“

不劳动的 自 由
”

等概念范畴 。

由此可见 ，
我国公民享有越来越广泛的职业选择 自 由 ，职业 自 由 已经在事实上成为我 国宪法劳动

权存在和运行的主要形态 。 尽管我国宪法没有明文规定职业 自 由权 ，但是我们完全可以从相关条款

中推导出我国公民享有宪法保护的职业 自 由权 。

［
２５

］ 职业 自 由权作为宪法劳动权存在和运行的主要

〔
２

１ 〕 参见林山 田 ：《刑法通论》 下册 ，北京大 学 出版社 ２０ １ ２ 年版 ， 第 ３ ９０ 页 。

〔
２２ ］ 《条例 》 第 ５ 条规定 ，有下 列 情形之一的人 员 ，不得开办娱 乐场 所或者在娱乐场所 内从业 ：

（
一

） 曾犯有组织 、强 迫 、 引诱 、客

留 、介绍卖 淫 罪 ， 制作 、
贩卖 、传播淫秽物品 罪 ，走私 、

版卖 、
运输 、 制造毒品 罪

，
强奸罪

，
强制猥亵 、侮辱妇女罪 ，諸博罪

，
洗钱罪

，
组织 、领

导 、参加黑社会性质组织罪 的 ；
（
二

） 因犯 罪曾被剥 夺政治权利的 ；
（
三

） 因 吸食 、 注射毒品 曾被强制 戒毒的 ；
（ 四 ） 因卖 淫 、嫖娟曾被处以

行政拘留 的 。

〔
２３

〕
陈子平 ： 《刑 法总论 》 ， 中 国人民大学出版社 ２００９ 年版 ， 第 ５ ３ ９ 页 。

〔
２４

〕 参见王德志 ：《论我国 宪法劳动权的理论建构 》 ， 《 中 国法学 》 ２０ １４ 年第 ３ 期 。

〔
２５ 〕 何永红 ： 《 职业 自 由权的限制之合 宪性判断—— 〈 娱乐 场所管理条例 〉 禁业事例 简评》 ， 《理论与 改革 》 ２００６ 年 第 ６期

。
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形态 ，其理应属于公民基本权利之
一

。 不仅如此 ，从宪法文本和违宪审查的实践看 ，在多数国家和地

区 ， 职业 自 由均是被作为宪法基本权利来加以保障的 。 其中 ，有的将职业 自 由作为
一

种
“

宪法明确规

定的权利
”

，
有的则将职业 自 由作为一项

“

衍生性宪法权利
”

， 即从宪法文本中推导出来的权利 。

ｃ ２６
］

其次
，
从宪法平等权的角度来看 。 在基本权利体系中 ，

自 由权是其他基本权利的起点 ，平等权是

自 由权在主体上的扩展和延伸 。

［
２ ７准实体上 ，

“

几乎所有 自 由权的宪法案件都会涉及平等权问题Ｖ
２８

］

因此
，平等权总是依附于 自 由权 ，平等权的实质就是 自 由权 ，

一切平等权案的宪法判断最终也都转化

为 自 由权案的宪法判断 。
［￣对于法律法规中的从业禁止规定而言 ， 由于其限制或者剥夺 了特定行为

人从事相关职业的 自 由 ，因而
一

方面 ，在
“

国家
一私人

一

私人
”

的三角关系架构下 ，其构成对宪法平等

权的限制 ；另
一

方面 ，在
“

国家
一私人

”

的对立关系架构下 ，其同样构成对公民 自 由权的限制 。

综上
，
无论是 《条例 》抑或是 《修九 》 中的从业禁止 ，

其在实体上均剥夺或者限制 了行为人的职业

自 由权 。 在我国宪法中 ，职业 自 由权虽然不是作为
“

宪法明确规定的权利
”

，但是其完全可以从宪法劳

动权 、平等权以及市场经济条款等宪法规范中推导出来 。

将从业禁止界定为
一

项限制职业 自 由权措施 ，具有重要的宪法教义学意义 。 因为在域外关于职

业 自 由权限制的宪法审查理论与实践中 ， 已经发展出 了非常成熟精细的类型化审查标准 ，
比如德国联

邦宪法法院著名的
“

三阶理论
”

。 这些理论对于指导和规范我国刑法从业禁止规定的司法适用而言
，

无疑具有重要的参考价值 。

二 、从业禁止的限制原则及其类型化审查基准

由上可知 ，刑法中的从业禁止制度实际上存在两个基本面向 ：

一

是就其在刑事制裁体系中的定位

而言 ， 属于保安处分措施 ； 二是就其所涉公民基本权利的领域而言 ，属于限制职业 自 由权措施 。 据此 ，

适用从业禁止规定不仅应符合保安处分的一般要件与基本原理 ， 而且还需同时接受职业 自 由权限制

的宪法审查。 根据职业自 由权限制的
“

三阶理论
”

，其实际上设置了比保安处分的限制原则 （ 比例原则 ）

更为具体和严格的审查基准 。 明确从业禁止的限制原则及其类型化审查基准 ， 是对我国刑法从业禁

止规定之适用条件进行合宪性限缩的基础 。

（

一

） 作为保安处分措施的比例原则限制

尽管保安处分并非像刑罚那样具有报应性 、非难性与痛苦性的本质 ，但其作为刑事制裁措施亦存

在
“

无可避免的副作用
”

。 保安处分在追求预防犯罪 的 目 的时 ，
必然伴随着对受处分人权益的侵犯 。

比如 ，从业禁止在消除行为人再犯条件和能力 的同时 ，也限制或者剥夺了行为人的职业 自 由权 ，从而

对其经济生活与社会复归造成
一定负面影响 。 因此 ，刑法上的保安处分也存在

一个相对于被处罚人

而言如何才能合法化的问题 ， 即如何平衡社会防卫与人权保障 。

由于保安处分不受罪责原则限制 ， 因而人们将宪法与行政法所构建的而与罪责原则的 内涵有部

〔
２６

〕 比如 ， 《德 国基本法 》 第 １ ２ 条第 １ 项 明确规定 ：

“

所有德 国人都有 自 由选择他们的营北 、
职业 或专 工作 地点和受培训 地

点的权利 。

”

又如
，在我 国 台 湾地区 ，职 业 自 由是从

“

工作权
’ ’

中推导出 来 ， 大法官解释和学理解 ■释都认为 ：

“

工作权基本上以 防御 国 家

侵害之
‘

自 由权
’

为主
。

”

再如
，在 美国 ， 虽 然职业 自 由并未直接栽入 宪法 ， 但是 ， 联邦最高 法院从财产 权概念 以及正当 法律程序条款 中

推导 出 职业 自 由 的保护 ， 实践 中公民的职北 自 由也获得 了 宪法层面的保障 。 同 前注 ［ ２４ 〕 ，
王德 志文 。

［
２７

〕 参见邓联繁 ：《 基本权利 学理分 类的 意 义与 方法研究》 ， 《武汉大学学报 ＞ （ 哲学社会科学版 ） ２００８ 年 第 ４ 期 。

〔
２８

〕 张千帆 ：《 宪法 》 ，北京 大学 出 版社 ２００ ８ 年版 ， 第 １ ３ ９
￣

丨
４０ 页 。

［
２９ ］ 同前注 〔

２５ 〕 ，何永红文。
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分雷同的 比例原贝 ！］ （ ｔｈｅｐｒｉｎｃ ｉｐ ｌｅｏｆ
ｐ

ｒｏｐｏｒｔｉｏｎａ ｌ
ｉｔｙ） 引人刑法 ，并将其作为保安处分的限制原则 。 比如

，

《德国刑法典 》第 ６２ 条就明确将 比例原则作为保安处分的基本原则 ，规定
“

保安处分与行为人已实行

及预料其将实行之犯罪重要性 ，
以及由其所引发之危险程度间不合比例者 ，

不得宣告之
”

。

Ｗ

“

这个符

合比例的原则是从法治国 的思想中引 申 出来的 ，
它不仅具有符合宪法的地位 ，而且使利益权衡原则在

禁止超过范围的意义上得到具体化了 。

” ［
３Ｕ毫不夸张地说 ，

在西方法治国家 ，
比例原则是具有宪法位

阶的一切公法领域的
“

帝王原则
”

，其早已根植于法治国刑法之中 ，
并成为刑法领域的最高原则 。

保安处分的规定或适用必须符合比例原则 ，
否则即属违宪 。 所谓比例原则 ，实际上是

一

种综合的

指涉 ，其隐含手段与 目 的之间的适当性 、多种手段权衡中选择某种手段的必要性以及国家法益与个人

法益之间的均衡性三个基本维度 。

［
３ ２

 ］ 比例原则 的三个基本维度派生出三项重要的子原则 ， 即适当性

原则 、必要性原则与相当性原则 。 这三项子原则采用递进的方式对国家公权力 的运用作三个阶段的

检验 ，
三者互为作用 ，

逐一深入 ，构成
一

个有机的整体 ，缺
一不可 。

［
３３

］

保安处分手段只有符合适当性 、

必要性与相当性三个要件 ，始可为符合比例原则的保安处分。

首先 ，适当性原则是指
一项公权力措施 （包括立法及其他国家干预行为 ） 应当能够达到其所追求

的 目 的 ，
简言之即

“

手段适合 目 的
”

。 即便手段只能部分地达成 目 的
，
也符合适当性原则的要求 。

［
３４

：

具体到刑法上的保安处分 ，适 当性原则意味着其适用
“

必须能够达到 监管具有持续危险人的 目

的
”

。

［
３ ５

］

反之 ，如果保安处分措施全然不能或无助于实现特殊预防的 目的
，
那么则缺乏适当性 。 以从

业禁止制度为例 ， 由于其 目的在于预防行为人利用相关职业再次实施犯罪 ， 因而只有 当行为人具有利

用 自 己职业再次从事犯罪的危险性时 ，才能够适用从业禁止 ；
否则

，
如果行为人不具有这种危险 ，

或者

行为人的社会危险性并非职业禁止所足以预防者 ，
则不应禁止其从事特定职业 ，此时适用从业禁止要

么无益 （所追求的 目 的不存在 ） 、要么徒劳 （手段不能实现 目 的 ） 。

其次 ，必要性原则是指在所有能够达成 目 的的手段中 ，必须选择损害民众权利最小 、最温和的手

段 ，
其也被称为

“

最小侵害性原则
”

。 具体到刑法上的保安处分 ，
必要性原则意味着行为人的社会危险

性必须唯有使用保安处分措施 ，
始足以有效排除其社会危险性者

，
则保安处分才具有必要性 ；

否则
，
倘

若有其他可能性也能够排除行为人的社会危险性者 ， 则保安处分即不具有必要性 。 它要求法官在

适用保安处分措施时必须考虑以下因素 ：对行为人施加这
一

处分是否是必不可少的 ？ 是否不存在其

他更加有效或者更为轻缓的选择方案 。

Ｄ７
）

之所以如此 ，是因 为保安处分属于刑事制裁措施 ，其同样

应遵循刑法的最后手段性 、谦抑性等基本原理。 根据必要性原则 ，在适用从业禁止规定时 ，
如果存在

其他更加有效或更为轻缓的选择方案 ，则没有必要再宣告刑法上的从业禁止。

最后 ，相当性原则又被称为狭义的比例原则 ，其要求限制所造成之侵害与其所要追求的利益之

间 ，必须具有衡平关系 ，亦即
“

损害不可大于利益
”

。

［
３ ８

］相 当性原则在本质上是
一种利益衡量方式 ，衡

〔
３ ０

〕 李圣杰 、潘怡宏编译 ： 《德 国 刑法典》 ，元照 出版有限公司 ２０ １ ７ 年版 ， 第 ５ ５ 页 。

〔
３ １

〕 ［
德

］
克劳斯 ？

罗克辛 ：《德 国刑法学 ． 总论 （ 第 １ 卷 ）

一犯罪原理的基础 构造 》
，

王世洲译
，
法律 出 版社 ２ ００５ 年版 ， 第 ５２ 页 。

〔
３ ２

〕 参见姜涛 ：《追寻理性的罪刑模式 ：把 比例原 则植入刑法理论 》 ， 《法律科学 》 ２０ １ ３ 年第 １ 期
。

〔
３ ３

〕 参见陈晓 明 ： 《刑法上比例原则应 用之探讨 》
，
《法治研究》 ２ ０ １ ２ 年 第 ９ 期 。

〔 ３ ４ 〕 参见陈新民 ：《 宪法基本权利之基本理论 》 （ 上 ）
，

元照出版有 限公司 ２００ ２ 年版 ， 第 ２３９ 页 。

〔
３ ５

〕 刘 夏 ： 《德 国保安处分制度 中的适 当性 原则及其启 示 》
，
《法商研究 》 ２０ １ ４ 年 第 ２期 。

〔
３ ６

〕
参见林山 田

： 《刑法通论》上册 ，北京大 学 出版社 ２０ １ ２ 年版 ， 第 ５０ 页
。

〔
３ ７

〕
Ｖ
ｇ

ｌ ．Ｋｉｎｄｈａｕｓｅｒ
，
Ｎｅｕｍａｎｎ

，
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ｇ
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ｇ
ｅ ｓｅｔｚｂｕｃｈ  ［

Ｍ
］
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
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〔
３ ８

〕 参见黄昭元 ： 《宪法权利限制的 司 法审查标准 ：
美 国类型化 多 元标 准模式 的比较分析 》 ， 《 台 大法学论丛 》２ ００４ 年第 ３ 期 。
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刑事从业禁止制度 的合宪性调控

量 目的所产生的公益与公民权利损失两者是否成比例 ， 以避免给公民造成过度的负担。 对于保安处

分而言 ，相当性原则意味着保安处分措施限制或者剥夺受处分人的 自 由或权利的程度 ，与其所欲达成

的 目 的之间 ，必须具有相 当 比例性或是必须形成相当 比例关系 。 它要求从业禁止对行为人职业 自 由

的限制范围与时间长短 ，
不能超过以行为人社会危险性为根据的社会防卫的需要 。

（二 ）作为限制职业 自 由权措施的
“

三阶理论
”

审查

在宪法层面 ， 由于从业禁止构成对公民职业 自 由权的限制 ， 因而其理应接受基本权利限制的宪法

审查 。 比例原则作为审查基本权利限制是否合宪之基准 ，最早为德国联邦宪法法院所采用 ，如今为世

界大部分国家或地区所接受 。 德国联邦宪法法院在适用 比例原则 的过程 中 ，在对不同基本权利限制

案件的立法事实审查时发展出 三层密度理论 ， 即根据不同事物性质或不同基本权利领域 ，分别适用程

度不一的明显性审查 、可支持性审査和强力 审查 ，从而使比例原则这个单
一

概念公式朝着类型化标准

的趋势发展。

［
３ ９

］

其中 ，明显性审査是三项基准中最为宽松的
一

个 ， 法院在运用这项基准进行审査时 ， 对争议案件

通常具有合宪性推定的用意 ， 即只有 当相关法律规范
“

明显地
” “

毫无疑义地
”

违反宪法规范时 ， 才会

将之宣告为违宪 ；否则 ，均作合宪判定 。 可支持性审查在审査强度上介于明显性审査和强力审查之间 ，

其要求立法者所作的决定必须是 出 自
“

合乎事理并可 以支持的判断
”

，并
“

允许宪法法院对于立法者

的评价决定进行实质审查 ，
而不仅仅止于明显错误的指摘

”

。

［ ４ ＜ｎ
强力审查则构成对基本权利限制措

施的严格控制 ，它要求立法者所作的规范性决定必须是基于具有
“

充分的真实性
”

或者
“

相当的可 靠

性
”

的事实论断或者预测决定 ，法院如果无法确信立法者的预测是正确的 ，则应由立法者负担举证责

任的不利后果 。

应当说 ，
比例原则的类型化发展符合

一

般性审查标准的方法论 ，
三项类型化审查标准使比例原则

更具适应性和可操作性 ，可谓重新赋予其生命力 。 诚如有学者所指 出的 ，抽象的原则常常无法解决个

案争议
，
审查标准也应该要尽可能具体才有应用价值 ；

比例原则的类型化 、具体化发展能够诱导法院

自抽象的概念阶梯下降 ，从审査对象的案件特征出发 ，
经由归纳与比较而找出规范 （ 宪法权利 ）与案件

（审査对象 ）之间 的连结枢纽 ，并且作为法官价值论证的焦点所在 ，从而提高审査结论的可预测性与可

检验度 。

〔
４＂

在 比例原则适用于职业 自 由权领域时 ，德国联邦宪法法院将职业 自 由按照限制程度区分为三个

阶段 ，不同阶段采取不同强度的审查标准 ，从而发展 出了著名的
“

三阶理论
”

：
（ １ ）职业执行自 由之限制 。

对于从事职业之方式 、时间 、地点 、对象 、 内容等职业执行 自 由之限制 ，如 出租车需漆成统
一

颜色 、 电玩

店营业地点需与学校有一定距离等等 ， 由于不涉及公民职业选择 自 由 ，
故立法形成空间较大 ，

只要符

合
“
一般的公共利益

”

考量且合乎 目的性即属合宪 ，这显然属于最为宽松的审査标准即明显性审査 。 （２）

主观许可要件之限制 。 所谓职业选择 自 由 的主观许可要件是指从事特定职业之个人本身所应具备的

专业能力或资格 ，且该等能力或资格可经由训练培养而获得 ，如专业知识 、学位 、
体能 、道德标准等等 。

立法者欲对此加以 限制 ，需具有较个人 自 由更值得优先保护的
“

重要的公共利益
”

存在且属必要 ，
否

则 即属违宪 ，这大致属于较高强度的审査标准即可支持性审査 。 （ ３ ） 客观许可要件之限制 。 所谓职业

〔
３９ 〕 参见何永红 ：《基本权利限制 的宪 法审查——以审查基准及其类型化 为 焦点 》 ， 法律 出版社 ２００９ 年版

， 第 １４ 页 ，

〔
４０ 〕 许宗 力

： 《 宪法与政治 》 ， 我 ＜现代国 家与宪 法 》 ， 月旦 出版社 １ ９９ ７ 年版 ， 第 ８８ 页 ．

，

〔
４ １］ 参见黄 昭元 ： 《平等权审查标准的 选择问《 ： 兼论比例原 則在平等权审 查上的适用 可能 》 ， 《 台 大法学论丛 》 ２００８ 年第 ４ 期

。
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法 学 ２０ １８年第 １０ 期

选择 自 由的客观许可要件是指对于从事特定职业之限制条件 ，非个人主观努力所可达成
，而仅受到规

范客观因素影响 的要件 ，
如电信业务经营许可制度 、新闻 出版职业禁止制度等等 。 由于此类限制 已然

触及人格 自 由权的核心 ， 严重违反基本人权之意义 ， 因而只有为防御对于
“

特别重要的公共利益
”

构

成
“

可以证明的及显然非常严重的危险
”

时 ，
才能对职业选择 自 由之侵害合法化 。

［
４２

］

这实际上赋予了

立法者极为严格的证明责任和论证负担 ，属于最高强度的审查标准即强力审查 。

那么 ，
刑法中的从业禁止应当属于何种程度的职业 自 由权限制措施 ，对其又应当适用何种强度的

审查基准进行宪法审查呢？

首先
，可以肯定的是 ，

从业禁止已经构成对公民职业选择 自 由的限制 。德国联邦宪法法院根据 《德

国基本法 》第 １ ２ 条的相关规定 ， 即
“

所有公民均有 自 由选择职业 、
工作职位与教育地点之权利 。 职业

之执行得依法律或基于法律授权而规定之……
”

，
将职业 自 由分为

“

职业选择 自 由
”

与
“

职业执行 自

由
”

。 其中
，
职业选择 自 由属于基本人权领域内 自主权（人格 自 由权 ）之范畴 ，

其与个人人格的 自 由发

展密不可分 ，
对个人发展 自我 、实现 自 我与完成 自我具有重要意义 ，

如欲对其加以限制 ， 自 应以较为严

格的审查标准审查其合宪性 。

［ ４３
］

相反 ，
经 由职业执行的个人可能会因他人及整体的利益而受到限制 ，

故职业执行 自 由被认为是可以加 以限制和规范的 ，其受到审查的标准也最为宽松 。 因此 ，从业禁止之

适用至少应当接受可支持性审查或者更为严格的强力审查之基准的检验 ，
而不宜采取职业执行 自 由

限制的宽松审查标准即明显性审查 。

其次
，行政法律法规 中的职业禁止

一

般被认为构成对公民职业选择 自 由 的主观许可要件之限制 。

例如
，我国台湾地区司法院释字第 ５８４ 号大法官解释 ， 对

“

有特定犯罪前科者不得从事营业小客车驾

驶人职业
”

的从业禁止规定作出 了合宪性判定 。 该项解释认为 ，相关法律规定乃基于营业小客车运

营及其驾驶人工作之特性 ，就驾驶人个人应具备之主观要件 ，对公民职业选择 自 由所为之限制 ， 旨在

保障乘客之安全 ，确保社会之治安及增进营业小客车之职业信赖 ，属于必要 、适当且合理之限制措施。

由于作为刑法上的保安处分的从业禁止 ， 在侵犯公民基本权利 的领域和结果方面 ，与其他行政法律法

规中关于有特定犯罪前科者的职业禁止并无二致 。 因此 ，
可以初步认为 ， 刑法上的从业禁止规定也属

于限制公民职业选择 自 由 的主观许可要件 。 相应地 ，根据
“

三阶理论
”

应当采用可支持性审查基准对

其进行宪法审查 ，即只有具备较个人 自 由更值得优先保护的
“

重要的公共利益
”

存在 ，
且属必要时 ，从

业禁止之适用才具有合宪性 。

最后 ， 鉴于从业禁止这
一

限制职业选择 自 由 的主观许可要件乃是出于防止职业 自 由活动的社会

危害性的消极性 目 的 ，其明显不同于其他出于社会经济政策上的积极性 目 的主观许可要件 ， 因而其还

理应接受较
一

般的可支持 审查更为严格的审查基准之检验 。 当然 ，该审查基准依然尚未达到客观

许可要件之限制的强力审查标准 ，笔者且称之为
“

偏严格审查基准
”

。 从业禁止与其他追求积极性政

策 目 的主观许可要件之间的这
一

差别 ，在 日本的宪法审查理论和实践中得到正视 ，并以职业 自 由规制

目 的的不同发展 出宽严不同 的类型化基准 。 即对于追求积极性社会经济政策 目的的职业 自 由 限制措

施适用
“

明 白性基准
”

，其只有在明显不合理时才被认为违宪 ；对于出于防止职业 自 由 活动发生社会危

害性的消极性 目的的职业 自 由 限制措施适用
“

必要最小限度基准
”

（也即
“

严格审査基准
”

） ，其只有当

〔 ４ ２ 〕 参见萧文 生译 ： 《 关于职业？ 自 由 （
工作权 ）之判决 》 ，

栽 《德 国联邦 宪法法院裁判选辑 （

一

） 》 ， 台 湾地区 司 法院 １ ９９０ 年版 ， 第

１ ５３页 。

〔
４３

］ 参见我 国 台 湾地 区 司 法院释字 第 ５８４ 号大法官解释 。
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刑事从业禁止制度的合宪性调控

其他更轻微的限制措施完全无法达到 目的时才被认为合宪 。

［
４４

］通过 比较不难看出 ，

“

必要最小限度

基准
”

实际上提出 了严格的必要性论证要求 ，
且这种要求与强力审查基准中的

“

构成可以证明的及显

然非常严重的危险
”

之要求别无二致。 考虑到从业禁止属于刑法上的保安处分措施 ，
其适用容易导致

处罚过剩而给被处分人造成过度负担 ，
也基于刑法的最后手段性 、

谦抑性等原理 ，
可以适当吸收

“

必要

最小限度基准
”

中严格的必要性论证要求 ，
作为可支持性审查基准的补充 ，从而对其适用进行

“

偏严

格审查基准
”

的宪法审查 。

综上 ，笔者认为 ，刑法中 的从业禁止乃是出于防止职业 自 由活动发生社会危害性的消极性 目的

而做出 的 ，构成对公民职业选择 自 由 的主观许可要件之限制 的职业 自 由权限制措施 ，其适用应当受到
“

偏严格审查基准
”

的宪法审査 。

“

偏严格审查基准
”

在可支持性审査基准的基础上适当吸收了

“

必要

最小限度基准
”

中严格的必要性论证要求 ，
其审查强度或密度大致介于可支持性审査基准与强力审査

基准之间 。 因此 ，其不仅要求从业禁止之适用须存在较个人 自 由更值得优先保护的
“

重要的社会利益
”

（但无需达到强力 审查基准所要求 的
“

特别重要的公共利益
”

） ，而且还要求进行较为严格的必要性论

证 ，即只有行为人具有可证明的 （具备统计学或概率学上的统计法则 、经验法则等依据即可 ） 、明显的 、

重大的社会危险性 ，
且其他更轻缓的限制措施完全无法达到预防此种危险的 目 的时 ，从业禁止之适用

才具有合宪性 。

三 、我 国刑法从业禁止适用条件之合宪性限缩

由上可知 ，
比例原则为刑事从业禁止的合宪性控制提供了

一

个严密的分析框架和审查步骤 ，
而职

业 自 由权限制的
“

三阶理论
”

则在此基础上提供了
一

个更为具体和有针对性的类型化审查基准 。 将

前者的分析框架与后者的审查基准相结合 ，
无疑可 以对从业禁止之适用条件分别予以合宪性限缩 。

只有依次通过
“

偏严格审查基准
”

下的适 当性原则 、必要性原则与相当性原则 的检验 ，从业禁止之适

用方为合法且正当 。

（

一

） 基于
“

偏严格审査基准
”

下的适当性原则之限缩

根据 比例原则与职业 自 由权限制的
“

三 阶理论
”

，刑事从业禁止之适用首先应当符合
“

偏严格审

査基准
”

下的适当性原则之要求 。 只有存在较个人 自 由 更值得优先保护的
“

重要的社会利益
”

，
且行

为人具有
“

可证明 的 、明显且重大的社会危险性
”

时 ，科处从业禁止才具有合宪性 。 由于
一旦经证明

得出行为人具有明显且重大的社会危险性 ，便可相应得出存在较个人 自 由 更值得优先保护的
“

重要的

社会利益
”

之结论 ，
因而 ，

“

偏严格审查基准
”

下的适当性原则之本质要求在于 ，论证判断行为人是否

具有
“

明显且重大的社会危险性
”

。 其 中 ， 明显的社会危险性是一种可证明的 、在可预期的未来现实存

在 的 、极有可能发生的危险 。 重大的社会危险性则是根据犯罪情况预测行为人今后可能实施较为严

重的犯罪行为 的危险性 ，而不能仅存在实施轻微犯罪的危险
＇

性 。 可见 ，

“

偏严格审査基准
”

下的适当

性原则对刑事从业禁止适用的 目 的正 当性提出 了更高的标准和严格的论证要求 ， 即从业禁止只能适

用于具有可证明的 、明显且重大的社会危险性的行为人 ，
而不能适用于不具有再犯罪危险性 ，或者再

犯罪危险性没有达到可证明的 、 明显且重大的程度的行为人 。 唯有如此 ，刑事从业禁止之适用方符合

宪法比例原则和职业 自 由权限制
“

三阶理论
”

所共同确立的合 目的性及其论证要求 。

〔
４４ 〕 参见 陈 秀峰 ： 《 司 法审 査 之基 准

一

一

“

二 重基 准
”

论在 美 日之 演 变 》 ， 栽 《 现代 国 家与 宪法 》 ，
月 旦 出 版社 １ ９９７ 年舨 ， 第

６２４

￣

６２６页 ，

，
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法 学 ２０１ ８ 年第 １ ０期

１ ． 从业禁止适用的前提条件之限缩

根据 《刑法 》第 ３ ７ 条之一第 １ 款的规定 ，从业禁止适用的前提条件有两个 ：

一

是行为人
“

利用职

业便利实施犯罪 ，
或者实施违背职业要求的特定义务的犯罪

”

，此为犯罪要件 ；

二是行为人
“

被判处刑

罚
”

，此为刑罚要件 。 为了将不具有明显且重大的社会危险性的行为人排除在从业禁止适用对象之外 ，

需对其犯罪要件和刑罚要件分别作如下合宪性限缩 ：

一

方面 ，对于业已实施犯罪利用职业便利或违背职业义务的程度 （犯罪要件 ）应作更为严格的要

求 ，
犯罪行为原则上必须与职业内容 、职业义务存在

“

直接 、 紧密 的关联性和促进性
”

。

［
４５

］事实上
，并

非所有利用职业便利或者违背职业义务实施的犯罪 ，均表明行为人具有再次利用职业实施相关犯罪

的
“

明显且重大的危险性
”

。 因此 ，有必要对业已实施犯罪的行为手段 、次数 、形态以及主观罪过等因

素进行综合分析 ，判断犯罪行为的职业关联性以及行为人对其所从事职业的利用意思和背离意志 。

一般情况下 ，
犯罪行为的职业特征越明显 ，

则征表行为人再次实施相关职业性犯罪的危险性越大 。 对

于连续犯 、多次犯 、常习犯 、职业犯 、营业犯等以反复实施特定行为为构成要件的犯罪 ，
由于其已经征

表出行为人明显的社会危险性 ，故原则上可以适用从业禁止。 对于多人长期利用各 自 职业便利实施

的共同犯罪 ，
可 以根据参与犯罪的情况分别适用从业禁止 。 行为人的犯罪 目 的 、动机和态度等表现出

明显的反职业意思 ，及其反职业意志越为坚定 ，则表明行为人今后利用职业再次实施相关犯罪的可能

性越大 。 对故意犯罪 （尤其是有预谋 、有组织犯罪 ）更有可能适用从业禁止 ，而对过失犯罪适用从业禁

止则应 当尤为慎重 。 只有当行为人因重大过失而实施了严重违背职业要求的特定义务的犯罪时 ，对

其适用从业禁止才是合宪的 。

一般的过失犯罪特殊预防的必要性较小 ，对其适用从业禁止欠缺 目的

正当性 。

另
一

方面 ，对于业已实施犯罪的严重性 （刑罚要件 ）也应作更为严格的要求 ，从而避免对轻微犯

罪适用从业禁止 。 我国 《刑法 》第 ３７ 条之
一

第 １ 款关于从业禁止
“

自刑罚执行完毕或者假释之 曰起
”

适用 的规定 ，实际上已经蕴涵了对业已实施犯罪的严重性要求 。 只要将这里的
“

刑罚
”

限制解释为
“

仅

包括主刑且不包括宣告缓刑
”

的情形 ，则基本可以将情节轻微的犯罪排除在外 。 可以说 ，
业已实施犯

罪的严重性是判断行为人是否具有明显且重大的社会危险性最为重要和可靠的线索之
一

，
从业禁止

之适用应当严格把握好这个门槛 。 只有将轻微犯罪排除在外 ，才能避免将
一

个轻缓的刑罚作为适用

较为严重的从业禁止的刑罚条件 。 否则
，
就可能会导致对大量的轻微犯罪 （ 在我国主要是指被宣告缓

刑的犯罪 ）适用从业禁止 ，从而有违比例原则 。

［
４ ６

］

在这方面 ，德国的立法值得借鉴 。 《德国刑法典 》第

６６ 条 、第 ６ ８ 条 、第 ７ ０ 条等条文就对原因行为的严重程度或具体罪名作 了较为清晰的界定 ，涉及的均

是较为严重的犯罪行为 。
［
４７ ３

与之相应 ，
其他条文也规定对预期实施行为严重程度的判断也必须满足

“

显著的
”

或
“

巨大的
”

等要素的要求 ，才被认为符合适当性原则 。

２ ． 从业禁止适用的实质要件之限缩

根据 《刑法 》第 ３７ 条之
一

第 １ 款的规定 ，人民法院应当
“

根据犯罪情况和预防再犯罪的需要
”

，决

Ｕ５
〕 ［

曰
］
西田典之等编 ： 《

注释刑法学 》 第 １ 卷
，
有 斐阁 ２０１ ０ 年版 ， 第 Ｕ６ 页 。

〔 ４６ ］ 当前 ，我 国 司 法实践中存在大量对于 宣告缓刑 的罪犯适 用从 业禁止 的案例 ，有些甚至以 ４
－

６ 个 月 缓刑 为刑 罚条件 ， 禁止行

为人在缓刑考验期 内及缓刑考验期满之 日起 （ 或 自 刑罚执行 完毕之 日 起 ） 三年内从事 相关活动 。 在笔者看来 ，对宣告缓刑的轻微犯罪

适用从业禁止 ， 在绝大 多 数情况 下均不符合
“

偏严格审查基准
”

下适 当性原则 的基本要求 ， 因 而存在违 宪嫌疑 。 相关 判例 可参见 （
２０ １ ６ ）

川 １ ６０２ 刑初 １ ６ ８ 号 、 （ ２ ０１ ５ ） 临刑初字第 １ ４４ 号 、 （２０ １ ５ ） 嘉南刑 初字第 ６４３ 号等刑事判 决书 。

［
４ ７

 ］Ｖｇｌ ．Ｍ
ｔｉ
ｎｃｈｅｎｅ ｒ Ｋｏｍｍ ｅｎｔａｒｚｕｍＳ ｔＧＢ

， 
Ｃ．Ｈ ．Ｂｅ ｃｋ ， ２ ．Ａ ｕｆｌａ

ｇ
ｅ ２０ １ ２

，§６２
， 
Ｒｎ ．

１ ７ ．
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刑事从业禁止制度的合宪性调控

定是否对行为人适用从业禁止 。 其中
， 由于

“

犯罪情况
”

属于
“

预防再犯罪需要
”

的判断资料和依据 ，

因而准确来说 ，从业禁止适用的实质要件仍在于行为人的再犯罪危险性 。 基于
“

偏严格审查基准
”

下

的适当性原则之要求 ，对于从业禁止的实质要件还应当进一步限缩为
“

明显且重大的社会危险性
”

这

一

更高标准 。

问题在于 ，作为判断行为人是否具有明显且重大的社会危险性的资料和依据 ，该款规定的
“

犯罪

情况
”

具体应当包括哪些要素 ，
以及相关要素具有何种影响作用 ？

笔者认为 ， 刑事从业禁止作为
一

项
“

立足当下
，
着眼未来

”

的保安处分措施 ，
其适用的正当化根

据取决于法官对行为人再犯罪危险性的评估和预测 。 行为人过去实施的犯罪行为的种类 、数量和严

重程度 ， 以及行为人在将来可能实施的犯罪行为的种类和严重程度 、行为人的个性特征及其发展等情

况
，均对行为人将来行为的评估和预测起着决定性作用 。

［ ４８ ］

加之在
“

偏严格审查基准
”

下
，

“

必要最小

限度基准
”

对法官提出 了严格的必要性论证要求 ，从而需要法官综合评估与犯罪和犯罪人相关的所有

重要情况再作出预测 。 因此 ，对于该款规定的
“

犯罪情况
”

应当进行广义的理解 ，
其不仅包括犯罪行

为及其结果等不法要素 ，
而且还包括行为人的主观罪责 、 内心态度 、人格要素以及其他能够反映行为

人再犯罪危险性的所有重要情况 。

根据影响作用的不同 ， 笔者将
“

犯罪情况
”

大致分为如下两类 ：

（ １ ） 用以评估和判断行为人是否存在实施严重犯罪的危险性 （

“

重大的社会危险性
”

） 的不法和罪

责要素 。 主要包括行为手段和后果 、犯罪次数和形态 、故意和重大过失等 ，此类犯罪情况的具体影响

作用前文已述 ，此不赘言 。

（ ２） 用以评估和判断行为人是否存在
“

明显的社会危险性
”

的与刑事责任裁量有关的重要情况^

此类
“

犯罪情况
”

大体相 当于
“

量刑情节
＂

，对其又可具体细分为如下三种类型 ：

一是用以原则上肯定

行为人具有明显的社会危险性的量刑情节 ，
主要包括累犯 、再犯 、惯犯等 。 此类情节本身已反映出行

为人具有明显的社会危险性 ，因而原则上可 以对其适用从业禁止 。 不过 ，如果犯罪行为的不法和罪责

较低 ，行为人不具有重大的社会危险性 ，那么即便行为人具备此类量刑情节 ，
也不能对其适用从业禁

止 。 二是倾向于否定或者至少要求法官慎重判断行为人是否具有明显的社会危险性的量刑情节 ，
主

要包括初犯 、
偶犯 、犯罪中止 、 自首 、

坦白 、立功 、积极退赔 、悔罪等 。 对于存在此类量刑情节 （

一般是法

定或者酌定从轻 、
减轻处罚情节 ）的行为人 ，原则上可 以认为其再犯罪可能性没有达到

“

明显的
”

程度 ，

一

般不宜或者要求法官谨慎适用从业禁止 。 三是其他可能有利或不利于行为人的个人基本情况 ， 主

要包括 ：生物学因素 （如未成年人 、老年人 、
残疾人 ） 、心理学因素 （ 如异常人格 ） 以及社会环境因素 （ 如

不 良癖好 、违法记录 、个人经历 、经济关系 ） 。 总之 ，法官在判断行为人是否存在明显且重大的社会

危险性时 ，应当综合考量上述与犯罪和犯罪人相关的所有重要情况 ，采取直觉预测法 、统计预测法或

临床预测法等评估方法 ，

［
５°

］结合 自 由心证作出是否适用从业禁止的决定 。

（
二 ）基于必要性原则的合宪性限缩

无论是根据宪法层面上 的比例原则 与职业 自 由权限制 阶理论
”

，还是刑法体系内部的谦抑性

原则 ，
科处刑事从业禁止均应当符合必要性原则的要求 。 必要性原则对于我国 《刑法 》第 ３ ７ 条之一

〔
４８ 〕 同 前注 ［ １ ７ 〕 ，

汉斯 ． 海因 里希 ？

耶赛克 、托 马斯 ． 魏根特 书
， 第 １ ２２ －１ ２３ 页 。

〔
４９

〕
Ｓ ｅｅＲｉ ｃｈａ ｒｄ Ｐ．Ｋｅ ｒｎ

，Ｍｅ ｒｅ ｄ ｉ ｔｈＦａ ｒｒａ ｒ
－Ｏｗ ｅｎｓ ．Ｓｅｎ ｔｅｎｃ ｉｎ

ｇ
Ｇｕ ｉ ｄｅ ｌ ｉｎｅｓｗ ｉ ｔ ｈ Ｉ

ｎ
ｔ
ｅ
ｇ
ｒａ

ｔ
ｅｄＯｆｆｅｎｄｅ ｒＲ ｉ

ｓｋ Ａ ｓｓｅ ｓｓｍ ｅｎ ｔ
．Ｆｅｄｅ ｒａ

ｌ

Ｓｅｎｔｅｎｃ ｉｎ
ｇ


Ｒｅｐｏｒｔｅｒ １ ６ ． ３ （

２００４ ）
： １ ６５

－

１ ６９ ．

〔
５０ 〕 同 前注 〔

１ ７
］

，汉斯 ？ 海因 里希 ？ 耶赛克 、托马斯 ？ 魏恨特书 ， 第 丨２ ３ 页
。
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法 学 ２０ １ ８ 年第 １０ 期

第 ３ 款中的
“

从其规定
”

之解释与适用 ，具有关键的指导作用 。

有观点认为 ，

“

从其规定
”

仅指人民法院应当依照其他法律法规宣告从业禁止 ，
而不受刑法规定

的 ３
－

５ 年的期限限制 。 张明楷教授持相同的观点 。

［
５ ２

］也有观点认为 ，

“

从其规定
”

属于法律拟制性

的授权规定 ，
其授权人民法院在必要的时候

“

可以
”

（ 而非
“

应当
”

） 突破 ３
？ ５ 年的期限限制 。

［
５３

３对此 ，

有学者表示反对 ，并认为
“

从其规定
”

只是
一项注意规定 ，其 目 的在于提示人民法院适用刑事职业禁

止应当符合必要性要件 。

［
５４

 ］

因 为根据刑法的谦抑性和最后手段性原则 ， 当其他行政法律法规也规定

了足以满足预防再犯罪需要的职业禁止措施时 ，
人民法院就完全没有必要再适用刑事从业禁止措施 。

笔者认为 ，基于必要性原则的 旨趣 （

“

两害相权取其轻者
”

） ， 如果存在其他更为轻缓且同样有效的

选择方案 （ 比如行业惩戒措施或者其他法律 、行政法规中的职业禁止措施 ） ，则没有必要适用刑法上的

从业禁止 。 理 由如下 ：首先 ，无论是刑法上的从业禁止 ，
还是其他法律 、行政法规中的职业禁止 ，

二者

在限制公民职业 自 由权的处罚 内容上都是
一

样的 ，
不能认为刑法上的从业禁止更为有效 。 其次

，
其他

法律 、行政法规中有关禁止特定职业的规定 ，通常针对的都是最应当适用职业禁止的情形 ， 因而其不

仅更加具有针对性 ，
而且其正当化事 由也较刑法上的从业禁止更为多元 。 如果依照其他法律 、行政法

规关于职业禁止的适用条件和期限的规定来宣告刑法上的从业禁止 ，那么必将导致刑法上的保安处

分的唯
一

正当化根据
——

“

预防再犯罪的需要
”

不够充分 。 再次 ，其他法律 、行政法规中 的职业禁止

期限往往较长 ，有些甚至达到永久性终身禁止的程度 ， 而刑法上的从业禁止期限仅为 ３
￣

５ 年 ， 如果人

民法院依照前者规定的期限来宣告刑法上的从业禁止 ，
不仅不符合必要性原则 ，而且还容易违背狭义

的 比例原则 （相当性原则 ） 。 复次 ，其他法律 、行政法规中的职业禁止同样存在执行救济的通道 ，
不遵

守行政职业禁止决定的也可以成立ｆ巨不执行判决裁定罪 ， 因而其与刑法上的从业禁止在执行保障方

面具有同等力度 。 最后 ，刑法上的从业禁止作为
一项保安处分措施 ，仍旧属于刑事制裁措施的范畴 ，

因而其适用应当遵循刑法的谦抑性 、补充性等基本理念 。 在其他法律 、行政法规存在相关职业禁止规

定时
，刑法上的从业禁止不应

“

越俎代庖
”

。 从理论上来说 ，
有且仅有一种情形可 以在其他法律 、行政

法规已经规定职业禁止的同时适用刑法上的从业禁止 ， 即其他法律 、行政法规中的职业禁止范围过窄

或者期限过短 ，不足 以满足预防再犯罪的需要 ，
此时依据刑法规定适用从业禁止方符合必要性原则及

刑法谦抑理念 。

［
５５

］但无论如何 ，都不应以其他法律 、行政法规中的职业禁止规定为依据 ，来宣告刑法

上的从业禁止 。

（
三

）基于相当性原则的合宪性限缩

相 当性原则要求从业禁止对行为人职业 自 由的限制范围与期限 ，不能超出 以行为人社会危险性

为根据的社会防卫 （特殊预防 ）需要 。 据此 ，需要对我国 《刑法 》第 ３ ７ 条之
一

第 １ 款规定的从业禁止

的限制范围
“

相关职业
”

与限制期限
“

三年至五年
”

之解释与适用 ，进行相应的合宪性限缩 。

首先 ，从业禁止的期限应 当符合相 当性原则 ， 即严格根据行为人的社会危险性大小来确定从业禁

〔 ５ １
〕 同前 注 〔 ７

〕
，
武晓 雯文 。

〔 ５２
〕

同前 注 〔 １ ８ 〕 ，
张明 楷书 ， 第 ６４ 丨

￣

６？ 页 。

〔 ５３ 〕 参见欧阳 本祺 ：《我国刑法 中的
“

从其规定
”

探究——以
〈 刑法 〉 第 ３ ７ 条之一第 ３ 款的规定为分析对象 》 ， 《 法商研究》 ２０ １ ７

年 第 ３ 期
。

［ ５４ 〕 同前注 〔
７

〕 ， 闪辉文 。

〔
５５

〕 在这种情况下 ，如果行政机关也作 出职业禁止决 定 ， 那 么按照
“

一事不二罚
”

的 原理 ，仅执行其 中期限较长 的 （刑 法上的从

业禁止 ） 即可 。 参见廖义 男 ： 《行政罚法 》 ，元照 出 版有限公 司 ２００ ７ 年版 ， 第 ２２７ 页 。
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刑事从业禁止制度的合宪性调控

止的期限 。 社会危险性越大 ，预防再犯罪的需要相应越大 ，从业禁止的期限也就越长
；
反之亦然 。 由

于我国刑法规定的从业禁止期限为 ３
￣

５ 年 ，时间跨度不大 ， 因而在一般案件中只要从严把握好从业

禁止的适用条件 ，
其期限并不会明显违背相当性原则 。

［
５６

］但是 ，在共同犯罪案件中就应当特别注重不

同犯罪人尤其是主从犯之间的从业禁止期限的均衡性问题 ，这同样是相当性原则的题 中之义 。 当前 ，

从业禁止在司法适用过程中表现出的突出 问题之
一

，便是在共同犯罪案件中 ，对于所判刑罚轻重不同

的犯罪人 （甚至是主犯与从犯 ）
，都一律宣告相同期限和相关职业范围 的从业禁止 ，没有予以合理的区

别对待 ，
这显然是有违相当性原则的 。

［
５７

）

其次 ，
禁止从事

“

相关职业
”

的范围也应当符合相当性原则 。

一

方面 ，根据禁止过度负担的要求 ，

从业禁止给公民职业 自 由权造成的损害不得大于其所追求的预防再犯罪的 目 的 。 换言之 ，禁止从事
“

相关职业
”

的范围应当与行为人的社会危险性相适应 ，
其仅限于

“

可能导致相关犯罪的职业活动
”
［

５８
］

，

而绝对不能超出预防再犯罪 的需要随意扩张 。 在严格控制
“

相关职业
”

范围方面 ，
德国的判例颇具启

发性 。

［
５ ９

）

反观当前我国 的司法实践 ，
从业禁止的范围普遍存在过于宽泛的问题 。 比如 ，

只要行为人

构成生产 、销售有毒 、有害食品罪 ，
生产 、销售不符合安全标准的食品罪或者生产 、销售假药罪等 ，就基

本上一律禁止其从事所有食品或者药品 的生产 、销售及相关活动 ，
而不论行为人具体从事的是何种食

品 、药品的生产 、销售活动 ，
也不论行为人的犯罪行为是否达到

一

定严重程度 。更有甚者 ，直接判决
“

禁

止 自刑罚执行完毕之 日起三年内从事相关职业
”

，
而不明确

“

相关职业
”

的具体范围 。

［ ６（
）

） 当然 ，
也有少

数判决严格将
“

相关职业
”

的范围限制在与行为人所利用的或者违背特定义务的职业紧密相关的范

围之内 ，这种做法值得提倡 。

［
６ １

］

总之 ，

“

相关职业
”

的范围存在最大边界 ，其不应超出预防行为人再犯

相关犯罪 （ 而非所有犯罪 ） 的需要 ，
不能给受处分人造成过度的负担 。 尤其是对于被判处管制 、拘役或

者短期有期徒刑 （均为实刑 ） 的犯罪人 ，不宜将
“

相关职业
”

的范围规定得过于宽泛 ，

一般只需禁止从

事其所利用的或者违背特定义务的职业即可 。 另
一

方面 ， 根据利益大于损害的要求 ，从业禁止所追求

的利益应当大于其给国家和社会带来的损失 。 这意味着 ，对从业禁止还需进行整体的利益衡量 ， 只有

利大于弊的时候其适用才是合 比例的 。 据此 ，

“

相关职业
”

的范围不能对犯罪人的社会复归造成重大

阻碍 ， 否则 ，如果完全剥夺了 行为人赖以生存和发展 的谋生手段 ， 那么反而有可能导致行为人再次走

上犯罪道路 ，这明显与从业禁止的立法 目 的和所追求利益相冲突 。 此外 ，如果禁止行为人从事相关职

业将会给国家和社会带来重大损失 ，那么基于功利性考量也不宜适用从业禁止 。 比如 ，行为人的知识 、

技能是相关职业领域内不可或缺 、无法替代的重要资源 ，就不应当禁止其从事相关职业 。

（责任编辑 ： 于改之 ）

〔
５ ６

〕 前文之所以 强调刑事从业禁止之适用 需对业 已实施犯 罪的严 重性作一 定要求 ， 还因 为从业禁 止的最低期哏 为 ３ 年 ， 只有

将轻微犯罪排除在外 ，
才 能避免 因被判 处彳艮轻的 刑罚 （ 甚至 宜告緩刑 ）

而承受较长期哏的 从业禁止的 不合比例的 处罚 ？

〔 ５ ７
〕
相 关判例参见 （ ２〇 丨 ６ ） 苏 ０６８ １ 刑初 Ｗ ５ 号刑 事判决 书 ？

〔 ５ ８ 〕 同前注 ［ ７ ］， 刘 夏 文》

〔
５ ９ 〕 例如 ，如果一 名教师 因 授课时ｍ亵 男孩 而被 法院判 处禁止执业 ，

那 么该保安处 分措施禁止的 只是该教师 为 男孩授课的 资

格 ，
而不能 Ｓ 然 剥夺其给女孩或者成年人授课 的 资格 ；

如 果一 名 医 生仅针对女性 患者实施性侵犯 ， 那 么就不 能以此为 由 禁止其对 男性

患者进行诊疗 。 相关判例参 见 ＢＧＨ ２ ＳｔＲ １ ３ ／ ９５ ． ＢＧＨ ３ＳｔＲ４５４ ／ ０ ２ 。

〔
６０ 〕 相关判例 可参见 （

２０ １ ６
） 川 １ ６０２ 刑初 １

８３ 号 、 （
２０ １ ６ ） 冀 １ １ ０２ 刑 初 ２ ６０ 号 、 （

２０
１ ６ ） 川 丨 ６０２ 别 初 １ ６５ 号 、 （２０ １ ６） 豫 １ ６２ ８ 刑初

１ ８７ 号 、 （２０ １ ６） 冀 １ １ ０２ 刑初 ６２ 丨 号等刑事判决 书 ， ，

［
６ １ 〕 相关判 例 可参见 （

２０ １ ５
） 临 刑初 字 第 １ ４４ 号 、 （

２０ １ ６
） 黔 ２７ ２ ５ 刑初 ３ ０ 号 、 （ ２０ １ ６ ） 豫 ０ １ 刑初 ４９ 号 、 （ ２ ０ １ ６ ） 湘 １ １ ０２ 刑初 ４９ 号 、

（
２０ １６

） 陕 ０ ５０２ 刑初 ８ 号 、 （ ２０ １ ６ ） 豫 ０７２４ 刑初 ８０ 号則事判决 书

１ １ ９


