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【内容提要】

我国现行法律抛弃了亲亲相隐制度，这其实违反了人性与正义，与现代法治精神相悖，也不利于保护人权及维护社会的和谐与稳定，其在司法实践中的危害日益呈现。亲亲相隐制度有其普适存在的相对合理性。无论是从其理论基础还是从我国现状来看，通过立法建立科学而合理的亲亲相隐制度，是我国刑事法律制度改革的一项重要而紧迫的任务。
【关键词】

亲亲相隐  理论基础  期待可能性  刑事立法

　　亲亲相隐制度是我国古代法律中的一项重要刑法原则，它规定一定范围内的亲属可以相互隐匿犯罪，若对法律规定应该相互隐匿的亲属进行告发则告发者将被处以刑罚。新中国成立后，视亲亲相隐为封建垃圾，弃置不用。具体体现在：实体上现行《刑法》第310条规定：“明知是犯罪人的人而为其提供隐藏处所、财物，帮助其逃匿或者作假证明包庇的，处三年以下有期徒刑、拘役或管制；情节严重的，处三年以上十年以下有期徒刑。犯前款罪，事前通谋的，以共同犯罪论处。”据此，只要行为人实施了窝藏、包庇行为，不论与被窝藏、包庇的犯罪分子有何身份关系，都一律同样定罪量刑。程序上现行《刑事诉讼法》第48条规定：“凡是知道案件情况的人，都有作证的义务。”此条规定过于笼统和原则，没有考虑作证人的亲属身份且又没有“拒绝作证权”的相关规定。与我国立法全面“封杀”亲亲相隐形成鲜明对照的是，西方国家则普遍规定了与儒家所提出的亲亲相隐原则具有相同旨趣的亲属相隐权。鉴于此，笔者就亲亲相隐立法的理论基础及其在我国刑事立法中的具体制度设计进行论证，以求教于方家，并裨益于立法。
“亲亲相隐”制度的刑事立法研究

一、“亲亲相隐”制度的发展历史及国外立法例
“亲亲相隐”制度是指亲属之间可以藏匿、包庇犯罪而不负刑事责任。这一制度从纵向来看贯穿于中国古代历朝各代，从横向来看近及日、韩远至德、意。可谓古今相通，唯中国当代例外。
    1、中国历朝各代立法状况：“亲亲相隐”的雏形最早可以上溯西周。亲亲、尊尊是西周贯穿于周礼中的两条基本原则，也是中国宗法制度的萌芽。“亲亲”要求父慈、子孝、兄友、弟恭。“尊尊”要求上命下从，不许犯上作乱。这两条维持整个统治秩序的基本原则发展至战国时间，以孔子为代表的儒家学说继承周礼传统。在《论语·子路》中孔子曰“吾党之直异于是，父为子隐、子为父隐，直在其中矣。”孔子的这句话成为日后“亲亲相隐”制度的基石。汉代初期将儒家经典作为裁判案件的理论依据，史称“春秋决狱”。汉宣帝地节四年下诏：“自今子匿父母，妻匿夫、孙匿大父母，皆勿坐，其父母匿子、夫匿妻、大父母匿孙、罪殊死皆上请延尉以闻”正式确立了“亲亲相隐”的司法原则，使该原则正式入律，从而开创了长达二千余年“亲亲相隐”为代表的中国封建宗法主义法律传统所特有的一项制度。这一制度的核心是：卑幼首匿尊长者，不负刑事责任，尊长首匿卑幼者，除死刑以外不负刑事责任。到唐宋时，“亲亲相隐”进一步扩展，推及同居亦可相隐。《大明律》虽较唐律严苛，但同样规定了“同居亲属有罪互相容隐”，“弟不证兄、妻不证夫、奴婢不证主”的法律原则。事实上中国历代法律不但鼓励相隐，而且从汉代起，儿子若向官府告发父亲的罪行，官府将以“不孝”罪对儿子处以重刑，更有甚者历代法律还规定司法官员若强迫血亲相证犯罪同样也是犯罪，乃至外族统治的清朝也无一例外地规定“子告父、若取告不实，子当处绞刑，若取告属实，子亦受杖一百，徒三年之刑”。代表资产阶级的国民党政府亦继受“亲亲相隐”这一法律原则且相隐的范围更大。1935年《中华民国刑事诉讼法》将相隐的范围扩大至五等亲以内的血亲，三等亲以内的姻亲。只是到了新中国成立之后，基于强调法的阶级性，奉行国家利益高于一切，“以事实为根据”原则绝对化，才将二千多年的这一法律制度随着“六法”彻底废除而作为沉渣、流毒被抛弃。从而主导中国二千多年的人们为亲属利益而知犯不举、掩盖犯罪、通风报信、资助逃跑、藏匿窝赃、毁灭罪证可以不受刑法处刑的“亲亲相隐”制度从我们的视野中消失。
    2、国外“亲亲相隐”制度立法例：“亲亲相隐”制度并不是中国古代所独有的，历史有惊人的相似之处，在西方，古希腊的宗教和伦理就反对子告父罪，而在古罗马法中关于亲属相容隐规定则更多，甚至亲属之间相互告发要丧失继承权。源于罗马法而自成体系的大陆法系，国家坚定地移植了罗马法中亲亲相隐的精神，直至十八世纪意大利法学家，刑法学之父贝卡利亚在《论犯罪与刑罚》一书中明确反对基于出卖、背叛的证词，他认为出卖、背叛是连犯罪者都厌恶的品质，不能以罪犯都鄙夷的行为来对付犯罪。在这一论著的影响之下，1994年法国《刑事诉讼法》第52条规定：以下人员有权拒绝作证：被指控人的订婚人；被指控人的配偶、即使婚姻关系已不再存在；与被指控人现在或曾经是直系亲属或者直系姻亲，现在或者曾经在旁系三亲等内有血缘关系或者在二亲等内有姻亲关系的人员。1988年意大利《刑事诉讼法典》第199条规定：被告人的近亲属，有收养关系、同居者、已分居的配偶没有义务作证。
二、亲亲相隐制度的理论基础分析
　 （一）亲亲相隐制度的法理学基础
　　1.亲亲相隐体现了法对正义价值的追求。在西方法学传统中，自古希腊斯多葛学派以来，就认为法律是理性的正义，人类所制定的法律应符合代表理性、统治世界的永恒不变的自然法，理性是永恒的东西。我国古代的亲亲相隐正好反映了此种法对正义价值的追求，而我国现行《刑法》规定窝藏、包庇者已经触犯《刑法》，对亲属之间拒绝作证等行为要受到《刑法》处罚，这就未免有点矫枉过正，难逃株连之嫌。在我国刑事司法实践中有大量的案件是丈夫犯罪，妻子窝藏；姐妹犯罪，兄弟包庇；儿子犯罪，父母资助逃亡天涯。当犯罪者被缉拿归案时，妻子、兄弟、父母均因窝藏、包庇、伪证等罪行亦身陷囹圄。试问这样的法律能否经得起道德正义的评判？当我们面对与己多年福祸与共的妻子或丈夫的有罪之躯投入牢狱而遭受良心的煎熬时，面对老弱病残、孤儿寡母艰难度日无助的眼神时，面对父母均入狱而无力交纳学费的子女流浪街头、甚至成为犯罪的后继者等等现象时，我们是否应当反思我们的法律设定窝藏、包庇、伪证罪主体上是否具有正义性？笔者认为，基于道德正义的考量，这一亲亲相隐的权利是我们不应侵犯的。
　　2．亲亲相隐制度体现了法对人权价值的追求。美国著名学者路易斯·亨金指出：“我们的时代是权利的时代。人权是我们时代的观念，是已经得到普遍接受的唯一的政治与道德观念。”易言之，人权即人作为人享有或应当享有的权利。2004年3月14日我国第十届全国人民代表大会第二次会议通过的《中华人民共和国宪法修正案》，首次将“国家尊重和保障人权”写进宪法，将人权保障确定为宪法的核心价值。而“亲亲相隐”是兼有有限“沉默权”、“不得强迫自证其罪权”、“个人隐私权”、“证人豁免权”等多种人权内容为一体的法律制度。现行刑法中亲亲相隐制度的缺失使得我们的人权保障在法律体系内缺少应有的载体。因此，笔者认为，倘若“亲亲不得相隐”继续下去，那么宪法中有关国家“尊重和保障人权”的规定也必将是镜中花、水中月。国际社会对中国人权现状的攻击必将持续，文革中夫妻揭发、父子反目、人性泯灭、人伦丧尽的历史悲剧还有可能重演。
　　（二）亲亲相德制度的刑法理论基础
　　期待可能性理论作为大陆法系中的一种刑法理论，20世纪初由倡导规范责任论的学者提出，它是指社会主体在实施某一行为当时的具体情况下，能期待行为人做出合法行为的可能性。易言之，行为人只有在存在期待可能性时，才能对其进行刑事非难，如果缺乏此种期待可能性，而成为责任之事由，就不能使该行为人负刑事责任。期待可能性理论体现了“法不强人所难”这句古老法律格言的立法精神。法律应当是“以中人的思想境界为标准”，它不可能将少数人才能达到的境界作为社会成员的普遍行为标准加以明文规定。正如伟大的经院哲学家托马斯·阿奎那所说；“实在法（人们制定的法）是为了芸芸众生而制定的，应当适应大多数普通人的接受能力，而不应从有德之士的接受能力出发。”
　　“亲亲相隐”制度存在的合理性就在于它与现代刑法理论中“期待可能性”理论所反映的思想主旨是一致的。如果法律完全排斥“亲亲相隐”的刑法原则，我们能期待会有多少人去“大义灭亲”？又能期待多少人出庭作证，指证亲人有罪呢？在他们被迫出庭作证时，又怎能期待他们会吐露全部“真情”？其结果只能是导致许多人因念及亲情犯包庇罪而锒铛入狱。实际上根据期待可能性理论，亲属的容隐行为是不具有可罚性的，因为行为人仅是为了帮助亲属逃脱惩罚，不具备伤害其他任何人的主观恶性，同时他的容隐行为因与亲属的犯罪行为联系在一起而不具有再犯可能性。我们不能因为他的行为在客观上有一定的社会危害性（妨害了我国现行的司法制度），就对他进行刑法处罚，这样就难免有客观归罪的嫌疑。
三、建构我国亲亲相隐制度的设想

要使亲亲相隐制度能够实际地发挥其作用，展示其价值，我们可以在此预设一下关于此制度的一些构思。
在刑法分则条文中，可以再单独列出一条，表明近亲属犯本法第三百零七条第二款、三百一十条、三百一十二条规定之罪的，免予处罚，但犯罪嫌疑人犯危害国家安全罪或针对近亲属犯罪的除外。
在刑事诉讼法中，我们也应对近亲属的作证豁免权加以规定。
如此则在实体与程序上初步形成一个亲亲相隐的制度化体系，而且随着时代的进步，刑事科学的发展也可不断的完善。

四、总结
亲亲相隐制度是有着深厚的儒家伦理传统和人文关怀精神支撑，

其具有相当程度的合理性。虽则时代变迁，但它在当代中国的存在仍然有其合理性和必要性，故应对其予以重新分析和审视，以期在当代法治建设中的历史完善和创新。
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