“扫黑除恶”之黑与恶
为了避免把脏水和小孩一齐泼掉，我们会把脏水和小孩先分离。在以阶级斗争为纲的那个年代，划清阶级界线是老百姓首先做的事。欲弃之、灭之，必先立之。所以，欲扫黑除恶，先要分清和界定何为黑恶。
统一行动之前，要先统一思想和认识。假想一下，如果我们只把“扫黑除恶”四字拿给以下几位批注，他们会怎么说。
老子可能会说，上德若谷，大白若辱，大恶若善。孟子可能会说，人性之善也，犹水之就下也。王阳明可能会说，无善无恶心之体，有善有恶意之动，知善知恶是良知，为善去恶是格物。韩非可能会说，宪令著于官府，刑罚必于民心，赏存乎慎法，而罚加乎奸令。佛陀可能会说，黑恶，非黑恶，而名为黑恶也。
扯远了。此次开展“扫黑除恶”是党中央、国务院的英明决定，有文为凭，文件标题为《中共中央、国务院关于开展扫黑除恶专项斗争的通知》。可能是职业病，我个人觉得，此文件标题，若在开展前面加上依法两字，我会倍感亲切一些。
最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部四部门，为贯彻落实中央通知之精神，2018年1月16日，出台了《最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部关于办理黑恶势力犯罪案件若干问题的指导意见》。该指导意见对黑恶势力犯罪行为的定罪和处罚，作了具体规定。
根据上述指导意见之规定，“黑”指“黑社会性质组织”， “恶”指“恶势力团伙和犯罪集团”。
先说“黑”， “黑社会性质组织罪”在1997年刑法修订时，首次写入刑法。2011年刑法修正案（八）对该条进行了修订。
根据刑法第294条之规定，“黑社会性质组织罪”有三个具体罪名：“组织、领导、参加黑社会性质组织罪”, “入境发展黑社会组织罪”, “包庇、纵容黑社会性质组织罪”。
    鹿是鹿，马是马。我们对事物的评判要有一个标准。在认定是否属于“黑社会性质组织”时，我们说，“黑社会性质组织”应同时具备四个特征，即组织特征、经济特征、行为特征、危害性特征。
个人认为，理解民事法律关系，可以讲特征，比如我们说民事劳动关系，有两个特征，一是人身依附性，二是经济性。拿这两个“特征”作判断，我们便可以将劳动关系与合同关系、劳务关系等其他民事法律关系相区分。
而刑法讲特征，会越讲越糊涂。“罪刑法定”，法无明文规定不为罪，法无明文规定不处罚，一个犯罪行是不能用“特征”来归纳和理解的，若一定要说特征，个人认为，一个犯罪行为只有两个特征，一是法律特别规定了此行为属于犯罪行为，二是此行为有危害性。
所以，在我看来，“黑社会性质组织”的四特征说，是方法论，重点不在特征上，是要求我们从这四个方面来认定是否属于“黑社会性质组织”。而这四个方面的“特征”，由刑法规定。由于刑法条款规定的比较原则，所以若有相关的司法解释，一定要看司法解释是如何规定的，在我国，最高人民法院司法解释是可以作为法院裁判依据的。
    根据《最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部关于办理黑恶势力犯罪案件若干问题的指导意见》（法发〔2018〕1号）的规定，个人认为，由于我们规定的认定标准“不高”，所以认定一个“黑社会性质组织”还是比较容易的。
    组织特征方面：
《刑法》的规定是“形成较稳定的犯罪组织，人数较多，有明确的组织者、领导者，骨干成员基本固定”。
    司法解释关于该条的解释和适用规定：
对“形成较稳定的犯罪组织”的解释：“组织形成后，在一定时期内持续存在”。什么是“较稳定”，“一定时期内持续存在”就是较稳定。
对“人数较多”的解释：“黑社会性质组织一般在短时间内难以形成，而且成员人数较多，但鉴于“恶势力”团伙和犯罪集团向黑社会性质组织发展是一个渐进的过程，没有明显的性质转变的节点，故对黑社会性质组织存在时间、成员人数问题不宜作出“一刀切”的规定。”
此前我们认为，黑社会性质组织成员人数一般应在10人以上。现在规定，对成员人数不宜作出“一刀切”的规定，是不是可以理解为，黑社会性质组织成员人数根据个案而定，不再要求达到10人以上。人数“指标”取消了。
对“有明确的组织者、领导者”的解释： “黑社会性质组织的组织者、领导者，既包括通过一定形式产生的有明确职务、称谓的组织者、领导者，也包括在黑社会性质组织中被公认的事实上的组织者、领导者。”

这个“也包括”规定不得了，“公认”你是组织者、领导者，你可能就会被认定为黑社会性质组织的组织者、领导者。存在“公认”的组织者、领导者，就可认定为“有明确的组织者、领导者”。
经济特征方面
《刑法》的规定是“有组织地通过违法犯罪活动或者其他手段获取经济利益，具有一定的经济实力，以支持该组织的活动”。
司法解释关于该条的解释和适用规定：
对“有组织地通过违法犯罪活动或者其他手段获取经济利益” 的解释：“在组织的形成、发展过程中通过以下方式获取经济利益的，应当认定为有组织地通过违法犯罪活动或者其他手段获取经济利益：（1）有组织地通过违法犯罪活动或其他不正当手段聚敛；（2）有组织地以投资、控股、参股、合伙等方式通过合法的生产、经营活动获取；（3）由组织成员提供或通过其他单位、组织、个人资助取得。”
也就是说，在认定黑社会性质组织获取的经济利益时，不仅包括其通过违法犯罪活动（如赌博、敲诈、贩毒等）获取的经济利益，也包括通过合法方式和手段（如投资、合伙、资助等）获取的经济利益。
对“具有一定的经济实力” 的解释：“通过上述方式获得一定数量的经济利益，应当认定为‘具有一定的经济实力’， 同时也包括调动一定规模的经济资源用以支持该组织活动的能力。”“由于不同地区的经济发展水平、不同行业的利润空间均存在很大差异，加之黑社会性质组织存在、发展的时间也各有不同，在办案时不能一般性地要求黑社会性质组织所具有的经济实力必须达到特定规模或特定数额。”
对黑社会性质组织所应具有的“经济实力”， 此前我们一般认为，各地根据本地区实际情况，在20万元-50万元幅度内划定。根据现在的规定，这项“指标”已经取消了。司法解释说的很清楚：只要“获得一定数量的经济利益”，就应当认定为“具有一定的经济实力”，“在办案时不能一般性地要求黑社会性质组织所具有的经济实力必须达到特定规模或特定数额。”
行为特征方面
《刑法》的规定是“以暴力、威胁或者其他手段，有组织地多次进行违法犯罪活动，为非作恶，欺压、残害群众”。
司法解释关于该条的解释和适用规定：
对“其他手段” 的解释：“以组织的势力、影响和犯罪能力为依托，以暴力、威胁的现实可能性为基础，足以使他人产生恐惧、恐慌进而形成心理强制或者足以影响、限制人身自由、危及人身财产安全或者影响正常生产、工作、生活的手段，属于《刑法》第二百九十四条第五款第（三）项中的“其他手段”，包括但不限于所谓的“谈判”“协商”“调解”以及滋扰、纠缠、哄闹、聚众造势等手段。”
根据现在的规定，黑社会性质组织的行为，不要求一定要具有“暴力性”，一些“非暴力性”的手段也可认定为黑社会性质组织行为。
怎么理解“以组织的势力、影响和犯罪能力为依托，以暴力、威胁的现实可能性为基础，足以使他人产生恐惧、恐慌进而形成心理强制”的手段？举个例子，一个黑社会性质组织成员，若向“宝宝”显露纹身、向“宝宝”介绍说他是坐过牢的、某个人因为不听话，结果如何如何，“宝宝”认为他的话伤害了自己脆弱的小心脏，宝宝感到恐惧。该组织成员的此种行为，就属于以“其他手段”实施违法犯罪活动。
对“有组织地多次进行违法犯罪活动，为非作恶，欺压、残害群众”的解释：“为确立、维护、扩大组织的势力、影响、利益或者按照纪律规约、组织惯例多次实施违法犯罪活动，侵犯不特定多人的人身权利、民主权利、财产权利，破坏经济秩序、社会秩序，应当认定为‘有组织地多次进行违法犯罪活动，为非作恶，欺压、残害群众’。”
其核心意思是，为了组织利益、按照组织纪律规约、组织惯例多次实施的违法犯罪活动，都将认定为“有组织地多次进行违法犯罪活动”。此时，“有组织”和“多次”已不重要了，因为，为组织之利益实施的违法犯罪活动，即视为“有组织地进行违法犯罪活动”，在认定方法上，“为组织利益”已替代“有组织”。
    我们知道，违法行为不等于犯罪行为，犯罪肯定是违法的，但违法不一定构成犯罪。黑社会性质组织的“违法犯罪活动”，是指违法及犯罪活动，还是指违法的犯罪活动。
如果指违法及犯罪活动，那么违法活动和犯罪活动都应认定为“违法犯罪活动”。而如果指违法的犯罪活动，因为犯罪肯定是违法的，那么“违法犯罪活动”就是指犯罪活动。

前面举的宝宝感到恐慌的例子说明，黑社会性质组织的手段行为中，虽未使用暴力，但足以使他人产生恐惧、恐慌进而形成心理强制之手段，都是不允许的。对于黑社会性质组织，恐吓都不许，怎会允许违法。个人认为，黑社会性质组织的“违法犯罪活动”应指“违法及犯罪活动”。
危害性特征方面
《刑法》的规定是“通过实施违法犯罪活动，或者利用国家工作人员的包庇或者纵容，称霸一方，在一定区域或者行业内，形成非法控制或者重大影响，严重破坏经济、社会生活秩序”。

司法解释关于该条的解释和适用规定：
对“一定区域” 的解释：“鉴于黑社会性质组织非法控制和影响的‘一定区域’的大小具有相对性，不能简单地要求‘一定区域’必须达到某一特定的空间范围，而应当根据具体案情，并结合黑社会性质组织对经济、社会生活秩序的危害程度加以综合分析判断。”
根据上述规定，个人理解，认定黑社会性质组织的“一定区域”这个指标，已经取消了。说的很明白：“不能简单地要求“一定区域”必须达到某一特定的空间范围”“而应当根据具体案情，并结合黑社会性质组织对经济、社会生活秩序的危害程度”“加以综合分析判断”。
“一定行业”， 包括合法行业，也包括黄、赌、毒等非法行业。
何种情形属于“形成非法控制或者重大影响，严重破坏经济、社会生活秩序”？司法解释采用了列举加概括的方式进行了规定，可以归纳为：
1、致使在一定区域内生活或者在一定行业内从事生产、经营的多名群众，合法利益遭受犯罪或严重违法活动侵害后，不敢通过正当途径举报、控告的；
2、对一定行业的生产、经营形成垄断的；
3、对涉及一定行业的准入、经营、竞争等经济活动形成重要影响的；

4、插手民间纠纷、经济纠纷，在相关区域或者行业内造成严重影响的；
5、干扰、破坏他人正常生产、经营、生活，并在相关区域或者行业内造成严重影响的；

6、干扰、破坏公司、企业、事业单位及社会团体的正常生产，经营、工作秩序，在相关区域、行业内造成严重影响，或者致使其不能正常生产、经营、工作的；
7、多次干扰、破坏党和国家机关、行业管理部门以及村委会、居委会等基层群众自治组织的工作秩序，或者致使上述单位、组织的职能不能正常行使的；

8、利用组织的势力、影响，帮助组织成员或他人获取政治地位的；
9、利用组织的势力、影响，帮助组织成员或他人在党政机关、基层群众自治组织中担任一定职务的；
10、其他形成非法控制或者重大影响，严重破坏经济、社会生活秩序的情形。

说完“黑”，再说说“恶”。所谓“恶”，指“恶势力团伙和犯罪集团”。“黑”与“恶”之间的关系，我的理解，是同一个事物的不同阶段，“恶势力”坐大成势，即为“黑”， 恶势力是黑社会性质组织的雏形。为了“打早打小”，扫黑必须除恶。
“恶势力团伙”的认定：1、一般为3人以上，纠集者相对固定；2、经常纠集在一起，以暴力、威胁或者其他手段，在一定区域或者行业内多次实施违法犯罪活动，造成较为恶劣的社会影响。
我国刑法有“犯罪集团”这个概念：“三人以上为共同实施犯罪而组成的较为固定的犯罪组织，是犯罪集团。”所以，恶势力团伙若符合刑法“犯罪集团”的规定，应认定为“恶势力犯罪集团”。
“恶势力犯罪集团”的认定：1、有3名以上的组织成员，有明显的首要分子，重要成员较为固定，组织成员经常纠集在一起；2、共同故意实施三次以上恶势力惯常实施的犯罪活动或者其他犯罪活动。
    “恶势力” 惯常实施的犯罪活动有哪些？一般认为，“恶势力”违法犯罪活动主要为强迫交易、故意伤害、非法拘禁、敲诈勒索、故意毁坏财物、聚众斗殴、寻衅滋事等，同时还可能伴随实施开设赌场、组织卖淫、强迫卖淫、贩卖毒品、运输毒品、制造毒品、抢劫、抢夺、聚众扰乱社会秩序、聚众扰乱公共场所秩序、交通秩序以及聚众“打砸抢”等。
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