
论刑法中的认识错误

阮 齐 林
‘

一
、

错误的概念和分类

刑法中的认识错误
,

是指行为人对 自己实施的犯罪构成事实或者对 自己行为的社会危害

性质
,

主观认识与客观实际不一致
。

所谓犯罪构成事实
,

指刑法分则以罪状形式所表述的客观

事实 ;所谓行为的社会危害性质
,

指行为对社会利益的损害
,

其标志或认识途径是不被法律秩

序所允许
。

也即社会
、

法律意 义上的负价值
。

对刑法中的错误可以作广义和狭义的理解
。

广义的理解
,

不仅包括认识与实际的部分不一

致
,

也包括对实际发生的事情完全无认识的情况
。

根据广义的理解
,

错误论应是故意论和过失

论派生的特殊问题
,

即发生错误在何种情况下排除故意
,

在何种情况下排除过失
。

狭义的理解
,

仅指认识与实际部分不一致的情况
。

根据狭义的理解
,

错误论在体系上应仅是故意论派生的特

殊问题
,

故意 (本体 )论阐述认识与实际在一致情况下 (无错误 )故意的成立问题
,

错误论说明认

识与实际不一致的情况下
,

对故意的成立产生何种影响的问题
。

对错误不宜作广义的理解而应作狭义的理解
。

错误论在体系上应作为故意论派生的特殊

间题
,

其主 旨在于解决发生错误是否排除在因错误对实际发生的事实成立故意
,

或者对该事实

具有社会危害性发生认识错误
,

是否排除承担故意罪责
。

因为一切过失都可以归结为认识错

误
,

所以错误对过失而 言是 一般性问题而非特殊性问题
。

既然错误乃是过失问题中应有之义
,

自然不必于过失论之后再另予特别讨论
。

倘若对错误作广义理解
,

难以界定过失论 与错误论的

范围
,

难以明确错误论的主 旨
,

亦难以避免体系上的重复
。

我国绝大多数论著都将错误论置于

故意论和过失论之后
,

这种体系上的定位表明了对错误都有意无意地作了广义的理解
。
〔’〕 其

结果不可避免地导致了错误种类 (范围)
,

尤其是事实错误种类的膨胀
,

导致错误论主旨的含糊

不清
。

关于错误论的立法依据
。

在国外
,

刑法学中的错误论往往是以本国的刑事立法为依据的
。

例如
,

日本刑法第 38
_

条 (关于故意
、

过失条款 )规定
: “

(2 )对于本应从重处罚的罪行
,

如果犯人

在犯罪时不知情的
,

不得从重处罚
。

(3) 不得因不知法律而认为没有犯罪故意
。

但根据情节可

以减轻处罚
” 。

德国 1 9 7 9 年新刑法第 16 条规定
: “

(关于事实情况的错误 ) (1 )行为人在行为时
,

中国政法大学副教授
。

〔 1 〕 例如
, “

行为人的认识错误 问题
,

是犯罪构成主观方面的一个特殊而重要的问题
” 。

引 自马克昌主编
:
《刑 法通论》

,

武汉大学 出版社 1 9 9 1 年版
,
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对于犯罪的法定构成事实所属情况欠缺认识的
,

不成立故意行为
,

但对过失行为的可罚性不产

生影响
。

(2 )行为人在行为时误认为有可成立较轻法规所定犯罪构成事实之俄况的
、
只按较轻

法规处罚其故意行为
。 ”

第 17 条规定
: “

(违法性的错误 )行为人在行为时
,

欠缺为违法行为的认

识
,

且此认识错误是不可避免的
,

其行为无责任
。

如系可避免的
,

得依第 49 条第 1 项减轻其

刑
” 。

其他如法国
、

意大利
、

娜威
、

波兰等国均有类似的规定
,

刑事立法关于错误的规定
,

是刑法

学错误论的重要根据
,

对错误的概念
、

分类
、

效果及其在理论体系中的位置具有重要的影响
。

关于错误的分类
。

传统的理论把错误划分为事实认识错误和法律认识错误两类
。

所谓事

实错误一般指行为人所认识到的犯罪事实与实际情况不一致
,

包括对犯罪构成事实的认识错

误和违法性阻却事由的事实认识错误
,

后者在我国被称为
“

行为性质
”

的错误
,

如
“

假想的防

卫
” 。

所谓法律错误
,

一般指对法律的不知或误解
。

在西方
,

犯罪论多采用
“

构成要件符合性—违法性一有责性
,

的三要件体乳 嗜统的见解认为
,

违法是客观的
;
责任是主观的

,

把故意仅

仅作为责任的形式和内容
,

因此无论是事实错误还是法律错误
,

都仅属于责任论中的问题
。

事

实错误可以免责
,

而法律错误不得免贪言新的
‘见解认为

,

敌意并非仅为责任要素
,

也是违法性要

素进而是柑放姿件要素
,

从而把故意区分为构成要件故意
、

责任故意乃至违法性故意
。

构成要

件的故意
,

愉称故意
、以对构成要件事实的认识为中心‘责在故意

,

以违法性意识为中心
。
〔2 〕
在

新见解流行后
,

简单地把事实错误和法律错误随着故意的区分在体系上分离开来
,

即事实错误

作为故意讼的特殊问题
,

法律错镍作为责任(故意)论的特殊向题
,

弃未彻底解决向题
。

因为新

的精细区分
,

使堵误的传统分类显得粗褪
,

叔致事实错误与法律错谋界限不明确的
出矛这首宪表现茬违法阻场事而事卖藉谋的雀质

,

境竟是事实错误还是法律错
故加对更解盾见矛

误 ? 更进二步的问题是
,

它究竟阻却敌惫述是阻却责褂 其次
,

还表现为规范要素认识错误的

性质间题
。

府于诸如
“

淫秽物品
“‘·他人财杨

,

乏类含有较多社会意义的规范要素的认识
,

不单

;蒸蘸薰熬然艘;
决这种错误是杏阻却故育

;后者指对行

!薰鑫毓酱巍蒸答蒸蒸
容忍为中心内容

事由的事卖错谋

参界“本牟到私记官研修所编诫邢法概说》
,
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·

第砰页以下
.
大堪仁

:
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,
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,
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,
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关于错误的分类及其与体系的关联
,
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,
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关子违法阻却事由的归类
,
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、

大爆仁
:
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、

文石等译
,
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版
,
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,
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沦刑法中的认识错误

或禁止性错误自然更为确切
,

它表明这种错误的中心并非是对法律具体规定的不知或误解
,

而

是对自己的行为是否一般性地被法规范所禁止 (不允许
、

否定 )的不知或误解
‘

如果将新分类与

体系的新见解联系起来看
,

就会发现新分类与旧分类的差别并非仅是称呼的略有不同
,

它是整

个犯罪理论新进展的一个组成部分
‘

德国 1 9 7 9 年新刑法关于错误的规定就是受新分类影响的

立法例下同时
,

这一立法例又是对新分类十分有力的支持
。

·

我国的刑法学说首先应考虑立足于我国的刑事立法
、

司法及理论体系划分并界定错误的

种类
。

我国的刑法学说对错误一直采用传统的分类和解释
,

最近亦有学者采用新的分类与解

释 、〔“〕但是不论采用新分类还是 旧分类或者提出其他的分类
,

都应当提出法律和理论根据
,

使

我国刑法学中的错误论与我国立法相联系
,

与我国的理论体系协调一致
。

我国刑法规定了故意的一般概念但没有规定错误间题
。

就现有的刑法规定而言
,

错误论虽

然不似日
、

德等国哪样有直接的法律根据
,

但有间接的法律根据
。

这个法律根据就是刑法第 n

条规定的故创已罪概念
。

由于错误属于故意的反面间题
,

所以通过刑法上的故意概念可以解释

错误论的份些基本问题
,

一

我国刑法第 11 条规定
: “
明知自己的行为会发生危害社会的结果

,

并

城希望或者放任这种结果发生
,
因而梅成犯罪的

,

是故意犯罪
、 ”

我国学说一般从认识因素与意

志因家两方面解释犯罪放惫心态
。

关于认识因素
,

一般认为两项内容是必要的
:

其一是对犯罪

构成事实的认识 ;其二是对行为社会危害性的认识
。

由此逻辑地引伸出相反的命题
,

即行为人

在犯罪构成事实上或者在行为的社会危害性质上发生认识错误
,

是否影响成立犯罪故意
,

这就

是错误论的命题
.

由此还可以逻辑地引伸出两种错误的类型
;
其一是犯罪构成事实的认识错

误
,

其二是行为社会危害性质的认识错误
。

前者是一种事实性认识错误
;后者是一种行为的社

命
:

法律意义的认识错课
。

在刑事立法中
,

分则以罪状形式表述的各种事实都具有社会危害性
,

事实气价值(性质 )是高度统一不可分离的
、

当行为人对犯罪构成事实有认识
,

一般足以推定对

行为的社会危害性质有认识
。

但是不能排除社会实际生活中出现违反这种推定情祝的可能性
。

只要承认故意犯罪必须对事实和性质两项内容均有认识
,

那么作为其反面问题的错误
,

划分 出

犯界构成事实错误与社会危害性错误就是有法律依据和实际意义的
。

将我国刑法上的错误种类
,

分别称为犯罪构成事实的错误和社会危害性的错误
,

实质上是

抛弃事实错误和法律错误的传统分类
,

采纳犯罪构成事实错误和违法性错误 (禁止性错误 )的

新分类
。

作出这样的选择
,

除有上述刑法第 n 条的根据之外
,

还有以下的理由
:

首先
,

使划分 出的错误种类与犯罪故意要素的对应关系更为具体
、

明确
。

成立犯罪故意以

有犯罪构成事实认识和社会危害性认识为不可缺之要素
,

与此相对应的
,

就是犯罪构成事实和

社会危害性两种认识错误
。

把错误的种类与故意的认识要素具体
“

挂钩
” ,

是在体系上确定错误

论的位置
、

主旨以及进行富有实效讨论的基础
‘

先
:

其次
,

有助
_

于对错误论尤其是法律错误论进行富有实效的讨论
。

我国的理论一贯主张犯罪

故意需要认识社会危害性
,

但不必笋认识
“

违法性
”。

对故意的成立与否而言
,

研究这种意义的

体传性嘴误显攀缺乏针对性
,

以致我国的法律
能

论主 旨不明、实益不大
,

回避了需要解决

的间题
。

因此确立一个与故意认识要素
。

挂钩
”

的社会危害性认识错误
,

取代拿洞的法律认识错

误
,

是使有关错误问题的讨论更具实效性的重要步骤
。

澡三
,
有利于

“

排除行为社会危害性事实的认识错误
”

的归类
。

这种错误的性质徘徊于事实

( 6 〕 参见何秉松主编
:
《刑法教科书》

,

中国法制出版社 19 9 5 年版
,

第 2 26 页
。
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与法律错误之间
‘

如果将事实错误 明确为犯罪构成性事实错误 ,将法律错误明确为社会危害性

错误 月肠么就比较容易确定这种错误的归宿
。

、

“
·

咨
1

补

本文采维T; 醉构成要件事实错误
、
违法性错误

,
的新分类

、

却对后者改称
“

社会危害性错

误
” ,

其中的重要原因之份是中外刑法理论对违法性一词理解不固易在西方学说中
, “

违法性
”

是

三大犯罪构成要件之一
,

对其含意虽有形式违法性论与实质违法性论之争
,

但趋于调和
,

公认

违法性是形式与实质的统一
。

从它的地位
、

作用看干构成要件符合性侧重解决形式违法
,

违法性

则侧重解决实质违法
,

即行为是否侵害法益为整体法秩序所不容钻〔” 法定或非法定的违法性

阻却事由之违法性
L

,

即在此意义上使用
,

否则非法定(或超法规)的违法性阻却事由便不可能被

承认
。

作为故意责任要素之一的建法性意识之违法性也在这一惫义上使用云从内容及在理论

体系中的地位
、

作用看
,

西方学说中的夕违法性
,,
与我国学说中钓

“

社会危害性食意愿最为接近
。

我国刑法及其学说广泛使用的是社会危害性一词而不是邃法性舟询
,

这表规
:
出

、

我国刑法和学

说重视揭示犯罪实质的倾向
。

在我国刑法理论中由于广泛地使用社会危害性的概念、使违法性

一词既无地位又不规范
,

除了在表示犯罪基本特征时使用井有较确切的含意争卜
,

基本上看不到

它的踪影‘从客观方面的危害行为丈危害结果到主观方面的明知再己的行为会发生危害社会的

结果乃至正当防卫等排除社会危害的行为等
,

都采取实质性的社会危害性概念
,

而不使用违法

性概念
。

偶而涉及违法性
,

往往侧;重的是其形式意义、与西方学说中的违法性概念相去甚远
。

中

外理论对违法性的不同理解
,

在祷国理论上引起了不少的歧义
、

误解J
一

为了全面地揭示违法性

错误应有的实质内容
,

明确它与犯罪故意的关系
,

在我国荆法理论上
4

,

以社会危害性错误取代

违法性错误的表述是必要的
。 丫 厂 二

.

- ; 、 户 一
、

、

一

应当指出的是飞西方李说采用新分类
,

与故意被分为构成要件故意秘责任故意的体系见解
有很大的关系

。

我国的学说历来主张统一地把握犯罪故意丈故意与敌惫罪贡的统“ )
,

因此在我

国的理论上采取柯种分类与体系上的见解无关
。

.

卜 , ·

补 味
一 _ .

:

综上所述
,

我国刑法上的认识错误应是指行为人对直己卖施的犯罪构成事实或者对自己

行为的社会危害性质
,

主观认识与客观实际不一致
。

它是由前法上时故意所引伸出的反面问

题
,

其主旨在于解决发生认识错误是否影响犯罪故意的成立‘刑法上的错误可以划分为犯罪构
成事实的认识错误和行为社会危害性质的认识错误

;
关于排除社会危

‘

昏桂行为的事实错误、可

归入行为社会危害性质认识错误之中
。 -

·

‘

七
一 ‘ 、 -

‘
~ ,

.

: }
.

东
‘

;
· ‘

一

匕屯犯罪构成事实的认识错埃份
’‘ 。

「 _
、

”
以 , 一

i

犯罪构成事实的认识错误
,

指在故意犯罪过程中
,

行为天实际造成了与其预想不一致的犯
罪构成事实

。

它是由故意的必要饮识内容之一恨样对犯罪构成事实有次识)’所派生出的错误类
型 、 其主旨在子解更行为大对写其按想不一致的事卖韶舍成立犯靠被惫

。

其要点如卞
:

‘

’

第一
,

这类错误是在故意犯罪过程中发生的
。

如果行为人本羌犯意
,

而卖际造成了非预想
奋 莞 :

‘ ·

月 一
、、

.

’

‘
;

。7 〕 关于违迭性 , 、的诊述
,

如二。性, 行,
「

, 层
益等

,

客观地看违反整体畜, 序
”

{
“

滋上、
反法规、瘫

法
‘。 ”

参见前引〔幻屯刑法概说》第 29 页
。

·

关乎违法性的概念及 实质 与狠式违法性之事论
,

参见禾村龟二
:
(刑法总

论》
,

有斐阁 1 9 7 3 年版
,

第 2 36 页以下
。

洪福增
:
《刑法理论之基础 》

, 19 7 7 年版
,

第 2北 贯以下
;
陈朴生

:
《刑法专题

研究 》
,

国立政法大学法律学系法学丛书(十九 )
, 1 9 8 8 年版

.

第 38 页
。



论刑法中的认识错误

性危害结果的
,

属过失论的一般问题
‘

因为在这种场合
,

不涉及是否成立犯罪故意
。

这是对错

误作狭义理解所应得出钓结论
一

。

第二
,

这里所说的
“

犯罪构成事实
” ,

与故意论作为故意认识内容之一的犯罪构成事实是同

一的概念
。

关于成立排除社会危害性行为的事实错误
,

不属犯罪构成事实错误
。

我国学界历来

将这种错误纳入
“
事实错误护之中石根据这种错误的事实性质

,

把它归入
“

事实错误
”
未尝不可

。

但在作了犯葬构成事实错误的限定之后
、
就不宜再把它包括进去了

。

第三
,

这类错误论的主
、

旨在于
:

确定对因错误而实际发生的非预想的犯罪构成事实是否成

立故意
.

明确这一主旨
,

对划分错误论与故意(本体 )论的范围
,

简明而有实效地讨论犯罪构成

事实错误
,

具有重要的意义
。

考察故意犯罪过程中的错误不难发现
,

相对于行为人的主观认识

有两个事实 。其户是行内人预想实现的犯罪事实
;其二是因错误而实际发生的事实

。

对于预想

实现的犯罪事实
,

由于行为人本来就有犯罪故意
,

所以 不论发生错误与否
,

也不论得逞与否
,

都

应认定具有犯罪故意
。

假如因错课而实际发生的事实不是犯罪构成事实
,

如为杀人而杀死了一

条价值不大的狗
、
因为杀死一条普通的狗不具有刑法上的重要性

,

不必考虑对因错误而发生的

事实追究刑事责任
,

自然不必研究行为人对杀死狗一事是何种心态
。

所思这样的错误并无作为

错误问题特别加以讨论的必要
.

,

直接按行为人原犯意定罪处罚即可
。

因错课致死狗而未致死人

的
,

是单纯的犯罪未遂伺题
。

只有当行为人预想实现一个犯罪构成事实并且因错误实际发生了

寸个非预想的犯罪构成事实
,

才有作为错误问题研究的必要
。

因为认定行为人在故意犯罪过程

中对非预想的犯罪构成事实的心态
,

有一定的特殊性
,

不能为故意论的一般内容所包容
。

为了男确错误论的主 旨
,

维护错误论作为故意论特别问题的地位
,

简化错误的种类并对错

误问题进行切实而有成效的讨论
,
〔”〕 有必要将下列情况从错逞论中排除出去

;
一

(一)在故意犯罪过程中
,

行为人虽有认识错误
,

但并未因错误而实际造成非预想的犯罪构

成事实
。

较典型的如
;

因错误而发生的手段不能犯和对象不能犯
。

前者如误将白糖当砒霜而用

于投毒杀人的
;
后者如将男人误认为女人而强奸的

,

撬开保险柜而其中空无一物的等等
。

在这

些事例中
,

行为人虽有认识错误
,

但只因认识错误而未实现预想的犯罪
,

并未因错误而实际造

成非预想的犯罪构成事实
。

属典型的故意犯罪未遂问题
,

不必作为错误论问题讨论
。

其实这类

因错误而发生之
“

不能犯
” ,

值得特别讨论的地方不在主观方面而在客观方面
。

对
“

不能犯
”

应否

追究刑事责任
,

取决于其行为在客观上是否具有造成危害结果的可能性
·

如具有现实的可能

性
,

就埠究未遂罪责
;
如不具有现实可能性 (如迷信犯 )

,

则不宜追究刑事责任
。

至于主观方面的

遴辫瀚粗寨俞
而在我国则一般不认为是毁坏财物罪的构成事实

。

(三)主要应由故意本体论解决的某些犯罪构成事实认识错误的事例
。

我国的有些论著还

亡8 〕 有的学者指出
: “

法种错误丈指事实错误—
引者注 )种类繁多

,

相当复杂
. ”

见张明楷
:
蛋犯罪论原理》

,

武汉大学 出

版社 1 9 9 1 年版
,

第 3 05 页
。

其实
,

造成
“

种类繁多
,

相 当复杂
”

的原因
,

很大程度上在于对错误论的主旨不 明
,

缺乏

一个界定事实错误种类的基准
。

.

6 9
,
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将下述事例作为错误论问题
:

不知是赃物而代人运输
、

保管
、

销售的 ; 不知是现役军人的配偶而

与之结婚或同居的 (对象自身性质的错误 ) ;
不知自己患有严重性病而卖淫攘婚的 (主体认识的

错误为不知是禁渔这
、

禁渔期而捕捞水产品的 (特定时空条件的错误)
。
〔, 〕 这类

“

错误
”

的事例

似应通过对犯罪故禽要件的正面阐迷加以说明
。

故意的认识因素
,

主要是对犯罪构成事实存在

(有无 )的认识斌但劝某些含有社会
、

法律意义的事实 (或因索 )未还包括封其社会
、

法律意义的认

识
,

如赃物
、

严重性病
、

淫秽物品等因素
,
各种犯罪的犯罪故意在其认识内容和程度土都有特定

的要求
、
行为人的认识符合特定要求的

,

成立该非的故意
、
行为人因

“

误解, 而到认识不符合特

定要求的
,

不成立该罪的故意二此时的
“
误解

”
与没有具体犯罪故意的认识是一回事

,

并无特别

的意义
。

有特定的认识才能成立故意
,

无特定的认识不能成立故意
,

此乃故意成立的 ~ 般性问

题
:‘

倘若这类
“

错误
”
的事例也纳入错误论中

,

势必会扩大错误论的范留和种类
,

造成错误论与

故意论的重叠交叉
,

淹投掉错误论的主旨和特殊性
。 认

、 、

一

综上所述
,

并非所有的事实性错误都属于犯罪构成事实错误论的范围
。

狭义的犯罪构成事

实错误应具有三个特征试扔在故意犯罪过程中发生的 , (2 )主观认识与客观实标不一致 , (3 )与

主观认识木一致的唇观实际是一个犯罪构成事实或者具有刑法上重要性的事实
。

无犯意而因

错误导致危害结来的
,

属过失论范畴
;虽有犯意并发生认识错误

,

但未实际发坐怪何非预想性

危害结果的
,

属故悬犯雏形态论的范畴
。

犯罪构成事卖错误论的主旨是解决行为人对非预想性

犯罪构成事实是杏也成立JB罪故意的间题
,

换言之
,

籽为人本有犯意
,

因错误而致发生原犯意

预想以外的犯罪构成事实时
,

该错误是否妨碍把非预想的事实归责于行为人的故惫犯罪行为盆

行为人预想之内的犯罪事实是否实现不是错误论的焦点
。

但是孩想的犯罪事实如果已经实现
,

对非预想的犯罪事实的罪责应单独评价公
·

‘
、

,
、

’「 · ’

月 ;

三
、

犯罪构成事实认识错误的种类
“

按照上述对犯罪构成事实认识错误的狭义理解和把握
,

犯罪构成事实认识错误只有以下

色种情况
:

广一 (一 )对象辨认褚误
,

即在故惫犯罪过程中
,

行为人由于对侵奢对象发生辨认上的错误
,

以

致侵害了非预想的犯非性对象
。

例如
:
甲意图杀乙

,

却误认丙为乙而将丙射杀
。
‘专 巍

(三)对象打击错误
,

即在故意犯罪过程中
,

行为人由于行为 (方式
、

方法 )出现差误而侵害

了非预想的犯罪性对象
.

例如甲意图杀乙并瞄准乙射击
,

却命中了乙身旁的丙
。 、

·

‘

有的论著认秀
,

对象打击错误只是行为上的差误
,

故不属子事卖认识错懊韵范围
。

[l0 〕这种

巍点是值得商榷的
。

第二
,

行为差误并菲与认识错误无关
,

在因竹为差摸而致行击错谋的场合
,

行为人只是对预想侵害的对象辨认有误
,

这并不排斥行为人对自己能为的估量(如枪法 )
、

对使
用方法

、

工具的认识(如枪支
、

炸弹的性能沙以及对侵害对象周围环境瓜撇圣触
。

因对象
’ ,

,

⋯ , 脚
狡 气 公

一州” ‘

’

。。。 参见前弓!〔6〕
,

何秉松书
,

如
。页以

一

下
。

此外。禾李
者大、仁, 这类情况称为

.

规裕漏辰
, 件 , , 的错误

· ,

并

认为对
“

淫秽性
”之类规范要素本身属性的误认

,

应属于事实错误
,

对规范要素本身的月性有认识但误以为不违

法的
,

属于法律错误
。

参见前引〔幻第 2 12 页以下
。

我国学者刘明样亦持类似的觅解
,

翻见《论事实错误与法律错

误的区别》该法学评论》lp9 5 年第 4 期
.

L

〔一。〕 参见前引〔6〕
,

何秉松书
,

第 2 3 3 页
;
前引〔s〕

,

张明楷书
,

第 3 0 6 页
。

.
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.



论刑法中的认识错误

辨认错误而误中非预想的对象圣固然是事实认识错谋
,

因}其他方面的认识错误 (能力
、

方法
、

工

具
、

环境等)而误中非预想的对象
,

并非是与认识无关的纯客观性的行为差误
。

第二
、

事实错误

论之中的错误
,

其焦点不在于行为人对预想性犯罪事实的心理态度 (因为这种犯意是客观存在

而毫无争议的)
,

而在于行为人对非预想性犯罪事实的心理态度
。

换言之 、锗误论之所谓主观认

识与客观实际不一致
,

重点在于行为人的主观预(设痣 ;匆实际发生的 (非预想的 )犯罪事实不

一致
。

而错误论的主旨就是要解决这
“

不一致
行
的情形是否妨碍对非预想性犯罪事实成立故意

。

无论是对象辨认错误还是对象打击错误都有这种意义上的主观认识与客观实际的不一致
,

都

要解决这不一致的情形是否妨碍故意成立的问题
。

二者在错误论上的共同点
’ ,

使得不承认行为

差误是事实认识错误的论著
,

也不得不在认识错误之后还是要对行为差误作出介绍和评论
。

既

然把行为差误当作事
:
实认识错误的一种情况并无大的理论障碍

,

同时又有曹共同性的问题需

要解决
,

那么何必要把它排斥在外呢套 主张简钥而富有实效地解决事实错误论间题
,

一方面应

把没有特殊性的
“

错误
”
排除在外

,

另一方面应把勿示有值得特剧研究的错误何题包容在内
。

(云)因果关系的认识错误‘即在实施故意犯罪过程中
,

行为人实现 了预想的危害结果
,

但

导致该危害结果的因果进程与行为人预想的
_

不一致护 例如
;

甲卡乙的脖子致昏迷
,

然后抛尸井

中
,

致乙溺死
。

甲以为乙是被卡死的
,

而实际上乙是被抛入井中溺死的
。

四
、

犯罪构成事实认识错误的罪责认定

认定这类错误的罪责
,

是依法对行为人主观认识与客观实际不一致的心理事实作出的评

价
、
在发生错误的场合

,

行为人顶想实现某事实
,

却实际发生了非预想的事实
,

在心理事实的层

面上出现了主观认识与客观实标的不一致
。

认定错误的罪责就是依法 (犯罪构成 )对这主客观

不一致的心理事实作出评价
,

评价的焦点是
:

非预想性犯胡事实与行为人预想实现的犯罪事实

在法定犯罪构成的意义上是否具有一致性
,

如果具有
.

一致性
,

_

那么
,

主客观在心理事实层面上

不一致的情况
,

不妨碍行为人对非预想性事实承担赦意罪责
;反之

,

则阻碍承担故意罪责
。

我国已有判例表示出这样的立场
夕

吉林眷高级人民法院关于
“

昊振江欲杀其叔而误杀其父

案
”
的判决具有代表性

。

该案的荃本事实是
t

披告人臭振扛欲杀其叔
,

在其叔与其父交谈之际
,

举起木棒朝其叔为部打击
,

被其叔躲过
,
致冰棒击 中回头正欲制止吴振江行凶的其父的头部

,

造成其父死亡
。

这是一起典型的打击错误的实例奋对此 ;吉林省高级法院认为
: “

被告人既有杀

人的故意
,

又有杀人的行为和将人杀死的后果
,

虽未达到其犯牟目的
,

但不影响故意杀人罪的
成立

” 。

此判例的评析人指出
: “

我们认为汾行为符合犯罪构成是行为人承担刑事责任的唯一根

据
,

解决行为误差的刑事责任问题
,

一
, ·

只能以主观要件与客观要件相统一的犯罪构成为标准
‘

* 二
对于故意杀人罪来说

,

法律并不以特定的对象和特定的结果为构成要件
,

被告人无论是杀

死其叔还是杀死其父
,

其法律性质是相同的
,

都是故意非法地剥夺他人生命的行为
,

对此应 以

故意杀人罪既遂论处
。 ”

{ll 〕
、 甲 L

一

法院的意见和判娜评析人韵见解
,
都明

‘

确表达了这样的规点
,
对打击错误应以犯罪构成为

标准认定行为人对误击对象应承担的罪责议日本的判例也表示出类似的观点杯并被称之为
“

法

定符合说
” 。

所谓法定符合说是指
,

犯罪故意的认定 (或事实错误是否阻却故意的认定 )
,

不以行

〔1 1 〕 《人民法院案例选 》
,

人民法院出版社 1 9 9 3 年版(总第 5 辑 ), 络乳 页以下
.
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为人的认识与实际发生的事实在具体细节盟拼致为标准
,

而应当以符合法定的构成要件为标

准
。

行为人 (预想 )认识到的犯罪事实匀现实发生的事实在法定范围内“致
,

就能够认定对该现

实发生的事实成立犯罪故意
,

不需要在心理事实上的具体的粉致
。

以“ 日本学者也普遗认为法

定符合说运用宇事实错误大体是妥当的
。

, 。一 纷
_ ·

一

根据犯罪构成事实错误在法定犯罪构成上的意义
,

即法律性质
,

可以把它们划分为同一犯

罪构成范鼠内的事实锗误和非同一犯罪构成范围的事实错误
。 ‘

-
· ’ ‘

·

(一 )同、犯罪构成范圈内的事实错误 七二
;

一
·

衬
‘ 育

.

,

一
,

、

所谓同一犯罪构成范恩内的事实错误(以布简称同一性质的错误)是指行为人预想实现的

犯罪事实与实际发金的非预想的犯罪事实
,

都属同一犯罪构成性质的事实
。

换言之
,

二者在行

为人的心 目中虽然是不一致的
,

一

但在偿定犯罪构成的性质上是一致的
,

如果属于同一性质的错

误
,

原则上不妨碍认定行为人对非预想的犯罪事实负故意罪责扩
‘

关于同* 性质的瀚象错误、浏如冲意图余害乙
,

因为误认丙为乙而杀死了丙
;
或者甲意图

杀害乙并朝乙瞄准射击
,

却偏偏命中了乙身旁的丙 f 前例属材象辨认格误 , 后例属对象打击错

误
。

在上述两例中
,

由于行为大有杀人的意思 (杀乙)
,

并且认议到杀人的事实(杀丙)
,

符合杀人

罪犯罪构成的非法剥夺他人生命的特征万至于实际被杀害的是乙还是丙
,

只是具体事实方面的

枝节性差异
,

不妨碍认定行为人对实际被杀害的人具有非法剥夺他人生命的意思
。

在对象辨认错误的场合
,

垦)然拍般不奢撇预想和非预想俊害对象上同时都发生损害结果
,

但是在对象打击错误的场合
,

则可能在预想和非预想侵害对象上同时发生损害结果
,

因此
,

需

要分别结果发生的不同情况
,

明确定罪处孤河题
:

一
‘ 「

「 ‘ -

二

1
.

行为人仅对误击辣象造成实际损智而未对预想侵害对象造成任何实际损害
。

如行为人

意图射杀甲却误中了乙
,

在甲身
;
五投造姨任何实际的损伤

。

在这种场合
,

如果行为人对乙的死

亡存在间接故意
,

应认定行为人对甲斌立故意杀人罪未遂和对乙成立故意杀人罪既遂
。

因为行

为人对甲补乙均有杀人的故意
。

.

如果行为人对乙没有伺接故意沐则认定行为人只对乙成立一个

故意杀人罪的既遂
。

因为行为人只有一个故意杀人的
;

意思
。

前者是处断上的一雏(想象竞合

犯) , 后者是单纯的扮罪
。

区分这两种情况并非毫无意义
,

因为在现实生活中发生的打击错误
,

确有对误击对象有闻接故意的情况石如朝两提挂得很进的人射击, 也有对误击对象不存在间接

故意心态的情况
,

如吴振江欲杀典叔谈击其父案才对这两种情况作出不同的评价
,

即前者评价

为想象竟合犯
,

后者评价为单纯的习罪不能够倍如其分地说咀二者的社会危害性程度
。

2. 对意图侵害对象和非意图侵害对象造成了同样的危害结果、如行为人意图杀害甲
,

一枪

却击毙了甲、乙立人或者击伤了甲
、
艺匕人

,
、

对这样的情况
,

日本判例认秀行为人对甲
、

乙均应

成立故意杀人罪‘反映这一立场的判例之乡是
:

行分人意图杀害其叔母 A
,

朝 A 刺十余刀
,

同

时没有预期地刺伤了 A 怀抱的幼儿玖致 A似死
「

亡
。

旧本大审院判决行为人对 A
、

B 均成立杀

人罪
。

判例之二是
谧
行为人为了劫取警察认 偏带的手枪

,

用自己改装的建筑用射钉枪对 A 背部

射击
,

钉子贯穿 A 的左侧胸部又偶然地命中了前方约 30 米处的行人 B
,

致 A
、

B 均负重伤
,

但

未能夺取手枪百碌本最高裁判所料决粉为人对
‘

A 毛B
’

均成立强盗杀人罪未遂
。

判决站在法定符

合说的立场上指出
: 歼既然在杀人的意思之下实施了杀咨行为宁那么与结果发生在犯人没有认识

一
‘ 一 ‘

卜
·

协 , 一
。 _

〔1 2 〕 星野英一等编
:
《判例六法 )

,

有裴阁 1 9 9 1 年版
,

第 1 0 9 2 页(故意之七 )
。

另参见前引〔z〕
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大1家仁书
,

第 20 3 页
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论刑法中的认识错误

的人身上时
,

也应说对该结果有杀人的故意
。 ”

有的学者虽然赞成法定符合说
,

但对判决结果有

异议
。

他 ffl 认为
,

在行为人对误击对象有未必故意的场合
,

因为对 A
、

B 均有故意
,

判定对 A
、

B

均成立故意罪是合理的
。

但是在行为人对误击对象 B 没有未必故意的场合
,

因为行为人只有

一个杀人 (杀 A )的故意
,

却认定对 A
、

B 均成立故意杀人罪是不合理的 (日本的理论和实践认

为上述两判例中的行为人对误击对象 B 没有未必故意 )
。

他们认为
,

上述两判例中的行为人已

经实现了预期的犯罪
,

就不属于错误论范围的问题
。

因为错误论是故意论的例外
,

它解决的间

题是
:

行为人没有使意图侵害的对象发生预想的结果
,

却在另一非预想的对象上发生了结果
,

那么能否把这非预想对象上发生的结果归责于行为人的故意行为 ?所以
,

当行为人预想的犯罪

结果被实现就不存在错误的问题了
。

又造成非预想性危害结果的
,

属于一个完整无缺的故意犯

罪所产生的过剩结果
,

对此只需研究行为人对过剩结果有无过失
。

基于这样的见解
一

, 他们认为

就上述两个判例而言
,

第一例的行为人对 A 应成立杀人罪
;
对 B 有过失就成立过朱致死罪

;
第

二例的行为对 A 成立强盗杀人罪 (未遂 ) ;
对 B 成立过失致伤罪

。

因两例中的行为人均属一行

为数结果
,

应按想象竟合犯处断
。

t14 〕

学者的见解是有道理的
。

在意图侵害对象和非预想侵害对象都遭到同样损害的场合
,

由于

行为人原犯罪故意已实现感在 一定程度上实现了
,

也就是说己有特定的危害结果要 归责于原

故意行为了
,

那么就不应当再考虑把非预想结果归责于原故意行为
。

而应分别考虑
:

如果行为

人对误击对象上发生的非预想结果有间接故意的
,

对预定侵害对象和非预定侵害对象均成立

故意罪 , 如果行为人对非预想结果没有间接故意
,

那么对预想侵害对象成立故意罪
,

对非预想

侵害对象成立过失罪
。

虽然最终都要以想象竟合犯按一罪处断
,

但在犯罪成立阶段
,

有必要明

确是对两个危害结果均承担故意罪责
,

还是对其中的一个结果承担故意罪责
,

而对另一个结果

承担过失罪责
.

3
.

对非预想侵害对象造成了构成要件的结果
,

而对预想侵害的对象只造成了一定程度的

损害
,

尚未造成构成要件性结果的
。

例如
:

行为人意图射杀甲而同时误中了乙
,

致甲负伤而致乙

死亡
。

对子这样的情况
,

行为人如果对乙的死亡存在间接故意
,

那么对 甲应成立杀人罪(未遂 ) ;

对乙应成立杀人罪(既遂 ), 按想象竞合犯处断
。

如果行为人对致乙死亡不存在间接故意
,

那么

首先应当明确
:

行为人以一个杀人的故意 (杀甲)并实施了一个杀人行为
,

且造成了一个人的死

亡结果忆死t)
,

按照法定(构成要件 )符合说
,

对乙的死亡应成立故意杀人罪 (既遂 )
。

其次
,

由

子已经把杀死了一个人 (乙 )的结果归责于原故意行为了
,

那么就不宜再让行为人对致甲负伤

的结果负故意罪责
。

换言之
,

应让行为人对致 甲伤害的结果负过失责任
,

即成立一个杀人罪既

遂 (对乙 )和一个过失童伤罪(对 甲)
,

按想象竞合犯处断
。

如果对甲的伤害未达童伤程度的
,

应

作为量刑情节考虑
。

关于同一性质的因果关系错误
。

刑法中规定的一些犯罪要求实际发生特定的结果为既遂

(结果犯 )
,

因此成立结果犯的既遂
,

不仅需要行为与结果存在因果关系
,

还需要行为人对这一

因果关系有认识
。

结果犯的因果关系首先是经犯罪构成法定化的因果关系
,

它是以社会生活中

一种现象经常动起另一种现象的经验为基础的
。

因此
,

有无因果关系的认识
,

应根据这种社会

生活上的一般经验加以判断
。

行为人的预想与卖际的因果关系进程不一致
,

没有超出犯罪构成

所确定的一般经验范围的
,

属于同一性质的因果关系错误
,

不阻却负故意既遂罪责
。

〔14〕 关于 日本的这两个判例及学者评论
,

参见前引〔2〕
,

大浑爪
’ ,

汀2 04 页 以下
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一般认为、同一犯罪构成性质的因果关系的认识错误主要有两种类型
:

_

1
.

行为.̂ 既定的犯罪行为实现了既定的危害结果
,

但周果进程与行为人预想的不一致
。

例如
:
行为人用刀将甲砍落到湍急的河流中

,

致甲溺死
。

行为人预定用刀砍杀甲
,

而实际上致甲

溺死
。

一

由于刀砍人落水致死是常见之事
,

行为人明
、

显能认识到其间的因果关系
。

至于具体细节

上的不一致
,

不妨碍故意罪既遂的成立
。

2
.

行为人实施的既定的行为没有实现预想的结果
,

但误以为已卖现了预想结果
,

进而实

彬了第二个行为、才产生了预想的结果
。

关于这释类型
,

人们常举之例是笼行为人意图杀甲
,

卡

申的脖子直奎认为甲已死七
,

实际甲未被卡死
。

然后为匿尸而抛
“

尸 鲜井内斗致甲溺死
。

有些国

家刑法中规建有遗弃尸体罪
,

在司法习惯上认为杀人后弃尸的行为木属事后不可罚的行为
。

因

此杀人
、

弃户在法律评价上是两个行为
,

应各自独立构成犯罪(牵连犯 )o 在执些国家的学说中、

自然将这样的例子作为一种因某关系错误的类型
。

我国刑法未将遗弃尸体规定为罪
,

对杀人后

的弃户行为不必单独禅价
,

自然也不必单列为一种因果关系错误的葵型
,

其实可以把它视为第

一种类型
. 一

J
‘

、
忿

在国外的学说中
,

因果关系的错误是否阻却故意的向题 ;主要集中在第二种类型上
。 “

如果

观察行为人卖际的犯罪意思
,

可以
.

看到有杀人的意思和遗弃尸体的意思
。

因而
’,

如果根据具体

符合说
,

可以把犯罪区分为两个
,

成立杀人罪未遂和过失致苑罪
, 。
〔细但是根据法定符合说

,

从

整体上把握行为人的一系列行为
,

可以看出相当的因果关系
,

而却成立故惫杀人罪既遂
。 、

;燃11:蒸笋默恕林攀留粼i

⋯⋯拼扮羲⋯⋯
因错误而未买现的

,

成立故意罪味遂 ) ; “寸于因错误而实际发生的危害事实
,

如有过李并且应
负刑事责任的、成立过失犯罪 气按想象竟合犯处断

。 1

值得往意的是
,

对于不同犯罪构成问的事实错误
,

遇两犯罪构成间在性质上有某种程度重

合情况的
,

应布重合的限度内
, 认定具有犯罪故意

·

例如
、

意图窃取财物而课窃枪支的
,

二者虽

属不同的犯罪构成事实
,

但在财物的限度
)

内二者是重合的
,

因此行为人应在窃取财物的限度内

成立故意犯罪
,
即应成立盗窃罪 (既遂 )

。

对误窃枪支的事实
,

不承担故意罪责
。

〔一5 〕 参见前引〔2〕
,

大缘仁书
,

第 名0 7 页
。
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五
、

行为社会危害性的认识错误

行为性质的认识错误是指行为人对自己的行为是否具有社会危害性主观认识与客观实际

不一致
。

这种错误类型的法律依据是我国刑法第 11 条对犯罪故意认识因素的要求
,

即成立犯

罪故意需要对行为的社会危害性有认识
。

其主 旨是要解决行为人对自己行为社会危害性的误

解
,

是否妨碍行为人承担故意罪责
。

所谓社会危害性认识是对行为的社会
、

法律意义否定性评价的认识(对负价值的认识 )
,

它

与违法性认识实际上是一致的
。

行为规范 (价值 )是由国家
、

社会主导的
,

其中最主要的是由国

家以法律形式宣布的
。

因此行为的社会
、

法律意义上的负价值
,

既是法律所禁止的
,

也是对社会

利益
、

秩序有扳害的
,

二者是统一不可分割的
。

社会危害性认识与违法性认识本是同一的
,

那么

社会危害性认识错误与违法性认识错误也应是同一的
。

之所以称社会危害性错误而不称违法

性错误
,

如前所述
,

一是因为
“

社会危害性
”

在我国刑事立法上有较明确的依据
,

二是因为
“

违法

性
”
一词在我国理论中常取其形式意义

,

容易引起误解
。

这里所称的社会危害性认识错误与我国刑法理论 中一般理解的
“

法律上的错误
”

是有些差

别的
,

至少在考虑问题的侧重点上有所差别
。

在西方国家的理论乃至立法中
,

由称
“

法律上的错

误
”

转称
“

违法性错误
”

或
“

禁止性错误
” ,

不是一个名称的简单转换
,

而是对
“

法律错误
”
的把握

向实质化
、

具体化的转换
。

法律上的错误可作广义和狭义的理解
。

广义的法律错误
,

指一切不

知或误解法律规定的情况
,

包括不知或误解法律具体规定的情况
,

如不知或误解违乒了行政法

还晕刑法
,

或者虽知是犯罪但不知处罚如何等情况
,

甚至还所括所谓
“

假想的犯罪
” .

狭义的理

解则特指违法性错误或禁止性错误
,

即不知或误解了自己的行为是为法律所一般性禁止或不

允许的
。
〔16) 过去

,

在
“

不知法律不免责
”

格言的支配下
,

对法律错误的把握是相当粗放的
。

随着

现代社会中经济
、

行政的禁令罚则 日益增多
,

对不知法律的具体情况一律不加区别地
、

绝对地

不免责显得过于苛刻
,

可能会惩罚无辜
。

由此导致了法律错误议论中心的形成
,

即法律错误可

不可免责? 在何种情况下免责 ? 与此相对应
,

在理论体系上
,

故意被分别把握为构成要件故意

和责任故意
,

而责任故意的中心内容是违法性意识
.

这个
“

违法性
”

与作为犯罪成立一般要件之

一的
“
违法性

”

是同一的
,

其实质意义是对整体社会法秩序或共同生活秩序的违反或破坏 (实质

的违法性论 )
。

在责任论中违法性意识是否责任(故意 )的必要要素成为争议的焦点
,

由此形成

了(违法性意爆)不要说
、

必要说
、

和折衷说 (自然犯不要
、

行政犯必要 )
,

法律错误的议论中心与

责像要素的议论中心在违法性意识上联结到二起
。 必要说认为

,

违法性意识是责任要家
,

因法

律错误而欠缺违法性意识的阻却责任
·

折衷说认为
,

有违法性意识的可能性是责
产

任要素
,

因法

律错误而欠缺违法性意识可能性的
,

阻却责任
。

在这种意义上
,

违法性意识的理解日趋实质化

和具体化
。

例如
: ·

对犯罪事实实际认识且也具有做坏事这样的违法意识
,

当然可能非难
,

作为

一般人如当然认为是坏事且认识犯罪事实
,

也可能非难
”〔川 在这里违法意识竟至被理解为有

做坏事的认识
。

在这样的背景下
,

对法律错误作广义的形式的理解
,

几乎成为不关痛痒的泛泛

之论
,

所以发生了由称
“

法律错误
”

向称
“

违法性错误
” 、 “

禁止性错误
”

的转变
。

即法律错误的中

〔1 石〕

〔1 7 〕

参见前引(2〕
,
《邢法概说》

,
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心实际是关于不知或误解行为是否为法秩序所禁止或允许的情况
,

它是与作为责任要素的违

法性意识直接关联的那部分法律错误
。

至于一般意义上的对法律具体规定的不知或误解
,

无形

中作为常识
,

被置于法律错误的议题之外
。

基于同样的道理
,

这里所称的社会危害性认识错误

就是要侧重于同作为故意认识要素的社会危害性认识直接关联的那种认识错误
,

而不是与故

意成立无关的广义的法律错误
。 厂

一
~ 、 , ,

·

: 卜 洲
·

r

在我国的刑法理论中
,

对法律上的错误一般作广义的
、

形式的理解
。 ,

由于囿于不知法律不

免责的见解 (同时
,

这与对违法性的习惯上的形式理解不无关系 ), 我国刑法理论上关于法律错

误的中心仍然主要 围绕着具体刑法规定的不知和误解进行议论
。

我国的一些论著提到社会危

害性的认识是敖意的必要因素
,

但同时又指出成立犯罪故意要求有社会危害性认识但不要求

有刑事违法性认识
,

明显地把二者分割开来
。 ‘

这种见解在我国理论上是很普遍的
。

其结果
,

不

仅使刑事违法性应有的意思遭到了严重的误解
,

而且割断了法律错误与故意论联结的最有价

值的纽带一社会危害性认识、使法律错误论象断线的风筝一般无所依附
,

成为可有可无的空

泛之论
。

这大约也是我国刑法理论中关于法律错误的理论备受冷落的重要原因之一吧
。

不能赞成把刑事违法性认识和社会危害性认识
、

(一般)违法性认识区别开来的观点产181

我国关于犯罪一般概念的理论“贯认为刑事违法性
、

社会危害性和一般违法性三者是不一致
、

有区别的
,

这种见解虽然能够成立
,

但是据此推论三种认识在错侠论中应予严格区别的观点却

是不必要
、

不切实际的
。

-

社会危害性认识归根到底是说明犯罪人反社会
、

反规范的思想意识问题 ‘既然承认它是减

立故意所必要的认识因素
,

那么围绕着故意成立与否
,

就应演论与它最为相称的认识与错误向

题
,

这个伺题应当是包括(一般)违法性的认识与错误在内的对违反整体法秩序
一

的认识与错误
,

而不限于刑事违法性的认识与错误
、因为前者显然能包容后者

,

室少使后者放为低一个层次的
问题

。

社会主义社会法律秩厚是二个整体
,

当我们确定罪与非罪的抽寸候
,

确实需要十分谨慎地
·

在这个整体中区别邢事违法写二般违法
,

但是当扮们确定是杏成立犯罪故意的时候
,

即在考虑

行为人有无反社会
、

反规范的意认的时候
,

应当考虑的是行为人对社会主义社会整体法律秩序

有无冲突对立的意识
,

即有芜一般违法性认识
。

单独考虑对整体法秩序的二部分 (刑事法)是否

持冲突
‘

、对笠的意识是不全面的
,

也是不必要的
。

在理论上提出一平极端狭窄的
‘
刑事违法性认

识
”
的概念

,

并且把法律错误严格限制在这个范围内
,

使法律错误的领域内
,

只讨论欠缺一种极

高程度的违法认识如何禾影
。

碱意的成立
,

却木讨论欠缺成立故意所必要的那种违法认识如

何影响故意的成五
,

这种现象令火费解子产生这种现蒙的原因
,

二方面夭药是囿手法律错误不

免贪的结论气男二方面是受刑事违法性与一般违法性严格区前顽念的约束
。

其实
,

在违法性认

识上
,

应当谈论的是对社会整体法秩序的违法桂认识问题
’,

此时把湘事违法性与一般违法性作

为整体法秩序艳键是要当的
。

起码可以说
,

在法律错误的领域丙
,

这种意义的违法性认识错误

是更为深人
、

更肴实际意义的问题
。

一
‘

一

”
几 、

,

特为的社会危害性认识与违法性认识是不可分离的
。

社会危害性知卜是对行为社会意 义

〔1 8 〕 关于形事违法性认识与非刑事违 法性认识区别的观点
,

参见高铭暄主编
:
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此外
,

最近在我 国亦有学者反对这种区别的观点
,

指出
: “

把违法性认识解释为关于

违反法律规范或法律秩序 的意 识较合适
,

即不能把它限定在认识行为违反形法的范围
” ,

并 作出了精辟的阐述
。

参见刘明祥
:
《刑法中违法性认识的内容及其判断》

,

《法商研究》l马95 年第 3
r

期
。
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的否定评价
,

而这种评价不是凭空进行的
,

必须以一定的行为准 则《规范 )为依据
。

这个依据就

是国家以一定的形式所确立的行为准则
,

即法律规范
。

行为人是否认识到 自己行为的社会危害

性或者说是否认识到自己行为是
“

坏
”

的
、 “

恶
”

的
、 “

有害
”的

,

总是要参照法律规范来判断
,

(19 〕

即从是否为法律所允许的角度来判断
。

因此违法性认识与社会危害性认识是不可分割的
。

那

种认为故意以有社会危害性认识为必要而不以有违法性认识为必要的观点
,

或者认为没有社

会危害性认识不成立故意
,

而没有违法性认识不妨碍成立故意的观点
,

都有意无意地把二者分

离开来
,

这是不恰当的
。

倘若深究什么是社会危害性认识
,

可以回答认识到
“

有害
” ,

倘若进公步

追问
,

凭什么认识到有害?恐怕不能诉诸行为人或法官的感觉
,

也不能诉诸道德规范
,

而只能诉

诸法律规范
,

即通过是杏为法所允许的途径来认识毛社会危害性虽然是事物的实质
,

但在司法

领域中
,

对实质的认识一旦脱离法律形式的认识
,

就会无从人手也会无所依据
,
使产谨的法律

问题变得捉摸不定
。

正是在这个意义上讲
,

称
“

违法性认识
” 、 “

违法性认识错误
”
或许更为直接

明了
。

严格意义上的违法性认识错误即禁止性错误与本文所称社会危害性认识错误是等价的
、

不可分离的
。

六
、

社会危害性认识错误的种类

这类认识错误可以分为以下两类
:

(一 )因对法规的不知或误解
,

而误以为 自己的行为不具有社会危害性
。

它包括以下两种情

况
:
(1) 因木知有关法规的存在而以为 自己的行为不是被法律所禁止的

; (2) 虽知道有关法规
,

但以为自己的行为不属于该法规所禁止的情况
。

前者是法律的不知
,

后者是法律的误解
,

都可

能导致欠缺社会危害性认识
。

这里所说的被法律所禁止或不被法律所允许之
“

法律
” ,

是包括刑事法在 内的法律整体
,

即

我国社会主义社会的整体法秩序
’ ,

不单猎刑事法
。

行为人对自己的行为是违反刑事法还是违反

一般法的不知或误解
,

属于对具体法律规定的不知或误解
,

对有无社会危害性认识不产生影

响
。

例如
,

重婚既是刑法所禁止的
,

也是婚姻法所不允许的
,

行为人重婚
,

只要认识到重婚一般

意义上被法所禁止就认为有社会危害性认识
,

换言之只要认识到我国法律不许一夫多妻或一

妻多夫就属于知道 自己的行为是被法律所禁止的
。

无须特别考虑行为人对重婚被刑法所禁止

一事有无认识
。

同样的道理
,

行为人只要知道侵犯著作权是侵权行为 (民事违法 )
,

即使他对新

颁布的《关于惩治著作权的犯罪的决定》一无所知
,

也属于知道自 己的行为是法所不允许的
。

因

为这二点就足以说明行为人的反社会
、

反规范的意识
。

在这种场合
,
还应特别考虑行为人是否

知悉新颁布的刑事法令
、

是否知道侵犯著作权要负邢事贪任
。

在我国的行政
、

经济法中
,

由于大

量便用行政
、

经济的制裁手段 (如治安管理处罚
、

工商行政管理处罚
、

海关处罚
’

、

违反税法的处

罚等)
,

有的还相当严厉
,

这导致我国刑事违法行为都己具有极为明显的社会危害性
,

孤立地谈

论刑事违法性的认识或错误
,

未免脱离实际
。 ’

(二 )排除行为社会危害性事实的认识错误
,

即客观上并不存在成立排除社会危害性的事

〔1 9〕 关于违法性认识与社会危害性认识的关系
,

亦有相反的观点
,

即通过社 会危害性认识来认识违法性
。

参见前引

〔1〕
,

马克昌书
,

第 31 2 页以下
。

从认识的角度讲
,

这种观点颠倒 了违法性认识与危害性认识的关系
。

在法制社会

中
,

法律 应是评判(行为 )是非的唯一标准
,

对实质的认 识必须凭借一定的 (法律 )形式
。

.

7 7
,
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实
,

行为人误以为存在
,

而采取了 自认为是没有社会危害性的正当行为
。

其典型的例子是
“

假想

的防卫
”

和“
假想的避险

” 。

关于这种错误的性质
,

外国学者展开了激烈的争论
,

当把错误划分为事实错误与法律错误

时
,

争论焦点就是它应属于事实错误还是法律错误 , 当把错误划分为犯罪构成事实错误与违法

性错误 (禁止性错误 )时
,

又争论它属于犯罪构成事实错误还是违法性错误
。

这种错误确有其特

殊性
。

一方面
,

它是事实性错误
,
另一方面

,

它又是关于违法性的错误而非构成要件性的错误
。

在坚持法律错误不免责的背景下
,

考虑这种错误的事实性质和可以免除故意罪责的结论
,

一般

将它归入事实错误之中
。

在违法性错误可以免除故意罪贵的背景下
,

考虑到已把事实错误限定

为构成要件事实错误和违法错课不绝对不免责
, 一般把它划入违法性错误之中

.

因为一方面
,

犯罪构成事实链误 已难以包容这种违法性的事实错误
,

另一方面、把它蛆入违法性错误也不致

得出不当的结论
。

从体系上讲
,

犯罪构成事实错误是构成要件符合性的问厮而关于违法性阻

却事由的错误是违法性的间题
。

如果承认构成要件符合性和违法性之间质的差别
,

就不宜把这

两种错误放到一起
。

在我国
,

一直将这种错误归入事实错误之中
。

即使主张采用犯罪构成事实错误和违法性错

误划分方式的学者
,

仍然将其划人犯罪构成事实错误之中
。
〔20j

本文主张把错误划分为犯罪构成事实的错误和行为社会危害性认识错误
。

因此也主张相

应地把排除行为社会危害性事实的认识错误划入社会危害性认识措误中
。 一

我国学者称这种错

误为
“

行为性质的错误性
,

可见十分看重它对行为社会危害性缺乏认识
。

将其归入社会危害性错

误之中
,

符合其主要特征
,

此外
,

在形事立法和理论体系上均把正当防卫
、

紧急避险等排除社会

危害性行为当作犯罪构成论的反面问题
、

因此把这种错误与犯罪构成事实认识错误分别把握
,

在体系上也是妥当的
。

干

以
·

七
.

、

对社会危害性认识错误的评价

成立故意需要行为人奋寸社会危害性有认识
,

因此
,

没有社会危害性的认识理应能够排除故

意罪责
。

但是作为故意成立反面问题的社会危害性认识错误是否能评价为欠缺故意所需要的

社会危害性认识
、

排徐故意罪责
,

则不能不考虑以下两个前提
:

第一
、

对犯罪构成事实有认识足以推定对社会危害性有认识
。

刑法分则以罪状形式规定的

犯罪事实均具有稼高的社会危害性
,

尤其是我国刑法
,

已把大量的治安、行政
、

绎济违法行为排

除在外
,

使我国刑法中规定的犯罪均具有更高的社会危害程度
。

从认识的角度讲
,

具有极明显

的社会危害性
.

行为人客观上实施构成要件的行为
,

主观上对该行为事实有认识
,

很难想象对

自己行为的性质会缺乏认识
‘

我国的刑法理论历来主张统一地把握法定构成事实及其危害性
。

西方刑法理论早然把法定构成事实与违法性(其实质是社会危害性间题 )分别把握
,

但认为构

成要件有推定违法的功能
,

两种理论异曲同工
,

都可说明行为人有犯罪构成事实的认识
,

足以

推定对社会危害性有认识掀社会危害性认识的标志或途径是对违法性的认识
,

即对行为是被

法律所禁止的认识
。

〔幼, 前引〔6玉何秉松书
,
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也有学者认为
,

这种错误虽然是行为性质的认识错误
,

但导致其行为性质认 识错

误的前提是事实错误
,

因此仍应属子事实错误
。

这不失为有力的说法
.

参见前引〔的
,

刘明祥文
.
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第二
、

公民应当知法
、

守法
。

从发挥刑法的规范公民行为
、

维护社会秩序的作用考虑
,

完全

有理由要求公民应当知道什么样的行为是法律所禁止或不允许的
。

因此当行为人实施了构成

要件的行为并且有事实认识时
,

一般不必考虑行为人对社会危害性有无认识
,

也不接受对社会

危害性有认识错误的辩解
。

根据上述两个前提
,

认定犯罪故意
,

一般只需认定行为人对犯罪构成事实有认识
,

不必证

明
、

认定行为人对社会危害性有认识
,

也不接受欠缺社会危害性认识的辩解
.

换言之
,

社会危害

性认识错误在审判实践中对故意的成立一般不发生影响
。

由于我国现行刑事法所规定的犯罪

具有较高程度或极为明显的社会危害性
,

得出这样的结论更具现实意义
。

另一方面
,

在观念上

却不能不承认产推定
”

并不等于完全真实
; “
知法义务

”
也不等于公民都有完全知法的能力

,

依

据
“

推定
户
和

“

知法义务
”

得出的社会危害性认识错误一般不影响故意的结论
,

也不能否定成立

故意以有社会危害性认识为必要
。

因此在行为人对社会危害性发生认识错误并且有充分的理

由足以推翻这种
“

推定
”

和
“

知法义务”的场合
,

即行为人能充分证明这种
“

推定
”
在他所处的具

体情况下是木真实的
, “

知法义务
”

在他所处的具体情况下是不合理的
,

他确实没有认识到行为

的社会危害性
,

就应当排除成立故意罪责
。

如果行为人不能推翻这两个前提
,

则不熊排除成立

故意罪责
。

主张违法性错误可以免责的学者
,

一般以 自然犯和法定犯的划分为基础谈论违法性错误

的评价间题
。

他们认为对于自然犯和法定犯同样都需要提出足以推翻这种推定的证据
,

才能否

定有违法性意识
。

对于 自然犯来说
,

由于犯罪事实的认识与违法性意识之间有当然的联系
,

在

诉讼中要推翻这种推定是极其困难的
;
对于法定犯来说

,

相对要容易一些
。
〔21 ’在违法性拾误评

价间题上区别
,

自然犯与法定犯的观念无疑具有理论和实践意义
。

这种区别的观念已引起我国

学者的性意
,

并有人撰文对法定犯违法性错误的判断问题进行了论述
。
〔22了

把
“

法律错误不免责
”

的原则推向事实化
、

绝对化是不恰当的
。

这 个原则其实也是建立在
“

推定
”

和
“

知法义务
”

基础上的
。

如果仅仅停留在这一层面上把握这一原则无疑是正确的
,

但把

这一原则推向绝对
,

排斥任何情况下免责的可能性
,

就等于把
“

推定
”

当作了真实
,

把
“
知法义

务
”

变成了事实上人人都有能力及事实上知法
。

把这 一原则绝对化在理论上说不通
。

日本有学者指出
:

站在责任主义的立场上
,

应当以有

违法性意识可能性 为追究故意罪责的必要条件
,

即使事实上欠缺违法性意识也无免责的余地
,

未免过于强调国家的权威而使责任主义不能贯彻到底
。
〔23j 我国学者根据刑祛第 11 条的规定

,

普遍认为有社会危害性认识为成立犯罪故意的必要因素
。

如果将其贯彻到底就不能完全排斥

违法性认识错误有免除故意罪责的余地
。

可能有人会认为
,

危害性认识错误有免除故意罪责的

余地而违法性认识错误无免除故意罪责余地
。

我认为危害性认识与违法性认识是同一事物不
同的表述

,

二者不可分离
。

前者离开 了后者便失 去了真体把握的途径
,

成为名存实亡的问题 , 后

者如果脱离前者
,

便会成为空洞的问题
。

把这一原则绝对化在实践中也是行不通的
。

日本的判例为了维护刑法中法律错误不免责

〔2 1 〕 参见前引〔2〕
,

大缘仁书
,

第 2 2 1 页 以下
。

〔2 2 〕 参见前引〔18 〕
,

刘明祥文
。

本文未从 区分自然犯
、

法定犯的角度论述社会危害性认识错误的评价间舰
,

主贾有两

, 个原因
,

其 一泊然犯
、

法定犯的刘分在我国刑法 理论中尚未被普遏接受
.
其二

,

自然犯
、

法定犯的界限不易确定
.

〔2 3 〕 参见前引〔2〕
·

大辉仁书
,

第 2 20 页以下 .
前引〔们

,

福田平
、

大垠仁书
.

第 12 4 页
。

犷

.
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的规定
,

一贯坚持不免除故意罪责的立场
。

但是在法网日益严密的时代
,

法定犯的法律错误问

题不能不加纵考虑
。

有时为了追求判决的合理性
,

不得不将某些属于违法性错误的情况认定为

事实错误
,

以避免对确实缺乏违法性意识的行为人追究刑事责任
。

这种
“

暗渡陈仓
”

的办法
,

使

有的学者不禁感叹
:
(对公共浴池无许可证营业案 )我原以为是法律错误而最高裁判所却认定

为事实错误
。

这个判决表明
,

故意有无的判断是决定事实错误与法律错误区别的内在的东西
,

进而 ,故意有无的判断与无许可营业罪的违法性认识的可能性的判断不无关系
。
〔24J 有的学者

则率直地指出
,
这是判例既要维护刑事立法又要追求合理性所采用的变通办法

。
‘脚 德国 1 9 6 7

年新刑法则确认
:

违法性错误如果是不可避免的
,

无罪责 ;翅果是可能避免的
,

减轻处罚
。

在立

法上正式承认违法性错误有免责的余地
。

1 9 9 4 年 3 月 1 日起生效的新《法国刑法典》第 1 22 一

3 条规定
: “

熊证明自己系由于其无力避免的对法律的某种误解
,

认为可以合法完成其行为的

人 : 不负刑事责任
. ”

对于这一规定
,

该刑法典的原编者特加注解作了以下说明
: “

对法律的某种

误解
,

是一项全新的规定
,

它动播了法国法律一个根深蒂固的传统
,

抛弃了以下格言
: ‘

任何人

都不被认为不知法律
’⋯ ⋯判例认为

:

违法行为人不知其行为违法当罚
‘

不能成为辩护理由
’ ,

援用
‘

不知道法律对犯罪意图并无影响
’

⋯⋯这种僵化的做捧反映了刑事司法观念中某种过时

的特点
。

"t 26J 法国的最新刑事立法也正式承认了违法性错误有免责的余地
。

我国刑法对法律错

误问题未作明确规定
,

而对犯罪故意则规定以有社会危害性认识为必要
,

因此可以根据故意的

规定来肯定社会危害性认识错误 (或违法性认识错误 )有免殊故意罪责的余地
。

需要说明的是
:

法律错误不免责或者其对立的命题法律错误可免责之宁免责
”

的含意
,

既包

括兔除故意罪责也包括免除过失罪责
。

由于本文主张对错误论作狭义理解
,

即把错误论仅当作

故意论的反面回题
,

所以在此只论及社会危害性认识错误是否可以排除故意罪责的问题
。

至于

它是否也可以排除过失罪责的间题
,

以本文对错误论体系的见解
,

应属于过失论的范畴
,

故在

此不予讨论
。
t2 ? 〕

〔2 4 〕 参见前引〔17〕
,

前田雅英文
。

〔2 5〕 参见前引〔幻
,

大爆仁书
,

第 2 27 页
。

‘

〔2 6 〕 罗结珍译
, 《法国刑法典 》

,

中国人民公安大学出版社 1 9 9 5 年出版
,

第 9 页注
。

〔邪〕 关于过失犯罪的违法性认识及其判断何题
,

刘明祥在《邢法中违法性认识的内容及其判断》一文中已作了较详细

的论述
。
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