
规范的构成要件要素

张 明 楷
‘

内容提要
: 由价值关系的概念或评价概念所表述的构成要件要素

,

是规范的构成要件要

素
。

规范的构成要件要素分为法律的评价要素
、

经验 法则的评价要素与社会的评价要素
。

规范的构成要件要素并不等同于不 明确的构成要件要素
,

相反具有存在的合理根据与积极

意义
。

法官应 当以特定的违法性为导向理解规范的构成要件要素
,

并根据规范的构成要件

要素的不 同类型
,

采用相应的评价标准判断案件事实是否符合规范的构成要件要素
。

关键词
:
规范的要素 概念 类型 取舍 判断

在德国
、

日本等大陆法系国家
,

构成要件符合性是成立犯罪的第一个条件
,

剩余二者为违法性

与有责性 ; 构成要件由复数的构成要件要素组成
,

换言之
,

作为各具体犯罪构成要件内容的诸要

素
,

就是构成要件要素
,

如行为
、

结果
、

因果关系
、

行为对象
、

主体身份等等
。

我国现行的犯罪构

成
,

由犯罪客体
、

犯罪客观要件
、

犯罪主体
、

犯罪主观要件组成
,

要件之下的具体要素
,

如危害行

为
、

危害结果
、

犯罪方法
、

犯罪时间
、

犯罪地点
、

主体身份等
,

就是构成要件要素
。

刑法理论可以根据不同的标准对构成要件要素进行分类
。

例如
,

根据要素的内容
,

将其分为客

观的构成要件要素与主观的构成要件要素
,

说明行为外部的
、

客观面的要素即为客观的构成要件要

素 ; 表明行为人内心的
、

主观面的要素即为主观的构成要件要素
。

再如
,

根据要素的性质
,

将其分

为作为违法类型的构成要件要素与作为责任类型的构成要件要素
,

前者是表明行为的法益侵害性的

要素 ; 后者是说明行为人的非难可能性的要素
。

此外还有一种公认的分类
,

即论述的 (或描述的 )

构成要件要素 (d e sk r ip t iv e T a tb e s ta n d sm e rk m ale ) 与规范的构成要件要素 (no rm
a t iv e T a tb e s t a n d s -

m er km al e )
。

本文探讨规范的构成要件要素的相关问题
。

〔门

一
、

规范的构成要件要素的一般概念

界定规范的构成要件要素
,

意味着说明规范的构成要件要素与记述的构成要件要素的区别
,

但

刑法理论对此并没有形成完全一致的观点
。

麦茨格 (Mez ge r ) 起初根据确定构成要件要素时
,

法律对法官所要求的认识方法
、

判断活动的

性质
,

区分记述的构成要件要素与规范的构成要件要素
。

立法者以 日常用语对客观事实作出一义的

‘
清华大学法学院教授

。

〔1 〕 当然
,

不可避免地要讨论规范的构成要件要素与记述的构成要件要素的关系
。

此外
,

人们经常将上述两类要素简称为

规范的要素与记述的要素
。

,
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记述时
,

法官对于要素的对应物 (客观事实 ) 只需要进行事实判断
、

知觉的一认识的活动即可确定

的要素
,

是记述的构成要件要素
。

与此相对
,

立法者并不是记述单纯的事实关系
,

而是采用极为概

括性的表述
,

因而只是提供了空白评价
,

法官在适用时
,

需要规范的评价活动
、

补充的价值判断的

要素
,

则是规范的构成要件要素
。

〔2 〕后来
,

麦茨格在其教科书中略微修改了以前的说法
,

认为记

述的构成要件要素是在任何意义上都不要求法官评价的要素
。

亦即
,

对于记述的构成要件要素虽有

解释的必要
,

但在解释上没有任何争议
,

在认定事实是否符合构成要件时
,

不需要法官的个人评

价 ; 规范的构成要件要素
,

是需要填充的构成要件要素
,

即法官仅仅根据刑法条文的表述还不能确

定
,

只有进一步就具体的事实关系进行判断与评价才能确定的要素
。

这种判断与评价
,

既可能是基

于法官的自由裁量
,

也可能需要基于道德
、

礼仪
、

交易习惯等法以外 的规范
。

〔3 〕根据麦茨格的理

论
,

在规范的构成要件要素的场合
,

社会一般人的情绪的价值评价或者生理的
、

心理的反应
,

只不

过是法官的价值判断的资料
,

法官将其作为资料基于自身的道德意识进行补充性的价值判断
。

根据是否需要法官行使自由裁量权来区分二者的观点
,

与麦茨格的上述理论大体相同
。

如格因

胡特 (G 山
n hut ) 认为

,

描述客观行为
,

说明外界的事实经过的构成要件要素
,

是事实的构成要件

要素或记述的构成要件要素 ; 这种要素只需要法官进行事实的确定与单纯的比对 (涵摄 )
,

只需要
“

纯粹的认知活动
” ,

只需要考虑逻辑结论的计算可能性
。

与此相对
,

规范的构成要件是需要法官的

价值判断的要素
,

是法官具有自由裁量余地的构成要件要素
。

〔4 〕

但是
,

这类定义存在疑问
。

首先
,

将规范 的构成要件要素的本质
,

概括为
“

需要法官的规范

的
、

主观的评价的要素
” , “

需要法官补充的价值判断的要素
” , “

需要法官自由裁量的要素
” ,

不免

使构成要件符合性的判断混人法官主观的评价
,

从而导致法官判断的悠意性
。

其次
,

上述定义以新

康德学派的二元论为根据
。

但是
,

这种观点对立地把握价值与存在
,

使价值外部性地附着于存

在
。

〔5 〕于是
,

构成要件只具有形式的内容
,

因而必须在构成要件外就违法性进行伦理的判断
,

进

而导致以刑罚制裁那些实质上不值得科处刑罚的行为
。

事实上
,

刑法总是将值得科处刑罚的犯罪行

为类型化为构成要件
,

故构成要件不可能成为价值中立的概念 ; 换言之
,

因为立法者认为一定类型

的行为具有当罚性才制定罪刑规范
,

故构成要件是当罚行为的类型
。

既然如此
,

立法者在描述构成

要件时
,

必然对符合构成要件的行为进行实质的评价
。

正如德国学者 罗克辛 (C
.

R ox in) 所说
,

所有的刑法规范都命令公民实施一定行为或者禁止公民实施一定行为 ; 这些规定同时也对违反规范

的行为进行了评价
:

它们至少在原则上是需要谴责的
。

当立法者在刑法中规定了盗窃
、

敲诈勒索等

行为时
,

他们并不是这么想的
: “

我在一个段落中描写了一个法律值得注意的行为
,

但我不想发表

我的看法
,

我不肯定我所描述的行为是好的还是不好的 ; 我的描写只是说明
,

这些行为不是无足轻

重的
,

它要么是合法的
,

要么是违法的
。 ”

事实上
,

立法者在想
: “

我描写的这些行为是社会无法忍

受的
,

我要对这些行为进行谴责 ; 所以我要通过构成要件规定这些行为并惩罚它们
。 ”
〔6 〕而上述定

义
,

使构成要件与对符合构成要件的事实的评价相分离
,

进而使构成要件丧失应有 的意义
。

不仅如

此
,

即使采取方法二元论
,

相对于犯罪事实而言
,

构成要件也是非现实的价值世界
。

构成要件对于

犯罪构成事实是一个概念形成过程
,

其中必然存在评价过程
。

“

二战
”

前的威尔采尔 (W el ze l) 认为
,

所有的构成要件要素都是记述的要素
。

根据威尔采尔

的观点
,

充满价值的存在先于一切理论与概念
。

在立法者
、

法官和学者架构概念之前
,

已经存在成

型的
、

有意义内涵的现实世界
。

所谓概念形成
,

就是对已成型的现实加以描述
。

所有关于生活素材
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的法律概念
,

都是描述性的概念
。

这些概念不能创造现实
,

只是对先于概念而存在的现实的理解
。

被描述
、

被理解的对象并不是价值中立的现象
,

而是存在于具体价值关系中的现实
。

换言之
,

客观

存在的现实是一种有价值关系的现实
。

〔7 〕构成要件要素在本质上是一种存在关系的东西
,

立法者
、

法官
、

学者架构法律概念
,

不是对无定型的素材的方法论的加工
,

只是发现已经形成的
、

充满价值

的现实世界
,

因而是对一定的已经形成的存在的记述
。

在此意义上说
,

所有的法律概念都是
“

记述

的概念
, , 。

〔s 〕

但
“

二战
”

后
,

威尔采尔基于自然法的思想
,

对战前的观点进行了反省
,

就规范的构成要件要

素提出了如下看法
:
刑法中的构成要件

,

记述了人在一定的社会生活中的态度 ; 构成要件所表述的

行为事实
,

并非没有意义的自然科学的实在
,

而是具有社会生活意义的世界的一个片断
。

因此
,

构

成要件中的行为事情
,

常常是充满了社会意义的生活事实
,

是在社会生活中具有特别意义与机能的

事实关系
。

但是
, “

在社会生活中具有特别意义与机能的生活事实
”

中
,

存在两类不同要素
:
一类

是像
“

人
” 、 “

物
” 、 “

动产
” 、 “

杀害
”

等可以凭感觉认识的要素 ; 另一类是像
“

他人的
”

物
、 “

文

书
” 、 “

淫秽物品
”

等凭感觉只能认识其非本质的部分
,

只有通过精神的理解才能认识其本质部分的

要素
。

前者称为记述的构成要件要素
,

后者称为规范的构成要件要素
。

例如
,

对于
“

文书
”

这一要

素
,

凭感觉只能认识纸和墨
,

但
“

文书
”

不是仅由纸与墨组成
,

而是具有特定的记载内容与证明机

能
,

只有通过精神的理解
,

才能认识其记载内容与证明机能
。

概言之
,

在威尔采尔看来
,

规范的构

成要件要素的本质
,

是
“

只有通过精神的理解才能获得其内容的要素
” ,

而记述的构成要件要素
,

则是
“

只要通过感觉的理解就可以获得其内容的要素
” 。

〔9 〕现在不少学者采纳威尔采尔
“

二战
”

后

的观点
。

例如
,

平野龙一指出
,

规范的构成要件要素
“

是不能进行感觉的理解
,

只能进行精神的理

解的要素
, , 。

〔10 〕

在本文看来
,

以麦茨格为代表的观点
,

是侧重于从法官判断的角度得出的结论 ; 以战后威尔采

尔为代表的观点则是侧重于从行为人认识的角度得出的结论
。

换言之
,

麦茨格主要从法官如何理解

规范的构成要件要素
,

以及如何判断事实是否符合规范的构成要件要素的角度
,

区分记述的要素与

规范的要素
。

威尔采尔
、

平野龙一等人主要从故意的成立角度作出了区分
:
在记述的构成要件要素

的场合
,

只要行为人对事实具有感觉的理解
,

就可能成立故意 ; 但在规范的构成要件要素的场合
,

仅对事实具有感觉的理解还不成立故意
,

只有进行精神的理解才可能成立故意
。

所以
,

罗克辛说
:

“

对故意论而言
,

二者的区别在于
,

记述的要素要求一种感性的认识
,

相反
,

规范的要素要求一种

精神上的理解
。 ”

t11 〕当然
,

感觉的理解与精神的理解的区别
,

不一定是明确的
。

恩吉施 (E
n gi sc h) 认为

,

记述的要素所描述的是可 以感觉到的经验的事实
,

而规范的要素是

只有与规范世界相关联才能想象或理解的既存 (段g eb en he ite n)
。

规范的要素与记述的要素的区别

不在于是否与价值有涉
,

而在于对其认识与理解
,

是否以法律的
、

伦理的或者其他文化领域的规范

为逻辑前提
。

〔l2j 罗克辛也赞成恩吉施的观点
,

他说
: “

作为用语问题
,

如果要实际区分规范的要素

与记述的要素
,

那么就应当像恩吉施所说的那样
, ‘

那些只有以规范作为逻辑前提才能认识
、

才能

思考
’

的要素
,

才具有规范性的特征
。 ”

t13 〕例如
,

故意杀人罪中的
“

杀
”

与
“

人
”

都是记述的要

素
,

法官与行为人不借助任何规范
,

都能认识到向被害人的胸部开枪射击的行为是
“

杀人
” 。

但是
,
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规范的构成要件要素

行为是否侵犯了
“

公私
”

财产
,

需要以民法规范为逻辑前提进行判断
,

行为人所贩卖的是否
“

淫

秽
”

物品
,

需要以文化规范为逻辑前提进行判断
,

这便是规范的要素
。

应当认为
,

这种界定与区分

是成立的
。

换言之
,

理解规范的要素以及判斯事实是否符合规范的要素
,

需要以一定的规范作为逻

辑前提
。

〔川 但不可否认的是
,

这种观点只是提供了形式的区分标准
,

并没有说明规范的构成要件

要素的实质
,

也没有说明何种规范的要素以何种规范为逻辑前提
。

众所周知
,

规范的构成要件要素的发现与承认
,

与
“

构成要件是违法类型
”

的认识相关联
。

贝

林 (Be hng ) 主张行为构成要件论
,

认为构成要件是价值中立的
,

是纯粹的评价对象 ; 而对于对象

的评价则属于违法性阶段的事情
,

构成要件要素与违法要素不得相混淆
。

所以
,

贝林不承认规范的

构成要件要素
。

麦耶 (M
.

E
.

May
e r
) 认为

,

构成要件要素基本上是描述性的
,

凭感性的知觉就

很容易理解 (如
“

自然人 ,’.
“

物品
”

等)
,

因而不包括在违法性阶段才进行的评价
。

但是
,

麦耶发

现了规范的构成要件要素
,

在他看来
,

如果构成要件中包含了规范的构成要件要素
,

就意味着构成

要件包含了一种事先判断部分违法性的评价
。

例如
,

转移
“

他人
”

物品的行为
,

就侵犯了他人的财

产权
。

[l 5 〕这种规范的要素不只是显示违法性的要素
,

而是为违法性提供根据的要素
,

因而属于违

法性领域 (属于违法性的要素)
。

但是
,

这种规范的要素同时也是 (不真正的 ) 构成要件要素
,

因

为法律将其规定为故意的认识对象
。

[l6 〕此后
,

麦茨格进一步肯定了规范的构成要件要素
,

得出了

构成要件是违法性的存在根据的结论
。

他指出
: “

立法者设置构成要件的行为
,

⋯⋯直接包含了对

违法性的宣告
,

包含了对作为特殊类型化的不法提供不法的基础
。

立法者通过形成构成要件创设了

特殊化的违法性
。

行为的构成要件符合性
,

绝不是 (特别的) 违法性的单纯认识根据
,

而是其真正

的存在根据
。

构成要件符合性虽然使行为成为违法的行为
,

但不是构成要件符合性本身
,

而是构成

要件符合性与不存在特别的不法阻却事由相结合
,

使行为成为违法行为
。 ”
〔川 现在

,

规范的要素不

仅得到普遍承认
,

而且其数量远远超出了人们原来的想象
。

从上述对构成要件的认识过程可 以看

出
,

一旦肯定构成要件是违法性的存在根据 (即符合构成要件的行为就是违法行为
—

具有违法阻

却事由的除外 )
,

那么
,

构成要件就必然包含 了评价要素
,

而评价要素正是规范的构成要件要素
。

既然如此
,

就需要在与违法性的关联上理解规范的构成要件要素
。

犯罪的本质是侵害法益
,

〔18j 构成要件所记载的是侵害法益的违法类型
。

但是
,

在使用语言表

述构成要件 (要素) 时
,

至少会发现三种不同情形
。

第一
,

只要描述了某种事实
,

就能肯定该事实是侵害法益的违法事实
,

一般不会对之发生分

歧
。

例如
,

刑法第 232 条
、

第 234 条所表述的构成要件分别为
“

故意杀人
” 、 “

故意伤害他人身体
” ,

符合该构成要件的行为
,

就侵害了他人生命
、

身体
,

因而具有违法性
。

在这种情况下
,

立法者能够

对侵害法益的事实作出具体描述
。

换言之
,

法条所描述的事实
,

就是侵害法益的事实
,

不需要使用

价值关系的概念与评价概念
。

法官的判断重点是事实是否符合构成要件
,

而不是借助于其他规范评

价符合构成要件的事实是否侵害法益
。

这种不需要借助其他规范评价就能直接表明法益侵害事实的

要素
,

属于记述的构成要件要素
。

第二
,

如果单纯地在构成要件中描述事实
,

该描述就会同时包含了侵害法益的违法行为与不侵

〔14 〕当然
,

对作为逻辑前提的规范
,

需要作广义理解
。

这种
“

规范
”

不仅包括法规范
,

而且包括其他社会规范
; 不仅包括

狭义的社会规范
,

而且包括社会的一般观念与经验法则
; 不仅包括成文的规范

,

而且包括不成文的规范
。

〔15〕盗窃自己的财物的行为
,

不可能成立盗窃罪 ; 只有盗窃
“

他人的
”

财物的行为
,

才成立盗窃罪
。

但何谓
“

他人的
”

财

物
,

需要根据相关的法规范尤其是民法规范确定
,

因而
“

他人的
”

这一要素
,

被公认为规范的构成要件要素

(16〕参见前引 〔1 1〕
,

Cl aus R o x n
书

,

第 2 2 7 页以下
。

〔17 〕前引 (2〕
,

M eZ g e r
文

,

第 1 2 6 页
。

〔18 〕这是刑法理论的通说 (虽然存在争议 )
,

参见前引 〔n 〕
,

Cl au S

Ro xi n
书

,

第 10 页以下 ;
[ 日履山 口厚 :

《刑法总论》
,

有斐阁 2 0 0 7 年第 2 版
,

第 4 页
。
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害法益的合法行为
,

因而不能使构成要件成为违法性的存在根据
。

所以
,

立法者在表述构成要件

时
,

既要描述一定的事实
,

又要使用价值关系的概念或评价概念
,

从而将没有侵害法益的合法行为

排除在构成要件之外
。

例如
,

倘若刑法将妨害公务罪的构成要件描述为
“

以暴力
、

威胁方法阻碍国

家机关工作人员执行职务
” ,

那么
,

以暴力
、

威胁方法阻碍国家机关工作人员非法执行职务的行为
,

也成为符合妨害公务罪构成要件的行为
。

可是
,

该行为并没有侵害法益 (公务 )
,

必须将其排除在

构成要件之外
。

于是
,

立法者将本罪的构成要件表述为
“

以暴力
、

威胁方法阻碍国家机关工作人员

依法执行职务
” 。

这样
,

以暴力
、

威胁方法阻止国家机关工作人员非法执行职务的行为
,

就不是符

合妨害公务罪构成要件的行为 ; 反之
,

符合上述构成要件的行为
,

就必然侵害了公务
。

然而
,

国家

机关工作人员执行职务的行为是否
“

依法
” ,

需要法官根据相关法律进行评价
、

判断
。

又如
,

倘若

刑法第 2 3 7 条只是描述狠袭行为的各种客观表现形式
,

而不使用
“

狠衰
”

概念
,

必然使合法行为

(如医生在必要时检查妇女身体的行为 ) 包含其中
。

一旦刑法第 237 条使用了
“

狠衰
”

概念
,

就可

以将上述合法行为排除在狠裹行为之外
。

然而
,

何谓
“

狠裹
” ,

又需要法官根据社会的一般观念作

出评价
、

判断
。

第三
,

倘若单纯地在构成要件中描述事实
,

就不可能囊括全部值得科处刑罚的法益侵害行为
,

必须使用价值关系的概念或评价概念
,

使值得科处刑罚的法益侵害行为涵盖在构成要件中
。

例如
,

根据刑法第 116 条的规定
,

破坏交通工具罪属于危害公共安全的犯罪
。

一方面
,

刑法第 116 条不可

能详尽地描述了各种危害公共安全的破坏行为
。

另一方面
,

倘若刑法第 116 条详尽地描述各种危害

公共安全的破坏行为
,

那么
,

其结果必然遗漏部分值得作为破坏交通工具罪处罚的行为
,

也可能包

括了不值得作为破坏交通工具罪处罚的行为 (与上述第二种情形存在交叉 )
。

例如
,

毁坏汽车窗户

玻璃的行为
,

不会危害公共安全
,

但毁坏飞行中的航空器窗户玻璃的行为
,

必然危害公共安全
。

所

以
,

如果刑法第 1 16 条将
“

毁坏交通工具窗户玻璃
”

描述为破坏交通工具罪的一种类型
,

那么
,

并

不危害公共安全的毁坏汽车窗户玻璃则被包含在破坏交通工具罪之中
,

这显然不妥当
。

可是
,

倘若

构成要件中没有
“

毁坏交通工具窗户玻璃
”

的描述
,

则遗漏了危害公共安全的毁坏飞行中的航空器

窗户玻璃的行为
。

所以
,

要想在构成要件中没有遗漏地描述破坏交通工具且危害公共安全的行为
,

是完全不可能的
。

于是
,

刑法第 11 6 条规定
: “

破坏火车
、

汽车
、

电车
、

船只
、

航空器
,

足以使火

车
、

汽车
、

电车
、

船只
、

航空器发生倾覆
、

毁坏危险
”

的
,

成立破坏交通工具罪
。

换言之
,

只有
“

足以使火车
、

汽车
、

电车
、

船只
、

航空器发生倾覆
、

毁坏危险
”

的破坏交通工具的行为
,

才具有

特定的
、

作为破坏交通工具罪处罚的违法性
。

于是
,

法官会将毁坏飞行中的航空器窗户玻璃的行为

认定为破坏交通工具罪
,

而不会将毁坏汽车窗户玻璃的行为认定为破坏交通工具罪
,

从而避免了详

尽描述构成要件行为的缺陷
。

但是
,

由此产生了另外的问题
:
在何种情况下

,

破坏交通工具的行为

具有上述危险? 这便需要法官根据经验法则进行评价
、

判断
。

在上述第二
、

三种情形下
,

由价值关系的概念或评价概念所表述的构成要件要素
,

就是规范的

构成要件要素
。

在规范的构成要件要素的场合
,

立法者不能或者难以对侵害法益的事实作出具体的

客观描述
,

必须借助价值关系的概念或评价概念
,

使构成要件成为违法行为类型
。

法官不仅需要判

断案件事实是否符合构成要件
,

而且需要 以特定的违法性为导向
,

以某种规范为前提理解构成要件

要素和评价案件事实
。

例如
,

刑法第 3 4 7 条所规定的贩卖毒品罪的构成要件要素是贩卖毒品
,

对
“

贩卖
” 、 “

毒品
”

的

理解
,

以及对客观事实是否符合这些要素的判断
,

都只需要一般的认识活动与基本的对比判断就可

以得出结论
,

而且
,

只要得出肯定结论
,

就一定存在特定的法益侵害
,

故
“

贩卖
” 、 “

毒品
”

属于记

述的构成要件要素
。

反之
,

刑法第 3 63 条规定的贩卖淫秽物品牟利罪中的
“

淫秽
”

物品
,

只有经过

法官的规范评价才能认定
。

一方面
,

法官必须以特定的违法性为导向理解
“

淫秽
” ; 另一方面

,

法

官必须按照社会的一般观念判断某种物品是否属于淫秽物品
。

可以认为
,

在记述的构成要件要素的
·

8 0
·
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场合
,

已由立法者作出评价 ; 在规范的构成要件的场合
,

立法者只是提供了评价的导向
,

或者说只

是赋予了价值的形式
,

而具体的评价需要法官根据一定的标准完成
。

应当承认的是
,

规范的构成要件要素与记述的构成要件要素的区分具有相对性
,

二者并不存在

绝对明确的界限
。

例如
,

故意杀人罪中的杀
“

人
” 、

盗窃罪中的
“

财物
” ,

一直被认为是记述的构成

要件要素
,

但随着脑死亡概念的产生
,

已经脑死亡但心脏还在跳动的 A 是不是
“

人
” ; 随着财产关

系的复杂化
,

何种价值
、

何种形式的物才是盗窃罪中的
“

财物
” ,

也在一定程度上需要解释者与司

法人员的评价的
、

规范的理解
。

〔l9j 正因为如此 沃尔夫 (E
.

w ol f) 认为
,

即使是纯粹的描述性

概念
,

其边缘地带也是规范性的 ; 构成要件是价值要素与存在要素的组合
,

完全是一种规范的形

象
。

换言之
,

所有的构成要件要素都具有规范的性质
,

故所有的构成要件要素都是规范的要素
。

(20 〕

但是
,

也不能因此完全否认规范的构成要件要素与记述的构成要件要素的区别
。

诚然
, “

人
” 、

“

财物
”

都是需要解释的概念
,

但是
,

一旦对人的出生与死亡采取了独立呼吸说与脑死亡说
,

法官

认定被告人是否杀了
“

人
”

就不存在难题 ; 一旦对
“

财物
”

采取了有体性说或者管理可能性说
,

法

官认定被告人是否盗窃了
“

财物
” ,

也就不存在困惑
。

但是
,

在构成要件要素为
“

淫秽
” 、 “

狠裹
” 、

“

不正当
” 、 “

危险
”

等场合
, “

纵然有明确的定义
,

即使将确定的解释作为前提
,

而某种事实是否与

之相符合
,

也还需要法官的判断
。 ”

[2l 〕所以
,

规范的要素与记述的要素存在重要区别
,

只不过这种

区别具有相对性
。

一方面
,

两者的界限并不明确
,

因而其区分是相对的 ; 另一方面
,

以往的记述的

要素
,

现在可能成为规范的要素
,

反之亦然
。

规范的要素只是意味着构成要件中的某个或者某些要素具有规范性
,

故规范的要素不同于不成

文的构成要件要素
。

后者是指虽然没有刑法的明文规定
,

但经过解释而成为构成要件要素的情形
。

例如
,

刑法第 264 条对盗窃罪的构成要件仅规定为
“

盗窃公私财物
,

数额较大或者多次盗窃
” ; 但

刑法理论与司法实践均认为
,

成立盗窃罪还必须具备
“

以非法占有为目的
”

的要素
。

这一要素是不

成文的构成要件要素
。

当然
,

不成文的构成要件要素
,

也可能具有规范性质
,

因而同时也是规范的

要素
。

〔22 〕但二者不是等同关系
,

只是交叉关系
。

规范的要素与记述的要素之分
,

不等于不确定的要素与确定 的要素之分
。 “

许多不确定的概念

也属于描述性概念
。

因此
,

绝对不是所有的不确定概念同时是
‘

规范性的
’ 。 ”

[23 〕

表述规范的构成要件要素的用语既可能是日常用语 (普通用语 )
,

也可能是法律用语
,

如
“

危

险
”

可谓日常用语
,

但其表述的是规范的构成要件要素
。

反之
,

法律用语也可能是对客观事实的记

述
。

所 以
,

日常用语与法律用语的区别
,

并非记述的要素与规范的要素的区别
。

规范的要素与一般条款 (或概括条款 ) 具有关联性
。

一般条款
,

是指像
“

违背良知
” 、 “

违背善

良风俗
”

之类的
,

用以表达一般性内容
,

以便尽可能涵盖较多的构成事实的概念
。

一般条款具有高

度的抽象性
,

因而被认为具有相当的不明确性
,

在适用上需要法官进行具体化
。

大体而言
,

一般条

款都属于规范的要素
,

〔24 〕但规范的要素并非均属一般条款
。

〔19 〕参见 〔日 l 盯野朔 《刑法总论讲义案 玲
,

信山社 1 99 5 年第 2 版
,

第 11 5 页
。

〔2 0 〕 E
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,
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,
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.

〔21 〕「日〕团藤重光
:

《千个夕卜 一
裁判。批判》

,

《中央公论》1 9 5 7 年第 6 期
,

第 52 页
。

〔22 〕例如
,

刑法第 3 14 条规定
: “

隐藏
、

转移
、

变卖
、

故意毁损已被司法机关查封
、

扣押
、

冻结的财产
,

情节严重的
” ,

构

成犯罪
。

显然
,

只有对司法机关
“

依法
”

查封
、

扣押
、

冻结的财产实施上述行为
,

才宜认定为犯罪
。

所 以
, “

依法
”

既

是不成文的构成要件要素
,

也是规范的构成要件要素
。

〔2 3 〕前引 (12〕
,

恩吉施书
,

第 13 4 页
。

〔24 〕也有少数学者认为
,

一般条款未必属于规范的构成要件要素
,

如
“

造成他人生命危险
”

的规定属于一般条款
,

虽然需

要判断
“

危险
”

的有无
,

但与价值判断无关
,

所 以不是规范的构成要件要素 (瑰L
,

T h初Or Len C kne r ,

we rta
u 戈f云e l

-

lu o g 么 d ue rft lge 且稠,
.

式刀色。 & raj
;

戚
l 、
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二
、tz

“ 、

ull
u m cri ,

n si ne l
硬稠℃ ” ,

JuS I% 8
,

5 25 0) 但本文认为
. “

危

险
” 、 “

危险性
”

等属于规范的构成要件要素
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二
、

规范的构成要件要素的基本分类

对规范的要素进行分类
,

有助于对规范的要素的理解与判断
。

由于对何谓规范的要素存在分

歧
,

故对规范的要素的分类也缺乏定论
。

麦茨格起初将规范的构成要件要素分为如下四类
: 一是法律的评价要素

,

即立法者要求法官参

照刑法以外的法的评价或者法的概念的构成要件要素
,

如
“

他人的
”

物
、 “

狩猎权
” 、 “

未成年人
” 、

“

商人
” 、 “

公务员
” 、 “

货币
” 、 “

财产
” 、 “

律师
”

等
。

二是一般文化的
、

社会的评价要素
,

即要求参

照法律以外的伦理的
、

社会的
、

经济的等一般文化的性质的评价的构成要件要素
,

如
“

淫秽
” 、 “

侮

辱
” 、 “

损害
” 、 “

泄愤
”

等 ; 三是量的评价要素
,

即为了确定界限
,

法官必须进行量的评价的要素
,

如
“

公然
” 、 “

微薄的价值
” 、 “

毁损
” 、 “

持有武器
” 、 “

放火
” 、 “

残废
”

等 ; 四是主观的评价要素
,

即

完全由法官基于主观裁量完成必要的评价的构成要件要素
,

但麦茨格没有就此举例
。

t25 〕然而
,

麦

茨格的上述分类存在疑问
。

首先
,

量的评价要素与社会的评价要素不一定是并列关系
,

换言之
,

量

的评价要素只是社会的评价要素的一部分
。

因为量的评价要素 (如是否属于
“

公然
” 、 “

微薄的价

值
”

等) 也需要根据社会的一般观念进行评价
。

其次
,

不应当存在完全由法官基于主观的裁量进行

评价的构成要件要素
,

否则会导致法官的态意判断
。

最后
,

客观上存在需要根据经验法则进行评价

的规范的构成要件要素 (如
“

危险
”

)
。

库耐特 (K
u
ne rt ) 将规范的构成要件要素分为四类

:
第一是价值要素 (di e

W er tm erk m al e)
,

即

记述了自然的要素 (如行为或者文书 ) 以及对该自然要素附加了社会共同体的情绪的价值态度的要

素
,

如
“

淫秽物品
” 。

二是考量要素 (di
e

Ab
s c hae tzu ng am

e rk m al e
)

,

即必须参照社会的一般人的量

的评价结果的要素
,

如
“

微薄的价值
” 、 “

法外的金额
”

等
。

与价值要素一样
,

作出决定性的量的评

价的不是法官
,

而当事人所属的社会的一般人的世界观
。

三是意义要素 (di e Si n

~ er km al e )
,

这种

要素是记述了
“

历史发展过程中所形成的作为文物而存在的形成物
” 、 “

在文明或者文化的状态中具

有其客观的现实存在基础的社会的
、

客观的意义形成物
” ,

如
“

住宅
” 、 “

公务员
” 、 “

律师
” 、 “

有价

证券
, , 、 “

货币
, , 、 “

法院
” 、 “

婚姻
” 、 “

他人的财物
”

等
。

四是认识的判断要素 (M e r k m ale ko g n it iV c r

Be ur te ilu ng )
,

如
“

危险
” 、 “

虚假的陈述
”

等
。

[26 〕其实
,

库耐特分类中的前两类
,

都可以归人社会

的评价要素
,

如同他本人所言
,

考量要素与价值要素一样
,

法官必须根据一般人的世界观作出判

断
。

此外
,

库耐特分类中的第三类
,

既包括了法律的评价要素 (如
“

公务员
” 、 “

律师
” 、 “

他人的财

物
”

)
,

也包含了部分社会的评价要素 (如
“

住宅
”

)
。

平野龙一将规范的构成要件要素分为四类
:
第一类是纯粹的法律概念

,

如妨害公务罪中的公务

的
“

合法性
” ; 第二类是与价值有关的概念

,

如
“

虐待
” 、 “

狠裹
” ; 第三类是具有社会意义 的概念

,

如
“

文书
” 、 “

住宅
” ; 第四类是伴随事实判断的概念

,

如
“

危险
” 。

〔2 7 〕耶赛克 (Je s eh ek ) 与魏根特

(w
e ige nd ) 将规范的构成要件要素分为三类

:
一是本来的法的概念

,

如
“

文书
” 、 “

财产上 的利

益
” 、 “

扶养义务
”

等 ; 二是价值关联的概念
,

如
“

卑鄙的动机
” 、 “

违反善良风俗
”

等 ; 三是意义关

联的概念
,

如
“

侵害人格尊严
” 、 “

性行为
”

等
。

〔28 〕但是
,

价值关联的概念与意义关联的概念
,

也

未必有明显的界限
。

格因胡特将规范的构成要件要素分为特殊的法律规范的概念与一般的法律规范的概念
。

前者是
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规范的构成要件要素

指
,

与实定的规范秩序的思维形成物有关的概念
,

对此
,

法官要在刑法以外的其他法领域寻求刑法

所要求的价值判断标准
,

如
‘

他人的
”

财物 ; 后者是指
,

法规期待法官基于一般的生活经验
、

非法

律的评价
、

世界观发表意见的要素
,

如
“

狠裹
”

行为
。

〔29j 这一分类无疑是成立的
,

但有必要对一

般的法律规范的概念作进一步区分
。

对规范的构成要件要素的区分
,

应当有利于法官对规范的构成要件的理解与判断
,

有利于判断

行为人对规范的构成要件要素的认识
。

基于这种区分目的以及我国刑法分则的规定
,

本文倾向于将

规范的构成要件要素分为以下三类
:

一是法律的评价要素
,

即必须根据相关的法律
、

法规作出评价的要素
,

如刑法第 277 条 中的
“

依法
” 、

第 3 0 6 条件
”
的

“

辩护人
” 、 “

诉讼代理人
” 、

第 4 3 5 条中的
“

滥伐
, , 、

许多条文中的
“

国家工

作人员
” 、 “

司法工作人员
” 、 “

公私
”

财产
、 “

不符合⋯⋯标准
”

等
。

法官在判断案件事实是否符合

构成要件要素时
,

必须以相关的法律
、

法规作为评价依据
。

其中的法律
、

法规
,

主要是指其他法

律
、

法规中的关联性规定 (也可能包括刑法中的解释性规定 )
。

例如
,

判断行为主体是否 国家工作

人员时
,

需要以刑法第 93 条以及相关法律 (如公务员法 ) 的规定为依据 ; 判断行为是否妨碍国家

机关工作人员
“

依法
”

执行公务时
,

必须以国家机关工作人员执行职务所依据的相关法律
、

法规规

定的职务要件为依据 ; 判断行为是否属于
“

滥伐
”

林木
,

应当以森林法为根据作出判断
。

一般来

说
,

法律的评价要素
,

是规范的构成要件要素中较为容易判断和认定的要素
。

二是经验法则的评价要素
,

即需要根据经验法则作出评价的要素
。

刑法第 n 4 条中的
“

危险方

法
” 、 “

危害
”

公共安全
、

第 n 6 条中的
“

危险
” 、

第 137 条中的
“

降低
”

等属于这一类
。

这类规范

的构成要件要素
,

需要以一定的事实为根据
,

同时以生活经验
、

因果法则为标准作出评价
,

而不是

以一般人的感觉
、

观念为标准进行评价
。

例如
,

行为是否具有公共危险
,

不是根据一般人的感觉进

行判断
,

而是根据经验法则作出评价
。

由于经验法则不是成文的
,

故对于经验法则的评价要素的判

断与认定
,

难于法律的评价要素
。

三是社会的评价要素
,

即需要根据社会的一般观念或社会意义作出评价的要素
。

刑法第 234 条

中的
“

特别残忍
” 、

第 2 37 条中的
“

狠裹
” 、

第 2 63 条中的
“

淫秽物品
” ,

第 245 条中的
“

住宅
” 、

第

2 8 0 条中的
“

公文
” 、 “

证件
” ,

第 166 条的
“

明显高于
” 、 “

明显低于
”

以及许多法条中的
“

较大
” 、

“

巨大
” 、 “

严重
” 、 “

特别严重
” 、 “

恶劣
” 、 “

特别恶劣
”

等
,

都属于这一类
。

显然
,

社会的评价要素
,

是规范的构成要件要素中最难以判断和认定的要素
。

三
、

规范的构成要件要素的立法取舍

法治在刑法领域表现为罪刑法定
,

明确性是罪刑法定原则的实质要求
。

将明确性视为罪刑法定

原则的实质侧面之一
,

是保障国民自由
、

限制国家权力的基本要求
,

而刑法的明确性首先要求的是

构成要件的明确性
。

但是
,

人们一直认为
, “

规范性概念经常是特别高度不确定
,

并因此产生许多制定法适用中的

不确定性
,

同时还有非肯定和相对 不受拘束性的例子
。

⋯ ⋯规范性概念本身遗憾地不是
‘

单义

的
’ 。 ”

〔30 〕换言之
,

表述规范的构成要件要素的概念
,

都是价值关系的概念或评价概念
,

具有不同

价值观的人对于规范的构成要件要素存在不同的解释
,

这为法官的悠意裁量留下 了令人不安的空

间
。

这种不明确性导致两方面的后果
:

一是不利于国民预测 自己的行为性质与后果
,

二是不利于限

制法官的 自由裁量权
。

而保障国民的预测可能性与限制法官的自由裁量权
,

刚好是罪刑法定原则的

〔2 9〕前引 〔4 〕
,

G r己n hu t
书

,

第 7 页
。

〔30 〕 前引 〔12〕
,

恩吉施书
,

第 13 4 页 以 下
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思想基础之一
—

自由主义 (或尊重人权主义 ) 的要求
。

正因为如此
,

贝林所主张的作为犯罪类型

轮廓的构成要件
,

只是
“

纯记述性的
” ,

而不包含任何价值判断的内容
;
其 目的旨在使构成要件明

确
,

排除司法人员对构成要件的态意性介人
,

从而彻底实现罪刑法定主义的机能
。

[3l 〕

诚然
, “

构成要件的明确性是人们所期望的
,

因而要求尽可能采用记述的构成要件要素
。

⋯⋯

但是
,

要想一概不使用规范的构成要件要素则是不可能的
。 ”
〔32 〕这不仅因为规范的构成要件要素的

不可避免性
,

而且因为其具有一定的积极意义
。

〔川

虽然规范的构成要件要素没有记述的构成要件要素明确
,

但规范的构成要件要素并不等同于不

明确的构成要件要素
。

罪刑法定原则要求实行成文法主义
,

因而只能用文字表述构成要件
。

可是
,

“

词句并不构成小小的水晶石
,

以其坚硬的外形把词句所隐含的内容与所有别的分离开来
。

在边缘

地带
,

所有的词句都是模糊难懂的
。”

{34 〕即使是描述性语言
,

也不可避免存在模糊之处
。

数字概念

被认为是最明确的
,

但是
,

数字的计算也非易事
。

例如
,

1 9% 年 (闰年) 2 月 29 日出生的人
,

是

201 0 年 3 月 1 日已满 14 周岁
,

还是 2 0 10 年 3 月 2 日已满 14 周岁? 这是难以回答的问题
,

只能根

据刑事政策
、

刑法与刑事诉讼法的基本原则得出结论
。

其实
,

问题并非仅在于用语是否明确与是否

模糊
,

更重要的在于刑事立法采用的表述是否符合法条的特定目的
。 “

有限的表现手段与无限的事

态之间
,

原本就不能有
‘

一对一的对应关系
’ ,

所以
,

语言和 (后述的) 文字的不明确性
,

在原理

上是不可避免的
。

但是
,

另一方面
,

不可忽视 的是
,

不明确性赋予 了语言 的伸缩性
、

融通性的事

实
。

像
‘

大的
’ 、 ‘

小的
’ 、 ‘

好的
’ 、 ‘

恶的
’

这样高度不明确的语言
,

一旦与其他语言组合使用时
,

通过文脉就变得相 当明确
,

所以
,

我们可以根据当时的具体目的
,

赋予不明确的语言以必要程度的

明确性
,

并进行有效的使用
。

由于语言 (与认识意识相关 ) 是思考与传达信息的工具
,

因此
,

所要

求的明确性程度是随着使用 目的不同而变化的
。

像木匠
、

外科医生根据其需要分别使用各种精确的

刨子
、

手术刀一样
,

我们通常应当选择最能适合达到目的程度的明确的语言
,

不必要的高度的明确

性
,

与不充分的明确性一样
,

反而妨碍 目的的实现
。 ”

[3 5〕所以
,

当规范的构成要件要素比记述的构

成要件要素更能实现表述违法类型的目的时
,

立法者理当采用规范的构成要件要素
。

规范的构成要件要素有利于实现犯罪成立条件的实质化
。

犯罪成立条件实质化的趋势相当明

显
,

从形式化向实质化发展的作为义务理论
,

从形式的违法性概念向实质的违法性概念发展的违法

论
,

从心理的责任概念向规范的责任概念发展的责任论
,

都表明了这一点
。

实质化的趋势必然使得

构成要件符合性的判断实质化
,

即并不是依据定义式
、

形式化
、

固定性标准进行判断
,

而应当根据

实质的一般原则 (如利益衡量
、

目的理论 ) 进行判断
。

一方面
,

构成要件是违法行为类型
,

立法者

表述构成要件的目的
,

就是将特定的违法行为类型记载于法条中
。

因此
,

在采用记述的要素只能设

置形式的标准时
,

必须借助规范的要素设立实质的标准 ; 在采用记述的要素必然导致包含了不值得

处罚的行为乃至合法行为时
,

必须使用规范的要素 ; 在采用记述的要素不能囊括全部值得科处刑罚

的违法类型时
,

必须借助规范的要素
。

另一方面
,

随着国民物质生活
、

精神生活水平的提高
,

由刑

法所保护的法益范围越来越宽泛
,

而不再局限于生命
、

身体
、

财产等范围固定
、

轮廓清晰的法益
,

而是包括其他诸多方面的 自由与权利
。

但是
,

一些法益可能没有清晰的轮廓
,

立法者难以使用纯粹

〔31 〕参见 〔日 ] 山火正则
:

《构成要件。意义 己机能》
,

载 【日」阿部纯二等编
:

暇刑法基本讲座》第 2 卷
,

法学书院 1 994

年版
,

第 5 页
。

〔3 2 〕前引 〔19 〕
,

田丁野朔书
,

第 1 1 5 页
。

〔33 〕我国的刑事立法实践上
,

没有认识到规范的构成要件要素的问题与实质
,

只是从粗疏与具体方面考虑
,

结果
,

将原来

的一个犯罪构成分解成为诸多的犯罪构成
,

而诸多犯罪构成中避免不了诸多的规范的构成要件要素
,

从而导致刑法适

用更为因难
。

〔34 〕「美 ] 安
·

塞德曼
、

罗伯特
·
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:

《法律秩序与社会改革》
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,
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,

信山社 2 0 00 年全订第 2 版补正版
,

第 123 页
。

.
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规范的构成要件要素

记述的概念作出规定
,

只得采用规范的要素
。

(36 〕

采用规范的构成要件要素是调和一般正义与个别正义的需要
。

刑法是正义的文字表述
。

正义是

排除悠意的
,

故正义在原则上表现为一般正义
,

但将一般正义适用于各个具体的事态时
,

常常反而

出现不正义的结果
。

于是
,

产生了与一般正义相对的个别正义的概念
。

一般正义与个别正义虽然都

是正义
,

却相互矛盾
,

前者会带来冷酷与僵硬
,

后者会导致悠意与不公平
。

所以
,

一方面要以实现

一般正义为原则
,

另一方面要以个别正义为补充
。

[3v 〕记述的要素有利于实现一般正义
,

规范的要

素则有利于实现个别正义
。

换言之
, “

形式
、

抽象性
、

一般性
、

以及概念性是对于法律的形成完全

不可缺少的
,

否则法将没有所谓的等同对待
,

也将没有正义存在
。

如果人们在其中不保证将始终变

动的生活关系的独有性及特殊性在法律的发现过程中引人
,

那么纯粹从法律规范演绎 出来的
‘

正

义
’

将会是一种
‘

永久的
、

重复相同的
’

僵化机械论
,

一种自动化
—

或者是电脑的
—

‘

正义
’ ,

一种非人性的
‘

正义
’ 。 ”

{38 〕例如
, “

有关狠衷物品之认定
,

本来就应该属于具体个案之价值判断
,

而并不是裸露了身体哪一部位的图画就一定属于狠裹物品
,

也不是身体哪一部位没有裸露的图画就

一定不是狠衷物品
。

假使立法者在立法 匕果真以纯粹描述的方式而予以一一列举
,

那么恐怕会引发

更大的问题
,

亦即
,

极有可能造成应该是属于狠衷物品的却没有规定
,

不应属于狠裹物品的却符合

规定之情形
,

这样的结果才是真的不公平不合理
,

反而无法体现实质的正义
。 ”

t39 〕再如
,

对于财产

犯罪
、

贪污贿赂犯罪
,

以确定的犯罪数额作为定罪量刑的标准
,

反而有损刑法的正义性
。

[40 〕相反
,

以数额较大
、

数额巨大
、

数额特别巨大等作为定罪量刑的标准
,

则不存在损害个别正义的缺陷
。

所

以
,

数字虽然是最明确的
,

但可能是最损害正义的
。

采用规范的构成要件要素是犯罪类型化的要求
。

分则所规定的构成要件并不是简单地对犯罪的

分类
,

而是对犯罪的类型化
。

类型是指事物或存在本质的概括表现
。

犯罪类型
,

是概括犯罪成立要

件的整体的认知形象
。

川〕因为正义要求对相同的犯罪作相同的处理
。

如果没有类型化
,

只是将某

种具体生活事实作完整的描述
,

那么
,

由于不存在完全相同的具体生活事实
,

构成要件就不可能起

到大前提的作用
。

如果不对犯罪进行类型化
,

则意味着任何一种具体的犯罪都是不相同的 ; 对任何

一种具体的犯罪都作不同的处理
,

结果反而没有正义可言
。

所谓类型化
,

意味着根据事物的本质对

犯罪进行类型化 ; 构成要件作为一种违法类型
,

它并不穷尽具体的经验性材料
,

而是对经验性材料

有所选择
,

抓住重要的和有特点的社会事实
,

对无关紧要的细微差别忽略不计
。

所以
,

类型化意味

着将现象的多样性和复杂性归纳为具有一定概括水平的
、

具有一组特征的聚合体
,

从而使得现实发

生的案件与类型具有可 比较性
、

可涵摄性
。

易言之
,

构成要件所规定 的是抽象的现实
,

它不是描写

个案的全部情节
,

而是仅仅突出一系列一般的且重要的要素
。

惟有如此
,

刑法规范才能适用于数目

不定的
、

个案形态不一的案件
,

因而面对 十分不同的个人和个案形态
,

也能够符合平等对待的思

想
。

这种类型化对语言和思维的力量提出很高的要求
。

亦即
, “

法律语言需要一些话语用于各种抽

象的
、

高于一切个别现象的概念 ; 它首先从日常生活中吸取这些话语
,

然后进一步发展它们
,

使之

具有技术的含义
。 ”

[42 〕正因如此 刑法分则条文总是 以抽象的用语
、

规范的要素表述具体犯罪类

型
。

规范的构成要件要素
,

使犯罪类型具有开放性
,

它虽然有一个固定的核心
,

但没有固定的界

〔36 〕参见前引 〔2 4 〕
,

T h副
。 : Len c

kn er 文
,

第 2 52 页以下
。

法益有无清晰的轮廓与法益是否值得刑法保护
,

是性质不同的

问题

〔37 〕参见 「日 ] 团藤重光
:

《法学内基础》
,

有斐阁 1 9% 年版
,

第 2 22 页以下
。

〔38 〕仁德」亚图
·

考夫曼
:

《法律哲学》
,

刘幸义等译
,

台湾五南图书出版有限公司 2 0 01 年版
,

第 12 2 页

〔39 〕吴耀宗
:

《德国强制罪可非难性条款与明确性原则》
,

《法学丛刊》19 98 年第 42 卷第 4 期
,

第 12 6 页

〔4 0 〕刑法以确定的犯罪数额为标准规定贪污罪
、

受贿罪的刑罚幅度所导致的不能实现个别正 义的弊端
,

已充分表现出来

〔41 〕旧 〕梅崎进哉
、

宗冈嗣郎
:

《刑法学原论》
,

成文堂 19 98 年版
,

第 81 页

赶4 2 〕仁德 ] H
·

科殷
:

《法哲学》
,

林荣远译
,

华夏出版社 2 0 02 年版
,

第 176 页
。

·
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限
。

即使立法者当初根本没有想象到的事实
,

经过解释也可能完全涵摄在规范的构成要件要素中 ;

或者相反
。

规范的构成要件要素使刑法简短且适应社会变化
。

成文刑法具有普遍性
,

必须以较少的文字网

罗极为复杂的犯罪 ; 另一方面
,

成文刑法必须适应不断变化的社会生活
。

这使得规范的构成要件要

素不可避免
。

正如德国学者魏德士所言
: “

法律调整的生活事实多种多样
,

无法穷尽
。

反之
,

出于

各种原因
,

法律条文和法律信条的数量则尽可能精简而且具备条理性
。

法律所调整的事实的无限性

与法律规范数量的有限性要求之间的辩证关系或者说矛盾必然在语言上产生如下结果
:
成文法规范

必须包含普遍的
、

一般化的评价标准
。

尤其是在需要调整大范围的生活事实或者案件类型时
,

上述

矛盾就更加明显
。

解决上述矛盾的手段很多
,

例如使用不确定的法律概念 (un b es ti
~

te R ec ht sb e -

g r iffe )
,

如
‘

适当的
’ 、 ‘

相应的
’ 、 ‘

过失
’ 、 ‘

重大疏忽
’
; 又如使用一般条款 (Ge

n e n r alk la u s eln )
,

如
‘

重大事由
’ 、 ‘

诚实信用
’ 、 ‘

善良风俗
’ 、 ‘

公平裁量
’ 。

可见
,

在立法过程中必须有计划地使用

不确定的法律概念和一般条款
,

换言之
,

概念的
‘

不确定性
’

(U nb es ti

~
the it) 是预料之中的事

。

通过这种方式
,

就能够为相应的法律规则确立比较大的适用范围和裁量空间
,

法律也因此具备了灵

活性 (El as tiz it 欲)
。

借助于法律概念的这种
‘

开放性 (6ffe
n
he it)

’

和不确定性
,

既可以将法律适用

于新的事实
,

又可以适用于新的社会的与政治的价值观
。 ”
〔43j 上述不确定的法律概念和一般条款

,

便是规范性概念
,

在刑法分则中便属于规范的构成要件要素
。

尽管规范的构成要件要素不可避免
,

而且具有积极意义
,

但这绝对不意味着由规范的构成要件

要素取代记述的构成要件要素
。

虽然记述的概念也可能因为其边缘模糊而具有不明确性
,

但大体而

言
,

记述的要素比规范的要素明确
,

前者更能有效地限制法官的权力
,

保障国民的自由
。

所以
,

采

用记述的要素可以使特定的违法行为类型化时
,

就不应采用规范的要素
。

因此
,

在什么样的情况下

采用规范的构成要件要素
,

以及如何设置规范的构成要件要素
,

就成为重要问题
。

首先应当肯定 的是
,

应当尽可能减少规范的构成要件要素 ; 另一方面
,

在必须采用规范的构成

要件要素时
,

需要采取相应的立法措施
,

使规范的构成要件要素更为明确
。

于是
,

规范的构成要件

要素的立法取舍
,

实质上成为如何判断刑法规范是否明确以及如何实现构成要件的明确性的问题
。

显然
,

对刑法规范的明确性
,

很难设定一般的基准
。

德国学者许遒曼 (Sc h如em an n) 根据明

确性程度
,

按照递减的顺序将法律概念分为四类
:
一是数的概念

,

这类概念具有绝对的明确性 ; 二

是分类概念
,

即以在整个社会中广泛且一致的应用为基础的分类性概念
,

记述的构成要件要素属于

这一类 ; 三是机能概念
,

即通过事物的相同的社会性机能而构建的概念
,

规范的构成要件要素属于

这一类 ; 四是纯粹的价值概念即一般条款 (如善良风俗
、

违背良知等 )
。

许遭曼认为
,

前三种概念

是容许使用的
,

只是第四类概念存在不明确的问题
。

但是
,

立法又不可能绝对排斥纯粹的价值概

念
,

就例外情形而言
,

即使采用纯粹的价值概念而由法官自由裁量
,

也不损害权力分立与一般预防

原理
,

并不违反罪刑法定原则
。

由前三类概念提供了轮廓的整体构成要件
,

与立法者确实认为当罚

的中心领域相比较
,

当罚的事例没有达到 50 % 时
,

立法者便没有尽到明确规定当罚的通常情形 的

义务 ; 反之
,

达到或者超过了 50 % 时
,

便具有明确性
。

〔44 〕

在刑法上
,

纯粹的价值概念所表述的要素就是规范的构成要件要素
,

许遒曼 承认其不明确性
。

虽然许遭曼认为除此之外的规范的要素与记述的要素都是明确的
,

但事实上并非如此
。

因为如前所

述
,

即使是记述的概念
,

也可能因为边缘模糊而不具有 明确性
。

刑法对构成要件的表述
,

一方面要

保障国民的预测可能性
,

实现刑法的安定性
,

另一方面
,

要使值得科处刑罚的特定违法行为成为犯

〔4 3 〕【德」伯恩
·

魏士德
:

《法理学》
,

丁小春
、

吴越译
,

法律出版社 2 00 3 年版
,

第 87 页 以下
。

〔44 〕参见许玉秀
、

陈志辉合编
:

《不移不惑献身法与正义
—

许迹曼教授刑事法论文选辑》
,

台北春风煦 日论坛 2 0()() 年版
,

第 2 6 页以 下
。



规范的构成要件要素

罪
。

所以
,

必须在法的安定性与实质的正义性之间进行调和
,

难以采取量化标准
。

从正义的观念出

发
,

即从确保适正处罚的观念出发
,

必须使用价值关系的概念或评价概念
,

而且对法的安定性的危

险尽可能限于最小程度时
,

就是允许的
。

[45 〕
-

另一方面
,

记述的概念与规范的概念
,

都可能存在不明确的部分
,

所以
,

只能将明确性原则理

解为最大限度的预测可能性
。

根据前述对规范的构成要件要素的分类
,

可以采取如下原则
:
(1) 如

果使用记述的要素就能够准确地表述特定的违法类型
,

就不应使用规范的要素 ; (2) 如果使用记述

的要素不能准确地表述特定的违法要素
,

就允许使用法律的评价要素
,

从而使构成要件表述特定的

违法类型 ; (3) 如果使用法律的评价要素不能准确地表述特定的违法要素
,

就允许使用经验法则的

评价要素
,

从而使构成要件表述特定的违法类型 ; (4) 如果使用经验法则的评价要素不能准确地表

述特定的违法要素
,

就允许使用社会的评价要素
,

从而使构成要件表述特定的违法类型
。

从具体层面而言
,

本文提出以下意见
: (l) 一个构成要件不能完全由规范的要素组成

,

只能在

记述的基础上使用规范的要素
。

(2) 在必须采用规范的要素时
,

应当添加适当的记述的要素对规范

的要素作出限定
。

换言之
, “

规范的构成要件要素的导人虽然是不可避免的要求
,

但应当限于必要

最小限度内
,

必须通过附加具体的
‘

记述
’ ,

使立法者的意思明确化
。

例如
,

对于
‘

公然实施狠裹

行为的
’

构成要件
,

附加具体的场合
、

时间
、

对方等
‘

记述
’

就是理想的
。 ”

{46 〕(3) 在采用规范的

构成要件要素时
,

如果可 以通过解释使规范概念明确化的
,

可 以在刑法中作出解释性规定
。

{4 7〕解

释性规定应当有利于克服规范的构成要件要素的缺陷
,

所以
,

解释性规定不能大量使用规范性概

念
,

否则不利于法官理解规范的构成要件要素 ; 解释性规定必须具有针对性与有用性
,

即针对规范

性概念作出解释
,

使法官能够通过解释性规定
,

正确理解和判断规范的要素
。

[48 〕(4) 在必须采用

规范的构成要件要素时
,

如果可以通过例示性规定使规范概念明确化
,

便应在刑法中作出例示性规

定
。

例如
,

在将
“

情节严重
”

规定为构成要件要素时
,

可以例示几种严重的情节
。

例示法并不损害

刑法的安定性
。

法官要将现实案件与法条例示 的行为相 比较
,

判断现实案件是否与法条例示的行为

相类似
。

所以
,

法官的 自由裁量权受到了有效的拘束
,

刑法的安定性能够得到保障
。

正因为如此
,

德国学者考夫曼指出
: “

类型无法被
‘

定义
’ ,

只能被
‘

描述
’ 。

因此
,

对立法者而言有两种极端情

况 :
或者整个地放弃描述类型而只给予该类型一个名称

。

例如我们在德国刑法第 185 条所看到的
,

该条仅简单规定
: ‘

侮辱
’

将如此如此处罚
。

此方式将使法律的适用 上获得较大的弹性
,

但相对地

也换来法律的不安定性
。

—
或者试着尽可能精细地 (

‘

列举地
’

) 描述类型
。

—
例如德国刑法第

2 5 0 条加重强盗罪之规定
。

此种方式具有较大法律安定性之优点
,

但也造成谨慎拘泥以及与实际生

活脱节的结果
—

耗费大而收获小 (事倍功半 )
。

前面曾提过的
‘

例示法
’

—
这在新的刑法典中

经常被运用
,

例如在加重窃盗罪 (德国刑法第 243 条 )

—
则取二者之间而走中庸之道 ; 立法者只

例示性地描述类型
,

因而明自地指示法官可使用类推的法律发现
。 ”
〔49 〕概言之

,

例示法是概括条款

与个案列举法的一种有机结合
,

它既能保障刑法 的安定性
,

也赋予法官对此类或类似的案件作出同

样处理的任务
,

既能应对社会生活事实
,

也能限制法官权力
。

因此
,

现代刑事立法越来越愿意采取

例示法
,

〔50 〕我国今后的刑事立法宜尽量采用例示法
,

从而弥补规范的构成要件要素的缺陷
。

〔4 5 〕参见前引 〔2 4 〕
,

1
‘

h似 城{o : l
_ e n ek n e : 文

,

第 2 5 2 页

〔46 〕「日j 内田文昭
:

《刑法概要》上卷
,

青林书院 19 9 5 年版
,

第 16 2 页
。

〔4 7〕当然
,

如果解释性规定不起作用的
,

则不宜作出解释性规定
,

如
“

情节严重
”

就不可能作出解释性规定

〔48 〕例如
,

现行刑法关于司法工作人员的解释性规定
,

就比关于国家工作人员的解释性规定更有用
。

〔49 〕〔德 ] 亚图
·

考夫曼
:

《类推与
“

事物本质
”

》
,

吴从周译
,

台湾学林文化事业有限公司 19 99 年版
,

第 1 17 页 以下

〔5()」 ldl 上书
,

第 6 3 页
。
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四
、

规范的构成要件要素的司法判断

许多法官抱怨刑法不明确
,

在很大程度上是因为他们面对规范的构成要件要素时
,

难以作出妥

当的司法判断
。

因为在记述的构成要件要素的场合
,

只要对构成要件作出合理解释
,

就可以将事实

与构成要件相对照
,

从而得出案件事实是否符合构成要件的结论
。

但在规范的构成要件要素的场

合
,

即使对构成要件作出合理的解释
,

依然需要法官根据一定的标准
、

观念判断案件事实是否符合

构成要件
。

因此
,

法官对规范的构成要件要素的判断能力
,

成为检验法官是否具有法律素质的基本

标准
。

对于规范的构成要件要素
,

必须以特定的违法性为导 向进行判断
。

采用规范的构成要件要素
,

是为了使构成要件成为真正的违法类型
。

所以
,

解释者必须以违法

性为导向解释规范的构成要件要素
。

不可否认
,

根据罪刑法定原则
,

对构成要件的解释不能超出刑

法用语可能具有的含义
。

但是
,

就规范性概念而言
,

几乎不可能直接根据用语本身得出结论
。

规范

的构成要件要素
,

是难以甚至不可能从字面含义发现刑法的真实含义的要素
。

所以
,

形式的解释既

行不通
,

也没有用
。

在规范的构成要件要素的场合
,

法官必须善于实质的解释
,

使符合客观构成要

件的行为具有值得科处刑罚的法益侵犯性
,

使符合构成要件的行为与具有违法性的行为一体化
。

例

如
,

刑法第 245 条规定
: “

⋯⋯非法侵人他人住宅的
,

处三年以下有期徒刑或者拘役
。 ”

非法侵人住

宅罪的客观构成要件所包含的几乎都是规范的要素
。

我们不能认为
,

这一规定包含了不值得科处刑

罚的一切擅自进人他人住宅的行为
。

例如
,

自来水公司的职员 甲没有经过住宅人乙的同意
,

以平和

方式进人乙的住宅查看水表
。

从形式上看
,

这一行为也符合了刑法第 2 45 条的文字表述
,

但不能认

为该行为符合刑法第 2 45 条规定的客观构成要件
,

因为该行为不值得科处刑罚
。

换言之
,

我们只能

将值得科处刑罚的非法侵人住宅的行为
,

解释为符合刑法第 2 45 条规定的客观构成要件的行为
。

这

种做法所面临的问题可能是
:
实质的解释会因人而异

,

如何选择正确的结论 ? 可能受到的洁难是
:

既然刑法没有规定
“

情节严重
” ,

解释者为什么实际上加入了
“

情节严重
”

的要素 ? 或许合理的解

释 目标
、

解释 目的的确立以及解释方法的正确运用
,

可以解消这些疑问
。

而且
,

与先对客观构成要

件进行形式的解释
,

然后在客观构成要件之外寻求违法性的做法相 比
,

对客观构成要件进行实质的

解释要好得多
。

另一方面
,

采取形式的解释也不能解决这些问题
,

因为形式的解释也会因人而异
,

而且在形式的解释后再作实质的违法性判断时
,

也必然因人而异
。

肯定构成要件的实质性
,

并不在

于否认构成要件的形式的性格
。

因为既然构成要件要确保刑法的安定性
,

发挥罪刑法定主义的机

能
,

它就必须具有形式的性格
,

从而使实质的考察限定在形式的范围之内
。

对于规范的构成要件要素
,

还必须根据规范的构成要件要素的不同类型
,

分别以相应的规范为

逻辑前提进行判断
。

第一
,

对于法律的评价要素
,

法官必须将相关的法律
、

法规的规定作为逻辑前提
,

从而判断案

件事实与规范的构成要件要素的符合性
。

例如
,

甲以暴力妨碍警察逮捕他人的行为
,

是否成立妨害

公务罪? 这涉及警察的行为是否具有合法性的问题
,

必须以刑事诉讼法的相关规定为根据
,

判断警

察的行为是否
“

依法
”

执行逮捕
。

再如
,

乙吸收多人资金用于办养猪厂的行为
,

是否成立非法吸收

公众存款罪 ? 这涉及如何理解吸收存款的问题
,

需要根据商法的相关规定作出判断
。

在判断法律的评价要素时
,

法官不仅要了解相关法律
、

法规的基本含义
,

还要了解相关法律
、

法规的目的
,

同时要把握相关法律
、

法规与刑法条文 的目的差异
,

避免得出不合理的结论
。

例如
,

刑法第 345 条第 2 款规定了滥伐林木罪
,

其中的
“

滥伐
”

便属于规范的构成要件要素
,

需要以森林

法为逻辑前提作出判断
。

但是
,

滥伐林木是一种特定的违法类型
,

法官不能将森林法中的滥伐行为

都作为刑法上的滥伐林木罪处理
。

例如
,

甲承包了一片山地
,

在山上种植树木
。

某日
,

甲在未办理
.

8 8
.



规范的构成要件要素

林木采伐许可证的情况下
,

雇用乙帮其砍伐一株枯死的马尾松
,

乙明知甲未办理林木采伐许可证
,

仍携带工具帮甲将该马尾松 (6 立方米 ) 砍倒
。

根据森林法和相关行政法规
,

凡采伐林木
,

包括采

伐火烧迹地木
、

枯死木等自然灾害毁损的林木
,

都必须申请林木采伐许可证
,

并按照林木采伐许可

证的规定进行采伐
。

未申请林木采伐许可证而擅自采伐林木数量较大的
,

属于盗伐或者滥伐林木
。

但是
,

刑法关于滥伐林木罪的规定
,

是为了保护森林资源
。

既然马尾松树已死
,

就不能作为森林资

源保护
。

换言之
,

甲
、

乙 的行为虽然在森林法上属于滥伐林木
,

但该行为并没有发生刑法第 345 条

第 2 款所欲禁止的保护森林资源的法益侵害结果
。

因此
,

甲
、

乙的行为不成立任何犯罪
。

〔51 〕

第二
,

对于经验法则的评价要素
,

法官必须按照经验法则进行评价
。

但经验法则是无法穷尽

的
,

而且经验法则是具体的
,

不是抽象的
,

法官只能就案件具体事实
,

以相应的经验法则为标准作

出判断
。

例如
,

行为是否
“

降低
”

了工程质量标准
,

要根据工程建设的经验法则进行判断
。

再如
,

行为是否具有公共危险时
,

也需要根据生活经验法则进行判断
。

法官面对经验法则的评价要素时
,

不能依照一般人的观念进行判断
,

更不能按照行为人的观念

进行判断
。

但我国的刑法理论与司法实践在这方面存在许多问题
。

例如
,

发生侵害法益的紧迫
“

危

险
”

是未遂犯的构成要件要素
, “

危险
”

是经验法则的评价要素 ; 而将不可罚 的不能犯作为可罚的

未遂犯处理
,

就是因为将经验法则的评价要素作为社会的评价要素处理了
,

因而不合适
。

实际上
,

客观行为是否具有侵害法益的紧迫危险
,

应以行为时存在的所有客观事实为基础
,

根据客观的因果

法则进行判断 ; 而不是一般人认为有危险
,

该行为就肯定有危险 ; 更不是行为人认为有危险
,

该行

为就一定有危险
。

例如
,

甲以为硫磺可能致人死亡
,

便以杀人故意使他人食用硫磺
。

即使一般人也

可能认为硫磺会致人死亡
,

但按照经验法则得出的结论是
,

硫磺不可能致人死亡
。

既然如此
,

就应

认为甲的行为没有产生致人死亡的危险
,

因而不成立故意杀人的未遂犯
。

第三
,

对于社会的评价要素
,

法官要根据社会的一般观念或社会意义进行判断
。

这是最难以判

幽伯勺一类要素
。

首先必须肯定的是
, “

规范的构成要件要素的确定
,

虽然在终局上 由裁判官判断
,

但不可忽视的是
,

裁判官应当将证人
、

鉴定人等的判断作为资料
,

代表一般市民对之进行
‘

确认
’ ,

决不是通过裁判官 自己的态意判断来
‘

创设
’

它
。 ”
〔52 〕易言之

,

在社会的评价要素的场合
, “

法官

受法律的约束在于
,

立法者不允许法官作出完全个人主观的评价
,

而是以存在法官应当遵从的一般

的社会
—

伦理的评价为前提
。 ”

[53 〕例如
,

何谓
“

淫秽
”

物品
,

法官不能根据自己的个人观念进行

判断
,

而应根据社会的一般观念进行判断
。

再如
,

行为人是否侵人了
“

住宅
” ,

要根据被害人当地

的居住情景和一般人对住宅的观念进行判断
。

除此之外
,

法官需要特别注意以下几点
。

首先
,

每位法官的成长经历
、

生活体验
、

阅读范围
、

政治地位等都会融人自己的观念
,

进而对

规范的构成要件要素的判断产生影 响
。

而法官的经历
、

体验等不会与一般人的经历
、

体验完全相

同
。

因此
,

法官要熟悉一般人的观念
,

尤其要了解 自己的特殊经历对 自己观念的影响
,

了解自己的

观念不同于他人观念的原因
。

例如
,

在欧美国家生活多年并受其价值观影响的人
,

在回国后当法官

时
,

要把握自己的观念与当下中国一般人观念的差异及其产生的原因
,

不能以欧美人的观念为标准

判断社会的评价要素
。

其次
,

法官要善于通过考察案件事实的社会影响
,

了解一般人的观念
。

日本学者井
_

L正治曾指

出
, “

淫秽
”

之类的构成要件要素
,

是以作品 (物品 ) 是否对社会产生影响即是否引起兴奋
、

刺激

性欲
、

是否引起性的羞耻心这种社会意义为内容的
。

而且
,

作品的
“

社会的影响
” 、 “

社会的意义
”

是作为事实存在于社会的
。

因此
,

在判断某种作品是否属于淫秽作品之前
,

必须确定该作品对社会

〔51 〕倘若该树不属于被告人所有
,

则被告人的行为构成普通盗窃罪
,

而非构成盗伐林木罪
。

〔52 〕前引 〔4 6〕
,

内田文昭书
,

第 162 页
。

〔5 3 〕前引 [2 8 〕
,

H
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产生了何种影响
。

只有确定了作品的社会影响
,

才能确定作品是否属于刑法上的淫秽作品
。

对作品

的社会影响的确定
,

不是法解释与法适用的内容
,

而是属于事实的认定
。

这种社会意义的确定
,

是

对作为事实而存在的意义的认识
,

而不是价值判断
。

[54 〕井上 的观点具有合理性
,

其旨在限制法官

的自由裁量权
,

使价值判断建立在事实判断的基础之上
。

例如
,

在条文规定了情节
“

严重
” 、

情节
“

恶劣
”

这类规范的要素时
,

了解行为的
“

社会影响
” ,

了解社会一般人对行为的反应
,

就有助于法

官作出合理的判断
。

当然
,

法官要查明的是
,

一般人是否在了解真相的基础上发表看法
。

媒体的看

法不等于一般人的看法
,

媒体的渲染导致一般人的误解也不属于
“

社会的影响
” 。

更为重要 的是
,

不能将一般人的伦理判断作为法官的法律判断的根据与标准
。

再次
,

法官要善于合理地妥协
。

一切法律制度都是无数力量综合作用 的结果
。 “

司法过程是一

种妥协
,

一种矛盾与矛盾之间
、

确定性与不确定性之间
、

崇尚书面文字的拘泥字义与破坏规律及有

序的虚无主义之间的妥协
。 ”
〔55j 因此

, “

法律思维不是完全以系统为中心
,

它更多的是以问题为中

心
。

占据绝对优势的不是一个来自于系统中的形式的
、

逻辑推导 (演绎 )
,

而是辩论的方法
。

事实

上
,

绝大多数新的解释法律思维的学说认为法律思维是一个辩论性的
,

在正方和反方之间衡量的裁

决理由模式
。 ” “

通过这些辩论交换
,

法官作为中立方可以做出一个理由充分的决定
。 ”
〔56) 由于社会

的评价要素是需要根据社会的一般观念或社会意义进行判断的要素
,

在社会生活中处于不同地位
、

具有不同经历的人
,

会从不同的角度理解规范的要素
。

所以
,

法官需要倾听各种不同的声音
,

斟酌

各种不同的观点
,

吸收各种观点的长处
,

避免各种观点的缺陷
,

实现合理的妥协
。

只有合理的妥

协
,

才能最大限度地做到根据社会的一般观念判断规范的要素
。

最后
,

要注意社会一般观念的变化
,

注重运用当代的社会标准
,

善于采取同时代的解释
。

时代

的发展
,

社会的变化
,

必然引起一般人价值观念的变化
。

在理解和判断社会的评价要素时
,

应以被

告人行为时的一般观念为标准进行评价
。

一方面
,

不能以过去的
、

陈旧的观念为标准理解和判断社

会的评价要素 ; 另一方面
,

在行为时与裁判时存在明显时间距离时
,

法官应以行为时而不是以裁判

时的一般观念为标准作出评价
。

例如
,

什么行为属于
“

狠裹
”

行为
,

何种作品属于
“

淫秽
”

物品
,

既不能按照法官个人的道德见解作出判断
,

也不能按以往的观念得出结论
,

而是必须根据当代的社

会标准作出判决
。

因为对狠裹
、

淫秽 的判断标准一直在发生变化
。 “

19 59 年所认为的淫秽和 18 5 9

的淫秽之间有巨大差距
,

这一点难道可以怀疑吗 ? 对于根据不同的作品产生的不同的效果判断其是

否可被归于淫秽的看法发生了变化
,

这种变化导致了上述的差距
。 ”

[57 〕情节是否严重
,

是否恶劣
,

也没有固定不变的标准
。

过去属于情节严重
、

恶劣的
,

现在可能属于情节不严重
、

不恶劣
,

反之亦

然
。

由上可见
,

对规范的构成要件要素的判断
,

并不是委任于法官 自由的
、

主观的裁量 ; 相反
,

面

对规范的构成要件要素
,

法官的判断受法律
、

经验法则和社会一般观念的拘束
。

五
、

规范的构成要件要素的主观认识

根据责任主义原则
,

成立犯罪不仅要求行为侵害了法益
,

而且要求行为人对侵害法益的事实具

有非难可能性
。

依照我国刑法第 14 条关于故意犯罪的规定
,

在故意犯罪的情况下
,

行为人必须明

知犯罪客观方面的构成事实
,

并且希望或者放任这种事实的发生
。

但是
,

客观要素可以分为记述的

〔54 〕 仁日〕井上正治
:

《批评家。忘扎赴盲点》
,

《判例评论》 19 57 年第 9 号
,

第 4 页 以下
。

〔55 〕 仁美〕本杰明
·

N
·

卡多佐
:

《演讲录 法律与文学》
,

董炯
、

彭冰译
,

中国法制出版社 20()5 年版
,

第 31 页

〔56 〕 仁德〕N
·

霍恩
:

《法律科学与法哲学导论》
,

罗莉译
,

法律出版社 2 005 年版
,

第 145 页以下
。

〔57 〕 〔美」约翰
·

莫纳什
、

劳伦斯
·

沃克
:

(法律中的社会科学》
,

何美欢等译
,

法律出版社 2。。7 年版
,

第 128 页
。
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规范的构成要件要素

要素与规范的要素
。

于是产生了以下两个问题
:
成立故意犯罪时

,

是否要求行为人认识到规范的要

素 ? 〔58 〕如何判断行为人已经认识到了规范的要素 ? 例如
,

就贩卖淫秽物品牟利罪而言
,

是否要求

行为人认识到自己所贩卖的是淫秽物品 ? 如果行为人客观上贩卖的是淫秽物品
,

而主观上却认为是

艺术作品时
,

应当如何处理?

关于前一问题
,

在国外刑法理论与审判实践上存在不同看法与做法
。

例如
,

日本最高裁判所

19 5 7 年 3 月 12 日就散布淫秽物品罪指出
: “

关于刑法第 17 5 条之犯罪 (散布
、

贩卖
、

公然陈列淫

秽物品的犯罪
—

引者注 ) 的犯意的成立
,

只要认识到存在有问题的记载和认识到在散布
、

贩卖它

就可以了
,

不要求认识到存在有关记载的文书是否具备该条所规定的淫秽性
。

即使不具备刑法第

1 75 条所规定的淫秽性而贩卖文书
,

但如果客观上具有淫秽性
,

就应认定为法律错误
,

而不阻却犯

意的成立
。 ”
〔59 〕德国以前的判例也曾经将妨害公务罪中的被害人执行职务的合法性要素 (规范的要

素) 视为客观的处罚条件
,

不要求行为人对此有认识
。

而威尔采尔的见解是
,

虽然不要求行为人有

认识
,

但至少要求有认识的可能性
。

这实际上是一种折中的观点
。

〔刚 但是
,

德国与日本有更多的

判例持相反的见解
。

[6l 〕现在
,

国外刑法理论几乎没有例外地认为
,

故意的成立要求行为人认识到

规范的构成要件要素
。

例如
,

德国学者指出
: “

故意必须与客观构成要件的所有要素相结合
。

⋯⋯

当认识内容属于记述的构成要件要素时
,

行为人必须理解事实的意义 内容 ; 当认识内容属于规范的

构成要件要素时
,

以行为人认识到要素的完全意义为要件
。”

[62 〕再如
,

日本学者平野龙一在分析了

规范的构成要件要素的概念与种类后指出
: “

无论如何
,

要成立故意
,

就必须对这些规范要素具有

认识
。 ”
〔63 〕又如

,

大挥仁指出
: “

特别是关于规范性构成要件要素
,

有认识其意义 的必要
。

例如
,

为了能够说具有贩卖狠裹文书罪 (第 175 条 ) 的故意
,

行为人必须认知 自己贩卖的文书是
‘

狠裹

的
’

文 书这种刑法的意义
。 ”

t64 〕

本文持肯定说
。

就故意犯罪而言
,

行为人必须认识到规范的要素
,

否则不成立故意犯罪
。

理由

在于
: (l )

“

没有责任就没有刑罚
”

(责任主义 )
,

这是近现代刑法的一个根本原理
。

责任分为故意

责任与过失责任
,

追究行为人的故意责任
,

要求行为人认识到了其实施的是符合构成要件 (包括规

范的要素) 的法益侵害事实
。

例如
,

如果行为人以为 自己进人的是商店
,

而没有认识到自己进人的

是他人的
“

住宅
” ,

就不具有非法侵人住宅的故意
,

无论如何也不成立非法侵人住宅罪
。

(2) 与上

一点相联系
,

客观构成要件规制故意的认识内容与意志内容
。

成立犯罪的故意
,

要求行为人认识到

符合客观构成要件的事实
。

大体可以认为
,

故意是对符合客观构成要件的事实的认识
、

容认
,

即客

观构成要件的内容
,

就是故意的认识内容与意志内容
。

而规范的构成要件要素
,

一般存在于客观构

成要件中
。

既然成立故意要求认识到符合客观构成要件的事实
,

当然就要求认识到符合构成要件中

的规范要素的事实
。

(3) 规范的要素与记述的要素没有质的差异
,

既然成立故意犯罪
,

要求行为人

对记述的要素具有认识
,

那么
,

就没有理由不要求行为人对规范的要素具有认识
。

(4) 判断行为人

是否认识到了规范的要素
,

的确存在困难
,

甚至可能导致部分人逃避应有的刑罚制裁
。

但这是对行

为人是否认识到了规范的要素的判断问题
,

不能 以判断困难为由否定认识的必要性
。

〔5 8〕所谓认识到
“

规范的要素
” ,

实际上是指认识到
“

符合规范的要素的事实的社会意义
”

〔5 9〕 日本 《最高裁判所刑事判例集》第 11 卷第 3 号
,

第 9 97 页

〔6田 参见前引 〔1的
,

平野龙 一书
,

第 171 页 以下
。

〔6 1〕参见前引 〔2 8〕
,

H
.

Je sc hc 脚T
.

W
eige lld 书介绍的德国法院判例

,

第 2 19 页 ;
另参见 日本最高裁判所 19 51 年 8 月 17 日

的判决
,

日本 《最高裁判所刑事判例集》第 5 卷第 9 号
,

第 J7 8 9 页 ; 日本东京高等裁判所 】9 55 年 4 月 18 日判决 日

本 《高等裁判所刑事判例集》第 8 卷第 4 号
,

第 3 25 页 ; [1 本东京高等裁判 所 1 9 60 年 5 月 24 日判决
,

日本 《高等裁判

所刑事判例集》第 13 卷第 5 号
,

第 3 35 页
)

〔6 2〕前引 〔2 8〕
,

H
.

Je 、he

k/ T
.

W
e ig e n d 书

,

第 2 一8 页
产

〔6 3〕前引 〔10 〕
,

平野龙一书
,

第 16 9 页

〔64 〕 仁日 大坏仁
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《犯罪论的基本问题》
,

冯军译
,

中国政法人学出版社 19 93 年版
,
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故意的成立
,

并不只是要求行为人认识到单纯的客观事实
。

换言之
,

在故意犯罪中
,

行为人对

自己行为的认识
,

并不只是对外部行为的物理性质的认识
,

而是对行为的社会意义的认识
。

例如
,

行为人向他人头部开枪时
,

只有认识到该行为是
“

杀人
”

行为时
,

才能评价为
“

明知自己行为的内

容与社会意义
” 。

只有对行为的社会意义具有认识
,

才能说明行为人具有非难可能性
。

就符合记述的构成要件要素的事实而言
,

行为人在认识到单纯事实的同时
,

就能认识行为的社

会意义
,

进而认识行为的实质违法性乃至形式违法性
。

例如
,

行为人在认识到自己向他人胸部开枪

时 (单纯事实的认识)
,

必然认识到这是杀人行为 (社会意义的认识 )
,

进而认识到杀人行为是侵害

他人生命的恶的行为 (实质的违法性的认识)
,

甚至认识到其行为是符合刑法第 2犯 条的行为 (形

式违法性的认识)
。

但是
,

就符合规范的构成要件要素的事实而言
,

行为人在认识到单纯事实的同

时
,

却不一定能够认识到行为的社会意义
,

因而不一定认识到行为的实质违法性
。

例如
,

行为人认

识到自己在贩卖某种书画 (单纯事实的认识)
,

却不一定认识到自己贩卖的是淫秽物品 (社会意义

的认识)
,

因而不一定认识到了行为的法益侵犯性
。

〔65j 这是因为规范的构成要件要素是需要根据法

律法规
、

经验法则或者一般人的价值观念做出判断的要素 ; 但行为人可能没有认识到作为逻辑前提

的法律法规
,

行为人的价值观可能不同于法律
、

法规的价值取向或者不同于一般人
,

行为人可能没

有认识到作为判断基础的事实
,

因而得出了不同结论
。

就规范的要素而言
,

一方面
,

由于对单纯事实的认识不等于对事实的社会意义的认识
,

所以
,

如果行为人仅认识到了单纯的事实
,

还不能肯定其认识到了规范的要素
。

另一方面
,

由于表述规范

的构成要件要素的是规范性概念
,

所以
,

行为人完全可能没有认识到规范性概念的法律意义
。

例

如
,

行为人可能不认识刑法所规定的
“

淫秽
”

二字
,

也不理解刑法上的
“

淫秽
”

概念的规范意 义
。

所以
,

倘若只有当行为人认识到了
“

淫秽
”

概念的规范意义时
,

才认定其认识到行为的社会意义
,

才以故意犯罪论处
,

就会不当缩小处罚范围
。

换言之
,

就故意犯罪而言
,

不能要求行为 人像法学家

或者法官那样理解规范的要素
。

t66 〕于是
,

外国学者提出了后述
“

外行人领域的平行评价
”

的理论
。

不过
,

这一理论针对的主要是社会的评价要素
。

本文认为
,

就法律的评价要素而言
,

只要行为人认识到作为评价基础的事实
,

一般就能够认定

行为人认识到了规范的要素
。

例如
,

只要行为人认识到 自己的财产处于国家机关管理
、

使用
、

运输

中
,

就应认定行为人认识到了该财产属于公共财产 (参见刑法第 91 条第 2 款 )
。

又如
,

只要行为人

认识到警察持逮捕证逮捕嫌疑人
,

就可以认定行为人认识到了警察在
“

依法
”

执行职务
。

再如
,

不

真正不作为犯中的作为义务
,

属于规范的构成要件要素
。

行为人认识到 了自己的作为义务
,

才成立

不作为犯罪
。

只要行为人对产生作为义务的事实 (根据 ) 具有认识
,

就应认定其对作为义务有认

识
。

譬如
,

只要甲明知自己的幼女掉人河中
,

就可以认定其对作为义务具有认识
,

其能够救助却不

救助的行为成立故意犯罪
。

如果甲误以为掉人河 中的是与自己无关的乙 的幼女
,

因而没有救助的
,

则 因为缺乏规范的构成要件要素的认识
,

而不成立故意犯罪
。

另一方面
,

只要 甲明知 自己 的幼女掉

人河中
,

即使其误以为自己没有救助义务的
,

也应认为其对作为义务具有认识
,

应肯定故意的成

立
。

就经验法则的评价要素而言
,

也是如此
。

亦即
,

只要行为人认识到了作为判断基础或者判断资

料的事实
,

原则
_

[ 就应当认定行为人认识到了符合规范的构成要件要素的事实
。

例如
,

只要行为人

认识到了 自己的行为会使大量的对象物燃烧
,

或者认识到火势会蔓延到其他对象物
,

就能肯定行为

人认识到自己的行为会
“

危害公共安全
” 。

再如
,

只要行为人认识到 自己所破坏的是正在使用 中的

公共汽车的关键部位 (如刹车等 )
,

就可以肯定其认识到了自己的行为
“

足以使汽车发生倾覆
、

毁

〔65 〕参见 旧 〕前田雅英
:

《刑法总论讲义》
,

东京大学出版会 2 0肠 年第 4 版
,

第 2 30 页以下
。

〔66 〕否则
,

只有具备良好的法律知识的人才能成立故意犯罪
,

这显然不合适
。

·
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规范的构成要件要素

坏危险
” 。

问题在于社会的评价要素
。

德国学者麦茨格在宾丁 (Bi nd ing ) 之后发展和完善的
“

行为人所

属的夕卜行人领域的平行评价
”

理论
,

一直得到普遍承认和适用
。

该理论认为
,

在规范的构成要件要

素的场合
,

不要求行为人了解规范概念的法律定义
,

只要行为人以自己的认识水平理解了具体化在

规范概念中的立法者的评价即可
。

〔67j 换言之
,

对行为的社会意义的认识
,

不要求以刑法上的规范

概念进行认识
,

只要认识到规范概念所指示的与犯罪性相关的意义即可 ; 还可以说
,

只要行为人的

认识内容与规范概念的实质相当即可
。

{68 〕据此
,

当一般人将刑法上的淫秽物品理解为不能公开的

黄色物品时
,

只要行为人认识到自己所贩卖的是一般人所指的不能公开的黄色物品
,

那么
,

行为人

就具有贩卖淫秽物品的故意
。

也有学者认为
,

在这种场合
,

法官对于行为人的语言必须
“

理念化
” ,

对于法律的语言必须
“

一般化
” ,

或者说
,

法官必须使行为人的 日常语言世界与刑法的专业语言世

界相联系
,

穿梭于民众的语言与法律的语言之间
,

从而进行判断
。

〔69 〕例如
,

当一般人使用
“

毛片
”

表述淫秽光盘时
,

只要行为人认识到自己所贩卖的是
“

毛片
” ,

就可以肯定行为人认识到 了自己所

贩卖的是淫秽光盘
,

因而成立故意犯罪
。

在本文看来
,

在行为人不明知
“

淫秽
”

的法律概念
,

不确定其贩卖的是
“

淫秽
”

物品
,

但认为

其贩卖的是黄色物品
、

下流物 品
、

毛片
,

客观上贩卖的确实是淫秽物品时
,

可以适用
“

外行人领域

的平行评价
”

理论
,

认定行为人认识到 了自己贩卖的是淫秽物 品
。 _

上述解释已经能够说明这一点
。

再如
,

当行为人不明知刑法第 237 条的
“

狠裹
”

的规范意义
,

却认识到自己实施 的是
“

占妇女便

宜
”

的行为时
,

也能认定行为人具有狠裹妇女的故意
。

但是
,

还存在另外的情形
:
行为人不认为其

贩卖的是淫秽物品
,

也不认为其贩卖的是黄色物品
、

下流物品
,

甚至认为是具有科学价值的艺术作

品
,

但认识到一般人可能将其贩卖的物品评价为淫秽物品
,

客观上贩卖的确实是淫秽物品时
,

难以

用
“

外行人领域的平行评价
”

理论进行归责
。

本文认为
,

在这种情况下
,

由于规范的构成要件要素

(社会的评价要素) 需要根据一般人的价值观念或者社会意义进行精神的理解
,

所 以
,

应根据行为

人在实施其行为时所认识到的一般人的评价结论
,

判断行为人是否具有故意
。

换言之
,

即使行为人

自认为其贩卖的不是淫秽物品
,

也不是黄色物品
、

下流物 品
,

甚至认为是具有科学价值的艺术作

品
,

但只要行为人认识到了一般人会认为其贩卖的为淫秽物品
,

且事实 仁也是淫秽物品
,

就可以认

定行为人认识到了 自己所贩卖 的是淫秽物 品
,

进而成立故意犯罪
。
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