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内容提要：有必要站在非决定论的立场讨论期待可能性；有关期待可能性的部分观点分

歧，缘于在不同意义上使用期待可能性概念；期待可能性虽然在德国受到冷落，但这仅

限于故意的作为犯的情形，而且有其特定原因；我国目前应当采取规范责任论，使期待

可能性理论发挥应有的作用；缺乏期待可能性既是某些法定的责任阻却事由的根据，也

是超法规的责任阻却事由。
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一、期待可能性的基本问题

哲学界关于自由意志的讨论中，“可供取舍可能性”（ａｌｔｅｒｎａｔｅｐｏｓｓｉｂｉｌｉｔｉｅｓ；ａｌｔｅｒｎａｔｉｖｅｐｏｓｓｉ

ｂｉｌｉｔｉｅｓ）原则起到了统辖性作用。“这个原则说，只有当一个人本来能够做其他行动的时候，他

才能对他所做的行动负有道德责任。”〔１〕换言之，“一个人为了能够对自己的行为承担道德责任，

他就必须 （在到达那个行为的某个相关点上）具有某种类型的可供取舍的可能性，这是一个基本

的、广泛的假设。这个基本观念被概括在 ‘可供取舍的可能性原则’中，它的各种版本都要求道

德责任要伴随着可供取舍的可能性的出现。”〔２〕根据这种观点，行为人对Ａ行为及其结果的道

德责任，〔３〕是以其在实施Ａ行为的当时本来能够实施Ｂ、Ｃ等行为为前提的。这种可供取舍的

可能性就是刑法理论上的他行为可能性。

是否承认可供取舍的可能性，在何种范围内承认可供取舍的可能性，是哲学家、法学家们长

期争论的问题。决定论者并不承认人的自由意志与可供取舍的可能性。有的学者否定 “只有当一

个人本来能够以其他的方式行为时，他才对他所做的事情负有道德责任”的观点，但肯定 “只有

当一个人本来可以履行一个给定的行为时，他才能对没能履行那个行动负有道德责任”的论

·０６·



〔１〕

〔２〕

〔３〕

清华大学法学院教授。

［美］哈里·法兰克福：《可供取舍的可能性与道德责任》，载徐向东编：《自由意志与道德责任》，江苏人民出版社

２００６年版，第３５９页。

［美］约翰·马丁·费尔希：《法兰克福式例子与半相容论》，前引 〔１〕，徐向东编书，第３９２页。

道德责任是与因果责任相对的概念。道德责任并不特别需要与道德上的对错相联系，而是与人的反应性态度相联系。

可以认为，在刑法上，因果责任是客观归责问题，而道德责任是主观归责问题。但是，这并不意味着刑法上的责任

是一种伦理责任或者道义责任。



断。〔４〕本文不可能就此展开讨论，只是站在非决定论的立场论述期待可能性问题。

之所以站在非决定论的立场，是因为刑法上的责任概念，原本就是以自由意志为前提而形成

的。“确定体系性意义中的责任概念、对责任刑法的展开做出重大贡献的，是启蒙思想家Ｓ·普

芬道夫 （ＳａｍｕｅｌＰｕｆｅｎｄｏｒｆ，１６３２－１６９４）。他将人作为具有理性、基于自由意志而行为的存在来

把握，即将人作为可以基于自由意志决定实施好行为或者恶行为的存在来把握。于是，他认为，

只有这样的自由的行为，可以主观地归属于行为人，只有在这样的场合对行为才是有责的。普芬

道夫将行为理解为自由意志的产物，使自由意志占据归责中心的观点，对其后的学说产生了很大

影响。”〔５〕在刑法上，普芬道夫 “由意思自由的前提出发，得出责任只有在具备归责能力和辨认

能力的情况下才成立，由此创设出责任刑法的一个新学说。国家目的中合道德性的设立，限制了

教育和威慑作为刑法的目的，预防代替了复仇。普芬道夫刑罚威慑的道德强制思想走在了费尔巴

哈的心理强制学说的前面。”〔６〕可以认为，倘若不以行为人具有自由意志为前提，刑法学上恐怕

难以存在当今的责任概念。

之所以站在非决定论的立场，还基于以下几个理由：（１）虽然自由意志难以得到证明，但自

由意志是值得向往和保护的。刑法禁止的一些犯罪 （如强奸罪、外国刑法规定的胁迫罪等），不

仅保护人的行动自由，而且保护人的意识活动自由。如果人没有自由意志，其一举一动完全是被

决定的，那么，法律就没有必要保护人的意识活动自由。（２）否认自由意志的结局，要么像新派

的代表人物之一菲利 （Ｆｅｒｒｉ）那样，主张没有责任与刑罚的刑法典，〔７〕要么认为法律责任不以

自由意志为前提。但是，前者行不通，后者不能说明刑法上的责任。（３）承认意志自由，可以解

决刑法上的诸多问题。例如，正是因为人有自由意志，刑法规范可以影响人们做出适当的意志决

定，预防犯罪才有可能，并且成为刑罚的目的。（４）刑法的重要机能是保障被告人的自由，承认

意志自由，对被告人更有利。否认自由意志的结果，要么否认责任，从而使刑罚不能受到责任的

限制，导致刑罚过重；要么完全由一般预防的必要性大小决定刑罚轻重，使被告人成为预防他人

犯罪的工具。（５）即使认为自由意志是一种假定，这种假定也和社会契约论一样，具有积极意

义。事实上，即使不 （完全）承认自由意志或者不使用自由意志概念的刑法学者，其理论也往往

以人具有自由意志为前提。〔８〕概言之，承认人具有自由意志比否定人具有自由意志更好。

承认人具有自由意志，就意味着承认他行为可能性。他行为可能性，一般是指合法行为的可

能性 （在特殊情况下，可能意味着危害更小行为的可能性）。反过来说，他行为可能性意味着犯

罪行为的可避免性。如后所述，这种他行为可能性，与刑法上的他行为 （合法行为）的期待可能

性是难以区分的。

德国是期待可能性理论的发源地，但令中国刑法学者 “难以置信”的是，期待可能性理论恰
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例如，德国学者罗克辛 （Ｃ．Ｒｏｘｉｎ）提倡规范的应答可能性说。当行为人在行为时，他的精神和心理处于能够应答

规范的号召的状态，心理上具有作出以规范为导向的行为决定的可能性，在具体案件中存在健康的成年人都具有的

心理的控制可能性时，就可以肯定行为人的责任。这种责任不涉及不可能证明的假说，而是涉及经验科学的智识。

责任是经验的材料与规范的材料的混合；控制能力与规范的应答可能性是根据经验认定的；适法行为的可能性，则

是规范的要求。在刑法上，他行为可能性中的自由，是一种规范的假设，既不可验证，也无法反驳 （Ｃ．Ｒｏｘｉｎ，

犛狋狉犪犳狉犲犮犺狋犃犾犾犵犲犿犲犻狀犲狉犜犲犻犾，ＢａｎｄＩ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ４．Ａｕｆｌ．，２００６，Ｓ．８５１ｆｆ．）。



恰在德国受到冷落，已变得无足轻重。〔９〕还有学者认为，随着罪责概念的客观化，期待可能性

理论已经衰落。〔１０〕那么，期待可能性理论在德国受到冷落的原因何在？受到冷落的是何种意义

上的期待可能性？对此问题的回答，有助于我国刑法理论与司法实践正确对待期待可能性理论。

这关系到期待可能性理论的整体命运问题。

除此之外，国内外的期待可能性理论，还就以下具体问题存在重大争议：

第一是期待可能性的地位。即期待可能性是责任的积极要素还是消极要素？倘若认为期待可

能性是积极要素，那么，它是故意、过失的构成要素，还是与责任能力、故意、过失相并列的责

任要素？倘若认为期待可能性是消极要素，则意味着缺乏期待可能性是一种责任阻却事由，那

么，刑法基于何种原因将责任能力、故意、过失设定为责任要素？在我国，刑法理论与司法实践

所遇到的具体问题，是应当在故意论、过失论中讨论期待可能性，还是应当在故意论、过失论之

外讨论期待可能性？公诉机关是否需要举证证明被告人具有期待可能性？与此相联，关于责任能

力与期待可能性的关系，在我国刑法理论上也有争议。一种观点认为，不满１４周岁的人之所以

不负刑事责任，是因为其缺乏辨认控制能力，无法期待其实施合法行为。〔１１〕还有人指出，缺乏

期待可能性是精神病人不负刑事责任的根据。〔１２〕另一种观点则指出：“无责任能力人不负刑事责

任，与期待可能性理论之间没有关联。”〔１３〕

第二是期待可能性的法律性质。即缺乏期待可能性，是一般的超法规的责任阻却事由，还是

仅限于刑法有规定时才成为责任阻却事由？在我国，刑法理论与司法实践所面临的问题是，虽然

刑法分则没有明文将近亲属关系作为窝藏、包庇等罪的责任阻却事由，但能否因为近亲属之间的

窝藏、包庇等行为缺乏期待可能性，而否认近亲属之间的窝藏、包庇等行为构成犯罪？

第三是期待可能性的判断标准。众所周知的行为人标准说、平均人标准说与法规范标准说虽

然各有理由，却都受到了批判。这也是我国刑法理论与司法实践面临的问题。例如，能否以缺乏

期待可能性为由，宣告许霆无罪？因灾害逃往外地或者被拐卖至外地的已婚妇女，又与他人结婚

的，是否缺乏期待可能性而不构成重婚罪？

第四是期待可能性的认识错误问题。期待可能性的认识错误，包括积极的错误与消极的错

误。前者是指原本并不存在缺乏期待可能性的事情，但行为人误以为存在；后者是指原本存在缺

乏期待可能性的事情，但行为人误以为不存在。例如，行为人误将他人的犯罪证据，作为自己的

犯罪证据而毁灭，或者相反的，应当如何处理？这也是我国刑法理论与司法实践需要解决的

问题。

在本文看来，之所以存在上述争议，一个重要的原因是，学者们所使用的期待可能性概念并

不特定，换言之，争论的背后可能意味着期待可能性具有多重含义。

二、期待可能性的多重含义

仔细考察会发现，刑法理论上至少在四种不完全相同的意义上使用期待可能性概念。

（一）作为心理强制可能性的期待可能性 作为责任基础的期待可能性

期待可能性理论，是规范责任论的当然结论。规范责任论的特色是，在与法律规范的关系上
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把握责任。法律规范终究是以对个人的命令、禁止表现出来的；这种命令、禁止就行为人一方而

言，只有在能够遵从即能够实施犯罪行为以外的行为时，才是适当的。所以，责任非难，以行为

人在行为当时具有适法行为的期待可能性为基础。亦即之，缺乏期待可能性，就没有非难可能

性。这种意义上的期待可能性，并不只是与责任能力、故意、过失相并列的责任要素，而是责任

的基础。

将有责性作为犯罪成立要件，是实质的正义的基本要求。正义的理念要求犯罪成立条件与法

律效果之间具有实质的适合关系。刑罚是对行为人的犯罪行为进行的非难，这种非难理所当然以

具有非难可能性为前提。将有责性作为犯罪成立条件，也是刑罚目的的基本要求。因为对在刑罚

不可能产生影响的心理状态下实施的行为处以刑罚，就收不到刑罚的效果；处罚不具备有责性的

行为，不可能抑止在将来的同样状况下发生相同的 “犯罪”行为 （不存在预防犯罪的效果）。概

言之，只有具有非难可能性，才能够科处刑罚。

“为这种非难提供基础的可谓 ‘他行为可能性’（能够回避符合构成要件的违法行为，能够实

施此外的其他行为）。尽管关于人的行为存在决定论 （其立场是，人的意思决定及其行为，是某

种原因的结果，在此意义上是被决定的）与非决定论 （其立场是，人可以自由地决定其意思，选

择行为）的对立，但在缺乏 ‘他行为可能性’的场合，就不可对实施了符合构成要件的违法行为

的人进行非难。只有当具有实施其他行为的可能性，却实施了符合构成要件的违法行为时，才可

能做出 ‘不应当实施该行为’的非难。这里所说的他行为可能性，意味着通过进一步发动规范意

识 （或者说如果具有更强的规范意识），就不会实施符合构成要件的违法行为。尽管如此，却实

施了符合构成要件的违法行为，所以受到非难。”〔１４〕概言之，根据规范责任论，他行为可能性是

责任的基础。

那么，他行为可能性与他行为的期待可能性，究竟是什么关系？如果对他行为可能性采取一

般标准或者客观标准，对他行为的期待可能性采取个人标准或者主观标准，二者或许有区别。但

事实上，二者不仅密切联系，而且几乎不可能区分。正因为如此，不少学者在等同意义上使用他

行为可能性与期待可能性概念。例如，西田典之教授指出：“犯罪成立的第三个要件是有责性或

责任。有责性，可以说是就符合构成要件的违法行为，能够对行为人进行非难。这个要件由来于

刑罚目的。亦即，刑法从保护法益的见地禁止一定的行为，通过预告、实行对违反行为的刑罚制

裁，使国民产生不实施犯罪的动机。因此，其前提必须是可能产生不实施犯罪的动机，换言之，

行为人在实施犯罪行为之际具有选择其他适法行为的可能性。此即他行为可能性。在能够期待不

实施违法行为而实施适法行为的意义上，也可改称为期待可能性。概言之，所谓有责性，是指对

于能够期待实施其他适法行为 （他行为可能性·期待可能性）却实施了违法行为的法的非

难。”〔１５〕再如，前田雅英教授在论述责任主义与期待可能性时分别指出：“‘没有责任 （非难可能

性）就没有刑罚’的原则，称为责任主义。一般来说，只有在 ‘尽管行为人具有实施其他行为的

可能性，却实施犯罪行为的场合 （具有他行为可能性的场合）’，才能认为具有非难的可能。”“要

非难行为人，就必须要求在行为时存在的具体情况下，能够期待行为人不实施违法行为，而能够

实施其他适法行为的可能性。这种可能性称为期待可能性。”〔１６〕据此，既可以说，非难的基础是

他行为可能性，也可以说，非难的基础是他行为的期待可能性。还有学者指出：“责任原则要谈

的是对于行为人为不法行为的原因的评价问题……如果行为人形成不法行为的意志是因为某一些

特殊情况所致，则行为人可以不对他所做的不法行为负责。……如果用通说所说的责任概念来
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看，所谓责任是指行为人对于所做的事情的控制可能性 （能力）的问题，或者从另外一个角度来

看，也是我们对于行为人为合法行为的期待可能性。并且因为行为人可以被期待为合法行为，但

是行为人却做了不法行为的选择，所以法律对行为人有可非难性，所以是有责任而应该接受刑

罚。”〔１７〕据此，期待可能性是责任的基础。

一方面，如果行为人没有他行为可能性，就必然没有他行为的期待可能性。另一方面，如果

行为人具有他行为可能性，法秩序就会期待其实施他行为。换言之，他行为可能性，既是他行为

期待可能性的前提，也是他行为期待可能性的根据。于是，对他行为期待可能性的判断，与对他

行为可能性的判断就是一致的。正因为如此，规范责任论者会在责任基础意义上使用期待可能性

概念。

（二）作为责任要素的期待可能性 狭义的期待可能性

如同作为违法根据的法益侵害必须具体化为构成要件要素一样，上述作为责任基础的期待可

能性，也应当具体化为责任要素。责任能力、故意、过失以及违法性认识的可能性，实质上是他

行为可能性的具体化，因而也是作为责任基础的期待可能性的具体化。〔１８〕换言之，具有责任能

力的人，对客观构成要件事实具有认识 （故意）或者预见可能性 （过失），并具有违法性认识的

可能性时，就可以期待其产生不实施符合构成要件的违法行为的动机，进而不实施该行为；倘若

行为人实施了该行为，就认定行为人具有责任。

但是，上述责任要素的设定，是以能够期待行为人实施其他合法行为为前提的。换言之，认

为具有责任能力、具有故意或过失以及违法性认识的可能性，就值得非难，是就通常情形所作的

设定，或者说是以行为时的附随情况的正常性为前提的。在社会生活中，不排除在极少数情况

下，由于行为时的附随情况异常，导致具有责任能力的人，即使认识到或者可能认识到符合构成

要件的违法事实，即使具有违法性认识的可能性，却依然不能期待其实施其他合法行为的情形。

所以，必须将特殊情形下的期待可能性作为责任要素。这个意义上的期待可能性可谓狭义的期待

可能性。〔１９〕我国刑法理论界所讨论的期待可能性，大体上是指这种狭义的期待可能性。

（三）作为义务强制可能性的期待可能性 不作为犯中的作为可能性

违反禁止规范的行为是作为，违反命令规范的行为是不作为。〔２０〕换言之，作为是实施了被

禁止的行为；不作为是指没有实施被期待的作为。命令规范的实现，必须具备三个条件：（１）受

命人原本存在意志行动；如果没有意志行动，就不可能有命令；（２）命令者与受命人之间具有作

为关联的可能性，即命令者能够影响受命人；（３）受命人具有支配意志的可能性，并且能够实施

命令所要求实施的行为。〔２１〕

就不作为犯而言，并不是只要不作为与法益侵害结果之间具有因果关系，就肯定构成要件符

合性。例如，在溺水儿童没有得到救助而死亡的场合，倘若认为所有可能救助溺水儿童的人的不

作为都符合故意杀人罪的构成要件，就明显扩大了处罚范围。于是，刑法理论将基于保证人地位

的作为义务，视为不作为犯的成立要件。即负有防止结果发生的特别义务的人是 “保证人”，其

中防止结果发生的特别义务就是作为义务。所以，刑法理论首先要确定哪些人是负有防止结果发
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例如，当行为人根本没有预见也不可能预见自己的行为会造成法益侵害结果时，他就不可能产生放弃该行为的动机，

因而不可能选择其他行为，故没有他行为可能性 （没有期待可能性）。所以，犯罪的成立以行为人具有故意或过失为必

要。

参见 ［日］平野龙一：《刑法总论ＩＩ》，有斐阁１９７５年版，第１５４页。
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生的特别义务的人，即确定特别义务来源于何处 （作为义务的发生根据）。显而易见的是，义务

的履行以保证人具有作为可能性为前提。

作为可能性，是指保证人具有履行义务 （采取积极措施）的可能性。法律规范与法律秩序只

是要求能够履行义务的人履行义务，而不会强求不能履行义务的人履行义务。〔２２〕问题在于，作

为可能性是作为义务的前提，还是与作为义务并列的要件？一种观点认为，如果行为人没有作为

可能性，就丧失了作为义务的前提 （即没有作为可能性就没有作为义务）；〔２３〕另一种观点认为，

作为可能性与作为义务是两个不同的问题。〔２４〕显然，如果认为作为义务与作为可能性都是违法

阶段的问题，上述争议没有特别意义。然而，一旦认为作为义务是违法阶段问题，作为可能性是

责任阶段问题，上述争议就具有意义。这一点又取决于对以下问题的回答：作为可能性的判断标

准是什么？作为可能性与期待可能性是什么关系？

第一种说法是：“不作为犯的成立，除要求有作为义务以外，还必须有作为的可能性。……

例如，在母亲Ａ在河岸没有救助溺水之子的场合，当Ａ不会游泳，事实上不可能救助时，便不

成立不作为犯。即不作为犯的成立，必须具有通过作为防止结果的事实的可能性。这与所谓的期

待可能性的场合的心理的可能性不同，是事实的可能性。”〔２５〕据此，没有作为可能性时，缺乏不

作为犯构成要件的符合性，与期待可能性没有关系。但是，构成要件符合性是一种类型判断，其

判断标准不可能因人而异，而这种观点将保证人的具体的作为可能性设定为构成要件要素，因而

存在疑问。另一方面，由于构成要件是违法类型，这种观点必然导致保证人的个人能力影响违法

性的判断，从而走向了主观的违法性论。此外，在判断保证人是否具有作为可能性时，能否明确

区分事实的可能性与心理的可能性，仍存疑问。例如，母亲虽会游泳，但因为风大浪高，担心自

己也会身亡而不敢下水救助溺水之子时，是事实的不可能性，还是心理的不可能性，恐怕难下

结论。

第二种观点认为作为可能性是构成要件符合性的问题，也承认 “不作为还受具体情况下可以

支配的工具以及具体的行为人的能力的约束”（例如，“只有当不作为人事实上有能力实施理论上

可以防止结果发生的行为，才能将结果归责于他的不作为，因此，如果没有船只可供使用，不利

用船只救助落水者的人就没有 ‘不作为’；不会游泳，而未游泳前往救助落水者的人，也没有

‘不作为’”）。还认为，“在不作为犯罪里，不可期待性是限制行为义务的一般原则，同时也包含

了特别的，适用于作为犯罪的阻却违法事由与免责事由”，〔２６〕但没有表明作为可能性与期待可能

性的关系。德国的刑法理论大抵如此。〔２７〕但如后所述，德国刑法理论普遍承认期待可能性在不

作为犯中的作用，这至少表明，不作为犯中的作为可能性与期待可能性具有密切关联。

第三种观点指出，作为可能性，为作为构成要件要素的作为义务奠定基础，应当以一般人或

者社会的一般观念为基准进行判断。具体行为人的作为可能性，则是责任的问题。例如，在自己

的幼儿溺水的场合，倘若因为波浪太高相当危险而基本上不能救助时，其父母就没有作为义务，

不存在不作为犯的问题。与此相对，如若因为其父母不会游泳而事实上不可能救助时，就存在作
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我国刑法分则的部分条文明确将作为可能性作为不作为犯的成立条件，参见刑法第４２９条、第４４５条。

参见 ［日］西田典之：《不作为犯论》，前引 〔５〕，芝原邦尔等编书，第８０页。
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为义务，只是有无责任的问题。〔２８〕据此，当根据社会的一般观念具有作为可能性，而行为人事

实上没有作为可能性时，是责任论的问题。那么，是责任论中的什么问题呢？显然，这种缺乏事

实上的作为可能性的情形，既不是故意、过失的问题，也不是责任能力与违法性认识的可能性问

题，因而只能是期待可能性的问题。

第四种观点认为，作为可能性的判断标准只是个人能力，故将其作为构成要件要素是存在疑

问的，将其作为责任要素是合适的。但是，由于将作为可能性置于因果关系中讨论更容易解决问

题，而且，作为可能性是对违法行为起限定作用的责任要素，故例外地将其纳入构成要件要素也

是可以的。“但是，即使这样解释，也必须将履行作为义务的期待可能性留在责任层面。”〔２９〕由

此看来，这种观点承认了作为可能性也是期待可能性的问题。

无论如何，作为可能性的判断，既要以附随情况正常性与否为资料，也要以保证人的个人能

力为资料。即使认为作为可能性是构成要件符合性的判断，因而只能以社会的一般观念为标准，

也不可否认另需要根据保证人的个人能力做出判断。后者实际上也是期待可能性的问题。因为不

作为犯的成立以作为可能性为前提，而没有履行作为义务的期待可能性，就意味着没有作为可能

性，进而阻却构成要件符合性与违法性。在这种场合，德国刑法理论虽然以缺乏作为可能性或者

没有作为义务为由否认不作为犯的成立，但实际上已经将期待可能性置于不作为犯的构成要件符

合性问题进行考虑了。当然，这并不意味着德国刑法理论混淆了作为可能性与期待可能性，而是

因为在不作为犯中，对作为可能性与期待可能性的判断所依据的资料相同。例如，在幼儿溺水的

场合，一方面，在没有船只的情况下 （附随情况），法秩序不可能期待行为人利用船只救人；另

一方面，在行为人不会游泳的情况下 （个人能力），法秩序不可能期待行为人游泳救人。显然，

行为的附随情况与个人能力导致不能期待保证人履行作为义务，结果不可避免发生时，既可以认

为保证人缺乏作为可能性，也可以认为保证人缺乏期待可能性。

（四）作为过失犯成立条件的期待可能性 过失犯的成立要素

以往在责任的实体上，采取的是心理责任论。心理责任论认为，责任的实体是行为人的心理

关系，基于心理关系不同，将责任分为故意与过失，行为人在具有责任能力之外，还具有故意、

过失时，就追究行为人的责任。这一学说在１９世纪末２０世纪初占统治地位。即使采取规范的责

任论，也不意味着完全放弃过失的心理要素。例如，疏忽大意过失中的预见可能性，并不因为规

范责任论而丧失其意义。

根据以结果预见可能性为中心的旧过失论，当行为人不能预见自己的行为会发生法益侵害结

果时，不成立过失犯罪。问题在于：缺乏结果的预见可能性与缺乏期待可能性是什么关系？显

然，当行为人不能预见行为的结果时，就不能期待他预见，也不能期待他选择其他合法行为。所

以，即使行为人没有选择其他合法行为，也不具有非难可能性。在这种场合，既可以说因为行为

人没有结果的预见可能性而不成立过失犯，也可以说因为行为人缺乏预见结果的期待可能性、缺

乏他行为的期待可能性，而不成立过失犯。

根据新过失论的观点，即使对结果有预见可能性，但如果履行了结果回避义务，就不成立过

失犯。这样，过失犯的注意义务的中心，就由结果预见义务移向结果回避义务；而且，将结果回

避义务作为客观的行为基准而设定成客观的注意义务，使之成为违法要素。新过失论不仅将过失

作为责任问题，而且也作为构成要件符合性与违法性的问题，故不仅着眼于作为心理状态的过

失，而且着眼于其行为的侧面。由于新过失论将违反注意义务作为过失犯的不法问题，“接下来
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的分歧则集中于，应该对这种共同构成不法理由的违反义务的行为设定哪些要求，是违反了一般

的 （客观的）注意义务就足以，还是要求行为人根据其个人能力本来可以尽到必要的注意义

务。”〔３０〕

第一种观点 （德国的主流观点）采取 “两级理论”：违反客观的注意义务时，具有过失犯构

成要件符合性与违法性。这种客观的注意义务，会根据职业分工、生活领域以及具体情景而有所

不同，但不会以负有义务的个人为划分标准。行为人是否具有履行客观的注意义务的能力，则是

有责性的问题。〔３１〕

第二种观点 （德国的少数观点）认为，过失犯的构成要件，不仅包括违反了客观的注意义

务，而且包括违反按行为人的个人能力而确定的义务。〔３２〕

第三种观点 （德国的折衷说）认为，在平均水平以下的能力并不能排除过失犯的构成要件符

合性与违法性，只能排除有责性。因为构成要件的实现不能取决于个别化标准，否则便混淆了不

法与责任的区别。〔３３〕

根据上述第一、三种观点，个人无能力 （缺乏履行注意义务的能力）阻却过失犯的有责性；

根据第二种观点，个人无能力阻却构成要件符合性与违法性。不过，个人无能力与缺乏期待可能

性是什么关系，是值得讨论的问题。虽然有的学者明确区分无能力与无期待可能性，但德国的司

法判决有时并不区分个人无能力与缺乏期待可能性。〔３４〕在本文看来，在过失犯中，要区分个人

无能力与无期待可能性是相当困难甚至不可能的。因为缺乏履行注意义务能力的人，法秩序都不

可能期待其履行注意义务。正因为如此，德国有学者指出，在过失犯中，期待可能性具有双重功

能：一是在不法的领域中决定客观的注意义务的履行与否；二是在责任领域决定主观的预见义

务。〔３５〕

我国刑法将过失区分为疏忽大意的过失与过于自信的过失。就疏忽大意的过失而言，行为人

缺乏预见可能性 （不能预见）时，刑法就不能期待其预见 （不应当预见），因而不能成立过失犯；

就过于自信的过失而言，行为人预见自己的行为会发生法益侵害结果时，如果他不可能避免结果

发生，就不能期待其避免结果 （与不作为犯存在交叉与重合）。只有当行为人预见了法益侵害结

果，能够放弃该行为或者采取有效措施避免结果时，刑法才期待他放弃该行为或者采取有效措

施，进而肯定过失犯的成立。

由此看来，不管过失是责任问题，还是构成要件与违法性问题，当行为人不能预见和不能避

免法益侵害结果，即不能履行结果预见义务与结果回避义务时，都不可能成立过失犯。而在行为

人不能预见或者不能避免结果时，刑法理论便可以认为行为人缺乏他行为的期待可能性。这里的

期待可能性，实际上是过失犯的成立条件。

三、期待可能性的整体命运

明确了期待可能性的多重含义之后，就可以回答以下问题：期待可能性理论在德国受到冷

落、已变得无足轻重的原因何在？受到冷落的是何种意义上的期待可能性？我国应当如何对待期
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待可能性？

（一）作为责任基础的期待可能性理论是规范责任论的当然结论，期待可能性理论在德国受

到冷落的一个重要原因是，部分学者采取了功能责任论 （或机能责任论、预防责任论），而没有

（完全）采取规范责任论。

例如，雅科布什 （Ｊａｋｏｂｓ）认为，只有目的才能使责任概念具有内涵，责任概念的内容完全

由一般预防的目的所决定，有无一般预防的必要性就决定了行为人有无责任。换言之，责任的前

提不是非难可能性，而是现实的或可能的预防需要。行为人本来是否可以不实施符合构成要件的

违法行为而实施其他合法行为的问题，被让行为人承担责任是否必要、是否多余替代了。〔３６〕这

种功能责任论使得非难可能性、他行为可能性、期待可能性概念没有存在的余地。

不能发现，倘若采取作为通说的规范责任论，期待可能性理论就仍有重要地位。事实上，在

德国，对功能责任论持否定态度的学者，肯定了期待可能性的重要地位与作用。〔３７〕另一方面，

功能责任论在日本没有得到普遍认同，所以，期待可能性理论在日本并没有像在德国那样受到冷

落。所以，这里的关键是如何评价功能责任论。

功能责任论的最大缺陷在于混淆了刑法与刑事政策的关系。首先，倘若国家不将 “为了目的

而不择手段”的理念当成国家行为的最高指导原则，那么，科处最为严厉的刑罚就必须具有特殊

的合理性理由。换言之，仅指出刑罚之工具理性上的有益性是不够的，必须将刑罚表现为一种国

民可以接受为合理的、正义的措施。〔３８〕然而，“功能责任论把责任概念替换为预防，从而在对一

般预防的关系中使责任主义所具有的限制功能变得无力。以一般预防的观点，对无法治疗的重症

精神病患者认定其责任，或者对难以守法的累犯认定沉重的责任是不妥当的。责任概念依预防的

目的而受到影响时的情况也是一样的。传统意义上的责任主义是为保护有宪法秩序行为人的规

范，故不得为技巧性的理论所侵害。其次，在依功能责任论的情况下也不可能有什么可以稳定秩

序信赖的明确标准。这最终将责任概念交给立法者或法官，而使犯罪的成立与否变得不明

确。”〔３９〕因为刑法在何等条件下才能够发挥一般预防的效应，才不会丧失刑法的一般预防效力，

是迄今为止还没有得到答案的问题。第三，责任主义可以防止国家为了追求一般预防的效果，而

处罚无责任的违法行为。换言之，责任主义不仅被当成一项合理化原则，而且必然成为发挥限制

刑罚的原则。因此，在完全独立于预防概念的情况下，责任具有法治国家的详细内涵。〔４０〕“此

外，理论上从 （积极的）一般预防理论的角度来看，刑事归责标准与传统的罪责概念的标准不可

能不同。就此而言，罪责要求的功能性含义仅仅是概念上的混淆。”〔４１〕最后，功能的责任概念，

必然导致责任的客观化；而责任的客观化，不可避免导致在科处刑罚时将行为人工具化，也使刑

罚保安处分化，形成仅有保安处分而无刑罚的局面。总之，功能责任论缺乏妥当性、可行

性。〔４２〕

我国以往的刑法理论一直将故意、过失等同于罪过，采取了心理责任论。但本文认为，我们

应当采取当今世界的通说即规范责任论。其一，如前所述，在具体情况下，即使认定了具有故
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意、过失的心理事实，也存在不能给予非难的情形。这是因为，刑法对犯罪规定法定刑，旨在使

行为人对犯罪产生反对动机。虽然一般来说，在具有故意、过失，责任能力与违法性认识的可能

性的情况下，就应当或者能够产生反对动机，“但是，在一定的场合，……特别是当行为人内在

的根源性的冲动，远远强于对法所预告的苦害的恐怖之念时，反对动机的设定就是没有意义的。

例如，在对生命的紧急避险这样的界限状态中，人的脆弱性与自我保存的本能是显著的”。〔４３〕在

这种场合，行为人便没有责任。其二，刑法第１６条的规定，含有规范责任论的思想。该条规定：

“行为在客观上虽然造成了损害结果，但不是出于故意或者过失，而是由于不能抗拒或者不能预

见的原因所引起的，不是犯罪。”所谓不能抗拒，是指行为人虽然认识到自己的行为会发生损害

结果，但由于当时主客观条件的限制，不可能排除或防止结果的发生。显然，不可抗力缺乏期待

可能性。其三，规范责任论以他行为可能性为前提，如前所述，以他行为可能性为前提展开责任

论的讨论，具有合理性。其四，规范责任论并不意味着对心理要素的否认，相反，故意、过失仍

然是责任要素。换言之，“虽说是心理的责任论，也并不是不规范地考虑责任；虽说是规范的责

任论，也并非否定心理的要素的存在。……只不过规范的责任论认为，即使在有责任能力的人认

识到犯罪事实而实施行为的场合，也有通过检讨其 ‘心理的’动机形成的过程，而不能对其非难

的情形”。〔４４〕所以，我们需要在故意、过失之外讨论期待可能性问题。其五，规范责任论并不意

味着责任与预防犯罪无关。“作为对实施了符合构成要件的违法行为的行为人的非难可能性的责

任，是作为使具备非难性质的刑罚科处正当化的要件而要求的。……刑罚就是在这种非难的条件

或者制约下，为了追求预防犯罪的目的而科处的。”〔４５〕如前所述，对于没有他行为可能性的行为

给予处罚，不可能收到预防犯罪的效果。以期待可能性为前提，正是为了实现预防犯罪的目的。

（二）由于期待可能性具有多重含义，“它也许是一个包括不同情况的集合概念”〔４６〕，其基

本原理已在不同场合以其他概念发挥了不同作用。

“期待可能性理论原是依责任阻却事由的基本原则来展开的。但按学者的解释，期待可能性

的补正功能并不单纯适用于责任阻却事由，对于不作为犯和过失犯，期待可能性可用来解释构成

要件的该当性甚至不法。只是在关于期待不可能性阻却构成要件该当性甚至不法的范围上有以下

几种见解：第一，期待不可能性在纯正不作为犯的情况中决定作为义务的范围，故阻却构成要件

该当性；〔４７〕第二，不仅是纯正不作为犯的情况，对于不纯正不作为犯也阻却构成要件该当性；

第三，在不作为犯之外的过失犯的情况，期待可能性在不法的领域中决定客观的注意义务的履行

与否，关于责任则具有决定主观的预测义务的双重意义。”〔４８〕

在笔者看来，德国刑法理论之所以普遍承认期待可能性在不作为犯与过失犯中的意义，〔４９〕

其中一个重要原因，是不作为犯中的作为可能性与过失犯中的预见可能性与结果回避可能性，需

要根据期待可能性原理解决。换言之，在德国，期待可能性这一原本属于责任领域的概念，于不

作为犯中，实际上在构成要件符合性阶段发挥作用了；于过失犯中，实际上在构成要件符合性与

违法阶段发挥作用了 （新过失论）或者在过失的成立条件上发挥作用了 （旧过失论）。

就故意的作为犯而言，在当今社会，缺乏期待可能性的情形已经比较少见。从客观上说，作
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为犯表现为以积极的身体动作实施法所禁止的行为，而要求行为人不以积极的身体动作实施作为

犯罪，在通常情况下没有过分之处。这是因为，“从期待可能性的角度而言，同样是一个人，我

们比较可以期待的是消极不为恶。我们比较难以期待的是，行为人要积极行善。二者之间不仅是

有差距，而且往往是有极大的差距。”〔５０〕换言之，在故意的作为犯的场合，法秩序所期待的仅仅

是消极不为恶，因而通常具有期待可能性。从主观上说，故意意味着行为人已经认识到了法益侵

害结果，因而很容易产生反对动机，要求其不产生犯罪动机并无过分之处。所以，期待可能性理

论适用于故意的作为犯的余地就不大了。另一方面，德国的犯罪论体系是以故意的作为犯为中心

构建的，即首先且主要讨论故意的作为犯，然后讨论过失犯与不作为犯。而在故意的作为犯论

中，缺乏期待可能性的情形的确罕见，于是期待可能性理论受到 “冷落”。换言之，德国刑法理

论也只是认为，在故意的作为犯论中，期待可能性已经无足轻重。

与德国的犯罪论体系不同，我国的犯罪论体系是将故意的作为犯与不作为犯、过失犯综合在

一起讨论的。显然，在我国的犯罪论体系中，就不可能笼统地说期待可能性无足轻重。

（三）在德国，缺乏期待可能性的情形已基本上被刑法明文规定为犯罪阻却事由，故超法规

的缺乏期待可能性的情形已不多见。

德国刑法总则第３３条规定，由于慌乱、恐惧或者惊吓而防卫过当的，不受处罚；第３５条规

定了免责的紧急避险。这两个条文就是基于期待可能性理论而设。德国刑法分则也规定了因缺乏

期待可能性而不予处罚的情形。例如，德国刑法第１３８条规定了不告发被计划的犯罪行为罪，第

１３９条第３款规定，如果为防止亲属犯罪做出了努力，即使不告发的，也不予处罚。再如，德国

刑法第２５８条规定，为了自己或者为了自己的亲属所实施的妨碍刑事司法的行为，不受处罚。又

如，德国刑法之所以不处罚单纯脱逃行为 （即没有使用暴力、胁迫、毁坏监管设施等方式的脱逃

行为），也是因为行为人缺乏期待可能性。〔５１〕

显然，倘若刑法已经将缺乏期待可能性的行为全部规定于刑法中，缺乏期待可能性就不可能

成为超法规的责任阻却事由，只能成为法定的责任阻却事由的理论根据。但是，在我国，许多明

显缺乏期待可能性的情形还没有法定化。既然如此，我们就不能像德国刑法理论那样，否认缺乏

期待可能性可能成为超法规的责任阻却事由。

（四）在当今的德国，由于社会的充分发展，法律的日臻完备，国民在法律范围内享有充分

的自由，在行为时缺乏期待可能性的情形的确少见。以众所周知的癖马案为例，在今天，根据德

国的劳动法，癖马案的行为人已经不会再陷入强制状态；换言之，如果癖马案发生在今天的德

国，行为人不应当负过失伤害罪的刑事责任。〔５２〕

综上所述，在德国，在不作犯与过失犯中，期待可能性仍然具有重要地位；倘若采取规范责

任论而不采取功能责任论，作为责任基础的期待可能性仍然具有重要意义；只是在故意的作为犯

中，狭义的期待可能性才没有发挥重要作用的余地。

四、期待可能性的具体问题

以下侧重讨论的是狭义的期待可能性的具体问题，同时也会涉及作为责任基础的期待可

能性。
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（一）期待可能性是责任的积极要素还是消极要素？

作为责任基础的期待可能性，既不是责任的积极要素，也不是责任的消极要素。存在争议的

是，狭义的期待可能性是责任的积极要素，还是消极要素？它与故意、过失以及责任能力是什么

关系？

复合的责任概念认为，责任能力、故意或过失、期待可能性，是责任的积极要素；换言之，

期待可能性是与责任能力、故意、过失相并列的第三个责任要素。纯粹的责任概念主张，故意、

过失是违法问题，只有责任能力、违法性认识的可能性与期待可能性是责任要素，但在有责性标

题下讨论的实际上是责任阻却事由，故缺乏期待可能性是责任阻却事由；或者认为，责任能力、

故意、过失是责任的原则要素，期待可能性是责任的例外要素，因此，缺乏期待可能性是一种责

任阻却事由。〔５３〕

其实，上述两种观点并没有实质的对立，充其量只是判断方法上的差异。因为，责任阻却事

由与责任要素，是一个问题的两个方面。一方面，要对一个人实施符合构成要件的违法行为进行

非难，就要求行为人具有实施其他行为的期待可能性。在此意义上说，期待可能性是责任要素。

另一方面，由于一般人通常都具有合法行为的期待可能性，所以，在认定犯罪时，并不需要公诉

机关举证证明行为人具有期待可能性。然而，如果在特殊案件中，行为人的确没有期待可能性，

就阻却责任。所以，从前一方面说，期待可能性是责任的积极要素；从后一方面说，缺乏期待可

能性是责任阻却的事由。换言之，从非难可能性以期待可能性为条件的角度来说，将期待可能性

作为责任的积极要素是成立的；从缺乏期待可能性就不能给予非难的角度来说，将缺乏期待可能

性作为责任阻却事由，也是成立的。二者争论的具体问题也不难解决。其一，纯粹的责任概念主

张者指出，如果认为期待可能性是责任的积极要素，那么，公诉机关对每一个案件都必须积极证

明存在期待可能性，这是不合理的，而且事实上也并非如此。其实，由于一般人通常都具有实施

合法行为的期待可能性，因此，对于具体案件而言，并不需要公诉机关对每一个案件都积极证明

期待可能性的存在。其二，复合的责任概念主张者指出，倘若期待可能性不是责任的积极要素，

就不能说明期待可能性小时对减轻责任所起的作用。其实，这种观点可能未区分作为责任基础的

期待可能性与作为责任要素的期待可能性。作为责任阻却事由，不存在大小问题；只要缺乏期待

可能性，就不具有责任。反之，在具有期待可能性的情况下，期待可能性的不大只是影响量刑。

即使从狭义的期待可能性的角度来说，既然缺乏期待可能性是责任阻却事由，那就表明具有期待

可能性是责任的要素。所以，期待可能性的大小当然对责任轻重的判断起作用。

通过与责任能力的比较，也能得出上述结论。从成立犯罪必须要求行为人具有责任能力的角

度来说，责任能力是责任的积极要素。但是，达到一定年龄的人通常具有责任能力，故不需要公

诉机关证明行为人具有责任能力。正因为如此，各国刑法都是从消极的角度规定责任能力的，即

无责任能力的人的行为不成立犯罪。据此，无责任能力是阻却责任的要素，因而是责任的消极要

素。但是，这并不意味着责任能力就没有程度之分，相反，在具有责任能力的前提下，责任能力

的减弱会减轻行为人的责任程度。

概言之，作为责任基础的期待可能性，当然有程度之分，故它也会具体化为责任减轻事由

（例如，防卫过当、避险过当之所以减轻或者免除处罚，其重要原因之一是期待可能性小。从反

面来说，刑法之所以规定对自首的从宽处罚，就是因为犯罪后逃逸是犯罪人的理性，不能期待犯

罪人犯罪后留在原地或者向司法机关投案）。但是，由于具有责任能力的人在预见或者可能预见

法益侵害结果的情况下，一般能够产生反对动机，故在犯罪论体系上，将缺乏狭义的期待可能性
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作为责任阻却事由，可能更为合适。

此外，如前所述，我国有学者认为，无责任能力者之所以不对其行为与结果负责，是因为缺

乏期待可能性。有的学者则反驳道：“责任能力是有责性的第一要素，如果行为人不具有责任能

力，自然也不具有有责性，不构成犯罪……在德日刑法中，对于无责任能力之人，即使实施了符

合构成要件的违法行为，也不会适用期待可能性理论来解释其不负刑事责任，无责任能力本身便

足以成为非罪的理由。”〔５４〕在本文看来，两种观点的对立，缘于在不同意义上使用期待可能性概

念。前者是从责任基础意义上使用期待可能性概念，后者使用了狭义的期待可能性概念。倘若人

们进一步追问：为什么没有责任能力的人不承担责任？为什么没有责任能力的人所实施的行为不

构成犯罪？答案应当是，由于他们没有责任能力，既没有违法性认识的可能性，也不能期待其实

施其他适法行为 （当然，不处罚没有达到法定年龄的人，还具有刑事政策的理由）。在此意义上

说，责任能力的要素，实际上是作为责任基础的期待可能性的具体化。

（二）缺乏期待可能性，是一般的超法规的责任阻却事由，还是仅限于刑法有规定时才成为

责任阻却事由？

作为责任基础的期待可能性，必然也会成为责任阻却事由的理论基础，不仅能成为法定的责

任阻却事由的基础，而且也能成为超法规的责任阻却事由的基础。刑法不可能将责任基础的期待

可能性完全具体化，于是存在着符合违法要件与责任要件，也不具备其他违法阻却事由与法定的

责任阻却事由，只能通过缺乏狭义的期待可能性使其免受刑罚制裁的情形。

在此问题上，德国与日本的立场并不相同。德国的通说认为，缺乏期待可能性只是刑法规定

的责任阻却事由的理论基础，或者说，缺乏期待可能性只限于法律规定的责任阻却事由，而不是

一般的超法规的责任阻却事由。例如，德国刑法规定的因慌乱、恐惧或者惊吓导致的防卫过当以

及阻却责任的紧急避险不受刑罚处罚，其根据就是期待可能性的理论。在法律没有明文规定的情

况下，不能以缺乏期待可能性为由免除责任。德国刑法理论持这一观点的主要理由是，“缺乏期

待可能性这一超法规的免责事由，无论是从主观上还是从客观上加以理解，都会削弱刑法的一般

预防的效果，导致适用法律的不平等。因为所谓 ‘缺乏期待可能性’并不是可能适用的标准。此

外，根据法律明确的体系，免责事由置于不能扩大适用的例外规定。甚至对于面临困难的生活状

况的人，共同体也可能要求其忍受巨大牺牲以遵从法律。”〔５５〕日本的通说则认为，缺乏期待可能

性能够成为超法规的责任阻却事由。理由是，既然在实定法的背后，存在期待可能性的思想，那

么，在缺乏期待可能性时，应解释为阻却责任。如果只将期待可能性理论作为刑法规定的责任阻

却事由的解释原理，就不能充分发挥这一理论的作用。〔５６〕然而，在日本最高裁判所的判例中，

并未见到以缺乏期待可能性为由宣告无罪的判例。这说明，在刑法已经将缺乏期待可能性的基本

情形做出规定后，上述两种观点在结局上并没有明显区别。

本文认为，在我国，依然有必要将缺乏狭义的期待可能性作为超法规的责任阻却事由。

作为责任基础的期待可能性，必然在分则条文中得到反映。换言之，分则规定构成要件时，

一般会将缺乏期待可能性的情形排除在犯罪之外。例如，行为人犯罪后作虚假供述、毁灭、伪造

证据或者掩饰、隐瞒犯罪所得及其产生的收益的，虽然妨害了刑事司法，但刑法并没有规定处罚

行为人 （伪证罪的主体不包括犯罪人；帮助 “当事人”毁灭、伪造证据的，才成立犯罪；本犯以

外的人才成立掩饰、隐瞒犯罪所得及犯罪所得收益罪），就是因为不能期待行为人犯罪后不实施

上述行为。
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如前所述，在德国、日本，直接以缺乏期待可能性为由而宣告无罪，的确很罕见。因为缺乏

期待可能性的情形，基本上已类型化在刑法规定中，使得刑法明文规定之外，基本上不再有缺乏

期待可能性的情形。所以，德国刑法理论与部分日本学者否认将缺乏期待可能性作为超法规的责

任阻却事由具有相当根据。但是，这并不意味着我国也必须持否认态度，因为我国刑法明显没有

完全将缺乏期待可能性的情形类型化在刑法中。古代中国、旧中国已经法定化的缺乏期待可能性

的情形，以及当今德国、日本等国刑法中已经法定化的缺乏期待可能性的情形，并没有作为法定

的责任阻却事由规定在我国刑法中。既然如此，我们就必须承认缺乏期待可能性，是一种超法规

的责任阻却事由，不以犯罪论处。下列略举几例：

１．妨害作证罪。刑事案件的犯罪嫌疑人、被告人实施本罪行为的，是否成立本罪？一种观

点认为，犯罪嫌疑人、被告人本身采取非法手段妨害作证的，也构成本罪。〔５７〕但是，这种观点

存在疑问。根据规范责任论的基本观点，如果犯罪嫌疑人、被告人采取一般的嘱托、请求、劝诱

等方法阻止他人作证或者指使他人作伪证的，因缺乏期待可能性，而不应以妨害作证罪论处。只

有当犯罪嫌疑人、被告人采取暴力、威胁、贿买等方法阻止他人作证或者指使他人作伪证时，才

能认为并不缺乏期待可能性，进而认定为妨害作证罪。

２．帮助毁灭、伪造证据罪。行为人帮助配偶、近亲属 （当事人）毁灭、伪造证据的，是否

成立帮助毁灭、伪造证据罪？虽然司法实践中对这种行为通常以犯罪论处，但这种做法有悖责任

主义原理，应当将其作为缺乏期待可能性的情形宣告无罪。

３．窝藏、包庇罪。犯罪的人自己窝藏、逃匿的，因为缺乏期待可能性，而不成立本罪。问

题是，对犯罪人的配偶、近亲属实施的窝藏、包庇行为，应如何处理？虽然司法实践中对这种行

为一般也以犯罪论处，但宜以行为人缺乏期待可能性为由宣告无罪。

４．单纯脱逃。脱逃罪的行为主体是依法被关押的罪犯 （已决犯）、被告人与犯罪嫌疑人。问

题在于，事实上无罪的人能否成为本罪的行为主体？从实质上说，肯定说与否定说涉及到优先保

护国家利益，还是优先保护个人利益的问题；从法律上说，肯定说与否定说除涉及如何理解和判

断 “依法”之外，还涉及期待可能性的问题。在本文看来，虽然原则上只要司法机关在关押的当

时符合法定的程序与实体条件，就应认为是依法关押，被关押的罪犯、被告人、犯罪嫌疑人就可

以成为行为主体，但不能忽视的是，在行为人原本无罪，完全由于司法机关的错误导致其被关押

的情况下，行为人只是单纯脱逃的，应认为缺乏期待可能性，不以犯罪论处。

５．针对生命的紧急避险。如果说生命是等价可量化的，那么，就可以用牺牲生命的方法来

保护等价的生命，尤其是可以用牺牲一个人生命的方法保护多数人的生命。可是，生命是人格的

基本要素，其本质是不可能用任何尺度进行比较的，法秩序不允许将人的生命作为实现任何目的

的手段。例如，在一个人的肝脏可以供五个肝病患者进行肝脏移植进而挽救五个人的生命时，也

不能任意取出一个人的肝脏进行移植。〔５８〕在此意义上说，将生命作为手段的行为都是违法的。

然而，如果不允许以牺牲一个人的生命保护更多人的生命，则意味着宁愿导致更多人死亡，也不

能牺牲一个人的生命，这难以为社会一般观念所接受，也不一定符合紧急避险的社会功利性质。

由此看来，至少对保护多数人生命而不得已牺牲一个人生命的行为，应当排除犯罪的成立。〔５９〕

但是，其一，只有在被牺牲者特定化的场合 （例如，此人承诺牺牲自己、唯有此人处于被牺牲者

的地位等），才能牺牲一个人的生命保护其他人的生命，而且对于 “不得已”的判断应当更为严
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格。故在上述肝脏移植的设例中，不可以任意挑选一个健康的人进行肝脏移植。其二，由于法秩

序不允许将人的生命作为手段，故上述行为仍然是违法的。但可以认为避险者缺乏期待可能性，

因而不具备有责性，即作为超法规的紧急避险处理。基于同样的理由，对于为了保护自己或者亲

友的生命，在不得已的情况下牺牲特定他人生命的行为，也可以视为超法规的紧急避险。

由上可见，期待可能性理论在我国仍有大量的适用余地。换言之，在我国，还存在许多超法

规的责任阻却事由 （其中一些情形在国外已属于法定的责任阻却事由），而阻却责任的根据便是

缺乏期待可能性。

（三）应当根据什么标准判断期待可能性？

所谓期待可能性的判断标准，是指判断行为人在实施符合构成要件的违法行为时是否具有适

法行为的期待可能性的标准。

行为人标准说主张，以行为时的具体状况下的行为人自身的能力为标准。如果在当时的具体

状况下，不能期待该行为人实施适法行为，就表明缺乏期待可能性。可是，如果行为人本人不能

实施适法行为，就不期待其实施，那么就没有法秩序可言。而且，这一学说不能说明确信犯的责

任，因为确信犯大多认为自己的行为是正当的，倘若以行为人为标准，这些人就缺乏期待可能

性，因而不能承担责任，但事实上并非如此。平均人标准说认为，如果对处于行为人状态下的平

均人，能够期待其实施适法行为，则该行为人也具有期待可能性；如果对处于行为人状态下的平

均人，不能期待其实施适法行为，则该行为人也不具有期待可能性。但是，此说没有考虑到对平

均人能够期待而对行为人不能期待的情况，这就不符合期待可能性理论的本意。法规范标准说或

国家标准说主张，以国家的法秩序的具体要求为标准，判断是否具有期待可能性。因为所谓期

待，是指法秩序对行为人的期待，而不是行为人本人的期待，所以，是否具有期待可能性，只能

以法秩序的要求为标准，而不是以被期待的行为人或平均人为标准。然而，期待可能性理论本来

是为了针对行为人的人性弱点而给予法的救济，故应考虑那些不能适应法秩序期待的行为人，法

规范标准说则没有考虑这一点；而且究竟在什么场合法秩序期待行为人实施适法行为，是一个不

明确的问题，因此，法规范标准说实际上没有提出任何标准。

其实，上述三种学说只是把握了期待可能性判断标准的部分侧面，其对立并无重要意义。换

言之，行为人标准说，侧重于判断资料；平均人标准说，侧重于判断基准；法秩序标准说，侧重

于期待主体。但三者是可以并无矛盾地适用的。

就行为人的身体、心理的条件等能力而言，必须以具体的行为人为基准，而不可能以一般人

为基准，但这并不意味着，以 “因为是这个行为人所以没办法”为由而阻却责任。“平均人”也

不意味着统计学意义上的平均人，而是具有行为人特性的其他多数人。“此一 ‘平均’概念，是

判断行为人合法行为可能性时不可或缺的技术性概念，因为如果不是和其他人作对照，我们根本

不可能判断某一特定人的行为可能性。因此，所谓行为人、平均人或类型人，实际上的意义并没

有差别。”〔６０〕

法秩序标准说与个人标准说也不是对立的。因为，期待可能性的判断，并不是单纯从行为人

一方的他行为可能性的观察就可以得出合理结论，而是要考虑法秩序的需要。换言之，期待可能

性的判断，是对个人与法秩序之间的紧张关系的一种判断。

结局只能是，站在法益保护的立场，根据行为人当时的身体、心理的条件以及附随情况，通

过与具有行为人特性的其他多数人的比较，判断能否期待行为当时的行为人通过发挥其能力而不
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实施违法行为。〔６１〕例如，在许霆案中，根据许霆的能力，完全可以期待其在行为当时不实施取

款行为，因而不缺乏期待可能性。结婚后因遭受自然灾害外流谋生，或者因配偶长期外出下落不

明，造成家庭生活严重困难，又与他人形成事实婚姻的；因强迫、包办婚姻或因婚后受虐待外

逃，或者已婚妇女在被拐卖后，与他人形成事实婚姻的，都是由于受客观条件所迫，不具有期待

可能性，因而阻却责任，不宜以重婚罪论处。但是，上述妇女又与他人前往婚姻登记机关登记结

婚的，并不缺乏期待可能性。

（四）期待可能性的认识错误属于什么性质？

一般来说，狭义的期待可能性的认识错误，属于对客观的责任要素的认识错误，主要存在两

种情形：

１．积极的错误，即原本并不存在丧失期待可能性的事情，但行为人误以为存在。第一种观

点认为，积极的错误阻却故意。〔６２〕倘若认为，故意的认识内容 （认识对象）包含有责的事实，

那么，这种观点便具有合理性。但是，故意是对符合客观构成要件的违法事实的认识与容认，期

待可能性本身并不是故意的认识内容，而是故意之外的责任要素。第二种观点认为，对于期待可

能性的积极错误，应当像禁止的错误一样处理：如果该错误不可避免，则阻却责任。〔６３〕这种观

点虽然提出了处理原则，但缺乏根据。第三种观点认为，如果行为人对其陷入认识错误具有过

失，便成立过失犯。〔６４〕这种观点也认为，缺乏期待可能性是责任阻却事由，但是，既然在行为

人具有故意、过失与责任能力时，原则上就具有期待可能性，那么，在确定了行为人已经具有故

意或者过失后，再以期待可能性的错误影响故意与过失的成立，显然不当。第四种观点认为，

“在有关期待可能性的积极错误的场合，应当直接就行为人的心理状态本身判断有无期待可能性。

亦即，不是以对错误是否有过失、错误是否可以避免为基准，而是应以是否存在足以否定期待可

能性的心理状态为基准。因此，在有关期待可能性的积极错误的场合，应当认为已经在规范的责

任的层面上，阻却或者减弱了责任。”〔６５〕但是，一概承认期待可能性的积极错误阻却或者减弱责

任，会导致不当扩大责任阻却的范围，损害刑法的安定性。第五种观点认为，期待可能性的积极

错误，虽然使行为人缺乏期待可能性，但是，如果行为人发挥自己的主观能力，就可以认识到存

在期待可能性时，应认为存在期待可能性。因此，对于期待可能性的积极错误，宜在期待可能性

的判断内部予以解决。〔６６〕

本文认为，对此应当区分为两种情形考虑：其一，当刑法因为缺乏期待可能性而不可罚，而

在构成要件中所规定的是不缺乏期待可能性的场合，积极的错误实际上是构成要件的错误，阻却

故意的成立。例如，行为人甲误将他人的犯罪证据当作自己的犯罪证据而毁灭的，应当如何处

理？不可否认，毁灭自己犯罪证据的行为，因为缺乏期待可能性，而不可能成立犯罪。在此意义

上，刑法是从责任角度将 “帮助当事人毁灭”的要素纳入构成要件的。然而，一旦纳入构成要

件，就应当认为是构成要件要素而不是责任要素。倘若不是如此，而是将 “当事人”按照责任要

素处理，那么，由于故意的成立不需要认识到责任要素，于是，误将自己的犯罪证据当作他人的

犯罪证据而毁灭的，也因为不能肯定责任的减少，而具有可罚性。这显然违反刑法第３０７条第２

款的规定。既然刑法第３０７条将构成要件表述为 “帮助当事人毁灭”证据，就意味着要求行为人
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认识自己所毁灭的是他人的犯罪证据。在甲没有认识到自己毁灭的是当事人的犯罪证据，以为毁

灭了自己犯罪证据的情况下，就缺乏构成要件的故意，当然不成立犯罪。〔６７〕严格地说，这种认

识错误，已经不是期待可能性的认识错误，而是构成要件的事实认识错误。

其二，期待可能性的积极错误与故意无关时，宜采取上述第五种观点，在期待可能性的判断内

部予以解决。例如，乙误认为自己的生命存在紧迫危险，误认为唯一办法是针对他人的生命实施紧

急避险，进而杀害他人。如果能够期待行为人当时不产生这种错误，那么，就不能阻却责任，应

认定其行为成立故意杀人罪。反之，如果不能期待行为人当时不产生这种错误，就阻却责任。

２．消极的错误，即原本存在丧失期待可能性的事情，但行为人误以为不存在。既然客观上

存在缺乏期待可能性的事情，理当阻却责任。另一方面，既然实际上存在缺乏期待可能性的事

情，就没有对行为人进行特殊预防的必要性；又由于这种消极的错误极为罕见，因而也缺乏一般

预防的必要性，故不能进行非难。〔６８〕

五、结　　论

综上所述，即使在德国，期待可能性也只是在故意的作为犯中受到冷落，在我国，仍然有必

要合理适用期待可能性理论。

对于刑法理论以往在不同意义上使用的期待可能性概念，必要时应当加以区分。在本文看

来，在违法性阶段能解决的问题，不应当作为责任领域的期待可能性考虑。换言之，既然刑法理

论公认为期待可能性是有责性的问题，那么，客观构成要件与违法性方面的问题，就不宜当作期

待可能性处理。因此，不作为犯中的作为可能性，不属于责任问题，不宜当作期待可能性讨论。

换言之，在客观构成要件阶段与违法性阶段可以排除犯罪成立的，不应留在责任论排除犯罪的成

立。所以，义务冲突的问题，宜在违法性阶段判断，而不宜在有责性阶段判断。另一方面，当作

为责任基础的期待可能性已经被具体化为相关内容时，不宜将其作为期待可能性问题讨论。例

如，责任能力、过失犯的预见可能性，虽然是责任问题，但不应再作为期待可能性问题处理。否

则，会导致概念的混乱和判断的繁琐。

必须区分作为责任基础的期待可能性与作为责任要素的期待可能性 （作为责任阻却事由的缺

乏期待可能性）。一方面，对于刑法有关责任阻却、减少事由的一些规定，刑法理论可以从作为

责任基础的期待可能性予以说明；另一方面，对于确实没有期待可能性，又无其他明文根据宣告

无罪的，应作为超法规的责任阻却事由宣告无罪。

但是，的确不能滥用狭义的期待可能性理论，即不能动辄以行为人缺乏期待可能性 （具有超

法规的责任阻却事由）为根据宣告无罪。对于刑法应当类型化而还没有类型化的责任阻却事由

（缺乏期待可能性的事由），刑法理论应当予以类型化。在类型化之外，只有在极为特殊的情形

下，才可能得出因缺乏期待可能性而无罪的结论。
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ｔｙｏｆａｎｔｉｃｉｐａｔｉｏｎｓｈｏｕｌｄｒａｒｅｌｙｈａｐｐｅｎｉｎｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓｗｈｉｃｈｄｏｎｏｔｂｅｌｏｎｇｔｏａｎｙｅｘｉｓｔｉｎｇｔｙｐｅ．

犓犲狔狑狅狉犱狊：ｐｒｏｂａｂｉｌｉｔｙｏｆａｎｔｉｃｉｐａｔｉｏｎ，ｍｕｌｔｉｐｌｅｍｅａｎｉｎｇｓ，ｈｏｌｉｓｔｉｃｆａｔｅ，ｓｐｅｃｉｆｉｃｉｓｓｕｅｓ

·７７·

期待可能性理论的梳理




