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　　内容提要 　刑法所规定的某些构成要件要素 ,并不为违法性、有责性提供根据 ,只是对犯罪分类起作用 ,

这类要素属于表面的构成要件要素 ;合理确定表面的构成要件要素 ,对于理解犯罪之间的关系、解释事实认识

错误、解决共犯过剩现象以及处理事实不明案件具有重要意义 ;承认表面的构成要件要素并不违反罪刑法定

原则。

　　关键词 　表面 　构成要件要素 　意义 　罪刑法定原则

一、表面的构成要件要素的概念

不管采取何种犯罪论体系 ,从实质的观点进行考察 ,只有具备以下两个条件 ,才能认定为犯罪 :其

一 ,发生了值得科处刑罚的法益侵害事实 ,此即违法性 ;其二 ,能够就法益侵害事实对行为人进行非难 ,

此即有责性。① 德国、日本等国采取了构成要件符合性、违法性、有责性 (责任 )的犯罪成立理论体系。

这种三阶层体系“虽然区分了第一阶段的构成要件符合性的判断与第二阶段的违法性阻却事由存否的

判断 ,但两个阶段都是违法性的判断。所以 ,可以从大的方面将实质的刑法评价区分为违法性判断与有

责性判断。换言之 ,犯罪论体系的支柱是不法与责任两个范畴。”②依照 Hans W elzel的看法 ,将不法与

责任作为构筑刑法体系的材料 ,是最近这二到三代学者在释义学上最为重要的进展 ;按照 W ilfried

Küper的观点 ,发现不法与责任是刑法解释学的重大成就。③

犯罪的违法性与有责性与刑法的法益保护机能和人权保障机能相对应。在实行依法治国的时代 ,

值得科处刑罚的行为必须限于刑法明文规定的行为。司法工作人员不能离开刑法的规定认定行为的违

法性与有责性。刑法将违法且有责的行为类型化 ,何种行为违法 ,具备何种要素时才有责 ,需要根据刑

法的规定 (犯罪构成要件 )判断。在此意义上说 ,犯罪是符合构成要件的违法且有责的行为。

构成要件是违法类型还是违法有责类型在刑法理论上存在争议。如果认为构成要件是违法类型 ,那

么 ,构成要件要素就是表明违法性的要素 ;如若认为构成要件是违法有责类型 ,那么 ,一部分构成要件要素

是表明违法性的要素 ,另一部分要素是表明有责性的要素。因为刑法总是将值得科处刑罚的行为类型化

为构成要件的行为 ;立法者在规定构成要件时 ,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 Roxin所说 ,所有的刑法规则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

违反规则的行为进行了评价 :它们至少在原则上是需要谴责的。当立法者在刑罚法规中规定了盗窃、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
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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。”④基于上述理由 ,构成要件要素都是为刑

罚处罚提供根据的要素。如果行为不具备这些要素 ,就表明缺乏处罚根据 ,因而不构成犯罪。

但是 ,倘若仔细研究刑法关于构成要件要素的规定就会发现 ,刑法明文规定的某些要素并不是为了给

违法性、有责性提供根据 ,只是为了区分相关犯罪 (包括同一犯罪的不同处罚标准 )的界限。这种构成要件

要素称为“表面的构成要件要素”或“虚假的构成要件要素”,也可以称为分界要素。从实体法的角度而言 ,

表面的构成要件要素不是成立犯罪必须具备的要素 ;从诉讼法的角度而言 ,表面的构成要件要素是不需要

证明的要素。例如 ,《刑法》第 114条规定 :“放火、决水、爆炸以及投放毒害性、放射性、传染病病原体等物

质或者以其他危险方法危害公共安全 ,尚未造成严重后果的 ,处三年以上十年以下有期徒刑。”“尚未造成

严重后果”显然不是为违法性、有责性提供根据的要素 ,更非表明“倘若造成严重后果”便不构成犯罪之意 ,

仅仅在于说明该条规定的违法程度轻于《刑法》第 115条规定的违法程度 (故法定刑有区别 ) ,因而属于表

面的构成要件要素。又如 ,《刑法》第 270条第 1款规定了委托物侵占的构成要件与法定刑 ,第 2款规定 :

“将他人的遗忘物或者埋藏物非法占为己有 ,数额较大 ,拒不交出的 ,依照前款的规定处罚。”倘若将该款所

规定的构成要件改写为“将他人的物品非法占为己有 ,数额较大 ,拒不交出”,其违法性、有责性不仅没有减

少 ,反而会增加。那么 ,《刑法》第 270第 2款为什么要将行为对象限定为遗忘物与埋藏物呢 ? 这是因为盗

窃罪的对象必须是他人占有的财物 ,委托物侵占的对象是受委托而占有的他人财物 ,剩下的便是侵占脱离

占有物了。换言之 ,《刑法》第 270第 2款之所以将行为对象限定为遗忘物与埋藏物 ,一方面是为了与盗窃

罪相区别 ,另一方面也是为了与委托物侵占相区分。“遗忘”物、“埋藏”物这一构成要件要素 ,便是表面的

构成要件要素。再如 ,根据《刑法》第 153条的规定 ,只有“走私本法第一百五十一条、第一百五十二条、第

三百四十七条规定以外”的货物、物品的 ,才成立走私普通货物、物品罪。虽然黄金、白银等贵重金属属于

《刑法》第 151条规定的货物、物品 ,但这并不意味着走私贵重金属的行为不可能构成《刑法》第 153条规定

的犯罪。例如 ,走私贵重金属入境的 ,以及误将贵重金属当作普通金属走私出境的 ,都构成《刑法 》第 153

条规定的犯罪。显然 ,《刑法》第 153条所规定的“本法第一百五十一条、第一百五十二条、第三百四十七条

规定以外”的货物、物品这一要素 ,只是对区分不同的走私犯罪起作用 ,属于表面的构成要件要素。

刑法中为什么会存在表面的构成要件要素 ? 罪刑法定原则决定了刑法必须将各种犯罪进行分类 ,

即使是侵害相同法益的行为 ,为了避免构成要件过于抽象与概括 ,也必须尽可能地进行分类 ,否则罪刑

法定原则就不可能在任何程度上得以实现。所以 ,通过设定某些要素对犯罪进行分类 ,既是为了明确处

罚范围 ,也是为了标明此罪与彼罪的关系 (界限 )。从立法技术上说 ,“所谓不法 ,是对于行为的一个负

面 (因此该入罪 )的评价。因此构成不法之要件 ,必然也是能够符合此一基本性质。逻辑上不可能的

是 ,一个概念被列为某一犯罪类型的不法要件的同时 ,此一要件的负面概念也被列为同一犯罪类型的不

法要件。”“用一个比喻的说法 :如果‘凶狠 ’被列为杀人罪的不法要件 ,那么‘仁慈 ’就不可能也是杀人罪

的不法要件。如果在杀人罪的犯罪条文体系中 ,在‘凶狠 ’作为不法要件的同时 ,又出现‘仁慈 ’的文字 ,

那么后者并不是在表达一个构成犯罪的要件 ,而是在强调其与凶狠杀人的不法 (因此影响法定刑 )程度

上的区别而已。”⑤基于同样的理由 ,在我国刑法分则中 ,情节严重与情节较轻不可能同时成为一个犯罪

的构成要件要素。所以 ,《刑法 》第 232条规定“情节较轻 ”,只是为了区分违法、责任程度不同的故意杀

人罪 (进而分别规定不同的法定刑 )。这种“情节较轻 ”便成为表面的构成要件要素。

表面的构成要件要素不同于分则条文对正当化事由的提示性规定。例如 ,我国《刑法 》第 238条、

第 245条分别对非法拘禁罪、非法搜查罪、非法侵入住宅罪规定了“非法 ”要素。类似的规定在国外刑

法中也不少见。国外刑法理论普遍认为 ,这种“非法 ”要素 ,只是对正当化事由的提示性规定 ,而不是构

成要件要素。例如 ,日本刑法第 220条规定 :“非法逮捕或者监禁他人的 ,处三个月以上七年以下惩
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役。”山口厚教授指出 :“法文中的‘非法’,是由于存在基于法令的逮捕、监禁属于适法行为的情况 ,为了

确认一般的违法性要件而规定的 (违法要素 ) ,其自身不是特别的构成要件要素。”⑥曾根威彦教授指出 :

“成立逮捕监禁罪 ,要求行为必须是‘非法 ’地实施的。这是因为在社会生活上 ,在他人的自由行动对自

己或者第三者并非理想之事的场合 ,逮捕监禁该他人属于适法的情形并不少见 ,所以 ,注意性地规定违

法性的一般原则。”⑦德国刑法理论一般认为 ,分则条文所规定的“非法 ”、“违法 ”只是对整个行为的价

值评判 ,是对违法性的一般犯罪要素的多余提示 ,旨在提醒法官 ,特别要注意触犯这种条款的案件是否

存在正当化事由。例如 ,德国刑法第 303条规定 :“违法地损坏或者毁坏他人的财物的 ,处二年以下自由

刑或者罚金。”德国刑法理论没有争议地认为 ,其中的“违法 ”只是对正当化事由的提示规定 (甚至是多

余的规定 )。⑧ 在笔者看来 ,我国《刑法 》第 238条、第 245条中的“非法 ”也只是对正当化事由的提示性

规定。⑨ 因为 ,即使在将行为符合犯罪构成与行为违法相等同的我国四要件体系中 ,行为是否非法 ,也

是由行为是否符合犯罪构成以及是否具有排除犯罪的事由共同决定的 ,而不是由独立的“非法 ”要素决

定的。另一方面 ,既然最终成立犯罪的行为都是非法的 ,就表明非法不是构成要件要素。例如 ,正当防

卫的杀人行为 ,并不成立故意杀人罪 ,但《刑法 》第 232条并没有将故意杀人罪的构成要件表述为“故意

非法杀人 ”,因为杀人一般是非法的 ,不需要对正当化事由作特别提示规定 ;而剥夺他人自由、进入他人

住宅的行为 ,往往具有正当化事由 ,故刑法需要做出提示性规定。所以 ,即使在我国 ,也应认为上述条文

中的“非法”是关于正当化事由的提示性规定。这种提示性规定的内容 ,不属于表面的构成要件要素。

因此 ,在具备正当化事由的案件中 ,不得以“非法 ”属于表面的构成要件要素为由认定行为构成犯罪。

表面的构成要件要素也不同于分则条文的多余表述。刑法是由人起草的 ,而不是神制定的 ,难免存

在多余的表述。例如 ,《刑法 》第 133条第 1款前段规定 :“违反交通运输管理法规 ,因而发生重大事故 ,

致人重伤、死亡或者使公私财产遭受重大损失的 ,处三年以下有期徒刑或者拘役。”其中的“发生重大事

故 ”就是多余的表述 ,因为只要违反交通管理法规 ,过失致人重伤、死亡或者使公私财产遭受重大损失 ,

就构成交通肇事罪。再如 ,《刑法 》第 154条、第 174条第 1款、第 179条第 1款、第 190条、第 230条、第

329条第 2款、第 343条第 1款中的“擅自 ”,《刑法 》第 399条第 1款中“枉法 ”,第 401条、第 402条、第

403条、第 414条中“舞弊 ”都是多余的、完全可以删除的表述。与表面的构成要件要素相同的是 ,这些

多余的表述 ,并不为违法性与有责性提供任何根据 ;与表面的构成要件要素不同的是 ,这些多余的表述 ,

并不具有区分此罪与彼罪、重罪与轻罪的机能 ,充其量可以视为同位语。所以 ,不能将多余的表述所描

述的内容视为表面的构成要件要素 ,更不能将其视为违法性、有责性提供根据的要素。

明确刑法分则规定的哪些构成要件要素属于表面的构成要件要素 ,对于理解犯罪之间的关系、解释

事实认识错误、解决共犯过剩现象以及处理事实不明案件具有重要意义。此外 ,承认表面的构成要件要

素是否与罪刑法定原则相冲突也是需要说明的问题。�λυ
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上的意义 ,而不具有实质内容。例如 ,日本学者泷川幸辰、木村龟二认为 ,日本刑法第 220条所规定的“非法”,仅具有语感上的意义 ,
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W essels/Beulke, Strafrecht A llgemeiner Teil, 30. Aufl. , C. F. Müller 2000, S. 42; C. Roxin, Strafrecht A llgemeiner Teil, Band I, 4. Aufl. ,

München: C. H. Beck, 2006, S. 508.

刑法分则条文中的“非法”并非都是对正当化事由的提示性规定。分则条文中的“以非法占有为目的 ”中的“非法 ”以及空白刑法规

范中的“非法”就具有实质意义。此外 ,我国刑法分则的某些条文所规定的“非法”的确仅具有语感上的意义 ,既不是构成要件要素 ,

也不是关于正当化事由的提示规定。例如 ,《刑法》第 225条第 3项所规定的“未经国家有关主管部门批准 ,非法经营证券、期货或者

保险业务”中的“非法”就仅具有语感意义。再如 ,《刑法》第 228条所规定的“以牟利为目的 ,违反土地管理法规 ,非法转让、倒卖土

地使用权”中的“非法”也是多余的表述。

本文中的“表面的构成要件要素”主要指成文的表面的构成要件要素。为了充分展开讨论 ,必要时还包括刑法理论所承认的不成文

的表面的构成要件要素 ,此外还会涉及未遂犯的构成要件要素。



二、表面的构成要件要素与犯罪之间的关系

由于表面的构成要件要素包括主观的构成要件要素 ,所以 ,这里所称的犯罪之间的关系 ,既包括故

意犯罪与过失犯罪之间的关系 ,也包括刑法分则所规定的具体犯罪之间的关系。

(一 )故意犯罪与过失犯罪之间的关系

故意犯罪与过失犯罪之间的关系 ,也可谓故意与过失之间的关系。在我国 ,故意与过失究竟是对立

关系还是位阶关系或等级关系 ,取决于是否承认表面的构成要件要素。

认为故意与过失是对立关系的德国学者指出 :“过失不是故意的减轻形式 ,而是与故意不同的概念。

与对应的故意犯罪相比 ,过失犯罪行为的不法内容与责任内容较轻。因为在过失情况下 ,行为人对法秩

序的要求的违反不是有意识 ,而是因为不注意。因此 ,就同一事实而言 ,故意和过失是相互排斥的。

⋯⋯过失构成要件不允许作为证据不充分时的‘兜底构成要件 ’来适用 ,做出有罪判决时 ,必须明确认

定过失的前提条件。”�λϖ根据这种观点 ,不能将故意行为认定为过失犯罪 ;在行为人的心理状态不明的情

况下 ,也不能认定为过失犯罪。我国台湾地区的判例也认为故意与过失是对立关系。如 1989年台上字

第 4682号判决指出 :“刑法上之故意犯与过失犯 ,其意义不同 ,且互相排斥。换言之 ,一个犯罪行为 ,不

可能成立以故意为必要之犯罪 ,又同时成立以过失为必要之犯罪。”�λω

但是 ,德国的主流观点认为 ,故意和过失处于一种位阶关系 ,即在不清楚一个行为是出于故意还是

出于过失时 ,根据存疑时有利于被告人的原则 ,能够认定为过失犯罪。这并不是说 ,故意概念中包含了

过失的要素 ,一个放任结果发生的人 ,不可能轻信可以避免结果的发生 ;一个明知结果发生的人 ,不可能

没有预见结果的发生 ,但不能据此否认故意与过失之间的规范性位阶关系。亦即与过失相比 ,对故意的

要求更多。�λξ 德国的审判实践也持这种观点。“在不能认定行为人是实施了故意行为还是过失行为的

场合 ,判例认为可以按照过失行为做出有罪判决。”�λψ

持位阶关系说的日本学者指出 ,如果说故意责任的本质是“认识到了构成要件事实 ”,过失责任的

本质是“没有认识到构成要件事实 ”,那么 ,故意与过失的责任内容在逻辑上就是相互排斥的 ,不可能存

在共通之处。但这种观点以过失的本质是“违反预见义务 ”为前提。如果说违反预见义务是过失犯的

本质 ,那么 ,故意犯罪时因为履行了预见义务 ,责任就应更轻了 ,但事实上并非如此。所以 ,故意责任的

本质是认识到了构成要件事实 ,过失责任的本质是具有认识构成要件事实的可能性。“因此 ,不应将预

见义务违反作为过失犯的要素。故意与过失存在大小关系或者位阶关系 ,两者都是为责任提供根据的

心理要素。过失中并非没有任何心理状态 ,而是存在可能预见犯罪事实特别是法益侵害的心理状

态。”�λζ据此 ,对于故意行为可能认定为过失犯罪。

我国刑法明文规定了故意与过失的定义。如果按照刑法的字面含义理解和适用刑法 ,倘若没有认

识到刑法中的表面的构成要件要素 ,必然认为故意与过失是一种对立关系 (笔者曾经持此观点 )。�λ{ 但

是 ,如若从规范意义上理解刑法的规定 ,认识到表面的构成要件要素的存在 ,则应认为故意与过失是位

阶关系而非对立关系。先看疏忽大意的过失。根据《刑法 》第 15条的规定 ,只有当行为人“应当预见自

己的行为可能发生危害社会的结果 ,因为疏忽大意而没有预见 ”时 ,才可能成立过失犯罪。问题在于 :在

具有预见可能性的情况下 ,倘若不能证明行为人已经预见 ,也不能证明行为人没有预见时怎么办 ? 显

然 ,只要行为人具有预见可能性 ,就意味着应当预见。即使不能查明行为人是否已经预见 ,也仅意味着
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不能认定行为人构成故意犯罪和过于自信的过失犯罪 ,但不影响将其行为认定为疏忽大意的过失犯罪。

倘若因为没有查明行为人是否已经预见 ,既否认行为人具有故意 ,也否认行为人具有过失 ,就必然形成

处罚的漏洞。所以 ,“因为疏忽大意而没有预见 ”是一种表面的构成要件要素。再看过于自信的过失。

根据《刑法》第 15条的规定 ,只有当行为人已经预见自己的行为可能发生危害社会的结果 ,“而轻信能

够避免 ”时 ,才可能成立过于自信的过失犯罪。问题是 :在查明行为人已经预见的前提下 ,如若不能证明

行为人希望或者放任危害结果发生 ,也不能证明行为人轻信能够避免时怎么办 ? 显然 ,只要行为人已经

预见结果发生的可能性 ,即使不能查明行为人是否轻信能够避免 ,也只是意味着不能认定行为人构成故

意犯罪 ,但不影响将其行为认定为过于自信的过失犯罪。如若因为没有查明行为人是否轻信能够避免 ,

既否认行为人具有故意 ,也否认行为人具有过失 ,就必然造成处罚的空隙。所以 ,“轻信能够避免 ”只是

表面的构成要件要素。

以上结论并非仅仅出于防止处罚漏洞的刑事政策的理由 ,而是具有法律上的根据。 ( 1)从构成要

件符合性的角度来说 ,在上述场合 ,实际上是将可能构成重罪的事实评价为性质相同的轻罪事实。换言

之 ,只是在认定为故意尚存疑问时才认定为过失。这对于被告人而言并非不利而是有利。从诉讼法的

角度而言 ,“没有 ⋯⋯”、“尚未 ⋯⋯”之类的要素一般是不需要证明的。 ( 2)从实质角度来说 ,只有“应

当预见 ”、“已经预见 ”才是为有责性提供根据 ,表明行为人具有非难可能性的要素 ;而“因为疏忽大意而

没有预见 ”与“轻信能够避免 ”并不是表明行为人具有非难可能性的因素 ,只是与故意相区别的要素。

所以 ,在应当预见的情况下 ,即使没有查明行为人是否没有预见 ,在已经预见的前提下 ,即使没有查明行

为人是否轻信能够避免 ,也不表明行为人缺少过失犯的非难可能性。 (3)从故意与过失的关系来说 ,不

管是认为故意犯比过失犯的违法性重 ,还是认为故意犯比过失犯的责任重 ,都只是表明二者是一种阶段

关系或位阶关系 ,而不能表明它们是对立关系。因为从违法角度来说 ,结果回避可能性是故意与过失的

共同要件 ,从责任角度来说 ,行为可能性是故意与过失的共同前提 (或基础 )。换言之 ,回避可能性是故

意与过失的基础概念。“故意概念与过失概念在刑法上的意义是确立入罪的要件 ,从此一目的来看 ,一

个较低回避可能性的主观状态 (过失 )可以跨过入罪的门槛 ,一个高回避可能性的主观状态 (故意 )当然

也可以跨过入罪的门槛。”�λ|所以 ,故意与过失之间的关系是回避可能性的高低度关系 ,是责任的高低度

关系 ,也是刑罚意义的高低度关系 ,因而是一种位阶关系。

由上可见 ,刑法规定“因为疏忽大意而没有预见 ”与“轻信能够避免 ”只是为了使过失犯罪与故意犯

罪相区别 ,而不是为过失犯提供处罚根据。当案件事实表明行为人至少有过失 ,但又不能证明行为人具

有故意时 ,当然只能以过失犯论处。这并不是意味着一个犯罪的主观要件既可以是故意也可以是过失 ,

只是意味着故意与过失不是对立关系 ,而是位阶关系 ,可以将故意评价为过失。显然 ,承认故意与过失

是位阶关系 ,是以承认“因为疏忽大意而没有预见 ”与“轻信能够避免 ”属于表面的构成要件要素为前提

的。

(二 )具体犯罪之间的关系

刑法遵循罪刑法定原则 ,通过构成要件要素对犯罪进行分类。在绝大多数情况下 ,为违法性、有责

性提供根据的构成要件要素同时起到了分类作用。但是 ,在少数情况下 ,为违法性、有责性提供根据的

要素还不足以使犯罪之间相区别 ,于是刑法不得不设置表面的构成要件要素。另一方面 ,表面的构成要

件要素只是在通常情形下对犯罪分类起作用 ,因而并不意味着表面的构成要件要素是成立犯罪必须具

备的要素。

例如 ,《刑法 》第 209条第 1款规定了非法制造、出售非法制造的用于骗取出口退税、抵扣税款发票

罪 ,第 2款规定 :“伪造、擅自制造或者出售伪造、擅自制造的前款规定以外的其他发票的 ,处二年以下有

期徒刑、拘役或者管制 ,并处或者单处一万元以上五万元以下罚金。”从文字表述看 ,第 2款规定的非法
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制造、出售非法制造的发票罪的构成要件与第 1款规定的犯罪的关键区别在于发票的性质不同。换言

之 ,如若适用第 2款 ,就要求行为人所非法制造、出售的是不能用于骗取出口退税、抵扣税款的发票 (第

2款是第 1款的兜底规定 )。尽管在通常情形下这样的解释结论是成立的 ,但在特殊情形下会带来问

题。例如 ,甲在擅自制造可以骗取出口退税的发票时 ,却误以为自己擅自制造的是不能骗取出口退税的

发票的 ,应当如何处理 ? 这虽然与后述事实认识错误相关 ,但从上述两罪之间的关系来看 ,《刑法 》第

209条第 2款所规定的“前款规定以外的其它 ”发票的要素 ,显然只是为了对第 2款与第 1款的犯罪做

出区分 ,而不是为违法性、有责性提供根据。所以 ,只要认为“前款规定以外的其它 ”发票的要素 ,是表

面的构成要件要素 ,因而是不需要具备的要素 ,就可以直接认定上述甲的行为成立第 2款规定的犯罪。

不难看出 ,虽然从法条的文理上说 ,《刑法 》第 209条第 2款与第 1款之间是一种排它关系 ,即只有

不符合第 1款规定的行为 ,才可能符合第 2款的规定 ,但事实上并非如此。因为即使客观上符合第 1款

规定的行为 ,也可能仅适用第 2款的规定 ,这说明第 2款规定的发票实际上包括了第 1款规定的发票

(甚至可能包括《刑法 》第 206条规定的增值税发票 )。于是 ,《刑法 》第 209条第 2款与第 1款的犯罪之

间 ,以及《刑法 》第 209条与第 206条的犯罪之间 ,形成了位阶关系、包容关系。换言之 ,承认表面的构成

要件要素 ,有利于减少具体犯罪之间的对立关系、排它关系 ,增加具体犯罪之间的位阶关系、包容关系 ,

进而使具体犯罪之间更为协调 ,从而实现刑法的正义性。

既然法律明文规定的表面的构成要件要素都是可以不需要具备的要素 ,那么 ,刑法理论就不应当随

意设定区分两罪界限的因素 ,更不应当将随意设定的因素视为 (不成文的 )构成要件要素。例如 ,《刑

法》第 363条规定的传播淫秽物品牟利罪要求“以牟利为目的 ”,刑法理论普遍认为 ,《刑法 》第 364条规

定的传播淫秽物品罪必须“不以牟利为目的 ”, �λ}以便两罪之间有明确的界限。但这样要求不合适。因

为如果明确要求行为人不以牟利为目的 ,那么 ,在不能查明传播淫秽物品的行为人是否具有牟利目的

时 ,根据存疑时有利于被告人的原则 ,一方面不能认定行为人具有牟利目的 ,故不能认定为传播淫秽物

品牟利罪 ;另一方面不能证明行为人“不以牟利为目的 ”,也不能认定为传播淫秽物品罪。这显然不合

理。只有并不要求传播淫秽物品罪的行为人“不以牟利为目的 ”时 ,上述行为才成立本罪。所以 ,不应

当将“不以牟利为目的”设定为传播淫秽物品罪的构成要件要素。《刑法 》第 364条在规定传播淫秽物

品罪时 ,没有规定“不以牟利为目的 ”,正是为了解决这一问题。�λ∼ 退一步说 ,即使假定《刑法 》第 364条

明文规定“不以牟利为目的 ”,也应当认为“不以牟利为目的 ”只是表面的构成要件要素 ,因为这一要素

并不为违法性、有责性提供根据。

又如 ,盗窃罪的成立是否以采取和平非暴力手段为前提 ? 日本学者大塚仁指出 :“所谓‘窃取 ’是指

单纯的盗取 ,即不采取暴力、胁迫 ,违反占有者的意思 ,侵害其对财物的占有 ,将财物转移为自己或者第

三者占有。”�µυ台湾地区学者指出 :“所谓窃取系指行为人违背他人的意思 ,或者至少未获得他人同意 ,而

以和平非暴力的手段 ,取走其持有物 ,破坏他人对其持有物的持有支配关系。”�µϖ笔者以前也采取了这种

观点。�µω 显然 ,要求盗窃行为必须采取和平非暴力手段 ,主要是为了区分盗窃罪与抢劫罪。正因为如

此 ,持这种观点的学者指出 :“行为人若以暴力强加夺取 ,或以强暴、胁迫、药剂、催眠术等 ,致使他人不能

抗拒的情状下 ,始破坏他人对物的持有、支配关系者 ,则为抢夺或强盗 ,而非窃盗。”�µξ然而 ,在此产生的
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疑问是 ,倘若行为人以暴力方法取得财物 ,但又没有达到使他人不能抗拒的程度 ,却破坏了他人对财物

的持有、支配关系 ,取走其持有物的 ,该如何定罪 ? 持上述观点的人恐怕不得不承认 ,对此也只能认定为

盗窃。既然如此 ,就应当认为 ,成立盗窃罪并不以采取和平非暴力手段为前提。换言之 ,刑法理论不应

当将“以和平非暴力的手段 ”设置为盗窃罪的构成要件要素。退一步言 ,即使假定刑法明文规定只有采

取“和平非暴力手段 ”才能构成盗窃罪 ,也应当认为“和平非暴力手段 ”只是表面的构成要件要素。

综上所述 ,将传播淫秽物品牟利罪与传播淫秽物品罪、盗窃罪与抢劫罪设计或解释成对立关系或排

他关系时 ,二者便不可能形成竞合关系。“然而 ,当我们把任何的两罪设计或解释成排他互斥时 ,将无法

避免地会造成许多刑事政策上所不能忍受的刑罚性漏洞。”�µψ其实 ,应当从实质的不法内涵着眼 ,将上述

犯罪解释成一种包含关系 :传播淫秽物品罪是普通条款 ,传播淫秽物品牟利罪是特殊条款 ;盗窃罪是普

通条款 ,抢劫罪是特别条款。在行为符合普通条款的构成要件的前提下 ,不能证明行为符合特别条款

的 ,当然应适用普通条款。

三、表面的构成要件要素与事实认识错误

在此讨论的是 ,承认表面的构成要件要素对于处理部分抽象的事实认识错误所具有的意义。通说

认为 ,对抽象的事实认识错误应当采取法定符合说 ,亦即在客观事实与行为人的主观认识相重合的范围

内认定犯罪的成立。�µζ 应当认为 ,在的确存在“重合 ”的情况下 ,法定符合说是完全成立的。例如 ,在刑

法不仅规定了普通杀人罪、而且规定了杀害尊亲属罪的场合 ,行为人发生了误将尊亲属当作普通人杀害

的认识错误时 ,完全可以在普通杀人罪与杀害尊亲属罪相重合的范围内认定为普通杀人罪。因为行为

人既有杀人的客观行为与结果 ,也有杀人的故意 ,认定为普通杀人既遂没有丝毫疑问。

问题出在刑法明文将此罪与彼罪设计为排它关系或对立关系的情形。例如 ,甲误以为他人占有的

财物是遗忘物而据为己有的 ,应当如何处理 ? 根据法定符合说 ,既不能直接根据行为的客观事实认定为

侵占罪 ,也不能直接根据行为人的故意内容认定为盗窃罪 ,而应在盗窃罪与侵占罪相重合的范围内认定

为轻罪 (侵占罪 )的既遂犯。换言之 ,盗窃罪与侵占罪在“不法取得他人的财物 ”这一点上具有实质的重

合关系 ,甲的客观行为与主观故意都具有“不法取得他人的财物 ”的内容 ,所以 ,应认定为侵占罪。�µ{ 可

是 ,在上例中 ,甲客观上并没有侵占“遗忘 ”物 ,怎么能够通过错误论说明行为人侵占了“遗忘 ”物呢 ? 这

便涉及错误论与故意论的关系。一种观点认为 ,错误论是对故意实施行为整体 (包括发生结果 )的评

价 ,具有与故意论不同的独立的作用 ,因而具有与故意论不同的原理。�µ| 这种观点的实质是 ,在不能根

据故意论认定行为人对某种结果具有故意时 ,可以根据错误论认定行为人对该结果具有故意。于是 ,错

误论成为认定故意的另一途径。本文难以赞成这种观点。我国《刑法 》第 14条明文规定了故意的一般

定义 ,此外 ,具体犯罪的客观构成要件规制了具体犯罪故意的认识内容与意志内容。显然 ,在行为人的

主观内容不符合《刑法》第 14条规定的要求 ,对属于客观构成要件的事实缺乏认识时 ,不可能成立故

意。在此情形下 ,当然不能将错误论作为认定行为人具有故意的途径。另一种观点认为 ,错误论是故意

论的反面。本文持此观点。因为 ,“刑法学中所讨论的错误 ,并非主观面与客观面之间存在不一致的所

有情形 ,而是限于故意 (犯 )的成立与否成为问题的场合。客观面发生了某种重大的事项 (如发生了人

死亡的结果 ) ,主观面对一定的事态具有认识时 ,主观面的这种认识 ,可否认为是与该客观事实相对应的
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是这样解释的参见前引 �µω,第 229页。

[日 ]佐久间修 :《错误论における结果归属の理论》,载福田平 :大塚仁博士古稀祝贺论文集 :《刑事法学 の综合的检讨 》(上卷 ) ,有

斐阁 1993年版 ,第 146页。



故意 (如杀人罪的故意 ) ,才是刑法中的错误论的问题。”�µ}显然 ,认识错误与故意是表里关系 ,对认识错

误的处理在于解决行为人对于发生的结果是否具有故意责任。所以 ,“必须维持‘错误论是故意论的反

面 ( Kehrseite) ’这一命题。因此 ,在故意成为问题的时候 ,不存在‘不适用错误论 ’的情形 ;在根据故意

论不认为有故意的场合 ,也不能根据错误论认定有故意。”�µ∼概言之 ,即使适用错误论认定为犯罪 ,也要

求行为完全符合所定犯罪的构成要件。

但是 ,在甲误将他人占有的财物当作遗忘物侵占的场合 ,由于轻罪 (侵占罪 )的构成要件是以排除

在重罪 (盗窃罪 )之外的形式规定的 ,导致法定符合说的说理并不透彻。这是因为 ,倘若认为“遗忘 ”物

是成立侵占罪必须具备的要件 ,那么 ,当甲客观上没有侵占遗忘物时 ,就不能简单地适用错误论认定甲

侵占了遗忘物。于是 ,主张通过设定两罪的“共通构成要件 ”认定构成要件符合性的学者指出 :“遗忘物

侵占罪以‘不处于他人占有下的他人的财物 ’为对象 ,作为盗窃罪对象的‘处于他人占有下的他人的财

物 ’被排除在遗忘物侵占罪之外 (以此意义上说 ,两罪形式上没有重合 )。在主观上是遗忘物侵占罪 ,客

观上是盗窃罪的场合 ,实际上与上述普通杀人、杀害尊亲属的事例相同 ,而且 ,一般来说解释为成立遗忘

物侵占罪在实质上是妥当的。但是 ,为了得出这样的结论 ,有必要通过对两者的法律条文的解释 ,导出、

包摄‘他人占有下的他人的财物 ’、跨越遗忘物侵占罪与盗窃罪的‘共通构成要件 ’(这是以基于取得意

思侵害所有权为内容的构成要件 ,与盗窃罪的构成要件处于加重减轻关系 ) ,上述行为在客观上与主观

上都充足了这一要件。”�νυ 。

这种观点没有将“遗忘 ”物这一要素视为表面的构成要件要素 ,也较为合理地说明了甲的行为客观

上符合“遗忘物侵占罪 ”的客观构成要件。可是依然存在疑问 :其一 ,这种观点承认 ,根据刑法的文字规

定 ,盗窃与遗忘物侵占是一种对立关系 :盗窃罪只能以他人占有的财物为对象 ;遗忘物侵占以他人没有

占有的财物为对象。既然如此 ,二者怎么可能有“共通构成要件 ”? 换言之 ,既然认为遗忘物侵占犯罪

的构成要件已经将盗窃罪的构成要件排除在外 ,就难以认为二者有“共通构成要件 ”。其二 ,构成要件

具有法定性 ,通过想定“共通构成要件 ”来解决上述抽象的事实认识错误不免有些勉强。

其实 ,刑法就侵占罪所要求的“遗忘 ”物并不是真正的构成要件要素 ,只是表面的构成要件要素 ,即

它并不是为违法性、有责性提供根据的要素 ,而是为了与盗窃罪相区别规定的要素。因此 ,就盗窃罪与

侵占罪的关系而言 ,虽然认为二者在通常情况下处于对立关系的观点是成立的 ,但在发生事实认识错误

等特殊情形下 ,只要行为人客观上侵占了他人的财物 ,主观上不具有盗窃罪的故意时 ,就应认为符合侵

占罪的构成要件 (既遂 )。正如日本学者所言 :“遗忘物侵占罪 ,是‘领得罪 ’的最单纯的类型 ,以所谓‘拾

东西 ’等行为为对象 ;其客体是‘他人的物 ’。本罪的成立 ,既不要求像盗窃罪那样的夺取 (侵害占有 ) ,

更不要求像诈骗罪那样的被害人交付财物 (处分行为 ) ,更不要求像委托物侵占罪那样的委托关系。本

罪作为对所有权其他本权的犯罪 ,在由于某种理由不成立其他侵害财物所有权的犯罪时 ,发挥对这些犯

罪的兜底作用 (‘兜底构成要件 ’或者‘截堵构成要件 ’)。例如 ,误将他人有意识地放在公园椅子上的财

物当作遗忘物而拿走时 ,因为没有侵害占有的故意而不成立盗窃罪 ,但代之以本罪的成立。”�νϖ

德国刑法关于侵占罪构成要件规定的修改 ,能够说明侵占罪中的“遗忘 ”、“脱离他人占有 ”、“自己

占有 ”等要素不是真正的构成要件要素 ,只是表面的构成要件要素。德国刑法第 246条原本规定 :“意

图自己不法所有而侵占自己持有或保管的他人动产的 ,处三年以下自由刑或者罚金。侵占他人委托的

动产的 ,处五年以下自由刑或者罚金。”本条实际上规定了两种侵占 :一是侵占脱离他人占有的财物 (行

为人拾得他人遗忘物本身当然并不构成犯罪 ,但将拾得的即自己占有的他人财物据为己有或使自己所
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[日 ]井田良、丸山雅夫 :《� - � � � § �刑法》,日本评论社 2004年第 2版 ,第 112页。

[日 ]平野龙一 :《刑事法研究最终卷》,有斐阁 2005年版 ,第 3页。

[日 ]山口厚 :《刑法总论》,有斐阁 2007年第 2版 ,第 222页。

[日 ]松宫孝明 :《刑法各论讲义》,成文堂 2006年补订版 ,第 269页。
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有时 ,则属于侵占自己占有的他人财物 ) ;二是侵占委托物。但是 ,由于这样的规定难以解决发生在侵占

罪与盗窃罪之间的抽象的事实认识错误问题 ,德国刑法删除了“自己持有或保管 ”的构成要件要素。修

改后的德国刑法第 246条第 1款规定 :“行为人为自己或者第三者违法地侵占他人的动产 ,如果该行为

没有在其他规定中以更重的刑罚加以威吓的 ,处三年以下自由刑或者罚金。”第 2款规定 :“如果在第 1

款的情形中 ,动产是被委托给行为人的 ,处五年以下自由刑或者罚金。”据此 ,侵占罪的对象既可以是自

己占有的财物 ,也可以是他人占有的财物 ,盗窃罪与侵占罪便不再是对立关系 ,而是包容关系。换言之 ,

在行为成立盗窃、诈骗罪的同时 ,往往也同时成立侵占罪。侵占罪的构成要件成为取得型财产罪的兜底

构成要件 ,凡是不法取得他人财产的行为 ,只要不成立其他财产罪的 ,一定成立侵占罪。于是 ,行为人误

将他人占有的财物当作遗忘物侵占时 ,完全符合了侵占罪的构成要件。这表明 ,侵占罪中的“遗忘 ”、

“脱离他人占有 ”、“自己占有 ”之类的要素 ,完全是可以删除的要素 ,因而是表面的构成要件要素。

将我国侵占罪中的“遗忘 ”物理解为表面的构成要件要素 ,就意味着即使某种行为不具备这种要

素 ,也不妨害侵占罪的成立。换言之 ,在通常情况下 ,肯定行为对象属于遗忘物是为了排除行为成立更

重的盗窃罪。因此 ,当行为人误将他人占有的财物当作遗忘物予以侵占时 ,没有疑问地成立侵占罪。这

样解释 ,既能贯彻法定符合说 ,也不存在设想“共通构成要件 ”所存在的问题。再如 ,《刑法 》第 126条规

定 :“依法被指定、确定的枪支制造企业、销售企业 ,违反枪支管理规定 ,有下列行为之一的 ,对单位判处

罚金 ,并对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员 ,处五年以下有期徒刑 ;情节严重的 ,处五年以上

十年以下有期徒刑 ;情节特别严重的 ,处十年以上有期徒刑或者无期徒刑 : (一 )以非法销售为目的 ,超

过限额或者不按照规定的品种制造、配售枪支的 ; (二 )以非法销售为目的 ,制造无号、重号、假号的枪支

的 ; (三 )非法销售枪支或者在境内销售为出口制造的枪支的。”《刑法 》第 125条对非法制造、买卖枪支

罪规定了更重的法定刑 ,单位也可以成为此罪的主体。显然 ,就非法制造、销售枪支的行为而言 ,《刑

法 》第 125条规定的单位主体与第 126条规定的单位主体是对立的 :前者不包括依法被指定、确定的枪

支制造企业 ;后者仅限于依法被指定、确定的枪支制造企业。问题发生在直接负责的主管人员发生认识

错误的场合。例如 ,受雇负责 X企业的生产、销售工作的甲 ,因受蒙骗 ,误以为 X企业属于依法被指定

的枪支制造、销售企业 ,以非法销售为目的 ,指示生产人员制造无号枪支。对此应如何处理 ? 甲的行为

客观上符合《刑法》第 125条规定的构成要件 ,但其主观上产生了认识错误 ,导致其不具备《刑法》第 125条

所要求的故意。这种情形虽然属于抽象的事实认识错误 ,但即使适用错识论 ,也不可能认定 X企业属于依

法指定的枪支制造、销售企业。换言之 ,适用错误论也不能使本案的行为主体符合《刑法 》第 126条的规

定。另一方面 ,以某种理由宣告甲的行为无罪也明显不当。惟一的出路在于承认表面的构成要件要素。

亦即《刑法》第 126条所规定的“依法被指定、确定的 ”枪支制造企业、销售企业并不是真正的构成要件要

素 ,只是表面的构成要件要素 ,即它并不是为违法性、有责性提供根据的要素 ,而是为了与《刑法》第 125条

的犯罪相区别所设立的要素。因此 ,就《刑法》第 126条与第 125条的关系而言 ,虽然认为二者在通常情况

下处于对立关系的观点是成立的 ,但在发生事实认识错误等特殊情形下 ,只要某企业 (不管是否属于“依法

被指定、确定的”枪支制造企业、销售企业 )客观上非法制造、销售了枪支 ,直接负责的主管人员与直接责任

人员缺乏《刑法》第 125条所规定的犯罪的故意 (如误以为所属企业是“依法被指定、确定的 ”枪支制造企

业、销售企业 ) ,也应认为符合《刑法》第 126条的构成要件 ,认定为违规制造、销售枪支罪的既遂。

四、表面的构成要件要素与共犯过剩现象

共犯过剩是指 (广义的 )共犯人的行为超出了共同犯罪范围的情形。最典型的情形是 ,正犯的行为

超出了被教唆的范围 ,或者部分正犯的行为超出了共同正犯的犯罪范围。在通常情况下 ,根据共同犯罪

原理处理共犯过剩现象不存在特别困难。但是 ,当共同犯罪涉及表面的构成要件要素时 ,只有承认表面

的构成要件要素 ,才能使共犯过剩现象得到妥当处理。例如 ,甲教唆乙走私普通光盘进境 ,乙却出于牟

利目的走私淫秽光盘进境。即使按照普通光盘对待 ,乙偷逃关税的数额也超过了 10万元。对甲应当如
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何处理 ?《刑法 》第 153条第 1款规定 :“走私本法第一百五十一条、第一百五十二条、第三百四十七条

规定以外的货物、物品的 ,根据情节轻重 ”,分别处罚 ,而《刑法 》第 152条规定了走私淫秽物品罪。从文

理上说 ,走私淫秽物品的行为 ,不符合《刑法 》第 153条的规定。倘若据此认为走私普通货物、物品罪的

对象不可能是淫秽物品 (走私淫秽物品罪与走私普通货物、物品罪是排除关系、对立关系 ) ,无论如何也

不能得出正确结论。例如 ,根据共犯独立性说以及我国的二重性说 ,甲虽然成立走私普通货物、物品罪

的教唆犯 ,但由于乙没有犯被教唆的罪 ,对甲必须适用《刑法 》第 29条第 2款 ,从轻或者减轻处罚。但这

种结论明显不当。因为即使乙走私的是普通光盘 ,甲也成立犯罪既遂 ,不适用《刑法 》第 29条第 2款从

轻、减轻处罚 ;而在乙走私了淫秽光盘的情况下 ,反而对甲适用《刑法 》第 29条第 2款从轻、减轻处罚。

这明显损害了刑法的正义性。根据共犯从属性说 ,甲不成立任何犯罪。因为乙并没有着手实行走私普

通货物、物品的行为。但是 ,基于同样的理由 ,这一结论更不妥当。

其实 ,《刑法 》第 153条是关于走私犯罪的兜底规定 ,其中的“本法第一百五十一条、第一百五十二

条、第三百四十七条规定以外 ”的要素是表面的构成要件要素。因为这一规定并没有为违法性、有责性

提供根据 ,亦即将该条删改为“走私货物、物品的 ,根据情节轻重 ”分别处罚并不会减少该罪的违法性与

有责性。所以 ,《刑法 》第 153条中的“本法第一百五十一条、第一百五十二条、第三百四十七条规定以

外 ”的要素不是必须具备的要素 ,既然如此 ,就完全可以认定乙的行为既符合《刑法 》第 152条的构成要

件 ,也符合了《刑法 》第 153条的构成要件。于是 ,不管是采取共犯独立性说 ,还是采取共犯从属性说 ,

抑或采取二重性说 ,甲的行为都成立走私普通货物、物品罪 (既遂 )。

将上例中的甲与乙设定为共同正犯时也是如此。例如 ,甲与乙共谋从境外走私普通光盘到境内出

售 ,由二人分别在境外某地购买普通光盘后 ,用一条船运入境内。但乙实际上购买的是淫秽光盘 ,回到

境内之后 ,甲才知道真相。甲购买的普通光盘偷逃关税 8万元 ;将乙购买的淫秽光盘按普通光盘计算 ,

其偷逃关税数额也为 8万元。对甲应如何处理 ? 倘若认为走私普通货物、物品罪与走私淫秽物品罪是

排他、对立的犯罪 ,那么 ,甲仅对走私普通光盘所偷逃关税 (8万元 )负责 ,适用“三年以下有期徒刑或者

拘役 ”的法定刑。但这样处理不合理 ,因为即使乙购买的是普通光盘 ,甲也应对共同走私普通货物、物品

偷逃关税 16万元负责 ,适用“三年以上十年以下有期徒刑 ”的法定刑。在乙购买了淫秽光盘的情况下 ,

对甲反而处罚更轻 ,明显损害了刑法的正义性。显然 ,只有认为《刑法 》第 153条中的“本法第一百五十

一条、第一百五十二条、第三百四十七条规定以外 ”的要素是不需要具备的、表面的构成要件要素 ,就可

以认定乙的行为也符合走私普通货物、物品罪的构成要件。因此 ,甲应对共同走私普通货物、物品偷逃

关税 16万元承担责任。

倘若将上例中的偷逃关税的数额分别设定为 3万元 ,更能说明必须将《刑法 》第 153条中的“本法

第一百五十一条、第一百五十二条、第三百四十七条规定以外 ”的要素解释为表面的构成要件要素。亦

即倘若认为走私普通货物、物品罪与走私淫秽物品罪是排他、对立的犯罪 ,那么 ,甲仅对走私普通光盘所

偷逃 3万元关税负责 ,因而不构成犯罪。但这样处理不合理 ,因为即使乙购买的是普通光盘 ,甲也应对

共同走私普通货物、物品偷逃 6万元关税负责 ,适用“三年以下有期徒刑或者拘役 ”的法定刑。在乙购

买了淫秽光盘的情况下 ,甲却反而不构成犯罪 ,明显损害了刑法的协调性 (参见前论 )。

五、表面的构成要件要素与事实不明案件

在司法实践中 ,总是存在一些事实不明的案件。事实不明的案件形形色色 ,既包括有罪与无罪之间

事实不明的情形 ,也包括此罪与彼罪、重罪与轻罪之间事实不明的情形。

重罪与轻罪之间的事实不明又存在两种情形 :一是可以直接根据存疑时有利于被告人的原则 ,认定

为轻罪的情形。例如 ,甲抢夺乙的财物后逃离 ,在一个垃圾场隐藏了 20多分钟后 ,出来时被警察抓获 ,

警察从其身上搜出了凶器。警察指控甲携带凶器抢夺 ,应认定为抢劫罪 ,但甲供述凶器是刚从垃圾场捡

到的 ,在抢夺乙的财物时并没有携带凶器。虽然能认定甲抢夺了乙的财物 ,但由于甲在抢夺财物时是否
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携带凶器的事实不明 ,可以直接根据存疑时有利于被告人的原则认定为抢夺罪。二是需要适用表面的

构成要件要素理论才能够以轻罪论处的情形。例如 ,查明行为人甲实施了投放毒害性物质的行为 ,且足

以危害公共安全 ,虽然客观上发生了他人死亡的结果 ,但不能查明该死亡结果是否由甲投放毒害性物质

的行为所引起 ,根据存疑时有利于被告人的原则 ,不能适用《刑法 》第 115条。那么 ,能否直接适用《刑

法 》第 114条 ? 笔者认为 ,在此案中不能简单地适用存疑时有利于被告人的原则而适用《刑法 》第 114

条 ,因为即使按照存疑时有利于被告人的原则认定为轻罪时 ,也要求行为完全符合轻罪的构成要件。但

是 ,倘若认为适用《刑法 》第 114条的前提是“尚未造成严重后果 ”,在不能证明行为“尚未造成严重后

果 ”时就不能适用该条 ,那么 ,对甲的行为就不适用该条。可是 ,这样的结论不可能得到认可。其实 ,

《刑法 》第 114条中的“尚未造成严重后果 ”并不是为违法性、有责性提供根据的要素 ,只是为了根据罪

行轻重规定不同法定刑所设定的分界要素 ,因而属于表面的构成要件要素。换言之 ,只要行为属于投放

危险物质 ,且足以危害公共安全 ,就能够适用《刑法 》第 114条。据此 ,对本案中的甲可以直接适用《刑

法 》第 114条定罪量刑。基于同样的理由 ,对刑法分则第二章中的其他条款所规定的“尚未造成严重后

果 ”,都应解释为表面的构成要件要素。

再如 ,根据《刑法 》第 351条第 1款的规定 ,“种植罂粟五百株以上不满三千株 ”的 ,“处五年以下有

期徒刑、拘役或者管制 ,并处罚金 ”;该条第 2款规定 :“非法种植罂粟三千株以上 ⋯⋯的 ,处五年以上有

期徒刑 ,并处罚金或者没收财产。”倘若司法机关所查明的事实是 ,行为人甲种植的罂粟肯定超过了 500

株 ,但不能证明其种植的罂粟是不满 3000株还是 3000株以上时 ,应当如何处理 ? 首先 ,根据存疑时有

利于被告人的原则 ,不可能对甲适用《刑法 》第 351条第 2款的规定。其次 ,倘若认为只有查明甲种植的

罂粟确实不满 3000株时 ,才能适用《刑法 》第 351条第 1款 ,那么 ,对甲的行为也不能适用该款。但这种

结论的不合理性十分明显。不难看出 ,虽然“五百株以上 ”是为违法性提供根据的要素 ,但“不满三千

株”则并非如此 ;另一方面 ,“不满三千株 ”只是刑法为了区分不同法定刑的适用条件所作的规定。换言

之 ,只有认为《刑法 》第 351条第 1款中的“不满三千株 ”属于表面的构成要件要素 ,因而不需要具备 ,才

能对甲的行为适用该条第 1款定罪量刑。

值得讨论的是未遂犯与既遂犯的区分。我国《刑法 》第 23条规定 :“已经着手实行犯罪 ,由于犯罪

分子意志以外的原因而未得逞的 ,是犯罪未遂。”显然 ,“已经着手实行犯罪 ”是为违法性提供根据的要

素 ,“由于犯罪分子意志以外的原因 ”是为有责性提供根据的要素 (表明其有责性重于中止犯 )。但“未

得逞 ”既不为违法性提供根据 ,也不为有责性提供根据 ,只是与既遂犯相区别的要素。所以 ,在不能查明

行为是否造成了法益侵害结果时 ,必须将“未得逞 ”作为未遂犯的表面的构成要件要素 ,从而合理地认

定未遂犯。例如 ,甲、乙二人在互不知情的情况下向丙开枪 ,其中一枪击中丙的头部 ,另一枪击中丙的心

脏。事后虽能证明两枪均足以立即致人死亡 ,但无法进一步证明究竟谁击中何处以及哪一枪先击中被

害人。显然 ,如果能够证明甲先击中被害人 ,那么 ,乙仅成立故意杀人未遂 ;反之亦然。�νω 易言之 ,甲、乙

二人既都有成立杀人既遂的可能性 ,也都有成立杀人未遂的可能性。但是 ,倘若认为 ,只有确实证明甲、

乙的行为“未得逞 ”时才能认定为杀人未遂 ,那么 ,对甲与乙的行为既不能认定为杀人既遂 ,也不能认定

为杀人未遂。这显然违背常理 ,导致某种行为之所以不构成轻罪 (未遂犯 ) ,是因为该行为可能构成重

罪 (既遂犯 )。事实上 ,只要将“未得逞 ”解释为未遂犯的表面的构成要件要素 ,即已经着手实行犯罪 ,由

于犯罪分子意志以外的原因没有既遂的 ,就可以认定为犯罪未遂。所以 ,即使不能确实证明上例中的

甲、乙“未得逞 ”,也应认定甲、乙均成立故意杀人未遂。由此看来 ,我国刑法理论对“未得逞 ”含义的激

烈争议未必具有实际意义。
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�νω 即使采取彻底的结果无价值论 ,也不可能认为甲、乙的行为属于不可罚的不能犯。



六、表面的构成要件要素与罪刑法定原则

一方面将某些要素称为构成要件要素 ,另一方面又认为其属于表面的构成要件要素 ,因而成立相关

犯罪时并不需要具备 ,不需要证明 ,给人以违反罪刑法定原则之印象。其实 ,承认表面的构成要件要素

并不违反罪刑法定原则。从文理上说 ,表面的构成要件要素只是在通常情形下发挥区分界限的作用 ,其

表述方式使得不符合更重犯罪构成要件的行为都会具备表面的构成要件要素。从实质上说 ,承认表面

的构成要件要素并不导致犯罪缺乏实质的处罚根据。“构成要件是刑罚法规规定的行为类型 ,其具体内

容是通过刑罚法规的解释决定的。因此 ,构成要件并不一定等同于刑罚法规的文言。”换言之 ,刑法条文

所描述的要素并非都是构成要件要素 ,“只有某犯罪中所固有的、类型的、可罚的要素 ,才是构成要件要

素。”�νξ根据违法类型说的观点 ,只有表明违法行为类型的特征才属于构成要件要素 ;根据违法有责类型

说 ,表明有责性的要素也是构成要件要素。然而 ,表面的构成要件要素既不为违法性提供根据 ,也不为

有责性提供根据。所以 ,即使行为不具备表面的构成要件要素 ,也不会使违法性、有责性减少 ,更不会导

致违法性、有责性丧失。

不仅如此 ,承认表面的构成要件要素更利于维护罪刑法定原则。例如 ,根据修正前的《刑法 》第 201

条第 1款的规定 ,行为人实施偷税行为 ,“偷税数额占应纳税额的百分之十以上不满百分之三十并且偷

税数额在一万元以上不满十万元的 ”,构成偷税罪。但现实发生的两个案件是 ,行为人甲的偷税数额占

应纳税额的 35% ,但偷税数额仅有 9万元 ;行为人乙的偷税数额占应纳税额的 15% ,但偷税数额为 20

万元。首先 ,倘若认为甲与乙的行为均不构成犯罪 ,明显不妥当。既然偷税数额占应纳税额的 10% ,并

且偷税数额仅有 1万元的行为都是犯罪 ,那么 ,甲与乙的行为更应该是犯罪。其次 ,如若认为修改前的

《刑法 》第 201条中的“不满百分之三十 ”与“不满十万元 ”是为违法性、有责性提供根据的要素 ,也明显

不符合事实。再次 ,如果认为修改前的《刑法 》第 201条中的“不满百分之三十 ”与“不满十万元 ”是成立

偷税罪必须具备的要素 ,同时又将甲、乙的行为认定为偷税罪 ,则明显给人以违反罪刑法定原则的印象。

最后 ,只有承认修改前的《刑法 》第 201条中的“不满百分之三十 ”与“不满十万元 ”是表面的构成要件要

素 ,是刑法为了区分处罚标准所规定的要素 ,因而是不需要具备的要素 ,那么 ,将甲与乙的行为认定为偷

税罪 ,反而坚持了罪刑法定原则。当然 ,根据罪刑法定原则 ,不能将为违法性、有责性提供根据的构成要

件要素当作表面的构成要件要素。

Abstract: some elements in constitutional requirements in crim inal law do not p lay the role of p roviding the

basis for illegitimacy and responsibility, but of help ing the classification of offences only. This kind of elements

is called superficial elements of constitutional requirements, the reasonable certainty of which is of great meaning

to catch the relations between crimes, interp ret the cognition errors of facts, dealwith the phenomenon of accom2
p lice surp lus and settle the cases of non liquet. Itwill not violate the p rincip le of“nullum crimen sine lege, nul2
la poena sine lege”when the concep t of superficial elements of constitutional requirements is accep ted.
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