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建构刑事政策指引的构成要件理论

王华伟

（北京大学　法学院，北京　１００８７１）

　　摘　要：刑法体系不应当是封闭的体系，它需要刑事政策的引导才能成为具有效益的体系。但是，刑事政

策的介入也不能过度，其应以刑法体系为边界。在构成要件理论的发展过程中，刑事政策起到了重要的推动

作用。从贝林所建构的构成要件论到以刑事政策为导向的构成要件论，刑事政策对于刑法体系的影响完成了

从“体系外推进”到“体系内指引”的转变。构成要件最重要的机能———罪刑法定主义，本身就深深地渗透着刑

事政策的思想。构成要件的解释不是机械的逻辑涵摄，而是一个从构成要件中挖掘规范含义的过程。构成要

件的解释应当坚持解释方法的位阶性，并且通过刑法规范保护目的（法益保护）来指引构成要件的解释，以促

进刑事政策与刑法体系的有机结合。
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一、刑法体系与刑事政策的沟通

（一）刑事政策的概念定位
刑事政策的定义可以说是刑事政策学中的一个

根本性难题。长期以来，学者们对刑事政策的定义
仍然没有能够达成一个广泛的共识。狭义的理解就
是把刑事政策界定为国家运用刑法及其所规定的刑

罚和类似的措施，有效地组织反犯罪斗争的法律政
策。换句话说，刑事政策就是刑事法的制定与适用
的法律政策。广义的理解则把刑事政策理解为社会
整体用来组织对犯罪的反应的各种方法总和［１］。本
文采取狭义的刑事政策概念。这是因为，广义的刑
事政策定义过于宽泛，与一般的社会政策定义没有
太多差别。采取狭义的刑事政策概念，能够将刑事
政策与刑法紧密联系在一起，并将刑事政策作为检
验、批判、指导、完善刑法的另外一种视角。

（二）刑事政策与刑法体系沟通的必要性
建构刑事政策引导的构成要件论，是在刑法体

系与刑事政策相互沟通的背景下展开的。刑法教义
学体系的重要性是不言而喻的，许迺曼教授曾经指
出，放弃刑法体系架构，就如同使这门学科永远停留
在胚胎时期一样［２］２５０。但是，刑法的体系化，并不是
指刑法封闭性地自成一体。相反，刑法应当保持一
定的开放性。罗可辛教授曾经深刻地反思道：我们
运用精致的概念精心构建了教义学，而教义学中这
种体系化的精工细作可能会导致深奥的学理研究与

实际收益之间产生脱节。若只是涉及顺序、均衡和
对材料的掌握，那么对于什么是“正确的”体系的讨
论，也许只是很少的实益［３］６。刑法学不应当是一门
自给自足的学科和无视生活世界而沉溺于逻辑的刑

法理论，其合理性值得质疑［４］。
为此，罗可辛教授指出，在方法论前提的构建和

设置上，一个有效益的体系需满足三个要求：概念性



的秩序及明确性，与现实相联系，以刑事政策上的目
标设定作为指导［３］２０。许迺曼教授将这种既保持理
论自身体系性又对社会现实开放的体系，称为一种
“开放的体系”、“弹性的体系”［２］２５５。在这里，罗可辛
教授明确地将刑事政策与刑法体系结合起来。这种
做法，使得罗可辛教授的犯罪论体系更加注重刑法
实效，更加针对解决刑法现实问题。
一种纯粹建立在概念演绎基础上的犯罪论体系

是存在很大问题的，它难以回应现实问题的需要，而
且也会使得体系内部本身出现重重困难。这样的体
系经过学者们的不断精心建构，本身变得非常精致。
但是，这种精致背后却缺乏回应现实需求的功能，是
一种没有效益的体系。刑事政策将为刑法体系提供
一种价值目的指引，这使得刑法体系不再仅仅是一
种司法技术的运作，而是更为注重发挥刑法应有的
价值功能。

（三）刑事政策不能突破刑法体系的边界
李斯特提出的“刑法是刑事政策不可逾越的屏

障”这一命题，本身就指明了刑法过度刑事政策化的
危险。然而，历史的事实证明，人们并没有总是充分
认识到这一点。德国的纳粹刑法和前苏联历史上的
法律虚无主义，是较为极端的例子。福格尔指出，纳
粹刑法的教训深刻地惊醒我们，刑事政策过多的介
入刑法体系是危险的。纳粹刑法同“实质主义而非
形式主义”、“合法性（Ｒｅｃｈｔｍａｓｓｉｇｋｅｉｔ）而不是合法
律性（Ｇｅｓｅｔｚｍａｅｓｓｉｇｋｅｉｔ）”等流行语衔接得天衣无
缝，纳粹主义使得实质化极端化［５］。希尔施教授针
对在教义学中强调刑事政策的趋势指出：晚近的研
究重心“偏离了教义学研究”，这可能是对战后目的
论体系将刑事政策排斥于教义学之外的反动；目的
理性的体系会导致“刑法教义学的再国家化（Ｒｅ－
Ｎａｔｉｏｎａｌｉｓｉｅｒｕｎｇ）”。这种“开放的”的目的理性主
义方案可能难以满足建构一个具有“清楚、明晰的概
念和封闭的刑法体系”的任务［６］。刑罚作为一种亟
需正当化的恶，必须指出刑事政策的边界［７］。“刑事
政策与刑法体系的贯通”这一命题，开始得到越来越
多学者的关注和认同（１）。但是，在当下中国法治语
境中，形式理性仍然具有不可替代的重要意义。当
下中国的理论界和实务界存在着相当大的隔阂。理
论界的研究发展较为迅速，而实务界对理论界的发
展却反应平淡。在理论界，近些年来体系化的教义
学有了一定程度发展；而在实务界，以社会危害性为
中心的四要件的犯罪构成理论仍占有不可动摇的统

治地位，再加之司法判决不说理等一系列问题，导致

司法实务中往往渗透着过重的“政策性”气息。
因此，过度介入刑法体系的刑事政策是不可取

的，而完全不受刑法制约的刑事政策则更是蕴藏着
极大风险。强调刑法体系对刑事政策的边界控制是
非常重要的命题。总体而言，刑事政策应当发挥引
导作用，构建一种具有法律效益的刑法体系，但是刑
事政策介入刑法体系也应当是适度的。

二、构成要件理论史的刑事政策解读

在罗可辛教授提出目的理性的犯罪论体系以

前，一般认为刑事政策与刑法体系是区隔开来的。
但是，通过对构成要件理论发展史的简单梳理我们
将会发现，实际上刑事政策在构成要件论的理论发
展史中实际上也扮演了重要角色。

（一）贝林的构成要件论
从罪刑法定主义原则出发，将犯罪具体地、特殊

地加以规定是非常重要的。着眼于这种特殊化了的
构成要件的重要性，产生了“不仅仅把它视为刑法各
论上的东西，而且可以作为构筑刑法总论即刑法一
般理论体系之基石”之论。这一努力从贝林开始［８］，
由 Ｍ．Ｅ．麦耶尔大体上完成。因此有学者指出，在
贝林之前，构成要件论的历史都只不过是前史而已，
构成要件论的真正历史始于贝林［９］。从贝林开始，
构成要件论被构建成整个犯罪论体系的起点和基

石。
但是，贝林坚持建构一种客观的、无价值的构成

要件理论。客观性意味着把所有主观的、内在心理
性过程都排除出行为构成，因为它们全都被分配给
了罪责。无价值性，意味着行为构成不包含法定的
评价。行为构成是一个纯粹的评价客体，这个客体
的评价只 有在违法性范畴的 框架 中，才 能 进
行［１０］１８２。贝林之所以将构成要件独立出来，是因为
考虑到，违法有责这种判断是从规范的立场进行的
价值判断，只要是价值判断，就容易受到法官个人价
值观的支配，容易招致国家刑罚权的滥用。因而他
认为，应当先于这种价值判断认定其符合性的构成
要件的内容，这当然是不含价值判断的［１１］。
因此，虽然贝林的构成要件论中排斥价值考量，

但是贝林的这种理论架构本身却恰恰渗透着人权保

障的刑事政策机能。当然，不可否认的是，贝林的这
种客观、价值无涉的构成要件并没有非常理想地实
现他所设想的理论机能。正如西原春夫教授所言，
即使在判断构成要件符合性之时排除了包含有价值
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判断以及行为人主观方面的判断，由于在进行如下
的违法、责任判断之时仍然必须做出这种判断，因此
可以说贝林的构成要件论并不能如所期待的那样，
实质性地发挥人权保障的机能［１２］３０。然而，我们仍
然可以认为，在贝林的时代，刑事政策虽然没有进入
刑法体系，但是它对于推进构成要件的发展、演变起
着重要的作用。

（二）构成要件的实质化
在贝林的构成要件理论提出之后，主观构成要

件要素和规范构成要件要素都被相继发掘出来。

Ｈ．Ａ．菲舍尔、黑格勒、迈尔，还有梅茨格尔都发现，
在许多案件中，不仅仅是罪责，而且还有构成行为的
不法，都取决于行为人主观的、内在心理性的要
素［１０］１８３。同时，多数学者也都承认了规范性构成要
件要素的存在。随之而来，构成要件与违法性阶层
也不断被拉近（２）。迈尔认为，构成要件是违法性的
认识根据和征表，这就比贝林更进了一步［１２］３６。构
成要件与违法性之间的关系就像是烟与火的关系，
烟不是火，也不包含火；但是，它能够作为反面证据
来证明火的存在［１０］１８３－１８４。梅茨格尔则认为构成要
件是违法性的实在根据，从而确立了符合构成要件
的违法行为（不法）的观念［１２］３７。根据 Ｍｅｚｇｅｒ的观
点，构成要件是违法行为的类型，是违法性的存在根
据［１３］１０１。最终，是否应当完全将构成要件与违法性
合并，成为了人们讨论的问题。可以说，消极构成要
件理论是以解决容许构成要件错误这一体系性难题

为契机而提出的，这一体系性的难题不但遭到了体
系性理由的反驳（３），更是遭到了从刑事政策立场出
发对于构成要件独立性进行维护的观点的反驳。例
如，罗可辛教授指出：第一，行为构成描绘了一般被
禁忌的举止行为方式的图画，并且具有一种一般预
防的功能，行为构成的特征是在最严格的意义上从
属于无法无罪和无法无罚基本原则的；第二，不法评
价不涉及犯罪的种类，而是涉及已发生事件的具体
的社会危害性，是对与法律保护相对立的利益进行
权衡的结果，而一个无行为构成的作为并不一定是
被允许的，而只能在“无法范围”内活动或者甚至能
够是违法的（４）。
在这里我们可以看出，如果将构成要件该当性

与违法性二者在体系上加以合并；那么，构成要件所
具有的一般预防机能恐怕将要受到很大的削弱。从
体系逻辑的角度来看，消极构成要件理论没有明显
的问题。但是，真正的问题在于，这种做法将构成要
件内含的罪行法定以及一般预防的刑事政策机能否

定了。
从以上对构成要件理论史的简要梳理我们发

现，构成要件与刑事政策之间从来都是紧密联系的；
问题只在于，在构成要件论的发展初期，刑事政策在
犯罪论体系之外影响并塑造构成要件理论，而随着
刑法理论的发展，刑事政策开始渗透进入构成要件
内部，并且指引着构成要件论整体的构建。这样一
种趋势，不但是理论体系性上的要求，同时更是刑法
理论回应社会现实的内在价值性需求。

三、构成要件机能的刑事政策之维

构成要件具有很多机能。例如，山口厚教授将
其总结为犯罪个别化机能、故意规制机能、违法推定
机能［１４］；大塚仁教授将构成要件的机能分为刑法理
论的机能和社会机能。而所谓的社会机能，就是指
保障自由的机能和维持秩序的机能［１５］。大谷实教
授则认为，构成要件的社会机能，可以归结为保障人
权机能或罪行法定原则机能，维持秩序机能只不过
是其反射机能而已［１６］１０２。西田典之教授则指出，如
果认为构成要件这一犯罪成立要件是出于罪刑法定

主义的要求，构成要件最为重要的机能便在于“没有
构成要件该当性则无犯罪”这种保障机能［１７］。山中
敬一教授也认同这种观点，他指出，构成要件该当性
的判断是划定应受处罚的行为的最外部界限。因
此，发挥区分刑法所规定的犯罪行为与其他的行为
的机能，是构成要件的最重要的机能。它意味着法
律没有规定为犯罪的行为不是犯罪，这可以被称为
“构成要件的罪刑法定主义机能”［１８］。
确实，在构成要件的诸多机能中，最根本的当属

罪行法定机能。这是因为，从本原意义上来说，构成
要件理论的产生就是源自罪行法定主义的思想。构
成要件将可罚的行为明确地列举出来，并在理论上
被塑造成一个独立的阶层，使民众对自己行为的法
律意义产生了明确的预见可能性；同时，这一理论构
造也严格地限制了刑罚权的发动。正如泷川幸辰教
授所言，刑法中犯罪行为的模式不单单是个样板的
东西，而且还具有限定应罚行为的范围的意义。刑
法因惩治犯罪人而保护社会，同时又由刑法而保护
了犯罪人，具有犯罪人的“大宪章”的机能［１９］。在此
意义上，对犯罪特征的描述被称为保障的构成要件
（Ｇａｒａｎｔｉｅｔａｔｂｅｓｔａｎｄ），因为刑法借此实现了保障功
能［２０］。
仅从构成要件有助于实现罪行法定形式理性这
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一角度来说，刑事政策与刑法体系实际上已经找到
了一个良好的结合点。然而，随着罪行法定原则从
形式侧面发展出实质侧面，构成要件在明确性、妥当
性上有了更高的要求。这意味着，不是国家喜欢惩
罚谁就惩罚谁，国家仅仅可以出于维护人们安全和
自由的必要来设立禁止规范。建立在国家理论之基
础上的刑法的任务就是法益保护［２１］９。从立法论刑
事政策上的立场出发，辅助性的法益保护可以推导
出这样的结论，亦即：一方面，刑法必须保护我们前
面提到的那些自由权和受到平等对待的权利。另一
方面，则也要禁止起草那些纯粹道德的或者直接的
父权主义的刑法规定，因为相应的举止方式并没有
伤害到他人的法益［２１］１０。这意味着，随着罪刑法定
主义从形式侧面发展到实质侧面，构成要件开始在
立法论上与刑事政策发生了更为紧密的联系。正如
罗可辛教授所言［２２］１３３，追究还是不追究，这二者之
间的紧张关系就已经是刑事政策的概念了；为了协
调这种紧张关系，就需要一种辩证的综合体，这种综
合体也正好是刑事政策所需要的。正因为如此，自
费尔巴哈时代以来，通过罪刑法定原则来实现的威
吓性预防就是刑事政策的基础原则；构成要件的动
机机能（一般预防机能）和保障机能则是同一刑事政
策之目标构想的两个方面［３］５３－５４。
因此，构成要件论所蕴含的最重要的机能———

罪刑法定原则，深深地渗透着刑事政策的思想。构
成要件固然具有理论机能和社会机能两个侧面，但
是，保障机能是该范畴所对应的、最为根本的社会机
能［２２］１３３。换言之，理论体系也应当具有法律实效，
有利于促进实现“法益保护”这一规范保护目的。从
这个意义上来讲，刑事政策思想是构成要件机能的
一个深层次的维度。

四、规范保护目的引导构成要件的解释

（一）坚持解释方法的位阶性———形式解释与实
质解释的对立

在构成要件的解释论上，可以分为形式解释论
和实质解释论。在日本刑法学界，大谷实教授和前
田雅英教授是较为典型的形式解释论与实质解释论

的代表。大谷实教授认为，构成要件符合性的判断，
必须是形式的、类型的判断［１６］８６－８７。以处罚的合理
性、必要性为基准的实质的判断，只要在查清是符合
构成要件之后，在违法性以及责任的阶段进行个别、
具体判断就够了［１６］８８。而前田雅英教授则认为，如

果将犯罪看作为仅仅是为了合理确定应受刑罚处罚

行为的道具而已的话，则分析其和刑罚这一效果之
间的关系就成为了必要［２３］。刑法解释论中，重要的
是将刑罚的效果与刑罚的弊害两方面都纳入视野，
进行“是否值得处罚”的实质判断［２４］５７。
在我国刑法学界，陈兴良教授和张明楷教授则

是形式解释论与实质解释论的代表。陈兴良教授认
为，形式解释论并不反对实质判断，形式解释论与实
质解释论的根本区别在于：在对刑法进行解释的时
候，是否先进行形式判断，然后再进行实质判断［２５］。
张明楷教授则认为，对于刑法的解释不能只单纯强
调限制处罚范围，而应当考虑处罚范围的合理性、妥
当性［２４］５８。对于一个行为而言，其处罚的必要性越
高，将其解释为犯罪的可能性就越大，但如果行为离
刑法用语核心含义的距离越大，则解释为犯罪的可
能性便越小［１３］１２１－１２２。
陈兴良教授的形式解释论在某种程度上来说，

实际上是一种包含了实质性解释的解释论观点，其
与张明楷教授的实质解释论最大的区别在于，更加
注重解释方法的位阶性。解释方法上的位阶性是否
必要以及是否可能，在德国学界存在很大争议。一
直以来，并不缺乏在不同解释方法之间确立次序关
系的努力［２６］９６。在德国的法律实践中，一般并没有
绝对的解释方法上的顺序［２７］。在具体个案中，当数
个解释方法分别导出对立的结论时应采哪一种解释

方法，长久以来人们都在努力尝试订出各种解释方
法间的抽象顺序，但并没有成功［２８］７８。但是，就刑法
学领域来说，坚持语义优先的解释论立场的还是占
多数。
笔者认为，从刑法解释的原理上来说，文意解释

是法律解释的起点，是进一步实质解释的基础，其为
进一步的实质解释划定了解释的基本框架。正如普
珀教授所言，所有的解释都是对于一个制定法的文
本所为，所以解释必须要从字面上的解释开始［２８］８０。
实质解释应当是形式解释的一种有益补充，但是，在
文意解释已经可以很好地进行法律适用的场合，就
没有必要再进入到实质解释的阶段。此外，刑法解
释从文义解释开始便能够更好地守住刑法用语的

“可能语义”这个解释的底线。阿列克西教授曾指
出，在刑法中，文意解释却具有优先性的地位，这是
基于基本法第１０３条得出的，刑法因此而发展出了
另一条优先性的规则：基于日常口语的论据优先于
基于技术性术语的论据［２９］。文意解释首先框定了
解释的最大边界，因而，可以更好地防止类比推理的
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发生。因而，在解释方法的选择上，还是应当坚持解
释方法之间的位阶性。

（二）规范保护目的引导构成要件之解释

１．刑法解释不是简单的逻辑涵摄
曾经有一个时代，人们满怀信心地热衷于认为，

必定能够通过精确制定的规范建立绝对的法律清晰

性和法律确定性，特别是保证所有法官和行政机关
决定和行为的明确性［２６］１３０－１３１。这种对于立法的过
于信任与对于司法能动性的过于怀疑，在思想基础
上是一种纯粹的法学实证主义。正如罗可辛教授所
言，法律理论中的实证主义主张将社会和政治的思
维从法领域中排除出去，并以此凸显其特征，这从根
本上导致了刑法学和刑事政策的对立［３］１０。实证法
学方法论认为，法官进于两个客观的范围，即法律和
案件，法官仅对二者进行包摄，在此法官并不作价值
判断［３０］。实证主义者甚至认为，法律适用者的任务
仅是将立法者的这个决定忠实地转换成司法实

务［２８］６５－６６。然而，制定法适用是机械运转的“自动
机”的学说被证明为谎言［２６］１５４。法律有其稳定性与
权威性，因此，法律不能轻易地被修改。正是在此意
义上，过于积极的立法论思维是应当被反思的。然
而，现实社会的情境总是复杂的，因此，如何从法律
文本中挖掘出规范含义就是一项至关重要的工作，
而这项工作绝不仅仅是一个逻辑涵摄的结果。

２．规范保护目的之妥当性
既然刑法解释不是简单的逻辑推演和涵摄，那

么到底应当依靠什么来指导对于法条的解释呢？笔

者认为，应当提倡一种规范保护目的引导的构成要
件解释论。在文意解释所划定的框架内，还需要实
质解释来补充。在此，笔者特别强调目的解释的重
要性。这是因为，法律从其公布的瞬间就开始老化，
法律解释也必须是适应社会的变化而进行柔软的目

的论解释［１８］１３。正如耶塞克教授所言，解释方法之
桂冠当属于目的解释论之方法，因为目的论的解释
方法直接追求所有解释之本来目的，寻找出目的观
点和价值观点，从中最终得出有约束力的重要的法
律意思［３１］１９３。
在目的论的解释中，这里的目的应当指的是法

律的规范保护目的。刑法首先追求的是法益保护，
因此就法的目的问题而言，对被保护的法益及刑法
规定的保护范围的认识就显得非常重要［３１］１８９。在
构成要件中，应当（在谨守罪刑法定原则界限之前提
下）按照所保护的法益来进行解释［３］５７－５８。一般认
为，法益观念具有指导刑法的解释的机能［３２］，法益

概念在刑法构成要件解释上不能被抛弃，认清构成
要件所包涵的法益，不仅是最重要而且是应优先处
理的法律解释问题［３３］２２８。法益及依附其上的犯罪
之研究，必须透过法律解释方法而贯穿整个禁止内
容。面对法律单纯的文字，法益的确定可以打开更
宽广普遍的面向，一个如此的“犯罪成立的法益分
析”可以作为法律解释的基础［３３］２２９。
以法益为指引的目的论解释，又可以分为目的

论限缩解释和目的论扩张解释。目的性限缩解释，
将形式上符合刑法构成要件但实质上不值得刑法处

罚的行为排除出去，具有非常鲜明的刑事政策特征。
这种目的性限缩解释，能够合理地从司法论的范畴
缩小犯罪圈，实现刑法的谦抑性。然而，对于法益引
导的扩张解释能否被允许则存在很大争议。一种观
点认为，如果将法律条文依形式上解释，而扩张其处
罚范围，则属违宪［３４］。而与这种观点相反，对刑法
规定 扩 充 解 释 在 现 在 的 德 国 越 来 越 得 到 承

认［３１］１９５－１９６。笔者认为，这里的扩张是相对于刑法
用语核心语义的扩张，而其边界是刑法的可能语义。
扩张解释在一定程度上也可以促进辅助性法益保护

这一刑法目的。因此，这一解释方法也是可以允许
的，并不必然属于违宪的解释。然而，毕竟扩张解释
是从刑法的核心语义向可能语义的边界扩张，因此
会存在突破可能语义的风险。同时，刑法用语的可
能语义边界并不精确，在这种情况下，这种扩张性的
解释就应当非常慎重。并且，对于这种扩张性的解
释，也应当更加充分地引入合宪性解释对其进行审
查，以保证其适用的妥当性。因此，刑法适用解释应
当以文义解释为原则、以论理解释为补充，照先文义
解释后体系解释、历史解释、目的解释并最终诉诸于
合宪解释的方法与顺序展开［３６］。

五、结语

时至今日，面对越来越复杂的社会环境，建立一
种封闭犯罪论体系的想法必须被摒弃。一个纯粹建
立在概念演绎基础之上的刑法体系将丧失其社会效

益，变成一场学者们“自娱自乐”的“思维益智游戏”。
刑法体系的构建只有通过刑事政策的引导，才能发
挥出刑法应有的机能。然而，刑事政策对于刑法体
系的介入也不能过度，刑事政策不能突破刑法学体
系的边界。构成要件论作为犯罪论体系的入口，实
际上也与刑事政策紧密联系在一起。而如何处理构
成要件论与刑事政策的关系，将是刑事政策与刑法
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体系沟通这一宏大命题的重要一环。
纵观构成要件理论的发展历史，从贝林所建构

的构成要件论到以刑事政策为导向的构成要件论，
刑事政策对于刑法体系的影响完成了从“体系外推
进”到“体系内指引”的转变。在构成要件具有的诸
多机能中，罪刑法定主义机能是最为根本的机能，它
本身就是人权保障的刑事政策思想的产物。同时，
构成要件的解释不应当是机械的逻辑涵摄和三段论

的简单推演过程。在刑法解释中，解释者应当优先
以刑事政策所代表的价值取向来填充其间的价值判

断内容。通过为价值判断提供实体内容，刑事政策
为教义学体系的演进提供方向性指导，防止后者蜕
变为封闭僵化的存在［３６］。而这种价值内容，就是刑
法的规范保护目的，即法益保护。因此，构成要件的
解释应当坚持解释方法的位阶性，并且通过刑法规
范保护目的来指引构成要件的解释，以促进实现刑
事政策与刑法体系的有机结合。

注释：

（１）一直以来强调刑法中形式理性重要性的陈兴良教授，近

期也做了一场名叫“刑法教义学与刑事政策的关系：从李

斯特鸿沟到罗克辛贯通———中国语境下的展开”的讲座。

（２）罗可辛教授曾经指出，规范性行为构成特征就具有双重

地位：它“可以比喻为一个一头夹着法定的行为构成，另

一头夹着违法性的大夹子”。参见〔德〕克劳斯·罗克辛：

《德国刑法学总论》（第１卷），王世洲译，法律出版社

２００５年版，第１８４页。

（３）例如，许玉秀教授指出，关于根本的错误发生在错误理

论，而不在阶层理论，也可以说是发生在故意理论，因为

故意的认识对象是什么决定如何判断错误。参见许玉

秀：《当代刑法思潮》，中国民主法制出版社２００５年版，第

１１３页。

（４）〔德〕克劳斯·罗克辛：《德国刑法学总论》（第１卷），王世

洲译，法律出版社２００５年版，第１８７页。还有德国学者

也认为，应当坚持犯罪构造三级说，只有这样才能从术语

上毫不费力地将从一开始就不具有刑法意义的，也就是

说，虽然具有构成要件该当性但不具备违法性的行为区

别开来。参见〔德〕冈特·施特拉腾韦特、洛塔尔·库伦：

《刑法总论Ⅰ———犯罪论》，杨萌译，法律出版社２００６年

版，第８０页。金日秀教授也持类似的观点。参见〔韩〕金

日秀：《关于犯罪论体系的方法论考察》，郑军男译，载《刑

法论丛》２０１２年第２卷，第３３页。
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