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一、引言

中國刑法語境下，起初在違法性認識“要或不要”的爭議上，由於犯罪論體系的差別，傳統四要

件犯罪論體系難以容納違法性認識的存在，違法性認識不要說成為主流。經過德日階層論引發的體系

性改造後，我國違法性認識理論的發展基本延續了德日刑法理論的脈絡。但迄今為止，中國刑法在違

法性認識“怎麼要”的定位問題上仍未達成一致。我國學者早期的研究通常將違法性認識的定位理論

分類為：無限制否定說、限制否定說、肯定說。［1］爾後，進一步發展為違法性認識不要說、違法性

認識必要說、違法性認識可能性必要說。由於前期研究對此已有充分梳理，故不再一一贅述，僅將目

    *  趙天琦，四川省社會科學院法學研究所助理研究員，法學博士。

本文系四川省哲學社會科學重點研究基地四川省犯罪防控研究中心資助課題“輕罪案件的刑事一體化治理研究”（項目編

號：FZFK23-06）的階段性成果。

［1］ 無限制否定說認為，違法性認識與犯罪成立無關；限制否定說認為，違法性認識一般不是故意的內容，在特殊或個別情

況下，缺乏違法性認識不具有犯罪故意；肯定說認為，違法性認識是故意的內容。參見馮軍：《刑事責任論》，法律出版社1996
年版，第220頁。
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  摘  要  違法性認識定位理論中，故意說和責任說在規範依據上分別以“釋法中心論”和“立法修正論”

為路徑。然而，責任說與我國刑法中的實質故意概念不能自洽，缺乏刑法上的規範根據，具有淪為危險控制

工具的風險。故意說與我國《刑法》第14條實質故意的概念相契合，通過對刑法分則中“明知”的解釋、對社

會危害性認識與違法性認識關係的厘清，既能在我國刑法體系中確立具有緩和規制效果的違法性認識的恰當定

位，也能有效避免處罰的漏洞。應破除線型邏輯，重視社會危害性認識與違法性認識之“交叉關係”。在類型

化思維指導下，根據不同的認知狀況，可推導出假性的違法性認識錯誤、未必的違法性認識與真正的違法性認

識錯誤，對每種情形進行分類處理是實現違法性認識司法接納的有效路徑。
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違法性認識的定位：“釋法中心論”之故意說

光聚集在當前我國針鋒相對的故意說和責任說之上，兩種立場在理論的規範依據上分別以“釋法中心

論”與“立法修正論”為路徑。故意說主張以《刑法》第14條“故意”為依據對違法性認識進行解釋

論上的闡釋；責任說的主流意見主张修正刑法總則，增加類似“禁止錯誤”的規定，或者將《刑法》

第16條作為規範根據。

總體上，當前關於違法性認識定位的立場之爭著眼於解決以下問題：一是如何彌補處罰的漏洞，

防止優待法冷漠者；二是如何保證違法性認識理論的獨立，發揮其限制故意責任範圍的功能；三是如

何在技術上進行理論構建，進而克服前述問題，實現理論的司法接納。目前，起源於德國的責任說在

我國居於相對領銜的地位。但與此同時，“新四大奇案”［2］的出現使行政犯的司法困境一再顯現，這

一理論也飽受現實非議，對其淪為“純粹危險控制工具”的質疑引發了學界對違法性認識定位的再追

索：在我國現有規範體系下，如何理解違法性認識（可能性）與故意的關係？如何將違法性認識融入

進我國刑法知識體系之中，發揮其對行政犯定罪量刑的緩和規制功能？

二、我國責任說的語境再檢視

關於如何理解故意與違法性認識之關係，責任說主張，刑法故意的內容只包括對構成要件事實的

認識，違法性認識不是故意的必備要件，只要具有違法性認識可能性即可。這一理論的立論根據是

目的論犯罪論體系下“構成要件錯誤”和“禁止錯誤”相區分的理論模型。即，故意被分割為不法

故意與違法性認識可能性，主觀要素被分割於不法和責任兩個階層。認識犯罪事實的意義並不在於

其本身，而在於通常能夠喚起違法性認識。不法故意認識的“事實”是指從中喚起違法性認識，形

成反對動機，可以期待行為人放棄行為的事實。［3］也就是說，對構成要件事實的認識具有故意“提

訴機能”。［4］

我國責任說論者移植了上述見解，認為在應然立場上違法性認識及其可能性應被作為消極意義

上的責任要素，［5］提倡在我國刑法中嚴格區分故意與違法性認識，前者是事實判斷範疇（評價的

對象），後者是規範判斷範疇（評價本身）。論據是，在違法性認識理論的母國——《德國刑法

典》第16條規定故意的內容是“構成要件所規定的情狀”（“行為情狀”）；第17條则規定了獨

立的“禁止錯誤”。［6］“違法性認識不是故意的要素，但是它在犯罪論體系中仍然有一席之地，應

當將其作為‘責任要素’看待”。［7］我國責任說論者在系統梳理德國史料之後，［8］大都傾向於接

［2］ “新四大奇案”是指“趙春華非法持有槍支案”“王力軍非法經營案”“河南農民採摘蘭草案”和“深圳大學生售賣鸚

鵡案”。

［3］ [日]松原久利「違法性の錯誤に関するー考察(一)——違法性の意識可能性の判断基準」同志社法学34巻3號（1992
年）102頁參照。

［4］ 故意“提訴機能”是指認識到犯罪事實的人，獲得了喚起違法性認識的直接契機來面對規範，因此會受到比過失犯更

重的非難。[日]小池直希「「故意の提訴機能」の史的展開とその批判的検討（1） ——心理的責任要素としての故意理解につい

て」早稻田法學96巻2號（2021年）226頁參照。

［5］ 參見屈學武：《中國刑法上的免責機制反思——從違法性認識錯誤切入》，載《法治研究》2018年第1期，第68頁。

［6］ 參見蔡桂生：《違法性認識不宜作為故意的要素——兼對“故意是責任要素說”反思》，載《政治與法律》2020年第6
期，第111-121頁。

［7］ 周光權：《刑法總論》（第二版），中國人民大學出版社2011年版，第176頁。

［8］ 參見柏浪濤：《錯誤論的新視角》，中國民主法制出版社2020年版，第229頁；參見江溯：《論犯罪故意在三階層體系
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受“故意不是責任要素”的見解。

然而，我國刑法中故意的內容包含違法性認識，是由歷史地長期形成的法律文化所決定的。長

久以來，包含價值判斷的故意概念並沒有產生解釋論上的誤區。責任說的引入，將對我國刑法故意

的實質內容產生巨大衝擊。一方面，責任說將故意的認識內容完全純化為構成要件事實的認識；另

一方面，不得不在我國《刑法》第14條之外尋找解決違法性認識錯誤的規範根據。目前，理論上關

於責任說在我國刑法中的實現途徑包括兩類：主流意見持“立法修正論”，主張改造我國犯罪論體

系，將違法性認識放置於責任要素之中，在總則中設置獨立的類似“禁止錯誤”的條款。［9］另一

種觀點認為，改造我國犯罪論體系並無必要，應當促成心理責任論向規範責任論轉變，將我國《刑

法》第16條視作責任說的規範根據。然而，上述方案是否具有可行性，需要在我國刑法的語境中進

行本土化檢視。［10］

（一）我國“實質故意”概念的語境澄清

依據我國法律文化傳統，刑法中的“故意”向來被認為是實質化、規範化的概念。“危害社會”

不僅是對“結果”的修辭，而且指向規範違反（危害行為）與法益侵害（危害結果）。賈宇指出，

我國故意概念較之域外刑法的歷史進步在於納入了“行為人對自己行為的價值評判”。［11］換言之，

我國故意概念說明了故意責任的主觀基礎。所謂“實質”，是指故意概念包含了對行為和結果“危

害社會”的否定性價值評價。［12］因此，責任說論者為適應其理論的證成，不得不將我國刑法中的故

意概念加以改造。

有觀點從論證“故意不是責任的要素”來說明從邏輯上作為責任要素的違法性認識不是故意的

要素。其論證思路是將故意視作責任評價的對象，而不是責任本身，即有責性不是包含具體要素的

實體概念，而是評價過程（對包括故意在內的違法事實的評價）。［13］其論證視角立足規範責任論，

將心理事實完全排除在故意之外。然而，應當注意的是，階層論體系作為一種犯罪評價模式，其工

具意義在於通過對犯罪要素的解構與分層，為司法判斷提供可檢驗的清單。有責性是就行為人是否

承擔責任的非難性考察，雖說對違法事實的評價是責任判斷的一個過程，但最終指向的是責任的有

無，以及能否予以責任非難的結果。承認構成要件故意，並不能就此在責任階層將對心理狀態的評

價掏空。故意、過失本就是對行為人是否承擔責任以及責任大小的評價。將故意放在違法性階層也

好，放在有責性階層也好，只是犯罪論體系的結構差異，並不能以目的論犯罪論體系的結構來徹底

否認“故意作為責任要素”的體系。這種論證邏輯是在目的論犯罪論體系的內部進行自我推演，或

許還不足以成為完全否認違法性認識是故意內容的充分理由。

且縱覽德日違法性認識理論定位之爭的發展歷程，可以發現，責任說已然開始從實踐中總結經

驗，反思完全純化的構成要件故意概念的合理性，進而試圖從構成要件故意“提訴機能”角度論證

中的地位》，載《法學論壇》2022年第1期，第64頁。

［9］ 參見周光權：《違法性認識不是故意的要素》，載《中國法學》2006年第1期，第165-175頁。

［10］ 參見吳學斌：《規範責任論視野下的違法性認識與違法性認識的可能性》，載《清華法學》2009年版第2期，第60-70
頁。

［11］ 參見賈宇：《犯罪故意研究》，商務印書館2020年版，第50頁。

［12］ 我國刑法故意概念通常被認為包含“知”與“意”兩方面，“明知自己的行為會發生危害社會的結果”是認識因

素，“希望或放任這種結果發生”是意志因素。參見賈宇：《犯罪故意研究》，商務印書館2020年版，第76頁。

［13］ 參見柏浪濤：《錯誤論的新視角》，中國民主法制出版社2020年版，第341-342頁。
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違法性認識的定位：“釋法中心論”之故意說

故意責任較之過失責任更重的理由。由於難以說明對行政犯中構成要件事實的認識（尤其是價值較

為抽象的“制度事實”）就一定能夠引發行為人對違法性的認識，故意“提訴機能”在解釋行政犯

故意責任更重的過程中矛盾重重。另外需要說明的是，心理責任論與規範責任論屬於進階關係，而

不是悖反關係。因此，有責性是對違法事實的評價，責任故意也是對規範違反心理的評價，承認故

意是違法要素或是責任要素都不妨礙我國實質故意概念的存在意義。當然，倘若從承認故意“二重

性”的角度，也可說明違法性認識不應定位在故意之外，即構成要件故意與責任故意的區分，並不

影響違法性認識成為責任故意的要素。也就是說，將構成要件故意作為評價的對象，將責任故意作

為對構成要件故意的評價，在實質故意概念的邏輯體系中也是恰當的。

歸根結底，如果要將我國刑法中的故意從一個包含心理評價、價值評價的概念徹底改造為一個全

然與心理性、評價性無關的，類似於德國刑法中故意的概念，或許難以契合我國刑法的具體語境。

（二）責任說規範根據的正當性難題

責任說在我國刑法中缺乏準確的規範適用根據。關於責任說的實現路徑，第一種“立法修正論”

表明，責任說要嵌入我國刑法之中，惟有通過立法修改，在故意概念之後增設類似德國禁止錯誤的

條款。否則，從目前我國《刑法》第14條故意內容包含價值評價的現實來看，照搬德國刑法理論是

行不通的。但筆者認為，在修改總則時機尚不成熟的情況下，更宜對現行刑法進行解釋論上的規範

詮釋，以更好地應對實務中理論適用的需求。

針對第二種以《刑法》第16條為根據的意見，首先應當澄清的一點是，並非只有責任說以規範

責任論為前提，事實上自賓丁以來的故意理論本就是建立在規範責任論之上，這種批評並不恰當。

再者，如果將第16條看作是違法性認識可能性的規範根據，會落入混淆故意與過失的誤區。因為，

倘若在不具有違法性認識可能性的場合適用第16條，那麼在具有違法性認識可能性的時候則是“出

於故意或者過失”，同時滿足《刑法》第14條和第15條的條件。如此一來，責任說表面是要區分故

意和違法性認識可能性，實際上是通過違法性認識可能性來混淆了故意與過失。加之，第16條是關

於“不可抗力與意外事件”的條款，如果將不具違法性認識可能性認為是“不能抗拒或者不能預見

的原因”，明顯是將事實與規範作為一個整體在對待。按照這種理解，此處“不能預見的原因”也

應當包含著對行為違法性的預見可能性。這對於責任說區分故意和違法性認識的結構體系而言，或

許是相去甚遠。因此，即使我們在理論上早已接受了階層論的基本構造，但徹底拋棄“責任故意”

的做法仍然與我國刑法的規範構造存在體系衝突，極大壓縮了理論的適用空間。

（三）責任說成為“危險控制工具”的風險

責任說的前提預設是行為人有“契機”認識行為的違法性，而不是“消極地讓自己持續陷於

欠缺或懷疑不法意識的狀態”。對此，有學者對責任說可能淪為“危險控制工具”表示高度懷

疑。［14］“危險控制工具”的價值取向是刑法工具主義，即為了實現一定目的，刑法被作為可操

控、施行和利用的工具。［15］在違法性認識問題上，這種觀念將導致故意犯認定範圍的擴大。

在韋爾策爾看來，存在隨時可以現實化的“認知”（違法性認識可能性）就足夠了。違法性認識

不需要“現實性”，具有兩層含義：一是排除心理層面的認識活動；二是試圖建立一套純粹客觀的

［14］ 參見古承宗：《重新檢視不法意識於犯罪體系的功能與地位》，載劉明祥、張天虹主編：《故意與錯誤論研究》，北

京大學出版社2016年版，第314-317頁。

［15］ 參見謝望原：《謹防刑法過分工具主義化》，載《法學家》2019年第1期，第88頁。
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可能性標準。我國責任說論者關於違法性認識為何不需要“現實性”的看法，延續了德日理論的基

本論斷。周光權認為，如今法治社會的發展使知法管道得以拓寬，職業者既會關心經濟利益，也會

重視行政取締法規等政策法規的相關規定。在行政犯領域，當行為人認識了犯罪事實時，原則上也

就可以做出行為人認識到違法性的事實上的推定。［16］柏浪濤指出，基於答責原則，責任非難指向的

是“法規範的可交談性”，人們只需處於可交談、可被呼籲的狀態，這種狀態是內化於心的知法意

識。［17］蔡桂生從國家治理實效角度認為，不宜對不知法者予以放任，只要行為人從事一定職業或業

務上，就能基本知曉法。［18］可見，根據責任說，行為人“誤認法律”比起“誤認構成要件”更值得

非難。理由是，由於社會生活的變動性使得人們對於事實的認知更容易出錯，錯誤認識事實比錯誤

認識法律的可譴責性更低。換言之，法規範具有相對的穩定性，人們可以借助多種手段去學習與認

知，出現法律錯誤更不值得被原諒，誤認法律不發生阻卻故意的效果。因而，責任說“自始就特別

期待個人正確認識法律”，在違法性認識錯誤的情形下，行為人對事實存在認識，卻“有意識地實

現構成要件”，比沒有認識到在做什麼的構成要件錯誤更值得處罰。［19］然而，這樣的理解其實是對

行為人賦予了特別期待的知法義務，在形式上雖有維護權威主義、防止法冷漠者的實效，實質上卻

是一面加重公民的知法負擔，一面回避公權力應當承擔的普法義務。

首先，行政犯中認識法律並不比認識事實更容易，反而在認識具體的禁止事項上更為複雜。例

如，人們認識到香樟樹是什麼並不難，但要知道香樟樹是“國家重點保護植物”，若不借助規範的

指引，則較為困難。當然，相較於構成要件事實認識錯誤，行為人“知法”過程中可以做到盡可能

勤勉地去探詢行為是否適法，但這並不代表兩種錯誤的法律效果就應當完全不同。責任說從本質上

講，仍然是一種立足社會防衛的觀點，在國家和個人之關係上傾向於強調個人的“知法義務”，帶

有“刑法萬能主義”的色彩。

問題是，一旦預設了相關職業者、從業者應當具有知曉法的可能性，違法性認識理論對於行政

犯的緩和規制功能也就無從發揮，反而遮蔽了不知法義務的分配。例如，如今廣泛暴雷的新型傳銷

既利用我國“熟人社會”特點，通過“拉人頭”“代理費”“回購返利”等模式進行違法犯罪，又

增添了投資、理財、福利等合法外殼，甚至經由權威機構或專家學者參與論證其模式的“合法

性”。在這類犯罪中，事實認識與法律認識相互交織，對於傳銷行為鏈條上的從業者，是否僅憑其

從業行為就可一概“推定”其具有違法性認識可能性呢？如果以論者提出的由於客觀情況變化，而

導致出現例外阻卻責任的情形，那麼，這種例外情形本就屬於違法性認識錯誤的情形。如此一來，

實務中留給違法性認識理論司法接納的空間幾乎沒有。例如，在“楊秀琴非法吸收公眾存款罪”

中，［20］判決采用責任說立場，一方面肯定行為人無法準確判斷行為是否違法，另一方面又徑直否認

［16］ 参见周光權：《違法性認識不是故意的要素》，載《中國法學》2006年第1期，第174頁。

［17］ 參見柏浪濤：《違法性認識的屬性之爭：前提、邏輯與法律依據》，載《法律科學》2020年第6期，第26頁。

［18］ 參見蔡桂生：《違法性認識不宜作為故意的要素——兼對“故意是責任要素說”反思》，載《政治與法律》2020年第6
期，第119頁。

［19］ 參見薛智仁：《禁止錯誤法律效果之初探》，載劉明祥、張天虹主編：《故意與錯誤論研究》，北京大學出版社2016
年版，第245-248頁。

［20］判決認為，“違法性認識並非犯罪故意的一般認識內容，違法性認識錯誤並不能阻卻犯罪故意的認定。違法性認識可能

性是責任阻卻事由，行為人對其行為違法性存在認識可能時，行為人的違法性認識錯誤並不能阻卻責任；只有行為人對其行為違

法性的認識錯誤不可避免時，行為人的違法性認識錯誤才能成為責任阻卻事由。作為一個非法律專業人士，楊秀琴可能對中輕公

司採用‘租後返租’模式出租龍某商鋪是否違法不能作出正確的判斷，但並不影響對其犯罪故意的認定”。參見浙江省紹興市柯
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違法性認識錯誤產生故意責任的阻卻效果。這樣的判決結果明顯是在沒有客觀證據支撐的前提下，

寬泛地“假設”行為人具有違法性認識可能性，違背了責任主義原則。此外，司法中常用的說理還

包括將“心智健全的成年人”等同於“具有違法性認識可能性”。［21］這類案例的司法邏輯正如責任

說所認為的那樣，出於刑事政策上的考慮，認識法律比認識到事實狀況應當更為輕鬆。［22］責任說將

罪責評價導向一種“假設性”的理解方式，是一種擬制的想像過程。［23］事實上，責任說將故意的認

識內容局限於構成要件事實認識，早已不滿足行政犯的規制現狀。“在責任說的主流觀點中，故意

的認識內容已呈現不斷擴大的趨勢，它正以或明或暗的方式漸漸突破構成要件事實的範圍”。［24］

再者，責任說利用故意“提訴機能”縱向比較責任大小，缺乏合理性。在定罪、量刑上沒有設

置輕重配比的差異，對完全的違法性認識和僅存在違法性認識可能性的情形同等對待。就這一點而

言，責任說並未厘清未必的違法性認識（對行為產生不法懷疑的情形）與相關概念之間的差異。而

是以“可能性”推定故意，籠統解決了責任故意的判斷問題。責任說看似將違法性認識作為了獨立

的責任要素而特別對待，實則消解了其在犯罪論體系中的重要地位，進而在司法認定中沒有體系化

構建一套有效反映行為人現實規範意識與責任之間關聯的判斷規則。特別是在行政犯中，責任說對

故意責任和過失責任籠統認定，使違法性認識之於定罪、量刑的緩和規制功能極大受限。因為在具

有故意責任“可能性”時就能完全肯定故意犯的成立，而在大多數僅承認故意責任的行政犯中，原

本可能因過失責任而出罪的行為，被擴大認定為故意犯。如此看來，理論界對故意說長久以來持有

的“姑息養奸”的批判，實際是一種偏見，［25］責任說淪為危險控制工具的風險，更值得警惕。

最後，從制度保障體系來看，我國並沒有建立完善的法律釋明制度與程序，既然沒有知法途徑

的制度保障，如何合法、合理地為公民附加“探詢義務”，成為關係到責任說理論正當性的問題。

值得注意的是，2001年日本引入了“無異議函制度”（no-action letter），即“法令適用事前確認程

式”，旨在實現規則的明確化，作為鏈接公共機關法律解釋的保障。這一制度規定經營者可就準備

實施行為的合法性與是否需要獲得行政許可預先向行政機關提出諮詢，受諮詢機關原則上在30日以

內作出答復並通過公開官網發佈答復內容。根據這一制度，如果公民進行了對規範適用前的相關程

式性詢問，並且基於合理信賴而行事的，應當被認為具有相當的理由，屬於可免責的違法性認識錯

誤。［26］“無異議函制度”的構建遵循了信賴保護原則，充分保障了行為人的知法契機。在我國行政

體系下，若無相應配套制度確立相應的義務，行政機關往往不會以正式檔形式為公民個人出具相關

答復或意見。現實中，公民知法困難時，法律適用資訊的官方獲取渠道可能並不那麼通暢。一面是

行政犯紛繁複雜的前置法，［27］加深了知法困難，另一面是官方解釋不易獲取，最終的不利後果仍加

橋區人民法院（2015）紹柯刑初字第959號刑事判決書。 

［21］ 參見貴州省安順市平壩區人民法院(2019)黔0403刑初83號刑事判決書；參見江蘇省無錫市濱湖區人民法院(2018)蘇0211
刑初3號刑事判決書。

［22］ 參見蔡桂生：《違法性認識不宜作為故意的要素——兼對“故意是責任要素說”反思》，載《政治與法律》2020年第6
期，第114頁。

［23］ 參見古承宗：《重新檢視不法意識於犯罪體系的功能與地位》，載劉明祥、張天虹主編：《故意與錯誤論研究》，

北京大學出版社2016年版，第316-317頁。

［24］ 陳璇：《責任原則、預防政策與違法性認識》，載《清華法學》2018年第5期，第98頁。

［25］ 參見陳璇：《責任原則、預防政策與違法性認識》，載《清華法學》2018年第5期，第102頁。

［26］ 參見[日]佐伯仁志：《制裁論》，丁勝明譯，北京大學出版社2018年版，第43頁。

［27］ 需要說明的是，我國刑法對違法性認識內容的爭議集中於“刑事法規範說”與“整體法規範說”，並隨著行政犯的擴
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之於公民之上。就這一點而言，責任說發展中的配套制度顯然是不夠的，將違法性認識可能性充當

為故意的實體必然導致實務中理論功能的蛻化。故而，從法治邏輯角度，行政犯的責任判斷不考慮

現實的違法性認識是匪夷所思的。

綜上所述，故意是否是責任的要素，只是基於不同階層論體系的要素安置問題，這一爭論在我國

違法性認識理論定位問題中也許應當適當懸置。為更好地發揮違法性認識的歸責功能，研究的方向

應當是結合我國刑法規定，具體闡明故意概念中社會危害性認識與違法性認識的關係，以及如何充

分發揮違法性認識對於故意犯（尤其是行政犯）緩和規制的構建意義。

三、我國故意說的解釋論證成

責任說與我國刑法規範之間存在體系構造上的矛盾，試圖以違法性認識可能性作為故意犯成立的

條件，削弱了違法性認識緩和規制行政犯的功能。如今，行政犯中事實與價值之間的關聯性受到重

新審視。值此契機，再探故意說的合理性也進入到研究者的視野之中。

我國大多數故意說論者都注重在故意概念中探討社會危害性認識與違法性認識的關係。［28］其共

識在於我國刑法中的故意概念應當包含違法性認識。在關於違法性認識與其可能性的問題上，基本

延續了將違法性認識作為故意、過失“分水嶺”的核心論點。陳興良指出，“違法性認識首先應當

作為犯罪故意的規範評價要素加以討論，這是違法性認識錯誤阻卻責任的邏輯前提。”［29］馮軍認

為，無例外地要求行為人具有違法性認識。［30］劉豔紅將違法性認識與違法性認識可能性視為遞進式

地歸屬於故意和過失要素。［31］在筆者看來，以“釋法中心論”為立場，行政犯違法性認識在我國刑

法中的體系定位應當被包含於實質故意概念之中。

（一）立足我國《刑法》第14條的解釋論路徑

最近的研究中，故意說論者更加注重犯罪（尤其是行政犯）的治理效果，主張從出罪功能上證成

故意說的合理性。［32］在具體路徑上，第一種觀點認為，違法性認識是責任故意的要素。陳璇以責任

與預防之關係為線索，結合我國《刑法》第14條的規定，從規範的故意概念出發，系統論證了違法

性認識屬於故意。陳璇沒有追隨“責任說”的熱潮，而是客觀地立基於責任主義的立場，主張重視

違法性認識參與規制故意的機能，富有洞見地指出，純粹對於事實的認識尚不能夠完全充當故意的

容開始強調“前置法規範說”的地位。本文的觀點是，從行政犯的本質、法的規範屬性、行政犯的形式以及行政犯的出罪區間四

個方面作考量，行政犯違法性認識之“法”應當是“實定禁止/命令法規範”。

［28］ 關於“違法性認識必要說”，第一種觀點主張以社會危害性作為違法性認識的內容；第二種觀點主張違法性認識應與

社會危害性認識同時具備；第三種觀點認為違法性認識應成為故意的必要條件, 而社會危害性認識不應作為故意成立的條件。這種

理論內部的分歧，主要圍繞社會危害性和違法性認識之關係而展開。參見謝望原、柳忠衛：《犯罪成立視野中的違法性認識》，

載《法學評論》2003年第3期，第25-26頁。

［29］ 陳興良：《違法性認識研究》，載《中國法學》2005年第4期，第141頁。

［30］ 參見馮軍：《刑事責任論》，法律出版社1996年版，第227頁。後期，馮軍吸收了雅各布斯的觀點更加強調“違法性不

僅僅是行為具有侵害法益的性質，而且是在行為中表現了行為人不忠誠於法規範的態度”。參見馮軍：《責任論的現狀和課題》，

載梁根林、高豔東、[德]埃裏克·希爾根多夫編《責任理論與責任要素》，北京大學出版社2020年版，第59頁。

［31］ 參見劉豔紅：《違法性認識的體系性地位——刑民交叉視野下違法性認識要素的規範分配》，載《揚州大學學報（人

文社會科學版）》，2015年第4期，第21頁。

［32］ 參見屈學武：《中國刑法上的免責機制反思——從違法性認識錯誤切入》，載《法治研究》2018年第1期，第60頁。
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規範內涵，澄清了“故意理論”的體系邏輯、出罪功能以及與我國刑法規定的法規範契合性。［33］第

二種觀點認為，違法性認識屬於不法故意的內容。王俊以黑格爾關於“行為包含意志”的論點為立

場，認為行為規範的實效發揮依賴於規範接收主體對禁令的認識，作為“意志實現”的內容，違法

性認識應當作為不法要素。［34］第三種觀點認為，違法性認識可能性是可消解於故意的要素。曾文科

通過分析《刑法》第14條中“危害社會”的含義，指出違法性認識可能性不在故意之外，我國故意

中“危害社會”的概念之中已蘊含有“實質的違法性認識可能性”。［35］

應當認為，第一種觀點更具合理性，即違法性認識的對象是構成要件事實的規範意義，違法性認

識本身是故意責任的要素。理由在於，第一，故意責任和過失責任的區別在於故意犯的可譴責性高

於過失犯，違法性認識的有無、大小最終都指向歸責結果。違法性認識的本質在於行為人主觀上對

法的悖反，如果承認構成要件故意與責任故意在我國實質故意概念中的區分，那麼前者是對構成要

件行為的知與欲，後者則是對行為人知法狀況的客觀評價。第二，違法性認識不宜作為不法要素。

構成要件該當性、違法性是對客觀行為的評價，構成要件故意則是對行為實現意思的評價。而違法

性認識作為一種主觀認知要素，是超越客觀行為的反對動機形成意思。第三，違法性認識可能性當

然被包含於故意之內，但如果將違法性認識可能性完全消解於故意之中，而不深究違法性認識及其

可能性與故意、過失體系定位之關聯，本質上是回避了這一問題，轉而采取違法性認識不要說，並

不妥當。

此外，我國相關司法解釋性文件也將“不知法”的判斷作為了責任階層主觀故意的考察內容。

例如，2017年《最高人民檢察院關於辦理涉互聯網金融犯罪案件有關問題座談會紀要》第9條、第10
條關於“非法吸收公眾存款的主觀故意”認定的意見顯然是在違法性認識體系立場上采取了故意說

的立場。根據該紀要，原則上根據行為人進行的金融活動相關從業經歷可以認定其“應當知曉”相

關法律，在證明行為人主觀故意時，可以收集相關證據證明其提出的“不知法”抗辯不成立。換言

之，如果沒有證據證明行為人提出的“不知法”的辯解不成立，就不得認定具有故意。即，缺乏違

法性認識，具有阻卻故意的效果。

值得關注的是，在“梁某斌等非法經營案”［36］中，廣東省深圳市羅湖區人民法院對我國刑法中

違法性認識的定位和判斷標準作出了理論評述與立場選擇，判決書中一項爭議焦點為“被告人是否

主觀明知的問題”。該判決闡述了自然犯和行政犯的區分原理和標準，指出這種區分的實益在於對

違法性認識錯誤問題的處理，並確立了兩個基本立場：第一，違法性認識是影響行政犯主觀故意的

內容，認識錯誤影響行為人的責任評價。第二，判斷行為人違法性認識的存在與否應採用“一般人

標準”。這一判決是我國司法機關首次對行政犯中的違法性認識爭議進行正面論述。判決明確將行

政犯的違法性認識定位為故意要素，且改變了以往對主觀責任的“推定”，而是通過檢方舉證、法

院認定（推論）的形式對主觀故意予以了詳細分析。非法經營罪作為一項兜底性質的行政犯，極其

容易出現違法性認識爭議，本判決對相關事實、法理的分析與論述，值得借鑒參考。

［33］ 參見陳璇：《責任原則、預防政策與違法性認識》，載《清華法學》2018年第5期，第89頁。

［34］ 王俊提出了三個基本論斷：一是行政犯時代的故意理論應當被啟動；二是破除故意理論存在處罰漏洞的方法是厘清未

必的違法性認識與法律過失的區別；三是沒有必要區分事實錯誤與違法性認識錯誤。參見王俊：《法定犯時代下違法性認識的立

場轉換》，載《現代法學》2020年第6期，第186-187頁。

［35］ 參見曾文科：《犯罪故意概念中的“危害社會”：規範判斷與歸責機能》，載《法學研究》2021年第5期，第170-174頁。

［36］ 參見廣東省深圳市羅湖區人民法院(2008)深羅法刑一初字第338號刑事判決書。
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（二）我國刑法中的“明知”與違法性認識

我國刑法故意概念使用了“明知”作為對行為人認識狀態的要求，在解釋論上存在“知

道”“應當知道”“可能知道”三種理解。除刑法總則第14條使用“明知”以外，刑法分則涉

及“明知”的罪名中，絕大部分為故意犯，僅“強令、組織他人違章冒險作業罪”和“教育設施

重大安全事故罪”為過失犯罪。此兩處“明知”的內容指向過失犯注意義務的來源，其餘罪名中

的“明知”則作為故意犯的提示性規定，表明過失行為不構成犯罪。問題是，在“明知”被解釋

為“應當知道”或“可能知道”的場合下，是否意味著對“知法”可以進行推定。［37］

筆者認為，應當通過厘清法律推定的實體法意義和程序法意義，對刑法中“明知”內容和程度與

違法性認識之關係予以細化分類。 
1.“知道或者應當知道”不等同於“知法推定”

行政犯中的“明知”不意味著可以任意以違法性認識可能性充當故意實體，仍然以現實違法性

認識作為故意的認識內容。關於什麼是“明知”，我國大部分立法解釋、司法解釋將其解釋為“知

道或應當知道”。在立法解釋中，2014年全國人大常委會關於非法收購國家重點保護的珍貴、瀕危

野生動物及其製品的立法解釋認為“明知”是指“知道或者應當知道”。［38］在其他司法解釋

中，“明知”的類型包括：第一，直接規定“知道或者應當知道”。［39］第二，以列舉方式規定視

為“應當知道”的具體情形，［40］或附加“但有證據證明確屬被矇騙的除外”“但有相反證據或者

能夠作出合理解釋的除外”。例如，走私、販賣、運輸毒品犯罪和破壞森林資源刑事案件相關司法

解釋採用了此類表述。［41］第三，較為特殊的是，2013年《關於依法懲治性侵害未成年人犯罪的意

［37］ 值得注意的是，《刑法修正案（十一）》將原《刑法》第219條“侵犯商業秘密罪”中的“明知或應知”改為了“明

知”。這一改動也說明在立法上推定“應當知道”的做法已被及時糾偏。

［38］ 2014年全國人民代表大會常務委員會《關於<中華人民共和國刑法>第三百四十一條、第三百一十二條的解釋》規

定：“知道或者應當知道是國家重點保護的珍貴、瀕危野生動物及其製品，為食用或者其他目的而非法購買的，屬於刑法第三百

四十一條第一款規定的非法收購國家重點保護的珍貴、瀕危野生動物及其製品的行為。知道或者應當知道是刑法第三百四十一條

第二款規定的非法狩獵的野生動物而購買的，屬於刑法第三百一十二條第一款規定的明知是犯罪所得而收購的行為”。之後，最

高人民法院、最高人民檢察院、公安部、司法部《關於依法懲治非法野生動物交易犯罪的指導意見》作出了相同的規定，即“知

道或者應當知道是國家重點保護的珍貴、瀕危野生動物及其製品，為食用或者其他目的而非法購買，符合刑法第三百四十一條第

一款規定的，以非法收購珍貴、瀕危野生動物、珍貴、瀕危野生動物製品罪定罪處罰。”

［39］ 2000年最高人民法院《关于审理为境外窃取刺探收买非法提供国家秘密情报案件具体应用法律若干问题的解释》第五

條规定：“行為人知道或者應當知道沒有標明密級的事項關係國家安全和利益，而為境外竊取、刺探、收買、非法提供的，依照

刑法第一百一十一條的規定以為境外竊取、刺探、收買、非法提供國家秘密罪定罪處罰。”

［40］ 2003年最高人民法院、最高人民檢察院、公安部國家煙草專賣局《關於辦理假冒偽劣煙草製品等刑事案件適用法律問

題座談會紀要》第二條規定：“‘明知’，是指‘知道或應當知道’。有下列情形之一的，可以認定為‘明知’：1、以明顯低於

市場價格進貨的；2、以明顯低於市場價格銷售的；3、銷售假冒煙用註冊商標的煙草製品被發現後轉移、銷毀物證或者提供虛假

證明、虛假情況的；4、其他可以認定為明知的情形。”

［41］ 2007年最高人民法院、最高人民檢察院、公安部《辦理毒品犯罪案件適用法律若干問題的意見》中第二條規定：“走

私、販賣、運輸、非法持有毒品主觀故意中的‘明知’，是指行為人知道或者應當知道所實施的行為是走私、販賣、運輸、非法

持有毒品行為。具有下列情形之一，並且犯罪嫌疑人、被告人不能做出合理解釋的，可以認定其‘應當知道’，但有證據證明確

屬被矇騙的除外：（一）執法人員在口岸、機場、車站、港口和其他檢查站檢查時，要求行為人申報為他人攜帶的物品和其他疑

似毒品物，並告知其法律責任，而行為人未如實申報，在其所攜帶的物品內查獲毒品的；（二）以偽報、藏匿、偽裝等蒙蔽手段

逃避海關、邊防等檢查，在其攜帶、運輸、郵寄的物品中查獲毒品的；（三）執法人員檢查時，有逃跑、丟棄攜帶物品或逃避、

抗拒檢查等行為，在其攜帶或丟棄的物品中查獲毒品的；（四）體內藏匿毒品的；（五）為獲取不同尋常的高額或不等值的報酬
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違法性認識的定位：“釋法中心論”之故意說

見》［42］中規定，對於已滿十二周歲不滿十四周歲的被害人，通過對客觀情況綜合考察“可能是”幼

女的，視為“明知”；而性侵害不滿十二周歲的幼女在任何情況下都被視為行為人屬“明知”。應

當認為，除了在不滿十二周歲幼女的情況下將“明知”作為一種不可反駁的推定之外，其餘情形都

存在提出相反證據的可反駁空間。

作為一種主觀認識狀況，在解釋將“明知”確定為“知道或者應當知道”的情況下，“應當知

道”被視為具有法定效力的“強制性推定”。［43］需要澄清的是，既然法定推定可以提出反駁的證

據，那麼“應當知道”只能解釋為法規範意義上的推定，不能被解釋為等同於事實上的“可能知

道”。即使第一種情形直接規定“明知”為“知道或應當知道”，且沒有附加例外情形，也可以提

出合理的解釋理由，推翻法律上的推定。例如，《關於依法懲治非法野生動物交易犯罪的指導意

見》［44］雖然將“明知”解釋為“應當知道”，但同樣要求設置了例外情形。就現有司法解釋對“明

知”的規定而言，僅有“明知”十二周歲的幼女的規定不僅是強制性推定而且是不可反駁的推定。

總之，我國刑法關於“應當知道”“可能知道”的規定，在解釋論上存在實體法和證據法上的可

反駁性，“有證據證明確屬被矇騙的除外”可以成為阻卻故意的合理理由。另外，解釋論上，“明

知”的內容包括事實與規範兩方面，即可反駁的理由包括不知事實［45］與不知法兩種情形。理論界普

遍承認構成要件事實是“明知”的對象，但如前文所述，我國刑法中的實質故意包括事實與規範兩

方面，行為人主觀方面的違法性認識（對行為法律性質的評價）也應當成為“明知”的內容。

2.“明知”的程度與違法性認識

責任階段，故意與過失的區分核心在於認識因素。［46］關於“明知”的程度，縱向可分為現實

而攜帶、運輸毒品的；（六）採用高度隱蔽的方式攜帶、運輸毒品的；（七）採用高度隱蔽的方式交接毒品，明顯違背合法物品

慣常交接方式的；（八）其他有證據足以證明行為人應當知道的。2023年最高人民法院《關於審理破壞森林資源刑事案件適用法

律若干問題的解釋》第七條規定：“認定刑法第三百四十五條第三款規定的‘明知是盜伐、濫伐的林木’，應當根據涉案林木的

銷售價格、來源以及收購、運輸行為違反有關規定等情節，結合行為人的職業要求、經歷經驗、前科情況等作出綜合判斷。具有

下列情形之一的，可以認定行為人明知是盜伐、濫伐的林木，但有相反證據或者能夠作出合理解釋的除外：（一）收購明顯低於

市場價格出售的林木的；（二）木材經營加工企業偽造、塗改產品或者原料出入庫台賬的；（三）交易方式明顯不符合正常習慣

的；（四）逃避、抗拒執法檢查的；（五）其他足以認定行為人明知的情形。”

［42］ 2013年最高人民法院、最高人民檢察院、公安部、司法部《關於依法懲治性侵害未成年人犯罪的意見》規定：“知道

或者應當知道對方是不滿十四周歲的幼女，而實施姦淫等性侵害行為的，應當認定行為人‘明知’對方是幼女。對於不滿十二周

歲的被害人實施姦淫等性侵害行為的，應當認定行為人‘明知’對方是幼女。對於已滿十二周歲不滿十四周歲的被害人，從其身

體發育狀況、言談舉止、衣著特徵、生活作息規律等觀察可能是幼女，而實施姦淫等性侵害行為的，應當認定行為人‘明知’對

方是幼女”。

［43］ 一般認為，程序上之“推定”分為法律推定（強制性推定）與事實推定（允許性推定），前者是指根據基礎事實導出

可反駁的假定事實的一種法律規定；後者則是根據案件的實際情況，由法官根據事實酌定權而做出的推定。參見龍宗智：《推定

的界限及適用》，載《法學研究》2008年第1期，第110-116頁。

［44］ 2020年最高人民法院、最高人民檢察院、公安部、司法部《關於依法懲治非法野生動物交易犯罪的指導意見》第九

條：“實施本意見規定的行為，在認定是否構成犯罪以及裁量刑罰時，應當考慮涉案動物是否系人工繁育、物種的瀕危程度、野

外存活狀況、人工繁育情況、是否列入國務院野生動物保護主管部門制定的人工繁育國家重點保護野生動物名錄，以及行為手

段、對野生動物資源的損害程度、食用涉案野生動物對人體健康的危害程度等情節，綜合評估社會危害性，確保罪責刑相適應。

相關定罪量刑標準明顯不適宜的，可以根據案件的事實、情節和社會危害程度，依法作出妥當處理”。

［45］ 這裏的不知“事實”即構成要件“意義的認識”，是行為符合構成要件的必要條件。

［46］ 參見鄭超：《論故意與過失的犯罪論體系性地位——古典立場的堅持與修正》，載《中外法學》2021年第5期，第

1368頁。



澳門法學  2024年第1期

●  116 ●

的認識、不確定的認識以及可能的認識。根據犯罪實現意思不同，故意分為直接或間接故意；與之

相對，以認識因素為區分標準，違法性認識則分為違法性認識與未必的違法性認識。［47］故意的認

識因素中，違法性認識是對規範賦予行為價值的認識側面，體現了行為人對規範的認同或背離程

度，其“知”反應其“惡”。然而，責任說認為，違法性認識可能性有程度之分，即在認識到事實

之時，藉由構成要件故意“提訴機能”，違法性認識的可能性越大越應當承認故意責任。但鑒於故

意“提訴機能”的局限性，至少在行政犯中“明知”行為違法性的可能性難以有大小之分，往往只

是以“一般人”為參考的擬制結果。換言之，如果沒有現實的“知”，何來其“惡”的程度之分。

而根據故意說，僅在行為人具有現實的違法性認識時才能成立故意犯罪，根據認識程度的不同，區

分了違法性認識的程度，并對應“明知”認識程度的遞進式分類。當然，責任說指責這種現實程度

的證明是困難的。但是，證明困難不是實體法設立判斷類型和標準首要考量的因素，而是訴訟證明

的工作，不宜模糊違法性認識程度的界限，放低故意犯的入罪標準。

3. “明知”的形式與違法性認識

自施密特霍伊澤區分了“語言的思考”和“事物的思考”以來，故意中“明知”的認知形式就成

為與語言性、事物性和心理性相關的問題。從心理學和語言學的角度，“語言的思考”是指思考者

與他人乃至自己言說過程而完成的思考。與此相反，“事物的思考”是指不依賴於語言而與事物本

身相關聯的思考，它是基於伴隨著形象的回憶，通過直接體驗事物來完成的。“語言的思考”是一

種復述式、構建式的心理活動；而“事物的思考”則是一種接近習慣的、具有實踐經驗性的縮略式

思維過程。對此，阿圖爾·考夫曼認為，沒有語言就不可能意識化思維，即使在激情犯的情況下，

行為人也是通過縮短形式的語言進行思維的。［48］通常而言，人们對法的體驗基本以生活實踐為基

礎，對行為的知法判斷大都可以脫離具體的文本、語言等語境而存在。也就是說，“知法與否”往

往是一種經驗的、潛在的、內化的狀態。例如，行為人看到紅燈，就會知道道路交通法上禁止通行

的規則。這種形象到抽象的過程是出於認知的慣性，大多數時間禁止規制效力的發揮有賴於內化於

心的事物性思考，而不是完全的語言的思考。“我們大概都有這樣的體驗，即越是對於那些淺顯、

直觀和熟識的事物，我們越容易產生事物性思考; 而越是對於那些複雜、抽象和陌生的事物，我們就

越是需要依賴於語言性思考”。［49］從“明知”的形式上，我們通常是將行為即刻的思考過程作為考

察點，違法性認識“現實性”的判斷只要具有對行為違法的“事物的思考”即可。那種腦海中一閃

而過的“行為違法”的明示或隱喻，都能成為存在違法性認識的證明。

四、社會危害性認識與違法性認識之“交叉關係”

社會危害性認識與違法性認識的關聯性是一個具有中國特色的刑法問題。故意說論者認為，我國

《刑法》第14條關於“故意”的概念之中包含著違法性認識。由於刑法明文使用了“明知自己的行

為會發生危害社會的結果”，因此違法性認識與社會危害性認識之關係成為被重點討論的問題。

［47］ 未必的違法性認識是指，當行為人對自己行為的違法性產生懷疑,但因法律狀態不明、沒有明確的法律資訊或者判例、

其他法律資訊產生衝突而無法確切判斷其行為是否適法或違法。參見[日]松原久利：《未必的違法性認識——關於違法性認識可能

性與期待可能性》，趙天琦譯，載《南大法學》2021年第4期，第151頁。

［48］[日]増田豊「故意·錯誤問題への認知科学的ストラテジー」法律論叢61巻6號（1989年）6頁參照。 

［49］陳璇：《責任原則、預防政策與違法性認識》，載《清華法學》2018年第5期，第110頁。 
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我國犯罪故意中的“社會危害性”借鑒了蘇俄刑法典中故意的概念，即以一般人立場為基礎

的“是非善惡”為價值判斷標準，這一概念具有強烈的政治色彩且不完全以法規範為前提。理論界

主張這一概念不能充分擔當犯罪故意標準的理由是：其一，缺乏規範品質。“社會危害性”只能說

明為什麼社會普遍承認的規則、條理能夠成為規範，但不意味著所有具有社會危害性的行為都是犯

罪。這一概念以日常化、政治化的用語替代了規範表述，其內涵寬泛地涵括了道德、倫理評價等範

疇，即使是不具刑事違法性的道德瑕疵行為也可能被認為具有社會危害性。其概念的模糊性、缺乏

指示機能等缺陷存在擴張犯罪疆界的危機，失去了法與道德的界限。尤其是在行政犯時代，法與道

德既不完全合一，亦未完全分離，二者在他律與自律、外在與內在、合法性與合道德性上具有顯著

差異。有學者甚至直指行政犯“法益性的欠缺”，“社會危害性”概念難以應對現實的多變性，尤

其是出於社會管理目的創設的新的秩序規則。［50］其二，混淆了立法者立場與行為人立場。“社會

危害性”是無產階級時代的刑法學家從階級統治立場對犯罪本質的揭示，這一定義立足於立法者、

法學家而非一般人的認識視角。［51］“社會危害性認識”涉及的是以實質理性為基本理念的立法活

動。［52］上述批判觀點指出了行政犯時代“社會危害性”概念的規範性“失語”。正因為這一缺陷，

刑法理論要求一個更加規範化的概念來充當故意的實體，社會危害性概念的局限也成為違法性認識

理論出現的外部動因。［53］與此相對，“違法性認識”概念最大的優勢在於建立在規範論的話語體系

之上，用規範的價值為事實賦值，將可譴責的主觀責任聯結於法規範的評價之上。二者在內涵上存

在交叉部分，在外延上又有所區分。刑法理論上有必要進一步明晰其差異，細化分析在行為人認識

錯誤場合，兩種認識差異對行為人故意的影響。

（一）已有理論觀點及評述

早期故意說論者對社會危害性認識與違法性認識的關係存在兩種見解：“同一說”認為，二者

互為表裏，故意既包括社會危害性認識又包括違法性認識。從實質違法性角度，二者是同一的
［54］“區別說”認為二者不能等同，一種觀點屬於違法性認識不要說，主張行為人應當具備社會危

害性認識，不需要具備違法性認識；［55］另一種觀點主張故意中的社會危害性概念應當被違法性認識

所替代。［56］社會危害性不是、也不可能是犯罪故意的認識內容，犯罪故意的認識內容應當是、也只

能是違法性認識。［57］ 
最近的研究在前述兩種路徑基礎上發展出以下三種新觀點：

第一，“一體兩面說”認為，違法性認識和社會危害性認識分別對應著形式違法性與實質違法

性。我國《刑法》第14條之“故意”是事實與規範的統一，社會危害性的內涵是實質違法性，對應

［50］ 參見劉豔紅：《“法益性的欠缺”與法定犯的出罪——以行政要素的雙重限縮解釋為路徑》，載《比較法研究》2019
年第1期，第97頁。

［51］ 參見賈宇：《犯罪故意概念的評析與重構》，載《法學研究》1996年第4期，第126-127頁。

［52］ 參見聞志強：《明知、社會危害性認識與違法性認識》，載《北方法學》2019年第2期，第61-62頁。

［53］ 參見莫曉宇：《知與惡——犯罪故意中的違法性認識》，載《法學評論》2006年第4期，第40頁。

［54］ 參見唐稷堯：《域外刑法違法性認識辨析及其與社會危害性認識之比較》，載《現代法學》2006年第3期，第134頁。

［55］ 參見姜偉：《罪過形式論》，北京大學出版社2008年版，第117頁；姜偉：《犯罪故意與犯罪過失》，群眾出版社1992
年版，第145頁。

［56］ 參見賈宇：《犯罪故意概念的評析與重構》，載《法學研究》1996年第4期，第129-131頁；參見賈宇：《論違法性認

識應成為犯罪故意的必備要件》，載《法律科學》1997年第3期，第58-64頁。

［57］ 參見田宏傑：《違法性認識研究》，中國政法大學出版社1998年版，第35-58頁。
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著“法律正當與否的評價性認識”（刑法意義上），最終影響行為人的責任故意；而違法性認識的

內涵則是形式違法性，對應著“法律知曉與否的事實性認識”（前置法意義上），最終影響行為人

的構成要件故意。［58］但是，這種將形式違法性和實質違法性分別對應前置法和刑法的觀點與德國帝

國法院時期將違法性認識的對象區分為刑法和刑法以外規範的做法類似。既然認為兩者是“一體兩

面”的關係，為何對構成要件故意和責任故意要區別對待，為何只有前者阻卻故意，並不清楚。

第二，“位階關係說”認為，社會危害性認識不能為責任非難提供根據，首先應當進行構成要件

該當性的“二階評價”，這種評價是關於形式違法性的認識；其次才是違法階層考察行為是否違反

了評價規範，這是關於社會危害性的實質違法性認識，並且關於違法性認識的禁止規範只能是刑事

法。該說批判過去關於二者關係的說法是混淆了“認識”與“評價”，進而將二者的邏輯關係重構

為：構成要件該當性之“二階評價”（形式違法性認識、規制評價、禁止規範、積極判斷）→違法

性之“一階評價”（實質違法性認識、價值評價、評價規範、消極判斷）。［59］應當認為，該說關於

社會危害性是評價規範，違法性認識是命令/禁止規範的整體判斷具有啟發意義。與第一種觀點的相

似之處是，均采取了概念間的對應思路，但二者的結論卻完全相反。在“位階關係說”看來，違法

性認識的內容是關於刑法禁止性的形式違法性，但“一體兩面說”卻將形式違法性的認識定位於對

前置法的認識，其共同點都是承認違法性認識是形式違法性的認識。只是，“位階關係說”既然認

為形式違法性包含了實質違法性，二者在認識內容上就應當是包含關係，也就是認識了形式違法性

理應就認識了實質違法性，但根據此說的結論卻並非如此。

第三，“實質違法性認識可能性與危害社會性等同說”通過對我國刑法故意“明知”對象中

的“危害社會”予以解構，論證了“危害社會”與反對動機形成可能性之間的關係。該說認為，

規範責任論視野下，我國《刑法》第14條的故意概念包含對構成要件事實和規範評價的雙重認

識，“危害社會”具有“歸責機能”。［60］這一觀點值得肯定之處是結合我國刑法規範，從解釋論

角度對“故意”概念進行了實質解構，承認了故意概念中包含著規範意義上的評價性認識。但值得

商榷的是，該說既然承認違法性認識的必要性，卻又將違法性認識從故意中排除出去，僅以“實質

違法性認識可能性”充當故意內涵，有混淆故意和過失之嫌。另外，區分“形式的違法性認識可能

性”和“實質的違法性認識可能性”或許並不必要，因為“可能性”概念本就是擬制的蓋然性概

念，沒有實在的可附著標準，再在一種擬制狀態下區分形式與實質似乎缺乏實益。

（二）破除線型邏輯、注重交叉關係

依筆者之見，“社會危害性認識”與“違法性認識”不是形式與實質的簡單對應，除了在規範品

質、評價主體方面存在差異之外，在規範聯結程度和認識義務的來源兩個維度具有交叉性。二者的

區別不在於形式與實質的僵化對應，而在於與法規範的聯結程度差異。

［58］ 參見田宏傑：《走向現代刑法：違法性認識的規範展開》，載《政法論壇》2021年版第1期，第72頁。

［59］ 柏浪濤認為，“形式違法性與實質違法性既不是表面與內容的關係，也不是互不干涉的中立關係，更不是對立排斥

關係，而是位階關係。形式違法性（禁止性）包含了實質違法性（社會危害性）的評價”。參見柏浪濤：《違法性認識的屬性之

爭：前提、邏輯與法律依據》，載《法律科學》2020年第6期，第20-21頁。

［60］ 曾文科批判了既有研究關於“危害社會”的兩種見解：第一，客觀標準說中的“危害社會”是對行為或結果屬性的修

飾或表達，不是明知的內容。第二，行為人標準說中的“危害社會”是行為人本人對所實現的構成要件結果的評價，行為人應該

明知的內容包括實質違法性、法益侵害性。參見曾文科：《犯罪故意概念中的“危害社會”：規範判斷與歸責機能》，載《法學

研究》2021年第5期，第159-174頁。
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早在上個世紀90年代賈宇率先提出以違法性認識取代社會危害性價值，時至今日，違法性認識

概念在我國刑法理論上已普遍被接受，但二者之關係卻仍不明晰。目前我國刑法學界出現了一種固

化形式違法性與實質違法性的趨勢，一是將形式違法性認識等同於對法律條文的認識，將實質違法

性認識等同於法律條文以外的法秩序的認識；二是任意切割整體法規範，簡單地將前置法等同於形

式違法性，將刑法上的社會危害性等同於實質違法性。但是，此兩種“線型邏輯”推演出來的結論

都未能準確揭示違法性認識的內涵。形式與實質的劃分可追溯到李斯特對兩種違法性的區分，形式

違法性系行為違反國家規範，實質違法性系行為具有反社會性。然而，在傳統德國刑法上，李斯特

並未認為兩者是異質關係，而是針對行為規範無價值判斷的不同考察方法。近代刑法理論上，有觀

點主張形式違法性與構成要件該當性相對應，實質違法性與無阻卻違法事由相對應。也有觀點將實

質違法性作為補充形式違法性違法判斷不足的存在。［61］通常所說的形式違法性、實質違法性均是

站在裁判者立場，對某一事實評價形式的分類。而事實上，所謂的形式與實質都是對同一客體的描

述，不論是形式違法性認識，還是實質違法性認識，之於行為人而言，認識的對象到達行為人時均

是一個完整的整體。換言之，站在裁判立場上，我們可以對認識對象、認識過程作出形式與實質的

區分，但在行為人立場上，形式違法性認識和實質違法性認識的對象應當是統一的，兩者只是認識

程度的不同。

因此，亟需轉變上述線型劃分模式，立體化地考察行為人的認識狀況。筆者認為，二者本質的區

別在於“與規範的聯結程度”，“違法性認識”將行為人認識的對象框定於法規範之上，而“社會

危害性認識”在描述行為人與規範的關係上則較為鬆散。

從橫向認識義務來源範圍來看，社會危害性認識的內容“寬”於違法性認識的內容；而從縱向

認識與規範聯結程度來看，違法性認識的程度“高”於社會危害性認識，二者之間屬於交叉關係。

也就是說，“社會危害性認識”是外延較廣、內涵較少的概念，在認識義務來源上不僅包括法律義

務、還包括倫理道德義務；“違法性認識”是外延較窄、內涵較多的概念，在認識義務來源上主要

是法律義務，但在認知程度上較前者更深，需要認識到高於道德義務的法律義務。一般情況下，違

法性認識與社會危害性認識具有一致性，通常有違法性認識就一定具有社會危害性認識。但在行政

犯場合，較為特殊的是，行為人可能在存在規範違反的認識時，卻沒有認識到行為的社會危害性。

社會危害性認識與違法性認識之關係示意圖

［61］ 參見余振華：《刑法違法性理論》，元照出版有限公司2001年版，第68頁。
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（三）類型化處理方案

或許會有觀點質疑，既然社會危害性認識和違法性認識在內涵和外延是不同的概念，如何立

足“交叉關係說”將違法性認識融入我國《刑法》第14條之中？本文認為，在社會危害性認識與

違法性認識重合的部分，二者屬於同質概念；而在不重合部分，實質上是需要行為人認識到行為違

法。從上文對二者微觀不同的分析來看，也可以說明違法性認識是更規範、更準確的概念。當然，

在具體案件的法律適用中，可能會出現行為人的社會危害性認識與違法性認識不一致的情形，這就

需要從正確處理二者關係的角度，通過類型化來解決責任歸屬問題。因此，為避免故意說產生處罰

漏洞的問題，下文通過細化違法性認識與社會危害性認識之間的交叉關係，推導出三種具體情形。

1.假性的違法性認識錯誤

情形之一是：認識到社會危害性，卻沒有認識到行為違反規範，原則上屬於具有違法性認識，在

特別情況下或許涉及罪刑法定問題。過去的觀點存在兩種意見。第一種意見認為這種情況屬於典型

地違法性認識錯誤，認為這種情況發生的原因在於存在立法漏洞，由於沒有法律的規定，當然就不

能使行為人負刑事責任。［62］第二種意見也認為這種情形成立違法性認識錯誤，但只要具有避免可能

性就仍然成立犯罪，進而反向論證了不需要現實的違法性認識。例如，賣淫女明知自己患有性病，

但不知“傳播性病罪”而仍從事賣淫活動，不需要行為人認識到刑法規定了相應的罪名。［63］

本文認為，上述兩種意見均沒有厘清二者的關係，事實上這兩種情形並非真正地違法性認識錯

誤，而是成立假性的違法性認識錯誤。针对第一种观点，在行為人淺層次地認識到了行為的反社會

性或悖德性的場合，不能一概認為“鑽法律空子”是公民的權利而阻卻責任。例如，國家機關工作

人員的近親屬向他人索賄，但並不清楚刑法規定了“利用影響力受賄罪”。這種情形下，行為人能

夠認識受賄行為違法，但對自己的身份發生了錯誤認識，這時行為人並不是真正地不具有違法性認

識。社會危害性所表徵的“禁止性”是人們長久以來形成的基本社會行為準則，這種無價值判斷的

標準既是文化規範作為一般標準的歸結，也映射出法規範的生成基礎以基本倫理道德為準則。如果

能夠在法益侵害稀薄的行政犯中識別出行為的有害性，必然依據道德與法的生成規律（即二者之間

無價值評價的“一致性”），應當肯定違法性認識的存在。又如，民事合同中規定了不得欺詐的準

則，即使行為人不知串通投標罪，但只要知道自己的欺詐行為是“不合規的”“不得為的”，就足

以肯定其背反基本社會價值的心態成立故意。因此，只要人們能夠認識到行政犯中構成要件行為對

社會的危害或危險，原則上足以肯定其違法性認識的存在，在因罪刑法定而產生適用疑問時，才屬

於例外。

2.未必的違法性認識

情形之二是：已認識到行為違反規範到或不確定行為是否違反規範，但沒有認識到社會危害性，

構成未必的違法性認識。典型如，“陸勇代購假藥案”［64］中，陸勇明知自己代購的“假藥”沒有取

得國家進出口許可，屬於違反法律的情形，但認為藥物具有相同療效而沒有社會危害性。應當說，

從實際情況來說，行為人顯然知道自己“不合規”，但仍然以對社會無害而說服自己“不違法”，

進而對背反法律抱有輕率心態。這種情形成立對行為產生不法懷疑的未必的違法性認識。但是否應

［62］ 參見馮軍：《刑事責任論》，法律出版社1996年版，第225頁。

［63］ 參見柏浪濤：《錯誤論的新視角》，中國民主法制出版社2020年版，第226頁。

［64］ 參見湖南省沅江市人民檢察院沅檢公刑不訴（2015）1號不起訴決定書；參見杜小麗：《抽象危險犯形態法定犯的出罪

機制——以生產銷售假藥罪和生產銷售有毒有害食品罪為切入》，載《政治與法律》2016年第12期，第41頁。
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違法性認識的定位：“釋法中心論”之故意說

當肯定故意，在行政犯的場合，應當根據行為人的認知程度以及意志放任程度來具體判斷責任的有

無及大小。關於司法適用中未必的違法性認識問題的具體處理規則，筆者主張將未必的違法性認識

之“後階段”類型化為：客觀不可避免的違法性認識錯誤、因輕信、疏忽導致的違法性認識錯誤、

因懈怠、放任而具有違法性認識，這三種情形分別成立無罪、過失與間接故意。［65］

3.真正的違法性認識錯誤

情形之三是：既無違法性認識，也沒有認識到社會危害性，屬於真正的違法性認識錯誤，應當阻

卻故意。典型如“王力軍倒賣玉米案”［66］中，王力軍既沒有認識到需要辦理糧食收購證的許可程序

性規定，也沒有意識到收購玉米會對社會經濟生活造成嚴重的危害性。在這種情形下，王力軍的行

為在客觀上和主觀上具有一致性，既沒有違法的知與欲，也沒有造成嚴重危害社會的結果，這種情

形屬於典型的行政犯的違法性認識錯誤。也正是因為行政犯危害社會的反價值性較弱，就現代社會

而言，一國之內的公民真正缺乏違法性認識的情況會較多出現在行政犯之中。

總之，行政犯中真正的違法性認識錯誤僅限於既缺乏社會危害性認識，也缺乏違法性認識的情

況。而在認識到社會危害性或產生不法懷疑的情況下都可能成立故意犯罪。因此，將違法性認識定

位於故意之中，並不必然導致處罰的漏洞，厘清二者之間的區別和聯繫，有助於在不同的認識狀態

下判斷行為人違法性認識錯誤的類型，進而對每種情形予以合理地區分處理。

［65］ 筆者就此問題已撰寫專門文章予以深入分析，因本文篇幅有限，故不再展開讨论。

［66］ 參見內蒙古自治區巴彥淖爾盟中級人民法院（2017）內08刑再1號刑事判決書。
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