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论语义学视角下的法律错误
———兼论对强奸罪中的被害人不同意认识错误的性质
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摘要: 传统划分法律错误的标准总受到诸如规范错误、作为义务错误以及教唆错误等处理的质疑，以至于学界产

生了否定法律错误独立性的思想。为了精确反映责任，法律错误存在着独立的必要，而罪刑法定原则要求刑法秉

承形式主义，又为其独立提供了规范根据。法律的存在形式是文字符号，但记述的却是社会事实，法律错误实质是

法条语意具体化或者事实化的过程中发生的推理错误。当法律记述的对象含有价值事实时，法条语意判断需要价

值判断作补充。民法错误不具有独立性，可以将其视为是规范的要素错误，应根据外行人平行评价标准确定其性

质。法律错误的边界并非静止不动，随着法律条文的变动，事实错误通常会不断地向法律错误转化。被告人对法

律所选择的事实负有更高的注意义务，故法律错误的可责性一般大于事实错误。不过，最后的手段原则使被犯罪

化的行为具有碎片性的特征，作为从禁止规范的未遂禁止又不能脱离主禁止规范独立适用，这导致入罪型的法律

错误不会像事实错误那样，因未遂禁止而可能受到处罚，即责任主义原则时常会受到限制。
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李天一等人的强奸案已尘埃落定，假设诸被告人主张，基于被害人的工作特点以及行为时的相关表

现，致使其当时误认为被害人同意与之发生性行为，此构成事实错误，阻却犯罪故意，否定强奸罪的成

立，不知该案会怎样处理? 其实，英国的 Morgan 案和 MTS 案的律师，采用的都是这种辩护思路。①在

Morgan 案中，被害人的丈夫向被告人说: 其妻子( 被害人) 希望与被告人发生性行为，但她有一性癖好，

即在性行为过程中，通常以肢体上的反抗表明其对性行为的同意。被告人轻信了被害人丈夫的话。在

与被害人发生性行为时，果真遭到了被害人的反抗，但被告人误认为这是其在表达同意。在法庭上，被

告人辩称，这构成事实错误，阻却强奸故意，但法院不接受这种辩护，判决被告人构成强奸罪。被告人不

服，提起上诉。英国上议院以为，其为法律错误，原审判决并无不当。在 MTS 案中，被害人邀请被告人

到其卧室中，先与被告人发生了接吻等亲密行为，后被告人主动与之发生性行为，被害人未予反抗。事

后，被害人报警，被告人受到了强奸罪的指控，辩护人同样以事实错误为由( 认为不反抗乃为同意) 否定

强奸罪的成立。这两个案件虽然已过去多年，但其引起的学界对法律错误问题的讨论一直未曾中断。
这些问题主要有: 何谓法律错误? 其有独立的必要性吗? 其与事实错误应如何区分? 民法错误如何处

理? 等等。本文以学界的上述讨论为背景，借助语义学回答这些问题。

一、传统的法律错误独立说存在的问题

( 一) 规范错误对法律错误独立性的挑战

不管是大陆法，还是普通法，通说都认为对法律产生的错误，即是法律错误。由于法律系评价行为
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的抽象的、具有普适性的标准，因此，对评价标准产生的认识错误就是法律错误，对评价标准所指向的事

实或者有关的环境要素产生的不正确认识为事实错误。① 这样，在本体论上，事实错误与法律错误是不

同的。但是，刑法禁止指向的对象并非都是客观事实，当其指向的对象包含着价值判断，特别是法律判

断时，这种划分标准之适用就会出现问题。比如，“他人财物”是盗窃罪的构成要件要素之一。在判断

该要素是否成立时，则须援引物权法的规定。但是，如果被告人基于物权法错误，而误认为拿走的他人

财物属于自己，则为规范错误。在司法实践中，一般认为其是事实错误，而不是法律错误。② 团藤解释

说，在这里，对法规的无知或者误解，产生了符合犯罪构成要件事实的错误，当对该事实缺乏认识的情况

下，阻却故意的成立。③ 而根据传统的划分标准，规范错误就是法律错误，为什么这种规范错误不是法

律错误? 传统的划分标准是很难回答的。
其实，在现实中，有些刑法错误也被作为事实错误处理，最典型的例证是正当化事由错误。比如，被告

人误认为被害人要对自己进行不法攻击，而开枪打死被害人，构成假想的防卫。被告人对被害人行为是否

具有违法性产生的认识错误，亦即对正当防卫的法定条件是否具备产生的认识错误，当然是法律错误。④

如果按照法律错误处理，一则，不知法不免责原则的存在，被告人很可能被认定为有罪; 二则，即使根据德

国的“不可避免的法律错误”之规定免除或减轻被告人的责任，也存在着以下两个缺陷无法解决: 第一，“不

可避免”之判断具有很大的主观性，极易滋生刑法威权主义，第二，有可能造成责任与刑罚不对称的现象发

生。如后所述，法律错误不影响故意的成立，所以，在上例中，被告人的杀人行为或被评价成为意外事件，

或被评价为故意杀人。也就是说，如果正当化事由错误为法律错误，被告人要么被免责，要么在 3 年至死

刑幅度内定罪处罚，这样，被告人就不会存在被判处 2 年以下有期徒刑的可能。也就是说，由于缺乏过失

责任与之衔接，有一定范围内的责任，无法被刑罚所体现。为了能使刑罚较为精确地反映被告人的责任，

学界通说认为，这种错误为事实错误。⑤ 具言之，如果被告人的认识是合理的，假想的防卫构成意外事故;

如果不合理，则构成过失杀人或者( 间接) 故意杀人，即，作为正当化事由前提的阙如错误，在犯罪论体系

上，属于构成要件错误，而不是法律错误。⑥ 他们解释说，刑法分则中的禁止规范往往是一种法益的化身，

违反刑法禁止通常意味着对特定法益的侵犯，因此，除非有法律上的授权( 即正当化事由) ，刑法是不会允

许的。当被告人认为法律已允许其触犯杀人禁止时，其必须对允许的条件( 即正当化事由) 进行认真审查，

即法律对被告人有“谨慎举止行为的呼吁”。⑦ 行为人没有适当的理由迎合这种呼吁，进而给他人造成不

当的伤害，在理论上就具有一定的可责性，这当然不会排斥过失责任。⑧ 在这里，违法性意识的有无成为故
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Kenneth W． Simons，Mistake and Impossibility，Law and Fact，and Culpability: A Speculative Essay，81Journal of Criminal Law and Criminolo-
gy，pp．447－517( 1990) ; ( 日) 大谷实:《刑法讲义总论》，成文堂 1994 年版，第 358－359 页; 日本刑法学会编: 《刑法讲座》( 3) ，有斐阁

1969 年版，第 98 页; 山中敬一:《刑法总论Ⅱ》，成文堂 1999 年版，第 636 页; Matthias Neuner，＇General Principles of International Criminal
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German Law and Legal System，，London: Blackstone Press Limited ，p．17( 1993) ．
在德国，事实错误阻却故意，法律错误阻却责任。就盗窃罪而言，民法认识错误属于事实错误的论证，参见［德］克劳斯·罗克辛: 《德

国刑法学》( 第 1 卷) ，王世洲译，法律出版社 2005 年版，第 317 页。需要注意的是，在德日刑法中，通常提到构成要件错误，大致等同于

事实错误，参见: Gunther Arzt，The Problem of Mistake of Law BYU L． Ｒev，pp．711－732( 1986) ．事实上，由于将有些规范错误视为事实错

误，再将其与法律错误对应，在逻辑上似有不妥。
［日］团藤重光:《刑法中的自由意志问题》，载《尾高教授追悼论文集·自由的法理》，有斐阁 1963 年，第 289 页; ［日］藤木英雄:《事实

的错误与法律的错误的限度》，载《刑法讲座》( 第 3 卷) ，有斐阁 1963 年，第 88 页以下。
［日］曽根威彦:《正当化事情の錯誤》，早法五八巻二号( 1983) ，第 87－115 页。
张明楷:《刑法学》( 第三版) ，法律出版社 2007 年版，第 183 页; ［德］克劳斯·罗克辛:《德国刑法总论( 第 1 卷) 》，王世洲译，法律出版社

2005 年版，第 403 页以下; ［日］曽根威彦:《正当化事情の錯誤》，早法五八巻二号( 1983) ，第 87－115 页; ［日］桥田久:《正当化事情の认识

とその“可能性认识”》，载《同志社法学》，四七卷一号，第 318－329 页。
［德］李斯特:《德国刑法教科书》，徐久生译，法律出版社 2000 年版，第 296－297 页。
参见［德］克劳斯·罗克辛:《德国刑法学》( 第 1 卷) ，王世洲译，法律出版社 2005 年版，第 407 页; 曽根威彦:《正当化事情の錯誤》，早法五

八巻二号( 1983) ，第 87－115 页。
Vgl． Stratenwerth，Strafrecht，Allg，Teil I，3．Auff．，1981，S．153; ［日］桥田久:《正当化事情の认识とその"可能性认识"》，载《同志社法学》，

四七卷一号，第 318－329 页; ［德］克劳斯·罗克辛:《德国刑法学》( 第 1 卷) ，王世洲译，法律出版社 2005 年版，第 406－407 页。



意犯和过失犯的分界线。① 这种解释至少有两个方面的问题: 其一，被告人误认为自己可以进行正当防卫，

而正当防卫的条件并不存在，此与被告人误认为自己行为不违法( 不知法) 而实际上违法是相同的，为什么

前者为事实错误，而后者为法律错误呢? 这是不能解释的。其二，更为重要的是，被告人很明显有杀人的

故意，至于其杀人是为了自我保护，还是为了其他的什么目的，均无法否定被告人具有杀人的故意，毕竟行

为的目的和行为的故意，是两个不同的心理现象，其间通常是互不影响的，但在这里却出现了例外，即，为

什么会存在过失致人死亡罪的可能呢? 这同样很难回答。总之，根据传统的划分标准，正当化事由错误在

本质上更接近于法律错误，而实际上却按照事实错误的机制进行处理，这是很难解释的。
( 二) 从故意的内容看法律错误独立性存在的问题

德国法认为，事实错误可以阻却故意成立，而法律错误不具备此功能，当其具有不可避免性时，有可

能阻却责任，②原因有: 其一，罪刑法定原则意味着犯罪是由立法者事先通过立法程序确定的，与被告人

自己对法的认识无关，比如，被告人拿走出租车上乘客的遗失物，自认为自己触犯了刑法第 270 条，实际

上触犯了刑法第 264 条( 即包摄错误) ，应按照盗窃罪定罪量刑，即被告人的认识无意义。不知法不免

责原则意味着被告人对法的认识不影响其责任。这两个原则相结合则表明，作为犯罪之构成要素的故

意，只要求被告人对构成犯罪的客观事实存在着一定程度的认识，无须对设置该罪的法律存在着认

识。③ 其二，如果法律错误阻却的对象是故意，则会得出即使不合理的法律错误也会影响故意成立的结论，

这无疑是鼓励人们不知法，显然是荒唐的; 其三，如果采纳合理的法律错误可以阻却故意，不合理的法律错

误不阻却故意，此则意味着处于“合理”与“不合理”之间的法律错误，很难再有影响被告人故意( 进而影响

责任) 的机会了。因此，刑法中的故意通常只包括对事实的认识，不包括对法律评价方面的认识。所以，从

故意的内容看，应坚持法律错误与事实错误的区分。然而，这种观点却存在着以下的问题:

1、作为义务认识错误。除了作为之外，不作为同样可以构成犯罪。比如，被告人看到儿子溺水，能

救而不救，小孩死亡，构成不作为的故意杀人罪。但是，如果被告人不救人是因为其误认为父母没有救

助孩子的法定义务，情况就不同了。德国法院认为，对救助义务的明知和对事实的明知是相同的，都构

成故意的内容。④ 根据这种观点，不管被告人认识到溺水者是自己孩子，但误认为自己没有救助义务，

还是误认为溺水者是邻居家的孩子，自己没有救助义务，两者的法律评价并没有什么不同。被告人不知

道自己有救助义务，也就没有杀人的故意( 尽管可能存在着过失) ，所以，被告人没有认识到溺水者是自

己孩子( 事实错误) 和知道是自己的孩子但误认为自己没有救助的义务( 法律错误) ，都不构成故意犯

罪。⑤ 在日本，有人认为小孩之父没有认识到是自己的孩子，则是没有认识到自己具有保护人的地位，

属于构成要件错误( 即事实错误) ，可以阻却故意; 相反，如果知道是自己的孩子，但没有认识到救助义

务的存在，则属于法律错误，即采用二分法。不过，即便其为法律错误，这种观点认为，其阻却的对象仍

是故意，而不是责任，即，从故意的内容看，两种错误实质相当，阻却的对象都是故意。⑥

故意排斥违法性意识的规范根据，是犯罪该当性内容的客观性和事实性。不作为犯的该当性之判

断并非完全依据刑法( 分则中的) 禁止，作为义务及对其的明知为不作为犯的必要的构成要件要素。在

上述例子中，被告人没有或不知救助义务的存在，则不符合( 不作为) 故意杀人罪的该当性。由于救助

义务与作为其根据的“法”存在着密不可分的联系，这造成不作为犯的该当性无法像作为犯那样，尽可

能地保持客观性，排斥价值判断。事实上，不作为犯的违法判断并非是事实判断，其本身包含着法律判

断或价值判断。宾丁早在 1916 年就发现了这一点，据此提出了不法意识是故意的一个内容，被告人缺
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④

⑤

⑥

［日］大塚仁:《刑法概説( 総論) 〔改訂版〕》，有斐阁 1986 年( 昭和 61 年) ，第 403 页以下; ［日］福田 H 大塚:《対談刑法総論( 下) 》，有斐阁

1987 年( 昭和 62 年) ，第 57 页以下。
参见《德国刑法》第 16、17 条的规定。
See Ｒollin m． Perkins ＆ Ｒonald N． Boyce，Criminal Law，pp．832－8348 ( 3rd ed． 1982) ．
Bundesgerichtshof，Gr．Sen，St．，W． Ger．，16BGHSt 155( 1961) ; G．STＲATENWEＲTH，直接提出，应当对法律错误和构成要件错误平等对

待，而构成要件错误大致相当于事实错误。参见: Schweizerisches Strafrecht: Allgemeiner，Tell I，§ 14． N．40，( 1982) ．
在过去，通说认为是法律错误，参见［日］牧野英一，《刑法总论上卷》( 全订版) ，有斐阁 1958 年( 昭和 33 年) ，第 426 页; 也有人认为，这

是事实错误，参见［日］中森:《关于保证人说》，载《法学论丛》1963 年( 第 84 卷) 第 4 号。
参见［日］中森:《关于保证人说》，载《法学论丛》1963 年( 第 84 卷) 第 4 号。



乏不法意识，故意不成立。① 而且，这种思想事后也得到了一些法院的认可，比如，1946 年，基尔州高等

法院在判决中明确指出，违法性意识属于故意的内容。② 在这种思想影响下，德国有关故意的理论认

为，应对被告人对不法的明知和对其他要素 ( 事实要素) 的明知平等对待，这又被称之为平等处理原

则。③ 这样，法律错误也存在着阻却故意的可能，此则意味着，至少对于不作为犯而言，从故意的内容

看，法律错误与事实错误是不能区分的。
2、教唆错误和帮助错误。被告人教唆或者帮助他人实施犯罪，而自己不参与犯罪的实行，一般会按

照共犯的规定，将实行犯的责任扩张到教唆犯和帮助犯的身上。但是，教唆者、帮助者和实行犯一旦对

行为的法律性质产生不正确的认识，这种扩张很有可能受到干扰。原因是，根据共犯理论，教唆犯或者

帮助犯可能会被评价为构成要件错误或者事实错误，否定教唆犯或者帮助犯的犯罪故意，而对于实行

犯，则有可能被评价为法律错误，阻却的对象最多是责任。④ 如甲乙刚从一个允许购买赃物的国家移民

到一个不允许购买赃物的国家。甲劝说乙以低价购买赃物，乙自己购买之。对于甲而言，这种错误为构

成要件错误，即使这种错误不具有合理性，也有可能阻却故意; 而乙则属于法律错误，即使这种错误具有

一定的合理性，一般来说，其很可能也要对此承担刑事责任。同样的错误，前者被视为是事实错误，阻却

故意，而后者被视为是法律错误，最多只能降低责任，传统划分法律错误的标准很难解释。
( 三) 从理论上看法律错误独立性存在的问题

传统划分法律错误的标准，建构在法律与事实本体论不同的基础之上的。那么，法律与事实有没有

明确的边界呢? 一百多年前，塞耶指出，法律是由法官依职权所适用的规则或者标准构成，其明显不同

于生活中的一些事实现象。后来他放弃了这种观点，认为法律本身其实也是一种事实，即在本体论上，

两者并没有什么不同。⑤ 四十年后，威廉姆斯指出，事实是能被人的感官所感知的东西，法律只是人们

大脑中的一种理念，故两者在本质上是不同的，即，感官可感知性成为事实与法律的划分标准。随后，他

也否定了这种区分，因为在现实中，有一些非法律的东西并不能为人们的感官所感知，比如，被告人的主

观心理态度，其只能依据感官感知的其他事实进行推断，亦即，被告人的主观心理与法律极为相似，这个

标准并不能将两者区分开; 再者，至少在某些方面，法律也是人们所感知的对象之一，亦是一种事实。⑥

正是基于这些认识，很多学者反对对法律错误与事实错误进行区分。比如，凯尔曼指出，法律错误与事

实错误的区分，只是为了掩盖法律体系中的人们不愿意面对的问题，并不是他们本身有什么不同。⑦ 比

如，被告人误将某湖区为非禁渔区而捕捞。一方面，划分禁渔区边界的内容不具备法律的普适性特征，

另一方面，该边界的存在形式为法令。因此，对于捕捞地点是否处于法律所禁止的区域产生认识错误，

就很难说其性质是什么。由于两种错误的边界模糊，在责任的层面上对两者进行划分，实际上没有任何

的法律意义，而且，至少在目前，没有证据证明法律错误与事实错误之间存在着一条明确的边界。⑧

法律错误与事实错误的不可分，还具体表现为所有的法律错误都与事实有关，其要么是对法律所指

向的事实认识不正确，要么是对法律的含义有不正确的理解，但两者可以相互转化，并非本质不同。比

如，被告人误认为枪里面没有子弹而瞄准他人并扣动扳机，致人死亡。这种错误既可以看作是事实错

误，即对枪支里面有没有子弹此种事实产生认识错误，也可以将其视为法律错误，因为在被告人看来，由

于该“枪”里没有子弹，所以，其并不属于“具有致人死亡危险的武器”的范畴，这里的“枪”与“玩具”无

异，或者说，其瞄准并扣动“扳机”的并非是“武器”层面上的“枪”，这就成了法律错误。如果说两者真

的有什么不同的话，那也是纯粹基于现实的考虑，并非两者真的在含义方面有什么不同，即，法律错误与
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事实错误在本质上是统一的。①

二、法律错误在语义学层面上的重构

( 一) 法律错误独立的必要性和可行性

由于有很多人对法律错误与事实错误区分产生了怀疑，因此，对于法律错误的独立性，或者说其与

事实错误的关系，学界出现了四种不同的观点。⑴等值说。这种观点认为，法律错误与事实错误应同等

对待。⑵自由说。这种观点认为，不知法或法律错误只要具有合理性，就可以否定犯罪或阻却部分责

任。② 但是，被告人对事实的责任形式与对法律的责任形式是两个不同的问题。对一般的犯罪而言，前

者的责任要求高于后者，只有当前者采用过失责任时，两者的责任形式才有可能等同。⑶折中说。这种

观点认为合理的法律错误有时可以阻却责任，事实错误无此要求。这里的“有时”意味着其包含很多不

同的学说。有人认为，对于法定犯，合理的法律错误才影响定罪，自然犯不适用; 有人认为，合理的不知

法影响定罪，但是，法律错误即使合理，也无此效果，因为知道某一法律存在的被告人，有彻底正确了解

其内容的义务; 还有人认为，合理的法律错误并不一定会影响责任，只有少量的、由于合理的相信法官或

政府对法律的解释而产生的法律错误，才能影响责任。③ 对于事实错误，在定罪量刑时，通常认为其无

须符合“合理性”的要求。⑷传统的保守说，其认为法律错误永远不能作为辩护事由而存在，即彻底坚

持“不知法不免责”原则，对法律错误采用严格责任的立场; 对事实错误采用合理性的标准，即坚持过错

责任原则。
纵观这四种不同的观点，后三种观点，很明显会坚持法律错误与事实错误区分的立场，即使对于等

价说而言，至少对于有些案件，也需坚持事实错误和法律错误的区分，否则会产生很大的麻烦，理由有:

其一，对重罪而言，其法律后果( 即刑罚) 特别严厉，所以，其对责任的要求通常比较高。如果事实错误

与法律错误平行对待，那么，在绝大多数情况下，则会造成不合理的法律错误也会影响犯罪的成立，此有

鼓励人们不知法的嫌疑。其二，如果认为只有合理的法律错误才能阻却责任，当事实错误与法律错误不

予区分时，那么，此则会得出只有合理的事实错误才会影响定罪量刑、不合理的事实错误不会影响定罪

量刑的结论，也就是说，刑法仅支持过失责任，排除故意责任的存在，这不仅与实证法的规定( 以故意犯

为主) 不符，④而且，也与刑法中存在着大量的严厉的刑罚之事实不符。其三，从入罪错误和犯罪未遂的

角度看，事实错误与法律错误之间也是应当区分的。首先，上面四种不同的观点都是以出罪为其视角

的。但从入罪的角度看，否定前者，却很难得出后者成立的结论。比如，自由说认为，合理的法律错误可

以阻却责任，不过，由此却不能得出不合理的法律错误不能阻却责任( 即被告人构成犯罪未遂) 的结论。
假设被告人误认为 15 周岁的乙女为“幼女”，与之发生合意性性行为构成犯罪，但其却决定以身试

“法”，与乙女发生了合意性的性行为，即使这种认识极不合理，被告人也不构成犯罪。如果不坚持两种

错误的区分，这种纯粹假想犯有可能会构成犯罪未遂。
传统的划分标准很难将法律错误与事实错误进行区分，主要是其忽视了法律与事实的关系，即法律

的内容是社会事实，法律与事实之间是形式与内容的关系。⑤ 法律是立法者通过语言的形式所选择的、
并提醒社会公众要特别加以注意的事实，因此，对法律与事实进行区分，有可能陷入法律与法律所选择

事实的划分的泥潭之中。其实，在认识错误的领域内，法律与事实的区分实质上是指立法者通过立法程
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序所选择的事实与没有选择事实之间的区分，一则，由于人们对法律所选择的事实负有更高的注意义

务，因此，对两者进行区分在一定程度上能反映被告人的责任大小，即两者具有区分的必要性; 二则，虽

然两者在本体论上具有一致性，但是，前者是立法者通过语言选择的结果，即两者在认识论上存在着不

同，即两者能够区分。
法律颁布生效后，其便独立于立法者，法律所选择的事实仅仅受制于法律的表达方式( 即单词或句

的语意) 和法律受众一般性的理解能力。法律受众的理解能力是一种抽象的存在，只能寄身于法律条

文之中，无法独立存在，所以，法律条文的语言形式是立法者所选择事实的唯一显性载体，也构成法律适

用的唯一的客观限制。因此，边沁在很早之前就指出，法律是文字符号的集合体。① 不过，这种观点曾

一度受到以哈特为代表的学者们的批评。他们指出，有很多具有强制执行力的行为规范，立法者并未以

文字符号的方式向社会明示，但这并不能否定其为法律的事实。这种现象在普通法中非常普遍，即使在

民法法系，也无法完全将其排除。② 不过，哈特的质疑并不能适用于刑法，原因是罪刑法定原则的“行为

控”和“权力控”双重诉求，一方面使得习惯法很难寄身于刑法之中的，另一方面，使得法律语言形式获

得独立的价值，对法律条文语言形式的过分依赖，成了刑法有别于民法的一大特征。由于刑法秉承形式

主义，这使得法律条文所记述的事实与一般的客观事实开始分离，此为法律错误独立存在提供了根据。
因此，要揭示法律错误的边界，只能从法律存在形式( 即法律条文) 的语意着手，在认识论的范畴内，借

助语义学的原理进行，这也是法教义学的基本要求。
( 二) 法律错误在语义学层面上的重构

从语义学的角度看，法律条文语意形式( 表现为字词或语句) 与类型化的社会事实( 即法律条文记

述的对象，又被称为概念事实) 之间是一种指代关系，而概念事实与特定的事实之间，又存在着一般与

特殊、抽象与具体的关系。从立法的角度看，该特定的事实与法律条文语意所指代的对象( 即类型化的

事实) 之间是等价值的，也与特定的字词或语句是等价值关系，即特定的事实与相应的法律条文之间是

可以相互推导的。如果被告人推导失败( 如误解了法律) ，或者未做推导( 如不知法) ，即未按习俗或社

会既定的方式，对制定法的条文语意和特定的具体事实之间的等值关系进行推导，就是语意错误或法律

错误，由此所得出的错误结论在法律上自然是无效的，这构成法律错误通常不影响定罪量刑的语义学原

因。具言之，法律错误是指被告人在行为时依据其个人的经验，应当推导出其行为符合法律条文的规

定，被告人没有做出这样的判断的情况，或者说，它是指被告人应意识到自己的行为是法律条文语意的

现实化和具体化，而没有意识到的情况。比如，法律规定“武器”范畴内的“枪支”，是指能高速发射子弹

的物体。③ 如果被告人在行为时已经意识到某物能够高速发射子弹，却没有得出该物属于“武器”范畴

中的“枪支”的判断，则构成法律错误。相反，对仿真的枪支而言，其不能高速发射子弹，不管其外观多

么逼真，也必然会被排斥在“武器”的范畴之外。当被告人将不能高速发射子弹的仿真枪等同于“枪支”
时，同样构成法律错误。

法律实际上以语言的形式记述着多数人观念中或想象中的立法选择，具体事实与概念事实之间的

等价性判断或推导，在相应的法律生效之后、法院审判之前就业已确立。此外，这种等价值判断建立在

一般人的认识基础之上，即被告人应像一般人那样做出判断，这是因为，从语义学的角度看，法律条文

“语意”存在着语境依赖问题，即要求联系其他人( 一般人) 的理解能力解释法律用语所描述的事实的外

延。如果被告人未像一般人那样，对自己行为的违法性( 即自己行为与法律条文记述的对象的契合性)

做出正确判断，而是误认为两者是不等值的，就等于不知法或误解法律用语的语意，所以，构成法律错

误。与之不同，在行为时，被告人不应当认识到其行为符合特定法律条文的语意，即被告人认识到的事

实并非处于法律条文所描述的事实范围之内，被告人实际上也没有认识到的，则为事实错误。④ 比如，
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被告人不应知、实际上也不知其持有的物具有高速发射子弹的功能，或者其有理由认为该物不具有高速

发射子弹的功能( 而事实上并非如此) ，从而没有推断出其为枪支的，就不属于法律错误，因为被告人所

知的事实不属于“枪支”的概念语意所指向的事实的范围。这样，事实错误是指未受法律条文的语意所

指向的对象的特征或条件之误解影响的认识错误，其并不涉及法律条文的语意。
在前面提到的 MTS 案中，女方邀请男方( 被告人) 到自己的床上，脱掉外衣，主动与之接吻，并不想

发生性行为，而男方不这么想。根据法律规定，当时的情形既不能排除女方“同意”与男方发生性行为，

也不能排除“不同意”发生性行为。从被告人的角度看，一方面，“女方主动发起的亲密接触”使其有权

认为女方“同意”发生性行为，被告人认识到的被害人的行为不符合“被害人不同意”的语意，即使被害

人不同意与之发生性行为，也不能说被告人对“被害人不同意”的语意产生认识错误，所以，这不可能为

法律错误，只能定性为事实错误。另一方面，女方已给“自愿的亲密接触=对性行为的同意”之判断科处

了限制，男方是不知道的，因该限制并非源自于法律，是女方自己设定的。男方不知该限制与法律条文

的语意无涉，当然为事实错误。相反，上述判断之限制如果源自于法律，比如，法律规定，只有女方明示

的“同意”才有效，被告人不知，基于亲密接触而推导出女方对性行为的“同意”，则是对法律规定( 即只

有明示的同意才是有效的同意) 产生的语意错误，此为法律错误。
对于 Morgan 案而言，性行为发生过程中，被害人的肢体反抗，很明显应被翻译为“被害人不同

意”。① 从语义学的角度看，将被害人的肢体反抗仅因其丈夫的担保而等价于“同意”，明显具有严重的

不合理性，因被告人应认识到被害人对该性行为是不同意的，因此，被告人的错误系法律推理错误，或对

“同意”的语意产生了误解。或许有人认为，被害人丈夫的担保，使被告人有理由推定“被害人的反抗”
为“同意”与之发生性行为的意思表示，所以，被告人实质是对被害人的实际态度产生了误解，并不涉及

“同意”的法律语意问题，因此，此系事实错误。然而，这种观点成立须具备一个前提，即，反抗可以构成

语义学层面上的“同意”的语意内容，这种前提显然是不存在的，否则，这无异于说交通法上的“红灯”语

意包含着“绿灯”的内容。故被告人是对“同意”的语意产生了误解，所以是法律错误。
如前所述，有人在本体论上否定法律错误的存在，即根据传统的错误划分标准，被告人误认为枪里

没有子弹而扣动板机致人死亡的，既可认定为法律错误，也可以认定为事实错误。然而，从语义学的角

度区分法律错误与事实错误，则能避免上述问题。比如，被告人认为枪里没有子弹，于是，就认为其持有

的并不是“有致人死亡危险”意义上的“枪支”，但被告人的个人认识并不影响“有致人死亡危险”意义

上的“枪支”的客观语意。被告人在行为时知道其持有的物具有高速发射子弹的功能，有致人死亡的危

险，如被告人认为该枪是空枪，不具有致人死亡的危险，属于玩具枪，此时，其则需要对该结论进行证实，

比如，事前须对其进行检查，排除其内有子弹，从而否定其会高速发射子弹，导致他人死亡，因为枪里有

子弹是一种正常的状态，即，被告人需要尽一定的注意义务，被告人未尽该注意义务，就排除一支枪具有

致人死亡的危险，无疑属于语意错误，或者说是法律错误。相反，如果被告人尽了注意义务，没有发现该

枪里面有子弹，被告人推导出该枪不是武器，则不属于语意错误的范畴，构成事实错误。然而，排除标的

物里面有子弹所尽的注意义务与尊重生命权的注意义务并非是一回事，前者属于枪支管理法科处的注

意义务，后者属于“杀人禁止”规范科处的注意义务，后者的注意义务程度较高，故被告人满足了枪支管

理法所科处的注意义务，并不一定满足“杀人禁止”规范所科处的对他人生命权的注意义务，也就是说，

被告人的事实错误即使否定了被告人使用枪支射击他人的故意，其仍有对此承担过失责任的可能。②

因此，语义学上的法律错误的定义能够经受住理论的质疑。
( 三) 法律错误定义的局限性

不可否认，以语义学为根据定义法律错误，也有一定的局限性，其主要体现在: ⑴条文语意的不完整

性。法律条文之语意反映了立法者对特定事实的认识，这种认识有可能存在着这样或那样的缺陷，而这
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种缺陷有时会对错误性质之认定带来麻烦。比如，立法者借助字词赋予“枪支”以特定的含义( 即下定

义) ，这种定义实质上是一种法律推理规则，即将特定的特征、条件或功能( 如能高速发射子弹) ，借助生

活常识( 甚至有时是社会伦理) 视为判断特定物( 是否是枪支) 的法律标准。这种法律定义总具有一定

的时空局限性，比如，现在有人发明了一个物体，其能够高速发射子弹，但该子弹却不能离开该物内部的

一个密封仓，该物显然不能构成“枪支”。被告人基于上述认识而认为该物不是枪支，则不会构成法律

错误。其实，法律为概念下定义，几乎都存在这方面的问题。① ⑵字词语意具有不稳定性，在理论上当

然会影响法律条文所规制的事实的范围。⑶需要价值判断做补充。由于社会生活极为复杂，在判断特

定的事实与法律条文所记述的事实是否等值时，可能无法完全排除价值判断，否则单纯地依据语义学认

定法律错误范围，所得出的结论有可能背离法律所明示的目的。Garner v Burr 案的判决就是一个典型

的例证。② 根据当时的法律，为了避免对公路的路面造成损害，禁止装有非充气式车轮的车辆上路。被

告人认为装有铁轮的鸡笼不属于车辆，于是，在拖拉机的牵引下上路行驶，因此受到刑事指控。一审法

院认为被告人无罪，理由是鸡笼并不是“车辆”，因为根据字典的解释，“车辆”是指借助轮子或者轨道运

输人或者物的交通工具，而且车辆购置税法中的“车辆”不包含装有轮子的禽舍。因此，被告人的行为

并不触犯该法律禁止，被告人无罪。然而，二审法院认为，字典给“车辆”所下的定义并没有涉及到本案

中的鸡笼是否是车辆的问题，字典中的词义旨在于对字词在一般情况下的使用特点进行介绍，至于装有

轮子的鸡笼是否包含在该词的语意之内，既没有肯定也没有否定。由于该法律禁止设置的目的是为了

保护公路的路面免受非充气式车轮的损害，所以，拖拉机或者摩托车所牵引的装有铁轮的鸡笼，应当视

为是“车辆”，因此，一审法院对“车辆”的理解过于狭窄，与该法的目的不符。二审法院显然通过立法目

的将价值判断引入到法律语意的确定之中，即突破了“车辆”一词本身含义，将任何依靠轮子行走并有

可能危及公路路面的东西，都视为是车辆。这种判断显然脱离了语义学。
其实，拉兹等人早就发现，法律除了记述客观事实之外，有时也记述价值事实。③ 比如，在我国刑法

中，伪造货币禁止、用危险方法危害公共安全禁止等等，记述的仅仅是相应刑法禁止所要保护的法益

( 立法目的) ，其并未明确所要禁止的行为的具体特点。至于这些法律条文禁止的对象是什么? 只能根

据所保护的法益，结合实际情况进行价值判断。然而，价值判断与语意判断不同，其本身具有的开放性

的特征，这与刑法秉承的形式主义似有冲突。不过，由于这种价值判断源自于法律条文的语意，即，这些

条文记述的是价值事实，而不是客观事实，因此，其之存在并不能表明语意判断本身有什么问题，而是立

法选择的结果。

三、法律适用错误

在学界，有学者认为，除了法律错误和事实错误之外，还存在着一个中间范畴，即法律适用错误，它

是指法律规范适用于具体事实而产生的错误，这种错误的可责性低于法律错误，大于事实错误。④ 那

么，这种中间型的认识错误是否真的存在呢?

( 一) 民法错误

不同法错误又被称为法律事实错误，其又有民法错误、行政法错误之分。由于国际社会主要采用二

元化的法律结构，不承认行政法的独立地位，故通常将其称之为民法错误。⑤ 有学者指出，民法错误有

别于传统的法律错误和事实错误，是一种独立类型的认识错误，主要理由有:

首先，不同法错误往往涉及的是事实问题，而非法律( 刑法) 问题。这种观点主要体现在对 Morissette
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案的讨论中。①在该案中，被告人狩猎时，发现长满杂草的广场上有一堆锈色斑斑的金属，误认为这是他人

丢弃的垃圾，而装车出售。事实上，该地早归属于他人，且周围有不允许随便进入的告示，被告人因疏忽而

没看到。被告人受到盗窃罪的指控。盗窃罪为故意犯，要求被告人须明知或应知被盗之物在法律上归属

于他人。根据民法，公共场所无人管领之财物可视为抛弃物，但该地事实上并非是公共场所，被告人无权

将其视为是无主物而实行“先占”取得。由于被告人疏忽未看到告示，才发生了错误判断。法院认为，

此构成事实错误，可以阻却故意的存在，否定盗窃罪的成立。然而，如果被告人知道该堆金属并非处于

公共场所，不过，这里常有不特定人出入，且该物长期一直无人管理，被告人误认为其为抛弃物而占有。
依据民法，该物属于土地所有人或使用权人所有，那么，此则构成民法错误，但仍应按照事实错误处理。
因为这种认识错误与上面的认识错误的对象完全相同，即，该堆金属的权利人是谁? 只不过原因不同:

一个是事实错误，一个是民法错误，其实都是权利认识错误，民法错误与事实错误价值相当。② 由于民

法错误在本体论上属于规范错误，而这里又被当作事实错误处理，故被称为“准事实错误”。③

其次，刑法的可预测性要求对民法错误进行不同的处理，主要理由有: 其一，如果将民法错误视为是

法律错误，盗窃罪保护的是他人的财产权，而物权法的全部任务就是描述财产权( 即物权) 的范围，这

样，盗窃禁止就会包含着整个物权法的内容，或者说，物权法成了盗窃罪之法律构成的一部分; 同理，其

他的大量的民事、行政法规也会通过类似的方式融入到刑法之中，最终会导致刑法变得极为庞杂，其之

可预测性或明确性将会大大降低，罪刑法定原则就成了一句空话。其二，尽管非刑事法律在表达刑法禁

止方面可能很有价值，但公民社会不能容忍过于复杂的刑事法律的存在，否则意味着任何人都有做“法

律专家”的义务，这无疑是对公民自治权的一种变相剥夺。其三，的确，需要给人们科处了解刑法的义

务，但是，通过刑罚迫使人们去猜测婚姻法或其他非刑事法律是如何规定的，则是有问题的。④ 错综复

杂的法律规定，对一般人而言，无异于是一个个犯罪陷阱。⑤ 以刑罚之痛，迫使人们避开这些陷阱，绝对

是不公平的，因为这会导致很多非常想遵纪守法的人，由于不能确定自己行为的法律性质而受到刑事追

究。⑥ 总之，为了提高刑法的警示作用，明确人们自治权的范围，罪刑法定原则必然会把民法错误排除

在传统的法律错误之外。
最后，立法者在制定民事法律时，根本没有考虑其被刑法化的问题。如果将其视为是刑法的一部

分，一方面会否定民法的独立性。另一方面，民法刑法化还存在着很多技术上的障碍无法克服，一则，在

形式上，民法规范内部充斥着诸多的习惯法，其外在形式显得极为松散，刑法对此是无法容忍的; ⑦二

则，在两者的目的上，刑法着重于对违反者的惩罚，民法旨在于分配损失或者权利( 即定价) ，这导致两

者有不同的证明标准，如果混同，两种规范很难协调。⑧ 基于上述考虑，所以，民法错误是第三种不同类

型的认识错误，其同时有别于传统的法律错误和事实错误。
学界也有人认为，民法错误的本质是法律要素错误，法律错误则是整个法条( 适用法) 错误。⑨ “适用

法”( 如盗窃禁止) 是由若干个法律要素构成的，在技术层面上，适用法与其法律要素的语意往往具有不同

的道德价值，而后者的含义有时则需要参考不同法予以确定。如果不同法( 或民法) 极为复杂，被告人由于

对其产生认识错误从而实施了违法行为，此时，用刑法处罚被告人则是不公平的。如果民法错误独立存
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在，一则，有利于将刑罚只适用于具有道德可非难性的行为; 二则，有利于调和阻却责任的法律错误与“不

知法不免责原则”的紧张关系。① 然而，承认不同法错误的独立性，却存在着以下的问题无法解决:

第一，如果说不同法错误的本质是权利认识错误，那么，为什么其不能适用于重婚罪与伤害罪? 同

样，对大麻属于毒品的规定、胎儿在一定范围内应视为人的规定等等，产生的认识错误，为什么也不按照

准事实错误处理?② 民法错误独立说无法回答。比如，根据德国民法典，继子女与继父母的关系会保持

一生。如果继父与继女之母离婚后，由于对民法不知而与继女发生性行为，其仍然构成乱伦罪。德国法

院认为，被告人对继父女关系之规定缺乏明知，不足以否定乱伦罪中所蕴含的、对具体违法的明知。③

因此，要坚持民法错误独立说，就必须对属于法律错误的民法错误和属于事实错误的民法错误进行区

分，否则，民法错误很难作为一种独立的错误类型而存在。对此，有人曾提出了“便宜原则”，他们认为，

根据误解的对象所涉及的是犯罪问题，还是与犯罪有关的一般法律背景问题( 即条件问题) ，进行确定，

前一种民法错误属于法律错误，后一种民法错误属于事实错误。④ 但是，犯罪与其成立的条件是一个整

体，是很难区分的，比如，强奸罪中的被害人不同意要素，很难定性为是犯罪问题，还是犯罪成立的条件

问题。还有学者以复杂性与否，对民法错误进行分类。⑤ 这一标准较第一种观点有较强的现实性，但

是，“复杂性”本身具有明显的相对性或模糊性，因为对于某一民法规定而言，其之复杂性程度对被告

人、专家和一般人，是不一样的，到底应采用哪种标准? 复杂性说是不明确的。
第二，认为刑法比民法更通俗易懂，缺乏根据。刑法中存在着空白罪状、引证罪状，其之含义的确

定，可能就比一些民法条文要复杂的多。再者，这种观点还会否定刑法错误构成事实错误的可能性。比

如，在美国的 Bray 案中，被告人被指控犯有“重犯持有枪支罪”，但被告人辩称，其的确在其他的州犯过

罪，但对该罪构成重罪是不知情的。法院认为，被告人存在着法律错误，该错误构成事实错误，可以否定

犯罪的成立。⑥ 这种法律显然是不同法域的刑法，而不是民法错误，而这种错误则却像民法错误那样，

可以否定犯罪故意的存在。
第三，也是最重要的，法院更多用善意或不可避免性，承认不同法错误的法律意义，至于错误的对象

是民法、行政法规，还是刑法，并不重要，即，不同法错误或民法错误对这种认识错误并不具有标签意义。
事实上，当民法对一些权利未做具体规定时，法院则往往借助习惯或字典，确定特定要素语意的范围。
如果被告人对这些权利产生认识错误，没有人会将其称之为习惯错误或字典错误。从这个角度看，民法

错误不应成为一种独立的错误类型。
第四，因法律要素的独立性而支持民法错误独立性的观点，最大的缺陷是隔裂了适用法与法律要素

之间的联系。事实上，适用法与其构成要素之间具有统一性，一则，适用法离不开法律要素，后者是前者

的表现形式，比如，奸淫幼女禁止，只有“幼女”有具体的语意时，该规范才能有意义，亦即，适用法的语

意对其要素的语意具有依赖性。二则，法律要素的语意会受到其语境的限制，即，同一法律要素在不同

的语境下，或者说在不同的法律条文中，可能有不同的语意，其中，“故意”是最典型的例证。一般来说，

故意是作为犯罪的责任的要素而存在的，除我国外，很多国家的法律通常都不规定其含义是什么，主要

原因就是在不同的语境下，其往往有不同的含义。比如，在共同犯罪中，共犯的“故意”与实行犯的“故

意”在内容上可能就不相同。对于教唆犯和帮助犯而言，“教唆”和“帮助”的语意，会使处于缺省状态的

“故意”的语意含有“不良目的”( 即违法性意识) 等方面的内容。但对实行犯而言，其之故意的内容通

常并不包含“不良目的”。⑦ 也就是说，在大多数情况下，共犯与实行犯的故意的内容是不同的。罗宾逊
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曾解释说，刑法中的禁止分为主禁止与从禁止，由于后者离法益侵害之现实性和紧迫性较远，故其之要

素“故意”语意中含有“违法性的认识”。① 这就是法律错误一般不会阻却实行犯的故意，而有时能否定

教唆犯和帮助犯故意的语义学根据。
尽管法律要素的具体语意通常受制于其所处的语言环境，但是，法律要素自身在语义学上仍有一定

的独立性，否则字词典就没有任何法律意义了，而只是说其之含义有可能不能离开其语境。这样，法律

错误实际存在着适用法错误( 如对法条的存在不知) 和法律要素错误之分，而民法错误属法律要素错误

的范畴，只不过不能因其含义需要援引民法进行解释而使民法错误获得独立性而已。②

( 二) 规范的要素错误

在理想状态下，刑法条文中所记述的事实应当明确、具体，事实上，在刑法条文中，有很多要素( 或

概念) 的语意所指向的对象，具有抽象性和模糊性的特征，需要求助于社会的一般常识、生活伦理，甚至

其他法律，才能确定该语意所指对象的范围，这就是所谓的规范的要素。对于规范的要素，比如，盗窃罪

中的“他人财物”，当作为客观构成要件要素时，其之范围则须参考民法的规定才能确定，并不能根据法

律条文的描述确定其所指向的对象范围; 当其作为故意的内容时，则很难完全按照民法的规定确定该要

素所指向的事实范围，而是应结合被告人的认识和一般人的理解能力确定其外延，这也是语义学的基本

要求。而这恰恰与德国法院所主张的外行人平行评价标准完全是契合的。根据外行人平行评价标准，

如果外行人对规范的要素( 比如淫秽物品) 的理解与法律对该规范的要素的规定完全平行，或者说，两

者之间是可以比附的，就推定被告人对该规范的要素是明知的，被告人对此产生错误则为法律错误。相

反，如果外行人对规范的要素的理解与法律对该规范的要素的规定不平行，被告人发生了错误认识，则

为构成要件错误或事实错误。
规范的要素记述的内容包含着价值事实，因此，在司法实践中，外行人标准主要通过以下两个具体

路径实现的: 其一，采取语义学的方式，即将刑法条文中的规范的要素翻译成外行人的语言; 其二，采取

伦理的方式，即将刑事违法转变为道德不当，亦即，将外行人对规范的要素的理解置于道德判断之下。③

当然，这两种方法所得出的结论通常是不会矛盾的，所以，在实践中，这两种方法往往同时适用。
第一，外行人概念的含义以及其与刑法条文之间的关系，充满了极大的不确定性，以此为标准划分

两种错误，很容易模糊两者的边界，从而有可能造成法官打着外行人的旗号，为所欲为。④

第二，外行人标准实际上是伦理标准，而非法律标准，其会在一定程度上否定刑法与道德、民法的区

分。批评者认为，根据外行人标准，对行为违反伦理的明知和对行为违反民法的明知，都会被视为是对

行为之违法性的明知。⑤ 于是，刑事可罚性就不再是明知的内容了，即从明知的角度看，刑事违法行为

应当无条件地等同于不道德的行为和民事违法行为，这显然忽视了刑法与民法或者道德之间在量上的

不同。⑥ 因此，不附加任何条件地将道德、民法等同于刑法的做法是不妥的。⑦ 事实上，刑法本身具有谦

抑性，也要求使刑法与民法、道德等区别开来。比如，被告人误将用于实验的“天价葡萄”当作普通的葡

萄进行盗窃，是不能按照其本来的价格而追究其刑事责任的。⑧ 这种批评是有一定道理的，据此我们认

为，外行人平行评价标准不仅有质的要求( 即反伦理) ，至少对某些犯罪而言，该标准还须有量的要求
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刑法分则中绝大多数禁止都属于主禁止规范，其能独立适用; 法总论中的禁止，如教唆禁止，不作为犯禁止、未遂禁止等，其不能独立适

用，只能借助主禁止规范才有法律意义，故被称为从禁止规范。参见杨春然:《论正当化事由与免责事由－兼论行为规范与裁判规范的

解构》，载《中国刑事法杂志》第 2015 年第 2 期; Paul H． Ｒobinson，Ｒules of Conduct And Principles Of Adjudication，57 The University Of
Chicago Ｒeview，pp．729－771( 1990) ．
Wayne r． Lafave ＆ Austin w． Scott Jr．，Criminal Law § 6．4( e) ( 5) ，p．409( 2d ed． 1986) ．
Gunther Arzt，The Problem of Mistake of Law BYU L． Ｒev，pp．711－732( 1986) ．
J． Baumann ＆ U． Weber，Strafrecht; Allgemeiner Teil，Heymann，1985 S． 425( 9th ed，1985) ．
［日］佐伯千偲:《四訂痢法講義( 総論) 》，有斐阁 1981 年( 昭和 56 年) ，第 252 页。
［日］石井徹哉:《故意の内容と「違法性」の意識 －行政取締法規違反における問題を中心》，载《早稲田法学会誌》1989 年( 第 39 卷) ，

第 9 页。
参见 F．－C． Schroeder，Strafgesetzbuch: Leipziger Kommentar § 17，n．7( 10th ed，1980) ; G． AＲZT，STＲAFECHTSKLAUSUＲ，S．95 ( 4th ed，1984) ．
参见国内的天价葡萄案( http: / /baike．sogou．com /v54096832．htm，2015 年 1 月 20 日访问) 与天价兰花案( http: / /www．shm．com．cn /ytwb /
html /2007－07 /29 /content_913474．htm，2015 年 1 月 20 日访问) 的处理就是两个典型的例证。



( 严重反伦理性) 。其实，在我国刑法中，很多犯罪都存在着“情节”性的犯罪构成要件要素，比如“情节

严重的”或“数额较大的”，等等，这些要素的语意显然包含着“量”的要求，而至于“量”的大小，必然会

受制于外行人的理解。
正当化事由错误、教唆错误、帮助错误或不作为犯错误也可以被视为是规范的要素错误，理由有: 一

则，可以将这些错误的对象视为是法律要素，二则，这些法律要素之认定需要借助价值判断才能完成。
就拿假想的防卫来说，正当防卫之法律规定本身很复杂，里面包含着很多的价值判断，故可以视为是规

范的要素。① 对于特定的事实是否符合正当防卫的法律规定，当外行人无法做出判断时，假想的防卫就

会被评价为事实错误。当然，也不排除其构成法律错误的可能，比如，没有任何理由将过路的游客误认

为是劫匪而实施的“正当防卫”。前面提到的教唆错误例证中，对于教唆人而言，教唆的对象要素，即

“( 教唆他人) 犯罪的”，显然包含着价值判断，故为规范的要素，对其产生认识错误，当然应适用外行人

标准进行定性，其既可能被评价为事实错误，也有可能被评价为法律错误。但对于被教唆人而言，由于

不知法而实施被教唆的行为( 如进入当地市场购买赃物) ，则属于适用法错误，是一种典型的法律错误，

因此，教唆人与被教唆人对实行行为之违法性产生认识错误，评价有可能不同。
( 三) 事实错误引起的法律错误

事实与法律之间是相互联系的，法律错误往往会造成事实错误，相反，有时事实错误也会造成被告

人对刑法的内含或外延产生认识错误。比如，一妇女在入关时，由于外观上极为相似，误将物品清单上

的 A 物错看成了 B 物。B 物价值昂贵，须报关交税。于是，在入关时，被告人故意将其隐藏于包中，不

予报关，被海关人员发现。最后查明，此为 A 物，价值极低，无需报关交税。② 再比如，被告人知道当政

府渔政大楼上悬挂红色的旗帜时，则禁止捕鱼; 当变成绿色旗帜时，则允许捕捞。但是，被告人一时色

盲，误将绿色看成了红色，其仍下海捕鱼。③

这两个例子都是由事实错误造成被告人误认为自己正在实施违法行为，有人认为这构成事实错误。
就拿第二个例子来说，被告人知道国家已明确规定: 悬挂红旗时，不得下海捕鱼。其实，当时是允许捕捞

的，被告人之所以认为这是违法的，这是其个人的原因( 即色盲) 所致，进而故意实施了“违法”行为。被

告人知道所禁止的行为类型，所以不是法律错误，构成事实错误。不过，我们认为，被告人的认识错误是

被告人对犯罪法定的构成要件要素产生不正确的认识，这种错误在表面上涉及事实，实质与法律边界有

关，只不过这种法律边界( 或者法律的语意) 向社会公开的方式比较特殊而已。在现代社会之前，这也

是最为常见的法律公布方式，比如，在古罗马，当时法律的公布，就是通过执政官向公众面对面的口头宣

读实现的。公民听错了，与现代人误解了刑法典的某一段话是没有区别的，这都不能看作是事实错误。
其实，将旗帜的颜色看错，与将交通信号灯颜色看错无异，这也与听错了执行官口传的命令、误解法律条

文的含义是完全一样的，都应构成法律错误。就第一个例子而言，被告人误将 A 物看成 B 物，这与将

“绿灯”看成“红灯”是一样的，也应视为法律错误。④

由此可见，所谓的中间型的错误或者法律适用错误其实并不存在，其要么是对某一法律要素产生的

认识错误，要么是对法律的存废或者颁布产生的认识错误，或者说，其仅仅是法律错误或者事实错误的

一种表现形式而已。

四、事实错误向法律错误的转化

( 一) 抽象规范的具体化

规范由抽象变得具体，主要体现为法律条文的细化，这往往会造成事实错误变成法律错误。比如正
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当防卫，我国 1979 年刑法规定，面对不法侵害，被告人只能使用“适当”的方法( 不能防卫过当) 进行防

卫，才能使行为获得正当性。此处的“适当”标准就极为模糊、抽象，需要法官根据案件的具体情况进行

判定。我国 1997 年刑法，对正当防卫进行了细化，将其区分为特殊防卫和一般防卫。这样，被告人对正

当防卫的判断标准产生认识错误，新规定有可能使原来的事实错误变成法律错误，比如，被告人向正在

实施盗窃的人开枪，其误认为这构成“正当防卫”。根据原来较为模糊的标准，其有可能被认定为事实

错误而阻却故意，因为这无法排除外行人认为这种防卫具有“适当性“的可能性。1997 年刑法对特殊防

卫( 即为具有生命危险的暴力防卫) 确立了一种更为具体、更为严格的法律标准。根据这种新规定，被

告人的这种认识只能被评价为法律错误。
当然，刑法规范更加明确化、具体化，有时也会产生一些麻烦，比如，被告人故意将一个骑摩托车从

事抢夺的犯罪嫌疑人杀死。如果被告人主张其当时误认为被害人欲抢劫自己，有可能构成事实错误，阻

却犯罪的故意，或者构成意外事件，或者构成过失致人死亡罪; 相反，如果被告人主张，其当时误认为可

以合法地剥夺抢夺犯的生命( 法律错误) ，这种错误则很难对被告人的责任产生影响。① 根据原来较为

抽象的标准，对于这两种情况，法院可以根据外行人标准决定其是法律错误，还是事实错误，现在，法院

的这项自由裁量权没有了。这样，有法律知识或得到更好的法律服务的被告人，有可能从该制度中获得

较大的收益，这对没有获得良好法律服务的被告人而言，可能是不公平的。在过去，法官则可以通过改

变错误的性质，解决这种不公平问题。现在，法官的该自由裁量权不存在了。
( 二) 刑法禁止规范的发展

刑法禁止规范的发展，实质上是判断行为出入罪标准的变化，这种变化会对一些认识错误的性质产

生一定的影响。现在以强奸罪的构成要件要素“被害人不同意”的判断标准的变化为例，揭示法律规范

的发展对错误性质的影响。
对于强奸罪而言，其之构成要件要素“被害人不同意”，从形式上看，既是主观要素，也是消极要素，

故很难迎合证据规则的诉求，为此，在立法时，大多数国家都通过一定的立法技术将该要素客观化和积

极化。按照时间顺序，其主要有三种不同的立法形式: 其一，以“被害人反抗”表述“被害人不同意”，即

在性行为发生过程中，被害人反抗是“不同意”物理表征; 其二，以“被告人的暴力或暴力相威胁”为“被

害人不同意”的典型物理表征。前一种立法形式立足于被害人的行为，后一种立法形式立足于被告人

的行为，但其本质是相同的，即采纳的是“不同意即是不同意”标准。根据该标准，被害人只要有口头上

的“反抗”，就能认定“被害人不同意”的存在; 相反，如果被害人对性行为保持沉默，则视为同意。然而，

随着女权主义的兴起，有的国家开始放弃“不同意即是不同意”标准，改采“同意才是同意”的标准，即被

害人的沉默应视为是“被害人不同意”，目的在于加强对妇女性自决权和免予胁迫、强制及暴力权的保

护。最典型的例证是英国的 MTS 案。在该案中，法院认为，只有被害人明确表达了其愿意或允许与被

告人发生性行为时，才能认定存在着法律意义上的“被害人同意”，这就是所谓的“明示”标准。根据原

来的标准，强奸罪保护的法益应是妇女免遭暴力或暴力相威胁的自由; 而根据新标准，除了上述法益外，

强奸罪之规定还保护妇女选择性行为的自由。
从“不同意即是不同意”标准变成“同意才是同意”的标准，从表面上看，产生变化的仅是该罪的客

观要素，即在形式上降低了该罪的客观要求，被告人即使未使用暴力或暴力相威胁，也有可能构成强奸

罪。其实，这还降低了犯罪对被告人的主观要求，因为如果被告人将被害人的“沉默”或“模棱两可”看

成是法律上有效的“同意”，根据前两个标准，被告人主观上是无可责性的，而根据最后一个标准，被告

人主观上则具有可责性。有人对此提出质疑，认为新标准对被告人对被害人“不同意”要素的主观可责

性要求太低了。② 因为在性行为发生过程中，如果被害人消极被动，一言不发，至少有时被告人可以合

理地认为其是同意的，但根据新标准，被告人主观上却具有可责性。事实上，有很多妇女对性行为希望

以暧昧、含蓄的方式表达其主观上的“同意”。第三个标准实际上是将对“不同意”产生的过失性的事实
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错误，甚至是合理的错误，变成了法律错误，亦即其对强奸罪中的“不同意”要素，实际采用的是过失责

任，甚至是严格责任，显然有违责任主义原则的诉求。
支持者解释说，新标准仅仅规定了一种新的“同意”形式而已，即，只有妇女明确表达了允许的情况

下，性行为才具有合法性。也就是说，其只涉及犯罪的客观构成要件要素，并不涉及主观要素问题。如

果妇女主观上愿意，但其并未将这种愿意明确表达出来，这种“同意”在法律上是不适格的。法律提出

这样的要求并不新鲜，这在医学界早已司空见惯。比如，当病人没有明确表示其愿意做手术时，即使其

私下早已或多次明确表示愿意接受手术治疗，也不能构成病人法律上有效的“同意”。① 批评者指出，根

据这种观点，妇女( 作为非主动方) 只能采用明示的方式表达“同意”，这无疑否定了个人选择表达“同

意”方式的自由，尤其在现实中，有很多人不愿意明确表达对性行为的态度，尽管其内心可能是同意的。
但支持者认为，这样做并不过分，考虑一下那些内心的确不愿意，但基于各种原因只得保持沉默，或者不

能明确拒绝的被害人由此受到的伤害，这是完全值得的。②

现在假设被告人与既没有用口头或身体进行反抗，也没有明确表示“同意”的人发生性行为，被告

人误认为存在着“被害人同意”，其实，被害人是不同意的。这种错误究竟是事实错误，还是法律错误

呢? 根据原来的两个标准，可能被认定为事实错误，阻却故意，但根据新标准，却只能是法律错误，即使

这种错误具有合理性，法官也会认为其一般不会影响责任，理由是被告人的行为已经侵犯了被害人的性

的自决权，且其也应意识到这一点，即被告人主观具有可责性。这就是说，刑法的变化有可能使先前会

影响责任的事实错误，变成了没有法律意义的法律错误。当然，这有利于防止被告人以事实错误为由逃

避法律的惩罚。
( 三) 新禁止的出现

一般来说，新禁止规范的出现，也会引起事实错误和法律错误边界的变动，使原来的事实错误变成

了法律错误。比如，被告人向未成年人提供烈酒，未成年人喝酒后犯罪，比如醉驾。如果法律未明确禁

止成年人向未成年人提供烈酒，被告人可以主张事实错误，否定自己有加功于未成年人犯罪的故意，从

而否定自己构成共犯。然而，如果刑法对此已作了明确的禁止，这种认识错误就变成了法律错误。具言

之，被告人没有意识到提供烈酒行为之危害性，在新禁止生效之前，可能被评价为事实错误，阻却被告人

的共犯责任; 在这种新的刑法禁止生效后，则会被评价为法律错误，通常不会影响被告人的共犯责任。
此外，新禁止的出现还会影响其他禁止规范的适用范围，比如，在我国刑法修正案( 八) 生效前，被

告人没有意识到酒后开车会伤害他人而醉酒驾驶，结果发生交通事故，致人死亡。被告人如对此危害结

果无认识，可能会被评价为事实错误，阻却犯罪故意，构成交通肇事罪。但该规定生效后，被告人对醉驾

的后果无认识，则构成法律错误，其将不会再影响故意的成立。这样，如果醉驾致人死亡，被告人有可能

构成故意杀人罪或其他严重犯罪，而非交通肇事罪了。

五、法律错误与出入罪的关系

法律错误与事实错误的划分，主要是为定罪量刑服务，而定罪量刑一般只受制于两个因素，即行为

的社会危害性和行为人的主观可责性。那么，法律错误与事实错误的区分是否有利于反映这两个因素

呢? 如前所述，法律错误与事实错误的区分建构在法律条文的语意基础之上的，而出入罪受制于行为人

的行为危害性与主观可责性，在表面上看，两者似乎与出入罪之间缺乏关联性，其实不然。
在学界，有人认为，当法律所描述的对象具有唯一性，不具有普适性时，法律错误有可能与事实错误

混同，不宜再作区分。③ 比如，当地政府将当年狩猎期的开始日规定为 10 月 15 号。甲乙两人同在合法

狩猎期( 即 10 月 15 号) 狩猎: 甲误认为这是狩猎期的前一天，即欲在 10 月 14 日进行非法狩猎。甲对法

律规定或者其语意没有产生认识错误，而是对当时的具体时间产生认识错误，故属于事实错误。乙误认
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为狩猎季从 10 月 16 日开始，被告人对事实没有产生认识错误，而对法律规定的时间产生认识错误，属

于法律错误。两人犯的都是入罪错误。他们在屠宰麋鹿的过程中被前来祝贺的执法人员抓获。甲乙两

人都承认，当时自己认为这不属于狩猎期。根据事实错误与法律错误区分的立场，甲则构成犯罪未遂，

乙则不构成犯罪，因为从入罪的角度看，根据现代刑法理论，事实错误有可能引起未遂的责任，而这种法

律错误却不能使被告人有罪。从社会危害性的角度看，甲乙两人的行为完全相同; 从主观可责性的角度

看，甲乙都有相同的违法意志力，或有相同的蔑视法秩序的态度，但是，对甲乙两人却进行不同的处理，

显然有违“相似的案件要相似处理”原则和责任主义原则。然而，根据事实不能犯理论，甲也不应受到

处罚，这样，对甲乙两人的处罚就一样了。但是，一则，事实不能犯理论本身的争议就很大，二则，即使事

实不能犯( 不当罚) 理论能解决甲乙两人的认识错误问题，也很难妥当地处理丙丁的认识错误。比如，

丙丁在禁止狩猎期的最后一天( 比如当年的 12 月 15 日) 狩猎。丙误认为当天为 12 月 16 日，这属于事

实错误。丁误认为禁止狩猎期的最后一天是 12 月 14 日，这属于法律错误。两人犯的都是出罪错误。
在这里，丙不构成犯罪，因为事实错误阻却故意; 根据传统的事实错误与法律错误区分的观点，丁构成犯

罪既遂。丙丁两人行为的社会危害性与主观可责性同样没有多大的差别，采用事实错误与法律错误区

别说，则意味着对两人的行为进行不同处理，同样有违“相似的案件要相似处理”原则和责任主义原则，

对此，不能犯理论却无法解决。所以，这种观点认为，当法律条文所记述的事实具有具体性，不具有普适

性时，两种错误的区分应予否定，或者两种错误混同。
我们认为，这种观点的最大缺陷乃在于其忽视了法律所选择事实的特殊性，即其不同于一般的事

实，法律所选择的概念事实对社会有警示功能，被告人负有更高的注意义务。这样，丙( 事实错误) 可责

性小于丁( 法律错误) ，丙不构成犯罪、丁构成犯罪既遂并不违反“相似的案件要相似处理”原则，也不违

反责任主义原则。
就第一个例子而言，抛开不可罚的不能犯的情况不谈，根据上述逻辑，相对于甲误认为 15 日为 14

日( 事实错误) 而言，乙认为禁止狩猎期开始日是 16 日( 法律错误) ，考虑到乙所认识到的“法律”并不存

在，至少可以说乙的可责性不会大于甲，即，甲的责任≤乙的责任，而甲的处罚( 未遂) ＞乙的处罚。由于

甲乙两人的社会危害相等，这个结论显然违反了责任主义原则。不过，如前所述，从禁止规范依附于主

禁止规范并将主禁止规范的适用范围进行扩张，而扩张的前提须有主禁止规范的存在。① 在本案中，非

法狩猎禁止为主禁止规范，犯罪未遂禁止为从禁止规范。甲误认为 10 月 15 日为 10 月 14 日，甲主观上

的行为显然符合非法狩猎禁止的客观语意，即存在着主禁止规范，因此，甲有可能因犯罪未遂而受到追

究。与甲不同，乙所认识到的 10 月 15 日并不在非法狩猎禁止期限之内，即被告人意欲违反的主禁止规

范并不存在，这样，作为从禁止规范的未遂禁止缺乏适用的前提，因此，乙不存在未遂的问题，否则，违反

罪刑法定原则，因为何种行为构成犯罪是由法律事前规定的，而不是被告人自己定的。这与被告人误认

为通奸、公开批评政府为犯罪而进行通奸或批评政府是一样的，被告人个人所认为的、刑法所保护的法

益，事实上并未获得立法者的认可。因此，当被告人基于违法的故意而违反这种根本不存在的“法”时，

是不能对其进行刑罚惩罚的。这就是说，在是否处罚乙的问题上，罪刑法定原则与责任主义原则存在着

冲突。不过，就这两个原则来说，罪刑法定原则的位阶高于责任主义原则，因此，应当坚持罪刑法定原则

优先的立场，或者说，罪刑法定原则对责任主义原则具有限制作用。② 由于“最后的手段原则”使得被犯

罪化的行为具有碎片化、非连续性的特征，所以，罪刑法定原则会使得责任主义原则也具有碎片化和非

连续性的特征。③ 而乙的行为恰恰处于刑法非管制的区域，这样，即使需要追究甲的未遂犯责任，乙也

不应当受到处罚。由此可以看出，基于责任主义原则，法律错误和事实错误与出入罪之间存在着密切的

联系，不过，对于入罪型的法律错误，由于罪刑法定原则存在，这种联系只是受到一定程度的限制而已。
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然而，前面提到的由事实错误引起的法律错误处理规则适用于亲告罪，则有可能造成事实错误与法

律错误的混同。比如，甲将自己的某一动产交由乙保管，事后，甲打电话向乙索要该财物，但是，乙误将

甲的“索要”听成了“赠与”。于是，甲再次向乙索要财物时，乙予以拒绝。被告人乙的错误究竟是事实

错误还是法律错误? 对于侵占罪而言，被告人拒不返还占有的财物，构成该罪的法定的构成要件要素之

一。不过，返还的前提是权利人提出权利请求，此构成被告人的行为符合该要件的前提。也就是说，现

行刑法中的侵占禁止的适用力直接受制于权利人( 被害人) 的态度，所以，侵占禁止是一种附条件的刑

法禁止。该条件是由刑法设定的，且以条文的方式存在着，刑法一旦生效，其即刻对社会具有一般的约

束力和指导力，因此，该条件所记述的内容有别于一般的事实，即有法律的属性，公民负有更高的注意义

务。然而，该条件记述的毕竟是私权利，由于该私权利的行使缺乏必要的程序保障和稳定的形式，被害

人的权利主张很难获得与法律相同的规范效果，即，公民对该条件内容( 被告人的权利主张) 注意义务

应低于法律。总之，这种条件介于法律与事实之间，对其产生认识错误，同时具有法律错误与事实错误

的属性，即两种错误混同。①

结语

刑法禁止存在的目的乃在于保护法益，避免危害行为的发生，而触犯刑法禁止的人，通常被认为其

主观上具有可责性。但是，行为的危害性与被告人的主观可责性之间并非是一一对应关系，它们间有时

会发生断裂，如出现认识错误，从而形成一定的缝隙。对于这种缝隙之处理，有学者强调刑法的社会功

能，有学者强调刑法的责任分配机制，也有学者从折中的立场出发，试图调和法益保护原则与责任主义

原则的关系。然而，在理论上，学界似乎不应有试图结束这种分歧的野心，而是给法官提供尽可能多的

理论，以帮助法官在追求自己内心的刑事正义时，可以寻找到适当的话语凭藉。但是，就我国目前情况

而言，至少在刑法的领域内，强调刑法的形式价值，追求形式正义，或许有更大的迫切性和现实性。不

过，有一点需要提及，即，本文的论述与《德国刑法典》第 16 条和第 17 条的规定并不矛盾，理由很简单，

《德国刑法典》的第 16 条和第 17 条处在刑法总论之中，其所指向的对象为分论的规定，总论是分论的

公约数( 或绝大多数分论中的法条遵守的规则) ，但不是总论的公约数，所以，上述对法律错误在功能层

面上的质疑即使成立，也不影响《德国刑法典》第 16 条和第 17 条的合理性。
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