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论被害人同意在犯罪论体系中的定位

蔡桂生

［摘　 要］　 被害人同意包括被害人合意和被害人承诺两种形态。在三阶层犯罪论体系上，围绕

被害人承诺的体系性定位，存在排除构成要件符合性还是排除违法性之争。被害人承诺属于利益阙

如而非利益冲突的情形。如果客观归属属于构成要件阶层，意味着构成要件阶层可以做价值判断以

出罪，被害人承诺也应是排除构成要件符合性的内容。依照被害人承诺排除构成要件、结束犯罪审查

后，并不妨碍法官根据其他法律宣告行为合法。一元论和二元论在实践效果上都是出罪，只是二元论

肯定了构成要件符合性，出罪在后。在四要件犯罪构成论中，被害人承诺是阻却犯罪构成的事由。

［关键词］　 被害人合意；被害人承诺；一元论和二元论；体系性定位

在我国最近十年的刑法学研究中，由于牵涉到对罪刑法定的理解，构成要件实质化思潮，也就是

是否可对构成要件做价值层面的理解的问题，成为了讨论的焦点。开放的构成要件论、社会相当性

论、客观归属论等，作为这种思潮的体现，已经得到了较多关注。①除了这些理论，在被害人同意问题

上，事实上也能找到实质化思潮的身影。被害人同意，指的是作为法益主体的被害人，同意行为人为

相应的侵害其利益的行为。这是被害人自我处分法益的表现，构成了刑法教义学上的出罪事由，但

刑法中没有明文规定出这种出罪事由，因而，这种出罪事由在犯罪成立理论中该如何定位，便是一个

问题。这一问题，在德国刑法学中得到了详细的研究，本文首先梳理这些不同的学说，接着分析这些

学说的特点及优劣，并在我国的三阶层犯罪论体系和四要件犯罪构成论中予以分别定位，最后得出

本文的结论。

一、学说的梳理

依照大陆法系三阶层犯罪论体系，要成立犯罪，需先后满足构成要件符合性、违法性、有责性三

条件，而在出罪事由上，则分别对应有构成要件排除事由、排除违法事由和排除罪责事由。被害人同
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意就是一种出罪事由。在德国刑法学中，通常

认为，被害人同意（Ｚｕｓｔｉｍｍｕｎｇ）包括两种形态：

被害人合意（Ｅｉｎｖｅｒｓｔｎｄｎｉｓ）和被害人承诺（Ｅｉｎ

ｗｉｌｌｉｇｕｎｇ）。被害人合意以构成要件表述或不成

文构成要件要素中，含有违反被害人的意志这

一要素为前提（例如，盗窃、强奸、非法拘禁、非

法侵入住宅等均需违反被害人意志），这样，如

果行为人依照被害人的意志行事，就没违反被

害人意志，因而属构成要件符合性的排除（又称

阻却）事由，不成立构成要件符合性。而被害人

承诺，则不以（成文或不成文）构成要件表述中

含有违反被害人意志这个要素为必要，只是以

法益主体的意志，对其利益依其意实施侵犯（例

如，遵照受害人意志侵害其身体，或者损坏其财

物）。

２０世纪下半叶，德国刑法学界多数见解认

为，被害人合意是构成要件排除事由，而被害人承

诺则排除违法性。① 这种将合意和承诺分别于构

成要件符合性和违法性阶层加以处理的方案，人

们称之为“二元论”。晚近兴起的有力见解是，被

害人合意和被害人承诺均属于排除构成要件符合

性的事由，人们将这种方案称为“一元论”。② 不

管是依照“一元论”还是“二元论”，被害人合意都

是排除构成要件符合性的事由，由于这个原因，被

害人承诺究竟是排除构成要件符合性的事由，还

是排除违法性的事由，就成为“一元论”和“二元

论”的区别点所在。而要真正回答被害人承诺的

体系位置问题，则必须先明确一元论和二元论者

的问题点，亦即它们都采取何种构成要件论。具

体而言，即在相应的构成要件论中，作为价值判断

的法益侵害应占据何种位置。由于二元论在教义

学史上先于一元论得到研究，故以下先考察二元

论，然后关注一元论。

（一） 二元论

将被害人承诺判定为排除违法事由的二元

论者，其实是将构成要件符合性当作相对更为

价值无涉的阶层，而将违法性阶层视作更适合

进行价值衡量的阶层，这是一种比较古典主义

的理解。在德国，持这种理解的学者处于多数，

如耶赛克（Ｊｅｓｃｈｅｃｋ）教授、克赖教授（Ｋｒｅｙ）、埃

塞尔（Ｅｓｓｅｒ）教授、博伊尔克（Ｂｅｕｌｋｅ）教授等，而

且判例几乎一边倒地持二元论。③ 耶赛克教授

和魏根特（Ｗｅｉｇｅｎｄ）教授指出：④

继续将承诺理解为正当化事由是正确的。

在涉及具体法益的构成要件中，刑法保护的对

象也包括符合构成要件的行为所侵犯的侵害对

象的完整性，不仅仅包括权利人的处分自由。

不依赖于权利人的意志，身体的完整性、行动自

由、财产所有权、名誉、隐私首先作为建立自由、

自决权和人格尊严的共同体的生活利益而受到

保护，且大多数内容甚至受到宪法保障。……

如果权利人允许第三人对这些权利之一进行干

预，尽管存在承诺，这个事情在刑法中仍然是很

重要的，并非自始就无所谓。

韦塞尔斯、博伊尔克刑法教科书也认为，在

违反当事人意志或欠缺其同意地实施才具有犯

罪特性的犯罪行为那里，才存在作为纯粹事实

的（即只取决于同意者的自然的意志能力，而不

是像承诺那样取决于承诺者的智力成熟程度）

的合意，而在其他构成要件那里，则只能借助规

范标准考察承诺的问题（尽管有时在考察合意

的有效性时也会类似地采用规范标准）。像侵

犯身体完整性或者财产所有权这类普遍禁止

的、带有价值损失的侵犯他人法益，首先表示为

抽象的非价，为了清除这种非价，需特殊的正当

化事由，且《德国刑法典》第 ２２８ 条也明确说“仅

当该行为尽管被害人同意也违背良好风俗时，

才是违法行为。”⑤

克赖教授和埃塞尔教授则论述道，若对合
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意和承诺不作区分，那就不仅忽略了现行法第

２２８ 条，而且将法益降格为法益主体纯粹的处分

权了。例如，在损害财物和伤害罪中，刑法规范

所保护的法益首先是受攻击对象的完整性，至

于受害人的处分权则是附属性质的。除此以

外，不作区分的观点还会导致“构成要件符合

性”和“违法性”这两个阶层无法区分：“因受害

人合意而单纯地阻却构成要件就尚未说明，行

为是否在所有法领域都属容许。因为即便不违

反刑法法规的行为，也可能是违法的，例如导致

纪律制裁或民事后果。相比之下，正当化的承

诺则是一容许语句，这可以使得行为在所有法

领域均属合法，并排除正当防卫。如果认识到

这一点，那我们就不能放弃只单纯阻却构成要

件的合意和视为正当化事由的承诺这二者的区

分。”①

（二） 一元论

视被害人承诺为构成要件排除事由的一元

论者，其实是将构成要件符合性理解成为含有

价值判断的阶层，这是在新康德主义价值哲学

影响下，绍尔（Ｓａｕｅｒ）、梅茨格尔（Ｍｅｚｇｅｒ）将构成

要件理解为类型化的违法性或者不法类型以来

进一步发展的自然结果。② 因为一旦认为构成

要件中包含实质性的价值，这个实质价值就很

容易如无形的幽灵一般，穿越构成要件符合性

和违法性两个阶层之间本来就很形式化的屏

障，只要这个穿越和不法范畴的机能性期待（例

如，法益保护）不相矛盾。③ 在认定构成要件中

含有法益侵害的前提下，便可以进一步推出在

构成要件阶层即可将无法益侵害的情形排除出

去的结论。顺应构成要件实质化的潮流，一元

论者有罗克辛（Ｒｏｘｉｎ）教授、鲁道菲（Ｒｕｄｏｌｐｈｉ）

教授、金德霍伊泽尔（Ｋｉｎｄｈｕｓｅｒ）教授等众多学

者。罗克辛教授指出：④

认为任何有效的承诺都阻却构成要件的决

定性理由，乃在于此处发展起来的自由、针对个

人的法益理论。当法益服务于个人的自由发展

时，如果一行为乃是出于法益主体的处分，就不

存在法益侵害，因为该行为没损害法益主体的

自由发展，相反，这正是该自由发展的表现。

在一元论者看来，当患者同意医生在他的

身体上动手术时，就没有侵害到患者的人格自

由，手术反而是患者人格自由的表现，没有侵害

到法益，自然就不符合构成要件。一元论者批

判二元论者将行为客体混作法益，比如手术时

受到干预的是具体的身体，但这并没有侵犯身

体健康权，而是在帮助受害人行使权利。不可

以将具体的身体和身体健康权分开，而二元论

者却要将这两者分开。⑤ 鲁道菲教授指出：“法

益和针对法益的处分权不仅构成一个整体，而

且相互关联的处分对象和处分权本身就是构成

要件中保护的法益。”⑥

同时，一元论者还认为，如果存在被害人的

有效承诺，那就欠缺结果非价，⑦进而也就没有
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行为非价，没有实现犯罪类型。① 罗克辛教授指

出：

受财产所有人委托而砍伐其树木或将燃料

丢入炉子中燃烧，给病人打传染病预防针或给

顾客剃胡须，并未实现经由承诺而正当化的构

成要件上的结果非价，而是自始便欠缺任何结

果非价。而当行为者之意志不在于促成结果非

价时，也就没有意志非价。显然，在法律上完全

中性的、社会相当的举止没有实现犯罪类型，因

而不可能符合构成要件。

除了以上两点外，一元论者为了反对二元

论者将被害人承诺归入正当化事由，还提出了

在被害人承诺上并不存在基于当事人间利益冲

突进而有必要实施行为的这种利益衡量问题，

而是根本就不存在侵害被害人的意志等等论

据，②并最终得出承诺和合意都是排除构成要件

符合性的事由，如果二者有什么差别，则只可以

从各自的构成要件构造之中导出相应的区分，

但这两者的区别是次要的，这些区别很大程度

上取决于立法中语言的术语表述，即这个表述

中是否在语言上就包含了必须违反被害人的意

志这层意思。③

值得注意的是，在一元论之中，金德霍伊泽

尔教授在被害人承诺的问题上，经历了从排除

构成要件事由论到规范取消事由论的新变化。

早先他认为，承诺代表着对他人侵入自己利益

的答责的接受，承诺成为阻却客观构成要件之

归属的一种特例。④ 最近，他主张被害人承诺是

一种独立的阻却不法的事由，即规范取消事由。

基于这一事由，在特定条件下可以取消禁止规

范的效力。⑤ 这种观点，不仅要使构成要件不被

满足，而且要使承诺有“容许规范的法律效应”，

“如果人们将承诺解释成为规范取消事由，那

么，医生就总是处于合法的状态了，因为仅仅是

在病人没做出承诺的情况下，才存在身体侵

犯。”“倘若我们将承诺视为一种规范取消事由，

就是一举两得的事。一方面，我们不需要再疲

于应付那种有语言矛盾的争论了，比如，将为治

愈病人而实施的外科手术解释成不是‘侵害’；

另一方面，也不会陷入规范的歧途中了，比如，

必须将医疗手术认定成为在原则上受禁止的一

种举止。”⑥

这样看来，将承诺解释为规范取消事由，可

以一方面像一元论那样，认为行为没有符合构

成要件，这样在构成要件阶层就可以将行为排

除出审查范围，而毋需如二元论那般，认为该行

为原则上受禁止，只可借助正当化事由加以例

外许可；另一方面，又如二元论那样，使得承诺

具有容许规范的正当化效应。而笔者的疑问

是，取消了禁止规范，就能为相应行为确立容许

规范，宣告该行为容许吗？应该说，这种理解只

能在刑法上成立，刑法不禁止某种行为，那么可

以反推出刑法是容许这种行为的。如果我们将

考察范围放到整体法秩序上，则未必可以得出

其他部门法也容许该种行为的结论。从这个意

义上讲，折中一元论在本质上仍是一元论，只是

该理论希望也像二元论那样，产生容许规范的

效应。

（三） 一元论和二元论之外的第三种观点

在德国，不少学者将雅科布斯（Ｊａｋｏｂｓ）教授

针对被害人合意和承诺的理解判定为二元论。⑦

其实，这虽然没有错误，但却不够准确。雅科布

斯教授的理解应该是介乎于二元论和一元论之

间。除了排除构成要件符合性的合意外，他认

为，承诺亦应分为排除构成要件符合性的承诺
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Ｖｇｌ． Ｒｏｘｉｎ，Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔ ＡＴ Ｉ，§ １３，Ｒｎ． ２２ ３１．
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参见［德］金德霍伊泽尔：《刑法中承诺的规范理论思考》，蔡桂生译，陈兴良主编：《刑事法评论》，第 ２７ 卷，北京：北京大

学出版社，２０１０ 年，第 １５５ 页。
［德］金德霍伊泽尔：《刑法中承诺的规范理论思考》，第 １６７ 页。
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出版社，２００６ 年，第 １４５ 页，注释 １。



和排除违法性的承诺两种。① 如果按照“一元

论”和“二元论”的命名逻辑，这倒像一种“三元

论”。他指出：当行为人所侵害的利益可由利益

所有人有权处分时，承诺排除构成要件，像将头

发剪短、服用避孕药是身体伤害还是无关乎构

成要件，翻新草皮、砍伐树木是损坏财物还是无

关乎构成要件，均取决于利益所有人的意志。

这类可以处分的利益主要是指财产及其所有

权。至于像行动自由、尊严、乃至身体完整性这

类高度人身性法益，仅当其充当人格发展的手

段（比如对卖淫者的适度侵犯），而根本不构成

人格发展的基础时，换言之，当其作为可交换的

利益时（也可能在个案中针对通常不认可的等

价物而交换），才是可处分的。② 他针对将被害

人承诺一律视为排除构成要件符合性的事由的

做法这样写道：③

当然，晚近的学说将任何有效的承诺均视

为阻却构成要件的承诺并不妥当。虽然许多构

成要件上所保护的利益服务于“自治支配”的人

格发展，且在承诺时没有违反这个自治。但是，

正如自治并非直接受到保护，而是只有经由相

应构成要件才受到保护，这样，立法者所说的自

治，只是在构成要件性的事实中具体事物化中

的自治，所以，反过来说，尽管没侵犯自治，也可

以有具体事物化的东西，亦即满足构成要件。

处于阻却构成要件的承诺和阻却构成要件的合

意之外的正当化承诺指的便是针对侵害没有交

换功能的利益的承诺，也就是说，该利益不是人

格发展的手段。……例如医生以移植目的而移

出肾脏，尽管有捐献者的承诺，但其仍有别于单

纯的献血，因为该利益之重大使得针对该利益

的任何处分都只在例外的场合（背景）下才是合

理可信的。

具体而言，在雅科布斯教授那里，属于正当

化的承诺的情形有：“非暂时性的侵害性身体干

预，尤其是在治疗目的、其他改变身体机能（绝

育、阉割）、美容目的（若这尚非医疗目的的话）

或者移植目的的医事手术的情况下，进一步地，

还有针对通常会有非暂时性伤害的体育活动

（拳击比赛）伤害的承诺，亦即针对严重的尊严

侵害或长期性自由限制的承诺，等等。”④

针对雅科布斯教授的这种只在严重侵犯个

人专属法益的情况下方可成立正当化承诺的方

案，罗克辛教授进行了这样的批判：⑤

当然在不利的承诺的许多情形下，就已经

因为意思瑕疵或者因为第 ２２８ 条的门槛而失去

有效性了，这样便根本不存在什么阻却构成要

件还是阻却违法性的问题。若不考虑这种案件

事实情况，那么剩下的就是这样的一些事情了：

某人参加一严格的宗教团体并允许该团体成员

毁坏自己的奢侈品，以使自己的心灵不再受世

间繁华的蛊惑。或者：某人持有一大师手笔的

名贵的女子画像。他的情人嫉妒画中女子，进

而在接受其求婚时附加一允许她烧毁这张可恶

画像的条件；他承诺了。或者：某人让他人在自

己身上划上可观疤痕或显著的纹身。尽管这些

事情超出了一般的通常范围，人们却仍必须在

这些情况下否定结果非价，且否定实现了相应

构成要件的犯罪类型。若想肯定结果非价，并

以法益主体的“真正幸福”而非现实意志为基础

肯定符合构成要件的法益侵害，那就是在无理

地要求法秩序具备它不应具备的理性权威，这

种理性权威也会导致无法克服的各种界分上

难题。

以上雅科布斯教授的论述是一半正确，而

罗克辛教授的批判是另一半正确，雅科布斯教

授注意到了《德国刑法典》第 ２２８ 条这类条款的

实质思想根据，并将之适用到了这一类情形中，

也就是旨在通过将这些严重损害情形评判为符

合构成要件（只是例外地考虑正当化事由），以
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防止受害人现实表达出来的意思不能真正反映

其真实内心所愿的情况。可以说，雅科布斯教

授是考虑到了现行法的限制，以及法律中存在

的父权主义思想倾向。而罗克辛教授则直接瞄

准这种父权主义思想加以批判，其实也是在间

接批判不合理的立法，虽然他本人说，《德国刑

法典》第 １１ 条第 １ 款第 ５ 项中关于实现构成要

件才属违法的定义，没有针对第 ２２８ 条所说的违

法究竟是因排除构成要件而不违法，还是因符

合构成要件却正当化而不违法作出表态。① 但

德国判例中保守地一致持二元论的理解，或许

应该可以说明问题。

综上可知，若将雅科布斯教授归纳出来的

正当化承诺视为立法造成的一类特殊产物，那

么他所另外承认的排除构成要件的合意和排除

构成要件的承诺就和一元论者的方案没有多少

区别了；倘若只注意到雅科布斯教授区分了排

除构成要件的同意（即合意或承诺）和排除违法

性的承诺，而这两者又分属于构成要件符合性

和违法性阶层，那自然雅科布斯教授就是二元

论者了。

二、学说的分析和选择

正如前述，讨论被害人同意的体系位置，其

实就等同于讨论被害人承诺的体系位置，因为

被害人合意无论如何横竖都是排除构成要件符

合性的。如果将构成要件符合性理解为不含价

值判断的阶层，则应将被害人承诺视为正当化

事由，否则，就只有顺应构成要件实质化的潮

流，走向一元论了。在笔者看来，从构成要件中

的价值判断的角度来考虑一元论和二元论的问

题，其实是以一元论和二元论作为出发点来判

断两者在构成要件教义学史上所具有的位置；

尽管这样可以有助于认清两者分别的价值所

在，但这尚非问题的全部。我们需要再次分析

一元论和二元论的优劣所在，这样，我们才能针

对它们做出相应的选择。

（一） 一元论和二元论之解剖

笔者以为，二元论者克赖教授和埃塞尔教

授指出了很重要的一点，即排除构成要件符合

性和排除违法性具有不同的法律效果，不符合

构成要件的行为还可以是违法的，而行为属于

正当化事由则不再可能是违法的。可惜克赖教

授和埃塞尔教授的书中没有举出合意排除构成

要件符合性，但却违法的例子加以说明，而只是

说明排除构成要件符合性和正当化事由有别。②

但笔者可举一例加以说明：Ａ 将一古董出质给

Ｂ，Ｂ在持有该古董期间，Ｃ 的朋友看上该古董，

便有意拿走该古董，Ｂ 发现并告诉 Ｃ 说，他同意

Ｃ拿走此古董，不必再归还。Ｃ即拿走质物。显

然，由于合意只要事实上作出即可，具有“纯粹

事实的特性”③，Ｂ 的合意使得 Ｃ 的行为不符合

盗窃的构成要件，④但依我国《物权法》第 ２１４

条：“质权人在质权存续期间，未经出质人同意，

擅自使用、处分质押财产，给出质人造成损害

的，应当承担赔偿责任。”

所以，Ｂ同意由 Ｃ拿走的行为是违反物权法

的。Ａ仍然享有针对质物的法律上处分权，若及

时获知便可正当地阻止 Ｃ 的拿走行为。因此，

被害人的合意并不能宣告行为人的行为合法。

而在被害人承诺问题上，如果该案中 Ｂ 表示可

以由 Ｃ 毁损该古董，但由于 Ｂ 依物权法无权做

出这种同意（Ｂ 没有处分相应法益的权利），也
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不可能成立承诺。只有在 Ｂ 归还 Ａ 古董后，Ａ

同意由 Ｃ毁损，才成立被害人承诺；凭借这种被

害人承诺，无疑要出罪，只是要考察 Ｃ 的行为究

竟是否属于合法？

事实上，如果 Ａ有权利毁损该物，则根据 Ａ

的同意，Ｃ 的毁损也自然是有权的，因而（自然

是在整体法秩序上）合法。只有在父权主义刑

法下，才会出现承诺不能正当化的情形，例如，Ｂ

想自杀，这时他让 Ｃ 来杀他自己（Ｂ），Ｂ 的承诺

才会出现无法将 Ｃ 的行为正当化的现象。但

是，这种现象是 Ｂ 在这个问题上失去了处分权

限。如果 Ｃ 受处罚的话，意味着作为公法的刑

法，在这种情形下，出于社会公益的考虑，例外

地收回了通常情况下赋予法益主体的处分权。①

通过以上的讨论，在被害人承诺的问题上，

可以得出两点：

１． 在通常情形下，承诺虽然不被刑法明文

规定为正当化事由，但却能一般性地宣告行为

人的行为合法，亦即承诺一般具有超出刑法之

外的正当化容许效应，那么，一元论的说服力，

也便只限于刑法出罪、排除出构成要件进而也

不违反刑法这点，而不能直接依照一元论认定

行为人的行为有整体法秩序上的正当性。如果

采一元论，那么在将行为人行为排除出构成要

件后，犯罪审查结束。不过，这不妨碍法官根据

刑法外的法律，另外地宣告行为人行为的合法。

２． 二元论如果说有什么缺陷，则是它原则

上认为行为人的行为符合了构成要件，只是在

排除违法事由这种例外情形下才排除违法性，

没法在构成要件阶层就将行为排除出去，可能

存在更大的入罪风险。

这是一元论和二元论在法律适用中的特

点。在我国，有学者强调构成要件理解上的古

典性，例如，构成要件应当像贝林那样理解，②以

符合我国法治初建的现实和罪刑法定的需要，

因而，学说是否具有古典特色，是否在刑法上强

调限制机能以便出罪，也成为一个在学说取舍

上的考量标准。鉴于这些考虑，再加上前面关

于折中一元论和折中论的论述，我们可以将被

害人同意的各种定位方案加以如下解剖：

表 １　 一元论、二元论、折中一元论、折中论

一元论

（罗克辛等）

二元论

（耶赛克等）

折中一元论

（金德霍伊泽尔）

折中论

（雅科布斯）

入罪风险
直接排除构成要件，

入罪风险小

原则上符合构成要

件，入罪风险大

直接取消禁止规范，

入罪风险小

大多排除构成要

件，入罪风险较小，

但大于折中一元论

刑法上是否有

利于行为人
有利于行为人 不利于行为人 有利于行为人 较有利于行为人

容许规范效应 无容许规范的效应 有容许规范的效应 有容许规范的效应

较多情况下无容许

规范的效应，但有

时有容许规范效应

违反刑法外法律

的可能性
可能 不可能 不可能

较多情况下可能，

有时不可能

刑法外是否有

利于行为人
不利于行为人 有利于行为人 有利于行为人 较不利于行为人

是否古典 不古典 古典 不古典 不古典

　 　 由上可知，在刑法教义学的角度上，如果以

限制机能重于保护机能来考虑，则二元论出现

了难以理解的情况：这么古典的理解，却可能不

利于行为人。之所以有这种情形，问题出在如

何理解入罪风险和有利于行为人上。如果认为

原则上符合构成要件而只在例外的正当化情形
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②
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参见陈兴良：《构成要件论：从贝林到特拉伊宁》，《比较法研究》２０１１ 年第 ４ 期。



下予以容忍意味着从第一道关卡进入了第二道

关卡，入罪风险增高，那么，当然上表中的分析

没有问题，二元论不易于出罪。我国学者说：

“构成要件并不是由于包含处罚之要件的整体

而服务于罪刑法定主义，而是指将未进入构成

要件框架内的行为排除在处罚范围之外，使其

不可罚，在这个限度内效力于罪刑法定主义。”①

这样看来，符合了构成要件，就意味着越过了构

成要件这个罪刑法定的屏障，再到违法性阶层

再排除违法性虽然不一定为时过晚，但入罪风

险已经增大。日本学者平野龙一教授也认为，

由于对是否该当一定的行为的框架之判断是比

较明确的，首先将那些不该当这一行为框架的

东西予以排除，则违法、有责这样界限稍微不明

确的判断即便带有一些感情的成分在内，处罚

的范围也不会出了这个行为的框架。② 可见，如

果入罪上的这种风险大小判断可以成立，则出

于构成要件的限制机能的考虑，就不应采二元

论，而应采一元论。虽然一元论没有整体法秩

序上的容许规范效应，但若被害人同意的刑法

学说愿意放弃其整体法秩序上的意义，则一元

论在理论和实践中都没有问题，因为结束犯罪

论体系的审查后，并不妨碍法官根据刑法以外

的其他法律，认定行为人的行为合法，依照整体

法秩序原理，基于其他法律合法的行为，在刑法

上也属合法。

（二） 被害人承诺在我国三阶层和四要件

论中的分别定位

鉴于以上分析，我们应该采一元论，还是二

元论？我国学者也根据我国情况作出了回答。

针对被害人承诺的体系位置，需要先看是采四

要件犯罪构成论还是采三阶层犯罪论体系，因

为这个问题会影响到对被害人承诺体系位置的

判断。在采三阶层犯罪论体系时，还需注意到，

如果采消极的构成要件要素论或类似构造，一

元论和二元论分别言说的被害人承诺都是排除

构成要件事由，因而没有什么分别。③ 但因消极

的构成要件要素论对行为人成立故意的要求过

于苛刻，④且忽视了正当化事由在整体法秩序上

的意义，⑤故本文仍在三阶层犯罪论体系下讨论

被害人承诺的定位问题。

１． 三阶层犯罪论体系下的定位

因为被害人承诺的体系位置之争尤其体现

在三阶层犯罪论体系中，故而，我们先对三阶层

犯罪论体系论者的见解加以分析。在主张三阶

层的论者那里，同样存在一元论和二元论之争。

其中，主张一元论的学者，主要是通过利益阙如

原则（即没有需要保护的利益）强调公民的自我

决定权的考虑。⑥ 而与此不同的是，陈兴良教授

主张二元论。⑦

我认为，一元论把被害人承诺当做构成要

件排除事由，否认了作为违法阻却事由的被害

人承诺，这是不妥的。在二元论的情况下，不可

否认存在着构成要件排除事由的承诺，例如具

有性承诺能力的妇女承诺男子与其性交，这种

承诺排除构成要件该当性（这里应该指的是合

意）。但财物所有人承诺他人故意毁坏本人所

有的财物，则其毁坏行为具有构成要件该当性，

承诺是一个违法阻却事由。因此，二元论是正

确的。

笔者以为，按照陈兴良教授理解的古典倾
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付立庆：《犯罪构成理论：比较研究与路径选择》，北京：法律出版社，２０１０ 年，第 ２４１ 页。
引自付立庆：《犯罪构成理论：比较研究与路径选择》，第 ２４２ 页。
例如，黄荣坚教授就认为：“从犯罪结构二阶层理论的角度而言，把被害人同意的法律作用区分为阻却犯罪构成要件该

当性的同意以及阻却违法性的承诺，是完全没有意义的”（黄荣坚：《基础刑法学》（上），第 ３ 版，北京：中国人民大学出版社，
２００９ 年，第 ２１４ 页）；张明楷教授针对“二元论”指出，由于“本书主张客观构成要件与违法性的一体化，故不作上述区分”（张明
楷：《刑法学》，第 ３ 版，北京：法律出版社，２００７ 年，第 １９９ 页）；（阻却构成要件符合性的同意和阻却违法性的承诺）“二者的区
分是相当困难的。例如，甲应乙的请求，将乙的电视机扔到垃圾堆的行为，也可以被评价为不符合构成要件的行为。故本书不

作上述区分，在此一并讨论”（张明楷：《刑法学》，第 ４ 版，北京：法律出版社，２０１１ 年，第 ２１７ 页）。
参见陈子平：《刑法总论》，北京：中国人民大学出版社，２００９ 年，第 ２４５ 页。
Ｖｇｌ． Ｂｒｉｎｇｅｗａｔ，Ｇｒｕｎｄｂｅｇｒｉｆｆｅ ｄｅｓ Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓ，２００８，Ｒｎ． ３６４．
例如，王俊：《犯罪论的核心问题》，北京：北京大学出版社，２０１２ 年，第 ７７ ７９ 页。
陈兴良：《教义刑法学》，北京：中国人民大学出版社，２０１０ 年，第 ３８５ 页。



向的构成要件论，得出二元论的主张是非常自

然的，因为二元论具有古典的意味，假如他反而

得出一元论的主张，那就非常不自然了。可以

佐证笔者的判断的，还有陈兴良教授针对客观

归属理论体系位置和针对构成要件实质化的表

态：“若将归责理论贯彻到底，就应当将客观归

责纳入有责性中加以研究。”①可是，是否古典地

理解构成要件论就更容易出罪呢？这也未必，

因为如果将实质范畴用作出罪的范畴，显然能

比古典式方案更易出罪。

在陈兴良教授之外，周光权教授似乎也是

将承诺理解为正当化事由的“二元论”者。他承

认存在直接排除构成要件符合性和充当超法规

阻却违法事由的两种被害人承诺，但只是在强

奸罪、强制猥亵罪、侮辱妇女罪、非法拘禁罪、非

法侵入住宅罪、盗窃罪这样的犯罪中排除构成

要件符合性。② 这种排除构成要件符合性的事

由实际上是被害人合意，而不是严格意义上的

被害人承诺。

周光权教授采用的是犯罪客观要件、犯罪

主观要件、犯罪阻却事由的“新三阶层论”，这在

一定程度上和客观构成要件、主观构成要件、正

当化事由和罪责阻却事由的当代德国犯罪论体

系相近。但他同时“反对形式的构成要件论，主

张犯罪构成要件包含成立犯罪的实质内容，符

合主、客观要件的行为就应当成立犯罪。”③这使

得他主张的“二元论”变得很难理解，倘使采实

质的构成要件论，那按理应当采“一元论”。而

且周光权教授也认为：“被害人承诺的法理依据

在于：法律尊重个人对某些法益的自我决定权，

在承诺人本人对其自身的法益可以自由处分的

情况下，如果其本人实施一定的处分法益行为

不构成犯罪，那么，在行为人获得承诺人真实承

诺的情形下而为的侵害行为，当然不构成犯

罪。”④这种观点，其实体现的是一元论者强调的

法益主体处分权。

笔者以为，在被害人承诺情形时不存在受

保护的法益，倘若以刑法中的便捷出罪为思考

重点，则对此应采一元论。但若希望在民法等

其他领域中有利于行为人，则二元论具有优势。

但笔者认为一元论更有说服力：

首先，罪刑法定的限制机能主要针对的是

刑法领域，它并不要求刑法以外的领域也有利

于行为人。而在刑法外的我国其他法领域中，

可能也没有必要这样有利于行为人，而是需根

据我国实际情况倡导尊重法规范。

其次，被害人承诺时是利益阙如，而正当化

事由是针对利益冲突的情形。最明显的利益冲

突像正当防卫、紧急避险已经写入刑法之中，其

他正当化事由，像推定承诺和义务冲突，也是建

立在利益冲突（而非利益阙如）上。由于利益冲

突需要更为复杂的冲突性价值权衡，除最明显

的情况外，一般而言，法律适用者在此问题上比

当事人更有优势，故法律适用者排除行为的违

法性，意味着行为在整体法秩序意义上受容许。

违法性范畴不具有构成要件意义上的一般预防

功能。

第三，构成要件描述了法益侵害，是内含有

价值的范畴。客观归属理论排除行为的法益侵

害，便是从价值判断角度对行为加以出罪。既

然客观归属理论应当定位为构成要件符合性阶

层的内容，⑤那在被害人承诺问题上，也应当顺

理成章地坚持阻却构成要件事由论，而非二元

论。当然，如果认为构成要件上只有立法者才

可以考虑价值判断问题，而在教义学上根本就

不应该考虑价值判断问题，那么，所有实质性的

范畴（不仅是客观归属、被害人承诺，而且包括

相当因果关系这样的概念）都应当剔除出构成
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陈兴良：《教义刑法学》，第 ２７８ 页。当然，陈兴良教授在构成要件符合性阶层以“事实的实质化”的理由接受客观归属理
论，是一种让步（参阅陈兴良：《形式解释论的再宣示》，《中国法学》２０１０ 年第 ４ 期）。

参见周光权：《刑法总论》，北京：中国人民大学出版社，２００７ 年，第 ２２８ 页及该页注释 １。
参阅周光权：《刑法总论》，第 １００ １０８ 页。
周光权：《刑法总论》，第 ２２８ 页。
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要件符合性阶层，最终构成要件便变成价值无

涉的范畴，这样，不法的范围就很宽广了。

２． 四要件犯罪构成论下的定位

还需加以探讨的是，在三阶层体系外，若依

四要件犯罪构成理论，被害人承诺应居何种体

系位置呢？因四要件的犯罪构成本身就内含了

实质的价值判断，这种价值判断尤其体现在通

常居于四要件之首的犯罪客体上，进而可以直

接认为被害人承诺没有侵害到犯罪客体。我国

学者还指出，如果四要件中去除了犯罪客体，仍

然可以凭借被害人承诺消除了结果非价以及行

为非价来排除犯罪的客观方面，因而，四要件犯

罪构成论中有一元论的生存空间。①

从这个角度看，四要件犯罪构成论的条件

下，似乎并不存在二元论的余地。黎宏教授也

指出：“德日的犯罪判断过程分为两个步骤进

行，从形式判断向实质判断合围的所谓构成要

件符合性的判断和违法性的判断。在我国的犯

罪构成体系中是合二为一的，都存在于犯罪构

成符合性的判断中，因此，在我国，讨论被害人

承诺到底是属于排除构成要件符合性事由还是

排除违法性事由，似乎没有现实意义。”②依该种

逻辑，在四要件犯罪构成论中，被害人承诺当属

排除犯罪构成的事由，可是，现实的情况是，四

要件犯罪构成论者多使被害人承诺成为超法规

的正当行为或排除犯罪性的事由的一种，放在

犯罪构成之外考察。③ 被害人承诺在四要件犯

罪构成论中的这种体系位置，很可能造成被害

人承诺的地位的不受重视，再加上若真的遵照

犯罪构成是犯罪成立的唯一前提，是“刑事责任

的唯一根据”。④ 这种理解，四要件一旦齐备，犯

罪就成立，连法定正当行为都不算的被害人承

诺这一事由的地位就可想而知了。

黎宏教授在四要件犯罪构成论中谈到：“从

理论上讲，在说行为符合具体犯罪的犯罪构成

时，实际上也意味着该行为不可能是正当防卫、

紧急避险等排除犯罪事由。换言之，在得出这

种结论之前，已经进行了该行为不是正当防卫、

紧急避险等正当行为的判断，否则就不可能得

出这样的结论来。因为，犯罪构成符合性的判

断是唯一的、终局性的判断。”⑤这种观点，实际

上是将正当行为不存在作为犯罪构成符合性的

题中之义，换言之，正当行为成了消极的犯罪构

成要素。顺着这种思路，自然应当在四要件犯

罪构成论将被害人承诺视为阻却犯罪构成事

由，因而只能是一元论，而不是将被害人承诺视

为超法规正当化行为。

三、结语

构成要件实质化指的是对构成要件作价值

层面的理解。社会相当性论、客观归属论等的

定位问题，均和对构成要件做价值层面的理解

有关。被害人同意，尤其是其中不以（成文或不

成文）构成要件表述包含违反被害人意志之要

素为必要的被害人承诺的体系定位问题，也和

如何理解构成要件紧密相关。二元论者将被害

人承诺理解为更适合做价值衡量的违法性阶层

的问题，而非构成要件排除事由，因而要到违法

性阶层才能出罪，可见，这种带有古典色彩的理

解，可能并不更有利于出罪。

一元论者认为，在被害人承诺的情形下，是

利益阙如，而非利益冲突，因而，在构成要件符

合性阶层便可以将欠缺法益侵害的情形排除出

去，但这使被害人承诺失去了容许规范的正当

化效应。虽然一元论无法像二元论那样，在民

法等其他领域中有利于行为人，但以这种方式

有利于行为人，并非罪刑法定原则的内容所在。

只有该出罪者不出罪，不该入罪者入罪，才违反
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参见车浩：《论被害人同意的体系性地位》，《中国法学》２００８ 年第 ４ 期。
黎宏：《被害人承诺问题研究》，《法学研究》２００７ 年第 １ 期。
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罪刑法定原则。在其他部门法领域，也有可能

需根据我国实际情况倡导尊重法规范。且依照

一元论排除构成要件、结束犯罪审查后，不妨碍

法官在整体法秩序上，根据其他法律宣告行为

合法。另外，在三阶层犯罪论体系中，如果坚持

在构成要件符合性阶层考虑客观归属，而被害

人承诺也同客观归属一样，都是价值判断加以

出罪，那么，既然客观归属属于构成要件符合性

的内容，被害人承诺也应顺理成章地阻却构成

要件事由。这就不是二元论了。在四要件犯罪

构成论那里，可以将被害人承诺视为阻却犯罪

构成的事由，因而是一元论。在实践效果上，不

管是一元论，还是二元论，只要严格加以适用，

被害人承诺的结果都是出罪，在最终结果上两

种理论没任何区别，只是出罪的时间，一个在

先，一个在后。

（责任编辑：蔡道通）
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