
交大法学ＳＪＴＵＬａｗＲｅｖｉｅｗ
Ｎｏ．２（２０２１）

构成要件和犯罪体系

［日］松宫孝明

赵新新　译

目次

　　一、问题所在

　　（一）中途过当的防卫行为

　　（二）全体式评价的问题

　　（三）罪责对象是由构成要件决定的吗？

　　（四）符合构成要件但不违法的行为和

“一罪”

二、“构成要件”“违法性”“责任”体系

　　（一）阶层体系的特征和实益

　　（二）从刑罚法效果看体系

三、要件体系

　　（一）“黑格尔学派”体系

　　（二）李斯特“阶层体系”

四、“阶层体系”狏．“要件体系”

　　（一）中国的体系之争

　　（二）德国的“阶层体系”批判

五、日本的犯罪体系

　　（一）日本从贝尔纳体系向李斯特体系

的转变与契机

　　（二）无保安处分的“阶层体系”

　　（三）构成要件论的导入

　　（四）日本“阶层体系”的问题

　　（五）德国“阶层体系”的问题

六、探讨犯罪论体系的意义

　　（一）刑法上的“构成要件”和刑诉法上

的“构成犯罪的事实”

　　（二）“二元主义”还是“刑罚一元主义”

摘要　日本的阶层犯罪体系理论取道德国，其经历了从贝尔纳体系向李斯特体系的转变。

相应地，日本的构成要件论也经历了特别构成要件和一般构成要件的分歧。同时，日本的刑事立

法中也存在与其理论体系相龃龉的现象。这也是导致理论以及实务中问题产生的原因。鉴于

此，有必要从以下两方面明确探讨犯罪论体系的实际意义：第一，区分刑法上的“构成要件”和刑

事诉讼法上的“构成犯罪的事实”；第二，在刑事政策上，具有采纳阶层体系的必要性。如果刑法

不采纳政策上的“保安处分”，只注重刑罚这一法效果的话，只要坚持“责任主义”，“要件体系”也

是行得通的。
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一、问 题 所 在

（一）中途过当的防卫行为 〔１〕

防卫人面对急迫的不法侵害进行防卫时，其所实施的暴力行为（日本刑法第２０８条），如果在

刚开始的时候没有超过正当防卫（日本刑法第３６条第１款）的必要限度，但是，在防卫过程中却超

过了必要限度，并且最初的正当防卫行为造成了侵害者的死亡。在此情形中，对于这些连续的防

卫行为，是否可以从整体上评价为防卫过当，进而认定防卫人成立伤害致死罪呢？〔２〕

对于这样的问题，最高裁判所的判决认为，虽然，防卫人明知道侵害人已经丧失攻击能力而仍

继续实施暴力行为，但是因为致命伤是由正当防卫行为所造成的，所以，在相关案件中，对于正当

防卫致死不能认定罪责，被告人只是成立伤害罪（日本刑法第２０４条）。〔３〕其理由是，后面的暴力

行为已经不是防卫行为，所以，不能将整个事件概括地评价为伤害致死罪。〔４〕另外，当防卫人中

有部分人实施了过当的暴力行为时，对于其他旁观的防卫人，也有案例将正当防卫和过当的暴力

行为区分开来进行评价，认为只要不能认定旁观者和暴力行为人之间，在因过当而违法的暴力行

为上具有共谋，旁观者就成立正当防卫，不能构成犯罪。〔５〕

另外，对于前面的正当防卫行为造成了侵害者受伤，而其后所实施的过当暴力行为的防卫行

为并未给侵害者造成伤害的案件，最高裁判所认为前后两种防卫行为整体上是针对紧迫不法侵害

所进行的一系列、一体化的暴力行为，“能够认定前后两种防卫都是基于同一防卫意思的一个行

为，因而，能够对其进行整体性考察。将其认定为防卫过当，成立伤害罪，是合适的”。至于伤害这

一结果是由前面的正当防卫行为造成的这一事实，最高裁判所认为将其“作为有利情节予以考虑

即可”，仍认定行为人成立伤害罪。〔６〕当然，虽可以防卫过当为由减轻刑罚，但在这种情形中，其

是否具有合理性则应另当别论。

对于上述最后一个判例中的情形，难道不应该是成立暴行罪吗？也存在这样十分强有力的质疑。

之所以如此，其理由是，伤害结果是由合法行为造成的，对此，防卫人本来就不应该承担罪责。伤害罪

法定刑的下限是１万日元罚金（参见日本刑法第２０４条），如果在量刑中“考虑有利情节”，减轻处罚的

话，罚金能减到５０００日元。但是，如果不以暴行罪定罪，哪怕是这种程度的负担，也不能强加给防卫人。

然而，对于因前面的正当防卫行为给侵害者造成致命伤，而在后面的防卫过当阶段侵害者仍

具有攻击可能性的案件，最高裁判所并没有给出明确的判断。那么，如果对此也应当采取整体概

括性评价的话（全体式评价），防卫人则成立伤害致死罪。如果防卫人在杀人上有未必的故意，则
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关于这一问题，在拙作「途中から過剰となった防衛行為と『罪を犯す意思』」（立命館法学２０１８卷５＝

６号（总３８１＝３８２号）（２０１８年）２００２頁で論じている）中已有论述，本文之所以从该问题着笔，是希望能够借此阐

明，以一般构成要件为基础的要件体系和以特别构成要件为基础的阶段性体系，二者作为犯罪体系的机能性差异。

在下级裁判所的判决中，将在特别构成要件中是合法行为的正当防卫行为和防卫过程中的防卫过当行为

作为一系列的行为，在一个构成要件中进行概括评价，因而，出现了这样的案例（名古屋地方裁判所２０１９年２月１８日

判决，公开刊物未刊登，上诉案件），即忽视了不能问责由合法行为产生的死伤结果，以及行为人对于该行为原则上尚

不存在故意（日本刑法第３８条第１款中的“犯罪意思”）等问题。因此，对该问题的阐明成为当下的紧迫课题。

最高裁判所２００８年６月２５日判決，最高裁判所刑事判例集６２巻６号１８５９頁。

另外，也有这样的判决，即对于防卫人不知道侵害人已经丧失攻击能力的情况，最高裁判所将侵害终了后时间

上过当的行为认定为防卫过当。（最高裁判所１９６３年２月５日判決，最高裁判所刑事判例集１３巻１号１頁。）

最高裁判所１９９４年１２月６日判决，最高裁判所刑事判例集４８巻８号５０９頁。

最高裁判所２００９年２月２４日判決，最高裁判所刑事判例集６３巻２号１頁。



成立杀人罪。在此，如果不考虑酌量减轻和刑罚免除，防卫人则会因伤害罪被处１年６个月以上的

惩役，〔７〕或者因杀人罪被处２年６个月以上的惩役。如果仅以后面的暴行罪或者伤害罪定罪的

话，刑罚则会减轻到１万日元以下的罚金。

（二）全体式评价的问题

“即使是施加了数个暴力行为的案件，如果其整体是符合一个伤害罪的构成要件的，那么，应

该在认定其该当性的基础上，在接下来的违法性判断阶段，判断整个事件是正当防卫还是防卫过

当，这样在理论上是一以贯之的。”〔８〕这种观点被称为“全体式评价”。其所产生的背景是，在违法

性和责任中并不考虑罪责对象，而仅仅是在构成要件上对此予以关注。这样，就出现了不区分前

面的行为和后面的行为，而是将二者作为一个整体来判断构成要件该当性的做法。

这样的结果是，当前面的正当防卫行为给侵害者造成致命伤，而持续中的后面的过当行为仅

仅对侵害者造成伤害时，防卫人却成立伤害致死罪（日本刑法第２０５条）或者杀人罪（刑法第

１９９条）———如果暂且不论酌量减轻（日本刑法第６６条）的情形———即使以防卫过当为由减轻刑

罚，防卫人也不得不被处１年６个月以上或者２年６个月以上的惩役。

更进一步，在假想防卫中因没有“犯罪意思”，故不构成故意犯，从持此主张的判例、通说来说，

前面的正当防卫中不存在故意。尽管故意是在过当行为发生的阶段开始产生的，〔９〕但根据“全体

式评价”的观点，对于侵害者的死亡结果仍以“伤害致死罪”处断，如果防卫人在杀人上有未必的故

意，则以杀人罪处断。那么这样一来，就是对防卫人尚未产生故意阶段的行为进行追责，进而使其

承担致死罪的罪责。

（三）罪责对象是由构成要件决定的吗？

的确，一般来说，“一罪”或者“一个行为”的范围，被认为是由一个构成要件所能够包含的范围

决定的。某一事实“依据某一构成要件被进行一次性评价时为一罪”。〔１０〕这在罪数中被称为构成

要件标准说。

这样的结果是，对持续的暴力行为以暴行罪的构成要件进行一次性评价时，行为人只成立暴

行罪。如果在这一系列的暴力行为中，有任何一个动作给被害人造成伤害，那么不论是由哪一个

动作造成的，行为人都成立伤害罪。

不过，这样的见解是以“当某一事实满足构成要件，且具备违法性、责任的要件时，则成立犯

罪”〔１１〕为前提的。在此基础上，如果要说行为人“成立什么样的犯罪”，那就是“成立该事实所满足

的构成要件限定的罪”。〔１２〕当然，不具备违法性和责任的动作，绝对不能被“一罪”所包含。

（四）符合构成要件但不违法的行为和“一罪”

因此，符合构成要件但不违法的行为或者动作，不能包含在“一罪”里面。这也是现代构成要件论

的创始人德国刑法学家贝林所主张的。贝林明确指出，能够概括为一个类型的数个符合构成要件的
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译者注：日本刑法中自由刑的一种，分为有期惩役和无期惩役，适用于道德上的“破廉耻犯罪”，被处惩

役的服刑人员在监狱中要接受强制劳动。与此相对，还有一种自由刑是禁锢，分为有期禁锢和无期禁锢，主要适用

于政治犯、过失犯等“非破廉耻犯罪”，强制劳动不是禁锢刑的必然内容。

松田俊哉「判解」『最高裁判所調査官解説刑事篇〔平成２１年度〕』（法曹会，２０１３年）９頁。

严格来说，如果一开始行为人就有实施过当暴力行为的意思，那么，在尚未超过防卫限度的阶段，行为人

是具有实施暴行罪的故意的。不过，此阶段是不可罚的暴行未遂。

団藤重光『刑法綱要総論［第３版］』（創文社，１９９０年）４３７頁。

同上注，第４３５页。

同上注。



行为虽然能够成立一个犯罪，“但这也仅限定在这些行为都违法的情形中”。〔１３〕其原因是，犯罪必须

是违法的行为，即使是成立“一罪”的行为，“也不能因为混入了不满足违法性的行为而被污染”。

至此，结论已经明了。即，一系列的行为，比如一系列的暴力行为，即使在构成要件上能够被概括

评价为一个行为，如果其中有部分行为是合法的行为，那么构成一个犯罪的行为，是排除了该行为的

行为，即不构成正当防卫的其他暴力行为。如果这些暴力行为没有对侵害者造成致命伤，那就不能对

防卫人以伤害致死罪或者杀人罪处罚。既然，“犯罪”是“违法且有责的构成要件该当行为”，这样做就

是理所应当的。那么，为什么还是会出现“全体式评价”的见解呢？本文将就此问题进行检讨。

二、“构成要件”“违法性”“责任”体系

（一）阶层体系的特征和实益

现代日本犯罪论体系的通说，采纳了由“构成要件”“违法性”“责任”组成的三阶层体系。这种

体系最初于１９０６年，由德国学者贝林提出。在此之前，还有李斯特所主张的由“行为”“违法性”

“责任”（以及可罚性）组成的体系。我们将这些统称为“阶层体系”。

图１　

“阶层体系”的特征是，将犯罪各阶层的要素

进行层层考量（参见图１）。这样的结果是，在“行

为”或者“构成要件该当行为”中，也存在不违法的

情形。同样，在“违法行为”或者“符合构成要件”

的违法行为中，也存在无“责任”的情形，即“无责

任的违法”。

那么，承认“不违法的构成要件该当行为”以及

“无责任的违法”的实际意义在哪里呢？如果说犯

罪体系论是为了明确刑罚这一法效果产生的要件

而存在的，那么承认“不违法的构成要件该当行为”

以及“无责任的违法”———这些并不产生刑罚法效果的情形，并没有实际意义。

如果说“构成要件标准说”的内容是不经违法和责任而仅由“构成要件”决定一罪的话，承认

“无违法的构成要件”确有实益。但是，如上所述，贝林本人也否定了这种观点。无责任或者合法

的构成要件该当行为也构成“一罪”，这样的事情是不合理的。

另外，关于“无责任的违法”，根据“限制从属说”，只要共犯所从属的正犯行为是“符合构成要

件且违法的行为”就足够了，责任是不必要的，在此情形下，承认“无责任的违法”则具有实际意义。

但是，对此，也存在这样的质疑：仅因共犯的从属性而将不具备有责性的行为视作构成“犯罪”难道

也可以吗？请参见日本刑法第６０条以下对共犯的规定。一旦承认“无责任的违法”，不论共同正

犯（日本刑法第６０条）的帮助人还是教唆犯的教唆人（日本刑法第６１条）都构成犯罪。从犯（日本

刑法第６２条）所帮助的对象———“正犯”也成了“犯罪”的实行人。

（二）从刑罚法效果看体系

“刑法”是规定“刑罚”发生的要件和效果的法律。如果说，“犯罪”是“刑罚”的前提，那么，在犯

罪论体系中，论述“犯罪”的“主体”“客体”“行为”则是具有合目的性的。如果这样的话，犯罪论体

系，则是从“犯罪”的“主体”开始的。
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　　实际上，民法总则中首先在其“通则”下规定了“人”“法人”等主体，其次，规定了作为“客体”的

“物”，然后是“法律行为”。以下，作为确证，列明民法总则的体系。

民法总则的体系

第一编　总则

　第一章　通则（第一条·第二条）

　第二章　人

　　第一节　权利能力（第三条）

　　第二节　行为能力（第四条—第二十一条）

　　第三节　住所（第二十二条—第二十四条）

　　第四节　不在者的财产管理以及失踪宣告（第二十五条—第三十二条）

　　第五节　同时死亡的推定（第三十二条之二）

　第三章　法人（第三十三条—第八十四条）

　第四章　物（第八十五条—第八十九条）

　第五章　法律行为

　　第一节　总则（第九十条—第九十二条）

　　第二节　意思表示（第九十三条—第九十八条之二）

　　第三节　代理（第九十九条—第一百一十八条）

　　第四节　无效及撤销（第一百一十九条—第一百二十六条）

　　第五节　条件及期限（第一百二十七条—第一百三十七条）

　第六章　期间的计算（第一百三十八条—第一百四十三条）

　第七章　时效

　　第一节　总则（第一百四十四条—第一百六十一条）

　　第二节　取得时效（第一百六十二条—第一百六十五条）

　　第三节　消灭时效（第一百六十六条—第一百七十四条之二）

那么，如果考虑促使刑法中“刑罚”法效果发生的“犯罪”要素是什么，在这种意义上，刑法是从

“犯罪”的“主体”和被“犯罪”攻击的“客体”开始而建立起来的体系。并且，这里所说的主体———暂

且不论法人的犯罪能力问题———是“有责任能力的自然人”。这里所说的“客体”是犯罪所攻击的

“法”，即“权利”（Ｒｅｃｈｔ），在此基础上，接下来才会涉及成立犯罪的“行为”。

这与民法中，首先规定“人”的“权利能力”和“行为能力”，并在此基础上，规定作为权利客体的

“物”之后，才规定“法律行为”的做法是相对应的。

三、要 件 体 系

（一）“黑格尔学派”体系

实际上，这种由“主体”“客体”“行为”构成的犯罪体系，是在１９世纪中叶由德国“黑格尔学派”

所提出。在这里，笔者将以贝尔纳于１８５７年在其教科书中所示的体系 〔１４〕为代表，进行介绍说明。
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在贝尔纳的这种体系中，“构成要件”被作为引发“刑罚”这一法效果发生的要件总体，在此基础上，

其被分为“主体”“客体”“手段”以及作为三者之间媒介的“犯罪行为”。其中，将行为人的责任能力

放在“主体”中进行论述，将不能犯和违法阻却事由放在“客体”中进行论述，将故意、过失、既遂和

图２　

未遂放在“犯罪行为”中进行论述。

在此，值得注意的是：① “构成要件”并不是和现在的“违法性”

“责任”并列为犯罪的一个要素，而是被作为引发刑罚这一法效果的

要件总体；② 犯罪体系是从“主体”的责任能力开始的；③ 将违法阻

却事由考虑成犯罪的“客体”不存在；④ “犯罪”是这些要件结合的总

体，并没有进行阶层体系的层层考量。总之，这些要件，都意味着同

一事物的不同侧面。因此，被称为“要件体系”。（参见图２）

总而言之，在该体系中并不存在“不违法的构成要件”和“无责任的

违法”。当然，也不存在“符合构成要件的合法行为”和“符合构成要件的违法行为”相互作用成立“一

罪”的情形。所谓犯罪，只不过是，在有责任能力的意义下，自由人格主体做出的“违法且有责”的行为。

（二）李斯特“阶层体系”

与此相对，１９世纪末，德国著名法学家李斯特提出了肯定“无责任的违法”的主张。李斯特认

为，刑罚是为了预防“犯罪人”将来再犯罪（特别预防），所以，应当惩罚的不是“犯罪”，而是“犯罪

人”。因此，李斯特主张的是针对“犯罪人”而不是犯罪行为的刑罚。夸张一点来说，在李斯特看

来，就是要“以监狱代替医院”。另外，李斯特还主张，为了预防犯罪人将来再犯罪，应当对犯罪人

进行威慑和改善，当犯罪人不能改善时，甚至应当对其进行“无害化”处理，使其不再对社会产生危

害。这是为什么呢？

原因当然在于这一主张产生的背景。即由于经济危机导致产业革命中从农村走向城市的劳

动者失业，进而引起了城市的贫困化，造成以盗窃、抢劫为主要形式的犯罪激增。然而，在以报应

主义刑罚为中心的传统刑法学下，将初犯人员关进监狱，一方面将导致监狱收容过剩，另一方面，

会造成这些人员在监狱中发生恶习感染。〔１５〕至此，传统刑法学的应对无能凸显出来。

在此背景下，李斯特携其“预防刑论”登上历史舞台（１８８２年《刑法的目的思想》，即《马尔堡纲

领》）。根据“预防刑论”，刑法和刑罚的作用在于预防犯罪，因此，刑罚的产生必须以行为人的责任

为前提。与此相对，“二元主义”认为刑罚的施加未必以行为人的责任能力为前提，并且可与“保安

处分”并存。但是，对于二元主义，李斯特却做出了这样的论断：宣告“预防刑论”的《马尔堡纲领》

能够根据“二元主义”而实现。〔１６〕总而言之，“预防刑论”认为问题的本质是“犯罪人”反复犯罪的

危险性，而不是其对自己已经实施完毕的犯罪应当承担的罪责。实际上，这种观点，之后被作为

“处分一元主义”，为以李斯特为代表的“近代学派”以及“社会学派”中的部分学者所提倡。

但是，对于犯罪体系论而言，重要的是以下内容。即，即使对于“预防刑论”而言，犯罪归根结

底还是侵害“法益”的行为，因此，犯罪体系的出发点不是“有责任能力的自然人”，而是侵害“法益”

的违法行为。并且，在对“保安处分”也做出了规定的刑法中，“犯罪”已然不是触动刑罚这一法效

果的要件总体，而必须成为保安处分的契机。

“二元主义”刑法将“保安处分”也放进法效果之中，暂且不论这是不是唯一的理由，笔者认为
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少年犯等初犯人员在监狱内，受有丰富犯罪经验的服刑人员的言传身教，学到更多犯罪手法，或与之成

为犯罪伙伴，等等，从而最终成为真正的犯罪人。

Ｆｒａｎｚ狏．Ｌｉｓｚｔ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＤｅｕｔｓｃｈｅｎＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓ２１．ｕｎｄ２２．Ａｕｆｌ．１９１９，Ｓ．２６．



正是基于此，“阶层体系论”肯定了“无责任的违法”。〔１７〕

四、“阶层体系”狏．“要件体系”

（一）中国的体系之争

那么，再来看看现代刑法学中有关“阶层体系”和“要件体系”的争论。其中，中国的犯罪体系

之争尤为引人注目。在中国，主张从“要件体系”向“阶层体系”转型的见解十分强有力。

另一方面，值得注意的是，与中国恰恰相反，在现代围绕犯罪体系的议论中，德国学者对“阶层

体系”展开了强烈的新批判。

首先，笔者将就中国的体系之争进行介绍。现代中国犯罪体系的建立、发展，是在中华人民共

和国成立之后，从２０世纪５０年代中国翻译苏联的刑法教科书以及苏联刑法学者来到中国讲学开

始的。在此体系中，“构成要件”是犯罪成立的要件总体，并且“构成要件”由“客体”“客观要件”“主

体”“主观要件”四个要件构成，故叫作“四要素体系”或者“四要件体系”。在这一点上，中国与苏联

刑法学以及之后的俄罗斯刑法学中的犯罪体系是一样的。

应当注意的是，虽然，在文义上，“构成要件”都是一样的意思，但是其在现代德国、日本刑法中的意

义，与在苏联（及之后的俄罗斯）、中国却是不一样的。在现代德国、日本，“构成要件”只不过是刑法分则

中“犯罪”成立的积极要件类型，其不包括违法和责任。更精确地说，应该叫作“特别构成要件”或者“分则

构成要件”。与此相对，苏联（及之后的俄罗斯）、中国刑法中的构成要件是触动刑罚这一法效果的要

件总体，是包含违法和责任的“一般构成要件”或者“总则构成要件”和“特别构成要件”的总体。〔１８〕

细心的读者会注意到，这种将构成要件作为触动刑罚这一法效果的要件总体的观点，其实质上就

是德国１９世纪黑格尔学派中的贝尔纳体系。事实上，大致来说，苏联（及之后的俄罗斯）、中国的犯罪

体系就是从贝尔纳体系发展而来的。至２０世纪３０年代前期，李斯特的“社会学派”在苏联刑法中占

优势地位，在斯大林进行“大清洗”运动之后，１９３８年苏联开始采纳“严格构成要件”的观点。〔１９〕

但是，在德国、日本、中国，至今似乎没有人注意到这一点。因此，特别是在中国，伴随着改革

开放的发展，以及近年来留学德国、日本的刑法学者的增多，从２０世纪９０年代末起，要求以德国、

日本的“三阶层体系”取代原有犯罪体系的呼声愈来愈强烈。总之，“如果经济市场化，犯罪体系也

应该学习德国、日本”，其结果是，中国的司法考试（现在的法律职业资格考试）中的刑法试题也变

成了根据“三阶层体系”来出题。

（二）德国的“阶层体系”批判

不过，与中国相反，近年来，在德国，学者们从对“黑格尔哲学”或者“黑格尔学派”再评价的立

场出发，对于刑法中竟然承认“无责任的违法”，以及以切断犯罪与社会关联性的“法益侵害说”为

依据的做法，提出了尖锐的批判。“刑罚”是对自由人格主体实施犯罪而产生的法效果。因此，首

先应当以自由人格主体为前提。另外，犯罪的本质不仅仅是法益侵害，在动摇构成社会秩序统一

性的规范意义上，其还具有“社会危害性”，“刑罚”即通过否定这样的“犯罪”，制止人们对规范造成
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〔１８〕
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还有一个理由，是在民法典制定过程中，围绕紧急避险有关规定，主张“法秩序的统一性”（即“违法的一

元性”）的观点得到认可。

有关此点的详细内容，请见「中国と日本の犯罪体系論———ある比較法の試み———」法学雑誌６４巻４号

（２０１９年）１３２頁。

更多详细内容，请见孫文「中華人民共和国の犯罪体系の起源」立命館法学３７８号（２０１８年）８０頁。



动摇，进而捍卫规范。在德国，持此主张的代表学者有，笔者留学德国时的老师雅各布斯，〔２０〕以及

其弟子帕夫利克。〔２１〕

据帕夫利克所说，其在和中国刑法学者就此进行探讨时，中国的年轻学者对依据“四要件体

系”所建立的“社会危害性”论持批判态度。与此相对，帕夫利克却对法益侵害说的内容空洞性展

开了批判，听闻帕夫利克此观点的中国传统派学者，对其大加赞许。

五、日本的犯罪体系

（一）日本从贝尔纳体系向李斯特体系的转变与契机

在明治时代，日本的刑法体系开始由贝尔纳体系向李斯特体系转变。虽然明治十三年

（１８８０年）制定的旧刑法是由法国新古典派学者博瓦索纳德主导完成的，但有关紧急避险、共同犯

罪的条文规定，却受到了德国以及法国之外的欧洲诸国的刑法典以及刑法修正草案的影响。另

外，在旧刑法全面修订工作中，１８８６年，德国的贝尔纳针对全部条文给出了意见书。〔２２〕还有，

１８９３年，深受贝尔纳影响的江木衷出版了刑法总论教科书。〔２３〕江木衷不仅创立了中央大学，而且

在明治期间，是活跃于司法部和内务部的名人。

不过，在１９０８年，也就是明治四十年（１９０７年）制定的现行刑法生效的这一年，东京大学的教授冈田

朝太郎作为校订者相继主持翻译了李斯特的刑法总论和分论的教科书。冈田在德国留学时，是李斯特

的门下生，在有留学经历的学者当中，属于李斯特派。另外，随着明治四十年现行刑法的实施，缓刑制

度被采纳，假释的范围得以扩大。因此，日本监狱中的服刑人员大幅度减少。这是因为受到李斯特以

下观点的影响：初犯者多数都是“机会犯罪人”，通过有罪判决威吓他们就足够了，因而，缓刑制度得

以有效运用。

对于此点，参考关于采纳缓刑制度的现行刑法提案理由即可明白：采纳报复主义的刑法被认为

是数世纪前的产物，因而，现行刑法废除了报复主义（即报应刑论），进而采纳了目的刑论。但是这里

所说的目的，在当时被认为是“维持社会团体的秩序”，因此，“没有必要在维持秩序的必要限度以外给

犯罪人造成痛苦，只在秩序维持上给予犯罪人必要的刑罚就足够了”。并且，提案理由中指出，初次犯

罪的短期囚犯因“受欲望的蛊惑”而犯罪，即使对其执行短期自由刑，对秩序维持〔２４〕也不会产生什么

效果，反而会助长其犯罪习性，或者因在监狱中受到有丰富犯罪经验的服刑人员的言传身教，使其

犯罪行为变得更加纯熟。〔２５〕上述提案说明“恶习感染”等是去除短期自由刑的理由。

综上所述，日本向李斯特刑法理论的转变，是以上述立法政策为背景的。

（二）无保安处分的“阶层体系”

不过，李斯特的另一个主张，即对常习犯“无害化”处理的预防刑或者“保安处分”，并没有为日
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ベルナー『日本刑法ニ関スル意見書』１８８６年（内田文昭ほか編『刑法⑴〔明治４０年〕日本立法資料全集

２０』（信山社，１９９９年）４７５頁以下·資料２５参照）。

江木衷『刑法（汎論之部）』（東京法学院，１８９３年）。

笔者认为，这里所说的秩序维持，并不是指实际地防止犯罪人和社会上的其他人员犯罪，而主要是指维

持在社会中“不得犯罪”这一行为规范。

「刑法改正政府提案理由書」倉富勇三郎ほか監修，松尾浩也増補解題『増補刑法沿革綜覧』（信山社，

１９９０年）２１３５頁参照。



本现行刑法所接受。之所以没有接受，是因为财政困难导致当时的明治政府没有足够的财力为精

神障碍人员建设刑事收容设施。事实上，直至明治三十五年（１９０２年）的第１６回帝国议会，刑法草

案中都有设计对精神障碍人员的“监置处分”，但是，这种设计在明治三十九年（１９０６年）的刑法草

案中被删除了。〔２６〕因此，现在的日本刑法，没有采纳兼顾“刑罚”和“保安处分”之双重法效果的

“二元主义”，却进入了采纳李斯特“阶段体系”的方向。

虽说如此，实际上，没收以及没收不能时的等额强制处分等附加刑，就是在保安处分的意义上

被采纳的，其意在去除犯罪人将来犯罪的危险性。例如，对于将致幻剂误认为毒品中的可卡因而

持有的案件，最高裁判所１９８６年６月９日做出的判决（最高裁判所刑事判例集４０卷４号２６９

页）中显示，认定被告人为法定刑较轻的持有毒品罪，同时没收其所持有的致幻剂，“该行为客观上

符合致幻剂取缔法第４１条之二第１款第１项以及第１４条第１款的规定。将可卡因没收，是从其

保安处分的性质出发，考虑到防止从目的物滋生出社会危险”，因此适用致幻剂取缔法的规定。这

被评价为是承认“无责任的违法”的实益。

（三）构成要件论的导入

另一方面，深受贝林所重视的以特别构成要件为出发点的“构成要件”论，在昭和三年（１９２８

年）才被引入日本。

以特别构成要件为犯罪体系基础的贝林“阶层体系”，几乎由小野清一郎 〔２７〕和泷川幸辰 〔２８〕同

时引入日本。但是，小野和泷川二人所主张的构成要件却有微妙的不同。毫不隐讳地说，小野并

不满足于仅仅介绍贝林的学说，其倡导将构成要件作为“违法、有责的行为类型”的独立构成要件

论（即违法有责类型说）。〔２９〕在此，小野认为，构成要件不仅限于实体法上的概念，也包括刑事诉

讼法中所说的“构成犯罪的事实”。其结果是，在贝林、泷川的主张中不属于构成要件的故意、过

失，也成了构成要件要素。并且，小野认为，违法阻却事由和责任阻却事由都可以被解释为“消极

的构成要件要素”，〔３０〕这一观点似乎要将犯罪成立的一般要件都放入构成要件中。其结果是，小

野所主张的构成要件，成为更接近“一般构成要件”的理论。〔３１〕

（四）日本“阶层体系”的问题

之后，伴随着若干的修正，小野的构成要件论被团藤重光、大塚仁等刑法学者继承，成为通

说。〔３２〕但是，将构成要件与刑事诉讼法上“构成犯罪的事实”（日本刑事诉讼法第３３５条第１款：

宣判有罪时，必须出示构成犯罪的事实、证据目录以及法律适用）混同是不合理的。比如，事前受

贿罪（日本刑法第１９７条第２款）中规定的“成为公务员时”这样的“客观处罚条件”，其虽然属于“构

成犯罪的事实”，但并不是构成要件要素。如果“成为公务员时”也是“构成要件”要素的话，那么明

知公职候选人事前受贿，却给其投票使其当选的选民，将会由于为事前受贿罪的成立提供了帮助，
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

关于这一点，参见浅田和茂『限定責任能力の研究下巻』（成文堂，１９９９年）４１頁以下，５１頁以下。

１９２８年の論文「構成要件充足の理論」小野清一郎『犯罪構成要件の理論』（有斐閣，１９５３年）１９５頁以下所収。

瀧川幸辰『刑法総論』（日本評論社，１９２９年：団藤重光ほか編『瀧川幸辰刑法著作集第１巻』（世界思想

社，１９８１年）より引用）。

与此相对，泷川则主张比较忠实于贝林学说的“违法类型说”。

小野清一郎『犯罪構成要件の理論』２７頁参照。

平野龙一曾对此提出过批判，“小野博士的构成要件论，实际上，也可以说成是构成要件的崩坏理论”。

平野龍一『犯罪論の諸問題（上）総論』（有斐閣，１９８１年）２５頁。

近年也有学者继受了这种观点，如佐伯仁志『刑法総論の考え方·楽しみ方』（有斐閣，２０１３年）４３頁，

“可将构成要件作为违法责任类型理解，故意、过失作为责任类型也存在于构成要件之中”。



而被作为事前受贿罪的共犯处罚。

并且，在“假想防卫”“跨越间接正犯和教唆犯之间的错误”的处理上也会产生问题。在“假想

防卫”的情形中，就会产生如下的矛盾。即，行为人一旦具有“伤害罪”“杀人罪”中的故意，就能被

认定为符合这些罪的构成要件，却又仅以行为人认识到符合正当防卫的事实为理由，去否定已经

被认定的犯罪故意。

面对这些重重矛盾，团藤重光在其构成要件体系中做出了修正，即将故意区分为“构成要件的

故意”和“责任故意”，对于根据“构成要件故意”被认定为符合构成要件的行为，可以“假想防卫”为

由否定其责任故意。不仅如此，如果行为人对假想事项具有过失则成立过失犯。若采这种观点，

在犯罪体系中，根据“构成要件的故意／过失”则不能区分故意犯和过失犯了，即构成要件丧失了区

分故意犯和过失犯的犯罪个别化机能。

比如，教唆人教唆直接行为人“将毒牛奶给被害人喝进而杀害被害人”，但是直接行为人却听

成将普通的牛奶给被害人喝，因为这种误解，直接行为人并没有产生杀人的故意。但是对于这种

因为毒牛奶导致被害人死亡的“跨越间接正犯和教唆犯之间的错误”的情形，通说认为教唆人成立

杀人罪的教唆犯，但是，在这种通说下，教唆犯的成立不是以正犯的故意为前提。总之，在这样的

通说中，即使没有“构成要件的故意”，不符合“故意犯”构成要件的行为，也能够成立“故意犯”的教

唆犯。这样的结论完全无视“共犯要素从属性”的要求，即教唆犯、帮助犯的最低处罚限度是正犯

必须具有符合“构成要件”的行为。

这些结论的混乱，皆是因将刑法上的“构成要件”和刑事诉讼法上的“构成犯罪的事实”混同而

造成的。

（五）德国“阶层体系”的问题

类似的问题在德国也存在。但是，其解决对策较日本更加条理清晰。对于“假想防卫”，有“法效

果指示说”，即站在将故意限定在“构成要件的故意”的“严格故意说”立场，主张在“假想防卫”中不具

有故意犯的不法性，进而在法效果裁定阶段类推适用过失犯的规定，以及站在“限制责任说”的立场，

主张故意的成立需要行为人具有实施符合构成要件之行为的意思，进而在“违法性”阶层之后检讨

故意。

对于“跨越间接正犯和教唆犯间的错误”，德国刑法在关于教唆犯和从犯的规定中，明文规定

了正犯必须具有故意，杜绝了成立共同犯罪的可能。另外，也有对此不满的学者，主张直接修改关

于共同犯罪的规定（洛克辛等）。

总而言之，不管哪种情形，故意犯的成立与否，都没有放在“构成要件”阶层，而是试图综合到

“责任”阶层解决问题。因此，为了使日本通说中的结论讲得通，以下做法尚且是一种合适的选择，

即重回古典体系，将故意和过失放在“责任”阶层，并且对于共同犯罪的“要素从属性”，采取不需要

正犯“有责”的“限制从属说”。

六、探讨犯罪论体系的意义

（一）刑法上的“构成要件”和刑诉法上的“构成犯罪的事实”

至此，或许会有读者提出这样的疑问：① 杀人罪的“构成要件”和伤害致死罪、过失致死罪的

“构成要件”一样吗？② 如果一样的话，因为在责任认定阶段首先要检讨故意，在此之前，判决理由

中是不是必须得写明，“符合杀人罪、伤害致死罪、过失致人死亡罪的共同构成要件”？

之所以会产生这样的疑问，是因为混淆了刑法上的“构成要件”和刑事诉讼法上的“构成犯罪
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的事实”。一开始，从案件事实来看，如果违法性和责任阻却事由很明朗，不存在争议，那么认定完

“构成要件”要素之后，即可转向对故意和过失的检讨。这样的结论并没有什么不妥，究其原因，是

因为在此情形下，故意和过失是属于刑事诉讼法上的“构成犯罪的事实”。

另外，像假想防卫那样的，在因违法阻却事由的错误而产生争议的情形下，首先，以作为构成

故意、过失所必不可少的要素为前提，对“构成要件的故意”和“构成要件的过失”进行检讨也是可

以的。但是，这只不过是故意、过失成立的必要条件，不可忽视的是，仅凭此并不能够认定责任阶

层的故意、过失。

（二）“二元主义”还是“刑罚一元主义”

换言之，犯罪论体系并不是由刑事诉讼法中认定犯罪的顺序决定的。后者并不是“构成要件”

“违法性”“责任”这样的“阶层体系”，而是“构成犯罪的事实”和“阻却犯罪成立的事情”（参见日本

刑事诉讼法第３３５条第１款）。

当然，犯罪论体系应该研究的课题是，共同犯罪成立的要件应该如何设置、“保安处分”这样的

法效果是否应该成为刑法关注的问题等等，如果将这些问题综合在一起的话，则是刑法的总则规

定应该如何设置之类的课题。在此，如果“无责任的违法”可成立共同犯罪，刑罚对“无责任的违

法”也产生没收等“保安处分”意义上的法效果的话，则应该采纳“阶层体系”。

如果不是这样的话，刑法最终只不过是规定产生“刑罚”这一法效果的规范的法律，并且，如果

科处“刑罚”或者认定共同犯罪时，都需要行为人具有“责任”，那么，这样的“责任刑法”或许是与

“要件体系”相配套的。
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