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文化冲突型违法性认识错误及其处理
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　 　 摘要：多元文化社会中，主流社会文化基础的国家刑法处理文化冲突型违法性认识错误，需要区分行为人所属

群体社会与主流社会之间是否符合“主体间性”标准，决定是否采取“宽容”的政策立场，以确保正常的多元化共

存，或者维系必要的内在团结。 一般地，应否认文化冲突成因的违法性认识错误的行为人具有犯罪故意，也应当否

认其具有违法性认识之可能性，犯罪过失难以成立；受亚文化影响的行为人对主流社会文化基础法律的认知能力

也明显低于常人，刑事责任评价应以趋轻。
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　 　 一　 文化冲突：概念与类型

（一）概念

“文化冲突” （ｃｕｌｔｕｒｅ ｃｏｎｆｌｉｃｔ）这一概念并非简

单描述相异文化的对立状态，它更主要是指处于主

流社会文化法秩序领域中的亚文化群体的一定社会

成员受亚文化影响做出违反主流社会文化基础法律

的不法行为之情形。 多元文化理论表明：文化系统

构成人类实践的“前见”，为其提供知识、信念与价

值观，特别是具体化的“行为规范” （ｎｏｒｍｓ） ［１］。 当

主流社会文化与亚文化对各自所容许或者禁止的行

为界定不同时，文化冲突难免发生。 文化冲突在主

观上表现为两种形态，一种是“无意不法”，一种是

“执意违法”。 前者例如，在电影《刮痧》的叙事中，
“刮痧”是中国社会文化许可的“治疗”行为，在美国

主流社会文化的领域则被视为“伤害”、“虐待”，电
影主角许大同的父亲在不知道美国主流社会文化基

础法律不容许此种“刮痧”行为的情况下，给其孙子

实施了“刮痧”，直接引发了许大同父子面临美国刑

事危机①。 后者例如，南京某大学副教授马尧海迷

信“同好”亚文化，尽管知道与他人聚众淫乱的行为

被我国主流社会文化基础法律所禁止，却仍然坚信

这种行为的正当性，甚至高调宣称“自己无罪” ［２］。
（二）类型

赛林以相互冲突的文化之源流关系为标准，将
文化冲突划分为“基本文化冲突”与“从属文化冲

突”两种类型［３］９７－１０３。 基本文化冲突是不同群体独

立发展的文化类型之间的冲突，是文化扩张所致，主
要发生于一种文化群体的成员迁徙到另一种文化领
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域中，发生冲突的文化是相异的、不同源流的文化。
从属文化冲突是具有发展、流变关系的文化类型之

间的冲突，是文化变迁引起的，主要发生于独立发展

的文化群体内部的各个从属性群体文化与主流社会

的文化冲突，发生冲突的文化是具有发展演变关系

的、同一源流的文化。
在国家领域内②，对于基本文化冲突，可依据与

主流社会文化发生冲突的具有独立性的亚文化的群

体层次不同，划分为“外国亚文化与主流社会文化

冲突”、“少数民族亚文化与主流社会文化冲突”。
之一，“外国亚文化与主流社会文化冲突”。 这

是指外国社会的成员基于所信奉的外国社会文化而

与所在国主流社会文化发生的文化冲突。 前述“刮
痧”案正是典型。 不同国家社会之间具有相互独立

的主体性，所以不同国家之间的社会文化冲突原则

上属于赛林所谓基本文化冲突。
之二，“少数民族亚文化与主流社会文化冲

突”。 这是指少数民族的成员基于所信奉的民族文

化而与本国主流社会文化发生的文化冲突。 例如，
在中国藏族地区有以“赔命价”解决涉命案件纠纷

的传统［４］。 信奉该文化的藏族同胞在沿海地区为

“摆平”自家孩子所犯命案，拿钱赔命，这显然属于

危害国家司法秩序的文化冲突。 在奉行民族平等的

多民族国家中，往往会在主流社会文化基础之上，特
别地容许少数民族文化在一定范围内建构基于本民

族文化的法秩序③。 大致有如下两种情形。 第一种

是没有具体被害人的，少数民族身份者在特定领域

内做出特定行为的，并不违法。 例如，我国部分少数

民族有携带佩刀的习俗，而公安部颁行的《对部分

刀具实行管制的暂行规定》明文禁止携带匕首等管

制刀具，同时又在该规定第十二条特别地承认少数

民族因为生活习惯可以在自治规定下，在自治区域

内合法佩刀。 第二种是有具体被害人的，在特定区

域内不仅需要行为人是少数民族身份者，也需要被

害人是同一少数民族身份者，因为在同种文化共同

体范围内，这种行为的合法性才能达成社会谅解，赢
得社会共识。 例如，中国哈尼族有“然民干”、“窜姑

娘”的习俗，“哈尼族男青年看上了哪位姑娘，不管

人家愿意与否，就上去调戏，在她身上乱摸，甚至追

逐到姑娘的家里去” ［５］６。 在哈尼族聚居的区域，在
其民族范围内的“然民干”、“窜姑娘”均属于合法。
然而，在其他地区，哈尼族的男子仍然信奉本民族的

亚文化而做出该“强制猥亵”的不法行为（包括对本

民族的女性）的则属于“少数民族亚文化与主流社

会文化冲突”的范畴。 在多民族国家内部，不同民

族之间具有互不从属的平等民族关系，所以，这种文

化冲突应属于基本文化冲突。
从属文化冲突可以依据主流社会从属性群体之

亚文化的具体表现不同划分为“犯罪亚文化与主流

社会文化冲突”、“落后亚文化与主流社会文化冲

突”、“新新亚文化与主流社会文化冲突”。
之一，“犯罪亚文化与主流社会文化的冲突”。

这是指国内社会的成员迷信犯罪亚文化，基于该亚

文化而与本国主流社会文化发生的文化冲突。 犯罪

亚文化是国内社会的成员形成犯罪团伙所共同信奉

的文化，它是偏离于主流社会文化要求的边缘人抱

团共享的文化。 国内社会的成员迷信犯罪亚文化必

然经常做出文化冲突型不法行为。 例如，日本“暴
力团”成员迷信“暴力文化”，在这种犯罪亚文化的

支配下经常实施一系列骇人听闻的暴力犯罪。
之二，“落后亚文化与主流社会文化的冲突”。

这是指国内社会的成员迷信落后亚文化，基于该亚

文化而与本国主流社会文化发生的文化冲突。 落后

亚文化系脱节于主流社会文化的“历史遗迹”，是曾

经的主流社会文化而现已没落的亚文化，迷信落后

亚文化的国内社会的成员也容易发生文化冲突型不

法行为。 例如，中国古代社会有“配阴婚”的习俗，
在今日西北农村地区仍然保留着“配阴婚”的亚文

化。 现实生活中，该亚文化的信奉者经常实施盗窃、
侮辱尸体的不法行为，涉嫌构成“盗窃、侮辱尸体

罪”。
之三，“新新亚文化与主流社会文化的冲突”。

这是指国内社会的成员迷信新新亚文化，基于该亚

文化而与本国主流社会文化发生的文化冲突。 新新

亚文化是主流社会文化的“新锐”，它过分地超脱于

主流社会的现实基础，不为主流社会文化所容纳。
同样，迷信新新亚文化的国内社会的成员也极易做

出为主流社会文化不容许的不法行为。 例如，“同
好文化”就是中国当下的一种新新亚文化，成为马

尧海实施“聚众淫乱罪”的文化动因。
现在的问题是，在多元文化社会中，亚文化群体

的社会成员现实化了主流社会文化基础的国家刑法

中的不法行为类型时，可否对行为人进行主观意思

上的非难，进而使其负担刑事责任？ 亚文化的信奉
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者存在“无意不法”或者“执意违法”时应如何评价？
二　 违法性认识错误

（一）中外有关“违法性认识错误”的理论学说

前述“无意不法”的情形，乃是刑法理论上通常

所谓的“违法性认识错误”，即是指行为人对自身行

为违反法律的性质并不知情［６］。 前述“执意违法”
是一种极其特殊的“确信犯”类型，刑法理论通常会

在违法性认识错误理论部分对其加以一并地探

讨———不妨称其为“不真正的违法性认识错误”，因
为其涉及到行为人对法律规定的社会基础的理解与

认同问题。
对“无意不法”的真正的违法性认识错误的规

范处理，以宽严尺度为标准，域外刑法学的理论学说

大致可以归纳为四种观点［７］３８６－３９５。
第一种是“违法性认识不要说”。 它的处罚幅

度最为宽广，是最古老但仍然具有强大影响力的观

点，即主张发生违法性认识错误不影响故意罪责的

存在。 古老的罗马法格言有云，“不允许不知法”
（ｉｇｎｏｒａｎｔｉａ ｊｕｒｉｓ ｎｏｎ ｅｘｃｕｓａｔ），“不认可任何人不知

法”（ｎｅｍｏ ｊｕｓ ｉｇｎｏｒａｒｅ ｃｅｎｓｅｔｕｒ） ［８］１９０。 在英美法系，
这种观念一直有着极强的生命力。 英国 １８５２ 年的

“巴洛勒特案”，美国 １８７３ 年的“安索妮案”，均在判

例中予以明示［９］２０５。 即使在大陆法系，这一观点也

具有相当大的影响力。 例如，《日本刑法典》第三十

八条第三款明确规定：“即便是不知法律，也不能据

此认为没有犯罪的意思。”
第二种是“违法性认识必要说”。 它的处罚幅

度最为狭小，是现在极其有力的观点，它主张发生违

法性认识错误应当否认故意罪责的存在。 这种观点

又分两个方向：一是“严格故意说”，认为缺乏违法

性认识阻却犯罪故意，但又承认具有违法性认识的

可能性应成立犯罪过失；二是“责任说”，认为违法

性认识与违法性认识的可能性属于独立的责任要

素，缺少违法性认识的可能性阻却责任，具有违法性

认识的可能性而缺乏违法性认识的减少责任。 “责
任说得到德国现行刑法第十七条的认可，成为德国

的通说。 在日本，责任说也逐渐成为理论上的通

说” ［７］３９１。 “严格故意说”与“责任说”本质上具有一

致性，均否认行为人应当对未认知的违法性负担故

意的罪责，在效果上均有规范责任论的意味。 两者

的区别在于，前者主张犯罪故意与犯罪过失是罪责

的要素，违法性认识与违法性认识的可能性均属于

犯罪故意与犯罪过失的内涵要素，后者主张犯罪故

意与犯罪过失是构成要件的要素，违法性认识与违

法性认识的可能性是独立的罪责要素，在效果上前

者明确地承认缺乏违法性认识阻却犯罪故意，缺乏

违法性认识的可能性阻却犯罪过失，后者则较为笼

统地承认缺乏违法性认识的可能性阻却责任，缺乏

违法性认识减少责任。
第三种是“违法性认识的可能性必要说”（又称

“限制故意说”）。 它的处罚尺度居中，即主张违法

性认识错误并不阻却犯罪故意，阻却犯罪故意的是

缺乏违法性认识的可能性。
第四种观点是刑事近代学派创造的“两分说”。

它的处罚尺度也适中，其主张违法性认识错误是否

阻却故意罪责有赖于犯罪类型的区别，对于“自然

犯”，行为人反社会性无需借助其认识法律测定，反
之，“行政犯”则需要，因为“行政犯”是国家基于管

理目的制造的犯罪，行为人的反社会性应以认识法

律为前提。 中国刑法学理论有关违法性认识错误的

观点与上述域外刑法学状况基本相同［１０］。 中国《刑
法》第十四条对犯罪故意的定义中明确规定了需要

“社会危害性认识”。 所谓犯罪故意是“明知自己的

行为会发生危害社会的结果，希望或者放任这种结

果的发生”，故在中国刑法理论中更特别地探讨了

“违法性认识”与“社会危害性认识”的关系问题。
大致有如下两种认识：一种是认为违法性认识不同

于社会危害性认识，即认为犯罪故意的成立与违法

性认识无关，仅与社会危害性认识有关，持此见解者

往往支持“违法性认识不要说”；一种是认为违法性

认识相当于社会危害性认识，持此见解者往往支持

“违法性认识必要说”。
对于“确信犯”这类“执意违法”的情形，中外刑

法理论通行的见解是，认为行为人自认的社会积极

价值是在自我评价。 然而，作为评价规范的刑法，其
评价主体应当是裁判者，裁判者应当站在客观层面

评价行为人的规范意思，既然行为人具有违反法律

的认识，就应当认为其具有对法秩序认可的社会有

益性的反对意思，故而可以肯定犯罪故意的罪

责［１１］。 换言之，行为人自认意义的社会有益性或者

有害性，均在刑法上不重要。
（二）规范责任论的立场———“违法性认识必要

说”
违法性认识错误的理论学说观点林立，足以使
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人“眼花缭乱”，必须站在透视责任本质的立场上才

可能做出正确的抉择。 现代责任论的主流观点是规

范责任论，认为：“所谓责任就是非难可能性……责

任非难的内在根据在于，人被赋予了自由地进行有

责的伦理性自我决定的素质，因而有能力决定服从

法律、反对不法，使自己的行态（Ｖｅｒｈａｌｔｅｎ）符合法律

当为的规范，避免实施被法律所禁止的事……在人

是自由地进行有责的伦理性自我决定中，能够决定

服从 法、 反 对 不 法 的 前 提 条 件 是 知 道 法 和 不

法” ［９］２０９。 显然，规范责任论将主观责任的本质还原

为行为人的自我决定的规范态度，即行为人不知道

自己行为违反法律，就不是故意地与法秩序作对，自
然不应当使其负担犯罪故意的罪责，行为人具有违

法性认识的可能性，应当预见自己行为违法性而没

有认识，在自我决定的范围内负有犯罪过失的罪责。
规范责任论无疑是正确的基点，因为如果刑罚处罚

不依据人的自我决定违反法律而赋予，又怎么可以

指望人依照刑罚法规的指示去行为呢？ 法律划定了

行为的禁止与命令类型，人根据自我认识确定行动

边界，当人在认识或者认识的可能性的情形下而违

反法律，才能够对其进行犯罪故意的决定或者犯罪

过失的决定的责难。 因此，“违法性认识必要说”是
基本妥当的观点。 “违法性认识不要说”违反了现

代责任的基本观念，具有严格责任的意味，使人承担

了“不可承受之重”。 “限制的故意说”相较“违法性

认识不要说”具有进步意义，但其将“违法性认识的

可能性”作为犯罪故意罪责的责任基础，混淆了犯

罪故意与犯罪过失，加重了行为人的主观责任，仍然

具有严格责任的意味。 “两分说”在自然犯方面不

仅具有与“违法性认识不要说”同样的弊端，而且以

不太严谨的自然犯与行政犯的划分为基础，并不妥

当。 因为，事实上两者的区分“难免与时间和场所

相适应，是相对的” ［１２］１０６。 在中国刑法学中，鉴于中

国《刑法》对犯罪故意的特殊立法表述，似乎应当支

持“违法性认识不要说”。 但这种理解是违反规范

责任论要求的。 刑法中的“社会危害性认识”必须

理解为“违法性认识”，因为刑法中的“社会危害性”
必须是规范意义上的“社会危害性”，规范意义上的

“社会危害性”乃是违反法律之义。 而且，也只有这

样理解，才可以很好地解决“确信犯”的主观罪责问

题，否则的话，依照“社会危害性认识”不同于“违法

性认识”的看法，“确信犯”是缺乏主观罪责的。 那

么，对它们不能进行惩处？ 这并不符合中国历来已

久的法制传统与主流见解。 根据规范责任论，似乎

“严格故意说”与“责任说”均是可以接受的。 但考

虑到中国《刑法》的具体规定，或许更应当采取“严
格故意说”。 中国《刑法》第十四条有关犯罪故意的

规定是将“社会危害性认识”（“违法性认识”）明确

作为犯罪故意的认知要素的，没有采取犯罪故意与

责任评价分离的立法模式。 同时，中国《刑法》第十

五条明确规定：“过失犯罪，法律有规定的才负刑事

责任。”这与“责任说”普遍承认具有违法性认识的

可能性之可责性（减少罪责）有所不同。 很显然，不
应当采取“责任说”，应当采用“严格故意说”。

按照“严格故意说”，行为人发生违法性认识错

误，未认识自己行为违反法律的，阻却犯罪故意；行
为人未认识自己行为违反法律的，但具有违法性认

识的可能性的，刑法处罚过失犯罪的，成立犯罪过

失；行为人认识到自己行为违反法律的，但具有不真

正的违法性认识错误，发生“确信犯”的情形，应当

肯定具有犯罪故意。 可是，即便采用 “严格故意

说”，传统理论在行为人刑事责任的确定上仍然有

不太清晰或者不太细致的地方，特别是对文化冲突

型违法性认识错误（包括真正或者不真正的违法性

认识错误）的处理上。 一则，在多元文化社会中，文
化冲突型违法性认识错误作为大概率事件，未见有

统摄性政策立场提出，对如何有效维系多元文化社

会的共同性与不同群体的相对独立性未做有效思

考；二则，对文化冲突型违法性认识错误的规范特殊

性未进行深入发掘，以至于很难在规范适用层面有

所突破。
三　 文化冲突型违法性认识错误的处理

（一）基本立场

在政策立场层面，处理文化冲突引发的真正的

或者不真正的违法性认识错误，对符合“主体间性”
标准的，应采取“宽容”的政策立场，以维护不同主

体之间的多元性共存；对不符合“主体间性”标准的

则不能采取“宽容”的政策立场，反而应当趋于“严
厉”，以维系同一主体内在的团结。

在社会交往过程中，独立主体之间存在着相互

独立的主体性，为构筑和谐统一的社会秩序，需要尊

重彼此之间的主体性，无论是群体与群体、个体与个

体之间，存在一种主体间的和谐交往、相互独立的属

性，即“主体间性” （ Ｉｎｔｅｒ⁃ｓｕｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙ） ［１３］。 “主体间
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性”被普遍视为符合现代社会理念的主体交往规

则，是一切合理秩序的内在根据。 “主体间性”必然

要求，在相异独立的社会主体的领域，相互承认彼此

独立秩序的有效性、合法性。 在相互承认对方互异

秩序的有效性、合法性的前提下，也就应当容许各自

社会的成员信赖这种差异性社会文化。 当各自社会

所属成员进入另一社会控制的领域，差异性文化发

生冲突之际，如果完全否认其文化背景而使其负担

与其他普通类型的违法性认识错误同样的刑事责

任，违背了“主体间性”的要求，是以一个社会的主

体性完全否认个体所属另一个社会的主体性，不甚

合理。 面对这种情形，国家刑法应当保持适度的

“宽容”。 《联合国宪章·序言》规定国家与国家之

间，应当“力行容恕，彼此以善邻之道，和睦相处”，
正有此意。 这种“主体间性”的“宽容”要求，不仅适

用于国与国之间的文化冲突，也适用于多民族国家

内部民族之间的文化冲突。 当今世界，大多数多民

族国家均明确肯定了各民族在国家生活中的平等地

位，它们之间是具有相对独立性的社会主体。 例如，
《中华人民共和国宪法·序言》就规定：“中华人民

共和国是全国各族人民共同缔造的统一的多民族国

家。 平等、团结、互助的社会主义民族关系已经确

立，并将继续加强。”第四条还规定：“中华人民共和

国各民族一律平等。”所以，对于外国亚文化、少数

民族亚文化与主流社会文化之间的文化冲突型违法

性认识错误，在国家刑法适用的总体方向上应当保

持“宽容”的政策立场。
国家刑法能够“宽容”对待行为人，仅限于发生

错误的个体隶属于具有独立性或者相对独立性的社

会的情形。 这种社会主体的成员才是在应当充分接

受其所属社会文化“规训”的个体，这种意义上形成

的亚文化“前见”导致的真正的或者不真正的违法

性认识错误才能得到“宽容”。
原则上，外国人是外国社会的成员，在一国领域

内外国人崇信外国亚文化导致文化冲突型违法性认

识错误是可以“宽容”处理的。 问题是，在一国领域

内，外国人不仅面临着外国亚文化的“规训”要求，
还同时面临着所在国主流社会文化的“规训”要求。
因为，所在国必须维护本国国内秩序。 故而，会产生

何者具有“规训”上的优先性问题。 如果是外国亚

文化的“规训”要求具有优先性，那么“主体间性”的
理由才会显得充足；相反，如果所在国主流社会文化

的“规训”要求具有优先性，那么“主体间性”的理由

就会显得不足。 关键在于，所在国境内的外国人是

否拥有长期居住权。 享有长期居住权的外国人是应

当优先接受所在国主流社会文化的“规训”要求的

人。 因为，所在国赋予其长期居住权意味着将其接

纳入本土社会生活，也意味着外国人自愿承担融入

本土社会生活的义务。 并且，事实上，他们也必须更

加优先遵守所在国主流社会文化的“规训”要求。
否则，他们将面临极大的法律风险，时刻有触犯主流

社会文化基础法律的可能，整个社会也因之处于极

其不安定的状态。 相反，仅在一国短期停留的外国

人，所在国既未接纳其在境内稳定性地起居、生活，
也基本上不会提供有效的文化“规训”条件，所以这

种情况下的外国人优先遵循其本国社会文化“规
训”要求更具有合理性。 这样，以外国人是否拥有

所在国长期居住权为标准，可以判断是否应当对外

国人相信外国社会文化而发生违法性认识错误的予

以“宽容”对待。 对于具有长期居住权的外国人，原
则上不能对其“宽容”。 对于仅有短期停留资格的

外国人，就应当对其“宽容”，除非国家特别升高了

外国人在某些方面的具体守法义务，才可以承认在

这些方面所在国主流社会文化的“规训”要求具有

优先性。
在确立民族平等的多民族国家内，各民族均有

保持自身民族风俗、习惯的民族权利，因此，面对因

为相信少数民族亚文化而发生真正的或者不真正的

违法性认识错误，行为人是否具有少数民族身份是

判断能否“宽容”对待的重要标准。
国家刑法不能“宽容”对待一种“错位”的文化

信仰。 一定社会的成员错位迷信其他国家或者非本

民族的文化，会造成社会群体的裂变，破坏必要的统

一性，故而对“错位”信仰导致的文化原因引发的真

正的或者不真正的违法性认识错误不能“宽容”对

待。 例如，土生土长的中国人原则上就应当接受中

国社会主流文化的“规训”要求，其错误迷信荷兰文

化，误以为在中国持有毒品也系合法行为而实际持

有毒品的，就不能采用“宽容”的政策立场对待；否
则，容易造成中国社会主流文化的没落，影响中国社

会的主体性存在。
在国家领域内的从属文化冲突，诸如犯罪亚文

化、落后亚文化、新新亚文化与主流社会文化冲突生

成的违法性认识错误，这些亚文化的信仰群体与主
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流社会文化群体之间并不符合“主体间性”标准，它
们的信仰者本身属于主流社会的成员，所以也不能

采取“宽容”的政策立场，反而应当采取相对“严厉”
的政策立场，积极地促使这些亚文化的信奉者皈依

主流社会文化。
（二）规范特征

政策立场的落实有赖于刑法的规范路径④。 刑

法的规范适用又离不开对文化冲突型违法性认识错

误的规范特征分析。 文化冲突型违法性认识错误存

有不同于普通违法性认识错误的规范特征，即亚文

化的外在“封闭性”与内在“依赖性”。
亚文化的外在“封闭性”是指亚文化在主流社

会文化环境中有一种自我封闭、自行其是的特点。
这种“封闭性”会导致亚文化的信奉者明显缺乏法

律认识的可能性。 文化观念一旦形成就如同具有屏

蔽其他文化干扰的“金钟罩”、“铁布衫”，对其他文

化信息具有“过滤”、“消音”的实际作用。 一是文化

信息系统的“封闭性”。 每一种文化都有传达文化

信息的符号体系，包括语言、文字、图案、身体姿态、
手势等等，它们单独或者连缀地表达着相应的文化

信息，亚文化的信奉者在主流社会文化环境中，无疑

处于一种相对较为封闭的状态，往往无法准确地理

解主流社会文化所意图传达的规范信息，也无法准

确地理解主流社会文化环境中暗含的规范期待。 例

如，在印度“摇头”的动作涵义是“肯定”，而在中国

的涵义是“否定”。 一个刚刚到中国打工的印度人

在操作倾倒渣土时，询问是否能向渣土堆倾倒、是否

有危险时，就很难准确理解所有在场中国人都在

“摇头”的意义。 二是文化规范传播途径的“封闭

性”。 根据“不同交往理论” ［１４］２０１，行为人对合法或

者不法行为的学习主要依赖于人际交往圈子，亚文

化的信奉者因为文化上的差异性往往与主流社会文

化的信奉者交往并不密切，人际交往压缩在亚文化

团体的“小圈子”内，形成一种“文化孤岛”现象，妨
害了主流社会文化的影响力。 这样，亚文化的外在

“封闭性”决定了亚文化的信奉者对自身行为违反

法律的认识可能性会显著下降，乃至于几乎并不存

在。 例如，在短期国际旅行中，外国人很难认识到自

己国家社会文化许可的行为在所在国会遭到禁止。
除非，所在国为外国人提供了特别的、有效的法律宣

教，此时意味着提升了外国人的特别守法义务并赋

予了其守法的可能性。

亚文化的内在“依赖性”是指亚文化的信奉者

由于笃信亚文化观念，在认识问题、理解问题的方式

上均会依赖亚文化固有的模式、思维定势。 人一旦

成为某种文化的信奉者，就会稳定地受其影响。 文

化“为人类的生活和人类的表达———人类活动的基

点，提供了媒介。 人出生后，就开始学习一定范围内

的态度、规范、价值和期望，并将他们内化……文化

形成、塑造、限制和发展了人类（潜在的）自我的可

塑性” ［１５］２５３。 换言之，人受文化因素影响会潜移默

化地形成基于文化因素的相对稳定的心理结构，人
总是带着既有的文化眼光去看待问题、理解问题，文
化心理结构一旦形成就挥之不去，对人的认知能力、
理解能力发挥重要影响。 一方面，它会产生一种加

速认知倾向，在行为个体所信奉的文化构筑的环境

中，他会借助已有的文化知识轻松地认识、理解环境

中特定未知事件的意义。 例如，清明时节，一个土生

土长的中国人步入乡间，惊讶地发现有许多人正在

焚烧纸糊的名牌汽车，他会立即意识到这是当地人

在祭奠亲人，尽管他以前并无“祭奠亲人应焚烧纸

糊的名牌汽车”的具体经验。 另一方面，它也会形

成一种钝化认知倾向，当行为人进入另一个完全不

同的文化环境之中，会倾向于继续依赖已有的认识

做出判断，无意地忽视当下主流社会文化基础的法

律要求而做出不法行为，甚至有意地违反主流社会

文化基础的法律并坚信自己行为的社会正当性。 这

样看来，亚文化的信奉者对主流社会文化基础的法

律之认知能力相对较低。 在极端的情形，亚文化会

造成信奉者对主流社会文化基础的部分法律认知能

力的完全丧失。 例如，传销“洗脑”教育会导致被洗

脑者丧失对传销合法性与否的认知能力［１６］。
（三）类型分析

第一，外国亚文化与主流社会文化冲突生成真

正的违法性认识错误的。
对于外国社会的成员，在可以承认符合“主体

间性”标准的前提下，应采取“宽容”的政策立场。
这种“宽容”，在规范评价路径上，基于规范责任论，
应否认行为人具有犯罪故意，原则上对行为人的违

法性认识之可能性也予以否认，否认犯罪过失。 例

如，“德国人 Ａ 在中国短期旅行期间遭遇地震，见一

中国人 Ｂ 被巨石压住要害部位，奄奄一息、极度痛

苦，Ａ 无法救助 Ｂ 摆脱，又无外界救援，Ｂ 真诚地恳

求 Ａ 帮助其结束生命，Ａ 并不知道中国法律禁止帮
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助自杀（德国法律不处罚帮助自杀），Ａ 将随身携带

的缓解失眠的安眠药全部倒入 Ｂ 的手心，由 Ｂ 自行

吞服，Ｂ 服用安眠药后死亡。”该例中，Ａ 因为并不知

道帮助自杀在中国是受到禁止的违法行为，Ａ 依据

在德国社会的经验实施了误以为是合法的行为，由
于缺乏主观上的犯罪故意与过失，Ａ 的行为并不构

成中国《刑法》第二百三十二条的“故意杀人罪”，也
不构成第二百三十三条的“过失致人死亡罪”。 除

非 Ａ 在进入中国境内时已经就帮助自杀的法律禁

止接受过有效的宣传、教育，而事实上忘却了这一禁

令，才可以承认具有违法性认识的可能性，Ａ 的行为

方成立“过失致人死亡罪”。 在肯定成立过失犯罪

的前提下，考虑到 Ａ 对德国文化的内在“依赖性”，
对中国法律的认知能力受到削弱，裁判者仍然可以

出于“宽容”的考虑对其酌情从轻或者减轻处罚。
所在国的国民或者有长期居住权的外国人，应

当接受或者优先接受所在国主流社会文化“规训”
要求，迷信、笃信外国社会文化发生违法性认识错误

的，则不能按上述处理。 例如，前述迷信荷兰文化的

土生土长的中国人非法持有毒品案。 根据规范责任

论，行为人自愿接受外国社会文化影响，导致丧失对

本国主流社会文化基础的法律的认知能力而做出

“无意不法”的行为，应当基于“原因自由行为”的法

理使之负担犯罪故意的罪责。 “原因自由行为”，是
指具有刑事责任能力的行为人，故意或者过失使自

己一时陷入丧失或者限制责任能力的状态［１７］２５６。
因为刑事责任的本质乃是， “自我决定—自我负

责”，既然这种无责任能力是行为人故意的原因行

为自我决定的，就应当使其就原因行为负完全的犯

罪故意罪责，故而，应当否认这种不符合“主体间

性”标准的文化原因造成的违法性认识错误阻却犯

罪故意，并且也不宜酌情从轻、减轻处罚。
第二，少数民族亚文化与主流社会文化冲突生

成真正的违法性认识错误的。
少数民族身份者信奉少数民族文化而发生违法

性认识错误的，原则上应当阻却犯罪故意。 例如，哈
尼族有“抢婚”的风俗［１８］，某哈尼族的男子 Ｃ 迁居

到上海，遇有心仪的哈尼族女子 Ｄ，其依据哈尼族的

风俗强抢 Ｄ 准备与之成婚。 客观上，Ｃ 实施了不法

行为，但由于是基于哈尼族风俗发生了违法性认识

错误，故而应否认其具有“暴力干涉婚姻自由罪”的
犯罪故意。 在保存少数民族风俗的民族政策下，少
数民族身份者具有违法性认识之可能性极低，即使

刑法处罚该类过失犯罪，也应否认主观上的犯罪过

失。
并非少数民族身份者迷信少数民族文化的，其

处理类似于国民或者享有长期居住权的外国人迷

信、笃信外国社会文化发生违法性认识错误的情形，
不能“宽容”对待。

第三，犯罪亚文化、落后亚文化、新新亚文化与

主流社会文化冲突生成真正的违法性认识错误的。
这些原则上均属于主流社会无法“宽容”对待

的类型，应当适用“原因自由行为”的法理否认行为

人发生违法性认识错误阻却犯罪故意的效果，亦不

承认可以酌情从轻或者减轻处罚。 例如，Ｅ 明知某

传销组织从事非法传销活动，自愿加入该传销组织，
接受洗脑教育，最终认同该组织宣扬的说辞：为实现

经济成功而传销不但有益社会而且符合法律规定，
Ｅ 基于该种认识积极组织、领导了传销活动。 该例

中，Ｅ 最后做出不法行为表面上缺乏违法性认识，但
在其加入传销组织之前具有违法性认识，其自愿地

陷入传销犯罪亚文化之中，故而可以成立“组织、领
导传销罪”。

第四，文化冲突生成不真正的违法性认识错误

的。
符合“主体间性”标准的，行为人信奉亚文化

“执意违法”的，应承认犯罪故意，但考虑到其信奉

亚文化是遵循其所属群体文化“规训”要求所致，宜
酌情从轻、减轻处罚。 例如，前述案例中的 Ｃ 如明

知国家禁止暴力干涉婚姻自由的情况下，仍然坚信

哈尼族文化的正确性，执意违反国家法律规定，实施

强抢 Ｄ 的行为，在承认其行为构成“暴力干涉婚姻

自由罪”的前提下，可对其酌情从轻、减轻处罚。 但

是，前述马尧海迷信“同好”新新亚文化而“执意违

法”的，由于并不符合“主体间性”标准，不宜对其犯

“聚众淫乱罪”酌情从轻、减轻处罚。

注释：
①《刮痧》于 ２００１ 年上映，是一部反映中国人在美国遭遇文化冲突的不可多得的优秀电影。
②域外文化冲突不是国家刑法适用的主要领域，容此不赘。
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③在中国，主流社会文化容许少数民族文化建构特殊的法秩序，往往需要遵守四个规则，即“法益次要性”、“身份相对性”、“地
域相对性”、“对象相对性”。 所谓“法益次要性”是指主流社会文化不能容许在国家所保护的重大法益上，少数民族文化有

相反的理解，例如关于“国家主权”、“领土完整”、“生命”、“重大健康”等，除非有国家法律的明文规定，这实际上是“底线正

义规则”所决定的。 所谓“身份相对性”是指少数民族文化建构独特的法秩序需要局限于本民族身份者的行为，因为主流社

会文化容许少数民族文化建构特殊的法秩序，是确保其民族权利，故而仅本民族身份者的特定行为才具有特殊的合法性，
不具有本民族身份者自然无此合法性理由。 所谓“地域相对性”是指少数民族文化建构独特的法秩序需要局限于特定空间

领域。 因为主流社会文化需要确定影响国家社会生活的主导性法秩序规则，如若否认“地域相对性”，极易造成认识混乱，
并非少数民族身份者就会难以辨识究竟应当遵守“哪个法”，这是违反法的外部性调节原理的。 在中国，这种特定领域，在
制定法的层面上是少数民族区域自治地区，在习惯法的层面上是少数民族聚居的地区。 在少数民族区域自治地区，施行自

治的少数民族，可以通过立法的形式将本民族文化容许的行为加以合法化，使依民族文化的行为获得特定区域的合法性；
在少数民族聚居的地区，由于宪法承认各民族均有依照本民族文化习俗生活的基本权利，其聚居的地区自然应当承认由民

族文化发育而生的“习惯法”，使依少数民族文化的行为获得特定区域的合法性。 所谓“对象相对性”是指少数民族文化建

构独特的法秩序在有具体被害人的情形，依少数民族文化的行为需要被害人也系同一少数民族才具有特殊的合法性。 法

秩序的形成需要被害人的参与，被害人团体在法秩序建构过程中有突出意义，只有行为人与被害人均为同一民族的情形

下，民族文化形成独特法秩序才能被社会有效理解，也才能真正平息社会冲突。
④本文认为，（政策立场）刑事政策是国家应对犯罪的一种方向性的态度、策略、技术，不仅作用于刑事立法，也同样作用于刑

事司法。 在刑事司法的定罪、量刑环节，刑事政策指导着裁判者在规范许可下寻找刑事政策方向上的规范路径。 在解释论

的领域，刑事政策不能脱离规范路径，否则有违反罪刑法定原则之虞。
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