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摘要：被害人的认识能力是刑法学上的一个重要问题。如果被害人不具备相应的认识能力，那么其承诺在刑法学

上可能就难以成立，这在行为人与被害人存在互动关系的犯罪中表现得尤为明显。整体而言，被害人的认识能力

属于构成要件的范畴。如果被害人不具备认识能力，那么，在我国刑法中涉及被害人认识能力的一系列罪名就因

为不符合构成要件，而无法展开对行为人刑事责任的追究。而被害人认识能力的判断，必须结合民法等相关法律

的规定才能得到正确的解决。 

关键词：被害人；被害人的认识能力；被害人的承诺；刑法意义；西方刑法理论 

中图分类号：D924                   文献标识码：A             文章编号：1672-3104(2010)02−0015−06 
                                                           

 
被害人的承诺是刑法学研究的一个热点，但人们

在探究该问题的时候却很少追问被害人的承诺以什么

为前提。而对这一问题的正确回答必须归结于被害人

的认识能力。如果被害人不具备相应的认识能力，那

么也就根本不存在承诺的可能，被害人的承诺也就没

有探究的必要。当前，我国及国外的相关刑法理论对

该问题的研究均局限于诈骗罪这一具体罪名上，而对

于其他类似的牵涉被害人认识能力的罪名却没有展开

应有的研究，这就使得司法实践中没有一个统一的可

供操作的标准。笔者拟从我国现行刑法中涉及的被害

人认识能力的罪名群出发①，对该问题进行全面研究，

以期归纳出一个切实可行的操作标准，为司法实践提

供一定的借鉴。 
 

一、被害人认识能力之刑法意义概述 
 

(一) 被害人认识能力刑法意义的滥觞 
肇始于西方的近现代刑法学，深受罗马法中私法

主导地位的影响，其基本特征即在于个体权利的保护、

意思自治思想的贯彻等。这样，在法律上(包括传统的
私法，如民法等；也包括公法，如刑法、行政法等)
就非常注重对被害人的个体意思的保障。其根源，通

过罗马著名法学家乌尔比安的法律格言“对意欲者不
产生侵害”就能得到全面的体现，即行为人实施某种侵

害行为时，如果该行为及其产生的结果正是被害人所

意欲的行为与结果，那么对被害人就不产生侵害问 
题。[1]对于出于被害人自身真实意思表示的场合，就

不会产生权利侵害问题，也就无由追究行为人的刑事

责任。因此，“现代的法是建立在国家对各种群体和个
人的充分的、至高无上的地位之上的，建立在国家对

‘强制的垄断’之上的法。”[2]对于个体权利，国家更加

注重对公民个体意思的保障，对于其在正常意思表示

下所作出的行为，国家承认其为最高的权利，有凌驾

于国家刑罚权之上的效力。 
自改革开放以来，我国刑法在对西方刑法理论充

分借鉴的同时，也受到了这一思潮的影响，传统刑法

中的“重刑轻民”观念得到一定程度的软化，人们从法
律的客体逐渐变成了法律的主体，个体权利得到彰显。

当前，我国《刑法》也充分赋予了国民以自我处置权，

即对于公民出于其个人真实意思表示的自损或者他人

在一定范围内的损害行为，刑法一般均不将其纳入打

击范围，除非这种损害行为超越个人承诺权限的范围，

而侵害了国家、公共利益、或者其他国民的利益，否

则，刑法不会主动介入。但对于行为人欠缺认识能力、

并进而影响其辨认能力的情形而言，我们就应当全面

分析，因为被害人的认识能力欠缺可能直接导致行为

人的损害行为构成犯罪、或者构成与被害人承诺的损

害表象无关的其他犯罪。这样的情况在刑法中并非罕

见，我们认为完全有必要对之展开讨论。 
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(二) 被害人认识能力刑法意义的研究现状 
国外及我国刑法学界针对被害人认识能力对行为

定性之影响的研究，目前主要集中在被害人承诺的范

围内，即被害人承诺的有效要件是什么，这中间就涉

及到被害人的承诺能力问题。而要正确地判断被害人

的承诺能力，就必然要探究被害人对承诺事项的认识

能力，因为被害人具备相应的认识能力，是其作出有

效承诺的前提。目前学界探讨最多的就是诈骗罪中被

害人的认识能力问题。②在该罪中，被害人的认识能力

成为大家讨论的焦点。多数学者均认为，诈骗罪中被

害人必须具备认识能力，否则，将直接影响到对行为

的定性。③该定性直接牵涉到的争议就是诈骗罪与盗窃

罪的界限问题，即对于没有认识能力的被害人，如果

行为人实施了诈骗行为，学界基本上将之认定为盗窃

罪。其原因是千篇一律的“从无行为能力人如幼儿、高
度精神病患者手中骗取财物或者从限制行为能力人处

骗取该限制行为能力人无权处分的财产时，行为人的

行为不构成诈骗罪，应当认定为盗窃罪。因此，仅有

处分事实而无处分意思的，不能认定为诈骗罪”。[3]

笔者认为，这样的论断基本符合我国的司法现状，但

论者却没有从根本上对该问题展开讨论。笔者以为，

在该罪中，如果行为人确实明知被害人为没有认识能

力的未成年人或者高度精神病患者，那么对行为人认

定为盗窃罪是没有疑问的。其原因在于，该行为可以

直接认定为是侵害未成年人或者高度精神病患者的代

理人或者其财产的实际占有人的财产权，在行为人实

施该行为的时候，于未成年人或者高度精神病患者的

代理人或者其财产的实际占有人而言，该行为属于“秘
密”手段，即未成年人或者高度精神病患者的代理人或
者财产的实际占有人根本不知道行为人所实施的侵害

其财产权利的行为。这样，该行为就完全满足了盗窃

罪的构成要件，从而阻却了诈骗罪的成立。 
在英美刑法中，犯罪构成的双层结构赋予了行为

人可以将被害人的同意作为正当的辩护理由的权利，

但这种同意以被害人出于自愿为必要，即被害人出于

自由意志所承诺的行为才能成为正当的免责事由，“自
由意志是达到一定年龄，心理成熟，精神正常的人的

一种心理能力。因此，精神病患者和未达法定年龄的

人是不能表示法律‘同意’的”[4](93)。而被害人因为欠缺

认识能力，在行为人的欺骗下实施了一定的承诺行为，

并不能成为行为人免责的理由，“‘欺骗’虽常常影响人
的真实意志，所以一般认为，‘同意’应当排除‘受欺骗’。
但是，‘欺骗’情况复杂，需要具体分析。从犯罪构成
角度看，欺骗可分为‘事实欺骗’和‘动机欺骗’两类。前
者导致被害人对被告人‘行为事实’的误解，后者仅仅

涉及对‘引起行为发生的有关情况’的误解。例如，医
生同女患者性交，而她不知道正在发生什么事，她以

为这就是医生对她说的进行特殊检查与治疗。这是事

实欺骗，该妇女不能被认为是‘表示同意’，因为她没
有表示同意性交，同意的是接受治疗，所以被告人医

生不能免除强奸罪的责任。”[4](94)这样，在被害人没有

认识能力的情况下，其承诺行为并不影响对行为人侵

害行为的定性。 
以上研究表明，目前学界的研究视角仅限于个别

罪名中，而对刑法中大量的涉及被害人认识能力的罪

名，即涉及到行为人隐瞒真相、虚构事实，从而引起

被害人认识错误，并作出一定处置行为的罪名中，被

害人的认识能力问题并没有被展开专门的研究，也没

有能够形成一个系统的理论体系，这不能不说是一种

缺憾。 
本文拟从刑事犯罪的相对方，即被害人的角度出

发，并以其认识能力为立足点，来探讨被害人的认识

能力，亦即从其认识能力具备与否这个角度来探究其

意思表示对权利侵害人的行为的法律性质的意义。 
 

二、我国刑法中涉及被害人认识 
能力的罪名之概况 

 
从最广义的角度讲，被害人的范围非常宽泛，既

包括狭义的自然人，也包括非国有单位、国家，甚至

社会。[5]但笔者倾向于将被害人限定在狭义的层面上，

即被害人专指其财产权利或者人身权利受到侵害的自

然人。 
从我国现行刑法体例的设置来看，涉及上述狭义

被害人认识错误的罪名主要集中在《刑法》第四章“侵
犯公民人身权利、民主权利罪”、第五章“侵犯财产罪”
和第六章的“妨害社会管理秩序罪”等章节中，其涉及
的罪名主要有：强奸罪，诈骗罪，招摇撞骗罪，强迫

他人吸毒罪，引诱、教唆、欺骗他人吸毒罪，引诱他

人卖淫罪，引诱幼女卖淫罪，引诱未成年人聚众淫乱

罪等。此外，其他章节中涉及该研究问题的罪名还有

集资诈骗罪、信用卡诈骗罪、合同诈骗罪等。这些罪

名均无一例外地涉及到被害人的认识错误问题，即只

有被害人具备正常认识能力，且在其认识范围内作出

了错误的决定，才能满足这些犯罪的构成要件。 
从目前的研究实践来看，刑法学者是从积极角度

来解释这些问题的，即认定这些罪名的时候均假定了

被害人是具有正常认识能力的‘人’，而对于欠缺构成
要件要求的被害人的认识能力，则完全没有引起应有

的重视。因此，导致在实际的司法操作中，人们往往
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很容易认为被害人的认识能力根本就不是该罪的构成

要件，从而导致罪名适用上的不当。因此，这些罪名

当中涉及的被害人的承诺，无疑均要求以被害人对于

行为人欺骗的事情或者事由存在正确的理解、认识为

前提。如果这个基本性的前提不具备，那么就可以说，

这些犯罪的构成要件根本就不齐备，因此，无由在这

些罪名范围内认定行为的性质。故要求被害人应当具

备与这些罪名要求的基本的认识能力，否则，其作出

的所谓承诺完全不具备法律上的效力，从而可能从根

本上影响行为的定性。 
 

三、对刑法中行为的“认识能力”的理解 
 
从现行的刑法规定来看，在刑法中涉及“他人认识

错误”等的罪名，主要集中于侵犯公民个人法益的罪名
中，包括公民的人身权利和财产权利。因为只有这些

罪名才涉及“他人”(即被害人)对自身权利如财产权利
和人身权利的处分行为，也才存在被侵害的危险。 
纵观现代法制社会的发展进程，笔者认为，一方

面，现代社会公民个人权利意识的复苏，一定程度上

给个人自由处置自己的财产或者其他权利打开了方便

之门，但另一方面也给刑法在判断行为人意思的表示

真实与否时设置了障碍。这样，就在一定程度上使“他
人”的是否具备相应的认识能力的判断成为问题。 
从法理的角度，明确将刑法中所要求的“他人陷入

错误”等罪状中规定的“他人”限定为具有一定的认识、
控制能力的人，不具有这一能力的人不能理解为刑法

意义上的具有正常承诺能力的被害人，也就不存在“陷

入认识错误”的问题，就更不存在构成以这些认识错

误为基本构成要件的罪名。 
笔者认为，凡刑法中规定的行为的客观方面要求

被害人对具体行为产生了错误认识，从而作出错误意

思决定的时候，其前提就必须存在被害人对具体事实

存在认识的可能性。如果行为人本身由于智力障碍或

者其他心理、生理原因，导致其不能认识虚假的“事实”
本身，质言之，行为人没有认识能力，则毫无疑问应

当将之排除出该罪名的领域，至少不能成为认定特定

罪名中的客观方面的依据。如，诈骗罪中的被害人基

于犯罪人的欺诈而陷入认识错误，就必须以被害人本

身存在认识可能性为前提，否则，就不能认定为诈骗

罪，而只能以盗窃罪追究行为人的刑事责任。典型的

情形为：犯罪人诈骗脱离监护人监护的精神病人或者

没有独立判断能力的未成年人，从而获得其数额较大

财物的行为。对此情形，目前理论界、司法界的一致

观点均认为，此行为应该构成盗窃罪。其原因即在于

犯罪人实施的所谓欺诈行为，在这些特定人的面前失

去了其应有的社会价值，从而阻却了诈骗罪的构成要

件的成立，故不能盲目地将其界定为刑法意义上的诈

骗行为。 
同样，可以列举的典型情形是：行为人多次教唆、

引诱、欺骗不具有独立判断能力的精神病人或者未成

年人吸毒，或者教唆、引诱、欺骗多名精神病人或者

没有独立判断能力的未成年人从事吸毒活动。在此，

我们从刑法的用语和立法本意也可以看出，这类行为

本身没有成立教唆、引诱、欺骗他人吸毒罪的余地。

究其原因，我们认为，刑法设立教唆、引诱、欺骗他

人吸毒罪，本身就暗示了被害人本身对于教唆、引诱、

欺骗行为应该有概括的认识，即基于犯罪人的教唆、

引诱、欺骗行为陷入错误，如果行为人本身不存在这

样的可能性，那么，对这类行为如果还是僵硬地套用

这个条文，无疑是不正确的。笔者更倾向于将这一行

为归类为强迫他人吸毒罪。因为行为人在主观恶性的

指导下，实施了上述行为，于被害人而言，实则相当

于强迫行为，只不过其行为的方式为与暴力、胁迫相

并列的其他方法，而且事实也表明，对行为人科以这

一罪名，完全与其社会危害性相适应，不会导致罪行

适用上的不均衡问题。 
另外，我们也可以参照我国刑法中规定的强奸罪

的罪状进行考察。在我国刑法中，强奸罪中有一种表

现形式，即与不能辨认或者控制自己行为的精神病人

或者未成年人发生性关系的，即使事先已经得到了被

害妇女、儿童的同意，也不影响强奸罪的成立。究其

原因，笔者认为，在该罪所涉及的这几种情形中，其

实都存在被害人的承诺问题，但因为被害人欠缺认识

能力，即缺乏对性行为的意义的正确认识，从而陷入

错误，导致自己的承诺行为无效。否则，具有正常认

识能力的成年妇女，其作出的同样承诺行为，就直接

排除了行为人行为的犯罪性。这可以说是被害人承诺

行为无效的典型表现。即立法者预设的情形就是这些

人没有认识能力，其本身不存在承诺的可能性，故对

之必须与无承诺甚至反对相等同。 
 

四、对被害人缺乏认识能力的处理 
 

(一) 被害人认识能力之判断基准 
被害人的认识能力也是一个相当复杂的、但又必

须给予正确认定的概念，否则，就无法正确判断被害

人是否存在认识能力。被害人的认识能力不能单纯地
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依靠固定的模式来判断，而要采用客观的标准，即从

正常人的角度来看，从被害人所处的地位及其智力的

程度来判断其对于行为人所实施的欺诈行为有无认识

的可能性。如果其本来就没有这样的认识可能，对于

处分自己的权利没有了解能力，那么就不存在所谓的

陷入认识错误、处分自己财物的问题。正如有学者在

论述诈欺罪(即中国刑法中的诈骗罪)时所指出的那
样：“完全缺乏处分财产的意思的幼儿和高度的精神病
人等，不能说会作出财产性处分行为，所以，欺骗这

种人、夺取其财物的行为，构成盗窃罪。为了能够说

存在处分财产的意思，需要处分行为人自己了解其处

分行为的意义。”[6] 
被害人的认识能力所涉及的对象，即被害人对什

么内容具有认识才是本文所讨论的认识能力。笔者认

为，认识的内容应该限定在被害人对自己行为的社会

意义具有认识的基础上，换言之，被害人能了解行为

人所编造的虚假事实，并且对于自己的处分行为具有

认识，而且对虚假事实与处分行为之间的因果关系能

够认识，但在自己的错误认识下，处分自己的权利。

如果欠缺上述内容的认识能力，那么被害人就属于典

型的欠缺认识能力，其所作出的行为可能就会受到一

定的影响。 
在个人作为被害人的场合，只要被害人具备相应

的认识能力，并在该认识下作出正确的承诺即可。对

于被害人的承诺行为的有效年龄，我国的澳门地区刑

法典对之作出了明确规定，其第 37条第 3款：“同意
之人必须满十四岁，且在表示同意时具有评价同意之

意义及可及范围之必要辨别能力者，同意方生效力。”[7]

如果行为人要具备基本的承诺能力，那么其必须首先

具备认识能力，即正确认识自己行为性质的能力。 
我国在“排除社会危害性行为”中对相关被害人的

承诺能力或者认识能力并没有涉及。这样，关于被害

人认识能力的问题，从刑法角度很难找到一个合适的

规范标准。但根据法规范的统一性原理，可以从民法

的角度找到其规范的标准。《中华人民共和国民法通

则》第 12条规定：“十周岁以上的未成年人是限制民
事行为能力人，可以进行与他的年龄、智力相适应的

民事活动；其他民事活动由他的法定代理人代理，或

者征得他的法定代理人的同意。”“不满十周岁的未成
年人是无民事行为能力人，由他的法定代理人代理民

事活动。”第 13条规定：“不能辨认自己行为的精神病
人是无民事行为能力人，由他的法定代理人代理民事

活动。”“不能完全辨认自己行为的精神病人是限制民
事行为能力人，可以进行与他的精神健康状况相适应

的民事活动；其他民事活动由他的法定代理人代理，

或者征得他的法定代理人的同意。”由这些相关规定可
以知道，被害人的认识能力应当参照其基本的民事行

为能力。因为在涉及到的诈骗罪、欺骗他人吸毒罪等

犯罪中，被害人所承诺的均是行为人对其基本的财产

权、健康权等的侵害行为，这些承诺行为均建立在被

害人对这些基本的民事行为的错误认识基础上。因此，

参照这一民事法上规定的认识能力标准是完全合理

的，即对于 10周岁以下的未成年人及不能辨认自己行
为的精神病人，一概否认其具有相应的认识能力，对

于 10周岁以上不满 18周岁的未成年人及不能完全辨
认自己行为的精神病人的认识能力则存有疑问。笔者

认为，对于这一群体的认识能力，可以参照正常的社

会观念上的普通人对相应的行为的认识能力来认定其

有无认识能力。但对于 14周岁以下的未成年人，对于
损害其较大利益的侵害行为，笔者更加倾向于认定其

为无认识能力。④这也是出于保护未成年人的刑事政策

上的考虑。 
(二) 被害人缺乏认识能力的处理 
关于诈骗罪中被害人的认识错误问题，我国已经

有学者对之进行了全面的探讨，如张明楷教授曾指出：

“欺诈行为使对方产生错误认识，或者说，对方产生错
误认识是行为人的欺诈行为所致；即使对方在判断上

有一定的错误，也不妨碍欺诈行为的成立。在欺诈行

为与对方处分财产之间，必须介入对方的错误认识；

如果对方不是因欺诈行为产生错误认识而处分财产，

就不成立诈骗罪(但有成立诈骗未遂的可能性)。”[8](776)

该论点就直接指出，在诈骗罪中，必须存在行为人的

认识错误，并且也只有存在行为人基于错误认识而处

分财产的情形下，才有诈骗罪(一般指既遂状态)存在
的余地，否则，诈骗罪的基本构成要件就无法满足。

在此存在明显的不能认定为诈骗罪的就是对机器、没

有处分能力的幼儿、高度精神病人实施的所谓“诈骗”
行为。如张明楷教授指出：“机器不可能被骗，因此，
向自动售货机中投入类似硬币的金属片，从而取得售

货机内商品的行为，不构成诈骗罪，只能成立盗窃罪。

再如，行为人从没有处分能力的幼儿、高度精神病患

者那里取得财产的，因为谈不上行为人的欺诈与被害

人的处分，故不成立诈骗罪，只成立盗窃罪。”[8](779−780) 

关于信用卡诈骗罪，我国理论及实践界已经基本

上形成了共识，而且相关的司法解释也为我们立足于

被害人必须具备相应的认识能力提供了充分的依据。

如《刑法修正案》(五)的第 2 条就规定了信用卡诈骗
罪的基本形式就是：“(一)使用伪造的信用卡、或者使
用以虚假的身份证明骗领的信用卡的；(二)使用作废
的信用卡的；(三)冒用他人信用卡的；(四)恶意透支
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的。”同时该条的第 3款对于盗窃未废弃的信用卡并进
行使用的行为，明确定性为盗窃罪：“盗窃信用卡并使
用的，依照本法第二百六十四条的规定定罪处罚。”
该立法例的基本立场与上述列举的从机器中骗钱的行

为完全一样。有学者立足于行为人无视使用信用卡的

场合上的差异而主张对该行为进行统一认定的观念：

“如果行为人没有取得信用卡相关的证明，则行为人必
须采取一定手段才能够实际对信用卡上的财产取得支

配权。在这种情况下，就有必要区分行为人行为的对

象。如果是 ATM 之类的机器，应当按照盗窃罪定罪

处罚；如果是特约商户或者银行，按照信用卡诈骗罪

定罪更具有合理性。”[9]笔者认为，这样的区分存在问

题的，因为既然盗窃的信用卡仍然需要具备其他条件

才能使用，那么我们不如将之作为修正案(二)第一款
中的使用伪造的信用卡、或者使用以虚假的身份证明

骗领的信用卡的，或者冒用他人信用卡的，从而排除

对《修正案》(五)第 2 条第 3 款的适用。从立法本意
来看，第 3款所指之信用卡，应该是有效且不需要任
何伪造的信用卡，对盗窃这样的信用卡并且利用的，

才可能属于其文字的应有含义。 
以上我们列举的两个典型的涉及被害人认识能力

的罪名，目前在理论及实践界已经形成了一致的看法，

对于其他涉及被害人认识错误的罪名，却并未展开深

入的探究。笔者认为，对于涉及被害人为个人、并且

其系处分个人财产的场合，可以视为无承诺，即可以

将行为人的行为方式视为刑法意义上的“秘密”等。如
在诈骗罪等犯罪中，如果被害人欠缺相应的认识能力，

则宜定性为盗窃罪，行为人所实施的诈骗等行为，可

以视为是以未经财物所有人或者法律意义上的占有人

的承诺，且这里直接实施交付的主体本身没有诈骗罪

等犯罪构成要件所要求的被害人资格，欠缺相应的承

诺能力。 
对于针对没有认识能力的被害人实施的侵害其人

身权利的犯罪行为，笔者认为，这完全可以参照我国

刑法对行为人与未满 14周岁的幼女，或者严重精神病
患者发生性关系的认定方法，即将这样的承诺行为认

定为无效，而视之为无承诺行为，以“强制”的概念取
代之。因此，对于涉及侵害个人权利的罪名，如引诱、

教唆、欺骗他人吸毒罪，引诱他人卖淫罪，引诱幼女

卖淫罪，引诱未成年人聚众淫乱罪等，宜将之分别定

性为：强迫他人吸毒罪、强迫他人卖淫罪、强奸罪   
等。⑤因为这些罪名中虽然并未涉及到强迫的手段问

题，但是，因为行为人实施的这些行为对于无认识能

力，并且不能正确认定行为的社会意义的人来讲，其

危害性类似于刑法中的“强制”。而且，该欺骗、教唆、

引诱等行为本身也完全等同于刑法中在该类犯罪的构

成要件中所要求的“以其他方法”，故从保护未成年人
身心健康的刑事政策角度考察，我们也应当以后果更

为严重的处罚方法取代相对温和的处置措施，从而达

到遏制此类犯罪的目的。 
 

五、结语 
 
总之，刑法中涉及到被害人认识能力的罪名还是

相当多的。在这些罪名中，被害人基于错误认识而作

出承诺的行为均是此犯罪成立的必备要件。如果被害

人因为欠缺相关的认识能力而不具备认识的可能性，

那就可能使行为人的行为无法满足特定的犯罪构成，

从而导致犯罪性质上的直接转变。对于这些情况，我

们不能盲目地把所有的行为通过原来的构成要件进行

分析，而要对欠缺认识的情况进行具体的分析。在行

为人欠缺认识能力的前提下，所有涉及被害人认识错

误的罪名均被阻却。这实质上是说，该行为中并不存

在实际的被害人承诺，类似于直接违背了被害人的真

实意思，且被害人对该行为欠缺相应的认识。因此，

我们在对该类罪名进行认定时，必须具体分析案情，

根据刑法规定的相关犯罪的犯罪构成进行具体的分

析，确认其具备什么样的犯罪构成要件，以做到准确

定性。当然，本文研究的视角仅仅局限在被害人为自

然人的角度，对于被害人为单位、国家或者社会等的

问题，仍然有待深入研究。 
 
注释： 

 
① 所谓罪名群，是一个没有严格刑法界定的词语。笔者为了方便
概括涉及被害人认识能力的所有罪名而临时使用这样一个概

念，其正确性值得探讨，但这样便于称呼。 
② 关于诈骗罪等犯罪中涉及被害人认识能力的相关内容的研究，
主要见诸于张明楷教授著的《刑法学》，清华大学出版社 2004
年版。而在赵秉志教授主编的《新刑法教程》，中国人民大学

出版社 1997年版中，就没有涉及到被害人认识错误的内容。可
见，该问题的突破性研究还是最近几年的事情，这也说明该问

题的研究处于不断的发展、完善过程中。 
③ 有关被害人承诺的内容，现在各国的刑法均将之纳入违法性排
除事由。而在我国的刑法中，则将之作为排除犯罪性事由，具

体可以参见刑法学相关教科书。如张明楷：《刑法学》，清华

大学出版社 2004年版。而关于诈骗罪中被害人应当具备相应的
认识能力等，也有大量的论文、著作对之展开了讨论，具体可

以参见张明楷《机器不可能成为诈骗罪的对象》，载刘宪权主

编：《刑法学研究》2006年第 2卷。 
④ 有关被害人承诺的年龄，有学者从刑法关于特殊犯罪的形式责
任年龄出发，并结合民法的相关规定认为，作为被害人，对于

自身的重要人身权利的认识年龄为 14周岁。因为对于重要的人
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身权利，14周岁的未成年人具有了完全的认识，而且这种权利
仅限于生命权、身体健康权等一些重要的人身权利，而其他的

人身权利和民主权利还应当以刑法中的16周岁为准。参见徐岱、
凌萍萍：《被害人承诺之刑法评价》，《吉林大学社会科学学

报》，2006年第 6期。但笔者认为，这其实是本末倒置了，因
为正是出于对未成年人的全面保护，才应该将被害人的认识能

力的标准定为对生命权、健康权的认识能力的年龄等于或者高

于对财产权的认识年龄。 
⑤ 如有人在论述被害人在定罪量刑中的意义时，就对引诱幼女卖
淫罪作了专门的研究，并指出，刑法第 301条第 2款规定，在
聚众淫乱行为中，如果被引诱的被害人是未成年人，该行为成

立引诱未成年人聚众淫乱罪，而不成立一般的聚众淫乱罪。参

见杜杰灵：《刑事被害人在定罪量刑中的意义》，《达县师范

高等专科学校学报》2006年第 4期。但笔者认为，这样的看法
实际上存在很多问题，如果将未成年人理解为年满 14周岁的未
成年人，其论断是正确的，但如果是不满 14周岁的幼女，就应
该认定为强奸罪。 
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Abstract: The victim’s cognitive ability is an important problem in the criminal law. The crimes related to the victim’s 
cognitive ability are not minor. If the victim does not have the cognitive ability, then it is impossible to explore the 
victim’s promise, which is particularly evident in interaction between people and the victims. On the whole, the victim’s 
cognitive ability belongs to the element of criminal constitute. If the victim does not have the cognitive ability, a series 
of charges relating to the victim’s cognitive ability may not be handled, nor can they be carried out on the perpetrator, 
due to the fact that they do not meet the elements of constitute. We should combinate the civil law and other laws to 
judge the victim’s cognitive ability. 
Key Words: victim; cognitive ability of victims; promise of victims; criminal significance; western theories relating to 
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