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论刑法中的注意规定

周 铭 川

(上海交通大学 法学院,上海 200030)

摘   要:“提醒”不是注意规定的本质特征,对构成要件及量刑情节的规定不属于注意规定。

由于法律拟制存在着违背罪刑法定原则和构成要件理论等缺陷,应当尽量将可疑条款解释为注意

规定而缩小法律拟制的外延。除了刑法明文规定者外,不应承认法律拟制,不应承认过失犯罪向

故意犯罪的拟制。但是,与其用注意规定与法律拟制去解释可疑条款,不如适用传统的构成要件

理论、罪数形态理论和共犯理论去解释,因为对注意规定与法律拟制的区分,必须以正确适用传统

刑法理论为前提。
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OntheProvisionsofAttentioninCriminalLaws
ZHOUMing-chuan
(LawSchool,ShanghaiJiaotongUniversity,Shanghai200030,China)

Abstract:“Reminding”isnotanessentialfeatureofprovisionsofattentioninthat
whatstipulatesconstructiveconditionsandsentencingcircumstancesisnotincluded
intheprovisionsofattention.Givensuchdefectsastheviolationofprescribed
principlesoflegalityandtheshortageofconstructiveconditiontheories,itis
necessarytoconfinethescopeoflegalfictionsbyinterpretingdubiousclausesas
attentionprovisions.Exceptforwhatisstipulatedexplicitlyincriminallaws,itis
notrecommendedtoacknowledgelegalfictionsandtakeunintentionalcrimesas
intentionalones.However,itisbettertointerpretdubiousprovisionswithsuch
theoriesasconstructiveconditions,crimequantityandcomplicityratherthan
attentionprovisionsandlegalfictionsbecausethedistinctionbetweenattention
provisionsandlegalfictionsshould bebased ontheproperapplicationsof
traditionalcriminallaws.
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  在刑法分则中,有些条款并不独立规定犯罪

构成要件,而只是对其他条文部分内容的重复,或
者只是规定将本来不符合某种犯罪构成要件的事

实按某种犯罪论处,前者被称为注意规定,后者被

称为法律拟制。准确理解注意规定与法律拟制,
涉及罪与非罪、此罪与彼罪、故意犯罪与过失犯罪

的区分认定问题,因而是理论和司法实践中无法

回避的疑难问题之一,本文拟对注意规定的若干

问题展开探讨。

一、“提醒”不是注意规定

的本质特征

  注意规定作为我国刑法学者独创的一个概



念,目前已得到许多学者认同,其概念界定基本一

致,都强调注意规定的“提醒”功能。例如,张明楷

教授认为,注意规定是在刑法已作基本规定的前

提下,提示司法人员注意、以免司法人员忽略的规

定,它具有两个基本特征:一是其设置不改变基本

规定的内容,只是对基本规定内容的重申,即使不

设置注意规定,也存在相应的法律适用根据(按基

本规定处理);二是其只具有提示性,表述的内容

与相关基本规定的内容完全相同,因而不会导致

将原本不符合相关规定的行为也按相关规定论

处[1]587。这种观点得到许多学者的赞同[25]。
笔者不赞同“提醒”的提法:①“提醒”之类的

用词,无法成为规范的法言法语,也难以对其进行

论证;②与注意规定相比,法律拟制更应当强调提

醒功能,因为若忽略了注意规定,还有基本规定可

以适用,不会影响定罪量刑,但若忽略了法律拟

制,却直接影响罪与非罪或此罪与彼罪的认定;

③“提醒”的说法只是论者的一种感觉,目前尚未

有哪位学者对“提醒”功能进行过充分而有说服力

的论证;④虽然立法者在设置注意规定时,可能确

实有提醒某类人群注意的意图,但是,仅凭这种

“可能”的感觉尚不足以构成充分而有说服力的论

证。因此,将“提醒”当做注意规定的本质特征并

不妥当。
所谓本质特征,是指一事物所特有的使其与

其他事物相区别开来的特征。注意规定的本质特

征,必须是能够使其与基本规定和法律拟制区别

开来的其所独有的特征。由于目前学者们对三者

基本特征的认识基本一致,因此本文省略对注意

规定本质特征的详细论述,而只在下文中进一步

引申。简言之,在这三者当中,基本规定是独立规

定犯罪构成要件的规定,是将A行为类型设置成

A罪的规定;注意规定则不规定犯罪构成要件,
只是重申对符合某种犯罪构成要件的行为要按某

种犯罪论处,是将事实上本来就属于A行为类型

的A1规定为属于A因而要按A罪论处的规定;
法律拟制也不独立规定犯罪构成要件,只是对某

行为类型赋予另一行为类型的效果,是将事实上

本来不属于A行为类型的B规定为要按A罪论

处的规定。
概念是对事物本质特征的抽象概括,在给注

意规定下定义时,与其将重心放在未经充分论证

的“提醒”功能上,不如从其与基本规定和法律拟

制相区别的本质特征着手,将其定义为“注意规

定,是指并不改变行为本来所应当适用的罪名,而
仅重申其应当适用的条款或者如何论处的规定”。

二、注意规定与法律拟制

的区分问题

  与独立而完整地规定犯罪构成要件的基本规

定不同,注意规定和法律拟制均不规定犯罪构成

要件,因而两者如何区分,是目前理论和司法实践

中的疑难问题。
对于两者的区分,最早提出注意规定这一概

念的张明楷教授认为,可以从以下几点考虑入手:
一是是否存在设立注意规定的必要性,如果有必

要作出注意规定,则可能是注意规定;如果根本没

有必要作出注意规定,则可能是法律拟制,例如,
为了提醒司法人员,不要将为保险诈骗提供虚假

证明文件的行为认定为提供虚假证明文件罪,《刑
法》第198条第4款规定要将这种行为以保险诈

骗罪的共犯论处。二是是否存在作出法律拟制的

理由? 如果不具有法律拟制的理由,则宜解释为

注意规定,反之,则应解释为法律拟制,比如,《刑
法》第259条第2款关于利用职权或从属关系以

胁迫手段奸淫现役军人的妻子要按强奸罪论处的

规定,就属于注意规定,因为恐怕找不出将它认定

为法律拟制的理由。三是某条款的内容与基本条

款的内容是否相同? 如果相同,原则上应解释为

注意规定,否则就具有解释为法律拟制的可能性,
例如,《刑法》第183条第1款表述的内容与《刑
法》第271条规定的职务侵占罪的罪状内容相同,
因此该款属于注意规定。四是某一规定的行为与

基本条款规定的行为,在法益侵害方面是否存在

重大区别? 如果没有,可能解释为法律拟制;如果

有,则只能解释为注意规定,只有在行为完全符合

某一犯罪的构成要件时才能按该罪定罪量刑,因
为法律拟制的两种行为在法益侵害上必须没有重

大区别,否则无法拟制。五是某条款是否具有特

殊内容? 注意规定往往只具有提示性,并没有在

基本规定之外增添特殊内容,而法律拟制则增添

了特殊内容。总之,要通过体系解释、目的论解释

等多种解释方法,准确区分刑法分则中的注意规

定和法律拟制[1]587。
以上观点值得商榷,以下针对上述几点理由

逐一进行反驳。
第一,既然注意规定并未修改基本规定所规
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定的犯罪构成要件,既然不设置或删除注意规定

不会影响定罪量刑,则注意规定在根本上即属于

一种可有可无的规定,刑法中完全没有必要设置

注意规定,因此不存在是否有设立注意规定的必

要性的问题。如果认为虽然对法学水平高的人没

有必要设立,但是对法学水平低的人还是有必要

设立的,因为前者容易准确把握犯罪构成要件而

后者很容易搞错,则如何区分各人的法学水平高

低、如何认定某一条款在设立时考虑了何种程度

的法学水平的人的理解能力,根本就是一个无解

的问题。
第二,对于是否存在法律拟制的理由,也完全

取决于各人对行为可罚性及构成要件理论的理

解,如果认为A事实即使不完全符合B罪的构成

要件也应当按照B罪论处,就会认为具有法律拟

制的理由,反之,如果认为 A事实没有必要按照

B罪论处,则会认为没有法律拟制的理由。例如,
对于《刑法》第247条中关于刑讯逼供致人死亡要

按故意杀人罪论处的规定,由于刑法并未明文规

定致人死亡的罪过,而司法实践中行为人完全可

能对致人死亡仅持过失,因此对该规定到底是注

意规定还是法律拟制,就不是一个仅根据条文的

字面含义就能判断的问题。如果认为对刑讯逼供

过失致人死亡应当按故意杀人罪论处,则会认为

它属于法律拟制,认为即使行为人对致人死亡结

果仅持过失,也要按故意杀人罪论处;反之,如果

认为对刑讯逼供过失致人死亡不应当按故意杀人

罪论处,则会认为它是注意规定,认为只有对致人

死亡结果具有故意时才能认定故意杀人罪。
第三,除了那些明显属于法律拟制或注意规

定的条款以外,要判定某一条款的内容与基本条

款的内容是否相同,可能存在循环论证问题。仍

以《刑法》第247条为例,由于刑法只是规定对刑

讯逼供致人死亡的要按故意杀人罪论处,却未明

文规定“致人死亡”是否包括过失致人死亡,而在

司法实践中,故意刑讯逼供但过失致人死亡的情

形也非常常见,显然,要判断该条款的内容与基本

条款的内容是否相同,从该条款的字面含义是无

法进行的,而更多地取决于判断者对该条款是注

意规定还是法律拟制的先决理解。同理,在那些

仅规定要按共犯论处但又没有通过“通谋、伙同、
勾结”等词语明示构成共犯的条款能否适用于片

面共犯情形,也取决于对该条款是注意规定还是

法律拟制的先决理解,在此之前,根本无法从条款

的字面含义判断它的内容与基本条款的内容是否

相同。
第四,认为法律拟制的两种行为在法益侵害

方面不能有重大区别不符合立法实际。例如,根
据《刑法》第289条的规定,如果在聚众“打砸抢”
过程中毁坏了公私财物,对于首要分子要以抢劫

罪论处。本来,毁坏公私财物至多仅构成故意毁

坏财物罪,如果数额未达定罪标准或过失毁坏财

物,则不构成犯罪,但刑法规定对首要分子要按抢

劫罪论处,这显然属于法律拟制。故意毁坏财物

罪仅侵犯财产权利,抢劫罪既侵犯财产权利又侵

犯人身权利,决定抢劫罪法定刑中的死刑的,正是

其侵犯人身权利的一面,两罪在法益侵害方面是

有重大区别的。至于认为如果两条款侵犯的法益

具有重大区别时只能属于注意规定的观点,恐怕

也没道理,因为除了复合行为犯的不同行为针对

不同法益之外,同一种犯罪不可能同时侵犯两种

具有重大区别的法益。
第五,认为法律拟制是在基本规定之外增添

特殊内容而注意规定并未增添特殊内容的观点也

是错误的。在我国现行刑法中,法律拟制仅指法

律效果的拟制,是将本来不符合B罪构成要件的

A事实拟制为按B罪论处,既不是将A事实拟制

为B事实,也不是对B罪的构成要件进行修改。
以《刑法》第267条中关于携带凶器抢夺要按抢劫

罪论处的规定为例,行为事实是抢夺,行为性质仍

属抢夺,虽然刑法规定对这种抢夺要按抢劫论处,
但刑法并未将这种抢夺事实拟制为抢劫事实,也
没有修改抢劫罪的构成要件,并未在抢劫罪的构

成要件之外增添特殊内容,从“以某罪论处”的规

定中也推不出某罪的构成要件已被修改的结论,
一种犯罪也不可能同时具有两种完全不同的构成

要件。
另有学者认为,对于注意规定与法律拟制的

区分,可以考察以下几点:第一是刑法的立法意

旨,立法意旨的确定则要综合考虑诸多主客观因

素,如行为对法益的侵害、法定刑的均衡、条文之

间的调控范围及社会一般人的法经验和感受等。
第二是条文的内容,如果某条文的内容相对于基

本规定没有增减,说明其属于注意规定,反之,则
属法律拟制。第三是保护法益与法定刑均衡角

度,如果可疑条款与基本规定的保护法益相同、法
定刑也均衡,则可能是注意规定;如果可疑条款侵

犯的法益比基本规定更为重要,并且适用基本规
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定可能会导致罪刑失衡,则可能是法律拟制[3]。
这种观点的缺陷并不比第一种观点少,因为

在没有分清某一可疑条款到底是注意规定还是法

律拟制之前,根本无从考察该条款的立法意旨。
例如,《刑法》第247条只是规定对刑讯逼供致人

死亡者要按故意杀人罪论处,但未明文规定对致

人死亡是持故意还是过失,如何来确定它的立法

意旨是什么? 怎样来判断此规定是否在故意杀人

罪的构成要件之外增添了特殊内容? 怎样判断对

刑讯逼供过失致人死亡按刑讯逼供罪或故意伤害

(致死)罪论处是否罪刑失衡?
还有学者认为,区分注意规定与法律拟制,应

综合考察以下方面:某条款存在与不存在时得出

的结论是否相同、法条所蕴涵的立法意图、某条款

是否具有普遍适用性或可推广性[4]。
这种观点也没有什么作用。例如,《刑法》第

248条只是规定对虐待被监管人致人死亡者要按

故意杀人罪论处,却未明文规定对致人死亡是持

故意还是过失,如果行为人在实施虐待行为时,根
本没有想到被害人会因此死亡,对其能否按故意

杀人罪论处? 显然,如果刑法中没有此条款,则对

于故意虐待但过失致人死亡者,要按过失致人死

亡罪和虐待被监管人罪中的一重罪论处,因为它

符合想象竞合犯的特征。但问题是,即使有了此

规定,如果认为它是注意规定的话,也同样会得出

构成想象竞合犯的结论,并认为只有对故意虐待

并对致人死亡持故意者才能以故意杀人罪论处;
只有在首先认定它属于法律拟制时,才会认为此

条款的存在(因此过失致人死亡被拟制为故意杀

人)与不存在会影响定罪结论。可见,不是根据假

设此条款的存在和不存在对结论有无影响来决定

其是注意规定还是法律拟制,而是相反,必须首先

认定此条款到底是注意规定还是法律拟制,才能

根据这一认定来判断它的存在能否影响定罪

结论。
可见,以上三种观点所提及的区分方法其实

没有多少用处。问题的症结在于,法律拟制是将

原本并不符合B罪的事实拟制为按B罪论处,并
且在目前许多学者眼里,往往是将过失致人重伤、
死亡的行为拟制为按故意伤害罪、故意杀人罪论

处,因而天然地存在违背构成要件理论、违背主客

观相统一原则和罪刑法定原则的缺陷,一旦可疑

条款对某方面的要素规定得不够明确,就很容易

被人根据传统刑法理论解释为注意规定,从而难

以判断它到底是注意规定还是法律拟制。这种理

论困境,有可能通过修改刑法来解决,例如,刑法

可以明文规定行为人对致人伤残、死亡的故意或

过失心理,也可以明文规定对片面共犯能否“以共

犯论处”。而在刑法修改之前,则有必要根据传统

刑法理论,尽量缩小法律拟制的范围而将那些可

疑条款都解释为注意规定。只有在法律有明文规

定时,比如《刑法》第267条第2款将抢夺拟制为

抢劫、第289条后段中将毁坏拟制为抢劫时,才能

认为此条款属于法律拟制,否则,不应承认法律拟

制,尤其是不应承认过失犯罪向故意犯罪的拟制。

三、注意规定的存在范围

除了将注意规定解释为法律拟制以外,学术

界的另一错误倾向,是想当然地将许多基本规定

解释为注意规定。
有学者认为,刑法中存在如下三类注意规定:

提示构成要件的注意规定,包括提示客观要件、主
体要件、主观方面要件的注意规定;提示共犯的注

意规定;提示罪数(指数行为数罪)的注意规定[5]。
有学者认为,注意规定大致包括以下几种类

型:从重处罚情节,包括针对某些主体、犯罪对象、
客观行为所作的从重处罚规定;值得注意的共同

犯罪问题;容易忽略或引起争议的罪数形态问题,
包括数行为数罪、牵连犯的处断、法条竞合犯的处

断;相似犯罪构成要件之间的提示;对某些非典型

犯罪作特意提示[6]。
有学者认为,刑法分则中的注意规定有如下

七类:提示需“明知”的规定;提示以共犯处断的规

定;提示应数罪并罚的规定;提示按强奸罪论处的

规定;提示依照职务犯罪论处的规定;提示依照特

殊规定定罪处罚的规定,即“本法另有规定的,依
照规定”的五个条款;提示其他的注意规定,如《刑
法》第149条第1款、第210条和第265条、第234
条之一第2款、第238条第3款、第355条第1款

的规定等[7]。
虽然不同学者的概括归类不尽相同,但出发

点仍属一致,都是在“注意规定不改变基本规定所

规定的犯罪构成要件”的基础上,来寻找刑法中的

注意规定的,只是由于对某些刑法理论的把握理

解不同,才导致就同一条款到底是注意规定还是

法律拟制产生相反观点。例如,如果严格坚持主

客观相统一原则和犯罪构成原理,就会认为《刑
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法》第238条第2款中关于“非法拘禁使用暴力致

人伤残、死亡”、第247条中关于“刑讯逼供、暴力

逼取证人证言致人伤残、死亡”、第248条中关于

“虐待被监管人致人伤残、死亡”、第289条中关于

“聚众打砸抢致人伤残、死亡”、第292条第2款中

关于“聚众斗殴致人伤残、死亡”要按故意伤害罪、
故意杀人罪论处的规定都属于注意规定,只有在

行为人对致人伤残、死亡具有明知并且希望或放

任其发生的犯罪故意时,才能按故意伤害罪、故意

杀人罪论处,如果持过失心理则不能认定[8];反
之,如果从所谓法律拟制的必要性、正当性出发,
不严格坚持主客观相统一原则和犯罪构成原理,
则会认为这些规定属于法律拟制,即使行为人对

致人伤残、死亡仅有过失而无故意,也要按故意伤

害罪、故意杀人罪论处,是将过失致人伤残、死亡

拟制成故意伤害、故意杀人[9]。又如,如果赞同无

身份者与有身份者共同故意实施身份犯罪能够成

立真正身份犯的共犯原理,就会认为《刑法》第

382条第3款关于非国家工作人员与国家工作人

员伙同贪污要按贪污罪的共犯论处的规定属于注

意规定,因为非国家工作人员本来就应当构成贪

污罪的共犯[7];反之,如果认为无身份者即使与有

身份者共同故意实施身份犯罪也不能成立真正身

份犯的共犯,则会认为这一规定属于法律拟制,因
为它将本来不能成立共犯的无身份者也拟制成了

真正身份犯的共犯[10]。
笔者认为,没有必要将注意规定的范围划得

过宽。
首先,划定注意规定的范围,应坚持必要性原

则[11],只有确实有必要作为注意规定去研究的,
才能认为是一种注意规定。这种必要性,一是体

现为与基本规定相区别,二是体现为与法律拟制

相区别。
就与基本规定相区别而言,如果某一规定本

来就属于对犯罪构成要件的规定,则它本来就是

基本规定而不是注意规定,因为刑法本来应当完

整地规定犯罪的构成要件。
例如,许多学者认为分则中的“明知”条款是

注意规定,理由是犯罪故意一般均由总则规定,其
他故意犯罪中也未规定“明知”因素,故特定犯罪

条款中出现“明知”,显然是为了提醒司法人员注

意。但这种看法不妥:一则,既然构成要件由总则

和分则共同规定,并且有些构成要件尚需根据刑

法理论补充,则在分则中规定某些构成要件,就不

能称之为注意规定,而仍属于基本规定。二则,总
则中的“明知”只是对犯罪故意的笼统定义,尚无

具体内容,实践中也不可能根据这种“明知”去认

定犯罪故意;分则中的“明知”则是具体犯罪中对

特定事项的明知,具有明确具体的内容,实践中正

是根据该种“明知”的具体内容去认定行为人有无

犯罪故意。三则,认为分则中的“明知”条款属于

注意规定,会导致认为特定犯罪没有基本规定或

基本规定不完整的错误,实际上是将总则或分则

中的其他条文作为基本规定,从而产生参照对象

错误。四则,认为分则中的“明知”条款属于注意

规定,还可能导致将注意规定当做法律拟制的基

本规定,甚至认为规定特定犯罪的条款中都是注

意规定而无基本规定,从而既混淆了注意规定与

基本规定,又容易造成理解上的混乱。例如,《刑
法》第310条第1款规定:“明知是犯罪的人而为

其提供隐藏处所、财物,帮助其逃匿或者作假证明

包庇的,处……。”第2款规定:“犯前款罪,事前通

谋的,以共同犯罪论处。”《刑法》第362条规定:
“旅馆业、饮食服务业、文化娱乐业、出租汽车业等

单位的人员,在公安机关查处卖淫、嫖娼活动时,
为违法犯罪分子通风报信,情节严重的,依照本法

第310条的规定定罪处罚。”显然,第310条第2
款是注意规定,因为它只是对共同犯罪原理的重

申,并未将本来不构成共同犯罪的情形拟制为按

共犯论处;而第362条则是法律拟制,本来,只有

窝藏“犯罪的人”才能构成窝藏罪[12],但是,为了

严厉打击卖淫嫖娼活动,刑法特意将特定主体为

卖淫嫖娼者通风报信的行为也规定为按窝藏罪论

处;但如果认为第310条第1款也是注意规定,则
第310条的第1、2款都是注意规定,并且第1款

还是第362条法律拟制的基本规定,这显然不妥。
因此,不宜认为分则中出现“明知”的条款属

于注意规定。同理,也不宜认为分则中就某些犯

罪的客观要件或主体要件所作的规定属于注意

规定。
至于认为分则中针对某些犯罪主体、犯罪对

象或犯罪行为所作的从重处罚规定也属于注意规

定的观点,似乎更加不妥:一则,实在没有必要将

其作为注意规定进行研究;二则,混淆了注意规定

与犯罪构成要件之间的区别,实际上,关于某些主

体从重处罚规定中的主体,属于不真正身份犯中

的身份要素[13],关于某些行为或犯罪对象要从重

处罚规定中的行为或犯罪对象也都是犯罪构成要
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件;三则,如果这种观点站得住脚,则任何从重处

罚、从轻处罚或减轻处罚的规定,都可被称为注意

规定,甚至任何结果加重犯、情节加重犯、数额加

重犯等的规定都可被称为注意规定,推而广之,所
有规定都是注意规定,显然不妥。

就注意规定与法律拟制的区别而言,除了那

些明显是注意规定或拟制规定的条文以外,将两

者区分开来的关键,是有无将某条文解释为法律

拟制的实质理由,如果有,则是法律拟制,如果没

有,则是注意规定,但一般而言,除刑法有明文规

定者外,不应承认法律拟制。换言之,只有在与法

律拟制难以区别而又不得不予以区别的情况下,
才有必要将某条文作为注意规定。

其次,就分则中明示“通谋”“勾结”“伙同”实
施某种行为因而“按共犯论处”的规定而言,由于

其已经明示为共同犯罪因而明显不是法律拟

制[14],但又与只规定犯罪构成要件的基本规定有

较大区别,因此将其作为注意规定可能更好一些。
比如《刑法》第156条第1款、第310条第2款、第

349条第3款、第382条第3款等。但是,对于那

些条文中没有通过“通谋”“勾结”“伙同”等词明示

为共同犯罪而仅规定按共犯处理的条款,由于通

说认为片面共犯不属于共同犯罪[15],导致产生此

条款能否适用于片面共犯情形的问题,从而有被

解释为法律拟制的可能性,即,如果认为此条款也

能适用于片面共犯场合,则属于法律拟制[16];如
果认为此条款不能适用于片面共犯情形,只有在

行为完全符合共同犯罪的成立条件时才能按共犯

论处,则属于注意规定[17]。不过,对此条款是法

律拟制还是注意规定的判断,实际上又取决于对

片面共犯是否属于共同犯罪的先决理解:如果认

为片面共犯也是共同犯罪,本来就应当按共犯论

处,则会认为其属于注意规定[7];如果认为片面共

犯不是共同犯罪,本来不应当按共犯论处,则既可

能认为是法律拟制,又可能认为是注意规定。例

如,《刑法》第350条第2款规定,“明知他人制造

毒品而为其生产、买卖、运输前款规定的物品的,
以制造毒品罪的共犯论处。”假如某行为人明知他

人委托其生产、买卖或运输的物品是醋酸酐、乙醚

等用于制造毒品的原料、配剂,并且明知他人欲用

这些物品去制造毒品,而制毒犯并未明示或暗示

告知其该事实甚至刻意隐瞒该事实,由于双方之

间并未就共同制造毒品形成意思联络,属于行为

人单方面帮助他人实现犯罪的片面共犯情形,因

而对行为人就存在能否按制造毒品罪的共犯论处

的问题。
再次,就刑法分则中将理论上的一罪按数罪、

数罪按一罪或数罪按数罪论处的规定而言,区分

注意规定与法律拟制的关键,在于准确认定是否

存在“罪数不符”情况。如果本来应按数罪定罪,
则规定为按数罪论处就是注意规定,反之,若规定

为按一罪论处就是法律拟制;如果本来应按一罪

定罪,则规定为按一罪论处就是注意规定,反之,
若规定为按数罪论处就是法律拟制[5]。显然,要
认定是否存在“罪数不符”,首先得准确认定行为

所涉及的罪数形态,到底是法条竞合、想象竞合,
还是牵连犯、吸收犯、结合犯、集合犯等[18],可见,
在与罪数形态理论“交叉”时,区分注意规定与法

律拟制的前提,是正确认定罪数形态,但问题在

于,若已能正确认定罪数形态,则就能正确定罪量

刑,从而根本没有必要区分它是注意规定还是法

律拟制。
最后,一些条款到底是注意规定还是法律拟

制,还取决于对犯罪构成要件的解释,既然如此,
则将这些条款冠上注意规定或法律拟制的标签,
似乎也没有什么意义。例如,《刑法》第385条第

2款规定:“国家工作人员在经济往来中,违反国

家规定,收受各种名义的回扣、手续费,归个人所

有的,以受贿论处。”如果认为收受回扣、手续费构

成受贿罪仍要以“为他人谋取利益”为要件,则会

认为其属于注意规定,反之,如果认为收受回扣、
手续费构成受贿罪不再以“为他人谋取利益”为要

件,则会认为其属于法律拟制[19],可见,区分注意

规定和法律拟制的前提条件是对构成要件作出

解释。

四、结  语

注意规定作为我国刑法学者首创的一个概

念,自创立伊始便将其与法律拟制对立,并在两者

相互区分和争夺地盘的基础上,大力拓展两者的

外延,从而将许多根本没有必要作为注意规定或

法律拟制的条款,纳入到两者的外延内。实际上,
除了极少数明显是注意规定或法律拟制的条款以

外,对于大多数可疑条款的定性,都得以准确界定

犯罪构成要件、正确适用共犯理论和罪数形态理

论为必要前提。即使成功地给某条款冠上了注意

规定或法律拟制的标签,也可能在可罚性的理解
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上,以适用传统刑法理论为借口,重新更换标签。
从而,与其将在传统刑法理论中适用犯罪构成要

件理论、共犯理论和罪数形态理论解决的问题,纳
入到注意规定和法律拟制中去研究,不如继续深

入研究传统刑法理论,因为相比较而言,刑法学界

对传统刑法理论的研究,要远比对注意规定和法

律拟制的研究系统、深入、精细且成熟得多,运用

传统刑法理论更有利于实现刑法的目的,更能实

现正义和保障人权。
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