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E4_BB_8E_E2_80_9C_E6_c122_481510.htm 《从“昆明黄片事

件”看法律的一个漏洞》的法律漏洞 和笪功宝先生商榷 《南

方都市报》2003年6月14日发表了笪功宝先生的一篇文章，叫

《从“昆明黄片事件”看法律的一个漏洞》，说的是近日昆

明“当地一家庭的电视上莫名其妙出现了裸体男、女性爱镜

头，经过当地警方调查，原来是附近一男子在家欣赏黄片，

信号挤占有线电视线路所致，该男子随后因此被警方带走。

”作者认为，“警方带走该男子要求他配合调查完全符合法

律程序，我个人十分同情该男子，毕竟他传播黄色录像实属

无意，于情于理都不该给他定罪”。笔者也深有同感，在没

有弄清楚是否有人涉嫌犯罪前，警方有权要求该男子配合调

查。 然而，作者翻阅了一下刑法，就“开始为那位男子担心

了”。他看到了什么呢，又为那男子担心什么呢？原来他看

到《中华人民共和国刑法》第364条，该条规定：传播淫秽的

书刊、影片、音像、图片或者其他淫秽物品，情节严重的，

处二年以下有期徒刑、拘役或者管制。组织播放淫秽的电影

、录像等音像制品的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制

，并处罚金；情节严重的，处三年以上十年以下有期徒刑，

并处罚金。这条规定又有什么可怕的呢？原来作者从条文中

看出，“《刑法》在界定传播淫秽物品罪时，并没有对犯罪

行为的主观方面作出规定，这就意味着不管有意还是无意传

播淫秽信息，你都必须为自己的行为所造成的不良影响负法

律的责任。”因此，“警方完全可以依照所掌握的证据给该



男子定罪(只有法院才能定罪，但这不是讨论的重点)，检察

院根据法律可以把该男子送上法庭。”于是作者在结尾提出

，“有必要对相关法律条文进行修改，使之更精确、更具有

针对性，更好地发挥打击犯罪的作用。”那么，作者的担心

有没有道理呢？下面我们从法律的角度来加以分析。 根据我

学的一些粗浅的法律知识，我认为一个人的行为是否应当受

到刑事处罚，就看他的行为是否构成犯罪，一个人的行为是

否构成犯罪，看这个人的行为是否符合犯罪构成的要件。按

照通常的说法，构成犯罪的要件有四个：犯罪主体、犯罪的

主观方面、犯罪客体、犯罪的客观方面。简单地说，犯罪主

体就是实施犯罪行为，应当受到刑事处罚的人，包括自然人

和单位；犯罪的主观方面，就是犯罪主体对自己行为危害社

会的结果所持的心理态度；犯罪的客体，即犯罪主体所侵犯

的受刑法保护的社会关系；犯罪的客观方面，即犯罪活动客

观外在的具体表现。一个行为构成犯罪，上述四个要件必须

同时具备，缺一不可。 具体到本案中的该男子，他的行为是

否符合犯罪构成的四个要件呢？该男子如果是成年人，没有

精神障碍，那么他就具有刑事责任能力，符合犯罪构成的主

体要件；在客观方面他也使得淫秽物品通过有线电视得以传

播，符合客观方面的构成要件；在事实上他也侵犯了国家对

文化市场的管理秩序和社会主义的道德风尚，也符合客体要

件。那么该男子在主观方面怎么样呢？按照通常的说法，犯

罪的主观方面包括故意和过失(不从其构成上分析)。《中华

人民共和国刑法》第14条规定：“明知自己的行为会发生危

害社会的结果并且希望或者放任这种结果的发生，因而构成

犯罪的，是故意犯罪”，我们把行为人希望结果发生的，叫



做直接故意，把行为人放任结果发生的，叫做间接故意。“

故意犯罪，应当负刑事责任。”该法第15条规定：“应当预

见自己的行为可能发生危害社会的结果，因为疏忽大意而没

有预见，或者已经预见而轻信能够避免，以至发生这种结果

的，是过失犯罪”，我们把前者叫做疏忽大意的过失，把后

者叫做过于自信的过失。“过失犯罪，法律有规定的才负刑

事责任。”我们把故意和过失统称为过错。 我们首先界定该

男子在家欣赏黄片是否违法，即是不是有法律明文规定在家

中自己不能欣赏淫秽物品，很显然，正像北京大学的一位知

名教授针对“夫妻在家看黄碟”事件所做的比喻一样，夫妻

在家中，真事都可以做，看看黄碟有什么？没有任何法律表

明一个人在自己的家中不能欣赏淫秽物品或看黄碟之类的东

西。这不是关键的，本案中关键是该男子在家中欣赏的黄片

泄漏出去了，也就是说他的淫秽物品“传播”了。我们再来

分析该男子的行为在主观方面是否有过错。如果有，很显然

，他的行为将符合犯罪构成的四个要件，应当受到刑事处罚

；如果没有，则缺少犯罪构成的主观方面的要件，当然不构

成犯罪，不应当受到刑事处罚。该男子是否“明知”其在家

中欣赏的黄片会传播出去呢？他希望或者放任黄片传播吗？

很显然，答案是否定的，他没有使黄片传播的故意。该男子

是否应当预见到自己在家中欣赏的黄片会通过有线电视传播

出去而公映呢？或者他已经预见到可能会传播出去而轻信能

够避免呢？答案显然也是否定的，即该男子在主观上没有过

失。 现在可以看出，该男子的行为在犯罪构成上缺乏主观方

面的要件，所以他的行为不构成犯罪，不应当受到刑事处罚

。《中华人民共和国刑法》第16条规定：“行为虽然在客观



上造成了危害结果，但是不是出于故意或者过失，而是由于

不能抗拒或者不能预见的原因所引起的，不是犯罪。”这就

是我们经常说的意外事件。 我国刑法分则是对具体犯罪以及

刑罚的规定，有的犯罪必须以故意才能构成，比如，故意杀

人罪，有的犯罪一定是过失犯罪，比如，过失致人死亡罪。

在刑法分则中没有对犯罪行为的主观方面作出规定，并不是

说在该犯罪构成中就可以缺乏主观方面的要件，那种认为法

律条文没有规定某一要件就不需要的观点是错误的。 附：从"

昆明黄片事件"看法律的一个漏洞 （笪功宝） 昆明近日发生

了一起"黄片事件"，当地一家庭的电视上莫名其妙出现了裸

体男女、性爱镜头，经过当地警方调查，原来是附近一男子

在家欣赏黄片，信号挤占有线电视线路所致，该男子随后因

此被警方带走（见６月１３日《生活新报》）。此新闻被报

道后引起了关注，在新浪网上，许多网友为这位看黄片的男

子叫屈，许多人质问，"在家看黄片犯了什么法？"他们认为

，该男子并未故意改动他人电视信号以达到骚扰他人的目的

，警方不应将其带走。 其实警方带走该男子要求他配合调查

完全符合法律程序，我个人十分同情该男子，毕竟他传播黄

色录像实属无意，于情于理都不应该给他定罪。但是在查阅

刑法有关条款后，我开始为那位男子担心了。《刑法》第三

百六十四条规定：传播淫秽的书刊、影片、音像、图片或者

其他淫秽物品，情节严重的，处二年以下有期徒刑、拘役或

者管制。组织播放淫秽的电影、录像等音像制品的，处三年

以下有期徒刑、拘役或者管制，并处罚金；情节严重的，处

三年以上十年以下有期徒刑，并处罚金。 从条文的规定中我

们可以看出，《刑法》在界定传播淫秽物品罪时，并没有对



犯罪行为的主观方面作出规定，这就意味着不管你有意还是

无意传播淫秽信息，你都必须为自己的行为所造成的不良影

响负法律的责任。所以警方完全可以依照所掌握的证据给该

男子定罪，检察院根据法律可以把该男子送上法庭。因此我

们可以看出，《刑法》第三百六十四条在制定时并未考虑许

多复杂的因素，一些没有主观动机的过失行为因此被定为违

法，这是不科学的，这不利于发挥法律打击犯罪的功能。 类

似"昆明黄片事件"的新闻曾多次见诸媒体，这类事件的原因

不仅仅是个人看黄片导致的，有线电视线路抗干扰能力弱也

是导致这类事件的重要原因。所以相关法律应该对这些复杂

的因素充分考虑，因此，有必要对相关法律条文进行修改，

使之更精确，更具有针对性，更好地发挥打击犯罪的作用。
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