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刑法视阈下少数民族体育竞技行为
正当化的思考
——以蒙古摔跤为例
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摘  要｜我国学界对于体育竞技比赛中造成的伤害或者死亡的正当化理论主要包括被害

人承诺说、社会相当性说以及正当业务说等。然而通过分析不难发现，这些学

说都无法全面的解释比赛中造成的损害。以社会相当性为基础的控制理论可以

有效的解决这一难题。除此之外，少数民族比赛行为的正当化范围也是有限制

的，具体而言需要主体的适格性、目的的合法性、规则明确性以及基础设施的

齐备性，所有条件缺一不可。
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1  问题的提出
体育竞技活动一般分为对抗型竞技和技巧型竞技，二者都有可能在比赛过

程中发生人身伤害的情况，而前者表现的最为明显。例如，在 2008 年的奥运会上，
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中国球员谭望嵩为了发挥自身的防守优势，用脚攻击倒地的比利时球员波克尼

奥利的下体，致使其双睾丸粉碎性撕脱，此事最终以谭望松的红牌处罚而告结。

刑法学界对于体育竞技比赛中的伤害或者死亡关注较少，而少数民族体育竞技

行为的探讨就更加寥寥无几。一般而言，对于体育竞技中出现的伤害情形基本

上都不会追求刑事责任。究其原因，刑法理论上对于体育竞技正当化的法律依

据缺乏深入的讨论，进而没有为其划定范围，才致使无论出现何种伤害都“大

事化小小事化了”。本文以少数民族体育竞技中的蒙古摔跤为例就其正当化的

法律依据及范围展开分析，希冀能为该问题的研究提供帮助。

2  体育竞技行为正当化的法律根据

体育竞技行为的正当性依据在学界虽然尚未达成共识，但几乎都认为该行

为的性质是正当的，对此“不言自明”。然而真相并非如此，实际上我们只有

在法律上对于体育竞技行为正当化作出正面的回应，才可以在此基础上与其他

的伤害行为区分开来。笔者将现阶段对于体育竞技行为正当性的依据归纳为以

下几个方面，希望通过不同学说的比较分析找出最为合理的解释。

2.1  各种学说及其不足

2.1.1  被害人承诺说

该说认为，通过被害人或者权利人的承诺、同意就可以形成阻却违法性的

事由，体育竞技就属于该种情况。正如意大利刑法典明文规定了“权利同意”

为阻却违法事由。该法典的 50 条规定：“经可以有效地处置权利人的同意，对

权利造成侵害或者使之面临危险的，不受处罚。”法国学者卡 . 斯特尼教授虽然

对于被害人承诺是否完全阻却违法持保留态度，但是对于体育竞技中出现的人

身伤害主张依据社会习惯，以被害人承诺理论将其责任予以消解。［1］除此之外，

部分美国刑法学者也将此理论运用在体育竞技行为中，例如 Sue Titus Reid 教授

就是提倡者之一。

笔者认为，被害人承诺对于体育竞技中行为的正当化解释并不全面，换言之，

这一理论很难覆盖所有的体育竞技行为。例如，参加体育竞技的主体大多数是
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运动员，而对于运动员的界定并未区分成年人和未成年人，如此便产生出一个

新的问题，即理论界和实务界都认为体育竞技中出现的伤害应该予以免责，但

刑法理论上对于承诺的主体予以了严格的限定（未成年人不可进行承诺），二

者出现了冲突。我国学者张明楷教授对此提出了不同的见解，认为被害人在承

诺时，并不一定具备民法意义上的行为能力，只要对于对于被承诺的事项理解

便可［2］。显然，此种观点意在对理论与实践的矛盾进行化解，但是，这经不起

推敲。一方面，如果将未成年的运动员在比赛中所造成的人身伤害正当化和常

态化，那么它背离了刑法的目的——保障人权。具体而言，在竞技比赛中一个

成年运动员对于未成年的造成伤害，二者的认知能力显然是存在差异大，如果

无差别的将伤害统一正当化处理，无疑对于未成年运动员是不公平的。另一方面，

体育竞技行为中的人身伤害包括致人死亡的情形，而这一点是刑法中被害人承

诺理论所不能容忍的。所以，该理论存对于体育竞技行为中的伤害存在解释上

的空白地带，无法适用。 

2.1.2  正当业务说及其衍生的“区别对待说”

正当业务说认为，体育竞技既然是一种剧烈运动，那么设立之初就必然已

经考虑到了可能的伤害，所以这些伤害无论程度如何都应该属于正当的业务。
［3］正当业务说将理论解释的角度从国家转向了社会，具有一定的合理性。但是，

按照此理论所述，造成伤害的主体都严格限定在了专业运动员之间，将其他业

余体育竞技参与者排除在外。为了弥补这一缺陷，日本学者西田典之认为，实

施拳击、摔跤、空手道等竞技体育活动之时，无论是职业选手还是业余爱好者，

只要遵守了竞技规则，即便该当于暴行罪或者伤害罪的构成要件，也可以根据

日本《刑法》第 35 条的规定阻却违法性［4］。之所以将这些行为予以正当化的

理由在于，这些竞技活动除了能够增强健康并未国民提供业余娱乐生活之外，

还同时符合被害人同意这一原则。

意大利学者帕多瓦尼认为，在正当业务的语境下，应该将体育竞技行为进

行区别，分别讨论各自的性质。他指出，体育运动是一种法律允许的活动，对

于期间造成的轻伤行为，如果没有超出《意大利民法典》第 5 条规定的范围，

可以适用刑法典关于“权利人同意”的规定而不受处罚。但是，如果造成了肢
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体的的残损（或死亡）就不能再适用上述规定。这时，造成上述结果的行为必

须符合特定的条件、才是合法行为［5］。此种观点也被学者称之为“区别对待说”。

笔者认为区别对待说的优势在于通过二元制的分离方式做到了对损害特殊

性的关切。具体而言，对于轻伤及其以下的伤害的法律效果通过被害人承诺理

论来予以消解；然而对于轻伤以上的社会危害性则以行为人权利正当化来予以

消除。此理论看似做到了具体问题具体分析，但却存在致命的弱点。“区别对

待说”是正当业务说的特殊形式，其都是以“权利”的行使作为核心要素而构

建的理论“堡垒”，而这恰好也是症结所在。首先，任何部门法所强调的“权利”

都是以法定形式出现的，而此理论对于伤害行为的辩护的“权利”确是一种理

论上的，抑或在是一种理想状态下的产物，它无疑破坏了权利的基本特征——

完整性（规范性）。其次，此种理论下，权利的内涵得到了极度的扩张，包括

轻伤、重伤、甚至是死亡等。很显然，这是对于罪刑法定的挑战，退一步说，

即便是相对罪刑法定的语境下，如此权利的行使也需要成文法的支持，否则便

是类推思维流露。最后，此理论的最大特色在于从不同主体的角度对于伤害做

正当化的解释。然而这种解释将轻伤以上的重伤害违法性的终结权交由行为人

来决定，很显然违反了国民的自由意志，也使权利的行使秩序混乱不堪。

2.1.3  社会相当性说及合理风险说（被允许的危险说）

笔者之所以将社会相当性说与合理风险说放在一起讨论，是因为二者都是

行为无价值语境下对体育竞技属于于违法阻却事由的探究。

社会相当性说认为，正当化义务的内容不宜肆意的扩张，而体育竞技行为

是具有社会相当性的超法规阻却事由。体育竞技活动而进行的摔跤、拳击等活动，

虽然不能说是业务，但是只要符合社会大众的道德观念，就应该定义为正当的［6］。

社会相当性理论是以一般人为标准，判断该行为在日常生活中是否具有通常性

的理论。但是，这种判断属于概括性的、多义性的、直觉的判断，根本无法成

为明确的判断标准。例如，在蒙古摔跤的过程中，一方将另一方抱起摔倒在地，

致使其背部重伤，此时的伤害行为是否能被社会大众所接受？显然，很难判定。

社会相当性说无异于将体育竞技中法伤害性质的判断过程置于黑匣子之中，而

仅仅发布结论。除此之外，在一定程度上，该说还留有纳入行为的反理论性等
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的余地。

合理风险说最早出现在《俄罗斯刑法典》中，成为其学界解释体育竞技行

为正当化的理论源头。《俄罗斯刑法典》地 41 条规定，为了达到对社会有益

目的而在正当风险的情况下，对受刑法保护的利益造成损害的，不构成犯罪。

日本学界将此理论称之为“被允许的危险”，两种学说在是在利益衡量的基础

上所作出的价值选择。换言之，社会之所以会容忍这种风险的存在，是认为如

果禁止该种行为对法益的损害远大于所保护的法益。笔者不否认该种理论具有

一定的优势，其背后的价值理念也是值得肯定的，但是当出现了体育竞技过程

中致人死亡的情形，该如何予以化解违法性？毕竟人的生命权要高于其他一切

法益。

2.2  笔者的观点及理由

通过以上的论述，不难发现，现存的各种学说都存在理论或者实践中的瑕疵，

难以为当前蓬勃发展的体育竞技提供智力支撑，所以应该摒弃或者重塑。笔者

提倡以社会相当性为基础的行为控制说作为体育竞技中伤害行为性质的分析工

具，进而结束“百家争鸣”之局面。此说的内容及理由如下。

2.2.1  “以社会相当性为基础的控制说”的内容

人作为高级的灵长类动物，自然避免不了侵略破坏的本性，例如，战争的

发动、竞技体育就是例证。理想状态下，社会属性会战胜自然属性，但是由于

社会与人之间的鸿沟存在，对本性的妥协就成为一种必然。蒙古摔跤作为一种

少数民族运动，其中也难免带有人与人之间相互征服的色彩。社会承认并发展

蒙古摔跤这种少数民族体育竞技，允许参与者在既定的规则范围内相互侵害，

这在一定程度上是顺应了人类的动物本性。申言之，这种体育竞技可能会造成

参与者的伤害，但他却符合整体的社会大众观念，同时其对于整个社会的发展

也是有益的。基于此将社会相当性的理论作为蒙古摔跤阻却违法性的理论基础

是合适的。但是问题在于上文中笔者也对于此种学说进行的剖析，发现其定义

较为抽象，正是在理论上的兼容性，直接导致它在实践中却举步维艰的局面。

故而，必须对其进行重塑。
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有学者认为，应该将体育竞技中的正当行为独立出来，成为与正当防卫、

紧急避险等所并列的违法阻却事由［7］。此种做法当然最理想的结果，但是实际

上却很难对其予以理论化。笔者认为最主要的原因在于现存的违法组却事由目

录表中，学界达成共识的已经有正当防卫、紧急避险等法定的阻却事由和包括

被害人承诺、义务冲突等超法规阻却事由。由此可见，违法阻却事由的大家庭

成员数量已经足够庞大，其内部的讨论至今尚未停息，例如安乐死问题，所以

如果盲目的将体育竞技行为独立成为新的类型，势必会加剧问题的复杂化。申

言之，将体育竞技行为独立在实践中是行不通的，至少目前是这样。

承接上文中提及对于社会正当性学说的改造进而使其能够为体育竞技行为

的正当化提供理论依据。也有学者认为目前单一理论无法全面解释体育竞技中

的伤害行为，于是提出了“一体双翼”理论，希冀破解目前困境。所谓“一体

双翼”

也就是说，以被容许的危险理论为核心，以正当业务行为和被害人同意理

论为两翼共同合理地构建竞技伤害行为的合法化根据［8］。此种理论似乎符合了

我国学术界一贯的理论叠加现象，事实上对于问题本身的解决并没有太大的作

用，因为容许危险理论、正当业务说以及被害人同意说之间时存在重合，将三

种理论杂糅到一起，只会使原本的理论变得更加混论不堪。

笔者认为将行为控制理论嵌入社会相当性中将会使概念明确化，结束各种

学说分庭抗礼之局面。控制要件理论最早是由美国著名刑法学家道格拉斯·胡

塞克（Douglas Husak）所提，其指出，该理论应该被视为描述和评价的综合体，

判断行为人是否具有违法性，在很大程度上是控制力的考量。控制要件应该成

为行为要件的替代品，它能够将刑法和道德哲学融合在一起［9］。换言之，行为

人如果对于某种事态缺乏控制，如果我们期待他或者她阻止这种事态的发生就

缺乏合理性。

2.2.2  赞成的理由

社会相当性作为一种宏观层面上对于违法性的把握，涵盖内容较为广泛，

这一特征使得其作为原则性的理论适用，但在具体问题判断上通常显得力不从

心。这也是将其与控制理论结合在一起判断的根本原因。具体而言，社会相当
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性本质上是法律和道德对于人们行为的综合评价指标，这种指标具有普适性的

特征，能够最大程度反映民意，且自身带有民族文化的标签。例如，对于为保

护国家财产与抢劫犯搏斗的见义勇为之举，虽然造成他人的死亡，但社会相当

性可以容许此种行为的发生，阻却违法性。但是对于具有民族特色的体育竞技

单独依靠社会相当性理论却难以判断违法性，究其原因在于社会相当性的形成

是整个国家文化、伦理以及道德等的折射，而文中所谈及的蒙古摔跤仅仅是民

间体育运动，其背后蕴含的理念或者文化很难在整个社会达成共识。基于此，

需要另一种理论来对这种判断机制予以限缩，为其所用。

既然是讨论违法性的判断，对于客观的行为的讨论在所难免。笔者之所以

选取了控制要件来代替行为要件，关键在于该要件背后的核心旨意：任何人对

那些他或她不能阻止发生或者获取的事态不应负责任。其为判断具体行为的正

当化提供了清晰的逻辑思路。第一，判断行为人是否能够控制事态。很显然这

属于禁言事实的问题。例如，在蒙古摔跤中，对于膝盖以下的违规接触属于可

控制的。第二，无论行为人是否能够控制某一事态，存在“度”的问题。由于

决定一个人是否能够控制一种事态，存在一个“度”的区别规范性问题，所以

在判断行为正当化时，必须判断行为人对某个事态究竟有多少控制。

3  体育竞技行为正当化范围的限定

刑法中的正当化是指行为客观上造成了他人的损害，但是不具有法益的侵

害性，符合法律秩序的精神，所以不构成犯罪。本文中体育竞技行为的正当化

顾名思义，特指在体育竞技过程中，虽然造成他人的伤害，但阻却违法性，因

此是正当的。笔者认为在同时具备以下条件时，体育竞技行为正当的。

3.1  体育竞技比赛目的具有合法性

体育竞技作为一种比赛，其目的必须是合法的。换言之，体育竞技比赛目

的之合法性是正当化化的前提。以本文中的蒙古摔跤为例，虽然其看似规则简

单（通常有一名德高望重的老者主持，不限时间，不分体重，膝盖以上的任何

部位着地即为失败），但是其却历史悠久，且得到了国家的许可。2003 年，国
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家体育总局把搏克运动与中国式摔跤融为一体，正式纳入全国摔跤锦标赛中。

当然，如果未经允许，或者不遵守既存的比赛规则，私人之间进行摔跤致人重

伤或者死亡，无疑是不具有正当性的。

可能有学者认为，体育竞技作为一种比赛，那就必须是经过国家或者有关

体育组织所确认的比赛项目，且比赛必须是由体育机构或者正式组织的比赛［10］。

笔者认为此种观点过于极端，其将比赛的目的予以了限缩解释，设置了诸多门槛，

将会阻碍该项体育运动的发展。笔者认为比赛目合法性中的“法”应该是广义

的法，包括少数民族的风俗，习惯。

作为少数民族特有的体育竞技项目，蒙古摔跤已有近两千年的历史，西汉初

期开始盛行，元代广泛开展，至清代得到空前发展。由此可见，其发展是伴随着

少数民族的历史而向前推进的，它不同于全国性或者全世界性的体育竞技项目有

着同样的比赛准则。例如，足球比赛的规则 FDC（国际足联纪律准则），基本上

在全世界通用，并且有国际性的管理组织 FIFA（国际足联），而蒙古摔跤是一种

地方性的特色比赛，所以相对管理松散。但是，这并不意味着其合法性缺失，相

反，由于其传统性的特征使其合法性更加凸显。具体而言，只要蒙古摔跤的比赛

符合既定的传统比赛习惯，能够被社会观念和伦理所接受，那么他就具有目的的

合法性。例如按蒙古族传统要求，参赛选手上身穿牛皮或帆布制成的 " 卓得戈 "（紧

身半袖坎肩），裸臂盖背，" 卓得戈 " 边沿镶有铜钉或银钉，这种服饰可能和其

他的摔跤比赛有所不同，但作为一种少数民族文化，法律应当予以尊重和认可。

事实也证明了，正是这些少数民族的特有文化传统才铸就了中华文化的博大精深。

当然，这里有一点需要予以指明：文中提及蒙古摔跤为社会伦理所接受或

者社会大众所接受，其也是相对而言的。毕竟我国是一个多民族共融的大家庭，

文化的差异性决定很难做到一种文化传统能被各民族都理解或者是接受，所以，

笔者认为，只要蒙古摔跤这种体育竞技能被本民族和国家层面予以接受，那么

此种行为就是正当的。

3.2  体育竞技比赛主体的适格性

既然摔跤也是体育竞技比赛的一种，主体与参与者自然也是必不可少的。
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一般而言，体育竞技主体是运动员。为了提高节目的观赏性，运动员在比赛过

程中会面临着受伤或者死亡的危险，所以如果让摔跤手承受刑事责任则会影响

这一民间赛事的发展。有学者认为裁判不参加比赛，所以不应该成为体育竞技

的主体。换言之，裁判的适格性无关紧要。笔者对于此种观点不敢苟同。一方面，

体育竞技比赛的进行需要裁判来主持，这一点对于都是成年人的选手来说意义

可能较小，但是对于有未成年人参与的比赛项目，裁判的作用就极为关键。因为，

未成年人对于比赛规则的理解有时存在偏差，需要现场的裁判在比赛过程中说

明，蒙古摔跤便是例子。另一方面，对于具有民族特色的民间体育项目，裁判

的适格性直接影响比赛的各个环节。由于克（蒙古摔跤的另一称呼）的民族特

色性，比赛规则并不系统和全面，此时谙熟比赛习惯的主持人就变得特别重要。

比赛参与者是否都是职业运动员，理论上的争议从未停息。有学者认为职

业运动员掌握专业的技巧，可以恰到好处的把握力度，所以其行为可以正当化，

然而对于业余参与者未置可否［11］。笔者认为，对于类似于蒙古摔跤的民间体育

竞技比赛选手可以是业余的。首先，搏克本身属于民间的体育竞技比赛，其之

所以被列为国家非物质文化保护遗产，也正是基于该民族特色。国家体育总局

之所以将其纳入全国摔跤比赛中，目的是提高其知名度，而非对其进行改造。

其次，业余体育活动时被社会观念所容忍的，应当阻却犯罪［12］。搏克作为蒙古

族特有的比赛项目它不同于传统的职业比赛。传统的职业体育竞技更加注重利

益，相较之而言，博克这种民间体育项目更加能够凸显体育的精神（以强生健

体和娱乐为主要目的），既然前者能够为社会相当性所容忍，后者的正当化更

应该得到承认。最后，按照洪福增教授的观点，如果单纯因为职业与否就将合

法性做同等划分，则与国人的生活理念不相吻合。非职业的体育竞技包括传统

比赛的主体非职业化和民间特有的体育竞技，二者都是长期以来人们生活方式

的展现，不能因为法律规定之有无，就直接作出非职业体育竞技不合法的荒谬

判断。

3.3  体育竞技比赛规则的明确性 

无论是何种比赛，都离不开明确的规则，否则既不利于参赛者胜负的判定，
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也会使得观赏性大打折扣。任何正常的比赛规则都试图将所有可能发生的情形

都规定进去以求定纷止争，尽最大可能保护参与者的身体健康和生命安全。博

克是古老的比赛项目，所以其习惯也早已经被固定下来。具体而言，当裁判员

发令后，参加者可以施展扑、拉、甩、绊等技巧以制胜。但是比赛严禁抱腿，

不得搞危险动作，除脚掌外，其他膝盖以上的任何部位着地即为失败。与其他

民族式摔跤不同的是，搏克比赛不受年龄和体重的限制，也无时间限制。至于

这里的危险动作认定一般是由长者讨论决定。

当然即使违反比赛规制的行为无法使行为得以正当化，但并非都是犯罪行

为。因为违法社会相当性的违规行为并不一定都是由刑法调整的，还要结合其

社会危害性进行综合判断。

3.4  体育竞技比赛基础设施的齐备性

搏克既然属于一种体育竞技，就应该在基础设施具备的情况下，方可进行

比赛。当然，一般情况下传统的体育竞技场地只要符合比赛要求即可，不需要

其他的限制。然而，搏克，作为草原文化的象征，一般是在草原上举行。在比

赛设施或者场地不符合蒙古摔跤的要求时，其造成的损害就不具有社会相当性。

申言之，基础设施不具备的情形下所造成的伤亡是不具有阻却违法性的。所以，

比赛的场地对于判断搏克比赛的正当性有一定的影响。

4  余论

蒙古摔跤作为我国现存为数不多的民间体育竞技比赛，如何在法律上保障

其得以发扬和继承是一个重要的问题。然而此问题的关键就在于如何合理且合

法的规范此种比赛行为，进而使得行为的正当化范围得以恰当圈定？笔者虽然

对于该项运动的合法性依据以及正当化的范围作了讨论，但是对于可能出现的

重伤或者死亡在刑法上应如何评价尚未作全面分析。
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Thinking on the Justification of Ethnic Minority 
Sports Competitive Behavior from the Perspective 

of Criminal Law
—Take Mongolian Wrestling as an Example

Liu Ge

Zhongnan University of Economics and Law, Wuhan

Abstract: Chinese academic circles for the injury or death caused in athletic 

games of the justification theory mainly includes the victim commitment theory, 

social equivalence theory and legitimate business theory, and so on. However, 

through analysis, it is easy to find that none of these theories can fully explain 

the damage caused by games. The control theory based on social equivalence 

can effectively solve this problem. In addition, the scope of the justification of 

ethnic minority competition behavior is also limited. Specifically, it needs the 

qualification of the subject, the legitimacy of the purpose, the clarity of the rules 

and the completeness of the infrastructure. All conditions are indispensable.

Key words: Sports competition; Control theory; Social equivalence; Justification


