“法律规定的国家考试”的界定
——韩小悦、何汝佳代替
——韩小悦、何汝佳代替考试案
陈 宇  莫 丹  郑绿喃
要点提示：《中华人民共和国刑法修正案（九）》增设了代替考试罪的相关条款。与此同时，针对该类案件如何把握入罪门槛和量刑标准，也成为了审判一线法官亟待解决的问题。笔者认为，“法律规定的国家考试”的界定应根据组织考试的相关法律依据及授权确定。
案例索引：
广州市天河区人民法院（2016）粤0106 刑初1581 号。
一、案情
2016年4月22日，被告人何汝佳通过他人联系被告人韩小悦，双方协商一致，由韩小悦代替何汝佳参加2016年度广东省成人高等教育学士学位外国语统考。
2016年4月24日9时左右，被告人韩小悦在广州市天河区华南农业大学第三教学楼204课室2016年成人高等教育学士学位外国语统考第009考场，持何汝佳身份证和准考证，以何汝佳的名义参加考试时被监考人员当场发现。
二、裁判
广州市天河区人民法院认为：被告人韩小悦代替他人参加法律规定的国家考试，被告人何汝佳让他人代替自己参加法律规定的国家考试，其行为均构成代替考试罪，依法应当在“处拘役或者管制，并处或者单处罚金”的量刑幅度内处罚。被告人韩小悦、何汝佳均具有自动投案情节并如实供述罪行，是自首，可以从轻处罚。根据两名被告人的犯罪情节及悔罪表现，对其适用缓刑不致再危害社会，可以对其宣告缓刑。依照《中华人民共和国刑法》第二百八十四条之一第四款、第五十二条、第五十三条、第六十
七条第一款、第七十二条、第七十三条以及《最高人民法院关于处理自首和立功具体应用法律若干问题的解释》第一条、第三条的规定，判决：（一）被告人韩小悦犯代替考试罪，判处拘役一个月，缓刑二个月，并处罚金人民币一千元；（二）被告人何汝佳犯代替考试罪，判处拘役一个月，缓刑二个月，判处罚金人
民币一千元。
宣判后，被告人没有上诉，检察机关没有抗诉，本案已经生效。
三、评析
《中华人民共和国刑法修正案（九）》增设了代替考试罪将其中部分违法情形上升为犯罪行为予以打击后，已经陆续涌现了一批涉嫌该罪名的案件被公诉机关起诉到法院，而针对该类案件，如何把握入罪门槛和量刑标准，也成为了审判一线法官亟待解决的问题。
（一）“法律规定的国家考试”之“法律”
《中华人民共和国刑法》第二百八十四条之一将其适用范围限定为“法律规定的国家考试”，此刑法条款中的“法律”应当是狭义的概念，仅指全国人大及其常委会制定的法律，不包括行政法规与规章等广义上的规范性法律文件。
根据考试的目的及内容，我国现行的考试可分为以下三类：一是国家教育考试，包括入学考试和水平考试，入学考试包括普通和成人高等学校招生考试、全国硕士研究生招生考试、高等教育自学考试等，水平考试意在测评应试者在某方面的知识、能力是否达到一定水平，包括外语水平考试等；二是国家工作人员选拔考试，主要包括国家公务员考试和地方公务员考试；三是资格类考试，意在测评应试人员是否具备从事某一职业的资格或条件。上述考试分别依据法律、行政法规、部门规章或相关行政部门的规范性文件设立并作出详细规定。
笔者认为，上述考试不能全部纳入“代替考试罪”的规制范围，只有由全国人大及其常委会制定的法律规定的考试才适用此条款。理由如下：首先，增加本罪主要是从维护社会诚信及考试的公平性的角度，惩治失信背信行为，如果将所有依据法律、行政法规、部门规章等设立的考试都适用此条款，打击面过宽，难以实现良好的社会效果。其次，国务院正在持续推进行政审批项目清理，要逐步取消没有法律法规依据的准入类职业资格，有法律法规依据的准入类资格，如果与国家安全、公共安全、人民生命财产安全关系并不密切，或者自身不宜采取职业资格方式进行管理的，将按程序提请修改法律法规后予以取消。由此可以看出，国务院正在逐步清理、减少不必要的准入资格类考试，其改革趋势为只保留有法律法规依据且与国家安全、公共安全及人民生命财产安全关系密切的考试，因而合理限定代替考试罪中“法律规定的国家考试”的范围与这种改革趋势更为相符。再次，刑罚作为调整社会关系的最后手段，应减少不必要的犯罪认定，相比于刑法规定的其他犯罪行为如暴力犯罪、经济犯罪等，代替考试的社会危害性相对较小，无论是法律还是行政法规、部门规章等，对考试作弊行为的处罚都作出了相关规定，在一定程度上能够实现惩罚目的。因此，只有当此类行为的危害性达到一定程度时，才应由刑法对其进行规制。在衡量代替考试行为的社会危害性大小时，应综合考虑考试涉及的地域范围、是否涉及特殊行业人员从业资质等资格认定等因素，如普通高等学校招生全国统一考试，涉及全国普通高等院校招生问题，这类考试的社会关注度高、影响大、涉及面广，如《执业医师法》，涉及医疗职业工作者的从业资格的认定，与医疗质量、人民的生命健康息息相关，此类考试的重要性和影响力大，在这类考试中作弊，其行为的社会危害性也更大。另一方面，对于这类全国性的、涉及重要行业人员的从业资质认定的考试，通常都由全国人大及其常委会制定的法律进行规定，包括《高等教育法》、《公务员法》、《执业医师法》、《法官法》等近二十部法律，因此，将此条款的“法律”做狭义解释，即全国人大及其常务委员会制定的法律，既可以保证具有较大社会危害性的行为得到惩治，也符合刑法的谦抑性原则，充分发挥刑法的教育功能，实现良好的社会效果。
（二）“法律规定的国家考试”中的教育考试
我国的国家教育考试主要包括：入学考试，如高考、中考、研究生入学考试等；水平考试，如汉语水平考试、外语水平考试等；还有文凭方面的考试，如自学考试、学历文凭考试等。在水平类考试中，多为以部门规章、文件为依据设立的考试，如全国英语四、六级考试，国家教委在批转理工科本科和文理科本科用的两份《大学英语教学大纲》的通知中规定：对结束四、六级学习的学生进行统一的标准考试，大学英语六级考试就是根据这一规定而设计的。对于此类考试，非依据法律设定，不应纳入“代替考试罪”的规制范围。对于入学考试及文凭方面的考试，则需要根据具体情况判定其是否属于“法律规定的国家考试”。
入学考试，主要包括普通和成人高等学校招生考试、研究生招生考试，《教育法》第二十一条规定，国家实行国家教育考试制度。国家教育考试由国务院教育行政部门确定种类。国家教育部出台的《国家教育考试违规处理办法》第二条规定，国家教育考试包括普通和成人高等学校招生考试、全国硕士研究生招生考试，根据上述规定，这三类考试都应属于 “法律规定的国家考试”的范畴。
文凭方面的考试，主要包括高等教育自学考试、成人高等教育本科毕业生申请学士学位外语水平考试等。《高等教育法》第二十一条规定，国家实行高等教育自学考试制度，经考试合格的，发给相应的学历证书或者其他学业证书，根据该规定，高等教育应属于“法律规定的国家考试”。对于成人高等教育本科毕业生申请学士学位外语水平考试等测评结果作为国家承认学历、学位依据的考试，《国家教育考试违规处理办法》第二条中规定，国家教育考试是由国务院教育行政部门确定实施，由经批准的实施教育考试的机构承办，面向社会公开、统一举行，其结果作为招收学历教育学生或者取得国家承认学历、学位证书依据的测试活动。需要注意的是，这里的“统一举行”并不要求是“统一由国家一级组织”，有些“法律规定的国家考试”也可以由地方根据法律规定组织实施，如高考，既有全国统一考试，也有各省依照法律规定组织的考试，但在上述规定中未明文规定本案涉及该项考试是否为国家教育考试。
（三）本案涉及的考试之性质
根据《教育法》的规定，国家教育考试由国务院教育行政部门确定种类，并由国家批准的实施教育考试的机构承办。国务院教育行政部门即国家教育部虽未出台明文规定一一列举国家教育考试的种类，但在其出台的《国家教育考试违规处理办法》中规定：国家教育考试是由国务院教育行政部门确定实施，由经批准的实施教育考试的机构承办，面向社会公开、统一举行，其结果作为招收学历教育学生或者取得国家承认学历、学位证书依据的测试活动。此外，根据《高等教育法》的相关规定，国家实行学位制度，公民通过接受高等教育或者自学，其学业水平达到国家规定的学位标准，可以向学位授予单位申请授予相应的学位。根据《中华人民共和国学位条例》、《中华人民共和国学位条例暂行实施办法》的相关规定，学士学位由国务院授权的高等学校授予，学位授予单位可根据暂行实施办法，制定本单位授予学位的工作细则。因此，国家教育考试的确定与其是否为取得国家承认学历、学位相关，而学位申请人根据学位授予单位的要求申请学位，即考试性质的确定还应参照学位授予单位的相关规定。
根据广东省学位委员会办公室于2016年2月18日发布的《关于做好2016年成人高等教育本科毕业生申请学士学位外国语水平全省统一考试报名工作的通知》，可知“成人高等教育本科毕业生申请学士学位外国语水平全省统一考试”是根据教育部和国务院学位委员会的有关要求和授权组织的考试。成人本科毕业生除了达到本专业规定的公共课（政治理论课和外国语）、基础理论课、专业基础和专业课的平均成绩、毕业论文（毕业设计或其他毕业实践环节）的成绩均达到优良，以及通过学位授予学校组织的课程考核和全省统一命题统一组织的外国语水平考试，且成绩及格者方可向学位授予学校申请学士学位。结合本案华南农业大学教务处出具的复函，成人本科毕业生申请学士学位必须参加由地方高等教育主管部门统一命题和组织的成人高等教育学士学位外国语水平全省统一考试，即“成人高等教育本科毕业生申请学士学位外国语水平全省统一考试”和测评结果是成人本科毕业生取得国家承认的学士学位证书的必要条件。
综上，“成人高等教育本科毕业生申请学士学位外国语水平全省统一考试” 是根据教育部的有关规定和授权，面向社会公开，由地方高等教育主管部门统一组织的考试，与成人本科毕业生达到相应的学位标准从而获得国家认可的学士学位这一国家学位制度密切关联，符合国家教育考试的概念，本案涉及的“广东省2016年成人高等教育本科毕业生申请学士学位外国语水平全省统一考试”可以认定为我国《刑法》第二百八十四条之一规定的“法律规定的国家考试”。
（四）实践中的具体把握与差别化处理
除本案外，天河法院目前还受理了寻杜春、刘玉萍代替考试案、阮紫彦、谭世仿代替考试案等案件，均涉及是否属于“法律规定的国家考试”的具体把握，在上述统一标准的前提下，根据个案差别化处理，实现司法公正法法律教育目的的双重目标。例如在寻杜春、刘玉萍代替考试案中，被告人寻杜春通过向不法分子提供资料制作了添加其本人照片、身份信息为寻杜春的个人信息的身份证，后由刘玉萍持上述身份证及被告人寻杜春的准考证代替被告人寻杜春参加“2016年全国职称外语等级考试”时，被监考人员当场发现并抓获。法院经审理认为，刑法所规定的代替考试罪，是指代替他人或者让他人代替自己参加法律规定的国家考试，该案中，根据国家人事部人法[1998]54号《关于专业技术人员职称外语等级统一考试的通知》可知，被告人刘玉萍代替寻杜春参加的“2016年全国专业技术人员职称外语等级统一考试”，仅是由人事部发文实行的统一考试，并非由法律所规定的国家考试。因此，被告人寻杜春、刘玉萍的行为均不符合代替考试罪的构成要件，两被告人均不构成代替考试罪。
通过审理上述案件，法院在刑法修正案（九）新增罪名的具体把握上，确实还需要一个逐渐积累、不断进行有益尝试并通过审判活动发现该类案件的本质共性的摸索过程，唯有此才能自下而上总结出抽象经验并反馈给立法机关，由立法机构或者最高人民法院等上级部门对有关代替考试罪的规定进行更进一步的修订、完善或者出台详细的司法解释以更好地指导审判实践。
（作者单位：广州市天河区人民法院）
