
专题讨论
`

犯罪预备行为是具备

完整的犯罪构成的行为 专

钱 毅

我国刑法第 9 1条规定
:“

为了犯罪
,

准备工具
、

制造条件的
,

是犯罪预备
. ” “

对于预

备犯
,

可以比照既遂犯从轻
、

减轻处罚或者免除处罚
. ”

根据这一规定
,

犯罪预备行为具有

犯罪的社会危害性
,

这一点在刑法学界没有多大争议
.

但是
,

犯罪预备行为是否具备完整的

犯罪构成 ? 对于这个间题的看法
,

则存在较大的分歧
.

目前有一种比较流行的观点认为
,

犯

罪预备行为
“

只反映了犯罪构成的主观方面
,

还缺乏分则规定的客观要件
.

因为分则中规定

的具体犯罪构成
,

其客观方面都是既遂状态
. 口 ① 还有一种论述表达得更为明确

,

即认为犯

罪预备与犯罪既遂不同
, “

它还没有具备构成犯罪的全部必要条件
.

犯罪主体
,

犯罪的主观

方面的必要条件都有了
.

但犯罪客观方面的必要条件还没有齐备
,

行为人还没有着手实施犯

罪行为
,

特别是还没有造成危害社会的结果
.

行为人所希望侵害的犯罪客体也还没有受到直接

的危害
.

那末它构不构成犯罪 ? 我国刑法明文规定预备犯也构成犯罪
.

这就是特殊情况的不需

要具备全部构成犯罪的主客观必要条件的犯罪
. ” ② 对于上述见解

,

我们认为是值得商榷的
.

首先需要明确的是
,

完整的犯罪构成要件的含义是什么? 不具备完整的犯罪构成要件的

行为能否成立犯罪?

根据我国刑法的规定
,

我们认为
,

完整的犯罪构成
,

就是指主客观要件齐备
、

主客观相

统一的犯罪构成
.

这种构成最基本的要求是
,

行为人主观上要有罪过 (包括故意和过失 )
.

客观上必须是基于罪过实施了危害社会的行为
.

不符合这个要求 (如 犯 意 表 示
、

意外 事

件 )
,

则不构成犯罪
.

同时
,

我们还应该看到
,

完整的犯罪构成要件只能是相对于一定形态

的犯罪而言
,

不能把它的意义无限夸大
,

也不能缩小
.

因为
,

相对于不 同形态的犯 罪 来 说

(如未遂
、

既遂 )
,

其主客观要件所包含的具体内容是不尽相同的
。

我们不能以其中某种形态

的犯罪构成为标准
,

去评价其他形态的犯罪主客观要件是否齐备
。

比如
,

有人认为
, “

犯罪

结果
,

如同犯罪行为一样
,

是构成犯罪的客观方面的必要条件之一
” ③ 这种看法

,

我们是

不同意的
.

在我们看来
,

犯 罪结果 (包括因果关系 ) 并不是我国刑法所规定的构成犯罪
“

客

观方面的必要条件之一
” ,

而只是过失犯罪和某些故意犯罪既遂构成的必要条件
。

如刑法第

1 32 条规定的故意杀人罪
,

必须是杀人行为造成了被害人死亡的结果
,

才构成杀人罪既遂
。

但

请注意
,

法律条文上只写明了
“

故意杀人的
,

… … ” ,

并没有将被害人死亡的结果作为必要

条件规定出来
,

实际上它也就包括了故意杀人没有造成死亡结果的未遂的情况
.

这就说明
,

把犯罪结果视为
“

构成犯罪客观方面的必要条件之
、

一
” ,

是没有法律根据的
。

同样
,

那种认

为
“

分则中规定的具体犯罪构成
,

其客观方面都是既遂状态
”

的看法
,

也是不能成立的
.
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国刑法学界之所以会有这样一种观点
,

主要是受了50 年代苏联的影响
.

苏联著名的刑法学家

特拉伊宁就曾把危害结果
、

因果关系统统看作是犯罪客观方面的必要条件
。

但同时他又列出

了两个有名的公式
: “

预备行为= 故意 + 不是构成因素的行为
,
未遂行为 = 故意 + 是构成因

素的行为一结果
” 。

① 这两个公式显然破坏了他自己所倡导的主客观相统一的犯罪构成理论
。

使其陷入了自相矛盾的境地
.

产生这种矛盾的根本原因
,

其实还是受了资产阶级行为中心

论的形式主义法学的影响
.

即不是从犯罪的本质属性出发
,

坚持主客观相统一的原则
,

去研

究不同形态的犯罪行为
。

而是以犯罪的实行行为为中心
、

以既遂为模式去考察不同形态的犯

罪
.

由此导致了把没有犯罪结果的未遂
、

甚至没有构成因素的行为的预备
,

看作 是 构 成 要

件有
“

短缺
”

的
“

特殊情况
” .

这种
“

特殊情况
”

论显然是很难令人信服的
,

是不足取的
.

而我国某些刑法专著
,

对预备
、

未遂的犯罪构成作与之相同的解释
,

既破坏了严整的犯罪构

成理论体系
,

也不符合我国刑事立法的实际
.

那么
,

犯罪预备行为究竟是否具备完整的犯罪构成呢? 我们的回答是肯定的
。

这从犯罪

预备的构成要件上 可以得到说明
。

(一 ) 犯罪客体
.

一般地说
,

犯罪客体是指刑法所保护而为犯罪行为所侵犯的社会上义

社会关系
.

需要指出 ;
`

这里所说的
“

侵犯
” ,

我们认为
,

不能仅仅理解为是
“

侵害
”

(浸入

而损害 ) 的意思
,

它还应包括
“

严重威胁
”

之意
.

因为
,

预备行为事实上还没有直接侵害

一定的社会关系
,

这是它与未遂
、

既遂的区别之一 但预备行为又确实为进一步实施犯罪
、

实现犯罪意图
,

创造了条件
,

给一定的社会关系造成了严重威胁
,

其社会危害性达到了刑法

所不能允许的地步
.

因此
,

在我们看来
,

预备行为并不是没有犯罪客体
,

只是对其犯罪客体

需作如下表述
,

才更为确切
.

即刑法所保护而为预备行为所严重威胁的社会主义社会关系
.

那种认为预备行为没有侵害社会关系
,

因而不具有犯罪客体的观点
,

是不对的
.

(二 ) 犯罪客观方面
.

犯罪客观方面包括的内容很广泛
,

有危害行为
、

危害结果
、

因果

关系等等
。

然而
,

根据我国刑法的规定
,

我们认为
,

犯罪客观方面的共同要件就 是 危 害行

为
。

没有危害行为
,

就没有任何犯罪
;
而没有危害结果

,

则不一定没有犯罪
.

犯罪预备行为

就是没有造成实际的危害结果的犯罪行为
.

它主要表现为两个方面
: 1

.

准备犯罪工具
。

包括

制造
、

寻求犯罪工具
,

以及使某种工具适合于犯罪的需要
。

如制造走私用的夹底箱
、

配制盗

窃用的万能钥匙
、

为了杀人而磨刀等等
; 2

.

制造犯罪条件
。

即除了准备犯罪工具之外
,

所有

为进一步实施犯罪
、

实现犯罪意图而进行的其他准备活动
。

如调查被害人的行踪
、

排除实施

犯罪的障碍
、

拟订犯罪计划
、

纠集共同作案人等等
.

上述两方而的内容
,

不要求同时具备
,

只要具备其一
,

即可构成
.

必须指出
,

犯罪预备行为从实质上来说
,

与犯罪实行行为 (包括

未遂
、

既遂 ) 一样
,

都是具有一定的社会危害性的犯罪行为
.

它与实行行为的区别主要在于
,

一方面它还没有侵害一定的社会关系
,

还不可能直接引起危害结果的发生
;
另一方面它不象

犯罪实行行为那样
,

在刑法分则中有明确的规定 (如杀人
、

盗窃
、

抢劫
、

强奸等 )
,

而是在

总则第 19 条予以概括的规定
。

具体认定时
,

必须将总则第19 条和分则各该罪的具体条文结合

起来
,

才能认定
。

然而
,

这绝不意味着
,

只有实行行为才是犯罪构成客观要件的行为
,

预备

行为就不是犯罪构成客观要件的行为
.

事实上
,

二者都是刑法所规定的构成犯罪 的行为
.

而

那种 以分则所规定的实行行为为中心
,

笼统地说预备犯
“

还没有着手实施犯罪行为
” ,

显然

是不够确切的
.

因为预备犯不是没有着手实施犯罪行为
,

只是还没有着手实施犯 罪的实行行

① A
·

H
·

特 拉伊宁著
: 《 犯罪构成的一般学说

》 ,

第 2 53 页
.



为
.

这是两个不同的含义
,

应该加以区分
.

这里涉及到对
“

着手实施犯罪
”

的理 解向越
.

`

着手
”

一词
,

从法律上来看
,

最早见之于 1 8 10 年法国刑法典
.

① 当时
,

以拿破仑为首的新

兴的资产阶级
,

基于罪刑法定主义和责任主义原则
,

主张
“

预备行为不罚
” ,

原 则 上 只 以
`

相当于构成要件之行为
”

( 即实行行为 )
,

为刑法所评价的对象
。

这样
,

该法典规定的
“

着

手
” ,

也就是开始实施犯罪的意思
.

着手与否
,

是区分罪与非罪界限的标志
.

这种表述为以

后许多曰家刑事立法所仿效
。

但是
,

我国刑法原则上是处罚犯罪预备的
.

这就是说
,

只要行

为人着手实施了犯罪预备行为
,

就是开始实施了犯罪行为
.

而刑法第20 条针对未 遂 规 定 的
“

着手实施
” ,

己经不再具有
“

罪从此始
”

的意义
.

这可 以说是我国刑法对
“

着手
”

概念的

一个实质性突破和变化
,

因而我们在使用
“

着手
”

的概念时
,

应该予以注意
.

(三 ) 犯罪主体
.

犯罪预备行为的主体就是指达到刑事责任年龄
、

具有刑事责任能力
、

实施了预备行为的自然人
.

在主体问题上认识比较统一
,

无需赘述
.

(四 ) 犯罪主观方面
。

犯罪主观方面主要是指犯罪的故意和过失
.

刑法第19 条对犯罪预

备的规定是
“

为了犯罪… …
” ,

我们理解
,

这里所说的
“

为了犯罪
”

已经表明行为人主观上

具有了犯罪的直接故意
.

即行为人意识到自己的行为是在为实施某种犯罪的实行行为
,

促成

犯罪结果的发生
,

创造条件
,

而对此抱着希望的态度
.

这种预备行为
,

只是由于行为人意志以

外的原因 (如被检举揭发
、

被公安机关发觉等 ) 才被迫停顿下来
.

也就是说
,

行为人所持的

希望的态度
,

没有改变
。

但预备犯
“

希望
”

的具体内容与未遂犯
、

既遂犯相比
,

略有不同
.

虽然预备犯从总的犯罪意图上来看
,

也是希望发生危害社会的结果
,

但由于他还没有着手实

施犯罪的实行行为
,

他明知预备行为本身还不可能直接引起犯罪结果的发生
,

因而为了实

现总的犯罪意图
,

预备犯首先迫求的是完成犯罪的预备
,

以便于进一步实施犯罪
.

换言之
,

如果把实现犯罪意图视为预备犯总的犯罪目的
,

那么
,

完成犯罪的预备
,

以便于实施犯罪

的实行行为
,

则可以说是预备犯所追求的具休的
、

现实而紧迫的目标
.

这个目标 在 达到 之

前
,

是预备犯首先希望实现的内容
;
在达到之后

,

则转变为实现总的犯罪意图的手 段 或条

件
.

也正是因此
,

犯罪预备的故意和准备犯罪工具
、

制造犯罪条件的行为
,

才在总的犯罪意

图下统一起来
,

并有别于犯罪的实行行为
。

可见
,

预备犯的故意内容是比较复杂的
,

它里面

包含了不同的层次
,

这也可以说是犯罪预备行为的主观方面的一个重要特征
.

从以上对犯罪预备构成要件的分析中
,

我们可以褂出如下的结论
:

犯罪预备行为的构成
,

不仅在
“
主体

、

主观方面都有了
” ,

而且在客体
、

客观方面也并非
“

还没有齐备
” .

预备犯不是
“

还没有着手实施犯罪行为
” ,

而只是还没有着手实施犯罪的

实行行为
,

但已经着手实施了犯罪的预备行为二
“

犯罪客体还没有受到直接的危害
” . ,

但并

不等于没有犯罪客体
。

总之
,

在犯罪顶备行为中
,

构成犯罪的主客观条件达到了统一
,

即预

备形态下的统一 也正是在这个意义上
,

我们说
,

犯罪预备行为是具备完整的犯罪构成的行

为
.

穷与犯罪未遂
、

既遂的区别
,

并非是构成要件没有
“

齐备
” ,

而是构成要件的具体内容

有所不月
.

正是这种内容的不同
,

表明了直接故意犯罪过程中不同形态的犯罪行为的深度及

实质— 社会危害性程度的差异
,

因而在处罚上也有所区别
.

那种形式主义的以实行行为为

专

一
月卜

丫

① l 吕川 年法国刑法典 第 2条规定
: `

凡未遂之重罪
,

已表现 于外部并继 之 以着手实施
,

仅 因舰然成非 山于犯人本

意之情况而中止
,

成未发生结果 者
,

以皿 罪论
. ’



论我国刑法中的共同正犯
专

陈 兴 良

共同正犯是共犯理论中的一个重要范畴
,

它是对二人以上共同故意实施某一犯罪行为的

共犯现象的科学概括
.

勿庸讳言
,

在我国刑法理论中
,

共同正犯的研究尚是一个薄弱领域
,

大多数刑法学论著都只是在共同犯罪的形式中简单地提及共同正犯 (简单共犯 )
,

而未加深

入研究
.

我们认为
,

根据我国刑法关于共同犯罪的有关规定
,

对共同正犯进行探讨
,

不仅有

助于正确地认识共同正犯这一共犯形态的本质
,

而且还可 以把共伺正犯作为标木
,

在刑法理

论上剖析其他共犯形态
。

因此
,

研究共同正犯具有重大意义
.

我国刑法没有关于共同正犯的明文规定
,

但我国刑法关于共同犯罪的概念显然涵括共同

闷卜 正犯
.

我们可 以把共同正犯定义为
: 二人以上共同故意实施犯罪构成客观方而的行为的实行

犯
.

关于共同正犯
,

在刑法理论上存在各种学说的聚讼
.

概而论之
,

这些学说可以归结为以

下三说
:

一是犯罪共同说
,

此说认为二人以上行为者对客观上特定的犯罪有预见
,

并对共同

实施有认识而实施的犯罪
,

称为共同正犯
.

二是行为共同说
,

此说认为二人以上行为者实施

共同的行为而达成各自预期的犯罪
,

称为共同正犯
。

三是意思主休共同说
,

此说认为共而正

犯是有共同目的的统一体而实施犯罪的情形
.

我们认为
,

以上三说对于理解共同正犯具有不

同程度的意义
,

但各有其不足之处
.

犯罪共同说在共犯一罪的基础上阐述共同正犯
,

认为共犯

数罪
,

即使各犯罪分子之间具有犯意联络
,

亦不能成立共同正犯
,

这就缩小了共同正犯的范

围
.

行为共同说以共同实施作为立论的根据
,

认为只要具有共同行为
,

即使有责之行为人和

无责之行为人之问也可 以成立共同正犯
,

这就扩大了共同正犯的范围
。

意思主体共同说以协

议作为共同正犯成立的前提
,

认为只要共犯之间具有犯罪协议
,

即使其中一部分人实施构成

要件的行为
,

亦应成立共同正犯
,

这无疑是不适当地扩大了共同正犯的范田
.

综 上所述
,

以

上三说或者扩大共同正犯的范围
,

或者缩小共同正犯的范围
,

立论根据不同
,

叙 述 内容 各
. 、户 . 卜 J .叼 .

叼、 气砂勺 口丫、 气 J . . 、̀ 产、
.
叼、 、 矛、 几曰、 气 J 、 人 r 、 自砂、

,
勺、 气矛叼 . 、

户
口. 、 尸. . 曰、 气尹, 氏口、 气 子、 、 户` 、 户` 气曰、 、 产` 、 产、 ,

勺
.

、 气 子、 氏曰、 气产灿 、 产、 民丫 . 、 、 产
. 气矛, 、 沪

叼 、 护 、 叭叼、 “ 气矛 、
. 、尸妇. 叼、

犷 中
J。

、

以既遂为模式而断言犯罪预备的构成要件还没有
·

齐备
·

或
。

短缺
,

的理论
,

在我国

刑法学中应当抛弃
。
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