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内容提要 :犯罪构成是立法者依据一定的利益需求与价值观念而将生活中之危害行为加以类型

化形成的 ,表现为通过刑法规范所确认的认定犯罪之规格、标准或最低度条件———本文称之为模

型。它同构成犯罪的事实(原型)是不同层面之范畴。注释刑法学应以刑法条文中静态存在的模

型意义上的犯罪与刑罚为研究对象。同两大法系的构成体系相比较 ,在现阶段国情下我国几十

年所形成的通说体系具有直观、简单、易操作的特点 ,并无重新构造之当务必要。
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犯罪构成理论历来被认为是刑法学理论体系中的核心内容。几十年来 ,我国刑法学者对其展开了

深入研究 ,并取得一些重要成果 ,在此过程中逐步接受和完善了源自前苏联的犯罪构成“四要件说”,并

最终成为我国刑法学界主导性的通说理论。然而近年来 ,随着对问题讨论的不断深入 ,不断有学者对通

说提出质疑和挑战 ,强调应对传统犯罪构成理论加以改造甚或重构。然而 ,细分析各种“改造说”的观

点 ,可以认为其并未能完整理解和准确把握犯罪构成的本质 ,因此 ,所谓的改造自然是难得响应并贯以

实施 ,进而注定只能成为一座座孤芳自赏的“象牙塔”。当然 ,对“改造说”的否定并不意味着传统学说的

完美无缺 ,相反 ,在我们看来 ,传统理论对犯罪构成的属性、要件的分解原理及注释刑法学的研究对象等

诸多问题并无清晰的认识 ,甚至还存在较严重的混乱。鉴于此 ,本文在承认传统学说大体合理的基础

上 ,拟对犯罪构成属性及其相关问题作一些深入分析 ,以期对刑法理论和司法实践有所裨益。

一、关于犯罪构成属性之观点概览

关于犯罪构成的属性 ,亦即犯罪构成究竟是刑法学理论上的概括还是刑事法律的条文规定 ,抑或

两种属性兼而有之 ? 概括而言 ,目前刑法学界大致有如下三种代表性观点 :

一是法定说。此乃目前学界通说 ,这种观点认为 ,“所谓犯罪构成 ,是指我国刑法所规定的 ,决定

某一具体行为的社会危害性及其程度而为该行为构成犯罪所必需的一切客观和主观要件的总

和。”〔1 〕从定义中不难看出 ,犯罪构成应当属于法律的规定 ,是该观点的核心。

二是理论说。此观点认为犯罪构成是属于理论上的一种学说 ,“犯罪构成就是在理论与实践相结

合的原则指导下 ,对我国刑法规定的构成犯罪的各种条件 (因素)的概括与说明”,“这不是刑法条文中
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〔1 〕 高铭暄主编 :《刑法学原理》(第一卷) ,中国人民大学出版社 1993 年版 ,第 444 页。
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规定的概念 ,而是一个较系统、较详尽地研究刑法条文中规定的构成犯罪的各种条件的理论概

念。”〔2 〕很显然 ,此观点认为犯罪构成完全属于理论学说范畴 ,它与法律规定是两种不同的事物。

三是理论与法定兼有说 (亦称折衷说) 。持这种观点的学者认为 ,犯罪构成既是理论的学说 ,也是

法律的规定。如有学者指出 :“犯罪构成是依照刑法应受刑罚制裁的危害社会的行为的主客观条件的

总和 ,是刑法理论的重要组成部分 ,是定罪量刑的基本理论依据。”〔3 〕

如何评价上述三种观点 ,亦即犯罪构成的属性究竟为何 ? 我们认为 ,犯罪构成并不是一个孤立的

范畴 ,它同刑法的基本原则、机能乃至基础理念相联系。因此 ,欲对犯罪构成的属性作出准确、科学的

界定 ,有必要先对其源流及相关范畴作一番分析。

二、犯罪构成的源流

从历史沿革观之 ,“构成要件”观念 (类似于后期形成的“犯罪构成”提法) 来源于中世纪意大利纠

问程序中的“Corpus delicti (罪体)”概念。这种纠问诉讼制度须经过一般纠问和特别纠问两道程序 :即

首先在一般纠问中须确证有某种犯罪事实的存在 ,在此基础上才能对特定的行为人进行特别纠问。

后来这一概念传到德国 ,由德国刑法学者克莱因翻译成“Tatbestand”一语 ———在当时这一语词仍然只

具有诉讼法上的意义。将刑事诉讼法意义上的“Tatbestand”赋予实体法意义的是德国刑法学者费尔巴

哈和施鸠贝尔。但在整个 19 世纪 ,构成要件始终缺乏明确的刑事实体法上的“标准”意义。20 世纪

初 ,在德国刑法学者贝林格、迈耶等的努力下 ,才将构成要件从个罪的概念中抽象出来发展为刑法学

总论体系的基干。

构成要件的观念及雏形肇端于刑事诉讼制度的构造 ,而今天欧陆之刑事诉讼制度中却再无“构成

要件”的直接规定 ,这一奇特的现象本身就值得深思。可以推论 :在早期法制环境中程序法与实体法

并无明确界限的状况下 ,与欧洲社会人权观念的勃兴相伴随 ,在刑事诉讼过程中对被告人定罪需要证

明些什么 ———哪些关键的事实或情节对行为成立犯罪是必不可少的、是需要加以证明的 ,这逐渐成为

一个“问题”。于是 ,率先在刑事诉讼定罪的“证明”过程中形成“构成要件”的观念及运作要求便自为

情理之事。随着欧洲 18、19 世纪资本主义“法治”秩序的确立与强化 ,在刑事领域高扬起罪刑法定、罪

刑相适应和人道主义旗帜 ,刑事实体法从公法体系中完全独立而自成一体 ,以一种国家法律事先明文

规定的定罪量刑概念系统限制司法活动的随意发动和恣意妄为 ,并为公民提供一种事先可以预见的

行为规则就实有必要。“构成要件”这一司法定罪必须遵循的“规格”、“标准”或“最低度条件”也就自

然而然由诉讼过程中的一种“证明”要求而前移至刑法 ,成为发动司法程序对起诉方所设定的限制性

条件 ———起诉方至少须认为具体行为符合法律明文规定的“构成要件”才能提起诉讼 ,而裁判方也只

能在“构成要件”符合性审查的基础上才可定罪量刑。“构成要件”的这一地位变化很显然是为了严格

限制国家刑罚权的恣意妄为而从理论上乃至法律上寻找根据。〔4 〕这是因为 ,社会的发展使人们逐渐
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〔2 〕
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〔4 〕 尽管说我们对犯罪构成地位转换的原因的描述带有一定的推测性 ,但这种推测不乏深厚的地域文化背景和理论根据。一般认

为 ,包括法律文化在内的西方近代文明均源于古希腊和古罗马文明 ,权利与正义的观念均成型于那一时期———在古罗马私权利

空前繁荣和发达。尽管后来经历了“中世纪”的专制时期 ,但人们追求权利与正义的精神并未泯灭———15、16 世纪的“文艺复兴”

无疑在很大程度上即为这一精神的复兴。加之大陆法系国家历来崇尚“理性主义”的思维方式 ,他们期望并且相信人类能够制

定出完美无缺的法律体系 ,以制约政府权力的滥用。这是罪刑法定原则诞生的历史大背景。虽然人们可以有理由认为罪刑法

定原则的雏形是 1215 年英王约翰签署的《自由大宪章》,但国外刑法理论通常认为 ,现代意义的罪刑法定原则的法律渊源是法国

1789年的《人权宣言》、1791 年的宪法及 1810 年的刑法典。这显然与大陆法系强调成文法的技术性特征有关。因为 ,洛克等人的

观点只是从理念上可以推导出罪刑法定主义思想 ,但并非是作为制定法的规范要求来进行论证 ;而从制定法方面来论述该原则

的是意大利学者贝卡里亚等人。参见张明楷 :《刑法格言的展开》,法律出版社 1999 年版 ,第 18 页。

苏惠渔主编 :《刑法原理与适用研究》,中国政法大学出版社 1992 年版 ,第 95 页以下。

高铭暄主编 :《新中国刑法学研究综述》,河南人民出版社 1986 年版 ,第 115 页。



认识到 ,“针对国民的所有国家的行为 ,均必须有法律依据。刑法尤其如此。在刑法中 ,法治国家的形

式保障得到最强有力的规定 ,因为个人的自由受到不会再比国家借助于刑罚权对个人自由的限制更

为严厉的限制。”〔5 〕这便与罪刑法定原则的精神意蕴不谋而合 ———成立“犯罪”的必要条件应当事先

由法律加以拟制和明文规定 ,而这种法定的必要条件也就是刑法解释学上所概括的“构成要件”或“犯

罪构成”(如何称谓只是一个约定俗成的术语问题 ,立法上并无必要出现“构成”或“要件”一类的字

眼) ;反过来说 ,犯罪构成的基本意义就是指成立犯罪的必要条件 (要件) ,而这种“必要条件”毫无疑义

应该见诸于法律的规定 ———从罪刑法定的角度审视当然首先只能是一种刑法的规定。可以认为 ,构

成要件的学说及司法要求在很大程度上就是罪刑法定主义观念的必然产物。

“法治表现在刑法领域 ,就是由没有法律就没有犯罪、没有法律就没有刑罚格言所表述的罪刑法

定原则。如果信仰法治 ,就必须信仰罪刑法定原则。”〔6 〕尽管自罪刑法定原则产生以来 ,其内容已由

当初单纯的形式侧面而转向现今的形式侧面与实质侧面并重的格局。〔7 〕但可以肯定的是 ,“罪刑法

定原则 ,无论是在产生之初 ,还是在 19 世纪末 20 世纪初 ,其价值都是限制刑罚权的滥用、保障人权 ,

而没有发生变化。”〔8 〕这不仅是基于实行法治的一般原理所要求 ,更重要的是由刑法本身的特性所

决定 ———刑法主要是以刑罚为其刑事责任的实现方式 ,通常情况下犯罪人为其行为所付出的代价将

是自由甚至生命 ;在日益重视人权的今天 ,刑法的发动及其处罚范围必将受到越来越多的规范性限

制。于是 ,一方面惩罚犯罪应以刑法有明文规定为限 ,另一方面规定本身也应当具有正当性和人道

性。因为 ,刑法不仅是善良人的大宪章 ,同时也是犯罪人的大宪章。为此 ,必须强调刑法裁判规范机

能的发挥 ,即司法者必须严格按照既定条款行事 ,防止其逾越法律界限而滥施刑罚。“尤其在一个习

惯了以官员个人好恶定夺生杀大权的国家 ,在一个权利常被名义上自诩为保护这些权利的机构所侵

犯的国家 ,倡导刑法规范的裁判规范性 ,更具有历史责任感和紧迫感。”〔9 〕

三、犯罪构成属性之己见———模型论

罪刑法定原则已成为当代刑法具有普适性价值的基本原则。尽管这一原则具有僵硬教条、难以

随时适应制裁“犯罪”需要的缺陷 ,但与先前的罪刑擅断相比 ,在当今中国制度转型、建构市场经济规

则、张扬法治的国情下 ,仍不失为一剂保障人权的良方。法治时代我们信仰规则胜于崇尚贤明 ,至少

在当下我们还不能找到否定它的充分根据和理由。而要发挥罪刑法定原则保障人权的功能 ,就必须

大力强调将刑法规范本身作为唯一的裁判依据 ,作为识别犯罪科处刑罚的标准、规格或最起码的必备

条件 (构成要件) 。为此 ,必须为司法者设定和提供一种具体裁判模式 ,于是必然要求立法者事先将其

欲科处刑罚处罚的危害行为按照一定标准以法律的形式加以明确规定 ,昭示于一国之天下。这是因

为 ,“在任何社会中 ,法律的主要目的都是事先设定一种能据以解决、裁断将来发生的冲突的普适性法

律准则。”〔10〕

由于刑法是规定何为犯罪以及处以何种刑罚的法律 ,所以刑法之裁判模式当然地包含“罪之模
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〔10〕 [斯洛文尼亚 ]儒攀基奇 :《刑法理念的批判》,中国政法大学出版社 2000 年版 ,第 1 页。

刘凤科、王斌 :《法律规范性与犯罪构成》,《西南民族学院学报》2000 年第 11 期。

李国如 :《罪刑法定视野中的刑法解释》,方正出版社 2001 年版 ,第 34 页。

有关此问题的具体论述 ,参见张明楷 :《刑法格言的展开》,法律出版社 1999 年版 ,第 17 页以下。

张明楷 :《刑法格言的展开》,法律出版社 1999 年版 ,第 41 页。.

[德 ]汉斯·海因里希·耶赛克等 :《德国刑法教科书》,中国法制出版社 2000 年版 ,第 156 页。



型”和“刑之模型”两部分内容 ———这便是罪刑法定原则 (罪之法定与刑之法定) 的最基本要求。对于

前一部分 (罪之法定模型)来说 ,一般包括以下要素 :对犯罪概念的规定、对犯罪的种与类的规定、对成

立每一具体犯罪之最低度条件 (构成要件)的规定。当立法者对生活中的诸多危害行为加以评价归类

之后 ,就以刑事违法性的形式开列出一个犯罪清单 ;即立法者通过抽象思维 ,把握住生活中千姿百态

的危害行为“类型化”的共同特征 ,以符号化的概念系统进行表述 ,作出此类与彼类的差别性规定。而

在对生活“原型”行为抽象归纳基础上得来的类罪和个罪的“共同特征”,在法条的规定中就具体体现

为成立犯罪的最基本的、起码的条件性表述 (即要件 ———必要条件 ———不符合该条件则不成立犯罪) ,

由此而构起一种类型化的“犯罪构成”或“构成要件”的标准或规格。而在司法的过程中又当然要求司

法者循此思路反方向进行操作 ———类型化的标准即犯罪构成成为司法裁判的大前提 ,具体事案成为

小前提 ,由此而逻辑性地演绎出定罪量刑的裁判结论。

在立法技术上 ,具体个罪犯罪构成的建构并非单独由刑法分则完成 ,而是出于简化文字、方便引

用的考虑分散规定在刑法总则和分则的条文之中 ———每一具体个罪带共同性特征的要件由总则统一

加以规定 ,个罪自身的特殊性条件才由分则作具体规定 ,有的甚至还委诸于其他法律法规 (如分则中

的空白罪状) 。于是可以肯定 ,表现在刑法条文中的“行为”规定 ,都是除却了具体案件的个性而在“规

范”意义上余下共性的犯罪模型。立法者为约束司法裁判而预先以明文规范的形式建构了诸多具体

个罪的法定模型 ,要求司法者以此比照个案进行定罪量刑的处理。按此思路 ,如果生活中的各种实然

危害行为都能在法律预设的模型系统中分别对号入座 ,那罪刑法定原则也就得以最完美的实现。然

而 ,“法律所应付的是人类关系的最为复杂的方面 ,人们不可能创造出能预料到一切可能的纠纷并预

先加以解决的、包罗万象的、永恒不移的规则 ,因而 ,法律在很大程度上曾经是 ,现在是 ,而且将来永远

是含混的和有变化的。”〔11〕“即使在一个以法律实证主义为指导方针的法制下 ,仍然应该承认 ,立法

者的创造力并不能把每一个案件里可能发生的事情包括无余。”〔12〕加之法律文本语言本身不可避免

地具有一定程度的模糊性和抽象性 ,从而在司法过程中往往使执法者一筹莫展。于是 ,各种解释法律

条文的理论学说便应运而生 (甚至在条件成熟时 ,由司法机关或立法机关分别作出司法解释和立法解

释 ,以对先前设定的犯罪模型所指称的内容作出调整) 。由此 ,以注释刑法学为基础的近现代刑法学

因研究对象的明确 (刑法条文中静态存在的犯罪模型和刑罚模型) 和研究方法的特定化 (“注释”———

在宏观上也可视为一种方法)而得以形成。

由上述分析可以看出 ,就刑法条文对犯罪所谓的“明文规定”而言 ,其实只是建构一种与生活中具

体行为相比较的模型。由于刑法条文在字面上、技术上对犯罪特征表述的局限性 ,“模型”往往都显得

粗糙和过于简单 ,造成条文在运用中缺乏可操作性和难得要领 ,于是注释刑法学在刑法罪状的基础上

建立起犯罪构成及其要件的学说体系 ,以便为司法提供可供操作的具体分析思路及方法。刑法理论

家们凭着自己的专业知识、生活经验以及约定俗成定型化的犯罪既往处理模式 ,从理论上对刑法条文

的字义进行深入浅出、字斟句酌的分析 ,原则释之具体、模糊阐之清晰、疏漏补之完整 ,并将这种对刑

法关于犯罪规定的概念体系冠名为“犯罪构成”,将聚合犯罪构成的诸要素称之为“要件”(必要条件) 。

这就是犯罪构成及其要件的由来。但必须强调的是 ,在罪刑法定原则的前提下 ,犯罪构成的基本框架

和内容都是由法律明文规定的 ,刑法理论的解说不得超过法律条文所可能包含的最大意域。
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〔12〕 吕世伦 :《西方法律思潮源流论》,中国人民公安大学出版社 1993 年版 ,第 206 页。

沈宗灵 :《现代西方法理学》,北京大学出版社 1992 年版 ,第 330 页。



由此可以推出结论 :犯罪构成是由立法者和刑法理论家在各自的工作领域而分别就同一事物所

建构的模型说明。模型的粗疏轮廓由立法者完成 ,而对模型作精细补充和完善 ,使之能够清晰辨认的

工作则是相应时期注释刑法理论的历史重任。既然犯罪构成是从诸多危害行为的原型中归纳抽象出

的衡量具体行为是否构成犯罪的标准或模型 ,那么它就具有相对的恒定性和反复适用性 ;它同现实中

每日每时发生的千姿百态的危害行为原型 ,即构成犯罪的事实就分属不同的范畴 ,不能混为一谈。况

且 ,注释刑法学是一门关于既定规范的学问 (此为学界公认) ,于此也要求严格区分作为模型的规范条

件和作为原型的案件事实 ,从而使注释刑法学的研究对象进一步明晰 ———即以规范性的“模型”为学

科研究对象。至于在研究过程中对静态模型的阐释时时离不开动态变迁发展的原型材料 ———这是理

论或学说得以发展生生不息的源泉 ,但二者毕竟不能等同。在运用犯罪构成理论分析疑难事案时 ,一

方面必须按照模型既定的基本规定性去注解原型 ,而另一方面原型中所透析的新的生活信息又对模

型随时产生反馈作用 ;在对具体事案的分析解决中反过来又进一步丰富和完善关于模型的理论 ,推动

理论的深入发展。对司法过程细细观察 :犯罪构成事实上随时处于一种动态开放的修正或待修正状

态 (即所谓的“活法”问题) 。〔13〕

故此 ,司法活动或理论研究在进行犯罪构成的符合性判断时 ,应自觉区分以下三个不同的概念或

范畴 :一是犯罪构成本身 (法律预先设定的模型、规格、标准或最低度条件 ,其具体内容由理论将之补

充完整) ;二是符合犯罪构成要件的具体行为事实 (生活中之原型即案件) ;三是犯罪构成要件符合性

的判断 (原型与模型的比对工作) 。〔14〕明了上述有关犯罪构成的基本原理 ,便可以展开对前述几种观

点的评析 :

前文已指出 ,就产生渊源而言 ,犯罪构成是罪刑法定主义的产物 ,对于这一点应当没有疑义。罪

刑法定主义的基本理念在于以成文法的形式严格限制和约束法官任意出入人罪 ,这就必然要求刑法

就犯罪成立的基本条件作出明确而严格的规定。就此角度而言 ,犯罪构成显然是法定的 ;出于对社区

群众作普法宣传或一般场合作法律讲解的效果考虑 ,我们只须强调这一点足矣 (大多数案件按一般性

情理认识即可在刑法上准确归类) 。

但是 ,由于法律条文本身的抽象性和模糊性 ,人们常常无法知道其真实的含义 ,更遑论包孕其中

的犯罪构成 !“对这一点不但刑法的具体执行者们不知道 ,就是有权作司法解释的大法官们也往往摸

不着头脑 ———即使作出解释也未必符合立法的本意 ,更何况有些罪状确切的含义连立法者们自己都

难以说清。立法在有些情况下只是凭着大体的感觉作出大体的规定 ,其具体的内容尚待于生活自然

而然地将它展现 ,有待于法官和法学家们去努力地挖掘。”〔15〕由此可见 ,犯罪构成又有其“学说性”的

一面。就刑事司法实际运作解决疑难事案的角度而言 ,这一面似乎具有更真实、更全面、更细微、更能
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〔13〕

〔14〕

〔15〕 冯亚东 :《理性主义与刑法模式》,中国政法大学出版社 1999 年版 ,第 167 页。

大陆法系犯罪成立体系表现为“构成要件该当性、违法性、有责性”的逐层次递进体系 ,它同我国平面式的犯罪构成体系不

同。就其“构成要件该当性”而言 ,仍然只具有非常典型的模型意义。正如日本著名刑法学者小野清一郎所指出的 :“我们

的构成要件理论中所指的构成要件 ,是法律上的概念。这个‘构成要件’本身必须与符合构成要件事实明确区分开

来。⋯⋯构成要件 ,是一种将社会生活中出现的事实加以类型化的观念形象 ,并且进而将其抽象为法律上的概念。如此

一来 ,它就不是具体的事实。”参见[日 ]小野清一郎 :《犯罪构成要件理论》,中国人民公安大学出版社 1991 年版 ,第 6 页以

下。

由此看来 ,德国刑法学者威尔泽尔把构成要件分为封闭的构成要件和开放的构成要件的提法并不准确。因为 ,立法上描

述得再精细的构成要件相对于丰富多变的行为原型来说都是抽象的 ,都是需要解释并不断再解释的 ,否则便无法全部适

用。确切的提法应该是 :构成要件具有相对的封闭性和绝对的开放性。参见刘艳红 :《开放的犯罪构成要件理论研究》,中

国政法大学出版社 2002 年版。



解决临界点问题 (罪与非罪、此罪与彼罪、该形态与它形态)的意义。

根据唯物辩证法的观点 ,任何事物都有其两面性甚至多面性 ,站在不同的角度当然只能看到不同

的方面。一般认为 ,人们对事物的认识应当全方位、多角度、立体化 ;但其实这也是一种“偏见”。就解

决同一问题而论 ,越简单的方法越科学。故此 ,不同场合、不同角度对“属性”问题当有不同的结论。

如此定论 ,似乎更为恰当也更方便我们认识和解决问题。

至于所谓的“折衷说”,说白了相当于什么也没有“说”。如果说犯罪构成是刑法规范与刑法理论

的结合 ,那这里的“刑法理论”是指什么呢 ———当然只能是指刑法的基本理念和基础性理论 ;运用理念

或理论去说明刑法规范 ,所产生的东西说到底还不过是一种自编自述的理论。“规范”同对规范的解

说是分属不同领域不同层面的问题 ———规范是静态的、唯一的、恒定不变的 ,而对规范的种种解说 (包

括立法和司法解释)却是动态的、多元的、随时翻新的 ,二者在存在论上不可能结合为同一形态 (只能

结合为超越规范本体的另一个解释“规范”的东西) 。刑法解释学本身就是五花八门流派性的学问 ,各

个学者对犯罪构成所形成的解释性学说各不相同 ,而按不同学说处理疑难事案则结论自有不同。即

使立法或司法对规范作出一种有效性的解说 ———尽管我们在具体执法中也将这种“解说”视同为规范

本身 ,但两者各自独立存在的意义仍然是明晰可分的 ———所有的法律解释都是法律规范与法律观念

相结合的产物 ,不管其有效还是供参考都同规范本身绝不等同。司法的实际运作事实上是根据各种

各样的“解释”处理疑难案件 ,而只不过需要贴上一个依照“某某规范”的标签。

四、犯罪构成“四要件”体系之辩说

前文已反复强调对刑事司法来说犯罪构成是由立法者和理论工作者所分别建构的认定犯罪之模

型 ,作为模型之运作意义就在于需要将其同实在的行为相比较 ———行为符合总体的犯罪构成模型就

可以得出行为构成犯罪的结论 ,该行为又符合某一具体的犯罪构成模型就可以知道行为具体触犯了

什么罪名 (不同的罪名有不同的具体犯罪构成) 。对司法者来说 ,头脑中有了犯罪构成的模型 ,执法中

就获得了将刑法付诸于具体行为的操作程式 ;将刑法的条文转化成犯罪构成的观念和理论 ,其唯一的

实在之处就在于具有运用刑法去识别具体犯罪的方法论意义。

但是 ,如果仅停留在对犯罪构成整体模型的认识上是远远不够的 ,其方法论的意义并不能充分展

现 ;将一个完整的犯罪构成模型直接同具体行为相比较显然是难以进行的 ,模型与原型各自的复杂组

合使得“比较”的工作往往无从入手。于是传统理论对犯罪构成作了化整为零的分解 ———将一个完整

的构成模型拆开 ,分割为犯罪客体、犯罪客观方面、犯罪主体和犯罪主观方面四大要件。这样便将一

种十分复杂的模型整体分解成一些相对简单且易掌握的模型部分 ,以分别进行案件具体事实和情节

是否符合的考查 ;其中任何一个要件的不符合都意味着整体模型符合性的缺损 ,都可得出案件不构成

犯罪的结论。这种操作方法可称之为“块块分割 ,逐块分析 ,综合评价”。几十年来我国的刑事司法过

程基本上是按此思路进行并形成定式 ,它简单易行具有高度的可操作性。然而 ,近年来不少学者对

“四要件说”表示不满 ,继而提出“三要件说”、“二要件说”、“五要件说”等主张。

其实 ,对犯罪构成如何进行分解、应当分解为几大要件 ,这一方面取决于如何使原型与模型的比

较工作能够顺利进行 ,另一方面也同犯罪构成模型建构的基础信息密切相关。在民主与权利观念深

入人心、高扬法治旗帜的时代 ,任何既往事物存在的合理性都有追问的必要 ———法律及关于法律的理

论当无例外。犯罪构成模型本身是以什么为基础而建构 ? 犯罪构成及其要件自身的合理性及合法性
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依据何在 ? 这的确值得追问。

近代以降 , 随着人类对自身存在的深刻反省及对刑法作为诸法当中最严厉之法属性的认识逐步

加深 , 各国在刑事立法的基础理念方面表现出惊人的一致。概而言之 , 大致有以下三方面 : 一是肯

定只有人 (主要是自然人) 才能成为犯罪主体 , 从而废除早期对动植物甚至自然现象进行定罪的举

措 ; 二是近代刑法基本上脱离了早先的“客观归罪”或“主观归罪”的做法 , 而坚持认定犯罪的主

客观统一 ; 三是刑法表现出前所未有的宽容度 , 世界范围内关于“非犯罪化”和“轻刑化”的呼吁

不绝于耳 , 不少国家也正朝此方向努力。这些符合人性的、进步的观念无疑制约着近现代的刑事立

法与司法活动。

显而易见 ,被犯罪化的对象欲满足上述要求 ,就只能是社会生活中完整意义之危害行为 :即 ,首先

必须是有行为本体 (身体的动或静)的存在 ,犯罪是行为 ———任何人不因思想受处罚 ,这是近代以来确

定不疑的法治观念。“法律不禁止思想 ,思想不是法律规制的对象 ,只有行为才是法律的规制对象 ,法

律是行为规范而不是思想规范 ,这些观念已经成为现代法治国的共识。行为是客观的 ,对行为进行规

范才是可能和有效的。”〔16〕因为只有行为才能对社会造成实际的危害。其次 ,发出或实施该行为的

主体必须是人 (主要是自然人)而不能是其它 ,否则刑法的发动和指向将失去意义。再次 ,该行为必须

是在主观罪过支配之下实施 ,对行为人主观上无法抗拒或者单纯的意外事件不予处罚。这是因为就

对犯罪人利益的剥夺而言 ,刑罚并不是目的而只是迫不得已的手段 ;须知 ,刑事责任的实现 ,其目的无

非是要让犯罪人弃恶从善、复归社会 (生命刑除外) 。最后 ,行为人的行为必须是对法律所保护的某种

权益 (法益)造成实害或者有造成实害的现实可能性 ,否则刑法的干预就是暴虐的 (如现代各国刑法几

乎都不处罚不可能造成实害的迷信犯) 。

以上分析表明 ,就对完整的“犯罪”行为进行“规范”而言 ,至少应包含如下要素 :一是行为的发出

者即行为主体 ;二是支配行为的主观心理态度 ,即罪过 ;三是行为本体与伴随状况 ,即身体动或静及能

够决定行为危害性的犯罪结果、时间、地点、方法等 ;四是行为在社会意义上的具体指向与承受体 ,即

行为本身侵犯了何种权益 (法益) 。犯罪构成模型实际上是对完整意义的危害行为的抽象 ,而抽象之

认识基础自为实然行为之本体四要素。前苏联的刑法学者们之所以建构起平面式的犯罪构成体系及

“四要件说”,自有其道理和实用价值所在。因此我们认为 ,将犯罪构成的整体模型分解为客体要件、

客观方面要件、主体要件和主观方面要件显然符合典型行为的特征 ,在现阶段中国制度转型的国情及

民族笼统、模糊、大包容思维方式的背景下基本上是能够解决绝大多数问题的 ,并无重新构造之当务

必要。

只是须特别指出的是 ,传统学说由于没有自觉意识到犯罪构成只是一种模型这一属性 ,从而对犯

罪构成中每一要件所下定义均存在不少问题 ———单一要件的表述多多少少穿插着其它要件的内容 ,

而对要件的解析又往往同具体案件的事实混为一谈。须知 :既然犯罪构成是用以认定生活中危害行

为是否构成犯罪的模型和规格 ,那么对模型整体进行分解所切出的“部分”(要件) 仍然只具有模型的

意义 ,而要件与要件之间在内容上是不能交叉重叠的。〔17〕
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〔16〕

〔17〕 关于“要件”的分解理论 ,参见前引〔15〕,冯亚东书 ,第 56 小节。在该书中对客体要件的重要意义有所贬抑 ,但近来笔者的

观点已根本转变。参见冯亚东、刘凤科 :《论抢劫罪客体要件之意义》,《华东政法学院学报》2003 年第 2 期 ;冯亚东、胡东

飞 :《犯罪既遂标准新论》,《法学》2002 年第 9 期。

参见前引〔6〕,张明楷书 ,第 129 页。



五、不同法系犯罪构成之方法论意义

无论是在我国、大陆法系还是英美法系的犯罪构成体系中 ,都是以完整意义上的危害行为为规制

对象 ,只是不同的国家因民族思维方式及价值观念的差异而对同一事物采取的分析判断方法有所不

同。一般认为 :我国的犯罪构成体系采取的是一种平面直观的视角方式 ,大陆法系采取的是一种立体

多层的视角方式 ,而英美法系则采取的是实体与程序相结合的认识方式。但不管采哪一视角、条块怎

样分设、语词如何表述 ,所评价的对象都离不了主体、客体、罪过和行为本体四个基本方面。否则 ,刑

法便一定是暴虐的 ,其合法性就值得怀疑。

若对大陆法系的犯罪成立体系从方法论上考察 ,会发现一些值得重新反思的问题。大陆法系的

构成体系一般被认为系一种纵向层次递进式的体系 ,分为三个层面 :即构成要件的该当性、违法性和

有责性 ;司法运作中要求司法者由最低层面的该当性开始 ,逐层面递进分别进行符合性的审查 ,直至

最终在三层面均符合的基础上得出行为构成犯罪的结论 (任一层面的不符合行为均不为罪) 。但问题

在于 :按照大陆法系所标榜的规范主义基本立场 ,不管三层面属于哪一层面的评价 ,都只能是在同一

刑法规范所限定的意域之内进行 ,即不允许超越规范对行为作出评价 (这也是罪刑法定原则的义理所

在) ;而对三层面所分别进行的规范性评价 ,却显然又只能是出自同一的刑法规范。于是在规范评价

的意义上 ,大陆法系犯罪构成所谓的层次递进体系 ,其实并不能产生不同“规范”的递进问题 ———即仍

然是在同一规范的平面内进行评价。故事实上大陆法系构成体系的“三层次”和苏式构成体系的“四

要件”在规范注释论 (如何理解和运用规范的学说)上并无任何实质性的差异 (有异曲同工之妙) ,而仅

仅只是在技术上、方法上对规范所设定的成立犯罪的总体条件如何进行分解有所不同。由此可以认

为 ,苏式构成体系的四要件说是在同一规范的平面内所进行的分割 ,而大陆法系的三层次说则是将同

一规范的平面人为地折叠为三个阶梯 ;规范犹如一张“平面”的纸 ,苏式体系将其直接裁为四片 ,而欧

陆体系则将其折叠为阶梯 ;而由同一规范所构造的所谓“阶梯”,若不能在规范外获得其他因素的支

撑 ,则只能是轰然倒地成为一块平铺的“搓衣板”。如果仅就规范注释和规范运用的简易性而言 ,苏式

体系自然是更为直观、更具可操作性 ;在一个平面内活动显然比翻越“搓衣板”方便自如得多。〔18〕

按照严格的规范主义立场 ,我们只能推导出以上结论。但是 ,对大陆法系构成体系中所包孕的完

整的方方面面的意义 ,绝非简单地依靠上述逻辑推理所能理解 ———必须将其置于欧陆国家的民族思

维方式、哲学背景和司法运作基本模式的大环境下 ,才有可能真正揭示其事实性或底蕴性的东西。可

以认为 :自 18 世纪以来盛行于欧洲的事实 ———价值二元论方法和实证主义哲学思潮必然会潜移默化

地进入立法者、法学家和司法者的头脑 ,从而成为刑事立法、刑法学说乃至个案处断自觉或不自觉的

宏大参照系。按照事实 ———价值二元论的方法 ,司法过程中关于构成要件该当性的判断 ,实际上只是
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〔18〕 美中不足的是 ,前苏联的刑法学者们在构造犯罪论体系时 ,接续大陆法系的体系将“排除社会危害性的行为”(主要指正当

防卫和紧急避险等事项)置于犯罪构成体系之外 ,造成逻辑上的不能自圆其说———防卫行为符合犯罪构成却又不构成犯

罪。其实 ,在苏式构成体系中解决该问题十分容易———或者在主观要件中认为其不具有犯罪的危害社会的故意而只具保

护正当权益 (法益)的故意 ,或者在客体要件中认为其在根本上并未侵犯法益而是维护法益 ;在体例安排上仍可将其并列

于四要件之外而视为一种特殊形态加以单独阐述。另外 ,大陆法系刑法理论中的“期待可能性”问题 ,完全可以置入我国

现行构成体系的主观方面要件中讨论。“期待可能性”问题在实质方面主要涉及的是罪过的有无及大小问题 ,虽同主体要

件中的刑事责任能力有一定联系 ,但在认识思路上仍可将其视为“罪过”问题。刑法学中类似的跨体系问题还有若干 (如

结果加重犯、处断的一罪、法条竞合等) ,都只能视其主要方面人为地塞进教科书某一部分讨论。



一种对个案与该当性条件是否符合的事实性审查 ,它至少被要求不得包含司法者的任何主观价值因

素 (生活中的诸价值因素已通过立法转换为规范中作事实性描述的该当性要件) ;对具体事案若审查

符合该当性 ,多数情况下就已经成立犯罪。但在一些特殊、疑难或处于“两可”临界点的案件中 ,在该

当性符合的前提下 ,需要进入第二个层面即违法性的判断。对“违法性”含义的理解在大陆法系十分

混乱 (尤以日本刑法界为甚) 。按字面的文义推导 ,“该当性”的判断也就意味着一种“违法性”的是否

符合性的审查 ———只有在违法 (触犯刑律)的前提下才产生“该当”问题 ,不违法何谈“该当”,故对违法

性的理解便出现纯规范主义的“形式违法性”和超规范的“实质违法性”两种观点。持规范主义视角 ,

“形式违法性”的提法当然在理 ———对诸如正当防卫一类的“阻却事由”应当见诸于法律的形式性规

定 ,无明文规定便不能“阻却”行为的违法性 ;但就刑法运作真实的“活法”意义而言 ,实质违法性 (危害

法共同体的利益)才真正揭示了大陆法系构成体系及其司法活动的奥妙。

由于大陆法系司法过程中并不存在对法律的权威性解释 ,所有法律条文义理的理解、所有案件的

适法性审查 ,均有待法官们独立完成。既然存在对法律规范的理解 ,就自然产生在理解时所参照的标

准或依据问题 ;而作为被理解的对象即规范本身 ,便当然不可能作为解释自体的依据 ,必须引入规范

之外的因素才可能对规范进行“理解”。并且 ,按照哲学解释学的观点 ———“只要有理解 ,理解就不

同”;不同主体对同一文本的解读当然会合理地存在差异。于是 ,在“理解”和“审查”的过程中 ,法官们

很自然地会将自己的司法体验、价值准则甚至情感情绪贯之其中 ,即对事案进行一种“不知不觉”超规

范的价值评价 ,一种行为是否损害法益 (类似于我国构成体系中的犯罪客体) 、损害何种法益以及在多

大程度上损害法益的取舍判断 ———各种案件在法官们超规范的价值感悟中被贴上了“犯罪”的标签或

被阻却了“犯罪”的成立。如此司法操作的定式 ,在一个高度树立了法律权威性和建立起一种高素质

的法官独任审判制的国度里 ,法官们在实体意义上所求取的任何处断结论 ,都会具有相当程度的公正

性和社区可接受性 ,都最接近于法律的本真 (一种当下的民族精神和价值观念) 。这既是理性符号制

约的悲哀却又昭显人性创造力的伟大 !

当该当性的事实判断和违法性的价值判断完成后 ,对行为基本性质的考察本来即可告结束 (对主

体资格和主观要件的考察 ,本来都是可以置于该当性的层面解决的) 。但肇始于 18 世纪后期的刑法

新派学说显然对 19 世纪前期定型的构成体系产生了重大影响 ———新派学说的核心在于将旧派对刑

法制度的设计以“行为”为中心扭转到以“行为人”为中心上来。于是 ,在构成体系中出现突出和强调

实施行为的“人”及其恶性 ,将主体资格和罪过内容上升为独立于前两个层面的又一层面的理论模型

预设 ,便自在情理之中。在有责性层面的评价中实际上已经发生了一种重心转换 ———对行为进行事

实评价和价值评价合取结论后向“行为人”的转换。事实评价和价值评价都是对行为本身的评价 ———

行为的事实状态是什么 ,是否符合构成要件的该当性 ;行为的事实状态在社区中的意义是什么 ,是否

具有“违法性”。在此基础上将视角焦点由“行为”再切换到“行为人”———对行为之主体的年龄、责任

能力、心态、期待可能性及多方面的个人状况进行考察和评价 ,在对具体的人的评价中权衡“责任”的

有无及大小 (毕竟刑事责任是由“人”来承担而不是由“行为”来承担 ,行为只是引发责任的核心依据) 。

在有责性的评价中 ,显然也包含着多种超规范的个人情境因素。

只有在“超规范”的意义上 ,违法性和有责性才分别在异质层面 (行为的价值层面和行为人的情境

层面)真正找到了自己的立足之地 ,否则便又回到同一规范所设定的同一平面之内 ———剩下的问题就

只是对“平面”如何折叠或者在平面内各基本要件如何划分地盘的纠葛和争议 (如我国刑法界关于构

成要件如何设置的讨论) 。在抽象笼统对世的宣扬中大肆强调规范 ,而在具体运用中却又以教科书中
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学说性的体系化构造诱使法官们逾越规范自创规范。这便是大陆法系构成体系务实性设置的精妙

之处。

在英美法系的犯罪识别体系中 ,由于不同法系解决人际冲突问题所采技术性方法的不同 ,〔19〕缺

乏大陆法系那种十分精密的概念化、逻辑性强的构成体系。就司法者对刑事实体法的运用而言 ,主要

强调的是构成要件的该当性 ———即对具体事案只须按制定法的基本要求作形式条件符合性的审查 ;

而所谓的“违法性”和“有责性”问题 ,在疑难事案或事关社区重大利益的案件中则更多留给控辩双方

在庭审过程中去尽情发挥。发挥的直接目的或具体效果无非是要最大程度地影响陪审团及法官的情

绪和看法 ,而所阐述的种种理由中显然规范外的柔情天理 (自然权利之类) 较之于规范内的硬性规定

更能打动人心。

综上 ,犯罪构成体系的建构问题既是一个文化问题、哲学问题 ,也是一个时代问题、国情问题。脱

离不同法系的文化背景而追求所谓的“创新”注定是无大意义的 ,而简单照搬的方法当然也不足

取。〔20〕就我国当下张扬法治的国情和直观解决问题的民情而言 ,大家约定俗成能够解决绝大多数问

题的方法 ,当然最科学 !

Abstract : The constitution of crimes is established by legislators categorizing harmful acts in daily life on the ba2

sis of certain policies and values. This establishment is presented in the form of the standard , criteria or the mini2

mum conditions of a crime provided in the criminal law , which is described in this paper as the crime model . The

crime model is different from the facts constituting a crime (prototype) . Annotating criminal jurisprudence should

take the crimes and punishments contained in the static clauses of criminal law as its research object . Compared

with the doctrines of the elements of crime in the two legal families , the present Chinese counterpart has been in

operation for decades with the features of being straightforward , simple and easy to apply , therefore there is no

need to reconstruct them.

Key words :the constitution of crimes , model , comparison of legal families
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〔19〕

〔20〕 我们注意到 :新近由国内学者黄道秀翻译的俄罗斯刑法学者库兹涅佐娃、佳日科娃主编的《俄罗斯刑法教程》(中国法制出

版社 2002 年版)一书 ,并没有改变原苏联传统的、平面式的四要件犯罪构成体系。如果说当初苏联的学者们是出于意识

形态需要而建构新的犯罪构成体系 ,以区别于资产阶级性质的大陆法系犯罪成立体系 ,那么在今天的俄罗斯则再无这一

顾忌———但其仍然继承了原有的学说。这至少说明了一个国家犯罪识别体系的建构决非简单的技术问题 ,而是与其民族

的生活方式、思维习惯、法制传统等因素息息相关。这一点应当引起学者们的高度重视 !

两大法系除各自所采制定法和判例法的技术性方法不同外 ,在对国家体制及法律制度意义的理解上也存在重大的实质性

差别。参见冯亚东 :《平等、自由与中西文明》,第 13 小节“私法文化及权利观念”,法律出版社 2002 年 9 月版。


