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〔摘　要〕　犯罪认定是一个动态的价值判断过程，司法三段论是这一判断过程的逻辑体现，在寻找大前提、确
定小前提以及大小前提涵摄判断的过程中，犯罪构成理论并不能发挥实际的作用，因为犯罪的认定与犯罪构成理

论之间并不具有必然的关联性，采取何种犯罪论体系也不会影响犯罪认定的结果。犯罪构成理论只是针对刑法规

定的犯罪成立条件进行理论解读和体系建构的结果，作为解释结论它被解释对象和解释主体的前见所决定，在解

释对象即刑法规定不变的前提下，不同的犯罪构成理论体系只是不同解释主体从不同逻辑前提出发所作的不同解

释选择。
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　　 最近二十年来，在中国刑法学研究中有关犯罪
构成问题的讨论无疑是一个持续的理论热点。〔１〕主

张以阶层论犯罪论体系替代传统的四要件犯罪构成

理论的呼声越来越高，对于传统四要件犯罪构成理论

来说，三阶层论者认为其在逻辑结构和认定犯罪这两

个方面存在缺陷。就逻辑结构而言，传统的四要件犯

罪构成理论被认为是一种耦合式的结构，这种体系结

构决定了犯罪构成要件之间的关系为一种共存关系，

即一有俱有、一无俱无。而这种平面式的耦合结构由

于不能反映定罪的动态逻辑，所以在犯罪认定过程中

不能实现刑法的人权保障机能。与之相对，三阶层犯

罪论体系的“递进式结构，在对犯罪的认定上采取排

除法，这是比较符合人们的思维习惯的。构成要件的

该当性、违法性和有责性，环环相扣、层层递进，各要

件之间的逻辑关系明确，易于区分罪与非罪，具有一

定的长处……”〔２〕５７２－５７３因此，有观点认为传统四要件

犯罪构成理论要被替代已是大势所趋，现在需要讨论

的只是应该怎么改的问题。〔３〕

那么，在替代论的观点中包含了一个基本的理论

前提即犯罪构成理论是具有实践性的，或者说犯罪构

成理论是与犯罪认定的司法实践密切相关的，以此为

基础，三阶层犯罪论体系因为其所具有的层级性（阶

层性）特征而比四要件犯罪构成理论更具实践优势。

可是，犯罪构成理论（无论是三阶层犯罪论体系还是

四要件犯罪构成理论）是不是真的具有实践性呢？

对于这个前提性的问题，无论是三阶层论者还是四要

件论者都没有对此进行过认真地、充分地考察和论

证，大家只是想当然地认定犯罪构成理论就应该具有

实践性，这个命题是不容置疑的。“熟知非真知”，没

有经过必要质疑和充分论证的观点是不能随随便便

接受的。就刑事司法中的犯罪认定而言，它与其他部

门法中的法律适用并无二致，都要按照法律适用的一
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般逻辑展开，而这个法律适用的逻辑是形式逻辑在法

律适用中的具体体现，也就是司法三段论。我国台湾

学者杨仁寿认为，法律之解释及适用，虽均属司法活

动，但二者并非同义。前者端在发现或形成一般法律

规范，以为裁判之“大前提”；而后者则以所发现或形

成之一般法律规范为大前提，以事实认定为小前提，

运用“演绎”的逻辑方式，导出结论，亦即一般所谓裁

判。〔４〕１７及以下笔者将从司法三段论的逻辑结构入手对

犯罪构成理论的实践性问题进行考察。因为罗尔斯

说过：“当人们对具有较低普遍性的原则失去共识

时，抽象化就是一种继续公共讨论的方式。我们应当

认识到，冲突愈深，抽象化的层次就应当愈高；我们必

须通过提升抽象化的层次，来获得一种对于冲突根源

的清晰而完整的认识。”〔５〕４６

一、司法三段论与犯罪构成理论

（一）司法三段论与犯罪认定

我国民法学者王利明教授认为，在司法裁判过程

中，法官将抽象的法律条文运用于具体的案件事实，

并作出裁判，这是一个从抽象到具体的逻辑过程。亚

里士多德最早提出三段论理论，后来三段论理论被运

用于司法过程之中。被称为“司法三段论”，并成为

裁判者应当依循的基本法律思维方法。司法三段论

是法学方法论的核心问题。

三段论是从两个前提推得一个结论的演绎论证。

在形式逻辑上，三段论的推论形式，大前提是Ｔ，小前
提是Ｓ，如果Ｔ有法律效果Ｒ，则当Ｓ与Ｔ相对应时，
也能够产生Ｒ的效果。

大前提如果具备 Ｔ的要件，则适用 Ｒ的法律
效果

小前提特定的案件事实符合Ｔ的要件
结论得出结论即适用Ｒ的法律效果
在司法三段论中，大前提是指能够引起法律效果

的法律规范。从逻辑学上看，大前提包括大项和中

项。在司法三段论中，大项对应法律效果。中项对应

法律规范的构成要件。小前提包括中项和小项，小项

即事实要件。三段论推理需要通过中项的媒介作用，

推导出大项与小项之间因连接所产生的结论，只要大

小前提是真实的，结论也必然是真实的。

从表面上看，司法三段论在法律上似乎由大前提

的确定、小前提的确定以及大前提与小前提的涵摄三

个步骤组成，就逻辑的推论而言，这三个步骤是分阶

段进行的。在司法裁判中，虽然也可以分为三个阶

段，但与逻辑三段论不同，司法三段论的展开是一个

动态整体构成，三个环节之间并不是僵化的、分割的。

首先，大前提和小前提连接的过程是一个动态过程，

从小前提确定开始，就已经进入了一个连接的过程。

在法学方法论上，小前提的确定并不是一个单纯的事

实认定的问题，而是一个根据相关法律规范确定事实

要件的问题。而大前提的确定不是简单地找法，而是

根据相应的事实确定相应的法律规范，找法的过程是

遵循最密切联系原则，依据事实寻找法律规范的规

程。因而，大前提的确定也是一个连接的环节。另一

方面，大小前提的连接不是一次能够完成的，需要反

复检验才能完成最佳的连接。因此，除了极为简单的

案件之外，对三段论的适用并不是一个自然的判断，

而需要目光在案件事实即小前提与法律规范即大前

提之间来回流转。其次，连接过程是一个整体作业，

也就是说，在小前提与大前提的确定过程中，它们是

一个有机整体，不能完全进行分割。法官在确定小前

提时，也涉及寻找适用大前提的连接，从而寻找到确

定适用的法律规范；而对大前提的确定，也需要对小

前提的案件事实进行分析，判断其是否符合法律规范

的性质①。

对于犯罪认定过程中司法三段论的具体应用，我

国刑法学者杜宇教授认为当法官接触到具体案件时，

总是首先扪心自问：可能适用于这一案件的刑法法条

是什么？这不但可被看成是一个下意识的“找法”过

程，一个“大前提”的探求过程，而且可被视为一个相

关的、具体的犯罪构成的确立过程。法官凭借自己的

内心确信与经验，凭借对事实的规范意义的洞察，完

全可能从法典的汪洋大海中迅速捕捉到相关的法条，

初步锁定与本案相关的具体犯罪构成。然后，法官必

须将这一犯罪构成与待决案件的事实相互比较和衡

量，看这一案件事实能否归属于相关犯罪构成。在这

一过程中，法官必须首先确定相关犯罪构成的组成要

件，同时在这些要件的观念指导下，将案件事实予以

分割并格式化，再将具体构成要件与相应案件事实进

行仔细地对比观察，看能否逐项地、完全地对接。这

是一个将案件事实涵摄于大前提之下的过程，亦即小

前提的形成过程。如果涵摄成功，法官进一步要做的

便是确定案件事实本身的真实性。亦即在证据的支

撑下，对上述所有“格式化”的案件事实（构成事实），

逐一形成“心证”。一旦在犯罪构成的框架内，所有

构成事实被证据加以证实，便可以径自得出结论。反
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之，如果涵摄不能成功，或是任意一项构成事实都无

法被证据加以证实，便必须重新开始“找法”的过程，

如此循环反复。〔６〕

（二）犯罪认定与犯罪构成理论

如果将犯罪认定的司法三段论与犯罪构成理论

结合，就如日本刑法学者关哲夫教授所言，在刑法中

犯罪的认定，一般是按照：第一，行为人的行为是否符

合某犯罪的成立条件（行为与行为人的要件该当

性）；第二，这个行为是否是违法的（行为的违法性）；

第三，实施这个行为的行为人是否有责任（行为人的

有责性）为中心展开的。……犯罪认定中的第一阶

段（法律要件的确定）、第二阶段（事实的符合）、第三

阶段（罪责的结论）实际上并不是相互个别独立的，

而是在不断的相互往复运动的思考中进行的。〔７〕１如

果将这个过程具体展开的话，由于是依照犯罪论体系

对于犯罪的成立与否进行判断，首先进行的判断是，

成为问题的行为是否符合作为犯罪所规定的类型，即

构成要件该当性的判断。如果行为并不符合相应的

类型，从而上述的判断得出了否定的结论，据此犯罪

的成立亦被否定。虽然属于一般意义上该当了成为

犯罪之类型的行为，也可能由于存在个别的特别情况

而否定犯罪的成立。在构成要件该当性被认定后，接

着进行是否存在阻却行为之违法性的事由的判断

（违法性判断），如果得出了肯定的结论即存在着这

样的特别的事由，犯罪就不成立，是否成立犯罪的判

断在此也就画上句号。此后，由于违法阻却未被认

定，在确定了行为的违法性之后，接着就进行有责性

的判断，即就作出了违法行为而言，能否对于行为者

加以非难。若是存在责任能力不能被认定之类的责

任阻却事由的话，犯罪的成立则被否定，而在多数的

场合中，只要不能认定存在这种事由，犯罪的成立即

据此得以确定。依照这样的顺序来判断犯罪的成立

与否，可以说在这一点上，犯罪论体系具有重要的实

践上的意义。〔８〕

从以上论述可以看出，犯罪论体系似乎就是按照

司法三段论的逻辑展开形式来认定犯罪的，其实践性

也主要是通过犯罪认定的司法三段论来体现，但是，

刑法的适用与犯罪的认定绝不是一个简单的逻辑推

理过程，而是一个复杂的价值判断过程。那么，在司

法三段论认定犯罪的各个逻辑阶段中，在犯罪认定的

价值判断过程中，犯罪构成理论是否真的发挥着其实

践性的作用呢？以下，笔者将分别从司法三段论的三

个具体逻辑阶段来对犯罪构成理论进行考察。

二、寻找大前提与犯罪构成理论

德国学者齐佩利乌斯认为，到目前为止关于法律

解释的思考都以假定我们已经找到了应适用于案件

事实的被认为“适当”的法律规范为前提。然而在这

之前定然有一个寻找应适用之法律规范的过程。在

这个寻找过程中形式逻辑的考量只具有次要的作用。

一个法律体系中的全部法律规范并不构成一个逻辑

系统，也不是由少数几项公理合乎逻辑地演绎而来；

这一点现在已经被充分证明，毫无新意。因此，在解

决案件的最初阶段对规范的寻找是无法按照纯粹的

逻辑公式进行的。在处理一个案件时，在确定了“基

本事实构成”之后，虽然应按照逻辑规则引入属于这

一基本事实构成的补充性规范，但为了找到使案件处

理得以开始的那些法律规范，却需要“拉入视野”的

技术。〔９〕１２６诚如齐佩利乌斯所言，我们以往的思考都

是以“假定已经找到了应适用于案件事实的被认为

‘适当’的法律规范为前提的”，在这个前提下，根据

犯罪构成理论将法律规范与具体案件事实进行比对，

就可以顺其自然地得出行为是否构成犯罪的结论来

了。但是，问题恰恰在于，如何确定这个被假定已经

找到的前提本身就是司法三段论所面临的首要问

题①。那么，对于这个法律推理大前提的确定，犯罪构

成理论到底能够发挥什么实际作用呢？

（一）法律要件与构成要件理论

法律规范通常规定，在特定条件下（当存在特定

“事实构成”之时）会有特定的义务（作为“法律后

果”）发生、变更或消灭。……事实构成与规范性法

律后果的这种结合是一种特别重要的法律规范类

型。〔９〕３９－４０在司法三段论中，所谓确定大前提就是要

明确法律规范中规定的事实构成的内涵，对于刑法规

范而言，就是要明确刑法规范中法律要件的内涵。

所谓刑法规范，也称罪刑规范，是指由国家制定

并由国家强制力保证其效力的，禁止公民实施侵害行

为、命令公民履行刑事义务指示和约束司法人员处理

刑事案件的法律准则。刑法规范与刑法条文具有密

切联系，“刑法规范的内容正是分则所规定的具体犯
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① 齐佩利乌斯认为，外行人常常认为法律适用的重点就是一个

以三段论为核心的形式逻辑的思考过程，即以法律规范为大前提，以

事实为小前提，以确定规范性法律后果适用于这一事实为结论。然

而，形式逻辑对于法律思维的重要性不可被过高估计。对于法官来

说，发现以及准确地界定或者明确法律适用的各项前提，也即一方面

是应适用的法律规范以及另一方面是需要对其作出裁判的事实，是更

为困难的任务。在这里叔本华的观点同样适用：“确定前提，而不是从

前提中得出结论，才是真正的困难所在，也是易于出错的地方。从前

提中得出结论是一个必然的、自发的过程。然而困难在于发现前提，

在这里逻辑是不起作用的。”因此，法律上的决定实际是一个寻找、界

定并最终确定前提的思维过程与形式逻辑的思维过程共同作用的结

果。〔德〕齐佩利乌斯：《法学方法论》，金振豹译，法律出版社 ２００９
年，第１２７页。



罪构成要件的反面”①。刑法条文表达刑法规范，是

刑法规范的载体和认识来源，刑法规范是刑法条文的

内容和实质。但是，刑法规范并不等同于刑法条文，

一个刑法条文可能包含着几个刑法规范，几个刑法条

文可能包含着一个刑法规范。刑法条文在刑法中被

明确表述，而刑法规范则暗含在刑法条文之中。〔１０〕３３

就三阶层犯罪论体系而言，与刑法规范中的法律

要件关系密切的是构成要件理论。但是需要注意的

是，三阶层犯罪论体系中的构成要件是对刑法规范中

法律要件进行解释的结论，它是被刑法规范中的法律

要件所决定的存在。换而言之，构成要件与刑法规范

中法律要件的关系是解释结论与解释对象的关系②。

由此可见，构成要件对于确定刑法规范中的法律要件

这个大前提并没有什么作用，因为它本身是以这个大

前提作为解释对象的解释结论，从刑法规范的法律要

件可以推导出构成要件，但是，反过来却不能从构成

要件推导出刑法规范的法律要件。那么，对于四要件

犯罪构成理论来说也是如此，因为犯罪构成是刑法规

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须具备的，一切客观要件和主

观要件的有机统一。犯罪构成理论作为对这个刑法

规定的犯罪成立条件的理论整理，它同样也是解释的

结论，而刑法有关法律要件的规定是解释的对象。

厘清了三阶层中构成要件、四要件犯罪构成理论

与刑法规定的法律要件的关系，我们就会发现犯罪构

成理论对于确定司法三段论中的大前提并没有什么

实质作用，恰恰相反，犯罪构成理论在内容上是被法

律要件所决定的。但在以往的研究中却将这两者之

间的决定与被决定关系倒置了，进而还认为犯罪构成

理论具有认定犯罪的实践性，并且三阶层犯罪论体系

比四要件犯罪构成理论在实践性上更具优势。

（二）法律要件和违法与责任的区分问题

“发现不法与罪责是作为构筑刑法体系与众不

同的材料，依照汉斯·韦尔策尔（ＨａｎｓＷｅｌｚｅｌ）的看
法，这是最近这二到三代学者在释义学上最为重要的

进展；威尔弗雷德·库珀（ＷｉｌｆｒｉｅｄＫｕｐｅｒ）认为这个
发现是刑法释义学的重大成就而无法再走回头路；此

外，依西班牙法的观点来说，圣地亚哥·普格（Ｓａｎｔｉａ
ｇｏＭｉｒＰｕｉｇ）表示这个发现也建立起 Ｌｏｓｄｏｓｐｉｌｌａｒｓ
ｂａｓｉｃｏｓ，也就是犯罪概念的二大支柱。”〔１１〕４１６张明楷
教授也赞同这种观点，认为应该以违法与责任为支柱

构建犯罪论体系。〔１２〕

对于违法与责任的区分是否为刑法教义学最近

二、三代学者取得的最重要进展，德国学者帕夫利克

教授曾对此表达过他的不同意见。〔１３〕３０２－３２０换一个角

度，我们从司法三段论的大前提确定的角度来说，在

刑法中规定的刑法规范可以根据其法律后果的不同

而包含以下两种形式：一是犯罪的法律要件与刑罚这

种法律后果结合的形式；二是违法行为的法律要件与

保安处分这种法律后果结合的形式。如果刑法中只

规定了前一种规范形式，那么，在刑法规定中就没有

将违法与责任进行区分的规范依据；如果刑法中规定

了以上两种规范形式，则意味着在犯罪行为之外还存

在着违法行为（没有责任的不法行为）作为刑法的规

制对象，在刑法规定中就存在着区分违法与责任的规

范根据。而这一点，恰恰是我国刑法规定与德国刑法

规定的最大不同之处。在德国刑法中，刑法规范的法

律后果规定着刑罚和保安处分，而保安处分针对的都

是无责任的不法行为。与之相对，在中国刑法中，并

没有针对无责任不法行为规定的保安处分，即便是非

刑法处罚措施所针对的也是犯罪行为中情节轻微但

不需要刑罚处罚的情形。也就是说，在中国刑法中，

只有犯罪行为的法律要件与刑罚这种法律后果相结

合的规范形式，那么，作为犯罪构成理论构建的法律

基础，由于我国与德国的刑法规定内容是的不一致，

所以，德国刑法学中针对刑法的规定内容而提出的违

法与责任区分的理论设想未必就适合于解读中国的

刑法规定③。

（三）法律要件与排除犯罪性事由问题

排除犯罪性事由也是三阶层论者批评四要件犯

罪构成理论的一个重要内容，他们认为四要件犯罪构

成理论将排除犯罪性事由置于犯罪构成理论之外，一

方面在逻辑结构上有问题，另一方面使犯罪构成理论
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①

②

③

〔德〕金德霍伊泽尔：《论犯罪构造的逻辑》，徐凌波、蔡桂生

译，《中外法学》２０１４年第１期。当然，理论上也有观点认为刑法的主
要任务是规范维护，但无论是法益保护还是规范维护，这只是说法上

的不同，因为对于规范的维护本身也可以说是一种公共利益的保护。

“构成要件是解释的终点而非解释的起点，由于罪刑法定主

义制约着整个解释过程，因此，担保罪刑法定主义的是解释之前的‘法

条文’，而非解释之后的‘构成要件’”。〔日〕松原芳博：《犯罪论の体

系》，《法学セミナ
-

》２００９年第７期，第１０２页。
冯亚东教授认为在德国犯罪论体系中区分违法与责任主要

是因为德国刑法的规定内容，在德国刑法中字“１８世纪末和１９世纪
初，刑罚之不法后果（刑罚体系）是由纯报应刑罚、纯保安处分和‘保

安刑罚’组成”。迄今为止德国刑法典仍然保持着这样的基本格局。

由于德国刑法典中一直沿袭规制着两种不同样态的行为，与之相对应

便形成一种二元的责任（法律后果）归咎制度；对无责任能力人实施

的客观违法行为（必须符合“该当”和“违法”两阶层的规定）———相应

采取刑法上的保安处分措施，对正常责任能力人实施的主客观相对合

的犯罪———相应施以刑罚的处罚（必要时也可以辅以保安处分措

施）。冯亚东：《刑法典对犯罪论的制约关系———基于中、德刑法典的

比较分析》，《中外法学》２０１２年第３期，第６１７－６１８页。



缺少了出罪功能①。

我们认为在寻找大前提的过程中，需要注意刑法

中规定的不同刑法规范类型，也就是说，按照刑法规

范的对象和规范的规定形式，刑法规范可以分为禁止

规范、命令规范和容许规范。有关犯罪规定的刑法规

范从类型上来说是禁止规范和命令规范，而有关正当

行为规定的刑法规范是容许规范②。有关排除犯罪

性事由的定位问题，说到底就是刑法中的禁止规范、

命令规范与容许规范的关系问题。

首先，从逻辑结构上来说，这两种类型的规范之

间存在两种可能的关系形态：一种关系形态是可以将

刑法规范中的法律要件也就是司法三段论要确定的

大前提理解为是全法律要件，即在法律要件中是包含

了容许规范的内容；〔１４〕１４５，１５９－１６０另一种关系形态是将

禁止规范、命令规范与容许规范理解为是相互独立、

相互分离的两种规范形式。排除犯罪性行为应该放

在犯罪构成理论之内还是之外的问题，三阶层理论是

将命令规范、禁止规范与容许规范共同安排在犯罪论

体系中，但在犯罪论体系中，对于排除犯罪性行为与

构成要件的体系关系却存在着不同的看法。而四要

件的犯罪构成理论则主要以刑法规范中的命令规范

与禁止规范为解释内容，而将容许规范所指向的排除

犯罪性行为放在犯罪构成理论体系之外。但这只是

在逻辑结构上的不同体系安排，无论何种体系安排都

不会影响到具体的判断结论。

其次，在寻找大前提的过程中，凡是涉及排除犯

罪性事由的案件需要寻找两种类型的刑法规范中的

法律要件作为其法律推理的大前提，由于刑法典中有

关犯罪的成立要件与排除犯罪的成立要件是分开规

定的，仅仅找到犯罪的成立要件即禁止规范与命令规

范中的法律要件当然不能评价排除犯罪性事由，只有

把禁止规范与命令规范和容许规范相结合才能认定

排除犯罪性事由。也就是说，既要寻找与其最相类似

的犯罪的法律要件，还要寻找可能的排除其犯罪成立

的容许规范的法律要件，这是排除犯罪性事由案件与

普通刑事案件在确定大前提上的不同③。

最后，在刑法适用过程中即判断刑法规定是否能

涵摄具体案件事实的过程中，是先将犯罪成立条件与

具体案件事实进行比对，还是先将排除犯罪性事由的

成立条件与具体案件事实进行比对的问题，主要涉及

到涵摄判断中的判断顺序问题，只要在寻找大前提的

过程中将相关的法律要件都明确了，无论价值判断的

顺序如何，都不会影响到最终的判断结论④。

（四）法律要件与无责任能力者的共同犯罪问题

无责任能力者的共同犯罪问题是三阶层论者批

判传统四要件犯罪构成理论的靶点所在⑤，如有这样

一个例子，一个１３岁的孩子把别人价值２万元的电
视机砸了，尽管数额符合故意毁坏财物罪的规定，但

按照四要件理论，因为这个孩子没有达到刑事责任年

龄，刑法就不能予以处罚。可是，这样的司法会向社

会发出不好的信号，即行为人因为没有达到刑事责任

年龄，所以刑法就不闻不问。另外，四要件理论首先

判断案件主体是否符合条件。假设这个孩子故意毁

坏财物的行为是受其母亲指使的，按四要件理论的分

析，孩子不构成犯罪，但对其母亲则要予以处理。此
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①

②

③

④

⑤

陈兴良教授认为，在德日刑法学的三阶层的犯罪论体系和我

国刑法学的四要件的犯罪构成体系的对比中，正当防卫、紧急避险等

正当行为在犯罪成立条件中的体系性地位，是一个差别最大的问题。

在三阶层的犯罪论体系中，正当防卫、紧急避险等正当行为称为违法

阻却事由，是在违法性阶层中讨论并予以出罪的。而在四要件的犯罪

构成体系中，上述正当行为则称为排除社会危害性行为，是在四要件

的犯罪构成以外予以讨论的，在犯罪构成体系中并无其地位。在这种

情况下，四要件的犯罪构成并不是犯罪成立的充足条件。因为在具备

了四要件的犯罪构成以后，从逻辑上来说还可能因为存在正当行为而

被出罪。在这个意义上说，四要件的犯罪构成体系存在结构性的缺

失，这也是四要件的犯罪构成体系非改不可的原因之一。陈兴良：《四

要件犯罪构成的结构性缺失及其颠覆———从正当行为切入的学术史

考察》，《现代法学》２００９年第６期，第５７页。
刑法立法所规定的犯罪构成要件被认为是刑法规范的反面

表述，这些规范或是针对所有人———例如杀人禁令；或是针对负有特

定义务的人———例如禁止枉法裁判这一禁令针对的便是法官。除了

这些命令或禁止规范之外，还存在关于容许以及豁免的规范，像允许

对违法的攻击进行防卫的规范即是此类，即使这以攻击者受到确实的

伤害甚至导致攻击者的死亡为代价。这些规范在刑法上具有使违反

了禁止或命令性规范的举止正当化的功能，因而被称为正当化事由。

〔德〕金德霍伊泽尔：《论犯罪构造的逻辑》，徐凌波、蔡桂生译，《中外

法学》２０１４年第１期。
所有针对法律推论之大前提的问题都是法律问题。法律问

题不仅包括法定构成要件的解释，还包括通过补充性法律规范使法定

构成更加完整和精确化的问题。〔德〕齐佩利乌斯：《法学方法论》，金

振豹译，法律出版社２００９年，第１３２页。
高铭暄教授认为，“移植论”者认为，只有将阻却犯罪行为植

入犯罪构成理论才能使犯罪构成理论发挥出罪功能，这也是似是而非

的伪判断。阻却犯罪行为置于犯罪构成体系之内还是之外，只是刑法

学体系叙述的问题。中国刑法学之所以将正当防卫、紧急避险等阻却

犯罪行为置于犯罪构成之外加以研究，完全是因为中国刑法学中的犯

罪构成是承载社会危害性的实质构成，所以没有阻却犯罪行为的充足

余地。……在中国刑事司法的犯罪认定实践中，也就形成了与德日刑

事司法迥然不同的思维逻辑：对于某些具有正当防卫等犯罪阻却可能

的案件，首先是根据正当防卫等构成要件对行为性质加以判断，在充

足构成要件的情况下即径行认定正当防卫等阻却犯罪行为的成立，犯

罪构成理论则无需登场，只有在正当防卫等构成要件不充足的情况下

才需要启动犯罪构成理论进行罪与非罪、此罪与彼罪的厘定。因此，

尽管犯罪阻却行为理论被置于犯罪构成体系之外，但并不影响其实际

功能的发挥。高铭暄：《关于中国刑法学犯罪构成理论的思考》，《法

学》２０１０年第２期，第６０页。
松宫孝明教授认为对于旧苏维埃刑法学所发展的“全构成要

件的理论”，该体系中的问题点在于将刑事责任能力作为犯罪构成的

主体要素。在该类型中，因为无责任能力人不能构成共犯，所以，在其

他的共犯不知实行正犯无责任能力而参与行为实行时，共犯不能成

立。同时，由于其他的共犯并非是明知实行正犯无责任能力而将其作

为“道具”利用，因此也不能构成间接正犯。〔日〕松宫孝明：《犯罪论

再考》，张小宁译，《中外法学》２００８年第四期，第５６７页。



时的理论矛盾在于：四要件说要求所有参与者的行为

都要符合构成要件，如果某个参与人的行为并不符合

四个构成要件，不成立犯罪，那么，按照四要件说，教

唆这个孩子实施危害行为的人也就不能成立共犯。

但是这个案件又不得不处理，最后解释处理理由时，

就会相互矛盾①。

笔者认为，从无责任能力者的共同犯罪问题入手

来批判四要件犯罪构成理论的实践性是不妥当的，与

其说他是在批判四要件犯罪构成理论的不合理，倒不

如说是在批判现阶段有关我国刑法规定共同犯罪的

社会一般价值共识的不合理。具体而言，三阶层论者

认为四要件犯罪构成理论难以处理无责任能力者的

共同犯罪问题是因为他们在找法的阶段出了问题，即

没有找到合适的刑法规范作为法律推理的大前提来

适用，并不是四要件的犯罪构成理论出了问题，而是

因为大前提确定中的价值判断出了问题，所以导致了

结论上的困难。

上述有关无责任能力者的共同犯罪问题涉及到

了对于我国《刑法》第２５条的解释问题，《刑法》第２５
条规定“共同犯罪是指二人以上共同故意犯罪。”我

国刑法理论和实务界的一般理解是，二人是指两个具

有刑事责任能力的人，这个解释的结论反映了我国刑

法理论界与司法实务界的一般价值共识，即在共同犯

罪成立范围问题上，一般是指两个以上具有刑事责任

能力人的共同故意实施的犯罪，这是一个基本价值共

识，从这个价值共识出发，当然会把无责任能力者的

共同犯罪问题排除在共同犯罪的适用范围之外，这和

采用什么样的犯罪构成理论没有任何关系。也就是

说，如果把《刑法》第２５条规定的“二人”理解为是两
个具有刑事责任能力的人，那么无论是采用四要件犯

罪构成理论还是采用三阶层犯罪论体系，对于无责任

能力的共同犯罪都是难以处理，这个问题的解决不在

于以三阶层犯罪论体系来替代四要件犯罪构成理论，

而是在于改变我们的价值立场，即改变对于《刑法》

第２５条中有关共同犯罪成立范围的解释。假如我们
改变了有关共同犯罪成立范围的价值立场，即将第

２５条中规定的“二人”理解为是“两个人”而不是“两
个具有刑事责任能力的人”，即扩大原来关于共同犯

罪成立范围的解释，那么，这个无责任能力的共同犯

罪问题就可以被包含在法定的共同犯罪的适用范围

之中，然后再根据各个共犯参与人的责任来进行处

罚，无罪责能力者的共同犯罪问题也就迎刃而解。在

这个过程中，变化的是有关共同犯罪成立范围的价值

判断和价值立场，是对于《刑法》第２５条的解释，与
采用何种犯罪构成理论毫无关联。换而言之，替代论

者认为三阶层犯罪论体系与四要件犯罪构成理论在

处理无责任能力者的共同犯罪问题上的不同，其实并

非是犯罪构成理论体系的不同，而是两种理论体系背

后人们有关刑法在共同犯罪问题上所秉持的价值立

场不同。

综上，对于一国的刑法典而言，它凝结和体现着

一个社会中一般人的有关犯罪与刑罚的价值共识，这

个价值共识会随着社会的变化而发生变化，但无论如

何变化，这个价值共识都是法官据以裁判的根据。对

于司法三段论中的寻找大前提的找法来说，就是要发

现这个凝结在刑法中的价值共识。这个找法的过程

与犯罪构成理论体系无关，因为犯罪构成理论是对刑

法规定的理论解读，它是被刑法规定所决定的而不是

相反。因此，无论采用何种犯罪构成理论体系都不会

影响对刑法中价值共识的发现。正如冯亚东教授认

为的那样，“在中国刑法典对犯罪的规制方式未能有

大的调整前（在现阶段似也缺乏作大调整之必要），

无论学者们如何一厢情愿地努力，中国犯罪论之基本

格局在司法适用中都不可能发生根本改变”②。

·６６１· 犯罪构成理论与犯罪事实认定关系考察　　　　　 　　　　　　　　　

①

②

还有一个关于无责任能力者共同犯罪的例子，２０１２年３月５
日下午，经同案人谢某某（盗窃的时候已满１５周岁未满１６周岁）提
议，本案被告人陆某某跟随谢某某至某室盗窃，在谢某某安排下，陆某

某在外放风，谢某某钻窗进入该室实施盗窃，共窃得人民币１１万元。
盗窃得手后，未满１６周岁的谢某某分给陆某某人民币６千元。后谢
某某因本次盗窃被公安机关收容教养。已满１５周岁、未满１６周岁的
人提起犯意，并且直接入室盗窃，安排已满１６周岁的人放风，赃款１１
万元分给放风的人６千钱元。这一案件中，如果按照四要件理论就会
得出这样的结论：由于实施盗窃的谢某某未满１６周岁，不符合盗窃罪
的主体要件因此不构成盗窃罪；而在外望风的陆某某要么也不构成盗

窃罪，要么单独构成盗窃罪（因为两人不可能构成共同犯罪），可是如

果认为陆某某不构成盗窃罪，客观上他帮助了行为人实施了严重盗窃

行为，入室盗窃并且数额巨大，不构成盗窃罪不合适；但如果构成盗窃

罪，按照单独犯处理，在根据四要件理论理解时就会出现问题，因为他

并没有盗窃的实行行为，充其量只能单独按照盗窃预备行为处理，但

实践中显然不会这样做。这时四要件理论可能借助于所谓的间接正

犯理论。可是，陆某某是被他人提议，由别人安排，仅仅在外面望风，

实行者岁未满１６周岁，但确实是整个盗窃的倡议者，且实行者分赃更
多，这个案件中难以认定陆某某有控制他人的行为，难以认定未满１６
周岁的实行者谢某某是被他利用的工具。这样就会出现处罚的漏洞，

勉强按照四要件理论处罚的话也无法获得合理说明。陈兴良、周光

权、付立庆、车浩：《对话：刑法阶层理论的中国司法前景》，《中国应用

法学》２０１７年第４期，第１１７、１２５－１２６页。
冯亚东：《刑法典对犯罪论的制约关系———基于中、德刑法典

的比较分析》，《中外法学》２０１２年第３期，第６１５－６１６页。日本学者
长井圆教授也表达了相似的观点，他认为只要适用了刑法总则和分则

相合成的犯罪规定，正当防卫规定、责任能力规定，就有可能实现公

平、公正。无关犯罪论体系的形式上的差异，其实质的要件和其符合

与否的判断并没有任何差异。其原因在于，在犯罪的实质性意义和处

罚根据中，就算不使用“行为”“不法”“责任”“可罚性”这些词语，各

个国家的犯罪论体系也都进行着几乎同一的对于犯罪的分析和考量。

〔日〕长井圆：《德日两大犯罪论体系比较研究》，牛?译，《国家检察官

学院学报》２００９年第１期，第２９－３０页。



三、确定小前提与犯罪构成理论

郑永流教授认为“只有不确定的规范，没有不确

定的事实”。〔１５〕也就是说，在司法三段论的三个逻辑

阶段中，只有作为法律规范的大前提存在难以确定的

问题，不存在作为小前提的具体案件事实难以确定的

情形。从一般意义上来说，法官通常都是针对已经确

定之事实来适用法律规范。所以，事实的确定在法律

推理过程中应该是最不会产生什么争议的问题。

需要注意的是，确定具体案件事实与犯罪构成理

论的关系主要体现为，在确定案件事实的过程中需要

根据犯罪构成理论所反映的法律要件来确定，换而言

之，具体案件事实的确定要以法律要件为前提来展

开，进而为法律规定与案件事实的涵摄判断做准

备①。无论三阶层犯罪论体系还是四要件犯罪构成理

论，都是以刑法规定的要件为解释对象，因此，在确定

事实要件的过程中，他们所确定的内容应该是一致

的。不会因为犯罪构成理论体系的不同而导致所确

定具体案件的事实要件出现不同。

如前所述，刑法规范按照规定的内容和规制的对

象可以分为义务规范（禁止规范与命令规范）和容许

规范，义务规范中法律要件规定的内容一般是以行为

为中心的，包含了行为的主体、行为的客体、行为、行

为的结果、因果关系、行为人的主观心态、客观附随情

形等。在容许规范中还包含了在例外情况下排除犯

罪成立的条件。除此之外，和刑法规定的特殊犯罪形

态有关的事实也应该是在确定具体案件事实过程中

需要考虑的内容。另外，这些事实要件都是需要被证

据所证明，这里需要区分客观事实与证据事实，我们

所确定的事实要件都是证据证明了的证据事实并非

客观真实的事实，刑罚裁判并不以发现客观真实作为

其价值目标。

当事实不清的情况下，法律仍然要给出一个确定

的结论，这是法律逻辑推理不同于事实逻辑推理的一

个地方。郑成良教授在《无罪推定论》一文中针对这

种情形认为：“整个审判过程可分为审查和判决两个

阶段。审查是审判机关对案件事实真相的认识活动；

判决则是根据审查结果做出相应的法律结论。当审

查结束时，审判机关对案件事实的认识共有三种可能

的结果：其一，确定的结果：查明被告有罪；其二，确定

的结果：查明被告无罪；其三，不确定的结果：案件事

实难以认清，定罪证据不足，同时又不能排除被告犯

罪的可能性。与审查阶段的这三种认识结果不同，判

决阶段却只能产生两种确定性的法律结论：一种是有

罪判决，一种是无罪判决。这就是说，审查案件事实

后得出的认识结果与法律上的结论可以存在重大的

差别。这一差别集中表现在当审查中得出前述第三

种认识时，应给予何种法律结论。在判决阶段，当有

足够的证据可以排除被告犯罪的可能性时，我们自然

要宣告他无罪，但在定罪证据不足，同时又没有任何

证据可以解除被告的犯罪嫌疑时，我们也应当在法律

上宣告他无罪。”〔１６〕

四、大小前提的涵摄判断与犯罪构成理论

齐佩利乌斯认为，当人们说在一案件中具体的事

实被涵摄到抽象的法定事实构成当中时，人们即是把

一个司法上的思维过程纳入了一个（肯定前件）推理

的逻辑结构。其大前提是：如条件 ｔ１，ｔ２，ｔ３，……实
现，则适用法律后果 Ｒ。小前提为：条件 ｔ１，ｔ２，ｔ３，
……已经通过具体的事实 ｓ１，ｓ２，ｓ３，……得以实现。
则结论为：对于具体的事实 ｓ１，ｓ２，ｓ３，……，适用法律
后果Ｒ。然而问题在于，特定事实（如 ｓ１，ｓ２等）严格
说来是否可以为法定的事实构成要素（ｔ１，ｔ２等）所涵
摄呢？涵摄意味着，在具体事实与抽象概念之间发现

一种（部分的）同一性。……然而，在法律用语和具

体事实之间的（部分）同一性存在于何处呢？可以认

为，在法律思维过程中，“涵摄”的意义是把通过法律

用语所指称的一般概念等同于具体的情景要

素。〔９〕１４０－１４１

（一）涵摄判断与三阶层犯罪论体系

陈兴良教授认为犯罪论体系的方法论意义首先

表现为它是定罪的司法活动的操作规程。定罪活动

是一种法律适用活动，所谓法律适用并非像司法机械

主义所理解的那样，是一个简单的在自动售货机中投

入货币、取得货物的操作过程，而是一个法律规定与

案件事实的耦合过程，这一司法过程既要遵循刑事实

体法中的罪刑法定原则，又要遵从程序法中的无罪推

定原则，因此是一个极为复杂的过程。犯罪论体系为

这一定罪的司法活动提供了操作规程。犯罪论所具

有的三个阶层之间存在着一种递进式的逻辑关系，其

实是提供了一张定罪的司法路线图。只有严格地按

照三阶层的逻辑径路进行演绎，才能保证结论的准确

性。……三阶层的犯罪论体系提供了一种定罪的操

作规程，按照三个阶层进行逻辑推演，就能够圆满地

完成定罪的职责。如果没有这样一套体系完整、逻辑

严密的犯罪论体系作为定罪的操作规程，定罪活动的

·７６１·　２０２０年第１期　　　　　 　　　　法律科学（西北政法大学学报）　　　 　　　　　　　　　

① “事实问题则要考虑当前的事实是否属于通过上述手段被完

整化和精确化的大前提的适用范围。”〔德〕齐佩利乌斯：《法学方法

论》，金振豹译，法律出版社２００９年，第１３３页。



科学性就难以保障。〔１７〕

对于三阶层犯罪论体系的阶层性来说，一般认为

这个阶层性与犯罪认定的安定性关系密切，如山口厚

教授认为，依据犯罪论体系对犯罪的成否加以讨论这

一点，还能够认定其附随地具有使犯罪的认定判断安

定化，这种程序的实务上的意义。就是说，不是从相

对难以判断的、实质的、主观的要素出发加以讨论、判

断，而是首先进行构成要件该当性这一主要是客观的

并且是形式的、事实上可能的判断，接着，推进到客观

的并且是实质的、评价的判断（违法性），进而再进行

主观的、实质的判断（责任）。由于是采纳了这样的

判断顺序，在先前的阶段将能够明确否定犯罪之成立

的事例予以排除，在所划定的限定的范围、框架内再

进行相对困难的判断，据此，也可以说安定的犯罪认

定也就成为了可能。〔８〕

（二）涵摄判断与四要件犯罪构成理论

在我国刑法学中，对于犯罪构成的要件的排列顺

序不是没有讨论，只是还没有达成基本的共识。在我

国刑法学有关犯罪构成中构成要件的排列顺序有以

下几种不同观点：

第一种观点认为犯罪构成的共同要件应该按照

犯罪客体———犯罪客观方面———犯罪主体———犯罪

主观方面的顺序。〔１８〕８０这种观点是我国刑法学的通说

观点，它认为犯罪构成四个方面要件的排列并不是随

意的，而是遵循一定的规律，即符合人们发现犯罪、认

定犯罪的认识规律。由客体、客观方面，到主体、主观

方面的排布，并不是杂乱无章、平铺直叙的，这种排列

符合人们的认识规律，是一个有机统一的整体。〔１９〕８

第二种观点认为犯罪构成的共同要件应该按照

犯罪主体———犯罪客体———犯罪主观方面———犯罪

客观方面的顺序排列。这种观点是从系统论的角度

出发，认为犯罪主体和犯罪客体是构成犯罪过程这个

动态系统结构的两极，缺少其中任何一极都不可能构

成犯罪的系统结构，……而犯罪活动是作为连接犯罪

主体与犯罪客体的中介，它是一个包括犯罪行为等客

观方面诸要素的统一体。〔２０〕１１２－１１３

第三种观点认为犯罪构成的共同要件应该按照

犯罪主体———犯罪主观方面———犯罪客观方面———

犯罪客体的顺序排列。这种观点认为按照犯罪构成

各要件之间的逻辑关系，犯罪主体是其他犯罪构成要

件成立的前提，在具备了犯罪主体要件以后，还必须

具备犯罪主观方面。犯罪主观方面是犯罪主体的一

定罪内容。犯罪行为是犯罪主体的罪过心理的外化，

因而在犯罪主观方面下面是犯罪客观方面。犯罪行

为必然侵犯一定的客体，因而犯罪客体是犯罪构成的

最后一个要件。〔２１〕４７－５０

第四种观点认为犯罪构成的共同要件应该按照

犯罪客观方面———犯罪客体———犯罪主观方面———

犯罪主体的顺序排列。因为这个排列顺序符合从客

观要素到主观要素、从形式要素到实质要素、从行为

到行为人的思维规律①。

（三）涵摄判断与层级性

那么，犯罪认定过程中将刑法规定与具体案件事

实即大前提与小前提之间进行涵摄的价值判断时，判

断内容的先后顺序安排是否会影响判断的结论呢？

笔者认为，从逻辑上来说是不会产生影响的，因为决

定价值判断结论的是价值前提或价值立场，与判断内

容的先后顺序安排无关。犯罪构成中构成要件的排

列顺序只是一个逻辑顺序而已，但涵摄的判断却不是

一个简单的逻辑判断而是一个价值判断。犯罪构成

理论的层级性就如德国学者罗克辛教授认为的那样，

一般犯罪原理的体系，就是试图把可受刑事处罚的举

止行为的条件，在一个逻辑的顺序中，作出适用于所

有犯罪的说明。对法定规则的系统化和对学术和司

法判决所发现的知识进行系统化的科学，就是刑法信

条学。……把一般犯罪的条件加以体系化的优点，在

于能够使人看清决定一个案件的原理是什么，同时，

能够把这种原理引入一个有意义的合理的关系之中。

运用这种方法，就能创设出一种牢固的、能够在具体

案件中经受住考验的刑事可罚性条件的顺序。运用

这种顺序，就能保证对各种案件的同样处理，避免遗

漏重要的观点。〔２２〕也就是说，犯罪构成理论的层级性

是为了避免法官在判断时遗漏重点内容而将犯罪的

成立条件进行逻辑整理，主要是为了提示法官。对

此，日本学者平野龙一博士认为，研究犯罪的体系的

意义在于“能够从具体实践所共有的多样的事情中

分辨出重要的东西和不重要的东西”，通过“预先制

作理论性体系”，“法官在处理各个的事件时，就不会

拘于感情和事件的特殊性，就能够进行适正的、统一

的审判”。即，“在实现上述目的的限度内，犯罪论的

体系具有意义”，它只不过是“作为整理法官的思考、

·８６１· 犯罪构成理论与犯罪事实认定关系考察　　　　　 　　　　　　　　　

① 参见王充：《从理论向实践的回归———论我国犯罪构成中构

成要件的排列顺序》，《法制与社会发展》２００３年第３期；王充：《刑法
问题类型划分方法与构成要件的排列顺序》，《法制与社会发展》２００７
年第４期。



控制法官的判断之手段而存在的”①。

结语

对于犯罪构成理论的实践性这个看似不容置疑、

理所当然的命题，通过以上犯罪认定过程中司法三段

论的各个逻辑阶段的考察，我们发现，事实并非如此

简单。首先，犯罪构成理论无论是阶层论的犯罪论体

系还是四要件的犯罪构成理论体系都是以现行刑法

规定为对象的理论解释体系，因此在司法三段论的找

法即寻找大前提的阶段，它们并不具有实践性的作

用，它们只能在假定已经确定了大前提的情况下展开

推理活动；其次，在司法三段论的第二阶段即确定事

实阶段，正如郑永流教授所言，规范是可变的而事实

是不变的，因此，这一阶段的事实要件确定主要与刑

法规定的法律要件有关，而与犯罪构成理论没有什么

关系；第三，在司法三段论的最后阶段即大小前提涵

摄判断中，因为涵摄判断是有关刑法的规定是否能够

涵摄具体案件事实的价值判断，在价值判断中阶层理

论所强调的阶层性顺序并不会对价值判断的结果产

生影响。综上，从犯罪认定的角度来观察，犯罪构成

理论并不具有实践性，或者更精确地说，犯罪构成理

论在犯罪认定过程中并不具有实际作用。因此，阶层

犯罪论体系也并不比传统四要件犯罪构成理论在实

践的意义上更具优势。各种犯罪构成理论只不过是

对刑法规定的犯罪成立条件的不同理论解读和体系

安排，在刑法规定确定不变的情况下，它们只是不同

的理论体系解释选择而已。

①　〔日〕平野龙一：《刑法总论１》，有斐阁１９７２年，第８７页。日

本学者山口厚认为，所谓犯罪论，是试图对于犯罪的共通的构成要素

予以明确，并据此力图解明犯罪的一般成立要件的研究及其成果。并

且，这样的犯罪论，不应仅止于对与犯罪相关的个别问题、某个侧面之

理解、认识的简单堆砌，而应该是将这种个别的理解、认识作为一个整

体，予以体系化的整序，旨在于此的学问上的努力也一直积累下来。

通过对个别认识之间的关联、差异，以及它们之间的共同基础、根基予

以明确，既可深化对个别认识的理解，而且还可以就一直以来未能明

晰的问题获得新的认识。只要犯罪论研究旨在追求理论的体系化，可

以说，这些都理所当然。在此意义上，对犯罪论的研究就必须旨在构

建一种犯罪论体系。〔日〕山口厚：《犯罪论体系的意义与机能》，付立

庆译，《中外法学》２０１０年第１期，第２３页。
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