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罪数形态中行为定量分析的理论重构

———兼对“行为”立法模态化用语之辩正
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摘 要: 囿于我国传统刑法理论在罪数形态中行为量化过程时，将自然意义上客观存

在的行为与法律实质评价上的行为相混淆，进而导致罪数行为定量分析上的逻辑悖论。对

于罪数论中行为的量化评价态度应当体现刑法立法技术的价值取向，不仅体现在罪数论行

为理论体系的复杂性要求行为定量精确化过程的实现，还应当将行为用语立法模态化问题

的解决视为犯罪行为定量精确化的基本前提。罪数中行为用语的规范技术应体现主观罪

过下客观行为的价值评判，以此作为刑法规制下的犯罪行为。
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一、问题之引出

针对罪数形态中的想象竞合犯，我国现在通说

观点认为是一个犯罪行为造成了数个犯罪结果，侵

犯了数个客体，从而触犯数个罪名的修正构成要件

的行为。为了防止对一个犯罪行为造成的数个侵

犯客体的犯罪结果进行两次犯罪构成要件符合性

的评价，进而违反禁止重复评价原则，从而认为想

象竞合犯属于一行为、数罪名、定一罪、择一重处

断［1］。按照这种理解应用于司法实践的操作，针对

一行为造成一死一伤的案件事实进行分析: 在客观

要件认定上，行为人甲有一个枪击行为，结果造成

了一死一伤; 在侵犯的客体要件评价上，行为人甲

侵犯刑法所保护的社会关系，以暴力行为非法剥夺

他人的生命权和健康权; 在主观要件认定上，行为

人甲直接针对被害人乙的生命剥夺持有直接故意。

对于被害人乙的重伤行为则持有间接故意，即明知

在人流密集的街道，随时可能由于行为偏差或者枪

支强大的穿透力，致第三人的死亡或者伤害的危害

结果，为急于杀害仇人而对其他危害结果放任不

管。退一步评判，认为主观上至少是疏忽大意的过
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失，以为枪支的威慑力较弱，不会威胁到第三人的

生命、健康客体; 在主体上行为人也是应当具有刑

事责任能力的承担者。

因此，以马克昌教授、高铭暄教授为代表的学

者认为“上述介评属于想象竞合犯的典型性符合，

在立法原意和诠释适用的基础上，将其行为评价为

‘科处的一罪’”［2］，而刘宪权教授则认为想象竞合

犯属于“实质的一罪”［3］。上述观点是刑法用语立

法的专业性和生活用语的价值评价机制的不同带

来的理念偏差，是将自然意义上静态的外在、表面

化行为等同于法律意义上的行为。因为在构成要

件标准说支持者看来，行为符合构成要件的个数才

是评价的标准，因此，通说观点将想象竞合犯认为

是实质的一罪或者科处的一罪是将案件行为单纯

定位于一个脱离主观罪过的客观事实行为，从而在

罪数形态体系中一罪与数罪的区分标准和处断标

准上就产生了分歧。而不同于自然行为存在论的

上述观点，规范行为评价论行为支持者认为:“只有

主观罪过见之于客观行为之下的行为才是值得刑

法苛责、评价的行为，脱离主观心态的行为是自然

行为，是空洞的刑法‘躯壳’表面行为，是一般意义

上的，观念上的行为。其最终评价出来的行为得出

的数罪也是观念上的数罪，并不是实质的数罪”［4］。

综上所述，笔者认为应对自然行为存在论与规

范行为评价论的行为数量区别看待，主张规范行为

评价论的合理性，认为应该将实质的数罪与想象中

的一罪区分开来，从而来实现犯罪行为量化精准分

析，基于案件事实在刑法中的周全评价来准确地定

罪量刑。

二、罪数形态中行为认定思维之隔阖与诘问

罪数体系由于其本身的复杂性和认定的难度，

再加上各国立法体例和罪数形态研究背景的不同，

导致对罪数形态中行为个数的认定标准也不一样。

行为属性的明确是行为定量明晰的前提。因此，在

对罪数形态行为的定量分析理论明确中，对罪数形

态行为的表述概念和性质的区分显得极为必要［5］。

( 一) 罪数形态中行为属性之介评

无行为则无犯罪，对于行为属性应当建立在刑

法规范论体系下进行评价。在犯罪定罪中，始终贯

彻的原则应当是先确定行为类型化，再考虑行为定

性化，后明确行为定量化，最后实现行为的刑罚该

当化［6］。行为层次性是全面认定案件事实的基础

和前提，也是客观罪责条件的理论核心。因此，笔

者认为罪数形态下行为定量分析与行为性质的判

断是互为表里、彼此依赖关系。简言之，定量是

“表”和外化，性质是“里”和内涵。这两个问题的明

确对于我国理论界罪数形态处断原则的确定和理

解提供理论支撑和逻辑论证，是对罪刑均衡原则的

坚实贯彻。笔者综合理论界的探讨进行相应的

阐述:

回溯起初，行为是认定案件事实的起点。基于

行为定性见解，有的学者认为行为性质是“刑法处

罚的是社会行为，每种社会意义上的行为内在本质

上都应当是刑法可以苛责的行为，只不过是为了遵

守刑法谦抑性原则，结合当下犯罪形势的特定情

况。考虑将某些具有严重社会危害性的行为认定

为值得刑法禁止或者课予刑罚的行为”［7］。即社会

生活意义上行为都是潜在的刑法规制行为，所以在

罪数论中讨论行为的概念基于观念中行为概念即

可，在罪数形态莫衷一是的观点交叉中，将前提简

单化理解，是现代刑法观的朴素理解。笔者认为这

种观点将社会行为评价论的“类行为”等同于刑法

规范行为论的“法行为”，是违背罪刑法定原则的精

神。事实评判与价值评判的理念体系的混淆和错

乱，容易将纯粹客观事实行为，在脱离主观意识下

的无罪过行为包容在犯罪行为中，从而忽视了主观

内容在定罪过程中的作用，违背了任何犯罪都是在

“主客观相一致”的评价体系中进行认定的这一原
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则。没有考虑到一个行为可能会造成多个结果的

情况，因此导致一个脱离主观罪过行为造成的多个

罪名被评价为数罪，混杂事实评价的数罪行为和法

律评价的数罪行为［8］。

随之渐进，危害性才是行为可苛责性评价的本

质。定位于危害行为定性见解，杜·帕多瓦尼教授

就认为“危害行为中的社会危害性才是法规范评价

说中行为的本质属性，并不是一切社会意义行为都

可以被认定为犯罪行为”［9］。并且该论者认为人的

行为、动物行为、超自然要素的“人”的行为①都是刑

法应该禁止的危害行为，因为本质上只要发生现实

危害结果，则都具有社会危害性，如果法律不将其

一律进行评价，则无法达到一般预防和积极预防的

刑罚机制功效。考虑刑法规范行为属性的人身危

险性和客观现实性，站在客观主义刑法立场上看待

脱离罪过的危害行为，也是值得社会规制的。正如

日本学者泷川幸辰和宫本英修认为，“危害行为的

实质在于违法性，是对被害人利益的侵夺，是行为

见之于法益侵害性基础之上，无法益则无危害行

为”［10］。前田雅英也认为: “理解刑法的立法原意

不应该光立足于死板、冷酷的刑法典，还应该考虑

到刑法形式上评价一个危害行为是否起到保护最

大国民的利益，如果在评价体系范畴内该行为很大

程度上应当是危害行为，则其具有行为相当性。当

然评价体系之外的行为则需要考虑进入下一步进

行实质解释，扩大立法用语含义进行实质解释”［11］。

当然笔者认为前田教授认定危害行为的属性应当

是法益侵害性，其是建立在对刑法字面用语的评价

上去认识的，而不是超文本、超法规的含义解释，否

则就是危害行为的刑法扩大化，无法保障国民行为

预测可能性。虽然危害行为定性说具有一定时代

的合理性，把规制行为限缩在形式行为规范论和实

质行为规范论的系统中，对下一步合理划分行为定

量的判断标准奠定理论支撑基调。但是该理论易

导致客观归罪，认为超法规的刑法规制要素可以结

合惩治犯罪的当下趋势来综合认定，这无疑给肆意

扩大超法规要素的评价体系内容留下缺口。换言

之，在某种程度下也陷进了客观归罪的泥潭中，是

行为定性论的另一个极端体现。

演进深化，行为和犯罪行为评价基点的区分引

发犯罪行为定性见解的探讨［12］，其不同于危害行为

定性论，他们认为:“刑法评价的行为应当区别于危

害行为，严重的社会危害性应当是犯罪行为的本质

特征和属性，缺乏程度要求的社会危害性下的犯罪

行为是‘徒有犯罪实质行为之表，而实无犯罪本质

行为之体’”［13］。并且在严重社会危害下必要地加

入人身危险性的考察是客观主义刑法的主创思潮，

即行为体系论思维推进应遵循:“客观行为———主

观行为”的阶层化认定模式，该种理论的进步之处

在于摆脱了行为定性论和危害行为定性论下主观

脱离的人身危险性考量的困境。并且该理论主张

犯罪行为应当是在人的主体之下的犯罪行为，动物

等物化之下行为是不具有主客观一致性的要素行

为。② 笔者认为该论的缺陷在于只强调客观行为严

重社会危害性去认识、评价行为类型和本质，没有

考虑“主观见之于客观”的行为状态来实现行为性

质认定同步性，也不符合司法实践中的定罪认定模

式。换言之，倘若理论重构缺乏成熟性，司法体系

的重构为契合国外一套先进的理论，而迫切将其本

土化，那么司法资源调配和配套制度制定后，行为

定性下的量化标准终将崩溃。

综上所述，笔者认为由于构成要件是通说理论

下认定犯罪标准的思维框架，因此结合客观行为定
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①

②

本文中超自然要素“人”的行为从法规范要素评价体系中

指的是法律上拟制的人: 如单位、社会团体、国家等人的集合体。按

照危害行为定性论者的观点，他们的行为也是刑法应当禁止的行

为，应当同等对待，起到刑罚的强制力适用的一律性和平等性。
人和动物，乃至生物一样，“需要”和满足“需要”是其本

性。然而，人在“需要”和满足“需要”与其他动物或者生物有着本

质的不同，“人以其需要的无限性和广泛性区别于其他一切动物”。
( 参见: 马克思恩格斯全集: 第 49 卷［M］． 北京: 法律出版社，1979:

130． )



性见解，进一步强调客观行为、危害性、犯罪行为性

三要素并不全部涵盖犯罪构成四要件的全部符合

性要素，否则就有用行为属性论取代犯罪构成体系

之嫌。就像李永升教授所说的:“行为是客观方面

的核心要素，犯罪行为的评价机制应当具备行为的

主体、主观、客观、客体的内容”［14］。简言之，构成要

件客观行为支持的犯罪行为是客观行为下主观要

素、主体要素、客体等要素的综合考察，缺乏一个要

素的评判出来的犯罪行为也不是刑法所惩处的

行为。

( 二) 罪数形态中行为定量判断标准之介评

行为定性的理论之争探讨意义在于立足行为

性质的体系内，综合考察犯罪行为可能具有的深度

含义。现如今，重构罪数形态下行为量化的考核理

论应建立完备的结构化分析体系，数罪区分标准的

核心要素仍在于行为个数的评价标准，那么问题在

于罪数形态体系的复杂性，不仅仅在于罪数行为性

质认定的模糊性，还在于行为个数认定的争议性。

在行为定量的分析层面上各派观点各执一词，那么

如何进一步对犯罪行为类型的个数进行区分这便

是本文意义所在，笔者认为立足现代刑法观社会关

系保护下的周全性，应详述并分析行为个数定位的

分歧。

误读一: 行为定量仅仅体现单纯的符合人之常

情、常理、常识的客观行为外在性和表象性。回溯

理论，其来源于 18 至 19 世纪唯物主义哲学思想的

启蒙。自然即表象上的存在，自然行为即表象行

为，该学说的表象行为就是刑法所规制的行为。后

自然行为进一步发展，出现危害后果下的自然行为

来认定行为个数，便不再是一切人的身体活动行为

和意志行为［15］。比如单纯一罪中行为人有杀人的

想法，后行为人意念中想杀之人被雷击等自然力量

致死，也是刑法应当规制的一个犯罪行为。演进到

现在罪数形态下的自然行为论认为:“自然行为是

有因果关系下的事实行为造成危害结果的行为量

化评价，即根据行为性质区分标准，来对不同类型

化行为来认定身体动态行为的个数。比如伤害行

为是侵害健康权的行为之类行为、偷盗行为是侵害

财产权的行为之类行为等。”［8］结合想象竞合犯的

枪击行为，不掺杂任何评价要素的枪击行为本身就

是刑法所禁止的，则一个枪击行为就是一个犯罪行

为; 连续犯中的多次偷窃 5000 元，当场 5 次为五个

犯罪行为，数罪并罚 2． 5 万元则是五个盗窃罪的处

罚标准相加; 持续犯中绑架行为前的暴力、关押行

为应单独评价为故意伤害、非法拘禁行为，也应当

数罪并罚; 吸收犯和牵连犯中按照自然行为论则为

数个行为定数罪。笔者认为这一学说尽管在随之

变化，但仍然是对构成要件中行为要素认定的误

读，摆脱不了主观要素脱离于客观事实行为下的

泥潭。

误读二: 行为定量脱离犯罪意义下的符合社会

意义评价行为的有用性和概括性。李斯特提出来

社会行为说下行为最大的特性就是社会性。他认

为社会行为区分物理行为、自然行为，刑法所要评

价的一切行为是社会中存在的有体性的存在，只要

社会上人的一切动、静态行为包括作为、不作为都

是行为，这种类型的行为是能够对行为造成特定严

重危害后果可能性的行为，是具有社会评价意义的

行为。那么，结合社会行为说的行为定量标准来

看，迷信扎纸人行为不可能会致人死亡、伤害，其不

具有社会意义，则在杀人主观心态下的预备事实行

为的扎纸人行为( 区分犯罪预备行为) 则不是一个

犯罪行为。持有行为根据间断性和脱离交换性可

以评价为数个犯罪行为，如持有枪支后又转给别

人，后求别人退货后再次持有的行为则被认定为双

持有行为，则为两个社会意义上的犯罪行为。结合

想象竞合犯、牵连犯、吸收犯、结合犯则都为数个行

为，符合数个罪名，应当数罪并罚。笔者认为这种

观点在 20 世纪刑法思想观上具有一定的时代意

义，尤其是对于笔者后文对牵连犯、吸收犯、想象竞
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合犯的处罚原则提供了依据。但是社会行为论缺

乏现代刑法主义观的罪过原则和淡化了社会行为

与危害结果的因果关系的分析。

误读三: 行为定量仅仅符合浅层次下符合人格

态度体现下单犯罪行为评价的适宜性。以日本学

者团藤重光为代表的学者认为，“人格态度的客观

行为表现在侵害刑法所保护的客体之时也可以被

评价为犯罪行为，而当前日本刑法理论界认为受到

强制力的行为也被认定为犯罪是存在问题的”［16］。

根据人格刑法主义观，人格出、入罪都是犯罪人格

体系制度的应有之意。但是，笔者认为我国刑事立

法的宗旨是寻求打击犯罪和保障人权之间的协调，

所以刑法中贯彻“行为为主 + 人格为辅”的二元论

犯罪体系有其合理性。我们在追求人本主义价值

趋势的同时，也倡导人格的出罪化使用，就表明人

格行为不只会被定性为犯罪行为。其和主观罪过

下的客观行为并不冲突。两者对行为定性的影响

都是人身危险性对犯罪行为认定评价机制的范畴。

真正意义上行为个数的认定，符合法规范行为

下的形式解释和实质解释的“主观罪过 + 客观行

为”定量行为才是要件要素统一化的体现。有的学

者认为:“结合立法规定，实质解释自然行为说和社

会行为说的‘后置化’行为是法律行为，放置于主观

罪过下去考虑才是罪数形态中行为定量分析的关

键”［17］。因此，陈忠林教授提出符合法律规定犯罪

评价的行为固然是值得科处刑罚的行为……将刑

法典赋予活力，结合行为人的主观罪过动态内容的

考量才是真正意义上的犯罪行为”［18］。对此笔者认

为，在定罪量刑中不仅要实现主客观一致，在行为

定量分析过程中也应当实现主客观一致。毫无罪

过结合下的行为无疑是事实行为，是自然评价行为

论的行为。未理清二者关系会导致这一理论的扩

大适用，甚至是客观归罪。

( 三) 我国罪数形态中行为定量的见解之介评

结合下文传统犯罪行为定量分析的结构图，我

国刑法理论在想象竞合犯的行为定量分析上倾向

于采用行为定性见解下的自然行为评价论。认为

枪击行为在日常生活标准下为一个犯罪行为，为了

保持刑法用语语境的稳定性却导致罪数体系下的

想象竞合犯中的一行为与法条竞合的一行为相混

淆，进而认为评价两者区别仅仅是一个法规符合性

说的竞合和数危害后果的竞合。结合目前理论界

对罪数形态的分类方法，阐明目前几种典型罪数形

态的行为定量分析。

一般而言，在持有型、牵连犯、吸收犯犯罪行为

个数认定方面，持有型犯罪是指事实上对违禁物品

的持续性占有，如携带、藏匿、控制。典型罪名有非

法持有毒品罪、非法携带管制刀具危及公共安全

罪。持有型犯罪根据持有的对象不同，可以划分为

单行为的持有型犯罪和复行为的持有型犯罪，前者

如非法储存枪支、弹药、爆炸物罪; 后者如非法携带

武器、管制刀具、爆炸物参加集会、游行、示威罪。

因此，我们可知单行为持有型犯罪在罪数形态中属

于实质的一罪，单纯的一罪，属于持续犯; 复行为持

有型犯罪为实质的数罪。笔者认为持有型犯罪的

行为状态包括携带。而我国立法规定和理论上都

认为《刑法》第 128 条的非法持有枪支、弹药罪和第

130 条非法携带枪支、弹药危及公共安全罪却同属

于持有型犯罪，那么势必会造成一定的立法理论上

的混乱，即按照持有型行为特征，一个持有当然包

括了携带，那么持有与携带行为都应同为一个犯罪

行为。那两者竞合时原本应当实质的一罪，而立法

却将其认为是数罪并罚导致持有( 携带) “一行为”

仅仅因为立法用语的不同而对其做出重复规定、重

复评价［19］。这也在侧面表明行为用语欠缺科学性，

导致行为定量分析的偏差。对于罪数中牵连犯、吸

收犯，立法将其评价为数行为、数罪名，结果却仅仅

因为行为与结果、手段和目的或者后行为是前行为

的必经过程、阶段发生的高度盖然性而择一重罪

处，明显是将牵连犯和吸收犯的数行为的处断原则
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与一行为的处断原则相混淆了。

此外，在想象竞合犯行为个数认定方面，根据

前文想象竞合犯的概念，一行为、数法条、数结果。

对于想象竞合犯，我国刑法典没有对其进行规定，

但是根据刑法通说观点，它的一行为则是一个犯罪

行为，也是一个事实行为、自然意义上的行为。但

我国有些学者也认为是行为人实施一个事实行为

而触犯数个不同罪名，最终定一罪的观点［20］。前一

观点未区分事实行为和法律行为导致的行为个数

的错乱，进而导致处断原则适用的错误，择一重论

处; 后一观点尽管区分了事实行为和法律行为，但

其仍然认为事实行为是刑法苛责的行为。因此，结

合下列传统理论下反映的行为定量分析思维图，笔

者认为在罪数形态中对于行为的认识会影响犯罪

行为评价体系的模式构建，从而得出结论: 行为定

量的分析会影响定罪评价体系的范畴和处断原则

适用。

同样，在连续犯、继续犯行为个数的认定方面，

连续犯是指基于一个概括的故意，多次连续地进行

同一个犯罪行为。继续犯也即持续犯，是指犯罪行

为状态一段时间内持续或者危害结果的原态化发

展，刑法理论界通说观点对于继续犯是“数个行为、

数个危害结果、择一重处”; 而连续犯行为个数论认

为“一个犯罪行为、触犯一罪”。连续犯是数个同质

行为构成，各行为均能够独立评价，从而独立成罪，

继续犯则表现为一个实行行为［21］。但是笔者认为

尽管这个行为可能由多个自然行为共同组成，此时

基于防止重复评价并且该行为处于不间断的状态，

一定时间内的所有行为丧失分开评价的意义，应对

其认定为法律规范评论上的一行为。但是一定间

隔时间内，多次继续性犯罪行为作用不同地点或者

不同行为对象的行为应视为数个行为，而不能对其

适用一行为的性质来对待。

( 四) 奠定法规范行为评价定量基准

笔者认为，综合上述各学说的评析，核心问题

还是在于前期行为人的罪过内容不确定，尤其是通

过后面的结果行为，反推行为人的主观罪过并不是

单一性的故意或者过失，尤其是后果未发生前，行

为人自身对罪过内容有时也是模糊的。这也就决

定了行为个数是要通过规范梳理之后重新评定，而

不是单一的自然外观就能呈现于外的。此外，通过

对行为定量的精确化阶段来达到全面认识犯罪事

实，以罪数形态的构成要件的客观行为见解下法律

行为视角，来考察行为个数最贴切法规范评价说以

及犯罪事实的全面分析，从而实现论证思路的翔实

性、严密性。首先，只有负有刑事责任能力的人实施

的行为才是犯罪意义上评价的危害行为，否则具有

多么严重的社会危害性都不应借助客体周全保护

的立法刑罚功能，去达到实现特殊预防的目的; 其

次，客观行为只有实施了刑法分则规范之罪的客体

侵害的危险或者结果，才能归为犯罪行为中的“行

为”之严重危害性的本质; 再次，在主观罪过意志支

配下的客观行为才是主客观一致的体现［22］; 最后，

刑罚处罚该当性的犯罪行为才是构成要件客观行

为论的行为。即也可从侧面验证脱离主观罪过的

意外事件、不可抗力或者不具有期待可能性的事实

行为不应纳入规范意义上的评价①。这种认证思路

是对客观行为属性的深度考察，不同于前述行为定

类和定性学说的浅层次看待，其具有客观主义刑法

下新语境的用语层次化考察的特性。
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① 至少应当具有过失，结果加重情节同样是如此，并且笔者

不赞同刘宪权教授主张的结果加重情节无须特定主观心态下也可

将结果归责于行为人。这种观点实质上是对行为本质的误读，是对

行为本质认定为客观行为论的一种误读。



三、法规范评价行为定量分析理论之详证

结合前文，笔者认为将罪数形态中构成要件的

客观行为定性论下的法律行为，以此作为行为定量

分析的唯一依据，具有充分的合理性和契合性。但

是这一依据具有高度的抽象性和概括性，如何在理

论探讨、司法实践中具体把握行为个数，区分一行

为和数行为呢? 对“构成要件的客观行为定性论”

“法律行为”两者的考虑因素具体有哪些? 基于一

系列问题的思考，为有针对性地实现行为定量的层

次化和说理性，笔者试图从立法依据中寻找证据支

撑，来详细探讨如何实现行为个数的精确化认定。

( 一) 规范行为评价的立法依据综合论证

“犯罪行为终了”的一行为辨析思维是法规范

评价体系下行为定量的佐证，体现在《刑法》第 89

条追诉期限的计算犯罪行为终了的认定。①该法条

以追诉期限为视角，从司法追溯力来认定罪数形态

下行为的个数。其中法律规定犯罪行为的连续性

和继续性的状态表明我国立法上是支持持续犯的。

但是笔者必须要澄清的是法条所列的持续、继续状

态并不是持续犯、继续犯的危害结果。而是持续犯

行为或危害结果状态的继续。有的学者认为“这是

继续犯的体现，继续的状态即多次同质行为在一定

间隔时间内，动态身体举动、行为结果的状态继

续”［23］。笔者认为这是对继续犯本质理解的误读，

将行为等同于状态，继续犯的属性是多个行为的同

质性，而第 89 条所说的继续状态是一个行为的持

续状态，如: 非法拘禁罪、绑架罪等。两者罪名都是

持续犯的体现，一个拘禁或者绑架行为实行完毕后

则既遂，行为后期的事实伤害行为和继续关押、更

换数个拘禁地点、针对数个敲诈勒索的对象都是数

个事实行为的表现，而法条中明确下一个犯罪行为

的追诉时效起算是持续犯的持续或者继续状态的

犯罪行为终了之日这个点。这表明立法佐证了罪

数形态中事实行为与法律行为的区分对待［24］。

“构成要件行为”规范内一行为认定模式理念

下的行为定量支撑，体现在《刑法》第 204 条骗取出

口退税罪的数罪并罚处断原则。② 针对逃税罪的行

为构成要件，在骗取出口退税罪出台之前，行为人

用虚假发票、收据以逃税目的脱逃了本应缴纳的税

款，而至于多出的款额一般评价为对国家财产的侵

占数额，被定为侵占罪。多余税款的骗取在司法实

践中被认定为一个逃税行为侵犯了两个罪名，视为

想象竞合犯，择一重处断。后面 1997 刑法修改，认

为这样的处断易放纵利用骗取逃税行为的侥幸心

理来侵夺公共财物。因此，1997 年刑法承认多余税

款骗取的一个事实行为，应根据法律实质评价的标

准划分为两个法律行为: 一个为直接故意罪过下的

利用虚假开支发票或者销毁发票的逃税行为; 另一

个为间接故意罪过下的明知会多退税款，而放任多

余税款侵占行为发生的行为。造成税收秩序的混

乱和应缴税款和国家财政收入的两次流失，应数罪

并罚。法律的明确规定为笔者在下文继续探究行

为定量分析考量的因素提供了法理支持。

( 二) 规范行为评价的考量因素多元化视野

深入推进，我们基于前述的理论阐明，可以确

信区分法律行为和事实行为。但是由于我国认定

犯罪行为结构模式的复杂性和争议性，笔者认为应

从新语境下的传统犯罪构成四要件理论脱离平面

化的设计理念出发，以此根据通论犯罪构成标准说

观点来探讨行为个数应当具体通过哪几个方面来

考察。据此，可以从四个方面综合认定:
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①

②

《刑法》第 89 条:“追诉期限从犯罪之日起计算; 犯罪行为

有连续或者继续状态的，从犯罪行为终了之日起计算。在追诉期限

以内又犯罪的，前罪追诉的期限从犯后罪之日起计算。”
《刑法》第 204 条:“纳税人缴纳税款后，采取前款规定的欺

骗方法，骗取所缴纳的税款的，依照本法第二百零一条的规定定罪

处罚; 骗取税款超过所缴纳的税款部分，依照前款规定处罚。”



首先，以实质规范下侵犯的特定社会关系之

“质和度”统一性的评判，考量侵犯客体的类型。即

要求刑法所保护的社会关系破坏是实质性和严重

性危害结果。因此要分析某类行为个数，前提要评

价该行为的社会危害性是否值得刑法评价。如果

客观行为介于刑法评价的模糊性规定，则需结合行

为人的人身危险性进一步解释，比如盗窃 3000 元

的预备行为人积极悔过，及时投案自首并退赃，对

行为人赔礼道歉或者受害者的原谅，且该盗窃行为

针对的 3000 元钱是受害者闲置资金，可以考虑作

为《刑法》第 13 条但书的情节显著轻微危害不大来

出罪。那么这种结合人身危险性与社会危险性的

并合主义论下的评判才是值得提倡的，诸如此类行

为是一个事实行为或者数个事实行为，但绝不是我

们法规范要素下的犯罪行为。

其次，评价主观见之于客观行为外在化之现实

反映的该当性分析，考量主观罪过的类型。以想象

竞合犯为例，其中最大争议的一个问题除了“一行

为”认定争议外，还有对“一罪过”的认定。根据行

为物化效能，想象竞合犯中罪过是否确实是一个罪

过下支配的行为造成的数个危害结果?［25］有人提出

单罪过说，认为想象竞合犯实施事实行为下的故意

是其本质罪过，而对另一个危害结果的发生可以说

是无罪过或者存疑罪过，根据无罪过则无行为，①或

者存疑有利于行为人原则，无罪过下的或者存疑罪

过下的行为不是犯罪行为。因此对于突发性危害

结果将其评价为行为人的责任要素是重刑主义思

想［26］。也有人提出一个半罪过，认为我们对于直接

故意的认定是明显的，但是另一种模糊罪过状态

下，导致的客观结果也应当评价，但是不能按照一

个罪过行为结合客观行为，符合一个完整的犯罪构

成概念而成立一个独立的犯罪，从而评价为一个独

立的罪名而数罪并罚。为了全面评价客观事实，我

们可以将模糊罪过实质解释为人身危险性内容来

加重量刑。还有人提出数罪过，认为想象竞合犯是

数个罪过下支配的数个行为造成的数个危害后果，

每个行为都应当值得评价，单独成立数个犯罪。因

为主观心态由于其内容的抽象性和内在性，我们认

定主观罪过心理应当结合行为时的客观环境来看

其他危害结果所持的心态［27］。综合上述几种想法，

笔者认为数罪过的理解具有合理性，因为单一罪过

未结合客观行为可能造成的现实危险结果、状态和

客观环境去考虑，是脱离实际的无罪过。而存疑罪

过说和半罪过说虽然结合现实情况考虑，但是仍将

其作为量刑情节考虑或者视为无罪过是对事实认

识的偏差，未能在法律上给予理性的评价。而笔者

主张数罪过是来源于主观见之于客观下的综合人

身危险性评价机制中所有要素和客观行为的判定，

是犯罪行为定量精确化体现的结果。② 最后笔者强

调的是本文主张的罪过同行为性质认定，也同样都

是犯罪的故意而不是事实的故意，这是传统刑法理

论观点易混淆之处。

再次，评价行为人对实施客观事实行为的正确

理解和认知下，考量行为性质的类型。为此笔者引

出超法规认定要素的出罪行为: 法令行为、被害人

承诺行为、不可抗力行为、业务行为、完全受压迫的

不具有期待可能性等行为。例如，医生在进行车祸

止血手术时，未经被害人家属同意而擅自截肢行

为。但由于医生出于良知认为如果等待亲属同意

确认签字那么受害者会流血过多而死的怜悯之心，
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①

②

在单罪过论学者看来，严重社会危害性行为是本文中的犯

罪行为，应受刑罚处罚的行为，而不是日常生活意义上的行为。该

学者提出的单罪过论有一定的进步性，对于事实行为和法律行为区

分标准有一定的明晰，但是其行为是脱离了主观罪过的行为。而本

文中的犯罪行为是主客观统一下的行为。
“主观见之于客观”概念的提出来源于 2016 年 12 月 1 日

原重庆大学法学院院长、西政知名校友陈忠林教授在西南政法大学

举办的主题为《罪过原则》系列讲座中，陈教授提出的观点:“认为

主观见之于客观并不会导致主观归罪，易导致主观归罪行为是脱离

了罪过考察的行为，是对主观罪过定罪的含义偏差”。



虽然客观层面上医生有故意截肢的行为，也认识到

该行为是在对受害者的身体完整权进行侵害，但是

这种侵害行为本质上是法律允许的行为，如果肆意

对其动用刑法规制，将是法律脱离“常识、常情、常

理”的“三常”行为，僵化、死板地运用法律的体现。

最后，将权利保障和义务来源视为有责评价一

个犯罪行为模式的基准性依据，即权利义务的类型

考量［28］。对于没有救助义务的行为，笔者是反对将

路人“见危不救”的行为刑法化为一个犯罪行为，不

作为义务来源于权利和义务的对应性。《刑法修正

案( 九) 》加入虐待被监护人、看护人罪，是基于监护

人有被监护人作为无、限制民事行为能力人不能单

独自己行使的权利，相应也就有认真履行监护的义

务。因此，对于家庭以外的人的故意伤害行为被定

性为故意伤害罪，而对家庭成员的持续性伤害被认

定为虐待罪的实行行为。对权利义务的类型考量

不仅有助于行为定量化分析还有助于行为定性化

分析，也表明上述四个考察因素的综合评价，实现

对行为认识是一个层次化的过程。

因此，笔者认为对一个枪击行为的一死一伤行

为个数的看待，应当是一个阶梯化的行为认定过

程，首先考察枪击行为的属性和分类，其是一个事

实规范意义上的行为而不是犯罪行为; 其次结合侵

犯客体类型、行为性质、主观罪过、权利义务对应性

考虑来认定行为的个数，对应到图中基于故意罪过

1 和过失罪过2，导致的危害结果1 的死亡和危害结

果 2 的重伤，最后才是罪数行为定量分析理论重构

下的双犯罪行为。

重构体系下犯罪行为定量分析思维图

四、理论澄清下行为定量分析后处断之原则

须注意的是，罪数的处断标准要与本文前述的

罪数行为定量标准区分开来。罪数的处断标准是

数罪后处罚，是并罚还是择一重? 罪行定量区分的

标准问题是指什么情况下才属于一个犯罪行为，评

价为符合构成要件下的一个犯罪? 什么情况下认

定为多个罪名? 两者是司法实践认定案件性质的

前后两个不同阶段。罪数论重在区分一罪与数罪，

而竞合论则重在解决数罪如何处罚的问题。前者

偏重于犯罪论，后者偏重于刑罚论。

( 一) 处断原则的客体周全保护和案件行为实

质性科学评判

对于行为定量分析的意义在于客观事实的周

全性评价，进而通过适用刑事规范来入罪，科处某

种行为来实现刑罚的一般预防和特殊预防的功能。

我国定罪量刑要求全面考察行为人的社会危险性

和人身危险性，形成“行为 +行为人”的综合定罪标

准［29］。案件事实的定性关键在于客观行为反映出

的客观事实和行为人主观恶性、人格因素的危险

性。如果案件事实的动态过程中出现行为定量分

析理论的偏差，将导致司法实践认定案件事实的部

分性，遗漏评价犯罪行为。最终将导致刑罚惩戒的

不完备，软化刑罚社会防卫功效。

( 二) 基于罪数行为的主客观因素综合评断的

区分适用

1． 对择一重、吸收之罪、数罪并罚的批判

我国传统理论界认为想象竞合犯、牵连犯分别

是一行为触犯数罪名和多行为触犯数罪名，两者的

处断原则是择一重处断，这种观点是混淆了想象竞

合犯和牵连犯的行为性质［30］。笔者认为，想象竞合

犯的数行为和牵连犯的数行为性质不同，前者无所

谓紧密的关联性( 手段与目的、原因和结果关系) ;
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后者强调前后行为的高度盖然性。因此综合传统

观点，以下两种理论值得商榷: 第一，罪数形态中想

象竞合犯、持有型犯罪行为个数的认定为一行为;

第二，牵连犯和想象竞合犯、吸收犯处断原则不加

区分地择一重。① 在笔者看来，两者都是对行为定

量分析标准的曲解，从而导致处断原则的固化。

2． 理论澄清下的罪数行为处断原则的重构

笔者虽然主张罪数形态下想象竞合犯、吸收犯

和牵连犯为数行为、数罪; 持有型犯罪区分看待为

一行为一罪、数行为数罪［31］。但是考虑到其人身危

险性与同质、异质数罪行为的差异，应当将两者的

处断原则区分开来。针对各罪数行为定量分析的

基础上，具体配置不同处断原则: 具体而言，首先，

针对想象竞合犯，由于是数行为、数罪，且属于异质

无关的数罪应当适用数罪并罚的规定，适用《刑法》

第 69 条之规定，总和刑期以下，数罪中法定刑最高

以上的限制加重原则来认定。其次，针对牵连犯和

吸收犯，笔者不赞同有些学者主张取消两者的界

定，将其视为数罪来并罚［32］。因为其前后行为不同

于异质的数罪，完全不存在任何紧密或者一定的关

联性。而牵连犯是前后数个犯罪行为的手段和目

的，原因和结果的关系，行为性质应当区分看待，对

其刑罚的并罚适用也应当区分看待。笔者主张全

面考察两者行为的社会危害性和人身危险性的基

础上，适用限制加重之限制原则，即限制刑期范围

内适用《刑法》第 69 条数罪并罚的规定，总和刑期

以下的以下，数刑中法定刑最高以上的限制加重原

则来认定。简言之，就是在下限基准刑不变情况

下，将原本 69 条的上限降低使用。而对于持有型

犯罪，根据前文笔者对持有的划分，应对单行为的

持有型犯罪和复行为的持有型犯罪区分适用，笔者

在此就不再赘述②。最后，对于持续犯则是一个行

为是单纯的一罪，依据法律规定和案件事实来准确

定罪量刑即可，如绑架的一个犯罪行为可以包容敲

诈勒索和轻伤两个事实行为，定绑架罪，适用《刑

法》分则第 239 条法定刑即可。

五、罪数形态下“行为”立法模态化用语之辩正

追本溯源，我们应当理性思考为什么会出现罪

数行为定量分析的偏差，为什么会将事实行为不加

任何法律因素的润色评价为犯罪行为。事实行为

带有客观性，而法律评价的行为不仅仅是事实行

为，更是基于打击犯罪和法秩序维护的社会防卫论

下的犯罪行为。因此，笔者认为基于理论指导实践

需要，在罪刑法定理念倡导的刑法实质化价值观当

下，理论界对罪数行为的定量到定性的误读，是刑

法规范用语立法模态化的体现，③其最终源于刑法

立法用语的模糊性、非规范性、静态性［33］。所以，笔

者认为对刑法规范用语的模态化辩正不能管中窥

豹、一叶遮目，对行为用语的立法技巧价值的深入

探讨具有现实意义。

( 一) 行为用语杜绝非规范性，追求最大化专

业性

法律的理性思维之美在于立法用语的精妙性

和逻辑性，刘艺兵教授认为:“刑法用语的专业化角

度考量，为刑法事实和刑法规范之间搭建了桥梁，

提供了张力，正确利用刑法规范用语根源在于立法

用语的专业性”［34］。以盗窃行为为例，传统观点认

为盗窃行为是秘密盗窃行为。而现在支持实质解

释论刑法观的张明楷教授等客观主义刑法论等学
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①

②

③

按照传统刑法理论观点，吸收犯分为三类: 第一，实行行为

吸收预备行为; 第二，重行为吸收轻行为; 第三，必经阶段行为。处

断原则体现的精神都是择一重处断。
见本文关于持有型、牵连犯、吸收犯犯罪行为个数认定的

论述。
本文中刑法规范用语的模态化是指从语言学角度视野下

考察，现有刑法用语立法固有模式下导致的不确定性和模糊性，从

而引发罪数形态事实行为和法律行为的区分，也进一步触及行为定

量、定性阶段的分析。笔者认为“行为”用语的立法模态化是指行为

在我国刑法规范评价下的性质和类型的不明确性。



者认为盗窃行为方式包括秘密盗窃和公开盗窃，所

以《刑法》第 264 条对盗窃罪的行为构成模式的“盗

窃公私财物，数额较大的”中的盗窃行为，未将生活

意义上的公开盗窃论区分开来，基于刑法立法用语

的专业性考量和公私财物所有权的保护，笔者认为

应当将盗窃行为术语进行专业化，从而避免刑法立

法上的语言困境带来司法实践中法条适用的迷茫。

不谋而合，2016 年最高人民法院颁布的《关于办理

抢劫刑事案件适用法律若干问题的指导意见》之

前，《刑法》第 263 条抢劫罪中的加重行为的“冒充

军警人员抢劫”中的“冒充”因为术语的非规范性，

曾一度引起刑法理论界探讨。有的学者认为应当

基于字面意思理解为假冒军警，而排斥真军警人员

充当高职位的军警或此种军警充当彼种军警的行

为，否则即为类推解释。而张明楷教授坚决认为

“冒充”应当实质理解为“冒用、充当”，包括了前述

两种行为［35］。因此，笔者认为基于对自然行为存在

论与规范行为评价论区分对待，刑法用语专业性的

立法技巧便于解决当下扩大解释和类推解释的

滥用。

( 二) 行为用语要避免含糊其辞，体现相对明

确性

罪数形态中基于法规范下行为罪过的定量分

析理论的重构探讨，是刑法立法用语在对《刑法》第

2 条及第 13 条的“一切犯罪行为”的定义模糊性而

产生的，付立庆教授认为对刑法规范体系本身具有

一定的封闭性和稳定性，所以基于罪刑法定的要求

和国民预测可能性下的保障行动自由因素的考虑，

应当尽可能将刑法用语明确化，以减少不必要的实

质解释下超法规认定要素的存在，导致刑法规范化

的架空［36］。因此，笔者认为在刑法分则条文罪名构

成要件的用语上尽量明确，避免兜底性条款的适

用，杜绝行为的肆意入罪。

( 三) 行为用语要张弛有度，寻找概括性与明确

性的平衡点

基于现实社会行为的复杂性和时空的流变性，

再加上汉字语言的博大精深下语言本身固有的模

糊性，我们不能强加于刑法立法者所有刑法用语明

确化的高压舆论。为此，如何在刑法立法用语的明

确性和概括性之间寻找必要、合理的平衡点，值得

深入探讨。这种平衡性立法思维是亘古不变的前

后稳定性之要求。笔者认为，可以从以下三个方面

去考虑寻找平衡点: 首先，尽可能对法条中“其他”

行为司法解释明确化、限制化［31］。其次，主张《刑

法》第 20 条第 3 款的暴力性犯罪中其他行为的保

留但应力求谨慎，是基于暴力行为手段的多变性和

严重社会危害性的考虑，追求法官自由裁量的量刑

个别化和防止擅断的随意误读，主张可以用概括性

用语来全面保护受害者的法益。但是其中的行凶

行为和暴力性行为有冲突和重复用语之嫌，应当避

免刑法用语概括性下的重复用语。最后，例示性立

法①值得肯定，但应有所限制，防止“口袋罪”的

滥生。

( 四) 行为用语体现类型多元化，前瞻性化解风

险行为

随着现代技术的发展，风险刑法行为的大量涌

出，诸如网络犯罪行为帮助犯刑法规制问题、P2P

平台下网络借贷风险整治和恐怖犯罪问题都是由

于目前刑法用语为了保持相应的稳定性，而使得立

法脱离科技高速发展的时代性因素的考虑［37］。再

加上我国目前并没有很好的侦破技术去及时发现，

打击这种风险行为。但是基于这种行为具有较大

的社会危害性，笔者认为应当整合网络技术等领域

专家跨学科跨领域研讨，尽可能防范未来的犯罪技

术行为，将刑法防线提前。适当的行为前置化在立

法时规制评价，使刑法用语更具有前瞻性。
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① 例示性立法是指援引性罪状，即引用其他罪名的行为模式

或者法定刑期进行定罪量刑。



六、结语

传统理论之所以僵化地坚守罪数行为自然行

为存在论，在于其忽视了罪数形态下行为定量分析

因素考察的多元化。当下行为定量分析的思维模

式的僵化，处断原则一律地择一重或者一律地数罪

并罚的矛盾，不但是对事实认识的不周全，更是对

罪责刑相适应原则的挑战。倘若能够在立法技巧

中考虑对犯罪行为的明确性、专业性的表达，理应

坚守法律行为评价下犯罪行为的认定。面对现实

生活中纷杂的行为样态，立法者应时刻保持一种前

瞻性的眼见去斟酌行为用语，避免出现事实故意和

罪过故意等矛盾的尴尬处境。当然，基于未来理论

的进一步深入研讨，罪数行为的认定标准考虑的因

素仍有较大的重构空间，但是目前司法实践处理罪

数形态的弊端仍显而易见: 案件事实的行为定性、

定量偏差导致罪刑的不均衡; 罪数处断原则在行为

原有定量理论下的刑罚适用错乱性。因此，罪数形

态中行为定量分析的理论重构、模态化用语的规制

和刑事规范用语立法技巧的路径探究问题的梳理

及其解决，必将有助于犯罪行为认定体系的更新和

发展。 JS
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The Theoretical Ｒeconstruction of Quantitative Behavior
Ｒeconstruction in Form of Quantity of Crime: And the

Fuzziness of“Behavior”as a Legal Term
CHEN Wei，XIONG Bo

( Law School of Southwest University of Political Science and Law，Chongqing 401120，China)

Abstract: During the process of quantification of form of crime in traditional criminal theory，there is the

tendency to confound the realistic behavior with the behavior in legal evaluation and thus leading to the logical

paradox of quantitative analysis． The attitude toward quantitative analysis in forms of crime shall be in

compliance with the technique of criminal legislation，the complexity of which not only requests the precision of

quantity，but also regards the resolution of legislative fuzziness as the precondition of precision of criminality

quantity． The technical regulation of language in forms of crime shall reflect the evaluation of value in objective

behavior and therefore be deemed as actus reus in criminal law．

Key Words: forms of quantity of crime; behavior; quantitative analysis of behavior; language applied

to behavior
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