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论实行行为的规范限缩 
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摘要：实行行为是现代刑法理论的核心概念，具有形式侧面和实质侧面。形式侧面存在观念论二元论哲学观与存

在论哲学观两种不同的理解，实质侧面则存在主观说、抽象危险说、具体危险说与客观危险说的对立。当前刑法

理论与司法实践倾向于从“一般人标准”的经验性路径探究实行行为的范围，但经验性路径存在方法论和实体上

的缺陷，实行行为的限缩最终仍需求助于规范的保护目的。规范保护目的的实质在于利益衡量与政策选择，而主

观解释基于自由主义的立场，出于实现法的安定性的考虑，相较于客观解释具有不可逾越的优越性。 
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一、前言 

 

费尔巴哈将法治国思想引入刑事审判领域的重要

途径之一，是通过“行为”的概念限制刑法的处罚范

围，亦即尊重思想自由，只有恶的意思表现为外部行

为时方可动用刑法予以规制。而法治国思想(在刑法中

表现为罪刑法定原则)的主脉就是实行行为(川端博 

语)[1]，其作为刑法理论中的重要概念，具有重要意义。

首先，刑法基本命题之一的“行为与责任同时存在”

原则中的“行为”，指称的就是“实行行为”，其对行

为人责任的判断、犯罪的成立具有决定意义；其次，

实行行为是刑法中因果关系的逻辑起点，因果关系是

实行行为与法益侵害结果之间的引起与被引起关系；

再次，实行行为是界分预备犯与未遂犯的重要标准，

只有行为人开始着手实施犯罪的实行行为，才有可能

构成犯罪未遂；最后，实行行为对区分共同犯罪中的

正犯与共犯(狭义的共犯，包括教唆犯与帮助犯)具有

重要意义，通说认为，亲手实施刑法分则所规定的实

行行为的是正犯，实施实行行为以外的行为的是共  

犯[2]。然而，究竟何为实行行为？尽管学者们一直苦

苦思索，但似乎并未得到圆满回答。 

实际上，学界对实行行为的认识有一个发展变迁

的过程，即从形式说到实质说再到折中说。形式说，

也被称为“定型说”，主张在遵循罪刑法定原则的基础

上，对构成要件进行形式的、价值中立的解读，认为

实行行为就是由刑法分则所规定的符合基本构成要件

的行为。实质说，认为形式说是在“以问答问”，没有

进一步回答究竟何为“符合基本构成要件的行为”，主

张实行行为是具有法益侵害现实紧迫危险性的行为。

折中说，在对形式说与实质说进行批判的基础上认为，

只要认可罪刑法定原则是现代刑法的铁则，就不能忽

视“刑法分则规定性”[3]对实行行为概念的界分作用，

但是实质说相比形式说而言确有解释论上的优越性，

进而主张从形式与实质两个方面对实行行为进行把

握，即实行行为是刑法分则所规定的行为人实施的具

有法益侵害现实紧迫危险性的行为。笔者原则上赞同

折中说，但是究竟何为刑法分则所规定的“定型”行

为？何为具有法益侵害紧迫“危险”的行为？是借助

于经验的判断即可实现对实行行为的准确把握还是需

要另辟蹊径？这些问题有待研究。 

 

二、实行行为的本体展开 

 

泷川幸辰博士认为，只要社会内部存在强与弱的

对立，罪刑法定主义就应当成为刑法的铁则[4]。当今 
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世界经过第三次产业革命以及世界金融危机的冲击，

整个国际社会处于转型时期，各方面的矛盾不断暴露，

尤其是政府与政府之间、政府与民众之间的冲突不断

增多。 

为了维持整个社会在法治的框架内运行，避免法

律成为独裁统治的帮凶，在刑法领域，就不得不始终

坚持罪刑法定原则。映射在实行行为理论中，就是要

始终坚持实行行为的形式侧面的特征，即定型性(刑法

分则规定性)。然而仅仅具有形式侧面特征的实行行为

概念根本禁不起进一步的追问，难以在解释论上为罪

刑规范的具体运用提供指导，而不得不求助于刑法(刑

罚)的目的，即法益保护。由于刑法分则是为保护具体

法益而设立，其所禁止的自然就是会侵害或者威胁法

益的行为。进言之，刑法并不禁止规范用语射程内的

所有行为，而仅对域内的法益侵害行为设定罚则。所

以，实行行为必须寻求实质侧面的特征以明确其边界。

需要明确的是，折中说并不是在否定形式说与实质说，

而是对两者的批判继承，形式说与形式侧面、实质说

与实质侧面具有内在一致性。 

(一) 形式侧面：“定型性”的哲学诠释 

实行行为的形式侧面主要围绕构成要件的“定型

性”展开。大谷实教授认为实行行为(形式侧面)就是

符合特定的构成要件的行为，“确定实行行为，靠是否

充分满足构成要件来决定”[5]。大塚仁教授也持类似

观点，认为实行行为就是“符合构成要件的狭义的行

为”，是客观面与主观面的统一体[6]。因此，对实行行

为形式侧面的理解离不开对构成要件定型的清晰认

知。按照贝林的观点，构成要件是犯罪类型的指导形

象(而非犯罪类型本身)。受实证主义和行为构成要件

论的影响，实行行为也被其定义为纯粹形式的、客观

的、与价值无涉的事实[7]。但是，由于刑法理论对构

成要件的理解并未严格遵循贝林的步伐，而是存在从

“行为构成要件论”到“违法类型论”再到“违法有

责类型论”的变迁历程，实行行为的价值无涉认知也

只是昙花一现。概括来说，学界对构成要件存在“观

念论”和“存在论”两种不同的理解，而实行行为的

“定型性”也在这两种哲学范式的影响下而深陷迷沼

以至于不能自拔。 

在观念论二元论哲学观下，“世界被区分为‘事实

世界’和‘价值世界’，两者有着各自不同的法则”。

“事实世界”的认识对象是经验上可以感知的，即通

过听觉、视觉等五官可以认识的“放在眼前的东西”，

而“价值世界”的认识对象则是处在“事实世界”之

外的，诸如伦理道德、法律规范之类的，具有形而上

特性的观念类型[8]。在康德看来，“事实世界”是“价

值世界”的认识素材，我们的精神装置会通过感觉将

这些素材编排在时间与空间中，进而形成我们理解经

验的概念[9]。例如，我们将上面有平面、下面有支柱

的具有一定功能，如吃饭、写字、打牌的家具称为“桌

子”，但在“桌子”概念形成以前，该家具就已经存在。

只是在精神装置的加工下，“桌子”的概念才得以形成

并为我们用来指称上述家具。映射到刑法中，犯罪现

象(如“甲杀了人”这一事实)自人类社会形成以降就

已经存在，是一种客观实在。而作为对犯罪现象进行

研究的刑法学(包括构成要件理论下的实行行为概念，

如“杀人”这一构成要件)是随着私有制、阶级、国家

的出现而产生的[10]，用以检验已经发生的事实是否构

成犯罪、如何科处刑罚的理论模型、理论架构，是一

种判断标准，属于认识论的范畴。具言之，作为构成

要件要素之一的实行行为是用来圈定已经发生的行为

是否属于刑法规制范围的观念形象，是“立法者基于

一定的价值判断，将前法律的、具有普遍性的行为类

型法定化，上升为法的‘定型’”[11]。因此，定型性

的判断被完全封闭于人类的精神世界(价值世界)。 

存在论哲学则认为，“事实世界”与“价值世界”

不是严格区别的。价值是实在于“事实世界”之中的，

是对于人类生活而言具有意义的“东西”。无论是“事

实”的“东西”，还是“精神”的“东西”，只要为生

活所必须(人们为了生存，会把某些东西视为必要)，

就是价值。即“事实”与“价值”是一体的[8]。换言

之，“价值世界”与“事实世界”是紧密联系而存在的。

价值，是由各种事实抽象化、概念化而来，它对于我

们来说是一种可欲求的东西，同样作为一种存在者而

与我们共同“存在”。如海德格尔认为，“这种存在并

不能靠事后为存在者配上价值术语而得到存在论上的

补充，倒不如说这些价值特质本身只是某种具有物的

存在方式的存在者在存在者层次上的规定性……价值

是物的现成的规定性。价值的存在论起源最终只在于

把物的现实先行设定为基础层次”[12]。因此，刑法理

论亦可归结为事实与价值的统一。构成要件的“定型

性”，作为来源于犯罪事实同时超越犯罪事实的“类型

化”的“观念形象”，必须是彻底符合经验而不得不接

近客观实在基本性质的“东西”。如故意杀人罪，是根

据现实中存在的故意杀人事实确定的违法类型，是经

验的概念。 

概括来说，二元论语境下的“定型性”概念与存

在论语境下的“定型性”概念的区别在于如何把握其

与经验事实的关系。前者认为，“定型性”是与经验事

实绝对区别的存在于“价值世界”的法定的“类型”；

后者则认为，“定型性”源自经验事实、超越经验事实
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而又内在于经验事实(回归到经验事实中把握)的“类

型化”的“观念形象”。笔者原则上赞同二元论语境下

的实行行为概念，因为“规范的理念类型并非现实的

‘反映型’，毋宁为其‘模范型’或亦为其‘原型’” [13]。

但是二者关于犯罪认定的路径则有异曲同工之处。详

言之，我们无法通过视觉等感官性的感性认识来获取

“犯罪”的知性认识。在感性认识过渡到知性认识的

过程中，对认识主体来说，首先获取的是作为犯罪本

质的“知觉形象”，即感性认识，然后在理性的加工下

形成“知觉表象像”，即对感性认识的理性加工，最后

与已经存在于认识主体观念中的“概念知”，即犯罪理

论(定型性)进行对比，处于“知觉表象像的型”的范

围内的认识，就是犯罪。因此，被抽象法定化的“类

型”“定型”在具体犯罪的认定中处于参照标准的    

地位。 

(二) 实质侧面：“危险”的理论解读 

实行行为的实质侧面则与对法益侵害的“危险”

密切联系。大谷实教授认为，实行行为是具有侵害法

益危险的行为，行为只要没有构成要件所预定的侵害

法益的现实危险，就不是实行行为[5]。山口厚教授也

将因果关系理论的起点，即实行行为界定为具有引起

构成要件结果的客观危险性的行为，并认为应将因果

关系理解为实行行为的客观危险的现实化，没有客观

危险，就无须进行因果关系的判断[14]。因此，实行行

为的危险性的判断就成为实质侧面理论诠释的应有内

容。而学界对危险性的判断一直存在主观说、抽象危

险说、具体危险说与客观危险说的分歧，要实现对实

行行为实质侧面的“危险性”的全面认识，就必须对

上述危险理论进行全面剖析。 

1. 主观说 

该说认为“当犯意这种飞跃表现出来时，在完成

犯罪的轨迹上意思的表动业已十分充分，这种全力开

始实行的犯意，即是具有完成力的犯意”[15]，具有犯

罪完成力也就是具有法益侵害的危险性。质言之，主

观说将实行行为“危险性”的判断诉诸行为人的主观

认识，基于行为人的认识内容(判断资料)，如果行为

人认为(判断标准)具有法益侵害的危险性，则肯定实

行行为“危险性”的存在；反之，则否定。例如，行

为人误将白糖当作砒霜掺入食物中给他人食用，不管

掺入白糖的食物客观上有无致死可能，只要行为人认

为他的行为可以致对方死亡，就肯定实行行为的存在。

但是由于主观说与主观主义亲近并具有主观归罪的风

险，已经不为学界所认可。 

2. 抽象危险说 

该说认为“根据行为当时行为人所认识到的主观

的情况，一般人没有感到有结果发生的危险时，就是

不能犯”，也就是说应以行为人行为当时所认识到的事

实为基础(判断资料)，根据一般人的标准(判断标准)

来判断行为是否具有导致结果发生的危险[16]。如果一

般人认为具有导致结果发生的危险性，则肯定实行行

为的存在；反之，则否定。例如，行为人使用注射器

往他人经脉中注入少量空气，尽管行为在客观上可能

并不会对他人造成损害，但是如果一般人认为行为人

的注射行为具有致人死亡的危险性，则应当认定注射

行为构成杀人行为(实行行为)。抽象危险说由于只考

虑行为人的主观意图而完全置客观事实情况于不顾，

也逐渐失去学者们的支持，只剩下学说史上的意义。 

3. 具体危险说 

该说认为“以行为当时行为人特别认识到的事实

以及一般人可能认识到的事实为基准，从客观的见地、

作为事后预测，判断有无结果发生的危险”[17]，亦即

将行为人的特别认识以及一般人的可能认识作为判断

资料，以一般人的认知作为判断标准，来认定行为的

“危险性”。例如，行为人对被害人实施了轻微暴力(通

常情况下不足以造成轻伤及以上结果)，诱发被害人心

脏病发作后死亡。根据具体危险说，如果行为人预见

到了被害人患有心脏病或者一般人有可能认识到被害

人患有心脏病，那么就可以肯定行为人轻微暴力行为

的致死危险性；相反，如果行为人没有认识到，一般

人也没有认识的可能性，则应当否定行为人的轻微暴

力构成杀人行为。但是具体危险说也存在难以克服的

缺陷。首先，当以行为人的认识内容为判断资料时，

其与抽象危险说别无二致；其次，当行为人的认识内

容与一般人的认识内容发生冲突时，如何解决？最后，

将危险性的判断取决于行为人和一般人的认识内容也

不无疑问。 

4. 客观危险说 

该说认为应当以行为当时存在的所有客观事实情

况作为判断资料，然后从事后的立场以科学的因果法

则作为判断标准，来认定行为的“危险性”。例如，行

为人拿着没有装子弹的枪“射击”他人，在掌握了所

有事实的情况下，可以得出行为人的“射击”行为不

具有致人死亡的危险性的结论。相反，如果行为人误

将农药当成咳嗽药拿给被害人饮用，尽管行为人对该

事实没有认识(假使包装得非常逼真，一般人也难以认

识)，但是根据行为时的所有客观事实，饮用农药的行

为确实具有致死危险性，则应当肯定行为的“危险性”。

但是客观危险说也存在疑问。如果行为时的所有细节

都被考虑，危害结果没有发生就会成为必然，行为的

危险性也会被否定。如行为人开枪射击被害人，但是



法学研究                                        简筱昊：论实行行为的规范限缩 

 

89

 

因为卡弹而没有导致被害人死亡，如果从事后的立场

将卡弹情形也予以考虑，那么认为行为从一开始就不

会导致死亡结果，不具有致死危险性也是可能的。概

言之，客观危险说会导致所有的未遂行为都被认定为

不具有侵害法益的危险性。所以，学者们对客观危险

说进行了各种修正，如山口厚教授的“假定的事实说”、

前田雅英教授的“客观的事后预测说”等[18]。由于笔

者持结果无价值论的立场，原则上赞同实行行为的“危

险性”判断应当从纯粹客观的角度进行，行为人的认

识内容与行为的“危险性”无涉，而只影响实行行为

归属的判断，即究竟是何罪的实行行为的判断。 

从上述“危险”理论不难看出，“危险性”的认定

取决于“判断资料”和“判断标准”两个因素。而“判

断资料”的范围不外是行为人的认识内容、一般人可

能认识的内容以及行为时存在的所有客观事实；“判断

标准”则或是行为人的认知，或是一般人的认知。各

种“危险”理论则是对这些要素的不同排列组合，以

实现对实行行为实质侧面——法益侵害危险的判断。

事实上，正如法律用语在为刑法解释提供线索的同时

发挥着限制解释范围的功能一样，“危险”理论在为行

为的“危险性”判断提供标准时，也限定着行为“危

险性”的范围，对行为的“危险性”的判断过程，也

是排除不具有危险性的行为的过程。因为，如上文所

提，刑法并不禁止任何侵害法益的行为，而只禁止“类

型性”的法益侵害行为。这也是张明楷教授将实行行

为界定为“类型性”的法益侵害行为的原因之所在[19]。

行文至此，我们可以发现，实行行为的形式侧面与实

质侧面皆可限定实行行为的范围——形式侧面要求行

为具有“定型性”，实质侧面则要求行为具有“类型性”，

但是理论与实务均更倾向于先从实质侧面——类型性

的危险性角度进行判断，在肯定行为具有类型性的危

险后简单套用“符合刑法分则构成要件”的模板来实

现形式侧面的判断，将形式侧面的判断消解于实质判

断中。 

 

三、实行行为的限缩路径 

 

由于刑法并不禁止所有的侵害法益的行为，那么

并不是任何具有法益侵害危险的行为均会纳入刑法的

调整范围，刑法只禁止具有“类型性”的危险性的行

为。但是，这样的“类型性”的危险究竟该如何区辨？

大谷实教授认为，“由于构成要件是以社会一般观念或

社会心理为基础的可罚行为的类型……危险的有无，

最终还是根据一般人对客观危险的恐惧感来判    

断”[5]，简单来说，就是采取危险的一般人标准，如

果一般人认为行为具有侵害法益的危险，行为就值得

处罚。张明楷教授则认为，“应当以行为时的所有客观

事实为基础……原则上按照客观的因果法则进行判

断”[19]。亦即，采用科学的一般人标准，如果根据科

学的知识认为行为具有致害危险性，行为就值得处罚。

但是，笔者认为，不管是危险的一般人标准，还是科

学的一般人标准，都是从经验的角度对实行行为的范

围进行限定，存在明显不足。详述如下。 

(一) 经验性路径之否定 

1. 经验性路径的方法论上的缺陷 

不可否认，上述实行行为概念的分析中掺入了许

多经验性的内容，尤其是在对实质侧面的剖析中。但

是，“实行行为”毕竟是规范论上的一种理论模型，应

当从法规范背后寻找限制其处罚范围的实质理由。而

危险的一般人标准和科学的一般人标准“始终拘泥于

‘经验法则’、‘发生概率’等存在论意义上的事实标

准”[20]。一方面，学界有不少学者已经明确认识到经

验事实与法律规范之间的界限，并且承认二者区分的

意义，但是在具体案例的分析中却仍有意无意地以经

验性判断取代规范性判断。例如孙运梁在判断轻微暴

力致特殊体质者死亡案件的结果归属问题中，虽然主

张从规范的立场进行认定，但其也落入了“行为人的

殴打行为没有制造被害人死亡结果”之经验性判断的

窠臼[21]。另一方面，经验法则对实行行为“类型性”

的判断，不管是进行单独判断还是将其纳入因果关系

的“相当性”范围进行判断，最终都要回归到行为导

致法益侵害危险的“发生概率”上。但是，“发生概率”

的高低并不直接决定刑法调控与否，亦即经验法则确

定的当罚范围与法律规范确定的可罚范围并不总是一

致。例如，行为人醉酒后在一条没有任何其他车辆的

公路上驾驶汽车。只要承认危害公共安全的犯罪是针

对不特定多数人生命健康权的犯罪，就会否定行为人

醉驾致害的盖然性，但刑法仍需对其科处刑罚。相反，

诸如体彩之类的经营行为，具有相当程度的法益侵害

的危险性，但立法者出于政策的考量，并不将其规定

为犯罪。所以，企图使用危险/科学的一般人的经验性

标准限制规范性的实行行为“类型性”的处罚范围问

题无异于钻火得冰。 

2. 经验性路径的实体上的缺陷 

首先，经验性路径带有极大的随意性。仲道祐树

认为“社会一般观念会以一般人或者裁判官的知觉或

者漠然的印象为标准，从而流于恣意”[22]。一般人标

准本来是要根据行为人所属领域的一般人的预见能力

求助于经验的均一性，但是由于经验的均一性的判断
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取决于判断主体，一般人标准最终难免沦为判断者个

人的经验标准。而判断者自身由于学识、阅历、职务、

身份、出身、立场等的不同，对相似或相同案件的判

断可能会得出不同的结论，具有极大的主观随意性。

例如，张某与梁某发生争执，并伴有殴打行为，后梁

某因冠心病+情绪激动而死亡，一审法院认为张某的

行为具有致害危险性，认定张某构成过失致人死亡罪。

而二审法院持相反意见[23]。其次，危险的一般人标准

将行为的危险性的判断求诸一般人的“危险感”，会使

得科学上根本不具有法益侵害危险性的行为纳入刑法

的调整范围，容易扩大刑法的处罚范围。如行为人开

枪射击穿着衣服的机器人，只要一般人认为行为具有

危险性，该行为就值得处罚。这是持法益保护目的观

的学者难以接受的。再次，危险的一般人标准与刑法

的法益保护目的相背离。与上一点相联系，只要一般

人认为行为具有危险性，刑法就要对之科处刑罚，那

么是否还能认为刑法的目的是保护法益而不是保护一

般人的“安全感”？这值得商榷。最后，由于笔者持

结果无价值论的立场，原则上赞同科学的一般人标准。

但是，由于科学的一般人标准求之于人类最高知识水

平，人类最高知识水平认可的危险行为却不一定为立

法者所预见并纳入其所设立的行为类型，而且经验性

判断的方法论上的缺陷是其永远无法跨越的鸿沟。所

以，绝对不能以经验性判断取代规范性判断。 

(二) 规范性路径之提倡 

伯恩•魏德士认为，“如果概念所涉及的只是事实

本身，那么对概念的确定就纯粹是一个是否符合立法

目的的问题”[24]。实行行为作为立法者所设立的值得

科处刑罚的具有“类型性”的法益侵害危险性的行为，

是以规范保护目的为指导的观念类型。判断某种行为

是否是刑法所调节的实行行为，必须追根溯源至刑法

的规范保护目的。亦即，规范保护目的是确定实行行

为范围的最根本且唯一的根据。 

1. 规范保护目的理论之引介 

规范保护目的理论即“规范并不防护所有的在个

案情况中超越规范范围的危害，而是只应当防护不遭

受的那些危害后果”[25]，在我国首先是作为客观归责

理论的下位概念引起关注的，即不被容许的风险所造

成的法益侵害结果是否在注意规范的保护目的范围

内，如果不在，则排除结果归责[26]。但是，现在已经

有学者开始将规范保护目的理论作为一般理论来研

究，认为将规范保护目的理论局限于客观归责理论的

下位概念，会抹杀规范保护目的的规范意义而有必要

建构以“刑法规范目的”为基础的全新的规范保护目

的理论[27]。那么，规范保护目的理论中的“规范”指

称的究竟为何物？罗克信教授将规范保护目的区分为

“注意规范”的保护目的和“刑法规范”(构成要件)

的保护目的，并将其分别置于客观归责理论的第二和

第三判断阶段。耶塞克则在“刑法规范”的意义上把

握规范保护目的理论，认为“刑法首先追求的是法益

保护。因此，就法目的问题而言，对被保护的法益及

刑法规定的保护范围的认识就显得非常重要”[28]。当

然，也有不少学者是在不区分注意规范保护目的与构

成要件保护目的的基础上把握规范保护目的理论的。

因为在他们看来，注意规范在刑法中的意义因构成要

件而得以彰显，构成要件的实质内容就是注意规范，

亦即注意规范的保护目的与构成要件的保护目的是一 

致的。 

笔者认为，注意规范的保护目的与构成要件的保

护目的具有不同的功能，不能将二者简单混同。注意

规范的保护目的旨在解决不被允许的危险行为是否合

乎规律地造成了法益侵害结果，且该法益侵害结果是

否为该注意规范所关注；而构成要件的保护目的旨在

对注意规范保护范围内的因果流程进行限制和取舍，

即刑法只处罚其认为值得且需要处罚的因果流程。但

是，由于本文所讨论的核心是某种行为是否是刑法分

则所规制的实行行为，最终的判断标准仍然应该回归

到“刑法规范”本身，所以下文在“刑法规范”的意

义上把握规范保护目的理论。此外，虽然规范保护目

的理论的初始功效在于限制因果关系流程，但现在的

规范保护目的理论的保护范围已经扩展到以下三种，

“第一，规范特别意在保护某些受害人(主体保护范

围)；第二，损害的类型须为规范保护目的所涵盖(损

害类型保护范围)；第三，引发损害的方式也是相关的，

因为呈现出的风险须为规范保护目的所涵盖(模式保

护范围)”[29]。其中的模式保护范围就是对实行行为的

“类型性”的要求。因此，适用规范保护目的理论限

制实行行为的“类型性”范围，并不存在理论适用范

围的障碍。 

2. 规范保护目的之实质 

李波博士认为规范保护目的可以分为广义的规范

保护目的和狭义的规范保护目的[30]。广义的规范保护

目的是指规范在整体上的目的，也就是每一部法律本

身存在的意义之所在；狭义的规范保护目的是指具体

规范的保护目的。两者具有一般与个别的关系。在确

定法条保护范围时，首先根据狭义的规范保护目的进

行解释，倘若尚不能明确法条含义，再根据广义的规

范保护目的进行解释[30]。这样的理解和对刑法分则各

条保护的利益与刑法总则第三条的法益保护目的关系

的认识是一致的。刑法总则第三条规定的是广义的规
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范保护目的，刑法分则各条所规定的是狭义的规范保

护目的。那么究竟什么是规范的保护目的？或者说规

范的保护目的的实质是什么？赫克认为，“立法是对需

要调整的生活关系和利益冲突所进行规范化的、具有

约束力的利益评价”[31]，而威尔逊则认为规范的保护

目的“更多归因于政治考虑”[32]，实际上两者之间并

不存在不可调和的矛盾。在现代民主国家中，法律的

首要目的应当是调节各种利益冲突，最大限度地保护

公民的合法权益，但是法律又具有作为统治者统治工

具的属性，就难免需要推行一定的政策。简言之，规

范保护目的的实质是法益衡量与政策选择。 

首先，立法者基于各种利益考量，将具有法益侵

害盖然可能性的行为规定为犯罪。其中被侵害的法益

越重大，行为的危险性越大，行为发生的可能性越大，

原则上被科处的处遇措施就越严厉。这样一个对利益

进行衡量的过程实际上也是一个政策选择的过程，因

为立法者并不要处罚所有的侵害法益的行为，尤其是

在刑事立法中，其只“选择”一部分具有利益冲突的

行为进行处罚。所以，利益衡量与政策选择之间具有

一致性，并且这种一致性依托一般人的处罚感情，即

一般人的经验判断。其次，法益侵害的可能性并不是

立法的决定性因素，有些行为侵害法益的可能性很高，

但是并未纳入刑法的调整范围，而有些行为侵害法益

的可能性很低，却被刑法规定为犯罪(经验性路径之否

定部分已展开说明)。所以，利益衡量与政策选择之间

也存在非一致性，并且这种非一致性依托立法的明文

规定，即规范性要求。行文至此可得结论，利益衡量

作为一种经验性的考量，是立法基底，即具有利益冲

突的行为因立法者的政策选择而得以成为规范调控的

对象。具有利益冲突高度可能性的行为被规定为犯罪

是原则，具有利益冲突高度可能性的行为没有被规定

为犯罪或利益冲突可能性极低的行为被规定为犯罪是

例外。这也是为什么在多数情况下根据经验性的路径

来判断实行行为并不会出现显著偏差和经验性的判断

方法能够成为理论通说并在司法实践中得以延续至今

的原因之所在。 

3. 规范保护目的•实行行为•主观解释 

如何通过规范保护目的理论限制实行行为的范

围？对规范保护目的理论的论述旨在强调其作为实行

行为符合性判断独立阶层的必要性，即判断某种行为

是否是刑法分则所规定的实行行为，必须回归到具体

条文的规范保护目的。虽然在多数情况下，根据危险

发生概率的经验性判断得出的结论与规范所限制的范

围是一致的，但毕竟经验性判断与规范性要求属于不

同的界域。所以，经验性的判断至多可以作为实行行

为“类型”或“定型”的辅助判断标准，而绝对不能

取代规范性的判断。例如，在判断轻微暴力致特异体

质者死亡案件中的实行行为时，绝对不能简单地根据

推搡、拉扯等轻微暴力行为的致死发生概率得出肯定

或者否定的结论，而必须明确故意杀人罪的规范保护

目的，搞清推搡、拉扯等轻微暴力行为是否包含在故

意杀人罪所设定的实行行为的类型中。实际上，对实

行行为形式侧面的要求，就是对规范保护目的的追求，

只是过去的理论研究和司法实践过于注重实质思维

(实质侧面 )而主张从经验上寻求实行行为的认定   

标准。 

如何确立规范的保护目的？由于刑法分则所规定

的犯罪众多，行为类型多样，本文不可能对具体条文

的规范保护目的进行一一列举，而只能讨论确立规范

保护目的的一般标准。对立法目的的探求，历来有主

观解释与客观解释之争。主观解释认为应当严格遵循

立法原意，强调法的安定性，主张限制法官的自由裁

量权；而客观解释认为应当对法条进行灵活解释，强

调法的功效性，主张赋予法官一定的自由裁量权。“但

是在公法和刑法中受到青睐的所谓的客观解释……因

为‘客观方法’使法律适用者摆脱了立法的规范目的

与刑法规定的刑法禁止类推的束缚。”[33]客观解释一

直以来都与类推解释和扩大处罚范围亲近，而且所谓

的客观解释不过是适用者的个人解释，违反近代刑法

的民主与自由思想，容易突破罪刑法定原则。所以，

笔者基于自由主义的立场，出于实现法的安定性的考

虑，认为通过主观解释来探求规范的保护目的更为合

适。并且在进行主观解释的过程中，“立法机关的审议

意见或者有关部门的意见，起草、审议、审查、讨论

草案过程中的各方面意见等”[19]，以及立法时的相关

社会背景以及一般人的价值观念等都是重要的判断资

料。但是，可能存在一些质疑。①主观解释探求的只

是立法者的意思而不是立法的意思。在笔者看来，立

法者的意思与立法的意思并不存在对立关系，立法者

在立法时，正是通过规范文字将其所要表达的规范意

思表达出来；在全国人大对草案进行审议表决时，不

仅是对文字的审议表决，更是对规范意思的审议表决，

规范文字与规范意思是一体的。与其将规范意思的确

立交由司法机关、学者等个人，不如交由代表人民的

立法机关。②主观解释如何解决法的滞后性问题。主

张客观解释的学者认为社会日新月异，需要通过客观

解释来弥补处罚漏洞，否则社会将处于失序状态。实

际上持上述主张的学者的思维中已经默认了类推解释

的作用，只是迫于罪刑法定的“淫威”而不得不粉饰

为“扩大解释”。笔者认为，既然刑法没有规制某种行
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为，就不得随意扩大处罚范围。对新出现的犯罪形式

应当或是建立特殊的处置办法或是直接宣布无罪，然

后在立法中对新的犯罪形式予以确认或者追认。③主

观解释难以实现法的安定性。笔者认为法的安定性是

刑法典的安定性而不仅仅是规范意思的安定性，即使

是在主张司法能动主义的客观解释稍占优势的当下，

国家的刑事立法活性化趋势依旧十分明显。立法的变

动不能成为主张主观解释的障碍。因此，主观解释对

于探求规范保护目的具有难以超越的优越性。 

 

四、结语 

 

现代刑法理论认为实行行为具有形式侧面和实质

侧面，其中形式侧面是指行为的刑法分则规定性或者

构成要件符合性，实质侧面是指行为所具有的侵害法

益的现实紧迫的危险性。就形式侧面而言，在观念论

二元论哲学观下，实行行为是与“事实世界”绝对区

分的，用以检验已经发生的事实是否构成犯罪、如何

科处刑罚的理论模型、理论架构，是一种判断标准，

属于认识论的范畴。而存在论哲学观则认为，实行行

为作为来源于犯罪事实同时超越犯罪事实的“类型化”

的“观念形象”，必须是彻底符合经验而不得不接近客

观实在基本性质的“东西”。但是“规范的理念类型并

非现实的‘反映型’，毋宁为其‘模范型’或亦为其‘原

型’”，观念论二元论哲学观下的实行行为概念更为可

取。就实质侧面而言，则以“危险”理论作为核心。

实行行为危险性的判断一直存在主观说、抽象危险说、

具体危险说与客观危险说的分歧，但是这几种理论都

是借用“一般人标准”从经验的角度对实行行为的范

围进行限定，存在方法论和实体论上的缺陷。 

实行行为作为立法者所设立的值得科处刑罚的具

有“类型性”的法益侵害危险性的行为，是以规范保

护目的为指导的观念类型。判断某种行为是否是刑法

所调节的实行行为，必须追根溯源至刑法的规范保护

目的。规范保护目的理论是指“规范并不防护所有的

在个案情况中超越规范范围的危害，而是只应当防护

不遭受的那些危害后果”，其实质在于法益衡量与政策

选择。亦即利益衡量作为一种经验性的考量，是立法

基底，即具有利益冲突的行为因立法者的政策选择而

得以成为规范调控的对象。具有利益冲突高度可能性

的行为被规定为犯罪是原则，具有利益冲突高度可能

性的行为没有被规定为犯罪或利益冲突可能性极低的

行为被规定为犯罪是例外。所以，经验性的判断至多

可以作为实行行为“类型”或“定型”的辅助判断标

准，而绝对不能取代规范性的判断。而基于自由主义

的立场，出于实现法的安定性的考虑，主观解释相较

于客观解释在探求规范的保护目的方面具有不可逾越

的优越性。但是，在规范保护目的没有涉及的新的实

行行为类型出现时，如何设置一套合理的规制体系仍

是值得在本文之外进行研究的重要课题。 
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On the normative restrictions of perpetrating act 
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Abstract: The perpetrating act is the core concept of modern criminal law theory, with both formal and substantive 

aspects. On the formal side, there are two different understandings of the conceptual dualism: philosophical view and 

the existential philosophy view. On the substantive side, there are opposites among subjective theory, abstract danger 

theory, specific danger theory and objective danger theory. At present, criminal law theory and judicial practice tend to 

explore the scope of perpetrating act from the empirical path of "general standard". However, there are methodological 

and physical defects in the empirical path. The normative restrictions of perpetrating act still need to call for help from 

the normative protection purpose. The essence of normative protection purpose lies in the measurement of interests and 

policy choices, while the subjective interpretation is based on the position of liberalism. In view of the stability of the 

realization of the law, it has insurmountable superiority compared with objective interpretation in exploring the 

normative protection purpose. 

Key Words: perpetrating act; stereotype of perpetrating act; risk of violation of legal rights; normative protection 
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