
交大法学ＳＪＴＵＬａｗＲｅｖｉｅｗ
Ｎｏ．２（２０２２）
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摘要　形式客观说并未丢弃实质，故其本为形式与实质相结合说。是否立足于构成要件行为是

法益侵害紧迫危险性的刑法定型，决定了形式客观说和实质客观说各自是否为犯罪着手认定提供了

明确标准，且是否导致犯罪着手认定的过于提前或推迟，进而决定了是否背离罪刑法定原则。犯罪着

手的认定标准，应抛弃脱离形式限制的实质客观说而仍坚持形式客观说，但其“开始命题”应通过“基

于大数法则的类型化危险形成说”而将犯罪着手的认定标准予以实质性落实。通过“基于大数法则的

类型化危险形成说”，形式客观说对结合犯、隔离犯、徐行犯和原因自由行为型犯罪的着手能够做出妥

当解答。

关键词　犯罪着手　形式客观说　实质客观说　法益侵害紧迫危险性　实行行为

引　　言

妻子欲等丈夫回家后将有毒咖啡递给他喝。但其从超市购物回家前，丈夫提前回家喝了有毒

咖啡身亡。学者认为，由于尚未着手实行杀人行为，妻子构成故意杀人预备与过失致人死亡的想
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象竞合犯。〔１〕在此例中，妻子有杀人的故意和行为，且其希望的结果已经出现，故论以故意杀人

罪既遂“合情合理合法”。但为何有故意杀人预备与过失致人死亡想象竞合犯一说？原因在着手

问题上。再如，张三欲杀害李四，故向王五借钱，随后去买枪。枪买来后，张三先将枪藏匿起来，后

去观察李四的行踪。在摸清李四的行踪之后，张三某日拿着枪尾随李四。当行至某处，张三举起

枪来，接着瞄准李四。最后，张三扣动扳机，李四随即中弹身亡。在前例中，行为人的整个犯罪行

为形成多个举止环节，着手问题又被牵扯出来。确定犯罪“实行的开始”被悲观地认为“根本无法

解决”的问题，〔２〕即任何一种规范学上的描述都无法为“着手”找到一个准确而普适的坐标点，而

学者们诉求语言学又使得着手理论陷入了一个不断寻求精确但却适得其反的恶性循环。着手问

题与因果关系和不作为问题一样，都是刑法学上的“哥德巴赫猜想”。〔３〕于是，关于犯罪着手的主

观说、客观说、折中说、主客观相统一（结合）说相继登场。通观相关学说的各自内容及其相互争

执，当下真正形成有力碰撞的仍然是客观说中的形式客观说与实质客观说。综上，形式客观说与

实质客观说的对决、形式客观说的“开始命题”的重新证成与其对结合犯等着手问题的具体解答，

便构成本文的理论尝试，以图破解犯罪着手问题的“哥德巴赫猜想”。

一、形式客观说与实质客观说的对决

实质客观说正“有力”地挑战着形式客观说，且造成了激烈的学术对决。

（一）形式客观说与实质客观说对决之“表”

实质客观说对形式客观说先后进行了诸多批判：一是形式客观说没有提供标准，即在用枪杀

人、用石头杀人和用木棒杀人等情形之中，何时“开始”了杀人行为？二是形式客观说会使得着手

提前。如诬告陷害罪，形式客观说将开始实施“捏造事实”视为着手。三是形式客观说又会使得着

手推迟。如行为人夜间潜入妇女房间，正在脱自己衣服时被抓。由于行为人尚未使用暴力等手

段，故形式客观说就不认定行为人已经着手实施强奸。实质客观说是我国的“有力说”，因其确立

的认定着手的实质标准是合理的，而形式客观说没有提供明确的标准，但其犯罪构成的类型分析

法对于着手的认定具有意义。〔４〕针对前述第一点批判，对于用枪杀人等情形，形式客观说可以分

别将行为人开始举枪、开始用石头击打被害人、开始用木棒击打被害人作为故意杀人的着手。由

于在杀人故意支配下的举枪和开始击打举动便是使得他人的生命法益陷入紧迫危险的举动，故形

式客观说在前述杀人犯罪的情形之中已经提供了开始杀人的“行为节点”。可见，形式客观说的

“开始命题”能够让我们在一种常识判断中去认识和把握犯罪的着手问题。

针对前述第二点批判，批判者诬告陷害罪的举例并不恰当，因为刑法第２４３条罪状表述中虽

有“捏造事实”，但并非意味着“捏造事实”就是该罪的构成要件行为。在本文看来，“捏造事实”是

立法有意强调“诬告”才出现在条文之中。实际上，“捏造事实”只是行为人为了到有关机关去告发

而事先进行的虚假杜撰，即“捏造事实”只是行为人到有关机关进行“诬告”的前期心理准备，亦即

诬告陷害罪的实行行为实际上只是“诬告”，即行为人到有关机关进行虚假告发，且这里的“诬告”

已经“吸收”了行为人对被害人犯罪事实的先前“杜撰”，正如诬告陷害罪是指向有关国家机关“告
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发”捏造的犯罪事实，意图使他人受到刑事追究。〔５〕在现实生活中，行为人也可以是自信自己脑

子灵活和善于表达而直接到有关机关就被害人的虚假犯罪事实“现编现告”，但无论是行为人告发

之前“杜撰”被害人的犯罪事实，还是行为人告发之际的“现编”，都是告发之前的预备行为，故“告

发”捏造的犯罪事实的行为才是实行行为。〔６〕诬告陷害罪是侵犯公民自由法益的犯罪，而“捏造”

犯罪事实本身并不具有公民自由法益的现实危险性，故将“捏造”作为该罪的实行行为，确实不符

合该罪实行行为的本质要求。因此，“捏造”并非诬告陷害罪实行行为的一部分，即诬告陷害罪并

非复行为犯。于是，形式客观说完全可以将行为人到了有关机关之后开始“虚假陈述”作为诬告陷

害罪的着手，而不至于将“捏造事实”视为着手，从而使得诬告陷害罪的着手提前。于是，通过假想

形式客观说“必然”将开始实施“捏造事实”的行为视为着手，似有“欲加之罪何患无辞”之嫌。

针对前述第三点批判，批判者有关强奸罪的举例也不恰当。难道实质客观说将前例视为行为

人已经着手强奸行为而构成强奸罪未遂，就一定是合理的吗？在本文看来，形式客观说不会将前

述所举例子中“脱自己衣服”视为强奸罪的着手，更不会将“潜入”视为强奸罪的着手。在前例中，

如果行为人是开始脱“被害人”的衣服，才可认定行为人已经着手强奸罪的实行行为。在前例中，

实质客观说无疑是将行为人脱自己的衣服视为强奸罪的着手了，故实质客观说难免操之过急，且

其操之过急正是“法益论”的操之过急。在前例中，实质客观说批判形式客观说使得着手过于推

迟，则形式客观说难道不可以反过来批判实质客观说使得着手的认定过于提前了吗？看来，实质

客观说对形式客观说的批判不够“客观”，因为其批判存在着“假想”或“强加”。

实质客观说对形式客观说的批判是在变换措辞和举例中重复进行的。首先，形式客观说没有

从实质上说明什么行为才是符合构成要件行为。在有些情况下，形式客观说会使着手提前。例

如，保险诈骗罪的客观要件包括“故意造成财产损失的保险事故，骗取保险金”。根据形式客观说，

行为人制造保险事故就是该罪的着手。而在某些情况下，形式客观说又可能使得着手过于推迟。

例如，故意杀人的，扣动扳机时才是着手，但实际上瞄准被害人时就已经是杀人罪的“着手”。〔７〕

于是，学者赞成实质结果说或实质客观说，即侵害法益的危险达到紧迫程度（发生危险结果）时，才

是着手。〔８〕首先，实质客观说言形式客观说对于什么行为才是符合构成要件行为没有给予任何

回答，至少是“夸大其词”。对于“形式客观说”在有些情况下会使得着手提前的批判，就批判者保

险诈骗罪的举例而言，无论是行为人故意虚构保险标的，还是对保险事故编造虚假的原因或夸大

损失程度，还是编造未曾发生的保险事故，还是故意造成财产损失，还是故意造成被保险人死亡、

伤残或者疾病，按照保险法的规定，假设行为人在前述情形中的伎俩没有被识破，保险公司是逃脱

不掉给付保险赔偿金的义务的，故当行为人开始实施前述情形的行为，便意味着保险公司的法益

陷入了“紧迫的危险”。实质客观说否认行为人开始实施前述五种情形的行为成立保险诈骗罪的

着手，似乎只有行为人当着保险公司的面开始口头或书面陈述理赔事由，才使得保险公司的法益

陷入了“紧迫的危险”，但诈骗行为包括保险诈骗行为使得法益陷入“紧迫的危险”，并非一定是等

到行为人与被害人“面对面”的时候。况且，在前三种情形之中，都通常伴随着行为人与保险单位

的直接接触或联系，而正是在直接接触或联系中，行为人便开始了“虚构事实，隐瞒真相”。显然，

在保险诈骗罪的着手问题上，实质客观说反而丢掉了“实质”而仅仅停留在“形式”，因而走向了自
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己的反面。当举例不当，则通过举例来论证形式客观说存在问题，便真正存在问题。对于形式客

观说在某些情况下又可能使得着手过于推迟的批判，就批判者故意杀人罪的举例而言，形式客观

说绝对不会将“扣动”扳机作为着手，甚至也不会将“瞄准”作为着手，而是将“举枪”作为着手。易

言之，形式客观说在前例中不可能使得着手过于推迟。相反，可能使得着手过于推迟的正是实质

客观说。

为何实质客观说并未为犯罪着手的认定提供明确的标准且真正将着手认定过于提前或推迟

呢？如果将“紧迫的危险”也视为一种结果，则实行行为与“紧迫的危险”之间便可视为因果关系。

于是，我们讨论实行行为的着手就相当于讨论“因”的着手，但“果”怎么可以“倒果为因”来影响

“因”的着手呢？有人提出，如遗弃罪，单纯地表示拒绝履行义务尚不能认定为实行行为着手，还需

该拒绝履行义务的行为已然对法益造成了现实的威胁。〔９〕关键问题是，从行为人表示拒绝履行

义务到怎样的一个“时间节点”才达致所谓“紧迫的危险”？实际上，何时开始实施构成要件行为较

何时形成所谓“紧迫的危险”，反而相对容易判断。故而，实质客观说乃至实质结果说在犯罪着手

问题上存在着“倒果为因”的隐蔽错误。赞同实质客观说的人指出，在使用其他方法实施强奸行为

的案件中，只有行为使被害人产生麻醉或者酒醉状态时，方为强奸罪的着手。那种把持续的麻醉

或者酒醉的行为整体对待，从而得出使麻醉或者使酒醉的行为之初就是着手的观点，使得着手过

度提前。类似的情况在抢劫罪中也存在。〔１０〕前述论断所体现的仍然是实质客观说的立场。按照

前述论断，行为人开始实施暴力或胁迫行为就是强奸罪或抢劫罪的着手，但若行为人开始实施的

是“其他方法行为”，则未必是强奸罪或抢劫罪的着手，因为“其他方法”未必一下子就达成压制被

害人抗拒的效果。但问题是，暴力、胁迫行为也并非一下子就达成压制被害人抗拒的效果，并且对

于强奸罪或抢劫罪而言，“其他方法”应与暴力、胁迫方法做出“相当性解释”。因此，实质客观说在

强奸罪或抢劫罪的着手问题上表面上是“区别对待”甚至“实事求是”，而实际上自相矛盾，且其隐

藏着“倒果为因”的逻辑错位。

实质客观说还会遭遇一个更加“致命”的质疑，即其如何解释抽象危险犯的着手。具言之，抽

象危险犯的成立及其既遂只需“抽象危险”，而“抽象危险”并非“具体危险”，也非“紧迫的危险”。

显然，如果按照实质客观说，则抽象危险犯永无成立着手的可能。学者指出，只有当行为产生了侵

害法益的具体危险状态时，才是着手，故未遂犯都是具体的危险犯。〔１１〕问题是，抽象危险犯有无

未遂犯？若有，则其未遂犯也是具体的危险犯吗？可是，抽象危险犯的“危险”是抽象的而非具体

的。对抽象危险犯的着手问题，形式客观说能够予以基本明确的回答，即行为人开始实施抽象危

险犯的构成要件行为。另外，实质客观说针对巨额财产来源不明罪的着手问题，也几乎毫无说明

力。巨额财产来源不明罪实质上是推定的贪贿犯罪，同时是将“举证责任倒置”作为成立条件的一

种犯罪。按照实质客观说，如果将法益侵害的“紧迫危险性”即紧迫的法益侵害性作为巨额财产来

源不明罪的着手，则我们似乎根本无从把握该罪的着手。巨额财产来源不明罪也是数额犯，其入

罪的数额标准所对应的已经不再是法益侵害的“紧迫危险性”，而是实实在在的法益侵害性。因

此，该罪的法益侵害的“紧迫危险性”只能形成于违法数额到达入罪数额标准之前。然而，在没有

到达入罪数额标准的时候，财产来源不明所指涉的违法行为又不构成犯罪。既不构成犯罪，又何

来犯罪的着手及其所对应的法益侵害的“紧迫危险性”？在学者看来，持有说和复合行为说都不能
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说明巨额财产来源不明罪的“实行性”，而能够说明此罪基本特质的是“不能（拒不）说明”。〔１２〕由

此，形式客观说还是能够说明巨额财产来源不明罪的着手问题的，即行为人“不能（拒不）说明”时，

行为人拥有来源不明的巨额财产行为才成立巨额财产来源不明罪。不能回答抽象危险犯和巨额

财产来源不明罪的犯罪着手问题，正是实质客观说“倒果为因”的逻辑错位所导致的。

是否为着手认定提供了明确的标准、是否使得着手认定过于提前或推迟、是否存在逻辑错位，

以及是否能够回答抽象危险犯和巨额财产来源不明罪等特殊犯罪的着手问题，这些只是实质客观

说与形式客观说对决之“表”。

（二）形式客观说与实质客观说对决之“里”

是否坚持形式与实质的相结合，进而是否坚守罪刑法定原则，便是实质客观说与形式客观说

对决之“里”。

形式客观说这一名词或学说称谓并非形式客观说的自我命名，而是不同的声音特别是实质客

观说对之有针对性的命名或称谓。在本文看来，客观的东西原本就是实质的。当学者们将形式客

观说与实质客观说相对立，便等于认定形式客观说中的“客观”不是实质的。于是，我们有必要“客

观”地，从而公允地，透视一下形式客观说。形式客观说中的“形式”并非一个漫无边际的概念，其

本意指向的是实行行为的“模式性”与“定型性”。学者指出，开始作为犯罪成立要件内容的紧迫危

险性的行为，就构成实行的着手；〔１３〕而行为人实施了接近完成犯罪的实质性步骤的作为或不作

为，就成立着手。〔１４〕由于实行行为原本就是法益侵害紧迫危险性的刑法定型，故开始实施实行行

为，即等于点燃了法益侵害紧迫危险性（“危险结果”）这一“炸药包”的“导火索”，而“炸药包”爆炸

所导致的便是“实害结果”。当我们肯定法益侵害紧迫危险性已经是一种实质性的东西，则点燃了

法益侵害紧迫危险性的行为或举动，即构成要件行为的开始实施，当然也具有实质性。可见，形式

客观说骨子里已经是实质客观说，从而实质客观说与形式客观说的对立，本来就存在问题。学者

指出，实行行为是立法者从生活中形态万千的事实中就具有侵犯同一法益性质和相同样态的行为

事实进行去粗取精而加以抽象、概括出来的行为类型。〔１５〕形式与实质本来就是事物的表里关系，

故实行行为本来就是形式与实质的统一体或结合体，正如实行行为是具有法益侵害的现实危险而

在形式和实质上都符合构成要件的行为。〔１６〕于是，实行行为的开始实施即着手也应是形式与实

质的统一体或结合体。可见，形式客观说并非注重形式而忽略实质。虽然，形式客观说名带“形

式”二字，但实为形式与实质相结合的学说，从而其为犯罪着手认定提供的标准不仅是明确的，而

且也不易使得着手认定过于提前或推迟；而实质客观说丢掉了“形式”，亦即丢掉了形式与实质相

结合，从而失却了形式与实质相结合所对应的刑法“双重理性”，即形式理性与实质理性的相结合，

最终其为犯罪着手认定提供的标准并不明确，且真正地容易使得着手认定过于提前或推迟。

实际上，实质客观说对构成要件行为的开始实施对应法益侵害的紧迫危险性并不全盘否认，

而只是构成要件行为的开始实施与法益侵害的紧迫危险性“有时”是相互分离或脱节的。于是，按

照实质客观说，这“有时”与法益侵害的紧迫危险性分离或脱节的构成要件行为的开始实施，便“不

得不”属于犯罪预备阶段。但是，就同一种性质的犯罪而言，其构成要件行为，作为法益侵害紧迫
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危险性的刑法定型，也是具有同一性和确定性的，即其征表法益侵害的紧迫危险性是具有同一性

和确定性的。因此，构成要件行为的开始实施与法益侵害的紧迫危险性“有时”相互分离或脱节的

认识，暗含着对构成要件行为定型性的消解，从而暗含着对罪刑法定原则的消解。在某种意义上，

罪刑法定原则就是刑法的最大标准，而作为罪刑法定原则实际体现的构成要件行为的定型性，也

蕴含着一种标准性。因此，消解构成要件行为定型性的做法，实质就是抛弃标准的做法。而构成要

件行为的开始实施与法益侵害的紧迫危险性“有时”相互分离或脱节的认识，正是通过犯罪着手问题

先来消解构成要件行为的开始实施对法益侵害紧迫危险性的征表性的定型性，进而消解构成要件行

为本身的定型性，最终消解罪刑法定原则。通过对构成要件行为本身的定型性的消解以及构成要件

行为的开始实施对法益侵害紧迫危险性的征表性的定型性的消解，实质客观说名为有“明确”的标准，

实为标准模糊甚或没有标准。这是脱离形式（理性）限制的实质刑法观在着手问题上的必然结局，因

为实质客观说中的“危险”本来就存在着从无到有，从小到大或从弱到强的渐变过程，而所谓“紧迫感”

本来也存在着客观情境与主体感受的个体差异性。因此，当法益侵害的紧迫危险性，根据不同案件的

具体情况作综合判断，〔１７〕则实质客观说似乎存在着手标准“更加”迷糊的问题，特别是在行为环节“山

重水复”的犯罪中。于是，如果我们欲摆脱客观情境与主体感受的个体差异性所带来的“标准迷茫”，

我们还得仰赖罪刑法定原则。而仰赖罪刑法定原则，体现在犯罪着手的认定上就是尊重和坚守构成

要件行为的定型性，从而尊重和坚守构成要件行为的开始实施对法益侵害紧迫危险性的征表性的定

型性，最终尊重和坚守形式客观说。易言之，在着手问题上，立于形式客观说的立场，最终即立于罪刑

法定原则的立场。有人指出，由于实质客观说对实行行为进行实质性判断时缺乏构成要件符合性判

断的形式限定，会将不符合犯罪定型化要件的行为认定为实行行为的着手，〔１８〕故实质客观说的具

体论断与其试图限定未遂犯惩罚范围的初衷存在矛盾之处。〔１９〕实质客观说之所以最终扩大未遂

犯的处罚范围，以至于与自身的初衷“自相矛盾”，其根本原因在于：实质客观说脱离乃至消解构成

要件行为的刑法定型性，从而脱离乃至背离了罪刑法定原则。

在处理形式客观说与实质客观说的关系问题时，我们应将其置入刑法理性的语境中予以审慎

对待。详言之，形式客观说中的“形式”对应着形式理性，其中的“客观”对应着实质理性，故形式客

观说不仅是关于着手问题的形式理性与实质理性相结合的学说，而且是用形式理性来限制实质理

性的学说，正如形式客观说在重视形式性上和罪刑法定原则是一致的。〔２０〕《德国刑法典》第２２条

规定：“行为人已经直接实施犯罪，而未发生行为人所预期的结果的，是未遂犯。”〔２１〕前述规定中的

“已经直接实施犯罪”包含着“开始”实施构成要件行为。《西班牙刑法典》第１６条规定：“未遂犯是

指罪犯通过其外部行为故意直接实施某项犯罪，其实施的全部或部分行为客观上可能造成结果，

但因犯罪行为以外的原因没有造成犯罪结果。”〔２２〕前述规定中“实施的部分行为”也包含着“开始”

实施构成要件行为。可见，形式客观说是照应未遂犯的立法规定来形成关于犯罪着手的见解的。

形式客观说照应立法规定，即照应罪刑法定原则。如果说相对的和实质的罪刑法定原则代表着最

大的刑法理性，则形式客观说便通过形式理性与实质理性相结合且形式理性限制实质理性而构成

了在着手问题上对罪刑法定原则的最大响应。“法益的紧迫危险”天然存在着模糊性，并且在认定
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上存在着“言人人殊”，即“危险是一个危险的概念”，从而实质客观说是一个“危险的学说”。由此

看来，在犯罪着手问题上，形式客观说更加具有“教义刑法学”的特质，而“教义刑法学”的特质即罪

刑法定的特质。

实质客观说与形式客观说的“官司”最终要打到罪刑法定原则那里去，而已经是形式和实质相

结合的形式客观说在价值旨趣上完全迎合了罪刑法定原则。

二、形式客观说“开始命题”的重证

这里的“开始命题”，即着手是行为人“开始”实施构成要件行为。

（一）形式客观说“开始命题”出发点的进一步明确

既然将行为人开始实施构成要件行为作为着手，则在形式客观说，着手与构成要件行为便是

紧密联系的。而在实质客观说，既然“实行的着手既可能前置于实行行为，也可能后置于实行行

为”，这就意味着着手与实行行为是相互分离的。于是，着手与构成要件行为的关系，便构成了形

式客观说与实质客观说的一个根本分歧点。依据实行的着手时期应当是产生结果的危险时期，故

实行的着手是划定未遂犯处罚时期的时间性概念，〔２３〕学者得出结论：实行的着手既可能前置于实

行行为，也可能后置于实行行为。例如，行为人从甲地邮局寄送毒药给乙地的被害人。在甲地寄

送毒药的行为虽然是杀人罪的实行行为，但只有当毒药送到被害人处乃至被害人开始利用时，才

可能认定为故意杀人罪的着手。〔２４〕首先，由西田典之的论断是得不出“实行的着手既可能前置于

实行行为，也可能后置于实行行为”这一结论的，从而得不出将毒药“送达”被害人甚至被害人“开

始利用”是寄毒杀人犯罪的着手这一结论的，因为“实行的着手时期应当是产生结果危险的时期”，

只强调“实行的着手”具有法益侵害的紧迫危险性。而“实行的着手是划定未遂犯的处罚时期”，又

只强调未遂犯的处罚时期始于“实行的着手”。因此，依据西田典之的论断得出“实行的着手既可

能前置于实行行为，也可能后置于实行行为”，有“断章取义”之嫌。

接着，让我们回到问题的基本逻辑上来。实行的着手即实行行为的着手，故着手是附着于实

行行为的一个问题，即没有实行行为，也就没有实行行为的着手。在本文看来，法益侵害的危险性

存在着一个从无到有，从小到大或从弱到强的发展积累过程。如果作为法益侵害紧迫危险性法定

类型的实行行为的着手都征表不了法益侵害的紧迫危险性，则犯罪行为在实行行为着手之后某个

不确定的“节点”就能征表法益侵害的紧迫危险性，从而将其作为实行行为的着手吗？这里，作为

着手的实质判断标准的法益侵害的紧迫危险性，不应是个性化和主观化的概念，而应是一般化与

客观化的概念。毫无疑问的是，由于实行行为是法益侵害紧迫危险性的法定类型化，故其所对应

的法益侵害紧迫危险性应具有一般性和客观性。于是，作为实行行为的“开启”，着手便逻辑地征

表着法益侵害的紧迫危险性，且其对法益侵害紧迫危险性的征表也具有一般性和客观性。然而，

当实行行为的“开始”显然不属于犯罪预备，但其又因“可能”不具有法益侵害的“紧迫危险性”而不

被视为着手，则实行行为的“开始”难以判断。这便使得实行行为的“开始”所对应的着手在犯罪预

备和“时空节点”游移不定的法益侵害紧迫危险性之间成了一段“空白”，或曰实行行为的“开始”所

对应的着手在法益侵害紧迫危险性面前变成了一种“将要”而非“已经引起（招致）”。对法益侵害

的紧迫危险性即便采用“到达说”甚或“被利用者标准说”，所谓“到达”甚或“被利用”在个案中也有
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可能像电影慢镜头或一根橡皮筋那样被拉伸。于是，当法益侵害紧迫危险性即着手的“时空节点”游

移不定，便意味着着手的标准模糊不清，从而着手理论将可能蜕变成一种“空手道理论”。有人指出，

着手可以是犯罪预备和犯罪未遂之间的独立环节，是与实行行为相密接的行为。〔２５〕所谓“密接”实为

“脱节”，所谓“独立”实为“割裂”。至于行为人设定了５分钟后定时炸弹爆炸，其安放行为是着手不会

产生异议，因为现实的危险性已经发生；而如果行为人设定５天以后定时炸弹爆炸，则其安放行为的

危险的现实性将变得弱小，故将安放行为判断为着手已然不妥。于是，日本刑法理论有观点认为，在

行为人的行为完了之后认定实行的着手，没有不合理之处。〔２６〕所谓“行为完了之后认定实行的着手”

意味着着手是在实行行为“之后”，即没有了实行行为，但仍可有实行行为的着手。这能自圆其说吗？

在相当程度上，犯罪着手的“空手道”理论与过度膨胀的实质刑法观有着相当的关联性。

“实行的着手既可能前置于实行行为，也可能后置于实行行为”这一说法导致了刑法中着手与实

行行为即构成要件行为的分离。显然，离开实行行为或将之与实行行为剥离，则不仅是着手没有实际

意义的问题，而且是使得着手变得“飘忽不定”，从而未遂犯的认定和处罚变得“飘忽不定”的问题，〔２７〕

正如实现构成要件的全部或部分或与此密接的行为是着手，但学者们出于使着手概念明确而不认可

“与此密接”的行为。〔２８〕在本文看来，实现构成要件的全部的行为，就是完成整个实行行为而非实行

行为的着手了。实现构成要件的部分的行为，还要看是实行行为的开始部分或是中间部分或是末尾

部分。所谓“密接行为”确有一定的迷惑性，正如直接密接行为是指行为人对行为客体之空间密接性、

对行为结果之时间密接性。〔２９〕但密接实行行为的行为仍然是预备行为。既然实行行为必须是符合

构成要件的行为，这是罪刑法定原则决定的，〔３０〕则实行行为的着手为何可以脱离实行行为本身呢？

可见，脱离构成要件行为的着手理论近乎一种“天马行空”的理论。更进一步地，当着手什么也不是，

则意味着实行行为什么也不是。实质客观说乃至实质结果说无疑是在构成要件行为“之外”另立实行

行为概念。当实行行为既不是预备行为，也有别于构成要件行为，其到底是什么？在此，如果非要说

实行行为是什么，那它就只能是特定情境中的某种极具“飘忽性”的事态，而此事态在判断上又极具个

性化和主观性。可见，实质客观说乃至实质结果说在不自觉之中走向了自己的反面。

在着手与实行行为的关系问题上，部分论断是有迷惑性的。如着手与实行行为一般情形下是

统一体。但两者分离时，主观上的故意应分为着手的故意与实行的故意。着手的故意，是指认识

到自己的行为制造了紧迫危险，并希望或放任该危险的存在。实行的故意，是指认识到自己的行

为会导致实害结果，并希望或放任该结果的发生。相应地，故意的意志因素包括着手决意与实行

决意。例如，甲决定杀害乙，用枪指向乙，手指放在扳机上，准备从“１０”数到“１”时扣动扳机，但当

数到“８”，甲由于手指抖动而不慎触动扳机，打死了乙。传统理论认为，在构成要件过早实现的场

合，只要就实行行为具有认识，就应当对该结果追究故意罪责。但用枪指向乙且将手指放在扳机

上，只是杀人的着手而非杀人的实行行为，因为该举动不会导致死亡结果。杀人的实行行为应是

主动扣动扳机，因为只有该行为才会导致死亡结果。相应地，甲在倒数时的行为决意属于着手决

意而非实行的决意。由于甲缺乏实行行为及相应决意，故甲不构成故意杀人罪既遂。最终，对甲
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应按照过失致人死亡罪与故意杀人罪未遂的想象竞合，择一重罪论处。〔３１〕就前例而言，行为人用

枪指向乙且手指放在扳机上，在公众的“法常识”和“法感情”上无疑是故意杀人的犯罪着手。论者

认为行为人扣动扳机才是故意杀人的犯罪着手，不仅明显背离公众的“法常识”和“法感情”，而且

不利于犯罪预防与法益保护。先撇开前例的罪数形态或犯罪阶段形态问题不谈，关键的问题在

于：行为人在从“１０”数到“２”的过程中难道真的仅仅是希望他人处于死亡的“危险”，而在数到“１”

时才真正希望他人遭受死亡的“结果”？直接故意杀人的犯罪是行为犯，且以他人死亡结果的形成

为犯罪既遂。因此，追求他人死亡是行为人用枪指向乙且手指放在扳机上“实实在在”的意志内

容，否则行为人的数数真的就变成了“为数数而数数”，即“数字游戏”。因此，用枪指向乙且手指放

在扳机上所对应的决意就是实行决意。这里，我们可以在实行决意之外使用着手决意这一概念，

但两者并非并列关系，且着手决意是实行决意的“起始”。易言之，与着手是实行行为的“起始”相

对应，着手决意只是实行决意的“起始”，亦即两者之间是“整体”与“部分”的关系或“过程”与“起

点”的关系。论者指出，“着手”解决未遂与预备的划分问题，“实行行为”解决未遂与既遂的区分问

题。〔３２〕在本文看来，即便“着手”与“实行行为”解决的问题不同，但两者并不因此就不发生联系，

而两者的联系正是“整体”与“部分”或“过程”与“起点”的关系。实行决意服务于既遂，〔３３〕在本文

看来，实行决意是为既遂服务的，着手决意又是为实行服务的，而着手正是在为实行服务之中构成了

实行的“起始”或“起点”，从而发挥未遂与预备的界分功能。在前例中，当论者将行为人“不慎”扣动扳

机所造成的事态定性为故意杀人未遂，则等于肯定所谓“未遂”之前的行为已经进入“着手”阶段或状

态了。只不过，在前例中，行为人的实行决意是有待慢慢实现的实行决意。假设行为人用枪指向乙且

手指放在扳机上，如果乙求饶就不开枪，如果乙不求饶就开枪，结果由于乙不求饶，甲便扣动扳机将乙

打死，则行为人用枪指向乙且手指放在扳机上所对应的决意仍然是实行决意，只不过是附条件的实行

决意而已。在前例中，论者肯定了甲用枪指向乙且手指放在扳机上已经“制造了紧迫危险”，但居然不

承认行为人的行为已经进入着手，足见实质客观说容易将着手认定过于推迟。着手认定的过于提

前或推迟，是着手与实行行为的“分离论”即实质客观说难以避免的结局。

由以上论述可见，实质客观说将犯罪着手问题与构成要件行为相分离，即将犯罪着手从构成

要件行为那里剥离出来，亦即在构成要件行为之外建构着手理论，从而使得犯罪着手在预备行为

与实行行为之间“前不着村后不着店”，最终是将犯罪着手问题与罪刑法定原则相分离。而形式客

观说恰恰反其道而行之，即将实行行为作为出发点。而将实行行为作为出发点，意味着将罪刑法

定原则作为归宿点。对着手与实行行为关系的正确把握，为形式客观说的“开始命题”提供了直接

的和坚实的理论前提。

（二）形式客观说“开始命题”的判断标准

正如前文所论，形式客观说在犯罪着手的认定上并非只要客观因素即行为人“开始”构成要件

行为的实施这一客观情状，而不要主观因素即行为人“开始”实施构成要件行为的主观意图。因

此，主客观相统一说或折中说对形式客观说的批判是不公允或无的放矢的。同样正如前文所论，

即便形式客观说存在着将犯罪着手的认定过于提前或推后的问题，实质客观说乃至实质结果说存

在着同样的问题，或问题更为严重。因此，实质客观说对形式客观说的批判也是底气不足或几乎

毫无说服力的。于是，如果说形式客观说终究还是存在问题或不足，则其问题或不足便在于何谓
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构成要件行为即实行行为的实施的“开始”？易言之，如何把握行为人“开始”实施构成要件行为即

实行行为，或者说行为人“开始”实施构成要件行为即实行行为的判断标准又是什么？这便形成了

形式客观说“开始命题”的明确性标准问题。如果对前述问题不做出明确的解答，则形式客观说便

始终给人“纯形式说”之感。“法律的生命不在逻辑而在经验”包含着“刑法的生命不在逻辑而在经

验”。“刑法的生命不在逻辑而在经验”又意味着刑法具体问题的理论建构和实践解答也要根植于

“经验”，而这里所说的刑法的具体问题自然包括犯罪着手的认定问题。当“经验”即“经验法则”也

是刑法的“生命法则”，而“大数法则”包含且升华了“经验法则”，则本文对形式客观说的“开始命

题”提出“基于大数法则的类型化危险形成说”以作为其判断标准。这里首先要指出的是，“类型化

危险”是指构成要件行为作为法益侵害的行为类型所指向的危险，故其不同于所谓“紧迫的危险”，

因为正如前文所论，“紧迫的危险”根本就不能被用来解释抽象危险犯的犯罪着手问题，即其对犯

罪着手问题存在着“解释不全”的问题。接着要指出的是，这里之所以要在“基于大数法则的类型

化危险形成说”中采用“形成”这一措辞，是因为犯罪预备行为也存在着法益危险的问题，只不过在

犯罪预备阶段，其法益危险只能用“萌芽”等词来描述，其与“形成”还存在着“危险距离”。于是，

“基于大数法则的类型化危险形成说”的基本主张或含义便是：当立于“大数法则”即大多数人的

“法常识”和“法感情”，如果行为人的行为已经构成或形成了构成要件所类型化的法益危险，则可

肯定行为人已经进入犯罪着手。显然，在“基于大数法则的类型化危险形成说”之中，“大数法

则”———大多数人的“法常识”和“法感情”———是犯罪着手问题的判断立场，其隐含着判断主体和

判断标准，而“类型化危险形成”则是犯罪着手问题的判断结论。于其中，实际进行犯罪着手认定

的司法者（法官乃至人民陪审员）只不过是“大数法则”的“化身”而已。学者指出，在故意杀人罪

中，举枪瞄准和扣动扳机相比较，扣动扳机是完全符合故意杀人罪构成要件的行为。但无论在刑

法理论还是实务中，举枪瞄准属于“着手”是毫无异议的事情，在大陆法系与英美法系也是如

此。〔３４〕“毫无异议”和“也是如此”隐含着犯罪着手认定的“大数法则”。显然，“基于大数法则的类

型化危险形成说”回答了犯罪着手的评判主体、评判标准和评判对象。其中，评判主体即大多数

人，且此大多数人可将陪审团成员或法官作为代表或代言人；评判标准，即包含且升华了“经验法

则”而可将“法常识”和“法感情”作为朴素表达的“大数法则”本身；评判对象，即构成要件所类型化

的法益状态，而当成立犯罪着手时，则此法益状态便已经是危险形成状态。于是，所谓类型化危险

即构成要件所征表的法益侵害的紧迫危险，而类型化危险的形成即构成要件所征表的法益侵害紧

迫危险性的形成。犯罪着手的认定问题，在实质上直接牵扯出行为危险的问题。对于这里的危险

的判断，客观危险说主张根据客观的因果法则判断危险的有无，而不能根据行为人或者一般人的

观念判断危险的有无，〔３５〕但自然界的因果法则重要还是人类的经验知识重要则存在疑问。〔３６〕其

实，自然界的因果法则与人类的经验知识并不矛盾，因为自然界的因果法则可以转化为人类的经

验知识，人类的经验知识可以包含自然界的因果法则。易言之，自然界的因果法则本来就是人类

经验知识的对象。但如果上升到行为危险的判断标准层面，则似乎应是人类的经验知识相对重

要，因为行为危险的创设主体毕竟不是“自然界”而是“人”，且行为危险的判断主体也不是“自然

界”而是“人”。尽管实质客观说乃至实质结果说存在这样那样的问题或疑问，但其主张联系法益

危险来确定犯罪着手在问题的方向上是值得肯定的，其问题主要在于将法益危险与构成要件人为
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相对立或相分离。“基于大数法则的类型化危险形成说”可以一并解答犯罪着手中的危险判断问

题包括判断主体和判断标准。而实质客观说的关键问题恰好在于：其作为着手标准的法益侵害紧

迫危险性脱逸了构成要件行为的征表性和节制性，从而存在着对罪刑法定原则和构成要件所对应

的刑法形式理性的隐蔽背离。

西原春夫指出，“回答什么是符合构成要件的行为”等于“回答符合构成要件的行为就是这种

行为”，这实际上是同义反复。〔３７〕“基于大数法则的类型化危险形成说”能够避免其“开始命题”的

同义反复。有人指出，形式化的判断标准并无逻辑问题。但是在回答究竟什么是开始构成要件的

行为，形式化标准论的答案已处于论证循环的逻辑矛盾中，〔３８〕正如以着手实行作为衡量基准并不

存在逻辑问题，但出现逻辑循环论证的根源在于对着手实行进行表述时错误地采用其抽象含义作

为判断基准。〔３９〕由此，蕴含着评价对象和评价标准的“基于大数法则的类型化危险形成说”将使

得形式客观说避免“开始命题”的过度抽象性而使得着手的认定具有一种“实体性”。易言之，“基

于大数法则的类型化危险形成说”能够使得形式客观说的“开始命题”不再停留于空洞抽象，且可

避免同义反复或循环论证。

提出“基于大数法则的类型化危险形成说”，必须回应如下论断，即试图把着手这个原本属于

实践判断的问题做如同构成要件的抽象化处理，是试图在构成要件规范内寻找另一个规范要素，

是从抽象中获得另一个抽象，是方法论上的偏离。易言之，若把“着手”也变成观念上的指导形象，

也成为一种“定型”，则抽象的构成要件便无法作用于具体的犯罪事实。〔４０〕如果只有将着手与构

成要件行为相联系才有实际意义，则构成要件的定型化色彩必然浸染到着手上，因为着手可以视

为有别于犯罪预备的主观不法与客观不法双重严重化的一种“征表定型”。学者指出，刑法分则条

文定型性规定的构成要件类型只是提供了抽象的、定型化的价值基准，而构成要件符合性的判断，

则是以法定的构成要件为基准的具体的、实在的事实判断。〔４１〕所谓构成要件符合性的判断是“具

体的、实在的事实判断”，意味着着手的判断是“具体的、实在的事实判断”，正如刑法所规定的构成

要件性行为虽然都是以抽象性行为的形式来表示的，但作为符合它的构成事实的行为都必须是具

体性行为。〔４２〕但当与具体犯罪相联系，着手虽然有千姿百态的表现或具象，但这并非意味着着手

不可以进行共性抽象，从而形成具有“定型性”色彩的概括。易言之，我们应把着手的标准问题与

着手在具体犯罪中的认定问题予以区别，即应把着手的抽象与具象相区别，而不可用着手在具体

犯罪中认定的多样性和差异性来否定或抹杀着手的一般抽象性与概括性，正如犯罪构成可以分为

抽象的犯罪构成与具体的犯罪构成。“基于大数法则的类型化危险形成说”不仅赋予形式客观说

的“开始命题”以实体内容，也赋予犯罪着手的抽象性与一般性。

由于将形式客观说本已做到的形式与实质相结合变得更加有形和具体，故“基于大数法则

的类型化危险形成说”不仅使得形式客观说的“开始命题”不再空洞，更不再同义反复或循环

论证，而且能够从根本上提防主观说以及美其名曰主客观相统一（结合）说的“拼凑说”或“折

中说”。
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三、特殊类型犯罪着手问题的具体解答

对特殊类型犯罪着手认定的解答，正是形式客观说及其以“基于大数法则的类型化危险形成

说”为标准的“开始命题”，能够较好解决实际问题的有力体现。

（一）结合犯着手的认定

学者指出，在结合犯中，行为人着手实行后罪时，才是结合犯的着手。〔４３〕这里便引出了结合

犯的着手问题。如果将学者们关于结合犯的认识结合起来，〔４４〕则本文将结合犯划分为两种类型：

一是混合型结合犯，即“甲罪＋乙罪＝丙罪”的结合犯；二是加重型结合犯，即“甲罪＋乙罪＝加重

的甲罪或乙罪”。学者是通过加重型结合犯的例子来论述结合犯的“着手”认定问题的。但学者也

是承认“甲罪＋乙罪＝丙罪”这种典型的结合犯即本文所称混合型结合犯的，故可推导出：在学者

看来，后罪的着手也是“甲罪＋乙罪＝丙罪”型结合犯的着手。为何学者将行为人开始实施后罪的

构成要件行为即后罪的“着手”作为整个结合犯的着手呢？学者很可能存在着这样的逻辑：如果没

有后罪的着手，则前罪便无“对象”可结合。实际上，如果没有后罪的着手，则只能说前罪没有已经

进入实行状态的犯罪可供结合，而不能断然说没有任何状态的犯罪可供结合，因为当前罪实施完

之后，可待结合的后罪虽然最终没有得逞，但也可呈现预备状态。例如，在实施拐卖犯罪的过程

中，行为人准备好了“迷药”欲强奸被拐卖妇女，但未及动手强奸就被制止或抓获。当行为人进入

了“着手”强奸以至得逞都按照拐卖妇女罪和强奸罪的结合犯对待且论以“加重的拐卖妇女罪”即

拐卖妇女罪的加重犯，则总不能将行为人准备强奸而未及“着手”的情形论以拐卖妇女罪与强奸罪

（预备）的数罪并罚吧？所谓“举重以明轻”。在逻辑上，结合犯的着手虽然是其作为一个有机整体

的着手，但也要在某个“部位”体现出来。基于被结合的后罪也可以是处于预备状态的犯罪，故该

“部位”应是前罪，即前罪的“着手”就是结合犯的“着手”。将行为人在同一过程中先后实施的两种

以上不同性质的犯罪构造成结合犯，其道理如同接力赛跑，难道一定要等到下一个队员接过第一

个队员手中的接力棒，我们才能说接力赛开始吗？实际上，将前罪的“着手”视为结合犯的“着手”

并不影响因后罪未遂而将整个结合犯也认定为未遂。

将结合犯中前罪的着手作为整个结合犯自身的着手，其道理正如将复行为犯的手段行为的着

手作为整个复行为犯自身的着手，如就抢劫罪而言，其手段行为的着手就是抢劫罪的着手，因为其

手段行为已经是其构成要件行为即实行行为的有机构成部分。

结合犯的前罪原本就是独立的犯罪，故前罪的法益侵害紧迫危险性就是作为整体的结合犯的

法益侵害紧迫危险，故形式客观说的“开始命题”能够“基于大数法则的类型化危险形成说”而将前

罪的开始实施即着手作为结合犯的着手。

（二）隔离犯着手的认定

乘乙出差之机，甲溜进乙的住宅且在乙的药酒中投放了毒药。根据形式客观说，甲开始投放

毒药时就是杀人的“着手”。学者认为，虽然甲投放了毒药，但只有在乙将要喝有毒药酒时（“被利

用者标准说”），才是杀人的着手。再如，Ａ为了杀害Ｂ，于２０１５年８月１日通过邮局将有毒食物从

甲地寄给乙地的Ｂ，Ｂ于８月３日的中午收到但没有打开邮件，８月６日中午Ｂ正要食用时发现异

味而将有毒食物扔掉。形式客观说会采取“寄送主义”，即Ａ于８月１日寄送时就是杀人的“着
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手”，但这明显使得“着手”提前。危险结果说既可能采取“到达主义”（８月３日中午为“着手”），也

可能采取“被利用者标准说”（８月６日中午为“着手”）。只有当Ｂ开始食用有毒食品时，才产生死

亡的紧迫危险，故“被利用者标准说”是合适的。但在行为人以杀人的故意邮寄爆炸物之类等案件

中，由于爆炸物有随时爆炸的危险，故不能一概采取“到达主义”或“被利用者标准说”，应认为“寄

送时”就是“着手”。〔４５〕对于隔离犯的“着手”采用“被利用者标准说”是难经推敲的，因为“被利用

者标准说”实即“将要说”或“正要说”，且其将使得着手的“时空节点”游移不定。可见，“被利用者

标准说”实际上是一个模糊的着手标准，况且谁有权威来认定法益侵害的“紧迫危险”之前的几时

几刻是“着手”。实际上，就连“被利用者标准说”本身也是莫衷一是的，即其在“药酒案”中采用“将

要喝”来表述紧迫危险的形成时间，而其在“邮寄有毒食品案”中则采用“开始食用”而非“将要食

用”来表述法益紧迫危险的形成时间。同时，“被利用者标准说”忽略了最为基本的一点：“着手”最

终只能是行为人的行为展现，而“被利用者标准说”则将考察“着手”的基点转移到被害人身上。易

言之，着手本来是行为人的行为，而学者则把着手“演绎”成被害人的行为，亦即由被害人的行为举

止来决定犯罪着手的成立时点。至于行为人以杀人的故意邮寄爆炸物之类等案件，应认为“寄送

时”就是着手，这无疑是入情入理入法的。但邮寄有毒食物，就不会发生邮件中途被非法截留，从

而导致其他人食用中毒身亡的事件吗？于是，假借邮寄爆炸物来杀人的犯罪着手应采取“寄送说”

或“寄送主义”，并不能反证邮寄有毒食物来杀人的犯罪“着手”就应采取“被利用者标准说”。作为

隔离犯着手的学说，“到达说”或“到达主义”同样具有模糊性和不确定性，并且容易与“被利用者标

准说”难解难分，如有毒食物刚寄到被害人手里，被害人在收货现场就迫不及待地打开食用。

从概念逻辑上，隔离犯应该包括隔地犯和隔时犯。前述邮寄有毒食物的例子，即属于隔地犯；前

述在药酒中投放毒药的例子，即属于隔时犯。隔地犯的着手问题会被带到或影射到隔时犯中来。例

如，行为人在正在建设的铁路下面埋藏定时炸弹，准备在铁路开通之后引爆。但在铁路建成之前，定

时炸弹因浸入雨水而失灵。在这种情况下，根据传统理论，埋藏定时炸弹的行为就是着手，故对行为

人以破坏交通设施罪的未遂处罚，但问题在于在行为人埋藏炸弹之时并不存在“交通设施”。〔４６〕按

照前述“到达说”甚或“被利用者标准说”，铁路竣工甚或开通才是前例中破坏交通设施罪的着手，

但这显然是把铁路竣工甚或开通这样的非属于行为人的事态作为犯罪的着手，而背离了犯罪着手

应是“行为人的行为”这一最起码的常识。仍就前述埋藏定时炸弹的例子而言，如果行为人的目的

不是破坏铁路设施，而是破坏火车即交通工具，则难道火车驶出车站甚或驶近爆炸地点的“状态”

才是破坏交通工具罪的着手？或曰难道是火车司机的驾驶行为才是破坏交通工具罪的着手？

更为重要的是，凡构成要件行为皆属于法定实行行为类型。而法定实行行为类型即构成要件

行为，都是具有法益紧迫危险的行为类型。于是，法定实行行为类型即构成要件行为一旦被“开

启”即“着手”，就应推定此“开启”即“着手”已经招致了“紧迫的法益危险”即法益侵害的“紧迫危险

性”，而不论构成要件行为即实行行为被“开启”后，行为过程是短瞬完结，还是“山重水复”，因为构

成要件行为的“法定化”对其自身在现实生活中如何展开并不关心，毕竟刑法的犯罪规定只能具有

“样本性”和概括性。因此，无论是“被利用者标准说”，还是“到达说”，最终都存在着对罪刑法定原

则的“隐蔽背离”。正如学者指出，就这类隔离犯通过“被利用者标准说”认定着手时，可以溯及性

地认定起初的寄送行为是实行行为，于是实行行为在着手之前。但若行为人寄送毒药后，并没有
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到达被害人手中，被害人并没有利用，则不能认定故意杀人罪的着手。此时，也没有必要将先前的

寄送行为认定为实行行为。〔４７〕所谓实行行为在“着手”之前，意味着否定了实行行为即构成要件

行为作为“法益紧迫危险行为”的刑法定型性；而根据毒药是否为被害人所“利用”来认定同一种行

为是否实行行为，同样意味着否定了构成要件行为即实行行为的刑法定型性。总之，“到达说”与

“被利用者标准说”最终背离罪刑法定原则，从而“着手”的认定实质上变得“飘忽不定”。实际上，

当行为人寄送毒药之后，毒药的运输流转以及被害人接收“邮件”或“货物”等环节都属于已经开始

或实施的构成要件行为的“自然延伸”。由于这一“自然延伸”过程可能因案而“曲折”，故“到达说”

或“被利用者标准说”将使得着手的标准变得很随意或不确定，而不确定的标准等于没有标准。

“到达说”或“被利用者标准说”可以归属于实质客观说。其中，“被利用者标准说”即结果说，是典

型的客观主义立场，其对法益的保护往往是过于迟缓或推迟的。“到达说”或“被利用者标准说”均

认为，毒药虽然寄送出来，但在中途会发生行为人意想不到的各种事项，而这些事项使得法益侵害

的紧迫危险未必能够形成，故要等到“到达”或“被害人利用”再说，但正如发射远程导弹，难道只有

导弹接近目标才能说发射导弹的行为具有“紧迫的攻击性”？对于隔离犯包括隔地犯和隔时犯，

“时空因素”并不影响构成要件行为对法益侵害紧迫危险性的类型化表征作用。

犯罪着手只能将行为人的行为作为认定对象，而隔离犯的“时空曲折性”只是隔离犯着手的

“时空环境”，故形式客观说的“开始命题”能够“基于大数法则的类型化危险形成说”而将符合构成

要件定型性的行为开始作为隔离犯的着手。在隔离犯的着手认定上，实质客观说已经丢掉了问题

的“规范性”与“教义性”，从而迷失在问题的“现象性”乃至“物理性”之中。

（三）徐行犯着手的认定

例如，Ａ为了使Ｂ体内积累毒素而死亡，打算向Ｂ的食物中投放毒药四次。在前述例子中，如

果Ａ第一次投毒行为就有致人死亡的紧迫危险，就应认定第一次投毒时已经是杀人的“着手”；若

第一次只是投放了微量毒药，不足以致人死亡，则不能认定为“着手”，故需要判断第二次投毒行为

的危险性，然后得出妥当结论。〔４８〕对于前述例子，学者对“着手”的认定值得商榷，而前述例子所

引发的犯罪着手问题，就是徐行犯的着手问题。犯罪目的的同一性和行为举动的反复性或重复

性，分别是徐行犯的主客观特征。“量变引起质变”是徐行犯法益侵害紧迫危险性形成的必然途径

所在，也是行为人犯罪目的实现的客观规律所在，而行为举动的反复性或重复性正是行为人在集

聚“量变”。由于没有“量变”就没有“质变”，而每一次“量”的增加，哪怕仅是一点点，都为“量变”所

不可缺少，故第一次为“量变”做出“量”的贡献的行为举动，就是法益侵害紧迫危险性的“功臣”一

分子，从而构成实行行为即构成要件行为的开始，亦即成立徐行犯的“着手”。在徐行犯的“量变引

起质变”发展进程中，“质变”对应着徐行犯的犯罪既遂，徐行犯的法益侵害紧迫危险状态是形成于

“质变”之前的“量变”集聚或积累之中，而“量变”集聚或积累不能缺少每一次“量”的增加。因此，

当这里的“每一次”包括“第一次”，而“量变”总集聚或总积累在引起“质变”之前最近距离地对应着

徐行犯的犯罪未遂，则“第一次”的行为举动应视为徐行犯的构成要件行为即实行行为的开始，即

应视为徐行犯的着手。第一次行为举动之于徐行犯“着手”的作用和意义，相当于１分之于及格分

６０分的作用和意义。前述道理，同样适用于徐行犯的第一个或第一次行为举动之于徐行犯着手的

认定。如果不采用或肯定前述认识，而是要考察每一次举动是否具有法益侵害的紧迫危险性以认

定徐行犯的着手，则很可能是“作茧自缚”：徐行犯的举动反复或重复次数可以很多。于是，行为人
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的举动到底反复或重复了多少次，又到底是哪一次才形成或产生了法益侵害的紧迫危险性，便直

接引发“证明难”的问题。况且，即便当认定了第二次以后的某一次举动形成或产生了法益侵害的

紧迫危险性，但其中也有某一次的前一次甚或前几次的“功劳”，为何仅把某一次举动认定为徐行

犯的着手呢？因此，徐行犯的第一次行为举动便应视为徐行犯的着手，即“开启”了徐行犯的构成

要件行为，而第二次以后的行为举动便是对第一次举动所对应的着手的继往开来，亦即实行行为

的时空延伸。

从犯罪规律上，徐行犯是“量变引起质变”的犯罪，而“质变”意味着犯罪既遂。因此，形式客观

说的“开始命题”能够“基于大数法则的类型化危险形成说”而得出做出第一个“量的贡献”的行为

举动便是徐行犯的着手。

（四）原因自由行为型犯罪着手的认定

对于原因自由行为型犯罪的着手问题，正如前文所论及，将着手与实行行为相割裂的属于实

质客观说的“分离论”，通过将实行行为的时点向前拉伸即在所谓“宽泛的意义上”，而将“原因行

为”的着手作为原因自由行为型犯罪的着手。“分离论”的前述做法是碍于“责任与行为同在原

则”。具言之，“责任与行为同在原则”包含着“责任与着手同在”，但由于行为人在实施“结果行为”

时已经丧失刑事责任能力，故不能将“结果行为”的开始实施即着手作为原因自由行为型犯罪的着

手，而只能将“原因行为”的开始实施作为其着手。实际上，即便行为人在实施“结果行为”时已经

丧失了刑事责任能力，但“结果行为”本身是在行为人此前即实施“原因行为”时的“犯罪计划”亦即

其自由意志的设定之内，从而“结果行为”逆向体现着行为人的刑事责任能力，故“结果行为”的开

始实施应“规范地”推定为行为人仍然具有刑事责任能力。易言之，在原因自由行为型犯罪的场

合，我们应将“原因行为”和“结果行为”合成一个“意志整体”和“责任整体”。这样，将“结果行为”

的开始实施作为原因自由行为型犯罪的着手，便不存在“责任与行为同在原则”这一障碍。易言

之，“结果行为”的开始实施即“结果行为”的着手构成原因自由行为型犯罪的着手，是“适格”的。

另外，当行为人实施“结果行为”时，因行为人已经陷入无刑事责任能力状态，我们可将原因自由行

为型犯罪视为一种间接正犯，即“原因行为”的行为人将“结果行为”的行为人作为自己实现犯罪目

的之工具。而间接正犯的“着手”认定应采取“被利用者行为说”〔４９〕，即被利用者开始实施符合构

成要件的行为就是间接正犯的“着手”。此时，原因自由行为的“着手”问题又得到另一个视角的论

证，且结论是：“结果行为”的“着手”就是原因自由行为的“着手”。对于“借酒杀人”这样的原因自

由行为型犯罪，有人指出，如果将着手锁定为杀人的行为，无异于背离责任与行为必须同时存在的

“同时性原则”，因为行为人在杀人的时候并不具备责任能力。相反，如果将喝酒的行为确定为着

手，又会面临处罚过宽的问题。〔５０〕显然，前述论断没有将原因自由行为型犯罪作为一个“意志整

体”和“责任整体”来对待，而是将之予以肢解，从而人为构造了“行为”与“责任”的“相互分离”，以

至于最终构造了原因自由行为的着手问题的麻烦或“自寻烦恼”。基于“意志整体”和“责任整体”

的观念，在行为人明知自己会梦游杀人，为了杀死仇人甲而与之同睡，结果行为人在梦游中杀死了

甲这一例子中，故意杀人罪的着手并非行为人与甲开始同睡的行为，而是梦游中开始杀人的行为。

但是，既然应将原因自由行为型犯罪作为一个“意志整体”和“责任整体”来对待，则为何“原因行

为”的开始实施就不“适格”于原因自由行为型犯罪的着手呢？原因在于：无论是从主观上，还是从

客观上，“原因行为”之于“结果行为”都具有“做准备”的性质和功效，而直接产生最终危害结果的
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并非“原因行为”而是“结果行为”，亦即“结果行为”具有法益侵害的紧迫危险性，故将“结果行为”

的开始实施即“结果行为”的“着手”作为原因自由行为的“着手”，显得相对为妥。易言之，“原因行

为”距离最终结果较远，而“结果行为”紧紧贴近最终结果，故将“结果行为”的“着手”作为原因自由

行为的“着手”符合原因自由行为型犯罪的发展进程。另外，原因自由行为类型犯罪中的原因行为

本身，通常是不具有刑事可罚性的一般违法行为，例如吸毒或具有合法性质的生活行为如饮酒，故

将原因行为的开始实施作为犯罪着手有悖刑法的谦抑性。

由于“原因行为”在原因自由行为型犯罪中具有类似于“预备犯”的性质与功效，即其距离最终

实害结果较远，再加上“原因行为”本身通常只具有一般违法性（吸毒）或生活正当性（饮酒），故形

式客观说的“开始命题”能够“基于大数法则的类型化危险形成说”而得出“结果行为”的着手即原

因自由行为类型犯罪的着手。

当形式客观说的“开始命题”通过“基于大数法则的类型化危险形成说”这一判断标准对结合

犯等特殊类型犯罪的着手问题，能够做出符合经验法则和生活常理的解答，则以“基于大数法则的

类型化危险形成说”作为其“开始命题”判断标准的形式客观说，便显示其实践意义所在。

结　　语

犯罪着手认定到底应采何种学说，以及在何种学说下采何种标准，应本着犯罪着手的事实真

相，应本着实践问题的“一致性”稳妥解决，更应观照罪刑法定原则，而切不可莫衷一是或飘忽不

定，以至于脱离学说和标准，甚至走向自己的反面。立于问题的理论逻辑和实践效用，关于犯罪着

手的形式客观说是本文所坚持和倡导的学说。

犃犫狊狋狉犪犮狋　Ｔｈｅｆｏｒｍａｌｏｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙｔｈｅｏｒｙｄｏｅｓｎｏｔｄｉｓｃａｒｄｔｈｅｅｓｓｅｎｃｅ，ｓｏｉｔｉｓｏｒｉｇｉｎａｌｌｙｔｈｅｃｏｍｂｉｎａｔｉｏｎ

ｔｈｅｏｒｙｏｆｆｏｒｍａｎｄｅｓｓｅｎｃｅ．Ｗｈｅｔｈｅｒｂａｓｅｄｏｎｔｈａｔｔｈｅｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｖｅｅｌｅｍｅｎｔｂｅｔｈｅｓｔａｔｕｔｏｒｙｆｏｒｍｏｆｔｈｅ

ｕｒｇｅｎｔｄａｎｇｅｒｏｆｖｉｏｌａｔｉｏｎｏｆｌｅｇａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｓｄｅｃｉｄｅｓｗｈｅｔｈｅｒｔｈｅｆｏｒｍａｌｏｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙｔｈｅｏｒｙａｎｄｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅ

ｏｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙｔｈｅｏｒｙｒｅｓｐｅｃｔｉｖｅｌｙｐｒｏｖｉｄｅｃｌｅａｒｃｒｉｔｅｒｉａｆｏｒｃｒｉｍｉｎａｌｉｎｉｔｉａｔｉｏｎ，ｗｈｅｔｈｅｒｔｈｅｉｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆ

ｃｒｉｍｉｎａｌｉｎｉｔｉａｔｉｏｎｉｓｔｏｏｅａｒｌｙｏｒｐｏｓｔｐｏｎｅｄａｎｄｆｕｒｔｈｅｒｄｅｃｉｄｅｓｗｈｅｔｈｅｒｔｈｅｔｗｏｔｈｅｏｒｉｅｓｄｅｖｉａｔｅｆｒｏｍｔｈｅ

ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｌｅｇａｌｉｔｙｏｆｃｒｉｍｅａｎｄｐｕｎｉｓｈｍｅｎｔｉｎｔｈｅｂａｓｉｃｐｏｓｉｔｉｏｎｏｆｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗ．Ｔｈｅｉｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｃｒｉｔｅｒｉｏｎ

ｏｆｃｒｉｍｉｎａｌｉｎｉｔｉａｔｉｏｎｓｈｏｕｌｄａｂａｎｄｏｎｔｈｅｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅｏｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙｔｈｅｏｒｙｂｒｅａｋｉｎｇａｗａｙｆｒｏｍｔｈｅｆｏｒｍａｌ

ｒｅｓｔｒｉｃｔｉｏｎａｎｄｓｔｉｌｌａｄｈｅｒｅｔｏｔｈｅｆｏｒｍａｌｏｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙｔｈｅｏｒｙ，ｂｕｔｔｈｅ“ｓｔａｒｔｉｎｇｐｒｏｐｏｓｉｔｉｏｎ”ｏｆｔｈｅｆｏｒｍａｌ

ｏｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙｔｈｅｏｒｙｓｈｏｕｌｄｇｉｖｅｔｈｅｉｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｃｒｉｔｅｒｉｏｎｏｆｃｒｉｍｉｎａｌｉｎｉｔｉａｔｉｏｎｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅｉｍｐｌｅｍｅｎｔａｔｉｏｎｂｙ

“ｃａｔｅｇｏｒｉｚａｔｉｏｎｒｉｓｋｆｏｒｍａｔｉｏｎｔｈｅｏｒｙｂａｓｅｄｏｎｔｈｅｌａｗｏｆｌａｒｇｅｎｕｍｂｅｒｓ”．Ｔｈｅｆｏｒｍａｌｏｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙｔｈｅｏｒｙｃａｎ

ｍａｋｅｍｏｒｅａｐｐｒｏｐｒｉａｔｅａｎｓｗｅｒｓｔｏｔｈｅｉｎｉｔｉａｔｉｏｎｏｆｊｏｉｎｔｃｒｉｍｅ，ｓｅｇｒｅｇａｔｉｏｎｃｒｉｍｅ，ｃｒｅｅｐｉｎｇｃｒｉｍｅａｎｄｃａｕｓｅ

ｆｒｅｅｂｅｈａｖｉｏｒｃｒｉｍｅｂｙ“ｃａｔｅｇｏｒｉｚａｔｉｏｎｒｉｓｋｆｏｒｍａｔｉｏｎｔｈｅｏｒｙｂａｓｅｄｏｎｔｈｅｌａｗｏｆｌａｒｇｅｎｕｍｂｅｒｓ”．

犓犲狔狑狅狉犱狊　ＣｒｉｍｉｎａｌＩｎｉｔｉａｔｉｏｎ，ｔｈｅＦｏｒｍａｌＯｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙＴｈｅｏｒｙ，ｔｈｅＳｕｂｓｔａｎｔｉｖｅＯｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙ

Ｔｈｅｏｒｙ，ＵｒｇｅｎｔＤａｎｇｅｒｏｆＶｉｏｌａｔｉｏｎｏｆＬｅｇａｌＩｎｔｅｒｅｓｔ，ＰｅｒｐｅｔｒａｔｉｎｇＡｃｔ

（责任编辑：陈可倩）

·５８·

马荣春：犯罪着手的教义学重述：学说对决、命题重证与具体解答


