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近年来，恐怖主义、生物安全、网络安全、数据

安全、人工智能安全等非传统安全威胁不断涌现

和蔓延，层出不穷的新型安全事件极大地刺激了

社会公众敏感的神经。“在风险社会里弥漫着一种

普遍的不安全情绪，人们更加关心的是如何预防

未来可能出现的坏的东西……不安成为社会生活

结构和国家安全的决定性因素。”①在社会公众安

全诉求的驱动下，以风险防控为价值导向的刑事

治理观在法治实践中逐渐被接受和强化，犯罪规

制呈现出明显的回应性倾向、预防性特征和前置

化趋势，预防性犯罪化立法模式受到刑法的青

睐。致力于防止预备行为创设的风险现实化的实

质预备犯就是一种典型的预防性犯罪化立法模

式，“这是立法者将某些本来仅是预备的行为，予

以入罪化(入刑化)，使其分离出来成为一种独立的

犯罪类型”，②达到刑事可罚性的时间节点被提前

至尚未着手实行犯罪的预备阶段。虽然设立实质

预备犯在风险社会语境中具有现实的必要性，是

刑法通过自我革新满足公众的安全期待、主动适

应社会治理需求的重要表现，但其本质上体现的

是国家刑罚权的扩张与公民自由权利的缩减，潜

藏着动摇法治国家根基的风险。“如果不对其加以

论实质预备犯的处罚根据及其限度
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合理、必要的限制，任其无限度、无休止地扩张，必

将侵蚀公民的自由”，③带来处罚预备犯的正当性

危机。

一、问题的提出：实质预备犯的立法膨胀与司

法扩张

从完成犯罪所经历的时间序列来观察犯罪，

一般经历“决意、计划(阴谋)→犯罪的准备(预备)→
犯罪的着手实行→犯罪的实现(既遂)”这样一个过

程，“考虑到犯罪的性质或严重程度，有时候刑法

也必须介入并处罚既遂之前的阶段”，④因而在某

些情况下，犯罪预备、犯罪中止、犯罪未遂等犯罪

未完成形态亦被纳入刑法处罚范围。所谓犯罪预

备，系指为实现犯罪意思所为之预备行为而尚未

达到着手实行犯罪的阶段，即为实行犯罪准备工

具、制造条件的行为。

(一)实质预备犯的立法膨胀推动刑事处罚前

置化

“理论上，预备是指为了实现犯罪，以谋议以

外的方法实施的准备行为。”⑤刑法理论从学理上

将预备犯划分为两种类型：形式预备犯与实质预

备犯。形式预备犯又被称为从属预备罪，此种预

备犯以实行特定基本犯罪为目的，性质上属于基

本犯罪的构成要件之修正形式，即基本犯罪的未

完成形态，其预备行为既无限定、亦无定型，因而

无法承认“实行行为性”之存在。在刑事立法上，

我国是以在刑法总则中规定形式预备犯(《刑法》

第22条)的方式对犯罪预备采取普遍处罚原则，而

日本、德国等大陆法系国家对犯罪预备采取的是

个别处罚原则，通常在刑法分则中针对特定罪名

设立形式预备犯，即对预备行为的处罚以刑法分

则的明文规定为限。例如，《日本刑法典》在分则

中针对内乱罪(第 78条)、外患罪(第 88条)、私战罪

(第93条)、放火罪(第113条)、杀人罪(第201条)、以
勒索赎金为目的的略取诱拐罪(第228条之三)、强
盗罪(第 237条)等犯罪，例外地规定处罚预备犯；

《德国刑法典》在分则中采取形式预备犯的立法模

式规定了预备叛乱罪(第83条)。实质预备犯又被

称为独立预备罪，性质上属于基本犯罪，其所规制

的行为属于刑法分则规定的类型化、定型化的独

立犯罪构成要件，即预备行为实行化。例如，《日

本刑法典》在分则中专门设立了独立的准备伪造

货币罪(第153条)、准备不正当制作支付用磁卡电

磁记录罪(第 163条之四)、准备凶器集合罪(第 268
条)等罪名；《德国刑法典》在分则中以实质预备犯

的形式规定了预备实施严重危害国家之暴力行为

罪(第 89a条)、预备伪造货币或有价票证罪(第 149
条)、预备伪造官方证明文件罪(第 275条)、预备实

施爆炸或放射性物质罪(第 310条)等罪名。“刑法

既然单独地将独立之预备罪明文加以规定，而具

体地记述其构成要件，自然显示出其与一般之预

备罪有实质上之差异，因此独立之预备罪可承认

其‘实行行为性’之存在。”⑥由此可见，实质预备犯

包括两层含义：其一，被规定为独立犯罪的行为原

本是事实性预备行为；其二，该预备行为在立法上

被规定为独立罪名的构成要件，且不需要依附于

其他犯罪的构成要件。“创制这类特殊犯罪的目的

在于预防危害和不法行为——其方式是在危害或

者不法行为实际发生以前就将其予以犯罪化。”⑦

出于追求“打早打小”的积极预防犯罪效果，

预备行为实行化立法模式被越来越广泛地应用于

刑事治理领域，成为刑事立法的重要方向之一。⑧

尤其是从近二十年的立法实践来看，我国在刑法

修正过程中不断增设实质预备犯，已具备相当可

观的规范图景。例如，1997年《刑法》就将危害国

家安全犯罪中具有预备性质的“组织、策划”行为

分别纳入背叛国家罪(第 102条)、分裂国家罪(第
103条)、武装叛乱、暴乱罪(第 104条)、颠覆国家政

权罪(第 105条)的构成要件中，将“虚开增值税专

用发票或者虚开用于骗取出口退税、抵扣税款的

发票”这一骗取税款犯罪的预备行为单独规定为
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虚开增值税专用发票、用于骗取出口退税、抵扣税

款发票罪(第 205条)，还规定了非法持有、私藏枪

支、弹药罪(第128条)、持有假币罪(第172条)、非法

持有毒品罪(第348条)等持有型实质预备犯；2001
年《刑法修正案(三)》将“编造爆炸威胁、生化威胁、

放射威胁等恐怖信息”这一扰乱公共秩序犯罪的

预备行为单独规定为编造虚假恐怖信息罪(第291
条之一)；2005年《刑法修正案(五)》将“明知是伪造

的信用卡而持有”“非法持有他人信用卡”等信用

卡诈骗犯罪的预备行为单独规定为妨害信用卡管

理罪；2011年《刑法修正案(八)》将“虚开普通发票”

“明知是伪造的发票而持有”等偷逃税款犯罪的预

备行为分别独立规定为虚开发票罪(第 205条之

一)、持有伪造的发票罪 (第 210条之一)；2015年

《刑法修正案(九)》进一步在恐怖主义犯罪和信息

网络犯罪领域增设准备实施恐怖活动罪(第120条
之二)、宣扬恐怖主义、极端主义罪(第120条之三)、
非法持有宣扬恐怖主义、极端主义物品罪(第120条
之六)、非法利用信息网络罪(第287条之一)等多个

实质预备犯。⑨独立预备罪数量的立法激增导致刑

事处罚前置化呈现大幅扩张趋势，“在犯罪既遂之

前的处罚，都是具有前置性质的处罚，而且就是两

个刑法原则——最后手段性与有效法益保护——

的拉锯战”。⑩一方面，基于刑法作为最后手段的

谦抑性原则，不宜过度扩张处罚范围；另一方面，

如果已然发生危害结果(既遂)才处罚，又往往无法

及时有效保护法益，并且可能会导致刑法失去犯

罪预防的功能。对此，有学者指出，实质预备犯是

典型的刑事处罚前置化的立法类型，其将事实性

预备行为拟制为独立犯罪的实行行为加以规制，

使得刑法介入的时间节点大大提前，可罚性边界

的前移意味着行为入罪早期化，带来刑法防卫线

和刑事法网的重大扩张。刑法的运作逻辑立即

从最后手段转变为优先手段，不再是传统的“事后

法”和“惩罚法”，而是正在积极成为“事前法”和

“安全法”，犯罪预防功能日益凸显。

(二)实质预备犯的司法扩张导致刑事处罚过

罪化

除独立预备罪的数量在立法上不断增多外，

其在司法适用层面也存在兜底条款扩张适用、主

观目的证明缺失、轻微危险入罪倾向、处罚必要性

或合理性存疑、处罚范围宽泛等过罪化问题，不少

实质预备犯陷入“口袋罪”的泥沼。

首先，以非法利用信息网络罪为例，该罪的实

行行为包括设立用于实施违法犯罪活动的网站、

通讯群组以及发布违法犯罪信息等行为。司法实

践中对本罪具有兜底性质的构成要件要素“其他/
等违法犯罪”“等违禁物品、管制物品”做广义理

解，将众多利用信息网络实施的仅违反《治安管理

处罚法》等行政法规范而不具有刑事违法性的行

政违法行为，即刑法分则未规定的行为类型，也纳

入本罪的规制范围。例如，利用网络发布招嫖、赌

博、刷单、买卖驾照分数以及出售仿真枪、迷药、

“呼死你”软件等违禁物品、管制物品信息的行为

均被认定构成非法利用信息网络罪而受到刑事处

罚。“这种观点和做法违反了罪刑法定原则，其

实质是线下的违法行为在线上实施就构成了犯

罪，不当扩大了刑事打击面，导致非法利用信息网

络罪呈现‘口袋罪’倾向。”

其次，司法实践中认定实质预备犯忽视考察

和证明行为人的犯罪意图，将主观上没有实施后

续犯罪目的的行为人定罪处罚。虽然虚开增值税

专用发票罪的构成要件中没有规定“以骗取国家

税款为目的”，但是“如果将其理解为骗取国家税

款犯罪(诈骗罪)的预备行为，则属于预备行为正犯

化，应当根据实质预备犯原理进行分析”。司法

实践中认定虚开增值税专用发票罪，普遍存在仅

判断行为人是否具有虚开行为，而未判断行为人

主观上是否具有骗取国家税款目的以及客观上是

否具有造成国家税款损失的现实危险的情况，即
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不考虑本罪的主观目的和危害后果要件。例如，

被告人周某某系农凯集团董事长，为虚增公司业

绩以便获取银行贷款，指使农凯集团控制下的多

家企业在没有实际的货物交易的情况下作为电解

铜购销合同的交易方，循环虚开增值税专用发票

8435份，税额12.5379亿余元。虽然农凯集团在虚

假交易过程中向国家缴纳了增值税的进项税，且

没有将虚开的增值税专用发票用于抵扣税款，而

是以票据贴现的方式套取银行信贷资金，但法院

认定被告单位农凯集团及其直接负责的主管人员

周某某的行为均构成虚开增值税专用发票罪。

又如，被告人王某某以开票价款9%的价格答应为

禹某虚开增值税专用发票，转而以8%的价格委托

崔某(另案处理)虚开，崔某又联系谢某某(另案处

理)虚开了增值税专用发票 20 张，发票金额

1994326.5元，税额339035.5万余元。被告人王某

某收到上述增值税专用发票后，因抬头填写不符

合要求，未交给禹某使用，上述增值税专用发票未

用于抵扣税款，但法院认定王某的行为构成虚开

增值税专用发票罪。

最后，司法实践中亦将独立预备罪的犯罪预

备纳入刑法处罚范围。通过适用《刑法》第 22条

的规定，为了准备实施恐怖活动而做准备的行为

被以准备实施恐怖活动罪(预备)定罪处罚，比如为

了组织恐怖活动培训，联系讲授人员或者准备培

训场所的行为；为购买实施恐怖活动需要的枪支、

弹药、爆炸物而筹集资金的行为；为与境外恐怖活

动组织或者人员进行联系而制作或者购买通讯工

具的行为。此外，在实质预备犯的场合，司法实

践中对已实行化的预备行为的处罚不再适用刑法

总则关于“预备犯可以比照既遂犯从轻、减轻或者

免除处罚”的从宽规定，而是直接依据刑法分则的

规定进行定罪处罚，也在一定程度上压缩了实质

预备犯的出罪空间。

总之，秉承积极预防刑法立场的实质预备犯

在立法设置层面与司法适用层面的双重扩张，直

接推动刑事处罚日益前置化、过罪化。刑事制裁

本身作为一种“必要的恶”，在犯罪治理领域不可

或缺，“然而，如果以一种不加选择的方式运用它，

那么就会导致削弱它的有效性所依赖的一些重要

基础，并威胁那些远比预防犯罪重要的社会价

值”。在价值论层面，急剧膨胀的积极预防主义

导致安全秩序维护与自由权利保障出现严重失

衡，“对安全秩序价值的过度追求，使刑法陷入盲

目犯罪化的趋势”。在法治轨道上推进国家治理

体系和治理能力现代化的时代背景下，为控制实

质预备的立法膨胀与司法扩张所蕴含的潜在法治

风险，保证刑事处罚的正当性，进而避免刑法沦为

单纯的社会控制手段或者社会治理的“万能工

具”，造成新的制度性风险，有必要在明确实质预

备犯的立法目的与处罚根据的基础上合理确定预

备行为的处罚边界，维持犯罪化与非犯罪化的平

衡协调，从而实现刑事法治的良性运行。

二、实质预备犯的立法目的及其处罚正当化

根据

立足于“虽然没有损害法益，但是只要通过危

险行为威胁到了法益就可以肯定刑事不法的存

在”的行为无价值立场，立法者通过设立实质预

备犯将刑事可罚性的起点置于法益损害尚未发生

的预备阶段，旨在实现超前保护法益之目的，其正

当性受到自由刑法观念和欠缺归责关系两方面的

质疑。对此，有学者提出为避免刑法的滥用，刑事

立法政策不宜将处于预备阶段的行为加以犯罪

化。判断刑法上通过增设实质预备犯来处罚某

种预备行为的正当性与必要性，首要任务是从教

义学视角探究其立法原意和处罚根据。受到刑法

处罚的行为必然具有客观的违法性，这是对犯罪

行为所进行的客观上的、法律上的否定性评价，

“对行为的法律评价可能有两个考察方法：形式违

法是指违反国家法规、违反法制的要求或禁止规
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定的行为；实质违法是指危害社会的(反社会的)行
为”。因此，论证处罚实质预备犯的正当化根据

应分别从形式可罚性(构成要件行为)与实质可罚

性 (对法益的威胁)两个维度全面考察其刑事可

罚性。

(一)设立实质预备犯的初始目的：限定刑法处

罚范围

就犯罪预备行为的立法规制而言，我国采取

的是独具特色的“总则规定形式预备犯十分则设

立实质预备犯”的立法体例。那么刑法分则例外

规定实质预备犯，究竟是为了限制对预备行为的

处罚范围，还是为了扩大对预备行为的处罚范

围？这需要结合设立实质预备犯的背景，从立法

初衷和立法技术的角度来回答。

我国《刑法》第 22条一般性地赋予形式预备

犯以刑事可罚性并普遍处罚预备行为，而司法实

践中存在行为认定标准模糊、主观违法要素证明

困难、处罚范围泛化、随意出入人罪等缺陷，使得

处罚预备犯陷入严重的正当性、必要性、操作性与

实效性危机以及司法适用困境。为化解形式预备

犯的立法规定与司法适用所造成的国家刑罚权过

度膨胀而压缩公民自由权利行使空间、刑法处罚

范围不当扩张甚至将符合社会规范或者具有社会

相当性的普通日常生活行为(如为盗窃准备绳索、

购买作案所需的交通工具)归入处罚对象等“刑罚

过剩”问题，“刑法通过明示犯罪预备行为为犯罪，

并科处一定的刑罚，来限制国家刑罚权的随意发

动，在保障良善国民自由的同时也保障犯罪人自

身的权利，表明刑法的人权保障机能”。具体而

言，在刑法分则中设立实质预备犯(独立预备罪)，
明确规定处罚预备行为的具体类型，对除此之外

的预备行为不再予以处罚，体现了实质预备犯的

出罪功能，即从某种意义上说，实质预备犯的独立

构成要件及其罚则一定程度上消解了《刑法》第22
条规定的普遍处罚形式预备犯原则。立法者欲将

某种特定犯罪的预备行为拟制为实行行为，已在

行为类型上进行了理性筛选，而非宽泛地处罚“准

备工具、制造条件”的所有预备行为，从而有效限

制了预备犯的处罚范围，实际上大幅缩小了犯罪

圈。例如，《刑法》第120条之二准备实施恐怖活

动罪仅将为实施恐怖活动“准备凶器、危险物品或

者其他工具”“组织恐怖活动培训或者积极参加恐

怖活动培训”“与境外恐怖活动组织或者人员联

络”“进行策划”这四种与恐怖活动犯罪联系紧密

且具有较高违法性、危险性的预备行为拟制为实

行行为而纳入刑法处罚范围。对此，全国人大常

委会法制工作委员会刑法室编著的立法说明指

出，“本条为适应与日益猖獗的恐怖主义犯罪活动

作斗争的需要，将刑法惩治的防线提前，将以往按

照法律规定属于犯罪预备阶段的一些行为规定为

独立的犯罪，司法机关要把握好本条的立法精神，

用好法律武器，对这些行为总体上从严惩治。与

此同时，也要把握好法律和政策的界限，处理好惩

治极少数与教育挽救大多数的关系”。可见，“这

样一种实行行为法律拟制技术的运用，使得刑法

对实质预备犯的处罚受到实行行为的类型化、个

别化、法定化机能的严格规制”，既可以将符合社

会规范或者具有社会相当性的普通日常生活行为

排除在追究刑事责任的范围之外，又能够运用刑

法手段对特定具有严重的法益侵害危险性的预备

行为进行必要的早期干预，将宽严相济的刑事政

策贯彻到刑事立法之中，有助于合理确定刑法处

罚预备犯的范围，符合现代刑法干预适度前置性

与谦抑性的双重要求。

(二)实质预备犯的形式可罚性：行为类型化与

定型化

《刑法》第 22条通过抽象性、概括性、原则性

的规定将所有“准备工具、制造条件”的行为都纳

入犯罪预备的范畴。“行为人从有不法行为的念头

一直到实施不法行为之间，事实上是一个漫长的
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行为过程。在此一漫长的行为过程当中，行为人

的行为大致上是逐渐有利于整个不法事实的实

现，换句话说，都是犯罪的预备行为。”预备行为

的非类型化描述使得形式预备犯的内涵无相对确

定的行为定型，外延亦无相对确定的外部边界，由

此衍生预备犯的处罚范围无限扩张的法治风险。

相对于预备行为而言，实行行为具有类型性、定型

性特征，“刑法分则所规定的各种犯罪的构成要

件，都同时含有‘法律类型’的意义”，即构成要件

就是犯罪的实行行为类型。一方面，“只有对符合

构成要件的行为才能进一步根据是否存在违法性

与有责性而进行定罪，构成要件由此形成对国家

刑罚权的限制”，被作为“刑事可罚性的类型”予

以对待；另一方面，“犯罪类型的轮廓”被理解为构

成要件的行为类型的情况下，就从客观层面严格

限定了犯罪的成立范围，是罪刑法定原则得以实

现的有效保证，对于保障公民的自由权利具有重

要意义。

从形式角度看，“所谓预备行为，据事物的性

质就是时间上先于一项罪状不法性的实施——要

求预备行为一般不能载于的法定罪状的描述或指

示，因此不能构成刑事责任可能的支持点”。因

预备行为不具有类型性和定型性，一般性地赋予

形式预备犯以刑事可罚性并普遍处罚预备行为缺

乏法理正当性与刑事政策上的必要性，并且违反

罪刑法定主义对处罚范围的明确性要求，一直受

到质疑和诟病。“但在有些情况下，预备行为也有

可能是可罚的，即该预备行为本身就是一个构成

要件，在法律上被规定为一个独立的构成要件。”

换言之，当刑法分则将某些预备行为规定为独立

的犯罪时，就会具体地记述其构成要件，此类事实

性预备行为在被拟制为实行行为后，便具备了类

型化、定型化的特征，“使人能确切了解违法行为

的内容，准确地确定犯罪行为与非犯罪行为的范

围，以保障该规范没有明文规定的行为不会成为

该规范的适用对象”。原本内涵模糊、外延宽泛

的预备行为被类型化为不符合社会规范或者不具

有社会相当性的构成要件行为，诸如组织策划型

预备、准备犯罪工具型预备、持有违禁品型预备、

信息联络型预备等不法形态。概言之，实质预备

犯的形式可罚性正是体现在预备行为本身已经符

合一个独立的犯罪构成要件的要求——具有类型

性和定型性，即成为一种完全独立的犯罪类型，不

再依附于目标犯罪的构成要件，其所规制的行为

类型也较为明确具体，在一定程度上克服了形式

预备犯因预备行为的起点捉摸不定、终点难以界

定而造成的处罚范围泛化、随意出入人罪等缺陷。

(三)实质预备犯的实质可罚性：紧迫的法益侵

害危险

构成要件行为的类型化与定型化只能表征形

式违法性，并不足以完全证成实质预备犯的刑事

可罚性，处罚实质预备犯还必须从犯罪的本质的

角度进行实质违法性检验。不可否认，从刑事政

策的角度来看，设立与适用实质预备犯有助于更

加充分地保护法益、及时干预预备行为，刑法的法

益保护机能得到强化，尽早预防某些犯罪的目的

也得以实现。但是，“刑事政策上的目的正当性终

究无法在实质违法性论上为处罚预备犯提供正当

化根据，反而有可能导致立法者在实质预备犯的

形式违法性外衣掩护下无节制地推行刑法工具主

义”，造成实质预备犯的非理性扩张——过度前

置化不当扩大预备行为的处罚范围。因此，对于

实质预备犯的成立范围必须进行严格限制，只能

将具有实质可罚性的预备行为规定为独立犯罪而

予以处罚。

犯罪预备行为的处罚根据存在主观主义与客

观主义的对立，进而引起实质预备犯的实质可罚

性判断出现主观危险说与客观危险说之争。主观

主义认为，只要有犯罪意思或者性格危险性的外

部表现，行为人就有企图实现犯罪的可能，因此将
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行为人的犯罪意思或者性格危险性作为处罚预备

犯的正当化根据；而客观主义认为，刑法之所以设

计了犯罪的阶段类型并规定了处罚轻重上的差

别，无非是因为将作为犯罪意思外部表现的行为

自身的客观危险性当作处罚根据，即处罚预备犯

的正当化根据在于，行为所具有的实现犯罪意思

的客观危险性，该危险性指向的是引起构成要件

结果的客观危险或者说侵害法益的客观危险。为

避免落入“有危险就有刑罚”的过度犯罪化的窠

臼，“危险只能被客观地确定，对犯罪预备行为的

处罚即便可行，也必须要被限制在很小的范围

内”，不宜将一些外部形态类似于准备工具的普

通日常生活行为(如为了购买凶器而挣钱的行为)
作为犯罪预备行为施以刑罚。

犯罪预备行为原则上不应受到处罚的理由在

于，法益受到侵害尚为遥远且侵害法益之危险性

尚属轻微，属于间接危险的范畴，因而对法益的

威胁并不紧迫，尚未达到值得科处刑罚的严重程

度。法益侵害危险性判断由“危险大小”与“危险

现实化可能性”两个评价指标决定。根据危险递

增理论，只有侵害法益的危险积累到一定的“量”

且现实化的可能性较高时，动用国家刑罚权规制

间接危险行为才是正当且必要的，即刑法只能处

罚具有严重的法益侵害危险性的预备行为。正如

有学者指出，“实质预备犯之处罚理由，乃该等行

为已经制造了无法控制的危险”。那么是否达到

紧迫的法益侵害危险就成为立法上将某一预备行

为拟制为实行行为、规定为独立预备罪妥当与否

的实质标准，也是衡量实质预备犯的实质可罚性

之关键所在。当然这种危险是立法者针对特定预

备行为拟制或者推定的紧迫危险，而不是现实的

危险，因此实质预备犯本质上是一种抽象危险

犯。换言之，只有当预备行为在客观上对法益具

有高度的抽象危险时，才具备值得科处刑罚的实

质违法性。

综上所述，我国在刑法分则中设立实质预备

犯的初衷是为了克服《刑法》第 22条一般性地赋

予形式预备犯以刑事可罚性并普遍处罚预备行为

的立法弊端，发挥其限定预备行为的处罚范围、合

理遏制犯罪圈不当扩张的出罪功能，从而维护刑

法的安定性和预测可能性，保障公民的自由权

利。采取实质预备犯的立法模式处罚事实性预备

行为的正当化根据在于，其兼具形式可罚性与实

质可罚性：立法者通过在分则条文中设置类型化、

定型化的构成要件行为赋予实质预备犯“形式合

法性”；实质预备犯因所规制的行为本身具有紧迫

的法益侵害危险而获得“实质正当性”。设立实质

预备犯意味着刑事可罚性前移，经过理性筛选的

事实性预备行为实际上已经转变为具有高度定型

性和独立法益侵害性的实行行为，此即行为性质

的升格，形成个别处罚预备犯的机制。

三、实质预备犯处罚范围的合理配置与司法

限缩

虽然在刑法分则中设立实质预备犯并个别处

罚特定预备行为具有现实必要性和目的正当性，

但在强烈的积极预防、早期干预思维深度嵌入预

备行为实行化的立法实践与司法适用的过程中容

易发生异化，“有时甚至考虑到在诉讼中证明其为

某一具体犯罪的预备行为的取证困难，因而刑法

将此类行为独立规定为某一犯罪”，即增设实质

预备犯更多是出于减轻证明责任、降低证明难度、

方便打击犯罪等功利目的，而非基于预备行为本

身具有紧迫的法益侵害危险。此外，在实质预备

犯的条文表述中设置“兜底条款”为实质入罪“打

开了方便之门”，削弱了其出罪功能。司法实践中

甚至将不具有特定目的、没有法益侵害危险的行

为也予以定罪处罚，偏离了处罚犯罪预备行为的

正当化根据。实质预备犯的立法膨胀与司法扩张

使得规制手段与所欲达成的目的不成比例，不符

合“保护该法益所获得的利益超出包含制约国民
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自由在内的禁止以及处罚的成本”之损益均衡性

要求，即刑事处罚过度前置化、犯罪化不当侵蚀

和限制了公民的自由权利。为避免刑法分则规定

的独立预备罪不断滑向口袋化、工具化、恣意化的

错误方向，必须回归设立实质预备犯的初衷——

限定预备行为的处罚范围，在教义学框架下重新

审视并合理限制实质预备犯的处罚边界，将不值

得科处刑罚的预备行为予以出罪。

(一)设立实质预备犯应以保护重大法益为限

“实质预备犯之所以将大量预备行为中的一

部分典型预备行为拟制为构成要件行为(实行行

为)，说明立法者已经对可罚的预备行为有所选

择”，并非所有预备行为都有必要实行化，设立实

质预备犯必须符合特定的条件。如前文所述，基

于处罚实质预备犯的正当化根据，具备实质可罚

性的预备行为在客观上应当具有紧迫的法益侵害

危险，因此“紧迫性”是设立实质预备犯的第一个

要件。

立法者筛选特定预备行为将其提升为实行行

为，使其成为刑法分则规定的独立犯罪类型，并配

置独立的罪名和法定刑，意味着刑事可罚性的前

移和刑法介入的早期化，体现了积极预防、事前管

控犯罪风险的功能主义倾向，国家刑罚权的扩张

意味着公民自由权利的行使空间被压缩。因此，

“必须要在对法益保护的必要性(从法益的重要性

等方面加以判断)和国民行动自由的保护两者进

行衡量的基础上，审慎地加以决定”。从法益衡

量的角度来看，“在有数个法益互相冲突的场合，

价值较低的法益必须向价值较高的法益让步”，

也就是说，只有当所要超前保护的法益与个体的

自由权利相比处于优越地位，限制公民的自由权

利是为了保护更为重大的法益时，刑事处罚前置

化才具有正当性。就预备行为而言，如果准备实

施的犯罪可能侵犯的法益的重要性程度超过个体

自由权利，那么刑法分则就有必要对该预备行为

的处罚作出特别规定。从刑事政策的角度来看，

“立法者在这些案件中将刑事可罚性前置的原因

在于，行为人所追求的主行为极度危险”，有引起

侵害重大法益的严重犯罪的较大可能，因而有必

要尽早对预备行为加以阻止，意在通过对重大法

益给予倾斜性、严密性保护来尽量避免法益侵害

危险一旦现实化，造成无可挽回的巨大损害后

果。对此，有日本学者认为，只有具有侵害重大法

益的威胁时，才能将预备行为特别作为独立的犯

罪加以处罚。可见，“法益的重要性”是立法上考

虑是否将预备行为拟制为实行行为，作为实质预

备犯单独予以处罚的另一关键因素。

刑事立法对于具有预防性犯罪化特征的预备

行为实行化立法模式应当秉持审慎的态度，从严

把握设立实质预备犯的条件，除了要满足法益威

胁具有“紧迫性”外，对于该行为所侵犯的法益的

性质也要有一定的要求，“只有当某种预备行为的

发展，必然或者极有可能造成重大法益或者大量

法益的侵害时，才有必要处罚犯罪预备”。换言

之，设立实质预备犯必须同时符合“紧迫性”和“重

大法益”这两个实质性要件，只能抽离出对重大法

益创设紧迫危险的预备行为进行单独立法。例

如，德国、日本等大陆法系国家在刑法分则中仅针

对内乱、放火、杀人、绑架等侵犯重大法益的少数

严重犯罪设置了处罚预备犯的规定。

何谓“重大法益”？从内部构造来看，法益是

刑法所保护的“人的生活利益”，对人的有用性是

其本质特征，某种利益在人类需求排序中越靠前，

所对应的法益也就越重大。从外部表征来看，犯

罪的本质是法益侵害，法益的性质与犯罪的客观

危害紧密关联，不法行为侵犯的法益越重要，引起

的危害结果自然就越严重。因此，可以综合“利

益有用性”和“危害严重性”两个标准来评判某一

法益是否达到重大的程度。所谓“重大法益”，系

指维系个人或者社会共同体所赖以存在的不可或
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缺的核心利益，一旦被不法行为所侵犯，将直接摧

毁个人或者社会存在的基础，产生极为严重的客

观危害。“法益在结构上最显著的特征在于法益是

分层次的差序构造，体现为法益内容的差异：权利

(人身权利和财产权利)、安全(国家安全和公共安

全)和秩序(经济秩序和社会秩序)。”前者属于个

人法益，后两者属于集体法益(包括国家法益和社

会法益)。对于个人而言，生命、身体、健康、自由

属于重大法益，是自然人生存发展的必要前提，与

提升人们生活质量的名誉、荣誉、隐私、财产相比，

其在权利法益中处于最高的价值位阶且具有不可

估量性，“侵犯公民人身安全和自由的行为是最严

重的犯罪之一”，直接剥夺或者损害的是最基本

的人权；对于社会共同体而言，国家安全或者公共

安全属于重大法益，关系国家安危与社会稳定，危

害国家安全、公共安全类犯罪危害的是国家政权

或者整个社会平稳有序运行的基石，同时也威胁

到不特定或者多数人的生命、身体安全以及公众

生活的自由和安宁。与之相对，社会主义市场经

济秩序、社会管理秩序则属于一般法益，秩序是人

类社会发展更高的价值追求，侵犯此类法益造成

的客观危害相对较轻，一般不会动摇总体国家安

全或者触及人们生存的条件，受损法益的可恢复

性较强。我国却频频在侵犯秩序类犯罪领域增设

实质预备犯，如妨害信用卡管理罪、持有伪造的发

票罪、编造虚假恐怖信息罪等，破坏了预备犯处罚

结构体系的协调性，出现“严重犯罪的预备行为处

罚偏轻，而轻微犯罪的预备行为处罚过重”的轻重

失衡局面。上述罪名所规制的单纯持有伪造的

信用卡或者发票、编造虚假信息尚未传播等预备

行为，既没有威胁个人或者社会的重大法益，造成

的一般法益侵害危险也并不紧迫，可以说尚未达

到值得科处刑罚的严重程度。

(二)具有引起后续犯罪的主观目的及盖然性

预备行为本身不会造成现实的法益侵害结

果，将其实行化的根本原因在于该行为已经显现

出侵害法益的抽象危险。具备值得刑法处罚的抽

象危险既是设立实质预备犯的正当化根据，同时

也划定了预备行为实行化的限度，“能够给予刑事

处罚的预备行为必须是对法益侵害而言具有高度

的危险实现的可能”。一般而言，实施预备行为

是为进一步实施后续犯罪做准备，这种抽象危险

可以具象化为被实行化的预备行为与后续犯罪之

间具有紧密关联性，这种联系不仅包括预备行为

本身的危险性，而且包括行为人实施后续行为的

心态，即从主客观两个方面进行证成。德国学者

提出将刑事可罚性前移到预备阶段的具体标准：

(1)行为人决意(亲自或者支持他人)实施犯罪行为，

对将来的犯罪行为具有直接故意(意欲或者明知)；
(2)行为人的行为明显存在着与相应犯罪的特定联

系，而普通的日常行为则应当被排除在外。前者

属于主观标准，后者属于客观标准，两者相互统一。

从主观层面来讲，要求行为人具有实施后续

犯罪的意图。“刑法理论上没有争议地认为，预备

犯都是目的犯”，因此成立实质预备犯，行为人主

观上必须具有实施后续犯罪的目的。如果行为人

是为了实施后续犯罪而实施预备行为，将会加功

和促进后续犯罪的发生，具有侵害法益的危险；如

果行为人不寻求继续向前推进犯罪进程引发更严

重的危害后果，那么预备行为本身就不会对法益

构成实质威胁，即借助主观目的佐证行为的危险

性，从而根据罪责原理将不具有实施后续犯罪主

观目的的预备行为排除在刑法处罚范围之外。正

如有学者指出，“不管预备行为所可能侵害的法益

有多么的重要，在还没有办法确认一个人是否果

真存在有不法意志的情况下，就以刑罚相应，恐怕

是对于人毫无节制的工具化”。因此，刑法分则

条文在描述实质预备犯的罪状时有必要明确规定

目的要素，如非法利用信息网络罪中的“为实施诈

骗等违法犯罪活动”、准备实施恐怖活动罪中的
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“为实施恐怖活动”。如果行为人并非为实施恐怖

活动而是基于好奇或者为寻求刺激而参加恐怖活

动培训，则因犯意欠缺而不成立准备实施恐怖活

动罪。即便有的实质预备犯的罪状中没有明文规

定主观目的，但在司法适用时要将其作为不成文

的构成要件要素进行补正解释，通过补足主观不

法性以阐明法条的真实含义。例如，只有在行为

人主观上具有骗取国家税款的目的且具有造成国

家税款损失的紧迫危险的情况下才可能构成虚开

增值税专用发票罪。又如，对于吸毒者动态持有

(如为了自己吸食、注射而将毒品从此地带往彼地)
数量较大的毒品的行为，如果没有证据证明其有

贩卖目的，不宜以运输毒品罪论处。

从客观层面来讲，要求被实行化的预备行为

具有引起或者协同后续行为侵害法益的高度盖然

性，且一旦着手实施关联犯罪将造成严重的危害

后果。高度盖然性强调的是当行为人完成预备

行为时，“向后续法益侵害结果方向发展的道路已

然通畅，行为人实施后续行为并最终造成严重法

益侵害结果的可能性大大增加”。由此可见，只

有对完成后续犯罪起实质作用的预备行为才是可

罚的。有必要予以实行化的预备行为应能够极

大地促进和便利后续行为的实施，甚至是实施后

续犯罪不可或缺的关键环节。例如，持有毒品是

实施走私、贩卖、运输等毒品犯罪的必要前提，如

果缺少该预备行为，则会对后续犯罪的实施产生

实质性阻碍。又如，在互联网时代，利用信息网络

发布诈骗信息是实施电信网络诈骗犯罪最常见、

最便捷、最隐蔽的手段，处于整个犯罪产业链最为

关键的环节，诈骗信息在网络空间传播速度快、传

播范围广，一经扩散，极有可能产生众多受害者，

造成的次级危害具有不特定性、不可控性和蔓延

性。为从源头治理电信网络诈骗犯罪，《刑法修正

案(九)》将该预备行为拟制为非法利用信息网络罪

的构成要件行为单独加以处罚，“实际上是将刑法

惩治犯罪的环节前移，便于司法机关有效打击网

络诈骗等违法犯罪活动，及时切断犯罪链条，防止

更为严重的危害后果发生”。

(三)实质预备犯兜底条款采取同类解释规则

立法面对社会发展的变动性、不确定性总是

相对滞后的，“无论一项法律什么时候被提出来考

虑，人们都没有预见到在实际生活中可能出现的

多种多样的情况，即使人们有这种预见能力，也不

可能用没有任何歧义的措词来把这些情况都包括

进去”，即法律条文无法穷尽列举所有情形。为

了在有限的条文中表达足够的信息量，立法者往

往会在实质预备犯的构成要件中设置兜底条款，

即采取“类比推断的立法方式”，“这种立法方式主

要采用堵截的构成要件模式，使用了‘其他’‘等’

这样的术语”，尽可能扩大条文的覆盖面。例如，

非法利用信息网络罪中规定的“发布有关制作或

者销售毒品、枪支、淫秽物品信息”的行为是已经

被列举出来的类型化、定型化的构成要件行为，属

于典型的实质预备犯，而“等违禁物品、管制物

品”“其他违法犯罪信息”作为兜底性规定实际上

使得在该独立预备罪中又设立了形式预备犯，背

离了设立实质预备犯的初衷——限定预备行为的

处罚范围，如此一来，就需要解释条文中没有明确

规定的发布违法犯罪信息行为是否具有刑事可罚

性。在实质预备犯中采用兜底性立法技术虽然能

够使刑事法网更加严密、周延，避免应受刑法惩罚

的预备行为逃脱制裁，实现堵截法律漏洞的目的，

但是由于兜底条款本身具有抽象概括性、包容扩

张性的特征，不仅一定程度上破坏了罪刑法定原

则所要求的构成要件行为类型化、定型化，而且法

律术语涵摄范围的不确定性给法官的自由裁量预

留了较大的弹性空间，造成司法实践中极易发生

任意解释、目的性扩张解释、类推解释等问题，由

此产生独立预备罪沦为“口袋罪”、不当扩大处罚

范围、滥用国家刑罚权的风险。
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兜底性立法技术的存在和应用有其必然性及

现实需要，虽然在实质预备犯的构成要件中设置

兜底条款不可避免，但不能任意解释，必须遵循同

类解释规则准确把握其内涵和外延，“那就意味着

只限于包括未列举的同类情况，而不包括不同类

情况”，从而严格限制兜底条款的适用空间。“同

类解释是对刑法所规定的‘其他’‘等’内容的具体

化，而不是将法无明文规定的行为以犯罪论处。”

在特定罪名或者语境中，“其他”“等”并非泛指任

何事项，而是仅限于与条文明确列举的示例在性

质、情状、程度、类型等方面具有等价性或者同质

性的事项。司法实践中认定实质预备犯，“在构成

要件的解释中，并非考虑形式上是否该当条文，而

是实质地考虑是否存在达到了值得处罚程度的危

险性”，即从实质可罚性的角度，限制兜底条款的

适用范围，以便对其扩张属性起到一定的约束作

用。就发布信息型非法利用信息网络罪而言，为

避免解释的随意性，解释本罪中的“等违禁物品、

管制物品”时，应以条文所列举的毒品、枪支、淫秽

物品为参照物进行类比推断，这些违禁物品或者

管制物品都是刑法分则明令禁止流通交易的对

象，与之罪质基本相当的事物，如弹药、爆炸物、假

币、虚假证明文件以及宣扬恐怖主义、极端主义的

图书、音频视频资料，才可以被解释到“等”这一术

语的含义之内。仿真枪(未达到“枪支”认定标准)、
迷药、“呼死你”软件等不具有刑法意义上的同质

性或者等价性的事物则不宜纳入。例如，在唐某

非法利用信息网络案中，涉案“呼死你”软件是通

过连续拨打被害人手机或者发送短信实现骚扰的

目的，不具有避开或者突破计算机信息系统安全

保护措施，未经授权或者超越授权获取计算机信

息系统数据、对计算机信息系统实施控制的功能，

因此不属于“专门用于侵入、非法控制计算机信息

系统的程序、工具”，被告人唐某在微信朋友圈大

量发布出售“呼死你”软件信息的行为，就不宜认

定为非法利用信息网络罪。简言之，“其他违法犯

罪信息”在性质上应当与发布有关制作或者销售

毒品、枪支、淫秽物品信息的法益侵害危险性基本

相当，应当仅限于具有刑事违法性的信息，而不包

括单纯具有行政违法性的信息。例如，卖淫、嫖

娼、赌博仅属于违反《治安管理处罚法》的行为，不

属于刑法规制的犯罪行为，如果卖淫者、嫖客或者

赌徒自己利用信息网络发布招嫖、召集赌友的信

息，那么就不属于“其他违法犯罪信息”的范畴；又

如，行为人在网站、通讯群组中发布招聘刷单人

员、买卖驾照分数等真实信息，如果不存在实施诈

骗犯罪的意图，该行为就不属于刑法分则规定的

行为类型，也不宜认定构成非法利用信息网络罪。

(四)独立预备罪的犯罪预备原则上不予处罚

我国既在刑法分则设立了实质预备犯，个别

处罚犯罪预备行为，又在刑法总则以形式预备犯

的立法模式普遍处罚犯罪预备行为，形成了形式

预备犯与实质预备犯交叉重叠的独特立法现象。

由此衍生一个必须思考和回答的问题：实质预备

犯已然属于独立的犯罪类型(独立预备罪)，那么对

于已被实行化的预备行为的犯罪预备，是否可以

适用刑法总则规定的普遍处罚形式预备犯原则予

以处罚？此即“独立预备罪的犯罪预备”的可罚性

问题。根据文义解释，《刑法》第 22条中“为了犯

罪”之“犯罪”的内涵理论上包括所有犯罪类型，这

意味着刑法分则规定的所有犯罪的预备行为皆可

罚，独立预备罪的犯罪预备自然也不例外。但从

处罚的正当性、必要性的角度分析，独立预备罪的

犯罪预备原则上不具有刑事可罚性，不宜适用《刑

法》第22条的规定对其定罪处罚。

其一，从形式违法性来看，处罚独立预备罪的

犯罪预备违反罪刑法定原则对刑事立法明确性的

要求。“刑罚法规的内容(特别是作为犯罪的行为

的内容)必须被具体而且明确规定”，清楚地告诉

国民什么是禁止的，以便公众能够以此规范自身
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行为，刑法的明确性赋予国民对于何为犯罪较高

的预测可能性。《刑法》第22条的规定过于抽象笼

统，缺乏对具体行为的描述，使得独立预备罪的犯

罪预备并不具有类型性、定型性、限定性。一方

面，国民在行为前往往难以清楚知悉其行为是否

构成犯罪；另一方面，“不能确定法条适用的范围

或者外延，导致轻微违法行为乃至合法行为都可

能包含在法条的文字含义之内”。当然，如果在

个别情况下确有处罚独立预备罪的犯罪预备之必

要，则只能在刑法分则中设置明确条款规定后才

能定罪处罚。例如，非法利用信息网络罪规制的

设立用于实施违法犯罪活动的网站、通讯群组的

行为，在作用或者性质上有时可能是发布违法犯

罪信息行为的预备行为。

其二，从实质违法性来看，独立预备罪的犯罪

预备尚未达到值得科处刑罚的严重程度。紧迫的

法益侵害危险是处罚预备犯的实质理由，而独立

预备罪的犯罪预备距离现实的法益侵害还比较遥

远，客观上尚未对法益形成一定的抽象危险，更近

于符合社会规范或具有社会相当性的普通日常生

活行为，不仅难以表征行为人的犯罪决意，而且与

后续犯罪行为之间缺乏刑法意义上的紧密关联性

和高度盖然性。例如，为实施恐怖活动与境外恐

怖活动组织或者人员联络是准备实施恐怖活动罪

的构成要件行为，而为与境外恐怖活动组织或者

人员进行联系而购买专用通讯设备或办理电话卡

的行为属于准备实施恐怖活动罪的预备行为，该

行为距离实施恐怖活动犯罪尚属遥远，对于公共

安全法益的侵害危险并不紧迫。

其三，从国民可接受性来考虑，处罚独立预备

罪的犯罪预备属于不当扩大刑法处罚范围，严重

挤压公民自由权利的行使空间，必然动摇刑法的

根基——保障公民的自由权利，难以得到公众的

认同。筛选特定预备行为独立成罪是立法者理性

选择的产物，兼顾了刑法的预防性和谦抑性。设

立实质预备犯原本就是刑事处罚的前置化，如果

还要处罚独立预备罪的犯罪预备就意味着可罚性

边界再次扩张，即“预备行为的预备行为”也被犯

罪化，这将打破法益保护机能与人权保障机能的

平衡。刑法的处罚范围并非越宽越好，“如果将人

们可以接受的行为规定为犯罪，那么，或是条文被

虚置，或者人们对犯罪含义的态度会发生微妙的

变化”，必然减损公众对法秩序的信赖，侵蚀刑罚

的威慑力。

四、结语

我国在刑法分则中设立实质预备犯的初衷是

限定预备行为的处罚范围，缩小因《刑法》第22条
普遍处罚犯罪预备行为造成的庞大犯罪圈。然

而，由于实质预备犯是一种将预备行为拟制为实

行行为独立成罪的立法技术，本身带有鲜明的功

能主义倾向和浓厚的积极预防、早期干预的刑事

处罚前置化色彩，且常常与风险管控在同一语境

中使用，极易摆脱形式可罚性(行为类型化与定型

化)和实质可罚性(紧迫的法益侵害危险)的束缚，

在立法实践和司法适用中发生异化：立法上设立

实质预备犯不再仅限于保护国家安全、公共安全

等重大法益，经济秩序、社会秩序等一般法益领域

也出现众多实质预备犯，甚至还在其构成要件中

设置具有抽象概括性、包容扩张性的兜底条款，为

任意解释入罪“打开方便之门”；司法上往往忽视

实质预备犯的目的犯和抽象危险犯属性，频频将

主观上不具有特定目的或者客观上没有创设法益

侵害危险的预备行为入罪，甚至符合社会规范的

普通日常生活行为也被作为独立预备罪的犯罪预

备予以定罪处罚。实质预备犯的立法膨胀与司法

扩张，导致预备行为的处罚范围不断扩大，相关罪

名陷入“口袋罪”的泥沼，过罪化严重侵蚀和限制

了公民的自由权利。因此，必须正本清源，着眼于

激活实质预备犯的出罪功能，立法上发挥法益的

刑事政策(立法批判)机能限定预备行为实行化的
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限度，明确独立预备罪的设置领域；司法上遵循目

的犯、抽象危险犯原理以及运用同类解释规则等

教义学方法，将不值得科处刑罚的预备行为排除

出犯罪圈，从而合理划定实质预备犯的处罚边界。
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On the Punishment Basis and Limitation of Substantial Offense with Preparatory Nature
Liu Shuangyang

Abstract：The legislative expansion and judicial extension of substantial offence with preparatory nature direct⁃
ly promote the pre-position of criminal punishment and over-criminalization, and the improper enlargement of the
scope of criminal punishment limits the exercise of civil liberties and shakes the foundation of criminal law. Looking
back on the original intention of legislation, the establishment of substantial offense with preparatory nature in the spe⁃
cific provisions of the criminal law of China was originally intended to counteract the principle of generally punishing
formally preparatory offense stipulated in Article 22 of the "Criminal Law", and to limit the scope of preparatory acts
subject to punishment from two dimensions of formal punishability and substantial punishability, thus excluding pre⁃
paratory acts without criminal punishability from the circle of crimes. Because the substantial offense with preparatory
nature has a strong hint of active prevention and early intervention, in order to avoid undesirable development of such
offenses in the process of legislative practice and judicial application towards the wrong direction of becoming pocket
crimes, instrumentalization and arbitrariness, for the establishment of a substantial offense with preparatory nature, it
is necessary to limit the legal interest protected to important ones; it is necessary to require the perpetrator to subjec⁃
tively have a purpose of implementing the subsequent crime and the preparatory act criminalized as an perpetrating
act to objectively enjoy the high-level probability of causing or corresponding to an subsequent act of infringing upon
legal interests; it is necessary to adopt the ejusdem generis rule to interpret the catch-all paragraph on the substantial
offense with preparatory nature which only include those equivalent to or homogeneous as the numerated ones; the
preparation for an independent offense with preparatory nature has not yet imposed considerable abstract danger on
the legal interest and is not subject to punishment in principle, thus reasonably delimiting the boundary of punishment
for substantial offenses with preparatory nature.

Key words：Substantial Offense with Preparatory Nature; Formally Preparatory Offense; Criminal Punishabili⁃
ty; Perpetrating Act; the Danger of Legal Interest Infringement
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