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摘  要 

自1979年《刑法》将犯罪预备的概念及普遍处罚原则予以规定，1997年《刑法》继续沿用后，预备犯

普遍处罚模式一直体现着刑法严惩理念。随着2015年《刑法修正案(九)》将部分罪名的预备行为予以实

行行为化，反映出并非所有犯罪的预备行为都具有可罚性，以及在司法实践中，普遍处罚模式在法理基

础上、行为具体界定以及定罪现实可能性上都存在司法适用困难的不利局面，故在综合对犯罪类型和法

定刑角度进行考量后，应当将目前预备犯普遍处罚原则进行立法上的重构，以解决不当的刑法规定与日

趋稳定的社会治安形势之间的矛盾，更好地实现刑罚的科学化、合理化和人性化。 
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Abstract 
Since 1979, the concept of criminal preparation and the principle of universal punishment have 
been stipulated in the “Criminal Law”, and since 1997, the universal punishment model of prepa-
ratory crime has always reflected the concept of severe punishment in the “Criminal Law”. As the 
2015 “Criminal Law Amendment (IX)” has implemented the conduct of preparatory acts for some 
crimes, reflecting that not all preparatory acts for crimes are punishable, and in judicial practice, 
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the general punishment mode has an unfavorable situation of difficulty in judicial application on 
the basis of jurisprudence, the specific definition of acts and the realistic possibility of conviction. 
Therefore, after considering the types of crime and the angle of legal punishment, we should re-
construct the current principle of universal punishment for prepared crime in legislation, so as to 
solve the contradiction between improper criminal law provisions and the increasingly stable so-
cial security situation, and better realize the scientific, rational and humanized punishment. 
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1. 引言 

自 1979 年《刑法》规定了犯罪预备的概念及处罚原则之后，即《刑法》第 19 条第 1 款和第 2 款。

对预备犯采取普遍处罚的原则一直为理论界和实务界所诟病的，原因在于其普遍认为此原则带有严重

的前苏联法律思想，并与我国刑事政策导向并不符合。诚然适逢 1997 年《刑法》修订时，有学者提出

“在司法实践中，极少出现对于预备犯进行处罚的判决”这颇具现实性的意见，但这种意见并未引起

立法上的回应。1997 年《刑法》仍是原封不动地对此规定进行继续沿用。直至 2015 年《中华人民共和

国刑法修正案(九)》(以下简称《刑法修正案(九)》)的出台始对预备犯的相关问题进行回应，但此次回

应只是将某些原本为实行行为的预备行为予以实行化，将其从预备行为中相脱离，通过立法将其单独

归为具体犯罪，并未对预备犯的处罚模式进行立法上的改动，仍属于一件憾事，但正是这种立法的长

期不回应使得实践中在处理预备犯时产生诸多适用困境，对此，我们应当予以认真检视并重构原有立

法模式。 
纵观当今世界各国关于预备犯的处罚模式，大致有以下三种模式： 
第一种模式是仅在刑法分则规定对认为极为严重犯罪的预备行为进行处罚。这种“预备犯原则上不

可罚”的立法模式以大陆法系国家为主，诸如日本刑法对于内乱预备罪、外患预备罪、私战准备罪、放

火预备罪等罪名的预备行为予以处罚[1]。此种处罚原则所秉持的观点认为，犯罪预备虽然是实行行为的

前一阶段，但相对于单纯的犯意表露，其对犯罪客体或是刑法所保护的法益存在一定的抽象危险或具体

危险，但另外来说，犯罪预备相对于实行行为来说，社会危害性相对较小且大多属于犯罪人主观意志可

控范畴之内，因此，只应当对社会危害性较大的预备犯科处相应的刑罚，而对于社会危害性较小的预备

行为就无须动用刑法的力量。 
第二种模式是对于预备犯的处罚仅在刑法总则中加以规定。这种模式一般区分为两种情况，一是刑

法总则规定预备犯普遍处罚原则，前苏联、蒙古、部分东欧国家以及我国等均采用此种立法模式。其认

为只要存在犯罪预备行为，而不论犯罪预备行为的危害性大小以及程度如何，都应当令其承担刑事责任，

这种观点很显然是对罪刑相适应原则的违背，并且是不符合客观实际的。二是刑法总则对特别严重犯罪

的预备犯处罚原则，如《越南刑法典》《阿尔巴尼亚刑法典》和 1996 年颁布实施的《俄罗斯刑法典》。

此原则相对于上一种情况虽属于进步，但仍赋予司法者和执法者的自由裁量权过大，难免将刑法惩治功

能的触角向前延伸，不利于发挥刑法的谦抑性。 
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第三种模式是既在刑法总则中明确预备犯的处罚原则，又在分则对何种罪进行何种处罚予以明确规

定。采用此种模式的典型国家包括波兰、民主德国、捷克斯洛伐克等，此种立法模式相比较于前两种模

式更为科学和理性，既能发挥刑法的规制节能，又能防止刑法侵犯人权。 
诚然我国在设立预备犯普遍处罚原则时正处于全方位向前苏联学习的浪潮之中，法律当然也不例外，

但是随着这种普遍处罚原则渐渐失去法律理论根据与不符合司法实践的具体国情之下，立法应当对此予

以考量和回应。 

2. 预备犯普遍处罚原则之适用困境 

正如周光权教授所说：无论采取何种理论欲对预备行为进行限定，其结果都是难以有效地防止司法

恣意和损害法的安定，更有将原属于治安管理处罚领域的行为上升至犯罪行为的嫌疑[2]。无论是在行为

外观还是社会危害性，与实行行为相比，犯罪预备行为对法益侵害的迫切程度都仍存在着一定距离。但

是对预备行为和实行行为都采用相同的普遍处罚原则，这难免是重刑化的思想特征的一种残留，这亦是

产生诸下适用困境的原因之一。 

2.1. 法理正当性的缺乏 

关于对《刑法》第 22 条所规定预备犯以及普遍处罚原则，我国刑法学界通说认为追究行为人刑事责

任的唯一根据是行为符合犯罪的构成要件，预备犯亦有其犯罪构成[3]。从上述解读中，我们发现对预备

犯进行处罚有以下法理依据，第一点是预备犯须符合犯罪构成要件，由此便得出第二点符合犯罪构成要

件的预备犯具有社会危害性，最后得出结论是行为人需承担刑事责任。 
首先，预备犯须符合犯罪构成要件角度。与基本的犯罪构成不同，预备犯属于修正的犯罪构成要件。

修正的构成要件是指总则条文以基本的构成要件为基础并对之加以修正而就共犯、未遂犯等所规定的构

成要件[4]。由于修正的犯罪构成以刑法总则条文作为基础，并且在确定某类具体的犯罪构成时，需要结

合刑法分则关于具体犯罪的构成要件，需将二者结合起来共同予以认定，这便使得预备犯具备了予以刑

罚的法律依据。 
其次，预备犯具有社会危害性角度。如果仅是刑法将某一行为规定为犯罪行为而并未对其进行法理

阐述和说明，就不能得出对该行为科处刑罚的正当化依据。由此对预备犯进行科处刑罚的理由便是预备

行为具有社会危害性，正如刑法通论所言，犯罪的本质是法益侵害性和社会危害性，预备行为虽不同于

实行行为，对犯罪客体即刑法保护之法益有现实侵害和具体的危险，但犯罪预备行为在主观上犯意之外

露，客观上亦具有威胁社会关系之实际，是具有一定社会危害性的行为。 
最后，结论是行为人需承担刑事责任。由上述逻辑推导后，毫无疑问地能认为预备犯是一种具有社

会危害性并理应受到刑事法律所规制，并承担刑事责任的一种特殊形态。 
如前述刑法学界通说从预备犯符合修正构成要件到具有社会危害性，并最终推导出行为人须承担刑

事责任而言，这种推导是符合逻辑推理的，但我们应当更加往后延伸一步，即此种刑事责任承担者的范

围限定如何，是否如我国刑法第 22 条所规定般以对预备犯普遍处罚作为原则，不予处罚作为例外。何谓

责任，正如平野龙一所说：所谓责任，是应谴责谁，应当处罚谁的实践性问题[5]，而不是当界定某一行

为具有社会危害性后，不管不顾其社会危害性程度如何，而采取“一刀切”规定，对所有该行为都予以

普遍处罚作为处理方式，这是完全缺乏法理正当性的。 
另外，当前我国刑法理论体系正面临由粗放取向精致、由线性式和耦合式四要件体系向阶层式体系

的一种转变，由此所出现的结果无价值论和行为无价值论更让对预备犯普遍处罚深陷正当性危机。基于

客观主义立场，结果无价值论认为犯罪行为只有对刑法所保护的法益产生具体的法益侵害结果或切实的
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法益侵害危险时，刑法才合适、合理和合法地对犯罪行为予以进行否定评价，但就预备行为而言，虽然

其有犯意表露的主观恶性，并有为了实施犯罪而准备工具、制造条件的客观违法在其中，但其所造成的

抽象危险对于刑法所保护的法益来说，仍是具有相当地距离，甚至是不可能造成实际的法益侵害结果，

因此，在结果无价值论看来，预备行为因并不能造成实际的法益侵害结果而不具备正当的刑事可罚性。

但在笔者认为，仍有部分极具威胁的犯罪预备行为虽未造成实际的法益侵害结果，但对于其所引起的抽

象危险仍具有刑事处罚的必要性。对于行为无价值论而言，其认为犯罪预备行为的特殊性在于在实际生

活中，绝大多数犯罪预备行为与普通日常生活行为绝无二异，例如甲为杀害乙，而购买刀具的行为，并

不能通过仅够买刀具的行为而对行为人的主观要素进行评价，是很难而且几乎不可能实现。不过，也并

非所有的预备行为都不能反映行为人的主观恶性，例如为组织恐怖活动而购买炸药、枪械等行为还是能

在一定程度上反映了行为人的主观恶性。这是亦是笔者采取折衷说的原因。 

2.2. 预备行为存在界定困难 

预备行为的典型特征是非限定化、非类型化和生活化，而并非像实行行为般，可通过社会事实或者

刑法规范加以清晰界定。正如林山田教授所言：“预备行为乃至行为人为实现其犯意，在着手实行犯罪

行为前，所为之准备行为而言，如预备犯之工具(刀、枪、毒药等)、埋伏于被害人必经之处、跟踪尾随等

行为。”[6]预备行为既有例如购买刀、棍、毒药等一般生活行为，又有如尾随被害人、埋伏被害人等非

正常行为。这就导致在实践中对预备行为的界定存在以下困难： 
第一是犯罪预备行为与日常活动极为相似甚至相同。就预备行为而言，可将其分类为似日常行为或

非日常行为，往往非日常行为与日常生活行为之间差别并不大甚至是同一，明显存在难以界定的困境，

例如甲为盗窃乙，而在购买开锁工具的过程中，因遇见警察巡逻和盘问便心生胆怯，向警察供述预备行

为。此时很难通过行为人实施的似日常活动行为而对预备犯进行普遍处罚，如若处罚，难免会有刑法处

罚触角过度向前延伸的嫌疑。只有当似日常行为向非日常行为完成跨越后，并将非日常行为限定于严重

刑事犯罪的犯罪预备行为后，才具备一定的刑事可罚性。 
第二是犯罪预备行为的起点较模糊。作为犯意表示的“实行化”，犯罪预备具有相对的法益侵害性。

但就犯意表示向犯罪预备转化的过程即犯罪预备行为实施的起点是模糊的，难以有效界定。正如王世洲

教授所说：“犯意表示并不仅仅限制在口头或者书面方式，譬如，那种携带作案工具外出寻找目标，在

具体目标未确定之前时，就只能将其认定为犯意表示，而并非时犯罪预备。”[7]可见，对于如何准确判

断预备行为的起点，并将其进行类型化与限定化是一个很难实现并且不太可能实现的巨大工程。同样情

况还出现在对于行为人在预备行为的起点阶段欲主动放弃实施预备行为时而被相关司法人员所发现后自

动供述的。在这种情况下，如果贸贸然地根据《刑法》予以科处刑罚是明显不符合罪刑法定原则的，况

且此行为并非达到犯罪构成要件成立的标准。 
第三是犯罪预备行为完成的难察觉。当行为人完成了准备工具、制造条件的预备行为后，无论其是

选择将自身行为脱离预备阶段，从而迈入实行阶段，实现犯罪形态的变更，还是选择将自身行为永远停

留于预备阶段，成立预备犯或者预备阶段的犯罪中止。这两种选择都难以为人所察觉，例如甲欲盗窃乙

家而在完成购买开锁工具后，无论是因为在前去路上良心发现而主动放弃欲实施的盗窃行为还是因为甲

家门口有几条巨犬使其无法继续实施盗窃行为。尽管甲盗窃失败的事实都属于未能被察觉的情况，但此

种情况已经符合了《刑法》关于预备犯罪的规定。然而，在司法实践中，此种情况多如牛毛，若僵硬地

按照刑法规范的规定予以普遍处罚，便是对刑法谦抑性功能的最大违背。同时，鉴于犯罪预备行为法益

侵害性的有限性，司法实践中在处理犯罪预备行为时更多是在报告例外情形即不予处罚的原因，这难免

加大基层公安干警的任务量。 
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2.3. 不满足刑事诉讼的定罪要求 

根据我国刑事诉讼法相关条文的规定，刑事案件必须达到“案件事实清楚、证据确实充分”的证明

程度。同时，应当始终并且毫不动摇地坚持客观真实的刑事证明标准以作为诉讼根据[8]。面对刑事诉讼

法如此严苛的诉讼标准，即使预备犯在实施预备行为或完成预备行为准备进入实行阶段时，因各种原因

被公安干警所发现并抓获，想要成功地对预备进行处罚甚至是普遍处罚也可谓是难上加难。原因是：1) 是
仅有预备犯的供述而无其他证据的情形下无法认定其有罪。根据刑事诉讼法第 52 条规定，侦查人员只有

收集到犯罪嫌疑人有罪的证据，并达到案件事实清楚、证据确实充分的程度才能对犯罪嫌疑人进行定罪，

仅凭被告人供述根本无法将其入罪。2) 预备犯根本不承认自己正在实施预备行为，狡辩称自己实施的日

常活动行为。对此情况，侦查人员即使内心知晓，但在缺乏犯罪嫌疑人供述和足够的客观证据时，是不

能依照《刑法》对预备犯科处刑罚。基于我国刑事诉讼严格的客观真实证明标准和现实证据不足之间的

矛盾，使得对预备犯的普遍处罚更多是属于立法者的浪漫主义想法，也间接地表明《刑法》对于预备犯

的规定有过度干预的嫌疑。 

2.4. 与我国刑事政策的目标不符 

1979 年《刑法》出台的背景是我国正处于一个社会转型时期，犯罪浪潮汹涌而来，在这种形势下，

普遍处罚预备犯是体现刑法重刑主义的重要表征。但这种重刑主义应当是临时性、应急性的，而不能长

期适用，否则，这将严重不符我国长期坚持的宽严相济的刑事政策目标。正如陈兴良教授所言：在我国

宽严相济刑事政策的语境与内涵中，要求刑事司法和执法等方面，既不能过于宽大无边或是过分严厉过

苛，亦不能时宽时严，甚至是宽严适当[9]。与四十年前相比，今日的社会状态是逐步趋向于稳定的。根

据加洛法洛的犯罪饱和定律，犯罪浪潮虽然会不时、有规律地出现，但刑法通过始终紧绷神经的方式对

其采取普遍处罚却是极为不理智的，再将预备行为所体现的社会危害性与主观违法性相比，这亦是过分

严厉与严苛，完全与我国始终并长期所坚持的宽严相济的刑事政策相背离，最终落得不合理、不合情、

不合法的“三不合”局面。 

2.5. 《刑法修正案(九)》对现行立法规定的冲击 

2015 年的《刑法修正案(九)》将部分实行行为的预备行为予以独立成罪，例如将为组织、领导、参

加恐怖组织而准备工具、制造条件规定为独立的预备型犯罪。这给预备犯的一般化立法模式带来巨大冲

击，同时也进一步限缩了预备犯处罚规定的适用范围。预备型犯罪的出现，是国家带有重点打击某种犯

罪的预备行为的目的，以实现预防犯罪。但预备型犯罪的出现限缩了适用范围，即通过刑法分则的具体

规定，将原本的预备行为转化实质意义上的独立的实行行为。即使其具有预备行为的形式，然而这便再

不能适用关于预备犯的处罚规则，进一步使得该条所辖的规范领域由此缩小。这种司法上的变化，同样

会致使刑法总则关于预备犯的一般规定形同虚设[10]。 

3. 预备犯立法模式之重构 

由上可知，当前我国刑法关于预备犯采取普遍处罚原则并不能与符合中国国情之间相嵌合，必须探

索和建立新型立法模式与处罚原则。本文的基本态度趋向建立上文所述的第三种模式(混合式模式)与例外

处罚原则，即在刑法总则中规定预备犯原则上不处罚，确实需要处罚预备犯的，就在刑法分则中予以明

确规定，原因如下： 
一是例外处罚原则符合现实情况。如前所述，当前世界各国对预备犯的处罚采取三种原则，分别是

普遍处罚、普遍不处罚和例外性处罚原则。考虑到大多数犯罪预备行为具有法益侵害性小、与日常行为
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相似性极高而引起的界定困难、实施与放弃犯罪决意难察觉等问题使得普遍处罚成为不符合实际的做法。

其次，从刑法功能角度看，某些严重故意犯罪的犯罪预备行为依然会直接对法益造成侵害结果与具体危

险状态，对法益产生紧迫的威胁，若采取普遍不处罚原则，则只能放任犯罪预备行为转为实行行为，但

那时极有可能造成所不能挽回的严重后果，这是刑法所不能承受之重。从刑事政策角度看，如今时代变

迁的速度之快令人咋舌，与作为社会现象之一的犯罪行为倒逼刑法要克服自身的滞后性，立法与修法时

站在高位。具体到处罚预备犯上来看，即需要尽早对某些犯罪开展预防工作，以应付可能出现的新型犯

罪。此外，因为某些类似日常活动的违法预备行为本身也存在侵害法益的抽象危险，若超出一般生活行

为的样态即有可能对社会生活秩序造成破坏，这样便进入治安管理处罚的范围之内，便可采取治安管理

处罚的措施对此类预备行为进行惩处，对于所规定的特别严重故意犯罪预备行为则适用刑法的例外性处

罚原则加以规制。通过刑法与治安管理处罚法的二元分治，不仅可以避免刑法规定的过度延伸至干涉日

常生活，也能极大避免对某些严重故意犯罪的预备行为的遗漏规定。 
二是混合式模式保持刑法体系化。自 1997 年刑法生效后，在二十余年间，中国陆续出台了十余个刑

法修正案，虽然修法频率高和修订内容不断增加，但修订仍缺乏足够的体系性。这就容易引起司法适用

中的混乱，因此，在进行新型立法模式时务必追求刑法修订的体系化。刑法修订的体系化是指，立法者

在修订刑法过程中，不能仅仅从条文自身入手，而应当充分考虑条文与条文之间的关系，将单一条文放

置在刑法典的整体中加以考量[11]。我们对预备犯处罚规定模式的选择上须做到瞻前顾后，即在刑法总则

中对例外处罚模式进行原则性规定的同时，又要在刑法分则中对予以值得科处刑罚的行为进行具体规定。

相较于只在刑法总则或者刑法分则进行规定来说，混合式模式既能克服前者无论是在立法上，还是在司

法上，都有滥用刑罚之虞，不利于人权保障的弊端[12]，又能避免后者在具体司法适用时而无刑法总则作

为依据时的窘境，最大化地实现和保证刑法在修订犯罪预备处罚模式时的体系化。 

4. 预备犯处罚范围的具体限定 

“如果分则中仅仅规定个别犯罪的预备犯才处罚，总则的上述规定自然是可取的；如果分则中规定

较多的(例如十几种)犯罪的预备犯应处罚，似不好再说便例外才处罚了”[13]。因此，形式预备犯处罚范

围的限定须结合多种因素和角度予以考量： 
一是基于法定刑的角度。较之于日常生活行为，预备行为具有对刑法所保护的法益进行侵害和侵害

危险的可能。在排除了所处预备阶段时点差异的情况下，对法益侵害越大的犯罪，其犯罪预备的刑事可

罚性也就越大[14]。刑法分则所规定的法定刑与刑事可罚性之间往往是正相关的关系，再结合司法实践和

刑法理论的基础上，将十年有期徒刑作为对严重故意犯罪行为的预备行为进行处罚的标准具备一定的合

理性。具体来说分为两种情况：一是刑法分则所明文规定的基础法定刑为十年以上有期徒刑，譬如，故

意杀人罪、绑架罪、暴动越狱和聚众持械劫狱等。二是刑法分则规定的法定加重情节，如《刑法》所规

定的公共场合奸淫女性、轮奸女性或者致使被害人重伤、死亡或者造成其他严重后果的，处十年以上有

期徒刑、无期徒刑或者死刑的，如能通过侦查获取相关证据和达到刑事证明标准，并在具有法益侵害紧

迫性的实际情况下，可考虑其刑事可罚性。 
二是基于犯罪类型。类型化方法是将自然无形的生活事实予以法律抽象定型，并藉此将犯罪观念具

体细化的一种方法[15]。现行刑法分则所规定的十种类罪是通过类型化方法得出的科学结果，并体现着特

定时期内国家公认的价值取向，即刑法所想保护的法益，包括个人利益、社会利益和国家利益。依照犯

罪所侵害的法益严重程度进行排序，国家法益优先，社会法益次之，个人法益最末，但侵犯公民人身权

利和财产权利的犯罪，由于涉及公民的生命权、健康权和财产权等切身利益，对该类的严重故意犯罪的

预备行为就更具有预防的价值。况且，根据《刑法修正案(九)》所体现的立法理念，立法者有意将危害国
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家安全的相关类罪通过设立预备型犯罪的方式予以单独保护，尽管有学者认为这是立法者在功利主义思

维下的缺乏正当性的考虑[16]。对于涉及社会法益的类罪而言，大多数犯罪都会严重危害到社会的稳定与

发展，这一点通过刑法为其设定较重的法定刑便可见一斑。当下有两类罪值得我们予以重点关注，即金

融诈骗类罪和危害公共安全类罪，原因如下：一是金融诈骗类罪，是近些年来发生在金融领域中波及面

广泛、社会危害性及其严重，在金融犯罪中增长最快的高频多发犯罪[17]，二是危害公共安全类罪，相较

于其他类罪，该类罪的实行行为手段具有特殊性。就危害珍贵、濒危野生动物罪和非法采集、供应血液、

制作、供应血液制品罪而言，犯罪人在为上述二罪而实施预备行为时，所需的工具、材料和方法等与一

般犯罪的预备行为都存在较大差异，例如，大量购买能够用于收集、供应和制作血液的器械和设备，非

法购买和制造能够猎捕珍贵、濒危野生动物的武器，比如弓箭、捕兽网等，此类非日常活动所必需的工

具在购买和制造时往往能引起普通大众和警察机关的注意，通过其购买和制造相关设备的行为能推断出

相关犯罪的构成要件的主观方面，此特点在警察机关将此类罪名的预备行为进行定罪时，能够帮助其达

到我国刑事诉讼法所规定的证据标准，从而破除“仅有被告人供述时无法定罪的困境”。当然，并非所

有的危害公共安全罪的预备手段都具有特殊性，因此，在考虑将何罪的预备行为予以处罚时，还需综合

考虑。 

5. 结语 

在我国社会治安逐渐向好的情况下，以惩罚为主的刑法理念逐渐与该时代不再完美嵌合，预防为主、

兼顾惩罚的刑法理念才真正地符合时代主旋律。预备行为的普遍处罚正是刑法严惩理念的产物，我们应

当尽快、尽早、尽力将此种不正确理念予以纠正，将普遍处罚原则转为例外处罚原则，并通过刑法总则

规定适用原则和刑法分则列明具体罪名的方式，以此实现预备性处罚的科学化、合理化和人性化。 
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