
程序性犯罪构成要素的性质

杜 宇 *

内 容 提 要 在当下的中国刑事立法上，存在着一系列具有程序性特征的实 

体构成要素，可 称 之 为 “程序性犯罪构成要素”。其与诉讼条件、行政前置性条 

件等既存范畴之间存在一定区别，具有独立的概念化空间。此种要素绝非仅 

具证明指示功能的程序性要素，而是在犯罪成立体系中具有实体裁判机能的要 

素。立足于阶层论的体系背景，此种要素既参与构成要件行为的定型化塑造， 

又具有明显的行为指引与呼吁功能，同时事关法益侵害的规范评价，且需要行 

为人一定程度的认知。 因此，它与不法具有直接的关联性，是客观不法的内在 

构成要素，不能将其归入客观处罚条件之中；而如立基于四要件的犯罪构成体 

系，此种要素则应被归入客观方面要件中加以整饬。与此种要素的性质定位紧 

密相关，在既遂、共犯认定等犯罪形态领域，应进行贯穿性思考，同时妥善协调 

其与责任主义之间可能的紧张关系。
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实体与程序的两分，可谓法学知识体系中最为坚固的堡垒之一。然 而 ，如果认真考 

察晚近以来的刑事立法，就会发现一个饶有意味的现象：越来越多的程序性要素在刑法 

条文中被确立，并成为实体上左右犯罪成立的关键要素。例 如 ，在拒不支付劳动报酬罪 

中 ，“经政府有关部门责令支付仍不支付的”；在信用卡诈骗罪中，“经银行催收后仍不 

归还的”等 。这些立法带给人们的整体印象是，行为人单纯实施前行为（不支付劳动报 

酬 、不归还信用卡贷款等），并不足以追究刑事责任；只有在紧随而来的补正性程序中拒 

不履行相关义务，才可能成立犯罪。如此一来，是否依法发动相关程序，发动程序后行为 

人是否履行相关义务，均成为控制刑罚权发动的重要因素。

法学研究的使命在于，直面本土语境中独特的法经验并予以学理化阐释，以推动学 

术概念、理论与体系的发展。在此意义上，上述立法例也对中国刑法学提出了重大挑战： 

( 1 ) 应如何整体性地理解此种立法现象，并予以概念化地提炼和阐释？（2 ) 这些程序性 

的犯罪构成要素与现存的教义学范畴，如诉讼条件、客观处罚条件、行政前置条件等，应 

如何细致辨析和区分？其是否存在独立的范畴化契机与空间？（3 ) 在概念化工作的基 

础 上 ，应如何对这类要素予以正确的体系定位？亦 即 ，这种要素到底是一种实体性的构 

成要素，还是一种以诉讼证明为基本指向的程序性要素？ ®如果是一种实体要素，它在犯 

罪成立判断体系中处于何种位置与角色？特别是这种要素到底归属于构成要件阶层，还 

是归属于客观处罚条件？②（4 ) 体系定位问题具有牵一发而动全身的效果。对此类要素 

规范性质的准确理解，既需要在既遂与未遂区分、共犯认定等犯罪形态领域进行贯穿性 

思 考 ，又需要妥善处理其与责任主义之间可能的紧张关系。

本文将聚焦于程序性犯罪构成要素的性质与定位这一论题，并尝试在体系性思考与 

问题性思考的往返穿梭中完成对其的交错考察。

一、程 序 性 犯 罪 构 成 要 素 的 发 现

( - ) 程序性犯罪构成要素的经验梳理

在中国现行刑事立法中，程序性犯罪构成要素的设置并非孤例，相 反 ，呈现出集群 

化 、类型化的样态。经初步整理，笔者认为，以下条文中均含有程序性犯罪构成要素：

刑法条文 具体罪名 程序性犯罪构成要素

第 139条 消防责任事故罪 经消防监督机构通知采取改正措施而拒绝执行

第 196条 信用卡诈骗罪 经发卡银行催收后仍不归还的

① 参 见 赵 运 锋 ：《论 刑 法 条 文 中 的 “程序性要素”》，载 《法 学 》2 0 2 1 年 第 7 期 ，第 1 30 - 138页 。

' ! ) 参 见 张 明 楷 ：《恶 意 透 支 型 信 用 卡 诈 骗 罪 的 客 观 处 罚 条 件 一 〈刑 法 〉第 1 9 6 条 第 2 款 的理解与适用》，载 《现 代 法 学 》 

2 0 1 9 年 第 2 期 ，第 155 - 156页 。
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刑法条文 具体罪名 程序性犯罪构成要素

第 201条 逃税罪
经税务机关依法下达追缴通知后，补缴应纳税款，缴 
纳滞纳金，已受行政处罚的

第 276条 
之一

拒不支付劳动报酬罪 经政府有关部门责令支付仍不支付的

第 286条
之一

拒不履行信息网络 
安全管理义务罪

经监管部门责令采取改正措施而拒不改正

第 290条
扰乱国家机关 

工作秩序罪
经行政处罚后仍不改正

第 296条 非法集会、游行、示成罪 又拒不服从解散命令，严重破坏社会秩序的

第 330条
妨害传染病 

防治罪

拒绝按照卫生防疫机构提出的卫生要求，对传染病 
病原体污染的污水、污物、粪便进行消毒处理的；拒 
绝执行卫生防疫机构依照传染病防治法提出的预 
防、控制措施的

第 395条 巨额财产来源不明罪 可以责令该国家工作人员说明来源，不能说明来源的

值 得注意的是，1997年 《刑 法 》中还存在其他类似设定，但在此后的刑法修正案 

中被删除。例 如 ，1997年 《刑 法 》原 第 2 8 8条 “扰乱无线电管理秩序罪”中 ，“经责令 

停止使用后拒不停止使用”是必要条件，但 它 在 2016年 《刑 法 修 正 案 （九 ）》中被删除; 

类 似 地 ，2011年 《刑 法 修 正 案 （八 ）》也 对 原 第 343条 “非法采矿罪”予以修订，删除 

了 “经责令停止开采后拒不停止开采”这一规定。同样值得注意的是，上述规范中所涉 

及的程序类型并不完全相同。例 如 ，《刑 法 》第 2 0 1 条 、第 290条涉及行政处罚程序；第 

196条涉及发卡银行的民事催收程序；第 2 7 6 条 之 一 、第 2 9 6 条所规定的则是行政命令 

程序。其 中 ，《刑 法 》第 276条 之 一 所 规 定 的 “行政责令”实际上是行政命令的一种。

( 二 ）程序性犯罪构成要素的范畴凝练

1 .程序性犯罪构成要素的概念提出

如果仔细观察，大部分的程序性犯罪构成要素显现为“经 …… ，仍不……” “经 …… ， 

拒不 ……” “经 …… ，拒 绝 ……”的表述形式。除上述较典型的表述形式外，也存在着一 

些非典型的、需补充的表述形态。例 如 ，在 《刑 法 》第 2 9 6 条 中 ，“拒不服从解散命令” 

应当被完整理解为，经相关主管机构发布解散命令，而拒不服从该命令的；第 330条也属 

于类似情形。由此观之，无论是典型的、完整的要素形态，还是非典型的、需补充的要素 

形 态 ，都 可 以 被 统 一 把 握 为 “经 …… ，而拒不履行……”的罪状结构。这一结构表明，行 

为人单纯实施前部的违法行为，并不成立犯罪。立法者在行为人前部违法的基础上，施 

加某种程序性措施以期纠正，并结合行为人在此程序中的表现—— 即是否履行了法秩序 

所期待的后续行为来决定是否成立犯罪。就此而言，此类因素是犯罪成立条件中的必要 

构成部分，不经此要素的判断，则无法获得最终的实体认定结论。因此，本文将此类要素 

称 为 “程序性犯罪构成要素”。
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在既有研究中，有学者已关注到上述立法现象，并尝试概念化地提炼。例 如 ，赵运锋 

教 授 将 之 称 为 “程序性要素”，③卢勤忠教授则称为“程序性构成要件要素”®。赵运锋教 

授 之 所 以 将 其 称 为 “程序性要素”，是因为可通过这种要素，对犯罪故意、主观超过要素 

等主观事实进行推定和说明，以有效降低诉讼程序上的证明难度。⑤可见，他强调的是此 

类要素在证据法上的程序性价值，同时否认其实体法上的裁判功能。而在笔者看来，尽 

管此类要素的确具有一定的程序性价值，如程序流程的动态引导、追诉时效的附随确定 

等 ，但如下文所述，其对于主观要素的证明指引功能却难以被肯定。更为紧要的是，此类 

要素具有实体法上决定行为可罚性之关键意义，是达致最终实体判断结论时不可逾越的 

判断要素，因此，在根底上应归属于犯罪成立的实体判断框架。就此而言，它绝非程序性 

要 素 ，而是实体性要素，其程序性价值仅仅构成实体法机能之反射而已。而卢勤忠教授 

已注意到此类要素的实体法性质，并 以 “构成要件要素” 的表述加以肯认。不 过 ，构成 

要件概念源于德日刑法教义学，常常与违法、责任等范畴对照展开，与阶层论的理论土壤 

与话语体系难以脱离。考虑及此，笔 者 更 倾 向 于 以 “程序性犯罪构成要素”来概括此种 

中国刑法上的独特立法现象。

2. 程序性犯罪构成要素的基本特征

在笔者看来，程序性犯罪构成要素具有如下特质：（1 ) 程序性。所 谓 “程序性”，意 

味着某种过程性的中间处置。一方面，包含此类要素的犯罪绝非行为一经实施即告完成 

的即成犯，而是在前部的违法行为完成之后、整体犯罪成立之前，置人一种过程性的中间 

安排。如果不经过此种中间性的处置，行为就无法最终成立犯罪；另一方面，还 要 看 到 ， 

这一中间安排本身也具有程序性的特征，需由相关主体以特定的决策程序作出，并符合 

相应的程序样式。例 如 ，拒不履行信息网络安全管理义务罪中的“责令改正”，实质上是 

监管部门的一种行政命令，其必须依托相关监管权限、经由特定的行政决策程序、通过法 

定的通知形式作出。除行政责令外，行政处罚、税务追缴等也具有类似的程序性质。当 

然 ，所 谓 的 “程序性”，未必仅指行政程序，也可能包含如银行催收等民事性的程序行为。 

( 2 ) 补正性。所 谓 “补正性”，即就程序性犯罪构成要素的规范意图而言，具有恢复、修 

正的意味。诚 然 ，在程序性犯罪构成要素充足之前，行为人已实施某种先行违法行为，但 

仅此并不构成犯罪。立法者试图通过此种要素的设置，给予行为人一次补正机会，敦促 

其履行相关法律义务，修复违法状态，并重返合法的轨道。（3 ) 复合性。所 谓 “复合性”， 

即就行为结构而言，程序性犯罪构成要素往往同时包含两种不同行为：一种行为是相关 

政府机构或行业部门所实施的程序性处置，如行政责令、追 缴 、催收等行为；另一种行为 

是面对上述程序性处置，行为人会进一步实施/ 不实施支付、履 行 、改正等行为。这两种 

行为均成为程序性犯罪构成要素的必要组成部分。

由此，设有程序性犯罪构成要素的犯罪在整体上呈现出如下行为结构：行为人的前

③ 参 见 前 注 ① ，赵 运 锋 文 ，第 131- 133页 。

④ 参 见 卢 勤 忠 ：《程序性构成要件要素概念的提倡》，载 《法 律 科 学 》2 0 1 6 年 第 6 期 ，第 6 2- 6 3页 。

⑤ 参 见 前 注 ① ，赵 运 锋 文 ，第 1 3 0 页 。
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部 违 法 行 为 + 另一主体的程序性处置行为+ 行为人的后续履行 / 不履行行为。在此结 

构 中 ，可进行某种中间项的切割，即将程序性处置行为及行为人的后续行为视为相对独 

立 的 整 体 ，而与行为人前部的违法行为区分开来。之所以进行这样的切割，至少有两点 

理 由 ：从形式上看，行为人后续的履行或不履行行为是对程序性处置的反应，两者相对紧 

密地联系在一起；而从实质上观察，则是因为这里存在着违法性的二元构造：行为人的 

前部行为是对法秩序的第一次偏离或抵触；而后续的程序性处置及行为人的回应行为， 

则构成对法秩序违反状态的进一步强化或恢复。在共同塑造、确证违法最终状态的意义 

上 ，程序性处置与行为人的后续行为应被作为整体来看待。

当然，即便承认此点，也不能忽略这两种行为之间的差异：首要的差异在于行为主 

体 ，即程序性处置由第三方主体来实施，而后续的应对行为则由行为人直接实施；这种差 

异进一步导致两者在行为样式上的区别，即前者具有较为严格的程序性要求，后者则较 

为宽松自由，两者类似于要式行为与非要式行为的区别；更为紧要的是，如果说行为人的 

后续行为仍处于前部行为的延伸线之上，并仍可归属于行为人自身，那 么 ，程序性处置则 

是由另一方主体来完成，其法律效果却直接及于行为人。而在通常的行为构成中，构成 

要件行为则完全由行为人自己来成就。这使得包含此类要素的犯罪在行为结构上显著 

区别于其他犯罪，也使得程序性犯罪构成要素与客观处罚条件间的界限变得暧昧不明。

二 、程 序 性 犯 罪 构 成 要 素 的 识 别

对此种要素的承认，势必关涉到它与既存教义学范畴之间的关系。特别是其与客观 

处罚条件、诉讼条件、行政前置性条件等概念之间的差异。由于客观处罚条件具有体系论 

的意义，其与构成要件阶层的关系仍存在重大争议，因此，本文拟在第三部分中对此问题详 

加讨论。此处仅探讨程序性犯罪构成要素与诉讼条件、行政前置性条件之间的区分问题。

( - ) 与诉讼条件的区别

在诉讼法上，常常规定着存在管辖权、合法起诉等诉讼条件。而在实体刑法中，也存 

在 着 “告诉才处理” “追诉时效”等诉讼条件。整体观之，诉讼条件是追诉开展的前提， 

是诉讼程序得以有效组织、运作的基础。然 而 ，一 方 面 ，程序性犯罪构成要素与诉讼条件 

类 似 ，都具有程序性的特征；另一方面，即便是纯粹的程序组织条件，也会对实体形成产 

生投射性的影响。因此，诉讼条件与程序性犯罪构成要素之间较易混淆。

不过两者的区别仍然存在：（1 ) 程序性犯罪构成要素是决定行为实体可罚性的要 

素 ，如欠缺此种要素，只能作出无罪判决。而诉讼条件是追诉程序得以开展和组织的条 

件 ，如缺乏此种条件，则应当中止诉讼。显 然 ，无罪判决与中止诉讼的宣示价值和社会感 

受 迥 异 ，前者意味着规范意义上的正名与清白，而后者只是阻碍了追诉程序的进一步开 

展 ，并非法律声誉的正面恢复。（2 ) 因欠缺程序性犯罪构成要素而形成的无罪判决，是 

案件的最终实体结论。这一判决已经穷尽了追诉权，在不考虑审级制度的前提下，具有 

确定力、拘束力和执行力。与此相对，诉讼条件的缺乏只是形成了诉讼障碍，并不能导致
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整个追诉权的耗尽。在后续的发展中，如果诉讼条件再度满足，诉讼障碍得以消除，追诉 

之路就可以重新开启。（3 ) 两者在证明标准上有明显差异。对于诉讼条件而言，通常适 

用自由证明的标准。而程序性的犯罪构成要素无论在犯罪论体系上如何定位，都必须适 

用严格证明的标准。®

( 二 ）与 “未经行政审批” “未经行政许可”的区别

基于刑法的保障法地位，在许多罪名的设置中，出现了 “未经行政审批” “未经行政 

许可”等前置性要素。例 如 ，《刑 法 》第 336 条 非 法 行 医 罪 中 的 “未取得医生执业资格 

的人非法行医”；第 2 2 5 条 非 法 经 营 罪 中 的 “未经许可经营法律、行政法规规定的专营、 

专卖物品”等 。应当看到，无论是行政审批还是行政许可，均具有程式性的特征，且同时 

关涉到行政主体与相对人之行为，因而有必要与程序性犯罪构成要素加以区分。

在笔者看来，两者的主要区别在于：（1 ) 就行为的违法性而言，是前置性因素还是 

嗣后性因素？不难看到，“未经行政审批” “未经行政许可”是行为违法的前提与根据。 

质 言 之 ，在这些罪名中，行为的违法性正是建立在违反行政审批、行政许可的基础之上， 

如事先已通过行政审批或行政许可，则并无违法性成立之余地；而对于程序性犯罪构成 

要 素 而 言 ，行为人的前行为已事先抵触法秩序，其违法性并不依赖于此种要素的充足。 

当然，这并不意味着程序性犯罪构成要素对违法性不产生影响，而只是说这种影响是在 

行为已违法基础上的进一步塑造。对于前行为所产生的违法性而言，程序性犯罪构成要 

素并无参与性的影响，构成了某种嗣后性因素。（2 ) 就行为的刑事可罚性而言，到底构 

成积极根据还是消极根据？显 然 ，“未经行政审批” “未经行政许可”是作为一种正面的、 

支撑可罚性的条件，是产生可罚性的积极根据。而程序性的犯罪构成要素则具有补正性 

的特征，其试图通过程序性措施修正已造成的违法状态，并重建法和平。就此而言，它对 

可罚性的加工，主要体现为回溯性地挽回与排除，从而控制刑罚权的最终发动，也因此其 

构成刑事可罚性的消极根据。

( 三 ）与 “行政处罚后又实施”的区别

所 谓 “行政处罚后又实施的”，即指经过一定次数的行政处罚后仍实施类似行为，因 

而引起刑事处罚的情形。例 如 ，《刑 法 》第 153条 规 定 ，“一年内曾因走私被给予二次 

行政处罚后又走私的”；2017年 ，《最高人民法院、最高人民检察院关于办理组织、利用 

邪教组织破坏法律实施等刑事案件适用法律若干问题的解释》第 2 条 规 定 ，“曾因从事 

邪教活动被追究刑事责任或者二年内受过行政处罚，又从事邪教活动的”。⑦

应当看到，在走私普通货物物品罪等相关罪名中，“行政处罚后又实施的”通常只 

是选择性的行为构成之一：符合数额要求的可以独立成罪；不符合数额要求，但 具 备 “行

@ 参 见 杜 宇 ：《犯罪构成与刑事诉讼之证明一 犯罪构成程序机能的初步拓展》，载 《环 球 法 律 评 论 》2 0 1 2 年 第 1 期 ，第 

1 0 2 、 104  页 。

' I ) 《刑 法 》第 2 0 1 条 逃 税 罪 中 规 定 的 “五年内因逃避缴纳税款受过刑事处罚或者被税务机关给予二次以上行政处罚的 

除 外 ” 并不属于此类情形。这一规定 仅 意 味 着 ，五年内因逃税受过二次以上行政处罚后又实施逃税行为的，不能适用 

初犯免责条款而已，未必便一定构成犯罪，因而有明显差别。
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政处罚后又实施的”，也可以构成犯罪。如果单独观察，行政处罚后再次实施的行为可能 

并不符合数额要求，因此，孤 立 来 看 ，不具备刑事可罚性，而仅仅构成再一次行政处罚的 

对 象 ；而综合来看，即便就其前后数行为的犯罪数额进行相加，也可能未达数额要素之门 

槛 。由此推断，立法者之所以赋予后续行为以刑事可罚性，绝不仅仅是因为这一行为本 

身的客观不法程度，也不仅仅是因为数次行为在累积后达到可罚的客观不法程度，而是 

因为行为人反复实施类似行为，且即使已通过行政处罚加以警告，行为人仍然冥顽不化 

地站在法秩序对立面的主观不法属性。(®

如上述理解正确，那 么 ，经历过一定次数的行政处罚，正是再次实施的后续行为具备 

刑事可罚性的基础。如果不存在前部的行政处罚经历，就缺乏与后续行为相对照的客观 

基 础 ，也无法以此种持续性的不法行为为根据和界限，去观察和抽象出行为人主观的不 

法人格。就此而言，经历过一定次数的行政处罚，正是刑事可罚性的积极根据而非消极 

根 据 ，是主观见之于客观的根据，而非纯粹的客观根据。这也构成了它与程序性犯罪构 

成要素的根本区别。

与上点相连，另一衍生性的区别是，是否允许以司法解释的形式来规定相关内容。 

之 于 “行政处罚后又实施”而 言 ，饱受诟病的一点即是，如以司法解释的形式加以设置 

可能违反罪刑法定原则。例 如 ，在 《刑 法 》第 175条 中 ，高 利 转 贷 罪 的 构 成 要 件 是 “以 

转 贷 牟 利 为 目 的 ，套 取 金 融 机 构 信 贷 资 金 再 高 利 转 贷 给 他 人 ，违法所得数额较大的行 

为”。立 法 者 并 未 规 定 “数额较大”标准之外的其他行为构成。然 而 ，2010年 《最高人 

民检察院、公安部关于公安机关管辖的刑事案件立案追诉标准的规定（二 ）》第 2 6 条却 

规 定 ，“虽未达到上述数额标准，但两年内因高利转贷受过行政处罚二次以上，又高利转 

贷的”，也应立案追诉。显 然 ，当立法中缺乏设置时，单纯以司法解释的形式加以规定，可 

能意味着超越解释限度，而进行了实质性的立法修改。更为关键的是，作为某种刑事可 

罚性的积极根据，“行政处罚后又实施”这一罪状的新设，是一种不利于行为人的刑罚 

扩 张 。它意味着，在 立 法 规 定 的 “数额较大”这一标准之外，又增加了某种新的人罪途 

径与可能，因而难以令人接受。相较而言，程序性犯罪构成要素是一种刑事可罚性的消 

极 根 据 ，如通过司法解释来设置，即使其一定程度上超越了解释权限，也构成有利于行为 

人的法律续造。

三 、程 序 性 犯 罪 构 成 要 素 的 体 系 定 位

( 一 ) 既有学说的归纳与反思

作为一种影响犯罪实体认定结论的要素，程序性犯罪构成要素不应成为体系上的游 

魂 。 由此，如何在犯罪成立判断体系中对其进行妥当归位，就成为不可回避的问题。对

⑧ 这 一 思 路 已 被 学 者 所 注 意 ，并 称 之 为 “人 的 主 观 不 法 ”。如 在 “蚂 蚁 搬 家 式 ” 的 走 私 中 ，往 往 单 次 数 量 较 少 ，但多次 

实 施 ，行为人具有特殊的主观不法属性。参 见 胡 剑 锋 ：《“行政处罚后又实施 ” 入罪的反思及限缩》，载 《政 治 与 法 律 》 

2 0 1 4 年 第 8 期 ，第 4 5 页 。
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这一问题的理解，学界存在激烈争议，主 要 有 “构成要件要素说” “客观处罚条件说”、“标 

识说” “程序性要素说”等代表性观点。

1. 构成要件要素说

在中国刑法学界，卢勤忠教授较早讨论了程序性构成要件要素的概念与体系定位问 

题 。他 在 2016年发表的论文中指出，尽 管 在 “程序性”方面有其特色，程序性构成要件 

要素仍具有类似于客观处罚条件的性质。然 而 ，由于我国犯罪构成体系与大陆法系不同， 

在我国刑法分则罪状中规定的所有内容都必然是犯罪构成要件要素，而不可能存在犯罪 

构成要件之外的要素。® 由此，立基于不同的体系背景，卢勤忠教授对该要素进行了差异 

化 定 位 ：在我国四要件体系下，该要素是犯罪构成要件要素；而在大陆法系的阶层论体 

系 下 ，该要素则可定位于客观处罚条件。

在最近发表的论文中，卢勤忠教授的观点似乎发生了较大转变。他明确指出，客观 

处罚条件应当是行为成立犯罪的条件，而不是一种处罚阻却事由。尽管程序性附加条 

件也具有限制处罚的功能，体现了刑法的谦抑性，但它与客观处罚条件仍有本质的不同。 

它应被理解为犯罪客观要件的内容，不能被理解为刑罚论内容。®在他看来，之所以不能 

将程序性附加条件理解为处罚阻却事由，主要基于三点理由：一是程序性的附加条件在 

整体上依附于客观行为要素；二是将其理解为处罚阻却事由不符合公众的心理感受；三 

是将其理解为处罚阻却事由会导致追诉时效起算的提前。

经前后对比不难发现，在四要件体系中，卢勤忠教授始终将此类要素定位于客观的 

构成要件要素，定位于犯罪论而非刑罚论的内容，且逻辑一贯。但 是 ，在阶层论体系中， 

此类要素与客观处罚条件间到底是“类似性质”还 是 存 在 “本质不同”则显得观点游移。 

不 过 ，卢勤忠教授虽然在这一问题上较为犹豫，但将此类要素置于犯罪成立的判断体系 

之 内 ，却始终被其所坚持。而从论证逻辑上看，尽管其论文详尽分析了程序性附加条件 

与处罚阻却事由的差异，但其同样将客观处罚条件定位在犯罪成立体系之内，并与处罚 

阻却事由明确区分。这 样 一 来 ，程序性附加条件与处罚阻却事由的区别，并不能直接等 

同于程序性附加条件与客观处罚条件的区别。相 反 ，由于程序性附加条件与客观处罚条 

件同处于犯罪成立体系之内，两者的关系不是更为疏远，而是更为紧密，因而需要更为细 

致的辨析。这一辨析既涉及程序性附加条件与客观处罚条件间的关系，也涉及程序性附 

加要件与构成要件间的关系。只有在上述两个维度上加以清晰阐明，才能最终明确程序 

性附加条件在阶层论体系中的基本定位。但遗憾的是，在上述两个维度上，卢勤忠教授 

均未充分展开与详尽说明。

2. 客观处罚条件说

张 明 楷 教 授 是 “客观处罚条件说”的提倡者。《刑 法 》第 2 0 1 条 第 4 款 规 定 ，“有 

第一款行为，经税务机关依法下达追缴通知后，补缴应纳税款，缴纳滞纳金，已受行政处

⑨ 参 见 前 注 ④ ，卢 勤 忠 文 ，第 6 5 页 。

⑩ 参 见 卢 勤 忠 ：《程序性附加条件与客观处罚条件之比较》，载 《法 学 评 论 》2 0 2 1 年 第 1 期 ，第 7 1 页 。在 概 念 使 用 上 ，卢 

勤 忠 教 授 也 从 “程序性构成要件要素” 转 换 为 “程序性附加条件”，但并没有对这两种概念间的关系加以阐明。
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参 见 张 明 楷 ：《逃税罪的处罚阻却事由》，载 《法 律 适 用 》2 0 1 1 年 第 8 期 ，第 3 8 - 3 9页 。

参 见 前 注 ② ，张 明 楷 文 ，第 1 4 7 页 。

参 见 前 注 ⑪ ，张 明 楷 文 ，第 3 8 页 。

参 见 王 钰 ：《罪责原则和客观处罚条件》，载 《浙 江社会科学》2 0 1 6 年 第 1 1 期 ，第 5 0 页 。

罚 的 ，不予追究刑事责任”。对 此 ，张明楷教授主张，只要行为人的逃税行为符合《刑 法 〉〉 

第 2 0 1 条 第 1 款的规定，并具备其他责任要素，其行为就成立逃税罪，只是尚不能发动刑 

罚权而已；只有在不符合第2 0 1 条 第 4 款 所 规 定 的 “不予追究刑事责任”的条件时，才 

能追究刑事责任。职是之故，《刑 法 》第 201条 第 4 款具有消极的客观处罚条件的性质。 

而所谓消极的客观处罚条件，实际上就是处罚阻却事由，即对已经成立的犯罪阻止发动 

刑罚权的事由。同时，张明楷教授明确反对将该款视为逃税罪的构成要件要素。在他的 

理 解 中 ，处罚阻却事由常常是在犯罪行为实施之后才出现，并可以回溯性地消除已经成 

立的可罚性。它只是阻止刑罚权的发动，却并不影响犯罪本身的成立。®相 反 ，构成要件 

与违法性、责 任 一 起 ，是决定行为是否成立犯罪的前提条件。在 《刑 法 》第 196条 第 2 

款的讨论中，张明楷教授继续坚持类似观点。@ 但 是 ，无论在阶层论体系下，还是在我国 

刑法理论体系下，“客观处罚条件说”都存在论理上的缺陷：

第 一 ，立基于阶层论的体系背景，这一观点对客观处罚条件之体系位置、功能定位的 

理解存在失误。张明楷教授认为，根据刑法理论的通说，客观处罚条件是基于一定的政 

策理由而设，与犯罪的成立要件没有关系。@ 换 言 之 ，客观处罚条件只是决定刑罚是否发 

动的因素，即使欠缺客观处罚条件，也只是阻止了刑罚的实际发动，并不影响犯罪本身的 

成立。然 而 ，如果认真梳理客观处罚条件在阶层论中的体系地位争议就会发现，争论主 

要发生在构成要素说、独立的第四阶层说及两分说之间。换 言 之 ，争议的焦点在于客观 

处罚条件与构成要件阶层之间的关系，即到底是将客观处罚条件还原为构成要件要素， 

还是将其视为独立于构成要件、违法性与有责性的第四阶层，抑或进行分配性地处理。 

值得注意的是，尽管存在上述争议，但潜藏于后的公允性共识却是：客观处罚条件始终是 

一种决定犯罪是否成立的条件，应当在犯罪论而非刑罚论之内加以定位。由此，德国学 

界一般认为，客观处罚条件是可罚性的实质前提，如缺乏客观处罚条件，则应排除行为的 

可罚性。这 里 的 “排除可罚性”或 “不可罚”，并不是单纯阻断刑罚的意思，而是犯罪在 

根本上不成立，应对行为人作无罪判决。在 德 国 ，即便在使用构成要件该当性、违法性、 

有责性的框架来判断犯罪时，也 同 样 是 以 “是否可罚”为最终结论的。这 意 味 着 ，德国 

的可罚性概念相当于中国的犯罪成立概念，客观处罚条件并不是犯罪成立后对刑罚起作 

用的客观事实，而是决定犯罪是否成立的实质要素。@

第 二 ，立基于中国的实定法规定与理论体系，客观处罚条件说也不妥当。虽然在德 

国刑法上，犯罪成立与刑罚发动间的分离观念并不普遍，但就中国刑法而言，这种分离的 

可能性却被立法与理论所广泛承认。张明楷教授将处罚阻却事由明确区分为两种情形: 

“阻却刑罚处罚”与 “阻却刑事责任追究”。这一区分的基准在于：在 “阻却刑罚处罚” 

的情形中，依然可能启动刑事诉讼程序，但不得对行为人科处刑罚，此即免予刑罚处罚的

© 
© 
⑮
@
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事 由 ；而 在 “阻却刑事责任追究”的情形中，则不得启动刑事诉讼程序（不得立案、起诉 

和 审 判 ），《刑 法 》第 2 0 1 条 第 4 款的规定就是如此。®但 问 题 是 ，根据中国刑法学界的 

通 说 ，犯罪一旦成立，便在实体上负有刑事责任；犯罪如果不成立，则在实体上不负刑事 

责任。质 言 之 ，犯罪与刑事责任在实体法上是某种共生关系，不存在犯罪成立但却不成 

立刑事责任的逻辑空间。由此可以看到：在 “阻却刑罚处罚”的情形中，犯罪仍可能成 

立 ，也完全可能以单纯宣告有罪、非刑罚方法等其他方式来追究刑事责任，当然不能阻断 

追诉程序的开展；而 在 “阻却刑事责任追究”的情形中，则是因为行为在实体上不成立 

犯 罪 ，因而在程序上不予追诉。职 是 之 故 ，《刑 法 》第 2 0 1 条 第 4 款 规 定 的 “不予追究 

刑事责任”，不仅意味着程序上不得立案、起诉和审判，而且是在实体上不具备犯罪的成 

立条件。在中国刑法的语境中，“不予追究刑事责任”实 质 上 就 是 一 种 “犯罪阻却”，其 

既 不 能 被 理 解 为 “刑罚阻却”，也不能被理解为犯罪在实体上成立，但却在程序上阻断刑 

事 责 任 的 追 诉 （即 “追诉程序之阻却”）。因为在后一维度的理解中，不仅可能与诉讼条 

件相混淆，而且会打破犯罪与刑事责任间的实体连接关系。

3 .标识说

有观点认为，程序性处置的规范功能在于，对构成要件行为及责任身份加以标定，本 

文 称 之 为 “标识说”。在对构成要件要素说与客观处罚条件说加以反驳的基础上，这一 

学说认为，行政程序性条件的实体功能有二 ： ( 1 ) 在不法层面，行政程序性条件并不为行 

为的违法性提供根据，而是对犯罪的构成要件行为加以标识；( 2 ) 在责任层面，行政程序 

性条件标明了行为人的责任身份，为行为人的可非难程度的升高提供基础。®具体而言， 

一 方 面 ，行政程序性条件是两种不同性质行为的分界：行政执法之前的行为是一般违法 

行 为 ，行政执法之后的行为是犯罪的违法构成要件行为。换 言 之 ，行政执法之前的行为 

尚未进人刑法评价的范围，不属于违法构成要件的内容。作为刑法范畴的构成要件行为 

需 要 从 行 政 执 法 之 后 开 始 “起算”，此即对构成要件行为的标识功能。另一方面，行政程 

序性条件也标识着行为人的身份，即受到过行政处理之身份。行政执法之后的行为，乃 

行为人以受过行政处理之身份为之，而行政执法之前的行为却并非如此。在该学说看来， 

此种受过行政处理之身份应定位为一种责任身份而非违法身份，具有止于一身之效果， 

并且可以较为顺畅地解决共犯认定问题。© “标识说”具有一定新意，且致力于提供体系 

性的解决方案。但这一学说的缺陷也是明显的。

第 一 ，这一学说割裂了行为的整体结构。在 “标识说”看 来 ，只有行政处置之后的 

不履行行为才是真正的构成要件行为，而行政处置之前所实施的行为则只构成一般违法 

行为。此种观点与客观处罚条件说恰恰相反。在后者看来，前行为已经构成完整意义上 

的违法构成要件行为，后行为则完全与违法构成无关，仅仅是基于刑事政策的考量而设 

置的处罚阻却事由。而在笔者看来，在包含此类要素的犯罪中，通常呈现为前行为+ 程

⑮ 参 见 前 注 ⑪ ，张 明 楷 文 ，第 3 9 页 。

® 参 见 高 磊 ：《论犯罪成立的行政程序性条件》，载 《东 方 法 学 》2 0 2 0 年 第 3 期 ，第 1 3 0 页 。 

@ 参 见 前 注 ⑯ ，高 磊 文 ，第 130- 132页 。
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序 性 处 置 + 后续的不履行行为之三段式结构。不难发现，标识说的问题在于，只重视后 

部的不履行行为，彻底忽略了前行为的违法构成意义，进而对犯罪的整体行为结构有所 

误认 。一 方 面 ，应当看到，对于刑法而言，不可能对一种无关刑事不法的、纯粹的一般违 

法行为加以规定。只要被规定在刑法之中，前行为就具有刑事违法性上的构成性价值。 

另一方面，更应当看到，前行为是行为违法性的基础与重要来源，如果不存在这一行为， 

就不可能存在相应的行政责令或行政处罚，也不可能存在后续的不履行行为。就此而言， 

前行为是行为不法的先导性、奠基性因素，是整体行为不法的基本组成部分。

第 二 ，这一学说忽视了前行为本身的类型性意义。事 实 上 ，前行为对于整体的违法 

构成而言并非无关紧要，而是具有型塑构成要件行为轮廓之价值。例 如 ，就拒不支付劳 

动报酬罪而言，并不是任何不支付劳动报酬的行为都构成犯罪，而 是 必 须 “以转移财产、 

逃匿等方法逃避支付劳动者的劳动报酬”或 者 “有能力支付而不支付劳动者的劳动报 

酬 ”的 ，才有可能构成犯罪。这 里 ，无 论 对 “转移财产、逃匿等方法”与 “有能力支付而 

不支付”的关系如何解读，®这些要素对于本罪的行为方式均有不可或缺的加工意义。 

离开这些要素，本罪的行为类型将不可避免地变形。此 外 ，在逃税罪、恶意透支型信用卡 

诈骗罪等其他犯罪中，这一加工价值也可获得印证。例 如 ，对于逃税罪而言，其行为构成 

绝 非 仅 由 是 否 “补缴应纳税款、缴纳滞纳金、已受行政处罚”来 决 定 ，相 反 ，“纳税人采 

取欺骗、隐瞒手段进行虚假纳税申报或者不申报”的行为，才是逃税行为的本体，其对于 

逃税行为的定型性建构至关重要。

第 三 ，这一学说将行政程序性条件作为责任身份之标识也存在问题：（1 ) 在该学说 

看 来 ，行政程序性条件的满足，意 味 着 后 续 行 为 是 以 “受到行政处理之身份”而为之，这 

是一种责任身份而非违法身份。但事实上，责任身份与违法身份的区分主要在共犯认定 

中有其价值，而此处需首先解决的是程序性条件在单独犯中的体系定位问题。（2 ) 这 

一学说将责任标识与责任要素本身相混淆。在 该 说 看 来 ，程序性条件是一种责任身份 

的 “标识”。亦 即 ，通 过 “受到行政处理的身份”下的不作为，可识别出行为人特殊预防 

必要性的增加与责任程度的提升。但问题是，如采取功能责任论，则预防必要性与罪责 

一起构成责任阶层的两根支柱，它是责任的实体构成部分而非仅为其“标识”;®如果不 

采取功能责任论，预防必要性就是外在于犯罪论的因素，仅在刑罚论中发挥作用，无论如 

何 ，都 与 责 任 “标识说”的理解不符。而从后文的论述观察，论 者 排 斥 “量刑要素说”， 

并认为行政程序性条件的实施表明行为人责任程度的提高。这 里 ，论者阐述中的程序性 

条 件 已 不 再 是 一 种 “标识”或责任判断的间接资料，而是本身已成为一种责任要素，表

® 参 见 王 海 军 ：《拒不支付劳动报酬罪的规范性解读一 基 于 “双重法益” 的 新 立 场 》，载 《法 学 评 论 》2 0 1 3 年 第 5 期 ， 

第 1 2 4 页 。

⑱ 雅 科 布 斯 和 罗 克 辛 采 取 了 不 同 构 造 的 功 能 责 任 论 ，在 其 功 能 化 的 责 任 观 中 ，不 仅 功 能 的 指 向 与 任 务 有 所 不 同 ，而且预 

防 必 要 性 的 内 部 构 成 也 有 明 显 区 别 。在 雅 科 布 斯 那 里 ，责 任 阶 层 仅 关 注 一 般 预 防 的 必 要 性 ，特殊预防并非其构成部 

分 ；而在 罗 克 辛 那 里 ，特 殊预防与一般预防均不可舍弃。但 作 为 共 同 点 ，预防必要性均被作为责任论的构成内容来加 

以把握。
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明责任程度之高低；（3 ) 如将程序性条件视为责任要素会违反责任的性质与基本原理。 

这 是 因 为 ，无论是程序性条件的实施还是行为人的不作为，都应归属于客观意义上的行 

为 范畴，难以被直接理解为责任要素。即便认为客观行为对于责任程度具有判断上的表 

征 价值，也难以否认这些客观行为的首要意义仍应归之于不法层面，因为它对本罪的行 

为构成具有定型性的价值，对不法及其程度具有说明意义。而从时间维度考量，程序性 

处置及行为人的不作为均晚于前部的违法行为。如果前行为作为构成要件行为的意义 

不可否认，就难以认为构成要件行为实施之后再浮现出责任要素，这明显违反了 “行为 

与责任同时存在”的原理。

第 四 ，即便认为行政程序性条件属于违法构成要件要素，也不会产生故意规制机能 

上的失调和犯罪形态认定上的不合理。关于这两个问题的分析，将在本文第四部分详尽 

展开。

4. 程序性要素说

赵运锋教授认为，有些刑法条文罪状中的法律要素既不是构成要件，也不是客观处 

罚 条 件 ，而 是 属 于 “程 序 性 要 素 ”，需要从诉讼程序的角度对其进行研究。这 种 “程序 

性 要 素 ”并不是犯罪的成立要素，而是对主观要件的证明。⑩ 如 果 说 ，“构成要件要素 

说 ” “客观处罚条件说”及 “标识说”等均立基于实体层面来探讨此类要素的体系定位， 

那 么 ，“程序性要素说”则独辟蹊径，将这种要素的性质定位于纯粹的程序性侧面。质 

言 之 ，设定这类要素的立法目的在于，对犯罪主观要素的证明途径加以指引。例 如 ，在恶 

意透支型信用卡诈骗罪中，立 法 者 之 所 以 规 定 “经发卡银行催收仍不归还”，是为了以此 

证 明 行 为 人 主 观 上 具 有 “非法占有目的”。尽管难以否认，诉讼证明在间接意义上也服 

务于犯罪成立的实体判断，但 是 ，此类要素的直接功能指向仍然是程序性的证明问题。 

然 而 ，在笔者看来，此种定位可能面临下述疑问：

第 一 ，针 对 “非法占有目的”这样的要素，为什么需要在立法上指示其证明途径？ 

诚 然 ，构成要件并非罪状的全部内容，客观处罚条件、诉讼条件等都可能在罪状中被描 

述 。@但 是 ，在实体刑法上单独设置纯粹的证明性要素，并以此指示主观要素的证明路径， 

还是相当罕见和突兀的。一 方 面 ，如果将此种要素仅理解为证明指示要素，将使得主观 

要素与相应程序性要素之间的界限在实质上消失，因而有违构成要件解释的“禁止消融 

原理”。亦 即 ，当程序性要素的存在仅仅是为推定“非法占有目的”而服务时，就会使得 

这两种要素形成实质的重叠关系，也会使得程序性要素失去独立存在的价值。根 据 “去 

界限之禁止规则”，对特定要素的解释，不能使其完全消融在其他要素之中，从而导致在 

其他要素实现时，此要素也必然跟着实现。@这样的解释方案，实际上使得特定要素作为

⑳ 参 见 前 注 ① ，赵 运 锋 文 ，第 132- 133页 。

㉑ 参 见 高 仕 银 ：《罪 状 、构成要件与犯罪构成—— 概念 梳 理 、关系考察与 性 质 厘 清 》，载 《政 治 与 法 律 》2 0 1 0 年 第 8 期 ，第 

8 8 页 。

⑳ 参 见 薛 智 仁 ：《刑法明确性原则之新定位：评介德国联邦宪法法院之背信罪合宪性裁定》，载 《台大法学论丛》2 0 1 5 年 

第 2 期 ，第 6 0 8 - 6 0 9页 。
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要素的意义被消解，亦使得立法者通过特定要素所构筑的禁止界限在实质上被取消。另 

一 方 面 ，即便立法上不设置这样的证明指引要素，对 “非法占有目的”的证明也没有特 

别困难。根 据 2018年 《最高人民法院、最 高 人 民 检 察 院 关 于 修 改 〈关于办理妨害信用 

卡管理刑事案件具体应用法律若干问题的解释〉的决定》之 规 定 ，“对于是否以非法占 

有为目的，应当综合持卡人信用记录、还款能力和意愿、申领和透支信用卡的状况、透支 

资金的用途、透支后的表现、未按规定还款的原因等情节作出判断。”其 后 ，在 该 解释第6 

条 第 3 款 中 ，又 紧 接 着规定了可推定存在“非法占有目的”的六种具体情形。⑩其中，前 

两项足以证明持卡人在透支时就具有非法占有目的，后四项则以行为人透支后的表现、 

透支资金的用途等作为基础事实，来推定非法占有目的的存在。毋 容 置 疑 ，“非法占有 

目的”存在于行为人的内心，是较难证明的主观心理情状。但 是 ，其仍然可以通过上述 

各种客观资料的综合判断来加以证明。因此，即 使 认 为 “经发卡银行催收后仍不归还” 

可 作 为 “非法占有目的”之判断依据，但如果其他基础事实也足以完成这一推定性证明， 

就 未 必 需 要 “经发卡银行催收后仍不归还”这一特别的立法规定。

第 二 ，以 所 谓 的 “程序性要素”推 定 性 地 证 明 行 为 时 具 有 “非法占有目的”，是否存 

在时间错位与效度失灵？依 照 “程序性要素说”的观点，程序性措施的实施及行为人后 

续的不履行行为仅具有程序意义上的证明指引功能，并非实体意义上的构成要件行为。 

如此一来，行为人前部实施的违法行为，如偷税行为、透支行为等，便是完整意义上的构 

成要件行为。基 于 “行为与责任同时存在” 的原理，“非 法 占有目的”应指向的是前 

部的构成要件行为，即需要证明在前部的透支行为发生时行为人具有“非法占有目的”。 

但显而易见的是，在发卡银行发起催收程序后，行为人的支付/ 不支付是某种嗣后行为。 

此种嗣后表现对于透支行为发生时是否具有非法占有目的难有证明价值：一 方 面 ，行为 

人事后的归还行为并不能说明行为人透支时不具有非法占有目的，完全可能存在透支时 

意图非法占有，但透支后基于对刑罚的恐惧、后悔等动机而归还贷款的可能。另一方面， 

行为人事后的不归还行为也不能说明透支行为发生时便具有非法占有目的，行为人完全 

可能在透支时意图归还贷款，但事后基于各种变故失去还款能力而难以归还。将事后的 

归 还 / 不归还行为作为透支行为时是否具有 “非法占有目的”的证明基础，不仅存在时 

间上的错位，而且存在效度上的失灵。

第 三 ，所 谓 的 “程序性要素”，是否仅具有证明性的程序功能？换 言 之 ，即使承认其 

具有指示证明路径、减轻证明负担之功能，是否就无需考虑其他的程序法价值或实体性 

功能？在笔者看来，一 方 面 ，在程序流程的动态引导、追诉时效的附随确定等方面，此类 

要素同样具有重要价值，应对其程序性机能有更全面的理解和把握；另一方面，更为重要

⑩ 该 解 释 第 6 条 第 3 款 规 定 ：“具 有 以 下 情 形 之 一 的 ，应 认 定 为 《刑 法 》第 一 百 九 十 六 条 第 二 款 规 定 的 ‘以非法占有为 

目的’，但有证据证明持卡人确实不具有非法占有目的的除外：（一 ) 明知没有还款能力而大量透支，无 法 归 还 的 ；（二 ) 

使 用 虚 假 资 信 证 明 申 领 信 用 卡 后 透 支 ，无 法 归 还 的 ；（三 ）透 支 后 通 过 逃 匿 改 变 联 系 方 式 等 手 段 ，逃 避 银 行 催 收 的 ；

( 四 ) 抽 逃 、转 移 资 金 ，隐匿财 产 ，逃 避 还 款 的 ；（五 ) 使用透支的资金进行犯罪活动的；（六 ) 其 他非法占有资金，拒不 

归还的情形。
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的是，此种要素在根本上仍定位于实体法要素。在 “程序性要素说”那 里 ，此类要素仅 

仅是对主观要素之证明途径的指示，其不具有独立的、影响犯罪成立的实体性价值。但 

毫无疑问的是，如果行为人在程序性处置后积极地履行了相关义务，就不可能成立犯罪。 

因此，此类要素实际上具有决定行为可罚性之关键意义，是达致最终的实体裁判结论时 

不可逾越的判断要素。

( 二 ）本文的观点

1. 实体性要素而非程序性要素

在笔者看来，此种要素首先是实体要素。考夫曼教授曾指出，判断一个要素是归于 

程序法还是实体法，要依据以下标准：“刑罚的发生或者不发生，在没有诉讼的前提下，必 

须依赖于这些法律性质有疑问的要素，还是跟这些要素无关。” @秉承这一 “除去式”的 

判断方式，我们需要思考：假设去除程序开展的因素，行为的实质可罚性是否与这一要素 

相关？

第 一 ，应当承认，当行为人在程序性处置中及时、充分地履行了相关义务时，刑罚权 

不可能发动。此 时 ，并不是因为存在追诉障碍而暂停程序的开展，而是应明白无误地作 

出无罪判决，这是对行为在实体上不具有实质可罚性的明确宣告。

第 二 ，此类要素尽管具有程序性的外观，但其核心仍然是实体上的可罚性判断。应 

当 承认，无论是行政处罚、行政命令还是民事催收，均需由特定主体以相应决策程序作 

出 ，因而均具备一定的程序性特征。但 是 ，这些程序均是以实体性问题的处置为旨归，程 

序本身不过是作出实体处置的过程与经过而已。进 一 步 地 ，在行政命令、行政处罚或监 

管 整改等处置程序中，行为人的拒不履行也可能意味着某种新的实质可罚性根据的确 

立 。这是因为，经由相关的程序性处置，一方面确认了前部行为的违法状态，另一方面更 

向行为人明确了特定的作为义务。而程序性处置中，行为人的不履行行为实际上具有双 

重的违法属性，即同时构成对前置法义务的违反与对行政规制本身的违反。例 如 ，在 《刑 

法 》第 2 8 6 条之一拒不履行网络安全管理义务罪中，当监管部门责令采取改正措施时， 

实际上具有强制性的行政合规意味。行为人拒不履行的行为，不仅是对网络安全管理义 

务的继续违反，而且也是对此种具体行政规制行为的直接对抗。这种对行政命令、行政 

规制的违反与对抗，不仅使得法益侵害的类型有所增加，而且使得违法程度进一步攀升。 

也因此，其构成了发动刑事制裁时不可忽视的实质根据之一。

第 三 ，对这一要素是否具备而言，需要运用相关证据加以严格证明。诸如有效的行 

政责令或银行催收是否存在，行为人在期限内是否履行了相关义务等，都需要通过适格 

证据并排除合理怀疑地加以证明。诚 然 ，待证对象不仅仅包含实体性事实，也包含程序 

性事实。但作为待证对象的程序性事实，如涉及回避、强制措施、诉讼期限的事实，并不 

涉及对案件实体的直接探知，而只是对合理组织诉讼程序具有意义，本文所讨论的程序

⑩  H ild e  K au fm an n , S t r a fa n sp m c h ，S tr a fk la g re c h t :  d ie  A b g re n zu n g  d e s  m a te r ie lle n  vo m  fo rm e lle n  S tr a fre c h t，1968, S . 134.
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性犯罪构成要素显然不属于此。_ 而就证明标准来看，程序性事实的证明通常较之构成 

事实有所缓和，并不需要严格程度的证明，这与程序性犯罪构成要素的证明要求亦有明 

显差异。因此，从这一要素的待证属性及证明程度考量，此类要素也应定位于实体法要 

素 ，而非程序性要素。

2. 客观的构成要件要素

如果承认，尽管此类要素具有程序性的外观，但其核心仍然是实体上的可罚性判断， 

那 么 ，它就应当定位于犯罪论体系之内，并作为一种犯罪成立的判断要素。由此，以下问 

题便不可回避：此种要素与不法之间到底是何种关系？它是一种与不法评价直接相关的 

要 素 ，还是一种与不法评价相分离的要素？在阶层论的语境下，这涉及到底是将其作为 

构成要件要素还是客观处罚条件来理解的问题；而在四要件体系下，则涉及归位于何种 

具体构成要件之中的问题。在笔者看来，程序性犯罪构成要素是一种客观的构成要件要 

素 。这主要是基于以下考量：

第 一 ，这一要素在整体上体现为行为人的客观行为。如上所述，在包含此种要素的 

犯 罪 中 ，通常呈现出三段式的行为结构。其 中 ，程序性犯罪构成要素包含了程序性处置 

及行为人的后续行为。表 面 来 看 ，程序性处置是第三方实施的行为，其不能归属于行为 

人 。但 实 际 上 ，此种程序性处置与行为人的行为具有高度依存性。因 为 ，一 方 面 ，程序 

性处置由行为人前部违法行为所引发，是一种在事理与规范上均属相当的应对措施；另 

一 方 面 ，此种程序性处置又构成我们理解行为人后续行为的必要参照，使得其不履行行 

为的规范属性得以显现。就此而言，程序性处置既构成了前行为的自然结果，又构成了 

后行为的义务违反根据，在犯罪行为的发展过程中，实际上起到了承上启下的桥梁作用。 

应当承认，程序性处置的确是由第三方所实施，并不能将其直接视为行为人本人的行为； 

但 是 ，一旦脱离了行为人的行为，此种程序性处置将变得毫无依凭，其规范意义也将被彻 

底遮蔽。此 外 ，需要指出的是，此种程序 性 处 置 不 能 被 理 解 为 第 三 人 的 “中介行为”，特 

别是异常的介人因素。因为，无论是从前行为所创设的法益侵害风险来考察，还是从前 

行为与程序性处置间的相当关系来考虑，抑或从程序性处置之于后续法益损害的作用力 

来判断，都无法得出上述结论。

第 二 ，这一要素与客观行为的定型性高度相关。在上述的行为结构中，以程序性处 

置为中点，行为人的行为被区隔为前后两段。后部行为以前部违法行为的存在为前提， 

不可能单独存在；前部行为尽管可独立实施，但单纯实施前部行为并不能成立犯罪。此 

处 ，程序性处置的施加，不仅意味着某种程序意义上的节点，而且意味着某种实体意义上 

的分岔点：行为人既可能改变之前的行为样态与因果历程，朝着法秩序所期待的方向履 

行义务；也可能维持之前的法敌对状态，以不作为的方式继续偏离法规范之期待，并使得 

法益侵害风险进一步发展与现实化。这种实体上的不同发展样态，对最终的行为定性与

⑩ 此 外 ，对于证据事实是否属于证明对象亦存在争议。即便认为程序性犯罪构成要素所对应的事实是一种证据事实，多 

数 说 也 认 为 ，证据事实并不属于证明对象。
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规范评价而言将产生完全不同的结论。由此可知，程序性犯罪构成要素的存在具有分殊 

化 、具体化的行为描述机能，对整体行为构成的轮廓确定具有定型意义。

当然也存在对立观点。例 如 ，张明楷教授立基于违法类型说，认为只有表明违法行 

为类型的特征才属于构成要件要素。如就恶意透支型信用卡诈骗罪而言，张明楷教授认 

为仍然是信用卡诈骗罪的一种，应具有诈骗罪的客观行为结构，即 “欺骗行为—— 陷人

错误认识—— 基于错误认识而处分财物-方获益、另一方受损”。当行为人怀着非

法占有之目的，隐瞒自己不想归还的内心事实而透支借款时，就已经符合上述行为结构， 

而 “经发卡银行催收后仍不归还”则完全不属于诈骗罪客观行为结构的内容。®1

不难发现，这一观点是将普通诈骗罪的客观行为结构奉为一尊，并将之视为信用卡 

诈骗罪行为类型之模板。但问题是，恶意透支型的信用卡诈骗罪是一种特殊的诈骗罪类 

型 ，其行为定型完全可能有所偏离。事 实 上 ，在原来的客观行为类型的基础上，再添附新 

的要素或条件，以形成修正的行为类型与形象，乃是特别法上的常态。这种特殊要素的 

添 加 ，并不局限在行为对象、手 段 、结果等要素之上，@而是完全可以在行为样态或方式 

上有新的创设。就本罪而言，透支是信用卡的基本功能，也是其商业经营与使用的常态。 

在透支获取贷款时是否具有非法占有目的，虽然在主观上存在区别，但在客观行为上却 

具有一致性。与之相较，在规定的时间内归还贷款，却是发行信用卡的预期目标与安全 

保证。同时，行为人是否归还贷款，不仅在行为样态上有明显区别，而且对于发卡行财产 

法益的保护具有关键意义。在前部透支行为具有外观相似性的前提下，通过是否如期归 

还的后部行为加以分殊处理，不仅与信用卡的商业运作模式契合，而且有利于区分和限 

制处罚范围。因此，有必要将后部行为视为其行为定型的必要部分来加以把握。上述分 

析亦表明，实行行为的类型轮廓依赖于立法上的描绘而具体形成。与普通类型相比，特 

别犯的行为定型完全可能具有一定程度的相对性。

第 三 ，与上点相连，这一要素的设置具有明显的行为指引功能。构成要件是立法者 

所设定的命令或禁止规范的体现，具有指引公民日常行为、划定自由边界的重要功能。 

如上所陈，立法者通过程序性犯罪构成要素的设置，试图呼吁行为人及时履行义务，再次 

返回法和平的轨道。这具有明显的命令规范特征。只是这种命令规范是一种补充性的 

命令规范，与基础性的命令规范有一定区别。其主要差异在于：（1 ) 义务的来源存在区 

别 。对未设置该类要素的犯罪而言，如遗弃罪，其作为义务的来源是婚姻家庭法等前置 

法上的规定。而在设置了该类要素的犯罪中，不论其命令义务的渊源可最终追溯至何处， 

程序性犯罪构成要素的设定至少表明，这一命令规范具有刑法上的直接根据。（2 ) 规范 

适用的前提不同。对于基础性的命令规范而言，一旦存在义务违反行为，其直接后果就 

是刑罚制裁。如遗弃罪，只需要存在单纯的遗弃行为即可构成。而对于补充性的命令规 

范 而 言 ，其适用前提恰在于基础性命令规范的失灵。亦 即 ，只有在规范发出的第一次命

⑩ 参 见 前 注 ② ，张 明 楷 文 ，第 1 5 0 页 。 

@ 参 见 前 注 ② ，张 明 楷 文 ，第 1 5 1 页 。
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令 失败，行为人存在前部违法行为这一前提时，补充性的命令规范始克登场，并再一次尝 

试指引行为人回到正确的行为轨道。就此而言，程序性犯罪构成要素的设置，实际上是 

对基础性命令规范的补充与救济，具 有 “二次命令”的特征。这一特征亦表明，法秩序 

试图对行为人进行再一次地呼吁，具有明显的行为指引功能。

第 四 ，这一要素也与法益侵害的规范评价相关。在不法的本质论上，纯粹的行为无 

价值论已逐渐被学界所抛弃。而无论是结果无价值论还是二元的行为无价值论，都必须 

考虑法益侵害之于违法性的影响问题。事 实 上 ，在设有程序性犯罪构成要素的犯罪中， 

判断是否造成法益损害，存在着教义学上特殊的二阶构造。也 即 ，前部违法行为所造成 

的法益损害具有暂时性、中间性的特征，需要通过后部的程序性犯罪构成要素是否充足 

来进行补充的、终局的判断。当行为人在程序性处置后履行了相关义务时，法益的暂时受 

损已得到修复，并重返法和平之状态。当行为人未履行相关义务时，前部违法行为所形成 

的法益损害则进一步坚固化和现实化。可 见 ，程序性犯罪构成要素的评价，实质上关涉 

到前行为所造成的法益侵害的恢复或固化，对法益损害的终局性评价有着决定性影响。

第 五 ，这一要素也需要行为人有所认识。如上所述，程序性犯罪构成要素包含了程 

序性处置及行为人的后续行为。那 么 ，行为人是否需要认识到程序性处置的存在？又是 

否需要认识到自己的不履行行为的性质及其可能后果？对上述问题的回答，与此类要素 

的体系地位密切相关。如果认为它是一种客观的构成要件要素，则必然要求行为人对此 

加 以 认 识 ，这是责任主义的基本要求；而如果认为它是一种客观处罚条件，即外在于不 

法的构件，则并不需要行为人的特别认知，也将游离在责任主义的规制范围之外。笔者 

认 为 ，行为人需要认识到程序性处置的存在，也需要对后续行为的性质与后果有所认识。 

需要指出的是，是否要求上述的认识，对于此类要素行为指引功能的发挥也起着重要作 

用 。因为，只有在存在一定程度认知的前提下，才可能进一步形成意志决定，也才可能发 

挥行为呼吁与指引功能。

综合以观，笔者认为，此类要素是一种构成要件要素，同时在性质上具有客观性。在 

与不法直接关联的意义上，它不能被理解为客观处罚条件：（1 ) 此种要素尽管不能完全 

归属于行为人，但就其基本部分而言，仍然主要是行为人的行为。程序性处置的规范意 

义 ，也只能从依存于行为人的角度来把握。与之相对，客观处罚条件则通常表现为某种 

外在客观事由的充足，而非行为人本人的行为。（2 ) 此种要素在实质上参与了构成要件 

行为的塑造。无论从行为的定型化机能思考，还是从行为规范的功能发挥来考虑，这一 

要素均是典型的不法要素。与之相对，客观处罚条件尽管对最终的处罚范围有所影响， 

但并不涉及对行为举止的命令或禁止，也难以对行为人在一定认知的前提下形成意志决 

定上的动机引导，因而无法在行为规范的面向上加以证立，也无法被纳人构成要件的范 

畴。（3 ) 就不法的实质而言，此种要素关涉对法益侵害的规范评价，是保护法益是否形 

成终局性侵害判断中不可逾越的要素。而就客观处罚条件而言，其设置通常无关处罚的 

实质妥当性，而主要是从刑事政策性考量的角度来限制处罚范围。

如果回到四要件的犯罪构成体系，此种要素是属于不法阶层还是客观处罚条件当然
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不成为问题。但 是 ，还是存在应将其归人哪一具体构成要件的问题。从前述的分析可知， 

这一要素在形式上涉及行为人的客观行为，在实质上则关乎法益侵害的规范评价，似乎 

同时具有客观方面与客体要件的关联性。但 是 ，鉴于该要素主要关乎对义务履行行为的 

命令 与呼吁，与前部行为一起型塑着实行行为的整体样态，还是将其作为客观方面的危 

害行为要素较为妥帖。至于其对法益侵害的评价性影响，则可以通过对危害行为的实质 

解释透析得出。

四、关 联 性 问 题 的 展 开

在上述学说的争鸣中，一些问题若隐若现，但均与程序性犯罪构成要素的性质定位 

紧密相关，值得展开讨论。

( - ) 既遂的认定

对 “构成要件要素说”的主要批评之一在于，它会在既遂认定上产生不合理结论。 

例 如 ，有学者指出，就拒不支付劳动报酬罪而言，其 行 为 对 象 是 “劳动者应该获得的劳动 

报酬”。只要行为人依照约定应该支付劳动报酬而不支付的，就已经发生了法益侵害结 

果 ，行为就已经既遂。_ 而 如 果 将 “经主管部门责令支付而拒不支付”视为构成要件要素， 

就将不当地延迟犯罪既遂的成立时间。在恶意透支型信用卡诈骗罪的相关讨论中，也存 

在着类似观点。_

不难发现，在既遂认定上的理解差异，根源于不法构造上的认识分歧。在 “构成要 

件要素说”与 “标识说”看 来 ，程序性犯罪构成要素是行为不法的必要组成部分。两者 

的区别仅在于，前者并不排斥前行为作为构成要件行为的定型性意义，而后者则完全否 

认 此 点 ，认为只有后续的不履行行为才是构成要件行为。与 之 相 对 ，“客观处罚条件” 

说则将此类要素从不法构成中切割开去，将其把握为与犯罪成立无关却控制刑罚实际发 

动的要素。而 “程序性要素说”则将此要素的功能定位于证明指引，事实上也达致了将 

此要素与不法阶层相分离的效果。上述对不法结构的理解分歧，将对既遂的认定产生直 

接 影 响 ：如果此类要素是不法构成要件的组成部分（甚 至 是唯一组成部分），那 么 ，其是 

否齐备将会直接影响法益侵害的实现，进而决定犯罪既遂的判断；而如果此类要素是外 

在于不法构成要件的要素，就不会影响法益侵害的危险及其现实化，因此也与既遂的判 

断无关，应当以前行为是否产生法益侵害的结果为标准来认定既遂。

此 处 ，需 重 点 分 析 的 是 “客观处罚条件说”的观点。在该说看来，此类要素是决定 

刑罚是否发动的条件，应以前行为是否实施终了为标准区分既遂与未遂。如欲实现这一 

效 果 ，论理上只能做如下阐释：客观处罚条件只是决定刑罚权发动的事由，但并不承担犯

® 参 见 黄 继 坤 ：《论拒不支付劳动报酬罪的几个重要问题—— 对 〈刑 法 修 正 案 （八 ）> 的 解 读 》，载 《当代法 学 》2 0 1 2 年 

第 3 期 ，第 5 2 页 。

_ 参 见 前 注 ② ，张 明 楷 文 ，第 1 5 1 页 。
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罪形态的区分作用，此种作用交由前行为来实现。如果客观处罚条件不具备，就不能对 

行为进行处罚，也不存在应受处罚的未遂行为；但如果具备客观处罚条件，而前行为本身 

没有实施终了的，可认定为犯罪未遂。 但问题是，上述观点的立论基础在于，客观处罚 

条件一定程度上独立于构成要件行为，两者具有逻辑分离的可能，也存在分别成立与判 

断的可能。然 而 ，就此处讨论的程序性犯罪构成要素而言，在前行为没有实施完毕的情 

况 下 ，程序性处置就不可能启动，程序性处置具有依附于前行为的性质。两者不但具有 

时间上的先后顺序，而且具有逻辑上的因果之势。因此，不可能存在此类要素已具备而 

前行为却尚未实施终了的情形，也就不存在以此类要素单独具备为前提，根据前行为是 

否实施完成来区分既遂与未遂的可能性。

实 际上，应当承认程序性犯罪构成要素作为不法的必要构成部分，并在此基础上讨 

论既遂的认定基准。在中国刑法学界，既遂的认定存在目的说、结果说、构成要件齐备说 

等不同方案，笔者赞同以构成要件规制范围内的法益侵害结果是否发生为判定标准。这 

样 一来，如何判断构成要件结果的实现就成为问题的关键。在 “客观处罚条件说”看 来 ， 

如以程序性犯罪构成要素是否具备作为认定既遂的标志，将导致既遂认定的延迟。这实 

质上是认为，在前行为实施终了之际，构成要件结果已经完整地实现了，而程序性犯罪构 

成要素是否充足，并不影响构成要件结果的发生。但问题是，程序性犯罪构成要素真的 

不参与构成要件结果的塑造与实现吗？

在笔者看来，在包含着程序性犯罪构成要素的犯罪中，前行为的确已造成一定的法 

益侵害结果，此种结果也处于规范目的的保护范围之内。但 是 ，此类要素的设置表明，立 

法者希望通过行为人后续的积极作为来挽回与修复这一法益侵害的结果，并重返法和平 

的状态。如果形式化地观察，前部违法行为所造成的结果，如不支付劳动报酬、透支信用 

卡 等 ，与经由程序性处置后行为人仍不履行的结果几无二致，似乎结果完全是由前行为 

所造就。但如果实质化地判断，在后续的程序性处置中，行为人面对刑法所给予的补正 

机会而顽固地予以拒绝，使得本可有效恢复的法益侵害得以持续和坚固化。那 么 ，应当 

将前行为所造成之法益侵害结果视为某种暂定的、初始状态之结果，它完全可能经由后 

续的回转性程序而得以修正或继续形成。而程序性犯罪构成要素的设置，实际上就是对 

某种中间不法状态的最终确认，是对前行为造成的初始结果的规范过滤。应当以最终的、 

整体性的结果为标准，来衡量是否造成了构成要件结果，进而判断是否既遂。

( 二 ）共犯的认定

在含有程序性犯罪构成要素的犯罪中，存在着两种基本的共犯参与类型：部分参与 

和全部参与。其 中 ，部分参与是指，只参与前部行为或只参与后部行为，全部参与则是完 

整地参与到整个犯罪的实施过程。这 里 ，特别成为问题的是部分参与时的共犯认定问题。 

兹举两例。例 1 : 甲劝说乙不要支付工人的劳动报酬I，乙听从之。然 而 ，在监管部门责令 

乙支付后，乙及时支付了工人工资。例 2 : 丙恶意透支信用卡，且没有按时归还透支款。

@ 参 见 周 光 权 ：《论内在的客观处罚条件》，载 《法 学 研 究 》2 0 1 0 年 第 6 期 ，第 1 3 1 页 。
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其 后 ，发卡银行向丙进行催收，丙遂产生还款意图。但 此 时 ，丁劝丙不要归还透支贷款， 

丙听从劝说没有按时还款。

在 例 1 中 ，行为人参与了前部的违法行为，而正犯却在程序性处置后履行了相关义 

务 。那 么 ，仅参与和加工前部行为的人是否构成共犯？这一问题的处理，实质上取决于 

对此类要素体系地位的把握。如果认为，此类要素是一种客观处罚条件，前部行为已构 

成完整意义上的构成要件行为，则甲的劝说就是对构成要件行为的教唆与惹起。于 是 ， 

问题便定格在：在客观处罚条件出现之前实施教唆行为，如果正犯事后不具备客观处罚 

条 件 ，对构成要件行为的教唆能否以共犯处罚？学界对这一问题存在不同理解：一种观 

点 认为，对于在客观处罚条件出现之前实施的帮助、教唆行为，只要正犯事后存在事实的 

排除处罚事由，对 帮 助 和 教 唆 的 人 不 能 进 行 处 罚 另 一 种 观 点 则 认 为 ，在某些缺乏处罚 

条件的情况下也有成立共犯的可能⑩。从通说出发，共犯对于正犯具有“限制的从属性”， 

共犯的可罚性建立在正犯行为的构成要件符合性与违法性之上，但并不要求其具备有责 

性与客观处罚条件。就此而言，违法是连带的，责任是个别的，客观处罚条件亦是个别的； 

另一方面，按 照 “客观处罚条件说”的观点，客观处罚条件是反面的刑罚阻却事由，而刑 

罚阻却事由具有止于一身的特性，因此，也无法将其效果扩张地适用到共犯之上。如此 

一 来 ，乙在行政责令后及时支付了工人工资，因不具备客观处罚条件而不予处罚，但其构 

成要件行为已实施终了，且不具备违法阻却事由；甲则因实施了对构成要件该当的、违法 

行为的教唆，应以教唆犯加以处罚。如果认为此类要素是一种构成要件要素，则结论完 

全不同。据 此 观 点 ，前部行为与程序性犯罪构成要素一起，均参与到对构成要件类型的 

加工之中。程序性犯罪构成要素并非外在于不法、单独控制刑罚必要性的因素，而是内 

在于不法的不法构造要素。由此，正犯乙在程序性处置后履行了相关义务，其行为并未 

充足构成要件，因而不能成立犯罪；而 从 “限制从属性说”出发，尽管甲对部分构成要件 

行为予以了教唆，但由于正犯并不具备完整意义上的构成要件该当性，甲的行为亦不具 

有可罚性。

在 例 2 中 ，涉及的则是后部行为的参与问题。对这一问题的处理，关键的问题同样 

在于如何理解程序性犯罪构成要素的体系地位。如果认为此类要素只是一种客观处罚 

条 件 ，前部行为已构成完整意义的构成要件行为，那 么 ，在丙怀着恶意透支信用卡时，诈 

骗行为即已完成。其 后 ，当发卡银行进行催收，而丁劝说丙不要归还透支款的行为，就只 

是对客观处罚条件的参与，而非对构成要件行为的参与。此 时 ，无 论 是 基 于 “完全犯罪 

共同说”还 是 “部分犯罪共同说”，均无法肯定丁与丙之间成立共犯。因为两者没有在 

任何构成要件行为上形成重叠。与之相对，如果认为此类要素是一种构成要件要素，结 

论将迥异。此 时 ，尽管丁并未参与前部违法行为，但却对后部违法行为予以了加工，两人 

在部分构成要件行为上存在着分担关系。因此，立 足 于 承 继 的 共 犯 原 理 与 “部分犯罪共

@ 参 见 [ 德 ] 李 斯 特 : 《德 国刑法教科书》，徐 久 生 译 ，法 律 出 版 社 2 0 0 6 年 版 ，第 3 2 4 页 。

@ 参 见 [ 韩 ] 李 在 祥 ：《韩 国 刑 法 总 论 》，韩 相 敦 译 ，中国人民大学出版社 2 0 0 5 年 版 ，第 6 2 页 。
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同说”，两人至少在重叠的范围内具有成立共犯的可能。

如果从实质的处罚必要性来考量，“构成要件要素说”得出的结论具有妥当性。在 

例 1 中 ，尽管甲的行为惹起了乙的前部违法行为，但这一违法状态只是一种暂时的中间 

状态。尽管不支付行为已造成对劳动者财产法益的侵害，也形成了对劳动市场经济秩序 

的威胁，但此种侵害并非终局之结果，而是具有可逆性的特征。当乙在行政责令程序后 

及时履行了相关义务时，上述法益便完全得以修复。对于前部违法行为的参与人而言， 

其行为之作用力仅及于中间违法状态的形成，并未及于终局违法状态的形成。最终的违 

法修正机会始终面向正犯开放，也未被参与人所干扰。参与行为虽对中间违法状态有加 

工 作用，但并未对法益侵害造成终局性的威胁。只有当行为人在后续的程序性处置中不 

履行相关义务时，法益侵害的危险才变得现实化和紧迫化。由此，前部参与行为并不具 

有实质的可罚性。

与之相较，对后部行为的参与则具有不同的规范意义。这是因为，与前部行为相比， 

后部行为处于更接近法益侵害最终结果的位置，是法益侵害现实化过程中的最后一环。 

在行政责令后教唆或帮助行为人不履行相关义务，使得法秩序所期待的法益修复过程被 

截 断 ，本可修复的法益遭至难以逆转的损害。比如，在 例 2 中 ，当发卡银行向丙进行催收 

后 ，丙已经产生了还款意图。如果不是因为丁的教唆，最终的法益侵害状态将截然不同。 

由此可见，后一阶段的犯罪参与行为，对法益侵害的现实化和终局化施加了关键性的影 

响 ，是最终违法状态的塑造性力量，因而具有实质的可罚性。

( 三 ）与责任主义的关系

另一重要问题在于，对于程序性犯罪构成要素而言，行为人是否需要相应的认识？ 

具体而言，行为人是否需要认识到程序性措施的存在？对于自己的不履行行为及其结果 

应否具备一定的认识？上述问题的实质在于，程序性犯罪构成要素是否处于责任主义的 

规制范围之内。而对此问题的回答，同样与此类要素的体系地位密切关联，即到底是将 

其理解为客观处罚条件，还是理解为客观构成要件要素。

关于客观处罚条件与责任主义的关系，学界已有充分讨论。德日刑法学界的主流观 

点 认为，客观处罚条件是可罚性的实质前提，但既不归属于不法，也不归属于责任。由于 

责任是以不法为评价基础与界限，要 求 行 为 人 对 “不法行为负有罪责”，因此，如果客观 

处罚条件是外在于不法的构件，它就并不需要行为人的特别认知，也游离在责任主义的 

规 制 范 围 之 外 相 反 ，客观构成要件要素具有故意规制机能。基于责任主义的要求，行 

为人应当对所有客观构成要件要素具有一定程度的认识方能成立故意。由此观之，到底 

将此类要素定位于客观处罚条件还是客观构成要件要素，将对其是否处于责任主义的覆 

盖范围、是否需要具备相应的认识与意欲产生关键影响。在此维度上，需要回答的具体 

问题是：行为人是否需要认识到相关的程序性处置措施的存在？这一问题在实践中常常 

引发争议。例 如 ，在恶意透支型的信用卡诈骗罪中，银行出于成本考虑，一般会使用短信

@ 参 见 前 注 ⑭ ，王 钰 文 ，第 5 5 页 。
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催 收 、电话催收或信函催收，极少上门催收。若被告人在庭审中提出异议，辩称从未收到 

过相关催收信息，就会对上述催收方式是否有效以及是否需要行为人实际认识到催收存 

在等问题产生疑问。一种意见认为，有效催收不以持卡人收到催收信息为必要条件#另 

一种意见则认为，对有效催收的性质应做实质解释，即应为透支人现实、确定性地收到催 

收 信 息 _。

在笔者 看 来 ，行为人应认识到催收行为的存在，有效催收方能成立，行为人方对后 

续的不履行行为负有罪责。这是文义与体系解释必然得出的结论。®如上所述，在程序 

性犯罪构成要素的立法规定中，“经 …… ，拒 不 ……” “经 …… ，仍 不 ……” “经 …… ，拒 

绝 ……”的表述形式较为常见。这 里 ，“拒不” “仍不” “拒绝”等表述形式明确显示了 

行为人的反对意志。而此种反对意志的形成，是以行为人的必要认知为前提的。也 即 ， 

只 有 对 前 部 “经 ……”的事实获得一定认识，才谈得上对其加以反对与拒绝，应当将两 

者结合起来，并基于整体语境进行体系性阐释。同时，尽管程序性措施是由第三方主体 

所 实施，但 是 ，对此种行为的认知要求并不违反责任主义。因为，只有当存在程序性措施 

这一前提和参照时，行为人对自身不作为的意义与后果方能有清晰认识。也就是说，对 

程序性措施的认识，实际上构成了行为人对自身行为性质予以认知的必要组成部分。

当然，在行为人存在着逃匿等故意逃避催收的情形时，是否存在行为人对催收行为 

的认知，需要单独阐释。2013年 《最高人民法院关于审理拒不支付劳动报酬刑事案件适 

用法律若干问题的解释》第 4 条 规 定 ：“行为人逃匿，无法将责令支付文书送交其本人、 

同住成年家属或者所在单位负责收件的人的，如果有关部门已通过在行为人的住所地、 

生产经营场所等地张贴责令支付文书等方式责令支付，并采用拍照、录像等方式记录的， 

应 当 视 为 ‘经政府有关部门责令支付’。”根据这一规定，在当事人逃匿或故意逃避的情 

形 中 ，允许通过变通的方式来责令支付或催收。此 时 ，责令支付或催收的信息并不一定 

被本人所实际接收。对 此 ，能否理解为程序性处置并非总是处于故意的认识范围之内，@ 

并因此引起与责任主义之间的紧张关系？在笔者看来，此种逃匿或故意逃避的行为，本 

身就意味着行为人已经认识到责令支付或催收的实际可能性，却刻意地选择无视或回 

避 。因此，逃匿或故意逃避的行为，在性质上类似于英美刑法中的“有意的无视”（Willful 

Blindness )，正属于一种特殊的明知（K now ing)情形。®

@ 参 见 樊 辅 东 ：《恶 意 透 支 型 信 用 卡 诈 骗 罪 中 “催收 ” 问题研 究 》，载 《河 北 法 学 》2 0 1 2 年 第 3 期 ，第 1 8 8 页 。

⑩ 参 见 刘 宪 权 、庄 绪 龙 ：《“恶 意 透 支 ” 型 信 用 卡 诈 骗 罪 若 干 问 题 研 究 一 兼 评 “两 高 ”〈关于办理妨害信用卡管理刑事 

案 件 问 题 的 解 释 〉之 有 关 内 容 》，载 《当代法学》2 0 1 1 年 第 1 期 ，第 6 7 页 。

⑩ 事 实 上 ，司法解释也表 明 过 类 似 立 场 。根 据 2 0 1 8 年 《最 高 人 民 法 院 、最 高 人 民 检 察 院 关 于 修 改 〈关于办理妨害信用 

卡 管 理 刑 事 案 件 具 体 应 用 法 律 若 干 问 题 的 解 释 〉的 决 定 》中 第 2 条 的 规 定 ，“催收应当采用能够确认持卡人收悉的 

方 式 ，但持卡人故意逃 避 催 收 的 除 外 ”。可 见 ，在 通 常 情 况 下 ，只 有 在 透 支人认识到相关的催收行为时，才能理解为有 

效 催 收 。

@ 参 见 前 注 ⑯ ，高 磊 文 ，第 1 2 8 页 。

(§) See R ichard  C a rd , Card, Cross & Jones Criminal Law, O x fo rd  U n iv e rs ity  P re s s , 2 00 6 , p. 107.
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五 、结 论

作为中国刑法上的某种独特经验，程序性犯罪构成要素的出现对刑法学提出了一系 

列挑战。例 如 ，程序性处置中可能出现的程序违法或瑕疵，将对程序性犯罪构成要素的 

充足判断产生怎样的影响？程序性犯罪构成要素应如何加以证明？这些研究的开展均 

奠基于对犯罪构成要素性质的准确把握上。就此而言，本文构成了某种基础性、前序性 

的研究。透过本文的考察，可以获得以下基本结论：（1 ) 尽管此类要素具有一定的程序 

性 特 征 ，但就本质而言，它还是应作为实体违法的必要构成部分来把握，不能被理解为纯 

粹的程序性要素。（2 ) 与前部行为一起，程序性犯罪构成要素参与着构成要件行为的定 

型化塑造。此种要素不仅具有分殊化、具体化的行为描述意义，而且具有对行为人的行 

为指引与呼吁机能，且需要行为人一定程度的认知。因此，此种要素与不法具有直接的 

关 联 性 ，是客观不法的内在构成部分，应当与客观处罚条件明确区分开来。（3 ) 由于程 

序性犯罪构成要素的加入，在 违 法 结 构 上 将 呈 现 出 “二阶违法”的独特样态。前部行为 

仅造成了某种暂定的、初始的违法，它可以经由后部的处置性程序而得以修复或继续形 

成 。程序性犯罪构成要素的设置，实际上就是对初始不法状态的规范过滤与最终确证。 

对这种违法结构的承认，将在既遂、共犯认定等领域产生体系性与贯穿性的影响。

A bstract: In the current Chinese criminal legislation, there exist a series o f substantive 

elements with procedural characteristics, which are called 'procedural constituent elements 

o f a crime ’. They are different from the existing categories such as litigation conditions and 

administrative prepositive conditions. The element is not merely a procedural element with 

the function o f proof and instruction, but an element with substantive judgment function in 

the crime establishment system. Based on the system background o f stratification theory, such 

elements not only participate in the shaping o f the act in constituent elements, but also have 

obvious behavioral guidance and appeal functions. At the same time, they are related to the 

standard evaluation o f legal interest infringement and require a certain degree of cognition 

o f the actor. Therefore, it is directly related to law lessness and is an inherent component of 

objective law lessness, which cannot be included in the objective punishment conditions; 

however, i f  it is based on a crime constituent system o f four elements, the element should 

be included in the objective element. In the field o f criminal forms such as completion and 

accomplice identification, we should think throughout and properly coordinate the possible 

tension between it and the principle o f responsibility.
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