
犯罪构成要件理论，是指在刑法总论亦即

刑法的一般理论中，重视“特殊”构成要件

的概念并试图以此为契机来构筑犯罪论体系的

一种理论。这一理论，因主张的学者不同，多

少会有些差异，但就其以特殊的、具体的犯罪

构成要件概念为中心来考虑它的理论机能并以

此为基础来构筑一般的犯罪论体系的态度而

言，它在犯罪构成要件理论中却是一贯的。我

已经说过，构成要件的理论机能，不仅在刑

法内部，而且在刑事诉讼法领域也有着涉及

体系问题的重要意义。本书在整理和总结我以

往关于构成要件理论的论述的同时，考虑到今

后学说的发展，对论述不够的地方，做了若干

补遗。

所谓犯罪的构成要件，指的是什么？应当



这一概念之

（犯罪

页 。

怎样去阐述？这是构成要件理论中构成要件的

概念问题。解决这一问题的前提，首先必须是

研究其语言上的历史沿革和学说史意义上的发

展。关于概念的理论机能和对建立犯罪论理论

体系的作用等整体性的观察，则应当放到第二

位去进行，因为它们既是最初的问题，也是最后

的问题。

关于“构成要件”这个词的历史沿革，我

最早在一篇论文《构成要件充足的理论》（昭和

三年

年）和哈

年）中，曾推测它来自

一词，后来，通过德国的布伦斯①

尔② 年）的研究证明，我的推测没有错。对

此，我在后来的一篇论文《构成要件的诉讼法

意义》中又提到了。同时，泷川幸辰教授也根

据布伦斯的研究做了阐述③。所以，在此我就没

有必要再重复了，只准备简要地叙述一下它的

要领和我后来的一些认识。

据哈尔说，在

前，还有一个概念叫做

①

②

年版，第③泷川幸辰《犯罪论序说》，日本大同书院



一般纠问），在得到存在

的确证），这是在中世纪意大利的纠问程序中所

使用的概念。在一般纠问的过程中，首先必须

调查是否有犯罪存在

最初是由

犯罪的“确证”之后，方可对特定的嫌疑者进

行纠问（特殊纠问）。而

意大利刑法学者法利那休斯作为“指示已被证

明的犯罪事实的东西”来使用的。传到德国，

在普通法时代予以通用。就是说，至此，仍是

诉讼法上的概念，它的意义主要是用于证明客

观犯罪事实的存在，强调如果没有严格按照证

据法则得来的确证，就不得进行特殊纠问（包括

拷问）的原则，从而达到限制官衙主义的目的。

顺便说一句，这一诉讼法性质的

概念传到英美法中后，直到现在，在有关口

供、辅助证据方面，仍然使用着这一概念。我

们在大战结束后都曾经学过。这令人不能不对

它的持久生命力感到饶有兴趣。

最早将 译成德语

（构成要件）的，是克拉因（ 年）。他所依据

的，无疑是布伦斯和哈尔的研究，因而在克拉

因那里， 仍然是诉讼法意义的概念。

直到斯求贝尔和费尔巴哈之后，它才变成带

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



但是，在

世

实体法意义的概念。正如泷川教授的研究所证

明的那样，斯求贝尔与古洛尔曼一起，是

之内。与此相

纪初期的主观主义者、特殊预防主义者。他们

认为，犯罪的实质是主观上的犯罪意志的表

现，犯罪结果不属于

反，费尔巴哈从一般预防主义、客观主义的立

场出发，主张犯罪结果也属于构成要件。我们

读起斯求贝尔的书来，觉得诉讼法的味道十分

浓厚。所以直到费尔巴哈时，构成要件才明确

地被当做实体刑法上的概念来使用。

世纪的刑法学中，还没有出现

与今天完全一致的构成要件理论。

词仅限于在犯罪事实或法律上制约着成立犯罪

的诸条件的意义上加以使用，而且它又被分成

了一般构成要件和特殊构成要件，或是主观构

成要件和客观构成要件。例如，弗朗克的《注

释书》中，最清楚而又直截了当地表现出这一

点。他认为，所谓一般构成要件，是指成立犯

罪所必需的要素的总和；所谓特殊构成要件，

则是各种犯罪所特有的要素。作为一般构成要

件，有人的一定态度在内，并且它必须是有意志

的行为或者有责任的行为。而有责任，往往说的

一



方面，在使用“

是主观的构成要件，是与客观的、外部的构成

要件相对立的①。弗朗克的上述观点，被认为是

世纪的通说。在这个时期，虽有构成要件的

概念，但并没有考虑它的特殊理论机能，所以

还不是今天这种意义上的构成要件理论。

可是，在这个时期，构成要件却超出了刑法

学的领域，被当做一般法学的概念来使用了，

以致在哲学、心理学等文献中，也偶尔可以看

到这个词。在一般法学上，则由于一定的法律

效果发生，而将法律上所必要的事实条件的总

体，称之为“法律上的构成要件”。我国的民法

学者，把它称为“法律要件”。在刑法学上，

犯罪的构成要件，其理论性只是它其中的一种

情况 因为在历史上，刑法中最早出现的构

成要件概念是采用一般法学的思维方式得出

的。但是必须注意的是，按照一般法学的用

法，构成要件一词仅仅意味着是法律上的、抽

象的、观念性的概念。与此相反，在心理学等

一词时，基本上指

的是事实性的东西。我认为这莫如说是从古时的

①



力。这一努力从贝林格开始，由

个用法是德国的

主要是诉讼法意义上的用法那里沿袭下来的（这

的用法，不是我国哲

学家和心理学家所使用的“构成要件”一词）。

的概念从诉讼法转向实体法，进

而又被作为一般法学的概念使用，而且，已经

从事实意义的东西变为抽象的法律概念。特别

是在刑法学中，它被分成一般构成要件和特殊

构成要件两个概念。这主要是因为在刑法中，

从罪刑法定主义原则出发，将犯罪具体地、特

殊地加以规定是非常重要的（在民法中也有特殊

如买、卖、赁、贷、借、不法

但这种特殊化与刑法相比显得松散

得多，尤其是契约，内容是可以变更的）。

然而，着眼于这种特殊化了的构成要件（亦

即具体构成要件）的重要性，产生了“不仅仅把

它视为刑法各论上的东西，而且可以作为构筑

刑法总论即刑法一般理论体系之基石”的努

麦耶尔大

的构成要件

行为等



怕是法兰西法学

体上完成。而这就是所说的构成要件理论。此

后，经过梅茨凯尔、琴诺尔、布伦斯等学者的

不断努力，又出现了所谓的 “新构成要件

论”。虽然他们是继承贝林格和麦耶尔的，但

在某种意义上，却是倒退了。所以，就基本方

面而言，还是贝林格和麦耶尔的理论更为重

要。

关于贝林格和麦耶尔的理论，已经屡次三

番地被讨论过。我认为，其重点在于必须把握

住刑法分则中被特殊化（具体化）的构成要件，

并且成立犯罪必须符合这种意义的构成要件（构

成要件相符性）；不仅如此，刑法总论中的诸问

题，如违法性、责任、未遂犯、共犯、一罪和

数罪等方面的理论，也应与构成要件的概念联

系起来加以解决。我认为，这就是构成要件概

念的意义或理论机能。应当以此为基石，构筑

犯罪一般理论的体系。

我国谁最早使用“构成要件”一词，一时

还搞不清楚，不过“犯罪的构成要素”这个

词，在旧刑法时代就已经使用了。我认为它恐

的

译语。可见，我国的构成要件理论也吸收了一

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



条第 款的“构成

一词，其用法主要也是

定的法兰西法学的传统。在法国，旧制度下就

已使用“

诉讼法性质的。大革命以后的《治罪法》

，并搜集必

年）中，在关于现行犯罪的规定里，使用了这个

词。该规定说：在有现行犯的场合，检察官必

须及时到现场确认有

条）。此外，在刑法要的证据（《治罪法》第

学中，说明没收对象时，也用过

一词（与我国《刑法》第

（构成

犯罪行为之物”相似）。然而，作为犯罪的理

论，奥尔特兰已在使用着“

事实）”一词，卡洛也使用

（构成要素）”一词；它们与德国刑法学上

的“一般构成要件”意思基本相同。不过，

是单数形，带有作为一个整体和统一

的观念形象的意思。相反，

则是复数形，只不过意味着是各个要素的集合。

受奥尔特兰的影响，巴苏奈特在我国旧刑

款“不知可成立犯罪如旧《刑法》第

法草案中，将此观念用于有关错误的规定上。

条第

之事实而犯之者，不论其罪”即是。“可成立

犯罪之事实”在巴苏奈特的草案里，写做：



条。我所以将构成要件概念的理论

条中，用来规

，这无非就

是奥尔特兰的“犯罪构成事实”，而巴苏奈特

在他的《注释书》中更明确地使用了这个词①。

“可成立犯罪之事实”这一概念，在明治二十

三年的旧《刑事诉讼法》第

定有罪判决的理由，并且沿用到新《刑事诉讼

法》第

机能扩展到刑事诉讼法方面，多少也是出自这

段历史因缘。

进入现行法时代，我国的刑法学主要是学

习德国的刑法学。泉二新熊博士的《日本刑法

论》仍在一般构成要件的意义上使用“犯罪的

要素”一词，尚看不出受贝林格以后的构成要

件理论的影响。跟他不一样，大场茂马博士在

《刑法总论》中，使用了“犯罪构成要素”和

“犯罪构成事实”二个词，前者是一般构成要

件的意思，后者是具体构成要件的意思。正是

这个“犯罪构成事实”，才是今天的构成要件

理论中被重视的构成要件概念。大场博士引用

了贝林格的著作，并且受到他的影响。尤应指

页。①小野清一郎《旧刑法 刑法学》，第



是

出的是，尽管大场博士没有将构成要件理论展

开论述，但是他仍然可以说是我国构成要件理

论的先驱者。

此后，开始对构成要件理论展开论述的，

川幸辰教授和我，我们在时间上前后相差

无几，几乎是同时进行的。泷川教授除了最近

的《刑法讲话》以外，最早是在被收入日本评

论社《法学全集》中的一部著作《刑法总论》

（昭和四年一月）里开始的，而我的《构成要件

充足的理论》是登载于《祝贺松波先生六十诞

辰论文集》（昭和三年一月）之上的。所以，若

以发表时间来论，我差不多比他早出一年来。

尤其是，泷川教授在上述《刑法总论》之前，

虽然在论文中使用过“构成要件”一词，但并

没有说明它是什么。可是，我的论文《犯罪的

时间与地点》（大正十二年）中，不但已经使用

了这个“构成要件”及“构成事实”的词，而

且把它作为决定犯罪时间与地点的概念性契

机。所以，实际上我的构成要件理论应当说从

这个时候就开始了。然而，尽管如此，我们两

人几乎同时致力于构成要件理论的研究，各自

提出了自己的看法，这才是应当注意的事实。



后来的宫本博士与再后的佐伯博士所说的“违

法类型”，实质上也指的是构成要件，只是避

而不用“构成要件”这个词罢了。

进而我们从学说史的角度，看看应当怎样

在理论上给构成要件确定概念。

第一，我们在构成要件理论中所指的构成

要件，是法律上的概念。这个“构成要件”本

身必须与符合构成要件的事实明确地区分开

来。我后面还要谈到，构成要件，是一种将社

会生活中出现的事实加以类型化的观念形象，

并且进而将其抽象为法律上的概念。如此一

来，它就不是具体的事实。德语中的

一词不仅用来表示法律上的构成要件，也有符

合要件的事实的意思。这是因为在历史上它曾

经作为诉讼法上的用语，主要指的是事实性的

东西。因此，在学说中，为了将它明确起来，

贝林格主张把一种叫做“概念性的”

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



。在

，其他的叫做“具体性的”

麦耶尔则主张，把一种称为“法律性的”

，其他的叫“事实性的”

日本语中，为了避免混淆而把一个叫做构成要

件，其他的叫构成事实。把构成要件这一事物

故意地叫成构成事实，即使不错，起码也是不

是，

恰当的。构成要素一词在这时没有使用，但

是一种观念形象，虽然它由各个

概念性的要素组成，但却是一种将这些要素整

体化了的观念。所以我认为，表述这一观念还

是使用“构成要件”一词较为妥当，尽管它也

并不是十全十美的。

第二，构成要件理论中的构成要件，即是

刑法各条中规定的“罪”，亦即特殊化了的犯

罪概念。换言之，它就是特殊构成要件，而不

是一般构成要件的意思。从一般构成要件

这个概念是否有必要存在也是值得怀疑的

方面来看，构成要件相符性，即要有符合构成

要件的事实，这是它的一个要素，此外，再去

考虑违法性和道义责任等问题。构成要件作为

①

②



特殊性规定的概念，在某种程度上是具体的，

但是作为法律上规定的概念，它又未免是抽象

的、形式的，它与所有法律观念一样需要加以

解释。正是构成要件的解释方法，成为刑法的

解释方法中最重要的一个问题。必须通过解释

来明确构成要件的规范性意义，并由此而使构

成要件的抽象性、形式性向具体性、实体性靠

近。

第三，问题在于，什么是构成要件的实

体。所谓构成要件是“犯罪类型的轮廓”，是

贝林格最初的见解，我以为这是非常正确的。

构成要件就是把社会生活中的事实类型化，进

而把它作为一种法律上的定型概念规定下来。

麦耶尔不采用这种类型概念，但梅茨凯尔却认

为构成要件是“特殊的、类型性的不法”或

“不法类型”①。他的这种概念，在区别构成要

件相符性与违法性时，显得模糊不清，但其认

为构成要件的实体是不法类型这本身无疑是正

确的。我进一步提出，它还是一种道义责任的

类型，不过对此将在以后再详细谈及。由于构

①



是比构成要素

成要件是特殊化了的犯罪类型，所以它不是能

够将分散、繁多的要素都一一分析殆尽的统一

性观念形态。可是它的在法律上的概念规定，

虽然有限，却是能够予以正确规定的。构成要

件

更具有具体统一性的概念。

第四，构成要件的内容是否单纯只是记述

性的、客观的？或者说，其中是否含有规范要素

及主观要素？对此，学术界是有争议的。我认

为，构成要件，从其在刑罚法规中所发挥的机

能的性质上看，它是客观的、记述性的，然而

从其伦理的、法的意义上看，从中又可以找出

规范的和主观的要素来。构成要件是记述性

的，违法性是规范性的，这是贝林格的想法，

原则上这是正确的。可是，虽说构成要件是记

述性的，但只要它的实体是类型性的不法，或

不法类型，它就带有规范性（或叫反规范性）意

味。因而，这一记述关系到价值，包含着评价

的意思，就是当然的事理。麦耶尔注意到了在

构成要件中含有规范性要素，并且这一点也被

梅茨凯尔以后的构成要件理论一般地予以承

认。可是，说实话，全面地确认构成要件是与



规范性、价值性相关的记述性的东西，明确地

认为它有规范要素，在当时还是个尖端问题。

主观要素，在贝林格及麦耶尔的体系中，

是当做责任问题来对待的，并且是排除在构成

要件之外的。可见，在刑法各条所规定的罪

中，都含有主观要素，这一点比规范要素更为

明显。作为体系性的论述方法，把它从构成要

件一章中除去，放在责任一章中去论述，是比

较方便的。然而从理论上将构成要件看成是客

观的，责任看成是主观的，这样区别却是错误

的。我提倡，构成要件不仅是违法类型，同时

也是责任类型。道义责任本来就是规范性的东

西，而不仅仅是主观的、心理性的东西。主要

理由，就是不能只在与行为人主观方面有关系

的要素上下判断。因此，道义责任以被类型化

的形式体现在构成要件中。在这个限度内，这

种主观性的东西既属于构成要件，又属于责

任。此外，对违法性是否也有被主观要素所决

定的情况，人们有些议论。如果认为有主观的

违法要素的话，就可以由此出发，肯定即使在

作为违法类型的构成要件之中，也有主观要

素。



博士的“可罚性违法类型”的

第五，学术界有一种倾向，要把构成要件

从实定法的规定中解放出来，专门强调它的类

型意义。梅茨凯尔认为构成要件是类型化的不

法，他的观点与其说是将构成要件向违法性靠

拢，倒不如说将二者看做同一个东西。按梅茨

凯尔的说法，所谓违法性，就是构成要件性的

不法①。佐伯千

观点，已经离开了构成要件概念的范畴。贝林

格在其晚年，将构成要件放在与违法性及责任

相对立的关系中去，称为“指导形象”。泷川

教授也同意他的这一观点。我以为，贝林格晚

年的构成要件概念，多少已经堕入抽象性的、

纯学术性的概念中去，从而失去了实定法的意

义。我们的构成要件理论，并不是法实证主义

的，但也不应该离开实定法的立场。构成要件

概念一旦失去实定法的意义，构成要件理论就

不再是实定法的理论，同时也无法保障作为它

的特色之一的体系性结构的确实性。

我的构成要件概念，大体已如上述，是内

容相当复杂的概念，所以对它赋予简单的定义

①



确实困难。可是，有个定义也许是必要的。所

以我将它概括如下：“所谓构成要件，是指将

违法并有道义责任的行为予以类型化的观念形

象（定型），是作为刑罚法规中科刑根据的概念

性规定。”不过，务必请注意的是，问题不在

于定义，而在于内容实质。

这样的概念，如何在刑法总论的体系性结

构中发挥作用呢？我认为，这一概念是在与刑法

一般理论的几乎所有重要问题的相互联系中发

挥其理论机能的。要对此加以论证，是全部构

成要件理论的问题，在这里不能一一说到，所

以只想就下列几个主要的方面，做一些概述。

（一）行为符合构成要件，并使所有的构成

要件都满足，这是刑事责任的基本条件。不符

合构成要件的行为没有刑法上的意义，构成要

件不充足的事实，也不能成立犯罪。尤其是在

以罪刑法定主义为原则的现代刑法中，构成要

件必须要有成文法规的严格规定。
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