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[摘  要 ]  /放弃重复侵害行为0在理论上和实践中争议颇多, 有未遂说、中止说和折中说。其实, 行为人在实施 /放弃重

复侵害行为0过程中,具有时间性、自动性和有效性,理应定性为犯罪中止,该定性符合我国以人为本的刑法理论,对推动我国

司法改革, 预防犯罪,保障人权具有重要意义。
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  /放弃重复侵害行为0这一命题源自苏联刑法理论, 一

直以来是一个颇具争议的刑法问题,争议的焦点主要集中在

其定义与定性上。准确定义和界定放弃重复侵害行为的内

涵及性质, 笔者认为应以发展和联系的观点进行分析,分析

行为人实施侵害过程中主客观方面的因素,分析犯罪停止形

态的特点, 以此正确定罪量刑, 维护司法公正。

一  放弃重复侵害行为的内涵

理论上对认定放弃重复侵害行为为犯罪行为,并应受刑

罚处罚的认识基本一致, 但何谓放弃重复侵害行为, 中外刑

法理论界均没有统一科学的定义,通常是用举特例的方法来

说明什么是放弃重复侵害行 [ 1]。原苏联的刑法论著采用例

释的方式进行阐述, 认为这是指开枪杀人, 第一枪未射中, 当

时有条件再射第二枪、第三枪, 但行为人出于本人意愿而自

愿放弃了继续射击, 因而使犯罪结果没有发生 [2]。目前我国

学者就该问题的解释因其各自看问题的视角不同,而对其内

涵的解释也各异, 有采用例释方式的, 也有采用解释方式的,

归纳起来主要有 4种具有代表性的解释: 一是 /凡犯罪分子

使用可以一下子造成犯罪结果的工具 (不仅限于枪, 还包括

刀、铁器等 ), 实施了足以发生其所追求的犯罪结果的行为,

但是由于其意志以外的原因使这种结果没有发生 (但不一

定是任何危害结果都没有发生 ), 犯罪分子根据主客观条件

认为仍可实施重复侵害, 但他基于某种原因自动放弃了重复

侵害, 而使犯罪结果不可能再发生的情况,都应属于放弃重

复侵害行为。0 [3]二是认为 /自动停止重复侵害行为, 即行为

人实施了足以造成危害结果发生的第一次侵害行为,由于其

意志以外的原因而未发生危害结果,在有立时继续重复实施

第二次侵害行为的可能时, 自动停止重复实施侵害行动, 因

而使危害结果没有发生。0 [4]三是认为 /所谓放弃能够重复

实施的侵害行为是指, 犯罪人已经着手实行特定的犯罪行

为,未能发生预期的危害结果,在能够重复实施同一性质的

侵害行为并造成预期危害结果的情况下, 放弃了犯罪的继续

实行,因而使预期危害结果不再发生的情况。0 [ 5]四是认为:

/自动停止可以重复侵害的行为, 是指犯罪主体实行了第一

个侵害行为未能造成危害结果,在可以重复进行或者多次重

复进行同一侵害行为的情况下,自动停止继续实施这种侵害

行为。0 [ 6]凡此种种对 /放弃重复侵害行为 0 内涵的解释都

有一定的学理性,但笔者认为每一种解释都欠完整, 对此笔

者从 4个方面进行了思考。

1、关于 /放弃重复侵害行为 0中构成 /可以重复进行侵

害行为0的标准

认定 /可以重复侵害行为 0的标准, 应从主客观条件进

行分析。上述 4种表述第一种解释表述为 /犯罪分子根据主

客观条件认为仍可实施重复侵害0, 即只要行为人根据实际

条件在主观上认为可重复实施侵害, 就可认定为 /可以重复

进行侵害行为0, 即使客观上不能完成犯罪,行为人此后自动

放弃侵害的,也只是认识上的错误,不影响其自动性的成立。

因此,行为人自认为当时可以继续实施与完成犯罪是成立自

动性的前提条件,而之后的放弃也是基于自愿 [ 7]。后三种解

释分别表述为 /在当时有继续重复实施侵害行为的实际可

能时0; /在能够重复实施同一性质的侵害行为并造成预期

危害结果的情况下0; /在可以重复进行或者多次重复进行

同一侵害行为的情况下0, 这三种解释未强调行为人主观上

的认识因素,易产生采用客观标准评价的歧义。

2、关于 /放弃重复侵害行为0中 /侵害行为0的表述

第一种解释强调 /使用可以一下子造成犯罪结果的工



具0,这种解释缩小了放弃重复侵害行为的范围,因为造成危

害结果也可以使用一定的方法, 如用毒药杀人, 用溺水的方

法杀人等。后几种解析认为实施的 /侵害行为0或 /犯罪行

为0,笔者认为采用 /侵害行为0较为合理。

3、关于 /放弃重复侵害行为0的行为次数

笔者认为, /放弃重复侵害行为0,可以实行一次侵害行

为停顿下来, 也可以连续实施多次侵害而停顿下来, 以行为

人持枪杀人为例, 可能有两种情况, 第一种情况,行为人对准

被害人开了第一枪, 未打中或者只打中了手臂, 在无任何外

力的情况下, 可以继续实施侵害行为, 而未继续实施,在此过

程中自愿停顿了下来 ;第二种情况, 行为人连续数次枪击, 均

没有造成既遂的结果,行为人在仍可以重复侵害的情况下,

自动彻底地放弃犯罪, 虽然已开的数枪体现了行为人主观恶

性和造成危害可能性的增大, 但行为人在其后可能继续实施

的情况下, 出于自己意志彻底放弃了侵害。当然, 行为人先

前侵害次数的多少体现了行为人不同的主观恶性,在量刑时

应当予以考虑 [ 8]。

4、关于放弃 /重复侵害行为0中的因果关系

根据我国的刑法理论, 任何侵害行为中的行为与结果之

间都应有因果关系。而各学者的解释中,第四种解释没有强

调行为人放弃重复侵害与结果未发生间的因果关系,前三种

解释则大同小异, 均强调行为人放弃重复侵害同结果未发生

之间应当具有因果关系,第二种解释强调 /因而使犯罪结果

不可能再发生0, 第三种解释强调 /因而使既遂的危害结果

没有发生0,第四种解释强调 /因而使预期危害结果不再发

生0。笔者认为强调这一因果性是必要的, 如果行为人放弃

了可能的侵害, 但是仍发生了既遂结果, 或者既遂结果的未

发生是由于其它原因而致,均不属于放弃重复侵害行为。

综上所述, 笔者认为放弃重复侵害行为是指行为人已经

着手实施犯罪并使用了足以达到预期危害结果的工具或方

法实施侵害行为, 因自身技术或认识的原因, 预期的危害结

果没有即时发生, 其在主观上认为有立时实施同种性质的侵

害可能时, 自动有效放弃该种侵害行为, 因而使预期的危害

结果没有发生的情况。作为放弃重复侵害行为,具备一般犯

罪中止的时间性、自动性、有效性和彻底性等特征。

二  放弃重复侵害行为性质定性之纷争的未遂论、折中论

我国刑法理论界对放弃重复侵害行为的性质的认定, 众

说纷纭, 主要有未遂论、折中论和中止论。笔者赞同中止论。

(一 )未遂论

未遂论认为犯罪行为已经实行终了,预期的危害结果没

有发生, 是由于犯罪人意志以外的原因所致, 因此,符合实行

终了的犯罪未遂的特征。如某人 /在射击以前, 行为人是希

望他这一枪击中目标的, 主观上具有直接故意, 在客观上实

施了开枪杀人的行为,尽管这一枪未击中,但这完全是出于

行为人意志以外的原因。至此 ,行为人已经实施了一个完整

的犯罪行为。, ,射击杀人行为只需一次动作就可以达到

目的, 而不是要求由许多连续的行为才能达到目的 0 [ 9]。这

种学说的缺陷主要在于以孤立静止的眼光看待放弃重复侵

害行为, 割裂了犯罪行为的整体性,从而导致了实践中认定

犯罪未遂等停止形态的混乱。如果行为人的侵害行为已经

实施终了,则很难解释行为人继续实施侵害行为的可能性的

实际情况。假如行为人开第一枪未击中目标, 开第二枪才把

被害人打死,或者以此类推,开数枪才将被害人打死。按 /未

遂论0的认识, 岂不构成一个故意杀人既遂和数个犯罪未遂

的情况? 这是 /未遂论0自身理论所不能解释的。 /未遂论0

把不利于实施的外在因素同足以阻止完成犯罪的原因混为

一谈,从根本上混淆了犯罪未遂和犯罪中止的界限。从第一

次侵害行为实施后果看,虽然因犯罪行为人意志以外的原因

未达到犯罪目的,但行为人在主客观条件具备的情况下, 完

全可以重复实施同一性质的侵害行为。从主观上看, 行为人

放弃重复侵害行为是自动放弃, 而不是被迫放弃。某种不利

因素能否阻止犯罪的继续实施, 只有在整个犯罪过程完结

后,才能作出正确判断。在犯罪达到既遂状态之前, 只要犯

罪人自以为能将犯罪进行到底而自动停止继续实行, 或者自

动有效地避免了预期危害结果的发生, 就应认为起决定性的

因素是犯罪人的主观意志,而不是因外在不利因素使犯罪意

图未得逞。

(二 )折衷论

该种见解,因不同的学者研究的方法不同,结论各异,有

的将重复侵害行为分为两个阶段,如有学者认为, 按照既定

命题,放弃重复侵害行为 ,有的可能是犯罪未遂, 有的可能是

犯罪中止,或者 /犯罪未遂 +犯罪中止0, 有的折衷论者从工

具上判断其是犯罪未遂还是犯罪中止, 还有的学者认为: /传

统上所称的重复性侵害行为 (如开枪杀人 )是一次性侵害行

为,行为人放弃重复侵害应属犯罪未遂; 重复性侵害行为限

于用刀、剑、棒等工具或手段实施故意杀人行为, 行为人在第

一次行为未能刺 (中 )而完全具备继续进行侵害的情况下自

动放弃重复侵害行为, 以致未能产生死亡结果, 应为犯罪中

止。0 [ 10] /折衷论0对放弃重复侵害行为性质的界定, 无论从

其行为阶段还是使用工具认定,都将放弃重复侵害行为的情

况视为犯罪未遂和中止并存, 该种观点有悖于犯罪构成理

论,且将第一次侵害行为与随后的行为割裂为两个独立的犯

罪行为,混淆了故意犯罪停止形态的犯罪未遂和犯罪中止,

故意犯罪的犯罪未遂和犯罪中止形态, 其共同特征, 都是犯

罪的停止形态,是故意犯罪过程中不再发展而固定下来的相

对静止的不同结局,放弃重复侵害行为不可能既是未遂又是

中止,可能重复侵害行为的放弃,不论其使用何种工具, 只要

其在实施侵害行为的过程中自动有效地防止了犯罪结果的

发生,就应以犯罪中止论。

三  放弃重复侵害行为应认定为犯罪中止

中止论认为放弃重复侵害行为从时间上看, 它发生在犯

罪未实行终了的过程中,而不是在犯罪行为已停止的未遂形

态或既遂形态;从主观上看, 犯罪分子是自动放弃而不是被

迫停止;从客观上看, 预期的危害结果没有发生, 因此, 完全

符合我国刑法关于中止犯的构成特征的规定, 应当以中止犯

论处 [ 11]。笔者亦赞同此观点, 我国刑法第 24条规定, 在犯

罪过程中,自动放弃犯罪或者自动有效地防止犯罪结果的发

生是犯罪中止。由此可知, 放弃重复侵害行为, 应为犯罪中
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止。其依据有三: 第一,时间性, 放弃重复侵害行为是发生在

行为人已着手实行犯罪过程中, 犯罪行为中止前, 预备过程

中停顿下来, 不构成放弃重复侵害行为。第二,自愿性, 这种

自愿是行为人自愿而为, 而非意志以外的原因, 行为人心存

一种反社会或报复心理, 瞄准某个目标实施侵害, 一次或数

次连续的实施侵害行为未发生其预期的法律要求的结果, 但

在有条件也有能力达到预期的危害结果的情况下自愿停止

下来, 如果是意志以外的原因而停下来, 笔者认为不是犯罪

中止而是犯罪未遂。第三, 有效性, 我国刑法对于犯罪中止

的规定, 无论哪种类型的中止, 其核心的要求都是 /有效

性0,放弃重复侵害行为同样是符合有效性要求的。在其完

成整个犯罪的实行行为并没有实行终了的情况下,行为人完

全有机会也有时间不停止犯罪活动,又能够立即进一步实施

侵害时, 出于本人的意志,自动中止了实行行为,或者在预期

的危害结果发生之前, 自动有效地避免了预期危害结果的出

现。正因为停止犯罪完全是出于行为人自己的本意,放弃本

来可以继续实施的犯罪行为, 从而表现出他主动放弃犯罪的

自觉性。这种情况下, 说明行为人的犯意已发生了质的变

化, 而这种变化是决定其行为性质的最基本的依据, 因此, 自

动放弃重复侵害行为是完全符合犯罪中止特征的。

事实上, 对于使用一次或数次足以达到犯罪目的的工具

或手段实施的犯罪行为是否终了, 应全面而客观地进行分

析, 将其置于整个犯罪过程中来看待。因为任何犯罪行为是

由一系列前后联系的多种具体动作或数个单独行为组成的,

它是一个连续的完整过程。正如前苏联刑法学家特拉伊宁

教授所提出的那样: 刑法意义上的行为, 不仅在质量上与身

体动作不同, 而且就是在所谓的数量上, 一个行为也往往包

括几个动作, 如举枪、对准目标、手握枪机、扳动枪机等等。

刑法上的行为所包括的永远不是个别的-动作 . 或 -环节 . ,

而是这些环节的有机结合。

四  认定放弃重复侵害行为为犯罪中止的意义

笔者认为, 将放弃重复侵害行为认定为犯罪中止,侧重

对行为人主观恶性、人身危险性和客观危害性的评价,体现

出刑法对行为人社会危害性减少的评价 [ 12] , 一方面可以为

行为人放弃实施重复侵害行为、阻止犯罪结果的出现提供制

度上的保障; 另一方面也可以从心理上为行为人提供保障,

使其意识到放弃这种侵害可以得到宽大处理。

1、符合当今世界先进的刑法理念

刑法是动态发展的,总是朝着更加科学、更加完善的前

方而行。从同态复仇到严刑峻法, 再到报应主义、功利主义,

再到人权至上。先进的刑法理念指引刑法的前行,将放弃重

复侵害行为定性为犯罪中止符合当今世界先进的刑法理念。

人权保障是当代刑法立法精神的精髓,是先进的刑法理念的

集中表现。换言之, 先进的刑法理念要求当代刑法贯彻人权

保障的立法精神, 不断地将刑法理论和司法实践科学化、人

道化, 以将刑法的各个功能发挥充分。将放弃重复侵害行为

定性为犯罪中止, 从某种意义上说,体现了刑法人权保障的

精神, 它反映了刑法的价值属性, 其影响已经远远超越犯罪

预防领域而深入到刑法精髓。

2、为犯罪预防理论提供新的理论支持

事实上,将放弃重复侵害行为认定为犯罪中止, 体现了

刑罚目的取向的演变:即从侧重于惩罚犯罪到侧重于预防犯

罪。在大陆法系刑法理论中,一直存在着报应刑论和目的刑

论的争议,这也是旧派和新派在刑罚论的根本对立, 报应刑

论认为,犯罪是一种恶害 ,刑罚的内容是痛苦或恶害, 对犯罪

科处刑罚,就是以恶害报应恶害, 对犯罪以恶害进行报应就

是刑罚的正当化依据。而目的刑论是近代学派所采取的主

张,认为刑罚本身并没有什么意义, 只有在为实现其他一定

的目的即保护社会或防卫社会的意义上 , 才具有价值 [ 13]。

我国刑法理论通说则认为, 刑罚是惩罚犯罪人的手段, 它以

剥夺犯罪人一定的权益为内容,同时包含着国家对犯罪人的

否定评价,惩罚是刑罚的固有属性, 也是刑罚的基本功能。

但是,刑罚的目的只可能也应该是预防, 包括一般预防和特

殊预防,既预防犯罪分子重新犯罪, 也预防社会上可能犯罪

的人实施犯罪, 两者紧密结合, 相辅相成 [ 13]。因此, 将放弃

重复侵害行为定性为犯罪中止给犯罪预防理论提供了新的

理论支持,有利于犯罪预防的功能的实现。

3、符合刑法与刑罚的原则和功能

认定放弃重复侵害行为是犯罪中止, 符合我国刑法罪责

刑相适应原则和我国惩办与宽大相结合的刑事政策。罪责

刑相适应原则是我国刑法的基本原则之一, 这一原则要求刑

事立法与司法对犯罪人科以刑罚必须以犯罪人所应承担的

刑事责任为基础,刑罚的轻重与刑事责任的大小相联系, 而

刑事责任又来源于犯罪的社会危害性和刑事违法性。很明

显,放弃重复侵害行为无论从哪个角度来说, 其社会危害性

都比未遂犯罪的社会危害性要小得多。行为人自愿放弃可

重复实施的危害行为, 有效避免更为严重的危害结果发生,

按照犯罪中止对其定性完全符合刑法的罪责刑相适应原则。

同时我国刑法本着人道、宽容的人文关怀精神, 在刑事政策

上要求惩办与宽大相结合,将放弃重复侵害行为定性为犯罪

中止有利于对犯罪人进行教育与感召, 为一些犯罪人获得从

轻、减轻处罚提供机会, 有利于犯罪预防与社会和谐。

综上所述,我国刑法之所以对犯罪未遂与犯罪中止加以

区分,是刑法 /重其重罪,轻其轻罪0的立法精神的体现。我

国刑法的罪责刑相适应原则, 要求对那些社会危害性大、人

身危险性大的犯罪人处以相对更重的刑罚, 反之对像放弃重

复侵害行为这样的人身危害性与社会危害性相对较小的犯

罪人应当处以相对较轻的刑罚,因此在理论与实践上将放弃

重复侵害行为定性为犯罪中止是与我国刑法的立法精神一

脉相承的。
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The Analysis of AbandoningR epeated Injurious Act
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Abstrac t:  Abandon ing repeated injur ious act is controversial in te rm s o f theory and prac tice. There are a ttem pted theo ry, dis-

continued theory and ec lectic theo ry. In fact, tim eliness, autom atic ity and va lidity ex ists in the pro cess when doe r carr ies out abando-

n ing repeated injur ious act, w hich shou ld be characterized as crim e term ination. The characterization is in conform ity w ith people first.

It. s sign ificant to prom ote jud icatory refo rm, to prevent crim e and to assure hum an r ights.
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Abstrac t:  Based on the ana ly sis o f the problem s of the location inspection in Ch inese Bank, this paper summarizes system a tica-l

ly the successful expe riences of the pro cedure of lo ca tion inspection of OCC in pro jectm anagem ent, procedure contro ,l and infrastruc-

tu re bu ilding. Then som e suggestions about how to construct a sc ientific pro cedure of bank location inspection are proposed.
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