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共犯教义学中的德日经验与中国现实

———正犯与主犯教义学功能厘清下的思考

阎二鹏

( 海南大学法学院，海南 海口 570228)

〔摘 要〕 正犯概念之教义学功能在于解决犯罪参与者构成要件符合性之问题，主犯概念的教义学功能则在

于量刑，我国关于共犯之刑事立法具有多重解释的空间，单一制抑或区分制的解释结论都不违背现行立法; 以重要

作用说与行为支配论为代表之当今德日学理上正犯概念的实质化倾向，使得正犯概念的教义学功能发生了异化，

不仅面临体系内部逻辑自洽的难题，亦暴露出以德日为代表的区分制立法模式之弊端; 在限制正犯概念立场下，通

过对正犯进行形式化之解读，建构正犯、主犯分离体系，不仅合乎现行立法之规定，亦可确保正犯、主犯各自之教义

学功能的独立。
〔关键词〕 正犯 ; 限制正犯; 主犯; 中国主体性

Abstract: The doctrine of making clear the concept of function is to solve the problem of crime participant compliance
elements，the principal concept of dogmatics function lies in the sentencing，China＇s criminal legislation about the accom-
plice has multiple explanation space，explain the conclusion of unitary or distinguish system did not deviate from the current
legislation． As an important role and behavior control theory as the representative of the German and Japanese theories on
the concept of criminal essence tendency，the concept of alienation makes the principal doctrinal function，not only faces
the problem of system of internal logic self consistent，also reveals the distinction between system and legislative model of
malpractice． In the restrictive concept of actor perspective，by interpreting the formalization of principal，principal，princi-
pal construction of separation system，not only accord with current legislative regulation，but also to ensure that the princi-
pal，the principal of their doctrinal function independently．
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在“刑法知识去苏俄化”的今天，刑法学研究言

必及德日的现象似乎成为一种共识，共犯论领域则尤

为典型，时至今日，德日共犯教义学中的诸多命题如

限制正犯概念、共谋共同正犯概念、行为支配论等逐

渐成为我国共犯论研究中的信条被继受。一方面，通

过德日等诸多共犯教义学知识的移植过程，不仅可以

习得一些具有“普适性”的法学思想精髓，亦可以丰

富我国共犯教义学知识体系，但另一方面，这种“拿

来主义”的分析路径亦可能伴随既有之域外理论模

型与中国立法、时代背景存在偏差，进而引发其是否

与“本土资源”相协调，是否会遮蔽中国经验，忽视中

国问题的特殊性〔1〕的危机。毫无疑问，正犯与主犯

分别构成以正犯为中心的德日犯罪参与体系与以主

犯为中心的我国共犯体系的核心，故厘清正犯与主犯

之关系，不仅可管窥各国共犯立法、学理上的诸多分

歧，亦是建构中国范式的共犯教义学之前提。

一、前提厘清———正犯、主犯之教义学功能定位

正犯与主犯可谓德日等大陆法系国家与我国共

犯立法及教义学中最具代表性之概念，亦成为德日为

代表之犯罪参与立法与我国之标志性区别，如果说共

犯论乃“刑法学中最为黑暗、混乱和令人绝望之章”
之现象描述于大陆法系及我国刑事法理一体适用的

话，那么，某种程度上正是由于对正犯、主犯这一对概

念的教义学功能定位存在认识偏差所致，正犯、主犯

之教义学功能定位应为犯罪参与体系研讨之前提。
( 一) 以正犯为中心的德日犯罪参与体系

作为德日共犯教义学体系普世性命题的归结非

正犯概念莫属，当今大陆法系共犯论领域，无论是主
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张一元抑或二元犯罪参与体系之学者，无不以正犯概

念作为其体系建构之基点。“正犯”概念虽是由日本

刑法学者将德语中的 Tterschasft 一词翻译而来，但

明显是受到我国古代法律中“正条”概念之启发，意

指“触犯正条的犯罪人，这里的正条，即刑法中的罪

刑式条文”①。只不过，在以构成要件为核心所建立

的罪刑法定原则大旗下，符合刑法罪刑规范之行为在

阶层之犯罪论体系下亦因应被解读为构成要件该当、
违法、有责之行为，同时，基于“责任的个别性”原则

之要求使得正犯之责任判断与单独犯罪无异，故正犯

乃指行为该当于不法构成要件之人。而具体罪刑规

范之不法构成要件的检验，在直接实现构成要件之单

独犯罪的场合并不存在障碍，但在通过他人间接实现

构成要件的共同犯罪情形下不免发生疑问。正是对

于此基本问题之解读，形成了限制正犯概念与扩张正

犯概念两种基本教义学立场: 前者将亲自实施刑法分

则构成要件行为之人视为正犯，而对于构成要件的实

现仅仅具有因果关系，而非亲自实施者，不能称为正

犯，只能视为共犯。相应的，在规范层面，正犯因其直

接符合刑法分则构成要件而获得处罚之实定法根据，

共犯则是“借助”于他人所实施之法益侵害行为，若

要对之进行处罚，则必须另设处罚之根据，如此，刑法

总则关于共同犯罪之规定即成为“扩张刑罚事由”②。
学理上亦因应从共犯处罚之实质根据出发对“扩张

刑罚事由”的正当性进行说明，从而形成了“之所以

处罚共犯，就在于其与他人所引起的法益侵害之间具

有因果性”的所谓“因果共犯论”之主张。〔2〕277 尽管共

犯与法益侵害结果之间同样具备因果关系，但由于其

与正犯实现法益侵害结果之形式性差别意味着其

“必须依存于一个正犯的主行为，始足以成立”，〔3〕17

此即共犯从属性原理。通过上述学理阐释，在“限制

正犯立场下，正犯与共犯并非居于同一层次，正犯成

为先行于共犯之概念”③这样的观念成为共识，而限

制正犯概念体系亦可归结为以正犯为中心之教义学

体系; 后者( 扩张正犯概念) 则认为，亲自实施构成要

件之人与利用他人实施构成要件之人如教唆犯、帮助

犯，在与法益侵害结果具备因果关系这一点上并无差

别，故从确认刑法评价主体资格的角度看，都是“正

犯”④。较之限制正犯立场，扩张正犯概念的解读更

为实质化，教唆、帮助等间接实现构成要件的行为方

式在规范意义上与正犯一样，两者之间不存在从属性

之问题。换言之，刑法在规范的评价上，仅具有一个

单一的行为主体的概念，如果与区分制相类比的话，

单一制下的正犯“相当于区分制之下正犯与共犯的

上位概念”。〔4〕

以限制正犯概念与扩张正犯概念为基本立场所

形成之区分制与单一制之立法例成为当今大陆法系

国家犯罪参与立法的典型代表⑤，当然“无论采取哪

一种犯罪参与体系，都只是一个表象而已，在两种体

系背后均存在根本的核心思考”，〔5〕139 通过上述学术

梳理，可以得知，无论区分制抑或单一制立法，其赖以

建构之逻辑前提均为正犯概念，此一概念提出之原初

意义在于确定犯罪参与者之刑罚资格或地位，在大陆

法系刑法语境下，正犯概念的教义学功能就是在解决

不法构成要件该当性之问题，而大陆法系共犯教义学

所建构之基本命题如共犯从属性原则亦由此演化而

来，故此，“认为共犯论问题归根结底是个构成要件

论问题，或许是至当之言”。〔6〕11

( 二) 以主犯为中心的我国共犯体系

如果说德日等大陆法系犯罪参与体系是以正犯

为中心的，那么，我国共犯论体系就是以主犯为中心

的，正犯与主犯分别构成德日与我国共犯论体系之核

心概念。
我国现行刑法没有正犯的概念，相反，在立法中

按照共同犯罪人所起的作用划分共犯人类型的做法

则具有相当悠久的历史。从距今四千年前的《尚书

·胤征》中所记载的“歼厥渠魁，胁从罔治”已见首恶

与胁从之界分端倪，及至封建刑法的集大成者《唐

律》中“诸共犯者，造意者为首，随从者减一等”之区

分首从之规定，以及《唐律疏议》中“共犯罪者，谓二

人以上共犯，以造意为首，余并为从”的关于共同犯

罪之解释最终成为主导中国古代共犯刑事立法的经
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⑤

参见陈兴良:《本体刑法学》，商务印书馆 2004 年版，第 520
页。由此亦可以看出，正犯这一概念之产生其根本之出发点是围绕何
谓触犯刑法罪刑规范之真正犯罪人这样的问题，我国台湾地区学者将
德语中的正犯一词译为犯罪人、行为人等说法亦是出于如此之缘由。

参见 Jescheck，AT5，§ 61Ⅲ( S． 648) ; Samson，SK22，1993，25 /
3; Ｒoxin，LK11，1993，Vor25 /12; Schonke，1991，Vor25 /6． 转引自许玉
秀:《当代刑法思潮》，中国民主法制出版社 2005 年版，第 569 页。

学理上亦有“正犯属于‘一次责任类型’，而共犯归属为‘二
次责任类型’”之相 似 表 述。参 见〔日〕山 口 厚: 《刑 法 总 论》( 第 2
版) ，付立庆译，中国人民大学出版社 2011 年版，第 310 页。

Eb． Schmidt，Die mittelbare Taterschaft，Frank － FG Ⅱ，1969，S．
106，117ff． 转引自许玉秀: 《当代刑法思潮》，中国民主法制出版社
2005 年版，第 570 － 571 页。

有必要说明的是，学理上亦存在通过扩张正犯概念解释区分
制立法例的主张，此一立场下，刑法总则中关于狭义共犯之规定被视
为“减轻刑罚之规定”。参见黄荣坚:《基础刑法学》，元照出版有限公
司 2006 年版，第 803 页。很明显，此一解读与多数区分制国家的立法
本身存在抵触，故只具有历史沿革之意义。而学理上为与区分制之下
的上述扩张正犯概念立场相区别，遂提出“单一正犯概念”以与单一
制立法模式对应，究其根本，“可以说它( 扩张正犯概念———引者注)

与以参与者的自立性答责为基础原理的统一正犯原理立足于共通的
基础”。〔日〕高桥则夫:《共犯体系和共犯理论》，冯军、毛乃纯译，中
国人民大学出版社 2010 年版，第 13 页。



典模式。〔7〕3 尽管清末修律过程中公布的《大清新刑

律》及新中国成立之后的《中华人民共和国刑法大纲

草案》( 1950 年) 、《中华人民共和国刑法草案》( 1957
年) 等立法文件中短暂的出现过“正犯”之规定，但也

只是昙花一现，并未对我国现行刑事立法构成实质影

响，“我国现行共同犯罪之规定并未从根本上改变

‘共犯罪分首从’的立法传统”，〔8〕222 现行刑法中主

犯、从犯的确立只是古代刑法中“首从”之另一种话

语表述。如果说正犯之教义学功能在于通过“构成

要件该当性”的解释建构犯罪参与者的刑罚资格即

其定罪资格的话，那么，主犯之教义学功能则着眼于

共同犯罪人合理量刑之需要。我国共犯之立法传统

并未将共同犯罪人之定罪视为特别重要之课题，从上

述立法史的梳理可以看出，历代律典对共同犯罪之规

定，其最重要之任务均是对共同犯罪人如何量刑，现

行刑法之规定亦秉承了此传统: 从现行刑法“共同犯

罪”一节的规定来看，总计六个条文中除第 25 条关

于共同犯罪概念之规定外，其余 5 个条文是关于主

犯、从犯、胁从犯的认定及其刑事责任的规定，尽管第

29 条对教唆犯进行了规定，但很明显从条文表述来

看，立法重点在于如何对其进行处罚。
正是由于我国共犯立法传统上“重刑轻罪”观念

的事实存在，传统刑法学者将德日等大陆法系国家共

犯之立法体例解读为“分工分类法”之下的共犯体

系，而我国共犯之立法体例则相应的被归结为“以作

用分类法为主，以分工分类法为辅”的共犯体系，即

以作用为主兼顾分工对共同犯罪人予以分类，按照此

种分类方法划分出两类四种共同犯罪人，即一类为主

犯、从犯、胁从犯，另一类为教唆犯。〔9〕188 此一解释结

论意味着，我国共犯立法体系既不同于区分制亦有别

于单一制，同时在“分工分类法有利于定罪，作用分

类法有利于量刑”的认知下，我国共犯立法体系则兼

具分工分类与作用分类之优势，因而更具合理性。笔

者并不认同上述解释结论，也不认为我国共犯立法体

系结合了分工分类法与作用分类法之优势，但其原因

不仅仅是部分学者提出的“将教唆犯视为独立的共

犯人种类导致共犯人分类逻辑规则的混乱”〔10〕292 之

类的理由。如前文所述，限制正犯概念乃区分制共犯

立法例建构之前提，按照分工分类法将犯罪参与者类

型化为正犯与共犯绝非仅仅是分类标准那么简单，其

背后所暗含之逻辑立场在于将直接实现构成要件的

行为与间接实现构成要件的行为做本质的区分，以此

实现构成要件、实行行为之类型性与定型性，进而契

合罪刑法定原则之刚性需求，区分制的共犯体系之所

以有利于定罪，其根本缘由即在于此。反观以主犯为

中心的我国共犯立法体系，作用分类法与共同犯罪人

的行为类型无涉，更与构成要件符合性之判断无涉，

故尽管在立法上也对犯罪参与者进行了类型化，但此

种参与类型与正犯、共犯之参与类型绝不可同日而

语。故即使认可我国共犯立法中确认了教唆犯这一

犯罪参与类型，也不能将其与主犯、从犯并列。
由于对区分制共犯立法例之逻辑前提缺少必要

的认识，传统刑法学者在对某些具体共犯问题的逻辑

论证上亦使得其提出的所谓“优势”成为泡影: 如对

教唆自杀、帮助自杀行为的入罪根据，传统刑法学者

提出:“因为行为人教唆行为或者帮助行为与他人自

杀死亡有因果关系，主观上有使他人死亡的故意( 希

望或放任死亡发生) ，是对他人生命权利的侵犯，应

以故意杀人罪论处”，〔11〕812但分工分类法所谓定罪的

优势正是通过“限制正犯概念”来实现的，主观故意

与因果关系之认定不能取代行为“构成要件符合性”
之判断，而教唆自杀、帮助自杀行为本身并不符合刑

法分则故意杀人罪之构成要件，传统学者仅以主观上

的故意与客观上和法益侵害结果之间的因果关系作

为犯罪参与行为的入罪理由很明显是扩张正犯概念

的思路。此一思维之形成如果不是立法规定本身所

导致，那就是解释者的解释立场的错位。
目前，多数刑法学者并未接受上述传统学者的解

释结论，而是在以德日为代表的共犯教义学知识渗透

下，将我国共犯体系之归属的解读因应从区分制与单

一制两种路径上展开，且无论是主张二元参与体系抑

或一元参与体系的学者，除个别学者明确从立法论的

视角提出共犯体系之建构主张，绝大多数均是从解释

论的视角出发对现行共犯体系进行合目的之解释，但

却形成了不同的解释结论: 例如，同样从《刑法》第 25
条“共同犯罪是指两人以上故意犯罪”的法条表述出

发，既有学者据此认为，所有参与犯罪或为犯罪创造

条件的人，都是共同犯罪人，进而得出我国共犯立法

属于单一制之结论，〔4〕亦有学者将该条文解释为“共

同犯罪是指两人以上共同去故意犯罪”，并未否认共

同犯罪是一种违法形态，进而契入共犯从属性原则的

思考。〔12〕349又如，基于《刑法》第 29 条第 2 款“被教唆

者没有犯被教唆的罪，对教唆者可以从轻或者减轻处

罚”之规定，既有学者据此认为我国共犯立法明确否

定了共犯从属性说之观点，进而将我国共犯立法解释

为单一制，〔13〕亦有学者指出，此条款仅仅是教唆预备

之处罚规定，而其处罚根据仅在于预备犯之法理中，

与共犯从属性之原理无关。〔14〕

造成上述学理争议的原因或许只能归咎于立法

的不明确，但也恰恰表明，我国现行之共犯立法与区
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分制抑或单一制的立法例存在明显不同，这两种犯罪

参与体系可能都无法合理说明我国共犯之立法现实。
究其本质，以主犯为中心的立法传统缺少对定罪观念

的足够重视，亦无法在立法中衍生出“正犯”的概念，

构成要件符合性等观念更无从谈起。但从另一方面

看，立法的不明确抑或缺失，亦可能为解释者提供足

够的解释空间，“我国刑法有关共同犯罪的规定，的

确存在多种解释的可能”，〔15〕区分制抑或单一制之逻

辑主张都难言为我国立法所排斥，究竟解释为区分制

抑或单一制最终取决于解释者的基本立场。

二、正犯、主犯内涵之趋同———比较视阈下的歧途

如上文所述，以主犯为中心的我国共犯立法模式

在定罪问题上的空白恰为我国刑法学者提供了更多

的解释空间，晚近以来，在向德日共犯教义学的知识

转型过程中，为迎合从主犯为中心的共犯论体系到以

正犯为中心的共犯论体系之建构，不断有学者主张对

德日共犯教义学从宏观体系到微观概念全面移植，从

而对我国既有之共犯论进行全面改造。类似“在我

国现行共犯体系维持不变的情况下，对其研究必须采

取以正犯而非我国主犯为中心的思维模式”〔16〕之主

张正成为学理上的主流，更有学者提出将我国刑法中

的主犯解释为正犯，从犯解释为帮助犯，〔12〕405 抑或直

接将正犯与主犯、帮助犯与从犯等置〔17〕的逻辑主张。
但德日刑法学理上所建构之共犯教义学原理既有被

大陆法系刑法所广为接受之共识性命题，亦存在某些

体系性弊病，对此，必须有清醒之认识。
( 一) 正犯概念的实质化———逻辑诱因

德日共犯教义学中正犯概念的实质化，是我国刑

法学者形成上述解释结论的直接诱因: 限制正犯概念

乃区分制立法例之基本立场，在此一基本立场下，正

犯原本被界定为“亲自实施构成要件行为( 实行行

为) 之人”，而共犯则是通过构成要件以外的行为参

与构成要件实现的人，此一“形式客观理论”的标准

乃是限制正犯概念之本意，遂成为最早被学理所接受

的区分正犯与共犯的学说，嗣后学理上虽陆续提出如

主观说、综合说等理论学说，但并未成为主流，客观化

作为正犯理论的逻辑方向为学界所公认，只不过，在

此维度内正犯概念正呈现出由形式向实质转变之态

势。
“它( 形式客观理论) 虽然有无可争辩的明确性

之优点，但这一点因与法条的僵硬联系的形式主义而

付出太高的代价”，〔18〕783目前学理上对形式客观说之

责难大多如此。形式客观理论之下，未亲自实施构成

要件行为者被排斥在正犯之外，故间接正犯及犯罪集

团的幕后组织者等只能作为共犯处罚，申言之，在共

同犯罪过程中对整个法益侵害流程起支配作用的犯

罪人无法被认定为正犯，从而有违一般之归责法则。
为合理圆说上述难题，学理上抛弃了形式客观理论，

转而从更为实质的角度提出所谓的“实质客观理论”
用以界定正犯。实质客观理论并非一种具体之学说，

其“只是一个泛称，意思是指从行为之实质支配作用

的角度来论断犯罪参与人的刑事责任范围”，〔19〕829此

一理论内部又包含必要说、同时说、优势说和重要作

用说、行为支配论等具体学术主张。其中，尤以重要

作用说和行为支配论影响最大，两者亦分别成为当今

日本及德国共犯学理上的通说: 前者从犯罪参与者对

共同犯罪结果的发生所起的作用这一实质角度出发，

将对结果的发生起重要作用者归属为正犯，而判断是

否起重要作用，则需要以共同者内部的地位、对实行

行为加攻的有无、样态、程度等为标准;〔20〕491 后者在

其理论内部仍存在诸多分歧，但罗克辛( Ｒoxin) 教授

在学理上被公认为行为支配论之集大成者，其所倡导

的多元犯罪支配论亦获得了多数学者的支持。“核

心人物”是理解多元犯罪支配理论的关键词，无论何

种犯罪类型之正犯均可统摄在此一关键词之下，申言

之，正犯是实现符合行为构成的行为实施过程中的核

心人物，而支配犯、义务犯与亲手犯分别依据“犯罪

支配”、“义务违反”和“己手性”来构建核心人物之判

断标准。〔21〕10相对于义务犯与亲手犯，大多数故意犯罪

属于支配犯，即应由“犯罪支配”构成正犯判断具有

决定性之要素，但犯罪支配的概念自提出伊始即面临

“过于抽象性、规范性、多义性”的责难，〔22〕80 罗克辛

( Ｒoxin) 教授虽将犯罪支配之内涵具体化为行为支配

( Handlungsherrschaft) 、意思支配 ( Willensherrschaft )
与功能性支配( Funktionale Herrschaft) ，以便与直接

正犯、间接正犯、共同正犯对应，但也不得不将其定位

为“开放性概念”( offener Begriff) ，以使其具备更大的

包容性。〔23〕32通过重要作用说抑或行为支配论，德日

等大陆法系共犯论体系终于“摆脱”了形式客观理论

的束缚，间接正犯、共谋共同正犯等概念虽在成立范

围上仍存有争议，但终于在实质化的正犯概念之下获

得了一席之地。
若细加思索，重要作用说与行为支配论的基本意

涵并无本质区别，两者均是以行为人在共同犯罪中的

作用或者地位作为正犯成立与否的标准，所谓“在共

同犯罪中起重要作用”与“在共同犯罪中的核心人

物”之间基本是重合的，很明显，根据重要作用说抑

或行为支配论所界定之正犯概念“在事实上便成了

按照作用分工法所确定的主犯”，〔24〕从而与我国刑法
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中的主犯概念无限接近①，同时亦为我国刑法学者将

主犯与正犯等置提供了解释空间。
( 二) 正犯概念实质化的逻辑悖论

如果说“我国共犯理论的发展在很大程度上受

法条的制约”，〔25〕那么，德日共犯教义学之形成亦如

此，正犯概念从形式化到实质化之演变与区分制立法

存在莫大关联。如前文所述，区分制共犯立法模式如

果以限制正犯概念为基本立场，则正犯概念的教义学

功能在于确立犯罪参与者之刑罚资格或者地位，所谓

犯罪参与类型之确立原本就是解决构成要件该当性

之问题，而与量刑无关。但在当今德日区分制立法例

之下，正犯不仅是共同犯罪中的核心人物，亦构成其

他犯罪参与者的量刑基准，换言之，正犯被赋予了定

罪与量刑的双重功能，学理上亦随之形成了“不法程

度上正犯最重，教唆次之、帮助最轻”〔26〕402 的教义学

命题。正犯功能的异化不可避免的导致了以限制正

犯概念为基本立场的共犯教义学内部的逻辑混乱。
一方面，实质正犯概念与限制正犯的基本立场向

左。德日刑法学者一直认为，限制正犯概念将直接实

现构成要件之行为类型与间接实现构成要件之行为

类型进行区隔，一方面符合普通国民的一般的直观认

识观念，如教唆杀人、帮助杀人与直接杀人者本来就

存在本质区别，而“刑法是从生活常识主义、经验判

断出发所做的一种理性的价值判断”，〔27〕此即构成区

分制下通过上述所谓“直接———间接模式”解构犯罪

参与现象的原始动力;〔28〕另一方面，更为重要的是，

之所以将直接实现构成要件的行为类型与间接实现

构成要件的行为类型进行区隔，其重要价值在于通过

此一区隔维持构成要件的类型性、定性型，亦通过行

为类型与构成要件符合性之对应关系实现了实行行

为的类型性、定型性，最终为罪刑法定之实现提供保

障，此亦构成区分制学者批判单一制理论的最重要理

论武器。但在实质的正犯概念下，正犯之成立并不取

决于其行为样态，重点在于对构成要件之实现具有何

种作用，这就意味着，同样之行为类型是否构成正犯，

与其构成要件符合性之判断无关，端视其在共同犯罪

中是否处于支配地位，逻辑演绎之结论使得限制正犯

概念的上述所谓优势完全化为乌有。而通过正犯概

念的实质化所解决的形式客观理论下的“难题”亦付

出了惨重代价，以间接正犯为例，在实质的正犯概念

视阈下，间接正犯因获得支配地位固然属于正犯，但

“既然经过实质化和规范化后直接还是间接充足构

成要件均应同等对待，间接正犯就都是直接正犯，间

接正犯的概念因此应当废弃”②，间接正犯这一概念

存在本身即成为限制正犯概念下无法圆说之难题。

与之类似之责难必然引发限制正犯立场下区分所谓

的直接犯罪与间接犯罪之意义究竟为何。不仅如此，

间接正犯之成立范围自最初之利用无责任能力者之

单一情形已扩展至利用欠缺构成要件该当性、欠缺违

法性甚至是利用有故意的工具之场合，间接正犯概念

已从例外变为常态，〔29〕在无法通过从属性原则论之

以教唆犯、帮助犯的场合，通说便会通过间接正犯概

念予以解释，但亦会衍生出“在不法程度比较轻的共

犯的情形，都可以借用从属原则之名而否定其不法，

如何到了不法程度比较重的间接正犯情形，反而从属

原则又丧失其出罪功能”〔19〕841 等类似之疑惑。毋宁

说，实质的正犯概念通过颠覆限制正犯概念基本立场

的途径虽解决了部分问题，但却制造了更多的难题。
另一方面，所谓“实质的正犯概念”徘徊在形式

与实质之间，即使在其理论体系内部亦未实现逻辑自

洽。实质的正犯概念意在突破限形式客观理论所导

致的“机械、僵化”之弊病，但却并未将实质贯彻到

底，时至今日，无论何种实质正犯理论仍坚持“亲自

实施构成要件者恒属正犯”这样的观念，此亦被视为

实质正犯概念仍坚持限制正犯概念立场之佐证。〔17〕

但此一形式标准与实质正犯概念所追求之实质标准

显然存有冲突，因为直接实施构成要件之人不一定就

是在共同犯罪中处于支配地位者。如此认定正犯中

的“双重标准”在所谓“正犯后的正犯”场合暴露无

遗:“正犯后的正犯”概念的产生来源于对间接正犯

成立范围之思考，典型之间接正犯中被利用者作为被

支配的工具一般不构成犯罪，但少数例外情形下，被

利用者之行为已经具备故意犯罪的全部要素，在此情

形下，幕后利用者仍有成立间接正犯之可能，学理上

将其作为间接正犯的例外形态冠之以“正犯后的正

犯”的称谓。〔3〕27“史塔辛斯基案”作为正犯后的正犯

概念的适例被学界广泛讨论，该案之基本案情即情报

人员史塔辛斯基受命于情报组织负责人的派遣将被

害人杀死。〔30〕按照罗克辛教授所首倡的“组织控制”
原理，直接实施故意杀人行为之人无疑构成故意杀人

罪之直接正犯，而下命令之情报组织负责人凭借国家

机器在幕后控制整个事件，亦成立正犯，这是因为直

接实行者在一个运行的国家机器( 组织) 中只是可以

被随时替换的“螺丝钉”而已。〔21〕38 很显然，直接实行
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者满足了正犯判断之形式标准，而幕后组织者则满足

了正犯判断的实质标准，两种标准同时适用的结果便

是，正犯也可以仅仅是一个随时被替换的部分零件而

已，这与实质正犯概念所建构之“正犯是犯罪过程中

的‘核心人物’”的前提明显相悖。
由上可见，正犯概念的实质化已经使得正犯概念

偏离了其原始之教义学功能，在形式化与实质化之间

摇摆不定的状态下，大陆法系共犯教义学体系已经成

为杂糅自然与规范的“异类”，此一“异化”过程固然

与大陆法系刑法教义学由存在论向规范论、由自然主

义向机能主义转型的宏观时代背景密不可分，但同时

亦暴露出德日区分制立法模式之弊端，“硬性将参与

类型与参与程度两个概念糅合到一起，其造成的后果

是，客观上为了照顾到对具体案件判决的刑罚裁量不

至于失衡，不得不以扭曲参与形式之间的界限为代

价”，〔31〕最终导致限制正犯概念的立场的崩溃。在此

一基本认知下，反观我国学者所提出的“主犯正犯

化”之主张显然是忽视了正犯概念实质化所暗含之

逻辑悖论，亦对区分制立法模式之弊端缺乏必要之认

识，如果说借鉴德日共犯教义学知识体系是一种共识

的话，那么，上述主张显然是取其糟粕。

三、正犯、主犯概念之回归———共犯教义学的中国

范式

以主犯为中心的我国共犯体系固然通过主从作

用这一最为实质之标准实现了对共同犯罪人量刑上

的均衡，但在定罪问题上的空白辅之以传统的平面的

犯罪论体系势必难以发展出精致的教义学知识体

系①。鉴于德日为代表的区分制立法模式之固有弊

端，笔者不主张全面移植区分制共犯立法模式，但对

其合理内核则必须予以承认。显然，围绕构成要件符

合性之问题所形成的正犯概念是大陆法系共犯教义

学的精髓，在我国共犯立法存在多种解释的可能之前

提下，将正犯概念契入其中，以补强我国共犯立法及

教义学研究中的短板或许才是最理性之思考。
( 一) 正犯契入之前提廓清

1． 区分制与单一制争点厘定

区分制与单一制立法模式之优劣比较历来是大

陆法系刑法学者论争之焦点，而从学理论争的现状来

看，区分制立法模式毫无疑问获得了最多学者的支

持，德日等典型之区分制立法国家自不必说，即使在

单一制立法例之下，亦衍生出区分犯罪参与类型之机

能性单一正犯体系②，以迎合“确保构成要件明确性，

保障罪刑法定原则”之形式要求。反观单一正犯体

系的思想形成至今，来自区分制视野下的责难亦从未

停止过。不同之学者对单一制模式之批判意见虽说

法各异，但仍有规律可循，大体上可从宏观层面和微

观层面两个维度窥其全貌:〔32〕98宏观层面上对单一制

之指责主要集中在“与法治国的思想相冲突”、“导致

行为人刑法”、“不区分正犯、共犯有违一般社会通

念”、“导致处罚范围不当扩大”等; 相应之微观层面

的批判意见则围绕“无法为身份犯、亲手犯之犯罪参

与行为提供合理之解释根据”、“导致量刑粗糙化”等

方面展开。不得不说，来自区分制的支持者对单一正

犯体系的上述批驳意见，有些是对单一正犯体系的误

读，例如对单一正犯体系导致行为人刑法之批判，且

不说行为人法与行为刑法之内涵原本就含混不清，学

理上远未达成共识，即便是从单一正犯体系的支持者

来看，亦没有突破“犯罪是行为”这样的前提，故此，

“当今统一正犯体系与区分制两派对立已经不能再

用以往的主观主义与客观主义图式化模式加以理

解，”〔6〕17 单一正犯体系与行为刑法并不矛盾，毋宁

说，区分制与单一制完全可能是客观主义阵营内部的

理论分歧; 还有的批驳意见则明显是站在区分制的立

场下的责难，例如“不区分正犯、共犯有违社会一般

通念”之说法，早有区分制的学者将正犯与共犯视为

一种先验之存在③，此一主张显然来自于自然意义之

观察，即亲自杀人与教唆杀人、帮助杀人在外观自然

形态上就有差别。事实上，“法律概念不是天生的，

而是人所制造出来作为价值判断的工具”，〔19〕802 所

以，所谓正犯抑或共犯之概念本就是人们价值判断后

的产物，以一种先验之存在作为概念成立之绝对标准

在方法论上即有疑问。更为关键的问题是，区分制之

学者一方面讲“先验”、“自然”，另一方面却通过前述

“实质正犯概念”将正犯概念实质化，理论体系之自

洽性已不复存在; 除此之外，学理上提及之“单一正

犯体系导致处罚范围扩大”之命题，似乎也不成立。
主张区分制的学者认为，单一正犯体系与共犯从属性

原则相冲突，故会导致普遍处罚共犯的未遂。但仅仅
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①

②

③

由于“正犯概念之欠缺”不仅使我国传统共犯教义学知识体
系内容单薄、解释力匮乏，亦对司法实践中的诸多复杂、疑难问题无能
为力。我国认定共同犯罪的传统方法之弊端详见张明楷: 《共同犯罪
的认定方法》，《法学研究》2014 年第 3 期。

学理上公认，《奥地利刑法典》中将正犯类型化为直接正犯、
诱发正犯、援助正犯，因而与形式性的单一正犯体系有别，被归属为
“机能性的单一正犯体系”。参见江溯: 《单一正犯体系研究》，《刑事
法评论》2009 年第 1 期。

例如日本学者所提及之“教唆犯或帮助犯是否与正犯( 单独
的或共同的) 的性质完全相同，这不仅是个解释论的问题，而且也是个
先于法律的、存在论性质的、即实体逻辑性质的问题。”〔日〕小野清一
郎:《犯罪构成要件理论》，王泰译，中国人民公安大学出版社 1991 年
版，第 92 页。



从区分制国家立法例来看，德国作为典型代表亦在其

刑法典第 30 条明文规定“命令或者教唆他人实施重

罪而未遂的，依该重罪的未遂论处”，此即意味着被

教唆者未至犯罪的，教唆者仍有构成犯罪之可能。相

反，在单一制国家立法例如《奥地利刑法典》第 15 条

第 2 款却明确规定“援助正犯( 帮助犯) 的未遂不处

罚”，由此看来，是否处罚共犯的未遂并不能成为区

分单一制和区分制之标准，单一正犯体系扩大处罚范

围的说法并不成立。而所谓单一正犯体系“导致量

刑粗糙化”、“无法为身份犯、亲手犯之犯罪参与行为

提供合理之解释根据”亦不同程度的呈现出上述问

题。经过如上之逻辑过滤，单一制所面临之最关键的

逻辑弱点被学理上归结为“使通过对构成要件的严

格解释来限定犯罪成立范围的刑法的‘法治国家机

能’不可能得到真正的发挥，因此，与法治国家的思

想相矛盾”。〔33〕3

2． 限制正犯立场的本土化选择

如前文所述，正犯概念是区分制与单一制立法模

式之前提，两种共犯立法例尽管在立法模式上迥然有

别，但其背后之核心思考均是围绕正犯之认定展开

的，因此，对所谓区分制抑或单一制立法模式之优劣

比较亦应循此路径判断。限制正犯概念与扩张正犯

概念立场已被学理上接受为两种立法例之基本立场，

故对两种立法例之优劣比较亦应从限制正犯概念与

扩张正犯概念之利弊比较展开: 限制正犯概念立场有

利于贯彻罪刑法定原则是区分制学者的共识，此一共

识形成之根本原因在于，在限制正犯概念下直接实现

构成要件与间接实现构成两种行为样态不仅是自然、
物理意义上之区别，在规范意义上，代表两种不同之

犯罪参与类型在构成要件符合性样态上的差别，通过

此种差别之设定实现了构成要件与实行行为的类型

性与定型性。那么，扩张正犯概念是否必然破坏构成

要件的类型性、定型性呢? “在罪刑法定原则之下，

造成法益侵害结果必须是通过构成要件所规定的行

为方式实施，但从这句话也只能推导出刑法所处罚的

对象是‘实现法定构成要件’的人，而不是仅限于‘亲

自’实施法定构成要件行为的人”，〔34〕如此类似之逻

辑论证亦被用来证明扩张正犯概念并不会破坏构成

要件的明确性。〔4〕从最广义的范畴讲，所有犯罪人均

是“实现法定构成要件的人”，将实质思维贯彻到极

致，那么“构成要件行为包含教唆、帮助等行为在内”
的扩张正犯概念思维当然是成立的。但问题是，“在

扩张的正犯理论看来，认定正犯的根据，不是行为侵

害某种利益的特殊方式，而是行为对法律保护的特定

利益的危害”，〔35〕280扩张正犯概念不对犯罪参与类型

进行区隔的缘由正是着眼于法益侵害这一点，也因

此，犯罪参与行为入罪之根据必然只能求之于与法益

侵害结果之因果关系这样的抽象原则，此一路径固然

可以最大程度的避免处罚之漏洞①，亦可简单明了的

将所有需纳入犯罪圈之行为轻易入罪，但随之而来的

问题便是模糊了构成要件之界限，进而引发与罪刑法

定相悖之忧虑。申言之，扩张正犯概念立场在最大程

度的发挥刑法的法益保护功能的同时，是以弱化“构

成要件明确性”所指向之人权保障功能为代价的②。
此种双重价值取向之实现必无法做到完全均衡，不同

的学者只能依据各自之本土资源、时代背景在两种价

值取向之间做出侧重点之选择。如果说，德日等大陆

法系国家刑法教义学从 19 世纪自然主义之概念法学

向 20 世纪目的法学、利益法学、社会学法学等反自然

主 义 概 念 法 学 转 型 构 成 其 特 殊 的 时 代 背 景 的

话，〔36〕232那么，可以说，在共犯教义学中通过对诸概

念进行规范、价值之把握进而推崇正犯概念的实质化

甚至是转向扩张正犯概念立场则正是此一时代背景

的产物。反观我国当下之司法现状，“罪刑法定原则

尚停留在法条上，罪刑法定的司法化尚待努力”，〔37〕

坚持罪刑法定所蕴涵之形式理性优先，坚持构成要件

之形式主义理念以实现刑法的人权保障机能或许才

是当务之急。以此作为时代背景，对于当下我国的共

犯教义学之前提立场而言，限制正犯概念无疑是妥适

的立场选择。
( 二) 正犯与主犯共存之路径

1． 定罪与量刑体系之分离

无疑义的是，共同犯罪之立法以解决共同犯罪人

之定罪与量刑为依归，但在确定犯罪参与者是主犯还

是从犯之前，必须先确定共同犯罪的性质，而离开以

构成要件符合性为核心之“正犯”概念，这样的目的

就不可能实现。很显然，以主犯为中心的我国共犯立

法体系局限于对参与者的量刑问题，但针对定罪则无

能为力。由于立法中并未确立“正犯”概念，加之司

法实务中“以正犯为中心认定共同犯罪”观念的缺

失，导致在说理上不得不从共同犯罪人之行为整体出

发确定共同犯罪的性质。这样的定罪思维在参与者
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①

②

国内学者亦有过类似之论述，如刘明祥教授直言“单一正犯
体系有利于定罪”，即是指单一正犯体系有利于避免处罚漏洞。参见
刘明祥:《论中国特色的犯罪参与体系》，《中国法学》2013 年第 6 期。

由此也可以看出，限制正犯概念较之扩张正犯概念在坚持
“构成要件明确性”的同时，必然面临可能出现处罚漏洞之难题，但
“刑法中存在漏洞，恰恰是罪刑法定原则存在的理由”( 邓子滨:《法律
漏洞应由谁来填补》，《法治周末》2014 年 4 月 16 日) ，申言之，着重罪
刑法定之形式要求天然的会导致处罚漏洞，但这也正是罪刑法定原则
题中应有之义。



无分工的简单共同犯罪( 共同正犯) 的场合或许仍然

成立，但是在复杂共同犯罪的场合就显得捉襟见肘。
如甲邀约乙、丙、丁“教训”被害人，在犯罪现场甲直

接殴打被害人，在被害人逃走时，乙绊倒被害人使甲

及时追上继续进行伤害，而丙则负责望风的场合，整

体的认定共同犯罪的思路先将甲乙丙之行为视为一

个整体，才能将乙、丙之行为视为犯罪行为，但孤立来

看，乙和丙之行为并不符合任何犯罪之构成要件，只

有围绕正犯甲才能对乙和丙之犯罪性质进行正确的

判定。换言之，在上述场合，首先必须确定正犯之犯

罪性质，才能确立整个共同犯罪之性质，也只有以正

犯为中心才能确立其他共犯之犯罪性质。不仅如此，

在多人共同犯罪且不同参与者可能成立不同犯罪的

场合，整体认定共同犯罪思维的缺陷更暴露无遗。如

司法实践中向来争议颇大的非国有公司的工作人员

甲与国有公司委派到该公司的国家工作人员乙各自

利用其职务便利共同侵占该公司财物的情形，由于孤

立来看，甲与乙之行为可能分别构成职务侵占罪与贪

污罪，故如何确定共同犯罪的性质在整体的认定共同

犯罪的思路下将成为无解的难题。而相关司法解释

中“按照主犯的犯罪性质定罪”的观点不仅存在“倒

果为因”式的颠覆罪刑关系的缺陷，且在不同身份者

均为主犯的场合亦无法得出合理之结论。很显然，在

以正犯为中心确立共同犯罪性质同时破除共同犯罪

乃“共犯一罪”的前提下，上述案例中就甲行为而言

是职务侵占罪的正犯，同时构成贪污罪之共犯，而乙

则为贪污罪之正犯，职务侵占罪之共犯，即甲、乙的行

为均同时构成了职务侵占罪与贪污罪，共同犯罪之性

质亦随着正犯之性质不同而不同。凡此种种，说明

“任何一个主犯或者从犯都必须是与刑法分则所规

定的正犯有关联的主犯或从犯”，〔38〕这既是刑法中罪

刑关系之基本意旨，更是准确界定共同犯罪性质的保

证。
如前文所述，既然我国现行共犯之立法规定仅仅

解决了共犯人之量刑问题，而在“构成要件符合性”
亦即定罪层面上的犯罪参与类型立法尚属空白，那

么，通过将正犯概念契入我国共犯论体系在解释论上

就是可行的。相较于德日等区分制国家立法例中将

正犯之定罪与量刑功能进行“绑定”所引发之不良后

果，我国共犯立法为解释论上建构定罪与量刑相区隔

之共犯教义学体系提供了空间，亦为正犯与主犯各自

之教义学功能的实现提供了可能。换言之，在当下以

主犯为中心的共犯教义学体系下，应通过契入正犯概

念，建构分别以正犯为中心之定罪体系和以主犯为中

心的量刑体系，使正犯与主犯的概念共存其中，从而

克服区分制与单一制模式之弊端，形成一种既有别于

区分制亦有别于单一制模式的符合我国时代背景与

立法设计的教义学体系。
2． 正犯概念之纯化

在确立了以正犯为中心的定罪体系与以主犯为

中心之量刑体系之后，选择何种正犯概念仍是必须直

面之难题。笔者主张，在限制正犯概念作为基本立场

的理论预设下，应将正犯概念纯化，还原其本来面目:

正犯概念的实质化所导致的大陆法系共犯教义学体

系的逻辑混乱已如前文所述，将此种正犯概念进行移

植不仅会导致共犯教义内部逻辑无法自洽之难题，亦

必然会导致“正犯、教唆犯、帮助犯的区分与主犯、从
犯的区分形成完全重叠的关系”，〔10〕292最终使得正犯

与主犯之教义学功能合二为一，重蹈区分制立法模式

之“覆辙”。故在这一体系中，正犯概念必须形式化，

即必须坚持正犯界定中的“形式客观理论”，将正犯、
共犯之区别还原为一种行为类型之区别，并与其违法

性程度做剥离，直接实现法益侵害和间接实现法益侵

害仅在构成要件该当性之判断上存在差别，并不代表

违法性程度之高低，一来还原限制正犯概念的基本立

场达到体系内部的逻辑自洽，二来确保正犯、主犯各

自之教义学功能的独立。就此，有两点需要说明:

其一，在限制正犯立场下，正犯是直接充足了构

成要件、直接侵害法益之人，而共犯则是间接充足构

成要件、间接侵害法益之人，套用犯罪支配原理来解

释则正犯为共同犯罪中的核心人物，而共犯则是边缘

人物，与正犯相较，共犯是一种更弱的参与形式，这似

乎意味着正犯与共犯对法益的侵害程度存在量差关

系，故对直接导致法益侵害之人重罚，而对间接者则

可以从轻处理成为自然之理。上述结论可谓存在论

意义上的直观感觉，但就规范意义来看并非当然①。
一方面，不法与责任是建构阶层犯罪论体系之支柱，

违法性的意义在于刑法对法益侵害行为的否定性评

价，有责性的意义在于确立能否就法益侵害结果对行

为人进行非难。而不法构成要件的设定正是表明刑

法所禁止的行为类型，围绕构成要件符合性所形成的

正犯、共犯概念，仅代表两者不法构成要件实现的形

式差别，在表征刑法所禁止的行为类型层面不可能有

量差关系存在。另一方面，以正犯为中心的共犯教义

学体系确立了共同犯罪作为违法形态的共识，换言

之，共同犯罪“所解决的问题是将违法事实归宿于哪
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① 学理上已有学者对共犯论中直接———间接模式这一基于直
观认识观念下产物的合理性基础提出质疑。参见何庆仁: 《共犯论中
的直接———间接模式之批判》，载《法律科学》2014 年第 5 期。



些参与人的行为”。〔39〕而因果共犯论又认为共犯之处

罚根据与正犯一样是因为其行为与法益侵害结果之

间存在因果关系，故因果关系为整个犯罪参与者入罪

的下限，在确定法益侵害结果归责范围的前提下，各

参与者刑罚之轻重根本不是依赖于因果关系程度这

一个因素所决定。纵观当今区分制国家的立法例中，

对于教唆与帮助这两种狭义共犯规定了不同之处罚

规定，这也从一个侧面可以看出所谓狭义共犯较之正

犯的因果力更弱的说法并不成立。总之，将犯罪参与

者之行为类型与违法性程度挂钩进而影响其量刑的

“一体化”思路不仅面临逻辑上的困境，亦无法兼顾

立法与现实本身，并不足取。
其二，与国外学者不同，我国学者对形式客观理

论的责难主要是其标准并不明确，即何种行为是符合

基本构成要件的行为，何种行为是符合修正构成要件

的教唆、帮助行为，往往难以确定，如望风行为究竟属

于哪种行为类型，必然因人而异。〔12〕357 与之类似之批

判意见明显是受到实质客观说之影响，其实，在形式

客观理论之下，既然坚持直接实施犯罪与间接实施犯

罪之自然差别，那么，所谓基本构成要件与修正构成

要件的判断就是清晰的，如望风行为，无论是为何种

犯罪望风，其行为类型显然无法归属于“直接实施基

本构成要件之行为”，自然不属于正犯。论者之所以

提出上述责难，很大程度上是出于对望风行为论以共

犯可能导致的量刑失衡结果的担忧，但在正犯与主犯

教义学功能各自独立的体系设计下，犯罪参与者被论

以正犯抑或共犯并不会与其量刑挂钩，望风行为根据

其在共同犯罪中的作用既可能是主犯也可能仅是从

犯，从而实现量刑的均衡。同理，笔者亦不赞成将所

谓“符合构成要件之行为”做规范之理解进而将间接

正犯甚至是共谋共同正犯纳入在内的主张，〔40〕间接

正犯概念在限制正犯概念立场下是一个“异物”，从

根本上来说，“只要根据这个限制的正犯概念对实行

行为作形式上的理解，就不能说以他人为手段实施犯

罪的间接正犯是自己实现犯罪构成要件”。〔41〕384无论

将自己之理论标榜为“规范的实行行为说”抑或是

“实质客观说”，只要承认间接正犯概念就意味着模

糊限制正犯立场下的直接与间接实现构成要件的行

为类型之差别，从而与扩张正犯概念的思维仅一线之

隔，从而限制正犯立场所具有之坚持构成要件类型

性、定型性之优势亦会崩溃。至于消解间接正犯概念

之后，“间接正犯”所涉及之情形的处理，在形式客观

理论下自然应被归属于共犯，对其量刑则由主从作用

对应，不会导致量刑失衡的问题; 而对于共谋共同正

犯概念，在上述体系设计下则更没有存在之价值，共

谋共同正犯概念之存在在本质上与间接正犯类似，均

是为解决在共同犯罪中未实施实行行为但却起重要

作用的行为人之合理量刑问题，但在正犯与主犯分离

之体系设计下，无论是共谋者抑或实行者其行为样态

与其在共同犯罪中的作用并无直接关联，故对“共谋

而未参与实行者”认定为共犯亦可实现量刑之均衡。
一个合理的疑问或许是，上述正犯、主犯分离体

系在认定路径上可归结为先形式、后实质的思维模

式，而区分制模式下的实质正犯概念，如前文所述，似

乎也未完全放弃限制正犯概念立场下“形式”性的判

断标准，只不过是以更为实质之标准作为正犯概念的

补充，如此说来，实质正犯概念亦可说是兼含形式与

实质的判别路径，最终两种思维路径似乎并没有本质

差别。暂且不考虑实质正犯概念所引发的逻辑体系

内部的自洽性问题，如果说，“法律语言需要一些话

语用于各种抽象的、高于一切个别现象的概念”〔42〕176

是一种必然从而刑法适用过程中的实质判断必不可

少的话，那么，问题就是将此种实质判断控制在哪个

阶段更为合理。故此，论者不必指责我国主从犯的划

分标准“主观随意性强”，而引入实质正犯概念这一

“客观”标准就可以避免主从作用认定中的主观色彩

的争议。〔43〕重要作用说、行为支配论等实质客观理论

同样需要进行价值判断。相较于实质正犯概念在定

罪阶段就模糊构成要件的界限进而模糊整个犯罪圈

外延之做法，正犯、主犯分离体系下对正犯做形式化

之解读起码在定罪阶段维持了一种形式判断，实质判

断留在量刑阶段解决，司法恣意的风险亦只存在于处

罚轻重的权衡中，而作为底线的定罪判断是明确的，

此种思维路径应该说弊端更小。

四、结语

“整个当下中国正在朝着更加本土化的方向发

展，近 30 年来社会科学高速发展繁荣的局面正在告

一段落，人文学术、特别是中国古典学术和传统文化

研究正在从边缘重返主流。”〔44〕如果说当下中国整个

学术气候正在朝着更加本土化的方向发展是一种规

律性共识的话，那么，建构法学研究中的中国主体性

就是大势所趋，但此一共识尚未在我国刑法教义学之

研究中得到应验，不仅如此，“西方中心论”从以前的

苏俄化演变为当下之德日化，几乎构成我国刑法教义

学数十年发展之主题。不可否认，德日等作为法治发

达国家构筑了精致、成熟的教义学知识体系，而我国

尚处在法治启蒙阶段，移植大陆法系刑法教义学中的

诸多共识性命题对我国刑法教义学知识转型功莫大

焉: 以共犯论领域为例，传统刑法学者单纯从我国共
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犯立法模式出发，基本无视德日等大陆法系共犯教义

学的共识性原理或命题，对共同犯罪之研讨内容亦形

成某种定式，即共同犯罪的概念、共同犯罪的形式、共
同犯罪人的分离及其刑事责任的所 谓“三 段 论 模

式”。〔25〕其后，在以德日为代表的犯罪参与理论体系

渗透下，共犯教义学之研讨亦呈现出从“共同犯罪”
向“犯罪参与”之转变，传统的“三段论模式”逐渐式

微，“以正犯为中心”的犯罪参与体系正成为学理主

流，我国共犯论之研讨内容亦成功实现了从零星之共

犯论知识到体系化的共犯教义学框架的逻辑转型。
但在此转型过程中，当下的学理研讨似乎在不自觉的

转向另一个极端，即不加思索的将德日共犯教义学理

论中的诸多理论亦视作我国共犯教义学中的信条而

继受，时至今日，如果说，“刑法知识的去苏俄化”在

刑法教义学其他领域内尚存争议的话，那么，在共犯

教义学内部其实已经实现了上述目标，当下我国刑法

学者所研讨共犯论课题似乎已“与国际接轨”，在共

犯教义学领域内“中国问题”正在被淡化①。
可以预见的是，在今后相当长的历史时期内，以

德日为代表的域外刑法教义学知识仍然会构成我国

刑法学理研究中的主要借鉴对象。但“法教义学是

以实证法，即实在法规范为研究客体的”，〔45〕受实在

法约束的法教义学决定了特定的教义学知识体系是

以其所在国家现行之实定法规范为前提形成的，故

此，刑法教义学知识天然所具有之地域性意味着在刑

法教义学知识移植过程中不可能完全照搬国外。我

国刑法教义学之建构应该是“通过教义学的方法自

主更新原有刑法学知识的过程，而非单纯移植外国已

经成型的刑法教义学知识”，〔46〕正犯、主犯分离体系

的设计亦是循此思路的拓展: 以正犯为中心的德日犯

罪参与体系与以主犯为中心的我国共犯体系分别享

有定罪与量刑之优势，在我国共犯立法存在多重解释

空间的前提下，引入正犯概念不仅不会与我国现行立

法冲突，反而会补强传统共犯论研究之理论弱点，丰

富我国的共犯教义学知识体系。但在引入正犯概念

的同时，又必须注意到区分制立法模式下通过犯罪参

与类型之设定将定罪与量刑挂钩的所谓“一体化”解

决思路已经使得正犯概念的教义学功能发生异化，正

犯概念的实质化已经导致限制正犯概念立场发生扭

曲。通过正犯、主犯分离之体系设计，将正犯概念做

形式化之解读以回归限制正犯概念立场，不仅可以有

效避免德日区分制立法模式及理论体系之弊端，亦可

实现共犯教义学体系的本土化，是一种兼顾域外“普

适性”教义学知识与我国立法现实的理想路径。

① 我国少数学者在多年之前通过比较中日共犯研究差异所提出

的“中国独有之研究课题”并未引起学理上的足够重视。参见李洁:

《中日共犯问题比较研究概说》，《现代法学》2005 年第 3 期。
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