
东岳论丛 Jun.,2024
 

Vol. 45
 

No. 6　 2024 年 6 月(第 45 卷 / 第 6 期) (Dong
 

Yue
 

Tribune)
法学研究

[作者简介]薛铁成(1991—
 

),男,中国农业大学人文与发展学院法律系副教授,宜宾学院法学院兼职研究员,研究

方向:刑法与刑罚基础理论。
①在《刑法修正案(九)》将帮助信息网络犯罪行为独立规定为帮助信息网络犯罪活动罪之前,为诈骗犯罪提供信息

网络支持的,是以诈骗罪的帮助犯定性处罚的。
②薛铁成:《帮助信息网络犯罪活动罪的解释路径:共犯论与非共犯论》,《山东社会科学》,2023 年第 10 期。

共犯判断的理念重构
———基于共犯、正犯区分理论的省思

薛铁成

(中国农业大学
 

人文与发展学院法律系,北京
 

100083)

　 　 [摘　 要]共犯参与理论在区分数人实现一犯罪的角色时,以正犯为核心,共犯以排除法的逻辑得出,即非正犯

即为共犯。 共犯从属性理论缺失对共犯何以从属性、共犯行为本身的探讨。 共犯处罚根据论虽然从外部为参与理

论和从属性理论划定了讨论问题的边界,但是难以化解其本原性的理论矛盾。 根据参与理论和从属性理论区分正

犯与共犯的结构性与类型性问题,共犯的判断理念需要重构。 正犯与非正犯、共犯与非共犯这两组概念的位阶关

系要求共犯的认定在关注非正犯行为本身的同时,注意非正犯行为到共犯行为的转化。 首先,需要从构成要件以

外的非正犯行为筛选出可以评价为具有依附于正犯的非正犯行为,标准是非正犯行为人实施的行为是否具有故

意、是否为附随行为和故意的依附行为、是否促成了故意构成要件行为被实现。 其次,需要在依附于正犯的非正犯

行为中找出符合刑法规范的共犯行为,标准是依附于正犯的非正犯行为是否促成故意构成要件被实现。
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一、问题的提出

区分共犯与正犯的参与理论经历了行为人概念轮廓

确认、客观理论、主观理论、综合理论、犯罪支配理论等学

术史,但是在界定数人实现一犯罪行为的参与角色方面

仅止于正犯的认定,共犯则以排除法的逻辑得出,即非正

犯即为共犯。 刑法理论界一直依赖的判断共犯的理论

(共犯从属性理论)混淆了事实存在与事实评价的关系。
根据事实发生先于理论判断的逻辑,共犯从属性理论是

依据共犯这一社会现象产生的,而非造就共犯的理论。
在数人实现一犯罪的行为中,正犯的犯罪行为仅是共犯

得以附着的对象。 共犯与正犯分属于不同的构成要件,
共犯不以正犯构成要件而存在,而以共犯加工行为构成

要件而存在。 进一步来说,共犯从属性理论以正犯行为

为基准判断共犯行为是不妥当的。 共犯从属性是功能上

的从属,而非构成要件上的从属。 共犯处罚根据论虽然

划定了共犯可罚性的外部边界,在一定程度上缓和了共

犯参与理论与从属性理论无法妥当解决共犯处罚范围的

理论矛盾,但没有从根本上补足犯罪参与理论和共犯从

属性理论在区分正犯与共犯精度上的理论缺陷,特别是

对共犯行为本身探讨不足的理论缺陷。
共犯参与理论与从属性理论因具有如上所述的理论

内生性矛盾,在界定共犯与正犯精度方面有所不足,不能

为刑事司法精准界分共犯与正犯提供方法论的支持。 例

如,在提供账户型的帮助电信网络诈骗案件中,司法实务

普遍将为网络诈骗正犯“提供账户”的行为定性为诈骗罪

的帮助犯或帮助信息网络犯罪活动罪① 。 即使对诈骗犯

罪正犯欠缺认识的“提供账户行为”也是如此② 。 从行为

结构看,行为人提供账户的行为确实与电信网络诈骗正

犯的犯罪行为客观上有相当程度的连接关系。 对此,依
据共犯从属性理论,行为人“提供账户”的行为确实与电

信网络诈骗正犯犯罪行为的实现存在主从关联性。 这样

的刑事司法逻辑看似合理,但是将所有“提供账户”的行
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Strafrecht,11. auff. ,s. 98ff,s. 100ff.
⑧组成正犯的四个要件是:目的性支配事实、客观的行为人条件、主观的行为人条件、亲自实施犯罪构成要件行为。

为人视为共犯(帮助犯)是有结构性缺陷的:一方面,在电

信网络诈骗犯罪行为的实现过程中,有提供助力或促成

犯罪者既非正犯又非共犯。 我国的帮助信息网络犯罪活

动罪刑事立法就是例证① 。 另一方面,无论在正犯实现犯

罪行为前,还是在正犯实现犯罪行为中,共犯都具有促成

犯罪行为实现或为正犯实现犯罪提供助力的作用。 在正

犯实现其犯罪行为时均存在着正犯实现行为和非属于正

犯构成要件的共犯加工行为。
鉴于此,本文对当下区分共犯与正犯的共犯参与理

论和认定共犯的共犯从属性理论的理论漏洞进行分析,
在剖析共犯处罚根据论为其填补了何种漏洞、还有哪些

漏洞未填补之后,重构共犯的判断理念,提出应当以何种

理念解释共犯,以期对司法实务区分共犯与正犯有所

裨益。

二、对共犯参与理论区分

共犯角色的反思

　 　 单一制与区分制是讨论共犯关系的两种学术立场,
后者不仅是大陆法系国家刑法典普遍采取的立场,也是

古典主义共犯教义学建立的基础② 。 我国刑法理论界普

遍认为我国刑法采取的是区分制,即使从立法论反驳区

分制的论点也被区分制论者妥当地解决③ 。 在实现一犯

罪的数个行为人中,根据对犯罪事实的作用,数个行为人

被区分为正犯与共犯。 正犯属于参与类型的主要角色,
是刑法评价的基础对象;教唆犯和帮助犯属于参与类型

的周边角色。 参与理论将数人参与犯罪的个别角色加以

定位,以提供决定可罚性的判断标准。 这个概念形成于

古罗马时期,但在 18 世纪后期以后才真正体系性地区分

参与形态,建构了区分标准④ 。 剖析不同的参与理论,可
以发现存在两个漏洞:一是所有的参与理论以认定正犯

为核心;二是所有的参与理论都以排除法的逻辑得出共

犯范围,即“非正犯即为共犯”。
(一)共犯参与理论是认定正犯的理论

共犯参与理论经历了行为人概念轮廓确认、客观理

论、主观理论、综合理论、犯罪支配理论等理论发展,但
是着眼点都在于正犯的认定。 进一步来说,不同的参与

理论虽然是以区分正犯与共犯为目标,但核心是认定

正犯。
客观理论以构成要件所描述的行为作为共犯与正犯

的区分标准。 这是最早被理论界接受的参与理论,有形

式客观说和实质客观说两种观点。 虽然实质客观说是为

了弥补形式客观说无法对利用他人实现犯罪的人做有效

且妥当评价而被提出,但是以此为基础的主要观点⑤在本

质上不具有区别于形式客观说的特征⑥ 。 形式客观说认

为只要实施了刑法规定的构成要件的行为人都是正犯,
帮助犯和教唆犯的成立范围仅限于实施了构成要件以外

的行为人。 主观理论认为正犯与共犯的区分应当从行为

人主观构成要件入手,这是为了解决客观理论在诠释正

犯与共犯时存在的问题而被提出的。 虽然依据主观构成

要件考量标准的不同,可以将主观理论分为故意理论和

利益理论,但是理论界一般将利益理论作为故意理论的

补充。 故意理论认为,共犯行为在整个犯罪中属于附属

行为,共犯对于整个犯罪事实是促使正犯的实现,共犯行

为从属于正犯行为。 综合理论是将客观理论与主观理论

加以整合而提出的折中理论。 它虽然是为了克服客观理

论和主观理论的理论缺陷而被提出,但是应以主观理论

为主,还是应以客观理论为主,没有定论。 德国刑法理论

界认为应以客观理论为主,但是司法实务认为应以主观

理论为主。
犯罪事实支配理论刚开始是用作犯罪行为可罚性的

判定标准,将其引入共犯与正犯的区分,主要是为了弥补

客观理论、主观理论与综合理论的理论缺陷。 犯罪事实

支配理论的首倡者 Hermann
 

bruns 认为,正犯的成立应当

至少满足于犯罪事实支配可能性的先决条件,但没有提

出实质性的标准。 Welzel 在 Hermann
 

bruns 的基础上提

出⑦ :在故意共同犯罪中共犯体系并非实现正犯行为的一

种参与类型,缺少正犯四个要件⑧ 中的任何一个都是共

犯。 过失犯虽然各个行为人对于结果都有加工,但基于

所有条件都是等价的,其不可能被区分为正犯与共犯⑨ 。
梳理作为德国区分共犯与正犯通说的犯罪事实支配理

论,可以发现主要有三个理论支撑,且每一个理论支撑解

决一个问题。 行为支配以构成要件为标准,认为正犯的

存在必须对构成要件行为有支配作用。 意思支配主要作

为间接正犯认定的标准,认为犯罪参与者之间具有纵向

关系时,对于幕后者的参与形态必须透过意思支配标准
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来认定。 功能性支配主要应用于共同正犯的认定,认为

多数参与者之间具有对等的横向参与关系。 如果功能性

支配确立,所有参与者就都是共同正犯。
(二)非正犯即共犯是共犯参与理论的判断逻辑

通过上述梳理可见,共犯参与理论是认定正犯的理

论而非认定共犯的理论。 进一步来说,所有的共犯参与

理论对共犯的认定是有缺陷的,根据共犯参与理论是无

法准确界定出正犯与共犯的。 那么共犯参与理论是如何

被赋予了区分共犯与正犯的功能呢。 答案是所有的共犯

参与理论都是建立在非正犯即为共犯的假设基础上,即
所有的共犯参与理论对何种情况下的非正犯可以确定为

共犯没有释明。 真正区分正犯与共犯的理论应当是确认

在何种情况下非正犯可以视为共犯,而共犯参与理论是

没有此种功能的。 正因如此,有学者提出犯罪行为人参

与犯罪的角色是否真能透过共犯参与理论得到明确的界

定,这不仅是一个存疑的问题,而且共犯参与理论在理论

上不完整、不充分① 。
客观理论以行为人是否实施了刑法规定的构成要件

为标准区分共犯与正犯,实施刑法规定的构成要件的行

为人是正犯,实施刑法规定的构成要件以外的行为人为

共犯。 进一步来说,是否实施刑法规定的构成要件行为

是判断一个行为人的行为是否构成刑法中的帮助犯或者

教唆犯的标准,即使对于犯罪行为的发生具有直接作用

也仅能成立共犯。 这不仅导致对犯罪行为发生具有直接

作用但属于构成要件行为之外的行为定性与对犯罪行为

发生具有间接作用但属于构成要件行为之外的行为定性

相同,而且也导致对犯罪行为发生具有直接作用但属于

构成要件行为之外的行为处罚比对犯罪行为发生具有间

接作用但属于构成要件行为的行为处罚较重。 主观理论

以参与犯罪者的主观为标准区分正犯与共犯。 在所有参

与犯罪的行为人中以正犯意思参与犯罪者是正犯,以共

犯意思参与犯罪者是共犯。 其中的利益理论观点认为,
如果参与犯罪者是为了自己的利益则为正犯,反之,则为

共犯。 综合理论相较于客观理论与主观理论的区别在于

正犯的认定标准。 正犯的认定是应当以主观构成要件为

主客观构成要件为辅,还是应以客观构成要件为主、主观

构成要件为辅。 综合理论对于共犯的认定并没有改变理

论的假设前提(即在数个行为人实施的犯罪行为中,实施

构成要件者即为正犯,实施非构成要件者即为共犯),区
别仅在于符合构成要件的判断标准。 犯罪事实支配理论

认为,共犯相对于正犯而言是处于次要地位的犯罪行为

人。 在犯罪参与中对于犯罪事实具有支配作用的是正

犯,其他则是共犯。 由此可知,犯罪事实支配理论也认为,
在所有的犯罪参与角色中除了正犯,其余的就是共犯。
正犯与共犯的区别仅在于是否对犯罪事实的发生起到支

配作用。

三、共犯从属性理论区分共犯的

两个本源性问题

　 　 在刑法采取区分制体例下,共犯参与理论努力对参

与形态进行精准区分。 但迄今为止,能确认的仅是部分

正犯类型,对于共犯的认定依旧模糊。 理论界所提出的

区分理论或许可以划定出正犯与非正犯的界线,但并非

正犯以外的参与形态都可视为共犯。 另外,即便依据共

犯从属性也未必能清晰地界定共犯的成立范围② 。 因为

共犯从属性理论存在两个本源性问题:一是共犯从属性

理论未回答“共犯何以从属”这一问题;二是共犯从属性

理论缺失了对共犯行为本身的探讨。
(一)共犯从属性学说梳理

共犯从属性理论主要有四种在程度上有所区别的共

犯从属性学说,这些程度有所区别的学说主要从阶层论

视角讨论共犯应具备何种条件才能被认为具有从属性。
共犯最小从属性说认为,只要正犯行为为构成要件

该当行为,共犯从属性就能成立,不管这一正犯行为是否

具有违法性或有责性均不影响共犯成立。 最小从属性说

虽然确立了共犯成立的标准,但对共犯何时不能成立却

不能形成较好的判断方法。 另外,最小从属性说使得刑

法的既有参与结构(区分制)走向单一制而失去了从属性

的意义,可能使共犯“摇身一变”成为正犯,甚至在不法条

件及可罚前提的认定上比正犯更加严格。 所以,在区分

制的共犯体例下,最小从属性说不但不被域外理论界所

接受,亦未被实务界采纳③ 。 共犯限制从属性说认为,共
犯行为在正犯行为是构成要件该当违法行为时从属性才

能成立。 这种观点是我国刑法理论界的通说,即将限制

从属性说作为共犯成立的判断基准④ 。 限制从属性说是

为了修正早期采取严格从属性说产生的处罚漏洞问题

(“无责任存在的正犯情形下共犯也不能成立”) 而被提

出,一开始并不存在于学理之中,经历了由立法到理论的

过程。 虽然共犯限制从属性说填补了严格从属性说的处

罚漏洞,但是参与形态的认定应依行为人的行为判断,不
能因为存在处罚漏洞就转向行为人责任的认定⑤。 共犯严
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格从属性说认为,共犯只有在正犯行为具有构成要件该

当违法有责行为时才具有可罚性。 这一学说导致共犯的

认定呈现两极化,即对于上述提供帮助于无罪责之人的

行为人要么以间接正犯认定,要么不以共犯认定,可能违

背刑法罪责刑相适应的原则,因此,逐渐被理论界抛弃① 。
共犯极端从属性说认为,正犯除了可罚行为外,如有其他

刑罚加重或者减轻事由,抑或具有追诉条件时才能成立

共犯,否则刑法不能对共犯加以处罚。 因为共犯极端从

属性说对共犯行为人认定较为严苛,使绝大部分应被定

性为共犯的情形不能被定性为共犯,形成比严格从属性

说更大的处罚漏洞,所以没有被刑法理论界所采纳,仅具

有学理上的比较意义② 。
基于上述梳理可见:(1)认定共犯从属性的标准在不

断地降低,共犯的处罚范围也相对扩大。 (2)从共犯从属

性原则出发,共犯类型的成立既然取决于正犯行为的不

法,正犯与共犯在参与类型的区分上就应该在不法阶段

完成。 由此,这使共犯限制从属性说在认定共犯从属性

标准方面取得了一致的认识基础。 (3)对于参与者责任

的认定也可由统一的认定标准进行认定。 在行为评价结

构下,行为人的责任系以行为的不法程度为认定标准。
进一步来说,不法系责任认定的前提,对于确认共犯的可

罚性程度,仍需有一定的前提存在。 而共犯与正犯之参

与类型,既然对于个别责任有所差异,那么该种差异必须

在责任认定之前,即行为不法阶段确立。 如此才能凸显

出正犯与共犯因参与形态的不同产生而具有的责任差

异,这也是共犯从属性说获得理论界和实务界认可的又

一个重要原因。
(二)共犯何以从属的阙如

共犯独立性说认为共犯本身的行为如同正犯一样,
都是行为人内在恶性的表现,其行为不仅都具有反社会

性,而且都以故意或过失的形式表现于外。 从条件理论

出发,共犯行为都是对构成要件事实有加工的行为,应以

个别责任认定之,并无所谓的从属性③ 。 共犯独立性说是

为了填补共犯严格从属性说的处罚漏洞而被刑法理论界

提出。 然而,共犯从属性说发展至今,其漏洞已被修正,
当下已经成为通说④ 。 共犯从属性说认为,共犯是一种相

对于正犯的犯罪参与类型,必须依附于故意的正犯构成

要件行为,这种依附关系是共犯成立的基础⑤ 。 虽然在共

犯独立性与从属性的辩证过程中,从属性观念取得优势,
但共犯的形成并非仅依从属性就可以得出,仍须观察其

立论盲点。 正如学者对共犯从属性说提出的反对意见那

样:“仅依共犯从属性无法满足何以形成共犯的疑虑。” ⑥

从共犯从属原则出发,如果共犯形态的成立取决于

正犯行为的不法,那么正犯行为与共犯行为在参与形态

上的区分就应在不法阶段完成。 进一步来说,共犯之所

以成立并非因为从属性关系,在从属性关系判断之前共

犯行为系独立于正犯行为。 在何种条件下,共犯行为得

以有从属性关系存在,亦即共犯对于正犯有何种作用时

才有所谓的从属性。 共犯从属性理论并不能对这一问题

进行回答。 例如,最小从属性说认为正犯行为只要是构

成要件该当行为,共犯从属性即成立,正犯行为是否具有

违法性或罪责都不影响共犯的成立。 剖析最小从属性说

可以发现,对于一个独立于正犯的非正犯行为,为何会在

共犯从属性判断之前被认定为与正犯具有从属性关系,
其并没有作出解释。 再如,限制从属性说虽然提出了共

犯从属性应该如何判断,但并未对共犯为何必须是在正

犯构成要件该当之违法行为时方能成立作出回答。 又

如,严格从属性理论虽然提出了共犯的认定标准(即共犯

在正犯行为具有构成要件该当违法有责行为时才具有可

罚性),但对于为何共犯只有在正犯行为具有构成要件该

当之违法有责行为时才具有可罚性未作出回答。 由此可

见,共犯从属性理论仅对如何依据从属性认定共犯作答

(即它是如何认定从属性的理论),而不是关于何为从属

性的理论⑦ 。 在逻辑上适用共犯从属性关系之前,共犯行

为与正犯行为在结构上必然具有某种连带关系。 共犯行

为与正犯行为如果在结构上不具连带关系,共犯行为就

不是刑法所要研究的共犯行为。 进一步来说,唯有先确

认共犯行为依附于正犯行为方能探讨从属性的问题。
由上可见,刑法理论界虽然充斥着各种理论,但是独

缺判断共犯形成的理论。 因为所有的参与理论都是围绕

正犯形成的理论。 在正犯被排除后,剩余的就是共犯。 这

样的理论不是共犯形成的理论。 从上述对共犯从属性的

考察可以发现,仅凭共犯从属性概念是无法得出何以形

成共犯参与角色的。 造成这一问题的原因是共犯从属性
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对非正犯行为为何与正犯具有从属性没有作出回答。
(三)共犯行为本身的缺失

从共犯属性的概念出发,共犯行为是相对于正犯行

为的参与类型,共犯的存在必须依附于正犯行为。 进一

步来说,共犯行为是因为正犯行为而得以使其成为共犯。
这种认识完全忽略了对共犯行为为何需从属于正犯行为

主题的探讨。 共犯不是因为共犯行为本身而成立共犯,
而是因为正犯而成为共犯,即共犯从属性是以正犯行为

作为判断共犯形成的主要条件,忽略了共犯行为自身的

检讨。 例如,最小从属性说认为共犯行为只有在正犯行

为为构成要件该当行为时,共犯从属性才能成立。 这是

在论述正犯行为为构成要件该当行为时共犯有成立的可

能,而不是在论述共犯为何在正犯行为为构成要件该当

行为时具有成立的可能。 再如,限制从属性说认为共犯

行为在正犯行为是构成要件该当违法行为时,共犯从属

性才能成立。 这是在论述共犯在正犯行为是构成要件该

当之违法行为时,共犯有成立可能,而不是在论述共犯为

何在正犯行为是构成要件该当违法行为时,共犯就有成

立的可能。 换言之,仅从共犯从属性概念无法区分正犯

与共犯,充其量得出的是依附于正犯的非正犯。 对于非

正犯为何成为共犯,共犯从属性理论不能为其提供方法。
共犯从属性虽然是判断共犯是否形成的评价性标

准,但这一标准的主要作用是判断共犯参与行为与正犯

之间是否具有不法的关系,而不是作为共犯形成的标准。
共犯从属性不是共犯的充分条件,其对于共犯的参与角

色来说只是一个必要条件。 以共犯从属性概念尚无法认

定共犯之成立,仍欠缺一个充分条件,即共犯行为如何得

以从属于正犯行为的诠释条件。 这一充分条件并不存在

于正犯行为而存在于共犯行为本身。 共犯形成的要素不

在于共犯是否附属于正犯,而在于自身行为。

四、共犯处罚根据论的补足价值

共犯处罚根据论所讨论的是参与者与非参与者的区

别即确定共犯可罚性的外部界限问题,主要有责任共犯

说、不法共犯说、独立性志向惹起说(纯粹惹起说)、从属

性志向惹起说(修正惹起说)和从属性法益惹起说五种理

论观点。
(一)共犯处罚根据论的理论梳理

责任共犯说的基础是堕落说,是从法律与伦理的一

体化中推导出来的观点。 责任共犯说认为共犯的可罚性

不仅在于惹起与刑法上保护法益无关的“正犯堕落”这种

结果,而且在于“诱惑”共犯这种行为本身以及共犯的心

情无价值。 不法共犯说是从目的性行为论、人的不法论

理解共犯处罚根据。 不法共犯说使正犯行为成为共犯的

处罚条件即共犯行为的不法内容中包含着正犯行为。 不

法共犯说认为共犯的处罚根据在于违反“不得唆使他人

去杀人”这种规范,正犯的处罚根据在于违反“不得杀人”
这种规范。 独立性志向惹起说(纯粹惹起说)认为共犯的

处罚根据在于共犯行为本身侵害了刑法分则上的法益,
共犯不法独立于正犯不法。 这种见解原则上肯定了违法

的相对性,既肯定没有正犯的共犯,又肯定没有共犯的正

犯。 从属性志向惹起说(修正惹起说)认为共犯的处罚根

据在于共犯参加了正犯的法益侵害,从正犯不法中可以

推导出共犯不法。 这种见解否定了违法的相对性,试图

贯彻违法的连带性,既否定没有正犯的共犯,又否定了没

有共犯的正犯。 从属性法益惹起说(折中惹起说)认为共

犯的处罚根据在于对构成要件上的保护法益进行从属性

的侵害,共犯不法既有从属于正犯的部分,又有独立于正

犯的部分。 这种见解对违法相对性进行了部分否定和部

分肯定,一方面否定没有正犯的共犯,另一方面肯定没有

共犯的正犯。
(二)共犯处罚根据论对完善共犯参与理论的贡献与

不足

只有界定了数人犯罪中参与者的范围才能界定参与

者中哪些属于正犯、哪些属于共犯,所以,共犯的处罚根

据对确定参与者与非参与者的数人参与犯罪来说是基本

前提。 虽然共犯的处罚根据有不同的理论,但是目的只

有一个,即为共犯的处罚划定合理的范围。 因为共犯参

与理论以数人实现犯罪中角色区分为问题意识,所以,共
犯处罚根据论为共犯参与理论讨论的范围划定了界限,
填补了应该在何种范围内讨论犯罪参与角色,此即参与

理论的漏洞。 例如,张三唆使李四、王五实施诈骗,张三既

没有惹起李四、王五实施诈骗罪“堕落”的结果,也没有实

施“诱惑”李四、王五,使其实施诈骗。 依据责任共犯说,
因为张三不属于犯罪参与者,所以排除了犯罪参与理论

讨论张三唆使李四、王五实施诈骗的行为。 但是依据犯

罪参与理论,就无法判断张三是否为李四、王五的犯罪参

与者。 再如,张三唆使李四、王五实施的诈骗,李四、王五

没有实施诈骗行为,而是实施了故意杀人行为。 依据不

法共犯说,因为张三不属于犯罪参与者,所以排除了犯罪

参与理论讨论张三唆使李四、王五实施诈骗的行为。 但

是依据犯罪参与理论,无法判断张三是否为其讨论范围。
又如,张三唆使李四、王五实施诈骗,李四、王五没有实施

诈骗,实施了抢劫。 依据独立性志向惹起说(纯粹惹起

说),因为李四、王五实施的抢劫行为与张三唆使诈骗罪

的行为无关,所以不能将张三评价为李四、王五抢劫的犯

罪参与者。
如上所言,共犯处罚根据论填补了应该在何种范围

内讨论犯罪参与角色(即参与理论的漏洞),但是其对共

犯参与理论的本原性问题没有作出解答。 一方面,共犯

处罚根据论无法改变犯罪参与理论是以认定正犯为核

心,共犯是以非正犯即为共犯的排除法逻辑得出。 共犯

参与理论的漏洞因为共犯处罚根据理论而有所填补,但是
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①例如,责任共犯说提出的共犯的处罚根据在于侵害了正犯。 此种情形下,不可避免的会讨论具有何种情形时,才能

将共犯认定侵害了正犯,即对惹起与刑法上的保护法益无关的“正犯堕落”和“诱惑”共犯心情无价值的内容进行判断。
再如,不法共犯说提出的共犯的处罚根据在于违反“不得唆使他人去杀人”这种规范,正犯的处罚根据在于违反“不得杀

人”这种规范。 这种共犯处罚根据,使正犯行为成为了共犯的处罚条件,共犯行为的不法内容中包含着正犯行为。 此种

情况下,不可避免的会讨论为何正犯行为会成为共犯的处罚条件,何时才能将共犯行为中包含的正犯不法做刑法评价。
又如,从属性志向惹起说(修正惹起说)提出的共犯处罚根据在于共犯参加了正犯的法益侵害,可以从正犯不法中推导

出共犯不法。 此种情形下,不可避免的会涉及到为何能从正犯行为中推导出共犯不法,两者这种关系为何而来。 这些问

题的解决,历来是共犯从属性的核心问题。

不能说共犯参与理论就是完美的理论,其理论本身的漏

洞就不存在了。 共犯参与理论本身的漏洞需要通过理论

本身进行完善,而不是通过其他理论予以完善。 另一方

面,共犯处罚根据论与共犯参与理论作为两种不同的理

论,具有不同的目标:前者以区别数人实现一犯罪行为中

的参与者与非参与者为目标,即确定共犯可罚性的外部

界限;后者以区别数人实现一犯罪中参与角色的认定为

目标。 这也决定了两种理论的侧重点有所不同,进一步

来说,共犯处罚根据论不是为了弥补共犯参与理论的缺

陷而被提出。
(三)共犯处罚根据论对完善共犯从属性理论的贡献

与不足

共犯处罚根据论是将刑法分则适用范围扩大到教唆

犯、帮助犯根据的理论,是共刑罚扩张的理论,其本质上

讨论的是共犯的射程问题。 刑法理论界围绕共犯处罚根

据所形成的学说都是围绕着共犯的不法展开的,特别共

犯独立性说(即共犯独立性志向惹起说)更是如此。 这个

争论的解决不得不与共犯中正犯行为的定位、法律意义、
共犯构成要件的内容、共犯的不法以及责任的内容等联

系① 。 进一步来说,共犯处罚根据论不可避免地会讨论共

犯与正犯的关系问题,这为共犯从属性理论提供了前提

性问题,补充了共犯从属性理论在共犯从属性内容上不

明确的问题。
不过,共犯处罚根据论对于共犯从属性理论本身的

盲点是没有补足的。 首先,共犯处罚根据论之所以能为

共犯从属性理论提供基本理论前提、补足何以从属性内

容的缺失,是因为两者的研究范围有交叉。 共犯处罚根

据论中正犯行为在共犯中的定位问题、共犯构成要件内

容等与共犯从属性理论中共犯所从属的正犯行为是什

么、对于共犯而言正犯行为具有何种意义存在交叉,这使

共犯从属性理论的漏洞得到了弥补。 其次,共犯处罚根

据论与共犯从属性理论有不同的问题域,前者以划定共

犯处罚的外部边界为目标,后者以认定共犯这一内部问

题为目标。 最后,对于共犯从属性理论来说,共犯处罚根

据论对于共犯行为本身的探讨也是不够的。 共犯处罚根

据论没有将共犯行为作为刑法中独立的行为进行讨论,
而是将共犯作为与正犯相关的一种行为进行讨论。 这造

成了正犯与非正犯、共犯与非共犯两组不同位阶概念的

混淆。

五、共犯判断理念的重构

如上所言,既有的参与理论着眼点在正犯,而不在正

犯与共犯的区分。 共犯是以排除法的逻辑(即非正犯就

是共犯)得出。 参与理论是区分正犯与非正犯的理论,而
不是区分正犯与共犯的理论。 刑法理论界仅根据共犯从

属性理论,将其作为正犯与共犯的区分标准,恐怕在结构

与类型的具体形成关系上也存在问题。 例如,共犯从属

性理论以共犯与正犯之间具有某种结构关系为假设,但
对于是什么结构关系却不做探讨。 又如,共犯从属性理

论忽略了共犯行为本身的探讨,毕竟共犯行为是独立于

正犯行为的。 对此,共犯与正犯的区分需要思考两个问

题:一是与正犯同一位阶的非正犯如何能转化为共犯,这
需要回到参与理论的问题点,即非正犯行为必须具备何

种条件才能成为刑法所称的共犯行为,进而确认共犯的

角色;二是共犯需要具备什么条件才能是刑法意义上的

共犯,这需要回到从属性理论的问题点,即能否将共犯行

为纳入到正犯构成要件实现的不法评价。
(一)共犯双重判断条件理念的构建

传统刑法理论认为,共犯的形成必须从属于正犯的

故意行为,即共犯的形成必须从属于故意实现构成要件

的正犯行为。 在这样的从属性理论下,共犯的形成似乎

是由正犯所决定的,在无正犯存在时,共犯无存在的可

能。 但共犯之所以成为共犯的原因应在于其自身的行

为,而非取决于正犯行为。 另外,唯有在共犯故意依附于

正犯行为时,才有进一步检视共犯参与类型的可能。 如

果欠缺共犯自身的故意依附行为,即使其行为对于正犯

行为有所作用,也无法认定其具有依附性,更无须检讨从

属性的不法形成关系。 因此,共犯必须先有其自身的故

意依附行为,即故意依附于正犯行为,方有进一步检视其

是否具有不法关系,即检视从属性问题。 在目前的理论

与实务中,共犯认定所欠缺的是检讨共犯自身行为的依

附关系。 这是在探讨共犯概念时遗漏的内容。 另外,共犯

因其行为不属于构成要件行为,所以非均得以共犯称之。
构成要件以外的行为能够依附于构成要件行为时,方有

共犯形成之可能。 在检讨非正犯的行为时,需要注意的是
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③王肃之:《论网络犯罪参与行为的正犯性———基于帮助信息网络犯罪活动罪的反思》,《比较法研究》,2020 年第 1 期。

非正犯行为何时才能依附于正犯行为。 这就构成了共犯

形成的双重条件。
一是与正犯同一位阶的非正犯行为本身的判断,即

非正犯行为是否与正犯行为发生依附关系。 共犯作为一

种刑法评价的参与类型,在概念的解读上应从共犯行为

形成的结构为出发点,而不是从正犯的构成要件实现行

为出发。 从参与结构的关系看,共犯行为与正犯行为并

非属于同一行为范畴中的分工关系,而是两个独立的行

为。 因为正犯是直接实现构成要件的行为,所以对其进

行评价需要从构成要件的评价内容中得出。 但对于非构

成要件行为和正犯附属行为的共犯行为,之所以能成为

刑法的评价对象并赋予参与类型是因为依附于正犯的构

成要件实现的关系。 进一步来说,共犯之所以为共犯是

因为其行为并非构成要件的行为而是属于构成要件以外

的行为。 但是构成要件以外的行为并非均以共犯称之,
依附于构成要件行为时才有可能称其为共犯。 另外,共
犯之所以会依附于正犯构成要件实现行为,并非因为正

犯行为所致而是因为共犯自身的行为依附于正犯构成要

件实现行为所致。 如果欠缺此种依附关系,即使有正犯

构成要件实现行为也无需从属性关系的判断。 由此可

知,要使既有参与理论中的非正犯行为转化为共犯,需要

检视何种情形下共犯自身所为之行为可以评价为依附于

正犯行为,即非正犯行为是否与正犯行为发生依附关系。
首先,非正犯与正犯行为发生依附关系者必须是具备故

意的行为。 虽然非正犯行为并不属于构成要件行为,但
是因其故意地依附于构成要件行为,而使得构成要件行

为得以实现。 在此种关系下,非正犯的故意是指构成要

件以外的故意。 无论是对特定犯罪类型实现的故意还是

非特定犯罪类型实现的故意都是非自身实现构成要件行

为的故意,即单纯促使他人实现构成要件实现的故意。
如果共犯欠缺此种故意,其行为因欠缺依附的特定意向

而不被评价① 。 其次,非正犯与正犯行为发生依附关系者

必须是依附行为。 这个行为必须是具备构成要件行为实

现导向内涵的行为,即正向的加工行为。 共犯基于促使

他人为构成要件实现的故意以具体的加工行为作用于他

人或正犯行为之上,以促成构成要件实现,此种加工行为

系连接共犯行为与正犯实现构成要件行为的基础。 该结

合关系形成的依附行为必须是源自共犯自身的行为② 。
最后,在非正犯具有故意和依附关系的依附行为时,还需

要检验这种具有故意和依附行为的行为是否促成了故意

构成要件行为被实现。 如果只有前两者而没有促成故意

构成要件被实现就不能被评价为是与构成要件相关的行

为。 例如,张三具有帮助李四实施杀人的故意且实施了

提供刀具的行为,但最后李四没有使用刀具杀人,而是使

用了枪支杀人。 这种情况下,张三实施的提供刀具行为

就不能被评价为促成李四故意杀人构成要件行为被实现

的行为。
二是与正犯同一位阶的非正犯转化为共犯的判断。

从整体构成要件实现的评价关系来看,共犯行为的评价

系从属于正犯构成要件实现的评价关系,因此,共犯从属

性应该是一种评价的从属性,而非共犯形成的判断标准。
共犯的加工行为之所以能作为刑法的评价对象,一方面

是因为其不属于构成要件行为并无构成要件规范存在。
因为构成要件的实现依赖正犯行为,所以要对共犯加工

行为做刑事不法的评价必须假借正犯构成要件内容。 另

一方面,从行为存在的现象论,共犯所为的加工行为本就

独立于正犯行为,之所以能成为评价的对象并非因正犯

行为的吸附作用而是共犯行为对于正犯行为的依附作

用。 这种依附作用不仅可以是事前的加工行为也可以是

正犯行为实施中的加工行为。 另外,这种依附行为不仅

必须源自共犯行为自身而且是共犯对于正犯单向的作用

行为。 前者产生了共犯是否需要处罚的从属性判断标

准,后者产生了从非正犯产生共犯的筛选条件。 因为共

犯行为存在需依附于正犯行为,所以正犯实现构成要件

的行为使得共犯行为得以从属于构成要件,成为不法评

价对象,其与正犯构成要件实现行为相结合成为共同受

评价的整体性结构。 在共犯行为自身可以评价为依附于

正犯行为时,需要检验的是这种行为相对于正犯来说是

否具有从属性。
(二)共犯双重判断条件理念的意义

网络社会中,基于犯罪结构的变化,一些犯罪行为既

有参与性又有独立性。 对此,有学者试图在肯定这些犯

罪正犯性质的基础上提出正犯行为共犯化观点以化解如

帮助信息网络犯罪活动罪等刑事立法的解释难题③ 。 本

文认为,以帮助信息网络犯罪活动罪为代表的刑事立法

的解释难题,不需要通过提出上述观点或者提出帮助行

为正犯化、积量构罪说等新的概念或者新的观点予以化

解。 通过上述对“参与理论关注的核心问题和理论逻辑”
“共犯从属性理论何以从属性和共犯行为自身研究缺失

的”论述,可以发现帮助信息网络犯罪活动罪等刑事立法

的解释难题是由于参与理论和共犯从属性理论等既有理

论缺陷造成的。 通过“共犯判断理念的重构”是完全可以

解决。 下文以帮助信息网络犯罪活动罪的刑事立法为

例,进行阐释。
　 　 首先,帮助信息网络犯罪活动罪之所以能被刑事立

法直接规定为一个独立的罪名,是因为帮助信息网络犯罪
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活动行为在成为共犯之前所经历的非正犯到共犯的转化

过程获得了刑事立法的认可。 这是对帮助信息网络犯罪

活动行为本身独立性的认可,而非其既具有独立性又具

有参与性。 刑法和刑法理论是时代的产物,刑法本身是

国家社会治理工具的有机组成部分。 作为国家治理工具

的刑法,在国家治理形势和任务发生变化时,必须调整其

规制范围和力度① 。 网络犯罪的治理是国家较为关注的

一个议题,不仅规定了“小切口”的立法,而且扩大了网络

犯罪规制范围。 基于网络帮助行为的特殊性,刑法将非

正犯向共犯转化的帮助信息网络犯罪活动行为规定为独

立的罪名,以适应网络犯罪结构发生的变化,化解以正犯

之帮助犯打击网络犯罪面临的时代难题。
其次,刑法规定的帮助信息网络犯罪活动罪的构成

要件,正是对前述非正犯转化为正犯过程的立法认可。
虽然帮助信息网络犯罪活动行为成为共犯之前的独立性

获得了认可,但是毕竟正犯与非正犯是一个相对的概念。
不是所有的帮助信息网络犯罪活动行为这一非正犯都可

以成为共犯,要使其成为共犯需要检验其是否具备故意、
是否实施了附随行为、具备故意和附随行为两个条件的

行为是否促成了故意构成要件被实现。 帮助信息网络犯

罪活动罪主观明知的规定是对帮助信息网络犯罪活动行

为这一非正犯是否具备故意的检验。 帮助信息网络犯罪

活动罪附随行为(实施帮助行为)的规定是对帮助信息网

络犯罪活动行为这一非正犯行为是否为附随行为的检

验。 其中,附随行为包括两种:一种是非正犯虽非明确认

识依附行为所指向的构成要件实现,但对于可能实现的

构成要件类型有所认识,虽无法明知是何种构成要件实

现但已经可以预期具有类型性构成要件实现的可能;另
一种是非正犯并非出于故意,但客观上造成构成要件实

现的情形。 在这种情况下,构成要件的实现属于偶然情

形并非非正犯指向的构成要件实现的故意,依附关系无

法成立。 “提供互联网接入、服务器托管……等帮助,情

节严重”是对帮助信息网络犯罪活动行为这一非正犯是

否促成故意构成要件被实现的检验。
最后,帮助信息网络犯罪活动罪中“同时构成其他犯

罪的,依照处罚较重的规定定罪处罚”规定是对帮助信息

网络犯罪活动行为适用正犯不适用帮助信息网络犯罪活

动罪的例外规定。 前述规定的假设前提是,如果没有同

时构成其他罪的,依照帮助信息网络犯罪活动罪定罪处

罚。 进一步来说,刑事立法虽然将帮助信息网络犯罪活

动行为这一非正犯向正犯转化过程独立规定为犯罪,但
是并不排除为了处罚得当,根据罪责刑相适应原则,排除

将其作为正犯的帮助犯进行处罚。

结　 语

共犯判断的双重理念不仅可以视为构成要件取向的

共犯理论,也可以视为对共犯之成立基础的说明与诠释。
一个行为如果要被认定为共犯行为,需要从非正犯行为

本身出发,判断其是否与正犯行为之间发生依附关系:非
正犯行为是否出于故意;非正犯的依附行为是否与构成

要件实现行为具有导向关系;非正犯行为必须主动积极

促成故意构成要件被实现。 这主要解决的是:与正犯行

为同一位阶的非正犯行为是怎样与正犯主行为发生依附

关系的以及如何判断这种与正犯主行为发生的依附关

系。 唯满足这三个条件才能确定非正犯行为得以与正犯

行为之间存在依附关系,进而检视这一非正犯行为的从

属性问题,也即共犯的处罚问题。 这也构成了共犯认定

的第二个问题:这种依附于正犯的非正犯行为是如何转

化为共犯行为的。 将共犯判断的双重理念适用于如帮助

信息网络犯罪活动罪刑事立法的解释,可以使理论上的

难题得到解决,也可以充分释放该类犯罪的刑事立法

功能。
[责任编辑:李亚东]
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