
共谋共同正犯理论的反思
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内容提要 中外刑法学的正犯认定已摒弃早期的纯粹的形式客观说，而呈现出规范化

或实质化的倾向。日本刑法学界和司法实务囿于其共犯立法，为了对部分参与人合理量刑
而发展出了过度实质化的正犯理论，提出了共谋共同正犯。共谋共同正犯理论受到了我国
刑法学界关注，并引发了肯定与否定的对立见解。共谋共同正犯肯定论没有说服力，它对
形式客观说的批评及其自身的立论理由大都难以成立，正犯过度实质化和共谋共同正犯本

身存在诸多缺陷。在我国共犯立法体系下，正犯没必要过度实质化，不需要采用共谋共同
正犯理论。在我国引入共谋共同正犯无法避免其固有的理论缺陷，且对我国司法实务没有
实益。我国刑法学应坚持实行行为的正犯标准，对实行行为进行规范理解，结合共犯人作
用和处罚原则的刑法规定，从而妥善解决共犯人的定罪和量刑问题。
关键词 共谋共同正犯 主犯 实行犯 实行行为

犯的定罪与量刑。中日共犯立法例各具有一定代表性。关于共犯人的类型，日本刑法
采用分工标准，规定了共同正犯、教唆犯和从犯(即帮助犯)。同时，共谋共同正犯为刑
法理论多数和实务普遍认可，是其共犯论的特色之一。中国刑法采用“作用为主兼顾分
工”的标准，规定了主犯、从犯、胁从犯和教唆犯;①理论上认可正犯与共犯的分类，将正
犯分为单独正犯(直接正犯、间接正犯)和共同正犯。间接正犯受到理论和实务界的广
泛认同。正犯对共同犯罪的认定发挥着举足轻重的作用，对其他共犯人的量刑也有影
响，因此，共谋共同正犯的提出，势必影响(共同)正犯标准以及具体案情的认定。随着
中日刑法学交流的深入，共谋共同正犯也为我国刑法学界所熟知，并且有的学者以共谋

共同正犯的范式去看待和认定我国的共同犯罪案件。这种采纳和运用共谋共同正犯的
理论动态，在我国现有的共犯立法和理论体系下，引起了学界的关注和审慎思考，目前

在学界分化为肯定论与否定论两大阵营。中国刑法学应该坚持何种正犯理论，是否应
当肯定共谋共同正犯，直接关涉到司法实务对共同犯罪的处理，因此，是亟需面对和解
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共犯立法和理论体现着一国对共犯形态以及共犯人地位和作用的认识，影响着共
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决的课题。

一、日本共犯立法下共谋共同正犯理论的必要与意义

(一)日本共犯立法和早期正犯理论及其存在的问题

日本刑法规定，共同正犯是“二人以上共同实行犯罪的”共犯人(第 60 条)。共同
正犯依据分则各条的刑罚进行处断。他们并非总是受到同样的处罚，刑罚的加重、减轻
事由等仅应对具备的人加以考虑，实际的刑罚分量也可能适应各人的具体犯情而有所

不同。② 教唆犯是“教唆他人实行犯罪的”共犯人，对其“判处正犯的刑罚”(第 61 条第 1
项)。从犯是“帮助正犯的”共犯人(第 62 条)，“按照正犯的刑罚予以减轻”(第 63 条)。
理论上一般认为，帮助是指通过实行行为以外的行为，使正犯的犯罪行为更为容易成功

的行为。③ 理论上一般认为，成立共同正犯要求共同实行的事实和共同实行的意思。④

早期的日本刑法理论重视第 60 条“实行”的表述，认为“实行”指的是实行行为，即“该
当构成要件的行为”“实现基本构成要件该当事实的行为”。⑤ 正犯是实行犯罪者，即实
现基本构成要件该当事实的人。共同正犯是数人共同地实现基本构成要件该当事实的
情形。与此相对，教唆犯和帮助犯不是实现基本构成要件该当事实，只不过是对实现基
本构成要件该当事实的加功。可以认为他们是修正的构成要件形式。⑥ 成立共同正犯，
客观上共同实行的事实是必要的，要求分担实行行为即构成要件该当事实的实现行

为。⑦ 参与了共谋或者谋议而未实行者，以及仅分担了帮助行为者，他们都没有实施构
成要件行为，不成立共同正犯，而只能认定为教唆者或者帮助者。
日本刑法将共犯人分为共同正犯、教唆犯和从犯(即帮助犯)，并在此分类的基础

上，直接对共犯人规定了相应的处罚原则，即教唆犯“判处正犯的刑罚”，帮助犯“按照
正犯的刑罚予以减轻”。这样的共犯立法和正犯理论对于共犯人的处罚具有一定的合
理性，但也会带来处罚方面的一些问题:

具体来说，合理之处在于，正犯、教唆犯和帮助犯的行为类型和罪过内容各有不同，
赋予了违法和责任相应的轻重程度，这无疑是量刑的基础事实，对量刑具有实质性影

响。完全否认参与形态对量刑的正向影响是不符合事实的。例如，正犯实施的是正犯
行为，通过自身直接侵害法益，属于第一次责任类型，而教唆犯和帮助犯是通过正犯间

接地侵害法益，属于第二次责任类型。但是，教唆犯是产生犯意的人，主客观方面综合
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起来考虑，也可以“判处正犯的刑罚”，而帮助犯有必要“减轻”刑罚。
共犯处罚方面存在的问题是:(1)尽管教唆犯“制造了犯罪人”，但毕竟没有实施实

行行为，属于第二次责任类型，那么，在重视构成要件行为的法治国原则下，对教唆犯应

该判处轻于正犯刑罚的犯罪情形也是完全可能存在的。由此，刑法一律规定教唆犯“判
处正犯的刑罚”显得过于僵硬，不符合实际;(2)教唆犯“判处正犯的刑罚”这一原则不
能贯彻到底。在教唆正犯实施不真正身份犯(或者加减身份犯)的场合，教唆犯和正犯
存在定罪和量刑不一致的例外。例如，普通赌徒教唆常习赌徒去赌博的，正犯按照常习
赌博罪“处三年以下惩役”(《日本刑法》第 186 条第 1 款)，教唆犯按照赌博罪“处五十
万円以下罚金或者科料”(第 185 条);(3)帮助犯“按照正犯的刑罚予以减轻”会面临实
践中例外情形的尴尬。仅实施了帮助行为的人，例外情况下发挥的作用与实行行为人
相当，或许有过之而无不及，此时如果“减轻”处罚，会造成量刑失衡;(4)根据《日本刑
法》第 60 条规定，“实行犯罪的”是正犯，刑罚一般重于教唆犯和帮助犯。但是，实践中
也可能存在这样的情形，也就是实行犯罪的人在犯罪中发挥的作用并非最大，相对于作

用最大的人，他的作用明显小的多，权衡之下有必要对其从轻或者减轻处罚。对于这样
的情形，日本刑法中没有“从轻或者减轻处罚”的专门规定，司法上只能有限度地酌量从
轻。
(二)日本共谋共同正犯的实务提出与理论争议

为了对有组织犯罪的幕后策划、指挥、命令者根据当罚性给与相应的处罚，从日本
旧刑法时代起，判例就一贯肯定共谋共同正犯，而且范围有不断扩大的趋势，包括了在

犯罪过程中没有分担构成要件行为却发挥了重要作用的人。即便没有共同实行的事实
(分担构成要件该当行为)，有时也认定为共同正犯，此即共谋共同正犯。⑧ 它是指 2 人
以上共谋实现一定的犯罪，共谋者中的部分人实行了该罪时，包含没有参与实行行为的

人在内，共谋者全体成立共同正犯。⑨ 据此，共同正犯包含了实行共同正犯和共谋共同
正犯两种类型瑏瑠。
共谋共同正犯的成立，在客观上要求共谋或者谋议行为。“共谋”是指 2 人以上为

了实施特定的犯罪，相互地利用、补充他人的行为，将各自的犯意付诸实行，以此为内容
进行商量、协议从而达成合意。瑏瑡 共谋共同正犯包括两种类型:上位者优越地支配着下
位实行担当者的支配型，与各自分担了必要行为的分担型(或者对等型)。瑏瑢 共谋共同
正犯的认定范围在不断扩大，表现在:(1)罪名上从诈骗罪、恐吓罪(相当于中国的敲诈
勒索罪)等智能犯罪扩大到放火罪、杀人罪、盗窃罪和抢劫罪等实力犯;(2)主体上从有
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组织犯罪的幕后大人物扩大到望风等帮助者;(3)共谋的形式也逐渐弛缓，共谋不必实
施事前的具体的谋议、策划行为，可以是顺次共谋、现场共谋，还可以默示共谋。瑏瑣 日本
《改正刑法草案》设计了共谋共同正犯的规定(第 27 条第 2 项)。根据日本司法统计年
报，日本 1952 年至 1998 年一审有罪总人员中，在数人参与的场合，大约有 97． 9%的被
告人是正犯。瑏瑤 尽管缺乏共谋共同正犯在其中占比的明确数据，但正犯的认定比例这么
高，与日本积极地承认共谋共同正犯有关。
共谋共同正犯在早期的正犯理论中曾不被承认，而且很长一段时间内，否定论在学

界处于支配地位。但是，共谋共同正犯的实务做法和立法(草案)状况，推动学界转变到
认可的态度，并为其探求理论上的根据。团藤重光教授指出，“在正当的限度内承认共
谋共同正犯，同时引导其不要适用过头，是我们应该采取的道路。”瑏瑥西原春夫教授也指
出，将对于犯罪实现毋宁说扮演了比直接实行者更具决定性作用，或者与直接实行者具

有相同价值作用的人，作为正犯来处罚的实务上的直观做法，学说上也必须予以尊重。瑏瑦

立于客观解释论的立场，重视第 60 条“共同”的表述，只要有正犯基于共同的意思实施
了构成要件行为，该“实行”能够评价为共同者“共同的产物”，那么全体共同者就符合
了该条规定，可以成立共同正犯，因而共谋共同正犯符合刑法规定。瑏瑧 在理论学说上，最
初提出的是共同意思主体说。两个以上异心别体的个人共谋实施一定的犯罪，形成了
超个人的社会性存在的“共同意思主体”，部分成员的实行可认作共同意思主体的实行，
因此，全体成员都是共同正犯。瑏瑨 然而，该学说遭到了批判，认为其承认团体责任、背离
近代刑法的个人责任原则，并且缺乏明确标准，可能导致无限扩大共同正犯的范围。西
原春夫教授认同共犯是特殊的社会性、心理性现象，认为团体责任作为例外是妥当的，
提出以“重要作用”区分共同正犯与共犯，瑏瑩修正、补充了共同意思主体说，实际上接近
了以后的学说。在最高裁判所(相当于中国的最高人民法院)的“练马案”判决后，学界
相继展开了立足于个人责任原则的学说，大致有间接正犯类似说、行为支配说、重要作
用说、准实行共同正犯论、共同惹起说等。
与此同时，不赞同共谋共同正犯的日本学者仍不少。否定论的理由可归纳为:(1)

考察立法者意思，刑法第 60 条的旨趣不包含共谋共同正犯;瑐瑠(2)从实行行为是正犯概
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念的要素这一立场出发，“共同实行犯罪”至少分担部分的实行行为，此为必要;(3)根
据团体的共犯论来肯定共谋共同正犯，与近代刑法原则的个人责任法理相悖;(4)将实
行行为规范化、实质化、价值化以肯定共谋共同正犯，会使实行行为概念过度弛缓，从而
扩大间接正犯;(5)在实际的量刑上，教唆犯能够准用正犯的刑罚，因而没必要肯定共谋
共同正犯，承认共谋共同正犯只对需要上升为正犯处罚的帮助犯有用;(6)认定未实施
实行行为者构成共同正犯，会湮没正犯与共犯之间的区别，最终走向统一的正犯概念;

(7)共谋共同正犯概念有可能将处于谋议现场和犯罪现场的人“一网打尽”，存在将无
关者卷入其中的危险，等等。瑐瑡 例如，野村稔教授认为，共同正犯至少要亲自实行了部分
的实行行为。单纯参与共谋而不分担实行行为的人，不能作为第 60 条的共同正犯来处
罚。瑐瑢 福田平教授认为，在现行法的解释上，单纯的共谋者无非以教唆犯或者帮助犯问
责。瑐瑣 山中敬一教授认为，“确保实行共同正犯的形式明确性，维持近代刑法的大原则是
重要课题。不应该超越其形式性的框架，根据随意的实质化而使其崩溃。”“共同正犯中
分担实行行为终究是必要的。仅参加共谋的人，即使订立行为计划，整理详细步骤，施
加较大的精神性影响力，对构成要件实现不可欠缺，但是他没有分担实行，且实行担当

者对是否动手实行具有规范障碍，共谋者对其就并非像道具那样支配”瑐瑤。
如今，共谋共同正犯肯定论是日本刑法的通说，理论学说还在深化之中。现在，一

边肯定共谋共同正犯，一边严格限定其成立范围是学界的主流态度。瑐瑥 在注重构成要件
行为的形式说向强调行为支配、重要作用等实质说的转变过程中，日本刑法学对正犯的
实质化持谨慎欢迎的态度。
(三)日本共谋共同正犯理论的简评

区分正犯与共犯的主要意义在于定罪，那么，我们来考察一下共谋共同正犯的表

现。如果承认共谋共同正犯的从属性，那么它在犯罪成立和犯罪性质认定上就没有实
际意义，因为没有共谋共同正犯时，共谋者被认定为狭义共犯，在成立上原本就要坚持

从属性;如果否认共谋共同正犯的从属性，共谋者成为正犯后不必对实行者从属就可成

立犯罪，那么共谋共同正犯概念在定罪上就有存在的意义，因为不当成正犯而当成狭义

共犯的话，必须从属于实行的正犯才能成立犯罪。然而，后一种假设不成立，因为在日
本刑法理论中，凡是赞同共谋共同正犯的人，几乎都认同其实行从属性。瑐瑦 可见，承认共
谋共同正犯在定罪上没有实益。
鉴于日本刑法的共犯处罚规定，对于最先提出犯意并参与谋议的共犯人(提出犯意
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同时实施了帮助行为的，是教唆犯和帮助犯的竞合)，认定为教唆犯“判处正犯的刑
罚”，也能实现合理的处罚，对这样的共犯人提出“共谋共同正犯”没有实益，对于非提
出犯意者(对方已有犯意)，虽然参与谋议，但发挥作用不大的，认定为帮助犯，“按照正
犯的刑罚予以减轻”是合理的，“共谋共同正犯”对这样的共犯人也没有实益，而且也不
应该认定为正犯并判处更重的刑罚。只有对于非提出犯意者参与谋议，虽未实施构成
要件行为，但发挥了重要作用的共犯人，一方面不能认定为教唆犯，另一方面认定为帮

助犯刑罚失衡，“共谋共同正犯”才有实益。换句话说，“共谋共同正犯”仅对非提出犯
意、参与谋议且没有实施构成要件行为但发挥重要作用的共犯人才有量刑上的实益。
日本刑法关于共犯人的处罚规定大体上可行，但由于共犯人种类和处罚的规定比

较简洁，显得过于僵硬，不能适应全部犯罪实际，从而存在难免量刑不当的弊端。在现
行刑法对共犯人种类及处罚规定的制约下，为了合理地量刑，弥合刑法规定与量刑公正

的隔阂，日本判例对正犯进行实质化理解。表现为，肯定共谋共同正犯，将有的实施望
风行为的人认定为正犯，将有的实施构成要件行为的人认定为帮助犯。判例动向其实
是司法实务应对刑法僵硬规定的无奈之举，具有一定的合理性和必要性，理论上对其无

视是不现实的。“共谋共同正犯论妥当与否，无非是在共同正犯概念的形式明确性与适
应现实的共犯处罚之间，使哪一个优先的选择问题。”瑐瑧显然，日本判例和刑法通说选择
了处罚合理性，从而肯定了共谋共同正犯。

二、中国刑法学中共谋共同正犯理论的争论与辨析

(一)共谋共同正犯的肯定论与否定论

1．肯定论
明确肯定共谋共同正犯的只有少数学者，例如张明楷教授、黎宏教授、周光权教授、

刘艳红教授、林亚刚教授瑐瑨、童德华教授瑐瑩等。关于正犯与共犯的区分标准，张明楷教授
批评形式客观说没有提供明确的标准。例如，入室盗窃的望风是否符合构成要件行为
的结论因人而异，受胁迫分担很少实行行为的人认定为正犯不合适。形式客观说的最
大难题是间接正犯，也不能解释有些不亲手实施实行行为的共同正犯。瑑瑠 张教授认为，
犯罪事实支配理论具有可取性，与重要作用说没有明显区别。从实质上看，对侵害结果
或者危险结果发生起支配作用的是正犯。共同对造成法益侵害、危险结果起实质支配
作用的是共同正犯。瑑瑡 他举例说明，“甲、乙基于意思联络，乙从后面抱住丙，甲拳击丙的
胸部，造成丙的重伤。形式上看，乙并没有实施符合伤害罪构成要件的行为。尽管如
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此，也必须认定乙是故意伤害的共同正犯。概言之，对构成要件实现起到了重要或者关
键作用的人，即使形式上看所实施的不是构成要件的实行行为，也属于共同正犯。”瑑瑢最
后，他明确表示，“对于共同犯罪起到了实质的支配作用的共谋者，宜认定为共谋共同正
犯”瑑瑣。
黎宏教授认为，“从帮助犯和共同正犯属于共犯和正犯的关系来看，应当说两个以

上的人基于共同实行的意思共同实现犯罪的场合，是共同正犯;基于帮助的意思而实施

了帮助行为的场合，就是帮助犯。即便在没有分担实行行为的共谋人和无形帮助的区
别问题上，也必须遵循这一点，即必须根据是否对完成犯罪来说起到了实质上的重要作

用来加以区分。”瑑瑤关于望风行为的性质，黎教授认为“尽管望风行为不是实行行为，但
很多时候，其是为防止犯罪被发现或者排除障碍而实施的，是他人完成犯罪所不可缺少

的环节，因此，望风可以成为共同正犯。……当然，望风并不经常是共同正犯，也可能是
帮助犯。”瑑瑥他还认为，我国《刑法》第 26 条第 2 款、第 3 款关于“组织、领导”犯罪集团的
规定，包含了共谋共同正犯的内容瑑瑦。
周光权教授认为，形式客观说可能将间接正犯以教唆犯处理，将共谋共同正犯排除

在正犯之外，明显不妥当。瑑瑧 他还认为，中国司法实践总体上对共谋共同正犯持肯定态
度。“从认定共谋者成立犯罪既遂、处刑较重等处理结果看，实务上大体承认共谋共同
正犯的法理。”瑑瑨刘艳红教授断言正犯实质化是思潮，主张将共谋共同正犯引入中国。
她认为这有助于构建精细化的正犯与共犯区别理论，实现对以主犯为核心的共犯体系

的反思，并推动中国犯罪论体系阶层化瑑瑩。
可以说，凡是不区分中日刑法学的语境，在正犯与共犯的区分标准以及具体情形的

认定上，赞同犯罪事实支配理论或者重要作用说，主张正犯实质化的，即使没有明确肯

定共谋共同正犯，也具有肯定的明显倾向。
2． 否定论
目前是多数学者的见解，明确表态的学者有陈家林教授、钱叶六教授、阎二鹏教授。

陈家林教授指出，在德、日等国，正犯不仅是定罪的标志，量刑时也以正犯之刑为标准来
确定共犯的刑罚，这就不可避免地产生了矛盾。司法机关因打击犯罪的客观需要，制造
出共谋共同正犯的判例。共谋共同正犯这种“错误”理论是日本刑法理论向司法现实的
妥协和让步。中国划分共犯时采用分工和作用的混合分类法，正犯与主犯的概念与功
能是分开的，这使正犯概念简单化、正犯功能单一化，确保了实行行为的定型性，保证了
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对起主要作用的犯罪人的严惩。因此，他主张在中国区分正犯与共犯采用形式的客观
说，共谋共同正犯概念完全没有存在必要瑒瑠。
钱叶六教授提出，中国刑法采取的是“双层区分制”，对参与人类型与参与人程度

(作用)进行双层次操作，从而正犯与共犯的区分标准宜采用以构成要件为中心的实行

行为说。日本基于刑事处罚合理性的需要而不得已创立的共谋共同正犯，对于中国刑
法理论并无实际的借鉴价值。瑒瑡 阎二鹏教授提出，共谋共同正犯在中国存在“本土化障
碍”，日本实质正犯与中国主犯的范围重叠，在中国的主、从犯立法下，共谋共同正犯完
全可以归结于主犯，所以没有必要存在瑒瑢。
可以说，凡是在正犯与共犯的区分标准以及具体情形的认定上赞成形式的客观说

或者对其修正的学说，认为正犯和实行犯的意义相同，反对正犯过度实质化的，基本上

都否定共谋共同正犯。在论著的共同正犯(或者共同实行犯)部分，回避共谋共同正犯
的，大致上倾向于否定论。另外，赞同单一正犯理论的学者，也会否定共谋共同正犯，瑒瑣

但这与本文在理论层面赞同限制正犯理论大异其趣。
需要指出的是，有的共谋共同正犯否定论者，只不过是不赞同日本的共谋共同正犯

的概念、学说和范围，而并不反对正犯实质化。有的主张根据共谋的行为贡献，将其细
分为支配型共谋、功能型共谋和协同型共谋的参与类型，分别认定为间接正犯、共同正
犯和狭义共犯。瑒瑤 有的主张支配型共谋共同正犯认定为间接正犯，分担型共谋共同正犯
认定为共同正犯，其他共谋共同正犯认定为狭义共犯。瑒瑥 这些学者借鉴了没有共谋共同
正犯概念的德国正犯理论，其观点当然也只能是在德国共犯立法下才具有合理性。他
们在主张正犯实质化，肯定(功能型或者分担型)共谋者可以成立共同正犯这一点上，与

共谋共同正犯理论有相通之处。因此，与本文提倡修正的形式客观说，反对正犯过度实
质化，不赞同共谋共同正犯理论的立场迥异。
(二)共谋共同正犯肯定论的辨析

第一，批评形式客观说不明确而主张正犯实质化的观点是前进一步、退后两步。形
式的客观说认为，亲自实施构成要件行为(实行行为)的人是正犯。共谋共同正犯肯定
论者也认识到，“形式的客观说坚持实行行为的观念，对于坚守罪刑法定立场具有特殊
意义”。瑒瑦 构成要件行为具有客观性、定型性和法定性，于是保证了形式客观说的正犯标
准具有相当程度的明确性。
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肯定论者主张正犯的实质化，以对侵害或者危险结果发生具有支配作用，或者在犯

罪事实中发挥了重要或者关键作用为标准来认定正犯，此时的着眼点不仅局限于实行

行为，还综合考虑了主从关系、作用、意图和获利等情况，这会丧失构成要件行为的基
准，造成正犯与共犯的界限模糊。表面上，犯罪事实支配或者重要作用的提法很明确，
但由于考虑要素的多元化，判断基准具有随意性，判断结论因判断主体不同而呈现出很

大的差异性、不确定性。这样看来，过度实质化的正犯理论岂不是更不具有明确性?
与其说形式客观说的构成要件行为基准不明确，不如说具体犯罪中行为是否符合

构成要件的判断具有一定的复杂性。例如，(1)盗窃罪的构成要件行为“窃取”指的是
转移财物的占有并建立新的占有的行为，这在刑法教义学上是很明确的，只不过在具体

案情中，例如入户盗窃时，实施什么行为(入户、入户后物色财物、搬运财物等)才是窃
取，这是需要判断的，也仅仅在这种意义上可以说它不明确。但是无论如何，根据形式
的客观说，入户盗窃的望风行为不是构成要件行为，因而望风者不是正犯。(2)同样，受
胁迫分担很少实行行为的人，根据形式客观说也可以很明确地得出其是正犯的结论(在

中国刑法中，次要实行犯可认定为从犯)。肯定论者认为，将受胁迫分担很少实行行为
的人认定为正犯不合适，该观点只有建立在日本共犯规定的基础上才能成立，而不符合

中国共犯立法实际。对于以上两个例子，形式客观说的判断是很明确的。
既然形式客观说原本就不赞同共谋共同正犯，那么所谓不能解释共谋共同正犯就

不能被指责为该学说的缺陷。肯定论批评形式客观说不明确，并且认为该学说的结论
不妥当，无非是站在自己预设的学说和结论的立场上，因而没有说服力。本文认为，形
式客观说真正的缺陷在于，狭隘地理解实行行为，而不能说明间接正犯。对此，有必要
对形式客观说作适当的修正。
第二，中国司法实践承认共谋共同正犯以及刑法规定包含共谋共同正犯的观点都

不成立。辨析如下:(1)对于仅参与共谋而未实行的共犯人的刑事责任，事实上包含着
两个层面的问题:其一，共谋而未实行是否构成共同犯罪，这涉及共谋者的犯罪成立问

题;其二，成立共同犯罪的共谋者的性质认定(即共犯人类型)，这涉及共谋者的处罚基

准问题。中国刑法通说认为，“共谋本身就是共同犯罪行为，所以参与犯罪谋议而未参
与犯罪实行，应当认为构成共同犯罪。”瑒瑧“参与共谋即为共同预备行为，即使数人共谋
犯罪而均未实行，亦可成立共同犯罪，更何况数人中一部分人实施了犯罪实行行为。”瑒瑨

由此可见，通说虽然认可了共谋者成立共同犯罪，对第一个问题给予了肯定回答，但认

为共谋行为不是实行行为，不将共谋者认定为正犯，也就是否定了共谋共同正犯。共谋
而未实行者对于正犯(实行犯)的既遂，无疑要承担既遂的责任，这是共同犯罪停止形态

的基本原理;如果共谋者起了主要作用，当然可以认定为主犯，然后判处较重的刑罚。
这些处理结果与是否认可共谋者为共谋共同正犯无关。只要判决书没有指明共谋者实
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前引①，高铭暄、马克昌主编书，第 165 页。
赵秉志主编:《刑法总论》(第 3 版)，中国人民大学出版社 2016 年版，第 238 页。
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施了实行行为、共谋者是实行犯、共谋者是因“共同正犯”归责原则承担既遂责任，那就
根本不能说明中国司法实践承认了共谋共同正犯。实际的情况是，中国司法实务界对
共谋共同正犯概念是相当陌生的，更谈不上对共谋共同正犯理论的了解，以及将其运用

于共犯问题的处理。(2)中国刑法将组织、领导犯罪集团的首要分子即组织犯规定为主
犯，并且“按照集团所犯的全部罪行处罚”，是对组织犯这一特殊主犯的处罚原则的具体
化。该规定符合共同犯罪的实际情况和相关归责原则，却不意味着是对共谋共同正犯
的规定。只要正犯没有实行过限，狭义共犯就与正犯承担相同的责任，这是共犯从属性
和责任主义的要求。不能因为共犯从属地承担了正犯的责任，就把此时的共犯理解为
(共谋共同)正犯。在中国刑法中，不成立组织犯的组织者、共谋者或者教唆者等，也可
以根据他起主要作用的情况而认定为主犯(第 26 条第 1 款“在共同犯罪中起主要作用
的”)，从而承担较重刑罚，同样不意味着他就是正犯。(3)有的学者认为，刑法分则中
的“组织、策划”或者“组织、领导”行为被正犯化为具体罪名，说明中国刑法规定包含共
谋共同正犯。瑒瑩 本文认为，分则罪名的特别规定不是共谋共同正犯的证明，毋宁说，恰是
由于此类行为的性质在一般的犯罪参与中不属于正犯行为，刑法为了避免将其作为共

犯对待，导致推迟定罪、从轻处罚，于是，出于及时、从重惩治需要而例外地将其正犯化，
那么特别规定以外的情形仍属于共犯性质;而一旦被正犯化，此类行为就是构成要件行

为，实施该行为的人无疑就是正犯，而不属于共谋共同正犯。瑓瑠 总之，司法实务中共谋者
从属于正犯的不法、承担正犯的既遂责任;立法规定组织犯是主犯及其处罚;立法将有
的组织、策划、领导罪行正犯化，都无法说明中国刑法承认他们是共谋共同正犯。
第三，将中国刑法的主犯和从犯解释成正犯和帮助犯，并且将主犯等同于正犯都不

可取。有的肯定论者将中国刑法中的主犯解释成正犯，将从犯解释成帮助犯，将胁从犯
解释成帮助犯的亚类型，瑓瑡通过化解中国主犯和从犯立法的优势，迎合日本的正犯与共

犯立法，从而为正犯实质化和肯定共谋共同正犯排除法规范障碍。本文认为，研究日本
共犯立法和理论，在日本刑法学语境下探讨共谋共同正犯当然是有意义的，但是，以此

设定为中国共犯立法的解释论目标，在导向上存在问题;将中国刑法的主犯和从犯、胁
从犯，对应解释成正犯和帮助犯，在解释路径上未必行得通。中日共犯立法表述方式差
异明显，中国立法者在制定 1979 年和 1997 年《刑法》时，并非以主犯和从犯条文来规定
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瑒瑩

瑓瑠

瑓瑡

参见王志祥、韩雪:《论共谋共同正犯概念在我国刑法中的确立》，载《中南民族大学学报》(人文社会科学版)2013 年
第 2 期。
日本国会于 2017 年 6 月 21 日通过了《修改〈有关组织犯罪的处罚及犯罪收益规制等的法律〉等的一部分的法律》
(法律第 67 号，7 月 11 日生效实施)，增设了“恐怖活动等准备罪”(简称共谋罪)。恐怖活动等准备罪的成立要件包
括以下三点:(1)“有组织犯罪集团”参与其中;(2)二人以上“计划”犯罪的实行;(3)基于计划实施了“实行准备行
为”。可见，恐怖活动等准备罪的处罚范围具有一定的明确性和限定性。日本刑法向来是极其例外地处罚预备罪，
且以刑罚罚则各本条有明确规定为限，然而，本次法律修正以较为概括性的立法方式，较大地扩张了预备罪的处罚

范围，故该修正受到了日本刑法学界和民众的强烈质疑。该修正不是将恐怖活动等犯罪的共谋行为作为正犯来处
罚，并不意味着肯定共谋共同正犯。
参见前引瑑瑠，张明楷书，第 389 页;前引瑑瑧，周光权书，第 320 页。
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正犯和共犯的类型，这应属不争的事实。
作为犯罪参与人的刑罚基准，日本正犯和中国主犯具有相通的一面。实质的正犯

概念目前是日本刑法学的主流，有的学说(例如重要作用说)以及裁判例重视共犯人发

挥的作用，在这一点上，日本正犯有向中国主犯接近的一面。平野龙一博士指出，“正
犯”这一“名称”不只是表示形式的行为框架，还包含他是犯罪的“主犯”这一实质性评
价。不能无视该评价机能。瑓瑢 纵然如此，反过来，中国的主犯不存在向正犯接近的问题，
也没有这样的必要。因为，正犯和主犯属于不同分类标准下的共犯人种类，具有异质
性。正犯的主要功能是认定犯罪成立和性质，狭义共犯成立犯罪对正犯实行具有从属
性，而主犯的功能在于量刑，从犯对于主犯没有犯罪成立的从属性问题。瑓瑣 日本正犯同
时是犯罪参与人的刑罚基准，正是由于被刑法赋予了“一身二任”的使命，使其具有了向
主犯接近的可能性，而中国刑法对主犯有明文规定，理论上存在正犯(实行犯)，使得主

犯的任务单一，没必要向正犯靠近。
第四，以共谋者具有正犯意思而认定共谋共同正犯的观点，不具有说服力和合理

性。有的肯定论者认为，中国共犯论可以解决共谋共同正犯的量刑，但忽视了对其性质
的认定。共谋而未实行者应被认定为正犯，与教唆犯具有根本差别:前者具有与实行犯
共同实施犯罪的意思，后者只具有教唆正犯实施犯罪的意思，而没有共同实施犯罪的意

思。瑓瑤 本文认为，正犯意思固然有别于共犯意思，但是，共谋而未实行者是否持有正犯意
思，取决于采取何种正犯理论以及是否赞成共谋共同正犯，因此该观点是结论而不是理

由，不具有说服力。站在形式客观说或者对其修正的学说的立场上，实施构成要件行为
(或者规范的实行行为)的人是正犯，对自己实施构成要件行为(或者规范的实行行为)

及其结果有认识和容忍才是正犯意思。共谋而未实行者当然不是正犯意思，不能认为
他不同于教唆犯而认定为共谋共同正犯。实质正犯论矮化构成要件行为在正犯认定中
的地位，转而重视主观意思是不合理的，必然导致正犯与共犯的界限模糊。
第五，以日本共犯论体系替代中国共犯论体系不切实际。日本刑法学的正犯实质

化是既成事实，在承认共谋共同正犯以后，为解决正犯与共犯(共谋正犯与教唆犯、实行
正犯与帮助犯等)区分的难题而作出的学术努力，确实给人留下了理论深化的印象。但
是，理论终究必须结合立法实际并且为司法实践服务，否则就不能被采用。一方面，研
究区分制参与体系和正犯理论，认可正犯与共犯这一共犯人分类的定罪意义是值得肯

定的;另一方面，不可忽视中国共犯立法的特色和优点，不能忽视主犯和从犯这一共犯

人分类的量刑意义。刘艳红教授提出，“在刑事立法上，我国刑法可以尝试抛弃作用分
类法并放弃主犯概念，而转为采用更具有罪刑法定色彩的分工分类法及正犯概念，由此

实现我国主犯中心共犯体系向正犯中心共犯体系之转换，如此，引进共谋共同正犯概念
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参见前引瑐瑦，［日］平野龍一书，第 400 页。
从犯对主犯只有概念或者论理上的从属性，即从犯是相对于主犯而言的，无主犯，则无从犯可言。有主犯、无从犯的
共同犯罪存在，没有主犯、只有从犯的共同犯罪不存在。
参见前引瑒瑩，王志祥、韩雪文。
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自是必然之结果。”瑓瑥以上关于共谋共同正犯的观点，并非是对我国刑法规定的解释论，
而是从立法论角度所作的价值判断或选择，并且该判断或选择没有顾及我国刑法理论

和司法实务的现状，因此该观点脱离实际，缺乏说服力。引入共谋共同正犯有助于推动
犯罪论体系阶层化的观点也无从论证。中日共犯立法和理论应该取长补短、相互借鉴，
而不可偏废、“自废武功”。
第六，正犯过度实质化在论理上存在诸多缺陷。(1)共犯从属性是共犯论的基本原

理，正犯过度实质化就会导致，没有实施实行行为的参与人可能成立正犯或者共同正犯

(此即共谋共同正犯)，实施了实行行为的参与人也可能认定为帮助犯。瑓瑦 例如，甲、乙
预谋图财害命，甲取得被害人财物后先离开现场，乙杀死了被害人。根据通说，二人无
疑成立实行共同正犯。但是，如果法院综合判断案情(主从关系、是否有获利意图、获利
多少等)，认为甲的刑罚应该轻于乙，可能得出甲仅构成帮助犯的结论。瑓瑧 于是，实施了
实行行为的所谓帮助犯，从属于同样实施了实行行为的正犯，甚至从属于没有实施实行

行为的共谋正犯，这在逻辑上是荒谬的，在司法实务上是无法操作的。(2)正犯与共犯
区分的最大意义在于犯罪成立和性质的认定，正犯是实现构成要件的人，他决定了是否

符合刑法分则具体犯罪构成要件，而且共犯在成立上从属于正犯的实行。但是，为了实
现对共犯人合理量刑，就对正犯的认定标准进行实质化判断，重新界定正犯与共犯的区

别标准，无疑是量刑反制定罪，这样的思考逻辑存在问题。(3)既然日本刑法根据分工
(行为类型)规定了共同正犯、教唆犯和帮助犯，那么，司法实务在以量刑需要来指导正
犯与共犯区分，以及刑法理论在建构相关的正犯学说时，当然都必须立足于刑法对他们

的行为规定。如果无视立法规定，有关裁判例和学说就有违背罪刑法定原则之嫌。
第七，共谋共同正犯在具体案情中认定模糊、不确定。日本受制于刑法中共犯人种

类和处罚规定的不足，只得在司法实务中优先考虑共犯人量刑的合理性，加上共谋共同

正犯的有关学说难以一致，形成具体案情中共谋共同正犯认定结论不确定的局面。例
如，雇佣犯罪的情形，根据日本通说，雇主认定为共谋共同正犯，实行者是实行正犯，都

处以正犯之刑。但是，若像裁判例那样重视“自己的犯罪”这一考量因素，实行者也不排
除成立帮助犯的可能，那么雇主是实行正犯了。瑓瑨 日本司法实务广泛地承认共谋共同正
犯，例如，将未亲自参加暴行而只在现场旁观的团体成员作为暴行罪的共谋共同正犯予

以处罚，日本学界对此也提出了激烈的批评瑓瑩。
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前引瑑瑩，刘艳红文。
有的裁判例将实施了构成要件行为的参与人认定为帮助犯。例如，横滨地川崎支判昭和 51 年［1976 年］11 月 25 日
判时 842 号 127 页。大津地判昭和 53 年［1978 年］12 月 26 日判时 924 号 145 页。参见前引③，［日］西田典之书，第
353 页;前引瑏瑢，［日］山口厚书，第 342 页。
“兴奋剂抢劫杀人案”，福冈地判昭和 59 年［1984 年］8 月 30 日判时 1152 号 182 页。参见前引③，［日］西田典之书，
第 353 页。
“雇主违反《粮食管理法》案”，最判昭和 25 年［1950 年］7 月 6 日刑集 4 卷 7 号 1178 页。参见前引③，［日］西田典之
书，第 353 页。
参见前引瑐瑠，［日］松宮孝明书，第 277 页。
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第八，共谋共同正犯肯定论尽管在日本占据通说地位，但是否定论依然顽强存在。
这一点值得中国学者关注，提醒我们在比较研究时要有必要的警醒和反思。
综上，共谋共同正犯肯定论对形式客观说的批评及其自身的立论理由大都难以成

立，正犯过度实质化和共谋共同正犯本身存在诸多问题。在中国刑法学中引入共谋共
同正犯，难以避免当前日本共谋共同正犯理论与实务中存在的缺陷，甚至会与中国立法

不相融而造成更大的混乱。

三、中国共谋共同正犯否定论与相应共犯问题的合理解决

在中国刑法的共犯立法体系下，采取适应于中国立法的正犯理论，没必要采用共谋

共同正犯，也能够合理地解决相应共犯问题的定罪和量刑。
(一)中国共犯立法下的正犯理论与共谋共同正犯否定论归结

只要在正犯认定上采用过度实质化的标准或者学说，就为肯定共谋共同正犯创造

了理论条件;反之，在相应的共犯立法下，正犯没必要采用过度实质化的标准或者学说

时，共谋共同正犯就失去了适宜的理论土壤。因此，确立何种正犯理论至关重要，而这
一点必须结合共犯立法实际。

1．中国刑法明确规定了主犯、从犯、胁从犯和教唆犯
(1)理论上将“组织、领导犯罪集团进行犯罪活动的”的“首要分子”称为组织犯。

犯罪集团中首要分子以外的骨干分子，以及聚众犯罪和任意共同犯罪中起主要作用的

人，属于该款“在共同犯罪中起主要作用的”犯罪分子，即普通的主犯。例如，起主要作
用的实行犯。(2)通说认为，起“次要作用”的是实施构成要件行为、作用较主犯小的次
要实行犯;起“辅助作用”的是实施帮助行为的帮助犯。帮助犯不是实施构成要件行为，
而是为共同犯罪的实行提供方便、创造条件。瑔瑠 一般认为，实行犯既可能是主犯，也可能
是从犯;帮助犯只能是从犯，而不可能是主犯。瑔瑡 需要说明的是，“帮助犯”虽然不是我
国刑法明文规定的术语，但是得到了刑法理论和司法实务的普遍认可，并且在刑法解释

论上，通说认为，关于从犯的《刑法》第 27 条规定包含了帮助犯的情形。近年来该条出
现新的解释论，但也未否定该条规定包含了帮助犯情形。只是该条是否包含了其他共
犯人类型(作用规定与行为类型的关系)，以及帮助犯是否只能认定为从犯，学界涌现出

了新的见解。其一，关于次要作用、辅助作用的理解。不少学者提出，次要作用包含了
次要实行犯和教唆犯。瑔瑢 本文认为，刑法规定的是“次要作用”“辅助作用”，而不是“次
要(实行)行为”“辅助行为”，因此，不能将作用规定与特定行为类型僵硬地对应。刑法
同时规定两个作用，只是为了对从犯的作用表述得更周全而已。不管发挥其中的哪个
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以上参见前引①，高铭暄、马克昌主编书，第 175 页。
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作用，都可能是实行犯、教唆犯或者帮助犯。其二，关于帮助犯的作用认定。少数学者
提出，帮助犯通常是从犯，例外情况下也可能是主犯。瑔瑣 例如，无业游民甲萌生盗窃古墓
的念头，邀请曾参加该地古墓考古的专家乙参与。乙绘制了古墓结构图，标注了墓内重
要文物的位置，制定了盗墓方案，并对甲作了专业指导。甲盗墓成功。在此例中，乙尽
管没有直接实施盗墓行为，但盗墓是技术性很强的活动，乙的帮助行为对完成犯罪发挥

了至关重要的作用，应该与甲同为主犯。故帮助犯在例外情况下认定为主犯的观点是
可取的。(3)胁从犯是指“被胁迫参加犯罪的”犯罪分子(《刑法》第 28 条)。(4)教唆
犯是指故意唆使他人实行犯罪的犯罪分子。“按照他在共同犯罪中所起的作用”，既可
能成立主犯，也可能成立从犯。中国刑法有重视主观恶性的传统，《唐律疏议·名例律》
规定:“诸共犯罪者，以造意为首”。通说和实务见解是，教唆犯在共同犯罪中通常起主
要作用，应认定为主犯，在少数情况下起的作用是次要的，可以认定为从犯。瑔瑤

2．中国刑法以共犯人作用兼顾犯罪行为和情节规定处罚
中国刑法主要以作用标准下的共犯人种类为依据规定处罚原则，兼顾犯罪行为和

情节作了处罚规定(组织、教唆行为和受胁迫、教唆对象等情节)。因此，共犯人的处罚
规定既有明确性，又有灵活性，能适应现实生活中共同犯罪的不同情况。具体而言:(1)
根据行为类型规定教唆犯，“应当按照他在共同犯罪中所起的作用处罚”(《刑法》第 29
条第 1 款)，不同案件中教唆犯的作用有大有小，作用大就认定为主犯，“应当按照其所
参与的或者组织、指挥的全部犯罪处罚”(《刑法》第 26 条第 4 款);作用小就认定为从
犯，“应当从轻、减轻处罚或者免除处罚”(《刑法》第 27 条第 2 款)。(2)对于实行犯(正
犯)，同样根据作用大小，区别认定为主、从犯，然后处罚。换言之，不因为是正犯，就一
定认定为主犯，判处最重的刑罚，也可能被认定为从犯，判处相对较轻的刑罚。(3)帮助
犯通常被认定为从犯，例外情况下也可以认定为主犯，从而判处轻重该当的刑罚。(4)
如果共犯人具有“被胁迫参加犯罪的”情节，“应当按照他的犯罪情节减轻处罚或者免
除处罚”(《刑法》第 28 条)。
由上可见，在中国共犯立法中，正犯与共犯在量刑时不是僵硬地赋予重罚和轻罚，

教唆犯不是一律依照正犯处罚，帮助犯也不是一律比正犯减轻处罚，而是依据他们各自

在共同犯罪中的作用大小，适用相应的处罚原则。正是在这一最重要的背景下，刑法学
界的主流见解是，中国刑法学的正犯认定，没有造成量刑不当的刑法规定方面的顾虑，

没有必要牵就量刑而过度实质化。
本文认为，完全可以在“形式的客观说”基础上，坚持“规范的形式客观说”标准。

详言之，正犯的认定应坚持实行行为的标准，但不是拘泥于早期的纯粹的“形式的客观
说”，即自己亲手实施构成要件行为的才是实行行为，而是在此基础上，对实行行为作规
范性理解(规范的实行行为)。假手于人实施构成要件行为时，如果被利用者对利用人
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意图实现的犯罪不具有规范障碍，那么，利用行为就能够被评价为实行行为，实施了利

用行为的利用者就具有实行行为性，从而成立正犯(间接正犯)。也就是说，亲自实施构
成要件行为(形式的实行行为)的人以及实施了对不具有规范障碍者的构成要件行为的

利用行为(规范的实行行为)的人都成立正犯。共同正犯则是共同实施这类实行行为的
人，每个正犯者要求全部或者分担地实施了实行行为;换言之，成立共同正犯，客观上要

求每个正犯亲自(全部或者分担地)实施了构成要件行为，或者利用不具有规范障碍者

实施了构成要件行为，而不承认利用实行正犯、实质上具有支配性的共谋正犯。因此，
否定共谋共同正犯可谓是中国共犯立法和正犯理论的自然归结。

3．中国刑法对正犯采用规范的实行行为标准的理论依据
在中国刑法学中，对正犯采用规范的实行行为标准，除了立法背景外，还具有充分

的论理依据。(1)它是纯粹的形式客观说之外最具明确性的标准，以构成要件行为为中
心，具有客观性、定型性和法定性的优点，能够避免日本正犯过度实质化导致的学说繁
杂、认定模糊。“在以构成要件为主轴的犯罪论中，应该从实现构成要件该当事实的见
地出发，来讨论正犯与共犯的区别。”瑔瑥客观上亲自实现构成要件该当行为之人恒属正
犯，这是不争之论。瑔瑦 (2)坚持实行行为的正犯标准，能够相对清晰地划定正犯与共犯
的界限，这有利于坚持和运用共犯从属性原理，解决共犯的犯罪成立等诸多问题。(3)
相比于共犯，正犯的主要职能是犯罪成立和犯罪性质认定。那些认可共谋共同正犯的
人几乎都承认共谋正犯的从属性，也就是说共谋共同正犯没有定罪意义(由实行正犯担

负其责)。而像本文提倡的正犯理论，由于采用实行行为的标准，完全能够胜任该使命。
采用规范的实行行为的正犯标准时，实行行为不限于亲手实施构成要件行为，还包括了

间接正犯的利用行为。由此也可以说，中国刑法学的正犯判断并非完全形式化，也有一
定的实质内容，只不过实质化的倾向有限，只是建构在规范障碍的层面。
综上，在有助于量刑的主、从犯的刑法规定背景下，中国刑法学应该坚持能够担负

定罪之责的实行行为标准的正犯理论，而没必要采用在日本刑法规定背景下，对定罪毫

无实益，仅对部分参与人量刑具有实益的共谋共同正犯。
(二)中国不采用共谋共同正犯能够解决共犯的定罪与量刑

从实务角度看，采用“规范的形式客观说”(规范的实行行为)标准下的正犯理论，
结合中国刑法的主、从犯规定，能够合理解决共犯的定罪量刑问题，满足司法实践需求。

1．刑法理论中的正犯(实行犯)能够解决共犯定罪
分工标准下的正犯与共犯分类，对于认定共同犯罪的成立和罪名性质具有重要意

义。中国刑法通说在相同意义上使用正犯和实行犯概念。例如，认为正犯和实行犯是
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一个事物的两种不同称谓，将间接正犯称为间接实行犯，瑔瑧将共同正犯称为共同实行

犯。瑔瑨 以实施构成要件行为的人作为定义正犯的基础，并对实行行为进行规范性理解，
那么，实行犯和正犯的内涵在中国刑法理论中应该是相同的。亦即，限于直接正犯、间
接正犯和实行共同正犯的范围(即直接实行犯、间接实行犯、共同实行犯)，来理解和使
用正犯(实行犯)概念。
日本共谋共同正犯的提出只是为了实现对有些共犯人的合理量刑，而无关乎共犯

的定罪问题。换句话说，即使不提出共谋共同正犯，不对正犯认定标准作过度实质化，
依靠实行正犯的角色，原本就能顺利地解决“共谋正犯”的定罪。即使承认了共谋共同
正犯，在脱离了实行正犯的情况下，单凭共谋者这样的“正犯”，也完全不可能完成定罪
使命。既然如此，在中国刑法学中坚持规范的实行行为的正犯标准，正犯(实行犯)也能
够承担起共同犯罪的定罪职责。原理是，由实行犯单独或者共同地亲自或者利用他人
实施构成要件行为，决定构成要件符合性和罪名性质;共谋者等非实行犯从属于实行犯

的实行，从而决定其犯罪成立和可罚性。对此，在日本不管是否提出共谋共同正犯都应
如是处理，在中国不采用共谋共同正犯也能够照此在理论上得到处理。
日本共谋共同正犯中的共谋正犯，在中国正犯理论下不是正犯，而是狭义共犯。具

体来说，(1)促使实行者产生犯意的共谋者，成立教唆犯;如果同时实施了谋议、组织、指
挥等非实行行为，视为教唆犯与帮助犯的竞合，也认定为教唆犯。(2)实行者已有犯意，
共谋者仅是强化犯意、谋议策划、组织指挥的，成立帮助犯。(3)有的共谋共同正犯的事
实和作用，相当于中国刑法中的组织犯，根据行为类型，或可将其认定为第三种共犯类

型。无论如何，作为狭义共犯的共谋者在犯罪成立上从属于正犯的实行，根据正犯符合
的构成要件类型来决定罪名性质，并且从属地承担正犯的既遂责任(当然，共犯的犯罪

停止形态并不是简单问题，需要另外撰文专门探讨)。
补充说明的是，共同犯罪案件的处理，定罪在前，量刑在后。明确谁的行为符合刑

法分则具体犯罪构成要件及其罪名性质至关重要。刑法不按照分工分类法对正犯与狭
义共犯进行规定存在明显不足。瑔瑩 尽管中国刑法理论上存在正犯(实行犯)概念，能够
解决定罪，学说上也一般认为主犯、从犯规定中包含了实行犯的内容，但是，从更有利于
共同犯罪定罪，更好地贯彻罪刑法定原则的角度来说，中国刑法有必要明文规定正犯

(实行犯)和帮助犯。瑖瑠

2．刑法规定中的主犯、从犯能够解决共犯量刑
在中国，正犯、教唆犯和帮助犯与处罚不直接对应，他们的刑罚轻重，由刑法根据作

用标准规定的主、从犯来裁量，因此，为量刑服务进行正犯实质化在中国是不必要的。
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共谋共同正犯在量刑上的实益就是被当作正犯而判处重刑，在中国完全可以把他认定

为主犯，从而解决量刑问题。正犯、教唆犯和帮助犯尽管在行为类型上存在差异，但是
根据案情被认定为主犯或者从犯，从而判处适当的刑罚，在解释论上是完全通畅的。
中国刑法学不需要共谋共同正犯，但是日本为了肯定共谋共同正犯而提出的正犯

实质化的理论或者学说可以给我们一些启示和借鉴。例如，(1)日本正犯有向中国主犯
接近的一面，其关于正犯与共犯区分的学说，关于正犯的判断要素，对于中国主、从犯的
作用大小的判断，具有参考价值。因为，日本实质化的正犯与共犯的区分，与中国主犯
与从犯的区分，都要解决对共犯人量刑合理化这一相同问题。在中国刑法学中，肯定个
别情况下帮助犯也可认定为主犯，与日本刑法学中将有的实施非构成要件行为的帮助

者认定为正犯，从而对其判处更重的刑罚，具有异曲同工之妙。(2)典型的共谋共同正
犯是有组织犯罪、集团犯罪中居于幕后的大人物，这相当于中国刑法的组织犯。中国刑
法将组织犯规定为主犯，这种立法规定的理论依据，可以借鉴与共谋共同正犯相关的犯

罪支配理论或者重要作用说来辅助说明。
本文认为，中国共犯人量刑面临的任务，是将作用大小的认定标准(或者依据)加以

明确化、规范化，即何为主要作用、何为次要或者辅助作用，从而避免司法机关在认定
主、从犯时的茫然或者随意。在作用大小的认定上，刑法通说认为，应综合考虑共犯人
在共同犯罪中所处的地位、参与程度、犯罪情节以及对造成危害结果的作用等各方面因
素。瑖瑡 有学者具体分析了起因、地位、参与程度、罪行大小和利益分配情况下的主、从犯
认定。瑖瑢 司法机关也是采取综合考量的策略，考量因素包括行为类型的分担(实行、教唆
或者帮助)、犯罪意思和计划的提出、犯意的强烈程度、具体任务的多寡和重要性、是否
有犯罪未遂或者中止情节、犯罪后分赃多寡等。个别学者提出了简洁扼要的认定标准，
“行为人的行为对危害结果具有实质性支配力的，属于起主要作用。”具体来说，共同实
行犯一般属于起主要作用，但各人的支配力相差较大时，支配力大的起主要作用;参与

共谋而未实行的，共谋的内容对犯罪具有实质性影响时，共谋者起主要作用;教唆犯原

则上起主要作用。瑖瑣

关于中国主、从犯的理解和适用，本文有如下几点看法:(1)主、从犯的认定，不是共
犯人最终宣告刑的唯一依据。尽管刑法将共犯人分为主、从犯，并规定了轻重不同的处
罚原则。但是，基于在报应刑制约下考虑预防刑的并和主义刑罚理论，即使共犯人被认
定为主、从犯，量刑时还要考虑其是否存在自首、坦白、立功、累犯等法定量刑情节，或者
认罪悔罪、积极赔偿等酌定量刑情节。正如通说的教科书所述，“考查各共同犯罪人的
人身危险程度和犯罪后的态度，实行区别对待。具备从重或者从轻、减轻、免除处罚情
节的，予以从重或者从轻、减轻、免除处罚。因而各共同犯罪人即使都是主犯，量刑也会
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不同，甚至主犯的处罚可能比从犯的处罚还轻。”瑖瑤当然，在相同的法定或者酌定量刑情
节的情况下，主、从犯的认定直接影响共犯人宣告刑的轻重。(2)共犯人作用大小的考
量时点，不应限于犯罪既遂之前，而应包括犯罪行为完成的阶段，以及后续的撤离犯罪

现场、毁灭犯罪证据等有助于犯罪完成和妨碍查获的犯罪活动过程。很多犯罪行为在
法规范的既遂时点之后仍继续着，法益侵害也就持续着甚至进一步扩大，因此，该阶段

共犯人的表现有必要纳入考量。但是，犯罪后分赃多少不应成为考量因素，因为这无益
于法益侵害结果的发生，也无益于犯罪完成和妨碍查获。中国刑法传统思维中有重视
犯罪获益归属的特性，这需要检讨反思。(3)共犯人作用大小的考量资料，应以属于犯
罪成立条件的客观行为和主观责任为优先，特别是要重视实行行为的分担角色及其作

用大小。相比于分担非实行行为的人，分担实行行为的人应优先考虑为主犯(组织犯例
外);分担实行行为的多人中，也尽可能地根据作用大小区分出主、从犯，而不是一律认
定为主犯。根据以上若干分析，通说和实务对教唆犯的主、从犯认定值得商榷。考虑到
教唆行为不具有直接的法益侵害性，教唆犯的违法性低于实行犯;教唆犯对实行犯没有

实质性支配，实行犯仍能自由意思决定。所以，教唆犯原则上应认定为从犯，特别是教
唆方法比较缓和时，例如单纯地建议或者劝说等。少数情况下教唆犯可认定为主犯，例
如采用雇佣、胁迫等教唆方法;反复、多次地教唆;教唆并提供帮助;基于家庭、工作或者
社会地位对被教唆人具有较大影响力;教唆未成年人等。
(三)中国共犯立法和正犯理论下具体案情认定

中国的共犯立法和理论可以有机结合，不必采用共谋共同正犯，在实行犯(正犯)与

教唆犯、帮助犯明确区分的前提下，能够有效解决具体案件中共犯的定罪和量刑，实现
对共犯人公正量刑的法律效果。以下举例说明。

1． 有组织犯罪
例如，被告人为日本某暴力团的组长，平常出门总是带保镖。保镖为了保护组长安

全，身边总携带枪支，尽管组长对此并未要求，双方也未就是否携带枪支有过具体明确

的意思联络。在组长的一次出行中，车队携带的枪支被警察查获。日本的最高裁判所
认定组长成立违反《枪炮刀剑类持有取缔法》“禁止持有”的共谋共同正犯。瑖瑥 如果该案
发生在中国，组长成立非法持有枪支罪，可以认定为组织犯，当然是主犯。直接携带枪
支的成员是实行犯(正犯)，但可以作为从犯处罚。中国发生过相似案情和罪名性质的
案件。在“王渝男等人非法持有枪支、弹药等案”中，被告人王渝男组织、领导黑社会性
质组织，以营利为目的，出资开设赌场或者参与聚众赌博活动。在开设赌场的过程中，
被告人张荣彪等人持猎枪守卫存放赌资的“码房”，被告人胡林利持仿“六四”式手枪到
赌场。法院认为，上列被告人非法持有枪支、弹药，均是有组织，并且是为了该组织的共
同犯罪目的和利益而实施的犯罪行为，王渝男是黑社会性质组织的组织、领导者，应该
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参见前引①，高铭暄、马克昌主编书，第 170 页。
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对上述罪行承担刑事责任，故其构成非法持有枪支、弹药罪。针对王渝男及其辩护人提
出其行为不构成本罪的辩解和辩护意见，法院作出如下反驳:“王渝男等人在共谋开设
赌场中，明确了要保证赌场资金的安全，在赌场开业后，亦安排专人守护赌资，至于是持

枪守护还是采取其他方式守护，均属于其共谋的犯意范围之内。”因此，王渝男应该对该
组织成员非法持有枪支、弹药的行为承担刑事责任。瑖瑦 结合我国刑法的有组织犯罪和组
织犯规定，法院对被告人王渝男承担非法持有枪支、弹药罪的刑事责任，作了颇有说服
力的裁判说理，并无必要采用共谋共同正犯。

2． 雇佣犯罪
例如，雇主基于报复他人等动机，花钱雇佣凶手实施杀人、伤害等犯罪。雇主一般

会提出明确的犯罪要求，通常也会向凶手提供被害人的必要信息。在日本，根据通说，
雇主成立共谋共同正犯。但是在中国，由于凶手对犯罪行为有认识，且有意思决定自
由，雇主不成立间接正犯;由于雇佣行为不是构成要件行为，不成立共同实行犯(共同正

犯)。因此，雇主应认定为教唆犯。但是他发挥的作用重大，应当作为主犯处罚。凶手
无疑是实行犯(正犯)，也应作为主犯处罚。在凶手有多人的情况下，也可以区分主、从
犯。
在“刘贻光雇凶杀人案”中，被告人刘贻光因对被害人夏某某与其妻的不正当关系

而导致其离婚不满，欲对夏某某进行报复。刘贻光指使被告人徐国军找到被告人刘福
光，刘福光又邀约被告人肖顺长及钟某某(另案处理)。某日凌晨，刘福光、肖顺长和钟
某某找到夏某某，并开枪打死了他。刘贻光先后支付刘福光等人报酬 600 余元。二审
法院裁定，刘贻光、刘福光、徐国军、肖顺长均构成故意杀人罪。在共同犯罪中，刘贻光
提出犯意，出资雇凶，与其他被告人多次共谋，刘福光受雇后邀约他人参与，多次参与共

谋，开枪致被害人死亡，其行为积极主动，二人均起了主要作用，是主犯，应对所参与的

犯罪承担主要责任;徐国军受刘贻光指使，为其寻找报复人员，并为刘福光等人实施报

复带路，肖顺长受雇后积极参与，二人起次要作用，是从犯，依法应当减轻处罚。瑖瑧 在本
案中，被告人刘福光和肖顺长是故意杀人罪的实行共同正犯，法院根据其作用大小，分

别认定为主、从犯。被告人徐国军是教唆犯，作用较小，认定为从犯。被告人刘贻光无
疑是教唆犯，法院根据其“提出犯意，出资雇凶，与其余被告人多次共谋”等事实，认定其
在共同犯罪中“起主要作用，系本案主犯，应对所参与的犯罪承担主要责任”，圆满地解
决了他的罪责认定。本案如果发生在日本，被告人刘贻光肯定成立共谋共同正犯，但在
中国司法实践中，通过现有理论和刑法的主、从犯规定，就能够对被告人合理地定罪量
刑。

3． 具体个罪
例一，故意杀人罪。甲、乙事前共谋袭击警察局并杀害警察，然后由乙、丙等人付诸
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实施。在日本，乙、丙等人无疑是共同正犯，甲也能被认定为共谋共同正犯。瑖瑨 但是在中
国，一般共同犯罪中的甲，由于并未亲自实施，因而不是共同实行犯(共同正犯)。此时，
根据犯意是否由甲先提起的不同情形，分别认定甲为教唆犯或者帮助犯，一般认定为从

犯。如果综合案情来判断，甲发挥了主要作用的，也可能认定为主犯，以便合理量刑。
乙、丙等人作为共同实行犯(共同正犯)，应作为主犯处罚。
中国发生过一起共谋故意杀人案，被告人杨富贵图谋报复被害妇女冯某某，在与有

暖昧关系的被告人冯梅卿共谋后，冯梅卿积极联系，将被告人张杰介绍给杨富贵。杨富
贵雇佣张杰并带领其到冯某某家进行踩点。某日晚 23 时许，冯梅卿带领张杰到杨富贵
家再次共谋。当日 24 时许，杨富贵伙同张杰到冯某某家，由杨富贵将门骗开，将冯某某
压住，张杰用事先准备的白色尼龙绳套在冯某某颈部，二人共同将冯某某勒死。然后逃
离作案现场，并分别给冯梅卿打电话告知“事已办成”。事后杨富贵付给张杰酬金 9500
元。二审法院裁定，三名被告人共谋报复被害人冯某某，并实施了非法剥夺他人生命的
行为，造成冯某某死亡的后果，均构成故意杀人罪。在共同犯罪中，杨富贵、张杰起了主
要作用，是主犯。冯梅卿起了次要作用，是从犯。瑖瑩 在本案中，被告人杨富贵和张杰是故
意杀人罪的实行共同正犯(杨富贵是实行犯和教唆犯的竞合)，都是主犯。被告人冯梅
卿是帮助犯，其参与的犯罪行为是介绍杀人同伙，并多次参与共谋。虽然刑事裁定书中
使用了冯梅卿“共谋”的表述，但是中国刑法理论根据共同犯罪故意的形成时间，将共同
犯罪形式分为“事前通谋的共同犯罪”与“事前无通谋(即事中通谋)的共同犯罪”，瑘瑠故
此处是指“事前通谋”之意，而不是共谋共同正犯。本案如果发生在日本，冯梅卿成立共
谋共同正犯。但是，中国司法实践不采用共谋共同正犯理论，根据中国刑法理论认定冯
梅卿成立帮助犯，结合刑法的从犯规定进行量刑。
例二，走私毒品罪。甲计划从外国走私毒品，请求乙分担走私行为，遭到乙拒绝。

但是，乙在获取毒品欲求的驱使下，向甲介绍了熟人丙代替自己。同时与甲约定事成后
获取一部分走私的毒品，并向甲提供了部分资金。在日本，乙被认定为走私毒品罪的共
谋共同正犯。瑘瑡 但是在中国，由于乙未分担走私的实行行为，不可能成立走私毒品罪的
实行犯(正犯);由于乙介绍同伙、与甲约定获取一部分毒品和有提供资金的行为，均属
于帮助行为，故应认定为帮助犯，从属于实行犯定罪。为了合理量刑，一般来说，乙应以
从犯论处。

结 语

可以预见，日本在其共犯立法体系下，共谋共同正犯的理论与实践将持续推进。今
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后的努力方向是，理论上对共谋共同正犯的根据予以进一步阐明;实践上对其成立范围

加以明确框定。中国部分学者推崇、共谋共同正犯理论，并冀望对中国现有的共犯解释
论与正犯理论进行“另起炉灶”，这不仅会引发理论争议和混乱，而且于司法实务无益。
因此，在介绍日本的共谋共同正犯理论时，应立足于中国的立法和司法实际，理性、客观
地进行评价，慎重地对待在中国引入共谋共同正犯理论问题。

Abstract:The determination of the perpetrator in Chinese and foreign criminal law has
abandoned the early objective theory and presented a normative or substantial tendency． The
criminal law community and judicial practice of Japan are limited to the joint crime
legislation． In order to sentence reasonably，they have developed the substantial tendency of
perpetrator theory and proposed the complicity co-perpetrators． Pros and cons about the
complicity co-perpetrators theory exist in China． The positive standpoint is not convincing and
its criticism of objective theory and arguments are difficult to establish． The substantial
tendency of perpetrator and the complicity co-perpetrators have many defects． In view of joint
crime legislation，the substantial tendency of perpetrator is unnecessary in Chinese criminal
law， and the complicity co-perpetrators are dispensable． China adopting complicity
co-perpetrators cannot avoid the inherent theoretical defect，and there is no benefit to the
judicial practice． China should adhere to the standard of perpetrating act，and combine the
effect of accomplice and punishment principle to solve the crime and penalty of accomplice
properly．
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