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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。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。

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，是亟需面对和解决的课题。

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），依据分则各条的刑罚进行

处断。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）。这样的共犯立法对于共犯人的处罚具有

一定的合理性，但也会带来一些问题：（1）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。（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。（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。（4）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，权衡之下有必要对其从轻或者减轻处罚。

（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。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。共谋共同正犯的认定范围在不断扩大。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）。

共谋共同正犯在早期的正犯理论中曾不被承

认。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。最初提出的是共同意思主体说。在最高裁

判所的“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；（2）从实行行

为是正犯概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；（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。

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。一边肯定共谋共同正犯，一
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边严格限定其成立范围是学界的主流态度。

（三）日本共谋共同正犯理论的简评

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。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，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。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。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

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。形式客观说的最大难题是间

接正犯。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。“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”。

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。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，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。

另外，赞同单一正犯理论的学者，也会否定共谋共

同正犯，但这与本文在理论层面赞同限制正犯理论大

异其趣。有的共谋共同正犯否定论者，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。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。肯定论者的着眼点不

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。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。

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。（1）中国刑

法通说虽然认可了共谋者成立共同犯罪，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。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。不意味

着是对共谋共同正犯的规定。（3）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，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。

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。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，在

解释路径上未必行得通。日本正犯有向中国主犯接

近的一面。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。

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。站在形式客观说

或者对其修正的学说的立场上，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。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。

第五，以日本共犯论体系替代中国共犯论体系不

切实际。一方面，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。

第六，正犯过度实质化在论理上存在诸多缺陷。

（1）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
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犯），实施了实行行为的参与人也可能认定为帮助

犯。（2）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。（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，

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。

日本学界对此也提出了激烈的批评。

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。

三、中国共谋共同正犯否定论与相应共犯问题的

合理解决

（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

中国刑法明确规定了主犯、从犯、胁从犯和教唆

犯。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。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。正是

在这一最重要的背景下，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。

正犯的认定应坚持实行行为的标准，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，从而成立正犯（间接正犯）。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。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。

在中国刑法学中，对正犯采用规范的实行行为标

准，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。（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）正犯的主要职能是犯

罪成立和犯罪性质认定。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。

（二）中国不采用共谋共同正犯能够解决共犯的

定罪与量刑

刑法理论中的正犯（实行犯）能够解决共犯定

罪。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。刑法规定中的主犯、从犯能够解

决共犯量刑。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。

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，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。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。

（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：有组织犯罪；雇佣犯罪；具体个罪（略）。

结语

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。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，这不仅会

引发理论争议和混乱，而且于司法实务无益。应立足

于中国的立法和司法实际，慎重地对待在中国引入共

谋共同正犯理论问题。
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