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是共同犯罪中的一个重要问题。本文以中国大陆的刑事立法

与司法为视角，对间接正犯进行了研究。本文认为，间接正

犯是实施犯罪行为的间接性与承担刑事责任的直接性的统一

。本文还论述了间接正犯的性质，并对间接正犯与共犯的区

分作了研究。并通过对一起间接正犯的具体案例的分析，表

明在中国刑法理论中，引入间接正犯的必要性。 The

conception of indirect accomplice is an important issue in the theory

of joint offence. In this essay, the author discusses this issue from the

perspective of criminal legislation and enforcement in Mainland

China. He reaches the conclusion that indirect accomplice is

unification of indirectness of criminal action and directness of

criminal responsibility. The essay also discusses the properties of

indirect accomplice，and distinguished indirect accomplice from

joint offender. And by analyzing a specific case of indirect

accomplice，the author expressed his opinion that it is necessary to

introduce the conception of indirect accomplice into the criminal

law theory of China. 一、引言：从一个基层法院的案例开始 被

告人张文俊，男，51岁，系北京汇众公司下属汇众金属表面

合金化工厂厂长。被告人修启新，男，52岁，系北京汇众公

司下属汇众金属表面合金化工厂副厂长。1995年底，汇众公

司出资60万元设立汇众金属表面合金化工厂，该厂为独立法

人实体，由张文俊任厂长、法人代表，修启新任副厂长。该



厂为股份制企业，张文俊、修启新等人以技术入股，占

有25%的股份。1996年，汇众公司购买了一辆切诺基汽车，配

发给汇众金属表面合金化工厂使用，产权属汇众公司，购车

后向中国人民保险公司海淀支公司办理保险，投保人和受益

人均为汇众公司。1996年12月26日，朝阳区三建东宝建筑公

司工程队负责人万雨平因汇众金属表面合金化工厂拖欠其工

程费4万余元，本人到该厂将切诺基汽车强行开走。张文俊随

即向青龙桥派出所报案，该所因此事属于经济纠纷，未予受

理。张文俊遂伙同修启新，于当晚向海淀分局刑警队报案，

谎称汽车当天放在工厂院内时丢失，后又向汇众公司谎报。

汇众公司遂向中国人民保险公司海淀支公司索赔。1997年6月

，保险公司向汇众公司支付理赔款12万元。在这个案件处理

中，司法机关存在以下三种意见：第一种意见认为，张文俊

、修启新的行为构成保险诈骗罪。理由是：张文俊、修启新

以非法获取保险金为目的，利用保险进行诈骗活动，向保险

人骗取保险金，数额较大，符合保险诈骗罪的特征，应认定

为保险诈骗罪。第二种意见认为，张文俊、修启新的行为构

成诈骗罪。理由是：保险诈骗罪的主体是特殊主体，即投保

人、被保险人和受益人。本案中张文俊、修启新二人不属上

述三种人的任何一种，不符合保险诈骗罪的主体要件，故不

构成保险诈骗罪，而构成诈骗罪。第三种意见认为，张文俊

、修启新的行为不构成犯罪，理由是，向保险公司索赔是由

汇众公司进行的，张文俊、修启新并未参与，没有实施诈骗

行为，从而不构成犯罪。j以上三种意见似乎各有其理，但又

都不能从根本上解决被告人张文俊、修启新的定罪根据问题

。其实，在此引入间接正犯的概念，定罪问题就迎刃而解了



。张文俊、修启新诈骗案，如果不借助于间接正犯的概念，

就难以得出正确的定罪结论。因为就向保险公司诈骗而言，

两被告人并未参与，没有保险诈骗行为。而普通诈骗罪，两

被告人只是向汇众公司谎报汽车丢失，并未诈骗汇众公司的

财物。就此而言，似乎两被告人的行为不构成犯罪。但实际

情况是，在本案中，保险公司的保险金被诈骗，其财产受到

损失。两被告人是利用汇众公司诈骗保险公司，这是一种间

接实行的诈骗犯罪，应以间接正犯论处。但在间接正犯的情

况下，到底是保险诈骗罪还是诈骗罪呢？保险诈骗罪虽然是

身分犯，但无身分者与有身分者实施诈骗行为均可构成犯罪

，只是构成不同犯罪而已。在这种情况下，我认为，利用者

可以构成这种不纯正身分犯的间接正犯。因此，两被告人应

定保险诈骗罪。由于中国目前司法实践中间接正犯尚是一个

陌生的概念，因而北京市海淀区法院对于本案被告人张文俊

、修启新分别以诈骗罪判处有期徒刑各1年，并处罚金1万元

。 二、间接正犯的概念 中国刑法中并无间接正犯的概念，在

中国刑法理论上，间接正犯的研究也是晚近才开始的。但在

大陆法系的刑法理论与刑事立法上，间接正犯却有着悠久的

历史。 近代刑法理论中的间接正犯的概念，据说产生于主观

主义未普遍发达时代的德国刑法学。一般认为，间接正犯是

客观主义的共同犯罪理论为弥补其共犯从属性说之不足而推

衍出来的一个范畴。正如德国学者指出：在教义学史上，间

接正犯原本只扮演了“替补者”的角色。人们当时想将那些

顾及共犯的严格的从属性因教唆而不可能处罚的案件包括进

去。[①]按照主观主义的共同犯罪理论，只要具有共同犯罪

行为，即使是具有刑事责任能力的人与没有刑事责任能力的



人或者达到刑事责任年龄的人与没有达到刑事责任年龄的人

也可以构成共同犯罪，这就是所谓共犯独立性说。按照此说

，间接正犯显系正犯，在理论上毫无承认之必要。而按照客

观主义的共同犯罪理论，共犯具有从属性，即教唆犯和帮助

犯系从属于正犯的犯罪，又称从属犯。在一般情况下，如果

正犯不构成犯罪，就没有处罚教唆犯和帮助犯的理由。但是

，具有刑事责任能力的人或者达到刑事责任年龄的人教唆或

者帮助没有刑事责任能力的人或者没有达到刑事责任年龄的

人实施犯罪行为，无异于利用工具犯罪。在这种情况下，如

果仍然坚持以正犯构成犯罪作为教唆犯或者帮助犯承担刑事

责任的前提，那么，该教唆犯或者帮助犯就难以依法论处，

这显然不合乎情理。在这种情况下，为调和客观主义共同犯

罪理论的矛盾，将这种教唆犯和帮助犯名之曰间接正犯，使

之对被利用者的犯罪行为承担完全的罪责，这就是大陆法系

国家刑法理论中间接正犯的由来。 间接正犯的概念产生虽早

，但在立法上承认间接正犯，却始于1919年的德国刑法草案

。该草案第26条明文规定了间接正犯的概念，指出：“对于

非依犯意而行为之他人，或无责任能力之他人，以犯意教唆

其为犯行之实施者，是为间接正犯。”现行的德国刑法典

第25条第一项规定：“假手他人以实行之者，依正犯处罚之

。”这被认为是对间接正犯的典型规定。在意大利刑法中，

第86条（为了让人犯罪目的而使其丧失责任能力）规定：“

使他人陷于无辨别及无意思能力之状况，而利用其为犯罪行

为者，应负该项犯罪行为之刑事责任。”对于这一规定以及

第111条（利用无责任能力和不可罚的人犯罪）、第48条（因

他人欺骗而产生的错误）、第51条第2款 (犯罪性命令)、第54



条（因他人威胁而形成的紧急避险状态）、第46条（身体强

制）等，意大利刑法学界多数人坚持认为都是有关间接正犯

的规定，因为在这些情况下法律既规定应由造成他人无能力

状态或实施了欺骗等行为的主体承担刑事责任。但也有意大

利刑法学家认为，在他们的制度中，间接正犯的概念没有任

何实际意义。因为这种情况，“不论从法律规定还是刑法理

论的角度看，都完全应该属于中国刑法规定的共同犯罪的范

畴；如果将支配犯罪实施的人称为正犯，就意味着对这种情

况不能适用有关共同犯罪的规定。”[②]由此可见，在意大

利刑法学界，对于间接正犯的性质还是存在严重分歧的。尽

管如此，在大陆法系刑法理论中，间接正犯是一个通用的刑

法概念，在共同犯罪理论中占有一席之地。 在中国刑法理论

中，间接正犯是一个外来语，但正犯一词则古已有之。正犯

是中国古代刑法中的一个概念，严格地说，中国古代刑法中

没有共犯的概念，而只有共犯罪的概念，共犯罪就是共同正

犯。因此，中国古代刑法是以正犯为基础构造的，采用的是

严格意义上的犯罪共同说。清末继受外国法制以后，引入大

陆法系的共犯概念，从而区分正犯与共犯。在这当中，由于

清末刑律修订，主持人沈家本聘请日本刑法学家冈田朝太郎

参与起草刑法典。因此，共犯部分，尤其教唆犯、从犯之规

定，从最初几乎完全仿效日本刑法典之立法例。[③]在上述

正犯与共犯相区分的立法例中，间接正犯自有其存在的余地

。 中华人民共和国自1949年成立以后，直至1979年才制定第

一部刑法典。此前，中华人民共和国刑法草案经历了共33稿

，此间变动最大的就是关于共同犯罪人的分类问题。在最初

的数稿中，都是以共同犯罪人在共同犯罪中所作的分工进行



分类的，因而基本上是以正犯与共犯为线索的。但在用语上

，到底是称正犯还是称实行犯，前后存在反复。1950年刑法

大纲草案称为正犯，1954年刑法指导原则草案改称实行犯

，1957年刑法草案第22稿又恢复正犯的概念，规定：直接实

行犯罪的，是正犯。对于正犯，根据他在犯罪中所起的作用

处罚。对此，立法者解释说：为什么在草案中用正犯这一名

称而不用实行犯，是因为实行犯这一名称不科学，实际上不

但实行犯去实行犯罪，其他共犯也是实行犯罪的，而用了实

行犯这一名称就意味着其他的共犯好像坐在那里什么都不干

，这与实际情况是不符的。同时，正犯是共犯中的主体，是

共同犯罪中对犯罪起决定作用的人，因此，用正犯更能表现

出他在共同犯罪中的作用。[④]在这一说明中，将正犯界定

为直接实行犯罪的人，似乎就已经在逻辑上排斥了间接正犯

存在的可能性。但实际上，这里的直接实行并非与间接实行

相对应，而是要与共犯相区分，但将共犯也理解为是实行犯

罪的，则已经在相当程度上模糊了正犯与共犯的区分。及

至1963年刑法草案第33稿，抛弃了正犯与共犯相区分的立法

例，对共同犯罪人的分类改为以作用分类法为主，以分工分

类法为辅，即分为主犯、从犯、胁从犯、教唆犯。这一分类

法继承了中国古代刑法共犯罪分首从的精神。由于未考虑到

中国古代刑法中的共犯罪只指共同正犯，不包括共犯，因而

中国刑法中的这种分类法的合理性大可质疑。[⑤]1997年刑法

修订当中，虽然又有学者对于共同犯罪人的分类问题提出修

改意见，但并未采纳，仍然保留了1979年刑法关于共同犯罪

人分类的规定。 之所以要对中国刑法关于共同犯罪的规定进

行这样一种沿革的描述，主要是因为间接正犯概念的存在以



及它的地位与一个国家关于共同犯罪的立法是有着密切联系

的。从以上中国刑法关于共同犯罪人的分类来看，没有采用

大陆法系的分工分类法，即正犯与共犯的区分，而是主要采

用作用分类法，即分为主犯、从犯与胁从犯，教唆犯只是一

种补充。在这种情况下，在中国刑法中既然没有正犯的概念

，当然也就没有间接正犯的概念。不仅在立法上没有间接正

犯的概念，而且在解释论上也往往否认间接正犯的概念。例

如利用没有达到法定刑事责任年龄的人为工具犯罪，在大陆

法系刑法理论上，这种情况是典型的间接正犯。但在中国刑

法学界，个别学者主张，由于被教唆者不具备犯罪主体资格

而不能认为是教唆犯的共犯，对教唆犯应单独按所教唆的罪

定罪，按照刑法中的主犯从重处罚。[⑥]这一观点虽然看到

了在这种利用没有达到法定刑定刑事责任年龄的人为工具犯

罪的情况下，利用者与被利用者不构成共同犯罪，但又认为

，对于利用者应当按照独立的教唆犯以主犯从重处罚，这实

际上未对间接正犯作出科学的定位。此外，中国还有学者主

张对于教唆未满14周岁的无责任能力人犯罪的，可以从间接

正犯的概念中分离出来，作为一种例外，按教唆犯从重处罚

，理由在于：中国刑法有关于不满18周岁的人犯罪的，应当

从重处罚的规定。如果在这里不满18周岁的人不包括不满14

周岁的人，那就出现了一个矛盾：已满14周岁未满18周岁的

人犯罪的，应当从重处罚；教唆14岁以下的人的犯罪比前者

更为恶劣，反倒没有从重处罚。这在理论上是难以自圆其说

的，在司法实践上对于打击教唆未满14周岁的人的犯罪，也

是有百害而无一利。[⑦]在这种理解当中，间接正犯的概念

在法理上也就没有存在的余地。由于刑法理论上对间接正犯



研究的极度缺乏，在司法实践中将间接正犯按照教唆犯处理

的不乏其例。例如在80年代初，某地法院对一个教唆不满14

周岁的人盗窃公私财物的被告人定为盗窃（教唆）罪，这就

把间接正犯与教唆犯混为一谈了。有感于此，我在1984年初

撰写了“论我国刑法中的间接正犯”一文，[⑧]这是中国

在1979年刑法颁行以后，第一篇论述间接正犯的论文。 在论

文中，我对间接正犯作出了以下界定：间接正犯，即把一定

的人作为中介实施其犯罪行为，其所利用的中介由于具有某

些情节而不负刑事责任或不发生共犯关系，间接正犯对于其

通过中介所实施的犯罪行为完全承担刑事责任。在我看来，

这种实施犯罪行为的间接性和承担刑事责任的直接性的统一

就是间接正犯。 三、间接正犯的性质 间接正犯的性质是指间

接正犯的正犯性问题。在间接正犯的理论中，间接正犯的正

犯性是一个核心问题，即间接正犯并未亲手实行犯罪，又为

什么要将其视为正犯？对此，在刑法理论上存在下述观点：[

⑨]（1）工具说，认为间接正犯是利用他人犯罪，被利用者

只不过是间接正犯的工具而已。（2）因果关系中断说，此说

将间接正犯视为因果关系中断的一种排除情形，即指在因果

关系进行中，介入一定的自然事实或他人的意思自由行为，

而使原有的因果关系中断。而利用无责任能力人或无故意者

，因果关系并不中断而成立间接正犯。（3）原因条件区分说

，认为对于结果发生具有一定关系的先行行为原因，具有原

因力，利用者应负正犯之责。（4）主观说，认为间接正犯是

以自己犯罪的意思而利用他人犯罪，所以，虽然利用者没有

直接实施犯罪，亦应视同正犯。（5）国民道德观念说，认为

根据国民道德观念，应将利用他人犯罪者视为正犯。（6）构



成要件说，认为实行符合构成要件定型性的行为均为正犯行

为，间接正犯只不过是实行的方式而已。（7）行为支配说，

认为间接正犯在利用他人犯罪中，起着支配作用，即间接正

犯在整个犯罪过程中都居于支配的地位。在上述诸说中，工

具说是对间接正犯性质最为有力的说明。正是通过对工具或

曰道具的支配，使利用者获得了正犯的性质。正如德国学者

指出：间接正犯是指，为了实施构成要件该当行为，以利用

他人作为“犯罪工具”的方式来实现犯罪构成要件者。在间

接正犯情况下，行为支配的先决条件是，整个事件表现为幕

后操纵意志的杰作，幕后操纵者通过其影响力将行为媒介

（Tatmittle ）控制在手里。[⑩]其他学说对于阐明间接正犯的

性质也都具有一定的意义，它们或者从客观方面或者从主观

方面，或者从利用者方面或者从被利用者方面，还有从社会

一般违法观念方面，对间接正犯的正犯性作了论证。尤其值

得注意的是，日本学者小野清一郎从伦理评价的角度论证了

间接正犯的正犯性。小野指出：“所谓间接正犯，也是伦理

性的，因而也成为构成要件行为的问题。这是一种自己不下

手，而通过利用他人然而并不是教唆他人去实行犯罪来实行

自己的犯罪的情形。例如，唆使精神病人去放火的行为；让

不知道的护士给患者服下毒药的行为等，即可认定为等于是

自己放火和杀人。这些行为的构成要件，尽管是以物理的行

为（身业）为其内容的，但又是以智能地使动他人的行为（

语业）为内容的，并且在具体事件中从伦理评价中认定其符

合构成要件行为即为实行的。这是间接正犯的特点。[11]我

认为，对于间接正犯的正犯性，应当坚持主观与客观相统一

的原则，从利用者与被利用者两个方面予以展开。 间接正犯



在主观上具有利用他人犯罪的故意，也就是指行为人明知被

利用者没有刑事责任能力或者没有特定的犯罪故意而加以利

用，希望或者放任通过被利用者的行为达到一定的犯罪结果

。因此，间接正犯与被利用者之间不存在共同犯罪故意。这

种利用他人犯罪的故意不同于直接正犯的自己犯罪的故意，

因而有别于直接正犯。同时，这种利用他人犯罪的故意也不

同于教唆故意与帮助故意。教唆故意是唆使他人犯罪的故意

，帮助故意是帮助他人犯罪的故意，这是一种共犯的故意，

以明知被教唆人或被帮助人的行为构成犯罪为前提，具有主

观上的犯罪联络。而在间接正犯的情况下，行为人明知被利

用者的行为不构成犯罪或者与之不存在共犯关系，因而具有

单独犯罪的故意，即正犯的故意。 间接正犯在客观上具有利

用他人犯罪的行为，也就是指行为人不是亲手犯罪，而是以

他人作为犯罪工具而实施犯罪。正是利用他人犯罪这一特征

将间接正犯与直接正犯加以区别。直接正犯是本人亲手实施

犯罪，当然，在这种实施犯罪过程中，也未必见得都是直接

使用肢体，而是可以利用机械、自然力或者动物，由于这些

被利用对象不具有人的主体性，因而只是纯粹的客体犯罪工

具，因而自然属于直接正犯的范畴。这种利用他人犯罪的行

为也不同于教唆行为与帮助行为，后者是一种共犯行为，存

在着对于实行行为的客观联结，因而形成共同的犯罪行为。

而间接正犯的利用行为是单独的犯罪行为，被利用者的行为

只是间接正犯实行犯罪的一种中介。从因果关系上说，共同

犯罪行为是犯罪结果发生的共同原因，因而教唆行为与帮助

行为与犯罪结果之间存在多因一果的关系。当然，将教唆行

为与帮助行为单独加以考察，一般认为教唆行为与犯罪结果



之间具有间接的因果关系，而帮助行为则只是犯罪结果发生

的条件而非原因。在间接正犯的情况下，行为人与犯罪结果

之间具有因果关系，这种因果关系具有包容性的特征。 间接

正犯的正犯性，使之区别于共犯。间接正犯与教唆犯的区别

在于：间接正犯是在利用他人犯罪的故意的支配下将他人作

为实现本人犯罪意图的工具，而教唆犯是在教唆他人犯罪的

故意的支配下以共同犯罪的形式实现本人的犯罪意图。间接

正犯与帮助犯的区别在于：由于间接正犯和被利用者的行为

之间不发生共同犯罪关系，或者被利用者的行为不认为是犯

罪，所以间接正犯从外表上好像是帮助他人犯罪，实质上则

对于他人的行为具有支配性，是在利用他人犯罪。正是由于

间接正犯与共犯之间形同而实异，因而使之区别于共犯而归

入正犯的范畴。正因为如此，正如日本学者所指出，近来，

间接正犯不被放在共犯论里面，而是作为构成要件行为的解

释问题在构成要件该当性中论述的，并且与利用自己酒醉等

状态完成犯意的“基于某种原因的自由行为”一起说明的人

增多起来了。当区别正犯与共犯之际，曾经有过共犯概念优

劣之争的具有一种试金石感的“间接正犯”概念，在刑法上

的评价态度已从自然主义的考察向规范主义的考察发展，从

而带来了上述那种体系的变动。[12]我认为，正犯是与共犯

相对应的概念，无正犯也就无所谓共犯。因此，作为正犯之

一种特殊类型，在共同犯罪的理论中论及是恰当的，何况，

像德国刑法典那样规定间接正犯的国家，也是在共犯当中规

定的。 这里还应当指出，间接正犯与间接共犯是有区别的，

间接共犯是指共犯之共犯，例如间接教唆犯与间接帮助犯等

。间接教唆犯是指教唆犯的教唆犯，这是一种辗转教唆的情



形。间接帮助犯是指帮助犯的帮助犯。间接共犯仍属共犯的

范畴，是共犯之共犯，它不同于间接正犯。 四、间接正犯的

形式 间接正犯存在各种形式，正确地理解间接正犯的形式，

对于间接正犯的认定具有重要意义。间接正犯根据利用他人

犯罪的情形不同，可以区分为下列形式： （一） 利用未达到

刑事责任年龄的人实施犯罪 构成犯罪，对于犯罪主体具有一

定年龄的规定，没有达到法定刑事责任年龄的人，依法不构

成犯罪。利用这种未达到刑事责任年龄的人为工具实施犯罪

的，无论其是否具有识别能力，利用者均应以间接正犯论处

。在中国刑法中，利用不满14周岁的人为工具实施犯罪以及

利用满14周岁不满16周岁的人实施刑法第17条第2款规定的故

意杀人、故意伤害致人重伤或者死亡、强奸、抢劫、贩卖毒

品、放火、爆炸、投毒罪以外的犯罪的，构成间接正犯。 （

二）利用精神病人实施犯罪 精神病人，如果根据生物学标准

和心理学标准，丧失了辨认能力和控制能力，系刑法上的无

责任能力人。利用这种无责任能力人实施犯罪，只不过是利

用工具而已，利用者构成间接正犯。如果唆使限制刑事责任

能力的精神病人实施犯罪，由于限制责任能力人依法应负刑

事责任，只是可以从轻或者减轻而已。因而唆使者与限制责

任能力人属于共同犯罪，唆使者不构成间接正犯，而应以教

唆犯论处。 （三）利用他人无罪过行为实施犯罪 这里的无罪

过行为是指不可抗力和意外事件。根据中国刑法第16条规定

：行为在客观上虽然造成损害结果，但是不是出于故意或者

过失，而是由于不能抗拒或者不能预见的原因所引起的，不

是犯罪。在这种情况下，行为人在客观上造成了一定的法益

侵害结果，但其主观上既无故意又无过失，依法不负刑事责



任。因而被利用者类似于英美刑法中的无罪之代理人

（Innocent agent），对于利用者，则应以间接正犯论处。 （

四）利用他人合法行为实施犯罪 这里的合法行为并非指通常

意义上的合法行为，而是指排除犯罪性的违法阻却事由，即

正当防卫和紧急避险等。这种行为依法不负刑事责任，是合

法行为。但利用者却是非法的，其利用行为构成间接正犯。

正如德国学者指出：犯罪工具在这种情况下虽然客观上和主

观上都是合法的，但并不取决于他的合法行为，而是取决于

幕后操纵者的行为不法性。[13]因此，如果利用他人的正当

防卫行为或者紧急避险行为实施犯罪，被利用者不负刑事责

任，利用者应以间接正犯论处。 （五）利用他人过失行为实

施犯罪 刑法中的共同犯罪是共同故意犯罪，不仅不存在共同

过失犯罪，而且在故意犯罪与过失犯罪之间亦不存在共同犯

罪，而应分别以犯罪论处。因此，利用他人的过失行为实施

犯罪，被利用者应承担过失犯罪的刑事责任，利用者则应以

间接正犯论处。 （六）利用有故意的工具实施犯罪 在刑法理

论上，所谓有故意的工具，是指被利用者具有刑事责任能力

并且故意实施某一犯罪行为，但缺乏目的犯中的必要目的（

无目的有故意的工具），或者缺乏身分犯中的特定身分（无

身分有故意的工具）的情形。由此可见，利用有故意的工具

可以分为两种情形：一是在目的犯的情况下，利用有故意无

目的的工具。被利用者由于无特定目的而不构成法律要求特

定目的之犯罪，但因有故意而构成一般故意犯罪。基于共同

犯罪是共犯一罪之理念，利用者与被利用者并非共犯一罪的

关系，利用者是利用他人的故意犯罪行为实施其具有特定目

的才构成之犯罪，应以间接正犯论处。二是在身分犯的情况



下，利用有故意无身分的工具。被利用者由于无特定身分而

不构成法律要求特定身分之犯罪，但因有故意而构成一般故

意犯罪。有身分者与无身分者分别构成不同犯罪，不属于共

同犯罪。对于有身分者来说，是利用他人的故意犯罪行为实

施其具有特定身分才能构成之犯罪，应以间接正犯论处。 五

、间接正犯的认定 在认定间接正犯的时候，应当注意以下三

个问题： （一）间接正犯与亲手犯的区别 在认定间接正犯的

时候，我们必须明确：间接正犯的存在不是绝对的与无条件

的。当然，对于这个问题在刑法理论上尚有争论。例如，在

身分犯的情况下，没有特定身分的人不可能直接实行这种犯

罪，但是否可以利用具有特定身分的人而成为间接正犯呢？

对此，刑法理论上存在三种观点：一是肯定说，认为一切犯

罪莫不可以成立间接正犯，纵属以一定的身分为成立要件的

犯罪，若没有身分的人，利用有身分而无责任能力的人而实

施犯罪，该无身分的人仍为间接正犯。二是否定说，认为犯

罪以一定身分为成立要件的，没有这种身分就与要件不合，

纵利用有身分而无责任能力的人实施犯罪，其自身亦不能成

立该罪。三是折衷说，认为以一定的身分为成立要件的犯罪

，无身分者对此可否成立间接正犯，应视身分对于犯罪的性

质而决定。凡依法律的精神，可推知该项处罚规定是专对具

有一定身分的人而设的，则无此身分的人不能成为直接正犯

，亦不得成为间接正犯。反之，以身分为要件的犯罪，其身

分仅为侵害法益事项发生的要件的，则无身分的人仍可利用

有身分的人以完成侵害法益的事实，而无防于犯罪的成立，

应认为可以成立该罪的间接正犯。[14] 我认为，在上述三说

中，肯定说认为一切犯罪都存在间接正犯，无疑是不适当地



扩大了间接正犯的范围。例如，受贿罪的主体是国家工作人

员，如果非国家工作人员在国家工作人员不知情的情况下，

利用国家工作人员职务上的便利为第三者谋利益并收受财物

，接照肯定说，该非国家工作人员应以受贿罪的间接正犯论

处。而受贿罪是渎职犯罪，那么，该非国家工作人员无职可

渎，焉能以渎职论罪？显然，在认定间接正犯的时候，如果

根据肯定说，就会混淆罪与非罪的界限，因而是不妥的。否

定说认为在身分作为构成要件的犯罪中一概没有间接正犯存

在的余地，可以说是不适当地缩小了间接正犯的范围。例如

，强奸罪的主体是男子，如果女子教唆丧失辨认和控制能力

的男子强奸妇女，按照否定说，该女子不能构成强奸罪的间

接正犯，因而不以犯罪论处。而这种情况下，该女子主观上

具有利用他人强奸妇女的犯罪故意，客观上使被害妇女遭到

强奸，其行为的社会危害性已经达到犯罪的程度，应以犯罪

论处。所以，将该女子解释为强奸罪的间接正犯，使之承担

强奸罪的刑事责任是合适的。显然，在认定间接正犯的时候

，如果根据否定说，也会混淆罪与非罪的界限，因而是错误

的。在我看来，对于以身分作为构成要件的犯罪能否成立间

接正犯，应该区别对待。在身分犯之身分是法定身分的情况

下，又可以分为以下两种情形：一是无身分者不仅不能构成

身分犯之罪，而且也不能构成其他犯罪，则无身分者不可能

利用有身分者而构成身分犯的间接正犯。二是无身分者与有

身分者实施相同行为均可构成犯罪，只是构成不同犯罪而已

。例如，普通诈骗与保险诈骗，有特定身分者构成保险诈骗

，无特定身分者构成普通诈骗。在这种情况下，无身分者利

用有身分者实施犯罪的，可以构成身分犯的间接正犯。而在



身分犯是由自然身分构成的情况下，没有特定身分的人可以

利用具有特定身分的人实施这种犯罪而构成间接正犯。因此

，我认为折衷说是可取的。 由上观之，间接正犯的存在是有

一定限制的。在刑法理论上，为了将间接正犯限制在一定范

围内，而把不能构成间接正犯的各种犯罪涵括在一定的概念

之内加以理解，亲手犯就是为适应这一需要而出现的一个概

念。因此，亲手犯是以承认间接正犯为前提的，所以否认间

接正犯的刑法学家对亲手犯当然是持排斥态度的。同时，亲

手犯还是以限制间接正犯为己任的，所以认为在一切犯罪中

都存在间接正犯的刑法学家，对亲手犯也持否定的态度。我

认为，亲手犯的概念还是具有一定积极意义的，在刑法理论

上存在是必要的。 那么，什么是亲手犯呢？所谓亲手犯，是

指以间接正犯的形式不可能犯的犯罪。换言之，为了它的实

现，以由行为人亲自实行为必要，利用他人不可能实现的犯

罪。亲手犯与间接正犯是互相消长的，如果扩张亲手犯的范

围，必然缩小间接正犯的范围；反之亦然。在刑法理论上，

一般认为亲手犯存在于下列各种犯罪之中：（1）身分犯。身

分犯有纯正身分犯与不纯正身分犯之别。在不纯正身分犯的

情况下，身分是刑罚轻重的事由。因此，仍然可以成立间接

正犯，而不属于亲手犯。纯正身分犯是否属于亲手犯也不能

一概而论。如前所述，只有由法定身分构成的纯正身分犯才

是亲手犯，由自然身分构成的纯正身份犯不是亲手犯。（2）

目的犯。目的犯是指以行为人主观上的特定目的为构成犯罪

的要件的犯罪。没有这种特定目的，就不可能构成犯罪。在

目的犯的情况下，具有特定目的的人可以利用没有特定目的

的人实施犯罪而构成间接正犯。但如果是没有特定目的的人



就不可能利用他人构成目的犯的间接正犯。因此，在这种情

况下，目的犯是亲手犯。（3）不作为犯。不作为犯是指以一

定的作为义务作为构成犯罪的要件的犯罪。没有这种特定义

务，就不可能构成犯罪。在不作为犯的情况下，没有特定义

务的人可以利用具有特定义务的人实施不作为犯罪而构成间

接正犯。例如，没有特定义务的甲利用谎言欺骗扳道工乙，

使其未能履行职责，致使火车颠覆，甲就是间接正犯。但如

果是具有特定义务的人就没有必要利用他人实施犯罪，因为

只要其本人身体状态之静止，就足以构成犯罪。因此，在这

种情况下，不作为犯就是亲手犯。 （二）间接正犯的着手标

准 在直接正犯的情况下，以本人的实行行为的着手为犯罪的

着手，不会发生任何疑问。例如，以刀杀人，犯罪分子举刀

向被害人砍去的这一时刻，就是犯罪着手。而在间接正犯的

情况下，犯罪分子不是直接向被害人下手，而是利用他人加

害于被害人。在这种情况下，如何认定间接正犯的着手，就

成为一个值得研究的问题。 在刑法理论上，关于间接正犯的

着手标准，存在以下三种观点：第一种观点认为，被利用者

行为的着手就是间接正犯的着手。第二种观点认为，利用者

行为的着手是间接正犯的着手，而不以被利用者的行为为转

移。第三种观点认为，间接正犯的着手不可一概而论，应区

别对待：在一般情况下应以利用者行为的着手为间接正犯的

着手，但在利用有故意的工具的情况下，则应以被利用者的

着手为间接正犯的着手。[15]上述三说，第一种观点被认为

是客观说，此说认为被利用者的行为就是间接正犯的犯罪行

为，因此，间接正犯的着手标准应求诸被利用者的行为。第

二种观点被认为是主观说，此说认为间接正犯在利用他人犯



罪的故意的支配下开始实施利用他人的行为，是间接正犯的

着手。至于第三种观点，被认为是折衷说，主张以主观说为

主，客观说为辅。上述三种观点对间接正犯着手标准认识上

的差别，可能导致对同一行为的截然相反的结论。例如，在

利用者已经着手，被利用者尚未着手而未得逞的情况下，根

据客观说，这是间接正犯的预备犯。而根据主观说，这是间

接正犯的未遂犯。又如，利用有故意的工具的间接正犯，如

果利用者已经着手，被利用者尚未着手而未得逞的情况下，

根据主观说，这是间接正犯的未遂犯，而根据折衷说，这是

间接正犯的预备犯。 那么，在认定间接正犯的着手时，到底

以什么为标准呢？我认为，间接正犯是实行犯的特殊形态，

因此，间接正犯的着手无异于实行行为的着手。由此可以得

出结论，在利用他人犯罪的故意的支配下，开始实施利用他

人犯罪行为，就是间接正犯的着手。在这个意义上说，我主

张主客观统一说。间接正犯的着手应以利用者行为的着手为

标准，我们的结论与主观说相同，但出发点却完全不同。主

观说将被利用者的行为视为间接正犯的行为，因而从利用者

的主观上寻找着手的标准。在将被利用者的行为视为间接正

犯的行为这一点上，主观说与客观说并无二致，而我认为这

是违背间接正犯的构成原理的。间接正犯是独立的正犯，它

对于被利用者没有任何从属性，只有利用行为才是间接正犯

的构成要件的行为，至于被利用者的行为，正如有的刑法学

家指出，不过是利用行为与结果间之中间现象而已[16]，简

单地说，就是利用者实现犯罪结果的“中介”。所以，主观

说的结论虽然正确，前提却不妥；客观说则前提与结论都错

误。折衷说对不同的间接实行犯的形态采取不同的着手标准



，其具体理由尚未见阐述，而放弃间接正犯的着手的统一标

准，受到一些刑法学家的非难[17]，但论据也不够充分。我

理解，折衷说之所以主张在利用有故意的工具的情况下，间

接正犯的着手应以被利用者的行为为标准，就是因为被利用

者的行为是故意犯罪行为，相当于共同犯罪中的正犯。而根

据客观主义的共犯从属性理论，应以正犯的着手为共同犯罪

的着手。我认为，根据中国刑法理论，这种观点是不能成立

的。因为中国刑法摈弃了共犯从属性理论，坚持主观与客观

相统一的原则。因此，即使是教唆犯，也应以教唆犯的教唆

行为的着手为教唆犯着手的标准，而不以正犯的着手为转移

。间接正犯与教唆犯相比，对被利用者具有完全的独立性，

那就更没有理由将被利用者的行为的着手作为间接正犯着手

的标准。 （三）间接正犯的认识错误 间接正犯的认识错误，

主要是指对被利用者的认识错误，即以间接正犯的故意，将

具有刑事责任能力的人作为没有刑事责任的人，或将达到法

定刑事责任年龄的人作为没有达到法定刑事责任年龄的人予

以利用。在这种情况下，发生了主观与客观的矛盾：从主观

上说，应属于间接正犯；从客观上说，起教唆犯的作用，应

以教唆犯论处。那么，究竟应如何定性呢？关于这个问题，

在刑法理论上主要存在以下三说：一是主观说，认为应以行

为人的意思为准，以决定利用者究竟应负教唆罪责，抑或应

负间接正犯的罪责。二是客观说，认为应以客观的事实为准

，以实际上所发生的侵害事实为基准，判断行为人有无与此

事相符的犯意，因而认为间接正犯的错误，应依其行为的客

观意义对利用者定性。三是折衷说，主张应一并考虑利用者

行为之主观面与客观面，认为利用者基于间接正犯的意思，



使适合于教唆犯之事态，应以教唆犯论处。[18] 我认为，在

一般情况下，行为人对其行为的法律性质的认识错误并不影

响其行为的社会危害性的有无以及应否对其追究刑事责任。

而行为人对其行为的事实认识错误，则可能影响行为的性质

。间接正犯的错误属于对事实的认识错误中的对象错误，或

者说是一种特殊形态的对象错误。那么，这种对象错误是否

影响行为的性质呢？从行为的后果上看，利用行为使他人产

生了犯意而去实施了犯罪，因而这种行为还是具有社会危害

性的，应以犯罪论处。但到底是以间接正犯论处还是以教唆

犯论处，则需要根据行为的性质加以判断。我认为，在这种

情况下，对行为人应以间接正犯论处，因而主观说是可取的

。但在具体论证上，我们还是应该坚持主观与客观相统一的

原则。也就是说，在间接正犯对被利用者发生了错误认识的

情况下，利用者主观上具有利用他人犯罪的间接正犯的故意

，客观上实施了利用行为，尽管其行为客观上所起的是教唆

作用，也不影响行为的性质。客观说与折衷说都认为应以教

唆犯论处，但教唆犯的成立除未遂以外是以他与被教唆的人

具有共同故意为前提的。那么，在间接正犯的认识错误的情

况下，利用者与被利用者之间是否存在共同故意呢？回答是

否定的。由此可以得出结论，在间接正犯的认识错误的情况

下，对利用者应以间接正犯论处，被利用者构成犯罪的，依

法单独论处。 六、结语：以一个最高法院的案例结束 被告人

刘某因与丈夫金某不和，离家出走。一天，其女（时龄12周

岁）前来刘某住处，刘某指使其女用家中的鼠药毒杀金某。

其女回家后，即将鼠药伴入金某的饭碗中，金某食用后中毒

死亡。因其女没有达到刑事责任年龄，对被告人刘某的行为



如何定罪处罚，有不同意见：一种意见认为，被告人刘某授

意本无犯意的未成年人投毒杀人，是典型的教唆杀人行为，

根据刑法第29条：“教唆不满十八周岁的人犯罪的，从重处

罚”的规定，对被告人刘某应按教唆犯的有关规定来处理；

另一种意见认为，被告人刘某授意未成年人以投毒的方法杀

人，属于故意向他人传授犯罪方法，同时，由于被授意人未

达到刑事责任年龄，不负刑事责任，因此对被告人刘某应单

独以传播犯罪方法罪论处。这是一个刊登在最高人民法院刑

一庭、刑二庭主编的《刑事审判参考》2001年第5辑上的一个

案例。这个案例由于属于审判工作中遇见的典型问题，因而

在审判长会议上进行了讨论。经过讨论以后，得出的结论认

为：构成教唆犯必然要求教唆人和被教唆的人都达到一定的

刑事责任年龄，具备刑事责任能力。达到一定的刑事责任年

龄，具备刑事责任能力的人，指使、利用未达到刑事责任年

龄的人（如本案刘某的女儿）或精神病人实施某种犯罪行为

，是不符合共同犯罪的特征的。因为在这种情况下，就指使

者而言，实质上是在利用未达到刑事责任年龄的人或精神病

人作为犯罪工具实施犯罪。就被指使者而言，由于其不具有

独立的意志，或者缺乏辨别能力，实际上是教唆者的犯罪工

具。有刑事责任能力的人指使、利用未达到刑事责任年龄的

人或者精神病人实施犯罪，在刑法理论上称之为“间接正犯

”或“间接的实行犯。”“间接正犯”不属于共同犯罪的范

畴。因被指使、利用者不负刑事责任，其实施的犯罪行为应

视为指使、利用者自己实施，故指使、利用者应对被指使、

利用人所实施的犯罪承担全部责任，也就是说，对指使、利

用未达到刑事责任年龄的人或精神病人犯罪的人，应按照被



指使、利用者实行的行为定罪处罚。本案被告人刘某唆使不

满14周岁的人投毒杀人，由于被教唆人不具有刑事责任能力

，因此唆使人与被唆使人不能形成共犯关系，被告人刘某非

教唆犯，而是“间接正犯”，故对刘某不能直接援引有关教

唆犯的条款来处理，而应按其女实行的故意杀人行为定罪处

刑。①在最高法院审判长会议对这个案件的分析意见中，引

入了间接正犯这一概念，从而使刘某利用其不满14周岁的女

儿投毒杀人一案得以正确的定性。因此，尽管在目前中国的

刑法和司法解释中尚未使用间接正犯这一概念，但间接正犯

的理论已经进入最高法院法官的视野，并在司法活动中发生

了实际的作用。 【注释】 j 见陈兴良主编：《刑法疑案研究
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