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片面对向犯处罚依据的反思与重构

万 方

渊北京市社会科学院袁北京 100101冤

摘 要院片面对向犯作为刑法理论和实践中的疑难问题袁其处罚依据在学界始终聚讼纷纭遥 基于

各自的立场袁不同的学说尝试从不同角度阐释片面对向犯的处罚依据袁虽具有一定的合理性袁但

也存在着不同程度的缺陷遥当前的诸理论学说只是孤立地尧一元化地剖析片面对向犯的处罚依据袁

不仅没有从根本上解决问题袁反而造成了理论学说的纷争和司法适用的混乱遥片面对向犯作为对

向犯的特殊类型袁其处罚依据应回归至共犯的处罚依据袁通过比较共犯处罚依据的学说袁明确以

混合的惹起说为基础来建构我国刑罚体系中片面对向犯的处罚依据袁即对片面对向犯中未被我

国现行刑法典规定的必要参与行为作出实质违法性的判断袁进而依据刑法总则关于共犯渊教唆

犯尧帮助犯冤的规定来定罪处罚遥

关键词院片面对向犯曰共犯处罚依据曰混合的惹起说
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淤刑法分则规定了三种类型的对向犯院一是罪名与法定刑相同的对向犯袁如重婚罪曰二是罪名与法定刑均不相同的对向

犯袁如贿赂犯罪中的行贿罪与受贿罪曰三是只处罚一方行为的对向犯袁如生产尧销售有毒尧有害食品罪遥

论及刑法理论中的片面对向犯淤袁根据是否对参与的犯罪行为人科处刑罚袁刑法规范将必

要的对向性参与行为大致界分为两类院其一是可处罚的必要对向性参与行为袁另一类则是不

予处罚的必要对向性参与行为遥 我国现行刑法典关于片面对向犯的规定亦是如此袁且拘囿于

罪刑法定原则袁不予处罚的必要对向性参与行为在司法实践中往往不再追究其相应的刑事责

任遥 但如果此类行为造成或惹起了严重的法益侵害结果或现实危险袁能否按照刑法总则关于

共犯的规定袁以帮助犯和教唆犯来定罪处罚呢钥例如我国现行刑法典中袁倒卖文物罪只处罚倒

卖文物行为袁不处罚购买文物行为曰贩卖淫秽物品牟利罪只处罚贩卖行为袁不处罚购买行为曰
破坏军婚罪只处罚明知是现役军人的配偶并与之结婚的人袁不处罚现役军人的配偶遥 由此观

之袁立法者将此类片面对向犯中的一部分行为纳入刑法规制范畴袁并予以定罪处罚袁而另一部

分行为则被排除在刑法规制范围之外袁不予定罪处罚遥 但如果未被纳入刑法规制范围的行为

造成了严重法益侵害结果袁或者惹起了严重的现实危险袁能否按照刑法总则中共犯的规定袁以
帮助犯或教唆犯对其定罪处罚呢钥对此袁学理研究尧立法实践和司法适用均尚未形成统一观
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淤第六条院医疗机构或者个人袁知道或者应当知道是不符合保障人体健康的国家标准尧行业标准的医疗

器械尧医用卫生材料而购买尧使用袁对人体健康造成严重危害的袁以销售不符合标准的医用器材罪定罪

处罚遥

于第八条院挪用公款给他人使用袁使用人与挪用人共谋袁指使或者参与策划取得挪用款的袁以挪用公款罪的共

犯定罪处罚遥

点遥 鉴于此袁是否存在大量刑法分则未予处罚的必要对向性参与行为袁都无法对其进行有效规

制呢钥
通过分析我国现有的司法解释袁发现实践情况并非如此遥反之袁服务于司法实践的司法解

释可能与我国刑法的立法规定之间存在诸多冲突遥 如现行刑法典规定只处罚生产尧销售者的行

为袁而相关司法解释却扩大打击范围袁要求处罚购买尧使用者的必要对向性参与行为遥 以我国现

行刑法典第一百四十五条的生产尧销售不符合标准的医用器材罪为例袁按照刑法条文的规定袁
此罪只处罚生产尧销售者袁但 2001 年 4 月 9 日最高人民法院和最高人民检察院出台的叶关于办

理生产尧销售伪劣商品刑事案件具体应用法律若干问题的解释曳中袁第六条淤的规定却处罚购

买尧使用者遥 此外袁现行刑法典规定处罚挪用公款的挪用人袁但存在相关司法解释却扩大打击范

围即要求对共谋尧指使和参与策划的使用人进行处罚袁例如第三百八十四条第一款规定的挪用

公款罪袁依此规定本应只处罚挪用人袁但 1998 年 4 月 29 日最高人民法院出台的叶关于审理挪

用公款案件具体应用法律若干问题的解释曳第八条于的规定却将公款的使用人尧共谋人等纳入

处罚范围遥上述问题的根本原因在于片面对向犯中必要对向性参与行为的处罚依据遥因此袁从
阐释和解决前述问题的需要出发袁同时为妥善解决我国司法实践中存在的片面对向犯问题袁有
必要对德日刑法理论中片面对向犯处罚依据的各种理论学说予以廓清和辨正袁构建适合我国的

理论依据袁助益刑法理论的精细与严谨遥

一尧片面对向犯处罚依据的反思

德日刑法理论中袁针对片面对向犯处罚依据的争论较为激烈袁不同的理论学说从不同侧面

对处罚依据的合理性和正当性展开论述袁虽具有一定的合理性袁但也存在着不同程度的缺陷遥
渊一冤立法者意思说

从犯罪行为结构关系来看袁在片面对向犯行为发展进程中袁对向性行为主体均实施了对向

性的必要参与行为袁而对向性的必要参与行为是片面对向犯行为发展不可或缺的组成部分袁双
方行为共同助益造成了法益侵害结果或现实危险遥 客观而言袁两个对向性行为主体均是刑罚责

任的承担者袁两个对向性行为均应承担对等的刑事责任遥然而袁刑法典在对向犯行为的处罚选择

并没有同等对待袁甚至出现处罚一方而不处罚另一方的情况遥对此袁日本刑法学者团藤重光认为
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法律实践上对于对向性的必要参与行为在规则设定和制度安排层面予以差别对待源自野立法者

意思冶袁而野立法者将一方行为作为犯罪类型予以规定袁不设定处罚另一方的行为袁表明立法者认

为另一方行为不具备刑事可罚性遥 如果将以教唆犯或者帮助犯定罪处罚袁不符合立法者的意

图冶咱1暂352遥 对此袁持不同意见论者则认为袁野对向犯情形下袁必要性的参与者属于对向犯中的耶积极

的造意者爷袁应纳入刑事处罚范围冶咱2暂310遥对于对向犯中不予以处罚的行为能否按照教唆犯尧帮助

犯处理袁有论者提出袁野立法者意思说不予追究的范围袁应仅限于以定型性地伴随于贩卖行为的

形态所实施的购买行为袁因而对于固执地要求对方出售的购买者袁就应作为贩卖行为犯罪的教

唆犯予以处罚冶咱1暂352遥
理论上袁立法者意思说不断发展演进袁逐渐形成并发展为两类主要观点院一种观点认为袁

如果必要的对向性参与行为没有超出立法者确立的法益侵害的形式标准和实质要求袁该行

为就不具备形式意义上的刑事可罚性袁因而不予处罚曰另一种观点认为袁野如果片面对向犯中

必要的对向性行为者系犯罪行为之犯意的引起者袁并在犯罪行为实施过程中积极实施了相关

的犯罪行为袁则可以按照行为作用的大小以共犯渊教唆犯或帮助犯冤进行处罚冶咱3暂遥 但随着

理论研究的日渐深入袁立法者意思说受到两方面的质疑院其一袁必要性参与行为不可罚的定

型性尧通常性标准模糊不清袁可能导致处罚依据和处罚范围的不明确曰其二袁立法者意思说

基于因果共犯论展开袁但支撑该说的具体事例却是依托于责任共犯论袁放弃了自己的立论基

础和根据遥 立法者意思说坚持刑法分则没有明确规定为犯罪的就不予定罪处罚袁虽在形式

上契合于罪刑法定原则的要求袁但也仅仅进行形式性说明袁并没有对行为所引起的法益侵害

和责任承担等实质层面进行综合考察遥 因而袁其正当性和合理性值得怀疑遥 因此袁有论者指

出袁野在判断未被明确规定为犯罪的对向行为是否得以作为共犯处罚时袁首先应该对实质的根

据加以探讨袁判断其是否具有作为共犯的可罚性冶咱4暂遥 至此袁尝试从实质层面对必要的对向性

行为处罚依据展开论述的野实质说冶袁在对野立法者意思说冶进行批判的基础上逐步形成并

确立遥
渊二冤实质说

作为对必要的对向性行为处罚依据实质说的学者袁日本学者平野一龙认为袁实践中袁对必

要的对向性参与行为通常不处罚袁是因为其实质上没有违法性渊参与人是被害人冤袁或者参与人

缺乏责任渊欠缺期待可能性冤咱5暂遥从实质层面出发袁如果必要的对向性参与行为具有共犯渊教唆

犯尧帮助犯冤的构成要件违法性和有责性袁则依据犯罪构成的实质标准和共犯的规定以相应罪

名的共犯定罪处罚遥同时袁基于以下两个原因袁实质说否定必要的对向性参与行为能够成为共

犯遥其一袁必要的对向性参与人是被害人遥即刑法是基于保护被害人法益而处罚某一行为时袁而
必要的对向性参与行为人恰恰是被害人袁此时因必要的对向性参与行为缺乏违法性而不予定罪

处罚遥第二袁必要的对向性参与人不具有期待可能性袁因而刑法不予定罪处罚遥如请求他人帮忙
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隐灭尧伪造证据的行为袁即便此类行为有害于国家的司法功能袁具有违法性袁但由于请求者不具

有期待性袁因而不予定罪处罚遥
客观而言袁虽然实质说从必要的对向性参与行为欠缺不法与责任的实质层面阐述其处罚依

据袁具有一定说服力袁但在该观点的语境下袁因必要的对向性参与人是被害人而不予处罚仍存在

争议遥 德日刑法理论中普遍赞成被害人不能成为共犯遥 对此袁罗克辛教授曾指出袁野必要参与人是

行为构成所保护法益的承担者袁处于被害人的地位袁所以其实施的必要参与行为就不具有刑事

可罚性冶咱6暂109遥 但若从不同的视角解读刑法所保护的法益袁则完全可能得出截然相反的结论遥
如在贩卖淫秽物品罪中袁如果将刑法所保护的法益解释为个人性情感尧性操守时袁购买淫秽物

品的行为人处于被害人的地位袁属于本罪法益保护的承担者而不具有刑事可罚性曰但如果将本罪

的法益解释为社会性道德时袁购买人就处于施害者的地位袁成为本罪的打击对象而具有刑事可

罚性了遥所以袁从不同角度的解读法益会导致实质说出现截然相反的结果袁从而影响了实质说的

合理性和可行性遥 鉴于此袁片面对向犯处罚依据的讨论逐渐转向了兼顾形式要求和实质标准的

折中说遥
渊三冤折中说

对于片面对向犯处罚依据袁日本刑法学者内藤谦认为袁野法律条文的规定及其背后的实质性

根据都很重要袁立法者意思说与实质说也并非排他关系袁应是相互补充尧相互完善的关系冶咱1暂354遥
考虑到实践中完全有可能在刑事可罚性的框架之外还存在不可罚的共犯行为袁因此袁野即使采

用实质说袁仍必须维持立法者意思说这一意义上的必要性共犯概念袁只不过对于那些概念上当

然存在的对向性参与行为袁则不需考虑所谓定型性或者通常性袁因为此类行为在共犯的构成

要件阶段就对其处罚范围进行了限定袁其可罚性不应为行为人的当罚性所左右冶咱2暂312遥 由此袁
在维持必要性共犯概念的基础上袁折中说以兼采立法者意思说和实质说之优势的做法被逐渐

确立遥
本文认为袁立法者意思说立足于实然角度对片面对向犯的处罚依据进行了形式解读袁并

赞同立法者放弃处罚一方行为的做法袁原因在于立法者基于刑事政策和立法技术上的考量袁
将片面对向犯中具有现实法益侵害结果或现实危险的行为纳入刑法规制范畴袁而将另外一

方行为排除在刑法规制范畴之外遥 但需要注意的是袁立法者虽然没有将片面对向犯中的另

一方行为予以明文规定袁但也没有完全排除将其作为共犯渊教唆犯尧帮助犯冤予以定罪处罚

的可能遥 而实质说从应然角度出发袁通过实质的违法性和责任承担两方面阐释立法者对片面

对向犯的规定遥 将二者结合的折中说袁看似弥补了立法者意思说与实质说的不足袁但事实上袁
立法者意思说和实质说是基于不同的立场袁两者难以实现逻辑上的自洽袁因而将两者进行

融合而形成的折中说仅仅是形式上的结合袁并没有真正地实现取长补短尧相互补益的目的

和初衷遥
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渊四冤可罚的规范目的说

刑法理论认为对法益的侵害或者威胁是犯罪的本质袁某一行为被纳入刑法规制范畴予以

定罪处罚袁是因为该行为侵害了刑法所保护的法益遥 对此袁德国刑法学家李斯特曾指出袁法益回

答的是刑罚根据的问题咱7暂遥对此袁野可罚的规范目的说冶则认为野片面对向犯的另一方行为不受

刑法处罚袁是立法者从刑事政策上所作出的该行为不具有可罚的违法或可罚的责任判断所致冶咱8暂遥
可罚的规范目的说阐明因立法者法益保护对象选择的不同袁造成了片面对向犯处罚上的差别袁
并最终将这一差别归结为立法者在刑事政策和立法技术上所作出的判断和选择袁具有一定的

合理性遥 但可罚的规范目的说仅从宏观层面对处罚依据进行阐析袁没有回答和解决处罚依据

内部的具体问题遥 换言之袁可罚的规范目的说并没有正面回答不予定罪处罚的必要对向性参与

行为的界限和标准渊也即刑法所保护的法益的范围和界限问题冤遥正如刑法对不法行为的规制被

限定在一定范围内袁对法益的保护也要有一定的边界和限度袁而可罚的规范性目的说并没有指出

刑法所保护法益的边界遥 此外袁野对法益进行漫无边际的绝对保护无异于对社会发展的扼杀袁刑
法应从法益所受到的无数影响和侵害中袁选取那些对于共同体而言不可容忍者袁并予以禁止袁
进而能够成为不法的也只能是那些脱离了社会正常期待范围的法益侵害行为冶咱9暂遥值得注意的

是袁当刑法对保护法益的解释存在不一致时袁可罚的规范目的说也没有给出具体的解决路径

和办法遥
前述诸多学说虽从各自角度对片面对向犯中必要的对向性参与行为的性质予以考察袁但

均未能确立清晰明确的处罚依据和处罚标准遥 客观来说袁立法者意思说仅仅从形式上说明立法

规定上片面对向犯只处罚一方行为的原因在于立法者的意思袁显然缺乏足够的说服力遥 而实

质说从行为欠缺不法与责任的实质层面阐释片面对向犯中必要对向性参与行为的处罚依据袁
与立法者意思说相比较具有一定的优势袁但实质说所提出的必要对向性参与人是被害人而不

予处罚的理论袁在对法益保护对象和范围作不同的解释时袁则会出现截然相反的两种结果袁基
于此袁针对实质说的合理性和可行性产生了争议遥 而折中说虽结合立法者意思说和实质说的优

点来诠释片面对向犯的处罚依据袁但却将两种基于不同的立场尧在不同的层面展开的理论进行

融合袁其逻辑的自洽性恐怕难以令人接受和信服遥 同样袁可罚的规范目的说袁虽然立足法益侵害

说来阐释处罚依据的问题袁但并没有回答和解决处罚依据内部所面临的具体问题遥 且由于对刑

法保护法益的范围解读袁可罚的规范目的说陷入了实质说的窠臼遥 尽管片面对向犯的处罚依据

是一个精细的问题袁但是袁该理论的发展却牵动了诸多中外刑事法学者的关注袁针对这一问题

的探讨和见解也层出迭见遥上述有关理论学说不仅没有从共犯处罚依据出发构建片面对向犯的

处罚依据袁恰恰相反袁其仅从对向犯乃至必要共犯处罚依据的基础上孤立地尧局部地建构片面

对向犯处罚依据遥因此袁对于片面对向犯处罚依据的问题袁最妥善的解决办法和思路便是从问题

的根源和本质出发袁回归至共犯的处罚依据遥
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二尧片面对向犯处罚依据的重构

片面对向犯属于必要共犯中对向犯的特殊形态和表现形式袁而必要共犯从属于最广义的

共犯范畴袁因而片面对向犯处罚依据的重构需要立足于共犯的处罚依据遥 德日刑法理论关于共

犯处罚依据的研究存在着诸多争议与分歧袁在梳理相关理论发展的基础上袁尝试从共犯处罚依

据的诸多理论学说中选择与片面对向犯处罚问题相契合的理论学说袁重构片面对向犯的处罚

依据理论遥
渊一冤共犯处罚依据的理论阐述与野混合的惹起说冶的贯彻

1.德国刑法学界的学说争鸣

针对共犯处罚依据袁德国刑法理论关于共犯处罚依据的争论主要存在惹起说尧罪责参与

说尧不法参与说三种遥 首先袁野惹起说是建立在扩张的正犯概念基础之上的袁参与的渊应罚的冤
不法在于参与者惹起了结果遥 只要参与者的行为造成了犯罪后果袁就说明参与行为本身就具

有不法遥 因此袁要归属给参与者的袁不是由正犯所实现的不法袁而是参与者自己间接引发了结

果遥 正犯性地实现了构成要件袁因而成立了不法冶咱10暂393遥 惹起说关注的重点是参与者本身是否

实施了不法行为遥 对此袁有论者依据参与从属性理论袁指出野惹起说的理论放弃了从属性原

则袁会导致刑事可罚性的扩张袁而这种扩张是应当通过把参加人结合在实行人的行为构成的

行为上来加以防止的冶咱6暂101遥其次袁罪责参与说则认为正犯的责任决定了共犯的应受处罚性袁
野教唆犯将正犯引向责任和刑罚处罚袁帮助犯至少应承担共同责任冶咱11暂324遥 参与的不法在导致

正犯陷入不法时袁应承担共犯的责任遥 但罪责参与说因违反了罪责独立性原则和自我答责原

则而备受质疑遥 最后袁德国刑法理论中占据支配地位的不法参与说袁其认为野不法参与者和主

行为人共同行事袁参与的渊应罚的冤不法共同引发或者促成了主行为袁由此袁主行为也就成了

参与者的耶作品爷袁参与的不法内容便是经由正犯的中介而攻击了受保护的法益遥 所以袁由于

参与者引起或促进了主行为袁进而参加进入了正犯的侵害之中袁便需要承担责任冶咱10暂394遥 因而

有论者指出袁野共犯本身并没有实现叶德国刑法典曳分则所规定的构成要件袁仅违反了从分则

内容推导出来并置于第 26尧27 条的规定袁即禁止唆使或者帮助他人实施犯罪行为袁共犯的不

法内容因而受所参与行为的不法的首要影响冶咱11暂325遥
2.日本刑法理论界的观点分析

与德国有所差异袁日本刑法理论关于共犯处罚依据的学说主要在责任共犯论和因果共犯论

的框架内展开讨论遥首先袁源自德国刑法理论并被日本部分学者所认可和接受的责任共犯论主

张野共犯者受到处罚的原因在于袁其将正犯诱入责任和刑罚之中冶咱12暂285遥考虑到野不可能使无责

任能力者陷入刑责之中袁采取责任共犯论袁则会走向极端从属性说袁认为成立共犯以正犯的有

责性为必要冶咱1暂308遥值得注意的是袁责任共犯论违反了参与者参加的罪责独立性的观点且难以与
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限制从属性通说相悖袁所以逐渐失去支持遥其次袁不法共犯论又称为违法共犯论袁认为野共犯者引

起了正犯者的故意致其实施了犯罪行为袁或者由其援助行为促进了正犯行为冶咱12暂285遥 值得注意的

是袁由于不法共犯论在面对正犯不具有违法性的场合存在明显的不足与缺陷袁从而被学者们所

摒弃遥 最后袁由德国的惹起说发展而来的因果共犯论袁其认为共犯人利用正犯的行为引起

法益侵害或者威胁而受到处罚袁并在此基础上逐渐发展为纯粹的惹起说尧修正的惹起说和混

合的惹起说淤三种不同观点 咱13暂364遥 质言之袁纯粹的惹起说主张共犯的违法性独立于正犯的

违法性曰修正的惹起说则认为共犯的违法性从属于正犯的违法性曰而混合的惹起说袁建立在

共犯的构成要件违法性袁从属于正犯的实行行为和法益侵害或威胁的基础上展开的袁既承认

野没有共犯的正犯冶袁纠正了修正惹起说的不足袁又否认了野没有正犯的共犯冶遥此外袁野由于共犯人

的不法分两部分袁一部分是从实行人的不法中引导出来的袁另一部分则是不依赖于实行人的独立

的不法冶咱6暂100-101袁所以袁共犯人通过正犯的实行行为尧间接地侵害了法益才是处罚共犯的充分必

要条件冶咱13暂364遥因此袁混合的惹起说修正了纯粹的惹起说的缺陷袁该观点以每个参与人不法的

相对性为根据袁对共犯行为的处罚依据予以阐明袁因具有一定的合理性和可行性逐渐成为日

本通说遥
3.野混合的惹起说冶之贯彻

综合而言袁立足于刑法客观主义袁犯罪的本质应是行为人实施了不法行为袁侵害了刑法所

保护的法益袁而刑法处罚的逻辑出发点正是由于行为人实施了客观的法益侵害行为袁造成了

法益侵害结果或现实危险遥 基于此袁共犯行为造成或引起法益侵害结果或现实危险自然也是

共犯处罚依据建构的基础遥在上述几种学说中袁罪责参与说尧责任共犯论与不法共犯论违反了

罪责独立性原则和自我答责原则袁在共犯处罚依据的理论发展演进中逐渐为学者所摒弃遥野参
与者的渊应罚的冤不法在于共同引发或者促成了主行为袁并经由正犯的中介而攻击了受保护的

法益遥 而日本的因果共犯论则以德国惹起说为基础袁主张共犯的处罚根据在于教唆行为或者

帮助行为间接地侵害法益或者使法益危殆化遥 冶咱1暂308 可以发现袁德国的惹起说与日本的因果共

犯论在共犯对法益侵害结果或现实危险引起的问题上袁相对比较合理袁即均主张参与者的渊应
罚的冤不法内容是经由正犯的中介而侵害了法益遥 但是袁共犯的处罚依据还需要考虑其他因

素袁如从行为主义以及个人责任原则出发袁共犯者必须基于自己行为存在因果性事实而受到

处罚渊因果性的要求或者行为贡献的要求冤遥 从法益保护主义的角度出发袁共犯者所侵犯的法

益需要与正犯所侵犯的法益程度相等遥 所以袁在以共犯规定作为分则基本构成要件之修正形

式的制度之下袁应当从基本构成要件中推导出该具体法益的内容要要要保护个别法益的要求遥
由此观之袁野混合的惹起说冶在解释共犯的处罚依据时具有一定的正当性和合理性袁其立足法
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益保护和法益侵害的角度袁指出了共犯的犯罪属性袁正犯渊单独犯冤是对刑法所保护法益进行

法益侵害的直接惹起的类型袁共犯渊帮助犯尧教唆犯冤是法益侵害间接惹起的类型遥
渊二冤片面对向犯中必要对向性参与行为处罚依据的重构

片面对向犯中未被规定为犯罪的必要对向性参与行为袁即便是造成了法益侵害结果或现

实危险袁现行刑法也难以对其予以有效规制遥 究其原因袁主要集中在两个方面院其一袁刑事立

法层面袁拘囿于罪刑法定原则袁不能突破刑法分则的具体规定对法无规定之行为进行规制曰其
二袁刑法理论层面袁刑法对必要共犯的犯罪类型予以界分袁一定程度上只是在某些情况下排除

刑法总则关于适用教唆犯和帮助犯的可能性遥 质言之袁刑法理论对必要共犯的界分并没有完

全排除必要共犯适用教唆犯和帮助犯的可能性遥 排除某些情况下适用刑法总则关于共犯渊教
唆犯尧帮助犯冤的规定和刑法分则没有明确的立法规定袁共同导致了刑法难以有效规制部分惹

起了法益侵害结果或现实危险的行为遥那么袁究竟在什么情况下袁必要的共犯可以适用刑法总

则关于教唆犯和帮助犯的规定呢钥 同样袁片面对向犯在什么情形下可以适用教唆犯和帮助犯

的规定呢钥 解决这一问题需要以共犯的处罚依据要要要野混合的惹起说冶为基础展开思考遥 片面

对向犯中一方被刑法分则规定为犯罪的行为袁可以依照具体规定予以定罪处罚曰而对于另一

方未被刑法分则规定的必要对向性参与行为袁则可以根据野混合的惹起说冶的理论袁对片面对

向犯中未被刑法分则规定的行为进行实质判断袁从而适当突破必要共犯排除适用刑法总则关

于共犯规定可能性的限制遥
首先袁片面对向犯中未被刑法分则规定的一方行为是否引起法益侵害结果或现实危险遥客

观而言袁虽然对向犯中的主体和行为共同引起了法益侵害的结果和现实危险袁但各行为人在其

中的作用和角色却并不相同遥确切来说袁在片面对向犯的对向犯罪结构关系中袁未被刑法分则

规定的必要对向性参与行为在一定程度上引起尧诱发尧助长了实行行为人实施法益侵害的事

实袁如贩卖淫秽物品牟利罪中渊数量较多尧规模较大冤的购买淫秽物品罪的行为袁生产尧销售伪劣

产品罪中渊数量较多尧规模较大冤的购买假冒尧伪劣产品的行为袁此类购买行为可以间接惹起渊引
起冤生产尧销售尧贩卖尧倒卖行为侵害法益或现实危险袁但刑法条文通常将直接惹起渊引起冤法益

侵害的行为规定为犯罪袁而未被规定为犯罪的必要对向性参与行为往往也能够间接惹起法益

侵害或现实危险遥就此而言袁在片面对向犯中袁未被刑法分则规定的行为与刑法分则规定的可

处罚的行为袁是能够一同推动并实现了最终法益侵害结果或现实危险的遥
其次袁片面对向犯中未被刑法分则规定的一方行为对法益结果或现实危险的贡献和作用

较大遥 德国刑法学家罗克辛教授曾指出袁野在必要参加人的所有其他案件中袁各种最少的共同作

用是不具有刑事可罚性的袁但是袁超过这个程度之外袁参加人的活动就要根据一般的规则予以

惩罚冶咱6暂111遥因此袁当片面对向犯中未被刑法分则规定的行为对法益结果和现实危险的贡献和作

用较大时袁该行为就具有了刑事可罚性遥如前所述袁刑法条文并未规定处罚相应购买行为或使
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用被挪用公款的行为袁但相应的司法解释却将作为犯罪行为予以处罚袁为何立法规定和司法解

释之间存在冲突对立钥一部分原因在于袁原本社会危害性并不严重的行为由于社会经济尧制度

的发展在实践中频繁发生袁而其背后巨大的诱惑力不断引诱他人犯意的产生尧确立乃至付诸实

践遥 如司法实践中购买尧使用不符合标准的医用器材罪行为的频发袁引诱他人实施生产尧销售尧
伪造产品袁进而造成了严重的法益侵害结果袁司法机关认为该购买行为对最终法益结果或现实

危险的贡献和作用较大袁有必要从上游行为渊购买尧使用行为冤予以有效规制袁从而出台了相关

的司法解释遥 与此相同袁司法实践中使用被挪用公款的人一定程度上引诱或影响挪用人的犯意

产生袁并进一步惹起了法益侵害的结果袁司法机关出台相关司法解释袁将使用被挪用公款的行

为人与挪用人一同按照共犯定罪处罚遥 由此可见袁当片面对向犯中未被刑法分则规定的一方行

为在惹起尧引起尧诱发犯罪行为造成法益侵害结果或现实危险发挥了重要作用时袁学理研究尧司
法实践均认为应当对其予以规制遥

最后袁片面对向犯中未被刑法分则规定的一方参与人是法益侵害结果的参与者和承担者遥
在片面对向犯中袁法益侵害的结果和现实危险是客观存在的袁是由参与人双方共同惹起渊引起冤尧
加功尧推动而实现的袁也即片面对向犯中的必要对向性参与人均是惹起法益侵害结果的参与

者袁都应对法益侵害结果承担责任遥 尽管刑法分则将一方行为纳入刑法规制范畴予以构成要件

化袁而将另一方行为排除在刑法规制范畴之外不予定罪处罚袁但这只是立法者最初基于刑事法

治环境尧刑事政策及相关犯罪法益侵害性等多方面综合考量的结果遥细言之袁立法者在制定刑

法时袁常常以过去已经发生的案件作为模型来表述构成要件袁而难以甚至不可能想象到刑法适

用过程中发生的形形色色的案件袁面对立法时未曾发生过尧立法者未曾预想过的案件袁在制定

刑法时没有缺陷的立法原意袁随着社会发展便会显露出缺陷咱14暂遥立法者基于无法预料未来社会

的发展尧刑事法治环境的变化和刑事政策的调整等因素袁仅仅将片面对向犯中一方行为纳入

刑法规制范畴袁其正当性和合理性不免令人质疑袁而且袁这一质疑会随着未被刑法分则规定的

一方行为日渐凸显的社会危害性而引起关注遥此外袁就实质的可罚性而言袁将一方行为排除在

刑法分则规制范畴之外袁并不必然代表此类行为就不具有实质意义上的刑事可罚性袁也不能

否定其造成严重法益侵害结果或现实危险的客观现实遥片面对向犯在定罪处罚上的不同是由

于各自行为惹起渊引起冤法益侵害的作用和贡献不同袁因而刑事立法层面也给予区别对待和评

价遥 但从参与犯体系来看袁片面对向犯中必要的对向性参与行为也推动了实现侵害法益结果

的进程袁而对向性参与人也属于法益侵害结果的参与者和承担者遥因此袁片面对向犯中未被刑

法分则规定的必要对向性参与行为也具有实质意义上的刑事可罚性袁其行为人应当承担刑事

责任遥
整体而言袁本文关于片面对向犯处罚依据问题的讨论仅仅涉及片面对向犯中必要的对向

性参与行为是否具有实质意义上的刑事可罚性问题袁至于行为人是否需要承担刑事责任的有
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责性判断问题超出了处罚依据判断的范畴遥因而建构和展开片面对向犯的处罚依据并不涉及

行为人是否具有责任阻却事由袁以及应否承担刑事责任的评价和判断遥 所以袁依据野混合惹起

说冶判断必要的对向性参与行为是否成立共犯渊教唆犯尧帮助犯冤袁应遵循三个维度的判断和评

价袁通过筛查判断实践中的必要对向性参与行为是否可以适用刑法总则关于共犯的规定予以

处罚遥 首先袁判断片面对向犯中未被刑法分则规定的一方行为是否引起法益侵害结果或现实危

险曰其次袁在符合上述判断和评价的基础上袁判断该行为是否对法益结果或现实危险的贡献和

作用较大曰最后袁对满足上述判断的必要对向性参与人以其在共犯中的地位和作用渊教唆犯尧帮

助犯冤定罪处罚遥

三尧司法实践中片面对向犯必要对向性参与行为处罚问题的应对之策

经过对片面对向犯处罚依据的深刻反思与理论重构袁有必要将理论成果转化为指导司法

实践的具体策略遥为此袁下文将紧密结合我国司法实践中的实际情况袁针对片面对向犯必要对

向性参与行为的刑事可罚性这一核心问题袁提出明确的应对之策遥同时袁司法解释作为连接立

法与司法的重要桥梁袁还需对与立法规定存在矛盾的司法解释进行深入分析袁以期在尊重立法

精神的基础上袁为司法实践提供更加科学合理的指导遥
渊一冤明确片面对向犯中必要对向性参与行为的刑事可罚性

作为现代刑法的基石和铁则袁没有罪刑法定原则袁就没有现代意义的刑法发展遥拘囿于罪

刑法定原则袁刑法分则没有明确将必要的对向性参与行为规定为犯罪行为袁即便其具有严重

的法益侵害性袁也无法对其进行有效规制遥对此袁具有严重的法益侵害性的必要对向性参与行

为该如何处理呢钥 前文对片面对向犯的处罚依据进行了重构袁对于未被刑法分则规定的必要

对向性参与行为袁虽然某些情况下排除适用刑法总则共犯规定的可能性袁但并非完全否定其

适用关于教唆犯尧帮助犯规定的可能遥 根据野混合的惹起说冶袁具有严重的法益侵害性的必要

对向性参与行为对法益侵害的惹起渊引起冤具有重要的作用和意义遥 因此袁针对刑法分则规定

的必要对向性参与行为袁可以适用刑法总则关于共犯的规定袁以帮助犯和教唆犯来定罪处罚袁
但是袁必要的对向性参与行为是否成立共犯渊教唆犯尧帮助犯冤应该予以严格的限定和判断袁
即在具体司法实践中袁需要从实质违法层面进行严格的认定和判断遥 如购买淫秽物品的行为

人或者破坏军婚中现役军人的配偶都应当按照刑法总则关于共犯渊教唆犯尧帮助犯冤的规定予

以处罚遥其中袁购买淫秽物品的行为能够间接惹起渊引起冤他人贩卖尧制作淫秽物品的犯意袁并
且由于购买者背后的庞大买方市场袁极大地诱惑他人去实施贩卖尧制作淫秽物品的行为袁可以

说袁购买行为与贩卖行为共同推动并实现了生产尧销售尧贩卖淫秽物品并侵犯相关法益的结

果袁所以袁对此类购买行为应以其在共犯中的地位和作用渊教唆犯尧帮助犯冤进行定罪处罚曰而
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对于故意破坏军婚的行为亦是如此袁现役军人的配偶不仅间接惹起渊引起冤犯罪行为人破坏军

婚的犯意袁还在此过程中发挥了较大的作用袁最终所造成的法益侵害结果需要由现役军人的

配偶与犯罪行为人共同承担袁并按照现役军人的配偶在共犯中的地位和作用渊教唆犯尧帮助

犯冤进行定罪处罚遥
渊二冤针对与立法规定存在矛盾的司法解释之合理性分析

前文已述袁服务于司法实践的司法解释可能与立法规定之间存在严重的冲突遥 如生产尧销
售不符合标准的医用器材罪袁刑法规定处罚生产尧销售者的行为袁但司法解释却扩大打击范

围袁要求处罚购买尧使用者的必要对向性参与行为遥严格来说袁购买尧使用的行为不属于生产尧
销售行为的范畴袁而司法解释将其纳入生产尧销售不符合标准的医用器材罪的打击范畴袁这一

法律拟制的做法与罪刑法定原则是相抵牾的遥从犯罪类型及结构关系来看袁生产尧销售不符合

生产标准的医用器材罪与购买尧使用行为是典型的片面对向犯中必要的对向性参与行为遥 因

此袁不应当以罪刑法定原则直接扼杀规制此类购买尧使用行为的可能袁反之袁当此类行为惹起

法益侵害结果或现实危险情况时袁理应进入刑法规制和处罚的视野袁并对其从实质违法层面

进行严格的认定和判断袁而非简单地将此类购买行为通过法律解释拟制为销售行为而定罪处

罚遥 因此袁针对生产尧销售不符合标准的医用器材罪中的购买行为袁相关司法解释为扩大打击

范围而将其解释为销售不符合生产标准的医疗器材的行为是存在一定问题的袁其逻辑性和合

理性难免令人质疑遥
而对于挪用公款罪而言袁有论者提出袁野将参与共谋尧指使或者参与策划的使用人以挪用公

款的共犯定罪处罚并不妥当袁因为作为犯罪行为对象的人袁不能因其组织尧教唆尧帮助尧共谋配

合行为而构成该犯罪的共犯冶咱15暂遥对此袁本文认为袁挪用公款罪的行为与接受并使用公款的行为

于典型的片面对向犯中必要的对向性参与行为袁而挪用公款罪并没有将使用挪用公款的行为

规定为犯罪行为类型袁也即挪用公款罪中的挪用行为不包括使用行为遥所以袁原则上接受并使

用公款的行为不能以挪用公款罪的共犯处罚遥 然而袁根据野混合的惹起说冶理论袁当接受并且使

用挪用公款的行为造成法益侵害结果的情形时袁将该行为以挪用公款罪的共犯处罚具备一定的

合理性遥 因而袁接受并且使用挪用公款的行为人属于挪用公款法益侵害结果和现实危险的间接

惹起者遥因为依据司法解释袁接受并使用挪用公款的使用人与挪用人共谋袁指使或者参与策划

取得挪用款袁使用人必然是挪用人挪用公款行为的犯意引起者和法益侵害结果的惹起人袁并且袁
使用人在整个犯罪过程中所起的作用较大袁使用人与挪用人共谋尧策划尧指使挪用公款的行为

满足了挪用公款罪对构成要件符合性和违法性的要求袁所以袁使用挪用公款的行为与挪用公款

的行为袁双方对向而行共同推动了挪用公款法益侵害结果的最终实现袁因而双方行为都应对造

成的法益侵害结果承担刑事责任遥 基于此袁司法解释将使用挪用公款的行为规定为挪用公款罪

的共犯予以定罪处罚是妥当和可行的遥
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四尧结语

作为对向犯中极为特殊的犯罪形态袁片面对向犯虽然具有对向犯的基本要素袁但参与其中

的双方却存在处罚上的差异遥至于为何刑法分则仅将片面对向犯中的一方行为规定为犯罪行

为袁而将另一方行为排除在刑法规制范畴之外袁其原因在理论界争议不断袁准确建构片面对向

犯袁将助益刑法理论尤其是正犯与共犯之犯罪参与体系的处罚依据不断精细完善袁同时也有助

于刑事立法尧司法实践中解决片面对向犯中刑法未规定为犯罪的一方行为如何定罪处罚的疑难

问题遥然而袁既有的理论学说基于各自的立场袁虽尝试从不同角度阐释处罚依据的正当性和可行

性袁具有一定的合理性及解释力袁但也存在着不同程度的缺陷遥 不仅没有从根本上解决问题袁反
而造成了理论学说的纷争和司法适用的混乱遥因此袁为从根本上解决这一理论与实践争议袁较
为务实的做法则是以共犯处罚依据的基础来重构片面对向犯的处罚依据遥 具体来说袁可以批判

地借鉴德日刑法理论关于共犯处罚依据中较为成熟的野混合的惹起说冶理论袁来判断必要的对

向性参与行为能否适用刑法总则关于共犯渊教唆犯尧帮助犯冤的规定来定罪处罚遥同时在野混合的

惹起说冶的理论基础上结合我国立法与司法实践袁构建符合我国刑法体系要求的片面对向犯处

罚依据遥
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The problem of the unilateral punishment for the offender has always been a difficult issue

in criminal law legislation, judicial practice, and theoretical research. The controversy over the basis

for punishment has been a subject of heated debate among scholars, with different schools of thought

presenting their own perspectives based on their own positions and explaining the basis for the

unilateral punishment for the offender from different angles. Although these perspectives have certain

rationality, they also have certain degrees of defects. The current theoretical schools of thought only

view the unilateral punishment for the offender in isolation and one-dimensionally, which not only

fails to solve the problem fundamentally, but also causes the dispute among theoretical schools and

confusion in judicial application. As a special type of reciprocal accomplice, the basis of the unilateral

punishment for the offender should be returned to the basis of punishing accomplices. By comparing

the theories of punishing accomplices, it should be clarified that the basis for the unilateral

punishment for the offender should be constructed based on the mixed arousal theory, making a

substantive judgment on the necessary participatory behavior that is not stipulated by the criminal law,

and finally punishing it according to the provisions of the general principles of criminal law.
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Arousal Theory
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