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法学争鸣

论片面对向犯

刘 明 祥*

摘 要:在片面对向犯中,不处罚一方的参与行为,是立法者基于刑事政策的需要或立法技术的

考量所做的一种选择。对法无明文规定予以处罚的一方参与行为,虽然在原则上不处罚,但是如果该

参与行为超出立法者预想的定型性、通常性的范围,那么就有可能与相对方构成共同犯罪,应予处罚。

在具体判断行为是否可罚时,应综合考虑多种因素。我国已有两项司法解释的有关规定与此相关,尽

管受到较多的非议,但是与我们应采取的判断规则并不冲突。如果第三方参与实施片面对向犯的一

个参与行为,那么可以视为对双方均给予了帮助或教唆,这与一行为触犯数罪名的想象竞合犯相似,

可以根据从一重处断的原则按可罚的参与行为处罚。
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对向犯,又称对合犯,是指必须由二人以上实施相对应的行为(即有人扮演相对角色),才可能完

成的犯罪。对向犯可以分为3种类型:一是同等处罚参与双方之行为的情形,如在重婚的场合,双方

的行为都构成重婚罪;二是分别处罚参与双方之行为的情形,如在行贿与受贿的场合,双方的行为分

别成立行贿罪或受贿罪;三是仅处罚参与双方中一方之行为的情形,如在买卖淫秽物品的场合,仅按

贩卖淫秽物品罪处罚出卖者的行为。其中,特别是最后这种类型的对向犯(即片面对向犯),有待研究

的争议问题更多,笔者拟对此展开论述。

一、片面对向犯中一方的行为不被处罚的根据

无论是哪一种类型的对向犯,都要有相对向的双方合作,才能共同完成犯罪。但对上述第3种类

型的对向犯,刑法明文规定处罚一方的行为,却未规定处罚另一方的行为,如在买卖淫秽物品的场合,

只规定有贩卖淫秽物品罪(处罚出卖方的行为),而没有规定购买淫秽物品罪(未规定处罚购买方的行
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为)。这种只规定处罚对向者之一方行为的情形,“严密地看,不能说是对向‘犯’”。① 正是基于这一

特点,有学者称之为“片面的对向犯”“不纯正的必要共犯”,②以与实施行为的双方均成立犯罪的对向

犯或其他类型的典型的必要共犯相区别。在这种片面的对向犯中,法律没有明文规定予以处罚的一

方(如淫秽物品的购买方)能否成为处罚的对象,即能否按对方(如淫秽物品的出卖方)所成立之罪的

共犯予以处罚,就成为对向犯乃至必要共犯论所争论的核心。③ 对此,中外刑法学界均存在不同的理

论主张。德、日两国判例的倾向也有差异,德国的判例广泛肯定其可罚性,而日本的判例对此则基本

持否定的态度(即否定其可罚性)。④

我国有学者对此持否定的态度,认为对法律没有明文规定处罚的一方参与行为,不能按共犯来处

罚。以买卖淫秽物品的犯罪案件为例,“即便购买一方的要求行为是反常的、过分的,也不应当适用刑

法总则有关任意共犯的规定,以教唆犯或者帮助犯追究其刑事责任。因为,既然刑法上连‘购买’这种

实行行为都不处罚,比‘购买’这种实行行为危害性更低的‘教唆’、‘帮助’行为不更是没有处罚的必要

吗?”⑤在笔者看来,持此种主张的学者忽视了行为人(即购买方)并非教唆、帮助自己购买,事实上,教
唆、帮助行为也只能对他人实施,如果行为人只是教唆、帮助他人购买淫秽物品,那么由于作为实行行

为的购买行为尚且不作为犯罪来处罚,教唆、帮助行为的危害性通常要小于实行行为的危害性,因此

自然也就没有必要将其当作犯罪处罚。这里的问题在于,购买淫秽物品的行为本身就有帮助对方出

卖淫秽物品的性质甚至还含有教唆对方出卖的成分,不能将其作为共犯处罚的理由或根据何在? 目

前,我国大多数学者认为,对这种片面对向犯的一方参与行为,虽然原则上不可罚,但是并非一概不可

罚,若出现特殊例外的情形,即超出其参与行为的定型性、通常性,则有可能要按共犯来处罚。⑥ 据笔

者所知,德、日等国刑法学界现在的通说也是此种学说,即对这种参与行为原则上不处罚,只有在例外

情况下才予以处罚。至于不处罚的理论根据或理由,主要有以下3种不同的学说。
(1)“立法者意思说”。持该说者认为,在片面的对向犯中,法律没有规定处罚的那一方的行为之

所以不可罚,是因为既然并存甲与乙两个行为,立法者将甲行为规定为犯罪时,当然会想到还有乙行

为,而不同时规定处罚乙行为,就表明立法者认为不必处罚乙行为。若将实施乙行为者以甲行为的教

唆犯或帮助犯论处,则与立法者的立法意图不符。持该说者还认为,不可罚的对向性参与行为具有定

型性、通常性,如果超出其定型性、通常性的范围,那么就应以可罚的相对方的教唆犯、帮助犯论处。⑦

这是日本刑法学通说和判例所持的立场。德国、英国、美国以及我国有不少学者也持此种学说。⑧

(2)“实质说”。持该说者认为,立法者对对向犯的一方行为不设处罚规定,意旨仅在于对这种行

为不能以正犯处罚,并不包含不能作为教唆犯或帮助犯处罚的意思,而要否定其可罚性,应从实质根

据(即缺乏违法性或有责性)上来加以说明。例如,设立贩卖淫秽物品罪保护的法益是每个人的性羞

·43·

法 商 研 究 2020年第5期(总第199期)

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

[日]大塚仁:《刑法概说》(总论),冯军译,中国人民大学出版社2003年第3版,第235页。

参见[意]杜里奥·帕多瓦尼:《意大利刑法学原理》(注评版),陈忠林译评,中国人民大学出版社2004年版,第350
页。

豊田兼彦「狭義の共犯の成立要件について」立命館法学310号(2007年)41頁参照。

参见何庆仁:《论必要共犯的可罚性》,《法学家》2017年第4期。

黎宏:《刑法学总论》,法律出版社2016年第2版,第276页。

参见张明楷:《刑法学》(上),法律出版社2016年第5版,第386~387页。

団藤重光『刑法綱要総論 〔第三版〕』(創文社、1990年)342頁参照。

参见杜文俊:《论片面对向犯的出罪路径———以法益侵害为视角》,《政治与法律》2009年第12期。



耻心,由于买受人是“被害人”,因此其行为是一种“自损行为”,不具有违法性,自然也就不应受刑罚处

罚;又如,犯罪分子毁灭自己实施刑事犯罪的证据、将自己隐藏起来,因无期待可能性而不可罚。那

么,对正犯尚且为期待不可能的行为,对教唆他人毁灭自己实施刑事犯罪的证据或隐藏自己的共犯

(教唆犯),更不具有期待可能性。①

(3)“并用说”。持该说者认为,“实质说”与“立法者意思说”应当并用。“实质说”虽然基本指出了

解决片面对向犯一方的参与行为是否可罚问题的正确方向,但即便是持该说者认为无违法性或有责

性的案例,也并非完全无违法性或有责性。况且,就共犯行为(教唆、帮助行为)而言,尽管从违法与责

任两个方面看均应处罚,但仍将其排除在处罚范围之外,也是完全有可能的。可见,即使采取“实质

说”,也必须维持“立法者意思说”这一意义上的必要共犯概念。②

此外,还有一种“可罚的规范目的说”。持该说者认为,不处罚片面对向犯一方的参与行为,是基

于犯罪论上的实质理由、与处罚的必要性意义上的政策判断,也就是立法者根据立法政策上的当罚性

的判断,将一方的参与行为排除在构成要件之外。③ 这与上述“并用说”的认识基本一致,据此也可以

将其纳入“并用说”的范畴。其不同之处在于,后者是从规范的目的出发,基于对处罚目的的考虑和刑

事政策的判断而得出不可罚的结论。

本来,从各国的刑事立法看,无论是采取区分正犯与共犯的区分制还是采取不做这种区分的单一

制立法形式,都存在没有明文规定处罚对向犯一方参与行为的现象,如果不从刑事政策或立法意图乃

至立法技术方面考虑,要否定这种片面对向犯的可罚性,似乎难以找到根据。因为刑法未规定予以处

罚的一方参与行为,显然有帮助对方甚至教唆对方实施相应犯罪的性质,如向卖方购买淫秽物品的行

为,自然具有帮助其出卖淫秽物品的功效,甚至含有教唆对方出卖的成分。而德、日等国采取区分制

立法形式的刑法,都在总则中设有处罚共犯(实施教唆或帮助行为者)的规定,这样的规定对刑法分则

所规定的各种具体犯罪均有普遍的适用效力,那么,对片面对向犯排除适用的理由何在? 上述“实质

说”试图运用纯粹的刑法解释论,从犯罪成立应当具备的基本要素方面,对每一种片面对向犯不可罚

的实质理由(即不具备犯罪成立的违法性或责任要素)来进行论证,但正如上述“并用说”或“可罚的规

范目的说”所指出的那样,“实质说”所举的无违法性或有责性的案例,并非完全缺乏违法性或有责性。

特别是就教唆、帮助对方犯罪而言,要否定其行为的违法性或有责性,更是难以想象的。在单一制立

法体系下,否定片面对向犯一方的参与行为具有可罚性,面临与区分制同样的解释论上的难题。因为

按单一正犯的解释论,刑法分则规定的故意犯罪的构成要件行为不是限于实行行为,而是还包含教

唆、帮助等能够引起法益侵害结果的多种行为,所以,对刑法未明文规定处罚的对向犯中的一方参与

行为,虽然不能作为单独正犯(单独实行犯)来论处,但却无法否定其是与相对方共同参与犯罪。如上

所述,向出卖者购买淫秽物品的行为,本来就有帮助或教唆对方出卖淫秽物品的性质,既然如此,按单

一正犯论,那么就意味着其实施了符合贩卖淫秽物品罪构成要件的行为,④其在主观上也具有此罪的

犯罪故意,因而无法否定其成立此罪。正因如此,我国早就有论者指出,既然对合的一方已经作为犯
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罪认定,那么对于促成这种犯罪得以成立的他方对合行为不作为犯罪认定,缺乏充足的理由,因而主

张凡是对合性(对向性)行为,都应当以必要共同犯罪论处。①

但是,如果将刑法没有明文规定处罚的对向犯的一方行为,一概认定为相对方所成立之罪的教唆

犯、帮助犯或共同参与犯予以定罪处罚,那么显然与立法意图不符。因为对必须有二人以上相互对向

的行为才能完成的犯罪,如果对双方的行为都有处罚的必要,那么无论是采取区分制还是单一制立法

形式的刑法,大都会作出明文规定,要么是对参与双方的行为均规定相同的罪名(如重婚罪)与法定

刑,要么是分别规定不同的罪名(如行贿罪与受贿罪)及不同的法定刑。如果仅规定处罚一方的参与

行为(如贩卖淫秽物品的行为),那么就只能理解为立法者认为,对另一方的参与行为(如购买淫秽物

品的行为)无处罚的必要性。如果将另一方的参与行为评价为对构成犯罪的相对方的教唆、帮助行

为,作为教唆犯、帮助犯或共同参与犯来定罪处罚,那么就与立法者所采取的对对向犯定罪处罚的规

则不符,使立法者不处罚对向犯一方的参与行为的立法意图落空,同时,还会带来与其他对向犯的定

罪处罚不协调的问题。例如,我国刑法对拐卖妇女、儿童罪与收买被拐卖的妇女、儿童罪所规定的法

定刑轻重差别很大,可见立法者的意图是重罚拐卖方轻罚收买方,并且这与国民的规范意识和责任观

念相符。如果将收买行为视为对拐卖行为的帮助或教唆行为,将收买方的行为一概认定为与拐卖方

的行为构成拐卖妇女、儿童罪的共同犯罪,那么势必会使收买被拐卖的妇女、儿童罪的规定变成一纸

空文,使轻罚收买方行为的立法意图落空。另外,立法者的意图还可能会随着时代的发展而发生变

化,原来认为某种对向犯双方的行为可以作为同种罪名同等处罚,后来认为有必要分别规定不同罪名

给予轻重不同的处罚;原来认为某种对向犯一方的参与行为没有必要处罚,后来认为有必要予以处

罚。例如,2009年2月通过的《中华人民共和国刑法修正案(七)》增设了利用影响力受贿罪,却未同

时增设对有影响力的人行贿罪,表明立法者当时认为对这种行贿方没有处罚的必要性,但后来立法者

改变了态度,在2015年8月通过的《中华人民共和国刑法修正案(九)》中又增设了对有影响力的人行

贿罪。如果说对向犯一方的参与行为,均可评价为是对相对方的教唆或帮助行为,都可按对方所犯之

罪的共犯论处的话,那么在刑法已规定利用影响力受贿罪的情况下,把向有影响力的人行贿的人纳入

定罪处罚的范围就没有任何法律障碍,自然也就没有必要再增设对有影响力的人行贿罪。刑法增设

此罪从反面表明,未增设此罪之前立法者的意思是不处罚此种行为。并且,我国的司法工作人员大多

也是如此理解和处理这类案件的。②

由上可见,对刑法未明文规定予以处罚的片面对向犯一方的参与行为不可罚的根据,只能从立法

意图上来寻找。并且,立法者在做立法决断时,也会充分考虑特定片面对向犯一方的参与行为是否具

有违法性或有责性特别是其违法或责任的程度,以确定是否有对其动用刑罚的必要性。“换言之,不
处罚片面对向犯一方的必要参与行为,是基于犯罪论上的实质理由与处罚必要性意义上的政策判

断。”③正是从此种角度看,“立法者意思说与实质说并非排他性关系,而应是相互补充相互完善的关

系”。④ 因此,立法者基于对某种对向犯的分析,认为从违法或责任的程度看,只有一方当罚另一方不
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必罚,这当然无可非议。况且,正如前述持“并用说”者所述,某种片面对向犯的一方参与行为,“尽管

在违法、责任这两方面均具有当罚性,仍然将其置于可罚性的范围之外,这完全是有可能的”。① 那

么,为何将这种具有当罚性的行为排除在可罚的范围之外? 显然,只能说这是立法者根据刑事政策或

立法技术的特殊需要所做的一种选择。②

二、片面对向犯一方的参与行为不被处罚的限制

对刑法没有明文规定处罚的片面对向犯一方的参与行为,是否应当一概不予处罚? 回答应当是

否定的。因为相对方的行为构成犯罪,其他第三方参与进去,如教唆、帮助其实施犯罪,无疑是有可能

成立犯罪的。片面对向犯的一方参与者如果实施了与第三方相当的行为,那么其违法或责任的程度

甚至超出构成犯罪的第三方,若仍将其排除在处罚范围之外,使其享受特殊的待遇,则违反法律面前

人人平等的原则,自然不具有合理性。这也不是立法者愿意看到的现象。正因如此,中外刑法学者一

致认为,不处罚片面对向犯一方的参与行为应当有所限制。至于如何限制,这是一个难题,学者们有

不同的认识。如前所述,在持“立法者意思说”者看来,应通过对对向性的参与行为的定型性、通常性

来限制,若参与行为超出定型性、通常性的范围,则应以相对方的教唆犯、帮助犯论处。这也是日本刑

法学理论的通说。德国持“立法者意思说”者大多认为,由于在片面对向犯的场合,立法者已经预想到

对最低必要限度的对向行为不予处罚,因此应采取最低必要限度的标准。这是德国的判例和刑法学

通说采取的立场。但如果将不可罚的边界限定在最低必要限度,不仅如何理解最低必要限度会成为

问题,而且还会使不可罚的范围过于狭窄。而定型性的标准(只要是定型的参与行为就不可罚),虽适

度扩大了不可罚的范围,但同样存在观念不明确、可罚与不可罚的行为界限不清的弊端。③

我国有论者试图运用客观归责理论来判断片面对向犯的一方参与行为是否超出不可罚的“最低

必要限度”或“定型性”,提出“应以参与方是否超出单纯利用机会的边际角色而成为制造机会的角色

进而制造了法不允许的风险或者显著增大了风险为标准”。④ 但是,对于单纯利用机会与制造机会如

何区分本身就是一个难题,以此来判断是否制造和增加了法所不允许的风险,无疑是难上加难。事实

上,以该论者列举的案件为例,不仅唆使原本不想卖淫秽光碟的店主卖淫秽光碟给自己,算是制造了

法所不允许的风险,甚至只是向原本就想出卖的店主买淫秽光碟的行为,实际上也制造或增加了法所

不允许的风险,至少店主的这一次出售行为,是在购买者的促进下完成的。⑤ 因此,该论者所提出的

标准不仅同上述通说的标准一样不够明确、难以掌握执行,而且用来判断具体案件时还有可能得出更

不合适的结论。

德国学者格罗普为了解决这一问题,提出在离心型犯罪和向心型犯罪中,必要共犯一方的参与行

为是不可罚的,不仅在实施最低必要限度的对向行为或定型性的参与行为时不可罚,而且即使是超出

最低必要限度与定型性的参与行为,也同样不可罚。因为在这类犯罪中的对向犯一方的参与行为,只
是危险源之外的边缘行为,而起决定性作用的始终是作为危险源的发起者的行为。所谓离心型犯罪,
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[日]西田典之:《日本刑法总论》,王昭武、刘明祥译,法律出版社2013年第2版,第342页。

参见[日]前田雅英:《刑法总论讲义》,曾文科译,北京大学出版社2017年第6版,第289页。

参见何庆仁:《论必要共犯的可罚性》,《法学家》2017年第4期。

钱叶六:《对向犯若干问题研究》,《法商研究》2011年第6期。

参见何庆仁:《论必要共犯的可罚性》,《法学家》2017年第4期。



是指行为人作为中心点,其行为能向不特定人不断发送诱惑性的危险信息,当与相关的人发生联系

时,就可能导致法益侵害结果发生的犯罪类型,传播、贩卖类犯罪(如传播淫秽物品罪、贩卖淫秽物品

罪等)均属于此。所谓向心型犯罪,是指行为人作为中心点,非常容易使第三方前来诱惑其实施违法

行为的犯罪类型(如《德国刑法》第356条规定的诉讼代理人背信罪)。① 应当肯定,格罗普提出的通

过犯罪类型来确定片面对向犯一方的参与行为是否可罚的判断标准确实比上述刑法学通说所主张的

判断标准要明确得多,在司法实践中也很容易掌握执行。但是,按照他的这种处理方案,关键在于确

定某种犯罪是否属于其所说的离心型犯罪或向心型犯罪,然后再来判断相对方是否仅属于“边缘参与

人”,若是“边缘参与人”则不可罚。② 由于其判断标准只对离心型犯罪和向心型犯罪有效,因此对其

余类型的对向犯仍要另做分析,以确定是否可罚乃至在何种情形下可罚或不可罚,也就是说其只是提

出部分对向犯一方的参与行为不可罚,并未解决其余部分对向犯一方的参与行为可罚与不可罚乃至

如何区分的问题。况且,认为在离心型犯罪和向心型犯罪中,对向犯的一方均为“边缘参与人”,其参

与行为一概不可罚的观点,其合理性也令人怀疑。例如,贩卖淫秽物品罪是格罗普所说的一种典型的

离心型犯罪,若行为人一再恳求并以超高价格向拾得大量淫秽物品的人购买,使本来不想也不敢出卖

此淫秽物品的对方将淫秽物品出卖给了行为人。对作为购买者的行为人,由于是“边缘参与人”,因此

不能以贩卖淫秽物品罪的共犯处罚,而仅处罚贩卖者(所谓“核心参与人”),就明显不具有合理性。因

为如果没有购买者一再恳求并以高额金钱相引诱,对方就不会出卖淫秽物品,在双方合作完成的买卖

淫秽物品的案件中,起决定作用的甚至可以说是购买方,将其视为“边缘参与人”明显不合适,只有将

其与对方一起作为共同犯罪来处罚,才具有合理性。
我国另有论者似乎看到上述试图用统一的或宏观的标准来区分片面对向犯一方的参与行为可罚

与否的做法并不具有可行性,因而主张以规范目的为导向,采用多种不同的具体标准或从不同的路径

用不同的方法来予以区分,大致分为如下几种情形:(1)所谓的必要共犯属于被害人(如幼女拉嫖客嫖

宿自己)时,因欠缺可保护的法益,不应被视为相对方之犯罪行为的共犯;(2)在离心型犯罪和向心型

犯罪中,因规范目的指向的是作为危险源的行为实施者,作为必要共犯的行为则不可罚(如倒卖文物

犯罪案件中的购买方);(3)必要共犯行为不具有期待可能性(如俘虏唆使看守人员私放自己)时,因为

没有责任而不可罚;(4)必要共犯的行为原本是自利性的共罚(事前或事后)行为(如本犯唆使对方窝

藏自己)时,由于其规范的目的表明此种直接自利性的行为不可罚,因此间接自利性的必要共犯行为

就更不可罚。“除了上述四种类型之外,如果不能找到具体的不可罚的实质理由,即使是必要共犯行

为,也可能具有可罚性。”③

在笔者看来,该论者的上述主张实际上是采用前述“实质说”,以片面对向犯一方的参与行为因欠

缺违法性或责任而不可罚,同时结合格罗普提出的离心型犯罪和向心型犯罪中的一方参与者不可罚

的观点,将大多数片面对向犯一方的参与行为,排除在可罚的范围之外,但是,并未指出何种或哪些情

形可罚。而其所列举的不可罚情形,有的并无多大研讨价值,例如,幼女拉嫖客嫖宿自己,即便是在我
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参见何庆仁:《论必要共犯的可罚性》,《法学家》2017年第4期。《德国刑法》第356条规定:“(1)律师或其他诉讼

代理人,在依其特点受托处理的案件中,违反义务同时向同一案件中的双方当事人提供建议或诉讼代理的,处3个月以上5
年以下自由刑。(2)律师或其他诉讼代理人与对方当事人合谋,实施不利于自己的当事人的行为的,处1年以上5年以下

自由刑。”

参见包国为:《对向犯之探究》,《科学经济社会》2012年第4期。
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国刑法设有嫖宿幼女罪的时期,也不会考虑幼女是否会与对方构成嫖宿幼女罪的共犯、与嫖宿者一并

受刑事处罚。因为幼女未达到负刑事责任的年龄,当然应被排除在处罚范围之外。又如,本犯唆使对

方窝藏自己,对方窝藏犯罪的人,虽然有可能构成窝藏罪,但是本犯不可能与对方构成窝藏罪的共犯

而受处罚(只能是因其所犯之罪而受处罚),除了刑法解释论将其纳入事后不可罚的行为范畴之外,从
刑法规定的构成要件也能看出,窝藏罪的对象只能是他人而不包括自己本人。而笔者在这里所要讨

论的是作为片面对向犯一方的参与者,在何种情形下可与对方构成共犯一并受处罚的问题,将这类明

显不具有可罚性的情形纳入研讨的范围并无多大的意义。况且,正如前文所述,格罗普认为离心型犯

罪和向心型犯罪的一方参与者均不可罚的主张,并不具有合理性,如贩卖淫秽物品罪是其所述的典型

的离心型犯罪,但购买淫秽物品的行为并非一概不可罚,具有特殊情形者(如用特殊的教唆手段唆使

本不想出卖淫秽物品者卖给自己淫秽物品),也有可能构成贩卖淫秽物品罪的共犯(成为共同犯罪

人)。至于用无期待可能性来否定参与者的刑事责任的观点,本身就值得商榷。因为立法者制定法律

的目的是期待公民做守法公民,无论其有何特殊的事由,均不允许其教唆他人犯罪,从而谋求自己的

私利。以俘虏唆使看守人员私放自己为例,尽管俘虏的行为情有可原,一般也不会将其当作私放俘虏

罪的共犯处罚,但国家法律要求或期待被俘人员接受管控,待停战后获释,而不能在战时逃跑,更不能

教唆看守者去犯罪来释放自己。因为俘虏若在战时获释,一旦回到敌方,则会对国家利益(法益)构成

严重威胁。因而无论是站在立法者的立场上还是站在普通民众的立场上,均不能得出无法期待战俘

不去教唆看守者释放自己的结论。事实上,正如前文所述,立法者之所以认为片面对向犯一方的参与

行为原则上不可罚,主要是因为这种行为的违法性程度(或社会危害性程度)通常较低,同时也可能还

有刑事政策或立法技术方面的考虑。但是,如果法律没有明文规定予以处罚一方的参与行为明显超

出立法者或民众所预想的通常范围,那么其违法性(或社会危害性)的程度就可能超出不处罚的界限

而进入可处罚的范围。由此可见,“法益考量是片面对向犯的出罪路径”,①同时也是其入罪的标准。
也就是说,判断法律没有明文规定的片面对向犯一方的参与行为是否可罚,唯一的标准是违法性(或
社会危害性)的程度。运用这一标准判断的基本规则是,片面对向犯一方的参与行为,如果没有超出

立法者或民众所预想的通常性的范围,那么应当认为其违法性程度较低,不应作为犯罪即与相对方所

成立之罪的共同犯罪来处罚;如果超出这种参与行为的通常性的范围,那么在其违法性达到犯罪的程

度时,应认定其与相对方的行为构成共同犯罪。

三、片面对向犯中法无明文规定予以处罚的一方参与行为可罚与否的判断

(一)判断的方法

判断法律没有明文规定予以处罚的片面对向犯一方的参与行为是否可罚,首先,应当看到立法者

的意思仅在于这种参与行为本身在原则上不可罚(在例外情形下才可罚)。例如,对购买淫秽物品的

行为通常既不单独定罪处罚,也不作为贩卖淫秽物品罪的共犯处罚。至于其购买淫秽物品之后又加

以利用的行为,如转手倒卖或予以传播的行为,则可能构成贩卖淫秽物品罪、传播淫秽物品罪等罪。
正因如此,参与人的主观心态,对确定参与行为的性质乃至是否可罚具有至关重要的意义。显然,我
们不能仅从参与行为的外观来判断其是否可罚。例如,警察在毒品交易现场抓获买卖双方的场合,对
购买方的主观目的动机必须查清,只有在无证据证明其是出于贩卖毒品等犯罪目的而购买时,才不作
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为犯罪处理;否则,就有可能将其作为贩卖毒品罪等罪的预备犯来处罚。并且,由于我国刑法规定有

非法持有毒品罪,对大量购买毒品存放并供自己吸食的行为,还存在按此罪定罪处罚的可能性。

其次,要注意分析片面对向犯属于何种类型。从我国刑法分则的规定看,对有些必要参与行为只

是选择一部分设立相关罪名予以处罚,而对其余部分则没有设立处罚规定。对未设立处罚规定的这

部分必要参与行为,可视为片面对向犯。例如,1997年《中华人民共和国刑法》(以下简称《刑法》)第

186条规定,银行或者其他金融机构的工作人员违反国家规定发放贷款,或者向关系人发放贷款,数
额巨大或者造成重大损失的,构成违法发放贷款罪。但是,该条却没有将违法申请、接受贷款的行为

规定为犯罪。只不过,1997年《刑法》第175条之一规定了骗取贷款罪、第193条规定了贷款诈骗罪。

这表明立法者认为,在违法申请、接受贷款的行为中,有一部分行为(采取欺骗手段骗取贷款的行为)

有必要定罪处罚,而其余部分行为原则上不必处罚。有必要定罪处罚的这部分参与行为,显然不能纳

入片面对向犯中。因而在处理这类案件时,要先弄清参与行为是否构成刑法明文规定的相关犯罪,只
有在不构成相关犯罪的条件下,才可能将其纳入片面对向犯中,也才有必要进一步考察其参与行为是

否超出立法者预想的定型性、通常性的范围,从而确定是否予以处罚。就违法发放贷款罪而言,在获

取贷款者的行为并不成立骗取贷款罪、贷款诈骗罪时,是否与发放贷款并构成犯罪者的行为成立违法

发放贷款罪的共犯? 这是存在较大认识分歧的问题。在司法实务界,存在套用使用人的行为可与挪

用人的行为成立挪用公款罪之共犯的相关司法解释,认定该行为成立违法发放贷款罪共犯的现象;但
在刑法学理论界,大多数学者否定贷款者的行为可能构成违法发放贷款罪的共犯。① 笔者认为,贷款

者与放贷者之间的关系,不同于使用人与挪用人之间的关系。前者之间是对向关系,属于对向犯;后
者之间是同向关系,不是对向犯。② 因此,不能套用相关司法解释,认定贷款者的行为与放贷者的行

为构成违法发放贷款罪的共犯。相反,由于立法者认为,贷款者的行为若不构成骗取贷款罪、贷款诈

骗罪,则其获取贷款的行为即便有违法性,原则上也无定罪处罚的必要性,通常并不定罪处罚。但正

如前文所述,对法无明文规定予以处罚的片面对向犯一方的参与行为,并非一概不予以处罚,如果其

参与行为超出立法者预想的定型性、通常性的范围,那么可能要作为相对方的共犯来予以定罪处罚。

可见,完全否定对采取欺骗之外的非法手段获取贷款的行为有定罪处罚的必要性或可能性是不妥当

的。例如,甲不具备申请贷款的条件,但却采用胁迫手段使本来不想向其提供贷款的银行行长乙非法

向其提供100万元的贷款,甲用来做投机生意亏本而无力还贷,导致银行遭受重大损失。乙的行为固

然构成违法发放贷款罪,而甲若采用欺骗手段骗取100万元贷款并给银行造成重大损失的行为无疑

也要定罪处罚,但其采用比欺骗手段更为恶劣的胁迫手段获取同样数额的贷款并给银行造成同样的

重大损失的行为却不被定罪处罚,显然就不具有合理性。此外,与那种单纯为违法发放贷款提供帮助

的行为相比,采用胁迫手段获取贷款行为的危害性也明显更大一些。但通说和判例均认为,帮助金融

机构的工作人员违法发放贷款的行为可能构成犯罪,即可以成为违法发放贷款罪的共犯,③而采用胁

迫手段获取贷款并直接给银行造成重大损失的行为反而不构成犯罪。这无论是在情理上还是在法理

上都不能说具有妥当性。因此,对采用胁迫等违法手段获取贷款数额巨大或造成重大损失的行为有

必要定罪处罚,也就是要按违法发放贷款罪的共犯来处罚。
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参见张明楷:《对向犯中必要参与行为的处罚范围》,《比较法研究》2019年第5期。
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再次,对刑法分则没有就必要参与行为设置任何处罚规定的典型片面对向犯,要根据不同类型犯

罪的特点和案件的具体情况来判断必要参与行为的违法性(或社会危害性)程度,以确定法无明文规

定的参与行为是否可罚。从刑法分则的规定看,在典型的片面对向犯中,大多是以销售、传播、提供、
容留某种对象为内容的必要共犯,但刑法没有对相关必要参与行为(如购买、接受等行为)设置处罚规

定。如前所述,立法者的意图表明原则上不处罚相关的必要参与行为,通常不能将实施必要参与行为

者认定为共犯,但如果超出立法者预想的不受处罚的参与行为定型性、通常性的范围,那么作为特殊

例外可以认定为相对方所成立之罪的共犯予以定罪处罚。判断参与者实施的行为是否超出不受处罚

参与行为定型性、通常性的范围时,当然得充分考虑不同参与行为的特点和决定其社会危害性程度的

主要依据,因而无法根据统一的标准来进行判断。例如,对销售型的片面对向犯,刑法仅规定处罚销

售行为未规定处罚购买行为,如果根据通常的买卖惯例和规则来购买,那么就未超出此类不受处罚参

与行为(如购买淫秽物品)的范围,从而也就不能定罪处罚。但正如前文所述,如果用巨额金钱相引

诱,强求本来不敢也不想出卖淫秽物品的对方出卖淫秽物品给自己,那么就超出了不受处罚的购买淫

秽物品行为的定型性、通常性的范围,就有必要把购买者的行为作为贩卖淫秽物品罪的共犯予以定罪

处罚。又如,对传播型的对向犯,刑法仅规定处罚传播行为而未规定处罚接受传播的行为。如果接受

传播者只是自己被动接受、甚至主动要求对方向自己传播(如播放淫秽影片),那么不应把接受传播者

的行为纳入定罪处罚的范围。但如果接受传播者邀约多人,强求本来不想让别人观看自己拾得的淫

秽影音光碟的传播者予以播放的,那么就超出了不予处罚的接受传播行为的定型性、通常性的范围。
同理,对容留型的对向犯,刑法虽未明文规定处罚被容留者,如容留卖淫犯罪中的卖淫者、容留他人吸

毒犯罪中的吸毒者,但如果卖淫者、吸毒者强求甚至胁迫本不想容留者容留其卖淫、吸毒,或者邀约多

人让对方予以容留,使之成为多人卖淫或吸毒的固定场所的,那么这种卖淫者、吸毒者的行为,显然超

出不受处罚的参与行为的定型性、通常性的范围,有必要按容留卖淫罪或容留他人吸毒罪的共犯予以

定罪处罚。
最后,即使是同种类型的片面对向犯,不受处罚的具体参与行为也可能有不同的特点,不能采用

完全相同的标准来判断参与行为是否超出定型性、通常性的范围,从而得出是否可罚的结论。例如,
我国刑法对购买淫秽物品和购买毒品的行为,均没有明文规定予以处罚。如上所述,如果用巨额金钱

相引诱,向原本没有出卖淫秽物品意向的人去购买该物品,由于这种行为超出了购买行为的通常性,
具有明显的教唆犯罪的性质,因此将这种购买淫秽物品的行为纳入处罚的范围是合理的。不过,考虑

到严重的吸毒上瘾者在毒瘾发作时,往往不会顾及毒品的价格,也不会介意对方是否毒贩乃至有无出

卖毒品的意向,因此,不能期待其不实施这种超常的购买毒品行为,对少量购买毒品供自己吸食的行

为,显然不能以贩毒罪的共犯论处。
(二)对两项司法解释的评析

特别值得一提的是,近些年来,与笔者在这里讨论的问题相关的两个司法解释的部分内容在我国

刑法学界引起了较大的争议。
其一是1998年最高人民法院《关于审理挪用公款案件具体应用法律若干问题的解释》第8条规

定:“挪用公款给他人使用,使用人与挪用人共谋,指使或者参与策划取得挪用款的,以挪用公款罪的

共犯定罪处罚。”由于按全国人大常委会的解释,挪用公款“归个人使用”,既可以是供本人使用,也可

以是给他人使用,如果是给他人使用,那么就出现了“挪”与“用”的行为由二个以上的人分别实施的情

形,即挪出公款的是此人、而使用公款的却是彼人这种两者相分离、相对应的现象。据此,我国刑法学
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界多数学者将挪用公款罪视为对向犯,也就是“除了将公款供本人使用外,其他情形均为片面对向

犯”,并称之为“事实的对向犯”。① 其中,有部分学者认为,按照对向犯的处理原则,由于刑法没有对

作为挪用公款罪相对方的使用人设置处罚规定,即使其教唆、指使对方挪用公款给自己使用,其行为

也仍在使用人之使用行为的范围内,因而不能以挪用公款罪的共犯论处。上述司法解释也就不具有

合理性。② 但多数学者认为,在这种片面的对向犯中,单纯地使用别人挪出之公款的人,虽然不能以

挪用公款罪的共犯来定罪处罚,但是这仅限于“坐享其成”拿别人挪出的公款去用的情形,若是与有职

务便利的挪出人共谋,参与策划或指使其挪出公款后自己拿去用,则已超出使用人的使用行为的范

围,或者说逾越了不可罚的参与行为的“最低必要限度”,当然应当按挪用公款罪的共犯定罪处罚。上

述司法解释的合理性毋庸置疑。③ 另有少数学者认为,上述司法解释的内容不属于与对向犯有关的

规定,对挪用公款罪来说使用行为并无独立意义,且挪用者与使用者的行为是同向的,并非对向的关

系。④ 既然如此,也就不能说上述司法解释违背了片面对向犯的处罚原则。笔者赞成后一种主张,认
为挪用公款罪并不属于对向犯。

如前所述,对向犯作为必要共犯的一种类型,是必须有二人以上实施相对应的行为(即有人扮演

相对角色)才可能完成的犯罪。而挪用公款罪只要是有职务便利的国家工作人员一人就能完成,并不

是必须有二个以上的人(含二人)参与,也不要求有人扮演相对角色。在挪出公款的人与使用公款的

人是不同人的场合,从表面看与对向犯相似,但在实质上却有很大的差异。因为挪用公款罪可以说是

一种复行为犯,分为“挪”与“用”两个行为环节,“挪”是“用”的前提,“用”是行为的核心,刑法规定此罪

的目的是禁止公款私用,因此仅挪出公款(如将公款拿回家放到自己的保险柜中)而不使用(也没想到

要使用),尽管也是一种违反财经纪律的行为,但并不构成挪用公款罪。从实质看,国家工作人员利用

职务上的便利提供公款给其他个人使用,这是国家工作人员挪用公款“归个人使用”的一种形式,同其

自己个人直接使用并无质的差别,有时甚至应将给他人使用视为国家工作人员自己使用。例如,国家

工作人员私下用公款放高利贷获利归己,直接借贷使用公款的可能是个体老板,但显然应该认为是国

家工作人员个人直接使用了公款,即用公款放贷来为自己赚钱。既然挪用公款给他人使用,是挪用公

款罪构成要件中的“归个人使用”的一种表现形式,即属于此罪的实行行为,有时甚至可以视为国家工

作人员自己个人直接使用公款,那么这种行为就与对向犯有本质的不同。因为对向犯所实施的行为,

不可能是相对方成立之罪的构成要件实行行为。例如,买方向卖方购买淫秽物品,这种购买行为不可

能被评价为贩卖淫秽物品罪的实行行为,充其量只能视为对方贩卖淫秽物品的帮助或教唆行为,并且

购买淫秽物品的行为具有相对独立性,不可能成为贩卖淫秽物品行为的组成部分。但在挪用公款给

他人使用的案件中,他人使用公款的行为,是挪用公款“归个人使用”这一实行行为的有机组成部分,

无职务便利的他人也不可能单独使用公款,而必须与有职务便利的国家工作人员相勾结才能使用。

正因为国家工作人员挪出公款的行为与他人使用公款的行为是挪用公款罪实行行行为的有机组成部

分,或者说是一个实行行为的两个具体环节,两者是同向关系而非对向关系,因此不是对向犯。既然
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如此,如果使用人与挪用人共谋,并指使或者参与策划从而取得挪用之公款的,那么以挪用公款罪的

共犯定罪处罚就成为合情合理的结果。

其二是2001年最高人民法院、最高人民检察院《关于办理生产、销售伪劣商品刑事案件具体应用

法律若干问题的解释》第6条第4款规定:“医疗机构或者个人,知道或者应当知道是不符合保障人体

健康的国家标准、行业标准的医疗器械、医用卫生材料而购买、使用,对人体健康造成严重危害的,以
销售不符合标准的医用器材罪定罪处罚。”一般认为,1997年《刑法》第145条仅规定处罚生产、销售

不符合标准的医用器材的行为,而不包含相对应的购买、使用这种器材的行为,但该司法解释却将这

种刑法无明文处罚规定的行为纳入销售不符合标准的医用器材罪之中予以定罪处罚。对此,有论者

提出了批评,认为购买、使用不符合标准的医用器材,属于法无明文处罚规定的情形,按照对向犯的理

论,不能以生产、销售不符合标准的医用器材罪论处,通过司法解释将该种行为规定为犯罪,违反罪刑

法定原则。① 另有论者则运用前述格罗普提出的离心型犯罪中的片面对向犯不可罚论,进一步指出:
“生产、销售不符合标准的医用器材罪是典型的离心型犯罪,立法者既然规定只处罚销售者,那么……

无论购买者行为表现如何,都不可罚”。② 但是,也有论者认为,医疗机构和医生个人“购买医用器材

的目的就是给病人使用,而这种使用本质上就是一种销售行为……对人体健康造成严重危害的,以销

售不符合标准的医用器材罪定罪处罚是没有问题的。这种情况下,医疗机构和个人的行为不属于片

面对向犯的问题”。③

在笔者看来,当医疗机构有偿使用医用器材为患者提供服务(如做医疗检查)时,所收取的只是服

务费用,而不是医用器材的对价,也就是没有将医疗器材转移给患者,自然不能视为销售了这种医用

器材,从而也就不能以其直接实行了销售不符合标准的医用器材作为按此罪定罪处罚的依据。以此

来否定上述情形存在片面对向犯的问题,也明显不合适。事实上,购买不符合标准的医用器材,确实

是与销售此种器材相对向的行为,并且,“既然刑法没有对购买行为设置处罚规定,就应当认为不处罚

购买行为本身”。④ 这无疑是一种片面的对向犯。按前述刑法学通说的处理规则,对未超出定型性、

通常性的购买行为,当然不能定罪处罚。这里的问题在于,购买者又进一步使用了不符合标准的医用

器材,并对人体健康造成了严重危害,那么,这种使用行为是否属于超出购买的定型性、通常性范围的

行为,对决定其是否可罚具有至关重要的意义。一般来说,购买某种物品者往往总是想要对其加以利

用或使用,既可能是供自己使用也可能是给他人使用。在法律禁止销售的物品中,有些属于一旦被使

用就会给使用者带来危害的情形,这也是法律禁止销售某类物品的重要原因之所在。当购买者购买

这类物品后,如果是自己使用,那么自己就会成为受害者。例如,购买毒品后自己吸食,其身体健康就

会受到损害;购买淫秽光碟后自己观看,其性心理、性生理就可能受到危害。正因如此,对这种自己成

为受害者的购买行为,当然没有给予刑事处罚的必要性。但如果购买毒品、淫秽物品之后,提供给他

人(哪怕是免费赠送给他人)去使用,那么由于这种行为会给他人或社会带来危害,因而有予以处罚的

必要性,有可能要按引诱、教唆他人吸毒罪或传播淫秽物品罪等罪定罪处罚。对这种片面的对向犯予

以处罚的根据在于,其行为超出了不可罚的参与行为的定型性、通常性(或不可罚的最低必要限度)。
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具体来说,对买卖型的片面对向犯,不处罚的仅是购买行为本身(含购买后自己使用的情形),如果购

买后给他人使用(含自己与他人一起使用)并给他人或社会带来危害的,那么就应当予以处罚。据此

来看上述司法解释,应当肯定其基本精神具有合理性。因为行为人如果明知医用器材不符合标准而

购买,尔后又在他人身上使用,并对他人身体健康造成严重危害的,明显属于超出片面对向犯的不可

罚参与行为之定型性、通常性的情形,将这种行为以销售不符合标准的医用器材罪定罪处罚,与片面

对向犯的处罚规则不冲突,并不违反罪刑法定原则。如前所述,购买行为至少是一种具有帮助对方销

售甚至还含有教唆对方销售成分的行为,而我国刑法规定的销售不符合标准的医用器材罪的行为,既
包括实行销售的行为,也包括教唆销售的行为、帮助销售的行为等多种行为类型,行为人的购买行为

表明,其在客观上起码实施了帮助销售不符合标准的医用器材的行为,在主观上又是明知故犯(有实

施此罪的故意),且造成了严重的危害后果,完全具备构成此罪的主客观要件,按此罪定罪处罚无疑是

符合情理与法理的事。但如果购买者是自己使用其购买的不符合标准的医用器材,并对自己的“人体

健康造成严重危害的”,那么就属于上述应排除在处罚范围之外的情形,而前述司法解释似乎也将其

纳入处罚的范围之内,这是其有待修改之处。另外,生产、销售不符合标准的医用器材罪是一种故意

犯罪,在主观上以明知是不符合保障人体健康的国家标准、行业标准的医疗器械、医用卫生材料而予

以生产或销售为成立条件,如果只是“应当知道”,因粗心大意而未知并予以销售,且给他人的“人体健

康造成严重危害的”,那么有可能构成相关的过失犯罪,但不能构成此罪。由此可见,上述司法解释将

“应当知道”,而事实上可能并不知道是不符合标准的医用器材却予以购买、使用,并给人体健康造成

严重危害的行为,也按此罪定罪处罚并不具有合理性。

四、片面对向犯中第三方参与行为可罚与否的判断

片面对向犯不同于双面对向犯的特殊性在于,参与的双方中只有一方的行为可罚,另一方的行为

尽管也是对方完成(或实现)犯罪所必不可少的,但刑法并未明文规定予以处罚(即不可罚)。正如前

文所述,作为对向犯双方之外的第三方,虽然不是对向犯的必要参与者,即便没有其参与,对向犯也同

样可能完成(或实现)犯罪,但是这种第三方可能参与其中一方或双方的犯罪活动则是不言而喻的。

如果第三方参与可罚一方的行为,如教唆或帮助他人贩卖淫秽物品,①那么自然可能构成贩卖淫秽物

品罪的共犯;②如果第三方参与不可罚一方的行为,那么只要没有超出通常的教唆或帮助对方实行的

范围,由于实行这种不可罚的行为(如购买淫秽物品的行为)尚且不可罚,因此实施危害性小于实行行

为的教唆或帮助行为(如教唆或帮助购买淫秽物品的行为)就更不可罚。

这里的问题在于,有时仅从第三方实施之行为的外观或表现形式很难判断其是参与可罚的这一

方还是不可罚的另一方的行为,特别是在第三方实施的一种行为既可视为参与可罚一方的行为也可

看成参与不可罚一方行为的场合,更容易产生认识分歧。例如,第三方与买卖淫秽物品的双方均为朋

友关系,买方得知第三方要到另一城市去见卖方后,告知其自己向卖方购买了一些淫秽物品并托其帮
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①

②

第三方是指对向犯双方之外的参与人。这就决定了其只能实施实行行为之外的教唆行为、帮助行为等加功行为。

如果其是参与实施某一方的实行行为,如与对方一起贩卖淫秽物品,那么就成为对向犯中的直接实行犯,而不属于这里所

说的第三方。

在区分正犯与共犯的区分制体系下,第三方构成贩卖淫秽物品罪的共犯(即教唆犯或帮助犯);在单一正犯体系

下,第三方与实行者构成贩卖淫秽物品罪的共同犯罪(简称共犯)。



忙带回;卖方见到第三方后,未等其开口就主动提出托其帮忙将淫秽物品顺便带给买方。这样,第三

方受买卖双方之托,将淫秽物品从卖方手中拿到后带回去交给了买方。对第三方实施的此种行为,既
可以看成是可罚的帮助贩卖淫秽物品的行为,也可以视为不可罚的帮助购买淫秽物品的行为。对此

种行为究竟是按犯罪来处罚还是不予处罚? 学术界有不同的主张。① 关键在于对这种第三方的参与

行为,认定为对对向犯中哪一方的教唆或帮助行为的实质基准乃至理论根据何在。在笔者看来,第三

方实施的这种仅一个参与行为,在表面上可以视为对对向犯双方均给予帮助或教唆的情形,与一行为

触犯数罪名的想象竞合相似,可以根据从一重处断的原则,按可罚的参与行为来处理。就上述案件而

言,对第三方的行为可按贩卖淫秽物品罪的共犯论处。如果将其与仅实施了不可罚的帮助购买淫秽

物品行为的参与者同等对待,那么就意味着若第三方仅受卖方之托将淫秽物品带回去交给买方,由于

足以肯定其实施了帮助贩卖淫秽物品的行为,因此该行为当然具有可罚性;反过来,实施了同样的行

为还含有帮助购买的成份,即违法性或社会危害性程度更严重的行为反而不能作为贩卖淫秽物品罪

的共犯论处,显然不具有合理性。
一般来说,如果第三方只是为不可罚一方而实施周边的参与行为,如某人告诉想要得到淫秽物品

的朋友去找淫秽物品的贩卖者购买,那么对这种第三方的参与行为当然不可罚。但是,如果第三方并

非为不可罚的一方,而是为可罚的一方实施参与行为,如劝说不特定的多数人购入淫秽物品,从而产

生使淫秽物品的卖方获得更多顾客之作用的行为,这种第三方的参与行为虽然在表面上是对不可罚

一方实施的行为(即教唆购买的行为),但是在实质上是为可罚一方实施的参与行为(即帮助贩卖的行

为),那么就具有可罚性。另外,如果第三方是受不可罚的一方的委托而实施不可罚的周边参与行为,
那么也应认定其行为不可罚。例如,受想要得到淫秽物品的朋友的委托,将其介绍给淫秽物品的贩卖

方的行为,就不具有可罚性。②
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Vgl.Roxin,aaO(Anm.2)Rn.42;Gropp,aaO(Anm.2)S.203f.,237.豊田兼彦『共犯の処罰根拠と客観的帰属』
(成文堂、2009年)134頁参照。

豊田兼彦『共犯の処罰根拠と客観的帰属』(成文堂、2009年)140頁参照。


