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论间接正犯着手的认定

◆梁鸿翔

(青岛大学法学院, 山东 青岛２６６０７１)

【摘要】间接正犯作为正犯的一种特殊形式,从被提出便在刑法理论界具有重要地位,而间接正犯实行行为的界定在

刑法学界也一直存在争议.本文介绍了当前对于间接正犯实行着手认定的四个主要学说,并通过由小及大的理论逻

辑层面论证了被利用者行为说的合理性,并通过相应案例从实践检验方面对于被利用者行为说进行了验证.
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　　对于间接正犯着手认定，主要学说如下：利用者行为说

认为，利用者将被利用者朝着犯罪实现的方向加以利用的行

为，或者说将被利用者作为工具加以来利用以实现犯罪的行

为就是实行行为。 被利用者行为说认为只有当被利用者开

始实施不法侵害具体行为时，才可认定为间接正犯的着手。

个别化说认为在通常情况下，当利用者开始实施利用行为

时，便可以认定为间接正犯的着手；而当被利用者为具有犯

罪故意的人时，被利用者开始实施行为才可以认定为间接正

犯的着手。 综合说主张认定间接正犯的着手，应该坚持主

观客观两方面的相互印证，将利用行为和被利用者的行为结

合起来，对实行行为应是两种行为的适当组合，当具有危险

性的诱致行为发生时，就能认定为间接正犯的着手。

一方面，其中综合说并没有明确提出判断诱致行为危险

性的标准；另一方面，在综合说的理论下，诱致行为出现时

没有任何实际意义，只有后续被利用者行为的出现才能够开

始对实行行为着手的认定。 从此角度来看，综合说也是必

须依据被利用者的行为来作为判断的基础，只是另一种意义

上的被利用者行为说，所以支持者较少。 因此，主要争议

点在于利用者行为说、被利用者行为说和个别化说。 笔者

认为被利用者行为说从理论逻辑和实践检验两方面来说，都

是更值得提倡的学说。

一、提倡被利用者行为说之理论逻辑

对于刑法学下某一问题的争议，笔者认为各个学说在理

论逻辑上从小范围到大范围，首先需要能够符合其基础概念

的要求，其次需要能够与相关问题的刑法体系恰当衔接，最

后要与刑法学和法治精神相匹配。 笔者认为被利用者行为

说在这三个维度上，既符合间接正犯本身产生的意义，又能

够实现实行行为认定标准的统一，同时，也有利于刑法权利

保障机能的实现，是优于其他学说的。

(一)符合间接正犯本身产生的意义

１．体现间接正犯的特殊性

对于间接正犯，有学者将间接正犯界定为“利用无责任

能力或不具责任条件之他人来实现自己犯罪之目的，也有将

之定义为利用不构成犯罪之他人、利用非正犯之他人、利用

无责任能力人、无故意或者阻却违法行为者之行为，或者是

利用他人不法的行为”。 而在国外有日本学者认为，“在能

够肯定构成要件该当性的场合，除了行为人自己实施了实行

行为、直接引起了结果的场合之外，还存在着这样的场合，

即实行行为在外观上并非由行为人自己实施而是使他人实

施、由他人引起了后果。”后一场合，称为间接正犯。

对于直接正犯着手，毫无疑问是在犯罪分子亲自实施不

法侵害，进而将现实而又紧迫的危险施加于法益本身之时。

笔者认为被利用者行为说正是体现了间接正犯本身的特殊

性。 而利用者行为说只是牵强地将行为者的行为界定为实

行行为，对其特殊性欠缺考量。 间接正犯是利用他人来实

施犯罪行为，其是一般犯罪行为的特殊状态，如果按照利用

者行为说则和普通犯罪行为对于实行行为的界定几乎一样，

不符合间接正犯概念提出的初衷。

２．切合间接正犯的正犯性

当前主要的间接正犯正犯性判断理论有利用工具理论、

行为支配说、原因论、规范障碍论等。 这些理论都为间接

正犯的正犯性提供了支撑，而间接正犯的正犯性更是间接正

犯概念本身存在的基础性问题。 因此，与间接正犯有关一

切问题研究都不能脱离间接正犯的正犯性。 而被利用者行

为说在此处遭到了其余学说的批评，批评者认为：被利用者

行为说中处罚对象和着手判断相分离，从逻辑上看不合理乃

至矛盾。 按照被利用者行为说实行行为与实行意思相分

离，被利用者实施行为但没有实行意思，利用者有实行意思

却未实行行为，这本身便存在不合理之处。 并且最终的处

罚对象认定为利用者的利用行为，而被利用者的行为才是利

用者的着手认定，这是自相矛盾的。

但笔者认为，被利用者行为说实质上是符合间接正犯的

正犯性。 因为对于正犯来说，既要在主观上具有明确犯罪

故意，又要在客观上亲自实施了能够造成法益损害的行为。
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在间接正犯之中，是通过利用他人的行为来实施犯罪行为，

进而导致法益损害的结果产生。 在主观方面，利用者本身

必然有着自身计划的犯罪故意，且借由利用者的利用行为通

过劝说或欺骗等方式而形成对被利用者在一定范围内的支配

性，这种犯罪故意也是隐藏在被利用者身上的。 虽然客观

上最终法益损害结果也是由被利用者行为造成的，但整个过

程中，利用者依然占据主导地位，被利用者的行为可以说是

利用行为的延伸。 此时，将被利用者的行为界定为利用者

实行行为的着手，利用者的主观故意和客观行为便在此时达

成了统一，进而使得间接正犯满足了对于正犯的要求。

(二)实现实行行为认定标准的统一

１．实现形式标准的统一

间接正犯与直接正犯并没有本质上的不同，它的产生并

不是为了强调与直接正犯的等价，而是在共犯独立性说消

亡、共犯从属性出现不足而产生的弥补性概念。 笔者认

为，在我国对直接正犯实行的着手在形式上采取了主客观统

一的标准，同时，在需要考察主观方面和客观行为的情况

下，坚持被利用者行为说可以更好地实现二者的统一，进而

维护刑法学理论的协调。

一方面，在间接正犯之中，之所以可以说是利用他人作

为工具，在于通常认为被利用者没有犯意。 但此处的没有

犯意指的是没有利用者在实施利用行为时，便想要隐藏在被

利用者行为之中的犯意，而不是指没有被利用者自身的犯

意。 而无论被利用者是否具有犯意或者具有何种犯意，其

所实施的行为或许在自身视角之下并没有含有利用者的主观

犯意，但由于存在利用者的欺骗或隐瞒，被利用者行为总会

隐藏着利用者的特定犯意。 另一方面，对于实行行为客观

方面构成要件的该当性来说，即是需要符合某一犯罪的构成

要件的类型化行为。 在间接正犯之中，利用者的利用行为

多为引诱或幕后的行为，而被利用者行为则是最为准确反映

犯罪构成要件的行为，符合类型化行为的特征。 综合来

看，被利用者的行为也就是利用者利用行为的延续，且是在

利用者特定主观犯意的主导下引起的，被利用者行为说便也

落实了主客观统一原则。

反观利用者行为说，在一定情况下便会忽略了被利用者

其自身作为“人”的主观能动性，将被利用者只是单纯地看

作工具，认为仅以利用行为进行判断即可，未能全面地考虑

利用者主观方面产生的作用。

２．实现实质标准的统一

无论对于间接正犯的着手还是直接正犯的着手，其从实

质方面来看，最为重要的都应是其对于法益的现实而又紧迫

的危害。 而坚持被利用者行为说可以更好地把握这一标

准。 具体来看，实质上需要的是现实而又紧迫的对于法益

的危害，但同时需要明确的是如果某一行为对于特定法益的

危险程度非常低甚至可以忽略不计，那么不可认定为实行行

为。 因此，利用者的利用行为多是误导、欺骗等，其本身

很难产生紧迫危险。 虽然与最终的损害结果有联系，但更

多的只是一种潜在的危险，需要通过被利用者的行为才能转

化为现实的对法益的威胁，因此，坚持被利用者行为说更为

合理。 同时，从结果无价值的观点出发对行为的违法性进

行判断，在现实而紧迫危险尚未发生之时，认定为着手也是

不恰当的，故将被利用者的行为视作实行行为，而将利用行

为只是视为之前的犯罪预备更为恰当。

而利用者行为说便忽略了实行行为法益侵害这一实质属

性。 例如，让别人家的小孩子去偷营业商场展柜中的金银

饰品，其现实危险性极低。 此时便不宜将该利用行为定义

为实行行为。 而此时若坚持利用者行为说，只考虑利用行

为便会定义为未遂犯来进行处罚，这不但会导致对间接正犯

着手的界定的提前，也与一般常识所不符合。

(三)利于实现刑法权利保障机能

１．避免不当扩大未遂犯处罚范围

根据利用者行为说的界定时间点，此时犯意刚刚表露，

但在客观形式上还未满足特定犯罪的构成要件的类型化行

为，且对于特定法益往往也没有现实而又紧迫的威胁，会导

致未遂犯的处罚范围大大扩大，也与国民常识相悖。 例

如，利用者通过误导、欺骗等方式诱导被利用者进行一定的

行为，但被利用者随后取消了该行为的想法，也并未实施利

用者利用行为中所计划的能够危害特定法益的不法行为。

对于个别化说，笔者认为在被利用者不具有犯罪故意

时，会又陷入利用者行为说的问题之中。 例如，甲让乙周

六中午去丙家里把丙的屏风砸掉，进而破坏丙的屏风再破坏

丙的财运。 但乙并不知道丙每天都在屏风下午休，会砸死

丙。 此种情况下，甲构成故意杀人的间接正犯，乙也具有

犯罪故意，需要在故意毁坏财物的范围内承担刑事责任。

此时按照个别化说，间接正犯的着手界定在乙开始砸屏风

时，这是合理的。 但如果案情发生变化，例如，甲告诉乙

是丙让其去砸掉屏风，是要后期再更换别的家具。 此时乙

既无毁坏财物的故意，又无杀人的故意时，按照个别化说观

点，间接正犯着手应认为从甲的引诱行为开始。 这种界定

是不合理的，因为此时单纯的语言行为很难认定为对法益具

有实际危害的实行行为。 因此，在被利用者不具有犯罪故

意时，也会导致对间接正犯着手认定大为提前，不利于权利

保障机能的实现。

而被利用者行为说更加注重实行行为的实质客观性，避

免了利用者行为说和个别化说未遂犯处罚范围扩大的问题，

实践中也能够使得法院更加审慎地考虑刑罚的启动，符合刑

法的谦抑性原则。 这也顺应了当今世界法治潮流，进而更

好地发挥刑法权利保障的重要机能。
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２．减少法官自由裁量权不当扩大

个别化说虽然坚持对具体案件根据具体情况区别对待，

但实际中却无法形成一个明确的统一标准，在审判中易导致

自由裁量权过大，刑罚权被滥用。 而被利用者行为说坚持

了主客观相统一的原则，也切实考虑到了对于实际法益的威

胁程度。 从形式标准和实质标准两方面进行明确，有利于

法官正确裁量，符合法治精神。

二、提倡被利用者行为说的实践检验

(一)利用他人有故意的行为

案情事实：２０１７年３月，被告人陈某虚构其家人生病需

要用钱的事实，利用龙某帮其借钱。 后龙某使用微信向被

害人虚构自己家人生病住院需要借钱的事实，诈骗得到被害

人通过支付宝转账的人民币５７０００元，并将上述诈骗所得交

给被告人陈某。 法院审理后认定被告人陈某是上述诈骗行

为的间接正犯。 此案中龙某自己虚构事实骗取了财物，属

于具有故意的行为。 按照被利用者行为说，应为在龙某开

始通过微信进行沟通时界定为诈骗罪的着手。 而若按照利

用者行为说则应为在陈某向龙某虚构事实之时，此时尚未发

生对于被害人财产的现实而紧迫的危险，是不合理的。

(二)利用他人有过失的行为

案件概况：行为人张某想要杀死仇人王某，趁王某在林

间劳作时，张某对过路的猎户说林中是一头野猪，猎户信以

为真开枪杀死了王某。 此案中张某通过语言的方式诱使猎

户射击，当猎户信以为真举枪时，王某的生命安全就处在了

一种现实的危险之中。 因此，张某告诉猎户有野猪尚不足

以使王某的生命安全立刻处于现实紧迫的危险之中，只有当

猎户信以为真举枪瞄准的时候，认定为间接正犯张某的着手

才更为恰当。

(三)利用他人无罪过的行为

案件事实：在２０１９年度道路改造项目中，被告人熊某

所在公司将水泥材料款共计２００００元支付给水泥经销商邓

某。 被告人熊某以不再需要水泥为由，要求邓某退还上述

材料款。 邓某通过银行转账方式将上述款项退回被告人熊

某指定的个人账户内。 法院审理后认为被告人熊某利用职

务之便，要求邓某将应退给公司的资金２万元汇入其个人账

户，属于利用他人实施挪用资金行为的间接正犯，其行为构

成挪用资金罪。 此案中，邓某的行为既无故意也无过失，

属于典型的无罪过行为。 在熊某打电话时还未对公司财产

产生现实、紧迫的危险，只有当邓某开始安排进行转账时认

定为着手才更为合适。

(四)利用未达刑事责任年龄的人

案情事实：２０２０年４月上旬，被告人沈某在“醉星酒

吧”教唆路某、刘某、张某、董某(上述有三人均未满１６周

岁)实施盗窃。 并授意先盗窃作案车辆，便于其他的盗窃。

后从４月１４日起，路某、刘某、张某、董某等人先后盗窃车

辆和其他财物。

此案件是间接正犯之中典型的利用未达到相应刑事责任

年龄的人的情形。 法院审理后认为被告人沈某利用未成年

人心智发育不够成熟，辨别是非的能力较差，易受别人教唆

的特点，将犯罪意图灌输给未达刑事责任年龄的人，授意路

某、张某、刘某等人秘密窃取他人财物，事后为作案人员提

供住处、主导分赃和销赃，系间接正犯。 根据被利用者行

为说，当路某等人着手盗窃车辆时，才可以认定为盗窃罪的

着手，也是此时才对法益产生了现实、紧迫的危险。 倘若

按照利用者行为说，则在酒吧之中的唆使便构成了盗窃罪的

着手。

三、结束语

当前间接正犯所带来的争议对于刑法理论学界有着重大

影响，笔者在此坚持认为，被利用者行为说在理论逻辑方面

既符合间接正犯本身产生的意义，也能够实现实行行为认定

标准的统一，也有利于刑法权利保障机能的实现，促进法治

的发展。 同时，在我国刑法还未明确界定间接正犯概念的

今天，坚持被利用者行为说对于我国司法实践也更具有合理

性，更加符合人们的期待。
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