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论对合犯的共犯问题 

袁彬 

对合犯，又称对行犯、对应犯、对向犯和对立犯，通常指基于双方互为行为对象的行为而成立的犯

罪。如重婚、行贿与受贿等。对合犯不仅包括具有对合关系的双方所犯罪名相同的情形，也包括具有对合

关系的双方所犯罪名不同的情形，还包括一方构成犯罪而另一方不构成犯罪的情形。 

对合犯的共犯问题主要有：对合犯是否具有共同犯罪的属性，对具有共犯属性的对合犯是否只能严格

依照刑法分则而不能适用刑法总则关于共同犯罪的规定加以处罚，对合犯中法律没有规定为犯罪的一方对

另一方的教唆、帮助行为能否依照另一方的教唆犯、帮助犯进行处罚。这些问题都是在认定对合犯时所必

须解决的问题，因此有必要予以厘清。 

  

一、对合犯是否具有共犯属性 

  

（一）问题的争论 

关于对合犯的属性，过去，我国学者大多将其视为必要共犯的一种，认为必要的共同犯罪可有三种：

聚合性共同犯罪、对行性共同犯罪和集团性共同犯罪。[1]也有的学者将必要的共同犯罪分为对合犯和多众

犯。[2]而且国外刑法学者也多持这种认识。[3]对合犯属性的这种认识，姑且可称之为必要共犯肯定论。 

不过，从最近几年出版的一些刑法学著作来看，学者们的认识有了很大的变化。有的学者认为，“所谓的

对向性共同犯罪或曰对合犯、对行犯并不能作为必要共同犯罪的一种。”并以受贿与行贿、重婚与相婚为

例，否定对合犯作为必要共犯的存在。[4]有的学者甚至否定共同犯罪中必要共犯与任意共犯的划分，认为

“它没有涉及共同犯罪的内部结构或结合方式问题，因而不可能把共同犯罪的形式区别开来，如任意共同

犯罪和必要共同犯罪都具有犯罪集团这样的共同犯罪形式就是例证。”[5]这样，对合犯就完全被从共同犯

罪中剔除出去了，此属必要共犯否定论。 

（二）问题的解决 

笔者以为，我国刑法理论上对对合犯的上述认识变化，实际上是从一个极端走向了另一个极端。必要共犯

肯定论者过分看重对合关系与共犯关系的联系，而否定论者则将对合关系与共犯关系的区别推向了极端。 

在一般的对合关系中，行为双方互为对象，行为的目标相互对立。如买卖枪支罪中，出卖者的目标是获取

钱款，而购买者的目标则是获得枪支，两者相互对立。而在共犯关系中，“各个共同犯罪人不管具体分工

如何不同，他们的犯罪活动是在同一目标之下，彼此联系，互相配合而实施的，犯罪的危害结果与各个共

同犯罪人的行为之间有因果关系。”[6]这种目标差异，使得行为人主观故意和客观行为存在本质的区别，

正如我国学者所言，“受贿与行贿在大多数情况下是存在对合性的，但受贿与行贿行为在主观故意和客观

行为方面均有本质的区别，罪名也各自独立，根本谈不上共同犯罪。”[7]因此不能将对合关系和共犯关系

等同，对合犯也不是当然地属于共同犯罪的一种。 

但是，对合关系的这种对立性并不是完全独立、排他的，在有的对合关系中，行为双方除具有对立性，还

具有共同性的特征。以重婚罪为例，我国刑法第258条规定：“有配偶而重婚的，或者明知他人有配偶而与

之结婚的，处二年以下有期徒刑或者拘役。”可见，重婚行为包括两种：一是有配偶而重婚，这是狭义的
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重婚行为；二是明知他人有配偶而与之结婚，这是相婚行为，即广义上的重婚行为。重婚与相婚行为之间

具有对合关系的对立性特征，但重婚这种对合关系还具有共同性，即要构成重婚罪，重婚双方必须共同到

婚姻登记机关进行登记，或者共同生活形成事实婚姻。没有这种共同性，则不是重婚。同理，在招标人与

投标人串通投标行为中也是如此，甚至在法律不处罚被窝藏一方的窝藏与被窝藏行为中也存在这种共同

性。 

正因为如此，笔者以为，不能将对合犯一概认定属于或者不属于共同犯罪，必须深入对合关系内部，

分析其对立性与共同性，对于那些具有共同性并且法律同时处罚对合双方的对合犯应认定为共同犯罪，除

此之外的对合犯均不属于共犯范畴。 

  

二、属必要共犯之对合犯能否适用刑法总则关于共同犯罪的规定 

  

在对合犯双方都构成犯罪的情况下，除了依照刑法分则的规定进行定罪处罚外，还能否依照刑法总则

关于主、从犯的处罚规定进行处罚？如行贿与受贿中，对行贿者、受贿者除了适用刑法第390条、第383条

的规定外，还能不能按照他们在行贿、受贿中的作用，适用刑法第26、27、28条的规定？重婚罪中，能不

能按照重婚双方的作用，对起次要作用者从轻、减轻或者免除处罚？对此，理论上争论较大。 

（一）问题的争论 

由于我国刑法理论上通常在必要共犯的范畴讨论对合犯，因此关于对合犯适用的争论，主要体现为对

必要共犯处断原则的不同认识。对此，主要有两种不同的观点： 

第一种观点认为，对行性共同犯罪（即对合犯），指基于双方的对向行为构成的犯罪，如刑法分则第

185条规定的受贿罪行贿罪。对行性共同犯罪是必要的共同犯罪的一种。对必要的共同犯罪定罪量刑，仅只

根据刑法分则有关条文的规定处理就够了，不需要再适用刑法总则规定的关于共同犯罪的条文。[8] 

第二种观点则认为，在构成必要共同犯罪的情况下，尽管刑法分则已经明确了必要共犯的法定刑，甚

至规定了首要分子应承担的刑事责任，但是，共同犯罪人参与犯罪的程度、在共同犯罪中所起的作用仍有

不同。对于主犯、从犯、胁从犯如何量刑，不能、也不应该脱离刑法总则关于共同犯罪的一般规定。如果

无视刑法总则的这些规定，特别是对胁从犯从宽处理的法定情节，是不合适的。所以，对必要共同犯罪决

定处罚时，应根据案件的具体情况，适用刑法总则关于共同犯罪的有关规定决定每个共同犯罪人的刑事责

任。[9]有的学者认为，当对合性犯罪构成必要共同犯罪时，如果不适用总则的规定，也就违背了总则与分

则之间辩证关系的原理。而且在对合性共同犯罪中，不仅在罪名同一的情况下可以区分主从犯，即使在罪

名不一致的情况下，仍然可以区分。[10] 

上述两种观点，各有其适用的场合。从行贿受贿这类对合犯的角度看，第一种观点是适当的。这是因

为：首先，我国刑法分则对行贿、受贿的处罚规定得十分明确。根据我国刑法第390、383条的规定和相关

司法解释，对行贿、受贿进行处罚，一是要考虑行贿、受贿的数额，二是要考虑行贿、受贿的情节。行贿

者、受贿者在行贿受贿过程的表现，属于犯罪情节，对他们可以根据我国刑法第390条和第383条的规定分

别进行处罚，没有必要再适用刑法总则的主、从犯的处罚规定。其次，刑法第389条第3款的规定表明了不

适用刑法总则主、从犯处罚规定的态度。我国刑法第389条第3款规定：“因被勒索给予国家工作人员以财

物，没有获得不正当利益的，不是行贿。”这实际上意味着刑法分则已经单纯规定了受胁迫行贿的处断原

则，表明了刑法单个处罚的立场。 

不过，从重婚罪来看，第二种观点则是合理的。我国刑法第258条规定：“有配偶而重婚的，或者明知

他人有配偶而与之结婚的，处二年以下有期徒刑或者拘役。”这里只有单一的一个量刑幅度，并且重婚双

方适用的是同一法定刑幅度。因此，单纯依照我国刑法的这一条规定无法确定重婚双方在重婚犯罪中的不

同地位和作用。酌定情节也只能在法定量刑幅度范围内量定，而无法超出法定的量刑幅度，因此在这种情

况下，笔者认为可以适用我国刑法总则关于共同犯罪人的规定，区分重婚双方在其中的不同作用分别处

罚，否则对于一方受胁迫而重婚这种极端情形，很难对重婚双方做到罪刑相适应。 

可见，上述两种观点没有区分我国刑法中对合犯的不同情况，采取一种单一的处罚方式，存在明显的

不足，有必要加以进一步的完善。 

（二）问题的解决 

笔者以为，要正确解决对合双方的处罚问题，必须正确认识对合犯的属性。如前所述，法律处罚对合

双方的对合犯并不都属共同犯罪。只有对合双方存在犯罪共同性的情况下，才成立共同犯罪。因此，对合

犯中那些不属于共同犯罪的类型，当然地不应适用刑法总则关于共同犯罪的规定。 

那么对属于共同犯罪的对合犯，能否同时适用刑法总则关于共同犯罪人的规定？对合性共同犯罪与我



国刑法中的聚众性共同犯罪和集团性共同犯罪是否一样？ 

对此，笔者以为，刑法中的对合性共同犯罪与聚众性共同犯罪、集团性共同并不一样，对对合性共同

犯罪进行处断时，可在适用刑法分则关于对合犯规定的同时适用刑法总则关于共同犯罪的规定。这是因

为，我国刑法分则在处理对合犯时采用了与刑法总则处罚共同犯罪人不同的标准，总分则的处理标准不同

一，可以同时适用。 

一般来说，刑法分则处罚各犯罪，主要依据的标准：一是受侵害的法益；二是行为样态。[11]法益相

同，行为样态不同，可构成不同的犯罪；行为样态相同，法益不同，也可构成不同的犯罪。一般来说，在

类罪的划分，依据的主要是法益；在个罪的划分上，依据的则主要是行为的样态。在双方均为罪的对合犯

中，法益大多同一，不同的主要是行为的样态。立法者根据自己的判断，有的对双方规定了相同的罪名、

法定刑，有的则规定了不同的罪名、法定刑。这是因为在同罪名、法定刑的对合犯中，立法者认为对合双

方的行为样态具有同等的法律价值；对不同罪名、法定刑的对合犯，立法者赋予了双方行为样态不同的价

值。在这里，行为样态是立法者进行判断的主要依据。 

而我国刑法总则将共同犯罪人分为主犯、从犯、胁从犯和教唆犯。通常认为，前三种是按行为人在共

同犯罪中的作用为标准进行分类的，后一种是按行为人之间的分工为标准进行分类。[12]同时，我国刑法第

29条规定：“教唆他人犯罪的，应当按照他在共同犯罪中所起的作用处罚。”因此，我国刑法总则关于各

共同犯罪人的处罚原则，采取的是作用标准，即区分各共同犯罪人在共同犯罪所起的作用进行处罚。 

可见，刑法总分则的两个标准之间并不重合，也不冲突，可以同时适用。在对合犯中，刑法分则的行

为样态标准针对的是对合关系双方各自的行为，解决的是对合双方各自的行为是否应受刑罚处罚以及应受

何等刑罚处罚的问题；而刑法总则的作用标准针对的则是对合双方在对合关系中的地位和作用，解决的则

是在对合关系中处于不同地位、起不同作用的双方应当如何承担刑事责任的问题。前者是后者的基础，但

不等于后者。如只有刑法分则同时处罚重婚者和相婚者，才会有重婚者和相婚者在重婚中的作用问题，但

并不是说两者的行为就已经反映了他们在整个重婚犯罪中的地位和作用，他们之间仍然有一个主从问题，

尤其当其中一方是被胁迫与另一方重婚的，对被胁迫者应当按刑法总则关于胁从犯的规定减轻处罚或者免

除处罚。既然如此，对属于共同犯罪之对合犯双方，就可以同时适用刑法分则的具体条款和刑法总则关于

共同犯罪人的规定进行处断。 

  

  

三、法律不予处罚的一方能否成立另一方的教唆犯、帮助犯 

  

在法律只处罚一方行为的对合犯中，当法律不予处罚的一方对另一方实施了教唆、帮助行为时，能否根据

刑法总则关于共同犯罪的规定成立另一方的教唆犯、帮助犯？如贩卖淫秽物品牟利罪，法律只处罚贩卖

者，不处罚购买者。如果购买者主动请求卖主出售淫秽物品给自己，或者出卖者原本没有出卖意思，购买

人积极而且执着地要求卖主出卖，使他人产生出卖意思，买者是否构成贩卖淫秽物品牟利罪的教唆犯、帮

助犯？对此，国内外都存在较大争论。 

（一）问题的争论 

在国外，对合犯中法律不予处罚的一方能否成立另一方的教唆犯、帮助犯，学界主要有四种观点：[13] 

第一种观点认为，立法者在规定对向犯时，当然预料到了对方的行为，既然立法者不设规定处罚对方

的行为，就表明立法者认为对方行为不具有可罚性。如果将对方以教唆犯或者帮助犯论处，则不符合立法

者的意图。 

第二种观点认为，即使对方的参与行为是可罚的教唆与帮助，但只要属于对实行犯的定型的参与形

式，就是不可罚的；如果超过了定型的参与形式，则应以教唆犯、帮助犯论处。 

第三种观点认为，如果对方积极地实施参与行为，就能以教唆犯、帮助犯论处。如主动要求卖主出售

淫秽物品给自己的，就可以按贩卖淫秽物品罪的教唆犯、帮助犯论处。 

第四种观点认为，对向犯的一方不处罚的理由，从实质上考察的话，是因为不具有共犯者的违法性或者不

具有责任，只有在这种情况下才是不可罚的。 

在我国，早期的学者都没有关注这个问题，近期才有学者对这一问题有了关注。如有学者以贩卖淫秽物品

牟利罪为例，认为刑法规定贩卖淫秽物品牟利这类犯罪时，当然预想到了购买者的行为，既然行为不对购

买行为设立处罚规定，就表明刑法认为该行为不构成犯罪，故不能将购买者认定为从犯或者帮助犯。但是

如果购买者唆使原本没有贩卖淫秽物品意图的人贩卖淫秽物品，则可能成立教唆犯。[14]还有的学者以贩卖



毒品罪为例，认为尽管从分则的条文来看，刑法只处罚贩毒者，但如果贩毒者是在吸毒者的一再要求下而

实施贩毒行为的，那么，贩毒者贩毒的故意，是受吸毒者的教唆而产生的，这种为吸毒而教唆他人贩毒的

行为具有严重的社会危害性，理应以贩毒罪的教唆犯论处。[15]不过，笔者以为，单纯以个案进行分析很难

得出普适性的结论，对合犯的情况很复杂，不是每种对合犯都适用上述结论。 

（二）问题的解决 

一般来说，如果法律没有明文规定要处罚对合犯的另一方，在通常情况下，不能依照刑法总则关于共同犯

罪的规定对其进行处罚。因为这种处罚将明显违背罪刑法定原则：如果法律规定的构成要件必须包含或者

必须以另一个主体的行为为前提，但法律并没有规定应对该主体进行处罚，那就意味着法律没有要处罚该

主体的意思。[16]在买卖淫秽物品中，法律没有处罚购买者，如果对一般的购买行为依据共同犯罪中的帮助

犯进行处罚，则明显违背法律意图。 

如果对合犯中的另一方不是一般地实施对应行为，而且积极主动地要求、劝说对方实施对应行为，表现在

买卖淫秽物品中是购买者主动要求或者极力劝说出卖者出卖淫秽物品的行为，是否应依刑法总则关于共同

犯罪的规定成立另一方的教唆犯、帮助犯。对此，笔者认为应考虑以下三个方面的因素： 

1、行为是否属于实行犯的定型的参与形式 

现实中的行为纷繁复杂，但是一种行为一旦被法律规定为犯罪，它就具有了定型的形式。这种定型具有行

为归类的功能，即能将一定的行为归入定型之中，同时又将其他的行为排除出定型。如杀人罪将杀人行为

定型，那么所有具有杀人特征的行为都可以纳入杀人罪，而伤害致死则会被排除出杀人罪的定型范畴。 

对合犯中，有两种行为定型：一种是法律予以处罚的一方作为这里的实行犯具有行为的定型；另一种是法

律不予处罚的一方在对合关系中对另一方行为的配合具有定型性。如买卖毒品犯罪中，贩卖毒品是一种行

为定型，是贩卖毒品罪的实行行为。购买毒品在买卖毒品这一对合关系是一种配合行为，也具有定型性。

一般的购买毒品行为属这种定型的范围，因此法律不能处罚。 

但是，对合犯中法律不予处罚一方对另一方的参与行为不是一成不变的，如果法律不予处罚的一方对另一

方的参与形式超出了实行犯的定型的参与形式，则可能构成犯罪。如购买毒品的人主动请求卖主出售给自

己，不构成教唆犯与帮助犯。但如果出卖者没有出卖意思，购买者积极而且执着要求他人出卖，使他人产

生出卖意思的，则可能构成贩卖毒品罪的教唆犯，因为这种教唆行为，已经超出了购买的一般形式。 

2、行为是否危害第三方利益 

犯罪是危害社会，违法刑法并应受刑罚处罚的行为。根据我国刑法理论上的通说，犯罪具有三个典型特

征：一定的社会危害性、刑事违法性和应受惩罚性。[17]因此，不具有社会危害性的行为不是犯罪。而且我

国刑法第13条规定的犯罪概念中一方面规定了构成犯罪的质的要求，另一方面还规定了构成犯罪的量的标

准，是质与量的统一，因此犯罪的成立不仅要求该行为具有社会危害性，而且还要求该行为的社会危害性

达到一定的程度。在对合犯中，犯罪的社会危害性就表现为对合行为是否危害了第三方利益。 

法律不予处罚的一方对另一方的参与行为即使超出了实行犯的定型参与形式，如果没有危害第三方利益，

也不构成犯罪，不能以另一方的教唆犯、帮助犯来处罚。如我国刑法规定奸淫幼女行为构成犯罪，如果一

方没有奸淫的意图，只是在幼女不断挑拨、引诱的情况下才产生奸淫的故意。对此，幼女的行为虽然超出

奸淫幼女的定型的参与形式，但由于她是被害人，不具有共犯者的违法性，不构成奸淫幼女这类强奸罪的

教唆犯。 

3、行为是否可期待 

期待可能性，在大陆法系刑法中属责任的一般要素，是指根据具体情况，有可能期待行为人不实施违法行

为而实施其他适法行为。期待可能性理论认为，如果不能期待行为人实施其他适法行为，就不能对行为人

的行为进行非难，因而不存在刑法上的责任，不构成犯罪。 

在对合犯中，要对一方以另一方的共犯进行处罚，还要求其行为具有期待可能性。如果一方对另一方的参

与行为不具有期待可能性则不能以另一方的共犯对其进行处罚。如在窝藏、包庇罪中，犯罪分子请求他人

窝藏、包庇自己的行为虽然超出了实行犯的定型的参与形式，也具有违法性，但是法律不能期待一个犯罪

分子不实施这一行为，因此不具有期待可能性，不能认定其构成窝藏、包庇罪的共犯。 

综上所述，对合犯中法律不予处罚的一方对另一方的教唆、帮助行为能否成立另一方的教唆犯、帮助犯，

关键看其行为是否超出另一方行为的定型的参与形式、是否危害第三方利益性以及行为是否可期待。如果

三个条件同时符合，法律不予处罚的一方对另一方的教唆、帮助行为可成立另一方的教唆犯、帮助犯。反

之，则不成立。 
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