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摘 要 本文针对近年来多发的
“

雇凶杀人
”案件

,

结合具体个案
,

探讨追究雇凶者和行凶者的刑事责

任的理论基础
。

在共同犯罪理论的指导下
,

重点研究共同犯罪的构成条件
,

共同犯罪的分类以及现行刑法理

论中论及较少的概括故意教唆理论
。
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一
、

基本案情
的酬金 万元

,

姜山向被害人刘江写了检举信
,

案

件遂告破
。

被告人陈海系某建筑公司经理
,

其弟 本案另一

被告人 陈洋任该公司会计
。

年春
,

公司所在

地有一工程待建
,

被告人陈海与竞争者被害人刘江

均积极争取
。

后被告人陈海所在公司未经建设方同

意进人施工区
,

刘江反映到有关部门后
,

有关领导责

令陈所在建筑公司停止施工
,

公平竞争
,

双方为此发

生争执并结怨
。

被告人陈海为承揽到该工程
,

即与

陈洋共谋雇凶伤害刘江
。

陈洋找到当地劳改释放人

员姜山 本案另一被告人 后
,

三人在陈海办公室商

议此事
,

陈海说
“

姜山
,

你去弄弄他
,

要刘江一条腿
,

一条胳膊都行
,

让他住院两三个月
,

不能参加竞标就

行
。

具体事你去办吧
,

有什么事找陈洋联系
。 ”
随后

陈海指示陈洋付给姜山纠集来的几个劳改释放人员

现金 。。 元
,

并提供刘江的车辆牌照号码和体貌特

征
,

还派人指认刘江之住处
。

被告人姜山等人在刘江家附近蹲点守候一周
。

其间
,

三次伺机用刀具行凶未果
。

姜山在被告人陈

海催促下
,

于 年 月 日凌晨 时用 自制的炸

药包对刘江住宅实施爆炸行为
,

造成公私财产重大

损失 余万元
。

事后
,

被告人陈海向被告姜山等人

支付费用 万元
。

后因被告人陈海没有支付承诺

二
、

争议观点

本案在起诉
、

审理过程中
,

针对被告人陈海
、

陈

洋
、

姜山等人的刑事责任问题
,

存在 种意见

第一种意见认为 被告人陈洋构成故意伤害罪

预备
,

陈海与姜山等人构成爆炸罪
。

理由是 陈海

与姜山等人系共同犯罪
,

在陈海的教唆之下
,

为伤害

被害人
,

姜山等人采取爆炸手段
,

使得公私财物遭受

重大损失
,

因此陈海等人构成爆炸罪
。

被告人陈洋

在共同故意伤害的主观方面的驱使下
,

为陈海和姜

山搭线
,

为实施故意伤害被害人进行帮助
,

提供条

件
,

并未实施爆炸行为
,

此外在姜山等人在守候一周

后
,

向被告人陈海提出炸被害人的要求时
,

陈洋并不

知情
,

因此
,

陈洋应构成故意伤害罪 预备
。

第二种意见认为 被告人陈海与陈洋为使被告

人刘江
“

缺胳膊断腿或者住院
、

个月
”

不能参加工

程竞标
,

而雇凶伤害刘江
,

仅具有故意伤害的故意
。

姜山等人在实施故意伤害行为的过程之中
,

由于三

次伺机行凶未能得逞
,

于是实施爆炸行为
,

姜山等人

的行为已经超出了共同故意伤害的犯罪故意
,

属于

实行过限
,

因此姜山等人构成爆炸罪
,

而被告人陈海
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与陈洋构成故意伤害罪 预备
。

第三种意见认为 被告人陈海
、

陈洋与姜山等人

均构成爆炸罪
。

理由是 各被告人属共同犯罪
,

在陈

海的教唆和陈洋的帮助下
,

姜山等人为达到故意伤

害刘江的目的
,

实施爆炸行为
,

致使公私财产遭受重

大损失
。

因此各被告人皆构成爆炸罪
。

三
、

理论解析

我们赞成第三种观点
,

即被告人陈海
、

陈洋与姜

山等人均构成爆炸罪
。

本案所涉及刑法的基本理论

问题是共同犯罪理论
。

一 单独犯罪与共同犯罪是一种复杂的社会现

象

就实施犯罪的人数而言
,

虽然大多数犯罪是一

个人单独实施的
,

然而也有不少犯罪是由二人以上

实施的
。

据此
,

刑法分则大多数条文都是以一个人

犯罪为标准而加以规定的
,

但是也有一些条文规定

了有二人以上的共同行为才能构成的犯罪
。

这种情

况在刑法理论上叫作必要的共同犯罪
。

例如我国刑

法规定的聚众性犯罪
、

集团性犯罪以及对合性犯罪
,

构成共同犯罪
,

分歧最大的就是各个共同犯罪人之

间的意思联络
。

意思联络是共同犯罪人以明示或者

暗示的方法表明愿意共同实施某种犯罪
。

如 日本学

者牧野英一指出
“

共犯的主观要件是意思联络
。

由

于甲和乙的意思联络
,

其两者的行为才产生法律上

要求同一观察的结果
。 ’,〔‘」需要指出

,

共同犯罪人的

意思联络
,

并不要求所有共同犯罪人之间都必须存

在
,

只要实行犯与其他共同犯罪人之间存在就够了
,

教唆犯和帮助犯之间就不一定存在意思联络
。

共同犯罪的认识因素包括 共同犯罪人认识

到不是自己一个人在单独的实施犯罪
,

而是与其他

人相互配合共同实施犯罪
。

共同犯罪人不仅认

识到自己的行为引起的结果
,

而且认识到其他人的

行为会引起某种结果
。

共同犯罪人预见到共同

的犯罪行为与共同的犯罪结果之间的因果关系
。

共

同犯罪的意志因素则包括 各个行为人决定参加犯

罪
,

并且希望或者放任自己的行为引起的结果和共

同犯罪行为会发生某种犯罪结果
。

在本案中
,

被告人陈海在与被害人刘江产生纠

纷后
,

并没有通过正常渠道来解决纠纷
,

而是产生雇

凶伤害刘江的念头
,

以达到让他 指被害人 断条胳

膊或断条腿
, “

让他住院两三个月
,

不能参加竞标
”的

目的
。

在陈洋找到姜山后
,

三人在陈海的办公室商

定由姜山找几个人去
“

弄弄他
” ,

有什么事找陈洋
,

并
· ·

且告诉姜山被害人刘江的车辆牌照号码和体貌特

征
,

亲自指认了刘江的住处
。

被告姜山等人在刘江

家附近蹲点守候一周
,

其间三次伺机行凶未果后
,

姜

山在被告人陈海催促下
,

实施了爆炸行为
。

通过对

案件的分析
,

可以发现被告人陈海
、

陈洋与姜山通过

事先的预谋
,

决定实施伤害被害人的犯罪行为
,

已经

构成共同犯罪
。

行文至此
,

最起码可以得出一个安全的结论 被

告人陈海
、

陈洋和姜山等人属于共同犯罪
,

并且是同

一犯罪故意之下的共同犯罪
。

因此本案处理的第一

种
、

第二种意见之错误性
,

不言自明
。

二 共同犯罪中的实行犯
、

教唆犯与帮助犯

第一种
、

第二种意见之所以会出现行为定性上

的错误
,

原因就在于他们对于共同犯罪的分类理解

上存在错误
。

共同犯罪在不同的标准之下有着不同的分类
,

对于本文有重要意义的分类则是简单共同犯罪和复

杂共同犯罪
。

简单共同犯罪指的是每个共同犯罪都

是实行犯
,

而复杂共同犯罪则是指共同犯罪人之间

存在某种具体犯罪构成要件行为内外分工的共同犯

罪
,

也就是共同犯罪人中有的是实行犯
,

而有的是帮

助犯
、

教唆犯
。

在此需要申明的是
,

我国刑法按照共

同犯罪人在共同犯罪中的作用以及分工
,

将共同犯

罪人分为主犯
、

从犯
、

胁从犯和教唆犯
。

这和各国刑

事立法是不同的
。

对于共犯人
,

有二分法
,

即将共犯

人分为主犯
、

从犯 三分法
,

即将共犯人分为正犯 实

行犯
、

教唆犯和从犯 四分法
,

即将共犯人分为组织

犯
、

实行犯
、

教唆犯和帮助犯
。

这几种分类的区别主

要是分类标准的不同
,

如二分法是以作用为标准划

分的
,

四分法是以分工为标准的
,

三分法中
,

如果用

词为正犯
,

是以分工和作用为标准的
,

如果用词为实

行犯
、

帮助犯等
,

则是按分工为标准的仁〕
。

因此可以

看出按照分工和按照作用为划分标准
,

就会得出不

同的共同犯罪人分类
。

而我国以作用和分工双重标

准作为划分共同犯罪人种类的依据
,

就更是给本身

就十分复杂的共同犯罪理论再添新乱
。

因为是两个

标准
,

在论及主犯
、

从犯主要从共同犯罪人的作用去

考察 而论及教唆犯
,

则必须谈到实行犯
、

帮助犯 至

于胁从犯
,

又必须跳出作用和分工的双重标准
,

从与

犯罪原 因密切相关的主观性状 的角度而进行分

类〔〕

将被告人陈海
、

陈洋视为故意伤害罪的问题
,

就

在于是从单独犯罪
,

而不是从共同犯罪的角度去分

析案情
,

更逞论去分析各共同犯罪人的各 自的刑事
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责任问题了
。

在本案这个共同犯罪中
,

姜山等人属

于实行犯
,

陈海属于教唆犯
,

陈洋则属于帮助犯
,

作

者在这里采用以分工为标准的三分法
,

是因为在共

同犯罪中如果有教唆犯
,

就得谈到实行犯
、

帮助犯
。

因此与其像我国传统理论中将主犯分为首要分子和

主要实行犯
,

将从犯分为次要实行犯和帮助犯这种

兜圈子的作法
,

还不如在理论探讨中直接言之更为

有理有据 ①
。

关于共同犯罪中的教唆犯的认定

教唆
,

就是唆使没有犯罪意图的产生犯罪意

图叫
。

从客观方面说
,

教唆犯必须有教唆他人犯罪

的行为
,

或者是教唆行为引起被教唆人实施所教唆

的犯罪
。

可以说教唆犯本身不直接实行犯罪
,

而是

故意教唆他人产生犯罪意图并实施犯罪
。

教唆犯进

行教唆本身就是犯罪行为
。

对于理解教唆犯在具体

的共同犯罪中的行为性质
,

就是要冲破只有实施犯

罪构成客观方面的行为才是犯罪的固定思维模式
,

要认识到在共同犯罪中
,

虽然没有实行行为
,

教唆行

为和帮助行为也是共同犯罪
。

本案被告人陈海完全

符合教唆犯的构成特征
,

因此属教唆犯
。

但是
,

虽然教唆犯是我国刑法按分工分类的惟

一的
、

法定的共同犯罪人种类
。

然而在教唆犯的处

罚问题上
,

我国刑法第 条明确规定
“

教唆他人犯

罪的
,

应当按照他在共同犯罪中所起作用处罚
。 ”

教

唆犯在共同犯罪中所起作用
,

如果比实行犯大
,

教唆

犯就作为主犯处罚 反之
,

就作为从犯处罚
。

事实

上
,

教唆犯是犯意的发起者
,

没有教唆犯的教唆
,

就

不会有该种犯罪发生
,

因而教唆犯在共同犯罪中往

往起主要作用
。

尤其是本案被告人陈海除出佣金雇

佣姜山等人外
,

还亲自指认刘江之车辆牌照特征
、

体

貌特征
。

可以说陈海在本案中的作用是极其重要

的
,

应当作为主犯处罚
。

我国现实生活中频频发生
“

买凶
、

雇凶杀人
”
的

案件
,

社会反映极其强烈
,

究其原因之一就是买凶人

认为 自己没有亲自实施犯罪行为
,

就不会承担刑事

责任
。

但是在刑罚理论中
,

对于雇凶杀人这样的恶

性案件
,

即使是教唆犯
,

也有可能被处于极刑
。

关于共同犯罪中的帮助犯的认定

帮助犯是指故意帮助他人实行犯罪
。

其基本特征

是自己不直接实行犯罪
,

在他人产生犯罪决意之后
,

为

他人实行犯罪创造便利条件
,

帮助他人完成犯罪
。

本案被告人陈洋在知道其兄陈海产生
“

伤害被

害人
”的念头之后

,

积极为其找寻直接实施犯罪行为

的合适人选
,

并且充当了陈海与姜山等人的联络人
,

属于帮助犯
。

共同犯罪中的概括故意教唆和具体故意教唆

任何行为要进人刑法视野
,

成为犯罪行为
,

必须

在主观上有过错
。

我国刑法理论中将犯罪故意区分

为直接故意和间接故意
,

主要有两方面的意义 其

一
,

通过进一步分析
、

确定不同犯罪故意的特征
,

为

犯罪故意的具体认定提供更加清晰明了的标准 其

二
,

通过揭示具体犯罪故意的不同特征
,

区别不同犯

罪故意在主观恶性上的轻重差别
,

为量刑的个别化

和科学化提供主观责任方面的依据
。

其实
,

在犯

罪构成理论中
,

还可对犯罪故意作不同层次的多样

性的分类
。

犯罪故意认识的内容只能是犯罪构成要件规定

的事实
,

在这一点上
,

学者们的看法是一致的
。

但是

犯罪构成事实在现实生活中是多种多样的
,

犯罪故

意是否要求认识全部的构成要件事实
,

则存在争议
。

大致有三种学说 认识三要件说
。

认为故意的认

识包括对犯罪主体
、

犯罪客体和犯罪客观方面的认

识
。

认识二要件说
。

认为故意的认识包括对犯

罪客体和犯罪客观方面的认识
。

认识一要件说
。

认为故意的认识包括对犯罪客观方面事实的认

识 〕
。

对以上三种学说进行考察之后
,

笔者认为认识

二要件说最为合理
。

这是因为在犯罪故意的认识内

容中
,

对危害结果的认识是最根本的明知内容
。

某

种行为被立法者认为是犯罪行为
,

并且将之规定于

刑法之中
,

就是因为这种行为客观上给社会造成危

害
。

所以对危害结果的明确认识是首要的
,

由此出

发
,

如果说行为人已经认识到 自己的行为会发生危

害社会的结果
,

那么行为人对行为的性质
、

对犯罪客

体和作为选择要件的犯罪对象的事实情况就应该是

清楚的
。

在通常情况下
,

认定认识因素不会有什么困难
,

但是在某些特殊情况下就会出现诸多疑惑
,

如我们

今天所探讨的概括故意
。

概括故意事实上就是指在故意的认识内容中
,

没有出现绝对确定的认识
,

而是呈现出一种比较笼

统的
、

不具体的认识
,

或者换言之
,

在认识的范围内

① 如陈兴良教授在其所著《本体刑法学 商务印书馆
,

年 月 中就直接采用正犯
、

组织犯
、

教唆犯和帮助犯的分

类
,

既简单明 了
,

又足以说清问题
。
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冀祥德等 刑事司法中的概括故意教唆

对于行为会产生危害社会的结果这一点有绝对的认

识
,

但是具体到客观方面内容
,

在对犯罪客体
、

行为

的性质等客观的事实情况上则不是明确的认识
,

而

是一种概括的认识
。

例如在本案中
,

作为雇凶者
,

陈

海出钱雇佣姜山等人
,

就是
“

弄弄他 被害人
” ,

达到

使被害人刘江
“

断条胳膊断条腿或者住院
、

个月
”

的目的
。

从陈海的认识方面考察
,

陈海对 自己要求

姜山等人去弄弄被害人的结果是确定明知
,

虽然陈

海对于姜山等人的伤害行为并没有作具体的手段
、

时间
、

地点
、

方法的明示
,

陈海的犯罪故意已经足以

认定
。

由此看来
,

我们应当抛弃行为性质由主观心理

决定的观点
,

在认定行为是否构成犯罪的问题上
,

首

先考虑客观行为及其结果的性质
,

而不是相反川
。

在司法实践中
,

共同犯罪人对共同犯罪结果的预见
,

通常有两种情况 一是预见特定的犯罪结果
,

即某一

具体犯罪的结果
。

二是预见概括性的犯罪结果
,

即

所预见的犯罪结果并非某种具体的结果
,

而可能是

某几种犯罪结果或其中一个结果
。

只要这个结果包

括在预见的范围之内
,

共同犯罪人之间就存在共同

的犯罪故意川
。

从心理态度上考虑
,

前者属于确定

的故意
,

而后者属于不确定故意中的概括故意
。

由

此
,

概括故意是指行为人明知 自己的行为必然导致

构成要件的结果
,

但对结果的具体范围及其性质没

有确定的认识
,

而希望或者放任这种结果发生的心

理态度仁 〕
。

笔者认为
,

在教唆存在的共同犯罪中
,

也存在概

括教唆
,

即教唆者对实行犯的犯罪故意概然性刺激
、

利诱
、

雇佣
、

请求
,

不具体向实行犯教唆犯罪的时间
、

地点
、

方法
、

手段和后果
,

或者仅要求后果
,

而对犯罪

的手段
、

方法不做明示
。

在此理论的探究中
,

应当存

在一个与概括教唆相对应的概念
,

即具体教唆
。

它

是指教唆者对实行犯实施犯罪的时间
、

地点
、

手段
、

方法和后果作具体明示
。

在
“

雇凶杀人
”

的案件中
,

这两种情况都可能存在
。

司法实践中决不能让某些

雇凶杀人者以不是具体犯罪故意教唆的借 口
,

借 口

犯罪之手段
、

方法
、

地点之
“

不明知
” ,

逃避法律的制

裁
。

在本案的几种意见中
,

还产生了对故意伤害罪

和爆炸罪的混淆
。

故意伤害罪是指故意非法损害他

人身体健康的行为
。

行为可以多种多样
,

打伤
、

刺

伤
、

烧伤等等
,

包括以爆炸手段实施的故意伤害罪
。

而爆炸罪是行为人以爆炸的方法
,

杀伤不特定多人

或者使公私财产遭受较大损失
,

危害公共安全的行
·

为
。

如果爆炸行为危害了不特定多人的生命和健康

以及公私财产
,

是爆炸罪 如果爆炸行为指向特定的

个人
,

危害的只是特定个人的生命健康
,

没有造成其

他的人身伤亡
,

则分别是故意杀人罪和故意伤害罪
。

如果爆炸行为虽然指向特定个人
,

但结果却杀伤了

不特定的其他人
,

则应以爆炸罪论处
。

因为这时行

为人的主观故意
,

对特定人是直接故意
,

对不特定人

及其他人则是间接故意
,

对其他人的生命健康和公

私财物的损失是完全放任的态度 〕。

本案中
,

出于陈海概括故意伤害之教唆故意
,

姜

山等人在伺机行凶未果后
,

决定用爆炸的手段实施

伤害行为
。

为此
,

特制了 公斤的大炸药包
,

因炸

药包过大不能放置在被告人卧室窗台上
,

于是放在

地面上进行爆炸
。

被害人刘江家住密集的家属区

内
,

一墙之隔就是某小学
。

用威力如此巨大的炸药

包
,

实施爆炸行为
,

受其危害的已经不仅仅是被害人

刘江及其家人的生命健康
,

而是不特定多数人的生

命健康或者重大的公私财产损失
,

本案的结果也正

说明了这一点
。

但教唆犯只是要求实行犯去
“

弄弄
”

被害人
, “

断条胳膊断条腿
,

住上两三个月的医院
” ,

而实行犯使用了爆炸的手段
,

是否属于
“

实行过限
”

笔者认为
,

这种情况不属于实行过限
,

还是属于一种

概括的故意
。

原因就在于如前文所述
,

在犯罪故意

的认识内容中
,

最根本的要求对危害结果有明确的

认识
,

如果行为人已经认识到自己行为会发生危害

社会的结果
,

那么
,

行为人对其行为的性质
、

犯罪客

体和犯罪对象当然也是清楚的
。

此外
,

认识因素中

并不要求行为人对犯罪客观方面的选择要件如手

段
、

方式
、

地点和时间有具体认识
。

此种情形之下
,

爆炸行为只是作为伤害行为的具体手段或者方式
,

属于同一个犯罪故意中不要求认识的内容
。

而实行

过限则不同
,

它是具体行为犯的主观故意产生了变

化
,

在作为单个个人的行为犯和作为共同犯罪的其

他共同犯罪人之间存在了两个犯罪故意
。
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徐维平 论招收公务员

一般的国家机关工作人员
。

第四
,

主观方面的表现

不同
。

本罪在主观方面主要是故意
,

而且是直接故

意
,

并且存在犯罪动机
,

一般为询私情或者询私利

而玩忽职守罪在主观方面则为过失
,

既包括疏忽大

意过失
,

也包括过于自信过失
。

在特殊情况下
,

也可

能表现为间接故意
。

三 要注意区分一罪与数罪的不 同情形

国家机关工作人员在招收公务员
、

学生的过程

中彻私舞弊的
,

往往有索贿
、

受贿行为发生
,

那么该

如何区分一罪还是数罪呢 如果索取
、

收受的是财

物
,

且数额符合《刑法 》第 条的规定
,

达到受贿罪

定罪标准的
,

应依法认定构成受贿罪
。

与招收公务

、

学生殉私舞弊罪

员
、

学生拘私舞弊罪实行数罪并罚
。

如果索取
、

收受

的是财物以外的其他贿赂
,

就《刑法 》目前的规定来

看
,

不构成犯罪
,

只能单独构成招收公务员
、

学生拘

私舞弊罪
。
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