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罪刑法定原则下正犯性的认定

以参与自杀行为为例    

蔡 颖*

摘 要 参与自杀的刑法定性问题实际上是自杀和参与自杀的正犯性问题。人是自己生

命的唯一法益主体,享有生命的完全处分权,自杀不具有正犯性。将共同犯罪的理论模型直接

套用到参与自杀中的做法并不妥当。在认定正犯性时,不能仅因为参与自杀不符合一般的杀

人行为类型就否定其正犯性。自杀是通过不可逆转的方式处分个人最重要的法益,且自杀者

通常处于病理或者心理的脆弱状态。这决定了刑法应当禁止实质性地推进他人自杀的行为。

若行为人具有实质影响被害人自杀决定的身份,且实施了实质影响被害人自杀决定的行为,则

成立故意杀人罪的正犯。罪刑法定原则要求法无明文规定不得定罪处罚,并不意味着只有符

合某一观念类型的行为才能定罪处罚。承认部分参与自杀的正犯性具有合理性,而且不违背

罪刑法定原则。

关
 

键
 

词 罪刑法定原则 参与自杀 自我决定 正犯性

一、问题的提出

罪刑法定原则是我国刑法的基本原则。《刑法》第3条规定:“法律明文规定为犯罪行为

的,依照法律定罪处刑;法律没有明文规定为犯罪行为的,不得定罪处刑。”该原则目的在于遏

制国民处罚情绪高涨之时,法官不顾法律规定而处罚行为人的冲动。〔1〕罪刑法定原则是对
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武汉大学法学院讲师。
平野龍一『刑法の基礎』(東京大学出版会,1966年)250頁参照。
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形式理性的追求,〔2〕其直接体现就是正犯性的认定。详言之,考察某一行为是否成立犯罪,

应将该行为与刑法分则规定的构成要件进行比对。若符合构成要件规定,则可以认定该行为

具有正犯性,是实行行为。反之,若不符合构成要件规定,则应当排除正犯性,除非可以被认定

为共犯,否则不得处罚。

刑法天然具有抽象性,而生活事实又十分具体,规范和事实之间的比对是一项非常复杂的

工程。刑法教义学(刑法解释学)的一大任务就是将这一复杂过程简单化,即将复杂的论证过

程和结论符号化、定式化,形成“刑法教义”,在犯罪审查的时候直接使用。“就像做题时把各种

题目内容直接套用到公式上,而不需要再对公式本身的正确性进行论证,这就极大地减轻了解

题的负担。”〔3〕但是,刑法教义有其创设背景,其内容受到学术观点(或共识)、实践经验以及

案件类型的影响,不具有与刑法规范等同的权威性,且只能在一定范围内具有合理性。若案件

事实超出了这一合理范围,则不能直接适用。犯罪审查应该排斥超出合理范围的刑法教义,回

归刑法规范。但是,由于刑法教义是围绕实定法展开的,具有一定的权威来源,因此通常被不

加质疑地使用。〔4〕随着不断重复使用,其思维捷径的性质被逐渐淡化,权威性被不断强调,

甚至慢慢取代了刑法规范的地位,成为僵化的“教条”。正犯性的认定中,规范和事实之间的比

对被简化为了刑法教义与案件事实之间的比对,刑法教义甚至取代刑法规范而受到罪刑法定

原则的保护。一旦案件事实不符合刑法教义中相关犯罪的理论模型,就可以被直接排除正犯

性,否则就是违背罪刑法定原则。这一现象值得反思。本文的目的在于,以参与自杀的刑法定

性问题为切入点,从刑法教义学内部直观地展现上述思维谬误,指出其中的不合理之处,进而

主张特殊案件的正犯性认定应回归刑法规范,而不能仅停留在刑法教义与案件事实的比对中。

参与自杀有广义和狭义之分。广义的参与自杀是指一切自杀关联行为,主要包括同意杀

人和狭义的参与自杀。狭义的参与自杀是指教唆或者帮助他人自杀。本文讨论的是狭义的参

与自杀是否可罚的问题。参与自杀是否可罚,不同国家甚至同一国家的不同时期的处理都不

同。例如,《德国刑法典》第216条规定了受嘱托杀人罪,却未规定参与自杀罪。〔5〕一般认

为,自杀不符合杀人罪的构成要件,因此参与自杀也不符合构成要件,不能受到刑罚处罚。〔6〕

《日本刑法典》第202条不仅规定同意杀人罪,还规定了自杀参与罪。英国早期普通法将有刑

事责任能力的人实施的自杀视为“自我谋杀”(self-murder),参与者构成谋杀的从犯(accesso-
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参见陈兴良:“刑法教义学中的形式理性”,《中外法学》2023年第2期,第289页。
车浩:“法教义学与社会科学———以刑法学为例的展开”,《中国法律评论》2021年第5期,第123

页。
参见雷磊:“什么是法教义学? ———基于19世纪以后德国学说史的简要考察”,《法制与社会发展》

2018年第4期,第122页。
尽管德国刑法曾规定业务性促进自杀罪,但该规定被德国联邦宪法法院认定为违宪。参见姜秉

曦:“为自主决定留下充足空间———评德国业务性促进自杀罪违宪判决”,《学习与探索》2021年第6期,第78
页。

参见(德)罗克辛:《德国最高法院判例·刑法总论》,何庆仁、蔡桂生译,中国人民大学出版社2012
年版,第6页。
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ry)。1961年出台的《自杀法》(Suicide
 

Act
 

1961)规定不再将自杀认定为犯罪,但仍将参与自

杀规定为犯罪。〔7〕

我国《刑法》仅规定了故意杀人罪,未规定任何自杀关联行为,因而具有较大的解释空间。

我国司法判决倾向将与死亡结果有因果关系的参与自杀一概认定为故意杀人罪。《刑事审判

参考》第746号指导案例,刘祖枝故意杀人案的裁判要旨指出:“如果帮助者主观上明知他人有

强烈的自杀倾向,客观上仍通过言行进一步强化他人自杀的决意,并提供自杀工具或者帮助他

人完成自杀行为的,应当认定帮助行为与他人死亡后果之间具有刑法上的因果关系,对帮助者

应当以故意杀人罪追究刑事责任。”〔8〕第810号指导案例,邓明建故意杀人案的裁判要旨也

指出:“目前,主流观点是帮助自杀行为构成故意杀人罪。主要理由是:帮助自杀行为与死亡结

果之间存在因果关系,侵犯了死者的生命权。”〔9〕我国传统通说也认为,对已经有自杀意图的

自杀者在精神上加以鼓励,使其坚定自杀意图的行为,对自杀死亡结果的原因力较小,危害不

大,可以不追究刑事责任。但是,向自杀者提供物质帮助的行为,对于自杀死亡结果发生具有

较大的原因力,原则上应构成故意杀人罪。教唆他人自杀的,当教唆行为与他人自杀之间具有

因果关系时,也构成故意杀人罪。〔10〕

与之相对,站在罪刑法定原则立场质疑上述观点的声音在学界较有影响力。例如,陈兴良

指出:“教唆或者帮助本身就不是实行行为……不能从自杀中获得犯罪性……与杀人行为本身

也不能等同……属于法无明文规定的情形,根据罪刑法定原则,不应以故意杀人罪论处。”〔11〕

刘仁文也指出:“一般认为,某种解释是否违反罪刑法定原则,需要结合法律用语的可能语义、

条文目的以及国民对解释结论的预测可能性来分析。对一般人来说,自杀与杀(他)人显然是

不同的,将参与某人自杀的行为评价为故意杀人,超越了法律用语的可能语义和一般国民的预

测可能性。”〔12〕这一观点在学界逐渐有力,已经成为了主流观点。

不难看出,不同立场的主要冲突点在于对正犯性的理解不同,但是双方未在这一问题上真

正地交锋。实务和传统通说观点认为,对死亡结果发生具有(一定的)原因力的行为都具有正

犯性。然而,其中的理由是什么,标准是什么,这是否违反罪刑法定原则? 这些问题并未得到

回答。反对观点认为只有直接引起死亡的行为才具有正犯性,参与自杀属于间接引起死亡的
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2011,
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陈兴良、张军、胡云腾主编:《人民法院刑事指导案例裁判要旨通纂》(第2版),北京大学出版社

2018年版,第646页。
同上注,第656页。
参见高铭暄、马克昌主编:《刑法学》(第9版),北京大学出版社、高等教育出版社2019年版,第454

页;马克昌主编:《刑法》(第5版),高等教育出版社2022年版,第395—396页;《刑法学》编写组编:《刑法学

(下册)》(第2版),高等教育出版社2023年版,第120页。
陈兴良:“教唆或者帮助他人自杀行为之定性研究———邵建国案分析”,《浙江社会科学》2004年第

6期,第75页。
刘仁文:“论规制自杀关联行为刑法的完善”,《法商研究》2018年第2期,第154页。
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行为,不具有正犯性。然而,自杀是否可以直接被理解为杀人,参与自杀是否可以直接类比共

同犯罪? 这些问题也没有得到回答。可以看出,双方观点都注重从己方所支持的刑法教义(即

对正犯性的理解)出发进行演绎,却不重视刑法教义本身的合理性问题。本文分别从这两个刑

法教义入手,讨论自杀和参与自杀的正犯性问题,以图让讨论聚焦到真正的冲突点。

二、自杀的正犯性

从外在形态上看,参与自杀体现为对自杀的教唆或帮助,与共同犯罪中的教唆犯或帮助犯

具有相似性。因此,学界有力观点将参与自杀直接类比为共同犯罪。按照这样的理解,自杀者

是故意杀人罪的正犯,参与者是共犯。若自杀违法,那么参与自杀也违法。若自杀不违法,除

少数观点(如纯粹的惹起说)外,大部分观点都认为“没有正犯就没有共犯”,参与自杀不违法。

按照这样的思路,参与自杀是否成立犯罪的问题就被置换为了自杀是否违法的问题。然而,每

个人都是自己生命的唯一法益主体,享有完整的生命处分权。个人只能是自己生命的处分者,

而不可能是侵害者。自杀不是侵害生命的行为,而是处分生命的行为。自杀者不是故意杀人

罪的适格主体,自杀不属于杀人行为。将参与自杀类比为共同犯罪的做法一开始就存在

疑问。〔13〕

(一)人是自己生命的唯一法益主体

生命的法益主体问题仍存争议。生命他有说认为,生命的主体并非或者不仅仅是享有生

命的个人,自杀是对其他法益主体的侵害。生命他有说表现为不同形态。例如,英国早期普通

法将个人视为国王的臣民,自杀被视为对国王利益的侵犯。〔14〕有宗教观点将生命视为上帝

的利益,只有上帝才能掌握人的生死大权,自杀是对上帝权利的冒犯。〔15〕有观点将生命视为

国家的利益,认为尽管自杀并未侵害自杀者自己的法益,但侵害了存在于自己生命之上的国家

的利益。〔16〕还有观点将生命视为社会的利益,认为保护人的生命是为了保护社会上与此人

相关的其他人的利益,保护的是超越个人生命的价值。〔17〕生命他有说在我国也不乏支持者。

有观点认为,生命既是个人权益,也是国家和社会的公共权益,因而个人不能随意处分自己的

生命。〔18〕还有观点认为,个人不得随意处分自己的生命,深层原因在于生命是个人的基础,
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有观点从社科法学的外部视角质疑这一做法,本文则试图从刑法教义学的内部视角对这一做法提

出疑问。参见戴昕:“‘教义学启发式’思维的偏误与纠正———以法学中的‘自杀研究’为例”,《法商研究》2018
年第5期,第80—86页。

参见刘士心:《美国刑法各论原理》,人民出版社2015年版,第74页。
参见李建军:“自杀行为在西方法律史上从‘犯罪’到‘权利’的演变探析”,《政治与法律》2007年第

2期,第164页。
宮本英脩『刑法大綱(第4版)』(成文堂,1984年)281頁参照。
林幹人『刑法総論(第2版)』(東京大学出版会,2008年)160頁参照。
参见马克昌主编:《犯罪通论》(第3版),武汉大学出版社1999年版,第828页。
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而个人是社会的一员,因此生命是社会的重要利益。〔19〕本文认为,生命他有说难以成立,人

是自己生命的唯一法益主体。

首先,我国并不具备生命他有说的文化土壤。一般认为,生命他有说的基础是基督教的伦

理观。〔20〕在公元4世纪以后,基督教开始禁止自杀。〔21〕奥古斯丁认为,“不可杀人”的诫命

中“人”包括任何人,自杀违背了这一诫命。〔22〕换言之,生命是上帝所赐的,只有上帝才有权

处置。〔23〕托马斯·阿奎那(Thomas
 

Aquinas)也指出,只有上帝才能掌握人的生死大权,自杀

违背了上帝的意志。〔24〕这一观点的根源是主张灵魂归依上帝的西方罪感文化,与我国传统

文化存在本质区别。我国传统主张以身心与宇宙自然合一为依归的乐感文化。〔25〕尽管我国

传统文化中也有以“天”为主的神圣系统,但个人并非完全受制于天,有时候个人甚至可以改变

上天的意志。〔26〕与完全臣服于命运(上帝)的罪感文化不同,乐感文化中暗示着人们征服自

然的相对主动权,〔27〕体现了坚忍不拔、战天斗地、乐观奋发的精神。〔28〕具体到关于生命的理

解中,一方面,我国传统文化中也存在尊重生命的因素。我国百姓大多抱持“好死不如赖活”的

生死观,具有强烈的乐生恶死的情感,向往“尽天年”“全而寿”。若中途夭折,比如自杀身亡,那

便叫做“逆天年”。〔29〕不仅如此,我国百姓一般持有类我化的人生观,将个人生死与家人、家

族乃至国家相联系,自杀之时往往会思及“家人痛苦怎么办”“往祖宗脸上抹黑怎么办”等。〔30〕

但另一方面,我国传统文化也并不排斥为实现自身目标处分生命的行为。正是因为类我化的

人生观,个人化的生活经由普遍性的生命而与家庭、家族直至国家紧密地联系在一起。〔31〕个

人可以为了一些超越自我的外在目标(国家、君主、朋友等)的实现而放弃自己的生命。〔32〕无
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参见张明楷:《刑法格言的展开》(第3版),北京大学出版社2013年版,第308—309页。
山田卓生『私事と自己決定』(日本評論社,1987年)310頁参照;秋葉悦子「自殺関与罪に関する考

察」上智法学論集32巻2·3合併号(1989年)146頁参照。
参见李建军、孙守飞:“基督教自杀观研究”,《贵州社会科学》2014年第9期,第13页。
参见(古罗马)奥古斯丁:《上帝之城》(第2版),王晓朝译,人民出版社2018年版,第27页。
参见(法)米诺瓦:《自杀的历史》,李佶、林泉喜等译,经济日报出版社2003年版,第28页。
参见李建军,见前注〔15〕。
参见李泽厚:《中国古代思想史论》,生活·读书·新知三联书店2017年版,第289页。
参见刘伟:“浅析‘乐感文化’的主要特征”,《世界宗教文化》2015年第1期,第129页。
值得一提的是,这里的“相对主动权”是以顺应自然为前提的,反对不顾自然规律而一味强调人的

主体作用。这也是我国传统文化中“天人合一”的要义之一。参见楼宇烈:《中国的品格》,四川人民出版社

2015年版,第55页。
参见林玮生:“‘乐感文化’与‘罪感文化’的神话学解读”,《社会科学研究》2009年第6期,第185

页。
参见郑晓江:“论中国古代的自杀模式”,《南昌大学学报(社会科学版)》1999年第4期,第20—21

页。
参见郑晓江:“从人生观看中国的自杀问题”,《临床精神医学杂志》2002年第3期,第164页。
参见郑晓江:“论中国传统人生哲学与当代之生死哲学”,《郧阳师范高等专科学校学报》2002年第

1期,第53页。
郑晓江,见前注〔30〕。
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论儒家的“杀身成仁”,道家的“生死齐一”,还是墨家的“慷慨赴死”,都对死亡持一种自然、达观

的态度。〔33〕正如《孟子·告子上》中所说的,“生,亦我所欲也,义,亦我所欲也;二者不可得

兼,舍生而取义者也”。总之,人并非“天”“神”或者其他主体支配的客体,而是主体。即便“舍

生取义”或者“杀身成仁”,根本理由都是个人的自我决定,而非他人的支配。这样的文化土壤

天然地排斥生命他有说。

其次,我国并无谴责自杀的立法传统。不可否认,我国古代立法中也有干预自杀的相关内

容。例如,秦汉时期,法律禁止私人使用乌头等易致死的药物,不仅如此,向保辜期限内的伤者

提供“兵刃索绳它物”而致其自杀的行为也要受到刑罚处罚。〔34〕又例如,唐代法律规定,将金

属利器及其他可用以自杀之物给囚犯的行为要受到刑罚处罚。〔35〕但是,不难发现,上述规定

的根本逻辑并不在于谴责自杀,而在于预防危险、维护保辜制度或者维护监狱秩序等。1907
年《大清刑律草案》第308条将教唆、帮助自杀规定为犯罪并规定可以免除相约自杀中获救者

的刑罚。这是我国首次直接将参与自杀规定为犯罪,其立法模式在我国台湾地区“刑法”得以

保留。本条的立法理由指出:“各国往昔自杀之罚颇多,现今此种罚例已不复见。但以自杀教

唆他人,或帮助之,或为自杀之人动手者,仍不能无罚,本条之设以此。若谋为同死,遇救得生,

其实与自杀无殊,故得裁夺情形,免其处罚也。”〔36〕若站在生命他有说的立场,相约自杀者侵

害了自己和其他自杀者的生命,相比一般参与自杀应该受到更重的刑罚。然而,由于“其实与

自杀无殊”而可以免除处罚,这与生命他有说的逻辑完全相悖。因此,我国立法从未站在生命

他有说的立场谴责自杀。

再次,生命他有说并不符合我国的立法现状。根据我国现行《刑法》,即便要处罚参与自杀

行为,也只能以故意杀人罪定罪处罚。若按照生命他有说的观点,故意杀人罪就不再是侵犯个

人生命的犯罪,而是侵犯国家、社会或者其他主体利益的犯罪。这并不符合“侵犯公民人身权

利、民主权利罪”的特性。即便是规定了参与自杀罪的我国台湾地区,本罪也规定在第22章

“杀人罪”中,并未规定于保护国家、社会或其他主体利益的章节中。

最后,生命他有说不符合保障人权的宪法原则。如果将生命视为国家、社会或者其他主体

的利益,那么是否侵害生命,就应该由其他主体的得失来计算,这为恣意牺牲个人生命创造了

合理性基础。例如在斗兽场中,角斗士拼死搏杀能带来观众精神上的愉悦,若站在国家、社会

或者其他主体的立场,认为观众精神愉悦的利益比角斗士的生命利益更大,则可以允许强迫角

斗士参加搏杀而损失生命。这显然是有损人权的。另外,生命他有说认为个人的生命是国家、

社会或者其他主体的利益,那么,个人自我决定中蕴含的利益也可以被还原为上述主体的利
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

参见李建军:“中国人自杀行为的传统之根———典籍中的自杀事件及自杀行为的历史文化因素分

析”,《山东社会科学》2015年第11期,第91—96页。
参见罗启龙、(韩)吴昭贤:“汉代自杀行为背后的文化因素论析”,《唐都学刊》2016年第3期,第22

页。
参见钱大群:《唐律疏议新注》,南京师范大学出版社2007年版,第957页。
高汉成主编:《<大清新刑律>立法资料汇编》,社会科学文献出版社2013年版,第147—148页。
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益。在个人自杀的情况下,尽管生命利益减少了,但自我决定的利益增加了,对于国家、社会或

者其他主体来说,也并不一定是损害。换言之,即便是站在生命他有说的立场,也不能“一刀

切”地认为自杀是违法的。生命他有说的论者并未详细论证应当如何去判断其中的利益得失。

这只会导致自杀违法性的判断走向恣意,进一步损及人权。

(二)人享有自己生命的完全处分权

有一些观点并不反对生命是个人独有的法益,但却以各种理由否定个人对生命的处分权,

这被本文称为处分权否定说。处分权否定说难以达成自身协调。如果承认生命是个人法益,

就应当允许个人对生命进行任意处分。承认生命是个人法益的同时否定个人对生命的处分权

的观点,基本立场和具体结论之间自相矛盾。为了缓解这一紧张关系,处分权否定说主要从生

命的重大性和基础性出发展开论证。他们指出,尽管我们要尊重法益主体自我决定的自由,但

这仅限于自我决定的利益高于受侵害的法益的场合,如切断自己手指等。但是,在自杀的场

合,受侵害的法益(生命)比自我决定的利益更高,自我决定的利益就应当让步于生命,自杀应

当被评价为违法。〔37〕生命的价值比自由更高的理由在于,生命是个人得以成为自律生存主

体的生物学基础,处分生命则是破坏自律生存主体本身,是破坏自由原理中的最高价值。即便

处分生命的自我决定是基于完全判断能力而作出的,也必须为了法益主体本人的利益,保护与

将来相联系的现存的自律生存主体。〔38〕总之,放弃生命等于否认了个人作为人格体的存在

本身,这与宪法保护人格尊严、对个人的尊重这样的目的理念相矛盾因而具有违法性。〔39〕我

国也有学者指出:“从生命是包括自己决定权在内的一切权利或者价值的本源或者基础,因而

有必要给予最为厚重的保护的立场出发,应例外地承认‘家长主义’的介入,亦即即便是自己自

主地处分自己的生命,也是对个人生命法益的侵犯,从而不为法所允许。”〔40〕

本文认为,要赞成上述观点,需先回答两个问题。

首先,生命和自我决定是否可以衡量? 处分权否定说通常认为生命和自我决定可以衡量,

而自我决定小于生命,因此个人不得任意处分自己的生命。这忽略了一个重要的前置性问

题———生命和自我决定是何关系? 实际上,生命的意义并不在于维持其存续本身。一方面,生

命本来就在不断流逝中,即便我们用尽全力维持生命的存续,也不能改变自己正走向死亡这一

事实。另一方面,生命的价值在于生命中蕴含了法益主体自我决定、自我塑造的可能性。正如

萨特所说:“一个人投入生活,给自己画了像,除了这个画像外,什么都没有。”〔41〕我们的生命

之所以有价值,就是因为生命提供给我们选择的机会,我们可以通过不断的选择来塑造自己,

而我们除了自己作出的选择一无所有。一个谨小慎微的人,通过不断选择规避危险来塑造自
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

曽根威彦『刑法の重要問題(各論)(第2版)』(成文堂,2006年)16頁参照。
福田雅章「刑事法における強制の根拠としてのパターナリズム」一橋論叢103巻1号(1990年)

15頁参照。
伊東研祐『現代社会と刑法各論(第2版)』(成文堂,2002年)67頁参照。
钱叶六:“参与自杀的可罚性研究”,《中国法学》2012年第4期,第104页。
(法)萨特:《存在主义是一种人道主义》,周煦良、汤永宽译,上海译文出版社2012年版,第21页。
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己,法律强迫他接受危险就是干涉其自我决定,阻碍其人格自由展开。同样,一个将生命以外

的其他价值看得比生命还重要的人,则通过放弃自己的生命来塑造了一个为了追求该价值而

放弃生命的自我形象。当然,这里的价值不仅包括对正面价值(如正义、理想等)的追求,还包

括对反面价值(如痛苦、绝望等)的排斥。“舍生取义”是在塑造、实现一个人格,“不堪痛苦”而

结束生命也是在塑造、实现一个人格。总之,生命和自我决定并不是两个平行的、可供选择的

价值。生命真正的价值在于其中蕴含的自我决定的可能性,甚至可以说生命的意义只有通过

自我决定才能实现。如果我们因为生命本身的重大性而限制个人的自我决定,则是本末倒

置了。

其次,生命是自我决定的基础,这是否足以否定处分生命的有效性? 处分权否定说正确地

指出了生命对自我决定具有基础性作用。然而,我们不能据此直接否认法益主体对生命的处

分权。以财物为例。财物也是自我决定的基础,财物所有人可以通过使用财物来进行自我实

现。当使用100元钱时,钱中蕴含的自我决定可能性就会消失。但是,没有观点会主张应当限

制个人对自己财物的处分。理由在于,财物的意义就在于使用,财物中蕴含的自我决定可能性

只有通过使用才能实现。当某人使用100元钱购买到了想要的商品,与其说钱中蕴含的自我

决定可能性消失了,毋宁认为这些可能性实现了。同样地,当自杀者决定结束自己生命时,其

当然也知道这会损失将来生命中蕴含的自我决定可能性。其坚持选择结束生命,就是因为这

一选择可以实现对他来说更重要的价值(或者逃避不堪忍受的痛苦)。从这个意义上讲,与其

说自我决定可能性消失了,不如说这些可能性实现了。实际上,人的生命是有限的,人在一生

中不可能实现其追求的一切价值。每个人所作的一切选择都意味着实现一部分可能性的同时

损失另一部分可能性。例如,A选择打游戏,则失去了在此刻写论文的可能;B选择研究法学,

就失去了成为数学家的可能。我们每一个选择都在消耗自己的部分生命,选择的过程不仅是

得到的过程,更是损失的过程。这是生命的自然状态。既然消耗部分生命的选择是理所当然

的,为什么消耗剩下所有生命的“梭哈”式选择就不被允许呢?

(三)刑法语境下的自杀合法论

从上述分析可知,生命是个人法益,个人拥有自己生命的完全处分权,自杀是合法的。接

下来,有必要进一步说明的是,在刑法语境下,应当如何理解自杀合法? 自杀违法论认为,如果

自杀合法,那么一般公民在遇到他人自杀时不得加以制止和救助,〔42〕阻止他人自杀甚至可以

被视为妨害他人行使权利。〔43〕类似地,法外空间说认为,法律上将某种行为评价为合法,不

仅包含了予以承认的侧面,还包含了鼓励人们去从事该行为的意思。但是,自杀会造成一些

(法益侵害之外的)损害,具有一定的社会危害性,不值得提倡。因此,自杀属于法律上不考虑
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参见钱叶六,见前注〔40〕,第101页。
山中敬一『刑法各論(第3版)』(成文堂,2015年)26頁参照。
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违法、有责判断的“法律空白领域”之内的放任行为。〔44〕尽管上述观点的结论不同,但其主张

存在共性。即如果认为自杀合法,那么自杀就是个人在行使权利,他人不仅不能干涉,甚至应

当保障、鼓励这一权利的实现,而这并不符合主流的观念。这样看来,似乎自杀合法论难以

成立。

然而,上述质疑难言妥当,因为其忽略了不同规范的目的差异。自杀是否违法,是围绕故

意杀人罪这一刑法规范展开的问题,该规范的目的是保护生命法益。只要承认法益主体拥有

对生命的绝对处分权,自杀就并未侵害(而是“处分”)生命法益,应当作为合法行为被排除在故

意杀人罪的规制范围之外。然而,自杀者拥有生命的绝对处分权,并不意味着其他规范不得从

其他角度加以限制。社会完全可以为了其他目的而积极干预自杀。例如,宣扬热爱生命的积

极价值观、防止他人模仿自杀、鼓励个人实现自己的社会价值或家庭义务等。自杀合法和自杀

可以被干预,这两者是并行不悖的规范现象,并无矛盾。例如,《刑法》第234条规定,故意伤害

“他人”身体的成立故意伤害罪。这意味着自伤不可能成立故意伤害罪,自伤合法。但另一方

面,第434条规定了战时自伤罪,将战时自伤规定为处罚对象。综合两个法条可知,即便行为

人完全符合战时自伤罪的构成要件,自伤被认定为违法,但也不可能成立故意伤害罪。这足以

说明,战时自伤罪将自伤行为规定为违法,与故意伤害罪将自伤规定为合法,两者并无矛盾。

其理由在于,法益主体拥有对自己身体的绝对支配权,只能处分自己的身体,不可能侵害自己

的身体,因此不是故意伤害罪的适格主体。但与此同时,刑法仍可以禁止其通过自我伤害的方

式来逃避军事义务。故意伤害罪的设立目的是保护个人的身体法益,战时自伤罪的设立目的

是保护军事义务的忠实履行,两罪的规范设立目的不同,对同一行为的评价当然可能不同。同

样,本文语境下所说的自杀合法仅意味着自杀者可以任意处分自己的生命权,而不会受到故意

杀人罪这一规范的规制。但这并不意味着自杀不会受到其他规范的规制,更不意味着自杀成

为了某种神圣权利必须予以保障。

(四)参与自杀不能类比共同犯罪

参与自杀是一种特殊的参与形式,在自然形态上类似于共同犯罪———自杀者实施了终结

自身生命的行为,参与者则通过教唆或者帮助间接参与其中。但是从规范意义上看,参与自杀

与共同犯罪存在本质区别。典型的共同犯罪往往存在至少两方阵营、三个主体:两个以上的行

为人组成侵害者阵营,法益主体则属于受害者阵营。与之相对,典型的参与自杀的案件中仅存

在两个主体,即参与者和自杀者。要将共同犯罪的理论模型套用到参与自杀中,就只能让自杀

者“分饰两角”,同时扮演法益直接侵害者和受害者(法益主体)。然而,这两个角色明显是相互

矛盾的。如果承认自杀者是自己法益的主体,其就不能侵害自己的法益,只能处分自己的法

益。如果承认自杀者是侵害者,其就不可能同时又是受害者。如前所述,个人享有生命的完全

处分权,其只可能是法益主体的角色,而不可能是侵害者的角色。自杀不能被故意杀人罪所规
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制,不具有正犯性。参与自杀也只是在外在形态上表现为参与行为,本质上并非对不法行为的

参与,与教唆犯、帮助犯等具有本质区别。不能将共同犯罪的理论模型和既有观点套用到参与

自杀中。

实际上,从其他角度重新认识参与自杀,会发现其更接近间接正犯的类型,而非犯罪参与

的类型。一方面,参与自杀可以被理解为“利用合法行为”的间接正犯。自杀是合法行为,而

(一部分的)参与自杀可以被理解为利用他人合法行为侵害其生命的行为。这通常被认为是典

型的间接正犯类型。〔45〕例如,甲为了杀害乙,教唆乙杀丙,并同时告知丙有人想杀他,让丙做

好正当防卫的准备。后来,乙持刀正欲杀丙时,丙对乙实施正当防卫致其死亡。该案中,尽管

甲的行为表现为教唆行为,但通常认为甲成立故意杀人罪的间接正犯。〔46〕另一方面,参与自

杀还可以被理解为“利用无身份的工具”的间接正犯。个人对自己的生命有完全的处分权,只

能是自己生命的处分者而不可能是侵害者。从这一点来说,故意杀人罪是身份犯,即只有

法益主体之外的人才可能成立本罪,法益主体不可能成立本罪的正犯。参与自杀就可以被

理解为,有身份的行为人利用无身份的被害人侵害其法益,而这成立间接正犯几乎是没有

争议的。〔47〕

从上面的分析可以看出,如果简单地将共同犯罪的理论模型套用到参与自杀中,可能会得

出自杀是正犯而参与自杀是共犯的结论,但这一结论并不合理。实际上,参与自杀的构造更接

近间接正犯的理论模型,参与自杀完全可能具有正犯性。显然,参与自杀的刑法定性问题并不

会仅仅通过“选对”理论模型就能得以解决。必须正面解决参与自杀的正犯性问题,而不能凭

直觉简单地套用既有的理论模型。

三、正犯性认定的误区:定型性与意志支配

(一)定型性思维及其局限

主流观点认为,刑法分则预设了各个犯罪的典型形象,故意杀人罪也不例外,“只有行为本

身具有致使他人死亡的现实可能性才是杀人”。〔48〕参与自杀的外在形象体现为参与行为而

非“分则定型化的实行行为”。〔49〕因此,参与自杀与故意杀人具有本质区别,不宜作为故意杀
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参见陈兴良:“间接正犯:以中国的立法与司法为视角”,《法制与社会发展》2002年第5期,第8页。
参见周光权:《刑法总论》(第4版),中国人民大学出版社2021年版,第344页。
参见马克昌:“共同犯罪与身份”,《法学研究》1986年第5期,第24页;陈兴良、周光权:《刑法学的

现代展开Ⅰ》(第2版),中国人民大学出版社2015年版,第285页;车浩:“从间接正犯到直接正犯———评《刑
法修正案(七)》关于内幕交易罪的修改”,《政法论坛》2009年第3期,第138页。

陈兴良:《口授刑法学(下)》(第2版),中国人民大学出版社2017年版,第22页。
参见王志远:“论我国共犯制度存在的逻辑矛盾———以教唆、帮助自杀的实践处理方案为切入点”,

《法学评论》2011年第5期,第49页。
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人罪处理,〔50〕否则将违背罪刑法定原则。这一观点背后是关于构成要件的定型性思维(因此

有学者称之为“定型性说”)。其核心思想是,构成要件预设了犯罪的特定形象,具有定型性,如

果相关行为不符合这一特定形象,则欠缺构成要件该当性。〔51〕具体到故意杀人罪中,杀人行

为的特定形象是捅刺、枪击等直接造成生命高度且紧迫的危险的行为。若行为人的行为不符

合这一特定形象,即便其客观上造成了他人死亡,也不属于杀人行为。〔52〕

然而,定型性思维要成立,首先必须回答的问题是,到底是谁预设了每个犯罪的特定形象?

如果是刑法规定,则所谓的犯罪形象不过是构成要件的同义反复,是重复罪刑法定原则的基本

要求。这一理解虽然没有错误,但也没有更多价值。罪刑法定原则并不要求法典中明确规定

一切犯罪的细节问题。刑法解释并不单纯是探寻事先规定好的唯一真意,其中多少包含了法

官的选择和决断。〔53〕故意杀人罪的规定中不包含具体的杀人手段,我们从“杀人”二字中只

能解读出引起他人死亡的含义,无法解读出其他关于实行行为样态的限制。正因为刑法规定

中无法找到定型性的根据,定型性思维的支持者通常转而借助相关犯罪的通常性来确定犯罪

的特定形象,〔54〕所谓的定型性不过是通常性的代名词。〔55〕论者通过对生活的观察,发现绝

大部分杀人行为都是直接侵害他人生命的行为,便认为不能直接侵害他人生命的行为就不是

杀人行为。显然,这属于简单的归纳思维,并不合理。行为人实施的行为是否具有通常性,和

该行为是否能被评价为杀人行为,是两个不同的问题,不可混淆。犯罪行为的通常形象来自经

验总结,自然受到经验的限制,一旦相关案情超出经验范围,则无法得出合理结论。我们看到

的天鹅都是白色,不意味着天鹅只能是白色。实际上,刑法理论和司法实践中已经出现了不少

关于杀人的特定形象的“黑天鹅”。例如,在不真正不作为犯中,保证人并未实施任何行为,然

而这并未影响构成要件符合性的认定,〔56〕一般也不会认为处罚不真正不作为违背罪刑法定

原则。〔57〕又例如,间接正犯并未直接侵害法益,而是利用他人侵害法益,然而,只要满足一定

条件,仍可认为幕后人实施了构成要件行为。〔58〕这足以说明是否符合犯罪的特定形象和是

否违反刑法规范是两个不同的问题,处罚不符合(根据经验总结而成的)定型性的行为并不一

定违背罪刑法定原则。
(二)间接正犯的正犯性:意志支配并非必要条件

以是否直接造成法益侵害为标准,正犯可以被区分为直接正犯和间接正犯。参与自杀只
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参见陈兴良:《规范刑法学》(第4版),中国人民大学出版社2017年版,第787页。
団藤重光『刑法綱要総論(第3版)』(創文社,1990年)122頁参照。
参见邹兵建:“社科法学的误会及其风险———以戴昕教授对刑法学中自杀研究的批评为样本的分

析”,《法商研究》2019年第4期,第78页。
平野龍一,前掲注〔1〕226頁参照。
平野龍一『刑法総論Ⅰ』(有斐閣,1972年)101頁参照。
平野龍一『犯罪論の諸問題(上)』(有斐閣,1981年)33頁参照。
参见何荣功:“不真正不作为犯的构造与等价值的判断”,《法学评论》2010年第1期,第107页。
参见钱叶六:“不作为犯的实行行为及其着手之认定”,《法学评论》2009年第1期,第92页。
参见武晓雯:“间接正犯的构成要件符合性”,《比较法研究》2020年第1期,第159页。
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可能被评价为间接正犯。但是主流观点认为,间接正犯之所以具有正犯性,是因为幕后人以自

己的意思对被利用者进行意志支配,左右了被利用者实施犯罪的因果流程。〔59〕换言之,只有

完全支配整个因果流程的幕后人才可能成立间接正犯。按照这样的理解,在参与自杀案件中,也

只能认为,仅当行为人对被害人形成意志支配时才可能成立间接正犯。反之,若行为人不能对自

杀者形成意志支配,就不能成立间接正犯。然而,通过梳理不难发现,主流观点并未贯彻到底。

主流观点认为,成立参与自杀的前提是存在自杀。自杀的认定应当遵循最为严格的标

准,〔60〕这要求被害人有充分的认知与判断能力且意思表示无重大瑕疵。〔61〕反之,如果自杀

者未作出有效的同意,参与者实施的行为就不是参与自杀的行为,而是故意杀人罪的间接正犯

行为。〔62〕换言之,主流观点将意志支配的认定标准替换为了有效同意的认定标准。对于间

接正犯的认定来说,前者是极为严格的标准,只有当参与者完全支配犯罪的整个因果流程才能

被认定为间接正犯。后者是较为宽松的标准,只要被害人的同意未能完全体现其自我决定,参

与者就可能成立间接正犯。因此,间接正犯的范围出现了明显扩张。下文以教唆他人犯罪和

教唆他人自杀为例,考察教唆者成立间接正犯的标准差异。

其一,教唆不具有刑事责任能力的人犯罪不一定成立间接正犯,但是,教唆不具有刑事责

任能力的人自杀必然成立间接正犯。例如,教唆未满14周岁的人犯罪的场合,尽管实行人未

达到刑事责任年龄,但如果其精神和道德上已经成熟,具备了区分善恶的能力,将其排除在正

犯之外并不合理。若教唆人并未形成对实行人的意志支配,则不能排除实行人的正犯性,教唆

人只能成立教唆犯而非间接正犯。〔63〕与之相反,在教唆未满14周岁的人自杀的案件中,教

唆人成立故意杀人罪的间接正犯,这几乎是没有争议的。〔64〕实际上,由于生命法益是极其重

要的法益,对处分生命法益的自我决定能力的要求应高于14周岁。根据《刑法》第234条之一

第2款的规定,摘取不满18周岁的人的器官的,构成故意伤害罪或者故意杀人罪。由此可知,

未满18周岁的人不具有处分自身生命、重要器官的能力,教唆未满18周岁的人自杀均成立故

意杀人罪的间接正犯。〔65〕

其二,强迫他人犯罪成立间接正犯所要求的强制力高于强迫他人自杀成立间接正犯所要

求的强制力。在强迫他人犯罪的案件中,教唆人要成立间接正犯,以其对实行人具有意志支配

为前提,即实行人自由意志被完全压制而陷入免责的状态(即没有期待可能性)。〔66〕如果实
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参见陈兴良主编:《刑法总论精释》(第3版),人民法院出版社2016年版,第491页。
参见周光权,见前注〔44〕,第1176页。
参见王钢:“自杀的认定及其相关行为的刑法评价”,《法学研究》2012年第4期,第157页。
井田良『講義刑法学·各論(第2版)』(有斐閣,2020年)35頁参照。
西原春夫『犯罪実行行為論』(成文堂,1998年)283頁参照。
参见王钢,见前注〔61〕,第158页;徐岱、凌萍萍:“被害人承诺之刑法评价”,《吉林大学社会科学学

报》2004年第6期,第109页。
参见张明楷:《刑法学》(第6版),法律出版社2021年版,第1112页。
参见(德)罗克辛:《德国刑法学总论(第2卷)》,王世洲等译,法律出版社2013年版,第21页。
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行人的自由意志并未被完全压制,仍具有不实施犯罪的期待可能性,教唆人仍应当被认定为教

唆犯而非间接正犯。与之相对,在强迫他人自杀的案件中,只要自杀决定无法体现法益主体的

真实意思(而不必达到自由意志完全被压制的状态),则足以将教唆人评价为故意杀人罪的间

接正犯。例如,2017年2月1日施行的最高人民法院、最高人民检察院《关于办理组织、利用

邪教组织破坏法律实施等刑事案件适用法律若干问题的解释》第11条规定,“组织、利用邪教

组织,制造、散布迷信邪说,组织、策划、煽动、胁迫、教唆、帮助其成员或者他人实施自杀、自伤

的,依照刑法第二百三十二条、第二百三十四条的规定,以故意杀人罪或者故意伤害罪定罪处

罚。”利用邪教组织教唆他人自杀成立故意杀人罪的间接正犯,而利用邪教组织教唆、煽动他人

犯罪的行为显然并不必然成立间接正犯。

其三,欺骗他人犯罪的案件中,教唆人仅就动机内容进行欺骗不成立间接正犯。同样的情

况在欺骗他人自杀的案件中,教唆人可能成立间接正犯。在欺骗他人犯罪的案件中,如果欺骗

内容与犯罪构成要件(例如犯罪结果、犯罪行为的性质等)相关,教唆人成立间接正犯。例如,

教唆人欺骗实行人,使之相信远处是熊而射击,但实际上远处是人,教唆人成立故意杀人罪的

间接正犯。但是,如果欺骗内容仅与动机相关,而与构成要件无关,教唆人则只能成立教唆犯

而非间接正犯。例如,教唆人欺骗实行人,杀死被害人可以得到一大笔赏金,实行人为了赏金

而杀害被害人。本案中,教唆人是否具有支付赏金的意思并不影响实行人成立正犯。教唆人

只能成立教唆犯而不可能成立间接正犯。反之,在欺骗他人使之自杀的案件中,即便欺骗的是

动机形成方面的内容,教唆人也可能成立故意杀人罪的间接正犯。关于被害人受骗作出的同

意的效力,主要存在全面无效说(重大瑕疵说)和法益错误说(法益相关的错误说)之争。全面

无效说认为,如果欺骗引起了被害人意思的重大瑕疵,使得被害人作出的同意不符合其真意,

被害人同意就无效。〔67〕按照全面无效说,教唆人就动机内容欺骗被害人使其自杀的,也成立

故意杀人罪的间接正犯。法益错误说认为,只有当被害人存在同意事项的内容和意义方面的

错误(即法益相关的错误)时,同意才会无效,单纯的动机错误并不影响同意的效力。〔68〕但实

际上,动机错误也可能是与法益相关的错误,在这样的情况下,即便站在法益错误说的立场,也

应该认为教唆人成立故意杀人罪的间接正犯。〔69〕例如,教唆人欺骗被害人,使其认为自杀后

可以在另一个躯体中复活。被害人相信了教唆人的说辞试图自杀而未遂。本案中,德国联邦

最高法院认为被害人没有“本来意义上的自杀”,即通过自杀“永久地结束自己生命”的想法。

因此行为人成立谋杀未遂的间接正犯。〔70〕即便是认为引起动机错误而促成自杀并不成立间

接正犯的学者,也认为这里被害人陷入了“准构成要件错误”,并承认上述判例的合理性。〔71〕
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上嶌一高「被害者の同意(上)」法学教室270号(2003年)51頁参照。
内藤謙「被害者の同意(三)」法学教室48号(1984年)56頁参照。
佐伯仁志「被害者の錯誤について」神戸法学年報1号(1985年)67頁参照。
参见罗克辛,见前注〔6〕,第213页。
参见罗克辛,见前注〔66〕,第27页。
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反之,如果案情被修改为,教唆人欺骗实行人,使其误信被害人死后会在另一个躯体中复活,行

为人受骗而杀害被害人,相信不会有观点主张这里行为人存在“准构成要件错误”而变成了教

唆人的“工具”。本案中,教唆人只可能成立故意杀人罪的教唆犯而非间接正犯。总之,无论采

全面无效说还是法益错误说,间接正犯的成立标准都在参与自杀案件中发生了扩张。

从前文的梳理可以看出,主流观点以有效同意的成立标准替换意志支配的标准,无根据地

扩张间接正犯的范围,将部分不具有意志支配的参与自杀纳入间接正犯的范围。这样的做法

一方面承认了部分未形成意志支配的参与自杀具有正犯性,另一方面却掩盖了真正需要解决

的问题———为何参与自杀可能具有正犯性? 应当如何判断正犯性? 实际上,意志支配是成立

间接正犯的充分条件,但并非必要条件。间接正犯的成立范围比一般认为的更广,即便行为人

并未直接实施侵害法益的行为,也不具有对他人的意志支配,仍有成立间接正犯的空间。〔72〕

要解决参与自杀的刑法定性问题,应该回到更为本质的问题,即如何合理划定间接正犯的成立

范围,如何确认间接正犯的“正犯性”。

四、参与自杀的正犯性:根据与条件

(一)参与自杀的正犯性根据

如前文所述,正犯有多种类型,各种行为可以成立不同类型的正犯。直接侵害法益的行为

是直接正犯,通过意志支配间接侵害法益的行为是意志支配型间接正犯。行为符合上述正犯

类型是成立正犯的理由,但是,行为不符合上述正犯类型,并不一定意味着该行为不成立正犯。

参与自杀也可以成为一种特殊的正犯类型。接下来本文将从实质方面论证参与自杀的正犯性

根据。

首先需要说明的是,无论直接正犯还是间接正犯,在正犯性上并没有差别,两者的区别仅

在于外在形态。也就是说,间接正犯的正犯性和直接正犯的正犯性所指向的内容是相同的。

直接正犯和间接正犯都是为法益侵害结果承担“首要责任”的类型。〔73〕两者的正犯性均体现

为对构成要件实现的支配。这里的支配存在两种理解,一是事实层面的理解,即行为人事实上

支配了法益侵害结果的发生;二是规范层面的理解,即行为人实施的行为在规范上具有特殊

性。实际上,这两者并无直接冲突。实行行为是符合构成要件的行为,亦即直接违反刑法条文

背后的行为规范的行为。正犯性的判断当然属于规范判断,应从规范层面展开理解。不过,在

一般情况下,支配结果发生的行为往往就是直接违背行为规范的行为,因此行为人对结果的支
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这也可以从一些理论中找到支持。例如,罗克辛认为间接正犯中存在一种组织支配的情形,即便

幕后人没有欺骗或者强迫也可能成立间接正犯。无论组织支配这一概念是否合理,都足以说明“意志支配”
的概念具有扩张倾向。参见罗克辛,见前注〔66〕,第38页。另外,在一些共同正犯的场合,行为人既不具有行

为支配,也不具有意志支配,却也属于正犯。因此有学者对共同正犯的正犯性提出疑问。参见杨秋野:“论共

犯论中的区分制与单一制理论———折中说之探索”,《荆楚法学》2022年第2期,第114页。
山口厚『刑法総論(第3版)』(有斐閣,2016年)68頁参照。
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配力通常决定了其正犯性。然而,这一结论只适用于一般情况,并无绝对性。通过下面的案例

可以看出,当事实支配力和规范特殊性存在不一致时,后者对正犯性具有决定性影响。X明知

Z手提箱中藏有枪支,而教唆对此无知的Y盗窃该手提箱。若审查盗窃罪,那么X成立教唆

犯,但如果考察盗窃枪支罪,则X属于“利用无故意的工具”的间接正犯。X教唆Y盗窃手提

箱这一事实并未改变,X对法益侵害结果的支配力是一样的,但其行为的定性会根据审查罪名

的不同而变化。又例如,司法工作人员甲教唆非司法工作人员乙通过故意伤害的方式刑讯逼

供。若审查故意伤害罪,则甲成立教唆犯,但如果审查刑讯逼供罪,甲则属于“利用无身份有故

意的工具”的间接正犯。从上面的举例可以看出,尽管对结果的支配力可以在很大程度上影响

正犯性的判断,但并非判断标准本身。

正犯是承担首要责任的人,是行为规范直接规制的对象。若直接支配法益侵害结果的行

为不能成为行为规范的规制对象,为了不使法益处于没有保护的境地,当然可以考虑规制创设

这一状况的行为,肯定该行为的正犯性。从这个意义上看,间接正犯就是在结果无法被归属于

直接实行人的情况下的一种补救方案。〔74〕前述盗窃枪支的案件中,Y是盗窃罪的规制对象,

因此Y是正犯。同时,Y并不知道手提箱中藏有枪支,因此并非盗窃枪支罪的规制对象(本罪

仅规制有盗窃枪支故意的行为),其幕后的X则成为了正犯。决定X正犯性的,并非其对结果

发生的支配力,而是Y能否成为行为规范的直接规制对象。刑讯逼供的案例也同样如此,真

正决定甲正犯性的因素并非其对刑讯逼供事实的支配力,而是其是否属于相关行为规范的直

接规制对象。当行为规范无法规制直接侵害法益的行为时,可以将创设这一行为的前行为纳

入规制范围,从而认定前行为具有正犯性。这一现象被本文称为行为规范的前移。这在刑

法中并不少见,不仅包括前述的利用合法行为和利用无身份的工具等典型的间接正犯类

型,还包括挑唆防卫、自招危难等。以挑唆防卫为例,挑唆防卫人通过创设紧急状态,使得

直接侵害法益的行为合法化而不能被行为规范所禁止。此时,可以溯及性地谴责创设这一

紧急状态的挑唆行为。〔75〕由于本文篇幅有限,无法对这些情况一一展开分析,只能围绕帮助

自杀展开讨论。

生命是人最重要的法益,对生命的处分是不可逆的。这意味着处分生命是法益主体所能

作的最为重大、严肃的决定。然而,现实生活中的自杀决定往往并不是基于充分、冷静且理性

的思考而作出的。经验研究表明,自杀未遂者精神疾病患病率高,大多处于失业状态,在自杀

未遂前出现过人际冲突、抑郁情绪等。〔76〕大部分情况下,自杀决定是受到外部压力(如重大

变故等)、内心冲突(心理绝境等)以及神经生物学方面的功能损害(酒精、药物、疾病等造成的
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井田良『刑法総論の理論構造』(成文堂,2005年)307頁参照。
山口厚「自ら招いた正当防衛状況」法学協会編『法学協会百周年記念論文集(第2巻)』(有斐閣,

1983年)751頁以下参照。
参见董佳妮等:“自杀未遂者自杀危险因素间的路径分析”,《临床精神医学杂志》2020年第5期,第

318页。
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抑郁等)等因素影响而产生的。〔77〕在这些因素的影响下,自杀决定往往具有冲动性,大部分

自杀者在自杀未遂后会放弃自杀,后悔之前的自杀决定。〔78〕因此,有必要对生命的处分权设

置一定的限制。〔79〕这并不是限制法益主体基于深思熟虑的不合理的决定,而是限制其基于

一些病理原因或者轻率而作出无法挽回的重要决定。〔80〕

自我决定权的真意是“做自己的主人”,即排除一切来自外界的干涉。以往关于自我决定

权的观点往往强调排除刑法等公权力对自我决定的干涉。但实际上,自我决定同样可能受到

来自其他平等主体的干涉,例如迫于外界压力参加本不想参加的聚会,受广告影响购买了自己

本不需要的商品等。只是一般情况下,他人对自我决定的干涉程度、造成的影响都有限,不值

得刑法介入。然而,自杀者大多处于病理或者心理上的脆弱状态,这一状态容易被他人利用作

为侵害生命的手段。生命是个人最重要的法益,自杀不可能反悔重来。若刑法任由他人实质

性地推进法益主体自杀,则属于冠以尊重自我决定权之名的冷漠,这不是真正意义上的刑法谦

抑性。因此,自杀决定在生成和实现的过程中容不得他人插足。应当将生命处分设置为绝对

的“禁区”,不仅排除公权力的直接干涉,而且禁止其他主体的干涉,从而保证自杀决定的纯粹

性。正如平野龙一指出的,生命只能由本人所左右,引起他人死亡、对他人自杀施加影响的行

为是违法的。〔81〕

这样的理解更符合我国文化。自杀在我国不仅是一种个人行动,更是一种指向他人的行

为。在自杀的案件中,西方人更关注的是“为什么”,而我国更关注的是“谁逼他自杀的? 谁应

该对此负责?”〔82〕总之,自杀不能被视为完全的被害人自我答责行为,有必要穿透自杀这一现

象回溯性地考察促成自杀实现的行为人的刑事责任。若行为人故意制造或者利用自杀者的短

暂自杀情绪达成侵害自杀者生命的目的,那么,自杀决定就不是自杀者人格的展开,处分生命

的行为已经被扭曲为了行为人利用自杀者特殊情况侵害其生命的行为,行为人成立故意杀人

罪。这里可以借助特殊体质的理论进一步说明。从外在形态上看,轻微暴力不可能导致他人

死亡,因而通常不属于杀人行为。但是,若行为人明知被害人有特殊体质仍对其实施轻微暴

力,则属于利用被害人特殊体质侵害其生命,而这属于杀人行为。同样地,从外在形态上看,参

与自杀难以被评价为杀人行为,但在自杀的场合,被害人处于即将放弃生命、缺乏自保意识的

脆弱状态。这个状态也可以被理解为一种特殊体质。若行为人故意制造或者利用这一脆弱状
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参见(美)希瑞尔:《解读自杀心理》,聂晶译,中国轻工业出版社2007年版,第18页。
有访谈显示,一些自杀未遂者在自杀时的情绪是:“一气之下”“脑子一片空白”等。自杀未遂不久

后,便有一些自杀未遂者表示:“这下要花很多钱吧,要知道这样咋都不会喝(毒药)”“感到非常后悔”等。换言

之,部分自杀者是基于一时冲动自杀的,更有部分自杀者在自杀未遂后不久便心生悔意。参见张梦冉等:“急
诊科重症监护室服毒自杀未遂病人心理体验的质性研究”,《护理研究》2017年第13期,第1592—1593页。

参见车浩:“自我决定权与刑法家长主义”,《中国法学》2012年第1期,第101页。
秋葉悦子,前掲注〔20〕188頁参照。
平野龍一『刑法概説』(東京大学出版会,1977年)第158頁参照。
参见海青:“始于自杀,终于‘自我’”,《读书》2010年第6期,第32页。
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态促使被害人自杀,则可以被理解为故意杀人行为。

有观点可能会反驳称,本文主张法益主体享有完全的生命处分权,同时又主张限制这一权

利,是否存在自相矛盾? 实际上,将参与自杀认定为违法,不过是对处分生命的手段、原因等内

容的限制,类似于夺走自杀者身边的锐器、毒药或者营造热爱生命的氛围等,这些内容处于生

命处分权的边缘地带,并非核心内容。但与此同时,这完全杜绝了他人通过制造、利用被害人

病理或者心理上的脆弱状态侵害被害人生命的可能,保证了生命处分决定的纯粹性。法益主

体享有完全的生命处分权,与该处分权在行使方式上受到一定的限制,两者不仅不矛盾,而且

正好体现了刑法家长主义与自我决定权之间的张力,在尊重自我决定权的基础上最大限度地

实现刑法的保护机能。

(二)参与自杀的正犯性成立条件

如前所述,参与自杀的违法性并不来自对自杀的从属,而是直接来自干涉他人的自杀决

定。这属于行为规范前移的现象。然而,行为规范并不是在任何情况下都可以前移的,否则就

会落入结果责任的窠臼,致使刑法归责无限制地向前追溯。因此,需要思考的是,禁止杀人这

一行为规范在什么情况下可以前移而规制参与自杀? 而这又需要重新思考故意杀人罪背后的

行为规范到底包括哪些内容。没有争议的是,故意侵害他人生命,以及负有作为义务的人在能

履行义务的情况下故意不履行义务导致他人死亡,均可能成立故意杀人罪。这意味着故意杀

人罪背后的行为规范至少包括了针对一般人的禁令和针对保证人的要求。这正好代表了两种

极端情况:针对一般人,本罪的行为规范体现为禁令,禁止行为人实施直接侵害被害人生命的

行为;针对具有特殊身份的保证人,本罪的行为规范体现为要求,要求保证人实施避免法益侵

害结果发生的行为。将这两者结合可以看出,身份越特殊,符合本罪行为要件的门槛越低,反

之,身份越一般,符合本罪行为要件的门槛越高。成立故意杀人罪,身份和行为的要求成反比,

两者是互补状态。那么,我们当然可以想象,在这两个极端之间存在一种折中的情况,行为人

和被害人之间具有一定的特殊关系(但不要求足以产生作为义务),且行为人实施一定的危害

行为(但不要求足以成立直接正犯),也可能构成故意杀人罪。在这个区间内,参与自杀与故意

杀人作为犯、不作为犯之间均具有等价性。总之,参与自杀要具有正犯性,应当具备主体和客

观两项条件。

条件之一,主体身份。从事前、一般人的视角看,只有与被害人之间存在一定的社会关系,

能够对被害人自杀决定产生实质影响的人,才可能成立正犯。这里的主体身份与故意杀人罪

不作为犯中的保证人虽有重合之处,但范围远大于后者。例如,情侣、挚友等,从一般人的视角

看来也可能影响自杀决定。另外,一些临时形成的稳定关系也可能被纳入参与自杀型故意杀

人罪的主体范围。例如,利用邪教与被害人形成较强的心理联系甚至是精神控制的行为人也

可能成为这里的主体。又例如,行为人利用一些死亡游戏(如“蓝鲸死亡游戏”等)通过不断设

·7751·

罪刑法定原则下正犯性的认定

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



置挑战等方式训练被害人的顺从性最终实现精神控制,〔83〕也可能成立这里主体。若行为人

与被害人之间没有上述社会关系,从事前、一般人的视角看,行为人并不会实质影响被害人的

自杀决定,即便事后查明行为人左右了被害人的自杀决定导致被害人死亡,也不能由死亡结果

反推行为性质而肯定该行为的正犯性。例如,在被害人自杀犹豫之时,与之毫无关联的旁观者

在一旁起哄怂恿,即便这一行为实质上促进了被害人自杀,也难以被评价为故意杀人罪的正

犯。〔84〕值得一提的是,上述情况下,行为人不成立故意杀人罪,不意味着行为人完全不必为

他人的死亡承担责任。若行为人的行为成立其他犯罪的基本构成要件,则可能根据缓和的结

果归属为被害人的自杀承担责任。〔85〕例如,诽谤罪的成立以“情节严重”为前提。根据2013
年9月10日施行的最高人民法院、最高人民检察院《关于办理利用信息网络实施诽谤等刑事

案件适用法律若干问题的解释》第2条,“造成被害人或者其近亲属精神失常、自残、自杀等严

重后果的”属于情节严重的情形之一。

条件之二,客观行为。从事前、一般人的视角看,行为人只有实施了能够实质影响被害人

自杀决定的行为,才可能具有正犯性。首先,通过欺骗、强制等方式制造意思瑕疵引起被害人

自杀的行为当然属于杀人行为。这并不要求达到意志支配的程度。在欺骗的场合,也不必讨

论被害人的错误是否与法益相关。其次,教唆自杀,即通过教唆使被害人形成并维持自杀意思

的行为也属于杀人行为。最后,部分帮助自杀,即被害人已经形成自杀意思的场合,为其最终

实现自杀提供实质助力的行为也是杀人行为。这不仅包括向自杀者提供物理帮助、制造条件

的行为,还包括强化、维持被害人自杀意思并帮助其顺利实现自杀的行为。前者例如,夏锡仁

故意杀人案中,行为人为断腿的被害人准备自杀工具并制造自杀条件的行为属于杀人行

为。〔86〕邓明建故意杀人案中,行为人为卧病在床无法自行实施自杀的被害人购买农药的行

为也属于此类。〔87〕后者例如,刘祖枝故意杀人案中,行为人在明知被害人具有自杀倾向的时

候还为其提供自杀用的农药,并同时说“该死的”“你不是想死吗,倒点药,看你喝不喝”“有本事

你就喝”等刺激被害人的行为。〔88〕这一系列行为综合起来看对被害人自杀意思的实现起到

了实质影响,可以被评价为杀人行为。反之,若行为人不存在上述情况,其行为对被害人自杀

意思的形成和实现并未起到实质的促进作用,就不能被评价为杀人行为。例如,在自杀者自杀
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参见吴之欧:“网络时代精神控制行为的刑法规制———以‘蓝鲸死亡游戏’案件为切入点”,《江西社

会科学》2018年第10期,第204页。
司法实践中,鲜有在他人自杀时的起哄者承担刑事责任和民事责任的情况。有实务人员认为,其

原因在于因果关系难以判断。但是,在本文看来,其中的真正原因在于怂恿者难以被评价为故意杀人罪的正

犯。因为如果仅仅是因果关系难以判断,怂恿者至少可以成立故意杀人罪的未遂犯。参见秦鹏博:“‘极端直

播’中,怂恿起哄‘带节奏’违法吗?”,《中关村》2021年第11期,第75页。
参见张明楷:“论缓和的结果归属”,《中国法学》2019年第3期,第279页。
参见陈兴良等,见前注〔8〕,第553页。
参见陈兴良等,见前注〔8〕,第656页。
陈兴良等,见前注〔8〕。
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时于一旁陪伴,或者将不远处的农药递给自杀者等。〔89〕

相约自杀通常被理解为参与自杀的类型之一。相约自杀大致可以分为欺骗型和真挚型两

种。欺骗型相约自杀属于前述通过欺骗方式制造意思瑕疵引起被害人自杀的行为,是典型的

杀人行为,这没有疑问。比较复杂的是真挚型相约自杀,这又可以分为陌生人之间的相约自杀

和熟识者之间的相约自杀。如前所述,要成立参与自杀型故意杀人罪,行为人应当具有在一般

人看来可以实质影响被害人自杀决定的身份,而陌生人不满足这一条件。〔90〕熟识者之间的

相约自杀案件中,自杀者之间互相促进、维持自杀意思,共同推进自杀意思的实现,形式上看应

该被认定为故意杀人行为。但是,这仍与一般的参与自杀存在本质区别。如前所述,一般的参

与自杀案件中,自杀者通常陷入病理或者心理的脆弱状态,刑法禁止参与自杀主要是防止他人

制造、利用这一脆弱状态侵害自杀者生命。但是,在相约自杀的案件中,参与者均陷入了这一

脆弱状态,不存在心理上具有优势地位的人,也就不存在利用他人心理弱势侵害他人生命的情

况。因此,尽管这一类行为属于杀人行为,但也应当考虑从可罚的违法性或者罪责层面排除犯

罪。而且,若认定相约自杀中幸存者的行为成立故意杀人罪,在相约自杀者全部幸存的场合,

则应当认定所有幸存者均成立故意杀人罪(未遂),这一结论明显令人难以接受。总之,真挚型

相约自杀均不成立故意杀人罪。

五、结 论

罪刑法定原则要求只有法律明文规定为犯罪行为的才能定罪处罚,并不要求只有符合某

一观念类型的行为才能定罪处罚。刑法教义学创设的诸多教义尽管在刑法规范和案件事实之

间搭起桥梁,为犯罪审查提供便利,但并不能取代刑法规范的位置,更不会受到罪刑法定原则

的保护。刑法教义具有一定的合理性范围,超出这一范围则应当重新论证合理性。在特殊案

件中,违背某一刑法教义并不意味着违背罪刑法定原则。当刑法教义在适用中产生不合理的

结论时,应当予以修正,而不应盲目坚持。参与自杀尽管表现为多人共同造成法益侵害结果,

却不能直接套用共同犯罪的理论模型。自杀是导致生命消亡的行为,却并不属于刑法中的杀

人行为。参与自杀体现为教唆、帮助行为,却并不是共犯,而是正犯。总之,罪刑法定原则下正

犯性的认定应该回归刑法规范,不应混淆刑法规范与刑法教义。

Abstract:
    

The
 

issue
 

of
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in
 

another􀆳s
 

suicide
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criminal
 

law
 

is
 

actually
 

the
 

problem
 

of
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罪刑法定原则下正犯性的认定

〔89〕

〔90〕

在此场合行为人是否成立不作为的故意杀人罪则是另一个问题,不在本文的讨论范围之内。但仍

需要说明的是,自杀终究是自我决定的实现。尽管保证人从道义上讲应当制止自杀,但放任自杀并不一定构

成对刑法中作为义务的违背。
有判决将此类相约自杀的幸存者认定为故意杀人罪,本文难以赞同这一结论。参见顾侃侃故意杀

人案,江苏省常州市钟楼区人民法院刑事判决书,(2019)苏0404刑初505号。
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whether
 

suicide
 

or
 

accomplice
 

in
 

suicide
 

could
 

be
 

treated
 

as
 

principal
 

offence
 

in
 

suicide
 

cases.
 

A
 

person
 

is
 

the
 

only
 

legal
 

interest
 

subject
 

of
 

his
 

or
 

her
 

own
 

life,
 

and
 

enjoys
 

the
 

complete
 

right
 

of
 

disposal
 

of
 

life.
 

It
 

is
 

not
 

appropriate
 

to
 

directly
 

apply
 

the
 

theoretical
 

model
 

of
 

joint
 

crime
 

to
 

suicide.
 

When
 

identifying
 

the
 

prin-

cipal,
 

we
 

should
 

open
 

up
 

our
 

horizons,
 

and
 

not
 

deny
 

the
 

principal
 

status
 

only
 

because
 

the
 

actor
 

complicity
 

in
 

suicide
 

does
 

not
 

match
 

the
 

general
 

category
 

of
 

murder.
 

Suicide
 

is
 

the
 

disposal
 

of
 

the
 

most
 

important
 

le-

gal
 

interest
 

in
 

an
 

irreversible
 

way,
 

and
 

the
 

person
 

who
 

commits
 

suicide
 

is
 

usually
 

in
 

a
 

state
 

of
 

pathological
 

or
 

psychological
 

vulnerability.
 

This
 

means
 

that
 

the
 

criminal
 

law
 

should
 

prohibit
 

others
 

from
 

interfering
 

in
 

suicide.
 

If
 

the
 

perpetrator
 

has
 

the
 

identity
 

that
 

substantially
 

affects
 

the
 

victim􀆳s
 

decision
 

to
 

commit
 

sui-

cide,
 

and
 

implemented
 

the
 

act
 

that
 

substantially
 

affects
 

the
 

victim􀆳s
 

decision
 

to
 

commit
 

suicide,
 

then
 

he
 

or
 

she
 

shall
 

be
 

convicted
 

as
 

the
 

principal
 

of
 

murder.
 

The
 

principle
 

of
 

legality
 

requires
 

that
 

no
 

conviction
 

or
 

punishment
 

shall
 

be
 

imposed
 

without
 

an
 

explicit
 

provision
 

of
 

the
 

law,
 

without
 

requiring
 

that
 

only
 

acts
 

that
 

conform
 

to
 

a
 

certain
 

conceptual
 

type
 

can
 

be
 

convicted
 

and
 

punished.
 

It
 

is
 

not
 

only
 

reasonable
 

to
 

treat
 

accomplice
 

in
 

suicide
 

as
 

principal,
 

but
 

also
 

is
 

not
 

in
 

violation
 

of
 

the
 

principle
 

of
 

legality.
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