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国际刑法中的行为控制理论
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　　内容提要：正犯与共犯的区分是一个历史性的刑法难题，在共同犯罪事实关系复杂、
不同法系特质杂糅的国际刑法中更是如此。对此问题，在国际刑事司法实践中，起初团伙

共同犯罪理论占据了统治地位。然而，团伙共同犯罪理论具有扩张性、主观性的倾向，因

此遭到了越来越多的批判。在此背景下，德国刑法学中主、客观共存，事实性与规范性相

融合的行为控制理论被引入国际刑法。作为行为控制理论下位概念的共同正犯理论和组

织控制理论在司法实践中得以运用，但是质疑和批判也随之而来。作为共同正犯理论之

逻辑前提的正犯、共犯二元区分，以及该理论认定的明确性受到了质疑，并且组织控制理

论本身也有过度实质化的不良倾向和逻辑自洽性不足的理论危机。国际刑法共犯理论的

建构不能简单照搬国内法中现成理论，而应当注重国际刑法在事实层面和法律规范层面

所具有的特点，“因地制宜”地建构国际刑法共犯理论。
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一　问题的提出

在国际社会，从纽伦堡审判、东京审判，到前南国际刑庭、卢旺达国际刑庭，再到《罗

马规约》的通过及其刑事司法实践的具体展开，国际刑法迅速发展起来。在国际刑事司

法实践中，共同犯罪的司法认定与理论建构是不可回避的问题。其中，正犯与共犯是否应

当区分以及如何区分是首当其冲的难题。

在国际刑法的审判实践中，关于正犯的认定问题，起初占据主导地位的是团伙共同犯

罪理论（ＪｏｉｎｔＣｒｉｍｉｎａｌＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅ）。〔１〕 但是，这种理论的缺陷和说服力上的局限，使得德
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〔１〕 “ＪｏｉｎｔＣｒｉｍｉｎａｌＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅ”在国内有不同的译法。王世洲在他翻译的《国际刑法学原理》一书中将其译为“共同
犯罪行业”；凌岩在《卢旺达国际刑事法庭的理论与实践》一书中将其译为“团伙共同犯罪”。本文采取“团伙共

同犯罪”的译法。参见［德］韦勒著：《国际刑法学原理》，王世洲译，商务印书馆２００９年版；凌岩著：《卢旺达国际
刑事法庭的理论与实践》，世界知识出版社２０１０年版。



国刑法学上的行为控制理论成为可能取而代之的理论选项。国际刑法是一个跨文化、跨

法系，各家学说百家争鸣的平台。行为控制理论这种具有浓厚地域属性、独特文化背景的

理论，在国际刑事司法中的际遇颇为耐人寻味。围绕着行为控制理论在国际刑事司法中

的引入，既有支持，也有批判，更有骑墙的观望。

国际刑事案件与国内刑事案件在事实特性上最大的不同在于，国际刑事案件犯罪事

实更为复杂，犯罪主体数量众多，行为关系异常复杂。因此，国际刑法中的共犯问题会显

得更为疑难。此外，由于国际刑法是不同法律文化国家拉锯性博弈的结果，因此其立法与

理论处处都夹杂着不同法系文化的特质，而国际刑法的这种异质性也会加剧共犯问题的

复杂程度。

本文期望通过梳理国际刑法中正犯认定的学说发展史，以行为控制理论批判、取代团

伙共同犯罪理论为基本线索，探寻行为控制理论在国际刑法学中的妥当性与自洽性，同时

也希望借此管窥国际刑法学中正犯认定的理论图景。

二　团伙共同犯罪的理论源流及其不足

（一）团伙共同犯罪的理论源流

“团伙共同犯罪理论”（ＪｏｉｎｔＣｒｉｍｉｎａｌＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅ）又被称为“共同目的理论”，它是一种

源于英美刑法的共犯理论。在英美刑法上，实行犯（正犯）通常必须是最直接地实施犯罪

行为的人。但是，在共同犯罪的情况下，这一基本原则就会出现问题。因为在很多情况

下，虽然可以确定一个团伙实施了某项犯罪，而且该团伙中的每个成员均具有共同的犯罪

目的，但无法确定到底是谁直接实施了该犯罪行为。按照传统的英美刑法理论，就无法惩

罚这个团伙的所有成员。为了弥补这种处罚的漏洞，英美刑法上发展出了“团伙共同犯

罪理论”。根据这一理论，只要团伙中的成员具有共同的目的，并且可以证明犯罪是由该

团伙实施的，那么就可以直接认定所有成员均为该共同犯罪的参与者，从而为该犯罪承担

刑事责任。〔２〕

在行为控制理论被引入国际刑法理论之前，团伙共同犯罪理论在国际司法实践中占

据着主导地位。一般认为，团伙共同犯罪理论是在前南国际刑事法庭（ＩＣＴＹ）１９９９年塔
迪奇（Ｔａｄｉｃ′）上诉判决中提出的。

在前南斯拉夫境内，种族众多，一直以来种族矛盾激烈。第二次世界大战之后，在铁

托的领导下，南斯拉夫成为一个统一的社会主义国家。在铁托逝世之后，塞尔维亚族人、

克罗地亚族人和穆斯林人关于国家的走向问题产生了激烈的分歧，压抑已久的民族矛盾

被激发，爆发了波黑武装冲突。１９９２年塞、克、穆三族在波黑宣布独立之后，塞族领导的
军事力量对非塞族人进行了种族清洗，屠杀、酷刑、强奸等暴行大量发生。被告人塔迪奇

１９９０年加入塞族民主党，后成为萨拉克市的政治领袖；１９９２年 ８月当选为该地区塞族民
主党地方委员会主席和社团的执行书记。塔迪奇被指控在 １９９２年 ５月 ２３日至 １９９２年
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〔２〕 ＥｌｉｅｓｖａｎＳｌｉｅｄｒｅｇｔ，ＩｎｄｉｖｉｄｕａｌＣｒｉｍｉｎａｌＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１２，ｐ．
１３１．



１２月３１日期间参加了塞尔维亚族在该地区的种族清洗，其行为被指控违反《日内瓦公
约》、战争法及惯例罪、酷刑罪、故意杀人罪、非人道待遇罪、严重伤害罪、危害人类罪等

１３２项罪行。〔３〕

塔迪奇作为武装组织的一员，在 １９９２年 ６月 １４日进入位于波斯尼亚和黑塞哥维那
的亚斯基奇（Ｊａｓｋｉｃｉ）村庄。在这里，塔迪奇参与了将该地区的男人与女人和孩子进行隔
离，并将男人带到克拉特姆（Ｋｅｒａｔｅｒｍ）集中营的行动。有证据表明，塔迪奇积极参与了这
些隔离行为以及之后对于亚斯基奇村庄的攻击行为，被隔离的男性随后被强制带到了不

为人知的地方。在这支武装组织离开后，在亚斯基奇村庄发现了五名被杀害的男人。〔４〕

塔迪奇因该谋杀行为触犯危害人类罪而被指控。

然而，前南预审分庭虽然认定塔迪奇的其他一些行为构成危害人类罪，但是并没有认

定该谋杀行为构成危害人类罪。〔５〕 １９９９年，上诉法庭推翻了预审分庭的上述判决，在判
决书中通过团伙共同犯罪理论认定塔迪奇有罪。前南上诉法庭在判决中对团伙共同犯罪

具体内容作出了如下规定：

（１）一伙行为人；
（２）一个共同的犯罪计划或共同的犯罪目的；
（３）在共同计划之下被起诉者的参与行为，这种参与行为并不需要直接实

施特定犯罪，而只需要辅助或影响了共同计划的实现。〔６〕

根据前南法庭的意见，团伙共同犯罪的概念包括三种类型：基础形式、系统形式、扩展

模式。第一种或者说基础的参与类型是指，一伙行为人计划犯罪的实施，并且该犯罪是根

据共同的计划实施的。每一个参与者都有着同样的实施犯罪的意图，他们中的每个人都

对此负责。第二种类型即所谓的系统形式。在这种形式的犯罪参与中，团伙共同犯罪是

指在一个集中营或者一个囚禁工厂中维持一个虐待囚犯的系统。军队的成员或者行政单

位的成员实施了某种犯罪，例如开设集中营，在这种情形下共同目的的概念也可以适用。

这种情形被认为和第一种类型相似。第三种类型是指，在一个共同的计划中，一个行为人

的行为不在共同计划之内，但却是共同计划所影响的自然和可预见的结果。〔７〕

前南上诉法庭认为，团伙共同犯罪理论不仅具有法律依据，而且还具有习惯法渊

源。〔８〕 法庭首先指出，团伙共同犯罪理论是以《前南国际法庭规约》第 ７条（１）为法律依
据的。《前南国际法庭规约》第７条（１）规定：行为人计划、教唆、命令、实施或者以其他方
式帮助或煽动计划、准备、实施《规约》第 ２－５条所规定之犯罪行为的，应当承担个人刑
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参见王秀梅等著：《国际刑事审判案例与学理分析》（第一卷），中国法制出版社 ２００７年版，第 ７０－７６页。另外，
关于塔迪奇案的背景，参见凌岩著：《跨世纪的海牙审判：记联合国前南斯拉夫国际法庭》，法律出版社 ２００２年
版。以及 ＯｐｉｎｉｏｎａｎｄＪｕｄｇｍｅｎｔ，Ｔａｄｉｃ′（ＩＴ－９４－１－Ｔ），ＴｒｉａｌＣｈａｍｂｅｒ，７Ｍａｙ１９９７．
ＯｐｉｎｉｏｎａｎｄＪｕｄｇｍｅｎｔ，Ｔａｄｉｃ′（ＩＴ－９４－１－Ｔ），ＴｒｉａｌＣｈａｍｂｅｒ，７Ｍａｙ１９９７，ｐａｒａｓ．３４２－３５０．
ＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＪｕｄｇｍｅｎｔ，Ｔａｄｉｃ′（ＩＴ－９４－１－Ｔ），ＴｒｉａｌＣｈａｍｂｅｒ，１４Ｊｕｌｙ１９９７．
Ｐｒｏｓｅｃｕｔｏｒｖ．Ｔａｄｉｃ′，ＩＣＴＹ（ＡｐｐｅａｌｓＣｈａｍｂｅｒ），Ｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ１５Ｊｕｌｙ１９９９，ＣａｓｅＮｏ．ＩＴ－９４－１－Ａ，ｐａｒａ２２７．
Ｐｒｏｓｅｃｕｔｏｒｖ．Ｔａｄｉｃ′，ＩＣＴＹ（ＡｐｐｅａｌｓＣｈａｍｂｅｒ），Ｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ１５Ｊｕｌｙ１９９９，ＣａｓｅＮｏ．ＩＴ－９４－１－Ａ，ｐａｒａ１９５－１９６，
２０２，２０４．在本案中，上诉法庭恰恰就是根据第三种类型认为塔迪奇有罪的。
类似观点，参见 ＡｎｔｏｎｉｏＣａｓｓｅｓｅ，ＴｈｅＰｒｏｐｅｒＬｉｍｉｔｓｏｆＩｎｄｉｖｉｄｕａｌＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙＵｎｄｅｒｔｈｅＤｏｃｔｒｉｎｅｏｆＪｏｉｎｔＣｒｉｍｉｎａｌ
Ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，Ｎｏ．５，２００７，ｐ．１１４．



事责任。〔９〕 法庭认为，这一条款设定了个人刑事责任的范围，任何行为只要符合该款的

五种方式之一，都可能导致正犯的刑事责任。这一条款并不是说只有实际实施犯罪的行

为人才能被处罚，相反，在一个共同犯罪计划之下的行为人，只要对于犯罪行为实施了具

有贡献的行为都应当承担责任。法庭还指出，团伙共同犯罪理论也有国际习惯法的依据。

例如，第二次世界大战后许多关于战争犯罪的案例都采纳了“基于共同计划实施犯罪时

全体行为人都要承担责任”的基本原理。〔１０〕 自此以后，前南国际刑事法庭在判决中多次

强调团伙共同犯罪理论，这一理论逐渐成为一个处理国际刑事责任的稳固概念。〔１１〕

通过上述前南法庭对于团伙共同犯罪理论的描述，可以总结出以下特点：

第一，强调共同计划或共同目的。在一般的共同犯罪中，共同的犯罪故意是必备的要

素。然而，在团伙共同犯罪理论中，共同犯罪目的则更加突出，其实际意图是希望通过这

种方式证明行为人作为一个共同体而存在。这种共同的计划或目的成为行为人之间形成

一个共同体强有力的纽带。

第二，降低正犯对于犯罪实施所起的实质性影响的要求。团伙共同犯罪实际上意味

着只要具有共同计划或共同目的，哪怕行为人对于犯罪实施只起到了辅助性作用，也可以

成为正犯。

第三，类型化地建构行为类型。前南法庭不仅明确阐述了团伙共同犯罪理论的构成

条件，更难能可贵的是对该理论所涵盖的行为类型进行了类型化的详细论述。法庭不仅

分别论述了三种行为类型的构成要件，而且结合许多案例对此进行了详细描述，使得该理

论更加充实且具有可适用性。〔１２〕

第四，对于正犯认定的拓展性。一方面，团伙共同犯罪理论大大降低了行为客观要素

的门槛，甚至在行为实施中辅助性的影响也符合客观要素的要求；另一方面，团伙共同犯

罪理论在主观要素方面还留下了例外情形，即第三种类型所描述的———共同计划影响下

的自然或者可预见的计划外行为。

团伙共同犯罪理论之所以在国际刑事司法实践中具有强大的生命力，主要原因在于

其有利于解决国际刑事司法中普遍存在的复杂的共同犯罪案件，简化了案件的认定难度。

国际刑法中发生的犯罪行为，直接实行人几乎从来都不是领导者，而这些“隐形”的参加

者们在刑法上的可谴责性通常并不比实行人的可谴责性小。〔１３〕 但这些真正的“幕后黑

手”有时只是作为刑事责任相对较低的共犯来处理，就会出现行为的实际影响力和罪责

不均衡的现象。因此，团伙共同犯罪理论在简化理论认定的同时，也实现了社会防卫的公
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ＳｅｅＡｒｔｉｃｌｅ７（１）ｏｆｔｈｅ“ＵｐｄａｔｅｄＳｔａｔｕｔｅｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＴｒｉｂｕｎａｌｆｏｒｔｈｅＦｏｒｍｅｒＹｕｇｏｓｌａｖｉａ”．（ＩＣＴＹＳｔａｔ
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Ｐｒｏｓｅｃｕｔｏｒｖ．Ｔａｄｉｃ′，ＩＣＴＹ（ＡｐｐｅａｌｓＣｈａｍｂｅｒ），Ｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ１５Ｊｕｌｙ１９９９，ＣａｓｅＮｏ．ＩＴ－９４－１－Ａ，ｐａｒａ１８６－１９０，
１９４－１９５．
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共政策目标。〔１４〕

（二）团伙共同犯罪理论的不足

虽然司法实践中团伙共同犯罪理论一度备受青睐，但该学说却也受到了诸多批判。

第一，缺乏法律依据。团伙共同犯罪理论是在《前南国际法庭规约》的背景下形成

的。国际刑法中的共犯立法经历了一个逐渐发展的过程，在《前南国际法庭规约》时期属

于加速发展但尚未成熟的阶段，〔１５〕立法对于共犯的规定尚显粗疏。《前南国际法庭规约》

第７条“个人刑事责任原则”中的第 １款虽然规定了不同形式犯罪参与人的个人刑事责

任，但是，在这一条文中我们无法看到正犯与共犯之间的层级关系与区分界限。〔１６〕 因而

前南法庭在判决中发展出来的团伙共同犯罪理论是独立于《前南国际法庭规约》之外的。

第二，正犯认定范围过于宽泛。一种意见认为，团伙共同犯罪理论对共同正犯客观方

面的要求太低，因此应当更加强调被告对于共同犯罪的实质性影响，这样才能严格地控制

团伙共同犯罪的成立范围。〔１７〕 另外一种意见则认为，团伙共同犯罪理论对于主观方面的

要求存在理论与实践脱节的问题，在实际适用中，实际上并不重视对于共同目的或共同计

划的认定；相反，行为往往是通过层级关系来确定的，例如军队中的命令或者政治权力结

构。〔１８〕 甚至还有学者批评，这种理论不仅使正犯认定的门槛降低了，而且共犯（帮助犯、

教唆犯）的认定要求相应地也降低了。〔１９〕

不仅如此，与正犯认定过于宽泛相伴随的问题是：正犯与共犯之间的界限变得模糊。

在塔迪奇案中法庭提出：“帮助犯或教唆犯需要对正犯提供帮助、鼓励和道德支持，但是

在共同目的或计划的情形中，正犯的行为只需要指向推进共同计划或目的即为已足。”〔２０〕

这将导致正犯的责任门槛甚至比帮助犯和教唆犯的责任门槛还要低（尤其是在第三种行

为类型中）。〔２１〕 由于团伙共同犯罪理论对于正犯客观方面的实质影响降低了，正犯与共

犯的主要区别就只能体现在主观方面。因此，在塔迪奇案中法庭提出：“帮助犯和教唆犯

不需要共同犯罪计划，帮助犯和教唆犯的主观要素要求是明知。”〔２２〕这样一来，实际上团
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伙共同犯罪理论对于正犯与共犯的区分就成为一种主观理论，下文中笔者将介绍的国内

法中的主观理论所遭受的诟病因此也完全适用于团伙共同犯罪理论。〔２３〕

基于团伙共同犯罪理论存在的上述问题，有的法庭对团伙共同犯罪理论进行了一定

改进。〔２４〕 但更多的学者认为，考虑到团伙共同犯罪理论非常宽泛以及这种“囊括一切”的

性质，选择其他理论才能拯救正义“流产”的不幸，〔２５〕因此应当引入共同正犯的理论，才能

够更加严格和精确地认定犯罪。〔２６〕 正是在这种背景下，源于德国的行为控制理论开始被

引入国际刑法的判决。

三　行为控制理论的出现及其评价

长久以来，德国刑法学中关于正犯与共犯如何区分，一直聚讼纷纭。在经历了一场漫

长的学术发展历程之后，行为控制理论成为目前德国刑法学界的通说。简要梳理行为控

制理论在其理论原产地的学说嬗变，对深入理解国际刑法中行为控制理论的发展具有重

要意义。

（一）行为控制理论在德国的发展

１．主、客观偏废与主、客观共存

首先，关于主观理论。在早期德国的司法判决中，通说采取主观理论认定正犯。主观

理论通过所谓的“正犯的意志”和“共犯的意志”来区分正犯与共犯。关于如何认定这里

的“意志”，又分为两种观点：一种是恶意理论，另一种是利益理论。根据恶意理论，正犯

具有一种独立的意志，而共犯仅具有一种不独立的意志。利益理论则认为，正犯的意志是

通过对构成行为具有自身的利益而加以标记的，与此相反，共犯的意志则缺乏这种利益。

采取主观理论区分正犯与共犯的两个著名判例是“澡盆案”（Ｂａｄｅｗａｎｎｅｎｆａｌｌ）和“史塔辛

斯基案”（Ｓｔａｓｃｈｉｎｓｋｙｆａｌｌ）。“澡盆案”的大致案情是：一位未婚生子的母亲因恐社会舆论

与经济压力，乃决意将刚出生的婴儿溺死。但是，由于她自己产后虚弱，加上自己下不了

手，于是请她妹妹来代为行事，并告诉其妹，可以在为婴儿洗澡时将婴儿溺死在澡盆中，佯

称婴儿系出生后自然死亡。其妹因不忍心姐姐为一个非婚生婴儿如此痛苦，于是答应其

要求而将婴儿溺死。之后东窗事发。对于该未婚母亲及其妹妹各自究竟成立何种参与类

型，产生了争议。对此，德意志帝国法院判决认为，该未婚母亲的妹妹以共犯的意思实施

行为，因而构成从犯，而该未婚母亲则构成正犯。〔２７〕 “史塔辛斯基案”的大致案情是：被告

·１８１·

国际刑法中的行为控制理论

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

反对性意见，参见 ＡｎｔｏｎｉｏＣａｓｓｅｓｅ，ＴｈｅＰｒｏｐｅｒＬｉｍｉｔｓｏｆＩｎｄｉｖｉｄｕａｌＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙＵｎｄｅｒｔｈｅＤｏｃｔｒｉｎｅｏｆＪｏｉｎｔＣｒｉｍｉｎａｌ
Ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，Ｎｏ．５，２００７，ｐｐ．１１６－１１７．
ＧｉｕｌｉａＢｉｇｉ，ＪｏｉｎｔＣｒｉｍｉｎａｌＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅｉｎｔｈｅＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＴｒｉｂｕｎａｌｆｏｒｔｈｅＦｏｒｍｅｒＹｕｇｏｓｌａ
ｖｉａａｎｄｔｈｅＰｒｏｓｅｃｕｔｉｏｎｏｆＳｅｎｉｏｒＰｏｌｉｔｉｃａｌａｎｄＭｉｌｉｔａｒｙＬｅａｄｅｒｓ：ＴｈｅＫｒａｊｉｎｉｋＣａｓｅ，ＭａｘＰｌａｎｃｋＹｅａｒｂｏｏｋｏｆＵｎｉｔｅｄＮａ
ｔｉｏｎｓＬａｗ，Ｖｏｌ．１４，２０１０，ｐ．８１．
ＳｔｅｖｅｎＰｏｗｌｅｓ，ＪｏｉｎｔＣｒｉｍｉｎａｌＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅ：ＣｒｉｍｉｎａｌＬｉａｂｉｌｉｔｙｂｙＰｒｏｓｅｃｕｔｏｒｉａｌＩｎｇｅｎｕｉｔｙａｎｄＪｕｄｉｃｉａｌＣｒｅａｔｉｖｉｔｙ？，Ｊｏｕｒｎａｌ
ｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，Ｎｏ．２，２００４，ｐ．６１９．
ＶｅｒｅｎａＨａａｎ，ＴｈｅＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆｔｈｅＣｏｎｃｅｐｔｏｆＪｏｉｎｔＣｒｉｍｉｎａｌＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅａｔｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＴｒｉｂｕｎａｌｆｏｒｔｈｅ
ＦｏｒｍｅｒＹｕｇｏｓｌａｖｉａ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｎｏ．５，２００５，ｐ．１９７，２０１．
关于“澡盆案”，参见柯耀程：《刑法总论释义》（修正法篇）（上），元照出版公司２００６年版，第３３８页，注５７。



人史塔辛斯基受前苏联克格勃的秘密命令，用毒枪将从前苏联逃亡他国的两名政治人士

杀害。对于史塔辛斯基应当成立何种参与类型，产生了争议。德意志联邦最高法院判决

认为，克格勃计划杀人并提供毒枪，从整体行为状况来看，应当将其视为克格勃的主管人

员与领导的行为。因此，即使史塔辛斯基自己实施了杀害行为，也不能构成正犯，只能构

成从犯。〔２８〕 这两个判例在学说上引起了极大的争议。

对于主观理论，主要存在以下几个维度的批评：第一，方法论上的商榷。罗克辛认为

主观理论是在自然主义的制定法主义背景下产生的，是一种自然主义的理解。〔２９〕 对正犯

与共犯的区分问题采取因果性的理解方式，虽然能够弄清楚行为过程的联系，但却不能理

解行为的法律意义。因此，这种理论是缺乏价值和意义的。〔３０〕 第二，因构成要件判断的

缺失，面临违背罪刑法定的风险。魏根特和耶塞克指出，主观理论通过将可罚性扩大至每

一个有因果关系的和有责的行为，刑法客观构成要件的规定实际上被忽视了。同时，这也

使得在实施犯罪的行为人若想把行为看作“他人的”行为的情形下，该行为人也可能成为

帮助犯。这显然与德国刑法明文规定的“自己实施犯罪”的正犯属性相矛盾。〔３１〕 第三，认

定标准的不明确性，可能导致裁量权滥用。主观理论所提出的标准不能为正犯与共犯的

区分提供理性的可检测的要素，而是将区分留给了法官，〔３２〕这为裁量权滥用留下了隐患。

其次，关于客观理论。客观理论经历了从形式客观说到实质客观说的发展。形式客

观说认为，那些符合刑法分则构成要件描述的是正犯，其他的都是教唆犯和帮助犯。形式

客观说的名称来自于比克迈耶（Ｂｉｒｋｍｅｙｅｒ），但实际上这一理论早在 １９世纪就已经有了

大量拥护者。德国著名刑法学家如贝林、恩斯特·迈耶（ＥｒｎｓｔＭａｙｅｒ）和李斯特等都采纳

客观理论。〔３３〕形式客观说的主要问题在于，认定正犯范围过于狭窄，导致间接正犯和共同

正犯的认定存在困难。〔３４〕 后来发展的实质客观理论包括因果贡献的必要性理论、行为前

和行为时参与理论、身体和心理的因果性影响理论、行为人监管理论等，但这些理论在认

定上都存在一些困难。〔３５〕

最后，关于主、客观共存。在经历了主、客观理论的偏废之后，正犯认定走向了主、客

观并存的局面。罗克辛提出的行为控制理论试图通过行为控制来确定正犯。罗克辛指

出，在实现犯罪中作为关键人物或核心人物而表现出对事件发挥决定性影响的人，就拥有

行为控制，是正犯。在此基础上，对应于行为控制、意志控制和功能性控制，罗克辛发展出
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了“控制犯罪”、“义务犯罪”和“亲手犯罪”的三分法。他明确指出，行为控制理论是从主

观方面和客观方面对正犯理论的进一步发展，是对早先极端分歧的各种观点的综合。〔３６〕

魏根特和耶塞克也支持犯罪控制理论，他们指出，符合构成要件的行为既不能仅仅被理解

为具有特定态度的行为，也不能被理解为纯外界事件，而是应当被理解为客观—主观意思

统一体。依据客观行为的意义共同控制行为过程之人，才可能成为正犯。〔３７〕

２．事实性与规范性的融合

正犯认定理论的另一条发展脉络从局限于事实性、因果性的认定，逐步走向了规范化

的认定。从早期的纯粹主观理论，发展到之后的“规范的联合理论”；〔３８〕从初期的形式客

观说，发展到后来的实质客观说；从早期主、客观单一维度的理论，发展到主、客观相统一

的二元理论，在这一过程中，价值判断、规范性思维、机能性考量被不断地纳入到刑法理

论中。

罗克辛的犯罪控制理论并非以目的行为论为基础，而是综合存在论和目的论的考察

方式，从意义理解和目的设定上理解正犯概念，并且采取了实质的正犯概念。〔３９〕 这种对

于正犯的规范化理解，其优点是在刑法体系中融入了作为目的理性的刑事政策，使刑事政

策对于刑法体系的影响完成了从“体系外推进”到“体系内指引”的转变，〔４０〕跨越了刑事

政策与刑法体系的鸿沟。〔４１〕 因此，对于正犯的认定不再机械和僵化（例如，间接正犯、共

同正犯的认定不再成为难题），使正犯的认定不但没有突破罪刑法定的限制，而且同时兼

顾了实质合理性。

虽然罗克辛的犯罪控制理论得到了德国刑法学界的普遍支持，然而，规范化判断在带

来实质合理性的同时，也带来了理论不稳定的隐患。施特拉腾韦特和库伦指出，犯罪控制

概念的含义并不清楚。因此，德国学术界一致认为，依据犯罪控制原则也不可能进行简单

推论，它只是一个指导性的观点，在深入研究共同犯罪时还必须将其具体化。〔４２〕

（二）行为控制理论的引入

１．共同正犯理论

鉴于上文提及的理论不足，在前南斯塔基奇（Ｓｔａｋｉｃ′）案中，开始引入行为控制理论，以

替代团伙共同犯罪理论。斯塔基奇案发生的政治背景和塔迪奇案相同，即波黑地区激烈

的种族冲突。斯塔基奇于１９９２年春天接任波黑西北部普利耶多尔市（Ｐｒｉｊｅｄｏｒ）市长的职

位，在建立集中营残害非塞族人方面起到了极为重要的作用，因此被指控构成种族灭绝

罪、危害人类罪、战争罪等多项罪名。控方运用团伙共同犯罪理论，认为斯塔基奇需要对

指控的所有罪行承担正犯责任，虽然很多行为并不是他亲手实施的。而临时法庭认为，团
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伙共同犯罪理论只是一种正犯理论，也需要考虑其他解释方案如共同正犯理论。〔４３〕 由

此，充满德国理论特色的共同正犯理论开始被引入。〔４４〕 法庭对共同正犯以及行为控制理

论进行了如下论述：

共同正犯的构成，需要有一个明确的犯罪协议，或者对于共同实施犯罪的默

认，以及对于犯罪行为的共同控制。“只有他们共同实施犯罪，才能实现他们的

计划，其中的任何一个人不执行自己的任务都将会毁掉整个计划。这种行为人

的核心位置类型，准确地描述了行为共同控制的结构。”（引自罗克辛的

论述）〔４５〕

法庭进一步总结了共同正犯的构成要素包括客观要素和主观要素。客观要素包括：

（１）共同正犯行为人；（２）共同计划；（３）协议或者默认；（４）协作的共同实施；（５）对于犯

罪行为的共同控制。主观要素包括：（１）特殊犯罪所要求的主观要素；（２）对于犯罪发生

实质可能性的共同认识。〔４６〕

斯塔基奇案的判决中较为系统地引入了共同正犯理论，而且明确提到了“共同控制”

的概念。而在《罗马规约》的立法背景下，共同正犯的理论在卢班加（Ｌｕｂａｎｇａ）案中得到

了更为深入的推进。

卢班加案是发生在非洲中部刚果（金）境内的案件。伊图里（Ｉｔｕｒｉ）地区位于刚果

（金）东部，自然资源丰富，该地族群矛盾十分严重。被告人卢班加在 ２０００年 ９月创立了

“刚果爱国者联盟”（ＵｎｉｏｎｄｅｓｐａｔｒｉｏｔｅｓＣｏｎｇｏｌａｉｓ），并且在２００２年担任了这一组织的军事

武装分支“刚果爱国解放组织”（ＦｏｒｃｅｓｐａｔｒｉｏｔｉｑｕｅｓｐｏｕｒｌａｌｉｂéｒａｔｉｏｎｄｕＣｏｎｇｏ）的领导者。

从１９９９年夏天开始，因为土地和其他自然资源的分配问题，伊图里附近部族之间爆发了

激烈的武装冲突。卢班加被指控触犯了战争罪中征募 １５岁以下的儿童加入武装部队或

集团，以及利用他们积极参加敌对行动的条款。检方指控卢班加与“刚果爱国者联盟”和

“刚果爱国解放组织”的其他官员成立共同正犯。〔４７〕

检方认为《罗马规约》２５（３）（ａ）采取了一种基于控制原则的正犯理论，因此，一个行

为人只有具备“共同的控制”以及“实质的影响”才能成为共同正犯。较之于团伙共同犯

罪理论，控制原则的正犯理论既有规约基础，又能够避免扩大化的适用。〔４８〕 检方明确地
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引用了罗克辛的观点，对于共同正犯的解释采用了“功能性控制”的观点。〔４９〕

预审分庭则明确指出，团伙共同犯罪理论实际上是一种主观理论，认定正犯时主要关

注行为人的主观心态，而不在乎他们对实施犯罪所产生的客观影响的程度。预审分庭认

为行为控制理论是一种新的路径，它不仅要求客观要素，也要求主观要素。预审分庭不但

确认了行为控制理论及共同正犯理论的运用，而且对于其具体构成要素进行了详细的、类

似于斯塔基奇案判决的描述。〔５０〕

由此可见，行为控制理论下的共同正犯得到了更多的青睐，其理论也在国际刑事司法

实践中逐渐展开。但是，行为控制理论下的共同正犯理论在国际刑事司法中并非没有遇

到反对性意见。

第一，对于讨论前提———正犯、共犯二元区分———的质疑。近现代以来，世界各国为

了处理犯罪参与现象，在立法和学说中发展出了各种立法形式与犯罪参与体系，归纳起来

大致可以分为区分正犯、共犯二元区分体系与不区分上述参与形态的单一正犯体系两大

类。所谓正犯、共犯二元区分体系，是指在法律条文之中，不仅就犯罪之成立在概念上区

分为正犯和共犯，而且在刑罚评价上对两者也加以区分的体系。采用这一体系的主要有

《法国刑法典》（第５９条以下）、《德国刑法典》（第２５条以下）、《日本刑法典》（第 ６０条以

下）等。与正犯、共犯二元区分体系相对的单一正犯体系，是指将所有共同参与犯罪实行

的人均视为正犯；对于各个参与者，根据其参与的程度和性质来量刑，或者形式上虽承认

犯罪参与形态的区别，但其区别作用仅限于量刑。一般认为，单一正犯体系具有如下特

征：（１）为犯罪成立赋予条件者，皆为正犯；（２）不重视行为形态的区别；（３）对于犯罪的成

立，根据各个正犯的行为，个别地探讨不法和罪责；（４）对于各个正犯适用同一法定刑；

（５）根据各个正犯的参与程度和性质来量刑。〔５１〕 采用这一体系的包括《意大利刑法典》

（第１１０条以下）、《奥地利刑法典》（第１２－１３条）、《俄罗斯联邦刑法典》（第 ３２条以下）

等。共同正犯理论是建立在正犯、共犯二元区分基础上的，如果在逻辑起点上否定了正

犯、共犯二元区分，那么以正犯、共犯二元区分为背景的共同正犯的诸多理论建构就是值

得怀疑的。

例如，在卢班加案中，福尔福特法官认为，《罗马规约》第 ２５条（３）中的（ａ）－（ｄ）项

并不需要解释为互相区分，这几项在特定的情况下本身就存在一定的重合，这样能够覆盖

各种可能的事实。同时，福尔福特法官明确反对那种认为《罗马规约》第 ２５条（３）是在不

同形式的犯罪参与中建立一种严重程度等级的观点。福尔福特法官认为，在德国的法律

体系下，共犯的处罚范围和正犯的处罚范围是联系在一起的（例如，《德国刑法典》第 ２７

条第２款规定帮助犯的处罚参照正犯减轻处罚），因此有必要清晰地区分正犯和共犯。而

《罗马规约》第７８条和第１４５条实际上规定个人的处罚是由所有相关的因素共同决定的，
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包括犯罪严重程度以及行为人个人的情形。尽管犯罪参与程度是第 １４５条（１）（ｃ）所列

举的因素之一，但这并不意味着处罚范围仅仅受制于共犯责任模式。〔５２〕

基于这种理解，福尔福特法官认为正犯的客观行为只需要行为人的影响和犯罪之间

有因果联系即可。〔５３〕 由此可以看出，福尔福特法官实际上是典型的单一正犯理论的支持

者，其从共犯模式的角度对这一理论进行了深层批判。〔５４〕

第二，对于“功能性控制”具体如何理解和认定，存在较大的争议。在 Ｌｕｂａｎｇａ案中，

检方提出了“重要影响”的标准，指出正犯的影响只需要是“重要的”（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌ）即可，不

一定要求是“必要的”（ｅｓｓｅｎｔｉａｌ）影响，尽管没有正犯的影响犯罪仍然会发生，但是会存在

极大的难度。〔５５〕 而辩方和法庭都维护了“必要性”的标准。辩方认为，仅仅“重要的影

响”是不够的，正犯需要比共犯具有对犯罪实施更强的影响力，因此需要具备“必不可少”

的影响力。〔５６〕 而法庭裁决则否定了控方对于共同正犯的扩张适用，认为如果降低正犯应

当具有的“必要影响”的门槛，就可能会扩大正犯的概念。〔５７〕 在“重要影响”和“必要性”

标准之外，还有学者主张一种综合的标准。这种观点认为，要区分正犯和共犯，“不可或

缺性”的单一维度的判断是不够的，还需要考虑更多的因素。这种正犯与共犯的区分，不

仅仅是经验的判断，而且也是规范的判断。此外，这种判断应当同时包含主观要素和客观

要素。〔５８〕

２．作为间接正犯的组织控制理论

间接正犯理论一直以来很少被提及，只是最近才走上国际刑法舞台的，但是，随着

《罗马规约》关于间接正犯的规定和国际刑事法院司法实践的出现，间接正犯理论似乎成

为追究政治或军队领导人的关键性理论工具。〔５９〕

在间接正犯理论中，组织控制理论在国际刑法中得到了格外的关注。组织控制理论

是由罗克辛在１９６３年发表的《组织性权力机构框架内的犯罪行为》一文中提出的。罗克

辛认为，在基于错误和强制产生的控制之外，也存在对于一个完全负刑事责任的直接正犯

的控制，这是间接正犯的一种独立形式。罗克辛称这种控制为“基于组织权力结构的控

制”。〔６０〕 罗克辛举了希特勒、希姆莱（Ｈｉｍｍｌｅｒ）、艾克曼（Ｅｉｃｈｍａｎｎ）等纳粹战犯的例子，
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认为他们发出杀人命令时，能确信这些命令将得到执行，因为他们与教唆者不同，即使被

要求实施者拒绝执行命令，也不会对命令的实施产生影响。在这里，罗克辛教授强调了

“可替换性”这个概念，即直接行为人不受限制的可替代性，这向幕后人保证了构成行为

的实施，直接行为人只是一个在运行的国家机器中可以更换的“螺丝钉”。〔６１〕

罗克辛的这一理论起初并没有引起足够的重视。直到阿根廷对早期军政委员会的犯

罪行为审判时，这一理论才得以适用。１９８８年，德国联邦最高法院在“猫王案”中，肯定了
这一学说，〔６２〕之后第五刑事合议庭在１９９４年柏林墙枪击案中也采纳了这种学说。〔６３〕

在国际刑法层面，组织控制理论在加丹加和恩乔洛·楚伊（ＫａｔａｎｇａａｎｄＮｇｕｄｊｏｌｏ
Ｃｈｕｉ）案中得到了充分的运用。加丹加和恩乔洛·楚伊案的背景和卢班加案是一样的，即
刚果（金）伊图里（Ｉｔｕｒｉ）地区激烈的族群冲突。吉迈恩·加丹加（ＧｅｒｍａｉｎＫａｔａｎｇａ）是伊
图里（Ｉｔｕｒｉ）地区“爱国抵抗力量”（ＰａｔｒｉｏｔｉｃＲｅｓｉｓｔａｎｃｅＦｏｒｃｅｉｎＩｔｕｒｉ）武装组织的领导者。
而恩乔洛·楚伊则是该地区国家融合前线（ＮａｔｉｏｎａｌＩｎｔｅｇｒａｔｉｏｎｉｓｔＦｒｏｎｔ）的军事首领。他
们领导了很多武装袭击，被指控触犯战争罪、危害人类罪等罪行。由于二人被指控对波哥

洛村共同发动了武装袭击，因此国际刑事法院将二者合并审理。〔６４〕

在该案中，法庭介绍了罗克辛的“正犯背后的正犯”这个概念，并指出一个行为人有

可能通过另一个也对犯罪行为负直接正犯刑事责任的行为人，而同样承担正犯刑事责任。

法庭认为，正犯背后的正犯之所以负刑事责任，是因为控制了直接正犯的意志。直接正犯

通过满足犯罪的主客观要素成为正犯；而正犯背后的正犯通过其控制成为正犯。法庭也

指出，这种组织必须基于一种上级与下级之间的层级关系，而且这种组织需要具有足够的

下属来保证上级的命令能够得到实施，即使这个下属不实施，另一个下属也会实施。这种

机制试图确保计划的实施不因某一单个下属的实施失败而受影响，换言之，命令的实施者

是可替换的。最终，法庭将这种组织控制理论归结为三点：（１）对于组织的控制；（２）组织
性和层级性的权力机关；（３）由自动服从命令所保障的犯罪实施。〔６５〕

由此可见，法庭实际上全盘接受了罗克辛所提出的组织控制理论。法庭总结了三项

之所以倚重组织控制理论的原因：第一，它已经被包含在《罗马规约》的框架内；第二，它

越来越多地在国际刑事司法中被使用；第三，它已经被国际法庭所采纳。〔６６〕 然而，在笔者

看来，法庭之所以积极地引入组织控制理论，最直接的原因还在于该理论为追究组织中领
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导的正犯责任提供了便利。但是，对于组织控制理论，不管是在国内刑法还是在国际刑法

的层面，学者都提出了许多尖锐的质疑。对此理论的批判主要集中在以下几个方面：

第一，对于该理论法律依据的质疑。在法庭中，辩方就指出，《罗马规约》第 ２５条（３）
（ａ）分别规定了“共同正犯”和“间接正犯”，但并没有规定“间接共同正犯”。《罗马规约》
第２５条（３）（ａ）规定的是“伙同他人犯罪或者利用他人实施犯罪”，而不是“伙同他人犯罪
和伙同利用他人犯罪”。〔６７〕 温加尔（Ｗｙｎｇａｅｒｔ）法官也提出反对意见认为，《罗马规约》第
２５条规定的是“单独、伙同他人、通过他人实施犯罪”，这里的间接控制是指向自然人的，
而不是组织。〔６８〕

第二，对于组织领导控制力的质疑。赫茨贝格（Ｈｅｒｚｂｅｒｇ）认为，命令者并不能对命令
的实施与犯罪的实现更加有把握。〔６９〕 欧希（Ｏｓｉｅｌ）对于罗克辛所坚持的紧密联结且具有
层级性的组织机构也持一种怀疑态度。欧希认为，这种组织形式很难成为大规模暴行计

划、煽动和实施的媒介。较之于层级性组织，非正式的权力结构对于杀害和破坏更有实

效。这不仅是因为权力事实上的行使偏离了法律上的授权，而且还因为没有人能完全对

于低级别的主体施加权威，低级别主体实际上往往享有相当大的自主权。〔７０〕 内哈·简恩

（ＮｅｈａＪａｉｎ）也认为，罗克辛自己认为这种组织结构是一种理想类型，但并没有反映大多
数的实际情况。在大规模冲突的情形下，直接正犯的行为往往是自发的、偶然的和个人

性的。〔７１〕

此外，还有学者对罗克辛提出的“可替换性”概念提出了质疑，这种观点指出，尤其是

在一些小的组织，成员实际上并非可以替换。〔７２〕 也有学者认为罗克辛的组织控制理论其

实并不是对于特定行为的控制，充其量只是试图解释，最终的结果能够追溯到组织的领导

者。例如，组织的领导者命令下属Ａ在Ｘ日实施犯罪，但Ａ拒绝了，然后他让Ｂ在Ｙ日实
施同样的行为，这并不能说明组织的领导控制支配了任何特定的行为，其只是控制了这个

最终结果。此外，组织控制理论的模糊性也遭到了诘难，例如魏根特指出，罗克辛试图通

过提供很多经验性的标准来增强组织控制理论的轮廓，但是这为标准选择上的任意性开

了更大的口子。〔７３〕

由此可以看出，组织控制理论在理论的一贯性上确实存在值得商榷的地方。这种理
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论实质上是希望通过扩张正犯的范围，来追究并没有实际实施具体犯罪行为的领导人的

正犯责任。因此，组织控制理论的产生可能考虑更多的是其政策性，而非严格的理论自洽

性。这种理论的提出可以被理解为对于有组织犯罪的反应，因为这种大规模的有组织犯

罪需要新的理论支撑。〔７４〕

如前所述，行为控制理论具有主客观相结合、事实性与规范性相融合的特征，因此它

无疑是一种实质化的正犯理论。组织控制理论建立在行为控制理论基础上，其希望发展

出一种新的控制形式———组织控制———来实现正犯范围的扩张。但是，它面临理论自洽

性的危机，并且存在过度实质化的危险倾向。

通过对于国际刑法中正犯理论的梳理，我们对于行为控制理论引入国际刑法后所经

历的理论际遇有了更为深刻的认识。历史总是惊人的相似！关于正犯的认定，在国际刑

法中也经历了从主、客观偏废到主客观相结合，事实性与规范性逐渐融合的发展历史。行

为控制理论是通过对团伙共同犯罪理论进行批判而引入国际刑法之中的。由于团伙共同

犯罪理论所具有的主观性、扩张性，从而存在违反法治原则的风险，因此，在批判团伙共同

犯罪理论的同时向行为控制理论靠拢，这体现了国际刑法中体系化、客观化地认定正犯的

理论诉求。在主、客观相结合，反对过度主观化这一层面上，行为控制理论无疑对理性划

定刑罚权边界具有极为重要的意义。在这个意义上，正如有学者所指出的那样，行为控制

理论为国际刑法中的正犯认定提供了一条非常有前景的路径。〔７５〕 但另一方面，不得不承

认，行为控制理论也是一种实质化的理论，在共犯认定中（尤其是组织控制理论中）已经

体现出某种过度实质化的危险，这是值得关切和深思的。

四　对国际刑法共犯理论之批判与反思

通过上文的考察，可以看出，虽然行为控制理论较之于团伙共同犯罪理论具有更多的

合理性，但是行为控制理论也并非毫无破绽。隐藏在行为控制理论争议背后的是更为复

杂的问题，值得反思。国际刑法共犯理论的构建应当首先充分认清国际刑法本身所具有

的特殊性。忽视国际刑法本身的特殊性，直接引入和移植国内法的既有理论，将会导致理

论的“水土不服”。

（一）国际刑法学的独特性

在上述国际刑事法庭的判决中，以罗克辛为代表而提出的行为控制理论被直接引入，

但法庭并没有对国际刑法本身的特征进行因地制宜的分析，因此，简单移植德国理论引起

争论也是无法避免的。在笔者看来，国际刑法本身所具有的事实层面和规范层面的特殊

性，乃是建构国际刑法共犯理论需要考虑的重要维度。

１．事实层面的特殊性

国际刑事案件在事实层面上与国内刑法存在很大差别。国际刑事案件往往行为主体
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多、行为层级多、共同犯罪关系复杂。在案件中判定个人责任方面，法官经常找不到犯罪

的直接实施者或者辨别被告在具体犯罪中所起的确切作用。〔７６〕 这种事实状况导致对于

实际操控案件的领导人追究适当的责任存在困难。很显然，面对异常复杂的国际刑法共

犯关系，形式化的共犯理论很难得出妥当的结论。团伙共同犯罪理论和组织控制理论之

所以在司法实务中受到追捧，恰恰在于其作为一种实质化理论，能够对这种疑难情形进行

有效规制。

然而，理论的实质化不能被过度演绎，否则法治原则将面临危机。正因为如此，团伙

共同犯罪理论和组织控制理论都受到了诸多批评。在法治原则与应对国际刑法复杂的共

犯关系的有效性之间找到平衡，是考验国际刑法共犯理论的“试金石”。

２．规范层面的特殊性

第一，国际刑法的法律渊源与国内刑法存在重大差别。例如，《罗马规约》第 ２１条规

定，国际刑事法院所适用的法律不仅包括《罗马规约》、《犯罪要件》和国际刑事法院《程序

和证据规则》，也包括条约及国际法原则和规则，还包括国内法中的一般法律原则，以及

国际刑事法院以往的判例所阐述的法律原则和规则。由此可见，国际刑事法院可以适用

的法律渊源实际上融合了国际法与刑法、成文法与判例法，其范围远远大于国内刑法。因

此，仅仅围绕《罗马规约》进行教义学方法的阐释，这样一种狭窄的共犯理论研究是不全

面的。

第二，国际刑法的学科属性非常复杂。巴西奥尼曾经分析了国际法和刑法之间的十

三项不同点，认为国际刑法这门学科不只是不同组成部分的简单相加，它是一门复杂而独

立的学科。的确，很难简单套用刑法学或国际法学的思维来分析国际刑法案例，尤其是严

格按照德国刑法教义学来理解国际刑法案例时，很可能会产生对于严密逻辑性理论憧憬

破灭之后的挫败感。正如巴西奥尼所言，决定国际刑法未来发展的，是被刑事法国际合作

的现实需要所推动的法律全球化以及在此过程中出现的紧急情况，而不是学说和概念。

以实践经验为特征，以实用主义为统率的事实推动着国际刑法的历史发展。国际刑法没

有以直线性、凝聚性或逻辑性的方式演进；相反，它通过一些实际经验一点一点地向前发

展。〔７７〕 因此，国际刑法学理论的发展不只是学者理论建构的逐渐累积和叠加，国际刑法

发展过程中的事实和经验对于塑造国际刑法的形态同样会起到重要的作用。

第三，国际刑法共犯立法模式与以德国为代表的大陆法系国家存在结构性差异。虽

然《罗马规约》第２５条对正犯与共犯的犯罪参与模式进行了不同类型的区分，但是，这并
不意味着《罗马规约》完全走向了以德国为代表的正犯、共犯二元区分立法模式。这是因

为，《罗马规约》第２５条所规定的犯罪参与形态，并没有与其刑事责任程度挂钩。〔７８〕 相
反，《罗马规约》第７８条第１款规定：量刑时，本法院应依照《程序和证据规则》，考虑犯罪
的严重程度和被定罪人的个人情况等因素。从这一点来看，犯罪参与形式的差异并不会
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直接带来刑事责任程度的不同。当然，《程序和证据规定》第 １４５条也提到，行为人的参
与程度是确定刑罚的因素之一。〔７９〕 但是，行为人的参与程度仅仅是诸多因素中一个并非

决定性的因素。

实际上，在卢班加案中，福尔福特法官已经敏锐地意识到这一点。但是，福尔福特法

官就此完全否定犯罪参与形式的区分则又有失偏颇。〔８０〕 因为，不可否认的是，犯罪参与

形式对于划定犯罪行为边界、维护罪刑法定原则具有极为重要的意义。然而，在加丹加和

恩乔洛·楚伊案中，法庭积极引入具有浓厚实质化特征的组织控制理论，也在一定程度上

忽略了国际刑法自身的规范性特征。因此，魏根特犀利地指出，实际上没有必要通过将教

唆犯上升为正犯，实现对行为人施加适当的处罚。在几乎所有的法律体系中，教唆犯都可

以受到与正犯同样的处罚，这在国际刑法中同样适用。根据《罗马规约》第 ７７条和第 ７８
条，法庭根据犯罪的严重程度和行为人的个人情形可以判处高达终身监禁的刑罚，在这

里，共犯和正犯之间就没有区别了。〔８１〕 因此，根据《罗马规约》已有的规定，领导人的刑事

责任程度问题实际上已经得到解决。

（二）“因地制宜”的理论建构

源于德国刑法的行为控制理论被引入国际刑法中，应当说是一个好的现象，因为这一

理论较好地克服了团伙共同犯罪理论所存在的理论缺陷。纵观国际刑法共犯理论的发展

史，从某种程度上来说，正犯理论正在重复国内刑法走过的老路。尤其是在从主客观偏废

向主客观相结合这一路线上，二者何其相似！这并非偶然。纯粹客观的理论将导致正犯

认定的形式化、机械化，在共同犯罪关系复杂的国际刑事案件中，几乎不可能被采用。而

纯粹的主观理论过于强调行为共同体的共同计划，理论的机能主义倾向过于强烈，潜藏着

违背罪刑法定主义的危险。反观团伙共同犯罪理论和组织控制理论，它们都蕴含着过度

机能主义的理论倾向。对这些理论的批判，实际上反映了国际刑法中罪刑法定主义的诉

求。可以看出，正确的理论发展道路是通过罪刑法定与刑事政策的互相制约与促进来铺

设的。这也将是国际刑法中正犯认定的一个基本路线，因此，把握好二者之间的张力，是

一个极为重要的命题。

优秀的理论应当首先立足于本身的立法规范，“因地制宜”地进行理论建构。通过对

行为控制理论引入国际刑法过程的梳理与评析，可以发现，在这一过程中，对于国际刑法

本身的特殊性存在重视不足的问题。面对国际刑事案件中罪刑法定与刑事政策的紧张关
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系，直接引入诸如组织控制理论这样的学说加以应对的做法，可以说是有待商榷的。既然

国际刑事法院已经通过了《罗马规约》，那么在以《罗马规约》为基础的国际刑事法律渊源

之上建立一个相对稳定的理论体系是大势所趋。当然，这里需要在多大程度上考虑英美

法系的影响和作用，如何协调两大法系在国际刑法中的冲突与融合，将是一个有待深入研

究的重大命题。但是，以国际刑法的法律渊源为基础，建构国际刑法中具有共识的共犯基

本理论的努力必须得到肯定。在国际刑法中不能简单地照搬国内刑法的共犯理论加以直

接套用。虽然共犯问题在不同的法律体系之中有许多的共通之处，但差异显然是存在的。

因此，简单“拿来”国内的共犯理论，难以妥当解决国际刑事司法中所面临的难题。

在国际刑法中，以行为控制理论作为正犯认定的基础，能够合理地划定犯罪行为的边

界，这较之于团伙共同犯罪理论具有显而易见的优势，这一点不能轻易否认。但是，面对

国际刑法中复杂的共同犯罪形态，意图通过理论上扩张正犯范围来加以应对，将会在理论

自洽性上捉襟见肘。《罗马规约》独特的共犯立法结构，已经蕴含了合理的解决方案。因

此，立足于国际刑法事实层面和规范层面的特点，“因地制宜”地移植国内法的共犯理论，

才能在理论自洽与现实诉求二者之间找到平衡点。
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