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摘  要 

现今教唆理论下陷害教唆的认定模糊不清，在司法适用中仍沿用教唆间接正犯的观点定罪量刑，由于陷

害教唆中教唆行为的双重目的，司法裁判被简单认定为修正的共同犯罪而作为教唆犯等同定罪，依据主

客观相统一难以对陷害教唆行为进行定罪量刑。为了弥补陷害教唆理论的缺陷，更为了是司法判决具有

合理性与可说服性，从陷害教唆的定性与可罚性入手，区分其与一般教唆行为间的差别并通过社会危险

性与人身危险性给予可罚性理论肯定，厘清陷害教唆的行为类型与主体类型，将边界清晰化并把成立要

件与行为类型的整合更是将可罚性理论的升华与补充，通过不同犯罪形态的陷害教唆研究得出一定的司
法适用理论，并将诱惑侦查区别于陷害教唆究其主体要件与分类深入讨论，给予陷害教唆犯罪行为的定

罪与司法适用逻辑性框架与轮廓。 
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Abstract 
Nowadays, the identification of frame-up instigation under the theory of instigation is unclear, and 
the view of indirect instigation is still used in the judicial application for conviction and sentencing. 
Due to the dual purpose of instigation in frame-up instigation, the judicial judgment is simply 
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identified as a modified joint crime and as an instigator equivalent to conviction. It is difficult to 
conviction and sentencing the frame-up instigation based on the unity of subjective and objective. 
In order to make up for the defects of the theory of framing and abetting, and more importantly to 
make the judicial judgment reasonable and persuasive, starting with the qualitative and punitive 
nature of framing and abetting, distinguish the difference between it and the general abetting be-
havior, and give the theoretical affirmation of the punitive nature through the social and personal 
dangers, and clarify the type of behavior and subject type of framing and abetting, The clarifica-
tion of the boundary and the integration of the elements of establishment and the types of conduct 
are the sublimation and supplement of the theory of punishment. Through the study of the fram-
ing and abetting of different criminal forms, we can draw a certain theory of judicial application, 
and further discuss the main elements and classification of the temptation investigation from the 
framing and abetting, and give the logical framework and outline of the conviction and judicial ap-
plication of the framing and abetting criminal act. 
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1. 引言 

大陆法系中存在陷害教唆理念的历史尚短，刑法理论界对陷害教唆理论问题的争论声不断但从未形

成一致的认识，从而导致陷害教唆问题仍然是充斥着异议，此犯罪行为的存在一定程度上威胁了当前社

会秩序的稳定性，同时也对司法资源造成了严重的浪费，时刻影响人们对司法公正性的判断。理论界对

陷害教唆学说的称呼各不相同，但唯有陷害教唆因其最能贴切地反映该犯罪行为的本质而被采用。陷害

教唆是指以陷害他人遭受公安机关与司法部门的惩治为犯罪意图而去教唆他人实施所教唆的犯罪行为[1]，
无论犯罪行为是否既遂，其陷害的教唆意图自始存在。陷害教唆理论因其特殊的犯罪意图与犯罪行为的

主客观因素而异常复杂，教唆人在主观层面存在区别于一般教唆的多重意图，在客观层面则实施了尚未

确定处罚标准的严重危害行为。 
陷害教唆在理论体系层面仍从属于教唆犯，教唆人和被教唆人的关系表现形式上体现为简单的共犯，

而且究其实质则更偏向于修正主义影响下的特殊形态的共同犯罪 1。相较于西方刑法理论体系，当下中国

刑法理论界对于陷害教唆仍然处于起步和较为落后的阶段。虽然中国刑法学界通过对其历史发展、成立

要件和理论定性等方面的长久研究已经形成了更为细致和合理的理论体系，但是应如何针对陷害教唆行

为定罪量刑，首先是现有统一定罪标准的理论难以服众，其次是具体的处罚手段仍未形成共识并且违背

于“陷害教唆首先应视为教唆犯罪”的研究起始点，最后是陷害教唆的主体差别与行为类型的分类与相

关概念的区分辨析仍较为模糊，缺乏界定的标准的规范的区分体系。因此在明晰缺陷后对陷害教唆进行

围绕法理概念的行为解构与主体讨论，藉由特殊要件的指引去完成不同犯罪类型的考察，不失为解决司

法适用难题的上策。 

Open Access

 

 

1他们认为陷害教唆仍然是教唆的特殊表现形式之一，可依据对于一般教唆行为的理论去定性分析。参见 Wechsler Jones & Korn. Of 
Outlaws and Offloads: A Case for Derivative Entrapment. Boston College Law Review, 1996, p. 743. 
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2. 陷害教唆的司法实践缺陷 

2.1. 行为类型的不确定性 

在司法实践中陷害教唆理论的定性与定罪量刑不清晰的主要原因是陷害教唆的行为类型尚未确定，

即“究竟何种犯罪行为构成陷害教唆”未形成理论体系。由于教唆犯中相似理论在特定司法实践中法律

关系难以区分，陷害教唆易被认定为一般教唆行为或其他相关犯罪行为而认定，并且在正犯行为是否实

施、教唆行为是否成立、教唆行为是否主客观相统一、教唆行为和正犯行为间的相符合特性间仍未存在

统一的确定标准[2]。以 2002 年四川省巴中市清远镇的案件为例，许某在明知当地农村信用社银行在夜晚

有人值班的情况下唆使同乡青年申某趁着夜色去银行盗窃财物，被信用社保安当场抓获。教唆犯的间接

正犯成立，正犯的犯罪行为虽主观上未能与教唆犯的犯罪意图相一致但客观上的确发生了非法的且一致

的犯罪行为。但关于教唆犯许某的量刑上则出现了主观意图上的偏差，许某的犯罪意图显然不是希望申

某盗窃信用社财务而是希望申某接受公安机关的惩罚审判，主客观并不统一。在司法实践中的定罪量刑

难以用既有的过往案例与统一理论标准考量，将破坏涉案人在司法审判重的公正性。 
在“所教唆行为是否既遂”方面，陷害教唆理论颇为接近教唆未遂。教唆未遂定义为存在事实教唆

行为但被教唆人并未听从教唆而实施相应的犯罪行为。教唆未遂在成立要件层面就与陷害教唆体现出明

显的差别。首先，教唆未遂只需要被教唆人萌生与教唆行为相对应符合的犯罪目的，或即使被教唆人实

施了该种犯罪行为但在可罚性标准上未能达到刑法的要求[3]，其次教唆行为和被教唆人的犯罪行为间不

存在因果性，应定义为未能成功的教唆行为。参照上述成立要件可以得知教唆未遂的具体情形：第一，

教唆行为人教唆失败的原因是因为超越意志之外的不可预知的因素；第二，被教唆人在主客观层面皆体

现为否认教唆；第三，被教唆人虽然存在听从了教唆但并未出现犯罪结果或并未实施相应的犯罪行为，

在主观层面抛弃犯罪冲动；第四，被教唆人处于犯罪行为的预备阶段时在主观层面上停止实施犯罪或在

客观层面上因条件不允许而被迫中断；第五，被教唆人在准备实施犯罪行为时客观层面未遂或者在主观

层面上停止其犯罪行为。教唆未遂的重心更偏向于教唆人自身的教唆犯罪以及教唆相对应的犯罪行为是

否成立，更倾向于“未遂”，而陷害教唆则重在教唆行为。在陷害教唆中，被教唆者未遂却能成立陷害

教唆者的既遂。 
在“教唆行为的犯罪意图是否主观阻止犯罪行为”方面，陷害教唆理论颇为接近教唆中止。教唆中

止定义为教唆人在其教唆行为的犯罪过程中因其主观原因未实施教唆行为，或虽实施教唆行为但主动且

积极地阻止与教唆行为相对应的正犯行为的发生。教唆中止在成立要件层面就与陷害教唆体现出明显的

差别：首先教唆中止中“中止”的效力阶段应解读为教唆犯罪实施过程中，无论是何时间点，只要早于

正犯犯罪结果产生之前皆应认定为教唆中止；其次，在教唆中止中教唆人在主观层面上积极主动地放弃

教唆，且积极有效地阻止被教唆者即正犯行为发生结果；再次，假如教唆行为已经成立，那么成立教唆

中止则必须以教唆人积极主动地阻止正犯犯罪结果的产生为前提。相较之下，教唆中止更为着重强调教

唆主体在主动层面上的积极性，偏向于在已明确成立的犯罪行为产生的时间线之前阻止具体犯罪行为的

发生，而陷害教唆成立的依据与前提就是教唆人在主观层面上希望其所教唆的犯罪行为无法既遂[4]，并

无阻止犯罪结果发生之主动性，陷害教唆的既遂应该被理解为被教唆者的未遂更合理。 
在“教唆行为的教唆目的是否仅为陷害他人与正犯犯罪行为是否可犯”[5]方面，陷害教唆理论颇为

接近未遂教唆 2。未遂教唆应定义为在教唆犯的共同犯罪中，当故意教唆行为成立且正犯实施相对应的犯

罪行为已处于实施阶段时[6]，具体犯罪行为因共同犯罪人意志之外的因素而未产生[7]。依上述定义可以

 

 

2马克昌教授认为：“未遂的教唆指一开始就以使被教唆者陷于未遂的目的的教唆。”例如，以让警察逮捕的目的，教唆他人盗窃

金库，被教唆人开始实行盗窃时被逮捕。由此看出陷害教唆和未遂教唆在犯罪行为的停止状态层面存在明显差别。陷害教唆所教

唆的犯罪行为不强调是否必定未遂，以上述案件为例则可以理解为被教唆者毋庸置疑客观上存在被逮捕的可能性，但被教唆者的

犯罪行为是否未遂并无要求。 
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轻松得知被教唆人并未实施具体犯罪行为，虽然教唆犯与被教唆人的犯罪目的成立因果关系但不影响相

互间无法成立共犯关系，在此前提下应认定为共同犯罪无法成立而仅承认教唆犯，教唆人所教唆的犯罪

行为本质上无法达成既遂或更为强调不可犯。换句话说，陷害教唆的意图表现为陷害他人，而明显不同

于未遂教唆的教唆目的。况且陷害教唆所教唆的犯罪行为不强调是否必定未遂，但未遂教唆究其概念定

性的根基则必须需要所教唆的犯罪行为客观层面无法实现既遂，仅可停留于未遂的现实阶段。 
由此可见，陷害教唆无论与一般教唆行为还是教唆中止、教唆未遂、未遂教唆都存在差别[8]，在正

犯行为的实施与否、教唆行为的成立与否、教唆行为的主客观统一性、教唆行为和正犯行为间的相符合

特性上仍未达成裁判共识，甚至于何为陷害教唆的定性问题仍存在不确定性。陷害教唆的行为类型的不

确定性是导致其司法实践中运用的最大缺陷。 

2.2. 主体类型的差别性 

陷害教唆理论的另一缺陷是其在主体类型上的差别性。一般公民主体与特殊司法机关主体的陷害教

唆在定罪量刑上存在显著的差别。诱惑侦查是指公安机关与司法机关人员引诱潜在的犯罪嫌疑人实施他

们预想的违法行为而得到对其提起刑事诉讼的契机与证据；诱惑侦查可视为特殊主体的陷害教唆，理应

视作身份犯，而不能将其与一般公民主体的陷害教唆混为一谈。其成立要件包括：第一，引诱者应具有

身份的特殊性，表现为公安机关与司法机关人员；第二，公职人员在主观层面上积极主动地采取手段引

诱案件被告人实施他们料想的犯罪行为并给予公权力的惩治；第三，该潜在的犯罪嫌疑人应认定为自始

不存在此种犯罪的犯罪冲动。诱惑侦查与陷害教唆在主观意图上都强调陷害被教唆者，只是由于主体与

实施对象的特殊性，诱惑侦查的最终目的是为了获得起诉证据而非单纯陷害被教唆人使其受到刑事追究。 

3. 陷害教唆的定性与可罚性研究 

3.1. 陷害教唆的法理定性 

中外对于陷害教唆理论的渊源及其表现形式与规制体系在历史上有高度相似性 3。早在盛唐时期关于

杜绝危害社会风气的法律中便提及假使明知某种行为是罪行还教唆他人去犯罪的应当将教唆人与危害行

为的实施人处以同样的罪名 4；而 18 世纪的欧洲陷害教唆理论多体现普通人为了使他人受到刑事追究或

另外利于自身的私人目的，故意教唆暗里的仇人犯罪并在犯罪结果产生的同时向权力机关举报揭发 5。另

外，在此情形下教唆人并未希望或者强调其教唆正犯的犯罪行为是否能成功，被教唆人的下场与接受何

等程度的惩治都是处于教唆人考虑之外的。 
对陷害教唆理论的历史发展进程与表现形式的研究呈现百家争鸣之态。大谷实教授表示陷害教唆相

较于现有观点更倾向于教唆人引诱本无犯意的人实施犯罪并以此为专门职业[9]，类似于港台警匪片中的

线人行为，并指出陷害教唆应理解为将所人将被教唆人受到司法机关或权力机关的惩治作为犯罪目的，

而去教唆他人犯必定以未遂而结尾的犯罪的行为。按照定义中必定以未遂为前提的要件，将其理解为未

遂教唆更为合理。陈兴良教授则认为教唆人教唆他人犯罪的初衷与教唆意图自始就是陷害他人，再在客

观犯罪行为实施的阶段通过举报、揭发等手段利用公权力的强制力将被教唆人抓获，其学说中的陷害教

唆包括但并不仅仅只包括未遂教唆，因为他认为只要教唆的目的是陷害他人并且让被教唆人受到公权力

 

 

31950 年希腊刑法第 2 条第 2 项规定：“以在未遂或预备状态逮捕犯人之目的，故意使人实施不能完成之犯罪者，按正犯之刑减至

二分之一。”美国模范刑法典在总则第 5 章分别于第 5.1 条(未遂罪)和第 5.2 条(教唆罪)规定，追究包括陷害教唆行为在内的“不完

整罪”的刑事责任，此即：“教唆不知情者实行该当于犯罪成立要件之行为，以未遂罪论处；教唆犯之定义，以促进或助成实质

犯罪之实行为目的，对他人命令、鼓吹或要求为构成犯罪或其未遂或该当于此罪之共犯之特定行为该罪 12 之教唆犯。”在上个世

纪西方刑法典的规定中陷害教唆多以间接的犯罪论处，少以明文规定。 
4《唐律诈伪》规定：“诸诈教诱人使犯法犯者不知而犯之，及和令犯法谓共和所罪。” 
5美国现代实用主义法学创始人霍姆斯认为在陷害教唆中该名教唆者是基于主观层面得到权力机关的奖赏以树社会权威或者单纯的

复仇目的而利用权力机关无法抵抗的强制力对受害人严厉惩治。 
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的惩治，无论既遂还是未遂都是基于教唆人的犯罪目的出发的，与犯罪结果是否能够达成并无联系。不

难看出理论界充斥的关于陷害教唆的争论焦点多数都排除对犯罪行为是否能够达成的考虑而更倾向于剖

析教唆人的犯罪意图[10]。 
“陷害”不仅意味着放任或者无限度宽恕被陷害人所犯罪行的责任与负担，更深层次得应该强调教

唆人本质上希望使正犯的犯罪行为仅仅停留于未遂状态下的犯罪主观意愿，“害”一字能体现的主观思

想过于片面，从本质意义上假使强调“害”则没有必要去观察正犯犯罪行为既遂与否，而恰恰在“陷”

前提下的“陷”给予了不考虑既遂理论的强大限制，才可以在司法实践中具有现实意义得做到就算被教

唆者成为教唆人非法目的的牺牲品，也不会因此使被教唆人由于教唆人故意设下的犯罪陷阱而收到司法

机关的严厉惩治[11]。根据教唆犯罪目的的本质，笔者将陷害教唆概念理解为：以陷害他人或谋取司法机

关的奖励为教唆犯罪的目的，故意教唆他人实施犯罪行为并在主观层面上希望正犯的犯罪行为停留在未

遂状态的行为。 

3.2. 陷害教唆的可罚性分析 

正是因为“陷”的犯罪动机不正当性与“害”的犯罪行为不合法性 6，陷害教唆的可罚性理论学说显

然更符合和突出其本质特点。首先，陷害教唆行为最能体现其可罚的特点为其具备社会危害性和个体危

险性[12]。此处所指社会危害性，指陷害教唆行为在一定程度上对现有社会秩序和立法精神强调下的社会

交际关系造成不可弥补的损害。此处所指个体危险性，是指教唆人意图的非法性和该教唆行为客观层面

上的破坏性的统一[13]。教唆行为人在明确自身犯罪行为将发生严重影响社会稳定性的犯罪结果时，仍更

希望正犯犯罪行为的发生。从认识因素层面上看待，教唆行为人完全可以预料到其自身的教唆犯罪行为

很有可能会使被教唆人萌生犯罪意图或产生犯罪冲动[14]，因犯罪冲动而产生犯罪行为，因此种犯罪行为

产生犯罪结果则只可期盼能否达成未遂；再从意思因素层面上看待，教唆行为人在主观层面上更为积极

迫切希望被教唆人实施正犯行为并且取得成功，且毫无保留地纵容危害结果发生以满足其的教唆意图[15]。
再者，陷害教唆行为具备行为非法性和应当接受惩治性，亦能体现其可罚的特点。陷害教唆作为特殊形

式的教唆行为，其理应受到惩治。行为非法性由两部分内容组成，第一是表象即形式的非法，内容是触

犯国家有关法律与反对法治社会的需求和严令禁止的法律行为[16]。第二是教唆行为对于社会生活造成了

实质的威胁或损害。犯罪行为侵害了国家公权力维护下的个体或社会，甚至在一定层面上会对国家法律

体系和制度产生损害。 

4. 陷害教唆的类型考察 

4.1. 陷害教唆的主体类型 

4.1.1. 陷害教唆 
当前中国刑法条款中并不存在涉及“陷害教唆”的明确法文，但是在司法实践中却仍然充斥着许多

相同本质的复杂案例。例如，据 1994 年辽宁人民出版社出版的最高人民法院出版的《论律·剖案·释疑》

中载明：马某因经济问题而教唆隔壁镇乡民徐某私下购买贵重金属后，徐某与马某商量交货事宜时，因

为马某早就向当地工商所揭发举报，徐某被公安机关当场逮捕。许某多次以相同的方法向工商所举报，

而共获得公安部门奖赏 1500 元。陷害教唆于司法实践中的表现形式极富多样性，教唆人的功过与规则问

 

 

6张明楷教授在谈及陷害教唆时所指出的那样：“既然故意犯罪的成立要求行为人希望或者放任危害结果的发生那么如果能够肯定

唆者不希望或者放任危害结果的发生就不认定为犯罪。但是，如果被教唆者按照教唆者教唆的内容所实施的行为仍然具有导致结

果发生的危险性则难以否认教唆者具有犯罪故意，而应以教唆犯论处。”我认为，可罚说并没有改变传统观念上对教唆故意内容

的理解，只是基于陷害教唆的特殊性而对教唆故意中对于“结果”的认知进行了新的诠释。根据传统刑法理论，教唆故意要求认

识到危害结果的发生，然而只把“危害结果”理解为实害结果的观点是片面的。大陆法系国家刑法理论的通说认为，结果是对法

益的侵害或侵害的危险，所以刑法上的结果不仅仅是指具体的实害结果对于法益的威胁与风险同样应当归属于结果的范畴。 
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题更是超越陷害教唆定性的存在。一般公民的陷害教唆行为是指陷害教唆以陷害他人或谋取司法机关的

奖励为犯罪目的，被教唆人的犯罪行为犯罪形态决定其承担何等程度的法律责任，教唆行为人不受到处

罚的前提是其自始不存在危害公民或集体法益的犯罪目的，并且在客观层面上通过及时有效的方式使教

唆人的犯罪行为所产生的犯罪结果得到自身的控制。 

4.1.2. 诱惑侦查 
特殊主体公安机关的陷害教唆即诱惑侦查。相较于陷害教唆，诱惑侦查必须由公安机关和司法机关

人员或者他们的代理人实施，主体相对特定，实施对象是已经有证据证明其正在实施犯罪或者持有犯罪

意图的人。而陷害教唆对于实施主体和实施对象并无特别规定。 
诱惑侦查以其是否引诱被害人产生犯罪意图分为契机给予型诱惑侦查和引诱犯罪型诱惑侦查。契机

给予型诱惑侦查是指公安部门与司法机关在意图获取刑事诉讼证据时仅给予产生犯罪行为的契机，而完

全不涉及使用特殊手段催生被害人的犯罪意图，犯罪行为的产生与催生手段间并不存在因果关系，犯意

先于被害人在公安机关工作人员的诱惑侦查前产生。契机给予型诱惑侦查对被害人只是扮演加速剂的角

色，无法影响其犯意的产生或变更，仅仅产生量变而难以促成本质的转换。此类诱惑侦查并未积极主动

得去引诱犯意而是被动防御，仅仅应认定为等待犯罪行为的发生而惩治，再给予其意图上剖析，取证才

是契机给予型的最终目的，它所针对的对象只局限于犯意优先于诱惑侦查或原本存在相应犯罪行为的人。 
引诱犯罪型诱惑侦查，是指被侦查之人在诱惑侦查之前并不存在相应犯罪意图，而在公安机关与司

法部门的引诱之下萌生犯意，犯罪行为与公安机关的诱使之间存在因果关系，意味着假使缺乏诱惑侦查

则不会存在相应犯罪行为。可以通过两个案例来论证对比两类诱惑侦查：王某 2004 年因跨境运毒被判刑

而入狱，但刑期满后又以运毒的驼子工作营生，并且因为前科的问题被公安机关立案侦查。然而干警缺

乏取证途径，便派线人贾某与王某搭上线，表示身边毒友也需要拿货，王某则当即跨境运来大量毒品而

落网；第二个案例是辽宁沈阳的李某系社会闲散人员，公安机关的线人阮某因贪图工作荣誉而跟李某承

诺，如果可以买到大量毒品则全部以数倍市场价格买断，并提醒李某自己有硬关系，不需要为交易的安

全性担忧。李某铤而走险托关系跨境买毒品，入境后被边境海关当场逮捕。我们可以看到在第一个例子

中，王某因其前科和经济状况早已被公安机关立案调查，并且其犯罪几率是真实存在的，公安机关线人

贾某仅仅是搭线表示需求，完全不存在超越限度的引诱，应定义为契机给予型的诱惑侦查 7；第二个例子

中李某运毒贩毒的意图从根本上是基于公安机关线人阮某的诱惑而产生的，虽然从个人品质上评价李某

是一个可能对社会造成损害的社会边缘人员，但其始终不存在此类犯意，正因为阮某的诱使而铤而走险，

此名线人的行为就能定义为引诱犯罪型诱惑侦查。 

4.2. 陷害教唆的行为类型 

4.2.1. 陷害教唆的一般成立要件与行为类型 
1) 教唆 
教唆必须以特定的形式来体现，故教唆的前提是行为人必须作为 8。被教唆人具备刑事责任能力是其

承担刑事责任的重要前提，若教唆人知晓他人无刑事责任能力但仍教唆其犯下罪行，应毫无疑问直接认

定为间接正犯，被教唆人仅仅作为教唆行为人满足犯罪意图的媒介和工具；教唆犯罪具体指向的犯罪行

 

 

7 此书中将 18 世纪的警察圈套理论视作特殊主体实施的诱惑侦查，因其在手段层面或是危害结果的破坏性层面等的相似度极高，

两者在犯罪意图都表现为陷害他人使受惩罚。参见 Anthony Jennings. The Future of Cover Policing. Criminal Bar Association Lecture, 
2000, p. 27. 
8从形式上看，“陷害教唆”行为在实际生活中的具体表现应该是多种多样的。就犯意而言，陷害者意图陷害他人，引发被陷害者

的犯意，而被陷害者有可能接受陷害者的教唆故意，也有可能不接受其教唆犯罪的故意。就犯罪手段而言，“教唆陷害”者有可

能认识到被教唆者根本不可能完成犯罪，达到既遂。如“教唆陷害”者让被陷害者去盗窃他人根本没有装钱的钱包，也可以是认

识到被陷害者的犯罪行为很有可能达到既遂。就犯罪的阶段而言，教唆陷害行为可以成立于被陷害者实施犯罪的未遂阶段，也可

以成立于被教唆者实施犯罪已达既遂的阶段。因此，对于“陷害教唆”行为的表现形式并不能作过窄的限定。 
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为应限于我国刑法分则明文规定的罪行，假使教唆行为人教唆的内容并不包含于刑法分则规定的条文之

内，就算其犯罪意图的确是陷害他人，也无法将其视作陷害教唆的行为人。陷害教唆行为的成立与具体

犯罪行为的本质与类别无关，无论教唆犯罪所指向的罪行是否特定且具体，都应将被教唆人是否知悉对

其的犯罪行为有明确的关于社会危险性认识作为参考标准。陷害教唆的后两字“教唆”阐明了其本质仍

然是教唆行为，客观层面上存在教唆行为才是认定陷害教唆的开端。若教唆犯罪是否成立都未定论，那

么即使存在陷害他人的意图且努力使犯罪行为止于未遂，皆不成立陷害教唆。 
2) 故意 
“故意”应理解为行为人对自身犯罪行为所产生的危害结果有明确的认识或预知，甚至对危害结果

的产生持着期冀或纵容的态度。从认识因素分析，教唆行为人明确知晓其教唆犯罪会催生被教唆人的犯

罪意图和犯罪冲动，这是从无至有的质变。从意志因素分析，它的表现形式教唆行为人的纵容态度从其

引诱教唆被害人产生犯意维持到犯罪行为发生即止，本意上它仍然希望正犯行为未遂或并未产生具有现

实危害性的犯罪结果，认可正犯犯罪行为的发生但否认危害结果。在陷害教唆中行为人教唆他人实施犯

罪的故意属性与一般教唆犯的故意属性相同，其目的都是肯定教唆犯实施教唆行为的故意和主动积极性。

一切教唆行为的发生都是教唆犯故意而为之，不外乎陷害教唆。 

4.2.2. 陷害教唆的特殊成立要件与行为类型 
1) 陷害教唆者需努力使犯罪“止于未遂”且做出意思表示 
陷害教唆中教唆行为人希望被教唆人的犯罪形态会如同教唆犯的预料无法既遂。此时应集中关注的

是该如何证明正犯行为无法既遂，假设缺少实际的现实证据来加以佐证，并不会产生“教唆犯有能力掌

控形式的可信度”。犯罪行为只可能止步于未遂的外观形式通常指不能犯。不能犯的未遂的精华之处就

是“不能”，丧失犯罪结果发生的可能性而使正犯行为止步于未遂[17]。与不能犯的教唆不同的是，能犯

的陷害教唆中的教唆行为人虽然也持有使正犯犯罪无法既遂的态度，并付出实际举措来阻止，大致体现

为正犯的犯罪行为被教唆犯自以为具有可行性的措施所破坏，例如提醒正犯犯罪的潜在被害人、提前设

置阻止的行为或是当即向公安机关检举揭发。类似于此在客观层面上主动作为的行为，虽然没有完全把

握阻止危害结果发生，但仍可以极大几率得使正犯的犯罪行为无法既遂。对于正犯行为的既遂与否也并

没有绝对的要求，仅需判断教唆人是否积极主动阻止就足够。教唆行为人自始就持有使正犯犯罪行为无

法既遂的态度使陷害教唆行为。就算是不能犯的教唆，教唆行为人对于犯罪实施不能的具备提前且具体

的认知，陷害教唆在教唆人以陷害他人的犯罪意图去教唆犯罪的时候就成立了。司法实践中的限制因素

多如牛毛，客观上各个层面的预估错误与主观上行为人的不相匹配的意识都足以导致还有可能是正犯行

为既遂，这是无法否认的。当正犯行为既遂时教唆行为人的内心状态应是“过于自信或疏忽大意的过失”。

因此陷害教唆在教唆行为人主观层面上的唯一要求就是其积极主动地阻止与既遂的犯罪行为对应的犯罪

结果的发生。 
因此当被教唆人接受教唆并准备实施犯罪行为时，如果因为教唆行为人无法预知的因素而使正犯行

为止步于犯罪预备状态或犯罪未遂状态，教唆行为人的主观态度虽然不希望正犯犯罪行为产生结果，但

最终其所期待结果的出现与其主观层面的态度并不存在因果关系，而是因为难以预知的理由，未发生教

唆人所预料的努力阻却使犯罪止于未遂，虽并不违背其本意但构成未遂教唆，未成立共犯关系，陷害人

依照教唆犯的未遂减轻处罚。 
2) 教唆行为人的犯罪意图是陷害他人 
陷害教唆中犯罪意图指的是教唆行为人通过其教唆犯罪使被教唆人得到公权力惩治或自身得到奖赏

[18]的内心活动状态。如果被教唆人接受了教唆未实施教唆所指向的犯罪行为，缺乏例如张三明知柜台中
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的金表全是模型而去教唆李四去王五的手表商店偷柜台中的劳力士金表，但李四认为张三的犯罪计划太

幼稚而不选择听从继续选择其他犯罪手段或者李四听从的张三的教唆但由于内心的贪婪感将一整条步行

街的店铺都洗劫一空。前者尽管并不成立教唆犯的共犯关系，教唆行为的危害结果并未发生，教唆行为

陷害被教唆人的目的也未达成，但张三对李四的教唆行为成立，是否成立陷害或者教唆中止是取决于李

四犯罪行为的实施阶段和实施状态，被教唆人的犯罪行为与教唆罪犯间的因果关系不会左右教唆行为的

成立，应采取独立属性说[19]，将犯罪行为与教唆行为区分。由于教唆行为的陷害目的，陷害教唆者依照

教唆犯的未遂减轻处罚；而后者被教唆人的犯罪事实仅有部分指向教唆行为，但教唆行为仍成立，教唆

关系双方属于共犯行为的结果加重犯。即使危害结果与教唆行为的表述不尽一致，但被教唆人的犯意来

源于教唆人的唆使，且由于李四的犯罪行为被公安机关侦破，张三对于柜台中金表的真伪情况了解，努

力使犯罪行为止于未遂，张三的陷害教唆目的达成，故张三与李四成立教唆行为的共犯关系且张三的陷

害目的达成，陷害教唆人应依照教唆犯既遂加重处罚。 

5. 陷害教唆的形态考察与适用分析 

5.1. 陷害教唆 

5.1.1. 被教唆人不接受陷害教唆 
虽从效力角度考量不影响教唆犯的成立但被教唆人不该认定为构成犯罪。教唆行为人理所当然构成

教唆犯。假使被教唆人并未听从教唆实施相应罪行，教唆行为人的教唆意图并未达成，即使被教唆人在

他人的教唆下犯下同等罪行，针对此类陷害教唆犯，无论是有因无果还是因果无关联，都应适用一般教

唆犯罪从轻处罚，从根本上否定了因果关系故不成立共同犯罪；作为特殊形式的教唆犯，因综合考量其

本身的犯罪事实情节或是社会危险性，具体问题具体分析。例如教唆行为人刻意多次在被教唆人易受刺

激的场合实施教唆行为并掩盖所教唆行为的非法性，或以奖励被教唆人等手段唆使，皆属于在犯罪事实

情节上的恶性程度较高的教唆行为，即使被教唆人并未接受教唆但仍应依照一般教唆行为从轻处罚；再

例如教唆行为人公然在某访谈栏目或媒体采访中教唆具体对象实施恶劣的犯罪行为，因其具有难以估量

的社会危害性，即使被教唆人并未接受教唆但仍应依照一般教唆行为减轻刑罚。 

5.1.2. 犯罪行为止步于预备阶段 
当被教唆人接受教唆并预备犯罪时，如果因为教唆行为人可预知或不可预知的因素而使正犯行为止

步于犯罪预备状态，前者例如教唆行为人明知犯罪结果无法实现而在被教唆人预备犯罪阶段去检举揭发

而被公安机关逮捕，后者例如出现了难以预知的状况而被迫影响犯罪行为无法达成，教唆行为人应构成

教唆犯共同犯罪预备阶段的中止犯，正犯应相应成立共同犯罪的预备犯[20]，因为在此类共同犯罪中无论

是教唆行为人还是被教唆人的犯罪行为无论因何原因都止步于犯罪预备阶段，并未产生实质犯罪结果或

社会危害。首先，被教唆人基于其犯罪目的实施罪行但未产生相应危害结果的原因无论是客观层面超越

预知的因素，还是教唆行为人原本就将犯罪行为未遂视作犯罪意图之一，完全掌握危害结果的发生，从

结果犯的角度去分析并未产生任何危害结果，认定为共同犯罪的预备犯并无争议，可基于一般共同犯罪

从轻处罚[21]；但教唆行为人的犯罪目的是部分实现的，虽然定性为共同犯罪预备阶段的中止犯，但仍存

在一定的社会危害性和人身危险性，其犯罪意愿仍可以表露内心状态的极度扭曲。其使正犯犯罪止步于

犯罪预备阶段，应基于一般共同犯罪减轻处罚。 

5.1.3. 被教唆人正犯行为未遂 
当被教唆人接受教唆并准备实施犯罪行为时，正犯犯罪因国家公权力的介入而犯罪未遂被逮捕，教

唆行为人应构成共同犯罪执行阶段的中止犯，被教唆人构成共同犯罪的未遂犯。因为被教唆人在共同犯
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罪中的性质仍表现为从属性，反应至具体阶段应体现为被教唆人在犯罪执行阶段至上相对于教唆犯的从

属性。相较于预备阶段的中止犯，可罚性程度难以比拟，显著恶劣于预备阶段的危害结果，故被教唆人

应认定为共同犯罪的未遂犯并基于一般共同犯罪减轻处罚；而对于教唆行为人，罪状之一是其教唆犯罪

的犯罪意图实现，陷害教唆的现实目的达成，主观层面上满足犯罪初衷，罪状之二是正犯实行犯罪并处

于犯罪阶段的未遂，其社会危险程度可见一斑，应认定为共同犯罪实施阶段的中止犯，并基于一般共同

犯罪加重处罚。 

5.1.4. 被教唆人正犯行为既遂 
当被教唆人接受教唆并准备实施犯罪行为时，正犯犯罪并未因国家公权力的介入而犯罪未遂被逮捕，

或并未依教唆行为人的料想出现客观层面的阻止正犯犯罪行为发生的因素时，教唆行为人与被教唆人都

毫无疑问地应当认定为犯罪既遂。即使教唆行为人仍在主观层面上为防止危害结果的发生积极主动地设

置障碍或向公安机关检举揭发，但正犯犯罪的犯罪阶段已告终[22]，被教唆人因犯罪既遂而被逮捕惩治，

从结果犯的维度考量唯有两者都犯罪既遂才够相匹配[2]。故在定罪量刑阶段，被教唆人认定为共同犯罪

既遂，可参考一般共同犯罪处罚；教唆行为人因其特殊形态的双重故意，虽然其第二重故意并非主观意

愿上想实施，但由于犯罪结果的发生已缺乏具有可信度的证据来佐证其内心意愿，故应认定为犯罪既遂，

并基于一般共同犯罪从重处罚。 

5.1.5. 被教唆人无犯罪主体资格 
当被教唆人并不具有犯罪主体资格者时，教唆行为人应构成间接正犯。9在这种情况下被教唆人所扮

演角色只是教唆行为人为满足自身犯罪意图而利用的手段和媒介。应仅对教唆行为人依据单独实行犯的

定罪量刑标准确定其应承担的法律责任。陷害教唆作为典型的需有所作为的犯罪行为，自教唆行为人实

施教唆起犯罪的逻辑阶段就已构成[23]。被教唆人原则上并不构成任何犯罪。具体运用到司法实践中，教

唆行为人是否确实了解被教唆人的犯罪主体资格有无仍是无法论证的问题，因其过于主观片面化而难以

确认。如果教唆行为人有充分且合理的证据表示其并不知晓被教唆人无犯罪主体资格，则构成单独实行

犯加重处罚；若教唆行为人缺乏相应证据则应从重处罚。无论正犯犯罪行为处于预备阶段、正犯犯罪行

为既遂还是正犯行为未遂，都应遵从此标准。 

5.2. 诱惑侦查 

契机给予型诱惑侦查只是被动地依靠犯罪行为人相应罪行的发生而获取程序便利，不存在故意引诱

的意图，因此它并不应受到刑法的惩治与约束。但在引诱犯罪型诱惑侦查中，被侦查之人在诱惑侦查之

前并不存在相应犯罪意图[24]，而在公安机关与司法部门的引诱之下萌生犯意而犯罪，被害人的犯罪行为

与公安机关的诱使之间存在因果关系，虽然在主客观层面上的确都努力使犯罪结果止于未遂，但仍应认

定为滥用职务行为。翻寻法律法规可以发现引诱犯罪型诱惑侦查在现有规范中达成一定程度的共识：首

先作为根本大法 10，宪法对于保护任何公民的人身自由都做了明确且宏观的规定，任何公安机关和司法

机关想要拘捕、扣押公民的前提是满足相应刑事诉讼的特定程序，不然公民则拥有绝对的拒绝权。公安

机关与司法部门的工作人员假使不依据刑事诉讼法的法定程序执法应没有争议地仍认定为非法。若没有

底线地纵容司法部门工作人员实施引诱犯罪型诱惑侦查，就是默认和刺激司法部门工作人员践踏宪法和

 

 

9刑法第 29 条第 1 款后段规定：“教唆不满十八周岁的人犯罪的，应当从重处罚。”但这里所谓的不满 18 周岁的人是不包括无刑

事责任能力的未成年人的，后者不可能构成犯罪，不能产生犯罪意思，而成立教唆犯所要求的唆使他人犯罪的故意在这种情况下

便不存在。间接正犯(实行犯)的概念正由此诞生，以解决这种情况下“教唆”不具备犯罪主体资格者的人的刑事责任问题。从与刑

法第 29 条第 1 款后段“从重处罚”的规定相协调上说，刑法对这种情况下构成的间接正犯的评价要重于教唆犯，因此陷害教唆的

间接正犯行为也相应在量刑方面重于一般教唆行为的间接正犯。 
10《中华人民共和国宪法》第 37 条规定：中华人民共和国公民的人身自由不受任何侵犯。任何公民，非经人民检察院批准或者决

定或者人民法院决定，并由公安机关执行，不受逮捕。禁止非法拘禁和以其他方法非法剥夺或者限制公民的人身自由。 
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公民权利，鼓励他们可以无罪造罪来产生可以被加以惩治的现行犯，无法有效且具体地保护每一名公民

的人身自由，那样宪法则形同虚设并无作用，严重违背立法精神，所以引诱犯罪型诱惑侦查应予以明令

禁止，若有此等行为则从重处罚；其次，我国刑法也对国家机关工作人员滥用职权的行为进行了明文禁

止 11。这就代表着司法机关工作人员拘捕、扣押公民的前提是必须具备特定的侦查权，而关于侦查权该

如何使用也应受到刑事法律规范的限制。我国刑事诉讼法也明文规定，遵守法定程序是一切司法机关工

作人员实施拘捕、扣押公民行为的前提，如若跳出法定程序执法，藐视刑法规定的权威性，运用引诱犯

罪型诱惑侦查的方式去刻意创造现行犯并借用具备侦查权的理由将被害人强制拘捕、扣押，这毫无疑问

构成滥用职权的取证，利用此种手段对被害人提起刑事诉讼强制惩戒，应对相关人员从重处罚；最后，

《刑事诉讼法》及相关司法解释也明确规定了在当今国情下对于此类犯罪的禁止 12。司法机关工作人员

用非法的手段获取的证据的合法性都予以否认，当司法机关的侦查人员使用侦查权侦破案件时应提高自

身主观层面的工作能力，积极主动地搜查利于定罪量刑的相关证据，而不能利用歪门邪道设置陷阱、创

造现行犯并使被害人产生犯意，将严重破坏现有司法秩序，凭空增添司法机关的工作负担，以此借口将

被害人定罪与刑事诉讼法的立法精神大相径庭，此类引诱犯罪型的诱惑侦查应严令禁止。 

5. 结语 

理论漏洞与体系缺陷固然存在，陷害教唆类型与主体的不明确造成司法实践的疲软境地。但在进行

概念澄清与法理定性后，陷害教唆的可罚性根源便得到逻辑上的肯定与规范上的认同，“陷”的犯罪动

机不正当性与“害”的犯罪行为不合法性是可罚的必要基础。针对行为类型的解构性考察既明晰了不同

主体间实施陷害犯罪的定罪差别，将一般主体的陷害教唆与特殊主体的侦查诱惑予以区别，又能够以成

立要件的特殊性为切入口去区分相似教唆概念，一般构成要件阐明行为本质，特殊构成要件强调区分界

限，陷害教唆人需努力使犯罪“止于未遂”且做出意思表示、教唆行为人的犯罪意图是陷害他人俩要件

必须同时成立时才可为不同犯罪形态的陷害教唆提供体系化的定罪量刑指南，若被教唆人不接受陷害教

唆则教唆人无罪，若被教唆人的犯罪行为止步于预备阶段则教唆人仅成立预备阶段的中止犯，若被教唆

人的正犯行为未遂则教唆人构成犯罪中止但加重处罚，若被教唆人的正犯行为既遂则教唆人与被教唆人

成立共同犯罪且教唆人加重处罚，若被教唆人无犯罪主体资格则教唆者构成间接正犯，另外对于引诱犯

罪型诱惑侦查应予以明令禁止，陷害教唆构成要件的解构、形态考察与适用分析将对于司法公正的权威

性及可接受性有着非常重要的意义。 
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