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竞合处断原则探究

  兼与周光权、张明楷二位教授商榷

陈洪兵*

摘 要 只有包容、交叉关系的法条之间才能成立法条竞合,而想象竞合的成立与法条关

系无关,完全取决于偶然的案件事实“激活”法条之间的关系。法条竞合的本质是犯罪构成要

件的重合,旨在防止重复评价,而想象竞合的本质是法益侵害事实(结果)的叠加,旨在避免遗

漏评价和双重处罚。法条竞合中被排除的法条(劣位法)也能发挥作用,想象竞合的所谓“明示

机能”不过是犯罪事实的查明与宣告;只要查明了全部案件事实并在判决书中予以宣告,并从

一重处罚,严格区分法条竞合与想象竞合已然失去意义。刑法分则中“本法另有规定的,依照

规定”不过是提醒适用重法的补充性条款,并非特别关系法条竞合适用原则的重申。《刑法修

正案(九)》中“同时构成其他犯罪”条款的大量增设,说明立法者已经厌倦了是“特别法优先”还

是“重法优先”的无谓争论,认可了无论法条竞合还是想象竞合,均从一重处罚。

关 键 词 法条竞合 想象竞合 特别法优先 重法优先

一、问题的提出

2008年4月间,陈某在天津市蓟县“婆媳山庄”西侧山上林地内,盗挖村集体所有的油松8
棵后变卖。经鉴定,所盗油松立木材积为1.8立法米,价值1.2万元。〔1〕司法实践中,盗伐林

木2至5立方米,才能达到盗伐林木罪数量较大的立案标准,而盗窃财物价值1000元至3000
元以上即达盗窃罪数额较大的定罪起点。本案中,陈某的行为未达盗伐林木罪立案标准但超
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南京师范大学法学院教授。本文系“江苏高校优势学科建设工程资助项目”的成果之一。
参见林卫清:“一起盗伐林木案的认定”,载《检察日报》2011年2月17日,第3版。
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过了盗窃罪定罪起点,能否以盗窃罪定罪处罚? 如果陈某盗伐林木数量特别巨大,而且林木本

身的财产价值远远超过盗窃罪数额特别巨大的法定刑升格标准,能否弃轻法盗伐林木罪(法定

最高刑为十五年有期徒刑),而以重法盗窃罪最重判处无期徒刑? 盗伐林木罪与盗窃罪之间,

是法条竞合还是想象竞合? 若认为是法条竞合,而且属于特别关系的法条竞合,是应坚持特别

法优先,还是允许重法优先? 这些可谓中国式的刑法竞合问题。〔2〕

国内学者对法条竞合的关注肇始于上世纪八十年代初发生在四川省岳池县的粟登荣制造、

贩卖假药案。冯亚东教授与肖开权教授围绕此案,就“根据特别法定罪量刑不能做到罪刑相适应

时,能否撇开‘特别法优于普通法’适用原则,转而适用‘重法优于轻法’原则”的问题,首开论

战。〔3〕之后,“特别法优先”与“重法优先”两大阵营之间的战火愈演愈烈。近年来则以周光权教

授与张明楷教授的立场为代表。两种立场的主要分歧在于:在特别关系法条竞合的场合,是特别

法绝对优先还是允许有条件的重法优先,以及在数额未达司法解释所确定的特殊诈骗罪定罪标

准但超过(普通)诈骗罪时,能否以诈骗罪定罪处罚。〔4〕目前学界基本上形成了以陈兴良教授、

刘明祥教授、周光权教授、车浩博士为代表的特别法绝对优先的通说派,〔5〕与以张明楷教授、吴
振兴教授、庄劲博士为代表的有条件的重法优先派 〔6〕之间针锋相对的局面。

法条竞合与想象竞合是罪数论与竞合论共同的核心问题。一般认为,特别关系法条竞合

的适用原则是所谓“特别法优于普通法”(以下简称“特别法优先”),而想象竞合适用原则为“从
一重处断”,于是我国刑法理论与实务长期致力于二者的区分研究。〔7〕可是,我们应否以及

能否严格区分法条竞合与想象竞合? 《刑法修正案(九)》(以下简称《修九》)陡增八处“同时构

成其他犯罪的,依照处罚较重的规定定罪处罚”的类似条款,是否说明,立法者已经厌倦了理论

界在有关特别关系法条竞合适用原则上的“特别法优先”还是“重法优先”的无谓争论? 这些问

题无疑值得我们认真反思!

二、法条(构成要件)关系梳理

“只有理顺了法条关系,才能明确其中的哪些情形可能成立法条竞合,哪些情形不可能成
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参见王强:“法条竞合特别关系及其处理”,《法学研究》2012年第1期,页144。
参见冯亚东:“论法条竞合下的从重选择”,《法学》1984年第4期,页22-24;肖开权:“法条竞合不能

从重选择———与冯亚东同志商榷”,《法学》1984年第8期,页19-20;冯亚东:“法条竞合可以从重选择———与肖

开权同志再商榷”,《法学》1984年第12期,页10-11。
参见周光权:“法条竞合的特别关系研究:兼与张明楷教授商榷”,《中国法学》2010年第3期,页158;

张明楷:“法条竞合中特别关系的确定与处理”,《法学家》2011年第1期,页29。
参见陈兴良:“法条竞合的学术演进:一个学术史的考察”,《法律科学》2011年第4期,页66;刘明祥:

“嫖宿幼女行为适用法条新论”,《法学》2012年第12期,页137;周光权,见前注〔4〕,页163;车浩:“强奸罪与嫖宿

幼女罪的关系”,《法学研究》2010年第2期,页141-142。
参见张明楷,见前注〔4〕,页36;吴振兴:《罪数形态论》,中国检察出版社1996年版,页171;庄劲:《犯

罪竞合:罪数分析的结构与体系》,法律出版社2006年版,页131。
参见张明楷:“法条竞合与想象竞合的区分”,《法学研究》2016年第1期,页127。
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立法条竞合”。〔8〕换言之,法条关系,即犯罪构成要件之间的关系是决定成立法条竞合还是

想象竞合以及何种类型法条竞合的前提和基础。

德国学者Klug早在1956年就将犯罪构成要件之间的关系分为异质关系、同一关系、从属关

系、交错关系四种类型。〔9〕我国台湾地区学者柯耀程将犯罪间的关系分为异质关系、交集关

系、内含关系三种。〔10〕大陆学者张明楷认为,刑法规定的具体犯罪类型之间的关系主要存在排

他关系(或对立关系、异质关系)、同一关系、中立关系、交叉关系、特别关系以及补充关系六种类

型。〔11〕还有学者指出,法条上各罪名间的关系主要有完全的绝对排斥异质关系、个别构成要件

上的交叉关系、干涉关系即局部上的交叉关系、包容从属关系以及等同关系五种类型。〔12〕另有

学者声称,犯罪构成要件之间“主要存在同一关系、排斥关系、包容关系、交叉关系四种逻辑关

系”。〔13〕此外,还有学者明确主张“互斥论”,认为所有犯罪之间都是全异、排他关系。〔14〕

很显然,两个法条规定的犯罪类型完全相同的所谓同一关系(即同圆关系),不可能存在于

同一刑法体系之内,而只可能存在于国际刑法中。〔15〕笔者认为,从外延上看,我国刑法规定

的法条(犯罪构成要件)之间,可能存在中立关系、对立关系、包容关系以及交叉关系四种类型。

所谓中立关系,是指两个罪名从构成要件的内涵看,没有重合的部分,从外延上看,呈现两

个独立圆关系(如图一);完全是因为具体、偶然的案件事实,“激活”了二罪之间的关系,比如故

意杀人罪与盗窃罪,强奸罪与故意毁坏财物罪。有观点认为,发生想象竞合的两个罪名之间必

然存在某种交集,否则不可能竞合。〔16〕这种看法并不符合事实。例如,虽然盗窃他人的急救

药品(假定价值数额较大)会使盗窃罪与故意杀人罪“巧遇”,但二罪构成要件本身并没有什么

关联。还有学者认为,想象竞合犯“所涉数个犯罪构成之间不存在内涵上的包含关系”。〔17〕

这也过于绝对。例如,从逻辑上看,盗窃枪支罪与盗窃罪之间,以及杀害尊亲属罪(我国台湾地

区“刑法”至今仍有规定)与故意杀人罪之间,原本存在包含关系,但在明知警察挎包中既有钱

又有枪而盗窃的情况下,通常会认为成立盗窃枪支罪与盗窃罪的想象竞合犯。〔18〕看到父亲

身后站着他人仍不失时机地开枪射杀而一枪打死两人的,也会认为成立杀害尊亲属罪与故意
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

张明楷,见前注〔7〕,页129。

Vgl.Klug,ZumBegriffderGesetzeskonkurrenz,ZStW68(1956),399,403ff.转引自许玉秀:《当代刑

法思潮》,中国民主法制出版社2005年版,页776-779。
参见柯耀程:《刑法竞合论》,中国人民大学出版社2008年版,页110-114。
参见张明楷:“犯罪之间的界限与竞合”,《中国法学》2008年第4期,页87-88。
参见陈珊珊:“法条竞合的内涵与处断规则探析:以嫖宿幼女罪与强奸罪的法条竞合关系为例”,《中

国刑事法杂志》2013年第7期,页38。
黄京平、陈毅坚:“法条竞合犯的类型及其法律适用”,《中国刑事法杂志》2007年第4期,页20。
参见周铭川:“论犯罪之间的界限:与张明楷教授商榷”,《交大法学》2013年第2期,页124。
参见张明楷,见前注〔11〕,页87。
参见吕英杰:“刑法法条竞合理论的比较研究”,载陈兴良主编:《刑事法评论》(第23卷),北京大学

出版社2008年版,页478。
王明辉、唐煜枫:“非并罚数罪研究”,《法商研究》2010年第1期,页55-56。
参见丁慧敏:“想象竞合的功能及其存在根据”,《现代法学》2013年第3期,页133。
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杀人罪的想象竞合犯。所以,成立想象竞合犯的两个犯罪构成要件之间,并不需要事先存在特

别的关系。不过,处于中立关系的罪名之间,只可能发生想象竞合,而不可能形成法条竞合。

图一

所谓对立关系,是指犯罪构成要件的外延之间呈现一个圆的两半、非此即彼的反对关系(如
图二),如盗窃罪与侵占罪。不过,这种所谓对立、排斥关系,只是就构成要件本身而言的。为了

防止在认识错误、事实不明、共犯过限时出现处罚漏洞,往往需要将犯罪构成要件之间解释为一

种规范上的包含关系,而不是泾渭分明、势不两立的“互斥”关系,所以“互斥论”存在疑问。〔19〕

图二

所谓包容关系,是指一罪构成要件的内涵完全包含了另一罪构成要件的内涵,在外延上二

罪呈现大小圆的关系(如图三);当行为符合A罪构成要件时,必然同时符合B罪构成要件,反
之则不然。〔20〕这种关系就是学界常称的包含、包摄、从属关系、特别关系。例如,我国刑法规

定的保险诈骗罪与诈骗罪,域外刑法规定的杀害尊亲属罪与故意杀人罪。需要注意的是,所谓

大小圆、全包含,是仅就外延而言的;从内涵而言,大小圆关系就会完全颠倒过来,即,内涵丰富

的法条“逆袭”成为大圆。例如,就外延而言,诈骗罪是大圆,保险诈骗罪是小圆,若从内涵而

言,保险诈骗罪就是大圆,诈骗罪则屈居为小圆。笔者倾向于将这种关系称作包容关系。之所

以舍弃根据内涵大小所称的特别关系而直接根据逻辑关系称为包容关系,是因为学界总是将

逻辑上的包容关系与所谓特别法优先的法条竞合适用原则做硬性捆绑。

图三
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参见蔡圣伟:“论排他互斥的犯罪构成要件”,《东吴法律学报》2010年第4期,页9;黄荣坚:《基础刑

法学》(下),中国人民大学出版社2009年版,页589-590。
参见(日)平野龙一:《刑法总论Ⅱ》,有斐阁1975年版,页411。
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所谓交叉关系,是指构成要件内涵存在部分重合、外延呈现交叉圆的关系(如图四)。〔21〕

也就是说,A罪构成要件是B罪构成要件的一部分,但实施A罪并不必然触犯B罪,反过来也

是一样。这种关系在刑法中普遍存在,例如招摇撞骗罪与诈骗罪,交通肇事罪与过失致人死亡

罪,妨害公务罪与故意伤害罪,虐待罪与故意伤害罪。笔者将这种外延上呈现交叉关系的法条

关系从特别关系中独立出来,也是为了免遭“特别法优先”与“重法优先”之争的战火“涂炭”。

图四

综上,我国刑法规定的法条(犯罪构成要件)之间的关系仅表现为中立、对立、包容、交叉四

种类型。包容、交叉关系其实就是犯罪构成要件之间存在重合的部分。所谓可能形成法条竞

合的只有包容、交叉关系,〔22〕以及法条竞合的本质是犯罪构成要件的竞合,〔23〕均说明犯罪构

成要件本身存在部分重合正是法条竞合的前提与基础。诚如德国学者耶塞克所言:“法条单一

……至少以构成要件的行为部分重叠为前提。”〔24〕而想象竞合的成立,与法条或者构成要件

本身的关系无关,完全是因为一个行为造成了数个法益侵害事实(结果),而偶然“激活”了可能

本不相干的数个犯罪构成要件之间的关系。所以,法条竞合纯属法条选择适用的问题,而想象

竞合系犯罪事实的查明与宣告的问题,本不应有什么瓜葛。

三、特别关系法条竞合适用原则

(一)“特别法优先”抑或“重法优先”

一般认为,法条竞合可以分为包容关系的法条竞合与交叉关系的法条竞合,前者遵循“特

别法优于普通法”即“特别法优先”的适用原则,后者遵循“重法优于轻法”的适用原则。〔25〕不
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〔23〕

〔24〕
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同上注,页411。
参见(日)山口厚:《刑法总论》,有斐阁2007年版,页366;张明楷:《刑法分则的解释原理》(下),中

国人民大学出版社2011年版,页683;古加锦:“金融诈骗罪的罪数形态探析”,《政治与法律》2014年第2期,
页29。

参见左坚卫:“法条竞合与想象竞合区分标准之评析与重建”,《华南师范大学学报》(社会科学版)

2009年第6期,页111;齐晓伶:“法条竞合之法条关系探析”,《兰州大学学报》(社会科学版)2010年第3期,页

109。

Hans-heinrichJescheck/ThomasWeigend,LehrbuchdesStrafrechtAllgemeinerTeil,5.Aufl.,

1996.S.734.
参见付立庆:“论抢劫罪与强拿硬要型寻衅滋事罪之间的关系:以孙某寻衅滋事案为切入点”,《法

学》2015年第4期,页115;古加锦,见前注〔22〕,页29。
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过,近年来有权威学者对“特别法优先”的特别关系法条竞合适用原则提出质疑。例如,张明楷

教授提倡有条件的重法优先(以下简称“重法优先”),认为当行为触犯的是同一法律的普通法

条与特别法条,特别法条规定的法定刑明显轻于普通法条规定的法定刑时,而且缺乏减轻处罚

的根据,只要不存在“本法另有规定的,依照规定”这种禁止适用普通法的明文规定,就可适用

普通法条即重法定罪量刑。〔26〕

张教授上述“重法优先”论,近年来受到很多学者的质疑。例如,陈兴良教授指出,“既然立

法者已经将特殊法独立加以规定,就应该严格依法办事,不能由司法机关司法人员随意选

择。”〔27〕刘明祥教授认为,只有适用特别法条的规定,才符合立法精神,才可能实现立法目的;

如果以该条规定的处罚过轻为由,适用处罚更重的其他法条,就明显违反罪刑法定原则。〔28〕

周光权教授称,“法条竞合概念意味着只要存在特别关系,特别法条的适用优先性是不可动摇

的,而无须过问特别法条的刑罚轻重”。〔29〕蔡道通教授言道,“重法补充适用说可能会直接导

致司法的越权,进而危及罪刑法定原则的人权保障基础。”〔30〕车浩博士亦认为:司法者故意搁

置和架空某一个他自己认为罪刑不相适应的特别条款并转而适用普通条款的作法是比类推更

隐蔽也更严重的对罪刑法定原则的破坏,对此应该拒绝。〔31〕

可以说,目前“特别法优先”与“重法优先”之间的论争,事实上已经演变成罪刑法定原则与

罪刑相适应原则之争。〔32〕“特别法优先”论认为,特别法条规定的是一种特殊的行为类型,具
有定型性,弃特别法而适用普通法,违反了罪刑法定原则。〔33〕而“重法优先”论反驳认为,我
国刑法中规定特别法条的法定刑轻于普通法条,如保险诈骗罪,并无减轻的根据,这类特别法

条并不属于国外刑法中的同意杀人罪、生母杀婴罪等所谓封闭的特权条款,因而只要刑法分则

中不存在“本法另有规定的,依照规定”这类明文规定,为了实现罪刑相适应,就必须适用普通

法条即重法定罪量刑;而且,“罪”与“刑”本身都是刑法事先明文规定的,适用重法并不存在违

反罪刑法定原则的问题。〔34〕

笔者以为,所谓行为类型、行为定型,其实似是而非。说金融诈骗行为就不再是诈骗行为,

就如同说男人不再是人一样。其他金融诈骗罪的法定最高刑均为无期徒刑,实在看不出保险
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

参见张明楷:《诈骗罪与金融诈骗罪研究》,清华大学出版社2006年版,页320。“重法优先”论也不

乏支持者,参见付立庆:“交叉式法条竞合关系下的职务侵占罪与盗窃罪:基于刑事实体法与程序法一体化视

角的思考”,《政治与法律》2016年第2期,页48-49。
陈兴良,见前注〔5〕,页66。
参见刘明祥,见前注〔5〕,页138。
周光权,见前注〔4〕,页163。
蔡道通:“特别法条优于普通法条适用:以金融诈骗罪行为类型的意义为分析视角”,《法学家》2015

年第5期,页37。
参见车浩,见前注〔5〕,页141-142。
参见陈兴良,见前注〔5〕,页65-66;付恒、张光云:“论兼具‘法条竞合与想象竞合色彩’的个案之处

断原则”,《西南民族大学学报》(人文社会科学版)2015年第8期,页107。
参见蔡道通,见前注〔30〕,页29;周光权,见前注〔4〕,页158。
参见张明楷,见前注〔4〕,页36。
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诈骗罪的法定最高刑仅为十五年有期徒刑具有合理性,也难以明白为何保险诈骗罪的主体实

施保险诈骗,相对于非保险诈骗罪的主体诈骗保险公司的财产而言,应当享受处刑的优待(前
者以保险诈骗罪最高处十五年有期徒刑,后者以诈骗罪最高可处无期徒刑)。同样,也说不清

楚何以盗伐成片森林的以盗伐林木罪最高仅处十五年有期徒刑,而盗窃他人已经伐倒的原木

或者偷砍他人房前屋后、自留地种植的零星树木的,以盗窃罪最高可处无期徒刑。〔35〕所以,
“特别法优先”论要么不过是一种简单的、过于形式的法律实证主义的观点,〔36〕要么不负责任

地将责任推给立法者。〔37〕

需要指出的是,无论“特别法优先”论还是“重法优先”论,都无法回避对刑法分则中第149
条以及“本法另有规定的,依照规定”的条款性质的理解。

(二)《刑法》第149条只是注意性规定

《刑法》第149条第1款规定:“生产、销售本节第一百四十一条至第一百四十八条所列产

品,不构成各该条规定的犯罪,但是销售金额在五万元以上的,依照本节第一百四十条的规定

定罪处罚。”第2款规定:“生产、销售本节第一百四十一条至第一百四十八条所列产品,构成各

该条规定的犯罪,同时又构成本节第一百四十条规定之罪的,依照处罚较重的规定定罪处罚。”

该条规定很受“重法优先”论的“青睐”,视之为一种注意性规定,而“特别法优先”论认为其是一

种特殊、例外规定。〔38〕

刑法分则第三章第一节将伪劣商品分为两类:一类是药品、食品、医用器材、电器、农药、化
妆品等特殊伪劣产品。生产、销售特殊伪劣产品所侵害的法益主要是消费者的人身安全或者

国家的农业安全,因而通常以危及人体健康的程度(伪劣农产品犯罪除外)作为犯罪成立或法

定刑升格的标准。另一类是上述特殊伪劣产品之外的普通伪劣产品。生产、销售普通伪劣产

品通常只是侵害消费者的财产权和扰乱市场经济秩序,而不会侵害消费者的人身权,故以实际

销售伪劣产品的金额作为成立犯罪和法定刑升格的条件。两类伪劣产品性质不同,成立犯罪

的要求自然也不同,但特殊伪劣产品也是伪劣产品,生产、销售假药之类的特殊伪劣产品,也会

侵害到消费者的财产权和扰乱市场经济秩序。当生产、销售特殊伪劣产品对消费者人身权的

侵害达不到值得作为生产、销售特殊伪劣产品犯罪科处刑罚的程度时,如果这种行为对次要法

益即消费者财产权的侵害以及市场经济秩序的破坏,达到了值得作为生产、销售普通伪劣产品

犯罪科处刑罚的程度时,理所应当以生产、销售伪劣产品罪定罪处罚。

例如,甲因不知情而购买了乙价值五万元的伪劣皮鞋,乙的行为构成生产、销售伪劣产品

罪,甲受到了刑法的保护。而丙购买了丁价值五万元的劣药,因服用劣药尚未对人体健康造成
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

参见2000年11月22日最高人民法院《关于审理破坏森林资源刑事案件具体应用法律若干问题

的解释》第四条。
参见张明楷,见前注〔4〕,页40。
参见肖中华:“也论法条竞合犯”,《法学论坛》2000年第5期,页92。
参见陈兴良:《规范刑法学》(上册),中国人民大学出版社2008年版,页279;李翔:“渎职犯罪罪数

相关问题探析:兼评《关于办理渎职刑事案件适用法律若干问题的解释(一)》”,《法学杂志》2013年第12期,
页81。
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严重危害,丁的行为不构成生产、销售劣药罪,若因此宣告丁的行为无罪,则意味着法益受到了

更大侵害的丙反而不能受到刑法的保护。因此,即便没有《刑法》第149条第1款的规定,也应

如此处理,该款规定可谓注意性规定。

同样的道理,对于虽未达到特殊诈骗罪立案标准,但达到了普通诈骗罪立案起点的诈骗行

为,只是说明行为对特殊诈骗罪所保护的主要法益———金融管理秩序的侵害,没有达到值得作

为金融诈骗罪科处刑罚的程度,并非表明行为本身不值得科处刑罚。也就是说,如果这种行为

对特殊诈骗罪次要法益的侵害———对方财产权的侵害,值得作为诈骗罪科处刑罚,就没有理由

不以诈骗罪论处。盗伐林木罪以破坏林木的数量作为犯罪成立的条件,当盗伐林木未达到司

法解释所确定的数量较大的标准(2至5立法米),只是说明行为对环境资源的破坏还不值得

作为破坏环境资源保护犯罪科处刑罚,但如果所盗林木的财产价值达到了盗窃罪“数额较大”

标准时,没有理由不以盗窃罪定罪处罚,否则,就是对他人林木财产权保护的不公平对待。因

此,对于本文开头的“盗伐林木案”中陈某的行为,应以盗窃罪定罪处罚。

特殊伪劣产品犯罪与普通伪劣产品犯罪因所保护法益的侧重点不同,成立犯罪及法定刑

升格的条件存在差异。当生产、销售特殊伪劣产品达到了特殊伪劣产品犯罪成立犯罪的要求,

但根据行为对次要法益即消费者财产权的侵害和市场经济秩序的破坏,值得以更重的刑罚予

以评价时,理所应当以生产、销售伪劣产品罪定罪处罚,否则,也是对生产、销售普通伪劣产品

与生产、销售特殊伪劣产品犯罪行为的歧视性对待。例如,A因不知情购买了B价值五十万

元的假药,因尚未对人体健康造成严重危害,也没有其他严重情节,对B以生产、销售假药罪

定罪最高只能判处三年有期徒刑。而C因不知情购买了D价值五十万元的伪劣服装,D的行

为构成生产、销售伪劣产品罪,可被判处七年以上有期徒刑。两相比较,处罚之不公有目共睹。

因此,第149条第2款的规定也不过是“自明之理”,系提醒司法人员注意的注意性规定。

同理,对于本文开头的“盗伐林木案”,如果陈某盗伐林木数量特别巨大,而且林木本身的

财产价值也特别巨大,由于活着的林木也属于盗窃罪的对象“公私财物”,故完全可能弃轻法盗

伐林木罪而适用重法盗窃罪定罪处罚。
(三)“本法另有规定的,依照规定”属于提醒适用重法的补充性条款

刑法分则在第233条(过失致人死亡罪)、第234条(故意伤害罪)、第235条(过失致人重

伤罪)、第266条(诈骗罪)以及第397条(滥用职权、玩忽职守罪)五个条文中,规定了“本法另

有规定的,依照规定”。笔者注意到,“特别法优先”论将“本法另有规定的,依照规定”(以下简

称“另有规定”)视为一种注意性规定,看作是“特别法优于普通法”的特别关系法条竞合适用原

则的法律根据或重申。〔39〕而“重法优先”论往往视之为一种特殊规定,即禁止适用普通法而

必须适用特别法的指示性规定。〔40〕

尽管“特别法优先”论将“另有规定”看作一种注意性规定,但事实上并未贯彻到底。例如,

周光权教授一方面在解释《刑法》第234条故意伤害罪中“另有规定”时指出,“这里的另有规
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〔39〕

〔40〕

参见王强,见前注〔2〕,页153;车浩,见前注〔5〕,页140。
参见张明楷,见前注〔22〕,页703。
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定,是指为实施其他犯罪致使他人身体健康受到损害,即刑法分则其他条文中关于‘致人重伤’

的规定,应当按照该条文的特别规定定罪处罚,不再适用故意伤害罪的规定。如因抢劫致人重

伤的定为抢劫罪;强奸致人重伤的定为强奸罪等。”另一方面,在解释可能包括故意伤害情节的

相关犯罪时,要么忽略与故意伤害罪的关系,如打击、报复会计、统计人员罪,抗税罪,要么将暴

力行为限定为所谓的轻微暴力,不能包括故意伤害,尤其是不能包括故意重伤行为,如暴力干

涉婚姻自由罪、虐待罪,要么认为与故意伤害罪之间形成想象竞合,如妨害公务罪。〔41〕值得

玩味的是,周光权教授在解释“另有规定”时以抢劫致人重伤、强奸致人重伤为例,而这两个罪

名的加重法定刑并不轻于故意伤害罪,因而与“重法优先”论结论一致。但是,将暴力干涉婚姻

自由罪、虐待罪等行为限定为轻微暴力,恐怕存在疑问。因为打几耳光、踹几脚尚且构成犯罪,

切掉指头、打断腿的行为反倒不构成暴力干涉婚姻自由罪、虐待罪了吗? 再则,认为以轻伤的

方式妨害公务时,妨害公务罪与故意伤害罪成立法条竞合(仅侵害了一个犯罪所保护的法益),

而以故意重伤的方式妨害公务时,妨害公务罪与故意伤害罪却成了想象竞合关系(这时又侵害

了两个犯罪所保护的法益)。这恐怕也存在疑问。

司法实务的立场也是自相矛盾。例如,有关司法解释一方面坚持认为“国家机关工作人员

实施滥用职权或者玩忽职守犯罪行为,触犯刑法分则第九章第三百九十八条至第四百一十九

条规定的,依照该规定定罪处罚”,另一方面又认为“国家机关工作人员滥用职权或者玩忽职

守,因不具备徇私舞弊等情形,不符合刑法分则第九章第三百九十八条至第四百一十九条的规

定,但依法构成第三百九十七条规定的犯罪的,以滥用职权罪或者玩忽职守罪定罪处罚”;林业

主管部门工作人员以违法发放林木采伐许可证以外的方式滥用职权、玩忽职守,以及林业主管

部门工作人员以外的国家机关工作人员,违反森林法的规定,滥用职权或者玩忽职守致使森林

遭受严重破坏的,依照滥用职权罪或者玩忽职守罪定罪处罚。〔42〕问题是,具备徇私舞弊情节

的以相关犯罪论处,如招收公务员、学生徇私舞弊罪,最高只能判处三年有期徒刑,而因不具备

徇私舞弊情节,不构成徇私舞弊型渎职罪的,以滥用职权罪论处倒有可能最重判处七年有期徒

刑。而且,(故意)徇私舞弊招收不合格公务员、学生的,以招收公务员、学生徇私舞弊罪最重只

能判处三年有期徒刑,而在招收公务员、学生工作中,玩忽职守(过失)的,倒可能以玩忽职守罪

最重判处七年有期徒刑。林业主管部门违法发放林木采伐许可证的,以违法发放林木采伐许

可证罪最高只能判处三年有期徒刑,而林业主管部门以其他方式破坏林木资源的,以及林业主

管部门以外的国家机关工作人员利用职权破坏森林资源的,以滥用职权、玩忽职守罪,倒有可

能最高判处七年有期徒刑(具有徇私舞弊情节的还可能最高判处十年有期徒刑)。这就是机械

地理解和坚守“特别法优先”原则所形成的诸多悖论。
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〔41〕

〔42〕

参见周光权:《刑法各论》,中国人民大学出版社2016年版,页23、75、293、76、79、339。
参见2012年12月7日最高人民法院、最高人民检察院《关于办理渎职刑事案件适用法律若干问

题的解释(一)》第二条;2007年5月16日最高人民检察院《关于对林业主管部门工作人员在发放林木采伐许

可证之外滥用职权玩忽职守致使森林遭受严重破坏的行为适用法律问题的批复》;2006年7月26日最高人

民检察院《关于渎职侵权犯罪案件立案标准的规定》。
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解决上述悖论的途径之一,当然是废除刑法分则中的“本法另有规定的,依照规定”。这种

规定相当于域外刑法理论所称的补充条款,而补充条款的规定一直备受诟病。例如,我国台湾

地区黄荣坚教授就指出,补充条款作用有限,反而误导甚巨,立法上不如全部删除。〔43〕删除

也许是最理想的解决方案。目前,“重法优先”论显然视“本法另有规定的,依照规定”为“绊脚

石”。而“特别法优先”论事实上也不能将“另有规定”在解释论中贯彻到底。实际上,我国“另

有规定”的规定,具有相当的随意性。在盗窃、抢夺、抢劫、故意毁坏财物罪之外,也存在大量的

特殊盗窃、特殊抢夺、特殊抢劫、特殊故意毁坏财物犯罪。“另有规定”,本来不过是立法者的善

意提醒,却不经意成为了“画蛇添足”之笔。〔44〕

途径之二,保留“本法另有规定的,依照规定”,但将其把握为国外的提醒适用重法的补充

性条款。“在补充关系的场合,只有不存在法定刑更重的犯罪构成要件加以处罚时,才能启用

补充构成要件。因此,这种补充构成要件,可谓救援构成要件或者收拾构成要件。”〔45〕例如,

根据《德国刑法》第265a条,〔46〕对于滥用自动装置的案件,符合法定刑更重的盗窃罪构成要

件的(如非法从自动售货机中取得财物),优先适用法定刑更重的盗窃罪,余下的部分如滥用自

动设备无偿取得服务,才有适用该罪的可能。又如,为了避免侵占罪与其他取得型财产罪之间

形成互斥关系而导致处罚漏洞,德国1998年修订刑法时,将侵占罪条文修改为“为自己或第三

人侵占他人动产,如行为在其他条款未规定更重之刑罚的,处三年以下自由刑或罚金刑”,从而

使“侵占罪成为一切侵害所有权之犯罪类型的基本构成要件”。〔47〕一般认为,“没有其他更重

的刑罚规定予以处罚,可谓补充性条款规定的定式。”〔48〕我国刑法中除第149条第2款相当

于这种提醒适用重法的补充性条款外,第329条抢夺、窃取国有档案罪、擅自出卖、转让国有档

案罪第3款“有前两款行为,同时又构成本法规定的其他犯罪的,依照处罚较重的规定定罪处

罚”,以及第133条之一危险驾驶罪第3款“有前两款行为,同时构成其他犯罪的,依照处罚较

重的规定定罪处罚”,也可谓提醒适用重法的补充性条款。值得注意的是,《刑法修正案(九》增

加了八处“同时构成其他犯罪的,依照处罚较重的规定定罪处罚”的类似条款。应该说,这些均

属于提醒适用重法的补充性条款。这也从侧面说明了,法条之间存在竞合时,立法者更倾向于

适用“重法优于轻法”原则进行简单明快地处理。

我国刑法分则之所以规定“本法另有规定的,依照规定”,是因为在这些基本规定之外,还
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

参见黄荣坚,见前注〔19〕,页587。
参见陈洪兵:“刑法分则中‘本法另有规定的依照规定’的另一种理解”,《法学论坛》2010年第5期,

页141。

ClausRoxin,StrafrechtAllgemeinerTeil:BesondereErscheinungsformenderStraftat,BandⅡ,

2003,S.851f.
《德国刑法》第265条a关于滥用自动设备罪中规定:“意图无偿地骗取自动售货机或公用通讯网

的给付,骗取无偿使用交通工具、或骗取无偿进入某一活动场所或某一机构的入场券的,若在其他规定中未规

定更为严厉的刑罚,处1年以下自由刑或罚金刑。”
蔡圣伟:《刑法问题研究(一)》,台湾元照出版公司2008年版,页421。

ClausRoxin(Fn.45),S.852.
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存在为数不少的处罚更重的法条,因而有必要提醒司法人员:为了实现罪刑相适应,不要忽视

对重法条的适用。例如,在故意伤害罪之外(故意伤害致死和残忍伤害除外),还存在大量处刑

更重的法条,如抢劫致人重伤,强奸致人重伤、劫持航空器致人重伤。在过失致人重伤罪、过失

致人死亡罪之外,还存在法定刑更重的包括了过失致人重伤、死亡情节的罪名,如非法拘禁罪、

拐卖妇女、儿童罪、组织他人偷越国(边)境罪。1997年刑法中存在因规定有死刑而法定刑重

于诈骗罪的集资诈骗罪、票据诈骗罪、金融凭证诈骗罪、信用证诈骗罪,〔49〕故有提醒司法人员

适用重罪的必要。此外,在第397条滥用职权、玩忽职守罪之外,还存在诸如徇私枉法罪、私放

在押人员罪、失职致使在押人员脱逃罪等法定刑更重的罪名,因而也有提醒司法人员适用重法

条的必要。

(四)“特别法优先”在我国既不是法律规定,亦不是当然之理

目前只有极个别国家在刑法中明文规定“特别法优先”的法条竞合适用原则,而且

“特别法优先”也存在例外,如《意大利刑法》第15条规定“当不同的法律或同一刑事法律

中的不同条款调整同一问题时,特别法或法律中的特别条款优于普通法或法律中普通条

款,法律另有规定的除外”。

“特别法条并不必然具有优先适用的属性”。〔50〕域外法律未明确规定特别法适用优先,

理论与实务之所以均承认在特别关系法条竞合的场合特别法适用优先,是因为,这些国家和地

区的刑法中均存在作为封闭特权条款的减轻构成要件的规定,如同意杀人罪、生母杀婴罪、义

愤杀人罪、亲属盗窃罪。〔51〕而我国,并不存在类似所谓封闭特权条款的减轻构成要件的规

定。尽管有人认为保险诈骗罪法定刑低于诈骗罪具有合理性,〔52〕还有人认为“考虑到林木远

在山林之中、考虑到林木的笨重、考虑到砍伐林木的劳动付出”,因而盗伐林木罪法定刑轻于盗

窃罪也不是没有道理。〔53〕但这种法定刑的设置至少导致与相关犯罪不协调。例如,没有理

由认为可能导致社会保障体系崩溃的保险诈骗罪的违法性与有责性轻于信用卡诈骗罪、有价

证券诈骗罪。而且,对于骗取保险金因不符合保险诈骗罪主体条件而不成立保险诈骗罪(最高

刑为十五年有期徒刑)的,应以诈骗罪定罪处罚(最高可处无期徒刑),〔54〕这与符合保险诈骗

罪主体资格的人实施保险诈骗的处罚明显不协调。再则,相关司法解释也认为,盗伐他人房前
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

2015年11月1日刑法修正案(九)正式实施之后,金融诈骗类犯罪的死刑规定已经全部废除。
许鲤燕:“浅议法条竞合中的特别关系:以普通诈骗与金融诈骗的关系处理为例证”,《福建法学》

2012年第1期,页64。
参见(日)川端博:《刑法总论讲义》,成文堂2013年版,页639;(德)冈特·施特拉腾韦特、洛塔尔·

库伦:《刑法总论Ⅰ———犯罪论》,杨萌译,法律出版社2006年版,页426;(韩)金日秀、徐辅鹤:《韩国刑法总

论》,郑军男译,武汉大学出版社2008年版,页655;林山田:《刑法通论》(下册),北京大学出版社2012年版,页

212。
参见蔡道通,见前注〔30〕,页35;王强,见前注〔2〕,页157。
参见阮齐林:“对未溢出特别法的行为排斥‘重法优先’规则”,载《检察日报》2011年2月17日,

第3版。
参见张明楷,见前注〔26〕,页761。
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屋后、自留地种植的零星树木,以及非法实施采种、采脂、挖笋、掘根、剥树皮等对生态资源破坏

较小的行为,以盗窃罪定罪,最重可判处无期徒刑。〔55〕这与盗伐具有生态价值的林木的处罚

(盗伐林木罪最高刑为十五年有期徒刑),也明显不协调。

对于我国保险诈骗罪之类所谓“特别法条惟轻”〔56〕的现象,或许可以这样解释:刑法分则

配置法定刑的基准在于行为对主要法益的侵害程度,而非对次要法益的侵害。例如,就保险诈

骗罪而言,其所保护的主要法益是保险市场秩序,而随着保险市场机制的日益完善,配置十五

年有期徒刑就能做到罪刑相适应。一旦保险诈骗行为对次要法益即保险公司财产权的侵害,

超出了十五年有期徒刑所能评价的程度时,就应根据行为对次要法益的侵害进行评价,即应以

诈骗罪定罪处罚。又如,立法者明知已被查封、扣押、冻结的财物应被视为公共财产(《刑法》第

91条第2款),但考虑到非法处置查封、扣押、冻结财产的行为所侵害的主要法益是国家的司

法作用,配置三年有期徒刑就能做到罪刑相适应,而一旦行为对次要法益即公共财产权的侵害

超出了三年有期徒刑所能评价的程度时,就应以盗窃、诈骗、故意毁坏财物罪等财产罪进行定

罪处罚。〔57〕也就是说,“特别法条惟轻”并不是固守特别法优先适用的理由。

“在德国,竞合论的目的就是为了使量刑合理,因此,竞合论并非一种形式化的理论,而是

相当实质化的理论。”〔58〕我国刑法中并无域外刑法中属于封闭特权条款的减轻构成要件的规

定,倘若无条件地接受作为舶来品的“特别法优先”的法条竞合适用原则,只会给理论和实践带

来困扰。

四、法条竞合与想象竞合的区分

(一)区分的意义

我国传统观点认为,区分法条竞合与想象竞合具有重要意义,因为二者适用原则不同:(特

别关系)法条竞合的适用原则是所谓“特别法优先”,而想象竞合的适用原则为“从一重处

断”。〔59〕随着近年来德、日刑法理论的引入,现在刑法理论认为,区分二者的意义除适用原则

不同外,法条竞合中被排除的法条不再发挥作用,而想象竞合被排除的法条还具有所谓的“明

白记载功能”(也称“明示机能”)以及轻罪的封锁作用。〔60〕具体而言,区分法条竞合与想象竞
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〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

参见2000年11月22日最高人民法院《关于审理破坏森林资源刑事案件具体应用法律若干问题

的解释》第9、15条。
王强,见前注〔2〕,页144。
即便是主张特别法优先的学者也不否认这一点,参见周光权,见前注〔41〕,页399。
张明楷:《刑法的私塾》,北京大学出版社2014年版,页240。
参见刘艳红:《刑法学》(上),北京大学出版社2016年版,页298-299;冯军、肖中华:《刑法总论》,

中国人民大学出版社2016年版,页375-378。
参见张明楷,见前注〔7〕,页127;梁云宝:“论我国想象竞合的规则及其限制”,《政法论坛》2016年

第1期,页52。
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合具有四方面的意义:一是二者适用原则不同,前者(限于特别关系的法条竞合)适用“特别法

优先”,后者适用“从一重处断”原则;二是想象竞合犯 〔61〕具有“明示机能”,即被触犯的所有罪

名都必须在判决书中明确宣告,而法条竞合中被排除的法条并不出现在判决书中;三是想象竞

合犯具有所谓的“轻罪封锁作用”,即不能判处低于轻罪最低刑的刑罚,而法条竞合中被排除的

法条对最终的刑罚不产生影响;四是想象竞合中被排除的罪名的附加刑也能得到适用,而法条

竞合中被排除法条的附加刑不发挥作用。质言之,法条竞合中只有一个法条得到适用,被排除

的法条不再发挥作用,而想象竞合犯中被排除的罪名也能发挥作用,与所适用的罪名形成“结

合刑”、“组合拳”。

想象竞合中被排除的法条能够发挥作用,难道法条竞合中被排除的法条就不能发挥作用?

近年来域外一些知名学者认为,法条竞合中被排除的劣位法依然可以发挥作用,〔62〕而且这种

观点如今俨然成为德国理论与判例的主流观点。〔63〕

法条竞合中只有一个法益侵害事实(结果),因而劣位法无需在判决书中列明,但是劣位法

并非虚无,其构成要件也是得到满足的。故德国自帝国法院以来,判例一直承认占优势地位的

犯罪在不能受到惩罚或不能受到足够制裁时,这个被排除的法条就能够以多种方式起作用。

判例的这种态度使得法条竞合的法律后果与想象竞合近乎同一,以致于学者惊呼,区分法条竞

合与想象竞合“几乎失去了意义”。〔64〕

德国学者罗克辛将劣位法在司法实践中可能发挥的作用总结为五个方面:①在优位法因

为实体或者程序法方面的原因不能适用时,劣位法通常会重新得到启用(复活);②只要不违背

量刑的一般原则,就能在量刑时考虑劣位法的作用;③最终判处的刑罚不得低于劣位法的最低

刑;④虽然不能处罚本犯,但参与事后行为的人仍可作为事后行为的共犯受到处罚;⑤劣位法

中所规定的附加刑以及保安处分等附随后果,必须尽可能地得到适用。〔65〕我国台湾地区黄

荣坚教授也认为,法条竞合的法律效果固然是罪名的择一适用,但被排除的法条仍会起作用,

轻罪的封锁作用就是一个很明显的例子。此外,在优位法因为时效消灭、缺乏告诉或是刑法本

身没有处罚未遂之规定而无法论罪的时候,是否可以退而适用基本法条作为论罪的依据,原则

上必须依立法意旨来做决定。〔66〕

笔者以为,由于法条竞合与想象竞合最本质的区别在于法益侵害是否唯一。法条竞合只

侵害一个法益,因而被排除的法条不必在判决书中同时引用,即不具有所谓的“明示机能”,但
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

本文中,“想象竞合”与“想象竞合犯”概念在同一意义上使用。
参见(日)松原芳博:《刑法总论》,日本评论社2013年版,页444;黄荣坚,见前注〔19〕,页600-602。

RGSt59,321(325);RGSt73,148(150).;ClausRoxin(Fn.45),S.863f.;Jescheck/Weigend(Fn.
24),S.737f.;冈特等,见前注〔51〕,页440;(德)约翰内斯·韦塞尔斯:《德国刑法总论》,李昌珂译,法律出版社

2008年版,页480。

Vgl.Roxin(Fn.45),S.863.
Vgl.Roxin(Fn.45),S.863ff.
参见黄荣坚,见前注〔19〕,页600。
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实际上这不过是犯罪事实的查明与宣告的问题。比如行为人仅盗窃枪支的,的确无需在判决

书中多此一举地宣告行为人还构成(普通)盗窃罪,因为毕竟只有一个盗窃枪支的法益侵害事

实。但如果行为人明知军人挎包中既有钱又有枪而一并取走的,为了充分评价盗窃枪支与盗

窃普通财物两个法益侵害事实(结果),就必须在判决书中明确记载行为人既盗窃了枪支又盗

窃了普通财物。同理,在规定有杀害尊亲属罪的国家与地区,对于杀害自己父亲的,因为只有

“父亲死亡”这么一个法益侵害事实或者结果,当然无需在判决书中宣告行为人除构成杀害尊

亲属罪以外还构成(普通)故意杀人罪。但是,倘若行为人明知父亲身边还站着他人仍不失时

机地开枪射杀而同时导致父亲与他人死亡,由于存在“父亲死亡”与“他人死亡”两个法益侵害

事实(结果),当然需要在判决书中明确宣告行为人除构成杀害尊亲属罪外还构成故意杀人罪。

法条竞合与想象竞合除在上述“明示机能”上存在些许差异(其实不过是犯罪事实的记载

而已)外,在轻罪是否有封锁作用以及当出现优位法超过时效、作为亲告罪的优位法缺乏告诉、

优位法因主体未达刑事责任年龄等情形时能否启用劣位法上,二者并无差异,都必须根据法律

本身的意旨决定是否重新启用被排斥的法条。〔67〕

(二)区分的标准

“可以说,从概念上将想象竞合与法条竞合明确地区分开,迄今为止都没有取得成

功。”〔68〕有学者甚至感叹:“法条竞合与想象竞合犯的界限问题可以说是刑法学中的‘哥德巴

赫猜想’”。〔69〕如何区分法条竞合与想象竞合,理论上存在法条关系说、犯罪构成要件说、客

体说、全部评价说等主张。〔70〕目前主要存在“逻辑关系说”、“全面评价说”以及“法益同一性

说”三种代表性观点。

“逻辑关系说”即形式标准说主张,法条之间存在包容或者交叉关系时便是法条竞合;这种包

容与交叉关系,不需要借助具体案件事实的联接,而是通过对构成要件的解释就可以发现,因而

法条竞合是逻辑关系,而非事实关系;想象竞合则是具体案件事实使得数个法条被触犯,而被触

犯的数个法条之间不一定具有包容与交叉关系。〔71〕如黎宏教授所言,“当一个犯罪行为同时触

犯的数个法条之间存在重合或者交叉关系时,是法条竞合犯,而不是想象竞合犯;相反地,一行为

所触犯的数个法条之间不存在重合或者相互包含关系时,只能是想象竞合犯,而不可能是法条竞

合。”〔72〕其实,即便存在重合或者交叉关系的法条,也可能成立想象竞合犯。例如,通常认为盗窃
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参见陈珊珊:“法条竞合时的量刑衡平方法研究:以嫖宿幼女罪与强奸罪间的量刑衡平问题为例”,
《法商研究》2012年第6期,页74;陈山:“刑法法条竞合之特别关系的法律适用”,《政治与法律》2012年第3
期,页106。

Roxin(Fn.45),S.847.
古加锦:“法条竞合与想象竞合犯的界限新探”,《中国刑事法杂志》2012年第10期,页14。
参见周建军:“法条竞合犯抑或想象竞合犯:法条竞合犯与想象竞合犯的界限之争”,载陈兴良主

编:《刑事法评论》(第22卷),北京大学出版社2008年版,页477;左坚卫:“法条竞合与想象竞合的界分”,载
赵秉志主编:《刑法论丛》(第20卷),法律出版社2009年版,页181。

参见陈兴良,见前注〔5〕,页62。
黎宏:《刑法学》,法律出版社2012年版,页314。
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枪支罪与盗窃罪法条之间存在包容关系,但当行为人明知他人挎包中既有钱又有枪而一并提走

的,通说也会认为成立盗窃枪支罪与盗窃罪之间的想象竞合犯。也就是说,是否成立想象竞合,

与法条本身是否存在重合或者包含关系并没有必然联系,而完全取决于可否因偶然的行为“激

活”二者之间的想象竞合关系。比如盗窃罪与故意杀人罪构成要件之间可谓中立关系,但如果明

知是心脏病人的救心丸(假定价值数额较大)而盗窃的,也可能使二罪发生想象竞合关系。所以,

难以根据所竞合的法条之间是否存在包容或者交叉关系区分二者。

“全面评价说”,也称“完整评价说”,认为区分法条竞合与想象竞合的关键在于,能否以其

中的一个法条实现对行为的非价内涵的全面评价,如果能实现就是法条竞合,否则是想象竞

合。〔73〕刘明祥教授主张“完整评价说”,认为“在一行为触犯刑法规定之数罪的场合,如果选

择适用一个刑法条文,就能对案件事实作出完整评价的,这是法条竞合,只需宣告行为人构成

一罪;若不能对案件事实作出完整评价,则属于想象竞合,应宣告行为人构成数罪,只是要从一

重处断”。〔74〕所谓全面评价或者完整评价,看似十分有理,但事实上并非如此。按照该说,妨

害公务致人重伤的,以妨害公务罪能够进行完整评价,故仅成立妨害公务罪;冒充党和国家高

级领导人骗取他人价值上千万元财物的,因只有以招摇撞骗罪才能进行完整评价,故只能以招

摇撞骗罪定罪处罚;盗窃、毁坏已被查封、扣押的价值特别巨大的财产的,因以非法处置查封、

扣押的财产罪能够进行完整评价,故仅以该罪定罪处罚,等等。

上述推论并非空穴来风。笔者一直主张抢劫故意杀人的,应以故意杀人罪定罪处罚。理

由主要是,故意杀人罪的法定刑与抢劫罪相比更重,不论两罪关系如何,从一重处罚的结果,都

应定故意杀人罪。况且将抢劫故意杀人的评价为故意杀人罪,不仅符合一般人杀人偿命的报

应观念,还能在事实上减少我国的死刑罪名。〔75〕王强博士则批评认为,如此处理无法反映行

为对财产法益的侵害。〔76〕可是,“劫财”作为一种动机,与情杀、仇杀、奸杀没有本质差别。后

面几种杀人情形的首选刑种是“死刑”,而抢劫杀人的首选刑罚是十年以上有期徒刑。这难道

不是一种处罚上的不公平? 其实,充分评价原则只能是在不违背罪刑相适应原则前提下的充

分评价,不可能因追求充分评价而容忍罪刑失衡的结果。

“法益同一性说”,即实质标准说认为,“一行为而触犯数罪名是法条单一(即法条竞合———

引者注)与想象竞合共通的前提,因此所侵害之法益是否同一,就成为区分想象竞合与法条单

一的界限之所在。一行为侵害一法益而触犯数罪名,是法条单一。一行为侵害数法益而触犯

数罪名,是想象竞合”。〔77〕

张明楷教授指出,法条竞合与想象竞合的区别在于法益侵害事实的个数。换言之,行为仅
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〔74〕

〔75〕
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参见付恒等,见前注〔32〕,页109;蔡道通,见前注〔30〕,页39;左坚卫,见前注〔23〕,页111。
参见刘明祥,见前注〔5〕,页136-137。
参见陈洪兵:“抢劫杀人的应定故意杀人罪”,《法律适用》2007年第9期,页95-96;陈洪兵:“论

‘抢劫致人重伤、死亡’”,《法学论坛》2013年第5期,页103。
参见王强,见前注〔2〕,页150。
黄荣坚,见前注〔19〕,页605。
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侵害了一个刑法规范所保护的法益的,是法条竞合,同时触犯了两个刑法规范所保护的不同法

益的,则属于想象竞合。〔78〕张明楷教授进而认为,盗伐林木罪与盗窃罪,嫖宿幼女罪与强奸

罪,招摇撞骗罪、组织、领导传销活动罪、使用假币罪与诈骗罪,均为想象竞合而非法条竞合。

理由是,实施前罪行为均侵害了两个刑法规范所保护的法益。他还批评指出,我国刑法理论的

最大问题之一,在于将想象竞合归入法条竞合。〔79〕问题是,我们能否认为上述前罪均属于单

法益犯,而不能对行为所侵害的法益进行全面评价? 换言之,在我国就没有侵害双重法益的罪

名存在? 因抢劫罪位于侵犯财产罪一章,就可以得出抢劫罪仅侵害财产权单一法益,抢劫致人

重伤、死亡的,成立抢劫罪与故意伤害罪、过失致人重伤罪、故意杀人罪或者过失致人死亡罪的

想象竞合犯的结论?

笔者注意到,日本刑法中规定有抢劫致死伤罪,该罪是否包括抢劫伤人、抢劫杀人的情形,

理论与实务也曾争执不休。对于抢劫杀人的,过去曾有判例认为成立杀人罪与抢劫致死罪的

想象竞合犯,也曾有权威学者对此判例结论表示支持。但后来判例改变了立场,认为只能适用

抢劫致死罪法条。如今通说也支持判例立场的改变,认为如果认定成立二罪,无疑是对死亡结

果作了双重评价。〔80〕可见,关于抢劫杀人,日本现在判例与通说之所以不再坚持成立想象竞

合犯,是因为,如若认为成立想象竞合,就必须存在两个“死亡”的法益侵害结果,但事实上仅发

生了一个“死亡”的法益侵害结果,评价为想象竞合就是对一个“死亡”的法益侵害事实进行了

双重评价。正如,若将儿子杀死父亲的行为评价为杀害尊亲属罪与杀人罪的想象竞合犯,就是

对“父亲死亡”这一个法益侵害结果进行了双重评价。

或许张明楷教授认为盗伐林木罪所保护的法益仅为林木资源,但就破坏林木资源而言,盗伐

林木与滥用林木并无差异(后者对林木资源的破坏或许更为严重),何以盗伐林木罪法定刑远远

高于滥伐林木罪(前者最高刑为十五年有期徒刑,后者仅为七年有期徒刑)? 因而我们必须承认,

盗伐林木罪既保护林木的环境功能,也保护他人林木的财产所有权。既然如此,就不能认为盗伐

林木的行为造成两个法益侵害事实(结果),侵害了两个刑法规范所保护的法益。易言之,对于盗

伐林木的行为,以盗伐林木罪一个罪名就能对行为所造成的法益侵害事实(结果)进行全面评价

(罪刑是否相适应则另当别论)。其实,张明楷教授也承认,“由于刑法规定的某些犯罪所保护的

是双重法益(复杂客体)……所谓‘有数个法益侵害事实’,是指行为侵害了两个以上犯罪的保护

法益。例如,票据诈骗行为既侵害了财产权利,也侵害了金融管理秩序,但其侵害的法益,并没有

超出票据诈骗罪的保护法益,故‘只有一个法益侵害事实’,其与诈骗罪属于法条竞合,而不是想

象竞合。”〔81〕但盗伐林木罪与盗窃罪之间的关系,何尝不是如此呢?
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参见张明楷:《刑法学》,法律出版社2011年版,页436-437。
同上注,页437、749、921。
参见(日)西田典之:《刑法各论》,弘文堂2012年版,页185;(日)大谷实:《刑法讲义各论》,成文堂

2015年版,页248;(日)前田雅英:《刑法各论讲义》,东京大学出版会2015年版,页211-212。
张明楷,见前注〔4〕,页31。
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同样的道理,倘若认为嫖宿幼女罪所侵害的法益系单一法益———社会管理秩序,而不保护

幼女的性的自己决定权和身心健康,则从刑法不处罚嫖宿成年妇女的行为来看,配置五年以上

有期徒刑的刑罚明显过重。因而,即使主张嫖宿幼女罪与强奸罪之间系想象竞合关系的张明

楷教授也不得不承认,“完全将嫖宿幼女罪当作是妨害社会管理秩序的犯罪,不考虑幼女本身

的个人法益,可能也不太合适”。〔82〕因此,应当认为嫖宿幼女罪所保护的法益也包括了幼女

的性的自己决定权和身心健康。既然嫖宿幼女的行为并没有发生两个法益侵害事实或者结

果,何以认为成立嫖宿幼女罪与强奸罪的想象竞合犯? 同样,由于招摇撞骗罪、组织、领导传销

活动罪、使用假币罪都包含对财产法益的保护,因此也不应认为,这些罪名与诈骗罪之间不是

法条竞合而是想象竞合关系。

应该说,盗伐林木罪与盗窃罪,嫖宿幼女罪与强奸罪,组织、领导传销活动罪与诈骗罪,均

为包容关系的法条竞合,因为符合前者的构成要件,必然符合后者的构成要件(不考虑数量、数

额)。招摇撞骗罪、使用假币罪与诈骗罪之间属于交叉关系的法条竞合,因为触犯前者并不必

然触犯后者,反过来也是一样。而无论是包容关系的法条竞合,还是交叉关系的法条竞合,均

应适用重法优于轻法原则处理。

张明楷教授新近意识到,区分法条竞合与想象竞合,仅以形式标准与“法益同一性”的实质

标准为根据进行判断,有时会出现违反罪刑相适应原则的情况,于是提出在上述区分标准的基

础上,应增加不法的包容性这一实质标准:即使所侵害的法益相同或者不法的性质相同,如果

适用一个法条不能充分评价行为的不法内容时,也必须认定为想象竞合。据此,“法条竞合与

想象竞合的区分并不是固定不变的,而是取决于适用一个法条能否充分评价行为的不法内容。

换言之,当A、B两个法条在通常情况下是法条竞合关系时,不排除在特殊情况下(适用一个法

条不能充分评价行为的不法内容时)属于想象竞合”。例如,只有当保险诈骗数额在普通诈骗

数额较大或者巨大范围内时,才承认保险诈骗罪与诈骗罪之间属于(特别关系)法条竞合,如若

行为人保险诈骗的数额达到了普通诈骗应当判处无期徒刑的数额特别巨大标准,那么此时保

险诈骗罪与诈骗罪之间便是想象竞合。又如,倘若认为盗伐林木罪与盗窃罪之间是特别关系

的法条竞合,则这种特别关系仅限于盗伐林木的财物价值(不法程度)没有超出15年有期徒刑

程度的情形,当盗伐林木造成的财产侵害程度需要被判处无期徒刑时,盗伐林木罪与盗窃罪便

是想象竞合关系。此外,张明楷教授还指出,只要重视想象竞合的明示机能,就应否认交叉关

系属于法条竞合。〔83〕

可以看出,张明楷教授为了绕开“本法另有规定的,依照规定”以实现罪刑相适应,可谓殚

精竭虑,明修栈道、暗度陈仓地适用重法优于轻法。仅就结论而言,这或许是合理的。但从判

断过程来讲,至少存在三点疑问:一是犯罪之间的关系何以会因犯罪数额等不法程度的变化而
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张明楷,见前注〔58〕,页241。
参见张明楷,见前注〔7〕,页136;张明楷:“论《刑法修正案(九)》关于恐怖犯罪的规定”,《现代法学》

2016年第1期,页35。
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在法条竞合与想象竞合之间摇摆不定? 二是想象竞合的实质是法益侵害事实(结果)的叠加,

何以认为不法程度轻时只有一个法益侵害结果而属于法条竞合,而因数额等的变化导致不法

程度重时,就变成两个法益侵害结果,进而法条关系演变成想象竞合? 三是法条之间是包容还

是交叉,具有相当的偶然性,何以包容关系时可能成立法条竞合,而交叉关系时不能是法条竞

合而只能是想象竞合?

应该说,法条竞合的本质是犯罪构成要件之间的重合,当一个行为仅造成了一个法益侵害

事实(结果),仅以一个法条就能进行充分评价时,为避免重复评价,只能选用其中最合适的一

个法条进行评价;而想象竞合的本质在于法益侵害事实(结果)的叠加,为避免遗漏评价(因存

在数个法益侵害结果)和双重处罚(仅存在一个行为),而选用其中重法条定罪处罚。换言之,

只要从逻辑上能够看出犯罪构成要件之间存在重合的部分,就可以肯定两个法条之间的法条

竞合关系,而不需要具体案件事实的联接,因而,成立法条竞合与否以及成立何种类型的法条

竞合,取决于犯罪构成要件的解释。而想象竞合成立与否,完全取决于具体案件事实能否“激

活”沉睡的法条之间的关系,与法条本身的关系无关。所以,法条之间不应因数额等不法程度

的变化而改变相互之间的关系,不能认为保险诈骗10万的,保险诈骗罪与诈骗罪之间属于法

条竞合,而当保险诈骗3000万时,二罪之间就摇身一变成为想象竞合关系。

此外,从法条关系上看,金融诈骗罪与诈骗罪之间是包容关系,而招摇撞骗罪与诈骗罪之

间是交叉关系。不难看出,立法者将法条之间是设置成包容关系还是交叉关系,具有相当的偶

然性甚至随意性,但无论包容关系还是交叉关系,共通点在于犯罪构成要件之间具有重合的部

分,而构成要件之间的重合正是形成法条竞合的基础和原因。然而,想象竞合完全形成于偶然

的法益侵害事实(结果)的叠加,与法条或者构成要件本身的关系无关。何以包容关系时可以

成立法条竞合,而交叉关系时就只能是想象竞合呢?

总之,只要认识到我国刑法中并不存在国外刑法中作为封闭特权条款的减轻构成要件的

规定,只需意识到我国刑法分则中的“本法另有规定的,依照规定”的设置具有相当的随意性,

因而应将其把握为提醒适用重法的补充性条款,同时,查明所有案件事实并在判决书中一并宣

告,最终从一重处罚,严格区分法条竞合与想象竞合,就已然失去意义。

值得一提的是,刑法分则中五处“本法另有规定的,依照规定”均为1997年全面修订刑法

时所规定,之后九个《刑法修正案》均未增设此种规定。不仅如此,《刑法修正案(八)》与《刑法

修正案(九)》增设了九处“同时构成其他犯罪的,依照处罚较重的规定定罪处罚”相关条款,这

是否意味着,立法者已经意识到“另有规定”这种条款的设置系“画蛇添足”呢?

五、“同时构成其他犯罪”相关条款的解读

在《修九》之前,我国现行有效的司法解释中共有45处“同时构成其他犯罪的,依照处罚较

重的规定定罪处罚”的相关表述,刑法分则中存在两处(第133条之一第2款、第329条第3
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款)类似的规定,但《修九》陡增八处类似条款,致使现行刑法中的类似规定俨然达到十处。〔84〕

具体而言,1997年《刑法》第329条第3款中存在“同时又构成本法规定的其他犯罪的,依照处

罚较重的规定定罪处罚”的表述,以及《刑法修正案(八)》增设的第133条之一第2款(《修九》

将其调整为第3款)中存在“同时构成其他犯罪的,依照处罚较重的规定定罪处罚”的规定。

《修九》在此基础上,增加了六处“同时构成其他犯罪的,依照处罚较重的规定定罪处罚”条款,

即《刑法》第120条之二、第260条之一、第280条之一、第286条之一、第287条之一、第287
条之二,一处“同时构成其他犯罪的,依照处罚较重的规定定罪从重处罚”的规定,即《刑法》第

307条之一第4款,以及一处“又构成其他犯罪的,依照处罚较重的规定定罪从重处罚”之规

定,即《刑法》第307条之一第3款。符合上述规定的情形究竟是法条竞合还是想象竞合,抑或

是将数罪拟制为一罪,是我国罪数(竞合)论应当着重研究的问题。〔85〕首先必须明确,“同时

构成其他犯罪的,必须是一个行为。如果数个行为中,一个行为触犯该条第1款,另一行为构

成其他犯罪的,就应当实行数罪并罚”。〔86〕问题是,如何认定“同时”,即“一个行为”?

(一)行为个数的认定

“竞合论中最重要的问题,在于确定什么样的场合存在一个行为,什么样的场合存在数个

行为。关于这个问题应当如何分别具体地处理,至今也没有得到满意的说明。”〔87〕行为个数

的判断“犹如铁轨的转撤器……经判定为一行为或数行为之后,竞合关系从此各奔前程,一行

为不可能实质竞合,数行为不可能想象竞合”。〔88〕日本判例认为,所谓“一个行为”,是指“撇

开法律性评价并且舍弃构成要件性观点,从自然观察的角度,可以将行为人的行动于社会观念

上评价为一个的情形”。〔89〕判例的这一立场似乎也得到了理论通说的支持。〔90〕我国台湾地

区实务认为,基于一个行为决意或者出于一个意思活动实施的是“一个行为”,即以“行为之决

意数作为判断行为数的标准”。〔91〕我国台湾地区理论界对此也表示赞同,例如黄荣坚教授就

认为,“决定行为数的唯一标准就是行为人的行为决意;一个行为决意(冲动)所支配之身体现

象是一行为,另行起意所生之身体现象是另外一个行为。”〔92〕

可是,不考虑构成要件因素,仅从自然意义上观察人的身体动静或者仅从纯主观的行为决

意的数量判断行为个数,恐难得出合理结论。应当说,判断行为个数,既离不开对人的身体动
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〔84〕

〔85〕

〔86〕

〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

参见张明楷:“罪数论与竞合论探究”,《法商研究》2016年第1期,页127。
同上注,页127。
张明楷:“论帮助信息网络犯罪活动罪”,《政治与法律》2016年第2期,页16。

Vgl.Roxin(Fn.45),S.799.
林钰雄:《刑法与刑诉之交错适用》,中国人民大学出版社2009年版,页133。
参见日本最大判昭和49·5·29刑集28卷4号114页。
参见(日)前田雅英:《刑法总论讲义》,东京大学出版会2015年版,页399-400;(日)西田典之:《刑

法总论》,弘文堂2010年版,页418;(日)大谷实:《刑法讲义总论》,成文堂2012年版,页487。
参见黄荣坚,见前注〔19〕,页578;甘添贵:《罪数理论之研究》,中国人民大学出版社2008年版,页

111。
黄荣坚,见前注〔19〕,页580。
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静进行自然意义上的观察,也不可或缺构成要件意义上的规范性评价。〔93〕此外,还应考虑行

为所侵害的是否属于人身专属法益,行为人基于对行为对象不同属性的认识所产生的规范意

识的突破次数,以及行为重叠的程度这些因素。

首先,侵害人身专属法益的,原则上应根据被害者的人数确定行为个数。

如果行为侵害的是生命、健康、自由、名誉、人格等人身专属法益,而且行为在规范性意义

上可以进行分割评价的,原则上应根据被害者的人数确定行为的个数。〔94〕例如,同时非法拘

禁多人;一次投毒杀死一家三口;同时收买多名被拐卖的妇女、儿童;为了自己收养而一次拐骗

多名儿童;合一次铡刀切断多人手指;一状诬告多人;在网上发一个帖子诽谤多人;同时强制多

名妇女观其露阴等,原则上根据被害者人数确定行为个数,进而以同种数罪并罚。〔95〕

其次,应考虑行为人是否明确认识到对象的不同性质而存在数次规范意识的突破。

“想象竞合因为存在数个法益侵害事实,故违法性程度与并合罪并没有差异。其作为一罪

处罚的根据应在于责任的减少,因为只有一次意思发动,一次规范意识的突破。”〔96〕既然行为

人认识到存在多种属性不同的对象,就说明行为人存在多次规范意识的突破,有多次形成反对

动机的机会,而多次违反法律对其的期待,故其行为在规范性意义上应被评价为多个行为,进

而数罪并罚。例如,A到警察局长家行窃,撬开保险柜发现有手枪和五百万美元。按照社会的

一般观念,不可能认为一趟全部拿走,与分两趟分别取走枪和钱,在法律评价上应该有所不同。

尽管理论上通常认为,明知他人提包中装有枪支与现金而一并窃取的,因自然意义上只有一个

行为,而成立盗窃罪与盗窃枪支罪的想象竞合犯。〔97〕但是笔者坚持认为,行为人既然认识到

所盗对象既有钱又有枪,就可以认为行为人既违反了法律对其不得盗窃枪支的期待,又违反了

法律对其不得盗窃普通财物的要求,行为人两次突破规范意识,有两次形成反对动机的机会,

因此应认定存在两个行为,应以盗窃枪支罪与盗窃罪数罪并罚。同样,一次走私多种特殊对

象,也应认为存在多个走私行为而应数罪并罚;〔98〕同时运输枪支和毒品的,应认为存在运输

枪支与运输毒品两个行为,进而以运输枪支罪与运输毒品罪数罪并罚;〔99〕一次性出售增值税

专用发票、增值税以外的其他抵税发票以及普通发票的,应以非法出售增值税专用发票罪、非

法出售抵扣税款发票罪、非法出售发票罪数罪并罚;一次收买被拐卖的妇女与儿童的,应以收
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〔93〕

〔94〕

〔95〕

〔96〕

〔97〕

〔98〕

〔99〕

参见张明楷,见前注〔84〕,页127。
参见林山田,见前注〔51〕,页201;(德)乌尔斯·金德霍伊泽尔:《刑法总论教科书》,蔡桂生译,北京

大学出版社2015年版,页477。
参见前田雅英,见前注〔90〕,页394;(日)佐久间修:《刑法总论》,成文堂2009年版,页425;甘添贵,

见前注〔91〕,页175;陈洪兵:“应从法益视角规范性考量行为个数”,《天府新论》2012年第2期,页90-91。虽

然我国刑法理论通说认为同种数罪无需并罚,但对于法定刑较低,且没有规定加重情节的同种数罪,应当数罪

并罚。参见张明楷:“论同种数罪的并罚”,《法学》2011年第1期,页131。
松原芳博,见前注〔62〕,页453。
参见丁慧敏,见前注〔18〕,页133;古加锦,见前注〔69〕,页15。
参见阮齐林:《刑法学》,中国政法大学出版社2011年版,页90;张明楷,见前注〔78〕,页663。
参见黄荣坚:《刑法问题与利益思考》,中国人民大学出版社2009年版,页206。
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买被拐卖的妇女罪与收买被拐卖的儿童罪数罪并罚;在森林中安装电网,既猎捕到普通野生动

物,又猎捕到珍贵动物的,应以非法狩猎罪与非法猎捕珍贵动物罪数罪并罚。我国司法实践

中,对于进入车间同时盗窃铜板与剧毒化学品氰化钠的,法院也认定同时构成盗窃罪与盗窃危

险物质罪而数罪并罚。〔100〕

最后,看行为主要部分是否重叠,认定成立想象竞合犯还是数罪并罚。

关于构成要件的行为应重叠到什么程度,才应认为属于一个行为而成立想象竞合犯,在刑

法理论上有所谓全部一致说、局部一致说、着手一致说、主要部分一致说之间的分歧。〔101〕多

数学者赞成主要部分一致说(即主要部分重叠说)。〔102〕国外刑法理论关于行为重叠程度与行

为个数的讨论,集中于继续犯与状态犯(包括即成犯)之间行为个数的确定。〔103〕持枪行为与

绑架行为均为继续犯,只要认为这种行为与相关即成犯、状态犯行为主要部分不存在重叠,即

可认为存在数个行为而应数罪并罚。例如,持枪的目的不在于杀人,而是持枪一段时间后产生

犯意进而用之杀人的,应以非法持有枪支罪与故意杀人罪数罪并罚。〔104〕又如,绑架中劫取人

质随身财物的,司法解释认为,“行为人在绑架过程中,又以暴力、胁迫等手段当场劫取被害人

财物,构成犯罪的,择一重罪处罚”。〔105〕但是,绑架罪虽为继续犯,却并不保护人质的财产权,

故而控制人质后又使用暴力、胁迫手段劫取人质随身携带的财物的,应认定存在两个行为,进

而以绑架罪(继续犯)与抢劫罪(状态犯)数罪并罚。〔106〕

对于偷剪电线以及在输油管道打孔盗油的行为,理论通说及实务均认为,应以破坏电力设

备罪、破坏易燃易爆设备罪与盗窃罪择一重处罚。〔107〕其实,上述行为并不重叠,而是可以分

割评价。偷剪正在使用中的电线,必然包括剪断和取走剪下的电线两个行为,前者可谓破坏电

力设备行为,后者可谓盗窃行为(剪下的电线仍属于电力公司占有和所有)。同样,在输油管道

上打孔盗油,也存在在输油管道上打孔的行为以及随后的盗油行为,前者危害了公共安全,后

者侵害了石油公司的原油所有权。所以,应认为存在两个行为,侵害了两种不同的法益,符合
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〔100〕

〔101〕

〔102〕

〔103〕

〔104〕

〔105〕

〔106〕

〔107〕

参见山东省即墨市人民法院(2014)即刑初字第40号刑事判决书。
参见松原芳博,见前注〔62〕,页454。
参见张明楷:《外国刑法纲要》,清华大学出版社2007年版,页354;甘添贵,见前注〔91〕,页116-

117。
参见韦塞尔斯,见前注〔63〕,页473。
同上注,页473。
参见2001年11月8日最高人民法院《关于对在绑架过程中以暴力、胁迫等手段当场劫取被害人

财物的行为如何适用法律问题的答复》。
参见陈洪兵:《人身犯罪解释论与判例研究》,中国政法大学出版社2012年版,页189;张明楷,见前

注〔78〕,页859。
参见谢望原、赫兴旺主编:《刑法分论》,中国人民大学出版社2011年版,页39-40;2007年8月15

日最高人民法院《关于审理破坏电力设备刑事案件具体应用法律若干问题的解释》;2007年1月15日最高人

民法院、最高人民检察院《关于办理盗窃油气、破坏油气设备等刑事案件具体应用法律若干问题的解释》。
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两个不同的犯罪构成,理应以破坏电力设备罪、破坏易燃易爆设备罪与盗窃罪数罪并罚。〔108〕

同理,割断秦始皇兵马俑头颅并取走,也存在可以分开评价的故意损毁文物与盗窃文物两个行

为;盗伐林木的,也存在伐倒林木及随后运走林木的行为(应否数罪并罚另当别论);破坏他人

价值昂贵的防盗门后入户盗窃的,也存在故意毁坏他人财物以及盗窃他人财物两个行为。总

之,上述情形均可能被认定存在数个行为而数罪并罚。

综上,认定行为个数,不应单纯从自然意义上观察行为人的身体动静,而应当从构成要件

的角度进行规范性评价,同时从行为所侵害的是否人身专属法益,行为人是否认识到行为对象

的不同属性而多次突破规范意识,行为的主要部分是否重叠等方面进行综合考量。

(二)举例说明“同时构成其他犯罪”相关条款的含义

例如,《刑法》第280条之一第1款使用虚假身份证件、盗用身份证件罪规定:“在依照国家

规定应当提供身份证明的活动中,使用伪造、变造的或者盗用他人的居民身份证、护照、社会保

障卡、驾驶证等依法可以用于证明身份的证件,情节严重的,处拘役或者管制,并处或者单处罚

金。”第2款规定:“有前款行为,同时构成其他犯罪的,依照处罚较重的规定定罪处罚。”

如何理解这里的“同时”,应坚持如下原则:如果行为的主要部分存在重叠,则从一重处罚,

否则,应当数罪并罚。例如,行为人使用伪造的居民身份证或者盗用他人的居民身份证骗领信

用卡的,由于使用行为与骗领信用卡的行为的主要部分存在重叠,故属于“同时”构成其他犯

罪,应以本罪与妨害信用卡管理罪从一重处罚。再如,行为人伪造、变造、购买居民身份证并使

用的,虽然刑法理论通说会认为成立牵连犯,但笔者认为,如同制造枪支后用之杀人,由于行为

的主要部分并不重叠,加之本罪的法定刑很轻,故应以伪造、变造、买卖身份证件罪与使用虚假

身份证件罪数罪并罚。

又如,《刑法》第307条之一第1款虚假诉讼罪规定:“以捏造的事实提起民事诉讼,妨害司

法秩序或者严重侵害他人合法权益的,处三年以下有期徒刑、拘役或者管制,并处或者单处罚

金;情节严重的,处三年以上七年以下有期徒刑,并处罚金。”第3款规定:“有第一款行为,非法

占有他人财产或者逃避合法债务,又构成其他犯罪的,依照处罚较重的规定定罪从重处罚。”第

4款规定:“司法工作人员利用职权,与他人共同实施前三款行为的,从重处罚;同时构成其他

犯罪的,依照处罚较重的规定定罪从重处罚。”

这里所谓“又”构成其他犯罪,其实就是“同时”构成其他犯罪,是指与其他行为的主要部分

存在重叠,如诉讼诈骗,既成立本罪,又成立诈骗罪,属于想象竞合犯而从一重重处罚。〔109〕但

如果行为的主要部分并不重叠,例如为提起虚假诉讼而伪造国家机关公文、印章,由于伪造国
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〔108〕

〔109〕

参见陈洪兵:《公共危险犯解释论与判例研究》,中国政法大学出版社2011年版,页112。
想象竞合犯毕竟造成了数个法益侵害事实,所以应从一重重处罚(参见张明楷:《责任刑与预防

刑》,北京大学出版社2015年版,页388)。从这个意义上讲,“同时”构成其他犯罪的,只要属于侵害了数个法

益的想象竞合犯,均应从一重重处罚。立法者之所以未统一规定“依照处罚较重的规定定罪从重处罚”,或许

是考虑到,“同时”构成其他犯罪的,也可能仅侵害了一个刑法规范所保护的法益而属于法条竞合,但不管是法

条竞合还是想象竞合,亦无论是特别关系的法条竞合还是补充关系的法条竞合,均应从一重处罚。
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家机关公文、印章的行为,与使用伪造的国家机关公文、印章提起虚假诉讼的行为的主要部分

并不重叠,故应以本罪与伪造国家机关公文、印章罪数罪并罚。

第4款中的“同时”,是指司法工作人员的行为在与他人成立本罪的共犯的同时,因其司法

工作人员的身份使得行为本身还可能符合民事枉法裁判罪构成要件,由于行为的主要部分存

在重叠,故成立想象竞合犯而从一重重处罚。但如果司法工作人员与行为人串通实施本罪行

为后又收受行为人贿赂,则因为行为的主要部分并不重叠,应以受贿罪与本罪或者民事枉法裁

判罪数罪并罚。〔110〕

Abstract:Onlyarticleswhichhaveabsorptionandcrossrelationshipcanestablishconcurrenceofarti-

cles.Imaginativeconcurrencehasnothingtodowiththearticlerelationship.Itdependsonoccasional

criminalfactsactivatingtherelationshipbetweenarticles.Concurrenceofarticles’essenceisthesuperpo-

sitionbetweenconstitutiveelementsofcrime,whichissettoprohibitrepetitiveassessment.Imaginative

concurrence’sessenceisthesuperpositionbetweentheviolationoflegalinterests,anditssettoavoid

valuationomissionandguaranteetheinferiorarticlescouldwork.Inferiorarticlesinconcurrenceofarti-

clescouldalsowork.Imaginativeconcurrence’sso-called“expressfunction”isonlytheidentification

anddeclarationofthecriminalfacts,sowehaveonlytofindoutallthefactsofthecases,declarethem

intheverdictandadoptthemethodofheavierpunishment.Inthiscircumstances,it’smeaninglessto

strictlydistinguishconcurrenceofarticlesandimaginativeconcurrence.Provision“ifthereisanotherpro-

vision,pleaseconformtoit”inthecriminallawisonlyanindicativeregulation.Itshouldconformtothe

principle“thepunishmentaccordingtotheheaviercrime”.Manynewarticleslike“implementingother

crimesatthesametime”inCriminalLawAmendment(Ⅸ)illustratethatthelegislatorsaretiredofdis-

tinguishing“lexspecialisrule”and“severearticlespriority”andtheyadmitthatnomatteritsconcur-

renceofarticlesorimaginativeconcurrence,thecrimeshouldbepunishedbytheheavierpunishment.

KeyWords:ConcurrenceofArticles;ImaginativeConcurrence;LexSpecialisRule;SevereArticles

Priority

(责任编辑:江 溯)
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〔110〕 虽然《刑法》第399条第4款规定,司法工作人员收受贿赂,实施枉法行为,又构成受贿罪的,依照

处罚较重的规定定罪处罚。但该款规定属于特别、例外的规定,而且这种规定不够合理,故应将其限定于收受

贿赂后实施枉法裁判行为。如果枉法裁判后再收受贿赂,则应以枉法裁判犯罪与受贿罪数罪并罚。参见张明

楷,见前注〔78〕,页1104。
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