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论虚假的选择性罪名

桂 亚 胜*

摘 要:选择性罪名可以分为真正的选择性罪名与虚假的选择性罪名。真正的选择性罪名

具有“可合可分不并罚”的特点,故在逻辑关系上,当选择性要素之间具有同一关系、包含关系或

是交叉关系时,该罪名都是虚假的选择性罪名。而在选择性要素是全异关系的场合,是不是真正

的选择性罪名还需要进一步判断。只有那些符合法益侵害相当性而无需数罪并罚的,才是真正

的选择性罪名;不符合这一标准的,均为虚假的选择性罪名。选择性罪名的真假区分,不仅在理

论上是必要的,而且在司法实践中也有其现实意义。虚假的选择性罪名应当进行必要的整合,以

还原其属于单一罪名、并列罪名的本来面目。

关键词:选择性罪名  虚假的选择性罪名  选择性要素  数罪并罚  罪名整合

一、问题的提出:《中华人民共和国刑法》第341条第1款的罪名演变与司法适用

《中华人民共和国刑法》(以下简称《刑法》)第341条第1款对国家重点保护的珍贵、濒危野

生动物作了专门规定。① 该款的罪名最初确定为“非法猎捕、杀害珍贵、濒危野生动物罪”和“非
法收购、运输、出售珍贵、濒危野生动物、珍贵、濒危野生动物制品罪”两个选择性罪名。但是这两

个罪名过于冗长、烦琐,不够简明。并且,实践中对于“非法猎捕、杀害”野生动物后又“非法收购、

运输、出售”的,是否要数罪并罚争议较大。② 为此,2021年2月21日最高人民法院和最高人民

检察院联合发布的《关于中华人民共和国刑法确定罪名的补充规定(七)》将《刑法》第34条第1
款的两个罪名予以简化,统一确定为“危害珍贵、濒危野生动物罪”。该罪名高度概括了本罪的行

为方式,但对本罪的行为对象,即“珍贵、濒危野生动物”的表述予以保留。问题在于:《刑法》第
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该款规定:“非法猎捕、杀害国家重点保护的珍贵、濒危野生动物的,或者非法收购、运输、出售国家重点保护

的珍贵、濒危野生动物及其制品的,处五年以下有期徒刑或者拘役,并处罚金;情节严重的,处五年以上十年以下有期

徒刑,并处罚金;情节特别严重的,处十年以上有期徒刑,并处罚金或者没收财产。”

参见李静、姜金良:《<关于执行刑法确定罪名的补充规定(七)>的理解与适用》,《人民司法》2021年第10期。



341条第1款的“珍贵、濒危野生动物”究竟指的是“珍贵濒危野生动物”一种动物,还是指 “珍贵

野生动物”和“濒危野生动物”两种不同的动物? 换句话说,能否认为“危害珍贵、濒危野生动物

罪”仍然是一个选择性罪名,司法实践中是否还需要根据野生动物的不同种类来确定具体的

罪名?
从司法实践看,司法机关倾向于不区分“珍贵野生动物”与“濒危野生动物”,而是笼统地将涉

案动物认定为“珍贵、濒危野生动物”。但是也确有一些司法机关有意识地对“珍贵野生动物”与
“濒危野生动物”加以区别,并据此对二者适用不同的罪名。以下试举几例:(1)以红腹锦鸡为例。
红腹锦鸡系中国特产物种,属于我国国家二级保护动物,在《中国濒危动物红皮书》中,被列为“易
危”物种,故实务上一般都将其认定为“珍贵、濒危野生动物”,并据此确定罪名。但也有人民法院

认为红腹锦鸡系珍贵野生动物,并不是濒危野生动物,故仅以危害珍贵野生动物罪而非以危害珍

贵、濒危野生动物罪定罪。① (2)以舟山眼镜蛇为例。舟山眼镜蛇系我国地方重点保护动物,且
被列入《濒危野生动植物种国际贸易公约》(以下简称《公约》)附录二中,通常也都会被认为是“珍
贵、濒危野生动物”。不过,也有人民法院只是将其认定为濒危野生动物,而不认为其属于珍贵野

生动物,故判决被告人触犯的罪名为危害濒危野生动物罪而非危害珍贵、濒危野生动物罪。②

(3)以穿山甲为例。穿山甲原为我国国家二级保护动物,2020年6月被提升为国家一级保护动

物。同时穿山甲还被列入《公约》附录一中,且在《世界自然保护联盟濒危物种红色名录》中被列

为“极危”,故各地司法机关的共识是穿山甲属于“珍贵、濒危野生动物”。即便如此,一些地方的

司法机关在认定上也还是存在一定的分歧:有的认定穿山甲属于“珍贵野生动物”而非“濒危野生

动物”;③而有的则相反,认为穿山甲是“濒危野生动物”而非“珍贵野生动物”。④ 不仅各地司法机

关做法各异,而且同一地方司法系统内的不同机关,对穿山甲的法律属性也存在不同的认识。实

践中就曾出现公诉机关对杀害穿山甲的被告人以“杀害珍贵、濒危野生动物罪”的罪名提起公诉,
而当地人民法院则对此持不同意见,认为穿山甲是濒危野生动物,而不是珍贵、濒危野生动物,并
据此认定公诉机关指控罪名不当。⑤

由此可见,对于“珍贵、濒危野生动物”的不同理解,直接影响罪名的确定。如果认为珍贵野

生动物与濒危野生动物属于不同的动物,那么危害珍贵、濒危野生动物罪就是典型的选择性罪

名,对该罪名可以分开使用也可以合并使用。而如果二者系同一动物,那么危害珍贵、濒危野生

动物罪的罪名就不可拆分,只能认为该罪名是徒有选择性罪名“外观”的虚假的选择性罪名。虚

假的选择性罪名与真正的选择性罪名不仅会导致罪名适用的不同,而且在罪数的认定、既遂未遂

的判断等方面都会产生影响,有必要予以厘清。

二、虚假的选择性罪名的基本类型:基于选择性要素的逻辑审视

从罪名确定的形式看,选择性罪名一般将诸如行为方式、犯罪对象中的选择性要素作并列规
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参见陕西省西乡县人民法院(2021)陕0724刑初61号刑事附带民事判决书。

参见广东省佛山市南海区人民法院(2021)粤0605刑初2021号刑事附带民事判决书。

参见江西省南昌市青云谱区人民法院(2014)青刑初字第188号刑事判决书。

参见浙江省乐清市人民法院(2020)浙0382刑初835号刑事判决书。

参见云南省楚雄市人民法院(2019)云2301刑初105号刑事判决书。



定,以顿号(、)相连接,且以“罪”为结尾。典型的如“持有、使用假币罪”“拐卖妇女、儿童罪”等罪

名。如果以这一形式上的标准来衡量,那么《刑法》分则中无疑存在大量的选择性罪名,其数量甚

至可达总罪名数的三分之一。但是,这种形式上的并列规定并非认定选择性罪名的可靠依据。
真正的选择性罪名应当还有其本身内在的要求。通说认为,选择性罪名是指因罪状所包含的犯

罪构成的具体内容比较复杂而既可以统一使用也可以分解使用的罪名。① 既如此,就应当将罪

名的“可合可分”作为认定真正选择性罪名的首要标准。对于徒有选择性罪名的“外观”,但只能

分解使用而不能合并使用或是只能合并使用而无法分解使用的罪名,不能认为是真正的选择性

罪名。
一般认为,具体罪名的确定与各罪的罪状表述密不可分。罪名是对罪状的概括和提炼。之

所以选择性罪名具有可选择性,关键是因为相关罪状中存在选择性要素,不同的选择性要素对应

不同的罪名。具体而言,当具有选择性要素A时,定A罪;具有选择性要素B时,定B罪;既有A
要素,又有B要素的,定AB罪。在逻辑关系上,要素A与要素B应为全异关系,也即A、B的涵

摄范围不存在任何重合。因为只有在这种逻辑关系下,A罪、B罪和AB罪才各自具有独立性,
“可合可分”才有实际意义。选择性要素之间不符合这一逻辑关系的,就不可能是真正的选择性

罪名。由此应当认为,以下3种情况下的选择性罪名均为虚假的选择性罪名:
第一种情况是:选择要素A、B与AB具有同一关系,A、B虽然概念不同,但其涵摄范围完全

重合。在这种情况下,选择性要素A与选择性要素B实际上无法区分,从而也使得该罪名难以

真正分开使用。
以危害珍贵、濒危野生动物罪为例,表面上看,该罪名并列规定了“珍贵野生动物”和“濒危野

生动物”两种不同的犯罪对象,如果二者确实可以做出明确区分,那么显然该罪名就应是真正的

选择性罪名,但是,这一看法未必妥当。“珍贵野生动物”和“濒危野生动物”具有同一性,不应也

无法在刑法上相区别。其理由在于:(1)刑法中的“珍贵、濒危野生动物”的概念来源于《中华人民

共和国野生动物保护法》(以下简称《野生动物保护法》)。② 但《野生动物保护法》本身并没有对

“珍贵”与“濒危”做出区别。在具体分类上,《野生动物保护法》虽然强调分级分类管理,但也只是

规定野生动物有“一级保护”与“二级保护”、“人工驯养”与“野外种群”之别,而无“珍贵”与“濒危”
之分。既如此,那么刑法再去区分“珍贵野生动物”与“濒危野生动物”就缺乏前置法的根据。(2)
从历史上看,刑法上的“珍贵、濒危野生动物”和“珍贵动物”的范围完全相同。除了《刑法》第341
条第1款出现了 “珍贵、濒危野生动物”概念外,在《刑法》第151条第2款的走私珍贵动物罪、走
私珍贵动物制品罪中,还出现了“珍贵动物”这一概念。而一直以来,相关司法解释对这两个概念
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参见高铭暄、马克昌主编:《刑法学》,北京大学出版社、高等教育出版社2019年版,第315页。

我国刑法最初并没有“珍贵、濒危野生动物”的概念。1979年《中华人民共和国刑法》所规定的非法狩猎罪中

只有“珍禽、珍兽”的表述。1988年11月8日第七届全国人民代表大会常务委员会第四次会议通过的《中华人民共和

国野生动物保护法》首次以法律的形式明确将“珍贵、濒危野生动物”作为拯救和保护的对象。在此基础上,该次会议

又同步通过了《全国人民代表大会常务委员会关于惩治捕杀国家重点保护的珍贵、濒危野生动物犯罪的补充规定》,

从而将“珍贵、濒危野生动物”这一概念引入刑法,并沿用至今。



的外延规定完全一致,①属于珍贵动物的也就属于珍贵、濒危野生动物,反之亦然。2022年《最高

人民法院 最高人民检察院关于办理破坏野生动物资源刑事案件适用法律若干问题的解释》第4
条虽然对珍贵、濒危野生动物的范围作了调整,②但其目的只是在于弱化国际公约对我国司法的

直接影响,并强调把国内的“重点保护”作为认定“珍贵、濒危”的依据。在此情形下,更没有必要

对珍贵、濒危野生动物予以进一步区别。(3)从文意上看,“珍贵”与“濒危”各有侧重,并不是非此

即彼的对立关系。珍贵野生动物与濒危野生动物各自是从不同的角度所确定的概念,前者是从

价值(有用性)角度界定的,而后者是从事实(生存状态)角度界定的,二者在逻辑上无法区分。③

换句话说,珍贵野生动物与濒危野生动物是从不同侧面对同一物种作出的认定,彼此不具有法律

上的区分性。并且,我国采取以名录的形式来确定国家重点保护野生动物的范围,属于国家重点

保护的野生动物,既是“珍贵”的也是“濒危”的。不应该认为实践中存在“珍贵”而不“濒危”或是

“濒危”而不“珍贵”的野生动物,故在刑法上区别“珍贵野生动物”与“濒危野生动物”实无必要。

由是观之,《刑法》第341条第1款的“危害珍贵、濒危野生动物罪”的罪名其实不能分开使用,是
一个虚假的选择性罪名。

再以《刑法》第224条之一的“组织、领导传销活动罪”为例。本罪的选择性要素为“组织”与
“领导”,如果认为组织行为与领导行为是不同的行为,那么本罪似乎可以分解为“组织传销活动

罪”与“领导传销活动罪”。在理论上,确实也有论者主张刑法中的“组织”与“领导”是性质不同的

两种行为,应分别构成不同的罪名。④ 但是,在一个参与人员众多的犯罪中,组织行为本身就是

领导行为的典型表现,而领导行为也一定具有组织行为的特征,“组织”与“领导”难分彼此,二者

之间不存在清晰的界限。从司法实践看,相关司法解释并未区别传销活动的组织者和传销活动

的领导者,实际上也是将传销活动的组织行为与领导行为视为一体。⑤ 由此可见,本罪中的“组
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2000年《最高人民法院关于审理破坏野生动物资源刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第1条规定:
“《刑法》第341条第1款规定的‘珍贵、濒危野生动物’,包括列入国家重点保护野生动物名录的国家一、二级保护野生

动物、列入《濒危野生动植物种国际贸易公约》附录一、附录二的野生动物以及驯养繁殖的上述物种。”2014年《最高人

民法院 最高人民检察院关于办理走私刑事案件适用法律若干问题的解释》第10条规定:“《刑法》第151条第2款规

定的‘珍贵动物’,包括列入《国家重点保护野生动物名录》中的国家一、二级保护野生动物,《濒危野生动植物种国际

贸易公约》附录Ⅰ、附录Ⅱ中的野生动物,以及驯养繁殖的上述动物。”

该条规定:“《刑法》第341条第1款规定的‘国家重点保护的珍贵、濒危野生动物’包括:(1)列入《国家重点

保护野生动物名录》的野生动物;(2)经国务院野生动物保护主管部门核准按照国家重点保护的野生动物管理的野生

动物。”

参见最高人民法院刑事审判第一、二、三、四、五庭编:《刑事审判参考》(第125辑),人民法院出版社2020年

版,第79页。

例如,有论者主张在适用“组织、领导、参加黑社会性质组织罪”时,必须把该行为的性质搞清楚,弄清究竟属

于组织黑社会性质组织、领导黑社会性质组织、还是参加黑社会性质组织,在此基础上,准确适用相对应的罪名。参

见胡云腾:《论社会发展与罪名变迁———兼论选择性罪名的文书引用》,《东方法学》2008年第2期。

例如,2013年《最高人民法院 最高人民检察院 公安部关于办理组织领导传销活动刑事案件适用法律若干

问题的意见》对传销活动的组织者与领导者就未作任何区别。该意见第2条规定:“下列人员可以认定为传销活动的

组织者、领导者:(1)在传销活动中起发起、策划、操纵作用的人员;(2)在传销活动中承担管理、协调等职责的人员;
(3)在传销活动中承担宣传、培训等职责的人员;(4)曾因组织、领导传销活动受过刑事处罚,或者一年以内因组织、领
导传销活动受过行政处罚,又直接或者间接发展参与传销活动人员在15人以上且层级在3级以上的人员;(5)其他

对传销活动的实施、传销组织的建立、扩大等起关键作用的人员。”



织”与“领导”实为同一关系,二者不存在罪名上的选择关系,“组织、领导传销活动罪”并不是真正

的选择性罪名。
第二种情况是:选择性要素A、B具有包含关系,其中一个要素(属要素)的涵摄范围包含另

一个要素(种要素)的涵摄范围的全部,要素合并后的涵摄范围与属要素的涵摄范围完全重合。
在此情形下,以属要素为标准来确定罪名即可,没有设置选择性罪名的必要。

以《刑法》第140条的“生产、销售伪劣产品罪”为例。理论上一般认为该罪名是选择性罪名,
可以将其分解为“生产伪劣产品罪”和“销售伪劣产品罪”。这似乎表明“生产”与“销售”都是本罪

的实行行为,只要完成其中任何一个行为,都成立犯罪既遂。但是考虑本罪位列“破坏社会主义

经济秩序罪”一章,其同类客体应为市场经济秩序,那就应当认为只有“销售”才会对该客体的破

坏具有现实紧迫性,销售行为才是本罪的实行行为。换句话说,本罪中的“生产”实际上只是“销
售”的预备行为,在评价上,完全可以包含在“销售”中(销售预备行为)。基于此,《刑法》第140条

就没有必要分解出“生产伪劣产品罪”,仅保留“销售伪劣产品罪”就完全可以满足本条的罪状要

求。此外,如果认为本条可以分解出“生产伪劣产品罪”,那么在只生产而尚未销售的场合,理应

认定为“生产伪劣产品罪”的既遂。但是根据相关司法解释,这种情况应当以“生产、销售伪劣产

品罪”(未遂)定罪处罚。① 显然司法实践也是排斥“生产伪劣产品罪”这一罪名。这也说明“生
产、销售伪劣产品罪”实为虚假的选择性罪名。②

再以《刑法》第221条的“损害商业信誉、商品声誉罪”为例。商业信誉,是指经营者在商业活

动中的商业信用和商业名誉,前者是指商业行为在经济活动中所受到的信赖,后者则是指社会对

商业活动的客观评价。而商品声誉则是指社会对商品的良好称誉或积极评价。③ 商品声誉是商

业名誉的重要内容。应当认为:损害他人的商品声誉也同时会损害他人的商业信誉,但损害商业

信誉未必都需要损害他人的商品声誉。损害商业信誉与损害商品声誉实际上是包含与被包含的

关系,二者不应当作为并列的选择性要素。
第三种情况是:选择性要素A、B具有交叉关系,A与B的涵摄范围存在部分重合。对于重

合部分而言,既可以定A罪,也可以定B罪,还可以定AB罪,这就使得该罪名在使用上失去“可
合可分”的意义,从而不应将其视为真正的选择性罪名。

以《刑法》第237条的“强制猥亵、侮辱罪”为例。该罪原罪名为“强制猥亵、侮辱妇女罪”,

2015年《刑法修正案(九)》对该罪进行了修订,将原条文中的“猥亵妇女”修改为“猥亵他人”,相
应地对该罪的罪名也作了一定的调整。不管是修改前,还是修改后,理论和实务部门一般都认为
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该罪名是选择性罪名,司法机关可以根据案件具体情况,对该罪名选择适用。① 但是,也有论者

认为“猥亵”与“侮辱”具有同一性,不应将其分开使用,没有必要将强制猥亵、侮辱罪视为选择性

罪名。② 还有论者认为“猥亵”和“侮辱”只具有修辞意义上的强调作用,而没有选择性罪名中的

区分作用。③ 在笔者看来,《刑法修正案(九)》修改了猥亵的对象,同时坚持保留了“侮辱妇女”的
表述,应该认为是立法者有意而为之。既如此,就不应无视这一立法态度,故将“猥亵”“侮辱”视
为同一关系缺乏依据。从修辞意义上看,也无法将“猥亵”等同于“侮辱”。并且,由于本罪修改

后,“猥亵”和“侮辱”分别指向不同对象,如果认为本罪为选择性罪名,那么其选择性要素就不宜

简单确定为“猥亵”和“侮辱”,而应该将“猥亵他人”与“侮辱妇女”视为选择性要素。显然,这两个

要素之间是一种交叉关系:一方面,从行为对象上看,猥亵的对象(他人)包括侮辱的对象(妇女),
前者的范围比后者宽。另一方面,从行为方式看,“侮辱”又包含“猥亵”。通说认为:猥亵是指除

奸淫以外能够满足性欲、性刺激的,有伤风化或损害他人性心理、性观念从而有碍其身心健康的

性侵犯行为。而侮辱妇女是指实施具有挑衅性有损妇女人格或者损害其性观念、性心理的行

为。④ 猥亵行为本身就是侮辱行为的一种具体表现,“猥亵”属于“侮辱”,但不是所有的“侮辱”都
属于“猥亵”。基于这样的理解,“猥亵他人”与“侮辱妇女”重合与否,对罪名的适用影响重大:在
行为人以暴力、胁迫或者其他方式针对妇女实施除奸淫之外的强制性侵害行为的场合,“猥亵他

人”与“侮辱妇女”存在重合,对此既可以定“强制猥亵罪”,也可以定“强制侮辱罪”,还可以定“强
制猥亵、侮辱罪”。而在此重合范围之外,只存在单独的“强制猥亵罪”与“强制侮辱罪”,二者无法

合并成立“强制猥亵、侮辱罪”,选择性罪名无法真正发挥应有的作用。可见,即便不承认“猥亵”
与“侮辱”具有同一性,但是由于“猥亵他人”与“侮辱妇女”存在交叉关系,也应当认为“强制猥亵、
侮辱罪”不是真正的选择性罪名,而是虚假的选择性罪名。

三、区分真、假选择性罪名的实质标准:基于法益侵害相当性的考察

“可合可分”是选择性罪名的首要特征,从逻辑关系上看,唯有选择性要素之间具有全异关系

时,“可合可分”才有实际意义。因此,在选择性要素是同一关系、包含关系或是交叉关系的情形

下,只存在虚假的选择性罪名。但是,不能就此认为,凡是具有全异关系选择性要素的就一定都

是真正的选择性罪名。从我国现有的罪名看,虚假的选择性罪名早已“扩张”至具有全异关系的

场合。并且在该场合下,虚假的选择性罪名与真正的选择性罪名更易混淆,因其貌似同样符合

“可合可分”的要求。此时,选择性罪名究竟是真是假,还需要从设定选择性罪名的目的进一步

考察。
在理论上,刑法设置选择性罪名,除了有精简罪名的原因之外,还有避免重复评价、减少数罪

并罚的考量。⑤ 最高司法机关也是将是否需要数罪并罚来作为是否确定选择性罪名的重要依
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据。例如,在确定《刑法》第237条第1款的罪名时,最高司法机关起初曾考虑将该款的罪名调整

为“强制猥亵罪”“强制侮辱妇女罪”两个罪名,但是经征求意见,再次研究认为,强制猥亵、强制侮

辱的危害性质类似,且实践中强制猥亵、强制侮辱常会针对同一对象接连实施,若确定为两个罪

名,对相关案件则需实行数罪并罚,可能会量刑过重,故最终决定将该两款罪名确定为“强制猥

亵、侮辱罪”。① 又如,对于《刑法》第350条,原先确定的罪名为“走私制毒物品罪”“非法买卖制

毒物品罪”,但司法实践中对于走私以后又出售的行为是否需要数罪并罚存有不同的认识。基于

此,以《刑法修正案(九)》对该条罪状修改为契机,最高人民法院和最高人民检察院以选择性罪名

的形式将该条的罪名调整为“非法生产、买卖、运输制毒物品、走私制毒物品罪”,以期避免数罪并

罚的适用。② 虽然这些罪名未必是真正的选择性罪名,但从最高司法机关对罪名设置的目的看,

其所表现出的对选择性罪名不并罚的立场应该是十分明确的。

值得注意的是,虽然存在对选择性罪名不并罚的理论共识,但还是有学者对此表示质疑,认
为选择性罪名亦可数罪并罚。例如,对于《刑法》第241条第1款的“收买被拐卖的妇女、儿童

罪”,有论者就认为,“收买被拐卖的妇女、儿童罪”最重的法定刑也仅为3年有期徒刑。如果不数

罪并罚,那么在行为人既收买被拐卖的妇女又收买被拐卖的儿童且都情节严重的场合,对行为人

最多也只能判处3年有期徒刑,显然有失罪刑均衡。唯有对收买被拐卖的妇女、儿童分别定罪,

并数罪并罚,才具有合理性。③ 但是,这一困局的出现并不是由选择性罪名不能并罚所致,而是

源于刑法本身对“收买被拐卖妇女、儿童罪”的法定刑的配置过低。这完全是立法上的原因,而不

是因为司法上不能数罪并罚。用司法变通来解决立法问题是不可取的。再如,对于“强制猥亵、

侮辱罪”,有论者一方面认为本罪名属于(真正的)选择性罪名,同时又认为对于既实施强制猥亵

行为又实施强制侮辱行为的,不能以“强制猥亵、侮辱罪”一罪论处,而应视为“两个独立的行为”,

应以“强制猥亵罪”和“强制侮辱罪”数罪并罚,以此实现刑法的全面评价。④ 笔者同意“强制猥

亵、侮辱罪”可以分解使用且可以数罪并罚,但这并不与“选择性罪名不并罚”相悖,因为正如上文

所言,“强制猥亵、侮辱罪”只是虚假的选择性罪名而非真正的选择性罪名,而虚假的选择性罪名

当然可以数罪并罚。由此可见,上述主张(真正的)选择性罪名亦可并罚的观点,要么是意图通过

司法上的数罪并罚解决法定刑设置过低的立法问题,要么是将虚假的选择性罪名视为真正的选

择性罪名,据此得出的结论恐难言妥当。

既然最高人民法院和最高人民检察院设置选择性罪名具有避免数罪并罚的“初衷”,那么能

否认为最高司法机关创设了新的司法适用规则呢? 笔者认为答案是否定的。实际上,真正的选

择性罪名本身就具有按一罪论处的内在要求,最高司法机关所强调的选择性罪名不并罚只是对

这一内在要求的重申。进一步还可以认为,那些表面上看具有“可合可分”特征但不符合按一罪

论处要求的,并不是真正的选择性罪名。真正的选择性罪名之所以不并罚,在根本上是因为其选

择性要素所反映出的法益侵害相当性。这种相当性不仅体现为侵害对象的同一性,也体现为侵

害程度的等价性。具体而言,在以行为作为选择性要素的场合,如果数行为针对同一对象,且行
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为之间具有前后相继的关系,那么就应当认为数行为侵害同一法益,依据禁止重复评价原则应以

一罪论处。毕竟,“在行为仅侵害一个法益的情形下,缺乏实行数罪并罚的实质根据”。① 从罪数

理论上看,对前后不同阶段,持续侵害同一对象(法益)的数行为之间,一般存在类型化的牵连关

系。② 虽然数行为符合数个不同的犯罪构成,但是最终也只是处断的一罪,而不考虑并罚。例

如,对于《刑法》第172条的“持有、使用假币罪”,相关司法解释将其确定为选择性罪名,并规定对

同一宗假币持有、使用的,不实行数罪并罚。③ 其实,即便没有这一司法解释,根据刑法理论,对
于持有假币又使用的,按照牵连犯或吸收犯的处理原则,最终也仍然是以一罪论处。在以行为对

象为选择性要素的场合,只要对象A与对象B具有同质性,那么对A、B的法益侵害就没有本质

的不同,理应按一罪论处。例如,不管是妇女还是儿童,从“拐卖妇女、儿童罪”的立法目的看,二
者在刑法中完全等价,④拐卖妇女与拐卖儿童法益侵害性相当,没有必要分别评价。甚至可以认

为,妇女儿童整体上就是一个犯罪对象,只不过是该整体的两个具体示例,而非两个不同的对

象。⑤ 并且,由于具有等价关系,这些对象可以通过量的累计而产生提升法定刑的效果。当行为

人拐卖妇女2人又拐卖儿童2人的,完全可以直接按“拐卖妇女、儿童三人以上”以一罪提升法定

刑,而无需数罪并罚。
综上所述,真正的选择性罪名不仅具有“可合可分”的逻辑表现,而且还具有“不并罚”的规范

要求。在选择性要素具有全异关系时,即便该罪名在形式上能够呈现出“可合可分”的“外观”,但
从实质角度看,如果选择性要素不能体现法益侵害相当性以至于无法满足“不并罚”要求,那么该

罪名也仍然不是真正的选择性罪名,而是虚假的选择性罪名。基于这样的认识,下列情形的罪名

应当认定为虚假的选择性罪名:
第一,以对象为选择性要素而对象不具有等价性的,是虚假的选择性罪名。例如,《刑法》第

122条的“劫持船只、汽车罪”。作为选择对象的船只、汽车虽然都属于交通工具,但二者在驾控

系统、人员配备、载重载客、发生场域、危及对象等情况差异显著,其法益侵害程度并不相同,并且

同一劫持行为无法同时作用于船只和汽车。行为人劫持船只又劫持汽车的,显然是两个不同的

行为,针对不同的犯罪对象,应当分别定罪、数罪并罚。故“劫持船只、汽车罪”是虚假的选择性罪

名。再如,《刑法》第151条第1款的罪状表述为“走私武器、弹药、核材料或者伪造的货币”,最高

人民法院和最高人民检察院将其罪名确定为“走私武器、弹药罪”“走私核材料罪”和“走私假币

罪”三个并列罪名。实际上,最高司法机关也完全可以直接照搬本款的罪状,以选择性罪名的方

式将本款罪名确定为“走私武器、弹药、核材料、假币罪”,但即便如此,也因为“武器、弹药”“核材

料”与“假币”差异明显,彼此所反映的法益侵害显著不同,所以该罪名不能成为真正的选择性

罪名。
第二,以行为为选择性要素但行为不具有前后相继性或并发性而是各自独立的,是虚假的选
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参见王彦强 :《牵连关系的类型———基于刑事立法、司法解释规定的分析》,《法学研究》2022年第3期。

2001年最高人民法院发布的《全国法院审理金融犯罪案件工作座谈会纪要》规定:“对同一宗假币实施了法

律规定为选择性罪名的行为,应根据行为人所实施的数个行为,按相关罪名刑法规定的排列顺序并列确定罪名,数额

不累计计算,不实行数罪并罚。”

参见张明楷:《再论具体的方法错误》,《中外法学》2018年第4期。

参见丁胜明:《以罪名为讨论平台的反思与纠正》,《法学研究》2020年第3期。



择性罪名。例如,刑法中有不少罪名都以“盗窃”“抢夺”作为选择性要素(如《刑法》第127条第1
款的“盗窃、抢夺枪支弹药、爆炸物、危险物质罪”,《刑法》第280条第1款的“盗窃、抢夺毁灭国家

机关的公文、证件、印章罪”,《刑法》第375条的“盗窃、抢夺武装部队公文、证件、印章罪”,《刑法》

第329条第1款的“抢夺、窃取国有档案罪”,《刑法》第438条的“盗窃、抢夺武器装备、军用物资

罪”等)。这些罪名中的“盗窃”(“窃取”)与“抢夺”既非通常并发,也非性质相同,且不存在目的和

手段、前后行为相继的关系,而是性质完全不同的两种行为,其法益侵害程度也并不相当,即便其

针对同一对象,也应该认为其分属不同的犯罪构成,而不能合并为一罪。① 再如,《刑法》第294
条第3款的“包庇、纵容黑社会性质组织罪”,本罪名中的“包庇”是指国家机关工作人员帮助黑社

会性质组织及其成员逃避查禁,而“纵容”是指国家机关工作人员放纵黑社会性质组织及其成员

进行违法犯罪活动,二者各有侧重,缺乏关联。在实践中,无论是先包庇后纵容,还是先纵容后包

庇,都不具有选择性罪名所要求的客观的承继关系,不是真正的选择性罪名。② 又如,《刑法》第

446条的“战时残害居民、掠夺居民财物罪”,“残害居民”“掠夺居民财产”分别侵害人身权利和财

产权利,显然构成两个独立的犯罪,应当分别评价。

第三,以主体为选择性要素的是虚假的选择性罪名。以主体为选择性要素的犯罪实为身份

犯,但在具体案件中,犯罪实施者不可能同时具备刑法上规定的两个不同的主体身份。③ 例如,
《刑法》第168条的“国有公司、企业、事业单位人员失职罪”。行为人先后以不同身份造成国家利

益损失的,分别符合完全不同的犯罪构成,理当认定为两个独立的犯罪。

此外,除了单一的选择性要素外,选择性罪名中还存在着行为、对象、主体等同时作为选择性

要素的情况。④ 对于这种具有混合型选择性要素的罪名,笔者认为其均为虚假的选择性罪名,不
能当然以一罪论处。以《刑法》第127条“非法制造、买卖、运输、邮寄、储存枪支、弹药、爆炸物罪”

为例,本罪名包括5种行为方式和3种行为对象,系行为和对象的同时选择。虽然同样行为针对

不同对象或不同行为针同一对象,根据刑法理论都可以将其按一罪论处,但是在行为人对不同对

象实施不同行为的场合,以一罪评价就难言妥当。例如,行为人非法制造枪支,又非法邮寄爆炸

物,如果合并为“非法制造、邮寄枪支、爆炸物罪”一罪,那么显然无法看出行为与对象的对应关

系。只有以“非法制造枪支罪”和“非法邮寄爆炸物罪”数罪并罚才能准确反映案件事实,才可以

做到罪刑相适应。

四、区分真、假选择性罪名的意义及对虚假的选择性罪名的整合

有论者认为,选择性罪名与其他罪名的区分是相对的,并且是相互转化的。从法律解释的角

度看,选择性罪名的确定并没有什么刚性的标准,不应夸大选择性罪名的作用。⑤ 笔者并不完全

同意这一观点。或许最高司法机关在确定罪名时未必对每一个罪名都深思熟虑,其所确立的一
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参见任彦军:《论选择性规范中的罪数》,《淮海工学院学报》(社会科学版)2011年第5期。

参见牛忠志:《包庇黑社会性质组织罪与纵容黑社会性质组织罪是并列罪名》,《法学论坛》2010年第3期。

参见张惠芳、周琴、尹渝钧:《正确适用选择性罪名探讨》,《法律适用》2014年第11期。

参见胡云腾:《论社会发展与罪名变迁———兼论选择性罪名的文书引用》,《东方法学》2008年第2期。

参见胡云腾:《论社会发展与罪名变迁———兼论选择性罪名的文书引用》,《东方法学》2008年第2期。



些选择性罪名也可能名不副实。但这并不意味着选择性罪名与其他罪名之间没有明确的界限,
也不意味着虚假的选择性罪名与真正的选择性罪名可以互相替代。实际上,真正的选择性罪名

具有“可合可分不并罚”的特点,这一点明显有别于其他罪名。区别虚假的选择性罪名与真正的

选择性罪名不仅在理论上是必要的,在实践中也有其现实意义。以下试举几例:
一是关于既遂未遂的认定。在以行为为选择性要素的情形下,当出现部分行为既遂、部分行

为未遂时,如何处理? 对于虚假的选择性罪名,如行为人盗窃枪支既遂,又抢夺枪支未遂的,根据

上文的分析,对此应当分别定“盗窃枪支罪”(既遂)和“抢夺枪支罪”(未遂),数罪并罚。而对于真

正的选择性罪名,如行为人为贩卖毒品而运输,运输行为完成但贩卖行为未遂的,对此理论上有

不同的处理意见:有的主张定“贩卖、运输毒品罪”,全案未遂;有的主张定“贩卖、运输毒品罪”,全
案既遂;也有的主张只按既遂部分定一罪,还有的主张未遂部分与既遂部分分别定罪,数罪并

罚。① 对于类似的案件,实践中也存在不同的做法。例如,在“傅某某非法收购、出售珍贵、濒危

野生动物案”②中,被告人傅某某购买凤头鹰(属国家二级保护动物)后,欲转让他人,但在交易过

程中被抓获。公诉机关以“非法出售珍贵、濒危野生动物罪”(未遂)提起公诉。而一审人民法院

则认为:被告人傅某某向他人非法收购珍贵、濒危野生动物的行为已经完成,属犯罪的既遂形态,
其后续的非法出售行为由于客观原因尚未完成,属犯罪的未遂形态,对被告人傅某某本应分别以

“非法收购珍贵、濒危野生动物罪”和“非法出售珍贵、濒危野生动物罪”(未遂)给予评价,但由于

本案是选择性罪名,即使被告人的行为触犯数个罪名,也应以既遂形态的一个罪名给予评价和定

性。故公诉机关指控被告人构成犯罪未遂的定性不当,并予以纠正。又如,在“何某某等购买、运
输、出售假币案”③中,被告人共同购买假币后,又运输至事先联系地点准备交易,但因被查获而

未完成。对此,公诉机关指控被告人犯“购买、运输假币罪”和“出售假币罪”(未遂),应予数罪并

罚。而人民法院则认为:被告人虽有未得逞的出售假币的行为,但从选择性罪名的定罪原则和针

对全案科学量刑的考虑,应对被告人以“购买、运输假币罪”(既遂)一罪定罪处罚,并在量刑时考

虑其出售未遂的情节予以从重确定刑罚。笔者认为既然在真正的选择性罪名中,作为选择性要

素的行为是前后相继的,前后行为之间本身就具有不可罚的事前(后)行为的特点,那么在部分行

为既遂、部分行为未遂的情况下,仅以既遂行为确定罪名即可。故上述有关贩卖、运输毒品的案

例应以“运输毒品罪”(既遂)一罪论。只不过在量刑时应考虑贩卖毒品未遂的情节。由此可以看

出,在既遂未遂的认定上,真、假选择性罪名在处理方式上是不同的。
二是关于对象认识错误的处理。由于部分虚假的选择性罪名具有实质的数罪的特征,因此

在发生对象认识错误时,应按照抽象的事实错误处理,一般应认为阻却故意的成立。以《刑法》第

369条第1款的“破坏武器装备、军事设施、军事通信罪”为例,“武器装备”“军事设施”与“军事通
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参见《走私、贩卖、运输、制造毒品罪如何适用选择性罪名》,《检察日报》2002年7月18日;张亚平、王东风:
《论选择性罪名的适用》,《天中学刊》2004第1期;陈洪兵:《以罪刑相适应检视选择性罪名的范围及适用》,《江淮论

坛》2019年第4期。

参见广东省惠东县人民法院(2019)粤1323刑初430号刑事判决书。

参见胡乾锋:《选择性罪名中既遂与未遂并存时应定既遂犯罪》,《人民司法》2012年第14期。



信”并不具有等价性,应当分属不同的犯罪构成。① 如果行为人意图破坏武器装备,但实际破坏

了军事通信,那么应按想象竞合犯的处理原则以“故意破坏武器装备罪”(未遂)和“过失损坏军事

通信罪”,从一重罪处断。而在真正的选择性罪名中,由于作为选择性要素的对象具有同质性,对

其认识错误属于具体的事实错误,因此按照“法定符合说”,此种错误不影响故意的认定与既遂的

成立。② 故误以为是儿童而拐卖而实际上拐卖的是妇女的,应直接认定为“拐卖妇女罪”既遂。

从中可以看出,不准确地界定选择性罪名的范围,可能导致将原本属于抽象的事实认识错误当作

具体的事实认识错误,造成对被告不利的处罚后果,违反责任主义。而与此相反,将原本属于具

体的事实认识错误的当作抽象的事实认识错误处理,就会形成处罚空隙,从而损害刑法的保护

机能。③

三是关于特殊自首的认定。《刑法》第67条第2款规定了特殊自首制度。根据该款规定,对
“如实供述司法机关还未掌握的本人其他罪行的”,以自首论。对于何为“其他罪行”,相关司法解

释的立场是以罪名作为认定标准。只有所供述的罪行与司法机关掌握的罪行在罪名上是不同

的,才属于“其他罪行”。但如果供述的犯罪与司法机关掌握的犯罪属于选择性罪名的,应认定为

同种罪行,不能以“自首论”。④ 笔者认为,从鼓励自首的角度看,不宜过严限缩自首的成立条件。

此处司法解释中的“选择性罪名”应从实质上把握,其范围仅限于真正的选择性罪名。而对于那

些具有实质数罪特点的虚假的选择性罪名,应当认定为不同罪行。例如,行为人因涉嫌盗窃枪支

被采取强制措施后,又如实供述了抢夺枪支的犯罪事实,抢夺枪支与盗窃枪支并不属于“同种罪

行”,可以成立特别自首。

此外,在数额计算、共犯的认定等问题上,虚假的选择性罪名与真正的选择性罪名也存在认

定上的差异。限于篇幅,本文不再展开。综上,虚假的选择性罪与真正的选择性罪名虽然“外观”

相似,但性质迥异,应予区别。为避免虚假的选择性罪名被误认为是真正的选择性罪名,有必要

对虚假的选择性罪名予以一定的整合,以还原其单一罪名或并列罪名的本来面貌。对此可以考

虑从以下几个方面入手:

首先,恰当合并选择性要素。选择性要素具有同一关系的,应当将其合并为单一要素。例

如,《刑法》第341条第1款罪名中的“珍贵、濒危野生动物”可以合并为“国家重点保护野生动

物”。使用这一概念,可以避免产生关于野生动物究竟属于“珍贵”还是“濒危”的不必要的争议,

同时也有利于准确界定本罪的保护范围,既然国家对“珍贵、濒危野生动物”的认定依据是“国家
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针对本款规定,有学者就指出:在军事领域,“军事通信”作为专业术语,是指为军事目的而运用通信工具或

其他方法进行的信息传递活动,而不仅仅是特定的设施或装备。故破坏“军事通信”不同于破坏“武器装备”和“军事

设施”,有必要对现有的罪名予以分解。参见曾志平:《“危害国防利益罪”中的若干概念辨析》,《西安政治学院学报》

1999年第4期。

参见张明楷:《刑法学》(上),法律出版社2021年版,第366页。

参见张明楷:《法定刑升格条件的认识》,《政法论坛》2009年第5期。

2010年《最高人民法院关于处理自首和立功若干具体问题的意见》第3条规定:“犯罪嫌疑人、被告人在被采

取强制措施期间如实供述本人的其他罪行,该罪行与司法机关已掌握的罪行属同种罪行还是不同种罪行,一般应以

罪名区分。虽然如实供述的其他罪行的罪名与司法机关已掌握犯罪的罪名不同,但如实供述的其他犯罪与司法机关

已掌握的犯罪属选择性罪名或者在法律、事实上密切关联,如因受贿被采取强制措施后,又交代因受贿为他人谋取利

益行为,构成滥用职权罪的,应认定为同种罪行。”



重点保护野生动物名录”,那么用“国家重点保护野生动物”的表述岂不更清晰明了? 并且,这一

表述也与《刑法》第344条罪名中的“国家重点保护植物”的表述协调一致。对于选择性要素是包

含关系的,可以考虑在罪名中仅保留“属要素”。例如,以“生产、销售伪劣产品罪”为例,由于本罪

的实行行为只是销售行为,因此可以将该罪名修改为“销售伪劣产品罪”。再如,以“损害商业信

誉、商品声誉罪”为例,损害他人商品声誉也是对他人商业信誉的损害,故可以将该罪确定为“损
害商业信誉罪”或“损害商誉罪”。

其次,对于以“列举+兜底”型的罪状,应以“兜底”的要素确定单一罪名,而不宜根据列举中

的要素确定选择性罪名。例如,《刑法》第174条的罪状表述为“……擅自设立商业银行、证券交

易所、期货交易所、证券公司、期货经纪公司、保险公司或者其他金融机构的……”最高人民法院

和最高人民检察院没有采用选择性罪名的方式将本罪罪名确定为“擅自设立商业银行、证券交易

所、期货交易所、证券公司、期货经纪公司、保险公司、金融机构罪”,而是将其精简为“擅自设立金

融机构罪”,这无疑是非常正确的。但最高人民法院和最高人民检察院并未将这一做法贯彻始

终。例如,《刑法》第205条的罪状表述为“虚开增值税专用发票或者虚开用于骗取出口退税、抵
扣税款的其他发票的……”这也是典型的“列举+兜底”的罪状模式,应按兜底要素确定单一罪

名,但最高人民法院和最高人民检察院将该罪名确定为“虚开增值税专用发票、用于骗取出口退

税、抵扣税款发票罪”,既烦琐又不科学,宜修改为“虚开专用发票罪”。再如,《刑法》第282条第

2款的罪状表述为“非法持有属于国家绝密、机密的文件、资料或者其他物品的……”该罪的现行

罪名为“非法持有国家绝密、机密文件、资料、物品罪”,但“文件”“资料”本就属于“物品”的范畴,

没有必要将其确定为选择性罪名,宜将该罪名修改为“非法持有涉密物品罪”。

再次,合理使用并列罪名。并列罪名是指数个性质相同或相近的罪名并列规定在一个条文

中,对其只能分开使用而不能合并使用。同时触犯同一个条文中的数个并列罪名的应当数罪并

罚,而不能以一罪论处。虽然并列罪名与选择性罪名在适用效果上完全不同,但从立法中的罪状

表述看,二者几乎没有差异。如何确定罪名,取决于司法机关对罪状的概括与提炼。例如,《刑
法》第358条第1款规定的罪状为“组织、强迫他人卖淫的”,表面上看,完全可以以行为作为选择

性要素,将该罪名确定为“组织、强迫卖淫罪”。理论上也确实有论者主张本罪为选择性罪名。①

但在法益侵害上,组织卖淫与强迫卖淫并不具有相当性,后者显然更为严重,因其还违背了他人

意志、侵害了他人的人身权利。故最高人民法院和最高人民检察院以并列罪名的形式,将其确定

为“组织卖淫罪”和“强迫卖淫罪”两个罪名。应当认为,这一做法是合理的。遵循这样的思路,对
于那些具有实质数罪特征的虚假的选择性罪名都可以按照并列罪名予以整合。例如,《刑法》第

122条的“劫持船只、汽车罪”可以修改为“劫持船只罪”“劫持汽车罪”,《刑法》第237条第1款的

“强制猥亵、侮辱罪”可以修改为“强制猥亵罪”“强制侮辱罪”,《刑法》第294条第3款的“包庇、纵
容黑社会性质组织罪”可以修改为“包庇黑社会性质组织罪”“纵容黑社会性质组织罪”,《刑法》第

310条的“窝藏、包庇罪”可以修为“窝藏罪”“包庇罪”,《刑法》第329条第1款的“抢夺、窃取国有

档案罪”可以修改为“抢夺国有档案罪”“盗窃国有档案罪”,《刑法》第446条的“战时残害居民、掠
夺居民财物罪”可以修改为“战时残害居民罪”“战时掠夺居民财物罪”等。
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① 参见周峰、党建军、陆建红等:《<关于审理组织、强迫、引诱、容留、介绍卖淫刑事案件适用法律若干问题的解

释>的理解与适用》,《人民司法》2017年第25期。



最后,审慎使用概括罪名。概括罪名是指其包含的犯罪构成的具体内容复杂,反映出多种具

体行为类型,但只能概括使用而不能分开使用的罪名。① 晚近以来,最高司法机关对概括罪名似

乎青睐有加,倾向于将罪数把握困难的同条(款)多罪确定为统一的概括罪名。例如,《刑法》第

253条之一原为“出售、非法提供公民个人信息罪”和“非法获取公民个人信息罪”两个独立的罪

名,《刑法修正案(九)》修订后,这两个罪名被统一整合为“侵犯公民个人信息罪”。再如,对于《刑
法修正案(十一)》新增的《刑法》第355条之一有关使用兴奋剂的规定,如果参考与之类似的《刑
法》第353条的罪名(“引诱、教唆、欺骗他人吸毒罪”“强迫他人吸毒罪”),那么《刑法》第355条之

一的罪名本可以确定为“引诱、教唆、欺骗他人使用兴奋剂罪”和“组织、强迫他人使用兴奋剂罪”
两个选择性罪名(其中后者属于虚假的选择性罪名)。但最高人民法院和最高人民检察院最终确

定的罪名为“妨害兴奋剂管理罪”。这一概括罪名虽然通俗简明,也避免了罪数形态的纠结,但与

之前的《刑法》第353条的罪名相对比,明显缺乏整体协调。并且这一罪名也无法反映出引诱、教
唆、欺骗、组织、强迫等行为的性质差异,在罪名的准确性上恐也有所欠缺。同样,最高人民法院

和最高人民检察院对《刑法》第341条第1款原有的两个罪名予以整合,概括为一个统一的“危害

珍贵、濒危野生动物罪”。虽然该罪名中的“危害”可以涵盖非法猎捕、杀害、收购、运输、出售等行

为,但该罪名中的“珍贵、濒危野生动物”却无法完全对应本款罪状中的“珍贵、濒危野生动物及其

制品”,在这一点上,修订后的罪名仍欠妥当。考虑到野生动物与野生动物制品都可以评价为“野
生动物资源”,结合上文分析,笔者主张,本款的罪名可统一确定为“危害国家重点保护野生动物

资源罪”。

Abstract:Selectivechargescanbedividedintorealselectivechargesandfalseselectivechar-

ges.Thecharacteristicofrealselectivechargesis“combinedordividedwithnon-jointpunish-
ment”.Therefore,logicallyspeaking,whentheselectiveelementsareinthesamerelation,in-
clusiverelationorcrossrelation,thechargesarefalseselectivecharges.Meanwhile,inthecase
wheretheselectiveelementisintotal-difference-relationship,whethertheyaretrueselective
chargesornotshouldbefurtherjudged:Onlythosewhoselegalinterestinfringementisequiva-
lentandnoneedtocombinedthepunishmentarerealselectivecharges.Otherwise,theyare
falseones.Itisnotonlypossibleintheory,butalsoverynecessaryinjudicialpracticetodistin-

guishselectivecharges.Thefalseselectivechargesshouldbeintegratedinordertorestoretheir
truefeaturesassinglechargesorjointcharges.

KeyWords:selectivecharges,falseselectivecharges,selectiveelements,combinedpunish-
mentforseveralcrimes,chargeintegration
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① 参见张明楷:《刑法学》(下),法律出版社2021年版,第857页。


