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6_B3_95_E9_80_82_E7_c36_169781.htm 刑法不可能对所有的犯

罪现象作出具体规定，这是“举轻明重”和“举重明轻”发

挥作用的合理空间。 “举轻明重”制度与类推制度有本质区

别，两者区别的关键在于行为的性质是否具有可比性。 “举

轻明重”制度与罪刑法定原则的思想基础具有一致性，二者

并无冲突。 法律不可能对所有现象都作出具体的规定，刑法

对犯罪的规定也不可能是全面、具体的。司法实践中，每当

遇到刑法中没有规定的行为时，人们首先总是想到寻找修改

刑法或者立法解释来解决。然而，法律适用，尤其是刑法适

用是一个复杂的逻辑分析和判断的过程。对于类似情况，应

当考虑在罪刑法定原则范围内能否作出合理的解释来弥补立

法语言的不足。笔者认为，有严格程序控制的“举轻明重”

和“举重明轻”制度是解决这一问题的好办法。 一、问题的

提出 由于立法语言和立法技术的缺陷，我国现行刑法中有许

多条款都存在具体适用的问题。下面举几个实例加以说明。

1.已满十四周岁不满十六周岁的少年绑架他人又杀害的行为

如何定性？如果不考虑行为人的年龄，行为人的行为完全符

合绑架罪的特征。但是，有人认为，现行刑法第十七条规定

这一年龄段的人只对八种犯罪负刑事责任，这八种犯罪并不

包括绑架罪，所以无法追究其刑事责任。也有人认为，这种

绑架杀人行为可以依照现行刑法中的故意杀人罪对其进行定

罪处刑。类似的还有已满十四周岁不满十六周岁的少年拐卖

妇女又奸淫被拐卖妇女的行为如何定性？ 2.某人从他人手中



抢劫儿童的行为如何定性？如果行为人从他人手中拐骗儿童

，毫无疑问，依据现行刑法第二百六十二条的规定定罪处刑

。但是，如果行为人不去拐骗而是硬抢，适用现行刑法第二

百六十二条的规定也存在问题。一种观点认为，从他人手中

抢劫儿童的行为在现行刑法中没有明文规定，根据刑法罪刑

法定的原则，对其不能定罪。另一种观点认为，现行刑法中

对拐骗儿童的行为都规定为犯罪，因此，抢劫儿童行为也应

该构成犯罪。 3.真军警实施抢劫如何量刑？对真军警实施抢

劫的行为定抢劫罪不存在问题。但是，由于刑法第二百六十

三条第（六）项规定了冒充军警人员抢劫比一般抢劫量刑要

重的情形，对于真军警实施抢劫行为如何量刑，就存在法律

适用的问题。有人认为，如没有其他情节，真军警实施抢劫

的行为只能在三年以上十年以下有期徒刑的范围内处刑，不

适用刑法第二百六十三条第（六）项的规定。也有人认为，

冒充军警人员抢劫的社会危害要比真军警实施抢劫轻，真军

警实施抢劫应适用刑法第二百六十三条第（六）项的规定，

在十年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑的范围内处刑。 二

、“举轻明重”和“举重明轻”制度的内涵 所谓“举轻明重

”，是指当一个比它社会危害更轻的行为在刑法中都规定为

犯罪，这个行为当然更应该作为犯罪来处理。在两千多年的

中国古代刑法中存在着诸多有价值的法律适用原则，其中“

举轻明重”原则即很有适用意义。该法律适用原则形成于唐

朝，成熟于明清。按唐律的规定，“入罪，举轻以明重，出

罪，举重以明轻”。所谓“入罪，举轻以明重”，是指一个

行为在刑法中没有规定，但比它轻的行为在刑法中有规定，

可以采取“举轻明重”的方法来适用法律。所谓“出罪，举



重以明轻”，是指一个行为在刑法中没有明文规定不是犯罪

，要想不作为犯罪来处理，就可以采取“举重明轻”的方法

来适用法律。 长期以来，人们一直把“举轻明重”和“举重

明轻”制度与类推制度看成是一回事。随着1997年刑法取消

了类推制度以后，司法实践者、理论研究者很少有人涉足这

方面的研究，并认为“举轻明重”制度和类推制度一样，是

对罪刑法定原则的破坏。其实不然，“举轻明重”制度与类

推制度有着本质的区别。“举轻明重”制度强调的是两种行

为轻与重的比较，且这两种行为存在可比性，如上文中讲到

的已满十四周岁不满十六周岁的少年绑架他人又杀害的行为

与杀人的行为就存在一致的可比的一面，即都有杀人的行为

，前者是绑架后杀人，而后者是直接杀人。笔者认为，绑架

他人又杀害的行为要比直接杀人的行为重得多，已满十四周

岁不满十六周岁的少年杀人的行为构成故意杀人罪，那么已

满十四周岁不满十六周岁的少年绑架他人又杀害的行为也应

该构成故意杀人罪，那种认为已满十四周岁不满十六周岁的

少年绑架他人又杀害的行为不构成犯罪是对罪刑法定原则的

错误理解，也是对刑法的死板适用；而类推制度强调的是两

种行为的相似性，且这两种行为不存在可比性。 三、在适用

刑法时应注意“举轻明重”和“举重明轻” 对于我国刑法来

说，不一定要在我国刑法适用上建立“举轻明重”和“举重

明轻”原则，但司法人员在适用刑法时应掌握这一适用原则

。理由有二： 首先，“举轻明重”和“举重明轻”制度与罪

刑法定原则的思想基础是一致的。罪刑法定原则的思想基础

是保护人权。即，司法机关必须严格依照事先制定好的明文

规定的法律来定罪处刑，不能超越法律规定。“举轻明重”



制度也体现了这样的思想基础，“举轻”就是明文规定，体

现了保护人权的理念：“明重”就是指轻行为都受到刑法调

整，重行为更应受到刑法调整，同样体现了保护人权的精神

。 其次，有利于对刑法条文的准确理解。由于立法语言和立

法技术的缺陷，司法实践者对刑法中的一些条款很难把握。

如上述所举例子中，一个假警察和一个真警察（被害人认为

他们都是警察）一起去抢劫，他们都构成抢劫罪，这毫无疑

问。但如何量刑，却成了问题，即，这里涉及对刑法第二百

六十三条第（六）项的准确理解问题。如果引入“举轻明重

”制度，理解该项条款就不难。无论是假警察还是真警察，

他们在抢劫时都是以警察的身份实施抢劫行为的，两者的行

为相比较，真警察所实施的抢劫行为要比假警察重得多。因

此，真警察实施抢劫，也应适用刑法第二百六十三条第（六

）项的规定量刑。 当然，为了体现刑法的人文主义，在刑法

适用时也要注意“举重明轻”，也即对于某种性质较为严重

的行为，刑法未规定为犯罪或处以刑罚，对于较其更为轻微

的行为，就更不应认定为犯罪或处以刑罚。 100Test 下载频道

开通，各类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


