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市秦淮区法院不公开审理了一起江苏省首例组织同性卖淫案

。秦淮法院以组织卖淫罪判李宁有期徒刑8年，罚金人民币6

万元。此类案件在我国尚属首例，在中国的法治进程中可以

算得上具有里程碑的意义，对立法及法律的适用提出了新的

问题。因为现行法律对于这类案件规定过于笼统，并未对同

性卖淫予以细化，仅公安部今年出台的文件明确同性间性交

易是为卖淫，因此法院判定被告人李宁有罪，在社会上引起

很大的争议。 在《刑法》适用上，检察院内部出现了两种不

同意见：一种认为根据《刑法》规定，应以“组织、容留他

人卖淫”的罪名向法院提起诉讼；一种意见则认为，上述规

定中没有明确表明同性之间以金钱交易方式进行性活动属“

卖淫”行为，因此不能以该罪名起诉。 一些学者认为，如果

本案认定当事人有罪，即是对“法无明文规定不为罪”的法

治精神的破坏，其在个案上可能维护了一次正义，却有可能

在以后打开破坏正义的决口。本案以组织卖淫罪处理，其依

据是什么呢？是否又是一种变像的类推？ 有律师称，在我国

立法和司法实践中，卖淫嫖娼惯例上是指异性之间的行为。

同性恋之间的这种行为，在我国立法中还是一个真空。根据

刑法规定，“组织他人卖淫”中所谓他人可以是男性也可以

是女性，但刑法对于“同性之间的卖淫”并没有明确界定，

按照通常的理解，卖淫只能发生在男女之间。既然同性之间

没有卖淫一说，李宁被指控的罪名就无从谈起。在国际上，



有些国家的法律还明文承认同性恋为合法。 那么，同性性行

为的法律底线在哪里？同性性行为违不违法？ 应当明确，个

体通过各种方式满足了自己性爱的行为就应视为性行为。所

以性行为可以存在于异性之间，也可以发生在同性之间，甚

至一个人也能进行。其次，目前我国没有明确的法律条文包

括《治安管理处罚条例》和人大常委会发布的决定、国务院

发布的行政法规、通知和批复等，均未对同性性行为加以禁

止，且我国现行的1997年颁布的刑法，删除了以前常用于惩

处同性性行为的“流氓罪”和“鸡奸罪”，成年同性间双方

自愿的性行为已不属于法律干预的范畴。所以，同性性行为

除对象为同性外，其它方面完全可以等同于异性性行为。由

此，非自愿性的同性性行为或与未成年同性发生性行为，同

样应构成强奸罪，介绍同性性交易以牟利，也同样应构成组

织、强迫、引诱、容留、介绍卖淫的犯罪行为。 至于律师所

说的同性恋在我国没有明确规定，有些国家还明文规定是合

法的，这并不能说明组织卖淫罪的性质不是对社会秩序的破

坏，因为此案的判决并不是反对同性恋本身。事实上在任何

一个国家，对异性恋都认为是合法的。但如果以此推理，那

么因为异性恋是合法的，就不存在组织、强迫、介绍、容留

卖淫罪了？就不存在重婚罪了？⋯⋯在本案中所要惩处的并

不是同性恋行为，正如律师指出的，同性恋在我国并没有明

文规定为非法，所以不具有可罚性。如果谁愿意去同性恋，

除了使反对者感到心里不能接受外，法律并不会对其作出任

何评价。但如果以营利为目的而组织他人进行同性性行为，

则是破坏了社会秩序，明显违反了刑法的禁止性规定，这与

组织异性之间卖淫在本质上是相同的。如果说到罪刑法定的



话，这个罪难道不是早已法定在刑法典里了吗？ 同时我们要

探讨的是，南京“正麒吧”老板的行为是否符合组织卖淫罪

的犯罪构成要件？非否适用了中国刑法早已废除的类推定罪

的制度，从而违反中国现行刑法确定的罪刑法定原则？ 刑法

中组织他人卖淫的规定并没有把“他人”限定为“妇女”，

且“卖淫”并不是特指异性之间的真正“性交”，而应理解

为一切“性活动”。另外，最高法院、最高检察院下发的《

关于执行〈关于严禁卖淫嫖娼的决定〉的若干问题的解答》

规定，组织、协助组织他人卖淫中的“他人”，主要是指女

人，也包括男人。该解释虽然不是法律条文，但是对审判具

有指导意义。除了上述规定，公安部曾于2001年作出批复，

规定不特定的同性之间以金钱、财物为媒介，发生不正当性

关系的行为，包括口淫、手淫、鸡奸等，都属于卖淫嫖娼行

为，对行为人应当依法处理。尽管公安部的批复不能作为定

案依据，但这个批复符合刑法的立法原意。 刑法中所谓的“

组织他人卖淫”既可以是组织男性卖淫，也可以是组织女性

卖淫；既可以是组织异性之间卖淫，也可以组织同性之间卖

淫。从犯罪构成的角度而言，只要行为人在客观方面存在组

织卖淫的行为，并侵害了社会的善良风俗，在主观方面是出

于故意并已达到承担刑事责任的年龄，就应当构成组织他人

卖淫罪。至于卖淫的涵义，应当理解为以营利为目的、与不

特定的人发生性行为以满足不特定的人的性欲的行为，主要

是性交行为，但也包括各种猥亵行为。 刑法除了三百五十八

条一款二项、三百五十九条二款、三百六十条二款明定保护

对象为“幼女”之外，在文义上都只用了“（使）他人卖淫

”字样，这就要考虑：法条的目的是不是只要保护妇女而已



？从第六章的章名看来，这些罪名之所以被列为处罚对象，

是为了“维护社会管理秩序”。那么在立法者别无明白设限

的情况下，对这“卖淫”二字的解释是扩张些或者限缩些比

较能达到“维护社会管理”的立法目的呢？ 任何一条刑事罚

则，都有其借着刑罚制裁所要保护的法益。解释刑法时，就

文义解释的层面上固然必须遵守罪刑法定原则，若在文义上

并不明显与法条发生冲突，则刑法学家通常会根据立法者“

原先所要保护的法益范围”尽可能选择可以贯彻此项法益保

护目标的解释论(也许是扩张、也许是限缩)，而不会拘泥于

立法者当初心目中原有的物理认识印象，即法官释法首应遵

循合目的性的解释原则。 任何一个法官（或检察官）在判断

案件时都在根据他自己的学识、良心、常识、经验等等因素

作出自己的判断，然后形成判决。因为法律具有高度的概括

性，要求法律事无巨细地对社会万象都进行规定甚至定义的

话，既没有可能更没有必要。这就是所谓的“法有限而事无

穷”，对于新出现的犯罪行为（指犯罪的手段为新，而非犯

罪的类型为新），自然应当根据对法律所保护的法益（或社

会关系）进行适当的解释。 在本案中我认为组织同性恋卖淫

仍可包含在现刑法之内，因为这种行为在中国古以有之，不

能算是新类型的犯罪。所以不存在变相类推的刑罚行为。组

织他人卖淫仅是一个罪名，高度概括具体犯罪本质特征，同

性卖淫也在刑法条文涵盖范围之内。对“鸭吧”案采取司法

行为，完全在现有的法律框框内，不能把“有罪论”说成是

法外用刑，而“法无明文规定不为罪”是没有随意突破的。
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