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刑法禁止类推的反思与重塑
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摘 � 要:为了厘清学界就禁止类推所引发的诸多质疑,运用逻辑推理的方式对禁止类推涉及的

司法问题进行了分析。分析认为,中国刑法学界关于禁止类推与允许类推观点的对立是在不同层

面上展开的,与之相对应, 类推解释与扩大解释区分之不可能说和区分可能说也具有不同的语境;

现代社会禁止类推的提法仅仅具有抽象的符号功能,禁止类推所真正禁止的是没有处罚必要性的

类推解释和附着在类推之上的对公民人权的可能侵害以及侵害威胁。
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� � 中国刑法理论一般将罪刑法定原则的派生内容

概括为 4个方面: 第一是成文法主义或法律主义;第

二是禁止事后法 (禁止溯及既往 ); 第三是禁止类推

解释; 第四是禁止不定期刑与绝对不定期刑 [ 1]。作

为罪刑法定原则的重要派生内容之一, 禁止类推从

罪刑法定原则诞生之日起似乎就是其应有之义,成

为罪刑法定原则的当然延伸,并且使得如下命题变

得天经地义:罪刑法定原则与类推是矛盾的 [ 2]。类

推与罪刑法定原则水火不相容,坚持罪刑法定原则

就必须禁止类推 [ 3]。而且, 废止类推被认为是中国

刑法修订和中国刑法发展的一个重要标志 [ 4] , �已

经凝结了某种 刑法现代化 !甚至是 法治进步化 !

的宏大意义。∀ [5]在这种情况下,明确规定了罪刑法

定原则的很长一段时间内, 禁止类推获得了刑法理

论界和刑法实务界的一致认同。但是最近几年,刑

法学界有人对类推以及禁止类推的提法进行了诸多

质疑, 由此形成了允许类推与禁止类推 2种观点的

对立。但是,在考察了这 2种观点后发现,这 2种观

点存在立场迥异因而自说自话的倾向, 尚未在一个

合理的层面和限度上达成共识, 使得关于禁止类推

的讨论显得较为凌乱,因此需要在一个更高、更深且

更为务实的层面对禁止类推这种提法进行一番精心

梳理和分析。与前面提到的学界对禁止类推的质疑

所不同的是,本文侧重于对具体问题的分析与论证。

一、禁止类推与允许类推

� � (一 ) 2种观点的对立

伴随着对类推和禁止类推的一系列质疑, 刑法

学界形成了禁止类推与允许类推 2种观点。关于禁

止类推的提法,有学者认为, �作为现代刑法的首要

原则,罪刑法定原则以人权保障为核心内容,对于不

利于被告人、犯罪嫌疑人的制度如类推定罪、重法有

溯及既往的效力、不定期刑、习惯法、模糊用语等,均

绝对排斥。∀ [6]还有学者认为, �如果在具有成文法

的前提下实行类推解释, 国民也不能预测自己的行

为是否会被类推解释为犯罪, 因而侵犯了国民的自

由, 故必须禁止类推解释。∀ [ 7] �禁止类推解释, 被公



认为罪刑法定原则的一个内容##如果可以类推解

释,则意味着立法者通过文字表述其立法意图成为

泡影##类推解释的结论, 必然导致国民不能预测

自己的行为性质与后果,要么造成行为的萎缩,要么

造成国民在不能预见的情况下遭受刑罚处罚。∀ [1]

但是有学者认为,类推是对刑法没有明文规定为犯

罪的行为,比照同它最相类似的条文定罪判刑的制

度。它有悖于罪刑法定原则,因为按照罪刑法定原

则的要求,定罪判刑必须根据事前法律明文所作的

规定。这可能导致法官随意适用法律, 侵害公民的

自由权利,因为禁止类推被认为是罪刑法定原则的

一个派生原则 [ 8]。事实上, 在几乎所有的刑法学教

科书和主流声音中,禁止类推都是通行的提法。

在关于类推和禁止类推的主流声音之外, 还有

对类推和禁止类推的反思和质疑。这种反思和质疑

可以概括为 3种:第一种是正视类推在司法实践中

的客观甚至必然存在并肯定其价值 [9�10] ; 第二种是

认为类推解释是一种价值中立的法律解释方

法 [ 11�12] ;第三种是从概念分析入手, 对类推、类推适

用和类推解释等概念本身进行反思, 指出类推可以

指代类推适用,但是不能与类推解释混同 [ 13]。上述

对传统通行的类推和禁止类推进行的反思具有一定

的新颖性,也是刑法学界不断关照现实的结果。但

是,要对这 2种观点进行进一步解析,则需要透过观

点分歧的表面认识到这种分歧的真相。

(二 ) 2种观点对立的真相

事实上,无论是允许类推还是禁止类推,这 2种

观点都没有否定罪刑法定原则;相反,二者都认同罪

刑法定原则。在禁止类推的观点下认同罪刑法定原

则是不言而喻的,因为禁止类推本来就是罪刑法定

原则的派生内容之一。而允许类推的观点其实也是

认同罪刑法定原则。如上述持允许类推观点的人同

时提出, �在罪刑法定原则之下, 刑事裁判中的类推

思维应当受制于刑法规范目的和可能文义范围,确

保类推结论没有超越刑法规定而违背罪刑法

定∀ [ 10]。这说明,在允许类推的观点中,类推与罪刑

法定原则并非水火不相容, 只要对类推本身加以必

要的限定,完全可以在罪刑法定原则的指导之下发

挥其应有的作用。这显然与通行的禁止类推的主流

观点格格不入。那么,为什么会出现这种分歧,到底

应该支持哪一种观点? 从上文支持禁止类推的观点

中不难发现,其有关类推的论述均以罪刑法定原则

为参照物,将类推与罪刑法定原则加以对立,而将禁

止类推与罪刑法定原则划等号。有关禁止类推的理

由基本上可以概括为人权保障、国民行动自由。换

言之,禁止类推是罪刑法定原则的应有内容,也是保

障公民权利的需要。正如有关学者所言, �实行罪

刑法定、禁止类推解释的主要目的是保障人权,使公

民实施法无明文规定的行为不受刑事处罚∀ [ 14]。由

此看来,禁止类推的观点及其理由是在一个较为抽

象的理论层面展开的,其着眼点在于较为宏观的价

值意蕴。允许类推的诸多论述认为, 无论是正视类

推的客观存在并肯定其价值, 还是坚持类推解释的

价值中立,其理论基础或者其论证的出发点均在于

刑法适用过程、刑法解释过程以及刑事裁判过程。

这是一个将具体的案件事实与刑法规范相结合的过

程,也是一种找法的活动。与禁止类推的论证所采

用的宏观视角不同的是, 这种找法活动是一个微观

的进程。至此,允许类推与禁止类推 2种观点对立

的实质是由不同起点出发在不同叙述场景下而形成

的, 前者立足于刑法适用和刑法解释,将类推视为一

种法律思维方式, 而后者立足于抽象的人权保障和

个人自由;前者是在实践层面进行的审视,而后者仅

限于理论层面的提倡;前者是作为一种思维模式而

实然存在于司法实践中, 后者则是一种形而上于司

法实践的理念。两者所叙述的其实并不是同一个命

题, 或者说尽管是同一个词 (类推 ) , 但是实际上是

一个词的不同含义;换言之, 禁止类推中的类推与允

许类推中的类推由于各自所处的叙述层面不同而导

致其含义各异。从这个角度来说, 宽泛地谈论禁止

类推与允许类推的对立其实并没有多大意义。

二、类推解释与扩大解释

� � (一 )类推解释与扩大解释区分的

现状

与禁止类推观点相伴随的是类推解释和扩大解

释的区分问题。而类推解释与扩大解释的界分是一

个困扰刑法学界多年的难题。当今刑法学界关于两

者的区分大致形成了 2种观点: 区分可能说和区分

不可能说。

区分可能说中又包含 2种观点: 第一种是可能

的文义说和预测可能性说。张明楷认为,从形式上

说, 扩大解释所得出的结论并未超出刑法用语可能
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具有的含义,而是在刑法文义的 �射程∀之内进行解

释;类推解释所得出的结论,超出了刑法用语可能具

有的含义, 是在刑法文义的 �射程∀之外进行解释

##从实质上说,扩大解释没有超出公民预测可能

性的范围,类推解释则超出了公民预测可能性的范

围 [ 1]。而关于预测可能性一说, 张明楷进一步解释

道, �一种解释结论能够被一般人接受, 就意味着这

种解释结论没有超出其预测可能性。如果一般人对

某种解释结论大吃一惊, 则意味着这种解释结论超

出了国民的预测可能性。∀ [ 1]可以说, 张明楷的这种

观点一经提出便获得了学界的广泛认同和响应,目

前流行于刑法学界关于扩大解释与类推解释之区分

的观点基本上都是在张明楷观点的基础上发展而来

的 [ 15]。第二种是解释结论差别说。这种观点是从

扩大解释与类推解释的结论差异性入手来分析两者

的区别。如有学者认为, �合理的扩大解释与类推

解释的区别并非在于思维模式或认识方法的不同,

而是在于解释结论的差异, 即解释结论是否超出了

合理限度。∀ [ 16]而在区分不可能说中, 有学者认为,

�类推解释和扩大解释根本就无法区别, 关于类推

解释与扩大解释的界分不过是近代法治的一个美丽

谎言。∀ [ 17]

其实, 无论是区分可能说还是区分不可能说都

是承认扩大解释的, 区别仅仅在于前者认可扩大解

释而否定类推解释, 而后者认可扩大解释并且将类

推解释等同于扩大解释。因此,只有在类推解释与

扩大解释相互区分的情况下,禁止类推的提法才具

有合理性;同样, 也只有在类推解释与扩大解释区分

不可能的情况下,允许类推才得以成立,因为这时的

类推解释就是扩大解释。因而区分可能说与区分不

可能说实际上是与禁止类推和允许类推相互对应

的。前文已经论证, 禁止类推与允许类推的提法是

在不同层面上进行的,前者立足于抽象的理论层面,

而后者根基于具体的刑法解释和司法实践。按照这

个逻辑,与禁止类推和允许类推相互对应的区分可

能说和区分不可能说也应当是在不同层面上进行

的。由此可以认为, 类推解释与扩大解释之区分可

能说是理论思辩的产物, 区分可能说之可能性仅仅

是理论上的可能性, 而区分不可能说应当具有较强

的实践指涉, 其不可能是指实际操作上的不可能。

那么, 区分不可能说, 即类推解释与扩大解释无法区

分的观点在面对具体问题时是否可以成立? 这有待

于对刑事个案中涉及的刑法解释问题进行分析。

(二 )刑事个案中的类推解释与扩

大解释

1.刑事个案中的类推解释

应当看到, ∃中华人民共和国刑法% ( 1979) (以

下简称∃刑法 ( 1979)% )及司法解释规定类推具有一

定的历史必然性。据高铭暄回忆, 在制定 ∃刑法

( 1979) %的过程中, 尽管出现了允许类推与禁止类

推的观点争议,但是最终出炉的刑法典依然沿用了

关于类推的规定。为了使司法机关能及时有效地同

刑法虽无明文规定、但实际上确属危害社会的犯罪

行为作斗争,以保卫国家和人民的利益,就必须允许

类推。有了类推,可以使刑法不必朝令夕改,这对于

保持法律在一定时期内的相对稳定性是有好处的。

而且,有了类推,可以积累同新的犯罪行为作斗争的

经验, 这就为将来修改、完善刑法提供了现实依

据 [ 18]。另外值得注意的是, ∃刑法 ( 1979 )%中的类

推决不是 �乱推∀,它必须按照第 79条规定的 �比照

本法分则最相类似的条文∀这个基本条件办事, 也

就是按照犯罪构成的原理和原则办事。按照犯罪构

成的原理和原则, 比照和被比照的 2个犯罪行为侵

犯的客体、犯罪构成的主体以及主观方面三者都必

须相同。如果在刑法分则中找不到 �最相类似的∀

条文可资比照,那就不能认为构成犯罪。为了防止

在类推问题上出现随心所欲的现象和轻率粗糙的作

法, ∃刑法 ( 1979)%第 79条还对类推规定了极其严

格的控制程序: 类推应当报请最高人民法院核

准 [ 18]。由此看来,刑事类推在中国的出现和存在不

仅具有深厚的社会背景, 而且附加设置了实体上和

程序上的诸多限制, ∃刑法 ( 1979)%中的规定也是极

为谨慎的。∃刑法 ( 1979)%施行期间涉及类推的案

件不多。有学者甚至指出, ∃刑法 ( 1979)%施行以来

总共不到 100个类推案例的事实说明, 类推制度在

中国已名存实亡了 [ 19]。

在∃刑法 ( 1979) %施行期间, 被类推定罪处罚的

较为典型的主要有 2种行为, 即贩卖淫秽影片的行

为和与军人配偶通奸的行为, 分别依照 ∃刑法

( 1979) %第 170条的制作、贩卖淫书、淫画罪和第

181条规定的破坏军人婚姻罪处罚 [14]。贩卖淫秽影

片的行为和与军人配偶通奸的行为均具有处罚的必

要性,因而需要受到相应的刑法评价。笔者认为,这

既是内在于类推本身的逻辑, 也是∃刑法 ( 1979)%设
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立类推的另一个主要原因。

2. 刑事个案中的扩大解释

分析了刑事个案中的类推解释, 笔者再分析刑

事个案中的扩大解释,以李宁组织同性卖淫案为例。

该案中被告人李宁以营利为目的,通过张贴广告、登

报的方式招聘多名男青年为同性提供性服务, 被法

院判定为组织卖淫罪。当时的刑法理论界和实务界

几乎一边倒地认为这属于扩大解释。李宁案当时所

适用的∃中华人民共和国刑法% ( 1997) (以下简称

∃刑法 ( 1997)% )本身及相关立法、司法解释均未对

�卖淫∀一词的内涵和外延作出过明确界定。在这

种情况下,无论是将同性卖淫理解为不是卖淫还是

将同性卖淫的行为理解为卖淫,在理论上和实践上

都是可行的,至少不存在解释上的障碍,这就好比是

一个硬币的两面。就卖淫而言,其本质含义是性交

易,在一般情况下指异性之间的性交易。但在某些

特殊情况下,将同性之间的性交易包含在卖淫的内

涵之中,并不违反该词的基本含义。因此,对卖淫一

词作如此解释显然是合乎解释原理的 [ 20]。但是,这

种刑法用语解释性的分析只能说明将同性卖淫解释

为卖淫的可能性, 而不能说明其正当性。如果仅仅

从刑法用语分析的角度论证是无法令人信服的。其

背后必定有着诸多其他的社会考量。无论是异性卖

淫还是同性卖淫,均违反了基本伦理道德规范,毒害

了社会风气,败坏了社会良好风尚 [ 21]。

至此, 将同性卖淫解释为卖淫的理由已经非常

明显, 即同性卖淫具有严重的社会危害性并因此具

有刑罚当罚性,或者说具有处罚的必要性,所以要按

照组织卖淫罪定罪处罚。从这里也可以发现, 这种

逻辑与∃刑法 ( 1979) %实施期间的类推逻辑如出一

辙:某种行为处罚的必要性是决定其是否入罪的核

心要素,这和采取哪一种解释方法并无多大关系。

三、禁止类推的真实含义

� � 同一种解释结论,既可以认为是扩大解释,又可

以认为是类推解释。之所以出现这种情况是因为,

�语言意义的理解并不是一种纯粹领受的过程, 而

一直也是并且主要是理解主体自我理解的过程。这

个理解主体必然会共同进入理解的视域中, 而且他

的认识一直也依赖于主体本身是如何确信的。∀ [ 22]

这个时候, �解释者运用语言解释成文法的过程,常

常表现为法律的文本意义与解释者个人经验及思想

的相互征服过程。∀ [ 13]因此, 在法律解释的过程中,

必然会掺入解释者的主观理解, 解释的结论也必然

会留有解释者思想的烙印。因此,笔者认为:类推解

释和扩大解释在面对具体个案和问题时根本无法区

别。刑法解释在本质上是一个不确定且没有客观性

的过程。

禁止类推这一提法的反思可以归纳为以下几点:

第一, 类推的前提是刑法没有明文规定的某行

为具有严重的社会危害性和处罚必要性。在这种实

践需要之下,解释的结果均是将社会上新出现的某

种行为纳入犯罪, 也就是说无论扩大解释与类推解

释所指向或者追求的结果都是相同的,都是意欲扩

大刑法的适用范围,从而将某种社会上新出现的、具

有严重社会危害性且有处罚必要性但刑法没有明文

规定的行为纳入刑法调整的范围。从这个角度而

言, 类推解释与扩大解释的价值指向是相同的,即将

社会上新出现的危害行为运用刑法解释方法和理念

纳入刑法调整的范围。因此, 类推解释与扩大解释

在实践层面没有区分的必要。

第二, 禁止类推与允许类推的对立是在完全不

同的层面上进行的,禁止类推所禁止的是抽象的类

推及其承载的对公民权利和自由有可能造成的侵犯

或者侵犯威胁,而允许类推所允许的则是刑法解释

和刑法适用中的类推。禁止类推中所真正禁止的并

不是作为思维方法和法律解释方法的类推, 或者说

不是实践层面的类推,而是附随在类推之上的对公

民权利和自由的可能侵害以及侵害威胁,因为实践

层面或者作为思维方法和解释方法的类推与扩大解

释无异。现代社会禁止类推的提法仅仅具有符号意

义, 充其量不过是一句口号, 所表达的深层意蕴无非

是对侵犯公民权利和自由的一种忧惧。正如前文所

述, 同一种解释结论既可以理解为类推而来也可以

理解为扩大解释而来,类推解释与扩大解释的价值

指向和解释结论都是相同的, 因而承认类推解释与

扩大解释区分之不可能性并不必然导致对公民权利

和自由的漠视乃至侵害。

第三,更进一步地说,刑法解释是一个充满流变

性和主观性的过程。解释者如果觉得某行为应该被

刑法规制,在对该行为进行入罪解释时就会倾向于

将自己的解释定为扩大解释, 以获得某种 �正确

性∀;而如果解释者觉得某行为不应该被刑法规制,
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或者被刑法规制有失公允, 在对该行为进行解释时

则倾向于将别人入罪观点认定为是类推解释, 从而

在禁止类推这面强大的旗帜下为自己的观点寻求某

种庇护。在这里,类推解释实际上已经被符号化了,

或者说沦为解释者的工具; 解释者的立场和价值判

断才具有根本的决定意义; 解释者往往在自己内心

的结论已经确定的情况下才有意选择和寻找解释方

法。这种语境下的禁止类推已经不是通常意义上的

禁止类推了, 而应当修正为 �禁止没有处罚必要性

的类推。∀

四、结 � 语

� � 现代社会是一个高速发展也是高风险的社会,

刑法需要对变动不居的社会现实及时作出回应,这

是一个不争的事实。但是刑法的相对僵化、罪刑法

定的明确性要求与社会的开放性形成一定程度的紧

张。对此,有学者提倡建立判例制度,以缓解上述冲

突,并使刑法体系的开放性与社会变动的现实合拍。

但是笔者认为,所谓判例制度, 其实主要依据的是类

比推理,即通过类比的方式,将当前案例与先例进行

比较, 看是否可以归为同一类型,从而认定当前案例

是否仍然受先例中已被抽象化的规则约束, 从而得

出推理结论。类比推理本身就是一种类推思维,因

而对判例制度的提议实质上是对类推解释的提议,

二者只是名称的不同而已。

值得注意的是, 笔者并未否定类推解释与扩大

解释内涵之间的联系,亦未否定禁止类推这种提法。

类推解释并不像人们通常想象的那么可怕, 类推解

释和扩大解释在实践层面无法区分。面对具体问题

时,每一个自诩为扩大解释的结论其实都可以用类

推解释得出。类推解释与扩大解释只是用语不同而

已,二者之区分仅在理论层面有可能。类推解释作

为一种思维方法和法律解释方法不应禁止, 而理论

层面的禁止类推真正禁止的是附着在类推之上的对

公民权利和自由的可能侵害。这时候, 禁止类推的

提法是有意义的,尽管这种意义很有限。
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Abstract: In order to get clear the re lationsh ip betw een the productive forces from Deng X iaoping

Thought and the Sc ientif ic Outlook on Deve lopmen,t the author, after conducting in�depth analysis on the

background of Deng X iaop ing Thought of productive forces, d iscusses his sc ientif ic system and the re la�

t ionship betw eenDengX iaop ing Thought and the ScientificOutlook onDevelopmen.t The paper finds tha t

the form ation of � the peop le�s interests above a ll else∀ prov ides start ing point and dest ination for the Sci�

entific Ou tlook on Deve lopm en,t the form ation of � econom ic developm ent is the co re of all affairs∀ con�
sists of its requ irements and theme of the times, the form ation o f � common prosperity∀ acts as its guid�

ance, the format ion o f �modera te g row th∀ prov ides properw ays, and the formation of � sustainab le devel�
opment∀ o ffers its practice princ ip le.
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Abstract: The v iew of the proh ib ition of ana logy and perm ission of ana logy is carried out at d ifferen t

positions, wh ich correspond the possibility and impossib ility o f dist inction between analog ica l interpreta�
t ion and amp lified interpretat ion in different contex ts. It can not distingu ish betw een the analog ica l inter�

pretation and amp lified interpretation in the face o f specific prob lems. Inmodern society, the reference o f

prohibit ion of ana logy on ly has an abstract symbo l function, w ha t prohibition of ana logy really prohibits is

the analogical interpretation wh ich has no need for pun ishmen,t infringes and threats the human rights.
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