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摘  要 

法条竞合和想象竞合一直都是刑法学罪数形态中比较难以区分的两个理论，尤其在刑事司法活动中涉及

到一个犯罪行为同时触犯刑法中的两个罪名时，是按照想象竞合择一重罪论处，还是法条竞合特别罪名

优先于普通罪名，不同的主张会导致案件出现不同的结果。本文提出“二阶层区分法”，能够更有效地

区分想象竞合与法条竞合，做到罪责刑相适应，同时结合司法案例将该理论融入到犯罪形态、情节加重

犯和结果加重犯等一些复杂情况中，希望能够更好地实现打击犯罪与保障人权的兼顾。 
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Abstract 
Article conjunctivism and imaginary conjunctivism have always been two theories that are diffi-
cult to distinguish in the number of criminal law crimes. Especially, when a criminal act is involved 
in criminal justice activities, whether to choose a felony according to imaginary conjunctivism or 
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whether the special charge of article conjunctivism takes precedence over the ordinary charge, 
different opinions will lead to different results in the case. This paper puts forward the “two-class 
division law”, which can more effectively distinguish the imagination conjunctive cooperation and 
the law conjunctive cooperation, so as to achieve the adaptation of crime, responsibility and pu-
nishment. At the same time, combining with judicial cases, this theory is integrated into some 
complex situations such as crime form, circumstance aggravated crime and consequence aggra-
vated crime, hoping to better realize the balance between fighting crime and protecting human 
rights. 
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1. 引言 

在我国刑法中，法条竞合的存在形式表现为专门在法条的最后加上一句“本法另有规定的，依照规

定”的规定(例如刑法第 266 条诈骗罪)。对于想象竞合，刑法分则条文的表述一般为“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”的规定(例如刑法第二百六十条之一虐待被监护、看护

人罪)。但是由于我国法制建设起步较晚，前期存在司法工作队伍的职业化、专业化程度较弱，在司法实

践中导致一些司法工作人员对于法律规范与案件事实的分析存在偏颇，尤其在出现一个行为触犯两个罪

名的时候，可能导致机械适用法条规定，进而导致量刑不合理，司法公信力和司法权威受到很大的挑战

和威胁。 
故本文将法条竞合与想象竞合进行了两个位阶上的区分，一是从不法性质的角度，根据法益进行法

条形式上的区分；二是从法益充分保护的角度，即从不法程度上进行二次区分。根据二阶层区分法，将

法条竞合和想象竞合进行了体系审查后，便可以在司法实务中真正做到准确区分运用。 

2. 想象竞合与法条竞合理论概述 

2.1. 定义辨析 

法条竞合和想象竞合一直都是刑法学罪数形态中比较难以判断的两个理论，有些学者提出“大竞合

提倡”即不用严格区分法条竞合和想象竞合[1]，但是我国刑事司法中，法条竞合的结果往往是特别法条

优先于一般法条适用，而想象竞合是重法优于轻法适用，在法条竞合中的特别法条不一定会比普通法条

处罚要重，所以我们在司法实践中仍要严格区分二者，以达到罪责刑相适应。 
目前学界中主流的想象竞合概念是指行为人实施一个犯罪行为，同时触犯数个罪名的情况。法条竞

合是指在刑法中有一些条文之间在内容上存在重复或交叉的情况；法条竞合犯就是一个行为触犯数个法

条的犯罪。这样我们就有必要先从刑法理论上去分析想象竞合和法条竞合的概念存在目的和我国刑法典

中的各法条之间关系入手，从本质出发去理清想象竞合和法条竞合的真正含义。 
立法者之所以对性质同一的行为规定数法条、数罪名，是由于性质同一的行为在不同的构成要件下，

不同的主体、针对不同的对象、在不同的场合、不同的犯罪目的、采取不同的方法等而实施时所反映的
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社会危害性大小不同[2]。比如说诈骗罪与金融诈骗类的犯罪，本来金融类的诈骗罪(如集资诈骗罪、贷款

诈骗罪等等)其犯罪手段均是以虚构事实或隐瞒真相的方法进行诈骗，但因为金融类的诈骗是在金融领域

这一特殊情景中进行的犯罪，且危害的不仅仅是被害人的财产权益，还有就是国家的金融管理秩序，所

以立法者在规定诈骗罪的时候，认为有必要单独规定在金融领域内的诈骗，所以在刑法典破坏社会主义

市场经济秩序类罪中单独规定了金融诈骗罪。 
想象竞合犯的原因则是一行为的多重属性，其本质上是事实的竞合，从不同的案情角度考察该行为

具有不同的危害性，因此该一个行为的多重的危害性才导致其触犯数法条。这种情况有很多比如说一对

母女在外散步，甲用刀劫持女儿，当面要求母亲给钱，该一个行为具有双重性质，其拿刀向母亲要钱这

一个行为是当面使用暴力强行劫取财物，构成抢劫罪；该行为又是在劫持女儿下进行的，是绑架人质向

第三人索要非法利益，构成绑架罪；甲的这一个行为同时触犯了绑架罪和抢劫罪，这两个罪之间存在想

象竞合关系。 
既然我们从想象竞合和法条竞合的概念存在目的上区分了两者，下面我们就要从法条上分析，何时

才可能构成法条竞合和想象竞合。在刑法理论上，我们把法条分为包容关系、交叉关系、对立关系以及

中立关系；包容关系表现为当行为符合 A 罪的构成要件时，必然同时符合 B 罪构成要件，如果从法益的

角度更能清晰的描述出来，即 A 罪的法益为 A + B，而 B 罪的法益为 A，A 罪的法益能够包容 B 罪；交

叉关系即指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[3]，
从法益的角度分析，即 A 罪的法益为 A + B，而 B 罪的法益为 A + C，所谓的交叉表现为两罪在 A 法益

上存在共同；而对立关系和中立关系指两个法条之间没有任何在构成要件上相同的部分。在上面笔者所

写的两个概念的区分目的上我们可以看到，只有在法条包含情况、法条交叉情况，法条竞合才可能存在；

但只要是法条包含关系或者是法条的交叉关系，一定会法条竞合吗？这个笔者在下面会具体论述。 

2.2. 目前区分理论 

笔者在这里列举几个目前在法考中和司法实践中存在的几个区分方法： 
① 有没有触犯的必然性，有就是法条竞合，没有则是想象竞合。法条竞合就是法条存在竞合，一个

法条有另一个法条的影子；想象竞合是想象形成的事实上的竞合，本来毫无任何关联的两个罪名也可以

发生竞合，如：偷了被害人速效救心丸而导致被害人死亡，而导致盗窃罪和故意杀人罪发生竞合。但笔

者认为所谓的触发的必要性又是因人而异，判断标准过于模糊。 
② 从侵害法益角度，法条竞合中的特别法条包含了普通法条的法益；而想象竞合是一个行为触犯数

个法益，但择一重后牺牲了一个法益没有被评价；即“法条竞合时只有一个法益侵害事实，想象竞合时

则有数个法益侵害事实”[4]。但笔者认为法条竞合也可能侵犯数个性质不同的法益，比如说抢劫过程中

杀人后劫取财物的，通说认为触犯抢劫罪与故意杀人罪的法条竞合，定抢劫罪，但抢劫罪与故意杀人罪

法益并不完全相同，抢劫罪中还多了一个财产法益，并不是只有一个法益侵害事实，所以该理论并不能

完全解决问题；而且想象竞合其实并不是牺牲一个法益没有评价，而是将两个罪都进行了评价，因为想

象竞合具有明示功能[5]，最后根据量刑的不同，选择了一个重的罪名来定罪。 
③ 全部评价说：该学说认为行为人的一个行为触犯的数个罪名，如果其中有一个罪名能够完全评价

这个犯罪人的犯罪行为，那么这个数个罪名之间是法条竞合的关系，反之则为想象竞合。笔者认为该行

为有其合理的地方，比如像法益的性质相近其考虑到了，但笔者认为该理论还是存在一些不够完善的地

方，比如说当出现特别法条不能充分保护法益时，这个时候如果依然坚持法条竞合的话就会导致无法实

现罪责刑相适应。 
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3. 二阶层分析法在法条竞合和想象竞合上的区分思路 

对于区分法条竞合和想象竞合，笔者提出了自己的理论即二阶层分析法。这个方法所要强调的是先

根据法条(基本构成要件)提取出该罪的法益；从形式上先进行第一阶层的区分，然后再考虑法益是不是能

够得以充分的保护，即是否能够达到罪责刑相适应。而笔者之所以把其称为二阶层分析法，是因为我所

要强调的是要按照这个体系逻辑来进行，而不能颠倒其顺序。 

3.1. 第一阶层：不法性质上的评价 

从基本构成要件上去分析两个法条之间是什么关系，而基本构成要件上的分析，我把它分为两个部分 
I 从主体行为去提取该罪的法益，通过法益性质去辨别这两个罪是交叉还是包含关系； 
II 仅仅是主体行为存在交叉或者包含还不足够成立法条竞合，“法益的同一性还意味着法益主体的

同一性。”[6]亦即，如果一个犯罪行为侵害了不同主体的相同法益，也不可能属于法条竞合，法条竞合

是不可能发生在针对两个被害人上的竞合。 
之所以从主体行为去提取法益，这是因为一个罪的构成要件最核心的是主体行为，根据行为提取法

益就成了必然。比如说：抢劫罪的主体行为是以暴力、胁迫或者其他强制性手段强行劫取他人财物，根

据主体行为就能提出抢劫罪保护的法益是人身法益和财产法益；盗窃罪的主体行为是以平和的手段非法

转移占有他人财物，根据主体行为可以提取出盗窃罪保护的法益是财产法益；如果我们把抢劫罪的人身

法益当做 A、财产法益当做 B；盗窃罪的财产法益因为和抢劫罪一样没有任何区别，也当做 B；根据本

文第一部分，我们知道法条竞合只有出现法益是 A + B 与 A/B 或者 A + B 与 A + C 时才是法条竞合；而

抢劫罪与盗窃罪正好就是满足了 A + B 与 B，所以这两个罪是包容关系。 
以上是关于去提取一个罪名法益的方式，但是其中有一个问题，就是在对提取出的两个罪名的法益

进行对比的时候，我们如何进行认定是相同或者相近法益，这关系到两个法条是否是包容关系、交叉关

系、还是对立关系的关键。笔者认为既然我国刑法典将分则区分为十章，即是按照一定的犯罪客体进行

的分类，在同一章节下，保护的法益具有相同性或者相似性，对于只具有单一法益的罪名可以直接作出

判断；但是有的罪名是具有双重法益的，而位于同一章节也只是主法益相同，比如抢劫罪位于我国刑法

典分则第五章(侵犯财产罪)即保护的主法益是财产法益，但根据抢劫罪的主体行为表述：“以暴力、胁迫

或者其他方法抢劫公私财物的”，所以抢劫罪还保护人身法益，之所以没有把抢劫罪放于刑法典分则第

四章(侵犯公民人身权利、民主权利罪)就是因为立法者认为抢劫罪主要是侵犯的是财产法益，而人身法益

则属于次要的法益。 
然后第二步要求法益主体同一性，也就是说抢劫罪与盗窃罪都是发生在同一个被害人身上，如果是

针对不同犯罪对象，因为法益主体不具有同一性，这时我们不能认定为法条竞合。 
比如说，甲在火车上，既偷了王五的钱包，又抢了妇女的项链。这种情况下，因为抢劫罪与盗窃罪

不是发生在同一个被害人身上，虽然从形式上来看抢劫罪与盗窃罪是法条的包容关系，但是不具备法益

主体的同一性，所以不满足法条竞合的形式要件。 
当满足 I 两罪是交叉或者包容关系，II 法益主体又具有同一性，那么就符合法条竞合的形式标准了。 
之前很多关于法条竞合与想象竞合的区分讲到这里就结束了，但笔者认为只具有法条竞合的形式标

准是不足以认定为法条竞合的，笔者在这里举一个符合法条竞合的形式要件，但是认定为法条竞合去适

用特别法条是达不到罪责刑相适应的情况：刑法第 293 条规定的寻衅滋事罪包括“随意殴打他人，情节

恶劣的”行为，刑法第 277 条规定的妨害公务罪包括“以暴力、威胁方法阻碍国家机关工作人员依法执

行职务的”行为，从主体行为上可以看出两罪保护的法益都有人身健康权利，满足法条竞合的形式要件，

而且妨害公务罪因为还多了一个法益即国家机关工作人员执法秩序，所以是所以法条之间的关系是包容
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关系，妨害公务罪是特别法条；但是妨害公务罪是处 3 年以下有期徒刑、拘役、管制或者罚金，而寻事

滋事罪是适用 5 年以下有期徒刑、拘役或者管制的法定刑，如果适用特别法条，将会导致适用了一个更

轻的法定刑，不能满足刑法所要求的罪责刑相适应的原则。 

3.2. 第二阶层：不法程度上的评价 

在具备了第一个阶层所具备的两个要件以后，我们还要从罪责刑相适应的角度考虑，如果特别法条

的罪名量刑较普通法条的罪名量刑轻，而法条竞合择一重罪论处需要有法律明文规定，所以这种情况下，

为了充分保护法益，只能想象竞合。 
比如说盗伐林木罪与盗窃罪，两个罪名肯定是都是符合第一阶层所要求的两个要件，是形式上的法

条竞合；但我们看一下量刑，盗伐林木罪(其第三档的法定刑：数量特别巨大的，处七年以上有期徒刑，

并处罚金)；盗窃罪(其第三档的法定刑：数额特别巨大或者有其他特别严重情节的，处十年以上有期徒刑

或者无期徒刑，并处罚金或者没收财产)。 
盗伐林木“数量特别巨大”，以一百至二百立方米或者幼树五千至一万株为起点[7]；而盗窃罪中数

额特别巨大，或者有其他特别严重情节一般指三十万以上，那么如果行为人盗伐林木的数量，折算成市

场价格已经达到三十万以上的市场价格，甚至是说砍伐的树木价值远高于三十万，按照法条竞合而言，

特别法条优先于普通法条，那么我们只能给他定盗伐林木罪。相比于盗伐林木罪的七年以上有期徒刑，

也就是说最高刑也就是 15 年有期徒刑，而盗窃罪的最高刑无期徒刑是不是用来定罪更加合理呢？所以如

果说我们给他定盗伐林木罪，很显然不能做到罪责刑相适应。但如果坚持法条竞合，但法条竞合的择一

重罪论处必须要有刑法明文规定，这样法官判刑时是不是也很无奈？既然想要突出盗伐林木罪的法益，

但是在量刑上却无法做到。而想象竞合择一重罪处罚，却能很好的解决这个问题。想象竞合既明示了盗

伐林木罪所保护的法益，又可以最终定盗窃罪以满足罪责刑相适应。有学者指出，既然立法者如此规定，

就是罪刑相适应的，解释者不能认为罪刑不相适应[8]；我们司法工作人员就要坚持按照根据法条竞合的

推导，适用特别法条，不能认为罪刑是不适应的[9]。但是作为司法工作人员，所要做到的就是既打击犯

罪又保障人权，我们不能因为强行套用法条竞合的形式标准，去使得案件的判决不符合逻辑，罪责刑相

适应的原则应该被我们的司法工作人员所实质落实。 
所以，对于出现虽然第一步完全符合法条竞合的所有要件，但是在第二步中，如果按照法条竞合的

特别法条很难做到罪责刑相适应，那么我们只能按照想象竞合来处理，去适用重法条，而不是特别法条，

这样认定就是为了对法益做到最大限度的保护，张明楷教授在他的书中对这种情况专门列举了成立条件。

[10] 
综上，我们对于法条竞合和想象竞合的区分时，一定要按照第一阶层和第二阶层的顺序来进行，即

按照体系审查的思维，一步步审查到底是法条竞合还是想象竞合，当然我的观点并不是说不是法条竞合，

一定就是想象结合；无论是法条竞合还是想象竞合，他们的前提都是建立在对案件的正确分析上，只有

犯罪人的一个危害行为确实符合数个犯罪构成，然后才是讨论想象竞合和法条竞合的时候。 

4. 二阶层分析法在疑难案件中的应用 

4.1. 第一个案例——犯罪形态与法条竞合的结合 

一个携带了入室抢劫的工具的小偷，为了抢劫，故意侵入他人的住宅，在发现房子里没有人后，他

从房主那里偷走了价值 1 万元的财物。 
该小偷的一个危害行为，既构成了抢劫罪预备，又构成了盗窃罪既遂；首先在第一个位阶上，小偷

既触犯了抢劫罪，又触犯了盗窃罪，两个罪的法条是包容的关系，具备法益的同一性；同时又满足法益
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主体的同一性，所以具备法条竞合的形式标准。 
满足第一个阶层后，进入第二个阶层的分析，虽然抢劫罪是盗窃罪的特别法条，但如果将小偷的行

为仅认定为抢劫罪的犯罪预备，就没有充分评价盗窃既遂，如此认定会造成罪责刑不相适应；因此，只

有认定为想象竞合，将抢劫罪的预备与盗窃罪的既遂，想象竞合，择一重罪论处，才能做到充分评价并

实现想象竞合的明示机能。 

4.2. 第二个案例——情节加重犯与法条竞合的结合 

甲进行了保险诈骗活动，骗取了保险公司 2000 万元的保费，毫无疑问，甲构成了保险诈骗罪的既遂，

同时也构成了诈骗罪的既遂，甲的一个危害行为如何定罪，这就是下面我们要分析的内容。 
首先，根据第一阶层，根据保险诈骗罪的主体行为提取出法益包括财产权和保险秩序，根据诈骗罪

的主体行为提取出法益是财产权，两个罪是包容关系，符合法条竞合的形式标准，其中保险诈骗罪是特

别法条。 
根据第二阶层，保险诈骗罪的最高法定刑是数额特别巨大或者有其他特别严重情节的，处 10 年以上

有期徒刑，并处 2 万元以上 20 万元以下罚金或者没收财产；诈骗罪的最高法定刑为数额特别巨大或者有

其他特别严重情节的，处 10 年以上有期徒刑或者无期徒刑，并处罚金或者没收财产。可以看到本案中，

甲骗取了保险公司 2000 万的保费，符合数额特别重大的加重情节，如果适用特别法条保险诈骗罪，最高

刑也仅是 15 年有期徒刑，这时应当认定为想象竞合，最终按照诈骗罪定罪量刑。 
倘若学者坚持认为保险诈骗罪是诈骗罪的特别法条[11]，也只有当保险诈骗数额在普通诈骗数额较大

或者巨大的范围内时，才承认二者是法条竞合的关系。 

4.3. 第三个案例——结果加重犯与法条竞合的结合 

甲为了抢走在他前面的妇女的 LV 包而杀死了妇女，拿走了 LV 包；很显然甲成立抢劫罪致人死亡的

结果加重犯，因为抢劫罪本身就存在该结果加重犯的法条。 
我们剖析结果加重犯的条款，可以看出其本质是抢劫罪与故意杀人罪的想象竞合，也即如果罪名中

存在结果加重犯条款，那么优先成立结果加重犯，如果罪名法条中不存在结果加重犯，那么按照想象竞

合处理，这是通说；而抢劫罪与故意杀人罪，从法条的关系上来看是包容关系，抢劫罪包容了故意杀人

罪，这里之所以通说认为结果加重犯的本质是想象竞合，就是考虑到想象竞合具有明示的功能[6]。 

5. 结论 

对于法条竞合与想象竞合的区分，按照笔者所提的“二阶层分析法”，按照顺序，先进行不法性质

上的评价，然后再进行不法程度上的评价；这样一步步审查就能准确判断是法条竞合还是想象竞合。但

这里我还是想强调几点问题： 
① 不能认为不是法条竞合就一定是想象竞合，所以该理论适用的大前提就是要求司法工作人员要对

刑法典中的各个罪名的构成要件理解清楚，只有犯罪事实确实是一个行为符合两个罪名的时候，才能进

入笔者理论的审查范围；如果从犯罪事实上来说就是两个行为分别构成两个罪名，那就数罪并罚就可以，

不存在笔者所提的理论所涉及的问题。 
② 在第一阶层审查的时候，对法条关系判断的时候，一定是要根据刑法典罪状所体现的基本的主体

行为(客观行为)去判断法条关系，而不能根据事实主观臆断法条存在交叉或者包容关系，罪刑法定原则要

坚决贯彻。 
③ 对于法条中蕴含的法益的判断，原则上属于刑法分则同一章节的往往就是法益相同；但是这也并

不是绝对的。对于这个法条中所蕴含的法益的判断，最关键的还是要求我们司法工作人员对于刑法典每
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个罪名的罪状规定能够准确理解，然后从中抽离出法益。 
④ 对于第二阶层的不法程度上的评价，如果第一阶层已经符合法条竞合的形式要求，虽然适用特别

法条可能导致量刑偏轻，但是如果刑法分则中明确规定该法条竞合的适用是重法优于轻法，那么的话，

我们就不需要使用想象竞合来充分保护法益了，还是依照法条竞合的特殊适用规定进行处理。因为这个

时候我们刑法典已经对其做出了法益充分保护的明文要求。最典型的例子就是刑法典在规定生产销售伪

劣产品罪和生产销售特殊的伪劣商品罪的时候，直接规定是重法优于轻法条。之所以第二位阶还要求再

进行不法程度上的评价，是因为法条竞合如果没有重法优于轻法的规定，而适用特别法条时会出现量刑

过轻，这个时候只能认定为是想象竞合去弥补法条存在的“漏洞”。 
⑤ 按照笔者的理论可能会导致很多传统的法条竞合的例子不再是法条竞合了，但笔者坚持认为不能

宽泛的认定法条竞合，如果我们宽泛的认定法条竞合，最可能导致的后果就是无法做到罪责刑相适应，

这样对于犯罪分子的特别预防，对于社会的一般预防，对于被害人及其家属的宽慰都是难以实现的，所

以笔者所提的理论对于司法实践中实现合理的定罪量刑，能够起到一定的积极意义。 
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