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兜底条款中同质性解释规则的适用困境

与目的解释之补足

李　军

　　内容提要：同质性解释规则于兜底条款中的适用可以充分发挥例示法的优势，但是，
这种优势的发挥必须在典型的例示法条文中。在没有达到该前提条件的非典型例示条文

中，“生搬硬套”地适用只能导致同质性解释规则的“畸变”。例示法作为类型思维在立法

中的体现，是由经验类型和价值评价共同构成的，其中起着决定性作用的是类型中的“价

值评价”即规范目的。因此当同质性解释规则失灵时，应该回溯到特定类型所蕴含的规

范目的，通过目的解释限定兜底条款的适用范围。但由于目的解释会因解释主体标准的

不同而出现滑入类推的危险，通过类比解释与类推的区分，明确指出兜底条款中目的解释

的运用属于类比解释，应受到所在条文特定构成要件中规范语义的约束。除此之外，还应

警惕司法解释基于秩序维护之需要，以目的解释为途径将刑事政策“扩充”为刑法规范之

目的。
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李军，福建农林大学文法学院讲师。

一　问题的提出

兜底条款的设置确实可以增强刑法规范的灵活性和社会适应性，但是由于存在较大

的弹性，所以需要进行适当的限制。我国刑法学界对于适用兜底条款时必须要遵守同质

性解释规则已经形成共识。例如，有学者指出，“同质性解释规则于兜底条款中的适用就

好比数学定理或公式，其正确性已经获得共识”。〔１〕 “同质性解释规则对于兜底条款的解

释而言尤其具有方法论的意义”。〔２〕 同质性解释规则于兜底条款中的适用，可以合理限
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张建军：《论刑法中兜底条款的明确性》，《法律科学》２０１４年第２期，第９２页。
陈兴良：《口袋罪的法教义学分析：以以危险方法危害公共安全罪为例》，《政治与法律》２０１３年第３期，第１０页。
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制后者不当扩张范围的“冲动”，保持同一规范条文内部规制对象间法律评价的一致性，

所以对于兜底条款的适用而言，同质性解释规则是最佳的“合作拍档”。实务中的司法实

践却证明这一事先推断过于理想化。从王力军贩卖玉米案等案件的判决书中，可以看出

法官都适用了同质性解释规则，而案件的处理结果却揭示出，同质性解释规则于兜底条款

中的适用存在着窘境和“不合拍”之处。这些问题的出现其实是“事出有因”的，因为同质

性解释规则于兜底条款中的适用需要满足一定的前提条件，即兜底条款所在刑法条文本

身具有类型化的典型特征，条文中列举项的选择代表了该特定类型的最经常发生的、最具

有普遍性的事物。而且，“列举事物愈多，其特征的交集就会越具体，进而以其共同特征

为基础的概括规定的内容也变得更为明确；反之，列举的类型之种类越少，其特征的交集

就会越不具体，从而相应的概括规定的部分也越不明确”。〔３〕 在我国刑法规范呈现出严

重类型化不足的背景下，同质性解释规则于兜底条款中的适用面临着挑战，故而，必须借

助目的解释，兜底条款的内容和边界才能够得以明确。

二　同质性解释规则适用中存在的问题

位于列举项之后的兜底条款是对应列举项相同类型之事物的“一揽子规定”，而不是

用来涵摄与列举事项完全不同之类型的事项。因为从人类语言的角度来看，如果仅从字

面意义解释兜底条款，其涵盖范围常常过于宽泛，所以法院并不会根据字面意义解释兜底

条款。〔４〕 正如国内最早提出兜底条款概念的储槐植教授所指出的，通过对其所在条文本

身的理解，兜底条款的内涵和外延是可得以明确的。〔５〕 如是，指摘兜底条款可以无所不

包的观点不过是对兜底条款的误读。因为兜底条款涵摄范围的界定并不具有独立性，必

须保持与列举项是同一类型，这种限制兜底条款适用范围无限扩张的规则被称为同质性

解释规则。

同质性解释规则又称为只含同类规则，起源于拉丁语“ｅｊｕｓｄｅｍｇｅｎｅｒｉｓ”，意指“相同
类别”。〔６〕 通常是指在解释制定法或规范性文件时，如果某一条文先描述某一种类或特

定类事项，紧接其后使用了概括性的语词，那么该概括性语词所包含的对象只限于与前文

中特定语词所表达之同类的人或事。〔７〕 可见，理论界之所以一致认为兜底条款的适用需

要遵循同质性解释规则，是因为同质性解释规则的限制性功能与兜底条款的开放性“完

美”地契合了。同质性解释规则自创立以来，各国纷纷采用并沿用至今。例如，在美国Ｕ
ｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｖ．Ｓｔｅｖｅｒ一案中，法院曾指出在某一特定条文中，对于紧接在列举性描述之后词
语的理解，除非有明确相反的指示，应被理解为与条文中列举事项相同或类似的事项。〔８〕
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黄茂荣著：《法学方法与现代民法》（第５版），法律出版社２００７年版，第１９１页。
ＳｅｅＪｏｈｎＷ．Ｃｕｒｒａｎ，ＣｒｉｍｉｎａｌａｎｄＮｏｎＣｒｉｍｉｎａｌＡｔｔｅｍｐｔｓ，ＧｅｏｒｇｅｔｏｗｎＬａｗＪｏｕｒｎａｌ，１９（１９３１），ｐｐ．２２３－２２４．
参见储槐植著：《刑事一体化与关系刑法论》，北京大学出版社１９９６年版，第３５８－３５９页。
参见［英］约翰·格雷著：《法律人拉丁语手册》，张利宾译，法律出版社２００９年版，第５８页。
ＳｅｅＴｈｏｍａｓＥ．Ｔｏｒｐｈｙ，ＴｈｅＭａｘｉｍ“ＥｊｕｓｄｅｍＧｅｎｅｒｉｓ”，ＩｎｓｕｒａｎｃｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ，ｎｏ．１（１９４６），ｐ．１５．
２２２Ｕ．Ｓ．１６７，５６Ｌ．Ｅｄ．１４５；３２Ｓｕｐ．Ｃｔ．５１（１９１１）．
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但需要指出的是，其本身蕴含着三个适用条件：（１）特定刑法条文中的列举项应有若干个
而非一个；（２）条文中列举项之间应该相互具有共性且共同形成一个“有机体”，即构成一
个特定类型；（３）列举项没有穷尽特定类型的所有情况。鉴于我国当前的刑事立法技术
不成熟，很多例示条文属于非典型例示法条文，但总体来说问题比较突出的有三种情况。

（一）同质性信息与规范目的不符

以强奸罪为例。我国《刑法》第２３６条关于强奸罪的规定是“以暴力、胁迫或其他手
段强奸妇女的……”。根据上述同质性解释规则的适用原理，此处的“其他手段”应该与

条文中的“暴力”“胁迫”保持相同类型，即在暴力、胁迫方式之外其他具有强制力的方式

或方法。虽然基于刑法规范用语的相对性，其中的“暴力”“胁迫”行为无需达到抢劫罪中

的“足以压制对方反抗的程度”，但是基于刑法秩序的统一性，也必然具有一定的强制程

度。相应地，“其他手段”亦应该体现为具有强制力的行为。然而，对于“其他手段”是否

须具备“强制力”，我国刑法学界存在较大的分歧，整体上可以分成两大阵营。第一方是

强制手段必要说。支持该立场的观点认为，强奸罪中的“其他手段”必须达到“暴力”“胁

迫”行为的强制程度，因为考虑到仅凭被害人单方面的主观意愿作为是否成立犯罪的依

据，很容易将生活中的“通奸”“半推半就”的情形包括进去。〔９〕 另一方的观点亦可以称

为“违背妇女意志说”。学者认为，“违背妇女意志”是强奸罪的本质特征，暴力、胁迫或其

他手段是作为判断行为是否符合“违背妇女意志”的重要情节而非必备因素。〔１０〕 因为非

强制手段之行为对妇女的性自主权的侵害与强制手段之效果并没有本质上的不同。〔１１〕

根据上述强制手段必要说的观点，应该将通过欺骗行为或当被害人是精神病人时的

性行为排除在强奸罪之外，因为此时行为人并没有使用具有强制力的手段行为。但持该

立场的学者认为，此种情形依然构成强奸罪，理由是：通说认为强奸罪是由手段行为（暴

力、胁迫等）＋目的行为（性交行为）的复行为构成的观点并不全面，因为在很多情况下，
手段行为与目的行为无法分清楚，甚至是没有手段行为的。与精神病患者性交就没有使

用手段行为，但该性交行为本身可以评价为使用了违背妇女意志的强行方法。〔１２〕 笔者认

为，强制手段必要说的这种回答本身就是以子之矛攻子之盾，既然其认为在强奸罪中并不

必然要求有手段行为，那么其所强调“强制”的对象必然是妇女的性自由意志。如是，强

制手段必要说中手段行为是行为人违背被害人意志的征表，那么也就说明，该立场也认为

违背被害人意志才是强奸罪的本质与规范目的，对行为是否构成强奸罪起到决定性作用。

另有判决指出，妇女被骗而同意发生性关系，是基于对性关系的性质产生错误的认识而作

出了错误的意思表示，应该将这种情形认定为“违背妇女意志”。〔１３〕 “其他手段”的认定

不需要以性行为中被害人是否进行了反抗或者有条件求助而没有求助作为是否违背妇女
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参见张明楷著：《刑法学》（第５版），法律出版社２０１６年版，第８６９－８７０页。
参见高铭暄著：《中华人民共和国刑法的孕育诞生和发展完善》，北京大学出版社２０１２年版，第１１８页。
参见胡东飞、秦红：《违背妇女意志是强奸罪的本质特征———兼与谢慧教授商榷》，《政治与法律》２００８年第３期，
第１３５页。
参见张明楷著：《刑法学》（第５版），法律出版社２０１６年版，第８７１页。
参见（２０１７）黔２３刑终６７号。
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意志成立强奸罪与否的依据。〔１４〕 恰如有学者所指出的，尽管强奸行为最普遍的表现方式

是强制手段，但它只是现象而不是本质，由于强制手段必要说将主要手段等同于强奸罪的

本质，所以该学说不应该成为认定强奸罪的关键。〔１５〕 由此可见，我国理论与司法实践对

于强奸罪的认定中，手段的强弱并不是必备要件，违背妇女意志才是根本决定性因素。换

言之，对于“其他手段”的理解，在强奸罪中，我国理论与实务界并没有遵守同质性解释规

则，而将其范围限定为与条文中的“暴力”“胁迫”一样，属于使用强制手段的行为类型。

国外也有相同的立法例，比如，德国性强制罪经历１９９７年、２０１６年两次修改，均增添
了暴力、胁迫以外违背被害人性意愿的非强制性手段行为。立法修改的背后是对公民性

自主权利尊重、保护的彰显。如果一味地强调行为方式必须达到强制的程度，或者说必须

使得兜底条款的范围与条文中例示项保持绝对一致，而违背对公民性自主权利保护之宗

旨，其意义何在！不过这一点，我国最高人民法院在《刑事审判参考》发布的一则案例中

得以明确强调。在该判解中法院指出，强奸罪侵犯的是被害人的性自主权，妇女是否同意

才是判断该罪是否成立的关键，而对于被害人是否同意不应以其有无反抗作为标准。〔１６〕

通过上述关于强奸罪中“暴力、胁迫”“其他手段”以及“保护被害人性自主权的目

的”的阐述，可以确认，条文中的例示项有的时候并不能够与条文目的完全保持一致，或

者说例示项有的时候不能够完全代表条文所蕴含的类型特点，在此情况下，兜底条款的范

围界定就不应该与例示项保持同质性，而应与条文的目的保持一致。解释生来就是对目

的的表述，面对根本无法明确的立法，司法适用者只能上溯到规范的目的与意义来进一步

确定和明确。〔１７〕 美国第五巡回法院曾作出如下解释：同质性解释规则不是一项法律原

则，相反，其仅仅是一项解释规则，用来帮助明确其所在成文法条文的意旨。如果该成文

法条文的意旨是明确的，就绝不能通过同质性解释规则否定该条文的意旨，同质性解释规

则通常用来防止条文中概括性条款被扩大解释为条文本身之意旨所没有涵摄的内容。〔１８〕

（二）单一列举项的同质性信息不足

以《刑法》第２４６条侮辱罪为例。该条规定，“以暴力或者其他方法……”这类列举
项仅为一项时，该如何确定紧随其后的兜底条款的边界？本文通过搜索司法判决书发

现，被判处成立侮辱罪的行为不仅包括暴力行为如殴打、强行脱掉衣服等，还包括通过

网络上传含有隐私的视频以及微博上的不当表述等非暴力行为方式。在裁判理由的阐

述中，大多数法院并没有明确指明非暴力行为构成要件符合性判断的具体步骤，其中很

多判决是直接以“其他方法公然侮辱他人的”〔１９〕作为裁判理由的。但是这很容易给人造

成错觉，即任何一种行为只要给被害人带来影响都可以构成侮辱罪。所以有学者指出，只

规定了一项列举项的例示法是不成功的立法例，因为事物皆具有多面性，类型是通过不同
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参见（２０１８）苏０５０８刑初１１７号。
参见魏汉涛：《强奸罪的本质特征与立法模式之反思》，《环球法律评论》２０１２年第４期，第１１８页。
参见最高人民法院主编：《刑事审判参考》（总第１０２集），法律出版社２０１６年版，第４８页。
参见［德］英格博格·普珀著：《法学思维小学堂》，蔡圣伟译，北京大学出版社２０１１年版，第６６页。
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参见（２０１０）管刑初字第５１６号刑事判决书。
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事物之间的共性而构建的，而单一的例示项之下很难对其后的“等”“其他”的具体含义进

行明确。〔２０〕 针对列举项提供信息不充分的情形，应该借助立法意旨的具体化对条文中兜

底条款的内容进行明确。〔２１〕

“例示的类型越少，其特征的交集就会越不具体，从而相应的概括规定的部分也越不

明确”。〔２２〕 单单一个列举事项作为组成一个类型的个别参数，其实是无法形成一个类型

的。例如，美国在Ａｌｌｅｎｖ．Ｅｍｅｒｓｏｎ一案中，对于地方法案中出现的“剧院或其他公共娱乐
场所”内容进行理解时，阿斯奎思（Ａｓｑｕｉｔｈ）法官指出，目前为止，不是通过一系列（若干）
事项的列举而确定一个类型的信息，而仅仅是由单一事项独立构成一个类型的先例没有

出现过。因为单单一个列举事项作为个别因素或参数是无法组成一个类型的。〔２３〕 Ｕｎｉｔｅｄ
ＴｏｗｎｓＥｌｅｃｔｒｉｃＣｏ．ｖ．ＡｔｔＧｅｎｆｏｒＮｅｗｆｏｕｎｄａｎｄ一案对此种情形亦持相同观点。〔２４〕 类型必
须由若干事项共同构成，当条文中的类别性质仅仅由一个事项所构成，是不能够适用同质

性解释规则的。〔２５〕 我国刑法中除了侮辱罪外，还有较多的条文亦仅仅列举一项作为例示

项，而后直接紧跟兜底条款的立法例，如非法拘禁罪的“拘禁或其他方法”，准备实施恐怖

活动罪中的“策划或其他准备的”等。而且，除定罪环节外，量刑情节中这类情形出现的

频率更多。例如，盗窃罪中的“数额巨大或其他严重情节”“数额特别巨大或其他特别严

重情节的”，在该兜底条款之前所列举的事项仅是“数额”，但“数额”具有特殊性，其本身

就已经穷尽了与数额相关的情形，所以盗窃罪中的兜底条款只能是数额之外的事项，也就

是说，条文中的“数额巨大”与“数额特别巨大”无法为兜底条款提供太多的同质性信息。

比如，很难说“盗窃一万元”与“盗窃丧失劳动能力人的财物”之间具有同质性。在此情形

下该如何判断兜底条款的边界呢？早在１９９８年最高人民法院颁布的《关于审理盗窃案件
具体应用法律若干问题的解释》中，将“累犯”作为兜底条款所包括的情形之一。有学者

认为，该司法解释在与刑法总则中累犯的相关规范相冲突的同时，也违背了罪刑法定原

则。〔２６〕 而有的学者则认为，将累犯作为盗窃罪中结果加重的情形有合理依据，并不与刑

法总则中的规定相冲突。〔２７〕 本文认为，判断该司法解释是否具有合理性，应该分别从累

犯和盗窃罪的结果加重犯之目的出发。累犯之所以成为从重处罚情节，在于行为人在已

经接受过刑事处罚之后出现再次犯较重犯罪的情形，这说明行为人较初犯而言，主观恶性

更大，改造也更难，所以需要规定较重的刑罚。〔２８〕 对该目的的了解，可以推论出累犯从重

处罚更多地是为了预防犯罪的发生。盗窃罪中的结果加重犯是基于报应主义而加重的，

即是基于较基本犯中的责任和不法程度加重。“法定刑升格的依据只能是责任的加重而
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参见刘风景：《例示规定的法理与创制》，《中国社会科学》２００９年第４期，第１０２页。
参见黄茂荣著：《法学方法与现代民法》（第５版），法律出版社２００９年版，第５８页。
参见黄茂荣著：《法学方法与现代民法》（第５版），法律出版社２００９年版，第５８页。
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参见胡乾辉、明新春：《盗窃犯罪累犯不宜加重处罚》，《人民检察》２００６年第４期，第６３页；袁静：《盗窃并有累犯
情节如何适用〈刑法〉和司法解释》，《中国检察官》２０１０年第２期，第５９－６０页。
参见周详、齐文远：《刑事司法解释中的“累犯加重犯”之研究》，《法学家》２００８年第５期，第１４３－１４４页。
参见苏彩霞：《累犯从严根据之考察》，《云南大学学报（法学版）》２００２年第３期，第３９页。
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不是预防的必要性增大”，〔２９〕将“累犯”列为盗窃罪中结果加重犯的情形之一与该规范的

目的不一致。２０１３年最高人民法院和最高人民检察院出台的《关于办理盗窃刑事案件适
用法律若干问题的解释》中，删除了“累犯”作为加重处罚情形的规定，也进一步证明“累

犯”之目的与盗窃罪的规范目的的不符。所以，在判断相关量刑情节条文仅有一则例示

项的兜底条款中，亦要从具体的规范目的出发进行具体、实质的判断，而不是从形式上进

行逻辑推理，才能够得出符合正义理念的结论。

（三）类型多元化而无同质性信息

有观点指出，非法经营罪沦为口袋罪的原因在于，其所列举的四项规定中，前三项尽

管皆是涉及经营许可制度的行为，但除此之外，它们彼此之间并没有共性，各自处于闭合

或完结的完整行为类型，或者说它们皆可以完全独立出去分别成为单一的犯罪构成类

型。〔３０〕 如果说在兜底条款之前的列举项仅有一项时通常无法适用同质性解释规则，而当

兜底条款前面列举项的类型太过于多元化，同样存在着无法适用同质性解释规则的问题。

虽然通说认为，非法经营罪中的列举项之间的共同性质在于皆违反了国家的经营许可制

度。〔３１〕 但是不得不接受的是，经营许可制度是行政法中的保护对象，而且由于行政许可

制度涉及行业众多，因此将“国家的经营许可制度”作为非法经营罪的同质性信息太过于

笼统。就好比刑法分则第三章为破坏市场经济秩序罪，而其中的第８节为扰乱市场秩序
罪，显然扰乱市场秩序罪是破坏市场秩序罪的一种，但是却很难说清楚该节所要保护的具

体对象是什么，因此其成为了第三章破坏市场经济秩序罪的“筐”。同时，《刑法》第２２５
条第１项和第２项中亦同时使用了兜底条款。第１项中的“其他限制买卖的物品”和第２
项中的“其他法律、行政法规规定的经营许可证或者批准文件”，本身就已经完全穷尽了

所在类型中的所有情形。也就是说，非法经营专营、专卖的物品以及经营许可证或批准文

件的行为通过第１项、第２项就可以寻找到适用的法律依据，根本不需要第４项兜底条款
进行“兜底”。在条文中的列举项已经穷尽了所在类型中的所有情形，跟随其后的兜底条

款就没有必要再遵从同质性解释规则，因为其已经没有了其他相同类型事项适用的余地。

由此，第４项的兜底条款就沦为了其他扰乱市场秩序而无法被其他条款所规制行为的
“藏身之地”，进而成为第三章破坏市场经济秩序的“筐”中“筐”。正如有观点指出，非法

经营罪的这种立法技术决定了该条款口袋化的宿命，因为其既消释了例示法的优点，又加

剧了兜底条款的模糊性和扩张性。〔３２〕 美国在Ｓｔａｔｅｖ．Ｔｕｒｎｅｒ一案中，法院指出，条文中的
列举事项出现多元的、彼此差异极大的情形时，说明立法者意图将多种类型的情形纳入规

范之范围，所以不应该适用同质性解释规则，被告的行为虽然不包含在条文中列举事项的

类型之中，但却在立法意图中。〔３３〕 鉴于非法经营罪中列举项的彼此分立而闭合的情形，
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张明楷：《论升格法定刑的适用根据》，《法律适用》２０１５年第４期，第３６页。
参见葛恒浩：《非法经营罪口袋化的成因与出路》，《当代法学》２０１６年第４期，第７２－７３页。
参见李程林：《论非法经营罪“兜底条款”的合理适用———以宋某非法经营保安业务案为例》，《北京化工大学学

报（社会科学版）》２０１２年第３期，第３５页。
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却无同质性信息，为了防止第４项兜底条款被当作“口袋”，就不应该再拘泥于同质性解
释规则，而要借助于目的解释之方法，以规范目的对兜底条款的内容进行限缩。

三　目的解释对同质性解释规则不足之补充

上文论及，当同质性信息与规范目的不符、列举项为单一项、列举项之间的行为类型

相差甚远的情形下，同质性解释规则皆无法适用，而应该通过目的解释明确条文中兜底条

款的外延。这就将“同质性解释规则是解释兜底条款时必须要遵守的普遍性规则”拉下

了“神坛”，其深层理论依据在于“类型”本身的构建。

（一）目的解释与类型之构建

类型不能够被定义只能被描述，并不表示类型是模糊的、无法界定的。类型的边界虽

然是不确定的，但是其总有一个确定的内核。〔３４〕 该确定的核心通常是通过例示法中的列

举项表示出来的，这些列举项是立法者对具有普遍性、代表性的生活事实的概括。换言

之，类型的构建正是通过这些例示项作为彰显其意义的核心，进而作为该特定类型再具体

化的参照标准而形成的。〔３５〕 在具体适用兜底条款时，只需要将非典型事项参照作为典型

事项的例示项，如果前者彰显出特定类型的“意义”，即可将该非典型事项纳入兜底条款

的范围与例示项同样接受同一法律条文的统领、规制。相反，如果非典型事项与例示项不

具有一致性，就意味着该非典型事项不符合特定类型的性质，就不应该纳入兜底条款的范

围。这种经典的类型建构模式的前提是，条文中的典型事项即例示项是与特定类型特点

相符合的，或者说其能够完全彰显特定类型的性质。但问题是，我国刑法立法的类型化水

平严重不足，影响了经典式类型构建按照预想的效果发挥作用。

不同事物之所以能够最终归入同一个类型中，是因为其与特定的类型具有“意义上

的一致或相同”。〔３６〕 而这个体现着特定类型本质特点的“意义”是由“事物本质”与立法

价值共同构成的。〔３７〕 其中“事物本质”是通过对经验事实的抽象、概括而得来，而且所选取

的经验事实往往具有代表性和恒常性，这些事实会以例示项的形式出现在立法当中，所以通

常情况下，通过条文的例示项就可以推论出特定类型的特点。但当类型化技术本身不足而

导致对类型的描述不够精准时，例如侮辱罪，立法描述不过是对行为进行一个相当模糊的类

型界定。借用有的学者观点，“立法不过是给予了一个统称而已”。〔３８〕 此时条文中例示项

并不能够展现出所在类型的“事物本质”特点。另外，类型思维与概念思维的最大不同在
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于开放性与流动性。一方面，类型对生活事实呈开放态度，对于生活中新出现的非典型事

项，类型并不是通过非典型事项是否能够涵摄在例示项之中作为决定性的因素，只要非典

型事项符合“规范背后的意旨和评价意义”，〔３９〕理所当然地应在特定类型之列，因此个别

因素的增减并不会影响类型。〔４０〕 另一方面，在类型形成之初立法者选择的具有代表性、

普遍性的经验类型，站在时间轴上看，只不过是基于当时所能够观察到的事物而不是反映

该类型性质的所有事物而做出的。类型总是无止境地向前发展着，随着类型的发展，非典

型事项的添加和验证，类型的“事物本质”特征会发生改变，曾经具有代表性的典型事项也

会褪去，丧失其曾经拥有的“代表性”“普遍性”“典型性”。与此同时，曾经不具有的普遍性、

代表性的事物与要素，随着类型的发展而成为了“典型事项”，反映着“事物本质”。所以类

型中出现的典型事物或具有代表性的事物不具有恒久性，而是会伴随着生活类型的发展和

演变被淘汰或修正。〔４１〕 在类型的具体适用过程中，最为常见的错误是将“典型事实”作为

“唯一对象”，将“熟悉”作为“全部”。虽然例示项作为类型的代表，但其终究不能代替类

型中的“事物本质”全部，否则就犯了概念漂移、以偏概全的逻辑错误。

在法律适用中，人们通过规范目的获取类型特征，是因为在本质上，类型是一种价值

主导型的思维路径。类型性质不是由组成该类型的个别事物的形式特征或物理特征决定

的，而是类型建构时的评价性观点。“事物本质”是基于经验事实而形成，但是经验事实

通常具有多面维度，不同面向所体现“事物本质”亦不同。只有在一定规范目的下的“事

物本质”，才具有相对的稳定性和特定性。虽然只有将“事物本质”与规范目的相结合才

能发挥出类型思维的长处，但是不得不指出的是，二者之间还是存在主次之分的。发挥主

导类型建构功能的是规范目的，“事物本质”为规范目的服务。在类型的形成和具体建构

中，立法者扮演着描述类型的角色，而司法者则需要以法律规范“意含”的类型去确定生

活事实。〔４２〕 类型之掌握正确与否牵涉到特定法条是否达到预想的目标。正确掌握类型

的前提是，区分立法所“意含”的类型与立法形式上所呈现出的类型之间的不同。我们无

法将所有的类型概念化，也无法将所有想要构建的类型描述得精确无误，只能够无限地接

近类型。立法中呈现出的类型在很多情形下是残缺的，这意味着司法者在具体适用兜底

条款时，需要再去找寻和补足残缺的规范类型要素。类型是一种必须以整体的方式才能

够被认知的事物，而统摄这一整体的就是规范目的，只有在特定规范目的之下“复原”类

型要素，才能够探寻到特定类型的本来面貌，才能够维持类型“整体轮廓”。所以，在类型

的描述与适用中出现类型要素残缺、规范条文供给不足的情况，同质性解释规则之适用失

去了判断依据时，就是目的解释“登场”的时刻。

（二）目的解释对同质性解释补足之具体呈现———以《刑法》第１８２条为视角
２００８年发生的“汪建中抢帽子交易案”点燃了学术界对兜底条款探索的热情。该案
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引起热议的原因，在于行为人利用自己的影响力先造成证券市场价格波动，而后趁机卖出

证券的行为。与《刑法》第１８２条操纵证券、期货市场罪中的列举项所呈现行为类型不
同，这种情形下是否可以通过兜底条款将行为人的行为纳入本罪之中存在不同看法。持

否定观点的学者认为，条文中的列举项显示的行为类型是通过直接交易的方式影响市场

价格的，此行为不具有同质性。〔４３〕 持肯定观点的学者认为，行为人的行为与列举项之间

在“欺诈性”这一点具有同质性。〔４４〕 但刑法中很多犯罪都含有欺诈的行为特点，将“欺诈

性”作为同质性信息无法形成操纵证券、期货市场罪独立的构成要件，因此该观点不能成

立。另持肯定观点的刘宪权教授指出，同质性信息的判断来源应包括两种类型：一是特定

罪状中列举项所明示出的共同行为类型，二是犯罪的实质内涵。因为《刑法》第１８２条所
列举的行为类型只属于操纵证券、期货市场罪中的“低端”行为类型，因而有必要对该罪

中的行为类型进行“衍生”。〔４５〕 这种观点笔者不敢苟同，其不过是以同质性解释为名，行

目的解释之实。

上述学者的思路并非治本的办法，要想从根本上解决问题，必须有一个正确的认知。

其一，同质性信息的获得只能够从列举项中确定，而不能从特定犯罪的实质内涵或其他要

素中获得；其二，《刑法》第１８２条中的三项例示条文中同质性信息仅限于通过交易形式
直接影响证券、期货市场价、量的行为类型；其三，本罪的犯罪实质是操纵证券、期货市场

的行为；其四，条文中同质性信息与本罪的犯罪性质之间没有达到理想的等同关系，前者

仅体现了后者的一部分。基于以上的认识，可以得出两个结论：一是基于同质性解释规则

的适用规律，根据条文中的列举项得出同质性信息后，兜底条款的范围、内容只能限于与

同质性信息相一致的事项。二是舍弃同质性解释规则，而从犯罪本质出发，通过目的解释

方法界定兜底条款的内容。当然这两种选择之间悬殊甚巨，中间隔着一个必然要回答的

问题———为什么可以舍弃同质性解释规则而转向犯罪的实质内涵？

这个问题的回答还是需要回溯到类型的本身中来。如上文所述，由于类型化技术水

平的限制，当现行刑法条文中的部分例示项与条文目的之间不能够保持代表与被代表的

关系时，就不能固守将例示项作为类型的典型事项，而应回溯到类型中的“价值评

价”———规范目的。因为“典型事实”从来都不是类型的“唯一对象”，而规范的目的或类

型中隐藏的价值评价才是“主宰”类型的决定性因素，由此，当典型事实无法全面诠释规

范目的时，应该从规范的目的中找寻兜底范围的边界。操纵市场罪的本质是人为地扰乱

或影响证券、期货市场行情的行为。市场经济最大的特点在于其自由竞争的特性，具体到

证券、期货市场，之所以强调公平、公正、公开（即“三公”）原则，也是为了保障自由竞争的

实现，反对人为干涉或控制自由竞争。正是为了保护证券、期货交易市场的运行能够自由

公正地进行，才制定了操纵证券、期货市场罪。反过来说，操纵证券、期货市场罪禁止的是
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影响或扰乱证券、期货市场中自由竞争的行为。就此有学者指出，本罪的实质内涵是利用

优势或影响力人为地控制或者影响证券市场行情的行为，而非仅仅是欺诈。〔４６〕 所以只要

是人为地扰乱或控制了证券、期货市场的行情，至于市场行情由此是否产生了较大的波动

并不重要，“即使是不到１美元的波动，同样构成市场操纵行为”。〔４７〕 如是，当明确了类型
的规范目的，而条文中的典型事项所展现的类型信息不具有普遍性、代表性时，基于类型

本身的建构及不断验证新的非典型事项之特性，在判断兜底条款内容时不再需要遵循同

质性解释规则，而以目的解释方法探寻其实质内涵并最终确定其边界。

四　兜底条款中适用目的解释之限定路径

目的解释方法可以释放出特定类型潜在的可能含义，这也与立法者选择在刑法条文

中设定兜底条款之目的相契合。但伴随着实质的价值判断，目的解释亦因其与严格解释

的要求、禁止类推解释相矛盾而饱受诟病。例如，对于《刑法》第２２５条第四项“其他严重
扰乱市场秩序的非法经营行为”的理解，有判决指出，根据《刑法》第２２５条构成要件的规
定，其法益保护的重点是市场经济秩序，对于对市场经济秩序危害不大或者属于对生活秩

序破坏的行为，不应纳入此罪范围之内。〔４８〕 但在朱海林等人非法经营案中，法院指出，

《刑法》第２２５条第四项设立的目的在于适当调和立法的稳定性、滞后性与经济社会发展
变化之间的矛盾，在坚持依法认定“国家规定”的前提下，以及从实质性角度认定社会危

害性的情况下，并不会导致刑事打击面过大的现象。〔４９〕 如是，如果对目的解释不进行限

定，其多变性很容易从类型、兜底条款滑向类推解释、任意解释。

（一）类比解释与类推的区别

有学者指出，例示法的运行原理就是以类推为逻辑推演基础的，即但凡与条文中列举

项在某一方面或某些方面构成要素相同或相似的，就可以类推到条文的规制范围内。〔５０〕

类推是指将法无明文规定的危害行为，比照刑法中与其最类似的规定加以处罚的情形。

换言之，类推的开始是以既有法律存在漏洞为前提的。对于法律漏洞的理解，存在很大的

争议。有学者认为，除去数字外，每个制定法都是有漏洞的，因为它无法绝对严格地调整

生活事实，而为其外延留下了空间。〔５１〕 有的学者认为，当而且只有当法律对其规制范围

内的特定案件类型缺乏适当规则时，才有法律漏洞可言。〔５２〕 上述观点中法律漏洞的范围

差别很大。第一种代表的是诠释学路径的观点，认为法律中根本没有一个清楚的字义、一

个简单的意义概念，只有意义空洞的概念才是明确的。只要在这些概念中能够被解释进
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去一种意义，它就不是单义的，而是类似的。〔５３〕 第二种是传统的路径，该观点以“可能的

字义范围”为界限标准，超越了“可能的字义范围”才是法律漏洞的范围。

诠释学路径认为制定法处处皆漏洞，根据法律漏洞之开放性程度的不同，可以将其分

为三类：法内漏洞，无据式体系违反，有据式体系违反。〔５４〕 持该立场的学者认为，兜底条

款到底属于“法内漏洞”还是“法外漏洞”，区别在于是否得到了立法者明文授权法院能够

对“漏洞”加以补充，但实际上，授权的有无并非判断法律周延与否的标准，即便兜底条款

得到授权而成为“法内漏洞”，其依然是法律漏洞的一种。〔５５〕 而传统路径认为，法律指令

的有无应是法律漏洞成立与否的判断依据。兜底条款属于未做充分法律评价之立法，但

不能够说它未做法律上的指令。因此对于“法内漏洞”的填补，该学者认为应属于法律解

释。〔５６〕 如是，不同路径下类推适用的内涵不同或者说差异较大。那么究竟应该如何选择

呢？“当我们说解释可以及于‘可能文义’时，就已经处于类推之中了”。“解释与类推之

间并不存在本质上的差异，反而二者之间在逻辑上并非可以相互分离，因为解释必须要以

类推操作”。〔５７〕 对此，有学者指出，诠释学路径下的“类推”并不是以漏洞的存在为前提

的，而是作为法律适用过程中的基本模式———等置模式，即将不对称的规范和事实不断相

互调试的过程，简言之，解释即类推。〔５８〕 传统路径下的类推以法律存在漏洞为前提，并以

“可能的字义范围”为界限。对此，阿列克西教授指出，类推之所以在不同观点下会出现

相互不统一甚至混乱的界定，这与类推的特性有关，其既可以指涉一种规范的扩张适用形

式，也可以指案件比较的论证形式。〔５９〕 德国法律逻辑学家特奥多尔·黑勒在此基础上将

类推具体分为三种类型：（１）规范创设型类推，即类推在适用过程中创设了一个新的规
范。这种情形的类推相当于传统路径中所言的类推：对确实存在的法律漏洞进行新的法

律续造；（２）规范比较型类推，即在两个规范具有相同结构性关联时，如果其中一个规范的
构造不清时，则可以借助平行规范澄清前者；（３）内在于事实构成的类推，该情形的类推是
以同一个制定法规范为适用背景的，即在同一个制定法规范调整的事实涵摄于这一规范时

存在不同的难度。因为有的事实可以确定地涵摄于该规范，而有的事实则存在疑问和不确

定。后者属于临界情形。而通过类推的适用，将临界情形与典型情形相互比较，判定临界

情形是否在规范的词义范围之内。〔６０〕
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从已有的研究成果可以看出，我国关于法律漏洞的定位基本上形成了一致的立场，即

采取的是传统路径的观点。恰恰是刑法理论将法律漏洞与法律续造联系起来，才成为刑

法中禁止类推的原因。就黑勒关于类推的分类而言，规范创设型类推属于填补法律漏洞

的类推，其中的规范比较型类推和内在于事实构成的类推属于类比解释。为了区分类推

的不同情形，可以将诠释学路径下的类推称为广义的类推，传统路径下的类推称为狭义的

类推，即广义类推包括狭义类推和类比解释。类比解释作为与狭义类推相区分并相对的

一种论证方式，存在的依据在于其并不是在填补法律漏洞、进行新的法规制定，而是在规

范之可能字义范围内进行词义界限的类比，确定涵摄大前提的准确内涵。兜底条款的适

用就是类比解释的具体体现。

（二）目的解释的边界厘定

类型的划分并不在意判断对象与类型之主要特征在形式上是否相同，而主要关注二

者在意义维度上是否相同。“类型的意义性就是评价观点的同义性”。〔６１〕 换言之，只要判

断对象符合类型的意义，即使外在形式特征相差甚远，也不成问题。在考夫曼所持有的广

义类推观点下，类比解释与狭义类推对法律规范文义的理解并无本质上的区别，都是对规

范与事实之间“相似性”的阐释。这一观点同样融合到了考夫曼关于类型理论的建构中。

在类型建构的理论中，其认为“事物本质”是作为规范与事实之间的调和者，亦是类推的

关键点。换言之，只要具有相同的“事物本质”就具有相似性，就应该归入同一类型之中，

进而受同一法律规范规制，无需考虑文义。其结果是，被归入同一类型的事实，既可能在

法律规范语义涵摄范围之内，也可能逸脱出文义范围之外。由此，我国很多学者完全吸收

了考夫曼的上述观点，而主张虽然外观上与刀、枪不同但具有相同危险性的硫酸或狼狗撕

咬都应归入“其他武器”范围，或者认为“软木塞”“啤酒垫”等具有记录并存载信息功能

的，都应归入“文书”范围。〔６２〕 解释与类推之间界限虽然模糊，但是区分二者却是绝对必

要的，否则人们将没有真正的自由可言。所以，应该将诠释学路径下的类推分为类比解释

与狭义类推，二者的分界点在于规范词义的约束力。词义的可能范围对于类比或者说类

型的范围起到了限制作用。对此，考夫曼在其后来的著作中也承认自己关于可允许类推

的观点走出界限太远了。例如，行为人通过墙壁将被害人撞伤，请问此时“墙壁”是否属

于“其他危险工具”？对此，罗克辛教授指出，虽然从后果、法律的目的来看，二者是比较

接近的，但是人类的自然语感是反对将墙壁或地板称为“工具”的，如果违背人类的自然

语感而适用语词则属于类推。〔６３〕 有学者曾生动地形容，刑法条文的解释就像是在吹气

球，形式解释在吹了几口之后，就主张不能再吹了，否则气球就会爆炸，但实质解释又继续

多吹了几口，气球并没有爆炸。〔６４〕 相比于形式解释将法律用语的核心意思确定为最大边

界，实质解释会将法律用语的核心意思继续往外扩展，但这种扩展并不是毫无限制的，在

罪刑法定理念的引导下，实质解释还是需要遵守当下语言的规则以及相应的语言习惯，以

保障国民的行为预测可能性。我国实质解释观点的代表张明楷教授指出，实质解释只需
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齐文远、苏彩霞：《刑法中的类型思维之提倡》，《法律科学》２０１０年第１期，第７０页。
参见杜宇：《基于类型思维的刑法解释的实践功能》，《中外法学》２０１６年第５期，第１２４３页。
［德］克劳斯·罗克辛著：《德国刑法学总论》（第一卷），王世洲译，法律出版社２００５年版，第８５页。
参见李立众：《刑法解释的应有观念》，《国家检察官学院学报》２０１５年第５期，第１８页。
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要进行实质判断，是不符合事实的，实质解释也需要结合形式判断。〔６５〕 所以，目的解释也

要受到形式判断的约束，即要在构成要件范围内进行解释。有学者就此指出，严格意义的

解释都是以规范的可能语义为界限的，偏离此轨道的做法已不再属于解释的范畴，而进入

了法律续造的领域。〔６６〕

（三）以刑法规范之具体目的为判断依据

鉴于《刑法》第１８２条兜底条款需以目的解释方法进行界定，肯定有观点会指出，为
什么对于《刑法》第２８７条破坏生产经营罪中的兜底条款不能够按照前述思路，依据目的
解释方法，将恶意刷单“炒信”行为、恶意批量注册等破坏生产经营的行为纳入破坏生产

经营罪之中？其实，在例示法中，有的时候兜底条款恰好包含了特定罪的犯罪实质内涵，

例如，操纵证券、期货市场罪中的“操纵证券、期货市场”，但更多时候兜底条款的概括性

描述并不是特定犯罪实质内涵的体现，如“等方法”“其他手段”这些描述具有极大的概括

性、模糊性。要确定特定犯罪的规范目的，绝不能够仅凭兜底条款的概括性规定来确定。

刑法中的规范目的可以纵向分为三层结构：刑法规范整体的目的———刑法分则中类罪共

同的规范目的———具体条文的独立规范目的。在讨论行为是否应该纳入兜底条款时，自

然是就特定规范条文目的而言的。破坏生产经营罪在１９７９年刑法中被归入到“破坏社会
主义经济秩序”类罪中，而１９９７年刑法修改时则将其归入“侵害财产”类罪中。“当条文
在刑法分则中的体系发生了变化其保护的法益必然会发生相应的变化”，〔６７〕即破坏生产

经营罪禁止的是对财产造成侵害的行为，有学者将本罪的规范目的理解为“对破坏社会

活动和破坏秩序犯罪之禁止”〔６８〕的观点是站不住脚的。但是对财产造成侵害也仅是破坏

生产经营罪的类罪目的，除此之外本罪还应该具有特定的目的。无论是本罪的罪名还是

兜底条款的概括规定，均以“生产经营”来概括本罪的特征。但是，生产经营仍具有一定

的概括性，具体还可以下分为生产经营的对象和生产经营的条件。如果将本罪的具体目

的理解为对生产经营对象的保护，则意味着本罪的具体目的与类罪目的并无不同，皆是对

财产的保护。因此，应将本罪的法益理解为对生产经营条件的保护，继而与故意毁坏财物

罪形成特殊与一般的逻辑关系。条文中的“机器设备”“耕畜”也进一步印证了本罪的规

制对象为对生产经营条件进行破坏的行为。通过上述梳理，明确破坏生产经营罪的规范

目的为对生产经营方式破坏的禁止。换言之，本罪中列举项“毁坏机器设备”“残害耕畜”

是破坏生产经营行为类型的“典型形象”，或者说此时列举项与其所在类型之规范目的是

完全一致的。此种情形下，对列举项后的兜底条款必须要与列举项保持同质性的条件下

进行解释。〔６９〕 很多学者认为，应该将破坏生产经营罪中的兜底条款进行“扩大解释”。而

这些观点不过是以类罪的目的或罪名作为具体的规范目的，扩大了兜底条款适用范围，其

本质上是一种类推的思维。所以，在兜底条款中适用目的解释的前提，就是必须以特定条
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参见张明楷：《实质解释论的再提倡》，《中国法学》２０１０年第４期，第６１页。
参见［德］齐佩利乌斯著：《法学方法论》，金振豹译，法律出版社２００９年版，第８８页。
张明楷：《妨害业务行为的刑法规制》，《法学杂志》２０１４年第７期，第４页。
高艳东：《合理理解破坏生产经营罪以惩治批量恶意注册》，《人民法院报》２０１５年１１月１８日第６版。
参见高艳东：《破坏生产经营罪包括妨害业务行为———批量恶意注册账号的处理》，《预防青少年犯罪研究》２０１６
年第２期，第２０页。
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文的具体规范目的为依据。

（四）警惕司法机能主义对刑法规范目的的“扩充”

为了维护社会秩序之需要，基于社会效果的考虑，在刑事政策的语境下，司法的能动

性则由贯彻规范转变为妥当处理社会纠纷。〔７０〕 司法解释作为对刑法条文内容的阐释与

理解，必须依附于刑法条文，而非独立于刑法条文之外。现实中的司法解释却并不满足于

此，不仅僭越立法，还严重压缩了司法者的自由裁量权。具体而言，通过司法解释“扩充”

刑法规范目的的情形有两种。

一种情形是行政犯的形式化判断。行政犯与自然犯有一个不同点是，前者在进行违

法判定时需要结合前置法中的相关规定进行裁决。但是行政违法性的判断只是刑事违法

性判断的参考要素而无需也不应该保持二者之间完全一致，刑事违法性的判定应该基于

刑法体系和规范目的等要素进行独立判断。这一点在最高人民法院发布的第９７号指导
性案例：王力军非法经营再审改判无罪案中再一次得到了申明。再审法院指出，王力军的

行为虽然具有行政违法性，但是不具有《刑法》第２２５条非法经营行为的社会危害性和刑
事处罚的必要性。实务中，司法解释将行政法中的规范目的直接作为相应刑法条文目的

的案件屡屡上演，如陆勇销售假药案。因为两高于２０１４年发布《关于办理危害药品安全
刑事案件适用法律若干问题的解释》（以下简称“药品解释”）中多处规定与《药品管理

法》完全一致。详言之，“药品解释”直接将行政法中违法判定作为刑事违法性的判定标

准，但是行政违法行为与刑事违法行为之间不仅在质、量两方面皆有不同，而且行政法与

刑事法所保护的法益也不同。行政法侧重于公共利益、社会秩序的维护，刑法则是在社会

秩序与国民自由之间保持平衡。在“陆勇案”中，其行为因违反《药品管理法》规定而具有

行政违法性，但是，“刑法禁止、限制的药物贩卖等行为是以该药物对公众健康有着切实

的危害为前提的”。〔７１〕 陆勇所代购的药物不仅对公众没有危害而且有益，其行为并没有侵

害到《刑法》第１４１条保护的药品管理秩序之法益，不宜以犯罪论处。即使是相同的文字，
在不同的目的之下，其内容也会不同。〔７２〕 在刑法教义学之下，对于刑法规范内容的理解不

能仅进行形式上的判断，还需要对规范所保护法益的情况进行实质判断。〔７３〕 对于并未危害

特定刑法规范所保护法益的行为，自然不应该纳入刑事法规、刑事司法解释的考虑范围。

另一种情形是对刑事政策的过度回应。最高人民法院和最高人民检察院２０１３年发
布的《关于办理利用信息网络实施诽谤等刑事案件适用法律若干问题的解释》，将提供有

偿删帖的行为纳入非法经营罪第四项兜底条款的范围。非法经营罪的目的在于保护国家

对特定经营活动的行政许可制度，而有偿删帖行为显然不符合该罪的目的。有学者指出，

该司法解释出台背后的原因是有偿删帖行为影响网民通过网络发表言论的正常秩序，侵

害了正常的网络公共安全秩序。〔７４〕 有学者统计了１９８０－２００９年３０年间的最高人民法院
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工作报告（主要是刑事工作报告），发现最高人民法院在报告中所要求实现的“社会效果”

与同时期的社会公共政策（刑事政策）一致。具体而言，最高人民法院首先将公共政策

（刑事政策）转化为司法政策，然后将司法政策的内容通过司法解释的方式具体化，最终

司法解释内容被各级法院落实到具体案件中，实现了刑事政策的内化、贯彻、执行。〔７５〕 这

一过程最终的实现就是通过目的解释得以落实的。正如有学者指出的，“刑事政策只能

通过目的的管道进入刑法体系，意味着在形塑刑法条文的解释时，刑事政策必须作用于规

范保护的目的来实现”。〔７６〕 我们承认刑法不是存在于真空当中，刑法的适用需要结合社

会的实际需要、时空背景，但刑法作为最严厉的惩罚，不仅肩负着对社会秩序的维护还承

担着对国民自由的保障机能，维持二者之间平衡的方法就是刑事政策必须以刑法为依据，

符合特定刑法规范的目的，而不是相反，将刑法规范目的的判定转为以刑事政策为依据。

［本文为作者参与的教育部人文社会科学研究计划２０１８年度青年基金项目“从‘分
野’到‘融合’：刑事违法的相对独立判断”（１８ＹＪＣ８２００２９）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｅｊｕｓｄｅｍｇｅｎｅｒｉｓｉｎｍｉｓｃｅｌｌａｎｅｏｕｓｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｉｓｃｏｎｄｕｃｉｖｅ
ｔｏｇｉｖｉｎｇｆｕｌｌｐｌａｙｔｏｔｈｅａｄｖａｎｔａｇｅｓｏｆｔｈｅｉｌｌｕｓｔｒａｔｉｖｅｍｅｔｈｏｄ．Ｂｕｔｔｈｉｓａｄｖａｎｔａｇｅｍｕｓｔｂｅｇｉｖｅｎ
ｐｌａｙｔｏｉｎｔｙｐｉｃａｌｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｆｅｘｅｍｐｌａｒｙｌａｗ．Ｉｎａｔｙｐｉｃａｌｅｘｅｍｐｌａｒｙｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｔｈａｔｄｏｎｏｔｍｅｅｔ
ｔｈｉｓｐｒｅｃｏｎｄｉｔｉｏｎ，ｔｈｅｍｅｃｈａｎｉｃａｌａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｅｊｕｓｄｅｍｇｅｎｅｒｉｓｃａｎｏｎｌｙｌｅａｄｔｏｔｈｅ“ｄｉｓｔｏｒ
ｔｉｏｎ”ｏｆｈｏｍｏｇｅｎｅｉｔｙｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｒｕｌｅｓ．Ｅｘｅｍｐｌａｒｙｌａｗ，ａｓｔｈｅｅｍｂｏｄｉｍｅｎｔｏｆｔｙｐｏｌｏｇｉｃａｌ
ｔｈｉｎｋｉｎｇｉｎｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ，ｃｏｎｓｉｓｔｓｏｆｅｘｐｅｒｉｅｎｃｅｔｙｐｅａｎｄｖａｌｕｅｅｖａｌｕａｔｉｏｎ，ｗｉｔｈｔｈｅｌａｔｔｅｒｐｌａｙｉｎｇ
ａｄｅｃｉｓｉｖｅｒｏｌｅ．Ｔｈｅｒｅｆｏｒｅ，ｗｈｅｎｅｊｕｓｄｅｍｇｅｎｅｒｉｓｆａｉｌｓｔｏｓｏｌｖｅｔｈｅｐｒｏｂｌｅｍ，ｗｅｓｈｏｕｌｄｇｏｂａｃｋ
ｔｏｔｈｅｎｏｒｍａｔｉｖｅｐｕｒｐｏｓｅｃｏｎｔａｉｎｅｄｉｎｓｐｅｃｉｆｉｃｔｙｐｅｓ，ａｎｄｌｉｍｉｔｔｈｅｓｃｏｐｅｏｆａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｍｉｓ
ｃｅｌｌａｎｅｏｕｓｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｔｈｒｏｕｇｈｔｅｌｅｏｌｏｇｉｃａｌｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ．Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｄｕｅｔｏｔｈｅｄｉｆｆｅｒｅｎｔｃｒｉｔｅｒｉａ
ｏｆｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｓｕｂｊｅｃｔ，ｔｅｌｅｏｌｏｇｉｃａｌｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｉｓｆａｃｅｄｗｉｔｈｔｈｅｄａｎｇｅｒｏｆｂｅｉｎｇｃｌａｓｓｉｆｉｅｄ
ｉｎｔｏｔｈｅｃａｔｅｇｏｒｙｏｆａｎａｌｏｇｙ．Ｔｈｕｓｉｔｉｓｎｅｃｅｓｓａｒｙｔｏｍａｋｅａｄｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎａｎａｌｏｇｙｉｎｔｅｒｐｒｅ
ｔａｔｉｏｎａｎｄａｎａｌｏｇｙａｎｄｃｌｅａｒｌｙｐｏｉｎｔｏｕｔｔｈａｔｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｅｌｅｏｌｏｇｉｃａｌｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｉｎｍｉｓ
ｃｅｌｌａｎｅｏｕｓｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｂｅｌｏｎｇｓｔｏａｎａｌｏｇｙｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎａｎｄｓｈｏｕｌｄｂｅｓｕｂｊｅｃｔｔｏｔｈｅｃｏｎｓｔｒａｉｎｔｓｏｆ
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ｓｈｏｕｌｄｂｅｖｉｇｉｌａｎｔｔｈａｔｊｕｄｉｃｉａｌｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｉｓｂａｓｅｄｏｎｔｈｅｎｅｅｄｏｆｏｒｄｅｒｍａｉｎｔｅｎａｎｃｅ，ａｎｄ
ｔｈａｔｔｈｅｐｕｒｐｏｓｅｏｆｊｕｄｉｃｉａｌｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｉｓｔｏ“ｅｘｐａｎｄ”ｃｒｉｍｉｎａｌｐｏｌｉｃｙａｎｄｔｕｒｎｉｔｉｎｔｏｔｈｅｐｕｒ
ｐｏｓｅｏｆｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗｎｏｒｍｓ．
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