
论《关于严禁卖淫缥蝠的决定 》的法律适用

周 道 莺

为了严禁卖淫漂娟
,

严惩组织
、

强迫
、

引诱
、

容留
、

介绍他人卖淫的犯罪分子
,

1 9 9 1 年 9 月

全国人大常委会通过了《关于严禁卖淫漂蝎的决定 》 ( 以下简称《决定 》 )
。

最高人民法院和最高

人民检察院针对《决定 》实施一年多来司法实践中存在的间题
,

在广泛调查研究
、

总结经验的基

础上
,

于 1 9 9 2 年 12 月作出了《关于执行 (全国人民代表大会常务委员会关于严禁卖淫漂唱的

决定 >的若干问题的解答 ))( 以下简称《解答 》 )
。

这是
“
两高

”

就执行《决定 》作出的具有法律效力

的司法解释
。

本文拟结合学 习《决定 》和 《解答 》
,

就司法实践和刑法理论界提出的适用法律方面

的一些问题
,

谈谈 自己 的粗浅看法
。

一
、

关于组织他人卖淫罪

组织他人卖淫罪
,

是指以招募
、

雇用
、

强迫
、

引诱
、

容留等手段
,

控制多人从事卖淫的行为
。

本罪的主要特征是
:
(一 )犯罪主体必须是卖淫的组织者

。

这些组织者
,

有的开设地下卖淫

场所
,

有的没有固定场所
;
有的组成卖淫集团或者结伙组织他人卖淫

;
也有的个人组织他人卖

淫
。

这种人实际上类似旧社会开设妓院的
“

老鸭
” 。

至于卖淫的组织者是 1人还是几个人
,

目前

有争论
。

从司法实践看
,

可以是几个人
,

也可以是 1 个人
.

关键要看其在卖淫活动中是否起组织

者的作用
。

(二 )犯罪对象是
“

他人
” 。 “

他人
” ,

是仅指妇女
,

还是也包括男人 ? 在刑法学界有不

同看法
。

有的认为
, “

本罪对象包括妇女和幼女
,

而这并不意味着也包括男性卖淫
” 。

这种观点

值得商榷
。

在我国
,

传统意义上的卖淫是指妇女 (包括幼女 )卖淫
。

但近年来在大城市也发现有
“

男妓
” ,

即古时所谓的
“
面首

” 。

这种人 目前虽为数极少
,

但毕竟已经出现
。

为了打击各种组织

他人卖淫的犯罪活动
,

法律将传统意义上的卖淫主体 (即妇女 )扩大为男性是必要的
。

(三 )客观

方面表现为实施了组织他人卖淫的行为
。 “
组织

” ,

是指行为人以招募
、

雇用
、

强迫
、

引诱
、

容留等

手段
,

纠集多人在其控制下进行卖淫
。 “

多人
”

是指 3 人以上 (含本数 )
。

至于本人是否参与了卖

淫
、

漂娟
,

不影响本罪的成立
。

(四 )主观方面是故意
。

犯罪的 目的
,

实践 中绝大多数是为了牟取

暴利
,

也有的是为了招揽生意或者满足腐朽生活方式的需要
。

但不论出于何种 目的
,

只要行为

人组织他人卖淫主观上是故意的
,

即构成本罪
。

二
、

关于协助组织他人卖淫罪

协助组织他人卖淫罪
,

是指在组织他人卖淫的共同犯罪中起帮助作用的行为
。
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本
’

根的主要特征是
;

(
一

)侵犯的客体是他人的人身权利和社会管理秩序
。

( 几)客观方面表

现 为实施 厂帮助 卖淫的组织者组织他人卖浮的行为
。

如有的以招 l几等名义
,

协助组织 者诱骗他

人卖淫 ;
有的充当

“

皮条客
” ,

四处勾引漂客
:

了f的 充当组织 若的打 手
、

保镖
;
有的充当帐房先生

,

等等
。

( 三 ) 上观方面是故意
,

即明知行 为人是卖淫的组织 考而 以各种方式 帮助其组织他 人卖

淫 ; 过失不构成本罪
。

对于 《决定 》第 1条第 2 款规定的协助组织他人卖淫的行为
.

是否构成独立罪名的 问题
,

在

刑法理论界和司法实践中有不同看法
。

有
一

种观点认为
,

协助组织他人卖淫的行为
,

是协助犯
,

属于共同犯罪中的从犯
; 《决定 》突破了刊法总则关于共犯处 罚原则的规定

,

对协助组织他人卖

淫的行为单独规定了刑罚
,

因而《决定 》第 l 条第 z 款是对协助组织他人卖淫的特别规定
,

不是

一 个独立的罪名
;
协助组织他人卖淫的子t 会危害性较大

,

如果都按组织他人卖淫罪的从犯的 一

般原则处罚
,

不利于打击这类犯罪活动
。

因此
,

对于协助组织他人卖淫的行为
,

仍应定为组织他

人卖淫罪
。

笔者认为
,

这种观点值得探讨
。

从《决定 》第 1条第 2款的规定看
.

协助组织他人卖

淫的行 为
,

应 当是一个独立的罪名
,

不适用刑法总则关于从犯处罚原则的规定
。

理 由是
:

第一
,

有其体的罪状和单独的法定刑
。

这是确定罪名的一般原则
。

第二
,

在我国刑法中
,

对于共同犯

罪中从犯处罚的规定方式有两种
: 一

种是不具体规定从犯的法定刑
,

而是根据刑法总则第 2 4

条第 2 款的规定
,

比照主犯从轻
、

减轻处罚或者免除处罚
。

另一种是对某种犯罪的从犯的法定

刑作出专门规定
,

排斥适用刑法第 24 条第 2 款的规定
。

刑法第 95 条
、

第 96 条
、

第 98 条的规定
,

即是
。

这两种处罚规定的方式是
一

般与特殊的方式
。

协助组织他人卖淫罪在立法上采用的就

是后一种方式
,

体现了对协助组织他 人卖淫的行为从严惩处罚的精神
。

第四
,

按照法律规定
,

组

织他人卖淫罪的起刑点是 10 年
,

最高刑是死刑 ; 而协助组织他人卖淫罪的起刑点是 3 年
,

最高

刑是 15 年有期徒刑
。

因此
,

即使按组织他人卖淫罪的从犯
,

比照主犯从轻
、

减轻处罚
,

也要 比协

助组织他人卖淫罪的法定刑要重
,

因而也不产生不利于打击这类犯罪活动
、

轻纵犯罪分子的问

题
。

第五
,

如上所述
,

行为人在参与组织他人卖淫的过程中
,

一般充当拉客
、

打手
、

保镖
、

管帐等

角色
,

或者为组织者出谋划策
、

提供卖淫场所
,

从而为组织他人卖淫创造有利条件
,

在共同犯罪

活动 中起了帮助的作用
。

从这个意义上讲
,

可以认为他们是组织他人卖淫罪的从犯
。

但由于

《决定 》将这种共同犯罪行为另立了罪名
,

_

且相应规定了单独的法定刑
,

因而不适用刑法总则关

于从犯的处罚原则的规定
。

三
、

关于强迫他人卖淫罪

强迫他人卖淫罪
,

是指以暴力
、

胁迫
、

虐待或者其他手段
,

迫使他 人卖淫的行为
。

本罪的主要特征是
:
(一 )侵犯的客体是他人的人身自由权利和性的不可侵犯

。

犯罪对象是
“
他人

” 。

《决定 》将刑法第 1 40 条
“

强迫妇女卖淫罪
”

修改为
“
强迫他人卖淫罪

” ,

使强迫卖淫的对

象不仅指妇女
,

还包括 男人
,

从而扩大了犯罪对象的适用范围
。

(二 )客观方面表现 为实施了以

暴力
、

胁迫
、

虐待或者其他手段
,

迫使他人卖淫的行 为
。 “

其他手段
” ,

包括以揭发他 人隐私相威

胁
; 通过某种行为使他人陷入绝境

,

迫使他人卖淫等
。

(三 )主观方面只能由直接故意构成
,

并且

一般具有营利的目的
。

但并非将
“

以营利为目的
”
作为构成本罪必须具备的条件

。

四
、

关于引诱
、

容留
、

介绍他人卖淫罪

引诱
、

容留
、

介绍他人卖淫罪
,

是指用金钱
、

物质或者其他利益为手段
,

诱使他人卖淫
,

或者
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为他人卖淫提供场所
,

或者为卖淫的人与漂客牵线搭桥的行 为
。

刑 法第 1 69 条 只规定有引诱
、

容留妇女卖淫罪
。

鉴于近几年来社 会上介绍卖淫的
“

皮条

客
’

旧 益增加
,

危害严重
,

且这种行为的社会危害危害性近于引诱
、

容留妇女卖淫行为的社会危

害性
,

因而增加规定了介绍他人卖淫罪
。

引诱
、

容留
、

介绍他人卖淫罪的主要特征是
:
(一 )侵犯的客体

,

是社会主义社会风尚和社会

管理秩序
。

犯罪对象是引诱
、

容留
、

介绍
“

他人
”

卖淫
。

《决定 》将刑法规定的引诱
、

容留妇女卖淫

罪
,

改为引诱
、

容留
、

介绍
“
他人

”
卖淫罪

,

从而扩大 了犯罪对象的适用范围
,

即不仅指引诱
、

容

留
、

介绍妇女卖淫
,

也包括引诱
、

容留
、

介绍男人卖淫在内
。

(二 )客观方面表现为实施了引诱
、

容

留
、

介绍他人卖淫的行为
。 “

引诱
” ,

是指用金钱
、

物质或者其他利益等手段
,

诱使他 人卖淫的行

为
。 “

容留
” ,

是指为他人卖淫提供场所的行为
。 “

介绍
” ,

是指为卖淫的人与漂客之间联络介绍

他人卖淫的行为
。

在实践中
,

有的只引诱他人卖淫
,

有的只提供场所供他人卖淫
,

有的 只介绍他

人卖淫
,

有的则两种或者三种行为兼而有之
。

因此
,

引诱
、

容留
、

介绍他 人卖淫是一种选择性的

罪名
。

根据《决定 》规定
,

只要行为人实施 了其 中一种行为
,

就构成本罪
;
兼有其中两种或者三种

行为的
,

也只构 成一罪
,

不实行并罚
.

但量刑时可作为一个具体情节考虑
。

(三 )主观方面必须由

故意构成
。

但 《决定 》删去了刑法第 1 69 条关于引诱
、

容留妇女卖淫必须
“

以营利为目的
”

的规

定
。

这是考虑到 目前社会上有些引诱
、

容留妇女卖淫的行为并非都是以营利为目的
。

如有的是

为了玩弄妇女
,

有的是为了招揽生意
.

有的是为 了推销商品等
。

在司法实践 中
,

过去对这类不是

以营利为目的的引诱
、

容留妇女卖淫的行为
,

构成犯罪的
,

一般以流氓罪论处
。

但这种行 为又不

完全具备流氓罪的特征
。

《决定》对引诱
、

容留
、

介绍他人卖淫的行为未规定
“
以营利为目的

”
作

为构成本罪的必备要件
,

从而更有利于打击具有不同目的的引诱
、

容留
、

介绍他人卖淫的犯罪

行为
。

五
、

关于传播性病罪

传播性病罪
,

是指明知 自己患有梅毒
、

淋病等严重性病而进行卖淫漂婚的行为
。

本罪的主要特征是
:
(一 )本罪是特殊 主体

,

即已满 16 岁
、

具有刑事责任能力
,

且患有梅毒
、

淋病等严重性病的人
。

由于这种犯罪的法定刑为 5 年以下有期徒刑
,

因此
,

已满 14 岁不满 16

岁的男女
,

明知 自己患有严重性病而卖淫
、

镖娟的
,

不构成本罪
。

(二 )客观方面表现为实施了能

够引起梅毒
、

淋病等严重性病传播的卖淫
、

缥娟的行为
。

应当指 出的是
,

《决定 》所说的严重性

病
,

是指那些性质严重的性病
,

即对人体健康危害较大
、

传染性较强
、

发病率较高的性病
,

而不

是指行为人所患性病的严重程度
。

因为性病传染能力的强弱与性病的性质轻重有着直接的关

系
,

而与患者性病发展程度的轻重一般没有直接关系
。

按照法律规定
,

传播性病的方式
,

仅限于

卖淫
、

缥娟的行为
。

如果行为人明知 自己患有严重性病
.

而通过其他方式
,

如通奸
、

狠裹
、

在公共

浴池洗澡
、

将病菌涂沫在他人内裤
、

浴缸
、

毛巾等物品上
,

将性病传播给他人的
,

则不构成本罪
。

(三 )主观方面是故意
,

即行为人明知 (包括明知必然
、

或者可能 ) 自己患有梅毒
、

淋病等严重性

病仍进行卖淫或者漂娟活动
。

行为人确实不知或者没有足够证据证明行为人知道自己患有性

病或者严重性病而实施了卖淫
、

漂娟行为
,

虽然卖淫
、

缥娟行 为本身是我国法律所禁止的违法

行为
,

但根据《决定 》规定 尚不属犯罪的行 为
,

因而不构成犯罪
,

应当按照《决定 》关于卖淫
、

缥娟

的有关条款处罚
,

而不应追究其刑事责任
。

在司法实践中
,

确认行为人是否
“
明知

” ,

不是以卖

淫
、

缥娟的人员是否供认为依据
,

而应当根据调查
、

掌握的证据加以判断
。

在一般情况下
,

具有

6 1
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F列情形之一的
,

可以认定为
“

明知
” :

有证据证明行为人曾到 医院就 次
,

被诊断为患有严重性

病的 ; 根据本人的知识经验
,

能够知道 自己患有严 重性病的
; 通过 其他方法能够证 明行为人是

“

明知
”

的
。

六
、

关于适用财产附加刑的间题

司法实践表明
,

犯罪分子从
一

事组织
、

强迫
、

引诱
、

容留
、

介绍他人卖淫活动
,

主观方面的一个

重要 目的
,

就是为了牟取暴利
。

而卖淫
、

缥娟活动所以屡禁不止
,

一个重要原因
,

就是对他们的

非法收入没有严厉查处
。

因此
,

《决定 》在对这类犯罪分 子规定主刑的同时
,

还增加或者补充了

财产附加刑
,

并对刑法规定的财产附 加刑作 了较 大的补充和修改
,

司法机关要正确理解和适

用
。

(一 )将刑法规定
“

可以
”

并处罚金或者没收财产
,

改为
“

并处
”

罚金或者没收财产
,

从而将原

来选择性的并处财产刑
,

修改为必须并处财产刑
。

(二 )刑法对强迫妇女卖淫罪只规定了主刑
,

没有规定财产附加刑
; 《决定 》则对强迫他人卖淫罪补充规定了并处罚 金或者没收财产

。

(三 )对

引诱
、

容留
、

介绍他人卖淫罪
,

则扩大了罚金的适用范围
。

刑法第 1 69 条对引诱
、

容留妇女卖淫
,

情节一般的
,

没有规定财产附加刑
; 只有

“

情节严重的
”
才规定

“

可以并处罚金或者没收财产
” 。

而 《决定 》则扩大到只要构成引诱
、

容留
、

介绍他人卖淫罪
,

均应并处罚金
。

(四 )规定了罚金的具

体数额
。

过去
,

刑法和有关刑事法律 只原则规定
“

单处
”

或者
“

并处
”
罚 金

,

没有具体数额
,

而《决

定 》突破了过去的立法方式
,

对罚金刑规定了具体数额
,

并对上限作了明确规定
。

如《决定 》第 1

条第 2款规定
,

协助组织他人卖淫的
,

并处 1 万元以下罚金
。

在立法过程中
,

一些地方和单位曾

建议对罚金的下限也作出明确规定
。

考虑到我国地区辽阔
,

且经济发展水平不一
,

规定一 个统

一的下限反而不利于维护法律的严肃性
,

因而没有规定下限
。

至于在上限规定的这个范围内
,

究竟判处多少罚金
,

应当由人民法院根据具体案情和被告人的实际情况决定
。

因此
,

司法机关

要严格执法
,

重视适用没收财产
、

罚金附加刑
,

坚持主刑与财产附加刑相结合
。

七
、

关于适用包庇罪处罚的问题

实践证明
,

近几年来
,

卖淫缥娟活动所以屡禁不止
,

其中一个重要原因
,

就是一些单位的负

责人和职工
,

经营思想不端正
,

见利忘 义
,

在公安机处查处卖淫缥娟活动时
,

有意隐瞒情况
,

或

者与卖淫漂娟违法犯罪分子通风报信
,

致使他们得以逃避法律制裁
。

这种行为不仅妨碍了司法

机关同犯罪作斗争的正常活动
,

而且为违法犯罪分子继续从事卖淫缥娟活动创造了条件
。

必须

追究行为人的刑事责任
。

因此
,

《决定》第 8 条规定
: “

旅馆业
、

饮食服务业
、

文化娱乐业
、

出租汽

车业等单位的负责人和职工
,

在公安机关查处卖淫
、

漂娟活动时
,

隐瞒情况或者为违法犯罪分

子通风报信的
,

依照刑法第 162 条的规定处罚
。 ”

司法机关在适用本条规定按包庇罪处罚时
,

应注意以下几点
:
( 一 )本罪的主体是单位负责

人和职工
。 “

单位负责人
” ,

是指这些单位的主要领导及其部门负责人
, “

职工
” ;
是指单位负责人

以外的其他工作人员
,

包括国家工作人员
、

正式职工
、

临时工
。

(二 )包庇的对象
,

不仅指犯罪分

子
,

而且指违法分子
; 不仅指卖淫缥娟的人

,

而且指本《决定 》规定的所有违法犯罪分子
。

这和刑

法第 1 62 条规定的包庇的对象仅限于犯罪分子
,

不包括违法分子
,

是不相同的
。

在立法过程中
,

对包庇的对象中是否应当包括违法分子
,

即对包庇卖淫
、

漂娟 人员是否也要追究刑事责任
,

有
不同意见

。

考虑到这种行为性质恶劣
,

助长了违法犯罪活动
,

《决定 》将也庇违法分子也规定为

犯罪
,

从而扩大了包庇对象的范围
。

(三 )客观方面表现为实施了向公安机关隐瞒情况或者为违
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法犯罪分子通风报信的行为
。

这是对包庇罪具体犯罪行为的补充
。

按照刑法第 16 2条的规定
,

包庇罪只有作假证明包庇反革命分子或者其他犯罪分子的行为
; 《决定 》则补充了

“

隐瞒情况或

者为违法犯罪分子通风报信
”

两种具体犯罪行为
。

(四 )刑法第 1 62 条有 3款
。

《决定 》所说的
“

依照刑法第 1 62 条的规定处罚
” ,

实际上是依照该条第 2 款包庇其他犯罪分子规定处罚
,

即处

2年以下有期徒刑
、

拘役或者管制
;
情节严重的

,

处 2 年以上 7 年以下有期徒刑
。

因为该条第 l

款是关于包庇反革命分子的处罚规定
。

八
、

关于适用询私枉法罪处罚的问题

近几年来
,

卖淫缥娟活动屡禁不止的另一个重要原因
,

是一些国家机关及其工作人员执法

不严
,

对在宾馆
、

饭店从事组织
、

强迫
、

引诱
、

容留
、

介绍他人卖淫的犯罪分子和卖淫
、

漂娟人员

的违法犯罪活动孰视无睹
,

甚至在有关单位查禁时
,

为卖淫漂娟 人员通风报信
,

致使违法犯罪

分子得以逃避打击
。

这种行为严重败坏了国家机关的声誉
,

损害了司法工作人员的形象
,

是一

种严重的读职行为
,

应当追 究他们的法律责任
。

因此
,

《决定 》第 9 条规定
: “

有查禁卖淫
、

漂唱活

动职责的国家工作人员
,

为使违法犯罪分子逃避处罚
,

向其通风报信
,

提供便利的
,

依照刑法第

1 88 条的规定处罚
。

犯前款罪
,

事前与犯罪分子通谋的
,

以共同犯罪论处
。 ”

司法机关在适用本条规定
,

按刑法第 188 条拘私枉法罪处罚时
,

应注意以下几点
:
(一 )本

罪是特殊主体
,

即负有查禁卖淫
、

缥娟活动职责的国家工作人员
。 “

国家工作人员
” ,

是指刑法第

8 3条规定的一切国家机关
、

企业
、

事业单位和其他依照法律从事公务的人员
。 “

有查禁卖淫
、

漂

娟活动职责的国家工作人员
。 ”

包括
:

直接参加查禁工作的国家工作人员
; 虽未直接参加查禁工

作
,

但对查禁工作负有责任的国家工作人员
; 受委托从事查禁工作的执行公务的人员

。

按照刑

法第 188 条的规定
,

拘私枉法罪的主体
,

仅限于
“

司法工作 人员
” ,

即国家司法机关负责侦查
、

检

察
、

审判
、

监管人犯的国家工作人员
,

因而《决定》扩大了本罪主体的适用范 围
。

(二 )本罪的犯罪

对象不仅包括已构成犯罪的人
,

还包括 尚未构成犯罪的违法分子
。

且 《决定 ))所说的违法犯罪分

子
,

是特指本《决定 》中规定的组织
、

强迫
、

引诱
、

容留
、

介绍他人卖淫的犯罪分子和卖淫
、

漂娟的

违法分子
,

不是泛指一切违法犯罪分子
。

而刑法第 1 88 条规定的犯罪对象
,

仅限于犯罪分子
。

因

而《决定 》扩大了拘私枉法罪的犯罪对象
。

(三 )客观方面表现为实施了向违法犯罪分子通风报

信
,

或者为他们提供藏身处所
、

交通工具等便利条件
,

使之逃避处罚的行为
。

这是对刑法构私枉

法犯罪行为的补充
。

按照刑法第 1 88 条的规定
,

拘私枉法的行为限于
:

对明知是无罪的人而使

他受追诉
、

对明知是有罪的人而故意包庇使他不受追诉
,

或者故意颠倒黑白做枉法裁判
。

(四 )

主观方面必须是故意
,

并且具有
“

为使违法犯罪分子逃避处罚
”
的 目的

; 过失不构成本罪
。

如果

行为人在无意中泄露了查禁的消息
,

或者因不知情而提供了某种便利
,

则不构成犯罪
。

(五 )行

为人在实施为违法犯罪分子通风报信
、

提供便利使之逃避处罚前
,

与本 《决定》规定的组织
、

强

迫
、

引诱
、

容留
、

介绍他人卖淫的犯罪分子 (不包括卖淫
、

漂娟的违法分子 )通谋的
,

由于这种行

为实际上已成为上述犯罪分子的共犯
,

则应以共同犯罪论处
,

不适用拘私枉法罪处罚
。
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