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①参见张明楷《虚假诉讼罪的基本问题》，《法学》，２０１７ 年第 １ 期以及 ２０１８ 年 ９ 月 ２６ 日最高人民法院、最高人民检察院《关于办理虚假诉
讼刑事案件适用法律若干问题的解释》（以下简称《虚假诉讼罪解释》）。

经济与社会

虚假诉讼罪相关问题研究

陈洪兵

（东南大学 法学院，江苏 南京 ２１１１８９）



摘　 要：关于虚假诉讼罪溯及力的司法解释存在明确错误，虚假诉讼罪与妨害作证罪、帮助毁灭、伪造证据罪规制的并非同一
行为，因而与从旧兼从轻原则无涉，《刑法修正案（九）》施行之前提起的虚假诉讼，不成立虚假诉讼罪；虚假诉讼罪系行为犯，
应以法院受理案件为既遂标准，当然，成立既遂与是否值得科处刑罚，并非同一层面的问题；提起虚假诉讼“同时”成立其他犯
罪的前提是只有一个行为，存在多个行为的应当数罪并罚，多次提起虚假诉讼的，要么以同种数罪并罚，要么认定为“情节严
重”；虚假诉讼标的额巨大时，即便成立诈骗等罪的未遂，从一重处罚的结果，也应是以诈骗等罪的未遂定罪处罚，而非仅以虚
假诉讼罪论处。

关键词：虚假诉讼罪；溯及力；行为犯；既遂；罪数与竞合
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　 　 《刑法》第 ３０７ 条之一第 １ 款规定，以捏造的
事实提起民事诉讼，妨害司法秩序或者严重侵害
他人合法权益的，构成虚假诉讼罪；第 ３ 款规定，
非法占有他人财产或者逃避合法债务，又构成其
他犯罪的，依照处罚较重的规定定罪从重处罚；
第 ４ 款规定，司法工作人员利用职权，与他人共同
实施前三款行为的，从重处罚，同时构成其他犯
罪的，依照处罚较重的规定定罪从重处罚。 对于
虚假诉讼罪构成要件的理解，通过学者的研究和
司法解释，已经基本达成共识。①本文仅探讨争议

较大的溯及力、犯罪类型、既未遂、罪数与竞合四
方面的问题。

一、溯及力的确定

２０１５ 年 １０ 月 ２９ 日最高人民法院《关于〈中

华人民共和国刑法修正案（九）〉时间效力问题的
解释》（以下简称《时间效力解释》）第七条规定，
对于 ２０１５ 年 １０ 月 ３１ 日以前以捏造的事实提起
民事诉讼，妨害司法秩序或者严重侵害他人合法
权益，根据修正前刑法应当以伪造公司、企业、事
业单位、人民团体印章罪或者妨害作证罪等追究
刑事责任的，适用修正前刑法的有关规定。 但
是，根据修正后刑法第三百零七条之一的规定处
刑较轻的，适用修正后刑法的有关规定。 实施第
一款行为，非法占有他人财产或者逃避合法债
务，根据修正前刑法应当以诈骗罪、职务侵占罪
或者贪污罪等追究刑事责任的，适用修正前刑法
的有关规定。

上述规定实可讨论！ 刑法规定的从旧兼从
轻的溯及力适用原则，是为了保护行为人的预测
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可能性（禁止事后法），同时基于人权保障的原
则，选择对行为人有利的法律，但前提是，行为时
法与裁判时法规制的是同一行为。 而虚假诉讼
罪规制的是“以捏造的事实提起民事诉讼”的行
为，显然既不同于伪造公司、企业、事业单位、人
民团体印章的行为，也不同于“以暴力、威胁、贿
买等方法阻止证人作证或者指使他人做伪证”的
妨害作证行为，以及“帮助当事人毁灭、伪造证
据”的帮助毁灭、伪造证据的行为。 也就是说，虚
假诉讼罪与伪造公司、企业、事业单位、人民团体
印章罪、妨害作证罪、帮助毁灭、伪造证据罪等
罪，规制的不是同一行为，后者诸罪的构成要件
也并没有因为虚假诉讼罪的增设而有任何改变。
质言之，原本构成妨害作证罪或者帮助毁灭、伪
造证据罪的，没有理由不再继续以该二罪论处；
上述犯罪之间的关系，根本就与所谓从旧兼从轻
的溯及力适用原理无涉。 该原理适用情形例如，
流氓罪与寻衅滋事行为，在流氓罪废除前实施寻
衅滋事行为，审判时流氓罪已废除，但增设了寻
衅滋事罪，由于寻衅滋事本属流氓罪的情形之
一，故可以根据从旧兼从轻，适用新法、轻法，以
寻衅滋事罪定罪处罚。 再如，我们显然不能因为
《刑法修正案（八）》增设了危险驾驶罪，对于醉酒
驾驶致人死伤的，就以从旧兼从轻为由，不定交
通肇事罪，而定危险驾驶罪。 因为危险驾驶罪与
交通肇事罪规制的并非同一犯罪行为。

上述《时间效力解释》直接对司法实践产生
了误导。 例如案例一，被告人刘某某为保证欠债
较多的前夫赵某某的每月工资能优先支付孩子

抚养费，指使其弟媳谢某某持刘某某伪造的金额
２００３５７ 元货款欠条到法院起诉刘某某，同时追加
赵某某为被告，经法院主持调解，达成由刘某某、
赵某某每月偿还谢某某 ５０００ 元欠款的协议。 后
谢某某拿到法院强制执行款 １３８００ 元后拒不返还
给刘某某，刘某某愤而报案。 法院认为，刘某某
的行为同时触犯了妨害作证罪和虚假诉讼罪的

犯罪构成，赵某某、谢某某的行为同时触犯了帮
助伪造证据罪和虚假诉讼罪的犯罪构成。 上述
行为虽发生在 ２０１５ 年 １０ 月 ３１ 日以前，但根据
《时间效力解释》第七条的规定，三人的行为适用
虚假诉讼罪处刑较轻，故其三人的行为均构成虚
假诉讼罪。①

案例二，被告人郑某某因与他人发生民事纠
纷而房产被法院查封，为挽回损失，虚构被告人
郑某某向被告人蒋某某借款人民币 １３０ 万元的事
实，唆使蒋某某于 ２０１３ 年 １２ 月向法院起诉，２０１４
年 ３ 月 ２０ 日在法院主持下双方达成调解协议。
２０１４ 年 ７ 月 ９ 日，蒋某某向法院申请强制执行。
２０１６ 年 ５ 月 ５ 日法院做出“执行款分配方案通
知”，确认经评估拍卖被告人郑某某相关房产，后
因检察机关介入，被告人未能实际领取房产拍卖
执行款。 法院指出，关于上诉人提出其行为发生
在《刑法修正案（九）》施行之前，不应以《刑法修
正案（九）》追究其刑事责任的上诉理由。 首先，
根据民诉法的规定，申请法院执行属于民事诉讼
活动；其次，上诉人郑某某、原审被告人蒋某某依
据虚假诉讼结果申请法院强制执行行为延续至

《刑法修正案（九）》生效之后，其行为应当根据
《刑法修正案（九）》的规定定罪处罚；再次，上诉
人共同犯罪的行为、后果延续到 《刑法修正案
（九）》施行后，应当适用《刑法修正案（九）》追究
上诉人责任。②

案例三，２０１４ 年 １１ 月 １３ 日被告人向法院提
起虚假民事诉讼，２０１４ 年 １１ 月 ２８ 日法院作出了
民事调解书，２０１４ 年 １２ 月 １６ 日被告人第一次申
请法院强制执行，２０１５ 年 ６ 月 １１ 日被执行人暂
时无财产可供执行，２０１５ 年 １２ 月 １０ 日被告人再
次申请法院强制执行，执行中案发。 法院认为，
本案中被告人的行为延续到了 《刑法修正案
（九）》施行之后，故构成虚假诉讼罪。③

案例四，被告人为保全公司财产，虚构债务，
唆使他人于 ２０１４ 年 ７ 月 ９ 日到法院起诉，并申请
财产保全措施。 法院依申请分别作出两份民事
裁定书，对被告公司财产进行查封，查封期限两
年，截止于 ２０１６ 年 ７ 月 １０ 日。 法院认为，虽然被
告人在《刑法修正案（九）》实施之前便已取得法

①

②

③

参见山东省滨州市中级人民法院（２０１７）鲁 １６ 刑终 １８８ 号刑事
判决书。 类似判例，参见浙江省嘉兴市南湖区人民法院（２０１７）
浙 ０４０２ 刑初 ４８０ 号刑事判决书。
参见福建省福州市中级人民法院（２０１７）闽 ０１ 刑终 ８６４ 号刑事
裁定书。 类似判例，参见江苏省南通市通州区人民法院（２０１７）
苏 ０６１２ 刑初 ８０９ 号刑事判决书。
参见四川省绵阳市安州区人民法院（２０１７）川 ０７２４ 刑初 ６７ 号
刑事判决书。 类似判例，参见山东省泰安市中级人民法院
（２０１７）鲁 ０９ 刑终 ３７ 号刑事裁定书。
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院调解书，且调解书已发生法律效力，但法院出
具的解除查封的民事裁定书、检察院的抗诉书以
及中院的民事判决书，上述诉讼过程历经《刑法
修正案（九）》实施前后，因其犯罪行为在《刑法修
正案（九）》实施之后仍持续存在，追诉期限应从
行为实施终了之日起计算，亦即 《刑法修正案
（九）》对其行为具有追溯力。①

案例五，法院指出，被告人丁某某的辩护人
提出本案犯罪意图的产生、民事诉讼行为的提
起、开庭审理等行为都发生在 ２０１５ 年 １１ 月 １ 日
之前，根据“法无溯及力”的原则，丁某某的行为
不应当被追究虚假诉讼罪刑事责任的意见，经
查，我国《刑法修正案（九）》增加了虚假诉讼罪，
并自 ２０１５ 年 １１ 月 １ 日起施行。 被告人丁某某与
骆某向法院申请财产保全、提起民事诉讼虽在
２０１５ 年 １１ 月 １ 日之前，但法院对该案判决时间
是在 ２０１５ 年 １１ 月 ３０ 日，直到 ２０１６ 年 ８ 月公安
机关侦查此案，骆某被迫向法院提出撤诉申请，
法院从而解除查封，其违法行为一直连续存在。
故被告人丁某某的行为应适用 《刑法修正案
（九）》的规定，应以虚假诉讼罪追究其刑事责
任。②

案例一直接以错误的《时间效力解释》作为
适用依据，结论当然值得怀疑。 案例二、三、四、
五均以提起虚假诉讼后的行为或者后果延续到

《刑法修正案（九）》生效之后为由，适用了新法，
说到底，要么是将虚假诉讼罪看做继续犯（持续
犯），要么是混淆了溯及力制度与追诉时效制度。
理论上的确有人将虚假诉讼罪看做继续犯（或持
续犯），认为应按继续犯的跨法犯处理，新法具有
溯及力。③ 可是，以非法拘禁罪为例，人们之所以
公认其为继续犯，是因为被害人法益“每时每刻
都受到同等程度的侵害这一点，能持续性得到肯
定”［１］（Ｐ． ４９），因此能够肯定非法拘禁行为在持
续，④非法拘禁 “行为的构成要件符合性在持
续” ［２］（Ｐ． ４６２），相反，状态犯“发生侵害法益的结
果后，行为人行为的构成要件符合性没有持续
（没有持续地‘窃取’他人财物）” ［３］（Ｐ． １５６）。 除
非能够肯定行为人提起虚假诉讼后，司法秩序或
者他人的合法权益像非法拘禁罪一样，每时每刻
都受到同等程度的侵害，因而能够持续性地肯定
虚假诉讼罪构成要件的符合性。 如若认为虚假

诉讼罪为继续犯，则意味着只要诉讼程序还没有
彻底结束，哪怕持续数十年（民事官司持续数年
并不少见），也只能认为虚假诉讼行为并未结束。
而且，如果仅因为行为的影响或者效果在持续，
就认为行为一直在持续，则诬告陷害罪和妨害司
法罪中几乎所有的罪名均可能作为继续犯对待。
由于是继续犯还是状态犯（包括即成犯）不仅关
系到溯及力，更重要的是关系到追诉时效、案件
管辖地、共犯成立范围、正当防卫、结果加重犯等
的处理。⑤ 也就是说，是否继续犯，关系到刑事案
件被告人的切身利益，理当特别慎重。

从理论上讲，由于虚假诉讼罪的法定刑并不
重，因而属于轻罪，且并非侵害个人法益的犯罪，
故难以认为提起虚假诉讼（既遂）之后，法益每时
每刻都受到同等程度的侵害，而能够持续性地肯
定虚假诉讼罪的构成要件符合性。 再则，即便认
为提起虚假诉讼之后，诉讼程序一直在持续，犯
罪尚未终了，致使追诉时效不开始计算，也不能
认为起诉之后的整个诉讼过程都属于“行为时”，
而能适用法律发生变更时的新法。 再则，将虚假
诉讼罪作为继续犯对待，也与诬告陷害罪、伪证
罪、妨害作证罪、帮助毁灭、伪造证据罪、脱逃罪
等罪的犯罪形态不相协调。 需要指出的是，固然
以捏造的事实申请法院诉讼保全、强制执行，也
可谓提起“民事诉讼”，但由于并没有侵害新的法
益，而是提起虚假诉讼通常伴随的诉讼活动，宜
作为共罚的事后行为对待，不应单独评价。 总
之，不宜将虚假诉讼罪作为继续犯对待，而应作
为状态犯处理，行为时应为提起诉讼时，因而在
《刑法修正案（九）》之前以捏造的事实“提起”民
事诉讼，即使诉讼活动延续到《刑法修正案（九）》
生效之后，新法对其也无溯及力，不能以虚假诉
讼罪追究刑事责任。 或许有人认为，《刑法修正
案（九）》施行已近四年，事实上已经不存在溯及

①

②

③

④

⑤

参见山东省曹县人民法院（２０１６）鲁 １７２１ 刑初 ３９５ 号刑事判决
书。
参见江西省高安市人民法院（２０１７）赣 ０９８３ 刑初 ２０２ 号刑事判
决书。
参见林胜超、张章、叶晓莲《单方侵害型虚假诉讼案的司法认
定》，《中国检察官》，２０１７ 年第 ３ 期，第 ５４ 页。
参见西田典之《刑法总论》，京都：弘文堂书店，２０１０ 年，第 ８６
页。
参见松原芳博《继续犯与状态犯》，载西田典之、山口厚、佐伯仁
志编《刑法的争点》，东京都：有斐阁出版社，２００７ 年，第 ２８ 页。
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力适用问题了。 但笔者想说的是，若不从理论上
厘清溯及力制度的目的，确定继续犯的罪名范
围，不明白溯及力与追诉时效制度的本质区别，
将来对于新罪名的适用依然会出现类似虚假诉

讼罪的混乱局面。

二、犯罪类型辨析

虚假诉讼罪是行为犯还是结果犯，抑或属于
其它犯罪类型，直接关系到既遂标准的确定，因
此有必要讨论。 目前理论上主要有“行为犯说”，
“结果犯说”，既是行为犯也是结果犯的“并存说”
三种立场。

个别学者主张“行为犯说”，认为，本罪作为
行为犯，需要以虚假诉讼行为发展到一定程度作
为既遂标准，这个既遂标准就是提起虚假诉讼的
行为已经妨害到了正常的司法秩序或者已经严

重侵害到了他人的合法权益，具体而言，一般是
指法院因虚假诉讼而做出了生效裁决或已经实

施执行。①

多数学者持“结果犯说”立场，认为，由于“妨
碍司法秩序”存在于所有的虚假诉讼中，不可能
也不应当因此构成本罪，故需要一定结果的出现
才能成立本罪；②刑法的谦抑性决定了对于尚未

达到虚假诉讼罪结果要件的虚假诉讼行为也不

存在“刑法惩罚延后”的问题，而且，“侵害他人合
法权益”的结果也是严重妨害司法秩序的表现。③

张明楷教授是“并存说”的代表，认为，“就虚
假诉讼行为对司法秩序的妨害而言，本罪是行为
犯；但就对他人合法权益的侵害而言，本罪则是
结果犯”［４］（Ｐ． １５４）。 “并存说”也得到了部分学者
的支持。④ 不过也有学者提出质疑：立法虽然有
“严重侵害他人合法权益”的表述，却不必将其作
为犯罪构成要件理解，否则造成重复劳动，而且
在举证上也存在困难，所以“共存说”对司法实务
来说似无太大价值，反而容易招致混乱。⑤

“并存说”的确不能做到理论自恰。 “并存
说”一方面认为，“就侵害他人合法权益而言，虚
假诉讼罪是结果犯” ［４］（Ｐ． １５５）；另一方面又不以
“侵害他人合法权益”的结果的发生作为犯罪既
遂条件，而是认为“妨害司法秩序类型的虚假诉
讼罪，以法院受理作为既遂标准”，就侵害他人合
法权益而言，“只有当行为对他人的财产权益或

者其他权益造成侵害时，才能认定为犯罪既遂”，
但又承认“讨论作为结果犯（严重侵害他人合法
权益类型）的虚假诉讼罪的既遂标准，其意义极
为有限”。 ［４］（ＰＰ． １６３ － １６５）

应该说，倘若虚假诉讼罪的条文中仅有“妨
害司法秩序”或者“严重侵害他人合法权益”的单
一表述，而不是现在的并列表述，或许关于该罪
的犯罪类型在理论上就不会存在上述争论，所以
问题的关键在于，如何理解“严重侵害他人合法
权益”？ 由于“不可能存在某种虚假诉讼行为虽
然没有妨害司法秩序，却严重侵害他人合法权益
的情形。 ……换言之，即使虚假诉讼行为侵害了
他人的合法权益，也必然妨害了司法秩序。 在此
意义上也可以认为，司法秩序是虚假诉讼罪的主
要保护客体” ［４］（ＰＰ． １５３ － １５４），因此，所谓“严重侵
害他人合法权益”，不过是判断是否严重妨害司
法秩序的一种资料。 也就是说，虽然虚假诉讼罪
基本犯的罪状表述中没有“严重”妨害司法秩序
或者“妨害司法秩序，情节严重”的表述，但根据
实质违法论立场，刑法只可能将严重侵害法益的
行为规定为犯罪。 正如，虽然非法侵入住宅罪和
行贿罪罪状中没有“情节严重”或者“数额较大”
的表述，但不可能认为非法侵入他人住宅一秒
钟、送国家工作人员一盒价值微博的茶叶，也构
成非法侵入住宅罪、行贿罪。 质言之，虚假诉讼
罪中“严重侵害他人合法权益”是关于次要法益
的表述，是辅助判断妨害司法秩序程度的一种资
料，同时提醒司法人员注意，行为人提起虚假诉
讼还可能侵害他人的财产权益或者其他权益，另
外构成诈骗等罪的，要充分运用竞合的原理，全
面评价行为造成的法益侵害事实。

其实，妨害司法罪中的伪证罪、妨害作证罪、

①

②

③

④

⑤

参见肖怡《〈刑法修正案 （九）〉虚假诉讼罪探析》，《法学杂
志》，２０１６ 年第 １０ 期，第 ２７ 页。
参见洪冬英《论虚假诉讼的厘定与规制———兼谈规制虚假诉讼
的刑民事程序协调》，《法学》，２０１６ 年第 １１ 期，第 １４４ 页。
参见李翔《虚假诉讼罪的法教义学分析》，《法学》，２０１６ 年第 ６
期，第 １４３ 页。
参见赵壮壮《虚假诉讼罪若干问题研究》，《重庆城市管理职业
学院学报》，２０１８ 年第 １ 期，第 ５９ 页；国中兴《虚假诉讼罪构成
要件的法教义学分析》，《湖北经济学院学报（人文社会科学
版）》，２０１８ 年第 ３ 期，第 ８２ 页。
参见夏永全、杜玲莎《虚假诉讼罪追诉中的证明与证据问题》，
《河南警察学院学报》，２０１９ 年第 １ 期，第 ８６ － ８７ 页。
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帮助毁灭、伪造证据罪等罪名也只有关于行为的
表述，但绝不意味着只要一实施相应的行为就成
立犯罪，而是也要对行为的法益侵害程度进行实
质判断。 从这个意义上讲，将虚假诉讼罪作为行
为犯对待可能更合适。 需要指出的是，认为只有
严重侵害他人合法权益才能成立本罪的“结果犯
说”和“并存说”，其实是混淆了结果犯与实害犯
概念，①无疑导致处罚过于迟延，而不利于对法益
的保护，也与该罪作为妨害司法罪的罪质不相符
合。

综上，是否“严重侵害他人合法权益”，只是
判断虚假诉讼行为是否严重“妨害司法秩序”，是
否值得科处刑罚的一种资料，并不意味着只有实
际产生严重侵害他人合法权益的结果才成立犯

罪或者犯罪既遂。 为了与其他妨害司法罪罪名
相协调，体现其妨害司法的罪质，应当认为虚假
诉讼罪属于行为犯，不过，虚假诉讼行为本身是
否达到值得科处刑罚的程度，还需要进行实质判
断。

三、既未遂的认定

虚假诉讼罪的既未遂标准与对该罪犯罪类

型的认识有关。 关于该罪的既遂标准，有如下代
表性观点：（一）就妨害司法秩序型虚假诉讼罪而
言，以法院受理作为既遂标准；就侵害合法权益
型虚假诉讼罪而言，只有当行为对他人的财产权
益或者其他权益造成侵害时，才能认定为犯罪既
遂；不过，由于任何严重侵害他人合法权益的虚
假诉讼行为，都必然妨害司法秩序，所以，讨论作
为结果犯（严重侵害他人合法权益类型）的虚假
诉讼罪的既遂标准，其意义极为有限。② （二）捏
造行为在诉讼程序中被发现而败诉的，成立未
遂；若捏造行为未被发现，一审判决后未上诉，则
为既遂；行为人主动停止诉讼或者申请撤诉但未
被法院准许的，成立犯罪中止。③ （三）虚假诉讼
罪所保护的的主要法益是司法秩序，行为人以捏
造的事实提起了民事诉讼，法院一经受理，便已
破坏了司法秩序，而构成本罪的既遂。④ （四）虚
假诉讼罪应以取得法院的支持判决为既遂标

准。⑤ （五）本罪是结果犯，应当以严重妨害司法
秩序和严重侵犯他人合法权益为既遂标准。⑥

如前所述，虚假诉讼罪属于行为犯，而行为

犯是根据行为的完成或者进展程度判断既未遂。
若要求等到法院作出错误的判决才成立既遂，显
然认定既遂过晚，而不利于保护司法秩序法益；
倘若根据法院受理案件后是否进行了庭前准备、
调查活动、开庭审理、采取了诉讼保全措施等实
质的司法活动判断既未遂，则可能导致判断标准
不明。 相对而言，以法院受理案件作为既遂标
准，则简单明了，便于操作。 不过有人担心，由于
最高人民法院已于 ２０１５ 年 ４ 月起改革了法院的
案件受理制度，变立案审查制为立案登记制，坚
持“有案必立，有诉必理”，导致在立案阶段难以
通过审查判断阻却虚假诉讼。⑦ 也就是说，法院
现行的立案登记制度极大降低了立案条件，倘若
不考虑虚假诉讼的危害程度，则必然导致打击范
围过广，造成刑法的肆意扩张。⑧ 应该说，这种担
心是多余的。 因为即便以虚假诉讼案件的受理
为既遂标准，也需要对行为本身是否值得科处刑
罚进行实质判断。 正如盗窃他人车内价值三百
元的财物本身可能已经因取得而既遂，但是否值
得以盗窃罪进行处罚，则是另外一回事。 换言
之，是否既遂，与行为本身是否值得科处处罚不
是一个层面的问题。 就虚假诉讼罪而言，法院受
理行为人提起的虚假诉讼，只是意味着行为本身
已经既遂，但是否值得作为虚假诉讼罪进行处
罚，还必须从诉讼标的的大小、虚假的程度、妨害
司法秩序的严重程度、侵害或者威胁他人合法权
益的性质及程度等方面进行综合的实质性判断。

实践中有判例对有关未遂、中止的辩护意见

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

参见陈洪兵《中国式刑事立法模式下的结果犯与实害犯》，《杭
州师范大学学报（社会科学版）》，２０１７ 年第 ５ 期，第 １２１ 页。
参见张明楷《虚假诉讼罪的基本问题》，《法学》，２０１７ 年第 １
期，第 １６３ － １６５ 页；赵壮壮《虚假诉讼罪若干问题研究》，《重庆
城市管理职业学院学报》，２０１８ 年第 １ 期，第 ５９ 页。
参见田杜国《论虚假诉讼罪》，《西部法学评论》，２０１６ 年第 ６
期，第 ３７ 页。
参见王约然、纪格非《虚假诉讼程序阻却论》，《甘肃政法学院
学报》，２０１８ 年第 ２ 期，第 ８６ 页。
参见刘春丽《虚假诉讼的刑法规制探析———基于〈刑法修正案
（九）〉第 ３５ 条》，《江西警察学院学报》，２０１６ 年第 ３ 期，第 ９０
页。
参见行江、张亦然《虚假诉讼罪的理解与适用》，《河南警察学
院学报》，２０１６ 年第 ２ 期，第 ９９ 页。
参见王约然、纪格非《虚假诉讼程序阻却论》，《甘肃政法学院
学报》，２０１８ 年第 ２ 期，第 ８７ 页。
参见林胜超、张章、叶晓莲《单方侵害型虚假诉讼案的司法认
定》，《中国检察官》，２０１７ 年第 ３ 期，第 ５３ 页。
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进行了回应。 例如案例一，被告人朱某隐瞒了
３００ 万元借款已经偿还的事实，持未收回的借条
向法院提起民事诉讼，法院判令对方偿还其人民
币 ３００ 万元，后二审法院撤销一审判决。 辩护人
辩称构成犯罪中止。 法院认为，朱某的犯罪行为
因提出民事诉讼，法院受理，而后又发生妨害了
司法秩序的裁判结果，故此构成犯罪既遂，其主
观上并没有自动有效防止犯罪结果发生，故不构
成犯罪中止，对辩护人提出“朱某系犯罪中止”的
辩护意见不予采纳。① 案例二，被告人邵某、王某
借款 １００ 万元给周某等人，后以公司分家为由让
周某等人分别出具两张 ５０ 万元的借条以冲抵原
１００ 万元的借条，但未将原借条交付给周某等人。
后邵某、王某持上述三张借条起诉周某等人。 法
院开庭审理后，被告人邵某、王某以周某承认借
款 １００ 万元为由申请撤诉，法院裁定准许撤诉。
辩护人辩称“王某主动撤回对周某等人的起诉，
构成犯罪中止”。 法院认为，因邵某、王某以捏造
的事实提起民事诉讼，已妨害司法秩序，其申请
撤诉的行为发生在人民法院移送公安机关侦查

之后，不构成犯罪中止。② 案例三，被告人为了对
公司财产获得优先受偿权，编造劳动报酬债务，
申请劳动仲裁，然后向法院申请强制执行，法院
立案执行，作出执行裁定书，裁定查封、扣押、冻
结、划拨、拍卖、变卖被执行人财产。 后被告人主
动提出撤回强制执行申请。 被告人辩称成立未
遂。 法院认为“二被告人的行为侵害了人民法院
的司法权威和正常的司法活动，二辩护人提出二
被告人系犯罪未遂的辩护意见，不予采纳”。③ 此

外，还有在法院受理案件后裁定驳回起诉，仍然
认定成立犯罪既遂的判例。④ 可见，司法实践也
基本上采取法院受理虚假诉讼案件即为既遂的

立场。
综上，虚假诉讼罪作为行为犯，应以法院受

理虚假诉讼案件作为既遂的标准，至于既遂后是
否值得科处刑罚，还需从诉讼标的大小、虚假程
度、对司法秩序的妨害和对他人合法权益侵害或
者威胁程度等方面进行实质违法性判断。

四、罪数与竞合的处理

《刑法》第 ３０７ 条之一虚假诉讼罪第 ３ 款规
定，非法占有他人财产或者逃避合法债务，又构

成其他犯罪的，依照处罚较重的规定定罪从重处
罚。 第 ４ 款规定，司法工作人员利用职权，与他人
共同实施前三款行为，从重处罚；同时构成其他
犯罪的，依照处罚较重的规定定罪从重处罚。 理
论界一般认为，这是关于虚假诉讼罪与诈骗罪、
职务侵占罪、贪污罪、民事枉法裁判罪等罪成立
想象竞合犯时处罚原则的注意性规定，而且，这
里的“同时”，应限于一个行为，若非同一行为，则
原则上应当数罪并罚。⑤ 《虚假诉讼罪解释》第
４、５、６ 条对上述规定进行了重申。

虽然理论上关于虚假诉讼罪的罪数与竞合

问题的处理已经达成共识，但司法实践中却普遍
仅定虚假诉讼罪一罪，尤其是在诈骗、职务侵占
等罪未遂时更是如此，而且在行为人多次实施虚
假诉讼行为时，既未同种数罪并罚，也未认定为
“情节严重”，而有违罪刑相适应原则。

例如案例一，被告人李某、胡某、王某某在某
房产中介内，由王某某与马某签订虚假欠条，王
某某以此虚假债务关系向法院提起民事诉讼，由
被告人李某从中斡旋，以虚假诉讼方式为马某套
取个人公积金约为人民币 ２． ６ 万元，并从中获利。
以类似手段，被告人李某提起虚假诉讼 １７ 次，涉
案数额约为人民币 ３１． ２５ 万元，被告人胡某提起
虚假诉讼 １６ 次，涉案数额约为 ３０． ２５ 万元；被告
人王某某提起虚假诉讼 １３ 次，涉案数额约为人民
币 ２３． ０５ 万元。 法院认定被告人李某、胡某、王某
某的行为构成虚假诉讼罪，分别判处有期徒刑一
年五个月、十个月、十个月及罚金九万元、九万
元、三万五千元。⑥ 虽然《虚假诉讼罪解释》第二
条规定“多次以捏造的事实提起民事诉讼的”属
于提起虚假诉讼“妨害司法秩序或者严重侵害他

①

②

③

④

⑤

⑥

参见吉林省辽源市龙山区人民法院（２０１７）吉 ０４０２ 刑初 ２２５ 号
刑事判决书。
参见山东省梁山县人民法院（２０１７）鲁 ０８３２ 刑初 ２３８ 号刑事判
决书。
参见福建省武平县人民法院（２０１７）闽 ０８２４ 刑初 ２９２ 号刑事判
决书。
参见江苏省新沂市人民法院（２０１７）苏 ０３８１ 刑初 ９１６ 号刑事判
决书。
参见肖怡《〈刑法修正案 （九）〉虚假诉讼罪探析》，《法学杂
志》，２０１６ 年第 １０ 期，第 ３０ 页；张明楷《虚假诉讼罪的基本问
题》，《法学》，２０１７ 年第 １ 期，第 １６７ 页。
参见辽宁省本溪市平山区人民法院（２０１７）辽 ０５０２ 刑初 １４４ 号
刑事判决书。
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人合法权益”的情形，但虚假诉讼罪罪状中并无
“多次”的表述，也就是说，虚假诉讼罪基本犯的
法定刑（三年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处
或者单处罚金），就是根据提起一次虚假诉讼的
常态情形配置的。 因此，对于多次提起虚假诉
讼，应当以同种数罪并罚，①或者至少评价为“情
节严重”，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚
金。

案例二，被告人顾某某系响水润丰投资管理
有限公司（以下简称“润丰公司”）的会计，２０１６
年 ９ 月 ２８ 日，被告人顾某某捏造润丰公司向其借
款人民币 ８０ 万元的事实，向法院提起诉讼，要求
润丰公司偿还 ８０ 万元债务及 ２５． ２ 万元利息，并
申请保全润丰公司财产。 ２０１６ 年 １１ 月 ２１ 日，法
院作出冻结润丰公司银行存款 １１０ 万元或者查
封、扣押其他相应财产权益的裁定。 ２０１６ 年 １２
月份，法院依据上述民事裁定书，分别向响水县
不动产交易登记中心、中国农业银行响水城关支
行等多家单位发出协助执行通知书。 ２０１６ 年 １１
月 ２５ 日，法院作出支持被告人顾某某诉求的判决
书。 后润丰公司提起上诉。 ２０１６ 年 １２ 月 １３ 日，
润丰公司以被诈骗为由向响水县公安局报案。
２０１７ 年 ２ 月 ２０ 日，南通市通州区法院根据顾某
某申请，裁定解除对润丰公司名下价值 １１０ 万元
财产的查封、扣押、冻结。 二审期间，润丰公司和
顾某某均申请撤诉，南通中院不准许撤诉，同日
作出判决，撤销一审判决，驳回顾某某诉讼请求。
法院认定被告人顾某某犯虚假诉讼罪，判处有期
徒刑一年，缓刑一年六个月，并处罚金人民币二
万元。② 应该说，被告人除构成虚假诉讼罪外，还
构成诈骗罪未遂。③ 由于诈骗数额特别巨大，以
诈骗未遂论处，处刑应比虚假诉讼罪基本犯重，
因而从一重处罚的结果，也应是以诈骗罪（未遂）
定罪处罚。

案例三，被告人宋某某、朱某某个人向赵某
某借款 ２． ４ 万元、黄国艳借款 ８０００ 元。 后宋某
某、朱某某虚构债务，以民权县电业局服务公司
的名义向赵某某出具 ８ 万元、月息 １ 分 ６ 厘的收
款条，向黄国艳出具 ８ 万元、月息 １ 分 ５ 厘的收款
条，并唆使赵某某和黄国艳向法院起诉要求民权
县供电局电力服务公司偿还本息共计 ２５０８８０ 元。
后案发。 法院认定宋某某、朱某某犯虚假诉讼

罪，分别判处有期徒刑一年六个月，并分别处罚
金一万元。④ 应该说，本案被告人宋某某、朱某某
利用职务上的便利以民权县电业局电力服务公

司的名义向赵某某、黄某某出具虚假的收款条，
就已经使他人获得了债权这种财产性利益，同时
使本单位遭受债务这种财产损失，也就是说，此
时就财产性利益的贪污而言已经既遂，之后唆使
他人起诉，成立虚假诉讼罪共犯和贪污罪（财物）
的未遂。 故本案应以虚假诉讼罪与贪污罪（财产
性利益）既遂数罪并罚。

综上，对于虚假诉讼罪有关的罪数与竞合问
题，应把握以下几点：一是所谓虚假诉讼罪与诈
骗罪、职务侵占罪、贪污罪的想象竞合，应限于只
有一个行为的情形，若存在数个行为，应当数罪
并罚；二是同时成立诈骗罪、职务侵占罪、贪污罪
（包括未遂），应当从一重处罚，而不是一概仅定
虚假诉讼罪；三是若多次实施虚假诉讼行为，原
则上应以虚假诉讼罪同种数罪并罚，或者评价为
虚假诉讼罪的“情节严重”。

参考文献：

［１］ 山口厚：《刑法总论》（第３版），东京都：有斐阁出版社，２０１６年。

［２］ 张明楷：《刑法学》（第五版）（上），北京：法律出版社，２０１６年。

［３］ 苏惠渔主编：《刑法学》 （第六版），北京：中国政法大学出版

社，２０１６ 年。

［４］ 张明楷：《虚假诉讼罪的基本问题》，《法学》，２０１７ 年第 １ 期。

①

②

③

④

“一罪一刑”的罪刑关系，决定了对判决宣告以前的同种数罪，
原则上应当实行数罪并罚；但是，对于刑法分则将多次、数额巨
大或特别巨大规定为法定刑升格条件的犯罪，不应当实行并
罚。 参加张明楷《论同种数罪的并罚》，《法学》，２０１１ 年第 １
期，第 １２７ 页。
参见江苏省响水县人民法院（２０１７）苏 ０９２１ 刑初 ２０８ 号刑事判
决书。
被告人顾某某并未利用职务上的便利，即使利用职务上的便利
“骗取”本单位财物，也应成立诈骗罪而非职务侵占罪。 参见张
明楷《贪污贿赂罪的司法与立法发展方向》，《政法论坛》，２０１７
年第 １ 期，第 ３ 页。
参见河南省商丘市中级人民法院（２０１７）豫 １４ 刑终 １５８ 号刑事
判决书。
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ｓｅｔ ｂｙ ｔｈｅ ｃｏｕｒｔ． Ｏｆ ｃｏｕｒｓｅ， ｔｈｅ ｔｒｅａｔｍｅｎｔ ｏｆ ａｃｃｏｍｐｌｉｓｈｅｄ ｏｆｆｅｎｓｅ ａｎｄ ｗｈｅｔｈｅｒ ｉｔ ｓｈｏｕｌｄ ｇｅｔ ｐｕｎｉｓｈｅｄ ａｒｅ ｄｉｆｆｅｒｅｎｔ． Ｔｈｅ ｐｒｅｍｉｓｅ
ｏｆ ｂｒｉｎｇｉｎｇ ｏｔｈｅｒ ｃｒｉｍｅｓ ｗｉｔｈ ｔｈｅ ｃｏｎｃｕｒｒｅｎｃｅ ｏｆ ｆａｌｓｅ ｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ ｃｒｉｍｅ ｉｓ ｔｈａｔ ｔｈｅｒｅ ｉｓ ｏｎｌｙ ｏｎｅ ａｃｔ， ａｎｄ ｆｏｒ ｔｈｏｓｅ ｗｉｔｈ ｍｕｌｔｉｐｌｅ
ａｃｔｓ ｓｈｏｕｌｄ ｒｅｃｅｉｖｅ ｃｏｎｃｕｒｒｅｎｔ ｐｕｎｉｓｈｍｅｎｔ ｆｏｒ ｓｅｖｅｒａｌ ｃｒｉｍｅｓ． Ｉｎ ｔｈｅ ｃａｓｅ ｏｆ ｍｕｌｔｉｐｌｅ ｆａｌｓｅ ｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ， ｉｔ ｓｈｏｕｌｄ ｇｅｔ ｐｕｎｉｓｈｅｄ ｆｏｒ
ｓｅｖｅｒａｌ ｃｒｉｍｅｓ ｏｒ ｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄ ａｓ “ｏｆｆｅｎｓｅ ｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓ ａｒｅ ｓｅｒｉｏｕｓ”； ｗｈｅｎ ｔｈｅ ｖａｌｕｅ ｏｆ ｆａｌｓｅ ｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ ｓｕｂｊｅｃｔ ｍａｔｔｅｒ ｉｓ ｈｕｇｅ， ｅ⁃
ｖｅｎ ｉｆ ｔｒｅａｔｅｄ ａｓ ｔｈｅ ａｔｔｅｍｐｔｅｄ ｃｒｉｍｅ ｏｆ ｆｒａｕｄ ａｎｄ ｒｅｃｅｉｖｅｓ ｈｅａｖｙ ｐｕｎｉｓｈｍｅｎｔ， ｉｔ ｓｈｏｕｌｄ ｇｅｔ ｃｏｎｖｉｃｔｅｄ ａｓ ｔｈｅ ａｔｔｅｍｐｔｅｄ ｃｒｉｍｅ ｏｆ
ｆｒａｕｄ ｒａｔｈｅｒ ｔｈａｎ ｔｈｅ ｆａｌｓｅ ｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ ｃｒｉｍｅ．
Ｋｅｙ ｗｏｒｄｓ： Ｆａｌｓｅ ｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ ｃｒｉｍｅ； ｒｅｔｒｏｓｐｅｃｔｉｖｅ ｅｆｆｅｃｔ； ｂｅｈａｖｉｏｒａｌ ｏｆｆｅｎｓｅ； ａｃｃｏｍｐｌｉｓｈｅｄ ｏｆｆｅｎｓｅ； ｎｕｍｂｅｒ ｏｆ ｃｒｉｍｅｓ ａｎｄ ｃｏｎ⁃
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