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摘要　无论法条竞合还是想象竞合，竞合时从一重处罚，是罪刑相适应原则的当然要求；刑法分

则中数罪并罚的规定均为注意性规定，若评价为一罪的加重情节处刑更重的，就应放弃数罪并罚；同

种数罪应以并罚为原则，不并罚为例外，并罚与否，取决于是否罪刑相适应；所谓选择性罪名，应以数

罪并罚为原则，不并罚为例外；刑法分则中的“致人重伤、死亡”是否包括故意伤害、故意杀人，取决于

法定刑的轻重；罪刑相适应原则要求对某些构成要件进行限制性解释，对刑法用语的含义进行相对性

解读；“量刑反制定罪论”无视实行行为及犯罪构成的定型性，违反罪刑法定原则，根本不同于“以刑释

罪”，故不值得提倡。

关键词　罪刑相适应　刑法解释　竞合　以刑释罪　量刑反制定罪

·０３１·

 南京师范大学法学院教授、法学博士。本文系“江苏高校优势学科建设工程资助项目”的成果之一。【为了

避免日文汉字与中文汉字的混乱，本文在注释中的日文部分添加了下划线。】



我国刑法第５条明文规定了罪刑相适应原则：“刑罚的轻重，应当与犯罪分子所犯罪行和承担

的刑事责任相适应。”〔１〕域外刑法典中通常对此并无明文规定，但理论上均承认其为刑事立法及

司法的重要指导性原则，本身蕴含于作为罪刑法定原则实质侧面之一的禁止残虐的、不均衡的刑

罚，以及宪法所规定的实体的正当程序或者比例原则之中。〔２〕

一直以来，人们普遍重视罪刑相适应原则在配刑（立法）和量刑（司法）过程中的指导性作用，

但对于该原则作为刑法解释目标的机能，〔３〕即其在刑法解释中的指导性地位重视不足，以致近年

来学界矫枉过正地提出了“量刑反制定罪论”。“在刑法理论中，人们历来重视罪刑法定与刑法解

释之间的关系。罪刑相适应虽同样作为刑法基本原则，其之于刑法解释论的意义与功能却没有得

到系统的揭示。刑法解释中‘以刑制罪’现象的存在，必然要求将罪刑相适应作为刑法解释的指导

原则。”〔４〕罪刑相适应原则如何在刑法解释中得到适用，如何看待“量刑反制定罪论”，无疑是值得

认真研究的问题。

一、竞合时“特别法优先”

还是“重法优先”

　　（一）“特别法优先”与“重法优先”两派的分歧

国内对法条竞合的关注肇始于２０世纪８０年代初发生在四川省岳池县的粟登荣制造、贩卖假

药案。冯亚东教授与肖开权教授围绕此案首开论战。〔５〕 目前，有关特别关系的法条竞合，在“特

别法优于普通法”适用原则之外，能否有条件地适用“重法优于轻法”的问题，刑法理论界基本形成

了“特别法优先”〔６〕与“重法优先”两派。〔７〕 两派的共识在于：凡是存在“本法另有规定的，依照

规定”（刑法第２３３、２３４、２３５、２６６、３９７条），应坚持特别法优于普通法。分歧主要在于两点：一是不

存在“本法另有规定的，依照规定”时，是绝对优先适用特别法，还是可以为了罪刑相适应而允许有

条件的重法优先；二是因数额等因素不符合特别法构成要件或者说立案条件，但符合了普通法构

成要件或者说达到了普通法立案标准的，能否以普通法定罪处罚。

笔者认为，上述分歧根源于对三个问题的不同认识：一是特别关系法条竞合时国外公认的特
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关于罪刑相适应原则，我国刑法理论中还存在罪刑相当原则、罪刑均衡原则、罪责刑相适应原则等称谓，

本文基本上在同一意义上使用这些称谓。
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期，第１３７页以下；周光权：《法条竞合的特别关系研究：兼与张明楷教授商榷》，载《中国法学》２０１０年第３期，第
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参见张明楷：《法条竞合中特别关系的确定与处理》，载《法学家》２０１１年第１期，第３６页以下；吴振兴：

《罪数形态论》，中国检察出版社１９９６年版，第１７１页；庄劲：《犯罪竞合：罪数分析的结构与体系》，法律出版社

２００６年版，第１３１页以下。



别法优于普通法适用原则的背景是什么？二是刑法第１４９条以及第３２９条第３款是注意性规定还

是特殊规定？三是如何理解刑法分则中的“本法另有规定的，依照规定”？

（二）分歧的解决

１．我国缺乏照搬特别法优于普通法适用原则的立法基础

在特别关系法条竞合的场合，国外理论与实务的确遵循着特别法优于普通法的适用原则。但

是，在我国“特别法条并不必然具有优先适用的属性”〔８〕，域外之所以承认特别法适用优先，是因

为存在公认的作为封闭特权条款的减轻构成要件的规定，如同意杀人罪、生母杀婴罪、义愤杀人

罪、亲属盗窃罪等。〔９〕而我国刑法并不存在类似的规定。对于我国所谓“特别法条惟轻”〔１０〕，一

种可能的解释是，刑法配置法定刑时所考虑的是行为对主要法益的侵害程度，而不是对次要法益

的侵害程度。例如，保险诈骗罪所侵犯的主要法益是保险市场的秩序，因此配置十五年有期徒刑

就足以评价行为对法益的侵害。保险公司的财产权只是该罪所保护的次要法益。倘若行为对次

要法益的侵害（保险公司的财产权）超出了十五年有期徒刑所能评价的程度，则应根据行为对次要

法益的侵害程度以诈骗罪进行评价。再如，虽然立法者知道已被国家机关查封、扣押、冻结的财产

属于公共财产（刑法第９１条第２款），但仍然仅配置三年有期徒刑，是因为该罪所侵害的主要法益

是国家的财产保全等司法制度。当非法处置查封、扣押、冻结的财产同时构成盗窃、诈骗、故意毁

坏财物罪等财产犯罪时，就可能根据行为对非法处置查封、扣押、冻结的财产罪的次要法益（公共

财产权）的侵害程度，以相应的财产犯罪定罪处罚。

总之，由于我国刑法中不存在所谓封闭的特权条款的规定，照搬“特别法优于普通法”的适用

原则在我国会“水土不服”。

２．刑法第１４９条及第３２９条第３款均为注意性规定

刑法第１４９条第１款规定：“生产、销售本节第一百四十一条至第一百四十八条所列产品，

不构成各该条规定的犯罪，但是销售金额在五万元以上的，依照本节第一百四十条的规定定罪

处罚。”第２款规定：“生产、销售本节第一百四十一条至第一百四十八条所列产品，构成各该条

规定的犯罪，同时又构成本节第一百四十条规定之罪的，依照处罚较重的规定定罪处罚。”该条

规定很受重法论的“青睐”，被视为一种注意性规定，但特别法优先论却认为其是一种例外、特别

性规定。〔１１〕

虽然生产、销售伪劣商品罪一节将伪劣商品分为关系到消费者生命、健康或者农业安全的食

品、药品、种子等特殊伪劣商品，以及仅关系到市场经济秩序和消费者财产权的普通伪劣商品两

类，但是应当认识到，生产、销售特殊伪劣商品也会侵害到消费者的财产权及扰乱市场经济秩序。

因此，生产、销售特殊伪劣商品金额达到五万元以上的，完全符合生产、销售伪劣产品罪的构成要

件。故而可以认为，刑法第１４９条第１款的规定，可谓当然之理！刑法第１４９条第２款也是如此。
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参见陈兴良：《规范刑法学》（上册）（第二版），中国人民大学出版社２００８年版，第２７９页；李翔：《渎职

犯罪罪数相关问题探析：兼评〈关于办理渎职刑事案件适用法律若干问题的解释（一）〉》，载《法学杂志》２０１３年

第１２期，第８１页。



换言之，刑法第１４９条第２款不过是一种提示性规定。〔１２〕此外，刑法第３２９条第３款规定，抢夺、

窃取国有档案、擅自出卖、转让国有档案，同时又构成本法规定的其他犯罪的，依照处罚较重的规

定定罪处罚。因为国有档案也可能具有财产性质或者属于国家秘密，实施上述行为可能同时构成

抢夺、盗窃罪，或者非法获取国家秘密罪、故意泄露国家秘密罪，这时理应从一重处罚。〔１３〕故而该

款也可谓重法优于轻法的提示性规定。

同理，即便认为司法解释关于特殊诈骗罪立案数额标准的规定是合理的，〔１４〕未达特殊诈骗罪

立案标准，也只是说明行为对特殊诈骗罪所保护的主要法益———金融管理秩序或者诚实信用的交

易秩序的侵害，没有达到值得作为特殊诈骗罪科处刑罚的程度，而丝毫不能说明，这种行为不值得

科处刑罚。质言之，不符合特别法条构成要件，并不当然意味着行为不值得科处刑罚。如果认为

这种行为对特殊诈骗罪次要法益的侵害———相关方的财产权的侵害，达到了值得作为（普通）诈骗

罪科处刑罚的程度，理所应当以诈骗罪论处。使用假币罪也是如此。使用假币购买商品，倘若因

为使用假币的总面额没有达到司法解释所确定的４０００元以上，但因使用假币所骗取的他人财产

的价值达到了成立诈骗罪所要求的“数额较大”（３０００元以上），当然可以而且应当以诈骗罪定罪

处罚，否则便是对受害者财产权保护的不周全。

３．“本法另有规定的，依照规定”是指引适用重法的提示性规定

我国刑法分则在第２３３条、第２３４条、第２３５条、第２６６条以及第３９７条五个条文中，规定了

“本法另有规定的，依照规定”。笔者注意到，特别法优先论将“本法另有规定的，依照规定”视为一

种注意性规定，看作是“特别法优于普通法”的特别关系法条竞合适用原则的法律根据或重申。〔１５〕

而重法论者往往视之为一种特殊规定，即禁止适用普通法而必须适用特别法的指引性规定。〔１６〕

但特别法优先派似乎并没有将该主张坚持到底。例如，学者周光权一方面在将故意伤害罪条文中

的“本法另有规定的，依照规定”理解为，“这里的另有规定，是指为实施其他犯罪致使他人身体健

康受到损害，即刑法分则其他条文中关于‘致人重伤’的规定，应当按照该条文的特别规定定罪处

罚，不再适用故意伤害罪的规定”。另一方面，在解释可能包括故意伤害情节的有关犯罪时，不是

无视其与故意伤害罪条文的关系，就是将暴力行为限定为不包括轻伤或者重伤的所谓轻微暴力，

如妨害公务罪。〔１７〕然而，将暴力干涉婚姻自由罪、虐待罪等行为限定为轻微暴力，不包括轻伤、重

伤行为，是存在疑问的。

有关司法解释一方面坚持认为“国家机关工作人员实施滥用职权或者玩忽职守犯罪行为，触

犯刑法分则第九章第三百九十八条至第四百一十九条规定的，依照该规定定罪处罚”，另一方面又

认为，因不具备徇私舞弊等情形，不构成相关特殊渎职罪，可以滥用职权罪定罪处罚；〔１８〕问题是，

具备徇私舞弊情节的，以相关犯罪论处，如招收公务员、学生徇私舞弊罪，最高只能判处三年有期
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没有必要严格区分法条竞合与想象竞合，参见陈洪兵：《不必严格区分法条竞合与想象竞合：大竞合论

之提倡》，载《清华法学》２０１２年第１期，第３８页以下。
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参见周光权：《刑法各论》（第三版），中国人民大学出版社２０１６年版，第２３、７６、７９、３３９页。

参见２０１２年１２月７日最高人民法院、最高人民检察院《关于办理渎职刑事案件适用法律若干问题的解

释（一）》第２条。



徒刑，而因不具备徇私舞弊情节，不构成徇私舞弊型渎职罪，以滥用职权罪论处，倒有可能最重判

处七年有期徒刑。

其实，我国刑法之所以规定“本法另有规定的，依照规定”，是因为在基本规定之外，还存在为

数不少的处罚更重的法条，为了提醒司法人员注意：应当适用更重的法条定罪量刑，以做到罪刑相

适应。例如，在故意伤害罪之外，还存在为数不少的处刑更重的条文。在过失致人重伤罪、过失致

人死亡罪之外，还存在法定刑更重的可能包括过失致人重伤、死亡情节的罪名，例如强奸罪、劫持

航空器罪等。１９９７年刑法在诈骗罪之外，存在因规定有死刑而法定刑重于诈骗罪的集资诈骗罪

（现已废除死刑），故有提醒司法人员适用重罪的必要。同样，在滥用职权、玩忽职守罪之外，还存

在法定刑更重的徇私舞弊不征、少征税款罪等，故亦有提醒司法人员适用重罪的必要。

综上，在特别关系法条竞合的场合，我国并无照搬域外特别法优于普通法适用原则的立

法基础；刑法第１４９条以及第３２９条第３款均为注意性规定；刑法分则中的“本法另有规定

的，依照规定”，属于指引适用重法的提示性规定。因而，即便在特别关系法条竞合的场

合，〔１９〕也应适用重法优于轻法；在行为不符合特别法构成要件但符合普通法构成要件时，可

以普通法定罪处罚。

二、是数罪并罚还是应以一罪论处

我国立法及司法解释均偏好“同时构成其他犯罪的，依照处罚较重的规定定罪处罚”这样的表

述。这种规定至少存在两个问题：一是所谓“同时”构成其他犯罪，是只有一个行为还是存在数个

行为？二是在从一重处罚还是数罪并罚的选择上，应否考量罪刑相适应？

（一）一行为还是数行为？

德国学者罗克辛（Ｒｏｘｉｎ）感叹“具体场合是一行为还是数行为，系竞合论中最为重要的问题，

但至今都没有圆满解决”。〔２０〕而行为数的判断，“犹如铁轨的转辙器……经判定为一行为或数行

为之后，竞合关系从此各奔前程，一行为不可能实质竞合，数行为不可能想象竞合”〔２１〕。

日本判例曾经指出，“所谓‘一个行为’，是指撇开法律性评价并抛弃构成要件性评价，进行自

然观察，同时根据社会的一般观念，可以将行为人的状态评价为‘一个’的情形”。〔２２〕这可谓“自然

观察说”。我国台湾地区学者黄荣坚认为，“决定行为数的唯一标准就是行为人的行为决意。”〔２３〕

笔者认为，确定行为数首先应立足于具体构成要件行为的解释，其次应考虑行为人规范意识

突破的次数、行为所侵害的是否个人专属法益、行为的主要部分是否重合。

例一，强迫数人同时将小指伸到铡刀下后，用一个自然意义上的“铡”的动作瞬间切断数人的

小指头。倘若认为只有一个伤害行为，顶多判处三年有期徒刑，这种结论很难为被害人所接受。

事实上，行为人明确认识到一次铡下去会切断数人的小指头而执意为之，说明行为人存在多次规

范意识的突破，多次违背了不得伤害他人的法律期待，行为亦侵害了数个一身专属法益。因而，应

·４３１·

交大法学　２０１６年第４期

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

理论上一般认为，在想象竞合以及其他类型法条竞合的场合，均适用重法优于轻法的原则。

Ｖｇｌ．犆犾犪狌狊犚狅狓犻狀，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ：ＢｅｓｏｎｄｅｒｅＥｒｓｃｈｅｉｎｕｎｇｓｆｏｒｍｅｎｄｅｒＳｔｒａｆｔａｔ，ＢａｎｄⅡ，

Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００３，Ｓ．７９９．

林钰雄：《刑法与刑诉之交错适用》，中国人民大学出版社２００９年版，第１３３页。

参见日本Z[\]A４９．５．２９&^２８_４`１１４R。
黄荣坚：《基础刑法学》（下）（第三版），中国人民大学出版社２００９年版，第５８０页。



认为存在数个伤害行为。同样，一次非法拘禁多人，一次性收买多名妇女、儿童，一次拐骗多名儿

童供自己收养，均应认为存在数个行为。

例二，小偷到警察局长家盗窃，发现左边抽屉装有五百万美元，右边抽屉装有三支手枪。无论

行为人是将钱与枪装进一个麻袋而一次背走，还是分两趟分别拿钱和取枪，只要行为人认识到所

盗窃的对象既有钱又有枪，就应认为行为人既存在不得盗窃枪支的规范意识的突破，也存在不得

盗窃他人普通财物的规范意识的突破。因而，认识到既有钱又有枪而盗窃的，不应仅从自然意义

上把握行为个数，而应认为在规范性意义上存在数个行为，应以盗窃枪支罪与盗窃罪数罪并罚，而

非想象竞合从一重处罚。同理，行为人租用一艘巨轮，故意一次性走私武器、伪造的货币、文物、贵

重金属、淫秽物品、珍稀动物制品等多种禁止进（出）口的特殊物品通关。虽然在自然意义上只有

一次通关行为，但行为人是一次通关，还是分船装运后分别通关，在对行为个数的法律评价上不应

存在区别，均应认为存在数个特殊的走私行为进而数罪并罚。这在学界也基本形成共识。〔２４〕 行

为人同时运输枪支与毒品，或者一次交易同时出售伪造的增值税专用发票与伪造的用于骗取出口

退税、抵扣税款的其他发票的，也应认为存在数次规范意识的突破，宜评价为数个行为而数罪并

罚。台湾学者黄荣坚也认为，同时运输多种违禁品的应当数罪并罚。〔２５〕

例三，对于行为人持枪杀人、持枪抢劫的，只要不是持枪的目的就在于伺机杀人、抢劫，而是持

枪一段时间后起意杀人、抢劫的，就应认为持枪行为与杀人、抢劫行为并不重合，即存在数个行为，

从而以非法持有枪支罪与故意杀人罪、抢劫罪数罪并罚。

例四，刑法第１３３条之一第３款规定：“有前款追逐竞驶、醉酒驾驶行为，同时构成其他犯罪的，

依照处罚较重的规定定罪处罚。”刑法通说教科书对该款的解读是，假如行为人在追逐竞驶或者醉

酒驾驶过程中，不慎撞死一人的，“行为人前行为构成危险驾驶罪，后行为构成交通肇事罪，因为后

罪的刑罚比前罪重，所以，对行为人应按交通肇事罪定罪处罚，不实行数罪并罚”。〔２６〕不过也有学

者指出，“只有当一个醉酒驾驶行为同时构成其他犯罪时，才能评价为‘同时’构成其他犯罪。所

以，尽管危险驾驶行为具有连续性，但应当评价为两个行为与结果时，就不应当认定为‘同时’触犯

其他犯罪，因而并不排斥数罪并罚”。〔２７〕日本判例认为，醉酒驾驶中致人死亡的，并非想象竞合，

而是成立醉酒驾驶罪与业务过失致死罪的并合罪（即数罪并罚）。理由在于，醉酒驾驶行为与其途

中某个时点发生的业务过失致死行为之间，并无重叠部分。〔２８〕还有判例指出，因为无证驾驶与醉

酒驾驶行为，以及无证驾驶行为与驾驶未经年检车辆的行为，在“驾驶”这一点上重叠，故而只有一

个行为，成立想象竞合。〔２９〕日本刑法理论通说也对上述判例的结论表示支持。〔３０〕

笔者认为，行为人在醉酒状态下追逐竞驶的，可以认为（驾驶）行为存在重叠，而成立想象竞
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合；行为人断断续续地追逐竞驶的，可以认为存在数个追逐竞驶行为，不排除以危险驾驶罪同种

数罪并罚的可能；〔３１〕开始醉酒驾驶时头脑尚且清醒，后来酒精发作而完全失去操控车辆的能

力，继续让车辆狂奔的，成立危险驾驶罪与以危险方法危害公共安全罪两罪而数罪并罚；一开始

追逐竞驶或醉酒驾驶就肇事的，成立危险驾驶罪与交通肇事罪的想象竞合；追逐竞驶或醉酒驾

驶一段时间后肇事的，因行为主要部分并不重叠，成立危险驾驶罪与交通肇事罪，应当数罪

并罚。

例五，我国刑法第２９４条第４款以及第１２０条第２款均规定，参加黑社会性质组织或者恐怖组

织，同时实施杀人等犯罪行为的，依照数罪并罚的规定处罚。通说认为参加这类组织的人实施了

杀人、放火、伤害、抢劫、非法经营（例如受首要分子指使专放高利贷）等犯罪活动的，一律以参加黑

社会性质组织罪与相关犯罪数罪并罚。〔３２〕不过，也有个别学者对这种不加区别的并罚论表示警

惕：“如果一个组织没有实施任何违法犯罪活动，司法机关不可能将其认定为黑社会性质的组织。

在此意义上，本罪具有重复评价的性质。从立法论上来说，其合理性值得研究。”〔３３〕

数罪并罚的立场在德国也得到广泛的支持，理由是作为这种组织成员资格的可罚性，并不包

括其为这个组织所实施的犯罪行为。但也有判例明确反对这种立场，而主张作为想象竞合处理

（ＢＧＨＳｔ２９，２８８，２９０）。罗克辛教授对此判例态度表示赞赏，理由是：“作为这种组织成员资格的可

罚性，正是体现在其为这个组织所实施的犯罪活动上；除去所实施的犯罪行为，参加行为就只剩下

一个躯壳，而不具有可罚的基础。”〔３４〕

笔者认为，对于组织、领导黑社会性质组织、恐怖组织的首要分子而言，由于其对组织的建立

和发展发挥着重要的作用，故对于组织、领导者应当坚持数罪并罚。但对于一般参加者而言，其对

于组织的建立和发展并不发挥关键作用，其作为组织成员的作用，正是体现在听从组织安排所实

施的具体犯罪行为上。故而，除非其是组织的骨干成员而多次实施违法犯罪活动，否则原则上只

能成立参加黑社会性质组织罪、参加恐怖组织罪与所实施的具体犯罪的想象竞合犯，从一重处罚

即可。

（二）同种数罪应否并罚？

我国刑法理论通说一直认为，除判决以后发现同种漏罪或者又犯了同种新罪而可能数罪并罚

外，其他同种数罪即判决前同种数罪，一律不实行数罪并罚。〔３５〕 不过也有学者不赞同通说的立

场，提出以并罚为原则的折中说，认为“从原则上说，对同种数罪应当并罚；从结局上说，对判决宣

告以前一人犯同种数罪的，既可能实行并罚，也可能以一罪论处”〔３６〕。

只要心存罪刑相适应观念，就不可能得出同种数罪原则上不应并罚的结论，故通说的立场明

显不妥。对于同种数罪，根据一罪一刑原理，原则上应当实行数罪并罚，只有在不实行数罪并罚也
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能做到罪刑相适应，或者说以一罪论处可能比数罪并罚处罚更重时，才无须数罪并罚。具体而言，

对于规定有多个法定刑幅度的数额（数量）犯，或者能将同种数罪的犯罪事实评价为加重情节，通

过数额累计计算或者评价为加重情节而能做到罪刑相适应的，就无须数罪并罚。反之，只有一个

法定刑幅度，或者无法评价为加重情节，不数罪并罚就不能做到罪刑相适应的，原则上应数罪并

罚。例如，多次轻伤多人的，由于无法将多个轻伤评价为重伤、故意伤害致死或者残忍伤害致人严

重残疾，以一个故意伤害（轻伤）罪论处最高只能判处三年有期徒刑，而无法做到罪刑相适应。这

时，应以故意伤害（轻伤）罪数罪并罚。同样，收买多名被拐卖的妇女、儿童，拐骗多名儿童供自己

收养，非法拘禁多人，猥亵儿童多人或者强制猥亵妇女多人，〔３７〕由于只有一个法定刑幅度或者无

法评价为加重情节，唯有数罪并罚方能做到罪刑相适应。但强奸妇女多人，绑架多人，拐卖妇女、

儿童多人，多次盗窃，多次抢劫，多次盗伐、滥伐林木，多次逃税等，由于可以评价为加重情节或者

通过数额（数量）累计计算而适用加重法定刑，不数罪并罚也能做到罪刑相适应，甚至以一罪论处

比数罪并罚处罚更重，这时就不应数罪并罚。

总之，对于同种数罪是否并罚，除法律明文规定外，罪刑是否相适应是唯一的考量因素；通说

不顾及罪刑相适应原则而主张原则上不并罚，显然是错误的。

（三）选择性罪名能否数罪并罚？

所谓选择性罪名，是将针对同一对象可能相继发生的、侵害同一法益、原本属于共罚的事后行

为的情形，并列规定于一个刑法条文中，以减少刑法条文的数量并避免对同一法益侵害事实进行

重复性评价。〔３８〕 “我们不要把一个罪名是选择性罪名还是单一罪名的问题绝对化，不过是个符号

而已。”〔３９〕通说之所以孜孜不倦地区分选择性罪名与非选择性罪名，不过是因为误读了选择性罪

名，认为选择性罪名不是数罪，不能数罪并罚。但如果认为选择性罪名也可能认定为数罪，而且以

数罪并罚为原则，则是否属于选择性罪名，就没有实质性意义了。

理论与实务一致认为，针对不同的对象实施选择性罪名中的多个行为的，仅成立一罪。例如，

走私此毒品、贩卖彼毒品的，也仅成立走私、贩卖毒品罪一罪。又如，既收买被拐卖的妇女，又收买

被拐卖的儿童的，也仅成立收买被拐卖的妇女、儿童罪一罪。这种立场可能存在疑问。一是，根据

罪数标准———“犯罪构成标准说”，实施数个行为，符合数个犯罪构成的，应当成立数罪。二是，所

谓选择性罪名，不过是将可能针对同一对象相继发生且法益侵害性与有责性相当的数个行为，为

节省刑法条文而并列表述在一个条款中而已。如果认为走私此毒品而贩卖彼毒品的，仅成立走

私、贩卖毒品罪一罪，就与走私此批枪支、非法买卖彼批枪支，成立走私武器罪与非法买卖枪支罪

的罪数认定上不协调。三是，针对不同对象实施的行为，仅认定为一罪，还会导致罪刑不相适应。

例如，收买多名被拐卖的妇女与儿童，论以收买被拐卖的妇女、儿童罪一罪，最高判处三年有期徒

刑，与为自己收养拐骗多名儿童而可能数罪并罚相比，在处罚上有失均衡。四是，对于数额（数量）

犯，将数额累计计算，可能导致处刑过重，甚至不当扩大死刑的适用，也与非数额犯的处罚不协调。

例如，走私此宗４０克海洛因、贩卖彼宗３０克海洛因，将毒品数量累计计算超过了５０克，最高可被

判处无期徒刑甚至死刑，而如果认定为数罪，以走私毒品罪与贩卖毒品罪数罪并罚，则最高不超过
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《刑法修正案（九）》对于强制猥亵他人或者侮辱妇女，增加了“有其他恶劣情节的，处五年以上有期徒刑”

的情节加重犯规定，因此从理论上讲，对于强制猥亵妇女多人的，不以同种数罪并罚而是评价为情节加重犯，也能

做到罪刑相适应。

参见陈洪兵：《选择性罪名若干问题探究》，载《法商研究》２０１５年第６期，第１４９页。

胡云腾：《论社会发展与罪名变迁：兼论选择型罪名的文书引用》，载《东方法学》２００８年第２期，第７４页。



二十年。〔４０〕然而，故意重伤三人（未致人死亡也不属于残忍伤害），以故意伤害罪同种数罪并罚，

最重判处二十年。

总之，为克服选择性罪名的致命缺陷，贯彻罪刑相适应原则，对于针对不同对象实施多个行为

的选择性罪名，原则上应认定为数罪，进而数罪并罚。〔４１〕

（四）是应数罪并罚还是评价为一罪的加重情节？

刑法第３１８条组织他人偷越国（边）境罪第１款规定，组织他人偷越国（边）境的，处二年以上七

年以下有期徒刑，并处罚金，造成被组织人重伤的，处七年以上有期徒刑或者无期徒刑，并处罚金

或者没收财产。第２款规定，犯前款罪，对被组织人有杀害、伤害、强奸、拐卖等犯罪行为的，依照

数罪并罚的规定处罚。如果机械地适用第２款关于数罪并罚的规定，就会得出行为人故意重伤被

组织人时，应以组织他人偷越国（边）境罪与故意伤害（重伤）罪数罪并罚的结论。可是，如果不是

故意伤害致死或者残忍伤害致人严重残疾，数罪并罚的结果是，以组织他人偷越国（边）境罪的基

本犯（二年以上七年以下）与故意伤害（重伤）罪（三年以上十年以下）并罚，最高只能判处十七年有

期徒刑。而过失造成被组织人重伤的，因属于组织他人偷越国（边）境罪的情节加重犯（不必深究

是情节加重犯还是结果加重犯），而最重可被判处无期徒刑。很显然，故意重伤被组织人与过失造

成被组织人重伤的，在处罚结果上严重失衡。因此，第１款中的“造成被组织人重伤”，既包括过失

造成重伤，也包括故意重伤，故意造成被组织人重伤的，不应适用第２款数罪并罚的规定，〔４２〕而应

直接评价为第１款的情节加重犯，处七年以上有期徒刑或者无期徒刑，以做到罪刑相适应。

刑法第２４０条第１款规定，造成被拐卖的妇女、儿童或者其亲属重伤的，处十年以上有期徒刑

或者无期徒刑，情节特别严重的，处死刑。假定行为人在控制被拐卖的妇女之后出卖之前，为防止

被害人逃跑而打断被害人的腿（重伤但不属于残忍伤害）。如果认为应当数罪并罚，则以拐卖妇女

罪的基本犯（五年以上十年以下）与故意伤害（重伤）罪（三年以上十年以下）并罚，结果是最重判处

二十年有期徒刑。这与过失造成被拐卖的妇女重伤作为情节加重犯，而可能被判处无期徒刑乃至

死刑相比较，明显失衡。因此，无论过失还是故意造成被拐卖的妇女、儿童或者其亲属重伤，评价

为情节加重犯比数罪并罚更能做到罪刑相适应。

综上，应当消除数罪并罚一定比以一罪论处处刑更重的认识误区；不管刑法分则有无数罪并

罚的明文规定，是数罪并罚还是评价为一罪的加重情节，唯一考量的因素就是罪刑是否相适应。

三、罪刑相适应原则在个罪

解释中的指导机能

　　罪刑相适应原则对构成要件的解释无疑具有重要的指导机能。其对个罪构成要件解释的影

响与制约，可以说是全方位的，本文略举几例进行说明。
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参见张亚平、王东风：《论选择性罪名的适用》，载《天中学刊》２００４年第１期，第２８页。

参见蒋兰香：《论选择性罪名》，载《河南省政法管理干部学院学报》２００１年第１期，第８１页；卢有学：《关

于选择犯的两个基本理论问题》，载《福建公安高等专科学校学报》２００４年第２期，第６９页；任彦君：《论选择性规

范中的罪数》，载《淮海工学院学报（社会科学版）》２０１１年第５期，第２９页；前注〔４０〕，张亚平、王东风文，第２８页；

杜文俊、陈洪兵：《选择性罪名亦可并罚》，载《人民检察》２０１１年第２１期，第５７页以下。

刑法分则中关于数罪并罚的规定，均可谓注意性规定。因为根据犯罪构成原理，存在两个以上的行为，

侵害两个以上的法益，符合两个以上的犯罪构成要件的，原则上都应数罪并罚。但罪刑相适应作为刑法的基本原

则，显然应优先于数罪并罚原则的适用。



（一）限制解释

１．对索债型非法拘禁罪成立范围的限制性解释

刑法第２３８条第３款规定，为索取债务非法扣押、拘禁他人的，以非法拘禁罪定罪处罚。实务认为，行

为人为索取高利贷、赌债等法律不予保护的债务，非法扣押、拘禁他人的，依照非法拘禁罪定罪处罚。〔４３〕

该款规定旨在告诫普通民众：即便与他人之间存在合法的债权债务关系，也不能采取扣押、拘

禁债务人，剥夺他人人身自由的方式讨债。因而该款规定可谓注意性规定，原本是可以删除的。

该款规定绝非表明，原本符合抢劫罪、绑架罪构成要件的，只要事出有因，也只能以非法拘禁罪“从

宽发落”。或许在《刑法修正案（七）》增设绑架罪的减轻法定刑幅度以前，〔４４〕司法解释及实务扩大

索债型非法拘禁罪适用范围，以减少绑架罪重刑的适用，尚具有现实的合理性。但在《刑法修正案

（七）》通过之后，应当对该款的适用范围进行限制。

具体而言：第一，索债型非法拘禁罪仅限于当事人之间存在合法的债务，而且限于债务范围内

索债，对为索取高利贷、赌债、青春损失费等法律不予保护的债务，而非法扣押、拘禁“债务人”，旨

在向“债务人”本人索要财物的，应构成抢劫罪；意在向第三人勒索财物的，当构成绑架罪。第二，

即便存在受法律保护的债务，非法、扣押拘禁债务人，旨在以债务人为人质向第三人勒索财物的，

因存在绑架罪的三面关系，理应成立绑架罪；向债务人本人索要明显超出合法债务数额的财物的，

超出部分成立抢劫罪，与非法拘禁罪数罪并罚。第三，即使存在合法的债务，雇佣他人帮忙讨债

的，由于期待可能性并不低，无论雇佣者还是受雇者，其违法性与有责性均达到了值得评价为抢劫

罪（指向本人索取财物）和绑架罪（指以向第三人勒索财物为目的）的程度，应以抢劫罪或者绑架罪

论处。第四，误以为委托人与他人之间存在债权债务关系，而帮忙讨债的，由于违法性和有责性并

不低，应当评价为抢劫罪或绑架罪。第五，即便存在正常的债权债务关系，扣押、拘禁的对象并非

债务人本人，而是其他人（如债务人的近亲属），由于期待可能性并不低，违法性与有责性达到了值

得评价为抢劫罪或绑架罪的程度，当以抢劫罪或者绑架罪定罪处罚。〔４５〕

２．职务侵占罪客观行为方式的限制解释

理论与实务笃信，职务侵占罪的客观行为方式与贪污罪一样，除狭义的侵吞外，还包括所谓的

窃取、骗取及其他手段。〔４６〕可是，通说会导致罪刑失衡：公司以外的人员窃取、骗取公司财物的，

成立法定最高刑为无期徒刑的盗窃、诈骗罪，同样是将自己事先并不占有的财物占为己有（夺取

罪），公司人员实施的，在期待可能性并不低、违法性完全相同的情况下，却成立法定最高刑仅为十

五年有期徒刑的职务侵占罪。我们显然不能，一方面将职务侵占罪客观行为方式解释为包括窃取

与骗取，另一方面又指责立法将职务侵占罪与盗窃、诈骗罪的法定刑配置得不平衡。〔４７〕
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参见２０００年７月１３日最高人民法院《关于对为索取法律不予保护的债务非法拘禁他人行为如何定罪

问题的解释》。

１９９７年刑法规定绑架罪的法定最低刑为十年有期徒刑，后来发现这种过高法定刑的设置不能适应情况

复杂的各种绑架案件（如为给母亲筹集手术费而绑架），于是，２００９年２月２８日通过的《刑法修正案（七）》在原条文

的基础上，增加了“情节较轻的，处五年以上十年以下有期徒刑，并处罚金”的减轻法定刑幅度。

参见陈洪兵：《人身犯罪解释论与判例研究》，中国政法大学出版社２０１２年版，第１７５～１７６页。

参见谢望原、赫兴旺主编：《刑法分论》（第二版），中国人民大学出版社２０１１年版，第２４９页；周道鸾、张

军主编：《刑法罪名精释》（第四版）（下），人民法院出版社２０１３年版，第６６０页。

参见肖中华：《也论贪污罪的“利用职务上的便利”》，载《法学》２００６年第７期，第１４０～１４１页。另参见

郭泽强：《关于职务侵占罪主体问题的思考———以对“利用职务上的便利”之理解为基点》，载《法学评论》２００８年第

６期，第１４６页以下。



职务侵占罪紧随侵占罪之后，而且法定刑重于侵占罪，可以认为我国的职务侵占罪，其实相当于

域外刑法中的业务侵占罪，其行为方式为将本人基于业务占有下的本单位财物易为自己所有。所谓

利用职务上的便利，就是基于业务而事先占有、支配、控制着本单位财物，属于狭义的利用职务上的便

利，不同于贪污罪中“利用职务上的便利”。因此，公司、企业或者其他单位的人员窃取、骗取不属于自

己基于业务事先占有下的本单位财物的，不成立职务侵占罪，而是成立盗窃、诈骗罪。〔４８〕

３．雇佣童工从事危重劳动罪成立条件的限制性解释

刑法第２４４条之一规定：“违反劳动管理法规，雇佣未满十六周岁的未成年人从事超强度体力劳

动的，或者从事高空、井下作业的，或者在爆炸性、易燃性、放射性、毒害性等危险环境下从事劳动，情

节严重的，对直接责任人员，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处罚金；情节特别严重的，处三年以上

七年以下有期徒刑，并处罚金。”由于“‘……的，’标示罪状的表述完结”〔４９〕，仅从条文表述上，似乎雇

佣童工从事超强度体力劳动或者高空井下作业，无须“情节严重”就成立犯罪。可是，根据常理，雇佣

童工在爆炸性、易燃性、放射性、毒害性等危险环境下从事劳动，比雇佣童工从事超强度体力劳动以及

从事高空、井下作业，违法性与有责性更重，而前者成立犯罪尚且要求“情节严重”，后者反而不需要，

这显然严重违背罪刑相适应原则。因此，为保持三种行为类型成立犯罪条件上的平衡，应对雇佣童工

从事高强度体力劳动以及雇佣童工高空、井下作业两种行为类型进行补正解释，或者实质解释，只有

达到“情节严重”程度的，才成立犯罪。

４．“二人以上轮奸”的限制性解释

虽然从量刑规则与加重的犯罪构成区分上看，“二人以上轮奸的”属于加重的犯罪构成，〔５０〕但因

“二人以上轮奸的”属于强奸罪的加重情节，可处十年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑，故有必要对

其进行限制解释。具体而言，“二人以上轮奸”，在性质上属于强奸罪的共同实行犯；成立轮奸，不仅要

求行为人具有共同强奸的故意，而且要求被害人客观上遭受了两人以上轮奸的结果；企图轮奸但仅一人

奸淫成功的，不成立“轮奸”，仅成立普通强奸的既遂；因至少有二人以上奸淫成功，才能认定成立“二人以

上轮奸”，故而“二人以上轮奸的”，只有成立与否的问题，而没有轮奸未遂与轮奸中止成立的余地。〔５１〕

５．抢夺罪中“严重情节”的妥当解释

刑法第２６７条规定：“抢夺公私财物，数额较大的，或者多次抢夺的，处三年以下有期徒刑、拘

役或者管制，并处或者单处罚金；数额巨大或者有其他严重情节的，处三年以上十年以下有期徒

刑，并处罚金；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。”司法解释曾经规定，抢夺公私财物同时造成被害人重伤、死亡，构成过失致

人重伤罪、过失致人死亡罪的，依照处罚较重的规定定罪处罚。〔５２〕这可谓想象竞合说立场。该立

场被学者批评为罪刑失衡。〔５３〕最近司法解释指出，抢夺公私财物导致他人重伤或者他人自杀的，

应当认定为“其他严重情节”；导致他人死亡的，应当认定为“其他特别严重情节”。〔５４〕该解释依然
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参见陈洪兵：《通说误读了侵占犯罪构成要件》，载《东北大学学报（社会科学版）》２０１４年第４期，第４１２页。

张明楷：《刑法分则的解释原理》（上）（第二版），中国人民大学出版社２０１１年版，第１７０页。

加重的犯罪构成与量刑规则最重要的区别在于，加重的犯罪构成存在未遂犯，而量刑规则不存在未遂犯。

参见张明楷：《加重构成与量刑规则的区分》，载《清华法学》２０１１年第１期，第７页。

参见陈洪兵：《“二人以上轮奸”的认定》，载《海南大学学报（人文社会科学版）》２０１２年第６期，第６９页。

参见２００２年７月１６日最高人民法院《关于审理抢夺刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第５条。

参见前注〔２４〕，张明楷书，第８６９页。

参见２０１３年９月３０日最高人民法院、最高人民检察院《关于办理抢夺刑事案件适用法律若干问题的解

释》第３、４条。



存在疑问：一是当抢夺数额未达较大亦不属于多次抢夺时，仅因为致人重伤就被评价为“其他严重情

节”而处三年以上十年以下有期徒刑，就与过失致人重伤罪（法定最高刑为三年有期徒刑）的处罚不协

调；二是如果抢夺数额较大或者多次抢夺，仅因他人自杀就被评价为“其他严重情节”而处三年以上十

年以下有期徒刑，意味着行为人因抢夺导致他人自杀而承受三年以上十年以下的刑罚，从而形成了不

当的间接处罚；三是抢夺数额不大或者较大导致他人死亡的，被评价为“其他特别严重情节”而科处十

年以上有期徒刑或者无期徒刑，使得行为人实际承受的刑罚远远重于抢夺罪的基本犯与过失致人死

亡罪的刑罚之和。总之，上述司法解释的做法严重违背罪刑相适应原则。

正确的做法是，在成立抢夺罪（即至少达到数额较大或者多次抢夺）的前提下，对于抢夺致人

重伤、死亡的（不包括自杀），在根据抢夺的财产数额所对应的法定刑幅度的基础上提升一个法定

刑幅度即可。具体而言：一是如果抢夺财物未达数额较大亦不属于多次抢夺，无论导致他人重伤

还是死亡，均仅成立过失致人重伤罪、过失致人死亡罪；二抢夺数额较大或者多次抢夺的，无论致

人重伤还是死亡，均应评价为“其他严重情节”，而处三年以上十年以下有期徒刑，并处罚金；三是

抢夺数额巨大的，无论抢夺致人重伤还是死亡，均应评价为“其他特别严重情节”，而处十年以上有

期徒刑或者无期徒刑，并处罚金或者没收财产；四是抢夺导致他人自杀的，只能在抢夺数额所对应

的法定刑幅度内酌情从重处罚。

（二）刑法用语含义的相对性

“刑法用语的相对性，是指一个相同的刑法用语，在不同条文或者在同一条文的不同款项中，

具有不同的含义（或者必须解释为不同含义）。之所以对同一用语在不同场合做出不同解释，是为

了实现刑法的正义理念，使值得科处刑罚的行为置于刑法规制之内，使不值得科处刑罚的行为置

于刑法规制之外；使‘相同’的行为得到相同处理，不同的行为受到不同处理。”〔５５〕为了实现罪刑相

适应，在必要时应当对相同用语的含义进行相对性解读。下面举例说明。

１．“强奸”“奸淫”及“猥亵”

首先，由于刑法第２３６条将强奸罪的对象明文限定为妇女，故而凡是最终以强奸罪定罪处罚

的，如刑法第２５９条第２款“利用职权、从属关系，以胁迫手段奸淫现役军人的妻子的，依照本法第

二百三十六条的规定定罪处罚”以及第３００条第３款“组织和利用会道门、邪教组织或者利用迷信

奸淫妇女、诈骗财物的，分别依照本法第二百三十六条、第二百六十六条的规定定罪处罚”，均应将

强奸的对象限于妇女（包括幼女）。但如果最终不是评价为强奸罪，就没有必要将强奸的对象限定

为妇女。如刑法第３５８条将“强奸后迫使卖淫的”〔５６〕规定为组织卖淫罪、强迫卖淫罪的加重情节，

而组织卖淫与强迫卖淫的对象为“他人”，“他人”显然包括了男人。故而强奸男人后迫使卖淫的，

可以评价为组织卖淫罪、强迫卖淫罪的加重情节。

其次，由于通常认为奸淫幼女型强奸罪所侵害的主要法益是幼女的身心健康，而有别于强奸

成年妇女所侵害的主要法益为妇女的性的自己决定权。〔５７〕 故而对于成年妇女而言，为了使强奸

罪 〔５８〕与强制猥亵罪量刑平衡，可以将自然性交以外的方式，如以阴茎以外的身体其他部位（如手
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张明楷：《刑法分则的解释原理》（下）（第二版），中国人民大学出版社２０１１年版，第７７８页。

《刑法修正案（九）》废除了“强奸后迫使卖淫”的情节加重犯规定，而增设了第三款“犯前两款罪，并有杀

害、伤害、强奸、绑架等犯罪行为的，依照数罪并罚的规定处罚”的规定。

参见刘宪权主编：《刑法学》（下）（第三版），上海人民出版社２０１２年版，第５４１页。

如今其他国家和地区大多不再将强奸的对象限定为妇女，亦不再将强奸限定为狭义的生殖器性交。也

就是说，在我们看来属于猥亵的行为，可能被评价为强奸。德国甚至取消了强奸罪，而全部评价为猥亵罪。



指）或者物体（如树枝）进入女性生殖器，或者男性用阴茎强行插入女性口腔（口交）或者肛门（肛

交）的，考虑继续评价为强制猥亵罪。但是，因为上述方式可能严重损害幼女的身心健康，为了有

效保护幼女的身心健康，应将上述非自然性交行为评价为强奸罪，并根据刑法第２３６条第２款的规

定 〔５９〕从重处罚。也就是说，应将猥亵儿童的行为限定为抚摸、搂抱、接吻等对儿童身心健康损害

较为轻微的行为。

最后，刑法第２４０条将“奸淫被拐卖的妇女”规定为拐卖妇女罪的加重情节，由于这种行为

既侵害被拐卖妇女的不得被作为商品买卖的人格权，又侵害被拐卖妇女的性的自己决定权，因

而应当从严打击。立法者明知存在“强奸”罪与强制“猥亵”罪的规定，而不使用“强奸”与“猥亵”

的表述，说明立法者有意或者至少并不排斥将这里的奸淫解释为包括强奸与猥亵。故而，这里

“奸淫被拐卖的妇女”既包括强奸被拐卖的妇女（包括幼女），也包括强制猥亵被拐卖的妇女（包

括幼女）。

２．“入户”的相对性解释

由于“入户”抢劫为抢劫罪的加重情节，配置了十年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑的法定

刑，而“入户”盗窃仅为盗窃罪的入罪条件，法定刑为三年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处或者

单处罚金，故而对于“入户”的认定应当宽严有别。也就是说，“入户抢劫加重法定刑，决定了对入

户抢劫的成立条件必须进行限制解释；成立入户抢劫，要求行为人认识到自己所侵入的是‘户’；入

户的目的仅限于为了抢劫；入户方式应限定为携带凶器入户或者使用暴力、胁迫方式入户”〔６０〕。

对于“户”的范围的掌握也应有所区别。对于在家中开设赌场，以及前店后院，在赌博期间或者营

业时间进入室内抢劫或者进入后院抢劫的，不宜评价为入户抢劫。对于分别租住几室一厅各个房

间的住户，一个住户进入另一住户的房间抢劫，以及联租房住户进入其他住户房间抢劫的，也不宜

认定为入“户”抢劫。但如果是进入这样的“户”实施盗窃，完全可能被认定为入“户”盗窃。总之，

由于入户抢劫的法定刑远远重于入户盗窃，只有对入户抢劫相对于入户盗窃，进行更严格的解释，

才能做到罪刑均衡。

３．“多次”的相对性解释

多次抢劫属于抢劫罪的加重情节，而多次盗窃仅为盗窃罪的入罪条件，故为了罪刑均衡，应对

“多次”抢劫进行限制解释。实务认为，对于行为人基于一个犯意实施犯罪的，如在同一地点同时

对在场的多人实施抢劫的；或基于同一犯意在同一地点实施连续抢劫犯罪的，如在同一地点连续

对途经此地的多人进行抢劫的；或在一次犯罪中对一栋居民楼房中的几户居民连续实施入户抢劫

的，一般应当认定为一次犯罪。〔６１〕上述不认定为“多次”抢劫的情形，在盗窃的情况下完全可能被

认定为多次盗窃而入罪。

（三）刑法分则中致人重伤、死亡的相对性解读

刑法分则中作为结果加重犯或情节加重犯，〔６２〕表述为“致人重伤、死亡”“致人重伤”“致人死

亡”“致使……重伤、死亡”的条文主要有：（１）第１１５条放火、决水、爆炸以及投放危险物质或者以
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刑法第２３６条第２款规定，“奸淫”不满十四周岁的幼女的，以强奸论，从重处罚。立法者有意不使用“强

奸”而使用“奸淫”的表述，也说明立法者有意将强奸成年妇女与强奸幼女区别对待。

张明楷：《论入户抢劫》，载《现代法学》２０１３年第５期，第９７页。

参见２００５年６月８日最高人民法院《关于审理抢劫、抢夺刑事案件适用法律若干问题的意见》。

本书不讨论作为基本犯的构成要件结果所规定的“致人重伤、死亡”，如第２３３条的过失致人死亡罪、第

２３５条的过失致人重伤罪，第１３３条作为交通肇事罪成立条件的“致人重伤、死亡”等。



其他危险方法“致人重伤、死亡”；（２）第１２１条劫持航空器“致人重伤、死亡”；（３）第１３３条交通肇

事因逃逸“致人死亡”；（４）第１４１条生产、销售假药“致人死亡”；（５）第１４４条生产、销售有毒、有

害食品“致人死亡”；（６）第２３４条第２款故意伤害“致人重伤”以及“致人死亡”；（７）第２３６条强奸

“致使被害人重伤、死亡”；（８）第２３８条第２款前段非法拘禁“致人重伤”“致人死亡”；（９）第２３９条

第２款绑架“故意伤害被绑架人，致人重伤、死亡”；（１０）第２５７条第２款暴力干涉婚姻自由“致使

被害人死亡”；（１１）第２６０条第２款虐待“致使被害人重伤、死亡”；（１２）第２６３条抢劫“致人重伤、

死亡”；（１３）第２９２条第２款聚众斗殴“致人重伤、死亡”；（１４）第４４３条虐待部属“致人死亡”；

等等。

致人重伤、死亡是否包括故意致人重伤、死亡，以及致人死亡是否包括被害人自杀，最主要的考量

因素就是罪刑是否相适应。具体而言，可以得出以下几点结论：第一，致人重伤、死亡包括故意与过

失的条文为第１１５条、第１２１条、第２３４条、第２３６条、第２６３条、第２３８条第２款后段、第２４７条、第

２４８条、第２８９条、第２４０条、第３１８条、第３２１条、第３３３条、第３５８条、第４４５条。第二，致人重伤仅限

于过失的条文为第２３８条第２款前段、第２６０条。第三，致人死亡既包括故意也包括过失的条文为第

１１５条、第１２１条、第１３３条、第２３８条第２款后段、第２４７条、第２４８条、第２８９条、第２９２条。第四，致

人死亡仅限于过失的条文为第１４１条、第１４４条、第２３４条、第２３６条、第２３８条第２款前段、第２３９

条、第２５７条、第２６０条、第２６３条、第４４３条、第２４０条、第３１８条、第３２１条、第３３６条第１、２款、

第３５８条、第４４５条。第五，致人死亡包括被害人自杀的条文为第２５７条、第２６０条。

四、“量刑反制定罪论”的疑问

（一）“量刑反制定罪论”的由来

行文至此，不得不讨论如今论战正酣的“量刑反制定罪”。梁根林教授在《中外法学》２００９年第

１期“主编絮语”中发出了这样的疑问：“刑从（已然的）罪生、刑须制（未然的）罪的罪刑正向制约关

系是否就是罪刑关系的全部与排他的内涵，抑或在这种罪刑正向制约关系的基本内涵之外，于某

些疑难案件中亦存在着逆向地立足于量刑的妥当性考虑而在教义学允许的多种可能选择之间选

择一个对应的妥当的法条与构成要件予以解释与适用，从而形成量刑反制定罪的逆向路径？这种

量刑反制定罪的逆向司法裁判思维是否违反法律教义学，甚或违反罪刑法定原则、破坏法治国家

原则而可能导致不可欲的法律后果？”〔６３〕梁根林教授此番言论并非空穴来风，而是起因于高艳东

博士在《中外法学》２００８年第３期上登载的《从盗窃到侵占：许霆案的法理与规范分析》一文中亮

出的“量刑反制定罪论”，即，“刑事责任才是具有实质意义的刑法结论，也是被告人和民众关注的

核心；如果根据犯罪构成判断出的罪名会使量刑明显失衡，就应适度变换罪名以实现量刑公正，让

罪名为公正的刑事责任让路，不能把准确判断罪名作为优于量刑的司法重心”〔６４〕。

高艳东博士提出的“量刑反制定罪论”不仅受到了张明楷与朱苏力两位教授的质疑，而且引发

了越来越多的人的持续关注。〔６５〕高艳东博士虽然受到大家的质疑，但仍然不改初心，大张旗鼓地
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梁根林：《许霆案的规范与法理分析》，载《中外法学》２００９年第１期，第５页。

高艳东：《从盗窃到侵占：许霆案的法理与规范分析》，载《中外法学》２００８年第３期，第４５９页。

张明楷：《许霆案的刑法学分析》，载《中外法学》２００９年第１期，第５０页；苏力：《法条主义、民意与难办

案件》，载《中外法学》２００９年第１期，第１００页；金泽刚等：《“以刑制罪”思维模式辨析》，载《政治与法律》２０１０年第

７期主题研讨部分，第２页以下。



继续撰文高唱“量刑反制定罪论”的正当性。〔６６〕 “量刑反制定罪论”的确看上去很美，但其论据是

否牢靠呢？

（二）“量刑反制定罪论”的缺陷

“量刑反制定罪论”的催化剂显然是所谓“许霆案”。广州中院一审判处许霆无期徒刑，被媒体

披露后，立即在不懂法律的网民中引起轩然大波，众人纷纷将同情的目光投向许霆。众所周知，该

案最终经最高院核准特殊减轻，法院以盗窃罪判处许霆五年有期徒刑。高艳东博士为了给从轻发

落许霆找到法律根据，提出“在取款机出错时，银行虽然没有放弃所有权，但事实上无法占有出款

口的资金，且该资金并非基于银行本意而脱离其占有，属于遗忘物。因此，‘从出款口拿钱’就只能

评价为侵占行为”，应成立侵占罪。〔６７〕

高艳东博士对案例事实的归纳与分析，明显存在疑问。首先，自动柜员机系统虽然出错，

但并非自动柜员机失控地将钱源源不断地“吐到”柜员机外而撒落一地，而是许霆在第一次误

操作 〔６８〕发现银行系统出错的“秘密”后大为兴奋，反复操作柜员机（多达一百七十余次！），导致柜

员机将１７万巨款吐入槽中或者卡在出款口。其次，即使因为许霆的有意操作致使银行钱款置于

槽中或者卡在出款口，只要行为人没有取款的权限，按照社会的一般观念这时钱款仍属于银行占

有。最后，许霆有意操作出错的自动柜员机并从出款口拿走现金，正如用自己的钥匙有意打开他

人出错的门锁并取走他人房间内的财物，无疑属于通过打破他人占有的方式建立自己占有的夺取

型犯罪，理当成立盗窃罪。〔６９〕上述情形怎么可能相当于“何某系商场清洁人员，发现晚上１０时左

右，商场旁的取款机因失灵会自动吐出２０００元，遂每晚在取款机旁边等候，共获取２万元”〔７０〕的

情形呢？！

的确，作为寄生性犯罪的贪污受贿１７万元，如今都基本上不会被判无期徒刑，而对于作为求

生型犯罪的盗窃１７万元的行为，判处无期徒刑显得过重。但过重的刑罚宣告并不能反过来说明

行为本身不属于盗窃而属于所谓侵占。过重的刑罚宣告源于三点：一是该案量刑的依据是１９９７

年１１月４日最高人民法院《关于审理盗窃案件具体应用法律若干问题的解释》第３条的规定，而案

件审判于２００７年，时隔十年，国内生产总值可能都翻了几番，以上述司法解释规定的数额标准作

为量刑依据，显然极其不合时宜。二是１９９７年全面修订刑法时矫枉过正，将旧刑法赋予下级法院

审判委员会的酌定减轻权全部收归最高人民法院，在我国这种官僚主义色彩极其浓厚的国情下，

下级法院即便认识到根据案件的特殊情况应当上报最高法院核准而在法定刑以下减轻处罚，也嫌

费事而不愿上报。三是１９９７年刑法将盗窃金融机构数额特别巨大的情形规定为可判处无期徒刑

或者死刑，而且司法解释也未对盗窃金融机构数额特别巨大规定专门的数额标准，的确不够妥当；
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参见高艳东：《量刑与定罪互动论：为了量刑公正可变换罪名》，载《现代法学》２００９年第５期，第１６４页

以下。

参见前注〔６４〕，高艳东文，第４７４页。

如果不考虑数额，许霆第一次误操作致使自动柜员机槽中出现１０００元现金，其拿走超出其存款的部分

也是构成盗窃罪的，而非众多学者所认为的属于不当得利。因为这１０００元并非直接“吐”到许霆的口袋中，而是许

霆伸手从自动柜员机出款口有意取走多余的钱款。也就是超出其存款部分的现金并未转移给许霆占有。事实上，

只要许霆不从出款口取走超出其存款部分的现金，几秒钟后会被自动吞入自动柜员机中，因而不可能属于作为侵

占罪对象之一的所谓脱离占有物。

参见前注〔６５〕，张明楷文，第３０页以下；陈洪兵：《滥用银行卡的刑事责任》，载《法治研究》２０１３年第５

期，第３０页。

前注〔６４〕，高艳东文，第４７２页。



在立法未作修改的情况下，只需对盗窃金融机构数额特别巨大确定合理的数额标准即可解决；

２０１１年通过的《刑法修正案（八）》也正是认识到该规定的不合理性而予以删除。

综上，法院如果要对许霆判处相对较轻的刑罚，并没有任何刑法上的障碍。何必削足适履、强

词夺理地将许霆行为“辩解”为侵占罪呢？

高艳东博士非常坚信自己所主张的、为了所谓量刑公正 〔７１〕可以变换罪名的“量刑反制定罪

论”的合理性，因为其断言“若被教义学束缚，刑法学一事无成”〔７２〕。本人倒不是因为此言无异于

砸碎了我们解释论学者的饭碗而愤懑，而是觉得这种“理论虚无主义”的立场或许有点过头了。在

高艳东博士眼中，实行行为的定型性以及犯罪构成理论完全可以抛弃，因为他主张，为了自己所认

为的量刑公正，必要时可以将绑架罪罪名变更为非法拘禁罪，可以将运输毒品罪变更为“非法持有

毒品罪”或“转移毒品罪”，亦可将十五岁的人“抢劫”同学少量财物的行为评价为“抢夺”，将十五岁

的人的贩卖毒品的行为定性为窝藏毒品、毒赃罪，还可将贪污既遂变更为挪用公款罪，将贩卖毒品

罪变更为非法持有毒品罪，甚至可将故意伤害致死评价为过失致死，等等。〔７３〕按照高博士所主张

的“只要量刑符合行为的危害性程度，罪名也没有完全偏离同类客体的范围，那就是合理的判

决”〔７４〕的逻辑，只要自认为量刑公正，完全可以将故意杀人罪罪名变更为强奸罪，将故意伤害罪变

为强制猥亵罪，将绑架罪变更为猥亵儿童罪，将拐卖儿童罪变更为拐骗儿童罪，如此等等。如果真

是这样，大概法学院就要关门、法学教授就要下岗了，不能分到医院掌手术刀的转业军人，就完全

可以胜任法院的审判工作了。因为，危害性轻重、量刑公正与否的判断“跟着感觉走”就行了，什么

犯罪构成理论，什么实行行为定型性，都统统地不需要。

还有学者举了一些典型案例来佐证“量刑反制定罪论”的合理性。例如，有学者认为孙伟铭

等几起严重醉酒驾车肇事案，“最终被以危险方法危害公共安全罪定性，其实也蕴含了‘以刑制

罪’的思维模式”〔７５〕。的确，几起严重醉驾案倘若不是因媒体的披露而广受关注，司法实践中通

常会习惯性地作为交通肇事罪定罪处罚。但这也只能说明，以前相关案件以交通肇事罪定罪系

定性错误，而丝毫不能说明，孙伟铭等案件原本不符合以危险方法危害公共安全罪构成要件，只

因“量刑反制定罪”而硬性以该罪定罪处罚。故而，所谓醉驾案并不能成为“量刑反制定罪论”的

论据。

又如，有学者认为，“在寇平寻衅滋事案与肖永灵投放虚假炭疽菌案中，根据以刑制罪模式，对

案中被告人处以寻衅滋事罪显然较为合理，既实现了罪责刑相适应，又体现了宽缓形势政策的精

神。”〔７６〕在寇平案中，被告人在火车上对被害人实施轻微暴力，抢得一包香烟和十几元钱。一审法

院认定为“在公共交通工具上抢劫”，判处被告人寇平１０年有期徒刑。二审法院则以寻衅滋事罪

改判为１年有期徒刑。在肖永灵案中，被告人肖永灵在炭疽菌恐慌期间，为发泄不满，将一包白色

粉末（实为无毒害的食品干燥剂）邮寄给时任上海市市长徐匡迪。法院以以危险方法危害公共安

全罪判处被告人肖永灵４年有期徒刑。〔７７〕

其实，所谓寇平案，因为暴力程度轻微而不足以压制被害人的反抗，原本就不成立抢劫罪，法
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量刑公正与否，必然是仁智互见。

高艳东：《诈骗罪与集资诈骗罪的规范超越：吴英案的罪与罚》，载《中外法学》２０１２年第２期，第４１３页。

参见前注〔６６〕，高艳东文，第１７０页以下。

前注〔６６〕，高艳东文，第１６９页以下。

参见金泽刚、颜毅：《以刑制罪的学理阐释》，载《政治与法律》２０１０年第７期，第６页。

赵运锋：《以刑制罪司法逻辑的功能探析》，载《河北法学》２０１４年第４期，第８１页。

参见前注〔７６〕，赵运锋文，第８１页。



院以寻衅滋事罪定罪处罚是正确的。这根本不是什么“以刑制罪”，只不过是二审法院纠正了一审

判决的错误而已。所谓肖永灵案，既然所投放的物质为无毒害的食品干燥剂，连抽象性危险都没

有，怎么可能成立与放火、爆炸罪等危害性相当的、作为具体危险犯的以危险方法危害公共安全

罪？该案的悲剧不过是法官屈服于个别领导人的淫威而做出的错误判决而已。也根本与所谓的

“以刑制罪”无涉。

再如，有学者指出，“在刘襄案中，‘量刑反制定罪’是显然的司法适用逻辑，其代价则是忽视了

适用罪名的规范性要求”。〔７８〕 刘襄案中，刘襄等五人为牟取不法利益，生产、销售盐酸克伦特罗

（俗称“瘦肉精”）２７００余公斤，销售金额高达６４０余万元，并造成数额特别巨大的财产损失。河南

省焦作中院以以危险方法危害公共安全罪，判处主犯刘襄死刑，缓期两年执行。河南省高院二审

予以维持。〔７９〕

由于该案被告人的行为是否“已经对人身安全造成严重危害”，公诉机关并无证据予以证实，

因而对于单纯造成财产损失的行为能否认定为以危险方法危害公共安全罪，则是该案的最大疑

问。〔８０〕从理论上讲，根据以危险方法危害公共安全罪与放火、决水、爆炸、投放危险物质罪并列规

定，“致人重伤、死亡或者使公私财产遭受重大损失的，处十年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑”

的法定刑配置，以及与法定最高刑仅为七年有期徒刑的故意毁坏财物罪进行横向比较，对于仅具

有造成他人重伤、死亡的抽象性危险，而未实际致人重伤、死亡的，判处死缓，显然与故意毁坏财物

罪的法定刑不协调。因而，在不能证明销售瘦肉精的行为已经致人重伤、死亡的情况下，即便以以

危险方法危害公共安全罪定罪，也不宜判处无期徒刑或者死刑。也就是说，该案属于量刑畸重，也

与所谓量刑反制定罪无关。

综上，所谓“量刑反制定罪论”，要么曲解了法定刑对于构成要件解释的制约功能，要么完全抛

弃了实行行为定型性和犯罪构成理论而有违罪刑法定原则，故不值得提倡。

（责任编辑：林喜芬）
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第５期，第１１２页。

参见前注〔７９〕，王立志文，第１１２页以下。


