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摘  要 

罪刑关系问题一直是学界争论的话题，越来越多的学者对传统的由罪及刑的单一制约关系提出质疑。学

界也产生了诸多学说，以刑释罪理论是新型罪刑关系中最为保守的学说。以刑释罪理论指的是在刑法教

义学的框架之内，立足于量刑妥当性而去辅助司法者利用经典的解释方法将法律适用于案件事实中。以

刑释罪理论不同于后果主义，应当有所区分。在明确其功能性质与触发机制之后，对以刑释罪理论的适

用对象应扩大到所有案件，每一个案件都应当遵循以刑释罪的司法逻辑。最后，针对以刑释罪理论适用

上的诸多问题，对其的适用也应当有诸多限制，包括自我控制和外部程序控制两大类，以避免工具性的

滥用，才能实现以刑释罪理论的真正价值。 
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Abstract 
The relationship between crime and punishment has always been a controversial topic in aca-
demic circles. More and more scholars have questioned the traditional single restriction relation-
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ship between crime and punishment. The academic circle has produced many theories, the theory 
of the interpretation of a crime by punishment is the most conservative theory in the new rela-
tionship between crime and punishment. The theory of the interpretation of a crime by punish-
ment refers to the application of the law to the facts of the case by the classical interpretation me-
thod, which is based on the appropriateness of sentencing and auxiliary justice in the framework 
of criminal law doctrine. The theory of the interpretation of a crime by punishment is different 
from consequentialism and should be distinguished. After clarifying its functional nature and 
triggering mechanism, the applicable object of the theory should be expanded to all cases, and 
each case should follow the judicial logic of the theory. Finally, in view of the many problems in the 
application of the theory, there should be many restrictions on its application, including the two 
categories of self-control and external procedure control, in order to avoid the abuse of tools, in 
order to realize the real value of the theory of the interpretation of a crime by punishment. 
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1. 引言 

传统理论上，定罪的思维模式就是形式逻辑的推理过程，遵循三段论的逻辑方法。按照大前提到小

前提到结论的方法，定罪的推理过程就是：法律规范–案件事实–定罪的结论。定罪然后量刑，对行为

人施加刑罚。整个推理过程是完全遵循罪刑法定原则的，也做到了定罪的准确性。在传统的罪刑关系中

一直保持着由罪及刑的单一制约关系。 
然而，这种单向制约关系也受到了诸多质疑，由此有学者提出了“以刑定罪”，“以刑制罪”，“以

刑议罪”，“能动性刑法解释”，“以刑释罪”等新型罪刑关系学说。高艳东教授支持“以刑定罪”论，

其提出了为了量刑公正可以适度变换罪名的主张[1]。梁根林教授支持“以刑制罪”论，其倡导在疑难案

件中，在不违反刑法教义学的前提下，可以在一定限度内实行“量刑反制定罪”[2]。徐松林教授支持“以

刑释罪”论，认为一般而言，当法官遇到类似组织卖淫罪这类罪刑配置严重失衡的罪名时，可以通过作

合理、科学的刑法解释来弥补刑法条文的漏洞，从而使其判决做到罪刑相称、罚当其罪[3]。余文唐法官

提出了综合型的“以刑议罪”论，其是指在罪刑均衡原则的指导下，为化解罪刑失衡而以被告人所应承

担刑事责任的轻重而从预断罪中选择恰当罪名，并以所选之罪的法定刑解释其犯罪构成要件的司法方法

[4]。姜涛教授提出“能动性刑法解释”论，他认为在维护罪刑法定这一规则下，司法者能够发挥主观能

动性，从刑罚目的出发，利用各种刑法解释方法来化解罪刑之间的矛盾[5]。后三种观点较之前两种观点

更加温和保守，这些观点有着不同的称谓，但实质上表达的却是一个意思，就是“以法定刑解释其构成

要件”，从语义上看，“以刑释罪”更能表达其内涵，便于直观理解。所以本文在新型罪刑关系中选择

了“以刑释罪”，更强调对犯罪构成要件的解释，在法律的解释框架之内寻求正当性来源。 
当然，以刑释罪这种新型罪刑关系理论也受到了学界的批判，有肯定说与否定说之争。但是，实务

中既然存在以刑释罪的现象，就不应当一味地去批判其存在，禁止其适用，而是应当在接受其存在的事

实基础之上对其适用问题展开研究，这才是研究的意义所在。讨论的目的不在于批判问题，而在于解决
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问题。所以，本文在选择了以刑释罪论的基础之上，进一步纠正其内涵，确定其功能性质与触发机制，

研究其适用逻辑，适用对象与适用控制等问题。 

2. 以刑释罪之定性 

2.1. 以刑释罪之内涵纠偏 

徐松林教授认为以刑释罪，是指以法定刑为参照系来对法条中含义不清的名词作限缩或扩张解释、

以法定刑为标尺来划定罪状的范围[3]。德国的耶塞克和魏根特教授都指出，刑罚规定对解释同样具有重

要的提示作用。以刑释罪强调了法定刑对于定罪的辅助作用，而非决定作用，决定定罪的依据依旧是法

律规范。也有观点认为，以刑释罪的刑指的应当是刑罚妥当性[6]，以刑释罪论就指的是以刑罚妥当性为

基点，来辅助司法者对于犯罪构成要件的解释，在法律的解释框架之内寻求正当性来源。刑罚的高低不

但可以作为立法评价的标准，也能在必要的利益衡量中发挥作用。换言之，这里对于刑罚妥当性的考虑，

仍然是在刑法解释学的框架之下进行的。在以刑释罪的解释过程中，仍要先框定可能语义的边界，在此

范围内再加以刑罚妥当性的实质判断。在这一解释过程中，刑罚妥当性这一价值考量要素仍然是在形式

判断的基础上展开的。本文认为以刑制罪的刑指的应当是刑罚妥当性。法定刑的表述虽然表面上符合形

式解释要求，看起来不带价值判断，但实质上司法者对于案件量刑轻重的判断不仅需要依靠法律，也不

可避免地会掺杂司法者的个人价值判断。这一点是不可避免的，也是无需禁止的。人工智能不能完全代

替司法裁判工作，就是因为法律解释不是机械解释，人具有比人工智能更多的灵活性与变通性。在机械

适用法条行不通的情况下，法官需要发挥其自身的主观能动性，为熨平事实与规范之间的不对称褶皱提

供条件，法官通过后果考量进行价值评估，对疑难案件作出具有合理性的裁判，弥补了法条主义裁判模

式的不足[7]。所以，本文认为刑罚妥当性的表述更能体现以刑释罪论的实质内涵。 
值得强调的是，以刑释罪的罪指的是犯罪构成，以刑释罪是用刑罚妥当性来辅助犯罪构成要件的解

释，而不是决定犯罪构成要件的选择，最终的选择仍必须遵循法律规范，符合罪刑法定原则。或许会有

人提出质疑，这样的内涵界定与“以刑制罪”的内涵表述类同，何不用“以刑制罪”？诚然，经过修正

之后的“以刑制罪论”与本文所指的“以刑释罪论”的内涵相似，“以刑制罪论”的表述也更为多见，

但是多见并不意味着一定合适。尽管内涵相似，也应当在语词的表述中仔细斟酌，以能更准确地体现其

真正的内涵。在两者的表述上，“以刑制罪论”更强调刑对于罪的制约关系，在罪刑关系中以刑为中心，

而“以刑释罪”论更强调刑对于罪的辅助作用，在罪刑关系中仍以罪为中心，所以本文采取“以刑释罪”

的表述更为妥当合理。 

2.2. 以刑释罪不同于后果主义 

后果主义理论为以刑释罪理论提供了理论基础，但是，以刑释罪理论应当是不同于后果主义理论的。

后果主义理论包含两种后果，法律效果和社会效果，法律效果是以刑释罪理论适用的合理合法的后果，

但是社会效果则是其适用的溢出效应。有些学者将后果主义理论等同于以刑释罪理论是有偏误存在的，

认为以刑释罪论是后果主义的下位概念，其是后果主义的论证方法[6]，或者认为以刑释罪是基于裁判的

后果考量[7]。诚然，以刑释罪与后果主义理论密不可分，但是将其等同会有混淆之嫌，等同的后果也会

使得以刑释罪理论提出的意义大打折扣。既然已有现成之理论，为何还要创造新的理论，无故增加理论

理解与适用之负担？此外，后果主义理论的社会效果也是其招致诸多质疑的原因所在，法律效果尚是在

法律规范的射程中展开的，而社会效果则溢出了射程，指向裁判对于当事人和整个社会产生的影响[8]。
具体在刑法领域而言，法律效果指的是“对行为人所判处的刑罚”，社会效果指的是“行为人因为获得

刑罚而对社会所产生的震撼影响”[9]。以许霆案为例，一审认定许霆盗窃金融机构，数额特别巨大，判
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处无期徒刑，这里的无期徒刑的重刑判决就是法律效果，所引起的民众的抵制和不满就是社会效果；反

过来，二审认定许霆犯盗窃罪，但是案件情况特殊，经最高人民法院核准，适用了第 63 条第二款的特别

减轻条款，可以在法定刑以下判处刑罚，最终判处许霆五年有期徒刑，这里的轻刑就是法律效果，符合

民众的心理预期与朴素的法感情，但可能也会鼓励这种不法行为甚至让一些不法盗徒找到可趁之机则是

社会效果。当然，如果对社会效果进行细分，还可以分为社会影响的后果和基于社情民意的后果[10]，叶

良芳教授在其论文中指出了量刑反制定罪的三大作用，亦可以填补刑法漏洞，二可以评析偏颇舆论，三

可以满足“区域政策”需要，第一点就是法律效果的体现，后两点就是社会效果的体现[11]。但总而言之，

这些都不是刑罚所要追求的法律效果。以刑释罪理论是不同于后果主义理论的，以刑释罪考虑的应限于

法律效果，而不应当过分扩大至社会效果。司法者对于案件的裁判应当要尽可能地减少法外因素对于法

内因素的影响，减少刘涌案的发生，以实现司法的独立和司法公正。 

2.3. 以刑释罪之功能定性与触发机制 

2.3.1. 以刑释罪之功能定性 
以刑释罪主要有指引功能和校准功能这两大功能，也可以称之为辅助功能和纠偏功能。以刑释罪理

论符合司法三段论的逻辑结构，甚至只要运用得当，以刑释罪理论是对司法三段论逻辑结构的加强。以

刑释罪理论并不会突兀地插入三段论中，也不会完全脱离三段论。以刑释罪理论是法律解释的辅助工具，

在大前提法律规范到小前提案件事实的推导中，法律解释方法是中间的工具，而以刑释罪理论是该工具

的辅助工具，一切都是为了三段论结论的合理得出而服务的。以刑释罪中的刑代表的刑罚妥当性的考量，

并没有与宏观罪刑结构相冲突，其体现的仅仅是刑罚妥当性这一融合了价值判断的要素对于构成要件解

释这一微观层面所产生的影响[6]。以刑释罪的作用是辅助司法者对于那些经典解释方法的选择，换句话

说，以刑释罪是经典解释方法的下位辅助方法。以刑释罪理论是一种实质解释方法，并且是不具有独立

地位的辅助经典解释方法的下位解释方法。目前的法律解释方法是经典的，且成熟的，冒然加入一种新

的解释方法明显不可取。此外，以刑释罪作为一种解释方法其实并不独立于传统的解释方法，也不是新

近诞生的方法，这种解释方法由来已久只是尚未被察觉[9]。每个案件中都有其身影存在，由于其在大多

数案件中只发挥了第一个辅助功能，所以并未明显显露出来。但其发挥第二个校准纠偏功能时，其在案

件中明显显露出来，这种“变态”也引起了人们的关注与讨论，也由此招致了诸多质疑。需要指出的是，

以刑释罪是隐藏于裁判者的裁判过程中，而被论者提炼出来的一种逻辑思维方法[12]。其并不是需要进行

批判的新生事物，而是隐藏于裁判过程中的旧有之物，只是被学者们发现并且提炼了出来，谓之以刑制

罪或者以刑释罪等称呼。值得批判的对象不应当是这种被总结提炼出来的方法，而应当是这种方法在司

法裁判中被错误使用的现象，并且批判也不是最终目的，最终的目的应当是应对这种错误使用的现象我

们该如何解决。 
当按照罪刑法定原则对犯罪行为进行构成要件解释，对犯罪人定罪量刑的结论不妥当之时，以刑释

罪理论就可以适当发挥其校准纠偏的作用。在司法三段论的推理完成之后，以刑释罪理论检验推理结论

的妥当性。如果妥当推理完成，如果不妥当，重新开始推理，直到得出一个妥当的结果。以刑释罪理论

依附于三段论的推理之下，也检验三段论推理结论的妥当性。以刑释罪理论的纠偏作用不是指由于推理

结论的不妥当而直接选择妥当的结论，这确实有可能会突破构成要件的解释，其纠偏作用是指在检验出

结果不妥当之后，再辅助司法者重新进行推理，向妥当的结论靠近，直至得出一个妥当合理的结论。这

才是其真正的纠偏功能的价值所在。简言之，以刑释罪理论可以辅助三段论推理，也可以检验推理结论

的妥当性并辅助其重新推理，直至得出妥当的结论。司法者的目光应当在法律与事实之间来回流转，结

论的得出并不是一蹴而就的单向推理过程，而是一步步向量刑妥当性靠近的反复推理过程。 
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2.3.2. 以刑释罪之触发机制 
传统的由罪及刑的顺向推理包括两个步骤：一是定罪，进行手头案件与犯罪构成的符合性判断，其

方法有事实对规范的“归类”、规范对事实的“涵射”或者事实与规范之间的相互靠拢、趋近的“等置”；

二是量刑，在准确定罪的基础上按照量刑规则，包括考虑罪行的社会危害性和行为人的人身危险性进行

适当量刑[13]。可以看出，在这种顺向推理的思维模式中，犯罪构成的符合性判断是核心环节，这一模式

同时也隐含了一个逻辑假设：只有准确的定罪才会导致公正的量刑。然而在司法实践中，越来越多的疑

难案件表明，犯罪构成的符合性判断并非泾渭分明，准确的定罪有时候未必产生正义的量刑[14]。实践上

处理疑难案件时面临了诸多困难和不便，以刑释罪理论由此显现了出来。当按照罪刑法定原则对一个犯

罪行为进行惩处的定罪量刑结论符合罪刑均衡的原则时，以刑释罪的第二个纠偏功能便不需要发挥作用，

当出现罪刑失衡的情形时，以刑释罪的触发机制就开始运行，其纠偏功能便开始发挥作用。法官在审判

案件时都会有一个后果的预判，这里的后果主要指的是法律后果，当然也不排除社会后果。法官通过这

样一种前置性的价值考量从而获取可欲的裁判结果，而后对该裁判结果在刑法规范内完成证成[7]。这便

是以刑释罪论的第一个辅助功能的体现。由于裁判结果是可欲的，所以以刑释罪论的纠偏功能也就不会

触发，在裁判结果不可欲时，其纠偏功能就会主动触发，以达到可欲的结果，其主动触发的机制主要由

司法者来完成。 

3. 以刑释罪之适用 

3.1. 以刑释罪之适用逻辑 

3.1.1. 以刑释罪适用之逻辑方案 
以刑释罪理论的适用有两种逻辑方案：其一，在刑法规范的可能文义射程范围内，如果解释者对于

刑法规范的解释存在两种以上的方案，那么可以依据刑罚妥当性作为解释方案的决策。其二，在刑法规

范的可能文义射程范围内，如果解释者根据初次解释预见到刑罚后果的不妥当性，则应当据此反思对于

法律规范的理解。基于这种批判性的审查视角，解释者在刑法规范的可能文义射程范围内重新探索更为

妥当的可能处罚解释方案[6]。以刑释罪的适用不可避免地会有后果主义理论的运作，后果考量在案件的

裁判过程中由后果预测与后果评价两部分组成。当法官对案件作出裁判后，某种后果的发生就具有了一

定的可能性，对于该后果的发生与否，属于该后果考量中的后果预测；而对于该后果的可欲性强弱判断，

则是后果考量中的后果评价[7]。法官通过后果考量可以发现裁判结果的合理或不合理，通过对裁判结果

产生的两种或者多种后果进行衡量之后可以发现合理的裁判结果，也可以通过后果考量获得可欲的后果，

进而发现合理的裁判结果。依旧以许霆案为例，许霆案的一审判决结果合法但不合理，不符合量刑妥当

性的要求，这是僵硬适用法条的后果。一审法官也许没有进行后果考量，也许进行了后果考量但是在罪

刑均衡原则与罪刑法定原则的矛盾中最终决定机械适用刑法。法官的主观心态我们不得而知，但是其审

判结果是众所周知的，定罪量刑畸重也引起了人们广泛的讨论。民众期望与判决结果出现较大落差的时

候，量刑的结果就应当得到反思。理论界也有着诸多争议，其中高艳东教授提出“预设的犯罪构成之形

式内容应为准确量定刑事责任而让路”，认为许霆案应认定为侵占罪以降低其刑罚[15]。但是由于高艳东

教授的观点过于激进，并没有得到太多认可。也有观点认为许霆案构成诈骗罪，信用卡诈骗罪，甚至无

罪，但是如果严格按照刑法第 264 条来认定该案，许霆成立盗窃金融机构罪是没有问题的[16]，至少是合

法的。然而，严格按照刑法第 264 条来认定的一审裁判结果又难以让普罗大众所接受，不仅社会效果难

以达到，甚至连法律效果都是有瑕疵的。许霆案之所以认为量刑畸重是因为许霆的社会危害性，人身危

险性是与其无期徒刑的重刑不相匹配的。如此，为了解决量刑失衡的问题，就需要借助以刑释罪理论重
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新进行三段论的推理，由此，二审法院找到了刑法第 63 条第二款的特别减轻条款作为许霆罪名不变，但

是刑罚降低的依据，达成了法律效果和社会效果的和谐统一。 

3.1.2. 以刑释罪与特别减轻制度 
许霆案最终利用了特别减轻制度降低了其刑罚，达到了罪刑均衡的目的。所以会有质疑者认为当量

刑畸重之时适用特别减轻条款就可以达到目的，何必还要提出以刑释罪？ 
首先，需要注意的是量刑失衡不仅指的是量刑畸重，也包括量刑畸轻，罪与非罪等。特别减轻条款

的适用只能解决量刑畸重的情况。诚然，量刑失衡大部分是因为量刑畸重，但是也不能否认其他情况的

存在。以贺建奎案为例，通过严格的依法裁判，贺建奎基因编辑胚胎的行为从刑法规范中并不能获得否

定性评价，但最终判决贺建奎的行为构成非法行医罪。基因编辑行为目前刑法还没有规制，但是其行为

的社会危害性，法益侵害性，人身危险性都达到了值得刑法严厉评价的程度。基于这样一种基本的理性

的法律效果考量，那么法官就需要为解释犯罪构成找到合法合理的裁判依据，以给其不法行为定罪量刑，

维护我国生物科技伦理秩序，安抚社会公众的法权感[17]。 
其次，前文指出以刑释罪理论只是作为辅助选择经典解释方法的思维工具。特别减轻条款与以刑释

罪理论的性质不同，地位也不同。以刑释罪理论是辅助构成要件的解释的抽象工具，特别减轻条款是构

成要件解释的实质依据。以刑释罪理论只能影响裁判结果，而特别减轻条款可以决定裁判结果。具体而

言，特别减轻条款是三段论中的大前提，而以刑释罪理论贯穿于整个三段论中，不属于大前提不属于案

件事实也不属于结论，潜移默化中发挥着其辅助与纠偏作用。许霆案二审的改判就是以刑释罪思想的体

现就在于特别减轻条款的适用，在量刑畸重的案件中以刑释罪与特别减轻条款联系密切。 
最后，实务中特别减轻条款的适用很少，该条款基本处于长期“休眠”状态。其一是因为权威观点

对于特别减轻条款的使用条件作出了过于严格的限制解释。根据刑法规定，该条款的适用条件是“案件

的特殊情况”。权威观点认为，所谓“案件的特殊情况”，主要是指“案件本身的特殊性，如涉及政治、

国防、外交等特殊情况”。这样一来，该条款就仅仅适用于被告人身份特殊或者案情涉及重大国家利益

等范围相当有限的案件，普通刑事案件不得适用[11]。苏力教授更是指出：“紧急出口不可常用，能不用

的一定不用，后门走惯了前门必定门庭冷落[18]。”在这样的观点影响下，司法人员在适用特别减轻条款

时必然畏首畏尾，不能大胆适用。其二是立法对于该条款的适用设立了过高的程序门槛。根据刑法规定，

适用特别减轻条款应当由最高人民法院核准。司法实践中，复杂的制度会造成“司法懒惰”的习气，司

法者就可能弃之不用，或者规避制度办案。为了绕开逐级报批核准的繁琐程序，大量的案件要么根据具

体量刑情节在法定刑幅度内直接量刑，要么干脆以“犯罪情节轻微”为由对被告人宣告免于刑事处罚[11]。
其三，特别减轻条款之所以称之为特别条款，就是因为不能动辄就适用，否则会导致最高院不胜其累。

白建军教授的实证研究结论表明：“立法中大约 23%以及司法中大约 17%的罪刑关系明显偏轻、偏重甚

至过轻、过重[19]。”如果这类量刑失衡的案件都要适用特别减轻条款，那么最高院的特别核准程序将三

天两头启动。特别减轻条款确实可以解决少部分量刑失衡的案件，但是除此以外的大部分案件还是需要

以刑释罪理论来解决的。 

3.2. 以刑释罪之适用对象 

特别减轻条款因其适用对象有限，仅针对于被告人身份特殊或者案情涉及重大国家利益等特殊的案

件。如果以刑释罪的适用对象也加以限制的话，那么以刑释罪能发挥的作用就十分有限了。对于以刑释

罪的适用对象，学界也存在争议，有学者将其分成三种学说，其一是疑难案件说，其二是竞合适用说，

其三是全面适用说[12]。如前文所述，以刑释罪是从裁判过程中提炼出来的逻辑思维方法，每个案件中都
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有其身影存在，所以以刑释罪的适用对象应当是全部范围，案件裁判应当全面适用以刑释罪理论。 

3.2.1. 疑难案件说 
大部分学者都支持疑难案件说，认为以刑释罪理论的适用应当是有限制的，应限于疑难案件中。疑

难案件多是案件解释可能存在两种及以上，罪名构成要件相似或者按照一般解释路径可能会导致量刑不

当的案件。赵运锋教授认为由于法律语言的模糊性，法律规定之间存在冲突，法律体系不完整导致了法

律漏洞，社会发展导致了原有法律适用中合法与合理的冲突，由此引发的疑难案件给司法主体裁量案件

带来不便和障碍，此时正向的思维无法应对实务，因此逆向的思维处置方式就会形成。这具体体现在犯

罪构成符合性判断已经发生变化，从传统的由犯罪构成到刑罚裁量的路径转换为从刑罚适用到犯罪构成

选择的路径[20]。赵运锋教授也主张在一些疑难案件中适用以刑释罪理论，他认为：“在这种疑难案件中，

刑法适用解释可能不是一个真理判断，而更可能是一个价值判断，更需要从妥当性的角度来考虑解释适

用刑法、来合理地定罪量刑[21]。” 
疑难案件说虽然存在其合理性，但是也存在问题。诚然，以刑释罪理论在疑难案件中能明显发挥作

用，但并不意味着在其他案件中就不存在。不能因为其在疑难案件中显露出来，在其他案件中隐身就否

定其存在，更不能因此将以刑释罪理论的适用局限于疑难案件中。在法学三段论中，不管是在规范前提

方面，还是在事实前提方面，都有可能出现法律适用的不确定性[22]。也就是说，法官即使是在审理普通

案件时，应当适用的法律规范和案件事实之间的择取都具有一定的复杂性。在这类普通案件中，以刑释

罪理论的第一个辅助功能一直在发挥其作用，只不过第二个纠偏功能没有触发而没有显露在众人视野之

中。有学者对此进行了实证考察，他得出的结论是：“通常被认为仅存于疑难案件定罪裁判中的逆向型

定罪思维或逻辑即以刑定罪，事实上并非疑难案件刑事裁判中的独门武器或专利方法。它在常规案件刑

事裁判中也为刑事法官们所采纳和运用。只不过，相比于在疑难案件中其较高的占比(67%)而言，在常规

案件中，相关数值要小 25 个百分点[23]。”总而言之，不宜将以刑释罪理论的适用范围局限于疑难案件

之中。 

3.2.2. 竞合适用说 
徐松林教授则认为，以刑释罪主要发生在法条竞合与想象竞合领域。他指出，以刑制罪的法律依据

是刑法条文中规定的以“刑”之轻重来选择、确定罪名。郑延谱教授则明确指出，以量刑反制定罪理论

应该基本否定，除想象竞合犯与牵连犯之外，量刑不能反制定罪。 
首先，竞合犯指的是法条竞合犯和想象竞合犯。在法条竞合的情况下，如只按照特别法优于普通法

的原则处理，就有可能导致罪刑不相适应的情况发生。例如：在废除嫖宿幼女罪之前，如何处理其与奸

淫幼女类的强奸罪之间的关系成为了一道司法实务难题。传统上一般认为，两罪是完全对立的关系，所

以分离出去的嫖宿幼女行为就不再符合奸淫幼女罪的构成要件，那么对嫖宿幼女的行为就不能再以强奸

罪追究刑事责任。然而，这一思路会造成“无论嫖宿幼女行为产生了什么样的后果，对其所能科处的刑

罚均低于加重型强奸罪”的不良后果。但采用“以刑释罪”，则可以较为圆满地解决这一问题：将奸淫

幼女行为分为三种类型，对于与幼女发生性交行为的一般情况，适用刑法 236 条第 2 款，在 3 年以上 10
年以下有期徒刑宣告法定刑，且从重处罚；对于与卖淫幼女发生性交行为的一般情况，则适用嫖宿幼女

罪，科处 5 年以上有期徒刑；对于与幼女发生性交行为且具备刑法 236 条第 3 款的加重情节之一的，就

可以适用 10 年以上有期徒刑、无期徒刑或死刑[9]。这样一来，无论是认为这两罪之间是想象竞合还是法

条竞合关系，就都可以得出上述结论。 
总之，在竞合犯领域，根据罪刑相适应原则已经形成的现有的处理规则是应当优先适用的，但是鉴

于立法缺陷或立法技术所致，有时根据从一重罪处罚或根据特别法条处罚的竞合理论裁量案件会违反罪
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刑相适应原则。那么，当根据竞合理论解决案件定性存在困难时，就需要借助以刑释罪解决问题。然而，

诚如前文所述，无论是竞合案件还是疑难案件都只是以刑释罪理论适用的特殊情形，不能以此将其局限

在这两种范围之内。 

3.2.3. 全面适用说 
支持全面适用说的学者认为以刑释罪的适用限于疑难案件或者竞合案件的情形并不科学，也不符合

以刑释罪的产生的经过。如前文所述，以刑释罪是从裁判过程中提炼出来的逻辑思维方法，每个案件中

都有其身影存在，所以以刑释罪的适用对象应当是全部范围，案件裁判应当全面适用以刑释罪理论。以

刑释罪理论的适用并不“变态”，而应当“常态”化，其适用范围也不应当人为限定，这是不符合以刑

释罪理论的产生规律的。以刑释罪和以罪制刑都是罪刑关系的表达，不应当区别对待。以罪制刑和以刑

释罪作为罪刑关系的实践适用模式，应当同时具有适用范围的普遍性和功能上的互补性，以维持完整的

罪刑关系及其实践模型，保证社会危害性与人身危险性及其背后的公正与功利的有机呼应。以刑释罪不

能仅作为以罪制刑的一种特定补充或特例情形，也不能被视为补充性的刑事司法思维方式或使用方法。

否则，以罪制刑的教义化将寸步难行，甚至导致罪刑关系研究范式与体系的内部结构缺乏完整性和对称

性[12]。如果以刑释罪也像特别减轻条款一样束之高阁，作为特别程序加以适用的话，那么其作用也会大

打折扣，成为特别减轻条款的“制度替补”。 
以刑释罪理论有其“常态”的辅助功能和“变态”的纠偏功能，当个案正义，量刑公正之时，纠偏

功能不会触发，但是当个案不正义，量刑不公正时，纠偏功能便会触发，以实现个案正义。普遍性由特

殊性构成，特殊性中蕴含着普遍性。要实现普遍正义，自然是要从实现每一个个案的正义开始，这也是

法院审判的目标。一百年前沈家本就司法裁判提出了司法公正的准则，即司法裁判应该“裁之以义而推

之以仁”。也就是说，不仅要符合公义，而且还要充满仁怀。中共中央的《关于推进全面依法治国的决

定》也非常明确地提出我们要实现良法善治，司法公正的根本要求就是“让人民群众在每一个司法案件

中都感受到公平正义”，也就是说要实现个案正义与具体法治[24]。如果为了所谓的普遍正义反对以刑释

罪理论，限制其适用，放任个案量刑不公，真正的普遍正义也是难以实现的。只有在每一个个案中实现

公平正义，才能真正求得普遍正义。有人会质疑当以刑释罪的纠偏功能触发之时，可能会有同案异判现

象。以刑释罪的纠偏功能触发意味着本案具有着特殊性，与一般案件不同，那么就没有所谓的“同案”

的说法。疑难案件说和竞合适用说都有些狭隘，并且会受到学者批评，认为这是为某些案件寻找出罪的

理由，会突破罪刑法定原则。因此，将以刑释罪的司法逻辑运用于每一个案件的审判过程中，将有利于

以刑释罪理论的常态化。 

3.3. 以刑释罪之适用控制 

“技术拙劣的工人抱怨自己的工具”，当产生错误之时，错误的不是使用的工具本身而是使用工具

的人。以刑释罪理论是作为辅助犯罪构成解释的工具存在的，不应招致批驳，真正应当批驳的对象是以

刑释罪理论工具滥用的现象，而不应简单地否定以刑释罪理论的根本。对于这种存在的和可能存在的滥

用现象，我们应当对以刑释罪的适用加以控制，而非否定理论本身。具体的适用控制应分为司法者自我

控制和外部的程序控制两类，仅仅靠司法者的自我克制是不足以达到规范适用的目的的，只有在自我克

制的基础之上再加上外部的一些程序性控制，才能有效实现以刑释罪理论的规范适用。有了合适的辅助

工具，再加上合适的适用方法，才能真正实现以刑释罪的理论价值。 

3.3.1. 以刑释罪之自我控制 
自我控制指的是司法者的自我控制，要求其在审判的过程中，利用以刑释罪理论工具之时应当遵循
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罪刑法定原则，要在法规范以及对法规范的适用所形成的的教义学规则的范围内进行裁判。以故意毁坏

财物罪为例，将毁坏进行扩张性解释，认为毁坏不仅限于物理上的变更或者消灭财物的形体，也包括丧

失或者减少财物的效用的一些行为。这是可能的语义。再以强奸罪为例，如果将强奸的对象进行扩张性

的解释，认为强奸的对象不仅限于妇女，幼女，还包括男性，那属于类推解释，是超出了词语的可能语

义的。法官不能因为强制猥亵罪的量刑比强奸罪的量刑低，认为强奸男子的行为定罪量刑过轻而做出超

出可能语义的范畴，在文义射程范围之外的解释是不符合罪刑法定原则的基本要求的。法官应当有自我

控制的意识与行为，这里主要是“不作为”。法官在审判时不可避免地会受其价值观影响，将价值判断

融入审判实践活动之中，这是合情合理的。但是，法官也应当认识到自己的法感情，分析这种法感情，

从而控制这种法感情。适当的法感情可以实现形式理性与实质理性的协调，泛滥的法感情会使得理性崩

塌。 

3.3.2. 以刑释罪之外部程序控制 
司法者的自我控制对司法者提出了极高的要求，很难真正解决以刑释罪理论的滥用问题。所以，除

了内部的司法者的自我控制之外，还需要外部的程序性控制。正如三权分立原则是用权力限制权力一样，

用他人的主观来限制裁判者的主观是一个防止恣意的好方式。哈贝马斯的法律商谈理论认为法的合理性

不在于孤独的主体性，而在于交往中多视角的主体间性，法律合法性最终依赖于一种交往的安排，作为

合理商谈的参与者，法律同伴必须有可能考察一有争议的规范是否得到或有无可能得到所有相关者的同

意。也即法官在审判过程中，除了要遵照自己内心的法感情，而且还需要与其他的参与者进行协商，从

而得出可欲的裁判结果。具体而言，在程序控制上，其认为判例式的案例指导制度、推进司法文书的改

革、实行判决公开，尤其是求法官在裁判文书中公开判决理由，有利于控制以刑释罪的逻辑思维的适用

[12]。惠州版的许霆案中，审判长万翔对判决书的撰写花了很大心思，其谈到“我们都参与了讨论”。不

仅如此，他还多次征求业内专家、市中院法官的不同意见和观点，最后才形成此文。该万字长文判决书，

除对罪名与量刑进行充分的说理外，文末还标注了具有法官个人色彩的“最后的说明”。此外，判决书

中的诸多表述将“本院”改述为“我们”，与常见的裁判文书风格迥异。这是一个非常好的以刑释罪理

论适用的实践范例，法官万翔的自我控制能力是非常优秀的，但即使是有了如此优秀的自我控制的基础

之上，万翔法官也还是采取了一些外部程序控制的手段，比如协商，征求专家意见，上级法院法官意见

等等，这是一个很好的探索。总结惠州许霆案的经验，笔者认为外部程序控制不仅需要有判例式的案例

指导制度与判决理由公开制度，还可以积极利用现有的合议庭制度，组织听证制度和上级法院的监督等。 

4. 余论 

以刑释罪理论不仅适用于司法领域，还适用于立法领域，这应该是一个有较小争议性的话题。立法

过程中必然涉及到对于罪刑均衡问题的考量，在穷尽所有解释技巧都不能解决量刑不公时，就需要求助

于司法解释或者立法的修改。解释论与立法论都是解决问题的手段，但是立法论应是最后手段，应当有

节制地使用，应当尽可能保障法的安定性，这是国民可预测性的前提与基础。法律一旦朝令夕改，法就

会变得深不可测。国民无法预料明天的法律会是怎么样的，在今天的行动中就会诚惶诚恐，畏首畏尾，

如此法的权威性也就不复存在了。在徐州铁链女案发生后，很多学者都主张修法，认为现在有关拐卖的

刑法规范会造成量刑畸轻，主张应当提高收买被拐卖妇女罪的法定刑，但是车浩教授认为批评法律不能

位于解释法律的使命之前，现行《刑法》第 241 条并没有绝望到穷尽解释也无法解决的不正义程度。现

代社会新型案件高发和立法滞后，这是不得不承认的事实，以刑释罪理论无论在司法领域还是立法领域

都有其适用的事实也应当承认，我们要做的只是在其适用出现问题时提出解决办法，而不是一味地去否
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定其理论适用。任何一种理论都不是完美无缺的，使用者和使用方法都会影响理论适用效果的好坏。 
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