
　 　 特别条款优先效力的理论困境及其
解决路径
———以特别关系的类型区分为视角
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内容提要: 特别关系是指, 普通条款与特别条款之间具有法益同一性和逻辑包容性的

竞合类型。 关于特别条款的优先效力, 存在两个理论误区, 一是夸大特别条款对普通

条款的排斥作用, 二是消解法条竞合与想象竞合的界限。 对此, 应当以特别关系的类

型区分作为纠偏路径。 特别关系的具体类型取决于特别条款与普通条款在不法和责任

上的不同点。 据此, 特别关系可区分为特别减轻关系和特别加重关系, 前者排除普通

条款的重刑适用功能和补充适用功能, 后者则不然。 特别加重关系和特别减轻关系的

区分, 不能仅依据司法解释确立的立案标准, 而应当根据法定的处罚效果进行综合比

较, 法定最高刑、 法定最低刑、 附加刑等都是处罚效果的判断因素。 基本犯和加重犯

的处罚效果不能混同, 应当在罪刑构造的基础上, 以罪刑均衡为导向, 确定特别关系

类型的区分范围在基本犯层面和加重犯层面是整体评价还是个别评价。 据此, 盗伐林

木罪、 贪污罪、 金融诈骗罪等争议条款的优先效力需要重新审视。
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一、 问题的提出

　 　 所谓特别条款, 是指在普通条款的基础上另作特别规定的刑法条款。 例如, 集资诈骗罪在

诈骗罪的基础上对集资方式的诈骗类型作了特别规定。 因此, 集资诈骗罪是特别条款, 诈骗罪

是普通条款, 二者构成特别关系。 一般来讲, 特别条款具有排除普通条款适用的优先效力。 构

成集资诈骗罪的场合, 不再以诈骗罪论处。 但是, 在我国刑法中, 普通条款和特别条款的适用

条件未必一致, 如金融诈骗罪的立案标准要高于诈骗罪, 贪污罪的立案标准要高于诈骗罪和盗

窃罪, 交通肇事罪 (致人死亡) 的立案标准要高于过失致人死亡罪, 等等。 而且, 特别条款

规定的处罚效果也可能较普通条款轻缓, 如保险诈骗罪的法定最高刑轻于诈骗罪的法定最高

刑, 盗伐林木罪的法定最高刑轻于盗窃罪的法定最高刑, 等等。 在上述情况下, 如果坚持特别
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条款的优先效力, 就可能产生处罚漏洞, 或者导致罪刑不均衡的结果。
　 　 对上述问题, 存在两个对立的理论阵营———特别条款优先论和充分评价论。 前者主张特别

条款具有彻底排除普通条款适用的优先效力, 对符合特别条款的行为类型, 无论如何都不得适

用普通条款加以处罚。
 

〔 1 〕
 

后者则主张在特别条款不能适用, 或者特别条款的适用会导致罪刑

不均衡等情况下, 保留普通条款的适用余地。
 

〔 2 〕
 

上述特别条款优先论与充分评价论的对立,
折射出罪刑法定原则与罪刑相适应原则的紧张关系。 如果放任这种紧张关系发展为不可调和的

矛盾, 就会陷入不可调和的价值冲突: 要么走向形式主义的道路, 要么陷入重刑主义的窠臼。
这不仅难以形成合理化和系统化的刑法教义学知识, 也无法对司法实务产生积极作用。
　 　 基于此, 本文试图以特别关系的界定及分类为聚焦点, 重塑特别条款的优先效力。 一方

面, 特别条款的优先效力以特别关系的存在为前提。 如果混淆特别关系和想象竞合, 就会扼杀

特别条款的优先效力。 如果不当扩大特别关系的范围, 又会滥用特别条款的优先效力。 因此,
特别关系与想象竞合的区分既是特别条款优先适用的前提, 也划定了特别条款优先效力的可能

边界。 另一方面, 特别关系的具体类型对特别条款的优先效力有直接影响。 特别减轻关系排除

普通条款的补充适用功能和封底处罚功能, 而特别加重关系则不然。 因此, 普通条款与特别条

款的轻重关系, 对划定特别条款优先效力的具体界限起着关键性作用。 通过这两方面的重塑,
特别条款的优先效力将受到合理约束, 从而摆脱形式主义与重刑主义的双重困局。

二、 特别关系类型的区分意义: 特别条款优先效力的理论误区及纠偏

　 　 (一) 理论误区之一: 特别条款对普通条款的排斥性误区

　 　 特别条款优先论的基本逻辑是: 根据罪刑法定原则, 既然刑法已经通过专门规定的方式对

特殊的财产侵害行为类型予以规制, 就不能为了实现对财产侵害行为的充分评价而放弃特别条

款的优先效力。
 

〔 3 〕
 

其主要理据如下: 其一, 特别条款是立法者有意为之, 因而无论特别条款
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的处罚是重是轻, 都必须尊重立法者的意思。
 

〔 4 〕
 

其二, 特别条款规定的构成要件有其特殊的

定型性, 这意味着普通构成要件被排除适用。
 

〔 5 〕
 

其三, 法条竞合理论有其重要价值, 不能为

了实现所谓充分评价而动摇法条竞合理论。
 

〔 6 〕
 

对于上述理据, 本文不敢苟同。
　 　 第一, 不能僵化地看待特别条款的立法意图。 有学者指出: “既然承认司法解释是有法律

效力的, 但又通过解释变相规避了司法解释的约束, 则司法权威又何在呢?”
 

〔 7 〕
 

但是, 司法

解释只规定了特别条款的立案标准, 却从未明确规定特别条款的优先效力。 实际上, 刑法的立

法意图不可避免地与处罚效果相关联。 例如, 故意伤害罪 ( 致人死亡) 的处罚效果, 较之故

意的基本犯 (故意伤害) 和加重结果的过失犯 ( 过失致人死亡) 的刑罚之和还要更加严厉。
对此, 不能简单地认为规定该结果加重犯是为了处罚而处罚, 而必须发现其背后的立法意图,
如预防基本行为的特别危险性等。

 

〔 8 〕
 

因此, 断言特别条款的立法意图就是排除普通条款的适

用, 未免过于武断。
　 　 第二, 特别构成要件的特殊定型性不等于特别条款绝对排斥普通条款的适用。 即使某一行

为进入特别条款的涵摄范围, 也无法否定该行为同时符合普通条款这一事实。 否则, 在行为至

少符合普通构成要件但无法证明是否符合特别构成要件的场合, 两罪的适用都无法排除合理怀

疑, 这将导致两罪都不构成从而该行为被认定为无罪, 但这一结论显然不符合择一认定的解释

原理。
 

〔 9 〕
 

另外, 特别条款优先论将特别条款对普通条款的排斥贯彻到底。 例如, 刑法第 280
条第 1 款与第 375 条第 1 款被公认属于特别关系, 但前者规定了 “ 毁灭” 这一行为类型, 后

者则没有规定。 根据特别条款对普通条款的排斥适用, 毁灭武装部队公文、 证件、 印章的行为

不应以毁灭国家机关公文、 证件、 印章罪来处罚。 但事实上, 特别条款优先论者却持相反的结

论。
 

〔10〕
 

由此可见, 特别条款对普通条款的绝对排斥, 在逻辑上很难一以贯之。
　 　 第三, 法条竞合理论并不完全排斥充分评价。 法条竞合理论是从德国刑法学引进的舶来品,
而德国刑法学通说并未机械地主张特别条款的绝对优先效力。 根据德国通说, 在判断特别条款

的优先效力时, 充分评价是难以回避的考量因素。 例如, 在不违反禁止重复评价原则的前提

下, 被排除的法律能够在量刑时被考虑 (包括附加刑以及其他附随后果) , 而且宣告刑不得低于

被排除的普通条款的最低刑。
 

〔11〕
 

也有德国学者主张, 法条竞合与想象竞合之间没有绝对的界

限, 在特定情况下, 法条竞合有可能向想象竞合转化。
 

〔12〕
 

还有见解主张, 在特别条款不符合
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适用条件的场合, 普通条款仍有适用余地。
 

〔13〕
 

由此可见, 法条竞合理论已经呈现出实质化的

趋势, 其并不完全排斥充分评价原理, 这与坚持形式解释的特别条款优先论形成了鲜明对照。
　 　 (二) 理论误区之二: 特别条款与普通条款的兼容性误区

　 　 充分评价论以罪刑均衡原则为出发点, 消解特别条款与普通条款的界限, 使二者相互兼

容, 从而在二者发生竞合时保留了普通条款的适用空间。 充分评价论包括两种路径———补全法

和从重法。 所谓补全法, 是指在特别条款不能周全适用的场合, 以普通条款补充适用, 以之弥

补处罚漏洞。
 

〔14〕
 

所谓从重法, 则力求在法条竞合中适用择一重处罚规则, 使得法定刑较轻的

特别条款不再 “特别” , 以此避免处罚上的不均衡。
 

〔15〕
 

这两种技术路径对于贯彻罪刑均衡原

则具有积极意义, 但也存在不少问题。
　 　 第一, 普通条款的补充适用范围存在疑问。 对于普通条款而言, 特别条款既可能是减轻处

罚类型, 也可能是加重处罚类型。 作为减轻处罚类型的特别条款, 符合该特别条款的行为本来

就在违法程度或者责任程度上轻于符合普通条款的行为, 在这种场合当然不能适用处罚更重的

普通条款。 否则, 不符合特别条款适用条件的行为较之符合该条件的行为却处罚更为严厉, 这

无疑是不公正的。
　 　 第二, 罪刑均衡原则并不优位于特别法优先原则。 有学者认为, 特别条款优先适用是下位

原则, 而罪刑均衡是上位原则。
 

〔16〕
 

这种见解不甚妥当。 特别法优先适用与罪刑均衡是同一层

面的问题, 虽然特别法优先适用是法条竞合的适用原则, 但其是由罪刑法定原则推导出来的。
实际上, 特别条款优先论者正是以罪刑法定原则优位于罪刑均衡原则来反对充分评价论的。 与

此同时, 对充分评价论而言, 罪刑均衡原则在法条竞合中的体现是从一重罪处断。 也就是说,
与特别法优先适用原则相对应的是从一重罪处断原则。 这两个原则的冲突, 隐含了罪刑法定原

则与罪刑均衡原则之间的紧张关系。 将特别法优先适用看成是下位原则, 是对特别法优先适用

原则的误解。
　 　 第三, 特别条款的特别之处既有可能是加重处罚事由, 也有可能是减轻处罚事由。 充分评

价是对不法构造和责任构造的充分评价, 在特定情形下, 不法构造和责任构造具有从宽处罚事

由乃至出罪事由。 例如, 在亲属相盗的情况下, 一般不按照犯罪处理。 那么, 特别条款也完全

可能基于特别减轻事由规定较轻的处罚。 因此, 充分评价不仅包括对加重处罚事由的充分评

价, 也包括对减轻处罚事由的充分评价。 但是, 根据充分评价论的主张, 哪个条款规定的法定

刑更重, 就适用哪个条款。 这其实是只关注特别加重事由, 而忽视特别减轻事由。 这无疑为重

刑主义埋下了伏笔。
　 　 (三) 理论纠偏路径: 区分特别加重关系和特别减轻关系

　 　 1. 特别关系类型论的提出

　 　 从上述分析可知, 特别关系优先效力的理论误区, 根源于对特别关系的类型认识不足。 从
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参见前引 〔 11〕 , 罗克辛书, 第 656 页。
参见张明楷: 《 刑法分则的解释原理》 下, 高等教育出版社 2024 年版, 第 780 页以下; 前引 〔 2〕 , 张明楷 《 法

条竞合中特别关系的确定与处理》 文, 第 43 页; 前引 〔 2〕 , 周铭川文, 第 25 页以下; 前引 〔 2〕 , 黄小飞文,
第 30 页以下。
参见前引 〔 2〕 , 冯亚东文, 第 23 页; 上引张明楷文, 第 37 页; 前引 〔 2〕 , 陈洪兵文, 第 56 页以下。
根据冯亚东的见解, 罪刑相适应原则是大原则, 特别法优于普通法原则是小原则, 在大原则与小原则相冲突时应

当优先适用大原则。 因此, 一般情况下应当优先适用特别法, 但如果适用特别法导致罪刑不相适应, 就应当适用

普通法。 参见上引冯亚东文, 第 23 页。



立法的经济性来看, 立法者不会平白无故设置特别条款, 而必然有其规范目的。 刑法的目的是

保护法益或者预防侵犯法益的犯罪行为。 那么, 特别条款的立法意义, 就在于设置区别于普通

条款的处罚效果。 据此, 特别关系可区分为特别加重关系和特别减轻关系。
　 　 这两种特别关系类型的划分, 对于特别条款的优先效力有着不可忽视的意义。
　 　 第一, 这一类型划分破解了特别关系是否适用从一重罪处断原则的难题。 在特别加重关系

中, 特别条款的处罚较之普通条款更为严厉。 那么, 特别条款理所当然应当优先适用, 这不会

与罪刑均衡原则发生任何冲突。 例如, 结果加重犯是基本犯的特别加重类型, 在符合结果加重

犯构成要件的情况下, 基本犯没有适用的余地。 与之相对, 在特别减轻关系中, 特别条款是基

于特别减轻事由而作出的特别立法。 既然如此, 就应当充分评价特别减轻事由, 而绝对不能以

罪刑均衡为由适用处罚更为严厉的普通条款。
　 　 第二, 特别条款对普通条款的冻结功能, 也取决于特别关系的类型划分。 在特别条款属于

特别减轻类型的场合, 由于特别减轻事由的存在, 行为人享有不受重罚的 “ 特权” , 因此普通

条款被永久性冻结。 如果不顾及特别条款的轻缓化处罚要素而适用更为严厉的普通条款, 就是

对罪刑法定原则的公然违背。 因此, 即使特别条款的适用条件不充足, 普通条款也没有适用的

余地。 如后文所述, 诈骗罪与盗窃罪是特别减轻关系 (诈骗罪轻于盗窃罪) , 在不符合诈骗罪

立案标准的情况下, 不能补充适用盗窃罪。 相反, 如果特别条款属于特别加重类型, 普通条款

就只是因为特别加重事由而被暂时冻结。 此时, 普通条款具有补充性质, 在不符合特别条款适

用条件的场合, 存在适用普通条款的余地。
　 　 第三, 特别减轻关系和特别加重关系的区分, 避免了对特别关系与想象竞合的混淆。 有学

者将罪刑均衡与特别关系捆绑起来, 其认为, 只有在法定刑足以处罚的不法范围内才成立特别

关系, 否则就构成想象竞合。
 

〔17〕
 

但是, 在特别加重关系与特别减轻关系相区分的逻辑下, 特

别条款的不法构造未必与重刑相匹配, 也可能与轻刑相匹配。 不能因为特别条款未规定重刑,
就认为特别条款的不法涵摄范围未及于与重刑相适应的不法范围。 处罚效果实际上是特别加重

关系和特别减轻关系的区分标准, 其与特别关系的界定没有必然联系。 在特别条款的处罚效果

轻于普通条款的场合, 并不意味着特别条款仅限于在与处罚效果相适应的范围内适用, 而是表

明立法者基于特别减轻事由规定了更轻的处罚效果。
　 　 第四, 特别加重关系和特别减轻关系的区分, 避免了对 “ 本法另有规定” 的误读。 有学

者将 “本法另有规定” 解释为 “提醒适用重法的补充性条款” 。
 

〔18〕
 

这种解读令人生疑。 在我

国刑法中, “本法另有规定的, 依照规定” ( 简称 “ 依照规定模式” ) 和 “ 同时又构成……罪

的, 依照处罚较重的规定定罪处罚”
 

〔19〕
 

或者 “同时构成其他犯罪的, 依照处罚较重的规定定

罪处罚”
 

〔20〕
 

(二者简称 “较重规定模式” ) , 是两种平行的规定模式。 “ 依照规定模式” 属于

特别关系的注意规定, 既可能指向特别加重关系, 也可能指向特别减轻关系。 相反, “ 较重规

定模式” 属于想象竞合等一罪类型的注意规定, 不可能指向特别减轻关系。 实际上, 在历次
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参见前引 〔 2〕 , 张明楷 《 法条竞合与想象竞合的区分》 文, 第 143 页以下。
参见陈洪兵: 《 竞合处断原则探究———兼与周光权、 张明楷二位教授商榷》 , 《 中外法学》 2016 年第 3 期, 第 824
页以下。
例如刑法修正案 ( 十一) 增设的刑法第 236 条之一, 该条第 2 款规定: “ 有前款行为, 同时又构成本法第二百三

十六条规定之罪的, 依照处罚较重的规定定罪处罚” 。
例如刑法修正案 ( 十一) 增设的刑法第 133 条之二, 该条第 3 款规定: “ 有前两款行为, 同时构成其他犯罪的,
依照处罚较重的规定定罪处罚” 。



刑法修正中, 有对 “较重规定模式” 的立法修改, 却未见 “ 依照规定模式” 有任何变动, 由

此可见, “依照规定模式” 并不等同于 “较重规定模式” 。 再者, 刑法第 31 条对单位犯罪规定

了双罚制, 但同时规定 “本法分则和其他法律另有规定的, 依照规定” 。 这无疑是有关单罚制的

补充性规定, 而不可能是提示适用重法。 何况, 我国刑法对单位犯罪的处罚往往较之自然人犯

罪更为轻缓。
 

〔21〕
 

因此, “本法另有规定” 不能被简单地解释为 “本法另有更重的处罚规定” 。
　 　 综上, 特别条款的优先效力取决于特别关系的类型划分, 这主要涉及特别减轻关系和特别

加重关系的区分。 这种见解可称为 “特别关系类型论” 。
　 　 2. 特别关系类型论的根据

　 　 根据罪刑均衡原则, 处罚效果的差异反映了不法程度和责任程度上的区别。 因此, 特别加

重关系应当是在不法或者责任上存在特别加重事由, 而特别减轻关系应当是在不法或者责任上

存在特别减轻事由。 基于此, 特别关系类型论的实质根据在于, 特别条款对不法或者责任的规

定有别于普通条款对不法或者责任的规定, 其中包括不法的特别加重、 不法的特别减轻、 责任

的特别加重、 责任的特别减轻。
　 　 第一, 不法的特别加重事由, 主要包括保护法益的重大性、 法益侵害的多重性、 法益侵害

的危险性以及实施法益侵害的便利性。 首先, 保护法益的类型与不法的严重性直接相关。 侵害

的法益越重要, 处罚往往越严厉。 因此, 在特别条款的保护法益较之普通条款的保护法益更为

重要的场合, 加重处罚效果就具有实质理由。 例如, 珍贵、 濒危野生动物资源比一般的野生动

物资源更为重要, 因此刑法在非法狩猎罪以外规定了处罚效果更为严厉的危害珍贵、 濒危野生

动物罪, 以保护更为重要的珍贵、 濒危野生动物资源。 其次, 法益侵害的数量对不法的严重性

有重大影响。 侵犯法益的数量越多, 不法的严重程度往往越高。 最为典型的例子就是抢劫罪与

盗窃罪的关系。 两罪都侵犯财产法益, 但抢劫罪在此以外还侵犯人身权利。
 

〔22〕
 

因此, 抢劫罪

作为盗窃罪的特别加重类型有其合理性。 再次, 法益侵害的样态是不法严重性的动态指标。 不

同的行为样态对同样的法益可能造成完全不一样的不法侵害程度。 例如, 盗窃罪和抢夺罪都是

侵犯财产的犯罪, 但抢夺属于对物的暴力占有转移,
 

〔23〕
 

其不法样态较之以平缓手段转移占有

的盗窃更为严重, 因此抢夺罪与盗窃罪构成特别加重关系。 最后, 实施法益侵害的便利性与不

法的严重性有密切关联。 在行为人处于保护法益的特殊地位的场合, 对其实施的法益侵害有必

要予以更高强度的预防。 例如, 与普通人相比, 邮政工作人员不仅更容易接触到邮件、 电报,
还具有保护邮件、 电报不受侵犯的特殊地位。 通说也认为, 私自开拆、 隐匿、 毁弃邮件、 电报

罪以职务便利为要件,
 

〔24〕
 

因此, 私自开拆、 隐匿、 毁弃邮件、 电报罪较侵犯通信自由罪 ( 犯

罪主体为一般主体) 具有更严重的不法侵害程度。
　 　 第二, 不法的特别减轻事由, 主要包括被害人过错、 允许的危险以及一般预防的必要性较

低。 首先, 被害人过错对不法程度的降低有显著影响。 根据风险分配原理, 被害人可能因其在

法益侵害进程中的过错而承担部分风险。 在法益侵害进程中, 被害人对法益侵害的发生及完成
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例如, 单位行贿罪、 单位受贿罪的法定刑明显轻于行贿罪、 受贿罪。 又如, 单位走私犯罪的立案标准较之自然人

走私犯罪的立案标准明显要高。
2005 年最高人民法院 《关于审理抢劫、 抢夺刑事案件适用法律若干问题的意见》 规定: “ 抢劫罪侵犯的是复杂客

体, 既侵犯财产权利又侵犯人身权利, 具备劫取财物或者造成他人轻伤以上后果两者之一的, 均属抢劫既遂” 。
参见张明楷: 《 盗窃与抢夺的界限》 , 《 法学家》 2006 年第 2 期, 第 130 页。
参见高铭暄、 马克昌主编: 《 刑法学》 , 北京大学出版社、 高等教育出版社 2022 年版, 第 487 页。



所具有的过错越大, 其自身承担的风险就越大, 危险和结果对不法行为的客观可归属程度也就

越低。 因此, 被害人过错有可能成为减轻处罚的特别事由。 例如, 日本刑法在杀人罪以外另行

规定了处罚效果相对轻缓的同意杀人罪, 这实际上就是考虑到同意杀人罪中的被害人过错

(自主决定放弃生命) 降低了杀人行为的不法程度。
 

〔25〕
 

其次, 允许的危险具有降低不法程度的

作用。 通说认为, 允许的危险是指刑法为了社会的整体发展而在特定领域所容忍的危险。
 

〔26〕
 

社会对危险的容忍存在不同程度, 即使不能完全容忍, 也可能在一定程度上予以容忍, 从而在

不法评价上予以减轻处理。 最为典型的例子就是, 我国刑法规定了大量的业务过失犯罪, 其中

交通肇事罪、 医疗事故罪等业务过失犯罪的处罚相比普通过失犯罪要更为轻缓。 对此立法模

式, 曾有不少争议,
 

〔27〕
 

但从允许的危险的角度来看, 交通运输、 治病救人等重要业务领域对

社会的整体发展至关重要, 如果对这些业务过失犯罪的处罚过于严厉, 就有可能严重抑制相关

专业领域的发展。 因此, 在这些领域, 较低地评价业务过失的不法程度具有一定的合理性。 最

后, 一般预防的必要性较低对不法程度的降低有一定影响。 一般预防必要性与不法程度有相当

密切的关联性。
 

〔28〕
 

从罪刑法定原则出发, 一般预防的必要性原则上不能脱离法益保护而成为

独立的加重处罚事由。 但是, 在对被告人有利的立场上, 犯罪预防的必要性则可能在不法程度

的降低评价上发挥作用。 在犯罪难度高、 发生概率低等特定领域, 一般预防的必要性会有所降

低, 从而导致不法程度的降低。 例如, 在虚假破产罪中, 公司、 企业通过隐匿财产、 承担虚构

的债务或者以其他方法转移、 处分财产, 可被视为欺骗法院以免除债务, 不无构成对财产利益

的三角诈骗的嫌疑。
 

〔29〕
 

但是, 虚假破产的实施条件非常严苛, 必须发生在破产程序之中, 而

破产程序的启动及审查都十分严格,
 

〔30〕
 

因此虚假破产相比一般的诈骗行为更加难以达成。 从

这个角度看, 虚假破产罪的预防必要性要低于诈骗罪的预防必要性, 因此该罪可视为诈骗罪的

不法减轻类型。
　 　 第三, 责任的特别加重事由主要是指目的犯中的目的。 目的犯中的目的是重要的责任要

素, 直接反映对不法行为的谴责可能性。
 

〔31〕
 

在故意实施同一不法行为的场合, 特定目的的有

无会直接影响谴责可能性的程度。 例如, 成立贷款诈骗罪须具备非法占有目的, 成立骗取贷款

罪则不需要具备非法占有目的, 因此贷款诈骗罪 ( 既遂) 可以视为骗取贷款罪的责任加重

类型。
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参见 [ 日] 大谷实: 《 刑法讲义各论》 , 黎宏、 邓毅丞译, 中国人民大学出版社 2023 年版, 第 18 页。
参见 [ 德] 罗克辛: 《 德国刑法学总论》 第 1 卷, 王世洲译, 法律出版社 2005 年版, 第 251 页以下。
参见梁云宝: 《 业务过失的刑法惩处不必重于普通过失》 , 《 法学评论》 2020 年第 1 期, 第 177 页以下。
一般预防被区分为消极的一般预防和积极的一般预防, 前者重视对犯罪行为的消极遏制, 后者则注重培养国民对

法的忠诚意识 ( 参见 [ 日] 松原芳博: 《 刑法总论重要问题》 , 王昭武译, 中国政法大学出版社 2014 年版, 第 5
页) 。 本文主要从消极意义上理解一般预防。
参见潘家永: 《 虚假破产罪探析———兼论破产犯罪的相关问题》 , 《 政法论坛》 2008 年第 2 期, 第 144 页。
2002 年 《 最高人民法院关于审理企业破产案件若干问题的规定》 第 12 条规定: “ 人民法院经审查发现有下列情

况的, 破产申请不予受理: ( 一) 债务人有隐匿、 转移财产等行为, 为了逃避债务而申请破产的; ( 二) 债权人

借破产申请毁损债务人商业信誉, 意图损害公平竞争的。”
有学者认为, 目的犯中的目的是不法要素而非责任要素 ( 参见周光权: 《 行为无价值论与主观违法要素》 , 《 国家

检察官学院学报》 2015 年第 1 期, 第 82 页以下; 刘艳红: 《 主观要素在阶层犯罪论体系的位阶》 , 《 法学》 2014
年第 2 期, 第 56 页) 。 但是, 从不法的客观性来讲, 不宜承认主观的不法要素; 另外, 如果承认目的是不法要

素, 就可能使危险的判断主观化, 从而不当提前未遂时点 ( 参见黎宏: 《 刑法总论问题思考》 , 中国人民大学出

版社 2016 年版, 第 104 页以下; 张明楷: 《 行为无价值论的疑问———兼与周光权教授商榷》 , 《 中国社会科学》
2009 年第 1 期, 第 104 页) 。 本文采责任说, 将目的犯中的目的视为责任构成要素。



　 　 第四, 责任的特别减轻事由主要是指期待可能性的降低。 根据规范责任论, 期待可能性是

重要的责任要素。
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在期待可能性降低的场合, 谴责可能性也随之减轻。 如果特别条款犯罪

的期待可能性较之普通条款犯罪更轻, 就可能构成特别减轻关系。 例如, 聚众哄抢是对堆放或

散落财物的 “公然盗窃”
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或者 “公然夺取” ,
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在聚众哄抢的状态下, 参与人受到从众

心理的驱使, 其行为的期待可能性有所降低, 因此, 与盗窃罪或者抢夺罪相比, 聚众哄抢罪具

有较低的期待可能性, 在处罚上具备特别减轻理由。
　 　 综上, 立法者区分特别减轻关系和特别加重关系有其实质根据, 而非任意安排。 需要注意

的是, 特别关系类型区分的事实与特别关系类型区分的根据之间并非完全对应, 即使某一特别

关系类型有其区分的实质根据, 立法者也完全可能不作区分。 这正如有些犯罪行为在立法上具

备予以重罚的正当理由, 但事实上却只被处以较轻的刑罚。
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因此, 上述实质根据仅构成解

释论上的指引, 而不意味着我国刑法的特别关系规范毫无问题。 另外, 对上述实质根据的理解

也不能绝对化。 例如, 我国刑法对业务过失基本采取从宽处理的态度, 但不少国家却将业务过

失犯罪规定为普通过失犯罪的加重处罚类型, 如日本刑法上的业务过失致死伤罪。 因此, 对上

述实质根据的理解, 必须以我国刑法的规定为基础。

三、 特别关系类型的区分前提: 以法益同一性和逻辑包容性为界限

　 　 不当扩大或者限缩特别关系的成立范围, 都会使特别加重关系和特别减轻关系的区分失去

正当性。 例如, 如果误将想象竞合认定为特别关系, 就会不当限制从一重罪处罚原则的适用,
从而造成罚不当罪的局面。 又如, 如果误将特别关系认定为想象竞合, 就扼杀了区分特别关系

类型的机会, 可能导致特别减轻关系也适用从一重罪处罚。 因此, 正确区分特别关系与想象竞

合, 是特别关系类型的区分前提。
　 　 特别关系与想象竞合的根本区别, 在于不法的数量。 根据禁止重复评价原则, 对同一个不

法行为不能作多次评价。
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重复评价包括定罪意义上的重复评价和量刑意义上的重复评价,
想象竞合主要涉及定罪意义上的重复评价。 在想象竞合中, 同一行为实现了数个不法, 为了不

对重合的不法部分或责任部分作重复评价, 故只认定一罪。
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未被用于定罪评价的不法, 则

可作为想象竞合从重处罚的量刑要素发挥作用。 与之不同, 特别关系同时涉及定罪和量刑上的

重复评价。 在特别关系中, 从始至终只存在单一的特别不法, 也就是说, 特别条款规定的不法

完全包容普通条款规定的不法。 这也是想象竞合具有明示机能, 而特别关系不具有明示机能的

原因。
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就此而言, 不法单一是特别关系的本质特征。 有关不法单一的判断, 主要有法益同
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参见钱叶六: 《 期待可能性理论的引入及限定性适用》 , 《 法学研究》 2015 年第 6 期, 第 118 页。
参见张明楷: 《 刑法学》 下, 法律出版社 2021 年版, 第 1302 页。
参见前引 〔 1〕 , 黎宏书, 第 308 页。
例如, 在理论上, 贩卖人口是重罪, 但以营利目的买卖成年男性的行为, 在我国却只能处以非法拘禁罪。 与之相

对, 类似行为在德国可能构成以性交易为目的的贩运人口罪、 为获取劳动利益的贩运人口罪等重罪, 在日本则可

能构成以营利等为目的的绑架、 诱拐罪等重罪。
参见王彦强: 《 犯罪竞合中的法益同一性判断》 , 《 法学家》 2016 年第 2 期, 第 63 页。
参见 [ 日] 只木誠: 《 罪数論の研究》 , 成文堂 2009 年版, 第 44 页。
想象竞合的明示机能, 是指 “ 由于被告人的行为具有数个有责的不法内容, 在判决宣告时, 必须将其一一列出,
做到充分评价, 以便被告人与一般人能从判决中了解其行为触犯几个犯罪, 从而得知什么样的行为构成犯罪” 。
参见张明楷: 《 论 “ 依照处罚较重的规定定罪处罚” 》 , 《 法律科学》 2022 年第 2 期, 第 72 页。



一性和逻辑包容性这两个标准。
　 　 (一) 法益同一性

　 　 法益同一性标准来源于法益侵害原理。 日本学者铃木茂嗣从法益侵害的理念出发, 提出了

“构成要件的充足个数应和法益侵害个数相一致” 的论断, 从而将法条竞合视为 “ 法益侵害的

一罪” 。
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日本学者町野朔继承了这一观点, 并进一步区分法益 ( 违法) 关联的特别关系和

责任关联的特别关系; 其认为, 盗窃森林罪与盗窃罪是在 “ 森林” 这一违法关联要素基础上

形成的特别关系, 而业务侵占罪相对于侵占罪则属于特殊的责任加重类型。
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　 　 法益同一性标准与当下盛行的法益侵害原理相吻合, 因而在我国获得了众多支持者, 如张

明楷、
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黎宏、
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叶良芳、
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王彦强、
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吕英杰
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等。 然而, 有关法益同一性的理

解, 存在不少疑问。 首先, 法益同一性的应用逻辑并不清晰, 存在自相矛盾的可能。 例如, 有

学者一方面主张放火罪和故意杀人罪不具有法益同一性, 另一方面却认为交通肇事罪与过失致

人死亡罪具有法益同一性。
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但是, 这两组罪名都分别涉及危害公共安全犯罪和侵犯生命的

犯罪, 不应区别对待。 其次, 不同学者对法益同一性的理解存在较大分歧。 例如, 关于金融诈骗

罪与合同诈骗罪的关系, 有学者认为属于想象竞合,
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也有学者主张区别对待不同情形。
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又如, 关于盗窃罪与盗伐林木罪的关系, 有学者主张成立法条竞合,
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也有学者主张成立想

象竞合。
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再如, 关于诈骗罪与保险诈骗罪的关系, 通说认为二者都具有财产侵害性, 因而

具有法益同一性。
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但也有学者认为, 诈骗罪侵犯财产, 保险诈骗罪主要侵犯保险市场的正

常秩序, 因而二者成立想象竞合犯。
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由此可见, 有关法益同一性的理解并不统一。
　 　 上述问题的产生, 主要是因为对法益同一性的理论根据发生了理解上的错位。 如前文所

述, 法益同一性标准起源于法益侵害原理。 但是, 法益侵害原理主要针对不法侵害的具体认定

问题, 而在数个罪名中的法益侵害性都能被肯定的场合, 法益侵害原理难以进一步生发出如何

甄别各罪名之间关系的判断规则。 因此, 由法益侵害原理推导出来的法益同一性标准, 仍有进

一步明确化的必要。
　 　 法益同一性是指不同罪名的保护法益发生重合。 这包括三种情形: 一是法益的完全同一,
如故意杀人罪和过失致人死亡罪都以他人生命为保护法益: 二是法益内涵的包容, 如生产、 销
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参见 [ 日] 鈴木茂嗣: 《 罪数論》 , 载 [ 日] 中山研一、 西原春夫、 藤木英雄等: 《 現代刑法講座 ( 第 3 巻) : 過

失から罪数まで》 , 成文堂 1979 年版, 第 287 页。
参见 [ 日] 町野朔: 《 法条競合論》 , 载 [ 日] 内藤謙、 松尾浩也、 田宮裕等: 《 平野竜一先生古稀祝賀論文集》
上卷, 有斐阁 1990 年版, 第 425 页以下。
参见前引 〔 2〕 , 张明楷 《 法条竞合与想象竞合的区分》 文, 第 135 页。
参见前引 〔 1〕 , 黎宏等文, 第 34 页。
参见前引 〔 5〕 , 叶良芳文, 第 104 页。
参见前引 〔 36〕 , 王彦强文, 第 64 页。
参见吕英杰: 《 刑法法条竞合理论的比较研究》 , 载陈兴良主编: 《 刑事法评论》 第 23 卷, 北京大学出版社 2008
年版, 第 472 页。
参见前引 〔 36〕 , 王彦强文, 第 68 页。
参见前引 〔 1〕 , 黎宏等文, 第 39 页。
参见王强: 《 法条竞合特别关系及其处理》 , 《 法学研究》 2012 年第 1 期, 第 162 页。
参见前引 〔 1〕 , 黎宏等文, 第 39 页; 前引 〔 5〕 , 叶良芳文, 第 106 页。
参见前引 〔 2〕 , 张明楷 《 法条竞合与想象竞合的区分》 文, 第 135 页。
参见前引 〔 36〕 , 王彦强文, 第 74 页; 前引 〔 1〕 , 黎宏等文, 第 35 页。
参见前引 〔 45〕 , 吕英杰文, 第 483 页。



售不符合标准的医用器材罪所保护的医用器材管理秩序, 就包容了生产、 销售伪劣产品罪所保

护的产品管理秩序; 三是法益数量的包容, 如金融诈骗罪同时保护金融秩序法益和财产法益,
而诈骗罪只保护财产法益。 前两种情形无疑可以认定为具有法益同一性, 最后一种情形则需要

区分情况处理。
　 　 法益有主次之分, 在重合的法益是主要法益的场合, 可以直接认定具有法益同一性。 例

如, 生产、 销售不符合安全标准的产品罪以产品管理秩序为主要法益, 以人身法益、 财产法益

为次要法益, 而生产、 销售伪劣产品罪仅以产品管理秩序为保护法益, 两罪重合的法益是产品

管理秩序这一主要法益, 因而两罪具有法益同一性。 在重合法益是次要法益的情况下, 需要根

据主要法益与次要法益的关联性来判断是否具有法益同一性。 在两种法益存在密切关联的场

合, 对其中一个法益侵害结果的评判必然会牵扯到另一法益, 此时两种法益之间就具有同一

性。 相反, 如果两种法益的关系比较疏远, 无太大的关联性, 对两个法益侵害结果就不能作同

一性评价。 例如, 诬告陷害罪以人身法益为主要法益, 以刑事诉讼活动的正常秩序为次要法

益,
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而伪证罪以刑事诉讼活动的正常秩序为法益。
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表面上看, 两罪在刑事诉讼活动的

正常秩序上具有法益同一性, 但人身法益与刑事诉讼活动的正常秩序关系甚远, 其中一个法益

受到侵害并不必然导致另一法益受到侵害或者陷入危险, 因此两罪不能被认为具有法益同一

性。 又如, 金融诈骗罪同时侵犯金融安全 ( 秩序) 和财产法益, 由于金融安全直接关联财产

安全, 对财产法益的保护具有重大意义, 因此金融安全与财产法益存在密切关联。 也就是说,
金融诈骗罪与财产犯罪具有法益同一性。
　 　 (二) 逻辑包容性

　 　 所谓逻辑包容性, 是指特别条款规定的不法构造在逻辑上包容了普通条款的所有适用条

件。 也就是说, “实现特殊构成要件的事实中完全包含了实现一般构成要件的事实” 。
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具体

而言, 不法构造的逻辑包容性有两种表现形式。
　 　 一是概念包容性, 即特别条款对普通条款的某一不法内容作了更为具体的规定。 例如, 盗

窃罪的不法构造是占有转移, 诈骗罪、 敲诈勒索罪的不法构造是基于错误、 恐惧交付财产。 有

见解认为, 占有转移与交付财产是互斥的不法类型。
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但是, 无论是诈骗罪还是敲诈勒索

罪, 被害人对交付财产的同意都是无效的,
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如果同意有效, 诈骗、 敲诈勒索就不会构成犯

罪。 那么, 诈骗、 敲诈勒索实际上就是通过被害人交付财产来转移财产占有, 这可被视为特殊

的占有转移。 因此, 诈骗罪、 敲诈勒索罪的财产交付在逻辑上就包容了盗窃罪的占有转移, 二

者之间构成特别关系。
　 　 二是要素包容性, 即所有普通条款规定的不法构成要素都包含在特别条款之中, 而特别条

款规定的某个或某些要素则不为普通条款所包含。 例如, 盗伐林木罪中的林木资源具有一定的

财产价值, 但这不等于盗伐林木罪的保护法益包括了财产。 根据刑法的规定, 盗窃罪、 盗伐林

木罪的构成要件中都包含有罪量要素, 前者是 “ 数额较大” , 后者是 “ 数量较大” 。 显然, 二
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者的性质并不相同。 数量较大的林木未必达到数额较大财物的要求, 而数额较大的林木 ( 具

有财产价值) 也未必符合数量较大林木的要求。 根据实质的客观要件理论, 客观的罪量要素

在本质上是不法构成要素, 罪量本质上是法益侵害程度的评价要素。 在罪量要素性质不同的情

况下, 两罪的不法构造存在差异。 以桉树为例, 相对于普通树种, 其具有很大的经济价值, 但

桉树的吸水性特别强, 在不适当的地方种植, 反而有破坏生态的效果。 多地对桉树种植都作了

严格规定, 禁止在耕地和基本农田上种植速生桉树。
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那么, 即使盗伐耕地上的桉树数量较

大, 也不应按照盗伐林木罪来认定。 从这个意义上讲, 盗伐林木罪与盗窃罪的罪量要素不同,
也就意味着二者不具有逻辑包容性。
　 　 有学者反对将要素包容性纳入逻辑包容性的范畴, 其主要论据是 “ 整体不能限制为部

分” , 因而整体部分关系不能成立特别关系。
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但是, 包容关系本质上是一种内涵的逻辑构

造上的涵摄性。 特别构成要件包容普通构成要件, 是指普通构成要件的内涵为特别构成要件所

涵摄, 只要符合特别构成要件, 就符合普通构成要件。
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因此, 作为规定整体要素的特别构

成要件, 实际上涵摄了作为规定部分要素的普通构成要件, 这与概念包容性并无二致。 至于整

体能否包含部分, 完全是语义辨析的问题, 对特别关系的认定不构成实质影响。 由此可见, 不

管是要素包容性, 还是概念包容性, 都能成为特别条款对普通条款的逻辑包容性。
　 　 有关逻辑包容性, 以下几个特殊问题值得注意。
　 　 第一, 不同犯罪形态在逻辑包容性上有所区别, 不能片面地将某一罪名的全部犯罪形态视

为另一罪名的特别条款。 一般来讲, 刑法分则规定的具体罪名以既遂为基本形态。 因此, 特别

条款与普通条款的关系, 也是在既遂的语境下展开的。 特别条款犯罪的未完成形态与普通条款

犯罪的既遂形态之间, 未必发生特别关系。 例如, 放火罪 ( 故意致人死亡) 在逻辑上包容故

意杀人, 在以放火方式故意杀人的情况下, 应当以作为特别条款的放火罪论处。 但是, 放火罪

(故意致人死亡) 以致人死亡为成立条件,
 

〔61〕
 

在未发生致人死亡结果的情况下, 放火罪无法

在逻辑上包容故意杀人罪, 因此这种场合应以放火罪与故意杀人罪 (未遂) 的想象竞合论处。
　 　 第二, 逻辑包容性包括选择性要素的逻辑包容性。 在犯罪构成中, 有的构成要件要素是选

择性要素, 如交通肇事罪的致人死亡结果 (刑法第 133 条) 。 在交通肇事致人死亡的场合, 交

通肇事罪在逻辑上包容过失致人死亡罪。 值得注意的是, 选择性要素必须有明确的成文规定,
欠缺成文规定的可能情形欠缺定型性, 不能成为不法构成要素。 例如, 诈骗罪中的诈骗行为有

可能以招摇撞骗的方式实施, 而招摇撞骗罪中骗取的利益有可能是财产。 但是, 无论是在诈骗

罪中, 还是在招摇撞骗罪中, 以招摇撞骗方式骗取财产都没有成文规定, 因而不属于选择性要

素。 因此, 骗取财产的招摇撞骗在逻辑上不能包容诈骗罪。
　 　 第三, 不法构成要件的解释会直接影响逻辑包容性的判断。 有学者为了避免特别条款的优

·061·

法学研究 2025 年第 3 期

〔58〕

〔59〕
〔60〕
〔61〕

如 2003 年重庆市人民政府、 国家林业和草原局 《 关于印发重庆市科学绿化试点示范市建设实施方案的通知》
(渝府发 〔 2023〕 13 号) ; 2020 年广西壮族自治区河池市宜州区石别镇人民政府 《 关于严厉整治规范速生桉树

种植的通告》 ( 石政发 〔 2020〕 3 号) ; 2023 年云南省文山州富宁县人民政府 《 关于规范桉树种植及采伐有关事

项的通告》 等。
参见前引 〔 2〕 , 黄小飞文, 第 21 页。
参见叶良芳: 《 从吴英案看集资诈骗罪的司法认定》 , 《 法学》 2012 年第 3 期, 第 17 页。
在加重结果未发生的场合, 是不构成结果加重犯, 而不是构成结果加重犯的未遂。 参见邓毅丞: 《 结果加重犯的

基本原理与认定规则研究》 , 法律出版社 2016 年版, 第 242 页以下。



先效力所带来的处罚不公, 对不法构成要件予以重新解释, 以否定逻辑包容性。 例如, 通说认

为, 诈骗罪、 盗窃罪与骗取型、 窃取型贪污罪是特别关系。 但有学者认为, 贪污罪的行为本质

上是业务侵占, 不包括通常意义的诈骗和盗窃, 因此贪污罪不是盗窃罪、 诈骗罪的特别条

款。
 

〔62〕
 

由此可见, 如何理解贪污罪的行为类型, 会直接影响对贪污罪与盗窃罪、 诈骗罪之间

关系的认定。
 

〔63〕

四、 特别关系类型的区分标准: 以法定的处罚效果为中心

　 　 特别加重关系与特别减轻关系的区分, 以处罚效果的轻重为标准。 然而, 如何判断处罚效

果的轻重, 存在诸多疑问。
　 　 (一) 立案标准与处罚效果

　 　 罪量要素是我国刑法立法的一大特色。 但是, 大多数罪量要素都含糊其辞, 如数额较大、
后果严重、 情节严重等。 因此, 司法解释不遗余力设立立案标准, 以明确处罚界限。 在特别条

款的立案标准较之普通条款更为严格的场合, 特别条款往往被认为是轻法, 普通条款被认为是

重法。
 

〔64〕
 

由此, 特别条款与普通条款就是特别减轻关系, 在不符合特别条款立案标准的场

合, 不能补充适用普通条款。 这种见解有一定道理。 具有严重危害性的不法类型通常不需要设

置罪量要素, 危害轻微的不法类型则需要设置较为严格的罪量要素或者立案标准。 例如, 成立

抢劫罪就没有罪量要素的要求, 而成立盗窃罪以 “ 数额较大” 为条件。 又如, 盗窃罪一般被

认为是较之诈骗罪更为严重的不法类型, 因而盗窃罪的立案标准低于诈骗罪。 因此, 在一定条

件下, 立案标准的高低与处罚效果的轻重成反比关系。
　 　 但是, 仅凭立案标准就立即确认特别关系的类型, 很容易使处罚效果的比较陷入逻辑混

乱。 不同罪名的立案标准未必是单一的轻重关系, 在司法解释对特别条款规定了多个选择性立

案标准的场合, 这些立案标准有可能同时表现出较之普通条款更为狭窄和更为宽泛的处罚范

围。 例如, 根据司法解释, 教育设施重大安全事故罪的立案标准是造成死亡 l 人以上或重伤 3
人以上。

 

〔65〕
 

从致人死亡的角度看, 本罪与过失致人死亡罪都以致 1 人死亡为立案标准, 二者

的严厉程度是对等的。 在致人重伤的场合, 本罪以致 3 人重伤为立案标准。 如果以立案标准区

分罪名的处罚效果轻重关系, 本罪就对等于过失致人死亡罪而轻于过失致人重伤罪。 同时, 死

亡结果较之重伤结果更为严重, 因而过失致人死亡罪必然重于过失致人重伤罪。 由此, 上述罪

名之间的轻重关系就呈现为以下公式: 过失致人死亡罪 = 教育设施重大安全事故罪<过失致人

重伤罪<过失致人死亡罪。 这个公式简化以后就是: 过失致人死亡罪<过失致人死亡罪。 这不

免有杂乱无章而又自相矛盾之嫌。
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参见王彦强: 《 业务侵占: 贪污罪的解释方向》 , 《 法学研究》 2018 年第 5 期, 第 143 页以下。
本文认为, 通说的见解更为合理。 首先, 国家工作人员对公共财产的占有状态有可能是共同占有。 其次, 监守自

盗也可以转移占有, 并不完全等同于业务侵占。 最后, 业务侵占说只不过限制了贪污罪的主体, 而没有从根本上

改变贪污罪的基本构造, 更没有改变其与盗窃罪、 诈骗罪之间的关系。 有关财产上占有的具体认定, 参见车浩:
《 占有概念的二重性: 事实与规范》 , 《 中外法学》 2014 年第 5 期, 第 1194 页以下; 黎宏: 《 论财产犯中的占

有》 , 《 中国法学》 2009 年第 1 期, 第 149 页以下。
参见前引 〔 1〕 , 黎宏等文, 第 40 页。
参见 2015 年最高人民法院、 最高人民检察院 《 关于办理危害生产安全刑事案件适用法律若干问题的解释》
第 6 条。



　 　 也有学者以一般预防必要性作为立案标准区分功能的辩护理由。 以金融诈骗罪与诈骗罪的

关系为例, 不少学者认为, 金融诈骗罪的一般预防必要性较低, 因而司法解释为其设立了高于

诈骗罪的立案标准。
 

〔66〕
 

但是, 这种论断有诸多谬误, 不能得到支持。
　 　 第一, 金融效率与公平价值的实现并不依赖于对金融诈骗罪的轻纵。 有见解认为, “ 市场

领域涉及民商事行为引发犯罪的刑法介入范围与程度, 就可能以效率与公平价值优位于安全价

值进行立法, 而区别于社会领域的诈骗犯罪认定” 。
 

〔67〕
 

对此见解, 本文不敢苟同。 金融秩序

是重要法益, 有独立保护的必要。 从立法的角度看, 在日常领域不被处罚的侵犯财产行为却有

可能成立金融犯罪。 例如, 普通的背信行为不受刑法规制, 但背信损害上市公司利益等行为则

成立犯罪。
 

〔68〕
 

又如, 一般的骗用行为不构成犯罪, 但骗取贷款的行为则有独立的罪名对其予

以规制。 概言之, 金融诈骗罪不仅侵犯被害人的财产, 还侵犯金融秩序这一重大利益, 从这种

双重危害性很难推导出刑法介入时点应当延后或者介入力度应当放缓的结论。 另外, 诚信是保

障金融活力的基石, 金融的本质是资金融通。 “市场经济是建立在全社会诚信基础之上的法制

经济, 稳定可靠的社会信用体系是市场经济有效运行的基石。”
 

〔69〕
 

一个金融主体之所以能够

向另一个金融主体的事业给予资金上的投入和支持, 就是基于对投资前景的信任。 “ 企业诚信

的缺失导致金融资产质量的低下。”
 

〔70〕
 

在没有诚信的社会中, 金融主体之间无法有效沟通和

合作, 这对金融的效率来讲有百害而无一利。 因此, 不能认为对金融领域中故意非法占有他人

财产的诈骗行为降低责任追究, 是实现效率和公平的途径。 事实上, 放纵金融诈骗罪, 只会使

从事金融交易的主体人人自危, 不断通过繁复的审查程序来降低风险, 这对提高金融效率而言

有百害而无一利。
　 　 第二, 行为人与被害人的隔离性不能说明金融诈骗罪的预防必要性较低。 有学者认为, 传

统诈骗的对象是狭义财物, 被害人与行为人往往需要直接接触, 很容易引发暴力犯罪或者危及

被害人的人身安全, 但金融领域的诈骗行为不具备此类特点, 因此刑法介入金融行为的时点和

力度应当有别于诈骗罪。
 

〔71〕
 

这种逻辑不能成立。 例如, 电信诈骗中的行为人也不需要与被害

人直接接触, 根据这一逻辑, 对电信诈骗犯罪也应当从宽处罚, 但事实上, 司法解释将电信诈

骗作为更严重的诈骗形态来对待。
　 　 第三, 行为人与被害人的金融合作关系不构成允许的风险。 有学者认为, 金融风险在一定

程度上是刑法上允许的风险, “金融诈骗中的交易双方是为了实现特定金融目的的合作关系,
交易主体通过金融交易实现获利目的、 助力经济社会发展” ,

 

〔72〕
 

并认为这种金融合作关系

“决定了对金融诈骗罪的认定应注重结果导向” 。
 

〔73〕
 

因此, 对金融诈骗罪应当从宽处罚。 对此

见解, 本文不敢苟同。 首先, 金融风险在符合金融交易规范的前提下才是被允许的。 逐利是商

业交易的天性, 对财富的渴望使得从事商业交易的人具有一般人所不具备的冒险精神, 这种冒
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参见前引 〔 1〕 , 蔡道通文, 第 32 页以下; 前引 〔 4〕 , 徐光华文, 第 89 页; 前引 〔 1〕 , 庄劲文, 第 158 页。
上引蔡道通文, 第 32 页。
值得注意的是, 刑法修正案 ( 十二) 增设了大量背信犯罪。
吴弘: 《 诚信价值观融入信用立法研究》 , 《 东方法学》 2018 年第 1 期, 第 82 页。
黎和贵: 《 区域金融生态环境差异与经济增长效率》 , 《 金融论坛》 2007 年第 3 期, 第 49 页。
参见前引 〔 1〕 , 蔡道通文, 第 32 页。
前引 〔 4〕 , 徐光华文, 第 90 页。
同上文, 第 91 页。



险精神正是市场经济发展和激活经营效率的重要动力,
 

〔74〕
 

法律应对这种冒险精神予以保护而

非扼杀, 但即便如此, 也不能以之作为不法减轻的佐证。 另外, 信息对称是正常金融合作的基

石。
 

〔75〕
 

金融诈骗却是利用被害人的信息不对称来骗取财产, 此类行为明显制造了不正常的金

融风险, 不在被允许的风险的射程之内。 其次, 对金融风险的宽容不应当以结果为导向。 金融

活动是高风险活动, 发生损失的可能性很高, 如果以结果为导向, 就很容易导致刑法对金融活

动的不当干预。
 

〔76〕
 

不少地方司法机关以刑事手段插手经济纠纷, 就与结果 (数额) 导向的思

维方式脱不了干系。 最后, 较之一般的交易风险, 刑法对金融风险的干预力度显然更强。 与一

般的财产犯罪相比, 我国刑法对金融犯罪的处罚范围显然更广。 例如, 在欠缺非法占有目的的

情况下, 以欺骗方式侵犯普通财产的行为不构成犯罪, 但骗取金融利益的行为则可能构成相应

犯罪, 如骗取贷款、 票据承兑、 金融票证罪、 妨害信用卡管理罪 ( 如骗领信用卡) 、 诱骗投资

者买卖证券、 期货合约罪等。 由此可见, 我国刑法对于金融风险并不像一些学者认为的那样

宽容。
　 　 第四, 金融诈骗罪的一般预防必要性并不低于诈骗罪。 有学者认为, 市场主体通常是公开

的且具有真实性, 因而金融诈骗在案件的发现、 立案、 侦查、 追诉以及利益追索方面都较普通

诈骗容易, 故不必对其用重刑。
 

〔77〕
 

这是对现实的重大误解。 就立案而言, 包括金融诈骗罪在

内的经济犯罪的刑事立案非常困难。 在控告或举报材料不够夯实的情况下, 公安机关经济犯罪

侦查部门基本上不会立案。 即使进入了立案程序, 如果行为人能够及时退还赃款赃物, 也很可

能因为难以证明非法占有目的等情况而很难定罪。 另外, 在市场经营中, 市场主体往往是企业

法人, 其财产完全可以通过各种手段在关联企业之间进行转移。 因此, 市场交易中不乏真真假

假的信息交织在一起。 因此, 与普通诈骗相比, 金融诈骗行为的识别更加困难。 更重要的是,
金融诈骗罪所涉及的金融行为类型不一定需要行为人提供真实的身份信息, 如票据诈骗罪、 金

融凭证诈骗罪等, 这些金融诈骗犯罪很难说比诈骗罪更容易被发现。 因此, 市场主体的身份公

开性和真实性, 不能成为金融诈骗罪的一般预防必要性较低的正当理由。
　 　 第五, 轻纵金融诈骗罪并不能实现刑罚结构阶梯化的预防效果。 有见解指出, 集资诈骗罪

等金融诈骗罪一般都不会出现在金额较少的场合, 因而 “ 为保证在该罪常见的高位数额区间

能够形成 ‘罪刑阶梯’ , 便需要将起刑点的数额提高, 进而将刑罚资源整体移向数额的高位领

域” 。
 

〔78〕
 

金融诈骗行为一旦实施, 行为人不太可能因为惧怕刑罚的惩处而控制诈骗数额, 绝

大部分金融诈骗罪的行为人都不太可能出于未来量刑的考虑而对诈骗数额精打细算。 很难想象

一个原本打算集资诈骗 5 亿元的行为人, 会为了避免无期徒刑而只诈骗 50 万元。 何况, 金融

诈骗数额也未必完全由行为人掌控。 例如, 集资诈骗的数额一般定格在 “ 爆雷” 的时点, 也

就是行为人不能再支付被害人本息的时候。 至于什么时候 “ 爆雷” , 取决于行为人的诈骗能力

(欺骗被害人投资的能力) , 而不是行为人对高位量刑的畏惧。 行为人的诈骗能力越强, “ 爆

雷” 的时点越会往后推延, 被骗的人也就越多, 诈骗金额自然就累积得越多。 由此可见, 以
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参见梁洪学: 《 激发释放企业家精神的制度环境———对企业家精神的再认识》 , 《 学习与探索》 2019 年第 2 期,
第 140 页。
参见郝艳兵: 《 互联网金融时代下的金融风险及其刑事规制———以非法吸收公众存款罪为分析重点》 , 《 当代法

学》 2018 年第 3 期, 第 44 页。
参见汪明亮; 《 经济犯罪的主流犯罪倾向及其司法应对》 , 《 中国应用法学》 2024 年第 4 期, 第 53 页。
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提高金额数量实现金融诈骗罪的一般预防功能, 是很难实现的。 相反, 为了防止诈骗数额陷入

不可控的状态, 应当提前扼杀行为人的犯罪动机和犯罪可能。 也就是说, 如果要提高金融诈骗

罪的一般预防效果, 就应当降低入罪门槛, 从而避免犯罪人陷入追求巨额诈骗金额的狂热而不

可自拔, 也由此压缩其扩大损害范围和程度的空间。 因此, 限制金融诈骗罪的处罚范围, 并不

符合一般预防目的。
　 　 总而言之, 当前司法解释规定的立案标准未必正确反映特别条款犯罪的一般预防必要性,
其或许对于区分特别加重关系和特别减轻关系具有积极意义, 但难以成为唯一的判断因素。
　 　 (二) 处罚效果的判断因素

　 　 处罚效果与法定刑直接关联, 法定刑越重, 处罚效果就越严厉; 反之亦然。 法定刑的轻重

比较, 分为程度上的比较和刑种上的比较。 就前者而言, 法定最高刑和法定最低刑是最主要的

判断因素; 后者则分为主刑的比较和附加刑的比较。 除了法定刑, 定罪量刑情节也对处罚效果

有重要影响。 对于这些判断因素, 下面进行详细分析。
　 　 第一, 特别条款和普通条款在法定最高刑和法定最低刑上的差异, 是区分特别加重关系和

特别减轻关系的首要标准。 原则上讲, 法定最高刑体现了对犯罪行为适用刑罚的极限, 是判断

处罚效果的首要标准。
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在法定最高刑相同的情况下, 以法定最低刑为比较标准。
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例如,
贪污罪的法定最高刑为死刑, 高于盗窃罪、 诈骗罪; 贪污罪的法定最低刑是拘役并处罚金, 盗

窃罪、 诈骗罪的法定最低刑是单处罚金。 不难发现, 无论是法定最高刑还是法定最低刑, 贪污

罪都重于盗窃罪、 诈骗罪, 贪污罪理应是盗窃罪、 诈骗罪的特别加重类型。 因此, 在未达到贪

污罪立案标准的场合, 盗窃罪、 诈骗罪有补充适用的余地。 又如, 敲诈勒索罪的法定最高刑是

15 年有期徒刑, 盗窃罪的法定最高刑是无期徒刑, 因此敲诈勒索罪与盗窃罪是特别减轻关系。
再如, 集资诈骗罪的法定最低刑是 3 年有期徒刑, 较之诈骗罪显然更为严厉, 因此集资诈骗罪

与诈骗罪是特别加重关系。
　 　 第二, 法定刑的轻重比较不能局限于主刑上的差异, 还要关注附加刑的不同。 无论是法定

最高刑, 还是法定最低刑, 都必然属于主刑。 主刑的差异对处罚效果的比较当然有约束力, 但

除了主刑, 附加刑也会影响处罚效果。 在特别条款规定的附加刑较普通条款规定的附加刑更为

严厉的情况下, 也能构成特别加重关系, 相反则构成特别减轻关系。 例如, 刑法第 375 条第 1
款和第 280 条第 1 款规定的行为类型和法定刑基本相同, 只不过第 375 条第 1 款没有 “并处罚

金” 的处罚规定, 而第 280 条第 1 款有 “ 并处罚金” 的规定, 因此 375 条第 1 款与第 280 条

第 1 款应视为特别减轻关系。 由于第 375 条第 1 款没有规定毁灭武装部队公文、 证件、 印章

罪, 那么能否按照第 280 条第 1 款 ( 毁灭国家机关公文、 证件、 印章罪) 处罚毁灭武装部队

公文、 证件、 印章的行为, 就成为问题。 对此, 多数学者采肯定说。
 

〔81〕
 

这种见解显然忽略了

第 375 条第 1 款与第 280 条第 1 款之间的特别减轻关系。 作为特别减轻关系中的普通条款,
第 280 条第 1 款并无补充适用的余地。 另外, 盗窃、 抢夺行为不仅侵犯所有权, 还转移了占

有, 较之毁灭行为危害性更大。 如果以毁灭国家机关公文、 证件、 印章罪处罚毁灭武装部队公

文、 证件、 印章的行为, 就相当于将刑法没有规定的轻行为类型类推为处罚更重的重行为类
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型, 这不仅违反罪刑法定原则, 还与罪刑均衡原则相悖。 当然, 否定说很可能面临造成处罚漏

洞的质疑。 毁灭武装部队公文、 证件、 印章的行为, 往往以转移对公文、 证件、 印章的占有为

前提。 盗窃、 抢夺武装部队公文、 证件、 印章罪不是财产犯罪, 其犯罪构成不必严格遵从财产

犯罪的认定规则。 本罪的保护法益是国防利益, 不管行为人是否有非法占有的目的, 只要行为

人故意实施盗窃、 抢夺行为, 转移武装部队公文、 证件、 印章的占有, 就严重侵犯了国防利

益, 应当受到严厉的罪责谴责。 因此, 盗窃、 抢夺后毁灭武装部队公文、 证件、 印章的行为,
也能认定为盗窃、 抢夺武装部队公文、 证件、 印章罪。 同时, 公文、 证件、 印章都是小件物

品, 只要行为人握在手中, 就可以认定为占有转移, 构成既遂。 在拿到武装部队公文、 证件、
印章后再毁灭的场合, 应当认定为盗窃、 抢夺武装部队公文、 证件、 印章罪。 从这个意义上

讲, 否定说基本上不会造成处罚漏洞。
　 　 第三, 犯罪情节的具体功能对处罚效果的判断有重要影响。 首先, 同一情节在不同犯罪中

可能产生不同的处罚效果。 例如, “携带凶器” 在盗窃罪中属于定罪情节, 而携带凶器抢夺则

构成抢劫罪, 后者的处罚效果显然更重。 根据 2013 年最高人民法院、 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》 的规定, “ 导致他人重伤” “ 导致他人自杀” 是

抢夺罪的 “ 其他严重情节” , “ 导致他人死亡” 是 “ 其他特别严重情节” 。 与之相对, 根据

2013 年最高人民法院、 最高人民检察院 《 关于办理盗窃刑事案件适用法律若干问题的解释》
等司法解释, 这些情节并不是盗窃罪的法定刑升格条件, 而只能是盗窃罪的从重处罚情节。 因

此, 抢夺罪是盗窃罪的特别加重类型。 其次, 在同一情节下, 不同犯罪有不同的处罚范围, 这

也反映出处罚效果上的不同。 例如, 盗窃罪和诈骗罪的法定刑无甚差别, 但盗窃罪除了处罚数

额型盗窃以外, 还处罚非数额型盗窃, 诈骗罪则必须以 “数额较大” 为成立要素。 就此来看,
诈骗罪应视为盗窃罪的特别减轻类型。
　 　 上述判断因素有位阶之分, 高位阶的判断因素与低位阶的判断因素形成不同的位序———只

有高位阶的判断因素不可适用的情况下, 才能考虑低位阶的判断因素。 首先, 法定刑优位于定

罪量刑情节。 法定刑的严厉性直接决定了行为人的权利被剥夺的程度, 应当成为确立处罚效果

判断因素位阶关系的核心要素。 在法定刑相同的情况下, 才能考虑定罪量刑情节对处罚效果的

影响。 例如, 敲诈勒索罪的法定最高刑轻于诈骗罪, 但其处罚范围宽于诈骗罪。 在此场合, 敲

诈勒索罪的处罚效果就轻于诈骗罪。 其次, 在法定刑的程度问题上, 法定最高刑处于第一位

序, 法定最低刑次之。 在法定最高刑相同的情况下, 才能考虑法定最低刑的不同。 例如, 与强

迫卖血罪相比, 由强迫卖血转化的故意伤害罪 ( 致人重伤、 死亡) 的法定最高刑更重, 而法

定最低刑更轻, 二者间构成特别加重关系。 再次, 在法定刑的刑种问题上, 主刑处于优先地

位, 附加刑是补充判断因素。 最后, 相对于定罪情节, 加重情节 ( 包括间接加重处罚情节)
直接导致法定刑上的重大差异, 因此加重情节在判断位序上优越于定罪情节。 例如, 携带凶器

抢夺构成抢劫罪, 而携带凶器盗窃就只是盗窃罪的成立条件, 二者的法定刑差异巨大。 即使抢

夺罪基本犯的成立范围不及盗窃罪, 二者之间也是特别加重关系。

五、 特别关系类型的区分范围: 以基本犯和加重犯的处罚效果为视角

　 　 我国刑法的一个重要特点, 是将具体犯罪的处罚效果划分为不同档次的法定刑幅度, 从而
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形成基本构成犯罪 (简称 “基本犯” ) 和加重构成犯罪 (简称 “加重犯” ) 的区别。
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由此,
处罚效果可以在基本犯层面和加重犯层面作不同的比较。 从实际情况看, 不同层面的比较结论

未必一致。 例如, 职务侵占罪与盗窃罪在加重犯层面的处罚效果相当, 但职务侵占罪基本犯的

法定最低刑是拘役并处罚金, 而盗窃罪基本犯的法定最低刑是单处罚金, 因此职务侵占罪在基

本犯层面的处罚效果要重于盗窃罪的基本犯。 那么, 处罚效果是应当在基本犯层面或者加重犯

层面作个别比较, 还是需要在整体上一并比较, 就成为疑问。
　 　 本文认为, 对此不能一概而论, 而应当以罪刑构造为基础, 在罪刑均衡的导向下确定特别

关系类型的区分范围。 其一, 根据罪刑法定原则, 由比较处罚效果而确定的特别关系类型, 应

当符合普通条款和特别条款的罪刑构造, 刑法解释不得违反罪刑法定原则。 罪刑构造由刑法所

规定, 具有罪刑法定功能, 因此, 处罚效果的比较范围, 不得超出罪刑构造所展示的国民预测

可能性。 其二, 根据罪刑均衡原则, 犯罪的危害程度与处罚效果的轻重成正比。 因此, 普通条

款之罪和特别条款之罪在危害程度上的轻重关系, 对二者处罚效果上的轻重关系具有制约意

义。 法定刑的严重程度还与一般预防必要性有密切关联, “正由于对犯罪规定刑罚的目的是为

了一般预防, 法定刑幅度自然应该与一般预防相适应” 。
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因此, 对于处罚效果比较中的罪

刑均衡问题, 应当充分考虑一般预防必要性的影响。 其三, 罪刑法定与罪刑均衡互相制约。 罪

刑法定原则禁止超出国民预测可能性对被告人作出不利解释,
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因此, 在处罚效果的比较

中, 不得以罪刑均衡为由确定国民不可预测的特别关系类型。 但是, 在国民可预测的范围内,
罪刑均衡是区分特别加重关系和特别减轻关系的关键标准。 具体而言, 可以区分以下几种场合

进行处理。
　 　 (一) 普通条款和特别条款同时规定基本犯和加重犯的场合

　 　 1. 基本犯和加重犯的处罚效果存在局部差异的场合

　 　 在普通条款和特别条款都规定了基本犯和加重犯, 但只有其中一个层面的处罚效果存在差

异的情况下, 应当根据不法和责任的涵摄范围来决定是整体比较还是个别比较。 从不法和责任

的涵摄范围看, 基本犯处于不法和责任的基础性位置, 其无法涵摄加重犯。 相反, 加重犯都是

在基本犯的基础上提升不法和责任程度, 其不法和责任能够涵摄基本犯的不法和责任。 根据罪

刑均衡原则, 处罚效果与不法和责任相适应, 因此加重犯的处罚效果可以推定整体处罚效果。
也就是说, 特别条款与普通条款在加重犯层面构成的特别关系类型, 可以整体评价为特别条款

与普通条款的特别关系类型。 与之不同, 基本犯层面的特别减轻关系或者特别加重关系, 仅在

基本犯层面发生效力。 例如, 贷款诈骗罪的基本犯较之诈骗罪的基本犯具有更重的法定刑, 但

两罪的加重犯在处罚效果上并无二致。 因此, 贷款诈骗罪和诈骗罪的基本犯构成特别加重关
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系, 但这种特别关系不能延伸到二者的加重犯。 也就是说, 在不符合贷款诈骗罪的立案标准但

符合诈骗罪的立案标准时, 可以补充适用诈骗罪。 但是, 在不符合贷款诈骗罪的法定刑升格条

件但符合诈骗罪的法定刑升格条件时, 却不能适用诈骗罪的加重犯。 又如, 行贿罪和对单位行

贿罪的基本犯的法定刑都是 3 年以下有期徒刑或者拘役, 并处罚金, 但是, 对单位行贿罪只有

一档升格法定刑, 即在 “情节严重” 的情况下升格到 3 年以上 7 年以下有期徒刑, 并处罚金,
而行贿罪有两档升格法定刑, 法定最高刑为无期徒刑。 由此, 两罪在整体上构成特别减轻关系

(对单位行贿罪轻于行贿罪) 。 在不符合对单位行贿罪基本犯的成立条件但符合行贿罪基本犯

的成立条件的场合, 不得补充适用行贿罪。
　 　 2. 基本犯和加重犯的处罚效果比较结论明显冲突的场合

　 　 普通条款和特别条款在基本犯层面和加重犯层面处罚效果的比较结论有明显冲突的情况

下, 原则上应当分别认定为特别减轻关系或者特别加重关系。 基本犯和加重犯有不同的罪刑构

造, 体现了立法者对规范目的等规范要素的实质性考量。 如果处罚效果在基本犯层面的比较结

论明显不同于加重犯层面的比较结论, 就很难推测认为立法者会将两个层面的特别关系划归为

相同类型。 因此, 两个层面的特别关系类型, 就没有必要保持一致。
　 　 例如, 保险诈骗罪的基本犯以 5 年有期徒刑为法定最高刑, 其处罚效果较之法定最高刑只

有 3 年有期徒刑的诈骗罪基本犯更为严厉, 但在保险诈骗罪的加重犯中, 法定最高刑却只有

15 年有期徒刑, 而诈骗罪的加重犯以无期徒刑为法定最高刑, 前者显然没有后者重。 也就是

说, 在基本犯的范围内, 保险诈骗罪是诈骗罪的加重处罚类型, 但在数额特别巨大的情况下,
保险诈骗罪则应当是诈骗罪的减轻处罚类型。 因此, 在保险诈骗罪的定罪数额不符合基本犯构

成要件的场合, 诈骗罪能够补充适用。 但是, 在保险诈骗未达到 “ 数额特别巨大或者有其他

特别严重情节” 时, 不得以符合诈骗罪的法定刑升格条件为由, 对行为人处以 10 年以上有期

徒刑或者无期徒刑。
　 　 可能有人担忧, 上述拆解刑法条文并予以不同解读的做法, 有害于刑法解释的安定性。 这

种担忧有一定道理。 如果同一罪名的危害性增量与预防必要性增量不成正比, 就很容易被指责

在逻辑上飘忽不定。 对于上述疑虑, 本文的回应如下。
　 　 首先, 刑法解释的安定性以坚持罪刑法定原则为前提。 罪刑构造在犯罪构造的解释中具有

决定性的意义, 与传统见解不同, 现代的罪刑关系论强调罪刑构造上的互动性, 承认法定刑的

严厉程度对犯罪构造的解释具有反制性影响。
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那么, 在刑法对基本犯和加重犯已明确赋予

不同处罚逻辑的情况下, 特别关系的类型划分就应当以此为基础, 而不能为了满足某一理论的

一致性而不加区别地一体评价。 尤其是金融诈骗罪已被多次修正的情况下, 立法者对保险诈骗

罪的罪刑构造却未作任何改变, 由此可以推定, 保险诈骗罪与诈骗罪的特别关系类型在基本犯

层面和加重犯层面被区别对待, 是立法者有意为之。
　 　 其次, 保险诈骗罪的法定刑设置模式与不同数额保险诈骗的一般预防必要性有密切关联。
公平和效率是保险理赔的两个价值目标,
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为了平衡这两个目标, 保险公司对 “ 数额较大”
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的保险诈骗和 “数额特别巨大” 的保险诈骗往往采取不同的防御强度。
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保险公司的防御强

度与刑法的介入必要性成反比, 保险公司的防御强度越低, 犯罪完成的几率就越高, 刑法介入

的必要性也就越高; 保险公司的防御强度越高, 犯罪完成的几率就越低, 刑法介入的必要性也

就越低。 因此, 刑法对 “数额较大” 的保险诈骗采取较普通诈骗更强的预防力度, 却对 “ 数

额特别巨大” 的保险诈骗采取较普通诈骗更弱的预防力度, 是可以理解的。 因此, 不能简单

地将保险诈骗罪视为诈骗罪的加重处罚类型或者减轻处罚类型。
　 　 再次, 从体系解释看, 我国刑法对不同的金融诈骗罪采取了不同的处罚思路。 根据我国刑

法, 银行贷款受到较之保险金更为严格的保护, 除了贷款诈骗罪, 我国刑法还规定了骗取贷款

罪。 但是, 我国刑法在保险诈骗罪以外, 并没有其他条文对保险金予以专门保护。 因此, 虽然

贷款诈骗罪和保险诈骗罪同属对金融机构财产的诈骗, 但刑法对二者的保护力度是不一样的。
因此, 对于不同的金融诈骗罪, 有不同的规范保护力度。 从贷款诈骗罪等其他金融诈骗罪的处

罚效果, 不能推导出保险诈骗罪的处罚效果。
　 　 最后, 抛开特别关系不论, 想象竞合等一罪形态受到从一重罪处罚原则的制约, 因而也存

在处罚效果的轻重冲突问题。 例如, 虐待部属罪以致人重伤为基本犯的不法构成条件, 其法定

刑为 5 年以下有期徒刑或者拘役 (刑法第 443 条) 。 在致人重伤的情况下, 虐待罪的法定刑是

2 年以上 7 年以下有期徒刑。 由此可见, 虐待罪 (致人重伤) 的处罚效果显然重于虐待部属罪

的基本犯。 但是, 在致人死亡的情况下, 虐待部属罪的法定刑升格为 5 年以上有期徒刑, 而虐

待罪的法定刑仍为 2 年以上 7 年以下有期徒刑。 就此而言, 虐待罪 ( 致人死亡) 的处罚效果

又轻于虐待部属罪 (致人死亡) 的处罚效果。 显然, 在比较虐待罪和虐待部属罪的处罚效果

时, 不能在整体上认为虐待罪较重还是虐待部属罪较重, 而只能根据具体情节分别比较。 由此

看来, 不同罪名的基本犯和加重犯, 可能基于不同的规范目的, 造成处罚效果比较上的不对

应。 那么, 普通条款和特别条款的处罚效果, 也就没有必要一律进行整体比较。
　 　 (二) 普通条款和特别条款未同时规定基本犯和加重犯的场合

　 　 在普通条款区分基本犯和加重犯而特别条款无此区分, 或者特别条款区分基本犯和加重犯

而普通条款无此区分的场合, 应当在特别关系的成立范围内认定特别关系类型。
　 　 例如, 虐待罪基本犯的法定最高刑是 2 年有期徒刑, 而虐待被监护、 看护人罪的法定最高

刑是 3 年有期徒刑, 虐待被监护、 看护人罪理应与虐待罪的基本犯成立特别加重关系。 但是,
在致人重伤、 死亡的场合, 虐待罪的法定刑升格到 2 年以上 7 年以下有期徒刑, 而虐待被监

护、 看护人罪则没有类似的加重处罚规定。 如果认为虐待被监护、 看护人罪的处罚效果整体

上重于虐待罪或者轻于虐待罪, 都会陷入左右为难的境地。 在虐待被监护、 看护人罪的处

罚效果整体重于虐待罪的观点下, 即使发生致人重伤、 死亡的危害后果, 也只能按照虐待

被监护、 看护人罪这一名义上的 “ 重罪” 处罚, 其处罚效果实际上轻于虐待罪 ( 致人重伤、
死亡) 。 相反, 在虐待被监护、 看护人罪的处罚效果整体轻于虐待罪的观点下, 虐待罪作为处

罚较重的普通条款就不具有补充适用的功能。 在不符合虐待被监护、 看护人罪成立条件但符合

虐待罪成立条件的场合, 也不能按照虐待罪来处罚, 从而造成明显不当的处罚漏洞。 因此, 虐
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待被监护、 看护人罪与虐待罪的基本犯构成特别加重关系, 而与虐待罪的结果加重犯构成想象

竞合。
　 　 又如, 妨害公务罪只有一档法定刑, 而袭警罪同时具有基本犯和加重犯的不同规定。 袭警

罪是妨害公务罪的特别不法形态, 无论是袭警罪的基本犯还是加重犯, 都与妨害公务罪构成特

别关系。 因此, 两罪的处罚效果应当进行整体比较。 袭警罪的基本犯以 3 年有期徒刑为法定最

高刑, 以管制为法定最低刑, 妨害公务罪同样以 3 年有期徒刑为法定最高刑, 但以罚金为法定

最低刑, 因此袭警罪的基本犯是妨害公务罪的特别加重类型。 由于同一罪名的加重犯是其基本

犯的特别加重类型, 因此袭警罪的加重犯当然也与妨害公务罪构成特别加重关系。

结 论

　 　 综上所述, 特别条款的优先效力问题在本质上是特别关系类型的区分问题。
　 　 第一, 特别条款的优先效力与特别关系的类型存在直接关联。 特别关系有特别加重关系与

特别减轻关系之分, 这种区分的根据在于特别条款区别于普通条款的不法或者责任。 在特别加

重关系中, 特别条款的处罚效果理应较之普通条款更为严厉, 因此无所谓从一重处罚的问题。
而且, 特别加重条款的不法或责任较之普通条款更为严重, 因此其适用条件更为严格。 如果不

符合特别加重条款的适用条件但符合普通条款的适用条件, 就有可能补充适用普通条款。 也就

是说, 特别加重关系中的普通条款具有补充适用功能。 与之不同, 在特别减轻关系中, 由于特

别减轻事由的存在, 特别条款规定了轻于普通条款的处罚效果, 从一重处罚规则没有适用的余

地。 同时, 由于特别减轻事由并不在普通条款的处罚范围内, 只要存在特别减轻事由, 普通条

款就没有补充适用的余地。
　 　 第二, 特别关系的界定是区分特别关系类型的前提。 法益同一性和逻辑包容性是区分特别

关系和想象竞合的标准, 不符合此标准的情形, 都无所谓特别条款优先效力的问题。 法益同一

性包括全部法益同一、 主要法益同一以及与主要法益密切关联的次要法益同一等情形; 逻辑包

容性则包括概念包容性和要素包容性, 无论是概念包容性还是要素包容性, 都受制于构成要件

的解释; 要素包容性还需要区分不同形态犯罪的要素包容性和不同规定形式的要素包容性。 根

据这种思路, 盗伐林木罪与盗窃罪不构成特别关系, 盗窃罪与诈骗罪、 敲诈勒索罪构成特别关

系, 贪污罪与盗窃罪、 诈骗罪构成特别关系。
　 　 第三, 特别加重关系和特别减轻关系的区分, 不能只关注司法解释所规定的立案标准, 而

是必须以法定处罚效果为出发点, 法定最高刑、 法定最低刑、 附加刑、 定罪量刑情节等因素对

处罚效果均有重要影响。 但是, 上述因素的位阶并不相同: 法定刑的位阶高于定罪量刑情节;
在法定刑中, 法定最高刑的位阶高于法定最低刑, 主刑的位阶高于附加刑; 在定罪量刑情节

中, 关联法定刑的犯罪情节较之关联处罚范围的犯罪情节具有更高位阶。 据此逻辑, 贪污罪与

诈骗罪是特别加重关系, 金融诈骗罪的基本犯与诈骗罪的基本犯构成特别加重关系。 在不构成

贪污罪、 金融诈骗罪但构成诈骗罪的场合, 可以补充适用诈骗罪。
　 　 第四, 特别关系类型的区分范围, 应当在罪刑构造的基础上, 以罪刑均衡为导向, 在不同

场合作不同评价。 首先, 在基本犯和加重犯的处罚效果存在局部差异的场合, 基本犯层面的处

罚效果比较结论不及于加重犯, 但加重犯层面的处罚效果比较结论及于基本犯。 其次, 在基本
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犯和加重犯的处罚效果比较结论明显冲突的场合, 原则上应当分别认定为特别减轻关系或者特

别加重关系。 最后, 在普通条款和特别条款未同时规定基本犯和加重犯的场合, 应当在特别关

系的成立范围内认定特别关系的类型。 依上述逻辑, 保险诈骗罪与诈骗罪在基本犯层面成立特

别加重关系, 而在加重犯层面成立特别减轻关系; 对单位行贿罪与行贿罪在整体上构成特别减

轻关系; 虐待被监护、 看护人罪与虐待罪的基本犯构成特别加重关系, 而与虐待罪的加重犯构

成想象竞合; 袭警罪与妨害公务罪在整体上构成特别加重关系。
　 　 由此可见, 从罪刑法定原则推导不出特别条款对普通条款的绝对排斥, 罪刑均衡原则也并

非只强调重罪适用的优先性。 只有区别对待不同类型的特别关系, 才能彰显特别条款的立法意

义, 并最大限度地实现处罚的公正性, 从而避免罪刑法定原则与罪刑均衡原则的冲突。

Abstract:
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relationship
 

refers
 

to
 

the
 

type
 

of
 

concurrence
 

where
 

general
 

and
 

special
 

provisions
 

have
 

the
 

same
 

legal
 

interests
 

and
 

logical
 

inclusiveness.
 

There
 

are
 

two
 

theoretical
 

misunderstandings
 

re-
garding

 

the
 

priority
 

effect
 

of
 

special
 

provisions:
 

one
 

is
 

to
 

exaggerate
 

the
 

exclusionary
 

effect
 

of
 

special
 

provisions
 

on
 

general
 

provisions,
 

and
 

the
 

other
 

is
 

to
 

remove
 

the
 

boundary
 

between
 

concurrence
 

of
 

legal
 

provisions
 

and
 

concurrence
 

of
 

imagined
 

crimes.
 

The
 

type
 

theory
 

of
 

special
 

relationship
 

should
 

be
 

adopted
 

to
 

rectify
 

the
 

above
 

misunderstandings.
 

The
 

concrete
 

type
 

of
 

a
 

special
 

relationship
 

depends
 

on
 

the
 

differ-
ences

 

between
 

special
 

and
 

general
 

provisions
 

regarding
 

to
 

illegality
 

and
 

liability.
 

Based
 

on
 

this,
 

special
 

relationships
 

can
 

be
 

classified
 

into
 

mitigating
 

and
 

aggravating
 

relationships.
 

The
 

former
 

excludes
 

the
 

ap-
plication

 

of
 

general
 

provisions
 

for
 

severe
 

punishment
 

and
 

supplementary
 

application,
 

but
 

the
 

latter
 

does
 

not.
 

The
 

distinction
 

between
 

special
 

aggravating
 

relationships
 

and
 

special
 

mitigating
 

relationships
 

should
 

be
 

made
 

not
 

solely
 

based
 

on
 

the
 

case-filing
 

standards
 

established
 

by
 

judicial
 

interpretations,
 

but
 

through
 

a
 

comprehensive
 

comparison
 

of
 

statutory
 

penalty
 

effects.
 

The
 

highest
 

statutory
 

penalty,
 

the
 

lowest
 

statu-
tory

 

penalty,
 

and
 

additional
 

penalties
 

are
 

all
 

factors
 

to
 

be
 

considered
 

in
 

determining
 

the
 

penalty
 

effects.
 

The
 

penalty
 

effects
 

of
 

a
 

basic
 

offense
 

should
 

not
 

be
 

confused
 

with
 

those
 

of
 

an
 

aggravated
 

offense.
 

Wheth-
er

 

the
 

distinction
 

scope
 

of
 

the
 

type
 

of
 

special
 

relationship
 

is
 

an
 

overall
 

evaluation
 

or
 

an
 

individual
 

one
 

on
 

the
 

levels
 

of
 

basic
 

offense
 

and / or
 

aggravated
 

offense
 

should
 

be
 

based
 

on
 

the
 

structure
 

of
 

crime
 

and
 

pun-
ishment

 

and
 

guided
 

by
 

the
 

principle
 

of
 

proportionality
 

between
 

crime
 

and
 

punishment.
 

According
 

to
 

this,
 

the
 

priority
 

effect
 

of
 

controversial
 

provisions
 

such
 

as
 

those
 

on
 

the
 

crime
 

of
 

illegal
 

felling
 

of
 

trees,
 

the
 

crime
 

of
 

corruption,
 

and
 

the
 

crime
 

of
 

financial
 

fraud,
 

needs
 

to
 

be
 

re-examined.
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