
　　免除刑罚制度的比较考察

曾 文 科 

内容提要：通过比较考察发现，在我国、日本和德国，虽然刑法关于免除刑罚的规

定存在差异，但在实务中免除刑罚的适用均属例外情况。适用免除刑罚既可以缓和

制裁，又可以通过建构 “刑事程序— （非刑罚性的刑事或）行政制裁”模式来发

挥强化制裁的作用，并且具备审前分流措施及形式裁判所不具备的优势。为了充分

发挥免除刑罚制度在制裁多元化中的作用，就必须承认刑法第 ３７条具有作为独立
的刑罚免除事由的一面；并且通过法解释学工作，可以将强化制裁的功能纳入该条

的适用范围。同时，第３７条还具有作为具体的刑罚免除事由的概括性规定的一面。
在这两种情况下，都可以依据第３７条对相应犯罪科处非刑罚性的刑事制裁措施。
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一、问题的提出

　　在刑法中，除了从犯罪成立要件的角度，将犯罪形式地定义为该当构成要件、违法且
有责的行为，还常常从法律效果的角度，将犯罪实质地定义为值得科处刑罚的行为，即具

有可罚性的行为。我国刑法理论也将 “应受刑罚处罚性”确定为犯罪的一个特征。〔１〕一般

而言，构成犯罪的行为都应受到刑罚处罚，犯罪与刑罚被理解为要件与后果的关系。可是，

刑法第３７条又规定，“对于犯罪情节轻微不需要判处刑罚的，可以免予刑事处罚”。可见，
在具体案件中，满足犯罪成立要件后，出于种种情节上的考虑，可以对犯罪人不科处刑罚。

　　免除刑罚制度一直被理解为是针对轻微犯罪的缓和制裁的手段，其前提是通过实体裁
判宣告犯罪成立。〔２〕所以，从诉讼的经济性与有利于行为人尽早脱离刑事程序的角度看，

为达到同样的缓和制裁目的，选择审前分流措施或形式裁判的方法，乃至根本不启动刑事

程序，径自依行政程序等来处理案件，似乎更值得考虑。因此，在主张制裁手段多元化的

当下，学者们一方面注重刑罚执行阶段犯罪人的处遇问题，另一方面也积极关注行政制裁
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中国政法大学讲师。

例如参见黎宏：《刑法学总论》，法律出版社２０１６年版，第５０页。
实体裁判是指针对起诉的内容是否具有理由作出判断的裁判，与此相对，形式裁判是指针对起诉是否有效作

出判断的裁判。参见田口守一 『刑事诉讼法』弘文堂２０１２年６版４２６页。



手段以及刑事诉讼过程中的分流措施等，可偏偏对刑法中的免除刑罚制度未抱有太大兴趣，

甚至未对该制度的实际状况进行充分考察。〔３〕

　　但是，免除刑罚制度在缓和制裁上的作用可以完全被其他制度取代吗？此外，免除刑
罚制度就完全没有强化制裁的一面吗？为了最大限度地发挥免除刑罚制度所可能蕴含的机

能，能否通过法解释学的方法，在实体法上为其找到相应的条文根据？为了回答上述问题，

本文选取与我国同属大陆法系，且对我国刑法学产生重要影响的日本和德国作为比较对象，

基于三国的相关刑法规定及统计数据等，首先对三国刑法 （特指刑法典）中有关免除刑罚

的规定，以及实务中免除刑罚的适用现状予以确认，为进一步的论述提供必要的素材；然

后分析免除刑罚制度在制裁多元化进程中所可能发挥的机能，探讨活用该制度的必要性；

最后通过对刑法第３７条的法律性质及适用范围的分析，为突破免除刑罚制度在实务适用中
的闭塞状态，提供法解释学上的理论根据。

二、各国刑法有关免除刑罚的规定

　　 （一）相关规定的现状

　　在我国刑法中，除了有关免除刑罚的一般性规定 （第３７条）外，有关免除刑罚的规定
可以分为六种类型：（１）可以从轻、减轻或者免除处罚 （第 １９条、第 ２２条 ２款、第 ３８３
条３款、第３８６条）；（２）可以减轻或者免除处罚 （第１０条、第６８条后段、第１６４条第４
款、第２７６条之一第３款、第３９０条第２款、第３９２条２款）；（３）应当从轻、减轻处罚或
者免除处罚 （第２７条第２款）；（４）应当减轻或者免除处罚 （第２０条２款、第２１条２款、
第２８条）；（５）可以免除处罚 （第６７条第１款第３句、第 ６７条 ２款、第 ３５１条第 ３款）；
（６）应当免除处罚 （第２４条第２款前段）。
　　日本刑法中的免除刑罚规定可分为以下四种类型：（１）可以减轻或者免除刑罚 （第 ３６
条２款、第３７条第１款但书、第１７０条、第１７１条、第１７３条）；（２）应当减轻或者免除
刑罚 （第４３条但书、第２２８条之三但书）；（３）可以免除刑罚 （第１０５条、第１１３条但书、
第２０１条但书）；（４）应当免除刑罚 （第 ８０条、第 ９３条但书、第 ２４４条第 １款、第 ２５１
条、第２５５条、第２５７条第１款）。
　　德国刑法中有关免除刑罚的规定可分为以下五种类型：（１）可以依裁量减轻或者免除
刑罚 （第８３条 ａ、第８４条第４款与第５款前段、第８５条第３款、第８９条 ａ第７款、第９８
条第２款第１句、第９９条第 ３款、第 １１３条第 ４款第 ２句后段、第 １１４条、第 １２５条第 ２
款、第１２９条第６款、第１２９条 ａ第７款、第１２９条 ｂ第１款第１句、第１３６条第４款、第
１５７条第１款与第２款、第１５８条第１款、第１６２条、第２３６条第５款、第３０６条 ｅ第１款
与第３款、第３１４条 ａ第２款与第４款、第３２０条第２款与第４款、第３３０条 ｂ第１款第１
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〔３〕 从发表的论文看，我国关于免除刑罚制度的研究屈指可数，且几乎都是围绕着刑法第３７条的法律性质这一问
题展开，缺乏对免除刑罚制度从实态到机能的整体性考察。借鉴俄罗斯的经验探讨相关问题的，参见蒋慧玲：

《免除刑事责任：通向割断犯罪和刑罚必然联系的路径———俄罗斯刑法应对和预防犯罪的另一种制度安排》，

载赵秉志主编：《刑法论丛》第１８卷，法律出版社２００９年版，第３００页以下。与本文类似，通过与德日进行
比较展开研究的，参见郑超：《无刑罚的犯罪———体系化分析我国 〈刑法〉第 ３７条》，《政治与法律》２０１７
年第７期。



句与第２款）；（２）应当减轻或者可以免除刑罚 （第１４２条第４款）；（３）可以免除或者依
裁量减轻刑罚 （第 ２３条第 ３款）； （４）可以免除刑罚 （第 ４６条 ａ、第４６条 ｂ第１款第４
句、第８６条第４款、第８６条 ａ第３款、第８７条第３款、第８９条第３款、第８９条 ｂ第５款、
第９１条第３款、第１１３条第４款第１句、第１１４条、第１２５条第２款、第１２９条第５款、第
１２９条 ｂ第１款第１句、第１３６条第４款、第１３９条第１款、第１７４条第５款、第１８２条第６
款、第２１８条 ａ第４款第２句）；（５）应当免除刑罚 （第６０条）。
　　 （二）免除刑罚规定的对比分析

　　１．免除刑罚的例外性
　　结合上述三国刑法关于免除刑罚的规定，从形式上看，可以确认免除刑罚具有例外性。
　　第一，从刑法各本条中制裁规定的表述方式看，原则上各本条规定为 “……的，处……”。

其中，“处……”的部分具体指示了刑罚的具体内容。与此相对，免除刑罚常常被规定为第

２款、但书，或者作为独立条文邻接各本条个别地予以规定。因此，容易将刑罚理解为针对
犯罪的原则性制裁手段，而免除刑罚属于例外情况。

　　第二，即便将免除刑罚规定设置在刑法总则中，从其位置看，仍然可以说刑罚才是针
对犯罪的典型处理方法。例如，我国刑法第３７条被规定在总则第３章 “刑罚”第１节 “刑

罚的种类”中，被理解为是刑罚的补充或替代。〔４〕德国刑法第 ６０条 “作为犯罪的法律后

果”被规定在总则第３章靠最后的位置；虽然未必将其视作刑罚的补充，但该条的适用条
件受到了严格限制，终究属于例外性规定。〔５〕而在日本刑法的总则中，根本就不存在有关

免除刑罚的一般性规定。

　　第三，在免除刑罚的事由中，包括了诸如自首、损害赔偿等实行行为终了，乃至犯罪
结果已经发生之后才出现的事由，这些事由与犯罪行为本身没有关系，并且在犯罪后其也

未必一定会出现。因此，一般而言，也将其理解为例外地带来免除刑罚效果的事由。

　　２．可以免除刑罚的犯罪类型
　　比起相同点，三国的刑罚免除事由的不同之处更多。整体上看，我国的总则性刑罚免除事
由最多，特别是有关一般性免除刑罚的刑法第３７条，成了我国免除刑罚制度的一大特征。此
外，由于该条将 “情节轻微”作为适用条件，所以传统上将该条理解为应对轻微犯罪的规定。

　　形成对照的是，日本刑法规定的刑罚免除事由最少，而且刑法中的 “免除刑罚全都是

法律上的免除，不承认裁判上的免除”。〔６〕虽然日本刑法中没有设置有关免除刑罚的一般

性规定，但日本在轻犯罪法第２条中规定，“对于犯前条之罪的，依情节可以免除刑罚或者
并科拘留与科料”。根据该规定，针对轻微犯罪赋予了法官裁量性的刑罚免除权。另一方

面，日本刑法第６６条〔７〕赋予了法官针对所有犯罪裁量性减轻刑罚的权限，而且日本刑事

诉讼法第２４８条〔８〕赋予了检察官极大的起诉裁量权限。这样的裁量权在我国和德国，都受
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参见陈兴良：《规范刑法学》上，中国人民大学出版社２０１３年版，第３４３页；周光权：《刑法总论》，中国人
民大学出版社２０１６年版，第４１５页；曲新久主编：《刑法学》，中国政法大学出版社２０１６年版，第２２１页。
参见大原邦英 「刑の免除序说 （一）」法学５１

#

１号 （１９８７）８１页。
高桥则夫 『刑法

$

论』成文堂２０１３年２版５３６页。
该条规定，“存在应予酌量的犯罪情节时，可以减轻刑罚”。

该条规定，“根据犯人的性格、年龄及境遇，犯罪的轻重及情节，以及犯罪后的情况，认为没有追诉的必要

时，可以不提起公诉”。



到了相对较大的限制。

　　德国除了在刑法分则中规定大量的刑罚免除事由外，其刑法总则在对行为所产生的结
果和行为人可能被科处的刑罚进行一定限制的基础上，设置了一般性的承认免除刑罚的规

定 （第６０条）。〔９〕并且，对于适用第 ６０条的犯罪，在类型上没有进行限制。如学者指出
的，“该制度不是对应于犯罪的轻微性的，而是应对由于对行为人造成的结果太严重，从而

使得科处刑罚本身丧失意义的情形”；〔１０〕该条 “属于 ‘一般性的规定’，适用于全部种类的

犯罪行为……不能像奥地利刑法第 ４２条那样，将该条视为针对轻微犯罪的特别规定”。〔１１〕

另外，防卫过当、避险过当或者犯罪中止等情节在德国虽然不属于刑罚免除事由，但可以

导致 “不处罚”（即不认定为犯罪）的法律效果。

　　从各具体的刑罚免除事由来看，我国重视法益侵害的程度、犯罪后的损害赔偿以及犯
罪人对罪行的悔悟等，特别是针对贪污罪、受贿罪、行贿罪以及介绍贿赂罪等，明示了可

以免除刑罚的条件。日本的特点则在于，设置了有关亲属间犯罪时免除刑罚的特例。〔１２〕而

德国重视行为人责任的轻微性，特别是在有可能侵害国家及公共安全的危险犯中，以 “自

动且真挚的努力”为要件，规定了许多刑罚免除事由。

三、实务中免除刑罚的适用

　　 （一）免除刑罚的适用现状

　　如表１、表２、表３所示，从２００９年到２０１３年，我国受到确定刑事裁判的人数每年约
１００万，其中免除刑罚的每年不过１７０００—１９０００人，刑罚免除率 （Ｂ／Ａ）在 １．６％—１．８％
之间变动 （表１）。在日本，从２００９年到２０１４年，受到确定刑事裁判的人数每年在４０万上
下，而免除刑罚的每年不过１—２人，甚至如 ２０１３年和 ２０１４年，出现了免除刑罚的情形一
例都没有的情况 （表２）。从２００９年到２０１３年，德国受到确定裁判的一般刑法犯〔１３〕人数

每年８０多万，其中被免除刑罚的人数每年在３００人上下，刑罚免除率 （Ｂ／Ａ）在０．０４％上
下 （表３）。
　　可见，无论在我国还是日本、德国的刑事审判中，与科处刑罚的情形相比，免除刑罚
的确都只是被例外地适用。但是，我国刑事审判中被适用免除刑罚的人数及刑罚免除率仍

然远超日本和德国。
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〔９〕

〔１０〕
〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

关于德国刑法第６０条，参见前引 〔５〕，大原邦英文，第 ７０页以下；西村克彦 「裁判上の刑の
2

免につい

て」同 『罪责の构造』信山社１９９１年新版２８０页以下。关于德国刑法修正中刑罚的一般性免除规定的修正
经过，参见内藤谦 「

>

微犯罪」同 『刑法改正と犯罪论：日本·ドイツ·オ
:

ストリアの刑法改正事业にお

ける展开 （下）』有斐阁１９７６年６８２页以下。
上引内藤谦文，第６８８页。
前引 〔５〕，大原邦英文，第８３页。另外，规定行为欠缺当罚性的奥地利刑法第４２条，已在２００７年的法律修
正中被删除。

关于日本的刑罚免除事由的详细分析，参见前引 〔５〕，大原邦英文，第９６页以下；大原邦英 「刑の免除序说

（二）」法学５１
#

３号 （１９８７）５６页以下、同 「刑の免除序说 （三）」法学５２
#

３号 （１９８８）４１页以下。
一般刑法犯是与少年刑法犯相对的概念。一般刑法 （ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ）适用于成人以及部分的年长少年；
根据德国少年法院法第１条第２款，年长少年 （Ｈｅｒａｎｗａｃｈｓｅｎｄｅ）指行为时已满１８周岁不满２１周岁的人。对
于年长少年，如果根据其个人发展情况，仍然能与少年 （根据少年法院法第１条第 ２款，少年指行为时已满
１４周岁不满１８周岁的人）等同视之，则要根据少年法院法第１０５条适用少年刑法。



表１　全国法院审理刑事案件被告人判决生效情况 （２００９—２０１３）

年份

生效判决

件 人（Ａ）

生效判决被告人处理情况

宣告

无罪

免于刑

事处罚

（Ｂ）

给予刑

事处罚

其中

５年以上

至死刑

３年以上

不满５年

３年以下

有期徒刑
拘役

有期徒刑、

拘役的

缓刑

管制
单处

附加刑

２００９ ６４４３８７ ９９７８７２ １２０６ １７２２３ ９７９４４３ １６２６７５ ４５９６２１ ６６１２５ ２５０６３５ １６８３３ ２３５５４

２０１０ ６５６１９８ １００７４１９ ９９９ １７９５７ ９８８４６３ １５９２６１ ４６１５２３ ６３８４８ ２６５２３０ １６１７１ ２２４３０

２０１１ ７００６６０ １０５１６３８ ８９１ １８２８１ １０３２４６６ １４９４５２ ９５０４３ ３６５０３７ ７６６８３ ３０９２９７ １４８２９ ２２１２５

２０１２ ８１６７５９ １１７４１３３ ７２７ １８９７４ １１５４４３２ １５８２９６ ９６０３９ ３９５５７４ １１２７６６ ３５５３０２ １２８５３ ２３６０２

２０１３ １１５８６０９ ８２５ １９２３１ １１３８５５３ １２５０１５ ７９４７９ ４０５０３２ １３３０４４ ３５６５２３ １４６４１ ２４８１９

出处：《中国法律年鉴》２０１４年版第１１３３页、２０１３年版第１２１０页、２０１２年版第１０６５页、２０１１年版第１０５１
页、２０１０年版第９１９页。

表２　日本受确定刑事裁判人数统计 （按处理结果划分）（２００９—２０１４）

年份
总数

（Ａ）
死刑 惩役 禁锢 罚金 拘留 科料

免除刑罚

（Ｂ）
无罪 免诉

驳回公诉

（Ｃ）

管辖

错误

２００９ ５０３２４５ １７ ６８６３１ ３３６２ ４２７６００ １６ ３０８６ １ ７５ ６ ４４７ ４

２０１０ ４７３２２６ ９ ６４９１４ ３３５１ ４０１３８２ ６ ３０６７ １ ８６
(

４０９ １

２０１１ ４３２０５１ ２２ ５９８９８ ３２２９ ３６５４７４ ８ ２９６４ １ ７７ １ ３７６ １

２０１２ ４０８９３６ １０ ５８２５３ ３２２７ ３４４１２１ ５ ２８６８ ２ ８２
(

３６７ １

２０１３ ３６５２９１ ８ ５２７６３ ３１７４ ３０６３１６ ４ ２５５９
(

１２２
(

３４５
(

２０１４ ３３７７９４ ７ ５２５８５ ３１２４ ２７９２２１ ４ ２４１７
(

１１６
(

３１９ １

出处：
?

察统计统计表·年报２０１４年表 １４－００－６３（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｅ－ｓｔａｔ．ｇｏ．ｊｐ／ＳＧ１／ｅｓｔａｔ／Ｌｉｓｔ．ｄｏ？ｌｉｄ＝

０００００１１３７８６４，２０１５年１２月１０日访问）、２０１３年表１３－００－６３（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｅ－ｓｔａｔ．ｇｏ．ｊｐ／ＳＧ１／ｅｓｔａｔ／Ｌｉｓｔ．ｄｏ？

ｌｉｄ＝０００００１１２６６８３，２０１５年１２月１０日访问）。

表３　德国受确定刑事裁判人数统计 （按处理结果划分）（２００９—２０１３）

年份

依一般刑法受确定裁判者

总数（Ａ）被科刑者
受其他

决定者

依刑法第

５９条附刑
罚保留者

依一般刑法受其他决定者

受独立的

保安处分者

附保安处分

的无罪判决

免除刑罚

（Ｂ）

停止程序

（Ｄ）
无罪判决

无保安处分

２００９ ８８０４２５ ７２７６４１ １５２７８４ ７９３０ ９７９ ５７ ３９８ １２３２９５ ２８０５５

２０１０ ８５４５９０ ７０４８０２ １４９７８８ ８０８３ ８６９ ６１ ３７９ １２０６６３ ２７８１６

２０１１ ８４９８５０ ７０５６４０ １４４２１０ ８２４２ ６３２ ４３ ３２９ １１６３０８ ２６８９８

２０１２ ８２１８３９ ６８２２０６ １３９６３３ ７８９３ ６８２ ３６ ２８７ １１２５７８ ２６０５０

２０１３ ８１１５６９ ６７４２０１ １３７３６８ ７６５５ ６５４ ４７ ３０４ １１０２８４ ２６０７９

　　Ｖｇｌ．ＳｔａｔｉｓｔｉｓｃｈｅｓＢｕｎｄｅｓａｍｔ，Ｓｔｒａｆｖｅｒｆｏｌｇｕｎｇ，Ｆａｃｈｓｅｒｉｅ１０Ｒｅｉｈｅ３－２０１３，Ｓ．５８ｆ，２０１２／２０１１／２０１０／２００９，
Ｓ．５６ｆ．，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｄｅｓｔａｔｉｓ．ｄｅ／ＤＥ／Ｐｕｂｌｉｋａｔｉｏｎｅｎ／Ｔｈｅｍａｔｉｓｃｈ／Ｒｅｃｈｔｓｐｆｌｅｇｅ／ＳｔｒａｆｖｅｒｆｏｌｇｕｎｇＶｏｌｌｚｕｇ／Ｓｔｒａｆｖｅｒｆｏｌ
ｇｕｎｇ．ｈｔｍｌ，２０１５年１２月１０日访问。

·０５１·
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　　 （二）例外适用免除刑罚的原因

　　关于适用免除刑罚的例外性以及三国在适用上的差异，以下几点原因值得注意。
　　第一，如前所述，从三国的立法形式看，免除刑罚被定位为例外性规定，实务中例外
地适用该制度也是理所当然。同时，三国有关免除刑罚的规定的种类及数量也存在不少差

异，这一点对各国适用免除刑罚的频率及比率产生了影响。另外，具有刑罚免除事由的犯

罪的发生率及查获率等，也是应予考虑的因素。

　　第二，我国刑法将 “应受刑罚处罚性”定位为犯罪的一大特征，犯罪成立要件中经常

包含 “数额较大”、“情节严重”等罪量要素，一旦认定犯罪成立，一般而言科刑的必要性

也同时得到肯定。而且根据我国刑法第 １３条但书的规定， “情节显著轻微危害不大”时，
本来就不成立犯罪。类似的，在德国、日本的实质犯罪概念之下，可罚性是犯罪的核心，

在能够肯定可罚性时，当然也能够认定刑罚的必要性与相当性；与此相对，否定可罚性时，

则多被认为本来就应当否定犯罪的成立。〔１４〕因此，在可罚性的观念之下，免除刑罚只能成

为例外措施。〔１５〕

　　第三，刑罚免除率的高低与形式裁判的运用有密切关系。例如，德国刑事诉讼法规定
了大量的停止程序 （ＥｉｎｓｔｅｌｌｕｎｇｄｅｓＶｅｒｆａｈｒｅｎｓ）措施。根据该法第 １５３条 ｂ第 ２款，可以免
除刑罚时，从提起公诉到审判程序开始之前，在获得检察官及被告人的同意后，法院可以

停止程序。〔１６〕但该法第１５６条明确规定，“法庭审理程序开始后，公诉不能撤回”。如前文
表３所示，从２００９年到２０１３年，德国受到确定裁判的一般刑法犯中的程序停止率 （Ｄ／Ａ）
在１３．６％ －１４．０％之间变动，远远高于 ０．０４％上下的刑罚免除率 （Ｂ／Ａ）。如果加上依停
止程序进行处理的人数，则同时期内德国被告人不受刑罚处罚的比率将高达 １４％，大致是
我国同期刑罚免除率的 ８．２倍。可见，德国的刑罚免除率之所以低，其中一个原因是许多
可以免除刑罚的案件通过停止程序这一形式裁判得到了处理。〔１７〕

　　类似的是，日本刑事诉讼法第 ２５７条明确规定了撤回公诉制度，即 “作出一审判决前

可以撤回公诉”；根据该法第 ３３９条第 １款第 ３项，取消公诉时由法院作出驳回公诉的决
定。如前文表 ２所示，从 ２００９年到 ２０１４年，日本的驳回公诉率 （Ｃ／Ａ）在 ０．０９％上下，
该比例也远高于刑罚免除率。这种承认公诉可以取消的原则被称作起诉变更主义，是起诉

便宜主义 （Ｏｐｐｏｒｔｕｎｉｔｔｓｐｒｉｎｚｉｐ）在审判阶段的具体表现；也有见解将取消公诉定位为提起
公诉后的分流措施。〔１８〕

　　在我国刑事诉讼法中，不存在起诉后以可免除刑罚为由停止程序的规定。换言之，只
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

·１５１·

免除刑罚制度的比较考察

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕
〔１８〕

也存在这样的见解，即将免除刑罚理解为犯罪的可罚性阻却或减少事由，从而认为与 “不处罚” （即不认定

为犯罪）的情形一样，免除刑罚时也能阻却犯罪性。参见中野次雄 『刑法
$

论概要』成文堂１９９７年３版补订
版２２１页以下；前引 〔６〕，高桥则夫书，第３７２页。
免除刑罚制度在日本的适用极为罕见的一个原因在于，“裁判官被强烈的一般预防的意识支撑着”。参见大原

邦英 「刑の免除序说 （三）」法学５２
#

３号 （１９８８）８３页。
同时参见德国刑事诉讼法第１５３条第２款、第１５３条 ａ第２款、第１５４条第２款、第１５４条 ｂ第４款、第１５４
条 ｅ第２款等。
参见前引 〔９〕，内藤谦文，第６８９页。
井上正仁 「犯罪の非刑罚的

@

理
(

『ディヴァ:

ジョン』のA

念を手悬りにして
(

」芦部信喜ほか编 『基本

法学 （８）
(

纷争』岩波书店１９８３年４３０－４３１页。



要案件没有依据２０１２年刑事诉讼法第１７３条第２款被酌定 （裁量）不起诉，那么，理论上

对于存在刑罚免除事由的案件，也必须通过该法第１９５条规定的有罪实体裁判来宣告免除刑
罚。可是，必须注意的是，虽然刑事诉讼法上没有规定撤回起诉制度，但 ２０１２年最高人民
检察院 《人民检察院刑事诉讼规则 （试行）》第４５９条规定了可以撤回起诉的情形。撤回起
诉具有终结诉讼进程的效力，〔１９〕且应当接受法院的司法审查，即通过法院的裁定来判断是

否准许撤回起诉，〔２０〕这种裁定即为一种形式裁判。所以，该当免除刑罚的案件即便被起

诉，也仍然有通过撤回起诉来结案的余地。

　　第四，审前分流措施的适用也是极为重要的一个原因。免除刑罚的前提是必须提起公
诉 （或者自诉），如果更多地适用审前分流措施，则本应由免除刑罚来应对的部分案件就会

被排除在审判程序之外。众所周知，日本采取的是起诉便宜主义，而我国与德国原则上采

取起诉法定主义 （Ｌｅｇａｌｉｔｔｓｐｒｉｎｚｉｐ）。在日本，许多该当免除刑罚的案件通过侦查阶段的微
罪处分或起诉阶段的起诉犹豫而得到了审前分流处理。

　　如表４所示，从２００９年到 ２０１４年，日本一般刑法犯的微罪处分率 （Ｂ／Ａ）为 ３１％左
右，每年有７—１０万人未被移送检察机关就停止了程序。此外，２０１４年特别刑法犯中违反
道路交通法的取缔件数 （告知案件与送检案件的总件数）为 ７０４８７２２件，其中 ６７１７９７８件
属于告知案件。〔２１〕所以，违反道路交通法的案件几乎全部 （９５．３％）都通过缴纳交通罚则
金而终结了程序。在起诉阶段，如表５、表６所示，从２００９年到２０１４年，日本检察厅终局
处理人数的 ５２％—５６％都通过起诉犹豫得到处理。而且，在不起诉的人数中，每年约有
６８％的犯罪嫌疑人以起诉犹豫为由没有被起诉。与此相对，请求审判的比率每年仅 ７％左
右。另外，与以轻微案件为对象的微罪处分不同，起诉犹豫的对象案件不限于轻微案件，

而是包括所有的犯罪类型。另外，根据日本的事件事务规程第 ７５条第 ２款第 １９号的规定，
法律上应免除刑罚时，可以不起诉。例如，日本的中止犯的法律效果是刑罚的必要性减免，

表４　日本一般刑法犯查获人数及微罪处分人数统计 （２００９—２０１４）

年份 查获人数（Ａ） 微罪处分人数（Ｂ） 微罪处分率（Ｂ／Ａ）

２００９ ３３３２０５ １０８０１５ ３２．４％

２０１０ ３２２９５６ １０５１１５ ３２．６％

２０１１ ３０５９５１ ９９５９９ ３２．６％

２０１２ ２８７３８６ ８８５１７ ３０．８％

２０１３ ２６２８２３ ７６１５１ ２９．０％

２０１４ ２５１６０５ ７３８９４ ２９．４％

　　出处：『犯罪白书』平成２７年版２、４１页、平成２６年版２、４４页、平成２５年版２、３６页、平成２４年版２、

４２页、平成２３年版２、４２页、平成２２年版２、４２页。

·２５１·
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参见张建伟：《论公诉之撤回及其效力》，《国家检察官学院学报》２０１２年第４期，第１０３页以下。
参见易延友：《刑事诉讼法———规则、原理与应用》，法律出版社２０１３年版，第２８５页。
『犯罪白书』平成２７年版２４页。



表５　日本检察厅终局处理人数构成比率 （按处理结果划分）（２００９—２０１４）

年份 总数

请求审判 请求略式命令 起诉犹豫 其他的不起诉 移送家庭裁判所

人数 构成比率 人数 构成比率 人数 构成比率 人数 构成比率 人数 构成比率

２００９ １６４８７００ １１８５４７ ７．２％ ４４１０４７ ２６．８％ ８５９７６８ ５２．１％ ７４４５５ ４．５％ １５４８８３ ９．４％

２０１０ １５７７３６９ １０９５７２ ６．９％ ４０８６８１ ２５．９％ ８３９９８２ ５３．３％ ７３３７４ ４．７％ １４５７６０ ９．２％

２０１１ １４８７２６６ １０１７５５ ６．８％ ３７２３７０ ２５．０％ ８１０３４４ ５４．５％ ６９９４３ ４．７％ １３２８５４ ８．９％

２０１２ １４２１５１４ ９６２６３ ６．８％ ３４７７０２ ２４．５％ ７８９３９２ ５５．５％ ７１７４５ ５．０％ １１６４１２ ８．２％

２０１３ １３４０８９７ ９０４８６ ６．７％ ３１４９３０ ２３．５％ ７５８１６４ ５６．５％ ７０９２９ ５．３％ １０６３８８ ７．９％

２０１４ １２４３０１９ ９０８４０ ７．３％ ２８６６９９ ２３．１％ ７０１０８１ ５６．４％ ７１１４０ ５．７％ ９３２５９ ７．５％

　　注：依据检察统计年报。

　　出处：『犯罪白书』平成２７年版ＣＤ－ＲＯＭ表２－２－３－０１－①。

表６　日本的不起诉人数统计 （按理由划分）（２００９—２０１４）

年份 总数 起诉犹豫 嫌疑不充分 撤销告诉等 心神丧失 其他

２００９ １７１８１３ １１６０６２ ６７．６％ ４０５８９ ２３．６％ ８０５２ ４．７％ ４６４ ０．３％ ６６４６ ３．９％

２０１０ １６８８３７ １１４９７８ ６８．１％ ３８４４４ ２２．８％ ７７４２ ４．６％ ５２３ ０．３％ ７１５０ ４．２％

２０１１ １６０１５２ １０９７４６ ６８．５％ ３６０００ ２２．５％ ７３０５ ４．６％ ６３３ ０．４％ ６４６８ ４．０％

２０１２ １６４２１０ １１２７０３ ６８．６％ ３６６９７ ２２．３％ ７８４１ ４．８％ ５９０ ０．４％ ６３７９ ３．９％

２０１３ １６４７１１ １１３３５３ ６８．８％ ３５８５３ ２１．８％ ７８２６ ４．８％ ５７９ ０．４％ ７１００ ４．３％

２０１４ １６６１９２ １１４０５３ ６８．６％ ３５５１５ ２１．４％ ７５９７ ４．６％ ５８９ ０．４％ ８４３８ ５．１％

　　注：１．依据检察统计年报。

２．只限于一般刑法犯及除去了违反道路交通法的特别刑法犯。

３．“嫌疑不充分”中包括无嫌疑的情形。

４．“撤销告诉等”是指亲告罪的告诉、告发或请求的欠缺、无效或者取消。

５．“其他”是指届满时效、犯罪嫌疑人死亡等。

　　出处：『犯罪白书』平成２７年版ＣＤ－ＲＯＭ表２－２－３－０３。

但最终免除刑罚的案件却极其罕见。〔２２〕这是因为可以免除刑罚的中止犯案件，几乎都在未

被起诉的情况下停止了刑事程序。又如，可免除刑罚的轻微的过失驾驶致伤行为，也几乎

都通过起诉犹豫等得到了处理。〔２３〕

　　我国和德国的检察官的起诉裁量权虽然没有日本检察官那么广泛，但根据 ２０１２年刑事
诉讼法第１７３条第２款和德国刑事诉讼法第１５３条 ｂ第１款，对于可以免除刑罚的案件，也
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〔２３〕

参见前田雅英ほか编 『条解刑法』弘文堂２０１３年３版１７８页。
参见山口厚 『刑法各论』有斐阁２０１０年２版７０页。



允许裁量不起诉。不仅如此，实际上德国刑事诉讼法自第１５３条至第 １５４条 ｆ，给予了检察
官停止程序的广泛权限。〔２４〕科尔内甚至指出，“起诉便宜主义逐渐压倒起诉法定主义”是

当下德国刑事程序的实态；〔２５〕比起消极的起诉便宜主义，“实际上出现的状态是朝着积极

的起诉便宜主义相对大幅度地靠近”。〔２６〕所以，虽说是起诉法定主义，但并不因此就不存在

裁量不起诉的案件，而毋宁说是相当多可免除刑罚的案件，其实在起诉阶段就被积极地排除

出了刑事程序。

四、免除刑罚与制裁的多样化

　　（一）问题的整理

　　如上所述，无论是立法规定还是实务适用，免除刑罚确实都被定位为例外性的措施。但

是，从立法规定看，各国具体的刑罚免除事由差异较大，如果能借鉴其他国家的刑罚免除事

由，理论上当然能够为我国免除刑罚制度的适用开辟新的路径。

　　更为重要的是，从实务现状可以看到，免除刑罚制度之所以处于一种适用上的闭塞状态，

主要是因为在程序上存在可替代措施。一方面，可免除刑罚的案件大部分会经由裁量不起诉

等审前分流措施，从刑事程序中排除出去；另一方面，即便提起公诉，也存在通过适用形式裁

判来停止程序的可能。这两种做法较之通过实体判决宣告有罪再免除刑罚，既有利于节省诉

讼成本，又有利于轻微犯罪的行为人早日复归社会。所以，即便扩大了免除刑罚的具体事由，

实务中也未必会增加免除刑罚的适用。可是，必须注意到，无论是适用审前分流措施，还是适

用形式裁判停止程序，其对象都是轻微犯罪（包括罪质本来就轻微的犯罪和罪质严重但具体

案件中情节轻微的犯罪），其目的都在于缓和制裁。

　　因此，在制裁多元化的视角下，〔２７〕若要说明免除刑罚制度的价值，就必须从制裁的缓和

与强化两方面着手。一方面说明在缓和制裁的方向上，免除刑罚制度较之审前分流措施、形

式裁判等有何优势；另一方面说明在强化制裁的方向上，免除刑罚制度较之单纯增加刑罚量

的方法又有何优势。

　　（二）免除刑罚与制裁的缓和

　　关于缓和制裁诸措施在机能上的关联性，德国学者瑙克明确指出，“缓刑、附刑罚保留的

警告、免除刑罚、免予追诉、免予提起公诉及因轻微而停止程序（刑事诉讼法第 １５３条、第 １５３

条 ａ），在功能上紧密配套成一整体。这些制度中，缓刑（虽然科处了刑罚但暂不执行）与免予

追诉（不对行为人的所为进行侦查以完全查明事实）确立了两个端点。附刑罚保留的警告与
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〔２５〕

〔２６〕
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关于德国起诉法定主义的例外表现，Ｖｇｌ．ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ，ＢｅｒｎｄＳｃｈüｎｅｍａｎｎ，Ｓｔｒａｆｖｅｒｆａｈｒｅｎｓｒｅｃｈｔ，２８．Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｈ．
Ｂｅｃｋ２０１４，Ｓ．７８ｆｆ．
Ｋｅｒｎｅｒ，ＨａｎｓＪüｒｇｅｎ（小川浩三

*

）『ドイツにおける刑事诉追と制裁：成年および少年刑事法の现状分析と

改革构想』信山社２００８年１７１页。
用标语式的表述来表达的话，消极的起诉便宜主义是指，“所有的犯罪都依职权追诉，但犯罪例外地特别琐碎

时，不在此限”；积极的起诉便宜主义是指，“任何犯罪都不依职权追诉，但犯罪例外地特别重大时，不在此

限”。参见上引 Ｋｅｒｎｅｒ书，第１８１页。
关于制裁多元化的讨论，参见佐伯仁志『制裁论』有斐阁２００９年。



免除刑罚（虽然认定了犯罪但不对其科处刑罚）则位于两端之间”。〔２８〕如此一来，随着以免

予起诉为代表的审前分流措施益发丰富，越来越多地承担起缓和制裁的任务，免除刑罚的

适用余地是否就越来越小？笔者认为并非如此。

　　例如，日本的起诉犹豫制度虽然具有诉讼上的经济性、回避短期自由刑的缺陷等好处，
但对此一制度也不乏批判。如菊田幸一指出，起诉便宜主义存在以下诸多侵害司法权或欠

缺正当程序的弊端：（１）受到政治性、社会性等与刑事司法目的不相容的考虑的影响颇多；
（２）检察官的管辖区域不同，会产生刑法适用的不平等，动摇国民对于法的安定性的信赖；
（３）对于因起诉犹豫而产生的不当不起诉，没有充分的救济措施；（４）被不当起诉时，如
果不能获得无罪判决，则不能得到纠正等。〔２９〕

　　再如，我国１９７９年刑事诉讼法第１０１条本来规定了免予起诉制度，即 “依照刑法规定

不需要判处刑罚或者免除刑罚的，人民检察院可以免予起诉”。但学界针对该制度提出了诸

多批判，如有学者指出，“立法规定尚嫌粗陋，缺乏有效的制约机制，检察机关在应用这一

制度时存在一定的偏差，在一些地方还存在滥用的现象，特别是免予起诉决定具有与有罪

判决相同的定罪效力，从而使定罪权受到了分割，不利于公民权利的保障，也违背了现代

法治的精神”。〔３０〕虽然后来取消了免予起诉这一制度，将其部分纳入不起诉的范围，但对

其背后所隐藏的局限仍需注意。

　　因此，为了抑制检察官权力的膨胀，纠正检察官对起诉裁量权的滥用，保障行为人接
受审判的权利，应将符合实务中裁量性不起诉标准的部分案件予以起诉，通过审判程序来

宣告免除刑罚的有罪判决。〔３１〕

　　当然，在审判阶段，作为缓和制裁的方法，除了实体裁判中的有罪免刑外，形式裁判
也是可供选择的另一路径。如内藤谦主张，“在实体刑法中新设一般性的免除刑罚制度，与

修改刑事诉讼法中的免诉与驳回公诉制度，相互之间并不矛盾，两者可以一起实施。但是，

如果要说哪种制度能够有效地发挥作用的话，恐怕是后者”。〔３２〕但需要注意的是，一方面，

内藤谦的这一主张是针对轻微犯罪的处理而言的。换言之，刑事诉讼法上的免诉与驳回公

诉完全是在轻微犯罪的情形中，才可能比免除刑罚制度更有效地发挥作用。该见解并不涉

及非轻微犯罪，以及出于强化制裁的目的而定罪免刑的情形。另一方面，比起通过形式裁

判来结案，宣告有罪但免除刑罚的实体判决，由于在法律上认定了犯罪的成立，其制裁效

果较之前者更强。所以，当科处刑罚失之过重，形式裁判又有失评价的完整性时，在宣告

有罪的基础上免除刑罚更具合理性。

　　综上所述，在缓和制裁方面，审前分流措施、形式裁判与定罪免刑三者并非对立关系，
完全可以并用。的确，在诉讼的经济性与促进行为人早日脱离刑事程序等方面，免除刑罚

必须通过实体裁判来宣告，故其优势不如另外两者明显。但是，通过实体裁判定罪免刑，
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〔２８〕
〔２９〕
〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

ＷｏｌｆｇａｎｇＮａｕｃｋｅ，Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔ：ＥｉｎｅＥｉｎｆüｈｒｕｎｇ，１０．Ａｕｆｌ．，Ｌｕｃｈｔｅｒｈａｎｄ２００２，Ｓ．２１６ｆ．
菊田幸一 『犯罪学』成文堂２００９年７订版１３６页以下。
张建伟：《刑事诉讼法通义》，北京大学出版社２０１６年版，第４６５页。另参见谭昌华、王小平：《免诉制度存
废论》，《现代法学》１９９０年第４期。
引入宣告犹豫制度也是一个选择项。关于在日本的刑法修正中，围绕宣告犹豫制度及刑罚的一般性免除制度

的修正经过，参见前引 〔９〕，内藤谦文，第６７４页以下。
同上文，第７００页。



一方面有利于保障犯罪嫌疑人接受审判的宪法性权利，另一方面有利于应对制裁必要性达

到了需在法律上正式给予 “犯罪”烙印程度的案件。此外，具体到我国，一方面检察官酌

定不起诉的权限并没有日本检察官那么宽泛；另一方面，公诉权滥用论尚未充分展开，〔３３〕

所以像日本那样主张不当起诉时应通过驳回公诉或免诉等形式裁判来处理的见解，在我国

实务中也难以被采纳。所以，通过免除刑罚来缓和制裁，或许仍是比较现实的一种选择。

例如，在推进刑事和解的过程中，２０１２年 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国刑事

诉讼法〉的解释》第５０５条规定，“对达成和解协议的案件，人民法院应当对被告人从轻处
罚；……综合全案认为犯罪情节轻微不需要判处刑罚的，可以免除刑事处罚”。

　　 （三）免除刑罚与制裁的强化

　　提到强化针对犯罪的制裁，一般最先想到的是增加刑罚的量。的确，理论上刑罚是最
为严厉的制裁手段，但从实效性的角度看，刑罚未必最为有效。严厉性与有效性并不等同，

刑罚的量与制裁效果也并非完全成正比例，甚至动用刑罚能否有效实现刑事政策目的，有

时也值得再考虑。〔３４〕尤其在一些经济犯罪中，“即便强化了对企业的刑罚 （罚金刑），但只

要设定的固定罚金数额未能达到使企业受到打击的程度，这种刑罚的控制力就存在界

限”，〔３５〕或许行政制裁对于达成刑事政策目的是更加有效的。关于这一点，简单比较一下

针对同一行为类型所设定的同种类的刑罚 （如罚金）与行政制裁 （如我国的罚款或日本的

课征金等）的强度 （如金额），就能明白。

　　在我国，虽然存在罚款与罚金额度相同的少数情形，甚至还存在罚款的额度设置的比
罚金低的情形，但更一般的情形是罚款的额度设置的比罚金高。〔３６〕例如，对于虚假出资或

抽逃出资的行为，刑法第１５９条规定，并处或者单处虚假出资金额或者抽逃出资金额２％以
上１０％以下的罚金；而公司法第 １９９条、第 ２００条则分别规定，处以虚假出资金额、抽逃
出资金额５％以上１５％以下的罚款。又如，对于生产、销售伪劣产品的行为，刑法第１４０条
规定，并处或者单处销售金额５０％以上２倍以下的罚金；而产品质量法第５０条规定，并处
违法生产、销售产品货值金额 ５０％以上 ３倍以下的罚款。日本也存在相同情形。例如，根
据反垄断法第９５条，罚金的最高额为５亿日元，但对课征金却未设置上限。〔３７〕

　　另外，如果考虑到证据能力、证明程度等证据法上的限制或负担等，“比起行政程序，
在刑事程序中有可能更难查明案情并基于此落实刑法”。〔３８〕如此一来，既为了确保制裁的

有效性，又为了回避双重处罚 （尤其指并科刑罚与行政制裁有违比例原则的情形），同时也
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关于公诉权滥用的讨论，参见前引 〔２〕，田口守一书，第 １７７页以下；酒
#

匡 『刑事诉讼法』有斐阁 ２０１５
年２３１页以下。国内学者的讨论参见周长军：《公诉权滥用论》，《法学家》２０１１年第 ３期；李蕴辉：《公诉
权滥用与制约研究》，《法学论坛》２００４年第２期；孙长永：《抑制公诉权的东方经验———日本 “公诉权滥用

论”及其对判例的影响》，《现代法学》１９９８年第６期；谢小剑：《公诉权滥用形态的发展》，《中国刑事法杂
志》２００９年第１１期。
关于目的设定与刑罚实效性的讨论，参见曾文科 「可罚性と比例原则についての一考察 （１）

(
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」早
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田大学大学院法研论集１５０号 （２０１４）２５３页以下。
神山敏雄ほか编著 『新

/0

刑法入门』成文堂２０１３年２版 〔神山敏雄〕２９页。
参见张明楷 （金光旭

*
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の比较研究』成文堂２０１１年１３－１４页。
参见前引 〔３５〕，神山敏雄等编著书，第４１页 （神山敏雄）。
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现手法』岩波

书店２０１４年３３２页。



为了减轻证明上的负担，是否可以考虑不通过刑事程序，而完全通过行政程序来处理相关

案件？事实上，在涉嫌既触犯行政法规，又达到犯罪标准的经济案件中，这种情况并不少

见。但是，单纯的行政处理模式又不得不面临以下质疑：

　　第一，我国刑法第３条前段规定，“法律明文规定为犯罪行为的，依照法律定罪处刑”；
行政处罚法第７条第２款也规定，“违法行为构成犯罪，应当依法追究刑事责任，不得以行
政处罚代替刑事处罚。”所以，完全以行政手段处理实体上构成犯罪的行为，有违上述规定

的宗旨。〔３９〕

　　第二，在行为本身构成犯罪，尤其是造成较为重大的结果时，如果不通过正式的审判
程序宣告犯罪成立，将难以满足被害人和国民对刑事司法的期待，也不利于恢复国民对法

秩序的信赖。

　　第三，对于本应通过刑事程序接受处理的行为人，肆意变更为行政程序来处理，尤其
是在我国的行政程序对被处分人的权益的保障还不充分的情况下，这种做法难免有违反正

当程序原则之嫌。

　　第四，除了制裁本身的实效性，还必须考虑发动制裁的程序及调查权限。如
B

仓宏纪

所言，“为了实现公益，动用行政法好还是动用刑法好 （又或者应该二者都动用）”，这属于

“合目的性的政策上的价值判断问题。可是，尽管属于政策上的判断，但行政程序与刑事程

序之间存在着程序架构上的差异，这会使得偏向于选择某种程序，或使得放弃选择某种程

序”。〔４０〕例如，需要动用强制调查的权限时，比起行政制裁，会更倾向于优先采用刑事制

裁。所以，即便从制裁本身来看行政制裁更加有效，但如果同时考虑到行使制裁的前提，

即查获案件或进行侦查等的效率，就会发现，在将对象行为认定 （或假定）为犯罪的基础

上，通过刑事程序运用强制侦查等手段来处理相关案件，有时或许更加符合刑事政策目的。

　　因此，笔者认为，如果能够积极地适用免除刑罚制度，那么构建一种 “刑事程序—

（非刑罚性的刑事或）行政制裁”模式———在这种模式下，一方面通过刑事程序来侦查违法

行为，〔４１〕另一方面在根据刑法宣告有罪的基础上，不是动用刑罚而是运用 （非刑罚性的刑

事或）行政制裁作为最终制裁〔４２〕———就是十分有可能的，而且是合理的。〔４３〕

　　详言之，当行政制裁等比刑罚更加有效时，必须综合考虑制裁本身的实效性、发动制
裁前的各种程序的效率，以及禁止双重处罚、〔４４〕罪刑法定与正当程序等原则的要求，来决

定最终适用何种制裁手段。在尚未通过新的立法进行应对时，为了回应程序的适正性与效
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〔３９〕
〔４０〕
〔４１〕
〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

该批判同样适用于对于轻微犯罪为了缓和制裁而直接通过行政手段来处理的情形。

前引 〔３８〕，
B

仓宏纪文，第３３１页。
为了实现公益，有时也会谋求行政程序与刑事程序的协作。同上文，第３３２页以下，第３５２页以下。
宣告犯罪成立本身属于刑事法律后果，是刑事制裁的一种；而免除刑罚后的行政制裁属于什么性质，需要具

体考察。如果是在刑事判决中依据刑法第３７条给予了 “行政处罚或者行政处分”，就属于非刑罚性的刑事制

裁。与此相对，如果是在单纯宣告有罪的刑事判决作出后，由行政机关独立地作出行政处罚或行政处分，则

属于行政制裁。

德国秩序违反法第５３条第１款第２句规定，“负责警察事务的行政机关及官吏在查办秩序违反行为时，只要
本法没有特别的规定，享有与追诉犯罪行为时相同的权利及义务”。在此，采用的是 “刑事程序— （纯粹的）

行政制裁”模式，即通过 “刑事”程序来查办被科处 “行政处罚”即秩序罚款 （Ｇｅｌｄｂｕｅ）的违法行为。该
模式为构建本文所主张的，以 （同时）构成犯罪行为而非单纯的秩序违反行为为对象的 “刑事程序— （非刑

罚性的刑事或）行政制裁”模式，提供了启示。

关于双重处罚的禁止，参见前引 〔２７〕，佐伯仁志书，第７３页以下，第９８页以下。



率性两方面的要求，应该一方面通过刑事程序来处理对象案件，坚持罪刑法定主义，依法

追究行为人的刑事责任，认定犯罪的成立，实现有罪宣告本身的制裁机能；另一方面，通

过积极地免除刑罚，只科处行政制裁等来避免双重处罚方面的非难。〔４５〕这样的方法对于实

现犯罪预防这一刑事政策目来说，也最为妥当。〔４６〕

　　另一个问题是，既然在缓和制裁方面，审前分流措施、形式裁判与免除刑罚具有机能
上的关联性，那么，在强化制裁的方向上，是否可以将前二者与行政制裁等联结起来以强

化制裁效果，而不必取道免除刑罚制度？笔者的回答是否定的。一方面，审前分流措施与

形式裁判的制度设计本身与制裁的强化这一方向不契合。审前分流措施的目的在于减轻司

法负担，并促进犯罪人早日复归社会，〔４７〕是一种有利于犯罪人的处遇措施，这与强化制裁

的性质截然相反。而形式裁判本身并未对行为人的所为进行实体上的判断，当然也就不可

能对于是否要强化针对行为人的制裁作出实质性的判断。况且，对于罪质严重以至于要强

化制裁的案件，仅通过形式裁判来结案，而不从实质上追究 （至少是认定）行为人的刑事

责任，恐怕一般国民也难以接受。另一方面，由于行为在被免除刑罚时，仍然在法律上被

肯定地评价为犯罪，所以，比起审前分流措施与形式裁判，其制裁效果更为强烈，更加契

合强化制裁的方向。可见，对于强化制裁的实效性这一功能而言，免除刑罚制度中重要的

不是 “免刑”，而是作为免刑的前提的有罪宣告，以及免刑后转而适用更具制裁实效性的行

政制裁。

　　综上所述，免除刑罚制度未必只能以轻微犯罪为对象，其功能也不局限于缓和制裁的
一面。毋宁说，为了凸显免除刑罚制度相较于审前分流措施及形式裁判的优势，更应在强

化制裁的方向上探索该制度的意义与价值。

五、刑法第３７条的法律性质及适用范围

　　 （一）争论的现状

　　虽然免除刑罚制度在缓和与强化制裁两个方向上都有意义与价值，但扩大免除刑罚的
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德国秩序违反法第２１条的规定有益于这一构想的形成。该条规定：如果某个行为同时属于犯罪行为与秩序违
反行为，那么只适用刑罚法规。可以宣告其他法律中规定的附属效果 （第１款）。但是，如果第１款的情形中
该行为没有被科处刑罚，那么可将其作为秩序违反行为予以处罚 （第２款）。在该条第２款所说的 “没有被科

处刑罚”的情形中，除了因不法或责任轻微等而被免除刑事追诉、因议员的免责特权、刑事追诉时效等而欠

缺程序要件、大赦等情形外，还包括免除刑罚的情形 （参见今村畅好 「ドイツにおける犯罪行
"

と秩序违反

行
"

の
'

」法学研究论集３４号 （２０１１）１５页）。从前后文看，在文义上，未被科处刑罚的理由不限于犯罪
性的轻微，但从犯罪行为与秩序违反行为的关系及区别、秩序违反法的立法经过等来看，德国秩序违反法第

２１条第２款实际上预想的是，适用于因犯罪性或预防必要性轻微而不被科处刑罚的情形，而犯罪性严重但刑
罚实效性低的情形未被纳入其适用范围。这与本文所主张的面向强化制裁的免除刑罚，在解释的方向上截然

不同，甚至恰好相反。

为了确保制裁手段的实效性而一方面免除刑罚，另一方面科处行政制裁时，成为问题的是，该行为人是否因

此而具有前科，是否需承受附随本应科处的刑罚而来的资格限制 （如丧失选举权，在一定期限内不能担任公

职、不能从事特定职业）等不利益。从结论上讲，笔者认为，这种情形与因犯罪性或预防必要性轻微而免除

刑罚的情形有质的区别，故应该在这种情形中承认前科效果，并且让行为人承受附随本应科处的刑罚而来的

不利益。

参见川出敏裕 ＝金光旭 『刑事政策』成文堂２０１２年１２５页。另参见前引 〔３０〕，张建伟书，第４６４页；前引
〔２０〕，易延友书，第２８８页。



适用在法律条文上是否有根据，却是不得不考虑的问题。如前所述，与德国、日本相比，

我国免除刑罚制度的最大特色在于，刑法总则中设置了免除刑罚的一般性规定，其既不限

制可以适用的犯罪种类，也不限定情节种类。与德国刑法第６０条相比，我国刑法第３７条在
表述上限制更少，适用范围极为广泛，说得上是 “真正的”有关免除刑罚的一般性规定。

所以，如何理解该条的法律性质及适用范围，使其能够充分发挥免除刑罚制度在制裁多元

化方面的作用，就成为至关重要的问题。反过来看，使第 ３７条在缓和与强化制裁两方面都
发挥作用，也成为解释该条时的指针。

　　根据通说和实务的见解，刑法第３７条是独立的刑罚免除事由，只要满足了 “犯罪情节

轻微不需要判处刑罚”这一要件，就可以免除刑罚。〔４８〕对此有批判指出，独立的刑罚免除

事由说与刑法第６３条第２款难以协调，并且第３７条的内容欠缺明确性，故其不过是其他具
体的刑罚免除事由的概括性规定；不符合具体的刑罚免除事由时，不能仅凭第 ３７条就免除
刑罚。〔４９〕这种非独立刑罚免除事由说在我国很有影响力。〔５０〕

　　笔者认为，一方面将刑法第３７条理解为独立的刑罚免除事由，另一方面将其理解为具
体的刑罚免除事由的概括性规定，二者之间并不矛盾。换言之，该条兼具两方面的法律

性质。

　　 （二）作为独立的刑罚免除事由的刑法第３７条
　　在日本，有不少学者主张应当像我国刑法第３７条、德国刑法第６０条那样，设置有关免
除刑罚的一般性规定，使得对任何犯罪类型都有免除刑罚的可能。〔５１〕例如，西村克彦主

张，“明明存在法律上的减轻刑罚与裁判上的减轻刑罚，却只存在法律上的免除刑罚，这种

现状是残缺不全的”。〔５２〕“应当与酌量减轻一起，设置 ‘裁判上的免除刑罚’制度。这种制

度不限于只在一定的轻罪中予以承认，而是可以慷慨地扩张其范围。这也不会招致胡乱开

恩的口实，而是从动态的犯罪论得出的结果。因为可能出现不能判处无罪，裁量性的减轻

刑罚却又显得仍然不够充分的案件”。〔５３〕

　　如果承认刑法第３７条具有作为独立的刑罚免除事由的性质，那么应当如何回应针对通
说和实务见解而提出的批判？即在不具有刑法规定的减轻处罚情节时，根据刑法第 ６３条第
２款的规定，必须得到最高人民法院的核准才能减轻处罚；而在不具有刑法规定的刑罚免除
事由时，如果将第３７条理解为独立的刑罚免除事由，任何一级法院都可以裁量性地免除刑
罚。乍看上去，这的确不协调、不均衡。但是，这一不协调、不均衡不过是看上去如此罢

了，这是因为：
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参见前引 〔４〕，陈兴良书，第３５９页；前引 〔４〕，曲新久主编书，第 ２２１页；２００６年最高人民法院 《关于

审理未成年人刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第１７条。
参见张明楷：《刑法学》上，法律出版社２０１６年版，第６３４页；张开骏：《刑法第３７条不是独立免除刑罚事
由》，《检察日报》２０１５年２月１１日第３版；郭越鸣：《严格适用免除刑罚规定———兼谈对刑法第 ３７条的理
解》，《贵州警官职业学院学报》２０１０年第３期。
有学者虽然试图超越这两种观点的对立 （参见前引 〔３〕，郑超文，第 １３５页），但不如说其实际上回避了刑
法第３７条的法律性质问题。
参见前引 〔１５〕，大原邦英文，第８３页；朝仓京一 「犯罪论体系における可罚性の问题」
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子古稀第一法规

出版１９９１年２０８页；前引 〔９〕，内藤谦文，第６９９页。
前引 〔９〕，西村克彦文，第２６０页。
西村克彦 「刑の态

D

について」同 『罪责の构造』信山社１９９１年新版７５页。



　　第一，减轻刑罚、免除刑罚分别与刑罚的均衡性、必要性相关联，两者本来就不是一
个层次的问题。根据比例原则，考虑刑罚的均衡性时，需以存在刑罚的必要性为前提。〔５４〕

所以，在适用刑法第６３条第２款之前，必须先讨论能否适用刑法第３７条，唯有不能免除刑
罚时，才应该基于第６３条第２款向最高人民法院提出申请，请求减轻处罚。也就是说，虽
然第３７条与第６３条第２款在实际适用上的确存在差异，但由于本来就欠缺比较二者的前
提，所以，仅凭适用上的差异并不能直接推导出第３７条作为独立的刑罚免除事由与第６３条
第２款不协调、不均衡这一结论。
　　第二，退一步讲，即便将刑法第３７条和第６３条第２款作为同一层次的问题来考虑，那
么，根据当然解释的原理，符合作为独立的刑罚免除事由的第 ３７条时，应该认定存在着第
６３条第２款所说的 “本法规定的减轻处罚情节”。〔５５〕因此，可以不经过该款规定的 “最高

人民法院核准”程序而径自免除刑罚。换言之，下级法院并不是在尽管不具有刑法上的减

轻处罚规定的情况下，仍然基于第３７条免除刑罚；下级法院之所以可以径自免除刑罚，是
因为第３７条属于第６３条第 ２款所规定的 “本法规定的减轻处罚情节”之一种，所以，适

用第３７条处于第６３条第２款的适用范围之外。
　　第三，比起能够成为刑法第６３条第２款规制对象的犯罪人，对由刑法第３７条规制的犯
罪人施加制裁的必要性与均衡性应该更低。因此，对于后者赋予不经最高人民法院核准而

径自免除刑罚这一程序及实体上的利益，也无可厚非。

　　刑法第３７条中的 “犯罪情节轻微不需要判处刑罚”这一要件的确有过于模糊、不够明

确之嫌，以致该条的适用范围有无所限定之虞。但是，由于该条有利于被告人，即便其内

容欠缺明确性，给予了法官较大的裁量权，但只要确保适用中的平等性和罪刑相适应，就

不会产生违反罪刑法定主义、侵害被告人人权或者限制国民的行动自由等根本性问题。反

过来，该条能够起到为 （超法规的）违法或责任减少事由、乃至刑罚阻却事由提供法律依

据的作用，在实际审判中为法官提供可援引的条文。此外，即便立法上未能及时借鉴其他

国家或地区具体的刑罚免除事由并将其成文化，司法实务中仍然可以在出现这些事由时基

于第３７条免除刑罚，从而满足罪刑相适应原则或比例原则的要求，充分发挥免除刑罚制度
在缓和制裁方面的作用。总之，当我们可以毫无障碍地承认或者较为容易地接纳超法规的

违法阻却事由或责任阻却事由时，就没有理由对超法规的违法减少或责任减少事由持有过

分警戒的态度。

　　２０１２年刑事诉讼法中除了第 １７３条第 ２款外，几乎不存在将没有科处刑罚必要性的案
件，迅速从刑事程序中排除出去的分流措施，〔５６〕审判实务对形式裁判的接受度也不高。所

以，像刑法第３７条这样的一般性规定可以补充程序法的不足，并且应将其理解为保障刑法
谦抑性或比例原则的最后一道安全阀。因此，从预防犯罪行为、促进犯罪人复归社会的刑

事政策目的出发，严格限定乃至排除第３７条的独立适用未必妥当。
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关于可罚性与比例原则的关系，参见前引 〔３４〕，曾文科文，第２４４页以下。
将 （相对更轻的）“免除处罚情节”理解为 （相对较重的）“减轻处罚情节”，属于当然解释。

未成年人刑事案件诉讼程序中的附条件不起诉 （２０１２年刑事诉讼法第２７１条）属于特别程序。而当事人和解
的公诉案件诉讼程序中检察院的不起诉 （２０１２年刑事诉讼法第 ２７９条），不过是适用 ２０１２年刑事诉讼法第
１７３条第２款的一种情形而已。



　　 （三）作为概括性规定的刑法第３７条

　　刑法第３７条还具有作为具体的刑罚免除事由的概括性规定的性质。这是因为，在根据

刑法各本条的保护法益、预防必要性及刑事政策目的，法律上规定了具体的刑罚免除事由

时，在相关案件中，这些事由就成为判断是否满足第３７条所规定的 “犯罪情节轻微不需要

判处刑罚”的标准。相关案件符合具体的刑罚免除事由时，根据该具体规定即可直接免除

刑罚，而没有适用第３７条的必要。不符合这些具体的刑罚免除事由时，应当理解为也不满

足第３７条规定的要件。

　　此外，刑法第３７条除了规定免除刑罚，还规定了 “可以根据案件的不同情况，予以训

诫或者责令具结悔过、赔礼道歉、赔偿损失，或者由主管部门予以行政处罚或者行政处分”

这样的非刑罚性刑事制裁措施。〔５７〕如此一来，第３７条在作为具体的刑罚免除事由的概括性

规定的同时，还积极地提示了免除刑罚时的制裁手段。具备刑法各本条规定的具体的刑罚

免除事由时，虽然不再需要依据第３７条免除刑罚，但这不意味着不能适用第３７条规定的非

刑罚性刑事制裁措施。在根据刑法各本条免除刑罚的同时，仍然可以依照第 ３７条科处非刑

罚性刑事制裁措施。〔５８〕

　　例如，根据刑法第２７６条之一第３款的规定，虽然拒不支付劳动报酬属于犯罪，但如果

尚未造成严重后果 （ａ），并在提起公诉前支付劳动者的劳动报酬 （ｂ），并依法承担相应赔

偿责任的 （ｃ），可以减轻或者免除刑罚。此时，上述 ａ、ｂ、ｃ三项条件结合在一起构成了

具体的刑罚免除事由，与此同时，它们也构成了判断是否 “情节轻微不需要判处刑罚”的

标准。如果不满足这三项条件，那么不仅是第 ２７６条之一第 ３款，连第 ３７条都不能予以适

用。但如果满足了这三项条件，就不是通过第 ３７条，而是根据第 ２７６条之一第 ３款来免除

刑罚，并且依情况可基于第３７条施加非刑罚性刑事制裁。

　　 （四）刑法第３７条的适用范围

　　上述关于刑法第３７条法律性质的争论与分析，基本上是在缓和制裁的方向上进行的。

但如前所述，较之审前分流措施、形式裁判等，免除刑罚制度的优越性更多地表现在强化

制裁的一面上。所以，第３７条的适用范围是否能够包括诸如经济犯罪、行政犯罪等因刑罚

的实效性不高，出于强化制裁的目的转而适用其他制裁手段的案件 （以下简称为 “强化制

裁案件”），就成为问题。

　　在强化制裁案件中，的确难以将犯罪的结果以及影响本身表述为 “轻微”。倘若把 “犯

罪情节轻微不需要判处刑罚”理解为 “犯罪情节轻微且不需要判处刑罚”，那么，在适用刑
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刑法第３７条规定的 “予以训诫或者责令具结悔过、赔礼道歉、赔偿损失，或者由主管部门予以行政处罚或者

行政处分”，属于非刑罚处理方法，对此没有争议。但是，这些处理方法是刑事制裁，还是行政制裁乃至民事

制裁，还值得讨论。从决定主体、执行根据等来看，这些处理方法有别于一般的行政制裁与民事制裁，仍然

具有刑事制裁的属性 （参见前引 〔４〕，陈兴良书，第 ３４３页；前引 〔４９〕，张明楷书，第 ６３５页；前引
〔４〕，曲新久主编书，第２２３页）。而且，行政处罚法第７条第 ２款规定，“违法行为构成犯罪，应当依法追
究刑事责任，不得以行政处罚代替刑事处罚”。所以，为了避免逻辑上的矛盾，不能将刑法第 ３７条所规定的
“行政处罚”等同于行政处罚法上的行政处罚，而应当解释为追究刑事责任的刑事处罚或者刑事制裁措施。

因此，笔者将之定位为非刑罚性刑事制裁措施。参见曾文科 「可罚性と比例原则についての一考察 （２）
(

日中における制裁手法の比较を中心に
(

」早
<

田大学大学院法研论集１５１号 （２０１４）２３４页。
相同的见解，参见张明楷：《论减轻处罚与免除处罚》，《人民检察》２０１５年第７期，第１８页。



法第３７条时，就要判断犯罪情节本身是否 “绝对轻微”。若如此，该条的适用范围显然难

以涵盖强化制裁案件。可是，倘若把 “犯罪情节轻微不需要判处刑罚”理解为 “犯罪情节

轻微从而不需要判处刑罚”，那么，犯罪情节是否轻微的判断就不仅仅取决于犯罪情节本

身，而是主要取决于与仍需判处刑罚的犯罪的情节相比是否属于轻微，即是否 “相对轻

微”。从而，第３７条适用与否的重心就落在了处罚的必要性上。例如，与必须并用刑罚与

行政制裁手段来进行处罚的案件相比，在宣告犯罪成立的基础上只需通过行政制裁就能实

现预防犯罪目的的强化制裁案件，可以说得上是犯罪情节 “（相对）轻微”从而不需要判处

刑罚。如此一来，就可以将强化制裁案件纳入第３７条的适用范围。

　　对于适用刑法第３７条的前提要件，既然可以作出上述两种文义解释，那么究竟该选择

哪种解释作为确定该条适用范围的标准？此时必须由目的解释来作最终决定。〔５９〕如果认为

第３７条的适用范围包括了强化制裁案件，那么，在审判实务中法官就有了可供援引的法条

根据，从而可以极大地在实务中推进 “刑事程序— （非刑罚性的刑事或）行政制裁”模式

的适用，发挥免除刑罚制度在强化制裁方面的机能。在此意义上，笔者赞同把 “犯罪情节

轻微”理解为包括 “相对轻微”的情形在内。另外，从刑法各本条规定的具体的刑罚免除

事由来看，其中并不存在旨在强化制裁的情形，所以在强化制裁的意义上，第 ３７条的法律

性质也应当是独立的刑罚免除事由。

　　综上所述，在强化制裁的方向上，刑法第 ３７条是独立的刑罚免除事由。在缓和制裁的

方向上，当刑法各本条没有规定具体的刑罚免除事由时，第 ３７条作为独立的刑罚免除事由

发挥作用；〔６０〕而当各本条规定了具体的刑罚免除事由时，第３７条不过是这些具体的刑罚免

除事由的概括性规定。但无论在哪种情况下，都可以依据第 ３７条对犯罪人科处非刑罚性的

刑事制裁措施。

结　语

　　本文通过比较考察，对比了我国与日本、德国关于免除刑罚的刑法规定与实务适用情

况，指出了其共性与差异之所在及其成因，提出了免除刑罚制度在缓和与强化制裁两方面

都能发挥作用的构想，并为该构想提供了法解释学上的根据。

　　在制裁手段多样化的潮流中，“通过采用免除刑罚制度，刑事制裁的可能性朝着 ‘没有

刑罚的刑法 （ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｏｈｎｅＳｔｒａｆｅ）’的方向扩展”。〔６１〕日本和德国均出现了注重免除刑罚

制度的趋势，反观我国，却对刑法第３７条不够重视，甚至将其理解为不可独立适用的注意

性规定。笔者认为，应当在承认定罪免刑是一种犯罪制裁手段的基础上，参照刑法各本条

规定的具体的刑罚免除事由及实务中的判决，依罪名或犯罪类型对第３７条中 “犯罪情节轻

微不需要判处刑罚”的内容予以类型化，提炼出判断 “情节轻微”的要素及标准，并积极
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参见前引 〔４９〕，张明楷书，第３８页。
当然，此时在判断是否属于 “犯罪情节轻微不需要判处刑罚”时，需要考虑相近罪质的犯罪是否规定了具体

的刑罚免除事由。若有，则应对比参照以保证在免除刑罚的判断标准上的协调性与均衡性。

前引 〔５〕，大原邦英文，第８２页。



谋求与行政制裁在程序和手段上的联动 （尤其是在轻微犯罪、经济犯罪等领域）。另一方

面，对第３７条的研究也有助于推进对 ２０１２年刑事诉讼法第 １７３条第 ２款的理解，并为构
建、扩充审前分流措施提供理论基础。当然，由于刑法或刑罚的目的与刑事诉讼本身所追

求的目的未必完全一致，所以，在讨论以酌定不起诉为代表的审前分流措施的适用标准时，

从第３７条和刑法各本条中提炼出来的判断要素和标准，只不过是一个基础性的参考，还必
须考虑我国的犯罪情势和动向，国民对法官的信赖和依存程度等情况，以及犯罪观对犯罪

对策所具有的影响力等因素。〔６２〕关于这些问题，作为今后的课题留待另文探讨。
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免除刑罚制度的比较考察
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