
一、面临的实践争点

刑法溯及力是罪刑法定原则的核心范畴，是司法实践中经常遇到的问题，也是最为复杂的刑法

学领域之一，却鲜为理论界关注。随着刑法修正案的不断涌现及作为犯罪认定的前置性规范（如公司

法、行政法）等不断修改，立法解释、司法解释也不断推陈出新，这都使刑法溯及力问题面临争议。不

难看出，当前法官判案的依据呈现出一种刑法、刑法修正案、立法解释、司法解释等之间交错适用的

多维局面，自然会形成不同刑法规范之间溯及力的判断难题。以下两则案件判决中的“曲回轮转”可
以说明这一难题。
【案例1】 在“斯某某走私珍贵动物、珍贵动物制品罪二审刑事判决书”中，原判认定，2012年12

月，被告人斯某某在尼日利亚务工期间先后购进象牙、裘皮等大量珍贵动物制品，在明知我国禁止上

述物品进出口的情况下，欲走私至国内销售牟利。同月21日，斯某某携带上述物品乘坐ET688次航班

从尼日利亚返回中国，抵达杭州市萧山机场后选择无申报通道过关入境，机场海关关员当场从其身

上及携带的行李箱中查获上述物品。经鉴定，上述被查获的物品为：非洲象象牙制品12件，重量为
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8010克（其中1件为象牙段，重量为7482.6克）；非洲豹犬牙10枚以及非洲豹裘皮1张。价值共计人民币

33万余元。原审法院认为被告人斯某某的行为已构成走私珍贵动物制品罪，且情节特别严重，依法判

处被告人斯某某有期徒刑13年，并处没收其个人财产人民币5万元。被告人斯某某上诉提出，本案鉴

定价值偏高，量刑畸重，涉案一大部分象牙系象牙原料，不应按《国家林业局关于发布破坏野生动物

资源刑事案件中涉及走私的象牙及其制品价值标准的通知》的规定核定重量，请求从轻改判。二审法

院审理后认为，原判定罪及适用法律正确。审判程序合法。鉴于最高人民法院、最高人民检察院于

2014年8月12日公告的《关于办理走私刑事案件适用法律若干问题的解释》已于2014年2月24日由最

高人民法院审判委员会第1608次会议、2014年6月13日由最高人民检察院第十二届检察委员会第23
次会议通过，现予公布，自2014年9月10日起施行。该司法解释对走私罪的量刑及数额标准进行了调

整，依据《刑法》第12条从旧兼从轻原则，被告人斯某某走私珍贵动物、珍贵动物制品的数额在20万元

以上、100万元以下，并不属于情节特别严重，应当判处5- 10年有期徒刑，并处罚金。〔1〕

【案例2】 在高某某敲诈勒索二审一案中，被告人高某某被一审法院以敲诈勒索罪判处有期徒

刑1年6个月，并处罚金1000元，后瑞安市人民检察院提起抗诉，认为一审法院适用法律错误，不应当

判处罚金，属于量刑不当。温州市中级人民法院审理后认为，2011年5月1日生效的《刑法修正案（八）》
对《刑法》第274条进行修改，增加了罚金，而被告人高某某的行为发生在该修正案之前，故应当依据

《刑法》第12条规定的从旧兼从轻原则，对被告人高某某的行为依据1997年《刑法》进行判断，一审判

决存在法律适用错误问题，遂改判，撤销一审法院对被告人判处罚金的部分。〔2〕

两高的司法解释虽然涉及这一难题，但并未予以合理解决。两高于2001年颁布的《关于适用刑事

司法解释时间效力问题的规定》（以下简称《规定》）否定司法解释与刑法典之间的溯及力，同时又附

条件承认司法解释与司法解释之间的溯及力。后续司法解释则使刑法溯及力变得更为复杂。比如，

2015年11月1日起施行的最高人民法院关于《〈中华人民共和国刑法修正案（九）〉时间效力问题的解

释》（以下简称《解释》）对犯罪认定采取从旧兼从轻原则，而对刑罚适用、亲告罪中的程序适用采取从

新原则，呈现出一种典型的二元化格局。与此同时，司法实践有关溯及力的适用，也呈现出不少新问

题：〔3〕一是刑法与刑法修正案、刑法修正案与刑法修正案之间的溯及力问题；二是刑法与立法解释、
司法解释之间的溯及力问题；三是立法解释与司法解释之间的溯及力问题；四是司法解释与司法解

释之间的溯及力问题。
就第一问题而言，本不存在争议，但司法解释把这一问题复杂化了。为解决刑法与刑法修正案之

间的溯及力问题，我国颁布过两个司法解释：一是最高人民法院《关于〈中华人民共和国刑法修正案

（八）〉时间效力问题的解释》（法释［2011］9号），依据该司法解释，对管制犯的禁止令适用修正后的

《刑法》第38条第1款或者第72条第2款的规定；死缓限制减刑适用修正后的《刑法》第50条第2款的规

定；危害国家型特别累犯的范围适用修正前的《刑法》第66条的规定，一般累犯和其他特别累犯的范

围适用修正后的《刑法》第65条、第66条的规定；坦白适用修正后的《刑法》第67条第3款的规定；犯罪

后自首又有重大立功表现的，适用修正前的《刑法》第68条第2款的规定；数罪并罚的，适用修正前的

《刑法》第69条的规定；被判处无期徒刑的罪犯，减刑以后或者假释前实际执行的刑期，适用修正前的

《刑法》第78条第2款、第81条第1款的规定；等等。〔4〕可见，该解释对犯罪认定问题并未明确，涉及刑罚

适用部分也并没有坚持从新原则，而是在从旧与从新原则之间不断变换身姿。二是最高人民法院

2015年颁布的《解释》，该司法解释对《刑法修正案（九）》（以下简称《修九》）的溯及力问题采取区别对

待原则，即“死缓适用”“数罪并罚”“网络型侮辱、诽谤罪的亲告”“虐待罪的亲告”“实施贪污、受贿行

为，罪行极其严重，判处死刑缓期执行”等实行从新原则，而对“组织考试作弊，为他人组织考试作弊

〔1〕参见浙江省高级人民法院（2014）浙刑二终字第47号二审刑事判决书。
〔2〕参见（2011）浙温刑中终字第756号二审刑事判决书。
〔3〕笔者并没有讨论立法解释之间的溯及力问题，因为全国人大常委会尚未就同一问题颁布两个立法解释。
〔4〕其中参见该司法解释第6条的规定。
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提供作弊器材或者其他帮助，以及非法向他人出售或者提供考试试题、答案的行为”“以捏造的事实

（主要是伪造国家机关公文、印章等）提起民事诉讼，妨害司法秩序或者严重侵害他人合法权益的行

为”实行从旧兼从轻原则。同时，该司法解释把罪责刑相适应原则纳入刑法溯及力原则的考量要素。〔5〕

可见，两个司法解释把刑法与刑法修正案之间的溯及力问题复杂化了，需要从理论上予以梳理和明

确解答。
就第二个问题和第四个问题而言，两高2010年颁布的《规定》在不承认刑法与司法解释、立法解

释之间存在溯及力的同时，〔6〕转而承认新、旧司法解释之间的溯及力，〔7〕就《规定》而言，两高从逻辑上

分析司法解释与刑法之间的关系，认为司法解释、立法解释是对刑法规范含义的进一步明确，属于刑

法规范本身，并不存在溯及力问题。学界也多主张，“由于刑法立法解释是针对特定刑法条文作出的，

与特定刑法条文之间有依附及对应关系，是根据刑法条文的立法原意对法律条文的含义作进一步明

确阐释，并不涉及对法律条文的修改、补充。法律条文规定的含意应当是在法律生效时就存在的。因

此，立法解释对法律条文的效力没有影响。对于立法解释公布前还没有判决的案件，应当根据立法解

释的精神适用有关刑法条文作出判决”。〔8〕然而，从现实情况出发，基于两高可能会对同一犯罪或同一

类罪颁布两个或两个以上的司法解释，多个司法解释之间有关犯罪认定标准或量刑标准会存在差

异，因此司法解释本身又无奈地承认不同司法解释之间存在溯及力，坚持一种有利于被告人的立场。
很显然，这是自相矛盾的解释，有待进一步思考。

第三个问题是客观存在，但是司法解释与刑法理论尚未关注。比如，就“挪用公款归个人使用”而
言，立法解释与司法解释对此的规定不同。1998年4月29日最高人民法院的《关于审理挪用公款案件

具体应用法律若干问题的解释》与2002年4月28日第九届全国人大常委第27次会议通过的《关于〈中

华人民共和国刑法〉第三百八十四条第一款的解释》之间的溯及力问题，按照司法解释第1条的规定，

《刑法》第384条规定的“挪用公款归个人使用”，包括挪用者本人使用或者给他人使用；挪用公款给私

有公司、私有企业使用的，属于挪用公款归个人使用。也就是说，只有挪用给私有公司、私有企业使用

的，才可以认定为犯罪，而本案被告人的行为，并非私有公司、私有企业使用，不属于“挪用公款归个

人使用”。按照立法解释的规定，“以个人名义将公款供其他单位使用的”和“个人决定以单位名义将

公款供其他单位使用，谋取个人利益的”行为，都属于“挪用公款归个人使用”，如果行为人以个人名

义将公款供村委会使用，就构成挪用公款罪。有学者认为，“对于一个犯罪行为，如果行为时已有‘两

高’的司法解释，但处理时又有全国人大常委会的立法解释，或行为时没有司法解释和立法解释，处

理时既有司法解释又有立法解释，而且两者在内容上又有些不一致的地方时，由于立法解释的效力

位阶自然高于司法解释，故应优先适用立法解释，不存在后法与前法的效力先后问题”。〔9〕问题在

于，既然立法解释与司法解释都是刑法规范本身的有权解释，为何否定两者之间的溯及力，并认为立

法解释的效力自然高于司法解释。这其实仍然是逻辑论的产物，即认为立法机关监督司法机关，自然

立法解释的效力高于司法解释。
由上可见，在我国目前有关刑法溯及力的司法解释中，从旧兼从轻原则已经被突破，司法解释已

〔5〕《解释》第8条规定：“对于2015年10月31日以前实施贪污、受贿行为，罪行极其严重，根据修正前刑法判处死刑缓期执行不能体

现罪刑相适应原则，而根据修正后刑法判处死刑缓期执行同时决定在其死刑缓期执行二年期满依法减为无期徒刑后，终身监

禁，不得减刑、假释可以罚当其罪的，适用修正后刑法第三百八十三条第四款的规定。根据修正前刑法判处死刑缓期执行足以

罚当其罪的，不适用修正后刑法第三百八十三条第四款的规定。”
〔6〕这体现在该司法解释第1—2条规定中，即司法解释自发布或者规定之日起施行，效力适用于法律的施行期间，且对于司法解

释实施前发生的行为，行为时没有相关司法解释，司法解释施行后尚未处理或者正在处理的案件，依照司法解释的规定办理。
〔7〕这体现在该司法解释第3条规定中，即对于新的司法解释实施前发生的行为，行为时已有相关司法解释，依照行为时的司法解

释办理，但适用新的司法解释对犯罪嫌疑人、被告人有利的，适用新的司法解释。
〔8〕黄太云：《刑法修正案和刑法立法解释溯及力问题探析》，《人民检察》2006年第10期，第38—39页。
〔9〕前引〔8〕，黄太云文，第39页。
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经部分承认从新兼从轻原则。但是，这整体上秉持的仍是一种逻辑论的立场，即强调刑法典的效力高

于立法解释，立法解释的效力高于司法解释，因此，坚持司法解释与刑法典之间不存在溯及力、司法

解释与立法解释之间不具有溯及力。这又意味着立足于罪刑法定原则，强调有利于被告人原则的道

理论的崩溃。面对我国司法解释有关刑法溯及力的新动向，我们亟待理性反思：我国目前已经形成

“刑法+刑法修正案+立法解释+司法解释+指导性案例”五位一体的刑法规范体系，刑法溯及力应当立

足于何种刑法体系而建构？在回答“司法解释、立法解释与刑法之间有无溯及力”“司法解释之间是否

具有溯及力”“刑法修正案与刑法之间的溯及力是否应采取区别对待原则”等问题时，应坚持逻辑论，

抑或转向道理论？

笔者认为，刑法溯及力作为罪刑法定原则的基本内容，目前在刑法规范体系下，逻辑论的分析并

不合理，不符合人权保障理念，不符合司法解释的现实，也无法满足司法实践的需要。在“刑法+刑法

修正案+立法解释+司法解释+指导性案例”五位一体的刑法规范体系下，我国刑法溯及力理论的基本

立场是：立足于司法实践并受制于罪刑法定原则之人权保障的理念，刑法溯及力原则应坚持广义刑

法观，从逻辑论转向道理论，全面确立从旧兼从轻原则。

二、已有学说的分歧及遗漏

理论界对刑法典之间的溯及力并不存在分歧，争议的焦点集中在立法解释、司法解释、前置性刑

法规范等是否具有溯及力。同时，现有学说也存在某些重大遗漏，不能完全满足司法实践的需要，也

不能反映最新司法解释有关溯及力问题的新突破。
（一）现有学说的分歧

我国现行《立法法》第93条规定：“法律、行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例、规章不溯

及既往，但为了更好地保护公民、法人和其他组织的权利和利益而作的特别规定除外。”可见，《立法

法》规定了法律、行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例、规章的溯及力原则———从旧兼从轻原

则，但并没有规定立法解释、司法解释与刑法之间的溯及力，也没有规定司法解释与立法解释、司法

解释与司法解释之间的溯及力，这就容易引发理论争议。归纳来看，理论界对刑法溯及力多采取区分

制，即把“刑法与刑法修正案的溯及力”“刑法与立法解释、司法解释的溯及力”和“司法解释与司法解

释、司法解释与立法解释之间的溯及力”等分开讨论，肯定刑法与刑法修正案之间具有溯及力，却对

司法解释与司法解释、司法解释与立法解释之间的溯及力问题关注不够。
在理论界有限的讨论中，学者之间对“刑法与立法解释、司法解释之间是否具有溯及力”争议较

大，存在否定说与肯定说之争。肯定说认为，立法解释与司法解释尽管是对刑法规范含义的进一步明

确，但也涉及司法实践对案件的不同处理，按照刑法规定处理抑或司法解释处理，会在实际效果上产

生重大差异，因此，应当承认立法解释与司法解释的溯及力，并按照从旧兼从轻原则处理。〔10〕否定说

认为，立法解释与司法解释没有溯及力问题，因为立法解释与司法解释对刑法规范含义的进一步明

确，是刑法规范不可分离的组成部分，两者之间不是新法与旧法的关系，并不存在溯及力问题。〔11〕不

难看出，否定说具有明确的司法解释依据，两高《关于适用刑事司法解释时间效力问题的规定》指出，

司法解释自发布或者规定之日起施行，效力适用于法律的施行期间，并且对司法解释实施前发生的

行为，在一定条件下具有溯及既往的效力。
有司法解释支撑的，并非都是正确的。不难看出，否定说坚持逻辑论，即立法解释与司法解释只

〔10〕参见刘宪权、阮传胜：《刑法司法解释的溯及力》，《政治与法律》1999年第4期，第58页。
〔11〕游伟、鲁义珍：《刑事司法解释效力探讨》，《法学研究》1994年第6期，第89页；彭玉伟：《论刑法立法解释的溯及力》，《石河子大

学学报（哲学社会科学版）》2010年第4期，第42页。

刑法溯及力应全面坚持从旧兼从轻原则
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是对刑法条文之含义的进一步明确，并非新的法律，不存在旧法与新法之间的溯及力问题，这就存在

以下重大疑问：

其一，部分立法解释与司法解释已经具有准立法的性质，超出了一般民众的预见可能性，对于

这部分司法解释如果不承认溯及力的话，则会破坏罪刑法定原则。比如，全国人大常委会于2002年

12月28日作出的《关于〈刑法〉第九章渎职罪主体适用问题的解释》，将渎职罪的犯罪主体由刑法规

定的“国家机关工作人员”扩大到“依照法律、法规规定行使国家行政管理职权的组织中从事公务的

人员，或者在受国家机关委托代表国家机关行使职权的组织中从事公务的人员，或者虽未列人国家

机关人员编制但在国家机关中从事公务的人员”。这个立法解释已经超出了阐释刑法条文本身含义

的范围，属于典型的填补刑法漏洞。正因如此，有学者主张，对于那些属于常规状态下的解释或有利

被告的解释，可以溯及既往；对于那些不属于常规状态下的解释或不利被告的解释，应当明文规定

此解释只适用于颁布后的行为。〔12〕

其二，不承认司法解释与刑法之间存在溯及力问题，反而承认司法解释与司法解释之间存在溯

及力，如案例3，这是自相矛盾的，该观点表面上符合逻辑，相反却带来严重的逻辑悖论。
【案例3】 在被告人姚某等五人生产、销售假药一案中。〔13〕公诉机关指控，被告人姚某甲于2011

年、2013年先后注册成立了广州世鼎生物科技有限公司（后被注销）、广州锦智博维生物科技有限公

司，并先后租用位于广州市天河区的曜和广场C座504房、天河区五山路244号金山轩801房作为上述

公司办公室。在2011年至2014年7月间，被告人姚某甲为牟利，伙同被告人姚某乙、张某甲、王某甲等

人自己生产或委托广州伊某化妆品有限公司生产“诗兰贝佳”系列产品，并租用位于广州市萝岗区联

合街圆山路18号的房屋作为仓库，以上述两家公司的名义向全国各地发展的代理商销售或者委托营

销公司进行销售。2014年7月25日，公安人员在上述仓库地点将被告人张某甲、姚某乙抓获，查获一批

“诗兰贝佳”系列产品、办公用品。本案争议的焦点是，行为人的行为是否符合“其他情节特别严重的”
情形？一审法院判决认定，在刑法和刑事司法解释的溯及力问题上均应当遵循“从旧兼从轻”原则，即

除非新的法律和司法解释对被告人有利，原则上应当适用被告人实施犯罪行为时的法律和司法解

释。鉴于最高人民法院、最高人民检察院颁布且自2009年5月27日起施行的《关于办理生产、销售假

药、劣药刑事案件具体应用法律若干问题的解释》未对生产、销售假药的具体数额做出规定，而最高

人民法院、最高人民检察院颁布，且自2014年12月1日施行的《关于办理危害药品安全刑事案件适用

法律若干问题的解释》第4条第（6）项把“生产、销售金额达60万元”规定为“其他特别严重情节”，五被

告人的行为发生在2009年司法解释之后、2014年司法解释之前，且2014年司法解释对被告人不利，因

此，《关于办理危害药品安全刑事案件适用法律若干问题的解释》第4条第（6）项规定对五被告人的行

为不具有溯及力。
（二）现有学说的遗漏

我国现有学说是在狭义刑法视域下，立足于逻辑论的立场，对刑法、刑法修正案、立法解释与司

法解释之间溯及力的讨论，存在着诸多遗漏。
1.作为刑法之前置性规范的公司法、行政法等的溯及力

刑法中的犯罪认定，不论是空白罪状，抑或滥用职权犯罪中滥用职权行为、滥用职权是否带来重

大损失等，往往需要借助行政法或公司法等前置性规范予以认定，而这些前置性规范完全可能出现

溯及力问题。
【案例4】 在被告人陈某某滥用职权一案〔14〕中，被告人陈某某被检察机关指控，在2010年至2011

年期间，陈某某在担任某市工商局外资处处长期间，对某外资企业虚假出资的行为应当处罚而没有

〔12〕参见刘仁文：《关于刑法解释的时间效力问题》，《法学杂志》2003年第1期，第55页。
〔13〕广东省广州市萝岗区人民法院（2015）穗萝法刑初字第1号刑事判决书。
〔14〕江苏省镇江市京口区（2016）苏1102刑初12号刑事判决书。
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〔15〕参见（2015）灌检诉28号起诉书。

处罚，其中，2010年6月应按照公司法、公司登记管理条例的规定，按照5%—15%的比例，以首期虚假

出资金额125万美元为基准，至少应处6.25万美元的罚款，2011年6月应按照公司法、公司登记管理条

例的规定，按照5%—15%的比例，以首期虚假出资金额2250万美元为基准，至少应处112.5万美元的罚

款。公诉机关认定被告人应罚款但没有罚款的行为最终给国家财政至少带来7635975元的损失，依法

应构成滥用职权罪。
依据《公司法》第199条、《公司登记管理条例》第66条的规定，应当对虚假出资的行为，按照不交、

少交的数额，处以5%—15%比例的罚款。但是，这一规定后来发生了改变，2014年4月24日第十二届全

国人民代表大会常务委员会第八次会议通过的《关于〈中华人民共和国刑法〉第一百五十八条、第一

百五十九条的解释》规定：“2013年12月全国人大常委会对公司法作出修改，将一般公司的注册资本

实缴登记改为认缴登记制，取消注册资本最低限额制度和缴足出资的期限规定，公司实收资本不再

作为工商登记事项，公司登记时无需提交验资报告。同时，明确对金融机构等法律、行政法规、国务院

另有规定的公司，仍然实行注册资本实缴登记制。鉴于公司法对注册资本制度做出重大修改，根据修

改后的公司法的规定，除法律、行政法规、国务院另有规定实行注册资本实缴登记制的公司外，对于

实行注册资本认缴登记制的公司，法律已不再将实收资本作为公司登记的法定条件。”国务院2014年

2月印发了《注册资本登记制度改革的方案的通知》明确实行注册资本认缴登记制，公司实收资本不

再作为工商登记事项。公司登记时，无需提交验资报告。尊重市场主体民事权利，工商行政管理机关

对工商登记环节中的申请材料实行形式审查，取消工商行政部门对企业注册资本出资管理的职能。
也就是说，工商行政部门对出资不到位的情况不再享有处罚权（实缴的27个行业除外）。既然如此，也

就不存在《公司法》规定的虚假出资、未支付或未按期支付出资的，则按照所虚假出资金额5%—15%
处罚的问题。

被告人陈某某的行为虽然发生在本次修改之前，但是在公司法修改之后被侦破的。本案提出的

问题是，对于滥用职权这样的犯罪，涉及刑法与行政法、公司法等不同法律部门之间的关系，是否也

要考虑《公司法》、《公司登记管理条例》等的溯及力，坚持从旧兼从轻原则，以及这种溯及力对滥用职

权罪之构成要件的影响？如果按照修订后的法律规定等认定，本案就不需要罚款，也无权罚款，自然

没有给国家造成重大损失，检察机关指控被告人陈某某的行为构成滥用职权罪，也就没有法律依据。
此外，空白罪状中的“违反国家规定”中的国家规定，主要是依据国务院制定的行政法规或国务

院各部委制定的行政规章，甚至包括国务院或国务院各部委发布的命令、制定的文件等。这些法规、
规章、命令、文件等也存在更新，从而带来刑法溯及力争议，这在案例5中得以集中体现。
【案例5】 在被告人陈某某等生产、销售不符合安全标准食品一案中，在2013年3月至2014年3月

期间，陈某某等六人在明知国家禁止销售巴西牛肉及牛副产品的情况下，仍在徐州各自经营的门市中

销售巴西牛肉及牛副产品给在连云港市内从事牛肉生意的被告人汤某某等六人，后被告人汤某某又

在明知国家禁止销售巴西牛肉及牛副产品的情况下，将巴西牛肉及牛副产品在灌云县向阳市场继续

销售给他人，销售金额达2300余万元。后检察机关以本案涉嫌生产、销售不符合安全标准食品罪向法

院提起公诉。〔15〕本案争议的焦点问题是，2012年国务院发布的禁止令明确禁令销售巴西牛肉及牛副产

品，但2014年7月18日，国家质检总局、农业部已发布《关于解除巴西牛血液制品和30月龄以下剔骨牛

肉禁令的公告》（2014年第80号），明确从即日起，解除巴西牛血液制品和30月龄以下剔骨牛肉的禁令，

国家质检总局、农业部2012年210号公告中有关牛血液制品和30月龄以下剔骨牛肉的规定同时废止。
2.追诉时效的溯及力

刑法溯及力是一个实践性命题，而不是一个单纯的理论性命题，它解决的是行为时法和裁判时

法冲突时的法律适用问题。比如，追诉时效是以行为时为标准，抑或以行为持续过程中最终造成的结

果发生时为标准。追诉时效意味着追诉期间及其计算方法，《刑法》第87条对追诉时效的延长、终结等

刑法溯及力应全面坚持从旧兼从轻原则
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〔16〕贵州市红花岗区人民法院（2015）红刑初字第463号一审刑事判决书。
〔17〕《最高人民法院关于审理毒品犯罪案件适用法律若干问题的解释》已于2016年1月25日由最高人民法院审判委员会第1676次

会议通过，现予公布，自2016年4月11日起施行。

作出了明文规定，如果存在司法怠惰或法定刑变更的情况，则涉及追诉时效有无溯及力问题，容易引

发争议。案例6可以说明这种争议。
【案例6】 以《刑法修正案（九）》（以下简称《修九》）对贪污罪之量刑标准的改变为例，如受贿人

王某在《修九》之前受贿9.8万元，其最高法定刑不超过10年有期徒刑，按照《刑法》第87条的规定，经过

10年后就视为过了诉讼时效，但如果司法解释将受贿9.8万元的行为认定为应在3年以下有期徒刑范

围内量刑，则这一犯罪的追诉时效被改变为5年。假定该受贿人在犯罪后第6年被抓获，且是在《修九》
颁布之后，那么该受贿人的犯罪行为是否已经过了追诉时效，则涉及刑法溯及力问题。

3.跨法犯的溯及力

跨法犯存在连续犯之中，即行为人的行为属于连续实施的，源于旧刑法（包括刑法修正案、立法

解释、司法解释），并持续到新刑法（包括刑法修正案、立法解释、司法解释）颁布生效以后，跨越新旧

刑法的连续犯。其中，案例7提出的挑战是：如果是一个完整的盗窃犯罪，溯及力可能涉及部分犯罪数

额不被认定，部分犯罪数额被认定的情况。
【案例7】 在李纯盗窃案〔16〕中，被告人李纯于2011年8月16日在遵义市红花岗区老街一游戏室内

盗窃游戏室老板价值725元照相机1部；2013年8月6日，被告人李纯在遵义市红花岗区以德克士炸鸡

店盗窃以顾客米白色手提包1个，包内有现金500元、存折和身份证等；2015年4月30日，被告人李纯在

遵义市红花岗区中华南路扒窃被害人杨某口袋的150元钱，被杨某当场抓获，后归案。一审法院判决

认为，被告人李纯第一次盗窃他人价值725元的行为，发生在2013年4月4日两高颁布的《关于办理盗

窃刑事案件适用法律若干问题的解释》之前，按照这一解释，盗窃中数额较大的标准被调整到1000
元—3000元，被告人李纯的行为没有达到数额较大的标准，依据刑法溯及力“从旧兼从轻原则”，故依

法不予认定，故法院对公诉机关指控的该犯罪事实不予认定。
4.量刑情节的溯及力问题

在刑法修正案对《刑法》全面修改和司法解释对量刑情节存在不同解释的情况下，量刑情节也会

存在新法与旧法的差异，并对被告人带来完全不同的法律效果。案例8可以说明量刑情节的溯及力需

要理论认真对待。
【案例8】 在被告人王某容留他人吸毒一案中，王某因检举他人而立功，已起诉到法院。适逢毒

品犯罪新司法解释出台，〔17〕其检举的犯罪嫌疑人所涉罪名亦是容留他人吸毒，因新司法解释相关规

定，被检举人容留次数未达定罪标准，已不构成犯罪，检察院已经撤回案件。在此种情况下，被告人的

立功情节是否还存在？目前有两种观点，一种观点是他人行为已不够成犯罪，不成立立功。另一种观

点是在检举揭发时，他人行为是犯罪行为，并查证属实，应当认定为立功。很显然，依据旧的司法解释

处理，对被告人有利，相反，依据新的司法解释处理，对被告人不利。
面对理论学说的分歧与遗漏，我们尚需从理论上明确回答：应建构何种刑法溯及力理论，才能满

足“刑法+刑法修正案+立法解释+司法解释+指导性案例”五位一体的刑法规范结构在司法实践中正

确适用的需要。这首先涉及刑法溯及力的理论起点：是坚持逻辑论？抑或立足于罪刑法定原则和立法

解释、司法解释的现实，而转向道理论？

三、道理论与刑法溯及力的理论起点

为何我国刑法理论在刑法溯及力原则上存在分歧，主要源于逻辑论与道理论的混淆，司法解释
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〔18〕参见石金平、世平、范君：《溯及力问题中刑罚轻重比较之标准》，《人民司法》1998年第5期，第27页。
〔19〕张军：《试论刑事司法解释的时间效力》，《中国法学》1999年第2期，第74页；杨登峰：《民事、行政司法解释的溯及力》，《法学研

究》2007年第2期，第67页。
〔20〕当然，也有地方法院在司法解释出台之前判决的。

也往往在逻辑论与道理论之间飘忽不定，从而引发争议。如何解决上述问题，则需要在明确逻辑论与

道理论差异的基础上，实现从逻辑论到道理论的转变。
（一）刑法溯及力讨论中的逻辑论与道理论

逻辑论主要是从法律的先后、法律的位阶、法律与法律解释的关系等角度分析刑法有无溯及力。
道理论主要是立足于刑法的人权保障理念，把罪刑法定原则作为处理刑法溯及力原则的价值基础，

认为刑法、刑法修正案、立法解释、司法解释等应当具有明确性。
逻辑论与道理论在刑法溯及力问题上存在明显差异，下文仅以四例加以说明：

其一，逻辑论与道理论区分体现之一：溯及力判断上“处刑较轻”的法定刑标准说与处断刑标准

说，之分。法定刑标准说认为，刑罚轻重的判断应该以法定刑为标准进行判断，处断刑标准说认为应

以处断刑为判断标准。法定刑标准说是司法解释采取的学说，1998年1月13日起施行的《关于适用刑

法第十二条几个问题的解释》规定：“刑法第十二条规定的‘处刑较轻’，是指刑法对某种犯罪规定的

刑罚即法定刑比修订前刑法轻。法定刑较轻时指法定最高刑较轻，如果法定最高刑相同，则指法定最

低刑较轻。”法定刑标准说立足于简单的逻辑判断，即借助数学意义上的量化思维，相当然地认为法

定刑轻的对被告人有利，其实不然。比如，1997年9月被告人甲某被怀疑有抢劫行为，民警讯问时，其

交待出多起抢劫犯罪事实。依新旧《刑法》均应在十年有期徒刑以上量刑，且修订后的刑法规定必须

并处罚金或没收财产，采用法定刑说，应适用原《刑法》。但依据修订后的《刑法》，某甲的交待司法机

关尚未掌握的其他犯罪事实，应认定为余罪自首，可以从轻或减轻处罚。故可能存在“依重法处刑较

轻”的结果。此时，采取处断刑说，对被告人更为有利。〔18〕可见，单纯采取逻辑判断，会背离“从旧兼从

轻所确立的有利于被告人原则”这一价值标准，并不可取。
其二，逻辑论与道理论区分体现之二：立法解释、司法解释中的解释说与创造说之争。解释说认

为，司法解释本身并无权创造，只是对立法含义的进一步明确，解释者是探寻立法原意的考古学家，因

此并不存在单独的溯及力问题，其溯及力应与刑法规范自身保持一致。很显然，这是基于立法解释、司
法解释与刑法之间的逻辑关系得出的结论。创造说则从立法解释与司法解释的现实情况出发，认为立

法解释与司法解释的内容具有明显的创造性，解释者是按照乐谱自由弹奏的钢琴家。正如有学者所指

出的：“首先，解释在某种特定的意义上就是再创造，通过这种再创造，或者使原来含混不清的地方得

以澄清，或者使原来没有包含的内容包含进去。……其次，有些司法解释其实是另一种形式的立法活

动，它通过对原条文作出扩大解释，既可以补充有关立法内容，又可维持条文的稳定，因而不失为一种

完善刑法典的方式。”〔19〕其实，解释说与创造说的背后，也是一个逻辑与道理的问题，解释说在逻辑上

是成立的，但在道理上并不成立，因为它并不符合我国当前立法解释、司法解释的实际状况。
其三，逻辑论与道理论区分体现之三：溯及力判断时间节点中的行为时标准说与判决时标准说。

我国《刑法》第12条规定：“中华人民共和国成立以后本法施行以前的行为，如果当时的法律不认为是

犯罪的，适用当时的法律；如果当时的法律认为是犯罪的，依照本法总则第四章第八节的规定应当追

诉的，按照当时的法律追究刑事责任，但是如果本法不认为是犯罪或者处刑较轻的，适用本法。”这一

规定并没有明确以行为时为标准，抑或以判决时为标准。在《刑九》颁布后一段时期内，由于《刑九》改

变了贪污、受贿罪的量刑标准，而有关贪污受贿犯罪之量刑标准的司法解释尚未出台，当时各级法院

审理中的贪污、受贿案件均处于“中止审理”状态，静待司法解释出台后恢复审理。〔20〕显然，司法实践

采取的是判决时标准，并且人民法院作出中止审理这一具体司法行为，以判决为时限，明确司法解释

的溯及力。不难看出，这并不符合逻辑，但却符合有利于被告人原则中隐含的道理。

刑法溯及力应全面坚持从旧兼从轻原则
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〔21〕参见林山田：《刑法通论（上）》，台湾元照出版有限公司2008年版，第127—130页。
〔22〕参见林东茂：《法学不是科学》，台湾《高大法律论丛》2010年第1期，第10页。
〔23〕储槐植：《刑法契约化》，《中外法学》2009年第6期，第807页。
〔24〕参见陈兴良：《形式解释论的再宣示》，《中国法学》2010年第4期，第28页。
〔25〕参见张明楷：《刑法分则的解释原理》，中国人民大学出版社2007年版，第9页。

其四，逻辑论与道理论区分体现之四：刑法溯及力发生的事实标准是坚持狭义的法律变更说抑

或广义的法律变更说。狭义的法律变更说认为，仅当该构成要件内容之事实因法令修改而变更时，非

法律之变更。只有因法律的变更导致法律见解发生变化时，属于法律的变更。若仅导致事实发生变化

时，则不属于法律有变更的情况。广义的法律变更说认为，无论是法律规范本身之要件发生变化，或

该规范之补充内容（行政规章、命令）发生变化，凡因此而导致刑罚规范内容有所变更的，皆属于法律

有变更。从而，不论是法的见解之变更或事实关系之变更，也不论是刑罚法规本身之变更或非刑罚法

规之变更，甚至不论是空白刑罚法规（空白刑法）上补充规范之变更，都属于法律的变更。〔21〕不难看

出，狭义的法律变更说区分事实变更与法律变更，以把属于构成要件内容而不是法律效果方面的变

更，排除在刑法溯及力判断之外，这种对事实与法律、刑罚法律与非刑罚法律等的区分，就是典型的

逻辑论。相反，广义的法律变更说立足于刑法适用是否有利于被告人的判断，禁止不利于被告人的溯

及既往，把所有涉及刑罚适用效果的变更，都解释为法律变更，是一种典型的道理论的立场。
（二）刑法溯及力应坚持“有利于被告人原则”的道理论

道理论的基本立场是：禁止溯及既往只是禁止不利于行为人的溯及既往，因为人类的理性与公

平要求民众至少事前有机会知道某种行为之反社会性，从而把刑法溯及力看作立法者（公权力）自身

的缺陷所导致的错误，这个错误带来的后果不应由被告人埋单，从而高举人权保障的“大旗”，主张以

有利于被告人原则处理新法与旧法的适用，尽管这会使行为人以前的犯罪在新法下得到“宽恕”。
在逻辑上成立，但道理上并不成立。林东茂教授指出，法学不是科学，方法只是手段，最好的方法

是什么，那要取决于目的。逻辑不等于道理，法律需要逻辑，否则法律上的论证就会混乱，演绎的结果

也难以预测，法律的稳定性随之也会被动摇。法律的逻辑只是根据法律上的命题去演绎，演绎只能保

证形式上的正确性。思考规则上的正确，但未必确保道理上的正确。〔22〕储槐值教授指出，“正确贯彻罪

刑法定原则应当是，依据刑法契约精神，在不突破底限的前提下，入罪坚守合法，出罪（含从轻发落）

注重合理”。“出罪（含从轻发落）注重合理，其主旨在于要求司法裁决在法律效果基础上关注社会效

果，即国民的可接受性。”〔23〕比如，一个优秀的运动员必须熟悉比赛规则，但熟悉比赛规则是最基本的

要求，而不见得能够成为优秀的运动员。法学追求能够足以引起共识的理论，而这种共识往往源自价

值共识。比如，立足于人权保障理念，学者们会接受三阶层犯罪论体系；如果以惩罚犯罪为理念，则四

要件论更为契合。就此而言，我国应选择何种犯罪论体系，不是一个逻辑问题，主要是一个价值问题，

是一个道理问题。
法学对逻辑的重视，受到自然科学的影响，其中，犯罪认定中的三段论（大前提、小前提与结论）

就是运用法律逻辑来制约法官自由裁量权。三段论旨在确保法官适用刑法的合法性，与形式解释论

的要求不谋而合，即形式解释论基于罪刑法定原则所倡导的形式理性，并通过形式要件将实质上值

得课处刑罚但缺乏刑法规定的行为排斥在犯罪范围之外。其中，形式解释论与实质解释论没有区别

的是：一方面是将法无明文规定的行为通过形式侧面排除在犯罪圈外；另一方面是对法有明文规定

的行为再通过实质侧面，将没有严重侵害法益的行为排除在犯罪圈外。〔24〕强调立法不是被嘲笑的对

象，主张以刑法解释的努力实现立法目的，使行为的不法与有责程度达到值得处罚的程度，这在解释

论上具有重要价值。然而，法官如何在个案中作出既合法又合理的解释，需要借助刑法理念。正如张

明楷教授所言，法官必须目光往返于事实与法律之间，心中满怀正义。〔25〕尽管张明楷教授所言的正

义，包含人权保障与惩罚犯罪两个维度，但也说明刑法理念是刑法解释中十分重要的“先见”，决定着
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〔26〕参见林东茂：《刑法综览》，台湾一品文化出版社2009年版，第43页。
〔27〕陈兴良：《形式解释论的再宣示》，《中国法学》2010年第4期，第32页。
〔28〕刘宪权：《我国刑法中溯及力相关问题探论》，《政治与法律》2007年第3期，第112页。
〔29〕浙江省台州市中级人民法院（2013）浙台刑二终字第135号二审刑事判决书。
〔30〕浙江省台州市中级人民法院（2013）浙台刑二终字第134号二审刑事判决书。
〔31〕湖北省随县人民法院（2013）鄂随县刑初字第00276号刑事判决书。
〔32〕湖北随县人民法院（2013）鄂随县刑初字第00290号刑事判决书。

解释者的思维与方式，如果立足于人权保障，则形式解释论最能限定刑罚的处罚范围；如果兼顾人权

保障与惩罚犯罪，则实质解释论更容易实现处罚的妥当性。同理，就刑法溯及力的理论选择而言，关

键是立足于何种价值理念来建构。
学界均主张把罪刑法定原则作为确定刑法溯及力的根据，但如果出发点不同，那么理解也有差

异，建构的规则也会不同，前述逻辑论与道理论的分歧就可以证明这一点。林东茂教授指出，依据罪

刑法定原则，刑法不能溯及既往，行为时的法律如果没有明文规定要处罚，不可以依照更改后的规定

回溯处罚。就为何要在对被告人有利的情况下，适用从新原则，主要是考虑刑法的节制需要。〔26〕可见，

林东茂教授对从旧兼从轻原则是以两个不同的根据予以论证的，从旧原则是罪刑法定原则的要求，

而从新原则是刑法节制的需要。笔者认为，从刑法节制的角度论证从新原则的基础，并不具有新意，

因为罪刑法定原则本身是明确性与价值性的统一，前者意味着需要以行为时的成文刑法为判断依

据，强调以行为人行为时的规范作为判断依据，这是从旧原则的题中之义。后者意味着罪刑法定原则

追求人权保障理念，如果行为后的法律对被告人更加有利，则可以立足于罪刑法定原则的人权保障

维度，强调从新原则。可见，从旧兼从轻乃是罪刑法定原则的基本要求。
国内学者往往立足于罪刑法定的形式侧面与实质侧面，回答为何要采取从旧兼从轻原则。如陈

兴良教授指出：“实际上，罪刑法定原则的形式侧面主要是以立法权限制司法权。古典学派都是立法

至上主者，力图采用成文化的刑法典以限制法官的恣意。而罪刑法定的实质侧面则是对立法权本身

的限制，无论是不明确即无效还是实体内容的正当性，都是指对立法权的限制，因而具有宪政的功

能。因此，罪刑法定原则的形式侧面和实质侧面具有各自的功能，两者不具有同等价值，根本不存在

价值上的高低之分。”〔27〕罪刑法定原则从形式层面上以立法权限制司法权，需要重视从旧原则，罪刑

法定原则从实质层面上限制立法权，则需要立足于有利于被告人的立场，在新法不认为是犯罪或处

罚较轻的情况下，采取从新原则。正如有学者所指出，“‘从旧’突出表现了罪刑法定原则的基本内容，

而‘从轻’则是罪刑法定原则根本精神的直接体现”。〔28〕这在司法实践中比较常见，比如在朱某、桂某

盗窃一案中，二审法院认定，原判定罪准确，审判程序合法，但因在宣判后，司法解释对盗窃罪的定罪

量刑标准发生变化，依照从旧兼从轻的刑法溯及力原则，依法对本案被告人朱某的量刑进行改判。〔29〕

在刘某某、许某甲等盗窃一案中，二审法院认定，“原判定罪准确，审判程序合法，但因在宣判后，司法

解释对盗窃罪的定罪量刑标准发生变化，依照从旧兼从轻的刑法溯及力原则，依法对本案三被告人

的量刑进行改判”。〔30〕在蒋某盗窃一案中，一审法院认定，被告人蒋某的盗窃行为发生在湖北省高级

人民法院对盗窃罪定罪量刑数额标准调整之前，故被告人蒋某另具备应当按照“从旧兼从轻”的刑法

溯及力原则予以从轻处罚的量刑情节。〔31〕在易某寻衅滋事一案中，法院也认定，被告人易某的行为发

生在《刑法修正案（八）》生效之前，应当按照从旧兼从轻的刑法溯及力原则，对易某适用刑罚较轻的

法律定罪处罚。〔32〕

深层次分析罪刑法定原则要求的从旧兼从轻原则与刑法规范的属性相关。刑法规范作为一种行

为规范，在于为一般民众提供行为模式，告诉一般民众刑法禁止什么、鼓励什么，以增加民众对自己

行为之后果的预期，其意义在于，通过事先告知行为的可罚性评价，从而保障国民的行动自由及行动

的可预测性，进而增加刑法认同。因此，涉及新法与旧法之间的适用冲突时，首先应坚持从旧原则，禁

止事后法。刑法也是裁判规范，如果新法作出一种更加有利于被告人的规定时，这意味着当下惩治被

刑法溯及力应全面坚持从旧兼从轻原则
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〔33〕在唐代法律中，“格”虽不是刑律，但也是法律的一种形式，可以对其他法律、法令起废止、修改、补充的作用。
〔34〕参见钱大群、夏锦文：《唐律与中国现行刑法比较论》，江苏人民出版社1991年版，第88页。
〔35〕参见张明楷：《刑法学》，法律出版社2015年版，第83页。
〔36〕参见前引〔8〕，黄太云文，第39页。
〔37〕赵敦华：《维特根斯坦》，台湾生智出版社1998年版，第27页。

告人的时代条件发生了改变，预防犯罪所需要的惩罚也随之改变，此时需要采取从新原则。从法文化

基础来看，对刑法溯及力采取从旧兼从轻原则，在没有确立罪刑法定原则的时代也是存在的，这正是

刑法之裁判规范属性发挥作用的体现。比如，唯一保存完整的《唐律·断狱律》在疏文中引用了《狱官

令》关于“格”同律文在效力关系上的规定说：〔33〕“故令云：犯罪未断决逢格改者，格重听从犯时；格轻，

听从轻法。”〔34〕这就是说，对于未断决的案件，新格重，不利于被告，就依旧法处断；新格轻，有利于被

告，就依新格断决。可见，评判该适用何种法律，关键是看旧法与新格是否有利于被告人，起决定作用

的是新格和旧法孰轻孰重。
综上所述，从理论上坚持道理论，才是符合罪刑法定原则要求的学术主张，毕竟刑法更会破坏民

众的可预测性，导致民众选择上的无所适从，进而可能遭受司法机关的任意打击。道理论立足于有利

于被告人原则，可以区辨在什么情况下承认溯及力，但却无法回答：应在哪些领域承认刑法溯及力。
回答这一问题，需要明确刑法溯及力中的“刑法”是什么？这就把我们引向了下文的讨论。

四、广义刑法与刑法溯及力的规范前提

不难看出，如果单纯把刑法理解为狭义的刑法典，则立法解释、司法解释、作为犯罪认定的前置

性规范（如公司法、行政法等）等均不存在溯及力问题。相反，如果把刑法解释为广义的刑法，把立法

解释、司法解释、作为犯罪认定的前置性规范解释为刑法不可缺少的组成部分，它们对犯罪认定与量

刑均存在重大影响，则会涉及对刑法溯及力的不同理解。
（一）立足于狭义刑法讨论溯及力的疑问

立足于狭义的刑法，《刑法》第12条有关溯及力的规定，仅适用于1979年刑法与1997年刑法之间

的联结问题。有学者在梳理立法解释与司法解释的类型后指出，正式解释（立法解释与司法解释）并

不是刑法本身，既然是对刑法的解释，那么，对现行正式解释之前的行为，只要是在现行刑法施行之

后实施的，就得按正式解释适用刑法，不能因为没有正式解释或正式解释不当，而否定对行为人适用

刑法，因此，正式解释不存在从旧兼从轻的问题，如果承认具有溯及力的话，不仅会出现以错误地适

用刑法为代价来肯定以往解释错误的问题，而且还会违背立法权与司法权相分离的法治原则。〔35〕也

有学者认为，立法解释和司法解释具有严重的立法化倾向，如果承认这些立法解释与司法解释的溯

及力，则会使病态的立法解释与司法解释成为一种制度常态，并不利于立法解释与司法解释的法治

化。〔36〕笔者认为，上述观点有一定的道理，但并不合理，决策者并不能以牺牲被告人的利益去督促司

法机关改正病态的立法解释与司法解释，同时，立法解释与司法解释也应建立自身的纠错机制。否定

立法解释、司法解释与刑法之间的溯及力乃是狭义刑法的立场，并非合乎道理的选择。
其一，狭义刑法不具有价值基础。法学具有不可验证性，不像体育比赛那样定输赢或像厨艺比赛

那样定高低，容易形成各说各话，谁也不服谁。比如，当我们要认定强吻或袭胸的行为是否属于刑法

上的猥亵，往往会形成不同学说；当分析丢失枪支不报罪的严重后果之定位时，学界也在构成要件

说、不法要素说、客观处罚条件说等理论上穿梭，难以达成共识。如何解决这一问题，唯有在价值上达

成共识，这种价值共识可以被视为理论建构的目的范畴，也可以视为法学终极性的思考。法学理论的

合理性在于它的说服力，“一切可以说的，都应该说得清楚，”〔37〕是对法学论证的要求。而这种说服力

除论证逻辑之外，更主要是源于价值判断，不可以脱离国情民意。作为罪刑法定原则的内涵，刑法溯
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〔38〕参见黄明儒：《刑事司法解释的溯及力辨析》，《时代法学》2007年第6期，第24页。
〔39〕参见张明楷：《刑法学》，法律出版社2015年版，第83页。

及力意义上从旧兼从轻原则在于人权保障，这已经在学界具有价值共识。
其二，狭义刑法不符合解释实践。最高人民法院、最高人民检察院2001年12月17日起施行的《关

于适用刑事司法解释时间效力问题的规定》第3条规定：“对于新的司法解释实施前发生的行为，行为

时已有相关司法解释，依照行为时的司法解释办理，但适用新的司法解释对犯罪嫌疑人、被告人有利

的，适用新的司法解释。”不难看出，该司法解释在否定司法解释与刑法之间的溯及力的同时，又对司

法解释与司法解释之间的溯及力坚持从旧兼从轻原则，这是自相矛盾的立场。其实，对司法解释与司

法解释之间溯及力的承认，表明司法解释不单纯是对刑法规范的进一步明确，包含着法续造的内容。
有学者指出，立法解释、司法解释是介于立法与法律适用之间的准立法权。〔38〕这无疑是符合解释实践

的，是司法解释、立法解释的常态。如果不承认立法解释、司法解释与刑法之间的溯及力，则会导致严

重的司法不公。毕竟，不明确条款虽然属于刑法规定的一部分，但因其自身的抽象性，行为人并无法

预见自己的行为是否为刑法所禁止，自然也难以对自己的行为作出合法与非法的安排，违背抽象性

规范的行为并不具有归责的意义。否则，法律就像蛰伏在某一暗处的动物，随意就可以捕捉到猎物，

这并不符合罪刑法定原则的要求。
其三，狭义刑法不具有规范基础。从刑法规范的结构出发，刑法是由概念所组成的，这些概念有

明确的概念（如妇女）与不明确概念（如行凶）之分，不明确概念亦有相对不明确概念（如暴力、胁迫

等）与绝对不明确概念（如情节恶劣、情节严重等）之分。换言之，刑法规范乃确定性与不确定性之统

一，立法者为确保刑法的灵活性，会采用一些不明确概念，如行凶、情节严重、不及时报告等。刑法中

的不明确概念恰是司法解释、立法解释大有可为之处，也是司法解释与立法解释最会发生变更的地

方。事实上，目前我国立法解释、司法解释主要是针对《刑法》中的不明确条款进行解释。比如，挪用公

款归个人使用、情节恶劣、数额较大、后果特别严重、给国家和人民的利益造成特别重大损失、为他人

谋取利益等，这种司法解释或立法解释已经成为刑法不可剥离的一部分，且具有明显的准立法性质。
（二）应从广义刑法视角讨论刑法的溯及力

为了避免狭义刑法下不承认溯及力所带来的不公，国内学者进一步指出，对于正式解释冲突带

来的难题，可以通过以下三种方法解决：（1）行为时没有司法解释、立法解释，审理时具有司法解释、
立法解释的，应当适用司法解释、立法解释。（2）旧的司法解释、立法解释规定某种行为不构成犯罪，

新的司法解释、立法解释将该行为解释为犯罪。行为人在新的司法解释、立法解释颁布之前根据旧的

司法解释、立法解释实施了该行为，但在新的司法解释、立法解释颁布后才发现该行为的，可以认定

旧的司法解释、立法解释导致行为人误解刑法，应根据法律认识错误的处理原则进行救济。即由于行

为人不具有违法性认识的可能性，而排除其有责性，不以犯罪论处。（3）旧的司法解释、立法解释将某

种行为解释为犯罪，但新的司法解释、立法解释规定该行为不构成犯罪。行为人在新的司法解释、立
法解释颁布之前实施该行为的，不以犯罪论处。这并不意味着司法解释、立法解释采取了从旧兼从轻

原则，而是该行为根本就没有违反刑法。〔39〕可见，论者是在否定立法解释、司法解释溯及力的前提下，

主张以违法性认识理论化解有无违反刑法规范的判断难题。
该观点把溯及力问题替换为违法性理论，存在如下疑问：其一，认定“行为时没有正式解释，审理

时具有正式解释的，应当适用正式解释”，会造成对被告人的突然袭击，如前所述，在立法解释、司法

解释中，大部分内容属于立法化的正式解释，它已经突破了刑法典的含义，属于典型的法创造，此时

如果适用正式解释，则会导致刑法适用不公，因为它并不具有客观的可预见性。其二，对于第二种情

况，运用刑法溯及力原则中的从旧兼从轻原则很好解决，相反，分别将上述情况置放在违法性认识理

论中予以解决，反而使简单问题复杂化，且会带来认识中的新难题，因为违法性认识的可能性，本身

就是一个司法处理中的难题，在证据上难以证明。其三，对第三种情况来说，认定行为人的行为本身

刑法溯及力应全面坚持从旧兼从轻原则
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就没有违反刑法规范，也存在解释不通的现象。如果认定没有违法刑法规范，这是以审判时的法律为

准而得出的结论，以行为时抑或审判时为标准，判定行为人是否违法刑法，是一个刑法溯及力范畴的

问题，如果不承认正式解释的溯及力，又借助审判时的刑法为标准进行判断，则自然会存在理论逻辑

上的混乱。
上述观点固然对改变立法解释与司法解释有一定的促进作用，但并没有正确认识刑法溯及力的性

质，也不符合我国立法解释与司法解释的常态，同时也没有正确认识刑法与刑法解释之间的内在关联。正

确的选择是，充分认识到我国目前已经形成“刑法+刑法修正案+立法解释+司法解释+指导性案例”五位一

体的刑法规范体系，立足于广义刑法全面确立的从旧兼从轻原则。之所以如此，认定具体理由有三：

其一，符合刑法溯及力的立法目的。尽管《刑法》第12条规定的溯及力原则处理的是新法与旧法

之间的关系，可以从逻辑上把刑法与刑法修正案、旧司法解释与新司法解释区别开来，并适用这一原

则。但刑法规定“从旧兼从轻”溯及力原则之目的在于避免立法改变对被告人带来不利的结果，也是

罪刑法定原则之人权保障理念作用于刑法效力的体现，从旧原则体现了罪刑法定原则之形式侧

面———法无明文规定不为罪，法无明文规定不处罚，而在从旧的基础上兼从轻原则体现了罪刑法定

原则之实质侧面———以有利于被告人为原则，以体现刑法的人权保障机能。毕竟，新法与旧法之间的

差异，是立法者在法律修正过程中不能回避的问题，有时也是立法者的实务所造成的。这种改变或错

误并不能由立法者“埋单”。
其二，符合国际公约的要求。《公民权利和政治权利国际公约》第15条规定，“如果在犯罪之后依

法规定了应处以较轻的刑罚，犯罪者应予以相应减轻处罚”，也明确了对被告人有利原则。为何如此

规定，一方面是鞭策司法机关在案发后尽管破案，以免成为陈年旧案；另一方面，则是出于对被告人

权益保障的需要，既然新法不认为是犯罪或处罚较轻，那么依据新法处理是最有利于被告人的。事实

上，《刑法》第12条规定的从旧兼从轻原则，在保障被告人之权利上仍属保守，比如，维护既有裁判的

有效性。〔40〕

其三，符合正式解释的实际。刑法不仅是裁判规范，也是行为规范，两者之间并不是截然分开的，

而是存在着某种关联，行为规范是裁判规范的基础，也就是说刑法首先需要明确告诉一般民众哪些

行为是允许的，哪些行为是被禁止的，然后对违反这种规范的行为认定为有罪，并判处刑罚。如果行

为规范本身不明确，由法官在裁判时予以明确，这就可能带来法官滥用自由裁量权的现象。从法律效

力的角度看，立法解释、司法解释与刑法修正案具有正式的法律效力，都是行为规范和裁判规范。刑

法的溯及力属于法律效力的范畴，处理的是新法与旧法之间的关系。因此，要不要承认立法解释、司
法解释的溯及力，需要看立法解释与司法解释是否具有效力。一如我们所知，立法解释、司法解释被

定位为正式解释，可以直接作为法官判案的依据，只是作为裁判规范的前提是：刑法规范本身必须告

诉何种行为被刑法所禁止，何种行为又被刑法所允许，这往往需要“刑法+刑法解释”或“刑法+刑法解

释+指导性案例”来完成。如果我们不承认立法解释、司法解释的溯及力，也就意味着不承认立法解

释、司法解释属于行为规范、裁判规范，并不符合中国的实际情况。毕竟，刑法中存在的大量不明确条

款属于“效力待定”条款，并不可以成为公民的行动指南。

五、全面从旧兼从轻原则与刑法溯及力的应有选择

一般而言，广义刑法不仅包括刑法、刑法修正案、立法解释、司法解释、指导性案例，而且包括与

犯罪认定与刑罚适用相关的前置性法律规范（比如，行政法、公司法等），当这些刑法规范或前置性规

〔40〕国外贯彻落实最有利于被告人原则，对已作出裁判且新法规定更轻的处罚的情况，可以按照新法规定从轻处罚或在执行过

程中减免刑罚，比如，《法国刑法典》第112条第4款；《俄罗斯刑法典》第10条第1款；《西班牙刑法典》第2条第1项；等等。
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范发生先法与后法的时间变更时，均需要全面坚持从旧兼从轻的溯及力原则。
（一）对《修九》所确立溯及力原则的法理反思

由于《修九》共52条，涉及总则部分的内容包括“职业禁止”“死缓考验期满执行死刑的条件”“罚

金缴纳”“数罪并罚中的管制、拘役并科制度”等，分则部分增设“准备实施恐怖活动罪”“宣扬恐怖主

义、极端主义、煽动实施恐怖活动罪”“披露、报道不应公开的案件信息罪”“对有影响力的人行贿罪”
等20个具体罪名，废除《刑法》第360条第2款，修正了《刑法》第120、151、164条等32个条文，并在贪污

罪中增设终身监禁。可以说，《解释》立足于《修九》，对该修正案中的犯罪认定、亲告与刑罚适用等分

别作出溯及力的解释，突破了《刑法》第12条的规定，分别对犯罪认定与刑罚适用等采取区别对待的

溯及力原则，即犯罪认定仍然是从旧兼从轻原则，但刑罚适用则采取从新原则。笔者认为，这一解释

不符合刑法溯及力原则的法理。
其一，与现行刑法规定矛盾。现行刑法有关刑法溯及力原则的规定，采取的是从旧兼从轻原则，

同时在从轻原则的标准上采取的是犯罪与刑罚的双重标准，即“如果本法不认为是犯罪或者处刑较

轻的，适用本法”。可见，我国刑法溯及力原则涉及犯罪与刑罚两个方面，其中，如果新法处罚较轻的，

应当按照新法处理。应该说，这是符合司法实践要求的刑法溯及力立场。如同一切法律，刑法会有变

动。行为时可能没有处罚规定，行为后改为处罚。比如，危险驾驶罪，行为时可能有处罚规定，行为后

改为不罚。比如，初次逃税行为，行为当时可能处罚较轻，行为后改为严重处罚。比如，行贿罪，行为当

时处罚较重，但行为后改为处罚较轻的情况。比如，情节较轻的绑架行为。我国台湾地区“刑法”第2条

第1项规定：“行为后法律有变更者，适用行为时之法律；但行为后的法律有利于行为人者，适用最有

利于行为人之法律。”也采取从旧兼从轻原则，且有利于行为人的立场，自然包括犯罪与刑罚两个方

面。就此而言，司法解释对《修九》的溯及力采取区别对待立场，对刑罚适用采取从新原则，并不符合

《刑法》第12条的规定。
其二，不符合刑罚节制理念。刑法的效力涉及刑罚的发动，理当节制。《刑法》第12条之所以坚持

从旧原则，主要是为了贯彻罪刑法定原则，避免刑法溯及既往的疑虑。如果《修九》对罪犯的处罚比较

不利，如死缓后为实现罪刑均衡而采取终身监禁，那么，适用新的法律，反而使刑罚走向扩张，对被告

人反而不利，这是违背罪刑法定原则的。再比如，《解释》第3规定：“对于2015年10月31日以前一人犯

数罪，数罪中有判处有期徒刑和拘役，有期徒刑和管制，或者拘役和管制，予以数罪并罚的，适用修正

后刑法第六十九条第二款的规定。”显然，解释对此采取并科原则，加重了被告人的刑罚，是对被告人

不利的处理结果。法律本应该是生活上的约定，但在我国当前，法律并不是生活上的约定，而是立法

者颁布的强制性规范，作为刑法修正案，其制定主体是全国人大常委会，而不是全国人大，是以权力

为后盾制定的。对于这种权力型立法与旧法之间的冲突，我们并不能说“新法是依据新的社会条件而

制定，故新法总是优先于旧法而适用的”，〔41〕需要警惕立法变化给行为人带来的“突然袭击”，坚持有

利于被告人原则。
其三，不符合现代法治原则。立法权与司法权的划分，是现代社会法治建设的基本要求，司法权

不可以僭越立法权，是法治运行的基本保障。如前所述，《解释》对“职业禁止”“死缓考验期满执行死

刑的条件”“罚金缴纳”“数罪并罚中的管制、拘役并科制度”“死缓后终身监禁”等新的规定，具有优先

适用的效力，也就是采取从新原则。这已经突破了从旧兼从轻原则的规定，是以司法解释把《修九》等

新法置于优先适用的位置，且适用从新原则的理由包括罪刑均衡，即《解释》第8条所规定的：“对于

2015年10月31日以前实施贪污、受贿行为，罪行极其严重，根据修正前刑法判处死刑缓期执行不能体

现罪刑相适应原则，而根据修正后刑法判处死刑缓期执行同时决定在其死刑缓期执行二年期满依法

减为无期徒刑后，终身监禁，不得减刑、假释可以罚当其罪的，适用修正后刑法第三百八十三条第四

〔41〕前引〔26〕，林东茂书，第43页。

刑法溯及力应全面坚持从旧兼从轻原则
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款的规定。根据修正前刑法判处死刑缓期执行足以罚当其罪的，不适用修正后刑法第三百八十三条

第四款的规定。”应该说，这是一个很有意思的条款，即不再以何种处理符合有利于被告人为原则，而

是以罪刑均衡为原则，决定应该选择刑法或《修九》，因此属于明确的创制刑法规范的活动，是一种典

型的立法活动。
其四，无法保持法秩序一致性。《规定》对司法解释和《解释》对刑法修正案采取分裂式解释，无法

保持法秩序一致性。首先，《规定》对司法解释的溯及力采取区别对待的立场：一方面，不承认单个司

法解释的溯及力，即只有一个司法解释的情况，司法解释的效力自刑法实施时就具备了；另一方面，

在具有两个或两个以上司法解释的情况下，司法解释A与司法解释B之间具有溯及力问题，按照有利

于被告人原则，选择应当适用无罪或处罚较轻的司法解释。这具有逻辑上的混乱，对司法解释的溯及

力定位是自相矛盾的。其次，《解释》对刑法修正案的溯及力也采取区别对待的立场：一方面，犯罪认

定是承认刑法修正案按照从旧兼从轻的溯及力原则处理，即刑法修正案不认为是犯罪或处罚较轻

的，适用刑法修正案，否则，按照刑法规定处理；另一方面，对刑罚适用采取从新原则，即按照《修九》
新增加的处罚制度（如有期徒刑与管制、拘役的并科原则；死缓后的终身监禁等）。最后，《修九》之前，

我国已有八部刑法修正案，关于《修九》效力的解释，难以同之前的解释保持法秩序的一致性。以《修

八》为例，其中有关总则部分的修正，就涉及75周岁以上老年人犯罪从宽处罚、管制犯的禁止令、社区

矫正、75周岁以上老年人犯罪的死刑适用、死缓考验期满后的减刑幅度、死缓限制减刑、减轻处罚的

适用标准、缓刑适用条件、特别累犯的范围、数罪并罚后有期徒刑最高期限的延长、坦白从宽法定化、
缓刑的禁止令、减刑后的实际执行期限、不得假释的对象范围、假释的适用条件、假释后的社区矫正、
未成年的前科报告义务。

其五，与以往司法解释的立场具有明显差异。最高人民法院于1997年9月25日颁布的《关于适用

刑法时间效力规定若干问题的解释》分别对追诉时效、减轻处罚、累犯、自首和立功、假释的适用做出

了解释，该解释立足于有利于被告人原则，从实体与程序上对新、旧刑法的适用作出了明确解释。以

假释为例，该《解释》第8条规定：“1997年9月30日以前犯罪，1997年10月1日以后仍在服刑的累犯以及

因杀人、爆炸、抢劫、强奸、绑架等暴力性犯罪被判处十年以上有期徒刑、无期徒刑的犯罪分子，适用

修订前的刑法第七十三条的规定，可以假释。”1979年《刑法》考虑到累犯以及严重暴力性犯罪的社会

危害性较大，其规定，“对累犯以及因杀人、爆炸、抢劫、强奸、绑架等暴力性犯罪被判处十年以上有期

徒刑、无期徒刑的犯罪分子，不得假释”。因此，依据《解释》的规定，对于1997年9月30日以前犯罪，

1997年10月1日以后仍在服刑的累犯以及因杀人、爆炸、抢劫、强奸、绑架等暴力性犯罪被判处十年以

上有期徒刑、无期徒刑的犯罪分子，仍然要适用修订前刑法第73条的规定，可以假释。应该说，就对被

告人的权利影响最大的假释来说，司法解释立足于有利于被告人原则，体现并实践了罪刑法定原则。
然而，自《修八》之后，《解释》有关刑罚适用之溯及力问题的规定，发生了明显改变。《解释》对《修九》
溯及力的规定，并没有很好地体现人权保障原则，已经严重背离了罪刑法定原则的基本要求，是一种

不可取的解释立场与方法。
（二）立足于广义刑法确立全面从旧兼从轻原则

在当今这样一个法律频繁变动的时代，刑法中的犯罪认定与刑罚适用也处于“效力待定”状态，

刑法修正案、立法解释、司法解释与指导性案例的频繁出台，都会改变旧法有关犯罪构成或刑罚适用

的规定，也是有关罪与罚的规定，并且很多时候都改变了刑法之罪与罚的规定。比如，司法解释有关

受贿罪“为他人谋取利益”的规定，就由原来的“实际上为他人谋取利益”，到“承诺为他人谋取利益”，
再演化到“明知他人有请托事项而收受财物”，“及时上缴或退还的，不认为是犯罪”，因此，都存在一

个法律适用的选择问题。
广义刑法与狭义刑法的划分是理论界对刑法的基本分类。一般认为，广义刑法包括刑法典、附属

刑法与特别刑法（又称单行刑法），狭义刑法单指刑法典。陈子平教授指出，所谓法律之变更之法律，
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指广泛的整体刑罚法规，包括刑罚法规以外其他法律及行政规章、命令。因此，法律之变更包括刑罚

法规全部或一部分之废止，甚至包括因行政规章、命令之变更而导致刑罚法规全部或一部分被废止

的情况。〔42〕应当说，陈教授有关法律变更的界定是站在广义刑法立场进行的讨论，也是符合立法现实

的。只是这一界定并没有关注中国刑法立法实践和德日国家的差异，我国应当确立刑法、刑法修正

案、立法解释、司法解释等组合性的广义刑法：

其一，我国除刑法、刑法修正案、单行刑法之外，还有大量立法解释与司法解释，最近几年又尝试

推行指导性案例制度。这些立法解释、司法解释与指导性案例往往具有立法性质，可以直接改变刑法

中的犯罪认定与刑罚适用，具有明显的刑法规范属性。以刑法指导性案例为例，学界普遍认为，刑法

指导性案例虽然不是正式刑法规范，但却属于具有事实上约束力的规范，下级法院应对指导性案例

予以尊重。比如，在指导案例12号李某故意杀人案中，李某故意杀人系由民间矛盾所引发，依照相关

会议纪要的精神一般不应该被判处死刑立即执行，那么能够选择的只是死缓，但最终法院对其判处

死缓并限制对其减刑。因此，这一指导性案例被批评存在适用从新原则，违背了从旧兼从轻的刑法溯

及力原则。
其二，立法解释与司法解释尽管是针对刑法规范的具体适用而作出，但这些立法解释与司法解

释主要是在弥补刑法漏洞，而不是单纯地对刑法作出解释，超越了刑法解释的边界。比如，司法解释

对盗窃罪中的“数额较大”、贪污罪中的“数额较大或情节较重”、滥用职权中的“致使国家、公共财产

和人民利益遭受严重损失”等进行解释，虽然是对刑法中不明确条款的解释，但在明确数额之前，一

般民众根本预见不到解释者采取何种犯罪认定标准。同时，立法解释、司法解释与刑法一样，均可以

作为司法裁判的正式依据，如果不承认立法解释或司法解释的溯及力，则有可能形成对被告人的任

意打击。
其三，从刑法颁布到司法解释出台，往往存在一段时间。在这样一个时间差当中，行为人完全不

知道犯罪认定或刑罚适用的标准是什么，比如，《修九》2015年11月1日起就生效了，但有关贪污罪数

额较大或情节较重、数额巨大或情节严重、数额特别巨大或情节特别严重等具体认定标准，但一直到

2016年4月18日，最高人民法院、最高人民检察院才颁布《关于办理贪污贿赂刑事案件适用法律若干

问题的解释》，对“数额+情节”量刑标准等予以明确，规定3万元、20万元和300万元为数额较大、数额

巨大和数额特别巨大的起点，加大了罚金刑的适用力度。同时，明确了情节在定罪与量刑中的规范意

义。该司法解释把数额较大、数额巨大、数额特别巨大的认定标准大幅度提高，会使一般民众并不具

有预见能力，因此，也存在一个刑法溯及力问题。也正是从这个意义上来说，认定刑法溯及力问题应

该放在广义刑法的规范语境下给出问题的解答方案。
简单的并非是不合理的，道理论应取代逻辑论。刑法溯及力是采取区分制，分别讨论刑法与刑法

修正案、刑法与正式解释的溯及力，还是采取单一制，立足于广义刑法讨论刑法、刑法修正案与正式

解释的溯及力，这确实值得学界讨论。刑法难免百密一疏，也时常新旧交替，从而形成刑法适用疑问，

其中，溯及力问题就是这种疑问之一。其实问题的结论十分简单易解：我国《刑法》第12条之所以不同

于其他国家而规定从旧兼从轻原则，显然是一种有利于被告人的基本立场：一方面，从罪刑法定原则

的形式侧面，坚持从旧原则，禁止法溯及既往，包括旧法不认为是犯罪或处罚较轻的情况；另一方面，

从罪刑法定原则的实质侧面，在有利于被告人的情况下（新法不认为是犯罪或处罚较轻），例外地采

取从新原则，承认法溯及既往，以实现人权保障。这是一个简单的道理，并非逻辑论所能取代。

刑法溯及力应全面坚持从旧兼从轻原则

〔42〕参见陈子平：《刑法总论》，中国人民大学出版社2008年版，第49页。
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Abstract: At present, China has formed a“five in one”normative system of criminal law, it
consists of criminal law, amendments to criminal law, legislative interpretation, judicial interpre-
tation and guiding cases. In the past, the logic theory on retroactivity of criminal law has seriously
violated the principle of legally prescribed punishment for a specified crime. As a subsystem of
the principle of legally prescribed punishment for a specified crime, the retroactivity of criminal
law aims to realize the protection of human rights, which is the value starting point. The theory of
retroactivity of criminal law should be changed from logic theory to reason theory, and a broad
criminal law including criminal law, amendment of criminal law, legislative interpretation and ju-
dicial interpretation should be strengthened. These criminal law norms have the effect of adjudi-
cation, and have the problem of retroactivity. When the conflict of application between the“new
law”and the“old law”arises among them, they should be dealt with in accordance with the "old
and light" principle, and adhere to the principle of being beneficial to the defendant.

Key words : Retroactivity of criminal law; The“old and light”principle; Criminal law in a
broad sense; Guarantee of human rights; ogic theory
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