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韩友谊 刑法学总论讲义 第一章、刑法概说 一、概述 （一）

刑法的概念和分类 刑法典、单行刑法、修正案、附属刑法。 

（二）刑法之机能 1、行为规制机能：指刑法具有使对犯罪

行为的规范评价得以明确的机能。国民得以自由活动的前提

条件，是确立公正且透明的行为规范，使其成为人们的行为

规范。在此规范的范围内，人们的自由活动将被保障，同时

，当违反规范侵害他人利益时，将被追究责任。 ★2、保护

法益机能：法益：有益于个人及其自由发展的，以及有益于

为了这个目标而建设的制度本身功能的一种现实或者目标设

定。是对立法的限制。 3、自由保障机能：保障公民个人自

由不受国家刑罚权不当侵害的机能。 （三）刑法的解释 任何

解释都必须符合刑法的目的。 文理解释 论理解释 1、扩大解

释：341条：“出售”包括“出卖和以营利为目的的加工利用

行为”。116条：“汽车”包括作为交通工具使用的大型拖拉

机。 2、缩小解释：111条：“情报”：“关系国家安全和利

益、尚未公开或者依照有关规定不应公开的事项”。 3、体

系解释 4、补正解释（63条） 5、历史解释 6、比较解释 7、目

的解释 立法中的解释：第91条至99条。 例：下列哪种说法是

正确的？(2006年卷二第20题，单选) 【答案】D A．将强制猥

亵妇女罪中的"妇女"解释为包括男性在内的人，属于扩大解

释 B．将故意杀人罪中的"人"解释为"精神正常的人"，属于应

当禁止的类推解释 C．将伪造货币罪中的"伪造"解释为包括变



造货币，属于法律允许的类推解释 D．将为境外窃取、刺探

、收买、非法提供国家秘密、情报罪中的"情报"解释为"关系

国家安全和利益、尚未公开或者依照有关规定不应公开的事

项"，属于缩小解释 二、刑法基本原则 刑法基本原则（第3

、4、5条）不仅对刑事司法而且对刑事立法也具有指导和制

约意义。 （一）罪刑法定原则： １、思想基础：民主主义、

国民具有预测可能性（尊重人权） 2、主要要求（派生原则

） 形式的侧面： （1）法律主义（成文法主义） （2）禁止事

后法：禁止重法（即不利于被告人的）溯及既往 （3）禁止

有罪类推 （4）禁止绝对不定期刑 实质的侧面： （5）明确性

：对犯罪及其法律后果的规定必须明确。 （6）禁止处罚不

当罚的行为 （7）禁止不均衡的、残虐的刑罚 （二）平等适

用刑法原则 平等保护。平等适用刑法是保障公民自由，实现

法治的要求，是人们实现价值追求的要求：得到尊重的欲望

。 （三）罪刑相适应原则（罪刑均衡） 以客观行为的侵害性

与主观意识的罪过性相结合的犯罪社会危害程度，以及犯罪

主体再次犯罪的危险程度，作为刑罚的尺度。罪刑均衡原则

要求刑罚设定的合理体系。 （四）其他基本原则 1、主客观

一致原则：客观上有危害行为，主观上有罪过，主客观内容

具有一致性。 2、罪责自负原则：只能由犯罪者本人承担刑

事责任。 例1：关于罪刑法定原则，下列哪一选项是正确的

？(2006年卷二第1题，单选) 【答案】C A．罪刑法定原则的

思想基础之一是民主主义，而习惯最能反映民意，所以，将

习惯作为刑法的渊源并不违反罪刑法定原则 B．罪刑法定原

则中的"法"不仅包括国家立法机关制定的法，而且包括国家

最高行政机关制定的法 C．罪刑法定原则禁止不利于行为人



的溯及既往，但允许有利于行为人的溯及既往 D．刑法分则

的部分条文对犯罪的状况不作具体描述，只是表述该罪的罪

名。这种立法体例违反罪刑法定原则 例2：罪刑法定原则的

内容是“法无明文规定不为罪，法无明文规定不处罚”，因

此，只要法律有明文规定，不管该规定的内容如何，都不违

反罪刑法定原则。 请对此判断进行评析。 参考答案： 罪刑法

定原则的基本含义是：犯罪和刑罚，必须基于国民的意思，

事先予以规定。罪刑法定原则是刑法的生命。它既是司法机

关适用刑法必须遵循的原则，也是立法机关制定刑法必须遵

循的原则。罪刑法定原则既有沿革意义的思想渊源，更有现

实意义的思想基础，既有形式的侧面，又有实质的侧面。 一

、认为罪刑法定原则就是对法律对犯罪和刑罚有明文规定，

而不论内容如何的观点，表达了罪刑法定原则的形式的侧面

，表达了对法官遵循法律的基本要求。有其合理性。 罪刑法

定原则的现代思想基础之一是民主主义，由人民选举产生的

代表组成立法机关来制定刑法，即刑法体现人民的意志。刑

法一经制定，便由司法机关适用，司法机关适用刑法的过程

，也是实现人民意志的过程。如果不是这样，对什么行为是

犯罪，对犯罪如何处罚，完全由司法机关自行决定，就违背

了民主主义原则。当然违背了罪刑法定原则形式侧面的法律

主义。由于刑法是人民意志的体现，司法机关也不能随意解

释刑法。司法机关的任务是忠实的执行法律，而不是评价或

者篡改法律。这反映了形式法治的要求。 二、但是不关心刑

法规定内容的观点本身违反罪刑法定原则的实质性要求，具

有不合理的方面。 不关心刑法内容的观点，会导致在罪刑法

定原则之下容忍两种不合理的情况：一是法律本身规定不明



确，用语含混；二是制定具有干涉性和残酷性的刑法，即“

恶法亦法”的情况。 罪刑法定的现代思想基础是民主主义与

尊重人权主义。这两个思想基础也决定了罪刑法定原则的实

质侧面。因为刑法的内容是由人民决定的，故立法机关不得

制定违反人民意志的法律。最容易违反人民意志的，就是法

律规定不明确和制定摧残人民的“恶法”。所以罪刑法定原

则的实质侧面包括两个方面：一是刑法规定的明确性；二是

刑法法规内容的适正性。 （一）明确性原则 要求刑法法规的

内容不能含混，必须具体、明确。如果构成要件的内容不明

确，人们无法根据法律对自己的行为后果进行预测，就和罪

刑没有法律规定无任何区别。含混的刑法规定必然导致司法

机关扩大处罚范围，违背人民意志。 （二）内容适正性原则 

要求刑法的处罚必须是适当和公正的，只能将具有合理处罚

根据的行为作为处罚对象，而且必须规定与犯罪的轻重相均

衡的刑罚。包含了两个要求：一是禁止处罚不当罚的行为；

二是禁止残虐的、不均衡的刑罚。这样才能防止立法者过度

侵害国民的自由，过度侵害犯罪人的自由，促使其建立实现

公正、平等的刑罚体系。内容适正性原则反对恶法亦法。 总

之，实质侧面是为了使罪刑法定成为尊重个人自由、实现社

会公平、不仅限制司法权而且限制立法权的原则，是为了实

现实质的法治。 三、结论 认为罪刑法定原则就是对法律对犯

罪和刑罚有明文规定，而不论内容如何的观点，本身是片面

的，仅反映了罪刑法定原则形式方面的要求，却背离了实质

方面的要求。对罪刑法定原则的理解，必须建立在此原则的

现代思想基础上，进行全面的解释，使其既符合形式法治的

要求，又符合实质法治的要求。 三、刑法适用范围 （一）刑



法的空间效力 刑法的空间适用范围即空间效力要解决的是刑

罚在什么样的空间范围内有适用的效力。 刑法的空间效力 国

内犯： 属地管辖（例外和补充） 犯罪行为地 结果地 ：包括

结果的可能发生地和希望发生地 属人管辖 国外犯： 保护管辖

：双重犯罪原则 普遍管辖 1、 对国内犯的适用原则 ★属地管

辖原则（第6条） 第一，“领域”的含义，既包括领土、也

包括领水与领空，关键的是还包括我国领域的自然延伸即不

论何地只要悬挂我国国旗的航空器与船舶，就属于我国领域

内；发生在我国驻外使领馆的犯罪也视为在我国的“领域”

。 第二、属地原则之“地”既包括行为地也包括结果地，而

且二者只要具备其一即可（遍在说）；要特别注意未遂犯的

情况下，行为地和行为人希望结果发生地、可能发生结果之

地，都是犯罪地。在共犯场合，共同犯罪行为有一部分发生

在本国领域或者共同犯罪结果有一部分发生在本国领域内，

就认为是在本国领域内犯罪； 第三、属地原则之运用有一个

具有实质性的例外，即第11条的规定：对有外交特权或外交

豁免权的外国人在我国领域内犯罪的通过外交途径解决。 2

、对国外犯的适用原则 属人原则（第7条） 这里的“人”即

本国公民，是针对我国公民在国外犯罪的情形：凡是中华人

民共和国国家工作人员和军人的，一律适用我国刑法，其他

普通公民，一般适用我国刑法（即原则上都适用我国刑法，

但犯轻罪的法定最高刑为三年以下，可以不予追究）。（即

有限制的属人管辖原则。） 保护原则（第8条） 是针对外国

人在国外犯罪的情形，它的适用是有严格条件限制的，即应

当同时遵循三个条件：①侵犯的是我国国家或公民的利益，

②行为人的行为是重罪，③双重犯罪原则。（有限制的保护



管辖原则。） 普遍管辖原则（第9条）： 针对的对象是国际

犯罪，而且前面三个管辖原则都不能适用的情形下才有普遍

原则适用的余地，对于国际犯罪应根据国际法知识来确认；

解决的方式是：或起诉或引渡。 3、对外国判决的承认 消极

承认：第10条：“虽然经过外国审判，仍然可以依照本法追

究；但是在外国已经受过刑罚处罚的，可以免除或者减轻处

罚。”外国裁判是基于外国的司法权而做出，与本国主权不

相容，在法律上只能将外国裁判当作一种事实状态，而不能

认为具有法律效力。坚持主权独立的原则，兼顾刑罚的目的

。 （二）刑法的时间效力 刑法时间效力主要解决的是刑法在

何时生效、在何时失效以及对其生效前的行为有无追溯效力

。最主要的是刑法的溯及力问题。 1、刑法（包括修正案）

的溯及力 从本质上说，根据罪刑法定原则，定罪判刑应以行

为时有法律的明文规定为限，行为人只能根据行为之时的有

效法律预见其行为后果，对行为之后才实施的法律原则上不

能对该行为有效，但如果法律发生变更时，又考虑到有利于

被告人的原则，故产生刑法时间效力的“从旧兼从轻”规则

： 首先，要考虑的是适用旧法即行为当时的法律规定； 其次

，当新旧法规定不同时，适用新法的基本条件是其处刑较轻

或不认为是犯罪，即轻法可以溯及既往。处刑轻重的比较应

当以法定刑轻重为依据；（264条，274条） 其三，刑法溯及

力适用的对象只能是未决犯（即未决的案件），对于已决犯

则不适用。 ★跨法继续犯、连续犯。如果旧刑法不认为是犯

罪，则只处罚新刑法生效以后的行为。如果新旧法都认为是

犯罪，只是构成要件、罪名、情节、法定刑发生变化的，追

诉时适用新刑法。 2、司法解释的溯及力 司法解释实施前发



生的行为，行为实施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。

如果存在新旧司法解释的，依照从旧兼从轻处理。 100Test 下

载频道开通，各类考试题目直接下载。详细请访问

www.100test.com 


