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E7_BD_AA_E4_B8_8E_E5_c122_484009.htm 【摘要】 罪刑法定

的司法化，尤其是定罪活动的法治化，首先需要解决的是司

法独立、法官独立的问题。实质合理性的司法观念在入罪问

题上是与罪刑法定原则相矛盾的。在复杂的“找法”活动中

，司法水平之高低直接关系到能否正确地找到法律规定。罪

刑法定原则只是限制法官对法无明文规定的行为入罪，但并

不限制法官对法有明文规定的行为出罪。 【关键词】罪刑法

定 入罪 出罪 罪刑法定原则于1997年在我国刑法中得以确立，

它是我国刑法在法治化进程中的一个里程碑。当然，我们不

能满足于罪刑法定原则的立法确认，更应关注罪刑法定原则

的司法化问题。否则，罪刑法定原则只能成为一纸空文。 综

观世界各国刑法，罪刑法定原则都是以“法无明文规定不为

罪”为其精髓的。因罪刑法定原则对于司法权具有一种限制

机能：法律没有明文规定的行为，绝对不能入罪，从而将司

法机关的定罪活动严格限制在法律明文规定的范围之内而不

得超越法律的规定。 罪刑法定原则当然要涉及到立法与司法

关系，体现了立法权对司法权的限制，司法机关只能根据法

律规定认定犯罪。但在现实生活中，司法机关的定罪活动往

往是受到外界干扰，尤其是来自长官意志的影响。由于我国

目前司法机关的人、财、物都受掣于有关行政机关，因此没

有真正实现司法独立。在这种情况下，罪刑法定原则的实现

是不可能的。罪刑法定原则并非只是一句法律口号，如果没

有制度保证，罪刑法定原则只能流于形式。事实上，法只是



对各种权力（权利）关系的一种确认，法律的实施，关键在

于这种权力运作本身。因此，法律规定仅是罪刑法定原则的

必要前提，但决不能认为只要有法律规定就必然实行罪刑法

定原则。中国封建专制社会也是有法律规定的，例如《唐律

》甚至是规定得十分完备的。但中国封建专制社会之所以不

可能实行罪刑法定原则，主要是因为当时并不存在司法独立

。在封建统治者将立法、司法、行政三权独揽的专制社会里

，法官不可能完全依照法律规定认定犯罪，而是往往听命于

长官意见，因此，定罪活动并非严格意义上的司法活动，而

是上命下从的行政活动。在这种情况下，法官往往要面对服

从长官意志还是服从法律的两难选择。法是死的，人是活的

，长官掌握着某种决定法官命运的权力。在这种情况下，必

然的逻辑后果是法屈于人。笔者认为，罪刑法定的司法化，

尤其是定罪活动的法治化，首先需要解决的是司法独立、法

官独立的问题。在这个意义上说，司法不独立、法官不独立

是罪刑法定司法化的最大障碍。自从1997年刑法确认罪刑法

定原则以来，司法机关在贯彻罪刑法定原则方面做出了巨大

的努力。但也必须看到，某种体制上的障碍还没有消除，定

罪活动并没有严格按照罪刑法定原则，纳入法治的轨道，而

是在很大程度上受到来自外界的干扰。尤其是在政治运动式

的打击犯罪的活动中，罪刑法定原则面临着严峻的挑战。对

此，必须要有清醒的认识。 罪刑法定原则在刑法中的确认，

必然带来一场司法理念的重大革命，这就是从以前的以实质

合理性为价值诉求的司法理念向以形式合理性为价值取向的

司法理念转变。在过去专政的司法理念中，刑法被认为是打

击犯罪的工具，强调行为的社会危害性，将其视为犯罪的本



质特征。这种实质合理性的司法观念在中国是具有文化传统

的。在中国封建专制社会里，重礼轻法，法律只是维护统治

的工具。当法与礼发生冲突的时候，必然选择就是法服从于

礼，法是可以随意违背的。在这种伦理至上的实质合理性的

司法理念中，法律是没有至上地位的，而在过去专政的司法

理念中，法律同样只是执行政策的工具，当法律与政策发生

冲突时，政策往往战胜法律。政策被认为是法的灵魂，言下

之意，法只是政策的躯壳，躯壳当然只不过是灵魂的载体，

它必然受灵魂的主宰。在这种情况下，认定犯罪往往不是严

格地依照法律规定，而是根据政策所昭显的行为的社会危害

性。当某一行为虽然具有社会危害性，但法律并未明文规定

为犯罪的情况下，即实质合理性与形式合理性发生冲突的情

况下，根据罪刑法定原则，法无明文规定不为罪，形式合理

性是唯一的选择。但在实质合理性的司法观念中，这种选择

是难以接受的。因此，不惜曲解法律，也要把这种行为认定

为犯罪。由此可见，实质合理性的司法观念在入罪问题上是

与罪刑法定原则相矛盾的。惟有建立起形式合理性的司法观

念，罪刑法定原则才能得以实现。 罪刑法定原则对于司法人

员的业务素质提出了更高的要求。可以说，罪刑法定原则的

实现程度与司法水平具有密切关系。罪刑法定原则在定罪活

动中的贯彻，关键的是要解决找法问题。罪刑法定原则要求

入罪以法的明文规定为根据，而法是否有明文规定，这是一

个找法的问题。由于犯罪案件的复杂化与法律规定的复杂化

，找法活动也十分艰难。如果不能正确地找法，罪刑法定原

则就会成为一句空话。在罪刑法定原则下，法不是现成放在

那里等着我们去找，法律适用也绝不是一个机械的对号入座



的过程，而包涵着司法人员的主观能动性。司法人员只有具

备了相当高的司法水平，法才能正确地找到，才不至于违反

罪刑法定原则。例如，某地曾经发生过这样一起案件，某被

告人从香港乘坐飞机回内地，未经报关随身私自携带10多斤

黄金入境，因案发被抓获。这一行为显然是一种走私黄金进

口的行为，具有一定的社会危害性。那么，该行为应如何定

罪呢？由此开始找法，刑法第151条第2款规定了走私贵重金

属罪，这里的贵重金属包括黄金。那么，走私黄金进口的行

为是否可以认定走私贵重金属罪呢？根据刑法第151条第2款

之规定，走私贵重金属罪是指走私国家禁止出口的黄金、白

银和其他贵重金属的行为。显然，只有走私黄金出口才构成

走私贵重金属罪，走私黄金进口则并不构成该罪。而且，刑

法在走私贵重金属中规定走私黄金出口才构成犯罪也并非立

法的疏漏。因为在同一款中规定的走私珍贵动物、珍贵动物

制品罪，刑法明文规定为走私国家禁止进出口的珍贵动物及

其制品。那么，就此是否可以得出结论说，走私黄金进口的

行为为法无明文规定因而不构成犯罪呢？回答是否定的，找

法活动仍须继续进行。我们再来看刑法第153条规定的走私普

通货物、物品罪，根据刑法第153条之规定，走私普通货物、

物品是指走私刑法第151条、第152条、第347条规定以外的货

物、物品。黄金在刑法第151条第2款己有规定，因此似乎应

当排除在普通货物、物品之外。但刑法第153条规定，走私普

通货物、物品中“走私刑法第151条、第152条、第347条规定

以外的货物、物品”，其涵义是刑法第151条、第152条、

第347条规定为犯罪以外的犯罪行为。走私黄金出口己经被刑

法第151条规定为走私贵重金属罪，当然不能再包含走私普通



货物、物品罪中。但走私黄金进口并未被刑法第151条规定为

犯罪，因而在逻辑上完全可以涵括在刑法第153条的走私普通

货物、物品罪中，关键在于其行为是否符合走私普通货物罪

、物品罪的特征。走私普通货物、物品罪中的普通货物、物

品是一般的应税货物、物品，走私这种物品的危害性主要在

于偷逃应缴税款。因此，刑法规定对于走私普通货物、物品

的以偷逃应缴税额作为定罪量刑的标准。走私黄金进口的行

为，实际上是一种偷逃应缴税款的行为，完全符合走私普通

货物、物品罪的特征。而且，根据我国海关法、海关监管的

物品可以分为两类：一类是国家禁止进出境的物品，另一类

是国家允许进出境的物品。前者的危害性在于破坏海关监管

制度，后者的危害性在于偷逃应缴税款。由于两者的性质不

同，刑法分别设立了走私罪名。大多数物品，要么是国家禁

止进出境的物品，要么是国家允许进出境的物品，二者必居

其一。但黄金恰恰是一个例外，它属于国家禁止出口而允许

进口的物品。因此，当走私黄金出口的时候，构成走私贵重

金属罪，而当走私黄金进口的时候，由于偷逃应缴税款，因

而应定为走私普通货物、物品罪。经过上述艰难的找法，我

们终于发现走私黄金进口行为虽然法律没有显形的规定，但

它应包括在走私普通货物、物品罪中，并非法无明文规定。

显然，在这种复杂的找法活动中，司法水平之高低就直接关

系到能否正确地找到法律规定。 罪刑法定原则的本义是“法

无明文规定不为罪”，那么，罪刑法定原则是否包括“法有

明文规定即为罪”的含义呢？这里涉及到出罪与罪刑法定原

则的关系问题。 我国刑法第3条关于罪刑法定原则的表述，

不同于世界各国刑法。刑法第3条规定：法律明文规定为犯罪



行为的，依照法律定罪处刑；法律没有明文规定为犯罪行为

的，不得定罪处罚刑。由此可见，我国刑法对罪刑法定原则

的内容表述分为两层含义。其中，“法律没有明文规定为犯

罪行为的，不得定罪处刑”，也就是法无明文规定不为罪，

对此并无异议。关键在于，如何理解“法律明文规定为犯罪

行为的，依照法律定罪处刑”？立法者在解释这一规定时指

出：“只有法律将某一种行为明文规定为犯罪的，才能对这

种行为定罪判刑，而且必须依照法律的规定定罪判刑”。[

１]从立法本意来看，这一规定同样是对司法机关的一种限制

，要求司法机关在法律有明文规定的情况下，应当依照法律

规定定罪判刑我国学者将刑法第3条规定的罪行法定原则的两

层含义，分别称为经济的罪行法定原则与消极的罪行法定原

则，认为我国刑法第三条克服了西方刑法的片面性，在刑法

史上第一次把正确运用刑法打击犯罪、保护人民作为罪刑法

定原则的重要方面明确规定，而且把它放在第一位。这是罪

刑法定原则的新发展。[２]笔者认为，强调在法律有明文规

定的情况下，司法机关应当依照法律规定定罪处刑当然是正

确的，但能否将法律有明文规定的必须定罪处刑理解为罪刑

法定原则的应有之义，却是值得商榷的。实际上，罪刑法定

原则只是限制法官对法无明文规定的行为入罪，但并不限制

法官对法有明文规定的行为出罪。正如日本学者指出：在保

障国民的自由以及基本的人权方面，对罪刑法定的内容本身

提出了更高的要求。也就是说，不能简单地认为。“只要有

法律的规定，对什么样的行为都可以科处刑罚，而且可以科

处任何刑罚。”根据犯罪的内容，是否有必要用刑罚进行处

罚（处罚的必要性和合理性），而且对于该种犯罪所定的刑



罚是否与其他犯罪相平衡（犯罪上刑罚的均衡），亦即从所

谓实体的正当程序的角度来强调罪刑法定的意义。[３]因此

，如果法律虽然将某一行为规定为犯罪，但在某一案件中，

该行为并无实质上的法益侵害性，对这一行为不认定为犯罪

，这并不违反罪刑法定原则。 在法有明文规定情况下的出罪

是否会导致司法擅断？这是在论及这个问题的时候首先提出

的一种担忧。我们认为，在目前情况下，提出这种担忧是有

一定道理的，由于我国法官素质还不高，司法腐败还大量存

在，如果允许司法机关在法有明文规定的情况下，对某一行

为不作为犯罪处理，就有可能造成对刑事法治的破坏。考虑

到这一点，在目前，我们还是应当更多地强调形式合理性，

但也应给法官的自由裁量留下一定的余地。在一般情况下，

法有明文规定行为的出罪应通过司法解释加以规定。在条件

成熟以后，再将这种自由裁量权交给法官。实际上，在以往

的司法解释中，也曾经有过这样的规定。例如，最高人民法

院曾经规定：对于有些农村妇女因严重自然灾害、生活困难

等原因，外出与他人重婚或者同居的，应向其严肃指出：重

婚是违法犯罪行为，但一般可不以重婚犯罪论处。在这种情

况下，行为人实施了重婚行为，但考虑到这种重婚是为了生

活所迫，对其不以重婚罪论处显然是正确的。如果按照所谓

积极的罪刑法定原则，对于这种明显构成犯罪的行为不以犯

罪论处是不允许的。但积极的罪刑法定原则有可能导致刑法

的僵化，不利于个别公正的实现。 在罪刑法定的司法化过程

中，笔者认为应当避免以下两种倾向：一是法律教条主义，

也就是机械地理解法律规定，因而导致定罪量刑上的失当。

二是法律虚无主义，也就是曲解法律规定，对法律规定的解



释脱离立法本意。显然，这两种倾向与罪刑法定原则的精神

都是相悖的，也是在罪刑法定原则司法化中应当注意克服的

。关键的问题还是在于正确地理解法律规定。例如，刑法

第382条第2款规定：“受国家机关、国有公司、企业、事业

单位、人民团体委托管理、经营国有财产的人员，利用职务

上的便利，侵吞、窃取、骗取或者以其他手段非法占有国有

财物的，以贪污论。”这是基于受委托人员可以成为贪污罪

主体的特别规定。因为这类人员本身并非国家工作人员，只

是受委托从事公务活动，本来是不能成为贪污罪主体的。立

法者考虑到这些人利用职务上的便利非法占有国有财物的情

形时有发生，因而作出特别规定，从而使贪污罪的主体从国

家工作人员扩大到这些受委托从事公务的人员。由于这是一

个特别规定，因此不具有这种特别规定的其他犯罪不能比照

适用。例如，刑法第385条受贿罪由于没有这一特别规定，受

委托从事公务的人就不能成为受贿罪的主体。再如，刑法

第382条第3款对贪污罪的共犯作了规定：“与前两款所列人

员勾结，伙同贪污的，以共犯论处。”这是一个提示性规定

，因为共犯是一个刑法总则问题，分则作出规定，只是一种

提示，即使没有这种提示性规定，对于贪污罪的共犯同样可

以定罪。在这种情况下，例如受贿罪等其他身份犯，虽然没

有关于共犯的规定，并不影响司法机关对伙同国家工作人员

受贿的非国家工作人员，以受贿罪的共犯论处。当然，在上

述法律教条主义和法律虚无主义两种倾向中，笔者认为后者

对于罪刑法定原则的司法化是更为有害的，应当予以充分的
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