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内容概要

刑法研究多年来形成的一种惯性模式是，将司法实践中或者理论推演中发现的、无法解决的问题，以
立法完善建议作为研究的结论。
以学术研究推动法律规则的合理化完善，当然是学术研究的重要使命、基本责任和巨大贡献之一，然
而以“立法完善”作为学术研究和解决问题的普遍方式，从某种程度上讲也有推卸责任之嫌：_切责
任均推之于立法，一切问题的解决方法均是等待立法的修正，而放弃了根据生效的现行法律如何去解
决问题的思索。
    现行刑法典颁行于1979年、修正于1997年，其间间隔了18年。
这充分地说明了等待刑法典修正在时间上的不经济性。
尽管在这18年问和1997年修正之后，曾经出现了诸多修正刑法典的单行刑法、附属刑法和刑法修正案
，然而其中涉及刑法总则修正的内容屈指可数。
同时，翻阅发表于20世纪80年代的刑法研究论著可以发现，形成于当时的多数立法完善建议即使在今
天看来依然是合理的，但是理想的法条模式依然停留在纸上，而且类似的甚至更为精细合理的立法完
善建议在今天仍然在不断形成。
然而，刑法总则的条文依然屹立不动。
客观地讲，问题依然是存在的，而且越来越多也越来越复杂，所有的问题在个案中也必须而且已经在
法定的诉讼期限内解决。
这充分说明了一个问题：刑法总则条款具有持久和旺盛的生命力。
之所以会出现此种现象，源于人们对于刑法总则条款的扩张解释。
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章节摘录

第一章 刑法解释的溯及力刑法典第12条规定了刑法的溯及力原则即“从旧兼从轻”原则，这一原则也
为刑法理论所普遍认可。
但是，刑法解释包括立法解释和司法解释的溯及力问题，却没有明确的法律规定。
从刑法理论上讲，在刑法解释的溯及力问题上套用刑法典的“从旧兼从轻”原则也是合乎逻辑的，是
一种可以接受的通行规则和普遍看法。
但是，这并非一个简单套用固有公式的问题。
自新刑法典公布实施以来，立法机关先后出台了七个刑法修正案、一个单行刑法、九个立法解释；最
高司法机关针对新刑法典的适用更是出台了大量的刑法司法解释，有时还为了同一法律问题的统一适
用法律而先后出台多个司法解释，例如，最高人民法院分别于1998年和2001年对什么是“挪用公款归
个人使用”发布了两个不同的司法解释。
频繁颁布的刑法司法解释、刑法立法解释的时间效力的确定，以及在相关立法解释与司法解释之间如
何选择适用，成为司法机关的一大难题，尤其是在前后有多个司法解释时，以及在立法解释与司法解
释相互冲突的情况下更是如此。
这一问题的本质是刑法解释的溯及力。
在过去的几年中，刑法理论开始对于司法解释的溯及力有所研究，但是，对于立法解释与司法解释的
适用关系则鲜有论及，或者仅在行文中草草带过，而此类问题已经在司法实践中造成了实际的困扰。
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后记

近年来不断接受各级司法机关的邀请，就未决案件的定性等争议问题，参与范围或大或小的专家咨询
会。
在此类关于个案或者具体问题的小范围集中讨论过程中，一个共同的努力方向，就是通过扩张解释现
有法律条文以在法定时间内解决现实的重大争议问题。
尽管此类咨询涉及的往往并不是刑法总则的问题，更多的是由个案引发的、如何扩张解释分则条文的
问题，但是它使我注意到一个无法回避的研究领域，就是刑法总则的扩张解释问题。
近年来，德日刑法学在中国受到的关注和推崇与日俱增，人们往往关注于德日刑法学精细的学派理论
，并且对于此种精细理论的引入和再解释兴趣盎然，然而在无限推崇德日刑法学理论的过程中却忽视
了德日刑法学理论基本上是源于现实判例的客观事实。
这不仅是笔者本人在研读德日刑法学著作时留下的一个印象，也是通过和我的一些正在德国、日本攻
读刑法学博士学位的朋友在越洋电话中长时间交流而形成的结论。
同时，这一德日刑法学的模式应当说至少在形式上也潜移默化地影响着年轻一代学者，只是仅仅停留
在形式上。
在近几年的刑法学学术会议中，年轻学者尤其是在读的刑法博士研究生，一发言几乎必然会提及德国
、日本某法院判例中的文字和精神，并被用作显示个人理论功底、批驳他人观点的最后的、最有份量
和最具杀伤力的武器，其记忆之精准令人印象深刻，然而至今我尚未听到过有中国的司法判例被年轻
学者如此重视。
是中国的司法判例层次过低而不值得研究、不值得关注？
还是中国的刑法理论过于轻视中国的司法实践？
如果说理论研究是“阳春白雪”而司法实践是“下里巴人”，那么德国、日本的“下里巴人”到了中
国一摇身就成了“阳春白雪”？
这似乎是一个值得反思的学术现象。
中国的刑法理论有待进一步地发展和完善似乎是年轻一代学者的共识，但是，不应被忽视的是，在尚
有待发展的理论背景和指导下，中国的法官和检察官的实践探索和努力必然要大于德国和日本的同行
。
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