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罪刑法定的实质侧面：起源、发展及其实现


———一个学说史的考察

苏彩霞

　　内容提要：罪刑法定的实质侧面，渊源于美国宪法中正当程序条款由程序内涵到实体内

涵的宪政实践，成形发展于二战后深受美国宪法影响的日本，在我国也经受了一个由知之甚

少到广为接受的过程。罪刑法定原则发展出实质侧面的内涵，乃历史的形成而非人为的割

裂；罪刑法定实质侧面要求禁止处罚不当罚的行为，实质解释论与形式解释论虽都能实现罪

刑法定实质侧面内容适正性的要求，但实质解释论的出罪过程更能充分发挥构成要件的界

限功能，符合该当性判断与违法性判断的功能与本质，因而更能实质地保障人权。
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苏彩霞，中南财经政法大学刑事司法学院教授。

１９９７年刑法明文规定罪刑法定原则之前，罪刑法定实质侧面的内容基本上不为我国刑

法理论所知晓，当时出版的教科书、著作也少见介绍或探讨。就笔者的阅读范围所见，最早

引介罪刑法定实质侧面内容的是 １９８２年发表在《吉林大学社会科学学报》的《评罪刑法定

主义原则的“新发展”》这篇论文。这篇论文介绍了明确性原则和实体的正当程序成为罪刑

法定原则新的派生原则，“罪刑虽然是法定的，但其内容如不明确，不清楚什么是犯罪，这样

就无法防止刑罚权被滥用，保障公民自由的罪刑法定主义的目的也无法实现，为此，刑罚法

规必须明确，对于不明确的刑罚法规是违反宪法的，也是无效的，这是明确性原则；实体的正

当程序理论也被认为是一个新的派生原则，对刑罚法规内容的正确性，法院也能起到审查的

作用，从而对处罚的必要性、妥当性、罪刑的均衡性等，这些属于一般刑罚法规内容是否正当

的问题应当看成是罪刑法定主义所要求的。”〔１〕遗憾的是，这篇最早介绍罪刑法定原则实质

侧面的文章由于当时历史的局限性，并未引起刑法理论的重视。论文作者当时也对罪刑法

定的实质侧面持否定态度。
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国家社科基金项目“刑法解释的立场与方法”（０９ＢＦＸ０６３）阶段性研究成果。
何鹏：《评罪刑法定主义原则的“新发展”》，载《吉林大学社会科学学报》１９８２年第２期。



１９９７年之后围绕新刑法出版的教材中，唯有张明楷教授在《刑法学》中较详细地介绍了

西方国家罪刑法定原则的形式侧面与实质侧面，并指出这是实现作为罪刑法定原则理论基

础的民主主义与尊重人权的要求。在论及我国罪刑法定原则的基本内容时，该书将其概括

为法定性、合理性与明确性。法定性的内容大致相当于罪刑法定的形式侧面，合理性是指处

罚范围的合理性与处罚程度的合理性，明确性指犯罪构成的明确性与处罚程度的明确

性。〔２〕 虽然当时张明楷教授实际上已经接受了罪刑法定形式侧面与实质侧面的内容，但在

标题上并未旗帜鲜明地提出罪刑法定原则的实质侧面，而是以“合理性”、“明确性”表达了

罪刑法定原则实质侧面的内容。可见，当时罪刑法定原则虽在我国刑法中已明文规定，但刑

法理论对罪刑法定内涵的研究仍有欠深入。

这种状况一直持续到 ２０００年以后才得以改变。此种改变得力于两个因素：一方面，一

批有影响的日文教科书的中译本与介绍外国刑法的力作面世。〔３〕 这些著述详细介绍了罪

刑法定原则的理论基础及实质侧面，对我国刑法学读者产生了较大影响。另一方面，国内一

批影响较大的学者的著述，也直接推动了对罪刑法定实质侧面的接受和研究。如，张明楷教

授在《刑法的基本立场》中首次主张罪刑法定的形式侧面与实质侧面相互依存，并论述了罪

刑法定原则形式侧面与实质侧面在司法实践中的实现。〔４〕 这些有影响的著作对罪刑法定

原则实质侧面的研究与论述，极大地推动了刑法学界对罪刑法定原则实质侧面的接受。

然而，近年一场关于刑法解释立场的形式与实质之争〔５〕则关涉到罪刑法定实质侧面的

发展历程与实现方式。有的赞同形式解释论的学者认为，实质解释论“忽略了一个史实：罪

刑法定主义的理念并无新旧之分，两个侧面之说”，指出“观罪刑法定原则之命运，只闻遵循

与不遵循之分别，不见只遵其形式侧面之史实……总之，罪刑法定被割裂为两部分，其中的

一部分需要由另一部分来救赎”，并认为“这可能是一个受日系刑法影响的历史误读”。〔６〕

那么，国内学者对罪刑法定实质侧面的理解，究竟是不是受日系刑法影响的历史误读呢？罪

刑法定原则果真不见“只遵形式侧面之史实”吗，换言之，罪刑法定原则果然自始就具有实

质侧面之内涵吗？本文拟以罪刑法定原则的实质侧面的起源、发展、实现为线索，进行学说

史的考察，以期有助于时下的刑法解释立场之争。

一　美国宪政中的实质正当程序：罪刑法定实质侧面的渊源

在美国的宪法史上，正当程序条款是最具有生命力、最引人瞩目的条款，其含义经历了
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参见张明楷：《刑法学》，法律出版社１９９７年版，第４１－４４页。
这一时期翻译出版的日本刑法著述有野村稔：《刑法总论》，全理其、何力译，法律出版社 ２００１年版；大谷实：《刑法
总论》，黎宏译，法律出版社２００３年版；大眆仁：《刑法概说（总论）》，冯军译，中国人民大学出版社 ２００３年版；曾根
威彦：《刑法学基础》，黎宏译，法律出版社２００５年版；介绍研究外国刑法的著作有张明楷：《外国刑法纲要》，清华大
学出版社１９９９年版；马克昌：《比较刑法原理》，武汉大学出版社 ２００２年版；黎宏：《日本刑法精义》，中国检察出版
社２００４年版，等等。
张明楷：《刑法的基本立场》，中国法制出版社２００２年版，第１２８页以下。同期的其他著作有：高铭暄主编：《刑法专
论》，高等教育出版社２００２年版；马克昌：《刑法学》，高等教育出版社 ２００３年版；陈兴良主编：《刑法学》，复旦大学
出版社２００３年版。
参见陈兴良：《形式解释论的再宣示》，载《中国法学》２０１０年第 ４期；张明楷：《实质解释论的再提倡》，载《中国法
学》２０１０年第４期。
邓子滨：《中国实质刑法观批判》，法律出版社２００９年版，第１６－１８页。



一个程序性的正当程序到实质正当程序的发展过程。１７９１年美国联邦宪法第五修正案规

定：“任何人未经正当程序，不得被剥夺生命、自由和财产”，该条款只能针对联邦政府，并只

具有程序的意义。按照《布莱克法律辞典》的解释，程序性正当程序的含义是“任何其权益

受到判决结果影响的当事人，都享有被告知和陈述自己意见并获得庭审的权利”。〔７〕 可见，

程序性的正当程序只关注法律实施的方式、程序、手段是否具有正当性，并不审查立法的内

容与实质是否正当。

限制立法权、审查立法内容正当性的实质正当程序理念，最初是在 １８５６年纽约州法院

审理的怀尼哈默案（Ｗｙｎｅｈａｍｅｒｖ．Ｐｅｏｐｌｅ〔８〕）中确立起来的。１８５５年纽约州通过立法禁止

拥有、出售非医用类烈性酒，如有违反以轻罪论处。被告怀尼哈默因为销售液体酒精违反了

该法令而被指控并被罚款。纽约州法院认为，“该法的实施，消灭和破坏了这个州的公民拥

有烈性酒的财产权”，“即使在形式上符合法律的正当程序，也违背了宪法所规定的正当程

序条款的精神，当然超出了政府的权限范围”，〔９〕从而宣布 １８５５年纽约州有关禁酒的法令

违宪无效。怀尼哈默案被称为美国“正当程序条款发展史上的新起点”。〔１０〕 该案不但扩大

了权利法案的范围，而且首次基于宪法的正当程序条款宣布立法机构的法令因违宪而无效，

这不同于此前基于自然法意义上对法令的司法审查。〔１１〕 怀尼哈默案赋予了正当程序条款

的实质内涵，被此后联邦最高法院的大法官们所采用。

１８６８年规定了针对州政府的正当程序条款的联邦宪法第十四修正案生效后，援引该修

正案的案件诉讼逐渐增多。在 １８７３年的屠宰场案（ＳｌａｕｇｈｔｅｒｈｏｕｓｓｅＣａｓｅｓ）〔１２〕中，联邦最高

法院菲尔德大法官（ＪｕｓｔｉｃｅＦｉｅｌｄ）和布雷德利大法官（ＪｕｓｔｉｃｅＢｒａｄｌｅｙ）表达了与判决不同的

意见，认为“生命权、自由权和财产权是美国公民最基本的权利，第十四修正案禁止任何州

不经正当法律程序予以剥夺，一个通过行政许可建立垄断的法律剥夺了公民获得合法工作

的权力，就等于未经正当程序剥夺了他们的自由、财产等基本权利，路易斯安那州关于管理

新奥尔良屠宰场的法令就剥夺了屠宰场主的工作权利，因而违反了第十四修正案中的正当

程序条款，因而应宣布无效”。〔１３〕 菲尔德大法官、布雷德利大法官关于实质正当程序的论

述，为美国的宪法发展“确定了一个新的高度，此后的 ２５年中，宪法历史的许多实质性内容

都涉及到这个问题”。〔１４〕

在１８８３年的胡塔脱诉加利福尼亚案（Ｈｕｒｔａｄｏｖ．Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａ，１８８３）中，联邦最高法院在判

决中明确表示，“尽管英国大宪章中正当程序条款仅仅只作为防止行政专制独裁的堡垒，但

在美国却还成为了反对立法独裁专横的堡垒，不仅保障程序的形式，而且保障个人的生命、

自由和财产权。”〔１５〕这一案件被作为先例而遵循，此后因实质性事项的规定违背正当程序法
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令被宣布无效的案例，不时可见。几乎同一时期，州法院也在进一步发展实质性的正当程

序。在１８８５年纽约州的合租公寓雪茄烟案中，纽约州最高法院运用正当程序条款，否决了
一条禁止在三户以上共同租用的公寓中生产雪茄烟的法律，认为“由正当程序保护的自由

权，意味着一个人有权按照自己的意愿，选择生活、工作的地点和方式，对他的选择或工作地

点加以限制的法律违反了处于宪法保护之下的基本的自由权利”。〔１６〕

１８９７年的奥尔盖耶诉路易斯安那州案（Ａｌｌｇｅｙｅｒｖ．Ｌｏｕｉｓｉａｎａ，１８９７）将正当程序保护的
自由权扩大到了契约自由。联邦最高法院在该案判决中首次宣布契约自由是宪法保护的基

本公民权利，主张“剥夺一个人的契约自由就是对正当程序的违反，在保证一种从事一般职

业或买卖活动的权利和取得、持有、出卖财产的权利中，还必须把订立所有适当契约的权利

包括进去”，〔１７〕首次因侵犯了正常程序保护的契约自由而宣布州法令无效。运用实质的正

当程序保护契约自由，反映了主张经济放任、反对干预的思潮。自此，无论是联邦还是各州

的行政活动、立法活动，都必须通过实质性正当程序的关卡，实质性正当程序最终成为正当

程序条款的有机部分。

１９０５年的洛克纳诉纽约州案（Ｌｏｃｈｎｅｒｖ．ＮｅｗＹｏｒｋ）〔１８〕是联邦最高法院运用实质正当程
序保护契约自由、反对经济干预的最著名案例。该案涉及的焦点是限制工时的法令到底是

“州治安权的合理、公平、适当行使还是对公民个人自由或缔结一个合适或必要劳动合同的

自由的不合理、不必要、武断的干涉”，〔１９〕联邦最高法院认为契约自由是宪法第十四修正案

保护的“自由的一部分”，纽约州限制面包房工时的法令是用州政府的决定代替一个成年工

人的自由决定，而且看不出与社会目标有任何合理的关联，纽约州立法因违背实质性正当程

序而违宪。此后，在 Ｃｏｐｐａｇｅｖ．Ｋａｎｓａｓ案〔２０〕中，联邦最高法院宣布禁止黄狗合同〔２１〕的堪萨
斯州法令违宪无效；在 Ａｄｋｉｎｓｖ．Ｃｈｉｌｄｒｅｎ’ｓＨｏｓｐｉｔａｌ案〔２２〕中，一个规定哥伦比亚特区妇女最
低工资标准的联邦法令被宣布违宪无效。总之，１９世纪末 ２０世纪初美国奉行经济放任主
义，联邦最高法院运用实质性正当程序重点保护私有财产权、契约自由，严格审查联邦和州

涉及经济管制的立法，频频宣布那些与经济放任主义理论相冲突的联邦和州立法违背实质

性正当程序而无效。这一时期因洛克纳案件而被称作洛克纳时代（１８９０－１９３６年），洛克纳
时代的实质性正当程序重在审查立法是否侵犯私人财产权和契约自由、反对干预经济，因而

被称作“经济的实质正当程序”。

洛克纳时代经济的实质正当程序对私人财产权与契约自由的保护，适应了美国当时发

展经济的需要。然而，契约自由建立在双方地位平等的基础之上，强大的雇主与需要一份工

作而谋生的雇工之间并不存在这样的平等，限制工时的法令、保障最低工资的法令、禁止黄

狗合同的法令都被认为侵犯了契约自由而宣布违宪无效，看似维护了契约自由，实则堵住了

通过立法为身处弱势的工人提供保护的途径。因为，“这些人出于经济上的需要，为了不足

以维持生计的收入付出他们的劳动。说他们享有契约自由，真是无情的嘲讽”。〔２３〕 这一缺
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陷也决定了经济的实质正当程序的衰落。

自由放任资本主义的固有弊端导致了 ２０世纪 ３０年代美国经济危机的大爆发，在经济

大萧条中临危上任的罗斯福总统开始了政府干预经济的“新政”。联邦最高法院固守经济

的正当程序反对政府干预经济的保守立场，既不能适应经济危机后迫切需要政府干预经济

以缓解社会矛盾的紧张形势，同时造成了总统与联邦最高法院的矛盾关系，以至于罗斯福总

统提出了一项“填充法院计划”（ＣｏｕｒｔＰａｃｋｉｎｇＰｌａｎ）。〔２４〕 迫于形势，联邦最高法院开始转而

支持政府干预经济立法，１９３７年的西海岸旅馆公司诉帕里什案（ＷｅｓｔＣｏａｓｔＨｏｔｅｌＣｏ．ｖ．Ｐａｒ

ｒｉｓｈ）〔２５〕是这一转变的标志。在该案中，联邦最高法院推翻了自己此前宣布最低工资法无

效的先例判决，改而宣布该案所涉的华盛顿州最低工资法合宪有效。这一判决开创了州最

低工资法合宪的先河。

１９３８年美国诉卡罗林产品公司案（Ｕ．Ｓ．ｖ．ＣａｒｏｌｅｎｅＰｒｏｄｕｃｔｓＣｏ．）中，涉及到审查国会立

法禁止州际运输混合牛奶的立法是否合宪，联邦最高法院宣布不再审查案件所涉立法是否

“公正、合理、适当”，即不再采用洛克纳案件所确立的违宪审查标准———立法是否对契约自

由构成了“不合理、不必要、武断的干涉”，而是“推定有关支持立法判断的客观事实的存

在”，这种“推定合理”的原则适用于所有“影响普通商业交易的规制立法”。〔２６〕 自此，联邦

最高法院对经济领域的政府立法采取了推定合宪的立场，而把证明负担转移给反对者。在

卡罗林案的判决中，斯通法官（ＪｕｓｔｉｃｅＳｔｏｎｅ）写下了后来著名的“脚注 ４”（ｆｏｏｔｎｏｔｅ４），他认

为推定合宪的原则不适用于非经济领域的立法，对于公民基本权利的立法依然要进行严格

审查，立法者承担举证责任。“脚注４”为正当法律程序增加了新的实质内容，即自由不局限

于经济方面的自由。卡罗林产品公司案标志着经济的实质正当程序的彻底衰落，同时又预

示着正当法律程序未来的发展方向。

在１９４２的斯金纳诉俄克拉荷马州案（Ｓｋｉｎｎｅｒｖ．Ｏｋｌａｈｏｍａ）〔２７〕中，联邦最高法院运用实

质的正当程序来保护重罪犯的生育权。该案涉及俄克拉荷马州一项对重罪惯犯实施绝育的

法令。该案的上诉人斯金纳在１０年中３次犯有法令所指的重罪，并被实施绝育。首席大法

官斯通在意见中认为，该法令违反了正当法律程序剥夺了一个人的自由。这种剥夺既是实

体上的又是程序上的，实体上的剥夺指没有依据地相信“犯罪品质的可遗传性应使我们对

犯罪采取严格的法律区分”而剥夺罪犯的生育权；而程序上的剥夺指上诉人在遭受残酷刑

罚之前没有得到一次听证的机会。〔２８〕
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１９６５年的格瑞斯沃德诉康涅狄格州案（Ｇｒｉｓｗｏｌｄｖ．Ｃｏｎｎｅｃｔｉｃｕｔ）则标志着非经济的实质

正当程序时代的开始。该案所涉的康涅狄格州法规定：“任何以避孕为目的而使用药物、器

材的人，应被处以５０美元以上罚款或６０天以上１年以下的监禁，或同时处以罚款或监禁”，

原告格瑞斯沃德因该法而受到处罚后提起诉讼。联邦最高法院首先界定了已婚夫妇的宪法

权利，把婚姻看做一种结社，而结社自由和结社中的隐私权是宪法第一修正案明示权利以外

的暗示权利，因而婚姻隐私权也是宪法保护的公民基本权利。既然涉及到公民的基本权利，

就不能推定法令合宪，而应运用实质性正当程序进行严格的审查，联邦最高法院判决该法令

因非法剥夺了公民的婚姻隐私权、违背实质的正当程序而无效。〔２９〕 格瑞斯沃德案表明了实

质性正当程序在公民基本权利领域的复兴，标志着实质性正当程序新时代的到来，即一个关

注非经济权利的实质性正当程序的时代。

在８年后的罗伊诉韦德案（Ｒｏｅｖ．Ｗａｄｅ）中，联邦最高法院把实质的正当程序对个人自

由和权利的保护进一步扩大到妇女的堕胎权。罗伊案涉及到得克萨斯州一项有关堕胎的犯

罪法令，该法令规定堕胎是犯罪行为，除非为了挽救怀孕母亲的生命。最高法院认为该法令

侵犯了妇女选择堕胎的自由权，应依据实质的正当程序进行严格审查，最终撤销了该案的有

罪判决，宣布法令违宪无效。〔３０〕

２００３年的劳伦斯诉得克萨斯案（Ｌａｗｒｅｎｃｅｖ．Ｔｅｘａｓ）则把同性恋关系也纳入到实质的正

当程序保护当中。该案涉及到得克萨斯州刑法典规定的鸡奸罪，劳伦斯因在自己的住宅内

与成年同性恋男性伙伴发生鸡奸行为，警察发现后将其逮捕，后劳伦斯被州法院以鸡奸罪定

罪。劳伦斯上诉到联邦最高法院。联邦最高法院在判决中认为，同性恋关系应该像不生育

后代的异性关系一样受到保护，鸡奸是同性恋关系着表达性欲的唯一方式，将这种方式规定

为犯罪，侵犯了人们为一定隐私行为的自由，因而最高法院解除了得克萨斯州法院关于两人

犯鸡奸罪的判决，宣告二人无罪，并宣布得克萨斯州刑法典中“将同性恋的鸡奸行为规定为

刑事犯罪的条款违反了美国宪法中的实质性正当法律程序条款，违宪无效”。〔３１〕

综上所述，正当程序条款在美国经历了一个由最初只具有程序性内涵发展到兼具程序

与实质内涵的过程，可以说，正是由于实质内涵才使正当程序条款成为美国宪法中最富生命

力的条款。今天，尽管人们或许还在抱怨实质的正当程序内涵模糊、边界不清，但无可争议

的是，实质性正当程序作为正当程序条款的有机部分，为保障和发展美国人民的基本权利，

已经并且正在发挥重大、深远的作用。正如哈兰大法官（ＪｕｓｔｉｃｅＨａｒｌａｎ）所说：“单一的程序

保护对保护生命、自由和财产来说是不够的，如果一个公正的程序用来施行一个暴虐的法

律，这没有任何好处。当对生命、自由和财产的剥夺是通过立法实现时，即使能得到最公正

的适用程序，他们的生命、自由和财产也得不到保障。所以，实质性正当程序己成为防止专

横立法的坚强堡垒。”〔３２〕

就实质的正当程序而言，其重点也由最初的维护自由经济转变到后来的保障公民基本

权利。实质的正当程序不仅被广泛地用来保护美国宪法明示规定的基本权利，而且大大扩
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展了宪法推定权利的范围，诸如生育自由、堕胎权、隐私权、孩子教养、旅行、婚姻与家庭生活

等推定权利也在实质的正当程序保护之下。实质的正当程序是对立法权的限制，并非立法

者所制订的任何法令都能成为法，实质的正当程序成为防止立法侵害公民生命、自由、财产

的保障，美国联邦法院通过实质正当程序的违宪审查实现了司法权对立法权的限制。

美国宪法中正当程序条款对后来的日本宪法产生了重大影响，尤其是美国宪法理论中

实体的正当程序理论直接促成了日本刑法罪刑法定实质侧面的产生，这一点将在下文论述。

也正是在这个意义上，笔者认为，美国宪政中的实体正当程序，是罪刑法定实质侧面的起源。

二　日本刑法对罪刑法定实质侧面的发展

日本最早明文规定罪刑法定原则的法典是 １８８０年制定的、以当时法国刑法为典范的

“旧刑法”。该法规定：凡法无正条者，无论何人所为的行为均不可罚。１８８９年《帝国宪法》

第２３条将罪刑法定原则上升到宪法原则的高度，规定：日本臣民非依法律，不受逮捕、监禁、

审问和处罚。至今仍在适用的日本现行刑法，在１９０７年制定时，以宪法中有明文规定为由，

没有设置有关罪刑法定原则的条款。〔３３〕

正如罪刑法定原则在欧洲大陆产生之初只具有形式意义一样，日本自１８８０年旧刑法至

１９４６年宪法期间，罪刑法定在日本也只具有形式的意义，其派生原则仅包括成文法主义、禁

止类推解释、禁止溯及既往、禁止不定期刑。人们只知以无法无罪、无法无刑来限制司法权，

防止超出国民的预测可能性的司法权不当行使；相应地，“有法有罪亦有罚”被认为理所当

然，至于法所规定的“罪”是否合理、规定的“罚”是否恰当，则不在考量之列。

二战以后，战败的日本深受美国宪法的影响，１９４６年制定了《日本国宪法》，其第 ３１条

规定 “任何人，如果不根据法律规定的程序，其生命或自由不被剥夺、或者不被科处其他的

刑罚。”因日本刑法典中并没有明文规定罪刑法定原则，无论是日本刑法理论还是司法实

务，都把１９４６年日本宪法中的正当程序条款看作是日本刑法中罪刑法定原则的宪法依据。

换言之，日本刑法典虽然没有写明罪刑法定原则，但作为宪政原则的正当程序条款反映在刑

法领域，就是罪刑法定原则。又因为战后的《日本国宪法》是在 １９４６年———美军占领日本

期间制定的，所以，美国的宪政实践和正当程序理论的发展对日本宪法中的正当程序原则、

继而对日本刑法中的罪刑法定理论产生了重大影响。尤其是 ２０世纪 ６０年代以后，非经济

的实体正当程序在美国的发展，以及宣布规定使用药物或器材避孕罪、堕胎罪、同性鸡奸罪

等州立法违宪无效的联邦最高法院系列判例，使日本刑法理论开始反思以往“有法有罪亦

有罚”的思维，无法固然无罪无罚，但有法却不必然等于罪与罚的合理性。

在此背景下，日本刑法理论和实践将最初罪刑法定原则单纯形式的侧面发展为兼具形

式侧面与实质侧面的罪刑法定。罪刑法定原则的形式侧面限制司法权，防止司法擅断；罪刑

法定的实质侧面限制立法权，防止立法专横。罪刑法定的实质侧面包括明确性原则和实体

的正当程序原则。

明确性原则是指立法者对刑罚法规的内容应当规定得明确、具体的原则。内容模糊、措

辞晦暗的刑罚法规，虽然表面上做到了法律主义的要求，但却为法官以法律之名行恣意解释
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之实提供了掩饰，反而可能更严重地侵犯人权。所以，罪刑法定的实质侧面要求不仅要有刑

罚法规的规定，而且刑罚法规应该明确、具体，不明确的刑罚法规违反了程序上的正当程序，

违反了《日本宪法》第３１条的规定，无效。

将明确性原则作为罪刑法定原则实质侧面的派生原则，源于美国的“因不明确而无效”

理论。美国联邦最高法院于 １９１４年认定“因不明确而无效”理论是一个宪法问题，后将这

一理论适用于经济统制法规与社会立法领域，２０世纪 ３０年代联邦法院进一步将该理论适

用于规制市民自由特别是言论自由的领域。〔３４〕

日本判例开始讨论这一问题，始于２０世纪６０年代。日本最高裁判所在１９６１年１２月６

日裁判了一个关于《职业安定法》第 ６３条第 ２款是否不明确而违宪的案例。该款规定“以

从事有害于公共卫生和公共道德的有害业务为目的，而介绍职业，募集劳动者，以及提供劳

动者”应受处罚，所涉案例是行为人介绍雇佣以卖淫为业的接客妇行为，该案例提出了 “以

从事有害于公共卫生和公共道德的有害业务为目的”的条款是否违反明确性原则的争议，

最高裁判所判决认为，该款在“适用于本件的范围内并不缺乏明确性”。〔３５〕 １９６４年，被告人

因采取无热高周波疗法的治疗方法而被追究刑事责任，追究的依据是《按摩师、针灸师以及

柔道整理师法》，该法第１２条规定“无论何人，除第１条规定者之外，均不得从事类似医疗的

行为”。这里涉及到“类似医疗的行为”的规定是否明确的问题，最高裁判所的判决认为，在

该法第１条中列举了“按摩，针，灸，以及柔道整体术的四种行为”，作为“类似的医疗行为”

并不缺乏明确性。〔３６〕 在“德岛市公安条例事件”中，涉及到该条例第３款、第５款规定的“必

须遵守维护交通秩序所必要的事项”是否明确，最高裁判所判决认为：“之所以说因为刑罚

法规所规定的犯罪构成要件含混、不明确而违反《宪法》第 ３１条导致无效，是因为这种规定

没有向具有通常判断能力的一般人明示被禁止的行为和不被禁止的行为的识别基准，因此，

不具有向受适用的国民预先告知刑罚对象的行为的机能，而且这种规定导致由国家或地方

公共团体的机关主观的判断、恣意地适用等，因而产生重大的弊害……因此，某种刑罚法规

是否因为含混、不明确而违反《宪法》第３１条导致无效，应当根据具有通常能力的一般人的

理解，在具体场合能否判断某行为是否适用该法规为基准来决定。”〔３７〕

目前，尚未见到日本最高裁判所以刑罚法规不明确为由，宣布刑罚法规违反《宪法》第

３１条而无效的判例。日本最高裁判所的态度是应尽量通过解释使刑罚法规的内容明确，如

果能够通过解释使看似不明确的条款变得明确，就应认为该条款是明确的、合乎宪法的。日

本法院通过解释使“乍看之下似乎不明确的条款变得明确”以贯彻明确性原则的做法，其好

处在于：“一方面承认明确性原则是罪刑法定原则的内容之一，促使立法者不断提高立法质

量；另一方面，又可以较好地避免因承认该原则而给现实的司法实践带来的不便。”〔３８〕

实体的正当程序原则，又可称为刑罚法规内容适正性原则，包括禁止处罚不当罚的行为

和禁止暴虐、不均衡的刑罚。实体的正当程序，作为罪刑法定原则的实质侧面，对人权保障

提出了新的要求，即要保障人权，仅仅有罪与罚的明文规定还不够，还要求所规定之罪是值
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得处罚的行为，所规定之罚是人道、均衡的刑罚。虽有明文规定，但将具有处罚必要性的行

为规定为犯罪，或规定了暴虐、不均衡的刑罚，是以法律的名义“合法”地侵犯人权，其危害

或更甚于没有法律的情况。实体的正当程序作为罪刑法定的实质侧面，其根据和目的在于

实质的人权保障原理。

２０世纪６０年代，受美国实体正当程序的影响，日本一些学者团藤重光、平野龙一、芝原

邦尔开始提倡把实体的正当程序作为罪刑法定原则的派生原则。随后，这一原则逐步为日

本刑法学界所接受。他们认为受美国宪法影响，于 １９４６年制定的日本国《宪法》第 ３１条的

规定是实体的适当原则的宪法依据。比如，团藤认为：“《宪法》第 ３１条如前所述是由来于

美国的适当程序条款，从而虽然没有适当的这种表述，但当然必须说要求罪刑的法定是适当

的。在不仅程序而且实体必须适当这个意义上，美国所谓的实体的适当程序的要求，我国宪

法的规定也应当被承认。”〔３９〕

可以断定，日本刑法理论中罪刑法定的实质侧面，是对美国实体正当程序理论的发展。

这可从众多日本刑法学者的著述中得到印证。大眆仁就认为，“美国法学中的‘实体正当程

序理论’，即，宪法的适正程序条项要求刑事程序具有适正性和刑事立法的实体内容具有合

理性，反之，就是违宪，这些都与上述罪刑法定主义的派生原则密切相连”，“‘实体的正当程

序’思想，也应该作为我国宪法的解释来承认。犯罪和刑罚，需要事先由狭义的法律适正地

加以规定。因此，不能认为既然形式上是由狭义的法律规定的，无论规定什么样的犯罪和刑

罚都无妨。如上所述，刑罚法规的内容，需要在法律上明确规定。应该要求犯罪和刑罚都必

须由社会观念所承认，而且相互均衡。”〔４０〕野村稔认为，应当从实体的正当程序的角度来强

调罪刑法定的意义，“这种实体的正当程序的理论，来源于美国的正当程序条款，它不仅仅

包含刑事程序的正当，还包含刑事实体法的内容的正当，这些原理是从美国的判例理论中所

产生的。”〔４１〕曾根威彦则把罪刑法定的实质侧面直接归纳为刑罚法规的用语明确和实体的

正当程序，认为：“超越罪刑形式法定的制约，法院以不具有内容上的妥当性为由，认为刑罚

法规违反《宪法》第３１条因而违宪无效的宪法解释原理，就是所谓的‘实体的正当程序理

论’，它是法院对立法所进行的实质性制约，是从拥有违宪审查制度的美国所发展起来的

见解。”〔４２〕

日本贯彻实体的正当程序的司法实践，主要是尽量通过解释来保证刑罚法规内容的妥

当性。“关于实体的正当程序理论，日本的判例，主要考虑刑罚法规的内容是否妥当，而回

避从正面考虑其是违宪还是合宪的问题，并根据宪法进行限制性的解释，倾向于在事实上实

现该种宗旨。”〔４３〕

如同前述美国联邦最高法院运用实体的正当程序保障宪法明示的各种基本权利、严格

解释限制这些权利的法令一样，一方面，日本法院也对涉及宪法所保障的言论、机会、结社等

公民基本权利的刑罚法规进行严格的限定解释，以防不当地处罚了公民行使基本人权的行

为；另一方面，对于不涉及言论、集会、结社、就业等宪法规定的基本人权的刑罚法规，“从该
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法规所规定的内容是不是真正值得用刑罚进行处罚”的角度出发，对该刑罚法规进行限制

解释。〔４４〕

前者的案例如，在被告违反《破坏活动防止法》第３８条第 ２款第 ２项“散发主张实施内

乱罪的正当性和必要性的文书”的犯罪诉讼中，法院认为，被告人尽管具有散布上述文书的

行为，但该行为客观上不可能引起内乱，因此，认为被告人的行为不成立本罪；另外，在鼓动

他人实施罢工的挑唆行为是否构成《地方公务员法》第６１条第４款中的“煽动行为”的理解

上，最高裁判所也是作了限制解释，认为该种行为“属于实施罢工行为时所通常伴随的行为

的时候，不应该成为处罚的对象”。〔４５〕 上述散发文书的行为、鼓动罢工行为，法院均认为是

正当行使宪法规定的言论自由权的行为。后者的案例如，行为人未获得有关机关批准而使

用高周波器进行营业性治疗行为，是否属于违反《按摩师、针灸师以及柔道整理师法》第 １２

条所规定的“类似医疗行为”，二审法院认为，该法第 １２条规定的类似医疗行为之所以应受

处罚，是因为这些以类似医疗行为为职业的行为可能危害人体健康，进而违反了公共福祉，

该案中行为人未经批准使用高周波器的营业性治疗行为是否属于第１２条规定的行为，关键

在于其是否对人体有危害，而一审法院的原判决对此未作任何说明，仅仅以被告人实施了上

述行为而马上认定其违反第１２条的规定，理由不足而且解释违法。〔４６〕

三　罪刑法定实质侧面的实现

（一）罪刑法定的两个侧面乃历史的形成而非人为的割裂

如前所述，有赞同形式解释论的学者针对实质解释论与罪刑法定实质侧面的关系，认为

罪刑法定原则的发展未见史实，并认为这可能是一个历史误读，进而引用了贝卡利亚关于法

律明确性、禁止刑罚残酷的论述来论证自己的前述观点。〔４７〕

笔者认为，这种看法实则是对“史实的误读”。罪刑法定主义固然无新旧之分，但罪刑

法定的内涵却是随着时代的发展而逐渐发展丰富的。从罪刑法定的历史起源看，刑法理论

一般认为，罪刑法定起源于１２１５年英国权利大宪章的正当程序条款。正如正当程序条款起

初只具有程序的内涵一样，罪刑法定的内涵最初只针对司法权，这是不争的史实。尽管贝卡

利亚的表述包含有限制立法权的意思，但这并不等于作为实定法的罪刑法定起初就具有限

制立法权的内涵。当时的欧洲大陆，由于法官作为特权阶层在资产阶级革命中扮演了不光

彩的角色，盛行的是议会至上、立法至上，罪刑法定在最初只能是限制司法权的形式侧面。

上文已述，作为罪刑法定历史起源的正当程序条款在美国逐渐由程序的内涵发展到实

体的内涵，正当程序理论将其分别称之为程序的正当程序与实体的正当程序。美国正当程

序条款的宪政实践，对日本１９４６年《宪法》第 ３１条正当程序条款产生了直接、重大的影响，

日本《宪法》第３１条又直接是日本刑法理论中罪刑法定原则的宪法依据，因而罪刑法定原

则在日本的实践也逐渐发展出罪刑法定的实质侧面。由此可见，正当程序由最初的程序内
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涵发展到现在的兼具实体内涵，罪刑法定的内涵由最初的形式侧面发展到现在的兼具实质

侧面，这是一个确切的历史发展过程，也是有据可查的史实。因此，罪刑法定的两个侧面乃

历史地形成，而非人为的割裂。

（二）罪刑法定原则实质侧面的实现途径

如前所述，罪刑法定的实质侧面主要限制立法权，要求立法者制定明确、内容适正的刑

法，以保证刑法内容的明确性、正当性。然而，司法实践如何体现罪刑法定实质侧面对立法

权的限制呢？

在美国，实质正当程序对立法权的限制是通过联邦最高法院的违宪审查权实现的。最

高法院对有争议的刑法条款进行违宪审查，依照实体正当程序的要求审查系争条款内容是

否明确、是否侵犯公民基本权利而欠缺正当性。如果系争条款欠缺明确性或正当性，该条款

就被宣布因违背了实质的正当程序而无效。由此，实质的正当程序得以实现对立法权的限

制。如前文所引用的美国 ２００３年劳伦斯诉得克萨斯案（Ｌａｗｒｅｎｃｅｖ．Ｔｅｘａｓ），联邦最高法院

运用违宪审查机制，认定得克萨斯州刑法典规定同性恋的鸡奸行为为刑事犯罪的条款违反

了美国宪法中的实质性正当法律程序条款而宣布其无效

在日本，不同于美国联邦最高法院刚性行使违宪审查权的做法，日本最高裁判所更倾向

于尽量通过解释来保证刑罚法规的内容符合罪刑法定的实质侧面，尽可能避免从正面直接

宣布刑罚法规违宪无效，只有在通过解释都无法满足罪刑法定实质侧面的情况下才宣布刑

罚法规违宪无效。如前文所引用的被告“散发主张实施内乱罪的正当性和必要性的文书”

案、鼓动他人罢工案、被告使用高周波器进行营业性治疗案，法院都对具有违宪之嫌的条款

采取限制解释，使其符合罪刑法定实质侧面的要求。只有当通过解释仍不能实现罪刑法定

实质侧面的要求使，才通过违宪审查宣布该刑罚法规违宪无效。

申言之，罪刑法定实质侧面在司法实践中的实现途径有：违宪审查与对刑法条款作合乎

罪刑法定实质侧面的解释。对我国而言，确立违宪审查机制具有重大的宪政法治意义，我们

应将违宪审查机制的确立作为不懈追求；在目前尚未确立这一机制的情况下，我们仍可以通

过解释来保证刑罚法规满足罪刑法定实质侧面关于明确性、适正性的要求，藉此实现罪刑法

定原则的实质侧面。

（三）罪刑法定原则的实质侧面与刑法解释的立场

如前所述，在我国主要是通过刑法解释来实现罪刑法定原则实质侧面明确性、适正性的

要求。对于欠缺明确性的条款，应通过解释来明确其含义，实现明确性原则的要求；适正性

原则禁止处罚不当罚的行为，对于符合条文字面含义但不具有当罚性的行为，应通过解释排

除在犯罪之外。问题在于如何通过解释来排除符合条文字面含义但不具有当罚性的行为，

以实现罪刑法定的实质侧面呢？

在日本，实质解释论与形式解释论的分歧在于，能否对构成要件进行实质的解释，即在

构成要件该当性阶段就融入处罚必要性的判断，将不具有当罚性的行为排除在构成要件之

外。形式解释论认为该当性判断是形式的，违法性判断是实质的，所以符合条文字面含义而

不具有当罚性的行为仍具有构成要件该当性，只是在违法性判断阶段通过可罚的违法性这

一概念将此种行为排除在犯罪之外。实质解释论主张从处罚必要性处罚解释构成要件，即

构成要件规定的行为必然是具有处罚必要性的行为，符合条文字面含义但不具有当罚性的

行为不具有构成要件该当性，无需进入下一层次的违法性判断。可见，日本刑法中的实质解
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释与形式解释的争论也并非在犯罪成立层面上谈形式判断或实质判断的问题，而是在该当

性层面上谈形式判断或实质判断的问题。

在我国，形式解释论和实质解释论之争并不在于要不要实质解释，而是在犯罪成立的哪

个阶段进行实质解释。正如有论者表示的，“形式解释论，至少是主张形式解释论的我，并

不反对实质判断，更不反对通过处罚必要性的实质判断，将那些缺乏处罚必要性的行为予以

出罪。”“在形式解释的基础上进行实质解释，将那些虽然符合法律文本的形式特征但并不

具有处罚必要性的行为排除在构成要件之外，即使符合构成要件也还可以通过违法阻却事

由和责任阻却事由而排除在犯罪之外，这并不违反罪刑法定原则，也是形式解释论的应有之

义。”〔４８〕但是，如何在形式解释的基础上或立场上进行实质解释却不甚明了。关于日本形式

解释和实质解释问题，笔者从不认为，日本刑法中形式解释论是指犯罪成立的判断上不要实

质判断，因为很显然在违法性阶层就是实质判断，形式解释论是指对构成要件的形式解释、

是在构成要件该当性层面上的形式判断。就大陆法系来看，“因为构成要件符合性只是犯

罪成立条件之一，即使形式地解释构成要件不当地扩大了符合构成要件的行为的范围，还能

通过实质的违法性判断与具体的有责性判断来缩小犯罪圈，尚不至于把不应当刑罚处罚的

行为认定为犯罪。”〔４９〕

由上可见，罪刑法定实质侧面禁止处罚不当罚的行为，为避免处罚符合条文字面含义但

不具有当罚性的行为，实质解释论是通过该当性阶段的实质解释、实质判断将其排除在构成

要件之外，形式解释论则先肯定该类行为的该当性，然后通过可罚的违法性最终将其排除在

犯罪之外。从结果看，实质解释论与形式解释论均能满足罪刑法定原则的实质侧面，但相形

之下实质解释论具有以下优越的合理性：

首先，构成要件该当性判断不可能是纯的形式判断。〔５０〕 构成要件的违法性推定机能，

决定了该当性阶段不可能只是形式解释、形式判断。另外，构成要件该当性判断是确认案件

事实与构成要件具有同一性的过程，构成要件本身就属于价值命题的属性、由生活事实到案

件事实的形成、构成要件与案件事实同一性的确定，都具有实质的判断，这就决定了该当性

阶段不可能只是形式判断。〔５１〕

其次，实质解释论与犯罪构成体系具有一致性，而形式解释论与其所主张的阶层体系则

相矛盾。对符合字面含义但无处罚必要性的行为，形式解释论认为其具有该当性，然后在违

法性阶段运用可罚的违法性理论加以排除。正如形式解释论者所主张的，大陆法系的三阶

层体系的违法性判断并非积极的判断，并不积极考察构成要件该当行为是否具有违法性，更

不考察其违法程度多大，因为构成要件该当行为就已经被推定违法性，违法性阶层只进行有

无违法阻却事由的消极判断。形式解释论的可罚违法性理论与其所主张的三阶层体系存在

不相容的根本矛盾。

最后，在将不具有处罚必要性的行为排除在犯罪之外这一点上，实质解释论比形式解释

论更能保障人权。大谷实认为，“以可罚的违法性为基准来判断有无构成要件符合性的话，

在判断抽象的、类型的、形式的构成要件符合性的时候，就会加入具体的、非类型的、实质的
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价值判断，使构成要件符合性的判断变得不明确，损害构成要件的人权保障机能。因此，可

罚的违法性，通常只能作为实质违法性的判断标准起作用。”〔５２〕在三阶层体系下，无论是形

式解释论还是实质解释论，都可以实现将不具有处罚必要性的行为的出罪化，结果虽然相

同，但出罪的过程不同：实质解释论通过构成要件的实质解释、实质判断，在该当性阶段就实

现了不具有处罚必要性的行为的出罪；形式解释论则认为不具有处罚必要性的行为该当了

构成要件，只是在违法性阶段通过可罚的违法性这一超法规的违法阻却事由，实现出罪。如

此，一则形式解释论认为不具有处罚必要性的行为该当了构成要件，实质解释论认为不具有

处罚必要性的行为不该当构成要件；二则实质解释论是通过对法定构成要件的解释实现不

具有处罚必要性行为的出罪化，形式解释论是通过超法规的违法阻却事由实现出罪化；三则

实质解释论比形式解释论“更早地得出了有利于被告人的无罪结论”。〔５３〕 所以，形式解释论

的出发点虽然是贯彻构成要件的罪刑法定机能，但如何解释构成要件更符合罪刑法定主义

的旨意却并非形式解释论所意愿。

就我国目前的四要件犯罪构成体系而言，形式解释论与实质解释论在不具有处罚必要

性行为的出罪化上又如何呢？因为我国的犯罪构成体系是一次的、综合的评价，不存在三阶

层体系下违法性阶层补救的机会，要实现对符合条文字面含义但不具有处罚必要性的行为

的出罪化，只能对犯罪构成符合性进行实质的解释、实质的判断。形式的解释论有可能导致

犯罪圈的扩大，不当地处罚了符合字面含义但不具有处罚必要性的行为，实质地侵犯了人

权。所以，在我国更应主张实质解释论，只有实质解释论才能实现罪刑法定的实质侧面。有

论者认为在我国，形式解释论并不会扩大处罚范围，要么是因为在对四要件犯罪构成体系进

行形式解释后，再借助《刑法》第１３条将轻微行为出罪，但这样则违背了犯罪构成是犯罪成

立的唯一标准的理论，殊不可取；要么是因为在三阶层体系下或罪体———罪责———罪量的犯

罪论体系下进行解释，而实现将轻微行为出罪。就后者来说，如果“罪量”不仅包含刑法分

则条文中明文规定的情节严重、数额较大，还包含《刑法》第 １３条所要求的“情节显著轻微、

危害不大的，不认为是犯罪”的要素，将轻微行为在罪量阶段出罪，就已经在进行实质解释

了，因为实质解释论正是主张《刑法》第１３条对处罚必要性的要求融入到犯罪构成体系中，

而非在犯罪构成体系之外再考虑是否具有处罚必要性。

至于对具有处罚必要性但欠缺形式规定的行为能否通过解释入罪，形式解释论对此断

然否定，〔５４〕实质解释论则往往持肯定态度。形式解释论者论述到：“对于法无明文规定但实

质上值得科处刑罚的行为……罪刑法定原则的实质侧面是说，立法者应当禁止处罚不当罚

的行为，禁止残虐的、不均衡的刑罚。……那又怎么会出现根据处罚必要性对法律没有形式

规定的行为扩大解释为犯罪的问题呢？”实际上，实质解释论并不认为这种情形属于贯彻罪

刑法定实质侧面的问题，而是直接关涉是否违背罪刑法定形式侧面以及超出多大范围的解

释才违背罪刑法定形式侧面的问题，与罪刑法定的实质侧面关系不大。另外，实质解释论虽

对通过解释将具有实质的当罚性而缺乏形式规定的行为入罪持肯定态度，但这并不必然意

味着违背罪刑法定的形式侧面。
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首先，实质解释论所说的“具有处罚必要性但欠缺形式规定”并非指“刑法没有规定”。

对刑法没有规定的行为，无论其法益侵害性有多大，都不能定罪处罚，这是罪刑法定形式侧

面的要求。在这一点上，实质解释论与形式解释论完全一致。这里的“没有形式规定”是指

该行为不在构成要件语词的核心含义、通常含义之内或者仅表现为一种隐形规定。任何语

词都有核心含义与边缘含义，实质解释论的任务就是当某一行为具有处罚必要性但因不在

核心含义范围看似没有形式规定的时候，通过解释将其揭示出来。

其次，实质解释论与形式解释论一样，都把可能含义作为解释的边界，实质解释论主张

把具有处罚必要性但不在语词核心含义的情形扩大解释入罪，可能含义是扩大解释的边界，

这是罪刑法定形式侧面的要求。对于实质解释论而言，需要解决的是如何防止因处罚必要

性而超出可能含义。对于具有处罚必要性而欠缺形式规定的行为，实质解释论需要警惕因

过于强调处罚必要性而违背罪刑法定形式侧面的要求。

综上所述，罪刑法定实质侧面要求禁止处罚不当罚的行为，对于符合条文字面含义但不

具有处罚必要性的行为，实质解释论与形式解释论虽都能实现出罪，但实质解释论更能充分

发挥构成要件的界限功能，符合该当性判断与违法性判断的功能与本质，因而更能实质地保

障人权。对于刑法没有规定的行为，实质解释论亦坚持罪刑法定形式侧面的要求，不会将其

入罪；对于具有处罚必要性但欠缺形式规定的行为，实质解释论主张可以通过解释入罪以实

现刑法法益保护的目标，但应注意采用实体与程序上的论证规则、运用科学的论证方法防止

逾越罪刑法定的形式侧面。〔５５〕
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罪刑法定的实质侧面：起源、发展及其实现

〔５５〕 参见苏彩霞：《刑法价值判断的实体性论证规则》，载《华东政法大学学报》２００８年第 １期；苏彩霞：《实质刑法解释
合理实现的程序性论证规则》，载《现代法学》２００９年第４期。


