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行政司法解释的溯及力
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’

内容提要 : 近几年
,

我国部分 民事
、

行政 司法解释仅适用于施行后新受理的案件
,

起诉的

时 间因此具有 了特别重要的 意义
。

这种模式 不但极易引发法律规避行为
,

而且背离 了法不

溯 及既往原则 所追求的价值 目标
。

司法解释具有
“

立法性
”

并不能成为其不 溯 及既往的充

分理由
。

基 于司法解释的本质
、

司法机关 的职责及溯及 力所具有的 维护 法的安定性的积极

功 能
,

司法解释应 当溯及既往
,

但其溯及力应 受被解释法 的 时间效 力 范围
、

裁判 的既判 力

和 旧 司法 解释效力 范 围的限制
。

关键词 : 司法 解释 溯及既往 有限性

法不溯及既往原则
,

意指新法不得适用于其施行前已终结的事实和法律关系
。

它是法的安定性

和人民信赖利益的基本保障
,

因而也是现代法治原则不可或缺的重要 内涵
。

2 0 0 0 年制订 的 《中华

人民共和国立法法》第 84 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
。”

这是我

国首次在宪法性法律文件中规定不溯及既往原则
,

是法治建设迈 出的重要一步
。

但是
,

该条文没有

把法律解释列人其中
。

如此一来
,

司法解释是否可 以溯及既往似乎成了一个未知数
。

建国以来
,

我

国司法解释一直都具有溯及效力 ; 如果以制定法为解释对象
,

一般与被解释法律 同步发生效力
。

但

自 2 0 0 1 年以来
,

在刑事司法解释继续溯及既往的情况下
,

〔1 〕民法
、

行政法领域出现了一种新的溯

及力模式
,

呈现出向不溯及既往转变的趋势
。

遗憾的是
,

这种新模式存在诸多问题
。

一
、

司法解释溯及力的新模式及其问题

上述司法解释溯及力的新模式
,

系指司法解释适用于施行后新受理案件的时间效力形态
。

值得

强调的是
,

这种模式所关注的是
“

新受理
”

的而不是
“

新发生
”

的案件
。

这种模式最早出现在 20 01 年 12 月 21 日公布的 《关于民事诉讼证据 的若干规定》第 83 条 中
,

表述极为繁琐
、

晦涩 : “

本规定 自2 0 0 2 年 4 月 1 日起施行
。

2 0 0 2 年 4 月 1 日尚未审结的一审
、

二审

浙 江大学法学 院宪法 与行政法学博士研究生
。

〔1 〕《最高 人民法院
、

最高人民检察院关于适用 刑事司法解释时 间效力问题的规定》 (2 0 01 年 12 月 17 日起施行 ) 第 1 条 规

定
: “

司法解释是最高人 民法院对审判工作 中具体 应用法律 问题和最高人民检察院对检 察工作 中具 体应用法律 问题所作

的具有法律效 力的解释
,

自发布或者规定之 日起施行
,

效力适用于法律的施行期间
。 ”

此后
,

最 高人 民法院没有 就刑 法

司法解 释溯及力做出新规定
。
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和再审民事案件不适用本规定
。

本规定施行前已经审理终结的民事案件
,

当事人以违反本规定为由

申请再审的
,

人民法院不予支持
。

本规定施行后审理 的再审民事案件
,

人民法 院依据 《民事诉讼

法》第 184 条的规定进行审理的
,

适用本规定
。 ” 2 0 0 3 年 12 月 26 日公布的 《关于审理人身损害赔

一

偿案件适用法律若干问题的解释》将这种模式表述为
:

本解释适用于施行后新受理的一审案件
。

〔2 〕

现在基本上沿用了这一方式
。

〔3 〕这种新的溯及力模式不仅出现在实体性 民事和行政司法解释中
,

程序性司法解释也有类似 的应用
。

〔4 〕还需要注意 的是
,

这些 司法解 释大多 自公布后一定 时期施

行
。

( 5 〕

法的溯及力不外乎有溯及既往或不溯及既往两种形态
。

通说认为
,

溯及既往
,

系指法律适用于

它生效以前所发生的事件和行为 ; 反之
,

则为不溯及既往
。

〔6 】那么
, “

司法解释适用于施行后新受

理的案件
”

是属于溯及既往还是属于不溯及既往呢 ? 可以说
,

它既是溯及既往的
,

又是不溯及既往

的 :
如果案件事实发生并起诉于司法解释施行之前

,

则司法解释不得适用于该事实
,

因而是不溯及

既往的 ; 如果案件事实发生在司法解释施行之前
,

但起诉于司法解释施行之后
,

则司法解释可以适

用于该事实
,

从而是溯及既往的
。

这便是此种溯及力新模式所 以为
“

新
”

之处
。

按照这种新的溯及力模式
,

溯及与否不仅取决于事实 发生时 间与法律规范施行 时间的先后关

系
,

而且更取决于诉讼的状态
。

在这种情况下
,

起诉的早晚成为对同一事实适用不同法律
、

作出不

同判决的决定性因素
。

尤其是
,

当这种溯 及力模式与
“

公布后特定 日期施行
”

的施行模式相结合

时
,

势必引发大量的法律规避行为
:

当事人如果发现新解释对 自己不利时
,

就会在该解释公布后
、

施行前起诉以阻止其适用
。

此时
,

这种溯及力 的创新模式就可 能变成导致司法不公的
“

潘多拉盒

子
” 。

更为严重的是
,

这种新模式偏离 了法不溯及 既往原则所追求的价值 目标 :
人民信赖利益 的保

护
。

所谓信赖利益
,

系指人民在旧法律秩序下
,

基于对法律稳定性的信仰对经济生活作 出安排并获

取的利益
。

正当的信赖利益理当受到法律保护
。

如果法律发生变更后
,

新法适用于其施行前 已发生

的事件和行为
,

就会损害这种信赖利益
。

由此可见
,

信赖利益是否受到侵犯主要涉及案件事实发生

时间与新法律规范施行时间的先后关系
,

与诉讼发生的时间无关
。

但是
,

这种新模式却 以是否起诉

作为是否适用的判断依据
。

其结果
,

人民的信赖利益或其他合法权益可能得不到有效的保护
。

不论这种新模式发生的原因何在
,

要解决所存在的问题
,

就需要 明确 : 司法解释究竟应该溯及

既往还是不溯及既往 ? 而回答这个问题
,

须对决定司法解释溯及力的因素予以探讨
。

二
、

决定法的溯及力的基本因素

我国总体上是一个 以溯及既往为传统的国家
。

除汉
、

元两代外
,

基本 上一直溯及既往地适用法

该解释第 36 条规定
: “

本解 释 自 20 04 年 5 月 1 日起施行
。

2 00 4 年 5 月 1 日后新受理一 审损害赔偿案件
,

适用本解释 的

规定
。

已经作出生效判决的人 身损害赔偿案件依法再审的
,

不适 用本解释 的规定
。

在本解释 公布施行之前 已经 生效施

行的 司法解释
,

其内容与本解释不一致的
,

以本解释为准
。”

如 <关于审理涉及农村土地 承包纠纷案件适用法律问题的解释》(20 05 年 9 月 1 日施行 ) 第 27 条规定
: “

本解释 自 2 0 05

年 9 月 1 日起施行
。

施行后受理的第一 审案件
,

适用本解释 的规定
。

施行前己 经 生效 的司法解释与本解 释不 一致 的
,

以本解释为准
。 ”

如 2 0 0 6 年 2 月的 《内地与澳门特别行政 区关于相互认可和执行 民商事判决的安排》第 21 条规定
: “

本安 排生效前提 出

的认可和执行请求
,

不适用本安排
。”

如 2 0 0 3 年 1 2 月 2 5 日最高人民法院 《关于适用 (中华人 民共和国婚姻法 > 若干 问题 的解释》(二 ) 第 29 条规 定
: “

本解

释自 2 0 04 年 4 月 1 日起施行
。

本解释施行后
,

人民法院新受理的一审婚姻家庭纠纷案件
,

适 用本解释
。 ”

参见乔晓阳
:

《立法 法讲话》
,

中国法制 出版社 2 0 0 0 年版
,

第 294 页
。
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律
。

〔7 〕即便是在清末
、

民国时期
,

这一情形也未见转变
。

〔8 〕建国后改革开放前
,

我 国依 旧延续

这一传统
,

〔9 〕直到 19 7 9 年制定刑法时才规定了
“

从旧从轻
”

的不溯及适用规则
。

〔10 〕所以
,

在我

国的历史法律文献中
,

鲜有关于法不溯及既往原则的理论阐述
。

西方社会 自公元 5 世纪就在法律中规定不溯及既往原则 了
,

[ll 〕但在理论上进行阐述也 比较晚
。

虽然古希腊的德莫斯蒂尼 (D e m os then
e s ) 和古罗马的西塞罗 (Ci ce ro) 极力反对法 的溯及既往

,

〔12 〕

但并没有提出相关的理论
。

直到 13 世纪
,

圣托马斯
·

阿奎那 (st T ho m a S A q ui na
S ) 才对此在理论

上作了阐述
。

他认为
,

法律要取得作为法律所具有的拘束力
,

就必须适用于为它所规范的人
,

而这

种适用必须以法律公布从而使被规范者得 以知晓为前提
。

所 以
,

公布是法律获得效力不可或缺的条

件
。

既然法律生效以公布为前提
,

而人们又不可能将今天制定的法律带回到昨天去公布
,

法律自然

不应溯及既往
。

〔l3j

阿奎那 的理论影 响欧洲达 五
、

六百年
,

直 至 18 世纪
,

威廉
·

布莱 克斯通 (Si r
W illi

a m Bl ac k
-

st o n e ) 依然追随着他的思想
。

他说
,

一项法律一直保 留在立法者 的肚子里而没有 向外公示以 晓之

天下
,

那么这个决定就永远不能成为真正的法律
。

向所欲约束的人们公布是法律的内在要求
。

制定

法律
,

不能像 C ali g ul a 那样
,

用最小的文字书写并束之高阁
,

以便有效地逮住违反他的法律 的人
。

而溯及既往地制定法律 比这更不合理
。

当一个行为完成后
,

立法者才宣布该行为是犯罪行为并对其

施以惩罚时
,

当事人是不可能预见其行为的后果的
,

而任何不可防范的惩罚都必然是残酷的和不公

平的
。

因此
, “

所有的法律都应当向未来发生效力
,

在施行之前必须予以公布
。 ‘

公布
’

这一要素包

含在
‘

制定
’

一词本身中
。 ” 〔14 〕

虽然布莱克斯通对问题的讨论较阿奎那有些许进步
,

但两人都是从法的公布和效力的关系角度

来论述法不溯及既往原则的
。

按照这一理论
,

我国的司法解释只能在公布之后才能施行
,

不得溯及

既往
。

然而
,

从
“

公布
”

的角度说 明法不溯及既往原则
,

并不能对有些法律溯及既往的现象做出满

[ 7 〕

〔8 〕

〔9 〕

〔10 〕

叫
〔1 2〕

〔1 3〕

[ 14 〕

参见张晋藩
、

郭 成伟 主编
:

《中国法制通史》第五卷
·

宋
,

法律出版社 19 9 9 年版
,

第 52 4 页 ; 韩 玉林 主编 : 《中国法 制

通史》第六卷
·

元
,

法律出版社 19 9 9 年版
,

第 2 48 页以 下
。

如光绪二十二年 (19 06 年 ) 颁布的 《大理院审判编制法》第 4 条规定
: “

大理院 自实行审判新章之 日起
,

凡于本院审判

厅
、

局
,

一概遵新章办理
。 ”

宣统二年 卜二月二十五 日 (1 9 11 年 1 月 25 日 ) 颁行的 《暂行新刑律》第 1 条规定
: “

本律

于犯罪在本律颁行 以后者
,

适用之
。

其颁行以 前未经确定审判者
,

亦 同 ; 但颁行 以前 之法律不 以 为罪者
,

不在此限
。 ”

北洋军阀政府制定的 《暂行新刑律》第 1 条规定
: “

本律于凡犯罪在本律颁行 以后者
,

适用之
。

其颁行 以前未经确定审

判者
,

亦同 ; 但颁行以前之法律不 以为罪者
,

不在此限
。 ”

后来
,

1 928 年 3 月 9 日国民党政府颁布 的 《暂行反革命治罪

法》第 13 条 规定
: “

本法 自公布 日施行
。

其犯罪在本法公布 以前 未经确定审判者
,

亦依本法处断
。 ”

同年 3 月 10 日公

布的 《中华民国刑法》第 1 条规定
: “

行为之处 罚
,

以 行为时之法律有 明文规定者为限
。 ”

第 2 条规定
: “

行为后法律有

变更者
,

适用裁判时之法律 ; 但裁判前之法律有利于行为人者
,

适用 最有利于行为人 之法律
。

保安 处分
,

适用 裁判 时

之法律
。

处罚之裁判确定后未执行
,

或执行 未完毕
,

dlj 法律有变更不处罚其行 为者
,

免其刑之执行
。 ”

1 9 51 年 2 月 21 日公布施行的 《惩治反革命条例》第 18 条 规定 : “

本条例施行 以前的反革命罪犯
,

亦适用本条例之 规

定
。”

、9 5 2 年 4 月 21 日公布施行的 《惩治贪污条例》 虽然在条文 中没有作这方面的规定
,

但彭真同志所作的关于这个

条例草案的说明中明确提出
: “

这个 条例
,

对于过去犯本条例之罪的
,

是要加以追究的
。

追究的时限
,

应自中华 人民共

和 国成立之 日
,

即 19 4 9 年 10 月 1 日算起
。

但对其中贪污或 盗窃倩节严重恶劣或民愤甚大者
,

可追查到各地大城市和

省城解放之 日
。

在中华人 民共和国成立 以后解放的地方
,

应 自解放之 日算起
。”

但此后还制定过两个溯及既往型 的刑事法律
: 一是 ] 9 82 年 3 月 8 日制订的 《全国人民代表大会常务委员会关于严惩严

重破坏经济的罪犯的决定》
; 二 是 19 8 3 年 9 月 2 日制订的 (全国人民代表大会常务委员会关于严惩 严重危害社 会治安

的犯罪分子的决定》
。

狄奥多西斯皇帝于 4 4 0 年 为东罗 马帝 国颁布的一部法律规定
: “

新法 只适用于所有后来实施的法律行为
,

而不适用于过

去 的法律行为
。 ”

公元前 3 53 年
,

德莫斯蒂尼称溯及既往的法律为
“

最无耻的和最令人 反感的法律
” 。

公 元前 74 年
,

古 罗马共和国晚期

的思想家西塞罗在其著名 的 《立法学》中表示
,

在民事法律中不得有溯及既往 的规定
,

但在刑法中
,

如涉及 了所谓 的

绝对的犯罪行为
,

则不妨溯及既往
。
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意的说明 ; 因为
,

法不溯及既往原则不是绝对原则
,

有些法律
,

如
“

有利
”

法律
、

程序法等
,

反而

以溯及既往为原则
。

〔15} 另外
,

立法者基于公共利益 的考虑制定溯及既往的法律也是常见 的事
,

而

这些法律也是需要通过公布才能获取效力的
。

由于这一理论的不圆满性
,

进入 19 世纪之后
,

人们

开始从
“

既得权
”

保护的角度来论证法的溯及力
。

“

既得权
”

理论因其核心概念
“

既得权
”

而得名
。

德国历史法学派的领军人萨维尼在 《法律 冲

突与法律规则的地域和时间范围》一书中系统地阐述了这一理论
。

围绕法的溯及力与
“

既得权
”

之

间的关系
,

萨维尼提出了两个相辅相成的原则
: “

新法不应溯及 既往 ; 新法不得影响既得权
。 ” 〔l6j

其基本逻辑是
:

既得权利不可侵犯
,

所以新法不应溯及既往
。

美 国也 于 19 世纪初运用既得权理论

来 阐述法的溯及力 问题
。

在 x 8 14 年的福音传播会诉惠勒 (so
e ie ty fo : t he P ro p a g a tlo n o r t he G o s p e l

v
.

w he ele r ) 案中
,

〔17 〕斯托里大法官 (Ju s tie e s to r y ) 认为
:

如果一项法律
,

(一)
“

剥夺或者损害了

根据现行法律所取得的既得权利
” ,

或者 (2 )
“

针对过去的交易或者行为创设新义务
,

施加新责任
,

或者取消其行为能力
、

资格
” ,

则该法律就属于
“

溯及既往
”

并 因此无效
。

〔l8j

可以看出
,

按照既得权理论
,

既得权是否受到侵犯成为法律是否可以溯及既往的关键
。

如果新

法溯及既往会侵犯既得权
,

则不能允许 ; 反之
,

溯及既往则无妨
。

“

既得权
”

理论盛行于整个 19 世纪
,

甚至在 20 世纪也具有很大的影响力
,

波及英国
、

法 国和

日本等 国家
。

不过
,

在 20 世纪中后期
,

这一理论得到了法的安定性原则和信赖利益保护原则的修

正和补强
。

法的安定性原则和信赖利益保护原则最先是由德国人提出的
。

在法西斯主义统治时期
,

德国完

全抛弃了法不溯及既往原则
,

甚至也废弃了 (威玛宪法》所确立的罪刑法定原则
,

法的溯及既往达

到了登峰造极的地步
。

战后
,

拉德布鲁赫 (G us tav R ad bru ch ) 首先开始 了对法 西斯 主义法哲学 的

反思和批判
。

他在 1 9 4 6 年发表的 《法律上的不法与超法律 的法》一文 中认为
,

一个法治 国家的司

法应该符合合法性
、

正义性及法律安定性三个条件
。

〔‘9〕这一论述
,

第一次把法的安定性作为法治

国家概念的要素之一予以强调
,

并把德国基本法的法治国概念从形式意义推 向实质意义
,

为重新构

建法的溯及力理论迈出了重要一步
。

随后
,

德国学者在法的安定性原则的基础上进一步将信赖利益

保护原则上升为公 法原则并将 其与法 的安定性原 则结合起来
。

〔20 〕如著 名 的德国学 者舒菲 利茨

(sc h ul z e 一 Fi eli t z ) 提 出
,

法的安定性原则包含三个子原则
:

(1) 法的明确性原 则
,

即法律规范 的

内容必须清楚地界定权利
、

义务的范围
,

便于适用者确定行为的界限 ; (2) 法 的明白性原则
,

即法

律规范的行文必须明白
、

单纯
,

不会含糊不清
,

便于适用者理解 ; (3) 法 的信赖利益保护原则
,

即

人们基于以往法律所获得的利益
,

应该获得维持
。

[2l 〕其 中
,

法 的信赖利益保护原则是法的明确性

原则
、

明白性原则的进一步推衍
。

法律一旦符合明确和明白两个原则
,

人们便可预见 自己的行为后

果
,

基于此种预见所获取 的利益就应当保护
。

要保护信赖利益
,

法律就不得溯及既往
。

由此
,

法的

安定性原则和信赖利益保护原则就成为法不溯及既往原则新 的理论渊源
,

最直接的是信赖利益保护

原则
。

〔2 1〕

6 6
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在德 国
,

信赖利益概念最初是一个私法概念
。
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年报》第 4 卷上发表的题为 《契约无效或不成立之损害赔偿》一文 中
,

划时代地 提出 了缔约 过程中 的信赖利益保 护问

题
。

有人认为
,

一 战后
,

德国行政法中也开始使用信赖利益概念
,

但尚有争论
。
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民事
、

行政司法 解释的溯及力

按照信赖利益保护理论
,

法律之所以不得溯及既往
, ,

就在于法律溯及既往会侵犯信赖利益
。

反

过来讲
,

如果法律溯及既往而无侵犯信赖利益之虞
,

法律溯及既往就并非不可
。

从信赖利益与既得

权利两个概念之间的关系看
,

信赖利益保护理论较
“

既得权
”

保护理论 给人民提供 了更广泛的保

护
。

信赖利益保护原则提出之后
,

在 日本
、

法国
、

我国台湾地区
,

甚至英美国家都有很大影响
。

这

些国家和地 区
,

或者完全以信赖利益保护原则
,

或者将之与既得权理论结合在一起作为法不溯及既

往原则的理论依据
。

受大陆法的影响
,

我国法学界基本上也是从信赖利益保护的角度来 阐述这一问

题的
。

[2 2 〕信赖利益保护原则源 自法治原则及其 内在的法安定性原则
,

我国要实现依法治国
,

自然

就要坚持这一原则
。

它不仅应当约束民事行为
、

行政行为
,

也应当约束立法行为
。

如此一来
,

信赖

利益是否受到侵害也就成为决定我国法律是否可以溯及既往的决定性 因素
,

即
:

如果新法影响信赖

利益
,

则不得溯及既往 ; 反之
,

如果不影响信赖利益
,

就没有反对溯及既往的特别理 由
。

如果基于

其它因素的考虑溯及既往更恰 当的话
,

则以溯及既往为宜
。

就我国司法解释而言
,

也应 当按照这一

理论来决定其溯及力
。

那么
,

我 国司法解释溯及既往会不会影响信赖利益 ? 如果不会
,

有没有其它支持司法解释溯及

既往 的因素呢 ?

三
、

司法解释的创新性与创新度

近年来
,

国内对司法解释溯及力 的探讨主要集 中在刑法学界
,

民事和行政法学界则很少有人问

津
。

因此
,

要了解国内对司法解释溯及力的看法
,

只能借助于刑法学界的研究成果
。

主张司法解释溯及既往者认为
: “

刑法司法解释是依据刑法条文
,

对刑法规范的内容所作的理

解和阐释
,

其 目的是为了统一刑事法律的执行
,

而不是创制新的行 为规范去约束人们的行为
。 ”

因

此
, “

刑法司法解释 自应不具有独立于刑法之外的单独的时间效力
。 ” 〔23 〕主张限制司法解释溯及力

的学者认为 : “

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
。 ” 〔川 可 以看出

,

两种观点的根本差别在于对司法解释是否

具有创新性持对立的看法
。

在他们看来
,

司法解释是否具有创新性是决定 司法解释是否可以溯及既

往 的关键
。

刑法学界所争论 的创新性或者
“

立法性
”

问题在民事和行政司法解释领域 同样存在
。

现代法律

解释学认为
,

但凡司法解释
,

不免要澄清法律歧义
,

排除法律冲突
,

补充法律漏洞
,

从而存在着创

新的空间
,

特别是补充法律漏洞的解 释
。

因此
,

主张司法解释具有创新性
,

是一种
“

准立法
”

活

动
,

是正确的
。

刑事司法解释和民事
、

行政司法解释在解释方法上并没有本质的区别
,

只是 由于刑

法遵循罪刑法定主义原则
,

不允许填补法律漏洞
,

刑事司法解释
“

创新
”

的空间或
“

立法
”

的空间

〔22 〕应该承认
,

我国学 界 目前 尚无关于法不溯及既往原则理论依据的论述
,

但一 些应用型文章 一般都从 信赖利益保护的角

度思考这一问题
。

另外
,

在行政法中
,

关于信赖利益保护已 有法律上的规定
,

如行政许可法第 8 条规定
: “

公 民
、

法人

或者其他组织依法取得的行政许 可受法律保护
,

行政机关不得擅自改变已 经生效 的行政许可
。

行政许 可所依据的法 律
、

法规
、

规章修改或者废止
,

或者准予行政许可所依据的客观情况 发生重大变化 的
,

为了公共利 益的需 要
,

行政机关 可

以依法变更或者撤回已经生效 的行政许可
。

由此给公 民
、

法人或者 其他组织造成财 产损失的
,

行政 机 关应 当依法给予

补偿
。”

所以
,

信赖利益保 护原则 已经是 我国的一项公法原则
。

〔2 3 〕游伟
、

鲁义珍
:

(刑事司法解 释效 力探讨》
,

《法学研究》 1 9 94 年第 6 期
。

〔2 4 〕 刘仁文
:

《关于刑法解释 的时间效力 问题》
,

《法学杂志》 2 0 03 年第 1 期
。

另参见 刘宪权
:

《我国刑事 司法解释时间效力

的再思考》
,

《法学》20 02 年第 2 期 ; 张军 : 《试论刑事司法解释的时间效力》
,

《中国法学》 1 99 9 年第 2 期
。
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要 比民法
、

行政法等小得多
。

如果刑事司法解释存在创新的空间
,

则民事和行政司法解释的创新性

和立法性就没有什么疑义
。

将司法解释是否具有创新性作为研究其溯及力的关键也是恰当的
。

如果司法解释具有创新性
,

这种创新型的解释溯及既往就可能影响当事人的信赖利益 ; 因为
,

解释的新规定有可能超出当事人

的预期
。

但是
,

在承认司法解释的创新性或所谓的
“

立法性
”

并将此作为决定其溯及力的关键 因素的同

时
,

还需要追 问
:

司法解释的创新程度应该有多大
,

这种创新是否可以达至变更法律的程度从而使

人们无法预期 ?

从我国现行的法律制度来看
,

解释的创新程度是有限的
,

司法机关无权经由司法解释变更法律

白勿观定
。

《中华人 民共和国各级人 民代表大会常务委员会监督法》第 犯 条对此作 了明确 的规定
:

“

国务院
、

中央军事委员会和省
、

自治区
、

直辖市的人民代表大会常务委员会认为最高人 民法院
、

最高人民检察院作出的具体应用法律的解释同法律规定相抵触的
,

最高人 民法院
、

最高人民检察院

之间认为对方作出的具体应用法律的解释同法律规定相抵触的
,

可以 向全国人民代表大会常务委员

会书面提出进行审查的要求
,

由常务委员会工作机构送有关专门委员会进行审查
、

提出意见
。

前款

规定以外的其他国家机关和社会团体
、

企业事业组织以及公民认为最高人 民法 院
、

最高人民检察院

作出的具体应用法律的解释同法律规定相抵触的
,

可以 向全国人民代表大会常务委员会书面提出进

行审查的建议
,

由常务委员会工作机构进 行研究
,

必要时
,

送有关专门委员会进行审查
、

提 出意

见
。 ”

第 33 条规定
: “

全国人 民代表大会法律委员会 和有关专 门委员会经审查认为最高人 民法 院或

者最高人民检察院作 出的具体应用法律的解释同法律规定相抵触
,

而最高人民法院或者最高人民检

察院不予修改或者废止的
,

可 以提出要求最高人民法 院或者最高人民检察 院予 以修改
、

废止的议

案
,

或者提出由全国人民代表大会常务委员会作出法律解释的议案
,

由委员长会议决定提请常务委

员会审议
。 ”

可见
,

经由司法解释修改法律是为监督法所不允许的
。

禁止司法解释变更法律是我国宪法上人民主权原则和民主原则的基本要求
。

国家的权力属于人

民
,

也只属于人民
。

人民通过选举 自己的代表组成人民代表大会
,

再由人民代表大会以制定法律的

方式来表达意志和行使权力
。

人民代表大会制定法律须遵循民主集中制原则
,

并按严格的法定程序

进行
,

以保证立法的民主性
、

科学性和公正性
。

司法机关适用法律
、

解释法律 的过程
,

首先是忠实

地执行人民意志的过程
。

如果允许司法解释变更法律规定
,

则法律的权威性将荡然无存
,

人民主权

原则和民主原则也会受到破坏
。

这不仅是我国人民代表大会制度的要求
,

也是西方国家
“

三权分

立
”

制度的要求
。

论到司法解释的创新性
,

应该说判例法国家的法官拥有更大的创新空间
,

但即便

是这些国家
,

依然承认司法解释创新 的有限性
。

如布莱克斯通认为
:

法官
“

不是受委托宣示一个新

法律
,

而是对旧法律予以维持和阐释
” 。

〔25 〕

既然司法解释的创新性并不能达至变更法律的程度
,

则创新型司法解释的内容也应该在当事人

预期的范围之内
,

或者说当事人应当有所预期也 能够有所预期
。

此时
,

司法解释溯及既往就不会影

响当事人的信赖利益
。

万一司法机关借司法解释之名
,

行修改法律之实
,

当事人可 以依据监督法第

32 条的规定寻求法律救济
。

在这种情况下
,

创新性就不能成为反对司法解释溯及 既往的充分理由
。

自然
,

仅凭这一点
,

也不足以成为主张司法解释溯及既往的充分理由
。

要决定司法解释是溯及既往

还是不溯及既往
,

还需要看其它 因素的影响
。
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民事
、

行政 司法解释的溯及力

四
、

促使司法解释溯及既往的积极因素

三个因素足以使我们倾向于主张司法解释溯及既往
:

首先
,

这是司法解释的本质属性所致
。

我国司法解释采用
“

批复
” 、 “

解释
”

和
“

规定
”

三种形

式
。

. 6 〕其中
,

除 了
“

批复
”

具有个案解释的特征外
, “

解释
”

和
“

规定
”

类司法解 释均属于一般

的
、

抽象的解释
,

这和判例法 国家在个案 中解释法律的形 式不 同
。

但是
,

单纯 以形式 上的
“

立法

性
”

特征作为主张不溯及既往的理由并不充分
。

早在古罗马时期
,

查士丁尼就赋予对法律整体进行

解释的 《法学阶梯》和 《学说汇纂》追溯效力
。

〔27 〕现代西方国家
,

除了司法机关外
,

立法机关也

对法律进行解释
,

或者制定解释性法律
,

这些立法解释或者解释性法律和我国的立法解释以及司法

机关作出的
“

解释
” 、 “

规定
”

类司法解释相同
,

都是一般的
、

抽象 的
,

但这些一般的
、

抽象的解释

都是溯及既往 的
。

[2 8 〕人们之所以 自古至今赋予法律解释以溯及力
,

根本的原 因在于
,

法律解释是

对如何正确理解和执行法律的具体规定
,

其内容是法律的已有或应有之义
,

因而不具有独立的法律

地位
,

应该具有被解释法律的法律效力
。

在时间上
,

应 当回溯至被解释法律施行之 日发生作用
。

其次
,

这是司法机关的职责要求
。

司法机关的职责是适用法律裁决案件
。

如果对特定案件
,

制

定法规定得清楚明白
,

法官就可以采用三段论的推理方式将法律规范涵摄于已经认定的事实从而得

出法律结论
。

但是
,

如果制定法的规定模糊不清
,

引发歧义
,

或者有所不周
,

法官怎么办 ? 他们是

否可以 因此拒绝裁判 ?

欧洲大陆国家长期 以来遵循着一项法律原则
,

即
“

禁止拒绝裁判
”

原则
,

有人也译为
“

禁止法

的沉默
”

原则
。

〔29 〕该原则规定
:

法院有义务对其管辖范围内的待决案件作出裁判
,

不论法律规定

清楚与否
,

也不论法律有无规定 ; 任何情况下
,

法官都无权拒绝裁判
。

比如
,

法 国民法典第 4 条规

定
: “

法官借 口没有制定法或制定法不明确不完备而拒绝受理案件
,

得以拒绝审判罪追究之
。 ” 1 9 0 7

年瑞士 民法典第 1 条第 2
、

3 款规定
: “

如无相应的法律规定
,

法官应根据习惯法 ; 如无习惯法
,

则

依据他作为立法者可能制定的规则进行裁判
。”

要遵循
“

禁止拒绝裁判
”

原则
,

法官就必须拥有两

项职权
:

一是在法律 允许的范 围
“

创新
”

地解释法律
; 二是赋予

“

创新
”

的法律解释以溯及既往的

效力
。

“

禁止拒绝裁判
”

原则与法治原则和分权原则一脉相承
。

按照法治原则
,

一切属于法领域的纠

纷
,

都应 当按照法律程序解决
,

也必须得到及时解决 ; 按照分权原则
,

法律纠纷必须最终由法院解

决
。

我国社会主义的法治原则与资本主义的法治原则有着本质的区别
,

但法律纠纷按照法律程序解

决
,

这也是我国社会主义法治原则的基本要求
。

另外
,

虽然我国奉行人民代表大会制度
,

但依然承

认人民代表大会制度下的职能分工
,

法院所承担的职责与其他欧美国家有诸多相同之处
: 它依然是

提供法律救济的最后的
、

最终 的机构
,

它没有理 由将寻求法律救济者推出 自己的大 门
。

所以
,

我国

也应该遵循
“

禁止拒绝裁判
”

原则
。

而法院要遵循
“

禁止拒绝裁判
”

原则
,

就必须承认法官解释法

〔26 〕 这是 199 7 年 6 月 23 日最高人民法院 《关于司法解 释工作 的若干规定》做出的分类
。

《若千规定》第 9 条规定 : “

司法解

释的形式分为
‘

解释
’ 、 ‘

规定
’ 、 ‘

批复
’

三种
。

对于如何应用某一法律 或者 对某 一类 案件
、

某一类问题如何适用法律

所作的规定
,

采用
‘

解释
’

的形式
。

根据审判工作需要
,

对于审判工作提出的规范
、

意见
,

采用
‘

规定
’

的形式
。

对

于高级人 民法院
、

解 放军军事法院就审判工作 中具体应用法律问题的请示所作 的答复
,

采用
‘

批复
’

的形式
。 ”

〔2 7 〕前引 (1 6〕
,

萨维尼 书
,

第 2 0 0 页
。

〔28 〕 现代美 国
、

德国和法国等都承认立 法机关 制定 的解释性 法律或作 出的法律 解释具有溯 及力
。

参见前 引 〔21 〕
,

陈新 民

书
,

第 56 3
,

5 78 页 ;
【法〕雅克

·

盖 斯旦丁
、

吉勒
·

古博
:

《法国 民法总论》
,

陈鹏
、

张丽娟等译
,

法律 出版社 2 0 04 年

版
,

第 3 5 5 页以 下
。

〔29 〕
“

禁止拒绝裁判
”

原则
,

目前的学术 讨论和司法实践 主要局 限于 民事审判领域
。

在刑事领域
,

由于严格 的
“

罪刑法定
”

原则
,

这一原则被禁用
。

德国和我国台湾学者对行政法漏洞问题 已给予一定的注意
,

并有著述
。
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律和填补法律漏洞的可能性
,

也必须承认司法解释具有溯及既往的效力
。

我们不能设想
,

如果法律

的规定有所不清或有所不周
,

而对其作出的司法解释又不允许溯及既往地适用时
,

法官对手头的案

件该作何处理
,

是否意味着法官必须用不同于司法解释的其他
“

解释
”

去裁判案件 ?

这里有必要提一下所谓的
“

空白追溯
”

问题
。

所谓
“

空白追溯
” ,

系指如果新法制定前对有关

事项法律没有规定
,

则法律适用机关可以参考新法的规定对该事项予以处理
。

〔3O) 此类 司法解释例

比比皆是
。

如 《最高人民法院关于适用 <中华人 民共和国公司法 > 若 干问题的规定》 (一 ) 第 2 条

规定
: “

因公司法实施前有关 民事行为或者事件发生纠纷起诉到人民法 院的
,

如 当时的法律法规和

司法解释没有明确规定时
,

可参照适用公司法的有关规定
。 ”

既然 司法机关 可以赋予立法机关制定

的新法以
“

空白追溯
”

的效力
,

何 以不能赋予 自己制定的
“

司法解释
”

以
“

空白追溯
”

的效力 ?

最后值得一提的是
,

赋予司法解释溯及既往 的效力有利于维护法 的安定性
。

乍看之下
,

这一提

法甚为荒谬
。

因为溯及既往本身就是 由于扩大了新法的时间效力范围而害及法的安定性的
,

怎么可

能反而有利于法的安定性呢 ? 其实不然
。

这一结论得 自美国司法解释一段不溯及既往史的启示
。

英美 国家的司法解释包容在司法 判例 中
,

而其判例一直都具有溯及既往的效力
。

霍姆斯法官

(H ol m e S ,

J
.

) 曾总结说
: “

据我所知
,

在这个 国家
,

没有什么权威说⋯ ⋯
,

判决应当仅为未来制定

法律
。

司法判决 已经被溯及适用了近一千年
。”

[31 〕但是
,

到了上世纪 60 年代中期
,

美国司法判例

的效力开始向不溯及转变
。

这种转变通过 1 9 6 5 年的 L in kle t t e r 、
.

w
a 一k e r 案

、

〔32 〕r9 6 7 年的 Jo hn s o n

v
.

N ew Je r s e y 案 〔33 〕以及 1 9 7 1 年的 c he vro n 0 12 co
.

v
.

H u so n
案 [3 4〕的判决完成

。

法院认为
,

不论

是 民事案件还是刑事案件
,

也不论是对终审的还是正在审理的案件
,

司法判决都不具有溯及既往的

效力
。

不过
,

美 国司法判例不溯及既往的历史没有持续多长时间
。

2 2 年后
,

通过 1 9 8 7 年的 G ri ffi th

v
.

K e n tu e ky 案
、

[ 35 〕1 9 9 1 年的 Ja m e S B B e atn D is tillin g Co
.

V
.

G e o r g ia 案 〔36 〕和 1 9 9 3 年的 H a rp e r

v
·

V ir g in ia D e p a r t m e n t o f T a x a tio n
案 〔37 〕的判决

,

刑事和民事判决的溯及力得以恢复
。

此时
,

美国

联邦最高法院又振振有词地说
: “

宪法没有改变溯及适用的基本规则
,

该基本规则 已经对 司法判决

约束了近一千年
。

⋯⋯ 当这个法院将一个涉及联邦法律的规则适用于审理 中案件的当事人时
,

这个

规则就受联邦法律的约束
,

必须对所有审理中案件和事件赋予溯及效力
,

不用考虑这些事件是在该

规则宣布之前还是之后发生的
。 ”
〔38 〕

经历这段历史变迁之后
,

美 国人对这段历史提 出两个 问题
:

第一
,

为什么在 60 年代司法判例

转 向不溯及既往 ? 第二
,

为什么不溯及既往的历史仅仅持续了 20 多年
,

又回归到溯及既往 ?

19 71 年
,

美国联邦最高法院法官哈兰 (H a rlan ) 分析说
,

起初
,

不溯及既往原则博得两种完全

〔3 0〕

(3 1〕

〔3 2〕

〔3 3〕

〔3 4〕

(3 5〕

〔3 6〕

〔3 7〕

〔38 〕

7 0

参见孔祥俊
:

《法律规范冲突的选 择适用与漏洞填补》
,

人民法院出版社 2 00 4 年版
,

第 3 29 页
。

霍姆斯法官在 K u h n v
.

F a ir
mo

n t e 案 中发表的不同意见
r

K u h n v
.

Fa ir : n o n t 〔
‘

.

2 1 5 u
.

5
.

34 9
,

3 7 2 (1 9 1 0 )
.

L in k le tt e r v
.

W a lk
e r

,

3 8 1 U
.

5
.

6 18 (19 6 5 )
.

Jo h n so n v
.

N e w Je r s e y ,

3 54 u
.

5
.

7 x 9 (19 6 6 )
.

Ch e vro n 0 11 6
.

v
.

H u so n
,

4 0 4 U
.

5
.

9 7
,

(19 7 1 )
.

G r iffith v
.

K e n t u e k y
,

4 79 u
.

5
.

3 1 4 (19 5 7 )
.

在这个案件中
,

法院所考虑的l’q 题是
,

Ba
tso n v

.

K e n tu eky 4 7 6 u
.

5
.

7 ,

(19 8 6) 案阐明 的规则是否
“

可以适 用于 Ba
tso n

案判决前州和联邦法院中尚处于直接审查阶段或者尚未终审 的案件
” 。

J
ame

s B
.

Be am D
ts t illin g Co

.

v
.

G eo r g ia ,

5 0 1 U
.

5
.

5 2 9 (19 9 2 ) 玫
a m 案涉及的问题是法院对 Ba

e e h u s Im l) 〕r t s
,

L td
.

v
.

D ias
,

4 6 8 U
.

s
,

2 6 3 (19 8 4 ) 案的判决—该判决宣布夏威夷征收的酒类进 口税是违宪 的

—
是否可 以溯及适用于几乎

完全相 同的乔治州的立法
。

美国联邦最高法院认为
,

Ba cc hu s 案的规则应 当溯及地适用 于 当时 尚在法院诉讼的 当事人
。

S e e G eo rg ia
,

5 0 1 U
.

5
.

a t 54 4
.

H a印e r v
.

V i塔 in ia D e p a r t m e n t o f T a x a t io n
,

5 0 9 U
.

5
.

86 (19 9 3 )
.

在这个案 中
,

法 院考 虑的是他们对 D a v is v
.

M ie hig a n

0 叩ar tm en t of T

~
盯y ,

48 9 u
.

5 80 3 (19 89 ) 案所作的判决是否溯及适用的问题
。

多数意见 认为
: “

这个法院将联邦

法律规则溯及适用于正在审理案件的当事人
,

就意味着要求每一个法院赋予该判决以溯 及力
。”

See H ar per
,

5 0 9 U
.

5
.

a t 9 0
.

H a r pe r ,

5 0 9 U
.

5
.

a t 9 7
.



民事
、

行政司法解释的溯及力

不同的拥护者 的忠心 : 首先是把不溯及原则视为一种技巧的法官
。 “

该技巧为他们提供了进行一种

长期期待的改革的动力
,

没有这种技术
,

该项改革难以在实践中发挥效力
。 ”
〔汐〕比如

,

对于法院来

说二 如果预知制订米兰达规则不会为大量的以前没有按照该规则判刑的囚犯打开监狱的大门
,

制定

该规则就会容易许多
。

其次是把不溯及既往原则视为避免损害的法官
。

当他们对适用的某些法律规

则没有把握
,

或者对司法判决改变法律的节奏和效果表示不安时
,

不溯及既往可以作为减小可能发

生的不当损害的手段
。

〔40 〕在司法判例溯及既往的效力恢 复后 的 19 9 3 年
,

斯卡利亚 (S ca ha) 法官

对司法判决不溯及既往的根源再次作 了经典性总结
: “

司法判决不溯及既往是司法能动主义的脾女
,

判例法的天然敌人
。

它也是法律现实主义发展到高峰时的产物
,

总体上是作为
‘

法官造法的技术
’

被促进和改进 的
,

更具体地说
,

它是作为更加容易地推翻先例的手段而出现的
。 ”

阳 〕

这就是说
,

美 国人之所 以一度将司法判例推向不溯及既往 的轨道
,

主要是为了把人们从遵循先

例的束缚中解放出来
,

以降低推翻先例 的成本
,

使法院得 以和立法机关一样 自由地行为
。

这反映

出
,

对于法院或法官而言
,

不溯及既往具有怂恿法官篡改或修改法律的功能和作用 ; 反过来讲
,

溯

及既往反而具有抑制法官篡改或改变法律的功能和作用
。

这是因为
,

如果司法解释的创新程度超出了人民 的合理预期并且溯及既往
,

就会侵害人 民的信

赖利益 ; 如果信赖利益受到侵犯
,

人 民就会对溯及既往型司法解释提出反对意见
。

在这种情况下
,

司法解释者只能有两种选择
:

要 么溯及既往但 降低创新的程度 ; 要么提高创新 的程度但不溯及既

往
。

二者只能选择其一
。

因此
,

当司法解释溯及既往时
,

反而有助于维护法的安定性
。

正如美国学

者所言
: “

如果正确地坚持判例法原理的话
,

像信赖利益这类重要 的因素在决定改变法律的判决时

是必须考虑的和已经考虑进去的因素
。

这些 因素不能推到以后的案件中去考虑
。

换句话说
,

所提 出

的一个法律规则
,

如果它特别的新奇 以至于会严重地损害一个或者多个当事人的正当信赖利益
,

并

因此应当不溯及地适用
,

那么
,

这个规则就应当简单地作为一 个不好的法律对待
,

甚至可 以不把它

看作为法律规则
。 ” 〔42 〕还有学者说得更为简洁

: “

如果法院坚定地相信将被推翻的判决是不正确的
,

那他就应当准备好推翻先例的新判决必须溯及既往
; 否则的话

,

就说明他的自信力尚不足以证明推

翻先例的正当性
。 ” 〔43 〕

基于以上三点理由
,

我 国的司法解释应该以溯及既往为效力原则
。

五
、

司法解释溯及既往的限度

前面的讨论证明了一个结论
:

司法解释应该溯及既往
,

其溯及期 限以被解释法律施行之 日为

限
。

剩余的问题是
,

这种溯及力是否还应该受到其他限制 ? 这主要涉及两个问题
:

第一
,

如果司法

解释施行时
,

对司法解释施行前发生的事实 已经做出终审裁决
,

是否可以 按照 司法解释再审 ? 第

二
,

如果司法机关对法律做出过两次以上的司法解释
,

如何处理新
、

旧司法解释的关系
,

是否可 以

不考虑旧司法解释的效力而使新司法解释回溯至被解释法律施行之 日发生效力 ?

第一个问题涉及的是
,

司法解释的溯及力和裁判的既判力谁具有优先地位 ? 我国司法解释始终

如一的做法是
,

承认裁决的既判力优于解释的溯及力
,

即不得以判决的个案解释不同于司法解释为

由推翻已经生效的裁决
。

即便是本文所论及 的新模式也是如此
。

如 2 0 0 3 年最高人民法院 ((关于审

〔3 9 〕 M a e k ey v
.

U n ite d S t a t e 、
,

4 0 1 U
.

5
.

6 6 7
,

6 7 6 (1 9 7 1 )
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理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》第 36 条规定
: “

本解释 自 2 0 0 4 年 5 月 1 日起施行
。

20 04 年 5 月 1 日后新受理的一审损害赔偿案件
,

适用本解释的规定
。

已经作 出生效判决的人身损

害赔偿案件依法再 审的
,

不适 用本解释 的规定
。 ”

这 在其他 承认司法 解释 溯及力 的 国家也是 如

此
。

〔44 〕司法解释溯及既往以不违反法的安定性和信赖利益保护原则为前提
,

而维护裁判 的既判力

也是法的安定性原则 的一项基本要求
,

如果溯及力优于既判力
,

则势必在一定程度上动摇法的安定

性
,

这种强势的溯及力就缺乏正当性基础
。

另外
,

我国法治建设尚处于起步阶段
,

司法裁决的权威

巫待提升
。

如果承认 司法解释的溯及力优于既判力
,

可能会引起大量的裁决被推翻
,

从而给司法裁

决的权威性带来负面影响
。

因此
,

至少在目前
,

承认既判力优于溯及力是合理的
。

对第二个问题
,

我国刑事司法解释有明确的规定
。

《最高人 民法院
、

最高人 民检察 院关于适用

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
。 ”

如果新
、

旧司法解释对同一法律作 出不同解 释
,

并不意味着 旧 的法律解

释必然是错误的
。

从法律解释方法论的角度看
,

在不同的历史时期对同一法律条文作出不同的解释

是正常的
。

这种变化是顺应时代变迁的需要进行客观解释的必然
。

在这种情形下
,

旧解释所构建的

社会秩序的安定性和人民基于旧解释所获得的信赖利益依然应 当维护
。

因此
,

刑事司法解释所确立

的这种效力限制模式是合理的
,

在民事和行政司法解释 中也应当适用
。

由上可见
,

我们在承认司法解释的溯及既往效 力的同时
,

也应该承认其溯及 既往效力的有限

性
,

即其溯及力不得超越被解释法的时间效力范围
,

不得超越裁判的既判力
,

也不得无视旧司法解

释的时间效力
。

而这一切又进一步说明
,

我国民事
、

行政司法解释溯及力的新模式是不妥当的
,

应

该和刑事司法解释保持统一的溯及力模式
。
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K eyw o rd s : ju d ie ia l in t e r p r e t a t io n , r e tr o a e t iv ity
,

lim it a t io n

〔4 4 〕如美国
,

在 T ea gu
e v

.

L朋e
,

4 8 9 U
.

5
.

2 8 8 (19 8 9) 案中
,

联邦最高法院认为
,

刑事被告一般不能 以终审判决后的刑事

解释作为发动间接审查程序的理由
,

除非新规则包含在既定 的 自由概念之中
,

或 者新规则是 实现
“

基本公 正不可缺少

的
” ,

没有这些新规则
,

准确裁判的可能性会大打折扣
。

由于这两个例外条件非常严格
,

以 至于事实上禁止 了对干终审

案件的溯及力
。

如果涉及人身自由的刑事司法解释不得损及既判力
,

则民事和行政解释就更没有理 由了
。


