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刑法规范变更导致的法律溯及力问题
　　　　　 ———由“牛玉强案”引发的思考

吴立欧１，吴之欧２

（１．北京师范大学 刑事法律科学研究院，北京１００８７５；２．温州大学 法政学院，浙江 温州３２５０３５）

摘　要：刑法规范的更迭涉及罪名的调整以及法律溯及力等问题，目前，我国《刑法》第１２条采取的是溯及力分离

主义原则，但从个案的处理结果来看，这种溯及力与既判力绝对分离的模式并不能够很好地解决历史遗留问题。

因此，从罪刑法定原则出发，借鉴国外立法例，对《刑法》第１２条第２款的内容进行修改，将溯及力规定有条件地适

用于已经生效的判决，实现人权保障和刑罚惩罚的有机结合，才能够真正实现良法善治。
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作者简介：吴立欧（１９８７－），女，浙江温州人，北京师范大学刑事法律科学研究院硕士研究生．

　　刑法规范的频繁变更会带来突出的法律溯及力问题。１９７９年７月１日，我国颁布了第一部《中国人民

共和国刑法》（以下简称“１９７９年《刑法》”），之后的１７年间共颁布２４个单行刑法作为修改和补充，从１９９７
年刑法第２次修订至今共出台了８个《刑法修正案》。法律文本的更新与交替，直接对司法适用产生了影响，

对于那些涉及溯及力原则的案件，不仅要考虑到法律的规定，还要根据社会发展的情况，在刑事政策的指导

下仔细甄别、衡量。其中，２００４年，曾因“流氓罪”而被取保的北京人牛玉强因“保外就医未归”被新疆监狱抓

回监狱服刑的案例就具有典型意义。通过对该案的分析，有助于我们深化对我国《刑法》第１２条溯及力和罪

刑法定原则的认识。

一、案情简介及争议焦点

牛玉强，男，１９６５年出生于北京。１９８３年，１８岁的牛玉强因为和朋友抢了一顶帽子并打了一架，被法院

以流氓罪判处死缓。１９８４年底，牛玉强被押送到新疆石河子监狱服刑。由于改造态度良好，牛玉强获得两

次减刑，由死缓改为有期徒刑，服刑期至２００８年２月１３日止。后因患上“空洞型肺结核”，牛玉强申请保外

就医，回京医治。在保外就医期间，新疆监狱曾派人到北京考察情况，并根据牛玉强病情，续保一年。此后，

监狱方面再未派人来京了解，而牛玉强本人则每月都会向当地派出所汇报自己的思想和活动。２００４年某

日，新疆监狱以牛玉强保外就医未归，将其以“逃犯”身份抓回监狱服刑，并将刑期顺延至２０２０年４月２８
日。［１］

“牛玉强案”发生于２００４年，一开始就引发了社会上的广泛讨论。在我国当前法律体系之下，依据《中华

人民共和国刑法》（以下简称“１９９７年《刑法》”）第１２条第２款的规定，对牛玉强继续羁押服刑具备充分的法

律依据，体现了刑罚执行机关对法律权威和历史的尊重。但是，从牛玉强判刑至今３０年间，是中国社会剧变

的３０年，这种剧变不仅反映在经济领域，在法律领域更是如此。“牛玉强案”中这种对法律权威和历史的尊
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重在社会与法律变迁的“双重互动”之下渐渐走向了反面：我们承认对牛玉强顺延执行的合法性，但这个结果

却又让公众难以接受。自１９７９年第一部刑法典出台，３０年间，刑法规范频繁的修订、补充在规范层面上表

现为旧罪名的分解、取消以及新罪名的增加，但法律文本上的这种频繁变动，也为司法提出了许多新的难题

和新的要求。

不少人认为，在１９９７年刑法典修订后，流氓罪已被取消，我国刑法不再对所谓“流氓行为”进行处罚，因

此，对牛玉强的刑罚执行应当终止。［２］笔者认为，这种观点过于简单，事实上，牛玉强案之所以引起广泛关注，

很重要的一个原因在于新疆监狱方面存在延宕执行、疏于职守的明显过错。但如果从刑法规范本身展开思

考，则发现牛玉强案的焦点问题还在于以下两方面：一是对于一个已经在刑法典中消失的罪名是否依旧有继

续执行的必要？二是，在当前社会结构剧烈变革的背景下，法律又该如何跟进？笔者认为，要解答这些问题，

有必要回归法律文本，从源头上寻找答案。下面，笔者将从新旧刑法典对“流氓行为”的处理规定以及法律规

范的效力问题的角度出发，试图为类似法律变更导致的“历史问题”提供解决方案。

二、新旧《刑法》对“流氓行为”的处理

１９７９年《刑法》第１６０条规定：“聚众斗殴，寻隙滋事，侮辱妇女或者进行其他流氓活动，破坏公共秩序，

情节恶劣的，处七年以下有期徒刑、拘役或者管制。流氓集团的首要分子，处七年以上有期徒刑”。［３］２２３这个

罪名的产生有其深刻的时代背景：上世纪七、八十年代，社会上流氓案件恶性膨胀，在北京、上海等地相继出

现大规模、大范围的流氓斗殴事件，造成了恶性影响。［３］２２３出于稳定社会秩序的需要，中央提出政法机关必须

在党的领导下，依靠广大人民群众，采取各种有效措施，同流氓犯罪作斗争［４］，这项政策的提出是基于广大人

民要求维护社会秩序的愿望和要求。但是由于“流氓”一词作为社会道德用语，缺乏法律用语的规范性和明

确性，导致司法实践中对“流氓行为”的界定过于笼统、模糊，再加上上世纪八、九十年代适逢“严打”政策需

要，这类定义含糊，内容宽泛的“口袋罪”被过度适用，许多人因此被判处刑罚甚至被处以极刑。及至九十年

代，随着国内外学术交流的加强以及本土刑法理论的发展，对当时刑法理论体系的反思和批判直接促成了

１９９７年《刑法》的制订，其中最为突出的表现就是在总则部分确立了罪刑法定原则，取消了原先的类推制度；

同时还将分则中的流氓罪、投机倒把罪和玩忽职守罪等立法笼统、内容宽泛的 “口袋罪”依据具体行为进行

分解，同时取消了这三个罪名。因此，就法律文本而言，“流氓罪”确实已经在形式上实现了非罪化。然而，行

为的非罪化其实包含事实的非罪化（刑法对该行为不再进行任何的处罚，例如国外对同性恋行为的处理）和

形式的非罪化（法律文本中已不存在该罪名，但事实上法律对于此类行为进行了细化分解，使之成为多个单

独罪名）。１９９７年《刑法》对于流氓罪、投机倒把罪和玩忽职守罪等三个“口袋罪”都是采取这种做法。可见，

１９７９年《刑法》中的“流氓行为”，在１９９７年《刑法》中细化分解为强制猥亵侮辱妇女罪、猥亵儿童罪、聚众淫

乱罪、聚众斗殴罪、寻衅滋事罪等罪名，避免因过度依赖主观判断造成的刑罚的滥用，使司法机关能够准确对

犯罪行为定性。

通过仔细分析“牛玉强案”可以看出，牛玉强拦截路人抢夺蒙古刀、军帽、砸玻璃和打架的行为依旧属于

１９９７年《刑法》的处罚对象，符合寻衅滋事罪的客观方面构成要件，《刑法》对“流氓罪”只是形式上的非罪化，

并未从事实上取消对“流氓行为”的处罚。那么问题出在哪里，舆论为什么会对“牛玉强案”反应如此强烈？

仔细考察舆论集中的焦点就会发现，本案的问题主要在量刑以及量刑所适用的法律依据。

１９７９年《刑法》规定流氓罪的法定刑是“情节恶劣的，处七年以下有期徒刑、拘役或者管制。流氓集团的

首要分子，处七年以上有期徒刑。”［３］２２４但本案对牛玉强的量刑适用了１９８３年《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》（以下简称“《决定》”）：“对下列严重危害社会治安的犯罪

分子，可以在刑法规定的最高刑以上处刑，直至判处死刑：１．流氓犯罪集团的首要分子或者携带凶器进行流



５４　　　
第１５卷 第１－２期
２０１３年４月

Ｖｏｌ．１５　Ｎｏ．１－２
Ａｐｒ．２０１３

氓犯罪活动，情节严重的，或者进行流氓犯罪活动特别严重的；……”［３］２２４《决定》将流氓罪的法定最高刑由７
年以上的有期徒刑上升到死刑，法定刑罚幅度涵盖管制至死刑五种主刑，跨度非常大。更为严重的是，在

１９８３年“严打”政策的影响下，《决定》甚至取代了《刑法》定罪量刑的功能，法院在审判案件过程中直接依据
《决定》对行为人从严从重治罪。

１９９７年《刑法》第４５２条第２款规定：“列于本法附件一的全国人民代表大会常务委员会制定的条例、补

充规定和决定，已纳入本法或者已不适用，自本法施行之日起，予以废止。”［５］４７４因此《决定》在新刑法典颁布

后失效，那么依据失效的《决定》作出的生效判决又该如何处理，效力如何？这就涉及到我国刑法关于溯及力

的规定。

三、失效法律规范的溯及力问题

１９９７年《刑法》第１２条是对溯及力的规定：“中华人民共和国成立以后本法施行以前的行为，如果当时

的法律不认为是犯罪的，适用当时的法律；如果当时的法律认为是犯罪的，依照本法总则第四章第八节的规

定应当追诉的，按照当时的法律追究刑事责任，但是如果本法不认为是犯罪或者处刑较轻的，适用本法。本

法施行以前，依照当时的法律已经作出的生效判决，继续有效。”［５］６－７刑法溯及力，是指刑法生效后，对于其生

效以前未经审判或判决尚未确定的行为是否适用的问题。［６］

１９９７年《刑法》采取从旧兼从轻的溯及力原则，针对的是未经审判或者判决未确定的行为，不涉及已经

生效的判决；对于已经生效的判决则需要维护既判力效力，这种溯及力与既判力互不相关，刑事既判力在时

间上的确定力不发生变更或消灭的关系，国际上称之为溯及力的分离主义，与之相对的是溯及力的相关主义
（指新刑法的溯及力优先于既判力，新刑法对其实施前已作出生效判决的行为具有溯及力，使得刑事既判力

在时间上的确定力会发生变更或消灭［７］）。相关主义又分为绝对溯及（溯及力的适用对象不但包括发生在新

刑法生效前但在新刑法生效后尚未处理或者正在处理的案件，还应包括所有已经处理终结的案件［８］）与部分

溯及（溯及力的适用对象不限于发生在新刑法生效前但在新刑法生效后尚未处理或者正在处理的案件，还应

包括部分已经处理终结的案件，但不能及于全部已经处理终结的案件）①。可见溯及力与既判力是密切相关

的两个概念，但两者在价值取向上存在着一定的侧重点。不溯及既往作为罪刑法定最基本的内涵和要求，是

为了禁止事后法对行为人进行处罚从而保障其合法权益，更加侧重对行为人权益的保护；既判力更加侧重对

司法部门审判权威的维护，对判决的严肃性和稳定性的维护。

不少外国和国际刑事立法明文规定：在新法变更之后，原判刑罚可免于执行。例如，《公民权利和政治权

利国际公约》（以下简称“《公约》”）第１５条第１款：“如果在犯罪之后依法规定了较轻的刑罚，犯罪者应当减

刑。”［９］该条文意在从有利于犯罪人的条件出发对判决已经确定的案件适用事后法，是非犯罪化、弱化惩罚和

有利于行为人的法律，其效力不仅及于新法颁布前未经审判或判决尚未确定的行为，而且在一定条件下还适

用于判决已经确定但刑罚尚未执行完毕的行为。目前，国际上许多国家（地区）都采纳的是相关主义，以实现

对犯罪人人权的保护。例如，《俄罗斯联邦刑法典》第１０条规定：“规定行为不构成犯罪、减轻刑罚或以其他

方式改善犯罪人状况的刑事法律，有溯及既往的效力，即适用于在该法律生效之前实施相应行为的人，其中

包括正在服刑或已经服刑完毕但有前科的人。……如果犯罪人因犯罪行为正在服刑，而新的刑事法律对该

行为规定了较轻的刑罚，则应在新刑事法律规定的限度内减轻刑罚。”［１０］《意大利刑法》第２条第２款规定：

“任何人不得因行为后的法律规定不为犯罪的行为而受处罚；已被判刑的，停止执行并消除有关后果。”［１１］

① 例如，有的国家规定，新刑法的溯及力仅仅适用于新刑法不再认为是犯罪的已决案件，对于依据新刑法“从罪重变为罪轻”的已决案件
则不能适用。
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《法国刑法典》第１１２－４条规定：“新法的即行适用对依据旧法完成之法律行为的有效性不产生影响。但是，

已受刑罚宣判的行为，依据判决作出之后的法律不再具有刑事犯罪性质时，刑罚停止执行。”［１２］我国《澳门

地区刑法典》第２条第２款规定：“如按作出事实当时所生效之法律，该事实为可处罚者，而新法律将之自列

举之违法行为中剔除，则该事实不予处罚；属此情况且已判刑者，即使判刑已确定，判刑之执行及其刑事效果

亦须终止。”［１３］

我国采取的溯及力分离主义立场反映了立法者的社会本位的价值取向，更加偏重对法院判决稳定性的

维护。应当看到，对未审案件的溯及既往本身就是对罪刑法定原则的必然延伸，因为罪刑法定原则的核心就

在于对行为人的保护，禁止对不利于行为人的溯及既往，所以溯及力和既判力都符合罪刑法定原则的基本内

涵和要求。同样，不溯及既往是为了禁止对行为人进行事后法处罚从而保障行为人的合法权益，但是从有利

于行为人的角度出发，１９９７年《刑法》的溯及既往也是罪刑法定原则精神的必然引申———罪刑法定原则的不

溯及既往只是禁止不利于行为人的溯及既往，如果对１９９７年《刑法》不认为是犯罪或处刑较轻的行为溯及既

往，这种对溯及力内涵的理解与罪刑法定原则的基本精神是并行不悖的。

此外，我国已经签署了《公民权利和政治权利国际公约》，在溯及力原则上侧重对行为人的权利保护本身

就是对公约主旨和罪刑法定原则精神的内在契合。虽然从法律的公信力和树立法律权威的层面上考虑，刑

事判决的有效性必须以作出该判决的刑事法律规范的有效性为前提，如果这个规范变更或者废止，从有利于

犯罪人的角度出发之前作出的判决也应当作出改变，在一定条件下终止刑罚执行或者进行减刑。而祛除“类

推适用”和“严打”等政策影响的迷思，回归罪刑法定原则，采取溯及力相关主义，将溯及力衍射到已生效判决

上，不仅有利于解决类似疑难案件，还是刑法人道主义和人权保障的题中之义。

四、解决路径：基于目的与政策的思考

基于目的与政策的思考，法律溯及既往的裁量过程本质上是新旧公共利益的衡量过程。［１４］因此，对于
《刑法》已经不认为是犯罪的行为进行溯及既往，这与罪刑法定的精神并不矛盾。尤其是在社会剧变的当代

社会，法律修改频仍，有必要改变固守法律既判力的僵化认识，尤其是不能只考虑行为人行为时的社会危害

性，只注意到判决的效力的连续性和神圣权威性，却没有注意到该行为已经不具有现时的危险性，以及作为

原判依据的刑事法律规范效力已经失去了连续性。因此，对法律既判力的维护应当以作为判决依据的刑事

法规的有效性为前提，一旦这些法律规范废止或是变更，就意味着此类案件已经失去了继续执行的合理性和

必要性，从有利于犯罪人的角度出发，就应当作出适当的变动或更改，如终止刑罚执行或者减刑。

因此，有必要对《刑法》第１２条第２款进行修改，将其修改为：“本法施行以前，依照当时的法律已经作出

的尚在执行的生效判决，变更后的法律对该行为不再处罚的，应当立即终止刑罚的执行和效力；变更后的法

律对于同一行为处刑减轻的，应当减刑。”

笔者认为，法律的溯及力问题是琐碎而且有时间限制的，正是通过法律的制定或修改才体现新法与旧法

的博弈与制衡，但从总体而言溯及力的实质却是日趋分散、衰弱的。随着时间的推移和新旧法律的交替，新

法对生效之前发生的案件和行为是否有溯及力的问题，会逐渐减少乃至消失。［１５］我们现在之所以还在讨论
“牛玉强案”，是因为现在解决这个案件能够及时释放牛玉强使其免受刑罚之苦，否则再过若干年，类似案件

基本上也已经执行完毕，没有再度讨论的必要了。

概而言之，对牛玉强继续收监执行已经没有必要。首先从法理上讲，刑罚的目的除了对行为人进行惩

罚，还包含有对行为人的教育改造，使他不再犯罪、消除社会危险性、重新回归社会。本案中，结合牛玉强在

服刑期间和保外就医过程中的表现，刑罚的效果已经达到，改造成效显著，没有再继续执行刑罚的必要。从

情理出发，牛玉强“长期保外就医未归”，正是由于新疆监狱延宕执行，疏于职守造成的，而监狱单方面将所有
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责任后果由牛玉强本人承担，不仅是不合理的也侵害了牛玉强的个人权利。其次从法律与政策的冲突角度

来看，“牛玉强案”发生在社会飞速发展而法律法规在难以及时跟进的社会背景之下，要想妥善地解决这个问

题不仅需要制度层面上的完善，思想转变也至关重要。胡锦涛总书记在２０１０年就提出了要将科学发展观贯

彻落实到社会各个方面，这各个方面自然包括了法治领域。这也就要求立法、执法和审判部门都应当秉持以

人为本的精神。近年来，政府一直致力于构建社会主义和谐社会、在全社会实现公平正义，让全体人民生活

得更加幸福、更有尊严和更加自由。这一理念体现在法律领域，就是要将和谐提升到法律价值体系的元价值

的高度上，提升到法的精神之元素（核心要素）层面上［１６］，这就要求我们要用和谐的精神去反思、批判现行法

的价值和作为其价值载体的法律规范，从而推动法律制度的变革和创新，实现法律变革和法治转型，实现良

法善治，做到法律与政策的良性互动，真正将法治的成功落实到每一个人身上。考虑到以上几个方面的要

求，笔者相信司法当局不难在罪刑法定原则的前提之下，通过对刑法溯及力规定的进一步理解和认识，寻找

到让牛玉强出罪抑或是免刑的理由。
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