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谈谈刑 法 中的数罪 并罚

郑 林

《中华人民共和国刑法》在总则编
“
刑罚的具体运用” 一章中

,

用专门的一节 (第四节 )规定

了
“
数罪并罚” 这种制度

,

但只有短短的三个条文 (从第 64 条— 第 “ 条 )
。

另外
,

在
“

缓刑刀一

节(同一章第五节 )和
“

假释 ” 一节 (同一章第七节 )中还各有一个条文 (第 70 条
、

第 书 条 )
,

规定

缓刑和假释考验期限内再犯新罪的
,

也依照第 64 条适用
“

数罪并罚
刀的规定

。

为了正确理解我国刑法中规定的
“
数罪并罚

” 这种制度
,

必须以上述五个条文为依据
,

首先

从理论上弄清楚什么是
“

数罪并罚
,, ,

以及同它有关联的 (或容易同它混淆的 )一些刑法制度及

其理论问题
。
只有这样

,

才能在审判实践中正确掌握和运用这种制度
,

更好地做到依法办事
。

一
、

什 么是
“

数罪并罚
”

根据我国刑法的规定
, “

数罪并罚
刀
指的是这样一种制度

,

即 : 同一犯罪人
,

在判决宣告以

前犯数罪的
,

或在判决宣告以后
,

刑罚还没有执行完毕以前又犯新罪的
,

或在缓刑
、

假释考验期

限内又犯新罪的
,

应将数罪合并处理
。

简言之
,

这种制度包括了有机联系的四个组成部分
,

即 :

1
.

同一犯罪人 ; 2
.

在上述三种情况中的一种情况下 ; 3
.

犯了数罪的 ; 斗
.

应将数罪合并处理
。

“

数罪并罚
” 与

“
累犯

” 有别
。

相同点 : 都指同一犯罪人犯了数罪
。

不同点 : 累犯必须是

1
,

前罪被判有期徒刑以上刑罚的 ; 2
.

前罪刑罚已执行完毕或者被赦免后三年以内再犯新罪的 ;

3
,

再犯的新罪是应判处有期徒刑以上刑罚的
。

关于
“
累犯刀 ,

我国刑法另有专节 (总则编第四章

第二节 )规定
。

“
数罪并罚

刀与
“
共同犯罪

. 也有别
。

共同犯罪是二人以上共同实施犯罪
。

二者的主要区别

在于 : 共同犯罪的犯罪主体不是同一犯罪人而是二个以上犯罪人
,

而数罪并罚制度要求的犯

罪主体则是同一犯罪人
。

关于
“

共同犯罪气我国刑法也另有专节 (总则编第二章第三节 )规定
.

当然
,

审判实践中还会出现这样的情况
,

即 : 既构成累犯
,

又有数罪并罚的问题 ;既是共同

犯罪
,

又有数罪并罚的问题
。

这类情况
,

当然就更复杂一些
。

但只要 首先把数罪并罚同累犯
、

共同犯罪区别清楚
,

再根据具体情况考虑怎样适用法律
,

就能正确运用我国刑法中规定的这几

种制度
。

我国封建时代的刑法中
,

已规定有
“

数罪并罚
” 这种制度

。

如《唐律》
,

称之为数罪
“
俱发” . `

( 《唐律
·

名例六》 : “

诸二罪以上俱发
,

以重罪论
。

等者须从一断
。

若一罪先发
,

已经论决
,

余

罪后发
,

其轻若等勿论
,

重者更论之
,

通计前罪
,

以充后数
。

与西方资产阶级国家的刑法
,

对这种

制度
,

也都设有专门规定
,

作为刑法整个体系中的一个必要的组成部分
。

国民党统治时期旧中

国的《暂行新刑律 》
,

根据我国封建时代传下来的概念和 日本输人的概念 ( 日本刑法曾把这种制

度定名为
“
数罪俱发勺

,

而把这一制度定名为
“
俱发罪” 。

但实际上
,

在理论和审判实践中
,

数罪

先后发觉而不是
“

俱发
”

(同时发觉 )时
,

也适用这一制度
。

以后 日本刑法将这一制度改名为
“

讲

合罪
” ,

国民党统治时期的 19 2 8 年刑法也改名为
“

讲合论罪
” 。

但实际上
,

所谓
“

讲合罪
刀
或

“

讲
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合论罪
”
并不是将数罪并合为一罪

,

各罪仍独立成立
,

分别判刑
,

只不过合并处理 (量刑 )而已
。

因此
,

把这一制度定名为
“

数罪俱发
” 、 “

俱发罪
刀 、 “

讲合罪
为 、 “

讲合论罪
” ,

都是不确切的
。

在旧

中国
,

直到国民党统治时期的 19 3 5年刑法
,

才将这一制度改定为
“

数罪并罚气
“

数罪并罚
” 制度

,

是为了解决同一犯罪人在判决宣告以前 (或法律明文规定的其它情况

下 )犯数罪应如何处理而设置的
。

总的精神是 : 在有罪必罚和一罪一刑的原则基础上
,

对犯数

罪的罪犯
,

既要在其所犯各罪中最重一罪宣告刑以上对他加重惩处
,

又要避免无限制地加重
,

做到合理地减轻刑罚
,

恰当地处理这类较复杂的犯罪现象气达到既不放纵罪犯
,

又不对罪犯处

刑过酷
,

以便更好地实现预防犯罪
、

减少犯罪的 目的
。

《中华人民共和国刑法》
,

根据加强社会主义法制的要求
,

按照马克思主义关于实事求是和

批判吸收的原理
,

采用了
“

数罪并罚
” 这一比较科学的概念来概括这项刑法制度

,

并在法典中用

上述五个条文作了相应的规定
。

为了在审判实践中正确运用上述五个条文的原则规定
,

除了从理论上弄清
“

数罪并罚
”这

个概念以外
,

还需要进一步弄清另外两个方面的问题
,

即 : 1
.

怎样区分一罪与数罪? 2
.

对数罪

怎样实行并罚?

二
、

怎样区分一罪与数罪

在一般情况下
,

以一个故意 (或过失 )
,

实行一个犯罪行为
,

产生一个犯罪结果
,

就成立一个

罪
。

例为
,

甲以杀人的故意
,

实行开枪射击的行为
,

产生了杀死乙的结果
,

成立一个杀人罪
。

这

是很清楚的
。

在这种情况下
,

因为是犯一罪
,

所以不发生数罪并罚的问题
。

在一般情况下
,

以多数各别的故意 (或过失 )
,

实行多数各别的犯罪行为
,

产生了多数各别

的犯罪结果
,

就成立数罪
。

例如
,

甲以盗窃的故意
,

潜人丙家
,

盗走丙的录音机一台
,

应成立一

个盗窃罪
。
三天以后

,

甲又以杀乙的故意
,

开枪将乙杀死
,

应成立一个杀人罪
。

盗窃和杀人
,

在

这里
,

都是各自独立成立的犯罪
。

这叫实际上的数罪
。
这也是很清楚的

。

在这种情况下
,

同一

犯罪人既犯了各 自独立的数罪
,

当然应适用
“

数罪并罚
” 的规定

。

问题在于
,

社会上产生的各种类型的犯罪现象
,

并不都是这么简单
,

这么一清二楚的
。
对

于在特殊情况下产生的一些错综复杂的犯罪现象
,

就需要我们根据法律条文的规定和与法律

条文相适应的刑法理论
,

首先区别清楚什么样的情况成立数罪
,

什么样的情况只成立一个罪
,

即首先分清是一罪还是数罪
,

才好确定是否适用
“

数罪并罚
” 这一制度

。

各国刑事立法和刑法理论一般都把下列一些特殊情况认为是一罪
,

而不是数罪 :

想象的数罪 对实际的数罪而言
。

指的是这样一种情况
,

即 : 行为人以一个故意 (或过

失 )
,

实行一个犯罪行为
,

产生了法律上定为犯罪的几个犯罪结果
,

从而触犯了法律上规定的几

个罪名
。

这种情况
,

刑法理论一般都认为实质上是一个罪
,

而不是数罪
,

所以叫想象的数罪 (或

叫想象的犯罪竞合 )
。

实践中又可分为两类
: 1

.

同种的想象的数罪 (触犯同一法条和同一罪

名 )
。

例如
,

甲发一言而诽谤乙丙丁三人
,

看起来象是该成立三个诽谤罪适用
“

数罪并罚气实际

上只应按照我国刑法第 145 条的规定
,

成立一个诽谤罪
,

按一个罪判刑
,

不发生
“

数罪并罚
”
的

问题
。 2

.

异种的想象的数罪 (触犯数个不同的法条和不同的罪名 )
。

例如
,

甲以杀人的故意开

一枪
,

将乙击伤
,

将丙杀死
。

看起来象是该成立两个罪 (一个伤害
,

一个杀人 )适用
“

数罪并罚
” ,

实际上只应按我国刑法第 132 条的规定
,

成立一个杀人罪
,

按一个罪判刑
,

不发生
“

数罪并罚
”

的问题
。

伤害罪在这种情况下
,

按重罪吸收轻罪的原则
,

被吸收
,

不论罪了
。

这种处理的办法
,

携



在刑法理论上有人把它叫做
“

从一重处断气

与想象的数罪( 或想象的犯罪竞合 )相似但实质上是两回事的另一个刑法概念
,

叫做
“

法规

竞合 ” ,

指的是一个犯罪行为
,

触犯数个处罚法规 (或条文 )的情况
。

这种情况
,

一般刑法理论都

认为只应适用其中的一个法规 (或条文 )
,

成立 一罪
,

所以也不发生
“
数罪并罚刀的问题

。

这个概

念同想象的犯罪竞合相似之处在于 : 同样是一 个犯罪行为
,

虽然触犯了几个法规 (或条文 )
,

都

只成立一个罪
,

而不成立数罪
。

不同之处在于 : 犯罪竞合着重讲的是一行为触犯数罪名
,

在几

个罪名中
,

定哪一个罪名的问题 ; 而法规竞合则着重讲的是一行为触犯数法规 (或条文 )
,

在几

个法规 (或条文 )中
,

应适用哪一个法规 (或条文 )的问题
。

牵连犯 几个犯罪行为
,

产生几个犯罪结果
,

当然应当成立数罪
。

但在某种特定条件下
,

各个犯罪行为之间
,

具有原因与结果的关系
,

或手段与目的的关系时
,

这种有连牵关系的几个

犯罪行为所产生的几个犯罪结果
,

在法律上却不认为是数罪
,

而只看作一罪
。

这种犯罪在刑法

理论上叫做牵连犯
。

指的是犯一罪而其手段或结果的行为又触犯其他罪名的情况
。

例如
,

甲

非法侵人乙的住宅
,

盗走乙的彩色电视机一台
。

乍看起来
,

象是两个罪
,

应按我国刑法成立第

1 44 条的非法侵人他人住宅罪和第 1 51 条的盗窃罪
,

适用第 64 条的规定数罪并罚
。

但是
,

由于

侵人住宅是为了盗窃
,

二者具有手段与目的的牵连关系
,

因此
,

这是牵连犯
,

不是两个罪
,

只能

看作一个罪
。

又如
,

甲拐卖乙
,

在未卖出以前
,

为防备乙逃跑
,

将乙锁在自已家里
。

乍看起来
,

也象是两个罪
,

应按我国刑法成立第 1 41 条的拐卖人口 罪和第 143 条的非法拘禁他人罪
,

适用

第 6斗条的规定数罪并罚
。

但是
,

由于非法拘禁是拐卖人白的当然结果
,

二者具有原因与结果

的牵连关系
,

因此
,

这也是牵连犯
,

不是两个罪
,

只能看作一个罪
。

有的国家刑法干脆在总则中

明确写上一条
,

认定这种情况为一个罪
,

规定就两个罪名中选处罚较重的一个
“
从一重处断

” 。

我国刑法条文对此没有明确规定
,

遇到这种情形
,

就需要按照一般刑法理论
,

先确定这是牵连

犯
,

是一个罪
,

不是数罪
,

因此
,

不适用
“
数罪并罚

”
的规定

,

然后
,

再根据
“
从一重处断

”
的原则

,

前一个例子按我国刑法第 1 51 条的盗窃罪判刑
,

后一个例子按我国刑法第 1 41 条的拐卖人 口

罪判刑
。

连续犯 指连续实施同种犯罪行为的犯罪情况
。

例如
,

服务员甲蓄意盗窃机关仓库中保

存的工作服
,

今 日进去盗走一件
,

明 日又去盗走一件
,

反复七次
,

共盗走工作服七件后被发觉
。

乍看起来
,

是以七个犯罪行为
,

产生七个犯罪结果
,

应成立七个盗窃罪
,

按
“
数罪并罚

” 处理
。

但

按照一般刑法理论
,

这样的情况称为连续犯
,

应联合其相连续地触犯同一罪名的全部行为
,

只

成立一个盗窃罪
,

而不成立数个盗窃罪
。

连续犯与想象的数罪不同
。

前者是连续数行为触犯同一罪名
,

后者是一个行为触犯数个

罪名
。

连续犯的数个独立犯罪行为
,

都可以分别独立成罪
,

却统一认定为一罪
,

有的学者认为这

是对犯人失之宽纵
,

主张废除这种制度或抛弃这种理论
。

但刑法理论上因为对想象的犯罪竞

合
、

牵连犯
、

常业犯等较复杂的犯罪现象
,

也都认定为一罪
,

若单将连续犯以一罪论的理论或制

度废弃
,

则又显然不公平
,

因此
,

多数刑法学家仍主张保留
。

要不然
,

前述案例中的服务员甲就

得被判七个罪
,

再按
“
数罪并罚

”
处理

,

这样就又失之过重了
。

接续犯 指在相接近的时间或场所内
,

有事实上不可分的接续关系的
、

同种类的数个犯罪

行为
,

就其整体看
,

是一罪
,

而不是数罪的情况
。

例如
,

甲以窃取乙家电视机的故意
,

潜人乙家
,

窃得电视机后
,

见桌上有表一块
,

又将表也窃去
,

出门时见门后挂有自动伞一把
,

一

也持之而去
。
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这在刑法理论上叫接续犯
,

学者一般都认为只构成一个盗窃罪
。

接续犯实质上是连续犯
,

只不过连续犯的数个行为因为时间相隔较长一点
,

分别具有独立

的形式而已
。

除时间上的范围大小之外
,

二者没有多大区别
。

行为接续在一起的叫接续犯 ;行

为之间有较长一点的时间上间隔的
,

叫连续犯
。 、

持续犯 与即成犯 (或叫即时犯 )相对称
,

指具备构成犯罪既遂的必要条件以后
,

其犯罪状

态仍在不间断地持续中的犯罪情况
。

例如我国刑法第 1 43 条的非法拘禁他人罪
、

第 1 80 条的

重婚罪
、

第 182 条的虐待家庭成员罪
,

都是条文明确规定的一罪
,

不是数罪
。

这种情况
,

由于法

典的明确规定
,

是容易认定的
。
只不过法典上没有写上持续犯这个名词而 已

。

持续犯也有叫永续犯的
。

又有叫继续犯的
。

这种意义上的继续犯
,

是狭义的继续犯
。

继续犯 广义的继续犯
,

除包括上述的连续犯
、

接续犯
、

持续犯以外
,

还包括徐行犯
。

徐行

犯
,

指那种只需要极少时间本来能完结的犯罪行为
,

犯罪者在事实上花费了较多时间去完成的

犯罪
。

例如
,

甲蓄意毁坏生产队的房屋
,

本打算一火焚之
,

以后却采用了今 日毁其瓦
、

明 日毁其

墙… …的办法
,

逐渐将房屋全部毁掉
。

刑法学家一般都认为
,

各种类型的继续犯都是一罪
,

不

是数罪
,

因此不适用
“

数罪并罚
” 的规定

。

集合犯 指根据犯意的一定倾向
,

虽然反复实行同种犯罪行为
,

但法律明文规定作为一罪

处罚的犯罪情况
。
又分为

: 1
.

惯犯 (又叫惯行犯
、

惯习犯
、

常习犯)
,

指反复实行同种犯罪行为已

成习惯 (或习以为常 )的那种犯罪
。
例如我国刑法第 1 52 条规定的惯窃

、

惯骗
。 2

.

常业犯 (其

中
,

以营利为目的的
,

又叫营业犯 ;不以营利为目的的又叫职业犯)
,

指反复实行同种犯罪行为

以为职业的那种犯罪
。

例如我国刑法第 1 18 条规定的以走私
、

投机倒把为常业罪
,

第 1 68 条规

定的聚众赌博或者以赌博为业罪
,

第 1 64 条规定的制造
、

贩卖假药罪
,

第 1 69 条规定的引诱
、

容

留妇女卖淫罪
,

第 1 70 条规定的制作
、

贩卖淫书
、

淫画罪
。

集合犯
,

顾名
J

思义
,

是把多数犯罪行

为集合在一起的犯罪
,

乍看起来象是数罪
,

实际上是法律条文明确规定的一个罪
,

因此
,

也不

适用
“

数罪并罚
”
的规定

。

结合犯 指容易同时发生的两个以上的独立犯罪
,

依照法律条文的规定
,

结合而为一罪的

情况
。
例如我国刑法第 139 条第三款的强奸致人重伤

、

死亡罪
,

第 150 条第二款的抢劫致人重

伤
、

死亡罪
。

结合犯有两个以上的犯罪行为
,

这些行为之间虽有手段与结果的关系
,

却不构成

牵连犯
。
因为牵连犯是一行为触犯数罪名

,

结合犯则是另立条文将数罪合并为一个新罪
。

结

合犯是很明确的一罪
,

不是数罪
。

因此
,

遇到这种情况
,

就不能先判定强奸罪
、

杀人罪再按数罪

谈宇
`一巧百捐澡魂似介苍姆

篇湛簇含谁
资享盗

这产

并罚
。
即不适用

“
数罪并罚

”
的规定

,

只能按新的一个强奸杀人罪来定罪判刑
。

由此看来
,

许多错综复杂的犯罪现象
,

乍看起来是数罪的
,

经过分析
,

实际上都是一罪
。

样
,

实践中就只剩下那种极明确的以多数各别的故意 (或过失 )
,

实行多数各别的犯罪行为
,

生了多数各别的犯罪结果的情况
,

才成立数罪
,

并适用
“

数罪并罚
” 的规定了

。

胡我众店,遨衡冬

宝孕少形场ǐ公多呀拐少
ù

由此可见
,

正确运用
“
数罪并罚

”
这一制度的关键应当在于 : 根据法律条文的明确规定

和公认的刑法理论
,

首先弄清上述各种各样错综复杂的犯罪现象
,

实际上都是一罪
,

而不是数

罪
。

那末
,

对于上述各种复杂的犯罪现象
,

刑法理论上有没有区别它们究竟是一罪还是数罪的

一个统一标准呢 ? 对此
,

历来有各种各样的主张
。

但概括起来
,

大体上是四种学说
,

即 : 1
.

行

为标准说
。

认为犯罪既是一种行为
,

因此
,

应以行为的单复数作为区别犯罪单复数的标准
。

2
.

结果标准说
。

认为法律对犯罪人所以使其受刑罚的制裁
,

主要由于他侵害了法律保护的客体

,
3 5 .
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(有的人叫
“
侵害了法益

”
)

,

因此
,

应以犯罪结果藏侵害的法益 )的单复数作为区别犯罪单复数

的标准
。 3

.

犯意标准说
。

认为犯罪是反社会的恶性在实际上的表现
,

行为
、

结果都不过是犯意

的具体体现
,

只有犯意才是犯罪的本质
,

因此
,

应以犯意的单复数作为区别犯罪单复数的标准
。

斗
.

折衷说
。

认为以上三种学说都各有理由
,

但都各有片面性
。

主张综合考虑构成犯罪的四个

基木条件
,

以此作为区分一罪还是数罪的标准
。

四个基本条件中
,

犯罪主体在这里是指的同一

犯罪人
,

自然不成问题了
。

其它三个基本条件 (客体
、

主观方面的基本条件和客观方面的基本

条件 )
,

虽然错综复杂
,

但可以以行为和结果的单复数为核心
,

参酌考虑其他方面的情况
,

得出

如下一些区别一罪与数罪的原则 : 甲
、

在有数个各别的故意 (或过失 )
、

数个各别的行为和数个

各别的结果时
,

为当然的数罪 ; 乙
、

在只有一个故意 (或过失 )
、

一个行为
、

一个结果时
,

为当然

的一罪 ;丙
、

在有一个故意 (或过失 )
、

一个行为
、

数个结果时
,

则是想象的数罪 ; 丁
、

在有一个故

意 (或过失 )
、

数个有关联的行为
、

数个有关联的结果时
,

可能是牵连犯
,

也可能是连续犯
、

接续

犯
、

持续犯
、

徐行犯或继续犯
,

也可能是集合犯 (惯犯
、

常业犯 ) 或结合犯
,

但都是一罪而不是数

罪
。

看起来
,

四种学说中
,

比较实事求是的还是折衷说
。

从下面图表中的对比
,

可以较清楚地看出在不同情况下怎样区分一罪与数罪
:

丁

数个各别的故意 (或过失 )

数个各别的行为

数个各别的结果

触犯一个罪名或数个罪名

一个故意 (或过失)

一个行为

一个结果

触犯一个罪名

一个故意 (或过失 )

一个行为

数个结果

触犯数个罪名

一个故意 (或过失 )

数个有关联的行 为

数个有关联的结果

触犯一个彩名或数个罪名

是当然的数罪 是当然的一罪 是想象的数罪了应认定为
一罪

可能是牵连犯
、

连续犯
、

接续犯
、

持续犯
、

徐行犯
、

继续犯
、

集合犯
(惯犯

、

常业犯 )或结合犯 : 应认
定为一罪

我国刑法对想象的数罪
、

牵连犯
、

连续犯
、

接续犯
、

持续犯
、

徐行犯
、

继续犯、集合犯或结合

犯等概念
,

都没有明文规定
,

只在第 7 8 条中提到
“
犯罪行为有连续或者继续状态的

”

(着重点是

作者加的 )
,

其追诉期限从犯罪行为终了之 日起计算
。

在审判实践中
,

为了更好地运用
“
数罪并

罚
”
这一制度

,

我认为有必要从我国的实际情况出发
,

批判吸收关于想象的数罪
、

牵连犯
、

连续

犯… …等刑法概念
,

来解释我国刑法的条文
,

帮助我们正确认定和处理这样一些较复杂的犯罪

现象
。
当然

,

我们对待想象的数罪
、

牵连犯
、

连续犯
、

继续犯
、

集合犯
、

结合犯
·

一这些概念
,

也

只能从我国阶级斗争的实际情况出发
,

按照马克思主义关于批判吸收的原理来加以运用
。

我

们应当经常注意总结我们 自已的审判实践
,

以便逐步更好地形成我们自已的一套关于这些类

型犯罪现象的刑法理论
。

三
、

付数罪怎样实行并罚

各国开归笋立法和刑法理论对数罪怎样实行并罚
,

采用过各种不同的办法
。

概括起来
,

有下

列四种主张 :

一
、

合并旅 Rll 根据刑法上有罪必罚和一罪一刑的原理
,

认为既成立数罪
,

其刑罚就应该
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是各罪应判刑的总和
。

例如已确定王某犯了甲乙丙三个罪
。

甲罪应判刑三年
,

乙罪应判刑四

年
,

丙罪应判刑五年
,

数罪并罚
,

就应合并起来共判刑十二年
。

这种并罚办法
,

在法律对有期徒

刑不限最高刑期的国家
,

有时可合并判刑超过一百年以上
,

事实上等于判处无期徒刑
。
这对

犯人显然是过于苛刻的
。

在法西斯统治时期的意大利 1 9 3 0 年刑法中
,

还明确规定遇到事实上

不容合并的情况
,

改判性质更重的刑罚
。

如上例
,

王某所犯 甲乙丙三罪中
,

若有一个判处法典

规定的最高有期徒刑
,

因而三罪事实上无法并罚时
,

就改为更重一级的无期徒刑 ;若有一个判

无期徒刑
,

因而三罪在事实上也无法并罚时
,

就有可能改判更重一级的死刑
。

这种做法
,

对于

犯人显然是更加苛刻的
。

考虑到由于事实上的不可能合并和处刑不应过酷
,

因此
,

机械地按有

罪必罚和一罪一刑原则单纯采用这种合并原则的国家极少
。

二
、

吸收原则 按重刑吸收轻刑的原则处理
。

例如已确定王某犯甲乙二罪
,

甲罪应判刑

十年
,

乙罪应判刑五年
,

即只判十年
,

乙罪应判的五年在这里被
“
吸收

” 不问了
。

这种并罚的办

法
,

也有明显的缺陷
,

即 : 1
.

犯数罪与犯一罪者
,

判处一样的刑罚
。

例如
,

甲犯盗窃
、

强奸二罪
,

就只能按我国刑法第 139 条规定的强奸罪宣告十年有期徒刑
,

盗窃罪按第 1 51 条应判的五年

被
“
吸收

” 不问了
。

而乙只犯了一个强奸罪
,

也筒样按第 1 39 条的规定被宣告判处十年有期徒

刑
。

这显然是不公平的
。 2

.

可能产生鼓励犯罪的结果
。

例如
,

甲既犯强奸罪
,

明知再犯几个同

等处刑或处刑较轻的罪
,

按
“

数罪并罚
”

规定
,

最多仍只判十年
。

在这种情况下
,

多犯几个罪
,

毫

无关系
。

这就在实际上会起到鼓励犯重罪的人在罪发以前任意再犯新罪的作用
,

显然是不明

智的
。

因此
,

单纯采用吸收原则的国家也不多
。

三
、

限制加重原则 即对数罪分别判刑后
,

按最重一刑再有限制地加重处罚
。

办法是
: 在

最重一刑以上
,

数罪总和刑以下
,

确定应宣告的刑罚 ; 并规定宣告刑最高不得超过一定限度
。

例如
,

某人犯甲乙二罪
,

甲罪应判十五年
,

乙罪应判十年
,

应在十五年到二十五年间选定应宣告

的刑罚
,

但法律如规定并罚时有期徒刑最高不得超过二十年
,

就应在十五年到二十年间选定应

宣告之刑
。

这种并罚办法
,

在有罪必罚和一罪一刑的原则基础上
,

采用了较灵活的计算方法
,

在

一定幅度内
,

由审判人员根据实际情况确定应宣告之刑
,

对犯人既不失之过酷
,

又不失之宽纵
。

因此
,

大多数国家刑法都采用这种办法
。

但是
,

这种办法却只能适用于一部分刑种 (如有期徒

刑
、

拘役
、

罚金等 )
,

遇到事实上不能合并的情况 (如判处两个死刑或两个无期徒刑时 )
, `

就无法

并罚
。

因而单纯采用限制加重原则的国家也不多
。

四
、

折衷原则 目限据不同情况
,

取长补短
,

兼采上述两种或三种原则
。

办法是分别规

定
。

如 : 1
.

封处几个死刑
、

几个无期徒刑或者数罪中有一罪判处死刑或无期徒刑的
,

采吸收原

则
,

只宣告一个死刑或无期徒刑
,

其他刑罚均被吸收不问
,

但一般都规定不吸收附加刑 (或从

刑)
。 2

.

对判处几个有期徒刑
、

拘役等自由刑的
,

采限制加重原则
。 3

.

对判处几个罚金的
,

也采 、

限制加重原则
。 4

.

对判处几个没收财产的
,

一般采合并原则
。 5

.

对判处几个剥夺权利的
,

一般 \

采吸收原则
。 6

.

对同时判处有期徒刑
、

拘役
、

罚金等几种不同类型刑罚的
,

一般也采合并原则
。

这种并罚办法的缺陷是过于杂乱
,

无统一标准
,

但比较适用
,

因此
,

许多国家刑法都采用这种并

罚办法
,

但折衷的情况则各式各样
。

我国刑法根据实事求是的原则
,

按照马克思主义关于批判吸收的原理
,

在第研 条中采用

的是以限制加重原则为主的折衷原则
: 1

.

数罪中有一罪判无期徒刑或死刑的
,

采吸收原则
。

2
.

对判处其他刑罚的
,

采限制加重原则
,

即在总和刑期以下
,

数刑中最高刑期以上
,

酌情决定执

行的刑期
。

并规定有期徒刑合并后的最高刑期可高于十五年
,

但不得超过二十年 ;管制可高于



几

斌若招启芥
户了二 涟体畔嚼屯疥

于~ 厂

介
- 一 几 辫次宾介 笼 认不是摇公弊浑宝轰

二年
,

但不得超过三年 ; 拘役可高于六个月
,

但不得超过一年
。 3

.

对同时判处的附加刑
,

仍须

执行
。

我国刑法第 65 条规定的是一种特殊情况 (即通常所谓
“
漏判 ,’) 的并罚

。

这就是在判决宣

告以后
,

刑罚还没有执行完毕以前
,

发现罪犯在前罪判决以前还犯有他罪的
,

应对新发现的罪

作出判决
,

再按第 6斗条并罚
。

但已执行的刑期
,

应计算在并罚后新判决的刑期以内
。

我国刑法第 “ 条规定的是另一种特殊情况的并罚
,

即判决宣告以后
,

刑罚还没有执行完

毕以前
,

又犯新罪的
,

应对新罪作出判决
,

把前罪没有执行完毕的刑罚同后罪所判处的刑罚
,

依

第 6 4 条规定的办法并罚
。

上述两种情况在计算刑期的方法上有所不同
,

第 65 条的规定可以说是
“
先并后减 ” ,

第 “

条的规定可以说是
“

先减后并
” 。

后者因是又犯新罪
,

罪犯的恶性较大
,

故采用处刑稍重一些的
“
先减后并

”
的办法实行并罚

。

对数罪分别判处有期徒刑
、

管制
、

拘役等几种不同类型刑罚的怎么办? 我国刑法无明确规

定
。

看来
,

根据我国刑法第 36 条
、

第 39 条
、

第 4’2 条规定判决执行前先行羁押者其刑期可以折

抵的精神
,

将拘役
、

管制先换算成有期徒刑 (拘役一 日折抵徒刑一 日
,

管制二 日折抵徒刑一日 )
,

再按第 6斗条规定的原则并罚
,

是比较合理的
。

一罪判决宣告以后未确定以前 (如在上诉期间 )
,

又犯新罪的
,

怎么办 ? 我国刑法也无明确

规定
。
一般刑法理论有主张采用限制加重原则实行并罚的 ;有主张分别判刑后分别执行

,

即采

用合并原则实行并罚的
。

根据我国刑法第 “ 条
、

第 7 0 条
、

第 75 条规定的精神
,

既然对于已执

行刑罚的一部分又犯新罪的罪犯
,

和缓刑或假释后又犯新罪的罪犯
,

都一律适用我国刑法关于
“

数罪并罚
”
的规定

,

那么
,

对这种情况
,

当然也应适用我国刑法关于
“

数罪并罚
”
的规定

,

在前后

罪的总和刑期以下
,

二刑中最高一刑的刑期以上
,

酌情决定应宣告执行之刑
。

这应当是比较合

理的
。
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