
第三个阶段
:
刑事贵任的实现阶段

。

这一阶段从人民法院确认被告人有罪并科以刑罚的

判决生效之时起到刑罚执行完毕或罪犯在刑罚执行过程中得到赦免之时止
.

此阶段的完结标

志着刑事责任的消灭
.

以上是一般情况下刑事责任从产生到消灭的整个过程所经过的阶段
,

具有典型性和完整

性
.

但是
,

在一些特殊情况下
,

刑事责任产生后并未经过第三或第三阶段就归于消灭
。

例如
,

司

办一 告诉才处理的犯罪
,

没有告诉或者撤回告诉的
,
犯罪后在追诉时效内未被追诉的

;
犯罪后罪

犯在有罪判决生效前死亡的
,
司法机关确认被告有罪

,

但决定免予刑罚处罚的
,
犯罪军人被

判处徒刑宣告缓刑
,

因有立功表现被撤销原判刑罚不以犯罪论处的等等
,

都是如此
,

试析刑法第六十四条及其适用

柯 葛 壮

侧卜

本

我国刑法第“ 条的规定是实行数罪并罚的最基本的法律依据
。

儿年来的司法实践证明
,

这一规定对处理数罪案件基本上是管用的
,

起到了预期的作用
,

改变了过去对数罪
.

估堆
,

判刑的老办法
,

使定罪量刑更加合理化
、

科学化
.

但是
,

由于条文的规定比较概括
,

而数罪

并罚的实际情况却更为具体复杂
,

加上人们对立法精神的理解和认识不尽一致
,

因此在具体执

行中
,

就难以达到统一 这显然对于厉行法制是很不利的
.

本文就数罪并罚中若千有争议的

间题作一些探讨
,

并在此基础上为完善数罪并罚的立法提出一孔之见
。

一
、

数罪判处不同刑种的并罚问题

根据刑法第 64 条第 1款规定
,

对数罪都判处管制
、

拘役或有期徒刑同一刑种的
,

如何并

罚的间题很容易解决
,

直接按限制加重原则办即可
.

但对于数罪分别判处管制
、

拘役和有期

徒刑不同刑种的
,

如何并罚 ? 则成了疑难间题
。

例如
,

一个罪宣告有期徒刑
,

另一个罪宣告

拘役
,

再一个罪宣告管制
,

此时究竟应三个刑种各管各分别执行呢? 还是应合并为一个刑种

执行 ? 分别执行应如何执行法 ? 合并执行又应如何执行法 ? 这些间题从刑法第 64 条中都无法

找到具体解决的依据
.

于是在学说上遂提出了不同的解决方法
:

一种最为流行的意见是采
`

折算法
, ,

即先将不同的刑种折算为同一刑种
,

例如将拘

役
、

管制折算为有期徒刑
,

将管制折算为拘役
.

折算的方法是
:
拘役一 日等于有 期 徒 刑 一

日
,

管制二 日等于有期徒刑一 日或 拘 役 一 日
.

然后再按限制加重原则并罚
.

① 另一种意见

则主张采
`

吸收法
, ,

即按重刑吸收轻刑的原则来办
,

例如一个罪宣告有期徒刑
,

另一个罪

宣告拘役或管制
,

就只决定执行一个有期徒刑
,

而无须再执行拘役或管制
.

其理由是
,

在执

行重的刑罚之后再执行轻的刑罚
,

就适用刑罚的目的来说
,

已失去了实际意义
,

也不利于

对罪犯的改造
.

② 而在审判实践中
,

有的采取一种更为
`

省事
.

的绕道走的方法
,

即数罪本

应分别宣告有期徒刑
、

拘役和管制不同刑种
,

但为避开适用法律上的困难
,

就千脆不加区别

. 见统编枚材 ` 刑法学 》 第 2 73 页
.

今见周 道匆
、

张润 汉
. 心关 于适 用救 罪并罚的 儿个间 题 ,
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而直接宣告同一刑种
.

例如全部宣告为有期徒刑
,

然后在同一刑种的基础上名正言顺地依刑

法第 64 条实行并罚
,

酌情决定一个适当的执行刑期
。

上述这些方法是否适当
,

是值得研究的
.

我认为采用
“

折算法
”
是缺乏法律依据的

.

刑

法第 36 条关于管制的刑期有
“

羁押一 日折抵刑期二 日
’

的规定
;
第 3 9条关于拘役的 刑 期 有

“
羁押一 日折抵刑期一 日

”

的规定
.

很明显
,

这些规定只限于解决判决执行以前先行羁押的

日期如何折算为所判决之刑期的间题
,

而不能以此套用不同刑种之间的互相折算
.

从刑罚的

性质上看
,

管制
、

拘役和有期徒刑是各不相同的
.

在对罪犯的人身自由的剥夺方面
、

服刑期

间的待遇方面等等都有很大差别
。

不同质的刑罚在量上是很难互相折算的
,

将拘役一 日折算

为有期徒刑一 日
,

或者将管制二 日折算为有期徒刑一 日
.

就抹煞了它们之间质的区别
,

无形之

中就加重 了罪犯的刑罚
.

按照这种方法实行并罚
,

实际上比
“

绝对相加
”

还要严厉
,

更无从

体现限制加重原则的精神
。

刑法颁布以前的有关司法文件曾明确指出
: “

管制的刑期不能折

抵有期徒刑的刑期
. ” ① 这一观点仍是正确的

.

采用
“

吸收法
”

也是不适当的
.

数罪之所以要实行并罚
,

就是因为数罪比一罪的危害性

大
,

犯罪分子主观恶性也较大
,

因而其所受的惩罚当然也要比一罪重些
,

以便 体 现 罪 刑相

适应
。

犯了数罪
,

而只作一罪处罚
,

不利于对罪犯的改造
,

也达不到适用刑罚的目的
.

执行

有期徒刑之后不必再执行管制
、

拘役
,

是欠缺理由的
。

刑法第 64 条第 2款规定
: “

如果数罪

中有判处附加刑的
,

附加刑仍须执行
。 ”

执行附加刑尚且有实际意义
,

执行管制
、

拘役这种

主刑怎么能说失去了实际意义呢 ?

采用绕道走的方法
,

给予犯罪分子的实际处罚可能是比较适 当的
,

但在各罪 的 宣 告 刑

上
,

由于不能实事求是地分别判处不同刑种
,

而是人为地拔高或降低为同一刑种
,

这又是执

法不严
、

罪刑不相适应的表现
,

存在失重失轻的弊端
.

对不同刑种的数罪如何并罚是一个巫待解决的实际问题
,

建议立法作出必要的补充和修

改
,

也可由司法机关作出相应的法律解释
,

以统一指导司法实践
.

最高人民法院曾于 1 98 1年

对管制犯在管制期间又犯新罪被判处拘役或有期徒刑应如何执行的间题作了解释
: “

在对新

罪所判处的有期徒刑或者拘役执行完毕后
,

再执行前罪没有执行完的管制
. ” ② 但这一司法解

释只解决了管制犯的某一具体问题
,

适用的范围是很有限的
.

司法机关还应作出更全而
、

更

具有普遍意义的法律解释为好
。

最高法院的上述意见
,

不是采
“

折算法
” ,

也不是采
“

吸收法
” ,

而是采余刑和新罪的

刑罚并科的方法
,

并且是先执行较重的刑种
,

再执行较轻的刑种
。

根据这一精神
,

我认为其

他如有期徒刑执行期间又犯判处拘役
、

管制之罪的
,

或者在拘役执行期间又犯判处管制
、

有

期徒刑之罪的
,

也可按这种方法办理
。

但判决宣告前犯数罪的情况不能适用
,

仍应体现限制

加重原则为宜
.

其具体做法是在总和刑以下
、

最高刑以上
,

酌情决定执行的刑罚
.

例如
,

一

罪宣告有期徒刑三年
,

一罪宣告管制二年
,

那么其总和刑即为
:

有期徒刑三年加管制二年
;

其最高刑即为
:

有期徒刑三年
。

因此可 以决定执行有期徒刑三年加管制二年 (此 时 与采 相

加原则的效果相同 )
,

又可以决定只执行一个有期徒刑三年 (此时与采吸收原则 的 效 果 相

同 )
,

也可以在这个
“

以下
、

以上
”

的范围内决定执行有期徒刑三年加管制一年 或 半 年 等

等
。

这种方法与同一刑种的数罪并罚方法相一致
,

具有灵活性
,

也具有可行性
.

① 《 最高人 民法院关于管制的刑期可否折抵有期徒刑刑期间题的批复 》 ,
1 9 63年7月 27 日

.

② (最高人民法院关于管制犯在管制期间又犯新罪被判处拘役或有期徒刑应如何执行的间题的批友》
,

1 98 1年 7月 27 日
.
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二
、

数罪中有判处死刑或无期徒刑的并罚问题

数罪中有一罪宣告死刑或无期徒刑的并罚间题
,

从理论上讲应该是很清楚的
,

均应采取破

收原则
,

即只执行其中一个死刑
,

或者一个无期徒刑
,

而不再执行其他有期徒刑
、

拘役或管

制 (当然也不再执行另一个死刑或无期徒刑
,

但附加刑除外
,

仍须执行 )
.

不少 外 国 立 法

例和通说
,

也基本如此
。

例如日本刑法第 46 条规定
: `

(一 ) 并合罪中的一罪 应 判处 死 刑

声` 的
,

不判处其他刑罚
,

但没收不在此限
.

(二 ) 其中的一罪应判处无期的惩 役 或 监 禁的
,

太

也不判处其他刑罚
,

但罚金
、

罚款及没收不在此限二 我国刑法的立法本意也应 是采取吸收

原则的
,

但从条文的表述看
,

只是把判处死刑和无期徒刑的排除在适用限制加重原 则 之 外
,

仅仅说明不应当如何如何
,

而未能说明应当如何如何
,

因而在理解上也容易发生分歧
,

还为

不适当的扩张解释留有口子
.

例如有的同志对数罪判有死刑或无期徒刑的并罚方法是否采吸

收原则提出了质疑
,

认为无期徒刑和其他刑种
、

无期徒刑与无期徒刑之并罚采吸收原则
,

执

行一个无期徒刑
,

既不符合我国刑法的立法精神
,

也不利于严惩严重刑事犯罪活动
,
并进

而提出判处两个以上无期徒刑的
,

可以并处死刑
,

甚至数罪中只要有一罪判处无期徒刑的
,

也可升格为死刑等等
.

我认为这些观点与立法原意是大相径庭的
,

但这正反映了我国数罪并

罚制度不完善
。

为此
,

建议立法机关对数罪中有死刑或无期徒刑的并罚问题
,

作出尽可能具

体的规定
,

以杜绝可能发生的种种曲解和误用
。

三
、

数罪 判处附加刑的并罚问题

数罪并罚中判处附加刑的情况也是多种多样的
.

有的比较简单
,

容易解决
.

例如
,

一个

罪宣告有期徒刑
,

另一个罪宣告单处罚金
,

就可以决定执行有期徒刑和罚金
; 一个罪宣告有

期徒刑
,

另一个罪宣告有期徒刑加罚金
,

则两个有期徒刑按限制加重原则决定执行的刑期
,

再

与罚金并科执行
。

而有的情况就比较难办
,

例如数罪都宣告有附加刑时
,

究竞采 用 相 加 原

则
,

还是吸收原则
,

抑或是限制加重原则
,

就不大明确
,

容易引起争论
。

因为刑法第 64 条第

2款只规定了
“

附加刑仍须执行
” ,

但没有具体规定怎样执行
.

司法实践中往往凭各自的 理

解来执行法律
,

很难统一
.

一种常见的方法
,

就是对本该宣告两个附加刑的
,

只宣告一个附

加刑
;
本该分别判处的

,

而混在一起判处
.

例如某市中级人民法院判决
:

被告人戴某犯流氓

罪判处有期徒刑五年
,

犯强奸罪判处有期徒刑四年
,

决定执行有期徒刑八年
,

剥夺政治权利

二年
: 又如某县人民法院判决

:

被告人王某犯投机倒把罪被判处有期徒刑三年
,

犯伪造货币

罪判处有期徒刑五年
,

决定执行有期徒刑七年
,

并处罚金五百元
.

显然
,

这种并罚方法是不正确的
.

实行数罪并罚时
,

首先应对犯罪分子所犯各罪分别子

以定罪量刑
.

分别量刑
,

不仅是指裁量主刑
,

同时也包括裁量附加刑
.

然后在分别定罪量刑

的基础上再酌情决定并合执行的刑罚
.

毫无疑义
,

只有在分别定罪量 刑 时 判 处 了 附 加 刑

的
,

才能执行附加刑
.

反之
,

如果数罪中没有判处附加刑的
,

在执行中也就无附加刑可言
.

笼统地决定执行一个附加刑
,

实质上是回到了
“

估堆
,

判刑的老路上去 了
,

是很不科学的
.

因为它无法分辨清楚究竟是对其中哪一个罪判处附加刑
,

一旦其中有一罪经过二审或审判监

督程序予以否定或减轻
、

免除处罚时
,

其附加刑是否还须执行
、

执行多少的问题就不易解决
.

司法实践中之所以出现这种不适当的方法
,

除了思想认识上的原因以外
,

与立法欠缺具

体
、

明确的规定也不无关系
。

因此
,

这一问题的解决也有待于立法的进一步完善
.

从外国立法例看
,

对附加刑的并罚方法各不相同
,

并对不 同刑种采取不 同的并罚原则
.

我国刑法对附加刑的并罚问题应如何解决呢 ? 我认为总体上也应体现限制加重原则
,

同时根



据不同刑种的特殊情况
,

辅以相加原则
.

具体方法是
:

(一 ) 宣告数个罚金的
,

应在总和金额以下
、

数刑中最高金额以上
,

酌情决定执行的金

翻
.

这样就可以根据具体情况决定执行总和金额或一个最高金额
,

具有采相加原则或吸收原

则的效果
,

并又可避免两者的不足
.

(二 ) 宣告数个剥夺政治权利的
,

应在总和刑期以下
、

数刑中最高刑期以上
,

酌情决定

执行的刑期
,

但是最高不能超过 5年 (剥夺政治权利终身的不在此限 )
.

这里确 定 上 限为 5 一峨

年
,

是考虑到刑法第 51 条的规定
: “

剥夺政治权利的期限
,

除本法第五十三条规定外
,

为一年

以上五年以下
. ’

如果主刑是管制而附加剥夺政治权利的
,

还得根据刑法第 51 条第 2款的规

定
,

使剥夺政治权利的期限与管制的期限相等
,

同时执行
.

(三 ) 宣告数个没收财产的
,

应合并执行
.

这是采相加原则
。

有的同志认为这有可能行不

通
,

如果一个罪宣告没收全部财产
,

另一个罪宣告没收部分财产时
,

只能采吸收原则
,

而无法

合并执行
.

我认为这种担心是不必要的
.

事实上
,

宣告数个没收财产的
,

应都是没收部分财

产
,

而不可能其中有一个没收全部财产
.

因为在判决没收财产时必须首先考虑到犯罪分子是

否确有财产
,

有多少财产
,

如果犯罪分子本无财产或虽有财产但已被全部没收
,

再判处没收

财产就毫无惩罚意义
,

这种判决本身是不适当的
.

因此在数罪中有一罪已宣告没收全部财产

的情况下
,

就不应再对另外的罪宣告没收财产
.

因而采相加原则也是可行的
.

(四 ) 宣告数个不同的附加刑时
,

也应采相加原则
,

合并执行
.

有的同志也担心没收全部

财产和罚金无法合并执行
,

还得靠吸收原则来解决
。

其实这种担心也是多余的
.

根 据 上 述

同样的理由
,

既然宣告一罪没收全部财产
,

就无必要再宣告另一罪罚金
,

这种判决本身也是

不适当的
.

即使真有这样判决
,

那么因被没收全部财产而无法再缴纳罚金
,

这种情况可根据 州七

刑法第49 条规定免除缴纳
,

但也不影响在这个问题上采相加原则
.
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〔身分 〕与 〔身份 〕

按照一般字典和辞书的读解
, “

身分” 和 “ 身份, 是通用的
。

如 《 现代汉语词典 , 第 10 17页上
,

就是

把
“
身分

”
和 “ 身份

”
并列

。 “
分

”
读为F祝时

,

与 “ 份
”
同义

。

本刊 1 986年第5期登载的 《 共同犯罪与身

份 》 一文
,

标题用的是
“
身份” ,

文内则用的是 “ 身分
” ,

虽然在意义上不会发生歧异
,

但是在标题和内

容的用字上未能保持一致
,

终究是编者的疏忽
。

有的读者来信认为 “ 身分
”
是文字上的外误

,

未必尽然
。

查

《 辞源 》 (第 4册
,

第 3 01 1百 )
、 《 辞海 》 (缩印本第 1 9 73百 ) 以及 t 汉语词魏 , `商条版镇 896 百 ) 等

。

均

列有 “ 身分” ,

反而没列
“
身份

” ,

可见这并不是文字上的差错
,

问题出在题文用字不一致上
。

尸乡

热心的读者关注木刊
,

提出意见
,

我们表示衷心感谢
。

编 者


