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关于数罪并罚原则的若干思考
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[摘要 ]我国数罪并罚制度中 ,有一些需要明确的问题。刑法第 69条中的“以上”、“以下”

不应该包括本数 ,但它与刑法 99条如何协调是一个问题。对于不同种有期自由刑的并罚应该

采用逐一执行说。数个同种附加刑的并罚 ,根据各种附加刑的特点综合运用吸收、限制加重、

并科说。
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　　我国刑法第 69条规定 :“判决宣告以前一人

犯数罪的 ,除判处死刑和无期徒刑的以外 ,应当在

总和刑期以下、数刑中最高刑期以上 ,酌情决定应

执行的刑期 ,但是管制最高不能超过三年 ,拘役最

高不能超过一年 ,有期徒刑最高不能超过二十

年。”据此 ,我国数罪并罚采用的是综合原则 ,包括

吸收、并科、限制加重三个原则。其中 ,限制加重原

则是数罪并罚最基本的原则。限制加重原则 ,是指

对数罪分别宣告刑罚后 ,以其中最重的刑罚为基

础 ,再加重一定的刑罚作为执行的刑罚 ;或者在数

罪分别宣告的数刑的总和刑期以下 ,数刑中最高刑

期以上 ,酌情决定执行的刑期 ,并规定刑期最高不

得超过一定的限度。并科原则又称合并原则或相

加原则 ,是指对数罪分别定罪量刑 ,然后将各罪刑

罚相加 ,以总和刑期作为执行的刑期。吸收原则是

指在对数罪分别定罪量刑后 ,选择其中最重的刑罚

作为执行的刑罚。

一、关于刑法第 69条中的“以上”、“以
下”的理解问题
我国刑法第 99条规定 :“本法所称以上、以

下、以内 ,包括本数”,那么 ,刑法第 69条所规定的

“应当在总和刑期以下、数刑中最高刑期以上 ,酌

情决定执行的刑期”中的“以下”、“以上”是否包

括本数呢 ? 即“以下”是否包括总和刑期 ,“以上”

是否包括数刑中的最高刑期。可以说有很多人认

为 ,刑法 69条中的“以上”、“以下”是包括本数的

(从条文的字面意思看也确实如此 ) ,也就是说 ,数

罪并罚时可以直接以数刑的总和刑期 (以不超过

20年为前提 )或数刑中的最高刑期作为数罪并罚

时的应执行刑期。一些论著和教科书就是这种观

点。比如 ,一人犯甲乙丙三罪 ,甲罪判 8年有期徒

刑 ,乙罪判 6年有期徒刑 ,丙罪判 3年有期徒刑。

总和刑期是 17年有期徒刑 ,数刑中的最高刑期是

8年有期徒刑。因此 ,并罚后的应执行刑期可以定

为 17年有期徒刑 ,也可以定为 8年有期徒刑。也

有人认为 ,这种理解不符合立法的原意 ,是不正确

的。理由是 ,虽然从“以上、以下”的解释上 ,这种

理解没错 ,但实际上这种理解等于把数罪并罚的原

则变成了合并原则 ,或者取消了并罚 ,只执行一个

最重的刑期。若对“限制加重原则中的‘以上、以

下’”理解为不包括本数 ,虽然与刑法第 99条关于

“以上、以下”的解释不一致 ,但却不违背刑法第 69

条规定的限制加重原则的基本精神 ;若将限制加重

原则中的“以上、以下”理解为包括本数 ,虽然与刑

法第 99条关于“以上、以下”的解释相一致 ,但却

严重违背刑法第 69条关于限制加重原则的基本精

神。另外 ,在刑法解释论上 ,有一个公认的基本原

则 ,那就是 ,对刑法的解释 ,不能与刑法的规定相矛

盾。刑法的解释 ,包括立法解释、司法解释和学理

解释。不论哪种解释 ,都不能与立法本身相矛盾。
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刑法第 99条虽然也是刑法的正式条文 ,但该条文

属于解释性条文 ,不属于实体性条文。因此 ,它不

能与第 69条的实体性规定相矛盾。如果出现矛

盾 ,只能以实体条文第 69条的规定为准 ,而不能以

解释条文第 99条的规定为准 [ 1 ]。笔者赞同后一种

观点。理由在于 ,限制加重原则有两方面的含义 ,

其一 ,对犯有数罪的人要加重处罚。即决定执行的

刑期必须在所判数刑中的最高刑期以上 ,而且可以

超过各种有期自由刑的法定最高限 ,但不能将同种

有期自由刑合并升格为另一种更重的有期自由刑

或者无期徒刑。其二 ,对加重予以限制。即数个同

种有期自由刑的总和刑期高于该种自由刑的数罪

并罚的法定最高期限时 ,要受数罪并罚法定最高刑

期的限制。而数个同种有期自由刑的总和刑期低

于该种自由刑的数罪并罚的法定最高期限时 ,要受

总和刑期的限制。既然是“限制加重”,数罪并罚

时的上限就应低于数刑之和 ,因为如果达到数刑之

和 ,就等于并科 ,就不能称为“限制”。而数罪并罚

的下限应高于数刑中的最高刑 ,否则就等于实行了

吸收原则 ,就不能称为“加重”。这与限制加重原

则的含义是不符合的。

但是这里还有一个问题 ,那就是 ,限制加重原

则只是一个理论上的概念 ,立法上并未出现。刑法

第 69条的数个有期自由刑并罚时 ,应当在总和刑

期以下、数刑中最高刑期以上 ,酌情决定应执行的

刑期的规定 ,还不能等同于限制加重原则。从刑法

第 99条规定看 ,刑法第 69条规定的“以上”、“以

下”本应包括本数 ,这是数罪并罚的上限和下限 ,

这与限制加重原则的上下限是两回事。应该说这

是立法上的一个缺陷 ,立法应将法条与法理统一起

来 ,否则必然引起理解上的混乱。尽管如此 ,笔者

认为 ,在实际操作上还是应该排除本数。也就是

说 ,司法实践中只能在总和刑期与数刑中的最高刑

期之间决定执行的刑期 ,而不能直接以总和刑期或

最高刑期作为执行的刑期。如前述例子 ,只能在高

于 8年和低于 17年的有期徒刑之间决定应执行的

刑期 ,而不能将执行刑期直接定为 17年或者 8年

有期徒刑。

二、关于不同种有期自由刑如何并罚的

问题
同种有期自由刑 (有期徒刑与有期徒刑、拘役

与拘役、管制与管制 )数罪并罚采取限制加重原

则 ,这是没有争议的。但是数个不同种有期自由刑

如何并罚 ,我国刑法没有明确规定。为了借鉴比

较 ,我们先考察一下外国刑法立法 ,大体有三种情

况 : 1.适用最重的刑种再予加重的办法。如德国刑

法典第 74条第 2项规定 :“如应处的多数自由刑种

类不同 ,定合并刑时 ,应按各刑中种类最重之刑再

予加重。”日本刑法第 74条规定 :“合并罪中有两

个以上应判处有期惩役和监禁的罪时 ,应按最重的

罪所定的刑罚的最高刑期加其半数作为应处刑的

最高刑期 ,但不得超过各罪所定刑罚的最高刑期的

总和。”2.相加原则。如意大利刑法第 74条规定 :

“不同种类自由刑竞合时 ,应分别执行 ,不得酌减 ,

拘役应最后执行。”3.采用不同刑种换算折抵的方

法。如苏俄刑法典第 41条规定 :“剥夺自由的刑

罚同送往军营管束的刑罚合并时 ,每剥夺自由一日

折合在军纪营管束一日。剥夺自由同流放、放逐或

劳动改造等刑罚合并时 ,每剥夺自由一日折合流

放、放逐或劳动改造一日。”

对于这个问题 ,我国法学理论界和司法实务界

多有争议。大体有以下观点 : 1.折算说。主张将不

同种有期自由刑折算为同一种较重的有期自由刑 ,

即将管制折算为拘役 ,或将管制折算为有期徒刑 ,

然后按照限制加重原则决定应执行的刑期。具体

折算办法为 ,管制二日折算有期徒刑或拘役一日 ,

拘役一日折算有期徒刑一日 [ 2 ]。这是目前我国刑

法学界的通说。2.吸收说。主张对不同种有期自

由刑的并罚采用重刑吸收轻刑的吸收原则处理。

即有期徒刑吸收拘役或管制 ,只执行有期徒刑 ,或

者拘役吸收管制 ,只执行拘役 [ 3 ]。3.分别执行说。

主张对不同种有期自由刑采取由重到轻分别执行

的方法 ,即先执行有期徒刑 ,再执行拘役、管制 ,或

者先执行拘役 ,再执行管制 [ 4 ]。4.折衷说。此说

主张对不同种有期自由刑 ,不应绝对采用某一种方

法进行并罚 ,而应以具体情况或根据一定的标准加

以区分 ,分别采用不同的方法。如有人主张 ,根据

是否能达到罪刑相适应为标准 ,对不同种有期自由

刑 ,可分别采取吸收说和折算说的方法进行并罚 ,

等等 [ 5 ]。5.按比例分别执行部分刑期说。对于不

同种有期自由刑 ,应从重到轻分别执行 ,但不是执

行全部刑期 ,而是分别执行一定比例的刑期 ,其执

行比例由刑法加以规定 [ 6 ]。

以上各说各执自己的理由 ,都有一定的道理 ,

但也存在不足。折算说 ,立足于限制加重原则 ,但

没有考虑到不同种有期自由刑在性质、剥夺自由的

程度、执行方法、地点以及法律后果等方面的差异 ,

将本无折算基础的不同种有期自由刑相互折算并
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不妥当。管制只是对人身自由予以一定的限制 ,它

与剥夺自由的拘役或有期徒刑有很大区别 ,即使拘

役也与有期徒刑的执行方法存在差异 ,如果代换 ,

实际上就是用重刑取代了轻刑 ,加重了犯罪人的刑

罚 ,这对犯罪人是不公平的。吸收说 ,虽简便易行 ,

但不符合罪刑相适应原则 ,因为轻刑被重刑吸收以

后 ,体现出来的是犯数罪与犯一个重罪是判处同样

的刑罚 ,有重罪轻罚、轻纵犯罪之嫌。折衷说 ,会导

致实际并罚结果有所差异的结果 ,不利于法律适用

的统一。按比例分别执行部分刑期说 ,也不符合罪

刑相适应原则 ,况且比例的确定也是一个问题。笔

者认为 ,分别执行说更为科学。这种观点实际上采

取了并科原则 ,并按照由重到轻的顺序执行。并科

原则适用于数个有期自由刑时 ,可能会出现所判刑

期比人的最高寿命还长 ,甚至超过数倍的情况 ,但

是在同时判处 (一个 )有期徒刑、拘役和管制时 ,不

存在此种情况。有学者认为 ,此种情况使用并科原

则会导致对同一犯罪人适用几个主刑 ,而我国刑法

规定的主刑都只能独立适用 ,不能附加适用 [ 7 ]。

笔者认为 ,这不是此刑附加适用于彼刑的问题 ,而

是分别执行 ,或者说是逐一执行。对不同种有期自

由刑数罪并罚时采用并科原则 ,正是贯彻了“有罪

必罚”、“一罪一罚”、“数罪数罚”的精神 ,体现了对

数罪从严处罚的精神 ,这符合罪刑相适应原则 ,是

公平、正义在刑法中的体现 ,而正义是良法的最高

价值理念 ,或者说 ,它是良法价值理念模式的核心

与灵魂 [ 8 ]。犯数罪的人应该受到“罪有应得”的惩

罚 ,这是报应观念的反映。当然 ,如果数罪数刑中 ,

既有同种有期自由刑 ,又有不同种有期自由刑的 ,

要先对同种有期自由刑以限制加重原则计算刑期 ,

再按照分别执行说从重到轻分别执行不同的有期

自由刑。

三、数个附加刑的并罚问题
刑法第 69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。”这是我国刑法关于

附加刑并罚的规定。应该说这个规定只是明确了

主刑与一个附加刑并存时如何并罚的问题。如果

存在数个附加刑怎么并罚 ? 我国刑法对此没有明

确规定。这包括数个同种附加刑的并罚和数个不

同种附加刑并罚的问题。数个同种附加刑的并罚 ,

在理论上大致有几种观点 : 1.并科和吸收说。该说

主张对于有期限剥夺政治权利、罚金、没收部分财

产 ,应采用并科原则 ,但对于剥夺政治权利终身和

有期限的剥夺政治权利 ,以及没收全部财产与没收

部分财产的 ,应适用吸收原则 [ 9 ]。2.吸收、限制加

重择一裁量说。该说认为 ,对于数个剥夺政治权利

中有剥夺政治权利终身的 ,应适用吸收原则 ,如果

均为有期限剥夺政治权利 ,应适用限制加重原则 ;

对于数个罚金或没收财产的 ,首先应只选择判处一

个罚金或者没收财产 ,必要时 ,也可适用限制加重

原则 [ 10 ]。3.吸收、限制加重、并科说。该说认为 ,

对于同种附加刑中有剥夺政治权利终身、没收全部

财产的 ,适用吸收原则 ;对于数个有期限的剥夺政

治权利、数个罚金、数个没收部分财产 ,既有人主张

使用限制加重原则 ,也有人认为应适用并科原则 ,

对于不同法律条件下形成的同种附加刑 (如刑罚

执行期间发现漏罪 ,再犯新罪而被判处附加刑的 )

分别适用吸收、限制加重和并科原则 [ 11 ]。笔者也

赞同最后一种学说 ,即吸收、限制加重、并科说 ,只

是具体做法不完全相同。理由在于 ,各种附加刑的

具体特点不同 ,使用的场所也就不同。合理、适当

的并罚方法应当是能够保证数个附加刑的实际执

行 ,并能实现刑罚功能。根据各种附加刑的特点运

用各种并罚方法会得到相对合理的结论。具体做

法如下 : 1.数罪中有一罪被判处没收全部财产而其

他罪被判处没收部分财产或者一罪被判剥夺政治

权利终身而其他罪被判处有期限的剥夺政治权利

时 ,采用吸收原则。2. 对于数个罚金刑并存的 ,

(这里曾有两种观点。持限制加重原则的观点认

为 ,采用限制加重原则符合刑法 69条蕴含的法律

精神 ,并且能够使法院在一定的数额幅度内 ,根据

犯罪的轻重和犯罪人的经济状况等因素合理确定

罚金数额。持并科原则的观点认为刑法 69条没有

提到对附加刑也应采用限制加重原则。)采用并科

原则。我国刑法第 53条规定“对于不能全部交纳

罚金的 ,人民法院在任何时候发现被执行人有可以

执行的财产 ,应当随时追缴”,这说明罚金不是以

犯罪人的现有财产为最高限 ,所以也就不必采用限

制加重原则 ,不必以犯罪人的全部财产为限而决定

最后判处的罚金额。这一点在 2000年《最高人民

法院关于适用财产刑若干问题的规定》中已做出

明确规定 :“依法对犯罪分子所犯数罪分别判处罚

金的 ,应当实行并罚 ,将所判处的罚金数额相加 ,执

行总和数额。”3.对于数个没收部分财产并存的 ,

采用限制加重原则 ,在总和数额以下 ,数个没收部

分财产中最高数额以上 ,决定执行的数额 ,但最高

不能超过犯罪人的全部财产数额 (因为没收财产

是以犯罪人的现有财产为对象 )。4.对于数个有
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期限剥夺政治权利并存的 ,采用并科原则。

数个不同种附加刑并罚的情况。这里也有不

同观点 : 1.并科说。该说认为 ,无论在何种情况下 ,

均应适用并科原则。2.并科和吸收说。该说主张数

个异种附加刑的合并处罚 ,应以并科原则为主 ,以吸

收原则为例外。这种例外又有两种意见。第一种意

见是 ,除了对于没收全部财产和罚金并罚时适用吸

收原则 ,其他不同种附加刑均应适用并科原则 [ 12 ]。

第二种意见是 ,除了对于剥夺政治权利终身和罚金

适用吸收原则 ,其他异种附加刑都应并科执行 [ 13 ]。

3.并科和择一裁量说。对于剥夺政治权利与没收部

分财产、罚金等附加刑并存时 ,应适用并科原则 ,但

是罚金与没收全部财产并罚时 ,应由审判机关综合

考虑 ,择一判处异种附加刑 [ 14 ]。从以上观点看出 ,

争议的焦点在于不同种财产刑的并罚方法。即罚金

与没收财产如何并罚。笔者认为 ,应采并科和吸收

说。由于不同种附加刑性质各不相同 ,所起作用也

不同 ,完全可以采并科原则 ,以达到罪刑相适应 ,只

有没收全部财产和罚金并罚时采用吸收原则。《最

高人民法院关于适用财产刑若干问题的规定》明确

规定 :“一人犯数罪依法同时并处罚金和没收财产

的 ,应当合并执行 ;但并处没收全部财产的 ,只执行

没收财产刑。”除此之外 ,其他的性质各不相同的数

个附加刑要采用并科原则。另外 ,如果有附加驱逐

出境的 ,驱逐出境应最后执行。

四、结语
行文至此 ,笔者认为有必要对以上观点做以下

梳理 :我国刑法中的数罪并罚的规定较为粗疏 ,以

至在有些刑种的并罚中 ,引起不少的争论 ,实践中

操作起来也较为混乱。刑法第 69条中的“以上”、

“以下”理解为不包括本数才是合理的 ,但是这与

刑法第 99条的协调需要立法上明确 ,在刑法没有

修订之前 ,可以先在有关的司法解释中说明 ,以保

持法条与法理的一致。数罪并罚的限制加重原则 ,

应该是只适用于数个同种有期自由刑的并罚 ,而不

适用于数个不同种有期自由刑的并罚。吸收原则 ,

不仅仅是只适用于死刑、无期徒刑对其他自由刑的

吸收 ,只要数个同种刑罚中存在一个极限 ,就存在

着吸收。如没收全部财产吸收没收部分财产或罚

金 ;剥夺政治权利终身吸收有期限的剥夺政治权利

等。并科原则 ,也非有的学者理解的那样 ,只适用

于主刑和附加刑并存的情况。在性质不同的数个

有期自由刑之间 ,在数个附加刑之间 (没收全部财

产和罚金并罚除外 )都采用并科原则。这些都是

应该细化在刑法或者司法解释中的。
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Abstract: Some p rovisions need to be clarified in China’s legal regulations of the p rincip le of joint punishment for p lural crimes
comm itted by one person. “Not less than”and“not more than”in the A rticle 69 should not include the given figure, however,
how to negotiate the A rticle 69 with the A rticle 99 in crim inal law needs to be further studied. D ifferent kinds of fixed - term im2
p risonment should be fulfilled one by one in combined punishment. The merger of several same supp lementary punishments
should app ly absorbable p rincip le, the p rincip le of restrictive aggravation, and concurrent p rincip le according to the traits of all
kinds of supp lementary punishments.

Keywords: combined punishment for several crimes by one person; the p rincip le of restrictive aggravation; absorbable p rinci2
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