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摘  要 

出于司法实践的需要，刑法修正案的出台逐渐成为一种常态。当刑法修正案使得一部分法规处刑相较于

旧法更轻、一部分法规处刑更重时，如何判断“处刑较轻”的法律并适用于被告人便成为司法中的疑难

问题。司法审判人员应当基于“处刑较轻”的判断标准为法定刑的共识，根据有利于被告人的精神处理

实践中的分歧。当刑法分则中个罪内出现反向修正时，不允许交叉适用新旧刑法的法律条文。当刑法总

则和刑法分则的条文分别进行修正，且修正出现了反向的情形时，应当允许交叉适用新旧刑法的法律条

文，符合刑法的整体性原则。 
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Abstract 
For the needs of judicial practice, the introduction of amendments to the criminal law has gradu-
ally become normal. When the amendment of the criminal law makes some regulations lighter 
than the old law and some regulations heavier, how to judge the law of “lighter punishment” and 
apply it to the defendant becomes a difficult problem in the judicial process. The judicial person-
nel should deal with the differences in practice based on the consensus that the judgment stan-
dard of “lighter punishment” is the statutory punishment and in accordance with the spirit benefi-
cial to the defendant. When the specific provisions of the criminal law are amended in the opposite 
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direction, it is not allowed to cross-apply the legal provisions of the new and old criminal laws. 
When the provisions of the general provisions of the criminal law and the specific provisions of 
the criminal law are amended respectively, and the amendment is reversed, the legal provisions of 
the new and old criminal laws should be allowed to be cross-applied, in line with the integrity 
principle of the criminal law.  
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1. 引言 

自 1997 年新《刑法》生效后，我国已对其进行了十一次的修正。刑法修正案一方面能修补法律条文

在司法实践中适用的滞后性，另一方面也是在维护刑法的安定性。刑法修正案的具体实施问题研究便具

有了在司法实践中的重要性与必要性。 
刑法修正案对于具体法规的修正包括“升格”、“降格”，而在具体法律适用中，可能出现多条反

向修正的法规同时适用的情况。“从旧兼从轻”的刑法溯及力原则在例外时从轻适用法律，那么行为人

能否“两头采轻”呢？换言之，当刑法修正案的一部分刑法规定经修正后处刑更轻了，一部分规定使得

处刑更重了，应当如何判断哪一条是处刑较轻的法律？相比于单项修正的法条，此种情况显然更加复杂。 
譬如说在《刑法修正案(十一)》中，非法吸收公众存款罪的修改既包括明确了退赃退赔的规定，又显

著提高刑罚幅度和罚金力度。那么法定刑和从宽情节分开适用是否违背了刑法的整体性。《刑法修正案(八)》
和《刑法修正案(九)》等修正案对刑法总则进行了修订，既可能有增加刑罚的规定，又可能有减轻刑罚的

规定。适用于刑法分则以后，可能出现反向修正的情形，那么刑法总则与刑法分则分开适用是否具有其

法律依据。 
学界和实务界都存在对于新旧刑法条文能否进行交叉适用的分歧，其根本矛盾点在于如何看待刑法

的整体性问题。所以在刑法修正案常态化的背景下，关于新旧刑法交叉适用的溯及力问题的讨论具有普

遍性的意义，对已颁布的刑法修正案、今后将颁布的刑法修正案的实施都大有裨益。 

2. 法定刑的判断标准是理论基石 

对于主张“处刑较轻的判断标准是宣告刑”的论者来说，不会出现能否交叉适用新旧刑法的问题，

但是将宣告刑作为判断标准具有其弊端与不可取之处。 
所谓“从旧兼从轻”的溯及力原则，在例外时从轻适用法律，在此之前，必然存在一个对修订前后

法律的比较过程。在司法领域，有不少论者与实践人员主张“处刑较轻”的判断标准是宣告刑，即可能

判处的实际刑罚较轻。这些论者主张根据有利于被告人的根本精神，比较宣告刑才是在实质意义与根本

结果上更有利于行为人，进而才能实现罪刑法定原则的内核[1]。但是笔者认为，实际的处刑应当在保障

行为人利益和确保刑法的公平性两者之间寻找到一个合适的平衡点，才是对该问题的最佳答案。 
其一，比较法定刑的判断方法既节约了司法资源，又具备客观性标准。如果法官先根据行为时法对

某一行为进行一次裁判，再根据裁判时法对该行为进行二次裁判，最后再根据两次具体裁判结果来选择
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究竟适用行为时法还是裁判时法。从法律适用的逻辑来看，如此的裁判路径在一定程度上浪费了司法资

源，更有可能因为法官自由裁量权的缘故导致不同的选择结果，使得刑法的选择丧失客观性标准，降低

司法的威望与公信力。反观比较法定刑的判断方法，避免了“二次裁判”的繁琐工作，又使得行为人对

其处刑结果具有一定的可预见性，是更符合刑法原则的判断方法。因此，在实践中应当排斥把宣告刑作

为“处刑较轻”判断标准的行为。从刑法的适用逻辑来说，应当先确定对行为人适用的法律，然后才能

据此确定行为人的宣告刑。 
其二，“处刑较轻”的判断标准是法定刑具有法律层面的依据。《关于适用刑法第十二条几个问题

的解释》第 1 条规定：“法定刑较轻是指法定最高刑较轻；如果法定最高刑相同，则指法定最低刑较轻。”

所以，比较罪名之间的刑罚轻重，判断标准是《刑法》对各个罪名设置的法定刑，而非人民法院最终判

决确定的宣告刑。在《刑事审判参考》的第 1380 号案例提到[2]，按照旧法，行为人的行为应当被认定为

妨害作证罪、帮助伪造证据罪，按照裁判时法被告人构成虚假诉讼罪。三种罪名的法定最高刑均相同，

但妨害作证罪和帮助伪造证据罪的法定最低刑均为拘役，而虚假诉讼罪的法定最低刑是管制和罚金，故

虚假诉讼罪属于处刑较轻的罪名，对被告人以虚假诉讼罪定罪处罚。虽然虚假诉讼罪可能会由于存在附

加刑而使得最终的宣告刑对被告人更为不利，但是依然应当选择适用虚假诉讼罪。在法律适用中，司法

实践人员不能一味地追求有利于被告人，这并不是刑法适用的唯一价值取向。 
所以，相比于比较宣告刑的判断方法来说，比较法定刑幅度的判断方法既避免了司法上的随意擅断

性，维护了刑法适用的客观性与公正性，又落实了对被告人的人权保护，真正地在各个价值取向中达到

了平衡。 

3. 刑法分则的同一条文同一适用 

当刑法修正案出台以后，适用于行为人的部分旧法条处刑较轻，部分新法条处刑较轻，在司法实践

中应当如何适用？在承认“法定刑是判断标准”的前提下，根据有利于被告人的精神对该问题分为两种

情形进行探讨，即仅在刑法分则的个罪中出现反向修正如何适用于行为人、刑法总则和刑法分则的条文

出现了反向修正应当如何适用的情形。 
单论对刑法分则中个罪的修正，出现“反向修正”的情形可能包括：罪状和法定刑的“反向修正”

情形，主刑和附加刑的“反向修正”情形，法定刑和从宽情节设置的“反向修正”情形。 

3.1. 罪状和法定刑反向修正 

罪状和法定刑的“反向修正”可能出现为刑法修正案一方面降低了某罪的入罪门槛，一方面又减轻

了该罪的法定刑，又抑或是一方面提高了某罪的入罪门槛一方面又加重了该罪的法定刑。 
首先，罪状和法定刑应当被视为一个不可拆分的整体，交叉适用新旧刑法中的罪状和法定刑的做法

不被包含在刑法的应有之义中。对于行为人的行为，在认定构成犯罪与否、构成哪种罪名、适用什么法

定刑的整个过程，应适用一部刑法的条文，而非糅合适用[3]。否则，糅合适用新旧刑法将会使得司法实

践人员拥有一定意义上的立法权，会破坏法律的执行与司法的稳定性。虽然刑法应当最大程度地保障人

权，但是应当在法律所允许的范围内进行人权保障。换言之，“保障人权”并不是刑法唯一的目标追求，

所以这不应成为肆意滥用的理由。 
其次，即便是罪状的修正，其最终落脚点仍在法定刑层面。所谓罪状，是刑法分则条文对犯罪的具

体描述，影响的是行为是否符合犯罪构成要件，而“处刑较轻”的比较标准在于法定刑轻重的比较。所

以，罪状的修正并不直接影响法定刑的轻重，但是会体现在法定刑的轻重之上。因此，刑法修正案对某

个罪罪状和法定刑的反向修正在事实上并不会影响刑法条文的整体适用，则新旧刑法条文的轻重判断在
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司法实践中也不再存在疑问与分歧。 

3.2. 主刑和附加刑反向修正 

刑法修正案中存在主刑和附加刑进行“反向修正”的可能性。譬如说，《刑法修正案(九)》对贪污罪

提高入罪标准和量刑基准，使得该罪的主刑整体变轻，但同时考虑到贪污犯罪具有贪利性，又增加了“并

处罚金”的规定。 
毋庸置疑的是，具体犯罪的法定刑是由主刑和附加刑共同构成的，主刑和附加刑作为一个整体是不

可分割的。单独的主刑或者单独的附加刑都不能完全显示该罪的行为特征或是危害程度。如果对主刑和

附加刑进行新旧刑法的交叉适用，将会割裂主刑和附加刑的紧密关系，消解法定刑制度中的内在逻辑性，

从而使得刑罚的执行变得颠倒主次。所以，这也同时批驳了“只比较主刑”的观点，即忽视附加刑、只

比较主刑的轻重来作为“处刑较轻”的标准是不可取的。 
其次，选择新旧刑法哪一个是“处刑较轻”的规定时有比较的先后顺序，即应当先比较主刑，主刑

相同时再比较罪名的附加刑。由于将主刑和附加刑整体比较缺乏客观的标准，难以具有司法实践上的操

作性，所以不进行整体的比较。在我国刑法中，主刑和附加刑的排列是按严厉程度由轻到重的顺序。主

刑主要是生命刑和自由刑，附加刑包括财产刑和资格刑。所以，主刑作用于行为人时剥夺权利的严厉程

度明显重于附加刑，则先比较主刑，然后比较附加刑，是兼顾操作性与合理性的比较方法。 
据此，在《刑法修正案(九)》改变贪污罪的法定刑之后，应当先比较其主刑的轻重变化，可知适用新

法时主刑较轻，则应当整体选择新法适用，同时也适用了新法增设的罚金刑，全面评价了贪污罪的性质，

同时也符合从旧兼从轻原则。 

3.3. 法定刑和从宽情节反向修正 

在《刑法修正案(十一)》中，非法吸收公众存款罪的修改既包括明确了退赃退赔的规定，又显著提高

刑罚幅度和罚金力度。当反向修改同时作用于同一罪名中，如何适用新旧刑法的条文有必要进行明确。 
譬如说，行为人非法吸收公众存款 10 亿元，在提起公诉前积极退赃退赔，减少损害结果发生。按照

旧法规定，其应当在 3~10 年有期徒刑的范围内处刑；按照新法规定，则应当在 10 年以上的有期徒刑范

围内处刑，并根据退赃退赔条款对其从轻或者减轻处罚。那么，是否能够交叉适用新旧刑法中的较轻规

定，使得最终刑期为 3 年以下的有期徒刑？显然，这违背了罪刑相适应原则。 
根据整体性原则，当刑法分则中个罪内的修正出现反向修正时，只能整体适用刑法条文，法定刑和

从宽情节也不例外。在修正案中，同一条文不同款项的修订具有整体性，同一条文的反向修订并非毫无

牵扯关系，而是经过了立法人员的斟酌，通过不同款项之间的相互牵制从而达到定罪量刑的最佳平衡点。

因此新旧法适用的“从旧兼从轻”规则的最小单位应当以行为人罪名对应的某一条文为限，而不宜再分

解适用不同款项。 
总而言之，无论是罪状和法定刑的“反向修正”，还是主刑和附加刑的“反向修正”，法定刑和从

宽情节设置的“反向修正”，只要是刑法分则中的同一法律条文，都应当同一适用。 

4. 刑法总则和分则之反向修正 

刑法修正案既有可能对刑法分则的个罪进行修改，也可能对刑法总则的一些法律条文进行修正。譬

如说《刑法修正案(八)》和《刑法修正案(九)》等修正案对刑法总则进行了修订，既可能有增加刑罚的规

定，又可能有减轻刑罚的规定。按照《刑法》第 101 条的规定，刑法总则的效力及于分则，如此便会出

现刑法修正案的某个条款是增加行为人的刑罚，而某个条款的法律效果是减轻行为人的责任，刑法总则

和刑法分则反向修正同时作用于同一行为人的情况。 
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理论界、司法实践中对于该种情况的处理存在意见上的不一致。一种观点认为，应当综合比较适用

两个条款后的“新处罚”和“旧处罚”，整体性地适用“轻法”；另一种观点则认为，直接适用新刑法

中减轻刑罚的条款，至于增加刑罚的条款则不具有溯及力，即可以交叉适用“新旧刑法”中处罚较轻的

条文。 

4.1. 整体适用论与交叉适用论之争议焦点 

整体适用论与交叉适用论的观点主要分歧在于如何理解刑法的整体性问题。 
整体适用论者主张，司法实践人员只能选择适用新刑法或者旧刑法，而不能主张同时并用新旧两法

[4]。针对刑法修改后，刑法总则的规定更有利于行为人，而刑法分则的规定更不利于行为人，或者相反

的情形，就应该坚持整体地适用新法或者是旧法。 
这种观点主张不能将新法和旧法的规定加以分解，然后将其中有利于犯罪人的规定拼凑成一个新的

法律条文[5]。换言之，整体适用论者认为从《刑法》第 12 条的字面含义上来说，在具体规范之间进行的

这种比较方法是错误的，“处刑较轻”并不是指“从若干轻”的法条组合[6]。在两部法律之间从整体意

义上选择处刑较轻的法律，而不能在同一判决中同时适用两个不同效力阶段的法律，因为其认为旧刑法

与刑法修正案不属于同一效力阶段的法律。 
总而言之，应当保持刑法的整体性便是整体适用论者排斥“可以交叉适用旧刑法与新刑法修正案的

总则与分则”的主要因素。 

4.2. 可以交叉适用新旧刑法的总则与分则 

交叉适用论者对于法律整体性的理解则不同，其主张当新的刑法条款某些有利于被告人，有些又不

利于被告人时，对于刑法生效前的行为，应该适用有利于被告人的规定，不适用不利于被告人的规定。

换言之，一部法律的不同条款可以分别适用[7]。这种对于新旧刑法的总则与分则“可以交叉适用”的观

点具有合理性和可实行性。 
其一，“可以交叉适用”刑法总则与分则条文的观点并不违背刑法适用的整体性原则。 
从实质的意义上来说，刑法修正案出台前后都只存在一部《刑法》。刑法总则和刑法分则的交叉适

用，不同于个罪条款之内的交叉适用。因为刑法总则与分则刑法规范的交叉适用，并没有打破法律概念、

法律规则的内在逻辑。刑法在同一法条之下规定了对犯罪的定罪与量刑的基本条款，这是不可单独适用

的。但是，这与犯罪构成、法定刑条文与其他涉及量刑情节、刑罚执行的法律条文之间的关系是不同的。

定罪、量刑以及刑罚的执行的性质不同，可以分而论之。因此在这些阶段分别适用不同的法律的相关规

定，并不违背法律适用的一致性。 
譬如说，行为人的贪污、贿赂行为实施于《刑法修正案(九)》颁布之前，且应被判处死刑缓期执行的

案件，需要交叉适用修正前后的刑法规定。因为修正案既提高了死刑的适用标准，又修正了关于减刑假

释的规定。 
其二，交叉适用刑法总则和刑法分则的条文更具有实践中的操作性。“整体适用”论者必定要求司

法人员先模拟裁判，综合刑法总则和刑法分则判断哪一个是“更轻的法律”。但是，这必然会出现不同

司法人员在自由裁量权下做出了不同选择，甚至是擅意决断。反之，对刑法总则和刑法分则的修正进行

“哪一个是更轻的法律”的分别判断，在一定程度上减少了自由裁量的空间，更符合刑法的客观性，维

护刑法适用的稳定性以及公平性。所以，允许刑法总则与刑法分则的“交叉适用”，更具有实际意义的

操作性，避免司法中的模糊标准与操作不统一。 
其三，“可以交叉适用”新旧刑法的总则与分则的观点更加符合罪刑法定原则的根本精神，在法律
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允许的范围内最大程度地保障人权。保障人权不应当是写在刑法中的一纸空文，使人权保障真正地司法

化才是其应有的价值。 
新旧刑法可以适用在同一案件中，舍弃两者在加重处罚和减轻处罚方面的冲突，其最终目的在于保

障人权的价值层面上达成共识。由于刑事诉讼的性质，个人难以用个体的力量对抗国家机器，所以，在

允许的范围内无论如何强调有利于被告人的精神都不为过。在刑事诉讼中，一方是代表国家机器起诉的

公诉人，一方是刑事被告人。两者的地位差距是巨大的，甚至是悬殊的。在这样的前提之下，刑事被告

人的合法权益有很大的可能会得不到良好的保护。所以，着重考虑保障人权的问题之后，应当允许交叉

适用新旧刑法的总则与分则。 
综上所述，当刑法总则和刑法分则的条文分别进行修正，且修正出现了反向的情形时，应当允许交

叉适用新旧刑法的法律条文；当刑法分则中个罪内容出现反向修正时，只能整体适用刑法条文，不允许

交叉适用新旧刑法的法律条文。准确把握对新旧刑法交叉适用的界限，更加符合罪刑法定原则的根本精

神，同时也符合实践的操作性和刑法的整体性。 
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