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自2006年以来，随着死刑二审案件全面开庭审理和最高人民法院全面收回死刑复核权，死刑紧缩之风在中华大地上骤然刮起。这股风最强力的表现就是酌定从宽情节对死刑适用的冲击。去年以来至今年六月，从笔者供职部门收到的死刑二审裁判文书看，由死刑立即执行改判为死缓的达41.2％；在改判为死缓的二审判决中，因酌定从宽情节改判的占57.2％！这两组数字足以说明，酌定从宽情节成了实践中限制死刑适用的最活跃的因素。

  这是一件令人欣喜又让人担忧的事情。由于酌定从宽情节在每个案件中几乎都能找到一、二，这对于在我国现有的刑法框架内从司法层面大幅度地减少死刑的适用无疑大有裨益。但如果我们对酌定从宽情节在死刑限制中不进行必要的规范，则可能导致司法腐败的趁虚而入和检察监督的虚置，甚至进而导致国家死刑制度的虚置，形成新的社会不和谐，其走向同样是危险的。为了保证国家法律在适用死刑上的正确、统一实施，为了明确并规范各项酌定从宽情节对于死刑适用的作用，笔者结合司法实践特撰此文，以期抛砖引玉。

1、 酌定量刑情节概述

关于“酌定量刑情节”的定义，一般认为，是指“我国刑法认可的，从审判实践经验中总结出来的，对行为的社会危害性和行为人的人身危险性程度具有影响的，在量刑时灵活掌握、酌情适用的各种事实情况。”
酌定量刑情节具有以下四个特征：

（1） 酌定量刑情节是法无明文规定的情节。

酌定量刑情节是法定量刑情节的对称，而法定量刑情节是法律有明文规定的情节。酌定量刑情节虽然是法无明文规定的情节，但是为法律所认可。法律之所以认可，是因为酌定量刑情节的提炼和总结是按照刑法理论和立法精神的指引。换句话说，酌定量刑情节是符合刑法理论和立法精神而为法律所承认的情节。

（2） 酌定量刑情节是从审判实践经验中总结出来的情节。

酌定量刑情节来源于司法实践，经提炼、总结后又指导司法实践。这体现了一个从实践中来、到实践中去的辩证过程。这个过程，是一切法定量刑情节得以法定化的前期必经阶段。所以，酌定量刑情节一旦成熟，就可能通过立法程序而转化为法定量刑情节。但应当指出的是，通过司法解释的形式不能认为是酌定量刑情节的法定化，而仍然只是酌定情节，因为司法解释不是立法。

（3） 酌定量刑情节是能够反映行为的社会危害性或者行为人的人身危险性程度的情节。

只有能够反映行为的社会危害性程度和行为人的人身危险性程度的各种事实情况，才能够成为量刑情节。这为量刑情节的本质属性所决定，也为量刑根据的二元论所要求。我们知道，社会危害性是犯罪的本质属性，因此，影响行为的社会危害性大小的事实情况也应成为量刑的主要根据；同时，根据刑罚的目的和刑罚个别化的要求，影响行为人的人身危险性程度的事实情况也理应成为量刑的根据。那种认为酌定量刑情节还包括“体现党和国家刑事政策的主客观事实情况”
的观点是值得商榷的。凡是那些对量刑虽有一定影响，但不能反映行为的社会危害性程度或者行为人的人身危险性大小的事实情况，都不应归入量刑情节的范畴，比如民愤、被害方的态度、形势需要、证据瑕疵、司法外交的考虑等等，这些情况都不是酌定量刑情节，而只能归入影响量刑的其他因素。

（4） 酌定量刑情节是量刑时灵活掌握、酌情适用的情节。

酌定量刑情节虽然是审判机关在量刑时灵活掌握、酌情适用的情节，但并不等于是可有可无、可以考虑也可以不考虑的情节，而是和法定量刑情节一样必须予以考虑的情节。这是因为，酌定量刑情节产生于犯罪事实和罪犯个人情况
，能够反映行为的社会危害性和行为人的人身危险性程度，因而成为影响量刑的根据。至于该情节（经考虑后）对量刑有多大的影响，能否由量变引起质变，则需要审判机关斟酌决定。这才是我们对“酌定”二字的正确理解。

对酌定量刑情节，我们可以按照不同的标准进行多层次的分类：

1、以酌定量刑情节的内容为标准，可以分为反映行为的社会危害性的酌定量刑情节和反映行为人人身危险性的酌定量刑情节；

2、以酌定量刑情节发生的时间先后为标准，可以分为罪前酌定量刑情节、罪中酌定量刑情节和罪后酌定量刑情节；

3、以酌定量刑情节的功能为标准，可以分为酌定从宽情节和酌定从严情节等等。

本文重点讨论酌定从宽情节与死刑适用。

2、 罪中酌定从宽情节与死刑限制

（1） 主体方面的酌定从宽情节

1、 犯罪时和审判时的年龄

犯罪的时候虽然已满18周岁，但不到20周岁的年轻人；或者审判的时候年满70周岁的老人，一般不宜判处死刑立即执行。

《刑法》第49条规定，犯罪的时候不满18周岁的人不适用死刑。这体现了我国刑法对未成年人的特殊爱护和人道主义关怀。不满18岁的未成年人，由于其身心尚未得到充分的发展，辨认是非和控制自己行为的能力较差，同时他们的思想不固定，可塑性较大，相对地易于接受改造。对其所实施的危害社会的行为，应当采取教育为主、惩罚为辅的刑事政策。但18周岁只是一个法定的界限，并非生理界限。人的身心发展是一个缓慢而渐进的过程，它不会因为某一天的到来而发生质的变化，不会因为过了18岁的生日就突然变得稳健成熟。因此，我们可以参照一些国家对不满20周岁的人不适用死刑的规定，对已满18周岁尚不满20周岁的人，一般不判处死刑，给其一个自新的机会。而且，国人在习惯上以10岁为人生的一个阶段，对不满20周岁的人不判处死刑立即执行，国人也易于接受。· 

【案例】黄某委，男，1986年12月4日出生。2005年3月，被告人黄某委通过互联网与被害人刘某贞（女、85年3月出生，护士）相识并发展成男女朋友关系。同年5月份，被告人黄某委产生了与被害人刘某贞分手并向刘索要手机以补偿两人交往期间其支出费用的念头。同年6月14日，为了与刘某贞见面，黄某委租下广州市天河区棠下达善大街文善里二巷4号三楼单间作为会面的地点。次日晚8时许，黄某委将刘某贞约至该处并提出分手。同时要求刘将手机交给其作为补偿。在遭到刘某贞拒绝后，两人发生争吵，黄某委遂动手抢刘的手机并殴打刘。在遭到刘某贞的反抗时，黄随即拿起房中的木板凳砸刘的头部。被害人刘某贞继续反抗，黄遂持水果刀捅刺刘的颈部两下并致刘倒在床上死亡。尔后，被告人黄某委因担心公安人员认出刘某贞的容貌而追查到自己，又用刀多次划刘的面部后用报纸盖住刘的尸体。随后，黄某委搜掠了被害人刘某贞身上的三星手机1部及铂金手链1条（共值款2014元），后逃离现场。一审法院判处黄某委死刑。二审法院改判为死缓，改判理由：“鉴于黄某委在犯罪时才满18周岁不久，可以给其一次改过自新的机会。”

本案被告人被改判为死缓，除了考虑到案件的发生系因青年男女恋爱纠纷而引起外，主要考虑到被告人在犯罪时才满18周岁不久的情况，酌定的从重处罚情节（致人死亡后毁容）经斟酌后让位于酌定的从轻处罚情节。

对老年人是否适用死刑，各国做法不一，国际社会也无统一的标准。俄罗斯刑法规定，判决时已满65岁的男子不得判处死刑；菲律宾和苏丹规定的死刑年龄上限为70岁，危地马拉和蒙古规定的年龄上限为60岁，我国台湾地区规定的年龄上限为80岁。我国刑法没有规定死刑适用的年龄上限。但结合中国的实际情况，实践中可以掌握70周岁的标准。对于审判的时候已满70周岁的老人，一般不判处死刑立即执行。这是因为：已满70周岁的老人，生理和心理都发生了显著的变化，辨认和控制自己行为的能力减弱，刑事责任能力已经降低；70岁的老人已是垂暮之年，判处徒刑就足以起到惩戒和预防作用，根据刑罚的谦抑性原理，判处死刑完全没有必要。

2、 新生婴儿的母亲

罪犯是正在哺乳自己婴儿的母亲，一般不宜判处死刑立即执行。

    我国《刑法》第49条还规定，审判的时候怀孕的妇女不适用死刑。这是基于对胎儿的特殊保护，因为胎儿是无辜的，判处孕妇死刑而累及胎儿被认为是不人道的。联合国经济及社会理事会《关于保护面临死刑的人的权利的保障措施》规定，对孕妇和新生婴儿的母亲不得执行死刑。对新生婴儿的母亲不执行死刑，是基于新生婴儿对亲生母亲的特殊依赖关系而设计的人道主义关怀措施。我国的社会主义制度是人类社会迄今为止最进步的社会制度，其法律也应该是人道的。因此，对于正在哺乳自己婴儿的母亲，不宜判处死刑立即执行。至于新生儿的年龄，宜以不满1周岁为限。

3、 犯罪人的智力不健全

    《刑法》第18条规定了4种情况：（1）精神病人在不能辨认或者不能控制自己行为的时候造成损害的，经法定程序鉴定确认的，不负刑事责任；（2）间歇性的精神病人在精神正常的时候犯罪，应当负刑事责任；（3）尚未完全丧失辨认或者控制自己行为能力的精神病人犯罪的，应当负刑事责任，但是可以从轻或者减轻处罚；（4）醉酒的人犯罪，应当负刑事责任。我们比较本条第3款与第2、4款的不同规定可以看出，间歇性的精神病人在精神正常的时候犯罪和醉酒的人犯罪，不仅应当负刑事责任，而且应当负完全的刑事责任，法律没有规定在这两种情况下犯罪的可以从宽处罚；法律也没有规定其他大多数非精神病性精神障碍人（如神经官能症、神经抑郁症、轻躁狂、各种变态人格人）犯罪的，可以从宽处罚。具体到死刑的适用，我们是否可以因此而不加斟酌、不加区别呢？回答是否定的。笔者认为，对于智力不健全的人犯罪的，至少不宜判处死刑立即执行。因为智力不健全的人辨认和控制自己行为的能力，较之正常人有所减弱，其所应承担的刑事责任也应当有所放宽。但是，对于明知自己有醉酒病史的人在犯罪前故意大量饮酒，有预谋犯罪的，则可以考虑不予从宽。

（2） 主观方面的酌定从宽情节

1、 非预谋的犯罪

经过精心策划、周密准备的犯罪不仅易于得逞，而且相比于临时起意、因偶然原因导致的犯罪反映了行为人具有更大的人身危险性和更严重的主观恶性。根据罪责刑相适应的原则，对后者在量刑时体现适当从宽是有根据的。

【案例】被告人李某虎，1994年7月因犯盗窃罪、诈骗罪、脱逃罪被新疆沙湾县法院判处11年半，2003年8月刑满释放。2005年1月23日晚，李某虎、徐某勇及被害人谢某举均应邀参加朋友的婚宴。当晚9时许，婚宴结束。宾客准备回家时，谢、徐二人因故在酒家门前停车场发生争执，后被新婚夫妇等人劝开。李某虎因与徐某勇关系较好，见状即上前踢了谢某举一脚，李、谢发生厮打。在厮打中，李某虎拔出随身携带的匕首，意图加害谢，被在场人员劝阻。后李某虎挣脱在场人员阻拦，追赶谢到酒家一侧的人行道，对谢脚踢、头撞进行殴打，并用匕首朝谢的胸部、腹部各刺一刀，致谢倒地死亡。一审法院以故意伤害罪判处李某虎死刑、立即执行；二审法院改判为死刑、缓期两年执行。改判理由：“鉴于本案是激情犯罪而非预谋犯罪，且李某虎曾参与制止同仓人犯自杀，有利于监管秩序的维护，故对李某虎判处死刑，不是必须立即执行”。

本案中，被告人李某虎有“累犯”这一罪前从重处罚情节，又有非预谋犯罪、参与制止同仓人犯自杀等酌定从轻处罚情节，属于“可杀可不杀”的犯罪分子，根据我国的死刑政策，二审法院选择“不杀”是正确的。

2、 对死亡后果的发生持间接故意的犯罪

致人死亡的后果如果是直接故意造成，说明该后果是行为人所追求的；如果是出于间接故意，说明该后果不为行为人所追求。两相比较，后者反映行为人的主观恶性要小、人身危险性亦小，在量刑时应当体现差别。

【案例】 2005年4月23日下午，被告人聂某忠在深圳使用麻醉手段抢劫刘某某人民币1000余元及3部手机；同年5月14日下午2点，聂某忠窜至深圳福田工商银行车公庙支行伺机作案，见被害人陈某梅在银行取款后离开，聂尾随其后，趁机抢劫。被害人陈某梅遇抢呼救，聂掏出随身携带的水果刀刺中陈某梅后即逃离现场。陈某梅被刺后经送医院抢救无效死亡。一审法院以聂某忠犯抢劫罪，判处聂死刑立即执行；二审法院改判为死缓，改判理由“但还不是必须立即执行的”。

从本案的二审判决书看，二审法院实际上没有写改判的真正理由，而是采取了模糊的手法，这是不足取的，容易引起群众的狐疑和被害人家属的不满。真正的改判理由应当是，鉴于死亡后果是间接故意造成且被告人放弃了继续犯罪，故虽判处死刑，但还不是必须立即执行的。

因此，犯罪行为虽然造成了致人死亡的严重危害后果，但被告人对该后果的发生是出于间接故意的，一般不应判处死刑立即执行。

3、 受指使或者受引诱犯罪

受他人指使或者受他人引诱犯罪的，虽然不能认为是《刑法》第28条规定的胁从犯，但毕竟反映了行为人犯罪不够“主动”或者有“上当”的成分，从而反映了行为人的主观恶性相对较小，根据罪责刑相适应的原则和严格控制死刑的立场，可以认为“但还不是必须立即执行的”。

【案例】2004年8月5日，被告人赖某清受同案人王某某（另案处理）的指使，承租广州市海珠区某单元楼作为存放毒品“摇头丸”的地点，并购买了一辆吉普车作为运输毒品的工具。2005年7月31日，赖在伙同谢某某运输毒品“摇头丸”时，被公安人员当场抓获，缴获“摇头丸”共计125607.1克，经鉴定含有甲基苯丙胺和咖啡因成分。一审法院判处赖某清死刑、立即执行；二审法院改判为死缓。改判理由：“鉴于赖是受人指使参加犯罪，对其判处死刑，可不立即执行”。

犯罪受人指使，对被指使人可以酌定从宽；但对于指使人如何处理？实践中存有争议。

【案例】2005年12月18日晚，张某政纠集陈某坚等五人在东莞市虎门镇白沙村幼儿园附近抢劫夏某兵等两人的手机、钱包后正欲逃离现场，被接报的治安队员蒋某生等两人追上，张遂指使其他同案人对两治安队员实施伤害行为。同案人陈某坚持刀对蒋某生后背部进行捅刺致蒋当场死亡。一审法院判处张某政、陈某坚死刑立即执行。二审法院对其二人均改判为死缓，改判理由：“鉴于张某政虽纠合他人参与抢劫，并提出使用暴力抗拒抓捕，但其不是直接致被害人死亡的凶手，对其判处死刑可不必立即执行；陈某坚虽是致被害人死亡的直接凶手，但其是被纠集参与抢劫，且系初犯，犯罪后认罪态度好，有悔罪表现，故对其判处死刑亦可不必立即执行。”

本案中，被害人是受聘负有查禁犯罪职责的治安队员，张某政等人的行为可以视为暴力袭警，故张某政、陈某坚的罪行均属“极其严重”。即使按照等值报应的观点，也应当对第一主犯判处死刑立即执行。但二审法院为了达到片面控制死刑的目的，以张某政不是致人死亡的直接凶手为由，对其改判为死缓，笔者认为这是不恰当的。《刑法》第26条第4款规定，“对于第三款规定以外的主犯，应当按照其所参与的或者组织、指挥的全部犯罪处罚”。很显然，张某政是本案的第一主犯，如果对张也不判处死刑，则意味着在共同犯罪中凡有明确的组织、指挥者的，对指挥者和被指挥者均可免于极刑，这是不符合我国刑法规定的。

关于受引诱犯罪得从宽处罚的问题，已有司法解释性文件予以明确。《全国法院审理毒品犯罪案件工作座谈会纪要》（2000.4.4）指出，毒品案件中特情引诱犯罪的，不应判处死刑立即执行。这一精神，也可以成为我们对其他受引诱犯罪考虑“不杀”的参照。

4、 被害人有过错的犯罪

1999年10月27日，高法《全国法院维护农村稳定刑事审判工作座谈会纪要》指出，“对于被害人一方有明显过错或者对矛盾的激化负有直接责任的……一般不应判处死刑立即执行。”这是高法以司法解释性文件的形式认可的酌定从轻处罚情节。

【案例】被告人刘某胜于2005年6月在广东省中山市务工期间结识女青年张某学，后双方一直保持不正当的两性关系。同年10月27日上午10时许，张某学在其租住的房内向刘某胜索要10万元人民币开网吧，刘表示没有钱，张遂以向刘的家人公开两人关系为由要挟刘积某胜，致双方发生争执，刘某胜将张某学推倒在床，并用双手紧扼张的颈部致张当场死亡。后刘积胜搜掠了张的手机一部、人民币1000元后逃离现场。一审法院以故意杀人罪判处刘某胜死刑，二审法院改判为死缓，改判理由：“鉴于被害人在本案中负有一定责任”。

认定被害人有过错而决定对被告人予以从宽处罚的，必须同时具备以下3项：

（1）被害人的过错必须是明显过错（或者说严重过错）。轻微过错，在日常生活中通常是指辱骂、争吵等，虽然是一种先在过错，但被害人责任很小，加害人应负完全责任
。所谓明显过错，即指明显违背国家法律或者社会主义道德，足以使无利害关系的一般人对被告人产生同情。

（2）被害人的过错必须是先在过错。被害人的过错行为必须是在他人无过错的情况下实施的，如果在他有过错的情况下发生争执、互殴，则不能认为被害人有明显过错
。如被告人先前实施了防卫挑拨，就不能认为被害人有过错。

（3）被害人的过错必须与犯罪的发生有因果联系。如因受侮辱、受诽谤而激愤杀人的；因长期受迫害、受家庭暴力而反抗报复的；大义灭亲等。被害人的过错与犯罪的发生如果没有这种引起与被引起的联系，就不能以被害人有过错为由，而对犯罪人从轻处罚。如色诱抢劫，就不能以被害人试图嫖娼而作为对被告人从轻的理由；抢劫妓女的，也不能以被害人有过错而对被告人从轻处罚。因为即使是妓女，其生命权利也是受到法律同等保护的。

5、 因婚姻家庭、邻里纠纷引发的犯罪

因婚姻家庭矛盾、恋爱纠纷、邻里纠纷引发的故意伤害、故意杀人等犯罪，与发生在社会上的同类犯罪相比，由于犯罪起因不同，犯罪动机的卑劣程度以及犯罪人的主观恶性也明显不同；而且，基于“冤家宜解不宜结”的和谐执法理念，对此类犯罪酌情从宽处罚是有法律和政策根据的。

【案例】陈某友与王某英系远房亲戚。王某英自1996年丈夫去世后便带着3个孩子与被害人陈某平在老家共同生活，后王某英到广州市番禺区打工，2005年开始与曾某武同居。2005年7月，王某英以陈某平性格暴躁，经常向她要钱并殴打她为由，出资6500元雇请陈某友帮其找人杀害陈某平。陈某友并不知道王某英与曾某武同居，出于对王某英的同情答应了王的要求。后由于找不到他人实施杀人，陈某友决定自己作案。2005年8月上旬的一天，王某英以介绍工作为名将陈某平骗至番禺区。同月13日21时许，陈某友携带事先准备的作案工具西瓜刀一把，以带陈某平购买自行车为名，将陈某平骗至番禺区石基镇某花园对面草地，趁陈某平不备，持西瓜刀猛砍陈某平的头面部、颈部及身体，致陈某平当场死亡。一审以故意杀人罪判处陈某友死刑，二审改判死缓。改判理由：“鉴于本案因感情纠纷而引起，陈某友系出于同情受王某英唆使而作案。”

    本案中，陈某友的犯罪动机是出于对王某英的同情，犯罪动机不是十分卑劣；唆使人王某英之所以唆使，是因为与被害人的感情纠纷。可以说，感情纠纷是本案得以发动的直接原因。陈某友之所以走上犯罪道路，在很大程度上有受蒙蔽和讲“义气”的成分。如果我们不斟酌这些情况而机械地执行刑法（对陈判处极刑），不仅会使刑罚失之理性，还会加深陈某友的亲属与王某英亲属之间的矛盾，不利于维护稳定和促进和谐。高法《全国法院维护农村稳定刑事审判工作座谈会纪要》指出，“对于因婚姻家庭、邻里纠纷等民间矛盾激化引发的故意杀人犯罪，适用死刑一定要十分慎重，应当与发生在社会上的严重危害社会治安的其他故意杀人犯罪案件有所区别。”

除了上述情节之外，主观方面的罪中酌定从宽处罚情节还有：因家庭特殊困难而导致的犯罪；为久病的老人实施安乐死；因民族、宗教、宗派斗争导致的犯罪等等，不一而足。

（3） 客观方面的酌定从宽情节

1、 在共同犯罪中不是最严重的主犯

如果一个被害人死亡是两人以上共同故意造成，而各个被告人在犯罪的预谋、准备和实行阶段作用均相当的，我们不宜全案判处死刑，不能搞“两命抵一命”、“三命抵一命”的超等量报应。因为“任何刑罚都蕴含着原始的、简单的等量或等值报应，从某种角度讲，国家可以对犯罪人施以低等量、低等值报应，但一般不宜施以超等量、超等值报应”
。正确的方法是，综合全案的各种情况，尽量区分罪责大小，对其中犯罪情节尚不是最严重的主犯不适用死刑。这样既可以避免在同一案件中判处死刑的人数过多，造成死刑适用的过多、过滥，又可以分化瓦解犯罪分子，体现刑罚的审慎、人道与个别化，这也易于被受害人亲属所接受，有利于维护稳定与促进和谐。

    2、犯罪行为有所顾忌、有所节制的
犯罪行为是选择在熙攘闹市还是僻静小路，是在光天化日之下实施还是在夜深人静之时，给群众造成的恐惧和不安全感就有所不同，从犯罪人身上所体现出来的人身危险性也不一样；图财不害命比图财害命的主观恶性要小，客观实害要轻；攻击妇女、小孩、病人、孤寡老人的主观恶性比攻击成年男子的要大；在救灾抢险时期趁火打劫比在社会平稳时期的同类犯罪的危害要严重等等。虽然这种分类只是相对的，但根据“死刑适用的对象…应是犯有‘极其严重’的罪行且具有该种犯罪最严重情节的人”
的论点，司法机关酌定出这些差别以慎用死刑又是完全必要的。

3、危害后果不是最严重的

    根据《刑法》第234条的规定，故意伤害致人死亡或者以特别残忍手段致人重伤造成严重残疾的，可以判处死刑；《刑法》第236条规定了强奸罪可以判处死刑的5种情形；第263条规定了抢劫罪可以判处死刑的8种情形；如此等等。虽然这些情形最高均可判处死刑，但我们比较这些情形就会发现，不同情形下的危害后果是不一样的。以抢劫罪为例：入户抢劫的危害后果比持枪抢劫的要小；抢劫数额巨大比抢劫致人重伤要小；抢劫致人重伤比抢劫致人死亡要小。按照“死刑只适用于罪行极其严重的犯罪分子”的总标准和刑罚均衡原理，对只造成财产损失的抢劫案的量刑就应当比造成了人身伤害的要轻，对造成人身伤害的抢劫案的量刑就应当比致人死亡的要轻。我们以犯故意杀人罪并造成了被害人死亡为死刑适用的参照，对于其他未造成被害人死亡的抢劫、强奸、故意伤害、绑架案，原则上均不应判处死刑立即执行。

4、犯罪手段不是十分残忍的

同样是抢劫案，舞刀弄枪的比药物麻醉的手段要残忍；同样是致人死亡，杀人分尸比封捂口鼻的手段要残忍，捅刺十数刀比捅刺一刀的手段要残忍；同样是伤害，用硫酸毁容比造成肢体残疾的手段要残忍。我们斟酌出这些差别，就是要使死刑尽量只适用于最严重犯罪的最严重情节，尽量减少死刑的适用。

3、 罪前、罪后酌定从宽情节与死刑限制

（一）罪前酌定从宽情节

罪前酌定从宽情节主要是指犯罪人的罪前一贯表现。

犯罪人的罪前一贯表现好，本次犯罪系初犯的，可以酌定从轻处罚；犯罪人的罪前一贯表现较好，本次犯罪系初犯且系偶犯的，亦可以酌定从轻处罚。一贯表现较好，不要求犯罪分子有曾经受表扬或者受嘉奖的证明，只要求犯罪人在案发前没有曾因违法犯罪而被国家有关机关处罚的前科劣迹。这里的处罚，包括行政处分、行政处罚和刑罚处罚，不包括被所在学校或者所在单位的批评处理。本次犯罪属于初犯，是指在此前其没有犯罪经历，不包括一般违法经历；本次犯罪属于偶犯，是指犯罪的诱发具有偶然性，如见财起意。初犯和偶犯，均应以只实施了一次犯罪为限。实施两次以上犯罪的，不能认为是初犯或者偶犯。

    犯罪人的一贯表现好，本次犯罪是初犯或者偶犯的，说明犯罪人的人身危险性还达不到《刑法》第48条所要求的“极其严重”的标准，尚有改造自新的可能，可以酌情从宽处罚，以观后效。

（二）罪后酌定从宽情节

罪后酌定从宽情节主要是指犯罪人的悔罪表现。犯罪后能够真诚悔罪的，说明犯罪人的人身危险性降低，可以酌情从宽处罚。但认定悔罪表现要看是否有实际行动，不能把仅有痛哭流涕、写悔过书当作有悔罪表现。根据司法实践，真诚悔罪的表现形式主要有：

1、犯罪后有抢救被害人等阻止危害后果扩大的

犯罪后有抢救被害人的行为，即使从抢救的结果上看没有达到犯罪中止所要求的“有效防止危害后果的发生”，但也反映了犯罪人已经后悔的心理态度，说明了犯罪人主观恶性的降低和人身危险性的减轻，可以酌定从宽处罚。

2、坦白

“坦白从宽、抗拒从严”既是我国的一项刑事政策，也是一项酌定的量刑情节。何谓“坦白”？根据刑法学教材的解释，是指犯罪分子被动归案以后，自己如实交代被指控的犯罪事实的行为
。正确理解“坦白”，必须厘清坦白与“自首”、坦白与“供认”的差别。

坦白有广义和狭义之分，广义的坦白包括自首，自首是坦白的最高形式；狭义的坦白是与自首并列的概念，是酌定的从宽处罚情节，我们研究坦白与自首的异同，显然是指狭义的坦白。在一般自首的情况下，是否自动投案是坦白与一般自首的根本区别；在特殊自首的情况下，犯罪分子如实供述的是司法机关还未掌握的本人其他罪行还是司法机关所指控的罪行，是坦白与特殊自首的分水岭。高法《关于处理自首和立功具体应用法律若干问题的解释》（法释【1998】8号）指出，“被采取强制措施的犯罪嫌疑人、被告人和已宣判的罪犯，如实供述司法机关尚未掌握的罪行，与司法机关已经掌握的或者判决确定的罪行属不同种罪行的，以自首论”；“如实供述司法机关尚未掌握的罪行，与司法机关已掌握的或者判决确定的罪行属同种罪行的，可以酌情从轻处罚；如实供述的同种罪行较重的，一般应当从轻处罚。”本解释所规定的不能以自首论的情况就属于坦白，由此可见，坦白的罪行必须是司法机关所指控的罪行。

所谓供认，是指犯罪分子被逮捕以后，或者在审判过程中，在确凿的证据面前，被迫承认自己所犯罪行
。而坦白的罪行，是在司法机关未出示任何证据的情况下，自己向司法机关陈述犯罪的所有情况，从而使司法机关从中了解案件的全貌
。有研究者更从功利的角度指出了坦白与供认的区别，其认为，坦白是指司法机关虽已掌握的犯罪人的基本犯罪事实，但仍需进一步查证情况下的如实供认，有利于司法机关更迅速、更准确地查清犯罪事实，从而节省用于办案的人力、物力和财力
。

由于坦白的动机各不相同，坦白的时间亦有早晚，对于认定坦白而考虑酌定从宽，从而排除死刑立即执行的，必须兼顾真诚悔罪和有利于司法两个方面：

⑴从节省司法资源的角度考虑，坦白的时间最迟应限定在人民检察院提起公诉以前。

⑵从是否真诚悔罪和功利的角度考虑，坦白的罪行原则上应大于司法机关已经掌握的罪行；如果坦白的罪行等于司法机关已经掌握的罪行的，坦白必须有助于司法机关了解案件的全貌，帮助司法机关彻底查清全案。根据前述司法解释的规定，坦白司法机关尚未掌握的同种罪行的，可以酌情从轻处罚；坦白的同种罪行较重的，应当从轻处罚。

如果犯罪分子不是出于真诚悔罪，而是迫于形势，感到走投无路而坦白，且其坦白无助于司法的，则不能考虑从轻处罚。

3、积极退赃的

对于贪污等经济犯罪，犯罪人能够积极退赃的，不仅说明犯罪人有悔罪的诚意，而且可以使国家的经济损失得到有效的挽回，无论是从司法的功利性还是从刑罚的特殊预防考虑，对犯罪人予以从轻处罚都是有根据的。但对于受贿犯罪，由于其侵犯的客体是国家工作人员的职务廉洁性，危害的是国家机关的形象和声誉，对受贿犯罪分子的退赃表现是否从轻处罚，则要区别情况。如果受贿犯罪行为给国家和人民利益造成严重危害的，即使有退赃表现，对受贿犯罪分子也不应从轻处罚。对此，刚刚落幕的国家药监局原局长郑筱萸受贿案给了我们很好的回答。

关于退赃的数额，笔者认为，如果仅因积极退赃而考虑不判处死刑的，退赃的数额不应小于犯罪数额的二分之一。如果连一半都不到，甚至是很小的一部分，则很难认定为“积极”退赃。

4、赔偿损失并取得被害人家属谅解的

犯罪后真诚悔罪，有向被害方道歉并赔偿被害方的损失，且已取得被害方的谅解的，一般可不判处死刑立即执行。

【案例】2004年5月17日晚8时许，杨某伙同龙某宏、宋某华、周某密谋抢劫，当晚9时，4人窜至东莞市东城区九龙路旁的桃树林，对正在该处谈恋爱的苏某涛、杨某清实施抢劫，遭到苏的反抗，杨某即持水果刀捅刺苏数刀，致苏死亡。一审法院判处杨某死刑立即执行。案件进入二审阶段后，杨某的亲属与被害人的亲属达成赔偿谅解协议，由杨家赔偿苏家人民币5万元，苏家向法庭请求改判杨某死缓。该协议双方均已实际履行。二审法院经审理后，改判杨某死刑、缓期两年执行。改判理由：“鉴于其认罪态度好，有悔罪表现；案发后，其家属主动提出赔偿被害人家属的经济损失，得到了被害人家属的谅解。”

《刑法》第36条规定，“由于犯罪行为而使被害人遭受经济损失的，对犯罪分子除依法给予刑事处罚外，并应根据情况判处赔偿经济损失”。《刑事诉讼法》第77条规定，“被害人由于被告人的犯罪行为而遭受物资损失的，在刑事诉讼过程中，有权提起附带民事诉讼。”这是我国刑事法所规定的刑事赔偿制度。由于国力的限制，我国尚没有建立刑事补偿制度。所谓刑事补偿，是指国家因没有尽到保护人民生命财产安全的责任，而给予遭受犯罪侵害的被害人或者其亲属的经济补偿。实践中我们经常遇到的难题是，犯罪行为致使一个家庭的经济支柱陨折，导致小孩无钱读书、老人无人赡养。而犯罪人往往是没有任何经济基础的年轻人，即使法院判处犯罪人一定数额的刑事赔偿，一般也难以兑现。同时，由于犯罪人被判处了死刑，犯罪人的亲属即使有条件、有能力，也不愿意帮助犯罪人履行赔偿义务。导致的结果是，判决的刑事部分被执行了，而附带民事赔偿部分却是一纸空文，被害人或者亲属只能依靠民政部门一点微薄的补助或者乡邻的接济生活，生活的艰难可想而知，从而造成了社会新的不和谐。如果法院能在生命刑上给犯罪人以机会，同时责令或者同意犯罪人（或其亲属）给被害人足额的经济赔偿（或补偿），使幼有所养、老有所靠，则有利于维护社会的和谐与稳定。这就是所谓“恢复性司法”所力倡的。 

当然，对严重的暴力犯罪分子实施这种恢复性司法，须以“真诚悔罪”＋“赔偿（或补偿）”＋“取得谅解”为前提。如果犯罪人不是出于真诚悔罪，即使有赔偿也不能从轻处罚；如果虽有赔偿（或补偿），但没有取得被害方的谅解的，也不宜因此而从轻处罚。因为没有取得谅解，不但维护社会和谐的目标没有实现，还会给人落下花钱可以“买命”的诟病。反过来，如果论罪本不该判处死刑，我们也不能迁就被害方的“愤怒”，将罪不至死的被告人判处死刑。

除以上之外，罪后酌定从宽情节还有：主动交代同案犯的情况，对于抓获同案起一定作用的；主动带领侦查人员收集犯罪证据，置自己于不利地位而有悔罪表现的；参与制止同仓人犯脱逃、自杀而有利于监管秩序维护的等等。对于这些尚不能认定为自首或者立功的行为，我们可以视为有悔罪表现而酌情给予从宽处罚。对于犯罪后外逃多年，外逃期间遵纪守法，确已改过自新的，也可以酌情从轻处罚。因为刑罚的目的就是使人改过自新。

4、 与从重情节冲突下的司法处理

死刑案件中的情节冲突，是指一个死刑案件并存有数个量刑情节，其中既有强化死刑适用可能性的积极情节（从重情节），也有排除死刑适用可能性的消极情节（从宽情节），即数个量刑情节之间在死刑适用的功能上完全相反。

从重情节，有法定从重情节和酌定从重情节之分。法定从重情节是法律明文规定的，应当从重处罚的情节，如累犯等；酌定从重情节不是法律明文规定的，而是从司法实践中总结出来的，反映行为的社会危害性严重或者行为人的人身危险性严重的情节，如犯罪的手段特别残忍等。

如果一个死刑案件中同时存在数个功能相反的量刑情节，怎么办呢？在理论上主要有“先重后轻修正法”和“积分等量抵消法”的争鸣。所谓先重后轻修正法，是指先考虑死刑适用的积极情节，根据从重情节对个案法定刑进行趋重修正，死刑适用的可能性增大或者应当适用死刑；在趋重修正的基础上再考虑死刑适用的消极情节，根据从宽情节对趋重修正的结果进行趋轻修正，从而减少死刑适用的可能性或者不适用死刑。经过这种由重到轻、由严到宽的刑罚修正，死刑的适用自然会受到很大的限制
。先重后轻修正法是目前刑法学界占主流地位的意见。但笔者认为，这个方法可以适用于对有期徒刑的判处，却不宜适用于死刑案件。这是因为，按照先重后轻的修正方法，实际上等于废除了死刑。一个死刑案件中，从重情节再多，趋重修正的结果只有一个，那就是死刑，人也只有一死。如果在趋重修正的基础上再进行趋轻修正，几乎所有的严重犯罪分子都能免于死刑。因为即便某被告人没有法定的从轻处罚情节，酌定的从轻处罚情节总是能找出一两个来的。按照先重后轻的逻辑，被告人只要有一个从轻的理由就足以活命。郑筱萸有“坦白”和“退赃”两个酌定从轻处罚情节，可最终还是被判处了死刑，“先重后轻修正法”就解释不了郑筱萸的结局。按照这个方法，对郑筱萸也判不了死刑。

所谓积分等量抵消法，是指一个案件中如果存在两个以上相互冲突的量刑情节，就对每个量刑情节打出正负分值，然后“用从重处罚情节的1个积分去抵消从宽处罚情节的1个积分，根据最后剩下的或重或轻的情节积分，求解量刑的最佳适度。”
至于对每个量刑情节给出多少分值，则由法官视该情节的具体情况斟酌决定。在死刑案件中，如果经抵消后的余额为正数，应当选择死刑；如果余额为负数，应当排除死刑；如果余额为零，则属于“可杀可不杀”的犯罪分子，根据国家的刑事政策，应当选择不杀。笔者赞同积分等量抵消法，一是因为这个方法比较精确，二是这个方法考虑了全部量刑情节。这个方法“不仅于法无悖，于理有据，而且透明公正，简便易行，能够使法官摆脱两难选择的困惑，因而是解决量刑情节的逆向冲突最佳方法”
。

最后，围绕情节冲突下的死刑适用问题，笔者建议对“积分等量抵消法”的运用作出如下限制：

（一）同样的量刑情节可以在不同案件中根据不同的情况给出不同的分值，并非同样的量刑情节只能给出同样的分值。如同为自首，出于真诚悔罪的自首可以给出负2分，为了获得宽大处理的自首可以给出负1分，走投无路的自首可以给出负0.5分。

（二）一个量刑情节只能给出一个分值并只能运用一次，不能给出多个分值或者重复运用。如某被告人连杀多人后又投案自首的，如果其每次犯罪均应判处死刑，我们就不能因为有一个自首情节而将该情节反复运用于每次犯罪。一个量刑情节只能适用于一罪（或一次犯罪），一般适用于最严重的犯罪，自首的只能适用于其所自首的犯罪。如果被告人犯有二个（或二次）以上均应判处死刑的犯罪，我们就不能因为其有一个从宽处罚的情节而对全案从宽。正如著名刑法学家高铭暄教授所指出的，“对犯罪分子判处刑罚，应当根据量刑原则，综合分析案件的各种情节，而不能只根据其中某个情节量刑。…不能片面强调、夸大某一个法定的从重或者从轻处罚的情节，使它孤立地起决定性的作用”
。如果一个量刑情节在个案中被反复运用，它就可能成为对全案量刑起决定性作用的量刑情节。刑法学上有一个“禁止重复评价”原则，对于被告人不利的不能重复评价，同理，对于被告人有利的也不能搞重复评价。

（三）依照量刑根据二元论，量刑的根据是行为的社会危害性和行为人的人身危险性，而社会危害性是量刑的主要根据。因此，量刑应主要考虑犯罪的事实、性质和罪中情节，其次才考虑罪前和罪后情节。如果根据犯罪的事实、性质和罪中情节不应判处死刑，则罪前和罪后无论具有怎样的从重情节，均不能判处死刑；如果根据犯罪的事实、性质和罪中情节应当判处死刑，才可以进行情节冲突下的积分抵消。

（四）如果罪中情节里有酌定从重处罚情节的，根据法无明文规定的利益归于被告的原则，应当禁止仅因酌定的从重处罚情节而判处被告人死刑。

( 广东省人民检察院公诉三处副处长
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