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法》理论与实践“四人谈”精选 郎胜：死刑这个问题，的确

是像大家刚才讲的涉及到一个死刑政策的问题，而死刑政策

实际上涉及到死刑效果的一个评价问题。应当说，死刑作为

一种刑罚手段，一般来说是重于其他任何刑罚手段，这是不

言而喻的。但是，我们切不能过分夸大死刑的效果，切不能

不清醒地认识到死刑如同一把双刃剑其存在负面的影响。从

实际情况来看，对于有些罪，如不适用死刑，的确很难起到

威慑的作用，但是有些时候对于某些罪，对于某些案件，如

不适用死刑，也并非不可以，有时候如不适用死刑，可能起

到更好的效果。现在回头来看，我国在上个世纪50年代实行

了慎杀、少杀这样的刑事政策，可以说这一政策起到很好的

社会效果。像那些日本战犯，如果从罪行上说，把他们都杀

了绝不为过，因为他们的罪恶深重，完全符合条件。但是，

我们党没有杀，而是从宽处理了。现在看来，这些战犯绝大

部分是在从事中日友好事业，他们认为中国是他们的再生之

地，对于我国人民、我们的中国共产党有很深的感情。当然

，如果当时把他们杀了，尽管也符合罪刑相适应的原则，但

是从长远看是否有现在这样好的社会效果就值得怀疑了。特

别是从我们长期执政的角度考虑，过多地适用重刑这样结下

的积怨是难化解的。而我党的一贯主张的慎用死刑，一方面

表现了中国人民的宽广胸怀和人道主义精神，另一方面也对

社会的稳定，对我们国家长治久安是有利的。 陈兴良：是，



你这样说，应当是有一定道理的。 郎胜：那么，从当前实践

情况来看，有两个问题值得我们注意。一个是盗窃罪。正像

张军说的，我们1997年《刑法》对于盗窃罪死刑适用的严格

规定，并没有导致盗窃罪的大量增加。 陈兴良：这里我插一

句。我觉得，对这个问题，我们司法界完全可以作一个实证

研究，对盗窃罪的发案情况和死刑适用情况进行统计，作一

个对比。在1997年以前每年盗窃案件有多少，判处死刑的有

多少；1997年以后的情况又是怎样的?统计这样数据，作一些

实证分析，还是很有说服力的。 姜伟：这样的统计是有的。

从原来的情况看，盗窃罪占全国逮捕数的60％以上，最高

到80％；但是到1997年以后，因盗窃罪逮捕的逐渐减少，到

今年，大约占30％左右。 陈兴良：也就是它在整个犯罪的比

率中减少了? 姜伟：对，它在整个犯罪的比率是减少了。当然

，减少的原因是多方面的，情况也比较复杂。但是，盗窃罪

减少了，其他的财产性犯罪增多了，比如飞车抢夺的案件就

很多，有的地方飞车抢夺的案件占逮捕数的50％。 郎胜：盗

窃罪的减少，它的原因是多方面的。如有的是因为公民防范

意识增强了，防护手段增加了等等。但是，盗窃罪并没有因

为盗窃罪适用死刑的严格限制而增加，这是实证的结论。另

一方面，是人们的心理承受能力增强了。我记得我们1997年

刚刚修改完《刑法》，普通盗窃罪取消了死刑，有的同志都

表示非常担忧，担心对盗窃罪打击不力，但是现在这样的担

忧没有了。 张军：是，没有了。 郎胜：这就说明，有时候通

过刑事立法和司法的努力，是可以引导人们的法律意识的形

成。所以说，我们废除死刑要考虑到公众的心理承受能力，

也要考虑到我们的法律文化传统，但是我们的立法和司法实



践是可以逐渐影响这些因素的。因此，我们也只有这样去引

导人们，才能最终实现限制死刑和大大地减少死刑的目的。

这一点，是很重要的。另一个，关于死刑的核准的问题，现

在是应当下决心收归最高法院的时候了。死刑核准权，始终

规定为最高人民法院行使。尽管1983年有过立法授权最高人

民法院下放部分死刑复核权，但是在1996、1997年《刑事诉

讼法》、《刑法》修改的时候都坚持了最高人民法院行使死

刑复核权，而且没有再授权最高法院下放复核权。按照我们

通常法律原则，应当是后法优于前法。但是，现实情况是有

些死刑核准权收不上来，或者说是实际的死刑核准权仍然下

放是有其客观原因的。针对这种情况，我觉得，有必要考虑

在什么条件下把死刑核准权完全收归最高人民法院。如果不

收回来，死刑复核的标准就难以统一，同样一个罪，在不同

省份可能有不同的判决，这毕竟还是人命关天呀。如果将死

刑核准权完全收归最高人民法院也能在死刑问题上较好地体

现刑事政策。这一点，应该说立法机关的态度是明确的，是

力图将死刑复核权掌握在最高法院。那么，下一步就是最高

人民法院看如何既坚持法律规定，又在有限的司法资源条件

下解决好当前的实际问题。 姜伟：我认为，在适用死刑的时

候，要注意两个原则，一个是罪刑相适应，一定要是罪行特

别严重的，才能适用死刑。第二个，是刑罚个别化，要考虑

到罪犯判刑后的人身危险性，也就是说他的再犯可能性。因

此，被判处死刑的，一般的应当是罪大恶极，不堪改造的犯

罪分子。但是，为什么像张军讲的，有的案件要判处死刑立

即执行，有的案件要判处死缓?这就是考虑到犯罪人的悔罪程

度、犯罪后对于危害后果的挽救程度、对被害人及其家属的



赔偿程度等综合因素，有可能考虑不判处死刑立即执行，而

判为死缓，这是通常情况。也有的犯罪人，在犯罪当时没有

明显挽回损失的措施，但在狱所羁押期间有悔罪表现，或者

被判处死缓投入劳改以后积极改造，表现很好，可能他当初

的罪行很严重，比如有一个案子是一个犯罪人杀害了两个人

，伤害一人，一审判死刑立即执行，二审判了死缓，检察机

关抗诉。我们也考虑这种情况，这个人罪行严重被判死刑立

即执行是有根据的，确实不为过；但是，既然这个人在狱所

中改造表现良好，服从监管，是不是有必要再抗诉。我个人

觉得，死刑的适用不仅要考虑到犯罪人的罪行严重程度，还

要考虑到犯罪人悔罪表现和改造的可能性。我记得，有一个

案件，犯罪人是强奸犯，罪行十分严重，理当判处死刑，但

一审中被判死缓，他在狱所中还充当牢头狱霸，经常怂恿他

人抗拒改造，不服从监管。我们认为这种罪犯就应当判处死

刑，对这种没有悔罪表现，并且抗拒改造的犯罪人应当判处

死刑立即执行。我记得这个案件，最高人民检察院抗诉，经

最高人民法院改判为死刑立即执行。所以，判不判死刑，有

必要注意罪犯改造的情况，我就补充这么一点。 张军：刚才

姜伟讲到死刑缓期执行期间故意犯罪的要核准执行死刑的问

题。这个规定本身是来源于1997年《刑法》修订以前。1979

年《刑法》第46条规定：死刑缓刑期间，如果抗拒改造，情

节恶劣的，可以判处死刑立即执行。那么，原来那个“抗拒

改造情节恶劣”应如何理解?很难把握。所以掌握起来很难统

一，可能有的宽一些，有的严一些。这次刑法修改呢，我觉

得这样规定是明确了，但是太绝对了。因为在死刑缓期2年执

行期间故意犯罪的情况很复杂，有的是抗拒改造，比方说暴



狱、逃狱，这也是刚才姜伟讲的不堪改造，应当执行死刑；

但是也有的是监狱本身管理不善，服刑人员在监狱内再犯盗

窃罪，或者是由于牢头狱霸欺负他，他就报复，结果把他人

弄伤，而且是轻伤等等。像这样的犯罪怎么能够一律都判处

死刑立即执行呢?它们和那些抗拒改造的犯罪没有什么关系。

这样呢，我们觉得，法律规定表面是明确了，但实际造成了

司法操作中的困惑。 姜伟：对呀，正是由于法律明文作出了

规定，法院这样判，就有检察院要抗诉呀! 张军：是!所以，

将来《刑法》修改的时候，这一点可能要进一步明确，死缓

期间故意犯罪可以核准死刑，但必须是抗拒改造的故意犯罪

。 郎胜：我想说两句当时《刑法》对这个问题的几点考虑。

当时，主要是两个问题：一个是刚才说的“抗拒改造，情节

恶劣”缺乏一个统一的客观标准，要求立法上明确一个客观

标准；再有一个呢，是原来刑法规定的几种情况有一个空档

，原来刑法规定的是死缓期间确有悔改表现的减刑至无期、

确有悔改并有立功表现的减至15年以上有期徒刑，但是对那

些既没有悔改也没有立功但是没有再故意犯罪的如何处理?没

有规定。司法实践部门总在问这种情况怎么办? 姜伟：对，是

有这样的案件。犯罪人一直不认罪，没有悔改表现，但是管

教要他干什么就干什么，也不抗拒改造，你说怎么办? 郎胜：

因此，当时原则上确定了一条，死缓期间没有特别恶劣的情

形就不再执行死刑。1997年《刑法》就明确了死缓期间只要

是没有故意犯罪的都不再适用死刑，无论是否抗拒改造，还

是大错不犯小错不断，这充分体现我国刑法慎杀、少杀的刑

事政策。从这一点看，我认为我们法律是明确的。只是现在

实践中又出现了新的问题，是不是法律这样规定太机械了，



因为故意犯罪包括很多情况，我认为，这个可以再研究解决

。 姜伟：我赞成郎胜说的，我国1997年《刑法》相对于以前

的规定是进了一步，对死缓期间核准死刑的问题的确是明确

了。但是，现在实践中就遇到张军讲的那个问题，是不是凡

是死缓期间故意犯罪的，无论是犯罪的预备、犯罪的未遂，

还是犯罪的中止，是否都要核准执行死刑呢?刚才张军讲要是

抗拒改造的故意犯罪才核准死刑，但是像脱逃罪，不管是预

备还是未遂，都是抗拒改造，你说也都核准死刑? 陈兴良：对

，是有这样的问题。 姜伟：有这样的案子，死缓犯的老婆要

和他离婚，他想不开要回家看看老婆去，于是想混出监狱，

在监狱门口被抓住了。怎么办?这种案件，确实很难处理。核

准执行死刑，情节比较轻；不核准执行死刑吧⋯⋯ 陈兴良：

违法!? 姜伟：对，第一，是违法，不符合《刑法》的规定，

死缓期间故意犯罪的，未核准死刑。第二，既然未核准执行

死刑，如果死缓考验期满，得依法减为无期徒刑，但是他在

死缓期间还故意犯罪了，怎么说清这个减刑的理由呀?按照法

律规定，这种情况死缓减刑条件不具备，执行死刑复核法院

不复核准，你说这个案件怎么办? 陈兴良：我觉得在现在法律

规定的情况下，就得严格依照法律规定办案，凡是死缓期间

又故意犯罪的，都应核准死刑，否则又出现麻烦了。 郎胜：

是，否则又乱了。 姜伟：我觉得，最高人民法院和最高人民

检察院在这一个问题上有必要统一，否则很多抗诉案件就不

好处理。我倒是认为像这样的案件可以不核准死刑，死缓2年

期满仍减为无期徒刑，但是在下一步，即在无期徒刑减为有

期徒刑的时候，要考虑到他在死缓期间故意犯罪，你脱逃了

，未遂也好，预备也好，毕竟是故意犯罪，要适当延长刑期



，肯定不能让那些故意犯罪的死缓犯比没有故意犯罪的占便

宜。 郎胜：我想现在呢，应该严格依照法律办。应当说，你

在死缓期间又故意犯罪的，不能说不是一种严重的抗拒改造

的情形，是吧?而且，法律也没有明确规定你要对死缓期间的

故意犯罪作其他的分析。 陈兴良：对。 郎胜：因此，严格地

说，只要是死缓期间你故意犯罪的，都应当核准死刑。但是

，如果通过一段司法实践都认为这样规定过于机械，规定的

面过宽，不排除在今后刑法修改时进一步完善。比如说，是

不是犯罪预备，都不核准死刑。但是如果是越狱，你就是犯

罪预备也不行呀!又比如说张军前面说对方有过错而故意伤害

，故意杀人的，那么对方有过错，你就可以故意伤害，故意

杀人呢?这也不行呀! 张军：所以，我说这要结合具体情况具

体分析。故意杀人，你就是好人激情杀人的，也可能要判处

死刑，何况是在监狱里故意杀人的。我说的是牢头狱霸欺负

监狱里的人。 陈兴良：那就是正当防卫了。 张军：也不是正

当防卫，他就是被欺负得厉害，于是找一个机会报复，造成

他人轻伤。这个时候，他是被逼犯罪，能够判处死刑立即执

行吗?我认为，绝不能!因此呢，这时候就要灵活地掌握《刑法

》第50条规定。 姜伟：这样一来，只要死缓犯故意犯罪的，

都要起动死刑复核程序，但是核不核准还是应由最高人民法

院来决定。 陈兴良：这倒是一种对核准的理解，对于核准，

你最高人民法院是不是有自由裁量权? 张军：是这样。 郎胜

：那么，你必须要有法律依据。现在你核准死刑的法律依据

是明确的，因为你死缓期间故意犯罪的，你就应当核准死刑

。但是你不核准死刑，法律依据是什么? 张军：《刑法》第50

条规定的死缓期间故意犯罪，应当是抗拒改造的故意犯罪。 



陈兴良：这一条规定是故意犯罪查证属实的，由最高人民法

院核准执行死刑。 郎胜：对，这是只要求你查证是否是故意

犯罪，只要是故意犯罪就核准死刑。并不说再由你最高法院

自由裁量是否核准。 姜伟：是，从法律文字表述来说，应当

说没有这层意思。 陈兴良：但是，我觉得如果将来对这个问

题要有所改进，不妨授予最高人民法院有一定的自由裁量权

。 张军：这样才科学。 陈兴良：对于死缓，我再补充说说。

死缓制度可以说我国刑事法的一个创举，对于限制死刑的适

用具有重要的意义。当然这里还是一个死刑适用标准的掌握

问题，如果你死刑扩大适用的话，那么本可以判无期徒刑的

，都判死缓了，这样死缓制度的作用就得不到发挥，因此，

我觉得死缓制度应在坚持慎杀、少杀的刑事政策的条件下才

能真正起到作用。那么，我认为，将来死缓还可以进一步发

挥它的作用。 郎胜：在决定一个人是否必须判死刑的时候，

首先应当考虑他是不是必须得杀，不是必须杀，还是应当考

虑不杀。 陈兴良：对!也就是说，可杀可不杀的，你判死缓都

错。因为可杀但不需立即执行的才判死刑，现在你可杀可不

杀的判死缓，本身就是错。我觉得，死缓将来甚至可以作为

逐步减少适用死刑、废除死刑的一个过渡性措施。也就是说

，不管犯什么罪，罪行多么严重，至多是判处死缓，从而为

实际减少死刑适用创造条件。 郎胜：那就要对核准死刑的条

件适应宽松一点，才有可能。 陈兴良：是。 郎胜：对于这种

情况判死缓的，只要你在死缓期间有一点毛病，我就核准死

刑。 陈兴良：对。因为在我国要一下子完全取消死刑是不可

能的，但是我不取消死刑，但都判死缓，逐渐扩大死缓的适

用范围。 郎胜：但我觉得，限制死刑的适用，最根本的还是



从罪名和罪种减少死刑的适用。死刑适用最后集中到少数确

实危害严重，情节特别恶劣，不判死刑，群众不会答应的犯

罪。在我国也不排除对危害特别严重的也可以适用死刑，但

是从总体上减少死刑适用的数量。 陈兴良：对，应当是数量

整体减少。另外，像故意杀人罪这种严重暴力犯罪，也不能

只要是故意杀人的都判处死刑。国外刑法中，故意杀人，它

可以分为几个罪名，蓄意谋杀的，普通杀人的，还是有区别

。但现在我们故意杀人，一般都被判死刑。像陕西省的某个

案件，犯罪人激情之下用砖头将人打死了，这种案件你定故

意杀人不是不可以，但是不是有必要一定要判死刑? 郎胜：国

外可能定他几级谋杀。 陈兴良：我觉得，几级谋杀都够不上

。你定他故意伤害致死，也可以。因为他毕竟是因为一点小

事发生纠纷拍人几砖头将人给打死了，如果从主观故意说并

不能说他杀人的主观目的明显。 100Test 下载频道开通，各类

考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


