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死缓考验期间故意犯罪案件的审查与处理

——被告人陈某某故意伤害案

天津一中院·丁学君、田虎

【要点提示】

对于死缓变更执行死刑的案件，人民法院需要通过审判程序

对被告人在死刑缓期执行期间故意犯罪查证属实。在认定构成故

意犯罪的判决、裁定发生法律效力后，高级人民法院应当启动死

刑复核程序，将案件报请最高人民法院核准。最高人民法院复核

时，遵循“少杀、慎杀”的原则和宽严相济的刑事政策，根据案

件具体情况裁定是否核准。对于最高人民法院不予核准的，高级

人民法院可以适用数罪并罚的规定决定执行的刑罚。

【案例索引】

原死缓判决：

一审：天津市第一中级人民法院（2008）一中刑初字第 62

号（2008 年 7 月 16 日）。

复核：天津市高级人民法院（2008）津高刑一核字第 23 号

（2008 年 9 月 22 日）。

本案判决：

一审：天津市第一中级人民法院（2010）一中刑初字第 94

号（2010 年 11 月 4 日）。

二审：天津市高级人民法院（2011）津高刑一终字第 58 号

（2011 年 12 月 18 日）。

复核：最高人民法院（2012）刑监复 60341563 号（2012 年

6 月 27 日）。

重审：天津市高级人民法院（2011）津高刑一终字第 58-1

号（2012 年 12 月 14 日）。

【案情】

公诉机关天津市人民检察院第一分院。

附带民事诉讼原告人家某某。
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被告人陈某某。

陈某某因犯故意杀人罪被判处死刑，缓期二年执行，剥夺政

治权利终身，在天津市监狱服刑。死刑缓期执行期限自 2008 年

10 月 10 日起至 2010 年 10 月 9 日止。2009 年 8 月，陈某某在监

区短信平台发短信时邀请同监服刑罪犯家某某帮忙，后陈某某的

短信卡因发违规短信被屏蔽。陈某某怀疑系家某某所为，对其怀

恨在心。2009 年 9 月 10 日晚，二人因此在三监区卫生间内发生

殴斗，被值班警察制止、教育。同年 9 月 12 日 11 时 45 分，陈

某某在三监区车间餐厅用餐期间，趁家某某不备从背后将其左耳

咬伤。经法医学鉴定，家某某左耳廓部分缺失的损伤程度为轻伤。

被告人陈某某的犯罪行为确给附带民事诉讼原告人造成经

济损失，应赔偿残疾赔偿金 21350 元。

公诉机关天津市人民检察院第一分院指控称：

被告人陈某某的行为已构成故意伤害罪，提请法院依法予以

惩处。

附带民事诉讼原告人诉称：

请求法庭判令被告人陈某某赔偿精神损失费人民币 30000

元及根据伤残鉴定等级赔付相应损失。

被告人陈某某承认公诉机关指控的犯罪事实，且同意赔偿附

带民事诉讼原告人的经济损失，但表示无经济能力。

辩护人认为，本案的被害人在案件起因上存在过错，被告人

陈某某能够如实供述自己的犯罪事实，请法庭对其从轻处罚。

【审判】

天津市第一中级人民法院认为：

被告人陈某某在死刑缓期二年执行期间，因琐事与被害人发

生矛盾，咬伤被害人耳部，致被害人轻伤，属于故意犯罪，依照

法律规定，公诉机关指控被告人陈某某犯罪的事实清楚，证据充

分，罪名成立，予以确认。被告人陈某某的行为已构成故意伤害

罪，应依法予以惩处。被告人陈某某的辩护人所提本案的被害人

在案件起因上存在过错，请法庭对被告人陈某某从轻处罚的辩护

意见，与事实不符，不予采纳。
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据此，天津市第一中级人民法院依照《中华人民共和国刑法》

第二百三十四条第一款、第三十六条第一款，《中华人民共和国

刑事诉讼法》第七十七条第一款，《中华人民共和国民法通则》

第一百一十九条，《中华人民共和国民事诉讼法》第九十一条，

以及《最高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问

题的解释》第十七条、第二十五条之规定，判决：

一、 被告人陈某某犯故意伤害罪，判处有期徒刑二年；

二、 被告人陈某某赔偿附带民事诉讼原告人经济损失人民

币 21350 元（上述赔偿款项应在判决生效后一个月内付清）。

依据《中华人民共和国刑法》第五十条、《中华人民共和国

刑事诉讼法》第二百一十条第二款和《最高人民法院关于执行<

中华人民共和国刑事诉讼法>若干问题的解释》第三百三十九条

第二款的规定，本判决生效以后，经最高人民法院核准，对被告

人陈某某应当执行死刑。

一审宣判后，被告人陈某某以原判决认定的事实不符，证人

高志忠的证言与事实不符，证人张晓军、张文海是后来去拉架的

为由提出上诉。

陈某某的辩护人认为，陈某某犯故意伤害罪属于事出有因，

陈某某能够如实供述自己的罪行并对自己的行为深感后悔，请求

本院对陈某某从轻、减轻处罚。

天津市人民检察院认为，原判决认定陈某某犯故意伤害罪的

事实清楚，证据确实、充分，定罪准确，量刑适当。陈某某所提

不是故意咬掉被害人耳朵的辩解不能成立。建议二审法院驳回上

诉，维持原判。根据《中华人民共和国刑法》第五十条的规定，

对于在死刑缓期执行期间的故意犯罪，查证属实的，应当报请最

高人民法院核准，对被告人陈某某执行死刑。

天津市高级人民法院认为：

上诉人陈某某故意非法损害他人身体健康，其行为构成故意

伤害罪，应当予以处罚。陈某某在死缓执行期间故意犯罪，并经

查证属实，根据《中华人民共和国刑法》第五十条和《中华人民

共和国刑事诉讼法》第二百一十条第二款的规定，本裁定生效后，
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经最高人民法院核准，对陈某某应当执行死刑。原判决认定事实

和适用法律正确、量刑适当。审判程序合法。

据此，天津市高级人民法院依据《中华人民共和国刑事诉讼

法》第一百八十九条第（一）项之规定，裁定：

驳回上诉，维持原判。

对罪犯陈某某应当执行死刑的判决依法报请最高人民法院

核准。

最高人民法院经复核认为，被告人陈某某因犯故意杀人罪被

判处死刑，缓期二年执行，剥夺政治权利终身。在死刑缓期执行

期间，陈某某不思悔改，故意伤害他人身体致轻伤，其行为已构

成故意伤害罪。第一审判决、第二审裁定认定的事实清楚、证据

确实、充分，定罪准确，量刑适当。审判程序合法。陈某某在死

刑缓期执行期间又故意犯罪，经查证属实，但鉴于本案的具体情

况，可不核准其死刑。依照《中华人民共和国刑事诉讼法》第一

百九十九条和《最高人民法院关于复核死刑案件若干问题的规定》

第四条的规定，裁定：

一、不核准天津市高级人民法院（2011）津高刑一终字第

58 号维持第一审对被告人陈某某执行死刑的刑事裁定；

二、撤销天津市高级人民法院（2011）津高刑一终字第 58

号维持第一审对被告人陈某某执行死刑的刑事裁定；

三、发回天津市高级人民法院重新审判。

天津市高级人民法院经重新审理后认为，上诉人陈某某因犯

故意杀人罪被判处死刑，缓期二年执行，剥夺政治权利终身。在

死刑缓期执行期间，陈某某不思悔改，故意伤害他人身体，致被

害人家某某轻伤，其行为已构成故意伤害罪。鉴于本案的具体情

况，根据最高人民法院裁定，对陈某某可不执行死刑。对其所犯

故意伤害罪与原判所犯故意杀人罪予以数罪并罚。原审判决认定

本案的犯罪事实清楚，适用法律正确，量刑适当。审判程序合法。

据此，天津市高级人民法院依照《中华人民共和国刑法》第

七十一条、第六十九条和《中华人民共和国刑事诉讼法》第一百

八十九条第（一）、（二）项之规定，判决：



5

驳回陈某某的上诉，维持天津市第一中级人民法院（2010）

一中刑初字第 94 号刑事附带民事判决对被告人陈某某犯故意伤

害罪的定罪和量刑部分，与天津市第一中级人民法院（2008）一

中刑初字第 62 号刑事附带民事判决以故意杀人罪判处其死刑，

缓期二年执行，剥夺政治权利终身并罚，决定执行死刑，缓期二

年执行，剥夺政治权利终身。

判决现已发生法律效力。

【评析】

本案中，被告人陈某某在死刑缓期执行期间故意犯罪，对于

此类案件如何处理，是否适用死缓变更执行死刑，不同的审判机

关见解不完全一致。通过对本案的考察，我们可以归纳出处理此

类案件的共性规则。

1、审判程序与复核程序的相对区分

根据法律规定，死刑缓期执行期间故意犯罪的案件需要经过

两个诉讼程序：一是对在死刑缓期执行期间的故意犯罪进行审理

的审判程序，目的是对死缓期间的故意犯罪查证属实，并作出有

罪裁判。二是在前述有罪裁判发生法律效力后，由人民法院报请

执行死刑的死刑复核程序，目的是由最高人民法院核准变更死缓

的执行方式，实现死缓变更。
1
这两个诉讼程序前后相继，但性

质不同，必须加以适当区分。

在审判程序中，罪犯服刑地的中级人民法院适用第一审程序

对故意犯罪进行审理，查明其是否在死刑缓期执行期间故意犯罪，

如果查证属实，则要对该故意犯罪依法定罪量刑，所作的判决可

以上诉、抗诉。本案中，一审法院经审理后认为，被告人陈某某

在死刑缓期二年执行期间，因琐事与被害人发生矛盾，咬伤被害

人耳部，致被害人轻伤，属于故意犯罪，并对陈某某的故意伤害

罪判处有期徒刑二年。陈某某不服提出上诉，二审法院经终审审

理，裁定驳回上诉，维持原判。陈某某犯故意伤害罪的有罪判决

发生法律效力。需要说明的是，由于被判处死刑缓期二年执行的

罪犯在监狱内执行刑罚，其在死缓期间故意犯罪属于罪犯在服刑

1 参见《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国刑事诉讼法〉的解释》，第四百一十五条。
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期间故意犯罪的情形，应依法从重处罚。
2

在其后的死刑复核程序中，高级人民法院是启动复核程序的

主体。
3
高级人民法院首先应当对下级人民法院报送的复核材料

进行审核，对原审判处和核准该被告人死刑缓期二年执行是否正

确一并进行审查，并在复核报告中写明结论。然后将下列材料报

送最高人民法院进行死刑复核：报请核准执行死刑的报告，在死

缓考验期限内故意犯罪应当执行死刑的综合报告和判决书各十

五份；全部诉讼案卷和证据；原审判处和核准被告人死刑缓期二

年执行，剥夺政治权利终身的全部诉讼案卷和证据。
4
与普通死

刑复核程序不同，死缓变更为死刑立即执行的核准程序的审理对

象是两个案件的生效裁判，
5
人民法院在进行复核时可以考虑由

审判监督庭具体负责，这样在发现不应当变更为死刑立即执行的

情况时，可以按审判监督程序及时处理。本案中，出于对诉讼效

率的考虑，一审法院在对被告人陈某某的故意伤害罪依法判决后，

又附加说明本判决生效以后，经最高人民法院核准，对被告人陈

某某应当执行死刑。并在报送上诉时一并移送了高级人民法院报

请复核所需的全部诉讼材料。高级人民法院在作出终审判决后及

时启动了死缓变更执行死刑的复核程序，最高人民法院受理后，

由审判监督庭进行了复核，并根据本案的具体情况，裁定不核准

死刑，撤销二审裁定，发回二审法院重新审判。

2、数罪并罚规则的暂缓适用

数罪并罚是我国刑法中重要的刑罚裁量制度，通说认为，刑

法典第七十一条规定的“先减后并”的数罪并罚原则，对于异种

数罪和同种数罪均予适用。对于数罪中有判处无期徒刑以上刑罚

的案件，最高人民法院在《关于对数罪中有判处无期徒刑以上刑

罚的案件如何实行数罪并罚的通知》（1987 年 6 月 26 日）认为，

应对各罪分别量刑，然后决定执行其中最高的刑罚，即采纳吸收

2 参见《中华人民共和国监狱法》第二条、第五十九条。
3 参见《中华人民共和国刑事诉讼法》第二百五十条第二款。
4 参见《最高人民法院关于报送复核被告人在死缓考验期内故意犯罪应当执行死刑案件时应当一并报送原

审判处和核准被告人死缓案卷的通知》。
5 参见胡之芳、何春华：《死缓变更为死刑立即执行核准程序探讨》，昆明理工大学学报（社会科学版）2011
年第 1期，第 44页。
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原则。有学者据此认为，对于死缓犯（在死缓期间——笔者注）

故意犯罪的，应当对新犯的罪作出判决，然后把前罪没有执行的

死刑，与又犯之罪的刑罚，依照刑法数罪并罚的规定，决定对罪

犯执行死刑。
6

上述观点注意到了死缓变更执行死刑的情况下存在数罪的

情况，希冀通过数罪并罚制度确定最终执行的刑罚。但是，由于

我国刑法对死刑案件的并罚采纳吸收原则，即对一人所犯的数罪

采用重罪吸收轻罪或者重罪刑吸收轻罪刑的合并处罚准则，
7
人

民法院在处理死缓期间故意犯罪案件时如果适用刑法第七十一

条，最终只能决定执行死刑缓期二年执行，无法达到死缓变更执

行死刑的目的。对此，比较妥当的看法是，基于死缓期间故意犯

罪的特殊性，数罪并罚制度在审判程序中应暂缓适用，在复核程

度中，高级人民法院应当依据刑法第五十条的规定报请最高人民

法院对罪犯执行死刑，只有最高人民法院不核准死缓变更为执行

死刑的情况下，数罪并罚制度才有适用余地。

本案中，一审法院在对陈某某在死缓期间故意犯罪查证属实

以后，仅对其新犯的故意伤害罪判处了刑罚，没有适用数罪并罚

的规则，对此，二审法院予以维持。其后，高级人民法院依法报

请最高人民法院对罪犯陈某某执行死刑，最高人民法院未予核准，

发回高级人民法院重新审判后，高级人民法院适用“先减后并”

的数罪并罚规则，决定对被告人执行死期缓期二年执行，剥夺政

治权利终身。

3、对死缓变更执行死刑案件复核时的考量因素

对于死缓变更执行死刑的实体条件，1979 年刑法典曾规定

为“抗拒改造情节恶劣”，1997 年修订刑法典将其修改为“故意

犯罪”。结合修订刑法时国家采取的“严打”方针，特别是修订

刑法典删去了“惩办与宽大相结合”的政策依据，可以认为由“抗

拒改造情节恶劣”修改为“故意犯罪”，只要死缓犯在死缓期间

实施了属于故意犯罪的行为，不论是何种故意犯罪、犯罪情节轻

6 参见张新民：《对死缓罪犯变更执行死刑的几个问题》，载《人民司法》1997年第 3期，转引自刘德权主

编：《最高人民法院司法观点集成（六）》人民法院出版社 2010年版，第 1402-1403页。
7 高铭暄：《刑法专论（第二版）》，高等教育出版社 2006年版，第 587页。
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重如何，都应当执行死刑。因此，修订刑法典规定对死缓犯执行

死刑的要求实际上降低了，在一定程度上扩大了死刑的适用。
8

修订刑法施行十余年来，社会形势发生了巨大变化，随着和

谐社会的构建，宽严相济成为基本的刑事司法政策，特别是《刑

法修正案（八）》的施行使宽严相济的理念指导刑事立法，实际

上成为“严打”方针上位的基本刑事政策。因此，必须立足宽严

相济刑事政策对死缓变更立即执行的实体条件——故意犯罪—

—作出妥当的解释，以符合我国“少杀、慎杀”死刑适用原则和

罪责刑相适应原则。对此，刑法学者对如何解释故意犯罪提出过

很多建设性意见。例如，有学者指出，在死缓犯实施亲告罪的场

合，应当考虑被害人是否告诉；修订刑法典规定的实体条件不符

合区别对待、坚持少杀的死刑政策，属于法律缺陷，有待于立法

予以弥补。
9
有学者认为，应根据 1979 年刑法的规定，立足于死

缓制度的精神，对“故意犯罪”进行限制解释，即刑法第五十条

第一款中的“故意犯罪”是指表明犯罪人抗拒改造情节恶劣的故

意犯罪。
10
有学者建议，需要对“故意犯罪”进行体系解释、限

制解释和沿革解释，将其解释为暴力侵犯公民人身权利的应被判

处五年以上有期徒刑且抗拒改造情节恶劣的故意犯罪。
11
上述解

释各有侧重，不同程度体现了区别对待的精神。但是，在目前司

法公信力亟待提高的语境下，将对“故意犯罪”进行限制解释的

权力赋予各级人民法院，所作裁判难以获得公众认同。因此，应

将修订刑法第五十条规定的条件——故意犯罪、查证属实、最高

人民法院核准——均作为实体条件对待。其中，人民法院通过审

判程序对“故意犯罪”和“查证属实”两个条件进行认定，只要

符合死缓期间故意犯罪且故意犯罪查证属实，高级人民法院必须

据此启动复核程序。最高人民法院在进行复核时，可以对全案进

行综合考量，特别是在准确把握刑事政策的基础上对全国此类刑

事案件进行平衡，从而作出核准或者不核准的裁定。在将“最高

人民法院核准”解释为死缓变更立即执行的实体条件后，我们可

8 参见高铭暄：《刑法专论（第二版）》，高等教育出版社 2006年版，第 531页。
9 参见高铭暄：《刑法专论》，高等教育出版社 2006年版，第 531-532页。
10 参见张明楷：《刑法学》，法律出版社 2011年版，第 479页。
11 参见张继钢：《关于死缓变更的思考》，载《经济与社会发展》2010年第 1期，第 95-97页。
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以得出结论：即使因为最高人民法院没有核准执行死刑，人民法

院通过审判程序所做裁判以及高级人民法院依法报请复核均符

合法律规定，最高人民法院的复核结果作为罪犯死缓变更执行死

刑的最终要件。本案中，一审和二审法院查实陈某某确系死缓期

间故意犯罪，依法作出裁判并报请复核。最高人民法院根据本案

的具体情况，没有核准陈某某死刑，并将案件发回重审。陈某某

在死缓期间故意犯罪事出有因，并不表明其抗拒改造情节恶劣，

且所犯新罪并非重罪，纵观两案，陈某某尚未达到判处死刑必须

立即执行的程度。但是，陈某某死缓期间故意犯罪，且所犯新罪

与原判之罪均属暴力侵犯人身权利的犯罪，应体现从严的政策精

神。重审法院根据最高人民法院的裁定，运用数罪并罚对陈某某

决定执行死刑缓期二年执行，剥夺政治权利终身，重审判决既最

大限度的避免了死刑立即执行，又对陈某某重新计算死缓考验期

限，符合宽严相济的政策精神，实现很好的法律效果与社会效果。

（作者单位：天津市第一中级人民法院刑一庭

一审合议庭组成：哈子奇、王彦、孙静

二审合议庭组成：刘毅、周智勇、杨晨

复核合议庭组成：齐素、杨世伟、仇晓敏

重审合议庭组成：程庆颐、刘毅、缴治民）


