
析再审刑事案件先行撤销原判

陈 卫 东

人民法院对于决定再审的案件
, 是否应当先行撤销原生效判决和裁定

,

然后才进行重新

审理 ? 刑事诉讼法对此未作规定
, 法学理论界对此认识分歧较大

。

从现有材料 看
,

主 要 有

以下两种不同观点
。

第一观点认为
,
决定再审的刑事案件

,
无需在审前下达裁定 书撤 销 原

判决或裁定
。

其主要理由是
:

.1 违背先审后判的诉讼原则
, 2

.

使 已生效的判决失 去 稳 定 性

和严肃性
; 3

.

可能造成
“

判了又撤
,
撤了又判

”

的反复现象 ; 4
.

可能产生许多矛 盾 和 难 以

解决的问题
; 5

.

不撤销原则
,

与我国长期的审判实践相吻合
。

第二种观点认为
,

凡 是 决定

再审的案件
,

必须先下达裁定书
,
撤销原判决或裁定之后

,

才能进行再 审
。

理由 是 : 1
.

符

合刑事诉讼法第 1 50 条的规定精神
, 2

.

再审的前提是生效的判决
、

裁定确 有 错 误
,

既然如

此 ,
先行撤销原判就不存在有损判决的稳定性和严肃性的问题

; 3
.

不撤销原判 就 无 法恢 复

被告人的身份
,
接受审判就缺乏法律上的依据 ; 4

.

开庭前撤销原判只是 程 序 意 义 上 的 撤

判
,
并未对案件实体作出结论

。

对这一问题
,
为什么人们会存在如此不同的认识呢 ?

笔者认为
,
究其原因

, 主要问题在于再审案件再审时本身就存在着原判决
、

裁 定 应 撤

销的一面和不应撤销的一面
, 是再审案件自身的特点决定的

。

例如
,

对于正在执行 中 的 案

件
,

再审前撤销的依据
,

因而了原判
, 原判决就失去了执行的依据

,
关押被告人就失去了合法

被告人也就应当立 即释放
。

如果该判决确有错误
,
重新判决时宣判无罪

,
或改判的刑期短于

已执行的刑期
,

先行撤销
,
被告人先于判决前获释

,

无疑是对其合法权益的保护
。

但是
, 如

果再审后确定原判没有错误
,
维持了原则

, 或者虽然有错误但属于重罪轻判
,

再审后加重了

被告人的刑罚 ; 那么被告人必然还要在押
,
如果再审前撤销了原判

, 对被告人怎样释放
,

又

怎样收监
, 再审期间被撤销原判期间的刑期如何计算 ? 都是无 法解决的难题

。

再如
,

经最高

人民法院
、

高级法院裁定核准的死邢
、

死缓
、

类推案件进行再审时
, 在核准的人民法院认为

需要改判的
, 由核准的人民法院发 回原审人民法院重新审判的情况下

,

如不撤销最高法院或

高级法院的核准裁定
,

而通由原审法院经再审审理后作出撤销或维持原判决的裁判
,

显而易

见是不合适的
。

因为
,

一

厂级法院既不能作出维持上级法院裁定的判决
,

更不能作出撤销上级

法院裁定的判决
。

因而 , 这种情况下
,

再审前不先行撤销原判
,

是行不通的
。

因此 ,
_

七述第一种观点的不足之处就在于片面地
,

不适当地强调再审判决再审时不应撤

销的一面
,

而忽略了应当撤销的一面
。

至 于这种观点所提出的撤销原判后产生的一些问题
,

我们认为并不难以解决
。

第一
,

关于撤销原判损害了原裁判的稳定性和严肃性间题
。

生效判

决
、

裁定的稳定性不是没有前提条件的
,

它必须建立在正确无 误的从咄
_

l二并经合法机关依合

法程序做出
。

如果发现该裁判无论是在事实阅定 上或者法律适用
.

上存在错误
,

那么依合法的

程序撤销它
,

不仅不是损害它的稳定性和严肃性
,

恰恰相反
,
正是维护 」

’

它的严肃性
。

实践



中的再审案件
,

都是由于发现原判认定事实上或适用法律上确有错误
,

再审时认为必须先行撤

销原判也都是由人民法院特定的审判组织依特定程序作出的
, 这里不存在任意变更或撤销的

问题
。

第二
,

关于撤销了原判又维持了原判
,

是否有失严肃性的问题
。

审判实践表明
,

并非

所有再审的案件再审后都作了改判处理
, 有相当一部分案件经再审后

, 发现原判 决 无 论 在

事实上或法律上均无 可指责之处
,

再审判决作了维持原判
,

因而产生了象第一种观点所指出的
“

判了又撤
,
撤了又判

”

的问题
。

但笔者认为这是再审案件的正常现象
, 不存在执法不严肃

的问题
。

因为再审结果本身就存在着维持原判和撤销原判改判的两种可能性
。

维持原判说明

了原生效裁判并无错误
,

提起再审之诉的理由不能成立
。

再审合议庭予以维持
,

非 但 不 是

执法不严肃
,

恰恰正是执法严肃的表现
。

相反
,

如果判了就不能再撤
, 或者撤了就不能再判

倒是不正常的现象
。

提起再审没有必要
,

直接改判即可
。

第三
,
关于再审前撤销原判是否会

产生难以解决的问题
。

这里主要是指被判刑人死亡而我 国又没有缺席审判制度
,

以 及被判刑

人出国
, 难以寻找无法应诉两种情形

。

我们认为
,

这两种情形都是属原判 已经执行完毕的再

审案件
。

由于原判已经执行完毕
,

被告人不存在关押问题
,
再审进行得旱一点和晚一点没有

太大的差别
,

所以
, 法院可以裁定中止对案件的审理

, 待被判刑人通过公告等形式寻找 回来

后再行开庭
。

如果证明被告确属死亡或经一定期限的公告仍无音讯的
, 属于为判刑人利益申

诉的
,
申诉人作为当事人出席法庭参加诉讼

; 属于被害人一方为不利被判刑人利益的申诉
,

可 由被判刑人的法定代理人或其近亲属作为代理人参加诉讼
。

可见
, 问题并非难以解决

。

比较而言
,

第二种观点的不合理性较第一种观点更为明显
。

第一
,
刑事诉讼 法 第 1 50 条

的立法精神能否理解为恢复原来的一审或二审的未决状态
。

刑事诉讼法第 150 条规定
: “

人

民法院按照审判监督程序重新审判的案件
, 应当另行组成合议庭进行

。

如果原来是第一审案

件 ,
应当依照第一审程序进行审判

,
所作的判决

、

裁定
夕 可以上诉

、

抗诉 ; 如果原来是第二

审案件
,
或者是上级人民法院提审的案件

,

应当依照第二审程序进行审判
,

所作的判决
、

裁

定 ,
是终审的判决

、

裁定
。 ”

该条的立法精神意在说明按照审判监督程序重新审判的案件
,

法院应当如何组成合议庭
, 组成的合议庭在什么情况下适用一审程序对案件进行再审

,
在什

么情况下适用二审程序对案件进行再审
。

十分 明显
,

该条规定的是再审案件应当适用 的审理程

序 ,
而不是使案件再度处于未决状态

。

因为此时再审案件的来源
、

诉讼主体
、

审判组织
、

审

理的对象和理由
, 当事人的诉讼地位

、

结案的时限等方面
,
都与一审或二审程序有所不同

。

所 以
, 虽然依照审判监督程序进行重新审判的案件要依照原审情况分别执行相应的程序进行

审理
,

但再审案件审理 中
,
不能完全照搬一

、

二审程序
, 而应紧紧围绕完成审判监督程序的

任务
,

参照一
、

二审程序进行审理
,
并且要重点突出再审案件的特点

。

第二
, 法律规定提起再审的前提条件是

“
原裁判确有错误

” ,

但能否说凡认为确有错误

的裁判再审后就必然是确有错误 ? 依第二种观点
,

凡提起再审的案件其裁判一定是确有错误
,

如果是
“
可能有错误

”

就不应当提起再审
,

只有在对泉件作进一步的了解
,

到能够确定原判

确有错误时才能作出再审决定
。

笔者认为这种思维方式在法理上是错误的
夕

在实践上是行不

通的
。

首先
,
从法理上说

,
法律规定提起再审的案件只能是

“

确有错误
”
而不 能 是

“
可 能

有错误
” ,

是为 了维护生效判决的严肃性与稳定性
,

防止借 口可能有错误而任意提起再审
,

损害法律的尊严
。

因此
,

提起再审的案件其裁判应当是确有错误
。

然而
,

认为原裁判确有错误

被依法提起再审程序
,
并不等于该裁判最终确有错误

。

因为此时的确有错误是人民法院或者

人民检察院在再审之前通过对再审的材料来源的审查得出的结论
,

尽管不乏
一 定 程 度 的 调



查
、

取证
,
但仍不失为是 一种初步认识

。

这种初步的认识是否正确
, 尚猫通过正式的再审程

序
,
通过循序渐进的法庭调查

、

法庭辩论等法庭审理活动来确证
。

通过不断深入的诉讼阶段
,

原来的初步的认识进一步升华为深刻的认识
, 原裁判是否确有错误就昭然若揭

。

可见 ,
提起

再审时的确有错误与再审审结后认定的确有错误二者之间并不存在必然的联系
。

前者作为提

起再审的条件在形式上是确定的
, 而在内容上是不确定的

。

后者肯定了前者
,
则说明原判确

有错误 , 否定了前者
,
则说明原判不存在错误

。

其次
,
从审判实践看

,

再审审结的案件
,
并

非都以改判而告终结
, 维持原判的案件仍占相当的比例

。

以 19 8 8年为例
, 全 国各类各级人民

法院审理了再审刑事案件 1 1
.

9 31 5万件
,
维持原判 的 有 7

.

4 3 3 9万件
,
改判的有 3

.

1 1 3 4万件
,

维持原判的占三分之二强 ( 引 自任建新院长在七届人大二次会议上所作的工作报告 )
。

这些

占三分之二强的刑事再审案件都是在
“

确有错误
”

的名义下被纳入再审程序的
,
其结果都以

“

没有错误
”

的理由维持了原判
。

事实雄辩地说明再审后的案件并不必然都是确有错误的案

件
。

既然尚难最终确定原判确有错误
,
那么

,
再审之前撤销原判

,
就显得不够慎重

。

第三
,
关于不撤销原判

,
受审人接受审判是否缺乏法律上的依据间题

。

第二 种观 点认

为 ,
如果再审前不撤销原判

,
被判刑人就无法恢复到被告人的身 份

,
继 而 无 法 对 其 再行

审判
,
也无法将其提押送审

。

否则
,
就是一个人同时受到两次审判

,
劳改机关和 被 判刑 人

都有权拒绝
。

我们认为
,
要正确认识这一间题

,
首先必须澄清以下两个 问 题

:
( 一 ) 是 否

唯有被判刑人恢复到被告人的身份后
,
再审程序才能开始 ? 回答应该是否定的

。

审判监督程

序的核心是确定生效判决
、

裁定是否确有错误
,
从而解决原裁判刑事责任的承担者即被判刑

的法律评价是否公允
。

受审人的这种特殊性决定了他没有必要以未决状态下的被告人的身份

出现
。

从再审刑事判决书看
,

载明受审人的身份也都不是以被告人的字眼出现的
, 而是根据受

审人申诉
、

人民检察院抗诉或人民法院决定再审的不同情况分别写明申诉人
、

原审被告人或

原审上诉人
。

如果都以被告人身份出现
,
再审无疑等同于一审或二审

,
再审程序就失去其应

有的特色
。

( 二 ) 对被判刑人进行再审
,

能否说是对一个人同时进行了两次审判? 回答也应当

是否定的
。

诉讼理论 中的
“
一事不再理

” , 一个人不能同时受到两次审判是对被告人的同一

行为判处两次以上的刑罚
,

被告人对 自己的同一犯罪承担两次以上累加的死片西
。

而按照审判

监督程序对被告人进行再审
,
不是再次追究被判刑人的刑事责任

,
而是对被告人的犯罪事实

重新进行审查
, 以维持正确的判决

,
纠正错误的判决

,
这与一事不再理毫无共 同 之 处

。

第四
,

再审前一律撤销原裁判
,
实践中的确会造成许多难以解决的间题

。

例 如
,
撤 销

了原裁判
,
恢复了被判刑人的被告人地位

,
如果被判刑罚未执行完毕

,
应如何对待被告人 ?

若仍留在劳改场所
,
劳改场所不收留未决犯

,
若放在看守所

, 而没有逮捕
、

拘留 的 手 续
,

如果放回社会
,
再审后维持了原判或加重了被告人的刑罚

,
如何收监

,
再审期间的刑期如何

计算 ? 都是比较棘手的问题
。

综上所述
,
我们认为

,
再审裁判前

, 一般毋需撤销原判 ; 但在某些特定情形下
,

人 民法

院应当撤销原判
。

除以上有关的论证外
,
还有法律上的依据

: 1 9 9 0年 1月 12 日最 高 人 民 法

院制订的 《 关于刑事再审案件开庭审理程序的意见 ( 试行 ) 》 ( 法办〔1 9 9。年〕第 2号 ) 第一

条规定
:

人民法院按照审判监督程序开始审理的刑事再审案件
,
除人民检察院提起抗诉的以

外
, 应制作决定再审裁定书

。

人民法院决定再审的裁定
, 一般不先撤销原判

。 ”

但需要引起我

们注意的是
,
这里使用的是

“
一般

”
一词

。

一般相对特殊而言
。

也 就 是 说
, 在特 殊情 况

下 , 人民法院决定再审的裁定也是可以撤销原判的
, 至于哪些特殊情况需要先行撤销原判 ,

.

与4
.



我们觉得不宜硬性规定
, 可以由再审合议庭根据实际情况规定

。

但下列情况之一者
, 可以考

虑先行裁定撤销原判
: 1

.

原审判决
、

裁定 已经执行完毕
,

且再审结果是有利于原审被告人的案

件 多 2
.

经上级法院核准的案件而由原一审或二审法院再审的案件
; 3

.

二审法院依照二审程序

再审时候认为原判事实不清
、

证据不足需要发回一审法院重新审判的案件 ; 4一审法院依照

一审程序再审后认为事实不清
、

证据不足
,
需要退回人民检察院补充侦察的案件

。
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论受贿罪
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论公示催告程序
· · · · · · · · · · · · · 、 · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · ·

·
·

,
· · · · 4 ·

… …江伟
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