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刑事诉讼损害赔偿是国家赔偿制度的重要组成部分
。

如何合理地吸收外国刑 事诉讼损害

赔偿制度中的可取之处
,

结 合我国经济发展的基本国情
、

民主和法制建设的具体情况
,

界定我

国刑事诉讼损害赔偿的赔偿范围
,

是确立我国刑事诉讼损害赔偿制度的关键之所在
。

刑事诉讼是一项复杂的系统工程
,

错误在任何时候都可能发生
,

都可能侵害公 民合法权

利
。

那么
,

在什么情况下适用刑事诉讼损害赔偿呢 ? 我们认为
,

我国刑事诉讼损害赔偿的赔偿

范围应包括三大部分
:

错拘
、

错捕和错判
。

一
、

错拘和错捕

r、. -

在我国
,

刑事诉讼中的强制措施包括
:

拘传
; 取保候审

; 监视居住
;拘留 ; 逮捕

。

司法机关在

采取各种强制措施时
,

都可能发生错误
,

都可能侵害公民合法权利
。

而为什么只有强制措施中

的错拘和错捕才作为刑事诉讼损害赔偿的赔偿范围呢 ?有的同志提 出
,

只把强制措施中的错拘

和错捕列 入赔偿范围
,

而其他不列入赔偿范围
,

这样难免有失机械
,

使公民合法权利遭到的损

害
,

公民受到的物质和精神损失得不到赔偿
。

对此
,

笔者认为
,

司法机关采取强制措施中的哪些

错误应当列入赔偿范围
,

应考虑两方面的因素
:

一是错误的性质
; 二是错误使公民合法权利受

到损害的程度
。

也就是说
,

一方面要看公民人身权利及其相关的合法权利受到侵害的严重程

度
、

公民物质损失和精神损失的大小
; 另一 方面要看是否错误剥夺公民人身自由

。

错误剥夺公

民人身自由的
,

就列入刑事诉讼损害赔偿范围
,

否则就 不赔偿
。

强制措施中的错拘和错捕是错

把公民当做犯罪行为人或犯罪嫌疑人而暂时剥夺人身自由并予以关押
,

公民人身权利
、

民主权

利和其他权利受到 了严重侵害
。

因此
,

理应把错拘和错捕列入刑事诉讼损害赔偿范围
。

其他强

制措施虽然也都是限制人身自由的方法
,

拘传是强制到案
,

取保候审是保证随传随到
,

监视居

住是限定活动 区域
。

司法机关错误地采取了这三种强制措施
,

也侵犯了公民的合法权利
,

但 由

于只是限制了人身 自由
,

而没有剥夺人身 自由
,

所以不应作为刑事诉讼损害赔偿的范围
。

刑事诉讼 中的拘留是公安机关在侦查活动中
,

对于罪该逮捕的现行犯或重大嫌疑分子
,

由

于情况紧急
,

依法采取的临时性剥夺人身自由的强制措施
。

关于拘 留的概念和性质
,

在我国法

学界有两种不 同的表述和理解
,

也许正是由于表述和理解的不同
,

以致于有的同志未把错拘列

入刑事诉讼损害赔偿的赔偿范围
。

根本分歧在于拘留是剥夺 人身 自由还是限制人身 自由
。

一

种观点认为拘 留是限制人身 目由
。

如高等学校法学试用教材《刑事诉讼法教程 》认为
,

拘留
“

是

指公安机关在侦查活动中
,

对于罪该逮捕的现行犯或者重大嫌疑分子
,

由于情况紧急
,

依法采

取的临时性限制其 人身 自由的一种强制措施
。 ”
另 一种观点认 为拘 留是剥夺人身自由

,

如大专

法律教材《刑事诉讼法教程 》认为
,

拘留
“

是指公安机关在侦查活动中
,

在紧急情况 下
,

对于罪该
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目

逮捕的现行犯或者重大嫌疑分子依法临时剥夺其人身自由的一种强制方法
。 ”
又如全国法院干

部业余法律大学《刑事诉讼法讲义决也认为
,

拘 留
“

是公安机关在紧急情况下
,

对罪该逮捕的现

行犯或者重大嫌疑分子
,

不经过人民检察院批准
,

短期剥夺其人身自由的一种强制措施
。 ”

笔者

同意后 一种观点
,

这是因为
:
( 1) 为了使之与拘传

、

取保候审和监视居住区别开来
。

强制措施都

是对被告人
、

嫌疑人采取的限制人身自由的方法
,

而拘留与拘传
、

取保候审和监视居住对公 民

人身自由的限制程度不同
。 “

拘禁于一定场所
”
与

“

强制到案
” 、 “

保证随传随到
”
和

“

限定活动区

域
”
不同

,

正是由于程度的不同而引起了质的变化
; ( 2) 拘留和逮捕更趋相同

。

拘留适用于罪该

逮捕的现行犯和重大嫌疑分子
,

事实上也与逮捕一样都拘禁于一定场所并引起羁押的后果
,

二

者所不同的只是适用的条件
、

审批的权限
、

羁押的期限不同
; ( 3) 实践中拘留也往往剥夺了被拘

公民的人身自由
。

由于拘留将剥夺公民人身自由
,

所以我国刑事诉讼法第 41 条明确规定只有

在法定紧急情况下才能采用拘留
,

不得滥用
。

及时并准确地采取拘留措施
,

可以有效地打击犯
罪

,

保护国家和人民利益
。

同时
,

拘留要慎重
,

严格把握拘留的条件
,

既要防止放纵犯罪
,

又要避

免错拘无辜
,

侵犯公民合法权利
。

因 为拘留剥夺了公民的人身自由
,

而人身权利则是公民最基

本的权利
,

所以错拘应列入刑事诉讼损害赔偿的赔偿范围
。

逮捕是司法机关为防止人犯逃避或妨碍侦查和审判的进行
,

防止其发生社会危险性
,

依法

采取的暂时剥夺其人身 自由
,

予以羁押的强制方法
。

由于逮捕是剥夺人犯人身自由的最严厉的

一种强制措施
,

所以刑事诉讼法规定了严格的条件限制
。

逮捕是最严厉的强制措施
,

错浦将严

重侵害公 民权利
,

当然应当列入刑事诉讼损害赔偿的赔偿范围
。

在刑事诉讼中
,

错拘
、

错捕的情形很多
,

如不符合拘 留
、

逮捕的条件
,

拘留
、

逮捕的法律手续

不合法
,

拘留
、

逮捕的程序不符合法律的规定
,

等等
。

那么
,

什么样的错误能导致刑事诉讼损害

赔偿呢? 由于适用拘留的关键是罪该逮捕和重大犯罪嫌疑
,

适用逮捕的关键是主要犯罪事实已

经查清
,

并可能判处徒刑以上刑罚
。

那么
,

如果拘留之后没有逮捕或认为不构成犯罪
,

或者逮捕

之后认为不构成犯罪或构成犯罪而未判处徒刑以上刑罚
,

都可以认为是错拘
、

错捕或拘 留不

当
、

逮捕不当
。

对此
,

是否都导致刑事诉讼损害赔偿呢 ? 笔者认 为
,

对于错拘
、

错捕的赔偿
,

应以

公民是否有罪作为应否赔偿的标准
。

如果公民无罪则应当列入赔偿范围
,

否则就不予赔偿
。

因

为国家设立司法机关的 目的就是为了追究犯罪并保障公民权利
。

公民行为构成犯罪当然要受

到国家法律的追究
; 而不存在赔偿问题

。

我们认为
,

在司法实践中
,

以下几种情况的错拘和错捕

应予赔偿
:

1
.

公安机关拘留之后
,

经讯问确认拘留不当而立即释放的
;

2
.

公安机关拘留之后
,

提请批准逮浦
,

检察机关经审查认为不构成犯罪而不批准逮捕的
;

3
.

逮捕后
,

在进一步侦查中
,

发现不应对被告人追究刑事责任而撤销案件
,

释放在押公民

的
;

4
.

拘捕后
,

检察机关认为被告人不构成犯罪或依法不应追究其刑事责任而作出不起诉决

定的
;

5
.

拘捕
、

起诉后
,

人民法院生效的无罪判决宣告被告人无罪的
。

有的同志认为
,

应将收容审查列入刑事诉讼损害赔偿范围
。

如认为赔偿范围包括
“

公安机

关在侦查过程中
,

发现对被告不应追究刑事责任
,

宣布撤销案件
,

在此前已将受害人收容审查
、
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拘留和逮捕的
;…… ” ① 收容审查是公安机关在治安管理活动中

,

对于有轻微违法犯罪行为又

不讲真实姓名
、

住址
,

来历不明的人
,

或者有轻微违法犯罪行为又有流窜作案
、

多次作案
、

结伙

作案嫌疑
,

需要进一步查清的人
,

根据行政法规而采取的限制其人身自由并进行审查的强制方

法
。

由于缺乏明确的法律规定和具体程序
,

在实践中出现了许多问题
。

对此
,

笔者认 为
,

首先
,

收容审查是刑事诉讼中强制措施的重要补充
,

又是严格限制人身自由的强制方法
,

应当制定收

容审查的法律制度
,

以完善和健全收容审查制度
。

其次
,

应当建立完整的国家赔偿制度
,

由于收

容审查是由行政机关根据行政法规的行政管理活动
,

如果因错误收审而侵害公 民合法权利
,

则

应作为行政上的损害赔偿
.

由国家赔偿公民的损失
,

但应不列入刑事诉讼损害赔偿范围
。

二
、

错 判

错判是错误裁判的简称
。

也就是说
,

错判包括错误裁定和错误判决
。

(一 )错误裁定

对于错误判决属于刑书诉讼损害赔偿的赔偿范围
,

人们容易理解和接受
。

而对于错误裁定

能否列入赔偿范围
,

目前法学界大多持否定态度
,

至少是在探讨赔偿范围时只限于错误判决
。

我们认为
,

研究这一 问题
,

应从我国刑事诉讼中的裁定的范 围来考察
。

根据我国刑事诉讼法及

其他有关的法律规定
,

人民法院在刑事诉讼中的裁定
,

主要有以下几种
:

1
.

根据刑事诉讼法第 56 条的规定
,

作出的是否应当继续进行诉讼行为的裁定
。

2
.

根据刑事诉讼法第 1 26 条的规定
,

作出的驳回自诉的裁定
。

3
.

驳回反诉的裁定
。

自诉案件的被告人在诉讼过程中
,

可以对自诉人提起反诉
。

反诉是独

立于 自诉的一个新诉
,

其诉讼地位是独立的
。

根据刑事诉讼法第 12 8 条关于
“
反诉适用自诉的

规定
” ,

人民法院对被告人的反诉也应进行审查
,

认为反诉不能成立时
,

则应适用第 1 26 条的规

定裁定驳回反诉
。

4
.

查封或者扣押被告人财产的裁定
。

在刑事附带民事诉讼中
,

人民法院在必要的时候
,

例

如发现被告人或其家属有可能转移
、

隐匿财产
,

可以查封或者扣押被告人的财产
,

以保证附带

民事诉讼请求得以实现
。

由于刑事附带民事诉讼具有民事诉讼的性质
,

虽然刑事诉讼法没有明

确规定查封或者扣押被告人的财产应用何种法律文书
,

但是参照我国民事诉讼法第 92 条关于

财产保全可以适用裁定的规定
.

人民法院在附带民事诉讼中查封或者扣押被告人的财产时
,

应

作裁定
。

5
.

先予执行的裁定
。

在司法实践中
,

对于被告人犯罪行为和被害人由于被告人的犯罪行为

而遭受物质掇失这一因果关系十分明显
,

且被害人提起了附带民事诉讼并迫切需要立即得到

财产补偿的案件
,

人民法院一般以书面裁定的方式要求附带民事诉讼的被告人先予执行损害

赔偿
.

这是符合我国法律有关规定精神的
。

民事诉讼法第 97 条规定
: “
人民法院对下列案件

,

根据当事人的申请
,

可以裁定先予执行
:

(一 )追索赔养费
、

扶养费
、

抚育费
、

抚恤 金
、

医疗费用

的
; (二 )追索劳动报酬的

; ( 三 )因情况紧急需要先予执行的
. ”

6
.

要求撤回起诉的裁定
。

刑事诉讼法第 1 08 条规定
:

人民法院对提起公诉的案件进行审查

后
,

对于不需要判刑的
,

可 以要求人民检察院撤回起诉
。

最高人民法院 1 9 5 6 年 10 月 25 日《关

于哪些裁定准许上诉
,

哪些裁定不准许上诉的批复》中指出
,

因被告人的行为不能构成犯罪
,

或

① 王洪祥
: 《利事补偿制度初探 》

,

《中南政法学院学报》 1 9 8 7 年第 1 期
.
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者虽然构成犯罪但依法应当免予起诉
,

而驳回起诉 (包括公诉与自诉案件 )的裁定
,

都是准许上

诉的
。

虽然该司法解释 中关于准许或不准许上诉的规定部分
。

因与现行刑事诉讼法第 1 ” 条

和第 1 3 0 条的规定相悖而无效
,

但是其中关于驳回起诉应适用裁定的内容并未违反现行刑事

诉讼法的规定
,

因而应视为有效
。

7
.

终止审理的裁定
。

人 民法院在审理案件过程中
,

如果发现和出现刑事诉讼法第 n 条规

定情形的
,

应当分别不同情形来处理
:

对于第一种情形的案件
,

应当作出判决宣告无罪
。

对于有

其他五种情形的案件
,

除了被告人死亡
.

可能是无罪的以外
,

其他都不是无罪的
。

因而不能宣告

无罪
。

但上述五种情形
,

使人民法院的审判已成为不可行或无需继续进行
,

对此
,

参照有关司法

解释
,

应由人民法院裁定终止审理
。

8
.

维持原判的裁定
。

根据刑事诉讼法的规定
,

维持原判的裁定包括
:

第二审人民法院对不

服第一审判决
、

裁定的上诉
、

抗诉案件进行审理后
,

认为原判决
、

裁定所认定的事实和适用的法

律正确
,

量刑适当
,

而驳 回上诉或抗诉
,

维持原判的裁定
; 人民法院对于不服已经发生法律效力

的判决
、

裁定的抗诉案件进行审理后
,

认为原判决
、

裁定所认定的犯罪事实属实
,

适用法律正

确
,

而驳回抗诉
,

维持原判的裁定
。

9
.

核准判决的裁定
。

根据刑事诉讼法和有关司法解释的规定
,

核准判决的裁定包括
:

最高

人民法院或者高级人民法院对判处死刑的案件进行复核
,

认为原判认定事实和适用法律正确
,

量刑适当、核准死刑判决的裁定
;
高级人民法院对于中级人民法院判处死刑 缓期二年执行

,

上

诉期满
,

被告人不上诉
,

人民检察院也不抗诉的案件进行复核
,

认为原判决认定事实和适用法

律正确
,

量刑适当
,

核准死刑缓期二年执行判决的裁定
; 最高人民法院或者高级人民法院对于

判处死刑缓期二年执行的罪犯
,

在死刑缓期执行期间
,

如果抗拒改造情节恶劣
、

查证属实
,

应当

立即执行死刑的
,

核准执行死刑的裁定
;
最高人民法院对地方各级人民法院适用法律类推定罪

判刑的判决进行审核
,

认为原审判决认定的事实和适用法律类推正确
,

量刑适 当
,

核准类推判

决的裁定
。

1 0
.

发回重审的裁 定
。

根据刑事诉讼法和有关司法解释的规定
,

发回重审的裁定包括
:

第二

审人民法院对不服第一审判决
、

裁定的上诉
、

抗诉案件进行审理后
,

认为原判决
、

裁定事实不青

或证据不足
,

或发现一审人民法院违反诉讼程序可能影响正确判决
,

而撤销原判
,

发回原审 人

民法院重新审判的裁定
; 最高人民法院或者高级人民法院对死刑案件进行复核后

,

认为原判决

事实不清
,

证据不足
,

或者认定事实没有错误
,

但适用法律有错误
,

或者量刑不当
,

而撤销原判
,

发回原审人民法院重新审判的裁定
;
高级人民法院对中级人民法院判处死刑缓期二年执行的

案件复核后
,

认为原判决事实不清
,

证据不足
,

或者在认定 事实上没有错误
,

但适用法律有错

误
,

或量刑不当
,

或认为必须判处死刑立即执行
,

而撤销原判
,

发回原审人民法院重新审判的裁

定 ;
最高人民法院对地方各级人民法院适用法律类推的判决进行审核

,

认为原审判决认定的事

实不清
,

证据不足
,

或者认定事实没有错误
,

但适用法律类推有错误或量刑不当
,

而发回原审 人

民法院重新审判的裁定
;
最高人民法院或者高级人民法院对于下级人民法院在接到执行死刑

命令交付执行前
,

发现罪犯确实是正在怀孕的妇女
,

或者是在她被羁押以后为了对她判处死致
而给作了人工流产的

,

依照审判监督程序
,

撤销核准死刑的裁定和原审判决
,

发 回原审人民法

院改判的裁定
。

1 1
.

执行中的裁定
。

根据刑事诉讼法的规定
,

执行中的裁定主要包括
:

死刑缓期二年执行减

刑的裁定
;
减免罚金的裁定

;
减刑

、

假释的裁定
。
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在上述裁定中
,

准许继续进行诉 i公行为的裁定
、

驳 回自诉的裁定
、

驳回反诉的裁定
、

要求撤

回起诉的裁定
、

终止审理的裁定
、

发问 重审的裁定
.

执行中的裁定等如果是错误的
.

不属于我们

研究的范畴
。

对于维持原判的裁定和核准判决的裁定
,

大都是原判决在程序上的延继
,

如果是

错误的
.

也只是维持 r 原错误的 tl] 决
.

而造成刊
`

}印示讼损害的
.

仍是错误判决本身
。

离开了错误

判决
,

错误裁定就失 去 厂意 义 注这 峨需要强调衍出的是
.

如果最高人民法院或者高级人民法

院对于判处死刑缓期二年执行的罪犯
.

在死刑缓期执 行期满后核准执行死刑的裁定是错误的
,

那么该错误裁定应列入刑事诉讼损害赔偿的赔偿范附
`〕

囚为对于判处死刑缓期 几年执行的罪

犯
,

在死刑缓期执行期间是否抗拒改造情 节恶 劣
.

是 否应
”
1立即执行死刑

,

原判决片无定论
,

而

是由该裁定认定的
,

也就是说立即执行死利的后 果是依据该裁定而不是依据原判决产生的
。

如

果罪犯属于抗拒改造情节恶 劣
.

不是必须执行死刑的
,

而最高 少
、

民法院或 者高级人民法院错误

地裁定核准执行死刑
.

不仅剥夺了罪犯的生命
.

而且造成 了严重的损害
.

在这种情况下
.

应当列

入赔偿的范围
。

不准许继续进育
:

诉价行 勺的伐定
.

杏封
`

: 沙
一

` ’

押改告
`、
财 优的裁之和先 介执行的裁定

,

如

果是错误的
,

同样 会侵害公民的 介法杖利 过 吸
.

存的 是公民的诉讼权利
.

有的是公民的财产权

利
。

对此
.

应否列入刑 ,tj 诉讼损 ,:A 赔偿的赔偿范围
.

我们应续体分析
。

首先
.

不准许继续进行诉

讼行为的错误裁定
。

这种错误裁定显然侵害 f公 民的诉讼权利
.

但从其损害的严重程度和所产

生的后果来看
,

不应列入赔偿的范围
。

因为侵害其继续进行诉讼行 为的诉讼权利与侵害其人身

权利
、

民主权利和其他权利相比程度 显然较轻
.

可以通过 其他途径和方式加以解决
。

由于这种

侵害而导致了公 民在其他权利方面的损失
,

也大都由诉讼终结时的错误所造成
,

而不是该错误

裁定直接造成的
。

例如
,

由于错误裁定不准许继续进行诉讼行为
,

而不能对错误判决提出上诉
,

从而使其合法权利受到损害
,

这种损害究其根源还是错误判决造成的
,

而不是不准许其继续进

行诉讼行为造成的
。

其次
,

查封或者扣押被告人财产的错误裁定和先予执行的错误裁定
。

这种

错误裁定无疑侵害
一

r 公民的财产权利
,

应当列入赔偿范围 因为公民的人身权利
、

民主权利固

然重要
,

而财产权利同样是公民的基本权利
。

错误地扣押或查封被告人财产或者错误地先予执

行
,

给公民造成的物质和经济损失更直接
、

更明确
。

当然这种赔偿应以其后被告人无罪或者不

应当承担民事赔偿责任的判决为前提
。

如果只是查封
、

扣押或先予执行的财产数额多于应赔偿

的数额
,

则不应列入刑事诉讼损害赔偿的赔偿范围
。

综上
,

笔者认为
,

错误裁定应列入刑 tfj 诉讼损害赔偿的赔偿范围
,

但应严格把握
。

错误裁定

而引起的刑事诉讼损害赔偿应限于以下几种情况
:

一是裁定扣押或者查封被告人的财产后
,

经

审判判决宣告被告人无罪并不应认民事赔偿责任的
; 二是裁定先予执行后

,

经审判判决宣告被

告人无罪并不应承担民 多赔偿责任的或者错误认定附带民事诉讼被告人的
; 三是裁定被判处

死刑缓期二年执行的罪犯执行死刑后
,

经复查是错误的
。

(二 )错误判决

判决是人民法院经过法庭审理
,

根据 已经查明的事实
、

证据和有关法律规定
,

就被告人是

否构成犯罪
,

构成什么罪
,

应否处以刑罚以及处以什么刑罚的问题所作的一种结论
。

判决分为

有罪判决和无罪判决
,

有罪判决 又分处以刑罚的判决和免除刑罚的判决
,

处以刑罚的判决又有

轻刑判决和重刑判决
。

我国刑罚分主刑和附加刑
,

主刑从轻到重为管制
、

拘役
、

有期徒刑
、

无期

徒刑和死刑
;
附加刑有罚金

、

剥夺政治权利和没收财产
,

它既可以附加适用又可以单独适用
。

错误判决有两种情况
,

无罪判有罪和有罪判无罪 以及轻罪重判和重罪轻判
。

有罪判无罪和
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重罪轻判
,

不属我们研究的范畴
。

所以
,

我们这里所说的错误判决是指无罪判有罪和轻罪重判
。

无罪错判为有罪
,

国家应赔偿公民合法权利因此所受到的损害
,

对此法学界是没有异议

的
。

无罪错判为有罪主要有以下三种情况
:

1
一审判决有罪而二审判决无罪

,

则国家赔偿公民权利因羁押等所受到的损害
。

2
一审判决有罪

,
几二审裁定发回重审

.

原审法院重审后判决无罪并生效
,

则国家赔偿公民

权利 因羁押等所受到的损害
。

3
`

一审租二审均判决公 民存却熟或者一审判决无罪
、
二审则改

·

判
·

有
.

翠熟而人 民法院根据审

判监督程序判决公民无罪
,

则国家应赔偿公民权利因羁押和被执行刑罚等所受到的损害
。

关于轻罪错判为重罪
,

是否属于刑 Jlj 诉讼损害赔偿范围问题
,

法学界许多学者没有谈到
,

论及此间题的也多持否定态度
。

如
“

关于错判
,

指的是无罪枉判
,

至于轻罪重判的情况非常复

杂
,

在什么情况下允许获得损害赔偿权
,

是更难掌握角勺问题
,

还有待于在实践中总结经验
,

慎重

地加以确定
,

目前可暂不列入赔偿范围
。 ” ①

笔者认为
,

作为完整的刑事诉讼损害赔偿制度
,

如果缺少轻罪重判这一重要部分则是不可

想象的
。

因为
:

第一
,

轻罪重判在错案中是大量的
,

如果不列入赔偿范 围
,

则保护公民合法权利

仍然是一句空话
;
第二

,

轻罪重判对公 民合法权利的侵害是严重的
,

如果公民行为构成轻罪不

应处 以刑罚或应处以较轻刑罚
,

而错被处以刑罚或错被处以较重刑罚
,

执行了过长的刑期或过

重的刑种的
,

该公民将因此受到严重的物质损失和精神损失
。

例如公 民被判处有期徒刑 10 年

并已执行完毕
,

该公民以轻罪重判为由提出申诉
。

人民法院依审判监督程序认定被告人构成犯

罪
,

但应判处有期徒刑 3 年
。

那么
,

该公 民被多执行的 7年徒刑
,

则应 由国家赔偿其损失
。

我们认 为
,

轻罪重判包括两种情况
: 一是对 同一犯罪行为

,

由于事实认定和法律适用错误

而轻罪重判
。

对此的确较难认定和掌握
,

但有的也是可以认定的
:
( )l 罪名定错而导致的重判

,

如抢夺罪判为抢劫罪
,

过失杀人罪判为故意杀人罪
; ( 2) 事实认定错误

,

如致人轻伤被认定为致

人重伤
; ( 3) 错误适用加重原则或越格处刑等等

。

二是数罪并罚
,

被告人原被认定的数个犯罪行

为中如果其中一个或几个后经认定不构成犯罪
,

而其他行为仍构成犯罪的
,

被告人为此被执行

了过长的刑期或过重的刑种
,

当然应列入赔偿范围
。

笔者认为
,

只要人民法院在刑事诉讼中
,

依

法定程序解决了轻罪重判问题
,

那么公 民因轻罪重判被执行 了过长的刑期和过重的刑种的赔

偿问题也就容易解决了
。

轻罪重判的赔偿是指人民法院根据审判监督程序判决被告人有罪但免除刑罚或处以较轻

的刑种或较短的刑期或不处附加刑
,

而公民因原判决而被执行 了刑罚或较重的刑种或较长的

刑期或被执行了附加刑
。

如果虽然经审判监督程序改判了较短的刑期
,

但所执行的刑期并未超

过改判的刑期
,

则不存在刑事诉讼损害赔偿的问题
。

轻罪重判如果出现在一审未生效判决
,

而

二审纠正之
,

则不存在公 民因被执行了过长的刑期或过重的刑种而合法权益受到损害的赔偿

问题
。

与无罪判有罪相比
,

轻罪重判的赔偿的确较难掌握
.

需要在实践 中进一步探索
,

使之从无

到有并逐步完善
。

三
、

不赔偿或不全部赔偿的例外情况

我们说刑事诉讼损害赔偿适用于错拘
、

错捕和错判
,

但并非错拘
、

错捕和错判都要国家予

① 陈光中等
: 《刑事损害赔偿制度当议 》

.
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以赔偿
,

应予赔偿的也并非都要全部赔偿
。

应当借鉴其他国家刑事诉讼损害赔偿制度的有关规

定
,

并结合我国的具体情况
,

实 ,Jf 求是地确定刑
’

1「诉讼损害赔偿的赔偿范围和不赔偿的例外情

况
,

从正反 两个方面进一步明确其赔偿范围
。

笔者认为
,

下列情况不属于刑 事诉讼损害赔偿的赔偿范围
:

1
.

被告人虚伪供认
、

自证有罪而被错拘
、

错捕或错判的
,

不属于刑事诉讼损害赔偿范围
。

这

是因为公民被错误追究
,

是直接由于自己的行为所引起的
.

当然不能由国家对此进行赔偿
。

这

样既贯彻了实事求是的原则
,

又保证了国家司法机关追究犯罪的严肃性
。

这里需要指出的
,

其

他公民伪证则与此不同
。

由于公民伪证而造成司法机关错拘
、

错捕
、

错判的
,

如果该公民构成伪

证罪
,

则可 以在追究其刑事责任的同时
,

提起附带 民书诉讼
。

但因为伪证造成的错案给受控公

民带来 合法权利的损害
,

仍由国家予以赔偿
。

2
.

拘留和逮捕后作出免予起诉或免予刑 书处罚的
,

不属于刑下诉讼损害赔偿的范围
。

曾经

羁押而后又免予起诉或免予刑 事处罚
,

可以称之为拘留或逮捕不当
,

严格意义上也是错拘和错

捕
.

但却不应列入赔偿范围
,

因为二者都是一种有罪评价
。

根据刑事诉讼法第 10 1 条规定
: “

依

照刑法规定不需要判处刑罚或者可以 免除刑罚的
,

人民检察院可以免予起诉
。 ”

免予起诉是人

民检察院在认定被告人有罪的前提下
,

根据案件具体情况作出的不将被告人交付审判的决定
。

免予刑事处罚前提当然也是构成了犯罪
。

对此
,

有的同志认为
, “

对于因办案人非法超越办案时

限
,

使嫌疑人
、

被告人超期羁押
,

后对嫌疑
J

人
、

被告人作免予起诉和免予刑事处分或者经折抵刑

期后
,

羁押期仍超过刑期的
”

应予赔偿
。

① 笔者认为
,

对曾羁押而后 又免予起诉或免予刑事处罚

的由国家赔偿是难以成立的
。

因为权利以合法为前提
,

如果行为违法就不受法律保障
,

犯罪行

为当然要受到追究
。

在追究犯罪过程中采取拘留
、

逮捕的强制措施
,

使违法公民受到羁押
,

其后

又被免予起诉或免予刑事处罚
,

反映出司法机关的办案质量不高
,

一定程度上侵犯了公民的合

法权益
。

但是客观地说
,

司法实践中作出免予起诉或免予刑事处罚的决定或判决的因素是复杂

的
,

可能会 因犯罪事实
、

情节的变化
,

以及为实现党的从宽政策
,

考虑被告人
、

嫌疑人本身的主

观危险及认罪态度等等
。

因此
,

我们应当坚持错拘
、

错捕的赔偿以无罪为前提
。

3
.

拘留后
,

不是由于不构成犯罪而被释放的
,

不属于刑事诉讼损害赔偿的范围
。

公安机关

拘留后将被拘留人释放有两种情况
:

一是 自行释放
; 二是人民检察院不批准逮捕

。

在第一种情

况下
,

可能是被拘留人不是犯罪人
,

或者被拘留人的行为不构成犯罪
,

或者释放后又采取其他

强制措施等等
。

对于释放后又采取其他强制措施的
,

表明司法机关仍追究其刑事责任
,

诉讼活

动仍在继续进行
。

如果其后认定被告人
、

嫌疑人无罪则予以赔偿
; 如果其后认定被告人有罪则

不应赔偿
。

在第二种情况下
,

可能是被告人的行为尚不构成犯罪
,

或者虽已构成犯罪但采取取

保候审
、

监视居住等强制措施足以防止发生社会危险性
,

或者具有刑事诉讼法第 40 条第 2 款

规定的不适用逮捕的例外情况 (即应当逮捕的人犯患有严重疾病或者正在怀孕
、

哺乳自己婴儿

的妇女 )
,

对于采取其他强制措施或者具有法定不适用逮浦的例外情况而不批准逮捕
,

并因此

而释放了被拘 留人的
,

同样不属于赔偿的范 围
。

4
.

公民被羁押的时间长于被判刑期期限的
,

也不属于刑事诉讼损害赔偿的范围
。

虽然我国

有羁押期限折抵刑期的规定
,

但并不能因此而赔偿公民因羁押时间长于被判刑期期限而受到

的损失
,

仍然要坚持公民行为有罪
,

就不赔偿其因羁押而受到的损失
.

① 李班辉
、

崔惠锦
: 《建立我国刑事诉讼赔偿制度 》 . 《法学 》 1 98 7年第 11 期

.
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试论刑事诉讼损害赔偿的赔偿范围

5
.

自诉案件冲公民自行和解而撤诉
,

被告人因被羁押而受到损失的
,

不列入刑事诉讼损害

赔偿的范围
。

一般说来
,

自诉案件很少出现被告人被拘捕的情况
。

但由于法律规定人民法院有

权决定逮捕
,

实践中也有对 自诉案件被告人逮捕羁押的实例
。

在这种情况下
,

如果原被告双方

依法自行和解
,

自诉人撤诉的
,

被羁押的被告 人无权提出赔偿要求
。

因为被告人之所以被免予

追究
,

并不说明被告人行为无罪
,

只不过是刑 事自诉人撤回了起诉
.

不再要求追究被告人
。

在刑事诉讼中
,

错案的发生是由于司法机关和被告人本人的过错共同造成的
,

因此而造成

的损害
,

双方都负有责任
。

对于这种情况
,

国家只能给予部分赔偿
。

具体包括以下两种情况
:

1
.

刑事被告人不懂法或在说不清楚的情况下供认有罪
,

而司法机关对案件事实的查证有

失误
,

从而导致错案的发生
。

2
.

轻罪重判
。

我们说对于轻罪重判国家赔偿部分损失是指
,

只对公 民因轻罪重判而执行了

过长的刑期或过重的刑种所遭受的那部分损失予以赔偿
。

有的同志认 为
, “

由于被告人不做法
,

在司法人员违法行为 (如刑讯退供 )面前
,

未能坚持真

理
,

进行了错误的供述
,

致使错判的
, ”

应予部分赔偿
。

① 对此
,

笔者不敢苟同
。

由于司法人员刑

讯逼供
,

致使被告公民进行了错误的供述而发生了错案
,

其导致错案的发生完全是由于司法人

员刑讯逼供的违法行为造成的
。

被告公民是苦于刑讯而被迫供述的
,

怎么能让其以
“

未能坚持

真理
”
而对错案的发生负一定的责任呢 ?显然

,

对此类错案国家应给予全部赔偿
,

而不应只给予

部分赔偿
。
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