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题：2000年8月21日，甲因犯诈骗罪被人民法院判处有期徒

刑3年，缓刑5年。2005年6月20日，甲又犯盗窃罪。对于甲的

量刑，下列表述哪些是正确的？ A．甲具有法定从重处罚情

节 B．甲不构成累犯 C．对甲的盗窃罪不能适用缓刑 D．对甲

应当数罪并罚 参考答案：BD 【异议及理由】 笔者认为，本

题应当选BCD。理由如下： 一、缓刑的起源及我国缓刑制度

的确立 缓刑是对原判刑罚附条件的不执行。缓刑制度起源于

英国，由英国法官希尔所创，1870年北美波士顿州颁布缓刑

法，1889年布鲁塞尔国际刑法会议决定将缓刑作为一切犯罪

行刑的制度，自此各国相继仿效。我国刑事立法首次规定缓

刑制度的是1952年4月颁布的《中华人民共和国惩治贪污条例

》。根据这个条例规定，宣告缓刑只适用于贪污犯罪，以后

才逐渐推广适用于其他犯罪，且在审判实践中不断加以完善

。1979年刑法，对缓刑制度予以确认。现行刑法进一步调整

了适用缓刑的条件，确立了缓刑期间应当遵守的事项，进一

步明确了公安机关的考察职能，完善了撤销缓刑的条件，从

而更加体现了我国缓刑制度的特色。 二、适用缓刑的条件 作

为具体运用刑罚的一种制度，缓刑的适用应当有效地体现出

刑罚的目的。由于其刑罚目的不同，各国对适用缓刑的条件

在立法上亦有差异。我国现行刑法第七十二条规定：“对于

被判处拘役、三年以下有期徒刑的犯罪分子，根据犯罪分子

的犯罪情节和悔罪表现，适用缓刑确实不致再危害社会的，



可以宣告缓刑”。第七十四条规定：“对于累犯，不适用缓

刑”。据此： 1、适用缓刑的前提条件，必须是判处拘役、

三年以下有期徒刑。也就是说，适用缓刑的对象只能局限于

罪行较轻的人犯。这一规定比较切合我国实际。我国现行刑

法规定的大多数犯罪最低刑度在三年以下，由于覆盖面大，

能够充分发挥缓刑的功能。同时，这一规定，充分体现了作

为犯罪本质特征的社会危害性的严重程度。刑期的长短和社

会危害性的大小是相对应的。一般来说，被判处拘役或三年

以下有期徒刑的犯罪分子，罪行较轻，社会危害性相对较小

，对其宣告缓刑，把他们放在社会上监督改造，可以减少和

避免监管场所中因交叉感染而造成恶性循环现象，鼓励他们

弃旧图新，重新做人。而被判处高于三年有期徒刑的犯罪分

子，罪行较重，社会危害性往往较大，则不宜放在社会上监

督改造，因此，不适用宣告缓刑。在我国主刑中，管制是最

轻的一个刑种，但由于其本身就是一种不关押的刑种，为此

，也就失去了适用缓刑的必要性。另外，笔者认为，适用缓

刑的对象，刑度为拘役和三年以下有期徒刑，是指人民法院

的宣告刑，而不是指刑法规定的法定刑。有些犯罪的法定刑

虽然在三年有期徒刑以上，如果罪犯具有法定从宽情节，被

判处三年以下有期徒刑，具备缓刑条件的，仍然可以宣告缓

刑。 犯罪分子不是累犯，这是缓刑适用对象的排除条件，亦

称为禁止性条件。累犯之所以不适用缓刑，是因为累犯主观

恶性较深，不易教育改造，社会危害性较大，难以防止不致

再危害社会。而缓刑则具有非监禁性、开放性和教育刑的特

点，不仅要考虑社会安全的防卫，同时要考虑罪犯自身的可

悔改程度。 2、犯罪分子被判处拘役或者三年以下有期徒刑



，且不属于累犯，这只是适用缓刑时必须遵守的对象条件，

但它并不意味着所有被判处这种特定刑罚的犯罪分子，都应

当宣告缓刑。适用缓刑的实质条件，必须是犯罪情节不很严

重，主观恶性不深，并且具有悔罪表现。 犯罪情节是适用缓

刑的基本因素。犯罪情节的内涵十分丰富，本文仅研究影响

定罪量刑的法定情节和酌定情节。我们通常将用以区别罪与

非罪界限的情节称为基准情节；相对于基准情节，我国现行

刑法规定的主要情节有：情节显著轻微、情节轻微、情节较

轻、情节较重、情节严重或情节恶劣、情节特别严重或情节

特别恶劣、造成严重后果等等。其中情节显著轻微危害不大

的，不认为是犯罪；犯罪情节轻微不需要判处刑罚的，可以

免予刑事处罚；犯罪情节较轻的，比照基准情节的法定刑从

轻或减轻处罚；犯罪情节较重、情节严重、情节恶劣、造成

严重后果的，通常比照基准情节法定刑从重处罚或提高一个

刑度处罚，部分犯罪（如侮辱罪、虐待罪、重大责任事故罪

等）则将其作为构成犯罪的必备要件；犯罪情节特别严重或

情节特别恶劣则是比照情节严重或情节恶劣加重法定刑的根

据。为此，笔者认为，犯罪情节较轻是宣告缓刑的适中条件

，基准情节以及作为构成某种犯罪必备要件的情节较重、情

节严重、情节恶劣、造成严重后果等是宣告缓刑的参考情节

，即可以根据犯罪的动机、犯罪的手段、犯罪当时的环境和

条件、犯罪造成的损害结果、犯罪侵犯的对象、犯罪人的一

贯表现及犯罪后的态度等酌定情节，综合考虑决定是否适用

缓刑。情节特别严重或情节特别恶劣的，则不能适用缓刑。 

悔罪程度是确定罪犯的社会危险性的主要标志之一，所以，

悔罪表现是宣告缓刑的关键因素。悔罪是指罪犯在认识到犯



罪的社会危害性之后，自己对其做出否定评价。那么，如何

认定罪犯的悔罪表现呢？笔者认为，可以从下列几个方面进

行认证： ①坦白认罪。认罪是悔罪的前提，只有认罪才有可

能真正悔罪。所谓认罪是指投案或归案后如实地、彻底地坦

白自己的犯罪事实，犯罪后主动投案自首则是认罪服法的最

好体现。同时应当指出，被告人（罪犯）在交代全部犯罪事

实的前提下，对自己的行为及性质进行辩解，不能据此认为

被告人认罪态度不好。 ②犯罪中止。犯罪中止是指在犯罪过

程中，犯罪分子在关键时刻幡然悔悟，自动放弃犯罪或者自

动有效地防止犯罪结果发生的行为状态。中止犯放弃犯意的

动机是多种多样的，但他们之间悔罪是共同的，只是悔悟程

度有别。 ③赔偿损失。罪犯在犯罪后能够积极赔偿由于自己

的犯罪行为给被害人及其近亲属所造成的各种损失，主动向

被害人（被害人的近亲属）赔礼道歉，取得其谅解，一方面

有利于钝化矛盾、稳定社会，另一方面也是罪犯认罪、悔罪

的客观表现。 ④挽救损害。罪犯采取了防止犯罪结果的积极

措施，但实际上并未能阻止犯罪结果的发生，如交通肇事犯

肇事后，立即护送伤员去医院治疗，伤员经抢救无效死亡。

这种挽救损害的行为，虽然不能视为犯罪中止，但这是罪犯

悔罪的实际行动。 ⑤积极退赃。盗窃、贪污等罪犯案发后，

积极退赃，既减少了被害人的经济损失，减小了社会危害性

，且表现了罪犯的悔罪决心。 ⑥遵守监规。罪犯自觉遵守羁

押场所的规章制度，勇于与同监人犯的违法违规行为作斗争

，体现了罪犯的悔罪态度。 ⑦检举立功。罪犯在羁押期间，

检举、揭发他人犯罪行为经查属实，或为司法机关依法侦破

其他刑事案件提供重要线索，或者协助司法机关缉捕其他罪



犯的立功行为，都是罪犯的悔罪表现。 3、确实不致再危害

社会是宣告缓刑的推定条件。确实不致再危害社会是宣告缓

刑所期待的重要目标的宗旨，同时，确实不致再危害社会，

实际上是指罪犯不存在再犯罪的趋势或再犯罪的可能性。认

定罪犯是否确实不致再危害社会，仅仅是一个可能性的预测

。但是，这种可能性的预测不能主观臆断，应当依据客观事

实进行综合论证。也就是说应当综合案件的各种情况和主客

观因素，集中考察罪犯的人身危险性。这些主客观因素，主

要包括犯罪前的一贯表现，犯罪的情节和主观恶性，犯罪后

的认罪、悔罪表现及外部社会改造环境的优劣。因此，具有

一个良好的改造环境，也是保证宣告缓刑的罪犯不致再危害

社会的关键因素和客观条件。所以，人民法院在作出宣告缓

刑决定前，应当注意考察监管条件和教改环境，注意征求罪

犯所在单位、居住地基层组织和公安派出所的意见，注意落

实社会帮教组织和帮教措施。 综上所述，笔者认为，对主观

恶性小、人身危险性小、教育改造容易，只要具有适用缓刑

的前提条件，有一定的悔罪表现，且不是累犯，原则上都可

以考虑适用缓刑，以实现刑法设立缓刑制度时所倡导的以教

为主、惩教结合、立足于挽救的目的。但宣告缓刑，必须符

合法律规定的条件。适用缓刑的前提条件、实质条件、推定

条件及排除条件是相辅相承的，必须同时具备，缺一不可。

在审判实践中，一定要正确适用缓刑，既要防止滥用，也要

防止该适用而不适用。 三、撤销缓刑的条件 撤销缓刑的规定

，各国立法不相一致：有限于缓刑考验期内再犯新罪或者再

犯不轻于前罪之罪的；有只强调再犯故意罪而舍弃过失罪的

；也有规定缓刑期内违反考察中应尽之责就可收监执行的。



我国97刑法仅将又犯新罪作为撤销缓刑的条件，从而导致罪

犯在缓刑考验期间违法、违反考验期间应当遵守的事项，即

使情节恶劣，但只要构不成犯罪，就可以逃避执行刑罚的后

果；这样不但达不到教育、改造罪犯的目的，而且也是对缓

刑制度的功能阻却。对此，我国现行刑法第七十七条予以了

完善，规定：“被宣告缓刑的犯罪分子，在缓刑考验期限内

犯新罪或者发现判决宣告以前还有其他罪没有判决的，应当

撤销缓刑，对新犯的罪或者新发现的罪作出判决，把前罪和

后罪所判处的刑罚，依照本法第六十九条的规定，决定执行

的刑罚。被宣告缓刑的犯罪分子，在缓刑考验期限内，违反

法律、行政法规或者国务院公安部门有关缓刑的监督管理规

定，情节严重的，应当撤销缓刑，执行原判刑罚”。根据上

述规定，我国撤销缓刑的条件，一是在缓刑考验期限内犯新

罪，包括故意犯罪和过失犯罪；二是发现漏罪，即被宣告缓

刑的犯罪分子，在判决前还有没有被判决的依法应当追究的

犯罪行为；三是在缓刑考验期限内具有情节严重的违法、违

章但尚不构成犯罪的行为。 四、对累犯的认定 根据刑法第六

十五条的规定，被判处有期徒刑以上刑罚的犯罪分子，在刑

罚执行完毕或者赦免以后，在五年以内再犯应当判处有期徒

刑以上刑罚之罪的，是累犯，应当从重处罚，但是过失犯罪

除外。由此可见，累犯的构成必须基于在法定期限内犯有法

定的前后两罪这一犯罪事实，其法定的主观条件是前后两罪

均为故意犯罪，刑度条件是前后两罪应当为判处有期徒刑以

上刑罚之罪，时间条件是在刑罚执行完毕或者赦免以后在五

年以内再犯新罪。累犯构成的主观条件、刑度条件和时间条

件，必须同时具备，缺一不可。 五、对本题选项的判断 1



、2000年8月21日，甲因犯诈骗罪被人民法院判处有期徒刑3

年，缓刑5年。2005年6月20日，甲又犯盗窃罪。甲在缓刑考

验有内又犯新罪，依照刑法第七十七条的规定，应当撤销缓

刑，对新犯的罪作出判决，把前罪和后罪所判处的刑罚，依

照刑法第六十九条的规定，实行数罪并罚。故D选项表述正

确，当选。 2、根据刑法第七十六条的规定，被宣告缓刑的

犯罪分子，在缓刑考验期内，如果没有刑法第七十七条规定

的情形，缓刑考验期满，原判的刑罚就不再执行。即该罪犯

将被视为未执行过刑罚的人，如再犯罪，则不构成累犯。如

果具有第七十七条规定的情形，则应当撤销缓刑，执行原判

刑罚或者数罪并罚，也不构成累犯。甲在缓刑考验期内，虽

然又犯盗窃罪，应当撤销缓刑，实行数罪并罚，但其并不同

时具备累犯构成的主观条件、刑度条件和时间条件，故不构

成累犯，且没有应当从重处罚的法定情节。所以，B选项表述

正确，当选；A选项表述不正确，不当选。 3、现行刑法关于

撤销缓刑的条件坚持的是从严原则，对严重违法、违章但尚

不构成犯罪的缓刑犯，也予撤销缓刑，收监执行原判刑罚。

甲在缓刑考验期内，又犯盗窃罪，显然应当撤销缓刑，收监

执行。甲在缓刑考验期内，又犯盗窃罪，继续危害社会，足

以表明其恶性未改，人身危险性严重，明显不具备再次适用

缓刑的条件。甲在缓刑考验期内，又犯盗窃罪，因甲前罪被

判处有期徒刑3年、缓刑5年，其刑期和缓刑考验期都已达到

缓刑规定的最高控制线，实行数罪并罚后，如果再次适用缓

刑，将无法叠加；且依法撤销缓刑，实行数罪并罚后，再次

适用缓刑，无疑是对法律的调戏。所以，对甲的盗窃罪无论

判处何种刑罚，都不能适用缓刑；与撤销缓刑的诈骗罪的有



期徒刑3年合并，依照刑法第六十九条的规定，决定执行的刑

罚时，也不能适用缓刑。故C选项表述正确，当选。（作者

单位：江苏省兴化市人民法院） 100Test 下载频道开通，各类
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