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响顺利审判，决定作为特例不公开审理。经审理，第一审人民法院判处甲死刑立即执行，甲不服上诉。

问题 1：对于本案，第二审人民法院是否应当组成合议庭进行审理?

问题 2：对于本案，第二审人民法院在审理中，与该案第一审程序完全一样，是否正确?

问题 3：对于本案，第二审人民法院撤销原判，发回重审的做法是否正确?为什么?

问题 4：根据问题 3，第二审人民法院撤销原判，发回重审后，甲又提出上诉，第二审人民法院应当依法

作出判决、裁定，不得再发回重新审判。这种理解是否正确?

1.［答案］应当。

［考点］第二审程序。

［解析］第二审人民法院应当组成合议庭是正确的，二审不论开庭审理还是不开庭审理，合议庭必须要组

成。

2.［答案］错误。

［考点］第二审程序。

［解析］第二审程序原则上套用第一审程序，也要经过开庭、法庭调查、法庭辩论、被告人最后陈述和评

议、宣判。但是，第二审程序毕竟不是简单地对案件进行的第二次审判，与一审程序相比还是存在不同之处的。

譬如，开庭审理上诉、抗诉案件，在法庭调查阶段，不是由公诉人宣读起诉书，而是由审判人员宣读第一审判

决书、裁定书。然后，上诉案件由上诉人或者辩护人先宣读上诉状或者陈述上诉理由，抗诉案件由检察员先宣

读抗诉书;既有上诉又有抗诉的案件，先由检察员宣读抗诉书，再由上诉人或者辩护人宣读上诉状或者陈述上诉

理由。

3.［答案］正确。

［考点］第二审程序。

［解析］不公开审理的理由包括国家秘密、个人隐私、商业秘密、未成年人四种情形。本案中一审人民法

院以“防止被害人家属和旁听群众在法庭上过于激愤影响顺利审判”为由决定作为特例不公开审理是违反程

序的，根据《高法解释》第 329条的规定，二审对于违反程序的案件应当裁定撤销原判，发回重审。

4.［答案］不正确。

［考点］第二审程序。

［解析］《高法解释》第 328条规定：“原判事实不清、证据不足，第二审人民法院发回重新审判的案件，

原审人民法院重新作出判决后，被告人上诉或者人民检察院抗诉的，第二审人民法院应当依法作出判决、裁定，

不得再发回重新审判。”

可见，第二审人民法院以原判“事实不清、证据不足”为由发回重新审判的案件，如果被告人上诉或者人

民检察院抗诉而再次引起二审的，二审人民法院不得再发回重新审判。请注意，这种限制发回重审次数的理由

仅限于认为一审裁判“事实不清、证据不足”。本例中，二审人民法院是认为一审人民法院违反了诉讼程序而

发回重审，法律并没有限制因此而发回重审的次数。

案例 34
王某因盗窃李某的财物被某县人民法院一审判处有期徒刑 3 年，附带民事诉讼赔偿李某 5000 元。王某不

服一审判决，自收到判决书次日起 10 日内提出了上诉。王某在上诉期满后，突然想通 3 年的时间不算太长，

主张撤回上诉，二审人民法院不予准许。

问题 1：王某自收到判决书次日起 10 日内提出了上诉的做法是否正确?为什么?

问题 2：若李某对附带民事诉讼的赔偿数额不满，是否有权请求某县人民检察院提出抗诉?

问题 3：王某主张撤回上诉，二审人民法院不予准许的做法是否正确?为什么?
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1.［答案］正确。

［考点］上诉、抗诉期限。

［解析］《刑事诉讼法》第 219条规定：“不服判决的上诉和抗诉的期限为十日，不服裁定的上诉和抗诉

的期限为五日，从接到判决书、裁定书的第二日起算。”

2.［答案］无权。

［考点］上诉、抗诉主体。

［解析］《刑事诉讼法》第 216条第 2款规定：“附带民事诉讼的当事人和他们的法定代理人，可以对地

方各级人民法院第一审的判决、裁定中的附带民事诉讼部分，提出上诉。”

《刑事诉讼法》第 218条：“被害人及其法定代理人不服地方各级人民法院第一审的判决的，自收到判决

书后五日以内，有权请求人民检察院提出抗诉。人民检察院自收到被害人及其法定代理人的请求后五日以内，

应当作出是否抗诉的决定并且答复请求人。”

可见，被害人对于刑事一审判决部分不服，有权请求人民检察院提出抗诉。但在本例中，李某提起了附带

民事诉讼，并对附带民事诉讼中的赔偿数额不满，此时李某的诉讼身份属于附带民事诉讼原告人，根据上述《刑

事诉讼法》第 216条第 2款的规定，李某可以直接对附带民事部分上诉，无需请求人民检察院抗诉。

3.［答案］正确。

［考点］第二审程序。

［解析］《高法解释》第 305条第 1款规定：“上诉人在上诉期满后要求撤回上诉的，第二审人民法院应

当审查。经审查，认为原判认定事实和适用法律正确，量刑适当的，应当裁定准许撤回上诉;认为原判事实不清、

证据不足或者将无罪判为有罪、轻罪重判等的，应当不予准许，继续按照上诉案件审理。”

可见，王某在上诉期满后要求撤回上诉的，第二审人民法院应当审查。也可能允许撤回上诉，也可能不允

许撤回上诉，第二审人民法院有决定权。因此，第二审人民法院不准许王某撤回上诉的做法没有违反程序。

案例 35
顾某（中国籍）常年居住在 M 国，以丰厚报酬诱使徐某（另案处理）2 次回国携带毒品甲基苯丙胺进行贩

卖。2014 年 3 月 15 日 15 时，徐某在 B 市某郊区交易时被公安人员当场抓获。侦查中徐某供出了顾某。我方

公安机关组成工作组按照与该国司法协助协定赴该国侦查取证，由 M 国警方抓获了顾某，对其进行了讯问取证

和住处搜查，并将顾某及相关证据移交中方。

人民检察院以走私、贩卖毒品罪对顾某提起公诉。鉴于被告人顾某不认罪并声称受到刑讯逼供，要求排除

非法证据，第一审人民法院召开了庭前会议，通过听取控辩双方的意见及调查证据材料，审判人员认定非法取

证不成立。开庭审理后，第一审人民法院认定被告人 2 次分别贩卖一包甲基苯丙胺和另一包重 7.6 克甲基苯丙

胺判处其有期徒刑 6 年 6 个月。顾某不服提出上诉，第二审人民法院以事实不清发回重审。原审人民法院重审

期间，人民检察院对一包甲基苯丙胺重量明确为 2.3 克并作出了补充起诉，据此原审人民法院以被告人两次分

别贩卖 2.3 克、7.6 克毒品改判顾某有期徒刑 7 年 6 个月。被告人不服判决再次上诉到第二审人民法院。

问题 1：M 国警方移交的证据能否作为认定被告人有罪的证据?对控辩双方提供的境外证据，人民法院应当

如何处理?

问题 2：本案第一审人民法院庭前会议对非法证据的处理是否正确?为什么?

问题 3：发回原审人民法院重审后，人民检察院对一包甲基苯丙胺重量为 2.3 克的补充起诉是否正确?为什

么?

问题 4：发回重审后，原审人民法院的改判加刑行为是否违背上诉不加刑原则?为什么?

问题 5：此案再次上诉后，第二审人民法院在审理程序上应如何处理?
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1.［答案］M国警方移交的证据可以作为认定被告人有罪的证据。

［考点］刑事司法协助。

［解析］我国《刑事诉讼法》规定我国司法机关可以进行刑事司法协助，警方赴M国请求该国警方抓捕、

取证属于司法协助的范围，我国人民法院对境外证据认可其证据效力，本案司法协助程序符合规范，符合办理

刑事案件程序规定。

人民法院对来自境外的证据材料，应当对材料来源、提供人、提供时间以及提取人、提取时间等进行审查。

经审查，能够证明案件事实符合《刑事诉讼法》规定的，可以作为证据使用。但提供人或者我国与有关国家签

订的双边条约对材料的使用范围有明确限制的除外;材料来源不明或者真实性无法确认的，不得作为定案的证据。

2.［答案］不正确。

［考点］庭前会议。

［解析］按照《刑事诉讼法》的相关规定，庭前会议的功能是使法官在正式的第一审程序之前能对控辩双

方的证据材料及案件的程序性事项有一个预判，为后续第一审程序做好准备，以提高诉讼效率。庭前会议就非

法证据等问题只是了解情况，听取意见，不能就是否存在非法取证行为进行审查或者作出决定。

3.［答案］不正确。

［考点］补充起诉。

［解析］本案第二审人民法院基于原审人民法院认定的一包甲基苯丙胺数量不明，以事实不清发回重审，

重审中人民检察院明确为 2.3克，只是补充说明不是补充起诉。补充起诉是在法院宣告判决前人民检察院发现

有遗漏的同案犯罪嫌疑人或者罪行时，可以一并起诉和审理。

4.［答案］违反上诉不加刑。

［考点］上诉不加刑原则。

［解析］第二审人民法院发回原审人民法院重新审理的案件，除有新的犯罪事实，人民检察院补充起诉的

以外，原审人民法院不得加重被告人的刑罚。本案补充说明一包重量为 2.3克是原有的指控内容，不是新增加

的犯罪事实。

5.［答案］（1）组成合议庭不开庭审理，但应当讯问被告人，听取辩护人、诉讼代理人意见。（2）鉴于

本案系发回重审后的上诉审，第二审人民法院不得以事实不清再发回原审法院重新审理。（3）如果认为原判

认定事实和适用法律正确、量刑适当，应当裁定驳回上诉，维持原判;如果认为原判适用法律有错误或量刑不当，

应当改判，但受上诉不加刑限制。（4）第二审人民法院一般应当在 2个月以内审结。

［考点］第二审程序综合。

［解析］涉及的相关法律根据如下：

（1）《高法解释》第 324条规定：“第二审案件依法不开庭审理的，应当讯问被告人，听取其他当事人、

辩护人、诉讼代理人的意见。合议庭全体成员应当阅卷，必要时应当提交书面阅卷意见。” 本案中，二审法

院可以组成合议庭不开庭审理，但应当讯问被告人，听取辩护人、诉讼代理人意见。

（2）《高法解释》第 328条规定：“原判事实不清、证据不足，第二审人民法院发回重新审判的案件，

原审人民法院重新作出判决后，被告人上诉或者人民检察院抗诉的，第二审人民法院应当依法作出判决、裁定，

不得再发回重新审判。”鉴于本案系发回重审后的上诉审，第二审人民法院不得以事实不清再发回原审法院重

新审理。

（3）《刑事诉讼法》第 225条规定：“第二审人民法院对不服第一审判决的上诉、抗诉案件，经过审理

后，应当按照下列情形分别处理：

（一）原判决认定事实和适用法律正确、量刑适当的，应当裁定驳回上诉或者抗诉，维持原判;

（二）原判决认定事实没有错误，但适用法律有错误，或者量刑不当的，应当改判;
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（三）原判决事实不清楚或者证据不足的，可以在查清事实后改判;也可以裁定撤销原判，发回原审人民法

院重新审判。

原审人民法院对于依照前款第三项规定发回重新审判的案件作出判决后，被告人提出上诉或者人民检察院

提出抗诉的，第二审人民法院应当依法作出判决或者裁定，不得再发回原审人民法院重新审判。”

《刑事诉讼法》第 226条规定：“第二审人民法院审理被告人或者他的法定代理人、辩护人、近亲属上诉

的案件，不得加重被告人的刑罚。第二审人民法院发回原审人民法院重新审判的案件，除有新的犯罪事实，人

民检察院补充起诉的以外，原审人民法院也不得加重被告人的刑罚。

人民检察院提出抗诉或者自诉人提出上诉的，不受前款规定的限制。”

《刑事诉讼法》第 227条规定：“第二审人民法院发现第一审人民法院的审理有下列违反法律规定的诉讼

程序的情形之一的，应当裁定撤销原判，发回原审人民法院重新审判：

（一）违反本法有关公开审判的规定的;

（二）违反回避制度的;

（三）剥夺或者限制了当事人的法定诉讼权利，可能影响公正审判的;

（四）审判组织的组成不合法的;

（五）其他违反法律规定的诉讼程序，可能影响公正审判的。”

本案中，如果二审法院认为原判认定事实和适用法律正确、量刑适当，应当裁定驳回上诉，维持原判;如果

认为原判适用法律有错误或量刑不当，应当改判，但受上诉不加刑限制。

（4）《刑事诉讼法》第 232条规定：“第二审人民法院受理上诉、抗诉案件，应当在二个月以内审结。

对于可能判处死刑的案件或者附带民事诉讼的案件，以及有本法第一百五十六条规定情形之一的，经省、自治

区、直辖市高级人民法院批准或者决定，可以延长二个月;因特殊情况还需要延长的，报请最高人民法院批准。

最高人民法院受理上诉、抗诉案件的审理期限，由最高人民法院决定。”

可见，本案第二审人民法院一般应当在 2个月以内审结。

案例 36
甲乙丙故意杀害丁，某市中级法院经过审判一审判处甲死刑立即执行，附带民事诉讼赔偿 10 万元。判处乙五

年有期徒刑，附带民事诉讼赔偿 5 万元。判处丁一年有期徒刑。乙的父亲认为对乙量刑过重，对刑事部分提出

了上诉。甲和丁服判。某市检察院认为对乙的量刑过轻向某省高级法院提出抗诉。某省高级法院公开开庭审理

了案件，甲提出想出庭问乙一些问题，某省高级法院认为甲已经服判，拒绝了甲的出庭要求。在庭审过程中，

某省检察院经过审查认为判处乙五年有期徒刑合适，便向某省高级法院撤回抗诉，某省高级法院裁定准许。经

过审判，某省高级法院发现判处丁一年过轻，遂改判丁二年有期徒刑。同时发现判决乙五年有期徒刑没有问题，

但附带民事诉讼赔偿 5 万元过多了，对改判乙五年有期徒刑，附带民事诉讼赔偿 3 万元。

问题 1：乙的父亲是否可以提出上诉？能否以上诉人身份参与第二审程序？

问题 2：某省高级法院公开开庭审理是否正确？为什么？

问题 3：甲提出想出庭问乙一些问题，某省高级法院拒绝甲出庭要求的做法是否正确？为什么？

问题 4：某省高级法院发现判处丁一年过轻，遂改判丁二年有期徒刑的做法是否正确？为什么？

问题 5：某省检察院向某省高级法院撤回抗诉的做法是否正确？为什么？

问题 6：某省高级法院改判乙五年有期徒刑，附带民事诉讼赔偿 3 万元的做法是否正确？为什么？

1.［答案］乙的父亲不可以直接提出上诉，即使提出上诉，也不能以上诉人身份参与第二审程序。

［考点］上诉主体

［解析］《刑诉法》第二百一十六条第一款规定：“被告人、自诉人和他们的法定代理人，不服地方各级

人民法院第一审的判决、裁定，有权用书状或者口头向上一级人民法院上诉。被告人的辩护人和近亲属，经被

告人同意，可以提出上诉。”《高法解释》第三百条第二款规定：“上诉状内容应当包括：第一审判决书、

裁定书的文号和上诉人收到的时间，第一审人民法院的名称，上诉的请求和理由，提出上诉的时间。被告

人的辩护人、近亲属经被告人同意提出上诉的，还应当写明其与被告人的关系，并应当以被告人作为上诉

人。”
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本案中，乙的父亲作为乙的近亲属，需要经乙同意，才可以提出上诉。提出上诉后，应当以乙作为上诉

人。

2.［答案］某省高级法院公开开庭审理正确。

［考点］第二审审理程序

［解析］《刑诉法》第二百二十三条第一款规定：“”第二审人民法院对于下列案件，应当组成合议庭，

开庭审理：

（一）被告人、自诉人及其法定代理人对第一审认定的事实、证据提出异议，可能影响定罪量刑的上

诉案件；

（二）被告人被判处死刑的上诉案件；

（三）人民检察院抗诉的案件；

（四）其他应当开庭审理的案件。”

本案中， 某市检察院认为对乙的量刑过轻向某省高级法院提出抗诉，属于上述法条“（三）”

的规定，某省高级法院应当公开开庭审理本案。

3.［答案］某省高级法院拒绝甲出庭要求的做法错误。

［考点］第二审审理程序

［解析］《高法解释》第三百二十三条规定：“开庭审理上诉、抗诉案件，可以重点围绕对第一审判

决、裁定有争议的问题或者有疑问的部分进行。根据案件情况，可以按照下列方式审理：

（一）宣读第一审判决书，可以只宣读案由、主要事实、证据名称和判决主文等；

（二）法庭调查应当重点围绕对第一审判决提出异议的事实、证据以及提交的新的证据等进行；对没

有异议的事实、证据和情节，可以直接确认；

（三）对同案审理案件中未上诉的被告人，未被申请出庭或者人民法院认为没有必要到庭的，可以不

再传唤到庭；

（四）被告人犯有数罪的案件，对其中事实清楚且无异议的犯罪，可以不在庭审时审理。

同案审理的案件，未提出上诉、人民检察院也未对其判决提出抗诉的被告人要求出庭的，应当准许。

出庭的被告人可以参加法庭调查和辩论。”

本案中，甲没有提出上诉，根据上述条文第一款“（三）”，在第二审程序中，可以不传唤甲到庭。但如

果甲要求出庭的，应当准许。某省高级法院拒绝甲出庭的要求是错误的。

4.［答案］某省高级法院改判丁二年有期徒刑错误。

［考点］上诉不加刑原则

［解析］《高法解释》第三百二十五条第一款规定：“审理被告人或者其法定代理人、辩护人、近亲

属提出上诉的案件，不得加重被告人的刑罚，并应当执行下列规定：

（一）同案审理的案件，只有部分被告人上诉的，既不得加重上诉人的刑罚，也不得加重其他同案被

告人的刑罚；

（二）原判事实清楚，证据确实、充分，只是认定的罪名不当的，可以改变罪名，但不得加重刑罚；

（三）原判对被告人实行数罪并罚的，不得加重决定执行的刑罚，也不得加重数罪中某罪的刑罚；

（四）原判对被告人宣告缓刑的，不得撤销缓刑或者延长缓刑考验期；

（五）原判没有宣告禁止令的，不得增加宣告；原判宣告禁止令的，不得增加内容、延长期限；

（六）原判对被告人判处死刑缓期执行没有限制减刑的，不得限制减刑；

（七）原判事实清楚，证据确实、充分，但判处的刑罚畸轻、应当适用附加刑而没有适用的，不得直

接加重刑罚、适用附加刑，也不得以事实不清、证据不足为由发回第一审人民法院重新审判。必须依法改

判的，应当在第二审判决、裁定生效后，依照审判监督程序重新审判。”

《高法解释》第三百二十六条规定：“人民检察院只对部分被告人的判决提出抗诉，或者自诉人只对

部分被告人的判决提出上诉的，第二审人民法院不得对其他同案被告人加重刑罚。”

本案中，丁没有提出上诉，根据《高法解释》第三百二十五条第一款第一项的规定，二审法院不得加

重丁的刑罚。此外，本案中某市检察院对乙抗诉，没有对丁抗诉，根据《高法解释》第三百二十六条的规

定，二审法院也不得加重丁的刑罚。

5.［答案］某省检察院有权申请撤回抗诉，某省高级法院可以裁定准许。

［考点］上诉、抗诉的撤回
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［解析］ 《刑诉法》第二百二十一条第二款规定：“上级人民检察院如果认为抗诉不当，可以向同级人

民法院撤回抗诉，并且通知下级人民检察院。”

《高法解释》第三百零七条规定：“人民检察院在抗诉期限内撤回抗诉的，第一审人民法院不再向上一级

人民法院移送案件；在抗诉期满后第二审人民法院宣告裁判前撤回抗诉的，第二审人民法院可以裁定准许，并

通知第一审人民法院和当事人。”

《高检规则》第五百八十九条规定：“上一级人民检察院对下级人民检察院按照第二审程序提出抗诉的案

件,认为抗诉正确的,应当支持抗诉;认为抗诉不当的,应当向同 级人民法院撤回抗诉,并且通知下级人民检察院。

下级人民检察院如果认为上一级人民检察院撤回抗诉不当的,可以提请复议。上一级人民检察院应当复议,并将

复 议结果通知下级人民检察院。”

本案中，某省检察院认为某市检察院抗诉不当的，有权向某省高级法院撤回抗诉，并且通知某市检察院。

某市检察院不服的,可以提请复议。某省检察院应当复议,并将复 议结果通知某市检察院。本案属于在第二审程

序中提出撤回抗诉要求，某省高级法院可以裁定准许，并通知某市中级法院和当事人。

6.［答案］不正确。某省高级法院应当依照审判监督程序对附带民事部分予以纠正。

［考点］第二审审理程序

［解析］《高法解释》第三百三十条规定：“第二审人民法院审理对刑事部分提出上诉、抗诉，附带

民事部分已经发生法律效力的案件，发现第一审判决、裁定中的附带民事部分确有错误的，应当依照审判

监督程序对附带民事部分予以纠正。”

本案中，乙的父亲对刑事部分提出上诉，民事部分在案件进入某省高级法院二审时已经生效。某省高级法

院发现判决乙五年有期徒刑没有问题，但附带民事诉讼赔偿 5 万元过多了，应当依照审判监督程序对附带民

事部分予以纠正，而非直接改判附带民事诉讼赔偿 3 万元。

案例 37：
甲、乙共同杀害丙被某市中级人民法院判处死刑立即执行，甲不服上诉，某省高级人民法院维持原判，案

件层报至最高人民法院进行复核。

问题 1：最高人民法院经过审理认为，虽然原判判处甲、乙死刑并无不当，但在认定杀人工具的购买日期

上存在瑕疵，裁定不予核准，并撤销原判，发回重新审判。最高人民法院的做法是否正确?为什么?

问题 2：最高人民法院在复核过程中突然收到了不明身份的人邮寄的能够证明甲当时不在犯罪现场的证据，

最高人民法院改判甲无罪，并对乙作出核准死刑的判决。最高人民法院的做法是否正确?为什么?

问题 3：最高人民法院经过审理认为，原判对甲的死刑判决、裁定认定事实正确，只是对乙的死刑判决、

裁定认定事实不清、证据不足的，对乙改判，并对甲作出核准死刑的判决。最高人民法院的做法是否正确?为

什么?

问题 4：最高人民法院经过审理裁定不予核准，发回某省高级人民法院重新审判的，某省高级人民法院也

可以直接将案件再发回某市中级人民法院重新审判。最高人民法院的做法是否正确?为什么?

1.［答案］不正确。

［考点］最高人民法院复核死刑案件的处理。

［解析］《高法解释》第 350条规定：“最高人民法院复核死刑案件，应当按照下列情形分别处理：

（一）原判认定事实和适用法律正确、量刑适当、诉讼程序合法的，应当裁定核准;

（二）原判认定的某一具体事实或者引用的法律条款等存在瑕疵，但判处被告人死刑并无不当的，可以在

纠正后作出核准的判决、裁定;

（三）原判事实不清、证据不足的，应当裁定不予核准，并撤销原判，发回重新审判;

（四）复核期间出现新的影响定罪量刑的事实、证据的，应当裁定不予核准，并撤销原判，发回重新审判;

（五）原判认定事实正确，但依法不应当判处死刑的，应当裁定不予核准，并撤销原判，发回重新审判;

（六）原审违反法定诉讼程序，可能影响公正审判的，应当裁定不予核准，并撤销原判，发回重新审判。”

根据“（二）”的规定，最高人民法院可以在纠正瑕疵后作出核准的判决、裁定，无需撤销原判，发回重
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审，所以最高人民法院的做法是错误的。

2.［答案］不正确。

［考点］最高人民法院复核死刑案件的处理。

［解析］根据上述《高法解释》第 350条中“（四）”的规定，复核期间出现新的影响定罪量刑的事实、

证据的，最高人民法院应当裁定不予核准，并撤销原判，发回重新审判。因此，最高人民法院对甲改判的做法

是错误的。

此外，《高法解释》第 352 条规定：“对有两名以上被告人被判处死刑的案件，最高人民法院复核后，认

为其中部分被告人的死刑判决、裁定事实不清、证据不足的，应当对全案裁定不予核准，并撤销原判，发回重

新审判……。”本案中，最高人民法院突然收到了不明身份的人邮寄的能够证明甲当时不在犯罪现场的证据，

属于发现了新的影响甲定罪量刑的事实，可以理解为对甲的犯罪事实是否存在处于“事实不清、证据不足”状

态，此时应当将甲乙案件全案发回重审。

3.［答案］不正确。

［考点］最高人民法院复核死刑案件的处理。

［解析］《高法解释》第 351条规定：“对一人有两罪以上被判处死刑的数罪并罚案件，最高人民法院复

核后，认为其中部分犯罪的死刑判决、裁定事实不清、证据不足的，应当对全案裁定不予核准，并撤销原判，

发回重新审判;认为其中部分犯罪的死刑判决、裁定认定事实正确，但依法不应当判处死刑的，可以改判，并对

其他应当判处死刑的犯罪作出核准死刑的判决。”

《高法解释》第 352条规定：“对有两名以上被告人被判处死刑的案件，最高人民法院复核后，认为其中

部分被告人的死刑判决、裁定事实不清、证据不足的，应当对全案裁定不予核准，并撤销原判，发回重新审判;

认为其中部分被告人的死刑判决、裁定认定事实正确，但依法不应当判处死刑的，可以改判，并对其他应当判

处死刑的被告人作出核准死刑的判决。”

可见，最高人民法院经过审理认为，原判对甲的死刑判决、裁定认定事实正确，只是对乙的死刑判决、裁

定认定事实不清、证据不足的，属于“其中部分被告人的死刑判决、裁定事实不清、证据不足的”情形，最高

人民法院应当将全案撤销原判、发回重审，所以最高人民法院的做法不正确。

4.［答案］不正确。

［考点］最高人民法院复核死刑案件的处理。

［解析］《高法解释》第 353条第 1款规定：“最高人民法院裁定不予核准死刑的，根据案件情况，可以

发回第二审人民法院或者第一审人民法院重新审判。”

《高法解释》第 354条规定：“高级人民法院依照复核程序审理后报请最高人民法院核准死刑，最高人民

法院裁定不予核准，发回高级人民法院重新审判的，高级人民法院可以依照第二审程序提审或者发回重新审

判。”

可见，如此看来，高级人民法院有权将案件发回第一审人民法院。但是，最高人民法院于 2016年发布了

《关于适用刑事诉讼法第二百二十五条第二款有关问题的批复》，该批复规定：“对于最高人民法院依据《中

华人民共和国刑事诉讼法》第二百三十九条和《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》

第三百五十三条裁定不予核准死刑，发回第二审人民法院重新审判的案件，无论此前第二审人民法院是否曾以

原判决事实不清楚或者证据不足为由发回重新审判，原则上不得再发回第一审人民法院重新审判;有特殊情况确

需发回第一审人民法院重新审判的，需报请最高人民法院批准。

对于最高人民法院裁定不予核准死刑，发回第二审人民法院重新审判的案件，第二审人民法院根据案件特

殊情况，又发回第一审人民法院重新审判的，第一审人民法院作出判决后，被告人提出上诉或者人民检察院提

出抗诉的，第二审人民法院应当依法作出判决或者裁定，不得再发回重新审判。”

因此，第二审人民法院重新审判的案件，原则上不得再发回第一审人民法院重新审判，有特殊情况确需发
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回第一审人民法院重新审判的，需报请最高人民法院批准。是故，“某省高级人民法院也可以直接将案件再发

回某市中级人民法院重新审判”的做法错误。

案例 38
甲因故意杀人罪被某市中级人民法院判处死刑立即执行，甲上诉，某省高级人民法院维持原判，案件随后

报最高人民法院进行复核。最高人民法院复核甲故意杀人一案时，由审判员 7 人组成合议庭开庭审理。经审查

认为事实清楚，证据确实、充分，就没有讯问甲。

问题 1：请评价上述最高人民法院的做法是否正确?为什么?

问题 2：最高人民法院复核甲故意杀人一案，最高人民检察院是否应当派员参加并应当向最高人民法院提

出意见?

1.［答案］（1）最高人民法院复核甲故意杀人一案，由审判员 7人组成合议庭错误。

（2）最高人民法院复核甲故意杀人一案，由审判员开庭审理的做法是错误的。

（3）经审查认为事实清楚，证据确实、充分，就没有讯问甲的做法也是错误的。

［考点］死刑复核程序。

［解析］（1）《刑事诉讼法》第 238条规定：“最高人民法院复核死刑案件，高级人民法院复核死刑缓

期执行的案件，应当由审判员三人组成合议庭进行。”可见，由审判员 7人组成合议庭是错误的。

（2）死刑复核程序被认为是人民法院相对封闭的核查程序，不开庭审理。因此，最高人民法院复核甲故

意杀人一案开庭审理的做法是错误的。

（3）《刑事诉讼法》第 240条第 1款规定：“最高人民法院复核死刑案件，应当讯问被告人，辩护律师

提出要求的，应当听取辩护律师的意见。”

《高法解释》第 344条第 2款规定：“高级人民法院复核死刑案件，应当讯问被告人。”

可见，最高人民法院复核死刑案件时没有讯问被告人的做法是错误的。

2.［答案］（1）不应当派员参加。

（2）不是应当提出意见。

［考点］死刑复核程序。

［解析］（1）《高检规则》第 609条规定：“最高人民检察院死刑复核检察部门对死刑复核监督案件的

审查可以采取下列方式进行：

（一）书面审查最高人民法院移送的材料、省级人民检察院报送的相关案件材料、当事人及其近亲属或者

受委托的律师提交的申诉材料;

（二）听取原承办案件的省级人民检察院的意见，也可以要求省级人民检察院报送相关案件材料;

（三）必要时可以审阅案卷、讯问被告人、复核主要证据。”

因此，既然最高人民法院复核死刑案件不开庭审理，最高人民检察院也无从派员参加。

（2）《刑事诉讼法》第 240条第 2款规定：“在复核死刑案件过程中，最高人民检察院可以向最高人民

法院提出意见。最高人民法院应当将死刑复核结果通报最高人民检察院。”可见，最高人民检察院是“可以”

而非“应当”向最高人民法院提出意见。

案例 39
杨某被单位辞退，对单位领导极度不满，心存报复。一天，杨某纠集董某、樊某携带匕首闯至厂长贾某办

公室，将贾某当场杀死。中级人民法院一审以故意杀人罪判处杨某死刑立即执行，判处董某死刑缓期二年执行，

判处樊某有期徒刑 15 年。
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问题 1：如一审宣判后，被告人杨某、董某、樊某均未上诉，检察机关亦未抗诉，对被告人杨某、董某、

樊某的一审判决，中级人民法院和高级人民法院分别应当如何处理?

问题 2：如一审宣判后，被告人杨某、董某均未上诉，检察机关亦未抗诉，樊某提出上诉，高级人民法院

应按什么程序处理对杨某、董某的一审判决?理由是什么?

问题 3：如一审宣判后，被告人杨某、董某、樊某均未上诉，检察机关亦未抗诉，但贾某的妻子对附带民

事判决不服提起上诉，高级人民法院应按什么程序处理对杨某、董某的一审判决?理由是什么?

问题 4：被告人杨某经最高人民法院核准死刑并下达执行死刑命令后，下级人民法院发现杨某可能另案犯

有伤害罪，对杨某应当如何处理?

1.（1）杨某

［答案］中级人民法院在上诉、抗诉期满后 10日内报请高级人民法院复核。高级人民法院同意判处死刑

的，应当依法作出裁定后 10日内报请最高人民法院核准;不同意判处死刑的，应当依照第二审程序提审或者发

回重新审判。高级人民法院复核死刑案件，应当讯问被告人。

［考点］死刑立即执行的复核程序。

［解析］《刑事诉讼法》第 235条规定：“死刑由最高人民法院核准。”

《刑事诉讼法》第 236条规定：“中级人民法院判处死刑的第一审案件，被告人不上诉的，应当由高级人

民法院复核后，报请最高人民法院核准。高级人民法院不同意判处死刑的，可以提审或者发回重新审判。

高级人民法院判处死刑的第一审案件被告人不上诉的，和判处死刑的第二审案件，都应当报请最高人民法

院核准。”

《高法解释》第 344条第二款规定：“高级人民法院复核死刑案件，应当讯问被告人。”

本案中，杨某一审被判处死刑立即执行，没有上诉、抗诉。中级人民法院在上诉、抗诉期满后 10日内报

请高级人民法院复核。高级人民法院同意判处死刑的，应当依法作出裁定后 10日内报请最高人民法院核准;不

同意判处死刑的，应当依照第二审程序提审或者发回重新审判。此外，高级人民法院复核死刑案件，应当讯问

被告人。

（2）董某

［答案］中级人民法院在上诉、抗诉期满后应当报请高级人民法院核准。高级人民法院应当按照《高法解

释》第 349条的规定处理。

［考点］死刑缓期执行的复核程序。

［解析］《刑事诉讼法》第 237条规定：“中级人民法院判处死刑缓期二年执行的案件，由高级人民法院

核准。”

《高法解释》第 349条规定：“高级人民法院复核死刑缓期执行案件，应当按照下列情形分别处理：

（一）原判认定事实和适用法律正确、量刑适当、诉讼程序合法的，应当裁定核准;

（二）原判认定的某一具体事实或者引用的法律条款等存在瑕疵，但判处被告人死刑缓期执行并无不当的，

可以在纠正后作出核准的判决、裁定;

（三）原判认定事实正确，但适用法律有错误，或者量刑过重的，应当改判;

（四）原判事实不清、证据不足的，可以裁定不予核准，并撤销原判，发回重新审判，或者依法改判;

（五）复核期间出现新的影响定罪量刑的事实、证据的，可以裁定不予核准，并撤销原判，发回重新审判，

或者依照本解释第二百二十条规定审理后依法改判;

（六）原审违反法定诉讼程序，可能影响公正审判的，应当裁定不予核准，并撤销原判，发回重新审判。

高级人民法院复核死刑缓期执行案件，不得加重被告人的刑罚。”

本案中，中级人民法院在上诉、抗诉期满后应当报请高级人民法院核准。高级人民法院可以视情况作出如
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下处理：①原判认定事实和适用法律正确、量刑适当、诉讼程序合法的，应当裁定核准;②原判认定的某一具体

事实或者引用的法律条款等存在瑕疵，但判处被告人死刑缓期执行并无不当的，可以在纠正后作出核准的判决、

裁定;③原判认定事实正确，但适用法律有错误，或者量刑过重的，应当改判;④原判事实不清、证据不足的，

可以裁定不予核准，并撤销原判，发回重新审判，或者依法改判;⑤复核期间出现新的影响定罪量刑的事实、证

据的，可以裁定不予核准，并撤销原判，发回重新审判，或者对控辩双方补充和法庭庭外调查核实取得的证据

审理后依法改判;⑥原审违反法定诉讼程序，可能影响公正审判的，应当裁定不予核准，并撤销原判，发回重新

审判。

此外，高级人民法院复核死刑缓期执行案件，应当讯问被告人，且不得加重被告人的刑罚。

（3）樊某

［答案］中级人民法院应当在判决生效后 10日以内将有关的法律文书送达监狱。由公安机关依法将樊某

送交监狱执行刑罚。

［考点］有期徒刑的执行程序。

［解析］《刑事诉讼法》第 253条规定：“罪犯被交付执行刑罚的时候，应当由交付执行的人民法院在判

决生效后十日以内将有关的法律文书送达公安机关、监狱或者其他执行机关。

对被判处死刑缓期二年执行、无期徒刑、有期徒刑的罪犯，由公安机关依法将该罪犯送交监狱执行刑罚。

对被判处有期徒刑的罪犯，在被交付执行刑罚前，剩余刑期在三个月以下的，由看守所代为执行。对被判处拘

役的罪犯，由公安机关执行。

对未成年犯应当在未成年犯管教所执行刑罚。

执行机关应当将罪犯及时收押，并且通知罪犯家属。

判处有期徒刑、拘役的罪犯，执行期满，应当由执行机关发给释放证明书。”

本案中，樊某一审被判处有期徒刑 15年，没有上诉、抗诉。中级人民法院应当在判决生效后 10日以内将

有关的法律文书送达监狱。由公安机关依法将樊某送交监狱执行刑罚。

2.［答案］高级人民法院应按第二审程序对杨某、董某的一审判决进行审查。

［考点］第二审程序——全面审查原则。

［解析］《刑事诉讼法》第 222条规定：“第二审人民法院应当就第一审判决认定的事实和适用法律进行

全面审查，不受上诉或者抗诉范围的限制。

共同犯罪的案件只有部分被告人上诉的，应当对全案进行审查，一并处理。”

本案中，由于杨某和董某、樊某系共同犯罪，虽然只有樊某上诉，第二审人民法院仍应当对全案进行审查，

一并处理。

3.［答案］高级人民法院应当对全案进行审查，按死刑复核程序处理对杨某、董某的一审判决。

［考点］附带民事诉讼第二审程序。

［解析］《高法解释》第 313条规定：“刑事附带民事诉讼案件，只有附带民事诉讼当事人及其法定代理

人上诉的，第二审人民法院应当对全案进行审查。经审查，第一审判决的刑事部分并无不当的，第二审人民法

院只需就附带民事部分作出处理;第一审判决的附带民事部分事实清楚，适用法律正确的，应当以刑事附带民事

裁定维持原判，驳回上诉。”

《高法解释》第 314条规定：“刑事附带民事诉讼案件，只有附带民事诉讼当事人及其法定代理人上诉的，

第一审刑事部分的判决在上诉期满后即发生法律效力。

应当送监执行的第一审刑事被告人是第二审附带民事诉讼被告人的，在第二审附带民事诉讼案件审结前，

可以暂缓送监执行。”

本案中，贾某的妻子对附带民事判决不服提起上诉，即附带民事诉讼当事人仅对附带民事诉讼部分提出了


