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　　摘 　要 :对云南省若干地区的实证考察表明 ,在未成年犯罪人的刑罚适用中存在诸多问

题 ,例如 ,有期徒刑适用过多 ,管制、拘役刑基本空置 ;缓刑适用比例过低且存在很大的地区差

异 ,司法分流的合法性有待确认等等。造成上述问题的原因很多 ,既有立法方面的 ,如立法不

明确或缺乏弹性 ;也有司法或执法方面的 ,如考察机关负担过重 ,无力进行有效考察 ;还有地方

因素的干扰 ,如过分强调刑罚的威慑作用等。为此 ,要解决上述问题 ,必须从立法、司法与执法

三方面着手。在立法上须根据《联合国儿童权利公约 》规定的确保未成年人最大利益的原则

行事 ,增加处罚中的弹性规范 ;增设已在国内外被证明行之有效的某些刑罚制度 ,例如 ,缓诉制

度、缓缴罚金制度、刑事前科报告免除制度、前科消灭制度等 ;在司法与执法中 ,应完善相关机

制以扩大缓刑等制度的适用范围 ,并采取有效措施 ,加强部门合作 ,消除地区差异。
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根据《联合国儿童权利公约 》的规定 ,未成年人本为拥有独立“权利 ”的个体 ,应当予以有别于成年

人的特殊法律保护。就此 ,联系我国有关情况看 ,虽然我国早在 1991年就已批准《联合国儿童权利公

约 》,并在之后相继出台了《未成年人保护法 》、《预防未成年人犯罪法 》等一系列关涉儿童权益保护的法

律、法规等 ,
①但是 ,毋庸讳言 ,在刑事立法与司法领域 ,特别是在刑罚种类设计及其适用上 ,我国立法机

关在对未成年人的特殊保护上 ,做得相当不够。例如 ,迄今为止 ,对未成年人犯罪 ,除《刑法 》第 49条

“对犯罪时不满 18岁的未成年人 ,一概不得适用死刑 ”的规定及《刑法 》第 17条法定的应予“从轻或者

减轻处罚 ”的规定外 ,无论是在刑种设计上还是在其他刑罚裁量制度、执行制度上 ,国家均无针对未成

年犯罪人的专门性规定。为此 ,我们在查阅了大量理论及其实践案例的前提下 ,于 2006年 9月走访了

云南未成年人犯罪管教所、昆明及其部分基层法院、昆明市盘龙区与英国救助儿童会合作的违法未成年

人司法分流项目办、云南德宏州法院、潞西市法院等。调研主要围绕而今划一的、主要针对成年人设计

的我国各类刑罚及其执行制度适用于未成年犯罪人的实效情况展开。在耳闻目睹各级司法、执法工作

人员的艰苦工作及其巨大成就的基础上 ,我们也看到 ,由于我国少年犯罪立法、司法制度的不完善 ,而今
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同步适用于成年犯罪人的各类刑罚制度 ,在适用于未成年犯罪人时 ,难免产生这样那样的问题。

本文拟通过对未成年人犯罪及其刑罚适用的区域性考察 ,聚焦未成年犯罪人刑罚适用中的各类问

题及其产生缘由 ,并在此基础上 ,提出有关刑事罚则改革的立法建言。

一、未成年犯罪人刑罚适用问题聚焦

(一 )有期徒刑适用过多 ,不利于未成年犯罪人回归社会

有期徒刑位于我国刑罚体系的中心 ,对于预防犯罪与矫治犯罪人都具有积极意义。但未成年人正

处于生理与心理的成长期 ,如果将其监禁起来 ,不但会给他们贴上“犯罪人 ”的无形标签 ,给其心理留下

耻辱的烙印 ,而且他们还可能因此得不到就业技能培育与学习的机会 ,难以有效地回归社会 ,所以许多

国家都尽量避免对未成年人适用监禁刑 ,而对其适用开放式处遇。而在我国司法实践中 ,对未成年人适

用有期徒刑的情况普遍偏高。在昆明市 2002年至 2005年审判的未成年犯罪人中 ,被判处有期徒刑的

分别有 268人、446人、407人、541人 ,分别占当年审判的未成年犯罪人的 72. 24%、73. 23%、67. 83%、

65. 42% ,平均达到 69. 05% ;在德宏州 2002年至 2005年判处的未成年犯罪人中 ,被判处有期徒刑的分

别有 74人、98人、105人、232人 ,分别占到 71. 15%、76. 56%、76. 64%、90. 63% ,平均达到 81. 44%。

在监禁刑中 ,短期自由刑因为如下原因尤其受到近代刑罚改革者的反对 :其一 ,短期自由刑刑期较

短 ,而罪犯改造需要一定时间 ,较短的服刑期不能满足改造罪犯的时间需要 ,难以收到改造之效 ;其二 ,

由于受监狱亚文化影响 ,罪犯入狱后可能不但没有悔过自新 ,反而习得新的犯罪技巧 ,强化了犯罪意志 ,

巩固了犯罪心理结构 ;其三 ,大量适用监禁刑包括短期监禁刑需要建造足够的监所 ,这必将耗费国家大

量的财力物力。最后 ,短期自由刑还具有其他缺陷 ,如使受刑人自尊心下降 ,使受刑人及其家属在精神

与物质上受到双重打击等 ,对于未成年犯而言 ,上述弊端更为明显。因此 ,尽量避免对未成年犯适用短

期自由刑 ,已经逐渐成为国际青少年刑事司法中的一个主流趋势。但是 ,调研数据显示 ,在被判处自由

刑的未成年犯罪人中 ,被判处较短刑期的占到了相当大部分。在昆明市 2002年至 2005年被判处有期

徒刑的 1662名未成年犯中 ,被判处 3年以下有期徒刑的 1239名 ,占 75% ,德宏州的比例虽然较低 ,但在

同时期被判处有期徒刑的 509名未成年犯中 ,也有 152名被判处 3年以下有期徒刑 ,占 30%。

②　《刑法》第 44条规定 : 拘役的刑期 ,从判决执行之日起计算 ;判决执行以前先行羁押的 ,羁押 1日折抵刑期 1日。

　　此外 ,值得指出的是 ,司法实践中对未成年犯罪人判处无期徒刑的现象大量存在。例如 ,在云南省

未成年犯管教所接受问卷调查的 1973名未成年犯罪人中 ,有 175人被判处无期徒刑 ,占接受调查对象

的 8. 9% ,这是有悖于我国所承担的国际法义务及国内刑事立法基本精神的内涵的 ,具体理由 ,本文之

第三部分将详细阐释。

(二 )拘役、管制适用过少 ,基本处于空置状态

从司法实践现状看 ,作为一种半封闭的短期自由刑 ,拘役能够在剥夺犯罪人自由的同时 ,保持其对

社会的接触 ,有利于实现改造罪犯、预防犯罪的刑罚目的。因此 ,我国立法机关将拘役设置为选择刑种

的法条约占刑法分则的 75%左右。然而 ,从昆明、德宏州 2002年至 2005年未成年犯罪人的刑罚适用情

况来看 ,拘役并没有得到有效的运用。昆明市 2002年被判处拘役的未成年犯罪人仅 23人 ,占当年审判

未成年犯罪人的 6. 20% ; 2003年同样是 23人 ,占 3. 78% ; 2004年 37人 ,占 6. 17% ; 2005年的人数有所

增加 ,为 51人 ,但所占比例未变 ,仍是 6. 17%。相比较而言 ,德宏州的适用数字更低。德宏州 2002年被

判处拘役的未成年犯罪人仅 6人 ,占当年审判未成年犯罪人的 5. 77% ; 2003年 5人 ,占 3. 91% ; 2004年

5人 ,占 3. 65% ; 2005年 4人 ,仅占 1. 56%。

此外 ,我国人民法院在适用拘役时 ,还时常采取如下约定俗成的方法 :根据被告人先期羁押时间的

长短来确定拘役的刑期 ,如被告人在宣判前已经被羁押了 2个月 ,就判处其 2个月的拘役 ,然后 ,根据

《刑法 》第 44条的规定 , ②以被告人先行被羁押的日期折抵拘役的刑期 ,被告人则被当庭释放。这一做

法从表面上看合法合理 ,但从矫治犯罪人的角度而言 ,审前羁押属于侦查措施 ,主要的功能在于保证刑

事诉讼的顺利进行 ,拘役则属刑罚 ,兼有惩罚与教育功能 ,所以 ,根据审前羁押的期限判处刑期的做法难
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以实现刑罚的教育功能。

与拘役相比 ,管制的适用率更低。因为被判处管制的犯罪人不是被收押 ,而是仍然留在原单位或原

住地 ,所以相比较而言 ,管制更有利于未成年犯罪人的学习、就业 ,更有利于其适应社会的发展 ,再次融

入社会。但是 ,从昆明、德宏两地 2002年至 2005年未成年犯罪人的刑罚适用情况来看 ,管制刑罚基本

上处于空置状态 ,适用率接近于零 ———只有德宏州在 2003年与 2005年分别适用过 1例和 2例。

(三 )罚金刑的适用与犯罪分布情况相差较大

在实践中 ,罚金虽然存在一定缺陷 ,如造成实际执行中的困难、可能株连无辜等 ,但其优点也是非常

明显的 :在单处罚金情况下 ,犯罪人不会失去人身自由 ,有利于对犯罪人的感化教育和对家属的教育 ,能

够剥夺犯罪人 (或法人 )的财产 ,使其失去犯罪的物质条件 ,而且对其执行不需要经费 ,可为国库增加收

入 ,同时错判罚金也容易得到纠正。所以 ,现行刑法分则规定罚金的条文有 162条 ,占整个分则法条的

38%左右。

③　正因为如此 ,《刑法》分则第三章“破坏社会主义经济秩序罪”规定的可处罚金的罪名达 46个 ,占该章罪名的 95. 7% ,占刑法规定的

可处罚金犯罪的 50%以上。对于其他贪财型的犯罪 ,如违规制造、销售枪支罪 ,绑架罪 ,拐卖妇女儿童罪 ,盗窃罪 ,诈骗罪 ,强迫卖血

罪 ,私分罚没财物罪等 ,《刑法》分则也都规定可并处或单处罚金。

　　虽然在司法实践中不能一一对等 ,但我们在选择刑罚种类的时候 ,必须考虑犯罪人所实施的犯罪的

性质 ,这是罪、责、刑相适应原则也是刑罚目的的基本要求。因此 ,针对贪财型犯罪 ,我们应该尽量选择

财产刑 ,以在报应的基础上 ,使刑罚之苦超过犯罪之乐 ,尽可能地实现预防犯罪的目的。③调研数据显

示 ,在未成年犯罪人中 ,因贪利而犯罪的占了大部分 ,在昆明、德宏两地 2002年至 2005年判处的未成年

犯罪案件中 ,抢劫、盗窃平均占到 60%以上 (详情参见表一 ) ;在接受我们调查的云南省未成年犯管教所

在押的近 2000名犯罪人中 ,实施抢劫、盗窃、敲诈勒索的未成年犯罪人也达千人以上 ,占 50%多。
表一 　昆明、德宏未成年犯罪分布情况

罪名 2002年 2003年 2004年 2005年 总计

昆

明

市

被判决未成年犯数量 (人 ) 371 609 600 827 2407

故意杀人罪 (人 ) 0 2 4 6 12

故意伤害罪 (人 ) 24 43 36 63 166

抢劫罪 (人 ) 164 298 321 372 1155

强奸罪 (人 ) 12 11 8 14 45

敲诈勒索罪 (人 ) 0 2 3 1 6

盗窃罪 (人 ) 94 162 175 272 703

毒品犯罪 (人 ) 12 8 6 11 37

德

宏

州

审判未成年犯数量 (人 ) 104 128 137 256 625

故意杀人罪 (人 ) 4 5 1 3 13

故意伤害罪 (人 ) 11 6 8 9 34

抢劫罪 (人 ) 31 28 23 13 95

强奸罪 (人 ) 3 10 1 4 18

敲诈勒索罪 (人 ) 0 0 0 0 0

盗窃罪 (人 ) 25 28 20 35 108

毒品犯罪 (人 ) 16 40 69 185 310

但是 ,在司法实践中 ,罚金刑的适用比例要远远低于贪财性犯罪的比例 ,在昆明、德宏两地 2002年至 2005

年判处的未成年犯罪人中 ,单处罚金的比例非常低。在昆明市 2002年判处的未成年犯罪人中 ,单处罚金的只

有 3人 ,占 0. 81%; 2003年只有 6人 ,占 0. 99%; 2004年没有 1人被单处罚金 ; 2005年适用的人数较多 ,有 16

人 ,但也仅占 1. 93%。与昆明市相比较 ,德宏州的罚金适用率虽然较高 ,但在 2002年—2005年平均也仅达到

1. 78% ,分别为 : 1. 92%、1. 56%、2. 92%、0. 78% ,所以 ,罚金刑基本上是形同虚设。

还应当指出的是 ,虽然至实践中对未成年人适用罚金刑时 ,法院会比照成年人减半处理 ,如成年人
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判处罚金 5 000元 ,对未成年人就判处 2500元 ,但此减半的数额也因未成年犯罪人没有经济来源而难

以得到执行 ,最后不了了之。因此 ,在实践中 ,法院时常采取的做法就是在宣判之前进行协商 ,即如果能

够正常缴纳罚金 ,则可以考虑从轻量刑或者判处缓刑。这种做法其实是变相的罚金刑与自由刑之间的

“易科 ”,而迄今为止 ,我国刑事立法上并无“易科 ”法律制度规定。在实践中 ,未成年犯的罚金通常由其

父母代缴 ,这种做法并没有起到立法预期的教育目的。此外 ,在实践中 ,有的法院采取了缓交的做法 ,即

判处罚金 ,但是对于经济比较困难的犯罪人 ,可以暂缓缴纳。这一措施虽然强化了刑事司法的人性化与

刑罚个别化色彩 ,但是却突破了罪刑法定的界限。因为暂缓缴纳在实质上乃变相缓刑 ,而我国《刑法 》

第 72条规定的缓刑仅适用于“被判处拘役、3年以下有期徒刑的犯罪分子 ”,并不包括被判处罚金的犯

罪人。

(四 )缓刑适用率过低 ,而且地区差异较大

④　转引自翟中东 :《论缓刑的四大价值》,《青少年犯罪问题》2001年第 1期。

⑤　参见李东军 :《对我国开展社区矫正工作的思考》,载 http: / /gxjc. gov. cn /FACT_WORLD /dcyj. asp? id = 1046。

　　由于兼顾到了正义与功利价值 ,缓刑在促进犯罪人回归社会、安抚被害人、恢复社会关系以及节省

司法资源方面都卓有成效。例如 ,据调查 ,某省 1988年缓刑犯再犯率为 1. 32% , 1990年为 0. 7% , 1991

年为 1%。④但是 ,在我国的司法实践中 ,缓刑的整体适用率偏低 ,据权威统计 ,全国的缓刑适用率 1999

年仅为 14. 86% , 2000年为 15. 85% , 2001年为 14. 71% ,
⑤远未发挥出缓刑应有的功能。未成年人处于

生理与心理的发展与成熟期 ,这一特征决定了他们对外部世界表现出比成年人更大的依赖关系。一方

面 ,犯罪的未成年人既是害人者又是受害者 ,周边环境的不良影响是其犯罪的主要原因 ,所以在处理上

应较成年犯减轻责任 ;另一方面 ,未成年人既容易犯罪也容易矫正。因此 ,从未成年犯的身心特点出发 ,

适用缓刑对其具有更大意义。我们的访谈也表明 ,与适用实刑相比 ,对未成年犯罪人适用缓刑能够取得

更好的矫正效果。但是 ,昆明、德宏两地未成年犯罪人的缓刑适用情况表明 ,对未成年犯的缓刑适用率

与全国的整体情况相类似 ,虽然高于成年犯的适用率 ,但是从绝对意义上看 ,仍然非常低。在 2002年至

2005年德宏州审判的 625名未成年犯中 ,只有 78人被判处缓刑 ,平均缓刑适用率为 12. 5% ,逐年被判

处缓刑的未成年犯罪人与缓刑适用率分别为 2002年 22人 , 21. 2% ; 2003年 20人 , 15. 6% ; 2004年 22

人 , 16. 1% ; 2005年 14人 , 5. 5%。在同时期昆明市审判的 2407名未成年犯中 ,有 529人被判处缓刑 ,平

均缓刑适用率为 21. 9% ,逐年缓刑适用率为 19. 4%、18. 7%、23. 5%、24. 4%。

在缓刑的适用中 ,还存在一个重要问题就是地区差异。本来在适用缓刑的时候 ,只要被告人符合法

律规定的条件 ,即判处 3年以下有期徒刑 ,有悔罪表现 ,判处缓刑 ,确实不致再危害社会的 ,就可以对其

适用缓刑。而所调研的法院都声明 ,为了便于考察管理、跟踪帮教 ,在法律规定的条件之外 ,在判处缓刑

时 ,主要考虑的是其是否具备监护条件或者社会管教条件。也就是说 ,如果具备监护条件或者社会管教

条件 ,法院可以考虑适用缓刑 ,反之 ,则不考虑适用缓刑。监护条件是指未成年犯有监护人 ,并能得到监

护人切实有效的教育和保护。一般情况下 ,未成年犯的监护人是其父母或直系亲属 ,此外 ,其他适宜做

监护人的 ,也被视为有监护条件。在监护条件下 ,未成年犯的生活有了保障 ,为生活所迫去犯罪的不良

诱因就可以消除 ,更为重要的是 ,监护人能够教育、指导未成年犯罪人健康成长。所以 ,如果未成年犯罪

人失去监护人 ,或者虽有监护人但不能起监护作用的 ,比如 ,父母离婚而无人愿意抚养的 ,就不能适用缓

刑 ;相反 ,如果父母健在 ,家庭和睦 ,家庭成员品行端正的 ,则对未成年犯的管教非常有利 ,可以考虑适用

缓刑。社会管教条件是指未成年被告人如果被判处缓刑后能够就学就业 ,或虽不能就学就业 ,但生活有

保障 ,派出所、村民委员会、居民委员会等基层组织能够对其进行教育的。未成年犯罪人如果就学 ,则接

收学校会对其进行德、智、体、美、劳等各方面的监管教育 ;未成年犯罪人如果就业 ,则接收单位亦将对其

进行监督教育 ,及时向缓刑监督考察机构反映有关情况。

目前 ,因为对外地未成年犯的监护条件与社会管教条件欠缺人力物力去作确切调查 ,所以各法院对

缓刑的适用主要集中在相应司法辖区内的犯罪人 ,对于外地犯罪人基本上不适用缓刑 ,正如云南省某基

层法院的一位法官所言 :“在刑事审判中 ,我们还有一个大的原则 ,就是判处刑罚在 3年以下有期徒刑
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的 ,如果是本地人 ,表现比较好 ,家庭条件比较适当 ,监管条件比较到位 ,我们通常会考虑缓刑 ,外地人则

判得少一些。”对云南省甚至昆明市郊区的未成年犯 ,也是相同情况。这样 ,就导致了同案不同判的情

况 ,也导致了缓刑适用中相当明显的地区差异。

(五 )社区矫正中存在的问题

由于未成年犯的生理、心理发育尚未成熟 ,将其与社会隔绝进行教育改造 ,不仅难以使未成年犯罪

人形成完整的、健康的人格 ,而且由于长期不与社会互动 ,在刑满释放后的较长一段时间里无法融入社

会 ,增加了未成年犯的再犯罪率 ,并且由于被监禁者均属有各种不良行为的未成年人 ,将他们与社会隔

离 ,会使未成年犯罪人之间的交流成为唯一 ,无法使未成年犯“近朱者赤 ”,反而会“近墨者黑 ”,因此在

未成年人犯罪的案件中 ,社区矫正得到越来越广泛的运用。

社区矫正 ,亦称之为“社区矫治 ”,是与监禁刑相对的行刑方式 ,是指将符合社区矫正条件的罪犯置

身于社区内 ,由专门的国家机关在相关社会团体和民间组织以及社会志愿者的协助下 ,在判决、裁定和

决定确定的期限内 ,矫正其犯罪心理和行为恶习 ,并促进其顺利回归社会的非监禁刑的执行活动。它是

一种不使罪犯与社会隔离并利用社区资源改造罪犯的方法 ,是所有在社区环境中管理教育罪犯方式的

总称。国外社区矫正的实践证明 ,社区矫正不仅有利于提高对罪犯的教育改造质量 ,促进社会治安秩序

的良性循环 ,而且有利于合理配置行刑资源 ,减轻国家的行刑成本。

目前 ,社区矫正工作也已经在我国多个地区展开 , 2003年 7月 10日 ,最高人民法院、最高人民检察

院、公安部、司法部联合发布《关于开展社区矫正试点工作的通知 》(以下简称《通知 》) ,对社区矫正的

对象、实施机关等基本问题进行了规定。云南省司法机关、相关行政机关也出台了相应文件 ,如云南省

高级法院、云南省人民检察院、云南省民政厅等 6个部门于 2005年联合发布了《关于印发云南省社区矫

正工作对象管理工作的规定 (试行 )的通知 》,云南省公安厅、司法厅也于 2005年发布了《关于印发加强

社区矫正衔接工作的若干规定 (试行 )的通知 》,对云南省的社区工作进行了进一步的细化。

根据中央四部门《通知 》的规定 ,社区矫正的对象包括 : 1. 被判处管制的 ; 2. 被宣告缓刑的 ; 3. 被暂

予监外执行的 ,即有严重疾病需要保外就医的、怀孕或者正在哺乳自己婴儿的妇女、生活不能自理而且

适用暂予监外执行不致危害社会的 ; 4. 被裁定假释的 ; 5. 被剥夺政治权利 ,并在社会上服刑的。符合

上述情况的未成年犯罪人当然也属于上述四类对象之列 ,在调研中实务部门也表明 ,一部分未成年犯被

纳入了社区矫正的范围 ,而且在所调研法院近年审理的未成年人犯罪的案件中 ,在犯罪人具备刑法规定

的缓刑条件 ,但缺少管教要求的情况下 ,考虑到如果监管不到位 ,缓刑的目的则难以实现 ,而且会影响刑

罚的效果 ,法院通常会转而考虑社区矫正 ,昆明市盘龙区的司法分流项目就是基于此种考量而运作的 ,

对此 ,笔者将在后文专门述及。

社区矫正在实践中确实取得了较好的成绩 ,挽救了许多未成年犯 ,但是随着社区矫正工作的深入 ,

也暴露出如下许多问题 :

1.上述《通知 》将缓刑犯列为社区矫正的对象之一 ,而社区矫正实质上也是对被矫治人人身自由的

一种限制 ,一种惩罚。然而 ,根据刑法的规定 ,缓刑是“有条件的不执行刑罚 ”。在这一点上 ,我国的情

况与国外的情况不同 ,在许多国家 ,社区矫正本身就是针对青少年犯的一种刑罚。

2.对矫正对象的放任自流。在一些社区 ,矫正工作者对矫正对象正常生活干涉过多的同时 ,又存在

着对一些矫正对象放任自流的现象。据了解 ,这种放任自流有时源于矫正工作者责任心的欠缺 ,有时源

于制度规定的不健全。比如 ,有的社区规定矫正对象可以请假 6个月 ,必要时可以续假 6个月。如此 ,

在长达一年的时间里 ,被矫治对象将完全无人矫、无人治 ———一切都依赖于矫正对象的“自律 ”。可见 ,

此类规定确有一定制度性缺陷 ,与矫正的宗旨不相符 ,不利于社区矫正目标的实现。

3.矫正工作重点分配不平衡。监督管理和帮助保护是社区矫正的两项重点工作 ,两者并重 ,才能使

得矫正工作取得成效 ,但是有些社区工作者未能很好地处理两者的关系。

4.矫正工作方法措施的随意性。社区矫正工作者在矫正工作中的方法措施的运用有着很强的随意

性 ,对于何种对象应重点帮助保护 ,何种对象应重点监督管理 ,矫正对象的集中教育和公益劳动时间应

如何安排 ,不同性质的矫正对象公益劳动时间是否应有所区别等等 ,均依赖于社区矫正工作者的主观判
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断。矫正工作方法措施的随意和不甚规范 ,极可能造成矫正对象得不到切实有效的矫正。

(六 )量刑过程中存在的问题

1. 庭前调查尚不够充分

在开庭审理前展开社会调查 ,对未成年被告人的性格特点、家庭情况、社会交往、成长经历以及实施

被指控的犯罪前后的表现等情况进行调查 ,全面了解案件的有关事实和被告人的背景材料 ,对于实现刑

罚目的 ,正确适用法律十分必要。首先 ,有利于少年法庭对未成年被告人的法庭教育。只有详细掌握了

未成年被告人的性格特点、家庭情况、成长经历以及实施被指控犯罪前后的表现等情况 ,少年法庭才能

发现教育、感化、挽救该未成年被告人的“感化点 ”,如品学兼优 ,荣获奥赛证书 ,校、市级“三好学生 ”,以

及志向高远 ,立志成材等 ,并找准适合未成年被告人自身经历的特邀陪审员 ,以便有针对性地对该未成

年被告人进行教育。其次 ,有利于对未成年被告人的准确量刑 ,特别是拟判处管制、缓刑或免刑的被告

人 ,以避免过重或过轻的量刑给未成年被告人今后的改造生活或重塑自我带来负面影响。再次 ,有利于

少年法庭在宣判后 ,对该未成年被告人回访和跟踪帮教提供有效的参考材料 ,对未成年被告人就业、复

学等问题提供便利。最后 ,展开庭前调查也是贯彻“教育为主 ,惩罚为辅 ”的基本原则与相关立法及司

法解释的要求。⑥

所调研的昆明市、德宏州两地的人民法院 ,在未成年犯罪人的审判工作中 ,都尽力开展审前调查工

作 ,如果有法定代理人 ,尽量通知法定代理人来了解情况 ,并做庭前调查笔录 ,原则上和学校教师以及附

近的邻居交流 ,调查一些犯罪前的情况以及犯罪后的表现 ,但是由于法院的人力、物力等资源有限 ,不可

能在所有的案件中进行庭前调查 ,所以 ,一些法院不得不依靠社会力量进行庭前调查。例如 ,在昆明市

盘龙区法院 ,庭前调查主要是和英国在盘龙区资助的未成年人犯罪司法分流项目互相协作、配合。在开

庭审判之前 ,项目组成员还就未成年人犯罪嫌疑人的家庭状况、教育情况、社会联系等情况进行调查 ,并

就此向法院提供一份详细的报告 ,供法院在定罪量刑时参考。

⑥　例如 ,最高人民法院在 2006年《关于审理未成年人刑事案件具体应用法律若干问题的解释》中要求 ,对未成年罪犯适用刑罚 ,应当

充分考虑未成年人实施犯罪行为的动机和目的、犯罪时的年龄、是否初次犯罪、犯罪后的悔罪表现、个人成长经历和一贯表现等因

素 ,而庭前调查是实现这一规定的必然之举。

　　但是 ,应当指出的是 ,由于司法分流项目是由英国救助儿童会资助 ,目前仅限于昆明市盘龙区。而

在其他地区 ,由于缺少相应的措施 ,无法依靠社会力量进行庭前调查。所以 ,总体来说 ,在未成年人刑事

案件中 ,庭前调查尚不够充分。

2. 社会参与度不够

目前 ,司法机构都已经认识到 ,对未成年犯进行惩罚不是最终目的 ,对之进行改造并使之成功地回

归社会更为重要。因此 ,在实践中对于未成年犯罪人应更多地采用缓刑、社区矫正等措施 ,如此可以使

未成年犯罪人时刻处于“社会 ”之中 ,既有助于减轻司法机构的负担 ,也有助于帮助犯罪人熟悉社会、回

归社会。

对未成年犯罪人采用的社会内处遇能够取得预期效果的重要条件之一 ,就是相关社会机构参与对

未成年犯的侦查、审判 ,提供法律援助与心理辅导以及制定矫正措施 ,并提供有效的帮助与监管。但是 ,

从调研的情况看 ,社会组织参与司法程序的程度还远远不够 ,仅限于在定罪量刑之后的刑罚实现阶段。

所以 ,总体而言 ,在未成年犯的刑罚适用中 ,社会参与度还不够 ,应该采取措施让更多的非政府组织主动

或应邀参与到司法程序之中 ,参与设定对未成年犯罪人的处理方案 ,帮助未成年犯罪人获得生活技能 ,

使之再度成为社会的正常成员。

(七 )司法分流中存在的问题

未成年人司法分流试点项目由昆明市盘龙区与英国救助儿童会合作 ,是一项以社区为基础 ,多部门

合作实施司法分流 ,建立社区矫正体系 ,挽救违法青少年 ,预防未成年人违法犯罪的试点工作。所谓司

法分流是指把违法犯罪的未成年人从司法程序中有条件地“分流 ”出来 ,最大限度地避免监禁 ,减少进

入看守所和监狱的未成年人的人数 ,让他们在良性的社会环境中得到帮助和矫正 ,平稳度过成长期 ,回
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归社会。司法分流的目的是减少进入正式司法程序的未成年人人数 ,实施以中外做法相结合的最佳模

式 ,发展未成年人司法管理模式 ,推进与违法未成年人相关的立法进一步发展。

目前 ,由于条件限制 ,司法分流主要适用于昆明地区 ,对于有昆明户籍或监护人在昆明有固定居所

的违法未成年人 ,如果其犯罪情节轻微、偶犯、认罪态度好等 ,在公安和检察阶段争取非羁押诉讼 ,包括

不诉和取保候审 ,在法院阶段争取适用缓刑制度。目前 ,经过合作双方的共同努力 ,昆明市盘龙区的未

成年人司法分流试点项目已经制定了国内第一套未成年人司法分流办法 ,在公安、检察、法院、司法部门

之间达成了共识 ,尽可能最大限度地给予违法青少年以非监禁性的诉讼过程和处置结果 ;并通过家庭、

社区、学校等多部门的合作 ,帮助违法青少年重新融入社区的正常生活环境之中。为了未成年人司法分

流的顺利实施 ,项目成立了国内第一支专职的“合适成年人 ”队伍 , ⑦制定了“合适成年人 ”工作指导手

册 ,规范了合适成年人从公安阶段就参与到对违法青少年的权利维护、建议司法分流、接茬跟踪帮教的

工作流程。

在司法分流项目中 , “合适成年人 ”参与制度是其最重要的内容之一。该制度原是英国处理少年案

件的一项做法 ,
⑧盘龙区未成年人司法分流项目根据中国的国情 ,将这一做法本土化并赋予更多的内

容。例如 ,当违法青少年进入公安阶段 ,有可能受到治安处罚或刑事处罚时 ,“合适成年人 ”根据派出所

的通知参与对该未成年人的第一次讯问 ,如果该案件在公安阶段不能结案 ,则“合适成年人 ”要对该未

成年嫌疑人 (被告 )进行社会背景调查、协调 ,促进各司法部门合作 ,有效维护未成年人的合法权益 ,积

极为违法青少年争取“司法分流 ”,并配合家庭、学校、社区、司法部门做好教育、感化、挽救的跟踪帮教

和矫正工作。

⑦　根据昆明市盘龙区司法分流项目办公室提供的文件 ,“合适成年人”通常是指 : 11年满 20周岁以上 ,有完全行为能力 ,具有大专以上

文化 ,思想品质优秀 ,身体健康 ,适应紧急情况的调遣 ; 21热爱和关心未成年人工作 ,经过专业培训的有责任心的社会工作者与志愿

者 ; 31具有一定的社会工作经历、工作经验和组织能力 ,热心社会工作 ,具有相关教育学、心理学和法律知识的非公、检、法机关在职

人员。

⑧　1972年 ,英国的一名男子被谋杀 ,三个十来岁的少年在自己招供的基础上被判谋杀罪。上诉法院随后宣布判决无效 ,因为警察在聆

讯这三名少年时 ,竟无一个独立的成年人在场。英国“合适成年人”制度由此而生 ,规定“违法未成年人到警局后 ,必须有一名‘合适

成年人’到场旁听讯问”,以维护未成年人的合法权益。参见苏岭 :《昆明试点为违法未成年人争取缓刑被指纵容犯罪 》,《南都周

刊》2006年 9月 24日。

　　司法分流项目不仅可以保护未成年人 ,让一些不应受到刑事案件的人远离监禁 ,还保护了警察。并

且 ,还对检察院、法院等机关在办理案件时提供了资料和帮助 ,具有可靠性 ,避免了案件反复 ,取得了我

们期望的对未成年犯矫正、教育效果。盘龙区的司法分流项目自 2002年 6月启动 ,至 2006年 6月底 ,

已经从公安审查阶段分流 650人 ;检察院受理阶段分流 44人 ;法院审判阶段分流 55人。在公安审查阶

段 ,合适成年人参与维权 378人。自 2005年 3月建立合适成年人队伍以来 ,专兼职合适成年人介入对

违法未成年人的维权 378人 ,重点跟进的 53人。迄今为止 ,所有这些被分流到刑事司法程序之外的未

成年人 ,尚未发现有再犯罪者。所以 ,从总体上看 ,分流的效果是好的 ,达到了预期的目的。目前 ,此类

司法分流的经验与做法正在逐渐向昆明市的其他各区推广。但是 ,司法分流作为我国司法实践中的一

项新生事物 ,还存在许多问题 ,主要表现在以下两方面 :

1. 司法分流的合法性问题

司法分流的本意是好的 ,实践中也取得了良好的效果。但是从立法方面看 ,其本身的合法性还有待

于立法机关确认。虽然根据《昆明市盘龙区对违法未成年人司法分流办法 》(以下简称《办法 》)的规

定 ,司法分流制定的基础是《儿童权利公约 》、《中华人民共和国宪法 》中尊重与保障人权的条款以及《刑

法 》、《刑事诉讼法 》、《未成年人保护法 》以及《预防未成年人犯罪法 》,但是上述法律规定都比较笼统。

例如 ,我国 1992年起实行的《中华人民共和国未成年人保护法 》中提到的对未成年人的“司法保护 ”,其

中除了一些硬性规定 ,例如 ,“已满十四周岁的未成年人犯罪 ,因不满十六周岁不予刑事处罚的 ”、“对审

前羁押的未成年人 ,应当与羁押的成年人分别看管 ”以及“对未成年人犯罪案件 ,在判决前 ,新闻报道、

影视节目、公开出版物不得披露该未成年人的姓名、住所、照片及可能推断出该未成年人的资料 ”外 ,其
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他部分的可操作性极其欠缺 ,对违法未成年人的感化教育、家庭管教、特殊照顾、后续跟踪教育等方面的

规定都很抽象。上述其他法律也存在类似问题 ,例如 , 1999年开始实施的《预防未成年人犯罪法 》第 44

条规定 ,“对犯罪的未成年人追究刑事责任 ,实行教育、感化、挽救方针 ,坚持教育为主、惩罚为辅的原

则。司法机关办理未成年人犯罪案件 ,应当保障未成年人行使其诉讼权利 ,保障未成年人得到法律帮

助 ,并根据未成年人的生理、心理特点和犯罪的情况 ,有针对性地进行法制教育 ”。可见 ,此类规定同样

抽象 ,缺乏操作性。所以这些规定其实并未为司法分流提供具体的法律基础 ,而且根据现有的法律规

定 ,司法分流在许多方面还与现行刑事立法存在背离之处。

例如 ,根据上述《办法 》第 6条第 2款的规定 ,“对属中、高风险被监禁起诉的未成年被告人 ,法院经

过开庭审理以后 ,从对未成年人实施最大利益的司法保护原则出发 ,有条件处以非监禁刑罚的 ,可依法

判处非监禁刑罚 ”,同时根据第 5条第 1款的规定 ,“中风险 ,指可能判处 3年以下有期徒刑实刑的 ;高风

险指可能判处 3年以上 7年以下有期徒刑的在校学生 ”。所谓“非监禁刑罚 ”,我们可以将其理解为包

括管制、缓刑等 ,而既然“可能判处 3年以上 7年以下有期徒刑 ”,则不可能对其判处管制 ,同样 ,也不符

合缓刑条件。所以 ,至少这里的对“可能判处 3年以上 7年以下有期徒刑的在校学生 ”适用非监禁刑罚

是与现行刑法的相关规定相悖的。

再如 ,根据《办法 》第 6条第 1款的规定 ,“检察机关决定取保候审的违法未成年人 ,在取保候审期

间未违反取保候审应遵守的法律规定 ,且无新的违法犯罪行为 ,可考虑依法作出相对不起诉决定 ”,这

里的“取保候审的违法未成年人 ”,根据《办法 》第 3条、第 4条的规定 ,包括“可能判处 3年以上 7年以

下有期徒刑的在校学生 ”,而根据《刑事诉讼法 》第 141条、142条的规定 ,检察机关只有在“犯罪情节轻

微 ,依照刑法规定不需要判处刑罚或者免除刑罚 ”的时候 ,才可以作出不起诉决定 ,如果检察机关“认为

犯罪嫌疑人的犯罪事实已经查清 ,证据确实、充分 ,依法应当追究刑事责任的 ,应当作出起诉决定 ,按照

审判管辖的规定 ,向人民法院提起公诉 ”。因此 ,上述规定可能扩大了相对不起诉对象的范围 ,因为“未

成年人在取保候审期间未违反相应规定 ,且无新的违法犯罪行为 ”并不属于法律规定的检察机关可以

不起诉的情形。

此外 ,根据上述《办法 》第 8条第 4款的规定 ,“非监禁诉讼或者非监禁违法的未成年人 ,应当在居

住的社区或由司法机关制定的社区纳入建立控制或者社区矫正 (社区监控管理和社区矫正制度另作规

定 ) ”。这一规定可能使相关未成年人的权利受到了不恰当的限制 ,因为根据《刑事诉讼法 》的规定 ,如

果检察机关决定不起诉 ,意味着未成年被告人不会被判处刑罚或者免除刑罚 ,而司法分流项目的一些做

法 ,比如说社区劳动 ,其实也是一种变相的惩罚或者对人身自由的限制。这一点我们的做法和国外的实

践是存在区别的 ,因为社区劳动、公益劳动在某些国家就是法定的刑罚种类之一。

2. 实践问题

除了在合法性方面存在问题外 ,司法分流在实践中也存在许多问题 ,主要集中在如下几个方面 :

首先 ,是“合适成年人 ”的身份、待遇以及安全问题。根据《昆明市盘龙区合适成年人参与制度工作

手册 》第 5条的规定 ,合适成年人由盘龙区未成年人保护协会聘任 ,日常管理工作由该区的未成年人保

护委员会办公室负责。未成年人保护委员会通常是各级人民政府为了保护未成年人权利 ,预防未成年

人犯罪而成立的组织、协调公安、教育、文化、新闻出版、广播电影电视、工商、民政、司法行政等政府有关

部门和其他社会组织的组织 ,具有一定的“行政机构 ”的色彩 ,因此由其聘请的工作人员也可以说是属

于“国家工作人员 ”的大范围之内 ,但是合适成年人的补助等都是由英国救助儿童会的项目办负责。如

此 ,合适成年人的身份就存在一定的模糊性 ,以至于有的合适成年人质疑“‘他 ’代表谁 ?”⑨

⑨　苏岭 :《昆明试点为违法未成年人争取缓刑被指纵容犯罪》,《南都周刊》2006年 9月 24日。

　　身份上的模糊性给合适成年人的待遇与安全带来了相当大的影响。例如 ,因为合适成年人是由未

成年人保护委员会聘请的 ,在理论上可以以行政机构办理保险 ,但项目办以“合适成年人是非经劳动部

门批准后的用工 ,因此无法参与其他保险 ”为由只为他们办理了意外伤害险。而合适成年人的工作具

有一定的危险性 ,有的合适成年人“曾在凌晨两点时被人威胁 ,指责因他让孩子说实情被拘留一个多
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月 ”,
⑩因此 ,合适成年人的身份问题是一个需要解决的重要问题。

其次 ,部门合作问题。如司法分流项目的工作流程图所示 ,为了协调司法资源 ,获得完全理解儿童

事务的专业人士的指导 ,司法分流需要公、检、法、司、政府、学校、妇联、共青团、社区等各方面的合作 ,这

样才能使司法系统、社区系统、学校系统、培训系统 ,促成一个有机的整体 ,保证司法分流能够取得预期

的成效。但是从目前的情况来看 ,部门间的合作还存在许多不协调的地方 ,尚需进一步加强。例如在盘

龙区法院处理的一个案件中 ,未成年被告人在犯罪后被学校开除 ,
�λϖ 但是该被告人马上就要参加高考 ,

法院在协调无效之后 ,最后是通过向政府提交报告 ,在区领导的干涉下 ,才为该被告人恢复了学籍 ,使其

能够参加高考。但是正如法院工作人员所言 ,“我们也不可能在每一个案件中都采取类似的措施 ,而且

对于未成年犯罪人的帮教等等 ,也需要各个机关的合作 ,共同努力 ”。

⑩　同注⑨。

�λϖ 　在实践中 ,学校通常都是采取这一做法。但是 ,根据《预防未成年人犯罪法》第 44条“对于被采取刑事强制措施的未成年学生 ,在人

民法院的判决生效以前 ,不得取消其学籍”的规定 ,这一做法属于明显的违法行为。

�λω　同注⑨。

最后 ,是司法分流的评估问题。虽然“合适成年人 ”制度因其人文关怀和程序正义色彩 ,得到多数

人士的肯定 ,但是在其适用的过程中 ,存在太多需要自由裁量的东西 ,例如 ,根据上述盘龙区的《办法 》

规定 ,在评估违法未成年人的风险时 ,应参考违法未成年人的社会危害性 ,家庭、犯罪行为的严重程度等

因素 ,对属中、高风险被监禁起诉的未成年被告人 ,法院经过开庭审理以后 ,认为“有条件处以非监禁刑

罚的 ,可依法判处非监禁刑罚 ”,这些规定都非常抽象 ,缺少具体操作标准 ,而且相关的判断缺少第三方

的监督 ,“存在随意性和人为因素 ,其公正性谁来保证 ?”�λω因此 ,有必要建立相应的评估机制 ,保证司法

分流的公正、公平与公开。正如有的观点所建议的 ,“为了保证司法分流的效果 ,政府有必要对相关部
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门及其代理进行绩效评估 ,特别是对指定代理的评估。这里所谓的指定代理 ,是指政府为了完成专业的

培训事务 ,同时要降低成本和保证质量 ,因此把任务外派给社会上的培训机构 ,让其发挥其教育资源的

优势 ,达到政府要求的目标。对于不达标的培训机构 ,政府应该及时地取消其代理资格 ,否则将影响司

法分流系统的整体效果。此外 ,这样的评估机制也能激励社会上各种教育机构竞相投标 ,这样可以提升

司法分流体系中的各种培训的质量 ”。�λξ

二、产生上述问题的缘由梳理

法律及其实施不能超越社会经济条件及由经济条件所决定的政治、文化等条件 ,刑罚适用与实现同

样如此。所以 ,导致上述问题的原因是多方面的 ,既有立法方面的原因 ,也有司法方面的原因 ,既有普遍

性的原因 ,也有特殊性的原因 ,这里我们将其概括为四个方面 :立法方面的原因、考察监督机制方面的原

因、地方因素方面的原因以及社会互动机制方面的原因。

(一 )立法方面的原因

�λξ　参见何文超 :《未成年人司法分流———未成年人司法保护另辟新路》,载 http: / /www. bnustudy. com /A rticle_Show. asp? A rticle ID = 164。

�λψ　在涉毒的未成年犯中 ,绝大部分是运输毒品 ,而且通常数量都比较大 ,按《刑法》第 347条的规定 , 走私、贩卖、运输、制造鸦片一千克

以上、海洛因或者甲基苯丙胺五十克以上或者其他毒品数量大 ,处十五年有期徒刑、无期徒刑或者死刑 ,并处没收财产 ⋯⋯; 走私、

贩卖、运输、制造鸦片二百克以上不满一千克、海洛因或者甲基苯丙胺十克以上不满五十克或者其他毒品数量较大的 ,处七年以上

有期徒刑 ,并处罚金 ; 走私、贩卖、运输、制造鸦片不满二百克、海洛因或者甲基苯丙胺不满十克或者其他少量毒品的 ,处三年以下有

期徒刑、拘役或者管制 ,并处罚金 ;情节严重的 ,处三年以上七年以下有期徒刑 ,并处罚金。

　　首先 ,相关立法缺少灵活性。我们并没有制定一部专门的《青少年司法法 》或者制定具有针对性的

法律、法规 ,未成年犯的定罪量刑与成年犯适用同样的法律条文 ,而在这些条文中 ,有相当一部分对未成

年人而言是不适合的 ,但又是硬性规定 ,没有变通的余地 ,司法机关“必须 ”照此执行。例如 ,在毒品犯

罪较多的德宏州 ,近年来实施毒品犯罪的未成年人占了相当大的比例 ,在最近的 2005年 ,德宏州共判处

了 256名未成年犯罪人 ,毒品犯罪就占 185名 ,占所有犯罪的 72% (详情参见表二 )。对于这部分未成

年犯 ,法院在判决书中有时必须加上并处没收财产或者并处罚金的内容 ,而未成年犯罪人有时根本就没

有自己的财产可供执行 ,所以 ,德宏州的一位法官坦言 :“没收财产基本上是一种理论上的附加刑。”但

是 ,“根据刑法的硬性规定又必须这样判”。�λψ此外 ,接受访谈的法官还指出 ,即使未成年犯罪人有房屋等

财产 ,也都执行不了 ,因为“异地犯罪的 ,不可能跑到当地去执行没收财产 ,现在法院都没有足够精力去

执行本地的案件 ,更何况外地的案件 ;本地人犯罪的 ,一般都执行不了 ,因为未成年犯罪人都是与他的家

人生活在一起 ,在民事案件中法院都不一定能够帮助当事人分家析产 ,更何况在刑事案件中 ”。
表一 　德宏州 2002年 —2005年未成年人犯罪分布情况

2002年 2003年 2004年 2005年

未成年人刑事被告人数量 (人 ) 104 128 137 256

故意杀人罪 (人 ) 4 5 1 3

故意伤害罪 (人 ) 11 6 8 9

抢劫罪 (人 ) 31 28 23 13

强奸罪 (人 ) 3 10 1 4

敲诈勒索罪 (人 ) 0 0 0 0

盗窃罪 (人 ) 25 28 20 35

毒品犯罪 (人 ) 16 40 69 185

其次 ,相关立法缺少明确性。以缓刑为例 ,第一 ,适用条件不明确。根据《刑法 》第 72条与第 74条

的规定 ,缓刑的适用条件是 : 1. 犯罪人被判处拘役或者 3年以下有期徒刑 ; 2. 根据其犯罪情节和悔罪表

现 ,适用缓刑确实不致再危害社会 ; 3. 犯罪人不是累犯。虽然对于缓刑适用的对象法律规定的比较明

确 ,但对适用缓刑的实质性条件 ,即“犯罪情节和悔罪表现 ”,法律并没有明确的规定。最高人民法院

2000年颁行的《关于审理未成年人刑事案件的若干规定 》中 ,也没有就未成年犯的缓刑适用条件做出规
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定 ,直至 2005年 12月 ,最高人民法院才在《关于审理未成年人刑事案件具体应用法律若干问题的解

释 》中规定 ,未成年罪犯符合《刑法 》第 72条第 1款规定的 ,可以宣告缓刑。如果同时具有下列情形之

一 ,对其适用缓刑确实不致再危害社会的 ,应当宣告缓刑 : 1. 初次犯罪 ; 2. 积极退赃或赔偿被害人经济

损失 ; 3. 具备监护、帮教条件。第二 ,适用程序不明确。刑事立法没有就缓刑的适用程序作出明确规

定 ,所以实践中适用情况比较混乱 ,一些法院内部规定 ,判缓刑需要经分管领导批准或需要审委会讨论

通过 ,这不但使缓刑的适用难度大 ,程序复杂 ,而且客观上形成了“掌握情况的人没有决定权 ,有决定权

的人不掌握情况 ”的局面。

因为缓刑意味着将犯罪人留置于社会上 ,如果监督考察机关不能对犯罪人进行有效地监督 ,被宣告

缓刑的犯罪人再犯新罪 ,审判人员就可能要为此承担责任 ,影响自己的职业前程。目前 ,社会公众参与

犯罪控制机制的程度有限 ,社会对犯罪行为还难以作出有组织的反应 ,还必须依赖司法机关的正式控

制。因此 ,审判人员在刑罚裁量时 ,经常利用法律没有明确规定缓刑的实质性条件这一缺陷 ,限制缓刑

的适用。

最后 ,相关立法缺失。例如 ,虽然社区矫正对于未成年犯罪人而言 ,如果执行得比较好 ,尤其具有重

要意义 ,一方面 ,如果社区矫正能够取得良好的效果 ,可能刺激司法机关对更多的未成年犯适用非监禁

处罚措施 ,另一方面 ,通过社区矫正 ,未成年犯罪人可以在入学、结业方面获得更多的实效。但是 ,目前

社区矫正的依据仅仅是中央四部门的《通知 》,许多矫正措施仅以规定、细则、办法的形式出现 ,没有上

升到法律的高度 ,矫正部门在执行中束手束脚 ,而且社区矫正涉及多个部门 ,虽然四部门的联合通知要

求各部门“依法履行各自的职责 ,相互配合、相互支持 ”,但由于缺少明确的规定和硬性约束 ,在实践中 ,

相互之间的衔接工作及其矫正计划的实现都存在一些问题。

(二 )考察监督机制方面的原因

上述表明 ,管制刑之所以形同虚设 ,缓刑之所以适用率过低 ,与考察监督不到位有很大关系。我们

认为 ,目前的考察机制存在如下问题。首先 ,在考察主体方面 ,立法上存在一定的冲突。例如 ,关于缓刑

的考察监督 ,《刑法 》第 76条规定 ,“被宣告缓刑的犯罪分子在缓刑考验期内 ,由公安机关考察 ,所在单

位或者基层组织予以配合 ⋯⋯”而《刑事诉讼法 》第 217条又规定 ,“对于被判处徒刑缓刑的罪犯 ,由公

安机关交所在单位或者基层组织予以考察 ”。根据前者 ,对缓刑犯进行考察的主体是公安机关 ,犯罪人

所在单位或者基层组织 ,如街道、村委会等 ,只是配合公安机关对犯罪人进行考察 ,而根据后者 ,对缓刑

罪犯的考察主体应是罪犯的所在单位或者基层组织 ,只是程序上由公安机关委托或交付其执行考察。

�λζ 　数据来源 :公安部官方网站 , www. mp s. gov. cn。

�λ{ 　参见孙春英 :《牢固树立执法为民思想———访公安部治安管理局局长武冬立》,《法制日报》2003年 9月 1日第 1版。

　　其次 ,根据《刑法 》第 38条、第 76条以及《刑事诉讼法 》第 217条、第 218条的规定 ,对于被判处管

制、剥夺政治权利、缓刑、假释的犯罪人 ,都是由公安机关负责考察 ,当前中国正处于社会转型期 ,刑事犯

罪活动与社会治安案件都在逐年增加。根据公安部公布的数据 ,从 2000年以来 ,每年全国刑事立案保

持在 400多万起以上 ,侦查的刑事案件也都在 300万件以上 , 2003年侦查刑事案件 350. 4万件 , 2004年

381万件 , 2005年 374. 8万件。治安案件更多 , 2003年 1至 11月 ,全国公安机关共查处治安案件 441. 1

万起 ; 2004年 ,共查处治安案件 536. 6万起 ,同比上升 10. 2% ; 2005年查处治安案件 629. 6万起 ,同比上

升 17. 3%。�λζ而在实践中 ,相关的监督考察工作主要是由基层的公安派出所负责 ,但公安派出所作为市、

县公安机关直接领导和管理的派出机构 ,集社会治安防范、管理、打击、服务等多种职能于一体 ,要负责

收集、掌握影响社会治安稳定的情报信息 ;管理辖区内的实有人口 ;管理辖区内的特种行业、公共娱乐服

务场所和枪支、弹药、爆炸、剧毒等危险物品 ;配合有关部门预防火灾和爆炸、中毒等治安灾害事故 ;监督

指导辖区内的机关、团体、企事业单位的治安保卫工作 ;通过日常治安防范和管理工作发现违法犯罪线

索 ,查破刑事案件 ,并协助侦查部门侦破案件 ;依法查处治安案件 ,调解治安纠纷 ;接受群众报警求助 ,为

群众提供服务。�λ{所以 ,以公安机关现有的人力与物力资源 ,完成日常承担的任务 ,侦破数目庞大的刑事

案件与治安案件已经疲于奔命 ,根本无力对相关犯罪人进行有效的考察监督。因此 ,对被判处管制、缓
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刑等犯罪人的考察往往流于形式 ,犯罪人被宣告缓刑后 ,相当于获得了完全的自由。刑罚的威严因而荡

然无存 ,威慑、教育功能更是无从谈起。这也使得司法机关不愿意适用管制、缓刑等非监禁处罚措施。

最后 ,对公安机关的相关考察监督工作没有任何考核机制 ,是否进行监督考察、结果如何 ,对其业

绩、考评没有太大的影响 ,这也是公安机关不愿尽职尽责地担负起上述考察监督工作的缘故之一。

(三 )地方因素方面的原因

地方因素是导致上述问题的又一重要原因。在地方因素之中 ,值得一提的主要是治安综合治理一

票否决制、升学率的压力以及治安状况。

根据中央社会治安综合治理委员会 1991年通过的《关于实行社会治安综合治理一票否决权制的规

定》(简称中央综治委《规定》) ,如果治安管理方面出现《规定 》第 9条的情形 , �λ| 则一票否决 ,否决的内

容包括 :县 (市、区 )、乡镇、街道以及机关、团体、学校、企业、事业单位评选综合性的荣誉称号 ;上述单位

的主要领导、主管领导和治安责任人评先受奖、晋职晋级的资格。而且一票否决权制应与评先晋级等工

作同步进行 ,并应纳入各部门、各单位评选荣誉称号的考量因素。而犯罪人被认为是社会治安最大的威

胁 ,最容易引起治安事故 ,因此 ,为了避免被一票否决 ,相关单位一般都不愿意接收被判处非监禁处罚的

犯罪人 ,对于未成年人的相关工作的协作也就难以体现出热情。

升学率的压力也是地方因素中重要方面之一。为了追求升学率 ,各地学校都将文化课作为主要的

教学内容 ,虽然迫于《预防未成年人犯罪法 》、《中小学幼儿园安全管理办法 》以及其他教育法规的规

定 , �λ}学校通常都聘请司法机关、公安机关的在职或者退休人员担任法制副校长或者其他负责法制宣传

的职务 ,但正如接受访谈的一位法官所言 :“虽然根据教育法‘必须要有法制副校长 ’的规定 ,我们政法

机关都派员在中小学担任法制副校长 ,进行法制宣传与教育 ,但是目前问题已经暴露出来了 ,我们根本

没办法开展工作 ,因为学校根本就没有把我们的工作安排到他们的教学计划之中 ,这样 ,法制副校长就

成了名义上的。”

地方治安是导致上述问题的另一地方性缘由。近年来 ,社会转型所引起的社会问题越来越突出 ,治

安状况也日渐令人担忧。为此 ,地方领导机构都要求司法机关对犯罪行为进行严厉打击。地方领导通

常都认为刑罚是威慑犯罪、惩罚犯罪的最有力武器 ,因此对于非监禁处罚措施习惯性地存在一种抵触。

例如 ,德宏州一位法官直陈 :“当地人大和政法委要求法院对暴力犯罪的犯罪人不能适用缓刑 ,未成年

犯罪人涉及暴力犯罪的 ,一般不适用缓刑 ,如果暴力犯罪案件和毒品犯罪案件适用缓刑多了 ,人大常委

会会过来检查 ,在人大会议期间 ,人大代表也会提出这个问题。”

�λ| 　中央综治委《规定》第 9条规定 ,对没有达到当地或上级主管部门规定的社会治安综合治理目标或有下列情形之一的予以否决 :

(一 ) 因领导不重视 ,社会治安综合治理机构不健全 ,造成本地区或本单位治安秩序严重混乱的 ; (二 ) 对不安定因素或内部矛盾不

及时化解 ,处置不力 ,以致发生集体上访、非法游行、聚众闹事、停工、停产、停课等问题或造成严重后果 ,危害社会稳定的 ; (三 ) 因

主管领导、治安责任人工作不负责任 ,发生特大案件或恶性事故 ,造成严重损失或恶劣影响的 ; (四 ) 因管理不善、防范措施不落实 ,

发生刑事案件或治安灾害事故 ,使国家、集体财产遭受损失 ,又不认真查处 ,改进工作的 ; (五 ) 存在发生治安问题的重大隐患 ,经上

级主管部门、有关部门或社会治安综合治理机构提出警告、司法建议、检察建议、整改建设 ,限期改进 ,而无有效改进措施和明显效

果的 ; (六 ) 因教育管理工作不力 ,本单位职工中违法犯罪情况比较严重的 ; (七 ) 发生刑事案件或重大治安问题有意隐瞒不报或作

虚假报告的 ; (八 ) 省、自治区、直辖市社会治安综合治理领导机构认为其他需要予以否决的。

�λ} 　例如 ,《预防未成年人犯罪法》第 7条规定 :“教育行政部门、学校应当将预防犯罪的教育作为法制教育的内容纳入学校教育教学计

划 ,结合常见多发的未成年人犯罪 ,对不同年龄的未成年人进行有针对性的预防犯罪教育 ”;《教育法 》规定 :“学校通常都聘请司法

机关、公安机关的在职或者退休人员担任法制副校长或者其他负责法制宣传的职务”;教育部等部门 2006年颁布的《中小学幼儿园

管理办法》第 43条规定 :“教育行政部门按照有关规定 ,与人民法院、人民检察院和公安、司法行政等部门以及高等学校协商 ,选聘

优秀的法律工作者担任学校的兼职法制副校长或者法制辅导员”。

　　 (四 )互动机制方面的原因

虽然对犯罪原因的分析历来就存在多种视角 ,如犯罪亚文化论、差异交往论、文化冲突论等等。但

从人的自然性与社会性的双重本质及相对的意志自由出发 ,任何一个具体犯罪的产生都是两个方面的

因素共同使然 ,一个是犯罪人的个人因素 ,一个是犯罪人的外界的、社会的因素。调研数据显示 ,在导致

未成年人犯罪的因素中 ,社会的因素是主要的。其中 ,教育与就业因素又是最主要的因素。在接受问卷
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调查的云南省少管所近 2 000名未成年犯罪人中 , 95%是初中以下文化 , 40%无职业。因此 ,要有效地

预防未成年人犯罪 ,切实地保障未成年人的权利 ,就必须在社会相关单位之间形成顺畅的互动机制 ,从

教育、就业等未成年人成长的各个阶段即行入手 ,加以关注。

但是 ,因为种种原因 ,我国未成年人预防与矫治工作中的互动机制目前还存在很大缺陷 ,尤其是在

未成年人犯罪后。例如 ,最高人民法院在 2000年发布的《关于审理未成年人刑事案件的若干规定 》中

要求 ,“对于判处管制、拘役宣告缓刑或者有期徒刑宣告缓刑、免予刑事处罚等的未成年罪犯 ,少年法庭

可以协助公安机关同其所在学校、单位、街道、居民委员会、村民委员会、监护人等制定帮教措施 ;对于判

处管制、拘役宣告缓刑或者有期徒刑宣告缓刑、免予刑事处罚等的未成年罪犯具备就学就业条件的 ,人

民法院可以就其安置问题向有关部门提出司法建议 ,并且附送必要的材料 ”———这些规定所体现的思

想是好的 ,但因涉及学校、居民委员会等多个单位 ,需要良好的互动机制 ,而这些单位各有各的考虑 ,所

以 ,上述规定并没有得到切实贯彻。例如 ,在学校这一环节 ,因为学校出一个犯罪分子 ,就得取消“综合

治理 ”这一票。因此 ,学校对于被判处缓刑的学生 ,不是劝退就是开除 ,总之就是将犯罪的学生送走。

这样难免导致学生进一步的堕落 ,而没有与司法机关进行良好的互动。这样 ,未成年人无法正常地接受

教育 ,也就无法正常就业 ,如此越陷越深。再如 ,在接受我们问卷调查的未成年犯中 ,此前已经受过刑事

处罚的就占到 18% ,曾经受过治安处罚的占到 23% ,有的甚至受过二次、三次治安处罚 ,如果公安机关、

基层村民 (居民 )组织之间能保持良好的相互沟通 ,及时对这部分未成年人进行一帮一甚至多帮一的教

育 ,就能够遏制大部分未成年人步入犯罪或者重走犯罪之路。

Abstract: Emp irical research in Yunnan p rovince discloses various p roblem s in app lication of punishment

on juvenile delinquent, e. g. overuse of imp risonment, low rate of p robation and inapp rop riate regional dis2
crim ination and absence of legislative confirmation of judicial diversion. Causes can be simp ly classified into

three categories: legislative cause such as rigidity in relative p rovisions, judicial one such as burden of police

in charge of surveillance is too heavy to effectively fulfill its duty and regional one such as too much emphasis

on deterrence of punishment. Therefore, countermeasures should be taken accordingly both in legislation and

justice, e. g. to p rovide p rincip les of punishment favorable to juvenile delinquent and crim inal system s p roven

effective abroad such as abolition of crime record, perfectmechanism s in juvenile justice in order to extend ap2
p lication of system s such as p robation and take step s to strengthen cooperation among related bureaus and elim2
inate regional discrim ination.

Key words: juvenile delinquent ; app lication of punishment ; judicial diversion ; reform of p rincip les of

punishment
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