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环球评论

论剩余怀疑

———兼论美国死刑案件“留有余地的判决”

陈　虎

　　内容提要：美国刑事司法因为采取了“排除合理怀疑”的刑事证明标准，必然会在这
种“高度盖然性”和“绝对确定”的心证程度之间，形成所谓的“剩余怀疑”。虽然“剩余怀

疑”并不影响定罪结论的做出，但却在量刑程序中作为减轻情节，起到了减少死刑判决的

作用，形成美国式的“留有余地的判决”。由于死刑量刑程序二步式构造、定罪后救济、死

囚等待等制度构造的不同，这一美国式“留有余地的判决方式”不但不会引起判决正当性

的质疑，反而可以更好地实现死刑政策，平衡死刑案件的错判风险，对我国类似做法提供

有益的制度启示。

关键词：剩余怀疑　排除合理怀疑　死刑　留有余地的判决

陈虎，中南财经政法大学法学院教授。

一　何为“剩余怀疑”

传统观点认为，所谓刑事证明标准，是指刑事诉讼中认定犯罪嫌疑人、被告人犯罪所

要达到的证明程度。〔１〕 但是，这样孤立地看待刑事证明标准是有问题的。事实上，在证

明体系中，证明标准是一个和证明对象、证明责任彼此互动的逻辑整体。从这个角度而

言，所谓证明标准，是承担证明责任的主体运用证据，对证明对象加以证明所要达到的程

度。这一结合证明责任的定义方式在两个方面突出了证明标准的程序功能。一方面，从

举证责任角度来看，更加强调证明标准对当事人举证行为的指导作用。“它像一只晴雨

表，昭示着当事人的证明责任能否解除”。〔２〕 另一方面，从结果责任来看，更加强调证明

·３３１·

〔１〕

〔２〕

参见陈光中主编：《刑事诉讼法学》（第六版），北京大学出版社、高等教育出版社２０１６年版，第１８２页。
江伟主编：《证据法学》，法律出版社１９９９年版，第１０８页。
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标准在事实真伪不明时对法官裁判的指导作用。〔３〕 以上定义角度之争并非全无意义的

语词游戏，而是对证明标准本质的深刻揭示。在刑事诉讼中，如果强调前者的当事人视

角，就会更为看重控方的证明负担；而强调后者的裁判者视角，则会更为看重裁判对错误

风险的分配。〔４〕 所以说，刑事证明标准的设置，至少需要进行两个维度的考量：第一，在

无罪推定的制度语境下，如何科学设置控方的证明要求？第二，在错误无可避免的前提

下，如何分配错误释放和错误定罪这两种司法错误的比例关系？下面，我们将围绕这两个

维度，对美国刑事司法之所以选择高度盖然性的“排除合理怀疑”而非绝对确定的“客观

真实”作为证明标准做出理论上的说明，并由此引出对“剩余怀疑”的界定。

一方面，从证明标准与举证责任的关系角度来看，“高度盖然性”的证明标准可以降

低控方过于沉重的举证负担，这是认识论角度的解读。绝对确定的证明标准设置几乎必

然导致控方过于沉重的举证负担和举证责任分配的僵化，在这一证明标准之下，不太可能

有证明责任转移制度存在的空间。我国《刑事诉讼法》第５１条规定，“公诉案件中被告人
有罪的举证责任由人民检察院承担”，而没有考虑任何例外情况，其所反映的就是绝对确

定的证明标准和僵化的证明责任分配之间的逻辑联系。比如，“精神病”这一被告方提出

的积极抗辩事由，同时又属于犯罪构成要件的证明对象，在证明责任的分配上就无法提供

有益的解说和指导。正是由于这一原因，导致在绝对确定的证明标准之下，控方往往承担

着巨大的举证负担，而导致很多案件无法得到有效的追诉，从而放纵犯罪。最为典型的做

法就是，既然无需承担积极抗辩的举证责任，既然任何怀疑都将阻碍作出有罪判决，被告

方就会利用“绝对确定”的标准设置，提出一些毫无根据、无法查证的非理性怀疑，给控方

举证制造困难，从而获得所谓“疑点利益”。比如，在实践中最让人头疼的所谓“幽灵抗

辩”。〔５〕 这样的绝对确定，尽管在理念上似乎保护了无辜被告，防止错误定罪，但却一不

小心滑向了另一个极端，导致错误释放的发生，在认识论一路凯歌的同时，却牺牲了政策

论的目标。从这个意义上看，刑事证明标准的设置，应当从“绝对确定”改为“高度盖然

性”（排除合理怀疑），才能为证明责任的转移和刑事推定等证明手段的良性互动提供必

要的程序空间。

另一方面，从证明标准和结果责任的关系角度来看，查清客观事实的“绝对确定”标

准的确可以实现“不枉不纵”的政策目标，但“高度盖然性”的证明标准却可以实现“错误

定罪”和“错误释放”的恰当平衡，这是政策论角度的解读。有关刑事证明的政策目标，可

以分为“不枉不纵”“错误减少”和“错误分配”三类。“不枉不纵”显然是一个难以实现的

乌托邦，这种以消灭司法错误作为目标设定的政策导向，不当限缩了所谓错误裁判的内
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参见毕玉谦：《中国证据立法的基本框架》，《人民法院报》２００３年５月２６日Ｂ１版。
详细论述参见陈虎著：《死刑案件证明标准研究》，知识产权出版社２０１５年版，第２１－４８页。
比如，石某在租住的房间内吸毒时被公安机关查获。警察从石某床下铁盒内找到３０多克冰毒，石某辩称冰毒应
该为其男友吴某所有，但吴某何时将冰毒藏于其床下，她本人并不知情。石某同时交代吴某系其吸毒时认识的

男友，平时都是吴某主动跟她联系，偶尔来她住处过夜，但吴某的真实名字、联系方式及工作、家庭情况她并不清

楚。以上抗辩在“绝对确定”的证明标准之下，显然构成了对石某定罪的障碍。参见方海涛：《“幽灵抗辩”与公

诉人举证的限度》，《中国检察官》２０１５年第８期，第６２页。
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涵。〔６〕 错误裁判包括错误定罪和错误释放两种，一个看似更为严格的证明要求只是增加

了错误定罪的难度，却在另一个层面增大了错误释放的风险。因为有罪证明标准和无罪

证明标准是一体之两面，一个被告人越难以被定罪，就意味着一个凶手越容易被释放。所

以，“绝对确定”和“排除合理怀疑”的区别，并不在于对裁判准确性追求的表面差异，而在

于是“消灭司法错误”还是“分配司法错误”这一核心诉讼目的的实质差异。如果不能实

现从认识论和狭隘价值论到错误分配的实用论转向，对于刑事证明标准的理解就注定会

播下龙种，却收获跳蚤。〔７〕 以上论证构成了为何刑事程序应当放弃“绝对确定”的证明标

准而选择“高度盖然性”证明标准的理由，但是，究竟这种盖然性应该设置到何种程度才

是司法错误分配的最佳平衡点，则涉及刑事政策等诸多因素的影响。按照法律经济学的

观点，错误定罪必然意味着同时错误释放，实际上是两个司法错误的竞合，因此，冤枉无辜

的错误成本要比放纵犯罪的错误成本更高，刑事证明标准当然就应该更倾向于控制错误

定罪。由此，也就不难理解，为何启蒙时代的思想家，会对两类司法错误的数量比例关系

有着近乎相似的直觉概括。〔８〕 因此，刑事证明标准所最终确定的量化心证程度，背后其

实体现的是两类司法错误的分配关系。比如，规定９０％的心证程度即可定罪，实际上是
宁可错放１０人，不可错判１人的数学表达；而规定９９％的心证程度即可定罪，则是宁可错
放１００人，不可错判１人的数学表达。

综上，不难看出，“绝对确定”的证明标准既没有考虑控诉一方的举证负担，又没有考

虑裁判者的错判风险。这才是英美法系纷纷抛弃“绝对确定”证明标准的真正内在逻辑。

只有在逻辑上梳理清楚英美法系证明标准为何内在地要求“高度盖然性”，才可以对“剩

余怀疑”进行初步的理论界定。所谓“剩余怀疑”，就是在“排除合理怀疑”的证明程度和

“绝对确定”的证明程度之间的差值。尽管并没有哪部法律对“剩余怀疑”的内涵和外延

进行清晰的界定，但是根据各种相关判例，还是可以梳理出对“剩余怀疑”的三种理解。

第一，是作为“合理怀疑”对立面的“剩余怀疑”。正如在Ｓｍｉｔｈｖ．Ｂａｌｋｃｏｍ一案中，美
国联邦第五巡回法院在判决书中所表述的那样：“陪审员已经根据排除合理怀疑作出裁

决的事实并不表明他们就没有任何疑问了。可能没有合理的怀疑———建立在理性基础上

的怀疑，但是，仍然可能存在着一些真实的怀疑。这种怀疑可能仅仅代表一种微弱的可能

性，可能只是一个或数个陪审员的奇思异想，但是，这种奇思异想的怀疑———未能达到绝

对确定———却是真实存在的。”〔９〕可以毫不夸张地说，正是“合理怀疑”的内涵反过来构
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参见［美］拉里·劳丹著：《错案的哲学———刑事诉讼认识论》，李昌盛译，北京大学出版社２０１５年版，第２页。
比如，从认识论角度，以怀疑论的哲学传统看待“排除合理怀疑”的表述方式，似乎有理，但却没用，因为没有这

种哲学传统。再比如，从价值论角度出发，基于无罪推定设计证明标准，在逻辑上更是没有回答为何会出现“排

除合理怀疑”和“绝对确定”这两种截然不同的制度设计模式。换句话说，在“无罪推定”的价值原则和“排除合

理怀疑”的制度选择之间，存在着一个逻辑上的跳跃。参见张建伟著：《司法竞技主义》，清华大学出版社２００５
年版，第３２７页。
比如，富兰克林指出“宁可让１００个有罪的人逍遥法外，也不愿１个无辜的人被定罪”；摩西迈蒙尼德也有“宁
可……宣告１０００个有罪的人无罪，也不愿让１个无辜的人被判处死刑”的说法。我们很少从１００∶１或１０００∶１
这种数量关系中去感知启蒙思想家对两类司法错误比例关系的直觉反应。参见［美］拉里·劳丹著：《错案的哲

学———刑事诉讼认识论》，李昌盛译，北京大学出版社２０１５年版，第６８页。
ＳｅｅＳｍｉｔｈｖ．Ｂａｌｋｃｏｍ，６００Ｆ．２ｄ５７３，５８０（５ｔｈＣｉｒ．１９８１），ｃｅｒｔ．ｄｅｎｉｅｄ，４５９Ｕ．Ｓ．８８２（１９８２）．
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成了“剩余怀疑”的界限。比如，如果认为“合理怀疑”必须为“合理根据的怀疑”，则那些

没有根据或者无法查证的抗辩、怀疑或推测就是“剩余的怀疑”。比如，在上文例举的毒

品案件中，石某辩称警察从卧室中搜出的毒品系其男友所有，但又表示男友是偶然相识，

无法说出其真实身份和联系方式。这种抗辩严格说来并不构成“合理怀疑”，因而在自由

心证的裁判模式下并不会影响定罪结论的作出，但也并非全无可能，因此这种无法查证的

“幽灵抗辩”就成为最为典型的“剩余怀疑”。

第二，因为评议规则而在量刑阶段仍然无法消除的个人怀疑。在定罪阶段，某些陪审

员为了不出现“失审”（即因为无法达成一致意见而无法做出裁决）的现象，可能会在定罪

的问题上做出让步以形成一致裁断，但内心却仍然存在难以消除的怀疑。在进入量刑阶

段后，不再需要通过协商形成一致意见，而仅需根据个体意见作出量刑决策，陪审员自然

可以根据“剩余怀疑”作出非死刑裁决。比如，由具有利害关系的亲属所提供的不在场证

明，这类关于定罪问题的疑问尽管具有证据基础，但因为可信性问题在定罪环节不被其他

陪审员接受，为了形成有关定罪问题的一致裁断，陪审员在让步后仍然对被告人不在场问

题存有疑问，自然可以在量刑阶段根据“剩余怀疑”建议不判处被告死刑。

第三，在量刑环节再次提出的定罪阶段未被采纳的无罪证据。〔１０〕 尽管对于疑点利益

是否属于被告人的宪法性权利存在争议，但美国某些州法律仍然允许被告在量刑阶段再

次提出之前定罪环节未被采纳的无罪证据，以作为死刑案件量刑的减轻情节。比如，在一

起谋杀案中，被告人被判处死刑。辩护律师提供了两名不在场证人，分别是被告人的祖父

和母亲，但是陪审团没有采纳这两份证言，最终裁决被告罪名成立，并判处其死刑。被告

上诉后，州最高法院维持了原判罪名，但指令重新量刑。被告人在量刑环节再次提出其不

在场证据，作为死刑刑罚的减轻情节。这一量刑制度等于将定罪环节的未被采纳的无罪

证据重新进行考量，等于事实上承认了“剩余怀疑”及其作为减轻情节的存在。〔１１〕

可以说，不论何种“剩余怀疑”，都是将定罪阶段的疑点利益在量刑阶段重新加以分

配，从而在定罪的前提下不判处被告人死刑，以防止出现冤枉无辜这一不可挽回的司法错

误，其本质就是在保持定罪阶段“排除合理怀疑”证明标准不变的前提下，将量刑阶段的

证明标准提高到“排除一切怀疑”的程度，因此，可以将这种制度性安排称为美国死刑案

件中的“留有余地的判决”。本文将在梳理“剩余怀疑”的基础之上，讨论美国式“留有余

地的判决”和中国式“留有余地判决”的差异以及相关的制度启示。

二　“剩余怀疑”的程序空间

显然，在定罪与量刑程序完全分离的审理模式下，定罪阶段是无需考虑“剩余怀疑”
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２０１０年，笔者随“死刑案件有效辩护”项目组前往美国考察死刑辩护时，曾旁听一起死刑案件量刑的审理过程。
辩护律师通过询问证人等方式否认现场监控录像拍摄到的就是被告人本人，这一对定罪证据的质疑出现在量刑

阶段引起了笔者极大地好奇。经过庭审后和主审法官与律师的交流得知，这是因为美国刑事程序中存在“剩余

怀疑”制度，允许在死刑案件量刑程序中再次对定罪证据提出质疑，从而作为死刑案件的减刑情节供法官参考。

这一让人印象深刻的听审经历也成为本文研究的缘起。

Ｏｒｅｇｏｎｖ．Ｇｕｚｅｋ，５４６Ｕ．Ｓ．Ｐｒｅｌｉｍ，Ｐｒｉｎｔ５１７（２００６）．
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的，只要裁判者认为案件事实达到“排除合理怀疑”的程度，即可做出定罪结论。但是，在

进入量刑阶段后，“剩余怀疑”究竟是不再发挥任何作用还是可以作为量刑情节加以适用

（对定罪疑点的量刑折扣）就成为一个现实问题，尤其是在死刑案件中，这一问题就更为

突出。原因是死刑案件关涉生命，一旦错判就无可挽回，因此，一直存在将死刑案件证明

标准提升为“绝对确定”程度的理论观点。而在法律并未对“排除合理怀疑”的证明标准

做出修改的前提之下，如何体现对死刑裁判更加谨慎的态度，“剩余怀疑”自然就会受到

与一般证明标准不同的关注。

在深入探讨这一问题之前，有必要介绍一下美国死刑案件量刑程序独特的“两步式

构造”。〔１２〕 所谓的“两段式审判”，并非指定罪量刑程序的分离模式，而是特指死刑案件

量刑程序的两段式划分。〔１３〕 即，“适格判断阶段”和“选择刑罚阶段”。〔１４〕 之所以要对死

刑案件量刑程序作出这样特殊的制度安排，主要是为了限制死刑案件的自由裁量权。在

完成定罪阶段的任务之后，案件进入量刑阶段以决定最终刑罚。对于死刑案件而言，会有

一个特殊问题需要解决：在量刑阶段如何确定量刑基准？如果说无罪推定的程序功能是

让裁判者进入定罪阶段审理时，能够保持被告人无罪的初始心态的话，那么量刑阶段的裁

判者在进入量刑阶段时，应该保持对量刑的何种初始态度，就成了一个新的关键。是以死

刑为基准，然后由辩方对减轻情节承担证明责任（除非其举出减轻证据，否则被告人就应

被判处死刑）？还是以轻刑为基准，由控方对加重情节承担证明责任（如果其不能举出加

重证据，则被告人应享受疑点利益，被判处终身监禁等非死刑刑罚）？显然，第一种情况

由于违反了刑事诉讼法弱者保护的基本原理，因而被普遍放弃；第二种情况自然就成了唯

一的选择。

如图１所示，一起刑事案件要想最终判处死刑，必须经过三层筛选和审查。〔１５〕 第一
层即犯罪圈。由裁判者判断被指控罪行是否构成犯罪，也就是传统的定罪阶段要解决的

任务。第二层是死罪圈，也就是量刑程序的“适格判断”阶段。这一阶段的主要目的是审

查可以判处死刑的加重情节成立与否，如果存在多个加重情节，则仅需要证明其中一个加

重情节成立，该阶段适用和定罪阶段相同的严格证明。如果加重情节不成立，就直接改判

其他刑罚，不再进入下一个选择刑罚阶段。这个阶段的主要任务就是大量削减可以判处

死刑的案件数目，只有通过这一层检验之后，才可以进入下一个阶段，综合所有的加重证

据和减轻证据以决定是否判处死刑。之所以要将法定加重情节单独设置独立程序空间加

以证明，主要是因为加重情节属于不利于被告的事实问题，因此需要与定罪事实同样适用
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美国联邦最高法院于１９７６年，在Ｇｒｅｇｇｖ．Ｇｅｏｒｇｉａ案中确立了死刑案件的两步式审理结构（ＴｈｅＢｉｆｕｒｃａｔｅｄＴｒｉａｌ）。
参见４２８Ｕ．Ｓ．１５３（１９７６）．ＩｎＧｒｅｇｇｖ．Ｇｅｏｒｇｉａ。转引自姚莉：《死刑案件量刑阶段的轻刑推定原则》，《中国法
学》２０２１年第２期，第２２８－２４４页。
参见［美］柯恩、唐哲、高进仁著，［美］蔡婷霞编：《当代美国死刑法律之困境与探索：问题与案例》，刘超、刘旷怡

译，北京大学出版社２０１３年版，第３６页。
在这一阶段实行死刑推定和辩方举证，如果辩方不能举出减轻证据的话，则被告必须被判处死刑；此阶段，证明

标准降低为优势证据标准。参见［美］琳达·Ｅ．卡特、埃伦·Ｓ．克赖斯伯格、斯科特·Ｗ．豪尔著：《美国死刑法
精解》，王秀梅、邱陵、曾赛刚译，北京大学出版社２００９年版，第１００－１０５页。联邦最高法院在一系列案件中要
求，只有一致同意才能认定减轻情节的规定是违宪的，并只需要证明到优势证据的程度即可。

参见姚莉：《死刑案件量刑阶段的轻刑推定原则》，《中国法学》２０２１年第２期，２２８－２４４页。
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严格证明，控方仍然需要运用最严格的证据规则、最严格的证明方式和最严格的证明标

准，承担对加重情节的证明责任。在这一阶段，仅针对控方加重情节是否成立进行审理，

从而创造出类似于定罪阶段的证明对象和程序结构。〔１６〕 第三个层次是死刑圈，也就是量

刑程序的“选择刑罚”阶段。这一阶段将对全案所有加重情节和减轻情节进行整体权衡，

对被告人的品格证据、成长经历等背景因素进行全面的个别化考察，进行综合性的事实、

价值和政策评断，以评估是否需要实际判处死刑，从而进一步削减死刑数目，减少死刑案

件量刑的恣意性。因为前面有适格阶段的事先筛选和范围限制，所以这个阶段适用自由

证明，并重新赋予裁判者以极大的不受限制的自由裁量权。可以说，美国的死刑程序，正

是通过量刑程序的两步式构造，通过犯罪圈、死罪圈和死刑圈这三个层次的层层过滤，将

死刑的适用控制在最小范围之内。〔１７〕 所以，这种两步式审查模式的建立，实际上确定了

“非死刑推定”的量刑原则。〔１８〕

图１　死刑案件审查筛选三阶段

那么，这种死刑案件量刑程序的两步式构造，对于“剩余怀疑”的体系性地位和功能

有什么影响呢？（见图２）“剩余怀疑”在不同的程序阶段所具有的体系地位和程序功能
其实是不尽相同的。在定罪阶段，由于实行的是“排除合理怀疑”的证明标准，只要控方

将指控事实证明到此标准，即便仍然存在“剩余怀疑”，也不会影响这一阶段定罪结论的

做出，所以，“剩余怀疑”在定罪阶段没有体系性地位，也无从发挥所谓程序功能。进入量

刑程序的第一步审理阶段“适格判断阶段”后，由于此一阶段仍然沿用定罪阶段严格的证

明要求，必须适用严格的证据规则、运用严格的法定调查程序、适用严格的法定证明标准，

和定罪阶段一样，延续了事实认定的基本构造，所以，只要控方达到“排除合理怀疑”，即
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事实上，２０１２年发布的《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６４条第２款也的确对
加重情节的证明提出了这样的要求。该条款规定：“认定被告人有罪和对被告人从重处罚，应当适用证据确实、

充分的证明标准。”

在Ｚａｎｔｖ．Ｓｔｅｐｈｅｎｓ一案的判决意见书中，佐治亚州最高法院就论述了该州死刑裁决的金字塔式体系。指出所有
杀人案件必须经过从基座到顶端的三层筛选才可以适用死刑。第一层将谋杀罪从一般杀人罪中分离出来。通

过立法对一些术语进行定义的方式对死刑范围进行初步限定，比如故意杀人、过失杀人等。在决定受审案件是

否属于该层时，事实审理者的作用仅局限于认定事实。第二层将可以适用死刑的谋杀案件从所有谋杀案件中分

离出来。该层范围由立法对加重情节做出定义来划定。裁判者的任务也仅限于对加重情节是否成立做出认定。

第三层将那些应当被判处死刑的案件从可以适用死刑的案件中分离出来。这个阶段，事实审理者具有绝对的自

由裁量权决定不适用死刑。ＳｅｅＺａｎｔｖ．Ｓｔｅｐｈｅｎｓ，４６２Ｕ．Ｓ．８６２（１９８３）．
ＤａｍｉｅｎＰ．ＤｅＬａｎｅｙ，ＢｅｔｔｅｒｔｏＬｅｔＴｅｎＧｕｉｌｔｙＭｅｎＬｉｖｅ：ＴｈｅＰｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎｏｆＬｉｆｅＡＰｒｉｎｃｉｐｌｅｔｏＧｏｖｅｒｎＣａｐｉｔａｌＳｅｎｔｅｎ
ｃｉｎｇ，１４Ｃａｐ．Ｄｅｆ．Ｊ．２８３（２００２）．
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可认定法定加重情节成立，所以，“剩余怀疑”同样也没有体系性地位，无法发挥特定的程

序功能。从而在定罪阶段和量刑适格判断阶段，因为实行“排除合理怀疑”而在裁判者内

心残存的所谓“剩余怀疑”要么彻底从审理程序中被排除而不再予以考虑，要么就只能在

最后的量刑择刑阶段，在对全案加重和减轻情节综合权衡的阶段发挥作用。因为死刑选

择阶段的目标并非单纯的事实认定程序，而是确定是否需要实际判处死刑，需要综合各种

情形进行政策和价值权衡，因此，其适用的并非事实认定的“证明标准”，而是价值权衡的

“适用标准”。如果说“证明标准”还有某种强制性和客观尺度的话，“适用标准”则体现

为更为自由的裁量权。在定罪阶段和量刑适格判断阶段，能够阻断定罪和法定加重情节

的“怀疑”必须是合理的，这里所谓的“怀疑“是证据评价要素，“剩余怀疑”因为在逻辑上

属于不合理的怀疑，因而不能进入证据评价环节；而在量刑择刑阶段，“剩余怀疑”因为介

入的是一个政策判断，因此并非以证据评价要素发挥作用，因此有可能以减轻情节的“身

份”作为是否实际判处死刑的衡量因素。关于此点，将在后文进一步论证，正是这一点展

现了美国法和中国法中“留有余地判决方式”的根本区别。

图２　剩余怀疑在死刑量刑两步式构造中的地位

所以，在死刑案件的定罪阶段、量刑的适格判断阶段和量刑的择刑阶段，仅在择刑环

节才有“剩余怀疑”发挥作用的可能，而这种作用和功能又只能以作为政策判断的减轻情

节加以实现。那么接下来的问题就是，“剩余怀疑”作为一种内心的疑虑，真的可以和诸

如成长经历、家庭背景等客观因素一样成为减轻情节吗？事实上，这也正是美国刑事司法

中关于“剩余怀疑”的核心争议。

三　作为减轻情节的“剩余怀疑”

争议首先在１９８８年的Ｆｒａｎｋｌｉｎｖ．Ｌｙｎａｕｇｈ一案中爆发。〔１９〕 被告人富兰克林对德克萨
斯州法院维持其死刑的裁决不服，上诉到美国联邦最高法院。案件的争议焦点是：“剩余

怀疑”是否可以构成死刑案件的“减轻情节”？联邦最高法院对此态度十分明确：减轻情

节都是与被告人的人品、记录或任何其他犯罪情形相关的信息，而“剩余怀疑”与此无关，

因而拒绝将“剩余怀疑”作为宪法性强制减轻因素。〔２０〕 这些问题需要留给各州自行解决。
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Ｆｒａｎｋｌｉｎｖ．Ｌｙｎａｕｇｈ，４８７Ｕ．Ｓ．１６４，１７０－１７１（１９８８）．
奥康纳（Ｏ’Ｃｏｎｎｏｒ）大法官等对此都持明确的态度。多数意见则遵从之前判例，认为“剩余怀疑”并没有被明确
强调。ＳｅｅＦｒａｎｋｌｉｎｖ．Ｌｙｎａｕｇｈ，４７４Ｕ．Ｓ．１６４，１８８（１９８８）．
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而关于这个问题，各州态度也有所不同，分为截然对立的两派。

反对将“剩余怀疑”作为减轻情节的理由主要集中在其逻辑性和相关性上。

首先，“剩余怀疑”在逻辑上是自相矛盾的。佛罗里达州最高法院反对将“剩余怀疑”

作为减轻情节（其实也就是彻底否定“剩余怀疑”存在的必要性），也是因为这样做在逻辑

上是自相矛盾的。他们在一份判决书中这样表述：“一个已经被定罪的被告人，并不只是

在一定程度上犯了罪。让陪审团先以‘排除合理怀疑’的标准给被告人定罪，然后马上又

说可能另一个人才是凶手，这显然是不符合逻辑的。”〔２１〕这一段表述非常有代表性。即便

陪审员认为，在排除合理怀疑之外还存在“剩余怀疑”，那么这个怀疑也必然是不合理的

怀疑，否则就应该在定罪阶段发挥作用，直接判决被告人无罪。而这种心血来潮的“剩余

怀疑”本身就是非理性的。显而易见，在美国的司法实践中，司法机关力图明确要求“排

除合理怀疑”必须是建立在一定理由基础之上的怀疑，不能是一种推测或猜疑，而对“剩

余怀疑”则无此要求，相反，“剩余怀疑”明显地被理解为没有任何理由的非理性的推测和

猜疑，既然是没有理由的怀疑，为何还要加以考虑呢？这显然是自相矛盾的。

其次，“剩余怀疑”会颠覆定罪量刑分离审理模式的基础。死刑适用分为两个阶段：

一是死刑是否成立，主要在于事实证明；二是死刑是否适用，主要在于价值选择。在后一

阶段，应当考察除案件事实因素之外的其他情境因素，比如成长环境、教育状况等，〔２２〕也

就是说，定罪阶段考察的是行为本身，而量刑阶段考察的是行为人，这也是死刑案件区分

为定罪和量刑双阶层审理模式的基本原理之一。如果在量刑阶段仍然返回关于行为的事

实认定，适用有关事实证明的“剩余怀疑”作为量刑基础的话，就将颠覆这一双层审理模

式的划分原理，带来逻辑的混乱，不但不会让陪审员平缓定罪阶段“排除合理怀疑”所带

来的不安感，反而会加重这种心理负担，既然对其是否实施犯罪行为本就存在疑虑，为何

不直接无罪释放，而是作出留有余地的判决呢？奥康纳大法官在Ｆｒａｎｋｌｉｎｖ．Ｌｙｎａｕｇｈ一案
的判决意见中就认为，“剩余怀疑”并非关涉被告人和犯罪的有关事实问题。所以，“剩余

怀疑”作为减轻情节被认为是不合适的做法。

最后，“剩余怀疑”不具有相关性。传统上，对于量刑情节的理解，主要包括三类：第

一类，被告人的犯罪情节，如惯犯、累犯、退赃等各种特别的事实信息；第二类，是被告人个

人情况，如成长经历、家庭背景、受教育状况、平常表现等；第三类是被害人的情况，如被害

人的谅解情况，获得经济赔偿情况等。量刑情节，尤其是减轻情节也必须是类似的事实信

息，其本身也需要运用证据加以证明，而“剩余怀疑”却只是一种裁判者的心理状态，无法

调查与取证，也无法由控辩双方通过公开辩论与质证的方式对这种心理状态进行有效的

制度约束，因此不符合减轻情节的内在要求。在加利福尼亚州诉布朗案结案之后，联邦最

高法院就认定，量刑者对被告人有罪的存疑与量刑者要考察的犯罪情节以及被告人的性
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Ｂｕｆｏｒｄｖ．Ｓｔａｔｅ，４０３Ｓｏ．２ｄ９４３，９５３（Ｆｌａ．１９８１），ｃｅｒｔ．ｄｅｎｉｅｄ，４５４Ｕ．Ｓ．１１６３（１９８２）．
ＳｅｅＣａｌｉｆｏｒｎｉａｖ．Ｂｒｏｗｎ，４７９Ｕ．Ｓ．５３８，５４４（１９８７）．该案中，奥康纳大法官在协同意见中对减轻情节进行了界
定，认为所谓减轻情节是指有关被告人品性或背景的信息，或者与被指控犯罪有关的各种情境因素。与之有相

似论点的还有Ｓｔａｔｅｖ．Ｗａｔｓｏｎ（５７２Ｎ．Ｅ．２ｄ９７，１１２．Ｏｈｉｏ，１９９１）一案中Ｒｅｓｎｉｃｋ法官的意见。
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格和先前的犯罪记录无关，直接否认了“剩余怀疑”作为减轻情节存在的可能。

但是，赞成者则持相反的观点。认为，“剩余怀疑”不但符合逻辑而且具有相关性。

在传统上，人们普遍将“合理怀疑”界定为有一定根据的怀疑，根据这一定义，“剩余怀疑”

自然就会被看作不合理的幻想和臆测，因而不具有实际意义，也不必给予相应的重视，但

这只是对“合理怀疑”诸多界定中的一种。每个陪审员对“合理怀疑”的界定都各不相同，

因此“剩余怀疑”自然也可能建立在证据基础上而非陪审员的想象之中。最为重要的是，

那些承认“剩余怀疑”地位的各州，通过要求辩方主张而不是由裁判者主动适用的方式，

将“剩余怀疑”客观化，已经足以避免“毫无根据的怀疑”影响最后的裁决。既然由辩方主

张，自然就要阐明具体的证据瑕疵，并承担说服责任，而不是基于裁判者心血来潮的一时

冲动。仅仅简单地指出陪审团定罪裁决的错误和当事人是无辜的，不但不会发挥正面作

用，还会适得其反，激怒陪审团。比如在Ｗａｔｓｏｎ案中，陪审团干脆建议判处死刑，尽管俄
亥俄州最高法院发现“剩余怀疑”其实足以推翻死刑。〔２３〕 所以，辩方如果能主动引导陪审

团关注具体的证据瑕疵，可能就不会出现反对者所担心的毫无根据的怀疑。〔２４〕 另外，“剩

余怀疑”究竟会不会成为毫无根据的怀疑，关键还要看法官如何对陪审团进行指示。比

如有的陪审团指示就没有把陪审团的任何犹豫都看作“剩余怀疑”，而是要求必须建立在

证据基础之上。〔２５〕

既然在承认“剩余怀疑”具有“减轻情节”地位的各州，“剩余怀疑”可以正式成为

辩方提出非死刑量刑建议的理由，以及量刑裁判者判处实际刑罚的考量因素，那么，在

那些不承认“剩余怀疑”作为减轻情节地位的司法辖区，“剩余怀疑”是不是就不能发挥

其程序性功能呢？答案是否定的。实际情况是，无论“剩余怀疑”存在多少争议，“剩余

怀疑”都已经作为实践中的“减轻情节”发挥着作用。之所以产生这种实践效果，同样

和死刑量刑两步式构造有密切关系。因为在定罪阶段和量刑程序的适格判断阶段，裁

判者的裁量权和程序证据规则都受到了严格限制，但在进行个别化考察的量刑程序择

刑阶段则恰好相反，法律对裁判者给予了扩大的自由裁量权，而且程序和证据规则非常

宽松。所以，即便理论上存在诸种争议，有些州甚至明确禁止陪审团在量刑程序中考虑

“剩余怀疑”，但因为美国量刑程序两步式构造的独特性，“剩余怀疑”仍然被作为重要

衡量因素。〔２６〕 某项研究显示，佛罗里达州量刑后６９％被调查的陪审员确认，“剩余怀疑”
的确是投票支持终身监禁刑而不是死刑的原因。〔２７〕 该研究者表明，实际上，“剩余怀疑”

已经成为那些建议终身监禁刑案件普遍的考量因素。被调查的陪审员相信“剩余怀疑”

·１４１·

论剩余怀疑

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

ＳｅｅＳｔａｔｅｖ．Ｗａｔｓｏｎ，５７２Ｎ．Ｅ．２ｄ９７，１１２（Ｏｈｉｏ１９９１）．该案表明，已经提交的证据不足以支持死刑判决。
在死刑案件中，作出有关减轻情节的策略性裁决被普遍承认和接受。ＳｅｅＳｔｒｉｃｋｌａｎｄｖ．Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ，４６６Ｕ．Ｓ．６６８，
６９１（１９８４）．
Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａｖ．Ｂｒｏｗｎ，４７９Ｕ．Ｓ．５３８（１９８７）．该案对警告陪审团不要仅仅因为同情就改判终身监禁的指示表示
支持。

ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＬ．Ｒａｄｅｌｅｔ，ＲｅｊｅｃｔｉｎｇｔｈｅＪｕｒｙ：ＴｈｅＩｍｐｏｓｉｔｉｏｎｏｆｔｈｅＤｅａｔｈＰｅｎａｌｔｙｉｎＦｌｏｒｉｄａ，１８Ｕ．Ｃ．ＤＡＶＩＳＬ．ＲＥＶ．
１４０９，１４２７（１９８５）．
ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＭｅｌｌｏａｎｄＲｕｔｈａｎｎＲｏｂｓｏｎ，ＪｕｄｇｅＯｖｅｒＪｕｒｙ：Ｆｌｏｒｉｄａ’ｓＰｒａｃｔｉｃｅｏｆＩｍｐｏｓｉｎｇＤｅａｔｈＯｖｅｒＬｉｆｅＩｎＣａｐｉｔａｌＣａ
ｓｅｓ，１３ＦＬＡ．ＳＴ．Ｕ．Ｌ．ＲＥＶ．３１，５９（１９８５）．
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与案件是有相关性的，应当在实践中予以考虑。既然如此，在立法上就应该有所反映，而

不是拒绝承认。〔２８〕

综上，既然无论承认与否，美国各州都在司法实践中实际运用“剩余怀疑”；既然可以

通过要求辩方主张和法官指示对其进行客观化的转化，就没有理由不通过“剩余怀疑”这

种留有余地的裁判方式给死刑案件被告人再提供一次额外机会，以避免不可挽回的死刑

判决。也正因如此，美国联邦法院逐渐开始一般性地接受了这一概念。〔２９〕

四　剩余怀疑、死刑政策与错误分配

为什么对“剩余怀疑”会出现理论上反对，而实践中盛行，并进而形成美国版“留有余

地的判决形式”，这是一个非常值得深入思考的问题。本文尝试提出的假说是———“剩余

怀疑”实际上起到了更好地分配死刑案件错判比例的作用，并在深层次上符合死刑政策

目标。

（一）剩余怀疑与死刑案件错误分配

首先来考察究竟什么是死刑的政策目标。如前文所述，刑事诉讼的总体政策目标就

是通过各种程序设置实现司法错误比例的恰当平衡，在“错误释放”和“错误定罪”这两种

司法错误之间寻找符合刑事政策的最佳平衡点。死刑案件尤其如此，解决方案无非三种：

第一，在定罪环节提高死刑案件证明标准；第二，在量刑的适格判断阶段提高死刑法定加

重情节的证明标准；第三，在择刑阶段提高死刑量刑的适用标准。

第一种方案的不可操作性是显而易见的。理由是：“排除合理怀疑”已经一次性地为

定罪阶段的司法错误分配提供了一套解决方案，即便是死刑案件也不应打破这种分配上

的平衡。一旦在定罪阶段考虑“剩余怀疑”，实际上等于把死刑案件的证明标准提高到

“绝对确定”的程度，任何不合理的、吹毛求疵的抗辩（诸如幽灵抗辩）都将导致犯罪指控

的整体失败，被告人将被彻底释放。死刑案件的确涉及被告人的生命，定罪理应更加慎

重。但这只是问题的一个方面，死刑案件的被告人往往比普通案件的被告人具有更大的

人身危险性，一旦盲目提高定罪标准，偏重于更为谨慎地保护被告利益，而由此带来的错

误释放增加，进而给社会和公众带来巨大风险的问题也必须加以严肃对待。美国之所以

在死刑错判无可挽回的巨大道德压力之下，仍然坚持不改动“排除合理怀疑”的死刑案件

定罪标准，其实质就在于注重保障人权和社会防卫双重价值之间的平衡，为刑事诉讼法增

设社会利益的考量。

第二种方案选择在适格判断阶段提高法定加重情节的证明标准，以期能够减少死刑

的数量。客观来说，因为此一阶段定罪结论已经做出，所以，即便因为提高标准导致证明

加重情节的难度加大，从而可能带来量刑畸轻（错误量刑）的后果，但至少被告人仍然会

·２４１·
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〔２８〕

〔２９〕

ＳｅｅＷｉｌｌｉａｍＳ．Ｇｅｉｍｅｒ＆ＪｏｎａｔｈａｎＡｍｓｔｅｒｄａｍ，ＷｈｙＪｕｒｏｒｓＶｏｔｅＬｉｆｅｏｆＤｅａｔｈ：ＯｐｅｒａｔｉｖｅＦａｃｔｏｒｓｉｎＴｅｎＦｌｏｒｉｄａＤｅａｔｈ
ＰｅｎａｌｔｙＣａｓｅｓ，１５ＡＭ．Ｊ．ＣＲＩＭ．Ｌ．１，３０（１９８８）．
ＳｅｅＭａｒｇｅｒｙＭａｌｋｉｎＫｏｏｓｅｄ，Ｆｒａｎｋｌｉｎｖ．Ｌｙｎａｕｇｈ：ＣａｎＬｉｎｇｅｒｉｎｇＤｏｕｂｔＬｉｎｇｅｒＬｏｎｇｅｒ？ＴＨＥＣＨＡＭＰＩＯＮ，Ｎｏｖ．１９８８，
ｐ．４６．
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入监执行，所以不会带来错误释放导致的对社会和公众的危害，但是，“绝对确定”的证明

标准仍然会给控方带来过重的证明负担，而使得几乎所有死刑案件都无法通过这一阶段

的检验，从而使得死刑量刑程序的两步式构造失去意义。〔３０〕

图３　死刑案件在三阶段中的司法错误分配

似乎只剩下第三种方案（在择刑阶段提高死刑量刑的适用标准）可供选择。之所以

不能在定罪阶段考虑“剩余怀疑”，主要是考虑到“错误释放”对社会防卫带来的负面影

响，但是在择刑阶段考虑“剩余怀疑”，就不会发生这类问题。这首先涉及两个阶段错案

类型的不同。显然，如图３所示，在定罪阶段，错案的类型分为错误释放和错误定罪两种，
而在量刑阶段，错案的类型则变成了错误重判（错判死刑）和错误轻判（体现为错判终身

监禁）。在适格判断阶段考虑“剩余怀疑”，将会因为“排除一切怀疑”证明难度导致案件

很难被判处死刑，从而无法实现死刑政策，而在择刑阶段考虑作为减轻情节的“剩余怀

疑”，最大的道德风险就是把一个本可能判处死刑的被告实际判处了终身监禁，但是这种

错误风险也要比在定罪阶段把一个有罪的人无罪释放要小，至少不会给社会带来额外风

险。〔３１〕 尽管两种模式之下，“剩余怀疑”的利益都流向了被告人，但对社会的影响却是相

差很大的。毕竟，错误的终身监禁仍然把罪犯关押在监狱里，而且终身不得减刑假释，因

而不会危害社会。〔３２〕 择刑阶段的“剩余怀疑”显然有效控制了对社会的风险，损失的仅仅

是同态复仇的心理需求。所以，在择刑阶段考虑“剩余怀疑”，不会改变“排除合理怀疑”

所实现的利益均衡。这种模式下的“留有余地的判决”不会影响司法错误的分配。

（二）死刑定罪后救济与司法错误的动态分配

作为统一的死刑政策体系，为了让无辜的被告最终得以释放，在定罪阶段追求这一目

标（有任何怀疑就予以释放）和在定罪后救济程序中追求这一目标，所给社会带来的风险

是截然不同的。显然，美国刑事司法没有追求前者，而是致力于完善定罪后的救济程序。

在确保社会利益不会受到错误释放危害的前提下，尽可能在“剩余怀疑”的帮助下，让存

有疑点的被告人不至于被执行死刑，同时，利用完善的救济程序，进一步筛选出确实无辜

·３４１·
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

在这一点上，美国与我国有着非常大的不同。虽然我国实行接近于“绝对确定”的“案件事实清楚，证据确实、充

分”的证明标准，但由于简单多数的表决规则等配套制度的存在，使得其实际操作标准远远低于法定要求，因此，

死刑判决数量并不会因为过高的证明标准设置而得到实质性的减少。但在美国，由于对于被告定罪和加重情节

的认定，实行一致裁断的表决规则，因此，任何一点怀疑都可能导致无法形成一致意见，从而难以作出死刑判决。

参见陈虎：《提高死刑案件证明标准：一个似是而非的命题》，《中外法学》２０１０年第３期，第４５９－４６２页。
ＬｉｎｄａＥ．Ｃａｒｔｅｒ，ＡＢｅｙｏｎｄａＲｅａｓｏｎａｂｌｅＤｏｕｂｔＳｔａｎｄａｒｄｉｎＤｅａｔｈＰｅｎａｌｔｙＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ：ＡＮｅｇｌｅｃｔｅｄＥｌｅｍｅｎｔｏｆＦａｉｒ
ｎｅｓｓ，５２ＯＨＩＯＳＴ．Ｌ．Ｊ．１９５，２１９（１９９１）．
Ｍａｒｋｍａｎ＆ＰａｕｌＧ．Ｃａｓｓｅｌｌ，ＰｒｏｔｅｃｔｉｎｇｔｈｅＩｎｎｏｃｅｎｔ：ＡＲｅｓｐｏｎｓｅｔｏｔｈｅＢｅｄａｕＲａｄｅｌｅｔＳｔｕｄｙ，４１ＳＴＡＮ．Ｌ．ＲＥＶ．１２１，
１５６（１９８８）．
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的被告人予以释放。通过这种动态的政策体系，确保死刑政策目标以及被告人利益与社

会防卫利益的合理平衡。〔３３〕 具体而言，美国对生效裁判的定罪后救济程序、针对死刑案

件的死囚等待制度以及行政赦免等制度就发挥了这一功能。

美国死刑案件的被告人在定罪后可能获得的救济主要有两类。第一类是直接上诉。

也就是在死刑宣告后，被告人以实体上存在错误为由申请州高等法院对案件进行审查的

制度。这是被定罪并被判处死刑后的第一次上诉；〔３４〕第二类就是定罪后救济，又称人身

保护令程序。人身保护令程序是对生效裁判进行事后审查的救济途径。被告人可以援引

自己在初审和上诉审中宪法权利受到侵犯为由要求州法院对案件进行重新审查，虽然该

制度仍然以判决后监禁合法性为基本着眼点，但其对原审判和上诉中的事实认定和法律

适用也会进行实际上的间接审查（所以又被称为附属性审查）。因为在以上所有程序中

都允许被告提出证明自己无罪的实质性证据，所以，这些定罪后救济程序仍然有可能对死

刑判决进行改判，从而改变死刑案件的错误比例分配。

除了人身保护令程序之外，美国独特的死囚等待制度也对死刑的错误判决提供了另

一套程序外的错误衡平机制。所谓死囚等待，是指法院的死刑判决均不会被立即执行，所

有被判决死刑的罪犯都必须在专门的监禁场所不定期地等待执行的制度。它是美国刑事

司法为了避免死刑误判做出的诸多努力之一。与死刑案件证明标准改革和死刑直接上诉

制度侧重于在死刑判决前调整错误定罪和错误释放的比例关系不同的是，死囚等待制度

是在死刑判决之后到死刑执行之前设置的制度纠错机制。毫不夸张地说，在执行层面进

一步调整死刑错误分配的确是美国法独特的制度设计。〔３５〕 这种宣判死刑和执行死刑之

间的等待制度并非毫无意义的“死刑缓期执行”，它实际上等于人为制造了一个时间差，

在此期间，可以进行无辜者ＤＮＡ检测、等待新无罪证据的出现，发现可以推翻原判的律师
无效辩护证据等，从而为改变死刑判决提供更多可能，在一定程度上能够有效地解决死刑

案件一旦错误即无可挽回的弊端。等待时间越长，被发现无辜改判释放的可能性就越大。

这样的死刑缓期执行，在真正意义上降低了维持现有定罪证明标准不变可能带来的错误

定罪风险，实现了真正意义上的错判风险平衡。

还有一种死刑救济制度设置，即对判处死刑的被告人行政赦免制度。在运用完所有

定罪后救济程序之后，赦免几乎是死囚可以寻求救济的最后方法。这是在宪法权力结构

中通过行政权来衡平司法权的一种制度设计，赦免的权力被完全授予行政机关，由州长或

者执行委员会行使。对于涉及联邦的犯罪，则由总统来行使该项权力，司法机关不参与赦

免的批准或者拒绝。

上述这些多元化的死刑定罪后救济程序的存在实际上极大地缓解了美国司法体系内
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ＳｅｅＭａｒｙＥ．Ｇａｌｅ，Ｒｅｔｒｉｂｕｔｉｏｎ，Ｐｕｎｉｓｈｍｅｎｔ，ａｎｄＤｅａｔｈ，１８Ｕ．Ｃ．ＤＡＶＩＳＬ．ＲＥＶ．９７３，１０２１（１９８５）．
参见［美］琳达·Ｅ．卡特、埃伦·Ｓ．克赖斯伯格、斯科特·Ｗ．豪尔著：《美国死刑法精解》，王秀梅、邱陵、曾赛刚
译，北京大学出版社２００９年版，第２４０页。
在１９７３年到２０１０年间，美国因为实行死囚等待这一“死刑不立即执行制度”，在所有被统计的８２２１名被判死刑
的人中大约有４８３３人不再被执行死刑。自１９７６年美国恢复执行死刑之后，所有已被执行死刑的死囚平均等待
时间是１０．９年，２０１０年被执行死刑的死囚平均等待时间达到１４．８年或１７８个月。参见夏勇、吴玲：《死囚等
待———美国的不立即执行死刑制度及其启示》，《吉林大学社会科学学报》２０１４年第２期，第８１－８２页。
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错判死刑的制度压力，也是美国刑事司法得以坚持在平衡两类司法错误的理念之下，坚决

不提高死刑案件定罪证明标准的制度背景。可以说，由于在刑事程序之外，在执行程序和

行政程序的框架体系下的各种救济途径的有效运转，进一步缓解了死刑定罪阶段错误判

决的制度压力，从而避免片面强调提高定罪证明标准以防止错判死刑的改革压力，实现了

整个死刑程序中司法错误的结构性动态分配。〔３６〕 正因如此，这种在定罪环节的“剩余怀

疑”所带来的量刑减让，才具有了正当性，并成为一种值得思考与借鉴的“美国式留有余

地的判决模式”。

五　结束语：“留有余地判决模式”的制度构造

分析至此，本文已经不再仅仅聚焦于死刑案件裁决中的“剩余怀疑”，而开始深入到

“美国式留有余地的判决模式”。结语部分笔者尝试对其制度构造进行总结，通过对比中

美两种留有余地的判决模式指出其正当性差异，至于如何借鉴这种制度构造进而改革我

国相关制度与实践，则是另一篇文章的任务，此不赘述。

首先，美国的死刑制度通过审判前分流机制和定罪后救济机制，缓解了审判阶段准确

认定事实的压力，确保以“剩余怀疑”作为留有余地判决机制的正当性。美国法给我们最

大的启发就是对“留有余地判决模式”的结构性处理方案。比如，审判前阶段通过程序分

流机制使得无辜者得以提前摆脱被追诉的风险，使得进入法庭的有罪者比例大为增加，从

而在审判前阶段缓解了证明标准所承载的、过于沉重的准确认定事实的压力。另外，在定

罪后，通过人身保护令程序、死囚等待制度、行政赦免等救济机制，进一步降低了错误定罪

和错判死刑的风险和压力。正是在这种审判前分流和定罪后救济的双重保障之下，审判

阶段通过“排除合理怀疑”和“剩余怀疑”的组合作出的“留有余地的判决”才具有正当

性，这不但不会导致无辜者被错误定罪，反而是防止这一结果的制度努力。一方面，通过

审判前分流机制和定罪后救济机制防止错误定罪，并同时通过“排除合理怀疑”防止错误

释放；另一方面又通过“剩余怀疑”机制防止错判死刑。死刑的三大政策目标在不同的制

度框架内得到了动态的平衡。相比之下，我国既不重视审判前分流机制，也没有完善的定

罪后救济制度，而是仅仅希望通过提高死刑案件的定罪标准来防止错误定罪，不但使得审

判阶段认定事实的压力过大，也无法动态平衡死刑的三大政策目标，更不能防止无辜者被

错误定罪，因此不得不在实践中再通过对定罪存在疑问的案件不判处死刑立即执行的方

式来对冲这一风险。在这样的制度框架下，留有余地的判决最多可以算高级人民法院防

止错误定罪和错判死刑的一种实践智慧，但却无论如何不是一种动态平衡死刑案件三大

政策目标的精良制度设计。

其次，美国死刑案件量刑程序的两步式构造为区别定罪证明标准和量刑证明标准提

供了必要的制度空间，同时，将“剩余怀疑”限定在择刑环节作为减轻情节发挥作用，巧妙

地平衡了死刑案件的政策目标。如果死刑案件实行定罪与量刑问题混合审理的模式，必

·５４１·

论剩余怀疑

〔３６〕 参见陈虎：《制度角色与制度能力———刑事证明标准的降格适用》，《中国法学》２０１８年第４期，第１１８－１２１页。
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然导致定罪证明标准和量刑证明标准的混同，也极为容易将定罪阶段的疑点利益带入量

刑阶段加以分配，用量刑折扣和减让来抵消裁判者对定罪不确定性的恐惧，这实际上会进

一步导致定罪证明标准的降格适用，而量刑标准的提高又为留有余地的判决进行了理论

化的包装。〔３７〕 实际上，我国司法实践中普遍存在的留有余地的判决方式，之所以面临正

当性的巨大质疑，不得不说和这种死刑案件定罪量刑程序合一的审理模式存在非常大的

关系。既然定罪与量刑程序合一的审理模式会带来这样的司法后果，那么实行定罪与量

刑程序完全分离，但并不区分适格程序和择刑程序的审理模式又如何呢？死刑案件比较

特殊，在构成犯罪之后还需要经过一个对死刑加重情节进行独立严格证明的阶段，构成犯

罪的证明和构成死罪的证明既不能在定罪阶段同步完成，也不能在量刑阶段和其他减轻

情节混合完成。如果在定罪阶段同步完成构成犯罪和构成死罪这两个判断，一旦无法构

成死罪，就会导致直接无罪释放的错误判决，将给社会带来极大的防卫风险。而如果在量

刑阶段同步完成构成死罪和判处死刑的判断，又会因为死刑的适用是一个政策判断而非

简单的事实判断，从而弱化对死刑加重情节的严格证明要求，把一些本不该判处死刑的案

件判处死刑，带来更多错判死刑的风险，因此，将死刑加重情节的证明作为量刑阶段一个

单独的适格判断阶段，是在审判阶段平衡两种司法错误最为理想的制度设置，也只有在这

样的制度构造之下，经过定罪阶段的严格证明和死刑加重情节的严格证明，对于仍然存在

疑问的案件，才可以在最后的择刑程序中做出“留有余地的判决”。在这种制度结构中，

“剩余怀疑”作为死刑案件量刑阶段择刑程序的减轻情节，如果成立，则会防止错判死刑，

如果不成立，也不会导致错误释放（终身监禁不可假释和减刑）。

最后，美国刑事司法中利用“剩余怀疑”所作出的“留有余地的判决模式”是一种以

“死刑不执行”为目的的动态纠错机制。与死刑证明标准改革这些提升死刑事实认定准

确性的努力不同的是，美国法上的“留有余地的判决模式”，实际上利用了死刑判决和死

刑执行之间的等待过程，主动地运用各种制度或定罪后救济程序去寻找能够证明其无辜

的新证据。事实上，美国死囚等待的实际时间长短呈现出与纠错效果的正比关系。根据

美国死刑信息中心的统计，从１９７３年到２０１２年间，有１４３个曾经的死囚因被免罪而走出
了死牢，其中，在被判决死刑后１年内就被发现无辜的仅有４人，在１－５年内被免罪的为
４２人，６－９年间被免罪的为２７人，等待时间超过１０年被免罪的达７０人。等待时间越
长，被免罪的无辜者就越多。〔３８〕 对比我国留有余地的判决，将死刑立即执行改判为死刑

缓期执行，表面上看也是在给死刑执行设置缓冲，但制度机理却完全不同。它不是在死刑

判决和执行死刑之间的缓冲，而是直接改判，实际上已经异化为死刑定罪证据不足的一种

“替代性判决”；此外，其目的只是被动地考察被告人在定罪后的行为而非主动的死刑动

态纠错机制。换句话说，美国法上，一旦判处死刑，对其纠错机制就会在这个缓冲期内陆

续启动；而我国，一旦判处死缓，反而等于纠错机制已经运行完毕。我国的留有余地与死
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参见陈虎：《提高死刑案件证明标准：一个似是而非的命题》，《中外法学》２０１０年第３期，第４６３页。
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刑判决的动态纠错本身没有任何逻辑和现实的关联。因此，不能仅仅因为法院没有判处

死刑，防止了错杀，就肯定“留有余地判决”的正当性，这是两套完全不同的制度逻辑。

综上，表面看来，美国死刑案件中“剩余怀疑”制度的存在，似乎也是一种对死刑定罪

问题存疑案件的“留有余地的判决”，但由于这种“剩余怀疑”被严格限定在死刑案件量刑

程序的择刑阶段，同时又深嵌在美国死刑案件程序分流机制和救济机制的宏观结构之中，

因而其制度功能是更大程度地降低无辜被告被错误定罪的可能，因而不仅在实践中广泛

存在，也被很多州的立法加以确认。对于被告人是否可以在量刑环节提出“剩余怀疑”，

联邦最高法院大法官们也是将其上升到“宪法性权利”的高度进行讨论的。〔３９〕 但是，在不

重视刑事司法体制对司法错误总体动态平衡的制度构造之下，我国死刑案件中对定罪问

题的所有疑问，都仅仅希望通过量刑减让的方式实现“留有余地的判决”，虽然最后保住

了被告人性命，没有出现不可挽回的错判后果，但更多时候却由于结构性的错位，反而增

加了无辜被告被错误定罪的风险，因而饱受正当性的质疑，其背后的制度逻辑不可不察，

其背后的制度结构同样不可忽视。

［本文为作者主持的２０２０年度司法部法治建设与法学理论研究一般课题“金融犯罪
的证据构造论———以操纵证券、期货市场罪切入”（２０ＳＦＢ２０１８）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　ＢｅｃａｕｓｅＡｍｅｒｉｃａｎｃｒｉｍｉｎａｌｊｕｓｔｉｃｅｈａｓａｄｏｐｔｅｄｂｅｙｏｎｄｒｅａｓｏｎａｂｌｅｄｏｕｂｔａｓ
ｔｈｅｓｔａｎｄａｒｄｏｆｃｒｉｍｉｎａｌｐｒｏｏｆ，ｒｅｓｉｄｕａｌｄｏｕｂｔｅｘｉｓｔｓｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｈｉｇｈｐｒｏｂａｂｉｌｉｔｙａｎｄａｂｓｏｌｕｔｅ
ｃｅｒｔａｉｎｔｙ．Ａｌｔｈｏｕｇｈｒｅｓｉｄｕａｌｄｏｕｂｔｗｏｕｌｄｎｏｔｒｅｓｕｌｔｉｎｔｈｅｖｅｒｄｉｃｔｏｆｎｏｔｇｕｉｌｔｙ，ｉｔｐｌａｙｓａｎｉｍ
ｐｏｒｔａｎｔｒｏｌｅａｓａｍｉｔｉｇａｔｉｎｇｆａｃｔｏｒｉｎｃａｐｉｔａｌｓｅｎｔｅｎｃｉｎｇ，ｗｈｉｃｈｃａｎｒｅｄｕｃｅｔｈｅｑｕａｎｔｉｔｙｏｆｄｅａｔｈ
ｐｅｎａｌｔｙ，ａｎｄｒｅｓｕｌｔｉｎｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎｓｔｙｌｅｌｅｅｗａｙｊｕｄｇｍｅｎｔ．Ｄｕｅｔｏｔｈｅｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎ
ｄｉｆｆｅｒｅｎｃｅｓｏｆｔｈｅｔｗｏｓｔｅｐｓｓｔｒｕｃｔｕｒｅｉｎｃａｐｉｔａｌｓｅｎｔｅｎｃｉｎｇ，ｒｅｌｉｅｆａｆｔｅｒｃｏｎｖｉｃｔｉｏｎ，ｄｅａｔｈｒｏｗ
ｗａｉｔｉｎｇ，ｅｔｃ，ｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎｓｔｙｌｅｌｅｅｗａｙｊｕｄｇｍｅｎｔｗｉｌｌｎｏｔｃａｓｔｄｏｕｂｔｏｎｔｈｅｊｕｓｔｉｆｉａｂｉｌｉｔｙｏｆｖｅｒ
ｄｉｃｔ，ｂｕｔｉｎｓｔｅａｄｃａｎｂｅｔｔｅｒｒｅａｌｉｚｅｔｈｅｄｅａｔｈｐｅｎａｌｔｙｐｏｌｉｃｙａｎｄｒｅｄｕｃｅｔｈｅｒｉｓｋｏｆｗｒｏｎｇｆｕｌｖｅｒ
ｄｉｃｔｉｎｃａｐｉｔａｌｃａｓｅｓ．Ａｓｓｕｃｈ，ｉｔｃａｎｐｒｏｖｉｄｅｓｏｍｅｕｓｅｆｕｌｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｎｓｐｉｒａｔｉｏｎｓｆｏｒｔｈｅｉｍ
ｐｒｏｖｅｍｅｎｔｏｆｓｉｍｉｌａｒｐｒａｃｔｉｃｅｉｎＣｈｉｎａ．

（责任编辑：王雪梅）

·７４１·

论剩余怀疑

〔３９〕 ＪｅｎｎｉｆｅｒＲ．Ｔｒｅａｄｗａｙ，“ＲｅｓｉｄｕａｌＤｏｕｂｔ”ｉｎＣａｐｉｔａｌＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇ：ＮｏＤｏｕｂｔＩｔＩｓａｎＡｐｐｒｏｐｒｉａｔｅＭｉｔｉｇａｔｉｎｇＦａｃｔｏｒ，４３
ＣａｓｅＷｅｓｔｅｒｎＲｅｓｅｒｖｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ，２１５，２１７－２２３（１９９２）．
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