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6_86_BE_E7_9A_84_E7_c122_479525.htm 虽然是十年前办的案

，但对其结果至今感到遗憾：1993年上旬，一个先后入室盗

窃作案16起的犯罪嫌疑人，最后被判死刑并执行枪决。我作

为该案的辩护律师，自己的正确观点（事后被新的立法所证

明是正确观点）没有得到法庭采纳，每想起就感到遗憾。 被

告人余××单独及与他人入室作案十六起，只有最后一起入

门盗窃放像机，价值二千多元，是当场被抓获的。其余十五

起盗窃，价值按个人应承担责任的数额为一万八千余元，均

属于未被公安机关掌握的犯罪事实，其中有九起连失主都没

有报案，是余××主动交待后，公安机关根据其交待才找到

失主。十五起入室盗窃案，都是余××被抓后主动交待，公

安机关根据余××的交待找到失主调查核实，同时抓获其他

同案犯。在十六起盗窃案中，有三起是与他人共同作案，余

××被认定为主犯；由于主犯要对全部盗窃数额承担责任，

其数额加起来刚好到达三万元的“死亡线”按照当时最高法

院的司法解释，盗窃数额达三万元的，最高刑罚可以判处死

刑，而按照法院一般做法，只要达到这一界限，格杀勿论，

除非被告人有法定的从轻情节（酌定从轻情节则极少被考虑

）。有时就连法定从轻情节也不会考虑，法官们最津津乐道

的是“可以”与“应当”的区别：如果法律规定是“应当”

从轻，就从轻，如果“可以”从轻，则法官仍有自由裁量权

：比如自首，只属于“可以从轻”的范畴。法官往往对“罪

大恶极者，即使自首也处以极刑，以显示法律的严厉。反正



刑法给其自由裁量权，则他们就“有权用尽”，至于学者们

讲授的“有利被告原则”，根本不会被运用到判决中。 另有

二起在外地行窃，属于“流串作案”，按照当时的法律和司

法解释，余的犯罪属于“数额特别巨大、情节特别严重”，

无其他法定的从轻情节，相反，“流串作案”、“主犯”是

法定的从重情节，加上被告人有“前科”，虽然不符合“累

犯”的构成，但也可作为酌定从重的情节。如果机械地适用

当时的法律及司法解释，余××判死刑无疑。然而，本案具

体分析起来，余××确属罪不该判死刑。所谓“流串作案”

，是1992年12月最高人民法院的司法解释中规定的“其他特

别严重的情节”，这一司法解释颁布在余××实施犯罪行为

之后，按照“罪刑法定”及“不溯及既往”、“从旧兼从轻

”等有利被告的原则，这一解释不应适用在余××身上，道

理很简单：不能要人遵守一部尚未制订和颁布的法律，这是

法制国家的基本要求。但这一司法解释的最后一条偏偏规定

：“在本意见生效后尚未办结的案件，适用本意见。”即使

如此，在适用时亦应作为一个酌定从轻的情节处理。 其次，

无论“流串作案”抑或“主犯”，都分别只有二起和三起，

数额分别只有四千元和六千元左右，因此，应区别对待，应

把这两个法定从重情节放在“数额较大”一款去适用，而不

应放到“数额特别巨大”这一最高刑罚档次中，因为被告人

并不是所有的盗窃都是流串作案，也并不是所有盗窃都是共

同犯罪的主犯。正如不能因为被告人最后一次盗窃是未遂，

就认定所有盗窃行为均为未遂。 最后，也是最重要的一点：

在近两万元的盗窃数额中，仅有二千元左右的一起是被现场

抓获，其他十五起、数额约一万八千元的盗窃案，都是在公



安机关未掌握线索的情况下，由被告人余××主动交待的。

这不能仅认定为“认罪态度好”，更不能仅以“被告人亦供

认不讳”作为证据使用，不考虑作为从轻情节运用。当时我

作为辩护人在法庭上指出：“揭发他人的犯罪行为，属于立

功表现，是法定的从轻、减轻情节，主动到案、坦白交待、

接受审判，属于自首，也是法定‘可以’从轻、减轻情节；

本案被告人主动交待未被公安机关掌握的犯罪事实，无异于

揭发自己的犯罪行为，其性质也近似于自首，应参照立功和

自首规定，酌定从轻处罚。” 然而，我心里明白，上述辩护

理由，在当时均没有相应的法律规定，只能从法理上加以论

述，从法官自由裁量权中实现。十分可惜的是：上述意见，

主办法官没有接受。不接受的理由也非常简单：没有法律依

据。 如果“没有法律规定”就等于“没有法律依据”，法官

还要“自由裁量权”干什么？甚至可以说，电脑就可以按照

既定程序判案了，还用法官办案吗？本案一审、二审均没有

采纳我的意见，余××被“依法”判处极刑。 本来此案我已

渐渐淡忘，然而，1997年新刑法颁布后，又勾起我对该案的

反思。新刑法第六十七条第二款规定：“被采取强制措施的

犯罪嫌疑人⋯⋯，如实供述司法机关还未掌握的本人其他罪

行的，以自首论。”当时办理该案时我也曾查阅有关资料，

了解到不少国家都有类似“准自首”的规定。但是，如果我

在庭上引用外国法律，其结果只能被人取笑。他们还未认识

到，法律其实就是人类行为规范，许多法理，全世界都是通

用的。“准自首”的相关理论在1997年刑法修正案前，法学

理论界早有人提出过，但在法庭上探讨法学理论，被普遍认

为是不合时宜的。 不可否认的事实是：许多掌管生杀大权的



法官，就知道照葫芦画瓢，就知道对着刑法条文的字面意义

去裁量被告人的行为。难怪当时有人评论中国个别法官“认

字不认法”。因为照着刑法条文的字面意思去裁量被告人的

行为，是一种简单劳动，毋需经专业训练都可以做到。这种

说法虽有以偏概全之嫌，但上述案件不能不算是一个实例。

罪不该死的人被判死刑固然令人遗憾，但最令人遗憾的是个

别法官不懂法理，只懂得照葫芦画瓢地适用法律。 当然，按

照中国目前的法律制度及法律理念，上述案例算不上是错案

，更不能算冤案，因为法官有自由裁量权。因此我只能说：

这是一个遗憾的结局。 100Test 下载频道开通，各类考试题目

直接下载。详细请访问 www.100test.com 


