
类推解释导致刑法条文适用冲突--许霆ATM取款案“瓶颈”

突破之思考 PDF转换可能丢失图片或格式，建议阅读原文

https://www.100test.com/kao_ti2020/481/2021_2022__E7_B1_BB_

E6_8E_A8_E8_A7_A3_E9_c122_481271.htm 观点提示：从ATM

恶意取款是盗窃，ATM属金融机构，不能类推为从ATM恶意

取款就是盗窃金融机构。 许霆ATM取款案已在广州市中级人

民法院开庭重审，检察机关仍以盗窃金融机构罪名提起公诉

，许霆的律师坚持做无罪辩护。从普通民众，到法律界、新

闻界、财经界人士都非常关注本案如何定性、如何量刑。笔

者试图从扩大解释和类推解释的角度，浅析许霆ATM取款是

否构成“盗窃金融机构”。 一、刑法条文适用冲突??“普通

盗窃”与“盗窃金融机构” 刑法第196条第三款、最高人民法

院《关于审理盗窃案件具体应用法律若干问题的解释》第十

条规定，盗窃信用卡并使用的，以盗窃罪定罪处罚；其盗窃

数额应当根据行为人盗窃信用卡后使用的数额认定。根据该

刑法条文并查阅相关判例可知，行为人使用盗窃的信用卡

在ATM取款数额较大则构成“普通盗窃”。许霆用自己的工

资卡在ATM取款适用刑法第264条被指控构成“盗窃金融机构

”，原一审判处无期。 许霆的工资卡（借记卡）属全国人大

常委会解释中刑法规定的信用卡范畴。同是以非法占有为目

的，同是在ATM上恶意取款，除被害人身份不同外，不论是

主观恶性，还是情节恶劣、社会危害程度都是前者重于后者

，认定许霆“盗窃金融机构”并据以量刑显然罪罚不相当，

有违罪刑相适应原则。被告人许霆的行为与日常所见的各类

侵财型犯罪相比，具有不可复制的或然性，对其处以重罚偏

离了刑法预防、教育功能的价值取向。 二、扩大解释的“盗



窃” 许霆案争议的焦点，不应缘于找不到合适罪名的困惑。

根据刑法规定，以非法占有为目的，秘密窃取公私财物数额

较大或者多次盗窃公私财物的行为，构成盗窃罪。以占有为

目的，利用ATM机故障的瑕疵，获得银行财产后逃跑，其行

为侵犯了财产性质的法益，有着一定的社会危害性，具备盗

窃罪的构成要件。至于“秘密窃取”之“秘密”具有相对性

和主观性，即行为人采用自认为不被他人发觉的方法占有他

人财物，即使客观上已被他人发觉或者注视,也不影响盗窃的

性质。 盗窃罪在理论和司法实践中作扩大解释，在侵犯财产

类罪名中具有“兜底”特性，出于非法占有目的以平和方式

侵占他人财物而构成犯罪，又不能定诈骗等其它罪的都定为

盗窃。本案不符合侵占罪的保管物、遗忘物或埋藏物的客体

要件。许霆的行为具有信用卡诈骗的某些表征，ATM故障类

似于受害人陷入错误认识，然而ATM故障非许霆行为所致，

认定本案为诈骗明显具有法理上的漏洞。排除侵占、诈骗、

信用卡诈骗等罪名，许霆案宜以盗窃定罪。扩大解释的盗窃

，并未超出刑法用语可能具有的含义，而在刑法文义的“射

程”之内，符合罪刑法定原则。 三、类推解释的“盗窃金融

机构” 许霆案引发巨大争议的焦点似乎不在盗窃罪的认定上

，而在于量刑的给予上，舆论普遍认为原一审量刑畸重，而

量刑的依据是成立“盗窃金融机构”。本案重审法庭上，被

告许霆的“保管说”以及辩护人的无罪辩护，表明其依然囿

于这样的推理：如果承认从ATM恶意取款是盗窃，ATM是金

融机构，那么从ATM恶意取款就是盗窃金融机构。ATM机是

否为金融机构？司法解释对金融机构作了扩大解释，正在使

用中的银行或者其他金融机构的运钞车属金融机构，即使如



今运钞车大多为专业武装押运的保安公司所拥有，正在使用

中的运钞车也仍属金融机构，因为运钞车承载的是银行或者

其他金融机构的资金。ATM是银行设立的，ATM机里的钱是

银行的资金，ATM当属于金融机构。 许霆从ATM恶意取款是

盗窃，ATM属金融机构，却不能简单地类推为许霆是盗窃金

融机构。金融机构必须具备严格的保安措施，银行金库、营

业厅、运钞车以及ATM机都是防备森严，盗窃金融机构往往

是蓄意而为，必须主动破坏或突破安保系统。很难设想会出

现这样的情形，银行雇人力三轮车、板车运送巨额现金，一

上街买菜的老太见财起意而顺手牵羊取两扎钞票，老太的行

为构成盗窃金融机构吗？刑法对盗窃金融机构处以重刑，一

方面是出于对金融机构资金安全的重点保护，同时也是对盗

窃金融机构恶劣手段和情节的沉重打击。公诉人在重审法庭

上指出，从犯罪情节上看许霆的行为有从轻处罚的情节，“

许霆不是以外力破坏柜员机，或者破坏电子程序盗窃”，而

是借柜员机出错作案，“手段不是特别恶劣”。可见，许霆

并没有采取任何破坏或突破银行安保系统的手段，其行为不

具备盗窃金融机构的构成要件。 认定许霆盗窃金融机构，其

实质是作了罪刑法定所禁止的类推解释：从刑法条文的目的

看，许霆没有应当惩治的破坏或突破银行安保系统的手段，

认定其盗窃金融机构则超出了刑法文义的“射程”；从刑法

条文的协调性看，若认定其盗窃金融机构成立，则会出现上

文所述的适用刑法第196条、第264条可能产生的罪刑不相适

应情形；从国民的预测可能性看，舆论狂潮侧面反映出民众

难以接受的程度，认定被告盗窃金融机构超出国民预测可能

性的范围，公民为原一审判决感到莫名的恐慌，有人揶揄：



“民间的说法：男人的头，女人的腰，军人的黄挎包，这三

样东西都是不能随便摸的。现在，恐怕还要加上失灵的ATM

机了。” 许霆ATM取款案案情并不复杂，只要遵循法律的逻

辑，运用法律的思维，本案的“瓶颈”应当有所突破：

从ATM恶意取款是盗窃，ATM属金融机构，不能类推为

从ATM恶意取款就是盗窃金融机构。 （作者：许荣山，江苏
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