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E9_9C_86_E6_A1_88_EF_c122_485258.htm 众所周知，类推制

度已经在中国退出历史舞台，已经离开我们的视线。但是随

着许霆案件的发生，类推制度似乎是呼之欲出，会经常看到

类推制度的影子在晃来晃去，似乎阴魂犹在，甚至大有复活

之可能。79年《刑法》规定的类推制度，虽已“寿终”，但

未“正寝”。伴随着97年《刑法》罪行法定原则的确立，类

推制度的消亡本来可以盖棺定论。但是，一个制度的消亡，

绝非像一个自然人的死亡，死得那样彻底。 毋庸置疑，中国

经济在以日新月异的速度飞奔，但是由于《刑法》与生俱来

的滞后性，新奇的突发的具有社会危害性的行为却时有发生

，所以禀承恶有恶报的国人开始怀念类推制度。类推制度遂

跃跃欲试，大有登上大雅之堂之趋势。2001年湖北曾发生彩

票假球案，由于伪造假球以求中彩之犯罪行为前所未有，控

方大为犯难，遂以类似《刑法》中的诈骗罪和破坏生产经营

罪，堂而皇之诉诸法院。类推制度名亡实存，开始死灰复燃

。《论中国名亡实存的有罪类推制度》一文发人深思。2002

年的刘海洋伤害黑熊案，由于《刑法》第341条只规定了猎捕

、杀害野生动物是犯罪行为，而未规定伤害动物是犯罪行为

，故对伤害野生动物的行为显得手足无措。国人对类推制度

的渴望似乎与日俱增，以至于李寒同志曾撰美文《应恢复刑

法的类推制度》，予以大声疾呼。 许霆利用自动取款机的故

障，疯狂取款17。5万元，事情被媒体曝光以后，舆论哗然。

许霆案件，无异于埃及的狮身人面兽，由于面目张得另类，



所以在现行《刑法》中不能找到一个适当的罪名、适当的罪

行，给许霆套上穿上。正因为制定《刑法》的巨擘大腕，不

是诸葛孔明能掐会算，无法预料到自动取款机会发生故障，

同时会被人利用，故该定何种罪名，该给于什么样的刑事处

罚，法律界发生了地震。有的认为该行为应当定性为盗窃罪

，有的却认为该行为无罪，是不当得利。有的认为该行为符

合侵占罪的特征，有的则认为该行为符合信用卡诈骗罪的构

成。但是由于许霆案件本身另类特别，所以各种分析，似乎

各有其理，但是又都存在难以服人之处。 其一、许霆的绝非

标准版的盗窃罪。 认定许霆构成盗窃罪，这是控方的主流观

点，一审法院采信了该指控，遂以盗窃罪判处许霆无期徒刑

。但是一审判决面世以后，人们对许霆行为构成盗窃罪的反

对之声，此起彼伏。 许霆发现自动取款机出现故障、取

款1000元只扣1元能多得999元以后，不是拾到天上掉的馅饼

回家偷着乐，而是明明知道自己的银行卡上只有170多元，却

要卷土重来，疯狂取款171笔，取款总额多达17.5万元，不仅

自己取，而且还叫上好朋友郭安山来取，所以“以非法占有

为目的”这个盗窃罪的要件，许霆应当说是具有的。问题出

在许霆没有盗窃罪构成要件的“秘密窃取”。许霆使用自己

的银行卡，使用真实的密码，在监控录像现场拍摄下，按照

银行卡操作程序，进入计算机系统。许霆发出提款指令，自

动取款机经过运算之后，将款额交付给许霆。问题是自动提

款机大脑出人意料的发生了紊乱，多付给了许霆钱，并且是

一错再错。盗窃罪是“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”。但是许霆的行

为明显不符合盗窃罪“秘密窃取”之特征。首先，许霆的每



一笔取款都应当有交易记录，你取款，我记帐，我付款，我

销账，对也好错也好，许霆与金融机构之间存在着双方交易

。既然存在双方交易，金融机构不仅可以通过监控录像监控

，也可以通过交易记录，对谁曾与其发生过交易“看得明明

白白”，“知道的清清楚楚”，这怎么能说许霆是在“秘密

窃取”？许霆没有破坏自动提款机，也没有偷偷修改、篡改

计算机系统，从而使自动提款机无奈被动交钱，而是自动取

款机自己出现了故障，“亲自出动”拱手将款交给许霆，这

怎么叫“秘密窃取”？既然存在双方的交易行为，许霆怎么

会构成单方面偷偷所为的盗窃罪？“失主”主动将钱交给盗

贼，天下是否有如此盗窃？当控方承认被害方有过错、存在

误算误给时，实际上等于已经承认该案件不构成盗窃罪。“

失主”误算误给，怎么等于盗贼秘密窃取偷偷拿走？ 其二、

许霆的行为不完全符合不当得利的规定。 毕竟系金融机构的

自动取款机故障促成了许霆的取款行为，是银行错给，许霆

错拿，所以多人对许霆无罪报有信心。认定许霆的行为符合

不当得利的规定，这是辩护律师的无罪辩护观点。不当得利

是民法调整的范畴，不受《刑法》规范，如果对许霆无罪辩

护成功，法院采信不当得利的辩护意见，许霆将得以自由，

那自然是律师的光荣。但是在不当得利这个问题上，辩方事

先似乎没有铆足劲下大功夫，倒是控方有备而来一语破的，

他指出了“不当得利是指被动地获取他人财物，拒绝返还。

而许霆是主动地、恶意地170多次取走银行的钱，是明显的主

动非法占有他人的财产”，故许霆的行为不属于民法上的不

当得利。 根据《民法通则》第92条对不当得利做出的诠释，

没有合法根据，取得不当利益，造成他人损失的，就是不当



得利。这似乎是说，只要是没有合乎法律的理由，取得了不

应当得到的利益，都可囊括为不当得利。但是，不当得利的

民法理论通说认为，不当得利只可被动取得，不可以主动争

取。许霆在第一次取款时，由于自动取款机故障无意多得999

元，这应当是不当得利。但是许霆在明明知道自动取款机出

现问题，而且取款早已超过自己的存款额以后，却仍然玩命

狂取现金170次，这实在是积极促成，而不是被动接受。这已

经远离了不当得利。 其三、许霆的行为被锁定在《刑法》规

定的侵占罪范围之外。 人多多少少都存在贪欲，否则不会有

那么多疯狂的股民，有那么多亢奋的彩民。在自动取款机出

现故障有利可图时，许霆的贪婪得以激发。许霆之所以取款

成功，完全得力于自动取款机出现故障。但是一审却以盗窃

罪判处许霆无期徒刑，这让许多朋友表现出极端不理解，多

认为量刑过重。既然前提是金融机构的自动取款机发生故障

，错误的多给了许霆钱，不是许霆非法侵入计算机系统或者

破坏自动取款机而造成，许多人认为应当以侵占罪定罪量刑

，比较适合。根据《刑法》第270条规定，侵占罪的法定刑，

在侵占数额巨大时，最高量刑为五年，远远低于许霆因盗窃

被判决的无期徒刑，惺惺惜惺惺，人们会稍稍心理平衡。 但

是，根据《刑法》第270条关于侵占罪的规定，侵占罪的侵占

对象只包括代为保管的他人财物、他人的遗忘物和埋藏物。

很明显，金融机构没有委托许霆代为保管财物，许霆完全是

出于私欲占有该17万余元。因为金融机构的自动取款机出故

障，所以才导致多付款额之差错，绝非金融机构“遗忘”或

“埋藏”自己资金之行为。侵占罪对侵占对象和适用范围之

立法界定，完全将许霆行为排除在侵占罪之外。虽多人有帮



助许霆之心，但难有保佑之法。 其四、许霆的行为不全像《

刑法》信用卡诈骗罪的特征。 许霆手中持有的是货真价实银

行卡，实际上应当是储蓄借记卡，他在自己卡上没有足够余

额的情况下，银行ATM自动取款机却意外出现故障，没有拒

绝其取款请求，而是“雪中送炭”，促成了许霆的大肆取款

的透支行为。许霆的所作所为，又确实有点像《刑法》196条

规定的恶意透支，也就是持卡人以非法占有为目的，超过规

定限额或者规定期限透支，并且经发卡银行催收后仍不归还

的行为。由于银行ATM自动取款机程序出现错误，许霆所持

的储蓄卡无形中转变为能够透支的“准贷记卡”，致使许霆

透支成为可能。ATM自动取款机当时发生故障，在取款人储

蓄账户余额不足的情况下，并未拒付，而是吐出1千元只扣除

账户里的1元，似乎实质上同意了取款人的透支要约，作出了

实际承诺行为。自动取款机是金融机构拟制的营业员，该行

为后果自然有金融机构负责。根据《合同法》第25条和第26

条的规定，承诺通知到达要约人时生效，承诺生效时银行即

与取款人订立了可以透支的新借款合同。但是许霆在透支以

后，没有在法定的“准贷记卡”的透支期限最长期限60天内

还款，故涉嫌信用卡诈骗罪。 但是，许霆手中的借记卡，又

的的确确不同于《银行卡业务管理办法》中准予透支的贷记

卡或者准贷记卡。该办法第6条明确规定，“信用卡按是否向

发卡银行交存备用金分为贷记卡、准贷记卡两类。贷记卡是

指发卡银行给予持卡人一定的信用额度，持卡人可在信用额

度内先消费、后还款的信用卡。准贷记卡是指持卡人须先按

发卡银行要求交存一定金额的备用金，当备用金帐户余额不

足支付时，可在发卡银行规定的信用额度内透支的信用卡。



”而该办法第7条还规定：“借记卡按功能不同分为转帐卡（

含储蓄卡，下同）、专用卡、储值卡。借记卡不具备透支功

能。”可见，对恶意透支构成信用卡诈骗罪使用的信用卡，

在银行专业规范的角度看，是指贷记卡或者准贷记卡，而不

包括没有信用额度的借记卡。而许霆手中持有的就是没有交

付一定备用金的储蓄借记卡。许霆超过储蓄额度恶意支取，

而ATM自动取款机不拒付，而且实际大额支付，实际上是我

们一厢情愿，推定金融机构同意了许霆的透支要求，显然缺

乏说服力。 如此之多分析判断，似乎都有道理，似乎又都有

不足之处。之所以发生仁者见仁，有的认为有罪，有的认为

无罪，之所以智者见智，有的认为构成此罪，有的认为构成

彼罪，原因显然在于，在现行《刑法》中不能给许霆的行为

找到合适的对象，不能给他穿上合适的穿戴。 既然现行《刑

法》没有符合许霆行为合适的罪名及合适的罪行，“法无明

文规定不为罪，法无明文规定不处罚”，那么就应当适用罪

刑法定原则。罪刑法定原则（也称罪刑法定主义）在近现代

已成为一项世界公认的刑法基本原则，我们推行罪刑法定原

则顺理成章。我国现行《刑法》中第3 条明文规定: “法律明

文规定为犯罪行为的,依照法律定罪处罚. 法律没有明文规定

为犯罪行为的, 不得定罪处罚”，这就是我国刑法所确定的三

大基本原则中的罪刑法定原则。既然法有明文规定，有法可

依，那么就应当有法必依。毋庸置疑，从类推制度到罪刑法

定，是人类社会的积极进步。贝卡里亚曾说过，“只有法律

才能为犯罪规定刑罚，.......超越法律的限度的刑罚就不再是

一种正义的刑罚。”罪刑法定原则无疑是正义的使者，她使

我们每一个人不致于都成为惊弓之鸟，人人自危，或者时时



顾及不知何时何地就可能触雷犯罪。自然法学派代表洛克曾

指出：“法律的目的不是废除或限制自由，而是保护和扩大

自由。”罪刑法定原则无疑是自由天使，她先理而后兵，不

存在暗箱操作，使人权得到更大保障，使人们得到更充分的

自由。而类推制度因好恶而动，致法律稳定性于不顾，无疑

会沦落为罪刑擅断的帮凶。罪刑法定原则符合人权人性的要

求，长处优点自不待言。 但是《刑法》不会囊裹一切犯罪，

人非神灵，未来谁能全部预知，如果新的具有社会危害性的

行为突然发生，是不是要听之任之？俗话又云，有恶必除。

若有恶不除，社会安定有保障吗?人们怀念类推制度，似乎情

有可原。而类推制度可谓源远流长，早在《尚书&#8226.吕刑

》中就有“上下比罪”的记载，古代有之。1979年《刑法》

第79条规定“本法分则没有明文规定的犯罪，可以比照本法

分则最相类似的条文定罪判刑，但是应当报请最高人民法院

核准。”这就是我国刑法中的类推制度，现代曾有之。1926

年的苏俄刑法第16条，1935年修改的德国刑法第2条，日本新

律纲领卷二名例律下等，都有类推制度的记载，这说明许多

国家接受了该理论。既然古今中外，都在实行该类推制度，

我国岂能积极让他消亡？类推制度的过早夭亡，是不是我国

法制的一大损失？ 就许霆案件而言，尽管盗窃罪的帽子实在

不合适，但是许霆在光天化日之下胆敢觊觎金融机构，明知

自己帐户没有足够的钱，却利用自动取款机之故障大把捞钱

，而且大肆挥霍不义之财 ，主观上有恶意，客观上有恶行，

不打击，不严惩，国人难道不会效而法之？尽管类推制度本

质仍属罪刑擅断主义，但是它可以相时相机而动，及时狠狠

打击违法犯罪，这难到不是秃子头上的虱子明摆着的？如果



不对许霆之类杀一儆百，以儆效尤，是不是在放纵慷国家之

财之行径？吕祖谦在注解“上下比罪”时就说：“三千已定

之法，载之刑书者也；天下之情无穷，刑书所载有限，不可

以有限之法，而穷无尽之情；要在用法者斟酌损益之。”正

因为刑法罪名有限，但是天下之情况纷繁复杂，无法意料，

这难道不需要我们这些执法者审时度势相机而行？若不打击

许霆之流之恶行，国人会答应吗？ 进也忧，退也忧。适用类

推制度，却于法无据，适用罪刑法定，就要放纵许霆。尽管

类推制度在幕后，但是时时作祟，跃跃欲试，意图垂帘听政

，尽管罪刑法定在台前，但是却缩手缩脚，亦步亦趋，意图

退避三舍。滑稽否？有趣否？ 制度之取舍，原则之确定，关

乎许霆之命运，更关乎法律之执行。各种制度各有优劣，各

种原则各有利弊。历史之所以选择罪刑法定，肯定自有道理

。如果在现行《刑法》尘埃落定，已经明确界定的情况之下

，抛弃罪刑法定之先进原则，重拾类推制度之褴褛，这合适

吗？有法不依，执法不严，法之威望何存？放纵许霆与亵渎

法律相比，孰大孰小，孰重孰轻？我们想到了美国的辛普森

案件，刑事上似乎放纵了一个辛普森，但是历史证明，法律

制度的威严的传承、法律神圣理念的深入，可谓收获多多，

不一而足。前事不远，后事之师。我们能不能为了法律的尊

严，大胆捍卫一下罪刑法定原则？国人拭目以待。 （作者：
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