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如实供述之同种罪行的认定

吴贵森

【提 要 】 司 法解释对 自 首 中对如实供述的 同 种罪行作 了 扩张解释 ,
对 同种罪行的界定

辅之以
“

法律和事 实上密切关联
”

的标准 , 该标准之
“

事实和 法律
”

的 范畴具体指 向如何 ,

密切关联之程度如何区分 ,

一般 自 首和特别 自 首有无 区 别 ,
理论和 实践上都值得研究 。 最

狭义的 同种罪行指的是 同种罪 名之下 的 多 次犯 , 在立 法上有 区 别 为 同种数罪 、 连续犯 、 集

合犯和加重犯几种情况 , 供述之如 实应 区 别 对待 。 密切关联之事实 与 法律 内容与 罪数形 态

的判断对应 , 事 实关联对应为 实质的一罪情形 ,
而法律的 关联对应为 法律拟制 的 处断

一罪

或是法定一 罪情形 。
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《最高人 民法院关于处理 自首和立功若干的同种罪行 , 从同一罪名发展到部分犯罪共同

具体问题的意见 》 ( 法发 ［ 2 0 1 0
］ 6 0 号 ) 规定 ： 说 , 比如故意杀人故意与故意伤害故意共 同致

一般 自首中 , 犯罪嫌疑人多次实施同种罪行的 , 死中 , 可以在故意伤害的范围内成立共同犯罪 ,

应当综合考虑巳交代的犯罪事实与未交代的犯这是对同种罪行的延伸 。 二是在罪数形态 中 ,

罪事实的危害程度 , 决定是否认定为如实供述数罪的情形下分为同种数罪和异种数罪 , 同种

主要犯罪事实 。 特别 自首 中 , 如实供述的罪行数罪在法律上又被拟制成连续犯 、 集合犯和加

与司法机关 已掌握的罪行属同种罪行还是不同重犯几种情况 , 在此 , 同种罪行形成了原则的

种罪行 ,

一般应 以罪名 区分 , 虽然如实供述的数罪和拟制 的一罪两种情形 。 三是在 自 首的认

其他罪行的罪名与 司法机关已掌握犯罪的罪名定中 , 最高法院的司法解释对同种罪行认定作

不同 , 但如实供述的其他犯罪与司法机关巳 掌更大程度的延伸 , 将法律 、 事实上密切关联纳

握的犯靠属选择性罪名 或者在法律 、 事实上密入同种罪行中 。 四是在数罪并罚 中 , 规定 同种

切关联 , 应认定为同种罪行 。数罪原则不并罚 , 但是以判决生效为界线 , 若

1＿是判决生效后发现的或是新犯的 同种罪行 , 要
—

、 同种罪行在立法上

规定的概述共犯和罪数形态中关于同种罪行的认定是

同种罪行的规定在刑法条文 中论述的部分
自

有四处 ,

－是共同犯罪中 , 对于构成共同犯罪
■ ’ 胃Ｍ

认为前者规定是行为规范 、 是原则 , 而后者的
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规定是裁判规范 、 是拟制规定 , 特别是罪数形罪处罚 , 但是如果是在判决生效后发现的 , 基

态的规定是基础 。 裁判规范要符合行为规范的于原判决的既判力 的稳定性和不可涵盖性 , 法

要求 , 也即在认定 自 首及数罪并罚 的过程中要律规定处以数罪并罚 。

③

遵循罪数形态的规范要求 , 而在认定共犯和罪对于实质
一

罪的情况或是非典型
一

罪 , 在

数形态时则无需遵循 自首及数罪并罚的规范要任何时候都只能按照犯罪构成作
一

次评价 , 其

求 。 即 , 在 自首 中 同种罪行认定要符合罪数形犯罪的构成要素不管是在判决宣告前发现还是

态中关于同种数罪的规定 , 密切关联的延伸也在判决宣告后发现 , 例如继续犯之非法拘禁罪

必须符合罪数形态 中有关牵连 、 竞合 的规定 。 在判决宣告后发现原来认定的拘禁时间是一个

同时 , 自首 中 同种数罪的认定也需和数罪并罚月 , 实际的拘禁时 间是 1 年 ； 结果加重犯中原

中同种数罪的规定契合 , 如在判决生效后如实来认定基本构成 , 后来发现加重结果的 ；
转化

供述的同种数罪须并罚 , 则并罚之下都可以成犯之抢劫罪中原来发现只有盗窃后来发现转化

立如实供述 , 在判决生效之前供述则必须严格为抢劫的 。 如果是判决宣告后发现的 , 只能启

遵循
“

密切关联
”

的原则进行判断 。动审判监督程序进行纠错 。 而 对于非典型数罪

总之 , 在刑法各种对于同种罪行的规定中 , 而言 , 若是在判决宣告前发现的按照
一

罪处理 ,

罪数形态的规定是基础 , 罪数形态 中的想象竞 按照同种罪行处理 ； 若是在判决宣告后发现的 ,
．

合 、 法条竞合 、 集合 、 吸收 、 牵连 的关系 , 不 则按照数罪并罚处理 , 可以各 自成立 自首 。

仅是共犯中认定部分犯罪共同的标准 , 而且是一


＿

自首中法律 、 事实密切关联认定 的依据 , 当然三、 狭义同种罪行的认定

＿Ｓ °

狭义范酬 同种数罪仅指 同
一

罪名下 的同

二 、 罪数形态的基本构架种罪行情形 , 在理论上通常表现为多次犯 的形

式 , 而多次犯在立法上又可 以分为 同种数罪 、

罪数的判定应 以犯罪构成为主要标准 , 辅 连续犯 、 集合犯和加重犯四种 。 其中同种数罪是
之以其他因素 。 某事实如依

一

个构成要件而为 一般规定 ,
而其他则是特殊规定 , 在法律有特殊

—次评价时 , 为一罪 ；
如依数个构成要 彳牛为数 规定的情况下 , 特殊优于一般 , 适用特殊规定 。

次评价时 , 则为数罪 。 当几次相同 的犯罪行为同种数罪原则上不并罚 , 除了拟制 的集合
只能依照刑法进行

一

次评价 、 对一个犯罪行为
犯 、 连续犯 、 情节犯外 , 同种数罪处罚时选择

的评价包＾
？

对 个醒行油膽 、 Ｒ娜
其巾情节最重鮮力基准 , 難作为量刑情节

一个法益或行为具有持续性和连续性 , 则均是
参考 。 因此在如 实供述中综合供述的各部分 ,

依例外判断系统得出 的
－

罪 构成要件的标准
娜属于供述的主要犯罪事实的就可 以认定为

是行为规范 , 是原则 ；
而例外的判〒属巧 是如实供述 。 但是有的学ｉ

？

认为 , 涉及人身属
＃ ⑩ 。

②

性的犯罪 , 如故意伤害罪 ,
三次或更多故意伤

細轻伤 , 无法加重成故意伤害重伤 , 也不存
识￥者￥＿ ’

在集合贼是纖＿髓 , 姆删择一重
罚则纯粹是司法者考虑的 问题 , 行为人不可能
知道什么是想象兄合 , 什么是牵连吸收 。 Ｓ此 ,

① 张明楷 ： 《刑法学 》 ( 第 四版 ) , 絲出版社 2 0 1 2 年版 , 第

犯罪构成应该是犯罪个数判断的核心标准 , 至 3 6 3
？

3 6 4页 。

于是否是竞合 、 是否连续 , 以及程序法中根据② 陈家林 ： 《论我国刑法学中的几对基础性概念 》 , 《 中南大学

诉讼客体和－事不再理原则来确定案件的个数 ,

③ 蠶二
8

罪？理？＿系性思考 》 , 《 中酬事法杂志 》

对于同种数罪而言 , 判决生效前发现的 , 定
一

 2 0 0 2 年第 2 期 。
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罪为基准 , 其他视为量刑情节的话 , 就会产生立的 , 不存在重罪吸收轻罪 , 只罚重罪 , 对轻

量刑不均衡的问题 , 因此 , 适用数罪并罚更合罪不予考虑的情况 。 因此 , 自首数罪 中的一罪

适 。

？
如是这样 , 对于不同的供述 , 单独的个罪或几罪时 , 其效力不能及于被查出的没有 自首

就可以成立 自 首了 。 因此 、 对于同种数罪特殊的罪行 。 持有此观点的人占绝大多数 。

③
笔者认

规定的集合犯 、 连续犯和情节犯 , 不管是在判为司法解释其实采用 了两种观点 , 对于同种罪

决宣告前发现还是判决宣告后发现 , 都应当作行处理的采用
“

重及轻说
”

, 对于主要犯罪事实

为一罪处理 , 不并罚 ； 而一般的 同种数罪在判界定为 , 虽然投案后没有交代全部犯罪事实 ,

决宣告前作一罪处理 , 而在判决宣告后则要数但如实交代的犯罪情节重于未交代的犯罪情节 ,

罪并罚 。或者如实交代的犯罪数额多于未交代 的犯罪数

ｍ额 ,

一般应认定为如实供述 自 己 的主要犯罪事

实 。 对于不 同 罪行处 理的则 采用
“

分而论ｔ

说
”

。 即数罪并罚 的个罪独立成立 自首 , 与不成

1 9 9 8 年司法解释对于数罪 自首的认定都主 立 自首的个罪间没有影响 。 司法解释对于同种

张”般 自首 中供述的罪行必须是主要的犯罪事罪行采用密切关联说其实是扩大了重及轻说的

？

实 , 而余罪 自 首 中供述 的必须是不同种罪行 ,
适用 , 缩小了分而论之说的适用 。

而 2 0 1 0 年司法解释对于不同种罪行进行进一步
＾

五 、 法侓事实上密切关联的界疋
地限定 , 表述为选择性罪名 或者在法律 、 事实

上密切关联 , 应认定为同种罪行 , 对 自 首成立在法律上密切关联的犯罪 , 是指不同犯罪

范围进行了限缩 。 司法解释将同种数罪扩张为的构成要件有交叉或者不同犯罪之间存在对合

所有在法律事实上有密切关联的罪行 , 扩充了 (对向 ) 关系 、 牵连关系 、 竞合关系或集合关系

同种罪行的外延 , 事实上限制 了 自 首 的范围 , 的 。 如某人用炸药报复杀人 , 其因故意杀人被

对 自首的认定是
一种限制性解释 , 将本可以 归捕后 , 主动供述了其购买了较大数量硝酸铵等

类为特别 自 首的情形排除在外 。 如何理解立法原料制造炸药的行为 , 其行为又构成非法制造

者此为的原意和根据 , 对进一步的讨论很重要 。爆炸物罪 , 与司法机关此前掌握的故意杀人罪
一人犯数罪后 , 自动投案时只交代了数罪 不是同

一

罪名 , 但因其在供述故意杀人犯罪事

中 的一罪或几罪 , 仍有罪行未予交代而在追诉 实时 , 必须如实供述作为犯罪工具的爆炸物的

或者在服刑中被查出 。 对于 自 动投案并如实交 来源 , 因而 , 其所触犯的两个罪名在法律上有紧

代了的罪行成立 自首 , 所 自首的罪行的效力是密关联 , 其主动供述制造炸药的行为不能认定为

否及于被查出 的罪行 , 刑法学界存在着两种观自首 。 在事实上密切关联的犯罪 , 是指不同犯罪

点 ：

一种观点被称为
＂

重及轻说
”

。 其主张一人之间在犯罪的 时间 、 地点 、 方法 ( 手段 ) 、 对

犯数罪 , 自首其中一罪或几罪时 , 如果所 自 首 象、 结果等客观事实特征方面有密切联系 。

④

的罪行重于被查出 的罪行 , 自首重罪的效力及

于没有 自 首的轻罪 ； 如果所 自 首的罪行轻于被 ① 张明棺 ： 《论同种数罪的并罚 》 , 《法学 》 2 0 1 1 年第 1 期 。

査出 的罪行或者二者相当时 , 对于 自首的罪行刘志伟 ？

？ 《数罪并罚若干争议问题研讨 》 , 《法学杂志 》 咖 9

観 自首来处理 , 其效力不及于被查出的罪行 。

② 3＝＿度■麵 , 《纖随与鄉 , 中国

持有此观点的人占少数 。
② 另一种观点是

“

分而方正出版社 2 0 0 1 年版 , 第 1 8 3 页 。

＃ 自ｍｍ＃＃ , 自 胃 ｎ③ 闫广涛 、 苑援 ： 《浅述
“

数罪的 自首
”

》 ’
《黄河科技大学学

效力不及于被查出 的罪行 。 对异种数罪一般都
④ 王飞跃 ： 《 自首制度中

＂

如实供述
”

的理解与认定 》 , 《 湘潭

是分别定罪 , 分别量刑的 , 数罪之间是相互独大学学报 》 2 0 0 9 年第 5 期 。
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对法律事实上的密切关联的认定 , 笔者认之内 , 可 以各 自构成不 同的犯罪 , 但是不同的

为要建立在前述罪数理论的基础上 , 与罪数理犯罪之间具备法律上的拟制关系 , 由于具备某

论采取同一的司法语境 , 秉承 自首的立法 目 的种密切关联而被法律拟制为一罪的 。

和内涵 。 犯罪构成的判断犯罪个数的基本依据 ,

工、

所谓的事实上的关联应该指的是供述的事实之
八、

2
间只能构成

一

个犯罪构成的 , 或者说供述的任同种罪行 自首的认疋

何内容都只是
—个犯罪构成中 的

一

部分 , 在事确定同种罪行之后棚不同 的 自首方式可

实上只会构成
一罪而不可分离的 。 而法律上的以歹 ！

Ｊ
表进行分类 ．

关联指的是供述的事实并不是在
一个犯罪构成

？

ｉ, ｎ
一罪则 比较 , 数罪不成立 自

｜ｓ被查处部分同种罪行 比较是否主要罪行＿被査处部分同种罪行＃

供制 决？

1 1如实供述部分不同种
一一｜如实供述部分不同 种 ＆ 。 ,一

主 ｓ
施

罪行特别 自 首
°

罪行
棚 自 首

动

Ｉ＾如实 供 述 部分 同 种‘如 实供述部分 同 种
一罪则不构成 自 首 , 数罪 则

果 不
？不构成 自 首剌

如ｓ罪行ｓ罪行成立 自 首
实制


决


｜Ｉ 如实供述部分不同种
特别 自 首｜ 贼供述部分不同种

特别 自 首
罪行罪行

强ｎ事实上关联的不 并罚 不构成

＾｜如实供述同种罪行不构成 自首§如实供述同种罪行
动

施“法律上关联并罚构成特别 自首
归


案 强判

｜如实供述不同种罪行 特别 自首, 如实供述不同种罪行 特别 自首



施


軎


对于典型的同种罪行的 自首分析如下 ：若是被动归案的 ,

一开始没有如实供述的 , 判

在非典型数罪 中 , 对于牵连犯 , 若是在 自决宣告后如实供述的 , 只能就如实供述的部分

动投案的情形下 , 在判决宣告前开始如实供述成立余罪 自 首 。 被动归案后一开始如实供述 ,

牵连犯之牵连行为之
一

的 , 隐瞒牵连行为之二判决宣告后再如实供述的 , 也只能针对后供述

的 , 要比较两个行为 主次程度 , 是原 因行为主的构成余罪 自 首 。 吸收犯的处罚 归结为重行为

要还是结果行为主要 , 是手段行为重还是 目 的吸收轻行为 , 对吸收犯以重罪论处 , 轻罪被重

行为重 , 在牵连关系 中笔者认为无法界分二者罪吸收 。 吸收犯区别于牵连犯 的地方在于吸收

的主次轻重因而不能认定 自 首 , 可 以 考虑其供与被吸收的行为可 以作轻重 比较 , 如果 自 动归

述的情形给予认罪态度 的区分 。 若是在 自动投案如实供述重行为而隐瞒轻行为 的 , 可以认定

案的情形下 , 开始如实供述牵连行为之一的 ,自首 , 若供述轻行为隐瞒重行为则不能认定 自

在判决宣告后又供述牵连行为之二的 , 判决宣首 。 如行为人非法制造枪支然后又持有该非法

告前的供述构成
一

般 自 首 , 判决宣告后供述的制造的枪支 , 行为人 自动归案后 , 供述非法持

罪行独立成罪 , 成立余罪 自 首 。 若是 自 动归案有枪支的事实但是隐瞒制造枪支的事实 , 则不

但并没有如实供述的 , 判决宣告后供述牵连行能认定 自 首 ； 若供述非法制造枪支而隐瞒非法

为之一的 , 只能就后供述 的罪成立余罪 自 首 。 持有枪支 , 则可 以认定 自首 。 对于连续犯 的情
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形 , 连续数个行为可 以独立成罪 , 但是没有数如实供述后罪 , 则可以认定 自首 。 笔者认为 ,

额或是其他量化指标的情况下 , 在供述事实主基本行为和趋重行为之间在事实上存在不可分

次的 比较上只 能依据次数来确定 , 依 据司法割性 , 无法比较其中的主次 , 因此要求供述的

解释但如实交代的犯罪情节重于未交代 的犯全面性 。 在情节加重犯中 , 有观点认为 ： 自首

罪情节 , 或者如实交代的 犯罪数额多于未交的认定关键在于未供述的罪行能否引起法定刑

代的犯罪数额 ,

一般应认定为如实供述 自 己升格 , 能够引起法定刑升格则构成 自 首 。 笔者

的主要犯罪事实 , 连续犯要综合次数及情节予认为对于数额加重形式和次数加重形式 , 处断

以考虑 上可以参照司法解释中相对多数的标准 。

在非典型的
一罪中 , 继续犯和集合犯相类

似 , 其数个行为不独立成罪 , 比如继续犯 中 ,本文作者 ： 集美大学 法 学院 副教授 , 中 国

如非法拘禁罪中 , 实际将被害人拘禁 2 1 天 , 但社会科 学 院研究 生 院 马 克 思主 义 学 院

是只供述拘禁 1 0 天 , 应该认为没有如实供述主 2 0 1 4 级博士研究生

要事实 , 如何认定主要事实可 以采用
一

个绝对责任编辑 ： 赵 俊

多数的概念进行判断 , 即在数个行为的 比较中
供述的部分占了

8 0 ％ 以上
, 才能认定主要事实 。

在结果加重和转化犯中 , 有观点认为 , 转化犯① 杨曙光 ： 《 自首认定标准的演绎扩张与 限缩
——相关司法解

之前后罪的关系 , 由 于其具有趋重性 , 后罪具

有包容前罪的特质 , 因此娜仅供述前罪 , 不
② 《 巾

能全面反应犯罪的情况和悔罪的态度 , 如果是
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