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［刑事·行政］

准确理解和适用“同罪自首”司法解释
□ 中国人民大学刑事法律科学研究中心教授 谢望原

案情

陈某，女，2022年 9月，涉嫌犯
开设赌场罪，被取保候审。2023年 4
月，福建省平潭县人民法院以开设赌
场罪判处陈某有期徒刑三年二个月，
并处罚金二万元。现判决已生效。

2023 年 9 月，陈某分娩生一女，
10月申请暂予监外执行。同年 12月
28 日，法院以陈某是正在哺乳自己
婴儿的妇女为由，第一次作出暂予监
外执行决定，期限从即日起至 2024
年 9月 30日。

2024 年 8 月 27 日，社区矫正管
理局以暂予监外执行情形消失为由，
建议对陈某予以收监执行；同年 10
月 1日，法院对陈某作出收监执行决
定书；同日，看守所以陈某 B超结果
显示有孕为由，作出暂不予收押通知
书；同年 12月 31日，法院第二次对
陈某作出暂予监外执行决定，期限从
即日起至2025年 6月 29日。

2025年 3月 13日，陈某分娩。3
月 15 日，其以正在哺乳为由申请暂
予监外执行。2025 年 4 月 27 日，社
区矫正管理局以陈某怀有身孕情形消
失为由，建议收监执行。后法院作出
不予收监执行决定。2025 年 6 月 13

日，法院第三次对陈某作出暂予监外
执行决定，期限自即日起至 2026年 3
月 13日止。2026年 3月 14日，法院
对陈某作出收监执行决定书。

分析

罪犯接受社区矫正的监管期限能
否直接折抵刑期。

评析

本案中，法院第二次决定暂予监
外 执 行 期 限 是 至 2025 年 6 月 29 日 ，
但 陈 某 于 2025 年 3 月 13 日 提 前 分
娩，因怀孕实际符合暂予监外执行的
情形消失，期限至此届满。2025 年 6
月 13 日，法院第三次作出决定暂予
监外执行。

对 2025 年 3 月 14 日 至 2025 年 6
月 12 日期间，陈某虽系哺乳自己婴
儿的妇女，且实际接受社区矫正监
管，但法院并未对该期间决定暂予监
外执行，上述约 3 个月时间能否折抵
刑期存在争议，形成两种意见。

第一种意见认为，符合暂予监外
执行条件，应折抵刑期。陈某分娩后
即系正在哺乳自己婴儿的妇女，且实
际接受社区矫正监管，将哺乳期顺延
计入暂予监外执行期间符合法律规
定，且法律没有规定暂予监外执行的
期限，在怀孕与哺乳状态一直持续情
况下，只要罪犯符合暂予监外执行条
件，应折抵刑期。

第二种意见认为，社区矫正不
是一种刑罚执行方式，其监管期限
与刑期折抵并无必然关系。对罪犯
是否符合暂予监外执行条件进行审
查并作出相应决定，是人民法院的
一项刑事诉讼活动，应依法定程序
严格进行。

笔 者 同 意 第 二 种 意 见 。 理 由
如下 ：

（一） 哺乳期顺延计入暂予监外
执行期间缺乏法律依据

首先，法院作出暂予监外执行
决定时应明确具体情形。刑事诉讼
法 第 二 百 六 十 五 条 第 一 款 第 （二）
项规定，怀孕或者正在哺乳自己婴
儿的妇女可以暂予监外执行，此处

“或者”显然只是一种并列可选择的
关系。现实中，妊娠期正常约 10 个
月，哺乳期法定期限是 1 年。法院
作出暂予监外执行决定时应确定暂
予监外执行期限，载明起止时间以
便 监 管 。 即 便 处 于 哺 乳 期 又 怀 孕 ，
法院更应明确，否则社区矫正机构
监管过程中无从判断罪犯暂予监外
执行的情形是否消失、何时消失。

其次，妇女怀孕分娩后不一定
延续进入哺乳期。妇女分娩后，因
各 种 原 因 将 婴 儿 送 养 甚 至 遗 弃 等 ，
虽罕见但并非没有。妇女分娩后并
未实际哺乳自己婴儿的情况，就不
属于哺乳期妇女，不符合暂予监外
执行条件，罪犯因怀孕而被暂予监

外执行期限就不可能因分娩而自然
顺延至哺乳期届满。

其三，应谨慎研判罪犯是否存在
恶意怀孕等逃避刑罚执行行为。本案
陈某两次怀孕、两次分娩，是否存在
恶意怀孕规避刑罚执行，需要慎重审
查。若罪犯因身体、精神等方面缺
陷，婴儿由其哺乳是否安全合适本身
也是一个问题。故即便罪犯分娩后且
事实上在哺乳自己婴儿，法院也可能
不同意暂予监外执行。

（二） 社区矫正不是纯粹的刑罚
执行方式，社区矫正监管期限与刑期
折抵无必然关系

首先，社区矫正法并未明文规定
社区矫正是刑罚执行方式。社区矫
正法仅规定为了保障刑事判决、刑
事裁定和暂予监外执行决定的正确
执 行 ， 对 被 判 处 管 制 、 宣 告 缓 刑 、
假释和暂予监外执行的罪犯，依法
实行社区矫正。

其次，将社区矫正视为刑罚执行
方式与刑法、刑诉法规定相悖。刑法
规定刑罚主刑包括管制、拘役、有期
徒刑、无期徒刑和死刑五种，刑法、
刑诉法还规定对符合条件的被判处有
期徒刑或者拘役等罪犯，可宣告缓
刑、决定假释、暂予监外执行，此三
种是例外执行方式，不是刑罚本身。

其三，将社区矫正视为刑罚执行
方式与司法实践相悖。本案中，法院
第二次对陈某因怀孕作出暂予监外执

行的期限是根据预产期预估的，后陈某
于 2025 年 3 月 13 日提前分娩，社区矫
正管理局于 4月 27日申请收监，即便法
院决定收监，最快也是当日决定并执
行。而 2025 年 3 月 14 日至 4 月 27 日的
45 天期间，陈某依然接受社区矫正监
管，如社区矫正系刑罚执行方式且可折
抵 刑 期 ， 陈 某 此 时 剩 余 刑 期 不 足 45
日，则意味着陈某被超期执行；且社区
矫正一日相当于收监执行一日或是半
日，法律亦无规定。

（三） 缓刑、假释、暂予监外执行
期间本身不能直接折抵刑期，更遑论监
外执行监管期限

首先，社区矫正监管期限与刑罚
执行期限并不必然相同，也无法直接
折抵。刑法将缓刑考验期 （这一期间
进行社区矫正监管） 作为一个整体看
待 ， 罪 犯 在 缓 刑 考 验 期 内 服 从 监 管 、
未发现漏罪、犯新罪等，原判刑罚即
执 行 完 毕 ， 否 则 就 撤 销 缓 刑 收 监 执
行，即便在缓刑考验期届满后，才发
现 其 在 缓 刑 考 验 期 存 在 犯 新 罪 等 情
形 ， 对 其 仍 然 要 撤 销 缓 刑 、 数 罪 并
罚。由此，缓刑考验期届满，原判刑
罚 （剩余刑期） 只存在“有和无”，不
存在“多和少”问题，不存在缓刑考
验期与刑期折抵问题。

其次，社区矫正不是刑罚执行方式，
不应折抵刑期。依据《人民法院办理暂
予监外执行案件工作规程》规定，下级法
院对原县处级以上职务犯罪罪犯作出暂

予监外执行决定，送达其执行地社区矫
正机构进行社区矫正，需向上级法院备
案审查。若上级法院经审查不同意对其
暂予监外执行，此时罪犯已被社区矫正
监管，这期间能否计入执行刑期？如果
能折抵刑期，则职务犯罪罪犯暂予监外
执行报备制度就失去存在意义。

其三，对刑期折抵应有法律明文
规定。刑法规定判决执行以前先行羁
押的，羁押一日折抵刑期一日。羁押
实际剥夺了当事人人身自由，从刑法
人权保障机制出发，对判决执行前实
际被剥夺人身自由的予以折抵刑期无
争议，而社区矫正监管与羁押不可相
提并论，将社区矫正监管期限折抵刑
期明显不公平。

（四） 人民法院暂予监外执行决定
不具有溯及力

决定暂予监外执行非单纯事实判
断，是一个司法审查工作。司法权的中
立性决定了人民法院受理暂予监外执行
案件具有被动性，即便罪犯符合暂予监
外执行条件，如果有权提起暂予监外执
行的机构或者个人没有向法院提出申
请，法院一般不会主动审查。申请暂予
监外执行是法律赋予罪犯的一项权利，
权利可以放弃，法院无义务保障。罪犯
事后提出申请且要求暂予监外执行溯及
既往，不应支持，如暂予监外执行可以
溯及既往，则可能意味着之前对罪犯采
取羁押措施不当。

（作者单位：福州大学法学院）

自首，是一个自西周以来已有文
字记载的古老刑法问题。但是，关于

“同罪自首”，却是刑法学界与刑事司
法实务部门尚无足够关注与研究的重
要“新问题”。

我国刑法第六十七条并没有明
确 规 定 “ 同 罪 自 首 ”。 该 条 第 一 款
规 定 了 “ 普 通 自 首 ”（犯 罪 以 后 自
动 投 案 ， 如 实 供 述 自 己 的 罪 行 的 ，
是 自 首）， 第 二 款 规 定 了 “ 特 别 自
首 ”（准 自 首 或 余 罪 自 首 ， 即 被 采
取强制措施的犯罪嫌疑人、被告人
和正在服刑的罪犯，如实供述司法
机 关 还 未 掌 握 的 本 人 其 他 罪 行 的 ，
以自首论）。“同罪自首”可以理解
为特别自首的一种特殊形式。依据
相 关 司 法 解 释 ， 可 将 “ 同 罪 自 首 ”
定 义 为 ： 所 谓 “ 同 罪 自 首 ”， 是 指
犯罪嫌疑人没有自动投案，被动到
案后在办案机关所掌握线索针对的
犯罪事实不成立的情况下，主动交
代办案机关掌握线索以外的同种罪
行的自首行为。

一、“同罪自首”成立要件

最高人民法院、最高人民检察院
《关于办理职务犯罪案件认定自首、
立功等量刑情节若干问题的意见》 第
一 部 分 （关 于 自 首 的 认 定 和 处 理）

第四款对“同罪自首”作了专门规
定：“没有自动投案，但具有以下情
形之一的，以自首论：…… （2） 办
案机关所掌握线索针对的犯罪事实
不成立，在此范围外犯罪分子交代
同种罪行的。”从该司法解释规定来
看，成立“同罪自首”要满足以下
条件：

其 一 ，犯 罪 嫌 疑 人 没 有 自 动 投
案。也就是说，犯罪嫌疑人不是自动到
案，而是由办案机关依法采取强制措施
使其到案的，如办案机关采取拘传措施
迫使其到案。其二，办案机关所掌握线
索针对的犯罪事实不成立。即办案机
关对犯罪嫌疑人立案查处时掌握的犯
罪线索对应的犯罪事实经查证不属
实。如办案机关在对某国家工作人员
查处时已掌握的线索是该犯罪嫌疑人
非法收受了张三巨额现金，但将该国家
工作人员缉拿归案后经核实，其并没有
收受张三巨额现金。其三，在办案机关
所掌握线索针对的犯罪事实范围外，犯
罪分子交代同种罪行。

所谓“所掌握线索针对的犯罪
事实范围外”，是指犯罪嫌疑人主动
交代的犯罪事实不在办案机关所掌
握 的 范 围 内 。 所 谓 “ 交 代 同 种 罪
行”，是指犯罪嫌疑人被动到案后，
主动交代与办案机关所掌握线索犯
罪性质相同但办案机关还没有掌握
的犯罪事实。如办案机关在对某犯
罪嫌疑人查处时掌握的犯罪线索是
该嫌疑人盗窃了王五巨额现金，但
将该嫌疑人缉拿归案后经核实，其
并没有盗窃王五巨额现金，而其主
动交代曾经盗窃李四汽车。

成立“同罪自首”，必须同时满
足以上三个条件。

二、正确理解关于“同罪
自首”的司法解释规定

《关于办理职务犯罪案件认定自
首、立功等量刑情节若干问题的意
见》 对“同罪自首”的规定，一般来
说，理解起来并无特别困难。但是涉
及犯罪嫌疑人主动交代的犯罪 （行
为） 对象与办案机关掌握的犯罪对象
有所不同时，如何正确理解“同罪自
首”并非易事。请看下列案例：

国家工作人员 M 被他人举报收
受了张三、李四等 6 人所送 700 万元
现金。办案机关传唤 M 到案进行调
查 ， 经 认 真 核 实 ， 所 谓 M 收 受 张
三、李四等 6 人所送 700 万元现金均
不属实。其间，M 自己主动交代了
收受另外十余人 400 多万元财物和现
金的事实，其中包括主动交代收受了
张三价值 20余万元的贵金属。

本案的特殊性在于：被告人 M
主动交代了办案机关没有掌握的另外
十余人所送款物价值 400 多万元，如
果不是因为其主动交代的收受张三价
值 20 余万元贵金属与办案机关掌握
的收受张三 20 余万元现金似乎有所
重 合 ， 则 M 的 行 为 成 立 “ 同 罪 自
首”就没有任何疑义。

本案的疑难问题乃是：M 主动
交代办案机关尚未掌握的收受张三价
值 20 余 万 元 的 贵 金 属 ， 是 否 属 于

“同罪自首”所要求的“办案机关所
掌握线索针对的犯罪事实不成立，在
此范围外犯罪分子交代同种罪行的”
情形？在我看来，答案应该是肯定
的，M 的行为符合前述司法解释认
定“同罪自首”的形式要件与实质要

件。理由如下：
（一） 从事实层面来看，M 的行

为符合“办案机关所掌握线索针对的
犯罪事实不成立”的“同罪自首”成
立的形式要件。

犯罪是一种行为，所以“犯罪事
实”，就是行为事实。众所周知，行
为事实或者犯罪事实主要由行为 （作
为或不作为） 与行为对象 （犯罪对
象） 组成。所谓“办案机关所掌握线
索针对的犯罪事实不成立”，应当是
指办案机关所掌握线索针对的犯罪事
实与核实后的犯罪嫌疑人的真实行为
事实不吻合或者不一致。换言之，只
要办案机关核实的被告人自己主动交
代的犯罪事实与办案机关掌握的犯罪
事实在行为或者行为对象上不一致，
即属于“办案机关所掌握线索针对的
犯罪事实不成立”。

就本案而言，办案机关事先所掌
握 的 “ 犯 罪 事 实 ” 是 “M 收 受 张
三、李四等 6 人所送现金 700 万元”，
但经核实，已被证明均不属实，这就
使 M 在客观上符合了“办案机关所
掌握线索针对的犯罪事实不成立”这
一“同罪自首”成立的形式要件。

（二） 收受他人现金与收受他人
贵金属属于不同犯罪事实，主动交代
办案机关尚未掌握的收受他人贵金
属，符合“在此范围外犯罪分子交代
同种罪行”的“同罪自首”成立的实
质要件。

犯罪事实主要内容之一就是犯罪
对象 （行为对象），办案机关所掌握
的犯罪对象与犯罪嫌疑人自动交代的
犯罪对象不同时，即使不会改变犯罪

（行为） 性质，但可能会影响对犯罪
行为是否成立自首的刑法评价。比

如，办案机关掌握的线索是 A 杀害了
B，但经核查，A 没有杀害 B，而 B 主
动交代杀害了 C。此种情况下，A 当然
可以成立“同罪自首”（即 A 成立杀害
C 的自首）。同样道理，本案中，M 收
受他人贵金属构成受贿罪并无疑义，但
因为办案机关并没有掌握其收受他人贵
金属这一犯罪事实，即办案机关所掌握
的犯罪对象与犯罪嫌疑人主动交代的犯
罪对象不同，所以，没有法律根据和理
由否定 M 自动交代收受他人贵金属的
行为属于“在此范围外犯罪分子交代同
种罪行的”性质。

换言之，本案办案机关所掌握的犯
罪事实中的行为对象是现金，但客观事
实表明被告人并没有收受他人现金。虽
然现金与贵金属都具有金钱价值，但毕
竟现金不等于贵金属，贵金属也不是现
金。所以，收受他人现金与收受他人贵
金属实质上就是不同的行为事实。既然
办案机关掌握的行为事实与核实后被告
人的行为事实不一致，所以“办案机关
所掌握线索针对的犯罪事实不成立”，
故本案被告人自己主动交代的收受他人
贵金属的犯罪事实，符合“办案机关所
掌握线索针对的犯罪事实不成立，在此
范围外犯罪分子交代同种罪行”的“同
罪自首”成立的实质要件。

三、根据存疑有利于被告人原
则，应当认定本案被告人成立“同
罪自首”

有观点认为，办案机关所掌握的
M 收受 6 人送给其 700 万元现金的犯罪
事实尽管不属实，但 M 收受张三所送
贵金属与收受现金并无本质区别，所以
M 自己所交代收受张三贵金属不属于

“ 在 此 范 围 外 犯 罪 分 子 交 代 同 种 罪 行
的”情形。

显然，该观点混淆了 M 的行为是否
构成受贿罪与是否成立“同罪自首”的区
别。毫无疑问，在构成受贿罪问题上，收
受贵金属与收受现金没有区别，均构成
受贿罪。但是在认定受贿犯罪事实问
题上，谁也否定不了收受现金与收受贵
金属毕竟涉及两个不同的犯罪对象，即
两个不同的犯罪事实！既然如此，即使
承认前引司法解释规定的“犯罪事实”在
本案中指的就是“受贿事实”，而受贿事
实本身也当然包括受贿对象，而当办案
机关所掌握的受贿对象与核实后的受贿
对象并不相同时，逻辑上当然应该得出

“办案机关所掌握线索针对的犯罪事实
不成立”的必然结论，即应当认定本案被
告人成立“同罪自首”。

有必要指出，刑法和司法解释对犯
罪的规定与解释虽然严密、精确，但由
于具体犯罪情形、情节的千差万别，这
就必然造成刑法和司法解释适用中不可
避免地遇到模糊性 （模棱两可） 问题。
如果说前引司法解释关于“同罪自首”
问题的规定存在模糊性，我们也应该以
我国刑事司法实践普遍接受的存疑有利
于被告人原则来解释或适用“同罪自
首”的相关规定，即在刑法和司法解释
没有明确排除被告人可以成立“同罪自
首”的情况下，应当选择有利于被告人
的法律解释和法律适用。因为，现代法
治国家的刑事司法理念认为，“宁可错
放 10 个 罪 犯 也 不 可 误 判 一 个 无 辜 的
人 ”。 何 况 本 案 并 不 涉 及 逃 脱 罪 责 问
题，而仅涉及从轻或减轻处罚问题。如
果刑事司法实践中片面地以“惩罚越重
越好”的思维来处理刑事案件，就会严
重背离刑法的公正性与谦抑性。

问题探讨

社区矫正监管期限并不必然折抵刑期
——陈某暂予监外执行案

□ 陈舒瑶


