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两个刑事案例引发的思考 

 ——也谈《刑事诉讼法》修订之必要性 

王艳斌 

《刑事诉讼法》修订已经连续两次列入全国人大立法规划，并

有望于年内第一次提请审议。这次修订集中了 1997 年《刑事诉讼

法》实施十五年来实践中总结出来的众多焦点问题，之前广受关注

的诸如被告人沉默制度、非羁押强制措施的适用，辩护制度的完善

以及非法证据排除等众多问题都将成为本次修订的核心内容。《刑事

诉讼法》正在努力朝着确保国家权力正确行使，防止公共权力滥

用，维护犯罪嫌疑人、被告人及其他诉讼参加人的合法权益，以期

最大限度的保障人权这一道路上前进。 

作为律师，笔者也想就此时机，发表个人的一些看法。多年的

实践当中，刑事案件办案程序不完善，诉讼参与人，尤其是犯罪嫌

疑人和被告人的权利不能得到有效保障，由此所引发的诸多问题，

使得犯罪嫌疑人、被告人产生质疑和不满情绪。微观上，这些问题

影响的是个案的程序正义；但是宏观上，这些问题正在侵蚀着我国

的司法制度以及法制建设。笔者真诚希望这些实践中暴露出来的问

题，能够在《刑事诉讼法》修订时，予以一并考虑，现结合本人曾

经办理的两个案例，逐一进行论述。 

一、走私罪偷逃关税税额认定程序中的问题 

走私罪是一种结果犯，也就是犯罪数额与定罪直接相关。换言之，

必须对走私物品偷逃关税税额进行鉴定，才能客观认定犯罪构成及犯
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罪情节。 

（一）当前问题所在 

偷逃关税税额需要通过专业的鉴定程序认定，但在鉴定问题上，

走私案件与其他刑事案件相比有一个不同之处，那就是走私物品偷逃

关税税额的鉴定是由海关作出的。 

《中华人民共和国海关计核涉嫌走私的货物、物品偷逃税款暂行

办法》第四条规定，中华人民共和国海关是负责涉嫌走私的货物、物

品偷逃税款计核工作的法定主管机关，其授权的计核税款部门（以下

简称“计核部门”）是负责计核工作的主管部门。问题于是出现了，

走私案件的侦查机关是海关缉私局，而确定偷逃关税税额的鉴定机关

是海关下属的计核部门，这种既当运动员又当裁判员的案件办理程序

使得鉴定意见偏离了其应处的中立地位，鉴定意见是否真实可信暂且

不说，单是主体上的混同就很难让人信服。实践中的情形是，如果犯

罪嫌疑人、被告人对鉴定意见有异议，申请重新鉴定，确实比较困难。 

举例说明，笔者曾经办理过一起走私普通货物案件。案件中，关

税税额鉴定依据的成交价格明显不当，因为根据《中华人民共和国海

关计核涉嫌走私的货物、物品偷逃税款暂行办法》规定，“涉嫌走私

的货物能够确定成交价格的，其计税价格应当以该货物的成交价格为

基础审核确定”。只有在“涉嫌走私的货物成交价格经审核不能确定

的”的情况下，才可以根据“海关所掌握的相同进口货物的正常成交

价格”。但在该案中，海关作出关税“核定证明书”时并没有调查实

际成交价格，而是直接以其核定的正常成交价格作为计税依据。为此
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辩护人向审查起诉机关提出了异议，并申请重新鉴定，审查起诉部门

也认为辩护人的异议是有法律依据的，于是将案件退回补充侦查，要

求侦查机关重新鉴定，但是侦查机关以鉴定程序合法、鉴定依据充分

等原因，坚持原鉴定意见。 

需要说明的是，海关可以接受重新鉴定委托，但是按照重新鉴定

相关的程序规定，无论是犯罪嫌疑人、被告人申请，还是法院、检察

院对鉴定意见表示异议，必须由原送核单位重新提出委托，本案中原

送核单位就是海关缉私局，其拒绝原因不言而喻，在犯罪数额已经认

定的前提下，重新鉴定无异于承认之前的鉴定意见存在不足，暂不说

工作失误应当如何承担责任，单单正视自身的错误就需要莫大的勇气。

该案中，审查起诉机关最终因为海关坚持，又无法指定其他鉴定机关，

并且如果不采信鉴定意见就不能提起公诉，而事实上犯罪嫌疑人走私

的基本事实是清楚的，于是只能按照原鉴定意见确定的偷逃关税税额

起诉。 

本案办理过程中，被告人一直在就此问题试图求证，为什么我们

提出的正当要求不能得到办案机关的正确处理？为什么海关缉私局

办理的案件中，海关计核部门不能适用回避制度？为什么在理由充分

的情况下，海关计核部门拒绝重新鉴定的申请？ 

从公正处理案件的角度，这种侦查机关与鉴定机关主体混同的现

象，的确应当得到改观。作为证据形式的一种，鉴定意见兼具客观性

证据与主观性证据双重特征，随着鉴定人的不同，鉴定方法、鉴定程

序的不同，都有可能导致鉴定结果发生变化。如果侦查机关和鉴定人
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同属于某一机关的不同部门，那么其结论的客观性就很难实现。 

（二）解决方式 

可喜的是，2010 年两院三部《关于办理死刑案件审查判断证据若

干问题的规定》（下称“《死刑案件证据规定》”）中，已经考虑到这一

情形，强调了鉴定人的回避以及非法鉴定意见的排除适用，这无疑是

在《刑事诉讼法》修改前，非法证据排除规则的一次大胆尝试。 

为了确保程序公正，走私案件的偷逃关税税额同样应该委托中立

的第三方机构来确定，即使在现有条件下对外委托第三方鉴定不能实

现，或者基于节约司法成本的考虑，亦或者部门职能上决定了海关是

税额鉴定最合适的机构，那么至少应该确立一个对海关出具鉴定意见

的有效监督和制约机制，明确海关确定关税税额的程序，必要时要求

海关提供鉴定的充分依据。如果鉴定程序不符合法律规定或者鉴定意

见明显依据不足时，被告人可以申请法院要求海关重新鉴定，最终由

法院决定是否予以采纳。如果海关拒绝重新鉴定或者不能够提供充分、

合理的定价理由，则不得由被告人承担不利后果。希望在《刑事诉讼

法》修订中，能够注意到这一问题，并予以立法规范。 

二、外国人缓刑适用中的程序问题 

缓刑的适用一直是司法实践中比较关注的问题。但是出于监管制

度的落后，法院对非本地户口的被告人，适用缓刑一直非常谨慎。目

前，出于社会经济发展的地区间不均衡，人口跨地域流动已成为一种

常态，经济发达地区，外地人犯罪案件已经在案件总量中占据了相当

的比例，这促使审判机关对外地人禁止适用缓刑问题出现了松动，外
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地人口缓刑的适用问题在部分省市有所改观。但是，外国人缓刑的适

用，依然没有得到足够的关注。 

《刑法》第六条属地管辖原则确定了凡犯罪行为或者结果有一项

发生在中华人民共和国领域内的，就认定是在中华人民共和国领域内

犯罪，适用本法。第七十二条规定，对于被判处拘役、三年以下有期

徒刑的犯罪分子，根据犯罪情节和悔罪表现，适用缓刑确实不致再危

害社会的，可以宣告缓刑。 

实体法律规定不可谓不明确。根据上述法律规定，外国人在我国

境内犯罪，当然适用我国刑法的规定追究其刑事责任，而缓刑当然适

用于符合条件的外国人。然而实践中，恰恰在处理外国人犯罪案件时，

受到了程序缺失的影响，导致对外国人极少适用缓刑。 

（一）问题所在 

《刑事诉讼法》第二百一十七条规定，对于被判处徒刑缓刑的罪

犯，由公安机关交所在单位或者基层组织予以考察。实践中，由于缓

刑考验期内，被宣告缓刑的犯罪分子需要接受我国公安机关、基层组

织的监督考察，而当前这一制度与外国人进出境管理制度仍未做到无

缝衔接，通常容易出现缓刑考验期内外国人私自出境，逃避监管等情

况发生，严重损害了司法的公平性与严肃性。当前我国的法律体系中，

《外国人入境出境管理法》虽然规定了刑事案件的被告人，公安机关、

人民检察院认定的犯罪嫌疑人，不准出境。但对于已经判决适用缓刑

的外国人，却没有现行生效的限制出境法律规范可供援引适用，对外

国人在缓刑考验期间，私自出境，也缺乏相应的监管。 
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当前，法院为规避缓刑法律适用及实施过程中的尴尬，索性严格

控制对外国人犯罪适用缓刑。实践当中，只闻上海同行在一起外国人

重婚案中，成功帮助被告人争取到了缓刑的结果。除此之外，对外国

人适用缓刑，再无他例。对外国人适用缓刑制度实则已经名存实亡， 

笔者近期办理的一起共同犯罪案件中，就遭遇到了这样的窘境。

该案是两名中国公民伙同境内外国人共同实施的犯罪，两名中国公民

是本案第一、三被告人，外国人是第二被告人。诉讼中，控辩双方对

案件基本事实均无争议，但是在刑罚的适用上，出现了令外国人不解

的一幕，根据本案具体情节，第一被告人和第三被告人均依法适用了

缓刑，但是第二被告人却被判处实刑。 

虽然表面上看，缓刑也是刑罚的一种，量刑并无失衡，但是其刑

罚执行方式的不同已经很难让人服气，如果说出现这一判决结果，是

出于缓刑监管的角度考虑，那么本案中，两名中国人均是外省人口，

在犯罪地没有固定居所，没有工作，而本案中的外国人却出于经营公

司的要求，实实在在的在犯罪地生活了十年以上，只因他是外国人，

就没有对其依法适用缓刑，刑罚谦抑原则再一次在现实面前失声。 

仅仅由于刑事程序规范的缺失，考察机关监管制度设计不到位，

导致外国人不能依法适用缓刑，问题看似微小，但是其危害性却是十

分巨大，其所带来的结果损伤的是《刑事诉讼法》“法律面前人人平

等”原则，甚至是国际社会对我国司法制度公平性的质疑。 

（二）解决办法 

目前，关于外国人限制出境的法律规范，除《外国人入境出境管
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理法》之外，只存在一部最高人民法院《关于审理刑事案件程序的具

体规定》，其中第 241 条规定，“人民法院对涉外刑事案件的被告人及

人民法院认定的其他犯罪嫌疑人，可以决定限制出境”。对于已决外

国人犯罪分子，仍是空白。 

为保证外国人缓刑适用制度的正当实施，保证外国人主动履行缓

刑，应当从完善外国人犯罪缓刑监管规范入手，重点完善外国人缓刑

的监管措施。具体实施中，应当着重建立外国人犯罪案件中审判机关、

缓刑考察机关与进出境管理机关的工作衔接，制定外国人刑事处罚及

边境控制措施的联动机制。通过进出境管理机关的限制出境措施，保

证外国人在服刑完毕前，不能轻易出境，以此防范外国人服刑期间私

自出境，逃避法律惩处。此外，缓刑监督管理职权由公安机关履行，

现存的监管手段仅限于被宣告缓刑的犯罪分子定期到公安机关登记，

主动汇报这一期间缓刑执行状况，考察机关缺乏主动调查、管理能力，

监管手段非常被动。为加强监管，可以参照《公安机关办理刑事案件

程序规定》中对外国犯罪嫌疑人扣留护照的措施，制定相应的缓刑监

督规范，要求外国人在缓刑考验期内，将护照及其他出入境证件提交

至考察机关暂扣，待服刑完毕后返还。 

这一问题要得到处理，已经不是单单通过相关部门的协调能够解

决，必须通过统一的立法手段，对各机关、各部门的权利义务予以规

范。值此《刑事诉讼法》修订之际，笔者希望立法机关予以重视并充

分调研，这一问题能够得到改善。 


