内容提要：刑民交叉问题是目前尚未根本解决的问题，刑事先行或民事先行或独立或附带是理论界多年争论不休的问题，也是司法实践积极探索的命题，本文无意于纠缠理论上的争论，而是进行样本考察，观察司法的实际样态。刑事犯罪案件有几百个罪名，不可能进行一一考察，这里关注的是刑民交叉的案件，既然为刑民交叉案件，必然涉及国家、集体、个人、其他组织的生命财产被侵害的刑事案件，才涉及交叉的问题，考察的是刑事和民事侵权双重违法的案件，既是双重违法理应受到双重责任追究，然事实并非如此，通过对合同诈骗罪的抽样考察，发现刑事取代民事赔偿，成为问题的焦点，并且以此为点向面延伸，其他很多侵害生命财产权的刑事案件都存在类似的问题，由此反思我国的刑事诉讼制度，在刑事附带民事诉讼的制度设计上存在理论预设和立法缺陷，为此应当进行理念上的重新考量与制度上的补强，及司法方法改变，其路径一是进行立法修正刑诉法第99条修改为“被害人由于被告人的犯罪行为而遭受财产损失、精神损害的，在刑事诉讼过程中，有权提起附带民事诉讼，但影响诉讼迟延的不予受理，告之另行提起民事诉讼……”，其他相关法条进行相应修改；路径二是通过教义学方法对相关条款进行重新解释，并创制成指导案例。
创新观点：刑民交叉问题是目前尚未根本解决的问题，刑事先行或民事先行或独立或附带是理论界多年争论不休的问题，在争论这些问题时，一些学者和司法工作者立足的是内在价值和外在法律效果，本论题，不去过多纠缠这些问题，而是从现实出发，考察裁判形态，考察那些双重违法的刑事案件，抽样的样本为1696件合同诈骗案件，发现民事违法问题根本就被排除在民事诉讼之外，推而广之发现这样的案件不仅仅是合同诈骗罪，其他一些涉及生命财产的犯罪案件也遭受了同样待遇，为何出现民事侵权而不能进行民事诉讼呢？原来的问题在刑事违法而又产生民事侵权的案件，因为其特殊性，很多被以刑代民取代，这和民法的价值追求是违背的，与民法的精神是背离的，进一步追索发现问题在刑事诉讼的附带民事制度的范围限制的狭窄上，还有观念的传统上，为此应当在制度上进行修正和司法方法的改变。其路径一是进行立法修正刑诉法第99条修改为“被害人由于被告人的犯罪行为而遭受财产损失、精神损害的，在刑事诉讼过程中，有权提起附带民事诉讼，但影响诉讼迟延的不予受理，告之另行提起民事诉讼……”，其他相关法条进行相应修改；路径二是通过教义学方法对相关条款进行重新解释，并创制成指导案例。


刑民交叉的诉讼路径与裁判模式探析:以合同诈骗罪为例
        引言
我国近年来，诈骗、合同诈骗、侵犯知识产权等犯罪呈上升趋势，从一定意义上说，是因为部分人在利欲熏心的驱使下，行为失范的结果，同时也表明社会在文明发展的进程中，犯罪行为从明目张胆型侵财罪转化为隐蔽型侵财罪，犯罪的智能化也在与日俱增，但从刑罚的修复和预防意义上考量，证明我们的刑罚和其他法律及司法还存在某一些欠缺，本论题，正是从后一种意义上进行展开，并以合同诈骗罪为样本进行考察，研究问题，拟进行制度上，司法方法上补强。笔者从1696件合同诈骗罪的裁判考察，发现合同诈骗罪的判决中存在的问题有，重量刑判项欠修复判项，在事实认定上罪量与非罪量纠缠不清，刑民互补缺失，导致被侵害的法益未得到完全性修复，以至于违法犯罪还获得经济利益，受害人的损失赔偿被刑罚取代而没下落，刑法的警示预防功能大大降低。为了解决以上问题，笔者从司法模式入手，刑民交叉为突破点，蕴含的制度漏洞为补强点，由此获取路径。
1、 裁判形态：重刑轻民，以刑代民
从中国知网收录的全国1696件合同诈骗罪案件考察，并访问部分刑事案件审理法官，目前的判决情况呈现以下几种形态：
（一）刑事判决呈现多种样态
1、刑罚+追缴发还或责令退赔型。从抽取的样本案例看，这类判决:71%，这种判决还细分为，有具体发还对象的发还判决，无具体发还对象的发还判决，但是对于追缴的数额和发还的数额一般都没明确。例1：张某假冒军队干部以出售电解铜为由骗李某100万元，退还45万元，55万元未追回，判处有期徒刑10年，并处罚金1万元；退赔李某55万元。例2：黄某在海淀区无照经营“北京阿信物流公司”骗取张某等91人货款83余元，判处有期徒刑11年，剥夺政治权利2年，罚金10万元，继续向各被害人退赔剩余损失。[footnoteRef:0] [0:  详见（2014）一中刑终字第3871号判决书、] 

2、单一刑罚型。这种类型的判决占样本案例的27%，其具体案件事实是在判决前，被告人退还了赃款给被害人，刑期较短或者犯罪涉及的标的额特别巨大，犯罪分子已经挥霍，判决的刑期为10年以上有期徒刑或者无期徒刑，追缴的可能性不大的案件。例1：高某以共同开采铁矿石为名，签订承包合同骗取吴某9.5万元，判决：判处高某有期徒刑4年，并处罚金9万元。例2：周某以共同投资经营沙场为名骗袁某40万元，判处周某有期徒刑5年，并处罚金5万元。[footnoteRef:1] [1:  详见（2014）承刑终字第00195号判决书、（2014）余刑二终字第34号。（2015）一中刑终字第623号。] 

3、刑罚+没收型。这种类型的判决严格意义上属于单一刑罚判决，但是由于没收后的处理，有的处理是收缴国家，有的处理是发还被害人，因此有必要作为一种类型进行研究。这种类型的判决占2%。
（二）刑民交叉的法律样态
1、民事+刑罚型。这种情况，一般是合同当事人，首先进行民事诉讼，以寻求民事司法救济，在未能够执行兑现的情况下，再控告，期待刑罚制裁当事人，或者少部分当事人获得了民事救济，其后的当事人因无法获得民事救济，控告当事人，追究刑事责任，获得心理上的安慰。
2、刑罚+民事型。这种情况，一般出现在对于漏罪的处理上，对于犯罪分子已经因为系列诈骗受到刑罚处罚，但是对于漏掉的犯罪部分当事人，不选择控告的方式，追究当事人的刑事责任，而是直接进行民事诉讼，追究其民事责任。
3、刑事附带民事赔偿型。这种类型一般限制在合同诈骗造成了被害人的财物毁灭和人身损害的情况，但不包括合同利益的损失，或者说经济利益的损失或者说金钱损失，因为我国刑法将后面的情况排除在附带民事赔偿之外，至于原因后面再作研究。
（三）现有模式的弊端
1、判决中的追缴成为水中月。由于合同诈骗罪，是职权主义主导下的判决，在刑事诉讼法中并没有设立被害人参加诉讼的地位，因此被害人，没有申请执行的权利，法院在刑罚交予刑罚执行机关执行后，追缴的判项一般都没有执行。河南洛阳市中级人民法院2007年1-5月刑事附带民事执行兑现率为0。[footnoteRef:2]被害人对此也只能望文生叹。 [2:  陈瑞华著：《刑事诉讼的前沿问题》，中国人民大学出版社，2016年3月第5版。] 

2、追缴这个判项不能涵盖被害人的实际损失。刑法中的判决着眼点在被告人从被害人处诈骗取得的财物多少上，并不关注被害人实际受到损失的大小，因此即使进行了追缴，发还被害人，也没有修复民事权益的损害，如利用建设工程合同，诈骗合同保证金的案件，被害人花费大量的人力物力，进行施工作业，保证金与履行合同的损失相比较，可以说是九牛一毛。
3、合同诈骗罪一般都将附带民事诉讼排除在外。由于刑事诉讼法将附带民事诉讼限制在一个很狭窄的空间地带，因此被害人很难进入，因此民事权益的救济十分困难。刑罚后的民事诉讼法院也基本不予受理，导致民事救济通道被堵塞。
4、民事先行刑事后行涉及的犯罪金额构成事实如何计算成为法律盲区。从样本案件情况看，在未对被告人进行刑事追究之前，一般都以合同有效，履行合同责任的形式进行判决，在刑事诉讼进入后，这一部分涉及的犯罪标的数额，是否作为罪量的事实构成，司法实践做法不一，没有统一。并且刑事判决和民事判决，也存在潜在的冲突，因为一旦合同诈骗罪成立，意味着，合同被重新评价为损害社会公共利益，按照合同法这种行为就属于无效民事行为，对于在先的民事判决是否必须进行再审改判呢？如果改判其他法律问题及社会问题也会接踵而至。
其他还存在一些细小的问题，不一一列举。
二、 弊端何来：制度-司法-观念
（一）现有制度供给不足。从我国刑事诉讼法的立法目的看，在第2条有“……保护公民的财产权利……”内容，对于“保护公民财产权利”跟进的细则第99条看，附带民事诉讼将公民“财产权利”限制在“被害人由于被告人的犯罪行为而遭受物质损失在刑事诉讼过程中有权提起附带民事诉讼……”，“财产权利”内涵与外延比“物质”内涵与外延宽泛得多，也就是说适用刑事诉讼法分则具体保护公民财产权利时只能是物质损失部分可以提起附带民事诉讼，何为“物质损失”呢？最高法院关于适用《中华人民共和国刑事诉讼法的解释》第138条解释为“财物被毁坏而遭受物质损失的……”，由此可以看出刑事附带民事赔偿，只限于物权法上的财物损失，而其他民事法律上财产权益损失都不能提起刑事附带民事诉讼，这意味着刑事诉讼法只保护“有限财产”，不保护全部财产权利，如股权、知识产权、合同利益、劳动报酬等系列财产权益都被排除在刑事附带民事赔偿之外。由于这一制度缺陷导致在合同诈骗罪中，绝大多数案件都不能提起附带民事赔偿诉讼，因为合同诈骗罪，被告人多数诈骗的是金钱，小部分诈骗的是财物，即使诈骗了财物，财物还未必被毁坏，或者只是被消费，或者转移，因此合同诈骗罪一般来说都被排除在刑事附带民事赔偿之外。这无疑产生了犯罪行为虽然受到刑法惩罚，却获得了较大的利益，甚至巨大的利益，导致犯罪分子铤而走险，合同诈骗罪案件逐年上升。
实体法之间的制度衔接不紧密。严重的合同诈骗行为，既是犯罪行为，也是民事违法行为，但是两种法律立法目的不同，处理方式也存在较大差别，刑法第二条规定“……用刑罚同犯罪分子作斗争……保护公民私人所有的财产……”，从这条规定的任务上看，刑法保护的方式主要是刑罚惩罚的方式，特殊预防与一般预防的方式，并非主要是修复损失，填补损失，义务履行的民法方式，合同诈骗罪的分则规定可进一步证明这点。刑法第二百二十四条规定“有下列情形之一，以非法占有为目的，在签订、履行合同过程中，骗取对方当事人财物，数额较大的，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处罚金……（一）以虚构的单位或者冒用他人名义签订合同的；……”，因此我国刑法对合同诈骗罪中的被害人财产损失，并不关注，最高人民法院司法解释对此作了一定的补救，刑事诉讼法司法解释第一百三十九条规定“被告人非法占有、处置被害人财产的，应当依法予以追缴或者责令退赔。被害人提起附带民事诉讼的，人民法院不予受理。追缴、退赔的情况，可以作为量刑情节予以考虑。”，但这里的补救，并不完善，一是追缴后是否发还被害人不明确；二是退赔的给付对象不明确，在不能全部退赔时如何分配也不明确；三是明确将附带民事诉讼排除在外，堵塞了被害人寻求民事救济的通道。被害人既然不能附带提起民事诉讼，可否独立提起民事诉讼，刑诉法解释是不明确的，因此缺乏与民法及民事诉讼的衔接。如刑诉法的解释有将合同诈骗罪的民事问题排除在外的意思，那么出现的问题就是与民法上的意思自治，权利义务对等，有违法损害必有民事赔偿等的民法原则相冲突，“背离了基本的侵权责任归责原则，等于为了某种功利性因素的考量而公开放弃对民法正义的追求。”[footnoteRef:3]。如何调适不能不说是合同诈骗罪下刑民交叉需要解决的问题。如仅是因为考虑刑事诉讼的效率，合同问题审理的复杂性，不利于刑事诉讼快审快结，那么产生的民事诉讼就是合同诈骗罪下民事诉讼是先行或者后行或者独立并行问题。实体上可能出现刑法上的否定可否替代合同法上的无效等问题。 [3:  陈瑞华著：《刑事诉讼法中的问题与主义》，中国人民大学出版社，2013年11月第2版，第220页。] 

（二）司法实践产出贫困导致合同诈骗民事救济困难。最高人民法院发布的指导案例有92件，涉及合同诈骗罪仅有一例，即指导案例62号，[footnoteRef:4]但该案例是解决犯罪未遂与既遂量刑的竞合问题，与交叉问题无关，其他各级法院这方面的地方参考案例也是凤毛麟角，并且大相径庭。并且明确将刑事判决中的追缴或者责令退赔列为司法行为，以指导案例44号为证，[footnoteRef:5]该案明确以上追缴或退赔由司法机关依职权进行，被害人无刑事诉讼参与权，也无申请执行权，因此合同诈骗罪刑罚中的追缴或退赔难以落实，执行机关以无法执行为借口不予执行，被害人奈何不得。后续民事诉讼，也因《中华人民共和国刑事诉讼法的解释》第138条解释“物质损失”规定，被拒之门外。经笔者搜索全国法院的裁判文书，没发现合同诈骗罪刑罚处罚后，还因此继续进行民事独立诉讼情形，只出现了刑罚追究之前的民事诉讼。 [4:  见最高人民法院网，2018年6月9日访问。]  [5:  同上注。] 

（三）陈旧的法制观念致刑民交叉问题成为司法难题。重刑轻民，刑法的工具性观念，在立法与司法实践中经常被唤醒、记忆、重塑，以至于刑法与民法的两套马车不能并驾齐驱，交叉地带被刑法取代。从古代上说，刑法与政权休戚相关，没有刑法就没有江山社稷，因此刑法特别发达。杨鸿烈先生概括为，“上下四千载，法典数百种，而无私法一焉。”，[footnoteRef:6]《后汉书.张敏传》：“建初中上疏曰：‘孔子垂经典，皋陶造法律，原其本意皆欲禁民为非。’”，商鞅说：“民众而奸邪生，故立法制为度量以禁之。”[footnoteRef:7]，韩非曰：“矫上之失，诘下之邪，治乱决谬，绌羡齐非，一民之轨，莫如法；属官威民，退骄淫殆，止奸伪，莫如刑。”[footnoteRef:8]。近、现代刑法的工具主义色彩依然不减，国民党统治时期，刑法不过是暴政的代名词。我国79刑法，仍存有工具主义的影子，同时存在以刑代民的影子，将一些民法解决的问题，并入刑事诉讼，使得民事赔偿和其他民事问题根本得不到真正的解决。这种混淆刑法与民法界分的观念，必然阻却刑事违法行为的当事人承担民事责任，导致刑事责任取代民事责任，滋长以短暂失去自由为代价，换取自己下半辈子或者亲人的幸福、安逸，甚至骄奢淫逸生活的堕落方式。各种各样的网络诈骗，合同诈骗等犯罪十分猖獗，2017年各级法院548.9万件，其中危害群众生命财产安全的案件占131.5万件，传销、非法经营、网络诈骗犯罪案件29.3万件，案件逐年上升。[footnoteRef:9]刑罚的预防功能大打折扣，恐怕一个重要的原因就是缺乏民事赔偿的跟进吧。 [6:  杨鸿烈著：《中国法律发达史》，中国政法大学出版社，2009年11月第一版，第3页。]  [7:  《商君书.君臣》]  [8:  《韩非子.有度》，转引朱勇主编：《中国法制史》，法律出版社，1999年9月第一版，第10页。]  [9:  见最高人民法院2018年工作报告。] 

三、理论创新依赖：历史-比较-贯通
（一）史海打捞。合同诈骗罪的实体和程序处理模式，从历史上可否寻到隐隐约约的踪影呢？上溯到周朝，就有“诈欺盗窃罪”。《费誓》：“逾垣墙，窃马牛，诱臣妾，女则有常刑”。[footnoteRef:10]周朝虽有刑法，但民法极少，无诉讼法，刑罚处理时，赔偿如何处理，法官有相当的裁量权。西汉有“诈欺取财罪”，《景帝本纪》：“……它物若‘买故贱卖故贵’，皆坐臧为盗，没入臧县官，吏迁徙，免罢。……”。西汉对财物部分的处理方式是没收官府，充分体现的职权主义模式。发展至唐朝，诉讼模式开始完善，自诉与公诉并行，当事人混杂的民事请求得到一定程度的支持。唐朝继承“诈欺取财罪”罪名，《疏议》说：“‘诈’谓诡诳，‘欺’诬置罔，欺诈官私财物者，一准盗法科罪，唯不在除免赔赃加役流之例，罪止流三千里……”[footnoteRef:11]，由此唐律疏议明确了诈骗这种犯罪不仅给予刑罚，还要进行民事赔偿。唐以下宋元明清，也继承了罪名，对赃物的处理在没收与赔偿之间逡巡。 [10:   杨鸿烈著：《中国法律发达史》，中国政法大学出版社，2009年11月第一版，第27页。]  [11:  杨鸿烈著：《中国法律发达史》，中国政法大学出版社，2009年11月第1版，第294页] 

（二）比较法借鉴。美国对于犯罪行为的刑民两种责任追究，实行的是当事人主义模式，“美国法采不告不理起诉原则，刑事审判为当事人进行主义……就检察官与被告间纠纷为裁判”，[footnoteRef:12]法院至始至终处于被动、中立、超然的地位，并采用独立的诉讼模式，刑民不交叉进行，刑事基于公诉人请求的范围进行，民事基于原告的请求进行，不受刑事诉讼法及刑法的限制及影响，因此民事诉讼是完整的，救济也是全面的。德国刑民交叉问题在《德国刑事诉讼法典》中体现得相当充分，该法典第395条规定“（一）下列规定的违法行为被害人，可以通过附加诉讼参加已经提起的公诉或者保安处分程序”，1.《德国刑法》第174条至第182条……6.《德国专利法》第142条、《德国实用新式样法》第25条、……《德国反不正当竞争法》第16条至19条……（三）其他违法行为的被害人，尤其是为《德国刑法》第185条至189条……规定的违法行为所伤害，如果基于特别理由，尤其是严重的行为后果，为维护其利益看来有必要，可以通过附加诉讼，参加已经提起的公诉。（四）准许在程序的任何阶段参加诉讼。判决作出后亦可为提出法律救济而参加诉讼。[footnoteRef:13]该法第403条规定，被害人可以在未向其他法院提起诉讼的前提下，提起财产权上的请求权，404条规定附加诉讼与民事诉讼具有同等的法律效力。406条规定法院可以就附加诉讼的被害人的部分请求作出判决，亦可因不适于在刑事程序中处理，可以不判决，主要是拖延刑事诉讼，但是申请人可以另行独立在民事诉讼中主张。从以上可以看出德国刑事诉讼法对被害人的附带民事诉讼范围上看，采用的是列举与概括的立法方式，救济范围比较广泛，虽然列举时未将德国刑法第263条的诈骗罪被害人附加诉讼列举其中，但可以根据兜底条款涵摄的形式申请参与附加诉讼，获得司法救济。同时德国刑法在总则第73条中规定了被害人要求限制追缴及追缴涵摄相关利益，也大大提高了被害人获得救济的程度，值得借鉴。法国著名法学家贝尔纳.•布洛克给刑事中的民事诉讼定义是，“如果犯罪在危害社会秩序的同时，还造成他人人身、物质或者精神损害，那么，受到此种损害的人有权向民事法院或者向负责裁判针对危害社会秩序的行为提起公诉的刑事法院，请求给予赔偿。”[footnoteRef:14]，法国刑事诉讼法第2条规定“对重罪、轻罪或者违警罪造成的损害请求赔偿的民事诉讼，由本人遭受犯罪直接造成之损害的人提起。”。物质损害不仅包括毁灭的物，还包括隐匿、转移、窃取或者扣押的特定财产，刑事诉讼产生的费用支出。[footnoteRef:15]刑事中民事赔偿的责任形式与其他民事赔偿责任形式相同。司法实践中逐渐发展将经济犯罪引起的损失也纳入附带民事诉讼范畴。如1945年6月30日“关于有奖销售或者拒绝销售”的法令违背的犯罪，其损害法院不纳入刑事诉讼，但是1973年随着法律的改变，经济犯罪造成的损害法院也纳入刑事附带民事诉讼范畴。法国附带民事诉讼范围广泛，“进行民事诉讼的人能够证明确实存在本人受到的损失，即可在诉讼中成为民事当事人。”[footnoteRef:16]。诈骗罪中的受害人也自然在其中。民事赔偿诉讼是在刑事诉讼中进行或者独立在民事诉讼中进行，法国刑事诉讼法第3条规定，当事人有选择权。考察其他国家的刑事诉讼中的民事赔偿问题与英美法系及大陆法系的主要国家美国、德国、法国也大同小异，这里不再赘述。 [12:  王兆鹏著：《美国刑事诉讼法》，北京大学出版社，2014年10月第2版，第499页。]  [13:  参见宗玉琨译：《德国刑事诉讼法典》，知识产权出版社，2013年12月第1版，第266-269页。]  [14:  [法]贝尔纳.•布洛克著：《德国刑事诉讼法》，罗结珍译，中国政法大学出版社2009年第1版，第125页。]  [15:  同上注。]  [16:  [法]贝尔纳.•布洛克著：《德国刑事诉讼法》，罗结珍译，中国政法大学出版社2009年第1版，第133页。] 

（三）普世理念的提炼。关于违法犯罪行为造成的受害人损失，应获得民事赔偿，是独立进行民事诉讼还是在刑事中附带进行，由当事人选择决定，这正是民法中“有违法损害，必有责任赔偿”的民法精神。刑事责任与民事责任不能互相替代，“民事责任与刑事责任的目的不同使然。因为民事责任的目的在于对受害人的损害救济，而刑事责任的目的在于惩罚与预防。”[footnoteRef:17]，两种责任应并列，民事责任的赔偿请求权棣属于受害人，是否行使由当事人决定。充分体现“违法不能获得利益”的法治精要。比较以上世界通行的法律精神原则，结合我国社会主义核心价值观，应就刑事犯罪行为的民事赔偿责任范围过窄，程序选择的问题进行修正和漏洞填补。 [17:  杨立新著：《侵权法论》，人民法院出版社，2005年10月第3版，第28页。] 

四、破题之道：建议的模式
（一）拟修改现有法律清除诉讼障碍。
	条款名称
	现有内容
	拟修改后内容
	修改理由
	备注

	刑诉法第99条
	被害人由于被告人的犯罪行为而遭受物质损失的，在刑事诉讼过程中，有权提起附带民事诉讼。被害人死亡或者丧失行为能力的，被害人的法定代理人、近亲属有权提起附带民事诉讼。
    如果是国家财产、集体财产遭受损失的，人民检察院在提起公诉的时候，可以提起附带民事诉讼。
	被害人由于被告人的犯罪行为而遭受财产损失、精神损害的，在刑事诉讼过程中，有权提起附带民事诉讼，但影响诉讼迟延的不予受理，告之另行提起民事诉讼……[footnoteRef:18] [18:  省略部分与原条款内容后半部分一致。] 

	犯罪行为造成被害人损失是多方面的，不仅有物质的，也有精神的，“物质”这个概念在哲学与法学中解释是不同的，物质将大量的金钱、知识产权等排除在保护之外，与侵权责任法的保护内容不能同一，造成法律的冲突，因此应当修改。另外附带民事诉讼与独立民事诉讼在本质上具有统一性。
	

	刑诉法司法解释第138条 
	被害人因人身权利受到犯罪侵犯或者财物被犯罪分子毁坏而遭受物质损失的，有权在刑事诉讼过程中提起附带民事诉讼……
	废除该条
	对刑诉法第99修改后，已被涵摄无存在必要。
	

	  刑诉法司法解释第139条                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                   
	被告人非法占有、处置被害人财产的应当依法予以追缴或者责令退赔。被害人提起附带民事诉讼的，人民法院不予受理。追缴、退赔的情况可以作为量刑情节予以考虑。
	被告人非法占有、处置被害人财产的应当依法予以追缴或者责令退赔。被害人提起民事诉讼的除外。追缴、退赔的情况可以作为量刑情节予以考虑。
	该条司法解释将大量的刑事犯罪行为造成被害人财产损失排除在民事诉讼门槛之外，不利于救济被害人。
	


大量的犯罪行为一般来说都造成了被害人损失，这种损失最后体现在财产性权益损失和精神损害两个方面，被告人承担了刑事责任，不能替代其民事赔偿责任，但是大量的刑事案件被害人都未能获得民事救济，其根本原因就在于民事赔偿部分因为刑事诉讼法第99条限制在“物质”，刑事诉讼法司法解释限制在“财物被犯罪分子毁坏”的特定狭窄的范围之内，阻却其他诈骗罪、合同诈骗罪、侵犯知识产权犯罪等犯罪案件当事人通过民事诉讼程序获得损失填补。然而涉及国家财产、集体财产损失的犯罪案件，刑事诉讼法第99条却区别对待，规定均可以因财产损失附带提起民事诉讼。这不仅违背宪法、刑法、物权法、民法通则、民法总则规定的国家、集体、个人财产同等保护、法律面前人人平等原则，而且滋长了犯罪，因为“惩罚之值小于罪过收益之值，罪过肯定会犯下”，“整个惩罚将付之东流，全然无效”[footnoteRef:19]，如合同诈骗罪的犯罪分子，虽然因诈骗几十万甚至上百万、千万被判有期徒刑等，但因为转移、隐匿的财产而受到损害的被害人不能进行民事诉讼获得赔偿，犯罪分子获得的罪过收益大于时间的合法收益，为自己后半辈子和全家创造了“幸福”，导致诈骗犯罪的刑罚预防功能基本失效，诈骗犯罪愈演愈烈。 [19:  [英国]边沁著：《道德与立法原理》，时殷弘译，商务印书馆，2000年第1版第225-226页。“惩罚之值在任何情况下，皆须不小于罪过收益之值”。] 

修改现行法律是一种根本解决的路径模式，但其不足也显而易见，因修改的程序复杂，所以缓慢，并且还取决于立法者的认识，态度，思想统一，为此还有必要考量之外的模式。
（2） 利用教义学方法构建典型案例突破当下困境。法律本身就是针对过去行为事件而制定的规范，其预测预判虽然也包含了对未来事实的预判，但规范的法律效果如何，有待司法实践证明。由于法律规范的有限性，未来发展的无限性，因此规范的完善与更新有一个渐渐发展漫长的过程，但是解决现实中没有遇见，或者法律效果不好的问题不能等待法律修改的那天，解决这个问题首选的是判例这种快捷的方法，通过法官的司法能动性进行典型案例创新来满足新形势的需要，为此好的判例其指导效果是非常明显的，[footnoteRef:20]也是世界各国普遍被采用的司法方法。就我国目前刑民交叉案件的创设应围绕现有的法律规定，进行解释，并利用法律适用原则进行创设。具体的路径如下： [20:  英美法系称为判例，我国定义为指导案例。] 

1. 从刑法与刑诉法及民法总则与民诉法的总则出发扩张解释相关分则内容构建指导案例。我国刑法总则第1、2条规定刑法的立法宗旨和任务是“……保护公民私人所有的财产……其他权利……”，刑诉法也大同小异规定了这个根本任务，民诉法立法目的是“……确认民事权利义务关系，制裁民事违法行为，保护当事人合法权益……”，民法通则和总则也有类似的内容规定，由此可见，刑民在实体法与程序法立法的宗旨上对国家、集体、公民个人的合法权益的保护是广泛一致的，虽然刑诉法在民事合法权益的保护上，附带民事诉讼缩小在“物质”权利上，但没有将不属于“物质”的权利排除在外，因此刑事中的民事赔偿问题，完全可以由被害人提起独立的民事诉讼，遇到这样的刑民交叉案件，法院独立成民事诉讼案件符合法律规定，体现法律的精神，只是缺乏这方面创设典型案件，最高法院可以进行试点有意识指导下级法院创制部分典型案例，进行发布，给刑民交叉案件进行具体指引。
2.按以下刑民交叉程序处理规则构建指导案例。第一对于已经纳入刑诉法内容的刑事附带民事案件尽量通知被害人提起附带民事诉讼，防止刑事案件认定事实与民事部分事实产生冲突；第二对于不愿意在刑事案件中提起民事诉讼被害人坚持独立进行民事诉讼的，民事合议庭或者独人审判法官，可引导当事人调取侦查机关收集的证据，或依申请调取刑事案件的证据作为民事案件证据，全面查清民事案件的事实，防止两种判决在事实认定上的冲突发生；第三对于在刑事案件侦查终结前已经进行的民事诉讼已调解、裁判的，根据执行兑现或者调解兑现的情况，在刑事案件量刑上予以犯罪金额减除或者作为减轻从轻情节考虑，对于未结案的，必须以刑事案件为事实基础的，裁定中止诉讼，待刑事侦查终结后调取证据，继续进行审理，不需要等待刑事案件结案才继续民事审理，如合同诈骗罪，在刑事案件立案之前，被害人作为原告可能提起的是以合同有效，承担继续履行，违约责任为诉讼请求，一旦确定为诈骗，就存在欺诈，并损害社会公共利益，这样的合同是无效的，一旦确定，法官应当进行释明，告诉当事人变更诉讼请求，选择损害赔偿之诉讼，否则就要承担败诉的风险。第四对于刑诉法没有纳入附带民事诉讼的，存在侵权责任法规定的损失的，由被害人提起独立的民事诉讼，依民事诉讼法和侵权责任法等规定依法作出判决。
3.统一裁判模式构建执行指导案例。刑诉法解释第139条规定“被告人非法占有、处置被害人财产的，应当依法予以追缴或者责令退还……”，抽样中的案例，之所以出现不同的判决样态，其原因就在这个司法解释条款的理解上，“被告人非法占有”针对的是指被害人的财物还由被告人掌控着，这种情况应当是追缴，“被告人处置被害人财产的”包括已经消费、变卖、转移、转让等情形，这种情形应当是退还，因此判决时不能随意选择进行判决。只是对于追缴或者责令退还的财物如何处理，该条未明确导致判决不统一，有的判决仅有追缴二字或责令退还等字样，具体给付谁，给付数量的多少不明确，这样的判决是难以执行的，况且这种刑事判决的财产判项，在判决执行中，笔者访问A法院的执行情况，基本都没有得到执行。笔者认为判决追缴或责令退还应当有具体的给付对象——被害人，财产名称数量应当明确，特定物或种类物也应当载明，因为这些财产不是无主财产，属于被害人，并且有了具体明确的名称数量，才能执行，否则就是一项供人“观赏”的空文。这个判项法院可直接移送执行机构执行，也可由被害人申请执行，防止“判决空转”。这个问题最高法院可以通过执行指导案例的形式发布。
                 结语
刑民交叉案件的核心问题是大量的刑事案件涉及刑事与民事赔偿双重责任的问题，以合同诈骗罪为点分析，辐射整个刑事案件全部，厘清问题产生的立法与司法根源，再从比较借鉴与中国现实的解决方法为突破口，寻找程序和实体解决路径，解决模式不外乎有二，一是立法修正现有的法律，集中解决的是刑事诉讼法第99条及司法解释138、139条附带民事诉讼范围过窄的问题；二是在法律尚未修改之前，通过教义学方法，司法实践仍可大有作为，避开附带诉讼，“法不禁止即自由”，独立打开民事诉讼之通道，让两种诉讼并行，实现刑法的一般预防与民法的损失填补修复功能，完成法律救济权利的全方位，多角度。让“任何人均不得因其不法行为而获益”变成中国景象。

