
卖空
、

转手承包等投机俄把行为同以虚假的合同
、

代买代卖为手段面拍雄公粗解物行为的界

限
,

由于忽视了这两种行为的本质区别
,

只从它们的形式上去奢
,

因而常常位别不清
。

应 当看

到
,

在投机倒把罪的行为中
,

那种
“
买空卖空

、

转年承包
、

偷士减料
、

掺杂便假
、

以假充真
”

等等行为本身都含有欺骗的内容
,

但都是以实际存在的 扣工商业交易
”
为前提的

。

这与诈骗

罪伪以不存在的虚假事实为前提而进行欺翻作取是不一样的
。

前者的欺抬是以 实 物 来 欺骗

的
,

不论其物是假的
,

还是半真半假的
,

总还有其物在
,
而后者则 是 虚 构 事实

,

给人以假

相
,

使人信以为真
,

而达到骗取钱财的 目的
。

这是区别两种犯雏的关键
。

举一案例说明
,

被

告人李 x x 伪造了某对外出口贸易公司的介绍信后
,

持信到某容器厂谎称该公司与外国公司

签订了啤酒
、

矿泉水出口业务合同
,

要求该厂予以协助
,

为其提供碑酒容器桶十万只
。

后又

伪造了一个香港某公司委托加工啤酒捅十万只的协议书
。

由子该容器厂无生产能力
,

由被告

人李
x x 与该厂负责人转包给七十三个单位

,

并签订了买空卖空合同八十一份
,

合同总金须

达二千五百余万元
,

骗收材料予付款一百三十三万八千余元
。

对李 欠 又的行为是按投机倒把

罪处理还是按诈编罪处理
,

有不同意见
。

有的认为
,

被告以国家和集体名义
,

代订合同
,

买空

卖空
,

属于投机倒把行为
,

而投机倒把罪本身就包含有诈编的内容
,

本案是以 投 机 倒 把力
主

,

应以投机倒把罪论处
。

这种见解是难于成立的
。

被告人李 欠 x 虽有买空卖空
,

转包渔科

的行为
,

但这些都是虚假的
,

所谓转手加工承包啤酒桶的业务是根本不存在的
,

这些只是他

实施诈编罪所采取的欺编手段
,

其行为完全符合诈驹罪的构成要件
,

应以诈编罪论处
,

不应
_

定投机倒把罪
。

论 走 私 罪

金 子 桐

走私
,

国际上的一般含义是指以牟取非法利润或暴利为目的
,

违反一国的侮关法规
,

逃

避它对外贸易的管理或垄断
,

非法运输货物
、

货币和共他物品进出国境韵行为
。
它是一种国

际性社会现象
,

是 由于国家间商晶差价的存在及各主权国家实行对外贸易管制而发生的
。

因

为各国或各地区之间只要存在着商品差价
,

一些不法商人就会不顾本国或他国的主权
,

逃避

其对外贸易管制
,

千方百计地将价践地区的商品
,

偷运进 出国境
,

到高价地区或 国 家 内 出

售牟利
。

因此
,

走私行为摄害各国主权
,

冲击其民族经济
,

危害很大
。

各国法律都予明文禁

止
,

对其危害严重者
,

还要作为犯罪予以惩罚
。

海关是一个国家的经济大门
,

负有查禁走私的里任
。

可是在旧冲国
,

这座大门却长期被
帝国主义者所控制

。

那个时候
,

他们住往与国内封建官像买办相勾结
,

大蚤外货倾销我市场
,

又掠夺大最康价原料外运
。

致使我民族经脚长粼娜雄掠夺和摧残
,

工商祝敞
,

民不聊生
。

海

关完全失去了保护国家利益的作用
,
此摘珍级 , 从旧触渝过来钓人

,
至今还记忆犹新

。

解放

后
,

中国人民成了国扁的主人
,

海关从此完金物握在人民手中
。

此后
,

觉和欲府胶梅关制度
、



对外贸易管制等方面颁发 了一系列政策法令
,

并严格实行了对外贸易管理
,

堵住了走私
,

为

把好这座大门
,

维护国家主权和民族利益
,

做了大量工作
。

可是
,

国外的一些不法商人及国

内的新旧剥削分子是不会改变他们伺机图利的阶级本质的
。

解放以来
,

我们一直警惕地与时

起时伏的走私活动作坚持不懈的斗争
。

特别是近几年
,

他们乘我对外开放
,

对内搞活经济
,

管理制度没有及时跟上之隙
,

在我国东南沿海
,

又掀起大规模的走私活动
,

把大量滞销和质

量低劣的外货偷运进来
,

又把黄金
、

银元
、

珠宝
、

玉器
、

贵重药材及珍贵文物等偷运出口
,

其数量之多
,

价值之大
,

涉及范围之广
,

都是空前的
。

它破坏我对外贸易管制
,

扰乱市场管

理
,

损害我工
、

农
、

渔业生产
,

破坏社会主义经济秩序
,

并在政治上危害我国主权
,

在思想

文化上进行渗透腐蚀
,

所造成的危害后果
,

也是升多年来所仅见的
。

这实质上是新形势下阶

级斗争在经济领域 内的重要反映
,

也是一个危及国家主权
、

社会主义建设成败的大问题
。

我

们法律工作者面临这场严重斗争
,

必须坚定地拿起
《
海关法

》 、 《刑法 》
这些法律武器

。

什么是走私罪了 依照我国刑法第一一六条及暂行海关法的规定
,

是指违反海关法规
,

非

法运输
、

携带或邮寄货物
、

金银
、

货币
、

票据
、

有价证券以及其他物品进出国境
,

逃避海关监

管
,

逃套外汇
,

偷漏关税
,

从而破坏对外贸易管理
、

进出口物品管理和关税管理
,

情节严重

的行为
。

由此可知
:

(一 )走私罪的侵害客体是对外贸易管制
,

它的内容包括
: 1

、

对进 出口货物
,

根据国计民生需求
,

采取准许
、

限制或者禁止的许可制度
; 2 、

对进
.

出口的非贸易性物品
,

采取

限进
、

限出
、

限值
、

限量的制度
,

不得超限携带进出国境 , 3
、

对金融
、

外汇实行由国家集中管

理
、

统一经营的制度
,

禁止自由兑换及套汇
、

逃汇 , 4
、

对进出口货物实行关税保护政策
,

除

部分特许免税的以外
,

其他必须纳税才允许进出口等四个方面
。

(二 ) 走私罪的客观方面
,

必

须是违反海关法规
,

逃避海关监管
,

情节严重的行为
。

(三 ) 它的主观方面
,

是由直接故意构

成
,

以获取非法利润或牟利为 目的
。

如果不具此 目的而隐匿不报或者由于携带难以辨认的珍

贵文物出口而申报不实的
,

均非走私行为
,

更不构成犯罪
。

以反革命为 目的
,

走私军用物资或

逃
、

套外汇以筹集反革命经费的
,

则以反革命罪论处
。

过失行为
,
例如船主不知情为走私分

子运输走私物资
, 甲某由于乙某的欺骗而为之藏匿走私货物

,

都没有主观上的共同故意
,

也

不构成走私罪
。

上述三个主客观方面的特征
,

缺一就不能构成
。

也是认定走私行为的罪与非

罪及区别于其他罪的重要标志
。

背此就会造成定性上的错误
。

在司法实践中
,

对走私的定罪上常有许多不同认识
。

现就下面几个方面
,

提出粗浅看法
:

(一 )贩私
,

应作为走私
,

还是作为投机倒把 ? 在实践上一直有不同认识
。

有的认为
:

贩

私
,

贩卖的是私货
,

不管被贩到那里
,

在何人手上
,

其属私货性质不会改变
。

因此
,

任何贩

私行为
,

都应作为走私处理

。

有的认为
:

所贩者虽是私货
,

但只是在国内市场上低买高卖牟

利
,

这是违反市场管理应属投机倒把性质
。 我们认为这两个罪的性质不同乡在侵害客体和客

观方面的表现也是不 同的
。

投机倒把罪的侵害客体是国家金融

动
。

因此
,

其行为的客观方面
,

也都表现为违反金融
、

外汇
、

、

外汇
、

金银
、

物资和工商管理活

金银
、

物资和工商管理法规
,

非法从事工商活动
,

严重扰乱国内市场
。

而走私罪的侵害客体和客观方面已如前述
,

是截然

不同的
。

从此来分析贩私行为
,

就不难得出正确的认识
。

首先
,

贩私在国内市场活动
,

而不

是违反海关法规

市场管理活动
,

,

逃避海关监管
,

进行进出口的投机买卖
。

因此
,

它侵害的显然只是国内的

而不是对外贸易管制
。

其次
,

所谓私货的性质未变
,

这是顺藤摸瓜
,

查清货



裸
,

以便追很褥出走私犯的向题
,

决不能因是私货而改变其非法买卖
,

扰乱市场管理这一行

为的违法犯罪性质
。 1

所以
,

从其行为的怜征上着
,

应定投机树把为妥
。

当然
,

这是仅指板私

申的
“ 立道贩子

” 、 “

三道贩子 ” 等而言
。

但是还有两种情况
,

就不能等盘齐观
,

一种是走私

分子在走私得逞以后
,

由自己直接贩卖
,

或指挥他人贩卖
,

或由走私集团的其他成员饭卖等

情况
,

这实际上是走私行为的延续
。

因为走私者一般必须脱售走私品
,

方能实现其牟利的目的
。

这是走私罪的同一目的行为
,

自然只能作为走私一罪的情节酌情处罚
。

另一种是有关文件规

定作为走私处理的直接贩私行为
。

这是仅指在沿海沿边地区
,

非法直接成批牧的
、

服卖走私进

口的货物和物品牟利而言
。

它的适用范围仅限于在沿海沿边地域
,

而且是直接从走私分子手

中成批收购私货进行贩卖
。

这实质上是帮助走私者使其私货得以不被抓获而迅速脱售
,

以实

现其率利目的的行为
。

从当前的实际情况来着
,

它的危害性也是很大的
。

为了有效地与走私

犯罪作斗争
,

有关政策法令上作为走私罪处罚
,

也是必要的
。

当前
,

由于有关部门对贩私的认识不一致
,

导致处理上的不同偏向
。

如一概把它作为投机

倒把或走私
,

就有可能产生某些案件定性不当
。

同时
,

工商部门抓获此类案件
,

一般都作为

投机倒把
,

予以罚没处理了事
,

而不追查私货之源
,

则又往往会放纵重大的走私罪犯
,

于走

私斗争不利
。

故对此应统一认识
。

以便彼此步调一致地正确处理饭私向题
。

(二 )走私的情节
,

在刑法上有两种作用
:
一种是作为犯罪构成的情节

,

一种是作为量刑

的情节
。

当然
,

这两种情节
,

在定罪量刑上是不能截然分开的
,

往往既是犯罪构成的情节
,

也是最刑豹情节
。

但需先作为犯罪情节
,

认定构成走私犯罪后
,

才能也作为量刑的情节
。

如

前所迷
,

走私罪是以走私行为情节严重为构成要件
。

因面其情节严重与否是区分走私行为与

走私罪的重要界限
。

怎样才算情节严重呢? 因走私值况复杂
,

刑法宋作列举规定
,

旨在让审

判人员灵活掌握
,

以利于斗争
。

对它的认定
,

除主要考虑走私物品价领和获不明段额外
,

还要

考虑它的手段
、

损害结果及态度等因素
,

结合时间
、

地区和具体对象等情况来综合衡最
。

走私物品的价额及获利大小是认定走私罪的墓本因素
。

前者是走私者借以获利的手段
,

后者是它的追求目标
。

走私物品价领大小及获利多寡
,

表明犯罪的规模及危害的程度
,

这对

经济走私的定罪量刑 `无疑是具有决定意义的
,

但决非唯一的因素
。

因为除经济走私以外
,

还

有毒品走私 (鸦片
、

海洛璐等的走私 )
、

文化走私 (淫书
,

淫百
,

黄色磁带
、

录象等的走私 )

及政治性走私 (如进 口物品夹带反动宜传品等等 )
,

其可能造成的危害
,

是不能用 经 济价 额

来表明的
。

有的还要参照时间
、

地区及物品性质等因秦来考察其社会危害
,

确定 情节 是 否

严重
。

比如
:

就以五千元走私价额作为构成犯罪的起点而论
,

这对当前某些沿海地区走私猖

撅的情况来说
,

是偏低了
,

会打击面过宽
。

但对东北
、

西北地区的走私
,

就不是偏低的问题
,

也可能是偏高了一点
。

同样
,

这个数额对来料加工的走私
,

也是显热偏低的
,

因为这类走私

都是上万元以至几十万元
,

不满万数是很少的
。

但对文化走私
,

这个数额则又显然偏高了
。

而几百付裸体扑克牌
,

几百册淫书
、

淫画走私进 口在国内出售或徽布
,

庸蚀人们的思想
,

从

而诱发强奸犯罪等的危害性却是不能低估的
,

虽然它的走私价额不会很大
,

获利也不会很多
。

所以各个地区根据当地的具体情况酌定一定数颊作为构成走私罪的起点
,

确有一定道理
,

但

不宜绝对化
,

更不宜全国统一化
。

还须绪合其他因素来认定
,

才较允当
。

走私的犯罪情节
,
有的属于走私物品的性质严重

,

如私运毒品
、

军用品
、

珍贵文物或其

他违禁品等 ;
一

有的走私手段
、

方法很严重
,

如用特秘走私设备或专营走私的工具进行走私 ;

也有的对待查私态度恶劣
,

如极查或扣留走私物品时
,

以易力执拒等
;
还有属于犯罪人本身



的严重情况
,

如走私惯犯
,

走私集团的首要分子
,

或国家工作人员利用职权大量走私及以单

位名义走私等等
。

这些固然与暂行海关法第一七六条所列的十项重大走私行为相类似或基本

相同
,

但非一定完全等同
。

在司法实践中
,

有人却以等同对待
,

把该条规定的十项重大走私

行为
,

都视为情节严重而予追究刑责
,

是不恰当的
。

须知
:

该法第一七八条明文规定
,

对十

项重大走私行为
,

只有
“
其情节重大者

”

才
“

移送司法机关究办
” ,

其他只能给以行政处罚
。

由

此可见
,

重大走私行为与
“
情节严重

”
划等号的观点是于法无据的

。

其实
,

暂行海关法规定

的 “
其情节重大者

” 与刑法第一一六条规定的
“
情

一

节严重
” ,

用词固不尽同
,

实系同义语
。

只是两个法律制定有先后
,

在用字遣词上不同而已
。

当然也无可否认
,

重大走私行为在情节

上确是比较严重的
,

但也应看到
,

每一项重大走私行为的本身
,

在情节上还有轻重之分
。

例

如走私毒品数量上有多有少 ; 抗拒检查使用暴力也还有程度上的差别
,

扭打几下没有伤害与

造成伤亡后果
,

情节上差距是很大的
。

显然
,

暂行海关法规定要作为犯罪处理的
,

是指重大

走私行为中
“
情节重大者

”
而言

。

因为走私罪在刑法上是空白罪状
,

是以暂行海关法有关规

定为其具体内容的
。

对海关法规定的
“

情节重大者
”

如何正确理解
,

于认定走私罪至为重要
。

对走私罪的处罚
,

按照刑法第一一六条规定
,

要处
“
三年以下有期徒刑或者拘役

,

可以

并处没收财产
” 。

如果以走私为常业的
,

走私数额巨大的或者走私集团的首要分子
,

依照邢法

第一一八条及全国人大常委
《 关于严惩严重破坏经济的罪犯的决定

》 的规定
,

要处 “ 三年以

上十年以下有期徒刑
,

可以并处没收财产
” , “

情节特别严重的
,

处十年以上有期徒刑
、

无期

徒刑或者死刑
,

可以并处没收财产
” 。

对走私案件的量刑
,

除依照刑法有关规定外
,

还须结合外事政策
,

侨务政策及少数民族

政策等对某些具体对象适当作宽严的考虑
。

下面略谈在司法实践中遇到的几个问题
:

(一 )对走私罪的量刑情节有二种
:

一种是法定情节
,

另一种是酌定情节
。

如前所述
,

邢

法第一一六条规定的
“ 情节严重

” ,

条文含义十分清楚地表明是犯罪构成的情节
。

有人不明乎

此
,

把它作为法定从重情节来考虑
,

显然是不妥当的
。

须知
:

走私罪的法定从重情节
,

只是
:

1
.

以走私为常业的 ; 2
.

走私数额巨大的
, 3

.

走私集团的首要分子 , 4
.

国家工 作 人员利用职务

犯走私罪的
; 5

.

情节特别严重的
。

但是 1
、

2
、

3
、

5四种情况
,

已予立法加重
,

规定 了较重

的法定刑
,

不能再从重
。

只有对国家工作人员利用职务犯走私罪的
,

才是法定刑内的从重
,

也就是法定从重情节
。

不论是构成情节
,

还是法定情节
,

在量刑上仍包含酌定情节
,

审判人

员仍应在依法规定的量刑幅度内
,

酌情确定刑罚之轻重
。

所谓情节特别严重
,

通常是指对国

家主权
、

社会主义经济和人民利益造成特别重大危害而言
。

例如
:

走私物 品价额特别巨大
,

数十万元
、

数百万元的 ; 走私罪的惯犯
、

大犯
、

首要分子销毁罪证
,

嫁祸他人或者阻挠
、

打

击揭发检举者的 ; 武装掩护走私
,

伤害我缉私人员的 , 走私分子为首聚众持械拒捕
,

或者抢

走已被查获的赃物和走私罪犯的 , 大量或多次走私珍贵文物
、

武器
、

毒品或淫秽物品的 , 国

家工作人员或者勾结国家工作人员进行走私给国家和人民造成特别重大损害的
,

等等
。

对这

些情节特别严重的罪犯
,

自当处以长期徒刑
、

无期徒刑直至死刑
。

(二 )数额问题
。

走私罪是以获取非法利润或暴利为目的经济犯罪
。

因此
,

所称数额
,

首

先是指走私货物
、

物品的价额
,

但也包括违法所得
,

即非法利润或暴利
。

这两个数额的大小

都表示了已经或可能对社会造成危害的程度
,

都对量刑具有重要意义
。

但违法所得并不是一



定能够实现和数额绝对确定的
,

因而在考虑走私数额而量刑时
,

并不以这两个数额具备为条

件
,

只要有其中之一符合于某项规定就可
。

两者具备或者缺一
,

可作为量刑宽严因素加以考虑
。

二人以上伙同走私的数额问题
,

根据共犯的有关规定和对法理论
,

按照各个人参与合伙

走私的资金
、

货品的价额或违法所得
,

及其在犯罪中的作用分别确定刑事责任的轻重
。

但对

走私集团的首要分子
,

应按集团走私货物
、

物品总额及其违法所得处罚
。

对多次走私
,

过去未经处理的
,

如果已经构成犯罪
,

则按累计走私货物
、

物品的价额或

者违法所得处罚
。

(三 )当前走私中的严重问题
,

是某些企事业单位
、

机关
、

团体为了本单位的利益
,

利用

自己的特有条件参与走私活动
。

有的将来料加工
、

补偿贸易进 口的原料及其制成品
,

未经上

级批准和补税
,

非法在国内销售牟利 , 有的假借接受外商捐赠为名进 口货物
,

或者内外勾结
,

将贸易往来的物资
,

从捐聪渠道进 口在国内销售牟利 ; 还有的虽不是直接进行走私
,

但与走

私犯共谋
,

为他们提供贷敬
、

资金
、

账号
、

证明或者提供运输
、

保管
、

邮寄或者其他方便
,

从中获利
·
” …

,

他们往往非法获利甚巨
,

几万元
、

几十万元
,

甚至百余万元
,

从而使国家或

集体遭受巨大损失
,

危害十分严重
。

当然
,

作为企事业单位
、

机关
、

团体
,

在民事关系上讲

是法人
,

只享有民事权利和承担民事义务
,

不能成为犯罪主体
。

但这些违法犯罪活动是通过自

然人
,

即法人内的有关人员实施的
。

根据罪责自负的原则
,

就应由行为人负责
。

所以
,

我们

除可依法没收走私单位的走私货物和违祛所得
,

并可处以罚款外
,

必须追究其主管人员和直接

责任人员的刑事责任
。

至于有的国家工作人员或其他职工以及集体经济组织的工作人员
,

并

非以单位名义
,

而是个人与走私犯通谋
,

非法利用职务之便成其他关系为走私犯提供贷款
、

资金
、

账号
、

证明
,

或者为之提供运输
、

保管
、

邮寄或其他方便的
,

则更应以走 私 共 犯 论

处
,

并完全由他个人承担刑事责任和经济制裁上的一切责任
。

此外
,

有的集体经济组织主要从事走私的
,

或者以集体组织名义进行走私
,

集体瓜分违

法所得的
,

这与集团走私无异
,

对它的直接参加者
,

自应按共犯有关规定论处
,

对其中的首

要分子还要依照刑法第一一八条规定处以较重的刑罚
。

(四 )追诉时效在刑法第七十六条中已有明确规定
,

这指的是对犯罪分子可以追究刑事责

任的祛定有效期限
,

与暂行海关法第一八三条
“
走私行为在三年后发觉者

,

得减免处分
” 的

规定是不相同的
。

因为后者只适用于一般走私行为
,

如在三年以后发觉
,

得免除或者减轻处

分
。

而对情节严重已构成犯罪的走私行为
,

能否追诉
,

则应适用刑法上关于追诉 时 效 的 规

定
。

例如
:

甲
、

乙各自有过走私行为
,

都在三年以后发觉
。

因甲的走私行为情节一般
,

不构

成犯罪
,

就可适用暂行海关法的规定
,

减免其行政处罚
。

而乙的走私行为情节严重
,

已构成犯

罪
,

如可适用刑法第一一八条判刑
,

法定刑是三年以下
,

则其追诉时效应是五年
。

乙的走私

行为未过五年
,

仍应予追究
。

明确这一区别的意义在于
:
执法者对事后发觉的走私行为

,

首

先应确认其情节是否严重
,

然后才能认定应适用那一个法律的时效
,

以确定它应否追究或追

诉
。

在司法实践中
,

有人不明乎此
,

只知根据暂行海关法规定
,

不问走私行为是否已构成犯

罪
,

过了三年就不予追究
。

这样做会放纵罪犯
,

显然不利于与走私犯罪作斗争
。

(五 )应注意数罪并罚
。

走私犯罪常与行贿受贿
、

投机倒把等犯罪活动交织在一起 , 也有

走私犯使用暴力拒捕伤害我缉私人员或抢走走私物品的 , 还有走私物品来路不正
,

是偷
、

抢
、

编得来的
,

等等
,

这就应认真区别是数罪还是有牵连关系的一罪
。

如一案的多种行为还构成

其他罪的
,

就应数罪并罚
。


