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“

不能说明巨额财产来源合法罪
”

宫 晓 冰

在惩治国家工作人员职务性贪利犯罪中
,

往往遇到某些国家工作人员的财产
、

支出明显

超过合法收入
,

差额巨大
,

本人不能说明该项财产的合法来源
,

司法机关又未能查出其犯罪

事实的情况
。

鉴于对这类国家工作人员缺乏惩罚的刑事法律依据
,

全国人大常委会于 19 8 8年

1月 2 1日通过的 《 关于惩治贪污罪贿赂罪的补充规定 》 第 11 条第 l款规定
: “

国家工作人员的

财产或者支出明显超过合法收入
,

差额巨大的
,

可 以责令说明来源
。

木人不能说明其来源是

合法的
,

差额部分以非法所得论
,

处五年以下有期徒刑或者拘役
,

并处或者单处没收其财产

的差额部分
” 。

应该说
,

这一条款的订立
,

为惩治国家工作人员巨额财产来源不明的行为提

供了法律依据
。

但是
,

在司法实践中
,

查处和审判这类犯罪为数甚微
。

究其原因
,

除了查处

这类案件本身的难度和受到的各方面因素的影响外
,

还存在一些崛待从理论与实际的结合
.

上

加 以解决的问题
。

一
、

司法实践中存在的问题

1
.

罪与刑不相适应
。

按照补充规定
,

既然国家工作人员所拥有的巨额财产
,

本人不能说

明合法来源
,

其差额部分即以非法所得论
。

那么
,

对采用非法手段获取巨额财产的犯罪行为

的处罚
,

最高刑就不应只是五年有期徒邢
。

因为
,

能够称为
“ 巨额财产

”
的

,

起码应以数万

元为起点
,

按照罪刑相适应原则
,

采用非法手段获取数万元以上的巨额财产
,
如采取贪污

、

受贿手段等
,

最高刑是应判处死刑的
。

而在 《 补充规定 》 中只规定五年有期徒刑为最高刑
,

这是否说明立法者的
“

犹豫
”
心态呢 ? 立法者尚且

“

犹豫
” ,

又怎能让司法者不犹豫呢 ?

2
.

适用罪名混乱
、

不科学
。

从目前已经办理的几件
“ 巨额财产来源不明

”
案件来看

,

检

察机关和法院在认定罪名上看法不尽一致
,

不同地方的检察院在认定罪名上也不一致
。

云南

省孟连县检察院对县工商局干部靳某巨额财产来源不明案
、

甘肃省兰州市西固区检察院对兰

州化学工业公司化纤厂供应科仓库保管员王某巨额财产来源不明案
,

均以
“

非法所得罪
”

的

罪名提起公诉 ; 山西省晋 城市城区检察院对晋城矿务局机电处配电科副科长延某巨额财产来

源不明案
、

安徽省合肥市东市区检察院对合肥锁厂供应科采购员刘某巨额财产来源不明案
,

均以
“
巨额财产来源不明罪

”

起诉
。

山西晋城市城区法院对区检察院以
“
巨额财产来源不明

罪
”
起诉延某一案

,
最后 以构成

“

非法所得罪
”

判决
,

这说明司法机关对这类案件认定罪名

上的混乱
,

这显然是不严肃的
。

同时
,

无论是以
“
非法所得罪

”

作为罪名
,

还是以
“ 巨额财

产来源不明罪
”

作为罪名
,

的确都欠科学和妥当
。

其一
,

以
“

非法所得罪
”

作为罪名
,

按照

我国 《 刑事诉讼法 》 第 32 条规定
; “

审判人员
、

检察人员
、

侦查人员必须依照法定程序
,

收



集能够证实被告人有罪或者无罪
、

犯罪情节轻重的各种证据
’ 。

也就是说
,

按此条规定
,

司

法机关必须承担证明被告人拥有巨额财产
“

非
”

的是什么法的举证贵任
。

司法机关显然不能

举出这一证据
。

司法机关作为控告犯罪
、

追究犯罪的一方
,

不能举出犯罪证据
,

反而要被控

告一方承担自己没有犯罪的举证责任
,

显然是站不住脚的
。

其二
,

以 “ 巨额财产 来源 不 明

罪
”

作为罪名显然不妥
, “

来源不明
” ,

仅仅说明
“ 巨额财产

”
的来源所处的一种不确定状

态
。

司法机关根据被告人不能说明巨额财产合法来源的情况
,

提出
“ 巨额财产来源不明

”
的

证据
,

并没有证明被告人非法获得巨额财产的犯罪事实的确定性
。

把巨额财产来源不确定作

为犯罪惩处
,

对于承担追诉和审判任务的司法人员来说
,

产生理论上的犹豫是可 以理解的
。

3
.

现用罪名不能防治
“
后遗症

” 。

无论是以
“

非法所得罪
”

还是以
“
巨额财产来源不明

罪
”

作为罪名
,

都不能解决以下两方面的
“

后遗症
” 。

其一
,

如果被告人出于某种非常特殊

的原因
,

没有说明其拥有巨额财产的合法来源
,

但该财产的来源又确实是合法的
。

在检察机

关以
“
非法所得罪

”
或

“ 巨额财产来源不明罪
”

起诉
、

法院亦以此罪判决之后
,

被告人有朝

一 日提出自己巨额财产来源合法的确凿证据
,

其结果
,

不仅要撤消法院作出的错误判决
,

而

且对
“

非法所得罪
”

或
“
巨额财产来源不明罪

”

的规定是否科学
、

妥当
,

亦要产生疑问
。

其

二
,

如果对被告人作出
“

非法所得罪
”

或
“ 巨额财产来源不明罪

”

判决
,

在最高刑五年以下

处刑后
,

司法机关又查出该罪犯非法获取巨额财产的确凿证据
,

如查出其贪污
、

受贿等犯罪

的事实
,

按照
“
一事不再理

”

的诉讼原则
,

对罪犯的贪污
、

受贿犯罪显然不能就同一事实再

行追究刑事责任
。

这样
,

岂不是重罪轻判
,

放纵了罪犯? 如果撤销原判
“

非 法 所 得 罪
”

或
“ 巨额财产来源不明罪

” ,

改判贪污或受贿罪
,

则意味着司法机关办了一个错案
,

这显然是

司法机关所不能接受的
。

还有的观点认为
:
对这类罪犯可依照

“

补充规定
” ,

以 “
拥有非法巨额财产罪

”

或
“
巨

额财产来源不合法罪
”

惩处
。

笔者认为
,

这些罪名同样没有解决上述问题
,
因而 都 是 不 可

取的
。

二
、

对
“
巨额财产来源不明

”

案的罪名选择

那么
,

在 《 补充规定 》 第 11 条第 1款规定内容的范围内
,
是否再找不出合适 的 罪 名 了

呢 ? 笔者认为
,

把选择罪名的思路放宽一点
,

是可 以解决这一间题的
,
司法机关依法责令拥

有巨倾财产的国家工作人员说明财产来源
,

是一种法律赋予的执行公务活动
。

被责令者有义

务对巨额财产来源予 以真实说明
,

否则
,

就是妨碍执行公务的行为
。

且不说该巨额财产的来

源是否真正合法
,

仅对司法机关的责令
“
不说明

”

或者
“
不能说明

” ,

就应该受到惩罚
。

因

此
,

对这种犯罪行为的罪名应该确定为
“
不能说明巨额财产来源合法罪

” 。

以 “
不能说明巨额财产来源合法罪

”

定罪
,

由于把
“
不能说明

”

与
“ 巨额财产来源是否

合法
”
区分开了

,

因而可 以较好地解决上述存在的问题
:

1
.

罪刑相当
。

由于对被告人惩处的理由
,

是其
“

不能说明
” ,

而不是
“

非法获得巨额财

产
” ,

因而
,

以五年有期徒刑作为最高刑
,

可以说罪与刑是大体相当的
。

当然
,

在五年以下

的幅度范围内
,

仍然有较大的轻重选择余地
。

在这种情况下
, “

巨额财产
”

量的多少
,

可 以

作为处刑轻重的主要决定因素
。

2
.

罪名恰当
。 “

不能说明巨额财产来源合法罪
”

的罪名
,

所表述的是被 告 人
“
不 能 说

明
”
这一确定状态

,

显然比
“ 巨额财产来源不明罪

”

所表述的一种不确定状态更为恰当
,
只



要被责令者对其巨额财产来源
“
拒不说明

”

或
“
说不明

” ,

司法机关都可 以对其 指 控 犯 有
“

不能说明巨额财产来源合法罪
” 。

由于司法机关所承担的举证责任
,

仅仅是举 出被 告 人
“

拒不说明
”

或
“

说不明
”

的证据
,

而不是
“ 巨额财产非法所得

”

的证据
。

因此
,

在不转移

举证责任的情况下
,

就完成了法律规定司法机关承担的举证责任
,

这就使所定罪名具备了科

学性
。

3
.

较好地解决了被告人今后提出巨额财产来源合法和又查出被告人非法所得的确凿证据

问题
。

被告人由于某种非常特殊的原因
,

对确有合法来源的巨额财产
,

在司法机关限定时间

内拒不说明或说不明来源的
,

司法机关可以指控被告人犯了
“

不能说明巨额财产 来 源 合 法

罪
, 。

如果该被告人今后提出其巨额财产来源合法的确凿证据
,

经查证属实
,

那么
,

这仅仅

解决了巨额财产的来源合法间题
,

并没有改变被告人未根据司法机关的责令说明巨额财产来

源合法的前一个事实
,

因此对其指控的罪名仍然存在
。

但是
,

如果 已经对被告人单处没收财

产刑的
,

应改处罚金刑
,

即以没收财产的一定比例作为单处的罚金
,

其余部分退还 , 如果是

并处没收财产刑的
,

则应将没收的财产退回被告人
。

如果对被告人 以
“

不能说明巨额财产来

源合法罪
”

判处之后
,

又发现其非法获取该巨额财产的确凿证据
,

则可依其触犯 的具 体 罪

名
,
如贪污

、

受贿等
,

另行判处
。

由于前后两个判决所依据的是两个犯罪事实
,

因此既不存

在
“

一事再理
”

和
“
一罪两罚

”

的间题
,

也勿需对原判罪行改判
。

这样定罪
,

还可打消某些

被告人以为只要拒不说明巨额财产来源
,
就可以重罪轻处的心理

。

可见
,
在不改变罪状的前提下对罪名的选择

,

并不是一件可此可彼的小事
。 `

言关系到刑

事法律所通行的规则能否继续延用
,

如上述
“
举证责任由司法机关承担

” 、 “
一事不再理

”

等
。

改变这些通行规则
,

又关系到改变司法人员久以形成的司法观念
。

如果不是非改不可并

且有充分的理论依据
,

最好还是在不改变这些通行规则的前提下
,

寻求解决问题的办法
。

此

外
,

罪名的选择应能够最大限度地防治可能出现的
“
后遗症

” 。

既要能够避免由于法律自身

的矛盾而罪及无辜
,

又要能够避免法律缺乏必要的灵活性而不得不对罪犯重罪轻判
,

使其占

到法律不完善的便宜
。

三
、

认定
“

不能说明巨额财产来源合法罪
”

的几个条件

在司法实践中
,

认定被告人构成
“

不能说明巨额财产来源合法罪
” ,

应着重把握住以下

几个条件
。

1
.

被告人应是国家工作人员
。

即被告人应是在党
、

政
、

军机关
,

企
、

事业单位
,

人民团

体及其他公共机构中
,

经手
、

管理公共财物或从事公务的公职人员
。

即是说
,

构成此罪的
,

只能是特殊主体
,

而不是一般主体
。

2
.

必须有巨额财产存在
。 “

巨额财产
”

的存在形态
,

可以是钱
,

也可以是物
。

巨额财产

的数额
,

应由法律或具有法律效力的司法解释作出统一的明文规定
, 以便于司法机关统一掌

握
。

目前一些地方司法机关办理的这类案件
,

在掌握
“ 巨额财产

”

的数额上不尽一致
。

少数

司法机关把差额一万元左右也视为
“ 巨额

” ,

而一些司法机关却认为应该在三万至五万元以

上才能视为
“
巨额

” 。

可见
, “ 巨额

”

的标准蚕待统一
。

3
.

必须是被告人在限定时间内不能说明巨额财产的合法来源
。

司法机关依法责令被告人

说明巨额财产的合法来源
,

应对被告人限定说明的时间
。

被告人在时限内
,

无论 是 拒 不 说

明
,

还是说不明巨额财产的合法来源
,

都可视为
“

不能说明巨额财产的合法来源
” 。



4
.

必须经过司法机关的深入位查
,

确实不能查实被告人取得巨额财产的真实来源
。

运川

这一罪名惩怡
“
不能说明巨额财产来源合法

”

的罪犯
,

决不能成为司法机关减轻侦查
“
巨额

财产来源
”

责任的
“

理由
” 。

司法机关只有在确实不能查出被告人取得巨额财产真实来源的

情况下
,

才能适用这一罪名
。

如果司法机关对于被告人拥有巨额财产的事实
,

未经侦查
,
或

者未经深入
、

细致的侦查
,

就草草以
“

不能说明巨额财产来源合法罪
”

惩处
,

就会对罪犯重

罪轻判
。

5
.

对于公职人员所陈述的巨额财产合法来源
,
司法机关应能够以充分

、

确凿的证据证明

其盛假性
。

通常情况下
,

被责令说明巨额财产来源的公职人员
,

都会提出自认为合法的来源

证据
。

对于这些证据
,

司法机关应进行深入的调查和细致的分析
。

只有在司法机关掌握足够

的证据
,

足以否定公职人员所陈述证据的情况下
,
才能认定该公职人员

“

不能说明巨额财产

来源合法
” 。

例如
,

甘肃省兰州化工公司化纤厂供应科仓库保管员王某
,

对其拥有的六万七

千多元巨额财产的来源说明为
:
她与前夫杜某 ( 已故 ) 1 9 61 年结婚时

,

杜某将父母所给的六

万元给了她 , 1 9 6 3年王的母亲牛某 ( 已故 ) 给她一万元
。

经检察机关调查证实
,

王的前夫杜

某在与王结婚时
,

家庭经济困难
,

父母未给杜某财产
。

王的父母所在村亦证明
,

王的父母以

务农为生
,

生活困难
,

经济拮据
。

为此
,

兰州市西固区检察机关认定王某所陈述的巨额财产

来源证据不实
,

遂向法院提起公诉
。

司法机关如果对公职人员陈述的巨额财产来源的证据怀

疑不实
,
但拿不出足以推翻这一陈述的充分

、

确实证据
,

则不能认定为
“

不能说明巨额财产

来源合法
” 。

例如
,

某县检察院接受群众举报
,

就县公安局科长谢某修建一幢价值五万元的

楼房事
,

责令其说明建房费来源
。

谢某陈述其亲家刘某 ( 个休户 ) 借给三万元
,

好友 ( 个体

户 ) 王某借给两万元
。

刘
、

王二人均承认借钱给谢某
。

检察机关对此陈述虽然怀疑
,

但拿不

出推翻这一陈述的充分
、

确凿证据
,

只得撤案
。

笔者认为
,

检察机关在这种情况下撤案是应

该的
。

但是
,

如果今后取得谢某非法获取 ( 如受贿 ) 这笔财产的确凿证据
,

则应以
“

不能说

明巨额财产来源合法罪
,
和

“
受贿罪

”

数罪并罚
。

6
.

对
“
不能说明巨额财产来源合法罪

”

的立案罪名应该讲究
。

由于检察机关 立 案 的 依

据协是被告人拥有巨额财产超过其正常收入
。

但立案之初尚不知该财产是贪污所得
、

受贿所

得
,

还是其他非法渠道所得
,

故不能一开始就 以
“

不能说明巨额财产来源合法罪
”

立案
。

检

察机关可根据被告人的具体情况暂定立案时的罪名
。

如被告人是经手
、

管理钱
、

物的
, 可匆

以贪污罪立案 , 如被告人握有其他实权而未经管钱
、

物
、

则可暂以受贿罪立案
。

经立案后查

明构成什么罪
,

就定什么罪
。

如查不清其他犯罪
,

且符合上述条件
,

则可定
“

不能说明巨额

财产来源合法罪
” 。

四
、

进一步完善 《 刑法 》 关于
“

不能

说明巨额财产来源合法罪
”

规定的思考

为了进一步完善 《 刑法 》 关于
“
不能说明巨额财产来源合法罪

”

的规定
,
有必要建立健

全公职人员申报财产制度
,

并在明确
“
不能说明巨额财产来源合法罪

”

所侵犯客 体 的 草 础

上
,
在将来修改 《 刑法 》 时

,

把这类犯罪纳入 ` 刑法 》 的相应章内
。

1
。

规定公职人员申报财产制度的有关内容
。

申报财产的公职人员范围
,

应与
“
不能说明巨额财产来源合法罪

”

的主体相适应
,

不宜

将范围规定过小
,

否则
,

起不到这一制度应起的作用
。

申报财产的范围
,

主要是公职人员的工



资性收入 f J ll匀也收入两大类
。 一
仁资性收入 可采取一年一 报的办法

,

以减少 巾报的工作量 , 其

他收入可规定一定数额以
_

L ( 如五百元 以上 ) 的随时申报
,

规定数额以
一

『的一年一报
。

承办

财产申报工作勿需另设机构
,

由公职人员所在单位的人事部门承办即可
。

建
一

祝健 全 这 一 制

度
,

既可以对公职人员的财产状况进行日常监督
,

又可为司法机关惩治公职人员
“

不能说明

巨额财产来源合法罪
”
提供更有力的证据

。

2
.

明确这一犯罪侵犯的客体是司法机关的司法活动秩序
。

111于公职人员所拥有的巨额财产来源到底是否合法
,

在司法机关尚未掌握确凿证据以前
,

还是一个
“

未知数
” 。 《 补充规定 》 将差额部分以

“

非法所得论
” ,

也是一种推论性非法所

得
,

不是实际的非法所得
。

因而
,

不能就此认定该公职人员侵犯的客体是公私财产权和其他

从事的公务秩序
。

笔者认为
, “

不能说明巨额财产来源合法罪
”

所侵犯的客体
,

是司法机关

司法活动的正常秩序
。

由于接受司法机关责令
,

说明巨额财产来源
,

是公职人员所处的
“

公

职
”
地位所必须承担的义务

,

因此
,

可以考虑在将来修改 《 刑法 》 时
,

将
“
不能说明巨额财

产来源合法罪
”

纳入
“

续职罪
”
一章

。

( 作者单位
:
最高人 民检察院 )
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资 格 刑 比 较 研 究

陈 兴 良

在刑法理论上
,

根据刑罚剥夺的内容
,

可以把刑罚方法分为生命刑
、

自由刑
、

财产刑和

资格刑
。

前三种刑罚方法因其性质的严厉性 ( 例如生命刑 ) 或者适用的普遍性 ( 例如自由形

和财产刑 ) 而成为人们关注的中心 , 相比较之下
,

资格刑受到明显的冷落
。

本文拟对资格刑

进行纵向与横向的比较研究
,

并对我国刑法中的资格刑及其发展完善略述己见
,

以期对资格

刑的深入探讨
。

资格刑孕育于名誉刑
,

蜕变于耻辱刑
, 经历了一个漫长的历 史演进过程

。

考察资格刑的

内容嫂变的逻辑进程
,

名誉刑应该是出发点
。

( 一 ) 名誉刑

名誉刑源自罗马法
。

在罗马法中
,

凡享有权利能力的人
,

就具有法律上的人格
。

罗马社

会十分重视一个人的名誉
,

因为名誉的好坏直接关系到权利的享受
。

所谓名誉在罗马法中是

指普通人应有的声誉
,

而不是超群出众的威名
。

所以
,

名誉健全
,

则享有各种公权和私权
。

名誉消灭
,

则丧失各种权利
,

例如 自由权或市民权
。

名誉减损
,

则权 利的行使受到限制
,

但

人格并不因此丧失
。

在罗马法中
,

受名誉减损处分的主要有以下三种情 况 :
第 一

,

不 能 作

一

2 5
甲


