徇私枉法罪若干争议问题分析 < r~hU*u
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    徇私枉法罪，按照刑法第三百九十九条第一款的规定，是指司法工作人员徇私枉法、徇情枉法，对明知是无罪的人而使他受追诉，对明知是有罪的人而故意包庇不使他受追诉，或者在刑事审判活动中故意违背事实和法律作枉法裁判的行为。 )
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    以下结合我国司法实践的实际情况，对徇私枉法罪的若干争议问题，进行分析。 Q`8-|
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    ■“枉法”行为的认定 
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    本罪在客观方面表现为徇私、徇情“枉法”行为，即对明知是无罪的人而使他受追诉;对明知是有罪的人而故意包庇不使他受追诉;在刑事审判活动中故意违背事实和法律作枉法裁判的行为。2006年7月26日最高人民检察院《关于渎职侵权犯罪案件立案标准的规定》将上述行为细化为六种类型。按上述规定，如公安人员出于报复陷害的目的，在没有确凿证据的情况下，擅自将他人刑事拘留，但在拘留期限7天以内就将其释放的行为、审判人员在审理民事案件中发现当事人涉嫌重大刑事犯罪，故意隐匿不报的行为，都不是徇私枉法行为。 <
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    ■“司法工作人员”的界定 AcnY6:3Y|
  
    本罪主体为司法工作人员，根据刑法第九十四条的规定，就是负有侦查、检察、审判、监管职责的工作人员。可见，在司法工作人员的认定上，不是依据身份，而是依据其职责。 HRE?
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    司法工作人员分为两大类:一是司法工作人员，即司法机关（享有司法权力的机关）工作人员中享有侦查、检察、审判和监管职责的工作人员;二是准司法工作人员，即虽非司法机关的正式工作人员，但受委托其从事侦查、检察、审判、监管工作的人，如合同制民警就是如此。但人民监督员除外。 ?Ybq
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    本罪是真正身份犯，但无身份的人可以构成本罪的共犯。如有人和承办刑事案件的检察官和法官串通，冒充被告人出庭，从而使真正的犯罪人逃脱制裁的场合，法官和检察官构成徇私枉法罪，与冒充犯人的无身份者成立共同犯罪。 {jYVA~.|Z  
    ■对“有罪的人”和“徇私”、“徇情”等要件的理解 
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    本罪主观方面是故意，即明知自己的枉法行为会发生侵害国家司法机关刑事追诉活动公正性的结果，并且希望或者放任这种结果的发生，并且行为人还必须有“徇私”、“徇情”的动机。 xF3F
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    在本罪的主观认定上，首先面临的问题是如何理解“有罪的人”，理论上有“有罪确定说”、“立案侦查说”和“涉嫌犯罪说”之争。“有罪确定说”存在明显的不妥———若前案（指与徇私、徇情相关之案件）的犯罪嫌疑人不能被抓获，或者抓获之后在审判过程中潜逃、失踪、死亡或者案件已超过法定诉讼期限而无法最终判决，相关的徇私枉法行为则被排除在本罪的成立范围之外。“立案侦查说”也存在缺陷。从广义上讲，追诉既包括刑事诉讼法所规定的立案、侦查、起诉与审判以及审判监督程序等相关诉讼活动，又包括对立案前的举报、控告、自首等材料的审查活动。对刑事责任的追究不仅包括立案后的诉讼行为，还应包括立案前的诉讼行为。以前案是否被立案侦查作为标准的话，则对在立案之前初查阶段的徇私枉法行为无法追究。 
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    按“涉嫌犯罪说”理解“有罪的人”较为适宜。从徇私枉法罪的构成来看，成立本罪的关键是，在枉法行为当时，行为人从现有的证明材料出发，是否足以明知枉法行为的对象涉嫌犯罪。从刑法第三百九十九条第一款的规定来看，“有罪的人”并不是指前案嫌疑人是否真正有罪或者被判决确定有罪，而关键是看后案行为人在办理前案时，是否有证据材料足以证明嫌疑人有犯罪事实，该事实当时是否达到了法定的“阶段性标准” \8ZVI
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    （即立案侦查、起诉、审判等不同诉讼阶段的法定条件），而不是以犯罪人是否最终为法院判决确定有罪为准。从此意义上看，徇私枉法罪中的“有罪的人”，不完全是指法院判决确定有罪的人，在各个阶段上所确认的犯罪嫌疑人和被告人均包括在内。 [g}#R#
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    关于“徇私、徇情”，也存在争议。其涉及两个方面的内容，一是“徇私、徇情”在徇私枉法罪中是犯罪目的还是犯罪动机，二是“徇私、徇情”的内涵。 u
 =L Dfn  
    关于第一个问题，“目的说”显然不妥。不仅违反刑法第三百九十九条的规定，而且将“徇私、徇情”作为犯罪目的，也会得出不合理的结论来。徇私枉法罪的最终危害结果并不是“徇私、徇情”，而是指有罪的人没有受到追诉、无罪的人受到追诉。这种结果显然不是用“徇私、徇情”所能概括的。倒是“动机说”比较合适。其作用在于限制徇私枉法罪的成立范围，将客观上造成了徇私枉法的结果，但不是因为徇私徇情，而是由于司法工作人员业务水平不高或者对事实掌握不全而造成的情况排除在本罪的处罚范围之外。 HFj
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    就“徇私、徇情”的内涵而言，其不仅包括徇个人之私情、私利，也包括徇单位、小团体之私情、私利。在行为人为了单位利益而出入人罪、枉法裁判的场合，同样构成徇私枉法罪。对于国家司法机关的正常活动和公众信赖而言，所有的单位、小团体的利益都是私利;实际上，为了单位、团体利益而徇私枉法的社会危害性比为了个人利益而徇私枉法行为的社会危害性更大，而且有关司法解释也认为“徇私”包括徇“单位或者小团体”之私的情况在内。 ;k@]"&
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    ■徇私枉法罪与相关罪名的认定 }XU
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    1.司法工作人员徇私枉法罪与诬告陷害罪的区别。刑法规定国家机关工作人员犯诬告陷害罪的，从重处罚。区别司法工作人员犯徇私枉法罪与诬告陷害罪，关键在于看行为人是否违背了其作为司法工作人员的职责或者说是利用了职务上的便利。司法工作人员违背其作为司法工作人员的具体职责，使无罪的人受刑事追诉的，构成徇私枉法罪。 
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    2.徇私枉法罪与故意杀人罪、非法拘禁罪的关系。司法工作人员明知是无罪的人，却徇私枉法，判处其死刑或者徒刑，导致被害人被执行死刑或者徒刑的，构成徇私枉法罪与故意杀人罪、非法拘禁罪的想象竞合犯，应从一重处罚。 "
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    3.触犯刑讯逼供、暴力取证罪时的罪数。司法工作人员在徇私枉法的过程中采用了刑讯逼供、暴力取证手段时，应当实行数罪并罚。因为，徇私枉法行为侵犯的法益主要是司法追诉活动的公正性，而刑讯逼供或者暴力取证行为侵犯的主要是公民的人身法益，二者完全成立两个不同的犯罪。 u
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    4.司法工作人员犯徇私枉法罪与妨害司法罪的区别。司法工作人员在徇私枉法时，采用了毁灭、伪造证据、妨害作证、包庇等手段的场合，到底构成什么罪，关键是看行为人实施上述行为时是否利用了职务上的便利，利用了职务便利的，构成徇私枉法罪，否则就是通常的妨害司法罪。如就徇私枉法罪与包庇罪的区分而言，司法工作人员在刑事追诉过程中包庇犯罪嫌疑人，如果没有利用职务上的便利，则成立包庇罪而不构成徇私枉法罪;如果行为人负有追究犯罪行为的责任，同时又实施了包庇行为，则成立徇私枉法罪和包庇罪的想象竞合犯，从一重处罚。 _(
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    （作者系清华大学法学院教授） aJ=)5%$6kc  
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