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https://www.100test.com/kao_ti2020/484/2021_2022__E5_BE_87_

E7_A7_81_E6_9E_89_E6_c122_484277.htm 徇私枉法罪是指司

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枉法裁判的行为。 徇私枉法

罪在主观方面一个最主要的表现形式是必须有徇私或徇情的

情节，如果没有，则不能以徇私枉法罪进行追诉。所谓徇情

，毫无疑问应是个人之情，因为只有作为单个的生物主体的

人才能产生感情，至于单位之间的感情，主要是取决于单位

之间的人与人的交往程度。而对于徇私枉法中的“徇私”争

议较大的是对于为牟取单位的和小集体利益而实施的徇私枉

法行为，能否认为是徇私枉法罪并追究刑事责任。第一种观

点认为，《刑法》第399条第1款中所规定的徇私枉法中的“

徇私”，是徇个人之私，并不包括徇单位、小集体之私。徇

单位、小团体之私而枉法的，应依法给予党政纪处理，构成

犯罪的，则应以滥用职权罪定罪。另一种观点认为徇私枉法

不仅包括徇个人之私，也包括徇单位、小集体之私，对于徇

单位、小集体之私而枉法的，对单位直接负责的主管人员和

其他直接责任人员应定为徇私枉法罪并追究刑事责任。高检

院在其立案标准的第十稿中就有此规定。本人认为第二种观

点更为妥当，其理由是： (一)从徇私枉法罪的犯罪构成来看

。 徇私枉法罪的主观方面必须是故意，而且是直接故意，即

明知他人无罪而故意使其受刑事追诉，明知他人有罪而故意

包庇使其不受追诉，或者明知裁判违背事实和法律而故意为



之。其动机是徇私、徇情。徇私枉法罪的客体是司法机关的

正常活动。客观方面表现采取伪造、隐匿、毁灭证据或其他

隐瞒事实、违背法律的手段，故意包庇有罪的人使其不受立

案、侦查(含采取强制措施)、起诉、审判，让无罪的人受到

立案、侦查、起诉、审判，或者故意违背事实和法律作枉法

裁判等行为。 (二)从社会危害性来看，徇小团体之私的社会

危害性更大 首先，从犯罪嫌疑人的角度来看，在一般情况下

，如果认为徇小团体之私不构成犯罪，必然会产生使犯有同

样罪行的犯罪嫌疑人，仅仅因为是否能满足单位或小团体的

意愿，即能否满足其“私”的条件，而得到截然不同的处置

结果，面临不同的人生命运，这必然造成司法上的严重不公

。也不利于对一些犯罪“保护伞”的打击。 其次，从建设社

会主义民主和法制的角度上来看，这种做法严重地践踏了“

法律面前人人平等”的社会主义法制原则。其执法行为的直

接后果是：一方面使广大公民产生对社会主义民主和法制建

设的危机感和不信任感，另一方面使原案的犯罪分子认为“

有钱能使鬼推磨”，视法律如儿戏，不利于社会的稳定，也

会滋长一些司法工作人员以此为借口，践踏社会主义法制。 

再次，从财务制度上来看，由于徇单位或小团体之私所得的

收入属不正当收入，通常不能纳入正常的财务监管之中，这

样又很容易导致新的贪污、贿赂等司法腐败现象的发生。 (

三)徇私枉法罪与滥用职权罪的法律适用的比较 滥用职权罪，

是指国家机关工作人员超越职权、违法决定、处理其无权决

定、处理的事项，或者违反规定处理公务，导致公共财产、

国家和人民利益遭受重大损失的行为。这种行为表现在两个

方面：一是表现为不正确行使职权；二是表现为超越职权。



徇私枉法行为从广义上讲也是一种滥用职权行为。现行刑法

之所以将徇私枉法行为单独列出，主要考虑是，徇私枉法是

一种严重的司法腐败行为，从而规定了不同的量刑幅度，《

刑法》第397条规定：“国家机关工作人员滥用职权或玩忽职

守，致使公共财产、国家和人民利益遭受重大损失的，处三

年以下有期徒刑或者拘役；情节特别严重的处三年以上七年

以下有期徒刑，本法另有规定的，依照规定。⋯⋯”“国家

机关工作人员徇私舞弊、犯前款罪的，处五年以下有期徒刑

或者拘役；情节特别严重的，处五年以上十年以下有期徒刑

。本法另有规定的，依照规定。”而第399条第1款的徇私枉

法罪则规定：“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，处五年以下有期徒刑；情节特别严重的，处十

年以上有期徒刑”如果徇单位、小团体之私而枉法，不认为

是“徇私”，同理，第397条第2款中的徇私舞弊中的“徇私

”，也不能理解为是包含了徇单位、小团体之私。如果徇单

位、小团体之私而枉法即使构成犯罪，一般也只是处三年以

下有期徒刑或拘役，这大大低于徇私枉法罪的处刑标准。而

从上面徇单位或小团体之私和徇个人私情、私利的社会危害

性来看，徇单位或小团体之私而枉法比徇个人之私有过之而

无不及，这与《刑法》规定的罪刑相适应原则相抵触。同时

也易使大家产生司法权也是一种商品的假像，与司法机关打

击犯罪的宗旨背道而驰。 徇私枉法罪的主体是司法工作人员

，根据《刑法》第94条的规定，司法工作人员是指有侦查、

检察、审判、监管职责的工作人员，这类人员除包括依照法



律、法规规定在司法机关中行使侦查、检察、审判、监管职

权的人员外，还包括受司法机关委托或未列入司法机关编制

但在司法机关中从事以上四类职责的人员。而至于非司法工

作人员是否可以构成徇私枉法罪的共犯问题，2003年最高人

民检察院在《最高人民检察院关于司法工作人员是否可以构

成徇私枉法罪共犯问题的答复》中作了肯定的解释，从而消

除了司法实践中的各种争议。 徇私枉法罪中的“徇私”，通

常表现为司法人员的受贿行为，在此情况下，徇私枉法行为

就既构成了徇私枉法罪，又构成受贿罪，这就产生了刑法理

论中的“法条竞合”现象。所谓“法条竞合”，是指一个犯

罪行为同时触犯数个具有包容关系的具体犯罪条文，依法只

适用其中一个法条定罪量刑的情况。处理法条竞合的一般原

则是特别法优于一般法，特别条款优于一般条款，但法律另

有规定的除外。法律规定一般有两种情况：一是法律规定按

其中一罪处罚；二是法律规定重法优于轻法。 《刑法》第399

条第4款规定“司法工作人员贪赃枉法，有前两款行为的，同

时又构成本法第385条规定之罪的，依照处罚较重的规定处罚

”。根据以上规定，这种情况看似无大争议，但在司法实践

中，一个人徇私枉法，同时又有受贿行为，且已达到受贿罪

的标准应如何定罪。有人认为，根据《刑法》第386条“对犯

受贿罪的，根据受贿所得数额及情节，依照本法第383条的规

定处罚”。第383条第3款规定：“个人贪污数额在五千元以

上不满五万元的，处一年以上七年以下有期徒刑。个人贪污

数额在五千元以上不满一万元，犯罪后有悔改表现，积极退

赃的，可以减轻处罚或者免予刑事处罚，由其所在单位或者

上级主管机关给予行政处罚。”而《刑法》第399条规定：“



司法工作人员徇私枉法的，处五年以下有期徒刑或者拘役；

情节严重的，处五年以上十年以下有期徒刑；情节特别严重

的，处十年以上有期徒刑。”若某人受贿达五千元以上不满

五万元，又徇私枉法且分别构罪，依法应定为受贿罪。笔者

认为这种理由不太充分，如果某人受贿在五千元以上不满一

万元，且有悔罪表现，积极退赃，以受贿罪处理显然不合理

，为此笔者认为这种情况下应按重法优于轻法的原则，以徇

私枉法罪进行追诉，其悔罪表现和积极退赃则可作为量刑情

节考虑。 有人以徇私枉法罪与受贿罪的问题为参照，认为徇

私枉法罪与刑讯逼供、暴力取证也应以类似的规定来处理；

有人认为，由于徇私枉法罪并不包括刑讯逼供、暴力取证罪

的客观构成要件，并且法律又无明文规定，如果以一重罪处

刑，这势必与“罪刑法定”原则相抵触，因此以上两种行为

应以数罪并罚的原则进行处理。”笔者认为此观点比较合理

。并且《刑法》只对徇私枉法罪与受贿罪的竞合问题有所规

定，而对以上问题则无此规定。 在司法实践中，由于执法人

员对徇私枉法罪的认定，存在着许多分歧，这不利于法律适

用的统一，为此建议立法机关或司法解释机关对此罪中的分

歧能作出明确的规定。 100Test 下载频道开通，各类考试题目

直接下载。详细请访问 www.100test.com 


