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6_9E_90_E6_88_91_E5_c122_485109.htm 【摘要】 罪刑法定、

罪责刑相适应，刑法面前人人平等，这是千古不变的理念。

刑罚的平等适用，首先要求刑法自身定罪量刑的平等，相同

刑种与刑种之间的刑罚均衡，而且要求刑罚的结果使不同犯

罪人受到同等效果的惩处，而现实我们的刑罚中恰恰忽略了

这一点，出现了事实上的身份不同而用刑亦不同的种种不平

等的表现：身份不同刑罚追究过程中的待遇不同、身份不同

刑罚追诉的期限不同、身份不同金钱犯罪构成的临界不同、

身份不同量刑幅度的大小不同⋯⋯种种不平等的规定尽管未

达到“盗钩者诛、窃国者候”的现象，但的确出现了小偷小

摸者重，害国殃民者轻的现象⋯⋯ 对一切估的不加区别的平

等就等于不平等，而两面都会使公民之间充满争吵。① ----

柏拉图《法律篇》 刑当罪则威，不当罪则悔 ----荀子《君子

篇第二十四》 我国现行刑法等4条规定了“刑法适用平等的

原则”，首先要求刑罚自身的定罪量刑的平等，相同刑种的

适用平等，同时还要求刑种与刑种之间的刑罚也要保持相应

的平衡，使不同的人犯不同的罪而得与刑种之间的刑罚也要

保持相应的平衡，使不同的人犯不同的罪而得到惩罚的效果

相同。而在我们现实刑法适用的实践中所提倡的平等往往是

从前者横的方面来谈的，即要求属于一种特定种类的所有案

件中得到同样方式的惩处；至于对后一种意义的平等，即纵

的方面针对不同身份主体的犯罪惩处则存在着轻重不同。尽

管未达到“盗钩者诛、窃国者候”的局面，却已出现“小偷



小摸者重、害国殃民者轻”的不平等现象。应知，法律最智

慧的判断和决定在于不引起公民间的利益矛盾，而是让所有

的人处于一个公平原则之下，罗马法学家凯尔苏斯（P?J

Celsus）认为法是善和公正的艺术③刑法不但如此也更是犯罪

嫌疑人的“自由的大宪章”。④，然而对一切人的不加区别

的平等就等于不平等，两面都会使公民间充满争吵。⑤为此

，法律把公正当作 它的目标，就必须给那些不同身份地位的

人以应得的平等，不同身份主体之间的刑罚力度要平等。 为

此我们首先看一下何谓身份犯？根据人们提出的定义来看，

最为人熟悉的定义：身份犯就是根据是什么而不是根据做什

么来确定的犯罪。在英美刑法中，身份犯是指具有一定的人

身条件或具有特别特征的人。典型的例子就是流浪罪。⑥据

此，我们可以把渎职罪、贪污罪、受贿罪、徇私枉法罪、巨

额财产来源不明罪等称为“高领人犯罪”；而“高领人”则

是指身为国家公职人员或在社会中有一定公职身份，有一定

权力职位地位的人；把盗窃、抢夺、勒索敲诈、诈骗等罪则

称为“灰领人犯罪”，而“灰领人”则是指 社会中没有公职

身份或特殊资格条件的普通百姓。当然身份犯具体还包括真

正身份犯、不真正身份犯。不真正身份犯是指特定身份的人

所犯之罪普通人也可能犯如杀人罪、交通启事罪，妨碍公务

罪等，这种不真正身份犯我们不作分析。真正身份犯则是指

基于犯罪人的特有身份而决定了其常犯此罪而很少犯彼罪或

其身份决定其不可能犯此罪。如贪污罪，是高领人员常犯的

罪，盗窃罪则是“灰领人常犯的罪，其身份，职务、地位等

决定了高领人一般不会再跑到集市上当扒手，相反，灰领人

则根本不可能单独构成贪污罪。”我们不否定身份犯的划分



，但反对的是对不同身份犯之间的刑罚适用的过程及结果存

在差距之大以致出现的刑罚适用的不平等现象。笔者就以普

通百姓的认识理解来分析这诸多不平等之处： 一、刑罚追究

过程的待遇不同 高领人在审讯或劳改过程中往往很少看到其

穿囚犯的标志服，多数如往常一样是西装革履，男性且也很

少剃掉头发，虽然法律没有如此规定，但看一看胡建学、刘

涌、胡长青等这些高领人在被宣判或在监狱中的镜头便可以

知道这些“特殊照顾”的存在。且宪法第七十四条：全国人

民代表大会代表，非经全国人民代表大会主席团许可，在全

国人民代表大会闭会期间非经全国人民代表大会常务委员会

许可不受逮捕或刑事审判，同样地方各级人大代表也有类似

的优遇。虽然其它措施仍然可以采取，如刑事拘留、监视居

住等方式，但法律未明确具体的规定如何操作，司法机关及

其办案人员又怎敢越“雷池”半步。其结果是所谓的“人民

代表”乘机逃之夭夭，钻了时间、程序更是法律的空子。这

些高领人甚至有的携巨款、国家机密潜逃出境。最高检察院

反贪污贿赂局局长王建明指出，据不完全统计反1988年以来

，在镜外有关部门的配合下，成功抓获潜逃高官70余名。⑦

而未抓获的又有多少呢？据官方2001年不完全统计，目前

有4000余名污贿赂犯罪嫌疑人携公款50多亿元在逃，其中500

多人已到境外。⑧现有的惩治腐败政策，恰恰是在必然性和

快捷性方面存在缺陷，而主要原因则是其“身份特殊”，使

司法人员不敢“冒然行动”。这不得不让我们对“手莫伸，

伸手必被捉”的信条产生疑虑。而这一信条对“灰领人”则

十分的准确。还有我们的刑诉法律基原则之一审判公开，但

是一旦涉及到高领人的职务犯罪、经济犯罪之时则往往以涉



及国家秘密等理由不予公开，有些即使公开审理，一般公众

也无法获得旁听的机会，连新闻采访也受诸多限制??只有获

准的记者才能进入但不能记录。⑨总之，对高领人的这些优

待的原因用百姓的话说便是：对之网开一面，以照顾官面。 

二．追究的时间的长短不平等 对贪污、贿赂、渎职的这些高

领人员的犯罪追诉应该从其不任职权之日开始追诉，但在现

实中不仅未作如此规定，反而出现了安全着陆软着陆的不正

常的现象。即某高领人员一旦发现自己的“劣迹”要败露或

感到风声紧危险来时，或欲望满足的差不多时，便找出推辞

：“身体不适”、“年龄已到”、“争取把机会让给贤人”

等借机脱身离任，摆脱了刑事责任的追究。“不在其职，不

找其事”何必跟离任者过不去呢，还有许多在职在任的该追

究而未追究的呢。而对灰领人则不同了，为了提高破案率，

对那些偷鸡摸鸭拔蒜苗的人即便是除夕夜也不放过，也要“

拜个年，访问一趟”。对高领人可谓是“历史从宽，现实从

严”而对灰领人则是“历史从严，现实也从严”的原则。这

种不平等导致腐败的潜伏期越来越长，被调查的省部级干部

犯罪案件中近年的潜伏期平均为6.31年，最长的达14年⑩“边

腐边升”几乎成为一种普遍现象，在遭受刑罚之前，腐败的

高领人还可以享受相当长时间，这不平等的存在已激起公众

对惩罚高领人犯罪严厉性的过分关注，老百姓已越来越相信

：贪官不必然受到惩罚，就是受到惩罚也不及时。 三、构成

罪的临界点及惩罚的结果不平等 这种不平等的存在于刑法中

是最显见的如：刑法第264条对构成盗窃罪的一般规定是500

元-2000元为起点，而高领的贪污（其中有盗窃的行为，只不

过其利用特有的身份地位来窃取）罪的起点则为 5000元。灰



领人窃2000元，个别生存贫困地区的更惨窃500元便构成犯罪

，可见其身份之低仅500元即可；而高领人凭其身份职务的便

利“窃取”须达到5000元，可见其“身价”之高。且又有进

一步的规定：灰领人只要是有多次盗窃行为而不论数额是否

达到5000元同样构成盗窃罪；而高领人虽贪污（“窃”）达

到5000元，但只要态度好情节轻微时同样不以犯罪论，且刑

法３８３条进一步规定：个人贪污数额5000元以上不满10000

元的犯罪后有悔改表现积极退赃的可以减轻处罚或免予刑事

处罚。而对灰领人中的盗窃犯罪则没有类似的优待条款。总

之，灰领偷取2000元就构成罪，而高领人贪取5000元则不一

定构成罪；灰领人盗窃金融机关数额巨大的一般判死刑，而

高领人贪污数额巨大的又有几人判死刑？有人又指出，仅就

经济犯罪而言，犯罪人的行为侵犯就是经济利益，是一种贪

利的犯罪，如果对这类犯罪在适用自由刑的同时适用财产最

为恰当。任何经济利益都高不过生命权。11这是一种明显的

主张高领人的经济犯罪不适用死刑的观点。其不但忘却了罪

责刑平等的原则，更没有看到我们今天反腐的艰难步履，没

有注意到高领人的经济犯罪给人民所带来的巨大灾难，没有

听到老百姓的咬牙切齿之声。贪官本为民贼，其贪5000元怎

能与民窃500元相等同？是不是只能这样理解：灰领偷的东西

是少，但其冒险大，证明其主观恶性亦大，相反，高领人贪

的东西多，但其冒险小，主观恶性小。真的如此？刑法294条

则有规定国家机关工作人员包庇纵容黑社会性质组织犯罪与

刑法310条规定的一般主体所犯的窝藏包庇罪的主刑同为3年

以下或3年以上 10年以下的量刑幅度。但是有一点社会常识的

人都明白高领人包庇黑社会组织的主观恶性、社会危害性要



远远大于后者。为什么对其处罚不重于后者非得等同于后者

呢？又如刑法198条的保险诈骗罪，投保人被保险人、受益人

为了骗取保险金而虚构作假行骗的最高刑可以判处10年以上

；而保险公司工作人员利用职务的便利虚构造假行骗却以职

务侵占罪论，依据刑法27条的规定量刑，数量巨大的才处5年

，其侵犯了复杂的社会客体能说其危害不大？却判处罚轻。

用老百姓的理解则是：君为贵、民为轻；对内从宽，对外从

严。 四、追究刑事责任的“精细”度不平等 对灰领人的刑事

责任的追究是针尖对麦芒，只要抓住你，只要怀疑你，你就

有罪，不怕你不招，不然的话便大刑伺侯，非得问个“水落

石出”，如聂树斌、徐祥林等人的冤案便是如此炮制的。而

对于高领人的犯罪定罪量刑则是含糊不清、避重就轻随意整

个罪名草率收场。刑法中最典型的就是刑法395条巨额财产来

源不明罪，10万元以上的应该追究刑事责任，最高法定刑仅

为5年。对此罪名的确定是因为高领人自己说不出来路，便含

混草率地定为“巨额财产来源不明罪”。这不能不让人理解

为这是刑法有意设一“漏洞”对高领人网开一面。因为这些

财产总有个来路，不可能是天上掉下来的“大馅饼”，也可

以断定凭其工作经验、工作时间、工作中的奉献等都不会获

得这么多的财产，但除此之外的哪一种“赚钱”方法如按律

定罪都会比“巨额财产来源不明罪”的罪刑重许多。假如是

其造的则构成伪造货币罪，若是抢的则可能构成抢劫罪，若

是偷的则构成盗窃罪，若是贪的则构成贪污罪，等不论按哪

一罪名都有可能被处以极刑。这样最后不知是法律出于同情

照顾还是有意违背“疑罪从无”的原则而规定了这一不伦不

类的不成罪名的罪名??巨额财产来源不明罪，聪明机灵的高



领人都会领会到立法的用意，这样“沉默权”便会运用自如

，发挥的淋漓尽致，一问三不知、装痴卖呆、装聋作哑的规

避重刑重法轻易的蒙混过关；另一方面也为不认真不负责的

办案人员草草结案甚至借此“送人情”提供了完美的理由。

真不敢想象在已定罪的高领人中又会有多少借此脱身的呢？

此种罪名在其它国家的刑法中少有发现，只是新加坡有这样

的规定（不过比我们的要具体要严厉）：国家公职人员所拥

有的财产或其在财产里的利益有与其已知的收入来源不相符

合而该人又不能向法院作出合理满意的解释时，其财产应被

视为贪污所得。12由此不同的规定我们就不难理解为什么新

加坡贪污腐败现象是世界上最轻的国家。老百姓对我国刑法

中这一不平等的规定则戏称为：坦白从严牢底坐穿，抗拒从

宽回家过年。 我国刑法中除以上所述的不平等的规定外还有

：有的罪对灰领人有规定而对高领人则无规定如刑法331传染

病菌种毒种扩散罪；刑罪量刑幅度中高领人的相对不确定刑

较多，而灰领人的相对确定刑规定较多等，限于篇幅不再一

一赘述。对如此多的不平等规定老百姓有许多怨愤不满，有

许多猜疑，且对我们的司法审判机关也产生许多怀疑，甚至

谣传四起：“有关方面正拟取消贪污腐败等非暴力罪行判死

刑”、“贪官可能获免死牌”等。诚然，面对李嘉廷受

贿1800多万元，丛福奎受贿930多万元，刘金宝贪污1400多万

元，马德受贿600多万元⋯⋯这些贪上百万上千万的巨大社会

蛀虫无一被处极刑，老百姓不愤懑不猜疑才怪呢！ 社会危害

性的大小如何，不是我们仅仅靠主观恶性、犯罪手段所能比

较出来的。事实上许多时候一个贪污犯的危害性要远大于一

个杀人犯。因为一个杀人犯只是侵害了其它个别公民的生命



权，而一个贪污犯，如一个贪污工程款的高领人其一手造就

的豆腐渣工程（如綦江大桥）又会使多少人死于非命，使社

会主义经济秩序造成多大的破坏、使多少个家庭陷入贫困艰

难之中。一个灰领人所犯的罪行造成的危害多是暂时的精神

之痛，具体的财产的破坏，而一个贪污犯其造成的危害是社

会性的，地域性的，其破坏性是长久的难以估量的。况且其

一旦丑行败露便携巨款潜逃出境，为求外国欢心保全自己，

拿国家秘密国家主权与之交易，甚至借助外国势力危害国家

安全，这不是危言耸听，此例已出。 我不是刑罚主义的主张

者，但只是在强调刑罚的宽严不但要适中更要平等，用刑平

等又是平等有别轻重有别，不是一概同等，是一个纵横联系

的有对比的平等。我主张对那些一时穷困不堪、一时救助不

能、一时失去理智的灰领人应予法律的同情；对那些蓄心积

虑，隐而不发、无尽贪欲、为害社会鱼肉百姓的高领者予以

依法严惩，并不是主张对灰领人犯罪用轻刑，对高领人犯罪

用重型，而是在寻求二者间的用刑均衡效果一样。从而消除

因身份的不同而造成用刑的不平等。别再让百姓常说：合法

不合理，合理不合法．什么样的国家为着什么人的利益而适

用刑罚，是刑法最为重要的社会政治内容。我们的社会主义

社会制度决定了我们必须消除因身份不同而用刑不平等的不

公正现象。这既是维护当事人合法权益的要求，保护市场经

济顺利运营的要求，防止犯罪的要求，又是实现社会公平价

值追求的要求、规范刑法本身的要求、法治的要求，更是实

现人权平等的要求，建立和谐的人际关系、和和谐社会的要

求。进一步强调的则是：对高领人用刑轻、刑责不当，也是

阻碍我们建和谐社会的一大障碍，尤其是在这反腐倡廉至关



重要的历史时刻我们更应注意用刑的平等，对贪官一定要严

，正如毛泽东同志所说：“正因为他们地位高，功劳大，影

响大，所以才下决心处决他们。只有处决他们才能挽救20个

，200个，2000个犯有不同程度错误的干部。13”我们应该深

刻领会这个道理，狠下决心争取实现高领人、灰领人在刑法

面前的真正平等。 ⋯⋯乐观和悲观都无济于事。为人权而战

为平等而战是没有终结的斗争：我们不必为了行动而希望，

也无须为了坚持而承继。如果平等所需求的仅对传统固有的
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