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巨额财产来源不明罪法益与主体新论

信赖说之提倡与国家工作人员之证立

魏 超

(东南大学 法学院,江苏 南京 211100)

摘   要:巨额财产来源不明罪保护的法益是公民对国家工作人员职务廉洁性的信赖,认为本

罪保护的法益是职务廉洁性的观点有以偏概全之嫌,与我国诉讼制度中的“法律真实”说相悖。本

罪的主体是国家工作人员,认为“其他依照法律从事公务的人员”并非本罪主体的观点陷入了“自
然主义谬误”。因本罪属于职务犯罪,刚入职的员工仅对入职后取得的超过合法收入的巨额财产

负有说明义务;在不作为说的语境下,本罪的实行行为是“不能说明来源”,离职后的国家工作人员

因主体不符,不可能成立本罪。
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ANewDiscussionontheProtectionofLegalInterest
andSubjectoftheHugeUnidentifiedPropertyCrime

TheAdvocacyofTrustandtheCertificationofStateEmployees

WEIChao
(SchoolofLaw,SoutheastUniversity,Nanjing211100,China)

Abstract:Thelegalinterestintheprotectionofhugeunidentifiedpropertycrime
liesinthetrustofcitizensintheintegrityofthestateemployees,andtheviewthat
thelegalprotectionofthiscrimeisdutyintegrityisplausible.Thisiscontraryto
the“LegalTruth”Theoryinourlitigationsystem.Thesubjectofthiscrimeisthe
stateemployee.Theviewthat“otherpersonengagedinpublicserviceaccordingto
law”isnotthesubjectofthecrimehasfallenintothetrapof“naturalisticfallacy”.
Sincethiscrimeiswork-related,theemployeewhohasjustenteredtheserviceonly
hasanobligationtoexplainthehugeamountofpropertyacquiredafterhis
employmentthatexceedslegalincome.Inthecontextofnon-action,theactof
committingthiscrimeis“cannotexplainthesource”.Itisimpossibletoestablish
thiscrimeforthestateemployeeafterleavinghispositionbecausethecrimesubject
doesnotmatch.
Key words: huge unidentified property crime;legaltruth;dutyintegrity;
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  自97《刑法》设立巨额财产来源不明罪后,学
界对其展开了轰轰烈烈的讨论,讨论焦点多限于

本罪的实行行为[1]、举证责任、共犯的认定及其处

罚等方面,在讨论之余,对于本罪所保护的法益及



本罪的主体,学界也“附带”地提及了一下。令人

生疑的是,虽然学界对这两个问题存在诸多观点,
但各学者却一直“犹如金字塔般沉默”,从未对其

进行讨论,更遑论撰文相互商榷。众所周知,刑法

的目的是保护法益,只有在法益受损的情况下,才
可以成立相应犯罪。如果司法机关在认定某一行

为成立犯罪时,该行为并未侵犯该罪保护的法益,
要么是司法机关的裁判出现了问题,要么是学界

对于本罪保护的法益理解存在偏差;而犯罪主体

是构成要件的重要组成部分,如不符合犯罪主体,
则不可能成立相应犯罪,故此二者对于是否成立

本罪起着至关重要的作用,应当予以重视。有鉴

于此,笔者将先对学界的研究现状进行梳理,进而

指出其中缺陷,最后提出笔者的观点,以求推动本

罪的研究。

一、本罪法益的重新界定

信赖说之提倡

  1.既有学说之梳理与质疑

关于本罪所保护的法益,学界主要存在如下

观点:
廉洁性说认为:本罪的法益是国家工作人员

职务行为的廉洁性[2]639。因为国家公务人员持有

超过合法收入且来源不明的巨额财产,就是对国

家要求其履行廉洁义务之违反,它侵犯的是国家

公务人员应有的廉洁性[3]。
司法秩序说认为:犯罪嫌疑人负有如实供述

其巨额财产来源的义务;若拒绝说明其所获巨额

财产的来源,就妨害了司法机关的正常活动,因而

构成本罪[4]76。
财产申报义务说认为:本罪的本质特征是国

家工作人员对法律赋予其如实申报、说明其财产

状况义务的违反[5]。
制度说(即廉洁性说)与财产权说认为:本罪

的客体是国家工作人员职务行为的廉洁制度和公

私财物的所有权。侵犯后者的原因在于“既然巨

额财产来源不明也就必然侵害了社会主义的财产

关系,侵犯了国有财产、集体财产和公民个人的财

产所有权”[6]。
然而,上述观点均存在一定缺陷,本罪的法

益应为“国民对国家工作人员职务行为廉洁性的

信赖”(简称“信赖说”)。首先,司法秩序说并未凸

显本罪的本质特征,也不符合体系解释之要求。

倘若认为本罪侵犯了国家司法机关的正常活动,
则所有刑事诉讼中不如实供述的行为都可能构成

犯罪[7]。而且,《刑法》分则所规定的犯罪是按照

所保护的法益进行分类的,侵犯“国家的司法秩

序”的类罪规定在妨害司法罪之中,第八章贪污、
贿赂犯罪所侵犯的法益是职务行为的廉洁性、不
可收买性[8]1181。根据体系解释,本罪既然位于第

八章中,其法益应与贪贿类犯罪的法益相同或相

近,而非“国家的司法秩序”。此外,不得自证其罪

是世界各国刑事诉讼法赋予犯罪嫌疑人、被告人

的权利,不能认为不如实供述就妨害了司法机关

的正常活动,否则无异于剥夺了被告人的此项权

利。因此,认为行为人拒绝说明财产的来源就妨

害了司法秩序的观点,混淆了未履行如实供述义

务的实体性后果和程序性后果,司法秩序也就不

应成为本罪的法益。
其次,财产申报制度说存在处罚漏洞及逻辑

难以自洽的弊端。一方面,我国确实存在一些财

产申报的规定,但是这些规定的主体范围有限,如
果按照规定执行,则县处级副职以下的干部均不

可能成立本罪,这显然与通说及司法实践相违背,
也会形成处罚漏洞;另一方面,在本罪的构成要件

中,完全没有提及“公务员财产申报”的行政监督

流程,涉嫌巨额财产来源不明的公务员,完全可以

先向财产申报机关提供不实财产申报资料,只要

在被相应机关讯问时,据实告知其财产来源,就不

会成立本罪。在这种情况下,公务员已经违反了

财产申报义务,但根据条文规定,仍然不会成立本

罪,由此可见,财产申报义务并不是本罪保护的

法益。
再次,本罪并不一定侵犯公私财物的各项权

利。因为本罪的对象是司法机关无法查明来源的

巨额财产,既然无法查明来源,也就不能认为本罪

中的巨额财产是犯罪所得,事实上“在部分情况

下,行为人拥有不能说明来源的财产也有可能是

合法所得,只是行为人不能说明或者不愿意说

明”[9]561,因此,认为这些财物“侵害了财产所有

权”的观点是建立在“来源不明的巨额财产必定是

犯罪所得”这一推测之上的,但这显然与法条的规

定不相吻合。退一步而言,即便该财产确实为犯

罪所得,部分犯罪(如受贿罪)也没有侵犯他人的

财产权,由此可见,将公私财产所有权认定为本罪

法益的观点有以偏概全之嫌。
最后,廉洁性说的观点与我国诉讼制度中的
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“法律真实”说相悖,成立本罪也并不必然侵犯国

家工作人员职务的廉洁性。一方面,巨额财产常

常与贪贿犯罪相关联的客观事实,并不能推导出

行为人违反了职务行为廉洁性这一结论。诚然,
绝大部分来源不明的巨额财产,均为国家工作人

员的犯罪所得,本罪在司法实践中的依附性地位

也可以证明这一点,但这些都只是事实上的推断,
并不具有法律上的效力。通说认为,在诉讼证明

过程中,运用证据对案件事实的认定应当符合实

体法和程序法的规定,且应当达到从法律的角度

认为是真实的程度[10]。因此,司法机关之所以将

该部分财产认定为“来源不明”,就是因为这些财

产的证据在证明标准上无法满足“法律真实”之要

求,因而无法被认定为其他犯罪所得,既然如此,
就不能认为行为人侵犯了刑法上职务行为的廉洁

性。但是,上述情况却毫无疑问地成立巨额财产

来源不明罪,由此可见,本罪的法益应当与贪贿类

犯罪所保护的“职务行为廉洁性”有所区别。另一

方面,通说认为,本罪的成立并不以其财产来源是

否合法为必要条件,而是针对行为人持有与其合

法收入极不相称的巨额财产且无法说明的行为。
即便行为人持有的是合法财产,只要其不能说明

来源,一样可以以本罪论处,而持有合法财产的行

为,不可能侵犯国家工作人员职务行为的廉洁性。
由此可见,不侵犯职务行为廉洁性的情况下,仍然

可以成立本罪,故职务行为廉洁性不应是本罪的

法益。有学者认为:国家工作人员不能说明超过

合法收入巨额财产的真实来源的行为便侵犯了国

家工作人员职务行为的廉洁性[9]561。但是,能够

侵犯国家工作人员职务行为的廉洁性的行为,只
能是国家工作人员的职务行为,我国刑法在贪污

受贿罪中,均规定了“利用职务上的便利”,这充分

说明贪贿类犯罪的成立必须与行为人的职务行为

有关,否则便不会侵犯到贪贿类犯罪所保护的法

益,显然,不说明超过合法收入的巨额财产真实来

源的行为,并非国家工作人员的职务行为,既然如

此,该行为又怎会侵犯职务行为的廉洁性? 综上,
国家工作人员不能说明超过合法收入巨额财产的

真实来源的行为,并未侵犯贪贿类犯罪所保护的

法益“职务行为的廉洁性”,故本罪保护的法益不

会是国家工作人员职务行为的廉洁性。

2.本文观点 信赖说之提倡

笔者认为,本罪所保护的法益是公民对于国

家工作人员职务廉洁性的信赖。一方面,公民对

职务行为廉洁性的信赖,是一项值得刑法保护的

重要法益。因为这种信赖是国民公平正义观念的

具体表现,它使得国民进一步信赖国家工作人员

的职务行为,信赖国家机关本身,从而保证国家机

关正常活动的开展,促进国家机关实现其活动宗

旨。而国家工作人员出现了拥有超过合法收入的

巨额财产且无法说明来源之时,“很自然地让人想

到这些来源不明的巨额财产极有可能与其职务行

为有关”,在此情况下,国民当然会猜测这些财产

的来源,国民对国家工作人员职务廉洁性的信赖

也就荡然无存,一旦国民认为国家工作人员失去

了廉洁性,便不会信赖国家工作人员的职务行为,
进而不信赖国家机关本身,从而导致国家机关权

威性降低,各项正常活动难以展开[8]1204。据此,
国民对国家工作人员职务廉洁性信赖值得刑法保

护,也足以成为本罪所保护的法益。
另一方面,“信赖说”符合刑法教义学关于犯

罪构成的基本原理,也使得本罪与其他贪贿类犯

罪的法定刑相协调。刑法的目的是保护法益,欲
成立某一犯罪,其行为必然要侵犯相应刑法条文

所保护的法益,若认为本罪的法益是“职务行为的

廉洁性”,则国家工作人员必须要损害其职务行为

的廉洁性方能构成本罪,但是如前所述,在无法查

明财产来源的情况下,难以认为行为人侵犯了“职
务行为的廉洁性”,但是采取“信赖说”则不会出现

如此现象。不难想象,国民在得知某一国家工作

人员拥有超出合法收入的巨额财产且无法说明来

源时,纵然检察机关竭尽全力也无法查明真相,国
民的第一反应也是认为该财产为贪贿所得,进而

对其职务廉洁性产生怀疑。因此,将国民对职务

廉洁性的信赖作为本罪所保护的法益时,无论行

为人的巨额财产来源合法与否,都会让国民对其

职务行为廉洁性产生怀疑,侵犯本罪所保护的法

益,进而成立本罪。这样的做法完全符合教义学

关于犯罪构成的基本原理,也与我国司法实践中

的操作相吻合。

三、本罪的主体 在职国家

工作人员之证立

  除了法益外,学界对于本罪的主体仍然存有

两点争议:①本罪的主体究竟为何,是否需要对

《刑法》第93条的规定进行限制解释;②刚入职与

离职后的国家工作人员能否成为本罪主体。
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  1.规范视野下的本罪主体 无需限制解

释的国家工作人员

  第一个争议在学界主要有四种观点。“扩大

解释说”认为,本罪的犯罪主体不应仅限于刑法第

93条规定的国家工作人员,还应对它进行扩大解

释,包括受委托从事公务的人员[11]。
“限制解释说”存在两种观点,“真正的国家工

作人员说”认为本罪的主体应当限于“真正的国家

工作人员”,即国家机关中从事公务的人员,而不

应包括“以国家工作人员论”的“非真正的国家工

作人员”[4]103105;第二种观点认为,《刑法》第93条

所规定的国家工作人员原则上均属于本罪主体,
但该条第二款所规定“其他依照法律从事公务的

人员”除外。
通说则认为,本罪的主体是特殊主体,只能由

国家工作人员构成[2]640。
然而,“扩大解释说”及“限制解释说”的观点

均值得商榷。首先,“扩大解释说”不当扩大了本

罪的主体范围,且有违罪刑法定原则。该说将受

委托从事公务的人员也纳入国家工作人员的范

畴,是受了《刑法》第382条第2款规定的影响,
即:受国家机关、国有公司、企业、事业单位、人民

团体委托管理、经营国有财产的人员,利用职务上

的便利,侵吞窃取、骗取或者以其他手段非法占有

国有财物的,以贪污论。但是这种观点忽略了第

382条第2款其实属于法律拟制 这 一 特 别 属

性[12],故上述人员只有在法条明文规定的行为时

才成立贪污罪,在实施受贿、挪用资金等行为时,
并不成立相应的职务犯罪。

其次,“限制解释说”不当缩小了本罪的主体

范围。“真正的国家工作人员说”的理由在以下几

方面:①国家工作人员的原本含义是“真正的国家

工作人员”;②本罪主体应不同于贪污、受贿、挪用

公款等罪的主体;③司法实践中的本罪主体多为

“真正的国家工作人员”[4]103105。但是这三点理由

均值得商榷:①据相关资料显示,在97年《刑法修

订草案》(修改稿)中,立法者确实曾经将本罪的主

体由“国家工作人员”修改为“国家机关工作人

员”,但在随后又将本罪的主体改回“国家工作人

员”[13],从这两次修改中可以看出,立法者有意将

本罪的主体从“国家机关工作人员”扩大为“国家

工作人员”,可见立法者并不认为国家工作人员的

含义仅为“真正的国家工作人员”。②正如诸多学

者所指出的,本罪是贪贿类犯罪的兜底条款[14],

如果将其主体设置得比贪贿类犯罪的主体更窄,
必然形成处罚漏洞,显然不利于保护法益。③连

该学者自己都承认“司法实践中的主体多数是真

正的国家工作人员”,可见在司法实践中已经有部

分主体是“不真正”的国家工作人员,既然如此,为
何要将这部分主体排除在本罪的主体之外? 如此

做法岂非有放纵犯罪之嫌? 由此可见,“真正的国

家工作人员说”缩限了本罪的主体,不利于保护法

益,也与我国司法实践中的做法不相吻合。
第二种学说可谓现在的有力说,也得到了众

多学者的支持。其主要理由在于:由于本罪的特

殊性,将这些实际上并非国家工作人员,只是有时

候以国家工作人员论的人员也作为巨额财产来源

不明罪的主体是不合适的[15]。但是“本罪的特殊

性”究竟为何,为何“将临时性国家工作人员作为

本罪的主体是不合适的”,论者却均没有给出合理

的解释。
其实,论者所谓的“特殊性”主要是指“临时性

国家工作人员”经济来源众多,其在被发觉具有远

超收入水平的巨额财产之时,完全可以辩称所有

财物均是在不具有国家工作人员身份时取得的,
又因为其在不拥有国家工作人员身份时不负有说

明义务,因此在司法实践中难以证明该巨额财产

是在其具有国家工作人员身份时所取得。众所周

知,公务员的主要收入来源于政府薪资,故司法机

关拥有查明公务员合法收入的权限与能力。但

是,临时性国家工作人员的收入并非仅来源于政

府发放,也有可能是来源于其他商业活动等,其巨

额财产的积累不一定发生在“从事公务”活动中,
故其完全可以辩称巨额财产是在其不具有国家工

作人员身份时获得的,据此,有关部门几乎没有查

明临时性国家工作人员“合法收入”的可能性,当
然难以证明其拥有超出“合法收入”的财产。综

上,在司法实务中,因临时性国家工作人员取得财

产的方式多种多样,故有关部门极难查明其合法

收入,这也是上述学者认为将临时性国家工作人

员作为本罪主体不合适的根本原因。
这种考虑到司法实践难处的论述确有一定道

理,但是其以司法机关的无能为力推导出此类行

为人不属于本罪的主体,其实是混淆了存在论与

规范论的关系。因为“形而上学的认识的不明确

性,并 不 意 味 着 形 而 上 学 的 对 象 的 不 明 确

性”[16]。司法实践中能否区分该来源不明的巨额

财产是“临时性国家工作人员”在其担任国家工作
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人员时取得的,与“临时性国家工作人员”是否应

当属于本罪的主体是两码事,不能混为一谈,该学

者的逻辑显然是“因为我们无法分辨该来源不明

的巨额财产是否为‘临时性国家工作人员’在担任

国家工作人员时取得的,所以其不应当属于本罪

的主体”,直接由“无法分辨”的实然去推导出“不
应将无法分辨之人认定为本罪主体”的应然,已经

犯了将实然与应然相混淆的“自然主义谬误”,因
为“要从任何通常被称为描述性的陈述推演出任

何通常被称为评价性的陈述,在逻辑上是不可能

的”[17]。具体到本罪的语境中,“实践中能否区分

来源不明的巨额财产是临时性国家工作人员在其

担任国家工作人员时取得”是一个描述性的陈述

(即实然),而“临时性国家工作人员是否应当属于

本罪的主体”是评价性的陈述(即应然),我们无法

从实然去推导出应然,恰恰相反,应当以应然去指

导实然。因此,即便此类“临时性国家工作人员”
的收入状况难以查明,我们也应当依照法条的描

述,将其纳入本罪的主体之中,以避免将来出现此

类情况之时产生法律漏洞。
综上,本罪的主体是《刑法》第93条所规定的

国家工作人员,毋须对其进行限制解释,更不可对

其进行扩大甚至类推解释,又因本罪的法益是国

民对国家工作人员职务廉洁性的信赖,故临时性

国家工作人员在拥有该身份时保持廉洁便已足

够。因此,若司法机关能够证明其拥有来源不明

的巨额财产,却无法证明该财产是当事人在“依照

法律履行公务”时获得的,根据存疑有利于被告原

则,应当认为此财产是当事人并非国家工作人员

时获得的,而非国家工作人员又并非本罪的主体,
不负有说明义务,因此并不成立本罪;倘若司法机

关能够证明该巨额财产是当事人在“依照法律履

行公务”时获得的,因为其负有说明义务,在其不

能说明来源且司法机关无法查明来源的情况下,
可以成立本罪。

2.不作为说语境下的本罪主体 在职的

国家工作人员之提倡

关于入职后的国家工作人员被发现拥有巨额

财产的,是否具有说明义务,能否成为本罪的犯罪

主体,学界也并未充分讨论。我国有学者认为:行
为人以前并非国家工作人员,成为国家工作人员

以后,检察机关发现其拥有巨额财产,要求其说明

来源,行 为 人 不 能 说 明 来 源 的,应 以 本 罪

论处[8]1196。

如前所述,本罪所保护的法益是国民对国家

工作人员职务廉洁性的信赖,故国家工作人员只

需要在拥有该身份时保持廉洁便足够。即便行为

人在成为国家工作人员后被查明拥有来源不明的

巨额财产,只要其有证据证明此财产是在成为国

家工作人员之前所得(即与职务行为没有关联

性),国民也不会对其职务廉洁性产生怀疑,也就

不会侵害本罪所保护的法益。因此,只要有证据

证实该巨额财产是在行为人担任国家工作人员之

前获得的,因为其获得财产的行为在刑法上难以

认定与职务行为相关,不可能侵犯本罪保护的法

益,行为人便不再负有说明义务,也不可能成立本

罪。否则,如果只要行为人一从事公务,便必须说

明自己现有财产的全部来源,无疑会让国民背负

过于沉重的负担,有违比例原则。
离职后的国家工作人员被发现拥有巨额财产

的,能否成为本罪的犯罪主体,学界存在肯定

说[18]与否定说之争[19]。笔者认为,基于罪刑法

定原则,离职后的国家工作人员被发现拥有来源

不明巨额财产的,不能成立本罪。第一种情况是,
国家工作人员在退休前便拥有来源不明的巨额财

产,到离职之后才被司法机关发现。有学者认为,
这种情况与离职国家工作人员在离职前犯受贿

罪,在离职后进行追诉的情形是相同的,刑法对此

同样具有溯及力,司法机关完全有理由对其追究

刑事责任[20]。但是如前所述,本罪的实行行为是

“不能说明来源”,离职后的国家工作人员在接受

询问时,已经失去了国家工作人员的身份,故其不

能说明来源的行为并非本罪的实行行为,因此,在
不作为说的语境下,离职的国家工作人员不能成

为本罪的主体。
此类观点可能遭受的质疑有二,其一,为何其

他贪贿类犯罪的主体可以包括离职的国家工作人

员,而本罪不可以? 其二,如此做法将会形成法律

漏洞,使得大批贪官逍遥法外,如何弥补? 笔者的

回答是:第一,其他贪贿类犯罪的实行行为与本罪

的实行行为在时间上有本质不同。其他贪贿类犯

罪的实行行为均是行为人在拥有国家工作人员身

份时实施的,在行为时属于贪贿犯罪的主体,进而

符合贪贿犯罪的犯罪构成,如果行为人在退休后

实施“贪贿类犯罪”,因为不符合主体的要求,当然

不可能构成贪贿类犯罪,而应当构成相应犯罪,如
利用影响力受贿罪、诈骗罪等等。故本罪与其他

贪贿类犯罪最大的区别便在于,其他贪贿类犯罪
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的实行行为发生在行为人拥有国家工作人员身份

时,而本罪的实行行为是不作为,在离职以后,行
为人已经不具有国家工作人员的身份,无法实施

本罪的实行行为,因此无法成立本罪。第二,否定

说确实会形成法律漏洞,但这是坚守罪刑法定原

则必须的牺牲。如上所述,即便国家工作人员已

经离职,只要其在拥有此身份时实施了其他贪贿

类犯罪,仍然会构成相应犯罪,鉴于本罪在实践中

的依附性地位[21],暂时没有形成法律漏洞。当

然,随着我国反腐形势的日趋严峻,本罪的重要性

也日渐增加,在日后的司法实践中,极有可能对许

多官员以本罪单独定罪,但即便如此,笔者也坚持

认为,离职的国家工作人员因主体不符,不可能成

立本罪。诚然,这样的观点确实可能形成一些处

罚漏洞,但如果为了弥补该漏洞,而违反罪刑法定

原则,恐怕会得不偿失。
第二种情况是,司法机关查明,原国家工作人

员在离职后利用原职权或者地位形成的便利条件

聚集了来源不明的巨额财产,却不能查明该巨额

财产的具体来源。我国有学者认为,这种情况应

当成立本罪,因为“刑法设置利用影响力受贿罪,
不单单是为了限制国家工作人员的近亲属和密切

关系人借用国家工作人员的职务和地位实施贿赂

犯罪,而且也是限制了离职国家工作人员实施贿

赂犯罪,……既然离职国家工作人员可以构成利

用影响力受贿罪的主体,同样也可以构成巨额财

产来源不明罪的主体”[22]。该学者的观点有违罪

刑法定,因为利用影响力受贿罪的主体是“国家工

作人员的近亲属及其他与其关系密切的人”,并非

特殊主体,当然可以包括离职的国家工作人员。
但是,刑法典明确规定,巨额财产来源不明罪的主

体只能是国家工作人员,又因为其取得财物及不

能说明来源的行为均是在离职后所为,故离职后

的国家工作人员已经不符合本罪的主体,不可能

成立本罪。有罪说仅注意到了二者在法益侵害性

上的相似之处,却忽略了两罪在主体上的区别,有
违罪刑法定原则。因此,离职后的国家工作人员

并非本罪的主体,其在离职后不能说明来源不明

巨额财产的行为并不符合巨额财产来源不明罪的

犯罪构成,当然不能够成立本罪,司法机关无法查

明来源的,应按照疑罪从无原则无罪释放,能够查

明来源的且其取得财物行为确属犯罪的,应根据

其获得财物的行为定罪。

三、结  语

巨额财产来源不明罪保护的法益是公民对国

家工作人员职务廉洁性的信赖,主体是国家工作

人员,刚入职的员工在入职前拥有巨额财产的,不
可能成立本罪,离职后的国家工作人员也不可能

成立本罪。学界对本罪法益及主体的研究出现误

区,是因为陷入了“自然主义谬误”,从属于自然的

事实空间中的“是怎样”中推出属于理由的规范空

间中的“应怎样”,将实践中的普遍现象与法律规

范相混淆,使得本罪所保护的法益出现偏差;将实

践中无法查明的情况认为在法律上也无需查明,
使得本罪的主体过于限缩,这一推导过程在理论

上是不成立的,因为事实空间与规范空间是分属

于两个不同的逻辑空间,这种推断跨越了一个逻

辑鸿沟;而且在实践中,若日后出现新的案件事

实,由于其范围的缩限必然会形成法律漏洞,不利

于保护法益。正确的做法是从法条出发,从教义

学上分析出法条欲保护的法益,根据法益推导出

其构成要件,唯有如此,才能在罪刑法定的原则下

全面有效地保护法益。
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