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摘要：在当前受贿罪的司法认定中，我们一般都只关注到受贿人在“收受贿赂”这一侧面所表现的行为定性和定 

量问题，而对其在权钱交易的另一侧面，即作为贿赂标的物存在的“渎职弄权”行为却研究甚少。这种侵害公权 

力行为严重性程度的量化不足将使得我们只能得到行为是否构成受贿罪的定性结论，却无法根据不同的侵害公权 

力行为严重性程度在量刑上做出有效区分。通过对侵害公权力行为严重性程度量化的可能性、量化标准、立法与 

司法应用的探讨，以期能有效地解决这一问题。 
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一、量化侵害公权力行为严重性程度 

的必要性 

在受贿罪的司法实践中，我们似乎很少会像计算 

受贿金额那样，去深究受贿人究竟在何种程度上利用 

了职务便利， 到底为他人谋取了何种利益或多少利益。 

作为侵害公权力行为在受贿罪罪状规定中的最直接表 

述， “利用职务上的便利，为他人谋取利益”似乎只是 

一个判断犯罪成立与否的构成要件要素，而无进一步 

对其进行量化的必要与可能。显然，这种侵害公权力 

行为严重性程度的量化不足将使我们只能得到行为是 

否构成受贿罪的定性结论，却无法根据不同侵害公权 

力行为的严重性程度在量刑上做出有效区分。在某些 

原本处于犯罪“临界状态”的侵害公权力行为中，这 

种因为缺乏对侵害公权力行为有效量化所导致的刑罚 

偏差——要么作无罪认定，要么视同一般受贿罪定罪 

量刑——就表现得更加明显。我们先来对比两起因在 

侵害公权力行为的定性上存在认识差异导致情节类似 

而判罚迥异的案例。 
(一)  侵害公权力行为处于犯罪“临界状态”的 

案例 

【案例一】被告人李某，原系某市财政局局长。 

检察机关指控：被告人李某在担任某市财政局局长期 

间，于 1993年 1月至 1999年 2月，先后 19次收受某 

县、区财政局局长等人行送的“礼金”“红包” ，共计 

人民币 91 000元。李某的辩护人提出，李某收受上述 

款项并没有为他人谋取利益，不应构成受贿。法院经 

审理后认为，有关人员送钱的目的是希望李某在工作 

中给予支持和关照，但无具体的请托事项，公诉机关 

也没有向法庭出示李某为单位谋取利益的具体证据， 

因此，公诉机关指控被告人李某上述构成受贿罪的指 

控不能成立。 [1] 

【案例二】被告人丁某，原系兰州大学第二医院 

(以下简称“兰大二院”)原党委书记兼基建领导小组 

副组长。检察机关指控：丁某在履行职务过程中收受 

负责承建兰大二院医疗综合大楼土建工程及该院家属 

楼工程的建筑公司经理张某人民币 50万元。2006年， 

丁某被甘肃省定西市中级人民法院以受贿罪从轻判处 

有期徒刑 10年。一审宣判后，丁某不服，向省高院提 

起上诉。理由是自己收受 50万元是单纯的受贿行为， 

不论是在主观思想还是在客观行为上，均没有为对方 

谋取利益。 即使不廉洁， 也没有在公务活动中不廉洁， 

其行为仅仅是一种单纯的受贿行为，违反了党纪、政 

纪，但不应以受贿罪论处。而省高院经审理查明后认 

为，丁某明知他人送财物的目的与自己的职务行为有 

关而予以接受，视为承诺为他人谋取利益，其行为侵 

害了国家工作人员公务活动的廉洁性， 构成受贿罪。 终 
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审裁定，驳回上诉，维持原判。 [2] 

(二)  从案例反观对侵害公权力行为严重性程度 

进行量化的必要性 

考察上述两个案例，我们发现了一个共同点，即 

其中的侵害公权力行为严重性程度均明显低于一般受 

贿案件中所表现的侵害公权力行为的严重性程度，甚 

至可以说， 都处于构成犯罪的 “临界状态” 。 在上述 “财 

政局李某受贿案”和“兰大二院丁某受贿案”中，从 

犯罪定性的角度看，之所以存在单纯利用职务便利是 

否构成犯罪的争议，其症结在于理论和实务上对“为 

他人谋取利益”规定存在不同理解。单纯利用职务受 

贿不构成犯罪的观点认为， “根据最高人民法院 《纪要》 

(《全国法院审理经济犯罪案件工作座谈会纪要》笔者 

按)规定，明知他人有具体请托事项而收受财物的，视 

为承诺为他人谋取利益，省高院将与职务行为有关的 

收受财物行为仍定为承诺为他人谋取利益，有扩大解 

释之嫌，有可能彻底颠覆‘为他人谋取利益’之要件， 

这恐怕与罪刑法定的基本精神也是相悖的。 ” [3] 而认为 

单纯利用职务便利受贿应构成犯罪的观点则主张， “只 

要在客观上完成符合受贿罪数额标准的受财行为，国 

家工作人员的职务便利已经承诺、实施或兑现为行为 

人的利益，即使没有牟利的对应性供述，财产流转的 

客观事实与贿赂意图的主观故意内容将原本存在错位 

的受贿罪受财物与谋利要件有效联结，能够追溯性地 

印证国家工作人员具有为他人谋取利益的概括故 

意。 ” [4] 但是无论如何， “承诺为他人谋取利益”显然 

在行为严重性程度上要低于典型意义上作为实行行为 

的“为他人谋取利益” 。 

我们知道，在受贿罪中，刑法所要保护的对象并 

非公私财产所有权，而是国家公权力。因此，如果缺 

乏对侵害公权力行为严重性程度的有效量化，仅依靠 

受贿数额显然无法完成对受贿罪罪量的准确评价。这 

一点在上述侵害公权力行为呈非典型状态的受贿案件 

中就表现得更为明显。在这类案件中，虽然其侵害公 

权力行为的严重性程度要明显低于一般受贿罪中所表 

现的典型严重性程度，但由于立法和司法解释上均没 

有对侵害公权力行为做出过合适的类型区分和严重性 

程度量化，因此，司法者就只能在侵害公权力行为构 

成犯罪与否上作择一的定性选择。就这样，在这类存 

在非典型侵害公权力行为的案例中，我们就更清晰地 

看到由于侵害公权力行为严重性程度量化不足所导致 

的刑罚偏差——要么无罪，要么十年。 

二、量化侵害公权力行为严重性程度 

的可能性 

(一) 对犯罪行为进行量化的理论前提 

犯罪在本质上是一种社会现象，同样的道理，犯 

罪行为在本质上是一种社会行为。虽然说，我们都认 

同“制度和整个人类社会只能由人的行为所形成而别 

无其他，因此可以用个人行为的术语来分析，也可以 

根据个人行为的原则来解释。 ” 
① 
甚至于“社会学家所 

研究的制度、组织和社会，可以通过研究个别人物的 

行为而毫无遗漏地加以认识。 ” 
② 
也就是说，对人的社 

会行为进行深入研究的必要性早已毋庸赘言。然而令 

人遗憾的是，在一些学者看来， “直至当代，关于社会 

行为的研究都仅仅集中于定性分析，缺乏、甚至没有 

定量分析，它从根本上限制了研究的深入发展。 ” [5] 

果真如此，横亘于我们面前的将是一个无法逾越的巨 

大难题。 既然我们迄今尚未攻克对社会行为(上位概念) 
进行定量研究的理论堡垒，那接下来又该如何展开对 

犯罪行为(下位概念)的量化分析？ 

如果我们把 “量化” 简单理解为精确的 “数量化” ， 

把对社会行为的定量研究按照自然科学中的数量化标 

准去要求，以犯罪数额的量化标准来要求犯罪行为， 

那么对犯罪行为的量化将始终是一个不可能完成的任 

务。对犯罪行为的量化之所以比犯罪数额的量化要粗 

糙，是由于对行为的量化涉及一些很难在量上进行数 

值确定的事物。人的行为、心理活动极为复杂，很难 

分离出对人的行为有影响的独立变量，而且，人的态 

度、意向是潜在的主观因素，在量的规定性上通常是 

非数值性的，因此，无法用完全精确的、定量的方法 

进行研究。虽然说对犯罪行为的精确“数量化”实难 

测定，但“量化”毕竟不等同于“数量化” 。退一步而 

言，所谓精确或者不够精确，其标准也只是一个相对 

值。早在两千年前，哲学家庄子就曾说， “一尺之捶， 

日取其半，万世不竭” 
③ 
。现代物理学、微积分学和科 

学哲学更告诉我们，微观物质世界具有无穷小的可分 

性，只要可能，对物质不论做多少次分割，都会得到 

一个非零的量。既然物质可以分到无穷小的量，那么 

这也意味着所谓的再精确的数量化也根本不可能绝对 

精确地计算出无穷小的数量值。既然自然科学的量化 

都已承认“测不准” ，我们对属于社会科学领域的犯罪 

行为严重性程度量化研究， 就更无需要求精确数量化。 
(二) 犯罪行为严重性程度量化的刑法表现 

在当前的刑法规定和相关的司法解释中，关于犯
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罪行为严重性程度的量化是被涵括进情节、后果等规 

定中一并加以考量的。刑法分则各项具体罪状表述中 

的“情节严重” “情节恶劣”“后果严重”“后果特别严 

重”等规定，其中都含有对犯罪行为严重性程度的粗 

略量化。只不过，相比于犯罪数额规定的客观明确， 

情节或后果的严重与否更多的只能依靠司法者的主观 

判断和自由裁量。可既然“一千个人眼中有一千个哈 

姆莱特”，显然，如果我们不在刑法条文或司法解释 

中对情节严重与否的具体量化标准做出明确规定，仅 

把量化犯罪行为严重性程度的重任寄托在司法者的酌 

情判断上，那么，这种对犯罪行为严重性程度的量化 

效果只能是聊胜于无的。 

通过刑法条文或司法解释的方式确定情节(或后 

果)严重与否的法定标准， 可以有效避免上述酌定标准 

所产生的宽严失距问题。其具体的规定方式有两种。 

一种是在刑法条文中以法定情节的方式加以规定。在 

刑法分则的四百余项罪名中，直接通过刑法条文对不 

同的侵害行为严重性程度进行明确量化规定的只占少 

数。如在刑法第 240 条拐卖妇女、儿童罪中，该条第 
1 款规定了构成犯罪的一般情节，所配置的法定刑区 

间为五年以上十年以下有期徒刑，并处罚金，同时第 

二款规定了八项加重处罚情形，配置十年以上有期徒 

刑或者无期徒刑，并处罚金或者没收财产；情节特别 

严重的，处死刑，并处没收财产。又如在刑法第  263 
条抢劫罪中， 该条第 1款规定了构成犯罪的一般情节， 

所配置的法定刑区间为三年以上十年以下有期徒刑， 

同时该条第二款规定的八项加重处罚的情形，配置的 

法定刑区间为十年以上有期徒刑、无期徒刑或死刑。 

更常见的另一种方式是通过司法解释对包括侵害行为 

严重性程度在内的情节(或后果)标准做出明确规定。 

如在 2004年“两高” 《关于办理侵犯知识产权刑事案 

件具体应用法律若干问题的解释》第 3 条中，对刑法 

第 215 条非法制造、销售非法制造的注册商标标识罪 

中的情节严重、情节特别严重的具体标准分别做出明 

确规定。在 2006年最高人民法院《关于审理环境污染 

刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第 2 条、第 
3条中， 对刑法第 338条重大环境污染事故罪和第 339 
条非法处置进口的固体废物罪中的后果严重、后果特 

别严重的具体标准分别做出明确规定。然而，在受贿 

罪中，除了索贿情节从重处罚的规定外，刑法和司法 

解释再无任何关于侵害公权力行为严重性程度的法定 

情节标准设置，这就直接导致了侵害公权力行为作为 

酌定量刑情节因为缺乏明确的适用标准在量刑中只能 

发挥若有似无的作用。 

三、侵害公权力行为严重性程度的 

量化 

要对受贿罪中针对公权力所实施的侵害行为严重 

性程度进行量化，我们首先要将司法实践中表现形式 

各异的具体侵害行为加以类型化。通过对现行刑法受 

贿罪罪状规定的文本考察，我们发现，有关侵害公权 

力行为的严重性程度，除了刑法第 386 条“索贿的从 

重处罚”这一法定加重情节规定外，作为侵害公权力 

行为的具体条文表述——“利用职务上的便利，为他 

人谋取利益”行为再无任何明确量化区分。为使侵害 

公权力行为严重性程度在受贿罪的量刑中真正发挥作 

用，我们将以侵害公权力行为严重性程度为标准，对 

司法实践中不同表现形式的具体侵害行为加以类型 

化，并在此基础上，探讨如何通过“法定情节”的形 

式对其加以明确。 
(一)  四类应通过法定情节明确的侵害公权力行 

为类型

1.“利用职务便利状态” 
④ 
与 “利用职务便利行为” 

在受贿犯罪中， “利用职务上的便利” 是受贿人 “以 

权换钱”的筹码，只有具有一定职务，手中握有职权 

的人，才有资本接受或者索取贿赂。而行贿人之所以 

愿意给予财物实施贿赂，也正是看上了受贿人手中握 

有的职权，意识到受贿人存在利用职务便利为其谋取 

利益的现实性和可能性。也就是说，对于受贿人而言， 

其“招权纳贿”很多时候未必都典型地表现为“拿人 

钱财，为人谋利” ， 通过职务行为的实际履行来达成与 

行贿人之间的“银货两讫” 。由于公权力的稀缺性，处 

于“卖方市场”地位的公权力拥有者只要稍加展示其 

所拥有的“职务便利” ，尚无须待其将该职务便利付诸 

行动，恐怕就早已是“贿客盈门” 。而这种“利用职务 

便利状态”时所表现出的对公权力的行为危害，就其 

严重性程度而言，自然要小于付诸行动、造成实害的 

“利用职务便利行为” 。 

在世界上的很多国家，我们都可以看到受贿罪中 

对“利用职务便利状态”与“利用职务便利行为”的 

区别规定。例如，美国《联邦贿赂法》对贿赂犯罪做 

了区分轻、重罪的不同规定。在轻型受贿罪中，只要 

证明公务员为了或者因为其“公务员”地位在法定外 

接受了“有价之物” ，即可构成犯罪，而在重型受贿罪 

中，则要求收受贿赂与具体的履行职务行为相对应， 

两者的法定刑也差别悬殊。同样，《澳大利亚刑法典》 

在第141节和第142节中分别规定了联邦公职人员 “受 

贿罪”和“收受腐败利益罪” ，对前者规定的最高法定
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刑是 10年，而对后者只有 5年。 [6] 《菲律宾刑法典》 

在第 210条和第 211条分别做了 “直接受贿罪” 和 “间 

接受贿罪”的规定，对前者配置“较重监禁的中间刑 

至最高刑” ，对后者配置“矫正监禁的中间刑至最高 

刑” 。  [7] 《波兰刑法典》在第  228 条的第  1 款、第 3 
款和第 4 款对“利用职务便利状态受贿，未实际上为 

他人谋取利益”和“利用职务便利行为，为他人谋取 

利益”做了区分量刑，对前者配置的法定最高刑为  6 
个月至 8年，而后者为 1至 10年的有期徒刑。 [8] 《斐 

济群岛刑法典》在第 106 条和第 107条做了“公务腐 

败罪”与“公职人员勒索罪”的区分，对前者的法定 

最高刑为 7年，后者则为 3年。 [9] 因此，在借鉴上述 

国家受贿罪区分立法的基础上，按照“利用职务便利 

状态”和“利用职务便利行为”这两种严重性程度不 

同的公权力侵害行为作 “罪状——法定刑”区别规定， 

就显得很有必要。 
2. “违背职务的利用”和“不违背职务的利用” 

实际上,关于在受贿行为中区分背职与否的规定 

在我国古代法律中早已有之，即认为在贿赂罪的定罪 

量刑中应具体区分两种情况：一种是受有事人财，而 

曲法科断者，为枉法赃；另一种是虽受有事人财，判 

断不为曲法者，为不枉法赃。前者受财枉法，后者受 

财不枉法，虽然都是犯赃罪，不枉法赃较枉法赃罪要 

轻，因而两者要区别对待。1957年起草的《中华人民 

共和国刑法(草案)》第 22稿第 205条、第 206条曾也 

分别规定：国家工作人员收受贿赂或其他不正当利益 

而没有枉法的，处 3 年以下有期徒刑或者拘役。国家 

工作人员收受贿赂或者要求其他不正当利益而枉法 

的，处 7 年以下有期徒刑，同样明显体现了不枉法受 

贿的处罚要轻于枉法受贿。但后来，立法者却又认为 

“这样划分意义不大，而且容易给人造成似乎受贿本 

身并不枉法的模糊概念，因此予以删除合并。 ” [10] 因 

此，在之后的 1979年刑法典和 1997年刑法典中，均 

没有再将背职与否作为设置法定刑的依据。 笔者认为， 

无论是刑法典的繁简还是具体罪名的增删，对其合理 

性与否的评判都不能脱离一定的社会历史背景。在改 

革开放初期，百废待兴，法治重启，在受贿罪的罪名 

设置上“宜粗不宜细”符合当时的司法实践需要，但 

是时至今日，如果我们仍只片面强调受贿数额而忽视 

公权力要素在受贿罪罪量计算中应然作用的发挥，就 

既不符合当前社会发展对立法精细化的总体要求，也 

与国际上根据公务人员是否违背职责为请托人谋取利 

益，将受贿罪区分为违背职责的受贿罪与不违背职责 

的受贿罪这一立法通例相脱节。 

例如，《德国刑法典》第 331条规定的“接受利益 

罪” ，实际上是指公务人员接受他人利益后， 在其职务 

活动范围内，也就是通过不违背职务上的义务的行为 

给予回报的受贿罪，故法定刑较轻，最高为 3年徒刑; 
而第 332条规定的“索贿罪” ， 就是指公务员接受他人 

利益后，以侵害或可能侵害其职务义务，也就是通过 

违背职务上的义务的行为给予回报的受贿罪，故法定 

刑较重，最高为 5 年徒刑。 [11] 《日本刑法典》第 197 
条规定的“受贿罪” ，也是指公务人员在其职务活动范 

围内受贿，故法定刑较轻，最高为 3年徒刑;而第 197 
条第 3款规定的 “枉法受贿罪” ，就是指公务员在职务 

活动中作出不正当行为的受贿，故法定刑较重，最高 

为 15 年徒刑。 [12] 《意大利刑法典》在第 318 条“因 

职务行为受贿”和第 319条“因违反职责义务的行为 

受贿”分别规定了 6 个月至 3 年有期徒刑和 2 年至 5 
年有期徒刑两种轻重不等的法定刑区间。 [13] 《奥地利 

刑法典》在第 204条公务受贿罪第 1 款和第 2 款中分 

别规定了背职受贿罪与不背职受贿罪，前者的最高法 

定刑是 3年，后者则为 1年。 [14] 《葡萄牙刑法典》在 

第 372条“受贿实施不法行为罪” 、第 373条“受贿实 

施合法行为罪”分别规定了最高 8年和最高 2 年的不 

同法定刑。 [15] 我国台湾地区“刑法典”第 121条“不 

违背职务的受贿罪” 、第 122条“违背职务的受贿罪” 

规定前者的法定刑最高为 7 年，而后者则可判至无期 

徒刑。 [16] 此外，包括俄罗斯、西班牙、波兰、匈牙利、 

芬兰、瑞士、埃及、罗马尼亚、保加利亚、克罗地亚、 

斯洛文尼亚、冰岛、越南、马其顿、汤加、科索沃等 

在内的很多国家，都对违背职务受贿与不违背职务受 

贿在立法上明确了轻重不等的法定刑配置。 
3. “履职当时无受贿故意”与“履职当时有受贿 

故意”

在受贿罪中，权钱交易最典型的表现形式是“拿 

人钱财，替人办事” ，也就是说，受贿人之所以愿意冒 

着触犯刑法的风险， “利用职务上的便利，为他人谋取 

利益”无非是见财起意，看在财物的份上。然而，也 

可能确实存在这样的情况，如受贿人在履行职务当时 

并无收受贿赂的主观故意，当其职务行为客观上为行 

贿人带来利益时，出于感激之情，行贿人行送财物， 

受贿人也予以笑纳。这显然与通常情况下“履职当时 

有受贿故意”的一般受贿行为存在很大区别。那这种 

“履职当时无受贿故意”而事后受贿的行为，又该如 

何评价呢？笔者认为：既然受贿罪所保护的犯罪客体 

系公权力的不可交易性，而公权力既是一项可体现为 

具体职务和职权的真实存在，又体现为国家权力和政 

府威信的抽象存在。那么，对公权力的侵害行为就既
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包含行为对具体职务与职权不可交易性的真实侵害， 

也包含行为对公民与政府之间信赖关系的抽象侵害。 

而后者当然包括对过去、现在、未来的职务行为的信 

赖。因此，即便是国家工作人员就已经实施的、在履 

职当时无受财故意的职务行为收受贿赂，该行为也必 

定是对公民与国家政府之间信赖利益的伤害。也正是 

基于这一原因，事后受贿的行为与上述“利用职务便 

利状态”单纯收受贿赂的行为一样，都构成受贿罪。 

当然，体现在罪量和相应的刑量配置上，事后受贿和 

一般受贿是存在差别的。 

新近，在不少国家关于受贿罪的刑事立法中，都 

有了针对一般受贿和事后受贿的分别规定，并为两者 

配置了轻重不同的法定刑。例如：2006年修订的《意 

大利刑法典》在第 318 条第 1款就一般的“因职务行 

为受贿”配置以“6 个月至 3 年有期徒刑”的法定刑 

后，在第 2款规定“如果公务员因已经履行的职务行 

为而收受上述报酬的，处以  1 年以下有期徒刑。 ” [13] 

2006年修订的《罗马尼亚共和国刑法典》在第 308条 

对受贿犯罪作出一般配置以“三年以上十五年以下严 

格监禁”的法定刑规定后，在第 310条“收受不当利 

益罪”中规定“公务员在完成职务行为或完成与其职 

务有关的行为后， 直接或间接收受金钱或其他利益的， 

处一年以上七年以下严格监禁。 ” [17] 2005年《塞尔维 

亚共和国刑法典》 在第 367条第 1款背职受贿(处 2年 

以上 12年以下监禁)、第 2款不背职受贿(处 2年以上 
8年以下监禁)和第 3款特殊公职人员受贿(处 3年以上 
8年以下监禁)规定的基础上，在该条第 4款规定“公 

职人员在实施或不实施本条第一款至第三款之公职行 

为后， 就该行为而索取或收受礼物或其他财产利益的， 

处三个月以上三年以下监禁。 ” [18] 2008年《斯洛文尼 

亚共和国刑法典》 在第 261条第 1款背职受贿(处 1年 

以上 8年以下监禁)、 第 2款不背职受贿(处 1年以上 5 
年以下监禁)的基础上，在该条第 3 款规定， “公职人 

员在实施或不实施本条第一款及第二款之职务行为 

后，就该行为而索取或接受非法报酬、礼物或其他财 

产利益的，处罚金，或者三年以下监禁。 ” [19] 从上述 

国家刑法典对一般受贿行为与事后受贿行为的“罪状 

——法定刑”区别规定中可见，相关国家均对“履职 

当时无受贿故意”的事后受贿行为配置了比“履职当 

时有受贿故意”的一般受贿行为相对更轻的法定刑。 
4. “职内受贿并渎职”和“职外受贿职内渎职” 

“职内受贿并渎职” ， 即受贿人在任职期间利用职 

务上的便利，为他人谋取利益，进而收受行为人的财 

物，这是受贿犯罪的常态。 “贿随权集” ，行贿人之所 

以给受贿人行送财物，正是看中了受贿人在任职期间 

手中握有的，可以为其带来利益的公权力。而受贿人 

也正是意识到了“有权不用，过期作废” ，才会在任职 

期间将公权力 “待价而沽” ，大肆收受贿赂。然而， 

既然有权钱交易的典型，也就有权钱交易的例外。在 

实践中，还存在这样两种“职外受贿”的情况：行贿 

人通过“期货投资”的方式，在行贿人任职前通过行 

送财物结交“感情” ，在受贿人任职后再图回报；或者 

受贿人在任职期间利用职务上的便利为行贿人谋取利 

益，离职后再收受行贿人财物。对此类“职外受贿” ， 

也有一些国家通过区分立法，明确了各自不同的法 

定刑。

例如，《日本刑法典》第 197条第 2款规定，即将 

成为公务员或仲裁人的人，在其将要担任的职务上， 

接受请托，接受、索要或约定贿赂的，在成为公务员 

或仲裁员的场合，处五年以下有期徒刑。第 197 条之 
3 第 3 项规定，曾任公务员和仲裁人员在任职的时候 

接受请托，曾为职务上的不正当或没有实施正当行为 

方面，收受、索要或约定贿赂的时候，处 5年以下有 

期徒刑。 [20] 《韩国刑法典》中规定“曾任公务员、仲 

裁人者在任职期间接受请托，实施违背职务之不正行 

为后，收受、索取或者约定贿赂的，处五年以下劳役 

或者十年以下停止资格。 ” [21] 《泰国刑法典》在第 148 
条、 第 149条一般受贿罪(处五年至二十年有期徒刑或 

者无期徒刑， 最高处死刑)的基础上， 在第 150条规定， 

“公务员在没有被任命公务员前要求、受贿或者同意 

收受财物或者其他利益，在当公务员时因而执行或者 

不执行其职务的，处五年至二十年有期徒刑或者无期 

徒刑，并处两千至四万铢罚金。 ”(基于 1959年刑法修 

正案第 4、5、6条修改。) [22] 此外，美国、德国、意大 

利、罗马尼亚、喀麦隆、塞尔维亚、斯洛文尼亚、马 

其顿等国也有关于事后受贿相比一般受贿减轻处罚的 

规定。由于“职后受贿”可以当然涵盖入“事后受贿” 

的时间段中，也可视为对“职后受贿”做出了明确的 

减轻法定刑规定。 
(二)  侵害公权力行为类型区分与法定化的标准 

说明 

除了上述严重性程度差异较明显的四类侵害公权 

力行为类型外，根据不同标准的行为类型区分，我们 

还可以把受贿罪中的侵害公权力行为分为“作为形式 

的侵害公权力行为”与“不作为形式的侵害公权力行 

为” ， “指向某项特定公权力的侵害行为”与“概括故 

意的侵害公权力行为”等。应该说，基于不同的认识
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角度，对行为的类型区分是无穷尽的。那么，笔者又 

何以选择上述四类侵害公权力行为类型并主张通过 

“法定情节”的方式加以明确，理由何在？ 

为方便说明，我们将受贿罪中侵害公权力行为严 

重性程度的量化值简称为“行为量” 。与此同时，我们 

再引入“行为值”概念。所谓“行为值” ，是指侵害行 

为在抽象“静止状态”下所呈现出的严重性程度。例 

如，表现为客观危害， “违背职务的利用”就要比“不 

违背职务的利用” 在侵害公权力行为严重性程度的 “行 

为值”上要高。同样，表现为主观恶性， “履职当时有 

受贿故意”也要比“履职当时无受贿故意”在侵害公 

权力行为严重性程度的“行为值”上要高。然而，和 

任何社会行为一样，犯罪行为的发生也必定发生在一 

定的时空背景内，要完整地对其进行分析，我们必须 

测量它的动态。 《汉书·韩安国传》 上说： “冲风之衰， 

不能起毛羽；强弩之末，力不能入鲁缟。 ”可见， “行 

为量”的大小不仅由“行为值”决定，还与行为与对 

象之间的“时空距离”有关。行为与对象的时空距离 

越大，相同的抽象“行为值”所表现出的实际“行为 

量”越小。例如，同样“行为值”的侵害公权力行为， 

由于 “职内受贿并渎职” 时侵害行为与对象之间的 “时 

空距离”要小于“职外受贿职内渎职”时，因而，最 

终体现在“行为量”即侵害公权力行为严重性程度上， 

“职内受贿并渎职”要高于“职外受贿职内渎职” 。 

再回过头来看上述四类侵害公权力行为的类型区 

分。其中，前三类就是按照“行为值”大小所做的侵 

害公权力严重性程度量化区分，第四类则是以侵害行 

为与对象之间“时空距离”为标准所进行的区分。应 

该说，在由“行为值”与“时空距离”共同构成的“行 

为量” ——侵害公权力行为严重性程度的量化过程中， 

可作出的行为类型区分远不止上述四种。例如，上述 

“作为形式的侵害公权力行为”与“不作为形式的侵 

害公权力行为”也可视作不同“行为值”的侵害公权 

力行为类型区分。因为在通常情况下，无论在客观危 

害还是主观恶性上，作为形式的犯罪都要比不作为形 

式的犯罪更为严重。但是，这种“行为量”上的区分 

度尚无以法定情节的方式加以立法(或司法解释)确认 

的必要，司法者完全可以通过自由裁量，以“酌定情 

节”的方式，将两者不同的“行为量”在量刑上表现 

出来。通过对各国刑法受贿罪罪状规定的考察，笔者 

也没有发现将侵害公权力行为方式的作为与否作为法 

定情节规定的情况。也就是说，我们在对不同的侵害 

公权力行为进行“罪状——法定刑”设置的时候，除 

了重点关注侵害行为类型区分的明确性外，同时还要 

对类型区分的必要性加以考虑。 

四、侵害公权力行为量化的立法价值 

与应用 

为了对受贿罪中侵害公权力行为的严重性程度进 

行合理量化，笔者对多个国家与地区的刑法典或单行 

刑法中的受贿罪规定进行了文本考察，上述“四类应 

通过法定情节明确的侵害公权力行为”正是基于这一 

考察所做的行为类型区分。同时，通过对受贿罪规定 

的域外考察，笔者发现，较之日本等一些国家在受贿 

罪立法上的周延细密、 “不厌其烦” ，我国在受贿罪刑 

事立法上就多少显得过于“微言大义”了。当前，进 

一步完善我国的受贿罪刑事立法，通过更加精确的罪 

状设置来保障定罪量刑的准确性已成共识。在此过程 

中， 对侵害公权力行为的量化将充分显示其立法价值。 
(一) 侵害公权力行为量化与“罪刑系列”立法 

“罪刑系列是犯罪形式多样化的立法反映” ， 从国 

外的立法经验来看， “罪刑系列”的立法形态一般都存 

在于多发性犯罪中。由于这类犯罪发案率高，犯罪经 

验相应较丰富，犯罪人有较大可能通过处理犯罪信息 

来改变“传统的”与法律直接“对号”的行为方式， 

规避法律制裁的多种犯罪形式便继而出现。 [23] 当单一 

的刑法规定不足以有效规制形式多样的犯罪形态时， 

“罪刑系列”的立法状态就应运而生。包括美国模范 

刑法典中的盗窃罪规定，日本刑法中的受贿罪规定等 

等，均属于“罪刑系列”的立法模式。 [24, 25] 

在日本刑法关于受贿罪的“罪刑系列”立法中， 

单纯受贿罪、普通受贿罪、枉法受贿罪即是按照侵害 

公权力行为严重性程度所作的犯罪形态区分。在单纯 

受贿罪中，受贿人侵害公权力的行为表现为“利用职 

务便利状态” ，行为危害性程度最低，因此，法定刑规 

定也最轻；在普通受贿罪中，受贿人侵害公权力的行 

为表现为“利用职务便利行为” ，但该公权力行为的履 

行并不违背职务规定本身，因此，在同等受贿数额的 

情况下，法定刑较重；在枉法受贿罪中，受贿人侵害 

公权力的行为表现为 “违背职务的利用公权力” ， 因此， 

在同等受贿数额的情况下，法定刑规定最重。同样， 

事前受贿罪与事后受贿罪的规定也有效区分了受贿人 

在履职当时是否存在受贿故意(体现为“行为值”)以 

及侵害公权力行为与受贿行为之间的关联性程度(体 

现为“时空距离”)，因此，对事前受贿罪与事后受贿 

罪配置区别于普通受贿罪的法定刑，也正是“罪刑系 

列”立法形式的具体体现。 
(二) 侵害公权力行为量化的立法假设与司法应用 

在受贿罪中， 侵害公权力行为量化的出发点是案



法学 林竹静：受贿罪之侵害公权力行为严重性程度的量化研究  113 

例，落脚点则是刑罚。 要使侵害公权力行为量化研究 

能够真正对现实司法有所助益， 关键还在于如何通过 

立法上更为精确合理的罪状设置， 使受贿罪中不同程 

度的侵害公权力行为能够与不同轻重等级的法定刑 

区间达成最大限度的罪刑均衡。按照现行《刑法》第 
385条第 1款对受贿罪一般犯罪形态的概括表述，受 

贿行为即 “国家工作人员利用职务上的便利，索取他 

人财物的，或者非法收受他人财物， 为他人谋取利益 

的”行为。仅凭这样“粗线条”的罪状表述，要实现 

不同程度侵害公权力行为与不同法定刑之间的罪刑 

均衡显无可能。 那么， 如何利用上述侵害公权力行为 

的量化成果来完善受贿罪的罪状设置呢？ 

要使对侵害公权力行为的量化能够最终落实到 

精确量刑上，我们首先要设置一个“基准罪” 。所谓 

“基准罪”并非是特指某一个具体犯罪，而是指从司 

法实践中抽象出来的， 受贿罪的一般犯罪形态。以现 

行 《刑法》 第 385条第 1款为我国受贿罪 “罪刑系列” 

立法的最初模版，笔者拟将受贿罪的“基准罪”设置 

为： “国家工作人员在任职过程中，利用职务上的便 

利，非法收受他人财物并为他人谋取利益”的行为。 

如果以上述对侵害公权力行为的量化结果来对这一 

“基准罪”作分解，这一“基准罪”行为特征是：首 

先，在客观方面，行为人利用了职务便利行为，但其 

对公权力的利用尚在职务权限之内； 其次， 在主观方 

面， 行为人在行使公权力的同时存在受贿故意； 再次， 

行为人侵害公权力行为和受贿行为均发生在任职期 

间。 应该说， 这种形态的受贿行为是实践中最常见的， 

以此为“基准罪” ，辅之以包括受贿数额、公权力自 

身重要性程度等罪量评价要素的共同作用， 我们就可 

以得到一个相应的“基准刑”区间。而当侵害公权力 

行为的具体形态偏移出“基准罪”的界域，如表现在 

客观方面， 侵害公权力行为仅达到 “利用公权力状态” 

的程度， 或者侵害公权力行为达到了 “违背职务的利 

用”的程度；或者表现在主观方面，当行为人行使公 

权力当时无受贿故意， 甚或表现在侵害公权力行为与 

受贿行为的关联性程度上， 当行为人并非是在任职内 

侵害公权力并收受贿赂， 而是在任职前或任职后收受 

贿赂，那么，与侵害公权力行为“基准罪”的修正量 

一致，在刑罚设置上，也应该对“基准刑”做相应的 

轻重调节。 

五、结语 

在对侵害公权力行为严重性程度的量化上，虽然 

说，立法愈精细愈有利防范量刑偏差，但凡事“过犹 

不及” ，我们必须清楚，量化毕竟并不等同于数量化。 

同时，警惕维纳(Wiener  N)的告诫： “任何想把精确 

的公式应用于这些不准确定义的量的企图，都是胡闹 

和时间的浪费。 ” [26] 既然我们不可能奢望通过精确数 

量化的方式对不同严重性程度的侵害公权力行为进行 

量化排序，那么，除了对上述在严重性程度上区分度 

高的侵害公权力行为类型做“罪状—法定刑”的明确 

规定外，我们也应该容许不同类型的侵害公权力行为 

在严重性程度上的灰色地带存在，这些就只能通过罪 

状上的“(酌定)情节”规定，在司法实践中通过法官 

的自由裁量加以补强。 

注释： 

①  G·霍曼斯：《基本的社会过程》，载 J.斯美舍尔编：《社会学》， 

第 32页，转引自《社会行为的定量分析》 ，载《江海学刊》1994 
年第 4期。 

②  G.霍曼斯：《评论》，载《社会学调查》第  34 卷，第  231 页， 

转引自《社会行为的定量分析》 ，载《江海学刊》1994 年第  4 
期。 

③ 《庄子∙天下篇》 

④ 按照我国现行刑法对于受贿罪的构罪要求，要成立犯罪，在客 

观方面仅具备“利用职务便利状态”尚未足够，还必须同时具 

备“为他人谋取利益”这一要件。2003年最高人民法院《全国 

法院审理经济犯罪案件工作座谈会纪要》 对 “为他人谋取利益” 

做了包括“承诺”为他人谋取利益的扩大解释。基于这一解释， 

“为他人谋取利益”就不再只是一个与“收受贿赂”相对应的 

“一手交钱一手交货”的实体行为，也可能只是一个与行贿人 

支付的“预付款”相对应的“期权” 。 
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Quantitative research on prejudicial act of the 
public power behavior in Bribery Crime 

LIN Zhujing 
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Abstract: In current judicial cognizance of bribery crime, we tend to focus on the behavior of “taking bribery” and the 
character and quantity of the conduct. But little research has been done into the behavior of “prejudicial act of the public 
power behavior in bribery crime”. Lack of quantitative to the severity of the behavior of “prejudicial act of the public 
power behavior in bribery crime”will not prevent us from getting the qualitative conclusions of whether such briberies 
are  crimes,  but  it  can’t  continue  to  provide  us  standard  for  measurement  of  penalty.  By  exploring  the  quantitative 
probabilities  of  the  severity  of  it, we  look  for  the  “seed”  of  quantifing  the  characteristics  of  violations  of  the  public 
power  behaviors.  Finally,  through  distincting  four  types  of  violations  of  the  public  power  behaviors  and  the  legal 
standard of “legalization”, we try to complete the quantitative research on prejudicial act of the public power behavior 
in bribery crime. 
Key Words: public power; bribery crime; prejudicial public power act; quantization; severity of crime; measurement of 
penalty 
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