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巨额财产来源不明罪及其证明责任分析
刘韫琳

邯黄铁路有限责任公司，河北沧州，061113；

摘要：1997 年被刑法吸纳的巨额财产来源不明罪自设立以来在理论上就存在缺陷，至今在犯罪的行为方式、犯

罪主体范围、犯罪主观方面等问题仍存在争议，给司法实践中巨额财产来源不明罪的认定以及证明责任的承担造

成很大阻碍，故笔者就此类问题，从犯罪构成及证明责任两方面内容展开分析，希望对此类问题的解决有所帮助。
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“国家工作人员的财产、支出明显超过合法收入，

差额巨大的，可以责令国家工作人员说明来源，不能说

明来源的，差额部分以非法所得论，处五年以下有期徒

刑或者拘役；差额特别巨大的，处五年以上十年以下有

期徒刑。财产的差额部分予以收缴。”这是现行刑法第

三百九十五条第一款对巨额财产来源不明罪的具体规

定。《关于惩治贪污贿赂罪的补充规定》于第六届全国

人大常委会会议通过，此次会议确定首次以单行刑法形

式设立巨额财产来源不明罪。1997 年 3月刑法进行全面

修订，在此次修订过程中，巨额财产来源不明罪这一罪

名在罪状表述未作变更的情形之下被吸纳。2009 年 2

月全国人大通过了《刑法修正案（七）》，修改巨额财

产来源不明罪的最高法定刑，增加一档量刑。巨额财产

来源不明罪自 1988 年设立起就不断进行修正，但在犯

罪行为方式、犯罪主体范围、犯罪主观方面等诸多问题

至今还存有颇多争议。十八大以来，在反腐和整治风气

“打老虎拍苍蝇”的大环境之下，作为严惩贪污贿赂犯

罪打击手段之一的巨额财产来源不明罪受到更多关注，

本罪的“短板”在司法适用中就更加凸显，笔者就犯罪

构成及证明责任两方面对这些争议问题浅作分析。

1 巨额财产来源不明罪的犯罪构成分析

1.1 犯罪客观方面分析

中国目前刑法分则体系中的巨额财产来源不明罪

的条款一直受到理论界与实务界的广泛争议，在通过现

有理论体系的深刻思考后可以发现争议问题的根源可

归结于对本罪的客观行为的认识上，所以对客观行为的

审视与界定就有着十分重要的意义。
[1]
对巨额财产来源

不明罪犯罪客观方面的争议主要在于巨额财产来源不

明罪惩治的核心行为即客观实行行为是“持有行为”还

是“不作为行为”。 “持有行为”是指行为人持有来

源不明的巨额财产，“不作为行为”是指行为人“不能

说明来源”的行为。归根结底其实是对巨额财产来源不

明罪的行为方式产生了分歧。

笔者更倾向前者的观点，对巨额财产来源不明罪的

立法目的及立法价值进行分析后即可知其合理之处。我

国自建国至今并未设立国家工作人员财产申报制度，在

一般情况下，国家对国家公务人员的财产不会主动进行

审查，只有在承办贪污贿赂或其他经济犯罪案件过程中

侦查人员发现了蛛丝马迹时，才会根据这些隐蔽的线索

继续追查，顺藤摸瓜追查到个人，进而对国家公务人员

的财产进行细致审查。随着科技的进步，经济犯罪的手

段更加隐蔽，司法机关调查取证的困难随之增加，案件

不易侦破，有损国家机关的威信及政府公信力，民愤难

平，媒体舆论难消，随意以贪污贿赂罪定罪处罚违背刑

法罪责刑相适应的基本原则。故为不宽纵犯罪的同时不

冤枉无辜，又能使国家公务人员持有来源不明的巨额财

产的不法状态得到及时处理，缓解国家公务人员职务廉

洁性受侵犯的情况，巨额财产来源不明罪应运而生，既

不违背刑法基本原则，又兼顾社会效果，还能及时惩治

不法行为。综合以上基于立法目的的分析就可得出巨额

财产来源不明罪惩治的核心行为是“持有行为”这一更

为合理的结论。有些学者从推定罪名的角度对此观点进

行反驳，他们认为这一罪名的设立减轻了司法机关的证

明难度，从立法价值上来说有功利主义之嫌，有违立法

对正义性的追求。“近些年，腐败犯罪逐渐成为一个全

球性的问题，成为国际社会的公害和毒瘤，为了有效地

治理腐败，许多国家采取了减轻控方的证明责任、降低

证明标准的措施。”
[2]
巨额财产来源不明罪是一种推定
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罪名，一是只要国家工作人员的财产、支出超过合法收

入的，就推定超过合理收入的差额部分来源非法；二是

只要国家工作人员持有来源不明的巨额财产，就推定行

为人明知财产来源途径是非法的。根据这两种推定即可

认定罪名成立，这大大减轻司法机关的证明难度。从本

质上来说，立法过程就是一种对价值的选择过程，在笔

者看来，巨额财产来源不明罪的推定性认定是在正义与

功利权衡之下较为适宜的选择。法律本身的存在价值就

在于其对于具有社会危害性的行为的规制，在立法过程

之中出于对于现实性利益的追求，出于对紧迫性情况的

解决，都不能保证正义与功利的绝对均等，更不必说在

司法适用过程之中受到社会环境等外部因素的干扰，影

响正义与功利权重之比，二者存在于不断博弈的动态平

衡之中，发挥规避危险、维护社会生活正常进行的效用，

绝对正义与绝对功利的存在是不可能，更是不现实的。

司法机关证明难度的降低，并非投机取巧之举，而是在

必要限度内达到收获正义与功利的双重效果。

前者合理之处通过对后者不当之处的论证能更能

凸显，故关于后者的不当之处在此做以下分析。持有该

观点的学者认为行为人持有来源不明的巨额财产属客

观事实，该罪惩治的核心行为是行为人不说明财产来源

的行为，是不履行作为义务的表现。不作为的前提是行

为人有作为义务且有作为的能力却不作为，所以作为义

务的存在就是此种观点成立的关键之处，分歧的焦点自

然就归结于作为义务存在与否。

对此有学者认为作为义务来源于国家工作人员财

产申报制度。这些学者以 1995 年中共中央办公厅、国

务院办公厅印发的《关于党政机关县（处）级以上领导

干部收入申报的规定》为依据，他们认为该《规定》中

关于党政机关县（处）级以上的国家工作人员进行收入

汇报的规定，可视为财产申报制度，笔者认为此观点有

不当之处。该《规定》法律效力不强且规定的申报主体

范围狭窄，并不具有普适性，仅是“阳光法”建设的第

一步，不能从根本上解决现实紧迫的“持有行为”。假

设我国现实中财产申报制度确实存在，这一观点也有不

合理之处。若是存在财产申报制度，那么国家工作人员

就应当遵守制度规定定时定期申报其财产，若是国家工

作人员拒不申报就会出现财产不明的状态，这首先违反

就是财产申报制度，那么财产申报制度作为巨额财产来

源不明罪的理论架构基础，就可得出巨额财产来源不明

罪惩治的核心行为是拒不申报其财产行为的推论，这与

本罪的立法目的不符。

同样，有学者从先行行为的角度分析，认为作为义

务来源于持有来源不明的巨额财产的先行行为。行为人

的先行行为之所以会导致作为义务的产生，是因为行为

人的先行行为有侵害到某种法益的危险，为防止侵害结

果的发生而产生行为人的作为义务。巨额财产来源不明

罪的先行行为是行为人持有来源不明的巨额财产，这一

行为已经对国家公务人员职务的廉洁性造成了侵害，而

不是使该法益处于危险的状态，对法益受损已经没有实

际阻却效果。还有一点值得关注的就是“持有行为”这

种不法状态对客体的侵害是行为人的先行行为和司法

机关无法查明财产来源的共同作用造成的，并不是行为

人自身的单一行为产生的，这与先行行为仅是行为人自

身所为这一前提相违背。

此外，还有学者认为作为义务来源于法律直接规定。

有些学者认为刑法第三百九十五条中“可以责令说明来

源”是对作为义务的直接法律依据，笔者认为该观点也

有不当之处，主要原因有以下几点。一是“纯正的不作

为犯罪的作为义务是由其他法律规定，而被刑法所认可

的，具有法律规定的双重性”,
[3]
“可以责令说明来源”

仅是刑法的直接规定，并不具有法律双重性的特点，不

宜作为作为义务的来源依据。二是刑法规定国家工作人

员有说明的义务，这并不等同于申报的义务。前者属于

司法程序方面的内容，在出现巨额财产来源不明的不法

状态后进入司法侦查阶段，行为人为侦破犯罪而应履行

的义务。后者属于行政程序的环节，在出现巨额财产来

源不明的不法状态前，行为人为预防犯罪而应履行的义

务。三是“可以责令说明来源”有违背平等原则之嫌，

“可以”体现了司法机关的自由选择权，不考虑主体是

否平等，不考虑主体是否有不作为行为，而是取决于司

法机关事先是否责令。四是违背先行义务的行为出现在

司法机关介入调查之前，而不应该出现在司法侦查阶段

之中，否则法律的制定就是在制造犯罪行为，而不是评

价客观行为。
[4]

综合以上就巨额财产来源不明罪的立法目的、立法

价值以及作为义务的分析可知，巨额财产来源不明罪的

实行行为是拥有来源的不明的巨额财产，属于一种持有

型犯罪，是司法实务中的主流立场。
[5]

1.2 犯罪客体分析

对巨额财产来源不明罪犯罪客体的分歧，学术界有
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几种代表性的观点，在此主要叙述其中的三种。一是犯

罪客体不特定。巨额财产来源不明，那获得财产的途径

也就不明，自然也就不能准确判断犯罪客体的范围。二

是犯罪客体是复杂客体，即国有财产所有权和国家机关

正常活动。三是国家公务人员职务的廉洁性。根据前文

的论述，巨额财产来源不明罪惩治的核心行为是行为人

的“持有行为”，该罪的设立就是为了惩治“持有行为”

这种不法状态，至于行为人在此之前以何种方式获取巨

额财产不是立法者关注的重点，故对于犯罪客体的判断

并无影响。再者国家公务人员从事公务活动，代表政府

行使权力，利用职务之便谋取私利较一般人来说更为便

利，纵然国家公务人员的“持有行为”会对国家财产所

有权以及国家机关的正常活动有不同程度的影响，但对

公务人员职务廉洁性的侵犯这种行为从本质上来说性

质更为恶劣，对社会公众的影响更大，相比之下巨额财

产来源不明罪的犯罪客体还是公务人员的职务廉洁性

更为合理。
[6]

1.3 犯罪主体分析

根据刑法第九十三条的规定，巨额财产来源不明罪

的犯罪主体为特殊主体即国家工作人员。除此之外还有

两种具有代表性的观点。一是巨额财产来源不明罪的犯

罪主体除特殊主体外还包括一般公民。二是巨额财产来

源不明罪的犯罪主体除特殊主体外还包括受国家机关、

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。
[7]
那么一般公民是否可以作为巨额财产

来源不明罪的犯罪主体？根据前文的论述，巨额财产来

源不明罪惩治的核心行为是行为人的“持有行为”。一

般公民与国家工作人员相比，其财产来源较为复杂。就

国家工作人员而言，其收入一般都比较稳定，在有关单

位有详细记录，并且出于对其工作特殊性质的考量，国

家工作人员在外不允许兼职赚取外快，故其经济收入易

于计算，而一般公民则就不同了，其财产来源就复杂得

多，收入也就不易计算，那自然而然合法收入的界限也

就不易界定。所以一般公民也就不宜作为巨额财产来源

不明罪的犯罪主体。那么受委托管理经营国有财产的人

员是否可以作为巨额财产来源不明罪的犯罪主体？同

国家工作人员相同，受委托的人员财产来源也比较单一，

收入也很稳定，其从事公务的同时也极易出现敛财行为，

侵犯国有财产所有权，进而侵犯国家公务人员职务的廉

洁性。所以受委托管理经营国有财产的人员也应作为巨

额财产来源不明罪的犯罪主体加以惩戒。

1.4 犯罪主观方面分析

学术界通说认为巨额财产来源不明罪的犯罪主观

方面只能是故意，对此并无分歧。故意分为直接故意和

间接故意，对于犯罪故意的具体形态还存有争议。有学

者认为犯罪主观方面只能由直接故意构成。也就是说

“行为人明知自己的巨额财产为非法所得，有义务说明

也能够说明来源，但为了掩饰、隐瞒其真是性质，逃避

应负的责任，拒不履行说明财产来源的义务，而希望损

害国家机关的威信，玷污国家工作人员职务的廉洁性，

或是行为人明知财产不合法而故意占有和支配。”
[6]

此观点认为行为人明知持有超过合法收入的巨额财产

为主观方面的认识因素，行为人希望继续持有该巨额财

产为意志因素。同样，还有学者认为犯罪主观方面是由

直接故意和间接故意构成，“即由对财产所有权侵害的

直接故意和对国家机关正常活动侵害的间接故意构成。”
[8]
根据前文的论述，本罪惩治的核心行为是行为人的“持

有行为”，对行为人的主观心理态度的审查就只是行为

人“持有”时的心理态度，并不包括行为人获取该财产

时的主观心理态度，那么本罪的主观方面就只能由直接

故意构成了。除此之外还有学者认为这两种观点均有不

妥之处，他们认为巨额财产来源不明罪应当排除主观方

面要件。研究巨额财产来源不明罪的犯罪主观方面是否

有意义就在于其是否对巨额财产来源不明罪的罪名认

定有影响。持此观点的学者认为，根据刑法第三百九十

五条中“不能说明来源的”即可认定为有罪，其中“不

能”是一种状态，这种状态的发生可能是客观上基于某

种情况不能说明，也可能是主观上不愿说明，
[9]
司法机

关不易判断，只要行为人没有说明差额部分合法来源即

可定罪，不论其是拒绝说明还是做虚假说明，
[10]
行为人

的主观心理态度并无考察。但此观点就有客观归罪之嫌

了，所谓犯罪构成，是简单来说就是行为人犯罪的主观

要件和客观要件的总和，是判断行为人是否构成犯罪的

基本标准。若根据此观点，行为人的主观方面就无须考

虑，但根据前文的论述，行为人主观心理态度主要是根

据行为人的“持有行为”推定得出，故此观点有失妥当，

相比之下第一种观点更为合理。

2 巨额财产来源不明罪的证明责任

证明责任在司法诉讼过程中是一个极为重要的证
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据作用环节，对案件的侦破有着实际的司法价值，由此

可见证明责任在刑事诉讼中的重要地位。
[11]
巨额财产来

源不明罪的证明责任问题在理论界和实务界中备受争

议，给司法实践带来一定的阻碍。在研究证明责任问题

之前，先对证明责任和举证责任两个概念做一区分。关

于该问题学术界有两种代表性观点：一是并列说，证明

责任和举证责任是两个不同的概念。证明责任是指司法

机关收集、审查、处理、运用证据证明犯罪嫌疑人、被

告人是否有罪及犯罪情节轻重等案件事实。而举证责任

是指犯罪嫌疑人、被告人为证明某种事实的存在而提出

证据的责任。二者的区别主要存在以下几个方面：①诉

讼地位不同，举证责任通常是就某一具体事实而言，而

证明责任是就整个案件事实而言的。②证明要求不同，

举证责任要求行为人提出证据线索即可，而证明责任要

求司法机关所提供的证据要达到能够证明犯罪事实清

楚、证据确实充分的标准。③行为主体不同，举证责任

的主体是犯罪嫌疑人、被告人，证明责任的主体是司法

机关。
[12]
二是同一说，证明责任等同于举证责任。“在

英美法系国家，由于在诉讼中一般是由陪审团对案件事

实做出认定，，控辩双方所有要在法庭提出的证据必须

在庭审前提交法官，由其审查证据的合格性，然后再在

庭审时提出，以说服陪审团同意自己的主张，其证明责

任可分为庭前的举证责任和庭审时的说服责任，即证明

责任和举证责任是不同的概念。在我国，刑事诉讼中实

行的是法官审判制或陪审员参审制，没有庭前向法官提

出证据，以供审查合格性的阶段，审查证据合格性和提

出证据说服法官的额证明同时在庭审时完成，因此我国

刑事诉讼中没有英美法系的证明责任和举证责任之分，

证明责任也就是举证责任。”
[6]
笔者倾向于同一说，利

用比较的方法，对比国内外关于证明责任和举证责任，

结合我国的刑事诉讼制度即可得出证明责任等同于举

证责任的结论，区分二者在刑事诉讼中并无实际意义，

二者同一才更符合我国司法实践的具体要求。

在辨析证明责任和举证责任的概念之后，再讨论证

明责任也就是举证责任的承担问题，关于此问题学术界

主要有以下三种观点：一是共同承担说，即司法机关和

被告一方共同承担举证责任。司法机关承担侦查被告的

身份、财产、收入、财产来源等的证明责任，被告一方

承担说明财产来源的证明责任。二是举证责任倒置说，

被告一方负有全面证明责任。控方可以责令被告一方说

明财产来源，被告一方必须承担说明义务，否则将承担

不利后果。三是控方承担说，即控方承担全面的证明责

任，被告一方的说明行为是行使辩护权的行为。被告一

方提出说明财产来源的证据，司法机关证明行为人的身

份、行为人财产超过合法收入、行为人不能说明财产来

源，并且对被告一方提出的关于财产来源的证据进行质

证后，综合控辩双方的证据情况作出裁判。

对巨额财产来源不明罪证明责任的认识产生差异

的原因可以根据樊崇义先生的观点“诉讼法上的误解来

源于实体上的把握不确”追溯至其根源，实质上就是对

“不能说明”这一行为性质认识的差异造成的。有些学

者将“不能说明”这一行为视为被告一方承担证明责任

的行为，这一误解就源于将“不能说明”行为视为巨额

财产来源不明罪惩治的核心行为，将其归入犯罪构成要

件之列。根据前文的论述可知巨额财产来源不明罪惩治

的核心行为是“持有行为”，“不能说明”行为可作为

随附情节。“‘持有行为’是本罪成立的基本前提，‘不

能说明行为’是补充，是‘持有行为’的随附情节；没

有‘持有行为’自然谈不上‘说明行为’的存在。”
[4]

第一、二种观点在本质上有相同之处，即被告一方

都需承担证明责任，只是证明程度不同而已。对此主张

的不合理之处可从以下两方面进行分析：①违反法律明

确规定。刑事诉讼法第四十九条规定“公诉案件中被告

人的举证责任由人民检察院承担”，对于在巨额财产来

源不明罪的认定过程中，司法机关主张被告一方有罪就

需要提供证据证明被告的身份、财产超过合法收入、被

告一方不能说明来源等犯罪构成要件，遵循“谁主张谁

举证”的诉讼原则。②有违无罪推定原则。无罪推定原

则的内容包括以下两方面，一是未经审判不得确定任何

人有罪，二是被告人没有证明自己无罪的义务。若司法

机关要求被告一方承担证明责任，举证不力就要承担不

利后果，这就相当于要求被告人承担自证无罪的义务，

与无罪推定原则相违背。笔者比较倾向于第三种观点，

“被告人提供证据说明其来源合法的行为是被告人行

使辩护权的行为，而不是履行证明责任的行为。”
[6]
在

我国虽然没有像英美国家那样划分举证责任和说服责

任，但根据无罪推定原则和法学基本原理，证明责任的

分担也应当适用类似的逻辑。控方对于所指控的犯罪需

要承担证明责任，对于积极的犯罪构成要件要进行举证

并且要达到最高的证明程度，被告只需要对自己所提出

的积极的抗辩主张承担举证责任。根据前文的叙述可知，

巨额财产来源不明罪的认定一定程度上减轻了司法机
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关的证明责任，但并不是举证责任倒置说所主张的司法

机关证明责任的减轻是通过由一般的定罪标准“排除合

理怀疑”降低为“优势证明”来完成，而是通过减轻控

方的举证责任来完成，定罪标准是硬性标准，门槛不可

降低。被告不承担证明责任并不意味着所有的问题都需

要控方来证明，控方对于被告的身份、被告合法收入与

现持有财产的差额巨大承担绝对的证明责任，被告若是

不提出积极抗辩主张，控方的指控罪名即成立，相反被

告若提出财产来源合法的积极抗辩主张就需提出一定

的线索，但对于线索的说明并不等同于证明。
[13]
被告提

出的积极抗辩较一般的抗辩有所不同，就一般的抗辩而

言，控方在提出被告实施一定的犯罪行为的证据之后，

被告提出积极抗辩，若是被告和控方不能对此抗辩的真

实性进行证明，那控方的指控罪名即成立，而巨额财产

来源不明罪案件的审理过程中被告提出的积极抗辩，若

是控方不能提出证据对该主张的真实性进行反驳，那么

控方指控罪名就不成立。故被告提出积极抗辩主张后只

需说明一定的线索，除此之外不需再提供其余的证明材

料来证明该说明的真实性，此时真实性的证明责任仍属

控方承担。
[14]
辩护权同证明责任相比来说，区别就在于，

辩护权是被告人享有的一种权利，可行使可放弃，而证

明责任属特定义务，必须履行，不得放弃。司法机关不

能通过被告对于积极抗辩的放弃得出被告有罪的推断，

却能根据证明责任的不履行使被告人承担不利后果。巨

额财产来源不明罪惩治的核心行为是行为人的“持有行

为”，犯罪成立的前提是不法事实的存在，不可以被告

一方提供说明财产来源线索为由得出该罪成立的结论。

综合以上论述可知，巨额财产来源不明罪证明责任由控

方承担，被告对于自己所提出的积极抗辩主张的线索说

明是行使辩护权的行为，而不是承担证明责任的行为。

3 结语

通过具体的分析可知，巨额财产来源不明罪是国家

工作人员及受委托管理国有财产的人员明知持有巨额

来源不明的财产、明知对公务人员职务廉洁性造成侵害

却仍不愿归还，经司法机关责令后仍不愿说明财产来源

的一种推定型罪名，“说明行为”仅仅是“持有行为”

的一种附加情节，并不能以此认定该罪适用举证责任倒

置。巨额财产来源不明罪在理论本质上存在争议的这些

问题应当及时通过立法加以规制，保证该罪在司法实践

中适用的统一性。
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