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罪刑法定原则与刑事司法 

顾婵媛 刘金平

    

罪刑法定原则与刑事司法  

    

——以“医生受贿案”为视角 

    

顾婵媛 刘金平[1] 

    

(华东政法学院 上海 200042) 

    

【摘要】罪刑法定原则，是刑法的基本原则，充分体现了对人权的尊重。罪

刑法定原则和司法实践是紧密相连的，文章分析了医生收受回扣行为的性质，

认为在我国确立罪刑法定的原则，必须摆脱情理、民愤对司法的影响，正确对

待法律的滞后性，树立人权神圣的理念。 

    

【关键词】罪刑法定  受贿  司法独立  人权 

    

检索



  
              

    

 一 引子 

    

医生收受回扣，可谓屡见不鲜：湖南邵东县１００多名医生收受回扣事

件，浙江瑞安市人民医院４０多名医生收受百万回扣事件，在网上炒得沸沸扬

扬。2005年福建省福鼎市某国有医院医师华某、孙某、何某因收受药商回扣，

被该市法院以受贿罪分别判处一年零六个月至一年不等的有期徒刑，再一次成

了公众关注的焦点。法院审理查明：华某、孙某、何某身为国有医院医师，利

用职务便利，大量开处药商事先承诺给予回扣的药品给患者使用，从中收受药

商给予的药品回扣款，回扣金额分别达２．６万元、２．５万元、１．２万

元。福鼎市法院一审判决认为：被告人系国家公益性事业单位医生，从事医

疗、预防、保健等国家公益活动，属国有事业单位从事公务人员，以国家工作

人员论；被告人客观上实施了利用给患者配药、施药的处方权而收受药商给予

的回扣，符合受贿罪利用职务便利进行权钱交易的特征。[i] 

    

医生收受药商回扣的事件，在我国可谓公开的秘密。在某些医院，医生的

这种行为几乎到了肆无忌惮的地步，回扣已经成了一些医生的主要收入。人们

在感叹世风日下，医德滑坡的同时，对医生的行为束手无策，找不到救世的良

方。这个案件的审理，引起了媒体的广泛关注，因为这是我国首次引入了刑罚

手段对国有医院的医生收受回扣的行为进行惩罚。从该案的第一审结果来看，

有许多的叫好之声，甚至一些法学界人士也发表评论，认为该案的审理对今后

这类案件的审理有重要的参考价值。 

    

该案已随第一审法院法棰的落下而告一段落，然而，我们对一审法院的裁

判似乎没有理由欢欣鼓舞，鼓掌喝彩。诚然，医生利用给患者配药、施药的处

方权而收受药商给予的回扣，在患者已经饱受病痛折磨的痛苦上，还对其进行

经济上的欺诈与剥夺，不啻乘火打劫，其行可憎，其人可鄙，有辱白衣天使的

美好声誉。但当我们运用刑罚的手段进行规制惩罚的同时，我们就应保持清醒

的头脑，必须理性地思考：以受贿罪对三名医生进行惩罚，有无刑法上的依



据？或许笔者的思考不免于“至今已觉不新鲜”的老生常谈，但作为一个生活

在大力倡导并努力建设法治文明的昌明时代的人，思考并表达自己的思考，也

是生逢法治时代的责任。 

    

二，刑法的尴尬 

    

医生收受回扣的行为是否构成受贿罪？根据犯罪构成的理论，一个行为是

否构成犯罪，可以从四个方面进行考量，即犯罪主体、犯罪客体、犯罪主观方

面以及犯罪客观方面。这四个条件必须同时具备，才能构成该种犯罪，舍一不

可。 

    

受贿罪的构成必须具备四个条件：一，受贿罪的主体是特殊主体，必须是

国家工作人员；二，受贿罪的主观方面是故意，即行为人明知自己索取他人财

物与其职务上的便利有关而故意为之，或者明知他人给予自己财物是因为自己

利用职务的便利为他人谋取利益而予以收受；三，本罪的客观方面表现为利用

职务上的便利，索取他人财物，或者非法收受他人财物，为他人谋取利益的行

为；四，犯罪的客体是国家工作人员职务的廉洁性。[ii] 

    

本案争论的焦点其实就是医生是否是受贿罪的适格的主体。令人遗憾的

是，在现有的刑法框架里，笔者找不到医生是受贿罪主体的论据和有力论证，

相反，从现有的法律规定中只能得出这样的结论：国有医院的医生不是适格的

受贿罪的主体。在这里，我们不必从犯罪构成的四个方面进行繁琐的论证，仅

从犯罪主体一个方面来考察。 

    

首先，医生从事的不是公务活动，而是业务活动。 

    

我国刑法将受贿罪的主体规定为“国家工作人员”。刑法第93条规定，

“本法所称国家工作人员，是指国家机关中从事公务的人员。国有公司、企



业、事业单位、人民团体中从事公务的人员和国家机关、国有公司、企业、事

业单位委派到非国有公司、企业、事业单位、社会团体从事公务的人员，以及

其他依照法律从事公务的人员，以国家工作人员论。”不难看出，刑法第93条

着重强调了一点，不管是“国家工作人员”还是以“国家工作人员论”的人

员，都必须是“从事公务”的人员。“从事公务”是“国家工作人员”的本质

特征，也是构成受贿罪的主体的实质要件。即便不是国有单位的人员，如果是

受了委派，或是依照法律，从事公务，也“以国家工作人员论”。 

    

虽然学界对公务的理解存在分歧，一般认为，公务是指管理国家和社会的

事务的活动。刑法意义上的公务，指国家性质的公务，具有职能性、管理性、

强制性和隶属性四个特征。这种公务活动是行使国家权力或者公共权力，对国

家和公共事务进行领导、组织、监督、主管等管理性的活动，对被管理者来

说，有服从管理的法律义务。同时，这种公务行为是国有单位的工作人员所进

行的管理活动，非国有单位的工作人员从事公务活动，必须受国家机关或国有

单位的委派。[iii] 

    

显然，医生为病人开处方的行为不具有刑法学上的公务行为的性质。医生

依靠其医疗技术，为病人提供医疗服务，医生和病人是平等的民事主体，医患

双方是一种典型的民事关系。如果发生医疗事故，产生医患纠纷，患者提起的

也只能是民事赔偿，而不是国家赔偿。医生对病人不具有任何强制权力。虽然

医生的医嘱对于病人来说，有一定的影响力，但这种影响力是非常有限的，是

基于病人对医生的信任，自愿接受医生的医疗服务而产生的。这种影响力，是

不以强制手段为其后盾的，病人如果对医生失去了信任，医生无权强制病人接

受其治疗。对于医生开具的处方，病人认为不合理，不愿意接受，医生也无权

强制其接受，病人完全有权利另择良医，病人违反了医生的要求，并不要因此

承担法律责任。 

    

其次，国有单位的工作人员，并不必然是国家工作人员。法院的理由很简

单，这三名医生是国有医院的医生，属于国有事业单位的工作人员。医生从事

的医疗、预防、保健活动是国家公益活动，因此，就认定其为国有事业单位从

事公务的人员。笔者认为，这样的推理是不合逻辑的，是对刑法第93条的超



越，因为它混淆了公务活动和公益活动，国家工作人员和国有单位工作人员这

两组不同的概念。上文已述，公务活动是有其确定的内涵和严格的范畴的，国

家公益活动和公务活动是否重合，二者的内涵和外延是否完全一致，法院并未

做进一步的解释。事实上，公益活动和公务活动在内涵和外延方面是有着明显

的区别的，这是两个不同的概念，把二者强行混同，其实是在偷换概念，对

“从事公务”作了泛化的理解。我国1952年《惩治贪污条例》将受贿罪作为贪

污罪的一种形式，并将此类犯罪的主体规定为“一切国家机关、企业、学校及

其附属机构的工作人员”。刑法第93条在规定国家工作人员时，特别指出其从

事公务的性质，而不是笼统地规定为工作人员，是有其深意的，其目的是为了

廓清我国刑法以前对受贿罪规定的不足。 

    

此外，法院在这个案件中使用了公益活动的概念，笔者对此大谬不然。何

为公益，这本是我国计划经济体制下的一种身份意义上的划分，其含义是不以

营利为目的，主要指教育、科学、文化、卫生、体育等事业单位，其目的是对

不同的单位进行一种身份上的区分，以确定其相应的待遇。这种划分在今天的

社会生活中有多大意义？现在许多国有医院纷纷进行改制，强调其不营利性

质，未免有点底气不足。法院在这里强调医生工作的公益性，其实反映了法院

在处理医生收受回扣这个案件上的无奈。 

    

第三，把医生当作国家工作人员，必将造成理论和实践的混乱，使法律的

规定名存实亡。一方面，如果医生收受药商的回扣构成受贿罪，意味着实践中

把国有医院的医生纳入了国家工作人员的范畴，那么医生收受病人的红包，礼

品，也应当构成受贿罪。不可能在收受药商的回扣时国有医院的医生是国家工

作人员，构成受贿罪，而在收受病人的礼金时，其身份又变成了非国家工作人

员。另一方面，国有医院的医生成了国家工作人员，那么，性质与之相似的公

办学校的教师，也应当成为国家工作人员。当公办学校的教师接受学生或家长

的礼品，只要达到一定的数额，也应当构成受贿罪，追究其刑事责任。这势必

在司法实践中推翻了刑法第93条关于受贿罪中对国家工作人员的规定，把“国

家工作人员”实际上变成了“国有单位的工作人员”，“从事公务”的规定完

全成了赘文，变得没有任何意义。 



    

医生的行为不符合受贿罪的犯罪构成，当然不能以受贿罪定罪科刑，那么

能否以其他罪名进行惩罚？要考量医生收受回扣行为是否具备了刑法上的当罚

性，最直接的方法是在我国现有刑法中寻找与医生收受回扣行为相类似的而刑

法将其纳入调整范畴的行为，并将其与医生收受回扣的行为进行比较。我国刑

法规定的贿赂犯罪中，与医生收受回扣行为较具有可比性的，是公司、企业人

员受贿罪。 

    

刑法第163条中规定，“公司、企业的工作人员利用职务上的便利，索取他

人财物或者非法收受他人财物，为他人谋取便利，数额较大的，处五年以下有

期徒刑或者拘役；数额巨大的，处五年以上有期徒刑，可以并处没收财产。公

司、企业的工作人员在经济往来中，违反国家规定，收受各种名义的回扣、手

续费，归个人所有的，依照前款规定处罚。”首先要弄明白一个问题，即医生

是否有职务上的便利。医生固然不直接决定医院的进药，但由于医生有处方

权，如果某类药品，医生不开给病人，则该类药品是无法销售出去的，当然影

响了医院对该类药品的采购，可以说，医生通过决定药品销售的方式间接决定

了医院药品的采购。因此，认为医生具有职务上的便利，是没有疑义的。必须

明确的是，公司、企业人员受贿罪的主体包括国有公司、企业中非从事公务的

人员。我国的国有医院属于事业单位，与公司、企业的性质是不同的，因此，

国有医院的医生虽然不是从事公务的工作人员，但不同于国有公司、企业中非

从事公务的工作人员。在定罪科刑上也不能参照公司、企业人员受贿罪来处

理。 

    

这就产生了一个悖论，同样没有从事公务，同为利用职务上的便利，索取

他人财物或者非法收受他人财物，为他人谋取便利，达到较大的数额的行为，

如果是公司、企业的工作人员，构成了公司、企业人员受贿罪，如果是国有事

业单位中非从事公务的工作人员，刑法却对其束手无策。仅仅因其所属单位不

同，在刑法上却产生截然不同的法律效果，这不能不说是刑法的尴尬。 

    

刑法的疲软无力的原因是因为医生有了一把特殊的保护伞，即国有事业单

位非从事公务的工作人员。以受贿罪处罚，则失之不公、以公司、企业人员受



贿罪来追究其刑事责任则失之不明。造成刑法尴尬的原因是我国刑法在惩治贿

赂犯罪方面存在明显的缺陷。我国刑法在贿赂犯罪的规定中，在国家工作人员

和公司、企业工作人员中，漏掉了国有机关、事业单位中非从事公务活动的一

类群体。公司、企业人员收受贿赂罪并不以从事公务为要件，而国有机关、事

业单位中的工作人员，因其单位的性质，决定其不可能成为公司、企业人员受

贿罪的主体，而其工作本身不具有从事公务的特点，也决定了其不能成为受贿

罪的犯罪主体，刑法将其关在自己的大门之外。贿赂犯罪立法上的疏漏为医生

收受回扣的行为撑起了保护伞。 

    

        三，罪刑法定与刑事司法 

    

罪刑法定原则是刑法最基本、最核心的原则，也是法治理念在刑法中的具

体化。从1215年英王约翰签署的大宪章肇始，到今天成为世界各国普遍认同的

刑法基本原则，罪刑法定原则终于在人类饱尝专制刑法肆虐凌辱之苦并与之进

行长期艰苦的斗争过程中得以确立。其内容为“法无明文规定不为罪，法无明

文规定不处罚”，并以“限制刑罚权，防止司法擅断，保障个人自由为其价值

内涵的”。[iv]我国素无罪刑法定的传统，强调的是法自君出，君主既是最高

权威的立法者，也是最高的司法长官。维护皇权，维护专制是立法、司法的宗

旨，因此，不依法定罪，不依法处刑的现象在我国可谓历史悠久，源远流长。

罪刑法定原则是在1997年刑法中，才最终以法律的形式得以确立。 

    

“医生受贿案”是我国法治建设的试金石。这个案件给司法人员出了一道

难题，这道难题的难点不在对三位医生的行为如何定性，难点在于司法官员在

民愤和法律之间，在合理性与合法性之间，怎样寻找一个平衡点，在法的价值

和社会需求之间如何维持平衡，一言以蔽之，即如何在具体的刑事司法中贯彻

罪刑法定的基本原则。 

    

一，不以情理害司法 

    



情、理、法三者关系密切，却又各自独立，各有其严格的范畴。情反映的

是民众的愿望、态度。“情”是立法的基础。法律的制定，要得于民心，顺乎

民情，这样的法，才能得到民众的支持与拥护，才能得到很好地遵守与施行。 

“理”的理解则比较多样，中国古代的“天理”，更多地体现了一种被统治阶

级世俗化的政治伦理。今天所说的理，更主要的是指的一种合理性，是用来检

验、指导立法科学的标准。这种“理”，有其内在的价值标准，必须体现对人

的权利的尊重。需要明确的是，“情”和“理”对法的影响范围是有严格限制

的，主要是在立法层面。在司法层面，要牢牢地贯彻司法独立的原则，这既是

法治文明的重要标志，也是法治文明的重要内容。因此，司法官应尽可能独立

地不受干扰地司法，以确保法律的执行尽可能少的受到人情的干涉。 

    

主张对这三名医生进行惩罚的理由很多：平民愤，促使医生自律，保护病

人的利益，实现社会的公平、正义。尤其在医院腐败，医生腐败愈演愈烈的情

况下，仅仅依靠医生的自律，依靠行政手段，在巨大的非法利益刺激下，收效

很难让人乐观，如果运用刑罚手段打击医生收受回扣行为，对于遏制医院腐

败，确有良效。 

    

但必须明确的是，任何法律手段的运用，都必须是在既有的法律框架中，

用合乎法律的程序来实现。如果超越现行法律的方式来追求公正，那样的公

正，虽然也有一定的价值和意义，但因其形式的不合法，与现代社会的法治要

求是格格不入的，最终会导致对法制的践踏，无法实现真正的公正。 

    

所以，当我们祭出刑罚这一利器，运用刑法对社会生活进行调整时，横亘

在我们面前的是一个始终无法避免无法逾越的问题：对医生收受回扣的行为纳

入刑法的调整范围，是否有刑法上的依据。如果没有刑法上的依据，仅仅是为

了平民愤这个“情”，为了保护病人、规范医疗卫生秩序这个“理”，做出合

情合理但不合法的裁判，是不足取的，也是不公正的。 

    

二，正确看待法律的滞后性 



    

法律滞后是正常的。“法律总是具有一定程度的粗糙和不足，因为它必须

基于过去的同时，着眼未来。否则就不能预见未来可能发生的全部情况。现代

社会变化之疾之大，使刑法即使经常修改也赶不上它的速度。”[v]法律的预见

性总是有限的，因此，出现了法律没有预见的有严重社会危害性的事件，也就

不足为怪。当一种事情已经在社会中出现，而现行法律对其并无规定，对这种

事情司法上如何处理，应持什么态度，不仅仅是个案的问题，也不仅仅是一个

罪名选择的问题，反映的是罪刑法定原则是否真正在刑事司法中得以确立。 

    

承认法律的滞后性，对于真正在实践中确立罪刑法定原则具有极大的意

义。罪刑法定的“法”，是客观存在的现实的制定法，这种法，不可能尽善尽

美，必然有其局限性。即使存在种种不足，也应尊重其法律的权威，只能通过

法定的程序才能进行修改。因为法治社会的刑法“追求刑法的形式合理性，将

罪刑法定主义确认为刑法至高无上的原则，是刑法的内在生命。”[vi]医生收

受回扣行为，如果单纯以医生行为的社会危害性的角度来看，其危害性比之公

司、企业人员收受贿赂，有过之而无不及，用刑法手段来进行惩罚，有其社会

意义，也能得到民众的支持。但这样绕过刑法，直接追求实质合理性，其后果

是非常严重的，它将剥夺法律的尊严，使法律变成舆论的婢女。被剥夺了尊严

的法律，既不能很好的保护人民，也不能很好的打击犯罪。当法律完全沦落为

一种工具，那是法律的不幸，也是国家和人民的不幸。甚至会出现为了达到保

护社会的目的而牺牲人权的现象，正如功利主义刑罚论者所鼓吹的，“惩罚无

辜者有时在实际上可以是正当的，例如，有时通过陷害一个无辜者可以避免一

场大灾难”[vii]。 

    

因此，在现有刑法未进行修改或相关的司法解释没有出台的情况下，对医

生以受贿罪定罪量刑，是不足取的。以牺牲一部基本法的威信为代价，得不偿

失，极不经济。刑法立法上的疏漏，应该通过正当的程序来完善，切不可强制

医生为刑法的疏漏买单。 

    

三，摒弃刑罚万能的陈见，树立人权神圣的现代理念 



    

罪刑法定原则与刑罚万能的陈见是不相容的。刑罚万能，对刑罚的推崇迷

信，可谓由来以久，在世界各国都广泛存在。刑罚因其特别的严厉性，强制

性，以及对违法者剥夺其权利带来的痛苦性，因此在运用刑法调整社会关系

时，往往立竿见影，于是，刑罚的作用极易被人夸大，甚至惟刑是依。 

    

然而我们更应看到，对刑罚的过度迷恋，必然会造成侵犯人权的后果。刑

罚本身是一种恶，它是一把双刃剑。它能带来秩序，但“由于刑法以特别严厉

的方式损及受法律管辖的主体利益”，[viii]它付出了相当大的代价，这种代

价是对人的权利的否定。虽然一般情况下，被刑法剥夺的人往往是违法的人，

具有刑罚的该当性，但作为一个社会整体来看，任何个体的损失也是整个社会

的损失。更为严重的是，一旦为刑罚表面的效果所迷惑，从而对刑罚过分依

赖，势必扩大刑罚的打击对象。在具体案件中，务求深文周纳，动辄绳之以

刑，甚至超越法律践踏法律，其结果必然是严重侵犯人权。我国严打中所出现

的一些问题，在一定程度上反映了对刑罚的崇拜和对罪刑法定原则的忽略。 

    

罪刑法定原则与尊重和保障人权是血脉相连，互为表里的。尊重、保障人

权是法治的基本原则，是罪刑法定原则的基础；罪刑法定原则是尊重、保障人

权的法治基本原则在刑法中的具体化。罪刑法定原则的诞生，正是为了防止罪

刑擅断，保障人权。对人权的尊重、保障，反映了社会的文明发展程度的高

低。社会文明程度愈低，人的权利愈不能受到应有的尊重和保障，反正，社会

文明程度愈高，人的权利愈是得到充分的尊重和保障。 

    

从启蒙思想家们提出天赋人权的理念，到今天，世界上绝大多数的国家都

把对人权的尊重、保障放到了国家价值目标的地位。当今世界各国的刑法实践

生动地向我们表明，尊重和保障人权已成立推动刑法改革的巨大动力，轻刑化

已成刑法发展的趋势。这种对刑法的改革，其出发点是对人权的尊重，与罪刑

法定原则是一脉相承的。因此，树立人权神圣的理念，推进刑事法治化，真正

确立罪刑法定的基本原则，已成我国法治建设不可或缺的重要组成部分。而对

人权的尊重和保障，对刑事法律制度的改革，更是具有方向和价值目标的意

义，是在刑法中真正确立罪刑法定原则的基础，“否则的话，罪刑法定原则永



远不可能在中国刑法中得到真正的确立，罪刑法定原则永远不可能获得至高无

上的地位，‘法治’永远是一个意义不大的漂亮标签。”[ix]          
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