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根据
《中华人民共和国惩治军人违反职责罪暂行条例

》 ( 以下简称 《 条例 》 )的规定
,

构成

军职罪的主体
,

是中国人民解放军现役军人和军内在编职工
,

即军职人 员
。 《 条例 》 实 施 以

来
,

在司法实践中
,

对如何具体认定这一犯罪主体
,

提 出了一些值得研究的问题
。

认真确定

军职罪的主体范围
,

对于指导司法机关正确适用法律
,

定罪量刑
,

划清罪与罪
、

罪与非罪之

间的界限
,

依法打击危害国家军事利盘的犯罪活动
,

具有现实的意义
。

(一 )

军人违反职责罪的主休
,

首先是现役军人
,

即指正在中国人民解放军所属部队服乓役的

公民
。

这就是说
,

军人在服役期间
,

作为军职罪主体
,

要对 《 条例 》
所列犯罪负刑事责任

,

如

果在服役之前或之后构成危害国家军事利盆方面的犯罪
,

由于行为人犯罪时并不具备
“

现役

军 人
”

的主体资格
,

所么
,

只受 《 刑法 》 而不受 《条例 》 的追究
。

《条例>>7 寸于
“

现役军人
”

资格的起算和终止期间
,

并无明文规定
。

然而
,

法律的严谨性

和案件的复杂性却要求我们对此作出比较明确的划分
。

目前
,

对
“

现役军人
”

作为军职罪主

体的起算方法
,

军内司法界大致有以下三种意见
:

1
.

从公民进行兵役登记之 日算起
。

根据这种主张
,

凡进行兵役登记的公民
,

从登记之

日 起
,

如犯有 《条例 》
所列之罪的

,

可依
《 条例 》 论处

。

这种划定方法
,

势必将报名登记的应征

公民
,

无论批准入伍与否
,

一概以
“

现役军人
”

看待
,

不必要地扩大了军职罪主体的范围
,

惩罚面过宽
,

显然是不妥当的
。

2
.

从入伍公民参加
《军人誓词

》 的宣誓活动之 日算起
。

持这种主张的同志理由是
,

总参谋

部
、

总政治部颁发的
《
军人誓词

》 ,

概述了军人职责的基本内容
,

并有
“
坚决履行

,

决不违背
”

的誓言
,

而军职罪的一个重要特征就是违反军人职责的犯罪行为
,

入伍公民进行军人誓词的

宵誓后
,

开始正式地对违背 《
军人誓词

》 的行为负责
,

其中包括负刑事责任
。

我们认为
,

这种主

张也不足取
。

因为是否进行 《
军人誓词

》 的宣誓
,

根本不是衡量是否
“

现役军人
”

的标志
,

尤

其在这一仪式尚未在一些部队形成制度化的情况下
,

必然大大缩小了军职罪主体的范围
,

放

纵了相当一部分危害国家军事利益的犯罪分子
。

3
.

从应征公民被抽准入伍之 日其起
。

这种划定方法
,

基本上与军人军龄计算方法相一

致
。

根据有关规定
,

战士的军龄应从被批准入伍之 日起计算
,

即按照入伍登记表中
,

县
、

市

(区 ) 征兵办公室批准之 日起计算 (见 《解放军报 >>l 98 3年 9 月26 日第一版 )
。

因此
,

我们对
“

现

役
”

的理解
,

应当是指公民自批准入伍之 日起到批准退伍 (复员
、

转业 ) 之日止这一期间所



服的兵役
。

我们赞同这种对
“

现校军人
”

起止的划定范围
。

有的同志表示异议
,

认为新兵被批准入伍的初期
,

正是从老百姓到军人的过渡阶段
,

一

般不具备一个军人应具有的基本素质
,

对军人职责并不了解或了解不够
,

如作为军职罪主体

则失之过严
。

这种观点是不能苟同的
。

现实生活中
, “
犯法不知法

”

既然不能作为免除刑事责

任的藉口
,

不懂军人职责的具体内容
,

岂能作为影响军职罪成立的理 由? 为了维护国家的军

事利盘
,

从严惩治军内犯罪分子
,

我们认为
,

新兵从批准入伍之 日起
,

无论是在征集驻地或

赴部队途中
,

还是新兵集训期间
,

都可以成为军职罪的主体
。

例如
:

新兵吴某在 赴 部 队 途

中
,

盗窃带兵干部的枪支
,

对其只能依
《条例》 第十一条而不能依

《
刑法

》 第一百一十二条论

处
。

又如
,

被告王某在新兵连集训期间
,

多次逃跑回家
,

被劝回部队时竟持枪威 胁 连 队 干

部
,

尔后又逃离部队
。

对王某就可以依
《条例 》 第六条定逃跑罪

。

同样
, “
现役军人

”

资格
,

应自被宣布批准退出现役之 日终止
。

被宣布退出现役的退伍
、

复员
、

转业军人
,

已经没有履行军人职责的特定义务
,

所以
,

不宜作为军职罪主体看待
。

如

果他们被批准退役后
,

在部队犯有危害国家军事利盘的犯罪行为
,

如盗窃武器装备
、

军用物

资等
,

此类案件虽然仍然可由军事法院审理
,

但也只能依刑法有关条文论处
,

不能再按
《条

例 》 处罚
。

在审判实践中
,

有的军事法院对已经办理退役手续
,

未到地方报到的退役军人犯罪

的
,

仍以 《条例 》
定罪量刑

,

这是适用法规不当的表现
,

必须予以纠正
。

当然
,

如果他们是在服

役期间犯了
《
条例

》
所列之罪

,

而在退役之后才被发现
,

并未过追诉时效的
,

可依 《
条例

》 论处
。

被军队除名或开除军籍的人员
,

已不存在办理退役手续的问题
,

不再成为军职罪主体
。

根据有关规定
,

未开除军籍的军人在服刑或劳动教养期间
,

虽然还保留军籍
,

但不计军龄
,

在此期间
,

他们已失去了履行军人职责的条件
,

所以
,

也不宜作为军职罪主体
。

《
条例

》 中的有些犯罪主体
,

不是由任何一般的
“

现役军人
”

构成
,

而是限定某一类特定

的
“
现役军人

” 。

例如
, 《
条例

》 第五条的擅离职守罪和玩忽职守罪
,

犯罪主体不是一般的军职

人员
,

而是特定的军内指挥人员或者值斑
、

值勤人员
; 《条例 》 第八条私放他人偷越国 (边 )

境罪的特定主体
,

只能是边防海防线的值勤人员
;
虐待迫害部属罪的犯罪主体只能是被害人

所属的上级领导等
。

在确定军职罪主体是现役军人的前提下
,

还必须充分注意到这一特殊主

体情况
。

预备役人员能否同现役军人一样成为军职罪的主体 ? 有不少国家的军职罪立法是持肯定

的观点
。

在起草本
《
条例

》 的过程中
,

也有人提出
“

适用本条例的犯罪主体
,

为现役军人
、

军

内在编职工和集训期间的预备役军人
”

的主张
。

在我国
,

预备役是指退 出现役的原军人和应

服兵役而未入伍的适龄公民
,

按照兵役法规定办理了服预备役登记手续
,

作为军队的后备兵

员随时准备根据国家需要应征入伍服役
。

预备役人员与现役军人的不同在于
,

他们不在军队

内服现役
。

现行 《条例 》 明确规定
,

军职罪的主体是
“
现役军人

” ,

所以
,

在我国目前情况下
,

预备役人员不能成为军职罪的主体
。

至于在战时
,

根据兵役法的规定
“

预备役人员拒绝
、

逃避

征召或者拒绝
、

逃避军事训练
,

情节严重的
,

比照 《中华人民共和国惩治军人违反职责罪暂

行条例
》
第六条第一款的规定处罚

。 ”

(二 )

构成违反军人职责罪的主体
,

除了现役军人外
,

还有
“

军内在编职工
” 。 《

条例
》 第二十五

条规定
: “

军内在编职工犯本条例之罪的
,

适用本条例
” 。



什么是
“

军内在编职工
”

呢 ?有的同志认为
,

主要是指军内文职人员
,

聘编专任人员
,

军用技术人员
,

军事
、

军医院校的师生
,

参加作战的志愿军指战员
,

军事测绘人员以及人民

武装警察部队等
。

这种解释误处甚多
。

如军事
、

军医院校的师生
,

绝大多数都是现役军人
。

即使是从地方录取到军事院校学习的学生
,

入学时
,

都按规定办理了入伍手续
,

显然已属现

役军人
。

志愿军作为抗美援朝时的军队组织形式
,

其成员与现役军人具有同等的权利和义务
,

自应作为现役军人看待
。

值得指出的是
,

现在我国实行的是义务兵役制为主体的义务兵与志

愿兵相结合的兵役制度
,

二者同属现役军人
。

至于人民武装警察部队是
“

军 内在编职工
”

的

说法
,

更缺乏法律依据了
。

我们认为
,

人民武装警察部队 的指战员
,

是采取服兵役制
,

并享

有军籍的人员
,

应当属于
“

现役军人
”

的范围
,

适用 《 条例 》 的规定
。

所谓
“
军内在编职工

” ,

概略地说
,

是中国人民解放军队列单位编制员额内的没有军籍的

工作人员
。

这类人员的招收
、

统计
、

调配使用
、

供给关系
、

行政组织等主要由军队的有关部

门管理
,

是计入军队定额之内的成员
。

而非在编职工则是不计入军队编制内的人员
,

这是二

者的本质区别
。

实际上
,

在审判实践 中
,

对于军队单位系统的某个职工是否在编
,

并不难作

出判断
。

军队 中的兵工厂
、

印刷厂
、

汽车修配厂
、

家属工厂等厂矿的职工
,

军队后勤系统管

辖的泥
、

木
、

水电
、

勤杂工等
,

有相当一部分非编人员
。

虽然他们的组织
、

行政
、

业务关系

也由军队有关部门管理
,

又直接在军队内为军队建设服务
,

而且过去这些人中的犯罪案件均

由军事法院管辖和处理
,

但这都不能作为他们是
“

军内在编职工
”

的依据
,

当然更不能作为

衡量是否构成军职罪主体的标准了
。

《条例》 为什么要把军内在编职工列入军职罪的主体范围之内呢 ? 我们认为有以下原因
:

1
.

军内在编职工作为军队组织编制内的成员
,

从法律主体资格看
,

应当具有与现役军人同等

的权利和义务
,

在承担违反军人职责罪的刑事责任方面
,

亦需一视同仁
。

2
.

军内在编职工大

多在军队的机关
、

军事院校
、

国防工厂等重要部门工作
,

他们熟悉军队内部情况和各项有关

规章制度
,

其违反职责行为
,

往往会给国家的军事利盆带来损害
,

有的危害程度并不亚于一

般现役军人的违反职责犯罪
。

因此
, 《 条例 》把这类人员划入军职罪主体的范围之内

,

适用军

法从严的原则
,

是十分必要的
。

许多国家立法中对军职罪主体的规定
,

除
“

现役军人
”

这一点相同外
,

还分别包括各种

人员
,

如
“

国家保安机关的人员以及法规特别规定的其他人员
”

(苏联 ) ; “
属于军事化 组 织

的
,

或者属于一种部队的
,

而这种部队里的人员依照特别法律符合军职上犯罪的人 ,’( 捷克斯

洛伐克 ) ;
“

内务省警备队
、

保安部队及公安人员违反服务规则的犯罪
”

(朝鲜 ) ; “

有权穿着军

装的预备役军官
,

在穿着军装时实施犯罪
” 、 “
军事俘虏

” ,

(保加利亚 ) ; “

国家内务部的行政

经济人员
”

(蒙古 ) ; “

依国际法规定
,

应受军事审判之人员
”

(美国 ) 等
。

将这些人员列入

军职罪主体
,

是否得当
,

利弊如何
,

可供我们参考
。

( 三 )

最后
,

我们想着重谈谈在特殊情况下
,

非军职人员能否成为军职罪主休的问题
。

我国刑法第二十二条规定
: “
共同犯罪是指二人以 上共同故意犯罪

。 ”

由于现役军人和军

内在编职工都属于军职罪主体
,

所以
,

军人与军人
、

军人与军内在编职工
,

军内在编职 L 与

军内在编职工
,

二人以上共同故意实施
《
条例

》
所列的犯罪

,

构成军职那的共犯
,

依照
咪条妙归

` 一

并惩处
,

自不待言
。



非现役军人和非军内在编职工
,

即非军职人 员
,

不能单独构成军人违反职责罪的主休
,

但能否成为军职罪的共犯呢 ? 持肯定观点的同志举例说明
:

公民某 甲教唆现役军人某乙盗窃

军用枪支
,

某乙照着做了
,

于是
,

甲乙两人就共同构成
《条例》 第十一条规定的盗窃武器装备

罪
,

其中某甲应作为本罪 (军职罪 )的教唆犯受到刑罚处罚
。

(见统编教材
《刑法学 》 第 5 78 页 )

我们认为
,

从刑法理论上说
,

对某甲以军职罪论处是正确的
。

因为实行犯实施 了何种犯罪
,

教唆犯即应以什么罪论处
。

然而
,

在审判实践中
,

有些做法却不是这样
。

有的同志认为
,

对伙同军职人员实施触犯

《条例 》 之罪的非军职犯
,

无论他在这类共同犯罪 中是起主犯作用
,

还是起从犯
、

胁从犯
、

甚

至教唆犯作用
,

都应适用 《
刑法

》 有关条文定罪处罚
。

有 的说
:

非军职人员在任何共同犯罪形

式中
,

都不能成为军职罪主体
,

受到 《
条例

》 的追究
。

其根据是
,

从司法实践中看
,

这类案件

主要是指军内外人员合伙盗窃武器装备
、

军用物资的犯罪活动
,

刑法第一百一十二条
、

第一

百五十一条
、

第一百五十二条已有类似处罚条款
,

没有必要将其中的非军职犯也以军职罪名

定性处罚
。

这种观点值得商榷
。

因为实际上有不少军职罪罪名
,

刑法并没有作出规定
,

即便

有某些类似的条款
,

二者在侵害客体
、

量刑幅度等方面也有所区别
,

有的还涉及到罪名是否

贴切的问题
。

为此
,

我们认为
,

非军职人员勾结军职人员进行危害国家军事利盘 的 犯 罪 活

动
,

如果刑法没有适用的罪名
,

按照我国刑法共同犯罪的理论以及司法机关处 理 共 犯 的原

则
,

可以对其中已构成军职罪共犯的非军职人员以
《 条例 》 的罪名予以惩治

。

这正如贪污案件

的同案犯
,

有的虽然不是国家工作人员
,

也没有利用职务上的便利
,

但只要他和主犯一起参

与了侵吞
、

盗窃
、

骗取社会主义公共财产的犯罪活动
,

也可以认定为贪污罪
,

按共同犯罪处

理
。

有的同志还担心
,

对参予军职人员共同作案的非军职共犯适用本条例
,

涉及到案件管辖

问题不好解决
。

这种顾虑大可不必
。

案件管辖是司法机关受理案件的分工问题
,

是否构成军

职罪主体则是法律适用问题
,

二者不能混为一谈
。

有的同志还认为
,

按照军队地方人员互涉

案件管辖的有关规定
,

地方司法部门依法处理地方上的犯罪分子
,

因此只能适用刑法而不能

适用 《
条例

》 ,

这是一种误解
。 《中华人民共和国惩治军人违反职责罪暂行条例

》是刑法的补充

和续编
,

是国家立法机关制定的法律
,

地方司法机关对构成军职罪共犯的犯罪分子
,

同样可

以引用 《条例 》
有关集文予以惩处

。

必须指出的是
,

在这类共同犯罪案件中
,

如果军
、

地司法

机关适用法律条款不同
,

定性不同
,

将造成定罪量刑的不一致
,

不利于犯罪分子 的 认 罪 服

法
,

同时
,

也给军
、

地司法机关互相配合
、

疏通案情
,

协同一致地打击军内外犯罪分子带来

不便
。

总之
,

我们认为
,

对构成军职罪的共犯
,

无论他们是军职人员还是非军职人员
,

无论

案件是归军队还是归地方司法机关管辖
,

都可以适用 《条例 》
有关条文定罪量刑

。


