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论 贪 污 罪 主 体

金 凯

准确认定贪污罪主体
,

是准确认定并有

效地打击
、

惩罚贪污罪的一个重要条件
。

因

而探讨研究贪污罪主体的条件
、

特征等
,

无

疑是有理论与实践意义的
.

我国刑法第一百五十五条第一款规定
:

`

国家工作人员利用职务上的便利
,

贪污公共

财物的
,

……
’

是贪污罪
.

同条第三款又规定
.

受国家机关
、

企业
、

事业单位
、

人民团体

委托从事公务的人员犯第一款罪的
,

依照前

两款的规定处罚
。 ”

这一规定说明贪污罪主

体必须具有法定身分的合法性
、

有效性
;
合

法经管公共财物的直接性
、

实际性
,
利用职

务上的便利性三个条件
.

也可以说它是贪污

罪主体的三个重要特征
.

贪污罪既是侵犯财产罪
,

又是读职罪
,

所以贪污罪的主体是一种具有法定身分的特

殊犯罪主体
,

即属身份犯
.

刑法学领域内所

称身分
,

一般是指犯罪的行为人 (即主体 )

所具有的特定的资格或其他特定的关系
.

身

分有自然身分 (如男女之别
、

父母子女
、

亲

属关系等 ) 与法定身分 (如国家工作人员
、

司法工作人员
、

军人
、

仲裁员
、

鉴定人
、

翻

译人
、

证人等
。

有时也包括业务上的资格如

药剂师等 ) 之分
。

特定关系是特 殊 的人 基

于特殊的事实而生的关系
.

(如怀 孕 的 妇

女
、

受强制执行的债务人
、

依 法逮捕拘禁的

人犯
、

依法应负扶养义务的人等等 )
.

刑法

学依身分的性质
、

作用
,

将身分分为犯罪构

成要件之身分
、

刑之加减身分和消极的身分

(即阻却行为的可罚性的资格 )
.

以身分作

为重要构成要件的犯罪
,

称身分犯 (亦称纯

正或真正身分犯 )
。

不同的犯罪主体要求具有

不同的身分
.

就法定身分而言
,

不同的犯罪

其内容也是不同的
.

如厂矿重大责任事故罪

的主体
,

要求具有厂矿
、

企业
、

事业单位中

直接从事生产
、

作业的职工和直接 指 挥 生

产
、

作业的干部身分
;

交通肇事罪的主体
,

要求具有从事交通运输安全有直接关系的业

务人员的身分
;
神汉

、

巫婆造谣
、

诈骗罪的

主体
,

要求具有神汉
、

巫婆的身分
:
伪证罪

的主体要求具有案件中证人
、

鉴定人
、

纪录

人
、

翻译人的身分
;
询私枉法罪

、

体罚虐待

监管人罪
、

私放罪犯罪的主体
,

要求具有司

法工作人员的身分
;
邮电工作人员读职罪的

主体
,

要求具有邮电工作人员的身分
;
挪用

救灾
、

救济款物罪的主体
,

要求具有掌握国家

救灾
、

抢险
、

防汛
、

优抚
、

救济款物的财会

人员和有权调拨的人员的身分
.

而贪污罪的

主体与上述各罪均有不 同
,

它要求具有国家

或集体经济组织的工作人员或受国家机关
、

企业事业单位
、

人民团体委托从事公务的人

员的身分
.

单人所犯贪污罪如此
,

共同贪污

犯罪也是如此
.

即使是一般的共同 贪 污 犯

罪
,

其主犯亦必须具有国家或集体经济组织

司
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工作人员或受法定单位委托从事公务人员的

身分
.

在贪污罪主体问题上 目前法学界有两

种主张
:
其一是认为贪污罪主体只限国家或

集体经济组织的工作人员或受国家机关
、

企

业事业单位
、

人 民团体委托从事公务的人员
。

其二是主张贪污罪主体包括国家或集体经济

组织的工作人员
、

受国家机关
、

企业事业单

位
、

人民团体委托从事公务的人员和其他经

手
、

管理公共财物的人员
。

这两种主张前者可

称为狭义贪污罪主体说
,

后者谓之广义贪污

罪主体说
。

两种主张有共同的地方
,

也有不同

之点
.

共同的地方是都把国家或集体经济组

织的工作人员或受国家机关
、

企业 事 业 单

位
、

人民团体委托从事公务的人员视为贪污

罪主体
.

这也是极易理解的
。

第一
,

刑法第

八十三条
、

第一百五十五条和全国人大常委

会 《 关于严惩严重破坏经济的罪犯的决定 》

都对国家工作人员作了明确具体的解释
,

因

而这部分贪污罪主体的适用范围是清楚明确

的
,

是没有疑义的
。

第二
,

集体经济组织工

作人员是贪污罪主体
,

也是为有关的政策法

律所规定了的
.

但是缺少具体的法律解释
,

因而掌握适用这部分贪污罪主体有一定的复

杂性
。

什么是集体经济组织的工作人员 ? 一

般的说应是依法在集体经济组织中从事管理

(包括经手
、

主管 ) 公共财物的人员
。

因此

确定其是否为集体经济组织的工作人员
,

首

先是确定其经济组织的性质是否集体经济组

织
。

集体经济组织
,

并非就是集体经营
、

集

资经营的经济组织
.

而是指经济的性质即生

产资料归劳动群众集体所有
,

在扣除生产中

的物质资料消耗和向国家提供积累以后
,

剩

余部分由各集体单位自己支配
,

积累基金归

本集体的劳动群众自己使用
,

消费基金也在

本
.

单位内进行分配的经济组织
。

目前各种经

济联合体的情况是较复杂的
,

其联 合 的 成

分
、

程度和组织形式等等都存在着差别
,

甚

至存在较大的差别
。

就联合的经济成分而言
,

有集体经济之间
、

国营经济之间的联合或承

包联合
;

或个体与集体
、

国营经济的联合
;

还有个体之间或个人集资联合经营等等
.

前

两种联合经济当然属于集体经济组织
。

一九

八一年十二月 《 全国农村工作会议纪要 》 指

出
: “

目前实行的各种责任制
,

包括小段包

工定额计酬
、

专业承包联产计酬
、

联 产 到

劳
、

包产到户
、

到组
,

包干到户
、

到组
,

等

等
,

都是社会主义集体经 济 的 生 产 责 任

制
。 ” 《 国务院关于城镇集体所有制经济若

干政策间题的暂行规定 》 中规定
, “

( 1 )

城镇集体所有制经济是社会主义公有制经济

的一个重要组成部分… … ( 2 ) 城 镇 集 体

所有制企业
、

事业单位
,

是由劳动群众集体占

有生产资料
,

共同劳动并实行按劳分配的社

会主义经济组织
。 ”

有的联合经济虽是个体

与集体
、

国营经济之间的联合
,

即由国营或集

休经济企业租给或承包给个体经营的经济
,

由于其生产资料仍属国营或集体经济所有
,

其部分收入还要作为公共提留上举国留经济
或集体经济

,

因此这种联合经济
,

也属集体经

济的尸个层次
.

就联合的程度而论
,

有常年

的联合与短期或临时的联合
;
有时联时散或

联而不合等等不同的情况
.

时联时散或联而

不合等等组织松散的联合
,

是不会 有 固 定

的生产
、

分配包括提取公共积累等等管理制

度的
.

因而这种联合经济不属于集体经济组

织
。

在这种经济组织工作的人员
,

是不能成

为贪污罪主体的
。

总之
,

集体经济分散经

营
、

分散劳动
、

分散分配
,

不等于不是集体

经济
,

而集体经营的经济不见得均是集体经

济
.

故判断联合经济或合作经济是否集体经

济
,

主要看其实质
,

并非取决于经济形丸
上述的广义说与狭义说不同之点

,

在于广义

说将其他经手管理公共财物的人员也视为贪

污罪的主体
,

这是值得探讨研究的问题
.

因

为这种人员既非国家
、

集体经济组织的工作

人员
,

又非受国家机关
、

企业事业单位
、

人

民团体委托从事公务的人员
,

而仅仅是经手

管理一部分公共财物的人员
.

这种没有上述

·
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法定身分的人员
,

所从事的管理活动能否称

之为公务活动
,

其经管的财物与法定的职责

是否具有权利义务的关系等等
,

都是需要具

体分析的问题
.

刑法第一百五十五条第一
、

三

款规定的从事公务的活动
,

是以具有国家
、

集

体经济组织工作人员的身分或受国家机关
、

企业
、

事业单位
、

人民团体委托从事公务人员

的身分为前提的
.

就是说
,

上述法定身分的

取得
,

与所进行的经管公共财物的活动
,

一

般的都是同时的或基本上是同时的
。

因为具

有这种法定身分
,

才能取得或具有其经手管

理公共财物的职责与任务
,

进而才 能 实 际

履行管理公共财物的职责
,

这种活 动 才 属

依法从事公务的活动
。

而没有上述 法 定 身

分
,

尽管也从事一定的经管财物的活动
,

但

不能说这是刑法所规定的依法从事的公务的

活动
。

因而没有法定身分的其他经手管理一

定财物的人员
,

是不能成为贪污罪的主体的
。

正因为贪污罪主体首先是以具有国家或

集体经济组织的工作人员或受法定单位委托

从事公务人员的身分为前提的
,

所以认定贪

污罪主体需要查明取得法定身分的原因
、

条

件
.

,

进而判定法定身分是否具有合法性
、

有

效性
。

国家或集体经济组织的工作人员或受法

定单位委托从事公务人员的身 分
,

一 般 的

说
,

是通过选举委任与提名委任而取得的
。

选举委任职是指由国家机关等通过 选 举 任

职的国家工作人员或选派到集体经济组织中

任职的工作人员或由集体经济组织内部通过

选举任职的工作人员
。

提名委任职是依照法

律规定有任免权的机关
、

企业
、

事业单位
、

人民团体
,

按照法定条件
、

程序提名任免的

从事公务的人员
。

因此提名委任
`

有有权委任

与无权委任
,

依法委任与非法委任之分
。

有

权委任是有权任免的国家机关
、

企业事业单

位
、

人民团体等依法而决定的任免
。

刑法第

一百五十五条第三款规定的委托从事公务就

属这种委任制
.

除这种有权委任以外 的委

,

6 2
,

任
,

均属不符合刑法上述规定的委任
.

当然

私人
、

亲属之间的委任更不包括在内了
.

如

某国营工厂仓库保管员
,

因故委托其子代行

其保管员的职责
.

其子在受托代行保管员职

责期间
,

虽有侵吞公物的行为
,

但由于这种

委任属私人
、

亲属间的普通委任
,

故不能视

为刑法规定的受法定单位委托从事公务的人

员
,

因此不能成为贪污罪的主体
.

有的委

任
,

纵然是有权委任
,

然由于没有依照法律

的规定进行委任
,

缺乏委任的合法性
、

有效

性
,

因而仍应视为无权的委任或非法 的委

任一般的说
,

有权委任也就是合法的委任
,

无权的委任往往是非法的委任
.

无权 的委

任
、

非法的委任
,

尽管也从事了一定的管理

财物的活动
,

但由于不属
“

依照法律从事公

务的人员
” ,

从而缺乏委任身分的合法性
、

有效性
,

自然是不能成为贪污罪的主体的
.

总之
,

具有国家或集体经济组织的工作人员

或受国家机关
、

企业事业单位
、

人民团体委

托从事公务人员的法定身分及其身分的合法

性
、

有效性
,

是行为人成为贪污罪主体的前

提条件
,

是贪污罪主体的一个重要特征
。

习

管理公共财物的直接性
、

实际性是贪污

罪主体的另一个重要特征
.

贪污罪主体的法

定身分的合法性
、

有效性
,

之所以是行为人

成为贪污罪主体的前提条件
,

乃是因为法定

身分的取得
,

并不等于正在或已经经管了公

共财物 (尽管一般情况下行为人的法定身分

的取得
,

往往与实际履行经管公共财物的职

责是同时的
,

但是取得法定身分仍不等于实

际正在进行或 已经经管了公共财物 )
。

因此行

为人具有贪污罪主体法定身分之后
,

直接
、

实际的经管公共财物活动之 前
,

非法 占有

的公共财物
,

由于非属利用职务 之 便 而 取

得
,

因而行为人自然不属贪污罪主体
,

其犯罪

行为也不能以贪污罪论处
。

倘国家 或 集 体

经济组织的工作人员或受法定单位委托从事

侧



公务人员被免职或离任
,

其身分职权发生变

化之后
,

直接
、

实际经管公共财物活动结束

之前或职责工作交接之前
,

所非法占有的公

共财物的性质则与前种情况有所不同
。

它是

在直接
、

实际经管公共财物的过程中利用职

务上的便利性而非法占有的公共财物
,

因而

行为人应属贪污罪的主体
,

其犯罪行为自然

也应是贪污罪
.

所以取得国家或集体经济组

织工作人员或受法定单位委托从事公务人员

的法定身份
,

只说明法律赋予具有这一身份

的人员一定的职责
、

任务的标志
。

并不是实

际经管公共财物与否的表示
。

享有法律所赋

予的一定的权利与应尽的义务
,

与实际上履

行或执行法律所规定的职责是两码事
。

因此

不能把任命
、

委任从而取得国家或集体经济

组织工作人员或受法定单位委托从事公务人

员的身份
,

视为成立贪污罪主体 的 唯 一 条

件
.

当然也不能因此将具有法定身份的合法

性
、

有效性
,

与经管公共财物的直接性
、

实际

性割裂开来
,

绝对地对立起来
。

也就是说
,

认定贪污罪主体不能单纯看是否具有法定身

份的合法性
、

有效性
,

而且还要看是否实际上

执行或履行了法律所赋予的一定的权利与应

尽的义务一 因为后者是行为人利用职务上的

便利性
,

非法占有公共财物的一个重要条件
。

实际上经管公共财物活动
,

旧称持有
,

在学说上有管有说
、

事实及法律上支配说
、

事实上支配说
、

处分可能状态说和支配说等

等
。

这些主张中有的学说对贪污罪 O日称公

务上侵占罪 ) 主体所从事的公务活动的特定

内容的理解
,

是欠全面
、

准确的
。

我们认为

刑法第一百五十五条规定的贪污罪主体所从

事公务活动的特定内容
,

应该包括合法的直

接经管权
,

支配权
。

因为法律赋予不同的国赛
或集体经济组织的工作人员或受不同的法定

单位委托从事公务人员的职权
、

职责范围是

不尽相同的
,

而且在不同的时期
、

条件下
,

其

职责范围还可能发生一定的变化
.

因此
,

既

不能将经管权与支配权 (包括物质上的支配

权与法律上的支配权 ) 完全混向起来
,

等同

视之
.

但也不能机械地将二者孤立起来
,

割

断其联系
.

也就是说经管公共财物的内容
,

应该既包括经手管理
,

又包括对公共财物的

支配权
。

否则可能会脱离案件的实际
,

影响办

案质量
,

对打击
、

惩罚并教育改造罪犯不利
.

经管公共财物的直接性与实 际 性 是 统

一的
、

一致的
.

经管公共财物的直接性
,

也

就是实际地经管公共财物
,

而实 际地 经管

公共财物当然也是经管公共财物的直接性的

表示
。

但是经管公共财物的直接性还有另外

一种意义
,

即表明经管公共财物的活动
,

是

只限于主管公共财物业务的人员的活动
,

包

括直接责任人员及其主管业务部门的直接领

导人
。

不包括本单位的其他人员与其他党政

领导人
。

所以经管公共财物的直接性要求
,

应将贪污罪主体所从事的公务活动
,

与其他

的国家或集体经济组织中非经管公共财物的

人员或依法从事其他公务人员的一般活动区

别开来
.

这不仅是准确认定是否实际履行职

务或是否合法履行其职务所必需
,

而且也是

行为人利用职务上的硬利的前提与基础
.

三

利用职务上的便利性
,

是贪污罪主体的

又一重要特征
.

行为人之所以能成为贪污罪

的主体
,

也还因为他是利用职务上的便利而

非法占有自己直接
、

实际所经管 的公共 财

物
。

利用职务上的便利
,

可以理解为
,

其一

指行为人是在 自己的职权
、

职责范围内
,

在

合法的经管活动的掩盖下而非法占有公共财

物
;
其二行为人非法占有的对象

,

恰恰是 自

己所直接
、

实际经管的公共财物
。

法定的职责

(包括经管权
、

支配权 )与法律规定所经管的

财物对象一一公共财物之间是一种法定的权

利义务关系
.

因此利用职务上的便利非法占

有公共财物的行为
,

是违背职责权限规定的

行为
,

是背离法律赋予的特定的权利义务关

系的行为
。

所以利用职务上的便利性
,

也是贪



污罪这种特殊犯罪主体的一个重要标志
.

利用职务上的便利
,

与利用工作上的便

利是不同的
,

二者不能混为一谈
.

利用工作

上的便利是利用熟悉环境
、

了解内情
、

知晓

作案条件等等的便利
.

利用工作上 的 便 利

而非法古有财物
,

其行为人不是在合法的经

管活动掩盖下进行的
,

而且非法占有的财物

与行为人的职责之间不存在法定的权利义务

关系
.

所以将工作上的便利解释为职务上的

便利
,

或将职务上的便利解释为工作土的便

利都是错误的
。

行为人非法占有的公共财物与行为人的

职责
、

职权之间存在的法定的权利 义 务 关

系
,

主要是指行为人所经管对象的性质一一

公共财物是法定的
;
而这种法定的经管对象

的性质又与行为人所肩负的职责范围是相应

一致的等等
.

因此
,

尽管公共财物除全民所

有
、

劳动群众集体所有以外
,

也包 括 在 国

家
、

人民公社
、

合作社
、

合营企业和人民团

体管理
、

使用或运输中的私人财物
,

但不能

将公共财物与共有财物祖棍淆
,

不能将所有

的劳动者合作经营的财物
,

一律解释为公共

财物
.

根据 《 国务院关于城镇劳动者合作经

营的若干规定 》 ,

劳动者合作经营的经济组

织
, “

是我国社会主义经济的一个 组 成 部

分
” .

这种合作经营组织的工作人员
,

包括

厂长
、

经理
、

会计
、

出纳等等所经管
、

支配

的财物
,

是属各个成员共有的原始股金及其

由股金所增殖的财物
;
倘合作经营经济亏损

时
,

是由
`

成员共同负担
,

并负有连带清偿

责任
” .

所以对其不能不加分析的均视为公

共财物
,

否则是与刑法第一百五十五条规定

的精神不相一致的
.

利用职务上的便利与非法占有公共财物

的犯罪手段是一致的
。

利用职务上便利的手

段
,

是 以行为人肩负法定的职责
、

职权为前

提
、

为条件的
.

因为没有法定职责
、

职权这

个前提
,

利用职务上便利的手段是 不 存 在

的
.

所以割裂利用职务上的便利的手段与职

责
、

职务两者的联系
,

单纯地将行为手段作

为认定贪污罪的根据是不妥的
.

如 认 为 盗

窃
、

诈骗的手段是以秘密的或欺骗的方法取

得财物
,

属非以职务上的便利而占有
,

尽管

行为人是国家或集体经济组织的工作人员或

受法定单位委托从事公务的人员
,

具有法定

的身分
,

也不应定为贪污罪
,

而主张定为盗

窃
、

诈编罪
,

这种观点
,

显然是不妥切的
。

必

须明确
,

国家或集体经济组织的工作人员或

受法定单位委托从事公务的人员
,

非 法 侵

吞
、

挪用
、

私分
、

套取公共财物
,

是 以利用

自己的职务上的便利为条件的
,

同样
,

上述

人员以盗窃
、

诈骗的手段而占有的公 共 财

物
,

自然也是以利用自己的职务上的便利为

条件的
.

如监守自盗
,

以伪造单据
、

涂改帐

目
,

套取现金
,

以虚报
、

重报差旅费等方法

编取公共财物等
.

总之
,

贪污罪的主体是一

种具有法定身分合法性
、

有效性
,

合法经管

公共财物的直接性
、

实际性和利用职务上的

便利性的特殊犯罪主体
.


