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贪污罪 试卷二第18题：甲为非国家工作人员，是国有公司控

股的股份有限公司主管财务的副总经理；乙为国家工作人员

，是该公司财务部主管。甲与乙勾结，分别利用各自的职务

便利，共同侵吞了本单位的财物100万元。对甲、乙两人应当

如何定性？ A.甲定职务侵占罪，乙定贪污罪，两人不是共同

犯罪 B.甲定职务侵占罪，乙定贪污罪，但两人是共同犯罪 C.

甲定职务侵占罪，乙定共犯，也定职务侵占罪 D.乙定贪污罪

，甲是共犯，也定贪污罪 本试题由司法部公布的参考答案

为C。对此异议最多的就是选项D。由此引发我们对“两个或

两个以上具有不同特定身份的人，相互勾结，并利用各自的

职务便利，共同侵吞所在单位财物的”行为，该如何定罪问

题的特别关注。其探讨与争鸣，或可为司法审判实践作理论

参考。 先看下面的法律规定： 刑法第三百八十二条：“国家

工作人员利用职务上的便利，侵吞、窃取、骗取或者以其他

手段非法占有公共财物的，是贪污罪。” “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，利用职务上的便利，侵吞、窃取、骗取或者以其

他手段非法占有国有财物，以贪污论。” “与前两款所列人

员勾结，伙同贪污的，以共犯论处。” 首先，从上述刑法规

定可知：只要“与国家工作人员勾结，伙同贪污的”，不论

该共犯人是何种身份，都以贪污罪的共犯论处。应当看到，

本条三款规定，属于强制性规范，具有排他性，即凡“与前



两款所列人员勾结，伙同贪污的”人，其身份如何，在所不

问；即便是任职公司、企业的高级主管，均不在考察之列。 

显然，我国刑法作此刚性规定的目的，应在于最大限度地保

护国有财产，尤其是公务行为的廉洁，通过扩大严惩贪污犯

罪的主体范围??包括与之勾结、伙同贪污的任何非国家工作

人员而概莫能外，以最大程度的维护国家机关与政府的形象

免予遭受损害。在此，为刑法所保护的国家利益必然高于其

他任何单位利益。 其次，最高人民法院关于审理贪污、职务

侵占案件如何认定共同犯罪几个问题的解释（法释[2000]15号

）第3条：“公司、企业或者其他单位中，不具有国家工作人

员身份的人与国家工作人员勾结，分别利用各自的职务便利

，共同将本单位财物非法占为己有的，按照主犯的犯罪性质

定罪。”应当认为本司法解释虽为区分贪污与职务侵占案件

作出了界定，但不能因此就以该解释改变了刑法第三百八十

二条规定的本义和宗旨，从而阻却或拒绝刑法的明文规定在

司法审判实践中的具体运用。果真如此，就有违反罪刑法定

原则、罪刑相适应原则之嫌，使得诸如本案的定罪量刑所认

定的事实、所适用的法律依据都难以做到“坚不可摧、攻不

可破”成为“铁案”，可经得起历史的检验。当然，这其中

还涉及到法律与司法解释的适用效力问题，其优先性不言自

明。 再次，本案中，甲虽身为公司副总，却因其与国家工作

人员乙勾结，伙同贪污，依照前述规定，甲的身份在本案中

先行失去刑法上身份犯的意义，已不能影响对其“以（贪污

罪）共犯论处”的结果和命运了。更何况，对甲、乙两人谁

为主犯的认定尚有一争（比如，若本案中的乙先行谋划、主

动勾结甲，利用自身为该公司财务主管之便利，伪造财会资



料等，亲自施以窃取、骗取、侵吞等手段，以达非法占有之

目的，而甲不过是被乙所利诱动了贪心，违法审批而分赃，

此时乙当为主犯无疑。而之所以会有此情形推定，皆因本案

所给条件不充分，难以明确认定谁为主犯罢了）。 最后，本

案甲、乙共同侵吞了本单位财物100万元，数额特别巨大，情

节严重，依法应加重处罚。而对贪污罪的处罚显然重于职务

侵占罪，根据罪刑相适应原则，对乙及甲认定为贪污罪也是

罚当其罪的。 综上，按照罪刑法定原则和罪刑相适应原则，

本案对甲、乙二人应当定性为“乙定贪污罪，甲是共犯，也

定贪污罪”，即选项D应是正确的答案。 100Test 下载频道开

通，各类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


