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E5_8A_A1_E3_80_81_E4_c122_484813.htm 根据刑法第382条和

第93条的规定，贪污罪主体可以概括为国家工作人员、准国

家工作人员和其他依照法律从事公务的人员等三种类型，但

无论以三种类型中哪种情况出现，都有一个共同的特征，那

就是“从事公务”，可以说“从事公务”是贪污罪主体的本

质特征。 谁是贪污罪的主体 关于贪污罪主体的本质特征，理

论界和司法界都存在不同说法。主要有如下三种：一是身份

说。这种观点认为，国家工作人员必须具有某种特殊身份比

如公务员身份、干部身份、司法人员身份等，不具有这种身

份就不能成为国家工作人员。二是单位性质说。这种观点认

为，是否是国家工作人员取决于其所在的单位性质，如果单

位是国有单位，该工作人员就算国家工作人员，否则就不能

认定为国家工作人员。也就是说，单位性质决定人员性质。

三是财产说。这种观点认为，是否为国家工作人员，关键看

此人非法占有的财产是否为公共财产。 笔者认为，这三种观

点都有一定的道理，但都存在以偏概全的弊端。“身份说”

尽管内容明确，便于操作，但它与我国目前的机构改革精神

不相符。随着国家人事制度和用人机制的改革，每个人在社

会上所扮演的角色不是单一和固定不变的，单看所谓身份很

难准确把握国家工作人员的本质。“单位性质说”也有不符

合现实情况的问题,事实上并非在国家机关或者其他国有单位

工作的人员一律是国家工作人员。另一方面，也不是所有在

非国有单位中工作的人员就一概不能成为国家工作人员，如



被委派到非国有单位从事公务的人员。以财产是否“公有”

为标准来判断是否为国家工作人员，客观上把属于集体单位

的工作人员也纳入国家工作人员范畴，这是旧刑法的规定，

与现行刑法存在明显的矛盾。所以，认定行为人是否国家工

作人员唯一标准只能是看其是否“从事公务”。因为它体现

了国家工作人员的本质特征。 如何区分公务与劳务的差别 如

何正确认定刑法意义上的“公务”的性质和含义，是准确界

定国家工作人员范围时不可回避的一个重要问题。笔者认为

，从词义上讲，公务活动泛指一切公共事务。《现代汉语词

典》解释为公务是“关于国家和集体的事务”即包括国家性

质的公务和集体性质的公务。但在刑法中，涉及从事公务主

体的犯罪，一般指国家事务与社会公共事务。公务具有以下

特征：（1）合法性。即从事公务必须有法律上的依据，并且

履行公务需要通过一定的法律形式或者合法程序。依法从事

公务应该包含两方面内容，一是行为人的职务身份是依法取

得的，即依照有关法律、法规或者通过群众选举或者经过上

级机关任命，或者经过国家单位录用、聘用来担任特定职务

。二是国家工作人员从事公务也是依法进行的。依其职务不

同，根据不同的法律从事不同的公务活动。例如在国家行政

机关担任职务的国家行政工作人员，其主要从事领导、组织

和管理国家行政事务；在司法机关担任职务的国家司法人员

，行使国家的司法职能；而机关、企业、事业单位的财会人

员，其职务范围就是对财物的管理。他们分别依照不同的法

律、法规，在各自职务权限范围内通过自己的管理活动，实

现国家的各项管理职能。（2）公共性和管理性。公共性是公

务的最显著特征，它一方面指公务所涉及的领域是公共领域



，另一方面指公共性的事务，有时还指管理对象是公有制的

单位或者公共财产。管理性是公务与劳务的区别的主要方面

。管理性特征，从管理的职责来讲，有主管、分管、经管、

经营等职能。（3）特定性和限定。贪污罪所指的公务则只限

于代表国家对公共财物进行的管理活动。从管理的方式讲，

有领导、指挥、决定、监督等。公务暗含着权力，执行公务

就是依法行使权力。（4）国家代表性。即这种活动是代表国

家进行的，它是一种国家管理性质的行为，而不是代表某个

人或者某个集体、单位的行为。换句话说，这种活动是国家

权力的一种体现。（5）强制性，公务活动是一种管理活动，

是国家对社会各个领域事务的管理，与被管理者之间并非平

等自愿关系，而是管理和服从关系，公务活动具有强制性，

以国家权威作后盾。（6）执行的职务性，公务活动是国家职

能活动，然而，任何一项公务都是通过具体行为人的行为来

实现的。职能履行的可能性要转化为现实，人是决定性因素

。从事公务的人，为顺利完成职能活动，国家必须依照一定

的程序赋予行为人相应的职权，其职权的表现形式就是一定

的职务，职务活动就是职能活动的具体化。 这样一来，我们

还有一个如何区分“公务”和“劳务”的问题。应该说公务

和劳务有很大的不同，公务是相对于劳务而言的。所谓劳务

，通常是指直接从事生产劳动和劳动服务活动。如打扫卫生

、接听电话、买菜做饭、开车运输等活动。我们认为，公务

和劳务主要区别有四点：①公务只存在于公有制性质的机关

、单位中，因而公务活动往往同一定的身份有关。以私有制

为基础的个体、私营企业、外商独资企业中，虽然也有一定

的管理活动，但是并不属于刑法中的公务活动。而劳务的存



在与所有制的性质无关，劳务行为可以存在于包括个体私营

经济之内的任何活动中，即使在国家机关中也存在着劳务行

为。②公务人员主要从事对国家、社会公共事务的管理活动

，包括对政治、经济、军事、文化、体育、卫生、立法、司

法等各个领域的事务的管理，这种管理活动主要或者基本上

是智力性的。管理活动在方式上表现为组织、领导、监督、

检查和办理各项公共事务。一切公务活动往往直接或者间接

地体现着国家对社会的管理，一切劳务归根结底也要在有关

公务人员的管理下进行。劳务活动则是从事物质生产活动或

者服务性劳动，并不具有公共管理性，也不反映国家对社会

的管理职能。从事劳务的人员以体力、技能、智力等各种方

式为社会提供各种各样的服务，劳务一般指直接从事生产活

动，而不是从事对事务具有管理、支配、处置权力的管理活

动。从事劳务活动的人员不是管理的主体，而是管理的客体

，也就是说，不是管理者，而是被管理者。③公务人员在单

位内的职能部门中享有职务上对某种事务进行决策、管理和

办理的一切权力，而劳务人员则不享有此种权力。④劳务活

动是一种职业活动，而不是职务活动。基于劳务活动者的身

份和活动内容，其不具有管理职能意义，又无管理者的地位

，因此有关单位或者法律就不会授予其特定的职务和相应的

权利，所以说，其从事的活动并不是职务活动，而是职业活

动。 值得注意的是，在很多情况下，公务和劳务存在相互联

系、相互渗透交叉的关系。有时公务活动会融入劳务的性质

，有时劳务活动又体现出公务的特点，甚至二者会在一定的

情况下发生转化。 怎样理解公务与职务的差异 尽管我们对“

公务”的内涵作了比较详尽的分析，但这里只是对一般意义



上国家工作人员“从事公务”的理解和阐发，而针对贪污罪

主体中所体现的“从事公务”的具体含义仍没有明确说明。

我们知道，贪污罪是一种贪财型的职务犯罪。刑法第382条规

定：“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。”这里贪

污罪中的国家工作人员从事“公务”的内容是否就是其“职

务”所应有的内涵呢？回答是肯定的。也就是说，贪污罪犯

利用职务上的便利中所体现的“职务”就是该犯“公务”内

容的具体化。贪污罪是一种贪财型犯罪，而这种“贪财”必

须具备相应的条件，所以不是所有的国家工作人员都有实施

贪污罪的条件，只有具备相应的职务或者说从事相关的公务

，才能实施犯罪。这个条件是什么呢？就是该国家工作人员

从事的公务必须与财经有关，具体地讲，他是一个主管、管

理、经手、保管、经营公共财物的人员。这个国家工作人员

从事公务的具体内容就是“主管、管理、经手、保管、经营

公共财物”，除此之外不可能是别的公务。 这里就必然涉及

到一个实际问题，就是国有单位的出纳、会计、保管员、采

购员、储蓄员、售货员等，这些人的本质工作是不是从事公

务，算不算国家工作人员范畴？理论界有学者提出上述人员

不应作为国家工作人员对待，理由是他们实际上仍然仅仅是

从事一定劳务活动，而非公务行为。我们暂且不论上述人员

是否为“公务”，我们先回过头来看看贪污罪主体是采用什

么手段作案的。刑法第382条明确指出“⋯⋯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⋯

⋯”现在让我们对列举的常见的三种作案手段作一一分析。

首先说列举的第一种作案手段?侵吞，所谓侵吞就是犯罪主体



将自己管理或者经手的公共财物非法占为己有。侵吞的对象

主要是自己管理的公共财物，这种作案手段用得最多的就是

单位的财会人员，他们往往收入不入账，应支付不支付，应

上缴不上缴，或做假账骗取现金占为己有。其次是窃取的方

法，采取这种方法作案需要有个前提条件那就是这个人应具

有管理、保管公共财物的职权，也就是说作案人对公共财物

已经合法持有。如国有单位的现金出纳员，将自己管理的现

金据为己有后谎报丢失；仓库保管员将自己保管的公共财物

窃为己有；售货员利用其经营货物、保管货款的便利，窃取

自己手上的货物或者货款。窃取就是监守自盗。现实中以这

种方式作案的情况经常发生。第三种作案手段是骗取，如会

计伪造支票，采购员虚报货价，出差人员虚报出差费等。其

他具体的作案手段就不再举例了。如果按有的学者所主张的

那样，上述人员不是从事公务，不属于国家工作人员，那么

对他们的行为如何定罪？最接近的类似的罪名只有职务侵占

罪，但他们又确实是国有单位的工作人员，所以主体就不符

合。事实上，现实社会中发生的、司法部门办理的贪污案件

大部分是这些人员以上述方式实施的，这些人群的贪污犯罪

是贪污案件的“多发区”、“多发病”。真正由单位领导实

施贪污的情况要比这些人群少，因为只有主管权限的单位领

导实施贪污要比具体经手、直接管理、保管财物的上述人员

实施贪污风险大、关口多。单位领导往往走“受贿”这条贪

财捷径。如果理论无视这种现实，将上述人员侵吞公共财物

行为排除在贪污罪之外不加追究的话，那么，社会上的贪污

之风将更加横行无阻，不可收拾，反腐倡廉也将成为一句空

话。 我们觉得，任何理论都是为实践服务的，是用来解决实



际问题的。所以理论必须切合实际。在学术界之所以有上述

问题之争，核心问题就是如何看待这些人员所从事的到底是

公务还是劳务。我们认为这样具体管理、经手、保管、经营

国有财产的行为就是一种公务行为，而国家工作人员的本质

特征就是从事公务，所以这些人员应该以国家工作人员论。
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