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预防与控制
的



PERFACE

前　言

犯罪预防与犯罪控制，是犯罪学研究的重要目的，也是

研究犯罪对策的基本课题。因此，对犯罪预防与犯罪控制进

行研究和阐释，探析犯罪预防与犯罪控制的理论内涵、基本

模型以及相互关系，对于明确犯罪学的研究对象、手段，深

化犯罪对策的理论与实践，具有重要意义。

职务犯罪是腐败的典型表现和极端形式，在一定意义上，

对于腐败的惩治和预防，就是对职务犯罪的惩治和预防。虽

然腐败一词的外延广于职务犯罪，严格来说在理论上应当对

二者区别对待，但是在现实社会生活中，职务犯罪是腐败问

题的极端表现，是最为严重和最具典型性的腐败问题，在一

定语境之下二者可以互为代替。随着十八大以来党和国家以

最严厉的手段反腐，对腐败问题零容忍，在研究中应当将腐

败与职务犯罪作为一体。惩治职务犯罪需要完善的法律体系，

同时预防职务犯罪是现代国家关注的热点问题，也是我国当

前解决腐败问题的重要举措之一。它不仅要求国家应具有关
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于预防职务犯罪的专门法律和法规，还要有符合国情的切实

有效的手段和措施。但从职务犯罪高发的实践来看，我国仍

需在预防职务犯罪方面做进一步的努力与尝试。

本书从理论上梳理了关于职务犯罪及其相关的理论问题，

同时更多的尝试在预防职务犯罪方面做一个探讨和尝试。本

书具体写作分工如下：于国旦：第一章、第三章、第四章部

分；余娟：第二章、第五章、第四章部分。

于国旦

２０１７年６月２０日

·２００·
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第一章

恐怖主义、政治腐败以及环境污染被国际社会并称为

“２１世纪人类面临的三大威胁”，这足以说明腐败对于社会的

严重危害。因此，对于腐败进行预防和控制就显得极为必要。

所谓腐败，在汉语中出自 《韩诗外传》卷八：“民无冻馁，食

无腐败。”其最初含义是指物体的腐烂，后又引申为行为的

堕落。作为一个社会科学上的概念，腐败一般是指运用公共

权力来实现私利意图的行为，其特征主要表现为对公共权力

和公共资源的非规范使用。腐败具有极大的社会危害性。它

会破坏国防安全，导致社会坏人四处横行、社会风气腐化、

人际关系冷漠，官员高高在上，矛盾突出，人口素质低下，

贫富悬殊，产生社会黑暗，危害国家政治安全，破坏党的名

誉，影响社会稳定、百姓利益。

职务犯罪是腐败的典型表现和极端形式，在一定意义上，

对于腐败的惩治和预防，就是对职务犯罪的惩治和预防。虽
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然腐败一词的外延广于职务犯罪，严格来说在理论上应当对

二者区别对待，但是在现实社会生活中，职务犯罪是腐败问

题的极端表现，是最为严重和最具典型性的腐败问题，在一

定语境之下二者可以互为代替。随着十八大以来党和国家压

倒势态的反腐，对腐败问题零容忍，在研究中应当将腐败与

职务犯罪作为一体，这对于人们对该现象的认识以及有效阐

述方面具有积极意义。正基于此，如无明确说明，本书在论

述中将职务犯罪作为腐败的同位语。

第一节　职务犯罪的概念与范围

一、职务犯罪的概念

职务犯罪并不是规范意义上的法律概念，而是理论界对

与职务有关的犯罪的统称，由于研究者的着眼点和侧重点不

同，职务犯罪的概念并不统一。〔１〕在学界，不同学者对于职

务犯罪的概念表述各不相同。有人认为职务犯罪是指国家工

作人员不履行职责，不正确履行职责或者利用职权谋取不法

利益，妨害国家对职务行为的管理活动，损害公众对政府的

信赖感，依法应受刑罚处罚的行为。〔２〕也有学者认为，“职

务犯罪应指国家公职人员滥用职权、徇私舞弊或因严重不负

·２００·
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〔１〕

〔２〕

参见何秉松主编：《职务犯罪的预防与惩治》，中国方正出版社 １９９９
年版，第４页。

参见何秉松主编：《职务犯罪的预防与惩治》，中国方正出版社 １９９９
年版，第５～１３页。



责任而实施的犯罪”。〔１〕另有学者认为，“职务犯罪是指具备

一定职务身份的人利用职务上的便利，滥用职权、玩忽职守，

破坏国家对职务行为的管理活动，致使国家和人民利益遭受

重大损失的一类犯罪行为的总称”。〔２〕还有学者指出，“职务

犯罪是指国家工作人员和其他在社会团体、企业、事业单位

中依照法律、法规或者组织章程从事公务的人员在履行职责

过程中，利用职务上的便利条件，或者滥用职权，或者不正

确履行职权所实施的未被要求的，依照刑法规定应受刑罚处

罚的行为的总称”。〔３〕

可以看出，上述观点虽然表述方式或有不同，但关键词

都是 “职权”“职务”“职责”，只是在犯罪主体范围上即职

务犯罪究竟其实施者为谁上存在分歧。关于犯罪主体的范围，

上述观点可以归结为四类：一是第一种观点所指的 “国家工

作人员”；二是第二种观点所指的 “国家公职人员”；三是第

三种观点所表述的 “具备一定职务身份的人”；四是第四种

观点所指的 “从事 ‘公务’的人员”。需要指出的是，上述

第二种观点中的 “国家公职人员”并非我国法律专门用语，

而相应的 “国家工作人员”却是我国 《刑法》第 ９３条明文

规定的法律概念。应当认为，这三类主体范围所涵盖的外延

·３００·
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张旭：《犯罪学要论》，法律出版社２００３年版，第３８０页。
冯殿美：“关于职务犯罪的概念、特征和类型”，载 《山东大学学报

（哲学社会科学版）》１９９９年第３期。
周洲、滕志强：《职务犯罪预防》，中国检察出版社 ２００４年版，第 ２

页。



是不同的。就第一类主体而言， “国家公职人员”的表述虽

然符合多数国家的通用称谓，也符合 《联合国反腐败公约》

的宗旨，但这样仍会产生问题。众所周知，我们要研究的是

职务犯罪，根据罪刑法定原则要求，既然是犯罪都要回归到

刑法文本中去，即不符合刑法规定的无论如何都不属于犯罪。

当然了，此处涉及刑法学与犯罪学关于 “犯罪”内涵指向的

区别。我国刑法第八章规定了贪污贿赂犯罪，第九章规定了

渎职犯罪，其中，除了利用影响力受贿罪、行贿类犯罪之外，

其余自然人主体犯罪都要求是国家工作人员。应当指出，国

家工作人员与国家公职人员的外延是不同的，根据 《刑法》

第９３条的规定，国家工作人员包括国家机关工作人员和以国

家工作人员论的人员。其中，我们所谓的国家公职人员通常

仅指国家机关工作人员。因此，如果对职务犯罪采用国家公

职人员的概念，不仅会产生理论冲突，而且还会造成主体范

围的过小，进而影响刑法适用的问题。

第二类观点将职务犯罪主体表述为 “具备一定职务身份

的人”，这就使得主体外延过分扩张，或许会造成主体范围

过分扩大。根据词语理解， “职务”一词的含义就是本人职

位所规定的应当承担的工作任务。由此可见， “职务”一词

本身是中性的，国家公职属于职务，而民营私企中的经营管

理人员，负责仓库的看门人员等都承担着一定的职务，但是

如若将后者也纳入 “职务犯罪”中的职务范畴，却是明显不

当的，并且也有违 《联合国反腐败公约》的界定。因为，该

公约将 “职务犯罪”中的 “职务”限定为 “公共职务”。

·４００·
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第三类观点主张职务犯罪的主体是国家工作人员，但认

为职务犯罪是 “应受刑罚处罚的行为”，实际上回避了对于

职务犯罪的界定。诚然，职务犯罪也是犯罪，对其规制最终

也会纳入刑法评价。但是，需要强调的是，职务犯罪并不是

刑法的专门用语，因此职务犯罪就不是一个单纯的刑法问题，

其更是一个犯罪学问题。众所周知，长期以来我们的犯罪论

体系采用的是苏联的传统四要件构成模式，其与德日阶层犯

罪构成理论存在较大区别，按照传统四要件理论，所谓犯罪

基本上都是指最终构成犯罪意义上的，缺少违法性的判断会

导致对于职务犯罪的事前、事中、事后监管陷入困境。最后，

第四种观点以 “公务”来界定职务，本书认为是比较合理

的，但对于其附加的 “应受刑罚处罚”的条件不予认可，因

为这样仍会回落到第三种观点的泥淖之中。

２０１２年８月，最高人民法院、最高人民检察院联合下发

《关于办理职务犯罪案件严格适用缓刑、免予刑事处罚若干

问题的意见》的通知，其中就有 “为进一步规范贪污贿赂、

渎职等职务犯罪案件……”的表述。可以看出，虽然最高司

法机关没有对职务犯罪进行明确的划定，但至少贪污贿赂犯

罪、渎职犯罪是最主要的职务犯罪。另外，结合刑事诉讼法

所规定的检察院直接立案侦查的情形，我们认为职务犯罪也

应包括国家机关工作人员利用职权实施的非法拘禁、刑讯逼

供、报复陷害、非法搜查等侵害公民人身权利、民主权利的

犯罪。对于国家机关工作人员利用职权实施的其他重大犯罪

案件，经省级检察院决定，虽然只是 “可以”由检察院立案

·５００·

第一章　职务犯罪及防控的界定



侦查，但其犯罪行为依然具备职务犯罪的属性。但是，并不

能简单地认为职务犯罪的范围就等同于检察机关可以立案侦

查的案件范围。因为，根据本书的观点，职务犯罪中的 “职

务”具有公共性，但公共性却并非必然等同于职务。例如，

私营的银行虽不具备国有属性，但其所提供的服务面向的是

社会大众，具有公共性，因此其工作人员利用职务的一些犯

罪行为也应当属于职务犯罪。

本书认为，职务犯罪的概念中应当包括职务犯罪的主体、

职务犯罪的行为、职务犯罪的结果三个必要要件。

其一，职务犯罪的主体应当是 “从事公务的人”。我国

《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。可以看出，国家工作人员主要有两大特征：一是必须

是国家机关、国有公司、企事业单位、人民团体中的人员或

者上述机关、单位委派到其他单位的人员。二是必须是依照

法律从事公务的人。２０００年 ４月 ２９日，全国人大常委会通

过了 《关于 〈中华人民共和国刑法〉第九十三条第二款的解

释》，该解释规定：村民委员会等村基层组织人员协助人民

政府从事下列行政管理工作时，属于刑法第９３条第２款规定

的 “其他依照法律从事公务的人员”：（一）救灾、抢险、防

汛、优抚、扶贫、移民、救济款物的管理； （二）社会捐助
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