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摘 要：正确理解“利用本人职权或者地位形成的便利条件”是认定斡旋型受贿罪的重点和难点。 “因职权形成的

便利条件”是指行为人在履职过程中，与其他国家工作人员因工作联系等形成的交往关系。 这类关系主要体现为合作

关系，既可是日常的合作关系，也可是偶发的合作关系，合作关系为权力交换提供了客观基础。 “因地位形成的便利条

件”，是指行为人与其他国家工作人员之间虽无工作联系，但基于特定的职位，存在权力交换可能。 诸如上下级单位国

家工作人员之间的影响等。 斡旋受贿行为一般有三个重要特征：一是职权未及性，二是职务非制约性，三是权力交换性。
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* 上海市人民检察院第一分院副检察长［200052］

［基本案情及判案结果］

2005 年 7 月至 2011 年 10 月，被告人陆某担任本市

甲区某镇镇长、党委书记。 2011 年 11 月，陆某就任本市

乙区副区长。 2014 年 7 月至 12 月，甲区某镇要增设一名

党委委员，级别为副处级。 陆某原下属甲区某镇规建科

科长王某符合该职务晋升的一般条件，但为了顺利得到

提拔便找到陆某希望其帮忙打招呼。 陆某接受王某的请

托后，违反干部选拔任用的有关规定，向其同学时任甲

区区委组织部某负责人打招呼。 陆某除了全力推荐王某

以外，还以电话、微信等方式向某负责人打听考察进程。

公示期间，王某因涉嫌违法违纪被举报，陆某为此还多

次向某负责人了解举报核查的进展情况并请托说情。

2014 年 12 月初， 王某被宣布任命为本市甲区某镇党委

委员。 期间，陆某先后收受王某给予的现金 15 万元。

检察机关起诉指控，陆某身为国家工作人员，接受原

下属王某关于职务晋升的请托，利用本人职权或者地位形

成的便利条件，为其找关系、打招呼，并先后收受其给予的

现金共计 15 万元。 同时，检察机关还起诉指控，陆某在担

任甲区某镇镇长、党委书记期间，在市政工程建设过程中，

利用职务便利，接受请托，先后收受贿赂共计 115万元。 陆

某的行为分别构成刑法第 385 条第 1 款、第 388 条规定的

受贿罪。 一审法院认为，检察机关指控的罪名成立，陆某犯

受贿罪，判处有期徒刑 5年，并处罚金人民币 40万元，同时

追缴违法所得。 被告人陆某未上诉，本案判决已经生效。

［争议焦点］

本案的争议焦点集中在陆某帮助王某晋升职务有无

利用职务便利或者影响？ 其收受钱款是否构成受贿罪？

第一种意见认为，陆某的行为不构成受贿罪。 理由

在于：一方面，陆某在完成王某请托事项的过程中没有

直接利用其自身的职权， 也没有利用职务上有隶属、制

约关系的其他国家人员的职权。 因此，不构成《刑法》第

385 条规定的受贿罪；另一方面，某负责人之所以接受陆

某的请托是基于双方的同窗好友关系。 双方不属于“有

工作联系的不同单位的国家工作人员之间”，也不是“单

位内部不同部门的国家工作人员之间、上下级单位没有

职务上隶属、制约关系的国家工作人员之间”，故陆某的

行为不存在“利用本人职权、地位形成的便利条件”，因

此，也不构成《刑法》第 388 条规定的斡旋型受贿罪。

第二种意见认为， 陆某的行为应构成利用影响力

受贿罪。理由在于，根据《刑法》第 388 条之一的规定，与

国家工作人员密切关系的人， 通过该国家工作人员职

务上的行为，为请托人谋取不正当利益的，构成利用影
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响力受贿罪。 在甲区干部人事提拔过程中，陆某并没有

直接使用其本人的职权便利， 其所利用的是同窗好友

某负责人的职务行为， 以此为请托人王某谋取不正当

利益，并收受财物。 因此，陆某可认定为是某负责人的

“密切关系人”，其行为应认定为是利用影响力受贿罪。

第三种意见认为，陆某的行为属于斡旋受贿，应构成

受贿罪。理由在于，根据《刑法》第 388 条的规定，国家工作

人员利用本人职权或者地位形成的便利条件， 通过其他

国家工作人员职务上的行为，为请托人谋取不正当利益，

收受请托人财物的，构成受贿罪。 陆某与某负责人均有一

定的职务，双方具备权力交换的基础。 陆某曾经所任职务

与某负责人存在工作联系，由此产生的“职务影响力”促

使某负责人接受陆某的请托，为王某谋取不正当的利益，

故陆某的行为符合 “利用本人职权或者地位形成的便利

条件”。 因此，陆某的行为构成斡旋型受贿罪。

［裁判理由之法理评析］

我们赞同第三种意见。

（一）陆某打招呼的行为属于利用了“本人职权或

者地位形成的便利条件”

典型受贿罪和斡旋型受贿罪的区别在于行为人与其

他国家工作人员之间关系形成的途径及性质的不同。 典型

受贿罪“利用职务上的便利”中利用其他国家工作人员职

务行为完成请托事项， 行为人必须请托的是因其主管、负

责等职权产生的具有隶属、 制约关系的其他国家工作人

员，［1］ 其中行为人利用的关系是由其职权直接产生的权力

制约关系。 而斡旋受贿罪中“利用职权或者地位形成的便

利条件”则具体表现为两个方面：一是“因职权形成的便利

条件”，即行为人在履职过程中，与其他国家工作人员因工

作联系等形成的交往关系。 这类关系主要体现为合作关

系，既可是日常的合作关系，也可是偶发的合作关系，合作

关系为权力交换提供了客观基础；二是“因地位形成的便

利条件”， 即行为人与其他国家工作人员之间虽无工作联

系，但基于特定的职位，存在权力交换可能。 诸如上下级单

位国家工作人员之间的影响等。 当然，这两个方面并不是

非此即彼的关系，在一些场合可能会同时存在。

斡旋受贿行为一般有三个重要特征。 一是职权未及

性。 请托人请托的事项并不在行为人职权可及的范围

内， 即请托事项既不在行为人可以直接办理的权限范

围，也不在其可指挥、命令下属办理的操作范围。 行为人

只能求助于他人，通过他人的职务行为才能为请托人谋

取不正当的利益。 二是职务非制约性。 行为人与被利用

的国家工作人员之间不存在职务上的隶属、 制约关系，

行为人利用因职权、业务联系等职务关系形成的影响力

促使他人完成请托事项。 易言之，被利用的国家工作人

员在接受请托事项时，存在选择的余地，即使拒绝亦不

会带来不利的后果。 ［2］三是权力交换性。行为人和被利用

的国家工作人员均具有一定的职权，客观上便具备了权

力交换的基础。 后者接受行为人的请托并不是单纯碍于

双方的私人关系，而是鉴于行为人的职权影响，意图感

情投资，日后“相互帮忙”。 由此可见，斡旋受贿不仅表现

为“权钱交易”，其背后还表现出“权权交易”。 ［3］

在本案中， 陆某接受王某的请托事项是在其担任

乙区副区长期间，其中并没有利用到其本人的职权，而

是通过甲区委组织部某负责人的帮助完成的。从陆某、

某负责人在甲区的任职情况来看，陆某担任某镇镇长、

党委书记，某负责人担任组织部门领导，双方虽无上下

级直接隶属关系， 但在干部人事等方面存在日常工作

联系。 2010 年间，二人配合完成市委组织部的组团式

服务工作，促使双方之间的联系更加紧密。从陆某调任

乙区副区长后，二人的任职情况来看，陆某和某负责人

之间虽无职务上的直接交往， 但陆与某负责人长期职

务合作形成的关系并没有改变， 现任的局级领导职务

反而还增加了权力交换的“价值”。由此可见，陆某在通

过其他国家工作人员完成请托事项的过程中， 利用的

是其过去职务关系和现在职务地位形成的非制约、非

隶属的影响，故其行为完全符合《全国法院审理经济犯

罪案件工作座谈会纪要》中关于《刑法》第 388 条“利用

本人职权或者地位形成的便利条件”的相关解释规定。

（二）陆某打招呼的行为不构成利用影响力受贿罪

《刑法》第 388条规定的斡旋型受贿罪主要表现为行为

人利用“本人职权或者地位形成的便利条件”，通过他人的职

务行为完成请托事项。 刑法 388条之一规定的利用影响力

受贿罪主要表现为行为人利用其与国家工作人员之间的近

亲属等密切关系， 通过该国家工作人员的职务行为完成请
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托事项，或者利用该国家工作人员 “本人职权或者地位形成

的便利条件”，通过其他国家工作人员职务上的行为完成请

托事项。 可见，斡旋型受贿罪与利用影响力受贿罪均是通过

他人的职务行为完成请托人请托事项， 二者同属间接性受

贿。 ［4］因而在适用法律时，可能会产生一定的争议。

笔者认为， 准确区分斡旋型受贿罪和利用影响力

受贿罪，关键需要把握以下两个方面的内容：一方面，犯

罪主体不同。 斡旋型受贿罪的犯罪主体为国家工作人

员， 而利用影响力受贿罪的犯罪主体则是国家工作人

员的近亲属或者关系密切的人。 但实践中会有身份重

合的情况， 即国家工作人员的近亲属或者关系密切的

人，其自身亦可能具备国家工作人员的身份。 ［5］此种情

况下， 如果直接通过国家工作人员职务上的行为完成

请托事项， 就需要对行为人是否利用了本人职权或者

地位形成的便利条件作进一步具体分析。 另一方面，犯

罪关系有别。 斡旋型受贿罪主要涉及两方关系，即行为

人和其他国家工作人员。 利用影响力受贿罪涉及的犯

罪关系则更为复杂， 在行为人直接通过国家工作人员

职务行为完成请托事项的场合， 其犯罪关系主要涉及

行为人和国家工作人员两方； 在行为人利用国家工作

人员的“职权或者地位形成的便利条件”，促使其他国

家工作人员完成请托事项的场合， 其犯罪关系主要涉

及行为人、国家工作人员以及其他国家工作人员三方。

在本案中，陆某并非系与某负责人关系密切的人，

陆某向某负责人打招呼的行为并非单纯利用二人之间

的私人交情， 而是主要利用其职权或者地位形成的便

利条件。 因此，陆某的行为不构成利用影响力受贿罪。

（三）认定陆某构成斡旋型受贿罪符合立法本意

在司法实践中， 以斡旋型受贿罪定罪处罚的案例并

不多见， 其原因除了本罪的构成要件在司法认定中存在

争议外，还在于本罪的社会危害性尚未引起足够的重视。

笔者认为，在斡旋型受贿行为中，国家工作人员相互

照应、权力交换，其隐蔽的犯罪手段促使犯罪人员多存侥

幸心理，其严重社会危害性主要表现为以下几个方面：第

一，斡旋受贿严重违反党政纪律，直接挑战党纪国法最低

线。 从严管理党员领导干部始终是我党秉持的重要原则

和底线。 犯罪分子实施斡旋受贿，罔顾党的纪律，践踏党

的规矩，显然具有极其恶劣的后果和影响。 第二，斡旋受

贿极强的隐蔽性诱使国家工作人员铤而走险。 在司法实

践中，行为人并没有利用到自身的职权，往往是通过打招

呼，甚至是暗示其他国家工作人员来实现请托事项，属于

典型的间接性受贿。 在巨大的利益诱惑前面，行为人自感

神不知鬼不觉，心存侥幸实施犯罪行为。 第三，国家公权

力被最大程度地异化为谋利工具。 斡旋受贿不仅直观表

现为“权钱交易”，而且间接表现出“权权交易”，其造成的

社会危害性显然极其严重。 第四，斡旋受贿严重削弱人民

群众对党政领导干部的信任度。 在司法实践中，上级领导

干部请托没有隶属关系的同级或下级国家工作人员完成

请托事项是最为常见且多发的情形， 领导干部的犯罪行

为不仅直接影响当地政治生态， 起到极为恶劣的示范作

用，而且大大动摇了我党执政理国的根基。

在本案中，陆某接受原下属王某的请托收受贿赂，为

其找关系、打招呼，企图通过其他国家工作人员职务上的

行为完成请托事项， 陆某将公权力异化为谋取私利的工

具，是“权钱交易”的典型体现，其行为辜负了组织的培养

和期望，也亵渎了国家公职人员的神圣职责，造成了恶劣

社会影响。 对陆某斡旋受贿行为的依法惩处体现了司法

机关以法律手段遏制公权力异化的决心和勇气。

注释：

［1］2003 年 11 月 13 日最高人民法院关于《全国法院

审理经济犯罪案件工作座谈会纪要》规定，《刑法》第 385
条第 1 款规定的“利用职务上的便利”，既包括利用本人职

务上主管、负责、承办某项公共事务的职权，也包括利用

职务上有隶属、制约关系的其他国家工作人员的职权。

［2］参见段启俊、周后有：《斡旋受贿若干问题辨

析》，载《政法论丛》2007 年第 1 期。

［3］参见朱孝清：《斡旋受贿的几个问题》，载《法学

研究》2005 年第 3 期。

［4］参见赵煜：《利用影响力受贿罪疑难问题研究》，

载《法治研究》2015 年第 2 期。

［5］参见杨俊：《利用影响力受贿罪若干问题解读》，

载《法学论坛》2012 年第 4 期。
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