
贯彻宽严相济原则

避免机械执法司法

近年来， 民营经济在我国经济社会发展中发

挥着越来越重要的作用。 今年 3 月 1 日起实施的

《刑法修正案 （十二）》 （以下简称 《刑修 （十

二）》） 对刑法第 165 条、 166 条、 169 条进行了

修订， 将发生在民营企业内部的非法经营同类营

业、 为亲友非法牟利和徇私舞弊低价折股、 出售

资产等三类行为规定为犯罪， 实现民营企业与国

有企业财产在刑法上的同等保护。

这一修订有着怎样的背景意义？ 在执法司法

中又有哪些需要注意的地方呢？

《刑修（十二）》的背景
李长坤： 首先， 在刑事

处罚方面， 对民营企业与国

有企业内部腐败犯罪的刑事

制裁不能单纯追求“均等

化”， 因为对民营企业及企

业家的刑事责任追究可能意

味着涉案企业市场信誉的严

重受损甚至被市场淘汰。 差

异化刑事处罚模式的存在，

其实是对民营企业的实质平

等保护， 避免因追求与国有

企业内部腐败犯罪刑事制裁

的均等化而给民营经济发展

带来过多消极影响。

其次， 在定罪方面， 民

营企业与国有企业内部腐败

犯罪的入罪标准不一定是完

全等同的。 从实质上看， 两

者涉及的相关罪名的保护法

益性质和内容存在差别。 在

相关罪名中， 国有企业董

事、 经理背信行为所侵犯的

主要客体并不是财产权， 或

者说不是刑法所保护的

重点法益， 而在于国

家工作人员的

廉洁性。 与之

不同， 民营企

业董事、 经理

背信行为不

仅严重损害

企业产权

利益， 也

会扰乱公

平竞争市

场 秩 序 ，

其侵犯经

济秩序法

益的性质

更为突出。 两者的社会危害

性及其程度是存在差异的，

这也决定了刑法对两类罪名

的入罪门槛不可能完全相

同， 这符合实质公平原则。

李小文 ： 《刑修 （十

二 ）》 目的是加强对民营企

业的保护， 而不是打击， 不

是增加企业的负担， 而是通

过对企业关键岗位、 关键人

员强化管理， 来保护企业合

法经营的财产。 因此， 要判

断入罪的必要性以及尊重公

司自治。

《刑修 （十二 ）》 涉及

的三个主要罪名本质上是

“损公肥私”， 入罪时一定要

把握实质要件。

民营企业的经营状况是

非常复杂的， 我们不能一杆

尺子去衡量所有企业， 也不

能一杆尺子把国有企业、 上

市公司的标准运用到民营企

业里面， 在入罪时应当考虑

公司治理结构。 办案中如果

公司内部有和解意愿， 可以

继续正常经营， 我觉得公权

力可以适当参与进来。

金泽刚：在司法实践中，

我认为要适当地放弃追究刑

责， 一是要承认立法会存在

漏洞； 二是对极少数可能偶

然发生的危害行为， 要适当

放弃。

在贯彻宽严相济原则上

尤其要注意犯罪主体的范围

界定， 主体与行为应当是对

应的， 要与职责、 实行的危

害行为的特点相关， 要避免

打击面过大。
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金泽刚：1979 年刑法把

国企工作人员当作国家工

作人员，因此对于国企的犯

罪主要通过贪污受贿这类

罪名打击。 后来国企犯罪还

有其他形式， 所以在 1997

年刑法增加了三个罪名，就

是现在的《刑法》第 165 条、

166 条、169 条。

伴随市场经济发展，上

市公司占有比重越来越大，

2006 年《刑修（六 ）》增加了

背信损害上市公司利益罪。

近年来，民营企业比重

越来越大，民营企业的地位

越来越高，对于民营企

业保护有了不一

样的要求，对于民营企业有关

人员的严重背信行为也要作

为犯罪惩治，以此保护民营企

业的发展。

高胜 ：近年来，民企内部

腐败问题易发、频发，相关案

件数量不断增长，尤其是非法

经营同类营业、为亲友非法牟

利等违法行为比较突出。 有的

企业内部人员法治意识淡薄，

错误地认为在国有企业拿国

家财产是犯罪，在民营企业拿

老板的钱是小事。

这些企业内部治理不规

范，缺乏有效监督，需要加

强这方面的规制。
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推动民营企业治理完善

曹坚： 企业犯罪规制是企业治理

体系的一部分， 应当高质效办理涉民

营企业背信犯罪案件， 依法充分运用

司法、 行政等综合手段， 推动民营企

业治理完善。

李小文： 办理涉民企背信犯罪案件

很重要的一点是治理， 企业合规是重要

的手段之一。 根据最高检的意见， 企业

合规主要针对单位犯罪， 但这三个罪名

有其特殊性， 并不是单位犯罪， 单位是

受害主体， 能不能对被害企业启动合

规？ 我认为不能一概而论， 绝大部分情

况下是不对被害企业启动合规意义上的

合规考察和合规整改的。 但从社会治理

的角度， 被害企业可能存在内控机制等

方面的问题， 企业的治理结构和风控

机制上存在不完善的地方， 我们可

以从社会治理检察建议的角度帮

助企业去完善合规。

综合来说， 一方面治罪， 一方面

治理， 两条路径去更好地保护民营企

业的发展。 检察机关要做到“有所为”

和“有所不为”， 既避免越俎代庖、 外行

指导内行， 也要充分发挥特殊预防机能、

注重行业监管和企业内控机制的长远性。

金泽刚：推动现代化企业治理体系的完

善， 除了刑事打击之外， 也应充分用好企

业合规制度。 在对涉案企业适用合规制度

时要注意几点： 一是在宏观理念上， 应当

摆脱单独依赖刑法的治理观念； 二是在制

度转型上， 应当构建依法治国的现代企业

制度； 三是在司法探索上， 应当贯彻宽严

相济的刑事政策； 四是在立法设计上，

应当对单位犯罪配置更多种类的刑

罚， 并对合规改造效果良好的企业

设立从宽处罚规定。
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