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① 参见金泽刚、于鹏：《公司高管犯罪的现状、成因与对策思考》，《社会科学》2009 年第 9 期。
② 该三则案例分别为：（2007）浦刑初字第 1 521 号；（201 0）卢初字第 1 42 号；（201 0）陕刑二终字第 20 号。
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摘要：公司董事忠实义务制度的本质在于禁止董事等从事不公平的利益冲突行为。基于对公司

独立及意思自治的尊重，公司法选择从程序公平的层面对利益冲突行为进行规制；而刑法基于对公

平交易秩序的维护，以公司及股东对董事的抽象信赖权利作为规范目的，从实质公平层面对董事等

的利益冲突行为进行判定。我国现行法上程序公平与实质公平所具体涵摄的行为类型不能完全契

合，实践中出现的符合公司法中董事忠实义务程序公平要求的行为，却违背刑法中实质公平标准，

从而引发刑法与公司法对该行为的违法性认定不一致的冲突。在违法相对论的思维下，可消解上述

的违法性认定不一致的冲突。
关键词：董事忠实义务；程序公平；实质公平；抽象的信赖关系；违法相对论

中图分类号：DF623 文献标识码：A 文章编号：1 005- 951 2（201 6）07- 0049- 1 1

一、问题的提出

有学者指出近几年来上市公司高管人员犯罪案发率呈现持续上升趋势，期间案发率基本保持稳

定，并没有减缓的态势，且平均的案发率为 6.87%。①当然，公司高管犯罪所涉及的罪名除背信损害上

市公司利益罪外还关涉到其他罪名，例如挪用资金罪、违规披露、不披露重要信息罪等。但是，从2006

年背信损害上市公司利益罪的设立至目前为止，笔者检测到成立背信损害上市公司利益罪的案件仅

3 件。②如此小的犯罪比例，让人不禁产生疑问，难道确实是在实务中公司高管实施背信损害上市公
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司利益行为稀少所致。显然，答案是否定的。例如，名噪一时的亿阳通信案③以及尚德电力案④等就是

如此。在亿阳通信案中，在亿阳通信的小股东强烈反对、相关专家认为该交易存在明显定价不当的

情况下，行为人以公司法的相关规定作为其“合法”依据，最终以 60.86% 的比例在股东大会中使得交

易方案获得了通过。在尚德电力案中，施正荣分别通过预付款、购销合同以及无息贷款等方式使得

其转移资产行为披上了“合法”的外衣。
上述案例中，行为人的行为可能已经构成了背信损害上市公司利益罪，而司法机关却免于对其

进行刑事责任的追究，理由在于其不具有民事违法性。详言之，在我国学理上⑤和司法实务⑥中的主

流观点皆认为，背信损害上市公司利益罪是我国《公司法》第 1 47 条、第 1 48 条在刑法上的入罪，罪状

中“违背对公司的忠实义务”的涵义应依据公司法中的忠实义务的规定予以确立。⑦而上述案例中的

行为人的行为符合公司法中忠实义务的要求，即经股东大会通过或者董事会的同意而批准交易，因

此，其并不具有民事违法性。遵从刑法的谦抑性，不具有民事违法性的行为，也不宜具有刑事违法

性。但是也有学者对此指出：“《公司法》第 1 48 条第 1 款规定的 8 种情况与《刑法》第 1 69 条之一规

定的 6 种情况，只有 1 至 2 种是相同或相似的，其余的都不同。”⑧如果事实正如该观点所言，那么上

述主流观点仅仅从逻辑上、形式上的角度来判定公司法与刑法关于违背公司忠实义务行为违法性是

否一致的思维，是不可取的。
鉴于违背忠实义务行为的认定标准在公司法与刑法中是否一致，目前存在争议，且该认定标准

对行为是否构成背信损害上市公司利益罪的评断具有决定性意义。因此，本文拟以公司法与刑法不

同法域下对违背对公司忠实义务行为不同界定标准的梳理为切入点，明确不同法域下对违背忠实义

务行为违法判断的相对性，在此基础上提出以违法相对论的思维作为破解公司法与刑法对上述问题

呈现的冲突、矛盾之处。

二、违背对公司忠实义务的界定检视：公司法与刑法双重视域下的梳理

我国《刑法》第 1 69 条之一（以下简称：第 1 69 条之一）中“上市公司的董事、监事、高级管理人员

违背对公司的忠实义务”（以下简称：“违背对公司忠实义务”）的规定，属于空白刑法规范。“当承认

空白的犯罪构成时，犯罪的构成部分内容的获得，不可能完全由刑法规范直接获得，而只能通过刑法

规范的指引而导向相应的行政性法律规范。”⑨因此，第 1 69 条之一中的“违背对公司忠实义务”必须

③ 亿阳通信案中，亿阳集团将其对南京长江三桥 1 0% 的股权，在大桥连续三年亏损的情况下，却在评估时增资 1 0 倍，最终以溢价

5 倍的价格转让给其子公司亿阳通信。参见陈蓉：《亿阳通信关联交易疑局》，《证券日报》2008 年 4 月 1 8 日。
④ 尚德电力公司的董事长施正荣，先后通过各种隐蔽的手段将尚德电力公司资产转移到其实际控制的、包括亚洲硅业、辉煌硅能

源等七家公司。施正荣从中取得了巨额的个人收益，同时希望通过破产制度来免除个人债务的清偿。参见张闽：《资本多数决的滥用

与纠正》，山东大学出版社 201 4 年版，第 59-60 页。
⑤ 参见前注①，金泽刚、于鹏文；顾肖荣：《论我国刑法中的背信类犯罪及其立法完善》，《社会科学》2008 年第 1 0 期。
⑥ 例如，在（2007）浦刑初字第 1 521 号案中，法院认为我国《刑法》第 1 69 条之一中的“违背对公司忠实义务”的判断应该依附于我

国《公司法》第 1 47 条、第 1 48 条的规定。
⑦ 例如，金泽刚、于鹏在《公司高管犯罪的现状、成因与对策》一文中指出，背信损害上市公司利益罪是《公司法》第 1 48 条在刑法上

的入罪；顾肖荣在《论我国刑法中的背信类犯罪及其立法完善》一文中认为，“对公司的忠实义务”在我国《公司法》第 1 48 条中作出

了明确的规定。
⑧ 同前注⑤，顾肖荣文。
⑨ 时延安：《刑法规范的结构、属性及其解释论上的意义》，《中国法学》201 1 年第 2 期。
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要参照公司法中关于忠实义务的相关规定。
（一）我国《公司法》中“违背对公司忠实义务”界定之梳理

我国《公司法》第 1 47 条⑩、第 1 48 条輥輯訛是关于忠实义务的规定，虽然第 1 47 条概括性地提出了董

事、监事和高级管理人员负有对公司的忠实义务（以下简称：董事忠实义务），并在 1 48 条采取列举的

立法方式进一步详尽了违背对公司忠实义务的行为类型，但是对于董事忠实义务的内涵却没有给出

明确的界定标准。我国公司法中董事忠实义务的设置滥觞于英美法系中的忠实义务的规定。在英美

法系中，董事忠实义务虽然没有以成文法的形式对其内涵做出规定，但是在大量案例基础上，对其内

涵还是达成了统一的观点。即董事忠实义务的本质就在于避免董事等与公司发生利益冲突。輥輰訛但是随

着社会的发展，人们逐渐意识到“‘利益冲突’交易本身并不就是一种犯罪、侵权或必然地侵害公司利

益，它只是一种‘事物的状态’，或者说是一种潜在的风险。事实表明，在许多情况下，尽管交易存在利

益冲突，公司和股东仍然是这项交易的受惠者。因此，董事的忠实义务并不意味着他必须完全排除利

益冲突交易的存在，而是要求这种利益冲突交易对公司而言必须是公正的”。輥輱訛公司法允许董事等利

用其公司权力去追逐自己的利益，只要他们能够向公正方（监管机构），特别是法院，证明该笔交易尽

管是利己的，但对公司也是本质上“公平”的。輥輲訛一言以蔽之，禁止不公平的利益冲突行为才是董事忠

实义务的宗旨。所以，对董事等是否履行了其忠实义务的审查，通常包含程序公平和实质公平两个层

面的审查。程序公平层面的审查，是指该项交易必须要经过非利害关系股东的同意或非利害关系董

事的同意，即从程序上来实现对非公平的交易的限制。实质公平层面的审查是指由法院对该交易的

公平性做出最终的决定。即使该案件没有通过非利害关系的股东或非利害关系的董事的同意，只要

法院认为其符合公平原则，那么该交易就是有效的，即从实质上确保利益冲突交易必须对公司而言

至少是公平的。但即使该交易通过了非利害关系股东或董事的批准或同意，而法院却认为其不符合

公平原则，那么该交易也是无效的。恰如特拉华州最高法院曾表示，只有通过实质性的审查，才能对

忠实义务违反与否做出判断。輥輳訛所以董事忠实义务的本质是实现实质的公平，如果是程序的公平与实

质公平发生冲突，则应该由前者让位于后者。
我国《公司法》中关于忠实义务的规定则是从程序公平的层面对董事忠实义务的履行与否进行

界定的。首先，我国《公司法》第 1 48 条所列举的董事等违背忠实义务的行为类型中，出现了“违反公

司章程的规定”、“未经董事会同意”、“未经股东会、股东大会同意”等程序限定的用语。这些词语的

使用，反映了公司法是从程序限定的层面对利益冲突交易进行判定的，这亦与英美法系中忠实义务

⑩ 我国《公司法》第 1 47 条第 1 款规定：“董事、监事、高级管理人员应当遵守法律、行政法规和公司章程，对公司负有忠实义务和勤

勉义务。”
輥輯訛 我国《公司法》第 1 48 条第 1 款规定：“董事、高级管理人员不得有下列行为：（一）挪用公司资金；（二）将公司资金以个人名义或

者其他个人名义开立账户存储；（三）违反公司章程的规定，未经股东会、股东大会或者董事会同意，将公司资金借贷给他人或者以

公司财产为他人提供担保；（四）违反公司章程的规定或者未经股东会、股东大会同意，与本公司订立合同或者进行交易；（五）未经

股东会或者股东大会同意，利用职务便利为自己或者他人谋取属于公司的商业机会，自营或者为他人经营与所任职公司同类的业

务；（六）接受他人与公司交易的佣金归为己有；（七）擅自披露公司秘密；（八）违反对公司忠实义务的其他行为。”
輥輰訛 See: W einberger v . U O P , I nc,457 A .2d 701 (D el . 1 983)[ci ting G uth v . L oft, I nc. , 5 A .2d 503, 51 0(D el . 1 939).]

輥輱訛 张开平：《英美公司董事法律制度研究》，法律出版社 1 998 年版，第 238 页。
輥輲訛 See: O berly v . K irby , 592 A .2d 445,467 (D el . 1 991 ),quoted in C ineram a, I nc. v . T echn ico lor, I nc. , 663 A 2d 1 1 56, 1 1 70 (D el .

1 995)

輥輳訛 转引自李燕：《透视美国公司法上董事忠实义务———兼评我国〈公司法〉对董事忠实义务之规定》，《现代法学》2008 年第 1 期。
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审查中的程序公平原则相一致。輥輴訛其次，详阅我国《公司法》第 1 47 条、第 1 48 条，发现其中并未赋予

法院对董事忠实义务做公平性司法审查的权力。正如有学者指出，公司法中规定必须有章程规定或

股东（大）会的同意，由此排除了司法进行实质公平审查的空间、輥輵訛“法院通常不会对被告是否忠实、
行为是否合理进行实质性的判断，形式化审查是我国审判实践中最为显著的特点”。輥輶訛

（二）我国《刑法》中“违背对公司忠实义务”界定之梳理

直观罪状，无法直接得出我国《刑法》第 1 69 条之一对忠实义务制度的维护是单一的程序公平取

向或者实质公平的取向，又或者是二者皆有之的取向。其法条中，通过例示式立法模式中的明示列

举部分，往往揭示了该罪的构成要件行为类型。我国《刑法》第 1 69 条之一第 1 款在概括规定之后，

具体列举了六项（包括最后的兜底条款）背信损害上市公司利益的行为种类。这六项规定中，比较明

显的特征是出现了“无偿”、“明显不公平的条件”、“明显不具有清偿能力”、“无正当理由”等修饰程

度的副词。对此，有学者认为，这些程度副词的出现，体现了关联方对公司财产的恶意处分。輥輷訛

对此，笔者并不以为然，虽然这些程度副词体现了行为人主观上的蓄意，但是从行为本身来看，

这些词语的使用更倾向于旨在与常规交易形成对比。无偿的提供资产，则是一种“赤裸裸的直接侵

占或挪用”；輦輮訛以明显的不合理的条件提供资产或担保，则“实质上是通过违反市场规律的不公平关

联交易等，损害上市公司及股东利益的”；輦輯訛无正当理由地放弃债权、承担债务，“必然会使公司预期

可得利益灭失，减少公司的积极财产，从而损害上市公司利益。”輦輰訛公司作为理性“经济人”，其设立及

运营的目的在于赢利。上述的几类行为显然违背了公司自身赢利的宗旨。“一般来说，卖方愿意接受

的最低价或买方愿意支付的最高价不属于正常意义上的事实。”輦輱訛公司之所以接受如此违背常规交

易的不公平交易条件无非是受到了他人的控制和支配。正如我国台湾地区“高等法院”《99 年度聲再

字第 305 号刑事裁定》中所指出的，忠实义务的核心内容在于董事自我交易行为之规范上，即禁止董

事利用其业务执行之便，从事与公司间不合常规之交易行为。不公平是相对于公平而言的。公平，是

指从公正的角度出发，平等地对待每一个与之相关的对象。公平的市场经济秩序，应指在任何市场

买卖中，没有特殊优势，诸市场参与主体平等的参与竞争。在常规交易中，公司公平且自由选择交

易，发生了亏损或盈利，皆属正常。但是如果被人利用其优势地位或职权刻意控制或操纵，而达成所

谓的不符合常规的“交易”，必然实质上违反了公平性原则。综上所述，可以认定我国《刑法》第 1 69

条之一条文中所明确列举的行为类型为实质上违背公平性的交易行为。
“在利益冲突之中，由于管理人直接或间接地控制着合同双方的意志，形成了一个‘虚假’的合

意，从而损害了第三人（常常是公司）的利益，这也是合同外部性的一种表现。从公司利益受损的角

度来判断，是实质标准；从合同双方的权力控制角度来判断，是形式标准。”輦輲訛可以说，公司法通过对

輥輴訛 在英美法中，认为在以下情形下交易被认为是公平的：（1）在关于利害冲突和交易作出披露后，交易取得了无利害关系的董事的

事先授权；（2）交易作出披露后，交易获得了无利害关系的股东的事先批准或事后认可。参见许传玺主编：《公司治理原则：分析与建

议》（上卷），楼建波等译，法律出版社 2006 年版，第 248 页。
輥輵訛 参见周林彬、方斯远：《忠实义务：趋同抑或路径依赖———一个比较法律经济学的视角》，《中山大学学报》201 2 年第 4 期。
輥輶訛 王军：《公司经营者忠实和勤勉义务诉讼研究———以 1 4 省、直辖市的 1 37 件判决书为样本》，《北方法学》201 1 年第 4 期。
輥輷訛 参见贾楠：《严重非法关联交易行为犯罪化探讨》，《兰州学刊》201 2 年第 1 期。
輦輮訛 张镇：《试论背信损害上市公司利益罪》，《河南公安高等专科学校学报》2008 年第 3 期。
輦輯訛 赵秉志：《刑法分则要论》，中国法制出版社 201 0 年版，第 1 29 页。
輦輰訛 李山河：《论操纵上市公司罪》，《中国检察官》2006 年第 1 1 期。
輦輱訛 许传玺主编：《公司治理原则：分析与建议》（上卷），楼建波等译，法律出版社 2006 年版，第 1 9 页。
輦輲訛 邓峰：《公司利益缺失下的利益冲突规则———基于法律文本和实践的反思》，《法学家》2009 年第 4 期。
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程序公平限定来作为判定行为是否违背对公司的忠实义务的标准；而刑法则是根据交易的条件是否

符合实质公平原则对之进行忠实与否的断定。简言之，对于“违背对公司忠实义务”的判断，公司法

侧重于程序公平性的体现，而刑法则侧重于实质公平性。

三、我国《刑法》第 1 69 条之一之规范目的———公司及股东对董事等的抽象信赖关系

从实践所发生的案例来看，公司法中的程序公平的规定，对于保障忠实义务的实现很可能形同

虚设，甚至成为缺乏实质公平性之行为的“保护伞”。因为，对于一个对公司决策具有重大影响力的

人而言，炮制出符合公司法规定的相应决策程序，并非难事。所以将程序合规作为判定实质公允的

标准，严格上说并不具有逻辑意义。輦輳訛“由于上市公司高管人员犯罪所侵害的对象不同于传统的财产

犯罪针对的是特定个人利益，而其更多的是对社会整体利益的侵害。”輦輴訛对于上市公司而言，董事等

实施了实质上“违背对公司的忠实义务”行为，其不仅损害的是公司的财产利益，还会涉及成千上万

的股东的财产利益。如果对该类行为不予以及时禁止，因该行为导致公司经营失败，影响了广大投

资者对证券投资的信心，进而会对整个市场经济秩序带来深远的负面影响。所以，对于实质上违背

忠实义务的行为必须进行禁止。
我国《刑法》将背信损害上市公司利益罪放在分则第三节妨害对公司、企业的管理秩序之中。对

此我国有学者指出：“本罪的客体是复杂客体，即行为人的行为既损害了上市公司的合法权益，又破

坏了国家对上市公司的正常管理秩序。”輦輵訛法益具有解释论的机能，故对某个刑法规范所要保护的法

益内容理解不同，就必然对犯罪的违法构成要件理解不同，进而导致处罚范围的宽窄不同。輦輶訛不可否

认，违背“对公司忠实义务”的行为定然会给上市公司造成财产损失。但对于其股票在证券市场公开

交易的上市公司而言，其股东分散且涉及人数众多，董事等“违背对公司忠实义务”的行为在损害到

公司财产的同时也会使得广大公众投资者产生对上市公司的不信任，最终使得金融市场的功能消失

殆尽，影响市场经济秩序的正常运行。“当刑法规制某种犯罪是为了保护多种法益时，应当根据其所

属类罪的同类法益内容，确定刑法条文的主要目的，而不能本末倒置。”輦輷訛根据刑法的立法体例的安

排，该罪不是被设置在财产犯罪一节中，而是被放置在妨害对公司、企业的管理秩序一节中。可见，

立法者在该罪涉及的上市公司个体利益受保护之需要与国家对上市公司（证券市场）正常秩序维护

之必要之间，选择了后者。恰如有学者指出，经济刑法是保护整体经济秩序之安定性及公正性的处

罚规定。輧輮訛所以，背信损害上市公司利益罪所保护的直接法益应为国家对上市公司的正常管理秩序。
每一条刑法分则条文在不超过同类法益的范围还有属于其具体的法益。对于背信罪的所保护

的法益，有学者认为“背信罪所保护法益是委托关系以及财产”、輧輯訛“背信罪的本质在于，尽管事务处

理人和委托者之间具有法律上所认可的信赖关系，但却损害这种关系，从而造成委托人财产上的损

輦輳訛 陈亦聪、武俊桥：《上市公司非公允关联交易的法律规制———以刑事责任为中心》，《证券市场导报》201 1 年 8 月号。
輦輴訛 同前注①，金泽刚、于鹏文。
輦輵訛 冯波、刘澹：《妨害对公司、企业的管理秩序罪认定与疑难问题解析》，中国人民公安大学出版社 2009 年版，第 1 71 页；王鹏祥：

《背信损害上市公司利益罪的理解与适用》，《河北法学》2008 年第 1 1 期；张镇：《试论背信损害上市公司利益罪》，《河南公安高等专

科学校学报》2008 年第 3 期。
輦輶訛 参见张明楷：《刑法分则的解释原理》（第二版 上），中国人民大学出版社 201 1 年版，第 347 页。
輦輷訛 同上注，张明楷书，第 350 页。
輧輮訛 吴元耀：《论经济刑法概括条款之规范模式》，《军法专刊》（台北）第 51 卷第 1 0 期。
輧輯訛 [日]山口厚：《刑法各论》（第 2 版），王昭武译，中国人民大学出版社 201 1 年版，第 371 页。
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失”輧輰訛。我国《刑法》第 1 69 条之一为背信损害上市公司利益罪，由于该罪的主体限定为公司的董事、监
事以及高级管理人员，所以，可以认为该罪为特殊背信罪。对于普通背信罪与特殊背信罪之间的关

系，学术界存在两种对立的观点。一种观点认为，特殊背信罪仅仅是普通背信罪的加重类型。例如，有

学者认为，日本《公司法》第 960 条、第 961 条、第 962 条规定的特别背信罪属于刑法典中普通背信罪

的加重类型。輧輱訛另一种观点认为，虽然二者的构成要件相似，但是却具有本质上的不同。例如，有观点

指出：“日本《商法》第 486 条之罪，于市民刑法体系上，并非侵害个人法益的刑法背信罪之单单的身

份加重犯，而应赋予作为白领犯罪时，独自的社会构造与规范意义。”輧輲訛

“构成要件的完全包含关系基本上固然是法条单一的一种形态，其却非判断法条单一的标准。”輧輳訛

因此，单一条文的构成要件类似，并不足以作为特别背信罪与普通背信罪间具有法条单一性关系的

依据。判断特殊背信罪的“特殊性”之所在，关键在于对规范目的的理解。背信罪的刑法条款所要保

护的法益，在通说上认为亦与欺诈罪相同，只有财产法益。輧輴訛“这里所谓对委托关系的侵犯，不是指行

为人违反了与事务处理委托者的关系上所应承担的义务，而有必要理解为，是对事务处理委托者的

委托利益的侵犯。”輧輵訛德国通说认为，背信罪保护之法益与欺诈罪相同，只含财产法益，并未包含附加

的法益侵害，而构成要件中的“违背信任”只是一种构成要件的行为样态，信赖关系不可能系法益之

一种。輧輶訛可见，按照通说的观点，普通背信罪中的委托人与受托人之间的信赖关系，乃是背信罪所使

用的手段，其最终的目的在于保护委托人的财产利益。后者的保障，乃以前者存在为前提。輧輷訛但是，笔

者认为，该类观点值得商榷。因为背信罪与盗窃等普通财产罪的区别就在于背信罪中所保护的法益

中包含着委托人对受托人的信赖，如果仅将该信赖理解为手段行为，那么，背信行为与盗窃等普通财

产犯罪亦无不同。特殊背信罪与普通背信罪之间的本质区别应该在于，前者是对抽象信赖关系的保

护，而后者注重对具体信赖关系（同时包括具体的财产利益）的保障。在普通背信罪中，委托人对于

受托人的选任以及委托权限有着较强的控制权，可以说，此时委托人对受托人个人有着具体信赖关

系。而对于上市公司而言，由于其经营的专业性以及股东的分散性，作为所有人的股东对公司管理

的参与权被高度稀释化，其唯一的选择只能是将对公司的财产及经营的控制权概括地授予董事及高

级管理人员等。正如有学者指出：“在涉及企业经营的代理活动中，本人甚难预见所有的交易对象，

亦无法掌握交易的种种细节，因而必须授予董事或经理人更广泛的代理权，其与原本民法上所称的

代理，在本质及特性上均不相同。”輨輮訛此时，已经不能再认为股东以及公司是对某一董事等高级管理

人员的具体信赖，而是前者对后者专业的抽象信赖。所以，有观点指出：“董事等因其地位权限的优

越性、排他的闭锁性及独自的固有性，（对其规制）须能和关于权限、地位本身滥用的危险相对处，其

輧輰訛 [日]大谷实：《刑法各论》（新版第 2 版），黎宏译，中国人民大学出版社 2008 年版，第 295 页。
輧輱訛 参见前注輧輯訛，山口厚书，第 371 页。
輧輲訛 转引自林誉恒：《经济犯罪与金融机构违法授信之研究》，台湾大学法律学研究所 2006 年硕士学位论文，第 1 20 页。要注意的是，

日本《公司法》（新颁布）中第 960 条至第 962 条另行规定的特殊背信罪，与日本《商法典》第 486 条、第 487 条（已删除）的规定基本

一致，只不过日本《公司法》规定的犯罪主体与刑罚比日本商法典更加具体。
輧輳訛 黄荣坚：《基础刑法学》（下），中国人民大学出版社 2004 年版，第 1 7 页。
輧輴訛 参见 Sch/Sch , §266, R n . 1 ; W essels/H i l lenk am p , B t-2,R n .747。转引自林山田：《刑法各论》（各论），北京大学出版社 201 2 年版，

第 31 5 页。
輧輵訛 参见前注輧輯訛，山口厚书，第 371 页。
輧輶訛 参见 L enck ner, Sch觟nk e-Schr觟der, StG B ,266, 1。转引自[日]平野龙一：《刑事法研究———最终卷》，有斐阁 2005 年版，第 74-76 页。
輧輷訛 张天一：《论背信罪之本质及定位》，《中原财经法学》201 1 年第 26 期。
輨輮訛 王文宇：《公司法论》，元照出版有限公司（台北）2006 年版，第 1 70 页。
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责任评价的程度，非同刑法背任罪系平均人的、个别的信任或信任关系，而是优越的、继续的、包括的

制度和法律上的信任关系。”輨輯訛

因为众多且分散的投资者与董事等高级管理人员之间对公司的控制力是严重失衡的，所以公司

及公司股东对董事的信赖关系应为法定的抽象信赖关系。不过，此抽象信赖关系的背后不是仅仅局

限于某一个人的财产利益，而是涉及广大投资者对国家的上市公司管理制度的安全感、信任感。恰如

有观点指出，从本质的内涵观察，此信赖关系的根本是一种社会法益，可以有效降低代理的代价，促

进投资市场经济秩序之稳定以及快速发展，其主旨在于避免作为主要法益的经济秩序受到破坏。輨輰訛

如是，特殊背信罪注重对委托人与受托人之间抽象信赖关系的保障，其原因在于特殊背信罪的主旨

在于对市场秩序和金融秩序的维护。而且“实质标准的判断核心，在于寻求公司利益是否受损”。輨輱訛即

在背信罪的刑事责任上，应以公司财产利益受到损害为必要结果要件。所以，在判断公司负责人之决

策是否损及公司利益时，自应以交易内容而非程序是否公平，作为评判决策是否恰当的依据。

四、刑法与公司法冲突之消解———违法相对论思维之提出

“董事只有实施了公司法上忠实义务规范所禁止的具体行为时，刑法才能将之转化为犯罪，否则

刑法的调控就是刑法的滥用（激进）。”輨輲訛基于法秩序统一性的要求，作为保障法的刑法，其所规制的

犯罪行为必须具有行政违法性。而我国《刑法》第 1 69 条之一基于公司及股东对公司董事等信赖关系

保护的目的，侧重于从实质公平层面界定条文中“违背对公司忠实义务”的内涵，这样就会产生是否

属于对我国《公司法》第 1 48 条仅从程序公平层面对违反忠实义务行为的界定标准的“冒进”，是否违

背了刑法谦抑性、最后手段性的机能定位等疑问。对该问题的解答在于如何理解法秩序统一性与违

法判断的相对性之间的关系。笔者认为，以违法相对论的思维可以较好的解决刑法与公司法中关于

违背对公司忠实义务行为违法性冲突的问题。
（一）学说争议及述评

同一法律事实之不同法域下的违法性判断问题，一直存有争议。概括起来，该争议分为两大阵营

即违法统一性与违法相对性的对立；在学理上具体涉及严格的违法一元论、缓和的违法一元论、违法

相对论与违法多元论。严格的违法一元论认为，作为犯罪成立条件之一的违法性，应当在法秩序全体

中进行一元化的判断。即在某法域被评价为合法的行为，则在其他的任何法域也应该评价为合法行

为；相反，在某一法域被评价为违法的行为，在其他任何法域则亦应该评价为具有违法性。輨輳訛缓和的

违法一元论则主张，违法性的判断应当在整个法秩序保持一致性的同时，允许违法性的判断在不同

法域的表现形式存在类别与轻重的不同。輨輴訛违法相对论认为，违法性的概念共通于公法、私法等所有

领域但由于各个法域的目的与法律效果不同，所要求的违法程度并不相同。輨輵訛违法多元论则主张，不

輨輯訛 转引自林誉恒：《经济犯罪与金融机构违法授信之研究》，台湾大学法律学研究所 2006 年硕士学位论文，第 1 20 页。
輨輰訛 参见吴志强：《经济刑法之背信罪与特别背信罪的再建构》，台湾大学法律学院研究所 201 1 年硕士学位论文，第 21 4-21 7 页。
輨輱訛 参见前注輦輲訛，邓峰文。
輨輲訛 邓多文：《董事忠实义务刑法调控机制的规范解释》，《理论月刊》2009 年第 6 期。
輨輳訛 参见童伟华：《日本刑法中违法性判断的一元论与相对论述评》，《河北法学》2009 年第 1 1 期。
輨輴訛 参见郑泽善：《法秩序的统一性与违法的相对性》，《甘肃政法学院学报》201 1 年第 7 期。
輨輵訛 参见[日]平野龙一：《刑法总论Ⅱ》，有斐阁 1 975 年版，第 21 8 页。转引自王昭武：《法秩序统一性视野下违法判断的相对性》，《中

外法学》201 5 年第 1 期。
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同的法域甚至同一法域对于违法性的评价都是不同的。輨輶訛例如劳动法与刑法、民法与刑法因其目的、
政策不同，故其各自对于违法性的评价也不相同。即使是刑法内部对于不同的犯罪也承认违法的相

对性。輨輷訛严格的违法一元论从逻辑的统一性认定法秩序的统一性，即其成立的前提是所有的法律规

范之间的逻辑关系是相互协调一致的。按照该逻辑思路，所有的具有民事违法性的行为同时亦具有

刑事违法性。该观点显然过于绝对而且与现实立法状况不符，如今在大陆法系的刑法理论界渐趋式

微。輩輮訛所以，我们通常所言的违法判断的争议是指缓和的违法一元论、违法相对论以及违法多元论之

间的分歧。
违法多元论本身并不是完全排斥违法性判断的统一性，但其认为“现实法所包含的各种各样的

矛盾，只要是在法秩序目的必要的范围内。在可能的前提下消除矛盾就够了，没有必要完全消除这

些矛盾”。輩輯訛违法多元论强调目的和法律效果的相对性判断，不同的法域其有着独自的目的追求，所

以违法性的判断应由其所在法域的目的所决定。如果说，持违法一元论的学者是将法规范作为行为

规范而言的，那么，采违法多元论的学者则是把法规范作为裁判规范，只需要遵守各自法域的裁判规

则即可。輩輰訛但是，“法律规范既是裁判规范，又是行为规范，但首先是作为行为规范而发挥作用”。輩輱訛如

果对某一法律事实的违法性评判，无法在整体法秩序保持一致的评价，那么法律规范作为国民行为

准则的作用也就随之“黯然失色”。试想，如果承认违法判断的多元论，则法律事实违法性的判断沦

为司法适用者的“特权”，使得国民有可能在不能正常预测到自己行为之刑法意义及法律后果时，被

认定为犯罪。并且法秩序的统一性是维持法秩序体系功能的本质性的需求。正如有观点指出的：“法

秩序统一性已成为法解释学的当然前提。不仅是因为法解释学本身要求体系上的统一性 （外在体

系），法规范这一认识对象本身也要求具有统一秩序（内在体系）。”輩輲訛

（二）违法相对论之坚持

综上，对于违法多元论的观点，笔者并不认可，笔者更倾向于违法相对论。违法相对论与缓和的

违法一元论在实际的适用结论上几乎不会形成差异，二者唯一的区别体现在：对于具有一般违法性

但不具有可罚违法性的行为，缓和的违法一元论认为其具有刑法上的违法但不具有可罚违法性；而

违法相对论则认为其完全可以作为正当化事由来处理。“凡是违法要素都属于构成要件要素，在违

法阶层并不积极判断违法性，只是判断有无违法阻却事由。”輩輳訛可罚的违法性理论否定了构成要件的

违法推定机能，需要在违法性阶层对违法性进行第二次积极判断。在构成要件要素之外寻找违法性

的依据，必然导致违法性判断的恣意，使得“理应不能为处罚奠定基础的法益侵害等也可能为违法性

輨輶訛 有学者指出，该说被我国部分学者混同为违法相对论，无视了违法相对论与违法多元论之间的本质区别。参见王昭武：《法秩序

统一性视野下违法判断的相对性》，《中外法学》201 5 年第 1 期，脚注 9。
輨輷訛 参见[日]山口厚：《刑法总论》（第 2 版），有斐阁 2007 年版，第 1 77 页。转引自陈家林：《外国刑法的基础理论与研究动向》，华中

科技大学出版社 201 3 年版，第 1 30 页。
輩輮訛 同前注輨輴訛，郑泽善文。
輩輯訛 [日]前田雅英：《刑法的基础 总论》，有斐阁 1 993 年版，第 1 59 页。转引自王骏：《违法判断必须一元吗？———以刑民实体关系为

视角》，《法学家》201 3 年第 5 期。
輩輰訛 张凯：《刑民关系视野下违法一元论与相对论之对立及展开》，《贵州警官职业学院学报》201 5 年第 5 期。
輩輱訛 同前注輨輳訛，童伟华文。
輩輲訛 [奥]E ugen E hrl ich：《法律的论理》，[日]河上伦译等译，みすず书房 1 987 年版，第 1 1 6 页。转引自王昭武：《法秩序统一视野下违

法判断的相对性》，《中外法学》201 5 年第 1 期。
輩輳訛 张明楷：《实质解释论的再提倡》，《中国法学》201 0 年第 4 期。
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奠定基础，这一点本身是不妥当的”。輩輴訛所以，笔者不认可可罚的违法性理论，所以不支持缓和的违法

一元论，而是进而认为违法相对论更为可取。
上文已述，违法相对论是以坚持法秩序统一性为必要条件的，即承认一般违法性。“所谓违法性，

就是对于一定的事实由国家进行否定的价值判断。”輩輵訛对同一法律事实，在不同法域不应该给予相左

的违法性评判。例如，法律不应对同一行为在民法肯定其合法性，但却又认定其具有刑事违法性。但

是不容否定的是，在司法实践中对“占有”、“所有权”、“财物”等概念进行界定时，亦出现不同法域下

的违法认定冲突问题。其深层原因在于，“民法中违法性的概念与地位远不如刑法明确。民法学者可

能在承担民事责任、侵权行为的成立要件之一、过错、侵权行为的全部要件之综合等多种意义上把握

违法性”。輩輶訛例如，对于我国《合同法》第 54 条规定的可变更、可撤销合同而言，受害人可以选择将该

类合同无效，也可以选择使合同继续有效。民法理论上通说的观点认为，根据我国《合同法》的规定，

在受害人行使撤销权之前，合同是有效的。但是，从刑法的角度，“欺诈”、“胁迫”的行为本身包括了

刑法上的诈骗、抢劫、强迫交易等犯罪手段。輩輷訛此时，就出现了行为具有民事合法性的同时具有刑事

违法性的情形。这必然违背了法秩序统一性的要求。但是，有学者对此明确指出，因诈骗而缔结的合

同在撤销前就是违法的，以诈骗、胁迫为理由的可被撤销的合同，就不能成为刑法中正当化理由。只

不过是否作为正当化根据的合同之判断与合同之有效、无效的判断是可以分开的。輪輮訛

民法对违法性判断是一个综合意义上的判断，其通常是在“没有发生损害事实就不是违法”的理

念上来理解违法，这与刑法对违法的判定显然是无法契合的。需要进一步追问的是：“法秩序的统

一”所建立的基础是什么，换言之，法秩序在什么意义上是统一的。“对整个法律秩序的与决策对象

有关的规范进行总体性的并且尽可能不矛盾的梳理，就构成了体系”。輪輯訛可以说，法秩序本身即为体

系的体现，但与自然科学中唯一、确切的判断标准不同，往往是虽然“殊途”（论证方法），但总是“同

归”（结论）；而违法性判断属于价值判断，很多时候不仅“殊途”而且无法“同归”。这是由于逻辑推演

与价值评价的本身的不同造成的，正如卡纳利斯所证实的，事实上必须分别不同的体系概念。輪輰訛依卡

纳利斯之见，逻辑学上公理式演绎的体系，并不适用于法学，因为逻辑学上公理式演绎的体系一致性

的前提是作为体系基础之公理的无矛盾性及完整性；而为法秩序基础的各种评价原则，其无论如何

均不能满足这两项要求。而法秩序中的意义一致性则是由“正义思想”所推论而得，它不是逻辑上

的，而是评价上的、公理上的一致性。輪輱訛如是，在判断法秩序统一性时，应是“实质上”、“评价上”意义

上的一致，而不是“形式上”的一致。
（三）我国《刑法》第 1 69 条之一中“违背对公司忠实义务”违法性的界定

如上所述，在界定“违背对公司忠实义务”违法与否时，呈现出我国《刑法》与我国《公司法》中的

相关规定的冲突、对立。笔者认为，以违法相对论的思维作为切入点可以破解该僵局。
一方面，违法相对论是肯定违法判断的“相对性”，即认为不同法域基于政策、目的及法律效果等

輩輴訛 [日]山口厚：《刑法总论》（第 2 版），付立庆译，中国人民大学出版社 201 1 年版，第 1 03 页。
輩輵訛 同前注輨輳訛，童伟华文。
輩輶訛 王骏：《违法判断必须一元吗？———以刑民实体关系为视角》，《法学家》201 3 年第 5 期。
輩輷訛 参见袁彬：《刑法与相关部门法的关系模式及其反思》，《中南大学学报》201 5 年第 1 期。
輪輮訛 参见[日]佐伯仁志、道垣内弘人：《刑法与民法的对话》，于改之译，北京大学出版 201 2 年版，第 304-305 页。
輪輯訛 [德]魏德士：《法理学》，丁晓春译，法律出版社 201 3 年版，第 65 页。
輪輰訛 C anaris, System denk en und System begri ff in der Jurisprudenz , 2 . A ufl . 1 983.转引自：（德）卡尔﹒拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥

译，商务出版社 2003 年版，第 46 页。
輪輱訛 参见[德]卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务出版社 2003 年版，第 42-46 页。
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因素的考虑，对于同一法律事实所要求的违法性程度是不同的。当然这种违法的不同，不仅是“量的

区别”，还包括“质的区别”，即为“质量的区别”。详言之，在承认不同法域其目的的各不相同时，就意

味着不法不仅仅是量上轻重的不同，在本质上也是不同的。正如有学者所认为的，刑事不法行为在

质上具有较深程度的伦理非价内容与社会伦理的非难性，而且在量上具有较高程度的损害性与社会

危害性；相反，行政不法行为具有较低程度上的伦理可责性，在量上也不具有重大的社会危害性。輪輲訛

我国公司法和刑法对于董事忠实义务的界定分别从程序公平和实质公平的层面进行界定，与各个部

门法的立法目的的不同密切相关。我国《公司法》中对违背忠实义务的界定没有采用从利益损害这

一实质公平的层面进行判断，而是通过程序公平的层面对董事忠实义务的内涵进行界定。其原因在

于：一是尊重市场活动中的意思自治，减少对交易本身设定实质性限制；二是充分尊重公司独立人格

下的决策自治，因为公司作为理性的“经济人”，是对交易条件公平与否的最佳判断主体。輪輳訛而我国

《刑法》第 1 69 条之一作为特殊背信罪，出于广大投资者对上市公司规范交易秩序的信赖的保护，其

具体保护的法益不再是公司个体利益，而是公司及股东对董事等抽象信赖关系。这种抽象信赖关系

的背后即为公平的经济秩序，该经济秩序的稳定涉及广大投资者的利益，所以不应允许以公司自治

的理念，放任形式上符合公平的条件而实质不公平、有损公司及股东利益的行为，有必要通过刑法对

该法益予以强制保障。董事等是否履行了这种抽象信赖义务，应以行为是否造成了公司及股东的利

益受到损失为标准进行判定；这种利益受损与否的衡量，只能通过对行为进行实质公平层面的分析

才能得出。
另一方面，违法相对论与违法多元论的本质不同之处体现在：前者是在维护法秩序统一性下承

认违法的相对性，后者则是基本排斥法秩序一致性的。但法秩序的统一性，不是“形式上”的而是“实

质上、评价意义上”的一致。具体而言，是指在判断违法性时，“刑法对个体性权益的保护，是在整体

上与民法保持一致，并非范畴上保持一一对应的关系”。輪輴訛进言之，刑法规范与其前规范之间是抽象

的对应关系，而非具体的对应关系。所以，法域竞合下的违法判断，对同一概念的违法性理解不能仅

仅涵射于某一个法律规范的事实构成之中，而是将其与所在法律整体的内容及价值追求保持一致。
例如，对于开枪杀人未遂行为，行为人需要承担刑事责任的同时可能不需要在民法上承担任何民事

责任，但不意味着其不具有民事违法性。輪輵訛按照该实质违法性判定的思路来分析，董事等高级管理人

员利用其职权优势，与公司签订的形式上符合我国《公司法》程序公平但实质不公平的交易，实际上

是具有民事违法性的。恰如有观点指出，我国《刑法》从实质公平的角度对董事忠实义务所规制的行

为，公司法中之所以没有明确列举出来，是因为这些行为如此明显、如此严重“违反了对公司的忠实

义务”、损害了公司的利益，以至于在公司法中不需要列举出来。輪輶訛其实，滥觞于英美法系的董事忠实

义务界定本身就包括了程序公平审查和实质公平审查。虽然单单根据我国《公司法》第 1 48 条的规

定，无法得出该结论，但是如果综观我国《公司法》第 20 条、第 21 条、第 1 1 6 条、第 1 49 条等规定，董

事等实质上违背忠实义务的行为定然是违背了公司法的上述规定，具有民事违法性。值得注意的

是，刑法对前置规范违法性的判断，只是进行刑事违法性判定的前提条件而不是充分条件，刑事违

法性的判断还需要根据刑法规范本身的目的及特点进行判断。

輪輲訛 参见于改之：《刑民分界论》，中国人民公安大学出版社，2007 年版，第 27-29 页。
輪輳訛 参见前注輦輳訛，陈亦聪、武俊桥文。
輪輴訛 时延安：《论刑事违法性判断与民事不法判断的关系》，《法学杂志》201 1 年第 1 期。
輪輵訛 同前注輨輳訛，童伟华文。
輪輶訛 曾宪文：《背信行为犯罪化或将成为一种趋势》，《检察日报》2007 年 1 1 月 23 日。
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五、结 语

随着法定犯膨胀时代的到来，刑法通过空白规范来柔化刑事立法的僵化成为主流趋势，但补充

规范与空白刑法规范之间产生冲突与对立的现象屡屡出现，比如本文中的关于“违背对公司忠实义

务”认定的争议，再如聒噪一时的帅英骗保案等。如何解决不同法域下违法性判断竞合的问题，成为

当前重要理论课题。通过上文的梳理与分析，可以发现空白刑法规范与补充规范之间冲突的本质是

在于如何协调法秩序统一性和违法判断相对性之间的关系。无论基于法本身对体系与秩序的依赖还

是基于法律作为国民行为准则的功能体现，不同法域的违法性之间应该保持统一性。但必须要承认

的是，追求绝对的法秩序的统一性只是理想状态。一部门法之所以可以成为独立的法域，就在于其独

立的固有目的追求，以该目的为导向的违法性判断必然会有相对性。所以单纯的肯定或否定违法判

断的统一性还是相对性都是不可取的。以违法相对论的思维，即在坚持法秩序统一性的基础上，正面

承认不同法域下违法判断的相对性，才是当下理性解决冲突的途径。但需要特别指出的是，补充规范

与空白刑法规范之间不是具体的而是抽象的对应关系。因此，利用违法相对论解决具体争议时，需要

对补充规范进行实质违法性的判断。

（责任编辑：杜小丽）
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