【以案释纪】国家工作人员利用职务便利高息放贷行为怎么定性
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[bookmark: _GoBack]一、基本案情
胡某某，2007年3月至2017年2月任C县发展和改革局党委书记、局长，2017年2月起任C县机构编制委员会办公室主任。2018年5月7日，胡某某因涉嫌严重违纪违法被C县纪委监委立案审查调查。  2013年至2017年2月期间，胡某某利用担任C县发改局党委书记、局长的职务便利，在县预拌混凝土生产企业规划布点、散装水泥专项资金补助等方面为Q公司提供帮助。2014年1月，胡某某找到Q公司负责人洪某，在明知洪某可以从银行获得贷款的情况下（实际上洪某在银行有贷款，月利率为0.7%），仍主动提出将100万元出借给洪某，要求按2%月利率（年利率24%）收取利息，期限3年并签订了借款协议。2014年1月至2017年1月期间，胡某某共向洪某收取利息72万元。
二、意见分歧
对胡某某行为的定性，有多种意见：
第一种意见认为，胡某某高息放贷年利率未超过民间借贷法律规定的24%，属于正常的民间借贷。
第二种意见认为，胡某某高息放贷的行为侵害了职务的廉洁性，违反了廉洁纪律，构成违纪。
第三种意见认为，胡某某的行为系以高息借贷为名的受贿，受贿数额按照收取的利息72万元全额认定。
第四种意见认为，胡某某的行为系以高息借贷为名的受贿，受贿数额应该扣除洪某在此期间从银行获取贷款的最高利息或从不特定人处借款的最高利息。
三、定性分析
经分析研究，笔者倾向同意第四种意见，具体分析如下：
（一）胡某某的行为不是正常的民间借贷行为
第一种意见认为属于正常的民间借贷，主要是根据《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定》（以下简称《借贷规定》）第二十六条，“借贷双方约定的利率未超过年利率24%，出借人请求借款人按照约定的利率支付利息的，人民法院应予支持。”该规定保护的是正常的民间借贷关系，双方主体地位平等，不存在从属性和依赖性，并不保护有权钱交易性质的借贷行为。而本案中，双方之间的主体地位是不平等的，洪某系胡某某的管理和服务对象，且胡某某多次利用职务便利为洪某谋取利益，双方之间高息借贷关系直接依附于胡某某职权，并不辐射其他不特定的第三方，且洪某也有其他低息获取贷款的正常途径，其自愿多支付的利息实际上是对胡某某为其提供帮助的变相回报，故胡、洪二人系以借贷为名行权钱交易之实，与《借贷规定》中正常的民间借贷显然不同。
（二）胡某某的行为属于受贿行为
本案中，胡某某在管理和服务对象洪某借款需求并不急迫、并不主动的情况下，提议将资金高息出借给对方，主观上具有索取他人财物的故意，同时在客观行为方面，胡某某利用职务便利为该公司在企业规划布点、专项资金补助等方面谋取利益，符合受贿犯罪特征。
（三）受贿数额的认定
2007年，“两高”《关于办理受贿刑事案件适用法律若干问题的意见》（以下简称《两高意见》）中对若干新型受贿犯罪形式作出相关规定，但是对国家工作人员以出借资金收取高息为名收受贿赂的问题未作出具体规定。由于现实查办的案件中受贿手段及方式层出不穷，《两高意见》不可能一一列举、解决，因此对这些新类型问题，可以根据刑法及司法解释的规定，结合此类职务犯罪的本质特征，参考适用已有的规定，按照有利于被调查人的原则进行认定。
对本案中的行为笔者认为可以参照《两高意见》第四条规定的委托理财型受贿，“国家工作人员利用职务上的便利为请托人谋取利益，以委托请托人投资证券、期货或者其他委托理财的名义，未实际出资而获取‘收益’，或者虽然实际出资，但获取 ‘收益’明显高于出资应得收益的，以受贿论处。受贿数额，前一情形，以‘收益’额计算；后一情形，以‘收益’额与出资应得收益额的差额计算。”胡某某在担任发改局局长期间，利用职务便利，为洪某提供帮助，将资金高息出借给洪某并收取高额利息，与《两高意见》规定的委托理财型受贿的行为特征对比，二者在主体、为请托人谋利、权力的变现及利益回报等关键要素上并无二致。因此，胡某某高息借贷行为以受贿论处符合《两高意见》规定精神。
关于以出借资金收取高息的形式受贿的数额认定，实践中，部分调查机关依据《借贷规定》，对于犯罪数额一律扣除24%的年利率，超出部分认定为受贿数额，笔者认为这种做法不够实事求是。首先，前文已述，《借贷规定》不保护具有权钱交易性质的借贷行为，而本案就是权钱交易性质的受贿行为，不应以《借贷规定》在刑法上定性量刑。其次，对不超过24%的年利率进行民法保护，对超过24%的年利率进行刑事追究，既不符合对一个法律关系作一法律评价的原则，也不符合对一个法律行为进行实质判断的刑法原则，不利于厘清职务违纪违法的边界。
本案中，胡某某受贿数额不应按照2%月利率收取的全部利息进行认定，而应扣除胡某某的出资应得收益（即银行同期贷款月利率0.7%），对所得差额（月利率1.3%对应部分金额）进行认定。
四、判决结果及延伸解读
2018年11月，C县人民法院一审以贪污罪、受贿罪、挪用公款罪，判处胡某某有期徒刑五年八个月，罚金55万元，对于受贿罪和受贿数额的认定，与C县监委起诉意见书一致。
党员领导干部参与民间借贷是否允许，在什么情况下构成违纪或者违法，现实生活中，存在很多争议或误区。在此，为正确把握党员领导干部参与民间借贷的合规性，笔者认为以下几点值得注意：
一、党员领导干部未违反法律法规，将个人合法收入或资金出借给亲戚朋友等人获取正常利息，没有影响公正执行公务的，属于正常的民间借贷行为。
二、党员领导干部向他人出借资金收取高额利息，已经或者可能影响公正执行公务的，依据《中国共产党纪律处分条例》第九十条之规定，属于违纪行为。
三、党员领导干部利用职务便利为他人提供帮助或谋取利益的，以出借资金收取高额利息的形式获取财产性利益的，属于违法犯罪行为。


