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单位固有刑事责任的提倡
及其教义学形塑

耿佳宁*

摘 要 出于刑事政策的需要引入刑事合规理念,并不必然导致单位犯罪归责模式的转

变。放弃以自然人为中介的单位代位责任,必须先放弃存在意义的犯罪主体论。犯罪主体论

导致我国单位犯罪制度的实然效能明显低于应然效能,而在有限的实然效能之内,又可能因个

人犯罪株连无辜单位,因单位犯罪株连无辜个人。犯罪只能由自然人实施,单位固有责任属于

组织责任,其教义学构建自始便区别于自然人犯罪的行为责任、道义责任。应当部分放弃存在

意义的罪责观念,将单位刑事归责的核心锚定在客观,主观归责仅具有消极意义。对于犯罪的

发生,若单位自身存在以不容许的管理缺陷为根据的组织过失,单位应受归责,除非其无法预

见单位成员会恶意规避本单位体制进行犯罪;若单位业已制定并落实了适当的合规计划,单位

无论如何都不受归责。

关 键 词 犯罪主体 代位责任 固有责任 组织过失 预见可能性

一、问题的缘起

2019年是我国企业犯罪 〔1〕治理模式转变的分水岭。此前,只有极少数学者将企业
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〔1〕

中国政法大学刑事司法学院讲师。本文受中国政法大学青年教师学术创新团队支持计划(项目编号:

19CXTD02)的资助,同时系2020年度国家社科基金青年项目“个人信息有序共享的刑民一体化保护研究”
(项目编号:20CFX027)的阶段性成果。

在本文的语境中,无论“企业”“单位”还是“法人”,都更注重其作为组织体的特征,因而,并未

对“企业犯罪”“单位犯罪”和“法人犯罪”的称谓做实质区分,基本在同等意义上使用。
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合规管理与企业犯罪预防联系起来。〔2〕2019年,孙国祥、石磊、韩轶、张远煌等学者明确提

出在企业犯罪预防中引入刑事合规理念。“为避免因企业或企业员工相关行为给企业带来的

刑事责任,国家通过刑事政策上的正向激励和责任归咎,推动企业以刑事法律的标准来识别、

评估和预防公司的刑事风险,制定并实施遵守刑事法律的计划和措施。”〔3〕在刑事政策层面

对企业犯罪预防私人化及刑法评价机能情景化的提倡,为教义学层面重构单位的刑事归责体

系提供了契机。因为以刑事政策上的正向激励和责任归咎推动单位制定并落实合规计划,意

味着赋予合规与不合规以确定的刑法意义,如此一来,单位的组织管理特征可能影响其自身的

刑事责任。然而,目前的疑问在于,合规与不合规可以被赋予怎样的刑法意义? 这关乎单位自

身的组织管理特征能否以及如何切入单位犯罪的归责体系。

从域外法的经验来看,美国作为刑事合规理念的制度性首倡国,其联邦法院判例主张:“企

业合规计划可作为判断企业职员行为是否在其职权范围内的资料之一,但并非认定企业刑事

责任的独立要件。”〔4〕所以,适当的合规管理不能直接排除企业责任。联邦法院早年判例通

常采取如下表述:“企业为其职员在职权范围内的犯罪行为负责,即便上述行为有违企业整体

的政策和章程”,〔5〕或者“当职员在其职权范围内实施违法行为时,企业的合规计划不能使企

业免责”。〔6〕虽然不能影响企业定罪,但联邦法院一直将企业业已采取的适当的合规计划

(涵盖事前预防和事后补救)作为重要的量刑因素予以考虑。1991年颁布的《联邦组织体量刑

指南》〔7〕也明确规定,如果企业因其代理人的违法行为而被起诉和定罪,适当的合规管理可

以减轻企业罚金。〔8〕
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〔7〕

〔8〕

参见李本灿:“企业犯罪预防中合规计划制度的借鉴”,《中国法学》2015年第5期,第186-
192页;周振杰:“企业适法计划与企业犯罪预防”,《法治研究》2012年第4期,第35-36页。对于刑事

合规在犯罪预防语境中的重要地位,域外学者已有提示,具体参见(德)埃里克·希尔根多夫:《德国刑

法学:从传统到现代》,江溯、黄笑岩等译,北京大学出版社2015年版,第504页;(德)乌尔里希·齐白:
《全球风险社会与信息社会中的刑法:二十一世纪刑法模式的转换》,周遵友、江溯等译,中国法制出版

社2012年版,第263-264页。
孙国祥:“刑事合规的理念、机能和中国的构建”,《中国刑事法杂志》2019年第2期,第7页。其他

学者的类似主张,参见韩轶:“刑事合规视阈下的企业腐败犯罪风险防控”,《江西社会科学》2019年第5期,第

194页;张远煌、龚红卫:“合作预防模式下民营企业腐败犯罪的自我预防”,《政法论丛》2019第1期,第119-
120页;石磊:“刑事合规:最优企业犯罪预防方法”,载《检察日报》2019年1月26日,第3版。

UnitedStatesv.IoniaManagementS.A.,555F.3d303,310(2dCir.1998).
UnitedStatesv.HiltonHotelsCorp.,467F.2d1000,1006(9thCir.1972);CityofVernonv.

SouthernCaliforniaEdisonCo.,955F.2d656,660(2dCir.1989).
UnitedStatesv.TwentiethCenturyFoxFilmCorp.,882F.2d656,661(2dCir.1989).
需要说明的是,1987年《联邦量刑指南》中并没有规定法人等组织体的量刑事项,1991年美国联邦

量刑委员会才新增第8章作为《组织体量刑指南》。

U.S.SentencingGuidelinesManual§8C2.5(f)(2010).此外,企业合规管理还可以影响检察官的

起诉决定。例如,1999年《联邦起诉商业组织准则》规定,检察官在决定是否起诉法人时,应当考虑“犯罪性质

和严重程度”“企业合规活动的情况”和“企业内部不当行为的普遍程度”等因素。
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为何美国从判例到成文法均规定企业进行适当的合规管理只能影响量刑,无法影响定罪?

一般认为,受制于该国企业刑事归责中的上级责任原则和/或同一视原则,依循“违法事实→个

人刑事责任→个人与企业的关系→企业刑事责任”的归责路径,企业成员的行为和意思应视为

企业的行为和意思,企业自身的组织特征无法决定企业刑事责任的有无。上级责任原则和同

一视原则虽然具体内容不同,但都脱胎于民事领域的代位(代理)责任,美国联邦最高法院在作

为追究企业刑事责任开端的 NewYorkCentralandHudsonRiverRailroadCo.v.United

States案中明确指出:“根据代理原则,如果一个企业能对其成员引起的损害承担民事责任,则

法院可以再进一步,要求企业对成员在其职权范围内为企业利益实施的行为承担刑事责

任。”〔9〕

通过对美国制度实践的整体考察可以看出,赋予合规与不合规以刑法意义,并不意味着单

位刑事责任的归责根据和归责条件必然发生改变。维持单位代位责任,通过单位成员(而非单

位自身)的意思和行为来追究单位的刑事责任,与引入刑事合规理念在经验上并不矛盾。因

此,即便目前有学者从提升单位犯罪治理效率、转变犯罪预防模式的刑事政策角度,主张引入

刑事合规理念,也不能当然证成对单位固有责任的采纳,放弃我国传统的代位责任路径,仍需

教义学层面的支撑。

进入2020年,单位犯罪的教义学研究也烽火重燃。在面对“为什么单位可以和自然人一

样成为犯罪主体、被追究刑事责任”这一经典问题时,组织体(刑事)责任论被重新提起,并成为

有力的解释工具。该理论的核心逻辑在于:“不依托作为单位组成人员的自然人,从单位组织

体的结构、制度、文化氛围、精神气质等因素中推导出单位自身构成犯罪并承担刑事责任的根

据。”〔10〕诚然,区别于以自然人特定为前提的间接归责,这里的组织体责任体现为直接归责,

但持此观点的学者未放弃将组织体责任嵌套进自然人犯罪理论体系当中。在认定单位犯罪

时,延续自然人犯罪的“行为责任”范式与“道义”罪责观念,或是坚持同一视原则,将单位责任

还原为“领导集体责任”;〔11〕或是将单位的政策、制度等组织特征作为推定单位犯罪故意的依

据。〔12〕可见,直接归责的结果不一定是固有责任,也可能仍是代位责任。由此还衍生出两个

触及体系根基的论题:①单位刑事责任的教义学构建必须受制于自然人犯罪理论吗? ②单位

的罪过形式是否应当包含故意?
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〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

NewYorkCentralandHudsonRiverRailroadCo.v.UnitedStates,212U.S.481,29S.Ct.304,

53L.Ed.613(1909).类似判例观点,参见 UnitedStatesv.AutomatedMedicalLaboratories,Inc.770F.2d
399(4thCir.1985);UnitedStatesv.BasicConstructionCorp.,711F.2d570(4thCir.1983);UnitedStates
v.Sun-DiamondGrowersofCalifornia,138F.3d961(D.C.Cir.1998).

黎宏:“组织体刑事责任论及其应用”,《法学研究》2020年第2期,第81页。
参见李本灿:“单位刑事责任论的反思与重构”,《环球法律评论》2020年第4期,第52-53页。需

要说明的是,在该文中,为区别于黎宏的“组织体责任论”,李本灿称自己的主张为“新组织体责任论”。
参见黎宏,见前注〔10〕,第84页;史蔚:“组织体罪责理念下单位故意的认定:以污染环境罪为例”,

《政治与法律》2020年第5期,第68-70页。
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二、单位代位责任路径之放弃

(一)我国单位代位责任路径之根源:犯罪主体论的思维禁锢

新中国成立初期,理论界普遍认为,不能对法人进行刑事归责。例如,中央政法干校刑法

教研室编著的《中华人民共和国刑法总则讲义》中就明确指出:“根据我国刑法,法人在任何条

件下都不能成为负担刑事责任的犯罪主体。”〔13〕在立法方面,我国早期法律也以法人犯罪否

定说为基本取向,但同时又试图兼顾打击与法人有关的犯罪活动的刑事政策需要,最终体现在

规范上就是一种妥协折中的方案———仅追究法人特定成员的刑事责任,而不涉及法人自身。

例如,1979年《刑法》第127条规定:“违反商标管理法规,工商企业假冒其他企业已经注册的

商标的,对直接责任人员,处3年以下有期徒刑、拘役或者罚金。”

在计划经济时代,这种调整方案尚可勉强应对。但自上世纪八十年代起,改革开放极大地

推动了我国市场经济的发展,相应地,越来越多的严重犯罪开始以法人面目出现,打击犯罪的

功利需要促使部分学者开始重新审视有关法人犯罪的命题。1981年李济玲等人在《上海司

法》上发文,宣誓性地提出“应当重视对法人违法犯罪的处理”。〔14〕随后,徐建在《法人不会犯

罪吗?》一文中,首次通过学术论证的方式,在经济犯罪领域肯定“法人具有犯罪能力”。〔15〕这

些当时的少数派意见点燃了学界关于法人犯罪的论战。

法人究竟能否成为犯罪主体? 在论战前期,否定说占据绝对优势地位,其主要理由在于,

法人不能像自然人那样思想和行动,无法满足犯罪成立的主客观要件。〔16〕犯罪本来是自然

人基于精神的肉体活动,而法人自身不可能做出任何有意识的举止(包括犯罪),其所有活动都

要依靠自然人才能开展;并且,法人自身无法生成故意或过失的心理状态,对其不能给予刑法

要求的道义非难。除了不承认法人的犯罪能力之外,部分否定论者还从“刑罚的目的在法人身

上无法实现”“处罚法人有违罪责自负的刑法原则”等角度展开论证。〔17〕概言之,无论具体理

由为何,法人犯罪否定说的核心都在于强调法人与自然人在存在论上的差异。为回应否定说

的上述主张,支持肯定说的学者尝试借助法人中特定自然人人为地构造出法人的思想和行为。

例如,针对“法人精神世界空洞,无法形成犯意”这一意见,有学者便回应称:
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

中央政法干部学校刑法教研室编:《中华人民共和国刑法总则讲义》,法律出版社1957年版,第108
页。

转引自何秉松主编:《法人犯罪与刑事责任》,中国法制出版社1991年版,第435页。
参见徐建:“法人不会犯罪吗?”,《法学季刊》1982年第3期,第23-26页。
参见樊风林主编:《犯罪构成论》,法律出版社1987年版,第81页;孙谦、何勇:“法人犯罪质疑”,

《西北政法学院学报》1987年第3期,第44页;高铭暄、姜伟:“关于‘法人犯罪’的若干问题”,《中国法学》1986
第6期,第19页;张智辉:“法人不能成为犯罪主体”,《学员之家(法律版)》1986年第2期,第32页;郭锋:“法
人不能成为犯罪主体———与徐建同志商榷”,《法学季刊》1982年第4期,第16页。

参见郭锋,见前注〔16〕,第18页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



自然人之所以能成为一般犯罪主体,因其能自己产生犯意,而法人的犯意产生则需借

助于作为其成员的自然人的意识。从本源上讲,法人的意识乃是法人创立人的意识,由国

家法律所限制,以法人章程和条例的形式表现出来。但这只是法人的初生意识,又过于抽

象,不能成立具体的法律行为,故在此基础上,法人机关的意识构成了法人的具体意识,这

是法人的次生意识,没有这种意识就没有法人的活动。……如果法人机关的意识不仅违

背了法人创立人的意识,而且同时违反刑法规范,即有犯意产生。……法人作为特殊犯罪

主体,其犯意产生方式不同于一般犯罪主体而已。〔18〕

1987年《海关法》首次正式确立单位走私犯罪,随后颁行的附属刑法、单行刑法中也陆续

规定了各种可以由单位构成的犯罪。伴随着实定法对单位犯罪的确认,肯定单位具有犯罪能

力、能够成为犯罪主体的呼声日益高涨,在论战前期一直处于优势地位的否定说逐渐成为少数

意见。〔19〕这一时期,学界研究的主流方向变为,通过驳斥前期否定说的观点,为肯定单位犯

罪的立场找到理论依据。驳斥的核心在于,单位与自然人在存在论上的差异可以被弥补。首

先,单位通过其负责人或决策机关而具有意思能力,从而单位可以符合犯罪主观方面的要

求;〔20〕其次,单位通过其负责人或决策机关做出实施犯罪的决定之前,也要权衡利害,从而刑

罚目的在单位身上同样能够实现。〔21〕

1997年《刑法》在总则中正式规定单位犯罪。从表面上看,这场始于上世纪八十年代

的论战以肯定说的胜利告终,〔22〕但实际上围绕“单位有无犯罪能力、能否成为犯罪主体”

展开争论的思考进路,仍深深地影响着我国1997年以后有关单位刑事责任的理论研究

和司法实践。一方面,由于《刑法》第30条明确规定:“公司、企业、事业单位、机关、团体

实施的危害社会的行为,法律规定为单位犯罪的,应当负刑事责任”,所以,“单位犯罪是

单位实施的犯罪”“单位是与自然人并列的一类犯罪主体”等存在论观念在学界的通说地
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〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

徐纯科:“论法人犯罪的犯罪主体”,《吉林大学社会科学学报》1987年第5期,第9页。
关于论战后期否定说的主张,参见邢芝兰:“论‘法人’不能成为犯罪主体”,《理论探索》1992年第1

期,第58页;赵秉志:“关于法人不应成为犯罪主体的思考”,《法学研究》1989年第5期,第58页;周柏森、焦
占营:“论法人犯罪的理论与刑事立法问题”,《法律科学》1989年第5期,第9页;高铭暄:《刑法总则要义》,天
津人民出版社1988年版,第114页。当然,这一时期也不乏立场发生重大转变者,例如,朱华荣在论战前期明

确支持单位犯罪否定说,但在1987年后转向肯定说。参见朱华荣:“刑事案件中法人的责任问题”,《法学》

1982年第3期,第19-20页;朱华荣、林建华:“我国法人犯罪的立法及其完善”,《政法论坛》1988年第5期,
第26-27页。

参见崔庆森:“也论法人犯罪”,《法学研究》1990年第5期,第19-20页;李希慧:“法人犯罪刑事立

法的反思与重构”,《政法论坛》1994年第2期,第16页;李明良:“法人犯罪立法方式之我见”,《现代法学》

1991年第2期,第61页。
参见崔庆森,见前注〔20〕,第20页。
事实上,1997年《刑法》修订后仍有学者质疑追究单位刑事责任的正当性与合理性,参见朱建

华:“单位犯罪主体之质疑”,《现代法学》2008年第1期,第90-95页;杨兴培:“(法人)单位犯罪立法理

论与实践运作的逆向评价”,《华东政法学院学报》2001年第3期,第21-22页。
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位得以延续,且愈发巩固。〔23〕另一方面,承袭上世纪八十年代论战时期的逻辑预设,为

使《刑法》第30条的规定和通说观点正当化,需要让单位获得与自然人一样经验的、心理

的、知行合一的犯罪主体身份,于是拟人化方案持续受到青睐:将单位特定成员的意思与

行为拟制为单位的意思与行为,从而后者有了头脑和手脚,是类似于自然人的犯罪主体,

可以对其给予刑事处罚。通过对单位中自然人的意思与行为的探究来确定单位自身的

刑事责任,明显选取了一条代位型的间接归责路径。由此也可以看出,犯罪主体论的思

维禁锢正是我国传统单位代位责任路径的根源之所在。

(二)思维禁锢的破除:单位犯罪主体论的方法论谬误与功能性缺陷

1.单位犯罪理论内部逻辑起点的实质丧失

单位犯罪主体论的要义在于,单位和自然人一样,都是法律承认的 犯 罪 主 体。在

1997年《刑法》之前和之后,我国单位犯罪理论都围绕这一命题展开:一方面我们肯定

它,将之作为规范前提,这使得我们不得不追问,单位特定成员为何要对单位实施(而非

自己实施)的犯罪承担刑事责任? 另一方面,我们又怀疑它,通过拟人的方式来论证其正

当性,这使得我们又不得不追问,单位特定成员实施的行为导致危害结果为何能够归属

于单位? 显然,这里出现了一个闭合的循环,围绕单位犯罪问题,法律规范展开与实质根

据追问从相反的方向介入,导致我国单位犯罪理论在体系上缺乏独立的逻辑起点,呈现

出简单问题复杂化的倾向,一些本该顺理成章的事情,却成为我国学者和司法机关投入

巨大精力专门解释的难点。

参与实施纯正自然人犯罪的单位成员的刑事责任问题即是典例。《刑法》第31条规定:

“单位犯罪的,对单位判处罚金,并对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员判处刑罚。

本法分则和其他法律另有规定的,依照规定。”一直以来,以该规定为基础,学界通说从单位自

身出发来寻求单位成员刑事责任的根据。无论是单位主体组成部分说、〔24〕复合主体说、〔25〕

人格化社会系统责任说,〔26〕还是单位责任与个人责任一体化说、〔27〕双层犯罪机制说、〔28〕刑
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

参见张明楷:《刑法学》(第5版),法律出版社2016年版,第134页;朗胜主编:《中华人民共

和国刑法释义》(第6版),法律出版社2015年版,第31页;何秉松:《何秉松刑法学文集》,中国民主法

制出版社2011年版,第396页。有学者尽管创造性地提出单位刑事责任中行为归责与责任归责的二分

体系,却仍未跳出犯罪主体论的窠臼,参见孙道萃:“单位犯罪刑事责任中行为归责与责任归责理论之整

合”,《中国刑事法杂志》2012年第8期,第23页。
参见石磊:《单位犯罪适用》,中国人民公安大学出版社2012年版,第20页。
参见熊选国、牛克乾:“试论单位犯罪的主体结构———‘新复合主体论’之提倡”,《法学研究》2003年

第4期,第96页。
参见何秉松,见前注〔23〕,第400页。
参见娄云生:《法人犯罪》,中国政法大学出版社1996年版,第76、84页。
参见卜维义:“法人犯罪及其双层机制与两罚制”,《经济与法》1991年第6期,第11-12页。
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事连带责任说,〔29〕甚至是两个犯罪主体说,〔30〕都强调单位犯罪是追究自然人责任之前提,之

所以处罚单位成员,是因为他们对于单位犯罪有心理上或物理上的贡献。沿着这条思路追问

下去,我们就不得不思考:如果单位犯罪因为外部的原因不成立,是否会影响对单位成员的定

罪处罚? 如所周知,我国《刑法》对单位犯罪的规定模式为“总则+分则”,亦即,对于纯正自然

人犯罪(如盗窃、诈骗、故意杀人、非法拘禁、贷款诈骗等),即使单位成员为了本单位利益而实

施,基于罪刑法定原则,也不能因该罪追究单位的刑事责任。但是,对单位成员能否按照各本

罪追究刑事责任呢?

对此,司法机关的意见分歧较大:①1998年最高人民法院《关于审理拒不执行判决、裁

定 〔31〕案件具体应用法律若干问题的解释》、2002年最高人民检察院《关于单位有关人员组织

实施盗窃行为如何适用法律问题的批复》均肯定单位成员作为一般自然人的刑事责任;②2012
年最高人民检察院《对<关于单位实施诈骗行为能否以诈骗罪追究其主管人员和其他直接责任

人员刑事责任的请示>的答复》中,肯定上述人员作为“单位成员”的刑事责任,即一方面认为应

当以诈骗罪追究单位主要负责人的刑事责任,另一方面又要求在定罪量刑标准的把握上有别

于一般自然人实施的诈骗犯罪;③2001年最高人民法院发布的《全国法院审理金融犯罪案件

工作座谈会纪要》则采取了限制转化的思路,一方面否认单位成员基于该本罪的刑事责任,另

一方面又肯定当行为符合其他犯罪的成立条件,且该其他犯罪依照法律规定可以由单位构成

时,依后者追究单位及其成员的刑事责任。

类似的分歧在学界也同样存在。否定说者主张,刑法及其他法律规定只处罚自然人的犯

罪,单位实施的,既不能追究单位的刑事责任,也不能对单位成员定罪处罚。其核心理由有三:

一是罪刑法定原则的遵守;〔32〕二是单位成员刑事责任对单位犯罪成立的依附性;〔33〕三是罪

责刑相适应原则的要求。〔34〕肯定说者则认为,在单位实施纯正自然人犯罪时,虽不追究单位

的刑事责任,但仍应对单位特定成员定罪处罚。为论证该意见,肯定说者发展出了众多理论,
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

参见张文、刘凤桢、秦博勇:“法人犯罪若干问题再研究”,《中国法学》1994年第1期,第66页。
参见刘骁军:“一个单位犯罪、两个犯罪构成———双罚制理论依据新探”,《政治与法律》2001年第3

期,第31页。
《刑法》第313条拒不执行判决、裁定罪一直是纯正的自然人犯罪,直到2015年《刑法修正案(九)》

才增设了处罚单位的规定。
参见龚培华:“单位犯罪司法解释的理解与适用”,载游伟主编:《华东刑事司法评论》(第5卷),法

律出版社2003年版,第215页;陈兴良:“盗窃罪研究”,载陈兴良主编:《刑事法判解》(第1卷),法律出版社

1999年版,第36页。
参见黄祥青:“浅谈刑法有无明文规定的判断标准———兼论刑法没有规定为单位犯罪的单位危害

行为的处理”,《法律科学》2003年第1期,第121页;王涛:“增设贷款诈骗罪单位主体的必要性”,《中国刑事

法杂志》2004年第4期,第59页。
参见姜先良、张冬霞:“单位盗窃研究”,《中国人民公安大学学报》2003年第5期,第139页。
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包括自然人犯罪说、〔35〕修正的犯罪构成说、〔36〕行为构成竞合说、〔37〕法条竞合说 〔38〕和单位

主体资格否认说 〔39〕等。

为了定纷止争,2014年4月24日全国人大常委会通过的《关于<中华人民共和国刑法>第

三十条的解释》(以下简称“2014年《立法解释》”)中规定:“公司、企业、事业单位、机关、团体等

单位实施刑法规定的危害社会的行为,刑法分则和其他法律未规定追究单位的刑事责任的,对

组织、策划、实施该危害社会行为的人依法追究刑事责任。”至此,对此议题的争论才暂告一段

落。根据《立法法》第47条,全国人大常委会制定的法律解释与法律具有同等效力,而且,根据

《关于加强法律解释工作的决议》之规定,只有法律条文本身需要进一步明确界限或作补充规

定时,才会动用立法解释。可见,在罪刑法定原则的框架下,直接解释《刑法》第30条和第31
条,无法当然地得出“即使单位犯罪不成立,仍能按照一般自然人犯罪对部分单位成员定罪处

罚”这一结论,才需要动用全国人大常委会的立法解释权,来将上述方案合法化。换言之,在立

法者看来,这种情况下由单位成员承担刑事责任是不自然的。〔40〕但事实上,单位成员的行为

无论是否为单位利益而实施,如果其符合某具体犯罪的成立条件,那么,按照自然人犯罪的一

般原理认定即可,按理来说无需如此波折。鉴于此,就方法论而言,在评价与单位有关的犯罪

时,应当切割单位成员刑事责任与单位刑事责任,〔41〕并将前者剥离出单位犯罪理论体系,唯

有如此,我国单位犯罪制度才可能获得独立的逻辑起点。

2.单位犯罪制度应然效能在实然层面的落空

刑法语境下的“制度效能”,是指受该制度调整的违法事实范围。《刑法》分则及其他法律
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

参见张明楷,见前注〔23〕,第136页;谢治东:《单位犯罪中个人刑事责任研究》,法律出版社2014
年版,第168页;叶良芳:“论单位犯罪的形态结构———兼论单位与单位成员责任分离论”,《中国法学》2008年

第6期,第101页;黎宏:“单位犯罪的若干问题新探”,《法商研究》2003年第4期,第50-51页。
参见王良顺:“论参与实施纯正自然人犯罪的单位成员的刑事责任”,《法商研究》2013年第2期,第

93-94页。
参见欧锦雄:“‘单位主体和自然人主体行为构成竞合论’之提倡”,载李洁、张军、贾宇主编:《和谐

社会的刑法现实问题》(上卷),中国人民公安大学出版社2007年版,第78页。
参见于志刚:《刑法总则的扩张解释》,中国法制出版社2009年版,第80-81页。
参见张惠芳:“论单位实施纯正自然人犯罪的刑事责任———以单位盗窃、单位诈骗案件的定性分析

为视角”,《河北法学》2015年第7期,第92-93页。
坚持存在意义的单位犯罪主体论的学者,对于此时处罚组织、策划、实施犯罪的自然人可能仍持反

对态度,比如,刘艳红认为,2014年《立法解释》只在人身犯罪的场合是正当的,因为单位集体决定派员工实施

杀人、强奸等人身犯罪,员工在实施过程中,完全能够意识到这类行为的性质与意义,在此情况下仍然实施的,
无论单位是否构成犯罪,根据犯罪构成理论,对组织、策划、实施上述行为的自然人追究刑事责任完全符合罪

刑法定原则;而对于非人身犯罪,该解释无视《刑法》第30条和分则的明文规定,通过处罚单位内部的关键人

员,变相地将单位犯罪扩大于所有犯罪,导致“规范隐退”和“反教义学化”,严重侵蚀形式法治精神。参见刘艳

红:“‘规范隐退论’与‘反教义学化’———以法无明文规定的单位犯罪有罪论为例的批判”,《法制与社会发展》

2018年第6期,第103-104、106、109页。
参见周振杰:“企业刑事责任二元模式研究”,《环球法律评论》2015年第6期,第150-152页;叶良

芳,见前注〔35〕,第102页。
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规定了可以由单位负刑事责任的犯罪,此即单位犯罪制度的应然效能;与之相对,司法实践中

能够据以追究单位刑事责任的犯罪,则属于单位犯罪制度的实然效能。我国单位犯罪制度的

应然效能在实然层面并未完全落地,换言之,一些法律规定可以由单位构成的犯罪,在司法实

践中却很难以之追究单位的刑事责任。

实然层面的效能主要取决于如何界定单位犯罪,如何认识单位犯罪的成立条件。对此,法
律没有给出明确答案。学界通说认为,单位犯罪是指公司、企业、事业单位、机关、团体为了本

单位利益,经单位集体研究决定或经单位决策机关决定或由负责人决定而实施的危害社会、依
法应受刑罚处罚的行为。〔42〕由此可以提炼出单位犯罪区别于自然人犯罪的实质条件:一是

为了单位利益实施犯罪;二是实施犯罪的决定经单位集体研究,或者由决策机关或负责人做

出。通说观点鲜明地反映出犯罪主体论的思维惯性,总是试图以自然人犯罪为模板去勾勒单

位犯罪的轮廓。这一点在主观方面体现得尤为明显,其强调犯罪决定须经单位集体研究或者

由单位决策机关或负责人做出,无非是希望给单位搭建起类似于自然人的精神世界,使之拥有

犯罪主体所必需的意思能力。事实上,在上世纪九十年代《刑法》修订研拟过程中,“单位集体

决定或负责人决定”〔43〕与“为单位谋取非法利益”并列,曾是单位犯罪的两个核心要素。〔44〕

虽然以上述观点为基础的单位犯罪的规定在1997年第八届全国人大第五次会议上未获通过,

但当时给出的修改建议主要针对“为单位谋取非法利益”这一要素,认为“分则规定的单位犯罪

中,有的是过失犯罪”,而过失犯罪很难说有非法谋利的目的,〔45〕并未明确否定极具拟人色彩

的另一要素———经单位集体决定或负责人决定。

我国《刑法》分则规定的单位犯罪实际上包括两种情况:一种是通常由单位集体决定或负

责人决定实施的犯罪,例如,资助危害国家安全犯罪活动罪,生产、销售伪劣产品罪,走私普通

货物、物品罪,合同诈骗罪,单位行贿罪等;另一种是通常与单位普通员工的业务活动有关而很

少由单位集体决定或负责人决定的犯罪,例如,污染环境罪、非法处置进口的固体废物罪、出具

证明文件重大失实罪等。上述两种情形都在单位犯罪制度的应然效能内,但显然,若坚持单位

意志的存在论维度———集体决定或负责人决定,那么,司法适用上就很难将后一种情况纳入单
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

参见何秉松,见前注〔23〕,第397-398页;刘志远:“单位犯罪定义辨析”,《人民检察》2003年第7
期,第25页;陈兴良:“单位犯罪:以规范为视角的分析”,《河南省政法管理干部学院学报》2003年第1期,第

15页;何泽宏:“单位犯罪研究”,《现代法学》1998年第1期,第51页。近来有观点将可以上升为单位意志的

自然人意志从“单位领导机关或负责人决定”扩展到“对单位活动性质有相对独立的决策权的部门或个人决

定”,但无论能够上升为单位意志的自然人范围如何扩大,其逻辑起点并未改变,始终认为单位意志的形成过

程就是单位犯罪的具体决策过程,在解释进路上仍维持自然的存在论视角。参见席若:“单位犯意的形成形式

辩证”,《中国刑事法杂志》2016年第5期,第26、29页。

1995—1997年间,只有1995年8月8日《刑法总则修改稿》第27条第1款在条文表述上有实质不

同:一是要求“经单位决策机构或人员决定实施犯罪”;二是不要求为本单位谋取利益的非法性。参见高铭暄、
赵秉志编:《新中国刑法立法文献资料总览》(第2版),中国人民公安大学出版社2015年版,第418页。

参见高铭暄:《中华人民共和国刑法的孕育诞生和发展完善》,北京大学出版社2012年版,第213
页。

高铭暄等,见前注〔43〕,第1099页。
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位犯罪的实际调整范围,如此便造成单位犯罪的应然效能在实然层面的不当收缩,使得部分实

定法规定形同虚设。以《刑法》第338条污染环境罪为例,很多企业的日常业务内容就包含污

染物处置,所以,企业高层一般很少会干预处置的具体环节,往往是普通员工参照操作守则直

接执行。“单位集体决定或负责人决定”要件的缺失(或证明困难),使得在司法适用中很难因

该罪处罚单位。这种处罚困境在大型单位中体现得更加明显,因为单位规模越大,决策层与具

体业务活动的距离就越远,想要证明决策层与具体犯罪之间的联系也就越困难。〔46〕

3.有限实然效能内的双重株连之虞

(1)因个人犯罪株连无辜单位。以犯罪主体论为指导,对单位意志存在论维度的强调———

集体决定或负责人决定,事实上架空了部分分则条文对单位刑事责任的规定,从而导致单位犯

罪制度的实然效能明显低于应然效能。然而,我们还应注意,在实定法能够涵摄到的司法实然

效能内,对单位的处罚却又可能走向另一极端———单位犯罪的处罚范围被不当扩大,而且,这
种扩大有因单位成员个人犯罪株连无辜单位之虞。

如果某单位在运营过程中业已制定并落实对于预防犯罪而言适当的合规计划,那么,即使

单位集体决定或负责人决定实施犯罪,也不宜要求单位承担责任,否则就相当于让单位为其成

员的意思和行为负责,与刑法个人责任原则相悖。仍以污染环境罪为例,如果某农药生产企业

在日常运营过程中已经遵守法律法规的强制性要求,对污染物的处理方式、流程有明确规定,

对违规行为设置了具体的纪律惩戒措施,并安排有专人负责监督,此时,若企业决策机关或负

责人仍故意违反本单位规定处理污染物,构成犯罪的,就不应再归责于该企业。
(2)因单位犯罪株连无辜个人。如前所述,我国学界通说从《刑法》第30条确立的“单位犯

罪是单位实施的犯罪”观念出发,结合《刑法》第31条的字面含义,坚持由单位犯罪追究到个人

刑事责任的进路,使得简单问题复杂化。但其实这种进路的最危险之处尚不在此,而是可能导

致因单位犯罪株连无辜个人。〔47〕

例如,某煤炭企业超过规定限额储存黑火药数千公斤,构成非法储存爆炸物罪。司法实践

中,除了追究直接实施犯罪者的罪责之外,由于成立单位犯罪,通常还会据此追究该企业实际

控制人非法储存爆炸物的罪责。又由于该企业超过限额储存的黑火药远超50千克,属于情节

严重,根据《刑法》第128条对该实际控制人应判处10年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑。

有关判决通过认定企业构成非法储存爆炸物罪,进而直接认定其实际控制人也成立该罪,至于

该实际控制人对企业非法储存爆炸物的行为,客观上是否有教唆或帮助、主观上是否有故意都

几乎没有考察。如果该企业的爆炸物采购、储存有专人负责,实际控制人既未具体参与这些活

动,对此也并不知情,那么,此时处罚实际控制人,就不符合犯罪成立的客观要件和主观要件,

实际上是因单位犯罪株连无辜个人,同样违反刑法个人责任原则。

·8941·
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〔46〕

〔47〕

参见黎宏:“论单位犯罪的刑事责任”,《法律科学》2001年第4期,第67页。
有学者直接称《刑法》第31条的规定是“连带之罪的标准类型”,参见王晓东、郑永昶:“浅析我国刑

法中的连带之罪”,《法制与社会发展》2001年第6期,第31页。
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三、观念转变:意大利“法人基于犯罪的责任”归责机制之提示

2001年6月8日,意大利颁布第231号法令(以下简称“2001年法令”),正式在法律体系

中引入“法人基于犯罪的行政责任”。虽然从条文字面意思来看,似乎该国的法人责任只是行

政性的,但是,欧洲人权法院(CEDU)多个判例明确指出:“在区分行政责任与刑事责任时,不
应‘望文生义’,而应进行实质判断,根据处罚所能施加的痛苦程度来决定受处罚者是否应受刑

法原则的保护。”〔48〕鉴于2001年法令所规定的制裁措施之严厉性不亚于刑罚,所以,意大利

学界和实务界均肯定法人基于犯罪的责任之刑事性或“准刑事性”,从而,对法人责任的追究不

能突破刑法的保障性原则。〔49〕

(一)法人不是存在意义的犯罪主体

2001年法令第1条规定,本法调整法人基于犯罪的行政违法责任。法条在这里使用“基
于犯罪”一词,而不是“犯某罪”,说明立法者并不希望通过人为创造单位在存在论上“犯某罪”

的能力,来达到刑事处罚单位的目的。〔50〕该法令之所以这样规定,是因为意大利刑法理论坚

信只有自然人有能力“犯”罪,法人不是一般意义的犯罪主体,仅是归责主体。〔51〕换言之,刑
法追究的不是法人“犯”某罪的刑事责任,而是“基于”某罪的刑事责任。

客观地说,法人在存在论上的确与自然人有着巨大差异,使得它脱离了自然人无法开

展任何活动(当然也包括犯罪活动)。然而,从意大利的立法和教义学经验来看,刑法不一

定要受这种自然意义的存在论的制约,即不一定要以填补法人与自然人在存在论上的差

异为起点来构建整个法人犯罪体系。法人刑事责任的追究也并非以论证法人是“存在论
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〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

Cfr.CEDU,Meneshevac.Russia,9marzo2006,n.59261/00;CEDU,EzeheConnorsc.Regno
Unito,9ottobre2003,n.39665/98;CEDU,Kadubecc.RepubblicaSlovacca,2settembre1998,n.27061/

95;CEDU,Öztürkc.Germany,21febbraio1984,n.8544/79.
Cfr.PREZIOSIS.,Criteridiimputazioneestrutturadell’illecitodell’ente,inAA.VV.,La

responsabilitàdell’entedareatonelsistemageneraledegliillecitiedellesanzioni,Roma,2018,82;

PALIEROC.E.,Dieciannidi“corporateliability”nelsistemaitaliano:ilparadigmaimputativonell’evoluzione
dellalegislazioneedellaprassi,inRivistadellesocietà,2011,16;VILLANIE.,Alleradicidelconcettodi
colpadiorganizzazionenell’illecito dell’entedareato,Napoli,2011,193;FIORELLA A.,voce
Responsabilitàdareatodeglienticollettivi,inDizionariodidirittopubblico,V,Milano,2006,5101;

ALESSANDRIA.,Riflessionipenalistichesullanuovadisciplina,inAA.VV.,Laresponsabilitàamministra-
tivadeglienti,Milano,2002,25.

Cfr.DESIMONEG.,Personegiuridiche,responsabilitàpenaleeprincipicostituzionali,inCrimi-
nalia,2010,630-631.

Cfr.DESIMONEG.,Il“fattodiconnessione”traresponsabilitàindividualeeresponsabilitàcorpo-
rativa,inResponsabilitàindividualeeresponsabilitàdeglientinegliinfortunisullavoro,acuradiCOM-
PAGNAF.,Napoli,2012,306;ROMANOM.,Laresponsabilitàamministrativadeglienti,societàoassoci-
azioni:profiligenerali,inRivistadellesocietà,2002,405.
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意义上与自然人并列的犯罪主体”为必要前提。〔52〕

刑法处罚法人主要出于功利目的,旨在预防为了法人利益而实施的犯罪,而非对法人进行

道义上的报应,所以无需为其人为添加道义责任赖以生存的意思能力和行为能力。以此为指

导,法人犯罪制度的中心应落在归责上,即明确自然人实施的犯罪在何种情况下可以被归属于

法人。只要确立的归责条件能够契合刑法个人责任原则的要求,既不株连他人又不对法人进

行客观归罪即可。

借鉴民事领域的代理责任,2001年法令首先进行行为归属的判断,旨在将自然人的行为

在事实层面与法人联系起来。对此,该法令第5条要求犯罪须由法人成员为了法人利益而实

施。但是,代理责任本质上是一种代位责任、转嫁责任,不符合刑法个人责任原则的要求,故
而,2001年法令只是将上述行为归属作为整个归责活动的前置环节,随后还规定了其他归责

条件,以期在个人责任原则的框架内处罚法人。〔53〕

(二)法人只为由自身不容许的组织管理漏洞引起且可能预见的违法事实负责

个人责任原则规定于《意大利宪法》第27条第1款,〔54〕对其含义的理解通过意大利最高

法院和宪法法院的判例逐渐丰富。目前通说认为,个人责任原则包括两层含义:其一是客观方

面的自己责任,即禁止株连,行为人只能为自己行为所导致的事实负责,不能为他人行为所导

致的事实负责;其二是主观方面的罪过责任,即禁止客观归罪,对自己行为导致的违法事实,行
为人有罪过的才负责,如果行为人根本不可能预见违法事实的发生,则不负责。〔55〕可见,意
大利判例将对违法事实的预见可能性作为主观归责中罪过责任的底线要求。

具体到法人犯罪领域,首先在客观层面,为贯彻自己责任,归责的第一步便是进行事实层

面条件关系的判断,已发生的犯罪须由法人的组织管理缺陷所导致,否则就可能因他人行为所

导致的结果株连法人。〔56〕
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〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

耿佳宁:“污染环境罪单位刑事责任的客观归责取向及其合理限制:单位固有责任之提倡”,《政治

与法律》2018年第9期,第47页。

Cfr.MANNAA.,Lac.d.responsabilitàamministrativadellepersonegiuridiche:unprimosguardo
d’insieme,inRivistatrimestraledidirittopenaleeeconomia,2002,501;PALIEROC.E.,Laresponsabilità
dellepersonegiuridiche:profiligeneraliecriteridiimputazione,inIlnuovodirittopenaledellesocietà,acu-
radiALESSANDRIA.,Milano,2002,49.当然也有少数意大利学者认为,2001年法令所规定的法人责任实

际上还是以自然人为中介的代位责任,参见 DEVEROG.,Ireatisocietarinelladinamicaevolutivadella
responsabilitàexcriminedeglienticollettivi,inRivistaitalianadidirittoeprocedurapenale,2003,725.

《意大利宪法》第27条第1款规定:“刑事责任是个人的。”
参见意大利宪法法院1965年第42号判决,该判决针对《意大利刑法典》第116条关于共同犯罪中

实行过限的规定:“如果已实施的犯罪是某一共同犯罪人不希望实施的犯罪,当结果是因其作为或不作为造成

时,该人也对该犯罪负责。”宪法法院在判决中对第116条进行了合宪性解释,要求这里的责任承担必须以其

他共同犯罪人对该犯罪的发生有预见可能性为前提,否则就是在追究其他共同犯罪人的客观责任,有违罪过

责任原则。在此判决之前,意大利最高法院曾有少数判决要求为该犯罪承担责任的共同犯罪人须现实地预见

了上述结果,具体参见Cass.,15marzo1948,inForoitaliano,1948,II,98;Cass.,27ottobre1949,inAr-
chiviopenale,1950,II,71.

FIORELLAA.,voceResponsabilitàdareatodeglienticollettivi,cit.,5104.
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然而,经过条件说筛选的犯罪事实并非全都应当在刑法意义上被客观地归属于法人,这里

还需要一步结果归属的规范判断。2001年法令第6条第1款a项规定,当犯罪由法人中的高

层人员实施时,如果在犯罪发生之前,领导机关已经采取并有效落实了相应的组织管理模式,

并且,该模式对于预防已发生的这类犯罪是适当的,则法人不负责任。当犯罪由法人中的一般

从业人员实施时,根据第7条前两款的规定,若犯罪是由于未履行领导或监督义务而发生的,

法人负责;但是,若在犯罪发生之前,法人已经采取并有效落实了组织、管理及监控模式,并且,

该模式对于预防已发生的这类犯罪是适当的,则不能认为未履行领导或监督义务。

上述两个法条规定的规范判断构成了法人客观方面归责的核心领域,也是该法令的“高光”

之处———为法人等组织体划定一个“法所容许的风险圈”。法人等组织体因其存在本身及运行方

式,原本就会制造风险。如果从事前视角(exante)来看,法人业已制定并落实的合规计划对于预

防某类犯罪是适当的,那么,即使事后(expost)此类犯罪仍然发生,这种风险也被认为是法所容

许的,在客观上法人不受归责;而如果法人预防此类犯罪的措施原本就不健全,则说明其未履行

结果回避义务,具有组织过失,应受归责。〔57〕2008年4月9日,意大利颁布关于劳动场所卫生

与安全的第81号法令,其中第30条第1款也有类似规定:如果企业为确立和贯彻自身在卫生与

安全方面的政策而制定并实施的组织管理模式,足以预防因违反防止工伤条例、劳动卫生保护条

例而发生的过失杀人罪、过失人身伤害(致人重伤)罪,则企业不受归责。〔58〕

一旦在客观上能够将已发生的犯罪归属于法人,那么就可以进入最后一个环节———主观

方面的归责。2001年法令坚持罪过责任的底线要求,在可能预见的情况下未预见,从而主观

方面有瑕疵的,才应受到非难。根据该法令第6条第1款c项的规定,如果高层人员是通过诈

欺性回避法人业已采取的组织管理模式而实施犯罪,则法人不负责。所谓“诈欺性回避”通俗

来讲就是“恶意规避”“钻空子”,总之就是以法人无法预见的方式进行犯罪。在这种情况下,犯
罪发生与否完全脱离法人的意志控制,法人主观上无瑕疵,不需答责。〔59〕
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

Cfr.FIORELLAA.,VALENZANO A.S.,Colpadell’enteeaccertamento.Sviluppiattualiinunapros-
pettivadidirittocomparato,Roma,2016,57;FIORELLAA.,Lacolpadell’enteperladifettosaorganizzazionege-
nerale,inResponsabilitàindividualeeresponsabilitàdeglientinegliinfortunisullavoro,cit.,270;PALIEROC.
E.,PIERGALLINIC.,Lacolpadiorganizzazione,inResponsabilitàamministrativadisocietàedenti,2006(3),

167ss.
意大利学者通常认为,2008年第81号法令的结果归属标准较之于2001年法令有所发展,由企业组

织管理模式上升到企业政策,具体主张参见MONGILLOV.,Ildoverediadeguataorganizzazionedellasicurezzatra
responsabilitàpenaleindividualeeresponsabilitàpenaledareatodell’ente:allaricercadiunaplausibiledifferenziazi-
one,inInfortunisullavoroedoverediadeguataorganizzazione:dallaresponsabilitàpenaleindividualeallacol-
padell’ente,acuradiSTILEA.M.,FIORELLAA.,MONGILLOV.,Napoli,2014,40-41.

关于意大利在法人主观归责层面对“意志归责”范式的坚持,参见FIORELLAA.,VALENZANO
A.S.,Colpadell’enteeaccertamento.Sviluppiattualiinunaprospettivadidirittocomparato,cit.,58;MAN-
NAA.,“Costanti”e“variabili”dellaresponsabilitàdareatodeglientinell’eradellaglobalizzazione,inAr-
chiviopenale,2014(2),4.
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四、单位固有责任的教义学轮廓

(一)单位固有责任是组织责任

传统观念坚持以自然人犯罪为蓝本构建单位犯罪论体系,各种学说致力于诠释特定单位

成员的意思与行为对于单位的代理性,以期为单位承担刑事责任提供事实根据。但如前所述,

这种代位责任路径存在方法论谬误和功能性缺陷,不仅因缺少独立的逻辑起点使得简单问题

复杂化,还可能违反个人责任原则,因个人犯罪株连无辜单位,因单位犯罪株连无辜个人。意

大利的立法和司法经验提示我们,其实没有必要将传统的自然人犯罪论生搬硬套到单位头上,

单位承担刑事责任的根据原本就不是它故意或过失借成员之手为某种具体犯罪行为,而是单

位(不合规的)治理方式或运营结构导致其中的自然人实施了刑法规定的危害行为。〔60〕

可见,单位刑事责任应当是一种组织责任,与自然人的行为责任、道义责任分属不同范畴。

组织责任根植于刑法的积极预防观念,是功能主义与功利主义刑法观的体现。伴随社会的迅

猛发展,危险行为明显增多,单位等组织体的运营本身可能就存在侵犯法益的抽象危险。但社

会生活离不开单位,其存在极大地推动了社会进步,利明显大于弊,所以,即使单位运营活动所

蕴含的风险现实化为对法益的实际损害或具体危险,在一定范围内也应当被法秩序所容许。

援用被容许的风险理论,刑法(尤其是过失犯)的处罚范围可能被限缩。当然,法不是随意容许

风险,容许的前提是暗含着抽象危险的单位遵守预防性注意义务,以谨慎的态度开展活动。可

见,所谓“容许”实质上是附条件地降低对结果回避义务的履行要求,也就是说,为了平衡社会

安全与社会发展,刑法并不要求单位履行满分的结果回避义务,只要其采取的结果回避措施达

到及格线,即准确识别本单位具体运营中的刑事风险类别,设置并有效落实足以预防上述风险

现实化的组织管理模式,就可以认为该单位履行了结果回避义务,不能再将风险现实化的结果

归责于它。如果单位根本没有采取预防犯罪的措施或已有措施根本不足以预防犯罪,则这种

风险是法所禁止的,可以将风险现实化的结果归责于它。

单位履行结果回避义务的及格线其实就是刑事合规,具体而言,是单位制定并落实适当的

合规计划。合规计划的制定和落实是单位内部组织管理体制的外在表现,〔61〕如果某单位制

定了适当的合规计划并切实贯彻,那么,应当认为该单位本身的组织管理是完善的,没有法所

不容许的缺陷,即使单位成员为了单位利益违反单位制度进行犯罪活动,由于没有组织过失,

单位也不受归责。如此一来,组织过失就成为单位刑事归责客观方面的规范性要素,而该要素

据以存在的事实根据便是“不合规”———单位无合规计划或合规计划不适当。
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参见时延安:“合规计划实施与单位的刑事归责”,《法学杂志》2019年第9期,第28页;(日)佐伯仁

志:《制裁论》,丁胜明译,北京大学出版社2018年版,序第3页。
参见时延安,见前注〔60〕,第22页。
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单位是否能够像自然人那样“犯”某罪,能否因此被定位为犯罪主体,都变得无关紧要。当

不合规的组织管理模式表明单位没有履行客观上具体的注意义务,从而制造了法所不容许的

风险时,该单位即有组织过失,可以将已发生的违法事实归咎于它。例如,某软件开发公司给

每位销售人员一笔固定的“招待费”,规定销售人员使用这笔经费时可不走单位“明账”,只要每

季度业绩达标即可,但如果不达标则不下拨下一季度的经费。张三在任该公司业务员期间,为

了让当地建设厅采购本公司软件,利用该笔经费向负责政府采购的副厅长李四行贿。无论张

三的行贿是否由公司高层人员决定或授权,本案都应当因行贿事实追究该软件开发公司的刑

事责任,因为张三向国家工作人员行贿客观上是由于该公司的财务管理体制存在缺陷。而且,

该缺陷明显严重违反法律规定的公司会计准则,制造了法所不容许的指向行贿的风险。该公

司设置并运行这样的制度有组织过失,应受归责。单位自身的组织特征直接决定单位的刑事

归责,此即单位固有刑事责任。

(二)单位固有责任不是严格责任

应当注意到,单位固有责任据以存在的组织过失带有鲜明的客观化色彩,〔62〕其本质在于

单位违反预防性注意规范,未履行结果回避义务,而非单位与具体犯罪事实之间的心理性联

系。〔63〕由此产生的疑问是,单位固有责任难道是严格责任吗? 有学者(以时延安为代表)直

接给出肯定答案,认为“单位刑事责任应当是严格责任”;〔64〕也有学者(以劳东燕为代表)虽未

针对本问题表达意见,但透过其对过失犯归责原理的表述可以看出同样持绝对客观化的立场。

为了回应上述疑问,需要审慎反思以上两种意见。实际上,时延安的本意并非对单位进行

纯客观归罪,只是主张“在单位的刑事归责方面……不人为地给单位犯罪构造故意或过失的主

观要件”。〔65〕笔者完全认同这种观点,因为脱离自然人,单位根本不存在心理意义的罪过,为

了所谓的主观归责,牵强地为其拟制出精神内容的做法实不可取。然而,按照规范责任的观

念,罪过的基础是意志控制,故意或过失的心理态度只是意志控制的表现形式而已。换言之,

并非脱离心理意义的罪过,就是客观归罪、严格责任。

判断单位固有责任究竟是否为严格责任,关键要看是不是只要单位在客观上制造了法所

不容许的风险,就一定要因该风险现实化的结果受到非难、谴责。劳东燕提倡的以管辖为基础

的过失犯归责原理,几乎无条件地要求创设禁止风险的人对风险现实化的结果负责,而不论其
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FIORELLAA.,Lacolpadell’enteperladifettosaorganizzazionegenerale,cit.,271-272.
关于组织过失的体系地位,意大利2001年法令的立法者似乎将其认为是一种主观归责的要素,试

图通过对组织过失的规定,使得单位刑事责任的追究符合宪法对罪过责任的要求。2010年前意大利最高法

院的判例也大多采纳主观归责要素说,将组织过失理解为单位与违法事实之间的心理性联系。意大利最高法

院的态度转变以2010年第27735号判决为标志。在该判决中,意大利最高法院明确否认2001年法令所规定

的“法人基于犯罪的责任”是一种客观责任,强调真正的、独立的主观归责之必要性。Cfr.Cass.,Sez.VI,16
luglio2010,n.27735.

时延安,见前注〔60〕,第25页。
时延安,见前注〔60〕,第25页。
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是否可能预见具体结果。〔66〕将预防性刑法观和刑法的工具属性推向极致,对于知行合一的

自然人,这种观点至少在逻辑上是自洽的。但是,单位本身就存在知行分离的问题,单位成员

作为具有能动性的独立存在,其与单位当然可能发生意志上的“错位”。即使单位的组织管理

不合规,有组织过失,也不能否认这种“错位”的客观存在。在具体案件中,如果单位确实无法

预见单位成员会恶意规避本单位体制进行犯罪,则该单位不应受到非难。此时尽管单位在客

观上制造了法所不容许的风险,但由于犯罪完全脱离其意志控制,单位对此没有罪过。例如,

某化工企业对污染物的排放、废弃化学品的处理虽有明确的操作规范,却没有专人负责实施,

对违规排污也没有内部预警与惩戒机制,但该企业用章管理严格,须经部门负责人申请,由总

经理和董事长双签字。该企业环保部主管甲在明知乙无资质处理废弃化工桶的情况下,为节

约本部门开支,伪造董事长和总经理的授权签名,申请使用公司章,代表企业与乙签订废弃包

装容器委托处置协议,非法倾倒、处置本企业有毒有害危险废物5吨,严重污染环境。本案中,

尽管该企业预防污染环境犯罪的内部机制不健全,有组织过失,但由于甲违反企业用章规定属

于“钻空子”,企业根本不可能预见甲会为了企业利益而实施前述污染环境行为,故不宜追究企

业的刑事责任。〔67〕否则,就相当于变相鼓励员工只要企业组织管理有漏洞就要多“钻空子”

实施犯罪。

事实上,我国已有司法解释暗示单位对具体违法事实的预见可能性是单位犯罪的成立条

件。2017年最高人民检察院《关于办理涉互联网金融犯罪案件有关问题座谈会纪要》第21条

指出,成立单位犯罪,要求“单位员工主要按照单位的决策实施具体犯罪活动”。从该规定可以

看出,首先,最高人民检察院承认单位意志与自然人意志、单位行为与自然人行为之间的“错

位”客观存在;其次,最高人民检察院认为,如果自然人脱离单位决策实施犯罪,则不成立单位

犯罪。细究该规定背后的法理,其实就是如果自然人实施具体犯罪活动没有按照单位决策,那

么单位对于整个违法事实的发生就没有预见可能性,从而缺乏意志控制,此时若仍处罚单位,

就突破了罪过责任的底线要求,变成客观归罪,这是我国刑法不能接受的。

对单位的刑事归责至少应在消极意义上维持罪过责任的底线要求———具体的预见可能

性。在大多数情况下,单位自身不容许的组织缺陷导致其成员为本单位利益而犯罪的,可以推

定单位对上述违法事实具有预见可能性,因此,不要求在每个案件中都积极地证明这一点。除

非单位确实有足够的理由相信受其监督的单位成员会遵守规则,此时,即使后者违反规则实施

犯罪,也可以否定单位规范意义的预见可能性,从而阻却单位罪过。〔68〕单位成员诈欺性地规

避本单位的组织管理体制,恰恰就是单位“有足够理由信赖”的场合,此时应当允许在个案当中
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参见劳东燕:“过失犯中预见可能性理论的反思与重构”,《中外法学》2018年第2期,第313页。
当然,由此形成的企业民事责任不受影响。
这里援用了过失犯中的信赖原则,旨在从自然的预见可能性中筛选出规范的预见可能性。关于信

赖原则对监督过失成立范围的限缩,参见(日)甲斐克则:《责任原理与过失犯论》,谢佳君译,中国政法大学出

版社2016年版,第91-92页。
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推翻前述对预见可能性的一般推定。通过截断对预见可能性推定的无限扩张,筛选出真正值

得刑法谴责、非难的主观内容。

(三)单位固有责任的预防取向与法治保障的暗合与冲突

单位犯罪制度的出现是预防性刑法观的表现之一。〔69〕一般来说,预防刑法本身蕴含着

侵蚀自由与法治保障的风险,〔70〕因为“各类旨在预防风险现实化的举措或制度本身又会成为

新的风险源”。〔71〕但是,预防性刑法观可能引发的风险悖论在单位固有责任体系中却不完全

成立。以刑法个人责任原则与预防(功利)取向之间的紧张关系为例,按理来说,刑法以责任的

个别化为显著标志,原本不是防控社会风险的最佳手段,〔72〕但在单位犯罪的治理当中,越有

效的预防措施反而越能确保在客观层面单位只承担自己责任。仅依靠国家单向惩罚的传统模

式在防治单位犯罪方面收效甚微,因为在单位这种次级体系中,国家通过法律确立的禁止规范

可能失效,毕竟“禁止规范在相对自主的次级体系中,只有在它被次级体系吸收并适应次级体

系本身之需求时,才能发挥禁止规范的作用”。〔73〕所以,可以考虑将国家预防犯罪的职能部

分下放到单位,构建国家与单位共治的犯罪预防模式。〔74〕为了激励单位加强内部控制,更好

地履行预防性注意义务,有必要将单位自身的内部治理情况与单位刑事责任联系起来,一般来

说,关联程度越高、联系方式越直接,对单位的激励就越大。〔75〕单位固有责任之旨趣就是让

单位自身的组织特征(而非他人行为)决定(而非仅仅影响)对单位的刑事归责,因此,正是关联

程度最高、联系方式最直接、激励效果最大的方案。预防与自由、功利性与正当性高度统一于
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〔72〕
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参见高铭暄、孙道萃:“预防性刑法观及其教义学思考”,《中国法学》2018年第1期,第169页;劳东

燕:“公共政策与风险社会的刑法”,《中国社会科学》2007年第3期,第132页。
参见何荣功:“预防刑法的扩张及其限度”,《法学研究》2017年第4期,第146页。
劳东燕:“风险社会与功能主义的刑法立法观”,《法学评论》2017年第6期,第18页。类似观点,参

见(德)迪特儿·格林:“宪法视野下的预防问题”,刘刚译,载刘刚编译:《风险规制:德国的理论与实践》,法律

出版社2012年版,第113-114页。
参见卢建平:“风险社会的刑事政策与刑法”,《法学论坛》2011年第4期,第25页。
(德)贝恩德·许迺曼:“过失犯在现代工业社会的捉襟见肘———资产清算”,单丽玟译,载许玉秀、

陈志辉合编:《不移不惑献身法与正义:许迺曼教授刑事法论文选辑》,新学林出版股份有限公司2006年版,第

525页。需要特别注意的是,犯罪治理或犯罪预防的部分私人化不等于刑事追诉的私人化,后者可能淡化刑

事诉讼中对被告人权利的各种保障性原则,参见希尔根多夫,见前注〔2〕,第509页。
参见张远煌等,见前注〔3〕,第116-117页;周振杰:“惩治企业贿赂犯罪合作模式之提倡”,《云南

社会科学》2016年第4期,第123-124页;李本灿:“企业犯罪预防中国家规制向国家与企业共治转型之提

倡”,《政治与法律》2016年第2期,第59页。域外学者的类似观点,参见FIORELLAA.,SELVAGGIN.,

Dall’utilealgiusto.Ilfuturodell’illecitodell’entedareatonellospazioglobale,Torino,2018,12-14,18-
19;PIERGALLINIC.,Autonormazioneecontrollopenale:versolaprivatizzazionedellefonti,inAA.VV.,

Lacrisidellalegalità.ilsistemaviventedellefontipenali,Napoli,2016,117-118;GÓMEZ-JARADIEZ
C.,Laincidenciadelaautorregulacióneneldebatelegislativoydoctrinalactualsobrelaresponsabilidadpenal
delaspersonasjurídicas,inJIMÉNEZ,MARTÍN,Autorregulaciónysanciones,CizurMenor,2013,261.

参见黎宏:“合规计划与企业刑事责任”,《法学杂志》2019年第9期,第11页;李勇:“‘合规计划’中
须有刑法担当”,载《检察日报》2018年5月24日,第3版。
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单位固有责任的客观方面。

真正需要警惕的,是刑法完全脱离罪过责任的极端工具化倾向。换言之,单位固有责任对

刑法个人责任原则的侵蚀可能发生在主观归责层面。预防性刑法观的输入可能夹带纯粹客观

归罪的隐患,一旦单位内部不合规的组织管理模式导致犯罪的发生,单位就再无出罪空间。为

了平衡预防与道义,一方面应强化对罪过的规范评价意识,不再将主观心理作为刑法非难的唯

一根据;另一方面应维持具体预见可能性这一罪过责任的底线要求,将之作为单位固有责任的

消极要素。

五、余论:我国刑法语境下单位固有责任的生存空间

将目光重新转回我国刑法,单位固有责任论本土化的问题无法回避。我们不禁要问,这种

单位犯罪归责模式能否与我国现行刑法的相关规定相互协调? 事实上,就具体条文而言,《刑

法》第31条和2014年《立法解释》与单位固有责任论没有明显矛盾。

首先,《刑法》第31条规定的双罚单位和自然人的处罚原则与单位固有责任的理论取向大

体一致。因为如果认为单位刑事责任是代位责任或转嫁责任,则当实施了犯罪的自然人的责

任被完全转嫁到单位身上时,再处罚单位成员就有重复评价之嫌;而从单位固有责任的立场出

发,单位责任与自然人责任在归责原理上存在差异,因此,对第31条的解释也应当贯彻二分的

方案,〔76〕对处罚单位与处罚单位特定成员做不同解释,即,处罚单位主要是因其客观上有组

织过失,主观上有预见可能性;而处罚自然人则是因其行为符合具体犯罪的成立条件。在归责

上“单位与单位成员”二分的观念,其实早在《刑事审判参考》指导案例第251号“北京匡达制药

厂偷税案”中就有所反映。该案裁判理由强调,不能无条件地因单位犯罪而对单位法定代表人

进行刑事归责,其应否承担刑事责任,仍需视其是否具体介入了单位犯罪行为,在单位犯罪过

程中是否起到了组织、指挥、决策作用而定。〔77〕

其次,2014年《立法解释》规定,单位实施刑法规定的危害社会的行为,分则或其他法律未

规定追究单位刑事责任的,对组织、策划、实施该危害行为的人依法追究刑事责任,恰好也暗合
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〔76〕

〔77〕

本文的观点虽然在外观上与叶良芳所提倡的“单位与单位成员责任分离论”有相似之处,但实质内

容却大相径庭。本文虽也认同单位责任与单位成员责任的分离,但本文所提倡的单位刑事责任是单位自身固

有的责任,因为单位存在值得刑法评价的组织缺陷,并且该组织缺陷导致了法益侵害行为的发生,而单位对该

行为又有预见可能性,所以应将违法事实归责给单位;而在叶良芳的主张中,单位犯罪是拟制的概念,单位责

任从根本上来源于单位成员的行为,是立法者将单位成员的行为上升为单位行为的结果,参见叶良芳,见前注

〔35〕,第101、103页。但是应当注意,如果要协调学说与中国现行刑法规范,则本文和叶良芳都会面临一个难

题:《刑法》分则个别条款规定,对单位判处罚金,但对单位成员配置了较一般自然人犯罪轻的法定刑,这样一

来,难免会让人怀疑对单位成员犯罪评价的独立性。
参见中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一庭、第二庭编:《刑事审判参考》(总第33集),法

律出版社2003年版,第5页。
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了切割单位责任与单位成员责任的方案。其中,对于“单位实施刑法规定的危害社会的行为”

之表述,可以认为,所谓“单位实施”,只是在事实层面将刑法规定的危害社会的行为与单位联

系起来。如前所述,《刑法》分则规定某罪处罚单位主要是为了更有效预防犯罪,追究哪些犯罪

的单位责任,是立法者基于刑事政策的需要所做的功利选择。因此,即使可以在事实层面将分

则规定的危害行为与单位联系起来,原本也不意味着法律必须处罚单位。而无论法律是否处

罚单位,都不会影响自然人刑事责任的追究。对于组织、策划、实施分则规定的危害社会的行

为者,根据分则各本条及总则共同犯罪的规定定罪处罚即可。

按照这种思路推演下去,作为《刑法》第31条中例外存在的单罚制,〔78〕也可以解释为立

法者出于刑事政策等功利性考虑不追究单位刑事责任的例外情形。亦即,将之与前述纯正的

自然人犯罪做相似理解,而不是把它当作转嫁制的体现。无论单罚还是双罚,刑法对单位中直

接负责的主管人员和其他直接责任人员的处罚,都应做与单位自身的固有责任相分离的考虑,

处罚单位特定成员只是因为其行为符合具体犯罪的成立条件,而非像有些学者担心的那样,在

单罚单位成员时,明明是单位自身的犯罪,却让与单位属于不同人格主体的自然人承担刑事责

任。〔79〕

讨论至此,尚未发现单位固有责任论与我国现行刑法规定之间存在明显抵牾。实际上,此

二者之间真正的紧张关系主要来自于《刑法》第30条以及分则各本条追究单位刑事责任的款

项。比如,王志远认为,如果将单位是否存在监督、选任方面的过失作为追究单位刑事责任的

关键性要素,则无法与我国现行的单位犯罪立法相互协调。基于此,他提出两条修法建议:其

一,将《刑法》第30条修改为“因公司、企业、事业单位、机关、团体的监督、选任过失而造成其成

员在其职责业务范围内构成犯罪的,依照法律规定负刑事责任”;其二,在分则应当追究单位刑

事责任的各具体罪名当中,不再采取“单位犯本条之罪”的规定方式,而是修改为“本条追究单

位刑事责任”。〔80〕

对于王志远的主张,首先要说明一点,所谓单位“监督、选任过失”并不等同于本文所提出

的组织过失,后者作为单位固有责任客观归责的核心要素,其内涵和外延都更为丰富,也更符

合单位固有责任的归责原理。其次,本文认为,如果具体归责条件(要素)的确定可以不依赖于

刑法条文本身,那么未尝不能将《刑法》第30条的规定仅当作追究单位刑事责任的宣誓性条

款,或者解释为“单位负刑事责任的外部范围”,即《刑法》第13条在单位犯罪领域的确证———

单位应当为危害社会的、依法应受刑罚惩罚的行为负刑事责任。至于法条中出现的“公司、企

业、事业单位、机关、团体实施的危害社会的行为”之规定,则可以理解为单位刑事归责的前
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单位固有刑事责任的提倡及其教义学形塑

〔78〕

〔79〕

〔80〕

关于“单位犯罪单罚制”这一提法本身的证伪,参见张明楷,见前注〔23〕,第137页。
参见孙道萃,见前注〔23〕,第29页;石磊,见前注〔24〕,第26页;黎宏:“完善我国单位犯罪处罚制

度的思考”,《法商研究》2011年第1期,第83页。
王志远:“环境犯罪视野下我国单位犯罪理念批判”,《当代法学》2010年第5期,第79页。
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提———行为归属。换言之,法条中的这种表述只是表明,要追究单位刑事责任,则至少要在事

实层面上能够将危害社会的行为与单位联系起来。

诚然,最为理想的情况是像意大利2001年法令第5条至第7条那样,法律对每项归责要

素均有明确规定,从而,教义学层面的工作就仅限于将这些归责要素体系化。但这并不意味着

未规定全部归责条件的法律体系就排斥单位固有责任的追究,只不过此时需要解释者承担更

多的任务,根据刑法责任主义的基本原则来进行归责体系的具体构建。至于分则各本条中出

现的“单位犯前款罪”之规定,本文认为,同样可以做如上解释。理想的情况确实是如王志远建

议的那样,将其修改为“本条追究单位刑事责任”,但在维持分则规定不变的情况下,仍可以将

之解释为对单位进行归责的前提———行为归属,其存在仅表明法律允许因该罪对单位开展归

责活动,亦即,单位有承担刑事责任的可能。至于最终能否将特定犯罪事实归咎于它,还要根

据客观归责与主观归责的标准依次检验。

Abstract:Theintroductionofcriminalcompliancefortheneedsofcriminalpolicydoesnotnecessarily

leadtoashiftintheimputationmodelofcorporateliability.Toabandonthevicariousliabilitywithnatu-

ralpersonsasintermediaries,wemustfirstremovetheattentiononthequestion“whoisthesubjectof

crime”.ThisapproachmakesthejudicialeffectivenessofcorporatecrimesysteminChinalowerthanthe

effectivenessthatthelawshouldhavehad.Andwithinthelimitedjudicialeffectiveness,itmayleadto

thecorporateandtheindividualbeingfoundguiltytogether.Infact,itisnolongernecessarytoprove

thatthecorporatewasontologicallyconsideredassubjectofcrimeifcorporateliabilityistobeestab-

lished.Thecorporatecanbeobjectivelyascribedforitsnegligenceinorganization.However,thecriminal

liabilitywillbeexcludedwhenthecorporatecouldnotpredictthecrimescommittedbyitsmembersinvi-

olationoftheorganizationalmanagementsystem.Ifthecorporatehasformulatedandimplementedanap-

propriatecomplianceprogram,itshallnotbefoundguilty.

KeyWords:SubjectofCrime;VicariousLiability;InherentLiability;NegligenceinOrganization;

Predictability
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