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单位刑事责任论的反思与重构

李本灿

　　内容提要：单位刑事责任论的研究近年来呈现出显著的规范性。与此同时，基于预防
需要，纯粹自然进路的代位责任理论也在悄然复归。从《刑法》第３０条、第３１条出发，单
位是在为自身行为负责，而非为他人行为负责；自然人责任是单位责任的构成要素。这

意味着，纯规范进路的系统责任论与自然进路的代位责任论都不可取。组织体责任论

契合了责任主义原则，在大方向上是正确的。组织体的另一个自我是领导集体，〔１〕组

织责任系领导集体责任。不具有决策权的职员仅是组织体责任的“观察对象”或“参考资

料”，其以共同正犯或个人过失的形式与单位犯罪发生关联。基于“参考资料”的功能定

位，不具有决策权者不需要具体确证，或者完全充足构成要件，从职员的合法行为中亦

有可能推导出组织体罪责。“组织体责任＝领导集体责任”关系的确立以法定为限，在
“单位实施非单位犯罪”的情形，对自然人的处罚并非“规范隐退”或“反教义学化”，而

是对其他教义规则的遵守。单位责任论教义规则的建构不仅有利于区分单位犯罪与自

然人犯罪，对于“以单位为犯罪对象”情形下的罪与非罪、此罪与彼罪的区分亦具有重要

理论价值。

关键词：单位犯罪　代位责任　系统责任论　新组织体责任论

李本灿，山东大学法学院副教授。

单位刑事责任理论是公司刑法中的基础性问题。围绕这个问题，在单位犯罪立法前

后的不同时期都曾展开过较为广泛的讨论。然而，现有的讨论并未合理解决什么是单位

责任的基础命题，因而并未对司法实践提供有益指导。反过来，由于缺乏理论上的营养补

给，司法实践也并未形成关于单位犯罪的典型案例反哺理论研究。本文正是着眼于此，从

问题出发，通过对单位刑事责任理论的学术史考察，结合我国的相关立法，反思并重构单

位刑事责任理论。

·９３·

〔１〕 本文的研究主要针对集体负责，内部关系相对复杂的单位犯罪，行文中多使用“领导集体”之类的表述。对于个

人负责，内部关系简单的单位，本文的结论也可比照适用。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



一　现象描述与问题提取

（一）单位犯罪司法实践的现象描述

本文的问题意识源自于单位犯罪司法实践中的两种现象：

现象一：“本案系单位犯罪，而非自然人犯罪”成为常见的辩护理由。刑事审判工作

中，被告人或其辩护人经常以“本案系单位犯罪”作为辩护理由。比如李某生等集资诈

骗、虚报注册资本案、〔２〕马某等集资诈骗、非法吸收公众存案〔３〕等都体现了这一点。

现象二：个案认定中存在逻辑矛盾：单位领导人责任与单位责任的割裂。在某公司走

私案中，法院认为，被告单位某水产公司伙同某食品公司为谋取非法利益，逃避海关监管，

采取绕关方式走私普通货物，其行为构成走私普通货物物品罪。两家公司的法定代表人

李某明并未直接积极参与，不承担刑事责任。对于公司辩护人提出的，既然主要领导无参

与，则不构成单位犯罪的辩护意见，法院未予回应。〔４〕 在北京某制药厂偷税案中，法院认

为，法定代表人作为单位最主要的领导人员，在单位里对重要问题的决定起着至关重要作

用，在单位实施犯罪的情况下，是否均需对犯罪负责不能一概而论，应视其是否具体介入

了犯罪行为，在犯罪过程中是否起到了组织、指挥、决策作用而定。如主持单位领导层集

体研究、决定或者依职权个人决定实施单位犯罪的情况下，当属“直接负责的主管人员”；

反之，在单位其他领导决定、指挥、组织实施单位犯罪的情况下，则不应以直接负责的主管

人员追究其刑事责任。据此认定，本案中的法定代表人王某林并无直接参与单位犯罪，不

应承担刑事责任。〔５〕

（二）现象分析与问题提取

上文的现象一源于自然人与法人犯罪分立的立法体系。在英美法系国家，刑法中的

“人”不仅包括自然人，也包括法人，即法人犯罪与自然人犯罪一体化处理；我国采取的是

分立的立法体例，在入罪或量刑标准上，部分罪名显著低于自然人犯罪。〔６〕 分立式立法

决定，区分自然人犯罪与单位犯罪具有重要意义。然而，由于我国《刑法》第３０条、第３１
条的立法过于简单，并未给单位犯罪司法提供有益指导，因而尤其需要单位刑事责任论的

教义学建构。

传统观点认为，“单位犯罪是指公司、企业、事业单位、机关、团体为单位谋取利益或

者以单位名义，经单位集体研究决定或者由负责人决定，故意或者过失实施的犯罪。”〔７〕

如果强调单位犯罪意志的整体性或者领导在单位意志中的决定性，在上述两个案例中，合

·０４·
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

参见湖南省高级人民法院（２０１７）湘刑终４６２号刑事裁定书。
参见河南省高级人民法院（２０１７）豫刑终８号刑事裁定书。
参见山东省高级人民法院（２０１９）鲁刑终１７３号判决书。
参见《北京匡达制药厂偷税案———如何认定单位犯罪直接负责的主管人员》，载最高人民法院刑事审判第一庭、

第二庭编《刑事审判参考》（２００３年第４辑，总第３３辑），法律出版社２００３年版，第１－６页。
例如，票据诈骗罪、金融凭证诈骗罪自然人与单位入罪标准差异巨大；自然人受贿、行贿与单位受贿、行贿法定刑

差异巨大。

陈兴良著：《规范刑法学》（上册）（第四版），中国人民大学出版社２０１７年版，第２５６页。
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乎逻辑的结论就是：如果认定构成单位犯罪，则必然涉及到主要领导的责任（故意或过

失）；如果事实证明，单位主要领导对于犯罪无参与、授意，不知情，就应当否定单位犯罪

的成立。而现实的情况是既认定单位犯罪，又没有追究单位主要领导的责任，出现逻辑上

的矛盾。这种逻辑矛盾源自于司法实务对传统观点的错误理解。对于何为“集体研究”，

何为“负责人决定”这样的问题，传统观点并不明确，因而导致司法实务对单位犯罪的随

意解读：公司总经理当然可能属于“负责人”；废水组的负责人当然也可能被理解为“负责

人”。然而，既然公司“一把手”不知情、无参与，单位意志何以体现？如何处理这种情况

下的“单位犯罪”与罪责自负原则之间的关系？如果坚持这种观点，单位领导人员只需要

“把头埋在沙土里”，就可以阻断责任，造成距离具体业务越远（职权越大），责任越小的不

合理现象。上述两个案例，就是这种不合理现象的集中体现。

以上问题的原因在于我们对单位犯罪的认识不足，所以当务之急，是通过教义学方法

建构单位责任论的框架，解决单位责任与罪责自负之间的紧张关系；建构一条自上而下，

没有断裂的责任链条，避免有组织不负责任或者责任归属错误的不合理现象。在研究方

法上，以时间轴为线索，可以清晰地看到单位责任论的规范化趋势：人的“影像”在单位责

任认定中逐步虚化，从最开始的代位责任（极端路径之前端）到以卢曼（ＮｉｋｌａｓＬｕｈｍａｎｎ）
的系统论为理论工具的系统责任论（极端路径之后端）；中间还存在形形色色的中间责任

形态。本文的主旨在于，对不同的研究范式进行梳理与反思，以我国《刑法》第 ３０条、
第３１条为中心，建构单位责任论的基本教义规则。

二　极端路径之前端：代位责任之否定

（一）代位责任的历史发展及其内涵

弗里希（ＷｏｌｆｇａｎｇＦｒｉｓｃｈ）和梯德曼（ＫｌａｕｓＴｉｅｄｅｍａｎｎ）都曾对“法人不能犯罪”这一
古罗马法格言的真实性提出过质疑。〔８〕 事实上，至少从中世纪开始法人刑事责任就在

英美法系和大陆法系国家被广泛接受，在１８００年之前的英国和１８００年之后的德国都没
有完全否认法人刑事责任。〔９〕 然而，法人犯罪始终面临着可谴责性问题，即法人没有可

以谴责的灵魂和肉体，无受刑能力。〔１０〕 所以，如何实现对法人犯罪的归责成为理论上的

焦点。

对于单位的责任认定问题，实践中最初采取的是回避态度，即认为单位犯罪无需故

意或过失，应当承担严格责任。〔１１〕 犯罪故意第一次被归属于公司，是在１９０８年的纽约

·１４·
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

Ｖｇｌ．ＷｏｌｆｇａｎｇＦｒｉｓｃｈ，ｉｎ：ＧｅｏｒｇＦｒｕｎｄ／ＦｒａｕｋｅＲｏｓｔａｌｓｋｉ（Ｈｒｓｇ．），ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＶｅｒａｎｔｗｏｒｔｌｉｃｈｋｅｉｔｆüｒＰｒｏｄｕｋｔｇｅｆａｈｒ
ｅｎ，ＰｅｔｅｒＬａｎｇ，２０１５，Ｓ．１５６；ＫｌａｕｓＴｉｅｄｅｍａｎｎ，ＮＪＷ１９８８，Ｓ．１１６９．
ＳｅｅＭａｒｋｕｓＤ．Ｄｕｂｂｅｒ，ＴｈｅＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＨｉｓｔｏｒｙａｎｄＴｈｅｏｒｙｏｆＣｏｒｐｏｒａｔｅＣｒｉｍｉｎａｌＬｉａｂｉｌｉｔｙ，ＮｅｗＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ，
Ｖｏｌ．１６，２０１３，ｐ．２０４．
ＳｅｅＪｏｈｎＣ．Ｃｏｆｆｅｅ，“ＮｏＳｏｕｌｔｏＤａｍｎ：ＮｏＢｏｄｙｔｏＫｉｃｋ”：ＡｎＵｎｓｃａｎｄａｌｉｚｅｄＩｎｑｕｉｒｙｉｎｔｏｔｈｅＰｒｏｂｌｅｍｏｆＣｏｒｐｏｒａｔｅ
Ｐｕｎｉｓｈｍｅｎｔ，ＭｉｃｈｉｇａｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．７９，１９８１，ｐ．３８６．
ＳｅｅＫａｔｈｌｅｅｎＦ．Ｂｒｉｃｋｅｙ，ＣｏｒｐｏｒａｔｅＣｒｉｍｉｎａｌＡｃｃｏｕｎｔａｂｉｌｉｔｙ：ＡＢｒｉｅｆＨｉｓｔｏｒｙａｎｄａｎＯｂｓｅｒｖａｔｉｏｎ，ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
ＬａｗＱｕａｒｔｅｒｌｙ，Ｖｏｌ．６０，１９８２，ｐ．４１０．
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中央和哈德逊河铁路公司诉美国案，美国联邦最高法院在该案件中表示，经法律授权的

代理人的认识和目的能够归属于法人。〔１２〕 也就是说，在公司犯罪案件中，可以适用代

位责任原则解决公司责任问题。联邦最高法院的态度明确后，大量州法院开始效仿，将

代位责任原则引入州法律系统。直到现在，《联邦量刑指南》（ＦｅｄｅｒａｌＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＧｕｉｄｅ
ｌｉｎｅｓ）仍然坚持代位责任原则：组织只能通过其代理人实施行为并对其代理人实施的犯
罪承担责任。〔１３〕

（二）我国学者对代位责任理论的提倡

我国支持引入代位责任理论的学者主要有以下观点：首先，从犯罪主体角度分析，法

人犯罪中的犯罪法人与卷入其中应负刑事责任的自然人既不是共犯关系，亦非双重主体，

而是一体化的关系；法人与自然人在法人犯罪中融为一体，结合为一个犯罪主体并共同承

担刑事责任，这其中包含三层含义：第一，法人与其中直接负责的主管人员和主要责任人

员在法人犯罪中是一个犯罪主体；第二，法人犯罪主体是由法人团体和作为法人团体构成

因素的有关人员彼此异质的两部分组成的复合体；第三，组成法人犯罪主体的两个部分在

法人犯罪中不是分工的关系，而是彼此融合和互为表现的关系。也就是说，法人组织中的

有关自然人将犯罪法人化，而法人组织则通过有关的自然人来实施犯罪。〔１４〕 其次，从公

司与其内部的自然人之间存在独立性与从属性的二重性特征分析，从公司自身角度看，它

是以一个整体的形象出现，公司要为其内部自然人的行为承担责任，即责任的转化，这是

从属性的一面；从内部结构来考察，公司与内部自然人之间的意志具有独立性，自然人也

要对自己的行为承担责任，在看到中美两国公司犯罪归责模式相似性的同时，该论者还主

张借鉴美国模式，因为其更为详细和明确。〔１５〕 最后，还有学者从社会秩序维护角度阐明

引入替代责任的必要性，比如有学者指出，替代责任并不破坏罪刑法定与罪刑相适应的基

本原则；替代责任与主客观相一致的精神并不背逆；因为企业违法对于社会影响巨大，因

此有必要通过替代责任原则促使企业主履行监管职责。〔１６〕 也有学者基于环境犯罪治

理〔１７〕或企业犯罪治理的效率〔１８〕的考量，主张引入替代责任。

（三）代位责任之否定

将代位（替代）责任理论作为单位刑事责任的根据，虽然充分展示了预防刑法特征，

实践中也更易于操作，但该理论存在如下问题，为本文所不采。

首先，方法论上的错误。替代责任制度来源于罗马法的准私犯和法国法的准侵权行

为，即替代责任是侵权法中的特殊侵权责任。不同于一般侵权责任，特殊侵权责任是为他

人行为负责，这与传统的责任自负原则存在冲突。然而，基于以下原因，替代责任具有民

·２４·
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

ＳｅｅＮｅｗＹｏｒｋＣｅｎｔｒａｌ＆ＨｕｄｓｏｎＲｉｖｅｒＲａｉｌｒｏａｄＣｏ．ｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，２１２Ｕ．Ｓ．４８１．
ＳｅｅＵ．Ｓ．ＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎＧｕｉｄｅｌｉｎｅＭａｎｕａｌ，Ｃｈａｐｔｅｒ８，ＩｎｔｒｏｄｕｃｔｏｒｙＣｏｍｍｅｎｔａｒｙ（２０１８）．
参见娄云生著：《法人犯罪》，中国政法大学出版社１９９６年版，第７５－７６页。
参见卢林著：《公司犯罪论———以中美公司犯罪比较研究为视角》，法律出版社２０１０年版，第２０４－２０７页。
参见童德华：《刑事替代责任制度研究》，《中国刑事法杂志》２００２年第１期，第３５－３６页。
参见侯艳芳：《单位环境资源犯罪的刑事责任：甄别基准与具体认定》，《政治与法律》２０１７年第８期，第９２页。
参见万方：《企业合规刑事化的发展及启示》，《中国刑事法杂志》２０１９年第２期，第６４－６５页。
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事法上的正当性：其一，民事责任的财产性质决定了侵权赔偿责任可以替代；其二，权利义

务相一致原则是特殊侵权责任的基础，行为人享受第三人行为所带来利益的同时，也应当

承担相应的义务；其三，公平责任是特殊侵权替代责任的另一个基础；其四，加重社会责任

理论为特殊侵权替代责任提供了新的理论依据。〔１９〕 由此可见，代位责任的理论根据在

于，通过责任扩张，更有利于对受害人赔偿的实现，民事责任的财产性也使得责任扩张成

为可能。不同于侵权法，刑法的主要目标在于威慑与报应；这两个“孪生目标”具有相互

依赖性，除非行为人亲自参与或者通过授权、指导参与了不法行为，仅以威慑之目的难以

使刑罚正当化，因为刑法的适用以道义责任为基础；侵权法的赔偿目的与刑法的目的完全

不同，不加鉴别地将前者的原则适用于后者，让人无法接受。〔２０〕

其次，代位责任与责任主义原则存在冲突。现代刑法以责任主义为原则，这一点从我

国《刑法》第１４条、第１５条及第３０条可以得出。单位犯罪是单位自身的犯罪，以故意或
过失为必要；尽管单位犯罪也必须通过员工实施，但员工的行为未必是单位的行为，单位

责任的认定亦应接受责任主义原则的检视。然而，源自于侵权法的代位责任造成“雇佣

人实际上系负无过失责任”。〔２１〕 其政策价值在于，以此促进雇主进行严格监督，预防员工

违规。然而，预防价值的实现不能逾越责任主义原则，在缺乏激励机制或者激励不够的情

况下，单位可能更愿意承担损害赔偿而非高额的监督成本，制度初衷可能难以实现。

最后，代位责任还可能造成犯罪认定“过度概括”与“不够概括”的缺陷。所谓过度概

括，主要是指对于公司责任的认定过于宽泛，“使公司负担罪责并不需要诉诸公司本身任

何的特质，只要有员工的犯罪便已足够”。这一点实际就是严格责任问题。所谓不够概

括，是指在部分场合，难以认定公司犯罪，导致犯罪认定不周全的现象。原因在于，公司责

任由个人责任触发，个人责任难以认定时亦难以认定公司犯罪。在某些案例中，尽管是公

司的政策或程序而造成的犯罪，但由于无法辨认出组织体内个别员工或数个员工以便将

犯罪结果归责于某特定的行为人，因此最终无法让公司对员工的行为负责。〔２２〕

三　极端路径之后端：系统责任论之否定

（一）以系统论为理论工具的法人责任论

１．功能系统的组织支配理论
该理论的典型代表是海涅（ＧüｎｔｅｒＨｅｉｎｅ）。在其教授资格论文《公司的刑事责任》一

书中，海涅教授首先区分了一组概念，即个人行为人与系统行为人。个人行为人适用传统

个人刑法；在组织结构清晰，信息以及决策权集中于最高领导人员，核心人员的指示权以

最短、最直接的路径向下传递并得到有效执行的小型公司内，传统个人刑法的归责原则仍

·３４·

单位刑事责任论的反思与重构

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

参见杨立新著：《侵权法总则》，人民法院出版社２００９年版，第５５７－５６６页。
ＳｅｅＰｈｉｌｉｐＡ．Ｌａｃｏｖａｒａ，ＤａｖｉｄＰ．Ｎｉｃｏｌｉ，ＶｉｃａｒｉｏｕｓＣｒｉｍｉｎａｌＬｉａｂｉｌｉｔｙｏｆＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｓ：ＲＩＣＯａｓａｎＥｘａｍｐｌｅｏｆａＦｌａｗｅｄ
ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｉｎＰｒａｃｔｉｃｅ，Ｓｔ．Ｊｏｈｎ’ｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．６４，１９９０，ｐｐ．７３６－７３８．
参见王泽鉴著：《侵权行为》，北京大学出版社２００９年版，第４５２页。
参见李文伟著：《法人刑事责任比较研究》，中国检察出版社２００６年版，第６９页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



可以适用；然而，大型公司内部去中心化以及权力分化特征明显，企业的行动能力最终只

能通过不同的、在每个部门中或多或少独立展开的工作任务（例如产品研发、产生以及销

售）之间的协作而获得。在大型组织的功能要素背后，个体的支配能力减弱，企业内部自

我答责的行为减少，整体系统的组织结构中并不具有的全体性的权能也就自然消失

了。〔２３〕 传统刑法假定信息控制、决策权以及执行权集中于单一个体，然而，现代企业组织

体中的去中心化与功能分化使个体的作用难以确定；线性结构越少，功能分化越多，对个

体行为人的确定越困难；大型企业并非通过在特定地点和时间内完成的单一决策展开活

动，企业活动往往通过或多或少具有独立性的多个经济部门之间的协作完成，这就容易产

生有组织的不负责任。除此之外，传统以个人责任为联结的公司罪责模式将不可避免地

造成威慑与预防漏洞：由于大型组织体的内部复杂性，对责任人员的确证存在很大困难，

即使可以顺利找到责任个体，也仅是职位较低的公司员工，难以由此确证公司责任；底层

员工在公司内部仅发挥了有限功能，对他们难以施加较重刑罚，如果仅仅处以罚金，则由

于罚金的个别化裁量原则，显得意义有限，尤其是在公司补偿制度广泛存在的情况下。〔２４〕

基于以上原因，海涅认为，在潜在的系统行为人中，是否能确定个人需要为错误的决策承

担刑事责任并非没有疑问，有必要根据内部复杂性，区分适用个人刑法与公司刑法。

海涅所构建的独立的公司责任理论的核心在于，放弃传统以个人责任为媒介来认定

公司责任的观点，构建原初的社团责任。原初的社团责任建立在通过功能—系统性组织

支配而进行的企业程序引导与控制之上；责任产生于执行功能—系统性组织支配过程中

的畸变，因为这种畸变，失去了及时予以回转的机会；如果开始存在机会能够将企业潜能

予以激发，对企业的子系统进行组织，对于企业的运行予以控制，进而使得企业风险能够

随时得到合理控制，但企业并未能对组织系统进行改进，使得对于紧迫的风险不再有可能

采取补救措施，并且使得企业的回转过于迟延，这就会产生企业责任。〔２５〕 简单讲，企业责

任源自于企业自身有缺陷的组织运营。〔２６〕

２．建构主义的公司责任理论
该理论的代表者是迪兹（ＣａｒｌｏｓＧóｍｅｚＪａｒａＤíｅｚ）。在系统性阐释自己理论设想的论

著中，迪兹首先总结性陈述了研究范式转换的问题。他主张，在公司刑事责任问题上，应

当运用自创生社会系统论进行研究范式的转换。按照这种观点，现实是被建构的，系统论

的世界里不存在现实，系统自身建构了环境；不仅仅公司被作为自创生社会系统予以观

察，甚至连我们研究的法律、人自身都是自创生再生产的结果；法律、公司以及人都是自创

生系统。〔２７〕

在解决了理论工具问题之后，迪兹从“刑法上的人作为刑法系统的建构物”“公司的

·４４·
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

Ｖｇｌ．ＧüｎｔｅｒＨｅｉｎｅ，ＤｉｅｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＶｅｒａｎｔｗｏｒｔｌｉｃｈｋｅｉｔｖｏｎＵｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎ，Ｎｏｍｏｓ，１９９５，Ｓ．２７－３１．
ＳｅｅＧüｎｔｅｒＨｅｉｎｅ，ＮｅｗｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｉｎＣｏｒｐｏｒａｔｅＣｒｉｍｉｎａｌＬｉａｂｉｌｉｔｙｉｎＥｕｒｏｐｅ：ＣａｎＥｕｒｏｐｅａｎｓＬｅａｒｎｆｒｏｍｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎ
ＥｘｐｅｒｉｅｎｃｅｏｒＶｉｃｅＶｅｒｓａ？，ＳａｉｎｔＬｏｕｉｓＷａｒｓａｗＴｒａｎｓａｔｌａｎｔｉｃＬａｗＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．１９９８，１９９８，ｐｐ．１７６－１７７．
Ｖｇｌ．ＧüｎｔｅｒＨｅｉｎｅ，ＤｉｅｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＶｅｒａｎｔｗｏｒｔｌｉｃｈｋｅｉｔｖｏｎＵｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎ，Ｎｏｍｏｓ，１９９５，Ｓ．２４９，２８７．
ＳｅｅＧüｎｔｅｒＨｅｉｎｅ，ＮｅｗｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｉｎＣｏｒｐｏｒａｔｅＣｒｉｍｉｎａｌＬｉａｂｉｌｉｔｙｉｎＥｕｒｏｐｅ：ＣａｎＥｕｒｏｐｅａｎｓＬｅａｒｎｆｒｏｍｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎ
ＥｘｐｅｒｉｅｎｃｅｏｒＶｉｃｅＶｅｒｓａ？，ＳａｉｎｔＬｏｕｉｓＷａｒｓａｗＴｒａｎｓａｔｌａｎｔｉｃＬａｗＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．１９９８，１９９８，ｐ．１８６．
Ｖｇｌ．ＣａｒｌｏｓＧóｍｅｚＪａｒａＤíｅｚ，ＺＳｔＷ２００７，Ｓ．２９４－２９５．
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组织权能”“公司刑法中人的可归责性”三个方面入手对“公司作为积极的刑法上的人”的

命题进行论证。在这一部分，迪兹实际上解决了法人的主体性问题。在他看来，刑法上的

人是建构物，本身并不包含来源于自然意义、政治意义或者经济、宗教意义的信息，仅仅是

能够进行沟通的人造物。所有的人，包括自然意义的人与法人，都是法规范的创造物，相

比于法人，自然人并不具有更高的实在性，或者说，两者具有相同的实在性或者拟制性。

具体到公司的可罚性问题，刑法上的人格的获得，需要满足两个前提条件：第一，在人这一

“面具”之后的系统需要显示出以充分的自身复杂性为基础的特定的自我指涉性；第二，

刑法上的人要具有忠诚于法规范的能力，即能够合理关照法规范。这一点具有两个结果：

首先，公司必须能够支持法规范效力，这一点可以通过适当的公司文化得以实现；其次，不

忠诚于法规范的公司文化的创设，将被视为缺乏法规范忠诚态度，象征性表现出公司罪

责。简言之，刑法上的人需要具备两种能力，即保护规范效用的能力以及使得规范成为问

题的能力，而这两个方面的能力分别朝相反的方向发展，即权能与可归责性。〔２８〕

在公司的权能问题上，传统理论存在循环论证的死结：传统刑法以自然人为对象进行建

构，公司不是刑法上的人，因此公司不能犯罪。海涅通过“功能—系统性组织支配”的概念

解决了这个问题；兰珀（ＥｒｎｓｔＪｏａｃｈｉｍＬａｍｐｅ）通过“社会人”这一上位概念解决了这一问题；
迪兹则通过将法人与自然人同置于积极的刑法上的“人”这一概念之下解决了这一问题。

他认为，从规范的立场看，组织体自身具有自我组织权能，这种权能应当保证没有不被允许

的风险从自己管辖的领域内流出，相应地，每个人都应当为从自辖领域内流出风险承担刑事

责任。在可归责性问题上，迪兹认为，公司与自然人一样，只有部分可以被归责，界分标准

是，公司是否具有反射潜能，或者说是自我观察能力。自我观察能力与系统自身复杂性相

关；满足可归责性的自我观察需要足够的系统复杂性，也就是说，只有具有足够内部复杂性

的系统才可能成为积极的刑法上的人，因为只有在这样的系统才具备真正的能为刑罚奠

定基础的自律性。〔２９〕

（二）我国的类似观点

海涅和迪兹观点的形成深受卢曼系统论的影响。卢曼认为，有机体由“细胞”构成，

心理由“思想”构成，社会系统由“沟通”构成，沟通与主体意识截然分离，是由信息、告知、

理解三阶段构成的社会过程；沟通不是人的沟通，而是系统自身的沟通，“沟通纯粹是社

会系统自身选择性运作的产物，虽然沟通以环境中至少存在两个心理系统为前提，但与主

体意识以及主体间共识无直接关系。此种概念界定抽象地构造出‘空无一人的社会’，作

为有机体和心理系统的‘人’被归诸环境”。〔３０〕 海涅和迪兹共同的观点是，作为传统刑法

上唯一适格主体的“人”的形象被虚化，在犯罪与责任认定中，人并无意义。在我国学者

的论著也能找到相似观点。

周振杰教授提出了企业刑事责任“二元模式”的概念，即区分个人刑事责任与企业刑

·５４·
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

Ｖｇｌ．ＣａｒｌｏｓＧóｍｅｚＪａｒａＤíｅｚ，ＺＳｔＷ２００７，Ｓ．３０８－３０９．
Ｖｇｌ．ＣａｒｌｏｓＧóｍｅｚＪａｒａＤíｅｚ，ＺＳｔＷ２００７，Ｓ．３１０－３１４．
参见陆宇峰：《“自创生”系统论法学：一种理解现代法律的新思路》，《政法论坛》２０１４年第４期，第１５５－１５６页。
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事责任，在此基础上，未来的立法应当按照如下方向重构：第一，犯罪故意与过失条款中增

加如下规定：“单位存在鼓励、纵容或者默认违法行为发生的管理缺陷或者单位文化的，

推定单位存在故意”；“因单位未充分履行预防违法行为的义务而导致危害结果发生的，

推定单位存在过失”。第二，在单位犯罪及其刑罚相关条款中增加如下规定：“认定单位

刑事责任，不以个人行为构成犯罪为前提。个人行为构成犯罪的，根据分则的相应规定定

罪处罚”；“单位犯罪的，对单位判处罚金。单位积极制定并有效实施内部犯罪预防措施

的，可以从轻、减轻或者免除处罚。”〔３１〕上述观点试图构建单位责任与个人责任的二元体

系，强调两者在认定基础、逻辑以及程序上的独立性；个人责任认定遵从传统方法，强调道

义责任，单位刑事责任则具有客观性，应当以是否履行单位自身的犯罪控制义务为中心进

行考察，不以个人责任为前提。从单位责任的独立性与客观性，隔断与个人责任的关联性

这一点上，周振杰的观点与系统责任论异曲同工。

（三）系统责任论之否定

相比于传统法人责任理论，系统责任论进行了研究范式的转化，具有方法上的新颖

性；从结论上看，只要承认罪责自负原则，单位就只能对自身的行为负责，这一点也并无异

议。然而，基于以下几个原因，系统责任论为本文所不采：

１．方法论上的问题：方法的不妥当性、结论的不确定性与片面性
从刑法教义学的视角，许乃曼（ＢｅｒｎｄＳｃｈüｎｅｍａｎｎ）对系统论在公司刑法中的适用问

题进行批判：从内部系统视角看，这个概念最大的失败在于公司明知问题。按照美国法的

传统观点，如果单个团体代理人并不具备对于避免法益侵害所必须的认知，而多个片段性

认知的集合可以满足认知条件，则公司责任仍可以被肯定。此处，组织体缺陷存在于有缺

陷的沟通行为，然而，从系统论的角度讲，组织体仅能以一种寄生的方式使沟通行为与那

些在结构上与组织体耦合在一起的个体发生联系。尽管人们可以将这种沟通行为称为组

织体有缺陷的法忠诚，但不可改变的是，这种组织体缺陷与那种并非在系统论上所拟制，

而是在自然意义上存在的自然人的行为能力有本质差异。而且，自然人的法忠诚与组织

体的法忠诚在规范的深层结构上也有着本质差异。对于法规范的要求，企业仅会自发生

产利益导向的沟通行为，即为了避免金钱上的惩罚而避免法损害，而不是真正认同法律的

内在价值；与此相对，自然人的意识中，内在的法效力可能会被重复生产，原因是多样的，

可能源自于宗教原因，可能源自于绝对命令、黄金法则或者其他人内在认同的原则。正是

在这个意义上，系统论视角的企业并不能作为独立的参与者参加到法规范的内在价值及

其效力的讨论，其也并不具有承载自我责任的能力。源自于美国的“良好企业公民”或者

“企业伦理”的概念与自创生系统论并不具有可对比性，试图构建能够适用于自然人与组

织体的统一罪责与刑罚概念的做法也必然会失败。总结起来说，将自创生系统论通过反

身法（ｒｅｆｌｅｘｉｖｅｓＲｅｃｈｔ）运用到传统的规制法领域的做法毫无意义，并且具有误导性，也是
对刑法的狭隘解读。〔３２〕 道斯（ＪｏｈｎＣｈｒｉｓｔｉｎａＤｏｕｓ）也对毫无保留地将系统论适用于公司
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责任领域的做法表达了质疑：系统论仅仅是一个理论，系统责任论者对于传统刑法可能进

行了过度改造；不加批判地接受系统论的做法充分显示出社会科学与刑法学知识转换中

的问题。〔３３〕 提倡系统责任论的海涅实际上也表达了对该理论的方法论基础的隐忧。〔３４〕

方法的误用也产生了结论的不确定性以及片段性问题。这一点在迪兹、道斯、海涅的

论述中均有所提及。迪兹认为，“以什么为标准来界分积极的刑法上的人”是一个有待解

决的问题，对此可以从两个方向来认识：一方面，消极到积极的刑法上的人的过度是规范

界限问题，它可能因为社会与历史原因而有所改变；另一方面，就像个人刑法中的精神系

统一样，公司刑法中组织体的精神基础具有重要意义。尽管提出了两个方向，问题仍没有

得到解决，最终还是回到了另一个模糊的标准，即内部复杂性。原因在于，只有在具有足

够内部复杂性的组织系统内才存在为刑罚奠定基础的自律性，才存在自我观察能力。在

此意义上，因为儿童以及信箱公司（Ｂｒｉｅｆｋａｓｔｅｎｆｉｒｍｅｎ）不存在足够的内部（精神或者系统）
复杂性，因而并不是真正的值得刑罚处罚的刑法上的人。〔３５〕 就此而言，建构主义的公司

责任论就不适合我们国家，因为一人公司的刑事可罚性已经在我国得到普遍承认。〔３６〕 系

统责任论脱离公司法的前置基础，构建了自身独立的标准，某种意义上说，是对罪刑法定

原则的背离。此外，迪兹还使用了“公司文化”这样的词汇来论证公司罪责，这本身就是

缺乏客观标准的概念，与刑法所要求的明确性相去甚远。道斯也指出，以系统论为方法来

认定公司刑事责任的做法，难以提供刑法所必须的明确性。〔３７〕

海涅的理论体系建立在区分小型企业与复杂的大型企业的基础之上，然而，对于如何

区分“大”与“小”，其并未提出明确标准。因而，作者自己都不得不承认理论本身有明确

性与可预测性的缺陷，〔３８〕除此之外，海涅的论著中还透露出以卢曼系统论为工具的系统

责任论的共同缺点：“无论如何，企业自身必须扮演对于所有运营风险的监督者保证人的

角色。”〔３９〕这种观点存在两个问题：首先是物的风险与人的“风险”等同视之的问题，这一

点超出本文范畴，将另作讨论；其次，人为割裂了作为犯与不作为犯，即单位只能以不作为

的方式实施犯罪。〔４０〕 这种观点造成了单位犯罪处罚显著的片段性，不为本文所接受。

２．理论内部的观点分裂
近些年来，随着法学研究范式的转变，借用系统论方法建构人格化的系统责任论的观
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点在国内也得到了部分学者的倡导：

实例一：人格化社会系统论。该理论包括以下几个关联要点：第一，法人是人格化的

社会系统，法人的刑事责任就是人格化社会系统的刑事责任；第二，法人是作为系统整体

实施犯罪的，因而其刑事责任是整体责任；第三，法人是一个由自然人组成的有机整体，法

人的活动是通过自然人的自觉活动实现的；第四，在法人犯罪中，实际上是一个犯罪，两个

犯罪主体和两个刑罚主体（两罚制）或者一个刑罚主体（单罚制）；第五，在法人整体犯罪

中，法人成员是否负刑事责任，不是追究法人刑事责任的必要条件，恰恰相反，法人构成犯

罪，是追究法人内部成员刑事责任的前提。〔４１〕

实例二：组织体正犯理论。我国台湾地区学者蔡蕙芳以“组织体之犯罪支配”为核

心，建构了组织体正犯理论。该论者认为，“组织体之犯罪支配性是强调法人组织阶层结

构运作下之犯罪支配性；组织体之客观化制度运作，性质上属于‘结构’与‘体制’对‘人’

的‘功能体制上之组织支配’，有别于组织体内之上级对下属之‘人’对‘人’的犯罪支配

性。”〔４２〕该论者在强调组织体罪责整体性，组织体政策、决策结构、运作程序、组织体文化、习

性等因素对组织体罪责推定的决定性意义的同时，并未否认自然人的意义与责任。在组织

体正犯理论中，自然人的故意或过失是单位罪责的“参考资料”；追究法人正犯罪责之外，仍

应追究自然人之罪责，两种责任相互配合，始能符合罪责原则与发挥刑法之预防作用。〔４３〕

上述两种观点，尤其是蔡蕙芳在“功能体制上之组织支配”概念之下建构的组织体正

犯理论，与海涅等人的系统罪责理论具有理论工具上的相同或相似性，然而，在系统责任

是否以自然人为媒介，系统责任应实行双罚制亦或单罚制等问题上，却推导出了截然相反

的结论。这也足以说明，系统论在法人刑事责任研究中的工具性价值存在疑问。

３．缺乏实在法根据
我国《刑法》第３１条明确规定了单位犯罪的处罚原则：“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。”作为单位处罚的统领性条款，“并”字说明了一点，即单位刑事责任

是一个整体，包含了两个并列组成部分，自然人责任产生于单位整体责任。按照基本的刑

法教义，责任产生于刑事义务的违反，人作为要素实质性参与到了单位犯罪之中。与此相

对，卢曼的社会系统论主张，社会系统由沟通组成，沟通是最基本的构成；此处的沟通不是

人的沟通，人的心理系统是不可见的，人与人之间无法沟通，只能由沟通自己沟通，“沟通

进行沟通，而不进行思考；意识进行思考，而不进行沟通”。〔４４〕 由此可见，无论是自然人在

单位犯罪中的形象问题上，还是在单位犯罪的处罚制度上，以卢曼社会系统理论为工具而

推导出的系统责任理论，都与我国基本的单位处罚制度格格不入。

·８４·

《环球法律评论》　２０２０年第４期

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

参见何秉松主编：《法人犯罪与刑事责任》，中国法制出版社１９９１年版，第４８５－４８６页。
参见蔡蕙芳：《“我国”法人犯罪立法之检视与理论建构》，我国台湾地区《东吴法律学报》２０１７年第４期，第４４页。
参见蔡蕙芳：《“我国”法人犯罪立法之检视与理论建构》，我国台湾地区《东吴法律学报》２０１７年第４期，第４５－
６３页。
［德］ＡｒｍｉｎＮａｓｓｅｈｉ＆ＧｅｏｒｇｅＫｎｅｅｒ著：《卢曼社会系统理论导引》，鲁贵显译，我国台湾地区巨流图书公司２０００
年版，第９３页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



四　中间路径：组织体责任论与同一视理论的整合

（一）国内学说的组织体责任属性的本质叙说

１．我国《刑法》第３０条、第３１条语境下的单位犯罪认定逻辑
学界存在一种普遍的认识，即第３０条并没无实际意义，“既没有解决何谓单位犯罪的

问题，也没有给出单位犯罪的概念，只是明确了哪些主体可以构成单位犯罪。”〔４５〕在本文

看来，这种观点存在偏颇：《刑法》第３０条的功能在于，它确定了单位犯罪的定罪原则，完
成了从个人一元主体到个人与法人二元主体的刑法嬗变。〔４６〕 第３０条说明，单位犯罪是
单位作为独立刑法主体的自身的犯罪，而不是单位的各个成员的犯罪之集合，也不是所有

成员的共同犯罪。〔４７〕 与第３０条相似，第３１条实际也不仅仅宣示了单位犯罪的双罚制原
则，“其实，本条还隐含了单位犯罪案件中的责任认定与处理逻辑，即出现危害结果之后，

首先认定单位责任，处罚单位，然后处罚个人；立法强调的是单位犯罪，个人处罚不过是单

位处罚的附带后果，并非单位处罚的前提和基础”。〔４８〕

单位犯罪的认定逻辑，可以归结为两个相反的方向：由人到单位的逆向归责和由单位

到人的正向归责。前一种方法存在两个问题：第一，有违背责任主义原则的嫌疑，这一点

前文已述，不再展开；第二，无法合理说明处罚范围的合理性问题，即为何在处罚直接行为

人之外，也要处罚可能仅仅表现为不作为的主管人员的责任。尤其是在直接行为人具有

完全的自我答责能力的情况下，单位主管人员为何要为他人行为负责？此外，人的行为也

可能被双重评价，即单位责任以人的责任为根据，除此之外人还需要承担独立责任。如果

脱离开了单位犯罪的语境，遵循“由人到单位”的逻辑顺序认定责任，这些问题都无法得

到圆满解答。再结合上文对第３０条、第３１条的解读，可以得出结论，单位犯罪的归责只能
遵循“由单位到人”的逻辑顺序，单位责任是单位自身犯罪需承担的责任，即组织体责任。

２．作为联结点的“人”的必要性
在传统代位责任模式下，人的责任是单位责任的发生根据，可以说，自然意义上的人

是公司的全部。在作为中间路径的组织体责任论中，一方面，单位是在为自己的行为承担

责任，而非代他人受罚；另一方面，单位所实施的危害社会的行为，是通过作为单位组成人

员的自然人所实施的。〔４９〕 在研究范式转换后的系统责任论中，自然人亦未丧失作为联结

点的作用。

第一，重读迪兹与海涅。上文已经提到，迪兹认为，刑法上的人需要具备保护规范效

用的能力以及使得规范成为问题的能力。然而，不可否认的是，系统自身无法进行效用反

·９４·
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事责任与机器人刑事责任》，《当代法学》２０２０年第３期，第１０７－１０９页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



思，只有人类才具有效用反思能力。〔５０〕 如果认为，随着刑法上确立单位的主体地位就等

于认可了单位的效用反思能力，那么，这里存在一个隐含的前提，即公司等组织体的效用

反思能力是通过自然人获得的，即使强调人的整体性，亦不能否认自然人具有联结点的作

用。在海涅看来，公司刑事责任的根据在于有缺陷的组织运营。事实上，风靡全球的刑事

合规制度也只不过是组织体责任的另一种表达，其制度初衷在于通过刑事责任推动公司

领导人履行组织体的合理塑造义务。恰恰是人在组织体塑造或者有缺陷的组织运营中的

作用，在学理上才出现了对合规制度的质疑：它的有效运行依赖于领导人的德性，这是与

其经济人本性相悖的，因而，“当鸡圈由狐狸把守时，鸡的安全将无以保证”。〔５１〕 即使在无

单位犯罪制度的德国，学理上也从“不履行对组织体的减小风险的塑造义务”出发，推导

出了公司领导基于先行行为的监督者保证人义务。〔５２〕

海涅大量援引了国外的立法例来印证其观点的合理性，例如英国、加拿大、澳大利亚

在公司不作为犯上的归责模式；〔５３〕瑞士的公司罪责模式等。〔５４〕 英国的立法主要指《反贿

赂法案》第７条的“商业组织预防贿赂失职罪”，然而值得注意的是：该条款以“相关职员”
的行贿为联结点；适当程序可以作为抗辩事由，适当程序的６条规则中包含“高层践行”
要求。〔５５〕 加拿大法中，法人犯罪将犯罪因素分散在成员之中，亦即，当犯罪行为与犯罪意

思发生主体分离时，应整体看待，追究法人刑事责任；澳大利亚刑法典的突出贡献是，继续

承认替代责任、同一原则和集合原则，但又向前跨了一步，引入了法人文化概念。〔５６〕 瑞士

刑法则区分了真正的公司罪责（限于部分犯罪）与一般的附属公司罪责。在后一种类型

中，如果由于组织体缺陷而无法对自然人进行归责，则公司应当被归责；公司责任产生于

组织体缺陷，但仍以行为的发生为必要前提，而此处的行为可能是无责任的具有构成要件

符合性与违法性的行为。〔５７〕 简言之，海涅所例举的立法例，尽管强调组织体因有缺陷的

内部结构而需要承担刑事责任，但是，自然人的联结点作用仍属必要。

第二，回归经典文献中“人”的形象。单位刑事责任问题的研究，绕不开两本经典，即

恩斯特·哈夫特（ＥｒｎｓｔＨａｆｔｅｒ）与理查德·布希（ＲｉｃｈａｒｄＢｕｓｃｈ）的著作。哈夫特专门讨论
了社团罪责与直接行为人罪责的关系，其基本观点是：在有组织的社团不法行为中，总是

存在两种有责的意志，即社团意志与体现并执行社团意志的个体意志；社团意志通过自然

人个体得以执行，自然人总是扮演直接行为人的角色。〔５８〕 布希认为，在心理的、自然意义

上说，社团不能实施行为，也没有理由承担责任，然而，它是否要为作为直接行为人的自然
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人的行为负责存在争议，对此，应当予以肯定，即社团行为存在于个体行为中，是个人行为

延伸的结果。〔５９〕 除此之外，弗里希和梯德曼的观点也具有代表性：弗里希认为，在传统观点

看来，责任与人的行为能力难以割裂，只有自然人具有传统意义上的行为能力；然而，法人行

为能力可以通过间接方式加以建构，因为在间接或者转义意义上说，法人通过其机关成员获

得了法规范遵循能力。〔６０〕 在公司罪责问题上，梯德曼是组织体罪责的倡导者。然而，在最

新的教科书中，其提出了以“混合模式”作为未来改革方向的建议：“未来的改革，应采取混

合模式，在有责的个人行为与无责但危险的个人行为之外，将为机构成员和代理人的行为替

代性归责的企业刑罚可罚性作为刑法的第三条轨道；对企业员工行为的替代性归责可以得

到组织缺陷和监督缺陷中集体要素的补强。如果企业为了阻止犯罪实施或者为了给犯罪

设立障碍，而采取了必要、可期待的措施，则应当认为，不存在组织体缺陷。”〔６１〕实际上，梯

德曼教授将传统代位责任与组织体责任进行了理论整合，个人责任是基础，在此基础之上，

需要考察组织体自身的罪责，即其为防止犯罪发生采取了什么措施，以此推断组织体罪责。

通过梳理不难发现，无论是早期的自然进路，还是现代的规范研究进路，自然人都扮

演了单位罪责的联结点作用。

第三，回到《刑法》第３１条。上述两点从理论上阐释了自然人在单位责任认定中的
不可或缺性，而我国《刑法》第３１条也体现了这一点。无论是双罚制规定，还是单罚制规
定中，自然人都需要承担刑事责任。结合刑法中的自我责任原则，可以得出基本的结论，

即自然人并非为单位承担转嫁责任，而是为自己的行为负责。进一步推论，自然人的自我

责任是单位责任的一部分，与单位罚金“并”列为单位刑罚的基本要素。这也就意味着，

自然人犯罪以某种形式被包含进单位犯罪之中，亦即，单位责任以自然人责任为媒介，人

的联结点作用不可缺少。

３．国内学说的梳理：组织体责任属性的本质叙说
《刑法》第３０条、第３１条的解释结论是，我国刑法中的单位责任以自然人责任为联结

点，然而，自然人责任不绝对是单位责任；单位责任的判断需结合自然人与单位自身两方

面的因素。也就是说，组织体责任是我国《刑法》第３０条、第３１条的应有之意。尽管组织
体责任论得到越来越多的提倡，然而，在本文看来，国内各种各样的学说多具有组织体责

任的内涵，本质上应当归属于组织体责任。例如，陈兴良教授的“双层次理论”认为，“法

人不同于个人，法人是一个组织体，它通过法人组织中的自然人实施某种行为；这种行为

虽然是由自然人实施的，之所以能够视为法人行为，主要是因为它符合法人意志。法人犯

罪具有双重机制：表层是代表人的犯罪行为，当这一行为是由法人做出的决策或者获得法

人认可时，就触及了深层的法人的犯罪行为。”〔６２〕这一理论中的“深层”考察，体现出了组

织体责任的色彩。再比如，张文教授很早之前就提出，“法人犯罪必须是在法人意志支配

·１５·
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下实施的，这是法人犯罪的主观根据。法人成员的行为，只有当它是在法人犯罪意志支配

下实施时，才能成为法人犯罪行为的组成部分。否则，是法人成员（自然人）个人犯罪，而

不是法人犯罪。”〔６３〕张文教授“强调应冲破自然人犯罪的传统理论羁绊，从法人是个社会

有机体的实际情况出发”，亦体现出组织体责任论的内涵。此外，王作富教授、〔６４〕何秉松

教授〔６５〕的观点也是组织体责任论的另一种表达。

（二）组织体的另一个自我：同一视理论的本体责任属性

上文已经论证了由我国《刑法》第３０条、第３１条出发，组织体责任论是应有之意。疑
问是，“组织体”是什么？或者说，在承认自然人的联结点作用的前提下，哪些人能够代表

单位？陈兴良教授认为，“法人成员的行为只要是为法人利益实施的职务行为，均应视为

法人行为。”〔６６〕由此，单位代表、主管人员、直接责任人员、其他单位成员都是能够代表单

位的主体。在这种理论的指导下，前文“现象二”中，以部分员工（非公司负责人）犯罪而

认定构成单位犯罪就不足为奇。然而，这不仅造成了逻辑上的分裂，而且与我国《民法通

则》第３８条（以作者观点提出时对应的民法规则为准）的基本规定存在冲突。基于以下
原因，本文认为，只有领导集体能够代表单位，或者说，组织体的另一个自我是领导集体。

１．《公司法》对于公司职权的层次性分配
公司机构设置中，具有决策权限的是公司股东会和董事会，尤其是董事会，起到联结

股东会和执行机构的作用，对于公司具体政策制定和执行引导起到决定性作用。我国

《公司法》第３７条、第４６条分别规定了股东会和董事会的相关职权：股东会系公司权力机
关，主要负责公司总的方针政策事宜，因为其非常设性，对于公司的实质性参与度较低；董

事会作为常设性机构，对股东会负责，对于公司中观层面的事务起决策作用。应当说，在

不同层次的事务中，股东会和董事会对公司实际运营起到主导作用，体现单位意志，对单

位行为起到支配作用。这一切不但具有事实根据，在《公司法》中亦有章可循。

２．单位监督管理责任的实质解读
一般认为，刑事责任因刑事义务违反而引起，“对于刑事责任的认定来说，首要之点

就是确定行为人是否负有不实施或者实施某行为以防止危害结果发生的刑事义务。”〔６７〕

对于单位犯罪而言，每一个条款都可谓一项刑事义务，其内容为，保证不从单位内部输出

风险。正是在这个意义上，学界普遍认为，“单位对其所属成员负有监督管理的义务”；〔６８〕

“无论如何，企业自身必须扮演监督者保证人角色，防止运营风险发生”。〔６９〕 问题是，这是

否与监督者保证人义务的理论内涵相符合。一般认为，监督者保证人义务的形成根据在

·２５·
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〔６４〕

〔６５〕
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〔６７〕

〔６８〕
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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６４页。
参见王作富著：《刑事实体法学》，群众出版社２０００年版，第１６０页以下。
参见何秉松著：《法人犯罪与刑事责任》，中国法制出版社１９９１年版，第４７０页以下。尽管人格化社会系统论体
现出组织体责任论的特征，值得赞许，但其“一个犯罪，两个犯罪主体”的观点为本文所不取。

参见陈兴良著：《本体刑法学》，中国人民大学出版社２０１１年版，第４５９页。
冯军著：《刑事责任论》，社会科学文献出版社２０１７年版，第１７页。
杜文俊著：《单位人格刑事责任研究》，黑龙江人民出版社２００８年版，第１１７页。
ＧüｎｔｅｒＨｅｉｎｅ，ＮｅｗｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｉｎＣｏｒｐｏｒａｔｅＣｒｉｍｉｎａｌＬｉａｂｉｌｉｔｙｉｎＥｕｒｏｐｅ：ＣａｎＥｕｒｏｐｅａｎｓＬｅａｒｎｆｒｏｍｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＥｘ
ｐｅｒｉｅｎｃｅｏｒＶｉｃｅＶｅｒｓａ？，ＳａｉｎｔＬｏｕｉｓＷａｒｓａｗＴｒａｎｓａｔｌａｎｔｉｃＬａｗＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．１９９８，１９９８，ｐ．１８８．
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于，风险升高，法益保护的必要性增强，因而需要扩展责任范围，使第三人为他人的行为负

责。〔７０〕 监督者保证人是在某种联结点的作用下（例如危险前行为）为他人的行为负责，而

非为自己的行为负责。回到公司刑法，我们所说的“单位的监督管理义务”不可能是组织

体自身的义务：单位无非是人和物的集合，而作为管理对象的也是公司职员与危险物品，

也就是说，监督主体与监督对象发生重合，在“单位的监督管理义务”的命题下，实际上是

自我管理，与监督者保证人义务的理论内涵并不兼容。问题并非出自监督者保证人义务

理论，而在于“单位的监督管理义务”的表述自身，因而需要对“单位的监督管理责任”的

命题进行重新解读。在本文看来，所谓的“单位的监督管理责任”无非是“单位领导集体

的监督管理责任”的另一种表达，这一点也得到国内相关学者的印证。〔７１〕 另一个事实也

从侧面印证了本文的观点：国外的相关文献都是在“公司领导人责任”的概念下讨论公司

对于人的犯罪危险与物的危险的监督者保证人义务；〔７２〕“功能／决策承担者”之类的表述
在公司刑事责任的文献或者立法中也随处可见。〔７３〕

单位领导集体监督管理义务来自于与自由相对的责任，即自由的另一面就是答责。

公司法赋予了领导集体开设公司的自由，同时也赋予了其特定义务：《公司法》第１４７条
规定了董事及高级管理人员的忠实义务与勤勉义务，这两种义务可以具体化为领导人对

公司业务的注意与监督义务。〔７４〕 注意和监督义务是公司领导的集体责任，具有不可转委

托性。〔７５〕 刑事立法上单位犯罪条款的设立，实质上是对公司法上义务的确认，即领导集

体具有监督管理义务。

“单位＝具有决策权的领导集体”关系的建构也说明：同一视理论不同于代位责任，
具备了单位本体责任属性。〔７６〕 正因如此，有学者认为我国采取了同一视理论；〔７７〕有学者

认为，“我国刑法关于单位犯罪的规定，是同一视理论与组织模式理论的结合”；〔７８〕本文从

·３５·
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〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕
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〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

Ｖｇｌ．ＪｏｈａｎｎｅｓＳｅｂａｓｔｉａｎＢｌａｓｓｌ，ＺｕｒＧａｒａｎｔｅｎｐｆｌｉｃｈｔｄｅｓＣｏｍｐｌｉａｎｃｅＢｅａｕｆｔｒａｇｔｅｎ，ＰｅｔｅｒＬａｎｇ，２０１７，Ｓ．３４０ｆ．
参见黎宏：《单位犯罪的若干问题新探》，《法商研究》２００３年第４期，第４５页；石磊著：《单位犯罪关系论》，山东
大学出版社２００５年版，第１３４页。
Ｖｇｌ．ＹüｈｓüＨｓü，ＧａｒａｎｔｅｎｓｔｅｌｌｕｎｇｄｅｓＢｅｔｒｉｅｂｓｉｎｈａｂｅｒｓｚｕｒＶｅｒｈｉｎｄｅｒｕｎｇｓｔｒａｆｂａｒｅｒＨａｎｄｌｕｎｇｅｎｓｅｉｎｅｒＡｎｇｅｓｔｅｌｌｔｅｎ？，
ＣｅｎｔａｕｒｕｓＶｅｒｌａｇｓｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，１９８６，Ｓ．１ｆｆ；Ｓｐｒｉｎｇ，ＤｉｅｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＧｅｓｃｈｆｔｓｈｅｒｒｅｎｈａｆｔｕｎｇ：Ｕｎｔｅｒｌａｓｓｕｎｇｓｈａｆｔｕｎｇ

ｂｅｔｒｉｅｂｌｉｃｈＶｏｒｇｅｓｅｔｚｔｅｒｆüｒＳｔｒａｆｔａｔｅｎＵｎｔｅｒｇｅｂｅｎｅｒ，ＶｅｒｌａｇＤｒ．Ｋｏｖａ ，２００９，Ｓ．１ｆｆ．
Ｖｇｌ．ＨｅｉｎｅｒＡｌｗａｒｔ，ＺＳｔＷ１９９３，Ｓ．７６３；ＭａｒｉａｎｎｅＪｏｈａｎｎａＨｉｌｆ，ＺＳｔＷ２０１４，Ｓ．８３ｆｆ．
朱锦清著：《公司法学》（下），清华大学出版社２０１７年版，第５９页以下。
Ｖｇｌ．Ｈｕｓｓｏｎ，ｉｎ：Ｈａｕｓｃｈｋａ（Ｈｒｓｇ．），ＣｏｒｐｏｒａｔｅＣｏｍｐｌｉａｎｃｅ，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００７，§７Ｒｎ．２ｆｆ．
对于“同一视理论”的含义，理论上存在争议，争论核心在于，哪些人可以与法人等同视之？如果用广义和狭

义进行区分，那么，狭义的“同一视”是将法人机关（例如，全体股东大会、董事会）与法人自身等同视之，这种

观点具有公司法和公司章程的根据；广义的“同一视”从更宽泛的意义上理解法人机关，即便在个别领域具有

代表法人的权力，也可视为法人自身，例如投资经理在其职权范围内的行为与意思应与法人等同视之。具体参

见李文伟：《法人刑事责任比较研究》，中国检察出版社２００６年版，第２３－２９页。国内部分学者将同一视理论与
代位责任等同视之，他们所说的同一视理论应当是指广义上的同一视理论，即坚持从个体行为人中推导法人责

任。从这个意义上讲，将其与代位责任等同看待也具有一定合理性。将两者等同看待的观点有卢建平、杨昕宇：

《法人犯罪的刑事责任理论》，《浙江学刊》２００４年第３期，第９５页；张克文著：《法人刑事责任的初步反思》，中国
政法大学出版社２０１０年版，第６７页；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１４９－１５０页。需要特别说明的是，本文从作为前置法的《公司法》出发，坚持狭义的同一视理论。
参见吴天云：《大陆处罚法人犯罪规定的问题点》，我国台湾地区《展望与探索》２０１２年第６期，第３２页。
张明楷著：《刑法学》，法律出版社２０１６年版，第１３８页。实际上，对于“结合论”中的同一视理论，张明楷教授自
己也认为，“对此问题还可以进一步研究”。参见张明楷著：《刑法学》，第１３８页，注释６３。
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我国《刑法》第３０条、第３１条中推导出了组织体责任模式。以上不同观点出现的实质原
因在于，同一视理论将单位领导层视同单位自身，与组织体责任论具有内在一致性。

（三）“人”的形象的虚与实

１．人的形象的虚化：作为“参考资料”的直接行为人责任确证的非必要性
人作为联结点在单位责任认定中具有必要性，有争议的是，作为“参考资料”的直接

行为人的责任是否需要确证？现有的研究有两种不同观点：一种观点认为单位责任源于

人的责任，直接行为的责任应当确证；〔７９〕单位内部自然人之间系共犯关系的观点〔８０〕也应

归属于这一类。另一种观点认为，作为“参考资料”的直接行为人的责任即使难以确证，

也可以认定单位责任。〔８１〕 在本文看来，基于以下原因，作为“参考资料”的直接行为人的

责任无需确证。

首先，直接行为人仅是单位犯罪的观察对象，具有参考作用，并非单位犯罪中的行为

人。作为非犯罪主体，直接行为人的责任当然不需要确证。其次，现代企业运营模式下，

作为“参考资料”的直接行为人责任确证存在困难，过于强调其责任，可能造成有组织不

负责任。随着大型企业的去中心化与功能分化，公司并非基于在某一特定时间和地点做

出的行政决定而实施行为，而是通过不同的、承担独立责任的多个经济部门的协作而实施

公司行为。分工合作已经常态化，没有人能独立实施全部行为，以至于难以正确找出符合

犯罪构成要件的行为人；或者因为业务的片段性，个人无法拥有完整认识，以至于经常难

以确定具体构成要件故意的行为人；或者在法人整体运作失灵，许多较轻程度的过失集合

成集体过失时，并没有单独的组织成员可完整负责。〔８２〕 最后，在部分场合，即使单个直接

行为人难以确证，或者难以充足全部构成要件，或者每个单独的行为均是合规行为，亦可

能存在单位自身责任。第一种情况的例子是，在集体行为中，客观危害结果多次发生，但

难以确定具体行为人，公司也未能及时完善内部控制机制，那么，公司至少可能承担一定

限度的监督管理过失责任；第二种情况的典型案例是美国的新英格兰银行案：〔８３〕三个职

员的行为在缺乏意思联络的情况下分别充足了部分构成要件，但单独都不够罪，这种情况

下，美国法院采取了“集合认知”的处理方法，肯定了银行的责任。尽管这种处理方法不

值得赞同，但本文认为，对于错误地维持了内部沟通系统的行为，银行应当承担管理过失

责任。第三种情况的典型案例如：按照公司授意，某化工公司员工甲、乙、丙三人每日各排

放污水４０００立方米，而甲公司的合规排放标准为每日１００００立方米。这种情况下，如果
甲、乙、丙三人之间并无犯意联络，对彼此间的行为也并不知悉，分别来看，三人的行为都
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参见黎宏著：《单位刑事责任》，清华大学出版社２００１年版，第３２６页；［日］佐伯仁志著：《制裁论》，丁胜明译，北
京大学出版社２０１８年版，第１６２页。
参见董玉庭：《论单位实施非单位犯罪问题》，《环球法律评论》２００６年第６期，第７０３、７０５页；张克文：《拟制犯罪
和拟制刑事责任———法人犯罪否定论之回归》，《法学研究》２００９年第３期，第４８页。
参见蔡蕙芳：《“我国”法人犯罪立法之检视与理论建构》，我国台湾地区《东吴法律学报》２０１７年第４期，第１５、
４５页；ＧüｎｔｅｒＨｅｉｎｅ，ＮｅｗｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｉｎＣｏｒｐｏｒａｔｅＣｒｉｍｉｎａｌＬｉａｂｉｌｉｔｙｉｎＥｕｒｏｐｅ：ＣａｎＥｕｒｏｐｅａｎｓＬｅａｒｎｆｒｏｍｔｈｅＡｍｅｒｉ
ｃａｎＥｘｐｅｒｉｅｎｃｅｏｒＶｉｃｅＶｅｒｓａ？，ＳａｉｎｔＬｏｕｉｓＷａｒｓａｗＴｒａｎｓａｔｌａｎｔｉｃＬａｗＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．１９９８，１９９８，ｐｐ．１７６－１７８。
蔡蕙芳：《“我国”法人犯罪立法之检视与理论建构》，我国台湾地区《东吴法律学报》２０１７年第４期，第１５页。
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．ＢａｎｋｏｆＮｅｗＥｎｇｌａｎｄ（８２１Ｆ．２ｄ８４４，８５４，８５５，８５６）．
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是合规行为，但公司存在组织体支配，需对整个排污行为承担故意责任。

２．人的形象的具体化：作为“行为人”与“监督者”的领导集体责任确证的必要性
我国传统刑法强调单位意志的独立性与整体性。〔８４〕 上文也已经论证，单位整体并非

其他，而是那些对于单位决策起到决定性作用的领导集体。既然立法确立了单位的犯罪

主体地位，并且通过《刑法》第１４条、第１５条明确了责任主义原则，那么，作为单位另一个
自我的领导集体的责任就必须得到确证，否则就是对责任主义原则的违背。概括起来说，

公司领导可能作为“行为人”与“监督者”两种身份承担责任。前者主要是领导参与到员

工行为中的情形，包括组织、实施、指使、授意等形式；后者主要是领导故意或过失不予管

理的情形。需要特别说明的是，保障单位合规运营的责任是整体性责任，尽管在领导层内

存在水平授权，在领导层下存在垂直授权，但是授权不改变义务或责任归属，因此，任何个

人，甚至是公司董事长，都不能完全代表公司。责任确证的方式有如下两种。

其一，垂直方向。以普通员工行为作为“观察对象”或“参考资料”，确证主管领导的

故意或过失。概括起来，可能存在如下形式：员工行为合规，主管领导故意（将员工作为

无认知的工具的场合）；员工犯罪故意，主管领导故意或监管过失；员工犯罪过失，主管领

导过失或故意（将员工作为无认知的工具的场合）。

其二，水平方向。以主管领导的行为作为“观察对象”，确证公司的整体性认知。概

括起来，可能存在如下形式：主管领导故意，其他领导默认，则公司存在故意；主管领导故

意，其他领导对于主管领导存在选任、监督过失，则公司存在过失；若无选任、监督过失，则公

司无过失；主管领导过失，其他领导对于主管领导存在选任、监督过失，则公司存在过失；，若

无选任、监督过失，则公司无过失。为了合理控制处罚范围，需要对监督管理的方式方法加

以限定，即监督措施（包括垂直和水平监督）需具有适宜性、必要性与可期待性。也就是说，

监督措施必须是达成防止职员违法所必须（如仔细选任职员、监督者、合理的任务分工、足够

的监督控制、法令教导、工作抽检、适当制裁等），但亦不应苛求单位使用不合比例的花费，

或严重影响企业运作功能，或破坏对于职工工作信赖的监督措施。〔８５〕 在“双重过失”或

“多重过失”竞合的场合，也应当通过《刑法》第１３条的“但书规定”合理控制处罚范围。

（四）理论整合：新组织体责任论的构建

通过以上论述可以得出基本结论：在大的方向上，应当坚持组织体责任论，坚持由组

织体到责任人，而非由责任人到组织体的认定方法。尽管黎宏教授在２０世纪９０年代就
明确提出了组织体责任论，但本文在以下三个方面与黎宏教授的组织体责任论存在不同，

因而自称为“新组织体责任论”。

１．单位意志的问题
黎宏教授认为，单位自身意志的内容是，“单位代表或机关成员在单位的业务活动上

所做出的决定”。〔８６〕 对于“直接负责的主管人员”的概念，黎宏教授指出：“负领导责任的

·５５·
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〔８５〕
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参见李桂红：《单位犯罪中单位行为与单位意志的认定》，《当代法学》２００６年第４期，第５３页。
参见许泽天：《从行政罚法相关规定看法人与法人之代表及法人之职员的不法归责———建构法人刑法的核心问

题》，我国台湾地区《月旦刑事法评论》２０１８年第８期，第１４０－１４１页；ＤｅｎｎｉｓＢｏｃｋ，ＺＩＳ２００９，Ｓ．７４－７６。
黎宏著：《单位刑事责任》，清华大学出版社２００１年版，第３２８页。
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人员不一定是单位的主要领导，但他必须是领导机构中的成员，其中大多是主管某方面工

作或某些部门的领导。领导机构中和单位犯罪没有直接关系的其他领导成员，不应当让

其承担单位犯罪的刑事责任。”〔８７〕结合这两点可知，所谓的“单位代表或机关成员”，是指

单位分管领导，而非领导集体；相应地，分管领导的意志可以认定为单位自身意志。然而，

如果放到公司犯罪背景下，这种观点与《公司法》第３７条、第４６条的基本规定存在冲突，
为本文所不取。在本文看来，单位的合法性义务依存于领导集体，是一种集体责任，领导

集体内部水平方向上的授权并不改变义务归属，而仅改变义务的履行方式，即从直接合法

性义务转变为对主管负责人的选任、监督义务。

２．单位一般人员是否能代表单位的问题
黎宏教授认为，因为单位自身并不能像自然人一样亲自做出某种身体上的动作，因而

“单位所实施的危害社会的行为，是通过作为单位组成人员的自然人———不论是单位代

表或机关的组成人员还是最底层的从业人员———所实施的。”〔８８〕然而，如若认为最底层的

从业人员的行为也可能是单位的行为，那么，势必存在处罚范围过宽的问题，于是，黎宏教

授又使用了“业务关联要件”加以限制，传统理论上则添加了“利益归属”要件加以限制。

然而，为了纠正处罚范围过宽而附加的条件又产生了新的问题，例如，处罚范围过窄，即利

益归属要件使得单位无法构成过失犯罪，部分不以利益要件为必要的犯罪，单位也无法构

成；〔８９〕处罚范围过宽，即仅具有业务关联性，可能造成单位承担结果责任。例如，主观上

为了单位利益，或者为博取单位领导好感，一般员工自掏腰包行贿以获取订单的行为，显

然不能认定为单位行为。〔９０〕 正是看到了“业务关联性”在限制单位犯罪范围上的局限性，

黎宏教授又用“实质要件”加以限制，即进一步判断“单位组成人员的行为是否是单位组

织体自身意志的真实反映”。〔９１〕 然而，既然组织体自身意志是处罚单位的实质根据，单位

一般人员的行为与意志就不具有决定意义，实际上，单位一般人员仅仅是单位责任判断的

“观察对象”或“参考资料”。尽管可以认为一般人员经过授权取得了代表单位的资格，与

单位领导集体形成“同心异体”的共犯关系，但是，在过失犯罪中则不能得出这样的结论。

在过失犯罪中，普通员工的过失不意味着单位过失；普通员工与单位领导不存在共犯关

系，只能分开、独立判断，亦即，员工是员工，单位（领导集体）是单位。因为我国《刑法》

第３０条、第３１条并未区分单位故意犯罪与单位过失犯罪，因而，两者的教义规则应当统
一。据此，只能得出如下结论：“单位领导集体故意 ＝单位故意”（以法定为限，否则为自
然人犯罪）；“单位领导集体过失＝单位过失”（以法定为限，否则为自然人犯罪）；普通员
工仅得以共同正犯或单独过失加以处罚。〔９２〕
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黎宏：《论单位犯罪中“直接负责的主管人员和其他直接责任人员”》，《法学评论》２０００年第４期，第６７页。
黎宏著：《单位刑事责任》，清华大学出版社２００１年版，第３２７页。
参见李翔：《论单位犯罪主体归责二重性》，《法学》２０１０年第１０期，第１４５页。
孙某受贿、行贿案（［２０１７］粤刑终４９１号）中，韩某林自掏腰包行贿５０万元的行为，就不能以具有“业务关联性”
为由，认定为单位行贿行为。

黎宏著：《单位刑事责任》，清华大学出版社２００１年版，第３２８页。
相似观点参见吴天云：《大陆处罚法人犯罪规定的问题点》，我国台湾地区《展望与探索》２０１２年第６期，第３１－
４４页。
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３．个人是否需要确证或完全充足构成要件的问题
对于日本学者板仓宏教授的“法人固有的刑事责任论”中虚化人的形象，黎宏教授提

出了如下质疑：“即便没有特定具体的行为人也能对法人予以处罚，这就确实会让人怀

疑，该学说实际上不是在主张对法人科处绝对责任吗？……不得不叫人觉得有只要发生

了违法行为就得负结果责任之嫌的感觉。”〔９３〕对此，上文也已经分析，作为直接行为人的

一般员工，其仅仅是单位责任的“观察对象”或“参考资料”，其责任不需要确证。

五　新组织体责任论对现实的合理关照

（一）对《刑法》第３１条的重新解释
在单位领导有分工的情况下，第３１条文本中“直接负责的主管人员”可理解为“分管

领导”。〔９４〕 这一点并无争议。对于“其他直接责任人员”，传统观点理解为直接实施法人

犯罪的行为，具体完成法人犯罪计划的人。〔９５〕 然而，这种理解与本文“单位责任＝领导集
体责任”的结论并不一致，因此，有必要对第３１条进行重新解读。在“单位责任＝领导集
体责任”的观点下，责任并非单一依存于某个人，即便发生领导内部的分工，亦不能改变

责任的整体性；缺乏整体责任，则仅仅是主管人员的自身责任，与单位无关。基于这种认

识，第３１条中“其他直接责任人员”可以理解为“领导集体中其他负有责任的人员”。例
如，故意犯罪中对于主管领导积极组织职务关联性犯罪视而不见，不履行监督义务者，不

能因为没有积极参而不承担责任；过失犯罪中对于直接主管人员存在选任过失（明知不

胜任而予以选用的情况）、监督过失（对主管领导的业务不管不问的情况），不能因为不具

体分管而不承担责任。当然，监督管理措施只须满足适当、必要、可期待性即可，不可无限

扩大责任链条。对于“直接负责的主管人员”与“其他直接责任人员”的理解，不仅具有文

义解释的根据，还可以保证单位责任的整体性，不发生责任流失，因而具有可取性。

（二）对“法无明文规定的单位犯罪”情形的合理解释

单位实施“法无明文规定的单位犯罪”的情况，历来是单位犯罪解释论中有争议的问

题。陈兴良教授坚持认为，在单位盗窃的情形，不能处罚单位及其中的自然人。〔９６〕 张明

楷教授则认为，单位实施非单位犯罪，不能追究单位责任，亦不能否认自然人罪责。〔９７〕 司

法解释在这个问题上观点反复，且存在互相冲突的解释结论，并未为该问题的解决提供有

益参考。２０１４年全国人大常委会《关于〈中华人民共和国刑法〉第三十条的解释》（下称
“《解释》”）解决了这个问题，即肯定了自然人的有罪论，却遭受了学者的批判。例如，刘

艳红教授认为，“有罪论既是对刑法规范的消解，也是对刑法教义学奉现行刑法规范为圭

臬之主旨的违背，它破坏了形式法治的安定性，迁就了功利主义却抛弃了规则主义，满足

·７５·
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黎宏著：《单位刑事责任》，清华大学出版社２００１年版，第３２６页。
参见沙君俊著：《单位犯罪的定罪与量刑》，人民法院出版社２００２年版，第１２６页。
参见娄云生著：《法人犯罪》，法律出版社１９９６年版，第８２页；刘家琛主编：《新刑法新问题新罪名通释》，人民法
院出版社１９９８年版，第１９６页。
参见陈兴良：《盗窃罪研究》，载陈兴良主编《刑事法判解》（第１卷），法律出版社２０００年版，第３６页。
参见张明楷著：《法益初论》，中国政法大学出版社２０００年版，第３６４页。
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了实用主义但违背了法实证主义。”〔９８〕在本文看来，刘艳红教授过分强调了罪刑法定的教

义，却忽视了另一个教义，同时存在对单位犯罪的误读。

１．单位领导的行为责任与监督者保证人责任
“单位责任＝领导集体责任”关系的成立以单位自身责任存在为前提，换言之，以单

位犯罪的主体资格存在为前提。由此推论，当单位不能成为适格犯罪主体时（法无规定、

被撤销、注销、吊销营业执照或宣告破产），单位自身责任与领导集体责任的对等关系就

不复存在；此时，领导集体并不承担因单位犯罪而产生的刑事责任，但这绝不意味着对领

导人责任的全盘否定，抑或者说，对源自于单位犯罪的责任的否定并不意味着对单位领导

建立在另一个联结点上的责任的否定。《解释》的教义学根据在于，抛开单位犯罪背景，

单位领导需要为自身的积极行为产生的责任负责，这是自我答责的自然之义；除此之外，

单位领导还具有监督者保证人义务，保证单位内部的人或物不对外输出风险。在法定的

单位犯罪条款，可以认为，刑事立法设定了单位（权力机构）义务；〔９９〕法定义务并非对非单

位犯罪情形下领导人义务的否定，只不过义务来源不同而已。〔１００〕 从这个意义上讲，《解

释》存在缺憾，即仅规定了对“组织、策划、实施”者的处罚，而忽略了对具有监督者保证人

义务的领导者的处罚。

２．单位普通员工的共同正犯责任
上文已经分析，单位普通员工并不能代表单位，其外在于单位犯罪，仅作为“观察对

象”或“参考资料”而存在。据此，对单位整体责任的否定，并不当然及于对单位普通员工

责任的否定，其仍然应当承担以共同正犯形式对单位犯罪的参与责任。从这个意义上讲，

《解释》也是合理的。

（三）逆向思考：作为被害人的单位意志的认定

以往的研究多围绕单位犯罪及其责任展开，然而，逆向来看，单位意志的认定在针对

单位的犯罪中也有意义。例如，如果否认单位意志的存在，原本对单位行贿的犯罪可能构

成行贿罪；如果否认单位知情，原本非骗取行为可能构成骗取贷款罪。以单位为对象的犯

罪中，是否体现单位意志，对于罪与非罪、此罪与彼罪的区分，具有重要意义。此处仅以骗

取贷款罪为例加以说明。

在银行的放贷过程中，存在一种普遍现象，即银行工作人员为了开展业务而指导、帮

助贷款人提供虚假资料。也就是说，放贷员对于虚假材料存在明知，那么，客户的行为是

否充足“骗取贷款”的构成要件就不无疑问。骗取贷款罪的司法实践中，“银行知情，没有
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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９５页。
参见蒋熙辉：《论公司犯罪的刑事责任构造》，《中国法学》２００５年第２期，第１６１页。
许乃曼教授从“领导对员工的支配”中推导出了监督者保证人义务。Ｖｇｌ．Ｓｃｈüｎｅｍａｎｎ，Ｕｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎｓｋｒｉｍｉｎａｌｉｔｔ
ｕｎｄＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓＶｅｒｌａｇＫＧ，１９７９，Ｓ．１０２ｆｆ．Ｒｏｘｉｎ和Ｂｒａｍｍｓｅｎ从“整体危险源”概念出发，推导出了
领导对于作为危险源的人的监督者保证人义务。参见［德］克劳斯·罗克辛著：《德国刑法学总论》（第２卷），王
世洲等译，法律出版社２０１３年版，第３２节，边码１３７（人的危险与物的危险具有不可区分性的观点）；Ｂｒａｍｍｓｅｎ，
ＤｉｅＥｎｔｓｔｅｈｕｎｇｓｖｏｒａｕｓｓｅｔｚｕｎｇｅｎｄｅｒＧａｒａｎｔｅｎｐｆｌｉｃｈｔｅｎ，Ｄｕｎｃｋｅｒ＆Ｈｕｍｂｌｏｔ，１９８６，Ｓ．２３２ｆ，２７７。（没有必要区分人
的危险与物的危险的观点）；作者本人更倾向于从“不履行对组织体的减小风险的塑造义务”出发，从先行行为

中推导领导人的监督者保证人义务。Ｖｇｌ．Ｂｏｓｃｈ，ＯｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎｓｖｅｒｓｃｈｕｌｄｅｎｉｎＵｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎ，Ｎｏｍｏｓ，２００２，Ｓ．２１９．
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被骗”成为重要的辩解事由。对此，司法机关存在两种相反的观点：一种观点认为，银行

工作人员没有被骗，不等于银行没有被骗，亦即，对工作人员与单位进行了切割处理；〔１０１〕

一种观点认为，银行工作人员知情即银行知情，银行被骗事实并不存在，骗取贷款罪不能

成立。〔１０２〕 在这个问题上，孙国祥教授认为：“银行最初审核环节的工作人员以银行名义实

施的行为属于职务行为，对外代表银行等金融机构，其业务活动的结果应归属于银行等金

融机构；不能赞同这种将银行最终决定者与不具有最终决策权的银行工作人员截然分开

的观点。”〔１０３〕在本文看来，完全切割工作人员与单位的做法不值得赞同，将工作人员与单

位完全等同视之的观点亦不值得肯定。无论是单位作为犯罪主体，还是作为犯罪对象，关

注焦点都是单位本身，工作人员仅是单位认知的“参考资料”。事实上，孙国祥教授的如

下观点也暗含了这一点：“在借款人事先与金融机构个别工作人员串通、提供虚假资料给

银行以骗取相关的决策人员发放贷款的情况下，实际上是一个内外勾结的共同欺骗行为，

个别工作人员站在借款人的立场上，其行为实际上已经不再代表银行，这种情况应构成骗

取贷款罪。”〔１０４〕由此可见，并非所有的职务行为都代表单位，工作人员站在客户的立场上的

行为不能反映单位意志；相反，站在单位立场上的职务行为有可能反映出单位意志。重要的

是，通过工作人员的行为考察单位意志。具体来说，以银行职员职务行为为观察对象，考察

其协助客户提供虚假资料是否符合单位意志。在考察过程中，单位不成文的贷款政策、内部

文化、内部控制机制具有重要参考价值。如果在该金融机构内普遍存在指导客户造假现象，

单位领导对此存在知情、容忍甚至鼓励，则可以认定单位存在明知，并未受到欺骗，相应地，

“骗贷行为”不能构成骗取贷款罪；相反，单位存在严格的内部控制机制，骗贷行为系银行职

员站在客户立场上的“诈欺性的规避行为”，则银行职员与客户构成骗取贷款罪的共犯。

六　结　语

刑事立法并未终结对单位归责模式的讨论，在企业合规浪潮席卷全球，民营经济保护

上升为国家政策的大背景下，加强对单位归责问题的研究，具有基础性价值。单位刑事责

任理论的研究经历了由自然向规范进路的转型，与此同时，纯粹的自然研究进路也在个别

领域悄然复归。我们既要拒绝纯粹自然进路中照搬民法中法人归责模式，以及基于预防

刑法理念而复归代位责任的学术观点，也要拒绝对单位的过度规范化处理。合适的方法

是，不过度突破传统个人刑法的基本原则，结合组织行为论与传统个人刑法，构建新的组

织体责任论。我国《刑法》第３０条、第３１条规定了单位犯罪与单位归责的基本方向，即只
能选择由单位到个人的逻辑顺序。在这一点上，新组织体责任论与传统组织责任论具有

一致性，然而，在自然人的法学“影像”上，新组织体责任论主张虚实结合。具体来说，当

自然人系非领导人员时，其仅仅是单位责任的“观察对象”或“参考资料”，具体自然人难

·９５·

单位刑事责任论的反思与重构

〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

参见山东省巨野县人民法院（２０１４）巨刑初字第１４９号刑事判决书；认为“银行工作人员知情”仅影响量刑的观
点事实上亦属于此类，参见吉林省梅河口市人民法院（２０１４）梅刑初字第２７号刑事判决书。
参见浙江省富阳市人民法院（２０１４）杭富刑初字第８３５号刑事判决书。
孙国祥：《骗取贷款罪司法认定的误区与匡正》，《法商研究》２０１６年第５期，第５１页。
孙国祥：《骗取贷款罪司法认定的误区与匡正》，《法商研究》２０１６年第５期，第５２页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



以确定，或者单个自然人不能完全充足犯罪构成要件，或者单个自然人的行为系合规行

为，都不能完全排除单位责任；单位的另一个自我是领导集体，单位责任的实质是领导集

体责任，水平和垂直授权仅改变义务履行方式，但不改变义务归属。领导集体责任包括行

为责任与监督管理责任，亦即，领导集体不仅自身不能实施犯罪行为，也要保障单位内的

其他人或物不对外输出风险。单位犯罪意义上的领导责任与单位自身责任关系的等置以

法有明文规定为限，当法无明文规定，或者单位由于某种原因而消亡，单位责任就无从谈

起，但这绝不意味着对领导集体责任的否定。这种情况下，领导责任的内容不变，改变的

是义务来源。本文的观点不仅可以合理解释“法无明文规定的单位犯罪”情形下自然人

的责任根据，也为单位被害案件中单位意志的认定提供了合理根据。

［本文为作者主持的２０１９年度国家社会科学基金青年项目“全球性合规风险背景下
刑事合规制度建构的方法及其边界研究”（１９ＣＦＸ０３９）的研究成果。］
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