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　 　 摘要：我国刑法单位犯罪的规定面临效益与公正性之困境。 基于单位犯罪立法所具有的功利主义价值取向和

行政法律与刑事法律共同调整经济活动的特点，我国对单位经济违法行为的控制模式应当从刑事处罚的双罚制模

式转换为对单位实施行政处罚，对单位行为的具体决策、指挥者予以刑罚处罚的二元制裁模式。
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　 　 在我国刑法中，单位犯罪的具体罪名并不仅限

于刑法分则第三章破坏社会主义经济秩序犯罪，其
主体身份不但包括公司企业，还包括其他事业单位、
非法人经济组织等。 但是，刑法规范中的罪名数量、
现实经济活动中的违法行为数量和司法活动中的被

定罪数量都向我们昭示：单位为获取超额利益而实

施的违法经济行为无疑是单位犯罪最主要的组成部

分。 从理论上看，由于长期的、众多的学术论争，包
括公司企业经济犯罪在内的单位犯罪已属于老生常

谈问题；从实践上看，由于法律的规定，对单位行为

是否应当犯罪化问题立法机关也有了最终的选择，
一切似乎已经尘埃落定。 然而，生活的逻辑却并不

以人们的主观选择而改变自己的轨道，在我国刑事

司法实践中，单位犯罪问题，特别是有关经济活动中

单位犯罪的控制问题所面临的困境，迫使我们不得

不对我国目前的单位违法经济行为的刑法调控模式

进行深入反思。
一　 效益与公正的困境：我国刑法惩罚单位经

济犯罪的现状

从立法进程上看，我国的单位犯罪的立法规定

正是在刑法调控违法经济行为的过程中应运而生

的，其关注点首先并始终落在市场经济活动中公司

企业的重大违法行为上。 在 １９８８ 年《海关法》有关

走私罪的规定中，单位犯罪以附属刑法的形式开始

在我国刑法中出现。 经过近十年的特别立法，１９９７
年修订后的刑法典大规模地规定了单位犯罪，其中

主要集中在分则第三章破坏社会主义市场经济秩序

罪中，该章 ９４ 个罪名中，单位可构成犯罪的就有 ７８
个，因此，绝大多数的单位犯罪刑法规范都是有关经

济犯罪的刑法规范，１９９７ 年刑法有关单位犯罪的规

定事实上只是在主体范围和发生领域上的扩展①。
然而，与立法的热情相比，我国刑法调控单位经济犯

罪的具体实践正面临两个方面的现实困境。
一方面是刑法适用效益上的困境。 立法的高投

入没有在司法实践中获得相应的效果，真正被适用

刑法而定罪的经济组织（单位）事实上相当少。 虽
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然由于统计资料的客观局限，笔者无法收集到有关

这一问题的全面资料，但通过对一些单位经济犯罪

高发领域的统计资料的归纳分析可窥一斑而知全

豹。 例如，在当今的中国，大量的公司企业制造假

帐、虚假陈述早已是一个公开的秘密，证券市场中提

供虚假的财会报告也已成为中国股市的一大痼疾，
并严重威胁到中国证券市场的健康发展。 近 ６ 年

来，我国证券市场的上市公司中因提供虚假财会报

告而被证监会处罚或遭证交所公开谴责的多达数十

家，其中的中国昌科、飞龙实业、四川红光、粤海发、
猴王、大庆联谊、重庆川仪股份、西藏圣地、海南大东

海、湖北张家界、郑百文、银广厦、蓝田股份等企业都

存在巨额的造假行为，理论上都已经构成提供虚假

财会报告罪，可适用刑法进行处罚②。 但值得注意

的是，即便是形式上存在严格监管的上市公司，除
“琼民源”、“东方锅炉”、“红光实业”、“大庆联谊”
的主要负责人及相关责任人被移交司法机关追究法

律责任，并受到相应的刑事处罚等少数特例以外，其
余大部分均由中国证监会以一纸行政处理了结，鲜
有因制造假帐而获罪的，更不用说其他普通的公司

和企业。 又如，２００１ 年发生的“亿安科技”案是我国

迄今为止最严重的一起操纵证券交易价格案，其交

易价格被操纵的幅度为 １４ 倍，涉案非法所得为 ４．４９
亿元，给中国的股市造成恶劣影响，给广大中小投资

者带来巨大的损失和风险，无论从哪一个方面看都

是一个堪称“情节严重”可以定罪量刑的案件，但该

案最终却以中国证监会的行政处罚而结束（证监罚

字［２００１］７ 号处罚决定） ［１］１－２。 此外，大量的生活经

验也告诉我们，像类似杨斌的沈阳欧亚实业公司和

周正毅的上海农凯集团实施的虚报注册资本行为、
类似安徽埠阳劣质奶粉事件和山西假酒事件的生产

假冒伪劣商品行为也同样存在着许多依照刑法应当

定罪处罚而未处罚的情况。 这种现象的存在不仅导

致立法资源的浪费，使刑法的运行效益低下，更使得

刑法惩罚单位经济犯罪的法律规定丧失了严肃性，
成为了“没有牙齿的老虎”。

另一方面，与刑法适用效益困境相关的是刑法

适用的公正性困境。 虽然刑法对某种单位行为的犯

罪成立条件有明确的规定，但在实践中，由于刑法对

已经符合规定的单位违法行为采取的是大多数行为

不定罪处罚、少数适用刑法的处理方式，从而使刑法

对单位经济违法行为的控制呈现出偶尔打击与常态

放纵的状态。 更值得注意的是，这种司法现状客观

上所形成的刑法对同类行为的不同态度使得公众在

司法实践中看到了两种截然不同的处理结果：一方

面，以杨斌为首的沈阳欧亚集团、以周正毅为首的上

海农凯集团因虚报注册资本而获罪（系自然人犯

罪），但另一方面，在上市公司闽福发的大股东福州

财政局将 １９９７ 年配股认购款 ５０００ 万元打白条的事

实十分清楚的情况下，证监会不仅未按《公司法》将
该案移送司法机关处理，而且在所作的行政处分中，
只给予了警告、责令改正和较轻的罚款；在 １９９９ 年

上市公司中报披露出活力 ２８ 国有股东荆州市国资

局以现金 ２３２０ 万元认购 １９９７ 年配股 ４００ 万股的配

股股款未到位，ＳＴ 网点先后有 ３ 笔配股款总额达

２８９５ 万元未到位的事实之前，两上市公司却都在当

时的公告中声称“配股资金已全部到达帐户”，并且

这些具有单位身份的大股东还早已凭借虚置的资本

行使了相应的表决权、分红权，这不仅明显构成对其

他股东权益的侵犯，也表现出其对国家法律的蔑视，
而我们的刑法对此类行为却仿佛熟视无睹，更不说

去追究其刑事责任。 与此现象类似的还有本文前面

所提到的提供虚假财会报告行为。 由此可见，同类

型的违法行为却产生不同的刑事法律后果，这种现

象不得不使已经受到刑罚处罚者产生不公正感，更
会使市场主体形成违法后受到刑罚处罚不是必然结

果而是运气不好的公众判断，不但违背了法律面前

人人平等的宪法基本原则，损害了刑法的公信力，更
割断了犯罪与刑罚的联系，降低了刑罚的不可避免

性，最终导致刑法对市场主体的行为规制机能可能

完全失去作用。
二　 刑法调控单位经济行为的价值取向分析

单位经济犯罪的刑法规范在实践中的困境令我

们不得不对这种以刑法来调控单位经济行为的立法

选择重新审视和反思。 按照美国学者 Ｌ．Ｈ．Ｌｅｉｇｈ 的

总结，从世界范围的立法和司法实践来看，各国对法

人（单位）犯罪的态度大体可以分为三类③：一是以

英国、美国、加拿大、法国为代表的承认法人刑事责

任国家；二是例外地承认法人刑事责任的国家（比
利时、日本），即在刑法典中没有处罚法人犯罪的明

文规定，法院的审判实践也否认法人可以实施刑法

典中的犯罪，但刑法典以外的特别刑法和行政刑法

的领域事实上存在单位犯罪的规定；三是以德国、意
大利刑法为代表，基于刑法的个人责任主义和罗马
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法“社团不可能犯罪”的传统原则否定法人刑事责

任的存在，只追究其行政责任［２］１０－１１。 从上述对法

人犯罪的三种态度来看，英美法系国家大都承认法

人犯罪，大陆法系国家除法国（１９９４《法国刑法典》）
以外则普遍以不承认法人犯罪为原则，以处罚法人

为例外，而在这种理论分野与实践差异背后隐藏的

是实用主义刑法观与伦理性刑法观的对立。
从功利的角度来说，随着工业化时代的到来，公

司等法人组织在经济和社会生活中扮演着不可或

缺、举足轻重的角色，同时也带来了许多前所未有的

社会弊端，作为庞大的人、财、物的聚集体，法人实施

违法行为对社会的危害相比自然人而言要大得多。
为了有效打击和预防由法人的业务活动所引起的危

害巨大的行为，人们首先想到的就是刑法这种对付

犯罪行为的有效手段。 英美法系国家是规定法人犯

罪最早的国家，虽然普通法传统否定法人犯罪，认为

法人“是一个法律实体，但不能有身体动作，同时也

缺乏心理要件”，“法人没有能力犯叛逆罪、重罪或

者其 他 罪， 虽 然 它 的 成 员 有 个 人 能 力 实 施 犯

罪” ［３］５５，但随着社会经济的发展，“法人（企业）同民

众的生活、健康和福利的关系日益密切，企业的非法

活动对国计民生造成损害的危险性和可能性也随之

增长。 为了维护社会安宁和公众的福利，国家需要

对企业加强行政管理，提高法人的社会责任感。 为

此，立法者一方面把不少义务用更严格的民事责任

来认可，另一方面把一些更大义务制定为刑法规范，
这就出现了法人犯罪的新概念” ［３］５８。 法国是典型

的大陆法系国家，但在其 １９９４ 年新刑法典中却抛弃

了刑法中的个人责任主义原则和罗马法“社团不可

能犯罪”的传统，在刑法第一百二十一条第二款中

明确规定了法人的刑事责任。 支持这款规定的法国

学者同样也是从功利主义和实用主义角度来解释其

立法的意义与价值的。 他们认为：“刑罚的作用并

不仅仅是‘矫正被判刑人’，刑罚的作用还在于预防

犯罪与进行威慑，……现代越来越多的犯罪是由自

然人以法人的名义实行的，或者是在法人或公司的

掩护下实行的，在这种情况下，如果公司的代表（即
可以承担刑事责任的自然人———作者注）没有支付

能力，就有必要在他们个人的刑事责任之外，追究法

人本身的刑事责任” ［４］２８８。 但另一方面，按照 １８ 世

纪以来形成的刑法责任主义原则，刑罚是对犯罪人

自身的道义上的谴责，受刑主体只能是能够理解自

己行为的社会意义并据此而形成打消实施违法行为

念头的人。 对本来不具有实质意义上的行为能力和

意思能力的法人，如何进行以具有意志自由为前提

的道义上的谴责是一个无法回避的问题。 这种传统

刑法所坚持责任主义原则导致了对有关法人犯罪法

律规范的不断质疑。 例如，意大利宪法第二十七条

规定，“刑事责任只能是个人责任”④，对此，意大利

学者解释说，“（１）刑事责任要求一系列法人不可能

具备的生理 ／心理条件为前提：关于这一点，只要想

一下刑事责任能力必须以行为人行为时的认识能力

和控制能力为基础就行了；（２）在整个刑事制裁系

统中，绝大部分刑罚和保安处分都直接作用于人的

自由，这也不允许非自然人作为犯罪的主体” ［５］８８。
针对世界各国刑法对设置法人犯罪的两种不同价值

取向，我国学者总结指出：“在法人犯罪问题上，处
罚法人并非刑法的理论归结，而是刑事政策的要求，
是方便有效地抑制法人的危害行为的功利要求的体

现。” ［２］１４０“无论是对法人犯罪持肯定态度还是持否

定态度的国家，在对法人活动的刑法规制问题上，均
是抱着一种非常矛盾的心情，在必须以刑法手段对

犯罪学上所谓的法人犯罪进行规制的功利考虑和如

何坚持近代刑法基本原则之一的责任原则之间踯躅

徘徊。” ［２］１４２－１４３

近十多年来，我国刑法在经济领域大规模地设

立单位犯罪同样也体现出一种功利主义和实用主义

的倾向。 在我国的经济改革和向市场化转轨过程

中，单位，尤其是法人，由于积聚了巨大的人、财、物
资源，其参与市场活动的深度与广度都是自然人所

不可比拟的，随着经济改革的深化和现代企业制度

尤其是公司制的建立，以公司法人为主体的企业法

人构成当代中国市场经济的支柱已是无可争辩的事

实，因此，任何有关市场活动的法律规则都必须获得

法人及其他单位的遵守与认同才能真正得以建立。
然而，当前经济领域中的违规行为恰恰又大量的是

由单位实施。 显然，刑法如此大规模地设立单位经

济犯罪，不仅是为了惩罚这种危害市场经济活动的

行为，更希望利用刑法的严厉性与强制性来强化市

场活动的规则与秩序，增强单位在经济活动中对这

些法律规则的认同，减少当前日益上升的单位违规

行为，以达到尽快真正建立市场规则、形成健全的市

场经济秩序的目的⑤。 例如，我国刑法所设置的第

一个单位犯罪———单位走私罪，其基本出发点就是
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为了遏制愈演愈烈的单位走私行为，促使参与经济

活动的单位遵守经济规则与秩序。 １９８８ 年，在全国

人大常委会公布的《〈关于惩治走私罪的补充规定

（草案）〉的说明》中，立法机关明确指出，“这几年走

私数量最大、危害最严重的是企事业单位和机关走

私。 这些案件往往是上级‘点头’的或者单位领导

决定的，又打着‘为公不为私’的招牌，所谓‘来源不

当，用途正当’，难于追究刑事责任。 这次征求意见

时，普遍要求对单位走私、套汇的，必须追究责任人

员的刑事责任，否则难以制止这类违法犯罪活

动” ［６］３６６。 这一草案鲜明地揭示出有关单位犯罪立

法的功利与实用主义取向，而随着我国经济向市场

化转型，这种有关单位犯罪的立法取向在以后刑法

的历次补充修订中都可以感受到。 但遗憾的是，从
目前的司法适用来看，有关单位经济犯罪的规定是

宣言大于实效，这一预期目的可以说基本上没有实

现。
三　 功利性视野下单位经济犯罪立法的必要性

从现代刑法的正当性原则和必要性原则出发，
我们认为，被刑法规定为犯罪的经济行为必须是值

得刑罚控制和调整的非常态经济行为，它们不仅对

社会的基本生存条件造成了危害，为社会公众所不

可容忍，同时也是国家穷尽了其他非刑事法律手段

所无法有效调整而采取刑罚手段可以有效预防和制

止的行为。 既然单位经济犯罪的立法主要是基于功

利的目的，那么，对单位经济违法行为是否存在动用

刑法的必要性就只能从这种制裁手段的有效性、不
可替代性、有效益性等方面来解释。

１ 对单位或法人实施刑事处罚的有效性值得

怀疑。 目前看来，各国对单位犯罪主要采取的是单

罚制和双罚制两种处罚机制，其中能够适用于单位

或法人的刑种只有罚金刑一种，其他的自由刑或生

命刑都无法科处于单位或法人。 然而，从实际效果

上看，尤其是在经济活动中，单纯对单位适用罚金并

不能有效预防和制止单位的违法行为，刑罚效果值

得怀疑。 这是因为，一方面，这些从事经济活动的单

位或法人会将这种罚金通过计入经济成本的方式转

嫁给社会，所谓对单位的刑罚处罚实际上最终会变

成处罚社会。 另一方面，由于现代公司制奉行所有

权与经营权分离原则，法人的大多数出资人（股东）
常常不参与实际的经营活动，也与法人所实施的违

法行为没有直接关系，但对法人的罚金却导致了他

们所有者权益的实际减少，实际上是刑及无辜。 鉴

于上述弊端的客观存在，即使是在承认法人刑事责

任的英美法系国家，许多学者也不断地对这种刑事

立法提出质疑。 当代美国学者就指出：“由于‘公司

不会实施犯罪行为，而人却会（实施犯罪行为）’，因
此，对公司的刑事处罚的威慑效果是值得怀疑的；而
由于对公司的刑事处罚实质上是处罚无辜的股东

（降低他们持有的股票的价值）和消费者（增加他们

购买商品和服务的成本），因此，这种刑罚的报应作

用也是令人质疑” ［７］８。
２ 对单位或法人的刑事处罚具有可替代性和

不经济性。 罚金刑是唯一能够适用于法人或单位的

刑罚措施，但这种制裁手段与普通的行政罚款在形

式上存在相似性，在剥夺单位的财产这一实质效果

上也没有区别，故而具有可替代性。 同时，除了财产

处罚以外，对单位的经济违法行为还可以采取其他

行政处罚措施，如剥夺从业资格的处罚、市场禁入的

处罚以及停业整顿、吊销营业执照等手段，这些措施

由于事实上造成对单位经济活动能力的限制或剥

夺，不仅比单纯的罚金更有威慑力，更能够预防和制

止违法行为的发生，而且在实际适用上具有及时、简
便、灵活的特点。 所以，当代意大利的主流学者指

出：“法人构成‘犯罪’的行为，本来就有行政法规调

整，而法人中实施犯罪的人， 则应受到刑罚处

罚。” ［８］２４２相比较而言，追究和认定单位犯罪则要求

较高的刑事证明标准，并经过旷日持久的刑事诉讼

程序，从使用国家司法资源的经济成本来看，孰多孰

少可以说是一目了然。 值得注意的是，法国 １９９４ 年

刑法典在有关法人犯罪的条款中除了设置罚金外，
还为法人“量身定做”其他刑罚制裁措施，即解散法

人、职业禁止、关闭用于实施犯罪的企业、将法人置

于司法监督下、禁止参与公共工程、禁止公开募集资

金、禁止签发支票或使用信用卡、没收犯罪工具或犯

罪所得、公开宣布有罪判决等［９］７。 然而，法国新刑

法所规定的这些适用于法人的刑罚措施在我国及许

多大陆法系国家则是作为行政处罚规定在行政法律

规范中，这种为了追究法人的刑事责任而为其“量
身定做”的刑罚制裁措施恰恰从反面说明了行政性

制裁措施在处罚法人行为方面所存在的替代功能。
从我国的行政执法的现状看，对单位实施的所

谓“犯罪行为”并非是缺少法律规定的制裁措施，而
是相当部分足以惩治单位严重违法行为的经济行政
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法规由于行政监管机关的执法不力、管理失职甚至

地方保护而形同虚设。 正如公众舆论所指出的，近
一两年来，我国发生的安徽“毒奶粉”、广东“毒酒”
等食品安全事件的根本原因不在于行政法律规范的

缺失，而在于我国的行政监管机构“守土失责”、措
施乏力，甚至参与制假⑥。 将这些能够适用行政制

裁的行为规定为很少适用刑罚的犯罪行为，充其量

只不过是不同法律之间的一种形式上的转换和转

移，而刑法对少数的单位经济违法行为的处罚实质

上也只是释放社会公众压力的途径而已⑦。 在我国

目前国家司法资源有限性与社会治安较严峻的矛盾

下，由于大量的司法资源主要用于对严重危害国家

安全、社会治安的犯罪行为的打击与控制，如果市场

活动中的行政监管问题得不到有效的解决，即使刑

法中存在有关单位经济犯罪的规定，这种规定在事

实上也无法得到有效适用，注定了在司法活动中被

虚置的命运，更遑论遏止相关行为的发生。
３ 刑罚处罚单位中负有责任的个人可以收到

预防和制止单位违法行为的效果。 虽然我国刑法没

有对单位犯罪的概念做出明确规定，但学界和司法

界一般都认为，这种犯罪是一种为本单位或本单位

全体成员谋取非法利益，由单位的决策机构或代表

机关决定的，单位具体责任人员在业务活动中所实

施的危害社会的行为⑧。 无独有偶，在法国 １９９４ 年

刑法典第一百二十一条第二款条中，对法人犯罪也

存在几乎相同的表述，即“法人……在法律或条例

有规定之场合，对其机关或代表为其利益实施的犯

罪行为负刑事责任” ［９］７。 对此，法国总检察长特律

什和当代著名法学家戴尔玛斯⁃马蒂解释说：“只有

‘为法人之利益’实施的犯罪才会使法人负刑事责

任”，“这一规定所排除的是，在参与违法行动的个

人为其自身利益实行犯罪的情况下，对法人提起追

究” ［１０］８，“显然，这里应当同时具备两项条件：只有

在法人事实上的领导人为法人的利益而不是为其个

人利 益 进 行 活 动 的 情 况 下， 才 引 起 法 人 的 责

任” ［１０］９。 通过这些法律规范和司法实践，我们可以

看出，为单位（法人）或其全体成员的利益和由单位

集体研究决定或者由单位的负责人、被授权的其他

人员（即由法人机关或代表）决定、同意是这种可能

承担刑事责任的单位（法人）行为的不同于纯粹自

然人行为的核心特征。
由于单位行为实际上必须依赖和通过自然人的

行为而实现和存在，因此，任何单位行为同样要以自

然人行为的状态呈现在现实生活中。 根据我国刑法

的基本理论和规定，我们会发现，按照单位犯罪的概

念和特征，对这种行为即使不规定单位的刑事责任，
也完全可以对自然人进行定罪处罚。 我国刑法第二

条和第十三条规定刑法的基本目的是保护合法利

益，而犯罪的本质是对刑法保护的合法权益的侵犯，
因此，“犯罪人主观上对利益的追求、客观上所获得

的利益，就不是重要问题。 定罪和量刑从根本上考

虑的是行为对合法权益的侵犯程度，而不是行为人

是否获得利益以及获得利益的多少” ［１１］９２。 另一方

面，在我国刑法关于犯罪成立的主观要件的规定中，
无论是故意还是过失的规定也只是强调行为人对其

所实施行为社会危害性的认识和态度，而没有其他

限制性条件。 具体来说，对于单位在经济活动中所

实施的违法行为，只要行为人所进行的决策或实施

该违法行为是自我选择和决定的，除非存在刑法上

的免责事由（如可能导致行为人不具有期待可能性

的上级命令），无论其主观动机如何，也无论实际所

获得的利益为何人所得，该行为的决策者、指挥者或

具体实施者都可能承担刑事责任。 因此，单位犯罪

概念中的核心特征实际上只是具有特定身份的自然

人行为的事实性特征而并不对行为人的刑事可罚性

产生实质影响。 事实上，对于单位（法人）行为在犯

罪成立问题上的这一基本特点，当代法国学者和立

法机关都有着深刻的认识，因此，１９９４ 年法国刑法

典明确规定：“法人负刑事责任不排除作为同一犯

罪行为之正犯或共犯的自然人的刑事责任。” ［９］７法

国刑法学者更是明确指出：“当某一自然人不是为

其本人，也不是为其个人利益实行犯罪，而是作为某

一机关或某一法人（公司、协会、工会）的代表在履

行职责中犯罪时，对这样的实行了犯罪的自然人可

以追究刑事责任，在这种情况下，该自然人是个人受

到追诉，不是因其‘身份’而受到追诉。” ［４］２８７而有关

法人犯罪的规定只是解决“在对为法人的利益，执
行法人的意志，实际实行犯罪的法人机关或代表追

究刑事责任的同时”，追究该法人本身的刑事责任

问题。 这实际上也说明，针对单位（法人）行为而对

自然人单独追究刑事责任是完全可行的。 同时，由
于任何单位行为实际上都必须以自然人的行为为体

现，刑法处罚自然人既可以避免前述处罚法人的弊

端，更能够通过刑罚对自然人的威慑力而使个人在
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单位的职务活动中不能、不敢或不愿实施经济违法

行为，从而在控制单位违法行为的发生上起到釜底

抽薪的作用。
四　 我国单位经济违法行为的刑法调控模式选

择

根据目前我国法律体系中行政法律与刑事法律

共同调整经济活动的基本特点，鉴于刑法对单位经

济犯罪的规定既是缺乏效益的，又是可替代的，我们

认为，我国应当改变对单位经济违法行为的现行刑

法处罚模式，从刑事处罚的双罚制模式转换为对单

位的违法行为实施行政处罚，对单位行为的具体决

策、指挥者予以刑罚处罚的二元制裁模式。 在当代

意大利刑法中，对单位实施的违法行为就是采取的

这种对法人给予行政处罚而追究有关个人刑事责任

的模式。 这种二元制裁模式的核心在于，对实施违

法行为的单位适用包括罚款在内的各种行政制裁措

施，同时，对与该单位行为的实施有关的自然人追究

刑事责任，其中，如何确认应当承担刑事责任的自然

人是该制裁模式有效运行的关键。
对于为单位行为承担刑事责任自然人的确认，

意大利和法国的刑法理论与实践对我国有较强的借

鉴意义。 意大利刑法理论和司法实践认为，由于刑

事责任不能由非自然人承担，刑法分则规范中有关

犯罪主体身份属于单位的犯罪则由具体个人承担，
而认定具体的责任主体的方法就是：按有关法律规

定确定谁在单位有权（因而也有义务）采取符合刑

法要求的措施，谁就应当对这种行为负责。 在一般

情况下，该人应当是单位的管理人员［５］９０－９１。 在法

国刑法中，能够对法人行为承担刑事责任的自然人

是指为法人的利益、执行法人的意志、作为法人机关

或代表履行职责中实施犯罪行为的个人。 “所谓法

人的‘机关’是指法人的法定代表（董事长、经理管

理人）以及董事会、股东大会或全体成员的全体大

会”，“所谓‘代表’是指拥有‘以法人的名义’开展

活动之权力（法定的权力或章程规定的权力）的自

然人” ［４］２９５。 具体到我国刑法，我们认为，虽然单位

行为实质上必然以自然人行为体现出来，但单位行

为在行为动机、行为人的对外身份、行为所具有的履

行职务、职责的性质等方面与纯粹的个人行为依然

存在明显区别，因此，从处罚的正当性角度来说，并
非所有参与单位行为的个人（如单纯提供劳务的人

员）都要受到刑罚处罚，而应当限于对单位行为的

实施具有决定权与指挥权的管理人员。 另一方面，
从刑罚处罚的有效性角度出发，有效预防和制止单

位实施违法行为的关键是对单位的决策机关、执行

机关的行为进行控制，使其不敢、不愿实施犯罪，具
体来说，对单位行为承担刑事责任的应当是对该行

为直接负责的主管人员和其他直接责任人员，主要

包括在自己的单位业务权限内进行组织、决策的人

和参与决策、指挥活动的其他人员。

注释：
①笔者认为，无论是参照当代各国的刑法理论与实践，还是从我国刑法理论的犯罪客体分类法分析，当代市场经济背景下的

经济犯罪都只应当是破坏市场经济秩序的犯罪行为。 本文正是在此意义上使用经济犯罪这一概念。
②这些上市公司的造假行为的具体内容可参见 １９９９ 年以来中国证监会公布的处罚决定和证交所的谴责公告。
③我国的单位犯罪事实上是法人犯罪在主体上的扩展，故在本论文中，将二者在同一意义上使用。
④该条的英文原文是：“ｃｒｉｍｉｎａｌ ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ ｉｓ ｉｎｄｉｖｉｄｕａｌ．”转引自 Ｊａｍｅｓ Ｇｏｂｅｒｔ ａｎｄ Ｅｍｉｌｉａ Ｍｕｇｎａｉ： Ｃｏｐｉｎｇ ｗｉｔｈ ｃｏｒｐｏｒａｔｅ ｃｒｉｍｉ⁃

ｎａｌｉｔｙ—ｓｏｍｅ ｌｅｓｓｏｎｓ ｆｒｏｍ Ｉｔａｌｙ， Ｃｒｉｍｉｎａｌ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， ２００２， ６２４ 页．
⑤关于刑法在我国的市场转型过程中的作用以及市场规则的企业认同问题，可以参见拙文《困境与根源：刑法对经济犯罪的

控制》，载《四川师范大学学报》，２００１ 年第 １ 期。
⑥参见《如何禁绝“毒食”》，２００４ 年 ５ 月 ２０ 日《南方周末》，第 ３ 版；《打假机关造假疑云》，２００４ 年 ５ 月 ２７ 日《南方周末》，第 ９

版。
⑦如在重庆虹桥垮塌案和安徽毒奶粉案中，司法机关对单位刑事责任的追究。
⑧参见张明楷《刑法学》（法律出版社 ２００３ 年版），第 ２０４ 页；黎宏《单位刑事责任论》（清华大学出版社 ２００１ 年版），第 ２２４ 页；

最高人民法院、最高人民检察院、海关总署 ２００２ 年颁布的《办理走私刑事案件适用法律若干问题的意见》第 １８ 条的规定。
我们认为，虽然这些见解并不能概括我国刑法所规定的所有单位犯罪（例如危害国家安全罪第 １０７ 条资助危害国家安全犯

罪活动罪），但对绝大多数单位犯罪特别是单位经济犯罪是完全适用的。
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［７］Ｋａｔｈｌｅｅｎ Ｆ． Ｂｒｉｃｋｅｙ． Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ ａｎｄ Ｗｈｉｔｅ Ｃｏｌｌａｒ Ｃｒｉｍｅ ［Ｍ］．北京：中信出版社，２００３．
［８］陈忠林．意大利刑法纲要［Ｍ］．北京：中国人民大学出版社，１９９９．
［９］法国刑法典［Ｍ］．罗结珍译．北京：中国人民公安大学出版社，１９９５．
［１０］（法）皮埃尔·特律什，米海依尔·戴尔玛斯⁃马蒂．序———为《刑法典》在中国出版而做［Ｍ］ ／ ／法国刑法典．罗结珍译．北

京：中国人民公安大学出版社，１９９５．
［１１］张明楷．刑法格言的展开［Ｍ］．北京：法律出版社，１９９９．
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