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有效的合规计划与企业刑事诉讼
EffectiveComplianceProgramsandCorporate

CriminalProsecutions
[美]菲利普·韦勒 著  万 方 译

   PhilipA.Wellner        WANFang

  【摘 要】 在美国联邦刑法中,合规计划被规定为影响犯罪企业刑事诉讼与刑罚

裁量的法定因素,广泛应用于企业犯罪的刑事司法活动。实践中,考虑到合规计划在企

业刑事量刑活动中产生的问题,许多法学评论家提出了一种替代方案,允许企业将合规

计划作为刑事责任的积极抗辩事由。鉴于替代方案的固有缺陷,本文提出完全删除 《联

邦量刑指南》“有效合规计划”的 规 定,并 探 讨 删 除 合 规 计 划 的 术 语 后 如 何 增 强 企 业 对

违法犯罪行为的威慑力。
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  Abstract:ComplianceprogramisdefinedintheUSFederalCriminalLawasthestatutory
factorthataffectsthelitigationandpenaltyofcriminalenterprises,andhasbeenwidelyused
inthecriminaljusticeofcorporatecrime.Inpractice,consideringtheproblemsincorporate
criminalsentencingcausedbycomplianceprogram,manycriticsputforwardanalternative
whichallowscompaniestousecomplianceprogramasapositivedefenseofcriminalresponsi-
bility.Giventheinherentflawsinthealternativesolution,theauthorproposestocompletely
eliminatetheprovisionsof“theeffectivecomplianceplan”intheFederalSentencingGuide-
lines,andwilldiscusshowtoenhancetheenterprises􀆳deterrenceofcriminalactsafterthere-
movalofrelatedterms.
  Keywords:Complianceprogram Discretionarypenalty Alternativesolution
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一、引言

  合规计划在联邦刑法中发挥了重要作用。作为企业实施的内部机制,合规计划旨在

发现和预防企业内部的犯罪行为 〔1〕。准确来讲,合规计划的基本 要 素 包 括:正 式 的 行

为守则、由管理人员值守的合规办公室及员工热线电话 〔2〕。企业 代 理 人 违 法 后,既 存

的 “有效的合规计划”可以使企 业 免 受 刑 事 起 诉 〔3〕。此 外,根 据 《联 邦 量 刑 指 南》的

规定,如果企业因其代理人违法被起诉定罪,合规计划可以使企业获得减刑 〔4〕。

  合规计划减刑机 制 旨 在 促 进 企 业 的 自 我 监 管,从 而 缓 解 国 家 对 犯 罪 行 为 的 监 管 负

担 〔5〕。因此,威慑力从刑法本身向企业内部治理转移。本文认为合 规 计 划 的 减 刑 机 制

并不能实现威慑目的,且减刑措施无法有效减少犯罪。因而本文拟阐释将既存的合规计

划作为企业减刑因素给联邦刑事司法制度带来的诸多问题。

  《联邦量刑指南》通过合规计划的减刑机制,变相地鼓励了企业实施次优的合规计

划 〔6〕。这可能会导致企业投入成本昂贵的合规计划,以低效的方 式 耗 费 资 源,却 无 法

—241—

〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

参 见 U.S.SENTENCEGUIDELINESMANUAL §8B2.1 (a)(2004)。
参 见 LindaK.Trenvinoetal.,ManagingEthicsandLegalCompliance:WhatWorksand What

Hurts,41CAL.MGMT.REV.131,140 (1999) [下 文 简 称 Trevino,ManagingEthics];Kimberly
D.Kraweic,TheFutureDisclosureSystem:CosmeticComplianceandtheFailureofNegotiatedGovernance,

81WASH.U.L.Q.487,495~96 (2003)[下 文 简 称 Kraweic,FutureDisclosureSystem](企 业 内 部

合 规 计 划 的 要 素:包 含 执 法 机 制 和 检 举 人 保 护 措 施 的 书 面 道 德 守 则;向 员 工 传 达 该 道 德 守 则;监 控

审 计 系 统;违 规 行 为 检 举 系 统;企 业 高 层 运 用 道 德 守 则 监 管 合 规 计 划)。
参 见 Memorandumfrom EricHolder,Jr.,DeputyAttorneyGeneral,to HeadsofDepartment

ComponentsandAllUnitedStatesAttorneys (June16,1999),载http://www.usdoj.gov/04foia/read-
ingrooms/6161999.htm 及 http://www.usdoj.gov/04foia/readingrooms/6161999a.htm [以 下 简 称

HolderMemo];MemorandumfromLarryD.Thompson,DeputyAttorneyGeneral,toHeadsofDepartment
Components,U,S.Attorneys1 (Jan.20,2003),载 http://www.usdoj.gov/dag/cftf/businessorga-
nizations.pdf[以 下 简 称 ThompsonMemo]。

参 见 U.S.SENTENCEGUIDELINESMANUAL §8C2.5 (f)(2004)。
参 见 前 注 〔2〕,Krawiec,FutureDiscourse。
实 际 操 作 中,合 规 计 划 的 有 效 性 评 估 充 满 挑 战。本 文 假 设 所 有 被 告 企 业 提 供 给 司 法 部 门 的

合规 计 划 都 满 足 了 《联 邦 量 刑 指 南》关 于 “有 效 性”的 要 求。虽 然 是 否 能 准 确 测 量 合 规 计 划 的 有 效

性 不 属 于 本 文 的 研 究 范 围,但 仍 需 要 引 起 重 视。例 如,安 然 公 司 在 破 产 之 前 实 施 了 一 项 “公 认 最 为

先 进 的” 合 规 计 划。参 见 JohnGibeaut,JuniorG-Men:CorporateLawyers WorryThatThey􀆳reDoingthe
Government􀆳sBiddingWhileDoingInternalInvestigations,89-JUN A.B.A.J.46,50 (2003)。Walsh和

Pyrich在 其 允 许 有 效 合 规 计 划 作 为 积 极 抗 辩 事 由 的 提 议 中,建 议 通 过 八 项 标 准 的 测 试 来 衡 量 企 业 合

规 计 划 是 否 达 到 “合 理 勤 勉”的 有 效 性 测 试。有 效 的 企 业 合 规 计 划 必 须:1. 具 有 足 够 长 的 周 期;2.
被企 业 高 层 认 可、支 持 并 执 行;3. 针 对 性 解 决 焦 点 问 题;4. 被 改 进 以 适 应 特 定 的 企 业 文 化 及 满 足 相

关 行 业 需 求;5.向 员 工 清 楚 传 达 企 业 遵 纪 守 法 的 规 定 及 对 违 规 行 为 实 施 惩 罚;6. 向 员 工 传 达 合 规 计

划 并 将 其 融 入 员 工 的 日 常 工 作 环 境;7. 强 力 执 行 政 策,严 惩 违 规 者;8. 周 期 性 审 查 改 进 合 规 计 划。
参见 CharlesJ.Walsh& AlissaPyrich,CorporateComplianceProgramsasaDefensetoCriminalLiability:Cana
CorporationSaveItsSoul?47RUTGERSL.REV.605,685~86 (1995)。这 八 条 标 准 不 能 完 全 解 决 有 效

执行合规计划所产生的部 分 问 题。采 用 这 种 标 准 来 衡 量 有 效 性 会 让 那 些 有 效 起 草 的 合 规 计 划 通 过 测

试,然而其实际执行状况却未 必 能 达 到 标 准。PhilipUrofsky在 《美 国 律 师 公 报》中 提 出 了 另 一 套 似 乎

更为有效的合规计划有效性测试标准:1. 无论是现成的还是特别定制的,合规计划需能被监察并阻止
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实现遏制企业内部犯罪的预期目标。

企 业 内 部 犯 罪 行 为;2. 企 业 为 合 规 计 划 配 备 了 充 足 的 人 力 资 源,包 括 审 计 和 调 查 人 员;3. 合 规 计

划 经 过 了 充 分 的 周 期 性 检 验;4. 向 最 高 管 理 层 汇 报 合 规 计 划 的 情 况;5. 对 违 反 合 规 政 策 的 管 理 者、

雇 员 和 代 理 人 施 以 惩 罚。参 见 PhilipUrofsky,ProsecutingCorporations:TheFederalPrinciplesandCorpo-

rateCompliancePrograms,U.S.ATT􀆳YS􀆳BULL.,Mar.2002,at19,25,载 http://www.usdoj.gov/

usao/eousa/foia_reading_room/usab5002.pdf。PhilipUrofsky认 为 AUSA 作 为 一 个 可 反 驳 的 假 设,对

辩护律师是无效的,并且发问,“合规计划设计合理,被企业管理层支持,并且得到认真执行,到底是

哪里出错了呢 ?”同上,见25页。或许这种方法能最终就合规计划有效性得出有根据的判断,但它却为

检察官增加了沉重的负担,因为仍需要衡量并不足以充当企业责任替代的合规计划。参见注释 〔33〕。

〔7〕 参 见 前 注 〔6〕,Walsh& Pyrich文;KevinB.Huff,Note,TheRoleofCorporateCompliance

ProgramsinDeterminingCorporateCriminalLiability:ASuggestedApproach,96COLUM.L.REV.1252
(1996)(基 于 企 业 采 用 的 有 效 合 规 计 划 提 出 对 刑 事 责 任 的 积 极 抗 辩)。

〔8〕 在联邦刑事审判活动中,企业合规计 划 的 有 效 性 裁 决 依 据 见 于 《联 邦 量 刑 指 南》中 列 举 的

因 素。参 见 U.S.SENTENCEGUIDELINESMANUAL §8B2.1 (a)(2004)。评 估 企 业 合 规 计 划 实 施

情 况 是 否 和 书 面 设 计 一 样 有 效 十 分 费 时,且 为 法 官 和 检 察 官 增 加 了 很 重 的 负 担。将 评 估 合 规 计 划 有

效 性 的 任 务 交 给 法 官 和 检 察 官 是 对 资 源 的 不 合 理 浪 费,并 且 偏 离 了 对 犯 罪 行 为 本 身 的 考 量。参 见 注

释 〔33〕中 的 讨 论 (有 限 的 资 源 导 致 每 年 的 企 业 起 诉 案 件 数 量 偏 少)。这 样 的 评 估 也 赋 予 那 些 缺 乏 相

关 知 识、无 法 衡 量 是 否 起 诉 企 业得失的检察官以自由裁量权。它要求检察官使用并不科学的标准———

  本文将审查合规 计 划 在 联 邦 企 业 刑 事 诉 讼 中 所 扮 演 的 角 色,重 点 关 注 合 规 计 划 在

《联邦量刑指南》下的作用,分析在评估企业合规计划时司法程序的固有缺陷,并审查

《联邦量刑指南》框架下促使企业实施次优合规计划的诱因。另外,本文也将讨论企业

使用合规计划的背景。

  通过弱化当下合规计划所具有的法律效益,企业起诉的目标将会更好地实现。受此

提议影响的主要是那些实施 “装点门面式”合规计划的企业,即满足法律规定,但无实

际作用的合规计划的企业。因为他们效率低下且耗费资源,而且对企业自身和社会产生

的回报也不甚理想。若潜在的减刑机会消失,这些企业将面临两个选择:提高其合规计

划的有效性 (结果会增强对犯罪的威慑),或完全消除其合规计划 (结果会提高效益)。
无论作何抉择,现状都将得到极大改善。

  本文第二部分将追溯联邦刑事司法系统中企业合规计划的历史。第三部分将阐释在

量刑时考虑合规计划所产生的问题。几位法学评论家提出了一种替代方案,即允许企业

将合规计划作 为 刑 事 责 任 的 积 极 抗 辩 事 由〔7〕,第 三 部 分 将 论 述 该 替 代 方 案 的 固 有 缺

陷。最后,第四部分将提出对 《联邦量刑指南》的修改意见,即完全删除其中 “有效合

规计划”的规定。第四部分将讨论为什么弱化而非强调企业合规计划的重要性,将更好

地实现积极抗辩倡导者所寻求促进的目标。本文将探讨删除合规计划的术语后如何让企

业增强威慑力或提高效率,而不会对他人造成重大损失。最后,本文将讨论合规计划在

“企业文化”和其他类似责任标准中的作用。

二、合规计划及联邦刑法

(一)合规计划的定义

  “有效”〔8〕的合规计划是指用于发现并预防内部犯罪的企业内部机制。该程序在整

—341—



 域外法治  财经法学 2018年第3期 

个企业持续有效运行〔9〕。虽然可以通过设计达到特定的维度,但合规计划本质上是一

种广泛的预防措施,可以预测、检查并遏制任何潜在的犯罪活动〔10〕。除了基本定义外,

《联邦量刑指南》提供了一个更为详细的有效合规计划的模型〔11〕。

《联邦量刑指南》中对有效合规程序的规定———来行使自由裁量权。参见 V.S.Khanna,CorporateLiability
Standards:WhenShouldCorporationsBeHeldCriminallyLiable? 37AM.CRIM. L.Rev.1239,1271~1272
(2000)(质疑法官和检察官 是 否 擅 长 做 出 复 杂 判 断,认 定 企 业 合 规 计 划 是 否 切 实 “有 效”,并 提 出 如

果他们无法做到,企业将有动机实施 “装点门面式”的合规计划而实际上仍旧从事犯罪活动)。
〔9〕 参 见 前 注 〔2〕,Krawiec,FutureDiscourse。
〔10〕 同 上。阐 释 了 将 通 过 监 测 和 审 计 系 统 侦 查 犯 罪 行 为 作 为 合 规 计 划 的 目 标 之 一。
〔11〕 参 见 U.S.SENTENCEGUIDELINES MANUAL §8B2.1 (b) (2004)。 《联 邦 量 刑 指 南》

中列 举 的 评 估 合 规 计 划 有 效 性 的 要 素 主 要 关 注 企 业 执 行 合 规 计 划 的 情 况:1. 企 业 应 建 立 制 度 和 程 序

以 防 止 犯 罪 行 为。2. (A)企 业 管 理 层 应 知 晓 道 德 合 规 计 划 的 内 容 并 合 理 监 管 以 确 保 二 者 得 到 有 效

实 施。(B)企 业 高 层 应 确 保 企 业 具 有 符 合 《联 邦 量 刑 指 南》要 求 的 有 效 道 德 合 规 计 划,且 在 高 层 内

部 安 排 专 人 全 面 负 责。(C)指 派 专 人 负 责 道 德 合 规 计 划 的 日 常 实 施,并 由 其 向 企 业 高 层、一 级 管 理

者或 二 级 管 理 者 汇 报 计 划 的 有 效 性。为 确 保 合 规 计 划 实 施 顺 利,企 业 应 当 为 负 责 人 配 备 充 足 的 资 源、
赋予 其 足 够 的 权 限 及 和 一 级 或 二 级 管 理 者 直 接 接 触 的 途 径。3. 企 业 不 得 聘 用 在 尽 职 调 查 期 间 了 解 到

具有 犯 罪 前 科 记 录 的 高 管。4. (A)企 业 应 定 期 与 (B)项 中 所 提 及 的 人 物 沟 通 道 德 合 规 计 划 的 标

准、程 序 及 其 他 方 面 的 内 容,或 者 就 其 职 责 提 供 必 要 信 息。 (B)在 (A)项 中 涉 及 的 人 包 括 企 业 管

理者、企 业 高 层、权 威 人 士、雇 员 及 企 业 代 理 人。5. 企 业 应 到 做 到:(A)确 保 企 业 道 德 合 规 计 划 得

到遵 守,包 括 通 过 监 测 审 计 手 段 侦 查 犯 罪 行 为;(B)定 期 评 估 道 德 合 规 计 划 的 有 效 性;(C)建 立 并

推行 包 含 匿 名 举 报 机 制 和 保 密 机 制 的 检 举 系 统,使 雇 员 和 代 理 人 检 举 潜 在 或 既 定 犯 罪 行 为 而 不 被 报

复。6. 企 业 的 道 德 合 规 计 划 应 得 到 持 续 执 行,并 需 (A)针 对 遵 循 合 规 计 划 者 设 立 恰 当 的 奖 励 措 施;
(B)针 对 违 背 合 规 计 划 发 生 违 法 行 为 者 执 行 恰 当 的 惩 罚 措 施。7. 发 现 犯 罪 行 为 后,企 业 应 当 恰 当 处

理 以 防 止 类 似 行 为 再 次 发 生,并 对 企 业 道 德 合 规 计 划 进 行 修 正。
〔12〕 同 上。
〔13〕 同 上。
〔14〕 同 上。
〔15〕 AmaliaDeligiannis,ExecutivesBlamedforBoeing􀆳sEthicalMissteps,CORP.LEGALTIMES18

(Apr.2004).
〔16〕 同 上。列 举 了 十 条 重 要 建 议 以 改 进 已 被 公 认 为 代 表 全 国 先 进 水 平 的 波 音 企 业 合 规 计 划。
〔17〕 这 点 在 反 垄 断 语 境 中 尤 为 明 显。参 见 UnitedStatesv.UnivisionCommuns.,Inc.,No.

CV03-0758,2003 U.S.Dist.LEXIS24294,at*16 (D.D.C.Dec.23,2003);UnitedStatesv.
Gemstar-TV GuideInt􀆳l,Inc.,No.03-0298 (JR),2003 U.S.Dist.LEXIS12494,at*7 (D.D.
C.July11,2003);UnitedStatesv.FederationofPhysiciansandDentists,Inc.,CA98~475JJF2002
U.S.Dist.LEXIS22527,at*13 (D.Del.Nov.5,2002)。

  除了上述三个基本要素 (正式的行为守则、由管理人员值守的合规办公室及员工热

线电话),企业还应高度执行合规计划〔12〕。企业不应聘请具有犯罪前科的管理人员〔13〕。

企业应始终执行 合 规 计 划,并 定 期 向 员 工 传 达 合 规 计 划 的 基 本 标 准 和 程 序〔14〕。例 如,

波音公司在几次道德过失之后修订了其合规计划。波音公司委托第三方的法律报告提出

了诸多改进意见,包括对波音现有合规计划的改进 建 议〔15〕。其 中 一 条 是 制 定 政 策,严

禁最近为竞争对手效力过的新员工从事违规行为。法律报告还指示企业跟踪调查这些员

工三年,以避免双方陷入困境〔16〕。

  虽然是否执行合规计划通常由企业自行决定,但 有 时 经 历 了 刑 事 判 决 的 企 业 则 必

须执行合规 计 划〔17〕。这 项 措 施 的 实 施 旨 在 确 保 企 业 内 部 机 制 能 阻 止 今 后 的 违 法 行
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为〔18〕。为了检验企业合规计划与刑法之间的相互作用,本部分的下两节将阐述企业在雇员

犯罪时面临的责任标准,并讨论 《联邦量刑指南》中减刑机制如何影响企业的潜在责任。
(二)替代责任标准 〔18〕

  根据联邦替代责任标准,企业可能对其雇员和代理人的犯罪行为负责 〔19〕。如果员工

在职期间违法 〔20〕,且出于为企业谋取利益的目的,则企业应对其员工的潜在罪行负责 〔21〕。

  该替代责任标准的起源可追溯至侵权法上的雇主责任原则 〔22〕。二者的理 由 极 为 相

似:由于雇员的行为是出于企业的利益,立法要求企业对雇员行为造成的损害负责 〔23〕。
代理法原则上也支持这一标准:当企业将责任委托给代理人时,企业应该对授权的结果

负责 〔24〕。替代性企业责任成立的前提是,企业是法律拟制的产物,法 律 应 当 允 许 企 业

具有违法的能力,对其犯罪行为承担法律责任 〔25〕。
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〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

参 见 UnitedStatesv.C.R.Bard,Inc.,848 F.Supp.287 (D.Mass.1944);UnitedStates

v.TysonFoods,Inc.,191F.Supp.2d142 (D.D.C.2002)。这 种 法 庭 强 加 的 合 规 计 划 并 不 能 有 效

阻 止 潜 在 犯 罪 行 为,因 为 仅 仅 确 保 合 规 计 划 存 在 并 不 能 保 证 企 业 管 理 者 完 全 实 现 其 目 标。同 上,第

143页;同 见 UnitedStatesv.TysonFoods,Inc.,CA4:01-cr-061,2003U.S.Dist.LEXIS20174,

at*1 (E.D.Tenn.2003)。在 第 二 种 情 境 下,泰 森 食 品 公 司 被 指 控 唆 使 领 外 国 人 入 境 和 持 有 无 效 社

保卡。同 上,第33页。在 要 求 执 行 合 规 计 划 的 判 决 过 了 四 年 之 后,提 出 这 项 新 的 指 控,似 乎 说 明 合

规 计 划 并 未 实 现 其 预 期 目 标。
参 见 N.Y.Cent.& HudsonRiverR.R.v.UnitedStates,212,U.S.481 (1909)。
参 见 PamelaH.Bucy,CorporateEthos:AStandardforImposingCorporateCriminalLiability,

75MINN.L.REV.1095,1102 (1991)(论 述 了 法 庭 通 常 如 何 将 犯 罪 行 为 认 定 为 “雇 用 范 围 内”,尽

管 企 业 政 策 明 令 禁 止 犯 罪 活 动);William S.Laufer,CorporateBodiesandGuilty Minds,43EMORY

L.J.648,655n.32 (1994)[下 文 简 称 Laufer,CorporateBodies](“雇 用 范 围 内”包 括 “代 理 人 为

履 行 其 职 责 而 代 表 公 司 行 事” (引 自 UnitedStatesv.Automated MedicalLab.,Inc.,770F.2d399,

407 (4thCir.1985)))。
同 上 注,Laufer,CorporateBodies,第 493~494 页;DevelopmentsintheLaw:Corporate

Crime:RegulatingCorporateBehaviorthrough CriminalSanction:IIISTANDARDS OF LIABILITY,92

HARV.L.REV.1243,1247 (1979)(定 罪 三 要 素: (1)犯 罪 事 实, (2)在 雇 用 范 围 内 实 施 犯 罪,

(3)犯 罪 动 机 出 于 企 业 利 益。在 解 释 犯 罪 意 图 时,将 其 归 咎 于 企 业)。
参 见 N.Y.Cent.& HudsonRiverR.R.v.UnitedStates,212,U.S.493。事 实 证 明,企 业

可 能 需 要 对 其 代 理 人 在 职 责 范 围 内 的 侵 权 行 为 负 责……该 规 定 适 用 于 代 理 人 于 在 职 期 间 犯 罪,尽 管

其行 为 草 率 而 鲁 莽,或 违 背 了 企 业 规 定。这 种 情 况 下 归 罪 于 企 业 并 非 因 为 其 直 接 参 与 了 诈 骗 或 侵 权,

而 是 因 为 代 理 人 在 雇 用 范 围 内 出 于 企 业 利 益 行 事,因 此 司 法 要 求 企 业 为 受 害 方 的 损 失 负 责。
同 上,494~495页。法 庭 继 续 阐 释 为 什 么 该 逻 辑 在 刑 法 语 境 中 同 样 适 用:运 用 该 原 则 管

理 民 事 责 任,我 们 进 一 步 认 为,代 理 人 在 行 使 企 业 赋 予 的 权 力 制 定 运 输 费 率 时,为 了 公 共 政 策 的 利

益,我 们 可 以 通 过 归 罪 其 雇 主 并 惩 罚 企 业 以 约 束 其 行 为。诚 然 有 的 罪 行 是 不 可 能 被 定 性 为 企 业 犯 罪

的,但 存 在 大 量 诸 如 违 法 吃 回 扣 这 类 的 犯 罪 行 为。在 这 类 犯 罪 行 为 中,企 业 显 然 应 该 为 知 晓 代 理 人

意图 却 仍 为 其 授 权 而 被 起 诉。同 上。不 应 将 责 任 替 代 标 准 的 理 由 与 起 诉 企 业 的 理 由 混 淆。尽 管 New

YorkCent.& HudsonRiverR.R中 许 多 起 诉 企 业 的 原 因 在 法 庭 裁 决 后 才 得 到 说 明,但 为 什 么 企 业 应

该 被 起 诉 这 个 问 题 应 该 在 决 定 起 诉 标 准 之 前 得 到 回 答。
参见 前 注 〔20〕,Laufer,CorporateBodies,第654页 (由 于 缺 乏 其 他 责 任 标 准 来 确 保 企 业

承 担 刑 事 责 任,为 满 足 刑 法 需 求,责 任 替 代 制 度 得 以 延 续)。
同 上,第653~654页。
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  在实践中,联邦检察官要证明代理人在职期间出于企业利益违 法 并 不 困 难 〔26〕。如

果代理人被定罪且检察官选择起诉企业,企业很可能也随即被定罪 〔27〕。由 于 因 代 理 人

工作违法而对企业定罪所需要的要素比较简单,替代责任标准本质上是一个非常宽泛的

刑事责任标准 〔28〕。面临潜在的巨额罚款,企业应该有较强的动机采取内 部 措 施 来 制 止

非法行为。因为其威慑程度将取决于 《联邦量刑指南》中各种减刑因素减轻替代责任的

程度 〔29〕。
(三)合规计划的作用

  合规计划在企业刑事起诉的量刑阶段发挥重要作用。 《联邦量刑指南》中 “企业量

刑”一章为存在 “有效合规计划”的企业提供了量刑降级 〔30〕。即使其合规计 划 未 能 防

止犯罪,企业仍能得到减刑 〔31〕。减刑幅度相当显著,某些情况下甚 至 能 使 企 业 的 罚 款

减少五倍 〔32〕。

  此外,有效的合规计划在早期可能会发挥作用,从而完全排除起诉。如果联邦检察

官在其自由裁量权范围内认定合规计划是有效的,则可使其改变态度,不对企业提出任

何指控 〔33〕。对企业的一般预防措施进行的评估,虽为量刑程序的 一 部 分,却 与 企 业 本
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

哪 怕 企 业 实 际 没 有 从 中 收 益,或 代 理 人 并 未 明 显 表 现 出 是 为 了 企 业 利 益 犯 罪,只 要 其 行 为

对 企 业 利 益 无 害,便 满 足 了 定 罪 条 件。同 见 TaniaBrief& TerrellMcSweeny,CorporateCriminalLiabil-

ity,40AM.CRIM.L.REV.337,343 (2003);前 注 〔20〕,Bucy文,第 1102~1103页 (由 于 要

求 被 法 庭 裁 决 弱 化,企 业 几 乎 需 要 对 其 代 理 人 在 职 期 间 的 所 有 罪 行 负 责)。
参见 前 注 〔26〕,Brief& McSweeny文,第341~342页 (联 邦 检 控 时,尽 管 企 业 采 取 了 合

规计 划 打 击 违 法 行 为,企 业 还 是 会 被 定 罪,无 论 代 理 人 的 职 位 高 低)。由 于 替 代 责 任 制 度,以 及 法 官

对 “雇 用 范 围 内”和 “出 于 企 业 利 益”两 个 因 素 的 定 义,导 致 企 业 被 定 罪 的 概 率 很 大。同 上。
同 上,第343页。
见 第 二 部 分 第 (三)小 节 的 论 述 (为 鼓 励 有 效 合 规 计 划 而 为 企 业 提 供 减 刑,导 致 企 业 的 动

机 发 生 改 变)。
参 见 U.S.SENTENCEGUIDELINESMANUAL §8C2.5 (F)(2004)。
这 是 因 为 《联 邦 量 刑 指 南》承 认,即 使 最 有 效 的 合 规 计 划 也 无 法 完 全 预 防 犯 罪 行 为。参 见

前 注 〔26〕,Brief& McSweeny,第359~360页。承 认 合 规 计 划 的 不 完 美 性 是 现 实 主 义 的 做 法,但

这 种 结 果 可 能 暴 露 一 个 弱 点,那 就 是 企 业 用 合 规 计 划 完 全 代 替 自 身 打 击 犯 罪 的 努 力。值 得 检 察 官 和

法 官 深 思 的 一 个 问 题 是:合 规 计 划 要 失 败 多 少 次 才 能 被 视 为 无 效 ? 参 见 RICHARDS.GRUNTER,

CORPORATECRIMEANDSENTENCING,585 (1994)。

FrankO.Bowman,III,DriftingDowntheDnieperwithPrincePotemkin:SomeSkepticalReflec-
tionsAboutthePlaceofComplianceProgramsinFederalCriminalSentencing,39WAKEFORESTL.REV.
671,678 (2004)(假 设 一 家 有5000名 员 工 的 企 业,一 名 员 工 连 同 几 名 销 售 经 理 犯 罪,造 成1000
万美 元 的 损 失,而 因 为 该 企 业 具 有 有 效 的 合 规 计 划 并 主 动 自 首,最 终 使 其2000万~4000万 美 元 的

罚 款 降 至400万~800万 美 元)。

1999年,司 法 部 发 布 了 一 套 包 含 八 项 因 素 的 指 南 手 册,为 检 察 官 在 考 虑 是 否 起 诉 企 业 时

提 供 参 考。参 见 前 注 〔3〕,HolderMemo (霍 尔 德 备 忘 录)。八 项 因 素 如 下: (1)罪 行 的 性 质 与 严 重

性;(2)罪 行 的 普 遍 性; (3)类 似 的 犯 罪 前 科 记 录; (4)企 业 对 罪 行 的 披 露; (5)有 效 的 合 规 计

划;(6)采 取 的 弥 补 措 施;(7)附 带 性 后 果;(8)合 法 补 偿。同 上,附 录 第 二 章。2003年,司 法 部

更新 了 一 套 类 似 的 包 含 九 项 因 素 的 方 案。参 见 前 注 〔3〕,ThompsonMemo (汤 普 森 备 忘 录)。新 方 案

相 较 于 旧 方 案 唯 一 实 质 性 的 变 化 即 增 加 了 第 九 条 因 素:起 诉 实 施 犯 罪 的 个 人。同 上,见 附 录 第 二 章

第 (8)条。在 两 套 方 案 中,合 规 计 划 都 是 影 响 检 察 官 提 起 刑 事 诉 讼 的 决 定 因 素。见 HolderMemo附

录 第 二 章 第 (5)条 和 ThompsonMemo附 录 第 二 章 第 (5)条。两 套 方 案 都 没 有 对 “有 效 的 合 规 计 划”
作 出 定 义,但 其 标 准 早 在 《联 邦 量 刑 指 南》中 就 已 经 进 行 了 规 定。本 文 推 断 当 将 这 些 因 素 纳 入 考 量
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身的犯罪行为完全分开。因此,这 不 过 是 对 企 业 管 理 及 其 监 测 和 预 防 犯 罪 措 施 的 广 泛

调查〔34〕。

是 否 起 诉 企 业 的 范 围 时,检 察 官 极 有 可 能 参 考 《联 邦 量 刑 指 南》的 意 见。因 此 《联 邦 量 刑 指 南》使

合 规 计 划 在 影 响 是 否 起 诉 企 业 的 决 定 中 起 到 了 一 定 的 作 用。因 此,合 规 计 划 在 前 期 调 查 阶 段 极 有 可

能 影 响 检 察 官 的 决 定。一 旦 检 察 官 决 定 起 诉,则 企 业 全 盘 皆 输,若 检 察 官 放 弃 起 诉,则 企 业 安 然 无

事。这 九 项 因 素 中 的 任 何 一 项,包 括 合 规 计 划,都 会 使 检 察 官 的 决 定 发 生 改 变,因 为 起 诉 指 南 中 的

因素 并 未 被 纳 入 考 量 范 围。参 见 前 注 〔6〕,Ufrosky文,第19~20页。尽 管 合 规 计 划 可 能 帮 助 企 业

逃 脱 起 诉,但 由 于 缺 乏 相 关 数 据,也 无 法 对 该 部 分 进 行 详 细 研 究。但 是 仍 可 以 就 将 合 规 计 划 纳 入

《联 邦 量 刑 指 南》和 起 诉 指 南 中 的 平 行 作 用 得 出 一 些 大 致 结 论。相 对 于 毒 品 犯 罪 等 其 他 联 邦 罪 行,检

察官 每 年 就 白 领 犯 罪 对 个 人 提 起 的 诉 讼 相 对 较 少,对 企 业 提 起 的 起 诉 则 更 少。参 见 ElizabethSzockyj,

ImprisoningWhite-CollarCriminals?23S.ILL.U.L.J.485,487~488 (1998)。出 现 这 种 情 况 可 能 有

以 下 几 种 原 因:第 一,联 邦 检 察 官 资 源 有 限,而 白 领 犯 罪 被 告 则 拥 有 大 量 资 源。同 上,第487~488
页,(“刑 事 法 学 家 一 直 以 来 感 叹 白 领 罪 犯 可 供 利 用 的 资 源 数 量 庞 大,精 明 的 法 律 顾 问、政 治 关 系、

社 会 合 法 性、替 代 执 行 途 径 (民 事 管 制 途 径),以 及 远 超 检 察 官 的 资 金 支 持”);JohnS.Baker,Jr.,

Reforming Corporations Through Threats OF Federal Prosecution,89 CORNELL L.REV.310,310
(2004)。第 二,现 有 的 《司 法 部 起 诉 指 南》框 架 下,只 有 当 起 诉 犯 罪 个 人 不 足 以 达 到 司 法 部 目 的 的

时候 才 会 起 诉 企 业。参 见 前 注 〔3〕,ThompsonMemo,附 录 第 二 章 第 (8)条。同 见JayC.Magnuson

& GarethC.Leviton,PolicyConsiderationsinCorporateCriminalProsecutionsSfterPeoplev.Film Recovery
Systems,Inc.,62NOTREDAMEL.REV.913.935 (1987):[A]检 察 官 必 须 决 定 罪 行 是 否 应 通 过

相 应 的 法 律 规 定 而 受 到 社 会 的 谴 责。检 察 官 也 必 须 判 断 特 定 起 诉 能 否 实 现 理 想 的 威 慑 效 果。如 果 惩

罚 和 威 慑 都 不 能 实 现 的 话,那 么 就 应 当 重 新 审 视 是 否 有 起 诉 的 必 要。在 许 多 情 况 下 这 一 标 准 似 乎 都

不 是 必 要 的。第 三 个 原 因 可 能 是 因 为 不 能 将 企 业 像 个 人 那 样 送 进 监 狱,因 此 检 察 官 更 愿 意 起 诉 个 人

罪 犯。参 见 MichaelA.Simons,VicariousSnitching:Crime,Cooperation,and “GoodCorporateCitizen-

ship”,76ST.JOHN􀆳SL.REV.979,998 (2002)。作 者 认 为 检 察 官 将 罪 行 发 生 后 企 业 的 合 作 看 得

比 其 他 要 素 都 重 要,就 算 企 业 没 有 合 规 计 划 或 牵 涉 到 企 业 高 层 犯 罪,企 业 合 作 都 有 可 能 使 企 业 免

于 被 起 诉。同 上,第994~994页。Simons提 出,企 业 有 动 机 成 为 “替 代 告 密 者”。企 业 领 导 者 将

面 临 抉 择,要 么 保 护 涉 案 管 理 者,要 么 立 刻 撤 掉 其 职 位,并 主 动 提 供 相 关 文 件 协 助 调 查 以 示 其 合

作 的 意 向。同 上,第1008~1016页。无 论 真 实 的 原 因 是 什 么,考 虑 到 这 些 影 响 决 策 的 因 素,检 察

官 在 起 诉 前 必 须 认 真 判 断 起 诉 哪 家 企 业 会 实 现 最 大 的 威 慑 效 果。参 见 前 注 〔3〕,ThompsonMemo,

附 录 第 一 章 B小 节。

〔34〕 参 见 前 注 〔33〕,Baker文,第316~317页 (论 述 企 业 内 部 的 合 规 计 划 实 施 状 况)。

〔35〕 参 见 U.S.SENTENCEGUIDELINESMANUAL §8B2.1 (A)(2004)(阐 述 了 符 合 减 刑

条 件 的 “有 效 合 规 计 划”所 必 备 的 要 素)。

〔36〕 参 见 PaulFiorelli,WillU.S.SentencingCommissionAmendmentsEncourageaNewEthicalCul-

turalWithinOrganization?,39 WAKEFORESTL.REV.565,579 (2004)。

〔37〕 参 见 U.S.SENTENCEGUIDELINESMANUAL §8B2.1 (a)(2004)。

  2004年11月1日,《联 邦 量 刑 指 南》修 正 案 生 效,增 强 了 量 刑 阶 段 合 规 计 划 的

重要性〔35〕。新的修正案大力 提 倡 合 规 计 划。理 论 上,坚 持 选 择 式 的 合 规 计 划 将 无 法

确保量刑降级〔36〕。修正案规定,只有 合 规 计 划 “发 展 企 业 文 化,促 进 道 德 行 为,且

承诺遵守法律”,才 会 被 认 为 是 有 效 的〔37〕。这 次 修 改 基 本 上 重 申 了 将 合 规 计 划 纳 入

《联邦量刑指南》的初 始 目 的,即 鼓 励 企 业 内 部 遵 守 合 规 文 化。然 而,这 种 “更 严 格
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的执行情况”的验证本身也是 《联邦量刑指南》的许多选项之一 〔38〕。

  通过向企业 提 供 减 刑,并 以 减 少 因 员 工 犯 罪 造 成 的 罚 款 作 为 诱 因, 《联 邦 量 刑 指

南》鼓励企业实施 “有效 的 合 规 计 划”〔39〕。毫无疑问,一 些 企 业 缺 乏 足 够 的 资 源,因

此,会选择在没有正式合规框架的情况下继续经营 〔40〕。而其他企业则将 实 施 合 规 计 划

(如果以前没有这样做),旨在实现以下列举的一个或两个目标:满足 《联邦量刑指南》
对合规 “有效性”的要求,以及在实际上阻止企业内部的犯罪活动。第三部分解释了这

两个目标有时可能相互矛盾,导致企业实施次优的合规计划。因此,了解实施合规计划

导致的犯罪减少是否补偿了减刑导致的法律威慑力降低十分重要。

三、采用合规计划产生的问题

(一)合规计划的激励和抑制作用

  根据替代责任标准,企业有动力采取措施预防员工犯罪来保护企业免受刑事责任 〔41〕。

鉴于合规计划旨在阻止企业内部犯罪,那么企业也有动机执行合规 计 划 〔42〕。但 是 这 两
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〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

合 规 计 划 在 辩 诉 交 易 过 程 中 起 到 了 相 关 的 作 用。许 多 涉 及 企 业 的 刑 事 诉 讼 通 常 止 步 于 辩

诉 交 易 而 非 庭 审 活 动。参 见 美 国 量 刑 委 员 会 联 邦 量 刑 数 据 (2002),载 http://www.ussc.gov/

ANNRPT/2 2/SBTOC02.htm [以 下 简 称2002量 刑 数 据]。2002年,94%的 企 业 通 过 认 罪 辩 诉 被

判 刑,而 非 庭 审 活 动 的 罪 行 判 决。同 上,在 这 些 案 件 中,《联 邦 量 刑 指 南》是 衡 量 联 邦 量 刑 建 议 合

理 性 的 依 据。其 中 一 起 案 件 是 UnitedStatesv.C.R.Bard,Inc.,848F.Supp.287 (D.Mass.1994)。
被 告 巴 德 公 司 承 认 了391项 重 罪,包 括 共 谋、邮 件 欺 诈、向 食 品 药 物 管 理 局 提 交 虚 假 陈 述、运 送

不 合 格 医 疗 设 备 等。巴 德 被 处 以6000万 美 元 罚 款,不 具 备 合 规 计 划,法 庭 认 为 其 “企 业 文 化 使 得

员 工 害 怕 被 报 复,因 而 不 敢 向 食 品 药 监 局 公 然 揭 发。”同 上,第291页。 “巴 德 公 司 承 认 企 业 管 理

层 有 共 谋 承 认 许 多 联 邦 重 罪。”同 上,注 释 〔5〕,第291页。除 了 罚 款 和 其 他 惩 罚 外,辩 诉 协 议 要

求 巴 德 公 司 创 建 新 的 合 规 计 划,并 要 求 董 事 会 成 立 合 规 计 划 管 理 委 员 会。同 上,第292页。有 效

的 合 规 计 划 在 辩 诉 交 易 和 庭 审 中 都 是 至 关 重 要 的 因 素 之 一。
美国最高法院删除了量刑改革法案中强制执行 《联邦量刑指南》的内容,但这个动 机 可 能 不

会受影响。参见 UnitedStatesv.Booker,125S.Ct.738 (2005)。该 案 不 涉 及 有 效 合 规 计 划 等 量 刑 降 级

因素,而关注量刑升级因素 带 来 的 宪 法 议 题。同 上,量 刑 不 再 基 于 合 理 性,同 上,第765~766页,
上诉法院限定了量刑法庭能偏离 《联邦量刑指南》的程 度。参 见 UnitedStatesv.Crosby,397F.3d103
(2d)Cir.2005),列举了违法裁决的几种情形:第一,量 刑 法 官 违 反 第 六 修 正 案,脱 离 陪 审 团 所 观 察

到和被告所承认的事实,而强行加重刑罚……第 二,量 刑 法 官 犯 程 序 错 误,仅 仅 依 据 陪 审 团 所 观 察 到

和被告所承认的事实而采用指南 建 议 量 刑。法 庭 在 补 偿 意 见 中 明 确 表 述,尽 管 没 有 违 反 第 六 修 正 案,
法官强制执行现有要求的细则3533 (b)(1)同 样 构 成 违 法……第 三,量 刑 法 官 犯 规 章 错 误,如 果 法

官没有 “考虑”指南的适用范围和细则3533 (a)中 列 举 的 其 他 因 素,而 只 是 简 单 执 行 法 官 认 为 恰 当

的判决,则构成违法。第 四,量 刑 法 官 限 制 《联 邦 量 刑 指 南》对 陪 审 团 所 观 察 到 和 被 告 所 承 认 的 事

实 的 适 用 范 围,而 被 法 庭 发 现。这 种 错 误 正 是 Fanfan案 重 审 的 依 据。无 论 多 长 时 间,只 要 这 些 量 刑

错 误 被 查 证,将 会 导 致 原 判 决 失 效,因 为 量 刑 的 方 式 是 违 法 的。同 上,第 114~115 页 (突 出 强

调)。司 法 部 宣 称 《联 邦 量 刑 指 南》应 该 与 法 庭 高 度 一 致。司 法 部 命 令 联 邦 检 察 官 要 求 法 官 采 用 《联
邦 量 刑 指 南》的 建 议 并 向 司 法 部 检 举 那 些 不 这 么 做 的 法 官。参 见 LaurieP.Cohen,JusticeDepartment
isPressuringJudgesonSentencingGuidelines,WALLST.J.,Feb.2,2005,atA4。考 虑 到 其 允 许 偏 离

《联 邦 量 刑 指 南》的 范 围 相 当 狭 窄,第 二 巡 回 法 庭 似 乎 和 司 法 部 观 点 一 致。
参 见 前 注 〔32〕,Bowman文,第686页。
见 第 二 部 分 第 (二)小 节 的 讨 论 (替 代 责 任 制 度 框 架 下 企 业 面 临 的 潜 在 暴 露 风 险)。
参 见 前 注 〔2〕,Krawiec,FutureDisclosureSystem,第496页。
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个动机可能会互相矛盾,因为 《联 邦 量 刑 指 南》只 对 执 行 合 规 计 划 的 企 业 适 用 量 刑 降

级。因此,替代责任标准本身和量刑降级之间可能互相矛盾。

  企业实施合规计划有几个方面的原因。一方面,如果企业的员工犯罪,因为具有合

规计划,企业 将 免 受 刑 事 起 诉 〔43〕。另 一 方 面,如 果 根 据 《联 邦 量 刑 指 南》进 行 量 刑,
企业将节省数百万元的罚款 〔44〕。然而,制定和实施合规计划的高额成本 对 小 企 业 而 言

仍然是个难题 〔45〕。

  有证据表明 《联邦量刑指南》对企业决定采用合规计划的影响相互 矛 盾 〔46〕。还 有

数据表明合规计划与员工行为之间毫无关联 〔47〕。因此,如果 《联邦量刑 指 南》的 目 的

是为了鼓励采用合规计划,以树立良好的企业公民意识和阻止犯罪活动,那么必须检验

《联邦量刑指南》产生的实际激励和抑制作用。

  法庭裁决和学术文献通常认为 《联邦量刑指南》为企业实施合规计划提供了强烈诱

因。然而,大多数持该观点的文献,均是基于对 《联邦量刑指南》规定条款的观察,而

非基于对合规计划实施的实证研究 〔48〕。 这一循 环 逻 辑 表 明, 《联 邦 量 刑 指 南》鼓 励 合
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

参 见 前 注 〔33〕中 的 讨 论。
参 见 前 注 〔32〕,Bowman文,第678页 (一 家 有5000名 员 工 的 企 业,一 名 员 工 连 同 几 名

销 售 经 理 犯 罪,造 成1000万 美 元 的 损 失,而 因 为 该 企 业 具 有 有 效 的 合 规 计 划 并 主 动 自 首,最 终 使

其2000万~4000万 美 元 的 罚 款 降 至400万~800万 美 元)。
同 上,第680页。
参 见 Weaveretal.,CorporateEthicsPracticesinthe Mid-1990􀆳s:AnEmpiricalStudyofthe

Fortune1000,18J.BUS.ETHICS283,285 (1999) (79%的 受 访 企 业 在 企 业 《联 邦 量 刑 指 南》通

过 前 采 用 了 合 规 计 划)。参 见 前 注 〔2〕,Krawiec,FutureDisclosureSystem (2000年 伦 理 官 员 协 会 会

员 调 查 数 据 显 示,《联 邦 量 刑 指 南》对 企 业 实 施 合 规 计 划 的 决 定 产 生 了 重 要 影 响)。
参 见 前 注 〔2〕,Krawiec,FutureDisclosureSystem,第511~512页 (总 结 了 几 项 实 证 研 究

的 结 论,有 力 证 据 表 明 合 规 计 划 几 乎 没 有 可 能 会 改 变 员 工 的 行 为,且 道 德 准 则 和 员 工 行 为 之 间 的 联

系 不 大)。
大 量 的 文 章 (至 少 十 五 篇)认 为,《联 邦 量 刑 指 南》为 企 业 创 造 了 强 烈 动 机 实 施 合 规 计 划,

但 并 未 提 供 实 际 证 据 支 撑 其 论 点。大 多 数 文 章 仅 仅 引 用 《联 邦 量 刑 指 南》作 为 依 据。InreCaremark
Int􀆳l,Inc.DerivativeLitigation,698A.2d959,969 (Del.Ch.1996) (仅 引 用 《联 邦 量 刑 指 南》);

TaniaBrief & TerrellMcSweeny,CorporateCriminalLiability,40 AM.CRIM.L.REV.337,350~51
n.89 (2003)(仅引用 《联邦量刑指南》);MollyE.Joseph,OrganizationalSentencing,35AM.CRIM.L.
REV.1017,1019n.16 (1998) (仅 引 用 《联 邦 量 刑 指 南》);David Weissbrodtand MuriaKruger,

NormsontheResponsibilitiesofTransnationalCorporationsand OtherBusinessEnterpriseswithRegardto
HumanRights,97AM.J.INT􀆳LL.901,916n.89 (2003) (仅 引 用 《联 邦 量 刑 指 南》);Noami
Ono,BoardsofDirectorsUnderFire,7ANN.HEALTHL.107,108 (1998)(没 有 权 威 引 用);Rich-
ardS.Gruner,Towardsan OrganizationalJurisprudence:Transforming Corporate CriminalLaw Through
FederalSentencingReform,36ARIZ.ST.L.J.407,432 (1994)(仅 引 用 《联 邦 量 刑 指 南》);Jeffery
W.Nunes,Comment:OrganizationalSentencing Guidelines:TheConundrum ofComplianceProgramsand
Selfreporting,27ARIZ.ST.L.J.1039,1054n.85 (1995) (仅 引 用 《联 邦 量 刑 指 南》);Melvin
A.Eisenberg,Corporate Governance: The Board of Directors and Internal Control,19 CARDOZO
L.REV.237,256 (1997)(仅 引 用 《联 邦 量 刑 指 南》);KevinB.Huff,Note:TheRoleofCorporate
Compliance Programsin Determining Corporate Criminal Liability: A Suggested Approach,96 COL-
UM.L.REV.1252,1269n.79 (1996);H.LowellBrown,TheCorporateDirector􀆳sComplianceOver-
sightResponsibilityinthePostCaremarkEra,26DEL.J.CORP.L.1,26n.78 (2001)(引 用CareMark
裁 决);LarryCataBacker,SurveillanceandControl:PrivatizingandNationalizingCorporateMonitoringAfter
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规计划,因为这是联邦量刑委 员 会 的 目 标,但 这 并 不 能 增 进 我 们 对 量 刑 降 级 影 响 的 理

解。自从适用量刑降级以来的定量和定性研究与这个问题联系更紧密,本节后半部分将

予以讨论。研究 表 明,合 规 计 划 的 量 刑 降 级 存 在 两 个 实 质 性 弱 点:它 产 生 了 “过 度 执

行”的问题,并迫使企业在遵循书面规定和遵循法治精神中择一适用。

  一些数据表明,《联邦量刑指南》确实能激励企业决定实施合规计划〔49〕。然而,量

刑委员会的咨询委员会表示合规计划减刑因素造成了同样强劲的阻碍。最大的阻碍在于

合规计划的信息最终将被政府或民事诉讼用于攻击企业〔50〕。因 此,企 业 的 合 规 计 划 越

有效,任何违法行为越可能暴露给执法人员和潜在的民事诉讼当事人。

Sarbanes-Oxley,2004 MICH.ST.L.REV.327,364n.144 (2004) (引 用 CareMark 裁 决);John
F.Fatino,CorporateCompliancePrograms:AnApproachtoAvoidorMinimizeCriminalandCivilLiability,

51DRAKEL.REV.81,88n.46 (2002)(引 用 《联 邦 量 刑 指 南》并 间 接 引 用 CareMark案);Steven
M.Kowal,Corporate Compliance Programs: A Shield Against Criminal Liability,53 FOOD DRUG
L.J.517,519n.19 (1998)(仅 引 用 《联 邦 量 刑 指 南》);DianeE.Murphy,TheFederalSentencing
GuidelinesforOrganizations:ADecadeofPromotingComplianceandEthics,87IOWAL.REV.697,699
n.5 (2002)(仅 引 用 《联 邦 量 刑 指 南》);同 上,第703页,注 释 〔30〕(引 用 一 份 美 国 量 刑 委 员 会

报 告);MatthewR.Hall,AnEmergingDutytoReportCriminalConduct:Banks,MoneyLaundering,and
theSuspiciousActivityReport,84KY.L.J.643,648n.39 (1995—1996) (仅 引 用 《联 邦 量 刑 指

南》);BruceJ.Winick,RedefiningtheRoleoftheCriminalDefenseLawyeratPleaBargainingandSenten-
cing:ATherapeuticJurisprudence/PreventiveLaw Model,5PSYCHOL.PUB.POL􀆳Y &L.1034,1037
n.13 (1999)(仅 引 用 《联 邦 量 刑 指 南》)。

〔49〕 参 见 前 注 〔2〕,Krawiec,FutureDisclosureSystem,第499页,注 释 〔39〕 (2000年 伦 理

官 员 协 会 会 员 调 查 数 据 显 示,《联 邦 量 刑 指 南》对 企 业 实 施 合 规 计 划 的 决 定 产 生 了 重 要 影 响)。
〔50〕 美 国 量 刑 委 员 会,《关 于 企 业 《联 邦 量 刑 指 南》的 特 别 咨 询 组 报 告》(2003年10月7日)

http://www.ussc.gov/vorp/advgrprpt/AG _ FINAL.pdf[以 下 简 称 AdvisoryGroupReport (特 别 咨 询

组 报 告)](将 合 规 计 划 的 信 息 被 诉 讼 当 事 人 用 于 攻 击 企 业 的 现 象 称 为 “起 诉 困 境”)。该 困 境 不 仅

削 弱 了 企 业 执 行 合 规 计 划 的 动 机,还 削 弱 了 企 业 自 我 揭 发 罪 行 的 动 机。
〔51〕 参 见 前 注 〔48〕,Nunes文。
〔52〕 见 本 文 第 三 部 分 第 (二)小 节 的 讨 论。
〔53〕 RichardA.Bierschbach& AlexStein,Overenforcement,93GEO.L.J. (2005年11月 出 版)

(手 稿 第43~44页,作 者 记 录)(“责 任 增 强 效 应”会 削 弱 企 业 在 罪 行 发 生 后 进 行 自 我 监 管,将 更 难

在 罪 行 发 生 前 执 行 内 部 合 规 手 段)。同 见 RichardI.Werder,Jr.,ACriticalAssessmentofIntracorporate
LossShiftingAfterProsecutionsBasedonCorporateWrongdoing,18DEL.J.CORP.LAW35,48 (1993)
(损 失 转 移 的 行 为……为 犯 罪 企 业 制 造 了 额 外 的 开 销 和 麻 烦。因 此,人 们 可 能 认 为 这 是 法 律 惩 罚 之 外

的 强 加 的 额 外 惩 罚。);BruceH Kobayashi,Antitrust,Agency,andAmnesty:AnEconomicAnalysisof
theCriminalEnforcementoftheAntitrustLawsAgainstCorporations,69GEO.WASH.L.REV.715,737
(2001) (如 果 用 于 预 防 犯 罪 的 开 支 增 加 了 企 业 的 被 罚 几 率 的 话,则 应 重 新 考 虑 惩 罚 企 业 的 最 佳 方

式。许 多 时 候,企 业 用 于 监 管 和 预 防 代 理 人 犯 罪 的 开 支 也 会 导 致 增 加 企 业 被 罚 的 概 率……)。
〔54〕 同 上,Bierschbach& Stein文,第43~44页。

  这种虚伪的自证其罪代表了 《联邦量刑指南》的第一个弱点,并且是由于变相激励企

业实施行之有效的合规计划而产生的。企业为确保遵守法律而采取的措施增加了违法行为

被发现的可能性,从而也增加了企业潜在的刑事责任〔51〕。这种矛盾作用完全妨碍了合规

计划的执行,这种障碍又因合规计划实际上难以确保量刑降级而增大〔52〕。潜在责任的增

加就是 “过度执行”产生抑制作用的一个例子〔53〕,这可能导致企业不再采用任何合规计

划。因此,引起责任增加的风险将导致企业选择不实施合规计划,或以敷衍的方式实施〔54〕。
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  对于那些考虑这些制约因素后仍决定执行合规计划的企业,仍需面对另一道难关。如果

希望获得有效的合规计划,企业必须符合 《联邦量刑指南》规定的多方测试 〔55〕。 《联邦量

刑指南》创建的这种机制将在 “不完全协商治理理论”一节中得到讨论 〔56〕。 《联邦量刑

指南》就是协商治理的一个例子,企业作为受规制的一方,在执法监管过程中拥有发言

权。在这种情况下,企业基于法律的不完备性而发声。《联邦量刑指南》不规定合规计划

设计和实施的细节,而是将任务留给企业 〔57〕。因此, 《联邦量刑指南》为企业的机会主

义决策提供了可能。这些企业可能实施 “装点门面式”的合规计划,以减少企业的刑事

责任,而非实施直接有效的合规计划 〔58〕。

  协商治理体系的固有缺陷难以避免,只有在监管过程中不含私人影响的公共选择理

论替代方法才是合适的补救措施 〔59〕。然而,不完全契约治理的一个优点 是 由 于 受 规 制

的实体填补了空白,法院和规制机构可以拒绝与法律本身不一致的 解 释 〔60〕。但 是 这 种

机制在企业犯罪背景下还没有实现。目前没有法院评估合规计划有 效 性 的 案 件 〔61〕,这

意味着在引导企业和合规行业方面无先例可循 〔62〕。

  对于合规计划设计缺乏司法指导的可能解决办法,将由量刑委员会提供更详细的程

序设计说明。然而,合规计划的程序十分复杂,还难以满足各行业的独特需求。量刑委

员会提供的设计说明越详细,则越可能出现部 分 企 业 的 合 规 需 求 偏 离 《联 邦 量 刑 指 南》
规定的情况。简言之,必须允许企业设计满足具体独特需求的合规计划,这些需求是法

律无法预期的。通过开发 法 庭 用 于 判 定 合 规 计 划 有 效 性 的 复 杂 测 试 〔63〕, 《联 邦 量 刑 指

南》迫使企业在设计最佳阻止犯罪程序与最优满足指南规定的程序之间进行选择。在两

种设计存在分歧的情况下,法律的威慑目的受到法律本身的束缚。在一个协商治理体系

中,每个企业的最佳威慑方式都会有所不同,因此法律应当尽量避免详细的规定。

  对合规计划的一项新研究 〔64〕阐释了当企业采用 《联邦量刑指南》规定的合规 计 划

框架时所产生的问题。该研究认为合规计划有四个潜在导向: “合规导向”〔65〕 “价值导

向”〔66〕“外部利益导向”〔67〕 和 “高层管理保护导向”〔68〕。研究数据表明,在超过一半

的受访企业中,合规导向方式占主导地位 〔69〕。《联邦量刑指南》鼓励采用合规导向的程
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〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

参 见 U.S.SENTENCEGUIDELINESMANUAL §8B2.1 (a)(2004)。
参 见 前 注 〔2〕,Krawiec,FutureDisclosureSystem。
同 上,516~517页。
同 上,第494页 (企 业 利 用 法 律 漏 洞 谋 求 社 会 利 益 的 投 机 行 为)。
同 上,第490页。
同 上,第536页。
见 本 文 第 三 部 分 第 (二)小 节 的 讨 论。
同 上。在 衡 量 合 规 计 划 是 否 有 效 时 需 要 考 虑 行 业 差 别,而 《联 邦 量 刑 指 南》的 出 台 并 没 有

给 检 察 官 和 法 庭 提 供 足 够 的 参 考,因 此 具 有 “有 效 合 规 计 划”的 企 业 数 量 非 常 少。
参 见 U.S.SENTENCEGUIDELINESMANUAL §8B2.1 (a)(2004)。
参 见 前 注 〔2〕,Trevino,ManagingEthics。
同 上,第135页 (合 规 导 向 程 序 的 定 义 为:关 注 “预 防、检 测、惩 罚 违 法 犯 罪 行 为”)。
同上,第135页 (价值导向程序的定义为:关注 “界定企业价值,并鼓励员工遵守道德理念”)。
同上,第135页 (外部利益导向程序的定义为:“使顾客、供应商及合作利益群体满意”)。
同 上,第135页 (高 层 保 护 导 向 程 序 的 定 义 为: “处 理 违 反 道 德 或 法 律 事 件 时,以 保 护 企

业 高 级 管 理 者 为 原 则”)。
参 见 前 注 〔2〕,Trevino,ManagingEthics,第137页。
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序,因为用于判定被定罪企业能否减刑的关键元素是围绕合规计划设计的 〔70〕。

  然而,实证数据表明,价值导向的合规计划能更有效地阻止不道德行为 〔71〕。价值导

向和合规导向的合规计划目标并不互斥,因此可以设计一个融合两者元素的合规 〔72〕。然

而,《联邦量刑指南》不鼓励价值导向的目标,而合规计划往往由法律人员设计和实施,
职业态度更偏向于合规方面。因此,体制偏见阻碍了在企业合规计划中纳入价值导向目

标 〔73〕。由于这种偏见,企业往往会执行次优的合规计划。从而其主要目标是满足 《联邦

量刑指南》的规定,而非实施价值导向的合规计划或以最有效的方式制止犯罪活动 〔74〕。

  因此,《联邦量刑指南》对企业采用的合规框架具有潜在的破坏性影响。如上所述,
过度执行和协商治理的缺陷使企业有强烈的动机设计次优合规计划。对激励和抑制作用

的分析也得出近似的结论。第一,缺乏充足证据证明 《联邦量刑指南》对企业采纳合规

计划具有积极影响。第二,目前的制度对企业实施次优合规计划提供了强烈诱因。这些

合规计划无法达到其预期目的,但仍然消耗企业的资源。联邦刑法的目标应是消除采取

次优合规计划的诱因,从而使企业更好地威慑犯罪或更有效地利用企业资源。这些理论

必须基于 《联邦量刑指南》对企业实际影响数据得到检验。
(二)实证数据———合规计划何去何从 ?

  虽然缺乏 《联邦量刑指南》影响合规计划采用的实证数据,但收集的数据证实了变

相诱因所造成的问题。少许已出版的研究报告 分 析 了 合 规 计 划 如 何 在 《联 邦 量 刑 指 南》
下运行。1999年发表的 一 项 研 究 表 明,在 受 访 的154家 财 富 资 产1000强 的 企 业 中,

98%的企业表示其通过政治手册或道德守则等正式文件处理道德行为问题 〔75〕。在执行

《联邦量刑指南》后只有21%的企业实施了道德/合规计划 〔76〕。不幸的是,类似的数据

并不适用于占 《联邦量刑指南》判刑企业数额四分之三的小企业 〔77〕。但至少 大 型 企 业

采用合规计划早于 《联邦量刑指南》,而非相反。鉴于先于 《联邦量刑指南》的合规计

划较高的采用率,接下来要考虑的是 《联邦量刑指南》如何影响其运作。

  1999年针对 《联邦量刑指南》对企业量刑影 响 的 实 证 研 究 阐 述 了 评 估 合 规 计 划 时

出现的一些问题。该研究对比了1988年的328起 指 南 实 施 前 的 判 决 和1987—1992年

324起指南实施后 的 判 决 〔78〕。然 而,由 于 数 据 过 于 有 限 和 模 糊,作 者 无 法 得 出 关 于
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〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

同 上,第137~138页。
同 上,第138页 (实 施 员 工 认 为 是 价 值 导 向 的 合 规 计 划 很 明 显 是 十 分 重 要 的。在 被 调 查 的

6家 企 业 中,如 果 员 工 认 为 合 规 计 划 是 价 值 导 向 的,被 调 查 的 七 个 问 题 的 所 有 反 馈 都 更 积 极……)。
同 上,第139页。
同 上,第146页。
参 见 前 注 〔2〕,Krawiec,FutureDisclosureSystem,第491~492页。有 效 合 规 计 划 系 统 指

标 很 容 易 被 模 仿,因 此,法 官 和 检 察 官 很 难 判 断 合 规 计 划 是 否 真 的 有 效,尤 其 是 在 犯 罪 行 为 发 生 后。
因 此,企 业 参 与 违 法 但 具 有 潜 在 利 益 的 行 为,可 以 通 过 模 仿 看 似 有 效 但 实 际 上 毫 无 打 击 犯 罪 作 用 的

合 规 系 统 来 免 除 企 业 的 责 任 (并 且 在 股 东 和 大 部 分 消 费 者 面 前 表 现 出 合 法 的 样 子,以 减 轻 违 法 企 业

的 经 济 制 裁)。
参 见 前 注 〔46〕,Weaver等 文,第285页。
同 上,第286页。
参 见 前 注 〔32〕,Bowman文,第686页。
参 见JefferyS.Parker & RaymondA.Atkins,DidtheCorporateCriminalSentencingGuidelines

Matter? SomePreliminaryEmpiricalObservations,42J.L.& ECON.423,431 (1999) (指 出1992年

以 前 的 《联 邦 量 刑 指 南》仅 限 于 反 垄 断 罪)。
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《联邦量刑指南》对合规计划实施或有效性影响的实证结论 〔79〕。但作者根据不明确的数

据仍能够做出 一 些 有 用 的 观 察。作 者 认 为,收 集 更 多 的 数 据,将 能 确 定 《联 邦 量 刑 指

南》是否增加了执行 合 规 计 划 的 企 业 数 量 以 及 合 规 计 划 是 否 降 低 了 犯 罪 率 〔80〕。然 而,
作者明确指出,将 《联邦量刑 指 南》的 采 用 与 违 规 行 为 的 变 化 相 联 系,会 使 事 情 复 杂

化:不能有效减少犯罪的合规计划仍然可以为企业降低刑期。尽管企业具有合规 计 划,
仍然发生了犯罪行为,这个悖论表明了合规计划的失败 〔81〕。这也导致当 法 律 规 定 了 合

规计划的设计细节时,企业将被迫选择遵守书面规定或法治精神 〔82〕。

  如果不能直接确定 《联邦量刑指南》是否促进了更有效的合规计划,判决数据可能

会间接表明其有效性。2002年只有162个企业根据 《联邦量刑指 南》第8章 的 罚 款 准

则被判处罚金 〔83〕。这些企业都没有因为具有有效的合规计划而获得量刑降级 〔84〕。事实

上,没有任何企业具有任 何 合 规 方 案,无 论 有 效 与 否 〔85〕。同 样,在2001年 被 判 刑 的

92个企 业 中,两 个 企 业 实 施 的 合 规 计 划 被 法 院 判 定 无 效,其 余 企 业 则 都 没 有 合 规

计划 〔86〕。

  这个数据可能得出两个结论:一个拥有合规计划的企业很少发生内部犯罪行为。这
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〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

〔86〕

同 上,第443页 (根 据 不 同 的 《联 邦 量 刑 指 南》数 据 来 源———缓 刑 监 督 官 或 者 法 庭 公 布 的

合 规 计 划 数 据———具 有 合 规 计 划 而 被 判 刑 的 企 业 数 量 要 么 有 所 增 加,要 么 没 有 变 化)。
同 上,第445~446页。作 者 阐 释 了 数 据 缺 乏 所 代 表 的 问 题,包 括 控 制 合 规 计 划 技 术 变 革,

总 体 违 法 数 量 的 变 化 及 总 体 合 规 计 划 采 用 率。
同 上,第446页。作 者 认 为:新 的 《联 邦 量 刑 指 南》规 定 具 有 法 官 认 定 “有 效”的 合 规 计

划 可 以 减 少 企 业 的 罚 款,尽 管 该 合 规 计 划 在 现 实 中 没 有 作 用。因 此,企 业 有 足 够 动 机 采 取 无 实 际 威

慑 效 力 的 合 规 计 划 来 减 少 罚 款。而 与 此 同 时,总 体 预 期 制 裁 水 平,合 规 计 划 技 术、犯 罪 数 量 都 不 会

发 生 改 变,那 么 企 业 则 不 会 有 动 机 实 施 有 实 际 作 用 的 合 规 计 划,而 只 是 为 了 减 少 罚 款。那 么 在 这 种

情 况 下,在 被 判 刑 的 企 业 中,具 有 合 规 计 划 的 企 业 有 所 增 加,并 非 因 为 他 们 意 在 打 击 犯 罪 行 为,而

是 因 为 他 们 只 是 为 了 减 轻 惩 罚。同 上,作 者 继 续 说 明:此 时,我 们 的 讨 论 仅 仅 是 基 于 推 测。除 了 数

据 问 题 和 不 一 致 性,对 合 规 计 划 作 用 的 细 致 研 究 需 要 一 套 更 为 复 杂 的 模 型。然 而,这 套 模 型 目 前 还

无 法 实 现,未 来 的 研 究 者 可 以 朝 这 个 方 向 努 力。同 见 KimberlyD.Krawiec,OrganizationalMisconduct:

BeyondthePrincipal-AgentModel,32FLA.ST.U.L.REV.571,592~93 (2005),载 http://law/

bepress.com/cgi/viewcontect.cgi? article=2293&context=expresso [以 下 简 称 Krawiec,Misconduct]
(其 他 两 项 研 究 表 明 《联 邦 量 刑 指 南》为 企 业 提 供 了 实 施 “装 点 门 面 式”合 规 计 划 的 动 机)。

参 见 本 文 第 三 部 分 第 (一)小 节 的 讨 论。
仅 公 开 了143起 这 类 案 件 的 数 据。被 判 决 的 案 件 总 数 量 为252起,但 由 于 缺 少 指 南 使 用 数

据 或 者 不 适 用 的 指 南 条 款,其 中 90 起 案 件 未 被 分 入 此 类,参 见 前 注 〔38〕,2002SENTENCING
SRATISTICS,第98页。

同 上。
同 上。
参见 U.S.SENTENCINGCOMMISSION􀆳S2001SOURCEBOOKOFFEDERALSENTENCINGSTA-

TISTICS98 (2001),载http://www.ussc.gov/ANNRPT/2001/SBTOC01.htm。这显 然 是 一 个 长 期 的

过程。2000年有118家企业不具备合 规 计 划,14家 企 业 实 施 的 合 规 计 划 被 判 无 效,没 有 任 何 一 家 企

业具 备 有 效 的 合 规 计 划。参 见 U.S.SENTENCINGCOMMISSION􀆳S2000SOURCEBOOK OFFEDERAL
SENTENCINGSTATISTICS 98 (2001),载 http://www.ussc.gov/ANNRPT/2000/SBTOC00.htm。在

2000年以前,量刑委员会只公布企业具有有效的合规计划或不具备有效合规计划,而 并 未 将 后 者 区 分

为具有无效和完全没有合规计划。当年的数据显示,91家企业不具备有 效 的 合 规 计 划,仅 有1家 企 业

具备有效 合 规 计 划。参 见 U.S.SENTENCINGCOMMISSION􀆳S1999SOURCEBOOK OFFEDERALSEN-
TENCINGSTATISTICS98 (1999),载http://www.ussc.gov/ANNRPT/1999/sbtoc99.htm。
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表明实际只有两 类 企 业,即 具 有 有 效 合 规 计 划 的 企 业,以 及 没 有 合 规 计 划 的 企 业。然

而,考虑到现存的引导企业 实 施 次 优 合 规 计 划 的 诱 因 〔87〕,这个结论是违反直觉的。这

意味着在成千上万的个人被起诉构成白领犯罪的案件中,绝大多数企业都没有实施合规计

划。例如,在波音和安然案件中,企业具有合规计划但仍然发生了内部犯罪,就违背了这

一结论 〔88〕。另一个可能的结论是,存在一类 具 有 次 优 合 规 计 划 的 企 业,但 当 合 规 计 划

不能遏制犯罪行为时,企业未被起诉 〔89〕。遗憾的是,没有足够的数据来检验这一结论。

  量刑委员会将2002年102起企业定罪中的40%归为欺诈罪 〔90〕。同 年 个 人 和 企 业

欺诈罪量刑总计7012起 〔91〕。由于欺诈罪往往是 在 商 业 环 境 中 进 行 的,了 解 有 多 少 企

业借助合规计划避免被起诉是有帮助的。不起诉的决定遵循司法部 《联邦起诉商业组织

指引》(以下简称 《起诉指引》)〔92〕。因为起诉指引影响了检察官的决定,使每个遵守

合规计划的企业都免受起诉 〔93〕。似乎这些合规计划的弱点从未被公开,因 为 它 们 从 未

被法庭审查。由于司法部门没有发布有关其拒绝起诉决定的任何数据,了解合规计划所

起作用的关键信息 则 无 法 获 得 〔94〕。2002年 没 有 任 何 被 告 企 业 的 合 规 计 划 被 认 定 为 无

效,引发了令人不安的问题———目前有多少次优合规计划受到法庭的忽视 ?

  经验证据表明,精心设计的合规计划也不能完全阻止企业内部 的 犯 罪 活 动 〔95〕。例

如,波音公司早在1998年之前就实施了大量的企业合规计划,其中包括全球雇员热线,
大量的道德 操 守 培 训,以 及 在 企 业 经 营 部 门 设 置 道 德 顾 问 〔96〕。但 从1998年 到2001
年,波音公司经历了三起员工法律和道德违规事件。其中一起事件导致波音公司失去七

份政府合同,三名竞标人的权利,三家企业的经营单位暂停投 标 〔97〕。尽 管 波 音 公 司 实

施的合规计划被誉为美国企业的榜样 〔98〕,却仍发生了这些违规 事 件。显 然,合 规 计 划

的失败是由于管理层人士的支持不足 〔99〕,这对于检察机关和法庭来说肯定是 难 以 衡 量
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〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

〔93〕

〔94〕

〔95〕

〔96〕

〔97〕

〔98〕

〔99〕

见 本 文 第 三 部 分 第 (一)小 节 的 讨 论。
参见 前 注 〔15〕,Deligiannis文 (波 音 公 司 尽 管 具 有 合 规 计 划,却 仍 然 发 生 了 道 德 过 失)。

针 对 这 些 事 件 更 为 合 理 的 解 释 是 合 规 计 划 对 员 工 行 为 几 乎 没 有 影 响。参 见 前 注 〔81〕,Krawiec,Mis-
conduct文,第592页 (总 结 了 有 关 合 规 计 划 的 几 项 实 证 研 究 的 结 论)。

参 见 前 注 〔33〕中 的 讨 论 (回 顾 合 规 计 划 及 其 他 因 素 对 检 察 官 拒 绝 起 诉 决 定 的 影 响)。
参 见 前 注 〔38〕,SentencingStatistics,第51页 表 格。
同 上,第12页 表 格。
参 见 前 注 〔3〕,ThompsonMemo。
同 上。
参 见 前 注 〔32〕,Bowman文,第685页。作 者 认 为 《联 邦 量 刑 指 南》和 《起 诉 指 引》中 对

合规 计 划 的 定 义 和 结 论 并 未 对 检 查 官 的 参 考 产 生 积 极 影 响。衡 量 合 规 计 划 有 效 性 的 七 项 要 素 测 试 实

际 上 使 得 检 察 官 更 难 做 决 定。
参 见 Steven Andersen,Hidden Troubles:Despite More RigorousCompliancePrograms,Corporate

FraudStillThrives,CORP.LEAGALTIMES,April,2004 (一 些 企 业 调 查 者 和 律 师 表 示,现 在 仍 然 存

在 许 多 无 效 的 或 “装 点 门 面 式”的 合 规 计 划)。同 见 前 注 〔32〕,Bowman文,第681页 (合 规 计 划

咨 询 服 务 推 销 员 无 需 耗 费 唇 舌 解 释 合 规 计 划 的 有 效 性。相 反,他 们 采 取 恐 吓 的 手 段———如 果 不 实 施

合 规 计 划,企 业 将 “会 被 联 邦 刑 法 抓 住 把 柄”,《联 邦 量 刑 指 南》会 产 生 巨 额 的 罚 款,企 业 股 东 或 管

理 者 可 能 会 承 担 民 事 或 刑 事 责 任)。
参 见 前 注 〔15〕,Deligiannis文。
同 上。
同 上。引 自SenWarrenRudman,应 波 音 公 司 邀 请 领 导 外 围 调 查 的 法 官。
同 上。
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的因素。如果最先进的合规计划也不能有效地阻止企业内部犯罪活动,如果企业有动机

采取次优合规计划,那么量刑委员会对这些合规计划的重视也许是无法得到保障的。

四、提案:从 《联邦量刑指南》中删除合规计划

(一)删除合规计划的术语

  变相的激励措施致使企业采取次优合规计划,或根本不采取合规计划,导致了合规

计划不属于 《联邦量刑指南》的结论 〔100〕。小企业维持合规计划的重大财务负 担 更 加 印

证了这一点。根据 《联邦量刑指南》被判刑的企业中,小企业占了四分之三 〔101〕。《联邦

量刑指南》引入合规计划十年的经验应提供足够的数据来重新评估其作用。根据数据得

出结论:虽然合规计划可能有助于遏制犯罪,但 《联邦量刑指南》本身并没有对其有效

性产生积极影响。

  美国量刑委员会在起草 《联邦量刑指南》时,没有采纳 “公正惩罚制度”和 “最佳威

慑制度”,而是选择避免对 《联邦量刑指南》及其运作施加一个总体原则 〔102〕。根据 《联
邦量刑指南》制定的合规计 划 减 刑 的 规 定,必 然 会 通 过 鼓 励 企 业 采 取 威 慑 手 段,从 而

(在理论上)阻止犯罪行为 〔103〕。给企业减刑是为了促使其实施有效的合规计划,鼓励其

通过自我监管来减少犯罪 〔104〕。为了使合规计划履行其预期职能, 《联邦量刑指南》必须

鼓励企业采用这些程序,更重要的是允许企业进行有效的自我监管 〔105〕。如果这些目标没

有实现,那么指南只是对企业施加昂贵而复杂的合规框架,却对社会没有相应的利益。
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〔100〕

〔101〕

〔102〕

〔103〕

〔104〕

〔105〕

参 见 前 注 〔32〕,Bowman文,第689~690页。在 分 析 了 《联 邦 量 刑 指 南》合 规 计 划 减 刑

机制 的 固 有 缺 陷 后,Bowman认 为 尽 管 现 有 效 果 值 得 怀 疑,仍 然 应 该 保 留 该 机 制。但 其 分 析 并 未 考 虑

本 文 第 二 部 分 提 到 的,致 使 企 业 采 取 次 优 合 规 计 划 或 完 全 不 采 用 合 规 计 划 的 变 相 诱 因。正 因 为 考 虑

到 这 个 因 素,本 文 对 合 规 计 划 术 语 在 《联 邦 量 刑 指 南》中 的 去 留 得 出 了 完 全 相 反 的 结 论。最 近 一 篇

与本 文 研 究 问 题 相 似 的 文 章 也 得 出 了 和 本 文 类 似 的 结 论:通 过 “内 化 合 规 责 任”的 方 法 稀 释 严 格 的

责 任 机 制,无 论 是 从 理 论 上 还 是 实 践 上 都 行 不 通。参 见 前 注 〔81〕,Krawiec文,第615页。文 章 进

一 步 论 证,考 虑 到 政 治 和 实 践 现 状,回 归 严 格 的 责 任 机 制 是 不 太 可 能 的。同 上。作 者 不 认 同 法 官、
代理 人、检 察 官 实 事 求 是 地 检 查 企 业 合 规 计 划 或 者 “企 业 道 德 文 化 管 理 措 施”有 效 性 的 体 制。同 上。
评 估 合 规 计 划 的 一 般 有 效 性 的 复 杂 程 度 对 法 官 和 陪 审 团 来 说 也 许 很 难 (见 第 四 部 分 第 (二)小 节 第

2点 的 讨 论),但 探 讨 管 理 措 施、合 规 计 划 与 具 体 刑 事 行 为 之 间 的 影 响 却 没 有 那 么 困 难。从 《联 邦 量

刑 指 南》中 删 除 合 规 计 划 的 术 语,将 促 使 企 业 采 用 最 佳 社 会 合 规 计 划。参 见 前 注 〔81〕,Krawiec文,
第576~577页。无 论 合 规 计 划 能 否 作 为 法 庭 抗 辩 事 由 (见 第 三 部 分 第 (二)小 节 第1点 的 讨 论),
删除 合 规 术 语 最 大 的 好 处 在 于 消 除 指 南 中 一 系 列 企 业 必 须 遵 守 的 限 制 性 因 素 导 致 的 变 相 诱 因。这 种

向 严 格 责 任 制 度 的 转 变 可 能 是 有 极 大 好 处 的,因 此 不 应 被 误 解 为 不 可 实 现。
参 见 前 注 〔32〕,Bowman文,第686页。
参 见 前 注 〔2〕,Krawiec,FutureDisclosureSystem,第498页。 “公 正 惩 罚”模 型 建 立 在 个

人 《联 邦 量 刑 指 南》的 基 础 上,也 融 合 了 企 业 量 刑 的 元 素。然 而,“最 佳 威 慑”模 型 则 吸 收 了 基 于 法

律和 商 业 的 威 慑 体 制。该 体 制 被 最 终 采 用,因 为 它 旨 在 鼓 励 企 业 采 用 内 部 合 规 计 划。Krawiec认 为 商

业 圆 桌 会 议 的 游 说 对 企 业 《联 邦 量 刑 指 南》的 最 终 形 态 有 重 大 影 响。
同 上。
参 见 前 注 〔50〕,AdvisoryGroupReport,第3~5页。该 报 告 叙 述 了 自 企 业 《联 邦 量 刑 指

南》出 台 以 来,所 经 历 的 一 次 次 修 改。每 次 修 改,都 是 对 历 年 经 验 的 反 映。 “咨 询 组……总 结 道……
可 以 也 应 该 改 变 体 制,更 好 地 指 引 企 业,使 其 了 解 有 效 合 规 计 划 的 要 素”。同 上,第3页。

参 见 U.S.SENTENCEGUIDELINESMANUALch.8intro.cmt. (1998)。
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  本文第三部分的定性定量数据论述了合规计划在实现量刑委员会目标方面的有效性。
数据表明,当采用合规计划时,企业有强烈的动机采用次优合规计划。因此,应该消除用

于评估合规计划以证明其有效性的量刑指引结构。然而这并不意味着合规计划在企业治理

中没有任何作用。在企业内部培养道德伦理及法律观念是一个值得称道的目标,仍然可以

通过 《联邦量刑指南》来实现。要实现这个目标,需采纳另一条去结构化的途径,以消除

企业实施 “装点门面式”合规计划的动机,而保留实施一般合规管理的动机。

  如果量刑委员会的主要目标是尽可能阻止犯罪活动,那么替代责任标准本身就足以

实现这一目标。根据标准可以实现定罪,其广泛性具有极大的 威 慑 价 值 〔106〕。给 予 具 有

合规计划的企业量刑减免侵蚀了替代责任标准的威慑价值。一旦企业从实施有效阻止犯

罪的合规计划 〔107〕转向试图满足预定 (和诚然是可疑 〔108〕)的要求 〔109〕,企业将选 择 实 施

次优合规计划 〔110〕。这一结果便违背了合规计划本应实现企业自我监督的初衷。

  如果量刑委员会担心过度威慑的问题,则应采取更有效的方法来处理问题,而不是

引入存在固 有 缺 陷 的 合 规 计 划 模 式。减 少 企 业 面 临 的 最 高 额 罚 款 不 过 是 一 种 解 决 方

案 〔111〕。另一方面,量刑委员会的主要目标可能是将惩罚重点放在那些理 应 责 罚 的 企 业

(更接近于委员会拒绝的公正惩罚制度 〔112〕)。在这种情况下,若紧密围绕企业违法行为

与政策展开实际调查,将会得到一个比现有的合规计划更为合理的量刑机制。

  以下假设分析了在合规计划的术语被人为地从 《联邦量刑指南》删除后,三个虚构

企业采取的行动。A 企业具有客观有效的合规计划,除了符合指南的有效性标准之外,
实际上在企业运作背景下也是有效的。B企业实施了 “门面式”合规计划,即符合指南

法律条文要求,但并非企业专门设计,也没有实际效果。C企业没有实施合规计划。

  当从指南中删除合规计划减刑机制后,执行合规计划的企业如果被罚,可能会面临

更高的罚款。更严厉的惩罚可能鼓励企业采取措施制止员工的犯罪行为。A 企业的合规

计划已经达到了这个目标,所以没有动机改变自己的立场以应对指南的变化。其合规计

划已经成为有效防范刑事责任的盾牌。由于选择不执行合规计划,C企业已经面临更高

额的罚款。C企业也不能改变立场,其潜在的刑事责任也没有变化。到目前为止,消除

合规计划量刑降级似乎对 A 企业和C企业影响最小。

  B企业是消除合规计划量刑降级提案的主要对象。随着实施 “装点门面式”程序的

动机被消除,企业面临 一 个 选 择:改 进 程 序 使 其 与 A 企 业 一 样,或 者 消 除 该 程 序,并

采取C企业的做法。一 方 面,如 果 B企 业 选 择 改 进 其 合 规 计 划,那 么 稀 释 后 的 替 代 责

任标准的威慑作用将有效增强对员工犯罪的预防,另一方面,如果企业消除了该合规计
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〔106〕

〔107〕

〔108〕

〔109〕

〔110〕

〔111〕

〔112〕

参 见 前 注 〔81〕,Krawiec,Misconduct,第575页。“严 格 的 责 任 替 代 系 统 将 促 使 企 业 采 用

最佳 内 部 管 理 和 威 慑 机 制 (内 部 合 规 计 划)”。因 为 当 需 独 自 承 担 损 失 时,企 业 有 动 机 将 损 失 减 少 到

与 减 少 损 失 的 支 出 相 抵 销 的 水 平。
假 设 该 合 规 计 划 是 “价 值 导 向”的。参 见 前 注 〔2〕,Trevino,ManagingEthics。
参 见 前 注 〔50〕,AdvisoryGroupReport。
该 类 合 规 计 划 是 “合 规 导 向”的。参 见 前 注 〔2〕,Trevino,ManagingEthics。同 见 本 文 第

三 部 分 第 (一)小 节 的 讨 论。
同 上。
参 见 前 注 〔53〕,Bierschbach& Stein文;前 注 〔8〕,Khanna文,第1271页;前 注 〔50〕,

AdvisoryGroupReport。
参 见 前 注 〔2〕,Krawiec,FutureDisclosureSystem,第498页。
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划,则可以将其消耗的资源用于企业内的其他生产用途,从而 提 高 效 率 〔113〕。假 设 装 点

门面式的合规计划在实践中无效 〔114〕,那么消除合规计划减刑机制将使 B企业的威慑力

或效率增加,而对 A 企业和 C企 业 的 威 慑 力 没 有 影 响。出 于 社 会 效 益 的 考 虑,不 应 该

用另一套类似的模式来替换合规计划,而应将其完全从 《联邦量刑指南》中删除。
(二)企业文化模式和积极抗辩模式

1. 企 业 文 化 模 式

  几项提议认为,与其依赖对刑事责任的积极抗辩,倒不如用新标准替换替代责任标

准。新的标准应要求检察官证明额外的 “错误”或企业的犯罪意图 要 素 〔115〕。这 种 方 法

使人们认识到,除了员工,企业也具有自己的文化和意志 〔116〕。并假 定 法 律 应 鼓 励 企 业

本身遵守法律 〔117〕。识别独特的企业文化,并且在定罪前要求审查 这 种 文 化,使 得 这 种

方法包含了一个报复性因 素 〔118〕。只 有 鼓 励 非 法 行 为,或 未 积 极 阻 止 犯 罪 行 为 的 企 业,
才应承担刑事责任。这种方法需要检验企业是否应受责罚 〔119〕。

  揭露企业过错可能使人们对合规计划更加重视。考虑到证明企业犯罪意图的固有困

难 〔120〕,寻找常见线索,将矛头指向企业员工犯罪显得十分自然。但 由 于 合 规 计 划 对 企

业责任的不利影响 〔121〕,在企业理念和类似的责任框架下,企业不会考虑合规计划 〔122〕。
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〔113〕

〔114〕

〔115〕

〔116〕

〔117〕

〔118〕

〔119〕

〔120〕

〔121〕

〔122〕

参 见 前 注 〔53〕,Kobayashi文,第736页 (代 理 人 费 用 增 加 导 致 在 替 代 责 任 制 度 中,企 业

通 过 合 规 计 划 监 管 雇 员 的 行 为)。
参 见 前 注 〔95〕,Andersen文 (合 规 计 划 无 法 阻 止 犯 罪 行 为)。
参 见 前 注 〔20〕,Bucy文;前 注 〔20〕,Laufer,CorporateBodies。
参 见 前 注 〔20〕,Bucy 文, 第 1123 页; William S.Laufer & Alan Strudler,Corporate

Intentionality,Desert,andVariantsofVicariousLiability.37AM.CRIM.L.REV.1285,1299 (2000)[以下

简称 Laufer,CorporateIntentionality](《起诉指引》《联邦量刑指南》逐渐开始承 认 企 业 责 任 与 替 代 责 任

是完全分离的)。
参 见 前 注 〔20〕,Bucy文,第1127页。从 这 些 关 于 企 业 文 化 的 作 品 中 可 以 得 出 几 条 明 显

结 论:(1)企 业 文 化 多 是 独 特 的,其 独 特 性 来 源 于 正 式 与 非 正 式 因 素 的 复 杂 结 合; (2)企 业 的 正 式

或 非 正 式 机 制 可 以 促 进 或 抑 制 犯 罪 行 为 的 发 生; (3)这 种 机 制 是 可 分 辨 的、可 观 察 的、可 塑 的。基

于 这 些 结 论,无 法 认 识 到 企 业 独 特 性 或 无 法 抑 制 违 法 行 为 的 刑 事 责 任 标 准 是 不 合 理 的。
同 上,第1182页 (认 为 在 故 意 犯 罪 的 情 况 下,刑 法 应 该 惩 罚 不 道 德 的 行 为)。
同 上,第1128~1146页。Bucy认 为 为 了 判 断 企 业 文 化 是 否 鼓 励 违 法 行 为,检 察 官 应 当 从

以 下 几 个 方 面 检 验 企 业 的 正 式 和 非 正 式 内 控 机 制:登 记 制 度;企 业 目 标;向 雇 员 宣 讲 法 律 要 求;依

法 监 管 合 规 程 序;调 查 犯 罪 行 为;企 业 对 既 往 犯 罪 行 为 和 违 法 者 的 处 置;对 遵 纪 守 法 行 为 的 奖 励;
补 偿 金。同 上。在 Bucy的 文 章 发 表 几 年 后,司 法 部 出 台 的 起 诉 指 南 中 采 用 了 类 似 的 要 素。参 见 前 注

〔3〕,ThompsonMemo。
参 见 前 注 〔20〕,Bucy文,第1128页 (认 为 检 察 官 需 要 从 不 同 来 源 搜 集 详 尽 的 证 据,以

描 述 企 业 文 化 或 犯 罪 意 图)。
见 本 文 第 二 部 分 第 (三)小 节 的 讨 论。
一 位 评 论 法 学 家 认 为,通 过 合 规 计 划 减 刑 机 制,《联 邦 量 刑 指 南》含 蓄 赞 成 了 “企 业 文 化”

方 法。参 见 Jenifer Moore,CorporateCulpability UndertheFederalSentencing Guidelines,34 ARIZ.L.
REV.743,791 (1992)。该 评 价 意 识 到,将 企 业 过 失 归 咎 于 合 规 计 划,而 非 仔 细 查 找 企 业 的 政 策 和

文 化 原 因,会 导 致 有 害 后 果。如 果 “所 谓 预 防 犯 罪 的 有 效 合 规 计 划 不 过 是 徒 有 其 表,与 鼓 励 犯 罪 的

企业 文 化 共 存 的 话”,则 更 是 如 此。同 上。作 者 建 议 进 一 步 实 践 《联 邦 量 刑 指 南》以 验 证 这 个 观 点。
同上。考 虑 到 合 规 计 划 中 存 在 的 变 相 诱 因,也 许 这 个 观 点 是 正 确 的,或 许 “企 业 文 化”的 方 法 能 避

免 将 合 规 程 序 作 为 企 业 的 责 任 替 代。见 本 文 第 三 部 分 第 (一)小 节 的 讨 论。
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  在企业文化的刑事责任框架下,判断企业行为的最有效方式是调查企业的行为、政

策和习俗,而非像合规计划似的企业政策清单 〔123〕。这种调查风格避免了 评 估 合 规 计 划

机械方法的固有缺点,并允许企业自由地、更有效地为自己的行业和商业模式量身定制

合规计划。应该鼓励合规计划,但是不应以牺牲其效力的方式 进 行 规 定 〔124〕。无 论 是 根

据目前的替代责任制度还是企业文化制度,判断企业是否应受责罚的最佳方式是检查其

政策和行为。法律不应该过问 企 业 是 否 采 用 了 量 刑 委 员 会 规 定 的 相 对 僵 化 的 框 架。相

反,应考量企业的行为是否能够促进员工遵守法律。

2. 合 规 计 划 的 积 极 抗 辩

  如果合规计划在审判过程中的分量加重,将合规计划的框架编入刑法所产生的问题

将会恶化。如果将合规计划作为刑事责任的全部抗辩事由,情况更是如此。几位法学评

论家认为,应该允许有效的合规计划,作为现行替代责任制度下对企业责任的完全积极

抗辩 〔125〕。这种做法会产生几个新问题,包括将评估方案效力的任务分配 给 陪 审 团 (而
非量刑法庭),检 察 官 考 虑 起 诉 企 业 时 失 去 灵 活 性,合 规 计 划 作 为 企 业 过 失 指 标 的 低

效度。

  首先,判断合规计划是否有效的负担将从检察官和量刑法庭转移到事实上。评估这

些合规计划的实际效果本就十分困难 〔126〕,对陪审团而言更是如此,因为 合 规 计 划 本 身

及其实际运用情况相当复杂 〔127〕。

  其次,就算合规计划为预防犯罪作出了善意的努力,但现实却是该合规计划并没有

阻止犯罪活动的发生 〔128〕。除非有人假定,在有效的合规计划存在 的 情 况 下,每 次 犯 罪
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〔123〕

〔124〕

〔125〕

〔126〕

〔127〕

〔128〕

Bucy似 乎 认 同 这 种 在 她 提 出 的 框 架 下 理 解 企 业 责 任 的 方 式。例 如,检 方 应 该 考 虑 的 因 素 之

一 就 是 企 业 是 否 向 员 工 充 分 宣 传 法 律 要 求。合 规 计 划 中 的 行 为 准 则 的 作 用 正 是 起 这 个 作 用。Bucy没

有 止 步 于 检 验 这 样 的 行 为 准 则 是 否 存 在,而 是 建 议 采 用 另 一 种 比 较 详 尽 彻 底 的 方 法。该 方 法 需 要 调

查 以 下 问 题:是 否 通 知 员 工 与 其 工 作 职 责 有 关 的 法 律 政 策 调 整 ? 是 否 以 简 单 易 懂 的 方 式 向 员 工 解 释

新 的 法 规 ? 中 层 管 理 者 是 否 定 期 开 会 讨 论 合 规 计 划 的 问 题 ? 企 业 的 法 律 顾 问 是 否 参 与 了 合 规 计 划 的

讨 论 ? 中 层 管 理 者 是 否 参 加 了 道 德 与 政 府 法 令 有 关 的 培 训 项 目 ? 参 见 前 注 〔20〕,Bucy文,第1135
页。Laufer意 识 到 合 规 计 划 及 其 他 方 式 的 缺 陷。他 提 出 将 “建 设 性 企 业 过 失”元 素 纳 入 《量 刑 指

南》,认 为 这 些 方 式 仅 仅 是 深 入 探 究 企 业 目 的 的 起 点。参 见 前 注 〔20〕,Laufer,CorporateBodies,第

728~729页。
参 见 前 注 〔2〕,Trevino,ManagingEthics (合 规 导 向 的 方 法 致 使 合 规 计 划 有 效 性 降 低)。
参见 前 注 〔6〕,Walsh& Pyrich文,第676页;前 注 〔7〕,Huff文。Huff建 议 采 用 一 种 更

为 温 和 的 方 法,允 许 企 业 对 刑 事 责 任 进 行 完 全 积 极 抗 辩。“相 关 要 素 方 法”允 许 陪 审 团 在 判 断 雇 员 犯

罪 是 否 处 于 企 业 利 益 时,考 虑 企 业 是 否 具 有 有 效 的 合 规 计 划。同 上,第1292页。尽 管 该 方 法 处 于 现

有 法 律 和 合 规 计 划 作 为 积 极 抗 辩 事 由 的 中 间 地 带,它 却 产 生 了 与 Walsh和 Pyrich的 模 型 类 似 的 问 题。
参 见 前 注 〔6〕的 讨 论。
参 见 DonaldCLangevoort,Monitoring:TheBehavioralEconomicsofCorporateCompliancewith

Law,2002COLUM.BUS.L.REV.71,114 (2002)。Langevoort认 为,指 南 中 采 用 的 一 系 列 判 断 合

规 计 划 有 效 性 的 特 征 选 项 “不 太 可 能 深 入 有 效 合 规 计 划,而 是 增 加 了 风 险:企 业 仔 细 分 析 其 要 求 从

而 采 用 一 套 现 成 的 可 见 (但 几 乎 不 起 作 用)的 程 序。为 了 公 正 的 庭 审 判 决,必 须 对 存 在 诚 信 问 题 的

企 业 文 化 和 运 作 进 行 大 量 专 业 而 深 入 的 研 究。”同 上。Langevoort认 为 应 当 采 用 基 于 行 业 特 征 的 分 析

实 践 来 评 估 合 规 计 划,而 非 每 次 都 要 求 法 官 重 新 检 验 每 家 企 业 的 合 规 计 划。同 上,第115页。
见本 文 第 三 部 分 第 (一)小 节 的 讨 论 (相 较 于 《联 邦 量 刑 指 南》提 倡 的 “合 规 导 向”程

序,“价 值 导 向”的 程 序 在 威 慑 犯 罪 行 为 方 面 更 加 有 效)。
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都是不可控制的流氓雇员的行为,但这种抗辩或许是很片面的 〔129〕。鉴于 实 施 次 优 合 规

计划动机的证据,不可控员工的假设是很值得怀疑的 〔130〕。

  再次,采取积极抗辩将会降低系统的现有灵活性。这种灵活性允许检察机关评估在

调查个人违法者时是否寻求企业的合作,或者起诉企业是否是阻止未来犯罪行为的最有

效方法 〔131〕。合规计划将从影响起诉决定和法院的判决因素之一 〔132〕转变为完全抗辩 〔133〕。
换言之,这不但会使指南中的合规计划的表述变得模糊,而且还会降低企业与检察机关

合作的动力。企业的刑事责任往往取决于其合规计划是否符合指南规定的有效性标准。
这也将增加用于避免责任的 “装点门面式”合规计划的数量 〔134〕,因为企业有 动 机 将 所

有威慑力赋予一种能作为积极抗辩事由的方式。如果企业将所有的威慑力量投入 “装点

门面式”的合规 计 划,那 么 当 个 别 雇 员 被 起 诉 时,企 业 可 能 会 劝 阻 他 们 与 检 察 机 关

合作。

  最后,合规计划存在时近似犯罪意图的概念并不像传统的个人刑事责任诉讼中适用

的犯罪意图的概念。有效的合规计划及其实施的程度被认为是衡量一个企业是否应受惩

罚的合理标准 〔135〕,相当于个人犯罪背景下的犯罪意图。如果法律鼓励企 业 实 施 最 有 效

的合规计划,这种做法可能会有效,但目前的情况并非如此 〔136〕。《联邦量刑指南》规定

企业合规计划必须包含一系列要素以符合其要求,变相迫使企业实施次优合规计划 〔137〕。
这种变相诱因说明合规计划不足以成为企业的责任替代物。

  删除 《联邦量刑指南》中的合规计划减刑机制,可以将这些变相诱因降至最低。然

而,这一做法将剥夺积极抗辩的模式所要求的:一个评估合规 有 效 性 的 框 架 〔138〕。这 个

悖论指出了积极抗辩模式的根本缺陷,为了取得成功,它采取了非常类型的框架,降低

了企业实施合规计划的动机。为了实现积极抗辩模式立法者的意图,它们必须设计一个

比现有合规计划更强大的机制以监管企业 〔139〕。
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〔129〕

〔130〕

〔131〕

〔132〕

〔133〕

〔134〕

〔135〕

〔136〕

〔137〕

〔138〕

〔139〕

参 见 前 注 〔50〕,AdvisoryGroupReport,第37页:期 望 《联 邦 量 刑 指 南》能 阻 止 一 切 犯 罪

行 为 显 然 是 不 切 实 际 的。无 论 哪 套 量 刑 奖 惩 措 施,都 无 法 克 服 企 业 文 化 和 个 人 的 贪 婪、恐 惧、傲 慢

造 成 的 企 业 过 失。这 些 过 失 并 不 能 证 明 企 业 《联 邦 量 刑 指 南》是 无 效 的。
见 本 文 第 三 部 分 第 (一) 小 节 的 讨 论;前 注 〔115〕,Laufer,CorporateIntentionality,第

1301页 (依 据 合 规 计 划 的 尽 职 调 查 会 降 低 企 业 采 用 真 实 有 效 的 合 规 计 划 的 动 机)。
参 见 前 注 〔3〕,ThompsonMemo。
参 见 U.S.SENTENCEGUIDELINESMANUAL §8B2.1 (a)(2004)。
参 见 前 注 〔6〕,Walsh& Pyrich文,第689~690页。
该 假 设 是 基 于 本 文 第 三 部 分 第 (一)小 节 提 到 的 实 施 次 优 合 规 计 划 的 相 同 诱 因。
参 见 RichardS.Grunter,RiskandResponse:OrganizationalDueCaretoPreventMisconduct,39

WAKEFORESTL.REV.613,634 (2004);前 注 〔6〕,Walsh& Pyrich文,第677页 (如 果 企 业 能

够 证 明 其 具 备 充 分 有 效 的 合 规 计 划,且 该 合 规 计 划 与 企 业 以 往 处 理 违 法 行 为 的 理 念 一 致,那 么 企 业

则 可 以 逃 避 刑 事 责 任)。
参 见 本 文 第 三 部 分 第 (一)小 节 的 讨 论。
同 上。
参 见 前 注 〔6〕,Walsh& Pyrich文,第685页 (与 《联 邦 量 刑 指 南》本 身 衡 量 标 准 相 似 的

八 项 要 素,用 于 法 庭 判 定 合 规 计 划 的 有 效 性)。
该 测 试 的 基 础 是 可 实 现 的。 参 见 前 注 〔20〕,Bucy 文; 前 注 〔20〕,Laufer,Corporate

Bodies。
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五、结论

  根据 《联邦量刑指南》,联 邦 刑 法 对 企 业 合 规 计 划 的 适 用 非 常 乐 观。执 行 符 合 指

南要求的合规计划可以大大降低企业因其代理人违法而 被 定 罪 的 判 决,甚 至 可 以 使 其

免受起诉。但是 《联邦量刑指南》处理合规计划的方式对 企 业 产 生 了 变 相 刺 激 和 抑 制

作用。

  《联邦量刑指南》处理合规计划的基本政策理由是正确的:鼓励企业培养遵守法律

的文化,并制止员工的犯罪行为。但数据表明这些目标尚未实现。实际上,根据指南判

处的企业几乎没有有效的合规计划 〔140〕,大量数据表明 《联邦量刑指南》实际 上 鼓 励 企

业采取用次优合规计划 〔141〕。同时,一些小企业 (而非大企业)被迫承担 浪 费 资 源 且 昂

贵的合规计划,成效却令人质疑 〔142〕。

  鉴于过去十年有关 《联邦量刑指南》的经验,将合规计划从 《联邦量刑指南》中彻

底删除,能更有效地实现量刑委员会的目标。有更好的机制来确保那些企业切实努力阻

止犯罪活动,无论采用合规计 划 与 否,均 不 应 将 合 规 计 划 的 框 架 和 实 施 视 为 重 点 〔143〕。
这并不意味着检察官和法官完全不监察企业的合规管理情况。相反,根据企业文化责任

制度,对这些做法的具体事实调查是完全合理的。但强制执行或强势推行的合规计划无

法实现其促进企业文化和制止犯罪活动的预期目标。

  从 《联邦量刑指南》中删除合规计划是一个复杂的过程 〔144〕,近来修正 《联 邦 量 刑

指南》中对合规计划的处理也经历了同样复杂的过程。现在是时候让量刑委员会再次审

视其在2004年的决定,并再次进行修正。这次应该完全删除合规计划,使 《联邦量刑

指南》与其目标完全一致。

(责任编辑:李 伟 张安平)
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〔140〕

〔141〕

〔142〕

〔143〕

〔144〕

参 见 前 注 〔38〕,2002SENTENCINGSTATISTICS,第98页。
参 见 本 文 第 三 部 分 第 (一)小 节 的 讨 论。
参 见 前 注 〔32〕,Bowman文,第686页。
见 本 文 第 四 部 分 第 (一)小 节 的 讨 论。
自 减 刑 机 制 纳 入 《联 邦 量 刑 指 南》后,合 规 计 划 行 业 得 到 了 全 面 发 展。参 见 前 注 〔33〕,

Baker文,第316页。可 能 会 有 人 请 求 保 留 减 刑 机 制。修 正 《联 邦 量 刑 指 南》的 过 程 中,过 了180天

修 正 案 才 被 量 刑 委 员 会 批 准。参 见 PaulaJ.Desio,IntroductiontoOrganizationalSentencingandtheU.S.
SentencingCommission,39 WAKEFORESTL.REV.559,563 (2004)。


