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刑事合规案件中的证明责任分配与实现路径

吕子逸*

内容提要:刑事合规抗辩活动中,抗辩行为属性的转变、合规计划评价标准的复杂化与对抗式庭

审格局的冲击致使传统的证明责任配置模式亟需调整。基于诉讼便利、政策目标等因素的分析,

“被告方承担举证责任”模式是较为可取的选择。立足于有效性评估标准的分化,应要求被告方

对合规计划 “合理建设”承担初步的证明责任,控诉方则围绕合规计划 “有效运行”展开进一步

的证明。同时,通过法官提示义务、企业协助义务和社会第三方强制参与等机制的建设,为刑事

合规改革中证明责任的分配与运作提供可行的方案。

关键词:刑事合规抗辩 证明责任分配 合规计划有效性 社会第三方参与

一、引 言

为依法有效打击经济犯罪,最大限度地保护企业与维护社会经济秩序,自2018年 《企业境

外经营合规管理指引》出台开始,中国逐步推动企业合规改革,意图通过企业内部合规计划的建

设与运作,引导员工合法开展经营活动,识别与遏制违规经营行为,预防违法犯罪发生,进而达

到营造良好内部经营环境的效用。〔1〕

在刑事司法领域,合规改革立足于企业责任与员工责任的合理界定,减少刑事追责对企业经

营与经济发展的负面影响,并依托特定的激励措施,鼓励企业积极开展合规建设,达至企业治理

与国家治理双重目标的兼顾。此类任务的实现主要包括两条路径:第一,对于尚未建立合规计划

的企业,通过对司法机关的承诺与保证,暂时停止刑事追诉活动,待其合规计划建设完善并得到

·941·



2022年第1期

认可后,免于刑事追责;第二,对于已建立合规计划的企业,则可向司法机关,尤其是审判机关

证明内部管控机制业已形成,员工违法经营行为得到约束,获得减轻、免除刑事处罚的裁决。〔2〕

在域外国家,第一类情形以不起诉与暂缓起诉措施为代表,可称为刑事合规不起诉模式;第二种

情形则表现为刑事合规抗辩活动,依托司法证明环节得以实现。基于法律依据缺乏等因素的限

制,中国刑事合规不起诉模式以相对不起诉为核心,对于牵涉轻微犯罪的企业,在作出不起诉决

定的同时,采取检察机关送达 《企业刑事合规告知书》、签署合规监管协议或发出检察建议等方

式,推动企业合规建设。“郑某等侵犯公民个人信息案”等案件的发生,则为刑事合规证明模式

的存在奠定了基础。

可以说,面对控诉方的刑事指控,合规计划的设置及其实施效果的证明不仅是刑事合规抗辩

活动的核心,也将成为刑事合规制度得以施行的基础。在这一过程中,针对证明责任的配置与机

制建设,部分学者或将刑事合规等同于积极抗辩事由,提出结合证明责任转移模式进行探讨,〔3〕

抑或是倾向于适用证明责任倒置模式 〔4〕。近年来也有研究立足于企业合规出罪模式的讨论,论

证了企业对合规计划的证明责任。〔5〕综合来看,证明责任的配置势必成为中国刑事合规改革亟

待解答的问题。

二、刑事合规抗辩中证明责任分配的难点透视

即便尚处于改革初始阶段,但在刑事合规制度的运用中,证明责任的配置与运作也已面临诸

多变化与挑战,主要体现于抗辩活动的属性、内容与环境三个方面。

(一)抗辩活动的属性转化

基于刑事指控事实与抗辩方向的关联,消极抗辩事由与积极抗辩事由共同架构起刑事抗辩活

动的主要框架。针对控诉方的指控而提出的消极抗辩事由,以反驳为主要形态,具有附随性,难

以影响证明责任的分配。〔6〕诸如正当防卫等抗辩事由,则在刑事指控的要件外提出了新的独立

主张,证明责任的配置模式势必发生变化。随着刑事合规改革的推进,积极抗辩事由在企业犯罪

案件中的重要性日益凸显。

案例一:

吉某信托公司董事长高某波与森某集团的董事长柏某新,利用公司工作的便利,实施违法交

易行为。吉某信托公司主张,相关交易行为是高某波个人行为,不应认定为单位违法。审查部门

认为,在违法主体的认定中,不能仅凭违法行为的决策者、实施人违反单位制度、超越权限等因

素即认定个人违法、单位免责,而是应当综合考虑相关投资决策能否代表单位意志,相关工作人
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员实施的行为是否属于职务行为,违法行为的实施是否利用了单位的平台、团队、资金等资源,

违法行为所获利益是否归属于单位等多方面因素。〔7〕

在企业犯罪案件办理中,中国长期坚持 “主客观相一致”的归责模式,在确保违法行为存在

的同时,观察该行为能否归属于法人组织。《最高人民检察院关于办理涉互联网金融犯罪案件有

关问题座谈会纪要》第21条中,“单位决策实施犯罪”与 “违法所得归单位所有”成为单位犯罪

成立的核心要件;而 《最高人民法院、最高人民检察院、海关总署关于办理走私刑事案件适用法

律若干问题的意见》中,明确了 “以单位名义实施犯罪”和 “违法所得归单位所有”两个特征。

可以说,中国在企业犯罪归责中强调企业意志的存在,并以 “利益归属于单位”作为核心考量标

准,防止犯罪人员为逃避惩处而将刑事责任归属于企业法人,〔8〕企业内部管控机制的存在并非

企业归责的核心理由。

在此背景下,案例一为代表的传统企业犯罪案件中,法人组织为避免刑事追责,提出 “犯罪

活动系员工个人行为” “违法所得不归属单位”等事由进行抗辩,期冀通过对刑事指控的攻诘,

否认犯罪构成要件的存在和企业犯罪的成立,表现出颇为明显的消极抗辩事由色彩。而在刑事合

规案件抗辩属性的认定中,诸多学者基于减轻控方举证负担、贴合出罪和降低刑罚需求等因素的

考虑,均赞同刑事合规抗辩的积极抗辩事由属性。其中,除责任阻却效用外,部分学者还结合域

外学说提出企业可凭借 “未能认识到行为超越合规计划”等理由实现违法阻却效果的模式。〔9〕

但持有不同观点的学者认为,合规计划难以否认单位犯罪的成立,仅可作为从宽处罚的依据,进

而质疑积极抗辩事由属性的认定。〔10〕

以 “郑某等侵犯公民个人信息案”为例,虽然非法获取公民个人信息的指示是由作为地区经

理的郑某与杨某而非雀巢公司总部发出,但考虑到在分支机构众多、内部体系庞杂的大型企业或

跨国企业中,如若要求法人总部对一切经营活动均予以充分的关注,既存在较大困难,也难以贴

合企业实际经营状况的需要。结合案件具体内容分析,直接行为人受制于地区经理的指示,而非

自主行动。其目的在于抢占市场份额,推销雀巢奶粉,可视为职务行为,也符合 “为企业利益服

务”的条件,应将此类行为的刑事责任归属于企业,霍夫曼勋爵等学者也持此类观点。〔11〕但面

对企业犯罪构成要件已基本齐备的状况,企业抗辩重心却脱离对犯罪构成要件的讨论,转而论证

“非核心要件”———内部管控机制的存在,并凭此否认了企业具备犯罪意志,使自身免于承担刑

事责任。〔12〕鉴于刑事合规抗辩独立于犯罪构成要件,并以否认控方指控为目标,明显有别于传

统单位犯罪案件。其已形成独立性的主张,具备一定程度的责任阻却效用,更可被视为积极抗辩

事由。

然而,即便积极抗辩事由的属性得到认可,这一转变也并非仅限于抗辩的形式、重心和阶段
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该案例来自 《最高检、证监会联合发布12起证券违法犯罪典型案例》。
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(2020)新刑终70号刑事判决书与上海市浦东新区人民法院 (2019)沪0115刑初4311号刑事判决书。
参见 前引 〔3〕,孙国祥文;前引 〔4〕,马明亮文。
参见田宏杰:《刑事合规的反思》,载 《北京大学学报 (哲学社会科学版)》2020年第2期。
参见毛玲玲:《公司刑事责任比较研究》,法律出版社2012年版,第100 104页。
该案例参见甘肃省兰州市中级人民法院 (2016)甘0102刑初605号刑事判决书。
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层面,还将牵涉证明责任配置模式的调整。无论在理论研究或是司法实务中,中国未能形成统一

的积极抗辩事由证明责任配置模式。随着刑事合规改革的推进及其抗辩事由属性认定的转变,证

明责任在诉讼各主体间的分配不免遭受既往争论的困扰,将影响刑事合规抗辩活动的顺利进行。

(二)合规计划评价标准的复杂化

刑事合规虽以保护企业经营、促进经济建设、压缩刑事追责的负面效果为目标,却应避免使

合规计划成为违规企业的 “避风港”与 “保护伞”。在域外司法活动中,倘若企业将合规计划束

之高阁,仅作为 “书面计划”存在,未能发挥实际效用,司法机关仍将依法开展刑事追责活动。

“有效的合规计划”既是企业合规建设的应然目标,也是企业犯罪案件证明活动中新的核心任

务。〔13〕然则,针对合规计划 “有效性”与 “书面化”的鉴别,在域内外仍未能形成较为统一的

区分标准。

自20世纪末以来的三十年间,美国司法部等官方机构先后三次发布、更新、调整了合规计

划的评估细则。以1991年列举的七个要素为基础,〔14〕逐步增加企业文化与道德指引,以及企业

高管参与等内容,基本形成了涵盖十一类要素、实现规范功能与教化功能的协调并举的官方标

准。〔15〕其他国家虽未完全参照美国,但也针对合规计划有效性设置了较为综合化的考评机制,

譬如,日本结合金融体系的需要,于1999年将法令的齐备、遵守、效用发挥、制裁措施等内容

列为合规体制的重点项目。〔16〕意大利也在231号法令中明确了内部管控机制应当着重于对违法

行为的确定、预见、防范以及管控机制的运作和违法行为的惩处。〔17〕同时,部分学者还结合实

践需求,提出了包括预防、发现、调查和救济的 “四类程序”模式,主张合规计划应当有效预防

违法行为发生,在此类行为发生时能够及时发现,并开展调查与损害弥补活动。〔18〕此外,针对

合规计划费用昂贵、时间成本需求高等问题,以 《联邦组织量刑指南》8B2.1为代表,在中小企

业与大型企业间分设类型多样的合规计划,强调大型企业的合规计划应当具备更高要求的 “正式

运作”和 “资源投入”,方可实现合规计划的有效性。〔19〕

中国学者们或以美国为参照,将考评因素划分为三大模块,共计十数个要件,〔20〕或是参照
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SeeEugeneSoltes,EvaluatingTheEffectivenessofCorporateCompliancePrograms:EstablishingaModelforProse-
cutors,Courts,andFirms,14NewYorkUniversityJournalofLawandBusiness,965 (2017 2018).

1991年发布的标准主要包括 “高管人员的监督”“减少违法行为标准和程序”“员工对标准和程序的认知”等内容,
《亚太经合组织有效和自愿的企业合规计划基本要素》则划分为 “秘密报告与调查”“风险评估”“训练与交流”“政策和程序”
等11类情形,与7要件划分方法并无实质性差异。

SeeDavidHess,EthicalInfrastructuresandEvidence-basedCorporateComplianceandEthicsPrograms:PolicyImpli-
cationsfromTheEmpiricalEvidence,12NewYorkUniversityJournalofLawandBusiness,325 341 (2015 2016).

参见川崎友已:《作为企业注意义务的合规计划》,曾文科译,载李本灿等编译:《合规与刑法:全球视野的考察》,
中国政法大学出版社2018年版,第204 218页。

参见范红旗:《意大利法人犯罪制度及评析》,载 《刑法论丛》第15卷,法律出版社2008年版,第298 299页。

SeeVeronicaRoot,TheComplianceProcess,94IndianaLaw Journal,219 228 (2019);StephenKim Park,

SocialResponsibilityRegulationandItsChallengestoCorporateCompliance,14BrooklynJournalofCorporate,Financial&
CommercialLaw,47 51 (2019 2020).

参见前引 〔13〕,EugeneSoltes文,第1001 1002页。
主要包括 “合规计划的存在”“合规计划的日常运行”和 “对违法行为的应对”三个方面。参见陈瑞华:《企业合规

基本理论》,法律出版社2020年版,第102 106页。
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域外国家司法实践,主张合规计划在设计、执行与结果三个层面的有效性标准,〔21〕抑或是根据

刑事合规改革需要,提出了富有创见的 “三大支柱”建设构想 〔22〕。前述观点虽互有差异,但均

涵盖了合规计划的存在、运转和效用发挥三个主要层面的内容。在实践中,以国家市场监督管理

总局 (以下简称 “监管总局”)为代表的执法主体已对合规计划的建设开展了有益的尝试。2021

年4月,基于部分企业滥用市场支配地位的情形,监管总局不仅及时予以行政处罚 (比如作出国

市监处 〔2021〕28号行政处罚决定书),还通过发出国市监行指反垄 〔2021〕1号行政指导书,

对合规计划的建设提出了较为详尽的规则,涵盖了合规咨询、合规检查、合规汇报、合规考核等

基本内容,并要求企业定期开展内部合规培训,建设常态化的合规情况报告制度。同时,在监管总

局的引导下,共计34家互联网企业相继制定、公布了 《依法合规经营承诺》,对合规计划基本范畴

进行了明晰。其中,苏宁易购的承诺书颇为全面,涉及企业风险的识别、评估、提醒和处置机制,

以及合规培训、责任追究等诸类内容,为司法机关在这一领域的探索提供了较好的参考。〔23〕

诚然,考评标准的复杂化与综合化设置,确可保证对合规计划的准确评估和刑事合规制度的

合理实施。但是,考虑到不仅合规计划类型多样,而且囊括合规计划建设、日常运转与特殊情况

应对,规范约束与道德教化,普通员工履职与高管人员监督等内容,牵涉企业内部核心经营活

动,这些问题势必增加诉讼各方证明的负担。证明能力与证明负担的匹配,是司法证明活动的前

提。来自哈佛商学院的尤金·索尔特斯 (EugeneSoltes)则直言,如果合规计划的所有者难以评

估合规计划的有效性,那么缺少信息的检察官等外部主体将面临更大的困难。〔24〕刑事合规制度

合理实施的需要、合规计划有效性重要性的提高与评估标准的繁杂,对诉讼各方承担证明责任形

成了相当程度的压力与挑战。

(三)对抗式庭审格局的冲击

达玛什卡教授指出,受制于诉讼模式和庭审形态,大陆法系国家的证明责任体制明显有别于

英美法系国家,呈现出一定程度的不完整性,甚至缺乏严格意义层面的证明责任。〔25〕在这一论

述描绘的证明责任图景中,因中立裁判地位束缚,法官被排除于证明责任主体范畴之外,诉讼双

方的实质参与成为现代法治国家证明责任承担与证明活动开展的核心。无论是提出主张者对其主

张的充分证明,或是相对方反驳、质证与辩论的实质、有效,已然成为证明责任配置与证明活动

顺利开展的必要条件。只有控辩平等、控审分离和法官中立等理念得到贯彻,对抗式庭审格局得

以形成,证明责任方可具备生存的土壤。〔26〕在传统刑事案件的司法证明活动中,针对一方主体

提出的正当防卫、精神病等特殊情形,相对方还可依靠鉴定人、知情人、被害人或其他利害关系

人的参与,弥补知识、经验的不足,确保诉讼参与的实质化。然而,此类机制在刑事合规抗辩活
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参见郭小明、刘润兴:《如何确保刑事合规计划得以有效实施》,载 《检察日报》2021年8月6日,第003版。
“三大支柱”主要包括 “认识—确定—结构化”“传达—促进—组织”“反应—制裁—改进”。参见李本灿:《企业视

角下的合规计划建构方法》,载 《法学杂志》2020年第7期。
参见陈瑞华:《论企业合规在行政监管机制中的地位》,载 《上海政法学院学报》2021年第4期。
参见前引 〔2〕,J.PaulMcNulty、JeffKnox、PatriciaHarned文,第382页;前引 〔13〕,EugeneSoltes文,第971 1008页。
参见 〔美〕米尔伊安·R·达玛斯卡:《比较法视野中的证据制度》,吴宏耀、魏晓娜译,中国人民公安大学出版社

2006年版,第111 112页。
参见黄永:《证明责任分配基本理论———以刑事诉讼为参照的研究》,中国法制出版社2019年版,第402 403页。
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动中却面临着巨大的挑战。

现阶段,部分研究倾向于将刑事合规改革视为公力合作司法在单位犯罪案件的衍生,究其缘

由,集中于 “公权力机关+违法主体”合作这一特征的存在,仅从参与主体层面观察,此类观点

是有其可取性的。然而,相较于注重社会关系修复的私力合作司法与强调司法资源合理配置、实

现公正与效率兼顾的公力合作司法,合规计划的制定与存在作为刑事合规制度的核心,其目的却

在于内部管控机制的形成和员工犯罪行为的遏制。刑事合规制度的适用,应立足于合规计划预防

违法经营活动发生的功能,并为其他企业经营和社会经济秩序发展营造安全、稳定的环境,实现

部分研究主张的企业 “去犯罪化改造”,〔27〕诸如程序简化、效率提升等因素已非其核心目标和必

要条件 〔28〕。刑事合规虽具备公力合作司法的外在特征,但实质则表现为 “社会经济秩序+违法

企业”的新型合作形态。1998年,在芝加哥 “企业合规计划”研讨会中,有学者提出,对企业

犯罪刑事追责的目标是震慑后续违法行为,倘若企业已尽最大可能避免此类行为发生,则无刑事

追责的必要。〔29〕基于此,被告企业的刑事合规抗辩的成功应建立于合规计划效用已得到最大可

能地实施,即便确有员工违法行为发生,也在企业 “预料之外”,且 “防范不能”。倘若对这一情

节认定错误,不仅合法经营企业权益与刑事合规制度效果可能受到损害,还将导致违规企业逃避

法外,其员工在缺乏有效监管的状态下继续实施违法违规经营活动,危及其他企业经营和社会经

济秩序。整体来看,刑事合规抗辩活动及合规计划证明活动的牵涉利益呈现出颇为明显的公益性

与社会性,〔30〕传统刑事证明机制难以提供有效的规制与指导。

合规计划有效性标准的复杂化与综合化,已使得诉讼双方在刑事合规抗辩活动中面临证明责

任承担的困难。而 “社会经济秩序+违法企业”利益牵涉形态的出现,更将导致知情人、鉴定人

或被害人等主体的确定与参与难以进行。即使一方主体针对合规计划的有效性提出了相应的证据

材料,相对方就其 “有效性”是否进行了实质性的反驳、质证与辩论,裁判者能否准确、合理地

评价与裁判,既往的证明责任结构可否继续发挥应有的效用均存在较大的疑虑。诚然,作为国家

公诉权与法律监督权的载体,检察机关理应维护社会公益。而在合规不起诉的研究中,亦有学者

提出司法机关除既有的惩罚犯罪与救济权益目标外,还肩负着维护社会公共利益的职责。〔31〕但

是,受制于追诉职责等因素,检察机关在职权行使中天然地具有偏向性与利益牵涉性,仅依靠此

类主体 “无我”的利益考量,将导致社会利益保护的缺失。〔32〕唯有引入社会组织作为社会意志、
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参见陈瑞华:《企业合规不起诉改革的八大争议问题》,载 《中国法律评论》2020年第4期。

SeeSerenaHamann,EffectiveCorporateCompliance:AHolisticApproachforTheSECandTheDOJ,94Washing-
tonLawReview,863 (2019).

SeeStevenM.Kowal,CorporateCompliancePrograms:AShieldAgainstCriminalLiability,53FoodandDrugLaw
Journal,520 (1998).

参见卫跃宁:《由 “国家在场”到 “社会在场”:合规不起诉实践中的法益结构研究》,载 《法学杂志》2021年第1期。
参见前引 〔27〕,陈瑞华文。
此处引入了胡海鸥教授的 “无我”和 “自利”两类利益考量模式。在胡教授看来,“无我”型利益考量强调个体对自

身私益的忽视,但作为理性主体,“无我”形态并不具备长期吸引力,且将造成个体利益与社会利益界限的模糊与冲突。而 “自
利”形态,则重视个体利益,并将个体利益的实现作为整体利益的重要组成部分,在个体的参与和协力中实现社会利益最大化。
参见胡海鸥:《道德行为的经济分析》,复旦大学出版社2003年版,第146 153页。在刑事合规案件办理过程中,倘若以检察

机关代替 “社会参与”,将使得这一主体兼具社会利益和部门利益的考量,一味强调客观义务只会面临 “无我”利益考量模式的

困难,能否有效平衡二者需求是存有疑虑的。
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利益的表达者与捍卫者,方可凭借 “自利”考量模式的转变,切实推动证明活动中社会的在场与

参与。在多部门联合发布的 《关于建立涉案企业合规第三方监督评估机制的指导意见 (试行)》

第6条中,律师、税务、会计和贸易等各领域专业人员参与企业合规建设的必要性得到了初步的

明确。同时,辽宁省 《关于建立涉罪企业合规考察制度的意见》第15、17条的规定,也对工商

联合会等社会经济组织的参与进行了尝试。然而,在参与主体结构颇为稳固的庭审阶段,此类主

体参与形态的选择尚缺乏进一步的讨论。刑事合规改革对既往证明责任模式的挑战并不限于诉讼

个体证明的困境,还在于其对证明责任结构合理性、有效性的冲击与撼动。

三、刑事合规证明责任分配的既有模式

作为企业犯罪治理机制的重要组成部分,刑事合规制度在推行过程中已初步形成了数类较为

典型的证明责任分配模式,为中国证明责任分配模式的讨论提供了有益的参考。

(一)“被告方承担证明责任”模式

作为英美法系的代表与刑事合规的起源国,美国在秉持当事人主义立场的基础上,使合规计

划证明责任的配置呈现出 “谁主张,谁举证”的特征。允许在特定情形中,提出证据责任,乃至

后续的说服责任都可以移转给被告方承担。〔33〕企业犯罪案件办理过程中,基于 “替代原则”或

“同一性原则”等归责模式的考虑,〔34〕只需检察官对企业犯罪构成要件 (员工违法行为)承担证

明责任并达到 “排除合理怀疑”的程度,主张适用刑事合规制度的企业,唯有提出证据证明合规

计划已存在且行之有效,满足 “优势证据”标准,方可免除或减轻刑事责任的追究。〔35〕而历经

“同一性原则”与 “管理过失原则”的归责模式演变,〔36〕英国也在其 《反贿赂法》第7 (2)条

明确规定了企业对合规计划有效性的证明责任。

与之相近,日本在企业犯罪治理中,以 “企业过失责任”为基础,如果企业未能证明对违法

行为形成防范机制或防范工作不存在失误,将面临承担刑事责任的风险。〔37〕随着刑事合规改革

的推动,日本把合规计划归属于企业法人的注意义务,在坚持既往归责模式的同时,促进了刑事

合规制度效用的发挥。〔38〕

(二)“被告方承担举证责任”模式

随着刑事合规改革的推广,前述证明责任模式也或多或少地被其他国家吸收、借鉴。作为混

合法系国家的意大利,在231号法令中,将 “具备代表法人资格的员工”“以公司名义实施违法

行为”且 “利益归属于公司”作为企业犯罪的成立要件,当控诉方对此类情形的证明达至法定标
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参见前引 〔26〕,黄永书,第138 150页。
参见前引 〔16〕,川崎友已文,第204 218页。
查尔斯·J. 沃尔什 (CharlesJ.Walsh)、艾莉莎·皮里希 (AlissaPyrich)与索尔特斯等学者均持此观点。See

CharlesJ.Walsh,AlissaPyrich,CorporateComplianceProgramsasaDefensetoCriminalLiability:CanaCorporationSaveIts
Soul? 47RutgersLawReview,685 (1994 1995);前引 〔13〕,EugeneSoltes文,第976页;前引 〔15〕,DavidHess文,第

333页。
参见前引 〔11〕,毛玲玲书,第98 108页。
参见前引 〔11〕,毛玲玲书,第114 116页。
参见前引 〔16〕,川崎友已文,第204 218页。
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准时,即可推定企业犯罪的成立。倘若企业法人对此有异议,可通过证明内部管控机制的确立与

有效运行进行抗辩。但不同于英美法系国家,意大利在证明活动中,只要求企业证明内部管控机

制已然存在,控诉方则需在此基础上围绕这一机制是否发挥实际效用承担进一步的证明责任,呈

现出证明责任在企业与控诉方间的分化。〔39〕

相较之下,大陆法系国家刑事合规改革的推进略为缓慢,法国 《萨宾第二法案》主要围绕强

制合规和暂缓起诉等内容进行规定,〔40〕刑事合规证明责任尚缺乏直接、明确的材料。但此类国

家关于企业犯罪的相关立法,却为合规计划的适用与证明提供了必要的基础。〔41〕而且,作为证

据法发达国家的代表,在证明责任分配中,此类国家已然形成了较为成熟的模式,客观证明责任

作为真伪不明时的风险分配,应当由实体法预先规定,不可在诉讼各方间移转。仅有主观证明责

任,尤其是主观具体的证明责任 (提供证明的责任)才具备转移的特征。〔42〕仅从这一层面观察,

似可推断出刑事合规证明责任在前述国家设置与运行的可能方向。

(三)域外模式的启示

经过数十年的发展,域外国家已基本形成了刑事合规证明责任模式,虽互有差异,但均呈现

出相当程度的共性。其中,三类要素构成了域外刑事合规证明责任的基本框架。

1.企业意志与个人意志的分割

企业意志的存在是认定企业责任能力、追究刑事责任的前提。在较长时期内,无论是大陆法

系或是英美法系国家,均倾向于否认企业意志,刑事责任归属于员工个人而非企业法人。然则,

自19世纪中叶开始,基于保护公共福利的需要,美国等国家逐步将企业代理人实施的、侵犯公共

福利的行为视为企业的行为。1909年 “纽约中央哈德逊河铁路公司诉美国”案中,联邦最高法院进

一步明确了企业可基于法人代表的动机、意图具备自己的犯罪意识。及至20世纪中期,以 《美国

模范刑法典》为标志,正式确立了认可企业意志的 “替代责任制”与 “严格责任制”两类归责模

式。〔43〕而其他国家,即使是始终否认企业意志的德国,也在 《违反秩序法》中增加了企业因

“违反监督义务”遭受处罚的规定,一定程度上使企业具有实施违法行为、承担责任后果的

能力。〔44〕

2.严格责任理论的广泛适用

企业犯罪案件的办理中,企业刑事责任的认定主要存在 “严格责任理论”和 “集体意志原

则”两类观点,围绕企业归责依据的问题展开争论。〔45〕在 “严格责任理论”归责模式中,企业

犯罪的成立基于企业对违法行为存在监管疏忽等情形。因此,检察机关只需证明员工违法行为的

存在并达到相应的严重程度,就可推定企业犯罪的成立。除法国 《刑法典》仍旧强调行为人应当

·651·

〔39〕
〔40〕
〔41〕

〔42〕
〔43〕
〔44〕

〔45〕

参见前引 〔17〕,范红旗文,第294 306页;前引 〔20〕,陈瑞华书,第192 193页。
参见陈瑞华:《法国 <萨宾第二法案>与刑事合规问题》,载 《中国律师》2019年第5期。
譬如,法国 《刑法典》第121—2条中,企业机关或其代表为了企业利益实施犯罪行为时,企业应当承担刑事责任。

参见 《最新法国刑法典》,朱琳译,法律出版社2016年版,第7 8页。
参见 〔德〕普维庭:《现代证明责任问题》,吴越译,法律出版社2006年版,第43页。
沃尔什与皮里希对这一发展有较为全面的梳理。参见前引 〔35〕,CharlesJ.Walsh、AlissaPyrich文,第608 618页。
转引自 〔日〕甲斐克则:《企业的合规文化·计划与刑事制裁》,谢佳君译,载李本灿等编译:《合规与刑法:全球视

野的考察》,中国政法大学出版社2018年版,第270页。
参见林楠、关仕新、陈章、张宁:《以检察履职助力构建企业合规制度》,载 《检察日报》2021年3月1日,第003版。
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“为企业利益”实施违法行为外,诸如英国 “管理过失原则”、日本 “企业过失责任”和意大利

“结构性疏忽”要件,均将企业对违法行为防范的疏忽,或是防控机制建设中的过失作为企业承

担刑事责任的必要条件,严格责任理论成为域外国家追究企业刑事责任的核心指引。

3.证明责任倒置模式的主流化

作为证明责任分配机制的两种例外模式,证明责任转移是基于诉讼主张的提出与程序运转的

需要,以程序法规范为基础,以举证责任为适用范围。而证明责任的倒置,则因实体法规范的设

置而发生,除举证责任外,在特定情形中还可涉及承担不利后果的责任。〔46〕严格责任理论适用

的案件被称为 “不要求犯意的案件”,〔47〕针对控诉方对员工违法行为等基础性要件的证明,企业

需围绕合规计划存在和管理义务的履行承担证明责任,并达到相应的程度。倘若犯罪构成要件存

在缺漏,企业犯罪认定困难,刑事合规抗辩则无适用的必要性。〔48〕企业证明义务完成后,控诉

方还应当针对企业合规计划是否切实发挥效力展开进一步的证明活动。〔49〕仅从这一层面观察,

“严格责任理论”的适用将带来企业对合规计划的证明责任倒置。

四、“被告方承担举证责任”模式的正当性基础

综合域内外理论研究与实践经验,现阶段刑事合规的证明责任配置已基本形成了 “控诉方承

担证明责任”与 “被告方承担证明责任”两类模式。中国虽尚未建构起体系化的刑事合规证明责

任模式,但在刑事案件证明责任配置模式的选择中,除 “控诉方承担证明责任”的传统模式外,

还在积极抗辩事由的证明中形成了 “被告方承担证明责任”模式,〔50〕以及 “被告方承担举证责

任”模式 〔51〕。“控诉方承担证明责任”模式虽缺乏域外立法、司法先例,却也有相关讨论和实践

尝试,〔52〕弥补了刑事合规改革中这一领域研究的空白。

对于证明责任的分配,现有研究多集中于 “举证便利”和 “诉讼效率”两个维度的考虑,〔53〕

也有学者提出包括 “诉讼模式”“实体法规范”和 “刑事政策”等要素的 “两层次”模式 〔54〕。综
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〔46〕
〔47〕
〔48〕

〔49〕
〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕
〔54〕

参见前引 〔6〕,何家弘书,第149 151页。
参见前引 〔26〕,黄永书,第153 154页。
部分学者认为,只要单位员工或有关联的个体为单位利益实施违法行为,即可推定单位刑事责任的存在。此时,合

规计划将成为单位进行抗辩的重心与免责的依托。沃尔什与皮里希提出,在被告方申请适用刑事合规前,检察官应当首先证明

单位犯罪成立,并达到 “排除合理怀疑”的程度。参见前引 〔2〕,J.PaulMcNulty、JeffKnox、PatriciaHarned文,第380页;
前引 〔35〕,CharlesJ.Walsh、AlissaPyrich文,第685页。

参见前引 〔4〕,马明亮文。
代表案例为彭某等贩卖毒品案、王某盗窃案。参见沈言:《对被告人承担证明责任与排除合理怀疑的把握》,载 《人

民司法 (案例)》2016年第11期;谢璐凯、尚东风:《贩毒人员对在其住处查获毒品性质所提反证的审查》,载 《人民司法》

2019年第2期。
代表案例为黄某乙寻衅滋事案、陈某某抢劫案。相关内容可见上海市浦东新区人民法院 (2015)浦刑重字第2号刑

事判决书;广东省深圳市福田区人民法院 (2008)深福法刑初字第637号刑事判决书。
美国 《起诉原则》要求联邦检察官在起诉单位犯罪案件时,应当将合规计划相关情况纳入考察范围。鉴于刑事合规

改革推进与刑事合规制度适用的需求,检察官们逐步认识到熟知合规计划知识和评估标准的重要性,并提出三个核心问题的考

察,“合规计划是否得以良好建设”“合规计划是否得到诚信的应用”与 “合规计划是否切实运作”。参见前引 〔2〕,J.PaulMc-
Nulty、JeffKnox、PatriciaHarned文,第382页。

参见前引 〔6〕,何家弘书,第149页。
参见前引 〔26〕,黄永书,第190 209页。
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合四个视角的观察,“被告方承担举证责任”模式应是可取的选择。

(一)企业归责模式抉择的必然要求

严格责任理论经过域外国家的实践和发展,已具备颇为成熟的体系与结构,如若引入这一归

责模式,可为中国企业刑事责任认定、刑事合规制度运用及其证明责任分配提供内容完整、可供

操作的范本。并且,该原则通过推定认定主观要件,控诉方只需证明违法行为存在即可完成证明

责任,有利于减轻控诉方负担,也贴合刑事合规改革的国际潮流。〔55〕

但是,这一模式的适用也存在争议。部分学者看来,由于忽视对主观意志的考量,在强调 “主

客观相一致”的刑事归责体系中,严格责任理论的运用势必存在较大困难。〔56〕同时,在严格责任

理论指导下,刑事合规制度以 “企业过失”作为企业承担刑事责任的基础要件,而 《刑法》中还存

在一定数量的、要求 “主观故意”的单位犯罪。此类状况的存在,可能导致刑事合规制度效用的减

损,甚至因牵涉罪名与归责模式的差异,造成单位犯罪办理过程中企业刑事责任认定模式的多元

化,以及牵涉故意犯罪的企业因缺乏刑事合规制度的保护,在抗辩活动、刑罚适用等活动中与过失

犯罪的企业存在较大差异,严格责任理论的引入和证明责任倒置模式的适用还需更为慎重的考虑。

基于 《刑法》中企业故意犯罪与过失犯罪并存,以及 “主客观相一致”归责模式占据主导地位

的现状,企业意志的认定殊为重要。既有的替代责任制、集合责任制和同一性原则等理论倾向于将

企业意志与员工意志相关联。这一举措固然可以减少企业意志认定的困难,但也存在难以忽视的弊

端。不同于共同参与、无分等级的原始群落,现代企业虽在规模、类型等层面存在差异,但均建立

起相应的等级制度和组织机构,囊括了服务、行政、技术等诸多部门,各成员承担的职能及其对企

业决策的影响程度互有差异。若将企业意志分化为内部各成员的意志,企业犯罪的认定将过于频

繁,严重干扰企业的经营活动。如果将企业意志等同于企业决策机构的意志或是全体成员意志的总

和,〔57〕则与现代企业的实际经营状况明显不符,注重企业决策机构的意志虽贴合于中小企业的需

求,但在体系严密、结构复杂的大型企业中,恐将造成企业犯罪成立和责任认定的困难,此类问题

在英国实践中已有体现,〔58〕意大利学者杜里奥亦从 “代理”和 “职能转移”两类现象对这一状

况的存在进行了论证 〔59〕。因此,企业意志与员工意志的界分理应是刑事合规改革的首要任务。

近年来,“企业独立意志理论”〔60〕 “组织责任模式”等观点的提出,〔61〕使得企业独立意志

的确认,既需要囊括高管的决策与活动,也应当考察员工的培训与教导、企业经营文化、环境和

氛围等内容。〔62〕换言之,以合规计划为评价标准,在企业决策机构意志难以认知时,根据合规
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〔55〕
〔56〕
〔57〕
〔58〕

〔59〕
〔60〕
〔61〕
〔62〕

参见前引 〔6〕,何家弘书,第153 154页。
参见前引 〔10〕,田宏杰文。
参见陈学权、陶郎逍:《企业犯罪司法轻缓化背景下我国刑事司法之应对》,载 《政法论丛》2021年第2期。
在英国 “同一性原则”适用过程中,考虑到公司的实际经营需要,高管较少直接参与经营活动,为确保对企业追责

的有效进行,投资经理等主体的行为在特定情形下也可等同于法人的行为。参见前引 〔11〕,毛玲玲书,第100 104页。
参见 〔意〕杜里奥·帕多瓦尼:《意大利刑法学原理》,陈忠林译,中国人民大学出版社2004年版,第88页。
参见前引 〔5〕,陈瑞华文;前引 〔20〕,陈瑞华书,第198 206页。
参见蔡仙:《组织进化视野下对企业刑事归责模式的反思》,载 《政治与法律》2021年第3期。
譬如,澳大利亚就将企业意志认定和责任追究的依据划分为法人代表的意志、企业文化规则等方面,且企业文化可

作为切割企业意志与员工、高管意志的依据。参见 《澳大利亚联邦刑法典》,张旭、李海滢、李綦通、蔡一军译,北京大学出版

社2006年版,第17页。
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计划进行推断。即使确有违法行为,法人组织除消极抗辩事由的适用外,还可依托合规计划提出

无罪、罪轻的积极抗辩主张。〔63〕无论在故意犯罪或是过失犯罪案件办理中,合规计划均可成为

企业与员工意志切割的重要工具,契合 “主客观相一致”的刑事归责体系。而证明责任,则参照

证明责任转移模式,根据诉讼程序需要在控辩双方间进行分配,为 “被告方承担举证责任”模式

的适用提供必要的空间。同时,即便引入了严格责任理论,证明责任的倒置也并不必然导致被告

方承担完全的证明责任,意大利与英、美、日等国的区别就印证了这一状况。合规计划证明责任

的分配,还需结合其他因素进行讨论。

(二)诉讼模式设置的应然选择

基于庭审环节设置的特征,刑事合规抗辩中 “被告方承担证明责任”模式及其蕴含的 “谁主

张,谁举证”的理念,乃是英美法系 “当事人主义”诉讼结构的延伸,强调法官的消极中立地

位,依托陪审团与法官在事实审和法律审工作中的分工,赋予了当事人较大的自主决定权与处分

权,诉讼主张者应就其诉求承担必要的证明责任。

由于职权原则和客观真实原则影响,苏联法院拥有广泛的调查取证权,刑事诉讼程序中并不

存在严格意义的证明责任制度,凸显 “职权探知主义”的色彩。〔64〕中国也以苏联诉讼模式作为

参照,在1979年 《刑事诉讼法》中确立了以 “审问”为中心的 “职权探知主义”庭审形态,法

官占据主导地位。自90年代后,这一状态演化为 “审判”与 “审问”并存的格局,庭审既以控

辩双方参与为主,也赋予了法官主动讯问被告方的权能。直至2021年 《最高人民法院关于适用

<中华人民共和国刑事诉讼法>的解释》(以下简称 《刑诉法解释》)修订后,“审问”形态的适

用被局限于特殊情况,〔65〕中国方才基本实现了对 “职权探知主义”模式的转变,为证明责任的

分配提供了必要的基础。

然而,受制于 “存疑有利于被告”原则、“保障人权”目标和 “实质真实主义”理念等因素,

检察机关始终承担着证明犯罪事实的责任,仅在确有特殊情形发生时,可因便利、效率等价值目

标的需求将部分证明责任转移给被告方。虽然近年来司法改革多有借鉴英美法系的制度设计,但

尚未能完全转向 “当事人主义”,检察机关仍具有调查取证与履行客观义务的职责,诉讼模式并

未出现实质性调整,控辩平衡格局在刑事诉讼程序中还未彻底形成。英美法系证明责任分配模式

的完全引入缺乏现实基础,亦将导致 “存疑有利于被告”原则适用的冲突与功效的减损。〔66〕诚

然,“被告方承担举证责任”模式通过设置初步证明责任或争点形成责任,在一定程度上变动了

传统的证明责任配置模式。但该模式并未彻底偏向 “谁主张,谁举证”的分配格局,而是将被告

方与控诉方的证明责任加以区分,最终不利后果的责任仍归属控诉方承担,符合中国现阶段诉讼
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〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

倘若合规计划存在且有效,则企业不存在主观违法意志;若合规计划存在但对违法行为的防范存有疏漏,企业需就

“过失”承担责任;若合规计划不存在或不具备实际效力,可认定企业存有违法意图。
参见 〔苏联〕切里佐夫:《苏维埃刑事诉讼》,中国人民大学刑法教研室译,法律出版社1955年版,第117 120、

205 207页。
修订前,该司法解释规定了 “审判人员可以讯问被告人,必要时,可以……”,而在2021年修订的版本中,该条款

变更为 “必要时,审判人员可以讯问被告人……”,使 “审问”形态的运用受到了 “必要时”条件的限制。
在 “被告方承担完全证明责任”模式中,被告方如果对合规计划的 “有效性”难以证明到法定标准,将承担不利后

果,审判机关将作出 “合规计划不存在”或 “未达到有效程度”的认定,从而出现 “存疑不利于被告”的状况,这将与 “存疑

有利于被告”原则在诉讼活动,尤其是定罪活动中的应用发生冲突。
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模式的需求。

(三)举证能力现状的有效契合

举证能力作为证明活动的基石,是衡量控辩双方证明力量强弱、合理配置证明责任,乃至实

现程序公正的重要保障。倘若忽视这一现实状况,将证明责任不合理地施加给举证困难的一方主

体,不仅效率价值的实现可能受阻,公正价值也将受到损害。“被告方承担举证责任”模式的适

用,贴合于控辩双方举证能力的现实状况。相较于其他证明责任配置模式,该模式通过控辩双方

对证明责任的分担,充分利用诉讼主体各方的资源优势,避免因证明责任配置的过度偏向导致诉

讼主体陷入举证不能的窘境。

直观层面看来,举证能力的评估集中于诉讼主体获取、提交证据的便利程度,即证据距离原

则。检察机关具备其他主体难以比拟的举证优势,理应由其承担收集、调取证据的责任。然而,

此类状况并未直接填补其在专业知识、能力层面的空白。考虑到现阶段合规计划的建设多集中于

资金雄厚、规模庞大、业务繁杂的跨国企业或巨型企业,控诉方调查取证存在较大的困难,而刑

事合规改革的推进与企业类型的多元化,还将进一步产生合规计划类型多样、内容复杂、有效性

标准不一等问题。检察机关等外部主体对合规计划形成较为全面的认知尚且存有困难,更遑论对

其有效性进行评估。

摒弃了对证据的形态、数量进行形式化考察的法定证据制度,现代法治国家以相关性为前

提,形成了 “自由心证”为核心的、着重于对证据实质内容评价的现代证据制度。通过采纳与采

信环节的审查,根据待证事实的需求对证据进行评估、运用和搭配,进而架构起颇具可能性的案

件事实全貌。在这一过程中,证据的关联性、针对性、有效性等 “质量”因素代替 “数量”因素

占据主导地位,已非普通个体能力所及。可以说,证明活动虽以证据为基础,证明工作的开展

与完成却立足于证据的运用而非证据的堆砌,举证能力的强弱也并非完全取决于证据占有的数

量与规模。因此,鉴于证据材料的充足并不必然带来收集、使用的便利,即便是作为合规计划

的所有者,企业的资源优势还面临着向庭审抗辩优势的转化。在 “郑某等侵犯公民个人信息

案”为代表的案件办理中,企业针对合规计划,虽提出了十余类证据材料,但证明对象仅限于

“合规规章制度存在” “日常考评工作的开展”等数类情形,〔67〕倘若引入域外 “十一类要素”

等评估标准,前述证据材料无论数量、类型或是运用要求等方面都将更为复杂,负担之重由此可

见一斑。部分案件中合规材料提出情况请参见表1。

可见,唯有依托 “被告方承担举证责任”模式,方可整合控辩双方的举证能力和证明优势,

将诉讼便利和程序公正等价值嵌入刑事合规抗辩活动中,实现各类价值目标的兼顾。
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〔67〕 具体来看,雀巢公司提出 《雀巢指示》以及 《关于与保健系统关系的图文指引》等文件,证实该公司DR的概念、
目标任务、与DR相关信息获取方式等情况。而医务渠道 WHO在线测试成绩、测试卷、员工奖金表等文件,用于证实郑某、
杨某等被告人均参加雀巢公司不允许营养专员以向医务人员支付费用获取公民信息的培训、测试。雀巢公司的政策与指示、雀

巢宪章、关于与卫生保健系统关系的图文指引,则可证实雀巢公司遵守世界卫生组织 《国家母乳代用品销售守则》及卫生部门

的规定,禁止员工向母亲发放婴儿配方奶粉免费样品、禁止向医务专业人员提供金钱或物质的奖励以引诱其推销婴儿配方奶

粉等。
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 表1 部分案件中合规材料提出情况

裁判文书 提交合规材料范围

四川省成都市中级人民法院

(2016)川01刑初348号刑事

判决书

日常合规管理的情况说明、合规承诺书、诚信承诺书、大额保单销售情况问

卷、投保提示书、客户权益温馨提示书样本及公司对日常合规管理的相关

材料。

甘肃省兰州市中级人民法院

(2016)甘0102刑初605号刑

事判决书

《雀巢指示》《关于与保健系统关系的图文指引》、医务渠道 WHO在线测试成

绩、测试卷、关于在高风险国家与医务专业人员和医疗保健机构交往的指示、
员工奖金表、雀巢宪章

(四)刑事合规改革目标的充分实现

证明责任分配中,除报应、威慑、预防等传统刑事政策目标外,还需考量社会危险原则,促

使保护社会目标的实现。〔68〕刑事合规改革与合规计划的制定并不必然带来对违法违规行为的完

全杜绝,而是针对企业防范、遏制、纠正此类行为的努力和意志给予相应的 “奖励”,进而激发

企业建设内部管控机制、实现自治的动力。〔69〕因此,合理界定企业消除、预防违法行为的 “努

力”与 “成果”,在打击犯罪和保护企业利益目标间达至均衡状态,应是刑事合规改革的目标所

在。具体来看:

其一,合理有效地惩治企业犯罪。与传统的证明责任形态相近,“被告方承担举证责任”模

式只要求被告企业对其主张提出相应的证据进行初步证明、形成争点后,即可交由控诉方展开进

一步的证明。〔70〕由调查取证和提出指控的主体———控诉方承担最终的证明责任并未偏离其职能

的要求,且可激励该主体积极行使法定职权,并依托 “存疑有利于被告”原则在诉讼全流程的贯

彻适用,给予被告企业权益最大限度的保护。〔71〕倘若控诉方证明活动受阻,难以达到法定证明

标准,将使得违规企业凭借刑事合规制度和 “存疑有利于被告”原则规避刑事追责,最终导致刑

事合规成为违规企业的 “挡箭牌”,〔72〕引发刑事合规制度的滥用,危及社会经济秩序。

其二,最大限度地保护企业权益。“被告方承担举证责任”模式有效减轻了被告方的证明负

担,防止诉讼活动可能给企业经营造成的损害,符合刑事合规改革的需求。鉴于证明责任的内部

区分,被告方不承担说服责任难以等同于对证明责任的免除。说明义务与证明责任虽在表述上存

有差异,但究其实质,都是要求一方主体提出证据对其主张进行证成,在未能满足法定要求时面

临主张不成立的后果。以 “聂某某故意杀人、强奸案”为代表的案件中,法官虽认可控诉方承担

证明责任,但仍以被告方未能提出证据证明为理由之一,驳回了被告方存在精神病的诉讼主张。
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〔68〕
〔69〕
〔70〕

〔71〕

〔72〕

参见前引 〔26〕,黄永书,第202 204页。
参见前引 〔2〕,J.PaulMcNulty、JeffKnox、PatriciaHarned文,第378页。
参见揭萍、余怡:《正当防卫司法认定的证据学实证分析》,载 《中国人民公安大学学报 (社会科学版)》2020年第

6期。
在这一模式中,倘若控诉方对合规计划有效性难以证明至 “排除合理怀疑”的程度,将承担不利后果,审判机关将

依照 “存疑有利于被告”原则作出 “有效合规计划”存在的认定,在后续阶段中,企业可以此为据,使审判机关对单位犯罪是

否成立存有疑虑,从而获得刑事追责的免除或减轻。可以说,此类模式确保了 “存疑有利于被告”原则在定罪环节中适用的统

一性。
劳费尔 (Laufer)教授等学者就对这一问题表示担忧,检察机关难以认知合规计划有效性的状况可能促使企业通过

伪造 “有效合规计划”,将刑事责任推给员工个人,导致违法行为的激增和刑事合规制度效用的损害。参见前引 〔15〕,David
Hess文,第333页。
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无论何种模式的适用,均未完全将被告方排除于诉讼证明负担之外。并且,考虑到合规计划有效

性评估工作日趋复杂、综合化的演变,期冀企业独立利用资源优势,依托刑事合规抗辩规避刑事

追责,亦不免存有疑虑。〔73〕专业指导与评估标准的缺乏,或将造成企业盲目收集、提交各类材

料。企业不仅无法发挥应有的资源优势,还将因诉讼负担的繁重影响其正常经营活动,背离刑事

合规改革的初衷。

诚然,对合规计划有效性的进一步证明,可能给控诉方施加较大的工作压力,但考虑到初步

证明责任的设置,已将举证不能、难以证明存在合规计划的企业排除于刑事合规制度适用范围之

外,在相当程度上规范了刑事合规制度的运用,避免这一制度成为违法违规企业逃避制裁的渠

道。证明责任及其风险后果的存在,则可防止 “幽灵抗辩”“海盗抗辩”等情形的出现,规范刑

事合规制度的应用,进而倒逼企业在日常经营中重视并积极开展合规建设,促进刑事合规改革的

推进。而辅助性机制的设置与增补,也可为控诉方收集、调取证据,以及承担证明责任提供必要

的帮助,促进刑事合规制度在打击犯罪与保障企业利益的目标间达至相对平衡的态势。

五、刑事合规证明责任的基本架构

“被告方承担举证责任”模式在强调被告企业举证、规范刑事合规制度运用的同时,也压缩

了证明的范围与程度要求,还可实现控诉方减轻负担与职责履行的兼顾,有助于刑事合规改革目

标的实现与 “存疑有利于被告”等刑事诉讼基本原则效用的合理发挥。然而,此类模式的适用需

建立于证明责任明确区分的基础上,诚如部分学者所言,证明责任虽内容、类型多样,但仍具有

一体化特征。举证责任的转移除要求一方当事人提出证据外,还需对其主张进行必要的论证,并

达到争点形成的程度,〔74〕诸如 “伍某某等绑架案”等案例就印证了这一特点。〔75〕因此,应从内

涵的解析与实现路径的建构两个方向对控辩双方证据材料提出范围、证明对象和要求进行明晰。

(一)刑事合规证明责任的内在机理

证明责任作为连接证明对象与证明标准的桥梁,其配置和效用的发挥依赖于证明范围的鉴别

及其证明难度的考量。并且,相较于对证明程度孤立地区分,证明标准的差异化更可被视为证明

对象、范围调整的产物。因此,“被告方承担举证责任”模式的设置与落实,还需以控辩双方证

明对象的厘清为核心,就其内在机理进行讨论。

现阶段的刑事合规改革中,针对合规计划有效性的评估标准主要存在 “四类程序”“十一类

要素”等模式,经过长期实践后,此类标准已具备较好的指导价值与可操作性。但结合 《联邦组

织量刑指南》8B2.1的相关条款来看,前述模式涵盖的评价标准虽较为完整的涵盖了合规计划设

置与运作的各类内容,却也呈现出较为明显的并列、无差别的特征。如若将证明责任完全交由一
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〔73〕

〔74〕
〔75〕

索尔特斯认为,由于缺乏经验等因素的影响,合规计划所有者对其计划有效性的评估也存在困难。同时,罗伯特·

C.伯德 (RobertC.Bird)与斯蒂芬·金·帕克 (StephenKimPark)等学者也认为企业难以对合规计划风险防范的功能进行有

效评估。SeeSeeRobertC.Bird,StephenKimPark,TurningCorporateComplianceintoCompetitiveAdvantage,19University
ofPennsylvaniaJournalofBusinessLaw,304 (2016 2017);前引 〔13〕,EugeneSoltes文,第1008页。

参见前引 〔6〕,何家弘书,第149 150页。
参见聂昭伟:《多种证据材料互相矛盾时的被告人年龄认定》,载 《人民司法》2010年第14期。
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方主体承担,合规计划有效性标准的区分缺乏必要性,该模式的借鉴与引入并无不当。然而,在

“被告方承担举证责任”模式中,此类标准的设置却将导致在合规计划有效性的证明中,无论是

控诉方或是被告方,初步证明或是最终证明,都需要将此类因素纳入评估范围。这固然可在一定

程度上保证刑事合规制度适用的准确与合理,但也将造成控辩双方出现证明对象同一化、证明标

准确定与证明责任分配的困难,以及证明工作重复与证明负担难以得到有效减缓等问题。譬如,

以 “十一类要素”模式为例,诸如 “规章制度存在”“高管人员的参与”“秘密调查与报告”等元

素共同组成了合规计划的 “有效性”。因此,在证明活动中,被告企业初步证明活动将围绕这十

一类要素的存在与状况进行,控诉方后续进一步证明活动的开展也集中于此类要素。控辩双方的

证明责任负担并未因责任的分配得到缓解。即便控辩双方证明的目标和方向存有差异,但在证明

对象和考量因素相似的情况下,初步证明与后续证明应当如何区分,证明标准应当如何设置都将

存在较大的困难,证明责任分配的效用恐难以实现。因此,“被告方承担举证责任”模式的适用

还需依托于合规计划有效性评估标准的重构。

相较于内容庞杂、缺乏层级化和体系化区分的英美模式,意大利将监督机制的存在与实际运行

相区分的经验,以及中国 “三大支柱”模式等观点具有较为突出的递进式、可区分的特征,适宜作

为中国合规计划有效性评估与证明责任配置的可取选择。并且,《经营者反垄断合规指南》《证券公

司和证券投资基金管理公司合规管理办法》等文件关于合规管理制度的规定,对合规计划的建设与

构成进行了划分,也为前述观点的实施提供了现实基础。〔76〕综合来看,合规计划的有效性应进一

步划分为合规计划的合理建设与有效运行 (包括日常运转和违法行为的应对)两个方面。基于

此,可对 “被告方承担举证责任”模式的应用,以及证明对象、证明标准等机制具体建构如下:

1.被告方证明责任:合规计划的合理建设

在既往的正当防卫、精神病等积极抗辩事由的适用中,作为自然人的被告方往往因证据的灭

失与调查取证能力的欠缺,面临着举证困难的境况。相较之下,作为法人组织的企业,基于自身

层级化、体系化等因素的考虑,在经营活动中需借助大量的书面文件进行常态化、规范化的管理

和指导,这一特征在部门、制度建设中尤为明显。因此,应当充分利用此类资源优势,要求企业

对于合规计划的机构设置、人员配置、资金投入和规章制度等基础信息提出证据材料进行证明,

实现举证便利与诉讼效率的目标。而且,此类文件相较于具体经营活动具有长期性和稳定性,收

集、调取工作难度较小,不会对企业经营活动造成严重干扰,可最大限度地实现对企业利益的保

护。当审判机关通过证据材料的审查,确认合规计划的存在并可形成大致轮廓,对单位犯罪的成

立和刑事合规制度的适用产生合理怀疑时,即可视为被告企业已达至法定标准,完成证明责任。

2.控诉方证明责任:合规计划的有效运行

合规计划的 “合理建设”得到证明后,控诉方需针对这一争点,围绕合规计划的日常运行和

特殊情况的适用开展举证、证明活动。譬如,高管人员在合规计划中的参与程度、违法行为的调

查与惩处,以及对此类行为的救济和损害的弥补。通过此类活动的开展,如若控诉方可证明合规
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〔76〕 《经营者反垄断合规指南》第5—10条围绕合规机构、人员和规章制度进行了规定,后续条款主要涉及合规计划的运

行。而 《证券公司和证券投资基金管理公司合规管理办法》中,第6—17条规定了机构设置、人员职责等合规计划建设的内容,
第18—36条则就合规管理保障、监督管理和法律责任等合规计划实际运行的内容进行规定。
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计划仅是缺乏实际效用的 “书面计划”,并达到 “排除合理怀疑”的程度,则控诉方完成证明责

任。倘若控诉方难以完全排除合规计划有效性情形的存在,审判机关将根据 “存疑有利于被告”

原则作出合规计划存在且有效的认定,适用刑事合规制度,免除或减轻企业刑事责任,控诉方将

承担犯罪指控未能成立的不利后果。

(二)刑事合规证明责任的现实路径

针对评价标准复杂化、对抗式庭审格局难以发挥应有效用等问题,应当立足于证明责任配置

模式与刑事合规改革需求的基础上,对证据材料的收集、运用与评价机制进行建构。

1.社会第三方的强制参与

仅以 《刑事诉讼法》与 《刑诉法解释》的规定进行分析,除传统的法律职业主体和利害关系

主体外,刑事诉讼程序中还存在以 “人民陪审员参与”“专家辅助人参与”“证人、鉴定人和翻译

人参与”,以及 “政府部门、人民团体和社会组织参与”(未成年人案件)为代表的数类模式。其

中,鉴于诉讼任务和职能的考虑,证人、鉴定人和翻译人显然可排除于选择范围外。同时,《刑

事诉讼法》第197条与 《刑诉法解释》第228条将专家辅助人的参与交由当事人自主决定,呈现

出任意性特征,也难以给社会参与提供充实的保障。相较之下,以 《刑诉法解释》第215条和

547条为依据的 “人民陪审员参与”“政府部门、人民团体和社会组织参与”具有颇为明显的强制

性,且后一制度的创设目标、运作环境,乃至对参与主体的选择都较好地贴合了刑事合规制度的

要求。〔77〕因此,社会第三方的参与可分为两种途径。其一,参考未成年人案件办理的经验,从

工商联合会等社会经济组织中选取适格人员担任人民陪审员,依托参审权,参与企业犯罪案件的

审理与评议,并就牵涉合规计划的问题发表意见;其二,以 《刑诉法解释》第547条为参照,借

鉴 《关于建立涉案企业合规第三方监督评估机制的指导意见 (试行)》与辽宁省相关文件的规

定,推动社会经济组织在刑事合规案件办理中的参与。

具体来看,社会意志的维护与表达,应是社会经济组织的首要任务,其应基于本地区经济发

展状况、违法企业具体情况和违法行为造成的社会影响,参与合规计划有效性证明与刑事合规制

度适用的环节,并围绕刑事合规制度适用可能对社会经济秩序产生的作用发表意见。除参审权的

行使外,此类组织还可提交社会调查报告,针对合规计划的评估与刑事合规制度的适用提供专业

意见,作为各方主体诉讼活动的重要参考与指引。并且,依托社会经济秩序代表的地位,工商联

合会等组织可结合特定地区经济发展状况,总结、整合合规计划建设的地区模式,从而在证明

活动中,依托特定的参与形态,尤其是人民陪审员形态协助诉讼各方明确证据材料的调取范围

和类型,以及需证明的对象范畴,为证明责任承担提供必要的专业支持。倘若发现刑事合规制

度的适用存在违法情形,此类主体也可当庭发表意见、提出异议,或是建议各诉讼主体通过二

审、再审等途径进行监督。最后,在实质性参与刑事合规案件办理,围绕合规计划有效性展开

的证明活动后,社会经济组织可归纳、分析司法实践中合规计划有效性的评估标准与刑事合规

制度应用的模式、流程,结合本地区实际需求,制定具有针对性和可操作性的合规指引,营造
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〔77〕 条文明确了法官应当与人民团体、社会组织相配合,为此类主体的参与赋予了较大的强制力量。同时,此类主体多

为社会公共组织,其参与目标是运用专业知识、经验,为法官保护特定利益,实现社会治安综合治理提供必要的帮助。整体来

看,与刑事合规制度实施的需要存在较大的相似性。



吕子逸:刑事合规案件中的证明责任分配与实现路径

良好的社会合规氛围。

2.企业协助取证义务的明确

“被告方承担举证责任”模式的选择与合规计划有效性证明责任的分化固然在一定程度上减

轻了检察机关的证明负担,但这一转变难以完全改变检察机关调取证据的困境。因此,在控诉方

就合规计划的有效性,尤其是 “有效运行”这一标准进行收集、调取证据时,应当明确企业负有

协助检察机关的义务。这一举措的效用在于两个目标的实现:其一,检察机关取证工作负担的减

轻;其二,避免直接取证行为可能给企业经营活动造成干扰。

其中,为确保后一任务的完成,检察机关取证范围应限于单位犯罪案件办理和合规计划 “有

效运行”证明的需要,且应通过与企业进行充分的沟通协商,保证取证方式实现强制性与灵活性

的兼顾。此外,证据材料及相关信息的使用与保管需恪守保密义务,不可用于其他用途,案件终

结后应及时封存或销毁。〔78〕

同时,为弱化资源不平衡可能对证明活动和刑事合规抗辩活动带来的困扰,倘若企业无正当

理由拒绝履行协助取证义务,致使检察机关对合规计划 “有效运行”及相关情形的证明存在困

难,法官在查证属实后,可予以必要的处罚。同时,如若检察机关提出相应的材料、线索证明存

在特定情形,尤其是不利于被告企业的事由,但由于企业不履行协助义务致使取证、证明受阻,

法官可在综合评价各类信息线索的基础上,在确有必要时,作出认可此类事由存在的推定,倒逼

企业积极履行应尽的协助义务。

3.法官提示义务的设置

为确保刑事合规改革的推行及其目标的实现,如果法官在庭前会议或是庭审阶段中发现案件

属于企业犯罪,且存在刑事合规制度适用的可能性时,应当向企业提出相应的建议。而对于主张

合规计划存在、申请适用刑事合规制度的企业,法官可履行释明义务,参照评估标准,将合规计

划 “合理建设”的证明程度和所需的材料类型、范围一并告知,协助企业更为便利地利用自身资

源优势,通过刑事合规制度维护合法权益。如果企业已承担了对合规计划 “合理建设”的证明责

任,则法官需提示控诉方对合规计划是否 “有效运行”进行充分证明,依托审判权的行使,为诉

讼各方证明责任的承担和证明活动的开展提供必要的指引与帮助,保证刑事合规抗辩活动的顺

利、有序进行。

4.合规抗辩机制的专业化塑造

随着司法体制改革的推进,检察机关通过提升办案能力,逐步适应了刑事合规改革的发展趋

势。此外,鉴于检察机关在证明环节仅需围绕被告企业关于合规计划 “合理建设”的证明进行反

驳和辩论,工作难度和负担相对较小,控辩平衡状态的实现,更应当着重于被告方、辩护方抗辩

力量的强化。作为法人组织,企业的诉讼代理人能否与控诉方围绕合规计划展开实质性的 “对

抗”,关系着刑事合规抗辩活动的最终结果。考虑到合规计划考评标准的复杂化和综合化,既往

仅由辩护律师、企业高管或公司法务代为参加诉讼的模式已难以为继。〔79〕因此,可以参考域外
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〔78〕
〔79〕

《刑事诉讼法》第152条 (技术侦查措施获取材料的用途限制)、第188条 (不公开审理)等规定均可为其所借鉴。
参见陈瑞华:《论企业合规的性质》,载 《浙江工商大学学报》2021年第1期。
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经验,督促企业建设专门化的合规部门,设置合规官,并将此类人员的参与纳入庭审的法定要

求,乃至于对辩护活动是否有效的评价标准范畴之中,〔80〕在恢复控辩平衡格局的同时,确保证

明责任的效用得以体现。

六、余 论

在刑事合规不起诉的研究、讨论日趋高涨的同时,还应对刑事合规抗辩及其核心要素———合

规计划的证明责任予以必要的重视。诚然,在本文研究中,刑事合规证明责任的分配趋向于举证

责任的转移。但正如前文所述,无论是举证责任转移还是举证责任倒置,都难以否认证明责任在

控诉方与被告企业间的分化。且鉴于合规计划考评标准复杂化和 “社会经济秩序+违法企业”利

益牵涉形态等状况的存在,对证明对象、标准与运行机制进行调整亦是难以回避的任务。唯有依

托此类措施,才能为刑事合规抗辩的进行、制度效用的发挥提供切实可行的路径参考,并与合规

不起诉制度相辅相成,在最大限度地保障企业权益和社会经济秩序的过程中,促进国家治理、社

会治理与企业治理目标的实现。

Abstract:Inthecriminalcompliancedefenseactivities,thetransformationofthedefensebehavior

attributes,thecomplexityofthecomplianceplanevaluationstandardsandtheimpactofthead-

versarialtrialpatternleadtotheurgentadjustmentofthetraditionalmodeofproofresponsibility

allocation.Basedontheanalysisoflitigationconvenience,policyobjectivesandotherfactors,

themodelofdefendantbearstheburdenofproofisamoredesirablechoice.Basedonthedifferen-

tiationoftheeffectivenessevaluationstandards,thedefendantshouldberequiredtobearthepre-

liminaryburdenofproofofthereasonableconstructionofthecomplianceplan,andthecomplain-

antconductsfurtherproofaroundtheeffectiveoperationofthecomplianceplan.Atthesame

time,throughtheconstructionofmechanismssuchasjudgereminderobligation,enterpriseas-

sistanceobligationandcompulsoryparticipationofsocialthirdparties,wewillprovidefeasible

plansforthedistributionandoperationofprovingresponsibilityincriminalcompliancereform.

KeyWords:criminalcompliancedefense,allocationofprovingresponsibility,effectivenessofcom-

plianceplan,participationofsocialthirdparty
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〔80〕SeeCherylL.Wade,EffectiveCompliancewithAntidiscriminationLaw:CorporatePersonhood,PurposeandSocial
Responsibility,74WashingtonandLeeLawReview,1205 (Spring2017).


