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①　 在“中国知网”以“刑事合规”为关键词检索，２００７ 年至 ２０１８ 年期间，以此为主题的文献数量从 １ 篇上升至 ２４ 篇，２０１９ 年和 ２０２０

年则分别跃升至 １００ 篇与 １４９ 篇，热度骤增。 代表性文献参见耿佳宁：《单位固有刑事责任的提倡及其教义学形塑》，载《中外法

学》２０２０ 年第 ６ 期，第 １４８９—１４９１ 页。

②　 参见陈瑞华：《企业合规不起诉制度研究》，载《中国刑事法杂志》２０２１ 年第 １ 期，第 ７８—９６ 页；马明亮：《论企业合规监管制

度———以独立监管人为视角》，载《中国刑事法杂志》２０２１ 年第 １ 期，第 １３１—１４４ 页。
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单位犯罪刑事归责中
数据合规师的作为义务∗

敬力嘉

　 　 摘　 要：确定是否以及如何在刑事实体法中引入合规计划的前提，是厘清具体单位犯罪刑

事归责中合规师的刑事责任。 我国单位犯罪的刑事责任类型应为独立的“决策机制责任”，合
规计划的功能在于廓清单位决策机制的运作过程，判断个人意志是否上升为单位意志，个人行

为是否上升为单位行为。 若答案为肯定，则需进一步判断单位犯罪行为的不法责任。 以此为

理论基础，企业数据合规师以其容许行为不作为参与了企业所实施的具体信息网络犯罪。 在

企业日常经营中，数据合规师需承担作为制度建设义务的数据合规义务；在信息网络犯罪刑事

归责中，数据合规师需承担过失不作为犯的具体作为义务，不能对这两种义务进行混同。 在具

体信息网络犯罪的刑事归责中，应以不作为犯“类单一正犯”的不法结构，以及数据合规师的

职务身份及其应承担的作为义务类型为依据，分别认定其刑事责任。 如此，可避免走向“合规

无用论”或“合规浪漫主义”的极端，理性厘定合规计划在单位犯罪治理中的制度功能。
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一、问题的提出

２０１９ 年起，刑事合规成为我国刑事法学界关注的热点问题。①随着后疫情时代中共中央对“六稳

六保”、法治营商环境建设、民营企业产权保护等工作的高度重视，我国已逐步推行企业合规不起诉、
企业合规第三方监管等试点改革措施，开启了企业犯罪治理模式的变革。②从实践需求出发，刑法学

界对刑事合规是否以及如何影响企业犯罪刑事归责进行了探讨。 主张全面引入刑事合规制度的学

者，认为应明确企业作为单位主体的独立性，进而以企业合规计划完善与否、是否得到有效贯彻为标
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准判断企业犯罪的行为不法。③ 对此持保留意见的学者认为，刑事合规无法替代刑法教义学关于企

业犯罪定罪量刑的判断标准，功能极为有限。④

既有研究深陷单位犯罪主体资格的有关争议中，并未厘清合规对单位犯罪刑事归责路径的作用

方式。 刑事归责是对归责对象、标准与结果的层次化判断过程，⑤从本文主张的意图行为论出发，单
位犯罪的归责对象应为单位在其自身意图支配下实施的单位行为。 单位意图并非存在论层面的独立

心理事实，而是在特定规范要求与客观条件限制下，通过单位领导集体与其他成员个人意图的沟通塑

造而成的集体意图。⑥ 通过剖析这一沟通塑造机制，才能厘清单位犯罪中个人与单位的关系，确定各

自的主体地位。 单位犯罪的归责标准应为具体犯罪的构成要件，只有结合具体罪名进行分析，才能明

确单位犯罪中相应主体行为不法的判断标准。
基于以上认知，本文拟以企业实施的信息网络犯罪为对象，⑦以当前法律规范体系与产业发展均

已初具规模的数据合规为语境，以不作为犯罪参与的归责判断方法为指引，⑧探讨以下四个问题：第
一，单位犯罪刑事归责中，单位和单位成员个人的主体地位如何确定；第二，在归责对象层面，刑法应

评价数据合规师⑨的何种行为；第三，在归责标准层面的具体信息网络犯罪构成要件中，数据合规师

是否具备保证人地位，应承担怎样的作为义务；第四，如何实现对数据合规师不作为参与此类单位犯

罪的刑事归责。 通过对数据合规师不作为参与单位犯罪刑事归责判断过程的具体考察，可以厘清合

规在单位犯罪刑事归责中的规范定位。

二、单位犯罪的“决策机制责任”

（一）单位犯罪刑事归责的既有逻辑：以“职务身份→支配关系”为核心

单位犯罪刑事归责的逻辑起点，是明确单位与个人的主体地位。 这个问题在我国刑法理论中一

直存在较大争议，相关争议在刑事合规的研究中得到延续。
有关单位犯罪的刑事责任，目前刑法学界主要存在否定论、责任分离论、替代责任论、组织体责任

论等四类观点。 持否定论的学者以法人拟制说为基础，试图确立单位犯罪及其刑事责任的拟制属性，
将单位犯罪还原为自然人个人犯罪与个人刑事责任对法人的归属。 持责任分离论、替代责任论与组

织体责任论的学者则以法人实在说为基础，分别肯定了单位本身的犯罪主体地位。 三者的区别在于，责
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持此类观点的学者较多，参见黎宏：《组织体刑事责任论及其应用》，载《法学研究》２０２０ 年第 ２ 期，第 ８１—８４ 页；时延安：《合规计

划实施与单位的刑事归责》，载《法学杂志》２０１９ 年第 ９ 期，第 ２６—３３ 页；李本灿：《刑事合规制度的法理根基》，载《东方法学》
２０２０ 年第 ５ 期，第 ３２—４４ 页；李本灿：《法治化营商环境建设的合规机制———以刑事合规为中心》，载《法学研究》２０２１ 年第 １ 期，
第 １７３—１９０ 页；陈瑞华：《企业合规基本理论》，法律出版社 ２０２０ 年版，第 １７７—２１０ 页。
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，第 １１９—１３０ 页。
参见敬力嘉：《作为行为不法类型的犯罪参与———兼论非法发布深度伪造信息的行为不法》，载《华东政法大学学报》２０２０ 年第 ６
期，第 ７５—８３ 页。
本文采纳了帕森斯对社会行动结构的分析路径，按照社会行动的描述性参照系（目的、手段、条件、规范），对有待分析的单位行为

（不是帕森斯理论中的单位行动）结构进行了描述性界定。 参见［美］ 塔尔科特·帕森斯：《社会行动的结构》，张明德、夏遇南、
彭刚译，译林出版社 ２０１２ 年版，第 ８２５—８３２ 页。
本文所指信息网络犯罪包括狭义信息网络犯罪、计算机犯罪与网络化传统犯罪。 参见敬力嘉：《信息网络犯罪规制的预防转向与

限度》，社会科学文献出版社 ２０１９ 年版，第 ３３—３８ 页。
关于本文主张的不作为犯罪参与归责判断方法，参见敬力嘉：《网络不作为参与行为不法类型的重塑》，载《政治与法律》２０２０ 年

第 １１ 期，第 ３８—５１ 页。
根据 ２０２１ 年 ３ 月 ９ 日发布的《人力资源社会保障部办公厅 市场监管总局办公厅 统计局办公室关于发布集成电路工程技术人员等

职业信息的通知》，“企业合规师”正式成为了我国的一个新职业，本文据此使用了“数据合规师”的表述，并特指企业中的数据合规

负责人。 资料来源于福建省人力资源和社会保障厅网站：ｈｔｔｐ： ／ ／ ｒｓｔ． ｆｕｊｉａｎ． ｇｏｖ． ｃｎ ／ ｚｗ ／ ｚｘｗｊ ／ ｒｓｂｗｊ ／ ２０２１０３ ／ ｔ２０２１０３２３＿５５５４３７１． ｈｔｍｌ，
最后访问时间：２０２１ 年 ３ 月 ２２ 日。
参见张克文：《拟制犯罪和拟制刑事责任———法人犯罪否定论之回归》，载《法学研究》２００９ 年第 ３ 期，第 ３９—５８ 页。



任分离论者主张“单位犯罪”应为单位所实施犯罪与单位内自然人实施犯罪的特殊聚合体，单位责任与

单位成员责任在构造与追诉上各自独立；替代责任论者主张，单位成员履职时为单位利益实施的犯罪

（狭义替代责任），或单位领导集体实施的犯罪（同一视原则）应直接视为单位犯罪；持组织体责任论的

学者主张，单位犯罪的刑事责任独立于个人刑事责任，为单位自身客观固有，应以单位自身是否履行犯

罪控制义务为中心，考察单位是否存在以不容许的管理缺陷为根据的组织过失。

可以看到，单位犯罪否定论者秉承“个人→单位”的归责判断逻辑，主张具备职务身份的自然人

事实支配（实施）了单位犯罪行为；责任分离论、替代责任论与组织体责任论者则秉持“单位→个人”
的归责判断逻辑，主张是单位（不合规）的治理方式或运营结构支配了其中的自然人实施犯罪行为。
两种归责判断逻辑均以“职务身份→支配关系”为核心构建，在当前刑事合规的有关研究中，以后者

为指引的替代责任论与组织体责任论更加受到学者青睐。 那么，以“职务身份→支配关系”为核心构

建归责判断逻辑，是否符合单位运营的实际情况？ 只有回归对法人本质的探讨，才能找到这一问题的

答案，明确单位犯罪中个人与单位的主体地位。
（二）单位犯罪刑事归责的应然起点：单位决策机制

不同于刑法学者的标签化解读，我国民法学界对法人本质的认识经历了不断深化的过程。 基

于对法人是否具备独立本体与法律主体资格的不同理解，德国民法学界发展出了三种关于法人本

质的学说，即实在说、拟制说与否定说。 经历一百余年的发展，除否定说不为主流学界接受之外，
实在说与拟制说逐渐被视为“从不同的侧面对法人制度及其背后所存在的社会现象所作的不同的解

释”，在实践导向下走向了相互渗透与融合。 我国民法学界基本继受了德国相关学说，关于法人本

质的认识也经历了与之相似的深化过程。 我国民法学界的有力观点认为，《民法典》第 ５７ 条至第 ５９
条的规定，表明我国《民法典》认可了法人具备独立的权利能力、行为能力与意思能力，与实在说的主

张相契合。 但《民法典》第 ５９ 条仅规定了法人民事权利能力与民事行为能力产生于法人“成立”之
时，消灭于法人“终止”之时，并未确立法人“成立”与“终止”的时间与方式，属于不完全法条。 而《民
法典》第 ５８ 条也仅规定法人的设立应当依照法律与行政法规的有关规定，不能排除特别法中规定的

某些法人特殊的设立与终止方式，存在拟制说适用的空间。 我国民法学界就有观点认为，有关法
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参见叶良芳：《论单位犯罪的形态结构———兼论单位与单位成员责任分离论》，载《中国法学》２００８ 年第 ６ 期，第 ９２—１０５ 页。
需要说明的是，黎宏和李本灿所主张的“组织体责任”，其判断根据仍是自然人的行为，应当被归入替代责任的范畴。 参见前引③黎

宏文，第 ８４ 页；李本灿：《单位刑事责任论的反思与重构》，载《环球法律评论》２０２０ 年第 ４ 期，第 ５２—５３ 页。
参见周振杰： 《企业刑事责任二元模式研究》，载《环球法律评论》２０１５ 年第 ６ 期，第 １５７ 页；前引①耿佳宁文，第 １５０２—１５０８ 页。
参见前引③时延安文，第 ２８ 页；前引①耿佳宁文，第 １５０２—１５０８ 页。
本文采美国著名社会学家乔恩·埃尔斯特（Ｊｏｎ Ｅｌｓｔｅｒ）的定义：“机制是指在通常未知的条件下被触发或是带有不确定结果的、经
常发生且容易识别的因果模式。”［美］乔恩·埃尔斯特：《解释社会行为：社会科学的机制视角》，刘骥、何淑静、熊彩等译，重庆大

学出版社 ２０１９ 年版，第 ３４ 页。
例如，田宏杰教授在其文章中作出如下判断：“我国语境下一元主体论的含义是单位犯罪中只有单位整体这一个犯罪主体，自然

人不是单位犯罪的主体，其理论基础是法人实在说。”这一判断仍停留在将法人拟制说与法人实在说简单对立的阶段，不具备充

分的学理依据与现实基础。 前引④，第 １２４ 页。
参见仲崇玉：《法人本质学说的法律技术和价值理念》，载《现代法学》２０２１ 年第 １ 期，第 ５８ 页。
参见［德］ 奥托·基尔克：《私法的社会任务》，刘志阳、张晓丹译，中国法制出版社 ２０１７ 年版，第 ５８—８１ 页。
参见［德］罗尔夫·克尼佩尔：《法律与历史———论〈德国民法典〉的形成与变迁》， 朱岩译， 法律出版社 ２００３ 年版， 第 ６２—６３ 页。
Ｖｇｌ． Ｊｈｅｒｉｎｇ，Ｇｅｉｓｔ ｄｅｓ ｒöｍｉｓｃｈｅｎ Ｒｅｃｈｔｓ ａｕｆ ｄｅｎ Ｖｅｒｓｃｈｉｅｄｅｎｅｎ Ｓｔｕｆｅｎ ｅｉｎｅｒ Ｅｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇ， Ｔｅｉｌ ３， １９０６，Ｓ． ３３６—３３７．
参见马骏驹：《法人制度的基本理论和立法问题之探讨》（上），载《法学评论》２００４ 年第 ４ 期，第 ３—１２ 页。
参见王利明主编：《中国民法典释评（总则编）》，中国人民大学出版社 ２０２０ 年版，第 １４２—１４３ 页；梁慧星：《民法总论》，法律出版社

２０１１ 年版，第 １２０ 页；江平、龙卫球：《法人本质及其基本构造研究———为拟制说辩护》，载《中国法学》１９９８ 年第 ３ 期，第 ７１—７９ 页。
根据我国《民法典》第 ５８ 条的规定，我国法人设立以准则主义为原则，以许可主义（还需主管行政机关批准）为例外。 例如，我国

的《社会团体登记管理条例》即体现了对非营利法人较为严格的管制。
参见陈甦主编：《民法总则评注》，法律出版社 ２０１７ 年版，第 ３８８—４０８ 页。



人成员对外活动代理、法人人格否认等方面的制度设计，宜以拟制说为基础。

笔者认为，根据我国《民法典》的现行规定，法人及其民事权利能力、行为能力与意思能力均以法

规范作为存续基础，只有通过法规范认可的程序，个人意志才能上升为法人意志，这表明法人人格

（意志）是拟制而成的。 作为组织体的法人实施的行为与造成的后果是否不依附于法人成员独立存

在，决定了法人是否应独立为此承担相应的法律责任。 解决这一问题的关键在于厘清法人人格的形

成过程，即法人的决策机制。 只有明确个人意志如何上升为法人意志，才能确定什么是个人行为，什
么是法人行为。 这一问题已超越了法规范的范畴，需从更广泛的社会科学视角出发对此进行解析。

个人作出特定行为的原因、机制和意义，是哲学社会科学领域共同关注的问题。 在社会学视角

下，对行为的产生而言，行为前发挥作用的机制是“约束条件”，行为时发挥作用的机制是“选择”，行
为后发挥作用的机制是“选取”，三者对于解释行为产生的机制都不可或缺。 而在当前风险社会的

背景下，将非意向性的“约束条件”与“选取”解释为行为的意义或者功能，从而将未来可能的损害都

归因于行为主体的行为决定（“选择”），似乎已成为风险预防的应然之义。 以此为前提，将自然人

或单位视为单位犯罪的行为主体，进而以“职务身份→支配关系”为核心构建归责判断逻辑，也就成

为顺理成章的选择。 但笔者认为，如果不对单位犯罪中单位行为的“约束条件”与“选取”机制进行研

究，就会陷入方法论上的整体主义（系统论或功能论）或化约主义（还原为生理层面的个人），本质都

是将行为主体原子化，无法厘清单位决策机制中单位与个人的关系，也就难以明确单位犯罪行为的

本体内涵。
个人意志若欲上升为单位意志，需经法人机关按照法定程序认可，这是“单位犯罪行为”得以实

施的“约束条件”。 这一“约束条件”征表的不是一个静态的规则系统，而是单位内部成员间以及单位

与其他社会主体间形成的社会网络。 单位成员个人的意图行为诚然是单位行为得以实施的实在基

础，但以单位为连接点，自然人的意图已嵌入不断发展的社会网络。 社会网络是连接个人行为与制

度、文化的中间部分，具备超越个人的“涌现”特性。 行为规范会通过社会网络传播，与他人连接路

径越多，即社会网络的结构越紧密，社会网络中的个人就越容易被网络上的行为规范影响。 概言之，
规范和利益借由社会网络共同塑造了人的行为。 而所谓合规，形式上是在塑造一套单位成员的行

为规范，实质是在构建单位成员间，以及单位与其他社会主体间存在大量连接的集成化社会网络，继
而通过处于该网络核心位置的领导（集体）影响集体行为。 因此，单位对成员的控制方式不是管束支

配与封锁，而是通过促进人际交流与信息流动，进而丰富社会网络实现的。 单位意志的来源是基于

社会网络的单位决策机制，而非具体的个人意志。 社会网络的实然存在为单位主体的独立归责提供
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参见谢鸿飞：《论民法典法人性质的定位———法律历史社会学与法教义学分析》，载《中外法学》２０１５ 年第 ６ 期，第 １５２１—１５２８ 页。
《民法典》的权威解读意见即指出，“作为法律上具有拟制人格的主体，法人的民事权利能力和民事行为能力与自然人有所不

同。”黄薇主编：《中华人民共和国民法典总则编解读》，中国法制出版社 ２０２０ 年版，第 １７７ 页。
参见前引，第 ２８２—２８４ 页。
参见［德］尼克拉斯·卢曼（Ｎｉｋｌａｓ Ｌｕｈｍａｎｎ）：《风险社会学》，孙一洲译，广西人民出版社 ２０２０ 年版，第 １５３—１８２ 页。
马克·格兰诺维特（Ｍａｒｋ Ｇｒａｎｏｖｅｔｔｅｒ）认为，两者分别以社会分工与对个人利益的狭隘追求为标准，实现对个人的原子化建构。
参见［美］马克·格兰诺维特：《社会与经济：信任、权力与制度》，王水雄、罗家德译，中信出版集团股份有限公司 ２０１９ 年版，第
１８—２３ 页。
根据我国《公司法》第 ３６—５０ 条的规定，公司的意思形成与意思表示机关在不同层次对公司运营起到决策作用。 关于法人机关

的类别，参见杨立新：《中华人民共和国民法典条文要义》，中国法制出版社 ２０２０ 年版，第 ４７ 页。
所谓“涌现特性”，是指总体由各组成部分的连接和互动呈现出的新特性，且这种新特性只有总体具备，各个部分均不单独具备。
可以用蛋糕或炒菜来类比，蛋糕或炒菜的味道超出了所有原料味道的简单相加。 参见［美］尼古拉斯·克里斯塔基斯、詹姆斯·
富勒：《大连接：社会网络是如何形成的以及对人类现实行为的影响》，北京联合出版公司 ２０１７ 年版，第 ３５—４４ 页。
参见前引，第 ９１—１４１ 页。
参见［德］海因茨·布德：《焦虑的社会：德国当代的恐惧症》，吴宁译，北京大学出版社 ２０２０ 年版，第 １６５ 页。



了现实基础，不能再从单位成员的个人行为中寻找单位犯罪行为的现实基础。
尽管单位意志与单位行为的独立性应得到认可，但问题导向下的综合策略而非某种完善的制度

逻辑，是单位行为得以实施的“选取机制”，这完全可能导致单位行为的发展超出最初单位意志的预

设。 制度、规范、文化更像一个可供选择的“工具箱”，而非作为行为界限、约束性的静态规则系统。
它们影响（塑造）行为，但不决定行为。 人们在解决问题的时候，往往会实践性地选择指引规则，而不

在意它们的体系性。 作为一种行为规范，合规也只是能代表单位意志的个人在作出行为决策时参

考的要素之一，而绝非唯一。 最终上升为单位意志的行为决策，是行为人根据实际需求拼装不同规范

体系后的产物。 对单位是否合规的判断不能替代对具体单位行为是否构成犯罪的考察，前者只能对

后者起到补充作用。 以单位是否合规为依据判断其组织过失的观点，属于“合规浪漫主义”。
综上所述，笔者认为单位犯罪既不是单位支配个人实施的犯罪，也不是个人支配单位资源实施的

犯罪，而是个人意志经单位决策机制上升（不是一般认为的体现）为单位意志后，单位意志支配作为

组织体的单位实施的犯罪行为。 虽然单位犯罪行为确需由具体自然人实施，但当个人意志上升为单

位意志，个人犯罪行为即上升为单位犯罪行为，在刑事归责中获得了独立的规范地位。 单位犯罪刑

事责任的基础不是雇员或领导个人的意志、单位成员与单位的雇佣关系或单位自身的组织缺陷，而是

单位的决策机制。 基于以上认识，笔者将单位犯罪的刑事责任类型归纳为“决策机制责任”。 合规措

施的核心功能，在于打开单位决策机制的“黑箱”，以合规计划为依据，明确单位运营中相关主体的权

属关系，进而以合规义务的实际履行状况为依据，判断个人意志是否上升为单位意志。 若答案为肯

定，则应进一步判断具体的行为不法与责任；若答案为否定，则应只追究该自然人的刑事责任。 遵

循以上思路，可以较好地解释我国现行立法中有关单位犯罪的规定。 我国《刑法》第 ３１ 条的规定，应
解释为单位为其决策机制产生的犯罪行为及危害后果承担独立的刑事责任，个人为其行为直接符合

犯罪构成承担刑事责任。 对于 ２０１４ 年《全国人民代表大会常务委员会关于〈中华人民共和国刑法〉
第三十条的解释》，应理解为单位本就通过具体个人实施犯罪行为，即使不处罚单位，也不妨碍追究

组织、策划、实施该危害社会行为的人的刑事责任。
以被称为“企业合规无罪抗辩第一案”的雀巢公司员工侵犯公民个人信息一案为例，兰州市中级

人民法院在二审裁定中阐明：“雀巢公司手册、员工行为规范等证据证实，雀巢公司禁止员工从事侵

犯公民个人信息的违法犯罪行为，各上诉人违反公司管理规定，为提升个人业绩而实施的犯罪为个人

行为。”最终裁定维持原判，不追究雀巢公司的刑事责任。 本案中，雀巢公司以其履行了合规管理义

务为依据，证明了员工个人的犯罪意志并未上升为公司意志，员工个人的犯罪行为自然也未上升为单

位犯罪行为。 而在北京匡达制药厂偷税案中，法院认为作为药厂法定代表人的王某并未直接参与

犯罪，不应承担刑事责任，王某出罪的法理依据与前案相同。
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参见前引，第 ２９３—３２６ 页。
Ｓｅｅ Ｃｅｌｉａ Ｗｅｌｌｓ，Ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｓ ａｎｄ Ｃｒｉｍｉｎａｌ Ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２００１， ｐ． １１．
黄京平教授主编的《刑法案例分析》一书认为，“在判断单位犯罪与自然人犯罪的区别时，唯一的标准应该是单位主观方面的形

成过程是否符合单位相对独立的人格，具体来讲，一方面，支配特定行为的意识 ／ 意志是否是单位的有权者所作的，其中有权者的

管理单位的权力必须是根据单位的章程、惯例所确定的；另一方面，该意识 ／ 意志的形成是否是有权者依照单位的议事决策章程、
惯例所作的。”本文与该书的着眼点一致，均尝试以单位决策机制为标准区分个人意志与单位意志。 但本文进一步明确了单位意

志与个人意志并不互斥，前者应由后者提升而非转化而来，真正厘清了单位意志与单位犯罪行为的形成过程。 因此，本文主张的

“决策机制责任论”与以上观点存在本质区别。 参见黄京平主编：《刑法案例分析》，中国人民大学出版社 ２０１８ 年版，第 ８１ 页。
参见甘肃省兰州市中级人民法院（２０１７）甘 ０１ 刑终 ８９ 号刑事裁定书。 一审判决参见兰州市城关区人民法院（２０１６）甘 １０２ 刑初

６０５ 号刑事判决书。
本文不认可完全与个人意志分离的单位意志，本文观点因此与学界的“责任分离论”及“企业独立意志论”等都存在本质区别。
参见前引；前引③陈瑞华书，第 １９８—２０６ 页。
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。



与此同时，对于单位负责人破坏单位决策机制实施的犯罪行为，即使不法利益归属于单位，也不

宜评价为单位犯罪。 以吕某等走私制毒物品案为例，尽管吕某为赤峰 ＡＫ 公司国际销售部经理，主管

该公司国际销售业务，但其伪造“绿茶减肥冲剂”等品名，将共计 １０７５ 千克含有麻黄浸膏粉的混合物

（麻黄浸膏粉含量为 ５００ 余千克）申报出口墨西哥的行为并未经过单位决策机制的认可，包括经单位

领导（集体）决定或属于单位决策机制认可的职权范围，法院认定其个人构成走私制毒物品罪，ＡＫ
公司不成立单位犯罪。

对于中小企业，即使是一人公司，如果其具备法人资格，且相关犯罪行为经公司决策机制认可，也
应评价为单位犯罪。 例如在周敏合同诈骗案中，尽管被告人周敏担任法定代表人的上海众超工艺品

有限公司、上海一丰镐工艺品有限公司为一人公司，但此两家公司具备独立的法人人格，周敏作为公

司的法定代表人是为公司利益实施的合同诈骗，公司成立单位犯罪，周敏应作为直接负责的主管人员

被追究刑事责任。

需要特别说明的是，以上案例均是在单位成员所实施行为已构成犯罪的基础上，以单位决策机制

为依据区分个人行为与单位行为。 至于特定主体的行为是否构成犯罪，仍需以其具体的行为不法与

责任为判断依据。

三、不作为犯罪参与语境下数据合规师的容许行为

以上文确立的单位犯罪“决策机制责任论”为基础，本文拟继续厘清数据合规师不作为参与企业

实施信息网络犯罪的行为方式。
目前，学界对合规师保证人地位的研究，是在脱离单位犯罪刑事归责具体语境的背景下展开的。 支

持确立合规师保证人地位的学者，多以德国联邦最高法院第五刑事法庭判决为依据，主张合规师在特

定条件下具有对公司员工职务行为的派生性监督者保证人义务，而在中国刑法语境下，不纯正不作为

犯情形下的合规责任研究可以与单位犯罪范围内的讨论形成互补，完善领导人与合规师的责任链。

以上观点存在两点根本性缺陷：第一，未明确合规师是否属于单位犯罪中的主管人员或直接责任人，
自然也未厘清合规师的保证人义务与单位犯罪中单位负责人的监督管理义务是何关系；第二，未明确

合规师是否以及如何对单位犯罪承担刑事责任，似无在刑法学中研究其保证人地位与义务的必要。

具体到数据合规领域，近年来，我国规范信息网络空间的法律法规体系得到迅速完善，数据合规

行业也处于勃兴阶段，但在刑事合规的研究热潮中却难觅数据合规的踪迹。 目前，仅有学者以数据动

态安全保障为视角，较为概括地考察了刑事数据合规计划的内容、功能与引入的必要性。 但其并未

具体考察数据合规师违反合规义务后是否以及如何承担刑事责任，自然也难以明确在单位犯罪刑事
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犯罪所得是否归于单位，是判断的重要参考，而非唯一根据。 此外，对陈兴良教授有关本案中国际销售部经理吕某及业务员崔某

是以公司名义对外从事业务，“因此他们的行为是职务行为，尽管他们就走私行为对公司领导做了某种隐瞒，但这不能否认其公

司走私的性质”的观点，笔者也不能赞同。 笔者认为，“为公司决策机制所认可”主要是指不由领导（集体）直接决定，但符合公司

议事决策章程、惯例与合规体系要求，应以此为依据实质判断公司成员特定行为的职权范围。 本案中，吕某与崔某谎报品名与价

格，让公司生产部生产含有麻黄浸膏粉的混合物并走私，尽管属于职务行为，但已超越职权范围，应由个人而非单位承担刑事责

任。 参见陈兴良：《判例刑法学》，中国人民大学出版社 ２０１７ 年版，第 ４７８—４７９ 页。
参见北京市高级人民法院（２００８）高刑终字第 ４５９ 号刑事判决书。
参见《周敏合同诈骗案———如何理解和把握一人公司单位犯罪主体的认定》，载最高人民法院刑事审判第一庭、第二庭、第三庭、
第四庭、第五庭编：《刑事审判参考》（２０１１ 年第 ５ 辑） ，法律出版社 ２０１１ 年版，第 １５—２２ 页。
该判决中，德国联邦最高法院从被告人“作为法律和审计事务部领导”的地位推导出了保证人义务。 Ｖｇｌ． ＢＧＨＳｔ ５４， ４４， Ｒｎ． ３—６．
参见李本灿：《合规官的保证人义务来源及其履行》，载《法学》２０２０ 年第 ６ 期，第 ７６—９４ 页。
例如，田宏杰教授就认为，“合规负责人”的概念范畴暧昧不清，企业总负责人本就负有对企业监督管理的义务，若仅将“合规负

责人”的义务限定为制度建设而非具体的结果阻止义务，则讨论“合规负责人”的保证人地位并无意义。 参见前引④，第 １２７ 页。
参见于冲：《数据安全犯罪的迭代异化与刑法规制路径———以刑事合规计划的引入为视角》，载《西北大学学报（哲学社会科学

版）》２０２０ 年第 ５ 期，第 ９３—１０２ 页。



归责中引入数据合规计划的意义。
以本文确立的单位犯罪“决策机制责任论”为基础，合规师是企业意思形成或表示机关的组成部

分，在其主管企业经营时，应属单位犯罪中的主管人员；在其不主管企业经营时，应属单位犯罪中的其

他直接责任人。 根据本文所持的不作为归责判断方法，“不作为”应属不法类型，而非行为类型，应结

合行为样态、规范类型与法益状态区分“作为”与“不作为”，其归责对象应为行为人意图控制下的容

许（法益侵害风险实现）的行为。 依据这一标准，无论企业合规师是否承担主管人员职能，其通过不

履行合规义务致使个人犯罪意志上升为单位意志的，应属不作为参与企业实施的单位犯罪。 需要说

明的是，此处的“参与”是指合规师参与了单位决策机制，是合规师行为的事实属性，不意味着合规师

是企业实施单位犯罪的共犯，对合规师与企业行为不法内涵的规范判断并行不悖。
在数据合规领域，无论是以数据为核心生产资料、以网络为主要运营空间的企业，例如互联网企

业，还是利用信息网络设施开展业务的企业，例如快递企业、金融机构，当其实施狭义信息网络犯罪或

计算机犯罪时，企业数据合规师为单位犯罪中的主管人员；当其实施网络化传统犯罪，企业数据合规

师为单位犯罪中的其他直接责任人。 数据合规师通过不履行其合规义务导致单位犯罪行为得以实

现，应属不作为参与单位犯罪，归责对象应为其容许单位犯罪法益侵害风险实现的容许行为。 接下

来，本文拟结合具体的信息网络犯罪构成要件，进一步厘清单位犯罪中数据合规师的保证人地位与保

证人义务，确定数据合规师不作为参与企业所实施信息网络犯罪的归责标准。

四、信息网络犯罪中数据合规师的作为义务违反

（一）信息网络犯罪中数据合规师的保证人地位

首先需要明确的是，数据合规师是否对所在企业实施的信息网络犯罪具备保证人地位。 传统不

作为犯理论不区分刑法中的一般性举止规范与行为人的具体作为义务，将具备法规范所认可的特定

社会功能角色的保证人视为作为义务人，将一般性举止规范的内涵———一般的结果阻止义务———视

作保证人义务。 以此为基点，无论是机能二分说还是义务犯的理论进路，都试图将保证人义务界定为

“保证人”这一类社会角色集体应承担的义务，以其对法益侵害的直接与间接作用为标准界定保证人

义务的内涵，进而区分保证人义务与保证人地位的类型。 但笔者认为，不纯正不作为犯中，行为人的

作为义务应当是个体化的举止规范，是根据个人身心能力与具体行为情景，行为人在特定构成要件语

境下应承担的具体作为义务。 那么，不纯正不作为犯中的保证人地位应属于一般性命令规范的内容，
还不涉及与法益侵害关联的具体作为义务判断，其内涵应为法规范认可的社会角色分工。

具体到数据治理领域，合理平衡促进信息流动、实现其经济与社会价值的时代需求，与防控企业

加工处理所掌握数据，继而制造、获取、传播与利用信息可能具备的法益侵害风险的底线要求，是推动

我国数字产业法治化长效发展的应然之义。 以此为导向，按照网络安全保护、个人信息保护、数据安

全保护等不同的规范目的，根据信息技术服务、电子商务、金融、交通、通信、医疗、政务等不同行业的

实际情况，我国的数据监管模式已从强调控制准入转向强调事中、事后合规监管，针对数据产业链中

的获取、存储与传输以及使用主体，已初步确立了分层分业的监管体系。 需要特别指出的是，我国

相关立法，特别是《刑法》区分了数据和信息的概念。 数据是信息内容的荷载符号与载体，而信息是

不同主体之间的数据交换产生的意义或者内容。 通过对数据的加工处理，可以获得不同类型的信

息。 行为人制造、获取、传播与利用特定类型的信息，可以侵害不同法益。 那么，数据合规的范畴不
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参见前引⑧，第 ４６—４７ 页。
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仅限于对产业链中“数据处理活动”的规范，还应包括对企业制造、获取、传播与利用信息的各类行

为的调整。 以动态的数据产业链为语境，以相关的法律法规为依据，数据合规师的保证人地位在我国

得以确立。
根据《刑法》第 ２８６ 条之一“拒不履行信息网络安全管理义务罪”，以及 ２０１９ 年《最高人民法院、

最高人民检察院关于办理非法利用信息网络、帮助信息网络犯罪活动等刑事案件适用法律若干问题

的解释》（以下简称《信息网络犯罪解释》）第 ３—６ 条的规定，网络服务提供者拒不履行“信息网络安

全管理义务”符合入罪标准的，需承担刑事责任。 有关本罪对数据合规师的适用，后文将进一步展开

探讨。 目前已可明确的是，本罪创设的“网络服务提供者”，可以作为实施信息网络犯罪的企业的规

范形象。 根据《信息网络犯罪解释》第 １ 条的规定，“网络服务提供者”既包括以数据为核心生产资

料、以网络为主要运营空间的企业，也包括利用信息网络设施开展业务的企业。 依照《网络安全法》
《数据安全法》《关键信息基础设施安全保护条例》《网络安全等级保护条例》《网络安全等级保护基

本要求》等法律法规的要求，网络服务提供者需根据其服务内容、所需保护法益的类型及其重要性的

不同，设置网络安全负责人、数据安全责任人、个人信息保护负责人等数据合规师职位。

以银行业为例，根据 ２０１８ 年中国银行保险监督管理委员会《银行业金融机构数据治理指引》的
要求，利用信息网络提供服务的银行业金融机构需建立数据治理组织机构，包括作为决策层的数据治

理管理委员会或数据治理办公室、作为管理层的数据治理综合管理部门以及作为执行层的各相关业

务部门与人员。 作为数据治理决策层与管理层负责人的数据合规师，应具备阻止银行实施信息网

络犯罪的保证人地位。 当银行实施狭义信息网络犯罪或计算机犯罪，数据合规师为单位犯罪中的主

管人员；当银行实施网络化传统犯罪，数据合规师为单位犯罪中的其他直接责任人。
（二）信息网络犯罪中数据合规师的作为义务

笔者认为，成立不纯正不作为犯所要求违反的作为义务，不是“保证人”这一社会角色集体应承

担的一般性结果阻止义务，而是站在行为前视角，根据行为人个人的身心能力与具体的行为情境，在
具体构成要件中采取避免法益侵害危险实现的适格行为的义务。 也就是说，刑法不强求保证人完

成救助，只要求行为人采取积极措施引发或促成外在救助。 具体到数据合规师过失不作为参与单位

犯罪的场合，还需在具体的信息网络犯罪构成要件中按照企业在数据产业链中所处主体地位与行业

的区分，进一步明确数据合规师是否应承担获取法益将受到侵害的认知、确认某种危险预防措施的积

极效力、仔细查明或实施最有成功希望的救助策略等三类作为义务。

当企业作为数据获取主体时，可能涉及的信息网络犯罪主要包括非法获取计算机信息系统数据

罪与非法获取型侵犯公民个人信息罪。 对前罪适用的探讨近期主要集中在网络爬虫的刑事规制。 前

罪行为不法的判断标准在于，网络爬虫是否故意避开或突破计算机信息系统控制主体采取的技术防

护措施。 在数据保护语境下，构建企业的数据合规体系，明确企业获取数据的合法权限，是数据合
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根据《数据安全法》第 ３ 条第 ２ 款的规定，“数据处理”包括数据的收集、存储、使用、加工、传输、提供、公开等行为。
根据《信息网络犯罪解释》第 １ 条的规定，“网络服务提供者”包括提供网络接入、域名注册解析等信息网络接入、计算、存储、传输服

务，信息发布、搜索引擎、即时通讯、网络支付、网络预约、网络购物、网络游戏、网络直播、网站建设、安全防护、广告推广、应用商店等

信息网络应用服务，以及利用信息网络提供的电子政务、通信、能源、交通、水利、金融、教育、医疗等公共服务的单位与个人。
参见前引黄春林书，第 ６５—６９ 页。
参见前引黄春林书，第 １４１—１４２ 页；陆顾新、陈石军、王立等编著：《银行数据治理》，机械工业出版社 ２０１６ 年版，第 ３６—３９ 页。
Ｖｇｌ． Ｂａｓｔｉａｎ Ｋｒｅｕｚｂｅｒｇ，Ｔäｔｅｒｓｃｈａｆｔ ｕｎｄ Ｔｅｉｌｎａｈｍｅ ａｌｓ Ｈａｎｄｌｕｎｇｓｕｎｒｅｃｈｔｓｔｙｐｅｎ． Ｚｕｇｌｅｉｃｈ ｅｉｎ Ｂｅｉｔｒａｇ ｚｕｒ ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｎ Ｖｅｒｈａｌｔｅｎｓｎｏｒｍｌｅｈｒｅ，
２０１９， Ｓ． ２１４， ２１５．
参见敬力嘉：《数字货币语境下“过失参与洗钱”的行为不法类型》，载《武汉大学学报（哲学社会科学版）》２０２１ 年第 ４ 期，第
１７６—１８０ 页。
参见刘艳红：《网络爬虫行为的刑事规制研究———以侵犯公民个人信息犯罪为视角》，载《政治与法律》２０１９ 年第 １１ 期，第 １６—２９
页；刘宪权：《网络黑灰产上游犯罪的刑法规制》，载《国家检察官学院学报》２０２１ 年第 １ 期，第 ７—９ 页。



规师日常的制度建设义务。 后罪的行为不法判断标准在于，行为人是否突破公民个人信息法定处理

主体对其合法处理权限所创设的安全保护措施。 在个人信息保护语境下，以《网络安全法》第 ４０—
５０ 条、《个人信息保护法》、《民法典》第 １０３４—１０３９ 条以及其他相关规范等为依据，明确企业获取公

民个人信息的合法权限，是数据合规师日常的制度建设义务。
而在企业所实施以上两罪的刑事归责中，作为保证人的数据合规师应承担的具体作为义务，应为

采取积极措施引发或促成对实现两罪法益侵害危险的阻止，具体包括获取企业行为将侵犯两罪法益

的认知、确认数据合规措施对预防此种法益侵害危险的积极效力以及查明或实施最有成功希望的救

助策略。 若数据合规师不履行义务，则其个人意志上升为单位意志，承担单位犯罪的刑事责任。 以

我国“网络爬虫第一案”为例，被告人公司使用“ ｔｔ＿ｓｐｉｄｅｒ”软件绕过字节跳动公司计算机信息系统服

务器的访问限制抓取了视频数据，即被认定为未经允许进入字节跳动公司的计算机信息系统，构成非

法获取计算机信息系统数据罪。 若本案中被告人公司的数据合规师未履行以上三类作为义务，则应

作为单位犯罪中的主管人员承担刑事责任。 以鲁某等侵犯公民个人信息案为例，涉案的新泰市某

快递公司负责人将 Ｋ８ 软件和工号出卖给鲁某，用于查看和复制该快递公司的订单信息，鲁某之后将

相关信息卖给王乙等电话促销人员。 该快递公司负责人突破了该公司对其个人信息合法处理权限的

安全保护措施，且其行为属于被单位决策机制认可的职权范围，被认定构成单位犯罪。 若该快递公司

的数据合规师未履行以上三类作为义务，同样应作为单位犯罪中的主管人员承担刑事责任。

当企业作为数据存储与传输主体时，可能涉及的信息网络犯罪主要包括拒不履行信息网络安全

管理义务罪与非法提供型侵犯公民个人信息罪。 前罪行为不法的判断标准在于，企业是否因拒不履

行配合网络信息安全保护义务导致法定后果的产生。 在网络安全保护语境下，法律与行政法规为

企业创设的“信息网络安全管理义务”，可具体化为数据合规师的日常制度建设义务。 后罪行为不

法的判断标准在于，行为人是否侵犯公民个人信息法定处理主体的合法处理权限。 以个人信息保护

领域的相关法律规范为依据，明确企业处理公民个人信息的合法权限，是数据合规师应承担的日常制

度建设义务。
在企业所实施拒不履行信息网络安全管理义务罪的刑事归责中，根据网络服务提供者的不同类

型，作为保证人的数据合规师也应承担过失不作为犯的三类作为义务。 若作为网络服务提供者的企

业不履行信息网络安全管理义务，经监管部门责令改正仍拒不改正，且数据合规师不履行其作为义

务，则数据合规师的个人意志上升为单位意志，承担单位犯罪的刑事责任。 以“圆通内鬼租售账号导

致 ４０ 万条个人信息泄漏”一案为例，由于圆通公司的信息安全风控系统提示其内部查询系统账号登
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侵犯公民个人信息罪的保护法益决定了本罪行为不法的判断基准，有关本罪的保护法益应为个人还是集体法益，学界存在较大

争议。 马永强博士以本文所主张信息专有权为对象展开了批判，但其批判并未以《信息网络犯罪规制的预防转向与限度》一书中

有关信息专有权的完整论述为基础展开，有失偏颇。 笔者认为，马永强博士以“公民个人信息自决权 ＋ 公民个体社会交往利益”
为本罪的保护法益，以此得出的个人信息公共价值仅具有衍生定位，只要经公民个人同意，即使提供的公民个人信息被用于犯罪

也无刑事违法性等结论，属于对本罪法益理想主义的建构，而非基于现实的“确证”。 有关马永强博士的观点，以及本文所持信息

专有权的观点，参见马永强：《侵犯公民个人信息罪的法益属性确证》，载《环球法律评论》２０２１ 年第 ２ 期，第 １０２—１１８ 页；前引

⑦，第 ７３—１２４ 页。
李本灿教授认为，合规官的义务限于信息传递，这是以其职务身份而非其在单位犯罪中的具体功能为标准的设定，并不完整与具

体。 参见前引，第 ９２—９３ 页。
参见北京市海淀区人民法院（２０１７）京 ０１０８ 刑初 ２３８４ 号刑事判决书。
参见最高人民检察院侵犯公民个人信息犯罪典型案例之案例五，资料来源于最高人民检察院网站：ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ． ｓｐｐ． ｇｏｖ． ｃｎ ／ ｓｐｐ ／
ｚｘｊｙ ／ ｑｗｆｂ ／ ２０１８０１ ／ ｔ２０１８０１３１＿３６２９５１． ｓｈｔｍｌ，最后访问时间：２０２１ 年 ４ 月 １１ 日。
特别值得关注的有《数据安全法》《个人信息保护法》以及《民法典》第 １１９５ 条对侵权责任领域网络服务提供者“通知—取下”规
则的更新，本文不就此进一步展开。
参见前引⑦，第 １７７—１８８ 页。



录异常，该公司主动向公安机关报案，抓获了侵犯公民个人信息的内部员工。 尽管圆通公司的数据合

规机制有待完善，但圆通公司及其数据合规师均已履行拒不履行信息网络安全管理义务罪语境下的

作为义务，不应以圆通公司改正程度不足为理由，要求该公司及其数据合规师承担本罪的刑事

责任。

在企业所实施非法提供型侵犯公民个人信息罪的刑事归责中，公民个人的同意能否撤销公民个

人信息法定处理主体的处理权限存在一定争议，笔者对此持否定态度。 本罪创设的举止规范直接保

护法定主体信息专有权这一集体法益，间接保护公民个人的信息自决权。 公民个人的同意可以排除

本罪创设的举止规范对公民个人信息自决权的保护，也就不能以非法出售、提供的公民个人信息条数

以及获利数额为标准发动本罪的制裁规范。 但公民个人的同意不能排除本罪创设的举止规范对法定

主体信息专有权这一集体法益本身的保护，对于经公民个人同意却侵犯公民个人信息（法定）处理主

体处理权限的行为，仍处于本罪创设的举止规范的保护范围内，可以根据其他情节标准发动制裁规范

对此类行为进行处罚。 也就是说，即使在公民个人已同意的场合，数据合规师也应承担过失不作为

犯的三类作为义务，以确保信息流动的自主型秩序能够得以维持。
以睿思科公司单位行贿一案为例，本案中该公司接受客户委托对应聘人员进行背景调查，为了调

查应聘人员的犯罪记录，公司法定代表人董某联系到某派出所所长聂某，与其达成合意，伪造了一份

以派出所名义出具的合作证明，由董某向聂某支付报酬，由聂某向其提供所需的个人犯罪记录信息。
截至案发，聂某共提供个人犯罪记录信息 ５４６１８ 条，获利 ３２． ８ 万余元。 本案一审判决书认定睿思科

公司构成单位行贿罪，聂某构成受贿罪。 笔者认为，睿思科公司获取的背景调查业务收益是否属于

“谋取不正当利益”，还有待探讨，本文不作进一步展开。 尽管员工同意睿思科公司获取其个人犯罪

记录信息，但睿思科公司与聂某仍是以权钱交易的方式侵犯了派出所作为法定处理主体对此类信息

的处理权限，可以根据《最高人民法院、最高人民检察院关于办理侵犯公民个人信息刑事案件适用法

律若干问题的解释》第 ６ 条第 ２ 款关于“造成重大经济损失或者恶劣社会影响”的规定，评价为“情节

特别严重”，以侵犯公民个人信息罪对此行为进行处罚。 若睿思科公司的数据合规师未履行其作为

义务，则该公司的数据合规师应作为单位犯罪中的主管人员承担刑事责任。
当企业作为数据使用主体时，可能涉及的信息网络犯罪主要包括破坏计算机信息系统罪、帮助信

息网络犯罪活动罪、非法利用信息网络罪以及网络化的传统犯罪。 前三类犯罪行为不法的判断标准

分别在于，破坏计算机信息系统的正常运行或其中存储、处理或传输的数据与应用程序、行为与本罪

所保护信息法益间存在客观与主观危险关联，行为具有侵害本罪所保护信息法益的抽象危险，网络化

的传统犯罪的行为不法判断标准则需要根据具体罪名加以确定。 明确企业使用信息、数据、程序、
网站等的行为规范，是数据合规师的日常制度建设义务。 在以上四类犯罪的刑事归责中，数据合规
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周汉华教授曾在有关本案的访谈中主张，可以以本案中圆通公司对于用户信息大量泄漏的问题并未整改到位为依据，对其适用

拒不履行信息网络安全管理义务罪。 本文不认同该观点，因为数据合规并不是本罪行为不法的判断根据。 有关本案的介绍以及

周汉华教授的访谈，参见《圆通被约谈！》，资料来源于新浪网：ｈｔｔｐ： ／ ／ ｋ． ｓｉｎａ． ｃｏｍ． ｃｎ ／ ａｒｔｉｃｌｅ＿１６４４６４８３３３＿６２０７５７８ｄ０１９００ｕ４ｑｚ． ｈｔ⁃
ｍｌ， 最后访问时间：２０２１ 年 ４ 月 １２ 日。
参见蔡颖：《被害人同意与被害人自陷风险的统合———以刑法中被害人同意的对象为视角》，载《法学评论》２０２１ 年第 ５ 期，第
５５—５６ 页。
参见北京市朝阳区人民法院（２０１８）京 ０１０５ 刑初 ７９ 号刑事判决书。
关于“谋取不正当利益”这一构成要件要素，学界一直存在保留论和取消论的争议。 最高人民法院的李少平院长持取消论，车浩

教授则持保留论，主张应将国家工作人员是否违背职务作为判断行为人所谋取利益是否正当的标准。 若根据车浩教授的标准，
则本案中睿思科公司谋取的应属不正当利益。 参见李少平：《行贿犯罪执法困局及其对策》，载《中国法学》２０１５ 年第 １ 期，第 ５—
２４ 页；车浩：《行贿罪之“谋取不正当利益”的法理内涵》，载《法学研究》２０１７ 年第 ２ 期，第 １３２—１４８ 页。
参见前引⑦，第 １９８—２５６ 页。
参见前引于莽主编书，第 ８６—９３ 页。



师仍然都应承担过失不作为犯的三类作为义务。 若数据合规师不履行其作为义务导致企业实施前三

类犯罪，其应作为主管人员承担单位犯罪的刑事责任；若导致企业实施网络化传统犯罪，其应作为其

他直接责任人承担单位犯罪的刑事责任。
以腾飞公司、成域公司破坏计算机信息系统案为例，鹏飞公司开发了“信息读写器”软件，可以绕

开实名认证程序而开通电话卡，腾飞公司与成域公司向 １０５４ 人销售安装上述软件 １０７０ 次，销售金额

为人民币 １１５ 万余元。 法院认为该软件导致了实名制登记系统无法正常运行，属于以非法控制手段

破坏计算机信息系统，该公司构成破坏计算机信息系统罪。 若该公司数据合规师未积极获取公司

开发这一款软件可能侵害本罪法益的认识、确认数据合规措施的预防效力以及查明或采取最有成功

希望的救助策略，则应作为主管人员承担单位犯罪的刑事责任。 对涉及其他三类犯罪的案件，也应适

用以上分析思路判断企业数据合规师是否具备违反相应作为义务的情形。

五、数据合规师刑事责任的认定

明确信息网络犯罪构成要件中数据合规师的保证人地位及其具体作为义务后，还需进一步厘清

数据合规师刑事责任的认定路径。
笔者认为，不作为犯包括不作为犯罪参与具备“类单一正犯”的不法结构，举止规范层面应一致

评价，制裁规范层面应区分处遇。 尽管保证人地位（义务）类型的区分不影响行为不法的内涵，却能

体现行为人对于构成要件结果实现的贡献大小，因此决定了制裁规范层面刑罚处罚的区分。 对于稳

定承担特定社会功能、承担“社会功能义务”的保证人，其不作为参与不得比照作为正犯减轻处罚；对
于由于先行行为等产生保证人地位、需承担“紧急义务”的保证人，由于其不作为参与与作为帮助具

备等价性，得比照作为正犯减轻处罚。 主张举止规范层面不作为犯的单一正犯结构，而准用制裁规范

层面从犯减轻处罚的规定，与我国刑法中有关共同犯罪的规定并无冲突。

而在单位犯罪的语境下，根据《最高人民法院关于审理单位犯罪案件对其直接负责的主管人员

和其他直接责任人员是否区分主犯、从犯问题的批复》（以下简称《批复》）以及《全国法院审理金融

犯罪案件工作座谈会纪要》（以下简称《金融犯罪会议纪要》）的规定，在必要时可以对单位犯罪中

的主管人员与其他直接责任人区分主从犯。 以赵某某等非法吸收公众存款案为例，被告人赵某某为

北京某公司实际控制人，陈某为公司运营副总监，李某某为公司出纳。 对于该公司涉案的非法吸收公

众存款项目，赵某某为决定者、组织者与资金的实际支配者，为单位犯罪中的主管人员，即主犯；陈某

与李某某为负责犯罪具体实施的人员，为其他直接责任人，即从犯。 那么，虽然不能区分企业数据

合规师不作为参与单位犯罪的正犯与共犯，但能够以其应承担“社会功能义务”或“紧急义务”为标

准，区分数据合规师应当承担主犯还是从犯的刑事责任。 作为单位犯罪中主管人员的数据合规师，其
应承担“社会功能义务”，应被评价为单位犯罪中的主犯；作为单位犯罪中其他责任人的数据合规师，
其应承担“紧急义务”，应被评价为单位犯罪中的从犯。

本文需要说明的最后一个问题是探讨数据合规师刑事责任的必要性。 在我国当前企业犯罪治理
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参见广东省广州市中级人民法院（２０１８）粤 ０１ 刑终 １２１６ 号刑事裁定书。
参见前引⑧，第 ４２—４５ 页。
《批复》规定：“在审理单位故意犯罪案件时，对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员，可不区分主犯、从犯，按照其在单位

犯罪中所起的作用判处刑罚。”《金融犯罪会议纪要》规定：“对单位犯罪中的直接负责的主管人员和其他直接责任人员，应根据

其在单位犯罪中的地位、作用和犯罪情节，分别处以相应的刑罚，主管人员与直接责任人员，在个案中，不是当然的主、从犯关系，
有的案件，主管人员与直接责任人员在实施犯罪行为的主从关系不明显的，可不分主、从犯。 但具体案件可以分清主、从犯，且不

分清主、从犯，在同一法定刑档次、幅度内量刑无法做到罪刑相适应的，应当分清主、从犯，依法处罚。”
参见北京市朝阳区人民法院（２０１７）京 ０１０５ 刑初 １５６０ 号刑事判决书。



模式变革的大背景下，主张全面改造刑事实体法中单位犯罪刑事责任，将合规制度从刑事程序法领域

引入实体法领域的观点，已经形成了一股愈加有力的思潮，这极大推动了我国单位犯罪研究的深化。
在此过程中，应避免走向“合规无用论”与“合规浪漫主义”两个极端。 前者属于固步自封，无视我国

企业犯罪治理模式变革的现实，后者存在将合规塑造为隔绝单位犯罪中单位与个人刑事责任的“面
纱”，甚至单位避免刑事追究“挡箭牌”的可能。 我们应当充分认识到，合规被赋予的制度功能越强，
合规师需承担的责任越大。 对合规师刑事责任的探讨，不能脱离具体的刑事归责判断过程。 不履行

制度建设层面的合规义务，不会给数据合规师带来刑事风险。 在具备完善数据合规架构的企业中，数
据合规师的保证人地位得以充分确立，若其不履行具体信息网络犯罪构成要件中的作为义务，则应被

评价为不作为参与了企业决策机制导致其实施犯罪行为，应根据不同的作为义务类型承担相应的刑

事责任。 至此，数据合规对单位犯罪刑事归责的作用方式得以厘清。
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ｓｉｓ， ｃｏｒｐｏｒａｔｅ ｄａｔａ ｃｏｍｐｌｉａｎｃｅ ｏｆｆｉｃｅｒｓ ｈａｖｅ ｐａｒｔｉｃｉｐａｔｅｄ ｉｎ ｓｐｅｃｉｆｉｃ ｉｎｆｏ － ａｎｄ ｃｙｂｅｒｃｒｉｍｅｓ ｃｏｍｍｉｔｔｅｄ ｂｙ
ｃｏｍｐａｎｉｅｓ ｗｉｔｈ ｔｈｅｉｒ ａｃｔｓ ｏｆ ｐｅｒｍｉｔｔｉｎｇ． Ｉｎ ｔｈｅ ｄａｉｌｙ ｏｐｅｒａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅ， ｔｈｅ ｄａｔａ ｃｏｍｐｌｉａｎｃｅ ｏｆｆｉｃｅｒ
ｓｈａｌｌ ｂｅａｒ ｔｈｅ ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ ｏｆ ｄａｔａ ｃｏｍｐｌｉａｎｃｅ ａｓ ｔｈｅ ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ ｏｆ ｓｙｓｔｅｍ ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎ； ｉｎ ｔｈｅ ｉｍｐｕｔａｔｉｏｎ ｏｆ
ｉｎｆｏ － ａｎｄ ｃｙｂｅｒｃｒｉｍｅｓ， ｔｈｅ ｄａｔａ ｃｏｍｐｌｉａｎｃｅ ｏｆｆｉｃｅｒ ｓｈａｌｌ ｂｅａｒ ｔｈｅ ｓｐｅｃｉｆｉｃ ｄｕｔｙ ｔｏ ａｃｔ ｏｆ ｎｅｇｌｉｇｅｎｔ ｏｍｉｓｓｉｏｎ．
Ｉｔ ｉｓ ｎｏｔ ａｃｃｅｐｔａｂｌｅ ｔｏ ｃｏｎｆｕｓｅ ｔｈｅｓｅ ｔｗｏ ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ． Ｉｎ ｔｈｅ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｉｍｐｕｔａｔｉｏｎ ｏｆ ｓｐｅｃｉｆｉｃ ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ ｎｅｔ⁃
ｗｏｒｋ ｃｒｉｍｅｓ， ｔｈｅ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ ｓｈｏｕｌｄ ｂｅ ｄｅｔｅｒｍｉｎｅｄ ｂａｓｅｄ ｏｎ ｔｈｅ ｗｒｏｎｇｎｅｓｓ ｏｆ ｔｈｅ “ｓｉｎｇｌｅ ｐｒｉｎｃｉ⁃
ｐａｌ ｏｆｆｅｎｄｅｒ”， ｔｈｅ ｉｄｅｎｔｉｔｙ ｏｆ ｔｈｅ ｄａｔａ ｃｏｍｐｌｉａｎｃｅ ｏｆｆｉｃｅｒ ａｎｄ ｔｈｅ ｔｙｐｅ ｏｆ ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ ｔｈａｔ ｓｈｏｕｌｄ ｂｅ ａｓｓｕｍｅｄ．
Ｉｎ ｔｈｉｓ ｗａｙ， ｉｔ ｉｓ ｐｏｓｓｉｂｌｅ ｔｏ ａｖｏｉｄ ｔｈｅ ｅｘｔｒｅｍｅｓ ｏｆ “ｃｏｍｐｌｉａｎｃｅ ｕｓｅｌｅｓｓｎｅｓｓ” ｏｒ “ｃｏｍｐｌｉａｎｃｅ ｒｏｍａｎｔｉｃｉｓｍ”，
ａｎｄ ｒａｔｉｏｎａｌｌｙ ｄｅｔｅｒｍｉｎｅ ｔｈｅ ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ ｆｕｎｃｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ｃｏｍｐｌｉａｎｃｅ ｐｒｏｊｅｃｔ ｉｎ ｕｎｉｔ ｃｒｉｍｅ ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ．

Ｋｅｙ ｗｏｒｄｓ：ｕｎｉｔ ｃｒｉｍｅ　 ｄｅｃｉｓｉｏｎ － ｍａｋｉｎｇ ｍｅｃｈａｎｉｓｍ ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ　 ｄａｔａ ｃｏｍｐｌｉａｎｃｅ ｏｆｆｉｃｅｒ　 ｃｏｍ⁃
ｐｌｉａｎｃｅ ｐｒｏｊｅｃｔ　 ｃｒｉｍｉｎａｌ ｉｍｐｕｔａｔｉｏｎ
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