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心民拾察 乐 上

屈学武
‘

遭金融刑法
研究专题

加人世界贸易组织后的中国金融体系
,

必将更

进一步地在金融主体
、

金融市场
、

金融产品
、

金融工

具等方面全方位的跟进
。

为有效保障金融体制的高

效
、

有序
、

良性运营
,

刑事法学界有必要未雨绸缪
,

就有关金融刑事立法的改革做系统的研究
。

笔者认

为
,

中国刑法学界有必要重塑与 世纪中国金融

体制契合的新观念
,

并在此基础上
,

着手中国金融

刑事立法模式
、

罪名设计
、

罚则设计等多方面的体

例与内容上的革新
。

一
、

金融罪种的调适

金融罪种的调适主要牵涉两大方面 一是对有

关金融违法行为的适度犯罪化 二是对现行有关金

融罪种构成要件的适度修改或补充
。

关于金融违法行为的适度犯罪化问题
,

有学者

认为
,

中国刑法应增设诸如危害信用罪
、

违背信任

罪
、

对国家不实报告罪
、

欺诈消费罪等多种具体信

用犯罪 另有学者建议增设
“

网络信用卡诈骗罪
” ,

等等
。

笔者认为
,

从我国金融经济发展现状看
,

金融

信贷消费于公 民个人而言
,

还不具备规模性
,

范围

也相对狭窄
,

且多集中于城市之中的高
、

中收人群

体
,

难以形成较为全面且相对健全充分的信用消费

关系
。

换言之
,

由于此类信用消费 目前在我国尚欠

缺普世性
、

一般性
,

建立于该社会关系之上的个人

与国家规范之间的冲突尚不凸显
。

有鉴于此
,

中国

立法机关恐难在金融法本身尚不健全的前提下
,

贸

然将此类行为设定成金融犯罪
。

否则
,

就有可能违

背刑法谦抑性原则
。

至于设立网络信用卡诈骗罪
,

在当下情况下
,

也

欠缺必要性与可行性
。

称其欠缺必要性
,

是因为根据

我国刑法第二百八十七条的规定
,

所有利用计算机

实施的金融犯罪
,

均可按相关金融犯罪处罚
。

例如对

网络信用卡诈骗行为
,

应根据刑法第一百九十六条

的规定
,

按信用卡诈骗罪定罪量刑
。

从可行性方面

看
,

鉴于我国国内银行的网络化程度相当有限
,

与此

相对应
,

国内目前无论是金融专家还是刑法学专家
、

计算机网络专家
,

均对此类犯罪的特征
、

趋势
、

危险

性等研究不够
,

立法机关不宜匆忙将此行为设定成

新型金融犯罪
。

其次
,

在犯罪构成要件的修改上
,

当前主要问

题集中于 其一
,

对洗钱罪之上游罪范围的扩大 ①

其二
,

对贷款诈骗罪主体的修改
。

关于洗钱罪
,

根据

我国刑法第一百九十一条及《中华人民共和国刑法

修正案 》三 的规定
,

洗钱罪的原生罪仅限于毒品

犯罪
、

走私犯罪
、

黑社会性质的组织犯罪及恐怖活

动犯罪
。

此一限制性规定
,

既不符合有关国际公约

以从刑事政策的角度分析
,

如果重打击的话可以强调

行为犯
,

如果重保护的话可以趋向结果犯
。

经过讨论
,

与会学者就金融犯罪的立法技术问

题基本形成如下共识 不应当过多地采用结果犯这

种单一犯罪构成模式
,

应尽量确保立法技术的多样
化

,

对不同情况下体现的社会危害性分别处理
。

五
、

金融犯罪之预防

针对当前金融犯罪行为不断升级的严峻局面
,

与会学者一致认为
,

不能一味强调刑法的惩治功

能
,

还要注意发挥刑法的预防功能
,

而且应该更

多地从金融制度的角度制定防控措施
,

建立和实

施民事
、

商事
、

行政
、

刑事法律相互衔接的综合

中国社会科学院法学研究所研究员
、

博士生导师
。

预防机制
。

首先要完善金融立法
,

构筑民事
、

行

政
、

刑事法律相衔接的金融法律体系
,

完善集团

诉讼机制
,

将遏制金融犯罪的中心放到民事和行

政手段上来 其次要注重金融刑法与金融法的衔

接
、

配合
,

改变对违规行为主要靠行政处罚的局

面
,

改革刑事责任的承当方式
,

增设
“

禁止从业
”

的资格刑 第三要改变金融监管手段落后
、

方式

单一
、

标准随意
、

金融监管重点只放在市场准人

环节而非市场交易环节的现状
,

构筑严而不紧
、

疏而不漏的金融监管体系和迅捷的风险信息传递

机制 第四要把打击金融犯罪与惩治职务犯罪结

合起来
,

加强 国内与国际社会打击金融犯罪方面

的合作
。

①上游罪
,

按照《联合国打击跨 国有组 织犯罪公约 》第 条 匕 款的规定
,

它是指
“

由其所产生的所得可 能成为本公 约第 条所定义 的犯罪

指洗钱罪 的对象的任 何犯罪
” 。 可见

,

公约中文文本所称
“

上游罪
” ,

实则指 中国刑法学界所称的洗钱罪的原生罪
。
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就洗钱上游罪 的范 围规定
,

又与我 国中央银行

年 月 日发布的《金融机构反洗钱规定 》确

定的洗钱范围不一致
。

这里所谓国际公约
,

主要指《联合国打击跨国有

组织犯罪公约 》和《联合国反腐败公约 》
,

两公约都要

求各缔约国扩大洗钱罪上游罪的范围
,

要求各缔约国

得将所有犯罪列为洗钱罪的上游罪
,

至少应将公约所

确认的各类腐败犯罪列为洗钱罪的上游罪
。

再者
,

中国人民银行 年 月 日颁布
、

同

年 月 日起施行的《金融机构反洗钱规定 》第三

条称
“

本规定所称洗钱
,

是指将毒品犯罪
、

黑社会性

质的组织犯罪
、

恐怖活动犯罪
、

走私犯罪或者其他

犯罪的违法所得及其产生的收益
,

通过各种手段掩

饰
、

隐瞒其来源和性质
,

使其在形式上合法化的行

为
。 ”

从该规定可见
,

除刑法明文规定的四类犯罪

外
,

洗钱对象还包括
“

其他犯罪的违法所得及其产

生的收益
” 。

值得说明的是
,

鉴于中国不但已经签署而且已

经批准业 已在缔约国范围内正式生效的《联合国打

击跨国有组织犯罪公约 》
,

公约因而对中国有法律

拘束力
。

换言之
,

中国有义务按照公约对洗钱罪上

游罪的规定
,

修订中国刑法中关于洗钱罪上游罪的

范围
,

适度扩张其罪种范围
。

除洗钱罪外
,

当前市场经济条件下
,

单位实施

贷款诈骗犯罪的情况也相当普遍
,

但碍于刑法中贷

款诈骗罪的犯罪主体只能是 自然人而不包括法人
、

非法人单位
,

因此
,

司法机关在遇到单位贷款诈骗

时
,

大多只得按合同诈骗罪定性
。

刑法学界有必要

就此问题进行更为前瞻性的实证研究
,

以最终确定

刑法上有无必要将贷款诈骗罪的犯罪主体扩大到

既可由自然人
,

也可由单位构成
。

二
、

金融刑事立法模式的反思

我 国的金融刑事立法
,

从形式上看
,

仍属刑法

典为主
、

单行刑法
、

附属刑法为辅的立法模式
。

而所

有附属刑法
,

无论是否金融犯罪
,

均属单轨制立法
。

一 新法与 旧 法的冲突问题
。

新颁布的附属刑

法相对于 年刑法典而言可谓新法
,

二者之间

时有不同
。

例如 年底颁布的《中华人民共和国

证券法 》第一百七十八条
、

第一百七十九条
、

第一百

八十六条就分别新设了
“

非法开设证券交易场所

罪
” 、 “

擅 自设立证券公司罪
” 、 “

非法为客户买卖证

券罪
”

《金融机构反洗钱规定 》则将洗钱罪的上游

罪由原刑法的走私
、

毒品
、

黑社会性质组织犯罪和

“瓣
·

”
一
匕 心民抢秦

恐怖活动犯罪扩大到全部刑事犯罪
。

如今
, “

非法开

设证券交易所
” 、 “

擅 自设立证券公司
”

等行为虽然

已经通过《刑法修正案 》被纳人刑法
,

但上述
“

非法

为客户买卖证券
”

问题
、

洗钱罪上游罪之扩大问题
,

仍未得到解决
。

二 有罪无刑 问题
。

尽管按照《中华人民共和

国立法法 》的规定
,

凡法律均可设置犯罪与刑罚规

范
,

但按照中国刑事立法的惯例
,

上述多种新的附

属金融犯罪规范
,

均为有罪无刑的单轨制附属刑事

立法
。

即其只有罪状而无相应罚则规定 没有附设

法定刑
,

因此
,

在附属刑法创制了新罪名的场合
,

司法机关就不能据此对触犯了此类犯罪规范的嫌

疑人提起公诉并定罪判刑
。

这样
,

司法机关只得等

到立法机关通过修订刑法典或出台单行刑事法律

来照应附属刑法规定的新型犯罪后
,

附属刑法规范

才能成为真正的
、

令行禁止的刑法规范
。

如此操作

难免产生以下几点弊端 从社会效益上看
,

作为

刑法规范的法令长时间形同虚设—令不能行
,

禁

不能止
,

必然损害法律的严肃性乃至权威性
。

从

经济效益上讲
,

立法不能一步到位
,

很可能导致既

定的市场经济规则难以及时有效运行
。

三 金融刑 法与 附属金融刑 法的协调 问题
。

当

刑法与附属刑法之间并不发生冲突而仅属认可或

重申关系时
,

两类规范之间又时常出现法律逻辑或

形式逻辑上的不一致
。

例如《证券法 》第一百七十九

条所规定的擅 自设立证券公司的犯罪行为
,

与刑法

第一百七十四条第一款所规定的擅 自设立金融机

构罪就不协调
。

主要表现在 刑法第一百七十四条

及《刑法修正案 》仅仅要求行为人实施了
“

擅 自设立

有关金融机构
”

的行为 《证券法 》上则除了
“

擅 自设

立
”

行为外
,

还要求行为人同时具有
“

经营证券业

务
”

的行为等等
。

四 在 同时含有经济与刑事责任的条文 中
,

两

种责任的行为范围划定问题
。

现行金融法中往往含

有两类行为及其责任界定不明的条文
。

例如《证券

法 》第一百九十三条规定
“

证券公司
、

证券登记结

算机构及其从业人员
,

未经客户的委托
,

买卖
、

挪

用
、

出借客户账户上的证券或者将客户的证券用于

质押的
,

或者挪用客户账户上的资金的
,

责令改正
,

没收违法所得
,

处以违法所得一倍以上五倍以下的

罚款
,

并责令关闭或者吊销责任人员的从业资格证

书
。

构成犯罪的
,

依法追究刑事责任
。 ”

根据以上规定
,

本条属于金融法与刑法并存的

混合规范
,

但对上述行为中
,

哪些行为应负金融法

肇
黝粼鹭潍粼
金融刑法

研究专题
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凛金融刑法
研究专题

心沃拾秦 的黔
一

上

律责任
、

哪些行为应承担刑事责任
,

该条未作厘

定
—
而按刑法的规定

,

能构成刑事责任的行为仅

止于上述出卖
、

挪用行为
。

由此可能造成认识和司

法实践的混乱
,

影响法律的统一实施
。

在反思过 述立法弊端之后
,

笔者想要强调

至少对金融刑法而言
,

中国应当适度借鉴西方以金

融法附设金融刑事犯罪为主的立法模式
。

在我国已

经步人 后时代的今天
,

采取倒置我国金融刑

事立法的现行构架
—
变以刑法典为主的金融刑

法立法模式而为以附属金融刑法规范为主的立法

模式的方法
,

确实值得推崇
。

三
、

金融刑罚配刑设置及其结构的协调

我国金融刑罚的种类包括除管制刑 以外的全

部刑种
、

,

即罚金
、

没收财产
、

有期徒刑
、

无期徒刑
、

死

刑及判处无期徒刑
、

死刑时应予附加判处的剥夺政

治权利等刑罚
。

这当中
,

除了应当根据《联合国人权

宣言 》及《公 民权利与政治权利国际公约 》第 条第

款的规定
,

逐步废除经济犯罪 包括金融犯罪 中

的死刑设置外
,

在金融刑罚的配刑设置及其结构协

调中
,

还有下述多个事项有待改革
。

一 财产刑设计问题

第一
,

可单科财产刑的罪种太少
。

目前金融刑

罚中
,

可以单处财产刑的犯罪设置仅仅 个罪种
,

不足现有 个金融犯罪 的比例
。

准确地说
,

在 种现有金融犯罪中
,

种金融犯罪一旦被判

处附加财产刑罚
,

就得同时接受被判处剥夺 自由或

剥夺生命的刑罚
。

鉴于死刑的不人道 鉴于死刑之

外的自由权利乃属仅次于生命权利的人生最宝贵

的权利 鉴于 监禁刑本属耗财性刑罚
,

财产刑则属

收益性刑罚
, ②可见现行金融刑罚的配置结构

,

有失

刑罚的人道原则
、

刑罚的等价原则
、

刑罚作为预防

与遏制犯罪的功利原则与效益原则等
。

因此
,

适度

扩大金融刑罚中的可 以
“

单处
”

财产刑的比例幅度
,

十分重要
。

就中国社会经济发展现状看
, “

可以单

处
”

财产刑的调适空间至少可扩大到现有金融刑罚

设置的 或 以上
。

第二
,

罚金刑与 自由刑的易科问题
。

金融刑罚

结构的合理性
,

还应与刑罚结构有利其刑罚个别化

功能的有效发挥相结合
。 “

法有限
、

情无穷
”

的实况
,

决定了刑罚机制的畅行及其功能的有效发挥
,

要求

其结构多样化
,

为此
,

有必要考虑财产刑与 自由刑

的易科
。

当犯罪人迟迟不能如数缴纳罚金时
,

对其

易处 自由刑之立法例
,

已出现在不少国家的刑法典

中
。

例如德国
、

瑞士
、

意大利刑法等均有此类规定
。

可以考虑在我国金融刑罚中适度借鉴此一立法例
。

二 增设针对实施 了金融犯罪的法人
、

非法人

单位的资格刑

资格刑
,

指剥夺犯罪分子从事或参与一定事务

的权利的刑罚
。

当前
,

我国刑法中的资格刑设置仅

一种 即刑法第五十四条至第五十八条所规定的
“

剥夺政治权利
” 。

笔者认为
,

在我国金融刑罚中
,

有

必要增设
“

剥夺犯罪单位的经营权
”

的资格刑
。

此类

刑罚不同于作为行政处分之一的工商行政管理局

签发的
“

吊销营业执照
” ,

主要不同点在于 其一
,

处

分性质上的不同
。

前者属于刑罚
,

后者属于行政处

罚 其二
,

适用主体上的不同
,

前者 由人 民法院适

用
,

后者由工商行政管理机关适用 其三
,

前者可无

限期的剥夺其营业权
,

后者则有一定期限
。

前者惟

有刑法在设置此类资格刑的同时规定
“

复权
”

的条

件与程序限制
,

经人民法院作出
“

复权
”

裁决后
,

方

可重操旧业
,

后者则是一侯开业条件具备
,

即可重

新获得营业执照
。

此外
,

单位犯罪设置较多
,

也是金融犯罪的特征

之一 与此同时
,

对每一单位犯罪附有
“

对单位判处

罚金
”

的规定
,

也是金融刑罚的特征之一洲锹而
,

实

践表明
,

对单位仅仅科以罚金尚不利刑罚 目的的实

现
,

一些犯罪单位的决策者甘冒缴纳小额罚金的风

险而实施单位高利转贷罪
、

单位非法吸收公众存款

罪
、

单位操纵证券期货交易价格罪等等有巨额收益

的犯罪 更何况
,

在外资金融机构不断涌入中国金融

市场之际
,

外资金融机构的强大金融实力
,

也决定了

罚金刑对其可能仅属隔靴搔痒
。

此时
,

惟有剥夺其经

营权利才可能有效遏制其犯罪
,

因而在金融刑罚中

增设此一资格刑
,

十分必要
。
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