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跨国公司在华行贿犯罪的原因及其对策
张 阿红

(中国人民大学 法学院 , 北京　100872)

摘　要:为打击贪污贿赂类犯罪 、整顿市场交易秩序 、更好地提升跨国公司的信誉与形象 ,利用案例

分析 、理论分析等方法并结合比较分析法学的研究手段 ,根据国际条约及中外刑事法律对跨国公司

在华行贿犯罪进行深入剖析。分析认为 ,跨国公司行贿犯罪具有经济实力 、公司治理 、企业文化建

构等方面的内因 ,并受中国法治 、权力制度及商业潜规则等方面的外因影响 ,且具有高发性特点。

因此 ,应当依据公约谋求中国贿赂类刑事法律的改进:完善实体法 ,明确刑事权利义务;完备程序

法 ,增强司法可操作性。
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Causes and solutions to bribery of transnational companies

ZHANG A-hong
(School o f Law , Renmin Univ ersity of China , Beijing 100872 , China)

Abstract:In o rder to combat cor ruption and bribery crimes , rectify the market o rder , and better

enhance the credibili ty and image of multinational companies , this paper uses the methods of case

analysis , theoretical analysis and comparative analy sis to study the bribery crimes in mul tinational

companies.The autho r conducts in-depth analy sis in acco rdance w ith internat ional t reaties ,

fo reign and Chinese criminal law.The analy sis indicates that t ransnational co rpo ration bribe ry

has economic st reng th , co rpo rate g overnance , co rpo rate culture and other aspects o f the inte rnal

reasons , and it is also af fected by the Chinese law s , the pow er sy stem , the unspoken commercial

rules , and other aspects of ex ternal facto rs , which are the reasons.Therefo re , China should , on

the basis of Bribery Convent ion , fo r higher occurrences improve the criminal law :perfect

substantive law , clarify criminal rights and obligations , perfect procedures , and st reng then their

judicial operability .

Key words:criminal law ;Chinese criminal law ;t ransnational companies;bribery;anti-

co rruption;the crime constituent elements

0　引　言

随着中国加入WTO和经济全球化浪潮的不断

推进 ,跨国公司在国际经济生活中的地位进一步凸

显 ,对中国经济的发展发挥了巨大的推动作用 。但

是 ,由于经济生活的错综复杂和法律法规的不尽完

善等复杂原因 ,跨国公司在华大肆进行行贿犯罪。

“中国在 10 年内调查的至少 50 万件腐败案件中

64%与跨国公司有关 ,且跨国公司在华行贿事件近

10年来均呈上升趋势”
[ 1]
。为了维护中国政府的整



体廉洁形象和市场公平竞争秩序 、推动中国经济的

可持续发展与构建和谐社会 ,研究跨国公司在华行

贿犯罪的原因和表现手段势在必行 。

目前 ,中国贿赂犯罪的刑法学研究体系趋于规

范与完备 ,但对跨国公司作为特定犯罪主体的行贿

类犯罪研究不足 。面对跨国公司在华行贿犯罪案件

迭起的状况 ,学界大多注重对涉及跨国公司的贿赂

类犯罪进行现象描述 ,忽略了定性 、原因与对策的深

层次分析 。因此 ,本文基于中国境内跨国公司行贿

犯罪现状和公司治理特点 ,依托国际条约和国内外

刑事立法深入研究跨国公司在华行贿犯罪的构成要

件和产生原因 ,并提出切实可行的立法建议 ,对规范

中国经济环境 、促进经济快速健康发展具有重大的

理论意义和深远的现实意义。

1　跨国公司在华行贿犯罪构成

所谓犯罪构成 ,是指决定某一具体行为的社会

危害性及其程度而为该行为构成犯罪所必需的一切

主观要件和客观要件的有机统一[ 2] 。犯罪构成是犯

罪基本特征的具体化 ,是区分罪与非罪的标准 。跨

国公司在华行贿犯罪作为一类犯罪行为 ,必然具有

相同或相似的犯罪构成 。因此 ,要认定和深入分析

跨国公司行贿犯罪 ,必须结合中国刑法理论和《联合

国反腐败公约》(以下简称《公约》)分析其构成要件 ,

包括犯罪客体 、犯罪客观方面 、犯罪主体和犯罪主观

方面 。

1.1　犯罪客体

根据《中华人民共和国刑法》(以下简称《刑法》)

的相关规定 ,跨国公司行贿犯罪涉及 3种具体罪名:

一是“单位行贿罪” ,即跨国公司的母公司或子公司

(或共同)以国家工作人员为对象实施的行贿犯罪;

二是“对单位行贿罪” ,即跨国母 、子公司以国家机

关 、国有公司 、企业 、事业单位 、人民团体为对象实施

的行贿犯罪;三是“对公司企业人员行贿罪” ,即跨国

母 、子公司以非国有公司 、企业的工作人员为对象实

施的行贿犯罪。以上 3 种犯罪的犯罪客体大致相

同 ,都是职务行为(公务行为)的廉洁性 。

而跨国公司行贿犯罪根据《公约》涉及 4 种情

况 ,包括贿赂本国公职人员罪 、贿赂外国公职人员或

者国际组织公职人员罪 、影响力交易罪 、私营部门内

的贿赂罪 ,其犯罪客体都是职务行为(公务行为)的

廉洁性 ,但犯罪对象的范围明显更广 ,包括外国公职

人员和国际组织公职人员 。可见 ,跨国公司行贿犯

罪的犯罪客体都是职务行为(公务行为)的廉洁性 ,

但是犯罪对象的范围大小不同 ,势必在确定犯罪与

刑罚的司法操作过程中造成巨大差别 。

1.2　犯罪客观方面

根据中国刑法的相关规定 ,跨国公司行贿犯罪

的客观方面表现为给与财物或给与各种名义的回

扣 、手续费;而《公约》规定跨国公司行贿犯罪的客观

方面为:直接或间接向受贿人许诺给与 、提议给与或

实际给与该行贿人本人或其他人员以实体不正当好

处 。对比之下 ,两者之间存在明显差别 。《公约》中

的“好处或利益”一般包括两类:物质性利益和非物

质性利益;而中国刑法中的“财产 、回扣 、手续费”均

属于物质性利益 。于是 ,满足受贿对象某种需要或

欲望的非物质性利益 ,如介绍职业等 , 则被排除于

《刑法》行贿犯罪的范围 ,这无疑是《刑法》的法律漏

洞 。国际上诸多国家的刑法中都规定了广泛的行贿

手段 ,任何有价值的事物都可以被纳入行贿手段。

这种做法得到了实践的肯定 ,中国司法界可以借鉴。

目前在华跨国公司的行贿手段主要集中于给与物质

性利益[ 3] ,但是非物质性利益比重日益加大 、隐蔽性

增强 ,甚至被业内人士称为“完美贿赂” 。因此 ,中国

应当在遵守条约义务的前提下 ,对《刑法》进行相应

调整与修订 ,扩展贿赂的客观表现方式。

1.3　犯罪主体

《刑法》在“单位行贿罪” 、“对单位行贿罪”和“对

公司企业人员行贿罪”中都确立了单位的适格主体

身份;《公约》在贿赂犯罪方面也明确了法人责任制

度 ,因此 ,母 、子公司可以构成跨国公司行贿犯罪的

主体确定无疑。

另外 ,跨国公司行贿犯罪主体的确定涉及 2个

重要问题:第一 ,单位犯罪的确定。根据刑法学理

论 ,单位犯罪是指在单位意志支配下由单位内部成

员实施的犯罪 ,而跨国公司治理结构中的股东大会 、

董事会 、CEO 或其他拥有专项权力的负责人决定

的 ,并为公司利益实施的行贿犯罪 ,才能归结为单位

犯罪或法人犯罪 ,而普通工人或个别负责人的私人

行为不应强加于公司名义之上 ,使单位承担法律责

任 。第二 ,母 、子公司之间法律责任的分摊 。跨国公

司的母公司与子公司关系方面存在“有限责任说” 、

“单一经济体说”和“揭开法人面纱说”3种理论
[ 4]
。

本文认为刑事司法领域应当采用“有限责任

说” ,将母 、子公司拆分 ,判断其是否犯罪及承担多大

责任。其理由如下:第一 ,从经济学角度看 ,跨国公

司虽然是由母公司 、子公司所组成的单一经济实体 ,

但经济学视角并不适用于刑事司法领域 ,因此“单一
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经济体说”适用的领域不当;第二 ,根据刑法学理论 ,

犯罪主体的确定应当考查决定权的分配 、可能利益

的获得者及行为的实施者等因素 ,并具体分析母 、子

公司作为独立法人在跨国公司行贿犯罪中发挥的作

用。因此 , “揭开法人面纱”理论也无用武之处 。第

三 ,从公司法角度看 ,分析刑事责任的分摊必须从法

律角度将跨国公司的母公司 、各子公司视为各自独

立的法人实体。可见 ,采用“有限责任说”是比较恰

当的 。

1.4　犯罪主观方面

跨国公司行贿犯罪的主观方面具体表现为:第

一 ,犯罪罪过为故意 。《刑法》及《公约》都规定各种

行贿犯罪必须是故意实施的 ,并且《公约》规定了是

否“故意”可根据实际情况予以推定。第二 ,犯罪目

的复杂。《刑法》针对行贿类犯罪均规定了谋取不正

当利益的共同犯罪目的;而《公约》根据不同的犯罪

类型规定了相异的犯罪目的:贿赂本国公职人员罪

和私营部门的贿赂罪以行贿人执行职务时作为或不

作为为目的;而贿赂外国公职人员或者国际组织官

员罪和影响力交易罪以获得不正当好处为犯罪目

的。相比之下 , 《公约》规定更加严密 ,如为谋取正

当 、合法利益而给与财物或其他利益的行为在《刑

法》中为非罪 ,但可能构成《公约》中的贿赂本国公职

人员罪。可见 , 《刑法》中以谋取不正当利益为行贿

罪共同犯罪主观方面的做法不仅构成对条约的不完

全履行 ,还可能成为法律漏洞 。

2　跨国公司在华行贿犯罪的原因

跨国公司在华行贿犯罪多发化趋势的产生 ,必

然存在跨国公司内部和外部环境的双重原因 。跨国

公司在全球不断爆出贿赂丑闻 ,说明跨国公司母 、子

公司本身存在行贿犯罪的可能性;而跨国公司在中

国的行贿犯罪日益严重 ,显示中国的社会环境便于

犯罪从可能性成为现实。

2.1　跨国公司行贿犯罪的内因

跨国公司在华实施行贿犯罪行为 ,必须从跨国

公司或其子公司本身寻找原因 。从犯罪成本理论和

企业文化学角度看 ,巨大的经济实力和企业文化建

构的偏差 ,为跨国公司在华实施行贿犯罪提供了物

质和心理基础;从公司治理理论分析 ,公司治理漏洞

为跨国公司在华行贿减少了决策阻力。

首先 ,巨大的经济实力为跨国公司在华实施行

贿犯罪提供了坚实的物质基础。“目前世界上 100

个最大经济实体中 ,51个是跨国公司 ,49个是主权

国家” [ 5] 。巨大的资金支持和广泛的经销网络使其

行贿所得的预期收益比一般公司更大 、行贿犯罪动

机更强烈 ,因而更具有行贿的可能性 。巨大的经济

实力也使跨国公司比一般公司更加具有忽视犯罪成

本的可能性 ,致使行贿犯罪决策成本更低 ,因而更具

有行贿的现实性 。另外 ,跨国公司巨大的经济实力

使其拥有更好的途径和办法在华贿赂 ,使其在华贿

赂成为更为隐蔽的“完美贿赂” ,有效降低被查处的

可能性 ,进而降低了可能性犯罪成本 。

其次 ,跨国公司存在的公司治理漏洞为跨国公

司在华行贿减少了决策阻力 。跨国公司普遍采用的

本土化战略 ,使跨国母公司与在华子公司之间在行

政决策方面出现一定程度的背离 ,显现公司治理方

面的漏洞 。由“默沙东” 、“朗讯”等具体案例
[ 6]
可知 ,

股东会 、董事会 、监事会组成的三层治理结构存在诸

多漏洞:第一 ,股东会地位弱化导致母公司忽视对子

公司的监管 ,使子公司拥有过大的独立决策权;第

二 ,子公司的董事会中少数董事过度集权 ,监事会形

同虚设 ,致使其他董事 、监事无法对公司的违法决定

提出异议 ,或提出的建议得不到采纳;第三 ,过度集

权致使子公司的外部董事 、会计师事务所等无法发

挥独立的外部财务监督义务。于是 ,个别掌握在华

跨国子公司决策权力的高级管理人员可以在几乎无

任何阻力的情况下 ,轻易行贿。

最后 ,跨国公司企业文化建构的偏差为跨国公

司在华行贿提供了心理基础 。近年来在华跨国公司

的子公司与母公司在企业文化方面出现分裂化趋

向:一方面表现为企业文化的弱化 ,如压低薪资 、超

时加班等;另一方面表现为子公司企业文化的恶化 ,

最典型的表现就是行贿犯罪 。

2.2　跨国公司行贿犯罪的外因

虽然中国并非是一个“酱缸社会” ,但是中国的

社会环境确实具有行贿的便利性 ,这从透明国际组

织的调查可略见一斑 。2006 年透明国际为了评定

30个国家或地区在从事国际贸易时的行贿机率 ,调

查了大约 1.1万名国际贸易商人 ,确定了一个行贿

指数(BPI);而在满分 10 分的情况下 ,中国仅得到

4.49分 ,名列倒数第二[ 7] 。中国的法律规制不足 、

对公权力约束宽松 、存在商业潜规则等 ,最终促成跨

国公司在华行贿犯罪行为的实施 。

首先 ,中国法律规制不健全 ,为跨国公司在华行

贿降低了预期犯罪成本 。跨国公司决定在华实施行

贿犯罪之前必然要分析经济成本与收益。犯罪的经

济成本包括:一是工具性成本 ,如贿金;二是可能性
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成本 ,如被惩罚的程度及被惩罚的可能性。其中可

能性成本是犯罪人考虑的重心。因而 ,此类犯罪的

查处率和惩罚力度可能直接决定犯罪是否实施。清

华大学任建明教授研究表明:“目前中国针对商业贿

赂的经济处罚数额太小 ,与美国相差 100倍;如果通

过贿赂所得的利润为 10分 ,美国的经济处罚可能高

达 100分 ,中国的经济处罚可能只有 1分”
[ 8]
。

其次 ,中国对公权力约束宽松 ,为跨国公司行贿

犯罪提供了实施空间 。在转轨经济下 ,中国各级政

府控制和左右资源配置的权力仍然广泛存在权力稀

缺 、准入标准不明确 、程序不透明等问题 ,这无疑为

跨国公司行贿犯罪提供了有利时机 。

最后 ,潜规则的存在为跨国公司行贿提供了犯

罪环境。回扣早已成为中国的商业潜规则 ,如导游

拉客有“提成” 、药品购销有“回扣” 、物品采购有“手

续费”等。此类潜规则造成的影响为:第一 ,跨国公

司参与国内同等竞争 ,必须按照潜规则交纳回扣 ,这

无疑促成了跨国公司对于行贿的心理认同;第二 ,实

施行贿犯罪的部分在华跨国子公司能得到行业的默

许而不被揭发或作证 ,这无疑加重了查处难度 。中

国是一个典型的熟人社会 ,在华跨国子公司为了尽

快融入这种人际关系网中 ,更加倾向于采用行贿等

“灰色公关”措施 。

3　跨国公司在华行贿犯罪的对策

跨国公司经济实力 、公司治理 、企业文化建构等

方面的内因是跨国公司行贿的根本原因 。为此 ,当

前中国应当根据标本兼治 、综合治理的原则 ,探索建

立防治跨国公司行贿犯罪的长效机制。在外因方

面 ,法律规制需要加强 、公权力需要约束 、商业潜规

则需要消除 ,这些都要求中国通过立法与执法活动

加以引导和干预。因此 ,中国应当通过贪污贿赂类

单行刑事立法寻求《公约》的间接适用 ,从实体与程

序方面细化成文法 ,使追究与惩治跨国公司行贿犯

罪的司法行为有法可依 、有章可循 。

3.1　完善实体法 ,明确刑事权利义务

实体法是刑事法律的灵魂 ,是刑事立法环节的

重中之重 。由于贪污贿赂类犯罪对国家机体造成了

极大损害 ,因此防治跨国公司行贿犯罪乃至贪污贿

赂犯罪 ,必须在贪污贿赂犯罪的单行刑法中强化实

体法的规定。根据《公约》 ,以下应是单行刑法内容

的重中之重。

首先 ,明确犯罪构成 ,增强震慑作用 。在跨国公

司行贿犯罪构成的确定方面 , 《刑法》相对于《公约》

存在诸多不足之处 ,应当扩充与细化 。第一 ,除了国

内机构或人员及其他单位的兜底性规定外 ,还应根

据《公约》将犯罪对象的范围扩展至外国政府 、国际

组织 、外国公职人员 、国际公共组织官员等。第二 ,

扩展犯罪客观方面 ,确定贿赂本国公职人员 、贿赂外

国公职人员或国际公共组织官员行为 、私营部门内

的贿赂均为犯罪行为 ,并将非物质性利益的行贿手

段纳入 。第三 ,跨国公司在华行贿犯罪的定罪量刑

中拆分决定母 、子公司的法律责任 ,仅将分公司或分

支机构的犯罪行为归咎于母公司 。第四 ,在确定犯

罪罪过为故意的前提下 ,根据不同罪名及犯罪客观

表现细化犯罪目的 。总之 ,通过立法准确恰当地规

定犯罪构成 ,指导司法实践中对跨国公司行贿犯罪

的不枉不纵 。

其次 ,强化刑事责任 ,减小成本收益差 。防治行

贿等经济类犯罪的核心在于加大行贿成本与降低犯

罪收益 。具体而言 ,通过加强冻结 、扣押和没收犯罪

收益或与犯罪有关的收益以减少犯罪实际收入;确

保法人受到有效 、适度而且具有警戒性的刑事或者

非刑事制裁 ,包括金钱制裁;追究实施犯罪的自然人

的刑事责任 。另外 ,还应当根据中国国情 ,改进与切

实贯彻《反洗钱法》 ,特别加强反洗钱工作力度 ,限制

贿赂收益的流转 ,加强犯罪资产追回力度;加强行贿

犯罪的经济 、刑事 、行政惩罚力度;完善单位犯罪中

自然人的追究制度 ,提高刑事责任强度等 。总之 ,当

犯罪成本与收益差额达到一定数额时 ,跨国公司行

贿犯罪就会得到有效控制。

最后 ,调整刑罚裁量制度 ,提高破案率 。《刑法》

虽然规定了对于自首和立功者的“恤刑”制度 ,但未

规定污点证人制度 ,减轻了分化瓦解犯罪嫌疑人和

快速提取证据的力度。中国应当尽快建立污点证人

制度 ,对关键性证明作用的行贿犯罪中的从犯 、胁从

犯给与适当的罪行豁免或减轻量刑 。其理由如下:

第一 ,行贿犯罪是一种典型的“无被害人犯罪” ,缺乏

目击证人和被害人 ,因而证据稀缺 ,通过污点证人的

举证 ,可以使国家追诉机关能够利用有限的司法资

源迅速有效地追究与打击重大犯罪及有严重社会危

害的犯罪分子。第二 , 《公约》肯定了污点证人制度

的合法性与必要性 ,中国应当遵守此项条约义务。

第三 ,当前美国 、加拿大 、英国 、德国等许多国家和地

区都已普遍采用这一制度 ,并且在司法实践中取得

了积极效果
[ 9]
。总之 ,如果中国增加污点证人的刑

罚裁量制度 ,必然有利于提高跨国公司行贿犯罪的

破案率与查处率 ,使“完美贿赂”得到打击 。
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3.2　完备程序法 ,增强司法可操作性

程序法相对于实体法而存在 ,具有确保实体法

目标实现的工具性价值 ,并具有体现程序正义的独

立内在价值 。《公约》是首部注重程序与实施的公

约 ,因此 ,中国要间接适用《公约》并打击行贿犯罪

(尤其是跨国公司行贿犯罪)必须注重程序立法。

首先 ,厘清管辖权 ,排除诉前追责障碍。明确管

辖权有助于对跨国公司各实体的事前监督与预防 ,

也有助于对犯罪的事后及时惩处。《公约》将属地管

辖权作为义务性规则 ,而将属人原则和保护性原则

作为选择性的管辖原则;同时确立了“或引渡或起

诉”原则的强制效力 ,这可以作为中国管辖权确立的

原则性参考。具体而言 ,一方面根据跨国公司中各

法律实体国籍的特殊性 ,中国应当与其他国家通过

双边协定 、多边协定或国际条约进行协调和规范 ,明

确中国对于跨国公司行贿犯罪的管辖范围;另一方

面 ,中国立法机关应当针对跨国公司行贿犯罪做出

细节方面的特殊规定 ,如通过明确母 、子公司责任的

分摊确定地区管辖。

其次 ,改革反贪机构 ,加强执法力度 。虽然各级

人民检察院基本建立了反贪污贿赂局 ,并以行贿犯

罪作为侦查与惩治的重要对象 ,但行贿犯罪并未得

到根本遏制 ,这说明反贪污贿赂机构的调整性改革

势在必行 。借鉴新加坡的经验[ 10] ,其改革方向应该

是:提高反贪机构地位 、加强反贪机构的调查等特别

权力 、反贪机构独立于地方政府等 。另外 ,切实加强

国家新建的预防腐败局及其下属机构的权责 ,加强

预防腐败机构的工作力度 、注重反监督(即对反贪污

贿赂机构的监督)也是反腐机构改革的题中之义。

最后 ,采用特殊侦察手段 ,提高查处率。由于贿

赂等犯罪行为具有高智能性和高隐秘性的特点 ,运

用常规侦查手段很难获得有效证据 ,因此采用特殊

侦查方法就成为惩治行贿犯罪的重要手段。《公约》

肯定了特殊侦查手段 ,并允许各国主管机关在其领

域内酌情使用控制下交付 ,也可以在其认为适当时

使用诸如电子或者其他监视形式 、特工行动等其他

特殊侦查手段 ,并允许法庭采信由这些手段产生的

证据 。所以 ,从行贿犯罪的特点和履行公约义务来

看 ,中国应当通过立法允许司法机关及其他主管机

关采用《公约》规定的特殊侦查手段 ,允许法院采信

由特殊侦查手段产生的证据 。

4　结　语

在经济全球化和一体化的历史进程中 ,跨国公

司必将成为推动世界经济发展的主要动力;而中国

作为国际贸易大国之一 ,其广阔的市场空间必将成

为众多跨国公司投资发展的平台 。但如果没有法律

的监督和约束 ,以利益最大化为目标的企业行为往

往会成为破坏社会公平 、阻碍社会发展的重要因素。

纵观跨国公司在华投资行为发现 ,某些跨国公司为

了获取更多的企业资源 ,往往采用违法手段实施行

贿行为 ,这样会扰乱社会公平竞争秩序 、破坏公务行

为的廉洁性 ,不利于良好投资环境的形成 ,给国民经

济的长远发展带来了不利影响 。因此 ,中国应当探

索建立防治跨国公司行贿犯罪的长效机制 ,还应当

通过颁布贪污贿赂类的单行刑法间接适用《公约》 ,

从实体和程序方面促进反贿赂方面刑事法律制度的

一体化 ,从而推动刑事司法工作的一体化 ,最终重塑

中国良好的国际投资环境和市场空间 。
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