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上，却存在很大问题，主要表现在该罪的客观方面和主观方面等都难以认定，因此很可能成为“纸面上

的法”而无法转化为“行动中的法”[1]。

为了破解司法实践中遭遇的困境与尴尬，2013年1月16日最高人民法院就颁布了《关于审理拒

不支付劳动报酬刑事案件适用法律若干问题的解释》（以下简称《解释》），这是对恶意欠薪的刑事立法

在司法适用上的回应。不过，《解释》的颁布是否就真正解决了拒不支付劳动报酬罪在立法与司法相

互衔接方面的困惑，恐怕仍然存疑。笔者认为，运用刑法手段规制恶意欠薪行为最重要的还是应当严

格把握该罪的入罪标准，在认真梳理该罪犯罪构成的基础上对其正确地加以适用，从而在实践中发挥

其效用。

二、特殊劳动关系中拒不支付劳动报酬罪犯罪主体的认定

一般而言，拒不支付劳动报酬罪的犯罪主体是指拒不向劳动者支付劳动报酬的用人者。所谓用

人者，是指依法招用和管理劳动者，并按法律规定或合同约定向劳动者提供劳动条件、劳动保护及支

付劳动报酬的一方主体[2]。就我国劳动法中所言的用人者，主要强调的还是与劳动者直接建立了具有

从属性的劳动关系的用人者。

通常来说，所谓直接建立的劳动关系乃是用人者和劳动者之间所形成的“一对一”的关系，即用人

者同劳动者直接订立了劳动合同，在这种关系中认定责任主体比较简单，如果劳动者被恶意拖欠劳动

报酬，则相对方用人者当然地就作为该罪主体被追究刑事责任。但是，实践中的劳动关系其实是相当

复杂的，既有如上这种标准的劳动关系，又有劳务派遣和转包、分包等特殊的劳动关系。正因为如此，

也就决定了在不同类型劳动关系中认定拒不支付劳动报酬罪的犯罪主体具有复杂性。

首先，劳务派遣关系是一种相对复杂的用工关系，其特点是“雇者不用，用者不雇”，此种用工形式

的实质是劳动力的雇用和使用相分离，即劳务派遣单位与劳动者签订劳动合同，与用工单位订立劳动

派遣协议并约定劳动报酬等相关事宜，并将劳动者派遣至用工单位，让其在用工单位的指挥监督下从

事劳动。而根据《劳动合同法》的规定，劳务派遣单位被称为用人单位[3]。这样就形成了用人单位、用

工单位和劳动者的三角用工关系。在这种用工关系中，如果劳动者遭遇了拒不支付劳动报酬的情形，

那么承担刑事责任的主体究竟应该是用人单位还是用工单位？有学者认为，在劳务派遣的情况下，只

要按照劳务派遣协议，用人单位应当支付劳动报酬的，就可以成为此罪的犯罪主体，而不论欠薪是否

为实际用工方。如果在劳务派遣协议之外，接受劳务派遣形式的用工单位对其所应承担的劳动报酬

恶意欠薪的，则由用工单位对此负责[4]。从此观点来看，似乎基于劳务派遣协议的约束，一般只承认用

人单位是该罪主体，因为根据劳动法的相关规定，在劳务派遣关系中，承担劳动者的劳动报酬支付义

务的应该是用人单位，用工单位除在形式上接收被派遣劳动者的劳务外，并不与劳动者发生直接关

系，所谓的劳动报酬也是用工单位和用人单位之间结算的，并不直接发放给劳动者。即便用工单位有

能力支付劳动报酬而拒不支付，用人单位也不能以此为理由拒绝支付劳动者的报酬，毕竟，相对于劳

[1]参见刘艳红：《当下中国刑事立法应当如何谦抑——以恶意欠薪行为入罪为例之批判性分析》，〔北京〕《环球法律

评论》2012年第2期。

[2]参见郭捷主编：《劳动法学》，〔北京〕中国政法大学出版社2007年版，第60页。

[3]《劳动合同法》第58条第1款规定：“劳务派遣单位是本法所称用人单位，应当履行用人单位对劳动者的义务。劳

务派遣单位与被派遣劳动者订立的劳动合同，除应当载明本法第十七条规定的事项外，还应当载明被派遣劳动者的用

工单位以及派遣期限、工作岗位等情况。”

[4]参见魏东：《〈刑法修正案（八）〉若干新规的诠释与适用》，〔杭州〕《法治研究》2011年第5期。
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所提供的劳动是发包方业务的组成部分（为谁工作），而且其劳动报酬来源于发包方而不是承包方（工

资谁发），那么他们之间自然有着人身上的从属性（受谁管理）。因此，确定劳动关系是否存在以及劳

动者所从属的对象，可能是拨开表象而确认用工关系之性质的核心依据。从表面上看，承包方所招用

的劳动者从属于承包方，但当承包方不具备用人主体资格且发包方对此亦是明知时，为了不让劳动者

的权益落空，发包方必须承担相应的责任。由此可见，承包方对其招用的劳动者的控制可视为“直接

控制”，而发包方对劳动者的控制则不妨视为是一种“间接控制”[1]。基于如上分析，在发包方恶意拖欠

致使承包方不能支付劳动报酬的情形下，应排除承包方成为该罪主体。对此可以用刑法理论中的期

待可能性原理来解释。所谓期待可能性，即指在行为人当时的具体情况下，能期待行为人作出合法行

为的可能性。这里的合法行为，通常也称为适法行为。当然，更确切地说，是期待行为人不实施一定

的犯罪行为的可能性[2]。也就是说，如果有期待可能性，即能够期待行为人在行为时实施合法行为，行

为人违反此期待实施了不法行为，就能产生刑事责任；如果无期待可能性，即行为人在行为时只能实

施不法行为，不能期待其实施合法行为，则行为人不负刑事责任。可见，期待可能性正是借助于行为

之际的行为人内部和外部情形的结合，生动地解释犯罪发生的原因，进而说明

之际

，
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政府有关部门责令支付仍不支付的行为，这是一种消极的不作为方式。

首先，行为人逃避支付劳动报酬的行为主要是通过转移财产和逃匿的方式来实施的。转移财产

就是行为人为了不支付劳动者的劳动报酬，通过赠与、抛弃、恶意低价转让、虚假破产、虚构债务等方

式掩饰、隐瞒其财产的行为[1]。行为人转移财产的行为目的在于故意逃避支付义务，而劳动者又无法

知晓其真实财产状况，从而难以通过正常途径要求行为人支付劳动报酬。实际上用人者在经营过程

中资金流动很正常，劳动者很难证明其是否是为了逃避支付劳动者的劳动报酬而转移的财产。对此，

从简化问题的角度看，只要用人者有资金的流动并导致无法及时支付劳动报酬，都可能涉嫌转移财

产，除非与劳动者先行沟通或者有证据表明有资金短期流动之必要和迅速回笼资金之可能[2]。可见，

用人者转移财产的情形千差万别，不宜一律直接认定为恶意，但如果从用人者行为后的态度上看，由

于其没有为支付劳动报酬作出任何行动上的努力，则足以表明其缺乏履行法定义务的诚意，客观上也

确实造成劳动者无法获得劳动报酬，那么就可推定用人者主观上具有此种恶意。毕竟，用人者不能以

牺牲劳动者的利益来维持自身的经营，即不能将自身的风险转移到劳动者身上，使其失去获取劳动报

酬的权利。至于逃匿，根据《解释》第2条第（二）项之规定，即指行为人逃跑和藏匿，具体来说，就是行

为人为逃避支付劳动报酬或者为了逃避行政机关或司法机关的追究而逃离当地或躲藏起来[3]。显而

易见，逃匿行为直接体现了行为人对于履行支付劳动报酬这一义务所持有的排斥和否定的态度，使得

劳动管理部门丧失了责令整改、处罚的对象，也让被拖欠报酬的劳动者无从找到其下落，在主张权利

上出现困难。所以，逃匿和转移财产一样，都是较为恶劣的恶意欠薪手段。

其次，关于行为人有能力支付而不支付劳动者的劳动报酬，这应当理解为行为人不采用任何逃避

手段而直接、明确地拒不支付的行为。这种行为类型的核心前提在于“有能力支付”。须知，生活中的

欠薪情形大致可以分为困难型欠薪、纠纷型欠薪以及背信型欠薪三种类型，而刑法重点打击的是第三

种，即违背诚信有能力支付报酬而不支付的情形[4]。因此，需要对欠薪行为进行区分，对那种有能力支

付而恶意欠薪的行为应作出刑法上的规制，否则刑法也就丧失了作为法律的“保障法”的地位[5]。不

过，在实践中究竟如何具体判断行为人是否“有能力支付”，这在复杂多变的经济形势中，始终是一个

聚讼盈庭的难点问题。

行为人的支付能力主要是以其实际拥有的财产为基础来衡量的。但是，是否要将用人者所有的

财产都归入到有能力支付的财产范畴呢？笔者认为亦不尽然，如果用人者是单位，那么有些属于单位

或经济组织进行正常生产经营必不可少的财物就应该排除在外，例如厂房、机器设备、生产线等，这些

都是用人单位正常存在和经营的必备物质条件，而且用人单位正是通过开展经营活动产生的经济利

润来维持自身的支付能力的，因此除非有破产情形，如果将这些财产也作为有能力支付的财产范畴，

很可能给用人单位的经营带来很大的风险，甚至会减损其实际的支付能力，这对劳动者权利的保护是

令规范所命令的行为，其不作为应为行为的一种。不作为中行为人可能存在一定的静止，但这种静止并非身体的物理

意义上的绝对静止，而是没有履行特定法律义务所要求的行为，是一种相对于特定义务要求产生的相对静止。所以，法

律义务是区分作为和不作为的标准。（参见栾莉著：《刑法作为义务论》，〔北京〕中国人民公安大学出版社2007年版，第

13页。）因此，行为人转移财产、逃匿等行为实际上是违背了必须及时、全额支付劳动报酬这一法定义务的命令性规范，

因而完全符合了不作为犯的本质特征。

[1]赵秉志主编：《〈刑法修正案〉（八）理解与适用》，〔北京〕中国法制出版社2011年版，第341页。

[2]参见谢天长：《拒不支付劳动报酬罪的法律适用问题探讨》，〔北京〕《中国刑事法杂志》2011年第11期。

[3]黄太云：《〈刑法修正案〉（八）解读（二）》，〔北京〕《人民检察》2011年第7期。

[4]王海军：《拒不支付劳动报酬罪的规范性解读——基于“双重法益”的新立场》，〔武汉〕《法学评论》2013年第5期。

[5]参见孙燕山：《劳动关系法律调整中的刑事责任问题研究》，〔北京〕中国人民公安大学出版社2011年版，第244页。
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不利的。如果用人者是个人，有观点认为，除了弄清其是否有经济能力外，还要看其是否竭尽其一切

能力的问题，诸如变卖家产、抵押贷款、借款等[1]。笔者认为此观点欠妥
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举证。就该罪的举证责任承担方面，应由具有侦查权的公安司法机关来证明用人者是否具有支付能

力，也即用人者的财产及经营状况或者行踪走向等应当由公安司法机关主动依职权进行调查、核实。

此外，亦有学者主张，对用人者是否具有支付劳动报酬的能力的证明责任，应像“巨额财产来源不明罪”

一样，实行举证责任倒置，如果用人者不能证明自己没有能力支付劳动报酬的，就视为其有能力[1]。笔

者认为，这不失为完善该罪举证责任方面的一项可行方案，用人者否认自己有支付能力的，就应当提

交单位或个人的资产负债表、损益表、现金流量表、财务状况变动表等各种财务报表，表明自身的财产

状况，据以证明其不具有案发时支付劳动报酬的财产条件，若不能证明，则推定其具有支付能力。

再次，关于“经政府有关部门责令支付仍不支付”，这亦是拒不支付劳动报酬罪客观方面认定中又

一个备受争议的问题。《刑法》第276条之一规定这一要件，就意味着在认定拒不支付劳动报酬罪的成

立方面设置了一项前置程序。然而，对于该前置程序，有否定的意见认为，对于这样的规定，看似为限

制该罪的适用范围，实则很难操作，由于缺乏拒不支付劳动报酬罪时间条件的限制，政府有关部门应

当在多长时间内做出责令无法把握，并且政府有关部门做出责令后用人者应当在什么期限内支付劳

动报酬也无法认定，这样就为用人者拒付劳动报酬“赢得”了时间，使其有更多时间转移、隐匿财产；

如果政府有关部门行政不作为，
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不过，立法在增设拒不支付劳动报酬罪之初，对该前置程序中的“政府有关部门”规定得较为笼

统，以至于出现了适用的困境。《解释》第4条第1款对责令支付的主体明确规定[1]为人力资源社会保障

部门或者政府其他有关部门。“人力资源社会保障部门”指向清楚，而对于何为“政府其他有关部门”，

学术界始终看法不一。有学者认为，“政府有关部门”不限于政府部门，除了人力资源和社会保障部门

外，还应包括法院和仲裁部门[2]。还有学者则认为，对“政府有关部门”应当作广义的解释，既包括了隶

属于政府的工会组织，也包括其他一切政府部门[3]。笔者认为，对“政府其他有关

φ。。
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看，经责令后行为人在指定期限内仍不支付的，必须对其作出刑事追究的处理，显然其中不仅有责令

支付的期限要求，而且直接影响着犯罪的成立，但《解释》并没有明确的期限规定，这不能不说是该解

释的疏漏之处，这会影响到前置程序的执行效果。实际上，对行为人而言，明确的期限限制将有利于

其对后续行为进行预测。对劳动者而言，因有期限条件的明确指引，其权利性保障变得清晰可见。对

司法机关而言，期限条件的明确大大增加了司法可操作性[1]。至于具体期限的长短，一般应在综合考

虑我国的地域差别限制、用人者的用工情况及经济条件、劳动者的收入水平和日常生活需要等诸多因

素的基础上才能确定。

四、拒不支付劳动报酬罪中行为人主观恶意的实质判断

拒不支付劳动报酬罪是故意犯罪，这是不言而喻的。但是，并非所有的故意欠薪行为都要纳入该

罪的评价范围。通常来说，欠薪行为可以分为恶意欠薪和非恶意欠薪两种，而只有“恶意”的欠薪行为

才是犯罪，达到恶意的程度，就是刑法上的禁止恶，是严重危害社会秩序的犯罪行为，理应是刑法的惩

处对象[2]。诚然，故意和恶意并不是天然地划上等号的，如前所述，只有基于恶意的背信型欠薪行为才

是犯罪行为，拒不支付劳动报酬罪也正是专门针对此种行为所增设的罪名。至于非恶意的故意欠薪

行为，虽然也是不被法律所允许的，但可通过民事或行政手段予以解决。由此可见，如何判断该罪中

行为人的主观恶意就成为了一个核心问题。

首先，在行为人逃避支付劳动报酬的情形中，不论行为人实施的是转移财产还是逃匿抑或其他行

为方式，其主观上往往都是为了实现对劳动者劳动报酬终局的、永久的控制，实际体现的就是一种非

法占有的目的。从《刑法》第276条之一以及《解释》第2条的立法本意来看，该罪主要规制的对象就是

以永久非法占有劳动报酬为目的的行为人[3]。因此，能够推断出基于非法占有目的而逃避支付的行为

人在主观上具有着相当明显的恶意。当然，有的行为人逃避支付时并无非法占有之目的，而是确实由

于不可抗力或重大意外事件等客观原因所致，并且行为人暂时性的逃避并未影响其采取如筹措资金

等方面的补救措施，此时就应当排除其恶意，这也符合了现代责任主义的原则[4]。诚然，在实践中需要

具体情况具体分析，“欲付而无力付”和“能付而不欲付”显然是两种不同的主观心理态度，不宜简单地

统统划到恶意的范畴，否则势必导致滥用刑法的后果。当然，有时要证明行为人在实施逃避支付行为

时具有非法占有目的这一主观恶意确实有一定难度，但却不可因之而予以回避，所以笔者认为，在行

为人逃避支付的场合，对其是否具有恶意不妨结合拖欠的次数、频率和时间长短以及行为实施的客观

环境条件等诸多因素通盘考察，从而做出恰当的认定。

其次，在行为人有能力支付而不支付劳动报酬的情形中，正如前述，判断行为人有无恶意主要还

是看导致其处于没有能力支付的状态究竟是何原因，如果确系客观自然原因使得行为人无力支付的，

就属“情有可原”的情况，那么就和上述逃避支付行为一样，不能推断其主观上有恶意。反之，如果行

[1]庄乾龙：《拒不支付报酬犯罪比较研究》，〔武汉〕《法商研究》2012年第2期。

[2]高铭暄、陈璐：《〈中华人民共和国刑法修正案（八）〉解读与思考》，〔北京〕中国人民大学出版社2011年版，第110
页。

[3]有学者认为，拒不支付劳动报酬罪不必要求必须具有非法所有的目的，不是目的犯，因为在实际的欠薪现象中，

欠薪者的目的、动机多种多样，将劳动报酬非法占为己有只是其中一种情形，而不是全部。（参见王海军：《拒不支付劳动

报酬罪的规范性解读——基于“双重法益”的新立场》，〔武汉〕《法学评论》2013年第5期。）笔者认为，该观点不能说没有

道理，但是，在行为人逃避支付劳动报酬的场合，还是应当确定刑法打击的重点是行为人基于非法占有目的而实施的逃

避行为，否则就会造成恶意的认定过于泛化，刑法的适用也会失去其针对性。

[4]参见姜涛：《恶意欠薪罪若干问题探究》，〔济南〕《法学论坛》2012年第1期。

119



论恶意欠薪行为的刑法规制

2016/4江苏社会科学· ·

为人的无力支付是由于其主观故意为之所造成的，那么认定其为恶意欠薪当然是没有问题的。另外，

在肯定行为人具有支付能力的前提下，从其拒付的手段上就更能判断出恶意的存在了，其不支付劳动

者劳动报酬的行为主要就是公然地拒绝支付。当然，“公然”的表现形式是多种多样的，有的行为人公

开地声明表示其就是不支付劳动者的劳动报酬，甚至当劳动者来讨薪时对其直接采取威胁或暴力方

式，迫使劳动者因惧怕而不敢也不能向其讨要劳动报酬；有的行为人虽不采取暴力方式，但可能采用

欺骗方式蒙蔽劳动者以达到拒付劳动报酬的目的，例如做出马上支付的虚假承诺但却无从兑现，捏造

债权债务纠纷制造自身财产状况难以支付的假象欺骗劳动者，以及指称劳动报酬的支付者另为他人，

等等；还有的行为人面对劳动者的讨薪行为既不逃避也不躲藏，然而却置之不理、不闻不问、视而不见

等，以耍赖方式予以拒付。应当说，行为人有能力支付却拒不支付劳动报酬的行为方式可谓不一而

足，但其最终都是使得劳动者劳动报酬权的主张难以实现，而且如上种种拒付手段无不说明行为人在

主观思想上是真正想逃避支付劳动者劳动报酬的，这是最危险的也是最应该受到惩罚的。

再次，行为人在经过政府部门的责令以后仍不支付，是其主观恶意的极端体现，而正如前述，立法

设置前置程序的用意之一就在于征表行为人的此种主观恶意，这也是之所以将该罪称为“拒不支付劳

动报酬罪”而不是“不支付劳动报酬罪”的原因所在。申言之，行为人主观方面不仅存在侵害劳动者合

法权益的故意，而且存在藐视政府有关部门的命令之恶性[1]。“仍不支付”足以说明行为人有拒绝支付

的意思表示或者以实际行动表明拒绝支付，显示了他们对政府部门的责令具有很强烈的排斥性和抗

拒性，而且政府部门既然做出了责令，说明其已然明确了行为人具有支付能力这一前提条件。由此可

见，行为人此时的拒付行为不仅具有拖欠劳动报酬的心理状态（一次故意），更是建立在拒不执行政府

部门要求其支付劳动报酬的责令（二次故意）之上的[2]。基于此，在这种情形中行为人不但具备了主观

恶意，而且和其他一般的欠薪行为相比，其恶性程度可能更大，由此引起的客观违法程度也可能更高，

所以对行为人的处罚理应更重一些。

〔责任编辑：钱继秋〕

[1]王志祥主编：《〈刑法修正案（八）〉解读与评析》，〔北京〕中国人民公安大学出版社2012年版，第403页。
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On the Criminal Regulation of Malicious Payment in Arrears
— the Thought on the Crime Constitution of the Crime

of Refusing to Pay Labor Remuneration
Yang Jun

Abstract: The crime of refusing to pay labor remuneration is a newly-added crime in 2011, aiming at
the criminal regulation of such behavior of great social harmfulness as malicious payment in arrears. Howev⁃
er, the provision on the crime constitution is relatively abstract and general, which affects its due legislative
value and expected practical effect. For this reason, the paper attempts to elaborate further on the crime con⁃
stitution of the crime refusing to pay labor remuneration.
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