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摘  要 

证券行业是国家市场经济的重要领域，对于国家金融安全造成严重危害和巨大威胁。刑事职业禁止与证

券犯罪之间存在人为隔阂，在目前司法实务中刑事从业禁止制度极少适用于证券犯罪，在全国范围内有

且仅有一例。刑事从业禁止制度与证券法规中的禁入制度存在着立法上的交叉重复、二者之间关系混乱、

行刑衔接的不足等问题。将两种制度进行对比，才能准确的理解刑事从业制度在证券犯罪中的适用性关

系。刑事从业禁止的设立，契合证券犯罪的职业性高发性，加强刑法对证券犯罪功能，构建层次分明的

行刑衔接证券从业限制体系，完善证券犯罪的刑罚体系，具有合理性。 
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Abstract 
The securities industry is an important field of the national market economy, which causes serious 
harm and great threat to the national financial security. There is an artificial gap between criminal 
occupation prohibition and securities crime. In the current judicial practice, the criminal occupa-
tion prohibition system is rarely applied to securities crime, and there is only one case in the 
whole country. There exist some problems such as the cross-repetition of legislation, the confu-
sion of the relationship between the prohibition system of criminal employment and the prohibi-
tion system of securities regulations, and the insufficiency of the convergence of execution. Only 
by comparing the two systems can we accurately understand the applicability of the criminal em-
ployment system in securities crimes. It is reasonable to strengthen the function of criminal law 
on securities crime, construct a hierarchical system of punishment connecting with securities prac-
tice and perfect the penalty system of securities crime. 
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1. 刑事从业禁止制度司法适用现状 

作为以实践性为基本导向的制度设计，刑事从业禁止的内在价值只有在司法实际运行中方能得以实

现。时至今日，刑事从业禁止制度已运行近八年，对于刑事从业禁止制度中存在争议的问题，司法部门

究竟如何适用？笔者对此做了实证研究。 
依照裁判文书中的书写规范，行文中会引用《刑法》具体条文。刑事从业禁止的适用法律依据是《中

华人民共和国刑法》第三十七条之一，因此笔者在“威科先行法律信息库”的高级搜索中，以“三十七

条之一”为关键词，刑事案由，在全国范围内进行检索，共得到 2200 份裁判文书。再以“证券”为关键

词，在结果中搜索，刑事职业禁止制度适用于证券犯罪的仅有“宁某、樊某内幕交易、泄露内幕信息案”

一例。 
 

 
Figure 1. Distribution of criminal occupation prohibition cases in Zhejiang Province 
图 1. 浙江省适用刑事职业禁止案件分布 
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基于全国样本数量之庞大以及浙江省适用情况之突出，笔者以审理法院为“浙江省”限定范围在结

果中进行检索，共得到 602 份文书。于 2023 年 5 月 30 日下载了搜索到的一审 526 件、二审 67 件、再审

9 件，共 602 件裁判文书，剔除其中重复的，共得到有效裁判文书 550 件，覆盖浙江省 11 个市(见图 1)。
其中，裁判时间最早的是(2015)嘉南刑初字第 643 号刑事判决书，裁判日期为 2015 年 11 月 03 日，最晚

的是(2021)浙 0502 刑初 459 号刑事判决书，裁判日期为 2021 年 12 月 27 日。这些裁判文书样本具有足够

的空间广度和时间跨度，可以较为全面地反映浙江省刑事从业禁止制度的司法适用现状。 
刑事从业禁止在立法上的“宽设计”思路，在实践中却呈现“窄适用”的实然格局[1]。样本中适用

刑事从业禁止的罪名总共只有，与刑法分则总共 483 个罪名相比，数量明显偏少。然而，若刑事从业禁

止的价值仅及于司法实践中的 27 个罪名，食品药品安全、公共安全或少数人身犯罪等几个领域，不得不

说，其适用的范围仍然较为狭窄。随着社会的发展，职业的多元化，人民法院可以在更多的案件类型中

尝试适用刑事从业禁止制度。 
根据统计结果，适用刑事职业禁止较多的罪名分别是：生产、销售有毒、有害食品罪 336 件，占样

本总数的 62%；生产、销售不符合卫生标准的食品罪 89 件，占样本总数的 16%；生产、销售假药罪 65
件，占样本总数的 12%；猥亵儿童罪 15 件，占样本总数的 3%；污染环境罪 10 件，占样本总数的 2%。

仅此 5 种罪名适用从业禁止案件的数量占比就高达 95%。而其余罪名包括：生产、销售伪劣产品罪，敲

诈勒索罪，盗窃罪，帮助信息网络犯罪活动罪，侵犯公民个人信息罪，走私、贩卖、运输、制造毒品罪，

非法经营罪，销售假冒注册商标的商品罪，非法吸收公众存款罪，妨害动植物防疫、检疫罪，非法制造、

销售非法制造的注册商标标识罪，虐待被监护、看护人罪，强制猥亵、侮辱罪，伪造、变造、买卖国家

机关公文、证件、印章罪，重大责任事故罪，串通投标罪，组织、领导、参加黑社会性质组织罪，过失

致人死亡罪，拒不支付劳动报酬罪，非法捕捞水产品罪，诈骗罪共计 22 个罪名。适用职业禁止案件数量

只有 27 件，仅占样本总数的 5% (见图 2)。 
 

 
Figure 2. Distribution of charges of prohibiting dependence in criminal employment 
图 2. 刑事从业禁止依附的罪名分布 

 
司法实践中，刑事从业禁止制度极少适用于证券犯罪。有学者指出存在两方面原因：一方面，理论
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界和实务界对《刑法》第三十七条之一第三款“其他法律、行政法规对其从事相关职业另有禁止或者限

制性规定的，“从其规定”的理解存在较大争议，导致司法机关面临法律适用的难题，降低了刑事从业

禁止制度在证券期货犯罪中的适用率；另一方面，《证券法》专门规定了证券市场禁入措施，使得证券

期货领域的从业限制问题主要依靠行政监管部门来实现，即使案件最终进入司法机关，相关的行政监管

措施通常已经完成，导致司法机关无论在观念上还是操作层面，均极少适用刑事从业禁止措施[2]。 

2. 刑事从业禁止制度适用于证券犯罪的唯一案例 

2016 年初，A 股份有限公司起意收购 B 股份有限公司。2016 年 2 月 23 日至 3 月上旬，A 股份有限

公司董事长及 B 股份有限公司董事长在某证券公司上海分公司负责人潘某、被告人宁某等人的陪同下，

互至对方公司考察，启动项目收购。同年 3 月 22 日，A 股份有限公司发布停牌公告并于当日停牌。同年

7 月 8 日，该公司股票复牌。本次收购事项为内幕信息，内幕信息敏感期形成时间不晚于 2016 年 3 月 10
日，终止日期为 2016 年 6 月 2 日。被告人宁某系内幕信息知情人。后被告人宁某将该内幕信息告知其妻

子被告人樊某。 
2016 年 3 月 18 日，宁某、樊某在明知涉案股票有重大利好且系内幕信息的情况下，利用其控制的

股票账户买入该股票 19 万余股，复牌清仓后非法获利人民币 16 万余元。2020 年 5 月，上海市第二中级

人民法院以内幕交易罪判处被告人宁某有期徒刑一年，并处罚金人民币 30 万元，禁止宁某自刑罚执行完

毕之日起三年内从事与证券相关的职业；判处被告人樊某有期徒刑一年，缓刑一年，并处罚金人民币 30
万元。 

而后，宁某又提起上诉，但二审法院以原判决事实清楚，证据确实、充分，适用法律正确，量刑适

当，审判程序合法，遂驳回上诉，维持原判 1。 

3. 刑事从业禁止制度与证券市场禁入制度的对比 

3.1. 刑事从业禁止制度的基本内容 

我国《刑法》第三十七条之一第一款规定了刑事从业禁止的适用前提、条件和期限，即“因利用职

业便利实施犯罪，或者实施违背职业要求的特定义务的犯罪被判处刑罚的，人民法院可以根据犯罪情况

和预防再犯罪的需要，禁止其自刑罚执行完毕之日或者假释之日起从事相关职业，期限为三年至五年”。

第二款规定了违反人民法院从业禁止决定的法律后果，即“被禁止从事相关职业的人违反人民法院依照

前款规定作出的决定的，由公安机关依法给予处罚；情节严重的，依照本法第三百一十三条的规定定罪

处罚”。第三款规定了刑事从业禁止与其他法律、行政法规中禁止或者限制从业的关系问题，即“其他

法律、行政法规对其从事相关职业另有禁止或者限制性规定的，从其规定”。 
对于从业禁止制度的性质，学界存在着不同的观点。 

3.1.1. “刑罚说”的观点 
支持“刑罚说”的学者主要有林维、陈兴良、尹晓闻。在“刑罚说”中，有学者认为从业禁止属于

附加刑中的资格刑，也有学者认为从业禁止属于刑罚的附随处分。所谓资格刑，是指剥夺犯罪人享有或

行使一定权利或资格的刑罚的总称[3]。目前我国《刑罚》规定了两种资格刑：剥夺政治权利和驱逐出境。 
陈兴良教授指出禁止从事相关职业，当然具有刑事性处罚措施的性质，因此更倾向于将从业禁止确

定为刑罚处罚措施，且属于资格刑[4]。尹晓闻也认为有必要将其升格为资格刑刑种，若将刑事从业禁止

制度附加于刑罚之后适用可能会产生的种种弊害，主要包括：1) 容易导致处罚“过剩”的问题。2) 刑事

责任承担的公平性致损。3) 不利于法律责任的统一。4) 缺乏对犯罪单位的惩戒适用[5]。 

 

 

1参见上海市高级人民法院刑事判决书，(2020)沪刑终 71 号。 
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林维则指出从业禁止不符合附加刑中单独适用的特征，因此不属于新的附加刑的形式。但是从业禁

止与作为附加刑的资格刑具有相似的权益剥夺内容，故而称其为刑罚的附带处分[6]。 

3.1.2. “非刑罚处罚措施说”的观点 
支持“非刑罚处罚措施说”的学者主要有于志刚[7]、臧铁伟 2 等。于志刚教授指出：从条文设置上

看，从业禁止是作为《刑法》三十七条之一予以规定的，因此，它肯定不属于刑罚制度，而是我国刑法

规定的一种非刑罚性处置措施。此种观点以法条结构为逻辑前提，推断出从业禁止既不属于刑罚的范畴，

也不应被理解为保安处分，其采用逆向推导的方式得出非刑罚处罚措施的结论。全国人大常委会法工委

刑法室副主任臧铁伟明确指出：“从业禁止的措施不是一个新的刑种，不涉及对刑法基本原则的修改。” 

3.1.3. “保安处分说”的观点 
支持“保安处分说”的学者主要有刘夏、叶良芳、应家贇、童策等。保安处分，即对具有实施犯罪

或其他类似反社会行为的特别危险的人，以防止这种危险、预防对社会秩序的侵害为目的，而给予的处

分[8]。刑罚和保安处分的关键区别在于，刑罚以犯罪行为的客观危害和罪责为基础，保安处分则与罪责

无关，而是以行为人的人身危险性为基础[9]。我国的保安措施虽无“保安处分”之名，却采用散在型立

法模式基本涵盖了传统保安处分的各个类别[10]，比如强制隔离戒毒措施，强制治疗性病措施，精神病人

强制医疗措施等等。 
刘夏认为从业禁止制度旨在从预防犯罪、保障社会公众安全和维护社会公众利益的角度所采取的一

项预防性措施，不是刑罚、行政处罚，实质上属于保安处分。叶良芳、应家贇指出：从业禁止制度使用

基础是存在再次实行与职业相关的危害社会行为的人身危险性，亦侧重矫正、预防而非惩罚、非难，是

基于预防有前科者再犯之目的考量的正本清源之策，故而为保安处分措施[11]。 
总之，大部分学者主要从法条规定所处的位置及条文表述(体系解释角度)，刑事从业禁止性质、适用

条件、程序以及适用目的等多角度分析并最终将其归入保安处分。 

3.2. 证券市场禁入制度的基本内容 

根据 2020 年新施行的《证券法》第二百二十一条的规定：违反法律、行政法规或者国务院证券监督

管理机构的有关规定，情节严重的，国务院证券监督管理机构可以对有关责任人员采取证券市场禁入的

措施。前款所称证券市场禁入，是指在一定期限内直至终身不得从事证券业务、证券服务业务，不得担

任证券发行人的董事、监事、高级管理人员，或者一定期限内不得在证券交易所、国务院批准的其他全

国性证券交易场所交易证券的制度。 
根据该条文规定，对于违反法律、行政法规或者国务院证券监督管理机构的有关规定，情节严重的，

国务院证券监督管理机构可以对有关责任人员采取证券市场禁人措施。该条文从实施主体、对象、条件、

期限、内容等方面对证券市场禁入做了规定，是目前有关证券市场禁人的明确法律概念。 

3.3. 两种制度的对比 

刑事从业禁止制度和证券市场禁入制度在预防证券犯罪和保护投资者合法权益方面，具有相同的目

标。但从两种制度的本体和运行来看，其区别更加明显。 

3.3.1. 性质不同 
1) 刑事从业禁止作为一种预防性的措施，由人民法院对犯罪人进行适用，着眼于犯罪预防，具有相

当的严厉性和保障性。 

 

 

2刘茸、李婧、臧铁伟：《禁止从事相关职业三到五年，不是新刑种》，载人民网， 
http://npc.people.com.cn/n/2015/0829/c14576-27531225.html，2023 年 6 月 30 日访问。 
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2) 证券市场禁入是证券监督管理部门对违反证券法律、法规和监管规定的责任人采取的市场监管措

施，着眼于对违法行为的惩戒。 

3.3.2. 适用的主体和程序不同 
1) 刑事从业禁止由人民法院根据刑事诉讼程序进行适用，程序启动具有被动性，需要经过提起公诉、

举证质证、法庭辩论、社会调查评估、评议宣判等法定程序，当事人的救济途径主要是提起上诉、申诉

等。 
2) 证券市场禁入由国务院证券监督管理部门根据市场监管程序进行适用，程序启动具有主动性，一

般需要经过事实调查、权利告知、听取陈述、申辩或召开听证会、作出市场禁入决定等法定程序，当事

人的救济途径主要是申请行政复议或者提起行政诉讼。 

3.3.3. 适用的对象和期限不同 
1) 刑事从业禁止的适用对象是犯罪人，期限一般是 3~5 年，当其他法律、行政法规对从事相关职业

另有禁止或者限制性规定的，从其规定。 
2) 而证券市场禁入的适用对象是违法行为人或者犯罪行为人，至于市场禁入的期限，根据违法犯罪

的类型和程度，则有 3~5 年、5~10 年、终身禁止等不同规定。 

3.3.4. 法律后果不同 
1) 违反刑事从业禁止判决的行为人，根据其违法的情节及后果，可能会受到公安机关的行政处罚，

甚至构成拒不执行判决、裁定罪，需要承担刑事责任。 
2) 而违反证券市场禁入措施的行为人，需要承担何种法律责任，《证券法》及《证券市场禁入规定》

中并未明确。 

4. 刑事从业禁止能否适用于证券犯罪的理论分歧 

《刑法》第三十七条之一第三款规定：其他法律、行政法规对其从事相关职业另有禁止或者限制性

规定的，从其规定。目前学者们就刑事从业禁止条款第三款中的“从其规定”该如何进行认定问题存在

不同意见。有的学者认为，这里的“从其规定”仅指适用其他法律和行政法规规定的条件和期限，而并

非在其他法律或行政法规有所规定时，便不能再宣告刑事从业禁止。也有部分学者持不同意见，有着自

己的解读。 
理论界主要观点如下： 
童策对其他法律、行政法规的从业禁止规定进行梳理。总结包括以下三种类型：1) 自动产生终身型

从业禁止(因犯罪或特定犯罪受到刑事处罚或者特定刑事处罚自动产生，终身禁止从事一定的职业)，例如：

《法官法》第十条规定曾因犯罪受过刑事处罚的，不得担任法官。2) 自动产生阶段型从业禁止(因犯罪或

特定犯罪受到刑事处罚或者特定刑事处罚自动产生，禁止在一定的期限(阶段)内从事相关职业)，例如：

《公司法》第一百四十六条。3) 违法犯罪决定型从业禁止(因违法行为情节严重构成犯罪而被行政机关禁

止在一定期限内或者终身从事相关职业)，例如：《证券法》第二百三十三条。而后从文义解释、体系解

释、目的解释角度阐释其他从业禁止与刑事从业禁止的关系分析总结了三种观点：a) 修正适用说。b) 同
时适用说。c) 优先适用说。其认为优先适用说更具有合理性。 

1) 修正适用说。支持此种观点学者如白鑫森，该观点首先肯定法院为适用主体，其次认为从业禁止

第三款从属于第一款，其他法律、行政法规具有特殊规定时视为对第一款前提条件与适用客体加以补充，

并对期间范围加以修正，最后由人民法院根据犯罪情况和预防再犯罪的需要，按照其他法律、行政法规

规定的条件和期限，宣告从业禁止[12]。此外，张明楷教授也认为：“不管行政机关有没有宣布职业禁止，

https://doi.org/10.12677/ojls.2023.116747


谢淼 
 

 

DOI: 10.12677/ojls.2023.116747 5234 法学 
 

法院都必须另行根据其他法律、行政法规所规定的条件、期限宣告职业禁止，‘从其规定’不是指行政

机关宣布，法院就不管了。” 
2) 同时适用说。支持此种观点学者如刘夏，该观点认为行为人同时违反了刑法与行政法，应当承担

这两类责任时，二者完全可以并行不悖地适用。换言之，如果其他法律关于职业禁止的规定门槛更低、

范围更广、要求更严，则在适用职业禁止这一保安处分措施的同时，亦应遵守其他法律的额外要求；即

使在刑事程序中不能适用职业禁止，行为人仍可能因行政处罚而失去从事特定职业的权利[13]。 
3) 优先适用说。支持此种观点学者如武晓雯、李兰英、熊亚文，该观点认为直接按照其他法律、行

政法规规定的适用条件、适用期限处理，并且由其他法律、行政法规规定的国家机关适用职业禁止，而

不需要人民法院另行宣告职业禁止[14]。李兰英、熊亚文根据宪法层面上的比例原则、职业自由权限制阶

理论”和刑法体系内部的谦抑性原则对第三款中的“从此规定”进行解释和适用，认为如果存在其他更

为轻缓且同样有效的选择方案(比如行业惩戒措施或者其他法律、行政法规中的职业禁止措施)，则没有必

要适用刑法上的从业禁止[15]。 
闪辉以德国保安处分适用原则之“必要性”出发点，认为《刑法》三十七条第三款“其他法律、行

政法规对其从事相关职业另有禁止或限制性规定的，从其规定”是对必要性的确认。立法者将禁止时长

设计为 3~5 年，也体现必要性。其认为法条第三款应当视为注意性的提示规定，作如下理解：假如按照

其他法律、行政法规的规定也应职业禁止，而且行政职业禁止能够满足预防再犯的需要，则司法机关没

有必要再适用刑事职业禁止，“从其规定”让行政职业禁止生效即可，这是刑法谦抑性的体现。因为职

业禁止作为保安处分同样受刑法的谦抑性原则约束，其他措施穷尽后法益受损风险仍处于无法容忍的状

态时，才作为最后手段出现。此外，关于第三款，分别讨论了法院适用的 4 种不同情形。第一种，针对

没有裁量余地的(终身禁止的情形)，直接由行政机关决定。第二种，针对有裁量余地的，假如其它从业禁

止期限与法院的判断基本相同的，能发挥刑事从业禁止功能，由行政机关决定。第三种，针对有裁量余

地的，假如其它从业禁止期限与法院判断出入较大，法院应当作出职业禁止决定。第四种，不存在行政

决定的，法院应根据法条而非其他法律、行政法规作出职业禁止决定。 

5. 刑事从业禁止制度适用于证券犯罪的合理性 

5.1. 契合了证券犯罪的职业高发性特征 

证券犯罪大多是证券行业的从业机构或人员，无论是犯罪人还是犯罪行为，均具有鲜明的职业特征。

就犯罪人来讲，有条件进行证券犯罪的人大多具备相应的从业资格或一定的职务；就犯罪行为来讲，大

部分证券犯罪本质上是职务犯罪或职业犯罪，很多证券犯罪行为发生在行为人的工作领域和职责范围内，

甚至直接利用自己的职务便利从事证券犯罪活动。证券犯罪说到底就是对资源优势的滥用，缺乏一定的

资格和职业身份，就很难实施某些证券犯罪。因此，对证券犯罪行为人进行从业禁止，剥夺其再犯罪的

土壤和条件，契合了证券犯罪的职业性特征。 

5.2. 有利于加强对证券犯罪活动的预防 

我国刑法对证券犯罪规制体系，规定了包含内幕交易、泄露内幕信息罪，操纵证券、期货市场罪，

利用未公开信息交易罪等十余种典型证券犯罪的罪名群。但从执法效果来看，证券领域的违法犯罪问题

依然严峻。 
有学者针对 2015~2018 年我国证券监管的效果问题进行了统计性回溯。在纳入统计的 493 个信息披

露违规、内幕交易、操纵市场等证券欺诈案件中，同一违法主体的整体再犯率达到 5.24%，其中二次再

犯率达到 65.22%，三次再犯率达到 17.33%，个别违法主体甚至属于第五次再犯[16]。从上述数据可以发
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现，证券违法行为的再犯率较高，证券市场禁入措施的适用率较低或许是其原因之一。因此，根据案件

情况对重点领域、重点群体中的行为人适用限制从业措施，对于预防证券违法犯罪具有积极意义。 

5.3. 有利于构建行刑衔接层次分明的证券从业限制体系 

长期以来，证券违法犯罪中的行刑衔接问题备受关注。证券行政监管的及时高效与刑事处罚的严厉

威慑相结合，才能最大限度地遏制证券违法犯罪的蔓延。对于证券从业限制而言，同样需要做好行刑衔

接工作。 
当前，证券领域的从业限制措施主要是《证券法》规定的市场禁入，另有一类系作为刑罚附随效果

的从业限制规定。但从性质上看，上述都属于行政性的从业限制规定。若将《刑法》确立的从业禁止制

度妥善适用于对证券市场的规制，则有利于更好地完善证券从业限制体系。一是有利于弥补证券市场禁

人制度存在的执法周期较长、执法难度较大、约束范围不明确、执法标准不统一、市场禁入范围较窄等

不足，从而严密法网，提高对证券犯罪人员的从业限制适用率。尤其是《证券市场禁入规定》仅规定对

发行人、上市公司、非上市公众公司、证券公司、证券服务机构等单位的控股股东、董事、监事和高级

管理人员等可以决定证券市场禁入，其范围较窄，而刑事从业禁止则不受此限制；二是对于证券违法行

为采用市场禁入措施，对于证券犯罪行为视情采取刑事从业禁止措施，体现了行政管理和刑罚制裁之间

的递进关系，有利于充分发挥刑法的保障作用；三是相较于证券市场禁入而言，刑事从业禁止具有更高

的强制力和威慑性，有利于提高犯罪预防的效果。 

5.4. 有利于完善证券犯罪的刑罚体系 

证券犯罪的复杂性，决定了证券犯罪的刑事责任和犯罪预防措施应当多样化、科学化。很长一段时

期，我国《刑法》中规定的证券刑事责任仅限于有期自由刑和罚金刑，而剥夺政治权利这一资格刑对证

券犯罪的针对性不强，预防犯罪的效果有限。证券犯罪具有职业高发性特征，犯罪人掌握着信息优势、

资源优势、资金优势，其利用这些优势地位实施证券犯罪所获得的利益十分可观，往往使犯罪分子甘冒

风险。因此，传统的自由刑和较低的罚金刑预防证券犯罪的作用较为有限，《刑法》应不断完善证券犯

罪的刑罚体系。近年来，学界和实务界多次呼吁在证券犯罪中引入资格刑。目前，《刑法》已经规定了

从业禁止制度，虽然有关从业禁止是否属于资格刑尚有争论，但其实质上起到了资格刑的犯罪预防作用。

在此背景下，人民法院应积极探索将刑事从业禁止制度应用于证券犯罪的规则和经验，以回应社会各界

的关注和呼声，进一步完善证券犯罪的刑罚体系。 
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