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非法经营罪的价值取向与质疑
——对《刑法》第二百二十五条第三项的分析
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摘要 :《刑法》第二百二十五条第三项在罪状表述方式上具有高度抽象性与最大概括性,这使得非法经营

罪的内涵具有扩张性特征。制定这一规范的目的在于令刑法保持应对新型经济失范行为的灵活性,其价值取

向以中国当前经济生活的现状为背景,从克服刑法典的局限性来说具有某种法哲学意义上的合理性,并且与

中国的传统价值观以及主流刑法理论相契合。但这一刑法规范的危险性在于 :该规范在内容上具有不明确性

和不可预测性,这可能导致刑罚权的滥用,其价值取向与罪刑法定原则和市场经济的内在要求相悖。
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1997年《刑法》第二百二十五条是关于非法

经营罪的规定。学界大都认为 ,此罪是从 1979年

刑法典投机倒把罪中分离出来的一个独立犯罪

[1](5” 页)。 对于投机倒把罪的取消 ,立法机关

提出的理由是 :“ 其规定比较笼统 ,界 限不太清

楚 ,造成执行的随意性
”
,“根据社会主义市场经

济发展的要求 ,需要规定的犯罪行为 ,尽量分解作

出具体规定 ,⋯ ⋯不再笼统规定投机倒把罪。
”

[2]刑法学界也以赞许的口吻将这一修定视为罪

刑法定原则在刑法分则中的重要体现 ,认为这将

在实践中使罪与非罪界限更加清晰 ,避免执法的

随意性 [3]。 然而 ,如果结合近年来的司法解释

对该罪的罪状进行深人分析就可以发现 ,由 于第

二百二十五条第三项的存在 ,非法经营罪的价值

取向存在与罪刑法定基本原则相背离的倾向,也
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与市场经济的基本要求不相符合 ,其适用与立法

机关的初衷相去甚远。
— —个具有高度抽象性与最大概括性的罪状
根据《刑法》第二百二十五条的规定 ,非法经

营罪包括三项行为 :第一项 ,未经许可经营法律、

行政法规规定的专营、专卖物品或者其他限制买

卖的物品 ;第二项 ,买卖进出口许可证、进出口原

产地证明以及其他法律、行政法规规定的经营许

可证或者批准文件 ;第三项 ,其他严重扰乱市场秩

序的非法经营行为。前两项的内容具有明确性和

确定性 ,值得注意和深入分析的是第三项的规定。

为了分析的方便 ,我们先根据刑法规定将该项条

文单独列出 :违反国家规定 ,有其他严重扰乱市场

秩序的非法经营行为 ,情节严重的 ,处五年以下有

期徒刑或者拘役⋯⋯显然 ,这是一条规定具体犯
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罪的条文 ,与分则其他的规定具体犯罪的条文一

样 ,它 由罪状与法定刑构成。罪状是进行定罪活

动的基本依据 ,对具体犯罪基本特征的描述 ,其在

表述上越抽象、越概括就越可能多地涵盖具体行

为类型 ,即在司法实践中就可以将该规范适用于

越多的具体行为。如果对《刑法》第二百二十五

条第三项进行深人分析与比较 ,我们就可以发现 ,

其罪状表述方式具有其他罪刑条文所不具各的高

度抽象性与概括性。

1.在这一条文中 ,“严重扰乱市场秩序的非

法经营行为
”
是对本罪特征的描述性语句 ,这一

语句最大的特点是具有高度的抽象性。从表面上

看 ,“严重扰乱市场秩序
”
是对行为属性的描述 ,

但这一描述本身是高度抽象的 ,可 以用在刑法分

则第三章所有的其他犯罪行为上 ,它本身并不能

指明客观行为是什么。因此 ,它不具有区分此行

为与彼行为的功能。
“
非法
”
一词是对行为性质

的法律评价 ,其本身对于行为特征的具体化、明确

化并无意义。这样看来 ,“ 经营行为
”
应当说是本

罪行为特征的关键性描述词语。所谓
“
经营
”
,是

指
“
筹划并管理

”
[4](559页 )。 具体到市场经济

中 ,可指在市场活动中的以营利为目的筹划与管

理行为。从这一意义而言 ,任何具体的市场活动

都可以纳人经营行为的范围 ,这一词语可以说也

是对市场主体行为特征的高度抽象。纵观刑法分

则其余简单罪状的描述语句 ,像《刑法》第二百二

十五条第三项这样高度抽象的描述性语句是绝无

仅有的。从立法技术上看 ,使用简单罪状一般是

因为立法者认为这些犯罪的行为特征本身易于被

人理解和把握 ,无需在法律上作具体的描述 ,如故

意杀人罪、诈骗罪。然而 ,从上述分析可以看出 ,

这一刑法条文所规定的犯罪行为特征不仅自身不

易为人理解和把握 ,而且还因其高度抽象性而使

该条文丧失了明确性。

2.特殊的空白罪状描述方式决定了该条文

内容具有最大的概括性。立法技术上使用空白罪

状其意图是通过指明需要参照的法律、法规来使

某一具体犯罪的构成特征明确化。在《刑法》第

二百二十五条中 ,“违反国家规定
”
是典型的空白

罪状描述方式 ,它能否承担起使该条第三项所规

定的行为特征得以明确化和具体化的重任呢?回
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答是否定的。根据《刑法》第九十六条的解释 ,

《刑法》中所称的
“
违反国家规定

”
,是指违反全国

人大及其常委会制定的法律和决定、国务院制定

的行政法规、规定的行政措施、发布的决定和命

令。·也就是说 ,国 家最高立法机关和最高行政机

关所颁布的所有涉及市场管理的规范性文件都可

包括在内 ,其 内涵的概括性不可谓不高。由于市

场活动纷繁复杂 ,规范性文件层出不穷 ,这种罪状

表述方式使得社会公众无法通过这一空白罪状确

知刑法到底意图禁止何种类型的市场行为。

3.《刑法》第二百二十五条第三项采取了特

殊的罪状描述模式 ,即高度抽象的简单罪状描述

方式与最大概括性的空白罪状描述方式相结合的

模式。一般情况下 ,我国《刑法》中涉及空白罪状

描述方式的条文主要有三种类型 :一种是明确指

明需要参照的具体法律、法规 ,同时简单地描述具

体犯罪的客观方面特征 ,如《刑法》第三百四十四

条规定
“
违反森林法的规定 ,非法采伐、毁坏珍贵

树木的
”
;一 种是不仅明确指明需要参照的具体

法律、法规 ,同时又用叙明式描述方式具体描述犯

罪客观方面特征 ,如 《刑法》第三百四十条规定
“
违反保护水产资源法的规定 ,在禁渔期、或者使

用禁用的工具、方法捕捞水产品 ,情节严重的
”
;

还有一种是虽然采取
“
违反国家规定

”
这一高度

概括的空白性描述方式 ,但同时又用叙明式描述

方式具体展现犯罪客观方面特征 ,如《刑法》第一

百九十条规定
“
国有公司、企业或其他国有单位 ,

违反国家规定 ,擅 自将外汇存放境外 ;或者将境内

外汇非法转移到境外 ,情节严重的
”
。将以上三

种形式与《刑法》第二百二十五条第三项相对比 ,

我们可以发现 ,该条的罪状描述模式的确是独具

特色。

4.特别需要指出的是 ,像《刑法》第二百二十

五条第三项这种罪刑条文即使在外国刑法有关经

济犯罪的条款中也是极其罕见的
①
。无论是英美

法系还是大陆法系国家 ,其经济立法和行政法规

都大量存在根据需要规定罪与刑的条款的情形 ,

这些罪刑条款附着于有关经济法律中 ,有利于对

经济犯罪构成的具体理解 [5](zT6页 ),故不存在

犯罪构成不明确的问题。在现行的德、日、韩、瑞

士、俄罗斯等国的刑法典中 ,也找不到与我国刑法
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典中这一条文类似的规定。例如在德国 ,虽然在

犯罪构成方面使用空白刑法是其经济刑法的一个

典型特征 ,但是 ,为 了符合德国宪法所要求的法律

明确性的规定 ,德 国立法机关采取了多种技术来

保证空白刑法的明确性 ,包括直接引述具体的法

律条款或者是把经济法中的一部分禁止性行为改

写后 ,将其规定在惩罚性条款中 ,同时还引述具体

需要参照的法律条款 [6](155— 1刀 页)。 在外国

刑法中,与我国《刑法》第二百二十五条最相接近

的可能要数《俄罗斯联邦刑法典》(1996年 颁布 )

第一百七十一条的规定。该条文罪名也称为非法

经营罪 ,具体规定为 :“未经注册或在必须获得专

门许可证(执照)时没有这种许可证 ,或违反许可

证颁发的条件而从事经营活动 ,如果这种行为对

公民、组织或国家造成巨大损失 ,或同时获得巨额

收人的,处⋯⋯
”
[7](86页 )两相对照可以发现 ,

俄罗斯刑法的这条规定与我国《刑法》第二百二

十五条第一项十分相似 ,但恰恰却没有第三项的

规定。

二 三个值得注意的司法解释
由于采取高度抽象化的语句来描述犯罪特征

(即所谓
“
严重扰乱市场秩序的非法经营行为

”
),

社会公众无法通过这一描述把握该罪基本的行为

特征。因此 ,到底什么行为是非法经营行为 ,只能

取决于其是否
“
违反国家规定

”
。但是 ,根据《刑

法》第九十六条的规定 ,“ 违反国家规定
”
在内涵

上又具有最大的概括性 ,它可以包括现存的和将

来可能制定的涉及经济活动的所有法律、法规以

及国务院制定的行政措施、命令、决定。由于
“
非

法经营行为
”
一词具有高度的抽象性 ,因 此 ,对于

确定需要参照的法律、法规、命令、决定的具体范

围,也就不具有实质的限制性意义
②
。这样 ,从理

论上看 ,市场活动中任何违反经济法律、法规、国

务院行政措施、命令、决定的行为都可能被合法地

认定为非法经营罪。显而易见 ,《 刑法》第二百二

十五条第三项的存在使非法经营罪的内涵超越了

第一、二项的具体规定而具有了几乎无限的扩张

性。对于市场经济活动中各种
“
违反国家规定

”

的行为 ,即使刑法其他条款没有对它们做出明确

规定 ,司法机关也可以引用该罪将其一网打尽 ,这

一结果已在 1998年 以来的三个重要的司法解释

中凸现出来。

1.解释 A:《关于审理骗购外汇、非法买卖外

汇刑事案件具体应用法律若干问题的解释》(法

释[1998]⒛ 号 )。 这一解释第四条规定 ,骗购外

汇、居间介绍骗购外汇达到该解释规定的一定数

额 ,按刑法第二百二十五条第三项的规定定罪处

罚。

根据我国《外汇管理条例》的规定 ,骗购外汇

行为是套汇行为的一种表现 ,它既不同于一般的

诈骗活动 ,也不属于买卖专营物品的行为。从我

国刑事立法的历史来看 ,套汇行为最早被认为是

走私罪的一种形式。在 1988年 1月 全国人大通

过的《关于惩治走私罪的补充决定》中,它又与逃

汇罪一起被规定为一个独立的罪名 ,称为逃汇、套

汇罪 [β ](zT6—277页 )σ 但是,1997年 刑法典只在

第一百九十条保留了有关逃汇行为的规定。两相

对照 ,这意味着套汇行为 (包括骗汇行为 )在新刑

法中已不再被规定为犯罪行为。至于居间行为 ,

历来只有介绍贿赂活动被刑法规定为犯罪 ,该解

释将居间介绍骗购外汇行为认定为犯罪明显是一

个全新的规定。1998年 12月 ” 日,全国人大常

委会颁布了《关于惩治骗购外汇、逃汇和非法买

卖外汇犯罪的决定》(以 下简称《决定》),在 该

《决定》中,立法机关单独新设立骗汇罪 ,也未将

居间行为认定为犯罪 ,这反映出立法机关与司法

机关在对待这两个行为上的不同立场。

2.解 释 B:《关于审理非法出版物刑事案件

具体应用法律若干问题的解释》(法释 [19g8]30

号 )。 该解释第十一条规定 ,违反国家规定 ,出

版、印刷、复制、发行本解释第一条至第十条规定

以外的其他严重危害社会秩序和扰乱市场秩序的

非法出版物1情节严重的,依照《刑法》第二百二

十五条第三项的规定 ,以 非法经营罪定罪处罚。

所谓情节严重 ,根据该解释第十二、十三条的规

定 ,主要是以经营数额、违法所得额或经营出版物

的数量来认定。

我国现行刑法对于非法出版物问题并没有设

立单一的独立罪名 ,而是根据非法出版物的不同

性质分别以不同的罪处理 ,即该解释第一条至第

十条规定的内容 ,包括危害国家安全罪 ,侵犯著作

权罪 ,侮辱罪 ,诽谤罪 ,出版歧视、侮辱少数民族作
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品罪 ,制造、贩卖、传播淫秽物品犯罪等。显然 ,该

解释第十一条所规定的内容在现行刑法中并不存

在明确的规定。

3.解释 C:《关于审理扰乱电信市场管理秩

序案件具体应用法律若干问题的解释》(法 释

[2000]12号 )。 该解释第一条规定 ,违反国家规

定 ,采取租用国际专线 (私设转接设各或者其他方

法 ,擅 自经营国际电信业务或者涉港澳台电信业

务进行营利活动 ,扰乱电信市场管理秩序 ,情节严

重的 ,依照《刑法》第二百二十五条第三项的规

定 ,以 非法经营罪定罪处罚。根据 ⒛00年 9月

25日 国务院发布的《中华人民共和国电信条例》

的规定 ,国家虽然对电信业务经营实行许可证制

度 ,但其并不属于二百二十五条第一项规定的专

营、专卖物品,后者是指由法律、行政法规明确规

定的由专门的机构经营的专营、专卖物品,如食

盐(烟草等[9](317页 )。 从规定本身来看 ,上述解

释所涉及的行为是否构成犯罪现行刑法也未有明

确规定。更值得注意的是 ,对上述解释所规定的

行为 ,《 电信条例》只在第七十条设立了行政处罚

措施 ,而对盗号、伪造电话卡、以虚假身份证人网

等行为则在第六十八条既设立了行政处罚措施又

明确规定
“
扰乱电信市场秩序 ,构成犯罪的,依法

追究刑事责任
”
。可见 ,作为电信行业管理者的

最高行政机关对这两类行为的性质是有所区分

的。

这三个司法解释的相关条文的共同之处在

于 :第一 ,其所规定的行为在该解释出台之前现行

刑法并没有对此做出过具体规定 ,从法理的角度

说 ,并不视为犯罪行为 ,最高法院的司法解释实质

上有扩张解释之嫌 ;第二 ,在形式上 ,三条司法解

释并没有创设新的罪名 ,而只是将法律没有明文

规定的行为解释为现行刑法中某一罪名的表现形

式 ,从这一点来讲 ,三个解释在形式上又是合法

的;第三 ,更值得注意的是 ,虽然上述解释条文中

所涉及到的行为类型在客观特征上相去甚远 ,但

它们在认定罪名和引用刑法分则条文上却完全相

同,都同样适用《刑法》第二百二十五条第三项。

从以上三个共同点可以看出,《刑法》第二百二十

五条第三项对这三条解释的产生及其合法性起着

关键作用。
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三 非法经营罪的价值取向及其根源
从本文第一部分分析可知 ,《刑法》第二百二

十五条第三项的存在使非法经营罪的内涵超越了

第一、二项的具体规定而几乎具有了无限的扩张

性。对于市场经济活动中各种
“
违反国家规定

”

的行为 ,即使刑法其他条款没有对它们做出明确

规定 ,司法机关也可以引用该条文将其一网打尽。

由此 ,我们就可以理解在最高法院上述三个司法

解释中 ,为什么几种互不相干、客观特征相去甚远

且刑法本身并无明文规定的具体行为类型能够被

合法地解释为刑法中既有的非法经营罪。在笔者

看来 ,设立这种具有扩张性价值取向的罪名并非

立法者立法技术上的疏忽 ,而是有意而为之 ,其背

后存在着深刻的现实与理论背景。

1.成文法律 自身的缺陷使得这种扩张性罪

刑条款的存在具有了某种法哲学意义上的合理性

从本质上讲 ,由 于立法者认识能力的非至上

性 ,成文法是存在局限性的。正如哈罗德 ·伯曼

在谈到美国为何不制定包罗万象的法典时指出 ,

“
人类的深谋远虑程度和文字理论能力不足以替

一个广大社会的错综复杂情形作详尽的规定
”

[10](zO页 )。 立法的局限性体现在 ,法律试图以

简单化的公理来表达复杂的客观现象。就刑法而

言 ,成文刑法典使罪刑法定化 ,将罪刑限定在法律

所规定的范围之内 ,使刑法成为一个相对封闭的

规则体系。但刑法典又不可能将社会上的一切危

害行为包罗无遗 ,现代社会变化之疾之大使刑法

即使经常修改也赶不上它的变化速度。因此 ,如

何克服成文刑法之局限性就成为摆在立法者面前

的一个重要问题。从立法设计上看 ,主要有规定

类推制度和设立概然性条款两种途径。在罪刑法

定已成为中国刑法基本原则的今天 ,面对 日益扩

大的经济领域的经济活动以及经济转型时期大量

的失范行为 ,设立具有高度涵盖性与最大包容量

的概然性条款也就成为立法者的必然选择。

2.中 国当前经济活动的现实状况是这种扩

张性罪刑条款得以存在的客观背景

中国目前的经济活动正处于由计划向市场转

型的时期 ,经济领域的不断扩大与经济活动类型

的日新月异在给中国经济带来空前活力的同时也

带来经济活动中失范行为的激增并直接导致市场
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秩序的不稳定甚至混乱 ,而统一合理的市场规则

的缺乏更是加剧了失范行为的出现。因此 ,建立

与维护一个正常的市场秩序成为当前经济生活的

主题。但另一方面 ,由 于中国的市场化进程是采

取由政府主导的自上而下的方式进行 ,以 经济法

律、法规为表现形式的大量的市场规则是由市场

外部 (即 国家)供给而非由市场内部 自发形成 ,这

使得它们难以在短期内获得市场主体的内在认

同 ,而这些法律、法规因其较弱的强制力也无法有

效地从外部整合市场主体的行为。在这种情况

下 ,出 于维护市场活动正常秩序和强化市场规则

在经济生活中的地位的目的 ,要求拥有最大强制

力的刑法对经济活动进行规范的呼声也就日益高

涨。面对不断涌现的新类型的失范行为 ,刑 法关

于非法经营罪的规定恰恰是对这一现实要求的最

好的回应 ,它通过设立高度抽象与概括的刑法规

范形成一个以不变应万变的罪名 ,使刑法在取消

类推后得以从容应对纷繁复杂的失范行为而不失

其稳定性 ,为维护市场秩序和强化市场规则在经

济活动中的地位提供了一个几乎是
“
一劳永逸

”

的罪刑条款。从本质上看 ,这一条款为国家刑罚

权随时随地介入经济领域打开了一个合法的通

道。

3.非法经营罪的扩张性与中国传统的价值

观和刑法理论具有契合点

中国的传统文化完全不承认个人的存在 ,个

体在社会中是十分渺小和微不足道的 ,社会秩序

对于个体权利与 自由而言永远具有终极意义

[11](1” 页)。 新中国成立后 ,由 于经济上长期实

行高度集中的计划体制 ,政治上实行中央集权制 ,

因此 ,国家整体利益得以一再强调。这种整体主

义的价值观曾经在相当长的时间支配着我国的社

会生活 ,即使在个体权利开始得以倡扬的当代 ,社

会本位依然是主流的价值观之一。非法经营罪的

扩张性是以维护市场秩序为目的 ,而市场秩序又

是一种典型的社会整体利益。显然 ,在这种文化

背景下 ,《刑法》第二百二十五条价值取向具有深

厚的社会基础 ,容易获得社会公众的认同。就中

国目前的刑法理论而言 ,社会危害性理论依然是

占主流地位的、正统的理论 ,以此为指导的中国刑

法中的犯罪概念 ,是一个典型的实质概念 ,在犯罪

的本质属性方面特别强调社会危害性。即使是在

已经确立罪刑法定原则的新刑法中,其第十三条

关于犯罪概念的规定 ,依旧十分强调这一本质属

性
③
。而我们注意到 ,《刑法》第二百二十五条第

三项虽然没有明确说明具体的行为特征 ,也没有

指出应当参照的具体法律、法规 ,但却十分明确地

指出了设立这一规范的事实根据——行为严重扰

乱市场秩序。联系中国目前的以社会危害性为中

心的刑法理论与犯罪概念可以发现 ,这一规定使

非法经营罪的设立与解释性适用获得了道德上的

合理性与法律上的合法性。

四 对非法经营罪价值取向的质疑
《刑法》第二百二十五条关于非法经营罪的

规定 ,虽然以其特殊的罪状设计增加了规范本身

的包容量 ,增强了《刑法》应对复杂经济生活的灵

活性、适应性。但是 ,如前所述 ,这种设计已超越

了一般的简单罪状与空白罪状应有的界限,它所

具有的适应性和包容量是以规范内容的模糊性、

不明确性为代价的。笔者以为 ,其价值取向是值

得质疑的。

1.非法经营罪所具有的扩张性与罪刑法定

原则的价值选择背道而驰

由于立法者自身的局限性 ,《刑法》的规范对

象具有不完整性 ,故刑事立法不可能将所有应予

刑罚制裁的不法行为毫无遗漏地加以规范 ,所谓

刑法结构的严密性永远都只有相对意义。在现代

法治原则确立以后 ,面对这一现实 ,立法者都选择

承认刑法规范对象的不完整性 ,为保障个人白由

和人权而实行罪刑法定原则。正如有的学者所指

出的 ,“罪刑法定消灭不了刑法的不完整性 ,而是

以容忍刑法的不完整性的客观存在为其前提
”

[12](1” 页)。 罪刑法定原则使刑法本身成为一

个相对封闭的规则体系 ,它不允许在刑法规范之

外对尚未明确规定的行为加以刑罚处罚 ,即使这

一行为的确存在较大的社会危害性。因此 ,这一

原则本身具有限制机能 ,它限制了刑法过分干预

社会生活 ,是立法者价值偏一的选择。然而 ,《刑

法》第二百二十五条第三项却使非法经营罪成为

一个
“
超级的
”
概然性条款 ,一个新的

“
口袋罪
”
,

它所拥有的巨大的扩张性在本质上使其同类推制

度具有同样的价值取向,不同之处在于前者在形
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四川师范大学学报(社会科学版 )

式上尚披着罪刑法定的外衣。

⒉ 非法经营罪的设立使刑罚权存在滥用的

危险

贝卡利亚曾指出 ,法律的含混性是一个弊端 ,

它会把法律这样
“
一部庄重的公共典籍变成一部

家用私书
”
[13](15页 )。 虽然立法是从千姿百态

的事实中抽象出适用于所有案件的法律原则 ,肯

定具各一定的概括性 ,但立法所设立的规范又必

须具有相对的明确性。因为刑法规范既是评价规

范 ,又是行为规范 ,它通过对禁止性行为的明确规

定对社会公众的行为起引导作用。因此 ,贯彻罪

刑法定原则不仅要求罪刑规定事先由法律给出 ,

更要求这种法律规范必须明确规定禁止性行为的

客观特征 ,否则 ,模棱两可的法律规范会使人们无

法把握法律的意旨,无所适从。这种法律规范 ,即

使罪刑是法定的 ,但因其内容不明确 ,故也无法防

止刑罚权的滥用 ,罪刑法定主义保障公民自由的

目的也就无从实现。

根据《刑法》第二百二十五条第三项和《刑

法》第九十六条的规定 ,确定一个行为是否构成

非法经营罪(符合该条第一、二项除外)关键有两

个要件。一是行为是否具有严重扰乱市场秩序的

危害后果。由于法律未明确规定量化标准 ,故行

为是否符合这一条件实际上是由司法机关自由裁

量。二是行为是否
“
违反国家规定

”
,即行为是否

具有违法性。由于刑法并未指明确认该罪具体应

参照哪些法律、法规 ,因此 ,在适用该条时 ,具体参

照何种规范性文仵事实上也由司法机关或司法人

员自行决定 ,只要所参照的文件属于
“
国家规定

”

所涵盖的范围之内,其适用活动就是合法的。刑

法的这一规定在适用上可能造成的消极后果是严

重的。

就司法解释而言 ,非法经营罪的这一规定事

实上为司法权超越立法权提供了条件。中国的法

律解释体制的特点是 ,“通过解释形成具有普遍

效力的一般解释性规定。⋯⋯绝大多数司法解释

属于不针对具体个案裁判的抽象解释。
”
[14](182

页)而司法机关在处理具体案件时 ,不仅要以法律

为依据 ,也要遵守相关的司法解释。因此 ,这些解

释事实上具有
“
准立法
”
的效力。由于《刑法》第

二百二十五条第三项的存在 ,使非法经营罪的定
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义权掌握在司法机关手中 ,面对经济活动中实际

存在的大量的违法违规行为 ,它可以以司法解释

的名义自行决定将何种违法、违规行为犯罪化、何

时将它犯罪化。前文所述最高法院发布的三个司

法解释相关条款就是如此。然而 ,违法、违规行为

并不等同于犯罪 ,是否将其犯罪化应由立法机关

决定。司法机关以解释的名义自行决定刑罚权是

否介人某一经济活动显然是对立法权的侵人 ,不

仅与罪刑法定基本原则相悖 ,也违反《立法法》第

八条第四项的规定。更为重要的是 ,由 于司法解

释是针对某一具体法律规定 (即非法经营罪 )进

行解释 ,故其本身可以不涉及溯及力问题。其一

经公布实施 ,即对所有正在审理和尚未审理的案

件具有法律效力 :女口果该行为是发生在该解释公

布之前 ,那么 ,通过适用该解释来处罚行为人显然

缺乏公正性。正如有学者对
“
解释 A” 评论时所

言 ,“它将法律没有明文规定的行为解释为刑法

中某一罪名的表现形式 ,因而是创造法律。如果

按照这种解释对行为人进行对其不利的惩罚 ,必

将导致侵害个人权利 ,这显然是有悖于罪刑法定

原则的
”
[15]。 但是 ,无论是个案的适用还是司

法解释 ,虽然它们在实质上同罪刑法定的基本价

值相左 ,但在形式上都具有合法性 ,因为非法经营

罪的法律规范本身内涵的模糊性与不确定性为这

种适用与解释提供了形式上合法性 ,正是规范 自

身向司法机关、司法人员授予了这种广泛的自由

裁量权。对于这种法律规范潜在的危险性 ,美国

当代的一位著名法学家有过如下精辟的论述 :

“
从社会学的角度看 ,把愈来愈多的、模糊的、极

为弹性的、过于宽泛和不准确的规定引人法律制

度(特别是政治性的刑法领域 )之中 ,无异于对法

律的否定和对某种形式的专制统治的肯定。这种

状况必定会增加人们 的危险感和不安全感。
”

[17](232页 )

就非法经营罪的个案适用而言 ,如果不存在

正式司法解释 ,司法机关在法律自身的内涵范围

内进行自由裁量在形式上就是合法的。但是 ,由

于这一法律规定极度的抽象与概括 ,一方面社会

公众对其行为是否可能构成该罪缺乏必要的预

期 ,另一方面 ,法律自身赋予司法机关人员的裁量

权又是如此之大 ,社会个体的自由很可能会因此
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而受到威胁。

1999年 8月 ,北京市高级人民法院对一起骗

购外汇案作出的终审判决明显体现出这一规范对

当事人潜在的不利之处。最高人民法院在其编辑

的《刑事审判参考》1999年第 5辑 中将该案及判

决作为重要案例刊登出来。该案被告人在 1997

年9月 至 1998年 5月 间曾大量骗购外汇 ,其行为

时间跨越新旧刑法 ,同 时又在
“
解释 A” 和全国人

大《决定》颁布之前。正如本文第一部分所陈述

的,在新刑法生效前 ,骗汇是套汇行为的一种形

式 ,应定套汇罪。而新刑法事实上是取消了这一

罪名。因此 ,从理论上看 ,虽然被告人的行为存在

较大的社会危害 ,但在罪刑法定原则之下 ,根据从

旧兼从轻的法律规定 ,其是否构成犯罪是值得商

榷的。但是 ,由 于《刑法》第二百二十五条第三项

的存在 ,这又为处罚这种行为留下了巨大的解释

空间 ,而司法解释本身又不涉及溯及力问题。北

京市高级法院正是以被告人行为之后最高法院发

布的
“
解释 A” 为依据将该行为以非法经营罪定

罪处罚。由此可见 ,非法经营罪在法律适用中的

作用及其对当事人的影响。

3.非法经营罪的价值取向与市场经济的要

求相悖

第一 ,现代市场经济的特点是市场主体特别

重视对长期利润的精细和有系统的计算 ,而不是

通过简单的投机行为和短期行为获取暴利 ,因此 ,

它必须以存在一个可以理性地预测其行为后果的

法律制度为基本前提[17](页 )。 正如有学者在

论述德国经济刑法时所谈到的 ,“法律的可靠性

对于经济生活来说 ,具有完全特殊的意义。一个

在实践中能够加以遵守的经济刑法 ,对经济秩序

的作用 ,就像国家对经济者进行刑事干涉必须明

确与可预期性一样 ,是绝对必要的。
”
[6](1⒆ 页)

而《刑法》第二百二十五条第三项的规定则与市

场经济要求的行为可预测性背道而驰。根据该条

和第九十六条的规定 ,某一行为是否构成非法经

营罪 ,主要是看其行为是否违反国家规定。由于

没有明确指明需要参照的具体规定 ,故理论上则

有理由认为 ,所有违反经济领域中的法律、法规、

行政措施、命令、决定的行为都可能被认定为非法

经营罪。更重要的是 ,所谓行政措施、命令、决定

在行政法律体系中并不属于行政法规 ,而属于其

他规范性文件 ,制定这些文件的行为属于其他抽

象行政行为 ,而不属于行政立法。因此 ,其制定程

序较为简易 ,目 前也尚无法律规定的统一程序。

但它们同时又大量存在 ,在数量上和易变性上都

远甚于法律、行政法规甚至各种规章
④。显然 ,市

场主体是否有能力及时、准确、完整地知晓这些规

范性文件的具体内容是值得怀疑的。因此 ,对他

们而言 ,到底何种行为可能被认定为非法经营罪

从而承担刑事责任在事实上是很难预知的。就市

场经济而言 ,刑法有关经济犯罪的规定事实上是

为市场主体设定最后的行为边界。然而 ,非法经

营罪的不明确性却使这一边界模糊了 ,并直接导

致刑法丧失了必要的可预期性 ,市场主体无法通

过刑法规范来预测自己行为的后果 ,从而也就无

法以此来调整自己的行为。其扩张性对市场主体

来说 ,意味着在其头上时刻都高悬着一柄达摩克

利斯之剑。

第二 ,许多学者都认为 ,经济犯罪是市场经济

的副产物 ,是发展市场经济过程中付出的无法避

免的某种代价 ,经济犯罪的过程与市场经济发展

运动相联系而具有利害交织的特点。因此 ,经济

活动的合法与非法、罪与非罪的界限之确定具有

很强的政策性
⑤
。笔者认为 ,对经济犯罪的刑事

政策应有别于对严重暴力犯罪尤其是有组织犯罪

的打击政策。对于后者 ,刑法为保护社会而采取

模糊型构成要件以求严密设计罪状和广布法网是

十分必要的 ,如现行《刑法》第二百九十四条对有

组织犯罪的罪状设计。而对经济犯罪的刑事政策

则恰恰相反。市场经济的本性要求赋予个体更大

的自由度 ,而我国的经济生活正在经历一个向市

场转轨的过程 ,因此 ,国家对经济生活的刑事干预

不是应当扩张而应当有所限制 ,以形成一个有利

于市场发育的宽松环境。《刑法》在经济生活中

应严守其谦抑性和辅助性原则。就这一点而言 ,

1972年成立的德国经济刑法改革委员会所确立

的经济刑法改革基本方针是值得借鉴的,其认为

《刑法》应当尽量减少对经济关系的干预 ,尽可能

以行政、民事赔偿措施和企业的自我监督来取代

刑罚[18](53页 )。 笔者以为 ,像非法经营罪这样

的
“
超级
”
概然性条款的价值取向显然与市场经
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济的要求相左 ,其对市场自由的影响是显而易见

的。就前述三个司法解释中适用第二百二十五条

第三项定罪的相关条文而言 ,“解释 B” 与
“
解释

C”所涉及的行为完全可以通过行政管理的方式

来调整。尤其在开放电信业已成大势所趋之时 ,

以刑罚手段惩罚所谓扰乱电信市场管理秩序的行

为 ,其合理性与明智性是值得怀疑的。

五 余论 :解决的途径
在笔者看来 ,《刑法》第二百二十五条第三项

的设立并非是立法技术的疏漏 ,立法机关在决意

取消投机倒把罪这一
“
口袋罪
”
的同时 ,又在刑法

中设立非法经营罪这一
“
小口袋
”
,显然是有意而

为之。其主要目的正如有的学者所言 ,是
“
以免

挂一漏万 ,使违法犯罪者逃避法律制裁
”
[19](596

页)。 应当说 ,成文刑法的局限性是一个客观存在

的事实 ,立法者面对中国经济转型期失范行为的

激增、经济领域的扩大和新类型经济行为的不断

出现 ,制定刑法典时希望尽量减少其漏洞以应对

复杂多变的社会生活 ,其立法意图无可厚非 ,但其

方式却值得商榷。有关非法经营罪的刑法规定的

确存在着与罪刑法定原则不和谐之处 ,其价值取

向也与市场经济的内在要求相悖。有关该罪的立

法与司法活动表明 ,虽然罪刑法定原则已在刑法

典中被确立下来 ,但无论在立法还是在司法活动

中,其贯彻并不彻底。从根本上看 ,要消除这一刑

法规范可能产生的消极影响必须废除或修改《刑

法》第二百二十五条第三项 ,而这尚有赖于刑法

观念的根本转变。在中国现存的政治、经济、文化

大背景下 ,旧刑法观念的转变与新观念的确立都

非一蹴而就衤事 ,为此 ,我们需要在中国刑法制度

的现存框架之内寻找解决的途径。

途径之一 :通过立法活动来适用《刑法》第二

百二十五条第三项。设立刑法第二百二十五条第

三项的主要理由是为克服成文立法的局限 ,使刑

法保持应对新问题的灵活性。但是 ,为遵循罪刑

法定原则 ,引用该条来处罚刑法尚未明确规定的

经济失范行为的决定应由立法机关做出,而不是

由司法机关做出。全国人大常委会在 1998年 12

月29日 颁布的《决定》就是采取的这种方式 ,事

实上也反映出我国立法机关与最高司法机关不同

的立场。除了采取制定单行刑法的方式外 ,立法

机关也可以通过设立附属刑法规范的方式明确规

定适用非法经营罪第三项的行为的特征。此外根

据《立法法》第四十二条和第四十七条的规定 ,全

国人大常委会还可以采取立法解释方式对适用

《刑法》第二百二十五条第三项的具体行为类型

做出规定
⑥
。

途径之二 :在司法解释中设立有关溯及力的

特别条款。就前述三项解释而言 ,虽然其中的有

关内容在本质上有类推解释和越权解释之嫌 ,但

由于《刑法》第二百二十五条第三项罪状内容的

高度抽象性与最大概括性 ,其在形式上依然具有

合法性 ,除非出现与之相反的立法性规范。由于

中国目前司法解释事实上所具有的
“
准立法
”
效

力以及司法解释在制定程序和时间上比立法活动
(包括立法解释)简 易和简短的优越性 ,可 以预

见 ,在较长的时间内还会出现就该条款的适用而

制定新的司法解释的情况。为消除其与罪刑法定

原则的矛盾 ,可以在它将刑法没有明文规定的行

为解释为非法经营罪的同时 ,设立特别条款 ,明确

规定这一解释不具有溯及力 ,而 只对该项解释发

布之后的行为有效。

注释 :

①由于笔者掌握的资料有限,只能就手中掌握的资料来论述。因此 ,不敢断言外国刑法中绝对不存在类似条文。
②在《刑法》第二百二十五条第一、二项中,由 于对犯罪行为特征本身作了相对具体的描述 ,这些描述对确定需要参照的
法律、法规的具体范围就有了限制作用。

③相关论述可参见陈兴良《社会危害性理论》,载《法学研究》2000年第 1期 ;王世洲《中国刑法理论中犯罪概念的双重结
构和功能》,载《法学研究》1∞8年第 5期。

④参见罗豪才主编《行政法学》,北京大学出版社 1996年版 ,第 159-165页 ;胡建淼主编《行政法学》,法律出版社 19兔

年版 ,第 307—309页 。

⑤参见梁根林《刑罚结构论》,北京大学出版社 1998年版 ,第 ⒉9页 ;杨敦先主编《经济犯罪学》,中 国检察出版社 I991
年版 ,第 33页 。
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⑥这一方式目前也已存在范例 ,即 zO00年 4月 ” 日全国人大常委会发布的《关于〈中华人民共和国刑法〉第
九十三条

第二款的解释》。
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Analysis of Iten13sec伍 on225of the(Crhnina⒒ Law

TANG ji-yao WANG yan-li
(Law Insti1ute, Sichuan Normal University, Chengdu, Sichuan610068, China;

Law Insutute, sichuan University, Chengdu, sichuan610064, China)

Abstr亠 ct:The expression of Item3 section225 of the ChΠ 1inal Law is abstract and general

which makes the intension of illegal business cri【 ue expansile。  The purpose of this legislation is to

maintain the nexibility of cri【ninal law in handhng new types of illegal econol冂 rliC behavious, with

the present eConoⅡ1iC situation in China as its backgrouund。  In the sense of legal philosophy, the

value orientation is reasonable to some extent in overcoΠ ling the lirnitation of Cri1ninal Law and a-

grees with Chinese traditonal values and m缸 nstream theooes of criminal jurisprudence。
HoWeVer,

its danger lies in the fact that its content is uncertain and unforeseeable, which is possible to lead

to penalty abuse, and the value orientation is contrary to the principle of legally prescribing penalty

and the requirement of rnarket economy。

Key words:crirninal law; illegal business crilme; uncertainty; expansile; principle of legally

prescribing penalty
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