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公平竞争原则下数字平台治理的规则补正

孙 晋 蔡倩梦*

内容提要:数字经济领域的不规范竞争对平台治理带来挑战。数字平台的外部竞争监管规则与内部

自治规则皆有待补正,其内部复杂性和外部发展现实都需要治理规则回归公平竞争。平台治理面临

着创新和公平竞争难以协调、平台双重身份之间边界模糊的困局,由此带来挑战。应当融入积极的

包容审慎、秉持多方主体共同参与并兼顾内外部治理规则协同的补正思路,维护平台治理的公平竞

争。在公平竞争原则的指导下,通过完善数字平台的外部竞争监管规则、规范平台内部自治规则,

共同补正数字平台治理规则,并建立健全成效保障机制,维护数字平台的治理成果。

关键词:公平竞争原则 数字平台治理 竞争监管规则 平台自治规则

一、引 言

伴随着大数据、量子计算、人工智能等互联网技术的迅猛推进,数字经济对人们的生活方式

产生了深刻的影响,甚至逐步推动着社会生产力的变革。在数字经济时代浩浩荡荡地拉开序幕之

时,社会治理方式也在无形之中发生改变,该领域的治理问题也愈加受到关注。数字平台企业作

为数字经济中最具分量的组织形式,已经成为新交换关系中的主体。〔1〕 数字经济领域的市场竞争

正在逐步演变为平台之间的竞争,数字经济平台化趋势愈发明显。〔2〕 平台成为数字经济的主要组

织形式,平台企业也已在国民经济中占据着越来越重要的地位。〔3〕 甚至在世界范围内,占据最高
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市值的企业也已不再是传统的重工业或能源等企业,而是快速崛起的数字平台企业。〔4〕

相对于传统的实体行业,数字平台领域的竞争行为具有更强的复杂性、隐蔽性以及动态性等

特征,为推进平台治理工作带来了难题。我国数字经济领域早已出现不正当竞争案件,并于近两

年来更为频发。数字平台竞争问题暴露出了平台治理的不足,主要表现为治理规则有待补正,由

此导致了平台经济领域的竞争行为对于公平竞争原则产生背离。从整体来看,数字平台治理可以

分为两个层面:一方面是对数字平台的外部治理,即由国家或者政府对数字平台的竞争行为进行

监督管理,通过外部治理的方式实现对数字平台竞争行为的有效规制;另一方面是对数字平台的

内部治理,主要表现为数字平台通过自治行为实现自我管理。与之相对应,数字平台的治理规则

也应当包括平台外部治理规则和内部治理规则两个方面。外部治理规则体现为由法律、法规、规

章和政策文件确定的数字平台竞争监管规则,内部治理规则体现为平台制定的自治规则。然而,

现下平台治理的内外部规则皆有所欠缺,规则供给的不足难以有效引导、规范数字平台之间的竞

争行为,不利于落实数字经济领域的公平竞争原则,因此亟须对数字平台的治理规则进行补正以

实现公平竞争。

在数字经济方兴未艾的当下,探究如何完善数字平台的治理规则以保证公平竞争极具意义。

2022年国务院发布的 《“十四五”市场监管现代化规划》提出要 “完善竞争规制基础制度”,更

明确强调要 “引导平台经济有序竞争”。鉴于此,有必要深入剖析我国当前数字平台的治理规则

偏离公平竞争原则之处及其补正路径。尽管学术界就数字平台的公平竞争治理问题已有不少探

讨,也已在完善平台治理规则方面取得了一些进展,但是现有研究尚未对数字平台的内外部治理

规则进行系统性论证,也未曾有针对性地论证公平竞争原则在平台治理规则中的指引作用。如何

解答这些问题、实现数字市场治理的规则补正,对于维护公平竞争秩序以及激发平台企业的创新

积极性具有现实价值。

二、公平竞争原则下数字平台治理规则的补正需求

(一)现行平台治理规则对公平竞争的偏离

1.外部竞争监管规则不足对公平竞争的偏离

从数字平台的外部治理层面来看,其主要是通过国家颁布法律法规、政策文件以及构建制度

等方式对平台从外部进行监督和管理。不同于传统行业的经营形式,数字平台因其网络效应以及

更高的技术元素,在盈利方式、定价方式甚至用工模式等方面皆具有独特性。通过平台往来的不

只是商品或服务类业务,还包含了大量的数据流通活动。随着国内数字经济行业的井喷式发展,

平台企业利用数据、资本、技术等优势,呈现出具有数据争夺、多元经营、扼杀式并购等特点的

竞争模式。〔5〕对于这些新形式的竞争行为,如何进行高效治理以保护平台企业之间的公平竞争

成为重点。随着数字平台竞争问题的频发,显而易见的是国家外部治理犹存弊端,监管规则的不
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参见蔡超:《对数字平台企业规制的政治经济学分析———基于马克思的流通费用理论》,载 《经济学家》2022年第

2期。
参见孙晋:《数字平台垄断与数字竞争规则的建构》,载 《法律科学》2021年第4期。



·5·

2023年第1期

充分影响了治理效果。竞争监管规则未能充分发挥对公平竞争的维护作用。

当前我国的数字平台外部治理规则尚且存在不足之处,这同时也是一个全球性难题。各国对于

平台反垄断的治理问题虽尚未形成统一标准化的监管指南,但均已认识到应对数字经济时代下的平

台竞争问题需要拓宽监管思路、〔6〕 弥补外部治理规则。现行的治理规则在对超大型数字平台的竞

争行为进行治理时,暴露出滞后性、僵化性等弊端,也表现出监管理念的不匹配性及范畴不周

延。〔7〕 一方面,不少数字平台外部治理规则皆为行政机关发布的文件,法制化程度较低,对于平

台企业来说权威性和稳定性均有不足。尤其是超大型数字平台占据一定的市场份额,其行为招致不

正当竞争风险或垄断风险的可能性较高,出于维护公平竞争的目的,国家监管行为必然会对其经营

行为的趋利性有所限制。平台在自身利益与国家治理的权衡下,对外部治理规则的遵从度将会大打

折扣,需要通过补正治理规则来提高平台的服从度。另一方面,虽然国家已经颁布了一些平台治理

法律法规,但其中的不少规则都不甚完备。例如,修订的 《反垄断法》增加了数字平台反垄断治理

的专门条款,〔8〕 但相关法律条款的具体适用尚不明确,需要补强认定规则方可更具实用性。这些

竞争监管规则的不足造成了治理结果对于公平竞争的偏离,严重影响了数字平台领域的公平竞争。

2.内部自治规则不足对公平竞争的偏离

近几年来,我国发生了 “字节跳动诉腾讯”“美团实施二选一等涉嫌垄断行为”“携程涉嫌大

数据杀熟”等数字平台的诸多相关案件,映射了数字经济领域违反公平竞争行为的乱象,也从侧

面暴露出平台治理中的不足。特别是超大型平台的治理问题纷争不断,更是引发了对数字平台治

理规则的关注。为了更好地应对数字平台领域出现的这些新型问题,实现对数字经济的高效治

理,国家也与时俱进地颁布法律法规和制度措施来调整数字平台的竞争行为。但数字平台的不当

竞争仍然时有发生,违反公平竞争的现象屡禁不止。考虑到数字平台治理的高难度与复杂程度,

需要平台通过内部自治行为进行自我约束,以配合外部治理。

数字平台兼具市场竞争的参与者、数字平台的组织者的双重身份。在双重身份的加持下,数

字平台有权根据自身特点建立一套运营体系,并制定其内部通用规则。但平台企业在行使规则制

定权时绝不可肆意妄为,也应负有相应的义务。除非具有合法且正当的特殊理由,否则平台应当

保证其制定的规则有利于维护市场竞争的公平公正,不得滥用平台自治权谋取不正当竞争优势。

自治行为在平台治理中的重要作用不容忽视,而自治规则却杂乱无章,平台由此作出不少偏离公

平竞争的行为,需要补正有违公平竞争的平台自治规则。例如,数字平台滥用其相对于平台用户

的优势地位,利用自治规则过度收集平台用户的个人信息,甚至侵犯个人隐私。为了预防数字平

台滥用规则制定权作出排除、限制竞争行为,需要增强平台内部自治规则的规范性,补充数字平

台自治规则的不足。

(二)现行治理规则难以满足平台的公平竞争需求

1.数字经济的发展现实对公平竞争治理提出高要求

国内外数字经济领域的竞争已愈加激烈,以科技创新为基础的平台企业成为影响竞争结果的
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参见李凯、樊明太:《我国平台经济反垄断监管的新问题、新特征与路径选择》,载 《改革》2021年第3期。
参见翟巍:《超大型数字平台企业双轮垄断的规制范式》,载 《财经法学》2021年第1期。

2022年8月1日起施行的 《反垄断法》第9条、第22条第2款新增了数字平台的内容。
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重要因素。我国数字经济产业已经占据了重要的市场份额,一方面,数字平台发展规模持续扩

大,并处于加速成长阶段。截至2021年12月,我国互联网用户数量约为10.32亿,互联网普及

率达到73.0%,其中包括9.04亿的网络购物用户。〔9〕2021年全年通过数字平台成交的零售总

额达到130884亿元,比前一年增长14.1%。〔10〕另一方面,我国的数字经济市场已出现腾讯、

阿里巴巴等诸多本土化的数字巨头企业,对数字生态环境造成了极大的冲击。例如,微信每日

的活跃用户已达10.9亿,于在线社交平台的垂直领域呈现出较为明显的垄断趋势。〔11〕全球数

字经济呈现逐步扩张的趋势,2020年其增加值达到32.6亿元的规模,全球数字经济在GDP中的

总占比为43.7%,比上一年提升了2.5%。〔12〕可明显看出,数字经济的重要性日益凸显。经济

发展水平较高的国家在数字经济领域占据优势地位,美国的大型平台企业具有其他国家难以企

及的规模。尽管我国本土的平台企业在经济发展中已大有可观,但在国际竞争中并不占有

优势。

在疫情冲击下,数字经济显露出强大的韧性,居家办公更是为数字平台打开了市场。平台企

业在我国市场竞争中的占比率显著提升且持续增长,其全球化的发展态势也催发了国内经济市场

的新动向。平台企业接连涌现、做大变强的同时,数字平台的治理难题也接踵而至。为应对国内

庞大的数字平台发展规模,跟上全球数字经济发展节奏,维护数字经济市场的公平竞争秩序,实

现数字平台的公平竞争治理成为必然要求。而对于平台的治理需要通过规则予以落实,在平台治

理规则不足以应对数字平台发展需求的当下,通过补正治理规则以维护公平竞争成为现实需求。

2.平台内部复杂性对公平竞争治理提出新需求

数字经济有异于传统经济的动态性加大了治理难度。其一,为了获取竞争优势,平台企业的

技术创新更替频繁,运营中的技术稳定性被打破。科技创新可以在较短时间内对市场格局产生大

幅度影响。由此产生的竞争动态性增加了平台问题的复杂程度,违反公平竞争行为的治理难度也

随之增大。其二,数字平台领域发生的竞争行为具有极强的隐蔽性,平台企业可以运用技术手段

实施垄断协议,由于价格等信息的实时变动,其行为隐蔽难以被觉察。〔13〕其三,在充斥着数据、

算法等复杂元素的前提下,数字平台市场支配地位的认定难度也较高。

数字经济的平稳有序运行对国民经济的繁荣发展起到至关重要的作用,而与此相对应的是,

市场监管部门利用传统的监管规则难以满足数字平台的治理需求,数字经济的稳健发展陷入困

境。平台内发生的交易行为更是对治理的专业性提出新需求,进一步加剧了公平竞争治理的难

度。数字经济领域新问题的频发对执法队伍也提出了更高的要求,执法者需要具备专业的素质和

较高的问题处理能力。但当前市场监管部门中具备较高数字经济专业素养的人员较少,数字平台
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参见CNNIC发布的第49次 《中国互联网络发展状况统计报告》,载http://www.cnnic.cn/gywm/xwzx/rdxw/

20172017_7086/202202/t20220225_71724.htm,最后访问时间:2022年5月15日。
参见 《中华人民共和国2021年国民经济和社会发展统计公报》,载http://www.stats.gov.cn/tjsj/zxfb/202202/

t20220227_1827960.html,最后访问时间:2022年4月15日。
参见钟鸣:《欧盟数字平台监管的先进经验及我国的战略选择》,载 《经济体制改革》2021年第5期。
参见 《全球数字经济白皮书———疫情冲击下的复苏新曙光》,载http://www.caict.ac.cn/kxyj/qwfb/bps/202108/

t20210802_381484.htm,最后访问时间:2022年6月15日。
参见前引 〔5〕,孙晋文。
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治理需求的迫在眉睫与较高治理难度二者之间难以协调。国家市场监管的人力、财力、物力的配

置难以完全解决数字平台繁重的竞争执法任务,仅靠监管部门的外部治理规则难以实现对数字平

台的有效治理。而数字平台进行自我管理时又难以避免自治权滥用的主观倾向,有些自治规则会

损害市场的公平竞争,需要限制平台自治规则、约束自治权。通过高效的平台自治配合国家监管

部门的治理工作,实现平台外部监管规则和内部自治规则的同频共振,保证平台治理规则有利于

实现公平竞争。

三、数字平台治理对公平竞争带来的挑战及应对思路

(一)平台治理对公平竞争带来的挑战

1.平台创新与公平竞争的协调之难

经济学领域对于创新与竞争的关注由来已久,就竞争中的垄断行为是否有利于创新的问题争

论不休,还产生了经典的 “熊彼特—阿罗之争”。〔14〕 熊彼特认为大型企业的存在不会使社会创新

消失,具有垄断地位的大型企业会作出自我保护行为,由此可促成创新的实现。〔15〕 在 “谈创新

必谈熊彼特”的今天,也有人认为熊彼特的论证并不周延,提出熊彼特理解下的成功创新存在弊

端,会使企业面临无休止的 “创造性破坏的风暴”,难以持续保持垄断地位。〔16〕 数字平台的崛起

将这一争论再次拉回我们的视线。在数字经济领域,创新关乎着平台企业的生存和发展,也很大

程度上决定着平台竞争的结果。与此同时,数字平台的发展也需要受到公平竞争原则的相应约

束,由此将竞争与创新之关系的讨论推向了新的高度。

从二者之间的逻辑来看,强调数字经济市场中的充分自由竞争,需要国家放松治理,但容易

形成垄断企业。垄断企业一方面能够集中市场力量,资金、技术等各方面的资源,有利于推动创

新;另一方面可能会滥用垄断优势采取关闭应用程序等各种策略来阻止竞争,从而产生抑制创新

的结果。〔17〕 缺少竞争对手使垄断企业的危机意识下降,可能导致创新动力不足。强调对数字市

场的强监管,可能会阻碍市场的充分竞争,难以形成大型的平台企业。此时,没有大型平台企业

占据市场份额,则数字市场中的平台企业数量会增加。当参与竞争的市场主体较多时,一方面,

为了占据更多的市场份额,平台之间更激烈的竞争将会促进数字平台推陈出新,加快产品或服务

的更新迭代,从而推动创新;但另一方面,缺少大型平台企业也导致市场主体的竞争力有限,

创新成果亦有可能随之受限。对此,国家对数字平台的竞争行为进行治理时,如何权衡二者的

关系成为难题。数字经济的繁荣更大程度上得益于宽松的监管政策,但过于宽松的监管政策也

容易造成治理规则不完善的困局,并由此引发对公平竞争的偏离。数字经济的治理规则对创新

与竞争皆会产生深刻的影响,在制定治理规则时如何把握二者的关系、推动彼此之间的良性互

·25·

〔14〕

〔15〕
〔16〕

〔17〕

参见刘志广、史旭斌: 《“熊彼特—阿罗之争”对我国深化反垄断认识的启示———由当前平台经济反垄断引发的思

考》,载 《上海市经济管理干部学院学报》2022年第2期。
参见 〔美〕约瑟夫·熊彼特:《资本主义、社会主义与民主》,吴良健译,商务印书馆1999年版,第171页。
参见王长刚、罗卫东: 《创新、企业家精神与资本主义的兴衰———作为社会思想家的熊彼特》,载 《浙江大学学报

(人文社会科学版)》2021年第2期。

SeeMarinaLao,No-FaultDigitalPlatform Monopolization,61William & MaryLawReview755,760 (2020).
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动成为关键。

2.平台双重身份下维持公平竞争之困

数字平台企业在数字经济运营体系中往往具有双重身份。一方面,平台是市场竞争的参与

者,以市场主体的身份参与市场竞争,以企业化的形式开展经营;另一方面,数字平台具有组织

者的身份,享有决定平台内部运营的自治权。平台起着中介作用,连接着两个或多个不同的用户

群体,对于用户交流起到至关重要的作用。〔18〕通常来讲,数字平台自治是指平台经营者对其成

员或者其他接受其权威的相关人员进行的约束和规范。〔19〕尽管数字平台制定的平台运营规则仅

在其内部具有适用性,但这些规则确实会对通过平台进行交易的双方或多方主体产生实质性影

响,也对维护平台用户的合法权益发挥切实的作用。在一定程度上平台能够利用自治规则影响内

部其他经营者的线上活动,也能够调节彼此之间的交互关系,甚至可以通过制定规则对部分资源

的市场配置起到决定作用。例如,发生在淘宝、拼多多等网络销售类平台内的交易冲突,消费者

和平台商家皆可申请由平台客服介入,按照平台规则判定双方过错,并处以相应的惩罚。平台的

双重身份可以在某些层面提升市场的运行效率,但双重身份之间存在的必然冲突性也会带来局部

效率丧失,并由此引发公平竞争问题。

平台企业自身具有不可避免的趋利性,滥用自治权成为其谋取不正当利益的方式,并且数字

平台的治理实践中已经发生多起滥用自治规则的不正当竞争行为。平台滥用自治权的行为对公平

竞争带来了新的挑战,主要表现为自治规则的不完备:一是平台企业基于其相对优势地位,容易

制定出对关联企业更加优惠、便利的规则;二是不少平台企业存在直接向消费者提供商品或服务

的经营行为,此时平台与其他相关经营者即处于竞争对手的关系,则更容易出现滥用自治权的倾

向,制定违反公平竞争的自治规则。〔20〕通常平台经济领域的算法透明度很低,故而平台企业易

于利用算法对其竞争优势进行强化,〔21〕借由不当的自治行为压制竞争对手,从而获取不正当的

竞争优势。尤其是部分大型平台企业采用提高准入门槛、大数据杀熟等行为,损害其他经营者或

消费者的利益。因此,在平台双重身份下,如何区分其行为属于普通的市场竞争行为还是自治行

为,是制定数字平台自治规则的重要前提。

(二)补正数字平台治理规则的应对思路

1.以积极的包容审慎协调公平竞争与创新

公平竞争原则要求对所有市场参与者平等地适用治理规则,制定及实施规则时做到不偏向任

何市场竞争主体,对所有的数字平台一视同仁。〔22〕公平竞争原则在数字平台治理中的落实也对

治理机构提出了更高的预期:一方面,国家规则制定部门在行使数字平台治理权时,要坚守公平

竞争的底线。行政执法部门要秉持 “中立者”的监管角色,不仅要在处理不同所有制企业之间的

·35·

〔18〕

〔19〕
〔20〕
〔21〕
〔22〕

SeeKennethKhoo,Anti-CompetitiveMergersinTwo-SidedDigitalPlatform Markets:TheCaseofUber-Grab,33
SingaporeAcademyofLawJournal202,209 211 (2021).

参见李洪雷:《论互联网的规制体制———在政府规制与自我规制之间》,载 《环球法律评论》2014年第1期。
参见陈肖盈:《日本平台经济领域竞争环境整顿的经验分析》,载 《现代日本经济》2022年第1期。
参见朱海华、陈柳钦:《平台经济发展与反垄断监管思路》,载 《云梦学刊》2022年第2期。
参见王继荣:《论公平竞争理念在 “互联网+”政府规制中的适用》,载 《竞争法律与政策评论》第5卷,法律出版

社2019年版,第108页。
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竞争时保持中立,也要在监管所有市场竞争行为时保持中立原则,谨防权力寻租等现象发生。另

一方面,由于平台经济领域内信息不对称以及地位不对称的加剧,外部治理规则也要对数字平台

的自治权进行适当约束。尤其是超大型平台的自治规则会产生更广、更深的影响,更需要谨防其

出现倾向性。在数字平台治理中做到公平才能更好地激发市场活力,实现市场资源的高效配置。

从全球的数字平台发展进程来看,平台企业的高速发展与数字市场中较为宽松的治理环境紧密

相关。我国对于尚且处于初期阶段的平台经济,一直坚持着包容审慎的监管政策,〔23〕 这也是近两

年来我国数字经济领域的创新活动日新月异的重要原因之一。随着数字平台的日益成熟,我国也已

出现超大规模的平台企业,由此产生了新型违反公平竞争行为的问题,有人质疑以往的包容审慎监

管是否已经不再具有适用性。事实上,包容审慎监管追求的是效率与安全的动态平衡,必然要求政

府给予新业态必需的发展时间与试错空间。〔24〕 我们所提的包容审慎监管从来不是 “不监管或弱监

管”,而是追求积极有效的包容审慎监管,〔25〕 这是包容审慎监管的前提。平台要保持创新活力才不

会被市场所淘汰,过严监管将会抑制其独特性和创新积极性,降低平台企业的效率。而积极的包容

审慎重在平台治理的规范性,成为保证公平竞争与创新二者之间平衡的高效选择。

2.多主体参与数字平台治理以形成合力

鉴于数字平台治理的高难度及其自治行为的固有弊端,应当将多方主体的共同参与纳入考量

范围,形成多主体共同参与以维护公平竞争的治理局面。第一,有效发挥行政机关治理的主导作

用。“政府负有维护市场秩序和市场机制的义务”〔26〕,应当对平台企业的不公平竞争行为进行及

时监管,但强调公平竞争的同时也限制了行政机关对于市场的干预行为。〔27〕 作为数字平台治理

的主导者,行政机关的监管行为应当尊重市场主体的公平竞争权,监管过程保持公开透明,执法

结果令行政相对人和社会公众都信服。〔28〕 执法过程也要保证程序上的公平,由程序规范保障实

体公平。〔29〕 第二,强调数字平台企业的合规管理是关键,这被视为平台自治的重要内容。完善

数字平台企业合规管理是事前规范其竞争行为的有效方式,也是在公平竞争原则下补正平台自治

规则中不可或缺的一环。以企业自治合规维护数字平台的公平竞争成为提高治理效率的方式,部

分地区已对平台企业的合规管理工作有所推进,通过发布合规指引 〔30〕或者举行座谈会等形式加

强平台企业自身的合规审查,〔31〕 不仅有利于纠正有违公平竞争的自治规则,还有利于补充仍然
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〔23〕

〔24〕
〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕
〔30〕

〔31〕

例如 《优化营商环境条例》第55条规定:“政府及其有关部门应当按照鼓励创新的原则,对新技术、新产业、新业

态、新模式等实行包容审慎监管……”
参见刘权:《数字经济视域下包容审慎监管的法治逻辑》,载 《法学研究》2022年第4期。
参见孙晋:《数字平台的反垄断监管》,载 《中国社会科学》2021年第5期。
史际春、罗伟恒:《论 “竞争中立”》,载 《经贸法律评论》2019年第3期,第110页。
参见荆鸣:《“竞争化”到 “竞争中立化”:市场导向标准的困境及协调路径》,载 《法学》2022年第1期。
参见前引 〔22〕,王继荣文,第108页。
参见应松年:《新时代行政法治建设的内容、经验与展望》,载 《中国司法》2022年第2期。
例如2022年4月,浙江省市场监管局发布了 《关于公开征求浙江省地方标准 <互联网平台企业竞争合规管理规范

(征求意见稿)>意见的函》公开征求浙江省平台企业合规的地方标准,极大地推进了本地的企业合规建设。该函载https://

bz.zjamr.zj.gov.cn/public/news/view/CONSULTATION/43feddaa373f4070a4c569978f2a1aa6.html,最后访问时间:2022年6
月4日。

参见 《辽宁:要求电商企业 加 强 自 身 合 规 审 查》,载 https://www.samr.gov.cn/xw/df/202111/t20211111_336661.
html,最后访问时间:2022年5月25日。
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有所缺失的自治规则。第三,社会公众是平台治理中的重要补充者。社会公众可以通过监督行为

参与数字平台治理,补正治理规则时应当强调社会多主体的参与。应通过完善规则将社会公众的

治理作用予以确定,发挥社会公众对于维护数字平台公平竞争的治理作用。

3.兼顾外部监管规则和内部自治规则的协同补正

数字平台的外部监管规则和内部自治规则之不完善现状,均会产生偏离公平竞争的治理

后果。因此,实现数字平台治理规则的补正也需要从这两个方面入手,兼顾外部监管规则

和内部自治规则,二者配合实现数字平台治理规则的整体性纠偏。通过国家外部竞争监管

规则定下总基调和大方向,再辅之以数字平台的有效自我管理,从而实现内外部治理规则

的共同完善,这是保证公平竞争的重要思路。数字平台线上运营的便利性使其经营范围远

超传统实体行业,尤其是超大型平台企业往往跨行政区域或者跨行业领域进行多元化经营。

在平台经济的发展背景下,这极大地增加了行政主管部门的监管难度,而数字平台的自治

行为却更能够适应平台企业跨行业或跨行政区域经营的特点,自治规则往往更具有适配性。

通过国家和企业的协同治理,兼顾外部监管规则与内部自治规则的共同完善,才能真正实

现数字平台治理的规则纠偏。

在数字平台的竞争治理中,应当立足于我国平台治理规则的现状,发挥治理优势。具体来

看,应当注重协调央地政府之间的平台治理权、各级市场监管局与行业主管部门之间的监管权以

及平台自治权。一方面,为了推进治理行为的协同性和执法措施的公平性,行政监管部门必须完

善跨区域协同监管机制。尤其对运营范围跨全国的数字平台企业,需采取跨省联合执法等方式加

强市场监管部门之间的合作。协调适用竞争法、电子商务法、消费者权益保护法等既有规则对于

数字平台的治理,重视市场监管局、网信办、工信部彼此之间的治理权限的协调。另一方面,完

善经营业务相似和不同类别的数字平台彼此之间的自治规则,充分考虑平台自治规则对于平台商

户、普通用户和竞争对手产生的影响。通过信息共享保持数字平台内外部治理规则的一致性,探

索行之有效的政企合作治理模式,以此最大限度地弥补数字平台治理中的信息不对称等局限性,

实现政府监管规则与平台自治规则兼顾的协同治理。

四、补正数字平台治理规则的具体路径

(一)平台外部竞争监管规则的补正

1.增强竞争监管规则的法制化程度

数字平台的治理规则落后于平台的发展速度,成为造成实践中监管不到位甚至监管不作为现

象的主要原因之一。其中,平台外部竞争监管规则的不完善凸显了数字平台在依法治理方面存在

欠缺。规则的法制化程度低影响了平台治理成效,从而造成数字平台领域发生偏离公平竞争的损

害后果。在补正数字平台治理规则的过程中,需加强依法治理以完善规则体系设计。目前对于数

字平台竞争行为的治理已有一些法律条文作出明确规定,但更多的是依赖政策文件作为支撑。与

这些政府政策、行政行为等具有强制性的规则相比,由法律确定的制度优势凸显在可预期性和稳

定性更强,在适用法律确定的规则时,其普遍性和违法后果的惩治力度往往也会超过由政策确定
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的非法律规则。〔32〕 因此,在完善平台外部竞争监管规则时,需要通过提高其法制化程度保障公

平竞争。国家应当不断补充数字经济领域的相关法律,为平台治理提供合法性依据。及时更新

《反垄断法》《反不正当竞争法》 《电子商务法》等法律,并对与之相关的 《消费者权益保护法》

《外商投资法》等法律进行及时修改,为治理数字平台竞争行为提供更强有力的规则依据。同时

也要对平台治理规则进行查漏补缺,将政策文件所确定的治理规则适时升格为法律条文,完善法

制建设内容。

2.补强对平台违反公平竞争行为的认定规则

2021年,市场监督管理总局频频开出 “顶格”罚单,其中多起涉及数字平台的行政处罚案

件,这表示国家对于数字平台领域内违反公平竞争行为的治理力度有所加强。但总体来看,目前

对于数字平台企业违反公平竞争行为的认定仍然存在漏洞,有赖于更完备的认定规则和更规范的

认定方式。尽管市场竞争对于效率的追求不会改变,但社会治理规则中却应当更加强调社会公平

正义。在关注公平的当下,实现数字平台公平竞争治理的最直接有效的方式就是完善竞争治理规

则,尤其需注重补强违反公平竞争行为的认定规则。一方面,应增补数字经济领域的治理规则,

保证对于平台竞争行为的违法性认定能够有法可依,这也是其他国家的通行做法。例如,早在

2013年德国就率先对科技巨头展开了执法。〔33〕 另一方面,应协调平台治理中各个部门的作用,

发挥司法机关在平台企业治理中的事后监管作用,由此也可填补平台违反公平竞争原则的行为认

定规则。人民法院应当直面数字平台带来的司法审判挑战,健全对于数字平台的垄断等有违公平

竞争行为的认定标准,并可以通过发布数字平台领域的典型司法案例作为指引。例如,2022年3
月北京知识产权法院公布了竞争垄断十大典型案例,其中多起涉及平台企业的不正当竞争行

为。〔34〕 同时司法判决中对于数字平台违反公平竞争原则的行为认定,能够为行政部门提供借鉴

与参考。

3.引导平台完善自治规则的激励机制

数字平台的外部治理规则不仅包括直接监管平台企业竞争行为的规则,还应当包括对于自治

规则作出引导的治理规则。从平台企业的本质属性来看,作为市场竞争主体,其经营的趋利性无

法避免。在平台双重身份之下,极有可能产生企业个体利益与社会整体利益的冲突,平台决定如

何取舍时必然会优先考虑自身利益,进而损害社会整体利益。完全依赖于企业自觉性绝无可能保

证平台自治规则皆有利于公平竞争,平台自治规则的偏向性成为必然。因此,国家需要通过完善

竞争监管规则引导平台自治规则的制定。但仅有国家的外部引导尚且不足,必须建立健全相应的

激励机制。当完备的自治规则能够为平台企业带来相当程度的益处时,才能激发平台制定有利于

公平竞争的自治规则。一方面,从引导平台完善自治规则的角度来看,需要国家通过治理规则为

平台自治设置框架,规范自治规则的制定。可考虑由市场监督管理总局协同其他相关部门,并与

科研机构或行业协会等社会组织合作,最终通过颁布法规或规章的形式规范数字平台的规则制
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〔33〕
〔34〕

参见钟凯:《共享经济的私法调整———契约类型构造及平台责任展开》,中国政法大学出版社2021年版,第59 60页。
参见袁嘉:《德国数字经济反垄断监管的实践与启示》,载 《国际经济评论》2021年第6期。
参见 《北京知识产权法院通报竞争垄断委员会及专业审判团队设立情况》,载http://www.mzyfz.com/html/2334/

2022 03 16/content 1557812.html,最后访问时间:2022年8月3日。
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定,明确平台应做到平等治理,制定规则应维护公平竞争。另一方面,对于平台自治规则的引导

需要大力引入激励机制,通过激励性措施实现平台自我管理与合规经营,促成平台企业建立强健

有力的自治规则。〔35〕同时将鼓励平台完善自治规则的激励机制予以明确,由政府出台规则将激

励性措施进行确定,提升企业的预期值与信服度。

(二)平台内部自治规则的补正

1.规范平台自治规则的制定程序

数字平台治理需要依靠外部治理规则的设计来实现依法治理,但如何维护平台治理的规范化

则很大程度上依赖其自治行为。现行 《反垄断法》新增规定经营者不得利用平台规则从事 《反垄

断法》所禁止的垄断行为,〔36〕说明立法已经注意到了实践中普遍存在着数字平台企业滥用平台

规则的现象。竞争治理规则的不周延、数字平台竞争行为的高度隐蔽性、自治行为的不规范等多

重问题并存,使得平台企业有漏洞可钻,导致平台规则造成偏离公平竞争的损害结果,因此强化

平台治理中的规范性实属必要。各平台企业之间的竞争很大程度上是对数据展开的争夺,其实质

上也就是对用户注意力的争夺,获取更多的平台用户才能获取更多的盈利可能性。平台运营方式

注定了外部监管方式难以做到对平台竞争行为的实时高效把控,平台企业更是容易肆意利用内部

规则制定权以谋取不当经济利益。目前,平台治理的规范化以及平台自治规则的透明化对于经营

者和平台用户来说都是不够的,亟须规范平台自治规则的制定程序以把控其中的公平竞争风险。

一方面,在起草平台自治规则的过程中,要注重完善规则制定程序。平台内部需明确具体操作流

程,做好自治规则的全过程记录等留痕工作。另一方面,要建立健全自治规则的公示和公开制

度。平台通过向平台内经营者或用户提供用户注册、信用评分、投诉处理等方面的自治规则,增

强平台自治规则的透明度,使陌生人之间也可以基于平台规则进行交易往来。为了应对数字经济

领域中已经出现的有违公平竞争的行为,以及未来可能发生的潜在新问题,通过加强数字平台制

定自治规则的规范性助力公平竞争是必然选择。

2.建立健全平台内部治理的评价机制

尽管国家可以通过数字平台的竞争监管规则对平台自治行为作出一定的引导和限制,但是仍

为平台自治活动留足了管理空间。实际上,数字平台的自治权限比较大,平台规则所能作用的治

理范围和影响也比较广泛。尤其是对于普通用户而言,平台制定的规则对其影响深刻,但作为人

数占比最广大的群体,其自身并没有什么实际参与平台管理的权限。为了实现对平台自治规则的

补正,需要建立健全平台内部治理的评价机制,通过对平台自治规则进行评价,督促其作出完善

举措。一方面,拥有评价权限的主体至少应当包括平台商户和普通用户。对于平台商户来说,自

治规则将会影响其经营行为,也会对其收益产生影响。商户参与平台自治规则的评价过程是其维

护自身合法权益的过程,也能够加深其对于平台自治规则的认知。对于普通用户来说,平台自治

规则的健全与否将会直接影响其对于平台的使用和选择。另一方面,需要为平台商户和普通用户

提供评价自治规则的渠道,构建完整可行的平台内部治理评价机制。同时,需要明确平台应当对

评价内容和结果及时查看,对经此发现的违反公平竞争的自治规则及时予以修改或废止,并对参
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参见前引 〔25〕,孙晋文。
《反垄断法》第9条规定:“经营者不得利用数据和算法、技术、资本优势以及平台规则等从事本法禁止的垄断

行为。”
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评者作出反馈。由此,使得平台商户及普通用户不再完全作为平台规则施行的被动接受者,而是

转变为平台规则制定的参与者,有利于督促数字平台遵守法律法规,制定兼备合法性与合理性的

平台自治规则。

3.增强对平台自治规则的外部监督

尽管很多数字平台自身不会直接参与相关经营业务的竞争,但是无可反驳平台商户、用户或

者消费者皆由平台招募、组织或者提供而来的这一事实。在服务过程中,平台行使的一些调度机

制使其在本质上发挥了组织者和牵头者的作用,〔37〕 不仅如此,数字平台还会对平台商户和客服

人员及其服务质量进行管理,对于经由其发生的交易行为和违约责任拥有管制权限,甚至对于普

通用户或消费者的违约行为也拥有处罚权。例如,交易平台可以对卖家进行信用扣分或者采取其

他惩罚措施,甚至可以 “开除”卖家,也可以限制买家登录。〔38〕 为了防止平台自治规则的滥用,

需要增强对于平台自治规则的外部监督。首先,发挥行政主管部门的外部监督作用,定期对平台

自治规则进行抽查。其次,行业协会、商会等组织应当作为第三方治理机构,对平台自治规则进

行外部监督。再次,数字平台的行政主管部门与平台本身都需要为社会公众提供监督渠道,保障

其享有充分的监督权。可以运用新闻报道推送消息,曝光违反公平竞争的案例,还可以通过社会

舆论向不公平的平台竞争行为施压;具有关联关系的群体必然更加了解数字平台的竞争状况,内

部举报人制度的建立可以更及时准确地获取平台企业信息。另外,要保证外界获知平台自治规则

的渠道,除非涉及国家安全、商业秘密或个人隐私的自治规则,否则都需在平台设置专区进行公

布。最后,平台应建立监督反馈机制,了解社会公众对于自治规则的质量、获取、使用等方面的

意见,〔39〕 通过外部监督逐步提升平台自治规则的质量。

(三)补正平台治理规则的成效保障机制

1.健全反垄断公益诉讼等多种救济保障规则

事前事中监管能够在一定程度上避免事后监管的不及时性,但相关主体遭受到平台治理规则

的不公平对待时,应当如何进行权利救济仍是完善治理规则的重点。一方面,对于社会公众来

讲,举报投诉既是他们参与平台治理的途径,更是权利救济的重要方式。普通平台用户不仅处于

信息严重不对称的劣势端,更处于平台自治规则的弱势地位。如何确保占据最多人数的平台用户

群体的权益,在补正治理规则中极具价值。要优化政府投诉举报受理机制,保证公众在遭受数字

平台违反公平竞争行为带来的损害时,能够寻求到有效的救济方式。另一方面,在平台企业之间

的不正当竞争中,较为常见的维护权益方式即是提起诉讼。然而,数字平台竞争案件的审判体系

尚存在不足。对此需要拓宽救济渠道,设立竞争法庭实现数字竞争的专业化审判成为解决之

道。〔40〕另外,鉴于垄断行为容易对公共利益造成危害,为了更好地治理这些违反公平竞争原则

的行为,反垄断公益诉讼进入了人们的视线。有人提出反垄断民事公益诉讼,〔41〕 也有人建议建
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参见侯登华:《共享经济下网络平台的法律地位———以网约车为研究对象》,载 《政法论坛》2017年第1期。
参见蒋大兴、王首杰:《共享经济的法律规制》,载 《中国社会科学》2017年第9期。
参见郑宁等:《网络法治前沿问题研究》,中国政法大学出版社2019年版,第177页。
参见孙晋:《<反垄断法>修订背景下设立竞争法庭的理据和进路》,载 《法律科学》2022年第3期。
参见陈云良:《反垄断民事公益诉讼:消费者遭受垄断损害的救济之路》,载 《现代法学》2018年第5期。



·13·

2023年第1期

评者作出反馈。由此,使得平台商户及普通用户不再完全作为平台规则施行的被动接受者,而是

转变为平台规则制定的参与者,有利于督促数字平台遵守法律法规,制定兼备合法性与合理性的

平台自治规则。

3.增强对平台自治规则的外部监督

尽管很多数字平台自身不会直接参与相关经营业务的竞争,但是无可反驳平台商户、用户或

者消费者皆由平台招募、组织或者提供而来的这一事实。在服务过程中,平台行使的一些调度机

制使其在本质上发挥了组织者和牵头者的作用,〔37〕 不仅如此,数字平台还会对平台商户和客服

人员及其服务质量进行管理,对于经由其发生的交易行为和违约责任拥有管制权限,甚至对于普

通用户或消费者的违约行为也拥有处罚权。例如,交易平台可以对卖家进行信用扣分或者采取其

他惩罚措施,甚至可以 “开除”卖家,也可以限制买家登录。〔38〕 为了防止平台自治规则的滥用,

需要增强对于平台自治规则的外部监督。首先,发挥行政主管部门的外部监督作用,定期对平台

自治规则进行抽查。其次,行业协会、商会等组织应当作为第三方治理机构,对平台自治规则进

行外部监督。再次,数字平台的行政主管部门与平台本身都需要为社会公众提供监督渠道,保障

其享有充分的监督权。可以运用新闻报道推送消息,曝光违反公平竞争的案例,还可以通过社会

舆论向不公平的平台竞争行为施压;具有关联关系的群体必然更加了解数字平台的竞争状况,内

部举报人制度的建立可以更及时准确地获取平台企业信息。另外,要保证外界获知平台自治规则

的渠道,除非涉及国家安全、商业秘密或个人隐私的自治规则,否则都需在平台设置专区进行公

布。最后,平台应建立监督反馈机制,了解社会公众对于自治规则的质量、获取、使用等方面的

意见,〔39〕 通过外部监督逐步提升平台自治规则的质量。

(三)补正平台治理规则的成效保障机制

1.健全反垄断公益诉讼等多种救济保障规则

事前事中监管能够在一定程度上避免事后监管的不及时性,但相关主体遭受到平台治理规则

的不公平对待时,应当如何进行权利救济仍是完善治理规则的重点。一方面,对于社会公众来

讲,举报投诉既是他们参与平台治理的途径,更是权利救济的重要方式。普通平台用户不仅处于

信息严重不对称的劣势端,更处于平台自治规则的弱势地位。如何确保占据最多人数的平台用户

群体的权益,在补正治理规则中极具价值。要优化政府投诉举报受理机制,保证公众在遭受数字

平台违反公平竞争行为带来的损害时,能够寻求到有效的救济方式。另一方面,在平台企业之间

的不正当竞争中,较为常见的维护权益方式即是提起诉讼。然而,数字平台竞争案件的审判体系

尚存在不足。对此需要拓宽救济渠道,设立竞争法庭实现数字竞争的专业化审判成为解决之

道。〔40〕另外,鉴于垄断行为容易对公共利益造成危害,为了更好地治理这些违反公平竞争原则

的行为,反垄断公益诉讼进入了人们的视线。有人提出反垄断民事公益诉讼,〔41〕 也有人建议建
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立反垄断检察公益诉讼制度 〔42〕。新 《反垄断法》响应了这些呼声,在其法律文本中引入了反垄

断公益诉讼,〔43〕反垄断公益诉讼应当在数字平台治理中有所作为,这也为平台治理规则落实公

平竞争原则提供了新思路。

2.更新治理工具为落实平台治理规则提供基础

针对目前数字平台竞争中出现的新技术和新模式,需要借助新型治理工具维护规则的实施成

效,其中信用治理工具和科技治理工具可作为纠偏数字平台治理规则的现实基础。数字科技具有

两面性,一方面,为平台企业违反公平竞争原则的行为提供了隐藏路径,为国家的竞争治理工作

带来了挑战;另一方面,其也可为行政管理部门所用,以及时更新数字平台的治理工具。数字监

管部门可以运用大数据分析等方式进行风险把控,增强对平台治理规则把控的全面性和精准

性。〔44〕根据平台企业的相关风险信息划定不同的风险等级,并有针对性地实施具有差异化的信

用风险管理模式。建立健全数字平台的失信惩戒机制,可以借鉴其他国家的做法,将存在信用风

险的平台企业纳入 “黑名单”并向社会公开。〔45〕信用治理与科技治理进行有效结合,充分利用

科技手段保障信用体系建设的成果。在信用治理和科技治理并举的当下,对二者的建设必会日趋

完善,这势必会对数字平台治理发挥更切实的作用。平台企业的业务往来与信用秩序密切相关,

甚至可以将信用工具作为法定治理的替代品增强平台用户对于规则的信心。〔46〕数字平台治理的

规则必然需要落实到具体的实践应用中,而治理工具的更新换代能够为其提供现实保障。

3.增强数字平台治理的执法力量

鉴于数字平台治理对监管机构的较高要求,亟须完善监管机构建设和执法队伍建设,借此对

平台治理规则的实施成效提供支撑。2021年11月18日国家反垄断局的正式挂牌成立昭示着我国

反垄断执法工作迈上了新台阶,对数字平台的治理工作也大有裨益。就数字平台治理来看,反垄

断和反不正当竞争是其市场治理工作中的两大核心内容,对于维护平台治理的公平竞争也极具重

要意义。鉴于数字平台外部治理中存在的执法力量欠缺,应增强执法力量以维护治理规则的顺利

推进。一方面,通过组建更专业的数字平台监管机构保障治理成效,尤其需要加大对超大型数字

平台的治理力度。对此可借鉴国外已有的经验,例如,2020年7月英国竞争与市场管理局协同通

信办公室、信息专员办公室等部门联合成立了数字监管合作论坛,并于2021年4月正式成立数

字市场部门。〔47〕另一方面,加强监管部门的执法队伍建设,提高对于数字平台的治理能力。不

仅需要增加执法人员的编制,克服难以承担当下繁重监管任务的窘境,也需要提高执法队伍的专

业化水平。另外,可以聘用高校等科研机构的专家组成编外团队,对具有争议的复杂性数字化案

件进行专家论证,根据论证结果调整执法措施,甚至可以考虑引入专家证人制度,〔48〕以此增强
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治理过程和结果的公平性,保证平台治理规则的实施成效。

五、结 语

“在互联网经济中,平台扮演着关键角色,它既是数据的搜集和利用者,又是算法的开发和

维护者;既是供应端的协调员,又是需求端的组织员。”〔49〕积极探索数字平台的治理模式,通过

补正现有治理规则推动平台竞争朝更高效更规范的方向发展。为了提高数字治理效能,及时促进

平台企业内部、外部规则的同步完善,以协同治理推动规则体系完善成为实现公平竞争的重要保

障。不但需要完善平台竞争监管规则,建立引导平台完善自治规则的激励机制,而且还需要规范

平台自治规则的制定程序,强化对平台自治规则的监督。尤其是数字平台的双重身份更易引发对

平台自治规则合理性的质疑,如何通过内外部规则的协同并进维护平台公平竞争成为重中之重。

对于数字平台治理规则的补正已经产生迫切需求,未来必然更加需要政府、平台、行业组织和公

众等多元主体协同发力。在数字平台治理愈受重视和社会公平公正愈发凸显的当下,探索公平竞

争原则下如何纠偏数字平台的治理规则以及补充平台治理规则,对于积极维护数字平台的公平竞

争可谓是恰逢其时。

Abstract:Irregularcompetitioninthedigitaleconomybringschallengestoplatformgovernance.

Bothexternalcompetitionregulationrulesandinternalautonomyrulesofdigitalplatformsneedto

becorrected,andtheirinternalcomplexityandexternaldevelopmentrealityrequiregovernance

rulestoreturntofaircompetition.Intheprocessofplatformgovernance,itisdifficulttocoordi-

nateinnovationandfaircompetition,andtheboundarybetweenthedualidentitiesofplatformsis

blurred,whichbringschallengestoplatformgovernance.Therefore,itisnecessarytoadopta

positiveapproachofinclusivenessandprudence,upholdthejointparticipationof multiple

entities,andtakeintoaccountthecoordinationofinternalandexternalgovernancerules,soasto

maintainfaircompetitioninplatformgovernance.Undertheguidanceoftheprincipleoffaircom-

petition,byimprovingtheexternalcompetitionregulationrulesofdigitalplatformsandstandard-

izingtheinternalautonomousrulesofdigitalplatforms,thegovernancerulesofdigitalplatforms

shouldbesupplementedtogether.Andasoundeffectivenessguaranteemechanismshouldbees-

tablishedtomaintainthegovernanceresultsofdigitalplatforms.

KeyWords:theprincipleoffaircompetition,digitalplatformgovernance,competitionregulation

rules,platformautonomyrules

  
(责任编辑:刘 权 赵建蕊)
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经营者集中非剥离救济的执行与监督

赵莉莉*

内容提要:剥离救济和非剥离救济是经营者集中救济常见的分类方式。从救济实施角度而言,剥

离救济和非剥离救济并无优劣之分,从救济设计、义务人、执法机构、监督强度或市场参与者角

度看,剥离救济并不比非剥离救济具有天然优势。非剥离救济监督难度较大的原因主要在于难以

形成统一的标准和做法,也没有成熟的经验可循。目前,常用的非剥离救济有保持独立性、保证

供应、不得捆绑搭售、保证互操作性、开放救济等各种类型,不同类型的救济措施在执行中都具

有自身特点。要不断加强对非剥离救济监督经验的总结,可以通过全面提高救济措施的可操作

性、灵活运用各种监督手段和方式、充分发挥投诉举报机制的作用、引入有效的争议解决机制、

保持非剥离救济实施的灵活性等措施,不断提高非剥离救济监督工作的有效性,降低监督成本。

关键词:经营者集中 非剥离救济 剥离救济

一、引言

对经营者集中进行控制是世界主要司法辖区普遍采取的做法。经营者集中经过审查后,大多

数案件没有竞争影响,执法机构不会进行干预。对部分可能存在竞争影响的案件有两种处理方

式,一种是禁止集中,另一种是附加限制性条件批准。从执法实践来看,对于具有排除、限制竞

争影响的经营者集中,直接禁止的情形较为少见,大多数采取了救济措施。经营者集中救济是整

个经营者集中制度真正发挥效力的保障。例如,自2008年 《中华人民共和国反垄断法》(以下简

称 《反垄断法》)实施以来,我国禁止的案件只有3起,附加限制性条件批准案件50余起。其

中,第一起附条件批准案件英博集团公司收购AB公司案在2008年已经作出。由此可见,经营

者集中救济在经营者审查制度中具有至关重要的地位和作用。
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从各司法辖区执法实践看,经营者集中救济有多种形式,一般被分为结构救济和行为救济

(也可区分为剥离救济和非剥离救济)。例如,2020年我国市场监管总局发布的 《经营者集中

审查暂行规定》规定的限制性条件可以包括如下种类:(1)剥离有形资产、知识产权等无形资

产或者相关权益 (以下简称 “剥离业务”)等结构性条件;(2)开放其网络或者平台等基础设

施、许可关键技术 (包括专利、专有技术或者其他知识产权)、终止排他性协议等行为性条件;

(3)结构性条件和行为性条件相结合的综合性条件。〔1〕 从执法实践看,目前中国执法机构附

条件批准案件中涉及的限制性条件类型多样,尤其是在多起案件中采用了各种各样的非剥离

救济。

作出经营者集中救济决定只是第一步,仅仅作出救济决定并不能解决集中所产生或可能产生

的反竞争效果。集中救济必须有效实施,使救济决定真正发挥作用,才能真正体现经营者集中制

度的价值,也才能切实保障市场竞争,实现反垄断法的目标和价值。不同类型的救济,实施的要

求各不相同,监督的难点和方式也随之有所区别。从立法实践和学界研究看,剥离救济的内容和

监督方法较为明确,欧美等司法辖区也有较为成熟的经验。非剥离救济则类型多样,如何有效实

施和监督成为执法难点。非剥离救济主要包含哪些类型? 监督成本真的更高吗? 怎样才能实现有

效监督? 这些都是需要进一步总结和研究的问题。本文通过对剥离救济与非剥离救济进行比较分

析,以及梳理主要非剥离救济类型的执行重点,试图对非剥离救济执行中的经验和路径加以

总结。

二、剥离救济与非剥离救济:模糊的边界

根据救济内容的不同对经营者集中救济进行划分是目前研究中最为常用的区分方式。就具体

划分方式而言,有分成两类的,有分成三类的,还有分成四类的。其中,将经营者集中救济分为

结构救济和行为救济的两分法是经营者集中理论研究和执法实践中最常用的分类方式。但是,不

管是理论研究还是在各个司法辖区的立法和执法实践中,对于如何区分结构救济和行为救济并没

有明确和一致的标准,名称也并不统一。有的称为结构救济和行为救济,有的称为结构救济和非

结构救济,有的称为剥离救济和非剥离救济。总体而言,无论是学理上还是立法中,二者之间的

界限仍然较为模糊。

(一)学理上的讨论

从理论上看,对于结构救济和行为救济的区分标准各不相同,区分标准的不同,也会导致其

涵盖的类型产生一些差异。具体而言,对于二者的划分有以下几种方法:

一是按照救济指向的客体进行区分。在区分结构救济和行为救济时,有学者采用的标准最为

简单直接,将产权作为区分结构救济和行为救济最主要的因素。具体而言,结构救济直接改变合

并企业的产权配置,而行为救济则主要是限制合并企业对产权的行使。〔2〕 这种区分标准的不足
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是:有一些资产的产权划分并不一定非常清晰;而且,即使是对产权配置进行改变,其变化的期

限可能也会是有限的,如对品牌的临时许可等。〔3〕

二是按照救济的效果进行区分。结构性救济措施往往可以直接实现影响市场结构的效果,包括

剥离经营者部分业务或资产,或要求其转让部分股权等。〔4〕 而行为性救济则是对经营者的行为进

行限制。有学者认为二者的核心区别在于,结构救济通过创造或保持市场上依法独立运营的企业从

而维护受影响市场的竞争状况,而行为救济允许公司的合并,但对合并后公司的行为进行限制,从

而避免其损害市场竞争。〔5〕 当然,这一区分也存在模糊地带,有一些救济措施正好可以通过对行

为的限制直接达到影响市场结构的目的,这其中典型的例子包括我国多次采用的 “长期分持”条件。

三是从救济监督方式来划分。结构性救济往往是一次性实施完成的,实施完成后一般不可撤

销,或者撤销会产生巨大的经济和社会成本。行为救济则需要在较长的时间中持续进行监督,同

时还可能因为市场竞争状况的变化或救济有效性的情况而不断进行调整。欧盟的金瑟 (Gencor)

诉欧委会一案中,法院判决认为结构救济能够完全或至少在一定时间防止产生或者加强市场支配

地位,同时不需要临时或长期监督。〔6〕 国内有学者认为,结构救济可以导致相关市场结构立即

发生永久性或长期的变化,而且结构救济措施实施后,不会产生或加强市场支配地位,因此只需

要在很短的时间中进行监督。而行为救济涉及并购交易后对并购企业行为的限制,因此需要在一

定期限内进行监督。〔7〕

四是完全分离标准。有学者研究认为,要区分结构性救济和行为性救济,可以通过确定救济

是否会使集中后企业和其他方产生关系来进行判断。完全分离的救济实施后,集中后企业和其他

市场参与者之间不会产生关系,可将该类救济视为结构救济。例如,常见的剥离、出售股份、拆

分合营企业等都属于该类救济措施。而行为性救济的执行和监督通常会产生一些联系且不断持

续。这种判断标准的好处在于,可以根据实际情况对一些难以划分的案例到底属于何种救济来进

行分析。例如,同样是支付费用,如果是一次性支付就属于结构性的,而使用费的持续支付则是

行为性的。同样是知识产权的许可,无期限的许可属于完全分离的剥离,而短期许可则不然。〔8〕

这种划分标准较为清楚,但并未对常用的救济类型进行分类,核心在于针对个案开展具体分析。

正如前文所述,许可等救济措施可能属于结构救济,也可能是行为救济。

(二)立法中的分类

美国司法部2011年 《合并救济指南》中将救济分为结构救济和行为救济,同时指出有时候

可能需要不同类型的救济措施混合使用。结构救济通常包括要求并购企业出售有形资产,或者要

求出售或许可知识产权从而创造新的竞争者。行为救济的具体表现形式包括防火墙、非歧视、强
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制许可、透明度等。美国联邦贸易委员会竞争局2012年发布的 《合并救济商谈声明》从结构救

济和非结构救济的角度对救济类型进行了分析,结构救济通过剥离的形式来对违法横向合并产生

的反竞争影响进行救济。非结构性救济或行为救济也可能一并作出,从而使剥离达到应有的效

果。这些附加的救济可能包括供应协议、与雇员相关的义务、保密以及其他条款,从而确保救济

的成功。行为救济也可能用于对纵向合并的反竞争效果进行救济,包括防火墙或对某些实体的非

优待条款等。〔9〕

欧委会竞争总司2005年 《合并救济研究》按照集中救济对竞争产生的效果,将并购救济措

施分为改变市场地位的承诺、退出合营企业的承诺、开放市场以及其他承诺。〔10〕 欧盟2008年

《集中救济通告》将集中救济措施分为业务剥离、其他的结构性救济 (例如准予获得关键基础设

施或者以非歧视的条件投入)和并购实体未来行为的承诺。〔11〕 其中值得注意的是,开放救济和

长期排他性合同的改变在欧盟被视为 “其他结构救济”,而在其他国家通常被视为行为救济措施。

英国2008年 《集中救济指南》认为结构性救济旨在恢复或者维持市场竞争结构,往往是一

次性的。而行为性救济通常是规制或限制集中当事人行为,是具有持续性的措施。某些救济可能

具有结构性救济的特点,也可能具有行为救济的特点,需要根据具体情况确定,例如与知识产权

有关的救济。〔12〕

加拿大竞争局2006年 《加拿大集中救济信息公告》将集中救济分为结构救济、行为救济和

综合性救济。结构救济和行为救济解决竞争问题的方法不同,结构救济直接干预市场竞争结构,

而行为救济则改变或者限制集中后企业行为。综合性救济是指结合两种救济措施的情形。〔13〕

综上可见,对于结构救济和行为救济的划分并没有形成统一标准。但是,基本没有争议的

是,剥离属于结构救济,而且是结构救济中最主要的类型。一些研究基本将结构救济等同于剥

离。例如,有学者认为结构救济指剥离 (整体剥离或部分剥离),因此其分析的结构救济和行为

救济事实上就是指剥离和非剥离救济。〔14〕 资产剥离以外的其他救济可以称为非结构救济或非剥

离救济,一般通过对并购后企业的财产权或行为施加限制达到解决竞争问题的目的。这种救济措

施的范围非常多,常见的类型包括知识产权许可、开放救济、防火墙、终止或变更协议、价格限

制等其他各种各样的非剥离措施。从经营者集中救济实施的角度而言,剥离的实施和监督已经形

成了较为成熟的经验,同时和其他类型的救济实施也存在明显不同,因此,本文采用了剥离救济

和非剥离救济的划分方式,并主要对非剥离救济的监督难点与重点进行了进一步分析。
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Dec.17,2022.
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三、非剥离救济的主要类型及执行重点

非剥离救济的类型多种多样。例如,美国司法部2011年 《合并救济指南》中列出了多种非

剥离救济措施,同时明确除了已列出的非剥离救济措施,还可能有一些根据案件情况确定的救济

措施。该指南中列出的非剥离救济包括透明度要求、防火墙、反报复条款、禁止歧视等。〔15〕 德

国执法机构也曾在案件审查中接受一些非剥离救济措施,例如终止独家销售协议、基础设施开

放、知识产权许可、披露计算方法等。在欧盟,由于行为救济的类型较为多样,欧盟救济通告中

未对具体的行为救济方式进行全面列举。

学理上目前尚未对非剥离救济的类型和分类方法形成一致看法。有学者认为行为救济包括两

大类,即允许进入型的行为救济和其他方式的行为救济。〔16〕 有学者将行为救济分为积极行为救

济和消极行为救济、授权性行为救济和结果控制类行为救济。〔17〕 也有学者根据行为救济效果的

不同对其进行分类:一类可以通过对企业的行为进行限制促进市场竞争,被称为促进横向竞争的措

施;另一类则直接通过控制价格、产品等来产生控制市场结果的作用,被称为控制结果的措施。〔18〕

非剥离救济灵活多样,可以解决不同案件中的竞争关注,又可以根据具体案件情况进行相应

调整;同时,对企业而言,能够在以非剥离方式解决竞争关注的前提下,通过规范行为的方式解

决竞争关注,避免交易被禁止或要求剥离部分业务,更符合企业利益,因此经营者也更愿意主动

提出这类救济承诺。与欧美等主要司法辖区相比,中国采取非剥离救济的案件较多,还形成了

“保持独立性/长期分持”等具有特色的限制性条件。非剥离救济多种多样,因此难以对于其执行

作出统一规定。本文简要总结了一些常用非剥离救济执行中需要关注的主要问题。

(一)保持独立性

保持独立性的救济措施也被称为长期分持,一般要求在集中完成后一段时间内,有关经营者

或者业务保持独立运营、继续竞争的状态。在一些司法辖区, “保持独立性”或资产分持要求一

般适用于剥离过程中,要求义务人在剥离完成前对剥离业务保持独立,同时维持剥离业务的存续

性和竞争性。从美欧立法和执法实践看,这种资产分持属于剥离救济的保障措施,本身并不是独

立的救济措施。采用资产分持可以防止剥离资产在过渡期发生贬值,也防止集中对市场竞争产生

不利影响,从而确保剥离有效实施。〔19〕

与欧美作为保障措施的资产分持相比,我国一些案例中的资产分持要求有相似相关联的地

方,但也有自身特点:一是本身属于条件而非义务;二是期限较长;三是对象一般是业务而非资

产;四是需要义务人积极履行并维护市场竞争。〔20〕 长期分持这一条件适用的情形与剥离相似,
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〔15〕
〔16〕
〔17〕
〔18〕
〔19〕
〔20〕

SeeU.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,Antitrustdivisionpolicyguidetomergerremedies(June2011).
参见前引 〔7〕,吴振国、刘新宇书,第433页。
参见韩立余:《经营者集中救济制度》,高等教育出版社2011年版,第41页。
参见王李乐:《经营者集中行为救济制度研究》,对外经济贸易大学2015年博士学位论文,第57 59页。
参见叶军:《经营者集中反垄断控制中的资产分持规则研究》,载 《比较法研究》2015年第6期。

SeeHanWei,YinRanran&ZengXiong,StandaloneHoldSeparateOrdersasRemediesinChineseMergerControl,in
AdrianEmch& WendyNgeds.,WangXiaoye:LiberAmicorum,Concurrences,2019,pp.27 41.
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都是交易方存在横向重合,且集中后实体市场地位显著提升,市场上其他竞争者不能对其形成有

效竞争约束。从对象看,被附加 “长期分持”条件的通常是独立的业务单位,可能是集中前就存

在的子公司,也可通过新设实体去实现独立运营,但分持业务应当很容易与交易方的其他业务分离

开来,以便后期互相独立运营。在长期分持救济中,要求义务人在一定期限内不整合相关业务,维

持交易前的竞争状态,因此,往往能在一段时间内达到与结构救济相同的效果。但从执行和监督的

角度看,长期分持又和剥离救济有着根本区别:合并已经获得批准,分持业务之间的分离是有期限

的;义务人需要长期持续地履行分持相关义务,执法机构也需要对义务人进行持续监管。

有研究认为,长期分持在执行中主要面临以下问题:一是长期分持中各项规定一般较为模

糊,因此具体执行中容易因为对义务的理解和执行方式等有所分歧而发生争议。二是实现长期分

持的具体义务难度很高,导致监督难度提高。具体义务非常复杂提高了有效监督的难度,同时对

监督主体的能力也有很高要求。〔21〕 因此,救济决定表述更清晰,履行义务的操作方案更详细,

都有利于救济的执行。总体来看,长期分持的执行中有三方面重点:

一是相关主体间保持业务独立。这种业务独立涵盖的具体内容包括企业生产运营的各个方

面,即研发生产、采购与销售、行政管理、人事以及财务等各个环节。对于通过独立法人实体形

式来运营保持独立业务的案件,通常还包括对集中后实体行使股东权利限制的内容。

二是建立信息防火墙。建立防火墙既可以作为单独的救济措施存在,也是分持必不可少的一

部分。经营者集中完成后,尽管有分持的要求,但要求保持独立的经营者从法律结构和商业预期

上与原来的独立竞争者已有本质区别,双方的信息交流或业务往来不可避免,因此竞争性敏感信

息的保护就非常重要。

三是确保竞争状态。长期分持的一系列措施是救济的手段而非目标,保持独立是为了实现维

持市场现有竞争状态的目的。因此,长期分持一般要求有关经营者在市场中作为有效竞争者继续

存在和发展,避免集中对市场竞争状况产生重大不利影响,帮助现存市场竞争者不断发展和壮

大,或给潜在竞争者提供机会,使他们有足够时间进入相关市场。

(二)保证供应

保证供应一般要求经营者在集中完成后,按照一定条件和标准继续供应特定产品或提供相关

服务。保证供应这一非剥离救济措施在多个司法辖区均有类似案例,通常适用于交易方在某市场

具有较高份额或优势地位、客户依赖度较高、市场竞争者数量较少,导致集中完成后可能产生封

锁效应的案件。在这种情况下,要求集中完成后经营者继续保证供应有助于确保下游竞争者继续

参与市场竞争,保护消费者利益。例如,在欧盟空客/赛峰案中,交易双方承诺将持续向赛峰现

有的主要客户提供部分关键组件,并基于透明且非歧视的条款保证对任何主要第三方的供应。〔22〕
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〔21〕

〔22〕

参见韩伟:《中国经营者集中附条件案中的长期分持》,载 《经济法研究》第18卷,北京大学出版社2017年,第219
240页。

欧盟COMP/M.7353空客/赛峰案 (2014)的救济决定规定:“合资企业承诺将参与承诺设备投标,并在被选定的情

况下向提出要求的任何第三方主承包商供应承诺设备、与赛峰目前的主要客户就承诺设备签订框架供应协议;且合资企业将在

透明和非歧视的基础上向任何第三方主承包商供应承诺设备。且空客和赛峰承诺向欧洲航天局工业监察专员提供赛峰过去就承

诺设备的供应签订的所有协议中包含的所有相关价格、折扣、交货时间表和条件、质量标准和正常运输条件,作为向任何第三

方主承包商供应承诺设备的基准。”
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结合各个司法辖区 “保证供应”救济措施的内容,执行中重点关注以下几点:

一是明确保证供应的产品或服务范围。保证供应的范围是救济措施的核心内容,直接决定了

救济决定执行的边界,因此必须明确且容易识别。一般来说,救济决定中要对该范围予以明确规

定,既有效解决竞争关注,也确保在监督执行中保护经营者正常经营活动。

二是明确供应的条件和标准。一般来说,保证供应条款要求遵循非歧视原则。实践中如何判

断是否符合该原则较为困难,因此救济决定中也需要确定相对明确的判断标准。从供应对象来

看,保证供应的救济一般适用于所有提出相关要求的客户,不宜对供应对象进行限制。

三是明确是否可能存在例外情形。在一些案件中,根据行业惯例或义务人进行供应的特殊要

求,有时候义务人会在承诺中明确不需供应的相关情形。例如,在美国诺斯洛普·格鲁门/轨道

科学案中明确了不适用的相关情形。

(三)不得捆绑搭售

不得捆绑搭售要求集中后的经营者不得捆绑或搭售某些特定产品。经营者通过合并或收购能

够实现迅速扩张,但也可能引发封锁效应。如果相邻市场上的产品之间能够形成组合,那么集中

后实体可能会获得将竞争优势从一个市场传导到另一个市场的能力,从而可能在另一个市场获得

竞争优势。〔23〕 针对这种竞争关注,我国执法机构适用 “不得搭售”条件较多。欧美在一些滥用

市场支配地位案件中也有类似措施,例如欧盟2005年对可口可乐公司滥用市场支配地位调查的

有关裁决内容中涉及不进行搭售的承诺。〔24〕

在此类救济执行过程中,需要注意以下内容:

一是明确不得搭售的产品和区域范围。确定产品范围是执行义务的第一步,因此,在救济决

定中必须进行明确规定。同时,根据个案情况不同,不得搭售适用的区域范围也不一样。在救济

执行中,区域范围的不同会使义务人履行义务的范围和对象有显著区别,应当根据救济决定要求

进行确定。

二是明确相应的交易要求。根据案件具体情况,要求义务人不得搭售的具体交易方式也各有

区别。例如,欧盟2005年对可口可乐公司滥用市场支配地位案进行调查中,明确不得利用可口

可乐最强的品牌产品来销售不流行产品。可口可乐不得要求仅想要购买一个或更多其热销品牌产

品的客户同时购买其他可口可乐产品等。

三是明确是否存在例外情形。在一些案件中,救济决定可能会明确存在 “正当理由”,但有

的案件中,救济决定没有例外情形。例如,在英伟达收购迈络思案中,我国执法机构救济决定中

·621·

〔23〕

〔24〕

SeeGuidelinesontheassessmentofnon-horizontalmergersundertheCouncilRegulationonthecontrolofconcentra-
tionsbetweenundertakings,OJC265(18October2008).

欧盟可口可乐公司滥用市场支配地位案 (2005年)中,公司承诺:如果协议中将客户同意采购公司一个或多个饮料

产品作为公司向该客户供应公司品牌产品的前提条件,公司将不签署该等协议,或协议里该条款失效;不设立目标或增长回扣。
可口可乐不再单纯奖励其消费者购买与之前相比相同或更多数量的可口可乐产品,不再向其客户提供任何折扣。如果可口可乐

的客户想要购买碳酸软饮料,这将使其从其他碳酸软饮料供应商处购买产品更加容易;不得利用可口可乐最强的品牌产品来销

售不流行产品。可口可乐不得要求仅想要购买一个或更多其热销品牌产品 (如:普通可乐或芬达橙味汽水)的客户同时购买其

他可口可乐产品 (如:雪碧或香草味可乐)。同样地,如果客户承诺与其热销产品一起购买其他产品或为整个产品组保留货架空

间,可口可乐将不再向这些客户提供折扣。
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没有常见的 “没有正当理由”规定;在英飞凌收购赛普拉斯案中,则列出了 “没有正当理由”这

一前提。对正当理由的判断,一般来说应当在救济决定中明确,如果没有明确,则可以适用 《反

垄断法》的一般性规定。义务人应当和执法机构提前沟通,评估确定有关情形是否构成 “正当理

由”,避免因对审查决定的误解而发生违规行为。

(四)保证互操作性

保证互操作性一般要求集中后实体继续保持原有水平的互操作性,确保自身产品之间、自身

产品和第三方产品之间的互操作性水平保持一致。保证互操作性的主要目的是确保不因集中一方

在某一市场上的优势地位,通过技术层面的封锁传导到其他集中方所在的市场,产生封锁效应。

如果封锁效应发生,则竞争者不能与集中后实体在相关市场展开有效竞争。在安谋、捷德和金雅

拓组建合营企业等交易中,欧盟和中国均使用了保证互操作性的救济。保证互操作性的执行要求

与行业、产品紧密相连。由于涉及行业多为高科技或软件业等,实际执行中需要专业复杂的技术

判断。一般而言,保证互操作性救济的执行需要注意以下内容:

一是明确涉及的产品。和其他非剥离救济类似,保证互操作性的执行中首先应当明确适用对

象。例如,英特尔/迈克菲案救济中涉及的是使用英特尔CPU和芯片组的产品。在我国的博通收

购博科案中,涉及的是光纤通道适配器与光纤通道交换机之间的互操作性。

二是互操作性的具体要求,包括程度、方式等。从博通收购博科案和安谋、捷德和金雅拓组

建合营企业案看,不同案件中救济决定详略程度不完全一致。在博通收购博科案中,在自用和对

外互操作性水平上,我国决定中的表述是 “不低于+不歧视”,而欧盟的表述则是 “相同”。在安

谋、捷德和金雅拓组建合营企业案中,二者各有侧重,欧盟的比较基准更为具体,即:提供给合

营企业 (或合营企业的其他母公司)的条件与提供给外部其他第三方的条件对比。从公布信息的

及时性和获取信息的渠道上,欧盟规定了具体的时间期限和官网公布的要求。在一些案件中,为

确保相关产品之间的互操作性处于同一水平,义务人还需要为第三方竞争者的产品互操作性提供

必要的支持 (如认证支持)。

三是是否需要遵守特定保密要求。由于确保互操作性义务的存在,在一些案件中,义务人有

可能取得第三方的相关信息,在这种情况下,还可能负有相应的保密义务,需要对保密信息范

围、涉及人员、保密措施等作出规定。

(五)开放救济

开放救济是非剥离救济常见的类型之一。从广义来说,开放使用涉及的范围十分广泛,包括

基础设施、网络、平台、知识产权等关键技术等。欧盟委员会 《关于可接受的救济通告》指出,

在一些案件中,欧委会已经接受了计划授予关键基础设施、网络、关键技术 (包括专利、专有技

术或其他知识产权)以及关键原材料使用权的救济。〔25〕 在开放救济中,除了开放平台、网络等

之外,许可使用也是非常典型和重要的一类。我国关于经营者集中限制性条件的规定中,许可通

常涉及关键技术,包括专利、专有技术或其他知识产权。许可使用既可以作为一项单独救济措

·721·

〔25〕 SeeCommissionNoticeonremediesacceptableunderCouncilRegulation(EC)No139/2004andunderCommissionReg-
ulation(EC)No802/2004,OJC267,(22October2008).
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施,也常在剥离救济中适用。开放救济的执行重点包括:

一是明确开放救济的有关要求。救济决定一般要明确开放使用的对象、相关服务、条款和条

件 (如公平、合理及非歧视条款)、评估标准等内容。根据开放对象的不同,条款和条件也会有

所不同,一般在救济决定中有明确要求。例如,针对特定第三方、不特定第三方的许可会有所区

分,同时是否属于标准必要专利对许可的条款和条件也会有所影响。根据案件情况的不同,可

能要求对不特定第三方进行 “公平、合理、无歧视”的许可,也可能要求义务人对依赖于知识

产权的特定第三方进行排他性的许可。如果目前市场上对许可存在明确的条款和条件,可以依

照商业惯例进行;如果市场上没有明确的条款和条件,则该条款和条件 (包括定价)应当在承

诺中明确规定。同时,如果授予许可向许可方传输竞争敏感信息,还应提出保密方面的要求。

在标准必要专利许可中,一般会要求义务人遵守 “公平、合理、无歧视”原则,涉及多个方

面,例如许可费的协商,转许可条件,仲裁,不得寻求禁令等内容。同时,一些案件还会有公

开公示要求。

二是开放救济中的费用问题。实施开放救济的一个难点是如何设定开放的价格和条件。欧盟

委员会在研究中发现,开放市场的承诺不能得到有效落实,根本原因是进入条件设计不好,同时

这类开放承诺自身的监督难度较大。〔26〕 开放救济会包含一个非歧视性的准入条款,但是,准入

条款,特别是使用费的确定难度较大。在开放救济的执行中,要注意使用费的设定应当遵循一定

的标准和路径,避免过高或过低。如果过低可能导致资产使用率降低,减损义务人的正当权益;

但如果过高,则可能导致救济无效。欧盟 《关于可接受的救济通告》指出,为了使其有效,这些

承诺必须包括对其实施监督所必需的程序性要求,例如为基础设施设立单独账户,以便对涉及的

成本进行复核,〔27〕 以及适当的监控设置。〔28〕

三是开放救济执行中的争议解决。由于开放救济直接面向第三方市场主体,第三方在执行中

可以发挥重要作用,同时也较容易产生各类争议。欧盟鼓励通过仲裁机制解决争议,其集中救济

通告指出,通常情况下,此类监督应由市场参与者本身完成,例如那些希望得益于承诺的企业。

通过仲裁程序使用快速争议解决机制,或通过涉及国家管理机构 (如该市场上有该等机构)的仲

裁程序可以使第三方自行强制实施承诺。〔29〕

总体而言,非剥离救济种类多种多样,具体形式难以穷尽,无法完全列举,需要根据案件的

特点和竞争问题具体确定。各个司法辖区会根据案件情况和市场竞争状况做出具体要求。例如,

除了前文讨论的非剥离救济外,美国还使用过防火墙、透明义务、禁止报复、禁止特定缔约方

式、禁止特定激励安排等。在欧盟,还包括长期排他性合同的变更等。
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SeeDGCOMPEuropeanCommission,MergerRemediesStudy (Publicversion)165 (October2005),availableat
http://ec.europa.eu/competition/mergers/legislation/remedies_study.pdf,lastvisitedonJun.9,2022.

参见2002年7月10日COMP/M.2803-Telia/Sonera案;2003年4月30日COMP/M.2903-Daimler-Chrysler/Deut-
scheTelekom/JV案。

SeeCommissionNoticeonremediesacceptableunderCouncilRegulation(EC)No139/2004andunderCommissionReg-
ulation(EC)No802/2004,OJC267,para66 (22October2008),

参见COMP/M.2876-Newscorp/Telepiú案;COMP/M.3916-T-MobileAustria/Tele.ring案。
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四、非剥离救济的监督

(一)非剥离救济的监督成本之辩

在关于救济类型选择的争论中,一个常见的观点是,结构救济之所以优于行为救济,最主要

的原因之一是行为救济的监督更加困难。为什么更困难呢? 执法机构和学者们认为存在以下一些

原因:一是从救济决定本身来看,其表达比较模糊,而且存在内在的不确定性。执法机构作出决

定时,难以对未来的市场竞争状况作出全面预测,尤其是经营者的商业行为涉及产品、交易、竞

争者等多种复杂因素,导致行为救济往往不能那么精准和明确。二是从义务人角度看,义务人有

动机规避救济的实施,也更容易规避救济的实施。对经营者来说,追求利益最大化是其经营目

的,而救济措施对经营者的商业活动进行限制,违背其利益最大化追求,经营者从内心更倾向于

不遵守救济措施。〔30〕 行为救济本身内容较为模糊,商业活动又非常复杂,经营者容易找到机会

和方式进行规避。三是从监管机构角度看,行为救济的监督时间长、成本高、监督难度较大。即

使通过监督受托人进行监管,也不过是将执法机构的成本转移到了义务人。四是从市场参与者的

角度看,信息的不对称性会给投诉举报带来较大难度,义务人和第三方之间的商业关系也会给市

场参与者进行监督带来压力。五是从市场整体福利看,行为救济可能导致对市场的过度干预和扭

曲,引发腐败俘获。〔31〕 即使行为条件能有效解决竞争关注,由于这类救济往往对经营者商业行

为长期直接干涉,也可能造成市场竞争的扭曲,降低效率。〔32〕

事实上,从经营者集中救济监督的角度看,在实践中剥离救济和非剥离救济的优劣之分并非

那么显著。监督执行成本没有预想得高,弊端没有预想得明显。〔33〕 经济合作与发展组织

(OECD)报告曾经指出,结构救济也不一定总是比行为救济更有效且成本更低。〔34〕

第一,从救济设计本身看,无论何种救济都会存在较大的不确定性。非剥离救济的不确定性

体现在执行过程中,而剥离救济的不确定性则主要体现在救济效果上。第二,从义务人角度看,

无论何种救济,内在本质都是违背经营者商业利益最大化的。义务人都有动机和能力进行规避。

而且剥离救济对经营者的商业利益限制更为明显,且一旦完成,执法机构更难判断救济实施中是

否存在规避情形。相反,行为救济实施时间长,在面临严格监管的情况下,义务人也更可能遵守

自己作出的承诺来避免出现违法行为。第三,从执法机构角度看,无论是对剥离救济或是其他救

济的监督,复杂程度和成本主要因个案具体情况而异,而非主要取决于救济类型。例如,剥离救

济执行中,如果资产范围、资产存活性、买方选择等任何方面出现意想不到的情况,都可能导致

救济实施和监督中需要投入大量精力和成本进行应对。而有的行为救济,反倒可能因为内容简单
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〔30〕
〔31〕
〔32〕

〔33〕
〔34〕

SeeKenHeyer,OptimalRemediesforAnticompetitiveMergers,26 (2)Antitrust26,26 31 (2012).
参见叶军:《经营者集中反垄断控制限制性条件的比较分析和选择适用》,载 《中外法学》2019年第4期。

SeeArielEzrachi,Under(andOver)PrescribingofBehaviouralRemedies,TheUniversityofOxfordCentreforCom-
petitionLawandPolicyWorkingPaper (L)13/05,availableathttps://www.law.ox.ac.uk/sites/files/oxlaw/cclp_l_13 05.
pdf,lastvisitedonMar.7,2019.

参见前引 〔31〕,叶军文。

SeeOECDPolicyRoundtables2011,RemediesinMergerCases(2011).
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四、非剥离救济的监督
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在关于救济类型选择的争论中,一个常见的观点是,结构救济之所以优于行为救济,最主要

的原因之一是行为救济的监督更加困难。为什么更困难呢? 执法机构和学者们认为存在以下一些

原因:一是从救济决定本身来看,其表达比较模糊,而且存在内在的不确定性。执法机构作出决

定时,难以对未来的市场竞争状况作出全面预测,尤其是经营者的商业行为涉及产品、交易、竞

争者等多种复杂因素,导致行为救济往往不能那么精准和明确。二是从义务人角度看,义务人有

动机规避救济的实施,也更容易规避救济的实施。对经营者来说,追求利益最大化是其经营目

的,而救济措施对经营者的商业活动进行限制,违背其利益最大化追求,经营者从内心更倾向于
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和方式进行规避。三是从监管机构角度看,行为救济的监督时间长、成本高、监督难度较大。即

使通过监督受托人进行监管,也不过是将执法机构的成本转移到了义务人。四是从市场参与者的

角度看,信息的不对称性会给投诉举报带来较大难度,义务人和第三方之间的商业关系也会给市

场参与者进行监督带来压力。五是从市场整体福利看,行为救济可能导致对市场的过度干预和扭

曲,引发腐败俘获。〔31〕 即使行为条件能有效解决竞争关注,由于这类救济往往对经营者商业行

为长期直接干涉,也可能造成市场竞争的扭曲,降低效率。〔32〕

事实上,从经营者集中救济监督的角度看,在实践中剥离救济和非剥离救济的优劣之分并非

那么显著。监督执行成本没有预想得高,弊端没有预想得明显。〔33〕 经济合作与发展组织

(OECD)报告曾经指出,结构救济也不一定总是比行为救济更有效且成本更低。〔34〕

第一,从救济设计本身看,无论何种救济都会存在较大的不确定性。非剥离救济的不确定性

体现在执行过程中,而剥离救济的不确定性则主要体现在救济效果上。第二,从义务人角度看,

无论何种救济,内在本质都是违背经营者商业利益最大化的。义务人都有动机和能力进行规避。

而且剥离救济对经营者的商业利益限制更为明显,且一旦完成,执法机构更难判断救济实施中是

否存在规避情形。相反,行为救济实施时间长,在面临严格监管的情况下,义务人也更可能遵守

自己作出的承诺来避免出现违法行为。第三,从执法机构角度看,无论是对剥离救济或是其他救

济的监督,复杂程度和成本主要因个案具体情况而异,而非主要取决于救济类型。例如,剥离救

济执行中,如果资产范围、资产存活性、买方选择等任何方面出现意想不到的情况,都可能导致

救济实施和监督中需要投入大量精力和成本进行应对。而有的行为救济,反倒可能因为内容简单
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SeeKenHeyer,OptimalRemediesforAnticompetitiveMergers,26 (2)Antitrust26,26 31 (2012).
参见叶军:《经营者集中反垄断控制限制性条件的比较分析和选择适用》,载 《中外法学》2019年第4期。

SeeArielEzrachi,Under(andOver)PrescribingofBehaviouralRemedies,TheUniversityofOxfordCentreforCom-
petitionLawandPolicyWorkingPaper (L)13/05,availableathttps://www.law.ox.ac.uk/sites/files/oxlaw/cclp_l_13 05.
pdf,lastvisitedonMar.7,2019.

参见前引 〔31〕,叶军文。

SeeOECDPolicyRoundtables2011,RemediesinMergerCases(2011).
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明了而不需要太多监督工作。第四,从监督强度看,剥离救济的监督,尽管总体期限短,但在较

短期限内,需要密集全面的监督,例如,剥离救济中当事方和监督受托人可能都需按月报告进展

情况。而非剥离救济尽管总体时限较长,但在没有发生违规情形时,往往报告频率较低。例如,

有的案件仅按年度提交相关报告。第五,从市场参与者角度看,在剥离救济的实施中,除了潜在

买方,其他市场参与者往往很难对剥离救济的程序和效果进行监督。在非剥离救济中则不同,竞

争者、客户等其他参与方可能从救济的实施中获益,反而更有动力去监督救济的实施。

当然,和剥离救济相比,非剥离救济的监督确实也面临特殊的困难,这体现在两个方面:一

是难以形成统一的标准和做法。非剥离救济的类型多种多样,要求各不相同,因此,很难对如何

监督非剥离救济作出总结。相反,剥离救济内容相对统一,程序也基本一致。二是没有成熟的经

验可循。欧美等影响力较大的司法辖区优先适用剥离救济,又有较大国际影响力,因此剥离救济

的实施和监督已经形成了较为成熟的经验。相比而言,非剥离救济适用的历史不长,主要是影响

较小的经济体采用较多,救济类型又纷繁复杂,本身难以进行体系化总结,因此尚未形成成熟经

验。当然,这些问题并不源于非剥离救济本身比剥离救济监督难度更大,而在于实践经验的不

足。事实上,在经营者集中救济制度实施早期,执法官员和学者对剥离救济的执行也纷纷指出各

类难点问题。例如,OECD在2003年关于救济的讨论中,就提出了剥离救济可能面临的种种问

题,包括适格买方的选择、资产价值的保持等。〔35〕 因此,在执法中选择救济时,应当更多考虑

案件实际情况和市场竞争特点,而非救济的类型。而且,随着经营者集中审查经验的丰富以及非

剥离救济执行经验的增长,对非剥离救济的监督也会逐步成熟完善。

(二)非剥离救济监督的路径探索

从其他司法辖区经验看,对非剥离救济的监督更多强调个案分析,以及主要监督方式的总

结。从原则和方式上看,对非剥离救济的监督可以参照剥离救济。例如,欧盟 《可接受的救济通

告》中明确,考虑到非剥离承诺的宽泛范围,无法一般性和综合性地就非剥离承诺的执行进行具

体规定和要求。但是执行剥离承诺的原则同样适用于其他类型的承诺。例如,如果一项许可的受

益人需要得到欧委会的批准,那么将考虑有关批准买方的各种因素。由于非剥离承诺可能在较长

的一段时间内持续,同时又较为复杂,在监督这类救济时,需要有一些特定的监督方法,而且可

能需要很高的监督成本。〔36〕

由于非剥离救济的监督长期且具有持续性,执行和监督过程中必须根据不同的非剥离救济特

点,采取不同方式,把握不同重点。例如,对于积极行为救济,义务人在执行中必须按照救济决

定要求履行相应义务。对于消极行为救济,义务人应当加强合规培训,促使和确保相关人员不会

出现救济决定所禁止的行为。总体而言,考虑到非剥离救济的特点,可以采用以下方式提高救济

的有效性,降低监督成本。

一是全面提高救济措施的可操作性。针对不同的非剥离救济,应当在审查决定中明确相应的

监督方式、内容和范围。最优的做法是,像剥离救济一样,在审查决定中即对非剥离救济的监督

·031·

〔35〕
〔36〕

SeeOECD,MergerRemedies27(2003).
SeeCommissionNoticeonremediesacceptableunderCouncilRegulation(EC)No139/2004andunderCommissionReg-

ulation(EC)No802/2004,OJC267 (22October2008).
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方式、内容、流程等明确做出规定。如果在审查决定中未作出具体规定,在救济决定作出后,执

法机构和义务人应当就救济措施如何执行进行详细商讨,并明确如何对救济执行开展监督。如果

救济决定本身较为明确,可以按照救济决定的要求开展监督工作;如果救济决定本身较为原则,

那么义务人制定详细的操作方案、监督受托人制定详细的监督工作计划则很有必要。通过制定和

讨论双方的工作方案,可以对救济决定的理解达成共识,同时明确监督工作的重点、频率和方式

等内容。

二是灵活运用各种监督手段和方式。非剥离救济的监督过程中要特别注重监督受托人的使用

和管理。由于非剥离救济期限较长,监督受托人的使用和管理非常重要。欧盟在监督非剥离救济

中常常采用的方式包括:要求义务人委托监督受托人并监督承诺的执行,在承诺中确立快轨制的

仲裁程序,使市场参与者和义务人之间的争议可以快速解决并得到执行。在仲裁过程中,监督受

托人也能够提供协助,使仲裁在较短时间内完成,争议得到快速解决。〔37〕 同时,还可以根据非

剥离救济的特点,采用各种灵活的监督方式。例如,被救济的经营者集中涉及的一般是大型跨国

企业,这些企业自身具有较为成熟的流程管理体系和较为严格的合规要求。在非剥离救济实施

中,可以充分提高当事方的自主性,将非剥离救济的各项要求纳入当事方合规体系,既能保证救

济的有效实施,同时也降低案件的监督成本。

三是充分发挥投诉举报机制的作用。一方面,要提高救济决定的透明度,让市场参与者能够

充分了解救济决定对义务人附加的条件和义务,以及进行投诉举报的方式方法。其中,对与条件

和义务的履行存在直接利益关系的第三方,义务人应当主动告知其承担的相关义务。另一方面,

投诉举报机制的建立和有效运行也可以降低监督成本。例如,对 “公平、合理、无歧视”许可等

救济的监督中,往往会涉及大量的许可合同。如果执法机构或监督受托人对所有合同逐一审核,

既会造成极大的监督成本,也会对当事方的商业活动造成影响。在这种情况下,通过完善社会监

督和举报投诉处理制度,能及时侦测到违规行为,也可以大幅降低监督成本。

四是引入有效的争议解决机制。非剥离救济往往容易出现涉及当事方和第三方的争议,在这

种情况下,由执法机构或监督受托人进行调查处理往往需要耗费较长的时间,因此,可以引入明

确的争议解决机制,如仲裁等,推动争议快速高效解决。多个司法辖区经验显示,在救济中规定

仲裁条款可能是非常有用的。仲裁可用于解决救济决定作出时无法适当确定的事项,例如准入费

等。同时,也需要规定争议解决程序从而解决救济 (例如禁止合同歧视)涉及的各方之间的争

议。〔38〕 集中后实体可以将与救济实施有关的争议提交仲裁。当救济旨在赋予第三方权利时,仲

裁的使用尤其有用。仲裁小组有权向受害方提供私法救济,而主管机构则有权作出公法制裁,例

如罚款。欧盟在救济方案中使用仲裁条款有相对长期的专业知识,使用仲裁条款的首起案例可以

追溯到1992年 (案件Elf/Aquitaine-Thyssen/Minol)。在韩国,主管机构可以将监督救济合规性
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〔37〕

〔38〕

欧盟早期便开始在多起案件中适用监督受托人以及快速仲裁机制。例如2002年7月10日 CaseCOMP/M.2803–

Telia/Sonera案;2003年9月2日 CaseCOMP/M.3083– GE/Instrumentarium 案;2003年9月29日 CaseCOMP/M.3225
Alcan/PechineyII案.

SeeICN MergerWorkingGroup,AnalyticalFrameworkSubgroup,MERGERREMEDIESREVIEW PROJECTRe-
portforthefourthICNannualconference,Bonn–June2005.
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和有效性的任务交给由竞争对手和客户等感兴趣的第三方组成的委员会。〔39〕OECD报告专门讨

论了行为救济监督执行中仲裁条款的使用,并总结了仲裁条款的 “标准”特征:(1)采用 “快轨

程序”。为了反映此类程序的紧迫性,在这种情况下,仲裁条款往往会规定较短的提交文件期限,

同时要求仲裁庭尽可能缩短诸如听证、作出裁决等程序的时限。仲裁的时间表通常非常快。(2)受

托人的协助。如果仲裁各方同意,仲裁庭通常有权在程序的所有阶段向监督受托人寻求帮助。当

事人也可以要求受托人担任调解员,以便在重新提交仲裁庭之前解决争议。受托人也可以成为仲

裁庭所处理问题的专家证人。(3)初步证据规则。许多仲裁条款规定,第三方只需要对案件提出

初步证明。因此,如果第三方受益人可以对案件提出初步证明,而集中后实体不能提供相反证据

时,仲裁庭必须作出有利于受益人的裁决。(4)主管机构的作用。仲裁条款应允许主管机构成为

仲裁程序的积极参与者,即使是在主管机构主动发起时,例如,提交关于特定问题 (如承诺的解

释)的法庭之友函。仲裁庭也可以寻求主管机构的协助,例如要求提供与仲裁庭裁决有关的信

息。获得此类信息肯定有助于有效和迅速完成仲裁程序。(5)公开要求。主管机构应有权发布仲

裁裁决的非保密版本。这与仲裁程序严格的私密性和保密性有很大不同,仲裁程序通常没有关于

仲裁裁决的公开要求。〔40〕

五是保持非剥离救济实施的灵活性。非剥离救济的实施是一个持续而动态的过程。在救济实

施中,市场情况可能不断发生变化。这要求非剥离救济的实施具有相应的灵活性,在不同的情况

下监督重点有所不同,同时根据市场竞争状况不断调整具体措施。如果市场竞争状况发生了变

化,还应当进行复审。复审既能保障当事方的利益,也可以确保救济实现其应有目的。例如,如

果市场竞争状况发生变化,可能原有的救济不再必要,这时可以提前解除相关义务。同时,也要

进一步完善合规制度,对义务人未能履行条件或义务的行为严格查处,增强威慑力,包括变更原

有的限制性条件,以确保达到救济的效果。

五、结 语

经营者集中审查制度的有效性和权威性依赖于经营者集中救济的实施。经营者集中救济的实

施是经营者集中审查的最后一道屏障,是整个经营者集中制度真正发挥效力的保障。事实上,无

论经营者集中救济确定得如何完美,如果不能按照决定予以落实,就会变成一纸空文。尽管欧美

等司法辖区剥离救济使用较多,从救济实施角度而言,剥离救济和非剥离救济并无优劣之分,从

救济设计、义务人、执法机构、监督强度或者市场参与者的角度看,剥离救济并不比非剥离救济

具有天然优势。目前,常用的非剥离救济有保持独立性、保证供应、不得捆绑搭售、保证互操作

性、开放救济等各种类型,不同类型的救济措施执行中都具有自身特点,可以根据其特点采取不

同方式,把握不同重点。同时,要加强对非剥离救济监督经验的总结,不断提高监督工作有效

性、降低监督成本。例如,可以全面提高救济措施的可操作性,灵活运用各种监督手段和方式,
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〔39〕
〔40〕

SeeOECDPolicyRoundtables2011,RemediesinMergerCases(2011).
SeeOECDPolicyRoundtables2011,RemediesinMergerCases(2011).
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充分发挥投诉举报机制的作用,引入有效的争议解决机制,保持非剥离救济实施的灵活性等。我

国 《反垄断法》实施以来,经营者集中审查制度已经基本建立,我国已经成为全球三大反垄断执

法主要辖区之一,在经营者集中救济实施方面也积累了诸多案例和经验,尤其是在非剥离救济的

执行和监督方面具有鲜明特点,可以通过进一步梳理完善相关制度,充分发挥经营者集中制度的

作用,在国际竞争规则制定中贡献更大力量。

Abstract:Megerremediesareoftencategorizedasstructuralremediesandbehaviouralremedies,

ordivestitureandnon-divestitureremedies.Fromtheperspectiveofenforcementofmergerreme-

dies,divestitureremediesarenotnecessarilybetterthannon-divestitureremedies.Themainob-

staclesfacingtheenforcementofnon-divestitureremediesarethatitishardtoformunifiedstand-

ardsandthereisnomatureexperiencetofollow.Atpresent,thecommonlyusednon-divestiture

remediesincludehold-seperate,supplyrequirements,nobundling,interoperabilityclause,and

grantingofaccess,etc..Differenttypesofnon-divestitureremedieshavetheirowncharacteristics

inimplementation.Tomoreeffectivelyenforcenon-divestitureremediesandreducemonitoring

cost,itisnecessarytostrengthentheoperabilityofremedies,flexiblyusevariouskindsofsuper-

vision meansand methods,form clearandeffectivecomplaintandreporting mechanism,

introduceeffectivedisputeresolutionmechanisms,andbeflexibleduringtheenforcementprocess.

KeyWords:concentrationofundertakings,non-divestitureremedies,divestitureremedies
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论平台经济领域反垄断的恢复性救济

郝俊淇*

内容提要:加强和改进平台经济领域反垄断,应当统筹垄断行为的认定和救济的制定实施,重视

恢复性救济,直击责任主体在规模、范围、网络、数据等方面的不当垄断优势,消除垄断行为对

竞争的不利影响,重置有效的市场竞争条件。恢复性救济既可以采取责令停止违法行为、非歧视

义务、数据隔离义务、数据共享义务、互操作义务、强制结构性分离等传统措施,也可以采取要

求算法共享、责令暂时停业、补贴竞争对手、促进个人数据可携权行使等新型措施。尽管面临反

事实状态难于阐述、进入壁垒不易确定、市场可竞争性存疑、时度效不易把握等潜在挑战,反垄

断执法机构应遵循有效性、必要性、及时性、可管理性等原则和方略,统筹救济制定、实施、监

督、矫正和保障,以充分实现反垄断执法的价值。

关键词:平台经济 垄断行为 竞争妨碍因素 恢复性救济 救济措施

一、问题缘起:被忽视的恢复性救济

平台经济作为数字经济最集中的表现形式,已成为我国经济发展的新引擎。在此过程中,出

现了与之伴生的平台垄断、赢者通吃、市场倾覆等风险挑战。平台经济治理的一项重要任务就是

加强和改进反垄断,“破除平台企业数据垄断等问题,防止利用数据、算法、技术手段等方式排

除、限制竞争”〔1〕。从域内外情况看,受到质疑的平台垄断行为包括但不限于如下几种:(1)运

用算法、区块链等技术达成和实施垄断协议;(2)基于管理者和经营者的双重身份及利益冲突,
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实施自我优待、算法价格歧视、强制 “二选一”、拒绝或限制互操作、隐私政策搭售、过度处理

用户数据等滥用市场支配地位行为;(3)可能引致数据极端不对称集聚或扼杀创新的 “根茎式”

并购、“掐尖式”并购等反竞争的经营者集中。运用反垄断法处理这些行为面临两个阶段的挑战,

不仅涉及第一阶段的垄断行为认定难题,而且涉及第二阶段的救济措置难题。在第一阶段,由于

认识局限和信息成本,垄断行为的认定规范可能过于粗糙或不够精确,因而行为定性通常受到

“误判错误”或 “漏判错误”的影响。在第二阶段,救济需兼顾合理补偿、惩戒威慑、恢复竞争

等多重目标,〔2〕 若措置不当,救济可能比 “疾病”更糟糕,也可能仅有隔靴搔痒或杯水车薪

之效。

长期以来,理论和实务界对反垄断的关注大多聚焦于第一阶段的垄断行为认定规范或责任

标准问题,对于第二阶段的救济目标、救济措施、救济运行等问题不够重视。〔3〕 即使留意了

救济问题,但往往将救济狭隘地理解或限定为罚款、没收违法所得、赔偿损失等制裁性或惩罚

性措施,忽略了旨在消除不当垄断势力、重置有效竞争过程的恢复性救济措施的重要性。〔4〕

恢复市场竞争是反垄断救济的最终目标的认识在域外理论和实务界几成共识,〔5〕 但国内关于恢

复性救济的系统性研究至今鲜见,且新修正的 《中华人民共和国反垄断法》 (2022年修正)

(以下简称 《反垄断法》)有关法律责任的规定依旧存在 “重制裁、轻救济”问题,进一步暴

露出责任方式的结构性失衡,未能弥补恢复性救济制度的体系性缺陷。〔6〕 以至于在查处滥用

市场支配地位和垄断协议案件时,反垄断执法机构仍旧只能在 “责令停止违法行为”的狭窄权

限范围内打转。〔7〕 鉴于此,加强和改进平台经济领域反垄断,亟需统筹垄断行为的认定和救济

的制定实施,避免顾此失彼、陷入 “人人都想抓住 ‘坏’行为,但很少有人愿意清理它们”的尴

尬境地。〔8〕

其实,正是由于传统反垄断法的责任标准太过烦琐、恢复性救济太过脆弱,创建旨在保障平

台经济或数字市场可竞争性和公平性的事前监管制度的动议不绝于耳,一个典型例子是已于2022
年11月1日生效实施的欧盟 《数字市场法案》(DigitalMarketsAct,DMA)。然而,正如学者所

言:“DMA更像是一项通过后门进行的竞争法改革,而不是一项带有监管理念的独特立法。”〔9〕

实际上,恢复性救济制度与事前监管制度具有较明显的竞合关系乃至替代关系,如果反垄断的恢
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〔2〕
〔3〕

〔4〕
〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

SeeA.DouglasMelamed,Afterword:ThePurposesofAntitrustRemedies,76AntitrustLawJournal359(2009).
救济问题是尚未理论化的反垄断领域。SeeKeithN.Hylton,Remedies,AntitrustLaw,andMicrosoft:Commenton

Shapiro,75AntitrustLawJournal773,774(2009).
SeeEdwardCavanagh,AntitrustRemediesRevisited,84OregonLawReview147,202 203(2005).
竞争法的最终目标应是恢复竞争。SeeE.ThomasSullivan,AntitrustRemediesintheU.S.andEU:Advancinga

StandardofProportionality,48TheAntitrustBulletin377,424(2003).
参见郝俊淇:《救济制度适用于事后调查类垄断案件研究———兼议新 <反垄断法>的遗留问题》,载 《经贸法律评论》

2022年第5期。
实践中,反垄断执法机构有时会进一步制作行政指导书,要求违法主体在落实平台企业主体责任、加强内控合规管

理、保护消费者权益等方面进行全面整改,但是,行政指导书不是以国家强制力作为最终保证的救济措施 (法律责任方式),至

多是某种柔性执法机制,难以弥补恢复性救济制度的缺失,也难以保证恢复市场竞争的现实成效。

SeeAnastasiyaBobyleva,ChoiceinDigitalAntitrustLaw,availableathttps://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?

abstract_id=3945266,lastvisitedonNov.5,2022.
PhilippBongartz,SarahLangenstein&RupprechtPodszun,TheDigitalMarketsAct:MovingfromCompetitionLaw

toRegulationforLargeGatekeepers,10JournalofEuropeanConsumerandMarketLaw61,65(2021).
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实施自我优待、算法价格歧视、强制 “二选一”、拒绝或限制互操作、隐私政策搭售、过度处理

用户数据等滥用市场支配地位行为;(3)可能引致数据极端不对称集聚或扼杀创新的 “根茎式”

并购、“掐尖式”并购等反竞争的经营者集中。运用反垄断法处理这些行为面临两个阶段的挑战,

不仅涉及第一阶段的垄断行为认定难题,而且涉及第二阶段的救济措置难题。在第一阶段,由于

认识局限和信息成本,垄断行为的认定规范可能过于粗糙或不够精确,因而行为定性通常受到

“误判错误”或 “漏判错误”的影响。在第二阶段,救济需兼顾合理补偿、惩戒威慑、恢复竞争

等多重目标,〔2〕 若措置不当,救济可能比 “疾病”更糟糕,也可能仅有隔靴搔痒或杯水车薪

之效。

长期以来,理论和实务界对反垄断的关注大多聚焦于第一阶段的垄断行为认定规范或责任

标准问题,对于第二阶段的救济目标、救济措施、救济运行等问题不够重视。〔3〕 即使留意了

救济问题,但往往将救济狭隘地理解或限定为罚款、没收违法所得、赔偿损失等制裁性或惩罚

性措施,忽略了旨在消除不当垄断势力、重置有效竞争过程的恢复性救济措施的重要性。〔4〕

恢复市场竞争是反垄断救济的最终目标的认识在域外理论和实务界几成共识,〔5〕 但国内关于恢

复性救济的系统性研究至今鲜见,且新修正的 《中华人民共和国反垄断法》 (2022年修正)

(以下简称 《反垄断法》)有关法律责任的规定依旧存在 “重制裁、轻救济”问题,进一步暴

露出责任方式的结构性失衡,未能弥补恢复性救济制度的体系性缺陷。〔6〕 以至于在查处滥用

市场支配地位和垄断协议案件时,反垄断执法机构仍旧只能在 “责令停止违法行为”的狭窄权

限范围内打转。〔7〕 鉴于此,加强和改进平台经济领域反垄断,亟需统筹垄断行为的认定和救济

的制定实施,避免顾此失彼、陷入 “人人都想抓住 ‘坏’行为,但很少有人愿意清理它们”的尴

尬境地。〔8〕

其实,正是由于传统反垄断法的责任标准太过烦琐、恢复性救济太过脆弱,创建旨在保障平

台经济或数字市场可竞争性和公平性的事前监管制度的动议不绝于耳,一个典型例子是已于2022
年11月1日生效实施的欧盟 《数字市场法案》(DigitalMarketsAct,DMA)。然而,正如学者所

言:“DMA更像是一项通过后门进行的竞争法改革,而不是一项带有监管理念的独特立法。”〔9〕

实际上,恢复性救济制度与事前监管制度具有较明显的竞合关系乃至替代关系,如果反垄断的恢

·94·

〔2〕
〔3〕

〔4〕
〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

SeeA.DouglasMelamed,Afterword:ThePurposesofAntitrustRemedies,76AntitrustLawJournal359(2009).
救济问题是尚未理论化的反垄断领域。SeeKeithN.Hylton,Remedies,AntitrustLaw,andMicrosoft:Commenton

Shapiro,75AntitrustLawJournal773,774(2009).
SeeEdwardCavanagh,AntitrustRemediesRevisited,84OregonLawReview147,202 203(2005).
竞争法的最终目标应是恢复竞争。SeeE.ThomasSullivan,AntitrustRemediesintheU.S.andEU:Advancinga

StandardofProportionality,48TheAntitrustBulletin377,424(2003).
参见郝俊淇:《救济制度适用于事后调查类垄断案件研究———兼议新 <反垄断法>的遗留问题》,载 《经贸法律评论》

2022年第5期。
实践中,反垄断执法机构有时会进一步制作行政指导书,要求违法主体在落实平台企业主体责任、加强内控合规管

理、保护消费者权益等方面进行全面整改,但是,行政指导书不是以国家强制力作为最终保证的救济措施 (法律责任方式),至

多是某种柔性执法机制,难以弥补恢复性救济制度的缺失,也难以保证恢复市场竞争的现实成效。

SeeAnastasiyaBobyleva,ChoiceinDigitalAntitrustLaw,availableathttps://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?

abstract_id=3945266,lastvisitedonNov.5,2022.
PhilippBongartz,SarahLangenstein&RupprechtPodszun,TheDigitalMarketsAct:MovingfromCompetitionLaw

toRegulationforLargeGatekeepers,10JournalofEuropeanConsumerandMarketLaw61,65(2021).
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复性救济制度足够敏捷和强健,创建事前监管制度就不具有迫切的必要性。〔10〕 不过,平台经济

领域竞争的特殊性的确放大了反垄断的第二阶段挑战,开展有效的恢复性救济面临更多挑战,但

这绝非意味着反垄断法在平台经济领域将彻底失效。

基于以上背景和问题,下文首先对恢复性救济作一般性的理论考察,进而呈现适切于平台经

济领域反垄断的恢复性救济的规范框架,其重点是对若干传统和新型恢复性救济措施展开探讨,

并对救济的制定实施提供原则和方略指引。

二、恢复性救济的理论基础

在反垄断法上,救济是垄断行为所致法律责任关系的实现方式,恢复性救济是为有效终止垄

断行为并消除行为对竞争的不利影响所采取的必要措施。

(一)反垄断救济的内涵

《元照英美法词典》将 “救济”定义为 “矫正、纠正或改正已发生的不当行为或业已造成损

害或损失的行为”〔11〕。实际上,法律救济因权利或法益遭受侵犯而产生,实质是基于法律责任关

系而采取的某种责任实现方式。而所谓法律责任,是 “因损害法律上的义务关系所产生的对于相

关主体所应当承担的法定强制的不利后果”〔12〕,包含两层含义,即法律责任关系和法律责任方

式。法律责任关系与法律义务 (第一性法定义务)密切相关,其核心是违反第一性法定义务而招

致的第二性义务,〔13〕 亦即 “让某主体承担不利后果的依据”〔14〕。法律责任方式,即法律责任关

系的实现方式,一般分为两类:一类是制裁性方式,即通过国家强制力对责任主体实施的以惩罚

为主要内容的法律制裁,如惩罚性赔偿、罚款、罚金刑、自由刑等;另一类是补救性方式,即

“保护法所确认的利益,恢复被破坏的法律关系和法律秩序的纠错机制”〔15〕,亦即由责任主体通

过作为或不作为的形式主动履行和实现义务,或由国家强制力作为最终保证,要求责任主体以作

为或不作为形式履行和实现义务。自此而言,所谓反垄断救济,是基于垄断行为所致法律责任关

系,由责任主体通过特定方式承受的以国家强制力为最终保证的不利后果。例如,我国 《反垄断

法》规定的罚款、没收违法所得、损害赔偿等制裁性救济,以及责令停止违法行为、附加减少集

中对竞争产生不利影响的限制性条件,责令停止实施集中、限期处分股份或资产、限期转让营业

等补救性或恢复性救济。

(二)恢复性救济的意义

垄断行为是企业通过单独或联合方式损害市场竞争进而形成、维持、加强垄断势力的手
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〔10〕

〔11〕
〔12〕
〔13〕
〔14〕
〔15〕

恢复性救济为恰当理解和处理平台经济治理体系中反垄断与事前监管的关系,提供了一个重要视角。基于其他视角

的探讨,参见王磊:《走出平台治理迷思:管制与反垄断的良性互动》,载 《探索与争鸣》2022年第3期;周汉华: 《论平台经

济反垄断与监管的二元分治》,载 《中国法学》2023年第1期;侯利阳:《平台反垄断的中国抉择:强化反垄断法抑或引入行业

规制?》,载 《比较法研究》2023年第1期。
《元照英美法词典》,法律出版社2003年版,第1177页。
张文显主编:《法理学》(第3版),法律出版社2007年版,第194页。
参见张文显:《法哲学范畴研究》(修订版),中国政法大学出版社2001年版,第127页。
李拥军:《法律责任概念的反思与重构》,载 《中国法学》2022年第3期。
刘水林:《经济法责任体系的二元结构及二重性》,载 《政法论坛》2005年第2期。
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段。反垄断法之所以预防和制止垄断行为,意在保护市场竞争,以此提高经济运行效率、激励

创新、维护消费者利益和社会公共利益。这些法益适用 “无救济则非法益,非法益则无救

济”〔16〕 原理,也就是说,当垄断行为损害或可能损害这些法益时,国家必须为之提供相应的

法律救济。

从救济功能和目标来看,罚款、没收违法所得、损害赔偿以及罚金刑、自由刑等制裁措施,

虽可通过威慑效果起到预防垄断行为的作用,但无法消除责任主体不当积累的垄断势力,也无法

恢复被垄断行为破坏的市场竞争条件,进而无法对上述法益予以补救和改善。事实上,对于规模

庞大、资金雄厚的超大型平台企业而言,任何 “合理”的罚款或许不过是轻轻一击。例如,谷歌

在2017至2020年因三次实施滥用市场支配地位行为,被欧盟委员会累计罚款82亿欧元,但罚

款并未削弱谷歌在通用搜索服务领域的市场支配地位,也未恢复有效竞争的市场基础,甚至没有

为预防类似垄断行为的发生起到应有的阻吓作用。〔17〕 再如,针对某些头部平台企业实施 “二选

一”的限定交易行为,我国反垄断执法机构先后开出多张巨额罚单。姑且不论这些罚款是否产生

了恰如其分的威慑效果,责任主体凭借违法行为所积累的用户、流量、数据以及算法等不当垄断

优势不会因罚款而自动消解,即罚款不具有恢复竞争之效。

综上可见,一个健全的反垄断救济体系不应当局限于惩罚、制裁或威慑,它必须将 “恢复市

场竞争”作为核心目标甚至是最主要的目标,以消除责任主体的不当垄断势力,恢复无垄断行为

时本应存在的市场竞争状况。如果反垄断执法机构证明了垄断行为,却找不到恰当的恢复性救济

举措,这要么表明垄断行为的认定规范或责任标准存在缺陷,要么表明该案不适合由反垄断法解

决———稀缺的执法资源最好用在其他地方。〔18〕 易言之,恢复性救济的措置情况及预期效果,不

仅可用于检验行为定性的可靠性,而且是制约反垄断执法成功与否、价值高低的关键。〔19〕 传统

恢复性救济措施的类别如图1所示。

三、恢复性救济须紧盯的竞争妨碍因素

与平台企业不当垄断势力相关的竞争担忧有时也被描述为平台垄断、数据垄断、赢者通吃、

市场倾覆等。尽管称谓有别,但这些担忧皆包含对下列竞争妨碍因素的关注。进而言之,恢复性

救济须紧盯这些竞争妨碍因素,以寻求消解不当垄断势力、重置有效市场竞争条件的可行方案。

(一)不当规模经济优势

数字产品的固定成本高,可变成本、边际成本几近于零,所以平台驱动的市场具有更明显的

·15·

〔16〕
〔17〕

〔18〕

〔19〕

凌斌:《法律救济的规则选择:财产规则、责任规则与卡梅框架的法律经济学重构》,载 《中国法学》2012年第6期。

SeeThomasHoppner,AntitrustRemediesinDigitalMarkets:LessonsforEnforcementAuthoritiesfromNon-Compli-
ancewithEU GoogleDecisions,availableathttps://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3739813,lastvisitedon
Nov.6,2022.

SeeWilliam Kovacic,DesigningAntitrustRemediesforDominantFirm Misconduct,31ConnecticutLaw Review
1285,1310 1316(1999).

SeeOECD,RemediesandSanctionsinAbuseofDominanceCases:NationalContributionsofUnitedStates,p.178,

availableathttps://www.oecd.org/competition/abuse/38623413.pdf,lastvisitedonNov.7,2022.
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图1 传统恢复性救济措施的类别

规模经济效应,乃至表现出极度规模报酬的特征,即 “相对于获得产品的庞大用户数量而言,数

字产品的生产成本低得不成比例,从而给市场上的在位企业带来显著的竞争优势”〔20〕。实现极度

规模报酬的前提是拥有庞大的用户基础,因而能否大规模地吸引、圈占用户,成为竞争成败的关

键。正如美国司法部对谷歌提起诉讼时指出:“规模是关键 (scaleisthekey),谷歌的用户和数

据规模是如此之大。谷歌利用分销协议为自己锁定规模而不让其他人获得规模,从而非法地维持

其垄断地位。”〔21〕其实,平台企业的规模经济优势,可能源于其数字产品的卓越性能、良好的用

户体验,也可能源于其策略性的反竞争行为,如通过排他协议、限制多归属、“根茎式”并购等

行为不当形成、维持、加强自身用户规模。当商业机会被垄断行为封锁,竞争对手即便投入高昂

成本也难以吸引足够数量的用户以构建临界规模的用户基础,此际,由于市场竞争条件遭到破

坏,竞争对手挑战垄断者的动机和能力皆受到严重制约。

(二)不当范围经济优势

整合化、集团化、生态化经营是平台企业运作的共同倾向。因为在供给方面,数字产品的创新

和开发通常是模块化的,可以共享数据、技术、硬件、软件等投入要素;在需求方面,产品生态系

统能带来消费者协同效应。〔22〕换言之,平台企业通常不局限于单一业务领域,而是围绕核心平台

业务,叠加汇聚众多子平台业务。比如,以社交媒体作为核心平台业务,在此基础上衍生出支付、

购物、出行、游戏、短视频娱乐等业务。平台企业的这种范围经济优势既可能源于其规范有序的扩

·25·

〔20〕

〔21〕
〔22〕

JacquesCrémer,Yves-AlexandredeMontjoye&HeikeSchweitzer,CompetitionPolicyfortheDigitalEra,p.2,avail-
ableathttps://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf,lastvisitedonNov.8,2022.

UnitedStatesv.GoogleLLC,No.1:20 cv 3010APM (D.D.C.Oct.20,2020).
SeeMarcBourreau,AlexandredeStreel,DigitalConglomeratesandEUCompetitionPolicy,availableathttps://

papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm? abstract_id=3350512,lastvisitedonNov.9,2022.
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张,也可能由一系列反竞争的平台包抄策略所形成、维系和巩固。例如,平台企业在原始市场占据

支配地位,其通过隐私政策搭售、捆绑服务、自我优待等行为,或者借助纵向并购、 “掐尖式”并

购等集中行为,切入多个目标市场并占据优势地位,同时巩固其在原始市场的支配地位。虽然范围

经济或集团效应蕴含着不容忽视的效率利益,但也可能弱化企业之间的竞争,助推反竞争产品的扩

散,提高创新者的进入门槛,使歧视性待遇更加普遍,导致封锁竞争的系统性风险。

(三)不当网络效应优势

“网络”是一个易受需求方规模经济影响的市场,产品会随使用人数的增加而变得越发有价

值。网络效应可以用梅特卡夫法则加以描述,即网络的价值以用户数量平方的速度增长。〔23〕 由

于网络效应优势的存在,“新的市场进入者仅通过提供比在位企业更好的质量或更低的价格是不

够的,它还必须说服在位企业的用户转移到它们的自身服务,因而可能会阻碍新的优秀平台取代

市场上的既有在位企业”〔24〕。究其原因,在位企业强大的网络效应使用户可从中获得不断递增的

效用,表现出显著的用户黏性和锁定效应,即无人愿意第一个放弃既有网络效应而冒着被孤立的

风险转换到新产品中去。不过,平台企业获取、维持和加强网络效应的过程可能是基于效能竞

争,也可能是基于不当限制竞争,如拒绝平台、网络、数据的互操作,限制用户多归属,阻碍数

据可迁移等。有研究表明,网络效应具有强弱程度差异, “当一家企业在具有强大网络效应的市

场中占据支配地位时,它将对互操作产生强烈的抑制作用”〔25〕。也就是说,越是强大的网络效应

越具有自我巩固和排斥竞争的倾向。不当网络效应优势下用户的锁定效应和转换成本,加之用户

的某些行为偏差 (如倾向于坚持默认选项),构成了其他企业的重大进入壁垒,使之很难借助竞

争驱动的力量开展与责任主体相抗衡的网络竞争。

(四)不当数据集聚优势

平台经济是典型的数据驱动型经济。企业从各种来源收集消费者身份、行为、偏好等数据,

将其整理成综合性数据集,并利用这些数据集识别消费者的特征,为其提供个性化产品。数据特

别是消费者数据,已然成为实现效率的重要投入和决定企业竞争力的关键要素。〔26〕 实际上,平

台企业的规模经济、范围经济、网络效应优势,与其数据的数量 (规模)、种类 (范围)、网络效

应优势是相互成就的。庞大的用户规模意味着充裕的数据采集点,多维的产品线意味着丰富的数

据采集源,不同于用户网络效应 (人的直接网络效应),数据本身也具有网络效应 (数据的间接

网络效应),即通过对使用不同数字产品的消费者的个人数据进行收集、分析、应用,催生出更

多更具价值的数字产品。可见,数据严重不对称的集聚是平台企业垄断势力的一个重要来源,有

学者将其称为 “数据垄断”。〔27〕 尽管这种非对称优势可能是市场过程的自然结果,但也不排除受
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〔23〕

〔24〕
〔25〕

〔26〕

〔27〕

参见 〔美〕卡尔·夏皮罗、哈尔·R.范里安:《信息规则:网络经济的策略指导》,孟昭莉、牛露晴译,中国人民大

学出版社2017年版,第180页。
前引 〔20〕,JacquesCrémer、Yves-AlexandredeMontjoye、HeikeSchweitzer文,第2页。

IanBrown,Interoperabilityasatoolforcompetitionregulation,availableathttps://ideas.repec.org/p/osf/lawarx/

fbvxd.html,lastvisitedonNov.10,2022.
参见时建中:《数据概念的解构与数据法律制度的构建:兼论数据法学的学科内涵与体系》,载 《中外法学》2023年

第1期。
参见 〔美〕莫里斯·E.斯图克、艾伦·P.格鲁内斯: 《大数据与竞争政策》,兰磊译,法律出版社2019年版,第

297 345页。
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到了排他性数据收集等反竞争行为的影响。正如美国众议院司法委员会 《数字市场竞争调查》指

出:“具有市场支配地位的在线平台企业相对于较小的竞争对手和初创企业拥有极不对称的数据

优势,这些数据优势一方面加强了大型平台企业的市场支配地位,另一方面成为其他企业的进入

壁垒……虽然数据是非竞争性的,但企业可能通过技术限制和合同排除竞争对手获取、使用这些

数据。这些排他性策略可以封锁市场,保护在位企业免受竞争。”〔28〕

四、平台经济领域反垄断的传统和新型恢复性救济措施

着眼于消除与平台企业不当垄断势力紧密关联的竞争妨碍因素,潜在的恢复性救济措施并非

定于一尊,无论是传统措施还是新型措施,都各具优势和劣势,而无绝对孰优孰劣的抽象之分。

(一)传统恢复性救济措施及其潜在利弊

1.责令停止违法行为

当垄断行为被认定违法后,制止违法行为是反垄断执法机构事后救济的首要工作。这种措施

在中国反垄断法上被称为 “责令停止违法行为”。从效果上看,责令停止违法行为能够防止市场

竞争条件、经济效率、创新利益、消费者利益等进一步恶化,起到及时止损的作用,属于消极意

义上的恢复性救济措施。如果能及早发现和制止垄断行为,且预期市场的内在修复功能将迅速恢

复市场竞争,那么责令停止违法行为或许就足够了。但在大多数情况下,由于垄断行为已长期存

在,加之认定垄断行为需花费较长时间,仅仅责令停止违法行为,不仅难以恢复因垄断行为而损

失的竞争,而且责任主体依然可凭借不当垄断势力从其他策略维度实施更为隐蔽的垄断行为,这

将使市场竞争环境和利益相关者的处境变得更糟。

2.非歧视义务

在平台经济领域实施垄断行为的责任主体通常作为 “守门人”把控着市场通道,构成多方用

户交互的 “中介基础设施”。这样的平台企业即使不是传统意义上的公用事业,也在事实上承担

着广泛的 “公共性”。其实施歧视性待遇、扭曲性的平台规则等垄断行为本质上是对 “公共性”

的背离。〔29〕 捍卫这种 “公共性”、恢复市场竞争的救济措施之一,是对责任主体施加概括性的非

歧视义务,确保网络、平台、数据、流量、技术、规则、服务等资源或要素对所有用户的可得

性、中立性或公平性。根据垄断行为损害机理的不同,非歧视义务可细分为非排斥义务、非扭曲

义务和非剥削义务。〔30〕 例如,欧盟委员会对 “谷歌比较购物服务案”的处理,试图在比较购物

服务市场重新注入竞争,要求谷歌遵守平等对待竞争对手比较购物服务和自家比较购物服务的原

则,这实际上是对谷歌搜索服务施加的一种非排斥义务。

不过,非歧视义务很大程度上是责令停止违法行为的 “镜像”,只明确了责任主体不应为的
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〔28〕

〔29〕
〔30〕

JerroldNadler&DavidN.Cicilline,InvestigationofCompetitionintheDigitalMarkets:MajorityStaffReportandRec-
ommendations,p.42 43,availableathttps://judiciary.house.gov/uploadedfiles/competition_in_digital_markets.pdf,lastvisited
onNov.10,2022.

参见张晨颖:《公共性视角下的互联网平台反垄断规制》,载 《法学研究》2021年第4期。
参见郝俊淇:《平台经济领域差别待遇行为的反垄断法分析》,载 《法治研究》2021年第4期。
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歧视性行为,但没有规定其应当为何种行为、如何行为。这样的救济措施或许有助于消解和预防

行为性进入壁垒,但无法根除垄断行为导致的结构性进入壁垒,也无法消弭责任主体的不当垄断

势力,故而难以全面、有效地恢复市场竞争。此外, “歧视”的含义经常引发争议,如果全凭反

垄断执法机构介入调解,这种费时费力的不间断监督,可能使反垄断执法机构难堪重负。

3.数据隔离义务

如前所述,责任主体不当垄断势力的核心来源之一是基于数据规模 (数量)、范围 (种类)、

网络效应造就的强大在位优势。数据隔离作为一种行为性分离义务,要求责任主体对不同来源或

业务领域的数据予以区隔,即设置独立的 “数据仓库”或 “数据防火墙”,防止不同来源的数据

被不当整合、用以巩固数据 “护城河”并从事更多的垄断行为。例如,德国联邦卡特尔局对

“Facebook案”作出裁决,要求Facebook不得将从 WhatsApp、Instagram 以及第三方渠道收集

的不同来源数据与用户的Facebook账户数据进行整合,除非征得用户的同意。〔31〕 再如,谷歌为

了通过欧盟委员对其收购 Fitbit的审查,承诺在广告业务中不会使用从 Fitbit设备上收集的数

据,在技术上保持Fitbit用户数据与谷歌其他数据之间的隔离,并赋予用户授权或拒绝其他谷歌

服务使用Fitbit账户中的存储数据的能力。〔32〕

尽管数据隔离义务注重对不当垄断势力的源头治理,但在应用中也有其局限性。一是容易遭

到规避。责任主体可利用用户的认知偏差或设置默认选项,诱导用户作出整合数据的广泛同意。

而且,用户不授予同意可能无法使用其他数字服务或在使用中面临限制,这促使其不得不保持广

泛的同意。二是存在减损效率和创新的风险。数据是重要的生产和创新要素,打破 “数据孤岛”、

融汇多源数据,有助于平台企业优化业务流程、改进产品质量、提升用户体验。如果平台企业获

取具有互补性的消费者数据以及从这些数据中挖掘价值的能力受到限制,很可能阻碍平台经济的

动态竞争和创新发展。所以,施加数据隔离义务,需精准把握数据承载的隐私利益和数据驱动的

竞争利益之间的平衡。

4.数据共享义务

“数据垄断”作为一种损害理论,其主要担忧在于极不对称的数据集聚剥夺了较小竞争对手

和初创企业获得临界规模的机会,进而妨碍其市场进入和竞争活力。 《国务院反垄断委员会关于

平台经济领域的反垄断指南》第14条指出:“认定相关平台是否构成必需设施,一般需要综合考

虑该平台占有数据情况、其他平台的可替代性、是否存在潜在可用平台、发展竞争性平台的可行

性、交易相对人对该平台的依赖程度、开放平台对该平台经营者可能造成的影响等因素。”可见,

特定数据可能构成平台竞争的必需要素,强制责任主体共享具有特殊竞争意义的 “必需数据”,

对于恢复有效的市场竞争条件可能是一种必要的救济措施。〔33〕 例如,在欧盟委员会附条件批准

“IMSHealth收购CegedimS.A.的客户关系管理和战略数据业务案”中,为了解决欧盟委员会

·55·

〔31〕

〔32〕

〔33〕

SeeAnneC.Witt,ExcessiveDataCollectionasaFormofAnticompetitiveConduct:TheGermanFacebookCase,66
TheAntitrustBulletin276(2021).

SeeEuropeanCommissionPressReleaseIP/20/2484,Mergers:CommissionClearsAcquisitionofFitbitbyGoogle,

SubjecttoConditions(December17,2020).
参见时建中、吴宗泽:《作为反垄断救济措施的数字平台互操作义务》,载 《海南大学学报 (人文社会科学版)》,网

络首发时间:2022年12月20日。
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提出的潜在竞争问题,IMS承诺 “应欧洲经济区医疗保健客户的请求,根据所承诺的标准版式,

签订第三方数据访问协议”〔34〕。

不过,数据共享义务不乏应用中的顾虑。第一,此举可能削弱企业对大型数据集收集、开

发、利用的动力,进而减损市场的创新活力。第二,强制共享数据特别是消费者数据,可能对隐

私利益和数据安全造成不利影响,与个人数据保护法、数据安全法等相关法律产生冲突。第三,

数据共享义务可能滋生反竞争的信息交换,助长平台企业明示或默示共谋的风险。〔35〕 第四,受

限于服务器容量不足、技术人才短缺、理解元数据能力有限等因素,竞争对手未必能处理共享来

的大型数据集,因而难以给责任主体施加充分有效的竞争约束。第五,数据共享义务往往需要确

定数据访问的范围、条件、费用等事项,且很多情况下不是一次性的数据传输,而是实时、持续

的数据访问,由此进一步涉及API标准化接口的创建、修订、维护,以及公平合理非歧视访问条

件的设定等复杂问题,免不了持续的监督和管理。

5.互操作义务

互操作义务有数据互操作义务、协议互操作义务和全协议互操作义务三种类型。上文述及的

数据共享,特别是实时、持续的数据共享就近似或等同于数据互操作。数据互操作机制首先依赖

于责任主体开放其应用程序编程接口 (API接口),其次依赖于调用此 API接口的用户授权,即

如果用户授权数据传输,此 API接口就为其他数字产品提供了访问责任主体的用户数据的渠道。

数据互操作为其他平台企业在更大范围内开发替代性、互补性产品提供了可能,在缓解用户锁定

效应的同时增加了责任主体面临的竞争约束,进而有助于恢复市场竞争。不过,数据互操作具有

与数据共享类似的顾虑,不再赘述。事实上,实现数据互操作总是需要一些协议互操作,也就是

说,若无协议互操作系统的存在,数据访问便无法实现。

(1)协议互操作义务

协议互操作是指两个具有互补性的数字产品在技术上相互连接的能力。例如,通过协议互操

作,淘宝网的购物链接可以无障碍地分享到微信社交媒体平台并得到完整呈现;同样地,微信支

付服务可以不受阻碍地接入淘宝网购平台并供消费者购物时使用。其实,近年来备受关注的数字

平台 “封禁”行为,〔36〕 如微信关闭钉钉和飞书等产品的 API接口、抖音直播禁止有关第三方商

品链接等,本质上都是排斥协议互操作的行为。在美国和欧盟的 “微软垄断案”中,协议互操作

得到了应用。微软被要求公开其 API接口和其他与 Windows互操作的独立软件所需的技术信息,

以此确保其他企业能够为消费者提供基于浏览器模拟 Windows的功能体验,从而为 Windows操

作系统施加竞争约束并恢复软件市场的有效竞争。该案表明,在平台经济领域,巨大的在位优势

使其他企业难以通过面对面的竞争取代垄断者,成功的挑战往往源于邻近市场,即通过互补产品

或服务差异化实现对垄断者的演化式替代。〔37〕 正因如此,强制协议互操作,拆除 “围墙花园”

以及各种不合理的数据、流量 “护城河”,防止市场碎片化,确保互补性数字产品在技术上互联
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〔34〕
〔35〕
〔36〕
〔37〕

CommissionDecision,CaseNoCOMP/M.7337 IMSHealth/CegedimBusiness(December19,2014).
参见江山:《论横向信息分享安排的反垄断法规制》,载 《价格理论与实践》2016年第8期。
参见侯利阳、贺斯迈:《平台封禁行为的法律定性与解决路径》,载 《财经法学》2022年第3期。
参见前引 〔23〕,卡尔·夏皮罗、哈尔·R.范里安书,第155 159页。
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互通,是恢复良性竞争环境的一种卓有实效的救济措施。〔38〕

不过,协议互操作往往涉及互联互通标准的制定以及为适应新产品、新功能对标准的修订,

少不了反复的沟通、博弈、试错和调适,这些工作需要反垄断执法机构持续参与和监督,并非一

蹴而就。再者,尽管被合理定义和管理的标准可以促进协议互操作,有助于恢复市场竞争,但标

准化的过程也可能产生垄断协议、滥用市场支配地位等反竞争风险。此外,由于涉及对平台、网

络、服务、数据、流量等资源或要素的持续访问和调用,反垄断执法机构在设定公平合理非歧视

的访问条件、保障访问的安全性等问题上,不得不对复杂多样的利益做出艰难平衡。

(2)全协议互操作义务

全协议互操作是指两个或多个具有替代关系的数字产品之间在技术上相互连接的能力。例

如,网易邮箱、新浪邮箱、QQ 邮箱等电子邮件服务之间的互联互通,以及微信支付、阿里支

付、京东支付等支付服务之间的互联互通,等等。相较于协议互操作义务,全协议互操作义务是

对责任主体规模经济、范围经济、网络效应、数据集聚效应等不当垄断优势的全面攻击,即要求

责任主体与直接竞争对手全面分享上述优势,以根本性地解除用户锁定、降低转换成本、扭转市

场倾覆,重置有效的市场竞争条件。

尽管具有潜在的积极功效,但全协议互操作更像是一剂 “猛药”。第一,责任主体的在位优

势不全是垄断行为所致,强制竞争性产品全面互联互通,可能助长弱者对强者的 “搭便车”行

为。第二,全协议互操作需要更深层次的集成和标准化,面临着互连安全性、经济合理性、公平

公正性、配合协调性等难题,其管理和执行成本之高,以至于有可能把反垄断变成事实上的监

管,类似于电信网基础业务互联互通的监管。第三,竞争性产品之间的全面标准化互连,还可能

引发标准锁定下的产品创新不足、种类减少、差异化缩小、质量下降等问题,同时放大竞争者从

事垄断协议、滥用共同市场支配地位行为的风险。

6.强制结构性分离

强制结构性分离即结构性救济,涉及对企业产权的重新分配和企业行动激励、能力的改变,

遵循 “彻底切断原则”(cleanbreakprinciple),是旨在恢复市场竞争结构的一次性救济措施。

(1)禁止集中

平台企业通过内涵式生长获得规模经济、范围经济、网络效应、数据集聚效应等优势,进展

慢、时间长、成本高,而通过各种形式的集中行为则可以快速汇聚用户、数据、流量、技术、产

品、服务等资源,从而在竞争中取得比较优势。适用事前申报的经营者集中审查制度旨在预防不

利于有效竞争的市场结构和市场行为的产生。如果预见集中行为将不可逆转地恶化市场竞争条

件,使集中后的实体形成或加强垄断势力,而附加限制性条件的承诺方案又不足以解决涉案竞争

问题,那么禁止集中对维持 (恢复)有效竞争的市场结构就是必要的。市场监管总局禁止虎牙公

司与斗鱼国际控股有限公司合并,便是这方面的典型案件。不容否认,禁止集中是一种化解竞争

问题的长效机制,而且避免了附条件批准集中情形下大量的监督和执行成本。但是,禁止集中也

可能导致特定于集中的经济效率、集成创新、消费者福利等潜在利益无法实现,因而在作出禁止
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〔38〕 参见焦海涛:《平台互联互通义务及其实现》,载 《探索与争鸣》2022年第3期。
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决定前,应尤其注重反事实评估和成本收益衡量。

(2)拆分和剥离

拆分和剥离都涉及对企业产权结构的调整,拆分救济主要针对 “企业的结构本身导致持久或

反复的垄断行为”,剥离救济主要针对 “因垄断行为而存在的企业结构”〔39〕。就前者而言,责任

主体的结构蕴含着不可调和的利益冲突,本身就与有效竞争的市场条件不相容,因而若不对这种

结构做出拆分,则持久和反复的垄断行为风险就一直存在。主张对Facebook等超级平台及其关

联业务实行拆分的观点,正是基于这种考虑。〔40〕 就剥离救济而言,如果相关交易达到集中申报

标准,未申报实施集中、申报后未经批准实施集中或者违反审查决定的,均构成违法实施集中,

此际,反垄断执法机构可以对责任主体施加限期处分股份或者资产、限期转让营业等剥离救济,

以矫正市场竞争条件的不正当变化。此外,当责任主体通过滥用市场支配地位或垄断协议行为积

累相关资产、改变自身结构、巩固垄断优势,也可能面临剥离救济。例如,Facebook在早年收

购Instagram、WhatsApp时虽未受到美国反垄断执法机构的阻止,但最近美国联邦贸易委员会

针对Facebook的垄断行为提起诉讼,开始要求其剥离包括Instagram、WhatsApp在内的相关资

产和业务,并采取其他足以恢复市场竞争的救济措施。〔41〕

拆分和剥离救济也并非尽善尽美。一方面,由于涉及对责任主体产权的重新分配,拆分或剥

离救济可能对其生产效率、经营管理、相关者利益造成不利影响。考虑到责任主体的各项资产可

能是高度依存的,强制将它们分离,可能削弱企业的服务质量、创新能力和安全保障。另一方

面,尽管在责任主体业务线清晰的情况下,可以较容易地实现资产分割,但如果它们是紧密整合

的,决定哪些资产应当被剥离、剥离给谁,无疑充满争议且旷费时日。而且,责任主体的资产可

能是高度专业化的,有能力的适当买家可能不易找到,即资产剥离不一定能创造出成功的、可行

的新竞争对手。

(二)新型恢复性救济措施及其潜在利弊

所谓新型恢复性救济措施,即在域内外执法实践中鲜有付诸运用,但有助于消解平台企业的

不当垄断势力、重置有效市场竞争条件的措施,主要包括算法共享义务、责令暂时停业、将罚款

用于恢复竞争等。

1.算法共享义务

驱动平台经济巨大价值的核心要素,一方面在于数据,另一方面在于算法 (算力)。平台企

业要取得算法优势,依赖诸多因素,如算法的理论模型、计算能力、存储和快速检索数据的能力

等,但其中最重要的莫过于数据的质量。算法可通过对具有海量性、实时性、高速性、多样性、

价值性的数据进行学习,不断改进决策参数并优化自身性能,从而给企业带来倍增的经济效益。

算法共享义务,即要求责任主体与竞争对手共享其算法,其理据和前提在于,算法优势来源于对

非法获取数据的学习。例如,某平台企业通过非法排他性协议锁定用户进而圈占大规模商户数据
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〔40〕
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CyrilRitter,HowFarCantheCommissionGoWhenImposingRemediesforAntitrustInfringements?,7Journalof
EuropeanCompetitionLaw &Practice587,596(2016).

SeeLinaM.Khan,TheSeparationofPlatformsandCommerce,119ColumbiaLawReview973(2019).
SeeFederalTradeCommissionv.Facebook,1:20 cv 03590CRC(D.D.C.Dec.9,2020).
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和消费者数据,用以改进商品推荐算法,强化用户黏性,促成更多交易,提升市场占有率和市场

支配地位。由于非法获取的数据与算法优势存在因果关系,强制共享算法便成了一种潜在的救济

选择。其优点在于:第一,竞争对手不需要经历访问、积累、理解、处理数据的漫长过程,就可

将责任主体的优势算法迁移并应用于自家业务和数据处理,这对于快速恢复市场竞争具有重要意

义。第二,共享算法不涉及对责任主体的用户数据的持续调用和访问,对数据隐私和数据安全造

成不利影响的可能性较小。第三,责任主体的算法经过反复的数据学习具备了卓越的性能,蕴含

着巨大的经济效益,“一刀切”地禁止使用这种算法或责令删除相关代码,无疑会减损经济效率、

消费者利益,而通过共享 “非法成果”,既削弱了不当垄断势力,又不至于使经济效率、消费者

利益变得更糟。〔42〕

但此举也面临一些难题。第一,从技术上看,所共享的算法未必与竞争对手的数据集互操

作,此时需要对算法进行修改,或采用新的数据格式。也就是说,并非所有算法都能无缝迁移,

可能存在互操作成本。第二,共享算法限定于特定情形,即算法优势源于对非法获取数据的学

习。但是,责任主体的算法优势可能是源于对 “混合数据”的学习,即非法与合法获取的数据同

时存在。此际,只有基于非法数据学习所得的 “增量”算法性能 (代码/知识)适宜被共享。然

而,要准确作出这种区分即使不无可能,难度也不小。第三,共享算法还可能导致技术趋于单一

的问题,而一定程度的算法多样性可能对市场和消费者是有利的。此外,若算法包含反竞争或侵

犯消费者权益的参数,在共享前未被审查出来,则可能助推 “坏”算法的传播。

2.责令暂时停业

责令暂时停业,即暂时停止与垄断行为相关的数字产品及服务。这种措施兼具惩戒性、预防

性、恢复性,在域外反垄断法中不乏其例。〔43〕 比如,意大利 《竞争与公平法》第15条规定,竞

争主管机构可以责令不遵守救济措施的企业暂停其商业活动30天。〔44〕 而当美国参议员约翰·谢

尔曼被国会问及与他提出的法案有关的救济措施时,他提到了 “驱逐公司”(ousterofthecorpo-

ration)。〔45〕 责令暂时停业是一种 “休克疗法”,其作用机理在于通过暂时停止责任主体的相关

应用程序或用户界面,释放被其规模和范围经济、网络效应、数据集聚效应等不当优势牢牢锁定

的用户,即以 “数字戒毒期”(digitaldetox)的方式解救一些由于有限理性和行为偏差而深度成

瘾、无法自拔的用户,〔46〕 逼迫他们接触、使用竞争性数字产品,并预期至少实现部分转移,从

而为竞争性数字产品快速增长、获得临界规模提供机会。停业有严格的时间限制,需考虑用户了

解并留存于竞争性数字产品的合理时间,以及竞争性数字产品实现临界规模的合理时间等因素。

不过,责令暂时停业也可能导致意想不到的不利后果。一方面,反垄断法通过保护竞争来提
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〔42〕

〔43〕

〔44〕
〔45〕

〔46〕

See MichalS.Gal & Nicolas Petit,Radical Restorative Remediesfor Digital Markets,available at https://

papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3687604,lastvisitedonNov.11,2022.
对一些 “屡教不改”的垄断行为可考虑责令其暂停营业。参见王先林: 《竞争法学》,中国人民大学出版社2009年

版,第340页。
参见时建中主编:《三十一国竞争法典》,中国政法大学出版社2009年版,第151页。

SeeStephenFraidin,DissolutionandReconstitution:AStructuralRemedy,andAlternatives,33GeorgeWashington
LawReview899(1964—1965).

SeeLiorFrank,BoundedlyRationalUsersandtheFableofBreak-Ups:WhyBreaking-UpBigTechCompanies
ProbablyWillNotPromoteCompetitionfromBehavioralEconomicsPerspective,43WorldCompetition373,373(2020).
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升消费者福利,市场上存在越多的竞争者特别是高质量竞争者,就越接近反垄断法的意旨,即反

垄断法一般不会取缔企业 (包括具有市场支配地位的责任主体)的竞争资格。试想,如果谷歌搜

索服务因垄断行为被叫停,其卓越的搜索算法可能是短期内其他竞争对手所无可比拟的,停业意

味着消费者无法继续享受这种搜索算法带来的好处,由此导致的社会福利损失可能更大。另一方

面,平台企业具有多边架构、生态化运营的特点,暂停某一数字服务的影响不单及于使用该服务

的消费者,还可能导致平台以及跨平台上的广大商户承受已投入费用、专用性资产等沉没成本的

损失,供应商、承包商、加盟商、灵活就业劳动者等众多关联主体的利益也可能受到损害。

3.将罚款用于恢复竞争

行文至此可见,恢复性救济主要依赖责任主体对相关义务的履行。作为对这种 “自力救济模

式”的变式和补充,还可以借助 “外力救济模式”,即发挥平台企业等经营者实施垄断行为被科

处的巨额罚款之效用,取其一部分用于建立 “恢复竞争保障基金”,由国务院反垄断委员会统筹

管理,作为应对和救济重大竞争损害的后备资金。

(1)将罚款用于供给侧救济

恢复竞争保障基金可用于供给侧救济,如补贴因垄断行为受害的竞争对手,或补贴其他足以

削弱责任主体不当垄断势力的潜在竞争对手。补贴特别是有选择性的补贴可能对竞争造成扭曲,

因而受到竞争政策和反垄断法的严格控制。但在恢复性救济的场合,恰当的补贴可能会让受益者

获得成本优势,将产品的价格或非价格条件设定在优于责任主体的水平上,进而给其施加竞争约

束,为市场重新注入竞争。进一步讲,资助哪家企业的标准是所选企业通过差异化替代品的市场

化在恢复竞争方面的预期成功。虑及反垄断当局可能缺乏足够的信息作出这种判断,不妨采取拍

卖补贴权的方式,让企业在竞拍时披露行业及自身相关信息。此外,也可考虑通过补贴用户的方

式 (如发放代金券)来间接补贴竞争对手。代金券应设置有效期,以加强市场进入和扩张的激

励,达到迅速恢复竞争的效果。这种方式较适合于订阅类、交易类平台模式,突出优点在于降低

主观判断的恣意性风险,让市场选择哪个竞争对手应得到补贴。

但补贴救济也有弊端。第一,企业的成长并非一蹴而就,补贴可能难以产生立竿见影的效

果。即便采取间接补贴方式,也面临追踪用户、监测代金券的有效使用等成本。第二,选择性补

贴的效果取决于决策的信息基础和认知能力,一旦处理不当,不仅浪费财政收入,而且可能造成

扭曲市场激励、助长不劳而获等负面影响。第三,反垄断法的基本精神是 “保护竞争而非保护竞

争者”,将分配补贴的任务交给反垄断当局,似乎是对其职能的不当延伸。

(2)将罚款用于需求侧救济

恢复竞争保障基金也可用于需求侧救济,旨在通过便利消费者行使个人数据可携权和改善消

费者决策来加强市场竞争。个人数据可携权,也称个人数据迁移权或转移权,最早由欧盟引入,

后为美国加州、新加坡、澳大利亚、中国等立法所参考。个人数据可携权的有效行使,即个人数

据在不同平台企业之间的可迁移性,可以降低个人对特定数据控制者的依赖度,赋予数据主体摆

脱受特定数据控制者 “锁定”及选择替代性服务的能力。〔47〕 可见,个人数据可携权与恢复性救
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〔47〕 参见王锡锌:《个人信息可携权与数据治理的分配正义》,载 《环球法律评论》2021年第6期。
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济在很大程度上具有一致的目标。然而,受限于平台企业之间技术不兼容、数据互操作标准不健

全、不对称权力结构下消费者行权面临障碍等因素,个人数据可携权的实现状况并不乐观。为应

对这些问题,可将恢复竞争保障基金用于改善数据可携权的实现条件:第一,可以资助相关数据

互操作标准的创建、更新、维护,确保责任主体与竞争对手能以机器可读、普遍可用、结构化的

形式传输、接收、存储、利用消费者个人数据,降低消费者行权障碍。第二,可以资助建立从事

个人数据管理服务的商业企业、公共企业、社会组织等新型中介机构。这些中介机构可以访问规

模以上平台企业的消费者可携性数据,由其集中持有和管理,并应消费者的请求移转这些数据。

也就是说,中介机构为消费者行使数据可携权提供了方便快捷、低成本、准确和中立的渠道。第

三,强制责任主体免费配合可携性数据的转移,可能使其负担过重的成本,甚至超过垄断行为的

收益。在我国个人数据携转收费模式等基础制度尚不健全的情况下,可考虑对严格履行义务的责

任主体予以适当补贴,以激励责任主体积极保障个人数据可携权的实现。

此外,恢复竞争保障基金还可用于改善消费者决策,如资助一站式服务、比价网站、数字管

家、算法型消费者等商业工具的开发和完善。这些工具有助于消费者克服短视、惰性、框架、惯

性、信息和选择不足或超载等偏差,缓解锁定效应,促进消费者多归属,从而为市场注入竞争。

五、制定实施恢复性救济的潜在挑战和原则方略

综合上述传统和新型恢复性救济措施的应用潜力来看,要彻底消除垄断行为所致竞争妨碍因

素、重置有效的市场竞争条件,可能面临反事实状态难于阐述、进入壁垒不易确定、市场可竞争

性存疑、时度效不易把握等挑战。然而,作为市场竞争的坚定捍卫者,反垄断执法机构应直面挑

战,充分实现反垄断执法的价值。

(一)制定实施恢复性救济的潜在挑战

其一,恢复性救济旨在重置无垄断行为的情况下本应存在的市场竞争状况,即一种反事实或

假定的竞争均衡状态。然而,在复杂的平台商业生态中,洞察和阐述反事实状态并不容易。因

为,平台企业的垄断势力可能源于多重因果关系,如效能竞争、随机事件、政府扶持、监管套利、

垄断行为等。准确区分不同因果关系并制定有针对性的恢复性救济方案,需要反垄断执法机构具备

扎实的信息基础、业务技能、理解产业的能力以及良好的体制资源、组织架构等软硬功底。

其二,在位平台企业的不当规模经济、范围经济、网络效应、数据集聚效应是平台竞争的妨

碍因素,但这些相对优势在多大程度上构成其他竞争者无法逾越的进入壁垒,存在认识分歧。例

如,有学者基于数据非竞争性、非排他性以及凸形回报等特点,质疑 “数据垄断”的说法。〔48〕

再如,有学者指出构成进入壁垒的更可能是经过数据训练改进的算法、产品设计。〔49〕 可见,对

竞争妨碍因素仅作局部的、孤立的、定性的了解是不够的,救济方案的健全有效性还依赖于对进
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〔48〕

〔49〕

SeeCatherineTucker,OnlineAdvertisingandAntitrust:NetworkEffects,SwitchingCosts,andDataasanEssential
Facility,CPIAntitrustChronicle,April2019,p.3.

SeeErikaM.Douglas,MonopolizationRemediesandDataPrivacy,24VirginiaJournalofLaw & Technology41
(2020).
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入壁垒作整全的、联动的、精细的解析。

其三,平台垄断、赢者通吃、市场倾覆是否意味着市场接近于一种永久性的市场失灵,这同

样是存在争议的问题。如果平台经济的基本属性是 “为市场竞争”(competitionforthemarket),

而不是 “在市场竞争”(competitioninthemarket),即接近于一种永久性的市场失灵,单凭反垄

断的恢复性救济恐怕于事无补,而将在位平台企业作为自然垄断或公用事业,为其设置事前监管

措施,似乎更可取。〔50〕 不过,实证经验与这种论调并不吻合,差异化替代品以及邻近市场上看

似不起眼的应用程序往往是推动平台竞争的重要引擎。近年来,以抖音为代表的短视频娱乐平台

的强势崛起,对微信、百度、淘宝 (天猫)形成强大的竞争压力和替代效应,就是一个典型例

子。其启示在于,恢复性救济不是一味地 “头痛医头、脚痛医脚”,有时 “辨证施治、另辟蹊径”

反而效果更好,这就需要执法机构对产业的发展趋势和差异品的演化式替代苗头保持敏感。

其四,恢复性救济的显著特点是为竞争对手争取更有利的地位。这意味着救济措施往往采取

积极的行为义务和拆分、剥离等结构性分离义务,且这些义务不必与垄断行为存在严格意义上的

相关性。〔51〕 这样,在个案处理时反垄断执法机构可在广泛的救济措施中进行选择组合,但同时

也使过度或激进的救济方案造成适得其反的风险增加了。换言之,恢复性救济的时度效不易把

握,面临复杂的利益衡量,其制定和实施需要遵循科学的原则和方略。

(二)制定实施恢复性救济的原则和方略

从动态视角看,恢复性救济须统筹处理好三方面的任务:一是恢复性救济的制定,二是恢复

性救济的实施和监督,三是恢复性救济的矫正和保障。

就恢复性救济的制定而言:(1)应树立统筹性原则,即反垄断执法机构应兼顾行为定性和救

济措置,目光不断穿梭于二者之间,尤其在发动案件前以及在案件处理过程中,应尽早筹划可行

的恢复性救济方案,不能只顾抓住 “坏”行为,而全然不顾如何消除其不利影响。(2)应贯彻磋

商性原则,即反垄断执法机构在制定恢复性救济时,应注重不同主体及其信息、观点、立场、利

益的交涉,从而增强救济措施的可执行性和遵从性。在救济磋商中,责任主体自愿承诺的义务以

及自行披露的信息,通常可作为确定恢复性救济方案的基础。 (3)应遵循有效性原则,这意味

着:其一,所选取的救济措施应具备适当性,严格服务于恢复竞争的目标,而不应逾越 “恢复”

的边界进一步寻求 “促进”或 “加强”市场竞争的措施。其二,恢复性救济不应超过实现目标所

需的必要限度,如果有多种方案都能实现目标,应当选择对责任主体负担最小或利益侵害最小的

方式。〔52〕 其三,反垄断执法机构不仅要对相关救济措施可能如何改变市场竞争格局和发展走势

形成较为确切的预期,还要对责任主体可能的反应有所预见,以防止其策略性地规避该等措施。

(4)应确立净收益性原则,即反垄断执法机构应平衡恢复性救济的相对成本和收益,选择竞争收

益最大而经济社会成本最小的救济方案。这至少意味着救济措施不应引发新的、更多的竞争问题

或其他非意图损害,以至于救济比垄断行为更糟糕。

就恢复性救济的实施和监督而言:(1)应恪守及时性原则,即依法制定的恢复性救济方案及
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参见高薇:《平台监管的新公用事业理论》,载 《法学研究》2021年第3期。
参见前引 〔2〕,A.DouglasMelamed文,第364页。
参见焦海涛:《我国反垄断法修订中比例原则的引入》,载 《华东政法大学学报》2020年第2期。
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相关义务应能够迅速付诸实施、履行并产生预期效果,否则效果来得太慢或太晚,市场竞争条

件、竞争对手处境、经济效率、消费者利益等可能进一步恶化。因此,对于行为性救济确定的义

务,一般不设过渡期,救济决定作出时责任主体应立即履行义务。对于结构性救济确定的义务,

由于涉及业务分解、寻找适当买家等繁琐事项,过渡期最长一般不应超过1年,在此期间责任主

体可以自行或委托有关专业团队落实结构性分离。(2)应严守可管理性原则,即恢复性救济应当

与反垄断执法机构的职责、组织、资源、能力等相适应。为切实提升救济管理和监督能力:第

一,反垄断执法机构应特别重视知识投资、理论研究、经验借鉴、人才培养、技术支撑,深化对

平台经济的竞争逻辑、运行规律、演变趋势的理解,强化对各种恢复性救济措施的运用把控能

力。第二,可以从内部组织变革入手来提升救济实施和监督的能力,如在查处垄断行为的业务处

之外,增设 “救济监察执法处”,由其统筹负责救济实施和监督工作。第三,可充分借助监督受

托人和剥离受托人制度,由适格的受托人监督救济的实施情况或负责出售剥离业务并向执法机构

报告。第四,鉴于救济特别是行为性救济所涉义务的履行容易出现争议,在发挥监督受托人争议

解决作用的同时,还可以通过指定仲裁的方式来快速处理义务履行过程中可能发生的纠纷。〔53〕

第五,为避免反垄断执法机构演变为事实上的行业监管者,所有行为性救济措施应明确期限,如

规定相关义务自履行之日起5年后自动解除,或规定相关义务自履行之日起5年后当事人可向反

垄断执法机构提出解除义务的审查申请。

就恢复性救济的矫正和保障而言: (1)应纳入矫正性原则,即救济一般在经历制定和实施

(监督)两个阶段后即告完结,但如果发生作出救济决定时无法预料的情况,如相关市场竞争状

况发生实质性变化、实施某些救济措施面临严重障碍或无必要等,那么,反垄断执法机构可以依

职权对相关救济措施予以变更或解除,责任主体也可以依申请变更或解除相关救济措施。矫正机

制主要针对行为性救济措施,仍然需要依据磋商性、有效性、净收益性等原则重新审查、评估和

确定。(2)应坚持保障性原则,即救济的有效运作须以制裁等强制性手段为根本保障,否则相关

义务恐会变得毫无拘束力。例如,根据 《欧盟理事会第1/2003号条例》第24条规定,如果企业

或企业协会不遵守委员会在垄断协议和滥用市场支配地位案件中作出的救济决定,那么从决定作

出之日起每延迟一天,征收不超过其上一年度日平均营业额5%的罚款。〔54〕 从行政行为属性上

看,这种 “日罚款”即加处罚款,是行政强制执行的一种方式。遗憾的是,我国 《反垄断法》缺

少类似的规定。〔55〕 将来 《反垄断法》修订有必要予以补充规定。(3)应注重回顾性原则,即有

必要对完结案件的恢复性救济开展回溯评估,检验其现实成效,反思个中救济措施的利弊得失并

积累经验教训,通过以评促改持续优化将来案件的救济制定实施。

六、结语:超越责令停止违法行为

在实施近14年后,我国 《反垄断法》迎来了首次修正。本次修法尤其加强了对违法行为的
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参见孙晋:《谦抑理念下互联网服务行业经营者集中救济调适》,载 《中国法学》2018年第6期。
参见许光耀主编:《欧共体竞争立法》,武汉大学出版社2006年版,第273 274页。
参见王晓晔主编:《中华人民共和国反垄断法详解》,知识产权出版社2008年版,第239页。
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惩罚威慑力度,〔56〕但明显忽略了恢复性救济在制度构造上的缺陷。就有效终止垄断协议、滥用

市场支配地位行为并消除其对竞争的不利影响而言,单凭 《反垄断法》里的 “责令停止违法行

为”难以提供充分的保障力度。尽管基于反垄断执法机构的固有职权,在责令停止违法行为之外

作出其他恢复竞争的命令未尝不可,但这种文本缺陷和法律责任方式的结构性失衡是客观存在

的。理想的修法方案是将 “责令停止违法行为”改为 “责令采取有效终止违法行为并消除行为对

竞争不利影响的必要措施”,以此健全恢复性救济的法律基础,并形成垄断协议、滥用市场支配

地位、违法实施经营者集中在法律责任方式上的相似构造和连贯逻辑。鉴于 《反垄断法》短期内

不会再次修改,退而求其次的举措是通过配套规章和执法指南的修改,更正 “责令停止违法行

为”并引入以上表述。

总而言之,加强和改进平台经济领域反垄断,须统筹行为定性和救济措置,高度重视恢复性

救济。如果反垄断执法机构证明了责任主体的 “坏”行为,却不能找到恰当的救济措施恢复市场

竞争,反垄断执法的价值和反垄断法目标的实现就会大打折扣。

Abstract:Tostrengthenandimproveanti-monopolyinthefieldofplatformeconomy,weshould

coordinatetheidentificationofmonopolisticconductandtheformulationandimplementationof

remedies,attachimportancetorestorativeremedy,directlyattacktheimpropermonopolyadvan-

tagesofillegalundertakingsinscale,scope,network,dataandotheraspects,eliminatethead-

verseeffectsofmonopolisticconductoncompetition,andreseteffectivemarketcompetitioncon-

ditions.Restorativeremedycantaketraditionalmeasuressuchasordertostopillegalconduct,

non-discriminationobligation,dataisolationobligation,datasharingobligation,interoperation

obligationandforcedstructuralseparation,andcanalsotakenew measuressuchasalgorithm

sharingobligation,orderto suspend businesstemporarily,subsidizing competitors,and

promotingtheexerciseofpersonaldataportabilityrights.Inspiteofpotentialchallengessuchas

difficultyinelaboratingcounterfactualstates,difficultyindeterminingentrybarriers,doubt

aboutmarketcompetitiveness,anti-monopolylawenforcementagencyshouldfollowtheprinciples

andstrategiesofeffectiveness,necessity,timeliness,andadministration,andcoordinatethefor-

mulation,implementation,supervision,correctionandguaranteeofremediessoastofullyrealize

thevalueofanti-monopolylawenforcement.

Key Words:platform economy, monopolistic conduct,competition obstruction factors,

restorativeremedy,remedymeasures

  
(责任编辑:李 敏 赵建蕊)
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〔56〕 参见时建中:《新 <反垄断法>的现实意义与内容解读》,载 《中国法律评论》2022年第4期。
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人工智能驱动下算法价格歧视的反垄断规制:
一个法经济学分析

李 倩 [荷兰]尼尔斯·J.菲利普森*

内容提要:人工智能的发展让经营者基于消费者信息精准预测其支付意愿从而进行价格歧视成为

可能。从经济学角度,算法价格歧视能够提高静态效率,且在特定市场条件下,能够促进动态效

率,提升消费者福利。然而,如果科技巨头利用价格歧视滥用市场支配地位,可能会产生排他性

和剥削性效果,引发反垄断担忧。因此,是否对其规制以及如何规制需要反垄断执法机构从法和

经济学角度综合权衡。我国 《反垄断法》及其配套规范为监管数字垄断市场上的价格歧视提供了

事后救济路径,而 《价格法》等作为反垄断规制的补充,通过价格调控、个人信息保护和消费者

权益保护方式,为规范竞争市场上的违法价格歧视提供事前监管路径。该监管体系为解决数字市

场上价格歧视反垄断担忧提供了理论上的可能,但执法效果仍需实践检验。

关键词:算法价格歧视 法经济学 滥用市场支配地位 反垄断事后监管 事前监管

一、背景与问题

在数字经济时代,算法和大数据等技术应用呈指数型增长,线上线下市场深度融合,新兴商

业模式层出不穷,这些革新正在改变当前市场竞争秩序,重塑人类生活方式。在人工智能驱动

下,互联网公司海量收集消费者信息,并利用算法对消费者支付意愿进行精准预测,从而为消费

者提供个性化建议和量身定制的价格,以谋求利润最大化。该行为即本文论题 “算法价格歧视”。
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在数字经济领域,价格歧视策略在特定市场条件下可以提高经营者生产效率,预测市场走向,

提高其决策水平,〔1〕但网络市场形成的 “信息茧房”也让消费者面临更多福利减损的风险。特别

是截至2021年12月,我国网民规模达10.32亿,互联网普及率达73.0%,〔2〕我国数字经济发展

取得新突破,数字经济规模达到45.5万亿元,占GDP比重达到39.8%。〔3〕如果头部互联网经

营者以价格歧视的方式滥用其市场支配地位,对市场竞争秩序与消费者利益的损害则不容忽视。近

年来机票预订、酒店预订以及电子商务等场景下频繁曝光的 “大数据杀熟”现象就是典型例证。价

格歧视也引起了学术关切,学者们从不同角度进行了研究。有学者立足传统市场讨论了适用 《中

华人民共和国反垄断法》 (2022年修正) (以下简称 《反垄断法》) “差别待遇”条款的具体思

路,〔4〕有学者论证规制 “大数据杀熟”的必要性,〔5〕有学者为 “大数据杀熟”去 “污名

化”,〔6〕也有学者为个性化定价给出原则性法律建议。〔7〕

人工智能驱动下的算法价格歧视仍有讨论空间:第一,价格歧视作为常见市场策略,积极经

济效果显著,但若数字巨头用该方式滥用其市场支配地位,可能会排除、限制竞争,反垄断执法

机构应该如何权衡才能维护公平竞争、保护消费者权益? 第二,鉴于当前反垄断执法与司法实践

并未对数字市场发生的 “价格歧视”等诉求进行审查或实体裁决,当具有支配地位的经营者在数

字市场上实施具有反竞争效果的价格歧视行为时,反垄断执法机构应该如何适用 《反垄断法》对

价格歧视行为进行审查? 尤其是数字市场中针对消费者的价格歧视行为是否可以纳入 《反垄断

法》的审查范畴? 第三,根据 《反垄断法》审查标准尚不具有支配地位的经营者如果实施了具有

反竞争效果的价格歧视行为应该如何进行规制?

为回应上述问题,本文主要从法和经济学角度对人工智能驱动下算法价格歧视行为进行分

析。第一,价格歧视作为一种经济现象,欲探究其本质离不开经济学研究,包括价格歧视的形成

条件、运作机制等;而探究何时需要法律介入时,则需要分析价格歧视所产生的积极与消极经济

效果,从静态效率、动态效率以及消费者福利等角度进行权衡,如果该行为所产生的剥削性与排

他性效果妨碍市场竞争秩序并损害消费者利益,则可能触发反垄断审查。第二,如果对具有支配

地位的互联网经营者进行反垄断审查,则会根据 《反垄断法》及其配套规范,结合已决案例,分

析 《反垄断法》第22条 “差别待遇”和 “不公平高价/低价”条款在数字市场的具体适用,从而

促进公平竞争并保护消费者利益。第三,本文将从我国整体法律体系入手,探讨如何规制尚未形

成支配地位的互联网经营者所实施的价格歧视行为,降低消费者因 “大数据杀熟”等不公平现象

带来的不信任感,从而解决数字市场中价格歧视问题带来的担忧。

因此,本文结构安排如下:第二部分,从经济学角度探究算法价格歧视的基本运作机制、经
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SeeAniaThiemann&PedroGonzaga,BigData:BringCompetitionPolicytotheDigitalEra-BackgroundNoteby
theSecretariat,OECDCompetitionCommittee,2016,p.8.

参见中国互联网络信息中心:第49次 《中国互联网络发展状况统计报告》,2022年3月25日。
参见中国信息通信研究院:《中国数字经济发展报告 (2022年)》,2022年7月。
参见许光耀:《价格歧视行为的反垄断法分析》,载 《法学杂志》2011年第11期。
参见冒纯纯:《“大数据杀熟”的监管规制路径探讨》,载 《中国市场监管研究》2021年第7期。
参见喻玲:《算法消费者价格歧视反垄断法属性的误读及辨明》,载 《法学》2020年第9期。
参见周围:《人工智能时代个性化定价算法的反垄断法规制》,载 《武汉大学学报 (哲学社会科学版)》2021年第

1期。
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济学分类以及其在静态效率、动态效率和消费者福利方面的效果;第三部分,分析算法价格歧视

引发的反垄断法担忧,重点关注头部互联网经营者利用价格歧视滥用其在相关市场的支配地位所

引发的排他性和剥削性效果;第四部分,探讨如何适用 《反垄断法》规制算法价格歧视行为,重

点分析差别待遇与不公平高价/低价条款;第五部分则关注 《反垄断法》之外其他相关法律的适

用空间,以公平竞争与价格调控、个人信息保护、消费者权益保护和特定行业监管相结合的方

式,讨论全面规制价格歧视的可能性;最后得出结论并给出初步政策建议。

二、算法价格歧视的经济学分析

在经济学中,价格歧视是指相同的产品在相同成本条件下以不同的价格出售的情形,或者不

相同但相似的商品以与其边际成本不同的比率出售的情形。〔8〕 对经济学家而言,如果经营者就

相同商品对客户收取的价格差异反映了成本差异,如不同的分销成本,该价格差异并不构成价格

歧视。〔9〕 换言之,经济学家在认定价格歧视时倾向于关注产品价格与边际成本的比率,而 (竞

争)法律似乎并未考虑实施该行为的经营者成本是否可以正当化其价格差异。〔10〕 欧盟把价格歧

视定义为在 “同等交易中使用不同交易条件”,我国 《反垄断法》也将其视为 “对条件相同的交

易相对人在交易价格等交易条件上实行差别待遇”。由此可见,经济学角度中的 “价格歧视”一

词并不包含价值判断,仅仅是描述产品价格与边际成本比率的事实判断,而在法律视角下 “价格

歧视”更多带有否定性价值判断。判断价格歧视行为本身是否应当被法律禁止性评价,首先要探

究其发生机制与运作规律,分析其积极与消极效果,从而做出最佳选择。

(一)算法价格歧视的构成要件

价格歧视发生于两种相同产品边际成本相同却以不同价格出售之时。〔11〕 传统经济学理论认

为,经营者有效实施价格歧视策略需要同时满足三个条件:第一,经营者具有一定的市场力

量。〔12〕 在完全竞争市场形态中,价格取决于市场供需,经营者无法差异化定价,但现实中,价

格歧视需要一定的市场力量来决定价格,但并不必然要求垄断性力量。〔13〕 值得注意的是,价格

歧视的实施程度与市场力量大小之间并无相关性。〔14〕 在数字市场中,经营者的市场力量可以助其

获取客户信息 (例如客户移动设备所在位置、家庭住址、所用电脑的品牌和型号、购物搜索关键

词、浏览记录、订单记录、购物车中的产品等),这是判断客户支付意愿并差异化定价的关键要素。

第二,经营者可以防止不同市场之间套利行为的发生,即低价购买商品或服务的客户无法转
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卖给需要支付高价的客户群体。经济合作与发展组织 (OECD)研究表明,数字产品的特性允许

商家直接对其重复使用进行限制,比如商家可以限制该产品应用的设备类型、可以使用的国家或

地区,以及是否可以转让给第三方。〔15〕例如,票据通常不可转让,因此很容易防止线下消费服

务 (如酒店预订)的转售。同样,在销售数字产品 (如电影、在线课程)时,确保只能使用个人

账户或账号访问的方式,也可以防止套利行为的发生。这些限制降低了转售的可能性,使套利更

加困难,价格歧视行为则更容易发生。“物联网”的发展可能会加速套利的消失,因为经营者可

以销售和施行产品单一许可,从而取消客户的转售权。〔16〕

第三,经营者可以预估消费者对该产品的支付意愿并进行价格调整。〔17〕为了有效利用算法

价格歧视策略,经营者需要建立衡量客户支付意愿的机制。数字经济时代,经营者可以收集和分

析海量数据,正如美国相关研究所述:“大数据降低了收集客户层面信息的成本,使卖家更容易

识别新的客户群体,并通过针对性的营销和定价计划来锁定这些人群。”〔18〕换言之,经营者所掌

握的海量客户数据和越来越复杂的分析工具,使其能够更精准地模拟和预测每个客户的支付意

愿,并以此设定个性化定价,攫取更多消费者盈余。〔19〕因此,在数字时代,经营者凭借其高度

集中的数据和精确算法,能够更精准地实施算法价格歧视策略,以实现其利润最大化。

数字市场的网络效应、范围经济和规模经济等特征突出,经营者的市场力量会因此得到加

强,不同市场之间的套利行为也会更加困难。在数字市场中,经营者能够广泛地收集大量客户信

息,并更精准地评估其支付意愿。而该评估客户支付意愿的机制对实施算法价格歧视至关重要。

根据OECD的研究,经营者在实施算法价格歧视时至少要遵循三个重要步骤:首先,经营者必

须收集客户包括个人特征和行为等相关的数据;第二,经营者使用收集的数据评估客户支付意

愿;第三,经营者基于其预估的客户最高支付意愿匹配价格,从而实现自身利益最大化的目标。

(二)算法价格歧视的经济学类型

回顾经济学文献,传统经济学和竞争经济学根据价格歧视的特性分别对其类型化,本节将进

行简要分析。此外,社会普遍接受的价格歧视形式也值得关注,以便与算法价格歧视进行区分。

1.传统三级价格歧视

经济学家庇古将价格歧视分为一级价格歧视、二级价格歧视和三级价格歧视。〔20〕这三类价

格歧视的共同目标都是为了 “获取尽可能多的消费者剩余”〔21〕。一级价格歧视,是指经营者为

每种产品设定的价格恰好等于每个客户为该产品愿意支付的最高价格。〔22〕实施该类价格歧视
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需要精准的消费者信息,因此传统经济学认为这种理想状态只存在于理论层面,在商业实践中很

难发生。〔23〕 不过,一级价格歧视为讨论价格歧视可能产生的效率收益和对消费者福利的影响提

供了基准。〔24〕 二级价格歧视是指经营者根据产品数量和类型设定不同的价格选项,让客户根据

自身偏好进行选择。〔25〕 此时,价格歧视间接发生,因为选择权在买方,而非卖方。〔26〕 这也表

明,不同于一级和三级价格歧视对信息的掌握程度,〔27〕 二级价格歧视的发生并不过度依赖客户

信息。〔28〕 三级价格歧视是指经营者根据客户特征 (如地址、年龄、性别或职业)将客户分为不

同群体并为其设定不同价格。〔29〕 该类价格歧视是交易中经营者常用的定价策略,通常因为兼顾

了公平而为大众所接受。〔30〕 比如,公交公司为老年人、儿童和学生提供更优惠价格。由于卖方

并不掌握客户异质性信息,该类定价主要基于群体特征而非客户的个人特征。〔31〕

2.排他性价格歧视与剥削性价格歧视

竞争经济学把价格歧视对竞争造成的损害分为一线损害和二线损害。前者导致排他性价格歧

视,后者导致剥削性价格歧视。〔32〕 排他性价格歧视是指具有市场支配地位的经营者对条件相同的

交易相对人收取不同价格,但同时又与这些交易相对人在同一横向市场竞争。〔33〕 该类型的价格歧

视会直接损害竞争对手的利益,进而妨碍横向竞争,从而对客户造成间接损害。〔34〕 为了防止客

户流失转向竞争对手,经营者可能会给客户提供更有利的交易条件,比如选择性降价或给予回扣。

此时价格歧视的目的是排除竞争对手,从而加强其市场力量。〔35〕 剥削性价格歧视发生在具有支配

地位的经营者向条件相同的客户收取不同价格,但不与这些客户竞争的情况下。〔36〕 该类价格歧

视通常是经营者针对部分客户而非全部客户进行的差别对待。〔37〕 在此情形下,它并非直接损害

其竞争对手,因此被视为非排他性滥用。〔38〕 但是,由于经营者优待部分客户的定价方式可能会

扭曲下游市场的竞争,该行为主要影响经营者下游市场的客户,〔39〕 即对其产生剥削性效果。
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3.算法价格歧视与社会认可的价格歧视形式

在数字市场中,经营者收集消费者个人特征等信息,根据消费记录观察消费者偏好,利用复

杂的分析工具建立模型并预测消费者的支付意愿。〔40〕经营者日益精准预测消费者的支付意愿,

使得算法价格歧视越来越接近一级价格歧视。〔41〕由于信息不对称或者提供定制化服务的考虑,

经营者可能会只按客户支付意愿的一定比例收取费用,即实施二级和三级价格歧视。〔42〕此外,

尽管算法价格歧视在技术上和理论上已经成为可能,但经营者很可能不采用该策略。正如莱勃朗

特 (Leibbrandt)的一项实证研究所示,经营者往往不愿意这样做,因为该行为可能会有损其品

牌声誉,失去客户信任。〔43〕值得注意的是,算法价格歧视与动态定价并不相同。算法价格歧视

是根据客户的个人特点向客户收取不同的价格,但动态定价主要是根据市场供需变化而实时调整

价格,因而有别于价格歧视。〔44〕

此外,并非所有的价格歧视形式都不为社会所认可,〔45〕例如,根据汤利 (Townley)等的

研究,基于身份的折扣、〔46〕基于数量或多次购买的折扣、忠诚折扣、新客户折扣、峰值定价和

基于时间的折扣。〔47〕前述为社会所接受的价格歧视符合两个标准:(1)消费者可以对价格差异

做出他们认为合理合法的实质性解释,例如社会习俗、基于公平理论和分配正义理论的理由;

(2)确定价格以及给消费者提供价格的过程是公平的,该过程至少应当定价政策清晰透明,磋商

议价流程符合既有规定。〔48〕

(三)算法价格歧视的经济学效果分析

从经济学角度看,算法价格歧视并非毫无益处,它能够提高静态效率,而且在特定市场条件

下,能够提高动态效率并促进消费者福利。因此,全面理解算法价格歧视,需要从不同市场条件

下对其积极效果与消极效果进行评估。

1.静态效率

如前文述,算法价格歧视越来越接近理论上的一级价格歧视,因此,一级价格歧视的经济学

效果为分析算法价格歧视提供了基准。传统价格歧视促进社会福利增加的一个必要条件是必须增

加产出。〔49〕经济学家阿姆斯特朗 (Armstrong)认为,判断一级价格歧视是否增加收益取决于
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参见前引 〔32〕,Graef文,第544页。

SeeMichalS.Gal,Algorithmic-facilitatedCoordination:MarketandLegalSolutions,CPIAntitrustChronicle,May
2017,availableathttps://www.competitionpolicyinternational.com/wp-content/uploads/2017/05/CPI-Gal.pdf,lastvisitedon
Jun.20,2023.

参见前引 〔17〕,Botta、Wiedemann文,第386页;前引 〔16〕,OECD文,第8页。

SeeAndreasLeibbrandt,BehavioralConstraintsonPricing:ExperimentalEvidenceonPriceDiscriminationandCus-
tomerAntagonism,CESifoWorkingPaperSeries6214,2016,pp.2 39.

参见前引 〔16〕,OECD文,第9页。
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CompetitionLaw,36YearbookofEuropeanLaw683 (2017)
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特定服务 (如客运)价格根据需求和供应发生动态变化,包括提供服务的时间。
参见前引 〔45〕,Townley、Morrson、Yeung文,第19 20页。
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所选择的福利标准:在总体福利标准下,一级价格歧视有益,而在消费者福利标准下则不然。〔50〕

换言之,更高的产出会增加整体社会福利,但不一定会增加消费者福利。〔51〕 因此,如果算法价

格歧视能够增加产出并以社会总体福利作为评价标准时,算法价格歧视可能会给社会带来积极影

响。在数字市场中,算法价格歧视可以通过激励经营者向支付意愿低的消费者收取低价并且向支

付意愿高的消费者收取高价来提高静态效率。〔52〕

实证经济学文献也表明,在不同行业中,如果传统价格歧视能够增加产出,通常也能够增加社

会福利。例如,贝克特 (Beckert)等人将观察到的歧视性价格与英国中介砖市场的模拟统一价格进

行了比较,后者符合在不同地区销售的类似产品之间的竞争模式。其模拟表明,禁止砖商进行价格

歧视将使平均价格上涨近12% (并使总福利减少近24%)。〔53〕 黑斯廷斯 (Hastings)研究发现,

在汽油批发市场中如果经营者不采取价格歧视策略,平均价格将上升约5%,销售数量将下降

5%。〔54〕此外,根据卡德福德 琼斯 (Cuddeford-Jones)的研究,拉斯维加斯的一家酒店赌场利

用价格歧视将其平均日租金价格提高10%,同时在容量固定的竞争市场上将占用率提高约

6%。〔55〕这一策略通过增加服务频次使消费者受益,同时也收取了更高价格,并从具有较高支付

意愿的消费者身上榨取了更多消费者剩余。〔56〕

当前关于算法价格歧视在数字市场中效果评估的经济学实证研究较少。即便如此,经济学理

论表明,算法价格歧视比传统价格歧视更能提高静态效率,实现交易产出最大化。〔57〕 该主张的

原理在于:假设经营者有一定的市场力量为消费者量身定价,并且假设套利行为不可能发生,只

要消费者对所购买产品的支付意愿超过边际生产成本,经营者总能实现效率最大化,因为这不会

影响其他销售单元的盈利能力。〔58〕

2.消费者福利

算法价格歧视也会影响不同市场主体之间的福利分配,比如消费者和生产者之间的剩余分

配,即通过预测每个消费者的最大支付意愿,生产者可能会攫取消费者剩余,从而减损消费者

福利。〔59〕 不过,算法价格歧视对消费者剩余的总体影响因不同市场条件而异。〔60〕 如果在价格

竞争较少的垄断市场中实施算法价格歧视,经营者可能会更便利地利用其对消费者支付意愿的判

断来收取更高价格;而在竞争激烈的市场中,算法价格歧视可能会刺激经营者积极争夺潜在客

·88·

〔50〕
〔51〕
〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕
〔57〕
〔58〕
〔59〕
〔60〕

参见前引 〔11〕,Armstrong文,第3页。
参见前引 〔32〕,Graef文,第545页。

SeeStefanWeishaar,APrimeronCompetitionEconomicsandLaw,Policy,andEUIntegration,InternalReport,

MaastrichtUniversity,2010,p.18.
SeeWalterBeckert,HowardSmith& YuyaTakahashi,CompetitivePriceDiscriminationinASpatiallyDifferentia-

tedIntermediateGoodsMarket,UniversityofLondonWorkingPaper,2015,pp.5 30.
SeeJustineHastings,WholesalePriceDiscriminationandRegulation:ImplicationsforRetailGasolinePrices,Work-

ingPaper,YaleUniversity,2008,pp.4 49.
SeeMoragCuddeford-Jones,EffectiveRevenueManagementintheHospitalityIndustry,WhitePaper,2013,pp.9

12.
参见前引 〔55〕,Cuddeford-Jones文,第9 12页。
参见前引 〔16〕,OECD文,第19页。
参见前引 〔16〕,OECD文,第19页。

SeeRobertOdonoghue&JorgePadilla,LawandEconomicsofArticle102TFEU,HartPublishing,2013,pp.785 786.
SeeWhenAlgorithmsSetPrices:WinnersandLosers,OxeraDiscussionPaper,2017,p.26.



·54·

李 倩 [荷兰]尼尔斯·J.菲利普森:人工智能驱动下算法价格歧视的反垄断规制:一个法经济学分析

户,从而驱动经营者降价。〔61〕

在垄断市场条件下,算法价格歧视可以提高收入较低或支付意愿较低的消费者的产品负担能

力,并可以促进分配,让消费者和垄断者都受益。〔62〕换言之,垄断者根据所收集的消费者收入和

偏好等信息绘制消费者画像,对收入或支付意愿较低的消费者收取低价,此时不同消费能力和支付

意愿的消费者都能获得质优价廉的商品,而垄断者也相应获利。在没有价格歧视的垄断市场,部分

消费者剩余会被转移给供应商,并且还会产生无谓损失,导致福利减损。〔63〕因此,价格歧视可以

消除因单一价格垄断而造成的无谓损失,并有利于消费者和生产者之间的福利分配。〔64〕然而,

由于价格歧视的目的是 “尽可能多地获取消费者剩余”,垄断者可能会预估消费者的支付意愿,

并完全按照其支付意愿收费。〔65〕此时,消费者剩余被完全捕获并转移给垄断者。〔66〕

而在寡头垄断市场条件下,算法价格歧视可能会通过加剧市场竞争而使消费者受益,这主要

表现为以牺牲行业利润为代价提高消费者剩余。〔67〕例如,为了从竞争对手那里挖走客户,每个

经营者都有动机向不降价就不购买其产品的客户降价。〔68〕通过价格歧视,经营者可以攻击其竞

争对手的消费群体以及新的消费群体,同时在原有客户群体保持更高利润率。〔69〕然而,由于所

有经营者都对采取价格歧视策略有类似动机,该行业会面临囚徒困境,竞争比统一价格的情况更

加激烈。〔70〕在个性化程度较小且价格设定在接近成本的情况下,几乎所有剩余都将被消费者捕

获。〔71〕研究进一步证明,即使在特定条件下的双头垄断市场中,算法价格歧视也可能导致更激

烈的价格竞争。〔72〕

3.动态效率

算法价格歧视也可能影响动态效率。〔73〕动态效率是通过发明、开发和推广能更好地满足消

费者偏好和增加社会福利的新产品和生产工艺来实现的。〔74〕经济学家认为,动态效率在工业技

术进步中起着重要作用,因为动态效率在开发节省资源的新技术以及生产全新产品时至关重
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要。〔75〕 算法价格歧视对动态效率的影响也取决于特定条件。一方面,算法价格歧视可以鼓励经

营者创新和产品差异化,通过建立激励机制,在不牺牲销售额的情况下增加产量;〔76〕 另一方面,

算法价格歧视也可能导致寻租活动,从而减少社会福利。

从积极方面来看,算法价格歧视可能会刺激经营者竞相投资创新并降低成本,从而提高整个

行业的动态效率。〔77〕 在此过程中,消费者作为交易相对人能够从经营者创新中直接受益,而且

如果其他经营者同时采用和推广类似的创新方法与技术,这将在社会范围内产生正外部性。〔78〕

数字市场的特点是动态竞争和高度创新,经营者可以通过创新和差异化手段进入市场并获取市场

力量。因此,算法价格歧视能够提高动态效率,因为它可以增加可预期的创新回报,而且只要市

场准入仍有可能,动态效率收益就可以随着时间的推移传递给消费者。〔79〕 不过,达到这一目标

也要求相关数字市场上经营者的市场力量是动态的、暂时的,而非通过反竞争手段维持。〔80〕

然而,经营者通过算法价格歧视获得的利润并非都会转移给消费者,相反,可能会导致向政

府寻求反竞争保护的寻租行为,即经营者参与游说活动和政治行动,以说服政府出台保护其免受

市场竞争的规范,而非投资于创新创造。〔81〕 这种做法在公用事业、通信、运输和零售等行业中

尤为常见。OECD研究表明,在高度监管的行业中,算法价格歧视的影响可能取决于经营者所拥

有的市场力量。因此,算法价格歧视在高度垄断的市场中可以提升经营者利润并增强寻租行为的

发生动机,而在竞争激烈的市场中则能促进竞争并减少寻租行为。〔82〕

三、算法价格歧视的反垄断法隐忧

如果拥有市场支配地位的经营者进行价格歧视,可能会妨碍有效竞争,产生排他性效果和剥

削性效果,最终损害消费者权益。而且市场支配力量越强,该行为可能产生的危害就越明显。因

此,具有排他性和剥削性效果的价格歧视在很多法域都受到竞争法规制。

(一)排他性效果

经营者通常会通过排除竞争对手来建立或巩固其市场力量,而价格歧视是许多排他性滥用行

为常用的手段,〔83〕 例如,掠夺性定价、回扣和边际挤压等。〔84〕 排他性价格歧视有可能妨碍市

场竞争并损害消费者利益,因此引起了不同法域的反垄断法关注。同时,此类案例需要区分经营

者有动机且有能力排除竞争对手的情形与形式相似但提高效率的情形。〔85〕
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讨论价格歧视与掠夺性定价的关系需要先理解掠夺性定价的运作机制。掠夺性定价分为两个

阶段:(1)牺牲阶段,即经营者将价格设定在竞争均衡水平以下,迫使竞争对手或新进入者退出

市场;(2)补偿阶段,当竞争对手退出市场后,在位经营者可以利用其增加的市场力量,提高价

格以收回其在第一阶段牺牲的利润。〔86〕掠夺性定价的过程并不总涉及价格歧视,但价格歧视可

以用来减少掠夺阶段牺牲的利润。〔87〕例如,如果经营者能够识别其竞争对手的消费者的支付意

愿,它可以针对他们定制价格,并避免对其现有消费者的销售损失。

回扣是与价格歧视密切相关的又一例证。回扣是卖方在购买行为发生时给予买方的折扣。〔88〕

忠诚回扣是一种典型的二级价格歧视,〔89〕即根据购买的数量或买方从卖方购买的比例提供一系

列不同的价格。〔90〕忠诚回扣通常被视为排除限制竞争的手段,旨在排除竞争对手或阻碍其扩张。

正如欧盟Hoffmann-LaRoche案中,拥有支配地位的经营者 Hoffmann-LaRoche向承诺购买其

维生素的商家提供回扣,欧委会认为Hoffmann-LaRoche与其购买者之间的合同扭曲了横向市场

竞争,并且在相同交易中适用不同交易价格,具有明显歧视性。〔91〕由此可见,Hoffmann-La

Roche提供忠诚回扣的目标是排挤市场上的竞争对手,从而加强自己在该市场中的地位。〔92〕该

行为产生的排他性效果可能会引起反垄断执法机构的关注,尤其是在数字市场中有支配地位的经

营者掌握大量可以预测消费者支付意愿的信息的情况下。然而,欧洲法院在Intel案的判决中对

忠诚回扣的态度变得缓和,该判决认为欧委会应当考虑被告所提供的能够支持使用忠诚回扣的经

济效果,并撤销了对Intel的巨额罚款。〔93〕

边际挤压是指纵向一体化的经营者通过在其提供的关键原料价格 (批发价)和其下游产品价

格 (零售价)之间设定狭窄的利润空间来排除竞争对手。纵向一体化经营者可以选择是否以及如

何进行价格歧视。一方面,经营者可以选择不在批发价格上进行价格歧视,而是制定高额的批发

价格,挤压其下游子公司和下游竞争对手的利润,这类似于子公司的掠夺性定价,然后用上游市

场的收入弥补其损失;另一方面,经营者有可能在其下游子公司和竞争对手之间进行价格歧视,

以提高竞争对手的成本。〔94〕因此,价格歧视可以使纵向一体化的经营者排挤下游的竞争对手,

从而保护其上游的市场力量,或者减少下游市场的竞争。〔95〕在数字市场中,纵向一体化经营者

获得的信息越多,从事前述行为以获取更多利润的效率就越高。
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(二)剥削性效果

如果算法价格歧视实施成本较高,在短期内减损消费者剩余并且没有任何补偿效果时,则

会产生剥削性效果,损害消费者权益。〔96〕 尽管算法价格歧视可能导致剥削性效应,反垄断执

法机构应该首先尊重市场规律,考虑市场本身能否解决该问题。格雷夫 (Graef)认为,通过

规制排他性滥用行为保持市场竞争,具有市场支配地位的经营者剥削消费者的空间就会减少,

因为市场的自我调节功能可以减轻剥削性滥用行为导致的消极影响。〔97〕 用欧委会竞争专员维

斯塔格 (Vestager)的话来说,消费者通常可以 “通过阻止强大的公司将其竞争对手赶出市

场”而得到保护。〔98〕 这也解释了部分学者主张的剥削性滥用在反不正当竞争法或消费者权益保

护法下能够得到更好的解决。〔99〕

如果剥削性效果持续存在,并且市场自我调节无法纠正,此时需要对市场进行全面深入的调

查研究,从而确定市场运行效率低下的原因以及潜在问题的严重程度。〔100〕 如果拥有市场支配地

位的经营者正在滥用其市场力量,并且这是造成剥削性效果的主要原因,〔101〕 此时反垄断执法机

构确有必要考虑是否应当介入以及如何介入市场。例如,博塔 (Botta)等认为竞争法规制具有

一定优势,特别是竞争法提供了行为救济措施,如透明度要求和选择退出机制。〔102〕 此外,在反

垄断法中可以利用经济分析来评估算法价格歧视对市场竞争和消费者的积极与消极影响,并在社

会范围内评估竞争救济措施的有效性。特别是机器学习和算法辅助定价时代,消费者愈发处于信

息弱势地位,在数字交易中甚至可能面临数字操纵的风险。因此,反垄断执法机构应该谨慎回应

算法价格歧视造成的剥削性隐忧。

剥削性价格歧视在某些情况下可能会直接损害消费者权益。这意味着它与许多法域现行 (竞

争)法的价值目标相悖,例如 “消费者福利”〔103〕 或 “保护消费者利益”〔104〕。根据前文所述,如

果拥有市场支配地位的经营者进行价格歧视,该行为可能会捕获大量消费者剩余并将其转移给

生产者,从而对消费者产生不利影响。而在数字市场中,消费者可能并不知道他们屏幕上给定

产品的价格与显示给其他消费者的同一产品的价格不同。〔105〕 这意味着消费者无从知晓自己是

否成为了算法价格歧视的对象,那么消费者在差别定价的商家和统一定价的商家中进行自由选择

的权利也就无从保障。因此,在数字经济时代,算法价格歧视可能会增加剥削性效应带来的

风险。

前文讨论到算法价格歧视可以通过创新提升动态效率,增加经营者利润,然而该利润可能
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果拥有市场支配地位的经营者进行价格歧视,该行为可能会捕获大量消费者剩余并将其转移给

生产者,从而对消费者产生不利影响。而在数字市场中,消费者可能并不知道他们屏幕上给定

产品的价格与显示给其他消费者的同一产品的价格不同。〔105〕 这意味着消费者无从知晓自己是

否成为了算法价格歧视的对象,那么消费者在差别定价的商家和统一定价的商家中进行自由选择

的权利也就无从保障。因此,在数字经济时代,算法价格歧视可能会增加剥削性效应带来的
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并不总是重新分配给消费者。例如,可能会出现权力寻租活动导致社会福利降低。与此同时,

为了实现对消费者支付意愿的精准预测,经营者需要不断收集数据,改进算法,更新分析方

法,这也导致算法价格歧视的实施成本很高,需要不断地资金投入。〔106〕因此,消费者很可能

是寻租成本和价格歧视实施成本的最后承担者,因为商家可能会在交易过程中将其成本转嫁给消

费者。

四、算法价格歧视的反垄断法规制路径

面对算法价格歧视带来的排他性与剥削性效果,《反垄断法》为垄断市场上的反竞争性算法

价格歧视提供了 “事后救济”的监管依据。首先,《反垄断法》的立法目标包括但不限于保护市

场竞争和消费者权益,其介入市场以解决该问题于法有据。其次,第22条第1款第6项明确禁

止以差别待遇的形式滥用市场支配地位,同时第22条第2款明确提出 “具有市场支配地位的经

营者不得利用数据和算法、技术以及平台规则等从事前款规定的滥用市场支配地位的行为”。此

外,为了适应数字经济新特点,确保反垄断执法的可预测性,国务院、国家市场监督管理总局等

相继出台细化规则,为 《反垄断法》在数字市场的适用提供指引。再次,即使由于举证困难或者

其他问题无法适用前述 “差别待遇”条款,算法价格歧视也有可能构成其他滥用市场支配地位的

形式而被 《反垄断法》规制。

(一)差别待遇

《反垄断法》第22条第1款第6项禁止具有市场支配地位的经营者以差别待遇的方式滥用市

场支配地位。该条款为解决算法价格歧视带来的反垄断隐忧提供了理论依据。适用该条款需要满

足以下条件:(1)涉案经营者拥有市场支配地位;〔107〕 (2)该经营者对条件相同的交易相对人在

交易价格等交易条件上实行差别待遇; (3)该行为没有正当理由; (4)该行为已经或者可能排

除、限制竞争。考虑到当前关于市场支配地位的讨论已经很充分且受篇幅所限,本文假定涉案经

营者在相关市场上拥有市场支配地位。关于算法价格歧视的潜在反竞争效果,前文 “排他性效

果”和 “剥削性效果”已讨论,在此不再赘述。认定算法价格歧视能否构成第22条第1款第6

项所禁止的差别待遇,需要厘清 “条件相同”的 “交易相对人”以及 “差别待遇”等关键概念,

并检视涉案经营者是否有 “正当理由”对其行为正当化。

1.交易相对人

第22条第1款第6项未明确 “交易相对人”是否既包括经营者也包括终端消费者。由于

《反垄断法》借鉴了欧盟的法律文本,〔108〕欧盟的解读或可提供参考。 《欧盟运行条约》第102

条c款禁止经营者 “对条件相同的交易相对人适用不同的交易条件”,并进一步要求这种行为
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“使交易相对人处于竞争弱势”。因此,学者通常认为,从文本分析,“交易相对人”包括经营

者但不包括终端消费者,因为终端消费者之间不存在商业竞争关系,也不会因此处于竞争弱

势。然而,根据欧盟法院的判例,即便是论证 “经营者”是否为 “交易相对人”时,也并未要

求证明 “使交易相对人处于竞争弱势”。在此意义上,终端消费者也可能成为本条款下的 “交

易相对人”。第22条第1款第6项表述为禁止 “对条件相同的交易相对人在交易价格等交易条

件上实行差别待遇”,也并未明确排除终端消费者,存在 “交易相对人”包括经营者和终端消

费者的适用空间。

最高人民法院 《关于审理因垄断行为引发的民事纠纷案件应用法律若干问题的规定》 (以下

简称 《反垄断法司法解释》)为此提供了又一佐证。该司法解释第1条规定, “因垄断行为引发

的民事纠纷案件是指因垄断行为受到损失以及因合同内容、行业协会的章程等违反反垄断法而发

生争议的自然人、法人或者其他组织,向人民法院提起的民事诉讼案件”,这意味着,如果具有

市场支配地位的经营者以 (算法)价格歧视的形式滥用其市场支配地位,因该垄断行为受到损失

的 “自然人、法人和其他组织”都是适格原告。该司法解释第2条明确规定 “原告直接向人民法

院提起民事诉讼,或者在反垄断执法机构认定构成垄断行为的处理决定发生法律效力后向人民法

院提起民事诉讼,并符合法律规定的其他受理条件的,人民法院应当受理”。因此,无论是因算

法价格歧视遭受损失的终端消费者还是市场上的经营者,在其他要件满足的情况下,寻求司法救

济,法院都应当受理。该司法解释在侧面印证了有利害关系的消费者并未被 《反垄断法》第22
条第1款第6项 “交易相对人”排除在外。

司法实践中确有消费者主张垄断经营者以差别待遇的形式滥用市场支配地位使其遭受损失而

提起民事诉讼的案例。在 “童华诉中国移动通信集团上海有限公司”案中,原告童华以被告中国

移动将其购买的涉案手机号码在90天保留期内停机、销号,并在之后使用60天保留期的号码代

替原90天保留期的号码属于拒绝交易、差别待遇的滥用市场支配地位的垄断行为,造成原告损

失为由提起诉讼。虽然原告的诉讼请求未被支持,但是实体裁判为理解 “差别待遇”条款的适用

提供了参考。一审法院认为,根据 《反垄断法司法解释》第1条之规定,垄断民事纠纷案件包括

两种基本类型:一是因垄断行为受到损失而引起的诉讼;二是因合同内容、行业协会的章程等违

反反垄断法而发生争议引起的诉讼。故而,童华在本案中实际是主张其因上海移动滥用市场支配

地位的垄断行为受到损失,二审法院对此也予以确认。

由此可见,法院确认了因垄断行为而遭受损失的自然人有资格提起诉讼。这也证实了 《反

垄断法》第22条第1款第6项 “交易相对人”既包括经营者也包括终端消费者。在法律适用

时有两点需要注意:其一,根据 “谁主张,谁举证”的原则,原告需要对其主张承担举证责

任,证明被告的垄断行为所造成的损失。但是数字经济时代,垄断经营者掌握海量大数据和复

杂的算法技术,终端消费者和垄断经营者之间信息不对称问题加剧,导致消费者在数字市场中

举证更加困难。其二,通常认为 《反垄断法》通过保护竞争的方式间接保护消费者权益,在消

费者遭受差别待遇的情形下,反垄断执法机构谨慎适用 《反垄断法》。当算法价格歧视排除、

限制公平竞争并损害消费者权益或者消费者权益面临系统性损害时,反垄断执法机构考虑适时

介入。
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2.条件相同

有学者将 “条件相同”解读为经营者提供的商品或服务具有相同的质量、条件、等级、型号

等。〔109〕但前述措辞并未涵盖交易成本,即使两笔交易涉及的是相同等级和质量的产品,如果其

销售成本 (包括广告成本、运输成本等)不同,则价格存在差异也是合理的,只要卖方从两个买

方所得的回报相同,则不构成价格歧视。〔110〕因此,判断交易相对人是否 “条件相同”,可以从商

品的物理特性和交易成本两方面确定:一方面,比较买卖双方所交易商品的物理特性 (包括商品

的功能、质量、数量、用途等要素);另一方面,考察为购买该商品而支付的交易成本 (包括支

付的价格、支付方式、税费水平、运输成本等要素)。〔111〕而认定交易相对人所提供的服务是否

“条件相同”时可以比较在提供服务的特定时间段内显著影响交易成本的事件。〔112〕

《禁止滥用市场支配地位行为暂行规定》(2022年修正)第19条将 “条件相同”细化为 “交

易相对人之间在交易安全、交易成本、规模和能力、信用状况、所处交易环节、交易持续时间等

方面不存在实质性影响交易的差别”。该标准对于数字市场中算法价格歧视的评估依然适用。《关

于平台经济领域的反垄断指南》在第17条中对此予以确认。在人工智能时代,线上和线下市场

深度融合,技术互通,网络经营者与消费者之间信息不对称问题愈发明显。经营者利用其信息优

势,使用复杂算法对不掌握相关信息或检索成本高的消费者进行差别定价。针对该情形,指南第

17条进一步明确 “平台在交易中获取的交易相对人的隐私信息、交易历史、个体偏好、消费习

惯等方面存在的差异不影响认定交易相对人条件相同”。该条款能否有效约束经营者价格歧视行

为、保护消费者权益仍需反垄断执法检验。

反垄断执法机构在线下市场做出的处罚决定也可以为判断交易相对人是否 “条件相同”提供

参考。徐州市烟草公司邳州分公司 (以下简称 “徐州烟草”)滥用市场支配地位案中,徐州烟草

在邳州市卷烟批发市场具有市场支配地位,它将邳州市的卷烟零售商细分为42个类别后依照类

别签署供货协议,并通过网上订货系统自动分配货源供应烟草。金鹰公司三家分支机构、江苏欢

乐买商贸股份有限公司两家分支机构、徐州欢乐买商贸有限公司均为KA类客户,但在供货次数

和紧俏卷烟的供货数量上受到差别待遇,即金鹰公司的三个分公司受到优待。〔113〕江苏省工商局

认为交易相对人是否 “条件相同”,应根据相关市场的具体情况进行判断。就本案而言,金鹰公

司、欢乐买公司所属门店均为直接面向消费者的零售商,处于卷烟销售的同一环节;均为当事人

审定的KA类客户,符合当事人设定的KA类客户的一般条件;均与当事人签订相同文本的KA
类客户管理服务协议,承担协议约定的相同权利和义务;都有订购更多紧俏卷烟的意愿和经营能

力。因此,它们应视为条件相同的交易相对人。虽然该处罚发生于传统市场,但法律适用依然能

为数字市场中算法价格歧视交易相对人是否条件相同提供借鉴。
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〔109〕

〔110〕
〔111〕
〔112〕
〔113〕

参见徐孟洲、孟雁北:《竞争法》(第3版),中国人民大学出版社2018年版,第167页;孙晋:《反垄断法———制度

与原理》,武汉大学出版社2010年版,第105页。
参见前引 〔4〕,许光耀文。
参见前引 〔7〕,周围文。
参见前引 〔7〕,周围文。
参见 《江苏省工商行政管理局行政处罚决定书》(苏工商案字 〔2014〕第00578号)。
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3.差别待遇

《禁止滥用市场支配地位行为暂行规定》第19条第1款规定 “差别待遇”是指 “(1)实行不

同的交易价格、数量、品种、品质等级;(2)实行不同的数量折扣等优惠条件;(3)实行不同的

付款条件、交付方式:(4)实行不同的保修内容和期限、维修内容和时间、零配件供应、技术指

导等售后服务条件。”《关于平台经济领域的反垄断指南》第17条第1款进一步明确分析是否构

成差别待遇可以考虑的因素:“(1)基于大数据和算法,根据交易相对人的支付能力、消费偏好、

使用习惯等,实行差异性交易价格或者其他交易条件;(2)实行差异性标准、规则、算法;(3)实

行差异性付款条件和交易方式。”价格歧视是差别待遇的常见形式。

法院判决对认定 “差别待遇”意义重大。虽然 “刘权诉北京三快科技有限公司 (以下简称

‘三快公司’)侵权责任纠纷案”裁判依据是侵权法而非反垄断法,但其为数字市场上 “差别待

遇”的分析提供了重要参考。〔114〕 该案中,原告刘权于2018年7月19日11时55分20秒通过三

快公司运营的 “美团外卖”平台向一商家购买午餐一份,配送费为4.1元;同日12时8分20
秒,另一美团注册用户通过上述平台向同一商家订购了相同套餐一份,配送至相同地址,配送费

为3.1元。刘权认为三快公司对其多收取的1元钱配送费是 “大数据熟杀”区别定价,侵犯了其

合法权益,诉至法院。被告辩称:订单的配送费用是在当时商家所在商圈多种因素如骑手的数

量、接单意愿等影响下形成的一个变化值。刘权下单当天,涉案订单处于 “爆单”状态,遂将配

送费上调一元,且刘权所下订单与其同事并不是同一时间,配送费不具有对比性。三快公司提供

的平台日志后台显示,刘权订单所涉商圈当日11点47分开始订单大幅上涨,配送费动态上调,

11点57分后订单大幅上涨的状态结束,配送费动态恢复正常水平。法院采纳了该证据。

法院认为刘权所述的两份订单虽然购买商家、商品、收货地址均一致,但关键是下单时间不

一致。三快公司根据平台交易量对配送费进行动态调整,是自身的经营行为,不构成对刘权的侵

权,故对刘权相关的诉讼请求不予支持,对其主张三快公司的行为涉及违反 《反垄断法》不在审

查范围内,故未予处理。这一案件中,一方面,法院尊重当前平台经济的商业模式,认可了实时

调整价格的定价模式。在大数据和算法的支持之下,数字市场中的交易方式多样,影响因素多

重,判断交易是否相同,是否进行 “差别待遇”需要综合考虑多重因素,根据特定市场条件进行

逐案分析。另一方面,平台经济领域消费者举证困难。消费者作为原告,需要承担举证责任,但

关键证据掌握在平台手中,证明自身遭受差别待遇存在客观困难。

4.无正当理由

即使垄断经营者对条件相同的交易相对人在交易价格等交易条件上实行了差别待遇,仍需判

断是否有正当理由予以豁免。《禁止滥用市场支配地位行为暂行规定》第19条规定 “正当理由”

包括 “(1)根据交易相对人实际需求且符合正当的交易习惯和行业惯例,实行不同交易条件;

(2)针对新用户的首次交易在合理期限内开展的优惠活动;(3)能够证明行为具有正当性的其他

理由”。在数字市场中, 《关于平台经济领域的反垄断指南》第17条第3款增加一种情形,即

“基于平台公平、合理、无歧视的规则实施的随机性交易”。同时还取消了针对新用户在合理期限
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内开展的优惠活动中 “首次交易”的限制。在评估正当理由时,《禁止滥用市场支配地位行为暂

行规定》第20条规定还需考虑以下因素:“(1)有关行为是否为法律、法规所规定;(2)有关行

为对社会公共利益的影响;(3)有关行为对经济运行效率、经济发展的影响;(4)有关行为是否

为经营者正常经营及实现正常效益所必须;(5)有关行为对经营者业务发展、未来投资、创新方

面的影响;(6)有关行为是否能够使交易相对人或者消费者获益。”事实上,上述因素的含义较

为模糊,在适用过程中仍需进行逐案判断。

回顾徐州烟草案,反垄断执法机构认为徐州烟草实施差别待遇歧视并无正当理由。一方面,

烟草行业的供应政策不能作为实施差别待遇的理由。烟草行业对卷烟零售商实行分类管理,并以

此作为卷烟货源供应的基本依据。但这并不意味着当事人实行差别待遇 “具备充分的正当性和合

理性”。即使有正当理由,徐州烟草对 KA类客户区别对待,尤其是借助网上订货平台 “KA客

户合理定量”模块,对紧俏卷烟的分配数量进行人工设置和调整,明显不符合货源自动化分配机

制,背离了公平公正原则的要求。另一方面,金鹰公司因经营能力强、历史上卷烟销量大、安置

人员多,在供烟方面应予以照顾的申辩,不具备正当性。金鹰公司历史上卷烟销量大,更多是依

赖当事人的货源倾斜政策,并非单纯依靠其自身经营策略、经营能力及市场竞争力。当事人借助

紧俏卷烟分配数量的人工设置和调整,给予金鹰公司的优先保障,已远远超出合理范围。

(二)不公平高价/低价

如果算法价格歧视因举证困难等原因无法适用 “差别待遇”条款,那么该行为也可能违反

《反垄断法》第22条第1款第1项之规定。该条款禁止具有市场支配地位的经营者 “以不公平的

高价销售商品或者以不公平的低价购买商品”滥用其市场支配地位。正如前文所述 “排他性效

果”,价格歧视可能会与掠夺性定价同时出现,出现不公平高价/低价的情形,妨碍有效市场竞

争;同时,讨论 “剥削性效果”时,由于网络交易消费者无从得知其他消费者的交易价格,在购

买同一商品时可能会在不同消费者之间出现不公平高价现象,损害消费者权益。因此,该条款在

面对算法价格歧视的挑战时也存在适用的可能性。

与 “差别待遇”类似,适用本条款也需要满足四个要件: (1)涉案经营者拥有市场支配地

位;(2)该经营者以不公平的高价销售产品或以不公平的低价购买产品;(3)该行为缺乏正当理

由;(4)该行为已经或者可能排除、限制竞争。在此我们依旧假定垄断经营者已经拥有市场支配

地位,且该行为已经产生排除、限制竞争的影响。因此,适用该条款需要确定价格是否 “不公

平”以及涉案经营者是否可以证明其行为的合理性。

认定算法价格歧视是否属于 《反垄断法》所禁止的 “不公平高价/低价”,《禁止滥用市场支

配地位行为暂行规定》第14条主要提供了两种路径,一是比较相同或者相似市场条件下销售价

格或者购买价格,主要包括:(1)是否明显高于或者明显低于其他经营者在相同或者相似市场条

件下销售或者购买同种商品或者可比较商品的价格;(2)是否明显高于或者明显低于同一经营者

在其他相同或者相似市场条件区域销售或者购买商品的价格。二是比较成本与价格上涨或下调的

幅度,主要包括:(1)成本基本稳定的情况下,是否超过正常幅度提高销售价格或者降低购买价

格;(2)销售商品的提价幅度是否明显高于成本增长幅度,或者购买商品的降价幅度是否明显高

于交易相对人成本降低幅度。值得注意的是,在认定 “市场条件相同或者相似”时,应当考虑销
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售渠道、销售模式、供求状况、监管环境、交易环节、成本结构、交易情况等因素。前述认定价

格是否公平的方式依然适用于数字市场平台经济领域,《关于平台经济领域的反垄断指南》第12
条结合平台经济领域的特点,予以确认,并补充在平台经济领域认定市场条件相同或者相似一般

可以考虑平台类型、经营模式、交易环节、成本结构、交易具体情况等因素。

在判断不公平高价/低价行为是否有正当理由时,《反垄断法》并未明示,《禁止滥用市场支

配地位行为暂行规定》第20条提供了应当考虑的因素,包括法定因素、经济因素和公共利益因

素。如果该行为符合其他法律、法规的规定,则为法定豁免事由。经营者如果能够提供证据证明

其定价旨在保护社会公共利益,其行为也可能被豁免。公共利益这一概念相对模糊,还需慎重考

虑,逐案判断,充分论证。此外,判断是否公平,还需对经济因素充分考虑:判断其是否促进经

济运行效率和经济发展,是否为经营者正常经营及实现正常效益所必须,是否对经营者业务发

展、未来投资、创新方面有促进作用。由此可见,法律为经营者在市场自由竞争提供了充分保障

和自由。只要涉案经营者能够证明其行为合理正当,则其行为就可能被豁免。

五、算法价格歧视的其他规制路径

算法价格歧视不仅发生在垄断市场,也发生在非垄断市场。数字市场上迅速发展的企业进行

价格歧视可能产生的危害也不容忽视。对于破坏正常市场竞争秩序、损害消费者权益的价格歧视

行为,即使不在 《反垄断法》的审查范围,也需要其他规制路径进行事前监管,以保护正常市场

竞争秩序和消费者合法权益。《中华人民共和国价格法》(以下简称 《价格法》)从价格调控角度

为规制算法价格歧视提供了可能,《中华人民共和国网络安全法》 (以下简称 《网络安全法》)和

《中华人民共和国个人信息保护法》(以下简称 《个人信息保护法》)则从个人信息保护角度规范算

法价格歧视的信息收集、使用和自动化决策过程,《中华人民共和国消费者权益保护法》(2013年修

正)(以下简称 《消费者权益保护法》)和 《中华人民共和国电子商务法》 (以下简称 《电子商务

法》)为算法价格歧视可能涉及的消费者权利进行事前检视。此外,特定行业监管也日趋完备,文

化与旅游行业以及算法服务行业已有规章对 “差别待遇”进行规制。而这些路径为规范妨碍竞争、

损害消费者权益的算法价格歧视行为提供了 “事前审查”监管机制,尽可能防患于未然。

(一)价格调控路径

《价格法》旨在规范价格行为,发挥价格合理配置资源的作用,稳定市场价格总水平,保护

消费者和经营者的合法权益。与 《反垄断法》不同,适用该法并不以涉案经营者拥有市场支配地

位作为前提。经营者有自主定价权,但这并不意味着经营者可以违背市场规律和法律规范随意定

价。经营者定价,应当遵循公平、合法和诚实信用的原则,并以 “生产经营成本和市场供求状

况”〔115〕 为定价基本依据。在数字市场中,如果经营者涨价完全是基于算法对价格不敏感的消费

者推送的结果,而非基于生产成本的差异,也未反映供求关系的变化,这显然是经营者对其定价

自主权的滥用。经营者在收集消费者信息的基础上,根据消费者的消费能力、偏好、习惯和价格
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敏感度等进行个性化定价,进行自动决策,明显违反前述规定。

《价格法》第14条第5项规定,经营者不得 “提供相同商品或者服务,对具有同等交易条件

的其他经营者实行价格歧视”。这一规定旨在保护市场上的其他经营者在市场竞争中免受价格歧

视。网络市场上发展迅速的经营者如果进行算法价格歧视则很可能会违反本条款。不过,终端消

费者被排除在本条款之外。无论在垄断市场还是非垄断市场,如果经营者提供相同商品或者服

务,利用大数据和算法等技术,对具有同等交易条件的其他经营者实行价格歧视,很可能违反该

条款,并面临 《价格违法行为行政处罚规定》第4条的处罚。而该处罚规定修正案征求意见稿加

大了处罚力度,并在第13条规定了新业态中利用大数据分析和算法等手段的价格违法行为及罚

则。若该征求意见稿通过,算法价格歧视的审查又增执法依据。

针对消费者的算法价格歧视可能会违反 《价格法》第14条第4项。该条款禁止经营者 “利

用虚假的或者使人误解的价格手段,诱骗消费者或者其他经营者与其进行交易”。鉴于数字市场

中经营者依托数据和算法支持,预测消费者支付意愿并收取不同费用在技术上已成为可能,而且

消费者在交易时只能看到平台推送给自己的价格,如果经营者在定价时欺骗或者误导消费者,而

消费者据此做出决定,该行为可能会违反本条款。

(二)个人信息保护路径

算法价格歧视离不开大数据分析和自动化决策的支持,而个人信息保护路径可以切断经营者

的数据来源,规范自动化决策过程,从而降低算法价格歧视的精确度。而 《网络安全法》和 《个

人信息保护法》为此提供了法律依据。

1. 《网络安全法》

该法旨在保障网络安全,维护网络空间主权和国家安全、社会公共利益,保护公民、法人和

其他组织的合法权益。根据第41条,在网络交易过程中,对于与经营者所提供服务相关的信息,

经营者在收集、使用时应当遵循比例原则,披露收集、使用信息的规则,明示收集、使用信息的

目的、方式和范围,并且获得消费者的同意;对于与经营者所提供的服务无关的个人信息,经营

者不得违反法律、行政法规的规定和双方的约定收集、使用,更不能利用该信息分析消费者支付

意愿对其进行差别定价,经营者应当依照法律、行政法规的规定和与用户的约定,处理其保存的

个人信息。

如前文所述,算法价格歧视是经营者利用大数据等技术掌握了海量消费者信息,并以此判断

消费者支付意愿进行差别定价。如果没有大数据收集获取的个人信息作为算法分析测算的前端支

持,经营者很难精准预测消费者支付意愿,那么进行精准地接近完全价格歧视的行为则很难出

现。本条对经营者收集、使用消费者信息的方式方法予以规范,从信息保护的角度为规制算法价

格歧视提供了理论可能。

2. 《个人信息保护法》

该法旨在保护个人信息权益,规范个人信息处理活动,促进个人信息合理利用。该法第24
条对经营者利用个人信息进行自动化决策予以规制,要求个人信息处理者 “保证决策的透明度和

结果公平、公正,不得对个人在交易价格等交易条件上实行不合理的差别待遇”。自动化决策是

指 “通过计算机程序自动分析、评估个人的行为习惯、兴趣爱好或者经济、健康、信用状况等,
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并进行决策的活动”〔116〕。而算法价格歧视是经营者利用消费者个人信息评估其支付意愿,并利用

算法等技术手段进行自动化决策,以个性化推送的形式进行差别定价。由此可见,自动化决策与

算法价格歧视进行差别化价格推送的过程异曲同工。经营者在利用自动化决策进行价格推送时,

应该保障决策过程和结果的公平性和公正性,杜绝在交易条件上的不合理差别待遇。

经营者在对消费者进行信息推送与商业营销时,应保障消费者的选择权或为其提供便捷的退

出机制,即 “应当同时提供不针对其个人特征的选项,或者向个人提供便捷的拒绝方式”〔117〕。

此外,事关消费者权益的重大事项,消费者有权要求经营者予以说明,并有权拒绝自动化决

策。〔118〕 当消费者面对自动化决策推送的价格选项时,前述条款为保障消费者选择权提供了理论

上的可能。然而,消费者如何获悉其屏幕前的价格推送是否为经营者自动化决策的结果,以及如

何保证交易过程和推送结果的公平性和透明度仍需要进一步讨论。

(三)消费者权益保护路径

由于信息不对称等问题,消费者处于交易弱势,经营者很可能会利用算法价格歧视攫取更多

消费者剩余,损害消费者利益。《消费者权益保护法》为保障消费者权益提供了又一工具,《电子

商务法》也为规范电子平台经营者的差别待遇提供了依据。

1. 《消费者权益保护法》

该法旨在保护消费者的合法权益,维护社会经济秩序。第8条规定消费者享有知情权。消费

者有权知悉经营者推送的商品或者服务的价格以及影响该价格的因素如运费等。本条虽未明确涉

及价格歧视,但假定消费者作为理性人,如果知悉自己被价格歧视,可能会做出不同选择。如果

经营者故意隐瞒影响消费者判断的重要信息,客观上会妨碍消费者理性判断,侵犯消费者知情

权,并且影响消费者自由选择权。在数字市场中,经营者可能会利用消费者个体间的独立性与封

闭性,在未告知差异化定价方式的情况下让 “熟客”接受高于他人的价格,存在刻意隐瞒价格歧

视之事实而促使交易达成之嫌疑,本质上侵犯了消费者的知情权。〔119〕

第10条规定消费者享有公平交易权。有学者主张 “公平”不仅指经营者与消费者之间交易

规则之公平,而且要求经营者公平对待所有消费者。〔120〕 一方面,进行价格歧视的经营者不得违

背消费者意愿,强迫其接受不公平的交易条件;另一方面,若经营者无正当理由给予部分消费者

更优惠价格,会在消费者之间形成事实上的价格歧视,侵害其他消费者的公平交易权。

根据第29条,经营者收集、使用消费者个人信息,应该遵循比例原则,仅收集正当且必要

的信息。在收集信息时,应明示收集、使用信息的目的、方式和范围,并经消费者同意,充分保

障消费者的知情权和选择权。同时,经营者收集、使用消费者个人信息应当公开其收集、使用规

则,在法律、法规允许的范围进行,并且尊重双方的约定。如果没有消费者信息作为评估和预测

消费者个人支付意愿的基础,经营者进行定向推送和价格歧视的精准度将会大为降低,算法价格
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《个人信息保护法》第73条第2项。
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并进行决策的活动”〔116〕。而算法价格歧视是经营者利用消费者个人信息评估其支付意愿,并利用

算法等技术手段进行自动化决策,以个性化推送的形式进行差别定价。由此可见,自动化决策与

算法价格歧视进行差别化价格推送的过程异曲同工。经营者在利用自动化决策进行价格推送时,

应该保障决策过程和结果的公平性和公正性,杜绝在交易条件上的不合理差别待遇。

经营者在对消费者进行信息推送与商业营销时,应保障消费者的选择权或为其提供便捷的退

出机制,即 “应当同时提供不针对其个人特征的选项,或者向个人提供便捷的拒绝方式”〔117〕。

此外,事关消费者权益的重大事项,消费者有权要求经营者予以说明,并有权拒绝自动化决

策。〔118〕 当消费者面对自动化决策推送的价格选项时,前述条款为保障消费者选择权提供了理论

上的可能。然而,消费者如何获悉其屏幕前的价格推送是否为经营者自动化决策的结果,以及如

何保证交易过程和推送结果的公平性和透明度仍需要进一步讨论。

(三)消费者权益保护路径

由于信息不对称等问题,消费者处于交易弱势,经营者很可能会利用算法价格歧视攫取更多

消费者剩余,损害消费者利益。《消费者权益保护法》为保障消费者权益提供了又一工具,《电子

商务法》也为规范电子平台经营者的差别待遇提供了依据。

1. 《消费者权益保护法》

该法旨在保护消费者的合法权益,维护社会经济秩序。第8条规定消费者享有知情权。消费

者有权知悉经营者推送的商品或者服务的价格以及影响该价格的因素如运费等。本条虽未明确涉

及价格歧视,但假定消费者作为理性人,如果知悉自己被价格歧视,可能会做出不同选择。如果

经营者故意隐瞒影响消费者判断的重要信息,客观上会妨碍消费者理性判断,侵犯消费者知情

权,并且影响消费者自由选择权。在数字市场中,经营者可能会利用消费者个体间的独立性与封

闭性,在未告知差异化定价方式的情况下让 “熟客”接受高于他人的价格,存在刻意隐瞒价格歧

视之事实而促使交易达成之嫌疑,本质上侵犯了消费者的知情权。〔119〕

第10条规定消费者享有公平交易权。有学者主张 “公平”不仅指经营者与消费者之间交易

规则之公平,而且要求经营者公平对待所有消费者。〔120〕 一方面,进行价格歧视的经营者不得违

背消费者意愿,强迫其接受不公平的交易条件;另一方面,若经营者无正当理由给予部分消费者

更优惠价格,会在消费者之间形成事实上的价格歧视,侵害其他消费者的公平交易权。

根据第29条,经营者收集、使用消费者个人信息,应该遵循比例原则,仅收集正当且必要

的信息。在收集信息时,应明示收集、使用信息的目的、方式和范围,并经消费者同意,充分保

障消费者的知情权和选择权。同时,经营者收集、使用消费者个人信息应当公开其收集、使用规

则,在法律、法规允许的范围进行,并且尊重双方的约定。如果没有消费者信息作为评估和预测

消费者个人支付意愿的基础,经营者进行定向推送和价格歧视的精准度将会大为降低,算法价格
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歧视的发生概率也会随之降低。

2. 《电子商务法》

该法旨在保障电子商务各方主体的合法权益,规范我国境内通过互联网等信息网络销售商品

或者提供服务的经营活动,维护市场秩序,促进电子商务持续健康发展。电子商务模式新业态的

发展和壮大使得经营者更便利地收集和分析消费者个人信息,并据此对消费者进行个性化的商务

营销和价格推送,这就使得经营者推送给消费者的价格可能不尽相同。第18条要求网络经营者

根据消费者的个人特征进行推送的同时,提供不针对其个人特征的选项,这一做法也可以在一定

程度保护消费者的选择权。但如何区分针对消费者个性化定价的结果与其他常规搜索结果,在消

费者无法知悉其他消费者搜索结果的情况下,始终存在问题。

(四)特定行业规制路径

大数据与算法技术的迅速发展导致各行业潜在问题日益暴露,文化旅游行业与算法服务行业

出台行业监管规则予以规范。《在线旅游经营服务管理暂行规定》和 《互联网信息服务算法推荐

管理规定》都为解决行业差别待遇问题提供了可能。

《在线旅游经营服务管理暂行规定》旨在保障旅游者合法权益,规范在线旅游市场秩序,促

进在线旅游行业可持续发展。第15条禁止在线旅游经营者滥用大数据分析等技术手段,基于旅

游者消费记录、旅游偏好等设置不公平的交易条件,侵犯旅游者合法权益。算法价格歧视可为该

条款涵盖。违反该规定,县级以上文化和旅游主管部门可以根据第24条 “通过约谈等行政指导

方式予以提醒、警示、制止,并责令其限期整改”。由此可见,在线旅游经营者违法成本很低,

执法手段对经营者起到的威慑作用微乎其微。

《互联网信息服务算法推荐管理规定》旨在规范互联网信息服务算法推荐活动。该规定适用

于在我国境内发生的应用算法推荐技术提供互联网信息服务,即 “利用生成合成类、个性化推送

类、排序精选类、检索过滤类、调度决策类等算法技术向用户提供信息”〔121〕。算法价格歧视依托

大数据分析和算法技术等手段预测消费者支付意愿,并据此对消费者进行定向推送和差别定价,

属于本规定管辖范畴。根据第21条,消费者在接受经营者通过算法推荐服务提供的商品或者服

务时,享有公平交易的权利。经营者不得利用其信息优势与技术优势,违背消费者的意愿促成交

易。同时,经营者不得根据消费者的偏好、交易习惯等特征,利用算法在交易价格等交易条件上

实施不合理的差别待遇。这一规定既适用于垄断经营者、非垄断经营者实施的算法推荐服务,作

为 《反垄断法》的补充,为解决算法价格歧视隐忧提供了理论可能。

六、结 论

人工智能驱动下 “算法价格歧视”理论上无限趋近一级价格歧视。从经济学角度,它能够提

高静态效率,并在特定市场条件下,促进动态效率、提升消费者福利。然而,如果互联网巨头利

用算法价格歧视滥用市场支配地位,可能会导致排他性和剥削性效果,引发反垄断执法机构担
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忧。因此,是否需要介入市场以及何时介入对其进行规范需要反垄断执法机构结合经济学效果进

行全面考量、综合权衡。鉴于算法价格歧视在垄断市场和竞争市场都有可能发生,当前我国法律

已经形成以反垄断法作为事后监管路径,以其他法律作为事前审查路径 (包括价格调控、个人信

息保护、消费者权益保护)的法律监管体系,促进公平竞争并保护消费者利益。该监管体系为解

决数字市场上价格歧视隐忧提供了理论上的可能,但执法效果仍需实践检验。反垄断执法机构应

综合考虑算法价格歧视的积极与消极效果,对妨碍市场竞争、损害消费者权益的违法行为予以审

查,并且做好反垄断法与其他监管路径的衔接,保障公平竞争秩序,维护消费者合法权益。此

外,采取价格歧视策略的互联网巨头应当按照该监管体系自查自纠,合法收集信息,定价政策透

明,合法合规经营,否则未来很可能会面临反垄断重拳。

Abstract:Thegrowthofartificialintelligenceenablesundertakingstoaccuratelypredicteach

consumerswillingnesstopaybasedontheirpersonalinformationandofferthemtailoredprices

accordingly.Ineconomics,algorithmicpricediscriminationcanincreasestaticefficiency,and,

undercertainmarketconditions,promotedynamicefficiencyandboostconsumerwelfare.Never-

theless,itmayalsoleadtoexclusionaryandexploitativeeffectsandtherebycreatecompetition

concernsonceTechGiantsabusetheirdominantpositionsviapricediscrimination.Assuch,anti-

monopolylawenforcementagencyhastomaketrade-offfromlawandeconomicsperspectivesas

towhetherandhowtoregulateit.TheAnti-monopolyLawanditsGuidelinesprovideanex-post

regulationapproachtoaddressconcernsindigitalmonopolisticmarkets,whereasthePriceLaw,

etc.provideanex-antereviewapproachincompetitivemarketsasacomplementtoanti-monopoly

regulationbymeansofpriceregulation,personalinformationprotection,andconsumerinterest

protection.Thisregulatoryframeworkprovidestheoreticalpossibilitiestoaddressconcernsofan-

ticompetitivepricediscrimination,butitsenforcementeffectivenessrequiresfurtherexamination

inpractice.

KeyWords:algorithmicpricediscrimination,lawandeconomics,abuseofdominance,anti-mo-

nopolyex-postregulation,ex-antereview

  
(责任编辑:周 游 赵建蕊)
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* 叶卫平,深圳大学法学院教授。

本文为国家社科基金重大项目 “系统论视野下数字法治基本问题研究”(22&ZD201)、深圳大学高水平大学三期建设

领军学者创新团队项目 “数字时代创新与规制法治问题研究”(24LJXZ10)的阶段性成果,并由人工智能与数字经济广东

省实验室 (深圳)开放课题 “数字资产的权利归属和交易制度研究”(GML KF 22 06)资助。
〔1〕 2022年10月28日国家发展和改革委员会主任何立峰所作的 《国务院关于数字经济发展情况的报告》提出 “完成平

台经济专项整改,实施常态化监管”,中国人民银行行长易纲所作的 《国务院关于金融工作情况的报告》提出 “稳妥推进并尽快

完成平台企业金融业务整改,实施常态化监管 ”。

No.6,2024
pp.60 76

数字市场反垄断法实施政策目标反思

叶卫平*

内容提要:随着数字市场经济规模扩张和市场集中度提升,差别定价、自我优待、搭售、排他性

交易、扼杀式并购等垄断弊害开始凸显,强化反垄断的社会呼声渐起。为了有效回应数字市场的

反垄断规制需求,我国反垄断法实施政策目标经历了从 “包容审慎监管”到 “强监管”再到 “常

态化监管”的演变。但是,过于频繁的政策目标调整,不利于市场主体形成稳定的行为预期;规

制不足或者规制过度,都会减损规制的应有效果。如何在提升法律实施对经济变化的回应性的同

时,避免不当实施对市场机制和经济活力的侵害,是当下反垄断法实施政策目标优化和制度建设

过程中需要思考的关键问题。

关键词:数字市场 反垄断法实施 政策目标 规制失灵

近年来,数字技术的成功商业化应用,带来了数字经济的迅猛发展和经营模式、商业形态、市

场结构、市场行为的深刻变化。不过,数字市场集中度提升和数字企业经营规模扩张,也导致了排

他性交易、搭售、自我优待、扼杀式并购等行为的蔓延,强化反垄断监管的呼声渐起,欧盟、美国

等国家和地区陆续进入数字市场反垄断强监管时期。2020年12月中央经济工作会议提出 “强化反

垄断和防止资本无序扩张”要求,也是这一宏观政策变化的体现。从国家市场监督管理总局和行业

主管部门的后续执法表现看,“强化反垄断和防止资本无序扩张”主要针对的是数字市场的规范。

不过,2022年10月 《国务院关于数字经济发展情况的报告》和 《国务院关于金融工作情况

的报告》都提出 “实施常态化监管”,〔1〕 这是数字市场监管目标开始从 “强监管”调整为 “常态
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化监管”的标志。2023年3月 《第十四届全国人民代表大会第一次会议关于2022年国民经济和

社会发展计划执行情况与2023年国民经济和社会发展计划的决议》在总结上一年度工作时给出

的结论性意见是 “实现平台经济常态化监管,平台经济规范健康持续发展的基础进一步夯实”,

这是数字市场监管目标发生调整的进一步印证。如何评价监管目标变动的合理性? “常态化监管”

是否意味着将大幅度降低数字市场反垄断法实施的范围和强度? 更进一步地,如何恰当形塑我国

反垄断法实施的应然政策目标? 这是本文拟重点研讨的话题。

一、数字市场反垄断法实施政策目标定位及演变

法律目的对于法学研究和法律实践的重要性,正如罗斯科·庞德所说的: “法官、法学家和

立法者的首要任务之一就是探讨有关法律目的———有关社会控制及作为其形式的法律秩序的目

标———的一系列哲学的、政治的、经济的、伦理的思想观念,并由此指明为了实现上述目的,律

令规则应当是什么样的。”〔2〕 就反垄断法而言,其法律目标的确定尤为重要,原因在于:首先,

反垄断法是经济高度发达之后的新型法律制度,该法所要回应的社会问题与传统法要回应的社会

问题有着本质差异,制度复杂性程度大幅提升,清晰的目标定位非常必要。其次,反垄断法目标

的确定向来争议不断,如在美国,芝加哥学派和民粹主义者围绕反托拉斯法价值的争议焦点是该

法的价值目标是仅限于效率,还是应该兼容其他 “竞争性”的价值,如一些不能纳入经济分析模

型中的价值,或者一些在一定程度上需要牺牲经济效率而特别加以保护的价值等。〔3〕 反垄断法

目标的确定,已经超出了法律人的内部视角,经济学理论和经济分析方法的引入,进一步凸显了

反垄断法经济效率目标和非经济效率目标之间的平衡取舍问题。〔4〕 再次,反垄断法条文一般较

为原则,该法的实施能否被有效组织,实施过程中的政策目标定位和实施尺度的把握至关重要。

考虑到数字市场是新兴市场,其反垄断法规制过程中会遇到很多新情况新问题,加之反垄断法实

施政策目标的专门研究相对匮乏,所以本文就主要着眼于数字市场反垄断法实施政策目标的

研讨。

总体看来,我国数字市场反垄断法实施政策目标的形成和发展大致可以划分为实施政策目

标探索时期、“包容审慎监管”时期、“强监管”时期和 “常态化监管”时期四个阶段。其中,

实施政策目标探索时期指的是实施政策目标被明确表述为 “包容审慎监管”之前所对应的时

期;“包容审慎监管”时期指的是自 “包容审慎监管”目标提出到该目标被新的监管目标所取

代所对应的时期;“强监管”时期指的是中央提出 “强化反垄断和防止资本无序扩张”要求及

随后的强化施行时期;“常态化监管”时期是指监管政策被再次调整之后所对应的时期。具体

而言:

其一,实施政策目标探索时期。 《中华人民共和国反垄断法》 (以下简称 《反垄断法》)于
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〔2〕
〔3〕
〔4〕

〔美〕罗斯科·庞德:《法理学》(第一卷),余履雪译,法律出版社2007年版,第296 297页。
参见叶卫平:《反垄断法的价值构造》,载 《中国法学》2012年第3期。
有关反垄断法经济效率目标和非经济效率目标的实现问题,参见李剑:《平台经济领域的反垄断法实施———以经济效

率目标为出发点》,载 《中外法学》2022年第1期。
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2008年8月1日实施。相比于其他领域而言,数字市场的反垄断法实施显著滞后:在执法方面,

自该法实施到2020年12月国家市场监督管理总局依法对阿里巴巴投资收购银泰商业股权、阅文

集团收购新丽传媒股权、丰巢网络收购中邮智递三起未依法申报的经营者集中案件作出行政处罚

决定之时,在公开报道中,数字经济领域没有适用 《反垄断法》的案件;〔5〕 在司法方面,自该

法实施以来,仅有唐山市人人信息服务有限公司诉北京百度网讯科技有限公司垄断纠纷案 (以下

简称 “人人百度案”),北京奇虎科技有限公司诉腾讯科技 (深圳)有限公司、深圳市腾讯计算

机系统有限公司滥用市场支配地位纠纷案 (以下简称 “奇虎腾讯案”)等为数寥寥的有影响案

例,而且上述案例均以原告败诉而告终。〔6〕 显然,在实施初期,《反垄断法》没有对数字市场的

垄断行为形成有效的制度约束,也没有在该领域形成明确的实施目标。

其二,“包容审慎监管”时期。2016年5月国务院印发的 《2016年推进简政放权放管结合优

化服务改革工作要点》中将 “包容”作为探索审慎监管的重要方面,2017年1月发布的 《国务院

办公厅关于创新管理优化服务 培育壮大经济发展新动能 加快新旧动能接续转换的意见》中首次

明确提出探索 “动态包容审慎监管制度”。〔7〕 自2017年起,“包容审慎监管”成为我国新产业新

业态主导性的监管目标,这一监管目标显然同样适用于数字市场反垄断这一场域。笔者以 “包容

审慎”作为关键词在北大法宝数据库进行中央法规全文检索,截至2024年1月28日包含该关键

词的效力性文件中,法律性文件5部、行政法规40部、司法解释1部、部门规章201部、党内

法规制度1部、行业规定1部;年度效力性文件出台的情况是2017年14部、2018年52部、

2019年51部、2020年52部、2021年55部、2022年25部、2023年15部。〔8〕2017年之前没

有包含 “包容审慎”关键词的效力性文件。另外,从国务院不同年份规范性文件中的措辞,基本

可以管窥文件制定机关对于 “包容审慎监管”的语义内涵和适用范围的理解以及相应政策措施的

推进程度。如2017年1月国务院办公厅初次提出 “包容审慎监管”,在 《国务院办公厅关于创新

管理优化服务 培育壮大经济发展新动能 加快新旧动能接续转换的意见》中用的措辞是 “探索动

态包容审慎监管制度”,包括 “包容处于发展初期的新业态发展”,但也要 “不断促进规范发展”

“同步研究科学有效的监管方法”。2017年6月 《国务院办公厅关于印发全国深化简政放权放管结

合优化服务改革电视电话会议重点任务分工方案的通知》提出 “对新产业、新业态、新模式要积

极探索包容审慎监管,对于看得准、有发展前景的,量身定制适当的监管模式;一时看不准的,

要密切关注,为新兴生产力成长打开更大空间”。但是到了2018年, “包容审慎监管”就进入全

面落实的阶段,如 《国务院关于开展2018年国务院大督查的通知》中要求督查的事项就包括了

“对新产业新业态新模式实施包容审慎监管情况”。2020年 《国务院办公厅关于印发全国深化

“放管服”改革优化营商环境电视电话会议重点任务分工方案的通知 (2020)》的措辞则过渡为

“创新包容审慎监管”,说明 “包容审慎监管”进入了深化实施的阶段。
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〔5〕
〔6〕

〔7〕
〔8〕

参见王晓晔:《数字经济反垄断监管的几点思考》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2021年第4期。
参见北京市高级人民法院 (2010)高民终字第489号民事判决书;中华人民共和国最高人民法院 (2013)民三终字

第4号民事判决书。
参见刘权:《数字经济视域下包容审慎监管的法治逻辑》,载 《法学研究》2022年第4期。
参见北大法宝数据库,载https://www-pkulaw-com.ezproxy.lib.szu.edu.cn/,最后访问时间:2024年1月28日。
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其三,“强监管”时期。2020年12月是中国数字市场反垄断法实施的政策拐点。自从中央政

治局会议和中央经济工作会议先后提出 “强化反垄断和防止资本无序扩张”要求之后,国家市场

监督管理总局迅速公布了前文述及的三起数字经济领域的经营者集中行政处罚案件,另对17起

平台企业违法实施经营者集中案件进行立案调查,并对阿里巴巴集团实施 “二选一”行为涉嫌垄

断案进行立案调查。〔9〕2021年,国家市场监督管理总局查处了阿里巴巴集团和美团 “二选一”

垄断案,分别罚款182.28亿元和34.42亿元;审查涉及平台企业经营者集中申报案件40件,依

法禁止游戏直播领域腾讯系虎牙与斗鱼合并;对腾讯控股有限公司收购中国音乐集团股权违法实

施经营者集中案作出行政处罚,责令腾讯解除网络音乐独家版权;合计对98起互联网领域案件

公开作出行政处罚,涉及国内众多主要平台企业。〔10〕 该年度数字经济领域案件查处的特点是案

件数量特别多,处罚金额高,并且回应了之前一直没有得到充分回应的 VIE架构案件的经营者

集中审查问题。个别案件,如腾讯控股有限公司收购中国音乐集团股权违法实施经营者集中案,

虽然处罚金额不高,但是对经营者商业经营模式进行了深度干预,影响深远。因此这一年被称为

中国的 “反垄断大年”〔11〕、“中国平台经济反垄断元年”〔12〕。

其四,“常态化监管”时期。2022年10月 《国务院关于数字经济发展情况的报告》提出 “支

持和引导平台经济规范健康持续发展,完成平台经济专项整改,实施常态化监管”,这是国务院

法规性文件明确平台经济将实施 “常态化监管”。2023年国务院 《政府工作报告》提出 “大力发

展数字经济,提升常态化监管水平,支持平台经济发展”,表明数字市场监管目标全面调整为

“常态化监管”。相比较 “包容审慎监管”而言, “常态化监管”在我国市场监管领域有着更长的

政策历史。以 “常态化监管”作为关键词在北大法宝数据库进行中央法规全文检索,最早出现

“常态化监管”表述是在2008年,但是2008至2015年间,每年出台的中央法规中包含 “常态化

监管”表述的数量很低,最高的年份也仅为6部。之后这一数据显著提高,其中2016年为10

部,2017年为18部,2019年为23部,2020年为23部,2021年为29部,2022年为24部,

2023年为26部,2024年为1部,这些文件中,法律性文件2部,行政法规24部,司法解释9

部,部门规章164部,党内法规制度4部。〔13〕

在反垄断监管目标调整之后,反垄断执法力度显著降低,根据中国反垄断执法年度报告,

2021—2023年度之间的执法数据对比情况是:2021年全年查处各类垄断案件175件,罚没金额

235.92亿元;〔14〕2022年全年依法办结各类垄断案件187件,罚没金额7.84亿元;〔15〕2023
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〔9〕

〔10〕

〔11〕
〔12〕
〔13〕
〔14〕

〔15〕

参见 《中国反垄断年度执法报告 (2020)》,载https://www.gov.cn/xinwen/2021 09/24/content_5639102.htm,
最后访问时间:2024年1月14日。

参见 《中国反垄断年度执法报告 (2021)》,载https://www.samr.gov.cn/xw/zj/art/2023/art_bfac0acc333e4bd0be
85adf099272047.html,最后访问时间:2024年1月14日。

王先林:《迈向持续性和常态化的中国反垄断》,载 《中国价格监管与反垄断》2022年第3期,第25页。
参见兰磊:《我国平台经济领域反垄断指南的竞争政策评估》,载 《竞争政策研究》2023年第6期,第36页。
参见北大法宝数据库,载https://www-pkulaw-com.ezproxy.lib.szu.edu.cn/,最后访问时间:2024年1月28日。
参见 《中国反垄断年度执法报告 (2021)》,载https://www.samr.gov.cn/xw/zj/art/2023/art_bfac0acc333e4bd0be

85adf099272047.html,最后访问时间:2024年1月14日。
参见 《中国反垄断年度执法报告 (2022)》,载 https://www.gov.cn/lianbo/bumen/202306/P020230612294618624831.

pdf,最后访问时间:2024年1月14日。
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年全年查处垄断协议、滥用市场支配地位案件27件,罚没金额21.63亿元。〔16〕 如果聚焦到数字

市场,相关执法数据对比更为悬殊:2021年国家市场监管部门不仅查处了阿里巴巴集团 “二选

一”垄断案、美团 “二选一”垄断案,而且公开处罚数字经济领域的违法实施经营者集中案件近

百宗,2022年国家市场监管部门全年只查处了知网垄断案这一宗数字经济领域的案件,2023年

没有国家市场监管部门查处数字经济领域案件的报道。

二、数字市场反垄断法实施政策目标演变的内在逻辑

一般而言,法律目标是由法的需求和供给两方面所共同决定的,数字市场反垄断法的实施

目标同样如此。从需求层面看,数字市场的发展对反垄断规制的必要性、有效性和及时性等都

提出了非常紧迫的要求。在规制必要性方面,21世纪以来,数字经济得到了迅猛发展,2023

年4月发布的 《数字中国发展报告 (2022年)》指出,2022年我国数字经济规模达50.2万亿

元,占 GDP比重为41.5%。〔17〕 与此同时,巨型数字企业迅速崛起, “2022年全球市值100强

上市公司”中,前五名企业市值均超过万亿美元,数字企业占据了其中的四席,包括苹果、微

软、谷歌的母公司 Alphabet和亚马逊。〔18〕 随着数字企业经济规模扩张和数字市场集中度提

升,数字企业的行为模式发生了重大变化:其一,数字经济领域的并购浪潮风起云涌,根据学

者统计,在2010年1月至2021年7月间,百度、阿里和腾讯三家企业分别发生了40起、78

起和95起并购活动。〔19〕 这些并购活动显然应该纳入反垄断法的规制视野。其二,数字经济

领域中出现的差别定价、自我优待、搭售、排他性交易、扼杀式并购等垄断行为,同样亟待法

律作出回应。

在规制有效性和及时性方面,数字市场具有技术创新驱动、高网络外部性、平台经营是主导

型商业经营模式以及数据是核心生产要素等经济技术特征。高密集度的技术创新、高网络外部性

及规模经济性和范围经济性,决定了数字市场具有高成长性、高集中度以及动态竞争等特点;数

字市场以平台经营为主导性商业组织方式,决定了交易复杂性程度的提升进而对相关市场界定和

竞争损害分析都提出了更高的要求;数据成为关键性的生产要素和企业竞争优势所在,决定了跨

界经营和跨界竞争成为数字企业的经营常态,进一步提高了相关市场界定和竞争损害分析的难

度。以上四方面的经济技术特征都对反垄断规制提出了巨大挑战。

实践中,我国数字市场反垄断规制的有效性和及时性显著不足。如就 VIE架构的规制而

言,VIE架构本是新浪公司在2000年所首倡的商业安排,最初的目的是让该公司在海外上市,
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

参见 《中国反垄断年度执法报告 (2023)》,载https://www.gov.cn/lianbo/bumen/202406/P020240619381431996452.
pdf,最后访问时间:2024年6月24日。

参见 《2022 年 我 国 数 字 经 济 规 模 达 50.2 万 亿 元》, 载 https://www.gov.cn/yaowen/2023 04/28/content_

5753561.htm,最后访问时间:2024年1月13日。
参见 《2022全球市值100强上市公司排行榜》,载 https://new.qq.com/rain/a/20220608A000QW00,最后访问时

间:2022年8月14日。
参见张静:《超级数字平台猎杀式并购监管难题及监管政策应对》,载 《宏观经济研究》2022年第4期。
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从行为的法律适用看,在涉及外商投资环节时,这种行为应该受到外商投资法的调整,在构成

协议控制的情况下,则应该受到2008年实施的 《反垄断法》的约束,不过直到2020年12月,

才出现相应的应报未报反垄断执法案例。〔20〕 再如就阿里巴巴 “二选一”行为的规制而言,据

报道,2013年京东就曾公开表态商家被阿里巴巴强迫 “二选一”,2015年京东向国家工商行

政管理总局实名举报阿里巴巴,2017年京东在北京市高级人民法院正式起诉阿里巴巴 “二选

一”,该行政举报和民事诉讼分别到2021年和2023年才有着落:2021年4月10日,国家市

场监督管理总局认定阿里巴巴集团构成 《反垄断法》第17条的 “没有正当理由,限定交易相

对人只能与其进行交易”的滥用市场支配地位行为,对其处以182.28亿元的高额罚款;2023

年12月29日,北京市高级人民法院作出判决,认定阿里巴巴滥用市场支配地位实施 “二选

一”的垄断行为成立,对京东造成严重侵害,并判决向京东赔偿10亿元。〔21〕 很显然,相对

于数字经济的蓬勃发展而言,数字市场的反垄断规制在很长时期内都没有及时和充分回应相应

的法律实施需求。

从供给层面看,数字市场反垄断制度供给不足、供给过度或者供给无效的情况都在不同程度

上存在着。

一方面,近年来数字市场反垄断监管力度显著增强。如前所述,中国自2020年底进入反垄

断强监管时期。欧盟委员会则在2017至2019年就在谷歌购物案、谷歌安卓系统案和谷歌广告服

务案中针对谷歌的自我优待、搭售、排他性交易等垄断行为分别给予了合计逾80亿欧元的巨额

罚款,继而在数字经济领域启动了针对亚马逊、苹果、脸书和谷歌等公司的反垄断调查,并对苹

果公司发出了异议声明。〔22〕 美国众议院司法委员会2019年6月发起了针对线上市场竞争状况的

调查,在调查期间委员会从被调查企业和第三方处共收集了接近130万份证据文件,举行了包括

针对谷歌、亚马逊、苹果和脸书的首席执行官在内的7场听证会。〔23〕2020年10月,司法部和

11个州的总检察长一起在美国哥伦比亚地方法院提起了针对谷歌在搜索和搜索广告市场排他性

行为的反垄断诉讼。〔24〕

另一方面,人们对数字市场反垄断监管效果评价不一,数字市场反垄断监管的未来发展走向

也不确定。从 《反垄断法》的实施情况看,自该法实施以来,反垄断执法在垄断协议、滥用市场

支配地位、经营者集中和滥用行政权力排除限制竞争等行为的查处方面都取得了巨大进展,但在

数字经济领域,自2008年8月1日到2020年12月上旬,我国反垄断执法机关没有成功处理过
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参见郭远:《VIE架构的监管该何去何从———负面清单时代下的再审视》,载 《东北大学学报 (社会科学版)》2023
年第5期。

参见 《京东诉 阿 里 “二 选 一” 获 胜,还 有 更 大 的 受 益 者》,载 https://www.thepaper.cn/newsDetail_forward_

25840970,最后访问时间:2024年6月25日。

SeeEuropeanCommission,Directorate-GeneralforCompetition,ReportonCompetitionPolicy2020 ,Reporton
CompetitionPolicy2021,availableathttps://competition-policy.ec.europa.eu/publications/annual-reports_en,lastvisitedon
Aug.11,2022.

SeeJudiciaryCommitteePublishesFinalReportonCompetitionintheDigitalMarketplace,availableathttps://

democrats-judiciary.house.gov/news/documentsingle.aspx?DocumentID=5025,lastvisitedonSept.16,2024.
SeeJusticeDepartmentSuesMonopolistGoogleForViolatingAntitrustLaws,availableathttps://www.justice.

gov/opa/pr/justice-department-sues-monopolist-google-violating-antitrust-laws,lastvisitedonAug.14,2022.
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从行为的法律适用看,在涉及外商投资环节时,这种行为应该受到外商投资法的调整,在构成

协议控制的情况下,则应该受到2008年实施的 《反垄断法》的约束,不过直到2020年12月,

才出现相应的应报未报反垄断执法案例。〔20〕 再如就阿里巴巴 “二选一”行为的规制而言,据

报道,2013年京东就曾公开表态商家被阿里巴巴强迫 “二选一”,2015年京东向国家工商行

政管理总局实名举报阿里巴巴,2017年京东在北京市高级人民法院正式起诉阿里巴巴 “二选

一”,该行政举报和民事诉讼分别到2021年和2023年才有着落:2021年4月10日,国家市

场监督管理总局认定阿里巴巴集团构成 《反垄断法》第17条的 “没有正当理由,限定交易相

对人只能与其进行交易”的滥用市场支配地位行为,对其处以182.28亿元的高额罚款;2023

年12月29日,北京市高级人民法院作出判决,认定阿里巴巴滥用市场支配地位实施 “二选

一”的垄断行为成立,对京东造成严重侵害,并判决向京东赔偿10亿元。〔21〕 很显然,相对

于数字经济的蓬勃发展而言,数字市场的反垄断规制在很长时期内都没有及时和充分回应相应

的法律实施需求。

从供给层面看,数字市场反垄断制度供给不足、供给过度或者供给无效的情况都在不同程度

上存在着。

一方面,近年来数字市场反垄断监管力度显著增强。如前所述,中国自2020年底进入反垄

断强监管时期。欧盟委员会则在2017至2019年就在谷歌购物案、谷歌安卓系统案和谷歌广告服

务案中针对谷歌的自我优待、搭售、排他性交易等垄断行为分别给予了合计逾80亿欧元的巨额

罚款,继而在数字经济领域启动了针对亚马逊、苹果、脸书和谷歌等公司的反垄断调查,并对苹

果公司发出了异议声明。〔22〕 美国众议院司法委员会2019年6月发起了针对线上市场竞争状况的

调查,在调查期间委员会从被调查企业和第三方处共收集了接近130万份证据文件,举行了包括

针对谷歌、亚马逊、苹果和脸书的首席执行官在内的7场听证会。〔23〕2020年10月,司法部和

11个州的总检察长一起在美国哥伦比亚地方法院提起了针对谷歌在搜索和搜索广告市场排他性

行为的反垄断诉讼。〔24〕

另一方面,人们对数字市场反垄断监管效果评价不一,数字市场反垄断监管的未来发展走向

也不确定。从 《反垄断法》的实施情况看,自该法实施以来,反垄断执法在垄断协议、滥用市场

支配地位、经营者集中和滥用行政权力排除限制竞争等行为的查处方面都取得了巨大进展,但在

数字经济领域,自2008年8月1日到2020年12月上旬,我国反垄断执法机关没有成功处理过
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参见郭远:《VIE架构的监管该何去何从———负面清单时代下的再审视》,载 《东北大学学报 (社会科学版)》2023
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SeeEuropeanCommission,Directorate-GeneralforCompetition,ReportonCompetitionPolicy2020 ,Reporton
CompetitionPolicy2021,availableathttps://competition-policy.ec.europa.eu/publications/annual-reports_en,lastvisitedon
Aug.11,2022.

SeeJudiciaryCommitteePublishesFinalReportonCompetitionintheDigitalMarketplace,availableathttps://

democrats-judiciary.house.gov/news/documentsingle.aspx?DocumentID=5025,lastvisitedonSept.16,2024.
SeeJusticeDepartmentSuesMonopolistGoogleForViolatingAntitrustLaws,availableathttps://www.justice.

gov/opa/pr/justice-department-sues-monopolist-google-violating-antitrust-laws,lastvisitedonAug.14,2022.
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数字市场的垄断案件,而在2010到2020年的十年期间,仅针对谷歌、亚马逊、苹果和脸书四家

企业,欧盟和美国反垄断法实施机关就处理了数十宗案件。两相对比,足以说明中国反垄断法律

制度在数字市场并没有有效施行。即便如此,欧美对其反垄断法的实施效果仍然是不满意的:欧

盟2022年通过具有管制性质的 《数字市场法》和 《数字服务法》以加强对数字市场的规制力度;

美国众议院司法委员会2021年通过了 《美国在线创新与选择法案》 《平台竞争和机会法案》 《终

止平台垄断法案》等六部法案,以期对数字平台企业形成更有力的外部约束,也遵循同样的立法

逻辑。

数字市场反垄断的制度需求和供给特征显著影响了中国反垄断法实施政策目标的形塑。

首先,数字市场反垄断的复杂性和执法能力要求对该法的实施产生了显著影响。在执法领

域,自 《反垄断法》2008年8月实施到2020年12月之间,数字经济领域的反垄断执法几乎毫无

进展,数字市场反垄断的复杂性和执法能力不足,是弱监管或不监管的重要原因。在司法领域,

在我国早期数字市场的反垄断司法案例中,司法机关给反垄断法在该领域的实施设置了很高的门

槛。如法院在 “人人百度案”中以 “唐山人人公司未能以充分的证据向本院证明其所主张的市场

份额是源于科学、客观的经济分析而得出的结论”为由,拒绝了原告关于百度具有市场支配地位

的主张。〔25〕 有学者认为,法院将市场界定作为必要的前置程序并对市场份额计算提出了更高的

采用 “经济分析”的证据要求,很大程度上扭曲了 《反垄断法》的实施准则,提高了反垄断司法

诉讼的门槛,并在无形中增加了反垄断司法诉讼的社会成本。〔26〕 在司法实施中,司法机关 “求

真”的特点非常显著,在当事人主义的诉讼模式下, “求真”的结果很容易演变成对原告一方举

证责任的过高要求。〔27〕 在 “奇虎腾讯案”中,最高人民法院在认定腾讯公司在即时通信市场有

80%以上市场份额的同时,甚至没有援引 《反垄断法》相关规定推定涉案企业具有市场支配地

位,而是给互联网产业整体上贴上了 “动态竞争”的标签,进而主动论证涉案企业没有构成市场

支配地位,必然大幅度提高互联网企业违法认定的难度。〔28〕

其次,现有执法体制设计没有充分保证反垄断执法机构的独立性和权威性,降低了执法机构

的应有效能。在我国反垄断执法十周年之际,王晓晔研究员以国家发展和改革委员会2011年对

中国电信中国联通案的调查为例,对我国反垄断执法的独立性问题作了反思,其基本判断是,

“如果执法机关没有足够大的独立性,没有足够高的权威性,它的审案工作势必会受到其他政府

机关或者与案件相关的其他机构的影响”,“一部法律再好,如果没有一个有效的和有权威的执法

机关,法律会徒有其名”〔29〕。执法机构的独立性受到质疑,是事出有因的,2007年出台 《反垄

断法》和2008年国务院关于反垄断执法机构设置的 “三定”方案,确立的是双层架构、多元执
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参见北京市第一中级人民法院 (2009)中民初字第845号民事判决书。
参见唐要家、唐春晖:《数字平台反垄断相关市场界定》,载 《财经问题研究》2021年第2期。
参见叶卫平:《反垄断法分析模式的中国选择》,载 《中国社会科学》2017年第3期。
参见中华人民共和国最高人民法院 (2013)民三终字第4号民事判决书。在2018年的 Apple/Shazam 案 (Case

M.8788)中,欧盟委员会强调 “在以高频率市场进入和短暂创新周期为特征的新近和快速成长的领域,市场份额可能并不是衡

量市场力量的有效工具”,不过欧盟委员会同时认为该案涉及的市场被认定为成熟市场,不遵循上述逻辑。所以,将互联网产业

整体认定为具有动态竞争特性,是不恰当的。
王晓晔:《我国反垄断执法10年:成就与挑战》,载 《政法论丛》2018年第5期,第135、136页。
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法的执法机制,但执法机关只是所在国家部委的一个司局级机构,机构的独立性和权威性必然难

以得到保障。2018年国务院机构改革方案将三个国家部委的反垄断执法事权统一到新设机构国

家市场监督管理总局,2021年国家反垄断局挂牌,都是对反垄断执法机构进行重新定位的改革

尝试。但是到目前为止,一方面,反垄断执法机构仍然隶属于国家市场监督管理总局,并没有取

得完全的独立性,另一方面,国家市场监督管理总局是国务院的直属机构,而不是其组成部门,

执法的权威性也必然受到一定程度的影响。

实践中,市场监管的一般理念和监管要求,对反垄断执法工作也产生了显著的影响。以

“包容审慎监管”目标的施行为例,在2017年1月发布的 《国务院办公厅关于创新管理优

化服务 培育壮大经济发展新动能 加快新旧动能接续转换的意见》提出 “推行动态审慎监

管,包容处于发展初期的新业态发展”的要求之后,“包容审慎监管”通过行政法规、规章

和规范性文件迅速自上而下确立下来,并进而影响到2021年 《中华人民共和国科技进步

法》的修订。类似地,在2022年10月28日 《国务院关于数字经济发展情况的报告》提出

“实施常态化监管”之后,反垄断执法迅速降温,都体现了反垄断执法机制鲜明的行政主导

特征。意识形态化的监管理念,削弱了实施机关作为专业性机构独立实施法律的力度。考

虑到在数字经济领域,对于巨型数字平台企业的反垄断案件调查,可能由于案件影响巨大、

被调查企业有着庞大的社会资源和影响力而使得调查搁浅,反垄断执法机构的独立性和权

威性,仍然有待进一步提升。

再次,数字经济产业政策影响了反垄断制度的需求和供给,进而对实施目标的形塑产生了负

面影响。在 《反垄断法》实施之初,对于产业政策和竞争政策的协调,相关政府部门并没有清晰

的认识。典型的例证是2008年工业和信息化部、国家发展和改革委员会、财政部三部委联合发

布 《关于深化电信体制改革的通告》, “鼓励中国电信收购中国联通 CDMA 网 (包括资产和用

户),中国联通与中国网通合并,中国卫通的基础电信业务并入中国电信,中国铁通并入中国移

动”〔30〕。但是电信重组过程中,相关电信企业没有向经营者集中审查机构申报,负责经营者集中

审查的反垄断执法机关也没有对未申报行为展开调查。如果一个行业的全行业重组都不需要做经

营者集中审查,很难想象经营者集中审查制度还有什么适用余地。

产业政策有功能性产业政策和选择性产业政策之别。前者仅在市场不充分不普遍等市场失灵

情形下才对市场进行干预,与竞争政策相辅相成;后者不以市场失灵作为干预市场的前提,与竞

争政策呈现此消彼长的相互替代关系。当选择性产业政策大行其道时,竞争政策就很难再有充分

发挥作用的空间。2008年 《反垄断法》实施以后,国务院在数字经济领域先后颁布 《关于加快

培育和发展战略性新兴产业的决定》 (2010)、 《“十二五”国家战略性新兴产业发展规划》

(2012)、《促进大数据发展行动纲要》(2015)、《中国制造2025》(2015)、《“十三五”国家信息化

规划》(2015)、《“十三五”国家战略性新兴产业发展规划》(2016)、《新一代人工智能发展规划》

(2017)、《国务院关于印发 “十四五”数字经济发展规划的通知》(2021)、《国务院办公厅关于同
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991345.htm,最后访问时间:2024年6月26日。
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意建立数字经济发展部际联席会议制度的函》 (2022)等法规性文件,都涉及数字产业的扶持发

展。从文件内容看,以2010年 《关于加快培育和发展战略性新兴产业的决定》为例,对数字产

业的扶持,涉及产业集聚、实施重大产业工程、加大财政支持力度、发展产业技术创新联盟、鼓

励建立专利联盟、形成一批具有国际影响力的大企业等具体产业政策措施或者发展目标设定。这

些产业政策措施的出台,并不必然以市场失灵为前提,在不存在市场失灵情形下推行的产业政

策,既可能影响市场机制在资源配置中的应然作用,也会压缩反垄断法的作用空间,并进而影响

反垄断法实施机关实施法律的意愿。2015年国家工商行政管理总局网络商品交易监管司发布了

《关于对阿里巴巴集团进行行政指导工作情况的白皮书》,〔31〕 但该白皮书很快被撤下,凸显了这

一时期我国尚未对数字经济的规范与发展问题形成明确的规制思路,产业政策对反垄断法实施的

影响由此可见一斑。

三、数字市场反垄断法实施政策目标的合理性基础

罗斯科·庞德在研究法律目的时,区分了在律令规则和法律原理中产生发展的法律目的和在

法律思想中产生发展的法律目的,〔32〕 这些思考不仅提示了法律思想与法律实践之间的互动关系,

也提示了法律目的是具体的、历史的。法律思想和法律实践之间的互动,使得法律目的的学术研

究具有了实践意义。立法是具体的、历史的实践过程,这要求在确立法律目的时,必须立足于现

实的各种约束性条件,同时,法律目的设定应该有其合理内核。按照这一思路评判反垄断法实施

的政策目标,可以重点考量如下因素:

其一,政策目标的自洽性。伯克法官在谈到反托拉斯立法目标重要性时提到:“除非我们对一

个问题作出坚定的解答,反托拉斯政策才可能被理性化:什么是反托拉斯法的立法目标? 一切都将

随我们对这一问题的解答而来。反托拉斯法官应该遵从一元还是多元价值目标? 如果遵循多元价值

目标,当价值目标冲突时如何进行取舍? 只有目标问题得以解决,才能够形成具有内在一致性的反

托拉斯实体制度体系。”〔33〕 伯克法官关注的问题焦点是司法裁判的内在一致性和反托拉斯制度的理

性化。在对国会早期立法资料进行梳理之后,伯克法官得出的研究结论是:“国会希望法院实施的

亦即在案件处理中考虑的唯一价值就是我们今天所说的消费者福利,或者说实现财富或消费者需求

满足的最大化。”〔34〕 与伯克所论证的美国联邦反托拉斯法是一元目标的观点完全不同,欧盟竞争法

和中国反垄断法的多元价值目标定位是被广为接受的学界共识,在法律目标多元的情况下,目标之

间具有逻辑自洽性是当然之理。法律目标之间保持自洽,制度的明确性和确定性才有保障。

其二,政策目标的回应性。P·诺内特和P·塞尔兹尼克把法律区分为作为压制性权力工具

的法律 (压制型法)、作为能够控制压制并维护自己完整性的一种特别制度的法律 (自治型法)
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〔31〕

〔32〕
〔33〕
〔34〕

参见 《关于对阿里巴巴集团进行行政指导工作情况的白皮书》,载 https://www.cac.gov.cn/2015 01/28/c_

1114162132.htm,最后访问时间:2024年10月10日。
参见 〔美〕罗斯科·庞德:《法理学》(第一卷),余履雪译,法律出版社2007年版,第297 298页。

RobertH.Bork,TheAntitrustParadox:APolicyatWarwithItself,BasicBooks,INC.,1978,p.50.
RobertH.Bork,LegislativeIntentandthePolicyofShermanAct,9TheJournalofLawandEconomics7,16 (1966).
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和作为回应各种社会需要和愿望的一种便利工具的法律 (回应型法)三种类型。〔35〕 压制型法、

自治型法和回应型法是法在不同发展阶段所对应的理想类型。其中,压制型法旨在建立秩序,但

是权力政治过度影响法律,必然以自由的丧失为代价;自治型法旨在实现程序公正,但是有法条

主义和形式主义的倾向;回应型法旨在彰显法律的社会功能,实现实体正义,但是法律目的持续

权威和法律秩序的完整性取决于设计更有能力的法律机构。现代法治建设的过程,也是法由压制

型向自治型进而向回应型过渡以更好回应社会需求的过程。

其三,政策目标的稳定性。要保持法律的稳定性,法律就不能朝令夕改。同时,由于原则、

规则、宗旨、价值等不同法律范畴的抽象性程度不同,其内在稳定性也有着明显差异。法律目标

体现的是法律的概括性要求,应该具有更大的稳定性。政策目标的稳定性,有助于形成稳定的行

为预期。就反垄断法而言,其制度的稳定性受到了很多挑战,我国学者较早关注到反垄断法律制

度不确定性的特征,认为垄断的不确定性、违法认定原则的不确定性和域外适用的不确定性等大

量的不确定性,是其他部门法所不曾有的。〔36〕 在反垄断法这一制度特征之下,其实施机关更需

要通过法律的施行明确法律实施的尺度,提高法律的确定性和明确性。

按照上述标准,我国反垄断法实施政策目标需要更具合理性,政策目标的自洽性、回应性和

稳定性都需要作不同程度的提升。具体而言:

首先,在政策目标自洽性方面,需要反思 “包容审慎监管”目标本身的合理性。从2017年1

月发布的 《国务院办公厅关于创新管理优化服务 培育壮大经济发展新动能 加快新旧动能接续转

换的意见》和国务院2017年3月发布的 《关于落实 <政府工作报告>重点工作部门分工的意见》

等法规性文件的定位看,之所以提出 “包容审慎监管”,是为了 “包容处于发展初期的新业态发

展”“引导和促进新兴产业健康发展”。这种政策定位延伸到反垄断法领域,在一定程度上模糊了

竞争政策和产业政策的边界,实践中非常可能导致在数字经济领域竞争政策需要整体性向产业政

策让路的不良后果。在反垄断法中倡导 “包容审慎监管”存在的问题有:第一,“包容审慎监管”

与 “有法可依、有法必依”的司法政策并不完全契合。国务院在市场监管领域出台的法规性文件

不能违背 《反垄断法》等立法规定,突破 《反垄断法》的现行规定,对新产业新业态进行 “礼

让”,没有相应的法律依据。另外就语义本身,“包容审慎监管”也不宜作为普遍性的制度要求而

存在。第二,按照经济学原理,理想的监管状态应该是实现最优监管,而不是最强监管、最弱监

管或者不监管。规制过度或者规制不足,必将带来 “假阳性错误”或者 “假阴性错误”等负面规

制效果。第三,应该看到,无论 “包容审慎监管”的政策初衷是什么,在实践中已经出现了政策

异化的现象,表面上宣称 “包容审慎监管”,现实中蜕变成对数字经济中的违法行为放任自流,

这也是 《反垄断法》自实施之后一直到2020年12月中央政治局会议要求 “强化反垄断和防止资

本无序扩张”之时,反垄断执法机关没有查处任何一宗执法案件的原因所在。所以,无论是2020

年 “强监管”还是2022年 “常态性监管”政策目标的确立,都是对 “包容审慎监管”监管目标
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参见 〔美〕P·诺内特、P·塞尔兹尼克: 《转变中的法律与社会:迈向回应型法》 (修订版),季卫东、张志铭译,
中国政法大学出版社2004年版,第16页。

参见沈敏荣:《反垄断法的性质》,载 《中国法学》1998年第4期。



·78·

2024年第6期

的否定。

其次,在政策目标回应性方面,需要改变监管上全有或者全无的 “一刀切”做法。应该看

到,无论是 “包容审慎监管”,还是 “强监管”,都旨在回应数字市场反垄断监管的需要。但是,

考虑到数字市场反垄断问题的复杂性和反垄断监管的专业性,过于宽泛的实施政策目标设定并不

会有助于实际问题的解决。对于数字市场反垄断监管问题及其解决,国内外学术界和实务界人士

已经有了很多敏锐的思考。如在数字经济发展如日中天之际,美国众议院司法委员会主席杰罗尔

德·纳德勒 (JerroldNadler)在论述数字经济领域的垄断弊害时,特别援引了美国最高法院布兰

代斯大法官的观点 “我们必须做出选择,我们可以拥有民主,或者我们可以拥有集中在少数人手

中的财富,但我们不能同时拥有两者”,进而指出:“亚马逊、苹果、脸书和谷歌的主导地位是有

代价的……这些公司以侵蚀企业家精神、降低美国人在线隐私以及破坏自由和多样化媒体活力的

方式行使他们的主导地位,结果是创新减少,消费者选择减少,民主被削弱。”〔37〕 原哥伦比亚大

学法学院副教授、现任美国联邦贸易委员会主席莉娜·汗对现行的美国反托拉斯法分析框架的评

价是:“当前的反托拉斯框架,特别是将竞争等同于 ‘消费者福利’,用短期价格和产出的经济效

果来作为违法判断标准,没有抓住21世纪市场力量的结构。换句话说,如果我们仅仅通过价格

和产出变化的视角来评价电子商务领域的市场竞争,亚马逊主导地位所导致的潜在竞争损害就无

法被察觉,局限于这样的视角只会让我们对危险视而不见。”〔38〕 目前对于反垄断法应该如何回

应数字市场带来的挑战,在美国的表现是新布兰代斯学派的崛起及其对此前处于联邦反托拉斯

分析主导地位的芝加哥学派的批判,但是新布兰代斯学派是否能够构建起具有可接受性的新的

反垄断分析范式,以及新布兰代斯学派学者是否能够持续发挥其政治影响力,仍然存在着较多

的不确定因素。相对而言,欧盟竞争法走得更远,欧盟 《数字市场法》所构建的数字守门人制

度规则,一定程度上是为了简化反垄断违法认定的复杂程度,但是该制度的合理性和规制效果

还需要进一步验证。总体看来,无论是对欧美还是对中国而言,最大限度地避免规制失灵,需

要在商业复杂化程度、认知能力和制度规则之间建立恰当平衡,而不是一味消极执法或激进执

法。在没有明确执法标准的情况下,过度包容或者过度压制,反而会扼杀经济的活力及其长足

发展的可能。

再次,在政策目标的稳定性方面,需要改变当前应急式、运动式的法律实施模式,提升反垄

断法制度运行的稳定性。“常态化监管”表述本身显然更有利于给市场以确定的反垄断法实施预

期。当前需要反思的不是应急式、运动式执法本身,而是为什么必须做应急式、运动式的执法。

以涉及协议控制 (VIE架构)的并购问题的审查为例,商务部除了在2012年沃尔玛收购钮海控

股股权案件中,涉及 VIE并购案件的审查问题,此后就没有直面过 VIE架构的审查案,尤其是

互联网产业中的相关案例。2021年我国查处的数十起涉及互联网企业的执法案例,很多是此前

未申报的涉及 VIE架构的经营者集中案件。2020年之前执法机关审查 VIE架构集中案件的主要
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JudiciaryCommitteePublishesFinalReportonCompetitioninthe Digital Marketplace,availableathttps://

democrats-judiciary.house.gov/news/documentsingle.aspx?DocumentID=5025,lastvisitedonSept.16th,2024.
LinaM.Khan,AmazonsAntitrustParadox,126YaleLawJournal716,717(2017).
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障碍在哪里,为什么2021年可以实现对该类型案件审查的逆转,都值得反思。我国的反垄断法

实施有着显著的行政主导特征,无论 “包容审慎监管” “强监管”,还是 “常态化监管”,都是在

行政系统作出重大决定之后推行的。重大决策的形成机制以及决策的科学性、合理性、程序性等

方面的问题,都需要作进一步反思。

四、数字市场反垄断法政策目标的发展前瞻

反垄断法本身是一个复杂的制度系统。美国联邦最高法院大法官布兰代斯对于反托拉斯和竞

争的思考涉及多元价值、明智的立法、专业和有职业责任感的实施队伍、反垄断和部门监管的分

工协调、竞争政策的试验性和渐进性定位等方面的内容。〔39〕 美国前联邦贸易委员会主席科瓦西

克认为:“竞争法系统有三项基础性的构成要素,作为 ‘操作系统’的法令和施行它们的机构、

以分析方法和实施程序形式存在的各种 ‘应用’、在实施法令及其他规则的过程中所积累起来的

‘专门知识’。”〔40〕 显然,反垄断法实施绩效,是由其律令规则体系、实施体系以及法律实施的内

外部环境等因素所共同决定的。

我国数字市场反垄断法实施政策目标的嬗变过程,同样是反垄断法系统内外部因素交互影响

下达至的:数字市场反垄断问题的复杂性和实施能力不足决定了数字市场反垄断长期以来裹足不

前,“包容审慎监管”因此顺理成章地被接受为数字市场反垄断法的实施目标;当 “强化反垄断

和防止资本无序扩张”的政治要求作用于反垄断法实施系统之后,实施机关迅速将实施目标调整

为 “强监管”,应急式执法成为法律实施的主导模式;在 “强化反垄断和防止资本无序扩张”的

治理任务基本完成之后,反垄断法实施目标进而被调整为 “常态化监管”。但是,何为 “常态化

监管”,如何实现 “常态化监管”,仍然有很多问题需要进一步探讨。

很显然,我国上述实施政策目标的嬗变是一个强制性制度变迁的过程。〔41〕 这种制度变迁的

正面效应至少体现在:

其一,改变了数字市场长期以来几乎没有有效反垄断法实施的非正常状态。在数字经济领

域,垄断纠纷案件并不鲜见。如互联网平台 “二选一”行为肇始于2010年腾讯公司 “致广大QQ

用户的一封信”,信中要求 QQ用户在360管家软件和 QQ 即时通信软件之间进行二选一,该案

件以工信部等多部门介入、工信部责令两公司停止互相攻击并确保相关软件兼容和正常使用、向

社会公开道歉而暂时了结。〔42〕 由于该案的反垄断行政执法缺位,一、二审民事诉讼中原告均败
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SeeJonathanSallet,LouisBrandeis:A ManforThisSeason,16ColoradoTechnologyLawJournal365,370 373
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障碍在哪里,为什么2021年可以实现对该类型案件审查的逆转,都值得反思。我国的反垄断法
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诉,此后 “二选一”行为成为商业常态,“在国内近10年的互联网战争中,‘二选一’的概念最

早出现于腾讯与360的 ‘3Q大战’之中,而后长期存在于电商、O2O等涉及众多商户、品牌商

家的行业……一场场的 ‘二选一’交替上演”〔43〕。又如在2011年的淘宝商城事件中,中小商家

对淘宝商城单方提高技术服务费等行为进行了激烈对抗,不仅对淘宝商城大卖家实施了 “拍商

品、给差评、拒付款”等恶意操作行为,还成立 “反淘宝联盟”来抗争淘宝商城的涨价行为,在

该事件中,有关公权机关更多是基于维稳的考虑,要求淘宝商城 “积极回应中小商户的合理要

求”,对涨价行为的法律定性,如是否构成超高定价,并没有给予回应。〔44〕 除上述案例以外,我

国数字市场领域的网络屏蔽行为、搭售行为、扼杀式并购行为、垄断协议行为等在2020年12月

之前都有相关争议案件,但是均没有正式立案调查。 《反垄断法》实施的前十余年时间内既罕见

原告胜诉的司法案例,也没有任何适用该法的执法案例,监管不足必然放任脱法行为大行其道。

因此,2020年12月中国经济工作会议提出的 “强化反垄断和防止资本无序扩张”,是在数字市场

适用反垄断法的转折点。

其二,推动了反垄断规则体系的完善和长期困扰反垄断执法的争议问题的解决。如在反垄断

规则体系完善方面,在 “强化反垄断和防止资本无序扩张”的政令出台之后,2021年国务院反

垄断委员会出台的 《关于平台经济领域的反垄断指南》,对平台经济领域相关市场界定、市场支

配地位认定以及 “二选一”“大数据杀熟”等行为类型的违法认定都作了具体规定;2022年修订

的 《反垄断法》中增加多处数字经济反垄断法调整的专门条款,如 “经营者不得利用数据和算

法、技术、资本优势以及平台规则等从事本法禁止的垄断行为” “具有市场支配地位的经营者不

得利用数据和算法、技术以及平台规则等从事前款规定的滥用市场支配地位的行为”。在疑难问

题解决方面,无论是对互联网企业协议控制案例集中审查的破局,还是对 “二选一”行为、版权

独家交易协议的明确违法认定,都使得反垄断法在数字经济领域的实施取得了实质性进展,并为

未来数字经济领域类似反竞争行为的法律规范确立了标准。

其三,推动了反垄断法的机构建设并强化了实施机关的实施力量。强制性变迁的重要成果也

表现在机构建设方面的重大突破和执法力量的加强:2021年11月国家反垄断局正式挂牌,该局

是国务院新组建的副部级国家局,同时,国家市场监督管理总局官网新增了竞争政策协调司、反

垄断执法一司、反垄断执法二司。〔45〕 从人员规模看,2018年国务院机构改革之后,原先分别由

商务部、国家发改委和国家工商行政管理总局承担的反垄断执法工作改为由国家市场监督管理总

局负责,但是人员编制数目降到50人左右,低于此前三家机构反垄断执法人员的总数,但是在

国家反垄断局设立之后,国家市场监督管理总局三个反垄断司局2022年和2023年公务员招录人

数合计为29名,覆盖的专业包括经济法学、产业经济学、应用经济学等方向。〔46〕 国家反垄断
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《中国互联网 “二选一”简史》,载 https://news.pedaily.cn/201904/442570.shtml,最后访问时间:2024年6月

27日。
参见叶卫平:《平台经营者超高定价的反垄断法规制》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2014年第3期。
参见 《国家反垄断局正式挂牌,三 个 新 增 司 局 职 责 披 露》,载 https://www.guancha.cn/politics/2021_11_20_

615578.shtml,最后访问时间:2024年6月29日。
参见 《反 垄 断 执 法 人 员 再 扩 充:今 年 国 考 拟 招 11 人,法 学 经 济 学 背 景》,载 https://new.qq.com/rain/a/

20221026A05LBZ00,最后访问时间:2024年6月29日。
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局的挂牌和执法力量的加强,有助于进一步提高反垄断法实施机构的独立性、权威性和实施

能力。

在 “强监管”政策目标下,2021年成为中国反垄断法实施的 “大年”,在全年集中查处逾百

宗的数字市场领域的违法案件。不过,也要看到,“强监管”模式也有其自身的弊端:

其一,“强监管”模式只能够作为一种应急式的问题处理方式,其本身是无法持续的。一方

面,从监管理论的角度看,威慑过度和威慑不足都不是监管的最佳状态,前者会产生假阳性错

误,导致企业不敢作为,后者则产生假阴性错误,导致违法行为泛滥。所以只有在监管不足的背

景下,提升监管强度,才会有效提升监管效能,但是在监管强度达到临界点之后,如果继续强化

监管,只会适得其反,带来监管效能的下降。另一方面, “强监管”是政治驱动的,考虑到政治

驱动本身成本高昂,“强监管”做法不可能一直作为政治行动的优先项。

其二,“强监管”是否会出现过于激进执法的情形或者产生威慑过度等未预期的执法后果,

也是需要反思的。对2021年查处的阿里巴巴 “二选一”案,有学者提出的批评意见有:本案公

告中详细从消费者端和商户端分别进行了相关市场界定的定性分析,但并没有对消费者端和商户

端双边定性分析的逻辑关系进行详细说明;行政处罚决定书强调差异而不是替代性进行相关市场

界定,缺乏理论基础;相关市场界定和市场势力测定需要分品类进行,并针对商品不同的品类进

行定量分析;线上线下是否界定为同一相关市场需要进行更加详细的定量分析等。〔47〕 “强监管”

所带来的寒蝉效应是显而易见的:有观点认为数据显示,从2022年初直至目前,腾讯、阿里、

百度、字节等互联网大厂的投资次数与规模均在大幅下滑。今年三季度,我国互联网投融资案例

数同比下跌39.2%,金额同比下跌74.3%。〔48〕 这也是反垄断法监管目标在2022年下半年得到

再一次调整的重要原因。

其三,“强监管”带来了显著的监管叠加效应。2021年,在国家市场监督管理总局进行反垄

断执法的同时,为了响应 “强化反垄断和防止资本无序扩张”要求,有关部门还通过约谈、合规

指导等方式,提出了不同层面的监管要求。如2021年5月到12月,国家市场监督管理总局部署

开展了包括互联网领域在内的全国重点领域反不正当竞争执法专项行动;〔49〕 交通运输部、中央

网信办、国家发改委、工业和信息化部等八部门针对平台公司抽成过高、随意调整计价规则、恶

意压低运价等问题联合约谈十家交通运输新业态平台公司;〔50〕 工信部等国家部委提出了互联互

通等监管要求;国家版权局、工业和信息化部、公安部、国家互联网信息办公室联合开展 “剑

网2021”专项行动,明确将严厉打击知识产权侵权行为;工信部有关业务部门召开了 “屏蔽
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参见易芳、包嘉豪: 《数字经济背景下平台企业相关市场界定的量化研究———以阿里巴巴 “二选一”案为例》,载

《财经问题研究》2022年第2期。
参见 《从 1 天 投 7 亿 到 3 天 投 1 亿, 正 在 转 向 的 互 联 网 创 投 江 湖》, 载 https://www.huxiu.com/article/

734300.html,最后访问时间:2024年6月29日。
参见 《2021年度重点领域反不正当竞争执法典型案例———网络虚假宣传篇 (第二批)》,载https://www.gov.cn/

xinwen/2021 07/28/content_5627909.htm,最后访问时间:2024年6月29日。
参见 《八部门对10家交通运输新业态平台公司进行联合约谈》,载 http://finance.people.com.cn/n1/2021/0514/

c1004 32103933.html,最后访问时间:2024年6月29日。
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网址链接问题行政指导会”,要求各平台必须按标准解除屏蔽,否则将依法采取处置措施 〔51〕

等等。同时期出台的这些监管要求与反垄断监管是否会产生叠加效应进而对企业造成难以承受的

监管负担,都需要关注。

所以,应急式的法律实施,既不是法律实施的最优状态,也不应是法律实施的常态。在未来

反垄断法的实施过程中,真正实现 “常态化监管”,需要总结反垄断法实施以来的经验和教训,

在以下方面着力:

第一,进一步提升反垄断执法机构的独立性和权威性。数字市场反垄断规制长期以来的无

所作为,与反垄断执法机构的独立性、权威性和专业性不足息息相关。就独立性而言,从国外

的制度经验看,规制机构的独立性需要精巧的和具有系统性的制度安排,“所谓的独立规制机

构并非完全独立于行政分支的一部分,而是指它因其机构成员的身份保障、合议制的决策程序

和累计的专业经验,而相对于传统行政部门有更大的独立性,可以相对更加独立地形成特定专

门领域的规制政策,依法作出具体决定”〔52〕。2021年国家反垄断局得以设立,但目前的机构设

置方法只是在国家市场监督管理总局的基础上加挂国家反垄断局的牌子,〔53〕 这与2023年 《党和

国家机构改革方案》中 “将国家知识产权局由国家市场监督管理总局管理的国家局调整为国务院

直属机构”〔54〕 的做法是非常不同的。执法机构的独立性是其执法效能的保障,也是可问责的

基础,在未来的机构改革中,反垄断执法机构的独立性需要进一步提升。就权威性而言,规制

机构是否具有权威性,与其授权来源、机构的独立性、机构层级、职能的明确性等因素具有相

关性。“在众多国家的监管机构中,由于美国的监管机构兼具准立法、准司法和准行政的特征

而表现出权威性较高,其他国家监管机构的权威性程度则差异较大,但总的来看,都表现出程

度不等的权威性。”〔55〕2020年12月中央经济工作会议提出 “强化反垄断和防止资本无序扩

张”的要求,事实上就是通过政治背书的方式解决了反垄断执法权威性的问题,数字市场的执

法工作因此得以全面展开。反垄断执法机构的权威性,需要在反垄断法的持续实施中得以

体现。

第二,提升反垄断法实施对经济变化的回应性并妥善处理政策协调问题。数字市场反垄断监

管的难点在于人们对数字经济发展规律认知的匮乏。波斯纳认为反垄断法规则是足够灵活的,能

够有效回应新经济提出的挑战,〔56〕 显然高估了人们面对复杂问题时的处理能力。莉娜·汗严厉

批判了 “将竞争等同于 ‘消费者福利’,用短期价格和产出的经济效果来作为违法判断标准”等
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〔51〕

〔52〕
〔53〕

〔54〕
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参见 《工信部:互联互通是互联网行业高质量发展的必然选择》,载https://new.qq.com/rain/a/20210914A04QRP00,
最后访问时间:2024年6月29日。

宋华琳:《美国行政法上的独立规制机构》,载 《清华法学》2010年第6期,第70页。
参见 《国家反垄断局正式挂牌,三 个 新 增 司 局 职 责 披 露》,载 https://www.guancha.cn/politics/2021_11_20_

615578.shtml,最后访问时间:2024年6月30日。
《中共 中 央 国 务 院 印 发 <党 和 国 家 机 构 改 革 方 案>》,载 https://www.gov.cn/zhengce/2023 03/16/content_

5747072.htm,最后访问时间:2024年6月30日。
石涛:《国外专业性监管机构的发展及其启示》,载 《上海行政学院学报》2018年第3期,第69页。
参见 〔美〕理查德·A·波斯纳:《新经济中的反托拉斯》,王传辉译,载漆多俊主编:《经济法论丛》第6卷,中国

方正出版社2002年版,第13页。
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法律实践中的短视做法。〔57〕差之毫厘,谬以千里,如果司法裁判在每个个案中只是存在微小

的假阴性错误,日积月累,也会形成巨大的法律实施偏差。而后一情形,远远比之前的个案偏

差容易观察得多,这也是强化数字市场反垄断监管逐渐成为社会共识的原因所在。可以预见的

是,随着数字市场的发展,人们对其的认知也在逐渐提升,反垄断法实施可以尝试在认知能力

不足与进行常态化监管之间建立必要的平衡。就反垄断法实施中的政策协调问题,考虑到数字

经济尚处于蓬勃发展的过程当中,并且未来对整体经济发展将继续发挥着引擎作用,数字经济

在很长时期内都将是公共政策出台极为密集的场域。在这样的背景下,如何处理好反垄断法实

施与落实规范发展数字经济的政治决定、数字产业政策推进等之间的关系,都是需要迫切关注

的问题。在反垄断法实施过程中,如果不能够保证实施的相对独立性,盲目让竞争政策和反垄

断法实施为产业政策或者其他公共政策让路,必然会本末倒置,弱化反垄断法律制度应有的效

能。在涉及政策冲突情形时,反垄断法实施需要在不同经济公共政策中找到形成制度合力的最

大公约数。

第三,强化反垄断法实体制度和程序制度的约束力。在滴滴和优步合并案中,滴滴出行2016

年8月1日宣布收购优步中国,有学者分析,这两家公司并购之后,新公司在中国专车市场将占

据87%以上的份额,在更细分的快车市场,市场份额接近100%。〔58〕市场集中度这样高的头部

企业之间的合并,引起普遍的竞争关注是必然的。在2017年商务部的记者招待会上,商务部发

言人表示,反垄断局已多次约谈滴滴出行,也正在根据 《反垄断法》《国务院关于经营者集中申

报标准的规定》《经营者集中申报办法》《未依法申报经营者集中调查处理暂行办法》对滴滴出行

和优步中国合并案依法进行调查。〔59〕在2018年国务院新闻办公室举行的新闻发布会上,新设立

的国家市场监督管理总局的相关官员针对该案件表示 “我们正在研究互联网竞争规律和特点,全

面分析评估该交易对市场竞争和行业发展的影响,严厉查处损害消费者权利的垄断行为”〔60〕。不

过直到今天,有关机关仍未公开发布对该案件的调查结果。强化反垄断法实施的实体制度和程序

制度约束,保证反垄断法实施的公开透明,是当前反垄断法制度建设中的重中之重。

五、结 语

在数字经济大潮的冲击之下,反垄断法律制度出现了规制有效性受到严重挑战的窘境。修

改现行反垄断法制度规则,强化反垄断法实施,引入管制性制度,都是反垄断法律系统作出的

回应。但是,这些制度回应方案是否能够有效地应对数字经济蓬勃发展所带来的挑战,是否仍

存在规制不足或者规制过度的问题,是否能够实现反垄断法所承载的制度价值,是包括中国在
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SeeLinaM.Khan,AmazonsAntitrustParadox,126YaleLawJournal716,717(2017).
参见张汉东:《滴滴优步合并的反垄断分析》,载 《浙江经济》2016年第16期。
参见 《商务部:正对滴滴和优步中国合并案进行反垄断调查》,载https://www.guancha.cn/economy/2017_07_27_

420218.shtml,最后访问时间:2024年6月30日。
陈雪柠: 《滴滴优步合并案遭反垄断调查》,载 《北京日报》2018年11月17日,转引自http://finance.people.

com.cn/n1/2018/1117/c1004 30405880.html,最后访问时间:2022年8月16日。
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内的世界各国反垄断法所共同面对的难题。反垄断法实施政策目标不断调适的变迁过程,也是

法治理想和制度实践之间往返流转的互动过程,在这个过程中,法律的程序公正和实体正义价

值将得以彰显。

Abstract:Astheeconomicscaleofthedigitalmarketexpandsandthemarketconcentrationlevel

ofthedigitalmarketincreases,monopolyevilssuchaspricediscrimination,self-preferencing,

tying,exclusivedealingandkilleracquisitionsarecomingtothefore.Accordingly,callsfortougher

antitrustenforcementaregrowinginsociety.Toeffectivelyrespondtotheneedsofantitrust

enforcementinthedigitalmarket,thepolicyobjectivesofChinasantitrustenforcementhaveevolved

from “inclusiveandprudentregulation”to“strictscrutiny”,andthento “normalizedregulation”.

However,overlyfrequentadjustmentsofpolicyobjectivesarenotconducivetotheformationof

stableexpectationsofmarketbehaviouronthepartofmarketparticipants.Bothunder-enforcement

andover-enforcementwouldunderminethedesiredeffectsofregulation.Therefore,thekeyissue

tobeconsideredintheprocessofpolicyobjectivesoptimizationandinstitutionbuildinginantitrust

enforcementfieldishowtoimprovetheresponsivenessofenforcementoflawtoeconomicchanges

whileavoidinginterferencewiththemarketmechanismandeconomicvitalityasaresultof

inappropriateenforcement.

KeyWords:digitalmarkets,antitrustenforcement,policyobjectives,regulatoryfailure
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数据驱动型并购中个人信息竞争损害评估

杨利华*

内容提要:数据驱动型并购不仅会产生规模经济效应,也会增强市场集中度,易于发生单边效

应,产生排除和限制竞争的影响,从而引发并购的反垄断审查。并购的竞争影响分析是作出垄断

与非垄断区分的重要依据。数据驱动型并购主要是为了争夺个人信息及其生成的数据资源,反垄

断审查应当重点对个人信息竞争影响进行评估。然而,数据驱动型并购对个人信息竞争的影响主

要发生在非价格方面,目前反垄断执法机构还没有建立成熟的竞争影响评估方法。从市场竞争、

消费者福利和创新的角度来看,数据驱动型并购导致的个人信息竞争损害都与个人信息保护有

关。因而,数据驱动型并购的反垄断审查应当构建以个人信息保护为核心的非价格竞争损害理

论,从个人信息保护水平、个人信息保护模式和个人信息保护的创新性三个维度进行评估。如果

并购会导致个人信息保护水平降低,则表明市场中个人信息保护方面的竞争减少,市场竞争受到

损害。如果并购会导致多种不同的个人信息保护模式变少或差异性变小,造成消费者的选择受

限,则表明并购将减损消费者福利。如果并购会导致提供创新型个人信息保护的数字平台企业减

少,使个人信息保护中的创新性经营策略消失,那么并购将导致创新损害。

关键词:数据驱动型并购 个人信息竞争 非价格竞争 竞争损害评估 消费者福利

一、问题的提出

数字经济时代下,个人信息已经成为具有经济价值的生产资料,其竞争价值正在被深度挖掘

并释放,成为市场竞争的核心要素。越来越多的数字平台企业围绕个人信息展开竞争。数字平台

企业在消费者市场中采取各种商业策略行为收集个人信息,并利用算法技术整合和汇聚个人信
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息,不断汇集的个人信息经过加工处理后二次衍化成为数据,数据成为个人信息的载体,个人信

息竞争由简单的信息资料收集整理演变为有着深刻变革意蕴的数据竞争。〔1〕 数字平台企业为了

更高效地获取个人信息,争夺数据资源,除了直接在市场上搜集用户个人信息积累形成数据外,

也越来越重视通过并购的方式获取数据。

个人信息的价值取决于数量、种类和获取速度,并购是快速获取这种个人信息价值的重要手

段。数字平台企业通过并购已经拥有大量个人信息形成数据积累并有可用算法的企业,获取这些

企业所掌握的具有竞争价值的个人信息及数据资源。以个人信息竞争为核心的数据驱动型并购由

此产生。全球最大的社交平台Facebook对照片共享平台Instagram 的收购,主要是为了获取图

片美化软件和活跃的用户群体,在收购完成后,Facebook利用用户账户信息自动匹配技术,共

享用户个人信息,扩大市场份额,获得市场力量。在 Microsoft收购 LinkedIn案中,Microsoft

是全球大型科技公司,LinkedIn是全球最大职场社交网站,该并购推动 LinkedIn、Office365、

Dynamics共享用户资源和职业信息,从而凭借个人信息及数据获得市场优势地位。

在数据驱动型并购中,交易对象主要是用户个人信息及生成的数据,并购产生的竞争影响也

主要是发生在个人信息及数据竞争方面,反垄断审查应当重点对个人信息竞争影响进行评估。传

统行业主要是价格竞争,在并购的反垄断审查理论中,芝加哥学派的 “价格论”分析模式占据主

要地位,在并购的竞争影响分析中主要关注消费者支付的价格,对竞争损害的评估也主要从价格

要素出发。〔2〕 但是在个人信息竞争中,竞争维度从价格竞争转向了非价格竞争。〔3〕 数字平台

企业在获取个人信息时采取免费的定价模式,通过为用户提供免费服务的方式获得个人信息的搜

集和使用权利,这种零价格交易模式导致价格标准已无法反映市场竞争。在数据驱动型并购对个

人信息竞争影响的评估中,传统以价格为中心的竞争损害理论分析框架存在局限性,运用价格中

心主义的分析范式很难进行竞争损害评估,因此,需要重新构建数据驱动型并购中个人信息竞争

损害评估框架与方法。

二、数据驱动型并购的个人信息竞争影响及评估要素

数字平台企业会在相同或相似行业并购其他拥有数据的平台经营者,以获取个人信息形成数

据资源,这会对消费者市场中的个人信息竞争产生影响,可能会导致个人信息竞争中的反竞争效

应,因而,需要对数据驱动型并购进行反垄断审查,评估其对个人信息竞争的影响。

(一)数据驱动型并购对个人信息竞争的影响

数据驱动型并购不仅会对市场整体产生竞争影响,还会在商户和消费者两边市场中分别产生竞

争影响,其中,在消费者市场的竞争影响主要体现在对个人信息竞争的影响。数字平台的双边或者
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参见杨利华、刘嘉楠:《数字经济中个人信息竞争的反垄断治理》,载 《国际商务研究》2023年第3期。

SeeRichardA.Posner,TheChicagoSchoolofAntitrustAnalysis,127UniversityofPennsylvaniaLawReview925,

932 (1979).
参见陈富良、郭建斌:《数字经济反垄断规制变革:理论、实践与反思———经济与法律向度的分析》,载 《理论探讨》

2020年第6期。
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多边之间具有交叉网络效应,各边市场之间会产生外部性,任何一边市场受到市场竞争的压力,都

会影响整个平台的竞争状况,所以数字平台企业通常在各边市场中都面临着竞争,如,交易型平台

在商户和消费者两边用户市场中都展开竞争。然而,商户市场是由消费者市场决定的,数字平台企

业的竞争优势主要由消费者市场的竞争优势决定,竞争主要是在消费者市场中展开,数据驱动型并

购的反垄断审查应当重点考察并购对消费者市场的竞争影响。消费者市场中的竞争具体包括对消费

者数量、注意力时间、购买力等的竞争。其中,用户数量是通过个人信息及数据规模体现出来的,

消费者购买力是通过算法对个人信息及数据进行分析挖掘形成的,注意力时间是消费者给予商户的

关注度。这些竞争的本质都体现为对消费者用户个人信息的竞争。因此,在数据驱动型并购的反垄

断审查中,应当主要考察并购对个人信息竞争的影响。

数据驱动型并购能够在短时间内获取被并购方的特定数据或者关键技术,以维持平台服务和

产品的质量,提高经济效益。但是并购同时也会造成市场进入壁垒、减损消费者福利以及阻碍市

场创新等竞争损害,对个人信息竞争产生反竞争效应。数字平台企业通过并购获得规模化的个人

信息及数据后,会凭借聚合的数据优势进一步强化现有的市场地位,控制必要数据构筑市场进入

壁垒,使其他经营者由于缺乏数据资源无法参与相关市场的竞争。在网络效应和规模经济作用

下,用户的转移成本也会提高,这进一步强化了用户锁定效应,新兴平台与潜在竞争者进入相关

市场的难度将大大提高,并购会消灭潜在的竞争对手,扼杀市场潜在竞争。横向并购会使被收购

方退出市场竞争,直接导致现有竞争的减少。纵向并购会形成上下游市场之间的利益共同体,并

且将其在原本业务相关市场中的竞争优势传导至新业务的相关市场,形成现实或者潜在竞争者的

市场进入障碍,如果并购后其他企业没有能力通过创新或者重新组合进入市场,就会使市场中的

竞争减少,产生反竞争效果。数字驱动型并购也可能会导致相关市场迅速高度集中,形成寡头垄

断的市场结构,数字平台企业之间不需要协调就可以单方面凭借其规模效应实现单边效应,也可

能会增加市场中的协同效应。〔4〕

并购企业在个人信息竞争中所实施的反竞争行为不是通过价格行为表现出来的,数据驱动型并

购对个人信息竞争产生的反竞争影响主要体现在非价格方面。数据驱动型平台并购后市场中竞争者

数量减少,如果该并购企业可以在市场中占据优势甚至垄断地位,就会提高市场进入壁垒,阻止个

人信息保护水平较高的经营者进入市场,并且在单边效应下实施平台服务降级,不惜以侵害个人信

息为代价来收集数据和运用算法,如并购完成后并购企业开始超出承诺范围收集个人信息,并滥用

个人信息通过算法实施差别待遇,〔5〕 还可能会垄断数据要素,采取数据访问限制行为,不但造成

被限制方的封锁效果,也会直接损害消费者的选择自由。这些反竞争行为都不是通过提高价格来实

现利润,而是仅凭借其拥有的规模效应和网络效应就可以影响到市场竞争和消费者福利。

(二)数据驱动型并购的个人信息竞争影响评估要素

数字驱动型并购会增强市场集中度,提高市场壁垒,排除和限制竞争,因而在反垄断审查中

应当评估并购对个人信息竞争的影响,这首先需要确定竞争影响的评估要素。
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参见江山:《大数据语境下卡特尔发现的范式转换》,载 《当代法学》2019年第2期。
参见杨利华、刘嘉楠:《数字经济中个人信息竞争的反垄断治理》,载 《国际商务研究》2023年第3期。
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在个人信息竞争中,个人信息的价值没有用价格表现,价值交换没有以价格结算,而是呈现

“物物交换”的样态。数字平台企业提供各种功能的产品或服务,用户提供个人信息,两者互为

交易的对价,而交易合约就是由数字平台企业提供、由用户在使用平台产品或服务时同意的个人

信息保护协议。从用户来看,其享受的数字平台服务是通过授权平台使用自己的个人信息而获得

的,用户同意数字平台搜集和处理其个人信息数据后,才可以享受免费产品或服务;就数字平台

而言,通过个人信息保护协议的方式获得用户许可和授权以搜集、处理个人信息,并同时为用户

提供个人信息保护服务。此时,平台搜集使用用户个人信息、为用户提供产品及个人信息保护服

务等交易对价并没有体现出价格。〔6〕 个人信息竞争发生在非价格交易场景中,数据驱动型并购

的个人信息竞争影响评估维度也应当围绕着非价格因素展开。

在个人信息非价格竞争的场景下,个人信息保护是其重要的竞争维度。从个人信息的交易合

约来看,个人信息保护政策中规定了个人信息搜集和使用的范围及条件,这可视作平台为用户提

供的个人信息保护服务。〔7〕 由于用户获取平台服务并不支付价格而是授予平台使用其个人信息

的权利,其中,个人信息保护成为用户决定是否交易的主要考虑因素。当数字平台企业提供的产

品或服务相同时,决定用户选择哪个平台的因素是该平台对个人信息保护的水平。在同样不收取

费用的情况下,用户会选择个人信息保护水平高的数字平台,而不愿意选择个人信息保护水平低

的数字平台。甚至一些用户为了获得较高水平的个人信息保护服务,会选择禁用平台的某些功

能,或者宁愿支付费用而放弃免费服务。为此,数字平台企业需要在竞争中提供高水平的个人信

息保护服务,通过增强个人信息保护水平来争取更多用户,获得更多个人信息资源。因此,个人

信息保护成为数据驱动型并购中个人信息竞争影响评估的主要因素。

三、数据驱动型并购中与个人信息保护相关的竞争损害

数据驱动型并购的竞争影响评估要素是个人信息保护,厘清数据驱动型并购可能带来的与个

人信息保护相关的竞争损害,是构建个人信息竞争损害评估框架与方法的逻辑基础。从反垄断分

析框架下的市场竞争、消费者福利和市场创新等维度来看,数据驱动型并购对个人信息竞争的损

害都与个人信息保护有关。〔8〕

(一)个人信息保护水平的降低

数据驱动型并购可能会减少个人信息保护方面的竞争,降低市场中的竞争压力,导致个人信息保

护水平的降低。〔9〕 个人信息保护水平的降低是数据驱动型并购对个人信息竞争损害的直接表现。〔10〕
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〔6〕
〔7〕

〔8〕
〔9〕

〔10〕

参见焦海涛:《个人信息的反垄断法保护:从附属保护到独立保护》,载 《法学》2021年第4期。

SeeAlfonsoLamadrid&Sam Villiers,BigData,PrivacyandCompetitionLaw:DoCompetitionAuthoritiesKnow
HowToDoIt?,CPIAntitrustChronicle,4 (2017).

参见韩伟:《数字市场经营者集中的质量效应评估:以成瘾性为例》,载 《中国社会科学院大学学报》2022年第5期。

SeeUKCompetition& MarketsAuthority,TheCommercialUseofConsumerData:ReportontheCMAsCallfor
Information,availableathttps://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/

435817/The_commercial_use_of_consumer_data.pdf,lastvisitedonSept.1,2024.
SeePeterSwire,ProtectingConsumers:PrivacyMattersinAntitrustAnalysis,availableathttps://www.americanprogress.

org/issues/economy/news/2007/10/19/3564/protecting-consumers-privacy-matters-in-antitrust-analysis,lastvisitedonSept.1,2024.

杨利华:数据驱动型并购中个人信息竞争损害评估

具有横向竞争关系的数字平台企业合并,不仅会直接减少市场中的竞争者,而且合并后的平

台企业会获得较强的市场力量,这种市场力量的扩大可能会带来反竞争效果。数字平台企业通过

横向并购会获得大量数据,凭借数据在行业中形成优势地位,并且用户的转换成本较高,用户不

会因为并购企业降低个人信息保护水平而转向其他新的平台,并购企业围绕个人信息保护方面的

竞争压力较小,那么该企业将有动机也有能力以降低个人信息保护水平为代价,甚至直接通过侵

害个人信息的方式实施竞争行为,导致个人信息竞争市场上的竞争损害。Facebook在收购

WhatsApp、Instagram 时,明确表示并购后将继续提供同等程度的个人信息保护水平。然而美国

联邦贸易委员会在并购后调研发现,Facebook并购获取共享信息后过度利用个人信息推送广告,

并未履行提供同等个人信息保护水平的承诺。〔11〕 加拿大隐私专员办公室和荷兰数据保护局对

WhatsApp调查后发现,WhatsApp在用户不知情的状况下搜集了大量通信录数据。〔12〕 可见,

并购完成后,并购企业降低了原来较高的个人信息保护水平,同时,并购减少了提供不同个人信

息保护服务的竞争者,降低了个人信息保护水平方面的竞争性。

数字平台企业在纵向产业链上的合并不会直接导致现有个人信息保护方面的竞争减少,由于

参与纵向合并的数字平台企业处于不同的相关市场,彼此之间的经营内容及业务关联性不大,并

购的反竞争效应往往是间接的,主要呈现为对市场的封锁效应。在网络效应的作用下,数据驱动

型并购往往能够带来先发优势,使市场的集中度不断加强,如,除原有参与合并的两个平台的用

户,可能会有尚未参与平台的消费者选择合并后的平台而不是其他更小的平台。当市场集中度较

高时,市场会出现封锁效应,容易产生单方反竞争效果,并购企业可能会降低个人信息保护水平

以便能够采取更有利的竞争行为。数据驱动型并购完成后,若用户同时使用原有两家平台企业的

各类服务,那么并购企业就能够通过综合收集整合分析两个平台在不同领域的个人信息及数据,

更好地生成用户信息档案,此时,可能会通过改变个人信息保护政策或超出用户授权范围挖掘其

他访问信息,这就可能会出现侵害个人信息的情况。此外,纵向并购也会使原有市场上的竞争状

态和效果延伸至其他市场,将市场势力从一个相关市场上传递到其他市场上,提高其他市场的进

入壁垒,阻止潜在的市场进入者,从而消除其他市场的有效竞争,将原有市场中的低水平的个人

信息保护服务传导到其他市场,降低该市场中的个人信息保护水平。

无论是横向并购还是纵向并购,对个人信息竞争可能产生的竞争损害主要表现为个人信息保

护水平的降低。数字驱动型并购完成后,并购企业可能会要求用户提供更多的个人信息,并以此

作为继续提供免费服务的条件,甚至强制用户在使用平台时开启广告推送功能,造成对个人信息

的侵害。并购企业也可能会本着降低交易成本的目标选择调整与用户之间的个人信息保护条款,

改变或变相改变对用户个人信息收集使用和分享的最初承诺,通过事后修改个人信息保护政策的

具体内容来收集更多的用户个人信息,或扩大对用户个人信息的使用权。数据驱动型并购完成

后,随着个人信息竞争变小,并购企业缺乏继续维持个人信息保护水平的外部压力,会减少对个

人信息保护的投入力度,甚至不加保护、未经用户同意就将用户个人信息及数据授权或交易给第
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SeeEPIC,Complaint,RequestforInvestigation,Injunction,and OtherRelief,availableathttps://epic.org/

privacy/ftc/whatsapp/WhatsApp-Complaint.pdf,lastvisitedonSept.1,2024.
参见戚聿东、刘欢欢:《数字平台的数据风险及其规制》,载 《东北财经大学学报》2021年第6期。
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具有横向竞争关系的数字平台企业合并,不仅会直接减少市场中的竞争者,而且合并后的平

台企业会获得较强的市场力量,这种市场力量的扩大可能会带来反竞争效果。数字平台企业通过

横向并购会获得大量数据,凭借数据在行业中形成优势地位,并且用户的转换成本较高,用户不

会因为并购企业降低个人信息保护水平而转向其他新的平台,并购企业围绕个人信息保护方面的

竞争压力较小,那么该企业将有动机也有能力以降低个人信息保护水平为代价,甚至直接通过侵

害个人信息的方式实施竞争行为,导致个人信息竞争市场上的竞争损害。Facebook在收购

WhatsApp、Instagram 时,明确表示并购后将继续提供同等程度的个人信息保护水平。然而美国

联邦贸易委员会在并购后调研发现,Facebook并购获取共享信息后过度利用个人信息推送广告,

并未履行提供同等个人信息保护水平的承诺。〔11〕 加拿大隐私专员办公室和荷兰数据保护局对

WhatsApp调查后发现,WhatsApp在用户不知情的状况下搜集了大量通信录数据。〔12〕 可见,

并购完成后,并购企业降低了原来较高的个人信息保护水平,同时,并购减少了提供不同个人信

息保护服务的竞争者,降低了个人信息保护水平方面的竞争性。

数字平台企业在纵向产业链上的合并不会直接导致现有个人信息保护方面的竞争减少,由于

参与纵向合并的数字平台企业处于不同的相关市场,彼此之间的经营内容及业务关联性不大,并

购的反竞争效应往往是间接的,主要呈现为对市场的封锁效应。在网络效应的作用下,数据驱动

型并购往往能够带来先发优势,使市场的集中度不断加强,如,除原有参与合并的两个平台的用

户,可能会有尚未参与平台的消费者选择合并后的平台而不是其他更小的平台。当市场集中度较

高时,市场会出现封锁效应,容易产生单方反竞争效果,并购企业可能会降低个人信息保护水平

以便能够采取更有利的竞争行为。数据驱动型并购完成后,若用户同时使用原有两家平台企业的

各类服务,那么并购企业就能够通过综合收集整合分析两个平台在不同领域的个人信息及数据,

更好地生成用户信息档案,此时,可能会通过改变个人信息保护政策或超出用户授权范围挖掘其

他访问信息,这就可能会出现侵害个人信息的情况。此外,纵向并购也会使原有市场上的竞争状

态和效果延伸至其他市场,将市场势力从一个相关市场上传递到其他市场上,提高其他市场的进

入壁垒,阻止潜在的市场进入者,从而消除其他市场的有效竞争,将原有市场中的低水平的个人

信息保护服务传导到其他市场,降低该市场中的个人信息保护水平。

无论是横向并购还是纵向并购,对个人信息竞争可能产生的竞争损害主要表现为个人信息保

护水平的降低。数字驱动型并购完成后,并购企业可能会要求用户提供更多的个人信息,并以此

作为继续提供免费服务的条件,甚至强制用户在使用平台时开启广告推送功能,造成对个人信息

的侵害。并购企业也可能会本着降低交易成本的目标选择调整与用户之间的个人信息保护条款,

改变或变相改变对用户个人信息收集使用和分享的最初承诺,通过事后修改个人信息保护政策的

具体内容来收集更多的用户个人信息,或扩大对用户个人信息的使用权。数据驱动型并购完成

后,随着个人信息竞争变小,并购企业缺乏继续维持个人信息保护水平的外部压力,会减少对个

人信息保护的投入力度,甚至不加保护、未经用户同意就将用户个人信息及数据授权或交易给第
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三方使用,导致个人信息保护水平降低。数据驱动型并购发生后并购企业可能会对个人信息保护

政策中收集和处理个人信息的条款进行模糊化处理,个人信息保护政策透明度下降,用户难以了

解平台收集或使用个人信息的实际情况,增强了并购企业收集和使用用户个人信息的自由度,并

购企业就会变相超越约定的范围使用用户个人信息。这些都是个人信息保护水平降低,是数据驱

动型并购对个人信息竞争的直接损害。

(二)个人信息保护模式的选择变少

在个人信息竞争中,不同的消费者对个人信息的保护程度有不同的偏好,数字平台就采取不

同的个人信息保护模式,为消费者提供多样化的选择机会,消费者可以在个人信息保护模式不同

的平台中作出选择,这种个人信息保护模式的选择权是消费者福利的表现。但是,数据驱动型并

购完成后,与此相关的消费者福利可能会发生减损。两个实行不同个人信息保护政策且相互竞争

的数字平台企业并购,可能会导致市场中个人信息保护模式的直接减少,进而导致消费者在使用

该类数字平台时个人信息保护模式的选择减少。此外,并购完成后可能会导致提供同类产品的平

台消失,使用户可以选择的产品或服务范围变小,消费者无法选择多样化的产品或服务,只能接

受并购企业的产品或服务,也不得不接受附着于该产品或服务上的个人信息保护模式,从而失去

对个人信息保护模式的选择权。这两种情况下都会出现消费者对个人信息保护模式的选择变少,

导致消费者福利的减损。

首先,数据驱动型并购完成后会导致市场中原有的个人信息保护模式直接减少,消费者对个

人信息保护模式的选择变少,消费者福利减损。在个人信息竞争中,数字平台企业会根据自身发

展需要以及用户需求制定个性化的个人信息保护协议,不同的数字平台企业会采取不同的个人信

息保护模式,同一数字平台企业在不同发展时期采取的个人信息保护模式也会有所不同,这样会

在竞争中出现各种不同类型的个人信息保护模式,消费者就可以在不同类型的个人信息保护模式

下选择商品或服务。在数据驱动型并购发生后,被并购企业原本的个人信息保护模式可能会被收

购方的个人信息保护模式所取代,市场上的个人信息保护模式会随之减少,原有市场中多样性的

个人信息保护模式逐渐同一化,造成用户选择权受限,使消费者福利减损。〔13〕 如,在社交通信

服务领域原本存在两种不同的服务以供用户选择,一种是 WhatsApp提供的个人信息保护水平较

高但会收取费用的服务,一种是Facebook提供的个人信息保护水平较低但是免费的服务。然而,

在Facebook并购 WhatsApp后,就造成 WhatsApp提供的个人信息保护水平较高但会收取费用

的个人信息保护模式消失,这在实质意义上会造成消费者选择权直接受限的结果。〔14〕

其次,数据驱动型并购可能会减少市场上的同质产品,消费者对该类产品的选择变少,甚至

只能选择该并购企业的产品,进而也只能选择该平台的个人信息保护模式,导致消费者对个人信

息保护模式的选择受阻。当数字平台的功能、产品或服务同质化时,用户会选择使用对个人信息

保护水平较高的数字平台。如果数字驱动型并购完成后形成了寡头垄断的地位,即使存在着多样
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〔13〕

〔14〕

参见魏增产、李衍宣、杨铠先:《数据驱动型并购中隐私风险之反垄断规制的逻辑基础及路径选择》,载 《北京科技

大学学报 (社会科学版)》2023年第5期。

SeeHarryPhillips,USClearsFacebook/WhatsAppWithWarningOverPrivacy,availableathttps://globalcompetitionreview.
com/,lastvisitedonSept.1,2024.
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性的个人信息保护方式,也有可能产生消费者选择权受阻的情形。在个人信息收集过程中,数字

平台企业通过以个人信息保护协议的方式获得用户的授权,这在形式上符合法律规定,但实质

上,消费者想要获得该寡头企业提供的产品或者服务时,就必须接受其规定的个人信息保护政

策,如果消费者不接受该个人信息保护条款,将无法使用其所提供的产品或服务。如果此时市场

上没有其他提供同类产品或服务的数字平台,消费者只能从该数字平台获取产品或服务,此时也

就只能接受该平台的个人信息保护服务条款而无其他选择。因此,在数字驱动型并购中,相关市

场中其他同类产品或服务提供商被合并后,消费者没有其他数字平台可以选择,并购企业就成为

消费者的唯一选择。而使用其产品或服务的前提是需要签署并购企业提供的个人信息保护协议,

如若消费者不同意其中的个人信息保护条款,则会面临着无法使用并购企业产品和服务的困境,

因此,消费者只能选择并购企业的个人信息保护模式,这实际上造成消费者对个人信息保护模式

的选择间接受阻,减损消费者福利。〔15〕

(三)个人信息保护的创新驱动力减弱

创新是个人信息竞争的驱动力,数字平台企业的创新经营能够保持市场的竞争活力。〔16〕 在

个人信息的交互与使用过程中,个人信息的搜集使用方式和速度都是创新的表现,与此相关的个

人信息保护方面的创新也是个人信息竞争中创新的重要内容。个人信息保护方面的创新既表现为

商业模式的创新,也表现为技术的创新。个人信息保护策略、模式以及技术上的创新,可以迅速

聚集用户,获取个人信息并形成数据优势。现有数字平台企业为了在个人信息竞争中获得先发优

势,会通过个人信息保护的新策略、新模式、新技术等进行创新性经营来吸引用户,潜在进入者

也会尝试通过个人信息保护的创新性经营进入市场。

然而,市场中的创新经营者可能会对已经取得市场力量的数字平台企业造成颠覆性影响。已

经拥有市场优势地位的数字平台企业为了保持自身在竞争中的优势地位,防止自身的主导地位被

创新型的竞争对手所超越,会对这些创新型企业展开扼杀式并购来消除潜在的威胁,抑制相关市

场的创新活力。〔17〕 特别是一些初创数字平台企业,通过创新性经营进入市场后,就成为在位数

字平台企业并购的目标企业。Facebook对 WhatsApp的收购就是为了消除 WhatsApp作为一个

新兴个人社交网络供应商可能带来的创新性竞争。这些并购行为表面上是为了获取创新型技术或

经营模式,但其真正目的在于扼杀竞争和创新,实质上是为了巩固和维持其现有的市场优势地

位,这会严重影响与个人信息保护相关的市场创新。

数字驱动型并购会导致被并购方与个人信息保护相关的创新性经营模式、策略、技术消失,

阻滞被并购方在个人信息保护方面的创新,并且随着并购企业市场力量的扩大和市场集中度的提

高,并购企业来自市场的竞争压力减少,自主创新的动力减弱,与个人信息保护相关的创新性经

营逐渐减少。同时,并购还可能会形成数据壁垒,并购企业通过控制和封锁数据,导致相关市场

的其他竞争者难以获得关键数据,围绕个人信息保护展开竞争的差异化经营难以出现,个人信息

保护方面的创新更为困难。此外,并购企业获得市场优势地位后,可能会利用个人信息实施排他
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参见于澜:《数据驱动型并购中隐私风险的反垄断规制》,载 《中国价格监管与反垄断》2020年第5期。
参见王晓晔:《王晓晔论反垄断法 (2011~2018)》,社会科学文献出版社2019年版,第301页。
参见吴子熙:《反垄断法促进数字平台创新的法经济学分析》,载 《当代法学》2023年第3期。
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性垄断行为来阻碍创新型企业进入市场,进一步消除市场中的潜在创新。〔18〕

因此,数据驱动型并购可能会造成个人信息竞争市场上的恶性竞争效应,数字平台企业不再

通过创新优化个人信息收集方式和个人信息保护条款来吸引消费者,而是通过不断降低个人信息

收集成本和个人信息保护成本来获取竞争优势。如果行业中长期处于较低的个人信息保护水平状

态,甚至侵害个人信息的行为十分常见,连基本的个人信息保护都无法保障,也就无从开展个人

信息保护方面的创新。这也会引发消费者对于市场的不信任,进而减少用户个人信息及数据的提

供,无法保持个人信息竞争中的创新水平。〔19〕

四、数据驱动型并购中个人信息竞争损害评估实践

数据驱动型并购可能会导致个人信息竞争损害,所以各国反垄断实践中不断探索数据驱动型

并购中的个人信息竞争损害评估,将个人信息保护作为竞争影响评估的因素,逐步探索非价格竞

争维度下的个人信息竞争损害评估方法。〔20〕 然而,个人信息保护的竞争损害是一种非价格竞争

损害,目前各国反垄断执法机构还没有建立明确的竞争损害评估方法和标准。

(一)个人信息保护纳入数据驱动型并购的反垄断审查

在数字经济反垄断实践初期,理论界和实务界对个人信息保护的竞争规制都坚持了较为保守

的立场。在传统反垄断理论中,芝加哥学派认为保护竞争主要应当关注经济效率,应当将反垄断

法规制的范围限定于经济问题,〔21〕 个人信息保护不应属于反垄断法的范畴。〔22〕 将个人信息保

护纳入竞争分析与既有以价格为中心的竞争分析架构完全不同,会破坏反垄断法体系的连贯性和

一致性。〔23〕 基于这样的理论观点,反垄断执法实践中严格适用传统的反垄断理论与分析工具,

将个人信息保护排除在反垄断分析之外。在 Asnef-Equifax案中,欧洲法院认为涉及个人信息问

题不属于反垄断法的范畴。在 Google/DoubleClick并购案的反垄断审查中,欧盟没有对个人信息

保护问题进行评估,认为个人信息保护和反垄断不具有关联性,应当归属欧盟数据保护法规范。

在Facebook/WhatsApp并购案的初始审查中,美国和欧盟的竞争机构均未禁止此项并购,认为

个人信息保护不在竞争法考虑范围内,属于数据保护法的范畴。欧盟明确表明并购审查的目的是

评估并购是否会导致数据集中与垄断,但是涉及个人信息保护的问题则不属于欧盟竞争法规制范
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〔20〕

〔21〕
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参见王磊:《数据驱动型并购创新效应的反垄断审查》,载 《北京大学学报 (哲学社会科学版)》2022年第3期。
参见刘武朝、温春辉:《过度收集用户隐私数据行为的竞争损害及反垄断法规制》,载 《价格理论与实践》2021年第

7期。

SeeAlfonsoLamadrid&SamVilliers,BigData,PrivacyandCompetitionLaw:DoCompetitionAuthoritiesKnow
HowToDoIt?,CPIAntitrustChronicle,4 (2017).

SeeAlfonsoLamadrid&SamVilliers,BigData,PrivacyandCompetitionLaw:DoCompetitionAuthoritiesKnow
HowToDoIt?,CPIAntitrustChronicle,4(2017).

SeeCarlShapiro,ProtectingCompetitionintheAmericanEconomy:MergerControl,TechTitans,LaborMarkets,

33JournalofEconomicPerspectives69 (2019).
SeeMaureenK.Ohlhausen& AlexanderP.Okuliar,Competition,ConsumerProtection,andtheRight (Approach)

toPrivacy,80AntitrustLawJournal121 (2015).
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围。〔24〕 这些案件中,竞争执法机关对个人信息保护的竞争规制都坚持了较为保守的态度。

但是随着数据驱动型并购案件的增多,反垄断理论与实践中对个人信息保护的反垄断态度也

逐渐转变。新布兰代斯学派认为,由于数字经济中零价格的服务模式,数字平台企业的垄断行为

除了造成经济影响之外,还会造成公众隐私及信息权利的危害,只关注经济效率会忽略竞争中非

价格方面的损害。数字平台企业提供的个人信息保护也是竞争的一个维度,应当将个人信息保护

纳入反垄断法分析框架。〔25〕 数字平台企业会对用户个人信息保护水平开展竞争,企业合并后将

减少该竞争,导致个人信息保护水平降低,〔26〕 当个人信息受到侵害是由于并购完成后企业具有

市场势力并实施了与此相关的垄断行为时,反垄断法就具有了干预的合理性和正当性。〔27〕 并购

完成后,如果并购企业获得市场优势地位,那么由于缺乏来自市场竞争的压力,其便可以借助其

市场力量任意侵犯用户的个人信息;同时,为了减少在个人信息保护方面的竞争压力,并购企业

会对市场中提供较高个人信息保护水平的竞争者采取排他性行为。因此,并购可能会在个人信息

保护方面产生反竞争效应,个人信息保护也是并购审查中竞争损害评估的因素。〔28〕

反垄断执法实践中首次将个人信息保护纳入并购反垄断审查的是 2007 年 Google收购

Doubleclick案,美国联邦贸易委员会 (FTC)认为并购会 “不利地影响竞争的非价格属性,例如

消费者隐私”,考虑到 Google并购 Doubleclick将有可能导致个人信息保护水平降低,损害消费

者福利,因此调查了并购对用户个人信息保护等非价格竞争产生不利影响的可能性。FTC虽然

最终批准了该项并购,但将个人信息保护水平降低与价格损害一样,作为了竞争损害评估的重要

因素。〔29〕 自此开始,个人信息保护与市场竞争之间的关联度被明确下来,个人信息保护被认为

是重要的竞争参数,是否要将个人信息保护纳入反垄断审查的态度也开始发生转变:从个人信息

保护与反垄断法之间的严格分离逐渐转向了反垄断法对个人信息保护进行有条件的审查。并且,

在2016年德国的 Facebook案中,德国联邦卡特尔局从个人信息竞争损害的角度进行反垄断分

析,认为 Facebook收购 WhatsApp和Instagram 后,违反了 《欧盟并购条例》和承诺,未经用

户同意收集和使用个人信息,变更个人信息保护条款,致使用户无法决定数据使用范围和方式,

构成剥削性滥用,将损害用户个人信息的行为直接认定为垄断行为予以处罚。这是首个因损害个

人信息保护受到反垄断处罚的案件。

(二)数据驱动型并购的非价格竞争影响评估标准缺失

在数据驱动型并购的反垄断审查中,美国和欧盟反垄断执法机构都已经开始考察并购行为对

个人信息竞争的影响,认为数字平台企业提供的个人信息保护是竞争的一个维度,〔30〕 将个人信
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参见张占江:《个人信息保护的反垄断法视角》,载 《中外法学》2022年第3期。

SeeMauriceE.Stucke&AllenP.Grunes,BigDataandCompetitionPolicy,OxfordUniversityPress,2016,pp.259 263.
SeeBenHollesdePeyer,EU MergerControlandBig Data,13JournalofCompetitionLaw & Economics767

(2017).
SeeNicholasEconomides&IoannisLianos,RestrictionsonPrivacyandExploitationintheDigitalEconomy:A

MarketFailurePerspective,17JournalofCompetitionLawandEconomics765 (2021).
参见杨利华、刘嘉楠:《数字经济中个人信息竞争的反垄断治理》,载 《国际商务研究》2023年第3期。
参见于颖超、孙晋:《消费者数据隐私保护的反垄断监管理据与路径》,载 《电子知识产权》2021年第7期。
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息保护作为质量等非价格竞争损害评估的因素。但由于并购的非价格竞争效果难以衡量,消费者

从非价格竞争中是否受益也较难确定,〔31〕 传统反垄断实践中在对并购进行竞争影响评估时,主

要关注价格因素,对非价格因素考虑较少。如,单边效应理论虽然提供了一些机制用来评估企业

产品价格上涨时对经济福利的影响,但是没有提供并购中对非价格因素的影响。因此,目前反垄

断执法实践中仍然缺乏数据驱动型并购的非价格竞争影响评估标准。

反垄断学界在考察个人信息竞争损害时的主要观点是将个人信息保护看作产品质量、消费者

福利、市场进入壁垒等组成部分进行反垄断分析。〔32〕 其中主流观点考虑到个人信息竞争中零价

格的隐性对价交易策略,传统价格因素的衡量标准无法反映市场竞争状况,故而通过将个人信息

保护与非价格竞争中的产品质量联系起来的路径,从非价格维度提出将个人信息保护视为产品质

量的一个方面。在 Microsoft/Linkedln并购案中,欧盟委员会将个人信息保护视为产品质量,认

为并购各方对该产品质量存在竞争关系,并将其纳入反垄断法审查范围。〔33〕 并且采用排他性竞

争损害理论分析竞争影响,认为并购后不仅会限制用户在个人信息保护方面的选择权,同时会通

过用户个人信息产生锁定效应,排除竞争对手或者潜在竞争者,减少个人信息保护方面的竞争。

这主要是针对排他性损害的考量,没有对剥削性损害进行分析。该案的反垄断审查中不再单纯考

虑并购在价格方面对竞争的影响,而是从产品质量的方面考察了个人信息保护对竞争的影响。〔34〕

但是由于没有明确具体的审查标准和评估方法,最终采取了附条件批准的救济方式对可能存在的

竞争损害作出预防。〔35〕

从数据驱动型并购的反垄断审查实践来看,反垄断执法机构认为个人信息保护在个人信息竞

争中是重要的竞争维度,从而将个人信息保护纳入竞争影响评估范围,并且都开始尝试围绕个人

信息保护构建个人信息竞争影响评估方法,特别是将个人信息保护看作产品质量等要素,认为个

人信息的侵害类似于产品质量下降,〔36〕 数字平台企业的个人信息保护水平越高,可视为该企业

所提供的质量越高,相反,个人信息保护水平越低,类似于该企业提供的质量越低,从而具体考

察是否会减少个人信息保护方面的竞争、导致个人信息保护水平降低等竞争损害。〔37〕 然而,利

用传统非价格竞争分析框架中的产品质量进行分析,本质还是以个人信息保护为核心。如前文所

述,数字驱动型并购对个人信息竞争造成的损害都与个人信息保护有关,个人信息保护方面的损

害是传统竞争中价格、质量等之外的又一种新型的竞争损害。个人信息保护已经突破了传统分析

框架下的质量等要素内涵,成为个人信息竞争中独立的竞争因素和评估要素。因此,数据驱动型

并购的竞争影响评估应当围绕个人信息保护构建分析框架。然而,目前缺少较为成熟的个人信息
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参见杨利华、刘嘉楠:《数字经济中个人信息竞争的反垄断治理》,载 《国际商务研究》2023年第3期。
参见韩春霖:《反垄断审查中数据聚集的竞争影响评估———以微软并购领英案为例》,载 《财经问题研究》2018年第

6期。

SeeOECD,TheRoleand MeasurementofQualityinCompetitionAnalysis,availableathttp://www.oecd.org/

competition/Quality-in-competition-analysis-2013.pdf,lastvisitedonSept.1,2024.
参见杨东:《论反垄断法的重构:应对数字经济的挑战》,载 《中国法学》2020年第3期。
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竞争影响分析工具和审查标准,尚未建立起以个人信息保护为核心的非价格竞争影响评估范式,

这导致竞争执法机构无法准确地在数据驱动型并购中对个人信息竞争损害进行评估判断。

五、数据驱动型并购中个人信息竞争损害评估维度

如前文所述,数据驱动型并购会导致经营者个人信息保护水平的降低、个人信息保护模式的

减少、个人信息保护的创新损害。基于此,在数据驱动型并购的个人信息竞争损害评估中,应当

构建以个人信息保护为核心的非价格竞争损害理论分析框架,从个人信息保护水平考察市场竞

争、从个人信息保护模式的多样性考察消费者福利、从个人信息保护的创新经营考察市场创新。

(一)个人信息保护水平的评估

数据驱动型并购的反垄断审查应当将个人信息保护水平作为竞争损害评估要素,从非价格竞

争层面对并购后企业的个人信息保护水平进行评估,进而判断并购行为是否造成了个人信息竞争

损害。如果并购行为会导致个人信息保护水平降低,则表明并购可能会减少个人信息保护方面的

竞争,降低市场中对个人信息保护的竞争压力,即可认定为损害了市场竞争。

在评估个人信息保护水平是否降低时,需要明确个人信息保护水平的认定标准。个人信息保

护水平可以具体表现为个人信息保护协议中个人信息搜集的范围、后续数据使用的范围以及用户

能否明确地了解到该范围。个人信息保护协议本质上是收集和处理个人信息的范围及类型的合

约。〔38〕 个人信息保护协议中约定的用户信息收集范围的大小以及后续数据使用范围的大小,是

个人信息保护水平的体现。数字平台企业能搜集的个人信息范围越大、可使用的内容越多,个人

信息保护水平就越低,反之,能够获取的个人信息越少、利用的范围越小,个人信息保护水平就

越高。同时,个人信息保护协议中是否明确规定其对用户信息进行收集使用的范围和程度,也是

个人信息保护水平的体现。数字平台企业应当在个人信息保护协议中明确规定其对用户信息进行

收集使用的范围和程度,以使得用户可以知晓其个人信息被使用的范围。如果规定不明确,用户

就无法知晓个人信息将在多大范围内被使用,也无从知晓数字平台企业实施的哪些信息使用行为

是合理的,哪些是超出了范围无限制地使用其个人信息,同时,也无从判断哪些数字平台企业提

供了更好的个人信息保护服务,哪些数字平台企业降低了个人信息保护水平。〔39〕

因此,反垄断执法机构在评估数据驱动型并购是否会造成个人信息保护水平下降时,应当围

绕个人信息保护范围和保护条款的明晰度进行评估。首先,评估需要判断并购后企业是否可能要

求用户分享更多的个人信息或是将用户信息及数据分享给第三方,并以此作为继续提供免费服务

的条件。〔40〕 如果被并购企业的个人信息收集利用范围比并购企业小,那么在并购完成后并购企

业就有可能扩大被并购企业原有的个人信息收集利用范围。〔41〕 如果并购后可能导致个人信息使
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〔38〕

〔39〕
〔40〕
〔41〕

在个人信息竞争中,数字平台企业以个人信息作为价值交换,个人信息价值不是通过价格体现出来,而是通过个人

信息保护政策来体现的。
参见姜琪、狄慧敏:《数据驱动型平台并购的反竞争效应及反垄断路径研究》,载 《金融教育研究》2022年第2期。
参见王磊:《数据驱动型并购中隐私损害的反垄断审查》,载 《当代法学》2023年第3期。
参见曾雄:《在数字时代以反垄断制度保护个人信息的路径与模式选择》,载 《国际经济评论》2022年第3期。
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用范围超过之前的承诺范围,可能要求用户分享更多的个人信息或是将用户信息及数据分享给第

三方,那么就可以认定该项并购会降低个人信息保护水平。其次,应当评估被并购企业用于收集

获取用户个人信息的条款是否比并购企业更加清晰、透明度更高。〔42〕 数字平台企业的个人信息

获取与保护条款的透明度至关重要,并购完成后,有利于用户的个人信息获取与保护条款有可能

被并购方改变。在数据驱动型企业并购中,如果被并购企业的个人信息保护条款明晰度要远远高

于并购企业,则并购可能导致个人信息保护协议发生变化且其中的保护条款模糊,高透明度的个

人信息保护条款消失,个人信息保护协议的明晰程度减弱,因此可以认定并购行为可能导致数字

平台企业所提供的个人信息保护水平下降。如果出现上述个人信息保护水平下降的竞争损害,在

并购批准方面应当附限制条件,如限制不必要的个人信息收集和共享行为。

(二)个人信息保护模式多样性的评估

从非价格竞争的角度来看,消费者福利可以表现为以消费者选择为代表的非价格利益,消费

者选择是反垄断分析中消费者利益的判断标准。消费者在选择使用某个企业的产品或服务时,影

响其选择决策的是企业之间产品或服务的差异性,消费者会选择更符合自己消费偏好与需求的产

品或服务。但是选择机会是消费者自由选择的前提。〔43〕 如果市场上可供选择的产品或者服务差

异性较小,消费者可选择的范围受限,消费者福利就会减损。〔44〕 数字驱动型并购可能减少不同

个人信息保护模式的竞争者,从而导致市场中原本具有多样性的个人信息保护模式变得单一,造

成消费者实际可选择范围减少,甚至没有可选的个人信息保护模式,这会导致消费者福利的

减损。〔45〕

在评估数据驱动型并购中个人信息保护模式的多样性时,首先应当考察该项并购发生前市场

中是否存在多种不同的个人信息保护模式,并且这些个人信息保护模式是否能够被用户充分自由

选择。如果并购发生之前,不同平台的个人信息保护政策中对个人信息收集使用的类型、范围、

限制存在着不同,用户有充分选择个性化设置的可能,进而可以对不同平台提供的个人信息保护

模式比较和选择,即可以认为在该市场上存在着多样化的个人信息保护模式。在此基础上则应当

进一步评估,该项并购完成后相关市场上的个人信息保护模式是否会减少,是否会导致原来并购

双方的不同个人信息保护模式差异性变小。如果并购完成后并购双方企业之间开始使用相同的个

人信息保护协议,就会使得被并购方原有的个人信息保护模式被取代,市场中原来的两种保护模

式变成了一种保护模式,造成了个人信息保护模式的减少。

如果数据驱动型并购完成后市场上仍然存在多种类型的个人信息保护模式,还需要进一步评

估,即使市场中存在着多种个人信息保护模式,但是用户是否仍然无法选择并购企业以外的其他

平台提供的个人信息保护模式或者获取其他个人信息保护模式的难度增大。这就需要评估并购完

成后并购企业是否会成为寡头垄断企业,在市场中是否还有其他平台提供相同产品和服务。如果
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〔42〕
〔43〕

〔44〕
〔45〕

参见张占江:《个人信息保护的反垄断法视角》,载 《中外法学》2022年第3期。
参见卢代富、李晓文:《超大型平台并购初创企业的反垄断法规制研究》,载 《重庆邮电大学学报 (社会科学版)》

2023年第4期。
参见焦海涛:《反垄断法上的竞争损害与消费者利益标准》,载 《南大法学》2022年第2期。
参见王磊:《数据驱动型并购中竞争损害的新面向及救济理念革新》,载 《上海财经大学学报》2021年第6期。
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并购完成后并购企业获得了垄断地位,市场中没有其他平台提供该类产品或者提供该类产品的平

台减少,用户无法从别的平台获得相同的产品或者服务,实际上用户也就失去了对个人信息保护

模式的选择机会,只能选择并购企业的个人信息保护模式,而无法获得其他平台提供的个人信息

保护模式,或者获得其他个人信息保护模式的难度远远大于并购之前,从而使消费者的选择权受

限,则可以认为消费者福利减损。

(三)个人信息保护的创新性评估

在数据驱动型并购的反垄断审查中,应当将个人信息保护方面的创新作为审查要素,评估并

购行为对个人信息保护创新性经营的影响。如果数据驱动型并购将扼杀个人信息保护的新策略、

新模式或新技术,消除或者减少个人信息保护方面的创新性经营,〔46〕 则表明并购行为将阻碍个

人信息保护的创新性,损害个人信息竞争中的市场创新。

在评估数据驱动型并购对个人信息保护创新性经营的影响时,首先应当评估被并购企业是否

在个人信息保护方面具有差异化的创新性经营策略,这种创新性经营是否与当前市场中主流的经

营模式及竞争模式不同,是否有显著的创新性,是否能为市场带来竞争活力。欧盟和美国在横向

合并审查中都强调,在企业并购中如果其中一家被并购的企业具有差异化的创新经营策略,那么

该项并购就可能具有潜在的排除、限制竞争效果。〔47〕 在数据驱动型并购中,如果被并购的企业

是利用消费者不同的个人信息保护需求来进行差异化的创新经营,采用了不同于主流企业竞争要

素的创新点,并且以这些创新点为基础形成创新经营模式,则并购就有可能导致这种与并购方不

同的个人信息保护方面的创新性经营消失。当然,并购在个人信息保护方面具有创新性经营的数

字平台企业未必就一定会出现反竞争效果,不应排除其作为市场行为本身的合理性。因此,在评

估确认被并购方的个人信息保护策略具有差异化创新经营的前提下,还要进一步评估并购完成后

具有差异化创新性经营的被并购方是否会消失,并且其所采取的具有创新性的个人信息保护模

式、策略和技术是否也会被终止。如果采取创新性经营的数字平台企业被市场在位企业所并购而

消失,不仅这种个人信息保护的创新性经营会消失,而且创新的重要来源也会减少,即可以认为

该并购行为会对市场的创新造成损害。

在数据驱动型并购的反垄断审查中,还应当评估该并购的目的是否为阻止该领域内出现个人

信息保护的创新性经营,或者阻止该创新性经营策略被市场中其他潜在竞争者使用。数据驱动型

并购的主要动机是获取被并购企业的数据信息,市场中的一些初创企业可能不具备信息优势,市

场份额也很小,但是却可能在个人信息保护方面有着创新性的经营模式,是具有进取性和创新性

的竞争者,因此,具有市场优势地位的数字平台企业就会在这些新的竞争者进入市场时对其进行

收购,其收购的目的可能不在于获取被收购企业的信息数据,而是通过并购初创企业阻止个人信

息保护方面的新模式或新技术的发展,从而消除潜在竞争和创新,以维持和巩固其数据优势。因

此,要评估数据驱动型并购的动机与目的,具体要考察被并购企业是否为具有创新性的初创企
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SeeMauriceE.Stucke& AllenP.Grunes,BigDataandCompetitionPolicy,OxfordUniversityPress,2016,p.7.
SeeSamson Yoseph Esayas,Privacyasa Non-PriceCompetition Parameter:Theoriesof Harmin Mergers,

availableathttps://www.researchgate.net/publication/327111419_Privacy_as_a_Non-Price_Competition_Parameter_Theories_of_

Harm_in_Mergers,lastvisitedonSept.1,2024.
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业,该并购是否为扼杀式并购,如果被并购方是一家具有创新性的初创企业,并购动机和目的带

有扼杀创新的意图,并购就可能会导致个人信息保护的创新经营减少,损害个人信息竞争中的创

新性。〔48〕

此外,数据驱动型并购的反垄断审查还需要评估并购对个人信息保护的创新能力的影响。这

需要评估该项并购是否会形成实质性的数据壁垒,是否会制造进入障碍,是否会阻碍个人信息保

护的创新型经营者进入市场。〔49〕特别是在纵向并购中,要着重评估并购行为是否会增加上下游

经营者获取个人信息及数据的难度。值得注意的是,数据壁垒以及数据垄断行为都可能阻碍具有

创新性的潜在竞争者进入市场。但是这样的一些数据壁垒和数据垄断行为主要是在并购完成后才

有可能出现,并购完成后是否会阻碍创新,在并购审查时的竞争损害评估中较难识别,这需要结

合并购可能对市场竞争造成的影响,在综合评判的基础上主要通过附加条件进行制约和预防。

六、结 论

数据驱动型并购可能在个人信息竞争中造成反竞争效果,在具体的反垄断审查中需要评估数

据驱动型并购行为对个人信息竞争的影响,形成以个人信息及数据为竞争要素的良性竞争。〔50〕

数据驱动型并购对个人信息竞争的反竞争效应主要发生在非价格方面,数据驱动型并购的个人信

息竞争影响评估无法再围绕价格要素展开。在评估数据驱动型并购对个人信息竞争的影响时,应

当转换以价格竞争为中心的传统分析范式,构建以个人信息保护为核心的非价格竞争损害理论分

析框架,从个人信息保护水平、个人信息保护模式和个人信息保护的创新性三个维度进行评估。

从市场竞争的角度出发,评估并购是否会减少个人信息保护方面的竞争,即是否会导致个人信息

保护水平降低;从消费者福利的角度出发,评估并购是否会导致个人消费者对个人信息保护模式

的选择受阻,即是否会导致个人信息保护模式多样性的减少;从市场创新的角度出发,评估并购

是否会阻碍个人信息竞争中个人信息保护的创新性经营。

在评估个人信息保护水平是否降低时,如果并购会导致个人信息保护条款变化并变得模糊或

者并购会导致数据利用范围变广,甚至是数字平台企业可能会滥用用户授权范围内的个人信息,

都可认定该项并购的完成将导致个人信息保护水平降低,产生个人信息竞争损害。反垄断审查中

可据此决定是否批准该项并购或者应当附加何种条件批准该项并购,并且应当在个案中结合利用

个人信息实施垄断行为所带来的具体竞争损害,综合判定数字平台企业降低个人信息保护水平实

施垄断行为的竞争影响。同时,应当将并购是否会导致个人信息保护模式变少以及差异性变小作

为一个实质的审查标准,考察并购时市场中是否存在多种不同的个人信息保护模式,在此基础上

评估该项并购完成后个人信息保护模式是否会减少以及差异性是否会变小。此外,还需要评估数
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〔48〕
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〔50〕

参见王先林:《论常态化监管下平台经济领域反垄断的定位和举措》,载 《江淮论坛》2023年第4期。
参见孙晋:《数字平台的反垄断监管》,载 《中国社会科学》2021年第5期。

SeeSamsonYosephEsayas,Privacyasa Non-PriceCompetition Parameter:Theoriesof Harmin Mergers,

availableathttps://www.researchgate.net/publication/327111419_Privacy_as_a_Non-Price_Competition_Parameter_Theories_of_

Harm_in_Mergers,lastvisitedonSept.1,2024.
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据驱动型并购对于个人信息竞争市场创新的影响,如果并购可能导致提供个人信息保护的创新经

营企业消失或减少,在个人信息竞争方面的压力减少,那么数字平台企业对于开展个人信息保护

创新的活动也会减少,这将导致市场竞争活力的减损,造成竞争损害。

Abstract:Data-drivenmergersandacquisitions(M&A)aroundcompetitionforpersonalinformation,

areessentiallyaboutcompetingforpersonalinformationandthedataresourcesgenerated;the

objectandstandardofthetransactionisthepersonalinformationanddataownedbythedigital

platformenterprises;andthecompetitiveeffectsarisingfromtheM&Aoccurmainlyinthearea

ofcompetitionforpersonalinformation.Theantitrustreviewofdata-drivenM&Ashouldfocuson

theimpactoftheM&Aonthecompetitionofpersonalinformation.Data-drivenM&Amaynot

onlyleadtolowerlevelsofpersonalinformationprotectionandfewerwaystoprotectpersonal

information,butalsostifleinnovativeoperationsinpersonalinformationcompetition,andthusa

theoryofnon-pricecompetitionharm centeredonpersonalinformationprotectionshouldbe

constructedfromthesethreedimensions.Ifthecompletionofamergeroracquisitionmayleadto

changesinpersonalinformationprotectionpolicies,theprotectiontermsbecomevagueorthe

scopeofuseofpersonalinformationbecomesbroader,orevendigitalplatformenterprisesmay

misusepersonalinformationwithinthescopeoftheusersauthorization,itcanbeconcludedthat

thelevelofpersonalinformationprotectionisreduced,resultinginpersonalinformationcompetition

harm.Meanwhile,whetheramergeroracquisitionwillresultinfewermodelsofpersonalinformation

protectionandlessdifferentiationafterthemergeroracquisitionoccursshouldbeconsideredasa

substantivestandardofreview,examiningwhetherthereareavarietyofdifferentmodelsof

personalinformationprotectioninthemarketplaceandwhethertherewillbefewermodelsof

personalinformationprotectionafterthemergeroracquisitioniscompleted,inordertodetermine

whetheritwillresultincompetitionharmforpersonalinformation.Inaddition,ifthecompletion

oftheM&Amayleadtoadecreaseinthenumberofdigitalplatformenterprisesofferingdifferentiated

andinnovativebusinessoperations,whichwillcausethedisappearanceofinnovativebusiness

strategiesinpersonalinformationcompetitionandcreateabarriertoentryinthemarket,the

M&Awillleadtothediminutionofcompetitivevitalityinthemarket,resultinginthecompetition

harmofpersonalinformation.

Key Words:data-driven M&A,personalinformation competition,non-pricecompetition,

competitionharmassessment,consumerwelfare
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论哄抬价格违法行为的认定

段宏磊*

内容提要:哄抬价格行为的认定标准在我国经历了从信息干扰型到囤积居奇型,再到显著涨价型

的规范嬗变;实践中则表现出重政策应急、轻常态治理,以及重稳价、轻保供的执法规律。对哄

抬价格的规制已异化为严格禁止涨价的政策工具,这涉嫌滥用行政权力和扰乱市场价格规律。应

对涨价情势进行类型化判断,以此实现哄抬价格规制定位的重塑:常态情势下的涨价是供求规律

的自然反应,对其规制应主要诉诸竞争法与消费者保护法;非常态情势下的涨价可诉诸价格法予

以规制,但也要为正当范围内的适度涨价构筑 “安全港”。我国哄抬价格行为的认定标准应进行

如下改进:一是要以非常时期为情势要件,豁免常态情形下的哄抬价格认定;二是要以民生物资

为对象要件,豁免对一般商品的认定;三是要以不正当诱导涨价或无理由过度涨价为尺度要件,

避免哄抬价格执法干预过度。

关键词:哄抬价格 《价格法》 涨价 价格管制 供求关系

哄抬价格是 《中华人民共和国价格法》(以下简称 《价格法》)第14条所明文规定的一类价

格违法行为。在自然灾害、流行病疫情等突发事件应对时期或重要的节假日、旅游季、公共活动

中开展哄抬价格执法,能起到保护民生、稳定市场、增进公益的功能。近年来,在诸如2020年

新冠疫情、2021年郑州水灾、2023年淄博旅游业爆火等典型公共事件期间,针对哄抬价格行为

的执法均扮演着重要角色。伴随着执法实践的增多,与哄抬价格行为认定标准有关的争议亦随即

展开。此前,经营者构成哄抬价格通常需要实施捏造、散布涨价信息,囤积居奇等扭曲价格信号

或供求关系的行为。但最近几年的执法实践表明,即便经营者未实施上述行为,只是根据市场环

境的变化,在短期内显著提高了商品价格,亦有可能被认定为哄抬价格。这一现象引发了较大争

议,因为若对哄抬价格行为的执法超越正当边界,就有可能损害价格在市场经济运行中引导、均
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衡生产与消费关系的作用,进而扰乱市场机制,反而会变相延长民生物资供求矛盾的持续时间,

引发政府失灵。二十届三中全会通过的 《中共中央关于进一步全面深化改革、推进中国式现代化

的决定》明确提出,要 “完善主要由市场供求关系决定要素价格机制,防止政府对价格形成的不

当干预”。故此,有必要对我国哄抬价格行为认定标准的规范基础和实践规律予以系统研判,反

思其中存在的问题,并在此基础上设计系统性的改进对策,从而重构哄抬价格行为认定的正当

边界。

一、哄抬价格认定的规范嬗变反思

哄抬价格行为最初由1998年起实施的 《价格法》第14条第3项所明文规定,该规定确立了

哄抬价格行为的基础认定标准。迄今为止,前述法律规定从未发生任何实质变化,但却不断通过

价格执法的部门规章、规范性文件乃至临时通知的形式,在实践中逐步放宽认定门槛,由此,哄

抬价格行为所统辖的行为类型明显增多、认定范围显著扩张,这一现象值得引起重视和反思。

(一)从 “哄”到 “抬”:哄抬价格认定标准的规范嬗变

截至目前,主要存在三种不同类型的哄抬价格行为,分别为 “信息干扰型”“囤积居奇型”

和 “显著涨价型”,三者依次确立于1998年5月1日起实施的 《价格法》、2010年12月4日

公告修订并实施的 《价格违法行为行政处罚规定》 (以下简称 《价格处罚规定》),以及2022
年6月2日发布并实施的 《市场监管总局关于查处哄抬价格违法行为的指导意见》 (以下简称

《查处哄抬价格意见》)。

1.信息干扰型哄抬价格

《价格法》第14条第3项规定,经营者不得实施 “捏造、散布涨价信息,哄抬价格,推动商

品价格过高上涨”的不正当价格行为。本规定正式确立了哄抬价格行为的基本概念。依照本规

定,对哄抬价格行为的认定侧重防范价格信息的误导和干扰,即通过实施 “捏造、散布涨价信

息”这一行为,客观上导致 “推动商品价格过高上涨”的结果。在本规定中,招致处罚的客观标

准并非价格上涨本身,而是经营者实施了扭曲市场判断的捏造、散布涨价信息之行为。毕竟,

“价格说明了他人赋予商品的相对价值,因此价格会阻止稀有资源的浪费”〔1〕。在市场经济运行

中,通过释放价格信号,能起到引导、均衡生产与消费关系的作用,并最终实现井然有序的经济

运作过程。〔2〕 在此前提下,只要涨价本身是市场规律的客观反映,即不应对其施加不必要的干

涉。〔3〕《价格法》上规定哄抬价格行为的本意,旨在打击捏造、散布涨价信息等干扰价格信息正

常传导而导致涨价的行为,并非打击涨价本身。

2.囤积居奇型哄抬价格

《价格处罚规定》最初实施于1999年8月1日,其性质属于对 《价格法》予以解释和实施的

·39·

〔1〕
〔2〕

〔3〕

〔美〕兰迪·T.西蒙斯:《政府为什么会失败》,张媛译,新华出版社2017年版,第15页。
参见 〔美〕杰克·赫舒拉发、阿米亥·格雷泽、大卫·赫舒拉发:《价格理论及其应用:决策、市场与信息》(原书

第7版),李俊慧、周燕译,机械工业出版社2009年版,第16 17页。
参见史际春、肖竹:《论价格法》,载 《北京大学学报 (哲学社会科学版)》2008年第6期。
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部门规章,彼时对哄抬价格行为的规定完全重述了 《价格法》第14条第3项相关内容。直至

2010年12月4日,本规定在第三次修订时对哄抬价格行为的表现进行了扩充。该规定第6条第

1项重述了 《价格法》中的信息干扰型哄抬价格,又增设第3项做了兜底式规定,即 “利用其他

手段哄抬价格,推动商品价格过快、过高上涨的”。第2项则增加规定:对于 “除生产自用外,

超出正常的存储数量或者存储周期,大量囤积市场供应紧张、价格发生异常波动的商品,经价格

主管部门告诫仍继续囤积”,推动商品价格过快、过高上涨的,亦应认定为哄抬价格。该规定采

纳的社会背景是:在2009—2010年期间,我国在国际经济危机、自然灾害、供求关系失衡等多

种形势影响下,物价上涨水平较高,农产品价格上涨水平尤其高。〔4〕 在此期间,在农产品、重

要食品领域发生了较多恶意囤积居奇行为,并引发相关机构联合部署打击此类行为的专项活

动,〔5〕而哄抬价格是此类专项执法活动中高频适用的违法行为类型。〔6〕 《价格处罚规定》新增

上述规定,实际上是将实践中被证明行之有效的认定方法确定下来。相较信息干扰型哄抬价格,

囤积居奇型行为的违法特殊性在于:前者着重扰乱的是价格信息的传导过程,即通过捏造、散

布涨价信息,使公众产生对供求关系和价格水平的误解,进而导致涨价;后者则并未干扰价格

信息本身,而是恶意利用了市场供求和价格规律,通过恶意囤积加剧供求矛盾,由此导致

涨价。

3.显著涨价型哄抬价格

2022年6月发布的 《查处哄抬价格意见》是专门针对哄抬价格认定标准、法律适用、工作要

求予以规定的规范性文件。该指导意见首先对前述信息干扰型、囤积居奇型哄抬价格行为的具体

表现进行了细致列举,随即新增了若干行为,将其解释为属于 《价格处罚规定》第6条第3项所

谓 “利用其他手段哄抬价格,推动商品价格过快、过高上涨”的具体表现。新增行为主要包括两

类:一类是直接的显著涨价行为,如在成本未明显增加时大幅度提高商品价格,或者成本虽有增

加但商品价格上涨幅度明显高于成本增长幅度;另一类则是间接的涨价行为,即未直接提高商品

价格,但通过强制搭售、大幅度提高运输费用、收取其他不合理费用等形式变相大幅度提高价

格。这些规定实际上是将此前在疫情防控时期查处哄抬价格行为的做法稳固下来。〔7〕 在突发事

件应对时期,经营者针对关键商品的一些显著涨价行为可能会被其他经营者效仿和学习,进而诱

发 “法难责众”的治理困境。〔8〕 通过价格执法将一些涨价行为扼杀于萌芽之中的做法,在疫情
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〔4〕
〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

参见于左:《中国农产品价格过快上涨的垄断因素与公共政策》,载 《中国价格监管与反垄断》2014年第5期。
参见国家发展改革委价检司反垄断处:《国家发展改革委、商务部、国家工商总局联合部署严厉打击囤积居奇哄抬农

产品价格工作》,载 《中国价格监督检查》2010年第6期。
对这段时间哄抬价格执法的进一步分析,可参见邱隽思:《反垄断法农业适用除外制度研究》,知识产权出版社2022

年版,第76 77页。

2020年2月1日,国家市场监督管理总局颁布了 《关于新型冠状病毒感染肺炎疫情防控期间查处哄抬价格违法行为

的指导意见》(国市监竞争﹝2020﹞21号),该意见明确,疫情期间的如下行为应认定为哄抬价格:(1)在销售防疫用品过程

中,强制搭售其他商品,变相提高防疫用品价格的;(2)未提高防疫用品或者民生商品价格,但大幅度提高配送费用或者收取

其他费用的;(3)经营者销售同品种商品,超过1月19日前最后一次实际交易的进销差价率的;(4)疫情发生前未实际销售,
或者1月19日前实际交易情况无法查证的,经营者在购进成本基础上大幅提高价格对外销售,经市场监管部门告诫,仍不立即

改正的。这些规定的基本内容与后来2022年6月发布的 《查处哄抬价格意见》相关规定基本一致。
参见王珂、马轩、张泉欣:《突发事件下考虑社会学习的零售商哄抬价格行为演化博弈分析》,载 《管理学报》2024

年第7期。
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防控实践中被证明卓有成效。〔9〕

通过 《查处哄抬价格意见》,哄抬价格行为的认定标准发生了显著变化:在此前的信息干扰

型或囤积居奇型违法行为中,认定的重点均非涨价本身,而意在遏制若干不正当地招致价格上涨

的行为,在此种情势下,“哄”(捏造散布涨价信息或恶意囤积关键商品)是导致价格 “抬”(商

品价格过高上涨)的前提条件,“抬”是 “哄”所招致的危害后果,两大要件缺一不可。而在该

指导意见实施后,仅经营者单纯实施的显著涨价行为亦有可能被认定为哄抬价格,作为前提条件

的 “哄”被适度淡化,“抬”则成为哄抬价格行为的核心要件。

(二)哄抬价格认定标准的演进规律及其反思

从信息干扰型到囤积居奇型,再到显著涨价型,对哄抬价格行为认定标准的规定呈现出如下

的演进规律:法律渊源的效力层级逐步降低而规制的严苛程度却逐步提高,经营者涨价行为的合

法与非法边界开始朦胧不清。

以2022年 《查处哄抬价格意见》为界,此前的哄抬价格认定标准并不倾向于直接限制经营

者的定价自主权,而仅立足于防范信息欺诈、恶意利用供求规律等所导致的价格过度上涨,这是

一种防范市场失灵的执法思路,公权力并不致力于替代市场机制直接锁定价格水平,仅对超出

“红线”的价格失当行为予以查处。但 《查处哄抬价格意见》则通过对显著涨价型违法行为的规

定,一定程度突破了上述逻辑。执法者开始尝试适度越过经营者的自主权,直接对价格水平设定

标准,这是一种政府管制的思路。〔10〕 抑或说,这是一种柔性的、宽松形式的 “政府定价”或曰

“政府指导价”,这与 《价格法》所确立的 “宏观经济调控下主要由市场形成价格的机制”存在背

离,变相扩张了政府直接管制价格的权力范围。〔11〕 这一做法同时存在如下两方面问题:

首先,在合法性层面,对显著涨价型哄抬价格行为的认定和查处超越了法定行政权行使的范

围。按照法律效力认定的一般原则,从 《价格法》到 《价格处罚规定》,再到 《哄抬价格指导意

见》,后者均仅可对前者的基础规定作出解释或细化,下位法不得擅自修改、拓展上位法的基本

规定。如果说从信息干扰型到囤积居奇型行为的拓展,尚未突破对所谓 “哄抬价格”行为理解的

基础文义,那么对显著涨价型行为的认定,则实际上完全绕开了哄抬价格行为的基本内涵与属

性,行政执法权在哄抬价格行为认定标准的嬗变过程中显著扩张,明显超越了 《价格法》最初授

权的执法范围。

其次,在合理性层面,将经营者单纯实施的涨价行为认定为哄抬价格的做法,有可能会 “误

伤”一些正常的涨价行为,涉嫌对市场机制的过度干预。我国的价格执法机构并非完全未意识到

这一问题,故在 《查处哄抬价格意见》中,对相关行为的查处设置了如下限定:一是将应对国际

局势和疫情影响下的价格异常波动作为本意见的实施目标,将 “应急、涉疫物资以及重要民生商
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〔9〕

〔10〕
〔11〕

参见尤成湖:《哄抬价格违法行为认定的研究———以新冠肺炎疫情期间的执法实践为视角》,载 《价格理论与实践》

2020年第3期。

SeeAnthonyI.Ogus,Regulation:LegalFormandEconomicTheory,HartPublishing,2004,pp.150 151.
《价格法》第3条第1款规定:“国家实行并逐步完善宏观经济调控下主要由市场形成价格的机制。价格的制定应当

符合价值规律,大多数商品和服务价格实行市场调节价,极少数商品和服务价格实行政府指导价或者政府定价。”第6条规定:
“商品价格和服务价格,除依照本法第十八条规定适用政府指导价或者政府定价外,实行市场调节价,由经营者依照本法自主制

定。”据此,在常态情形下,政府无权力在政府定价、政府指导价范围之外,对经营者的价格水平做出直接管制。
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品服务价格”作为重点执法对象,从而突出了相关违法行为认定规则的临时性和应急性。〔12〕 但

《查处哄抬价格意见》并未明确限定其实施期限,在标题、内容上也难以辨明临时实施的性质,

更像是一个常态化的实施意见;〔13〕 对自然灾害、公共卫生等突发事件的相关表述更像是对意见

出台背景的阐释,而非对违法行为认定条件的明确限制。这就难免产生相关执法行为过度扩张、

扰乱市场机制的隐忧。二是在执法裁量上,明确要求仅针对大幅度提价、过度提价之情形予以处

罚,其具体标准为 “由市场监管部门综合考虑经营者的实际经营状况、主观恶意、商品种类和违

法行为社会危害程度等因素,在案件查办过程中结合实际具体认定”。但未在此处明确 “结合实

际”的具体要件和流程,因此,在执法实践中难以保证对全部涨价情势作出公允判断,经营者也

难以从如此笼统的规定中获知法律实施的具体效果。

二、哄抬价格认定的实践规律检视

如前所述,现行法律规范中信息干扰型、囤积居奇型、显著涨价型三类哄抬价格行为认定标

准同时存在,使经营者的定价行为面临过高的违法风险。但在哄抬价格行为认定的实践中,执法

机构又并未完全机械地适用上述规范,而是对价格执法的时间、对象和具体尺度均进行了一定程

度的挑选。在实际执法中,哄抬价格行为的认定标准依循了一种与现行法律规范相近似,但又不

完全相同的选择性执法逻辑。

(一)重应急、轻常态

实践中,对哄抬价格行为的认定和查处力度并非一成不变,而是具有明显的周期性特征。一

般而言,仅在如下两种情势下,哄抬价格执法活动才会启动:一是当社会处于因自然灾害、经济

不景气、公共卫生事件等导致的突发事件应对时期,如在2003年非典疫情期间、2008年自然灾

害与国际金融危机期间、2020年新冠疫情期间等,我国价格主管部门均会突击启动对哄抬价格

行为的执法;〔14〕 二是在市场供求关系可能剧烈变化的 “五一”“十一”和春节假期期间,重要的

公共集体活动、赛事、旅游季期间,亦会集中开展哄抬价格执法。

在并非上述时期的常态化情势下,针对哄抬价格的执法活动明显被淡化;即便是在上述非常

态化情形下,哄抬价格的认定也并不辐射至所有商品,而是仅局限于供求关系发生重大变化、关

涉民生问题的农产品、公共服务、公益事业、防疫物资等。在社会进入上述非常态情境时,执法

机构可能通过出台临时通知的形式,提醒经营者注意价格执法的尺度已发生变化;与此同时,也
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

《查处哄抬价格意见》开篇规定:“当前,受国际局势和疫情影响,部分领域出现价格异常波动。为维护市场价格基

本稳定,规范市场监管部门执法行为,现就……提出以下指导意见”,并在 “三、工作要求”中进一步明确:“在自然灾害、公

共卫生事件等突发事件期间,应急、涉疫物资以及重要民生商品服务价格会出现或者可能出现异常波动。国际国内市场供求失

衡,也会导致大宗商品价格大幅上涨。在上述条件下,市场监管部门要充分运用市场化、法治化手段,依法查处哄抬价格等违

法行为,切实维护市场价格秩序。”
在此前的 《关于新型冠状病毒感染肺炎疫情防控期间查处哄抬价格违法行为的指导意见》 (国市监竞争 〔2020〕21

号)中,即明确表明了临时适用的性质。本意见第11条规定:“国家有关部门宣布疫情结束之日起,本意见自动停止实施。”而

2022年 《查处哄抬价格意见》则于文末处明确规定上述指导意见正式废止,但并未对自身的实施期限再作任何限制。
对突发事件应对时期价格执法活动的详细梳理,可参见刘大洪、余葱:《紧急时期我国社会民生物资价格执法活动的

检视与改进》,载 《江汉大学学报 (社会科学版)》2022年第6期。

段宏磊:论哄抬价格违法行为的认定

通常会明确告知经营者该执法活动仅是临时适用的,且仅适用于一些关键性物资,待非常时期结

束,哄抬价格执法也会径行终止。〔15〕 这些极具特殊性的选择性执法态势表明:针对哄抬价格的

执法实践具有极强的政策应急属性,而忽视常态情形下的价格治理问题。

哄抬价格执法之所以呈现出上述时间规律,是因为在常态与非常态情形下,政府价格治理的公

共需求存在巨大差别。在常态情形下,市场供求关系平稳,且不存在需要政府格外关注的公共利益

或社会秩序问题,价格水平可依循市场规律自主调节,即便存在不合理的涨价现象,也可主要依赖

在竞争、消费者保护等领域一般性的市场监管法律机制予以调节。〔16〕 此时,即使经营者存在捏

造和散布涨价信息、囤积居奇等符合法定条件的哄抬价格行为,但由于造成供求关系不平稳的

非常状态不存在,消费者的价格预期是稳固、自信的,也很难诱发 “多米诺骨牌”式的价格急

速上涨现象,而更有可能靠后续的市场自发行为自动熨平价格波动。故此,常态情形下政府进

行哄抬价格执法的动力不足。与之相比,在非常态情形下,一些商品的需求量会在极短时间内

发生剧烈增长,如疫情期间的口罩、药物,自然灾害期间的急救物资,春节前后的农产品,旅

游季或公共活动期间的酒店等,这种飙升的需求量是难以靠市场自发的力量予以填补的,消费

者更难以形成稳定的价格预期。价格的稳定性极度脆弱,极易因少数市场主体的率先涨价而形

成消费者的盲从购买和其他经营者的效仿涨价。〔17〕 失控的价格水平也会引发公众对民生、公益、

秩序等问题的传导式恐慌。此时,政府更有动力采取主动干预和积极执法的形式为社会提供稳定

的价格预期。〔18〕

(二)重稳价、轻保供

“保供稳价”是哄抬价格执法活动的最主要目标定位,在我国价格主管机构历次出台的价格

执法紧急通知中,常见对该目标的突出要求,在这些规范性文件的表述中, “保供”与 “稳价”

常并列具有同等重要的地位。〔19〕 但在执法实践中,保供稳价的目标定位发生了较严重的偏差,
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〔15〕

〔16〕
〔17〕

〔18〕
〔19〕

比如,在非典疫情时期,国家发改委于2003年4月15日发布 《关于加强价格监管维护市场稳定的通知》,明确表明

哄抬价格执法的重点领域为 “药品、医疗器械、卫生材料、粮食、副食品等”,待疫情结束后,国家发改委办公厅又于8月14
日颁布 《关于请及时解除防治非典期间价格干预措施的通知》,明确通知此次价格执法活动终止。再如,在新冠疫情时期,国家

市场监督管理总局于2020年2月1日发布 《关于新型冠状病毒感染肺炎疫情防控期间查处哄抬价格违法行为的指导意见》,明

确表明哄抬价格执法的重点领域为 “口罩、抗病毒药品、消毒杀菌用品、相关医疗器械等防疫用品以及与群众日常生活相关的

粮油肉蛋菜奶等基本民生商品”,并规定 “国家有关部门宣布疫情结束之日起,本意见自动停止实施”。又如,在 “淄博烧烤”
爆火而引发本地旅游热潮时期,2023年4月22日,淄博市发改委和淄博市市场监督管理局发布 《关于阶段性对宾馆酒店客房

哄抬价格行为认定有关问题的通知》,规定在 “五一”假期前后,对本地宾馆酒店客房价格实行涨价幅度控制措施,按3月1
日—3月31日宾馆酒店各类型客房平均实际成交价格,上浮超过50%的,按哄抬价格行为予以查处。

参见刘燕南:《对哄抬价格违法行为的法律分析》,载 《价格理论与实践》2015年第1期。

SeeRuiZheng,BiyingShou&JunYang,SupplyDisruptionManagementunderConsumerPanicBuyingandSocial
LearningEffects,101Omega:TheInternationalJournalofManagementScience1 (2020).

参见刘凯:《价格行为规制的法理逻辑———基于整体价格法秩序的视角》,载 《法学研究》2023年第4期。
比如,在2010年农产品价格波动期间,《关于加强农产品市场监管维护正常市场秩序的紧急通知》明确要求 “地方

各级人民政府要高度重视农产品生产发展、市场供应和价格稳定工作……确保市场供应和价格基本稳定”。再如,在新冠疫情期

间,2020年2月公布的 《市场监管总局关于疫情防控期间严厉打击口罩等防控物资生产领域价格违法行为的紧急通知》中,明

确指出要开展 “保价格、保质量、保供应”系列行动,确保疫情期间做到 “价格不涨、质量不降、供应不断”,“各市场监管部

门要统一思想,充分认识口罩等防控物资生产领域保供稳价工作的重要性”。又如,在防汛救灾期间,2020年7月20日公布的

《市场监管总局办公厅关于加强防汛救灾期间市场价格监管工作的通知》明确要求 “对因严重洪涝灾害导致供应偏紧、价格上涨

较快的防汛救灾物资和生活必需品,从严从快查处囤积居奇、哄抬价格、串通涨价等价格违法行为,并协同相关部门做好稳产

保供工作”。
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通常会明确告知经营者该执法活动仅是临时适用的,且仅适用于一些关键性物资,待非常时期结

束,哄抬价格执法也会径行终止。〔15〕 这些极具特殊性的选择性执法态势表明:针对哄抬价格的

执法实践具有极强的政策应急属性,而忽视常态情形下的价格治理问题。

哄抬价格执法之所以呈现出上述时间规律,是因为在常态与非常态情形下,政府价格治理的公

共需求存在巨大差别。在常态情形下,市场供求关系平稳,且不存在需要政府格外关注的公共利益

或社会秩序问题,价格水平可依循市场规律自主调节,即便存在不合理的涨价现象,也可主要依赖

在竞争、消费者保护等领域一般性的市场监管法律机制予以调节。〔16〕 此时,即使经营者存在捏

造和散布涨价信息、囤积居奇等符合法定条件的哄抬价格行为,但由于造成供求关系不平稳的

非常状态不存在,消费者的价格预期是稳固、自信的,也很难诱发 “多米诺骨牌”式的价格急

速上涨现象,而更有可能靠后续的市场自发行为自动熨平价格波动。故此,常态情形下政府进

行哄抬价格执法的动力不足。与之相比,在非常态情形下,一些商品的需求量会在极短时间内

发生剧烈增长,如疫情期间的口罩、药物,自然灾害期间的急救物资,春节前后的农产品,旅

游季或公共活动期间的酒店等,这种飙升的需求量是难以靠市场自发的力量予以填补的,消费

者更难以形成稳定的价格预期。价格的稳定性极度脆弱,极易因少数市场主体的率先涨价而形

成消费者的盲从购买和其他经营者的效仿涨价。〔17〕 失控的价格水平也会引发公众对民生、公益、

秩序等问题的传导式恐慌。此时,政府更有动力采取主动干预和积极执法的形式为社会提供稳定

的价格预期。〔18〕

(二)重稳价、轻保供

“保供稳价”是哄抬价格执法活动的最主要目标定位,在我国价格主管机构历次出台的价格

执法紧急通知中,常见对该目标的突出要求,在这些规范性文件的表述中, “保供”与 “稳价”

常并列具有同等重要的地位。〔19〕 但在执法实践中,保供稳价的目标定位发生了较严重的偏差,
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〔15〕

〔16〕
〔17〕

〔18〕
〔19〕

比如,在非典疫情时期,国家发改委于2003年4月15日发布 《关于加强价格监管维护市场稳定的通知》,明确表明

哄抬价格执法的重点领域为 “药品、医疗器械、卫生材料、粮食、副食品等”,待疫情结束后,国家发改委办公厅又于8月14
日颁布 《关于请及时解除防治非典期间价格干预措施的通知》,明确通知此次价格执法活动终止。再如,在新冠疫情时期,国家

市场监督管理总局于2020年2月1日发布 《关于新型冠状病毒感染肺炎疫情防控期间查处哄抬价格违法行为的指导意见》,明

确表明哄抬价格执法的重点领域为 “口罩、抗病毒药品、消毒杀菌用品、相关医疗器械等防疫用品以及与群众日常生活相关的

粮油肉蛋菜奶等基本民生商品”,并规定 “国家有关部门宣布疫情结束之日起,本意见自动停止实施”。又如,在 “淄博烧烤”
爆火而引发本地旅游热潮时期,2023年4月22日,淄博市发改委和淄博市市场监督管理局发布 《关于阶段性对宾馆酒店客房

哄抬价格行为认定有关问题的通知》,规定在 “五一”假期前后,对本地宾馆酒店客房价格实行涨价幅度控制措施,按3月1
日—3月31日宾馆酒店各类型客房平均实际成交价格,上浮超过50%的,按哄抬价格行为予以查处。

参见刘燕南:《对哄抬价格违法行为的法律分析》,载 《价格理论与实践》2015年第1期。

SeeRuiZheng,BiyingShou&JunYang,SupplyDisruptionManagementunderConsumerPanicBuyingandSocial
LearningEffects,101Omega:TheInternationalJournalofManagementScience1 (2020).

参见刘凯:《价格行为规制的法理逻辑———基于整体价格法秩序的视角》,载 《法学研究》2023年第4期。
比如,在2010年农产品价格波动期间,《关于加强农产品市场监管维护正常市场秩序的紧急通知》明确要求 “地方

各级人民政府要高度重视农产品生产发展、市场供应和价格稳定工作……确保市场供应和价格基本稳定”。再如,在新冠疫情期

间,2020年2月公布的 《市场监管总局关于疫情防控期间严厉打击口罩等防控物资生产领域价格违法行为的紧急通知》中,明

确指出要开展 “保价格、保质量、保供应”系列行动,确保疫情期间做到 “价格不涨、质量不降、供应不断”,“各市场监管部

门要统一思想,充分认识口罩等防控物资生产领域保供稳价工作的重要性”。又如,在防汛救灾期间,2020年7月20日公布的

《市场监管总局办公厅关于加强防汛救灾期间市场价格监管工作的通知》明确要求 “对因严重洪涝灾害导致供应偏紧、价格上涨

较快的防汛救灾物资和生活必需品,从严从快查处囤积居奇、哄抬价格、串通涨价等价格违法行为,并协同相关部门做好稳产

保供工作”。
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价格干预实践易于出现 “稳价”有余、“保供”不足的问题,甚至在一些极端情形下,执法机构

会以牺牲 “保供”为代价换取绝对的 “稳价”。

“保供”与 “稳价”之间构成充分非必要关系。依照供求规律,如果社会物资的供应是比较

充分的,那么价格水平通常处于一个比较稳定的状态;但反之则不然, “稳价”并不必然推导出

“保供”。因为 “定价过程是一个社会过程,它是由社会所有分子的相互行为达成的”〔20〕,价格

规律影响供求关系的内在机理是:通过价格信号释放简洁有力的指示和激励,诱导市场主体主

动增加相关商品的供给,并最终借助供给量的提升熨平价格水平。〔21〕 如果过分追求脱离市场

规律的、静态的不涨价,就会抑制上述价格信号的作用,破坏市场自发的调节供求矛盾的力

量;与此同时,经营者在无价格信号指引的情形下,还可能因严苛的价格执法而抑制其进货、

生产或销售动力,进而令供求矛盾愈发激烈。此时,“稳价”反而制约了 “保供”。换言之,对

“保供”的追求必须以价格在市场规律下适度的、灵活的自主调整为前提,而不是完全静态的、

绝对的不涨价。

然而,在哄抬价格执法实践中,因过分追求 “稳价”而影响 “保供”的情形却并不罕见。这

主要体现在如下两方面:其一,价格执法机构习惯于通过限制差价率、涨价率甚至完全冻结价格

的形式设置违法边界,而非致力于辨析经营者的涨价动机与合理性。常见做法有:以某个具体日

期为界限对比同一经营者的前后定价水平,超过一定涨幅即视为哄抬价格,或直接规定超过该期

限的实际定价则为哄抬价格;对经营者的购入价和销售价进行对比,超过一定差价率即视为哄抬

价格;对经营者销售商品的价格与其他同类经营者的定价进行对比,高出一定比率即视为哄抬价

格。〔22〕 但事实上,依照 《价格法》的规定,除政府定价、政府指导价的商品范围外,仅中央政

府或省级政府才有权限在突发事件应对时期采取限定差价率、全面冻结价格等严格管制措施,〔23〕

上述做法实际上绕开了这些严格的程序限制和主体限制,直接以查处哄抬价格的名义,通过超越

行政权力的形式,变相实施价格严格管制或政府定价。

其二,执法机构习惯于借助运动式执法的高强度效果打击哄抬价格,甚至在相关通知或文件
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〔20〕
〔21〕
〔22〕

〔23〕

〔奥〕路德维希·冯·米塞斯:《人的行为》,夏道平译,上海社会科学院出版社2015年版,第320页。
参见 〔美〕斯蒂格勒:《价格理论》,施仁译,北京经济学院出版社1990年版,第14 19页。
在2020年新冠疫情防控期间,这些做法都有典型体现:在2020年2月1日国家市场监督管理总局颁布的 《关于新

型冠状病毒感染肺炎疫情防控期间查处哄抬价格违法行为的指导意见》中,即要求针对 “经营者销售同品种商品,超过1月19
日前最后一次实际交易的进销差价率”的行为,认定为哄抬价格。而在各地的具体哄抬价格执法实践中,具体做法又各不相同:
湖北、青海、海南、甘肃、广西等地将进销差价率限制为15%,云南规定为20%,江西规定为25%,安徽、河北、辽宁规定为

30%,陕西、山东、贵州规定为35%,超过该比例即视为哄抬价格;浙江则规定涨价幅度在20%以上或高于同类商品20%以

上,即视为哄抬价格。有关疫情期间哄抬价格行为认定量化标准的进一步总结分析,可参见尤成湖:《哄抬价格违法行为认定的

研究———以新冠肺炎疫情期间的执法实践为视角》,载 《价格理论与实践》2020年第3期;李胜利、张一武:《疫情防控期间涨

价型哄抬价格行为的认定研究———以正常销售价格的确定为视角》,载 《湖南人文科技学院学报》2020年第4期。
依照 《价格法》第30条、第31条规定,仅国务院和省级政府可在重要商品和服务价格显著上涨或者有可能显著上

涨时,对部分价格采取限定差价率或者利润率、规定限价、实行提价申报制度和调价备案制度等干预措施。且省级政府实施该

类措施应当报国务院备案。仅国务院可在市场价格总水平出现剧烈波动等异常状态时,采取临时集中定价权限、部分或者全面

冻结价格等紧急措施。

段宏磊:论哄抬价格违法行为的认定

中会直接要求哄抬价格执法要 “从重从严从快”。〔24〕 在此背景下,涌现出一批经营者因实施正常

的、微不足道的涨价行为而遭受重罚的事件,〔25〕 更出现了追究哄抬价格实施者 “非法经营罪”

的极端做法。〔26〕 过于严格的执法活动反而打压了经营者的供货积极性,进一步加剧供求矛盾,

我国在2020年疫情初期的口罩供应困局,便是这一现象的典型写照。〔27〕

之所以出现重稳价、轻保供的问题,是因为在价格执法实践中,“稳价”是一个相对直观、

具体、可量化的目标框架,尤其是在突发事件应对时期,关键社会物资的价格稳定与否,通常

可以被价格执法机构和社会公众明确感知。若社会上的价格水平偏高,执法机构更有可能面对

社会公众的指责,这使其更有动力通过强化执法标准的形式回避这些负面评价。而与 “稳价”

相比,“保供”则是一个间接、长期、难以量化的目标。一方面,突发事件应对时期的关键物

资供应充足与否,欠缺一个明确的、方便甄别和操作的指标,难以为执法过程形成具体的 “参

照系”;另一方面,物资供应是否充足的问题,也通常受到多方社会因素的影响,难以判断价

格主管机构对此是否承担责任,这便弱化了价格执法机构在执法过程中主动追求 “保供”的

动力。〔28〕

三、哄抬价格规制定位的重塑———基于对涨价情势的类型化判断

不论是从哄抬价格行为的规范依据还是实践逻辑来看,执法者均越发倾向于将经营者单纯实

施的涨价行为纳入查处范围。对哄抬价格的规制已悄然异化为禁止涨价的政策工具,这既涉嫌滥

用行政权力,又可能扰乱市场正常的价格规律,诱发政府失灵。而欲对哄抬价格行为的规制定位

进行重塑,也必须回归到涨价情势的类型化判断视角。换言之,有必要结合市场规律与法理逻
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

比如,在2003年4月为应对非典疫情而颁布的 《关于加强价格监管维护市场稳定的通知》中,明确要求 “对趁机囤

积居奇、哄抬物价,扰乱市场秩序的不法经营者,要依法处理,从重处罚”。再如,在2010年5月为应对农产品价格波动颁布

的 《关于加强农产品市场监管维护正常市场秩序的紧急通知》中,对农产品哄抬价格行为 “要查出一件,处理一件,从重从快,
严厉打击”。再如,在2020年2月为应对新冠疫情而发布的 《市场监管总局关于依法从重从快严厉打击新型冠状病毒疫情防控

期间违法行为的意见》中,要求 “对哄抬防护用品及制作原材料和基本民生商品价格等违法行为,在依法可以选择的处罚种类

和处罚幅度内,适用较重、较多的处罚种类或者较高的处罚幅度进行处罚,其中罚款的数额应当在从最低限到最高限这一幅度

中较高的30%部分”。又如,在郑州水灾期间,郑州市市场监督管理局于2021年7月下发通知,要求 “强化执法,对不听劝阻,
囤积居奇、哄抬物价、生产销售不合格商品以及其他破坏防汛期间市场秩序的违法行为依法严厉打击”。

比如,2007年6月,兰州将一碗牛肉面从2.5元涨至3元的行为认定为哄抬价格。参见 《兰州牛肉面限价调查:物

价局曾多次违规定价》,载https://news.ifeng.com/c/7fYSMvwQyhB,最后访问时间:2024年3月20日。再如,2019年10
月,贵州对本地牛肉粉、羊肉粉涨价1—2元的行为认定为哄抬价格。参见 《贵州牛肉粉涨价被约谈,媒体:对一碗粉进行粗暴

限价完全走错了方向》,载https://new.qq.com/rain/a/20191022A04K5V00,最后访问时间:2024年3月20日。又如,2020
年2月,湖北省洪湖市某药店因口罩购进价格0.6元/只,销售价格1元/只,即被认定为哄抬价格,处4万余元罚款。参见

《进价0.6元的口罩卖1元 这家药店该不该罚?》,载https://www.163.com/news/article/F58NOFAG0001899N.html,最后访

问时间:2024年3月20日。
对这一做法的质疑和批判,可参见石晓琳:《“哄抬物价”定性为非法经营罪之质疑》,载 《福建警察学院学报》2022

年第2期。

2020年1—2月期间,由于疫情陡然加剧,口罩需求量大增,价格也因疫情管制带来的原材料价格、运输成本、人

力成本等的提升而水涨船高。但在高压价格执法影响下,较多药店怕被举报、担心被罚款,不敢进货。进一步的分析,可参见

钛媒体:《揭秘口罩断供谜局:厂商花五倍工资招人,药店不敢进货》,载https://finance.sina.com.cn/roll/2020 02 07/doc-
iimxyqvz0947483.shtml,最后访问时间:2024年3月20日。

参见段宏磊:《非常时期的价格执法应从激进回归冷静》,载 《检察风云》2021年第19期。
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中会直接要求哄抬价格执法要 “从重从严从快”。〔24〕 在此背景下,涌现出一批经营者因实施正常

的、微不足道的涨价行为而遭受重罚的事件,〔25〕 更出现了追究哄抬价格实施者 “非法经营罪”

的极端做法。〔26〕 过于严格的执法活动反而打压了经营者的供货积极性,进一步加剧供求矛盾,

我国在2020年疫情初期的口罩供应困局,便是这一现象的典型写照。〔27〕

之所以出现重稳价、轻保供的问题,是因为在价格执法实践中,“稳价”是一个相对直观、

具体、可量化的目标框架,尤其是在突发事件应对时期,关键社会物资的价格稳定与否,通常

可以被价格执法机构和社会公众明确感知。若社会上的价格水平偏高,执法机构更有可能面对

社会公众的指责,这使其更有动力通过强化执法标准的形式回避这些负面评价。而与 “稳价”

相比,“保供”则是一个间接、长期、难以量化的目标。一方面,突发事件应对时期的关键物

资供应充足与否,欠缺一个明确的、方便甄别和操作的指标,难以为执法过程形成具体的 “参

照系”;另一方面,物资供应是否充足的问题,也通常受到多方社会因素的影响,难以判断价

格主管机构对此是否承担责任,这便弱化了价格执法机构在执法过程中主动追求 “保供”的

动力。〔28〕

三、哄抬价格规制定位的重塑———基于对涨价情势的类型化判断

不论是从哄抬价格行为的规范依据还是实践逻辑来看,执法者均越发倾向于将经营者单纯实

施的涨价行为纳入查处范围。对哄抬价格的规制已悄然异化为禁止涨价的政策工具,这既涉嫌滥

用行政权力,又可能扰乱市场正常的价格规律,诱发政府失灵。而欲对哄抬价格行为的规制定位

进行重塑,也必须回归到涨价情势的类型化判断视角。换言之,有必要结合市场规律与法理逻
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

比如,在2003年4月为应对非典疫情而颁布的 《关于加强价格监管维护市场稳定的通知》中,明确要求 “对趁机囤

积居奇、哄抬物价,扰乱市场秩序的不法经营者,要依法处理,从重处罚”。再如,在2010年5月为应对农产品价格波动颁布

的 《关于加强农产品市场监管维护正常市场秩序的紧急通知》中,对农产品哄抬价格行为 “要查出一件,处理一件,从重从快,
严厉打击”。再如,在2020年2月为应对新冠疫情而发布的 《市场监管总局关于依法从重从快严厉打击新型冠状病毒疫情防控

期间违法行为的意见》中,要求 “对哄抬防护用品及制作原材料和基本民生商品价格等违法行为,在依法可以选择的处罚种类

和处罚幅度内,适用较重、较多的处罚种类或者较高的处罚幅度进行处罚,其中罚款的数额应当在从最低限到最高限这一幅度

中较高的30%部分”。又如,在郑州水灾期间,郑州市市场监督管理局于2021年7月下发通知,要求 “强化执法,对不听劝阻,
囤积居奇、哄抬物价、生产销售不合格商品以及其他破坏防汛期间市场秩序的违法行为依法严厉打击”。

比如,2007年6月,兰州将一碗牛肉面从2.5元涨至3元的行为认定为哄抬价格。参见 《兰州牛肉面限价调查:物

价局曾多次违规定价》,载https://news.ifeng.com/c/7fYSMvwQyhB,最后访问时间:2024年3月20日。再如,2019年10
月,贵州对本地牛肉粉、羊肉粉涨价1—2元的行为认定为哄抬价格。参见 《贵州牛肉粉涨价被约谈,媒体:对一碗粉进行粗暴

限价完全走错了方向》,载https://new.qq.com/rain/a/20191022A04K5V00,最后访问时间:2024年3月20日。又如,2020
年2月,湖北省洪湖市某药店因口罩购进价格0.6元/只,销售价格1元/只,即被认定为哄抬价格,处4万余元罚款。参见

《进价0.6元的口罩卖1元 这家药店该不该罚?》,载https://www.163.com/news/article/F58NOFAG0001899N.html,最后访

问时间:2024年3月20日。
对这一做法的质疑和批判,可参见石晓琳:《“哄抬物价”定性为非法经营罪之质疑》,载 《福建警察学院学报》2022

年第2期。

2020年1—2月期间,由于疫情陡然加剧,口罩需求量大增,价格也因疫情管制带来的原材料价格、运输成本、人

力成本等的提升而水涨船高。但在高压价格执法影响下,较多药店怕被举报、担心被罚款,不敢进货。进一步的分析,可参见

钛媒体:《揭秘口罩断供谜局:厂商花五倍工资招人,药店不敢进货》,载https://finance.sina.com.cn/roll/2020 02 07/doc-
iimxyqvz0947483.shtml,最后访问时间:2024年3月20日。

参见段宏磊:《非常时期的价格执法应从激进回归冷静》,载 《检察风云》2021年第19期。
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辑,对不同情势涨价现象的发生原因、正当与否、查处依据作出系统界定,并以此为框架,最终

研判价格法上的哄抬价格条款所欲规制的涨价范围及边界。

(一)涨价的常态情势与非常态情势

价格机制贯穿于市场交易的诸多领域,需要运用多种法律规范对其予以规制,并需平衡、协

调不同法律规范之间的关系。在市场规制法领域,除价格法外,有关竞争规制、消费者保护的各

类法律规定均涉及一定程度的价格规制问题,且不同立法彼此发挥着差异化的功能。在很多国家

和地区的市场规制法中,并不存在一个独立的价格法部门,此时,对价格问题的关注和调整直接

内置于竞争法、消费者保护法等体系中。如日本的竞争执法机构公正交易委员会本身肩负确保物

价稳定的义务,中国台湾地区的 “公平交易委员会”则长期组织和运作 “防止人为操作物价专案

小组”。〔29〕 而在另一些国家,则具有与中国相类似的较为独立的价格法体系及其实施机构,如在

美国,较多州都通过专门制定和实施反价格欺诈法案的形式实现对物价稳定的维护,这是一个相

对独立于竞争法的体系;〔30〕 韩国的物价调控、监管机构亦与常规的竞争法、消费者保护法相互

独立。〔31〕

从市场规制法的体系结构来看,竞争法、消费者保护法分别属于调整市场竞争秩序和消费服

务秩序的基础法律制度,属于市场规制法的一般法,〔32〕 而包含价格法在内的其他针对特别市场

要素、特别经济领域、特别产业现象的单行法,则属于市场规制法的特别法。〔33〕 依此逻辑,竞

争法、消费者保护法着重调节处理涉及价格的普遍性、常态性法律问题,而价格法则重在应对涉

及价格的行业性、特殊性法律问题,是对竞争法和消费者保护法上价格规制制度的拓展、补充和

微调。

但我国 《价格法》的制定和实施进程一定程度上却与上述逻辑相反。该法最初实施于20
世纪末,当时,《中华人民共和国反不正当竞争法》(以下简称 《反不正当竞争法》)和 《中华

人民共和国消费者权益保护法》(以下简称 《消费者权益保护法》)尚不成熟,而 《中华人民

共和国反垄断法》(以下简称 《反垄断法》)则尚未实施。在此环境下,《价格法》承载着对我

国价格基本体制与监管规范进行统一规定的职责,亦即 “大价格法”而非 “价格规制特别法”

成为我国 《价格法》制定时的功能定位。且彼时正处于市场经济体制改革初期,对价格规律、

供求关系、市场竞争等的理解都较为粗浅,《价格法》的相关规定难免带有浓郁的时代局限性,

与当前的社会经济发展需要不完全相符。〔34〕 一些在该法实施初期看起来行之有效的制度设计,

如今则可能有较多可商榷之处。〔35〕 尤其是在 《反垄断法》实施后,《价格法》对哄抬价格、串通
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参见刘大洪、刘谋鑫:《反垄断执法中的民生物价稳定问题:动因与实施路径》,载 《江汉大学学报 (社会科学版)》

2021年第6期。

SeeWilsonDebra,PriceGouging,ConstructionCartelsorRepairMonopolies:CompetitionLawIssuesfollowing
NaturalDisasters,20CanterburyLawReview53 (2014).

参见陈志:《新改革背景下完善价格法之思考———基于韩国价格调控的经验》,载 《法学》2014年第4期。
参见 〔日〕丹宗昭信、伊从宽:《经济法总论》,吉田庆子译,中国法制出版社2010年版,第428 429页。
参见张守文主编:《经济法学》(第3版),高等教育出版社2022年版,第247 250页。
参见郭宗杰:《深化改革背景下价格法修订的若干问题研究》,载 《政治与法律》2015年第8期。
参见韦大乐:《沿着法治化轨道推进价格改革——— <价格法>实施20周年回顾与思考》,载 《价格理论与实践》2018

年第4期。
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涨价、不正当高价、掠夺性定价等行为的认定方式与 《反垄断法》关于垄断协议和滥用市场支配

地位的规定存在直接冲突。〔36〕 但由于 《价格法》从未启动修订工作,相关规定亦保留至今,未

经任何变动。

近年来,我国反垄断、反不正当竞争、消费者保护相关立法均已日臻成熟,价格体制也向不

断开放和市场化的过程迅速发展。〔37〕 在此背景下,有必要为价格规制的正当法律体制 “正本清

源”。对于常态情势下的涨价,经营者仅需依循竞争法、消费者保护法所设定的一般义务即可;

仅在发生足以导致社会物资在短期内需求骤升或供应骤降的社会事件或突发状态时,经营者才有

必要对其定价行为承担非常态情势下的额外义务,价格法上的哄抬价格条款方才有其适用

余地。〔38〕

一方面,当社会经济运作处于常态情势时,市场供求关系相对稳定,价格水平靠一般市场

规律即可自发调节,政府亦不存在需要突破市场规律对价格进行额外干涉和控制的特殊公共目

标。此时,经营者的定价行为仅需遵循竞争法、消费者保护法所规定的一般经营义务即可。依

照这些法律制度的规定,经营者可能涉嫌违法的涨价行为包括:一是依据 《反垄断法》,经营

者借助垄断行为扭曲市场有效竞争而实现涨价,如缔结价格垄断协议、实施滥用市场支配地位

获取不正当高价行为等;二是依据 《反不正当竞争法》,经营者通过商业混淆、虚假宣传等不

正当竞争行为实现索取不正当高价的效果;三是依据 《消费者权益保护法》,经营者通过实施

不明码标价、以次充好、缺斤少两等侵犯消费者知情权和公平交易权的价格欺诈行为索取不正

当高价。在这些规定之外,经营者单纯依据供求关系变化而实施的涨价是其自主经营权的体

现,不构成违法。

另一方面,当社会经济运行进入非常态情势时,出现了足以导致供求关系在短期内剧烈波

动、公众价格预期极不稳定的社会事件或突发状况,急需政府运用应急性的干预手段,保障市

场秩序和经济发展回归至正常状态。此时,市场规律的自发调节作用已无法确保价格稳定,经

营者除应遵循竞争法、消费者保护法为其设置的一般价格义务外,还应为稳定市场预期、维护

公共价格秩序承担额外的、更高程度的定价义务。只有在这种情形下,《价格法》上的哄抬价

格行为才有必要予以认定和查处。换言之,基于在非常态情势下维护公益和确保安全的特殊考

虑,有必要适度让渡经营者的定价自由,临时性地扩张政府的价格干预范围,〔39〕 这是构成哄

抬价格行为执法的唯一正当性前提。我国的价格执法机构之所以在实践中主动淡化了常态情形

下的哄抬价格执法,也是因为意识到了上述道理,知晓常态情形下查处哄抬价格的正当依据

不足。

(二)非常态涨价的正当情势与非正当情势

即使在非常态情势下,也不宜禁止经营者的所有涨价行为,仍应区分涨价的正当情势与非
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参见何国华:《价格垄断行为的梳理:剥离抑或补充》,载 《价格理论与实践》2015年第10期。
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政管理》2022年第1期。
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正当情势。一方面,在非常时期,社会经济运行本身即存在一些易导致成本提升的客观现象,

这些成本因素必然会反映、平摊到经营者的定价策略中,从而招致价格上扬。另一方面,即便

在非常态情势下,也不能要求经营者完全舍弃其营利性,毕竟 “无利不起早”,市场经济环境

下的任何生产经营活动必然包含逐利动机。如果有证据表明,经营者在非常态情势下对商品的

定价水平并未攫取超出常态情势下的利润比例和利润范围,就不足以断定经营者存在哄抬价格

之故意。

价格本身是一种简洁有效的市场信号,适度的价格上涨有助于释放出有利可图的信息,进而

激励经营者增加供应,从而利用市场自发的供求关系熨平供求矛盾、缓解价格的进一步过度增

长。如果不对涨价的正当情势与非正当情势进行区分,一味追求价格彻底的、静态的 “锁死”,

就会抑制上述信息的释放,进而使市场供求规律难以发挥作用,反而可能变相拉长供求矛盾的持

续周期,〔40〕 这会使价格执法从力图治理市场失灵走向招致政府失灵的反面。〔41〕 然而,即使是

在极度崇尚市场经济的西方发达国家,上述因危机时期过度干预价格而引发 “次生灾害”的教训

也屡见不鲜,〔42〕 如在2005年美国卡特里娜飓风事件后,执法者因过度惩罚涨价行为,反而加重

了灾难发生后的供求矛盾和竞争乱象。〔43〕 故此,即便在非常态情势下,我们也不应追求打压一

切涨价现象,而是应尝试区分涨价的正当情势与非正当情势,进而适用一整套更符合市场规律的

价格干预机制,保障经营者的合法涨价处于 “安全港”之内。概言之,实践中,可主要根据如下

标准判断涨价的正当性:

其一,根据经营者是否违背法定价格管制来判断涨价是否正当。如果涨价商品本身属于政府

定价、政府指导价的范围,或属于政府在特殊时期依照 《价格法》第30条、第31条制定的价格

紧急干预措施之范围,则可直接以经营者是否违反相关规定为标准判断其涨价的正当性。当然,

基于对市场规律的尊重,并不建议政府频繁依据 《价格法》第30条、第31条实施对特定商品差

价率、利润率的直接管制,更不建议动辄集中定价权或完全冻结价格,我国在价格干预实践中也

应竭力避免援引相关规定。〔44〕 但若一旦实施,即表示政府根据现实经济情况的迫切需要作出了

断然防范价格上涨的严苛决定,经营者有义务遵循并承担相应义务。

其二,根据经营者是否具有合理理由来判断涨价是否正当。如果经营者实施了涨价,但能说

明其涨价符合如下情形之一的,则不适宜认定为哄抬价格:一是经营者能举证证明其涨价是因非

常态情势下的成本变化所致。如因公共卫生事件期间的政府管制致使交通运输和贮藏成本提高,
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参见 〔美〕罗伯特·许廷格、埃蒙·巴特勒:《四千年通胀史:工资和价格管制为什么失败》,余翔译,东方出版社

2013年版,第169 170页。
参见龙俊:《重大突发公共事件中价格管制的正当性及其法律规制》,载 《中国政法大学学报》2020年第3期。

SeeBetsyReeded.,UnnaturalDisaster:theNationonHurricaneKatrina,NationBooks,2006,pp.1 22.
SeeWilsonDebra,PriceGouging,ConstructionCartelsorRepairMonopolies:CompetitionlawIssuesfollowing

NaturalDisasters,20CanterburyLawReview53 (2014).
《价格法》实施以来,第30条所规定的临时价格干预措施仅于2008年适用过一次,第31条则从未适用过。2008年

1月15日,国家发改委发布 《关于对部分重要商品及服务实行临时价格干预措施的实施办法》,宣布对成品粮及粮食制品、食

用植物油、猪牛羊肉及其制品、乳品、鸡蛋、液化石油气等实施临时价格干预,达到一定规模的生产、经营企业必须进行提价

申报,达到一定规模的批发、零售企业则须进行调价备案。在这之后的6月19日,国家发改委又公告对发电用煤实行临时价格

干预,要求全国煤炭生产企业供发电用煤出矿价均以2008年6月19日实际结算价格为最高限价。12月30日,国家发改委又公

告取消以上所有临时价格措施。
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因春节、“五一”和 “十一”等节假日的三倍工资规定致使用工成本提高等。二是经营者能举证

证明其涨价后的差价率或利润率并不高于社会进入非常态情势前的差价率或利润率。如在自然灾

害发生前,经营者一款应急食品的进货单价为10元,销售单价为15元;灾害发生后,该款应急

食品进货单价涨为20元,则经营者销售单价只要不超过30元,即未突破此前差价率范围,不适

宜界定为哄抬价格。

四、哄抬价格认定标准的改进方案

近年来,面对一系列疫情防控、自然灾害应对、公共事件处理等问题,我国的哄抬价格执法

适用频率明显提高,其产生的积极效果和潜在风险均应受到关注。我们理应利用这一契机,从中

系统性地总结经验教训,改进和完善与价格监管相关的法律和政策。〔45〕 立足于防范行政权力不

当扩张和避免过度干预市场规律的考虑,我国的哄抬价格行为认定标准应当依照 “情势”“对象”

“尺度”三大构成要件进行逐一限定和改进。具体方案如下:

(一)哄抬价格的情势要件:非常时期

非常时期应构成哄抬价格认定的前提性情势要件。在一般情势下,经营者的定价行为仅需遵

循竞争法、消费者保护法等一般市场规制法律制度所划定的义务即可,无须另受过度限制。只有

当社会处于供求关系难以依靠市场规律予以自我调节、社会公众的价格预期持续处于紧张悲观的

非常时期,才有必要对经营者的自主定价权予以额外限制,哄抬价格执法才有必要启动。此处的

“非常时期”主要包含两类:应急性非常时期和惯常性非常时期。

应急性非常时期是指基于难以预见、突然爆发、异于平常状态的紧急事件而产生的非常态情

境。〔46〕应急性非常时期具有一定地域性,即可能仅局限于受突发事件影响的特定范围,不一定

辐射至全国。导致应急性非常时期产生的突发紧急事件主要包括:一是因具有高度传染性的严重

流行病疫情所产生的公共卫生事件,如2003年非典疫情、2020年新冠疫情;二是暴雨、大雪、

山火、地震、泥石流、洪涝等自然灾害事件,如1998年长江洪涝、2008年汶川地震;三是地区

暴动、区域戒严、恐怖袭击、军事行动等人为因素招致的突发事件。在此类时期,基于完善突发

事件应对机制的考虑,行政权实施范式发生明显的扩张和变动。我国目前也正在审议制定 “突发

事件应对管理法”,以进一步明确行政应急权的底线、边界和功能。〔47〕 在非常时期内,特定社会

物资的需求量会在短时间内急剧提升,为防止经营者利用捏造并散布涨价信息、囤积居奇、不正

当过度涨价等行为恶化供求关系,有必要开展哄抬价格执法。

惯常性非常时期是指社会在正常进展过程中,基于民俗、节庆、公共活动等因素产生的非

常态情境。相较应急性非常时期产生的偶然性和突发性,惯常性非常时期则是内化于社会日常

生活之中的,其发生反而具有一定的规律性和周期性,故此,部分学者不将此种情境视为 “非
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SeeC.Riefa,CoronavirusasaCatalysttoTransformConsumerPolicyandEnforcement,43 (prepublish)Journalof
ConsumerPolicy451 (2020).

SeeOren Gross & Fionnuala NíAoláin,LawinTimesofCrisis:Emergency PowersinTheoryand Practice,

CambridgeUniversityPress,2006,pp.5 6.
参见武晓雯:《<突发事件应对管理法 (草案)>的问题与建议———基于三重视角的分析》,载 《中国应急管理科学》

2022年第5期。
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常时期”。〔48〕 但从价格执法角度而言,在这类时期内,供求关系亦会相较常态情形产生较大变

化,开展哄抬价格执法有其正当性基础。在我国价格主管工作实践中,亦有在民俗、节庆、公共

活动进程中开展价格监测和保供稳价执法工作的常规做法。惯常性非常时期通常包含如下情形:

一是因普遍性的生活民俗使供求关系显著变化的节日期间,最典型的便是在春节期间,常因需求

量短时间内大幅提升发生基础农产品、重要食品领域的哄抬价格事件;二是人口流动集中、供求

关系变化明显的假日期间,如 “五一”和 “十一”假期期间,在我国价格执法实践中,亦有在此

类 “黄金周”时期强化对餐饮、酒店等领域哄抬价格执法的惯常做法;三是因举办重要的公共活

动致使供求关系变化明显的期间,如奥运会、冬奥会等大型体育赛事期间,以及各地举办 “烧烤

节”“啤酒节”等公共活动期间等,亦有必要开展哄抬价格执法。

(二)哄抬价格的对象要件:民生物资

即使在非常时期情势下,对哄抬价格的认定也并不辐射于全部市场物资,而是仅局限于与公

共利益、社会稳定、应对突发事件密切相关的民生物资。之所以豁免一般市场物资的哄抬价格认

定是因为:其一,一般市场物资多为纯粹的私人物品,商品上并不凝结着重要的公共价值和社会

利益,其供应是否充分、价格是否稳定等问题是次要的,并不具有紧迫性,消费者对此的关注度

也不高,没有必要令相关经营者承担额外的稳价责任;其二,一般市场物资的供求关系通常也不

与非常时期存在强烈的因果关系,当非常时期来临时,一般市场物资通常不会面临社会需求量的

陡然提升,公众也不对其价格或供应问题产生紧张、恐慌的预期,这便令哄抬价格执法缺乏必要

的正当性依据。比如,即便发生严重的地震、雪灾等自然灾害,公众也不会对笔记本电脑的价格

产生恐慌,而主要会担忧农产品的保供稳价问题。

实践中,作为哄抬价格认定对象要件的民生物资还可进一步区分为基础性民生物资和标签性

民生物资两类。基础性民生物资是指与公众基础生活密切相关,在任何非常时期均有可能产生供

求矛盾加大、价格水平提高的社会物资,如粮、油、肉、蛋、奶等基础农产品,供水、供电、供

气、城市基础交通等公共服务等。此类物资的价格水平与一个时期内的消费者物价指数 (CPI)

密切相关,更与公众维持基本生计和日常生活休戚相关,社会公众对其保供稳价问题极度敏感,

在任何因素、类型、特征的非常时期情势下,此类民生物资均会发生明显的供求矛盾,是任何非

常时期哄抬价格执法均需关注的重点领域。此外,标签性民生物资是指与非常时期的特定事件密

切相连,仅在特定非常时期会产生供求矛盾的物资。对此类民生物资开展哄抬价格执法认定的前

提是:该物资与导致非常时期产生的突发事件具有直接的、 “标签”般的强相关性,以至于公众

会对其短时间内需求大量提升,并易于对其短缺或价格过高产生恐慌。在突发事件应对时期,标

签性民生物资通常构成引爆价格上涨的首批关键性商品,〔49〕 如重大公共卫生事件爆发期间的口
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〔48〕

〔49〕

参见孟涛:《中国非常法律的形成、现状与未来》,载 《中国社会科学》2011年第2期。另外,我国国家发改委曾于

2003年公布 《非常时期落实价格干预措施和紧急措施暂行办法》,根据第2条,本办法所调整的情境为 “在突发公共事件、严

重自然灾害、战争、通货膨胀等非常时期,当重要商品和服务价格显著上涨或者有可能显著上涨,影响经济发展和国民经济正

常运行时”,据此,本办法所界定的非常时期也仅局限于 “应急性非常时期”,而不包含 “惯常性非常时期”。
参见刘大洪、余葱:《紧急时期我国社会民生物资价格执法活动的检视与改进》,载 《江汉大学学报 (社会科学版)》

2022年第6期。
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罩、消毒水、药物,自然灾害爆发时的酒店、帐篷、衣物、照明设备等,此类物资显然有必要纳

入哄抬价格认定的重点对象范围。

(三)哄抬价格的尺度要件:诱导涨价或过度涨价

在将哄抬价格的情势要件局限于非常时期、对象要件局限于民生物资后,最关键的问题则是

明确哄抬价格的违法行为表现应达到何种尺度。如前所述,实践中的哄抬价格认定主要包含信息

干扰型、囤积居奇型和显著涨价型三类,其中前两者重在认定不正当诱导涨价中 “哄”的行为,

后者则重在衡量经营者无理由过度涨价中 “抬”的行为。对哄抬价格尺度要件的界定,也适宜依

照上述两类分别予以分析。

对于信息干扰型和囤积居奇型,认定哄抬价格行为的重点并不在于经营者具体实施了何种

实际涨价幅度,而是依照其是否存在不正当诱导涨价的行为表现予以判断。查处此类哄抬价格

行为的核心在于:非常时期的社会公众对市场保供稳价的预期极度脆弱,此时,若经营者实施

一些诱导供求矛盾加剧的行为,即便其自身涨价幅度并不大,但鉴于此类行为摧毁公众乐观预

期、引发 “多米诺骨牌”式连锁涨价危险的可能性,也应当处罚。在信息干扰型哄抬价格中,

经营者必须同时实施了涨价信息的 “捏造”和 “散布”行为,此处的 “涨价信息”主要包括有

关生产、进货成本提高的信息,供货源紧张或市场需求激增的信息,其他经营者即将涨价或全

面提价的信息等。如果经营者仅基于自身提价方便捏造涨价信息,但未散布传播,或经营者散

布传播的涨价信息是客观真实的,都不足以认定经营者存在不正当诱导涨价的故意。而在囤积

居奇型哄抬价格中,经营者则必须实施了超出正常的存储数量或存储周期,大量囤积市场供应

紧张、价格发生异常波动的商品或其原材料的行为,且经营者无法举证证明这种囤积行为存在

正当理由。除此之外,考虑到经营者在非常时期的囤积行为可能并不具有哄抬价格的故意,而

可能仅是一种应急避险行为,故此,对囤积居奇型哄抬价格的认定还应再附加一个前提要件:

经营者囤积商品或其原材料后,经市场监管部门告诫后仍继续囤积。〔50〕

而对于显著涨价型,认定哄抬价格行为的重点是经营者何种程度的过度涨价适宜判定为哄抬

价格。对此问题,笔者认为,适宜依照如下 “三步走”的策略予以审慎判定。首先,应当对经营

者在非常时期针对民生物资的涨价行为划定 “安全港”,处于安全港范围内的涨价必然合法。如

果经营者在非常时期后的商品产销、进销差价率不高于非常时期前的产销、进销差价率,即意味

着经营者的定价行为处于安全港内,绝对不属于哄抬价格行为。在具体执法实践中,价格执法机

构可通过发布规范性文件的形式,对非常时期发生前后的具体时间节点予以明确,从而为经营者

遵守 “安全港”提供更明确的规范指引。值得说明的是,2010年国家发改委曾草拟 《关于市场

价格异常波动时期价格违法行为处罚的特别规定 (征求意见稿)》 (以下简称 《征求意见稿》)

并公开征求意见,其第5条曾拟规定:经营者的产销或者进销差价额超过正常时期差价额一倍

的,即属违法。〔51〕 表面上看,该规定与笔者此处的政策建议相仿,但实际有巨大不同。其一,
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〔50〕
〔51〕

此处对囤积居奇型哄抬价格行为表现的界定,参考了 《查处哄抬价格意见》对囤积居奇型哄抬价格行为表现的界定。
参见 《国家发展改革委对 <关于市场价格异常波动时期价格违法行为处罚的特别规定>公开征求意见》,载https://

www.ndrc.gov.cn/xwdt/tzgg/201007/t20100713_959591.html,最后访问时间:2024年3月20日。
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《征求意见稿》认定的是 “差价额”而非差价率,二者存在巨大差异,前者对经营者定价行为的

限制程度更强。〔52〕其二,《征求意见稿》认定的是经营者的违法边界而非 “安全港”,即 “一

刀切”地规定超出该定价标准即违法;但笔者此处的建议是,即便超出该标准,也要依照后续

步骤审慎判断其违法性。

其次,若经营者的涨价行为突破了 “安全港”,则应判断超额涨价是否具有成本方面的正当

理由,且经营者自身应对此承担举证责任。在非常时期,存在诸多可能导致商品或服务成本发生

变化的复杂状况,外在于市场机制的政府部门难以悉数知晓相关情形;而经营者亲自参与生产经

营活动,并通常建有相关财务账簿体系,具备证明成本状况变化的举证能力。申言之,经营者应

当出具证据证明:尽管其产销差价率或进销差价率超出非常时期前水平,但该水平的变化是基于

其经营成本提高所致,差价率提高水平未超越其在非常时期发生前的利润率。比如,经营者在进

入非常时期前某款物资的进货价为15元,除进货价外的其他成本为5元,实际销售单价为30
元,则进销差价率为(30-15)/15=100%,实际利润率为(30-15-5)/(15+5)=50%;进入非常

时期后,该款物资进货价上涨为20元,除进货价外的其他成本上涨为10元,依照进销差价率不

高于100%的标准,经营者实际销售商品单价不高于20×(1+100%)=40元即处于 “安全港”,

若实际销售单价超出40元,但经营者能举证证明成本变化情况,则依照实际利润率不高于50%
的标准,实际销售商品单价不高于(20+10)×(1+50%)=45元即属合法。

最后,若经营者未能举证证明超额涨价具有成本方面的正当理由,则需要综合考虑涨价的各

项因素,如经营者实际经营规模、涨价后的实际销售数量、经营者哄抬价格的主观恶意程度、涨

价物资与公共利益的关联程度等因素,判断该涨价行为是否在 “推动商品价格过快、过高上涨”

方面具有足够的社会危害性,若情节轻微,也不适宜认定为哄抬价格。

五、结 语

为了助力市场发展或纠正市场失灵,政府必须在经济运行中扮演重要的干预角色,但政府的

干预过程本身又会对市场主体的成本、收益产生影响,进而引发一系列市场行为的连锁反应。这

些后续结果是否能真实地实现特定的公共目标,而不会异化为另一场麻烦,构成了立法者的主要

困境。〔53〕在哄抬价格认定问题上,上述困境体现得尤为明显。一方面,政府已在长久的执法实

践中形成了通过认定和处罚哄抬价格遏制涨价的惯常做法,乃至形成特殊时期确保物价稳定的

“路径依赖”;另一方面,这种过于严苛的运动式执法在合法性、合理性方面均存在重大缺陷及风

险,也有悖发挥市场在资源配置中决定性作用的基本常识。纠正哄抬价格行为的现实认定逻辑,

区别对待涨价的多种不同情境,并从情势要件、对象要件、尺度要件三个角度对哄抬价格行为的

认定标准进行多重限定,为正当的、符合市场规律的适度涨价预留空间,是本文为哄抬价格规制
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〔52〕

〔53〕

比如,经营者某款产品的进货价为10元,销售价为15元,则差价额为5元,差价率为50%;非常时期发生后,经

营者该款产品的进货价上涨为15元,依照差价额标准,其销售单价不能超过20元,而依照差价率标准,则不超过22.5元

即可。
参见 〔美〕塞谬尔·鲍尔斯:《经济动物》,刘少阳译,浙江教育出版社2018年版,第129 132页。
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困境尝试给出的解决方案。希望本文得出的改进建议能够真实地启发价格法的制度设计者与实施

者,进而切实助力哄抬价格认定标准的法治化重构。

Abstract:ThecriteriaforidentifyingpricemanipulationbehaviorinChinahaveundergonea

normativetransformationfrominformationinterferencetohoarding,andthentosignificantprice

increases.Inpractice,itshowsalawenforcementpatternofprioritizingemergencyresponseover

normalgovernance,aswellasprioritizingstablepricesoverensuringsupply.Theregulationof

pricemanipulationhasbeentransformedintoapolicytoolthatstrictlyprohibitspriceincreases,

whichissuspectedofabusingadministrativepoweranddisruptingmarketpricepatterns.Toreshape

theregulatorypositioningofpricemanipulation,itisnecessarytoclassifythesituationofprice

hikes.Pricehikesundernormalcircumstancesareanaturalresponsetosupplyanddemandlaws,

andregulationshouldmainlyrelyoncompetitionlawandconsumerlaw.Onlypriceincreases

underabnormalcircumstancescanberegulatedbythePriceLaw,butitisalsonecessarytobuild

a“safeharbor”formoderatepriceincreaseswithinalegitimaterange.Thecriteriafordetermining

thebehaviorofpricemanipulationinourcountryshouldbeimprovedasfollows.Firstly,the

extraordinaryperiodshouldbetakenasthesituationalelement,andthedeterminationofprice

manipulationundernormalcircumstancesshouldbeexempted.Secondly,itisnecessarytofocus

onpeopleslivelihoodmaterialsandexempttherecognitionofgeneralcommodities.Thirdly,itis

necessarytouseimproperinducementofpriceincreasesorunreasonableexcessivepriceincreases

asabehaviorcriteriontoavoidexcessivelawenforcementinterventioninpricemanipulation.

KeyWords:pricemanipulation,PriceLaw,pricehikes,priceregulation,supplyanddemand
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版)》2021年第1期。
〔3〕 参见 《<关于进一步深化税收征管改革的意见>相关要点》,载http://www.chinatax.gov.cn/chinatax/n810341/

n2340339/c5162731/content.html,最后访问时间:2022年4月20日。
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税权均衡:算法决策对纳税人权利的冲击与回应

杨小强 王 森*

内容提要:算法决策正成为 “互联网+税务”以及智慧税务建设的一部分,一方面它提升了税收

征管的效率,另一方面受算法规则不透明、“黑箱”属性以及难于解释等因素的影响,国家税权

呈现扩张趋势。纳税人的基本权利,如知情权、陈述与申辩权以及救济权在一定程度上受到侵

害。我国 《个人信息保护法》规定了自然人对算法的解释权,但这在税收征管领域因双方主体地

位不平等而难以直接适用。为此,可以引入税权均衡理论,考量如何在算法自动化决策场景下,

平衡纳税人税权与国家税权的关系,并通过权利制约权力、权力制约权力、纳税人救济制度三个

方面对其进行回应。

关键词:税务算法 自动化决策 纳税人权利 税权均衡

一、导 论

大数据时代,我国各地税务部门积极探索建设智慧税务。智慧税务是以大数据和人工智能技

术为依托,以机器学习、神经网络等数据分析为切入点的新型治税模式。〔1〕 其中,算法在数据分

析中发挥着核心作用。〔2〕 随着金税四期工程的开展,理论上税务算法将可以覆盖税收征管行为的

全过程。〔3〕 具体表现为税务机关通过机器学习、贝叶斯算法等模型对纳税人的个人信息进行收

集、共享、分析,针对税务计算、税务异常预警等作出自动化处理。实践中,算法自动化决策对

税收征管体系建设的影响日益明显。一方面,高效、精准的算法有助于提高税收征管效率与精准
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度,但另一方面,算法规则的不透明、 “黑箱”属性、算法歧视等先天特性使国家税权得到了扩

张,这对纳税人的知情权和救济权等权利带来风险,加剧了国家与纳税人之间的信息不对称。可

见,智慧税务的建设既离不开算法技术的支持,也需要对算法决策做出相应的规制。

目前,学界对算法风险规制的讨论主要限于平等的个人与自动化决策者,如网络运营者与用

户之间,对于公法领域行政相对人算法权利保护的研究呈现散状化、碎片化态势。我国 《个人信

息保护法》(以下简称 《个保法》)为自然人行使算法权利提供了法律依据。综合来看,自然人

算法权利的内涵包括知情权、自决权以及解释说明权等权利。〔4〕 当算法作为行政机关的决策工

具时,其属于公权力行使的一部分。具体到税收征管领域,国家税权具有强制性、无偿性、固定

性等特征,〔5〕 税务机关可以借助算法行使税务处罚、税务检查、强制执行等权力。对于代表国

家意志、履行征税职责的税收机关,纳税人难以依据 《个保法》的规定,直接拒绝税务机关基于

算法自动化决策作出的税收决定。

面对人工智能技术的强势融入,纳税人权利与国家税权之间的平衡被打破。传统意义上的纳

税人权利,在税务算法自动化决策场景下亟须完善。纳税人权利和国家税权的平衡源于 “税权均

衡”理论,核心要求是通过制定法律限制国家税权,以保护纳税人税权。〔6〕 当前域外以德国、

法国等欧洲国家为代表,面对人工智能技术在税收征管领域的扩张,不仅从立法上确认纳税人算

法权利,而且也加强对税务算法的内外部监督。“法与时转则治,治与世宜则有功。”〔7〕 本文以

税权均衡理论为切入点,通过分析税务算法自动化决策对纳税人权利的挑战,就我国现行税收法

律制度进行检视,并对未来的治理路径作出探讨。

二、税权均衡理论及其应然要求

税收国家内含着国家税权和纳税人税权公平配置的法律意义。国家税权和纳税人税权之间处

于一种互相博弈的征纳税权关系。〔8〕 当下,各地税务机关将大数据、区块链等智能技术应用于

识别纳税人风险、甄别增值税欺诈等税收征管领域的重点难题。〔9〕 与商业领域的人工智能技术

追求效率不同,在税收领域应用的人工智能技术具有双重目的,即在追求提升征管效率的同时,

也利用智能技术的中立性限制税务机关的裁量行为。〔10〕 然而,由于算法黑箱、算法不透明、算

法歧视等固有特征,算法的使用反而增加了税收征管的不确定性以及差异性,使国家税权呈现扩

张趋势。比如,荷兰税务机关开发SysteemRisicoIndicatie (SYRI)软件检测社会福利、税收等

领域的欺诈行为。由于SYRI算法规则不透明而且纳税人无法核查其正确性,该软件被指违反了
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参见温昱:《算法权利的本质与出路———基于算法权利与个人信息权的理论分疏与功能暗合》,载 《华中科技大学学
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参见徐楠芝:《论税权的法律逻辑———基于法权论的视角》,载 《税务与经济》2019年第3期。
参见翟中玉:《法治中国视阈下税权平衡的概念及其价值》,载 《河北法学》2018年第6期。
高华平、王齐洲、张三夕译注:《韩非子》,中华书局2010年版,第234页。
参见前引 〔6〕,翟中玉文。
比如,厦门市税务局和厦门市公安局联合研发警税人工智能作战平台,打击虚开发票、骗取留抵退税等涉税违法犯

罪活动。
参见陈亮、薛茜:《行政公开视域下行政决策算法化的法律规制》,载 《理论月刊》2021年第3期。
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度,但另一方面,算法规则的不透明、 “黑箱”属性、算法歧视等先天特性使国家税权得到了扩
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算法权利的内涵包括知情权、自决权以及解释说明权等权利。〔4〕 当算法作为行政机关的决策工

具时,其属于公权力行使的一部分。具体到税收征管领域,国家税权具有强制性、无偿性、固定
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家意志、履行征税职责的税收机关,纳税人难以依据 《个保法》的规定,直接拒绝税务机关基于

算法自动化决策作出的税收决定。
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法国等欧洲国家为代表,面对人工智能技术在税收征管领域的扩张,不仅从立法上确认纳税人算

法权利,而且也加强对税务算法的内外部监督。“法与时转则治,治与世宜则有功。”〔7〕 本文以

税权均衡理论为切入点,通过分析税务算法自动化决策对纳税人权利的挑战,就我国现行税收法

律制度进行检视,并对未来的治理路径作出探讨。

二、税权均衡理论及其应然要求

税收国家内含着国家税权和纳税人税权公平配置的法律意义。国家税权和纳税人税权之间处

于一种互相博弈的征纳税权关系。〔8〕 当下,各地税务机关将大数据、区块链等智能技术应用于

识别纳税人风险、甄别增值税欺诈等税收征管领域的重点难题。〔9〕 与商业领域的人工智能技术

追求效率不同,在税收领域应用的人工智能技术具有双重目的,即在追求提升征管效率的同时,

也利用智能技术的中立性限制税务机关的裁量行为。〔10〕 然而,由于算法黑箱、算法不透明、算

法歧视等固有特征,算法的使用反而增加了税收征管的不确定性以及差异性,使国家税权呈现扩

张趋势。比如,荷兰税务机关开发SysteemRisicoIndicatie (SYRI)软件检测社会福利、税收等
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《欧洲人权公约》第8条的规定,即人人享有使自己的隐私和家庭生活、住宅以及通信获得尊重

的权利。〔11〕面对算法自动化决策场景下,国家税权与纳税人税权的不平衡,为了重塑征纳税权

平衡的目标,应当强调的两个方面是:第一,保护纳税人权利,赋予纳税人对抗性权利;第二,

限制税务机关权力,加强税务执法的内部约束与外部监督。

(一)赋予纳税人对抗性权利

税权均衡理论要求,赋予纳税人的权利需要具有对抗性。〔12〕在算法自动化决策场景下,税

务机关通过对纳税人数据进行抓取、分析,作出影响纳税人的税务决定。由于算法规则的不透明

以及隐匿性等特征,算法决策结果的正当性可能会受到挑战。为防范算法对纳税人权利的侵蚀,

需要赋予纳税人对抗性的算法权利。比如,纳税人可以对算法的运算规则提出异议,也可以对不

利于自己的算法决策结果提出质疑。这种对抗性可以从我国税收征管法治建设中找到依据。我国

《税收征收管理法》第8条第4款规定:“纳税人、扣缴义务人对税务机关所作出的决定,享有陈

述权、申辩权……”我国 《关于纳税人权利与义务的公告》(以下简称 《公告》)列举了多项纳

税人的基本权利,比如知情权、陈述与申辩权以及依法要求听证等权利。这些对抗性权利构成算

法自动化决策场景下纳税人权利的基础。此外,以纳税人为中心的治税思想,也体现出我国税收

取之于民、用之于民、造福于民的本质。〔13〕

(二)税务算法的内部约束与外部监督

在税权均衡理论下,国家税权须得到一定程度的限制。〔14〕具体到算法自动化决策场景下,

主要表现为税务算法的内部约束与外部监督两个方面。

首先,对算法自动化决策的内部约束成为合理配置税务执法权限的基础。所谓内部约束,主

要是通过人工智能技术内部的更新换代,使算法决策主体能够及时发现算法程序中的风险点,规

范算法自动化决策的运作。其次,与内部约束相配套,建立相应的外部监督机制。按照我国的税

务监督体系,依据监督主体不同,外部监督可分为国家立法机关的监督、国家税务机关的监督、

审计监督、群众监督以及社会监督等类型。为了增强纳税人的监督,在明确规定纳税人权利、增

强算法可解释性的同时,通过行业监督、政府监督等模式,规制税务机关的算法自动化决策

行为。

三、算法决策对税收征管的挑战

当前,机器学习、神经网络等各种智能技术已经广泛应用于税收征管领域,提高了纳税服务

和税收风险管理的智能化水平。比如法国税务机关报告,2019年法国税务审计中约有20%的工

作任务由人工智能技术完成,2020年该数值增加到35%。2022年预计有50%的税务审计由机器
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〔12〕

〔13〕
〔14〕

SeeTheHagueDistrictCourt,Judgmentof5February2020,NL:RBDHA:2020:1878,availableathttps://

uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBDHA:2020:1878,lastvisitedonApr.20,2022.
参见徐健、王广辉:《税务检查制度的公权和私权的平衡———兼论 <税收征管法>第四章的修改》,载 《河南社会科

学》2021年第11期。
参见曹阳、黎远松:《构建以纳税人为中心的税收法治理念及其实践路径》,载 《税务研究》2021年第9期。
参见赵宇、赖勤学:《宪政维度的纳税人权利思考》,载 《当代经济研究》2005年第1期。
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学习等工具完成。〔15〕 据统计,因使用人工智能审计,法国2019年财政收入同2018年相比增加

了16.3%,即大约增加了8亿欧元。〔16〕 然而,税务算法的运行也正潜移默化地影响着纳税人的

基本权利。比如,“荷兰育儿津贴事件”揭开了荷兰税务局利用算法歧视和侵犯福利津贴领取者

权利的遮羞布。这一事件被荷兰立法者描述为 “前所未有的不公正”。〔17〕 整体而言,在算法自动

化决策下,税收征管面临着如下挑战:

(一)算法自动化决策侵犯纳税人的基本权利

1.算法不透明侵蚀纳税人的知情权

纳税人知情权是公领域的一项信息权利。〔18〕 与一般意义上的知情权不同,税法领域的知情

权强调纳税人获取税务机关征税信息的权利,比如了解国家税收法律法规以及与纳税程序有关的

情况。我国在 《公告》《行政复议法》 《行政诉讼法》中均不同程度地规定了对纳税人知情权的

保护。〔19〕

智慧税务下,税务机关采用神经网络等先进数据挖掘技术为纳税人画像,揭示某类型纳税人

的征管趋势。从技术的角度看,纳税人对算法的知情权可以分为两个方面。一方面,是纳税人对

机器学习等智能技术所依据数据的知情权;另一方面,是纳税人对算法运算规则的知情权。实践

中,算法规则的不透明使得纳税人的知情权难以得到有效保障。在 “荷兰育儿津贴事件”中,税

务机关没有向津贴领取者解释风险评估系统 (RMS)的运算规则,比如获取并筛选数据的方式、

利用数据的范围等。算法的不可理解性使得津贴领取者对自己如何被列为骗取津贴的对象缺乏认

知,并影响了后续正当权利的行使。〔20〕 在算法自动化决策中,纳税人所面临的专业化壁垒、信

息不对称程度都比传统信息化决策时代高得多。对算法规则和相关数据的知情,是纳税人行使其

他权利的前提。“欲诚其意者,先致其知。”〔21〕 伴随着我国智慧税务的推广,税务机关将会更加

广泛地收集纳税人信息,也会在越来越多的领域推广算法自动化决策,保障纳税人的知情权将是

维系纳税人与税务机关之间信任关系的基石。〔22〕
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SeeA.Léchenet,Frenchtaxauthoritypushesforautomatedcontrolsdespite mixedresults,Algorithm Watch,

availableathttps://algorithmwatch.org/en/france-tax-automated-dgfip/,lastvisitedonApr.20,2022.
SeeStatementsoftheMinistryofFinance,availableathttps://kiosque.bercy.gouv.fr/alyas/msite/view/lettre-daj/

13553,lastvisitedonApr.20,2022.
SeeDutchChildcareAllowanceScandal,availableathttps://www.cnbc.com/2021/01/15/dutch-government-resigns-

after-childcare-benefits-scandal-.html,lastvisitedonApr.20,2022.荷兰税务机关利用风险评估软件,将数千个育儿津贴领取

者识别为欺诈者,并要求其退还2013年至2019年期间领取的津贴费用。事实上,因风险评估软件的算法存在歧视性,该结果

是不公正的。在荷兰,只有少量税务机关的官员可以访问税务评估系统,普通的税务工作人员无法将决策理由告知津贴领取者,
使得领取者在面对税务机关的偿还要求时,无法行使救济权。此外,评估软件还会通过使用以前的输出数据作为系统的新输入

数据,并不断调整特定输入的权重来分析风险行为。比如荷兰税务机关使用过量 “非荷兰籍”津贴领取者作为该系统的输入数

据,在其他条件相同的情况下,被定性为 “非荷兰籍”可能会导致更高的欺诈风险。
参见王婷婷、杨雨竹:《纳税人知情权保障的美国经验和中国进路》,载 《税务与经济》2018年第2期。
《公告》14项权利中的第一项权利即知情权, 《行政复议法》第23条第2款、 《行政诉讼法》第34条均规定了知

情权。

SeeFinalreportoftheParliamentaryInquiryCommitteeonChildcareAllowance,availableathttps://www.
houseofrepresentatives.nl/sites/default/files/atoms/files/verslag_pok_definitief-en-gb.docx.pdf,lastvisitedonApr.20,2022.

朱熹:《四书章句集注》,中华书局1983年版,第3页。
参见杜亚斌:《预算透明何以提升政府信任———基于跨国数据的多层模型分析》,载 《经济社会体制比较》2022年第

1期。
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2.算法自动化架空纳税人的救济权

休厄特 (LordHewart)认为:“正义不仅应该得到伸张,而且必须公开地、毫无疑问地以能

够被人们看见的方式实现。”〔23〕正义要求行为人拥有伸张正义的途径与现实机会。在传统执法过程

中,税务机关对其作出的税务决定负有说明理由之义务,以阐述其行为的合法性和合理性。这对于保

障纳税人的救济权,如陈述与申辩权、听证权、上诉权等一系列正当程序权利具有重要意义。然而,

在算法自动化决策下,算法自身的专业性、涉密性等特征赋予税务机关拒绝说明其决定理由的 “正当

性”。〔24〕同时,在算法自动化决策场景下,所有信息与内容即时生成决策结果,无法分离决策的

程序、步骤和方式,纳税人只能被动接受自动化算法输出的税务结果,无法实质性地参与到税务

决策过程中。比如,在 “荷兰育儿津贴事件”中,算法系统只能由税务机关的少数高级官员访

问,即便是税务人员也大多无法获得算法的决策规则,更无法将决策依据传达给行政相对人,客

观上构成了算法黑箱。这种行为剥夺了行政相对人参与行政决策过程的权利,加重了其与税务机

关之间的信息不对称。

(二)算法自动化决策悖离税收正义

税法作为财富分割的利器,要求采取对纳税人影响最小的方式实现,以平衡纳税人与国家之

间的利益,从而兼顾税收公平与税收效率。〔25〕税收公平与税收效率是税收正义的两个重要面

向,〔26〕同时也是税权均衡理论对税收主体的回应。然而,算法自动化决策引发的对纳税人信息

的强监管效应将会影响税收正义的实现。

1.算法错误影响税收征管效率

在大数据时代,所有与纳税人交易行为有关的数据都被置于税务系统的监控之下。若仅由人

工处理纳税人数据,不仅会面临效率低下的困境,也会影响税收执法的准确性。税务算法依靠智

能模型进行自动化分析,一定程度上可以降低我国税收征管成本。然而,算法自动化决策的应用

并不能够必然提升税收征管效率,相反算法规则的思维固化以及不透明等特征还会抵消算法系统

提升行政效率的作用。比如,由于测量税务数据的口径存在差异,对同一类型经济事项的统计可

能因部门、行业的不同而有所差异。〔27〕依靠该类数据,算法模型做出的税务决策可能存在识别

不精准、影响数据挖掘分析成效等问题。从博弈论来看,一个可持续的制度需要满足个体理性,

否则将难以继续实施下去。〔28〕税收国家下,国家与纳税人之间的征纳关系处于博弈状态,算法信

息公开不足会导致纳税人对税务机关的信任不足,从而对税务机关的征管效率产生影响。正如欧盟

《人工智能白皮书》所倡导的,通过提升算法透明度,使纳税人能够对税务机关使用的算法进行一

定程度的监督,建立国家与纳税人之间的平衡互动机制,从而提高公共服务的质量。〔29〕
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〔23〕

〔24〕
〔25〕
〔26〕

〔27〕
〔28〕

〔29〕

Theoriginsof“Justicemustbeseentobedone”,availableathttps://www.barandbench.com/columns/the-origins-
of-justice-must-be-seen-to-be-done,lastvisitedonApr.20,2022.

参见雷刚、喻少如:《算法正当程序:算法决策程序对正当程序的冲击与回应》,载 《电子政务》2021年第12期。
参见单飞跃:《纳税便利原则研究》,载 《中国法学》2019年第1期。
参见胡元聪、曲君宇:《数字人民币对税收正义的影响研判及因应对策———以涉税信息利用为切入点》,载 《税务研

究》2021年第5期。
参见郑甫华、邓永勤、周超:《运用 “税务助手”驱动智慧税务建设的思考》,载 《税收经济研究》2021年第5期。
参见刘小山、唐晓嘉:《基于囚徒困境博弈的理性、信息与合作分析》,载 《西南大学学报 (社会科学版)》2019年

第1期。

SeeWhitePaperonArtificialIntelligence—AEuropeanApproachtoExcellenceandTrust,availableathttps://commission.
europa.eu/system/files/2020 02/commission-white-paper-artificial-intelligence-feb2020_en.pdf,lastvisitedonApr.20,2022.
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2.算法 “黑箱”威胁税收公平

智慧税务整合了数字化、智能化的概念,通过将算法嵌入税收信息化应用、数字化应用,对

纳税人数据进行自动分析和处理。税收实践显示,以数学形式或计算机代码表达意见的算法并非

完全客观。具体来说,数据的偏差以及算法透明度缺失共同对税收公平构成挑战。一方面,算法

所依托的数据并不能保证完全客观公正。在传统税收执法中,为了确保税收执法的个案公正,税

务机关需要考虑与纳税人和案件具有因果关系的因素,选择范围较为明确。在算法自动化决策

下,税务机关可以利用随机森林模型、支持矢量机器学习等技术,抓取与纳税人相关的所有数

据。这些数据中,有的与决策目的不相关,有的则因灵活度高、表达方式丰富而易使算法在对其

分析时产生歧义。可以说,这些模型的应用逻辑不是传统的因果关系,而是依靠相关关系对税务

问题进行分析预测。这种缺乏因果关系的评估容易给纳税人贴上群体化标签。〔30〕 另一方面,在

税务算法的开发和设计中,决策者或制作者的个人偏好会夹带在算法的特征选择、损失函数选

择、超参数调节等方式中。〔31〕 相较于传统的税收决策分析,算法所具有的错误和偏见不容易被

分析和评估,纳税人难以理解或修正算法决策的结果。比如,在 “荷兰育儿津贴事件”中,荷兰

税务机关多次以 “国籍”作为识别福利费诈骗的权重因素之一,得出了悖离事实的不公正结果。

四、域外规制税务算法的制度考察

目前,比利时、法国、德国以及荷兰等国家正广泛使用机器学习等人工智能技术采集纳税人

数据、自动验证纳税申报或预测纳税人风险指数。人工智能的使用降低了税收征管成本,提高了

税收执法效率。但税务算法实践也表明,税务机关使用人工智能可能会侵害纳税人的隐私权、数

据权以及平等权等权利。2018年生效的欧盟 《通用数据保护条例》 (GDPR)为欧盟纳税人对抗

税务算法自动化决策提供了法律依据。为了进一步减轻税务算法对纳税人的不利影响,部分国家

专门在税法领域出台了规制税务算法风险的措施。比如 《德国税法通则》 (TheFiscalCodeof

Germany)专门规定了税务机关使用人工智能、计算机等工具做出税收裁决的标准以及保护纳税

人算法权利的具体措施。〔32〕 可见,以德国为代表的欧盟成员国在纳税人算法权利保障方面既有

欧盟层面的综合性的 GDPR,又有各国层面的专门的税收法案来呼吁强化算法自动化决策下纳税

人的权利保护。受制于税收征管安全、国家秘密保护等因素的影响,不论是 GDPR,还是专门的

税收法案,仍然存在诸多局限之处。但作为算法权利保护的先驱,欧盟的经验和教训值得我国借

鉴和警醒。总体上,欧盟对纳税人算法权利的保护制度主要包括赋予纳税人算法权利和建立算法

监督机制两个方面。

(一)赋予纳税人算法权利

GDPR规定,自然人享有限制其数据被自动处理的权利,具体包括知情权、访问权、更正
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〔30〕
〔31〕
〔32〕

参见前引 〔27〕,郑甫华等文。
参见胡小伟:《人工智能时代算法风险的法律规制论纲》,载 《湖北大学学报 (哲学社会科学版)》2021年第2期。
参见 《德国税法通则》,载https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_ao/,最后访问时间:2022年5月12日。
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权、删除权、限制处理权、数据移植权、反对权以及与自动决策和分析有关的其他权利。〔33〕最

初,纳税人的算法权利属于广义的公民算法权利的一部分,随着税务算法决策以及纳税人权利的

发展,纳税人算法权利逐步演化为公民算法权利在财政税收领域的 “具体化”。这是指纳税人享

有的旨在规范税务机关算法权力行使、防范税收征管权力滥用风险的权利类型,具体包括知情

权、纠错权、人工干预权以及救济权等权利。

1.透明度:保护纳税人知情权

纳税人知情权的内涵应当做广义的理解,既包括纳税人对数据、算法规则的有效知悉,也包

括纳税人对数据信息的主动访问,两者均与税务算法信息的公开、透明无法分开。信息透明的黄

金标准是数据主体掌握了算法决策的依据,包括影响算法输入、输出和推动算法决策的主要因

素。〔34〕首先,GDPR第13、14条规定了算法决策者收集数据主体个人数据时应作出的解释要

求,包括数据收集的用途、法律依据、访问数据权、数据存储的期限以及是否存在自动化决策

等,为算法决策者设定了向数据主体披露算法信息的义务。《德国税法通则》第32条a款和b款

明确承认了GDPR第13条和第14条规定的算法决策者对数据主体的披露义务。然而,《德国税

法通则》在GDPR的基础上增加了限制向纳税人解释的情形。依据GDPR第23 (1)(e)条,当

纳税人数据涉及税务欺诈活动时,数据主体的权利将受到严格限制。受GDPR第23 (1)(e)条

例外条款的影响,《德国税法通则》在第32条a款和b款中规定,如果披露规则危及税收职能的

有效履行,税务机关可以不公布自动化评估系统的 “细节”。如果披露算法信息会阻碍行政部门

的调查,税务机关可以不向纳税人提供信息。限制情形的泛化扩大了税务机关解释的自由裁量

权,影响了对纳税人知情权的保护。其次,GDPR第15条规定数据主体有权访问其正在被自动

化处理的数据。《德国税法通则》第32条c款规定了纳税人对数据的访问权。但当数据属于经算

法处理或经算法输出的情况时,纳税人将被拒绝访问。〔35〕整体而言,GDPR为保护数据主体对

算法决策的知情权提供了法律框架,但GDPR的相关条款并没有进一步明确有效的解释标准,

实践中成员国在具体落实至税收领域时,也常通过例外条款的设置减损对纳税人知情权的

保障。

2.比例原则:赋予纳税人纠错权

GDPR第16条规定,数据主体有权要求算法控制者更正其不准确的个人数据。同时,数据

主体有权以补充声明等方式完善有瑕疵的个人数据。实践中,纳税人的错误可以分为 “善意”和

“欺诈”两种类型。为了预防纳税人因 “善意”错误受到算法决策的不利影响,法国 《建设信任

社会服务国家法》规定了行政相对人的纠错权。如果自然人或法人在行政部门规定的期限内主动

或应税务机关要求改正错误,则不会受到处罚或被剥夺相关权益。“善意”错误不包括延迟申报、
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〔33〕
〔34〕

〔35〕

参见冯冠霖、闫一新、张红艳、郭启勇:《个人隐私信息保护之中欧比较》,载 《中国信息化》2021年第6期。

SeeHighlyAutomatedVehicles:FederalPerspectivesontheDeploymentofSafetyTechnology,availableathttps://

www.nhtsa.gov/congressional-testimonies/highly-automated-vehicles-federal-perspectives-deployment-safety,lastvisitedonApr.
20,2022.

SeeD.Hadwick&S.Lan,LessonstoBeLearnedfromtheDutchChildcareAllowanceScandal:AComparativeReview
ofAlgorithmicGovernancebyTaxAdministrationsintheNetherlands,FranceandGermany,13WorldTaxJournal4(2021).
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延迟支付等严重疏忽的过失。〔36〕 为了保障纳税人纠错权的行使,法国税务机关在税务信息网站

中披露了常见的 “善意”错误。〔37〕 从比例原则来看,鉴于税收或公共福利的目的是调整收入分

配,对错误行为的适当容忍符合手段与目的之间的理性平衡。相比之下,德国对纳税人的纠错权保

护则颇具争议。《德国税法通则》第129条允许税务机关随时纠正行政行为的印刷错误、计算错误和

类似的明显错误,第173条允许纳税人在纳税申报时撤销或修改错误,但不包括因纳税人的严重疏

忽而导致的错误。可以发现,税务机关和纳税人的容错范围略有不同,纳税人不享有纠正 “类似的

明显错误”的权利。为了弥补这种不平等,实践中只要纳税人在收到税务机关通知之前主动改正错

误,便不会受到处罚。此外,德国税务机关还可以在纳税人不知情的情况下主动纠正其善意的错

误。整体而言,区分 “善意”和 “欺诈”赋予纳税人纠错权,这与法国和德国减少公共开支以及提

升税务机关征管效率的目标是一致的,使得税务机关能够集中精力处理严重的税务欺诈类案件。

3.辅助决策:给予纳税人人工干预权

“如果算法会作出影响人类生活的重大决策,则 ‘人’对决策过程的参与非常关键。”〔38〕 算

法工具作为一种类人化模型,并不能完全契合于各个场景的决策。GDPR第22条规定,数据主

体有权拒绝仅基于自动化处理作出的决定,意即具有法律效力的自动化决策需要有适当的人工参

与等保障措施。实践中,许多采用税务算法决策的国家都为纳税人设置了人工干预权。在德国,

算法自动化仅对纳税人评估结果起到辅助作用,起决定性作用的仍然是税务机关。〔39〕 纳税人若

对风险评估结果有异议,可以要求税务机关介入决策。〔40〕 为方便纳税人行使,税务机关直接将

请求人工干预的选项嵌入纳税申报系统中。〔41〕 然而,如果税务机关在审查后认为没有必要进行

人工处理,则纳税人的数据将仍然需要在自动化算法下被评估,不能选择退出适用自动化风险评

估系统。〔42〕 这一定程度上弱化了人工干预的救济功能。与德国为纳税人提供的事后人工干预不

同,法国引入了行政相对人的审计权,为纳税人提供了事前引入人工干预算法决策的可能性。〔43〕

在事后人工干预的情形下,算法分析可能会影响人工干预的决策结果,而在事前人工干预的情形

下,人工介入有助于减少这种不确定的预测,更有助于保障纳税人的算法权利。

4.正当程序:保障纳税人救济权

随着算法在税收领域的普及,纳税人算法权利已成为欧盟纳税人最为重要的权利之一。作为

一项纳税人积极主动地获取算法决策信息、防止税务算法不利影响的权利,纳税人的算法权利还

需要依托必要的救济途径来予以保障。对此,在德国,当税务机关向纳税人作出不利的行政决定

时,不仅需要向纳税人指出其违反的法律规范,还须给予纳税人陈述申辩的机会。比如, 《德国
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〔36〕

〔37〕
〔38〕

〔39〕
〔40〕
〔41〕
〔42〕
〔43〕

参见法国 《建设信任社会服务国家法》,载https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000037309224/,
最后访问时间:2022年5月10日。

参见前引 〔35〕,D.Hadwick、S.Lan文。

GovernmentuseofartificialintelligenceinNewZealand,availableathttps://www.cs.otago.ac.nz/research/ai/AI-
Law/NZLF%20report.pdf,lastvisitedonApr.20,2022.

参见前引 〔35〕,D.Hadwick、S.Lan文。
参见 《德国税法通则》第150条、第155条。
参见 《德国税法通则》第150条第7款。
参见 《德国税法通则》第155条。

SeeArt.L-123-1ESSOCLaw,转引自前引 〔35〕,D.Hadwick、S.Lan文。
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税法通则》第364a条规定,纳税人可以通过行政诉讼的方式与税务机关就异议裁决进行讨论。

在法国,当纳税人对税务机关的算法决策有异议时,除了可以向财政管理部门提出书面异议外,

还可以通过向财政调解员求助或向经济和预算部请求调解等方式与税务机关进行沟通。〔44〕德国

和法国的纳税人均可以免费启动纠纷解决机制,并对税务机关、法院等部门的处理时间作出限

制,以确保纳税人可以快速解决争议。

(二)建立税务算法监督机制

1.公平原则:监督算法歧视和偏见

算法自动化决策并非完全 “技术中立”。在使用机器学习等算法时,需要管理的最大外部性因

素便是歧视问题,特别是因数据不准确而引起的间接性歧视。由于算法不断从历史数据中分析,有

偏见的数据经过反复循环很可能会诱发歧视性的结果。比如,荷兰税务机关在利用风险评估软件分

析检测社保欺诈对象时,抽样分析了较多的非荷兰籍的津贴领取人,并据此推断出该类人群具有较

高的欺诈风险,这导致在之后的风险评估中,算法将会处理更多的非荷兰籍行政相对人的数据。这

与荷兰并没有在法律中规定减少数据偏见的解决措施有关。相反,《德国税法通则》从多个方面规

定了监督算法正常运行的措施。比如,《德国税法通则》第155条第4款将税务机关完全自动化决策

限定在与纳税评估程序、预扣税款和预付款有关的行政行为及其附属职能上。上述行政行为复杂程

度较低,自动化决策在该类领域的适用将不容易产生错误或偏见,这在一定程度上增强了数据用途

的法律确定性。与此同时,《德国税法通则》第88条要求税务机关定期检查自动化风险评估系统,

并随机抽取足量的算法决策结果进行核查,以确定算法模型是否实现了决策者的目标。然而,该条

款的可操作性不强。首先,德国并没有在税法中明确随机核查的数量标准,也不需要税务机关公布

定期审查的结果,这一定程度上降低了审查的作用和效果。其次,尽管德国存在监督算法决策的审

查机制,但纵观 《德国税法通则》,“偏见”或 “歧视”两个概念均没有出现在法条中。可以说,德

国税务机关并未充分考虑算法决策监督与歧视或偏见的关联性。这对法国来说尤其如此。当前,法

国税务机关可以从社交媒体、共享经济和电子平台上收集数据并进行数据匹配和网络分析。〔45〕这

些数据的准确性较低,可能会产生带有偏见或错误的决策结果。

2.隐私权:监督算法数据安全

随着算法在税收征管领域的推广,税务机关一直在扩大纳税人的数据来源,例如依靠电信供

应商、社交媒体或电子市场提供的数据做出税收征管决策,这加剧了纳税人隐私和数据保护与税

收征管之间的冲突关系。GDPR第6条规定了算法决策者处理数据的合法情形,其中与税收领域

相关的是第e项。该条款规定,如果为了公共利益或行使算法决策者的法定权力而必须实施数据

处理,则该行为是合法的。GDPR作为欧盟保护纳税人数据权的约束性框架,各成员国税务机关

的大多数隐私政策都来源于GDPR的规定。然而,由于GDPR法律规范较为粗略,欧盟成员国
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〔44〕

〔45〕

参见Livredesprocéduresfiscales,载https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006069583/

LEGISCTA000006147338/#LEGISCTA000006147338,最后访问时间:2022年4月20日。
参见Décretn°2021 148du11février2021portantmodalitésdemiseenœuvreparladirectiongénéraledesfinances

publiquesetladirectiongénéraledesdouanesetdroitsindirectsdetraitementsinformatisésetautomatiséspermettantlacollecteet
lexploitationde donnéesrendues publiquessurlessitesinternetdes opérateurs de plateforme enligne, 载 https://

www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000043129895/,最后访问时间:2022年4月20日。
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可以通过进一步立法措施限制GDPR规定的义务和权利的范围。基于此,各国税务机关可以在不

违反GDPR的基础上,自由使用数据驱动技术、机器学习等人工智能进行数据分析。这使得数据

安全的监督措施效果不彰。

3.专门化:算法的外部监督

GDPR第51条第1款规定:“每个成员国应规定一个或多个独立的公共机构负责监督本条例

的适用情况,以保护自然人在数据处理方面的基本权利和自由,并促进个人数据在欧盟内部的自

由流动。”与来自税务机关的监督相匹配,自法国在增值税领域实施机器学习等人工智能技术以

来,法国数据保护局 (CNIL)一直监测税务部门使用人工智能算法的情况。〔46〕 为了减轻人工智

能技术对纳税人隐私和数据保护权利的不利影响,CNIL对法国实施的每一项人工智能工具都进

行了纳税人权利影响评估,并提出了具体的防范风险的措施,〔47〕 主要涉及行政部门可以保留纳

税人数据的时间段、人工智能工具的适用范围和适用情形以及数据的准确性和安全性等方面。相

比之下,英国、西班牙等国家则建立专门的人工智能监督机构,负责开发、监督和监测人工智能

项目。〔48〕 比如,英国成立了数据伦理和创新临时中心 (CDEI),分析和预测算法是否存在偏见

的问题,并预估算法对特定领域的危害。

从以上分析可以看到,欧盟对纳税人算法权利的保障采取了统一的法典式保障与各成员国具

体细化规则相结合的路径,为纳税人提供了从立法规范到司法救济、从内部监督到外部监督的较

为全面的保护措施。然而,虽然纳税人在形式上享有对算法的知情权、纠错权、人工干预权、数

据和隐私权等权利,但税务机关的告知、披露等义务并非具有绝对的 “强制性”,这使得纳税人

算法权利的保障在实质上难以有效实现。这对我国在智慧税务建设背景下如何具体规制税务算法

具有一定的启示意义。

五、我国规制税务算法的立法现状及完善

(一)规制税务算法的立法现状及问题

1.纳税人算法权利的法律保障不足

在我国,2021年实施的 《个保法》最早以法律形式确立了自然人的算法权利。根据该法第

24条,个人认为自动化决策对其权益造成重大影响的,有权拒绝个人信息处理者仅通过自动化

决策的方式作出决定。然而,《个保法》的核心要义是保证个体的信息自决,重在守护个人信息

主体的 “数字化人格”,难以应对算法在税收等公共领域进行决策的特殊性。〔49〕 当算法运用于税
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

参见Délibération2019 079du20juin2019,载https://www.legifrance.gouv.fr/cnil/id/CNILTEXT000039438758/,最

后访问时间:2022年4月20日。
参见CNILDélibérationno.2019 114du12Septembre2019portantavissurleprojetd’article9duprojetdeloidefi-

nancespour2020,载https://www.legifrance.gouv.fr/cnil/id/CNILTEXT000039167079/,最后访问时间:2022年4月20日。

See Spain to create Europes first supervisory agency for artificial intelligence,available at https://

www.engage.hoganlovells.com/knowledgeservices/news/ai-algorithms-part-6-spain-to-create-europes-first-supervisory-agency-for-
artificial-intelligence,lastvisitedonApr.20,2022.

参见王苑:《个人信息保护在民法中的表达———兼论民法与个人信息保护法之关系》,载 《华东政法大学学报》2021
年第2期。
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收征管领域时,其属于公权力行使的一部分。对于代表国家意志、行使税权职责的税收机关,纳

税人无法依据 《个保法》的规定,直接拒绝税务机关基于算法自动化决策作出的税收决定。

与纳税人算法权利密切相关的概念是 “纳税人权利”。纳税人权利通常是指在税收征管关系

中与纳税人义务相对应的一系列权利。当前,我国 《税收征收管理法》第8条以及 《公告》对纳

税人的权利义务进行了较为详细的规定。但是,现有的纳税人权利保护体系在算法自动化决策场

景下略有不足。比如 《公告》中提到的 “知情权”仅局限于纳税人在传统征税过程中行政程序上

的权利。在算法自动化决策下,由于税务执法过程的瞬时性和自动性,纳税人对征税活动享有的

权利将难以得到落实。从表1中可以看出,纳税人算法权利与 《公告》所列的纳税人权利并非处

于完全对等的状态。这使得纳税人在现行法律下面临着保障缺位的困境。

 表1 纳税人权利与纳税人算法权利的比较

权利关系
权利类型

《公告》所涉权利 纳税人算法权利

部分对等 知情权
对决策的知情权
对算法规则的知情权
对相关数据的访问权

部分对等 陈述与申辩权
算法的修改权
(具体包括:纠正信息错误、不受完全算法自
动化决策影响、申请人工干预算法等)

部分对等 依法要求听证的权利 解释算法权

2.税务算法监督规则的缺失

2022年3月,《互联网信息服务算法推荐管理规定》(以下简称 《规定》)正式生效。该规定

旨在规制互联网信息服务主体的算法推荐活动,但并不能直接适用于税收征管领域的算法决策活

动。在我国,与算法监管有关的法律法规主要有 《民法典·总则编》《电子商务法》《新一代人工

智能发展规划的通知》(以下简称 《规划通知》)和 《新一代人工智能治理原则———发展负责任

的人工智能》(以下简称 《负责任的人工智能》)等。根据 《规划通知》,对人工智能 “实行设计

问责和应用监督并重的双层监管结构,实现对人工智能算法设计、产品开发和成果应用等的全流

程监管”。在 《负责任的人工智能》中,进一步提出了明确研发者、使用者和受用者的责任,确

保人类的知情权。除上述专门规制人工智能发展的法律规定外,《电子商务法》及 《民法典·总

则编》等法律也以间接方式体现了对人工智能技术的规制。如根据 《电子商务法》第18条,电

子商务经营者应同时向消费者提供符合其兴趣爱好、消费习惯以及不针对其个人特征的信息,以

防止出现 “信息茧房”。以上法律和规范性文件概括性地规定了算法运作的整体规则,为规制我

国税务算法奠定了基础。然而,整体而言,对算法治理主体的权利和责任划分尚不明晰,与税收

征管直接相关的算法规范尚处于空白状态。比如,《规定》要求互联网信息服务主体公开算法运

算规则,但对于公开内容、公开程序、公开对象等均没有进一步细化的规定。

(二)完善纳税人算法权利保护制度

从税权均衡理论来看,对纳税人权利的保护以及国家税权的限制,是规制算法权力的有力手

·34·
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段。面对人工智能时代背景下智慧税务转型,算法自动化决策的模糊性导致税务机关与纳税人之

间出现权利配置的不对称状态。为此,可以考虑从税权均衡理论角度,在立法上规定纳税人的算

法权利,同时限制税务机关的征税权力,使两者处于动态平衡状态,构建以纳税人为中心的人工

智能技术应用体系。

1.以权利规制权力:立法保障纳税人算法权利

人民主权原则要求,税收作为同人民生活和生存息息相关的事项,应置于人民的监督之

下。〔50〕 税收种类、开征方式等问题均应凸显 “人民”的主体地位,反映纳税人的意见。〔51〕 为

此,可以在 《税收征收管理法》或 《公告》中,明确赋予纳税人算法权利,明确权利内涵。

第一,纳税人算法权利首先表现为纳税人的知情权,具体包括对算法所涉数据以及算法规则

的知情权。税收法定原则是依法治税须坚持的首要原则。税务机关依据明确的法律授权,代表国

家行使征税权,其要求课税要素须有明确的法律规定,征管程序须具有正当性。允许纳税人知悉

税务机关获取的数据,可以有效减少决策的错误和不一致。〔52〕 因此,为全面有效地保护纳税人

的知情权,应当完善立法保障,在法律中明确规定纳税人对算法的知情范围。首先,可以在 《税收

征收管理法》中要求税务机关在收集纳税人数据以及启动数据处理后,告知纳税人获取数据的用途

以及是否存在算法决策。其次,鉴于算法的影响因素和设计标准对算法规则有重要影响,可以制定

一般的税务算法影响因素和设计标准,对禁止参考的因素作出负面清单,确保纳税人有效知悉。

第二,纳税人算法权利要求保障纳税人对算法自动化决策的修改权。首先,可以借鉴法国的

做法赋予纳税人 “纠错权”,纳税人可以在发现数据错误时,要求税务机关根据其提供的准确数

据或在删除错误数据后重新进行决策。其次,考虑到纳税人与税务机关之间的不平等关系,在产

生不可逆的算法侵害后,再寻求救济可达到的补救效果有限,因此,可以考虑赋予纳税人参与算

法影响评估的权利。算法影响评估是既有税收制度资源的衍伸,参考纳税人权利和利益的影响评

估机制,其目的在于让税务机关采用某项算法自动化决策前,应当采取书面、网上征求意见或召

开座谈会、论证会等多种形式,使得纳税人、研究人员和决策者共同参与影响评估,赋予纳税人

在算法实施前表达诉求、发现问题,甚至反对使用算法的机会。此外,可以赋予纳税人申请人工

干预算法决策的权利。在纳税人发现算法自动化决策不适用于自己的税务处理,并减损了自身合

法权利和利益时,可以向税务机关申请转为人工决策。同时,也可以在税收风险分析等智能模型

中加入人工反馈纠错机制,将算法分析结果作为支持税收决策的依据之一,而非决定因素。申言

之,将税务风险评分大于阈值的对象推送给税务机关工作人员,由其做出进一步处理。税务算法

作为一种公权力行使的工具,不应是税务机关单方用来影响纳税人的工具,而要体现出科学、民

主、法治的执法特征。

第三,纳税人算法权利要求保障纳税人对算法决策的解释权。赋予纳税人对算法的解释权,是

纳税人知情权的必要回应,也是实现平等原则的需要。在我国,《税收征收管理法》《公告》等对税
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参见刘丽:《税的宪政思考与纳税人权利的保障》,载 《湘潭大学学报 (哲学社会科学版)》2006年第2期。
参见李仁福:《论人民主权原则对税收的影响》,载 《重庆税务》2003年第2期。

SeeTinaEhrke-Rabel,BigDatainTaxCollectionandEnforcement,TaxandtheDigitalEconomy:Challengesand
ProposalsforReform,KluwerLawInternationalB.V.,2019,pp.283 300.
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务机关在作出行政行为时向纳税人的说明义务做出了要求。基于正当程序原则,税务机关在行政行

为作出前要对纳税人解释算法规则。首先,可以在 《税收征收管理法》中,明确税务机关的解释内

容和标准。具体来说,可以由税务机关设计统一的算法解释客体,使得算法解释对象不因税务机关

的不同而有所差异。其次,对于解释标准,需要在算法决策透明度与税务机关征管效率之间寻求平

衡,以 “适当透明”作为算法决策透明度标准。目前对算法透明存在着不同的立场。有人认为,算

法透明是法律人对技术不理解的假象,公开算法会损害相关利益,而且由于算法的专业性以及复杂

性,数据主体也无法准确理解算法,公开算法无意义。〔53〕有人认为,当算法运用至公领域时,其

代表一种国家权力。算法自动化决策进一步削弱了纳税人个人与行政部门之间的社会契约中的议

价能力。为了维护行政相对人利益,应当将算法源代码予以公布。〔54〕研究表明,提高机构信任

度最有效的驱动力是改善公共服务的可及性和质量。〔55〕对公共机构信任度较高的国家,其逃税

水平较低,增值税缺口也较小。从比例原则角度来看,公开算法符合 “手段”与 “目的”之间的

正当性。考虑到算法的专业性和复杂性,以及算法涉及商业秘密、国家秘密等因素,完全的、绝

对的透明并不是平衡纳税人与税务机关的最佳方式。皮尤报告指出:算法必须是易于理解、预测

以及控制的,以保证用户能够知悉算法处理的影响。〔56〕因此,适当透明以纳税人 “可理解”为

标准较为适宜。具体来说,税务机关应以清晰平实的语言向纳税人作出书面解释。〔57〕相应地,

可以对税务机关的信息披露义务作出规定,减少自动决策过程中的歧视与侵害风险。

2.以权力制约权力:加强对税务算法决策的监督

第一,完善算法决策的干预机制。随着人工智能技术的深入发展,即便是算法模型的开发者

也难以准确解释算法,系统错误更难以发现。因此,首先,可以在算法规制标准中设置智能纠错

机制,应用 “补丁”作为算法 “生命周期管理”的一部分,对系统错误及时进行自我修复。〔58〕

其次,可以完善对税务算法的问责机制。目前,我国尚没有统一的 “算法审查委员会”。在算法

技术广泛运用于公共领域的背景下,政府规制将是推动算法风险协同规制的应然选择。就我国税

务算法来说,当前税务机关的算法模型制作多处于外包状态,为了便于算法工具的审查管理,税

务机关可以加强对人工智能专业技术人员的培养,通过与专业人员合作开发算法,由知悉税收征

管规则并擅长人工智能技术的人员联合监督税务算法设计运行。长远来看,可以通过设立算法规

制委员会,对算法的内在逻辑尤其是可能的算法歧视进行专业审查。也可以将量能课税原则以及

正义原则编码,植入到算法模型中,以防对特定个人或群体的不公平推断和 “标签化”。〔59〕同时
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〔56〕
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参见李天助:《算法解释权检视———对属性、构造及本土化的再思》,载 《贵州师范大学学报 (社会科学版)》2021
年第5期。

参见李婕:《公共服务领域算法解释权之构建》,载 《求是学刊》2021年第3期。

SeeEurofound,Societalchangeandtrustininstitutions,availableathttps://www.eurofound.europa.eu/publications/

report/2018/societal-change-and-trust-in-institutions,lastvisitedonApr.20,2022.
SeePublicAttitudesTowardComputerAlgorithms,availableathttps://www.pewresearch.org/internet/2018/11/

16/public-attitudes-toward-computer-algorithms/,lastvisitedonApr.20,2022.
参见GDPR第12条。

SeeD.Bentley,TaxpayerRightsandProtectionsinaDigitalGlobalEnvironment,inR.Brederodeed.,Ethicsand
Taxation,SpringerSingapore,pp.251 291,availableathttps://doi.org/10.1007/978 981 15 0089 3_11,lastvisitedon
Apr.20,2022.

参见解正山:《算法决策规制———以算法 “解释权”为中心》,载 《现代法学》2020年第1期。
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在算法审查委员会中配备税法相关的专业人员,以回应纳税人对算法规制的诉求。

第二,合理限制算法在税收征管领域的运用范围。行政权力有着诸多不可让渡的空间,应当

尽量减少由算法直接作出行政决定的情况。〔60〕 为避免税务机关利用算法自动扩大其权力,可以

在 《税收征收管理法》中明确人工智能模型在税收决策制定中的辅助地位。对于只能由税务机关

作出的行政行 为,应 当 限 制 算 法 自 动 化 决 策 的 适 用。正 如 新 南 威 尔 士 大 学 本 尼 特 · 摩 西

(BennettMoses)教授所言,人工智能可能主要用于不需要专家解释的决策,这仍然是人类的一

项专利。〔61〕 具体来说,可以根据税收执法内容、自由裁量程度以及算法的适用性进行区分。对

于税务机关拥有较大裁量权的执法事项,可以交由算法自动化决策进行分析,反之,则应严格交

由税务机关进行人工执法,防止出现执法错误。如果算法的运算规则以及参考因素复杂,很难准

确界定影响因素,出于决策准确性考虑,也不适于应用算法。〔62〕

第三,适度保护原始纳税人的数据。隐私和保密是数字化和人工智能时代两个最具争议性的

问题。所有的税务系统都在不同程度上保护机密的税务信息,防止未经授权的访问、浏览和发布

纳税人信息。算法的运行以获取数据为基础。算法规制本身就体现着对数据收集、利用层面的规

制。〔63〕有效的算法规制离不开对数据的保护。然而,纳税人算法权利并非用来增强纳税人对税

收的对抗权,不能妨碍正常的税收征管,也必须防范纳税人滥用数据保护的权利。数据作为人工

智能技术的基础,若对数据主体的保护超过必要限度,则可能会影响人工智能技术的发展,进而

影响算法正面效应的发挥。国外实践表明,税务机关可以利用掌握的信息为纳税人提供商业便

利。比如,在新西兰,税务机关可以掌握纳税人从分娩、退休到死亡的数据,也充分利用上述数

据为纳税人提供一系列的服务,对纳税人的经营发展起到积极作用。〔64〕 因此,在适度保护纳税

人数据的基础上,税务机关可以利用区块链等技术优势,加强与其他部门的纳税人信息数据共

享,真正实现税收治理体系的现代化。

3.构建救济制度:纳税人算法权利的请求权保障

传统税收执法下,纳税人可以通过行政复议或行政诉讼使自己的权利得到救济。在纳税人算

法权利的司法救济方面,算法决策在理论上也可以构成复议、诉讼的审查对象。算法决策的错误

可能来自数据错误或者系统本身的错误。就数据错误而言,纳税人可以先行使纠错权,要求税务

机关修正错误数据,若税务机关拒绝修改,则可以提起行政诉讼。就系统错误而言,因为算法更

多地发挥了 “辅助”税务机关决策的功能,所以,算法决策的相应责任也应由税务机关及其工作

人员承担。值得一提的是,税务算法作为一种关涉所有纳税人的公权力工具,若纳税人起诉事由

并非由于自己的权益受到某种侵害,而是为了促进算法规则的公开透明,维护纳税人的公共利

益,则纳税人的诉讼应当属于公益诉讼的范畴。此时,纳税人与讼争的算法工具是否具有直接的
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参见胡敏洁:《自动化行政的法律控制》,载 《行政法学研究》2019年第2期。

SeeBennettMoses,Lyria,ArtificialIntelligenceintheCourts,LegalAcademiaandLegalPractice(August7,2017),

91 (7)AustralianLawJournal561,561 574(2017).
SeeB.DeMartino,D.Kumaran,B.Seymour&R.J.Dolan,Frames,Biases,andRationalDecision-makingintheHu-

manBrain,313Science684,684 687 (2006).
参见于淼:《数字经济视域下算法权力的风险及法律规制》,载 《社会科学战线》2022年第2期。
参见前引 〔58〕,D.Bentley文。
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利害关系将不影响诉讼的开展。当前设立税务法院的呼声甚嚣尘上,面对税务算法的专业性与税

务案件的复杂性,可以考虑由专门的税务法院或税务法庭进行审理。

六、结 论

在智慧税务的建设下,人工智能技术的引入不仅可以提升税收征管的效率,而且有利于提高

纳税人的满意度水平。但是,通过审视我国立法和执法实践发现,我国规制人工智能算法决策的

法律制度未能得到足够重视。在税收领域,这突出表现为算法决策下税务机关公权力的扩张,纳

税人权利受到一定程度的侵害。既有研究往往从某一侧面分析自然人是否享有算法解释权等算法

权利。本文尝试在税收征管范围内,将纳税人的算法权利界定为知情权、纠错权以及解释算法权

等权利集合,并与一般意义上的纳税人知情权、陈述与申辩权以及救济权等权利进行对应。我国

人工智能技术正在嵌入社会生活治理的方方面面,算法规制之路尚在探索之中。这就要求对算法

自动化决策在税收领域的适用进行限制与规范化。税权均衡理论源自税收国家,旨在通过税收制

度设计维系纳税人权利与国家税权的平衡。为此,可以通过立法赋予纳税人算法权利,并加强税

务算法的内外部监督,避免算法自动化决策对纳税人生产经营活动的干扰。这是智慧税务建设的

应然要求,以此促进税务机关负责任地应用算法自动化决策。

Abstract:Algorithmicdecisionmakingisbecomingapartof“internet+tax”andsmarttaxcon-

struction.Ontheonehand,itimprovestheefficiencyoftaxcollectionandadministration,buton

theotherhand,thestatestaxpowertendstoexpandduetotheopaquealgorithmrules,“black

box”propertyanddifficultyofexplaining.Thebasicrightsoftaxpayers,suchastherighttoin-

formation,therighttostatementanddefense,andtherighttorelief,areinfringedtoacertain

extent.ChinasPersonalInformationProtectionLawprovidesfortherightofnaturalpersonsto

interpretalgorithms.However,itisdifficulttoapplyitdirectlyinthefieldoftaxcollectionand

managementduetotheunequalstatusofthetwosubjects.Forthisreason,thetheoryoftax

rightequilibriumcanbeintroducedtoconsiderhowtobalancetherelationshipbetweentaxpayers

taxrightandthestatestaxpowerunderthescenarioofalgorithmicautomateddecision-making,

andrespondtoitthroughfollowingthreeaspects,righttorestrainpower,powertorestrainpow-

er,andtaxpayersremedysystem.

KeyWords:taxalgorithm,automateddecisionmaking,taxpayersrights,taxpowerequilibrium
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本文为2022年度教育部人文社会科学研究青年基金项目 “税收政策公平竞争审查制度研究”(22YJC820006)、广东省

哲学社会科学 “十 三 五”规 划 2020 年 度 学 科 共 建 项 目 《数 字 经 济 背 景 下 社 会 保 险 财 政 法 律 制 度 优 化 问 题 研 究》
(GD20XFX06)的阶段性成果。
〔1〕 参见施正文:《税法总则立法的基本问题探讨———兼论 <税法典>编纂》,载 《税务研究》2021年第2期;刘剑文:

《税法典目标下税法总则的功能定位与体系安排》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2023年第1期。

No.6,2023
pp.78 91

法典化背景下税收法定的理论审思与规范表达

邓 伟*

内容提要:法典化背景下需要深入发掘税收法定的正当性基础、合理确定法定的程度要求,并探

索恰当的规范表达方式。从权利视角看,税收法定彰显了保护财产权、落实人民主权、全面促进

人权的显性正当性基础;从效率视角看,税收法定具有降低税收协商成本、提高税法遵从、促进

信息真实而充分传递的隐性正当性基础。严格法定理论存在不足,税收法定应当向差异法定转变,

以税收法定续变论作为理论新形态,具体可结合税收的功能因素、涉外因素、基本税收制度属性、

课税对象同质性情况等确定课税要素的法定程度。税法典中税收法定的规范表达应采取 “课税要

素+文件位阶”的形式。具体而言,总则部分的表达方式为规定应由狭义法律规定的共同性课税要

素的类型,并为分则相关授权规定保留恰当接口;分则部分的表达方式为规定应由狭义法律规定的

共同性课税要素的具体内容,并视情况授权明确其他课税要素具体由何种位阶的文件规定。

关键词:税法典 税收法定 税收法定续变论

一、引 言

《中华人民共和国民法典》的制定开启了我国法典化的序幕,为其他领域的法典化积累了一

定经验。税法学界正大力倡导制定税法典,学界对税法典制定的必要性及如何制定等问题进行了

较为广泛的研究。〔1〕 其中不可回避的是税收法定在税法典规范中应当如何表达。对此,有学者已
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经注意到了税法典与税收法定的关联问题,〔2〕还有学者提出了相对意义上的税收法定或动态意

义上的法定,〔3〕这些研究对税收法定的规范表达具有重要的参考意义,但研究的针对性还有所

不足。

税收法定原则是税法领域一项基本原则,它和罪刑法定主义是近代国家保障人民权利的两大

手段,〔4〕有学者将其视为 “税法上的 ‘帝王原则’”〔5〕。学界对于税收法定的研究论著已相当

丰富,然而,传统的税收法定原则是以税收的收入功能为基础而发展起来的。把税收视为对公民

财产权的部分剥夺,为了规范税收对财产权限制的限度,约束政府的征税权力,税收法定原则得

以建构起来。税收法定在形成过程中,深受自由主义、个人主义等思潮的影响,西方在封建主义

向资本主义发展过程中形成的对财产权的保护、对国家权力划分和控制等理念成为税收法定原则

坚实的理论基础。改革开放以来,我国税收法定理论的研究自觉或不自觉地接受了这些理论假

定,这些假定在相当程度上影响了税收法定的制度实践。然而,我国税收法治发展所处的时代阶

段与西方传统税收法定形成的时代阶段不同,我国当前社会主义市场经济中政府与西方国家的政

府在职责担当、行动能力等方面也差异巨大,以控权为主要目的的税收法定原则在我国并不能理

所当然地全盘接受。以良法善治为目标的法治,在税收领域无法仅依据以约束政府税收权力为目

标的税收法定就可以实现,真正的税收法治还需要发挥税收促进社会稳定与经济发展的作用,这

就需要税收法定原则突破严格法定的窠臼,为课税要素寻求适应现实需要的法定程度。

落实税收法定已成为共识,〔6〕通过税收法典化落实税收法定势在必行。在法典化背景下,

既要回应税收法定 “向何处去”的问题,即要实现怎样的税收法定以及如何实现,也要反思税收

法定 “从哪里来”的问题,即为什么会有税收法定、其正当性基础如何。基于此,本文将从权利

与效率两方面分析税收法定的正当性基础,阐述从严格法定向法定续变论转向的必要性,并分析

法定续变应考量的因素,最后对税法典中税收法定的规范表达提出框架性建议。

二、税收法定的正当性基础:从权利保障向效率提升拓展

正当性 (legitimacy)〔7〕意指 “事物的存在符合某种道德原则或价值标准”〔8〕,所表征的
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〔4〕

〔5〕
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参见熊伟:《税收法定原则的法典化诉求及其实现路径》,载 《法学杂志》2023年第1期。
参见邢会强:《论税收动态法定原则》,载 《税务研究》2008年第8期;侯卓:《个人所得税法的空筐结构与规范续

造》,载 《法学家》2020年第3期;何锦前、赵福乾:《论税收法定原则的司法化》,载 《河北法学》2022年第1期。
参见谢怀栻:《西方国家税法中的几个基本原则》,载刘隆亨主编:《以法治税简论》,北京大学出版社1989年版,第

151 153页。
刘剑文:《落实税收法定原则的现实路径》,载 《政法论坛》2015年第3期。
学界自不必说,官方对此也多次强调,如党的十八届三中全会 《中共中央关于全面深化改革若干问题的决定》明确

提出 “落实税收法定原则”,2015年3月党中央还专门审议通过 《贯彻落实税收法定原则的实施意见》。

legitimacy一词在国内有多种译法,有的译为正当性,也有的译为合法性,但是与legality (与法律的一致性)不同。
学者往往基于各自研究主题而提出不同的正当性理论,如韦伯提出的合法统治三种类型:合理型、传统型和魅力型。参见 〔德〕
马克斯·韦伯:《经济与社会》(上卷),林荣远译,商务印书馆1997年版,第241页。施密特也是从政治的角度谈论合法性与

正当性。参见 〔德〕卡尔·施米特:《政治的概念》,刘宗坤等译,上海人民出版社2004年版,第250 254页。关于正当性概

念的具体辨析和发展,参见刘杨:《法治的哲学之维———正当性观念的转变》,吉林大学2007年博士学位论文,第32 41页。
前引 〔7〕,刘杨文,第46页。
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是该事物具有被承认、被认可、被接受的基础,至于具体的基础是什么 (如某种习惯、某条法

律、某种主张、某一权威),则依据实际情境而定。税收法定的正当性基础,可以理解为作为一

项法律原则的税收法定被承认、被认可、被接受的基础。正当性不是单质的评价,它可能蕴含着

多种价值因素,而且每一因素的价值性在特定场域并不存在普遍的优先性。本文选择从权利与效

率两个维度来论述税收法定原则的正当性。

(一)显性基础:权利保障功能

权利是法学特有的思维工具,权利观念上达形而上之理想,下通生活之具体,前者以自然

权利为之,后者以实证权利为之。学者们普遍认为,税收法定对权利保障的重要作用构成其正

当性基础,包括私人财产权和民主权利。实际上,在当代社会税收法定对人权的全面实现也有

重要意义。权利是法学研究的核心范畴,从权利保障的视角论证税收法定的正当性是法学研究

最基本的逻辑。基于这一路径在法学研究中的普遍性,本文将其称为税收法定正当性的显性

基础。

1.保护私人财产权

传统上,税收法定是西方国家约束君主征税权力、保障贵族财产权的主要途径。在英国中世

纪的封建时代,“主要的社会关系是领主与封臣之间的关系,领主尽保卫和保护职责,封臣要参

与守卫、尽某些义务和对领主表示尊敬———其义务还包括服军役”〔9〕。税收则是贵族对国王应尽

的主要经济义务。约翰王穷兵黩武却接连战败失地,国王欧陆领地丧失加上战争经费巨大,于是

约翰王单方面提高税收幅度。〔10〕 大贵族认为国王超越了应有的权利,加上整个中下阶层的怨愤,

大贵族举起反抗大旗,并于1215年战胜约翰王,迫使其签订 《大宪章》,其中规定:“除……外,

非经议会同意,国王不得征税。”不过,此时的议会只是大贵族组成的团体,无法代表王国的全

部自由民。此时的税收法定,不过是以成文法的形式将国王征税的权力 “拉回”到封建关系及税

收习惯所要求的双方共同确定税收的轨道,直接保护的是贵族私人财产权,而不是现代意义上的

全体公民的财产权。

在当代,税收法定则是约束政府征税权、保障人民财产权的必要方式。西方选举权普及后,

税收法定所保护的财产权主体从贵族扩展到全体公民。如古谚所云,谁同意便不会不义于谁。税

收的同意机关从贵族议会进化为民选议会,公民通过选票参与税收法律的制定,防止国家过度征

税,税收法定保障每一个公民的财产权不受国家越权侵犯才成为现实。在我国,人民选举人民代

表组成全国人民代表大会,经过权力机关制定法律才能征税,避免各级政府恣意征税,税收法定

对保护公民财产权发挥了重要作用,彰显了其作为基本原则的正当性。

2.保障人民主权

主权是一个国家独立处理国内事务和国际事务的最高权力。自博丹提出主权概念后,〔11〕 国

·08·

〔9〕
〔10〕

〔11〕

〔英〕梅特兰:《英格兰宪政史》,李红海译,中国政法大学出版社2010年版,第94页。
约翰王在位16年征收盾牌钱11次,而亨利二世和查理德王在位45年才征收11次,而且前者征收的数额更多,此

外还重征动产税、开征商税等。参见焦建国:《英国公共财政制度变迁分析》,经济科学出版社2009年版,第57 65页。
博丹认为主权是共同体所有的最高和绝对且永久的权力。参见 〔法〕让·博丹著, 〔美〕朱利安·H. 富兰克林编:

《主权论》,李卫海、钱俊文译,北京大学出版社2008年版,第26页。
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家主权之归属即成为争论的重要对象。主权在君与主权在民 (或议会主权)两种思潮经过长期斗

争,后者取得胜利。人民主权学说对整体人民之地位推崇至上,国家一切重大事项由人民决定,

政府的重大举措需人民授权批准。

税收是人民与国家之间最紧密的纽带。国家共同体维持之基本财源是税收,无税则无国 (针

对税收国家而言,自产国家有所不同);税收也关系到公民财产的分配,税收与死亡一样是公民

一生不可避免的事情。税收连接着公民自由发展的财产基础和国家正常运转的资金来源,是公民

生活与国家存在的核心问题,属于主权国家最重要的事项之一。

人民主权的最高性要求关乎国计民生的税收由人民决定,即 “税收民定”。人民意志所决定

的重大事项通常以稳定的法律形式表现。所以,“税收民定”的通常形式就是 “税收法定”。税收

法定是保障人民主权的重要方式,这也构成了税收法定的另一正当性基础。

3.全面促进人权

广义而言,税收法定缘起于财产权保护,对公民财产权的保护也是对人权的保障。现代人权

内涵十分丰富,人权不仅是防止政府侵犯人民自由、财产权的利器,同时也是要求政府积极行

为、促进人民生活水平提升的制度基础。政府要实现人权目标,最主要的是要对人权事业予以资

源倾斜支持,对关乎人权的事项 “少取多予”,政府如何 “取”、如何 “予”,各种关键细节离不

开 “税收法定”的规范。

一方面,为了保障所有公民可以享有本人及家庭成员为实现一定生活水平而需要的相当数量

之粮食、衣物和住房等生活必需品的生存权,需要按照 “税法上的 ‘可税性’”原理,综合考虑

征税在 “经济上的可能性与可行性”与 “法律上的合理性与合法性”〔12〕,限制征税范围,对特定

物品不征税;同时对于影响公民发展的重要财产和产业 (如教育支出等)应当予以法定扣除,对

社会保障和教育事业等应当减税免税,以推动公民生存权、发展权的实现。另一方面,为了保护

作为人类共同生存和发展条件的自然环境,对污染环境和破坏自然资源的行为予以税收重课。总

之,税收法定可以对有利于人权实现的要素予以不征税或少征税,对阻碍人权实现的因素予以多

征税,从而促进人权实现。

(二)隐性基础:效率提升功能

税收法定作为一项形式原则,服务于税收实质公平正义的实现,〔13〕正义具有多重的面孔,

税收法定的正当性基础也不限于权利保障。经济学进路所注重的效率即是另一种可能的选择。经

济学研究的是理性选择,而不限于市场交易,可以作为 “理解法律理论问题的三大钥匙”〔14〕之

一。效率作为法律所追求的多元目标之一,已经成为共识,从效率的角度发掘税收法定的正当性

基础,也具有现实必要性。相对于权利视角,从效率视角分析税收法定的正当性,在法学界并没

有得到足够重视和充分揭示,效率属于被遮盖的功能价值,因而可以称之为税收法定正当性的隐

性基础。
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张守文:《论税法上的 “可税性”》,载 《法学家》2000年第5期,第12页。
参见张婉苏:《从税收法定到税收法治的实践进阶———以进一步落实税收法定原则为中心》,载 《法学研究》2023年

第1期。
〔美〕理查德·A.波斯纳:《超越法律》,苏力译,中国政法大学出版社2001版,第2页。
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1.税收法定与决策成本降低、遵从效率提升

税收法定缘起于封建时代君主与封臣 (纳税人)协商、封臣同意才能征税的制度实践,呈现

为平等磋商式的直接同意;〔15〕 在现代法治国家,税收法定要求由纳税人的代议机关单方面做出

征税决策。在两个不同历史阶段,税收法定具体内涵有所差异,但是两种税收决策制度都是特定

时代效率目标约束下的选择。在现代国家,由封建时代的征纳双方协商确定税收转变为由纳税人

代议机关确定税收,有助于协商成本降低、提升遵从效率。

第一,相对于封建时代的征税协商方式,现代国家税收法定有利于降低决策成本。征税权可

以认为是一项产权。根据科斯定理,如果产权是清晰界定的,且交易成本很低,那么无论初始产

权如何配置,资源都能达到有效配置。如果交易成本较高,那么初始的产权状况将会影响资源的

配置状况。

封建时代谈判成本低,初始征税权如何配置不影响资源的有效配置。 《大宪章》颁布前后,

国王与大贵族议价能力基本相当,国王作为自然人主体,能够有效形成税收决策,大贵族的数量

较少,〔16〕 也便于逐个表达税收意愿充分议价。因此,税收供需双方协商的交易成本较低,不进

行征税决策权的初始配置也能够达到资源最优配置。

在现代法治国家,税收的协商成本是高昂的。一方面,政府机构经过内部程序运作而得到的

税收需求决策决不会像君主那般迅速,更难以根据议价情况灵活调整。另一方面,税收的承担者

不再是数量极少的大贵族,而是成千上万的个体公民。即使由代表逐一与政府协商,也必然耗费

许多资源,众多个体参与协商还存在集体行动的困境。因此,在协商成本很高的情况下,依据税

收法定把征税权配置给纳税的一方,是有效率的。

第二,相对于政府 (用税人)定税,由纳税人选举代表组成的代议机关定税,有利于提升税

法遵从效率。由于 “产权的配置决定于分配偏好、经济效率以及其他正义因素”〔17〕,征税权应配

置给税收的承担者,而不是政府。

其一,从权力分配偏好的角度看,自由资本主义时期,人民主权观念备受追捧,政府被视为

必要的恶,限制政府的理论广为流行,如政治学上所要求的权力制衡与限制政府权力、经济学上

所倡导的最小的政府就是最好的政府等。在这样的权力分配偏好下,税收决策权由议会享有是顺

理成章的。

其二,现代法治国家征税决策权配置给纳税人代议机关是有效率的。因为交易成本高,所以

征税决策权需要界定;其他情况基本相同的条件下,产权应该配置给执行成本较低的一方。实际

上,人民代议机关制定税法的执行成本相对是较低的。理论上而言,政府与公民都有可能选择性

执行税收立法决策,通常情况下,政府会选择严格征税以获取足够的财政收入,公民更倾向于逃
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参见侯卓: 《税收法定主义的演进脉络、路径依赖与完整谱系》,载 《法律科学 (西北政法大学报)》2023年第

1期。
王国会议参与者不只有作为直属封臣的大贵族,还有高级教士。参加会议的人数也不是固定的,贵族少时23人

多时55人,大主教2名,主教18人,还有修道院长。在 “模范议会”之后还有平民代表参加。数量不固定,且参加会议人员

的阶层逐步增多。参见前引 〔9〕,梅特兰书,第47、108 114页。

G.Calabresi& A.D.Melamed,PropertyRules,LiabilityRules,andInalienability:OneViewoftheCathedral,85
HarvardLawReview1089,1093 (1972).
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避税收以减轻个人负担。不管征税决策权配置给哪一方,政府都会依据税法全力征税,但是对公

民的税法遵从度却有不同影响。一方面,从意志与行为的关系来看, “如果法是强加给人民的,

那么人民就不会遵守它,如果是人民自己立法,那么他们就会遵守他们自己制定或同意的法

律”〔18〕。因此,同样的税收负担,如果由人民代议机关立法决定,纳税人遵从可能性更大。

另一方面,从决策的内容看,自主决策更能反映决策主体的需求,更容易在行为上落实,代议

机关的税收决策更能反映纳税人自己的税收承受能力,因而更能得到遵守。按照税收法定的要

求,将税收决策权配置给代议机关,更可能促进税法遵从,降低税法遵从成本,因而是更有效

率的选择。

2.税收法定与信息效率提升

现代国家的发展也引起了国家内部结构改变。无产者作为一个阶级的崛起打破了资产阶级的

政治垄断,同时资产阶级与劳工阶级内部又进行分化,产生多种利益集团,政党政治也顺势而

生,资本主义国家 “从个人主义原子式民主制演变为多元民主制”〔19〕。在我国,社会主义基本制

度下广大人民在整体上具有利益一致性,但不同地区、不同行业也出现了一定的利益分化。税收

政策的确定对于不同群体利益的影响是差异化的,不同群体对税收政策的诉求也是不同的。在此

背景下,个人主义的税收理论发展起来,主张正确的税收数量与税收的分摊取决于个体从公共服

务产生的公共福利中受益的状况。〔20〕而不管是客观的受益,还是主观的受益状况,都需要通过

有效的信息渠道反馈至决策者,继而进行充分的收税、用税博弈。从以下方面而言,由纳税人代

议机关享有征税权,是更有效率的权力分配。

其一,多元代表的代议机关具有信息充分的优势。现代国家税收收入与税收支出 (包括税式

支出 〔21〕和正常入库后的税收支出),对于纳税人的利益具有重要影响。不同利益群体对此展开激

烈的争夺,反映利益诉求的信息的充分整合则是税收决策有效性的基础。代议机关在这方面更有

优势:代议机关是多元代表,对应多元的利益群体,诸多利益诉求能够通过自己的代表在代议机

关表达、协商,经过博弈而形成妥协的共识,利益群体的诉求信息能够充分整合。各个利益群体

通过代表展开博弈,最终在信息充分整合的条件下,对税收作出具体安排。因而,税收 “法定”

比 “政府定”具有信息充分的优势。

其二,人民代议机关具有信息真实的优势。代议机关的代表,是纳税人自己选举的代表,直

接代表选举人的利益。代议机关代表来自特定选区,直接面对选民,贴近选民实际,因而代议机

关能够收集到选民更真实的税收需求信息。信息真实对于提升税收效率具有基础性意义:从功利

角度来看,最大多数人的最大幸福是最佳的评判标准,〔22〕税收的整体效率如何才能最高、最符

合最大多数人的利益和幸福,与政府的财政权效率、公民的财产权效率密切相关;而公民财产多

少用于自身消费、多少用于纳税才能使个人福利最大化,其本人最有发言权。由公民选举的代表
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〔美〕庞德:《通过法律的社会控制法律的任务》,沈宗灵、韩世忠译,商务印书馆1984年版,第113页。
葛克昌:《租税国的危机》,厦门大学出版社2016年版,第39 40页。
参见 〔瑞〕埃里克·林达尔:《税收理论中的几个争议问题》,载 〔美〕理查德·A.马斯格雷夫、艾伦·T.皮考克

主编:《财政理论史上的经典文献》,刘守刚、王晓丹译,上海财经大学出版社2015年版,第275 296页。
关于税式支出概念的界定,参见高培勇:《有关税式支出的几个问题》,载 《税务研究》1991年第1期。
参见 〔英〕边沁:《道德与立法原理导论》,时殷弘译,商务印书馆2000年版,第57页。
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组成的代议机关,相对而言更了解纳税人财产使用边际效率的信息,更具有信息真实的优势,因

而有利于提升征税的整体效率。

三、税收法定的程度要求:从严格法定向税收法定续变论转变

传统税收法定原则要求实体性的课税要素完全由法律规定。此处的法律指狭义的法律,在我

国是全国人民代表大会及其常务委员会制定的法律。由于多种因素驱动,我国法律上税收立法权

呈现高度集中模式。〔23〕 按照严格法定的要求,只有国家最高立法机关有权制定税法,最高行政

机关不享有该权力;只有中央有权制定税法,地方不享有该权力。如此税权安排可能不是我国的

最佳选择。

(一)摒弃严格税收法定的理由

第一,税收目标多元化与差异性的法定需求。税收功能的实践与认识随时代的发展而变迁,

保障财政资金的筹集一直是税法无可争辩的核心功能,贫富差距加大的现实需要税法发挥再分配

作用,19世纪以来税法在管理国家贸易、治理社会问题、调控宏观经济、引导市场主体决策等

方面的重要性也日益彰显。当前,财政收入、再分配与规制 〔24〕是税收的三大主要目标,多元化

目标的实现对法定的要求各不相同。

财政收入目标需要严格的税收法定。为保障公民财产权,需禁止税权越位;为汲取合理规模

的财政收入而避免国家能力不足导致的严重后果,〔25〕 要求税权不得缺位。一种可行的平衡方式

就是通过法律明确税收的范围,禁止非法变动课税要素。因此,严格的税收法定适用于财政收入

目标,也有利于公民财产权和国家财政权的保障。

再分配目标可以通过严格的税收法定实现。收入差距是现代中国最主要的问题之一,结构性

收入差距长期存在,税收无疑是调节收入分配的有效工具,〔26〕 通过稳定的差异化税收进行再分

配,有利于维持政策的稳定性。因此,严格的税收法定对于实现再分配目标也是有效率的。

规制目标则难以依据严格的税收法定实现。依据稳定性不同,规制对象可以区分为结构性规

制对象、周期性规制对象与临时性规制对象。〔27〕 限制环境污染、过度奢侈消费、有害健康消费

等,以及鼓励研发创新、中小企业发展等,都是长期存在的结构性问题,可以适用严格的法定税收

进行规制。对于周期性的问题,部分可以用严格法定的税收予以规制,如对于宏观经济波动,累进

税率可以发挥自动稳定调节器的作用;部分则需要相机规制,典型的失败案例是固定资产投资方向

调节税,该税无法依据社会总体投资状况变动税率,在投资不足时无法实现规制目的。对于临时性

问题,则难以适用严格法定税收,如反倾销税需要针对具体案件的倾销幅度确定,关税目录需要依
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参见崔威:《税收立法高度集权模式的起源》,载 《中外法学》2012年第4期。
广义的规制包括宏观经济调控。对于规制的理解,参见 〔日〕植草益:《微观规制经济学》,朱绍文等译,中国发展

出版社1992年版,第1 24页。
参见王绍光、胡鞍钢:《中国国家能力报告》,辽宁人民出版社1993年版,第9 13、97 118页。
参见张守文:《分配危机与经济法规制》,北京大学出版社2015年版,第24 25页。
此处借鉴了叶姗教授对赤字的分类。参见叶姗:《基于财政赤字类型细分的财税法控制》,载 《河南省政法管理干部

学院学报》2011年第4期。
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组成的代议机关,相对而言更了解纳税人财产使用边际效率的信息,更具有信息真实的优势,因

而有利于提升征税的整体效率。

三、税收法定的程度要求:从严格法定向税收法定续变论转变

传统税收法定原则要求实体性的课税要素完全由法律规定。此处的法律指狭义的法律,在我

国是全国人民代表大会及其常务委员会制定的法律。由于多种因素驱动,我国法律上税收立法权

呈现高度集中模式。〔23〕 按照严格法定的要求,只有国家最高立法机关有权制定税法,最高行政

机关不享有该权力;只有中央有权制定税法,地方不享有该权力。如此税权安排可能不是我国的
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(一)摒弃严格税收法定的理由

第一,税收目标多元化与差异性的法定需求。税收功能的实践与认识随时代的发展而变迁,
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财政收入目标需要严格的税收法定。为保障公民财产权,需禁止税权越位;为汲取合理规模

的财政收入而避免国家能力不足导致的严重后果,〔25〕 要求税权不得缺位。一种可行的平衡方式

就是通过法律明确税收的范围,禁止非法变动课税要素。因此,严格的税收法定适用于财政收入

目标,也有利于公民财产权和国家财政权的保障。

再分配目标可以通过严格的税收法定实现。收入差距是现代中国最主要的问题之一,结构性

收入差距长期存在,税收无疑是调节收入分配的有效工具,〔26〕 通过稳定的差异化税收进行再分

配,有利于维持政策的稳定性。因此,严格的税收法定对于实现再分配目标也是有效率的。

规制目标则难以依据严格的税收法定实现。依据稳定性不同,规制对象可以区分为结构性规

制对象、周期性规制对象与临时性规制对象。〔27〕 限制环境污染、过度奢侈消费、有害健康消费

等,以及鼓励研发创新、中小企业发展等,都是长期存在的结构性问题,可以适用严格的法定税收

进行规制。对于周期性的问题,部分可以用严格法定的税收予以规制,如对于宏观经济波动,累进

税率可以发挥自动稳定调节器的作用;部分则需要相机规制,典型的失败案例是固定资产投资方向

调节税,该税无法依据社会总体投资状况变动税率,在投资不足时无法实现规制目的。对于临时性

问题,则难以适用严格法定税收,如反倾销税需要针对具体案件的倾销幅度确定,关税目录需要依
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参见崔威:《税收立法高度集权模式的起源》,载 《中外法学》2012年第4期。
广义的规制包括宏观经济调控。对于规制的理解,参见 〔日〕植草益:《微观规制经济学》,朱绍文等译,中国发展

出版社1992年版,第1 24页。
参见王绍光、胡鞍钢:《中国国家能力报告》,辽宁人民出版社1993年版,第9 13、97 118页。
参见张守文:《分配危机与经济法规制》,北京大学出版社2015年版,第24 25页。
此处借鉴了叶姗教授对赤字的分类。参见叶姗:《基于财政赤字类型细分的财税法控制》,载 《河南省政法管理干部
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据国内外产业发展、产品产销状况及时调整,相对法定才能适应现实的变化。

第二,区际境况异质化与税收的地方立法。单一制的国家结构决定了原始立法权存在于代表

全国的中央立法机关 (不否认地方可以通过中央授权而继受立法权)。严格的税收法定要求国家

立法机关统一制定税收法律,这在传统的同质化程度高的小国可以实现。联邦制的国家往往先有

地方政府再有全国政权,地方立法权原初就存在,统一立法在联邦制国家没有太大空间。单一制

国家是否由中央统一立法取决于全国的同质化程度,在各个地区自然环境与人文社会发展均衡的

情况下,统一的立法可以适应各地的现实状况,如果地区间差异巨大、发展不平衡,异质化的现

实就不可能由完全统一的立法来调整。

就当代中国而言,单一制国家结构要求基本的立法统一,但是作为幅员辽阔的大国,区际之

间的境况差异却要求某些法律因地制宜。完全将税收立法权保留于中央,可能不利于地方积极性

的发挥,更可能因中央信息收集或整合能力不足而 “错法”现象 〔28〕频现。以收入和再分配为主

要目的的税收,在全国范围内设置统一的累进税率并无不妥;以规制为目的的税收则应具体情况具

体对待。以水资源税为例,我国水资源的储量东西差距、南北差距客观存在,不同地区水资源的边

际效益不同,进行水资源税立法必然要求中央授权地方根据本地条件决定税率。中国决策层已经意

识到这个问题,因地制宜、适当授权的思想在2016年通过的 《中华人民共和国环境保护税法》中即

已实践;〔29〕对于房地产税立法问题,官方的表态是 “立法先行、充分授权、分步推进”〔30〕。因

此,差异性的地区状况需要差异化的法定税收,一定程度地授权地方立法是实现税收功能的必然

要求。按照严格的税收法定要求所有税收规定由中央立法,乃是无视中国的实践经验和现实

需求。

第三,经济效率与灵活的税收稽征。根据现代税法原理,课税要件满足时纳税义务即产生,

无需税收行政机关介入。但此时成立的仅仅是抽象的税收义务,只有经过法定程序对应纳税额加

以确定,转换为具体的纳税义务后才可以执行,税收确定权在征纳过程中至为关键。〔31〕严格的

税收法定要求税收依法稽征,按照税收实体法规定的课税要素严格征收,不得多征也不许少缴。

但是对于未来发生的或者查清事实成本巨大的案件,严格依法定要素征收则不现实。面对未

来经济活动的风险,事先裁定制度可以为当事人提供较高程度的税收确定性,从而鼓励纳税人积

极从事经济活动;〔32〕针对查明定价难度,预约定价制度允许纳税人事先与税务机关就其和境外

关联企业之间内部交易与财务收支往来所涉及的转让定价方法达成协议。〔33〕同样,对于事实难

以查清的,税务机关可以核定征收。以上税收征收制度都在一定程度上偏离了依照法定要素征税
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关于错法的详细论述,参见史际春、孙天承:《论 “错法”现象———以经济法领域为中心》,载 《南京师大学报 (社
会科学版)》2015年第2期;史际春、冯辉:《论错法如何纠正》,载 《新视野》2010年第1期。

参见 《环境保护税法》第6、9条。
中国经济网:《财政部副部长史耀斌:正在抓紧起草和完善房地产税法律草案》,载http://www.ce.cn/xwzx/gnsz/

gdxw/201803/07/t20180307_28383304.shtml,最后访问时间:2023年3月18日。
参见邓伟:《论税收确定权的理论基础与制度完善》,载 《税务与经济》2017年第2期。
关于事先裁定的内容及重要意义,参见朱大旗、姜姿含:《税收事先裁定制度的理论基础与本土构建》,载 《法学家》

2016年第6期;邓伟:《税收事先裁定制度:本质、理念与实践》,载 《经济法学评论》2016年第1期。
该制度规定于 《中华人民共和国企业所得税法》第42条,关于预约定价的内涵阐述,参见叶姗:《税法之预约定价

制度研究》,人民出版社2009年版,第29 36页。
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的要求,但是在法律的授权范围内,这些制度提高了经济效率。

(二)税收法定续变论的提出及其考量因素

严格的税收法定不符合中国的现实需要,理论对于税收法定的认识要及时作出调整。税收法

定应是一项原则而非统一的规则,理想的税收法定应当允许各税种及其课税要素依据客观情况确

定合适的法定程度,各税种的法定程度应是连续变化的谱系而非严格一致的统一。

具体而言,根据税收立法由狭义法律所规定的课税要素多寡以及该税收征收过程中征纳双方

自由意志介入的程度,税收法定应是一个从严格法定到宽松法定的续变谱系:一极是落实税收法

定最严格的税收,它的所有课税要素由狭义法律规定,所有征税环节严格依照法律;另一极是落

实税收法定最宽松的税收,它的大部分课税要素由行政立法规定,甚至其征收过程也允许通过税

收契约完成;在两极中间则散布着诸多法定性强弱不一的税种,从严格一极至宽松一极,课税要

素等税收内容受法律规定的逐渐减少,受行政立法规定的逐渐增加,征纳双方自由意志的介入也

逐渐增加,法定的程度呈现由强至弱的续变状态。此种理论主张税收法定是一个从严格法定到宽

松法定的续变谱系,可以称为 “税收法定续变论”。

税收法定续变论本质上是主张原则性而非规则化的税收法定,主张相对与动态意义上的法

定 〔34〕而非绝对与静态意义上的法定。经过对各种税收主要发挥的具体功能、课税对象所处区域

的同质性程度及其变动性状况等因素综合考量,可以采取严格税收立法、授权立法 (授权行政或

地方立法)、授权相机执行等各种差异性的法定方式。这样,真正的 “一体化税法”研究才可以

实现,包括财政收入、再分配和规制的功能一体化,也包括各种税种的一体化。〔35〕 总之,税收

法定续变论理论更适应当代中国的现实。

对于具体的税收应适用何种程度的法定要求,可以综合考量以下因素确定:

第一,考量基本税收制度与非基本税收制度对法定程度的影响。 《中华人民共和国立法法》

(2023年修正)(以下简称 《立法法》)第11条第6项规定 “税种的设立、税率的确定和税收征

收管理等税收基本制度”,只能制定法律。也就是说税收基本制度严格遵守税收法定。虽然对于

“等”该如何解释存在争议,但基本的共识是,税收基本制度影响面大,稳定性强,具有基础性,

因而要求更高的法定性程度。

第二,考量课税要素的地域同质性与异质性对法定程度的影响。全国一盘棋治理是有必要

的,但各地的差异也不可忽略,这是中国作为大国必须正视的国情,因而也不能按照同一模式、

同一标准进行治理。如果各地情况基本相同,则应当由中央统一立法,各地统一实施;如果不同

地区情况不同,则税收要有所回应,在中央设定的税收基本框架内,应允许地方政府因地制宜,

适当调整税率、税目等要素。例如,在环境保护税收规制方面,可以允许地方政府依据本地的环

境承载能力、经济社会发展水平、地区功能地位等因素,适当调整环境保护税的规制力度,〔36〕

以更好地协调地方生态保护与经济发展之间的关系。当然,对于流动性较大的课税对象,应尽量
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参见前引 〔3〕,邢会强文;前引 〔3〕,侯卓文;前引 〔3〕,何锦前、赵福乾文。
目前税法理论可以很好地解释以财政收入为目的的税收,但对于关税、反倾销税或者规制目的明显的税收,不管是

课税正当性基础、课税原则,还是税收法定的适用,都存在不同程度的解释困境。
参见邓伟:《环境保护税税额地方确定权的实施现状与制度完善》,载 《税务研究》2022年第6期。
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由中央统一立法,以免在个别地方形成税收洼地,导致过度的地方性税收竞争。

第三,考量收入性税收与规制性税收对法定程度的影响。其一,以收入为主要功能的税收,

法定性程度应更高。收入性税收更多涉及纳税人的税负公平分配,应当听取各方意见、进行利益

协调;此外,财政收入整体上应该保持稳定。因此,以收入为主要目的的税收,应尽量由法律明

确规定,无需灵活调整。其二,规制性税收的法定性程度整体上较收入性税收低,〔37〕但是具体

到特定税种,也可能需要贯彻严格的法定要求:如果所规制的公共经济与社会问题是长期性的

(如环境污染等),则应遵循严格的税收法定,以保持规制政策的稳定性和可预期性;相反,短期

的问题或者周期性的问题,最好授予行政机关相机调整税率等课税要素的权力,以免以僵化的制

度阻碍问题的解决甚至加剧问题。

第四,考量不同社会状态下税收政策的常态化与临时性对法定程度的影响。在常态情况下,社

会运行较为平稳,人们需要稳定的法律预期,税收政策也需要保持稳定,因此,税收内容应由立法

机关规定。而在非常态情况下,由于疫情等突发事件,需要国家及时决策回应现实问题,立法机关

可能来不及召开会议细致讨论政策文件,应允许行政机关及时制定临时性税收政策满足社会需要。

第五,考量关税与非关税对法定程度的影响。关税既影响国内经济,也影响国际贸易,且往

往与外交政策相关联。国际贸易和国际关系形势瞬息万变,更应该注重关税的科学性与及时性,

因而应允许行政机关制定关税政策,但对于关税中较为稳定的课税要素,可在法律中确定,以提

高其可预期性。非关税是在国内征收,受国际因素影响较小,应更多注重税收立法的民主性,整

体上法定性程度也应更高。

四、税法典中税收法定的规范表达:形式呈现与内容规定

如何在税法典规范中恰当地表达税收法定原则,是税收法定理论与税法典制定不可回避的重

大问题。税法典应包含总则和分则等诸多内容,〔38〕本文仅针对税法典总则中税收法定的一般性

规定和分则中税收法定的部分重要内容予以分析,因而对税收法定原则规范表达的建议也是框架

性的而非完整、详细的。

(一)税收法定规范表达的总体形式

税收法定规范表达的总体形式:采取 “课税要素+文件位阶”的形式,在税法典总则部分规

定应由狭义法律规定的共同性课税要素的类型,在分则部分规定应由狭义法律规定的共同性课税

要素的具体内容,并视情况授权明确其他课税要素具体由何种位阶的文件规定。

一方面,对于税收法定规范表达的内容要素组成形式,应当以 “课税要素+文件位阶”的形

式规定,而非仅笼统规定 “税收法定”语词,否则无法对精细化的规则运行予以有效规范。在税

收法定共识之下,具体落实税收法定的关键在于明晰税收应该由什么法来定、哪些税收内容应该

法定。第一个关键问题是税收法定之 “法”的位阶问题,理论与实践关注较多。从严格的法定到
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〔37〕

〔38〕

参见侯卓、韩龙河: 《税收法定控权功能的反思及其替代》,载 《安徽大学学报 (哲学社会科学版)》2022年第

2期。
对于税法典的体例结构,学界普遍主张采取 “总则—分则”的基本结构。
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续变的法定,意味着不同情况下税收可由不同位阶的法 (规范性文件)规定。第二个关键问题是

税收法定之 “税”的内容问题,即法定的对象问题,税收是否法定核心在于课税要素是否法定,

只要税法典规定了课税要素的法定性,就是规定了税收的法定性。课税要素包括税法主体 (纳税

义务人)、征税客体、税目、计税依据、税率、税收特别措施、纳税期限、纳税地点等。〔39〕 因

此,表达税收法定的规范应当是规定 “课税要素及能规定该课税要素的文件位阶”。

另一方面,对于税收法定规范表达的位置形式,应当在税法典总则和分则部分都有规定,但

内容有所区分。其一,税法典总则部分规定应当由狭义法律规定的共同性课税要素。税法典总则

的功能定位之一是统领税收实体制度与程序制度,其内容按照 “概念—原则—规则”的体系展

开。〔40〕 税收法定对于税收各类制度都具有统领性,应当在总则部分做出规定。虽然在续变论的

语境下,对税收法定严格程度的理解有所拓展,但是仍然没有改变税收法定的原则性地位,就此

而言,税法典应当将税收法定的共同性内容规定在税法典总则的原则部分。其二,税法典分则规

定差异性的内容。一是某些应当由狭义法律规定的共同性课税要素,其内容本应由总则统一宣

示,但具体内容表述不同,可在分则中详细规定;二是每个税种的课税要素可能需要不同位阶的

规范性文件予以规定,总则难以做出一致性的规定,更为恰当的方式是在分则中各个税种立法部

分明确具体课税要素应由何种位阶的法律文件规定。

(二)税法典总则中税收法定的内容规定

税法典总则中税收法定的具体规定:总则部分规定应当由狭义法律规定的共同性课税要素的

类型,且为分则中允许不同位阶的规范性文件规定课税要素保留恰当接口。

按照税收法定续变论,不同情况下课税要素可以由不同位阶的规范性文件规定,但其中还是

存在一些共同性的内容,可按照 “提炼公因式”的方式规定在总则中。

第一,税种的设立应当由狭义的法律严格规定。税种的设立关系到税负的有无,其他要素都

是直接或间接影响税负的轻重,因此税种的设立具有基础性意义,应当受到最严格的法定限制。

由于税种设立的核心是 “谁就什么对象交多少税”,纳税义务人、征税对象、税率就成为税收的

三大基本要素。其一,纳税义务人 (含扣缴义务人)要素明确税收的负担者,正常情况不能变

更,因此,应当由法律规定。〔41〕 其二,征税对象是区分税种的关键要素,因此,征税对象要素

与税种的设立具有某种程度的对应性,也应当由法律严格规定。征税对象还与税目、计税依据紧

密联系,二者分别是征税对象在质与量方面的具体化。〔42〕 一方面,部分税种有规定税目,税目

是征税的具体品种和项目,反映了征税的广度,某种对象是否属于征税对象最直接的依据还是看

是否纳入税目。虽然税目影响到税负的有无,其法定程度本应较严格,但考虑到新事物的出现以

及征税对象的地区异质性,可在一定程度上允许行政机关或地方调整部分税种的税目。〔43〕 另一
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〔39〕
〔40〕
〔41〕

〔42〕
〔43〕

参见张守文:《财税法学》,中国人民大学出版社2007年版,第182 186页。
参见前引 〔1〕,刘剑文文。
税款是由纳税人直接向税务机关缴纳,还是经由扣缴义务人代扣代缴,对相关人员的权利义务产生较大影响,应保

持稳定而不能随意变更,因此,扣缴义务人也应当由狭义法律规定。
参见张守文:《财税法学》,中国人民大学出版社2010年版,第183 184页。
例如,环境保护税的征税对象是大气污染物、水污染物、固体废物和噪声,但由于各地环境承载力、经济社会发展

情况存在差异,具体征税的项目不必由法律统一规定保持全国完全统一,应允许地方增加排污口的应税污染物项目 (即税目)。
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方面,计税依据是用以计算应纳税额的依据或基数,是依据价金,还是依据特定客体的面积、吨

位、品级等,抑或是依据其他因素计算应纳税额,应依据税种的性质确定,不可轻易变动;但由

于计税依据往往根据税目而针对性设定,税目的法定程度适当放松会联动影响计税依据的法定程

度。因此,税目与计税依据不必严格由狭义法律规定。其三,税率的问题比较特殊,下文详细

展开。

第二,标准税率应当由狭义的法律规定。税率对于税负的轻重具有直接影响,社会舆论对于

税率也异常敏感,因此以狭义的法律严格规定税率具有权威性,更能得到舆论认可。但考虑到税

收的调节目标,针对税率的税收优惠往往是主要的调节手段,因此,应当适当允许其他位阶的规

范性文件 “微调税率”。税收优惠是低于标准税收的税负待遇,〔44〕相应地,税率可以区分为标准

税率和优惠税率,前者是参考标准和原则,后者是低于标准和例外。标准税率应当由狭义法律严

格规定,优惠税率可以由法律授权其他位阶文件规定。就此而言,《立法法》第11条第6项规定

税率只能制定法律,既不合理,也难以适应现实需要。另外,由于关税的性质较为特殊,变动性

强、政策性突出,其税目、税率基本上每年都会有调整,因而难以由狭义的法律规定,可由法律

确定关税税率,同时授权国务院或关税税则委员会调整税率。〔45〕因此,为突出标准税率的重要

性,应在税法典总则中规定标准税率仅由狭义法律规定;为使关税税率确定与调整符合现实需

要,可在前述规定基础上对关税做出例外规定。

第三,纳税义务发生时间应当由狭义的法律规定。纳税相关的时间主要包括纳税义务发生时

间和纳税期限。纳税义务发生时间主要是依据税种的性质确定,不受其他因素的影响,特定行

为、条件一旦满足,纳税义务就依法产生。纳税期限是纳税义务产生后纳税人依法缴纳税款的时

间期限,它可以进一步分为纳税计算期和税款缴库期,〔46〕主要是依据税收征管的需要而确定,

特定情况下还可能因个案而调整。因此,纳税期限可以由不同位阶的规范性文件规定,而纳税义

务发生时间应当均由法律规定,并在税法典总则中予以宣示。

第四,对于其他不同法定程度的课税要素,应当在税法典总则中明确可以由法律授权其他位

阶的规范性文件规定。总则是税法典的纲领、统率,税法领域所有规则应当在总则找到依归。应

当在总则中明确 “允许不同位阶的文件规定课税要素”,从而为税法典分则具体授权不同位阶文

件规定课税要素保留接口。

综上,税法典总则中关于税收法定的条文可以表述为:

税种的设立、纳税义务人、征税对象、标准税率、纳税义务发生时间应当由法律规定;

但关税标准税率的调整,由国务院负责。

经法律授权,其他课税要素可以由其他规范性文件规定。
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〔44〕
〔45〕

〔46〕

参见邓伟:《税收优惠的理论解析及其法治化路径》,载 《税务与经济》2023年第1期。
目前 《中华人民共和国进出口关税条例》第3条规定,国务院制定 《中华人民共和国进出口税则》《中华人民共和国

进境物品进口税税率表》,规定关税的税目、税则号列和税率;第4条规定,国务院关税税则委员会调整与解释进出口税率、决

定其他税率。《进出口关税条例》上升为法律,尤其是成为税法典一部分后,进出口税则、税率表就应当由该法律确定,同时授

权国务院或国务院关税税则委员会履行调整与解释进出口税率、决定其他税率的职责。
参见张守文主编,《经济法学》编写组编:《经济法学》(第2版),高等教育出版社2018年版,第154页。
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(三)税法典分则中税收法定的内容规定

税法典分则中税收法定的具体规定:分则部分规定应由狭义法律规定的共同性课税要素的具

体内容,并视情况授权规定其他课税要素具体由何种位阶的文件规定。一方面,对于税法典总则

已经明确的应由狭义法律规定的共同性课税要素的类型,这些课税要素的法定性程度一致,但是

由于语词表达、具体标准不一致,无法统一详细规定在总则而不得不在分则明确,因而分则部分

应进一步明确其具体内容;另一方面,有些课税要素法定性程度不一致,无法在总则中规定,需

要在分则中视情况授权规定这部分课税要素具体由何种位阶的文件规定。

第一,纳税义务人、征税对象、标准税率、纳税义务发生时间。这些课税要素都应当由法律

规定,不得授权其他位阶的文件规定。但不同税种的纳税义务人的具体身份不一样、征税对象不

一样,需要各税种立法具体规定;各税种的标准税率也有差别,纳税义务发生时间的具体表述也

不相同,也应由各税种立法进一步规定。对此,税法典分则应明确规定其具体内容,且不得授权

其他位阶文件规定这些要素。

第二,税目、计税依据。虽然新事物的出现以及征税对象的地区异质性,使得部分税种的税目

和计税依据不适合由狭义法律规定,但两者影响到税负的有无和计算,且一旦确定变动性较小,因

此,应当遵循较高的法定程度。税法典分则中各税种立法应明确规定税目、计税依据,同时可依据

税种情况,分别授权国务院或者省级人大及其常委会调整部分税种的税目、计税依据。

第三,纳税义务发生时间和纳税期限。纳税义务发生时间应当严格法定,每一个税种的纳税

义务具体的发生时间,应当在税法典分则中明确规定。通常情况下,纳税期限应当由法律明确统

一规定,以为纳税人提供稳定的预期,但若发生社会突发事件或纳税人遭遇特殊情况,不能按照

规定的期限纳税,经过批准应当允许调整纳税期限。因此,税法典分则可在规定纳税期限的基础

上,授权一定级别的机关调整纳税期限。《中华人民共和国税收征收管理法》第27、31条对此有

规定,税法典应当坚持。

第四,纳税地点。纳税地点是纳税人向征税机关申报纳税的具体地点。纳税地点主要影响纳税

人的纳税便利性,对于多处经营的纳税人,应当允许其在一定范围内选择纳税地点。至于选择纳税

地点对各地之间税收收益分配的影响,可通过政府之间的财政调库等方式应对。因此,税法典分则

中各税种立法可在明确纳税地点的基础上,授权一定级别的机关制定纳税地点的具体政策。

第五,税收特别措施。税收特别措施分为税收优惠措施和税收重课措施。税收重课加重了特

定纳税人的负担,增加了纳税人的义务,应当受到严格限制,因此应当由狭义法律明确规定,且

不得授权其他主体制定文件规定。税收优惠措施包括税率优惠、税额优惠等形式,其正当性基础

在于税法价值目标的二元性及相应实现工具的二元性,同时它也是对社会发展非均衡性的现实回

应。〔47〕 在时效性、地方性等因素作用下,应当依据具体情况允许其他主体制定法律以下位阶的

文件规定税收优惠。既有税种立法基本上将税收减免/税收优惠的制定权集中在国务院层面,除

城镇土地使用税、房产税外,财政部、国家税务总局、海关总署均没有制定各个税种税收优惠政

策的权力。这样的规定整体上是合理的,税法典应当继续坚持,同时,对于现实中不少税收优惠
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〔47〕 参见前引 〔44〕,邓伟文。
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政策由行政部门制定的情形,要加大监督力度。

五、结 语

税收法定成为各界的共识,是社会法治意识提升的表现。税收法定从共识落实到治理还存在

较长的距离,其间学术的逻辑性、体系性审思与规范的精细化、自洽性表达是两个不可或缺的环

节。本文较为全面地分析了税收法定的正当性基础,提出税收法定续变论的主张,综合考量中国

税法的现状与现实需要,对税收法定在税法典中的框架性表达提出初步建议。本文的理论审思与

规范表达建议是在学界既有研究基础上进行的新的探索尝试,以期为法典化实践提供有益参考,

其中不当之处也望大方之家指正。

Abstract:Underthebackgroundofcodification,weneedtoexplorethelegitimacyfoundationof

taxstatutoryprinciple,reasonablydetermineitsdegreerequirements,andresearchtheappropriate

waytoexpressit.Fromtheperspectiveofrights,taxstatutoryprincipledemonstratestheexplicit

legitimacybyprotectingpropertyrights,implementingpeoplessovereignty,andcomprehensively

promotinghumanrights.Fromtheperspectiveofefficiency,italsoshowstheimplicitlegitimacy

byreducingthecostoftaxnegotiation,improvingtaxcompliance,andpromotingtheefficiencyof

trueandadequateinformationtransmission.Taxstatutoryprincipleshouldbechangedfromstrict

statutorytodifferentialstatutory,andthetheoryofspectrumchangesoftaxstatutoryprinciple

shouldbetakenasanewtheoreticalform .Specifically,thelegaldegreeoftaxelementscanbe

determinedbycombiningfactorssuchasthefunctionoftax,whetheritisaforeign-relatedtariff,

whetherithasthenatureofthebasictaxsystem,andthedegreeofhomogeneityoftaxobjectsin

differentplaces.Theexpressionoftaxstatutoryprincipleinthetaxcodeshalltaketheformof
“taxelements+ documentrank”.Specifically,theexpressioninthegeneralprovisionsofthe

codeisasfollows:stipulatingthetypesofcommontaxelementsthatshouldbeprescribedbythe

narrowlaw,andretainingappropriateinterfacesfortherelevantauthorizationprovisionsofthe

sub-provisions.Theexpressioninthesub-provisionsofthecodeisasfollows:stipulatingthe

specificcontentofthecommontaxelementsthatshouldbestipulatedbythenarrowlawand

authorizeotherrankofdocumenttostipulateothertaxelementsasappropriate.

KeyWords:taxcode,taxstatutoryprinciple,spectrumchangesoftaxstatutoryprinciple
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税收法律拟制的反避税功能论析

欧阳天健*

内容提要:法律拟制作为一种重要的法律方法在税法中的运用范围很广。长期以来,税法拟制的

主要功能之一是反避税。税法拟制作为税收效率原则的具体化体现,据之对课税要件进行重构,

从本质来讲是一种不可反驳的立法行为,在客观上能够很好地维护国库利益。但是,从价值论的

角度讲,国库主义之下的税法拟制在实现反避税功能时,给纳税人权利带来了很大的威胁;从实

践论的角度看,税法拟制也并非最佳的反避税手段,反避税条款的背后所蕴含的价值判断,无论

是从理论还是实务层面看都优于税法拟制中的事实判断;从程序论的角度看,税法拟制扩张了税

务机关的权能,缺乏程序制约。故运用税法拟制进行反避税是不妥当的。其实,税法拟制本身是

一种中性的法律方法,应服务于税法的整体目标。在当下财税体制改革的背景下,税法拟制应在

制度设计上为现代税法的财政功能、分配功能与社会功能服务。在完善税收实体法与税收程序法

中的反避税规则体系的前提下,应从主动的修法与被动的立法、司法审查两个层面剥离税法拟制

的反避税功能。

关键词:税法拟制 反避税 剥离

法律拟制是一种重要的法律方法,在包括税法在内的各部门法中均有广泛的运用。法律拟制

作为一种 “表达工具”〔1〕 ,其内生的灵活性广受立法者与执法者的青睐。在税收法律现实运作

中,法律拟制发挥着多重效用,其中一个重要的作用是反避税。由于法律天然的滞后性,避税与

反避税始终是税法运行中无法回避的一对关系,但如何把握避税的尺度,实现国库利益与纳税人

权益的平衡协调,则考验着制度设计者。税法拟制作为一种 “扩张性”很强的法律工具,被广泛

运用于反避税领域,是国库主义立场下传统税法思维的结果。伴随着落实税收法定的步伐不断加

快,新一轮财税体制改革下税法立场逐渐向纳税人中心主义偏移,同时,我国反避税体系日益完
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善,税法拟制是否仍应负担反避税职能是本文思考的重点。本文拟通过考察税法拟制的本源意

涵,总结其运用于反避税工作带来的消极影响,指出我国目前的反避税工作中对税法拟制的误

用,提出伴随着反避税法律体系的不断完善,税法拟制应逐步退出反避税舞台,回归其本源意涵

的建议。

一、税法拟制何以成为反避税的 “利器”

(一)税收效率对税法拟制的吁求

所谓法律拟制,指立法者基于某种价值目的的考虑,不论事实上的真实性,有意用现有的法

律概念、法律规范去解释和适用社会生活中出现的新情况、新问题,以将不同事物等同对待,赋

予其相同的法律效果。从税法理论层面溯源,税法拟制是税收效率原则的产物。税收效率原则与

税收法定原则、实质课税原则并列为税法的三大基本建制原则,又称为稽征经济原则。根据税收

效率原则的要求,税法规定应避免干预人民的经济活动行为,并符合成本效益之要求,尽量减少

征纳双方之纳税及行政管理成本费用。〔2〕 正如有学者所说:“税捐之稽征在行政上之特征为大量

行政,然相对于待征捐税,行政资源显然有限,因此,税捐稽征之经济性在税务行政上极为

重要。”〔3〕

在税收效率原则之下,税法拟制之所以受到青睐,可以从两个层面来分析其原因:其一,对

税务机关而言,税法拟制可以将其从避税与反避税的 “猫鼠游戏”中 “解放”出来,税务机关通

过法律拟制,可以直接对纳税人交易行为的性质做出事实判断,而不需要复杂的举证、论证。纳

税人避税行为的本质是 “以合法形式掩盖非法目的”,即通过滥用税法上的形式正义创造避税空

间。税务机关利用税法拟制,戳穿面纱,直接探寻实质正义,能够迅速地进行反避税稽查。其

二,对于纳税人而言,税法简化使其无需再去钻研复杂的税法条款。拟制性工具的适度使用能够

提升税法的明确性,使税法的遵从成本降低,避免了立法上的不明晰导致税务机关与纳税人在税

法理解上的不一致,进而产生纠纷甚至诉讼。这对创造一个较为稳定的征纳关系是有一定积极作

用的。〔4〕 当然,这种对纳税人的效率是建立在税法拟制不被滥用的前提之上。毕竟,从另一个

侧面来说,税法拟制也大大压缩了纳税人税收筹划的空间,增加了纳税人的实际税负,故立法者

在制定税法拟制条款时需要慎重。

申言之,税法的各建制原则之间所形成的亦是一种制衡关系。伴随着原则背后的立场角力,

各原则指导之下的具体制度也呈此消彼长的态势。税收效率背后潜藏的是一种国库主义立场。从

严格意义上来说,所谓 “国库主义”并非一个法学概念,它指在税收立法、执法乃至司法过程

中,立法者、执法者、司法者不自觉地将其立场偏向于国库一方,将确保国库收入利益置于第一

顺位考量。这种倾向性立场有时候是自觉的,但更多时候是一种不自觉的抉择。这是长期以来税

法立场导向偏离的结果,这也成为税法拟制大行其道的主要原因之一。
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(二)税法拟制内生的反避税机理

之所以税法拟制被立法者赋予较强的反避税功能,还有一个重要的内在原因是税法拟制以立

法的形式转换了应税的构成要件,其后果是不可反驳的,这种不可反驳性则成为其被广泛运用的

关键。

具体来说,税法拟制反避税的内生机理是对税收构成要件的转化。在现代税收之债的理论

下,税收之债有三个构成要素,分别是税收之债的主体、内容与客体。明确课税要件的目的在于

承接私法形成的法律关系,并将其转化为税收法律关系,通过对经济事实与法律关系的可税性考

量,妥适地得出税收债务,进而实现税法的规范适用。〔5〕 换言之,也只有当一项民商事法律行

为符合税收之债的三个构成要素时,方产生纳税义务。与私法之债相比,税收之债变更的可能性

较低,受税收法定和依法行政原则拘束,税收之债的成立由法律明确规定,税收债权人和债务人

无权自由处分。

但在特定情况下,特别是在法律明确规定的情况下,税收之债亦有可能发生变更,税法拟制

就是通过法律规定变更了特定行为的构成要件,以起到反避税的作用。具体来说,避税行为的核

心在于变更某一应税行为的构成要件,如将买卖行为 “包装”为赠与行为,从而避免触发纳税义

务。此时,立法者则直接将赠与拟制为买卖行为,再度将该行为 “拉回”税法的涵摄范围内,这

实质上就是对法定客体要件的变更。又如个人所得税中将符合一定条件的中国公民视为华侨则是

对主体要件的变更等。〔6〕

税法拟制用法律上的事实取代真实的事实作为最终决断的事实基础,变更了税收债权债务

关系中的构成要件。这种变更是不可反驳的,即使在真实的事实出现或被证明后,业已形成的

结论也不受影响。在西方社会,法律拟制往往通过司法拟制的形式表达,是 “法官造法”这一

普通法系国家法律传统的具体表现。但对于我国而言,司法机关是没有权能在个案中续造法律

的,故法律拟制在中国语境下指的是 “立法拟制”。从本质来说,包括税法拟制在内的各种拟

制行为是一种立法行为。当然此处的立法是一个广义概念,包括全国人大及其常委会的立法行

为和行政立法行为在内,但在实践中更多表现为下位法对上位法未明确规定事项的拟制,这在

税法中表现得尤为明显。由于法律拟制是一种立法行为,自然就可推导出 “不容反驳、不可推

翻、不以事实为转移是拟制最根本的属性”〔7〕。在这种属性之下,相当于在立法层面就预设了

可能出现的避税场景并对此加以规制,在这一点上税收法律拟制与特殊反避税规则有些类似。但

所不同的是,税收法律拟制从课税要件的认定入手,省却了对主观目的、客观事实的举证认定和

诸多程序性限制,直接进入规则适用环节,也在最大限度上压缩了纳税人与税务机关的争议空

间,的确能非常高效地实现反避税的目的效果,这也是前文所述税法拟制的 “不可反驳性”的

原理。
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二、税法拟制的反避税误用

(一)价值论:税法拟制反避税条款背后的价值判断

不可否认,作为长期以来反避税工作的经验总结,税法拟制确实具有一定的反避税功能。正

如在法哲学上,有学者提出 “法律拟制的法哲学基础正是对经验主义怀疑论的积极运用”〔8〕,这

一论断在税法领域体现得尤为明显。申言之,这种 “经验主义的怀疑论”植根于国库主义立场。

在国库主义立场之下,我们再来检视这些拟制性条款,其实可以发现,立法者在对这些条款进行

设定时,预设了纳税人不诚信、会进行避税的前提,在此基础上才使用了税法拟制这一决断性强

的法律工具对此进行防杜。在现代税法的发展过程中,国库主义已逐步向纳税人中心主义转移,

许多税种法以及税收程序法的立法过程都逐步实现了纳税人中心主义与国库主义的均衡协调。从

纳税人权利保护的角度来看,在进行反避税调查过程中,纳税人应当享有诚实推定权,即 “纳税

人在申报、纳税和寻求权利救济时应拥有得到税务机关和有关机关充分信任的权利”〔9〕。显然,

单纯为实现国家税收利益而滥用拟制性工具背后的立场预设是不利于纳税人权益保护的,也有悖

于现代税法理念。

更甚的是,笔者通过进一步研究发现,税法拟制所维护的国库利益,较常人所理解的范围更

为偏狭。在很多时候,其所维护的仅仅是地方利益与部门利益。这一点从拟制性条款的立法层级

就可以看出。通过梳理可发现,现行的税法拟制条款位阶低、效力差,其中很大的一部分并不属

于部门规章的范畴,而是低位阶的非规范性法律文件。这种低位阶的非规范性法律文件数量庞

杂、散乱,散见于浩如烟海的 “红头文件”之中。这些文件在制定时未能进行全面的价值考量,

颁布后则实际上扮演的是地方利益、部门利益 “守护者”的角色。例如 《辽宁省房地产开发企业

土地增值税清算管理办法》第14条规定,政策制定者将 “赞助行为”视同销售进行课税。这显

然突破了其上位法 《土地增值税暂行条例》中视同销售的规定,也与国家税务总局有关土地增值

税中视同销售问题的行政解释相悖。虽然此种规定在地方政府的话语体系中被解释为出于反避税

需要,但实际上其所起到的是扩大征税对象、维护地方税收利益的作用。大量此类规定的出现扭

曲了正常的商业模式,各地税务机关也因此产生诸多不同的执法口径,加剧了原本就存在的税法

碎片化,给纳税人带来了大量困扰,也为基层税务机关的行政执法带来诸多不便。

(二)实践论:税法拟制并非最佳的反避税手段

1.我国反避税法律体系的逐步完善

从理论上来说,纳税人之所以会进行避税,是因为客观上存在制度性诱因,因而通过税制的

完善,对税收法律体系进行修订,消除避税的制度性诱因,可抑制避税的产生。但税法的天然滞

后性使得反避税条款的出现成为必然。我国的反避税实践起源于20世纪80年代末,与改革开放

的进程相一致。〔10〕 在多轮财税体制改革中,我国反避税立法的进程越来越快,在立法上形成了
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谢潇:《法律拟制的哲学基础》,载 《法制与社会发展》2018年第1期,第96页。
王桦宇:《论税法上的纳税人诚实推定权》,载 《税务研究》2014年第1期,第69页。
参见俞敏:《税收规避法律规制研究》,复旦大学出版社2012年版,第171页。
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一系列成果。从实体法上来说,反避税体系起源于企业所得税领域。2007年 《企业所得税法》

制定时,采用了 “特殊反避税条款+一般反避税条款”的反避税立法模式,国家税务总局随后颁

布了 《特别纳税调整办法 (试行)》与 《一般反避税管理办法 (试行)》对此进行细化,此种模

式于2018年 《个人所得税法》修订时被全盘采纳,在所得税领域内部实现了制度衔接。〔11〕 另

外,在税收程序法上,核定征收等制度在客观上也起到了反避税的效果,并出现了 “广州德发”

“新疆瑞成”等一批典型案例。从实体与程序两方面入手,我国反避税法律体系日趋完善。

2.反避税条款和拟制条款的差异

将税法拟制与税法中的反避税条款进行比较,二者区别显著,区别的核心在于反避税条款所

进行的是价值判断,而拟制条款进行的是事实判断。具体来说,对于反避税条款,无论是 《企业

所得税法》第42条,还是 《个人所得税法》第8条,执法者在运用反避税条款进行反避税执法

时,所追求的是一种价值判断,也就是透过层层交易行为的 “面纱”,来探寻交易的实质,进而

去判断纳税人行为时 “是否具有合理商业目的”。进一步来说,在适用反避税条款时一般需符合

两个条件:第一是主观方面,纳税人有谋求税收利益的主观故意;第二是在客观方面,存在非常

规的交易形式,以及税收利益取得的客观效果。〔12〕 除上述积极条件外,还存在 “有避税行为”

的消极构成要件,即在纳税人存在合理商业目的以及税收利益的取得符合法律目的时,可以免于

反避税条款的规制。如美国税法中,Shriverv.Commr一案即对这一规则予以明确,〔13〕 这一判

决也对世界主要国家的立法产生了影响。我国 《企业所得税法》第47条实际上也潜藏这一层含

义,即要考虑纳税人的交易动机是否服务于有用的经济目的,如果答案是肯定的,我们就认为这

一行为具有合理商业目的,可以免于反避税条款规制。〔14〕 可以说,正是反避税条款价值判断导

向下消极要件的存在,使得纳税人交易安排具有足够弹性,可以在合理的空间内进行税收筹划,

这也是构建和谐征纳关系的重要保障。

但税法拟制则截然相反,税法拟制采取一种 “一刀切”的方式实现其反避税效果。法律拟制

从学理上可分为事实拟制与价值拟制两种类型。〔15〕 所谓事实拟制指在具体的自然事实或者社会

事实中提取、抽象其共同性的内容,以作为人们交往行为的活动准则;价值拟制指在价值判断层

面进行法律拟制。为实现反避税功能,税法拟制所采取的一般为事实拟制的方式,即通过改变三

段论中 “小前提”的方式,对涉案行为的构成要件进行变更,将本不符合课税形式要件的行为纳

入应税行为,以防止税收规避。如在个人所得税法律制度中,对个人投资者 “从企业借款在该纳

税年度终了后既不归还,又未用于企业生产经营的情形”〔16〕,税务机关可将该项借款视为股息、

红利课征个人所得税,而并不需要探寻此项借款的真实意涵究竟为何。这就是税法拟制 “不可反
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〔11〕

〔12〕

〔13〕
〔14〕

〔15〕
〔16〕

应说明的是,立法者在制定 《特别纳税调整办法 (试行)》时也加入了部分拟制性条款,从立法技术来讲,这是不

妥适的,也是不必要的。这一点笔者在后文中还将阐述。
参见贺燕:《实质课税原则的法理分析与立法研究———实质正义与税权横向配置》,中国政法大学出版社2015年版,

第161 163页。

SeeShriverv.Commr,899F.2d724 (1990).
参见汤洁茵:《<企业所得税法>一般反避税条款适用要件的审思与确立———基于国外的经验与借鉴》,载 《现代法

学》2012年第5期。
参见谢晖:《法律哲学》,湖南人民出版社2009年版,第371页。
财政部、国家税务总局 《关于规范个人投资者个人所得税征收管理的通知》(财税 〔2003〕158号)第2条。
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驳性”的体现。

3.反避税条款的不完善是税法拟制承担一定反避税功能的动因

既然与反避税条款相比,拟制条款在实践其反避税职能时存在诸多劣势,为何立法者依然热

衷于运用拟制条款进行反避税呢? 其中一个非常重要的原因是我国反避税规则体系尚未完全搭建

起来。目前我国仅在 《企业所得税法》与 《个人所得税法》中存在反避税条款,而增值税、消费

税等重要税种法中并未见到反避税条款的身影,但应当引起注意的是,这些税种恰是拟制性条款

最为集中的区域。从立法学角度来看,“统一”与 “秩序”是法学体系化思维的基本特征,〔17〕 但

是规则的缺失加剧了我国反避税法律体系的碎片化、零散化。我国尚未制定 “税收基本法”,《税

收征收管理法》在实际中发挥准基本法的作用,理应在其中对反避税问题有所规定,以作为税种

法中反避税规则的 “兜底条款”。“一般化”反避税规则的缺失,与税种法中反避税规则体系的不

完备,促成了税法拟制反避税职能的添附。由此,我们不难得出这样的结论:税法拟制在承担反

避税职能时,其实际上与反避税条款形成互补,填补了因反避税条款缺失而造成的制度罅隙。与

之相类似的还有税收程序法中的核定征收条款,在缺乏有效反避税条款时,核定征收条款、拟制

条款等均被赋予了反避税功能,但与反避税条款相比,税法拟制忽视了经济实质及交易行为背后

纳税人的真意,单纯以经验总结的方式制定拟制性条款,来纾解反避税调查中直接证明的困

难。〔18〕 其背后的法理逻辑难以自洽。

(三)程序论:税收法律拟制在程序上缺乏制约

1.税法拟制对税务行政机关的扩权

税法的作用究竟为何? 依据现代税法理论的观点, “从财政控权的角度看,现代国家政府在

财政上向代议机关负责,代议机关在财政上向人民负责”〔19〕。因此,现代财税法治的精神内核有

二,即 “控权与保障纳税人权利”〔20〕。这样制度架设的目的在于 “限制税收行政权的行使,确保

税收行政权的谦抑行使”〔21〕。正所谓 “控权逻辑不仅是一套话语体系,更有其内在制度逻辑,撑

起实体税法的制度设计,甚至扮演其灵魂的角色”〔22〕。但税法拟制条款在实现其反避税功能时,

实际上是一种扩权工具,扩张了税务机关的权能。与部分反避税条款的宣誓性质甚至具文性质不

同,拟制性条款是一种创设性条款,其具有赋权、扩权的功能。众所周知,在我国现今的税收法

律谱系中,税务行政机关的权能远大于立法机关与司法机关,在与纳税人的权力衡量中,亦处于

强势地位。故税收行政权在其运行过程中应当遵循谦抑原则,以追求与纳税人权利的平衡。〔23〕

申言之,在税务机关运用反避税规则时,往往要遵循严苛的程序性规定,依据公法上的一般原

理,为实现实质公平,立法者往往将程序正义的天平向纳税人一方倾斜,例如在举证责任上对税
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参见张翔:《宪法释义学———原理·技术·实践》,法律出版社2013年版,第5页。
参见汤洁茵:《不可承受之重:税收核定征收的反避税功能之反思———以 <税收征管法>第35条第 (6)项为起点的

探讨》,载 《中外法学》2017年第6期。
周刚志:《论公共财政与宪政国家:作为财政宪法学的一种理论前言》,北京大学出版社2005年版,第157页。
刘剑文:《强国之道———财税法治的破与立》,社会科学文献出版社2013年版,第34页。
陈少英:《税法基本理论专题研究》,北京大学出版社2009年版,第286页。
侯卓:《“债务关系说”的批判性反思———兼论 <税收征管法>修改如何对待债法性规范》,载 《法学》2019年第9

期,第146页。
参见龚伟:《税法中的利益及其平衡机制研究》,中国法制出版社2016年版,第91页。
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务机关提出更高的要求等。但税法拟制打破了这一倾斜保护,拟制性条款的反避税功能恰恰在相

反方向扩张了税务机关的权能,即允许税务机关在不探寻纳税人真意的情况下,依据拟制性条款

对其所涉交易行为作出否定性评价,这既与 “控权”背道而驰,也不利于纳税人权利保障。

2.缺乏程序制约的负面效应检视

当税法出现漏洞时,弥补漏洞进而达到反避税效果的法律方法无非立法论与解释论两种,其

中拟制性条款和反避税条款是立法论的主要解决途径。此时,税法拟制作为一种 “不可推翻、不

可反驳”的立法行为,其存在的合理性、实施的必要性等论证在立法阶段皆已完成,故在实际执

法过程中,税务行政机关可直接适用这些规则,其所受的程序制约较少。执法者可以直接援用该

条款,绕开 “法律类推”和 “法律解释”的雷区,即不必受到漏洞补充须有利于纳税人、法律解

释应严格解释的限制。〔24〕 同样的,在立法论内部,税法拟制也是一种只关注事实,而不去探寻

交易行为真意的法律方法。

税法拟制在实现其反避税功能时,不关注交易行为背后的真实意涵,缺乏程序制约 (尤其是

救济程序制约)的后果是严重的,致使税务机关在行政执法中机械适用法律、破坏商业交易自身

规律的行为屡有发生。如对于开发商在房屋销售时 “赠送装修”这一行为而言,这本身是一种房

地产开发商常用的销售手段,其宣传用语中的 “赠送”,并非真实的无对价的相赠,只是将装修

成本暗含于房屋交易价格中的 “文字游戏”。如果此时再机械地适用 《增值税暂行条例》中的视

同销售条款,则很容易造成重复征税,有违实质课税的基本要求。在现实场景中,即使企业在会

计账簿中能够证明所谓的 “赠送装修”并非真实的赠送,但行政执法机关,乃至司法机关都无权

突破制定法的规则。〔25〕 进一步来讲,此类拟制性条款本来就是我国税法初创时期 “宜粗不宜细”

指导思想下的产物,其本身在立法阶段的必要性论证就不充分。在全面落实税收法定的大背景

下,此中的问题应当引起反思。

三、税法拟制的本源意义探寻

(一)税法拟制应服务于税法整体功能

法律拟制本身是一个中性的法律工具,其作为一个修辞学的方法,早在古罗马时期就进入立

法者的视野中,被当作一种立法技术而广泛运用。其本身并不带有任何价值取向,而是服务于其

所进入的各法律规范的价值目标。“法学研究的第一个层次是以法律规范的形成、适用、效力等

规律为研究对象的法学。”〔26〕 因此,对税法拟制的研究是一个 “透过现象看本质”的过程。从这

一角度来看,税法拟制也是服务于税法的整体价值取向的。从历史论的角度考察,长期以来我国
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参见侯卓:《法学视角下的一般反避税条款———以中国税法为切入点》,载 《商丘师范学院学报》2014年第4期。
参见上海市第一中级人民法院 (2012)沪一中行终字第359号行政判决书。该案中某房地产企业在出售毛坯商品房

公寓的同时承诺 “无偿赠送室内装潢”,但税务机关认为应对赠送的装潢、家电等经评估后按视同销售行为课税,遂产生争议并

进入诉讼阶段。在司法审查过程中,法院越过了事实认定的环节,不再对涉案房地产企业究竟是否将装潢、家电成本摊入房价

这一问题进行探究,而是根据 《增值税暂行条例》的规定作出判决,认可了税务机关征税的正当性。当然,在现行的法律框架

下,法院作出这样的判决无可非议,但其侵害纳税人权益、扭曲商业运作的负面效应却是明显的。
王利明:《法学方法论》,中国人民大学出版社2012年版,第1页。
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税法在国库主义的立场之下,税收的财政功能被无限放大,超越了其他功能而存在。故绝大部分

的税法拟制性条款所发挥的作用在于防止税基侵蚀与扩大税基,即服务于财政目的。〔27〕

但是,伴随着新一轮财税体制改革的稳步推进,我国税法的立场与整体价值取向正在转向,

税法的目的与功能也逐步多元化。为实现其反避税功能,大量的税法拟制条款通过低位阶法律规

范制定,而后者的规范目的往往是单一的国库利益甚至是地方利益,无法体现中央在 《关于进一

步深化税收征管改革的意见》中提出的 “以服务纳税人为中心”的改革思路。故而要落实税法拟

制的本源意涵,首先要对现代税法的转向有明确的认识。

(二)现代税法的两个转变

1.从政策之治转向法律之治

在法治现代化的过程中,厘清政策与法律的关系始终是一个重要的议题。在税收政策时代,

税法拟制作为反避税的手段,受到了政策制定者的青睐。但在全面落实税收法定时代,税收已逐

渐从 “政策之治”向 “法律之治”转变。〔28〕 正所谓 “法治国家之目的,可认为是对于民间活力

之各方面发展的障碍加以排除。因此有关课税要件涉及国民纳税义务之重要事项,应以法律明定

之”〔29〕。在这种转变的前后,税法对于反避税问题的要求是不一样的。

在税收政策大行其道之时,政策制定者在反避税问题上是以结果为导向的。如前所述,税法

天然的滞后性是避税的制度诱因,那么税法拟制此时就作为一种政策工具,以 “打补丁”的形式

出现,在简单地对避税行为类型化处理后,直接对特定类型的私法行为在税法上作出否定性评

价,以起到反避税的效果。但此类拟制性条款的载体是低位阶的规范性文件和非规范性法律文

件,换言之,其载体是政策。这不仅破坏了纳税人的信赖利益和税收法律体系的完整性,更阻塞

了契约自由,是公权力进入私领域的表现。

在落实税收法定原则的大背景下,立法者对于反避税工作提出了较高的要求。从实体上来

说,在反避税执法过程中应秉持实质课税原则,在主观层面探寻纳税人是否具有合理商业目

的,在客观层面探寻交易形式是否具有经济实质;从程序上来说亦要求建立完备的反避税调查

程序,如国家税务总局2014年颁布的 《一般反避税管理办法 (试行)》中即对反避税工作的

立案、调查、结案和争议处理做出详尽规定,从程序上进行规范,限制税务机关反避税权能的

滥用。

2.从财政收入法转向公共财产法

在落实税收法定的过程中,税法的目标和价值取向也在发生转变,从绝对服从财政逐步转向

“公共财产法”。因此现代税法的功能也逐渐多元化,具体归纳起来有三:财政功能、分配功能、

社会政策功能。〔30〕 公共财产法背景下,税法的分配功能与社会政策功能更加受到重视,其中蕴
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〔27〕

〔28〕
〔29〕
〔30〕

此处需指出的是,虽然我国绝大部分的拟制性条款是服务于财政目的的,但也不排除基于其他政策目的而制定的拟

制性条款。例如根据财政部、国家税务总局 《关于个人所得税若干政策问题的通知》 (财税字 〔1994〕第20号)第2条规定,
达到离休、退休年龄,但确因工作需要,适当延长离休、退休年龄的高级专家,其在延长离休、退休期间的工资、薪金所得,
视同离休、退休工资免征个人所得税。这种多样性其实更从侧面印证了税法拟制本身作为一种立法技术是不具有立场倾向的。

参见叶金育:《回归法律之治:税法拟制性规范研究》,载 《法商研究》2016年第1期。
陈清秀:《现代财税法原理》,元照出版公司2015年版,第26 27页。
参见陈少英:《财税法的法律属性———以财税法调控功能的演进为视角》,载 《法学》2016年第7期。
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含着保护公民财产权的潜台词。具体来说,税法以实现公共财产的取得和支配的经济绩效和功能

效用最大化为目标,并借此增进社会整体的公共福祉。〔31〕 需注意的是,此处的公共财产与传统

意义上的 “国库”显然不是同一概念,公共财产的意义不在于奉养政府,而在于更好地服务社

会。因此公共财产权是一种面向财产属性转变及其过程控制的权力,其价值取向在于通过控制保

护私人财产权,而非仅仅获得财政收入和管理本身。公共财产权概念关注财产的实质特点,强调

政府从私人获得财产的公共属性,以财产作为逻辑基点,依循财产的保护路径展开。〔32〕 公民财

产权与国库利益看似是一对矛盾的概念,实则并不矛盾,但要让税法在二者中获得平衡,却非易

事。为实现反避税目的,立法者所创设的拟制性条款就很容易打破二者之间微妙的平衡。

(三)税法拟制的本源意涵明定

1.反避税主导型拟制功能之否定

与税法类似,刑法中法律拟制也在 “社会保障机能”与 “人权保障机能”中摇摆,在特定时

期,为了严厉打击犯罪,拟制条款在刑法中的主要作用是凸显其社会保护机能,但伴随着立法思

想的整体转变,其人权保障机能也逐渐通过法律拟制发挥出来。〔33〕

因此,为实现税法体系内部的利益平衡,一个重要的症结在于协调国库利益与纳税人权益,

这就要求税法的财政机能不再是唯一的追求目标。故而税法体系中公权力在行使时应当谦抑,这

也就意味着反避税的权力必须慎用。现行 “一刀切”式的拟制性条款显然不符合谦抑性的要求。

进一步讲,税法拟制的不可推翻性大大降低了纳税人获取法律救济的概率,古罗马法谚云 “无救

济,则无权利”,诚如斯言。故 “人民诉请法院救济之法理为权利保障之核心内容,不容剥

夺”〔34〕。目前的税法拟制基本出自税务机关之手,其立法过程纳税人几乎没有参与之可能,其代

表的仅仅是税务机关的立场。在反避税行政执法过程中,当纳税人与税务机关就税法拟制条款

的适用发生纠纷时,司法机关很难对这些条款的正当性进行审查。因为在我国现行行政审判制

度之下,法院原则上仅能对具体行政行为进行审理,对抽象行政行为的审查范围相当有限。这

也就意味着税务机关单方面制定的拟制条款 “不可推翻”,纳税人即使向法院寻求救济,也很

难摆脱拟制条款的约束。故而,税法拟制在现代税法的语境下不宜再被作为反避税工具使用。

倘若能使其服务于税法其他目的,则不失为一个好方法。

2.多元化税法拟制的功能回归

税收不是单方面的权力,而是国家和个人之间权力相互制约的结果。税收法律制度 “一方面

是约束公权力对个人权力介入的度的基本行为规则,另一方面又是为国家和私人之间博弈给出约

束条件的基本行为规则”〔35〕。这种 “博弈”的产物就注定了现代税法功能的多元化。财政功能是

税法最为传统的功能,税法拟制的反避税职能也正因此而发生。当然应说明的是,在剥离税法拟

制反避税功能时,并不意味着其无需服务于财政功能。相反,现代财税体系建设的基本特征是

“统一完整、法治规范、公开透明、运行高效”〔36〕,这就要求通过拟制的功能维护税法财政收入
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〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕
〔35〕
〔36〕

同上注。
参见刘剑文、王桦宇:《公共财产权的概念及其法治逻辑》,载 《中国社会科学》2014年第8期。
参见李振林:《刑法中的法律拟制论》,法律出版社2014年版,第94页。
葛克昌:《税捐行政法———纳税人基本权视野下之税捐稽征法》,厦门大学出版社2016年版,第349页。
焦耘:《制度经济学视野下的税制变迁分析》,广西人民出版社2008年版,第58页。
刘剑文:《论财税体制改革的正当性———公共财产法语境下的治理逻辑》,载 《清华法学》2014年第5期,第8页。
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含着保护公民财产权的潜台词。具体来说,税法以实现公共财产的取得和支配的经济绩效和功能

效用最大化为目标,并借此增进社会整体的公共福祉。〔31〕 需注意的是,此处的公共财产与传统

意义上的 “国库”显然不是同一概念,公共财产的意义不在于奉养政府,而在于更好地服务社

会。因此公共财产权是一种面向财产属性转变及其过程控制的权力,其价值取向在于通过控制保

护私人财产权,而非仅仅获得财政收入和管理本身。公共财产权概念关注财产的实质特点,强调

政府从私人获得财产的公共属性,以财产作为逻辑基点,依循财产的保护路径展开。〔32〕 公民财

产权与国库利益看似是一对矛盾的概念,实则并不矛盾,但要让税法在二者中获得平衡,却非易

事。为实现反避税目的,立法者所创设的拟制性条款就很容易打破二者之间微妙的平衡。

(三)税法拟制的本源意涵明定

1.反避税主导型拟制功能之否定

与税法类似,刑法中法律拟制也在 “社会保障机能”与 “人权保障机能”中摇摆,在特定时

期,为了严厉打击犯罪,拟制条款在刑法中的主要作用是凸显其社会保护机能,但伴随着立法思

想的整体转变,其人权保障机能也逐渐通过法律拟制发挥出来。〔33〕

因此,为实现税法体系内部的利益平衡,一个重要的症结在于协调国库利益与纳税人权益,

这就要求税法的财政机能不再是唯一的追求目标。故而税法体系中公权力在行使时应当谦抑,这

也就意味着反避税的权力必须慎用。现行 “一刀切”式的拟制性条款显然不符合谦抑性的要求。

进一步讲,税法拟制的不可推翻性大大降低了纳税人获取法律救济的概率,古罗马法谚云 “无救

济,则无权利”,诚如斯言。故 “人民诉请法院救济之法理为权利保障之核心内容,不容剥

夺”〔34〕。目前的税法拟制基本出自税务机关之手,其立法过程纳税人几乎没有参与之可能,其代

表的仅仅是税务机关的立场。在反避税行政执法过程中,当纳税人与税务机关就税法拟制条款

的适用发生纠纷时,司法机关很难对这些条款的正当性进行审查。因为在我国现行行政审判制

度之下,法院原则上仅能对具体行政行为进行审理,对抽象行政行为的审查范围相当有限。这

也就意味着税务机关单方面制定的拟制条款 “不可推翻”,纳税人即使向法院寻求救济,也很

难摆脱拟制条款的约束。故而,税法拟制在现代税法的语境下不宜再被作为反避税工具使用。

倘若能使其服务于税法其他目的,则不失为一个好方法。

2.多元化税法拟制的功能回归

税收不是单方面的权力,而是国家和个人之间权力相互制约的结果。税收法律制度 “一方面

是约束公权力对个人权力介入的度的基本行为规则,另一方面又是为国家和私人之间博弈给出约

束条件的基本行为规则”〔35〕。这种 “博弈”的产物就注定了现代税法功能的多元化。财政功能是

税法最为传统的功能,税法拟制的反避税职能也正因此而发生。当然应说明的是,在剥离税法拟

制反避税功能时,并不意味着其无需服务于财政功能。相反,现代财税体系建设的基本特征是

“统一完整、法治规范、公开透明、运行高效”〔36〕,这就要求通过拟制的功能维护税法财政收入
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〔34〕
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同上注。
参见刘剑文、王桦宇:《公共财产权的概念及其法治逻辑》,载 《中国社会科学》2014年第8期。
参见李振林:《刑法中的法律拟制论》,法律出版社2014年版,第94页。
葛克昌:《税捐行政法———纳税人基本权视野下之税捐稽征法》,厦门大学出版社2016年版,第349页。
焦耘:《制度经济学视野下的税制变迁分析》,广西人民出版社2008年版,第58页。
刘剑文:《论财税体制改革的正当性———公共财产法语境下的治理逻辑》,载 《清华法学》2014年第5期,第8页。
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体系的正常运转。如增值税中的视同销售规则的部分就起到了这样的作用,增值税的核心优势在

于可以环环抵扣。在视同销售货物的八种情形中,如果因其不属于应税行为而不对其课征增值税

的话,就会造成企业的抵扣链条断裂,尤其对于五种虽不具有销售形式但却有销售实质的行为而

言,商品的购买者无法抵扣,将要全额承担税率,这与增值税制度设计的初衷相违背。而此时税

法拟制的介入则及时打通了抵扣链条,维护交易顺畅,这也是财政功能的体现。

税法的分配功能可从优化资源配置与促进社会公平两个角度来考量。〔37〕 就资源优化配置来

说,税法拟制是良好的引导性税收优惠的载体。以税法拟制的形式创设税收优惠,是引导资源流

向、调节市场失灵的良好手段。当然,这些创设性的优惠,应当以不违背税收法定为前提。对于

促进社会公平而言,税法所追求的不单单是形式公平,更是一种实质公平。为实现实质公平,再

分配制度设计中的 “倾斜保护”就不可或缺。这种倾斜保护可通过税法拟制来实现。如现行税法

将部分中部地区视为西部地区享受税收优惠,就是税法拟制为实现实质公平而做的努力。固然,

税法拟制在实现其反避税功能时,也想借此实现税收公平,但其在实际操作中损害了纳税人权

益,反而加剧了征纳双方的不公平。

现代税法的一大特征在于税法的社会化。税法的社会化是经济、社会发展的必然结果,社会

的发展促使了税法的理念由国家利益本位向社会利益本位转变,也就在原有的税法功能之上添附

了社会功能。不同的税种有其特定的社会功能,如耕地占用税的土地集约功能、环境保护税的环

保功能、土地增值税的抑制地价功能等。这些功能从大的方面来说或可被解释为分配功能在特殊

领域的体现,但由于其被各税种赋予强烈政策性意涵,笔者在此将之单列。对于实现税法的社会

功能来说,税法拟制是一条行之有效的途径。因为税法拟制的灵活性能够伴随着税法社会功能的

转变而转变,能够伴随着税法社会功能的细化而细化。这将协助现代税法促进社会均衡发展、增

强人类社会的合作协调能力。

四、本源回归:以落实税收法定为背景

税法转向过程中,税法拟制未来得及跟随转向而仍停留在国库主义的阴影之中,致使其反避

税功能被不断强化。在大环境的变革之下,法律的革新往往不是自主的,而时常需要人为纠偏。

故笔者将以全面落实税收法定为背景,对税法拟制剥离反避税功能的路径进行设计。

(一)反避税规则的完善:拟制条款反避税功能淡化之前提

避税与反避税是税法发展过程中 “永恒的主题”,拟制条款反避税功能的淡化须以我国税法

中反避税规则的完善为前提。目前伴随着我国落实税收法定进程不断加快,反避税体系也在逐步

搭建中。只有让这 “一进一退”同步进行方可确保不因改革导致税基侵蚀。

1.各税种法中的反避税条款设定

从各税种法的角度来讲,应当在各税种立法过程中设立反避税条款。其实,反避税条款进入

我国税收实体法由来已久,1991年的 《外商投资企业和外国企业所得税法》就有相关规定。但

此后的反避税体系建设则放缓了脚步,在现有的税法体系中,仅 《企业所得税法》与 《个人所得
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〔37〕 参见前引 〔30〕,陈少英文。
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税法》设置了反避税条款,其余各税种法如近年制定或上升为法律的 《耕地占用税法》 《环境保

护税法》等均未设置反避税条款,这不能不说是一个遗憾。在下一阶段,增值税、消费税、土地

增值税等主要税种的立法工作也逐步提上议事日程,这些税种也正是拟制条款集中出现的税种。

故而在这些税种的立法过程中,极有必要对反避税条款予以明定。申言之,反避税条款的制定实

际上是一个从特殊到一般的立法过程,即将本税种中常见的避税行为予以类型化处理,并在税法

上给予其否定性评价。其实,拟制性条款在制定时的演绎路径亦是如此,所不同的是,拟制性条

款所给予的否定性评价是直截了当的,即一旦出现某种客观情形,即产生纳税义务。而反避税条

款则必须结合主客观要件进行研判,只有确实属于 “避税行为”的,方可对其进行否定性评价。

这就要求进行反避税条款设计时,必须有一定的复杂性架构要求,如 《个人所得税法》第8条第

1款中涉及关联交易的反避税问题时就要求客观上不符合 “独立交易原则”、主观上 “无正当理

由”方可受反避税条款规制。

2.税收基本法中的反避税条款增列

概念与类型均是从重复出现的个体中所抽象出的普遍的思维产物。类型只反映人类对客观世

界认识的现实程度,拒绝对主体和客体过多作方法论上的架设。类型可以利用其开放的结构随时

捕捉人类对客观世界的认知信息,与时俱进地更新其内部特征,此种弹性虽然将降低法的安定

性,但却提高了法律对事物之真正的适应性。〔38〕 这样看来,反避税条款设置的理想模式是 “一

般+特殊”,这种模式也已经被 《企业所得税法》与 《个人所得税法》采用。此处要讨论的是一

般反避税规则的 “一般化”问题,也就是说出于立法效率和法域内整体协调性考虑,是否有必要

在各税种法中均规定一般反避税条款,可否在一个更为上位的法律规范中对这一问题作出规定。

目前我国尚未制定 “税收基本法”,更多时候是 《税收征收管理法》在履行基本法的职能。因此,

一个权宜之计是在税收基本法未出台前,在 《税收征收管理法》中设置一般反避税规则,并明确

一般反避税规则适用过程中所需遵循的 “经济实质原则”与 “合理商业目的原则”。当然,需要

指出的是,一般反避税原则毕竟不同于核定征收等程序性反避税措施,其本身所探究的是税收实

体法律问题,故而在未来 “税收基本法”的制定过程中,仍有必要将其从税收程序法中剥离。

3.税法解释中的灵活性补强

与拟制性条款一样,反避税条款是一种 “事前防杜措施”,也就是说在具体的应税行为发生

之前,立法者提前预判作出规定的行为。但法律毕竟是无法穷尽的,在法律无法随时随地作出调

整的情况下,想要应对新的避税行为无非两种方法。一是通过低层级的 “政策”进行补漏,税法

拟制就是常用的手法之一;二是通过法解释学的手段,在纳税争议发生后由有权机关作出解释,

以实现反避税的效果。相较于拟制性条款来说,后者对商业经济活动的干预更小,且更为重要的

是,税法解释无论是由司法机关作出还是由行政机关作出都会受到程序性约束,这也就意味着解

释权的恣意程度将小于被拟制性条款授权的行政权。当纳税人在反避税调查过程中因解释权问题

与作成机关发生争执时,完全可以通过现行法律制度寻求解决。当然法律解释亦应在价值取向上

有所取舍。“税法上法律漏洞补充,如有利于纳税人时,并不影响法律秩序之安定性,又可实现

课税平等原则,应为法之所许。反之,如果将增加人民的捐税负担,则将容易造成纳税人无法预
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测之损害,严重妨害法的安定性,也不符合课税要件法定主义的要求,因此应为法所不许。”〔39〕

(二)反避税规则完善过程中的拟制性规范的退出与功能限制

反避税条款实现 “进”的同时,税法拟制反避税功能也应同时剥离,此即 “退”,从而实现

税法拟制性条款功能转型的 “一进一退”。

1.主动退出:与实现税收法定同步

“一个明智的实践家只会把行为规则当做临时性的东西。规则是为大多数情形或者最常见的

情形制定的,它们指出了在没有时间、没有手段对该情形处境进行分析时,或者在我们不能信任

我们对这些处境作出的判断时,为害最小的行动方式。”〔40〕 新一轮落实税收法定的过程,是我们

全面检视拟制性条款,并在这一过程中实现拟制反避税条款逐步退出的良好契机,也是一种稳妥

的改革路径。

具体来说,首先对于已列入立法规划的税种,如消费税等,在其立法过程中,在设置完备的

反避税规则体系的同时应将起到反避税功能的拟制性条款剔除,在立法的同时也应对其配套的相

应政策文件进行梳理,凡是与上位法相抵触的应当及时删除。其次,对于尚未列入立法规划、短

时间内无法出台单行法律的税种,既要严格限制出于反避税目的的新拟制性规定出台,控制 “增

量”,又要完善对现行拟制性规定的审查机制,并在适当的时候将抽象行政行为的审查引入税收

司法审判领域,逐步消化税法拟制的 “存量”。例如 《特别纳税调整实施办法 (试行)》第81条

中有关居民股东与非居民股东之间的拟制性规定完全可以被 《企业所得税法》第45、47条之规

定所涵盖,单独再以法律拟制的形式加以规定是有违比例原则的。对于此类规范,财政部、国家

税务总局在例行的规范性文件审查过程中应当重点审查,对违反上位法、违反该税种立法目的、

侵害纳税人合法权益的或完全可以用非拟制性规定予以阐释的均应撤销。同时笔者建议全国人大

法工委联合其他专门委员会成立专门的审查小组,对税收行政立法进行系统审查。

2.被动退出:借助第三方审查机制

全面落实税收法定不是一朝一夕之事,对税法拟制的规范化处理亦然。故对于既有的拟制性条

款应当设立被动退出机制,也就是以审查的方式进行,在控制 “增量”的同时逐步消化 “存量”。〔41〕

在我国现有法律框架下,审查可分为立法审查与司法审查。就立法审查而言,在党的十九大

上,中央首次提出 “加强宪法实施和监督,推进合宪性审查工作,维护宪法权威”。根据部署,

所有规范性文件都被全国人大纳入合宪性审查的范围之中。虽然 《宪法》未就纳税人权利作出明

文规定,但所谓 “合宪性审查”这个概念是从审查主体这个立场出发的、倾向于体现审查主体所

应秉持的合宪性推定原则的主体立场的新提法。〔42〕 这也就意味着,宪法中公民基本权利的制度

意蕴将自然地适用于纳税人身上,可以成为衡量税法拟制条款是否超越其应有界限的标尺,将成

为抑制税务机关借反避税之名运用拟制工具侵害纳税人权益的工具。当然,这一工程是非常浩大

的,笔者建议,目前全面落实税收法定工作正在有条不紊地开展,将条例上升为法律的同时,可

借此契机将相关税种的既有规范按计划的统一进行合宪性、合法性审查。
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对于司法审查而言,第一,在受案范围上,司法机关仅能对规章及以下的拟制性规定进行审

查,这是 《行政诉讼法》所明确规定的。这也就意味着,审查的对象主要是财政部、国家税务总

局颁布的除部门规章以外的低位阶规范。笔者建议,在时机成熟的时候,可以将部门规章也纳入

审查对象的范畴,毕竟经由部门规章作出的拟制性规范在数量上还是相当庞大的。第二,在审查

标准上,一方面要根据 《行政诉讼法》进行合法性审查,审查制定主体、制定程序的合法性,另

一方面也要进行实质性审查,此时主要审查税法拟制条款是否与其上位法的立法目的相抵触,是

否不合理地变更了上位法所规定的征税对象,是否擅自变更了税率、税目等课税要素等。

总的来说,税法拟制反避税功能的被动退出是在我国落实税收法定的大背景下进行的,这一

工作的推进既是纳税人权利保障的要求,也是新一轮财税体制改革的应有之意。

3.制度约束:规范行政机关的反避税执法机制

前已述及,税法拟制的职能本身是多样化的,故未来的改革思路在于让税法拟制逐步退出反

避税领域,使其更多承担其他功能。许多拟制性条款立法本意并不在于反避税,但在实践中却会

被税务行政机关 “改造”为反避税条款。例如 《增值税暂行条例实施细则》中的视同销售规则将

无偿赠与他人的行为 “视同销售”进行课税。这一规定的本意在于 “使增值税凭发票注明税款抵

扣办法顺利实施,保证专用发票传递的链条不断”〔43〕,且其无论是在行政执法实践还是在司法实

践中都确实发挥了这一作用。〔44〕但实践中这一规定屡被应用于反避税场域。对于此类兼具反避

税功能和其他功能的条款,确实不宜 “一刀切”地将其清理。故笔者建议应对税务机关运用此类

条款进行反避税的权限和规范作出要求。从立法效率的角度来看,最优化的办法在于在 《税收征

收管理法》中就反避税执法程序作出一般规定,即从调查主体、执法程序、举证责任、权利救济

等方面予以细化。另外,对于此类规范,从立法技术来讲,无论是在法律层面还是在行政法规或

更低层级的立法层面,都应当尽量多使用列示性条款,少用概括主义的表述方式。〔45〕尤其是各

类兜底性条款在立法时应当慎之又慎,毕竟税法拟制不同于类推适用,其不可反驳性一旦被立法

所确认,则很难在行政执法与后续的司法过程中获得救济。

五、余 论

税法拟制不仅是一个方法论的问题,更是新一轮财税体制改革过程中的重要立法论问题,涉

及税收立法的整体导向与立场取舍。在改革过程中,笔者提出应当逐渐剥离税法拟制的反避税功

能,并加紧完善反避税体系建设以填补税法拟制 “撤退”后留下的制度空白。当然,虽然在改革

后立法者不在制度上赋予税法拟制以反避税职能,但从客观上来说,税法拟制依然可能在实践中

起到反避税的效果,就如 《税收征收管理法》中的核定征收条款一样。所以,即使在 “后改革时

代”,由于其在实际上变更了既有税法规则,故无论是基于何种立场所作成的,均有可能对纳税

人的信赖利益造成一定损伤。尤其在现今的立法模式下,税法拟制条款的 “隐蔽性”是很强的,
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立法者经常让纳税人在不经意间转换了课税构成要件。故立法者在对此类条款进行设计时,应当

尽量使用 “视为……”“按……”等提示性词汇,无论是对税务机关还是纳税人来说这些词汇都

可以起到提示作用,提示税务机关在适用这些条款时注重谦抑,提示纳税人关注自身的合法权益

是否受到侵犯。

Abstract:Legalfictioniswidelyusedasanimportantlegalmethodintaxlaw.Oneoftheprimary
functionsoflegalfictionoftaxlawhaslongbeenanti-avoidance.Asaconcretemanifestationof

theprincipleoftaxefficiency,legalfictionoftaxlawreconstructstheelementsoftaxation,

fundamentallyrepresentinganindisputablelegislativeactionthatobjectivelyservestosafeguard

theinterestsofthetreasury.However,fromastandpointofaxiology,legalfictionoftaxlaw

underthebanneroftreasury-centricthinkingposesasignificantthreattotherightsoftaxpayers

whenexercisingitsanti-avoidancefunction.Fromastandpointofpractice,legalfictionoftaxlaw

isnottheoptimalmeansforanti-avoidanceeitherbecausethevaluejudgmentsinherentinanti-

avoidanceprovisions,whetherviewedfromatheoreticalorpracticalstandpoint,aresuperiorto

factualjudgmentsinlegalfictionoftaxlaw.Moreover,fromaproceduralperspective,legal

fictionoftaxlawexpandsthepoweroftaxauthoritieswhilelackingproceduralconstraints.

Therefore,usinglegalfictionoftaxlawforanti-avoidancepurposesisinappropriate.Infact,legal

fictionoftaxlawitselfisaneutrallegalmethodandshouldservetheoverallfunctionsoftaxlaw.

Inthecurrentcontextoffiscalandtaxsystemreform,legalfictionoftaxlawshouldbedesigned

toservethefiscal,distributional,andsocietalfunctionsofmoderntaxlaw.Giventhepremiseof

improvingthesystemofanti-avoidancerulesinbothsubstantivetaxlawandtaxprocedurallaw,

theanti-avoidancefunctionoflegalfictionoftaxlawshouldbeseparatedintotwolevels:proactive

legislativereformandpassivelegislativeaswellasjudicialreview.

KeyWords:legalfictionoftaxlaw,anti-avoidance,separation

  
(责任编辑:郭维真 赵建蕊)

·501·



·159·

* 许忠剑,对外经济贸易大学法学院博士研究生,国家检察官学院讲师。
本文为湖南省社会科学成果评审委员会课题 “不予追究刑事责任制度研究”(XSP2023FXC172)的阶段性成果。

〔1〕 参见索寒雪: 《全国人大代表沈春耀:建议研判明星巨额逃税是否入刑》,载 https://baijiahao.baidu.com/s?id=
1726780399313448687&wfr=spider&for=pc,最后访问时间:2023年11月8日。

No.6,2023
pp.106 120

我国逃税罪免责条款的反思与立法完善
———以比较税法上的主动披露制度为视角

许忠剑*

内容提要:《刑法修正案 (七)》增设的逃税犯罪免责条款存在出罪标准过于宽缓、行政程序前

置导致逃税罪名虚化和法条表达范式偏离犯罪构成原理等问题。在我国全面推进税收法治现代化

的时代背景下,需进一步明确该条款的法律性质,厘清其内在运行逻辑,立足我国逃税治理实

践,借鉴国际通行的逃税行为主动披露制度,从实体与程序两个维度完善我国逃税罪免责条款。

实体法上的重塑目标是,对逃税行为披露的主动性、及时性和完整性设置更加严格的条件,细化

和完善对逃税行为不予追究刑事责任的适用标准及其例外情形。程序法上的完善方向是:以刑事

诉讼程序优先于税务行政处罚程序为原则,对涉嫌刑事犯罪的逃税案件宜健全以公安机关为主导

并辅之以税务部门配合协作的办案机制。

关键词:逃税罪 免责条款 主动披露 比较税法

近几年某些明星、“网红”巨额逃税问题被不断曝光,其中逃税金额达数亿元的案件不乏其

例,数额之巨令人瞠目。但此类严重侵蚀国家财政收入与危害税收征管秩序的行为往往并没有受

到刑事追究,仅是以逃税人接受税务机关行政处理的方式而告终,这一现象已经引起社会舆论和

。在近年的全国学界的质疑                                  两会上 , 、高收入群体偷逃税问题已成为代表 委员们热议的话题。

全国人大常委会法工委主任沈春耀也曾指出 ,要对逃税数额巨大的行为是否适用首次查处不予

追究刑事责任的条款加强研判 。〔1〕 可见,在当前税收法治现代化背景下,我国刑法中逃税行为

附条件不予追究刑事责任条款实施中的问题已经引起立法机关的高度重视,亟须从立法决策及制

度设计层面深入研究。
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一、我国逃税行为附条件不予追究刑事责任条款的定性分析

《中华人民共和国刑法修正案 (七)》[以下简称 《刑法修正案 (七)》]将 《中华人民共和

国刑法》(以下简称 《刑法》)第201条 “偷税罪”的罪名改为 “逃税罪”,并修改了逃税罪的定

罪量刑标准。其中,一个最主要的变化是在第201条原条文的基础上新增一款特别规定,作为第

4款。具体内容为:“有第一款行为,经税务机关依法下达追缴通知后,补缴应纳税款,缴纳滞

纳金,已受行政处罚的,不予追究刑事责任;但是,五年内因逃避缴纳税款受过刑事处罚或者被

税务机关给予二次以上行政处罚的除外。”对于首次犯逃税罪有条件不予追究刑事责任的这一例

外规定,刑法理论上通常称之为 “初犯免责”条款。〔2〕 当时,全国人大常委会法工委负责人在

作 《中华人民共和国刑法修正案 (七)(草案)》 [以下简称 《刑法修正案 (七) (草案)》]的

说明中明确指出:考虑到打击偷税犯罪的主要目的是为了维护税收征管秩序,保证国家财政收

入。对属于初犯,经税务机关指出后积极补缴税款和滞纳金者,可不再作为犯罪追究刑事责任,

并且认为:“这样处理可以较好地体现宽严相济的刑事政策。”〔3〕

《刑法》第201条第4款所增加的内容是 《刑法修正案 (七)》的最大亮点,被认为是我国

刑法分则首次明确规定出罪事由。〔4〕 关于该款规定中 “不予追究刑事责任”的法律性质,刑法

理论界有三种不同解读。第一种观点认为,“不予追究刑事责任”并不是指逃税行为本身不构成

犯罪,而是指即使其已符合逃税罪的犯罪构成,但只要具备了本款所规定的处罚阻却事由,则不

予追究行为人的刑事责任。〔5〕 第二种观点认为,“不予追究刑事责任”的规定属于 《中华人民共

和国刑事诉讼法》(以下简称 《刑事诉讼法》)第16条规定的不予追诉的情形。其中,又有两种

不同意见:一部分学者认为其属该条第 (一)项所规定的 “情节显著轻微、危害不大,不认为是

犯罪”的情形;〔6〕 而另一部分学者则认为其属该条第 (六)项所规定的 “其他法律规定免予追

究刑事责任”的情形。〔7〕 第三种观点认为,行为人实施了构成逃税罪的行为后,如果符合 《刑

法》第201条第4款的规定,则不予追究其刑事责任,且不再以犯罪论处,并据此认为该规定属

于除罪条款。〔8〕

根据我国刑法犯罪构成理论和 《刑法》第201条第4款的立法意旨,本文赞同前述第三种观

点。理由如下:其一,《刑法修正案 (七)》在逃税罪原有条文中增加该规定的目的,是要避免

纳税人被轻易贴上罪犯的标签,以促使其幡然悔悟。倘若对具备该款所规定条件的逃税行为仍作

为犯罪来对待,案件依然要进入刑事诉讼程序,逃税行为人还是要被贴上 “有过案底”的标签。
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其二,依据我国刑法基本原理,刑事责任是实施犯罪行为的必然结果。〔9〕 如果某一行为符合刑

法所规定的犯罪构成要件,那就应当追究行为人的刑事责任;反之,如果不予追究刑事责任,那

就表明该行为并不构成犯罪。该款规定既然立法文字上采用了 “不予追究刑事责任”的表述,那

么前述第一种观点的主张就缺乏刑法规范上的根据。其三,就前述第二种观点而言,一则 《刑

法》第201条第4款没有对逃避缴纳税款的数额设置任何限制,尤其是那些逃税金额动辄过亿的

情形,假如依据 《刑事诉讼法》第16条第 (一)项认定其属 “情节显著轻微”,这不但于法无

据,而且有悖常理;二则该款中的 “不予追究刑事责任”与 《刑事诉讼法》第16条第 (一)项

中 “免予追究刑事责任”的性质截然不同。免予追究刑事责任的前提是行为人已经构成犯罪,然

而,前述关于 《刑法修正案 (七)(草案)》的说明已经指出,对符合这种条件逃税行为的处理

是 “不再作为犯罪追究刑事责任”。可见,立法机关并不认为这种行为已构成犯罪。其四,参加

《刑法修正案 (七)》审议制定过程的时任全国人大法律委员会委员周光权教授认为:大规模地

缩小逃税罪等一些犯罪的适用范围,从实质上对其进行非犯罪化处理,是近年来中国刑法立法的

一个鲜明特点。〔10〕 这一评述恰是 《刑法》第201条第4款立法意在将符合一定条件的逃税行为

作除罪化处理的一个注脚。

综上所述,本文认为将 《刑法》第201条第4款称作 “初犯免责”条款并不准确。一是因为

“免责”毕竟与不予追责含义不同,二是该款中的 “初犯”究竟是指初次犯罪抑或行政违法也不

够清晰。即使仅指刑事犯罪,依据该款中的但书规定,假使逃税行为人五年后再次逃避缴纳税款

数额达到入罪标准,只要其能够缴纳税款、滞纳金并接受行政处罚,仍应对其不予追究刑事责

任。因而,将该款的性质界定为除罪条款或出罪条款更符合立法原意。

二、我国逃税行为附条件不予追究刑事责任制度存在的问题

从 《刑法》第201条第4款的实施情况看,由于立法上将其定位为除罪条款,这种通过非犯

罪化缩小逃税罪犯罪圈的方式虽然具有一定的合理性,但也带来一些司法实践难题和刑法理论

困惑。

(一)出罪标准过宽造成刑法适用不公

立法机关增设逃税行为附条件不予追究刑事责任的规定,是为了贯彻我国宽严相济的刑事政

策。这项政策的核心内容是 “当宽则宽、该严则严”,二者不可偏废。然而,根据 《刑法》第201

条第4款的规定,不管行为人逃避缴纳税款的金额多少,也无论情节是否特别严重,只要是初次

逃税并补缴税款及罚款,就一律不予追究刑事责任。显然,这样的规定过分强调了 “宽”的一

面,却忽视了其中 “严”的要求。首先,就逃税罪的内部构造而言,第201条第1款规定了逃税

数额较大和逃税数额巨大两种情形,并规定了轻重有别的法定刑。立法上对于前一种社会危害性

较轻的逃税行为有条件地作非犯罪化处理当然是符合宽严相济刑事政策精神的,但是对于后一种
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其二,依据我国刑法基本原理,刑事责任是实施犯罪行为的必然结果。〔9〕 如果某一行为符合刑

法所规定的犯罪构成要件,那就应当追究行为人的刑事责任;反之,如果不予追究刑事责任,那

就表明该行为并不构成犯罪。该款规定既然立法文字上采用了 “不予追究刑事责任”的表述,那

么前述第一种观点的主张就缺乏刑法规范上的根据。其三,就前述第二种观点而言,一则 《刑

法》第201条第4款没有对逃避缴纳税款的数额设置任何限制,尤其是那些逃税金额动辄过亿的

情形,假如依据 《刑事诉讼法》第16条第 (一)项认定其属 “情节显著轻微”,这不但于法无

据,而且有悖常理;二则该款中的 “不予追究刑事责任”与 《刑事诉讼法》第16条第 (一)项

中 “免予追究刑事责任”的性质截然不同。免予追究刑事责任的前提是行为人已经构成犯罪,然

而,前述关于 《刑法修正案 (七)(草案)》的说明已经指出,对符合这种条件逃税行为的处理

是 “不再作为犯罪追究刑事责任”。可见,立法机关并不认为这种行为已构成犯罪。其四,参加

《刑法修正案 (七)》审议制定过程的时任全国人大法律委员会委员周光权教授认为:大规模地

缩小逃税罪等一些犯罪的适用范围,从实质上对其进行非犯罪化处理,是近年来中国刑法立法的

一个鲜明特点。〔10〕 这一评述恰是 《刑法》第201条第4款立法意在将符合一定条件的逃税行为

作除罪化处理的一个注脚。

综上所述,本文认为将 《刑法》第201条第4款称作 “初犯免责”条款并不准确。一是因为

“免责”毕竟与不予追责含义不同,二是该款中的 “初犯”究竟是指初次犯罪抑或行政违法也不

够清晰。即使仅指刑事犯罪,依据该款中的但书规定,假使逃税行为人五年后再次逃避缴纳税款

数额达到入罪标准,只要其能够缴纳税款、滞纳金并接受行政处罚,仍应对其不予追究刑事责

任。因而,将该款的性质界定为除罪条款或出罪条款更符合立法原意。

二、我国逃税行为附条件不予追究刑事责任制度存在的问题

从 《刑法》第201条第4款的实施情况看,由于立法上将其定位为除罪条款,这种通过非犯

罪化缩小逃税罪犯罪圈的方式虽然具有一定的合理性,但也带来一些司法实践难题和刑法理论

困惑。

(一)出罪标准过宽造成刑法适用不公

立法机关增设逃税行为附条件不予追究刑事责任的规定,是为了贯彻我国宽严相济的刑事政

策。这项政策的核心内容是 “当宽则宽、该严则严”,二者不可偏废。然而,根据 《刑法》第201

条第4款的规定,不管行为人逃避缴纳税款的金额多少,也无论情节是否特别严重,只要是初次

逃税并补缴税款及罚款,就一律不予追究刑事责任。显然,这样的规定过分强调了 “宽”的一

面,却忽视了其中 “严”的要求。首先,就逃税罪的内部构造而言,第201条第1款规定了逃税

数额较大和逃税数额巨大两种情形,并规定了轻重有别的法定刑。立法上对于前一种社会危害性

较轻的逃税行为有条件地作非犯罪化处理当然是符合宽严相济刑事政策精神的,但是对于后一种
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具有严重社会危害性、本应予以严惩的逃税行为也不加区分地适用该规定,无疑违反了刑法平等

原则关于 “不同情况不同对待”的要求。事实上,在 《刑法修正案 (七) (草案)》第一次提交

立法审议时,已经有委员认为该规定不应适用于严重的、逃税数额巨大的情形,〔11〕 但这一意见

并未被采纳。此外,从逃税罪与其他罪质相同的涉税犯罪比较来看,例如,逃避缴纳税款较大的

逃税罪与偷逃应缴税额较大的走私普通货物、物品罪,二者的法定刑均为三年以下有期徒刑或者

拘役,然而前者可以适用除罪条款而后者却不能,这又明显违反了公平原则中 “同等情况同样对

待”的要求。可见,《刑法》第201条第4款的规定不仅没有全面贯彻宽严相济的刑事政策,而

且也不符合公正、平等的刑法基本价值,导致罪刑关系失衡。

(二)税务处罚前置导致逃税罪名虚化

1.税务处罚前置的证成逻辑

在我国刑法理论上,对于追究行为人逃税罪刑事责任是否应以税务行政处罚作为前置程序众

说纷纭,主要有以下几种意见。第一种意见认为,任何逃税案件,首先必须经过税务机关的处

理,税务机关没有处理或者不处理的,司法机关不得直接追究行为人的刑事责任。〔12〕 第二种意

见认为,该条款并未将税务机关的行政处罚作为司法机关追究刑事责任的前置条件或必经程序。

因此,对于符合逃税犯罪构成要件的案件,税务机关既可以 “罚后不缴再移”,也可以 “未罚先

移”。〔13〕 第三种意见认为,应将行政处置程序作为前置条件,但同时又提出,即使逃税行为人完

全符合免责条件,税务机关仍然有义务将其移送公安机关审查决定是否立案。〔14〕 第四种意见认

为,在行政 “前置性手段用尽之前,刑法不可介入”,然而又认为公安机关 “在侦办其他案件过

程中发现逃税行为或者以其他罪名被起诉但最终被判逃税罪的处理方式,也没有不当之处”〔15〕。

上述后三种意见与第一种意见的区别在于:第一种意见主张只能是行政处罚程序优先,否则不得

进入司法程序;而另外三种观点则认为两种程序之间并无前后顺位区别,而是具有不同程度的相

容性。

司法实践中,有的法院对于没有经过税务行政处置程序的案件直接定罪判刑,有的则不然。

这一问题在最高人民法院2021年发布的一起典型案例 “湖北某某环境工程有限公司、李某明逃

税案”中反映得尤为突出,该案先后经过四级法院9次审理,历时11年之久,其中一个最主要

的争议点就是追究被告人逃税罪刑事责任应否以税务行政处置作为前置程序。最高人民法院认为

此案未经行政处置程序而直接追究被告人刑事责任,违反 《刑法修正案 (七)》的相关规定精

神,〔16〕 由此表明了其在此问题上的立场。

本文认为,根据 《刑法》第201条第4款作为除罪条款的立法定位,只能得出逃税罪的刑事
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责任追究必须以税务行政处罚作为前置程序的结论。因为,依据该规定,只有当逃税行为人不接

受税务行政处罚时,其才有可能构成逃税罪;而是否接受行政处罚,当然要以税务机关作出行政

处罚决定为前提,否则就无法对逃税行为人是否构成犯罪作出判断,更何谈追究刑事责任。

至于后三种意见提出的两种程序可以在一定程度上互为前置的观点,既于法无据,又自相矛

盾。试想,假如公安机关对于未经税务行政处罚程序的逃税行为直接立案侦查而先行启动刑事司

法程序,那么其就违反了 《公安机关办理刑事案件程序规定》第178条关于 “有犯罪事实需要追

究刑事责任”的立案条件规定。由此带来的后果是,一方面 “剥夺了纳税义务人纠正纳税行为的

权利”〔17〕,另一方面公安司法机关还可能因此承担相应的刑事赔偿责任。〔18〕 所以,这些试图调

和两种程序之间内在紧张关系的观点并不可取。

2.税务处罚前置的反噬效应

尽管从逻辑与法理上来看,上述关于应当实行税务行政处罚前置的推论是十分清楚的,但是

“法律的生命不是逻辑,而是经验”〔19〕,理应更加关注该规定的实施是否真正达到了立法者预想

的目的。对此,需要从实证的角度分析。如前所述, 《刑法修正案 (七)》增设附条件不予追究

刑事责任的初衷是维护税收征管秩序,保证国家财政收入,并通过贯彻宽严相济的刑事政策鼓励

行为人积极补缴税款和滞纳金。然而,该规定作为除罪条款的法律属性及其所衍生的行政处罚前

置程序,使得该条款的适用产生了事与愿违的结果。

首先,税务处罚前置程序使得逃税案件必须由税务机关先行处理。这种制度设计实际上赋予

了税务机关对于所有逃税案件的调查启动权,公安机关只能被动接受税务机关移送的案件,无法

自行启动立案侦查程序,其所专属的侦查权也就难以及时介入逃税案件的调查之中。这从范冰冰

天价逃税案发生后公安机关无可奈何的态度中就可见一斑。虽然税务机关对逃税行为所拥有的稽

查手段具有一定的专业性优势,但其在强制性、保密性和有效性方面却无法与公安机关的侦查手

段相比。由于逃税行为具有较强的隐蔽性和逐利性特点,税务稽查手段对于一般的逃税犯罪行为

也许还能够应付,但对于那些集团性犯罪以及税务人员参与实施的重特大案件往往力不从心,导

致逃税行为尤其是大要案的查获率大打折扣。税务经济学的研究模型表明, “查获概率的提高可

以抑制逃税”〔20〕。反之,查获概率越低就越容易助长纳税人的侥幸心理进而实施逃税行为。可

见,税务处罚前置程序反而不利于该条款立法目的实现。

其次,依据 《刑法》第201条第4款的规定,虽然税务处罚前置程序一般仅适用于逃税罪初

犯,而对于五年内因逃避缴纳税款受过刑事处罚或者被税务机关给予二次以上行政处罚的并不适

用,但是在我国纳税大户多为公司、企业的情况下,对公司、企业逃税行为实施税务行政处罚的

对象只是单位,其法定代表人和企业内部员工并不会因此而受到行政处罚。这些受过处罚的公司

就会通过变更注册而不停地 “改头换面”,使其在名义上永远是第一次受行政处罚,从而逃避刑

事制裁,许多逃税的个人也正是利用这一法律漏洞假借公司之名实施逃税行为。无论哪一种情
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湖北省高级人民法院 (2019)鄂刑再5号刑事判决书。
参见赖早兴、许忠剑:《比较法视野下我国刑法中逃税行为除罪条款完善方案》,载 《人民检察》2022年第17期。
〔美〕小奥利弗·温德尔·霍姆斯:《普通法》,冉昊、姚中秋译,中国政法大学出版社2006年版,第1页。
李庭、任子俊:《我国逃税问题的模型研究和防治对策》,载 《税务研究》2011年第9期,第67页。



·164·

许忠剑:我国逃税罪免责条款的反思与立法完善

形,都会造成国家对于逃税行为刑事规制的 “制度失灵”。

最后,《刑法修正案 (七)》实施至今,公安司法机关办理的逃税刑事案件数量一直处在低

位徘徊状态。根据中国裁判文书网公布的数据,2009—2023年这14年间全国各级法院共计作出

逃税罪一审刑事判决书1593份,除2019年因受之前曝出的范冰冰税案这一因素影响出现过一次

反弹而使当年一审判决数量达到879份外,其他年度则大多不过百份。2019年一个年度的数量竟

是其他13个年度总和的1.2倍还多,可见真实的情况是逃税犯罪并没有销声匿迹,而是更加隐

蔽和变本加厉,只不过是因查处不力成了隐案而已。2021年5月最高人民法院关于李某明逃税案

的典型案例公布,进一步明确了必须经过行政处置程序后才能追究逃税行为人的刑事责任,逃税

罪刑事判决的数量随之大幅下降,其中2021年下半年7份,2022年1份,2023年上半年0份。

(见图1)由此说明,我国 《刑法》中逃税罪这一最常见的涉税罪名已被严重虚化,最终难免陷入

“睡眠条款”的法律适用困境。〔21〕
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图1 全国各级法院审理逃税一审刑事案件判决书数量

(2009年2月28日—2023年6月30日)

  数据来源:中国裁判文书网 (访问时间:2023年7月1日)

(三)法条表达范式偏离犯罪构成原理

按照我国刑法理论的通说,犯罪构成是衡量行为是否成立犯罪的唯一标准。“犯罪构成要件

既是积极要件又是消极要件,当完全充足四个要件而确证犯罪成立时,即发挥了入罪功能,反

之,缺失其中任何一个要件而否决犯罪成立时,即发挥了出罪功能。”〔22〕在犯罪成立与否的标准

问题上,不可能成立犯罪但仍欠缺犯罪构成要件,也不可能犯罪构成要件齐备而不成立犯罪。因

此,罪后行为不应作为除罪事由来对待。比如,诈骗后又归还所骗得的财物,只可作为量刑情

节,而不应当影响定罪。2000年发布的 《最高人民法院关于审理交通肇事刑事案件具体应用法

律若干问题的解释》(以下简称 《交通案件解释》)对法定刑为三年以下有期徒刑或拘役的交通
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〔21〕
〔22〕

参见周永坤:《范冰冰案引发的八大法理问题》,载http://www.jinciwei.cn/l450787.html,转引自前引 〔7〕,万国海文。
高铭暄:《关于中国刑法学犯罪构成理论的思考》,载 《法学》2010年第2期,第60页。
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肇事罪的罪状中所规定的 “使公共财产遭受重大损失”的内涵作了变通,将其解释为 “造成公共

财产或者他人财产直接损失,负事故全部或者主要责任,无能力赔偿数额在三十万元以上的”。

换言之,如果肇事者事后能够赔偿交通事故所造成的相应损失,其就不再被认为是犯罪。但是这

种以司法文件的形式将犯罪成立的事后行为明确作为应当出罪条件加以规定的情形不仅十分罕

见,而且在 《刑法修正案 (七)》出台之前也从未上升至立法层面。事实上,这种以事后赔偿能

力为标准的出罪模式一直受到学界的批评,认为其会 “导致定罪的不均衡”而 “使国民形成不公

平感”〔23〕,并且有学者直接建议取消该情节。〔24〕 《刑法》第201条第4款也存在同样的问题,

甚至更为严重。原因在于:一方面,《交通案件解释》适用于交通肇事这种过失犯罪,而第201
条第4款的适用对象逃税罪则属于故意犯罪,虽然两者法定刑幅度相同,但逃税罪的主观恶性显

然要大于交通肇事罪,而将 “以钱赎罪”的定罪模式适用于恶性较重的故意犯罪,必然会使国民

产生更加强烈的不公平感。另一方面,交通肇事罪的客观方面除了造成重大财产损失外,还包括

致人重伤和死亡,行为人赔偿损失并不会使整个罪名被虚置。逃税罪除罪条款则不然,行为人在

初犯的情况下只要有钱接受行政处理就可以解决一切问题,这正是逃税罪近乎沦为 “睡眠条款”

的一个重要原因。

综上,《刑法修正案 (七)》将初次犯逃税罪后 “补缴应纳税款、缴纳滞纳金和接受行政处

罚”的行为直接规定为不予追究刑事责任的充要条件,其表达范式偏离了我国刑法犯罪构成基本

原理。而且,这种 “以事后的客观表现来决定是否追究刑事责任,与刑法基本原则要求的定罪必

须要主客观相一致不相符”〔25〕。

三、国外逃税罪附条件免予追究刑事责任制度的主要模式

目前,国外逃税罪附条件免予追究刑事责任制度主要有以俄罗斯为代表的初犯免责模式、以

德国为代表的自动报缴免罚模式和以美国为代表的主动披露模式。还有一些国家不定期地对逃税

犯罪实行特殊赦免,但大多具有不稳定性。以下着重探讨前三种模式。

(一)俄罗斯的逃税罪初犯免责制度

俄罗斯的逃税罪初犯免责制度源自轻罪初犯悔罪免责制度,并经历了不断变动的过程。1997

年实施的第一部 《俄罗斯联邦刑法典》,其第198条和第199条分别规定了 “公民逃避纳税罪”

与 “逃避缴纳向组织征收的税款罪”两项涉及逃税的犯罪。〔26〕 这部法典没有单独规定逃税初犯

免责条款,但其在总则第75条 “因积极悔过而免除刑事责任”中作了一款通则性规定,即 “初

次实施轻罪的人,如果在犯罪之后主动自首,协助揭发犯罪,赔偿所造成的损失或以其他方式弥

补犯罪所造成损害的,则可免除刑事责任”。此处所谓轻罪,是指刑法典规定的最高刑罚不超过

两年剥夺自由的犯罪。因为第198条第1款规定的公民逃避纳税罪属于轻罪,所以如果行为人系
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〔23〕
〔24〕
〔25〕
〔26〕

张明楷:《刑法学》(第2版),法律出版社2003年版,第568页。
参见林亚刚:《危害公共安全罪新论》,武汉大学出版社2001年版,第404页。
前引 〔11〕,向航文。
参见 《俄罗斯联邦刑法典》,黄道秀等译,中国法制出版社1996年版,第100 101页。
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初次实施犯罪且符合第75条规定的其他条件,则可以免除刑事责任。但该条第2款规定的逃税

数额特别巨大的公民逃避纳税罪以及第199条逃避缴纳向组织征收的税款罪均不属于轻罪,故皆

不能适用总则第75条的规定。

《1998年第92号俄罗斯联邦法令》对逃税犯罪作出重大修改。除了调整罪名外,该法令最显

著的变化就是以分则条文附注的形式扩大了逃税罪初犯免责的适用范围,且不再要求行为人必须

具备 “自首”这一悔罪条件,对于所有初次实施逃税犯罪的行为人均可免除其刑事责任。〔27〕

2003年11月俄罗斯杜马宣布取消逃税者赦免法令,并于12月对刑法典进行大规模修订。其中,

涉及逃税罪的部分不仅调整了罪名、罪状和法定刑,而且删除了原分则条文附注中有关初次实施

逃税犯罪免责的规定。〔28〕 这一政策变化被认为是要堵死逃税的漏洞,但实质上其对第198条规

定的逃避交纳向自然人征收的税费罪的适用影响不大,因为这次修订同时将总则第75条的适用

范围从原来的只适用于轻罪扩展到中等严重犯罪,行为人即使实施了第198条第2款规定的数额

特别巨大的逃避交纳向自然人征收的税费这一中等严重的犯罪,也仍然可以免除刑事责任。而对

于第199条规定的逃避向组织征收的税费罪则不同,由于该条第2款所规定的 “有预谋的团伙实

施的”和 “数额特别巨大的”两种情形属于严重犯罪,所以不适用总则第75条的规定。这项政

策延续到2009年底,当时发生了莫斯科某基金公司一名涉嫌逃避向组织征收的税费罪的律师在

被关押期间突然死亡事件,在国际社会引起强烈反响。为此,俄罗斯总统签署法案,禁止对涉税

犯罪嫌疑人采取拘押措施,并且容许对所有首次实施逃税犯罪的行为人不再予以刑事责任追

究。〔29〕 该法案所体现的宽缓化精神在后来的刑法典修订中得到了确认。

现行的 《俄罗斯联邦刑法典》总则第76条之一的第1款明确规定,初次实施第198条和第

199条所规定的犯罪的,如果全额赔偿了犯罪对俄罗斯国家预算系统造成的损失,则免除刑事责

任。刑法典分则第198条和第199条也在其附注中作出了相应的规定。〔30〕 可见,与最初依附于

刑法典总则 “因积极悔过而免除责任”条文下的轻罪初犯免责制度相比,现行的逃税罪初犯免责

制度已发生了很大变化。

(二)德国的逃税罪自动报缴免罚制度

《德国税法通则》设专章对涉税犯罪及其处罚程序作了详细规定。 《德国税法通则》于1939
年引入逃税罪自动报缴免罚制度,现规定于第371条之中。所谓 “自动报缴”,是对于已经实施

的逃税行为,自动悔过并且补齐税款及利息。所谓 “免罚”,是指对这种自动报缴行为国家放弃

刑罚权,对于已经实施的逃税犯罪行为免予刑事制裁。关于自动报缴免罚的刑法属性,一种观点

认为属于犯罪中止,〔31〕 另一种观点认为其是税法上的特别自首。〔32〕 后一种观点更可取,因为

自动报缴多是在逃税犯罪完成后实施的悔罪补救行为,而此时犯罪已达既遂状态,不再具有成立

中止犯的时间条件。
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参见赵微:《俄罗斯联邦刑法》,法律出版社2003年版,第362页。
参见 《俄罗斯联邦刑法典》,黄道秀译,中国法制出版社2004版,第103 104页。
参见郝正非:《俄罗斯禁止囚禁涉税犯罪嫌疑人》,载 《中国税务报》2010年1月13日,第6版。
参见 《俄罗斯联邦刑法典》,黄道秀译,中国民主法制出版社2020年版,第34 35页。
参见陈清秀:《自动报缴免罚制度的比较研究》,载 《财经法学》2019年第2期。
参见陈敏译著:《德国租税通则》,(台湾)“司法院”2013年版,第613 614页。
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按照 《德国税法通则》第371条的规定,适用自动报缴免罚制度需要具备两方面的条件。

(1)积 极要件。对于符合下列条件的逃税行为免予处罚:①放弃所有逃税行为。更正全部的错误

申报、补充不完整的申报、完成未自动履行的申报。②弥补逃税行为所造成的损失。在税务机关

确定的期限内,缴足全部税款以及按规定加算的利息。(2)消极要件。对于具有以下情形之一的

逃税行为,不适用自动报缴免罚制度:①在自动申报或补充申报时,该税目的全部或部分税收违

法行为已经被发现,且行为人明知这一点或者其通过合理推断而应当知悉;②自动申报之前,已

通知行为人或其代理人因其税务违法行为而启动刑罚程序或违反秩序罚的程序;③在自动申报之

前,税务执法人员已经开始现场稽查,或者执法人员为调查税收违法犯罪行为已经进入现场;

④对行为人,或其代表人、第370条第1款所规定的受益人或其代表人,已经向其送达调查令;

⑤行为人所短少的税款或者所获得的不当税收利益单笔超过25000欧元。〔33〕 此外,对第370条

第3款第 (二)项所规定的滥用公职人员职权、为反复实施巨额逃税行为成立犯罪集团、利用直

接或间接控制的第三国公司少报税款或持续获取不正当税收利益等特别严重的案件,也不适用该

制度。从这些例外情形中可以看出,德国自动报缴免罚制度的适用条件极为严格而详尽。

《德国税法通则》自公布生效后经过了多次修订,现已成为逻辑严密、体系完整的税收基本

法律。〔34〕 其中有关税收犯罪与刑罚的规定,被认为是德国最重要的附属刑法规范,〔35〕 日本、

韩国等国家都在一定程度上借鉴了德国的相关制度设计。〔36〕

(三)美国的逃税罪主动披露政策

美国的逃税犯罪主动披露政策,是指在税务刑事调查开始前,纳税人向税务执法人员自动报

告其所实施的税务犯罪行为,从而可以获得从轻乃至免予被提交刑事起诉的处理。〔37〕 该政策的

最早适用大约在20世纪20年代初期。当时,主动披露作为一项与赦免制度相类似的执法政策被

美国联邦税务局刑事调查部所采用,〔38〕 其实施方式在不同时期也不尽一致。

从1919年至1934年,美国联邦税务局的态度是在主动披露的案件中将考虑对那些可能会承

担刑事责任的行为人作出一定程度的妥协或让步。但是,从1934年至1952年,联邦税务局改变

了之前的不规范做法,制定了一项正式政策,即如果纳税人在调查开始之前向税务执法人员主动

披露税务犯罪,税务局将不再提请司法部进行刑事起诉。在此期间,联邦法院对如何认定披露的

问题存在较大争议,导致联邦税务局从1952年起又放弃了这项政策。从1961年至1990年,对

于纳税人的主动披露行为,联邦税务局的做法是在决定是否提请刑事起诉时与其他因素一并予以

考虑,依个案情况具体判断。1990年联邦税务局批准了对 《联邦税务局执法指南》 (以下简称

《指南》)的修订,明确规定了主动披露应当满足的基本条件,即纳税人须 “真诚、及时、充分、

自愿”与联邦税务局合作并最终确定或补充履行纳税义务。1992年12月联邦税务局在一份简报

中作出澄清和说明,对于涉税犯罪行为人符合主动披露条件的,联邦税务局一般不会向司法部提
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参见前引 〔31〕,陈清秀文。
参见 〔德〕迪特尔·比尔克:《德国税法教科书》,徐妍译,北京大学出版社2018年版,译者序,第1页。
参见王世洲:《德国经济犯罪与经济刑法研究》,北京大学出版社1999年版,第19页。
参见刘剑文、汤洁茵:《试析 <德国税法通则>对我国当前立法的借鉴意义》,载 《河北法学》2007年第4期。
参见熊伟:《美国联邦税收程序》,北京大学出版社2006年版,第312页。

SeeLeoP.Martinez,FederalTaxAmnesty:CrimeandPunishmentRevisited,10VirginiaTaxReview535(1991).
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请刑事起诉。

2020年9月,联邦税务局通过了新一版的主动披露政策,包括实体性和程序性两方面的指导

意见。实体方面:(1)重申主动披露是一项由来已久的执法政策;(2)该政策只适用于故意实施

的税务犯罪行为,不适用于漏报等税务违法行为;(3)重申对于具有主动披露情节的税务犯罪案

件,在决定是否提请刑事起诉时,将结合考虑其他情节而定;(4)主动披露政策并不给当事人提

供实体性或程序性的权利承诺或保证,联邦税务局作出的对于披露及时性、完整性、真实性等相

关决定,不受任何行政复议、司法审查程序的约束;(5)主动披露政策不适用于收入来源非法的

情形;(6)纳税人须真实、及时和完整地履行与联邦税务局的合作义务。此外,其还对主动披露

的及时性条件作出了具体而详尽的规定。〔39〕 程序方面:《指南》就主动披露的程序性要求作出了

详细规定,但主要是一些表格填报及时限要求等方面的技术性规范,故不予赘述。联邦司法部也

在其相关文件中作出了与 《指南》上述两方面内容大致相同的解释。〔40〕

总之,美国作为最早采用主动披露政策的国家,一直以来主要是将其视为一项执法政策。尽

管也曾有人提出将其予以立法化的动议,〔41〕而且近年来美国在运用该政策开展海外反避税方面也

已获得了更多经验,〔42〕 但至今这项建议尚未被采纳。

四、中外逃税行为附条件免予追究刑事责任制度的对比分析

基于各自税收体制和法律体系的差异,国外逃税行为附条件免予追究刑事责任制度的三种模

式各具特色。我国的逃税罪附条件不予追责模式与国外的免责模式虽然都属于一种特别从宽制

度,但存在明显差异。如何甄别国外制度中可资借鉴之处,需要对中外逃税罪附条件从宽制度进

行对比分析。

(一)中俄逃税罪附条件从宽制度的异同

中俄两国的逃税罪附条件从宽制度都规定于刑法典之中,两者通常都被称为 “初犯免责条

款”、都没有对免责条款的适用条件设置逃税金额的限制、都属于强制性规范。因此,在立法形

式、制度名称、适用范围及制度刚性方面具有许多相同或相近之处。但它们之间同样存在着一些

重要差异,主要有以下几个方面:

第一,虽然两者都规定在刑法典之中,但我国的逃税罪附条件不予追究刑事责任制度仅规定

于刑法分则逃税罪条文的第4款之中,俄罗斯逃税罪初犯免责条款则是在刑法总则和分则当中都

作出了规定。由此可见,我国初犯免责制度仅适用于逃税罪这一种犯罪,而根据 《俄罗斯联邦刑

法典》第76条之一的总则性规定,对第一次实施犯罪因赔偿损失而免除刑事责任的制度,不仅
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〔39〕

〔40〕

〔41〕
〔42〕

SeeInternalRevenue Manuals,availableathttps://www.irs.gov/irm/part9/irm_09 005 011,lastvisitedon
Jul.1,2023.

SeeCriminalTaxManual,availableathttps://www.justice.gov/sites/default/files/tax/legacy/2012/12/05/CTM%
20Chapter%204.pdf,lastvisitedonJul.1,2023.

SeeAllenD.Madison,AnAnalysisoftheIRSsVoluntaryDisclosurePolicy,54TaxLawyer729(2001).
SeeDominikaLangenmayr,VoluntaryDisclosureofEvadedtaxes—IncreasingRevenue,orIncreasingIncentivesto

Evade?,151JournalofPublicEconomics110(2017).
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适用于逃税犯罪,而且适用于其他几十种经济犯罪。

第二,虽然两者都被约定俗成地称为 “初犯”免责条款,但两国对 “初犯”含义的界定不

同。我国刑法理论上通常所称的逃税罪 “初犯”,是某些学者根据第201条第4款中的 “但书”

推导出来的。“但书”并未使用 “初犯”或 “第一次实施犯罪”等字样,仅规定了适用逃税罪不

予追究刑事责任的例外条件。因此,将我国逃税罪免责条款的适用对象界定为初犯并不准确。与

我国不同,俄罗斯的 “初犯”仅指 “第一次实施犯罪”,而对任何情形下的逃税 “再犯”则均不

适用该项免责制度,体现出对再犯一律从严的态度。

第三,我国 《刑法》规定的是 “不予追究刑事责任”,因而是除罪条款。而俄罗斯刑法规定

的是 “免除刑事责任”,所以其适用的结果是免责而非除罪。根据俄罗斯刑法理论的通说,虽然

免除了刑事责任,但其行为已经构成犯罪是不能否认的。〔43〕 而且,依照俄罗斯联邦最高法院的

解释,逃税犯罪行为自在税法规定的纳税期限内实际不纳税之时起即为既遂。〔44〕 因此,在俄罗

斯适用逃税罪初犯免责条款并不排除行为的犯罪性。

第四,在我国,对于逃税行为进行刑事追究须以税务行政处罚为前置程序,而对于符合不予

追究刑事责任条件的逃税行为人,也不需要再移送侦查机关或司法机关审查。在俄罗斯,免除刑

事责任是属于刑事实体法和刑事诉讼法结合的制度,须由法庭或相关职务人员以刑事诉讼程序审

理和作出决定。〔45〕

(二)中德逃税罪附条件从宽制度的异同

中德两国的逃税罪特别从宽制度都是以法律的形式加以确认的,并且都对适用该制度的积极

要件和消极要件分别作出了明确规定。当然,两者的差异也显而易见。

其一,我国的逃税罪附条件不予追究刑事责任条款规定在刑法典中,而德国自动报缴免罚制

度则规定于 《德国税法通则》中,后者属于附属刑法。正是由于这种立法体例的不同,我国规定

得比较原则与简单,而德国规定得相对具体与详细,因而更具有可操作性。

其二,虽然两者都规定了不得适用逃税罪特别从宽制度的除外条件,但我国 《刑法》仅设置

了 “五年内因逃避缴纳税款受过刑事处罚或者被税务机关二次以上行政处罚”这一项客观条件,

而德国则从自动报缴的及时性、主动性、完整性、逃税数额,以及是否利用公职人员的帮助等方

面作了系统而全面的规定。其中,有关以逃税为目的成立犯罪集团、利用在国外设立的公司逃避

纳税等情形不得免罚的规定,尤其值得我国参考和借鉴。

其三,我国对于初次逃税行为进行刑事追究须经税务行政处罚前置程序,侦查机关难以及时

介入,检察机关也无法通过刑事诉讼程序对税务稽查机关是否移交应受追诉的逃税犯罪案件进行

监督。在德国,“负责稽查工作的税警集行政执法、刑事侦查、起诉职能于一身”〔46〕,对于逃税

·611·

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

参见 〔俄〕JI.B.伊诺加莫娃—海格主编:《俄罗斯联邦刑法 (总论)》(第2版,修订和增订版),黄芳、刘阳、冯

坤译,中国人民大学出版社2010年版,第233页。
参见俄罗斯联邦总检察院编:《俄罗斯联邦刑法典释义》 (下册),黄道秀译,中国政法大学出版社2000年版,第

530页。
参见蒋慧玲:《免除刑事责任:通向割断犯罪和刑罚必然联系的路径———俄罗斯刑法应对和预防犯罪的另一种制度安

排》,载赵秉志主编:《刑法论丛》2009年第2卷,法律出版社2009年版,第307页。
俞启泳、罗曦:《德国打击金融犯罪相关司法制度及启示》,载 《人民检察》2020年第3期,第74页。
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犯罪的侦查活动可以依案件情况随时启动。而且,德国实行检察指挥侦查的制度,检察官在税务

案件侦查中处于主导地位。这种制度设计有利于发挥税务稽查的专业优势,有利于强化对重大案

件的侦查起诉工作,并且有利于防止税务稽查人员滥用职权。

(三)中美逃税罪附条件从宽制度的异同

我国的逃税罪附条件不予追究刑事责任制度与美国的逃税罪主动披露政策都是以鼓励纳税人

改过自新和保障国家财政收入为目的而对逃税行为人予以从宽处理的制度安排,二者都以补缴应

纳税款作为适用基本条件。不同之处在于:

首先,法律效力不同。我国的逃税罪附条件不予追究刑事责任条款规定于刑法典中,是税务

机关和公安司法机关处理每一起逃税犯罪案件都必须加以适用的强制性规范。美国的主动披露政

策则分别规定在联邦税务局和司法部的执法指导性文件当中,具有很大的灵活性。在美国,符合

主动披露条件的被告人并不必然会被免予刑事起诉,而且这一政策对联邦法院并没有约束力。

其次,宽严程度不同。美国的主动披露政策除了要求纳税人必须全额支付应纳税款、利息和

罚款外,还必须真实、及时、真诚地履行配合联邦税务局开展税务调查的各项合作义务。我国仅

规定逃税行为人在税务机关下达追缴通知后补缴应纳税款、缴纳滞纳金、接受行政处罚,即不被

刑事追究,而对逃税行为人是否真诚悔过并未作出任何要求。当然,我国只是对逃税罪的初犯才

适用该制度,而美国则没有这一限制。就此而言,我国的规定相对较严。

最后,适用程序不同。在美国联邦税法中,刑事和民事处罚相互独立,而且刑事调查程序优

先于民事程序。这里所谓的民事程序是指税务稽查等以维护税收债权为目的的程序,〔47〕 相当于

我国的行政调查程序。因为刑事调查需要一定程度的保密性,所以暂停民事调查程序,有利于刑

事调查的开展,而我国的税务行政处罚前置程序则不具有这样的优势。

五、我国逃税行为附条件不予追究刑事责任制度的立法完善

通过对我国 《刑法》第201条第4款的考察及中外逃税罪附条件免除刑事责任制度的分析对

比可知,我国 《刑法修正案 (七)》从巩固税源与贯彻宽严相济刑事政策的角度出发,借鉴国外

逃税罪初犯免责及主动披露制度等有益经验,在 《刑法》中增加逃税行为附条件不予追究刑事责

任条款,这一举措对于在当时形势下有效应对国际金融危机以及贯彻宽严相济的刑事政策等方面

具有重要意义。但由于立法前瞻性不足及理论论证不够充分等原因,该条款也存在刑事法网设置

不够严密、罪刑关系失衡、行刑衔接程序不尽合理、逃税罪名虚化等问题。因此,需要从实体法

和程序法两个方面进行优化和完善。

(一)实体法方面的优化方案

目前,我国逃税行为附条件不予追究刑事责任制度在实体上存在的最主要问题是,不论逃税

数额大小和情节轻重,对所有初次逃税者都实行补税认缴罚款后作除罪化处理。这种模式既与国

际上的通行做法存在差异,也与我国刑法罪责刑相适应原则不一致,给逃税行为人逃避刑罚制裁
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留下了可以操控的空间,应当通过立法方式填补这一制度漏洞。对此,建议分步完善我国 《刑

法》中的逃税行为附条件不予追究刑事责任条款。

第一步,针对人们普遍关注的纳税义务人首次逃避缴纳巨额税款但因补税并缴纳滞纳金及罚

款而轻易脱罪的问题,建议在不改变我国 《刑法》第201条其他三款规定的基础上,作为一项过

渡性措施,将第201条第4款所规定的首次逃税附条件不予追究刑事责任细分为 “除罪”和 “从

宽”两种方式,即对 “逃避缴纳税款数额较大”的情形实行 “首犯补税除罪”的政策,而对 “逃

避缴纳税款数额巨大”的情形实行 “补税从宽”的政策。作此修改后, 《刑法》第201条第4款

相应分解为两款内容。(1)将原第4款修改为:“有第一款行为,逃避缴纳税款数额较大并且占

应纳税额百分之十以上的,经税务机关依法下达追缴通知后,已受行政处罚的,不再以犯罪论

处;但是,五年内因逃避缴纳税款受过刑事处罚或者被税务机关给予二次以上行政处罚的除外。”

(2)增设第5款,具体内容为:“有第一款行为,逃避缴纳税款数额巨大并且占应纳税额百分之

三十以上的,经税务机关依法下达追缴通知后,补缴应纳税款,缴纳滞纳金,已受行政处罚的,

可以从轻、减轻或者免除处罚。”通过这样的修改既可以明确界定原条文中 “不予追究刑事责任”

的法律定位,同时也解决了出罪或除罪轻重不分的问题。

第二步,立法机关应科学评估我国实施逃税初犯附条件不予追究刑事责任制度以来的成本效

益及其对公民自觉纳税意识的影响,并充分吸收国外在逃税治理方面的成功经验,进一步完善我

国 《刑法》中的附条件不予追究刑事责任制度。这就涉及参考借鉴国外逃税行为附条件免予追究

刑事责任制度三种模式的路径选择问题。

我国 《刑法》现在的第201条第4款所规定的内容,应该说主要是从俄罗斯的逃税初犯补偿

损失免除刑事责任制度借鉴而来的。〔48〕 这一制度在俄罗斯具有较长的历史传统和一定的理论基

础,因为 《俄罗斯联邦刑法典》从其制定之初就设置了初次实施犯罪 “因积极悔过而免除刑事责

任”的总则性条款,〔49〕 后来又衍生出包括逃税罪在内的初次实施犯罪 “因赔偿损失而免除刑事

责任”的规定。〔50〕 但我国 《刑法》则不具备这样的条件,由此而带来罪刑失衡的问题。如果我

国 《刑法》继续沿用这种逃税罪初犯免责模式,就需要同时调整其他经济犯罪的罪刑关系模式。

这不仅需要理论论证,而且实际操作中还会付出巨大的立法成本。俄罗斯刑法对于逃税罪初犯免

责条款的频繁修改,说明该制度本身在俄罗斯并不成熟。另外,从扩大税收收入的角度来看,只

是对初次逃税的行为人实行这种宽缓政策也很难说符合税收原理。因此,我国 《刑法》逃税附条

件不予追究刑事责任条款优化的路径应当是突破现行的初犯免责模式。

德国的自动报缴免罚制度与美国的主动披露政策虽然形式不同,前者表现为具有强制性的附

属刑法规范,后者表现为具有灵活性的执法指导意见,但内容却大同小异,二者都强调必须是行

为人自己主动及时悔罪才有可能得到免罚的处理,这是其与初犯免责模式的最大不同。因此,德

国的自动报缴免罚制度在国际税法学上同样被认为是一种自动披露模式。〔51〕 德国和美国号称世

·811·

〔48〕
〔49〕
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参见前引 〔27〕,赵微书,第362页。
参见前引 〔26〕,黄道秀等译书,第36页。
参见前引 〔30〕,黄道秀译书,第34 35页。

SeeChrisEvansetal.eds.,ImprovingTaxComplianceinaGlobalizedWorld,IBFD,2018,p.398.
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界上税法体系最严密、最详尽、最复杂、最完整的两个国家,〔52〕这种以自动披露为特征的逃税

行为附条件免责模式在两国的实践也相对较早,积累了比较成熟的经验,已被许多国家所借鉴,

由此可见这种模式所具有的生命力和影响力。

因此,我国未来的立法修改有必要吸收德美两国的有益经验,对我国现行的逃税罪除罪条款

进行优化升级,将其改造成为具有我国特色的逃税罪自动披露制度。鉴于我国的成文法传统,本

文认为,可以参考德国的逃税行为自动报缴免罚制度模式,吸收美国主动披露政策的合理因素,

在披露的主动性、及时性和完整性方面设置更加严格的标准,进一步细化完善该制度的适用条件

及其例外情况,并在我国刑法和税法中作出相互配套协调的规定。

(二)程序法方面的完善方向

与我国 《刑法》逃税行为附条件不予追究刑事责任条款的实体性规定的修改相一致,现行的

逃税案件行政前置程序也需要重新审视和完善。对此,同样应以分步推进的方式来解决逃税案件

办理的刑行衔接问题。具体建议为:在我国实体法对于逃税行为附条件不予追究刑事责任条款按

前述初步修改方案作出细化分解后,现行的逃税犯罪案件办理的行政程序前置模式也要根据逃税

金额的不同而相应地分解和调整。包括:(1)对于逃避缴纳税款数额较大的一般逃税案件,且纳

税人不属于五年内因逃税受过刑事处罚或被税务机关给予两次以上行政处罚的,适用税务行政处

罚前置程序,如果纳税人未能在指定期限内补缴应纳税款、缴纳滞纳金并接受行政处罚,税务

机关应及时将案件移送公安机关;(2)对于不属于上述情形的重特大逃税案件,应一律由公安

机关依照刑事诉讼程序直接立案侦查,税务机关积极协助配合。随着我国 《刑法》逃税行为附

条件不予追究刑事责任制度的进一步完善,对于涉嫌犯罪的逃税案件有必要借鉴其他国家的经

验,健全以公安机关为主导并辅之以税务部门配合协作的办案机制,并且实行刑事诉讼程序优

先于行政处罚程序的原则。这样才能充分发挥专门机关的侦查职能,为更加有效地惩治逃税犯

罪提供完备的法治保障。

六、结 语

我国 《刑法》第201条第4款为逃税者提供了一个补救罪错的机会,通过事后接受行政处理

而不予追究其刑事责任,其立法初衷是贯彻宽严相济的刑事政策,并有利于促进与涵养税源,但

实施的效果却不尽如人意,尤其因屡屡发生的高收入群体巨额逃税事件而广受诟病,有的学者甚

至认为应当废止该规定。〔53〕事实上,对逃税行为实行主动披露等附条件免予追究刑事责任制度

已经成为税收发达国家的通行做法。国外有关实证研究表明,虽然这一机制的确刺激了更多的逃

税行为,但其仍然有利于节约税收执法成本,客观上增加了财政收入总额,符合成本效益原

则。〔54〕当然,这项制度目的的实现,最终还有赖于科学的税收制度设计、公正的司法程序以及
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〔52〕
〔53〕
〔54〕

参见刘荣:《中美税收犯罪比较研究》,法律出版社2014年版,第4页;前引 〔45〕,俞启泳、罗曦文。
参见郭昌盛:《逃税罪的解构与重构———基于税收制度的整体考量和技术性规范》,载 《政治与法律》2018年第8期。
参见前引 〔42〕,Langenmayr文。
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侦查机关对于逃税案件强大的侦破能力作为支撑和后盾。我国 《刑法修正案 (七)》将其引入作

为一项重要的反逃税措施,这一制度创新的总体方向无疑是正确的,不应轻易否定。当然,立法

机关也应正视该制度条款适用中所存在的问题,并吸收其他国家反逃税治理的成功经验逐步加以

完善,构建服务于我国税收安全的逃税行为主动披露制度。

Abstract:ThetaxevasioncrimeexemptionclauseaddedinAmendment(VII)totheCriminalLaw

hassomeproblems.Forexample,thecrimestandardistoolenient,thepriorityofadministrative

procedureleadstothevirtualizationoftaxevasioncharges,andtheexpressionparadigmofthe

statutedeviatesfromtheprincipleofcrimeconstitution.Inthecontextofcomprehensivelypromoting

themodernizationoftheruleoflawintaxationofChina,itisnecessarytofurtherclarifythelegal

natureofthisclauseandunderstanditsoperatinglogic.Basedonthepracticeoftaxevasiongovernancein

ourcountry,anddrawinglessonsfromtheinternationallyacceptedvoluntarydisclosuresystemof

taxevasion,weshouldoptimizeandreconstructtheexemptionclausesoftaxevasionofchina

fromthetwodimensionsofsubstantivelawandprocedurallaw.Ontheonehand,thegoalofreshaping

thesubstantivelawistosetstricterconditionsforthewillingness,timelinessandcompletenessof

thedisclosureoftaxevasion,andtorefinetheapplicablestandardsandexceptionsfortaxevasion

nottobeinvestigatedforcriminalresponsibility.Ontheotherhand,theperfectsolutioninthe

procedurallawistotakethepriorityofthecriminalprocedureoverthetaxadministrativepunishment

procedureastheprinciple,andimproveacase-handlingmechanismfortaxevasioncasessuspectedof

crimeswiththepublicsecurityorganastheleadingroleandthetaxdepartmentasthesupporting

role.

KeyWords:taxevasioncrime,exemptionclause,voluntarydisclosure,comparativetaxlaw
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本文为2020年司法部法治建设与法学理论研究项目 “区块链新型犯罪的刑事风险防控研究”(20SFB4032)的阶段性

研究成果、2021年贵州省研究生教育创新计划项目 “刑民交叉视阈下贵州省非法吸收公众存款罪的现状与应对”(黔教合

YJSKYJJ〔2021〕139)的研究成果。
〔1〕 参见刘宪权、陆一敏:《<刑法修正案 (十一)>的解读与反思》,载 《苏州大学学报 (哲学社会科学版)》2021年

第1期。

No.1,2023
pp.151 164

非法吸收公众存款罪适用泛化的纠偏

王 霖 孙伟乐*

内容提要:非法吸收公众存款罪的审判实践表明, “存款”内涵的异化解读、集资对象的形式性

判定、资金用途的认定缺位已成本罪适用泛化之症结。对此应回归金融风险防范立场之上定位本

罪的保护法益,并以之为据限定性理解本罪的主、客观构成要件要素以及实质违法性,从而实现

正向入罪口径与反向出罪口径的同步收缩。在正向入罪口径端,一方面从客观构成要件要素出发

将存款还原为还本付息的资本、货币经营行为,并对集资对象进行 “不特定”与 “多数”的双重

限定;另一方面从主观构成要件要素出发结合既有司法解释,借助虚假意思表示及融资目的实现

行为类型化限定。在反向出罪口径端,应结合资金实际用途与清偿情况对本罪违法性的有无及程

度进行实质性判断,以此实现非法吸收公众存款罪处罚范围的理性限缩。

关键词:存款 集资对象 资金用途 非法吸收公众存款罪

一、问题的提出

2021年实施的 《刑法修正案 (十一)》在 《刑法》第176条非法吸收公众存款罪中增设了一

档加重法定刑,将该罪的原法定最高刑由10年有期徒刑提高至15年有期徒刑,同时将限额制罚

金刑修改为无限额制罚金刑,进一步加大了对非法吸收公众存款罪的打击力度,〔1〕 一定程度上回

应了司法实践规制需求,对维护社会稳定发挥了积极作用。但强调重刑主义而忽视市场的调节张

力,不仅会导致刑法过度扩张适用,而且不利于塑造良好营商环境与金融创新。对于本罪,刑法
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学界主流观点倾向于对非法吸收公众存款罪的成立范围进行合理限缩。例如,有学者从提高本罪

的入罪标准着手,提出只把欺诈或超过企业利润率且不具有非法占有目的之大量吸纳资金的行为

定性为本罪;〔2〕亦有学者提出法益保护论,认为有必要在 “公众资金安全”法益的指导之下

重新定义本罪的犯罪圈,并通过立法修改以限制司法滥用;〔3〕更有学者主张彻底废除本

罪。〔4〕然而,此类建议没能得到审判实务的足够重视,且在立法上本罪法定刑不降反升。总

体而言,学界对于本罪大多从 “非法性”“公开性”“利诱性”和 “社会性”四个犯罪构成特性

入手进行刑法教义学的研究,〔5〕却鲜有对案例的实证考察。值得注意的是,在审判实践中,

由于严惩非法集资行为的刑事政策及轻视对本罪法益保护的认定,将正常的民间借贷行为也纳

入本罪的规制范围,以致本罪整体处罚范围不当扩大。因此,有必要对实务案例进行实证考

察,以相关法律、司法解释为依归,通过实践与理论的相互往返,总结出本罪的行为类型,疏

清本罪的保护法益,将民间金融、借贷行为排除至犯罪圈外,正确回归并理解本罪的立法目

的、本源特征。

二、审判现状的样本检视

笔者对北大法宝案例库2017年至2021年的刑事判决书进行检索,以 “非法吸收公众存款

罪”为标题,以 “刑事一审”“判决书”为审判程序和文书类型,检索结果显示,2017年非法吸

收公众存款罪的一审案件数量为462件,2018年为1411件,2019年为2256件,2020年为2410
件,2021年则为832件。〔6〕由上述数据可知,近年来非法吸收公众存款一审案件数量明显增

加,如图1所示。
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图1 2017年—2021年非法吸收公众存款一审案件数量

为确保体现出审判实务的认定标准,笔者在北大法宝、中国裁判文书网、无讼中搜索相关案

例,对上文近五年案例的筛选与梳理,剔除了部分与本研究不相关的案例及重复案例,逐一对判
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〔2〕
〔3〕

〔4〕
〔5〕

〔6〕

参见姜涛:《非法吸收公众存款罪的限缩适用新路径:以欺诈和高风险为标准》,载 《政治与法律》2013年第8期。
参见郝艳兵:《互联网金融时代下的金融风险及其刑事规制———以非法吸收公众存款罪为分析重点》,载 《当代法学》

2018年第3期。
参见赵星、张晓:《论废除非法吸收公众存款罪》,载 《河北学刊》2014年第5期。
参见刘伟:《非法吸收公众存款罪的扩张与限缩》,载 《政治与法律》2012年第11期;金善达:《非法吸收公众存款

罪中 “不特定对象”标准之改良》,载 《政治与法律》2015年第11期;王新: 《民间融资的刑事法律风险界限》,载 《当代法

学》2021年第1期。
本数据来源为北大法宝司法案例库,检索时间为2022年3月15日。



·175·

2023年第1期

学界主流观点倾向于对非法吸收公众存款罪的成立范围进行合理限缩。例如,有学者从提高本罪

的入罪标准着手,提出只把欺诈或超过企业利润率且不具有非法占有目的之大量吸纳资金的行为

定性为本罪;〔2〕亦有学者提出法益保护论,认为有必要在 “公众资金安全”法益的指导之下

重新定义本罪的犯罪圈,并通过立法修改以限制司法滥用;〔3〕更有学者主张彻底废除本

罪。〔4〕然而,此类建议没能得到审判实务的足够重视,且在立法上本罪法定刑不降反升。总

体而言,学界对于本罪大多从 “非法性”“公开性”“利诱性”和 “社会性”四个犯罪构成特性

入手进行刑法教义学的研究,〔5〕却鲜有对案例的实证考察。值得注意的是,在审判实践中,

由于严惩非法集资行为的刑事政策及轻视对本罪法益保护的认定,将正常的民间借贷行为也纳

入本罪的规制范围,以致本罪整体处罚范围不当扩大。因此,有必要对实务案例进行实证考

察,以相关法律、司法解释为依归,通过实践与理论的相互往返,总结出本罪的行为类型,疏

清本罪的保护法益,将民间金融、借贷行为排除至犯罪圈外,正确回归并理解本罪的立法目

的、本源特征。

二、审判现状的样本检视

笔者对北大法宝案例库2017年至2021年的刑事判决书进行检索,以 “非法吸收公众存款

罪”为标题,以 “刑事一审”“判决书”为审判程序和文书类型,检索结果显示,2017年非法吸

收公众存款罪的一审案件数量为462件,2018年为1411件,2019年为2256件,2020年为2410
件,2021年则为832件。〔6〕由上述数据可知,近年来非法吸收公众存款一审案件数量明显增

加,如图1所示。
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图1 2017年—2021年非法吸收公众存款一审案件数量

为确保体现出审判实务的认定标准,笔者在北大法宝、中国裁判文书网、无讼中搜索相关案

例,对上文近五年案例的筛选与梳理,剔除了部分与本研究不相关的案例及重复案例,逐一对判

·251·

〔2〕
〔3〕

〔4〕
〔5〕

〔6〕

参见姜涛:《非法吸收公众存款罪的限缩适用新路径:以欺诈和高风险为标准》,载 《政治与法律》2013年第8期。
参见郝艳兵:《互联网金融时代下的金融风险及其刑事规制———以非法吸收公众存款罪为分析重点》,载 《当代法学》

2018年第3期。
参见赵星、张晓:《论废除非法吸收公众存款罪》,载 《河北学刊》2014年第5期。
参见刘伟:《非法吸收公众存款罪的扩张与限缩》,载 《政治与法律》2012年第11期;金善达:《非法吸收公众存款

罪中 “不特定对象”标准之改良》,载 《政治与法律》2015年第11期;王新: 《民间融资的刑事法律风险界限》,载 《当代法

学》2021年第1期。
本数据来源为北大法宝司法案例库,检索时间为2022年3月15日。
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决结果进行确认后,共甄检出样本案例168件。经过比对分析后发现非法吸收公众存款罪的司法

认定标准并不统一,争议集中于公众存款定义、集资对象和资金用途三个关键要素。

(一)公众存款定义

目前学界对于公众存款的定义尚存较大分歧,审判实务界与学界的观点更是大相径庭。从罪

名设置上看,《刑法》第176条的罪名突出 “公众存款”的概念,并非 “非法集资”。换言之,本

罪规制的是非法吸收公众 “存款”的行为,并不规制单一的非法 “集资”行为。但2010年发布

的 《最高人民法院关于审理非法集资刑事案件具体应用法律若干问题的解释》(以下简称2010年

《非法集资解释》)第1条指出:“违反国家金融管理法律规定,向社会公众 (包括单位和个人)

吸收资金的行为,同时具备下列四个条件的,除刑法另有规定的以外,应当认定为刑法第一百七

十六条规定的 ‘非法吸收公众存款或者变相吸收公众存款’……”这使得司法实践将本罪罪状表

述中的 “存款”替代理解为 “资金”,在突破 “存款”文义解释有限射程的同时也使本罪的处罚

范围被进一步扩张。〔7〕在样本案例中,行为人只要被认定实施了未经批准集资或者变相集资的

“资金”吸收行为,法院基本都做出了有罪判决。〔8〕可见,司法实践中对公众存款与公众资金的

界定并不明晰,即把吸收资金的行为等同于吸收存款。但此种做法不免会引起质疑,从文义解释

上看,资金的外延远大于存款,审判实务的做法有扩大犯罪圈之嫌。

(二)集资对象

样本案例中,对借款人数众多的案件,司法机关大多认定构成非法吸收公众存款罪。其中认

定为不特定对象的有罪判决有159件 (约占95%),界定为亲友和单位内部特定对象的无罪判决

分别有5件 (约占3%)和4件 (约占2%)。司法实践中对于本罪集资对象范围的理解存在较大

分歧,大体呈现出 “范围论”〔9〕与 “人数论”〔10〕两种认定思路,一定程度上加剧了本罪的同

案异判现象 (见图2)。
95%

3% 2%

�����'�.��� ���F'��A

图2 样本案例集资对象的界定与本罪的认定 (案件总数168件)
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〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

例如 《最高人民检察院第十七批指导性案例》检例第64号指出:“向不特定社会公众吸收存款是商业银行专属金融

业务,任何单位和个人未经批准不得实施。单位或个人假借开展网络借贷信息中介业务之名,未经依法批准,归集不特定公众

的资金设立资金池,控制、支配资金池中的资金,并承诺还本付息的,构成非法吸收公众存款罪。”
参见江苏省阜宁县人民法院 (2018)苏0923刑初279号刑事判决书;新疆维吾尔自治区博乐市人民法院 (2019)新

2701刑初472号刑事判决书;浙江省兰溪市人民法院 (2020)浙0781刑初5号刑事判决书等。
《非法集资解释》第1条第2款规定:“未向社会公开宣传,在亲友或者单位内部针对特定对象吸收资金的,不属于

非法吸收或者变相吸收公众存款。”

2010年 《非法集资解释》第6条规定的 “向特定对象累计超过200人的就可以认定为具有不特定性”可以同样适用

于非法吸收公众存款罪。根据本条,当集资对象超过200人时即可认定具有不特定性。参见苗有水:《两方面准确把握非法集资

犯罪中的 “不特定对象”》,载 《检察日报》2018年3月26日,第3版。
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“范围论”倾向于通过将吸收资金对象限定于亲友范围之外以收缩本罪的入罪口径,例如

“尚某某案”审理法院判决指出:被告人尚某某借款对象范围较小且关系相对特定,所借款项并

未向社会公开宣传,针对亲友、同学、单位同事或经熟人介绍的特定对象吸收资金,用于正常生

产经营活动,不属于非法吸收公众存款或者变相吸收公众存款。〔11〕可以看出,2010年 《非法集

资解释》第1条第2款似乎可以成为本罪出罪的实质性理由。然而此种通过限定集资对象范围来

廓限本罪处罚范围的路径却被 “人数论”的形式判断标准广泛代替,司法实践更倾向于将超过司

法解释人数限定标准的吸收存款行为纳入刑事归责范围。例如,陈某某向朋友、亲戚借款用于公

司经营,审理法院认为本案涉及不特定的借款对象众多,判定构成非法吸收公众存款罪。〔12〕诚

然,“人数论”标准一定程度上缓解了 “范围论”中亲友关系难以准确界定的问题,但此种形式

化的判定标准也进一步扩大了本罪的入罪口径。

(三)资金用途

样本案例中,对于吸收资金用于生产经营的行为,判决多认定为非法吸收公众存款罪。笔者

经过整理后发现,认定用于生产经营的有96件 (约占57%),其中认定为无罪和及时退赃退赔免

予刑事处罚的分别为5件 (约占3%)和3件 (约占2%),亦存在同案异判现象 (见图3)。例

如,在邵某某非法吸收公众存款案中,邵某某将所借资金用于生产经营活动,法院认为其违反金

融管理法规,未经批准向不特定多数人吸收资金且扰乱金融管理秩序的行为构成非法吸收公众存

款罪。〔13〕而在 “盛某某案”中,盛某某为承揽建设工程向多人借款,法院认为其集资借款客观

上用于生产经营,盛某某的行为并不具备非法吸收公众存款罪的构成要件,据此宣判其无罪。〔14〕

可以看出,正常的生产经营活动能否排除本罪的适用,司法裁判中仍存较大分歧。

57%

3% 2%

*�39 �4 EBEBU�4

图3 样本案例资金用途与本罪的认定 (案件总数168件)

通过样本案例的梳理可以发现:首先,囿于公众存款概念的模糊性,集资对象是否特定在实

务中难以界定,在严惩非法集资的刑事政策下本罪的扩张适用成为必然。其次,刑法学界对于非

法集资后资金用于正常的生产经营活动能否构成本罪各持己见。虽然2010年 《非法集资解释》

规定了 “非法吸收或者变相吸收公众存款,主要用于正常的生产经营活动,能够及时清退所吸收

资金,可以免予刑事处罚;情节显著轻微的,不作为犯罪处理”的免责条款,但大多判决仍以资
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〔11〕
〔12〕
〔13〕
〔14〕

参见陕西省神木市人民法院 (2019)陕0881刑初502号刑事判决书。
参见四川省合江县人民法院 (2019)川0522刑初137号刑事判决书。
参见浙江省宁波市中级人民法院 (2018)浙02刑初59号刑事判决书。
参见安徽省南陵县人民法院 (2019)皖0223刑初68号刑事判决书。
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金是否退还作为定罪依据,对资金用途在所不问。最后,实务中认定标准缺位使得本罪行为概念

内核稀薄,行为类型解释不明,宽泛的外延导致打击面过大。以上问题亟须在实务中予以厘清与

完善。

三、非法吸收公众存款罪适用泛化的学理检思

为了防范国家刑罚权扩张对国民个体自由构成威胁,应尝试塑造以 “法治—自由”的刑事政

策为基础的刑法主导思想。〔15〕非法吸收公众存款罪在司法适用中呈现出的扩张适用趋势与本罪

的构罪模式、司法理解偏差、构成要件要素设定存在直接关联。对此,在明确刑法保障法体系定

位的前提下,为避免恣意运用刑罚权干预市场经济的司法冲动并为民间金融的发展预留必要的成

长空间,需要从学理层面对非法吸收公众存款罪扩张适用予以巡检省思。

(一)构成要件要素的扩张性理解反思

《刑法》第176条中的 “非法”和 “金融秩序”等表述需要通过刑法之外的其他前置性法律

规范进行内涵填充,这也使本罪在构罪模式上呈现出 “空白罪状”的形式判定逻辑。考虑到本罪

前置性规范的规定阙如与内容不明,司法裁判人员更依赖于相关司法解释的规定对本罪构成要件

进行判断。〔16〕然而源于2010年 《非法集资解释》对本罪构成要件中 “公众存款”“集资对象”

等客观要素内涵的泛化性理解,加之外部刑事政策的间接性渗透,本罪在司法实践中呈现出刑事

归责偏差的现象。〔17〕

1.公众存款的含义

我国刑法学界的通说观点认为,非法吸收公众存款罪的客观方面表现为行为人实施了非法吸

收或变相吸收公众存款的行为。〔18〕然而对 “存款”含义的理解并不统一,一定程度上加剧了本

罪的理解偏差。有学者认为,本罪所称 “存款”是指 “存款人在保留所有权的条件下把资金或货

币暂时转让或存储于银行或其他金融机构的行为”〔19〕,该观点并未梳清 “存款”与 “资金”的区

别,在实务中容易造成本罪规制面扩大的效果。另有学者认为:“只要具备聚集资金和还本付息

特征的,就可以认为是 ‘存款’。”〔20〕然而这一观点存在解释论上的缺陷,正常的民间借贷、民

间融资亦具有还本付息的特征,其在扩张 “存款”文义内涵的同时亦可能引发民事纠纷的刑事归

责升格,难于为本罪划定清晰的处罚阈界。本文认为,非法吸收公众存款罪中关于 “存款”含义

的观点分歧,根源于学界对本罪保护法益的理解偏差。越过法益内涵的合理解读径直进入构罪要

素的规范性探讨,并不利于本罪司法适用乱象的消解。因此,有必要因循金融法学与刑法学的理

论智识对本罪的法益内涵予以正本清源,以此在理顺刑法与整体法秩序关系协调的同时,提供界
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〔15〕

〔16〕
〔17〕
〔18〕
〔19〕
〔20〕

参见 〔德〕埃里克·希尔根多夫:《德国刑法学:从传统到现代》,江溯、黄笑岩等译,北京大学出版社2015年版,
第173页。

参见于冲:《附属刑法缺位下行政犯空白罪状的功能定位及其要件填补》,载 《中国刑事法杂志》2021年第5期。
参见王新:《非法吸收公众存款罪的规范适用》,载 《法学》2019年第5期。
参见高铭暄、马克昌主编:《刑法学》(第10版),北京大学出版社、高等教育出版社2022年版,第405页。
马克昌主编:《百罪通论》(上卷),北京大学出版社2014年版,第252页。
刘宪权:《金融犯罪刑法学原理》,上海人民出版社2017年版,第225页。
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定本罪构成要件要素的实质性标准。

在金融法学中,存款是指 “商业银行等具有存款业务经营资质的金融机构接受客户存入的资

金,在存款人与商业银行之间建立债权债务关系,且商业银行承诺在存款人支取存款时支付利息

的一种信用业务”〔21〕,可见资金的内涵范围大于存款,资金在成为存款之前为社会上不特定对象

所有。只有当存款人的某笔资金与银行等金融机构建立起债权债务关系时,才能称之为存款。〔22〕

面对纷繁复杂的非法集资行为,有学者提倡将本罪的犯罪对象 “存款”修改为 “资金”,进而将

罪名修改为 “非法吸收公众资金罪”以扩张本罪构成要件的涵摄范围。该观点得到了2010年

《非法集资解释》与审判实务的部分支持,但其忽略了对本罪保护法益的准确定位,将存款等同

于资金易导致刑事规制面的不当扩延,不利于民间金融的发展。资金是完全不同于存款的概念,

其文义范围远大于存款。本罪规制的是吸储放贷形式的货币、资本性经营,为了打击而任意扩大

犯罪圈并不可取。实践中大量存在因集资人后续资金链断裂无法还本付息而被认定为本罪的情

况,此种 “唯结果论”的处理方式难免有客观归罪之嫌。此外,民营企业 “融资难”问题一直是

我国金融体系发展中的痛点,将苦于无法从正规渠道获取资金从而转向其他手段获取资金的行为

也纳入本罪的打击范围,未能为民间金融的合法化预留必要的空间。〔23〕 如此对本罪的犯罪对象

进行泛化理解,势必为金融市场的优化设置障碍,无益于构建良好的营商环境,也与现代民间金

融的发展背道而驰。

2.集资对象的界定

2010年 《非法集资解释》把集资对象的不特定性作为非法吸收公众存款罪的构成要件要素

之一。但不特定性是高度抽象的概念,在司法实践中难以规范认定。虽然2014年最高人民法院、

最高人民检察院、公安部在 《关于办理非法集资刑事案件适用法律若干问题的意见》 (以下简称

《2014年意见》)中进一步明确了 “不特定对象”的认定范围,〔24〕 但遗憾的是该意见并未在实

务中为本罪认定提供一种正确的思路。前期行为人开展吸收或者变相吸收公众存款行为时,从形

式上看往往都是以民间借贷的方式出现,只有在行为人无法正常还本付息从而存在衍生群体性事

件的社会风险时才会导致案发。为了安抚投资群体,达到社会效果与法律效果的统一,法院更倾

向于对涉案人数众多、造成巨大资金损失的行为以本罪论处。此种以社会危害效果反向钳制构成

要件理解方式的判定逻辑使得本罪保护法益在司法实践中发生定位偏差,2010年 《非法集资解

释》“社会性”的认定标准流于形式,致使部分正常的民间借贷行为被纳入本罪处罚范围,造成

了司法的乱象。例如在样本案例中,部分法院认为向特定多数人集资不构成犯罪,〔25〕 但大部分

类似案件仍以本罪论处,“人数众多”已经演变成为司法实践认定本罪 “社会性”的单一标准。
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〔21〕
〔22〕
〔23〕
〔24〕

〔25〕

朱崇实、刘志云主编:《金融法教程》(第4版),法律出版社2017年版,第108页。
参见前引 〔17〕,王新文。
参见郝艳兵:《立足公众资金安全限缩非法吸收公众存款罪》,载 《检察日报》2017年9月3日,第3版。
《2014年意见》指出:“下列情形不属于 《最高人民法院关于审理非法集资刑事案件具体应用法律若干问题的解释》

第1条第2款规定的 ‘针对特定对象吸收资金’的行为,应当认定为向社会公众吸收资金:(一)在向亲友或者单位内部人员吸

收资金的过程中,明知亲友或者单位内部人员向不特定对象吸收资金而予以放任的;(二)以吸收资金为目的,将社会人员吸收

为单位内部人员,并向其吸收资金的。”
参见江西省南昌市东湖区人民法院 (2017)赣0102刑初528号刑事判决书;湖南省会同县人民法院 (2017)湘1225

刑初25号刑事判决书;安徽省南陵县人民法院 (2019)皖0223刑初68号刑事判决书。
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学界通说观点认为本罪的行为对象必须是社会公众,亦即社会上不特定的多数人。〔26〕但实

务中认定社会公众体现出单一性,与2010年 《非法集资解释》的规定相背离。本文认为,“社会

性”应当包含 “不特定”和 “多数”二重维度,二者应共同具备,其核心在于吸收对象的 “不特

定”。仅以涉案人数众多予以认定有失准确,也有违罪刑法定原则之要求。诚然,有审判实务中

的法官指出: “在 《非法集资解释》和 《2014年意见》均未对非法吸收公众存款罪的 ‘特定对

象’进行明确的情况下,‘特定对象’的认定应与出资人员的规模、数量挂钩,是否属于特定对

象,存在一个由量变到质变的过程。从法律解释的角度来看,《非法集资解释》第6条所规定的

法定累计对象超过200人就相当于不特定对象,此规定亦适用于本罪。”〔27〕该观点在面对现今互

联网金融等多样化集资行为时具有界分罪与非罪的可操作性,亦能节约司法资源,因此在实践中

也得到诸多支持。但此种解释不尽合理。首先,集资对象的数量多少与集资对象的特定与否之间

并非对应关系,数量众多的集资对象同样存在对象特定的现实可能,数量本身无法成为判断对象

特定性的实质依据。当行为人向大多数特定对象吸收资金,而极少部分为不特定对象时,如此类

行为一并以本罪论处则必然进一步扩张实务中本罪的认定范围。其次,以 “人数论”作为认定

“社会性”的标准虽便于司法操作,但与本罪构成要件要素的定位相悖。非法吸收公众存款罪的

“社会性”特征与本罪 “公众存款”的规范性理解存在对接关系。此处存款的 “公众”范围难以

撇开集资对象的不特定性而独断认定。当前司法实践出现的以 “人数”置换集资对象 “不特定

性”的做法应予反思。最后,“社会性”是非法吸收公众存款罪的本质特征,对此不应只通过集

资对象的人数多寡展开判断,而应围绕集资对象与行为人的关系是否特定进行理解,即便此种特

定关系的明确在司法实务中存在一定难度,也不应对之予以放弃。

(二)资金用途认定缺位的反思

传统观点认为:“司法实践中一些非法吸收或者变相吸收公众存款者在非法吸收或者变相吸

收公众存款后,并不是将吸收的存款用于信贷而是用于自身的生产、经营活动,如果对这种情况

不按本罪处理,显然也不可能按其他犯罪来处理,那就要导致对犯罪行为的放纵。”〔28〕可以看

出,在传统立场之下吸收存款后的生产经营用途并不作为阻却本罪成立的具体条件。样本案例中

大部分判决也对此观点予以支持,仅有少部分判决认为将吸收的资金用于正常生产经营的行为不

构成本罪。〔29〕审判实务中将本罪立法初衷所要规制的间接融资行为转换为直接融资行为,其主

要原因在于融资主体偿付失败可能引发的群体性事件将影响公共秩序,司法机关为平息群众诉求

而不得已拓宽规制范围以维持社会稳定。〔30〕但此种做法值得商榷,非法吸收或者变相吸收公众

存款的行为之所以被犯罪化,在于吸收存款后还本付息的间接融资行为破坏了国家的金融管理秩

序。然而还本付息并非存款的专属特征,直接融资形式的合法民间借贷、民间金融亦有此种特
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〔26〕

〔27〕
〔28〕
〔29〕

〔30〕

参见周光权:《刑法各论》 (第3版),中国人民大学出版社2016年版,第257页;陈兴良: 《规范刑法学》 (第4
版),中国人民大学出版社2017年版,第642页。

前引 〔10〕,苗有水文。
李希慧:《论非法吸收公众存款罪的几个问题》,载 《中国刑事法杂志》2001年第4期,第39页。
参见湖南省会同县人民法院 (2017)湘1225刑初25号刑事判决书;安徽省南陵县人民法院 (2019)皖0223刑初68

号刑事判决书;山西省晋中市中级人民法院 (2021)晋07刑再5号刑事判决书等。
参见裴长利:《非法吸收公众存款罪实证研究》,复旦大学出版社2019年版,第118页。
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征。还本付息是现代经济社会资金融通的基本属性,也是意思自治的表现形式之一,正常的民间

借贷与生产经营活动都具有此特征。因此,对于单纯进行货币、资本经营的间接融资行为才是本

罪的规制对象,吸收存款进行生产经营的直接融资行为并不属于本罪的行为类型。如果一概认为

资金用途不影响本罪成立与否,不仅有悖于本罪的立法初衷,也将不当扩延本罪的处罚范阈。例

如,有学者进行实证研究后指出,在四川省S市2011年至2016年期间两级检察院办理的607起

非法吸收公众存款案件中,诸多涉案企业的集资用途并非资本经营而是生产经营活动,生产经营

类案件占据案件总量近70%。〔31〕

此外,考虑到本罪空白罪状的构罪模式使得资金用途的理解更依赖于前置性规定,而资金用

途在前置性法规中的规定阙如,导致司法实践中对于 “资金用途”实质判定所应承载的出罪功能

名存实亡。虽然2010年 《非法集资解释》规定了相应的退赃退赔条款,〔32〕 但此项规定存在自相

矛盾之处:其一方面为了区分直接融资行为与间接融资行为,将融资用于正常生产经营的行为不

作为犯罪处理;而另一方面又给自身打开的出罪口戴上 “及时清退所吸收资金”的 “紧箍咒”,

此种 “亡羊补牢”式的做法,并不能够在实务中指导司法机关正确适用本罪。直接融资行为并不

会对金融管理秩序造成负面影响,相反在一定情境下能够激发市场活力,也是鼓励民营企业发

展、优化营商环境的应有之义。民间借贷与非法吸收公众存款的本质区别在于筹集资金的用途以

及对金融秩序的影响,非法吸收存款用于货币、资本经营的行为对金融管理秩序造成了破坏,这

是该行为被禁止的根本原因。

(三)行为类型认定的反思

类型化思考有利于抽象概念的进一步明晰与阐释,明确具体罪名的行为类型是正确适用该罪

名的基本路径。2021年最高人民法院发布决定对2010年 《非法集资解释》进行修改,修改后的

《非法集资解释》第2条根据司法实践的经验进一步凝析出应以非法吸收公众存款罪归责的12种

行为类型,第7条则对涉嫌集资诈骗罪 “非法占有目的”的情形予以具体罗列。通过梳理样本案

例并结合2021年 《非法集资解释》第2条之规定进行分析,本文认为解释所列12种行为类型实

际涉及两种不同的吸收公众存款 “主观目的”理解进路,且二者呈现并列存在关系。2021年

《非法集资解释》第2条除第12项系兜底性规定之外,第2、3、9、10项所涉行为类型均属于投

资性经营活动,而1、4、5、6、7项则进一步列示了针对虚假事项的欺诈性融资行为。与上述两

类行为类型对应的行为人主观目的即是 “资本经营性目的”与 “欺诈融资性目的”,前者对应着

融资后的实际资金使用去向,后者对应着行为人融资时主观意思表示的真实与否。需要解明的

是,此处行为人的不真实意思表示虽然可以理解为一种民事欺诈行为,但此种欺诈行为着眼于吸

收存款手段 (或理由)的虚假性,并非当然等同于行为人具有非法占有他人资金、拒不返还之意

思,从而使非法吸收公众存款罪与集资诈骗罪相区分,这从2021年 《非法集资解释》第7条专

门对 “非法占有为目的”予以列举说明中可得证明。在此意义上,对于行为人主观目的的差异化

考察不仅可以实现对融资行为罪与非罪的归责限定,亦有助于此罪与彼罪的罪质区分。因此根据
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2021年 《非法集资解释》之文本逻辑,实际融资行为如果不是以欺诈方式而是基于真实意思表

示吸收资金的话,且未将资金实际投放于资本经营性活动,即不属于2021年 《非法集资解释》

涉及的非法吸收公众存款罪的行为类型。

例如,在 “陈某某非法吸收公众存款案”中,法院判决指出,各投资人是以投资入股参与项

目运营的方式借款给被告人陈某某,并非陈某某以吸收资金为目的吸纳合作伙伴。同时,贺某与

被告人陈某某的借贷又系通过第三方借贷平台 (借贷宝)进行。以上表现出较为典型的民间借贷

的特点,无论从形式上还是实质上都应属于民事法律所调整的范围,而不应由刑法予以调整。〔33〕

申言之,投资入股等民间金融活动是现代市场经济发展下的基本融资形式之一,如行为人在吸收

资金过程中并无欺诈的意思表示,且其融资目的与实际用途也不是资本经营活动,应将其理解为

一种正常的融资行为,并未危害金融安全。即便企业后续出现经营性变故致使行为人无法如约给

付本息或者股息,也属于正常的市场风险所致。在此,2021年 《非法集资解释》的文本逻辑表

明非法吸收公众存款罪行为类型定性的内核在于行为的非法性、行为人的主观意思表示 (是否系

虚假、欺诈)、融资的主观目的与实际用途。在此意义上,对于非法吸收公众存款罪的行为类型

限定与明确已然无法撇开行为人的主观面向来探讨。

四、限缩非法吸收公众存款罪的路径构建

我国已进入金融深化改革的深水区,对既有旧体制的不断改革与创新成为经济体制发展的当

然趋势。但改革与创新的同时也会伴生部分社会不安定因素,这些因素往往具有暂时性、过渡性

特征。这就要求审判者以理性的态度对之予以必要的包容,不能动辄以破坏经济管理秩序为由适

用刑法予以规制,刑法过度参与社会治理将与改革创新趋势相悖,进而挫伤经济体制发展动力。

(一)立场再塑:保护法益的联动调整

“现代刑法的功能归根结底是行为规范与制裁规范,因其行为规范是为了保护法益而存在,

故刑法的功能首先立足于保护法益,而维持社会秩序只具有附带效果之意义。”〔34〕因循此种刑法

功能定位及目的性理解,非法吸收公众存款罪的保护法益在现代市场经济体系下如何定义,将直

接关系到该罪名的规制范围。现今,“我国立法和司法实践的传统观点均主张非法集资罪主要侵

害的是金融管理秩序,此观点映射到司法实践中的做法就是 ‘追随行政化导向’”〔35〕。但此种观

点近年来受到诸多质疑,因为在本罪行政导向的司法异化作用下,“实践中将金融秩序扩大理解

为金融机构的垄断利益。让企业为民间融资行为所造成的银行金融业务减少负责”〔36〕。应当承

认,我国现处于社会转型阶段,金融体系进入全面深化改革,制度更新迅速,金融创新不断。非

法吸收公众存款罪之保护法益亦应立足于时代背景进行联动调整,重塑本罪保护法益对于引导司
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〔33〕
〔34〕
〔35〕

〔36〕

参见广东省广州市黄埔区人民法院 (2019)粤0112刑初861号刑事判决书。
〔日〕高桥则夫:《刑法总论》,李世阳译,中国政法大学出版社2020年版,第19页。
林越坚、黄通荣、李俊:《非法集资与民间借贷的界限与刑民处分研究》,载 《西南政法大学学报》2014年第3期,

第70页。
彭冰:《非法集资活动规制研究》,载 《中国法学》2008年第4期,第51页。
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法适用的理性展开具有现实意义。源于考察视角的差异,学界对于非法吸收公众存款罪的保护法

益向来存在争议。除前述传统观点之外,亦有观点认为在互联网金融时代下该罪的保护法益应调

整为投资者的资金安全,〔37〕 或是立足非法吸收公众存款行为隐含的挤兑风险和坏账风险,从本

罪规范目的出发提倡金融风险防范说。〔38〕 以上观点从不同角度对本罪保护法益进行了阐释,应

指出传统的金融管理秩序说虽契合了金融秩序监管维度下银行业务的保护性经营,但此种受计划

经济影响所设立的抽象保护法益已然不合时宜,不仅有碍于金融业的创新发展,也与金融体制的

深化改革趋势相悖。一方面,金融管理秩序概念范畴过于宽泛,以之定位非法吸收公众存款罪的

法益难免为司法实践对于本罪构成要件的 “个性化”解读提供便利;另一方面,金融管理秩序说

更注重从 “自上而下”的行政监管维度思考本罪的设立初衷,然而 “法律的含义是随着时代的发

展而变化的,法条的具体意思应该符合解释的时代和具体场景”〔39〕。此外,投资者资金安全说虽

然将抽象的社会法益细化还原为个人法益,以避免集体法益内涵的稀薄化,但本罪隶属于 《刑

法》分则 “破坏金融管理秩序罪”章节中,罪名的体系位置说明其保护法益应为社会法益、公法

益而非个人法益,故此种观点背离了立法者对罪名的初始定位。与之不同,金融风险防范说将本

罪法益内核定位为金融安全,一方面把本罪法益具象化为避免集资行为引发挤兑和坏账的风险,

同时又关注非法集资行为可能衍生的系统性金融风险,为我国金融秩序的稳序运行预留了必要的

刑法保障空间与介入通道。在此意义而言,金融风险防范说可以视作投资者资金安全说的进一步

优化,其虽注重具象化的投资者资金安全的维护,更注重避免因挤兑、坏账行为可能引发的系统

性金融风险。在承继后者法益具象化优势的同时更具法益内涵的包容性,通过关照本罪的体系定

位契合了风险社会背景下的防范金融风险、保护金融安全的实际需求。

与我国对吸收公众存款行为进行严格刑事规控形成鲜明对比的是,德国将吸收公众存款类的

资本经营统归于银行业并受到国家的严格监管。德国刑法典中并未设置具体罪名规制非法吸收公

众存款行为,而是将此类行为纳入行政监管,受 《德意志联邦共和国信用业法》规制,〔40〕 对于

吸收公众存款过程中出现欺诈类行为构成犯罪的,则会以诈骗罪、背信罪等罪名论处。日本 《刑

法》中也未明确规定集资类犯罪,其金融犯罪的犯罪主体限定为金融机构,〔41〕 故非金融机构主

体违反相关法律从事存贷业务涉嫌犯罪的将纳入背信犯罪的调整范畴。参照上述相关规定可以看

出,域外吸收公众存款行为构成犯罪时,保护法益内核均为公私财产性利益。其目的不难探究,

金融市场风险与收益并存,刑法作为调整社会关系的最后手段,应具有谦抑性,只有当公私财产

安全遭受侵害时才予以介入。其实,近年来随着我国金融体制改革的持续深化,对于民间金融的

态度已由 “严格抑制”向 “逐步放松管制”发展,部分自贸区建设中对于互联网金融业务的部分

·061·

〔37〕
〔38〕
〔39〕
〔40〕

〔41〕

参见前引 〔3〕,郝艳兵文。
参见胡宗金:《非法吸收公众存款罪的规范目的与规制范围》,载 《法学家》2021年第6期。
薛静丽:《刑法解释的逻辑展开》,载 《东岳论丛》2017年第2期,第107页。
如 《德意志联邦共和国信用业法》第32条规定:“(一)凡在本法有效范围内欲从事本法第1条第1款所指范围的银

行业务者,均需联邦监督局书面批准;(二)联邦监督局在颁发批准时可附以规定:银行必须在本法所允许的营业范围内活动。
它还可将批准仅限制在个别银行业务之内。”

参见 〔日〕神山敏雄:《日本的金融犯罪及其制裁》,刘隽译,载刘明祥、冯军主编:《金融犯罪的全球考察》,中国

人民大学出版社2008年版,第3 4页。
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肯定与支持即是民间金融合法化的例证。〔42〕

有基于此,面对现代化市场经济发展与金融体制的深化改革,在进行金融风险严格防范的同

时也应对市场创新予以必要的刑法关照,而不是动辄以破坏秩序为由施以惩罚和限制。〔43〕违反

国家维护的秩序本身并不能成为刑法所应当介入的理由,只有当违反该秩序造成了国民或者公共

福利的侵害危险时,违反秩序的行为才应当科处刑罚。〔44〕规制非法吸收公众存款行为从形式上

看是为了维护存款安全,防止公众存款遭受挤兑和坏账,但追根溯源是为了防范金融风险。《刑

法修正案 (十一)》在 《刑法》第176条新增第3款退赃退赔从轻减轻条款,亦表明在行为人退

赃退赔的情况下非法吸收公众存款可能引发的金融风险已被大幅稀释,而为本罪所保护的法益受

损程度也随之降低,此种刑罚宽缓裁量的逻辑本身即是对金融风险防范说的最好诠释。故此,于

金融风险防范说立场之上对非法吸收公众存款罪的罪状进行理解,不仅可以在本罪静态的立法目

的与动态的金融秩序管控之间建立起内接关联,服务于理性的司法实践规制需求,而且有助于厘

清罪与非罪之界限,进一步实现本罪处罚范围的合理廓清。

(二)正向入罪口径:构成要件要素的限缩理解

通过对样本案例的检视,审判实务中对 “存款”的异化解释、“集资对象”的形式判定和资

金用途的认定缺位成为本罪泛化适用之症结。金融风险防范说通过对本罪保护法益的实质解释与

内涵填充,能够为本罪构成要件要素的理解提供具体指引。

1.客观构成要件要素:存款、集资对象的限缩理解

第一,运用实质解释论梳理存款的本源含义。不论是从文义角度还是根据本罪法益的定位审

视 “存款”与 “资金”的内涵,二者均无法等同视之。“存款”系对应于 “贷款”的金融领域专

有名词,与 “资金”概念存在本质差异。吸收存款是具有授权背书和具有从业资质的银行的主要

业务,不特定社会公众所拥有的资金不等于存款。之所以将吸收公众存款的业务主要归至银行业

金融机构,原因在于我国银行业准入门槛较高,其业务开展需经受严格的资质审查、风险防控和

存款准备金等制度约束,这使得社会公众把资金存入银行更容易避免因挤兑和坏账所引发的风

险。相反,不具有相应资质的个人或单位未经批准擅自向社会集资,并不具有抗风险能力,亦

未得到政府公信力背书,极有可能产生挤兑风险造成社会公众资金的流失。因此,如实施民间

借贷的行为人通过一定措施能够有效防范和抑制集资行为可能引发的金融安全风险,则可认为

其并未危及非法吸收公众存款罪所保护的法益。例如行为人在民间借贷过程中提供了相应担保

或抵押有效降低了资金偿还不能的潜在风险,此时吸收资金的行为不宜等质评价为吸收存款。

“作为银行贷款重要补充的民间借贷,因融资成本与银行利率绑定,且可通过担保等熟人社会

规则降低信用风险。”〔45〕因此,考虑到司法适用过程中非法吸收公众存款罪的 “存款”已被

“资金”替代性应用,有必要回归本罪保护法益,于金融风险防范立场上对 “存款”“资金”予

以实质理解,具体考察吸收资金行为的个案法益侵害风险,以此弱化 “吸收资金”笼统入罪可
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〔42〕
〔43〕
〔44〕
〔45〕

参见刘宪权:《自贸区建设中刑法适用不可回避的 “四大关系”》,载 《政法论坛》2014年第5期。
参见何荣功:《刑法与现代社会治理》,法律出版社2020年版,第297页。
参见 〔德〕克劳斯·罗克辛:《德国刑法学总论》(第1卷),王世洲译,法律出版社2005年版,第15 16页。
杨东:《互联网金融风险规制路径》,载 《中国法学》2015年第3期,第84页。
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能引发的处罚扩张。

第二,对集资对象予以二重实质认定。非法吸收公众存款罪尽管具有民间借贷的一些特征,

但因为其借贷的范围具有不特定的公众性且扰乱了国家金融管理秩序,具有民间借贷不会造成的

严重社会危害性,二者具有根本区别。换言之,集资对象的公众性使得民间借贷行为的风险异化

升级,突破了金融风险防范的基本底线。因此 “公众性”范畴的合理确定直接关涉民间借贷与非

法吸收公众存款行为的风险量级评价、归责性质分殊。当前司法实务对于集资对象以人数论的形

式判定标准已与本罪公众性的认定相背离,仅以量化人数达到追诉标准就予以论处违反罪刑法定

原则。本罪的公众性应接受 “不特定对象”和 “多数”的双重限定,以不特定与人数的二重实质

认定标准还原 “公众性”的本义。实践中对集资对象界定的单一化导致部分民间借贷行为不当纳

入犯罪圈,针对不特定与多数,应当遵循形式与实质相结合的认定标准,如形式上人数众多但实

质上为特定亲友,不应以犯罪论处。

2.主观构成要件要素:主观目的认定标准的补位

2021年 《非法集资解释》将非法吸收公众存款罪的行为类型增加至12项,新增 “以提供

‘养老服务’、投资 ‘养老项目’、销售 ‘老年产品’等方式非法吸收资金”一项行为类型。〔46〕

2021年 《非法集资解释》对于非法吸收公众存款罪的行为类型概括更为全面、细致。“合类型性

刑法解释的功能优势主要表现在解释的实质化、具体化、结构化与区分化。”〔47〕 应当承认,类型

化的刑法思维与刑法构成要件的明确化要求相辅相成,二者共同致力于将事实层面的 “归责对

象”与规范层面的 “对象归责”形成合理连接。而面对当前虚拟现实空间下日趋复杂的集资行

为,主观目的要素的妥适认定对于非法吸收公众存款罪构成要件的准确理解、实质违法性判断、

入罪范围的限缩把握具有积极意义。

首先,大部分以不具有真实意思表示 (欺诈)的方式非法吸收资金的行为类型,不仅要具体

认定其客观构成要素,还要甄别行为人交易的主观目的。详言之,在实务中难以认定集资方的商

业模式是否构成上述12项行为类型时,可从双方的交易目的入手。如集资参与人的目的是正常

的民间借贷、参与生产经营等行为,此时融资行为本身附着的经营性风险通常会低于资本运作性

活动衍生的金融性风险。“对于民间借贷来说,出借人对借款人的经济状态或信用有着正确的认

知,这就可以事先预知借款的风险,从而理性地做出借与不借的抉择,从而可以很好地规避风险

和确保收益。但对于非法吸收公众存款罪而言,就存在着完全相反的情况”。〔48〕 从本文确立的

非法吸收公众存款罪金融风险防范说的法益立场出发,行为人真实融资目的在于资本运作活动

时,其对金融秩序也将形成更现实且严重的威胁。因此,对于形式上为投资、参与生产经营,

实质目的却在于实施名不副实的还本付息资本经营类行为,则应对行为人以非法吸收公众存款

罪归责。当然,行为人融资时的主观目的需要结合客观的资金使用情况具体判断,而这也将实

质性地影响行为违法性的判断,对此下文将予以详述。其次,对于以网络借贷、委托理财等方
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〔46〕

〔47〕
〔48〕

2021年12月30日最高人民法院发布关于修改 《最高人民法院关于审理非法集资刑事案件具体应用法律若干问题的

解释》的决定 (法释 〔2022〕5号),该修正自2022年3月1日起施行。
杜宇:《基于类型思维的刑法解释的实践功能》,载 《中外法学》2016年第5期,第1234页。
前引 〔2〕,姜涛文,第60页。
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式实施的吸收资金行为,其更接近于间接融资活动,是否符合非法吸收公众存款罪的构成要件

仍需结合行为人的主观目的要素予以实质认定。若其融资目的与资金实际用途相互印核,共同

指向正常的生产性经营活动,则此类间接融资行为不应受到法律的否定性评价。况且符合法律

规范的中介合同为我国民事法律所允许,委托理财并不必然导致公众存款遭受挤兑和坏账风

险。因此只有当行为人的主观目的不是以委托人身份理财赚取佣金,而是以公开吸收不特定多

数人存款进行资本经营活动时,方应刺破行为人签订合同的表象,对其以非法吸收公众存款罪

论处。

(三)反向出罪口径:生产经营行为的实质违法性判断

本罪扩张适用的根源在于缺失以保护法益为核心的实质违法性判断。相较于融资以后进行资

本运作活动而言,正常的生产经营行为对金融安全形成的现实威胁较低。反映在实质违法性层面

上,也应对二者予以差异化考察,进而影响行为成立犯罪与否的判断结论。其实此种从后续资金

用途到实质违法性的关联判断思路已经为司法解释所采纳。相较于2010年 《非法集资解释》第3
条之规定,2021年修订后的 《非法集资解释》第6条在保留原解释第3条内容的同时,进一步完

善了 “情节显著轻微危害不大的,不作为犯罪处理”之规定。对此,新、旧 《非法集资解释》在

对免处、免罪的适用领域上保持了一致,均针对 “主要用于正常的生产经营活动”,而非其他资

金用途。此外,当行为人能够 “清退所吸收资金”且情节显著轻微危害不大时也可作无罪处理。

新、旧解释关于上述规定内容的相对一致性,说明了融资用途的实际去向关涉行为违法性的有无

及程度。换言之,符合本罪行为类型除具备构成要件符合性,还应实质判断行为的法益侵害性。

正常的生产经营行为可能引发的融资性风险低于资本经营性行为,其对本罪法益的侵害性更低。

即便生产经营造成了公众资金亏损,也包含了市场正常风险的内在因素,不宜动辄作为犯罪处

理,应为民间金融留存必要的发展空间。故此,对吸收资金用于正常生产经营的行为,还应回归

至实质违法性层面进行法益侵害性有无及程度的具体判断。

其实,我国刑法总则对于犯罪概念的界定亦体现出此种实质违法性的判定逻辑。《刑法》第

13条 “但书”将形式上符合犯罪构成要件但不具备实质法益侵害危险性的行为予以无罪处理,

从而完成了从形式犯罪类型考察到实质违法性判断的递进思路。在此意义而言,于实质违法性立

场出发理解可罚的违法性,其应是指量上达到一定严重程度,质上必须达到值得科处刑罚的违法

性。〔49〕将此种实质违法性判定思路具象化于非法吸收公众存款罪的司法实践之中,即使吸收资

金的行为形式上符合非法吸收公众存款罪的构成要件,但行为人此后将吸收资金用于企业正常生

产经营的行为,若积极清偿、情节显著轻微、危害不大,亦未实质性侵害到本罪金融安全法益。

此处,《刑法》第13条 “但书”从实质解释论的角度有效约束了刑罚权的发动,将符合本罪犯罪

构成要件,但情节显著轻微危害不大的行为排除至犯罪圈之外。刑法总则此种形式加实质的犯罪

概念界定方法不仅为分则个罪罪状的构置提供了指引,其背后体现的实质违法性判定思路亦应合

理运用于个罪的司法判定之中,从而实现犯罪圈的理性框限。
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〔49〕 参见张明楷:《外国刑法纲要》(第3版),法律出版社2020年版,第114页。



·187·

2023年第1期

五、结 语

刑法面对不断更新的刑事政策和纷繁复杂的金融活动,需要保持必要的归责理性与处罚克

制。“市场经济的本质在于鼓励经济自由与创新,若刑法过度强调对既有经济秩序的保护,经济

创新行为动辄得咎,往往造成对市场主体创新动力的挫败,形成对经济社会发展源动力的扼

杀。”〔50〕经济刑法的根本目的在于保护市场主体的经济自由,而非基于一般预防之需求过度前置

刑法介入市场经济活动的时点。司法实践中对于本罪法益内涵的理解值得反思,应将其定位为公

众存款挤兑、坏账风险,同时结合风险社会的现实情境,对本罪的构成要件要素作实质性理解。

如此,不仅可合理疏解民营企业 “融资难”问题,亦是对优化营商环境政策的回应。

Abstract:Inaccordancewiththetrialpracticeofthecrimeofillegallyabsorbingpublicdeposits,it

indicatesthatthecruxofthegeneralizedapplicationofthecrimeisreflectedinthedissimilation

interpretationoftheconnotationof“deposits”,theformaljudgmentoftheobjectsoffund-

raising,andtheabsenceoftheidentificationofthepurposeoffunds.Forthis,thelegalinterest

ofprotectionofthiscrimeshouldbeformulatedbyreturningtothepositionoffinancialriskpre-

vention.Then,thiscanbetakenasthebasistohavealimitedunderstandingofthesubjectiveand

objectiveelementsofthiscrimeaswellasthesubstantiveillegality.Inthisway,thesynchronous

contractionoftheforwardentryandreverseexitofthecrimecanberealized.Intheendofthe

forwardentryofcrime,theobjectiveconstitutiveelementsaretakenasthestartingpointstore-

storethedeposittothecapitalandcurrencyoperationbehaviorofrepayingtheprincipalandinter-

est,anddouble“unspecified”and “majority”limitstotheobjectsoffundraisingarecarriedout

ontheonehand.Ontheotherhand,fromtheelementsofthesubjectivecompositioncombined

withtheexistingjudicialinterpretation,theuseoffalserepresentationandthepurposeoffinan-

cingcanachievethetypeofbehaviorlimited.Attheendofthereversalofthecrime,theactual

useofthefundsandtheliquidationofthesituationshouldbecombinedwiththesubstantivejudg-

mentoftheillegalityofthiscrimeandthedegree,soastoachievearationallimitationofthe

scopeofpunishmentforthecrimeofillegalabsorptionofpublicdeposits.

KeyWords:deposit,thetargetoffundraising,purposeoffunds,illegallyabsorbingpublicde-

posits
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〔50〕 前引 〔43〕,何荣功书,第146页。
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美西方经济制裁效力困境下的中国涉外法治回应

俎文天*

内容提要:经济制裁发挥效力以制裁方能否实现预期的政治目的为判断依据。受制于经济制裁的

成本代价、持续时间、内容方式以及目标对象的制裁反应等多元因素影响,制裁方难以完全施加

制裁压力,目标对象在有限的制裁威慑下往往不会按照制裁方意愿改变外交政策,经济制裁存在

效力困境。在对俄制裁实践中,美西方尝试通过加强联合制裁、实现 “非对称”打击等方式,以

期补强制裁效力迫使俄罗斯尽快作出政治妥协,但囿于经济制裁固有的内生弊端及外在矛盾,美

西方难以从根本上克服经济制裁的效力桎梏。以此为背景,我国应当明确涉外法治建设在应对美

西方制裁效力困境中的内涵及重要作用,通过国际话语规则博弈以及国家安全领域的实力发展,

在 “以国际法为基础的国际秩序”下进行 “阻断+反制裁”的规则构建,在全球产业链供应链中

进行关键节点的能力建设,提高我国反制裁的阻断威慑力,对抗美西方的不法单边制裁。

关键词:经济制裁 效力困境 反制裁 涉外法治

经济制裁 (economicsanctions)最早可以追溯到公元前432年由伯里克利颁布的 《麦加拉法

令》(MegarianDecree),雅典对麦加拉的禁运被认为是 “早期的经济战争”〔1〕。二战结束后,各

国的经贸联系愈发紧密,经济制裁逐渐替代军事干预 (或者至少作为军事行动的前奏),〔2〕成为

一种不可或缺的大国外交工具。〔3〕
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经济制裁是制裁方 (sendingstate)对目标国 (targetstate)采取的一种强制性经济措

施,〔4〕以迫使目标国改变政策及行为,在本质上属于非暴力式的胁迫。〔5〕不同于更加关注经

济目的的贸易战,〔6〕经济制裁是 “制裁方通过经济限制措施实现预期政策目的的强制性外交工

具”〔7〕,在本质上属于外交手段,具有更为明确的政治目的。〔8〕但是,就制裁实践而言,并非

所有经济制裁均能有效实现制裁方预期的政治目的,经济制裁的效力受到质疑。

出于不同研究目的,国内外对于经济制裁的研究视角存在差别:我国现有研究更多关注制裁

与反制裁的合法性问题,强调美西方单边制裁的非法性以及我国反制裁的合法性;国外研究更加

关注制裁效力问题,〔9〕探索经济制裁如何能够发挥最大效用,以实现制裁方的制裁目的。在美

西方对华制裁风险持续升高的当下,我国亦应关注制裁效力问题,分析美西方制裁效力受阻的具

体原因及底层逻辑,并通过我国涉外法治的 “规则+能力”建设进行针对性回应,在大国角力下

的制裁博弈中争取主动权。

一、问题的提出:经济制裁效力的锚定与波动

(一)经济制裁效力与制裁目的挂钩

经济制裁服务于制裁目的,制裁方期望通过经济制裁实现其政治意图。完整的经济制裁 (包

括实际部署和制裁威胁)作用逻辑的起点应当是制裁方施加的经济制裁措施 (或胁迫行为),通

过对目标对象造成经济打击及压力,迫使其作出政治让步,〔10〕或至少在经济制裁下衰减或丧失

对原行为的支持能力。

政治目的作为制裁方的最终目标,通常无法直接实现。一般认为,经济制裁的运作机制为

“经济制裁— ‘压力’—达成制裁目的”的 “两步式”结构,〔11〕即 “压力”作为中间枢纽,既需

要制裁方有能力足够施加,又要确保目标对象无能力承受。制裁效力同样符合上述运作机制。由

于目标国对于改变政策行为的考量牵涉多方要素,故经济制裁的效力路径在更多场景下表现为复

合传导结构:就制裁主体而言,相较于直指目标对象的单边制裁,制裁方更倾向于通过次级制裁
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〔4〕

〔5〕

〔6〕
〔7〕

〔8〕
〔9〕

〔10〕

〔11〕

国外文献多用sender指代制裁方,target指代被制裁方;国内文献并未统一表述。为便于阅读,本文统一使用 “制
裁方”指代制裁启动方,使用 “目标国”或 “目标对象”指代被制裁方。

SeeJustinD.Stalls,EconomicSanctions,11UniversityofMiamiInternational&ComparativeLawReview115,117
119 (2003).

参见刘建伟:《美欧经济制裁研究:发展脉络与前沿议题》,载 《湖北社会科学》2020年第3期。
SteveChan& A.CooperDrury,SanctionsasEconomicStatecraft:AnOverview,inChanS.& DruryA.C.eds.,

SanctionsasEconomicStatecraft,InternationalPoliticalEconomySeries,PalgraveMacmillan,2000,p.2.
参见王佳:《美国经济制裁立法、执行与救济》,载 《上海对外经贸大学学报》2020年第5期。
SeeJonHovi,RobertHuseby&DetlefF.Sprinz,WhenDo(Imposed)EconomicSanctionsWork?,57WorldPolitics

479,479 (2005).
SeeSvenKuhnvonBurgsdorff,TheEffectivenessofEconomicSanctions:TheCaseofCuba,4InterculturalHuman

RightsLawReview31,31 (2009).
SeeChenJiawen,WhyEconomicSanctionsonNorthKoreaFailtoWork?,3ChinaQuarterlyofInternationalStrategic

Studies513,516 (2017).



·190·

俎文天:美西方经济制裁效力困境下的中国涉外法治回应

拓展为多主体参与的联合制裁,或通过发动私主体进行商业制裁等;〔12〕就制裁目标而言,制裁

方通常会以对目标的先期经济打击作为缓冲,对制裁目的的实现进程进行阶段划分,评估不同阶

段的制裁效力及表现,从而确定之后阶段的制裁措施及强度。

经济制裁效力的认定取决于政治目的能否实现。目标对象改变其政策,制裁方的经济制裁措

施在其中作出多大贡献? 在经济制裁下,目标对象作出部分政治妥协,能否认定制裁发挥效力?

目标对象在经济制裁下遭受经济损失,能否认定为制裁的效力? 由于目标对象改变其政策通常是

多方原因共同作用的结果,故在多数情况下,制裁目的的实现无法准确归因于某一具体要素,尤

其是多项制裁措施同时施加之时。〔13〕由此,在本文语境下,制裁效力的发挥不以制裁目的完全

实现为前提,在制裁措施成为目标对象考虑的重要因素,并且对目标对象支持原有政策造成实质

削弱,即可认定经济制裁发挥效力。

制裁目的决定经济制裁的方式、强度甚至效力。目的作为前置考量要素,影响行为者对于手

段的选取。制裁目的实现的难易程度是决定经济制裁适用与否的首要参考标准。通常而言,为降

低制裁成本,制裁方对于更易实现的制裁目的往往适用成本更低的制裁方式,对更难且更希望实

现的制裁目的则撇开裁成本的考量直接决定制裁的强度及效力。

(二)影响经济制裁效力的因素

不同于 “政治方式解决政治问题”的军事战,亦不同于 “经济方式解决经济问题”的贸易

战,经济制裁作为一项 “错位”机制,在实质上是对国际政治 (包括他国内政)的经济干预。〔14〕

这种 “错位”的机制安排,导致多重要素共同作用影响经济制裁的最终表现及结果。

1.制裁的成本与代价

制裁方的制裁成本包括经济成本、政治成本、声誉成本以及机会成本等。制裁方负担的成本

额度与其实现政治目的的期望程度呈正相关:在实际支出成本超出预期成本之前,制裁方随着制

裁成本的支出,更乐于相信制裁目的能够尽快实现;在实际支出成本超出预期成本之后,随着成

本负担的加重,制裁方 “执拗”地相信制裁目的能够实现。

理想化的制裁压力传导路径是将A国的成本转换为B国的代价。在贸易制裁中,制裁方切

断与目标对象的市场交易,支出的经济与机会成本会成为目标国丧失交易机会的经济代价;同

理,在贸易反制裁中,B国同样可以用同比例成本的关税报复性措施对 A国造成经济代价。〔15〕

但是,成本与代价的转化并非在全部场景下均可完整实现,经济制裁的 “回旋镖效应”及附带伤

害会对制裁方造成难以预估的额外成本。(请参见图1)
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

参见沈伟、俎文天:《“昙花一现”还是 “未来趋势”:美西方商业制裁的理论与实践》,载 《东南大学学报 (哲学社

会科学版)》2023年第2期。
SeeMaartenSmeets,CanEconomicSanctionsbeEffective?,WTOStaffWorkingPaper,No.ERSD 2018 03,2018,

p.2.
SeeTadeášPala,TheEffectivenessofEconomicSanctions:ALiteratureReview,14NISPAceeJournalofPublic

AdministrationandPolicy239,242 (2021).
参见沈伟:《论金融制裁的非对称性和对称性———中美金融 “脱钩”的法律冲突和特质》,载 《上海对外经贸大学学

报》2020年第5期。
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图1 制裁成本与预期制裁效力

2.制裁的持续时间

对制裁方和目标对象而言,经济制裁的持续时间难以预测和控制。制裁时间跨度的长短受到

多重因素影响,例如制裁方对于制裁目的的实现意愿、对于制裁成本的负担意愿,以及目标对象

对于制裁压力的承受能力、对于政治政策的坚持意愿等。在制裁实践中,经济制裁的强度变化随

着制裁措施的 “层层加码”呈现递增态势,鲜有制裁方在制裁初期全盘托出制裁底牌,更多表现

为前期的制裁措施未能迫使目标对象改变行为,制裁方在之后采取更为强硬的制裁措施。因此,

更短的制裁时间意味着更低的制裁成本,制裁方更希望尽快实现并结束制裁。

目标对象对于制裁压力的感知是影响经济制裁效力的重要因素。〔16〕对于目标对象而言,制

裁时间的长短与压力承受的 “韧性”呈负相关。制裁时间越长,目标国家及其国民越有充足时间

采取措施进行缓冲应对,甚至会随着时间的推移逐渐适应制裁措施。〔17〕由此,制裁效力在制裁

持续时间轴上的变化曲线呈波浪式下降,沉没成本的增加反而致使制裁效力衰减。(请参见图2)
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图2 制裁持续时间下的制裁效力变化

3.制裁的内容及方式

以制裁的内容区分,经济制裁可以分为贸易制裁和金融制裁。贸易制裁是制裁方通过限制
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〔16〕
〔17〕

参见陈佳雯:《俄乌冲突下的经济制裁:措施、影响与不确定性》,载 《国际经济合作》2022年第3期。
SeeRichardN.Haass,EconomicSanctions:TooMuchofaBadThing,availableathttps://www.brookings.edu/

research/economic-sanctions-too-much-of-a-bad-thing/,lastvisitedonJun.18.2023.
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(中止)与目标对象的国际贸易,致使目标对象因此产生 (或可能产生)经济损失。〔18〕在世界市

场作为宏观整体需要实现各要素供需平衡的系统场域下,小国在贸易制裁下受到的损失较小,大

国在此过程中遭受的关税影响亦会部分转移至第三国。金融制裁通过限制目标对象的资金流动,

将消极影响传导至目标对象的贸易领域,甚至影响第三方的投资信心。因此,相较于贸易制裁,

金融制裁具有更为明显的成本及效果优势。若两种制裁同时使用,将会起到互补强化作用。〔19〕

以制裁的方式区分,经济制裁可以分为全面制裁 (comprehensivesanctions)和针对制裁

(targetsanctions,亦作 “聪明制裁”)、初级制裁和次级制裁 (secondarysanctions)。全面制裁

是指制裁方在全领域对目标国进行经济限制措施,如美国对古巴、伊朗采取的制裁;针对制裁是

指制裁方在特定领域对目标国的特定行业、实体或个人进行经济限制。〔20〕全面制裁具有 “无差

别攻击”的特性,易对制裁方的国际声誉及形象产生消极影响;针对制裁则瞄准目标对象的关键

领域,减少对无辜平民的附带伤害,〔21〕并在提升打击精度的同时扩大了制裁范围。初级制裁是

指制裁方单边对目标对象进行制裁;次级制裁是在初级制裁的基础上,迫使第三国及其实体限制

与目标对象交易,将单边行为转化为多边性质,〔22〕次级威慑亦可解决集体制裁难以达成合意的

行动困境。

4.目标对象对制裁的反应

经济制裁是一项专属于强国的特权,〔23〕发达国家利用 “南北主体”在不同发展阶段存在的

实力不均衡形态,〔24〕以经济优势换取政治利益。由于现代国家对于经济制裁的表现呈现 “非脆

弱性”,目标对象在民族主义下的 “承受韧性”往往超出制裁方预期,制裁方难以预测目标对象

对制裁压力的承受度。〔25〕根据制裁实践,目标对象采取以下制裁回应:其一,以实力为基础,

调整被制裁行业的产业链供应链布局实现制裁规避,凭借优势领域对制裁方加以反制,以及进行

其他阻断制裁效力的实力打击;其二,以合作为基础,通过寻求更广泛的 “制裁破坏者”

(sanctionsbusters)的支持,〔26〕与伙伴国家及其实体形成反制裁联系,以及其他缓冲制裁消极

后果的合作方式;〔27〕其三,以策略为基础,被制裁实体建立并完善制裁合规体系,提起法律救

济程序,并通过国内法程序构建阻断法体系、反制裁法律体系等。〔28〕
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〔18〕

〔19〕
〔20〕

〔21〕
〔22〕
〔23〕
〔24〕

〔25〕
〔26〕

〔27〕

〔28〕

SeeJamesMLindsay,TradeSanctionsasPolicyInstruments:ARe-Examination,30InternationalStudiesQuarterly
153,154 (1986).

参见万书:《试论经济制裁》,载 《世界经济与政治》2004年第9期。
SeeColumbiaResearch,EconomicSanctionsandRestrictedParties,availableathttps://research.columbia.edu/

economic-sanctions-and-restricted-parties,lastvisitedonOct.30,2023.
SeeArneTostensen&BeateBull,AreSmartSanctionsFeasible?,54WorldPolitics373,380 (2002).
参见杨永红:《次级制裁及其反制———由美国次级制裁的立法与实践展开》,载 《法商研究》2019年第3期。
参见刘建伟:《美国制裁改革背景下的对俄经济制裁》,载 《国际展望》2022年第3期。
参见毕莹、俎文天:《从投资保护迈向投资便利化:投资争端解决机制的 “再平衡”及中国因应》,载 《上海财经大

学学报》2023年第3期。
SeeRobertAPape,WhyEconomicSanctionsDoNotWork,22Internationalsecurity90,106 (1997).
SeeBryanREarly,BustedSanctions:ExplainingWhyEconomicSanctionsFail,StanfordUniversityPress,2015,

p.36.
SeeOlegS.Sukharev&EkaterinaN.Voronchikhina,DevelopmentofCountriesunderSanctions:IranandRussia,8

R-Economy219,221 (2022).
参见叶研:《经济制裁与反经济制裁国际合作》,载 《外交评论 (外交学院学报)》2023年第1期。
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二、美西方经济制裁效力的作用逻辑及实现路径

(一)美西方经济制裁有效的作用逻辑

在传统的制裁逻辑下,足够大的经济压力总能迫使目标对象改变政策及政治行为。〔29〕美西

方早期的制裁实践遵循于此,全面制裁、极限制裁等高压措施层出不穷,但成效不彰。由此,制

裁压力的强弱并非决定制裁效力的唯一要素,目标对象在足够强度的施压下感受 (以及能够承

受)到的压力大小,以及制裁方 “能否”和 “愿否”负担 “足够强度”背后的成本及代价,似乎

更是经济制裁成功与否的关键。

按照威尔逊总统的观点,“一个被抵制的国家是一个即将投降的国家”,他认为经济制裁是一

种相较于武力性价比更高的外交方式。〔30〕但是,20世纪70年代至20世纪末,美国仅有13%的

经济制裁实现了外交政策目标。根据美国以往的制裁案例,成功的制裁通常需要包含以下要素:

制裁方要负担尽可能低的成本及代价;通过经济制裁要达成的政治目的要容易实现;制裁方的实

力要远高于目标对象;制裁方要与目标对象存在紧密的贸易合作关系;制裁措施的执行要迅速且

果断。〔31〕由此,美西方在21世纪进行经济制裁更加倾向于:负担更低的制裁成本和代价,在短

时间内结束制裁,制裁措施能够更为精准地打击目标对象。其中,制裁成本与代价作为核心要

素,成为美西方决定是否采取以及持续制裁的决定性指标,制裁时间、制裁强度等因素的考量均

需服务于降低成本和代价。
(二)美西方经济制裁生效的实现路径

以前述作用逻辑为遵循,美西方根据不同目标对象区别选择制裁内容及方式。在制裁实践

中,美西方依靠在全球产业链供应链中关键节点的发展优势,以及在国际金融体系中的主导地

位,更多采取贸易制裁和金融制裁措施,并通过针对性制裁和次级制裁的方式实现制裁目的。

在贸易制裁场域下,美西方关注与目标对象贸易合作的 “挂钩”紧密度,以及双方在贸易制

裁下对伤害与反伤害的韧性差异。一方面,美西方加强与其他国家的贸易联系,着重在关键领域

提升其对美依赖度。二战后,美西方通过跨国企业和贸易保护手段与其他国家主体进行 “经济捆

绑”,凭借在经贸、高科技等领域的产业竞争力,〔32〕对重要商品进行进出口管制,迫使目标对象

在全球产业链供应链中 “断链脱钩”。另一方面,美西方在绝对经济实力下通过更大的经济损失

换取对目标对象充分的经济打击。在美国对伊朗的贸易制裁中,相较于美国拥有更多替代市场,

伊朗不具备较强弹性的贸易曲线,在国际贸易中更加依赖美国。〔33〕
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕
〔33〕

SeeJonHovi,RobertHuseby&DetlefF.Sprinz,WhenDo(Imposed)EconomicSanctionsWork?,57WorldPolitics
479,482 (2005).

SeeMaximTrudolyubov,SanctionsShouldImposeCostsWhereTheyAreDue,availableathttps://www.wilsoncenter.
org/blog-post/sanctions-should-impose-costs-where-they-are-due,lastvisitedonOct.30,2023.

SeeKimberly Ann Elliott,EvidenceontheCostsand Benefitsof EconomicSanctions,availableathttps://
www.piie.com/commentary/testimonies/evidence-costs-and-benefits-economic-sanctions,lastvisitedonOct.30,2023.

参见孙昌岳:《全球产业链供应链深度调整》,载 《经济日报》2022年12月29日,第4版。
SeeAkbarE.Torbat,ImpactsoftheUSTradeandFinancialSanctionsonIran,28TheWorldEconomy407,427

(2005).
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在金融制裁场域下,美西方凭借金融实力以及在国际货币体系中的垄断地位,产生超越金融

领域的溢出效应。一方面,由于现行国际货币结算体系以及支付货币系统均以美元为中心,并以

美元作为国际市场交易中的报价、支付和清算的核心货币,全球各交易主体在国际商事活动中难

以脱离美元支付体系。美国凭借 “美元霸权”以及在国际金融组织的关键地位,通过长臂管辖、

本国法的域外适用等法律途径及机制,将金融垄断实力与美国政治战略相接轨,将金融优势转化

为政治霸权。另一方面,金融制裁波及投资、贸易以及国民经济等多个领域。美国之所以能够实

施金融制裁,赖于其拥有一套完整的金融市场体系和金融基础设施,不仅包括证券、资本、信

贷、保险、大宗商品等各类子市场,而且涵盖交易的各个环节。〔34〕这就导致目标对象的其他部

门在金融制裁下遭受间接伤害,如外国直接投资减少、外资流出以及国内生产总值 (GDP)下

降等。〔35〕

为阻止目标对象通过 “制裁破坏者”规避制裁,美西方利用次级制裁迫使第三国政府、实体

以及个人中断与目标对象的经济联系,并实现制裁方之间的国际合作。一方面,次级制裁将作用

对象扩大至与美国之间具有连接点的 “非美国人”(涵盖公私主体),意图将目标对象变成真正的

“经济孤岛”。美国将次级制裁管辖权的认定标准设置为 “最低限度联系”,〔36〕在实质上是对本国

法的不当域外适用。另一方面,在愈发强调制裁合作的当下,〔37〕美西方的次级制裁实现了制裁

的 “被动合作”,更广泛主体在次级制裁压力下加入制裁方行列。次级制裁的效力认定更为关注

能否阻断第三方与目标对象的特定经济联系,依此标准美国的次级制裁非常有效。〔38〕

三、美西方经济制裁效力的受阻、纾困与再桎梏:
以俄乌冲突下的对俄制裁为例

  2014年,俄罗斯因克里米亚事件以及乌东局势受到美西方的经济制裁,并在之后长期受到

经济抵制。〔39〕2022年2月,美西方因俄乌冲突再次宣布对俄罗斯启动制裁。〔40〕2022年4月6
日,美国声称已联合全球三十多个盟国和合作伙伴,对俄罗斯实施历史上范围最广且影响力最大

的经济限制措施。〔41〕根据全球制裁跟踪平台 (Castellum.Ai)统计,在本轮俄乌冲突前,全球

对俄采取的经济制裁措施为2695项;俄乌冲突发生后,截至2023年10月16日,全球对俄新增

·181·

〔34〕
〔35〕

〔36〕
〔37〕

〔38〕
〔39〕
〔40〕

〔41〕

参见戚凯:《美国 “长臂管辖”与中美经贸摩擦》,载 《外交评论 (外交学院学报)》2020年第2期。
SeeEvseyGurvich&IlyaPrilepskiy,TheImpactofFinancialSanctionsontheRussianEconomy,1RussianJournal

ofEconomics359,384(2015).
参见唐也斯、杨署东:《中国应对美国次级制裁的反制研究》,载 《国际贸易》2022年第3期。
SeeYechanMoon,HowEffectiveareSecondarySanctions?,availableathttps://archives.kdischool.ac.kr/bitstream/

11125/44759/1/How%20effective%20are%20secondary%20sanctions%3f.pdf,lastvisitedonJun.27,2023.
参见中国现代国际关系研究院课题组、黄莺:《美国的次级制裁与国际应对》,载 《现代国际关系》2022年第7期。
参见刘军梅:《俄乌冲突背景下极限制裁的作用机制与俄罗斯反制的对冲逻辑》,载 《俄罗斯研究》2022年第2期。
参见 《美国宣布对俄首批制裁措施》,载https://www.chinanews.com.cn/gj/2022/02 22/9682632.shtml,最后访

问时间:2023年6月28日。
SeeWhiteHouse,FactSheet:UnitedStates,G7andEUImposeSevereandImmediateCostsonRussia,availableat

https://www.whitehouse.gov/briefing-room/statements-releases/2022/04/06/fact-sheet-united-states-g7-and-eu-impose-severe-
and-immediate-costs-on-russia/,lastvisitedonJul.9,2023.
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15242项制裁措施。〔42〕随着美西方新一轮制裁方案的出台,这个数字将进一步增加。〔43〕

(一)效力受阻:美西方对俄罗斯的经济制裁受到多重因素影响

经济制裁发挥效力通常是多重动因的耦合结果,制裁是否生效以及效力大小无法仅凭单一措

施进行判断。〔44〕在美西方制裁实践中,由于成本代价、目标反应以及持续时间存在消极变量,

制裁压力的传导路径易发生偏移甚至倒置,制裁效力难以完全发挥。

1.美西方已负担过高的制裁成本及代价

经济制裁的成本及代价是影响制裁设计的关键因素,〔45〕在贸易制裁中表现为博弈论的零和

博弈,在金融制裁中表现为美元国际地位的下降。一方面,经济全球化使得跨境贸易的参与主体

形成紧密的相互依赖关系,〔46〕突然 “脱钩”会对制裁方造成回旋伤害。对美国而言,贸易制裁

容易形成祸水逆流,如本国企业因制裁合规产生的销售及投资回报损失,以及因此导致的国内失

业率上升等;〔47〕对欧盟而言,欧洲依赖俄罗斯的石油、天然气等能源,能源限价、出口禁令等

措施招致俄罗斯中止对欧供应能源,欧洲大陆正面临有史以来最严重的能源危机。〔48〕另一方面,

美国实施的金融制裁以及次级制裁,均赖于美元在国际金融体系的主导地位,〔49〕但 “美元霸权”

的滥用致使国际货币及金融体系产生变动,更多国家推动本币国际化并探索构建替代金融基础设

施,美元的国际地位正日益降低。〔50〕

此外,经济制裁对第三方主体造成的溢出损失对美西方的声誉评价产生负面影响,例如人权

主义指责,〔51〕其在国际交易市场上的信用评价亦有所降低。

2.目标对象进行制裁规避并对美西方回应反制措施

目标对象在经济制裁下积极规避制裁,探索建立商品、服务和金融贸易的替代渠道。在对俄

制裁中,俄罗斯在美西方贸易制裁下寻求与中国更为密切的贸易往来,并通过中国的超级油轮和

保险机构替代西方限制提供的货运及保险服务。〔52〕近年来,众多遭受美西方经济制裁的国家纷
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕
〔50〕

〔51〕
〔52〕

SeeRussiaSanctionsDashboard,availableathttps://www.castellum.ai/russia-sanctions-dashboard,lastvisitedon
Nov.10,2023.

为行文方便,若无明确说明,下文中的 “对俄制裁”表述仅指代2022年2月俄乌冲突发生后的美西方对俄制裁,不

包括在此之前的制裁措施。
SeeMaartenSmeets,CanEconomicSanctionsbeEffective?,WTOStaffWorkingPaper,No.ERSD-2018 03,2018,

p.15.
SeeItayFischhendler,LiorHerman & NirMaoz,ThePoliticalEconomyofEnergySanctions:Insightsfroma

GlobalOutlook1938–2017,34EnergyResearch&SocialScience62,64 (2017).
SeeMaartenSmeets,CanEconomicSanctionsbeEffective?,WTOStaffWorkingPaper,No.ERSD-2018 03,2018,

p.4.
SeeRichardN.Haass,EconomicSanctions:TooMuchofaBadThing,availableathttps://www.brookings.edu/

research/economic-sanctions-too-much-of-a-bad-thing/,lastvisitedonJun.18,2023.
SeeBurakBir,WarinUkrainemakesenergyoneofEuropestopcrisesin2022,availableathttps://www.aa.com.tr/

en/europe/war-in-ukraine-makes-energy-one-of-europes-top-crises-in-2022/2775941#,lastvisitedonNov.8,2023.
参见中国现代国际关系研究院课题组、黄莺:《美国的次级制裁与国际应对》,载 《现代国际关系》2022年第7期。
参见沈伟、俎文天:《“昙花一现”还是 “未来趋势”:美西方商业制裁的理论与实践》,载 《东南大学学报 (哲学社

会科学版)》2023年第2期。
SeeAmichaiCohen,EconomicSanctionsinIHL:SuggestedPrinciples,42IsraelLawReview117,133 (2009).
SeeOfficeoftheDirectorofNationalIntelligence(ODNI),SupportProvidedbythePeoplesRepublicofChinato

Russia,July2023,p.4.
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纷采取行动应对或规避制裁措施,如伊朗致力于发展 “不受干涉”的贸易和金融网络,朝鲜通过

替代渠道继续获得发展核计划的材料及资金等。〔53〕

部分有实力的目标对象会在其优势领域对美西方进行反制,以实现报复并提高制裁代价。根

据习惯国际法下的国家责任分配规则,一国因他国不法行为造成损失后,在遵守国际法基本原则

和强行规范的前提下,对制裁方采取的反制措施属正当行为。反制措施的效力路径与经济制裁相

似,亦为利用 “非对称”实力进行经济威慑,以达到迫使制裁方停止制裁的政治目的。在对俄制

裁中,俄罗斯将部分制裁方列入 “不友好国家清单”,并在贸易、金融以及投资等领域回应反制

措施。〔54〕

3.美西方的经济制裁无法在短期内结束

对美西方而言,制裁周期的拉长意味着更高的制裁成本和愈发不乐观的制裁效果。理想的制

裁结果应当是在短期内尽快迫使俄罗斯作出政治妥协。但是,由于对俄制裁并不满足以往制裁成

功的构成要件,“闪电战”被迫拖为 “持久战”和 “消耗战”。其一,制裁成本及代价难以压低,

欧洲国家以及美国次级制裁下的第三方主体难以解决由此引发的 “缺粮”和 “缺油气”问题。其

二,制裁效力锚定的制裁目的难以实现,美西方希望通过经济制裁迫使俄罗斯停止对乌克兰的军

事行动,但 “普京领导下的俄罗斯从未在谈判桌上结束战争”〔55〕,俄罗斯人对于领土的坚持远远

超过对于经济发展的追求。其三,美西方对俄在经济总量和部分领域的实力差距无法完全作用于

制裁效力,俄罗斯在大宗商品的物流及供应优势能够起到对冲与抵消作用,大国之间的制裁博弈

更偏向于各自 “长板”之间的竞争。其四,美国与俄罗斯之间不存在紧密的贸易合作关系,2021
年美俄贸易额仅占美国商品贸易的0.8%。〔56〕其五,美西方制裁存在集体行动困境,难以保证

制裁措施的有效执行。以欧盟为例,欧盟南北方成员存在能力及意愿差异,法国、西班牙和意大

利等国难以负担制裁损失,虽已呼吁布鲁塞尔补充欧盟复苏资金,但难以获得其他成员国的

支持。〔57〕

(二)尝试纾困:美西方在经济制裁效力受阻下的新发展

1.美西方通过制裁方合作加强联合制裁

在联合制裁中,制裁方之间往往难以实现同频的制裁合作,如俄乌冲突之前,欧盟难以与美

国的制裁步伐保持一致。但在俄乌冲突后,欧盟与美国积极协调制裁政策,以期通过联合实施
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〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

SeeTomKeatinge,DevelopingBadHabits:WhatRussiaMightLearnfromIransSanctionsEvasion,availableat
https://static.rusi.org/developing-bad-habits-what-russia-might-learn-from-irans-sanctions-evasion.pdf,lastvisitedonJun.26,
2023.

SeeJudithAlisonLee,NikitaMalevanny&ClaireYi,RussiaStrikesBack –Countersanctions,availableathttps://
www.financierworldwide.com/russia-strikes-back-countersanctions,lastvisitedonJun.28,2023.

Tom Malinowski,Opinion|HereAre3WaystoEndtheWarinUkraine.OneMightActuallyWork,availableat
https://www.politico.com/news/magazine/2023/08/18/how-to-end-ukraine-war-00111752,lastvisitedonOct.31,2023.

SeeCongressionalResearchService,RussiasTradeandInvestmentRoleintheGlobalEconomy,availableathttps://
crsreports.congress.gov/product/pdf/IF/IF12066,lastvisitedonOct.31,2023.

SeeAndriyKarakuts& BohdanIvashchenko,TheConsequencesoftheWarandSanctionsagainstRussiaforthe
EuropeanEconomy,PrimarilyintheContextoftheLossof Cheap Russian Energy Resources,availableathttps://
analytics.intsecurity.org/en/the-consequences-of-the-war-and-sanctions-against-russia-for-the-european-economy/,lastvisitedon
Oct.31,2023.
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“最大限度地”提高制裁效力。〔58〕此外,日本、韩国作为亚洲盟友,在此次对俄制裁中受到美西

方着重拉拢。〔59〕美西方加强联合制裁:一方面是通过凝聚制裁合力,对俄罗斯造成更广泛且更

严重的制裁伤害;另一方面是争取更多制裁中立方,切断俄罗斯的制裁规避渠道,减少俄罗斯可

能争取的 “制裁破坏者”盟友。

2.美西方通过更新制裁措施实现极限制裁

在制裁措施的范围上,美西方对俄制裁涵盖贸易、投资以及金融等多个领域,覆盖个人、实

体以及政府等多类主体。一方面,美西方几乎动用了 “经济制裁工具箱”中的所有武器,在多个

经济部门对俄罗斯进行经济打击,包括但不限于能源禁运及限价、冻结在美资产、限制投资以及

阻碍高新技术发展等。另一方面,俄罗斯的个人和实体均被列入限制对象:个人层面包括总统普

京、外长拉夫多夫以及寡头阿布拉莫维奇,涵盖政府、企业多部门;实体层面包括国防、航天以

及高科技等多领域。

在制裁措施的强度上,美西方对俄采取的贸易与金融限制措施成为实质上的 “极限制裁”。

在贸易制裁层面,美西方不仅对俄罗斯的商品或技术实行进出口限制和禁运,而且意图取消对俄

罗斯的最惠国待遇,通过施加高额关税构建贸易壁垒,此举被认为是贸易制裁领域的 “核武

器”。〔60〕此外,美西方对俄罗斯的能源贸易进行制裁并实施能源禁运,这也是欧盟首次对俄能源

行业采取制裁。在金融制裁层面,美西方合力将俄罗斯几大重要银行排除出 “环球同业银行金融

电信协会”(SWIFT系统),SWIFT系统的禁用意味着强制切断了俄罗斯在国际贸易中的交易能

力,此举被认为是金融制裁领域的 “核武器”。

3.美西方加强在 “非对称”领域的施压

为突破经济制裁的效力瓶颈,美西方在对俄制裁中更加关注全球话语规则及产业链供应链的

关键节点,通过关键领域的实力差距对俄进行错位实力打击。

美西方加强在金融领域的阻断拦截。由于金融制裁能够对其他制裁措施产生溢出效应,美西

方频繁在金融领域向目标对象发难,以提高制裁的整体效力。〔61〕美国凭借美元霸权和金融基础

设施的垄断地位,大规模冻结俄罗斯在美资产,对俄罗斯多个大型国有及商业银行进行制裁,〔62〕

限制俄罗斯个人及实体从国际金融组织获得融资,增设国际交易中的结算壁垒。此外,为确保俄

罗斯超六千亿美元的外汇储备不会抵消金融制裁措施的效力,七国集团 (G7)集体限制俄罗斯

的外汇储备使用权,增加俄罗斯的金融风险和债务违约危机。〔63〕
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SeeJamesPoliti,SustaininganInternationalCoalitionoftheWilling:LessonsfromJapansandSouthKoreas
ResponsetoPutinsWarinUkraine,availableathttps://isdp.eu/sustaining-an-international-coalition-of-the-willing-lessons-from-
japans-and-south-koreas-response-to-putins-war-in-ukraine/,lastvisitedonNov.27,2023.

SeeJadaFraser,USandEUStepUpEffortstoCo-OrdinateSanctionsPolicies,availableathttps://www.ft.com/
content/9dcc6d8e-89cc-46ce-beeb-db5e37f9bc09,lastvisitedonNov.27,2023.

参见李巍、穆睿彤:《俄乌冲突下的西方对俄经济制裁》,载 《现代国际关系》2022年第4期。
SeeBarryE.Carter&RyanM.Farha,OverviewandOperationofUsFinancialSanctions,IncludingtheExampleof

Iran,44GeorgetownJournalofInternationalLaw903,904 (2013).
SeeU.S.DepartmentoftheTreasury,TreasurySanctionsImpedeRussianAccesstoBattlefieldSuppliesandTarget

RevenueGenerators,availableathttps://home.treasury.gov/news/press-releases/jy1636,lastvisitedonNov.22,2023.
参见刘军梅:《俄乌冲突背景下极限制裁的作用机制与俄罗斯反制的对冲逻辑》,载 《俄罗斯研究》2022年第2期。
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数字领域成为美西方制裁 “新战场”。在数字时代的大国博弈中,数字技术日益成为国与国

之间地缘战略竞争和衡量国家实力的关键性指标。〔64〕凭借在人工智能技术的领先地位以及在数

字领域的先发优势,美国力图将数字霸权转化为 “数字殖民主义”。在对俄制裁中,由于数字领

域的发展及实力差距,美西方对俄展开多轮数字制裁,主要体现为 “数字制裁”和 “制裁数字”。

一方面,美西方抢占数字资源的垄断地位,在多个领域利用数字化优势对俄进行打击,包括利用

数字技术切断俄罗斯政府与主流媒体的通信连接,利用数字金融平台将俄罗斯排除出金融基础设

施,利用在全球数字规则的主导权限制俄罗斯的跨境数据流动等;另一方面,美西方制裁俄罗斯

的数字产业,遏制俄罗斯芯片、超级计算机、软件及通信技术的发展,打击俄罗斯数字设施建

设,制裁俄罗斯的数字货币等。

美西方迫使俄罗斯在全球产业链供应链体系中 “断链脱钩”。拜登政府延续并发展了特朗普

时期的供应链调整政策,以维护本国供应链安全为借口,针对关键要素推动全球产业重构。近

来,美西方通过经济遏制及封锁政策,通过 “在岸外包”“近岸外包”以及 “友岸外包”三位一

体供应链安全战略,〔65〕在关键领域与目标对象进行关联 “脱钩”,迫使对方在全球供应链关键节

点 “断链”。在对俄制裁中,为限制俄罗斯在军事领域的高新技术发展,美西方将俄罗斯的半导

体、纳米技术装备、情报技术及设备等作为重点打击对象,通过关键材料 “断供”切断俄罗斯的

军事供应链条。〔66〕由于全球供应链的互动连锁性以及产生影响的滞后性,美国通过区域联盟推

动 “小多边主义”的供应链合作,试图在更多关键节点形成共同优势地位,缓冲因供应链失衡招

致的回旋风险。

在全球经贸规则内容更新及体系重构之际,美西方凭借 “从实力地位出发”的话语权进行全

球规则遏制,为对外制裁提供理论支撑,模糊单边制裁行为的不法性。一方面,通过官方话语引

导控制国际舆论与实践,将符合美西方利益的外交政策包装并拓展运用至整个国际社会。〔67〕“基

于规则的国际秩序”(rule-basedinternationalorder)是拜登政府频繁使用的政治术语,多次出现

在美国对外公布的外交辞令和联合声明中。〔68〕“规则”一词具有高度不确定性,〔69〕模糊了国际

秩序中行为合法性的外延,对俄制裁在 “规则”语境下被解释为阻止及惩罚不法行为的 “合法”

后果。另一方面,国家安全泛化主义渗入国际经贸规则体系,贸易协定和投资协定中作为例外的

国家安全条款正逐渐 “从边缘走向核心”,带有 “自决”性质的安全审查条款被纳入更多协定之

中,〔70〕美西方的单边制裁通过国家安全借口 “合法”限制他国经济。
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〔64〕
〔65〕
〔66〕

〔67〕
〔68〕

〔69〕

〔70〕

参见闫广、忻华:《中美欧竞争背景下的欧盟 “数字主权”战略研究》,载 《国际关系研究》2023年第3期。
参见杨晶滢、陈积敏:《美国供应链安全政策评析》,载 《印度洋经济体研究》2023年第2期。
SeeU.S.DepartmentoftheTreasury,Withover300Sanctions,U.S.TargetsRussiasCircumventionandEvasion,

Military-IndustrialSupplyChains,andFutureEnergyRevenues,availableathttps://home.treasury.gov/news/press-releases/

jy1494,lastvisitedonJul.16,2023.
参见冯峰、谌园庭:《美国塑造国际话语权的历史经验》,载 《红旗文稿》2018年第22期。
SeePeterBeinart,TheVacuousPhraseattheCoreofBidensForeignPolicy,availableathttps://www.nytimes.

com/2021/06/22/opinion/biden-foreign-policy.html,lastvisitedonJul.22,2023.
SeeJohnDugard,Thechoicebeforeus:Internationallawora‘rules-basedinternationalorder’?,36LeidenJournalof

InternationalLaw223,225 (2023).
参见沈伟:《国际经济法的安全困境———基于博弈论的视角》,载 《当代法学》2023年第1期。
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4.鼓动非国家行为主体参与补充制裁

随着以政府为主体发动的传统经济制裁效力弱化,非国家行为体 (non-stateactors)日益参

与制裁,通过覆盖强制力制裁难以触及的 “死角”,对美西方的贸易制裁、金融制裁等方式起到

辅助及补充作用。在对俄制裁中,部分大型商业主体在法律及行政命令的制裁合规要求之外,自

发对俄罗斯的个人及实体进行商业抵制,凭借更为灵活的制裁方式和更为精准的制裁手段,对俄

罗斯的国际商事活动及国民生活水平造成难以恢复的消极影响。〔71〕由于非国家行为体参与商业

制裁更多出于利益因素,美西方在近来的实践中多通过鼓励、诱导甚至操纵交易规则等方式,提

高商业主体不参与制裁的成本及代价,试图将商业主体的补充制裁转化为国家行为体的强制力

制裁。〔72〕

(三)仍存桎梏:美西方难以解决经济制裁效力的内生弊端与外溢矛盾

截至目前,俄罗斯对乌克兰的特别军事行动仍未结束,美西方希望通过经济制裁实现的政治

目的仍未达成,〔73〕美西方与俄罗斯之间持续已久的制裁博弈亦未落幕。虽然美西方尝试通过前

述方式补强制裁效力,但单边经济制裁作为一种合法性存疑的经济威慑方式,在内部构造层面存

在原生固有的结构弊端,在外部利益层面存在难以弥合的交互冲突,底层逻辑的桎梏致使效力问

题难以根本解决。

美西方经济制裁的内生结构弊端主要体现为缺乏效力基础、效力终点与目的不一致,以及难

以规避 “回旋镖效应”。其一,经济制裁的有效性以合法性为基础,但提高制裁效力与控制违法

性犹如 “鱼与熊掌”。以目标为导向的政策即使有效且高效,若违背合法性原则依然会损害权威

决策者的长期目标及利益的实现。〔74〕因此,单边制裁的不法性是对制裁强度的原生限制,美西

方提高制裁效力的措施将可能加剧制裁行为的不法性。此外,制裁持续时间过长同样会增加不法

性的负面影响,〔75〕但若为了加快制裁进度而加大制裁强度或扩大制裁范围,亦会增加违法程度

风险。其二,经济制裁服务于制裁方的政治目的,这种错位的 “结构—功能”关系致使经济限制

措施的影响无法完全传导至政治意图的实现上,美西方通过更新经济制裁措施可以实现贸易战的

效力增强,但在政治层面难以突破外交政策预期的下限。其三,美西方的经济制裁难以规避回旋
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〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

参见沈伟、俎文天:《“昙花一现”还是 “未来趋势”:美西方商业制裁的理论与实践》,载 《东南大学学报 (哲学社

会科学版)》2023年第2期。
SeeJackieNortham,WhiteHouseAppliesMorePressureonthoseHelpingRussiaEvadeSanctions,availableat

https://www.npr.org/2023/04/03/1167683150/white-house-applies-more-pressure-on-those-helping-russia-evade-sanctions,last
visitedonJul.17,2023.

欧盟声称对俄进行经济制裁 “旨在削弱俄罗斯资助战争的能力”。SeetheCounciloftheEUandtheEuropean
Council,Infographic-ImpactofSanctionsontheRussianEconomy,availableathttps://www.consilium.europa.eu/en/
infographics/impact-sanctions-russian-economy/,lastvisitedonNov.1,2023.但是,俄罗斯的军费开支仍在不断增加,并计划增

加2024年的国防及军事开支预算,以支持其对乌特别军事行动。SeePavelLuzin& AlexandraProkopenko,Russias2024
BudgetShowsItsPlanningforaLongWarinUkraine,availableathttps://carnegieendowment.org/politika/90753,lastvisited
onNov.1,2023.

SeeJenniferWallner,LegitimacyandPublicPolicy:SeeingBeyondEffectiveness,Efficiency,andPerformance,36
PolicyStudiesJournal421,422 (2008).

SeeMarcBossuyt,TheAdverseConsequencesofEconomicSanctionsontheEnjoymentofHumanRights,availableat
https://www.ohchr.org/Documents/Events/WCM/MarcBossuyt_ WorkshopUnilateralCoerciveSeminar.pdf,last visited on
Nov.1,2023.
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伤害。在经济全球化的当下,美西方的单边经济制裁与作为全球经济发展逻辑的合作与可持续发

展原则相违背,招致巨大且难以消弭的反伤害。在对俄制裁中,美西方的制裁代价更多是由于制

裁措施本身,而非俄罗斯的反制及报复行为。〔76〕

美西方经济制裁的外溢矛盾主要集中在美欧的利益分配和执行机制上。一方面,美国与欧盟

在全球治理中的定位不同,美国坚持的 “全球战略”与欧盟确立的 “战略自主”使得二者在国际

行动中存在不同追求,〔77〕在对俄制裁中的制裁利益预期亦有不同,加之地缘、体制以及实力等

因素造成的制裁成本及代价差距,双方无法形成高度制裁合意。另一方面,不同于美国分工明确

且机制完善的对外制裁体系,欧盟不具备强制成员方执行制裁的机制保障,欧盟对外制裁的决策

程序仍以成员国决策为主,在事实上表现为 “跨政府间”的政治联络。〔78〕此外,欧盟对于对外

制裁管辖连接点的认定不如美国的 “长臂管辖”激进,〔79〕虽近来实践中有通过修订规则、联合

盟友等途径扩大制裁管辖权的倾向,但仍区别于美国的 “最低限度联系”。

四、美西方经济制裁效力困境下我国的应对逻辑

美西方的单边制裁依赖于对国际规则及话语权的把控,以及在关键领域的实力优势,在本质

上是美西方对国内法的不当域外适用。美西方在制裁效力受阻后的纾困举措,同样是通过 “规则

+实力”的方式,遵循 “模糊其不法性、效率其功能性”的补强逻辑。由此,经济制裁在大国战

略博弈的当下表现为话语之战、法律之战以及能力之战。

2019年10月,党的十九届四中全会首次提出 “涉外法治”表述,要求 “加强涉外法治工作,

建立涉外工作法务制度,加强国际法研究和运用,提高涉外工作法治化水平”〔80〕。涉外法治是我

国法治发展的关键路向,是我国治理能力的重要方面。〔81〕在中美制裁角力的场域下,涉外法治

同样以规则和能力为抓手:规则为表现形式,强调国内法治与涉外法治的规则互动,通过在全球

经济治理中的规则及话语权之争,明确美西方单边制裁的不法性,并对其进行合法反制;能力为

内涵支撑,实质是话语及关键领域的实力角逐,通过多边合作增强 “长板”及关键节点的实力,

提高对美西方制裁的防御韧性。

近年来,美国频繁对我国采取经济制裁措施,限制我国在军事、经济、科技等领域的发展。

党的二十大报告明确 “反对单边制裁”“反对霸权主义和强权政治”以及 “反对脱钩断链”,在具

体应对上提出规则层面的 “加强涉外领域立法”“统筹推进国内法治和涉外法治”,以及能力层面

·781·

〔76〕

〔77〕
〔78〕

〔79〕
〔80〕

〔81〕

SeeMatthieuCrozet&JulianHinz,Collateraldamage:TheimpactoftheRussiasanctionsonsanctioningcountries
exports,CEPII(Centred'etudesprospectivesetd'informationsinternationales)WorkingPaper,No2016 16-June,p.48.

参见杨娜:《战略自主视域下欧盟自我定位的变化》,载 《人民论坛》2023年第3期。
参见王媛媛:《欧盟制裁机制的转型:欧盟全球人权制裁机制的法律框架、运行机制及缺陷》,载 《国际法研究》

2022年第3期。
参见王达坡、彭德雷:《欧盟对外经济制裁体系及其镜鉴》,载 《德国研究》2023年第2期。
《中共中央关于坚持和完善中国特色社会主义制度 推进国家治理体系和治理能力现代化若干重大问题的决定》,载

https://www.gov.cn/zhengce/2019 11/05/content_5449023.htm? eqid=9c89e484000eaa9f00000006649404b0,最后访问时间:
2023年11月6日。

参见何志鹏:《涉外法治的辩证思维》,载 《法制与社会发展》2023年第4期。
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的 “确保重要产业链供应链安全”“深度参与全球产业分工和合作”和 “在关系安全发展的领域

加快补齐短板”等解决之策。

美西方的经济制裁虽面临效力困境,但在实现外交政策及政治目的上仍具有重要地位,短期

内不会改变,以竞争为导向的对华制裁将成为常态。我国应当针对影响制裁效力的关键因素,通

过涉外法治的规则及能力内涵,构建立法、执法以及司法的机制保障,确保重点领域的安全能

力:一方面,在涉外法治的规则层面瞄准制裁效力的合法性基础,通过坚持 “以国际法为基础的

国际秩序”(internationallaw-basedinternationalorder),“反对打着所谓 ‘规则’旗号破坏国际

秩序、制造对抗和分裂的行径”〔82〕,明确美西方单边制裁的不法性,完善我国的阻断法机制及反

制裁法律体系,建成与制裁相关的涉外法治体系;另一方面,在涉外法治的能力层面聚焦制裁效

力的有效性节点,确保我国在全球产业链供应链关键节点的法治保障,强化在金融、数字、人工

智能等领域的实力建设,冲击美西方制裁效力困境的薄弱环节。
(一)坚定维护以国际法为基础的国际秩序

“基于规则的国际秩序”中的 “规则”为何,美国国务卿布林肯将其解读为包括 《联合国宪

章》、公约和条约、联合国安理会决议以及其他在国际组织主持下制定的规则及标准。〔83〕但美国

在实践中将 “规则”扩大化,通过国内立法的长臂管辖干涉他国内政,〔84〕利用区域立法弱化

《联合国宪章》的规制效力,〔85〕以权力和实力为实质导向的 “规则”话语成为美西方实行霸权行

径的 “合法化工具”。

2021年9月21日,习近平在出席第七十六届联合国大会一般性辩论时提出:“世界只有

一个体系,就是以联合国为核心的国际体系。只有一个秩序,就是以国际法为基础的国际秩

序。只有一套规则,就是以联合国宪章宗旨和原则为基础的国际关系基本准则。”〔86〕不同于

“基于规则”的话语表述,我国倡导并坚持的 “以国际法为基础的国际秩序”,将规则指向以

《联合国宪章》为基础的为各国共同适用的国际规则,否认美西方将小多边主义的 “圈内立法”

强加适用于 “圈外国家”的非法实践,通过 “国际法”的确切表述将 “规则”的内涵及解释范

围加以明确。〔87〕

在 “基于规则的国际秩序”的语境下,美西方通过国内法对安全主义进行泛化解释,利用

世界贸易组织 (WTO)多边机制以及带有安全例外条款的区域和双边经贸条约,对单边制裁

进行合法化包装。〔88〕依据 《联合国宪章》宗旨及原则,非经安理会决议而单独采取的单边制
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《习近平:反对打着所谓 “规则”旗号破坏国际秩序、制造对抗和分裂的行径》,载http://www.xinhuanet.com/
video/2021 09/17/c_1211373945.htm,最后访问时间:2023年7月22日。

SeeU.S.DepartmentofState,SecretaryAntonyJ.BlinkenVirtualRemarksattheUNSecurityCouncilOpenDebate
on Multilateralism,available at https://www.state.gov/secretary-antony-j-blinken-virtual-remarks-at-the-un-security-council-
open-debate-on-multilateralism/,lastvisitedonJul.22,2023.

参见柳华文:《严重违背法治精神的霸权主义行径》,载 《光明日报》2020年8月24日,第13版。
参见蔡从燕:《论 “以国际法为基础的国际秩序”》,载 《中国社会科学》2023年第1期。
《习近平在第七十六届联合国大会一般性辩论上的讲话 (全文)》,载http://www.xinhuanet.com/2021-09/22/c_

1127886754.htm,最后访问时间:2023年7月22日。
参见黄进:《践行真正的多边主义,构建以国际法为基础的国际秩序》,载https://translaw.whu.edu.cn/info/1161/

6681.htm,最后访问时间:2023年7月22日。
参见霍政欣:《<反外国制裁法>的国际法意涵》,载 《比较法研究》2021年第4期。
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的 “确保重要产业链供应链安全”“深度参与全球产业分工和合作”和 “在关系安全发展的领域

加快补齐短板”等解决之策。

美西方的经济制裁虽面临效力困境,但在实现外交政策及政治目的上仍具有重要地位,短期

内不会改变,以竞争为导向的对华制裁将成为常态。我国应当针对影响制裁效力的关键因素,通

过涉外法治的规则及能力内涵,构建立法、执法以及司法的机制保障,确保重点领域的安全能

力:一方面,在涉外法治的规则层面瞄准制裁效力的合法性基础,通过坚持 “以国际法为基础的

国际秩序”(internationallaw-basedinternationalorder),“反对打着所谓 ‘规则’旗号破坏国际

秩序、制造对抗和分裂的行径”〔82〕,明确美西方单边制裁的不法性,完善我国的阻断法机制及反

制裁法律体系,建成与制裁相关的涉外法治体系;另一方面,在涉外法治的能力层面聚焦制裁效

力的有效性节点,确保我国在全球产业链供应链关键节点的法治保障,强化在金融、数字、人工

智能等领域的实力建设,冲击美西方制裁效力困境的薄弱环节。
(一)坚定维护以国际法为基础的国际秩序

“基于规则的国际秩序”中的 “规则”为何,美国国务卿布林肯将其解读为包括 《联合国宪

章》、公约和条约、联合国安理会决议以及其他在国际组织主持下制定的规则及标准。〔83〕但美国

在实践中将 “规则”扩大化,通过国内立法的长臂管辖干涉他国内政,〔84〕利用区域立法弱化

《联合国宪章》的规制效力,〔85〕以权力和实力为实质导向的 “规则”话语成为美西方实行霸权行

径的 “合法化工具”。

2021年9月21日,习近平在出席第七十六届联合国大会一般性辩论时提出:“世界只有

一个体系,就是以联合国为核心的国际体系。只有一个秩序,就是以国际法为基础的国际秩

序。只有一套规则,就是以联合国宪章宗旨和原则为基础的国际关系基本准则。”〔86〕不同于

“基于规则”的话语表述,我国倡导并坚持的 “以国际法为基础的国际秩序”,将规则指向以

《联合国宪章》为基础的为各国共同适用的国际规则,否认美西方将小多边主义的 “圈内立法”

强加适用于 “圈外国家”的非法实践,通过 “国际法”的确切表述将 “规则”的内涵及解释范

围加以明确。〔87〕

在 “基于规则的国际秩序”的语境下,美西方通过国内法对安全主义进行泛化解释,利用

世界贸易组织 (WTO)多边机制以及带有安全例外条款的区域和双边经贸条约,对单边制裁

进行合法化包装。〔88〕依据 《联合国宪章》宗旨及原则,非经安理会决议而单独采取的单边制
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《习近平:反对打着所谓 “规则”旗号破坏国际秩序、制造对抗和分裂的行径》,载http://www.xinhuanet.com/
video/2021 09/17/c_1211373945.htm,最后访问时间:2023年7月22日。
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open-debate-on-multilateralism/,lastvisitedonJul.22,2023.

参见柳华文:《严重违背法治精神的霸权主义行径》,载 《光明日报》2020年8月24日,第13版。
参见蔡从燕:《论 “以国际法为基础的国际秩序”》,载 《中国社会科学》2023年第1期。
《习近平在第七十六届联合国大会一般性辩论上的讲话 (全文)》,载http://www.xinhuanet.com/2021-09/22/c_

1127886754.htm,最后访问时间:2023年7月22日。
参见黄进:《践行真正的多边主义,构建以国际法为基础的国际秩序》,载https://translaw.whu.edu.cn/info/1161/

6681.htm,最后访问时间:2023年7月22日。
参见霍政欣:《<反外国制裁法>的国际法意涵》,载 《比较法研究》2021年第4期。
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裁,违反 “会员国主权平等”、不得 “侵害任何会员国或国家之领土完整或政治独立”等国际法

基本原则。〔89〕由此,坚持以 《联合国宪章》宗旨和原则为遵循的国际法,能够有效回应美西方

模糊单边制裁不法性的 “规则”表述,强化 《联合国宪章》作为多边规则的规制效力,应对美西

方通过 “价值观联盟”及区域协议形成的 “联合单边制裁”局面,同时为我国实施阻断及反制裁

措施提供合法依据。

(二)构建更为完善的阻断法治体系

美西方采取的单边制裁是国内立法的域外执法管辖和适用,〔90〕通过对本国、目标国以及第

三国实体的规范制约,限制与目标对象进行经济交易。依反方向路径,目标国制定阻断法律,通

过切断相关实体与外国司法的适用联系,可以在规则技术层面防止美西方长臂管辖的不利影响扩

大。目前,由商务部出台的 《不可靠实体清单规定》和 《阻断外国法律与措施不当域外适用办

法》(以下简称 《阻断办法》),以及由全国人大常委会通过的 《中华人民共和国反外国制裁法》

(以下简称 《反外国制裁法》),共同构成我国的阻断立法体系。

行之有效的阻断法律体系应当涵盖立法、执法等一系列完善、协调且可行的规范系统。就我

国现行阻断法体系建设而言,目前仍存在以下问题亟待解决:

第一,立法层级及规范表述问题。目前我国的阻断立法中,仅 《反外国制裁法》属于全国人

大常委会通过的法律,该法涉及阻断规定的第12条表述过于宽泛,对于 “执行或者协助执行”

“歧视性限制措施”等要件未能详细说明,在实践中存在扩大或缩小解释的可能性,对相关实体

的行为规范存在不确定性。〔91〕其余两部为商务部出台的部门规章,同样存在细节模糊、缺少必

要的透明度等问题,导致执法机关在适用时缺乏明确的规范依据。〔92〕此外,全国人大常委会在

2023年6月28日通过了具有涉外领域基本法地位的 《中华人民共和国对外关系法》 (以下简称

《对外关系法》),〔93〕其中未涉及阻断内容规定。因此,有必要探索补充高位阶法律规范中的阻

断规定,细化相关立法中的具体细节,明确对于适用主体的规范指引。

第二,执法机制及配套协调问题。《反外国制裁法》第12条第1款为禁止性规范,规定了任

何组织和个人的不可为行为,但第2款仅规定了受侵害的组织及个人的权利救济,未明确对于第

1款行为的公权力规制及惩罚。虽然 《阻断办法》第4条、第10条以及第11条涉及相关政府职

责,但是由商务部出台的部门规章无法对外交部、国家发展和改革委员会等同级部门形成强制性

的义务效力。有鉴于此,有必要探索阻断法实施的协同执法机制,联动各级关联部门及机构,通

过资源整合及机制建设,发挥阻断执行机制的最大效能。

第三,我国实体在应对美西方制裁的实践中身陷 “守法困境”(businessdilemmas)。阻断法
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参见 《联合国宪章》第2条。
SeeMarcelGernert,BlockingStatutes:PrivateIndividualsEntangledinInterstateConflicts,inSooksripaisarnkit

P.&PrasadD.eds.,BlurryBoundariesofPublicandPrivateInternationalLaw,Springer,2022,p.199.
SeeAlexandrSvetlicinii,ChinasDefenseAgainstSecondarySanctions:LessonsfromtheEUBlockingStatute,21

JournalofInternationalTradeLawandPolicy217,222 (2022).
参见沈伟:《中美贸易摩擦中的法律战———从不可靠实体清单制度到阻断办法》,载 《比较法研究》2021年第1期。
参见黄进:《论 <对外关系法>在中国涉外法治体系中的地位》,载 《国际法研究》2023年第4期。
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通过对国内私主体进行规制,阻止他国的域外管辖权在本国产生效力。〔94〕阻断法对于私主体的

威慑路径在于 “经济人假设”,私主体在制裁合规与遵守阻断法二者之间进行成本及利益衡

量,〔95〕本质上是在 “两害”中 “取其轻”。因此,有必要提高对企业遵守阻断规定的补偿标准,

细化现有规定中的模糊表述,例如出台司法解释明确 《阻断办法》第11条中的 “必要的支持”。
(三)形成并优化攻守兼备的反制裁法律机制

由于反制裁以国内法为提起依据,且未取得多边合法授权,尽管存在国际法上的不法行为,

反制裁在性质上仍属于单边制裁。因此,如何从国际法的一般法律原则、国际条约法以及习惯国

际法层面证成我国反制裁立法及执法的合法性,成为我国构建反制裁法律机制的基础。具言之,

就一般法律原则而言,反制裁措施应当符合正当目的性以及比例原则;就国际条约法而言,妥善

利用例外条款能够规避反制裁作为单边制裁的违法性;就习惯国际法而言,《国家对国际不法行

为的责任条款草案》要求反制裁需同时满足程序性要件和实体性要件,我国 《反外国制裁法》在

规制设置上存在遗漏,有待通过配套规范及机制加以完善。

反制裁的实现路径与主动制裁相似,通过反制裁伤害下的压力传导,迫使制裁方在反制裁威

慑下停止制裁行为。由此,反制裁具有 “攻”与 “守”的双重功能,“攻”要保证反制裁的有效

性,“守”要确保反制裁的合法性,以攻为守,攻守兼备。

一方面,反制裁的有效性要求我国形成完备的反制裁法律体系,完善我国反制裁措施的国内

法依据,国务院及各部委应在 《对外关系法》《反外国制裁法》等法律框架下尽快制定行政法规

及部门规章等配套协作机制。有效性亦要求反制裁措施应当瞄准制裁方的软肋,打击对方制裁体

系中的薄弱环节。例如,欧盟的对外制裁体系在主体决策、运行效率等方面存有症结,因此可以

通过游说或打击关键成员国的方式进行局部反制,〔96〕进而形成整体阻断效果。此外,鉴于美西

方制裁效果具有 “遇强则弱”的特点,〔97〕我国在加强反制裁措施严厉性的同时,还应加快推进

中国法域外适用的发展进程,通过行政执法与司法适用建设,实现反制裁效果的落实。

另一方面,反制裁的合法性要求我国的反制裁措施应当设计得当,游走在有效性与合法性之

间寻求最佳均衡点。反制裁的效果同样取决于制裁方感受到的压力,由于合法的反制裁应当遵循

比例原则,我国应当慎重决定反制裁的范围、措施以及强度,探索在 “同等制裁伤害”的前提下

产生更强威慑。
(四)坚持在发展和合作导向下提高我国自身实力及国际话语权

制裁与反制裁在本质上是制裁方与目标对象在国家实力和国际地位上的博弈。美西方凭借先

发优势,率先抢占经贸体系和对外制裁的 “中心”位置;发展中国家作为目标对象处于 “边缘”

位置,通过制裁规避和反制裁等方式加以应对。〔98〕随着 “边缘”成员的合作与发展,这种 “边

缘—中心”体系开始突破 “中心制裁边缘”的单向路径,逐渐演变为各自通过优势领域进行互相
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SeeMarcelGernert,BlockingStatutes:PrivateIndividualsEntangledinInterstateConflicts,inSooksripaisarnkit
P.&PrasadD.eds.,BlurryBoundariesofPublicandPrivateInternationalLaw,Springer,2022,p.207.

参见丁汉韬:《论阻断法的实施机制及其中国实践》,载 《环球法律评论》2022年第2期。
参见王达坡、彭德雷:《欧盟对外经济制裁体系及其镜鉴》,载 《德国研究》2023年第2期。
参见郭烁:《云存储的数据主权维护———以阻断法案规制 “长臂管辖”为例》,载 《中国法律评论》2022年第6期。
参见霍达:《国际反制裁制度体系的构建与启示》,载 《人民论坛》2021年第31期。
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“错位攻击”,基础是双方在不同领域的 “非对称”发展形态。

不同于美西方将发展议题作为服务于政治的工具,我国坚持以全球发展倡议为导向,“落实

可持续发展议程”“坚持真正的多边主义”,并 “支持发展中国家实现更好发展”〔99〕。以制裁与反

制裁的效力逻辑为遵循,我国既应寻求与 “边缘”成员的发展与合作,以发展促合作,以合作谋

发展,通过自身实力的增强应对美西方更为 “聪明”的针对制裁,亦应积极参与国际经贸规则的

制定与更新进程,提高在多边平台上的话语权,取得与美西方谈判的更平等地位。

应提升我国产业链供应链韧性,提高在关键节点竞争中的风险应对能力。在地缘政治博弈及

经济全球化的不断发展过程中,全球产业链供应链的弹性与各国经济和技术主权的联系更为紧

密。〔100〕为提升在全环节、各领域的安全与稳定性,我国既要加快在芯片、半导体等 “短板”产

业的发展进程,针对性回应美国对华科技封锁的 “小院高墙”策略,提供更多优惠政策、财政资

金以及专业技术人员,形成在关键核心零部件的优势竞争力,亦要巩固在航天技术、新型能源以

及人工智能等 “长板”领域的领先优势,〔101〕推动 “中国制造”由大变强,提高反制裁阻断制裁

的威慑力。

加强与 “伙伴国家”和 “边缘国家”合作,形成反制裁的合力优势。美西方为提高对外制裁

伤害,封堵目标对象规避制裁的缺口领域,通过 “五眼联盟” (FVEY)、 “四方安全对话”
(QUAD)、“美英澳三边安全伙伴关系”(AUKUS)以及美日、美韩等小多边主义实践,降低盟

国对中国关键产业的依赖度。以此为背景,我国更应积极主动参与全球市场资源配置,以 “一带

一路”倡议为依托平台,深化关键领域的国际合作,向合作方提供优势领域的经验,支持其进行

基础设施建设,确立中国在全球反制裁生态体系中的引领角色。

近年来,美西方频繁推出制裁法案向我国发难,并利用国际经贸规则泛化国家安全概念,逃

避不法性指责。我国作为 “以国际法为基础的国际秩序”和 “真正的多边主义”的坚定支持者与

贯彻方,应当致力于从区域及多边规则着手,明确美西方单边制裁的违法性以及我国反制裁措施

的合法性。在国际经贸规则进入变革重构期的当下,〔102〕我国应当积极参与双边、多边以及区域

层面的规则制定与更新谈判,积极对接高质量、新发展下的规则标准。其一,加快更新双边投资
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〔101〕

〔102〕
〔103〕

《习近平在 “金砖+”领导人对话会上的讲话 (全文)》,载https://www.gov.cn/yaowen/liebiao/202308/content_
6899939.htm,最后访问时间:2023年8月24日。

SeeWillyC.Shih,AretheRisksofGlobalSupplyChainsStartingtoOutweightheRewards?,availableathttps://
hbr.org/2022/03/are-the-risks-of-global-supply-chains-starting-to-outweigh-the-rewards,lastvisitedonAug.28,2023.

SeeJamesEGaida,JenniferWongLeung,StephanRobin&DanielleCave,ASPIsCriticalTechnologyTracker:The
GlobalRaceforFuturePower,availableathttps://www.aspi.org.au/report/critical-technology-tracker,lastvisitedonAug.30,
2023.

参见袁勇:《国际经贸规则进入变革重构期》,载 《经济日报》2023年7月10日,第4版。
参见李晓玲:《WTO安全例外条款:实践演进、路径选择与中国因应》,载 《国际法研究》2023年第3期。



·205·

2024年第1期

的外交布局理念,从政治、经济、安全等多领域加强与俄罗斯、东盟及其成员等周边国家的合作

发展,并以金砖国家升级为 “金砖+”为契机,〔104〕通过 “南南合作”,提升发展中国家在 “南北

对话”中的地位及话语权。

Abstract:Theeffectivenessofeconomicsanctionsisjudgedbasedonwhetherthesendingstate

canachievetheexpectedpoliticalgoals.Itisdifficultforthesendingstatetofullyexertsanctions

pressureduetomultiplefactorssuchasthecost,duration,contentandformofsanctions,aswell

astheresponseofthetargetstate.Underthelimiteddeterrenceofsanctions,thetargetstate

oftendonotchangetheirforeignpoliciesinaccordancewiththewishesofthesendingstate.Inthe

economicsanctionsfromtheWestagainstRussia,inordertocopewiththeeffectivenessdilemma,the

Westhaveadoptednewmethodssuchasjointsanctionsand“asymmetricsanctions”inorderto

strengthentheeffectivenessofeconomicsanctions,expectingtoforceRussiatomakepolitical

compromisesassoonaspossible.However,duetoinherentinternalshortcomingsandexternal

contradictions,itisdifficultfortheWesttofundamentallyovercometheeffectivenessdilemmaof

economicsanctions.Withthisasbackground,Chinashouldclarifytheconnotationandimportant

roleof“foreign-relatedruleoflaw”,forma“blocking+anti-sanctions”legalsystemunderthe

internationallaw-basedinternationalorder,buildthecapacityintheglobalsupplychain,to

respondtotheillegalunilateralsanctionsimposedbytheWest.

Key Words:economicsanctions,effectivenessdilemma,anti-sanctions,foreign-relatedrule

oflaw
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〔104〕2023年8月24日,金砖国家领导人第十五次会晤召开特别记者会,宣布金砖国家扩员,沙特阿拉伯、埃及、阿联

酋、阿根廷、伊朗、埃塞俄比亚获邀加入。



·206·

* 沈伟,上海交通大学法学院特聘教授。
本文为国家社科基金重大项目 “美国全球单边经济制裁中涉华制裁案例分析与对策研究” (21&ZD208)的阶段性

成果。
〔1〕 SeeGlobalAffairsCanada,ChinaSanctions,availableathttps://www.canada.ca/en/global-affairs/news/2021/03/

china-sanctions.html,lastvisitedonMar.7,2022;GovUK,UKSanctionsPerpetratorsofGrossHumanRightsViolationsin
Xinjiang,AlongsideEU,CanadaandUS,availableathttps://www.gov.uk/government/news/uk-sanctions-perpetrators-of-
gross-human4-rights-violations-in-xinjiang-alongside-eu-canada-and-us,lastvisitedonMar.7,2022.

〔2〕 SeeEUCouncilImplementingRegulation (EU)2021/478of22March2021ImplementingRegulation (EU)2020/

1998concerningRestrictiveMeasuresagainstSeriousHumanRightsViolationsandAbuses.
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金融制裁与反制裁中的国家能力建设

沈 伟*

内容提要:制裁被称为没有硝烟的战争,制裁国意图通过制裁措施改变被制裁国的政策和行为,

被制裁国通过反制裁措施抵消制裁的消极影响。制裁和反制裁的效果归根结底有赖于制裁国和被

制裁国的国家能力。金融制裁取代贸易制裁等传统制裁正在成为制裁和反制裁的主要场域和工

具。金融制裁和反制裁所依赖的国家能力建设具有具体指向和多重面向,存在着复杂性和技术性

的特征。理解金融制裁和反制裁场域中的国家能力建设具有重要的现实意义,能为设计金融反制

裁工具和措施提供理论框架。

关键词:金融制裁 金融反制裁 国家能力 金融基础设施 金融执法

金融制裁已经日益成为大国博弈的重要手段,并被美国用作实现其政治、外交、经济和安全

目标的常见工具和武器。2018年以来,中美经贸摩擦逐步走向全面竞争。2020年美国接连签署

涉及中国新疆、中国香港的专项法案,以民主人权为由,对相关个人和实体实施金融制裁措施。

美国还联合欧盟等西方盟友,意在对中国形成合围之势。2021年3月22日,美国与加拿大、英

国发表联合声明,以所谓 “新疆侵犯人权”为由,对中国有关实体和个人实施制裁。〔1〕 欧盟亦于

同日发布类似法案制裁中国。〔2〕2021年6月,美国进一步扩大了对中国军工企业的制裁,阻断中
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国军工企业在美的融资渠道。〔3〕 制裁作为一种非常态法律工具正在成为国际经贸关系中的常态。

2022年2月24日俄乌冲突后,美西方国家对俄发起大规模、高强度的 “极限制裁”,特别是

美元支付系统、国际金融体系等国际公共物品呈现出工具化异化的特征,冲击全球化和全球治理

格局。〔4〕 美国对俄制裁呈现出美国金融制裁和俄罗斯反制裁的全貌,为中国观察和研究美国金

融制裁提供了全景式素材,也为考察和设计反制裁路径提供了样本。

国家能力是国家掌握物质和意识形态资源,并且运用这些资源实现国家目标的能力。〔5〕 国

家承担着维护主权和安全的职能,国家能力也呈现多重面向。国家能力、制度基础和经济社会政

策是 “新发展三角”。〔6〕 公司作为近代商业机构形态的出现与国家构建、社会经济发展密切联

系,国家甚至是公司出现不可或缺的条件。〔7〕在全球化语境下,现代战争和国家建设之间的关系

更为复杂。比如,19世纪的资本市场全球化削弱了战争、国家建设和政治改革之间的关系。〔8〕

相当多的研究聚焦国家能力与经济发展之间的关系。〔9〕 例如,数字经济时代,国家数字能

力是最重要的国家能力。〔10〕 此外,战争与国家能力是一个重要的研究议题。许多文献研究国家

能力及其决定因素着眼于战争、法律和税收,〔11〕 因为国家制造战争,战争塑造国家。〔12〕 全球

化语境中的现代战争和国家能力之间的关系非常复杂。比如,战争为国家财政集中化和税收管理

专业化创造条件,国家也可以利用战争强化国家税收汲取能力。

制裁被称为是没有硝烟的战争,甚至是 “比战争更可怕的东西”。〔13〕 与打赢战争需要强有力

的国家能力一样,取得制裁 (遏制对方)或反制裁 (抵御敌人)的效果也需要国家能力,包括了

国内和国际动员能力、话语建构能力、基础设施建设和维持能力、执法能力和其他国家治理能

力。有效的国家行政能力对经济发展至关重要,〔14〕 度量国家能力强弱的一个标准就是抵御外国
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JournalofSociology1222,1222 (2019).
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不当干预的能力,从这个角度看,制裁和反制裁是一种国家能力。

本文从国家能力视角分析金融制裁和反制裁中的国家能力构建和建设。需要指出的是,国家

能力是一个基础性概念,受到制度和政策的影响,也是制度和政策的基础。本文不研究这种抽象

意义上的国家能力,也不研究具体意义上的国家能力的构成要素。〔15〕本文讨论的是在制裁和反

制裁语境中国家能力的维度和指向。下文结构如下:第一部分讨论美国金融制裁的规则体系和执

行机制,第二部分检视俄罗斯反制裁措施。在前两部分的铺垫之后,第三部分重点分析制裁和反

制裁中展现的国家能力建设面向问题,第四部分是讨论美俄金融制裁与反制裁拉锯对中国的借鉴

与启示。最后小结。

一、美国对俄金融制裁的法律体系和执行机制

2014年克里米亚危机爆发后,美国与其他西方国家对俄罗斯展开了大规模、高强度的经济

制裁,金融制裁是这波经济制裁的主要内容和重要特点。

(一)美国对俄金融制裁的法律体系

美国的金融制裁具备较为完备的法律体系支撑,包含从国会立法、总统行政命令到财政部规

章的一系列规则。〔16〕

1.国会立法

自2014年始,美国国会共通过了五部针对俄罗斯进行制裁的法案。2014年就有两部法案颁

布,分别为 《2014年支持乌克兰主权、统一、民主和经济稳定法》(SupportfortheSovereignty,

Integrity,Democracy,andEconomicStabilityofUkraineActof2014)(以下简称 《2014年乌克

兰主权法》)和 《2014年支持乌克兰自由法》(UkraineFreedomSupportActof2014)。

2017年 《通过制裁反击美国敌人法》(CounteringAmericasAdversariesThroughSanctions

Act)则将此前行政命令进行了法典化,〔17〕旨在系统性打击俄罗斯总统体制。〔18〕俄罗斯原油项

目、俄罗斯金融机构、支持俄罗斯能源管道建设、投资于俄罗斯国有资产私有化进程等均被纳入

制裁范围。〔19〕

2022年 《停止进口俄罗斯石油法》(EndingImportationofRussianOilAct)采取了传统贸

易制裁路径,将此前禁止从俄罗斯进口能源的总统令法案化。2022年 《暂停与俄罗斯和白俄罗

斯正常贸易关系法》(SuspendingNormalTradeRelationswithRussiaandBelarusAct),则暂停

给予俄罗斯及白俄罗斯 “永久正常贸易关系”,取消两国在世界贸易组织 (WorldTradeOrganization,
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SeeBernhardReinsberg,ThoamsStubbs& AlexanderKentikelenis,TheWorldSystemandtheHollowingOutof
StateCapacity:How StructuralAdjustmentProgramsAffectBureaucraticQualityinDevelopingCountries,124American
JournalofSociology1222,1222 (2019).

参见徐以升、马鑫:《美国金融制裁的法律、执行、手段与特征》,载 《国际经济评论》2015年第1期。

SeeExecutiveOrderNo.13660;ExecutiveOrderNo.13661;ExecutiveOrderNo.13662;ExecutiveOrderNo.13685;

ExecutiveOrderNo.13694;ExecutiveOrderNo.13757.
参见冯绍雷:《“对俄制裁案”和俄罗斯与西方关系的未来》,载 《欧洲研究》2018年第1期。
参见 《通过制裁反击美国敌人法》第224—228、231—234条。
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WTO)框架下的最惠国待遇。

2.行政命令

经 《国际紧急经济权力法》和 “9·11”事件后 《爱国者法案》 (USAPatriotActof2001)的授

权,美国总统是金融制裁决策机构,有权宣布国家紧急状态并采取冻结资产、阻断金融交易、没收

外国实体或国家财产等行动。〔20〕2021年4月15日,美国总统宣布国家进入紧急状态。

在 “9·11”事件发生后,美国总统愈发频繁地行使紧急状态制裁权,〔21〕 一定程度上取代了

国会立法。〔22〕 这种做法同样体现在美国对俄制裁的问题上。另一方面,法院倾向于采取回避或

支持态度,司法审查几乎不推翻总统行政命令。〔23〕《爱国者法案》第106条规定,政府有权以单

方且不公开的方式向法院提交保密信息,这进一步限制了司法审查对行政行为的制衡作用。

3.财政部规章与制裁清单

美国财政部外国资产控制办公室 (OfficeofForeignAssetsControl,OFAC)是美国金融制

裁的执行机构。〔24〕OFAC的 《乌克兰/俄罗斯相关制裁条例》于2022年5月2日生效,其不仅

大幅增设条款,以增强制裁的可执行性,而且细化了交易豁免的内容和类别。该条例的更新与拜

登政府对制裁改革的主张相呼应,重点在于降低附带伤害、提高可理解性和可执行性。〔25〕

金融制裁的效果取决于精准对象和打击多寡,众多俄罗斯个人和实体被 OFAC列入制裁名

单。截至目前,被 OFAC列入特别指定国民和被封锁人员名单 (SpeciallyDesignatedNationals

andBlockedPersonsList,SDN)的对俄制裁有关的个人、实体、船只、航空器数量近两千。〔26〕

除了SDN名单,行业制裁识别 (SectoralSanctionsIdentifications,SSI)名单是美国针对俄罗斯

重要行业专门设置的制裁名单。2014年,OFAC为了切断俄罗斯部分经济部门从美国融资或获

得科技和能源支持,其所公布的SSI名单覆盖了俄罗斯金融、能源、矿业、国防等重要领域,相

关俄罗斯金融行业实体、能源行业实体、国防行业实体不得从美国个人或实体获得新的股权投资

和融资,既有债务的还款期限亦不得延长。美国人士不得与被列入SSI名单的实体开展与俄罗斯

深海、北极近海或页岩油项目开发相关的贸易,亦不得与全球范围内在此类项目中拥有33%以上
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〔20〕
〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕
〔25〕

〔26〕

参见 《国际紧急经济权力法》第1702 (a)条;《爱国者法案》第106条。

2000年起至2022年5月16日,美国总统援引 《国际紧急经济权力法》宣布国家紧急状态共计47次。SeeBrennan
Center for Justice, Declared National Emergencies Under the National Emergencies Act,available at https://

www.brennancenter.org/our-work/research-reports/declared-national-emergencies-under-national-emergencies-act,lastvisitedon
Jun.5,2022.

SeeAndrewBoyle,CheckingthePresidentsSanctionsPowers:AProposaltoReformtheInternationalEmergency
Economic Powers Act,p.11,available at https://www.brennancenter.org/our-work/policy-solutions/checking-presidents-
sanctions-powers,lastvisitedonJun.2,2022.

Dames& Moorev.Regan案 [453U.S.654 (1981)]中,原告主张总统及财政部相关命令超越法定和宪法权限,
且构成 “管制性征收”,违反美国 《宪法修正案》第5条 “非经公平补偿不得为公共利益而征收私人财产”,均遭法院驳回。部

分案件中,原告以国会违反分权原则下的不得委托规则 (non-delegationdoctrine)、立法否决规则 (legislativeveto)否定总统行

政命令,但大多败诉,相关案件包括:UnitedStatesv.Amirnazmi,645F.3d564,576 (3dCir.2011);UnitedStatesv.Mirza,

454F.Appx249,256 (5thCir.2011);UnitedStatesv.Romero-Fernandez,983F.2d195,196 (11thCir.1993)。
参见龚柏华:《中美经贸摩擦背景下美国单边经贸制裁及其法律应对》,载 《经贸法律评论》2019年第6期。

SeeTheDepartmentoftheTreasury,TheTreasury2021SanctionsReview,availableathttps://home.treasury.gov/

system/files/136/Treasury-2021-sanctions-review.pdf,lastvisitedonJun.5,2022.
SeeOFAC,SanctionsListSearch,availableathttps://sanctionssearch.ofac.treas.gov/,lastvisitedonJun.2,2022.
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〔20〕
〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕
〔25〕

〔26〕

参见 《国际紧急经济权力法》第1702 (a)条;《爱国者法案》第106条。

2000年起至2022年5月16日,美国总统援引 《国际紧急经济权力法》宣布国家紧急状态共计47次。SeeBrennan
Center for Justice, Declared National Emergencies Under the National Emergencies Act,available at https://

www.brennancenter.org/our-work/research-reports/declared-national-emergencies-under-national-emergencies-act,lastvisitedon
Jun.5,2022.

SeeAndrewBoyle,CheckingthePresidentsSanctionsPowers:AProposaltoReformtheInternationalEmergency
Economic Powers Act,p.11,available at https://www.brennancenter.org/our-work/policy-solutions/checking-presidents-
sanctions-powers,lastvisitedonJun.2,2022.

Dames& Moorev.Regan案 [453U.S.654 (1981)]中,原告主张总统及财政部相关命令超越法定和宪法权限,
且构成 “管制性征收”,违反美国 《宪法修正案》第5条 “非经公平补偿不得为公共利益而征收私人财产”,均遭法院驳回。部

分案件中,原告以国会违反分权原则下的不得委托规则 (non-delegationdoctrine)、立法否决规则 (legislativeveto)否定总统行

政命令,但大多败诉,相关案件包括:UnitedStatesv.Amirnazmi,645F.3d564,576 (3dCir.2011);UnitedStatesv.Mirza,

454F.Appx249,256 (5thCir.2011);UnitedStatesv.Romero-Fernandez,983F.2d195,196 (11thCir.1993)。
参见龚柏华:《中美经贸摩擦背景下美国单边经贸制裁及其法律应对》,载 《经贸法律评论》2019年第6期。

SeeTheDepartmentoftheTreasury,TheTreasury2021SanctionsReview,availableathttps://home.treasury.gov/

system/files/136/Treasury-2021-sanctions-review.pdf,lastvisitedonJun.5,2022.
SeeOFAC,SanctionsListSearch,availableathttps://sanctionssearch.ofac.treas.gov/,lastvisitedonJun.2,2022.
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所有权或多数表决权的且被列入SSI名单的实体进行贸易。另外,“50%规则”也同样适用于SSI
名单。美国对俄罗斯制裁标志美国以行业类别为基础的行业制裁手段发展成型。

(二)美国金融制裁的执行机制

1.金融机构的合规与执行

金融机构在美国金融制裁执行中扮演 “私人警察”(privatepolicing)的角色。〔27〕美国金融

机构一旦识别出涉及被制裁对象的资金交易,须冻结该资金,拒绝提供交易服务,并在10个工

作日内向OFAC报告有关其自身、交易、受制裁对象和目标资产的详细信息。〔28〕若未履行以上

合规义务,相关金融机构轻则面临警告函 (cautionaryletter)、民事处罚,重则受到刑事起

诉。〔29〕此外,金融机构还面临OFAC通过合规程序审查、内部审计、例行现场检查、调查和吹

哨人机制等方式对非法交易进行查处。〔30〕

2.OFAC的制裁执法

美国金融制裁的执行有赖于OFAC对金融机构的合规激励和违规行为执法的配合。〔31〕2014
年起,OFAC官方网站公布的因企业违反俄罗斯、乌克兰相关制裁规定所导致的执法案件为十

起,执法频率自2020年起有所提高。〔32〕

从这些案件来看,被执法对象所属行业除了美国对俄制裁的传统重点领域能源业之外,还主

要包括金融领域。近年来,数字货币服务商频繁成为 OFAC的执法对象,数字货币、数字资产

成为OFAC制裁监管的重点关注对象。〔33〕OFAC的金融制裁权力提升了美国财政部在国家安全

事务中的地位。〔34〕

3.司法制裁执法

美国司法机关也加入了对俄制裁执法的过程。纽约南区联邦检察官办公室和联邦调查局于

2022年9月指控俄罗斯人奥列格·弗拉基米罗维奇·德里帕斯卡、纳塔莉亚·米哈伊洛夫娜·巴

尔达科娃和俄裔美国人奥尔加·什里基密谋违反美国对德里帕斯卡及其商业实体实施的制裁。德

里帕斯卡雇用巴尔达科娃和什里基违反制裁,利用美国金融机构为其在美国的利益提供服务。〔35〕
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕
〔35〕

SeeJesseVanGenugten,ConscriptingtheGlobalBankingSector:AssessingtheImportanceandImpactofPrivate
PolicingintheEnforcementofU.S.EconomicSanctions,18BerkeleyBusinessLawJournal137,138 (2021).

See31C.F.R.§§501.602 03,availableathttps://www.ecfr.gov/current/title-31/subtitle-B/chapter-V/part-501?

toc=1,lastvisitedonJun.5,2022.
See31C.F.R.§501,AppendixA,availableathttps://www.ecfr.gov/current/title-31/subtitle-B/chapter-V/part-

501/appendix-Appendix%20A%20to%20Part%20501,lastvisitedonJun.5,2022.
SeeBarryE.Carter&RyanFarha,OverviewandOperationofU.S.FinancialSanctions,IncludingtheExampleof

Iran,44GeorgetownLawJournal903,909 (2013).
SeeJesseVanGenugten,ConscriptingtheGlobalBankingSector:AssessingtheImportanceandImpactofPrivate

PolicingintheEnforcementofU.S.EconomicSanctions,18BerkeleyBusinessLawJournal137,158 (2021).
SeeDepartmentoftheTreasury,CivilPenaltiesandEnforcementInformation,availableathttps://home.treasury.

gov/policy-issues/financial-sanctions/civil-penalties-and-enforcement-information,lastvisitedonJun.8,2022.
OFAC将数字货币商Garantex、数字货币挖矿Bitriver公司列入SDN名单,并在颁布制裁措施时,特别强调其将密

切监控通过数字货币规避美对俄制裁的行为。SeeDepartmentoftheTreasury,TreasurySanctionsRussia-Based Hydra,

WorldsLargestDarknet Market,and Ransomware-Enabling VirtualCurrency ExchangeGarantex,availableathttps://

home.treasury.gov/news/press-releases/jy0701,lastvisitedonJun.8,2022.
参见刘建伟、王付东:《美国财政部国家安全角色的演变、原因及争论》,载 《财政科学》2020年第8期。

SeeKatherinePompillio,Russian Oligarch and AlliesIndicted For Sanctions Evasion,availableathttps://

www.lawfareblog.com/russian-oligarch-and-allies-indicted-sanctions-evasion,lastvisitedonOct.1,2022.
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(三)美国对俄金融制裁的非对称性特征

起始于20世纪50年代初的金融制裁在冷战结束后被美国政府频繁使用,贸易制裁因成本、

人道主义危机以及有效性问题而逐渐式微。〔36〕 金融制裁在 “9·11”事件后成为美国政府对外制

裁的主要手段和工具。

美国金融制裁呈现非对称性的特点。〔37〕 具体而言,第一,美国 “攻守”结合,阻断俄罗斯

主体从美国融资、冻结位于美国的财产、〔38〕 限制交易、从环球银行金融电信协会 (Societyfor

WorldwideInterbankFinancialTelecommunications,SWIFT)系统中剔除、阻碍跨境支付、融

资。俄罗斯无还手之力,处于被动局面。

第二,美国就不同的地区、机构、人员和行业实施针对性的制裁措施。例如,OFAC对宣布

脱离乌克兰的三个争议地区采取更为严格的全面制裁措施。美国分列多种制裁名单,施加不同类

型、程度的制裁限制。在行业制裁方面,美国把对俄罗斯国民经济具有重要性的行业均纳入制裁

范围。俄罗斯的优势产业全在美国制裁之列,俄罗斯对此无计可施。

第三,美国制裁的目的性非常强,对俄制裁的核心目标是削弱俄罗斯的战争能力。一是削弱

俄罗斯的军工基础,将俄罗斯防务和相关物资、技术、航空航天、电子等行业的大批实体列入名

单,而后扩展到制造业、运输业,打击俄罗斯的军工物项采购网络。二是打击俄罗斯的收入来

源,重点制裁金属、采矿业,将能源、采矿行业企业列入名单。三是打击制裁规避行为和第三国

实体,强化对俄罗斯的制裁效果。

二、俄罗斯的反制裁措施

金融制裁严重威胁了俄罗斯的国家安全。2022年7月5日,俄罗斯国家杜马通过两项关于战

时经济措施的特殊法案。第一项法案授权俄罗斯政府强制企业向军方提供商品和服务。第二项法

案修改了俄罗斯现行的劳动法,允许俄罗斯政府调整劳动时间以及特定公司休息日,以确保俄罗

斯国防工业能够应对可能爆发的战争。〔39〕

从俄罗斯2021年7月发布的新版 《国家安全战略》来看,俄罗斯对于国际经济失序状态及

其威胁有了清晰深刻的理解,并以安全化的防御姿态寻求 “独善其身”。〔40〕 同时,俄罗斯强力筑

起反制裁堡垒。俄罗斯的对称性反制裁措施主要包括在贸易领域的报复性手段。为了反击美西方

对俄技术设备的封锁,俄罗斯持续推动进口替代战略,停止出口产品设备。俄罗斯的金融反制裁

体现了非对称性的特征:其一,受制于美俄之间悬殊的金融实力对比,俄罗斯没有直接与美国金

融制裁抗衡。其二,非对称性制裁措施发挥奇效。俄罗斯以能源供应作为与美国金融制裁不对称
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〔36〕
〔37〕
〔38〕

〔39〕

〔40〕

参见袁见等:《美国对他国金融制裁的法律基础、实践及对中国的启示》,载 《国际贸易》2021年第7期。
参见沈伟:《中美经贸摩擦和国际经济秩序转型》,上海交通大学出版社2023年版,第311 333页。

SeeReuters,SanctionsHaveFrozenaround$300BlnofRussianReserves,availableathttps://www.reuters.com/

article/ukraine-crisis-russia-reserves-idINL5N2VG0BU,lastvisitedonJun.8,2022.
参见南博一:《俄罗斯国家杜马通过关于俄罗斯 “战时经济措施”的第一次投票》,载https://world.huanqiu.com/

article/48i8v7NmYaz,最后访问时间:2022年7月8日。
参见陈宇:《解读俄罗斯新版 <国家安全战略>》,载 《世界知识》2021年第16期。
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对弈的砝码,将卢布与石油、天然气锚定。

(一)俄罗斯反制裁措施

俄罗斯反制裁措施以国家安全为导向,以维护本国金融安全为首要追求,在经济、关键部门

产品技术和对外经济关系三个方面铺开,〔41〕化解美国的制裁效果。

1.金融部门的安全化

2014年乌克兰危机爆发之后,俄罗斯依据国家安全战略,推进经济安全化,实施非常态化

的经济政策。〔42〕西方制裁暴露了俄罗斯金融系统的脆弱性。俄罗斯通过监管外汇、利率、贷款

等,化解西方制裁对俄金融部门的冲击,保证支付活动正常进行,阻止本国资产抛售,缓解金融

市场恐慌情绪。〔43〕俄罗斯金融安全化建设的长期目标包括加强银行业体系、健全金融信息与支

付基础设施、降低企业对外资和全球金融市场的依赖。〔44〕

为了缓解外汇流出以及流动性不足,俄罗斯出台了更为严格的外汇管制措施。卢布及友好国

家货币正逐步替代美元、欧元等货币。为了遏制卢布汇率快速下挫,俄罗斯上调利率以维持流动

性,保护民众储蓄免受汇率波动不利影响。针对贷款质量恶化问题,俄政府对企业提供贷款支

持,允许银行暂停对贷款质量的再评估。

2.金融基础设施本土化

作为被美国从国际主流金融基础设施SWIFT系统中剔除的备选方案,俄罗斯建立了独立的

金融信息交换和支付基础设施。

在金融信息交换领域,俄模拟SWIFT的运行模式建立了银行金融信息传输体系 (SPFS)。

在支付领域,俄央行通过设立全资国家支付卡体系 (NSPK)公司,发行并推广与之相适应的本

国银行卡———米尔卡,建立并维护国家支付卡系统。国家支付卡系统和米尔卡已经取代了维萨卡

和万事达卡。这些以卢布为核心的金融基础设施为防止美国利用SWIFT系统卡住美元结算通道

做准备。俄罗斯还与多个国家签订货币互换协议,用其他币种替代美元结算。

俄罗斯联邦外贸银行在2022年9月成为第一家在不使用支撑全球金融交易的国际信息传递

系统SWIFT的情况下向中国开展人民币汇款的俄罗斯银行。人民币转账系统简化了俄罗斯公司

和个人与中国的交易,提高了人民币在俄罗斯的普及率。俄罗斯最大的贷款机构Sberbank

SBER.MM也使用人民币放贷。〔45〕

3.限制金融交易

2018年6月,俄罗斯通过 《关于影响 (反制)美国和其他国家不友好行为的措施的法律》
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕
〔45〕

SeeRichardConnolly,RussiasResponsetoSanctions:How WesternEconomicStatecraftisReshaping Political
EconomyinRussia,CambridgeUniversityPress,2018,pp.68 70.

SeeRichardConnolly,RussiasResponsetoSanctions:How WesternEconomicStatecraftisReshaping Political
EconomyinRussia,CambridgeUniversityPress,2018,p.69.

俄罗斯在外汇、利率政策和贷款方面的应对措施内容主要参考BankofRussia,FinancialStabilityReview (Q4
2021—Q12022),availableathttps://www.cbr.ru/Collection/Collection/File/41036/eng_4q_2021_1q_2022.pdf,lastvisitedonApr.26,

2023.
SeeDecreeofthePresidentoftheRussianFederationdatedMay13,2017No.208.
SeeAndrey Ostroukh,RussiasLaunchesTransfersin ChineseYuan Bypassing SWIFT,availableathttps://

www.nasdaq.com/articles/russias-vtb-launches-transfers-in-chinese-yuan-bypassing-swift,lastvisitedonOct.1,2022.

2024年第5期

(以下简称 “俄罗斯 《反制裁法》”)。2022年3月,俄联邦政府又将包括美国和欧盟成员国等众

多国家和地区,列为不友好国家和地区。〔46〕

俄罗斯限制金融交易的措施包括:要求俄居民向不友好国家债权人偿付外债时须通过卢布账

户,限制俄企业向不友好国家股东分配利润等。俄罗斯要求德国等国支付石油和天然气以卢布结

算,帮助卢布对美元汇率反弹,稳住了经济基本盘。俄罗斯还增持黄金,减少美元资产持有规

模。为了抵消美西金融制裁的消极影响,俄罗斯央行还购买受到制裁的金融机构发行的债券,弥

补国际融资缺口,通过政策性扶持帮助本国金融机构的发展。

4.外国资产国有化

对撤出的外国企业,俄罗斯拟将其国有化。此举与美国冻结、没收俄方资产具有一定的对称

性。对不友好国家人士持股超过25%的企业,俄罗斯立法限制其随意宣布破产的可能。〔47〕

俄罗斯为了降低对美欧市场的依赖,积极与其他国家和地区发展经贸关系,开展经贸合作。

5.阻断制裁的域外效力

俄罗斯 《反制裁法》明文规定,金融机构须通过专门网络向俄罗斯央行报告,由央行决定能否

向境外提供信息并告知该金融机构。另外,俄罗斯借助刑事立法,阻断次级制裁域外效力,将遵循

和执行外国、国际组织等对俄制裁的行为增设为犯罪,并处以高达10年监禁和巨额罚款。〔48〕

(二)俄罗斯对金融制裁的反制措施之决策与执行

俄罗斯进行反制的法律依据包括联邦法律和总统令。俄罗斯 《反制裁法》构建了以总统为核

心的决策体系,俄罗斯总统享有采取或解除反制措施的最高决策权,外国投资监管委员会、央

行、财政部等政府机构共同负责对受限交易的审批和监管。总统有权决定俄罗斯是否继续与不友

好国家或机构的国际合作,是否允许参与俄政府的采购项目,控制进出口贸易,或采取其他制裁

措施。〔49〕总统可听取俄罗斯安全委员会的意见。〔50〕

2022年2月以来,俄罗斯总统普京授权俄政府负责机构进行金融反制措施的执行和监管,主

要内容如下表1所示:

 表1 俄罗斯对金融制裁的反制措施及监管机构概览

序号 反制措施 负责机构 法律依据

1
审批俄居民向不友好国家人员提供卢布贷款、俄居民向境外提
供外汇的交易

外国投资监管委员会 第81号总统令

2 制定强制结汇的程序 央行 第81号总统令

3 审批俄居民与不友好国家人员的不动产交易 外国投资监管委员会 第81号总统令
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕
〔50〕

参见中新网: 《俄罗斯政府批准不友好国家和地区名单》,载https://www.chinanews.com.cn/gj/2022/03 07/

9694997.shtml,最后访问时间:2022年3月8日。
参见环球时报: 《俄媒出现 “可能被国有化”的59家外企名单,包含大众、苹果、麦当劳、保时捷……》,载

https://world.huanqiu.com/article/478oCMZpYWo,最后访问时间:2022年3月12日。

SeeJosie Hunt,Russia PreparesBillSeeking JailTermsFor Adhering ToSanctions,availableathttps://

theowp.org/russia-prepares-bill-seeking-jail-terms-for-adhering-to-sanctions/,lastvisitedonJun.8,2022.
SeeFederalLawNo.127 FZofJune4,2018,Articles.2.
SeeFederalLawNo.127 FZofJune4,2018,Articles.3.
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(以下简称 “俄罗斯 《反制裁法》”)。2022年3月,俄联邦政府又将包括美国和欧盟成员国等众

多国家和地区,列为不友好国家和地区。〔46〕

俄罗斯限制金融交易的措施包括:要求俄居民向不友好国家债权人偿付外债时须通过卢布账

户,限制俄企业向不友好国家股东分配利润等。俄罗斯要求德国等国支付石油和天然气以卢布结

算,帮助卢布对美元汇率反弹,稳住了经济基本盘。俄罗斯还增持黄金,减少美元资产持有规

模。为了抵消美西金融制裁的消极影响,俄罗斯央行还购买受到制裁的金融机构发行的债券,弥

补国际融资缺口,通过政策性扶持帮助本国金融机构的发展。

4.外国资产国有化

对撤出的外国企业,俄罗斯拟将其国有化。此举与美国冻结、没收俄方资产具有一定的对称

性。对不友好国家人士持股超过25%的企业,俄罗斯立法限制其随意宣布破产的可能。〔47〕

俄罗斯为了降低对美欧市场的依赖,积极与其他国家和地区发展经贸关系,开展经贸合作。

5.阻断制裁的域外效力

俄罗斯 《反制裁法》明文规定,金融机构须通过专门网络向俄罗斯央行报告,由央行决定能否

向境外提供信息并告知该金融机构。另外,俄罗斯借助刑事立法,阻断次级制裁域外效力,将遵循

和执行外国、国际组织等对俄制裁的行为增设为犯罪,并处以高达10年监禁和巨额罚款。〔48〕

(二)俄罗斯对金融制裁的反制措施之决策与执行

俄罗斯进行反制的法律依据包括联邦法律和总统令。俄罗斯 《反制裁法》构建了以总统为核

心的决策体系,俄罗斯总统享有采取或解除反制措施的最高决策权,外国投资监管委员会、央

行、财政部等政府机构共同负责对受限交易的审批和监管。总统有权决定俄罗斯是否继续与不友

好国家或机构的国际合作,是否允许参与俄政府的采购项目,控制进出口贸易,或采取其他制裁

措施。〔49〕总统可听取俄罗斯安全委员会的意见。〔50〕

2022年2月以来,俄罗斯总统普京授权俄政府负责机构进行金融反制措施的执行和监管,主

要内容如下表1所示:

 表1 俄罗斯对金融制裁的反制措施及监管机构概览

序号 反制措施 负责机构 法律依据

1
审批俄居民向不友好国家人员提供卢布贷款、俄居民向境外提
供外汇的交易

外国投资监管委员会 第81号总统令

2 制定强制结汇的程序 央行 第81号总统令

3 审批俄居民与不友好国家人员的不动产交易 外国投资监管委员会 第81号总统令
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕
〔50〕

参见中新网: 《俄罗斯政府批准不友好国家和地区名单》,载https://www.chinanews.com.cn/gj/2022/03 07/

9694997.shtml,最后访问时间:2022年3月8日。
参见环球时报: 《俄媒出现 “可能被国有化”的59家外企名单,包含大众、苹果、麦当劳、保时捷……》,载

https://world.huanqiu.com/article/478oCMZpYWo,最后访问时间:2022年3月12日。

SeeJosie Hunt,Russia PreparesBillSeeking JailTermsFor Adhering ToSanctions,availableathttps://

theowp.org/russia-prepares-bill-seeking-jail-terms-for-adhering-to-sanctions/,lastvisitedonJun.8,2022.
SeeFederalLawNo.127 FZofJune4,2018,Articles.2.
SeeFederalLawNo.127 FZofJune4,2018,Articles.3.
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续前表

序号 反制措施 负责机构 法律依据

4 审批俄居民与不友好国家人员的证券交易
外国 投 资 监 管 委 员
会、央行和财政部

第81号总统令

5 审批俄居民向不友好国家债权人清偿债务的交易 央行和财政部 第95号总统令

6
对俄居民与不友好国
家法人或个人间资金
交易的监管:

(1)确定相关交易的金额限制 央行

(2)金额限制以下的交易审批 央行

(3)金额限制以上的交易审批 外国投资监管委员会

第126号总统令

7
对俄居民向外国人分
配利润的监管:

(1)制定利润分配的特殊程序 央行和财政部

(2)审批俄金融机构利润分配的交易 央行

(3)审批俄金融机构以外的其他俄企业
利润分配的交易

财政部

第254号总统令

  资料来源:作者自制。

三、制裁和反制裁中的国家能力建设

美国能够领导西方国家对俄采取如此大规模制裁以及俄罗斯应对美西国家制裁而采取的反制

裁,归根结底取决于与制裁所需要和相匹配的国家能力,具体包括话语构建能力、行政能力、金

融基础设施控制能力、法制运行能力等四个方面。〔51〕

(一)话语建构能力

美国通过动员盟国参与制裁,把单边制裁转变为 “多边制裁”,为单边制裁取得合法性,在

地缘政治对抗中融入金融制裁,加速了俄罗斯与世界经济体系的脱钩,多国联合制裁也加大了俄

罗斯反制裁的难度。通过国际组织、多边联合工作组,美国增强了对俄制裁的协调一致性,体现

了国际协调甚至是动员能力。G7集团表明立场,将撤销部分俄罗斯关键产品的最惠国待遇,限

制俄罗斯从主流多边金融机构获得融资。〔52〕德国宣布停止了一度引发美欧矛盾的 “北溪二号”

天然气管道。〔53〕美西方国家很多大牌公司自发退出俄罗斯市场形成的商业制裁也打击了俄罗斯

的外资政策,造成了俄罗斯与全球商业体系事实上的脱钩。〔54〕俄罗斯于2022年6月6日将一些

著名的美国公司的首席执行官及董事会成员列入黑名单,以报复美西国家对俄罗斯实施的经济制

裁,这些商业领袖将被无限期地禁止前往俄罗斯。
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〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

已有研究将经济制裁有效性的影响因素归纳为经济层面、政治层面和国际合作层面三个方面。经济层面的因素包括

制裁双方的实力对比、贸易联系,政治层面的因素包括制裁的意志和抵制的决心,国际合作层面的因素包括制裁双方国际合作。
参见田斌:《经济制裁:有效与人道的权衡》,中国经济出版社2019年版,第44 51页。

SeeG7,G7LeadersStatement,availableathttps://content.mlex.com/Attachments/2022 03 11_S6743MC3IPRSO132/

2022 03 11 g7-leader-eng-data.pdf,lastvisitedonJun.8,2022.
SeeSarahMarsh & MadelineChambers,GermanyfreezesNordStream 2gasprojectasUkrainecrisisdeepens,

availableathttps://www.reuters.com/business/energy/germanys-scholz-halts-nord-stream-2-certification 2022 02 22/,last
visitedonJun.8,2022.

参见沈伟、俎文天:《“昙花一现”还是 “未来趋势”:美西方商业制裁的理论与实践》,载 《东南大学学报 (哲学社

会科学版)》2023年第2期。
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在制裁的话语建构过程中,美国基于本国国家安全的合理化包装,统领和设计制裁制度与执

行机制,将对外制裁作为实现 “国家安全”的重要工具。制裁成为美国维护国家安全的工具,而

美国国家安全扩大化正在走向制度化。〔55〕 美国还动员其他西方国家支持和参与对俄罗斯的制裁,

形成对俄制裁多边同盟。美国国家安全战略所追求的安全利益和战略目标极其广泛,崇尚综合安

全观念乃至绝对安全观念。〔56〕 制裁是美国实现安全目标的工具之一。在美国对俄制裁中,美国

总统根据 《国际紧急经济权力法》的授权,频繁以国家安全为由,行使紧急状态制裁权。网络安

全威胁被2010年美国 《国家安全战略》列为最重要的国家安全挑战之一。2015—2016年间,时

任美国总统奥巴马发布了EO13694和EO13757,对代表俄罗斯从事重大网络安全破坏活动的个

人或实体实施制裁。2017年美国 《国家安全战略》强调国土安全、经济安全,并将中国、俄罗

斯置于美国的对立面。同年,美国颁布 《通过制裁反击美国敌人法》。2021年,美国又以俄罗斯

破坏美国及其盟国的国家安全为由,宣布国家进入紧急状态,并展开对俄罗斯的又一轮制裁。

美俄金融制裁和反制裁对弈具有深层的国家安全内涵和鲜明的 “安全”共振特点。双方都以

国家安全为名,将自己的政治主张和制裁措施正当化和道义化,都以对方损害本国安全为由,对

其采取制裁或者反制裁措施。美国现有的金融地位为其实现绝对国家安全提供了重要基础和工

具。俄罗斯国家安全战略则以防御为主,强调 “去西方化”。为防范经济、金融领域安全威胁,

俄罗斯诉诸 “去美元化”、金融基础设施的本土化、进口替代战略等安全化措施,提高经济的独

立性。国家安全深度和全面地介入一国的政治、外交、国防,甚至是经济政策,出现了国家安全

泛化主义的特点。从世界经济的角度看,现有的国际经济规则和国际经济治理体系正在受到国家

安全因素的影响,其稳定性、可预测性正在受到侵扰,国际经济环境更加动荡,国际经济规则体

系正在面临崩塌的危险。

国际经贸、金融联系既是制裁的对象,又是预防制裁脱钩和反遏制的对象。俄罗斯选择本土

化路径,与其较高的经济系统自给程度和全球价值链地位相关。在长期制裁与反制裁环境的塑造

下,俄罗斯可预见地将进入以政府全面干预为主导、以有限市场机制引导和有限开放为辅的孤岛

式经济发展模式。〔57〕

(二)行政能力

执行能力和执法能力是美国制裁体系得以运行并发生效力的重要因素。美国经济制裁执行部

门的执行能力非常强,执行手段和方式多样化,〔58〕 采取行动的权力受到很少的限制。〔59〕 俄罗

斯也在制裁和反制裁博弈中强化政府反制裁的能力。

1.措施应变能力

美国结合制裁名单和通用许可机制,提高制裁的灵活性并缓和制裁的反作用,达到精准定

向、灵活豁免的效果。例如,美国特别设置了通用许可以豁免部分涉及 “北溪二号”项目的业务
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〔55〕
〔56〕
〔57〕
〔58〕
〔59〕

参见何为、罗勇:《制裁与反制裁》,当代世界出版社2022年版,第50页。
参见石斌:《思想·制度·工具———美国国家安全体系的一种分析框架》,载 《国际安全研究》2021年第2期。
参见易小准、李晓等:《俄乌冲突对国际经贸格局的影响》,载 《国际经济评论》2022年第3期。
参见阮建平:《战后美国对外经济制裁》,武汉大学出版社2009年版,第88页。
参见杨永红:《经济制裁的法治研究》,知识产权出版社2022年版,第137页。
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往来、俄罗斯最大私营金融机构JointStockCompanyAlfaBank的特定业务往来等。

事实上,俄罗斯的反制裁也显示了政策的灵活性。俄罗斯采取了一系列多样化和本土化的措

施,避免主要产业受到美西制裁的影响。俄罗斯不仅在金融领域,还在农业、工业、国防等范围

内推动进口替代战略。在关键领域,俄罗斯通过国内自主研发生产降低进口依赖。

2.跨境执法能力

制裁有效性取决于制裁网络是否有漏洞。美国在制裁执法时特别注重域外执法。在出口管制领

域,美国建立起和其他国家的联合执法机制。2023年6月,美国纠集了 “五眼联盟”和日本发表了

一份 “反对与贸易相关的经济胁迫和非市场政策及做法的联合声明”。随后,美国商务部发布五眼

联盟同意正式开展出口管制执法合作,允许各国采取行动防止、遏制违反出口管制的行为,包括限

制俄罗斯获取燃料和军事行动所需的技术。各国同意正式交流有关出口控制违规行为的信息。

美元作为世界主要储备货币的地位以及美国对国际支付结算系统的控制力是金融制裁的实力

基础。美国金融制裁能够发挥实效,部分得益于美国对于金融活动的追踪能力,显著案例包括恐

怖主义金融追踪计划 (TerroristFinanceTrackingProgram,TFTP),美国财政部通过TFTP从

SWIFT系统获取恐怖主义资金流动的相关信息,在此基础上将 “敌人”排除在全球金融体系之

外。〔60〕美国金融交易追踪与识别技术得以大力发展源于2001年 “9·11”事件的影响,以便针

对性地对恐怖主义、毒品犯罪、大规模杀伤性武器等问题实施制裁,财政部在国家安全中的角色

被强调,金融制裁被当作最重要的经济制裁措施。〔61〕包括美国财政部、司法部和联邦调查局在

内的执法部门的全网络合作为达到执法效果提供了机制性的基础。〔62〕海关和边境保卫局也在贸

易制裁方面起到了作用。对重大国家安全威胁采取的执法行动,包括定罪、临时拒绝令和最后拒

绝令,联邦调查局、国土安全调查部,甚至酒精、烟草、枪械和爆炸管理局都加入了执法行

列。〔63〕美国政府内部已经形成了信息共享和联合执法机制,包括联邦调查局、商务部工业安全

局、外交安全局和司法部在内的多部门通过联合调查,将域外实体纳入其长臂管辖范围,以便适

用美国国内法,达到制裁效果。

和其他国家的制裁不同,美国金融制裁具有相对的独立性,原因是包括了次级制裁,即对与

被制裁实体进行重大金融交易的美国司法管辖域外的非美国籍的自然人和法人实施制裁。次级制

裁禁止第三国个人或实体与被制裁对象进行特定的交易,通过合适的执行机制得以顺利实施,达

到迫使第三国加入美国制裁措施的实际效果,从而将单边制裁转化为多边行为,〔64〕使制裁的有

效性极大增强。美国次级制裁在全球范围内造成重大经济影响。非美国的大型企业和金融机构

常常面临美国制裁的巨大风险。面对美国日益扩张的次级制裁和强化的执法力度,非美国企业
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〔60〕
〔61〕
〔62〕

〔63〕

〔64〕

SeeJuanC.Zarate,TreasurysWar:TheUnleashingofaNewEraofFinancialWarfare,PublicAffairs,2013.
参见刘建伟、王付东:《美国财政部国家安全角色的演变、原因及争论》,载 《财政科学》2020年第8期。

See US DepartmentoftheTreasury,Treasury SanctionsRussian Military Technology Procurement Networkin
CoordinationwithLawEnforcementAction,availableathttps://home.treasury.gov/news/press-release/jy1035#main-content,

lastvisitedonOct.20,2022.
SeeTim Hill,BISExportEnforcementYearinReview2023Final,availableathttps://www.bis.doc.gov/index.

php/documents/enforcement/3433-bis-export-enforcement-year-in-review-2023-final/,lastvisitedonDec.30,2023.
参见杨永红:《次级制裁及其反制———由美国次级制裁的立法与实践展开》,载 《法商研究》2019年第3期。
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和金融机构常常因与被制裁方的经贸往来而被处以高额罚金,或被切断与美国技术、产品、服

务或市场的联系。由于美国制裁法律体系庞杂,大量制裁规定本身模糊、抽象且具有较大的解

释空间,第三国企业难以全面、准确、及时地掌握美国制裁法律以及执法动态与趋势。因此,

可能涉及高风险业务的第三国企业为了避免高昂的合规成本及制裁后果,往往选择以 “一刀

切”的方式终止所有涉风险业务,退出涉风险国家或地区,形成对美国制裁法律政策过度遵守

的局面。〔65〕

(三)美元体系控制能力

1.全球金融基础设施维护能力

金融制裁的执行始于支付系统。电汇是国际金融体系中最主要的支付方式。〔66〕 跨行电汇交

易有赖于支付系统。OFAC主要依据美国系统 “连接点”主张对非美国主体的管辖权,这些主体

因使用美国金融系统处理美元款项而被处罚。

美国境内及跨境资金交易常用的支付系统包括美联储系统 (FedwireFundsService),清算所

银行同业支付系统 (Clearing HouseInterbankPaymentsSystem,CHIPS)和 SWIFT 系统。

Fedwire系统主要服务于美国境内资金支付业务,〔67〕CHIPS主要作为国际美元资金支付系

统。〔68〕 美元在全球支付体系中的地位赋予了美国政府审查美元支付交易的权力。Fedwire和

CHIPS两个支付系统能够处理美国金融市场的美国境内和国际资金转移。在美国司法辖区外运

作的金融机构和银行一旦使用了这两个系统,就会涉及美元结算程序,便处于美国联邦法律和纽

约州法律管辖之下。然而,SWIFT是一个报文传输机构,没有支付清算功能。〔69〕 不过,全球主

要支付系统的运行都离不开SWIFT系统的报文传送。〔70〕 美国在 “9·11”事件后掌握SWIFT
的主导权,〔71〕 通过SWIFT 系统阻断受制裁对象的跨境支付通道,成为美国金融制裁的重要

手段。

2022年3月12日,SWIFT宣布切断与七家俄罗斯银行 (及其相关实体)之间的报文通道。〔72〕
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〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕
〔71〕

〔72〕

SeeEllieGeranmayeh& ManuelL.Rapnouil,MeetingtheChallengeofSecondarySanctions,ECFRPolicyBrief,

availableathttps://ecfr.eu/publication/meeting_the_challenge_of_secondary_sanctions/,lastvisitedonJun.5,2022.
SeeU.S.DepartmentoftheTreasury,FeasibilityofaCross-BorderElectronicFundsTransferReportingSystem

undertheBankSecrecyAct,p.57,availableathttps://www.fincen.gov/sites/default/files/shared/CBFTFS_Complete.pdf,last
visitedonJun.5,2022.

SeeU.S.DepartmentoftheTreasury,FeasibilityofaCross-BorderElectronicFundsTransferReportingSystem
undertheBankSecrecyAct,p.58,availableathttps://www.fincen.gov/sites/default/files/shared/CBFTFS_Complete.pdf,last
visitedonJun.5,2022.

SeeU.S.DepartmentoftheTreasury,FeasibilityofaCross-BorderElectronicFundsTransferReportingSystem
undertheBankSecrecyAct,p.61,availableathttps://www.fincen.gov/sites/default/files/shared/CBFTFS_Complete.pdf,last
visitedonJun.5,2022.

SeeU.S.DepartmentoftheTreasury,FeasibilityofaCross-BorderElectronicFundsTransferReportingSystem
undertheBankSecrecyAct,p.63,availableathttps://www.fincen.gov/sites/default/files/shared/CBFTFS_Complete.pdf,last
visitedonJun.5,2022.

参见陈尧、杨枝煌:《SWIFT系统、美国金融霸权与中国应对》,载 《国际经济合作》2021年第2期。

SeeJoannaDianeCaytas,WeaponizingFinance:U.S.and EuropeanOptions,Toolsand Policies,23 Columbia
JournalofEuropeanLaw441,441 (2017).

SeeSWIFT,AnupdatetoourmessagefortheSWIFTCommunity,availableathttps://www.swift.com/zh-hans/

node/308383,lastvisitedonJun.5,2022.
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俄罗斯的能源贸易服务银行被豁免制裁,〔73〕以便维持欧洲国家与俄罗斯的石油和天然气交易。

俄罗斯的应对行为就是自主与美元脱钩,首要任务是使用俄罗斯卢布和人民币结算。目前,俄中

双边贸易中本币结算的比例已经超过70%,降低了美元结算可能遭遇的风险。〔74〕俄罗斯还和伊

朗等国以本币而不是美元进行交易。

为避免受到美国金融制裁的影响,2019年1月31日,德法英三国发表联合声明称,为维护

“联合全面行动计划”,宣布创建名为INSTEXSAS (贸易支持工具)的特殊目的实体,旨在促进

欧洲经济体与伊朗之间的合法商贸往来,〔75〕主要原因是欧洲市场参与者希望与伊朗继续以较为

畅通的方式进行贸易。目前,INSTEX专注于欧洲与伊朗之间的人道主义贸易,包括食品、农业

设备、药品和医疗用品等。INSTEX也在反洗钱、打击恐怖主义等方面践行金融犯罪合规要求,

但从制裁合规措施的角度,INSTEX遵守欧盟、英国和联合国的制裁法律、规则和法规,〔76〕在

一定程度上避开美国制裁。据2019年11月29日 《伊朗日报》的报道,芬兰、比利时、丹麦、荷

兰、挪威和瑞典欧洲六国发布联合声明将加入INSTEX以促进欧伊间的经济贸易。〔77〕截至2021年

7月,已有十个主权国家加入了INSTEX。〔78〕

2.美元支付体系的维护能力

数字货币和替代性支付渠道正在削弱美元在全球货币体系中的地位,成为规避制裁的渠道和

方式,影响了美国金融制裁的有效性,是金融制裁和反制裁博弈的新场域。因此,限制加密货币

是美国金融制裁执法的重点领域。美国长期以来对数字货币态度消极,直至2020年稍有转

变。〔79〕2022年1月,美联储开启了 “与利益关涉方关于央行数字货币公开讨论的第一步”〔80〕,

·121·

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕
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SeeReuters,Explainer:Disconnecting RussiasBanks:SberbankFacesSWIFT Removal,availableathttps://

www.reuters.com/business/finance/disconnecting-russias-banks-sberbank-faces-swift-removal-2022 05 05/,lastvisitedon
Jun.5,2022.

参见新华网: 《俄财长说七成俄中贸易已转为本币结算》,载http://www.news.cn/world/2023/04/25/c_1129561330.
htm,最后访问时间:2023年4月26日。

SeeJointStatementontheCreationofINSTEX,theSpecialPurposeVehicleAimedatFacilitatingLegitimate
TradewithIranintheFrameworkoftheEffortstoPreservetheJointComprehensivePlanofAction (JCPOA),availableat
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/775681/19_01_31_Joint_

Statement_E3.pdf,lastvisitedonJul.30,2024.
INSTEX在2019年设立,在2023年3月9日被清算。SeeThe10INSTEXShareholderStatesHaveDecidedto

LiquidateINSTEXDuetoContinuedObstructionfromIran,availableathttps://www.diplomatie.gouv.fr/en/country-files/iran/

news/article/the-10-instex-shareholder-states-have-decided-to-liquidate-instex-due-to,lastvisitedonJul.30,2024.
SeeIranDaily,SixMoreEuropeanCountriesJoinINSTEX,availableathttp://iran-daily.com/News/262252.html,

lastvisitedonDec.29,2019.
截至2021年7月,已加入INSTEX的十个主权国家分别为法国、德国、英国、比利时、丹麦、荷兰、挪威、芬兰、西

班牙和瑞典。参见INSTEX官网:《INSTEX介绍》,载https://instex-europe.com/about-us,最后访问时间:2022年3月7日。
以央行数字货币为例,2020年前,美国政府官员对央行数字货币保持不甚积极的态度。2019年11月,美联储主席

鲍威尔在回应国会议员关于美联储研发央行数字货币的询问时,表示美联储密切关注数字货币的发展,但由于法律、监管及运

营问题,并不考虑积极参与。2019年12月,在众议院金融服务委员会听证会上,时任美国财政部长姆努钦表达了相似的观点,
认为在未来五年内美联储都无需发行数字货币。

BoardofGovernorsoftheFederalReserveSystem:MoneyandPayments:TheU.S.DollarintheAgeofDigital
Transformation,availableathttps://www.federalreserve.gov/publications/files/money-and-payments-20220120.pdf,lastvisited
onMar.7,2022.
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但总体上仍采取审慎的态度。〔81〕

数字货币的兴起,无疑对美国基于美元和美国金融机构所牵涉的巨大经济利益和国家安全利

益形成巨大冲击和挑战。对于美国而言,数字货币可能引爆的全球新一轮金融竞争,及其对美国

自身金融稳定、国家安全的影响是前所未有且难以估量的。这决定了美国对数字货币的复杂态

度,美国需要在保护消费者、投资者和企业福祉,维护金融稳定、避免系统性风险,降低国家安

全风险,提升美国的领导地位和经济竞争力,促进普惠金融,以及促进技术进步,隐私保护,人

权保护等政策目标之间探索平衡。〔82〕2023年11月21日,OFAC与全球最大的虚拟货币交易所

币安控股有限公司达成9.6亿美元的和解协议。OFAC指控币安,称平台明知美国法律的制裁措

施,却采取规避制裁的手段,允许受制裁的人员通过平台筹集资金、转移资产,涉嫌暗网市场洗

钱交易。实质上,OFAC更担心平台提供了一种持有和转移虚拟货币和其他有价值资产的方式,

使受制裁的司法管辖区能够获得全球贸易和其他金融活动的好处,这直接违反了美国多项制裁计

划的目标。和解协议的达成表明虚拟货币交易所不管是否为去中心化还是在美国境外,都必须符

合美国的制裁措施。

美国财政部于2021年4月对众多俄罗斯 “秘密影响力平台”实施制裁,打击俄罗斯情报机

构和参与选举干预行为者的恶意网络工具。之前,美国也制裁了一家伊朗公司和许多个人,这些

公司和个人试图干预美国2020年大选。这种制裁会阻止金融交易,有效切断秘密影响力活动的

命脉。〔83〕 更为重要的是,这种针对破坏网络行动的制裁可以有效解除影响目标受众的洗白叙事

生态系统。欧盟于2022年推出的针对俄罗斯的一揽子新限制措施中有专门打击散布有关战争虚

假信息的行为者和捐款者的措施。〔84〕 欧盟也对 NTV、PervyiKanal、Rossiya1和 RENTV 等

媒体进行制裁。之前,《今日俄罗斯》、SputnikRTRPlaneta、Rossiya24和 TVC1受到了制裁。

这些媒体被认为是传播了俄罗斯的虚假信息和宣传。〔85〕

(四)法制运行能力

美国立法、行政和司法机关通过各种渠道增加制裁条例的释义性和豁免性条款,将零散的制

裁措施法制化,增强了制裁规则的可理解性和可执行性。法制化反映出美国国内关于对俄制裁的

共识增加。

美国很重视制裁体系的法制化,在充实制裁工具的同时不断完备国内法体系。法制化不仅可
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参见 〔日〕河合正弘: 《美中的货币·金融霸权竞争》,载 https://www.ciste.org.cn/gjkjwj/zkgd/art/2021/art_

5b9ce4a1918640e299dcf7465524cf35.html,最后访问时间:2022年3月7日。

SeeDepartmentoftheTreasury,RemarksfromSecretaryoftheTreasuryJanetL.YellenonDigitalAssets,available
athttps://home.treasury.gov/news/press-releases/jy0706,lastvisitedonMar.7,2022.

SeeGabrielBand,SanctionsasaSurgicalToolAgainstForeignInfluence,availavleathttps://www.lawfareblog.
com/sanctions-surgical-tool-against-online-foreign-influence,lastvisitedonOct.1,2022.

SeeEuropeanCommission,PressStatementby HighRepresentative/Vice-PresidentBorrellonaNew Packageof
RestrictiveMeasuresagainstRussia,availableathttps://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/statement_22_5864,

lastvisitedonOct.1,2022.
SeeQuestionsandAnswers:NinthPackageofRestrictiveMeasuresAgainstRussia,availableathttps://ec.europa.

eu/commission/presscorner/detail/en/qanda_22_7653,lastvisitedonDec.17,2022.
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行政和立法部门也采取修法和立法的手段包装反制裁措施和手段。

俄罗斯也注重通过法律手段贯彻反制裁目标,2023年,俄罗斯暂停执行与包括美国在内的

38个不友好国家的税收协定中部分征税条款,中止了税收优惠条款以及税收非歧视性规定。

四、中国的反制裁国家能力建设

在历史上,美国曾对中国实施了将近30年的经济制裁。在抗美援朝时期,杜鲁门基于所谓
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国建交,中国遭冻结的资产才根据1979年的协议获得解冻。此次制裁还催生了未来的金融制裁

主管部门OFAC。〔86〕

2018年对华发动贸易战以来,美国已出台多部针对中国的涉金融制裁法案,以及针对中国

军工企业的行业性制裁法案。美国对华金融制裁的主要措施包括冻结资产、阻断融资和金融交

易,具有非对称性、手段多样、定向精准的特点。

美国将所谓 “自由国家”与 “专制国家”之间的战略竞争作为国家安全的首要关切,〔87〕中

国的实力增强与美国霸权的相对衰落,威胁和挑战了美国的全球主导地位。美国将在贸易、技

术、金融等领域的相互依存关系当作打击对手的武器,美元、SWIFT系统等国际公共物品被武

器化,在国家安全话术的包装下取得合理性。〔88〕中国企业常因涉嫌违反美对俄制裁相关禁令而

招致惩罚。同时,美国也频繁针对中国企业施加金融制裁。

金融制裁不是单纯的法律工具。美国将金融制裁作为一种国际外交权力工具,服务于美国外

交政策、国家安全等目的。这决定了美国金融制裁制度和执行机制的复杂性、不确定性。然而,

美国金融制裁中仍有重要的法律问题值得关注和研究,在此基础上可以建构起适应并服务于中国

的反制裁、反遏制法律工具。这是中国应对和抗击美国金融制裁打压和所谓制度竞争的重要锁匙

和国家能力建设的重要方面。充分施展对称性反制裁措施,并探索非对称性反制裁的实现路径,

是中国反制裁应对的重点。

(一)社会动员能力

大国博弈所带来的国际秩序和规则变化,给中国企业尤其是金融机构带来了极大的风险与挑

战。受制于美国综合实力以及国际影响力,同时也基于全球市场布局的现实考虑,中国企业需在

经营业务的过程中对潜在的美国经济及金融制裁风险有所防范。动员中国企业在国际市场上运用

法律手段维护自己的合法权益是社会动员能力的一部分。

为了应对美国制裁风险,中国企业应完善风险评估和内部控制。风险评估应覆盖主体、产品、
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参见黄风:《美国金融制裁制度及其对我国的警示》,载 《法学》2012年第4期。

SeeTheDepartmentofDefense,Indo-PacificStrategyReport,availableathttps://media.defense.gov/2019/Jul/01/

2002152311/-1/-1/1/DEPARTMENT-OF-DEFENSE-INDO-PACIFIC-STRATEGY-REPORT-2019.PDF,lastvisitedonDec.17,2022.
参见东方网:《吴心伯:美对俄制裁与对华战略竞争出现一种 “共振”》,载https://j.eastday.com/p/1653925148043335,

最后访问时间:2022年6月2日。
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地点、路径等维度,包括但不限于:客户、供应链、中间商和交易对手方,公司提供的产品和服

务,公司及其客户、供应链、中间商和交易对手方的地理位置。SDN名单的 “50%规则”使得对相

关交易方的股权穿透式核查的重要性格外凸显。参考OFAC发布的 《OFAC合规承诺框架》,〔89〕 企

业可以根据自身的业务经营实际情况,制定制裁合规框架 (sanctionscomplianceprogram,

SCP),主要包括五个方面:

1.管理层承诺

管理层推动SCP的决心与态度是决定其SCP成效的关键性因素。有效的管理层支持包括向

合规部门提供必要资源支持,向组织内的合规人员进行必要授权。高级管理层在推动SCP时应

关注的方面包括但不限于:(1)高级管理层是否已审阅并批准了SCP;(2)高级管理层是否保证

合规部门享有必要权限和自主权从而在组织内部有效落实合规政策和流程;(3)SCP负责人和高

级管理层之间是否建立直接的汇报联系,包括定期会议;(4)高级管理层是否保证合规部门在人

员、专业、信息技术等方面具有充分资源,适应企业的业务范围、目标市场和衍生市场等风险总

体状况,例如配备专职且能够胜任的合规官,在公司内部推广合规文化,并给予合规团队必要的

人财物支持。

2.风险评估

企业应定期、高频地识别可能涉及制裁风险人士、主体、国家或区域的业务领域。首先,企

业的风险评估应覆盖以下方面:客户、供应链、中间商和交易对手方,公司提供的产品和服务,

公司及其客户、供应链、中间商和交易对手方的地理位置。其次,企业应以适当的方式和频率进

行风险评估,风险评估应贯穿业务始终。业务结束之后,企业还需持续进行风险评估,并适当进

行风险追溯评估。最后,企业应制定一套风险识别、分析和处理的方法,并适时更新和优化风险

评估方法,修复明显的违规行为或系统缺陷。

3.内部控制

有效的 SCP应当包括制定内部控制制度和流程,以识别、禁止或报告明显的违规行为,并

保存相关记录,具体包括以下方面:(1)制定与机构相适应的制裁合规制度和流程,覆盖日常业

务运营的需求,易于遵守,且能够防范员工的不当行为。(2)内部控制措施应能够适当解决制裁

风险,降低总体风险水平,保证企业能够清晰、有效地识别、禁止、升级和报告存在制裁风险的

交易。企业应选择并调整解决公司制裁风险状况和合规所需的信息技术解决方案,并定期进行方

案测试,以确保其有效性。(3)通过内部、外部审计方式执行合规内部控制制度和流程。(4)确

保企业的留档制度和要求符合 OFAC管理的制裁项目的要求。 (5)内部控制措施的薄弱环节

暴露后,企业应立即采取有效行为,尽最大可能识别、执行补救控制措施,直至导致薄弱环节

的根本原因得到纠正。(6)将制裁合规相关内部控制制度明确地传达给所有相关人员,包括在

高风险地区工作的人员和业务部门,以及代表企业执行制裁合规程序的外部各方。(7)任命合

适人员将制裁合规程序整合入公司日常运营的各项流程中,并确保企业员工能够理解该等制度
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files/126/framework_ofac_cc.pdf,lastvisitedonDec.17,2022.
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和程序。

4.测试和审计

全面、独立、客观地测试和审计能够保证企业及时了解其制裁合规框架是否需要更新、优

化、调整以适应变化的风险评估结果或制裁环境。测试和审计具体包括:(1)企业应保证测试和

审计活动对高级管理层负责,独立于被审计的活动,具有充分的授权、专业性、资源;(2)保证

测试和审计程序足以满足制裁合规所需的复杂要求,且能够反映企业风险评估和内部控制的综

合、客观评估状况;(3)在了解到薄弱环节后,企业应立即采取有效措施,识别并执行补救控制

措施,直至导致薄弱环节的根本原因得到纠正。

5.合规培训

企业应结合自身的制裁风险状况,制定相应的培训计划,并涵盖适当人员,具体包括:

(1)向雇员以及必要的利益相关方 (如客户、供应商、商业伙伴和交易对手方)提供必要的与制

裁合规相关的信息和指示。该等培训应为涉及高风险业务的员工量身定制。(2)培训覆盖的范围

应包括相关产品和服务,及其消费者、客户,产品和服务所涉及的伙伴关系,以及地理位置。

(3)培训频率应与企业的总体风险水平和风险评估结果相适应。(4)在了解到薄弱环节后,企业

应立即采取有效措施向相关人员提供培训。

为了积极应对制裁,国家应该深度实施军民融合战略。国家能力是国家意志对社会生活产生

作用力的一种社会能力,〔90〕也是国家、官僚体系、大众互动的制度安排。〔91〕美国在二战中发

展出来 “国家—社会”合作模式。〔92〕在全球化和市场经济背景下,政府与企业、社会组织应当

联手构建更加有效的国家能力体系。〔93〕大力发展科技,实现军事和商业工业复合体之间原材料、

技术、信息资料、人才和资金的自由流动就至关重要。推进中国的军民融合发展战略,可以有效

推动技术创新和国家的经济建设、军事同步发展,从而完善和保护中国国内的经济和安全利益,

最终形成一个连接军队、大学、研究机构、军工企业、商业企业、制造业基地和政府机构的综合

体系。〔94〕成功的军民融合战略在国防和创新之外还可以涵盖教育、扶贫等国家战略。

(二)利用争端解决机制的话语建构能力

在制裁和反制裁的背景下,政府通过世界贸易组织争端解决机制有针对性地提出合法诉求,

是一种有效的话语建构能力,不仅能够在国际上打好舆论战,以正视听,而且能够通过法律手段

维护自身合法权益,树立法治化的政府形象。

一些金融制裁措施,例如禁止中国昆仑银行、澳门汇业银行进入美国金融市场,禁止中国涉

军企业的证券在美国上市或交易,可能违反了 《服务贸易总协定》 (TheGeneralAgreementon
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参见周尚君:《数字社会如何塑造国家能力》,载周尚君主编:《法律和政治科学》第5辑,社会科学文献出版社2022年

版,第23 34页。

SeeElissaBerwick&FotiniChristia,StateCapacityRedux:IntegratingClassicalandExperimentalContributionsto
anEnduringDebate,21AnnualReviewofPoliticalScience71,72 (2018).

SeeBrunoCaprettini& Hans-JoachimVoth,New Deal,NewPatriots:How1930sGovernmentSpendingBoosted
PatriotismDuringWorldWarII,138TheQuarterlyJournalofEconomics465,465 (2023).

参见周尚君:《数字社会如何塑造国家能力》,载周尚君主编:《法律和政治科学》第5辑,社会科学文献出版社2022年

版,第23 34页。
参见 《关于经济建设和国防建设融合发展的意见》《关于加强军民融合发展法治建设的意见》。
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TradeinServices,GATS)第2条规定的最惠国待遇条款。对于违反条约义务的金融制裁措施,

可以通过 WTO争端解决机制寻求救济。

1996年,欧共体因美国关于制裁古巴的 《古巴民主法》和 《赫尔姆斯—伯顿法》限制了贸

易流通,损害欧共体利益,而提交磋商请求。1997年,欧共体与美国通过双边谈判的方式,达

成谅解备忘录。〔95〕2019年,委内瑞拉就美国颁布的 《2014年保护委内瑞拉人权及公民社会法

案》和有关的七项行政命令,向 WTO争端解决机构提起了争端解决请求,诉称美国对委内瑞拉

实施的金融制裁,包括禁止为委内瑞拉政府和国家石油公司提供贷款,禁止委内瑞拉政府发行的

债券、证券、股份在美国交易等措施违反了 GATS第2条最惠国待遇条款、第16条市场准入条

款和第17条国民待遇条款。〔96〕

从国际实践来看,美国金融制裁措施涉及条约义务时,WTO 争端解决机制有管辖权。〔97〕

在多边框架下提出争端解决请求的意义在于通过 WTO争端解决机制挑战美国金融制裁增强了中

国反制的国际法理据。中国积极运用 WTO争端解决机制,也彰显了维护国际法治和恢复多边贸

易体制的信心与决心。〔98〕

2021年1月,美国行政当局依据 《国防授权法案》将小米列入 “涉军企业清单”。小米依据

美国 《宪法第五修正案》和 《宪法第十四修正案》成功起诉美国国防部和财政部。〔99〕 法院认定

美国政府存在程序不正当与事实认定的错误,正式撤销了对小米的全部限制。中国企业有可能通

过美国法院挑战行政机关未经正当法律程序侵犯权益的行为。〔100〕 对于中国企业而言,充分利用

美国国内法律机制、通过诉诸美国司法体系保障自身的合法权益,具有现实可行性。

(三)人民币跨境支付系统的金融基础设施能力建设

美国加大金融制裁的力度和广度事实上有可能加速去美元化进程。〔101〕 俄罗斯、欧盟、伊朗、

印度、巴西等国都在研发本土化的金融信息交换系统和支付系统。

1.CIPS建设的困境

2012年,中国开启了人民币跨境支付系统 (CIPS)的建设,提供人民币跨境清算结算服务。

截至2022年年中,CIPS系统的参与者逾千家,覆盖全球106个国家和地区,〔102〕 已覆盖各个时

区的金融市场。

CIPS系统目前面临的困境主要有两个。一是参与者的扩容。CIPS的直接参与者为我国主要

银行和金融基础设施、部分外资银行的中国子公司,以及中资银行在海外的分支机构。〔103〕 俄乌
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SeeI.L.M.529 (1997)EuropeanUnion-UnitedStates:MemorandumofUnderstandingConcerningtheU.S.Helms-
BurtonActandtheU.S.IranandLibyaSanctionsAct.

SeeUnitedStates-MeasuresRelatingtoTradeinGoodsandServicesRequestforConsultationsbyVenezuela,WT/

DS574/1.
参见刘瑛、黎萌:《美国单边金融制裁的国际法分析》,载 《国际经济评论》2020年第3期。
参见刘瑛、黎萌:《美国单边金融制裁的国际法分析》,载 《国际经济评论》2020年第3期。

SeeXiaomiCorporationv.U.S.DepartmentofDefense,etal,No.1:2021-cv-00280-RC (D.D.C.2021).
参见霍政欣:《美国宪法上的褫夺公权法案研究———从 “华为诉美国案”展开》,载 《行政法学研究》2021年第6期。
马雪:《美国金融制裁对美元国际地位的影响》,载 《现代国际关系》2024年第3期。
参见新京报:《6月人民币跨境支付系统新增19家间接参与者》,载https://www.bjnews.com.cn/detail/165658939214164.

html,最后访问时间:2022年7月1日。
参见芮萌、龚铭:《俄乌冲突给我国金融业的一些启示》,载 《上海商学院学报》2022年第3期。
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冲突日趋升级,促使俄罗斯寻求跨境支付的替代性方案,俄罗斯银行接入CIPS的意愿大幅提升。

目前,已有超过20家俄罗斯银行开通了人民币跨境支付系统,其中包括:外贸银行、金融集团

开发银行、莫斯科信贷银行、亚洲太平洋银行、资本运通银行、团结银行、巴尔斯股份商业银

行、绝对银行、圣彼得堡银行。俄罗斯天然气工业银行、罗斯银行、阿尔法银行正在准备开通人

民币跨境支付系统。这对于扩大CIPS系统的使用范围、引入更多境外直接参与者无疑是个助力,

可以促进中俄跨境结算体系等金融基础设施的互联互通,便利和深化中俄两国的经贸合作,同时

吸引其他经济体与俄罗斯之间的经贸往来借助中国完成。但是,引入俄罗斯实体、个人 (尤其是

有高度制裁风险的俄罗斯主体)接入CIPS系统可能引发次级制裁风险。由于美国对俄罗斯的制

裁包含了大量次级制裁,若CIPS引入的参与者属于美国制裁对象,且相关制裁措施包含次级制

裁内容,那么,CIPS运营机构跨境银行间支付清算 (上海)有限责任公司虽然是在中国境内设

立运营的公司法人,但其为受制裁的参与方提供跨境人民币支付和清算结算服务,属于为制裁目

标提供金融服务,可能受到次级制裁的波及。事实上,美国对俄罗斯制裁升级的同时,亦在不断

向中国政府施压,若中国 “破坏”美对俄制裁,将会有相应后果。

CIPS的第二个困境是CIPS系统高度依赖SWIFT进行跨境报文传递,以完成清算和结算。

CIPS系统的间接参与者需通过SWIFT与直接参与者建立联系。CIPS系统欠缺跨境金融信息交

换的独立性,不足以替代SWIFT系统。〔104〕倘若美国同样以SWIFT作为工具制裁中国,对于

CIPS的运行也会产生负面影响。

2.CIPS自身能力提升的重点

中国应增强CIPS对境内外机构的吸引力,扩大CIPS的用户范围。CIPS系统应主动遵循国

际通行法律法规和金融监管要求,强化风险识别和防控能力。〔105〕同时,中国应借助 “一带一

路”、 《区域全面经济伙伴关系协定》 (RegionalComprehensiveEconomicPartnershipAgreement,

RCEP)等国际平台和机制,吸引各国银行加入CIPS系统。

另外,CIPS还需借鉴境内外被制裁机构的经验,防范制裁风险。2012年7月,中国昆仑银

行因向超过6家被美国列入制裁名单的伊朗银行提供关键金融服务而被列入往来账户或通汇账户

制裁清单 (ListofForeignFinancialInstitutionsSubjecttoCorrespondentAccountorPayable-

ThroughAccountSanctions,CAPTA)名单。2012年和2013年中国对伊朗进出口总额较制裁

前分别下滑19%和13%。2018年8月,昆仑银行停止与伊朗的欧元结算。同年10月,昆仑银行

暂停接受伊朗的人民币支付结汇,对伊资金通道彻底关闭。2018年11月,美国对伊朗施加新一

轮制裁进入最后期限。2018年12月,昆仑银行重新恢复对伊朗业务,恢复的业务严格遵守了美

国制裁规定,仅恢复了人民币结汇业务,业务范围也仅限于人道主义和非制裁领域的商品和服务

交易,不包括违反美国新一轮制裁条例的任何交易。〔106〕昆仑银行还首创了 “以物易物”的交易
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〔104〕
〔105〕

〔106〕

参见陈尧、杨枝煌:《SWIFT系统、美国金融霸权与中国应对》,载 《国际经济合作》2021年第2期。
参见许再越:《推进金融科技与跨境清算系统融合发展》,载http://www.modernbankers.com/html/2020/financiercon_

0506/768.html,最后访问时间:2022年3月7日。
参见第一财经研究院:《中国如何应对美国的金融制裁?》,载https://img.cbnri.org/files/2020/07/637314455749600000.

pdf,最后访问时间:2022年3月7日。
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方式,即以美元计价,但是不涉及美元资金的流动:中国从伊朗进口石油时,昆仑银行会在该行

的伊朗账户里计入对应美元的额度,当伊朗从中国进口商品时,则在伊朗银行开设的昆仑银行账

户中计入对应的美元额度。〔107〕

最后,中国还应做好预案,以应对极端情形下 CIPS系统被制裁的风险。这需要中国提高

CIPS的独立性和安全性。可以考虑的措施有:〔108〕 其一,设有境外机构的中资银行应建立自身统

一的境内外信息系统和清算系统,避免使用SWIFT等行外系统。其二,建立中资银行间跨境清

算系统和业务信息往来系统。在经贸格局区域化、块状化的背景下,由不同的中资银行牵头,其

他中资银行参与,同各区块的银行共建相对独立的跨境结算系统和信息交换系统。目前,中国积

极建立新型跨境结算系统,与俄罗斯工业天然气银行合作建设的跨境结算系统已经通过了系统测

试;就中东欧跨境结算系统建设事宜,与塞尔维亚进入协议阶段;获得尼日利亚央行颁发的清算

机构牌照;在阿曼成立跨境支付系统合资公司。最终的目标是形成覆盖 “一带一路”沿线国家的

国际第二汇路,实现从区域化向全球网格化和体系化发展,避开美国金融制裁。〔109〕 其三,加快

数字人民币在跨境支付领域的应用,大力推动双边或多边贸易与央行货币互换协议项下的本币

结算。

3.CIPS须以人民币国际化为辅

推动人民币国际化是提高人民币国际话语权、保障中国金融安全的重要路径。中国要扩大人

民币在全球外汇储备中的占有率。美西国家加大对包括俄罗斯在内的一些国家实施的制裁,引发

了其他国家对美元更广泛武器化的担忧。各国寻求实现储备货币构成的多元化,这为人民币国际

化提供了契机。在短期汇率变化和长期央行行动的共同影响下,2021年第四季度,美元在全球

外汇储备中所占比例下降至58.81%,创下26年来的最低水平。〔110〕 与之相对的是人民币作为全

球储备货币的吸引力有所提升。2016年10月,人民币被纳入支持特别提款权 (SDR)的一篮子货

币。至2022年第一季度,人民币在全球外汇储备中创全球第五位的新高,占比达到2.88%。〔111〕 截

至2023年底,人民币超过日元,成为全球支付交易中排名第四的货币,仅次于英镑、欧元和

美元。〔112〕

2022年6月25日,中国人民银行与国际清算银行 (BankforInternationalSettlements,

BIS)签署了参加人民币流动性安排 (RenminbiLiquidityArrangement,RMBLA)的协议,标

志国际上第一个多边人民币流动性安排的成立。RMBLA 的初始参加方包括中国、印度尼西亚、
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〔111〕
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参见国海证券:《美国对华实施国际清算制裁风险几何? ———宏观专题报告》,载https://pdf.dfcfw.com/pdf/H3_

AP202009221415914470_1.pdf?1600781611000.pdf,最后访问时间:2022年3月7日。
参见刘晓春: 《应对金融制裁风险,中国需考虑多层次、多方案建设新型跨境清算系统》,载 https://finance.

sina.cn/zl/2021 01 13/zl-ikftssan5387632.d.html?vt=4&cid=79615&node_id=79615,最后访问时间:2022年3月7日。
参见罗峰:《中国公司在海外建立跨境结算系统的重要进展及遇到的挑战》,载 《经济导刊》2021年第6期。

SeeIMF,Currency Composition of Official Foreign Exchange Reserves (COFER ),available at https://

data.imf.org/? sk=E6A5F467-C14B-4AA8-9F6D-5A09EC4E62A4,lastvisitedonJun.30,2022.
参见范子萌: 《2.88%! 人民币在全球外储占比续刷历史新高》,载 《上海证券报》2022年7月1日,转引自

https://news.cnstock.com/news,bwkx-202207 4911984.htm,最后访问时间:2022年7月8日。

SeeHudsonLockett& ChengLeng,ChinasRenminbiPipsJapaneseYentoRankFourthinGlobalPayments,Financial
Times,availableathttps://ft.com/content/de6345d8-e39b-4af6-afd5-44e949cceb2c,lastvisitedonDec.17,2023.
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AP202009221415914470_1.pdf?1600781611000.pdf,最后访问时间:2022年3月7日。
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SeeIMF,Currency Composition of Official Foreign Exchange Reserves (COFER ),available at https://

data.imf.org/? sk=E6A5F467-C14B-4AA8-9F6D-5A09EC4E62A4,lastvisitedonJun.30,2022.
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马来西亚、智利的中央银行和中国香港金融管理局、新加坡金融管理局。RMBLA的参加方以实

缴出资的方式,缴纳不低于150亿元人民币或等值美元的人民币或美元储备,成立储备资金池,

由BIS独立管理,从而保证储备资金池能够切实发挥 “水库”作用。通过RMBLA安排,参与方

在面临紧急流动性短缺时,可以通过两种方式获得紧急流动性补充:一是从储备资金池中提取实

缴份额;二是凭合格抵押品从储备资金池中借入短期资金。这一安排较之传统的货币互换安排,

摈弃了可提取的最高资金额度的限制,扩大了参加方的资金使用规模,具有较强的灵活性。在国

际层面,RMBLA有助于构建全球金融稳定网络,拓宽新兴经济体的流动性补充渠道,增强其应

对和抵御国际金融风险的能力。对于中国而言,RMBLA有利于提高中国在国际货币体系中的参

与度、话语权和影响力,更好地发挥维护全球金融稳定的积极作用。〔113〕

中国多重并举,通过签订货币互换协议、大力发展CIPS系统等方式提升人民币支付的便利

性。根据 《2021年人民币国际化报告》,CIPS在2020年运行稳定,累计处理跨境人民币业务

220余万笔,金额达45.27万亿元。截至2020年末,共有境内外1092家机构通过直接或间接的

方式接入CIPS,其中,直接接入CIPS的机构为42家,多为境内外银行。CIPS实际业务可触达

全球171个国家和地区。〔114〕

在乌克兰危机爆发、俄罗斯多家银行从SWIFT系统被剔除之后,中俄双方在原本双边本币

结算协议的基础上,将SPFS系统与中国的跨境银行间支付系统CIPS连接的可能性得以增加,

也有助于SPFS系统的发展和中俄两国逐渐摆脱SWIFT系统,进而防止美国金融支付结算制裁

所带来的威胁。根据 《2021年人民币国际化报告》,2010年11月22日中国外汇交易中心在银行

间外汇市场完善人民币对俄罗斯卢布的交易方式,发展人民币对卢布的直接交易。2011年6月

23日,中国人民银行与俄罗斯联邦中央银行签订了新的双边本币结算协议,实现了两国货币的

自由兑换和在商品与服务领域的结算与支付便利。2020年,俄罗斯联邦中央银行与中国人民银

行续签了双边本币互换协议。〔115〕

此外,中国央行还和沙特、阿联酋等央行一起推动多边央行数字货币桥 (mbridge),探索数

字货币在跨境支付中所起到的作用。这不仅有利于提高跨境支付效率、降低成本,而且有利于提

高更多国家在跨国贸易中的支付能力,改善世界贸易环境。〔116〕

(四)反制裁法制建设能力

法治是国家核心竞争力的重要内容。中国有必要通过法制化的方式强化和优化反制裁机制。

目前,我国采取反制措施和阻断外国经济制裁的法律依据主要有 《中华人民共和国反外国制裁

法》《中华人民共和国对外贸易法》《中华人民共和国外商投资法》《中华人民共和国国家安全法》

《中华人民共和国出口管制法》《不可靠实体清单规定》《阻断外国法律与措施不当域外适用办法》
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〔113〕

〔114〕
〔115〕
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参见证券日报:《央行参加国际清算银行 “人民币流动性安排”》,载http://www.xinhuanet.com/finance/2022
06/27/c_1128779060.htm,最后访问时间:2022年7月3日。

参见中国人民银行宏观审慎管理局等:《2021年人民币国际化报告》,2021年9月。
参见中国人民银行宏观审慎管理局等,《2021年人民币国际化报告》,2021年9月。
参见沈伟、靳思远:《信用货币制度、数字人民币和人民币国际化———从 “数字钱包”到 “多边央行数字货币桥”》,

载 《上海经济研究》2022年第6期。



·227·

2024年第5期

《中华人民共和国对外关系法》等。〔117〕但是,中国反制裁法治体系仍需要协调与平衡国际对抗和

国际合作、震慑制裁国和吸引外资、维护国家安全和发展市场经济等有所冲突和矛盾的价值取

向,需要遵循比例原则、适当性原则和合理性原则设定实施反制裁措施的标准,建立跨部门联动

的执行机制。

国际市场对美元体系的高度依赖是美国金融霸权的基础。中国可加深与国际金融市场的融

合,强化中国与世界市场的联系,增加中国和世界市场的相互依赖性,获得更大的非对称性力

量。中国的经济规模、供应链优势,以及经济外向度决定了美国对华制裁比对俄制裁更难奏

效。〔118〕依此逻辑,中国应坚持开放,强化金融市场的塑造能力,加大美国制裁成本,以抵消和

遏制美国制裁。〔119〕

美国最高级别的金融制裁是打击制裁对象,使其成为金融孤岛,脱离全球金融市场和金融体

系,最终使得被制裁国隔绝于世,无从在全球市场体系中发展。反制裁的最终目标是使美国金融

制裁的目标落空,被制裁国仍然能够在全球市场中发展。因此,被制裁国最大的反制不是隔绝于

世,孤立发展,而是要 “破圈”和 “突围”,通过金融拥抱和世界金融市场、金融体系深度融合。

在全球化时代,对技术、市场和流通渠道的控制是一种国际政治权力。〔120〕无论从战略还是战术

上看,在大国博弈背景下保持和深化市场开放更是一种法治化的能力。

五、余 论

俄乌冲突后美西国家以金融制裁为武器,封锁俄罗斯的国际金融交往,以达到改变俄罗斯政

策走向的目的。俄罗斯基于自身的能源和产业优势,开发和运用多样的反制裁工具箱,抵御经济

崩溃风险。

制裁和反制裁国的国家能力集中于法制能力 (主要是建立制裁制度和机制的能力)、财政能

力 (特别是金融基础设施的建设和维护能力)、行政能力 (主要表现为国内和国际的动员能力、

执法能力)和意识形态能力 (话语建构能力)四重面向,〔121〕体现了国家能力的综合性和全面性,

对我们深入理解制裁和反制裁具有重要理论和现实意义。由于经济制裁有金融化的趋势,金融制

裁和反制裁中的国家能力,既有传统制裁和反制裁所涉及的国家话语能力、国家行政能力等国家

能力,也有金融基础设施建设能力和反洗钱等金融执法能力,呈现出技术性和多重性的特点。

保证国家安全是头等大事。〔122〕当前,我国面临对外维护国家主权、安全、发展利益,对内
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〔119〕

〔120〕
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参见沈伟:《中美贸易摩擦中的法律战———从不可靠实体清单制度到阻断办法》,载 《比较法研究》2021年第1期。
参见易小准、李晓等:《俄乌冲突对国际经贸格局的影响》,载 《国际经济评论》2022年第3期。
参见邵辉、沈伟:《“你打你的,我打我的”:非对称性金融制裁反制理论及中美金融脱钩应对》,载 《财经法学》

2020年第6期。
参见陈拯编著:《国际安全导论》,复旦大学出版社2023年版,第163页。
参见高岭、池耀先、唐昱茵:《重塑国家能力与经济发展的政治经济学分析框架》,载 《西安财经大学学报》2024年第

3期。
参见习近平:《坚持总体国家安全观,走中国特色国家安全道路》,载 《习近平谈治国理政》第一卷,外文出版社

2018年版,第200页。
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维护政治安全和社会稳定的双重压力。〔123〕推进国家治理体系和国家治理能力现代化是国家事业

发展的需要。〔124〕美俄金融制裁和反制裁中展现的国家能力建设,特别是金融基础设施因素对中

国具有启示意义。在金融制裁普遍化的当下,中国应充分探索和利用非对称性反制工具。中国可

以提高和加大金融市场开放的速度和程度,推进人民币国际化建设,强化金融基础设施建设,深

化与全球金融市场的紧密联系,以更深更广更融合的国际经贸联系和国际市场应对金融制裁的挑

战和威胁。加强反制裁的国家能力建设才能实现国家发展和安全的意志和目标。

Abstract:Sanctionshavebeencalled“awarwithoutsmoke,”inwhichthesanctioningstateintends

tochangethepoliciesandbehaviorsofthesanctionedstatethroughsanctionmeasures,whilethe

sanctionedstatecounteractsthenegativeeffectsofsanctionsthroughcounter-sanctionmeasures.

Theeffectivenessofsanctionsandcounter-sanctionsultimatelydependsonthenationalcapabilitiesof

thesanctioningandsanctionedstates.Financialsanctionsaregraduallyreplacingtraditionalsanctions,

suchastradesanctions,asthemainarenaandtoolforsanctionsandcounter-sanctions.Thestate

capacitybuildingonwhichfinancialsanctionsandcounter-sanctionsarebasedaremultifaceted.

Thecomplexityandtechnicalityoffinancialsanctionsandcounter-sanctions,andthepracticaland

theoreticalsignificanceofunderstandingtheimportanceofthestatecapacitybuildinginthe

financialsanctionsandcounter-sanctionsinthecontextofthegeopoliticalcompetitionoffer

theoreticalandpracticalinsightstothedesignoffinancialcounter-sanctionstoolsandmeasures.

KeyWords:financialsanctions,financialcounter-sanctions,nationalcapacity,financialinfrastructure,

financiallawenforcement

  
(责任编辑:缪因知)
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参见 《关于 <中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定>的说明》,载习近平:《论坚持全面深化改革》,中央

文献出版社2018年版,第39 40页。
参见习近平:《深化党和国家机构改革 推进国家治理体系和治理能力现代化》,载 《求是》2023年第14期。
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习近平法治思想中金融法治观的理论创新和实践贡献

杨 松 宋怡林*

内容提要:“后金融危机”时代金融发展对中国强化金融法治保障、重塑金融法治能力、创新金

融法治体系、提升国际金融法治地位提出了新要求。习近平金融法治观从 “金融三论”的基本立

场出发,通过金融安全观、治理统筹观、金融系统观体系化回应了新时代金融法治发展新要求。

金融安全观夯实金融法治逻辑起点,治理统筹观构建金融法治逻辑主线,金融系统观引领金融法

治体系完善。习近平金融法治观以其国家战略的高度、法治理论的深度、金融普惠与金融开放的

广度,全面丰富了习近平法治思想和习近平经济思想,彰显了党领导人民探索建设金融强国的法

治经验与中国智慧。

关键词:习近平金融法治观 金融安全 金融治理 金融发展

一、引言

当前世界经济形势日益复杂,全球不确定性增加。加之金融市场发展存在阶段性症结,金融

创新与金融规制出现阶段性错配,近年来中国受全球经济形势和金融系统联动影响逐渐增强,金

融风险呈现出肇始多源性、业态诱发性、复杂联动性、国际叠加性等特征。党的十八大以来,以

习近平同志为核心的党中央深刻洞察金融发展态势和风险规律,围绕金融治理体制机制改革、金

融安全、金融发展与风险防范等谋篇布局,提出一系列中国特色社会主义金融体系建设的新思想

新理论新观点,形成了习近平法治思想的金融法治观。自2013年十八届三中全会起,在党的代

表大会、中央深化改革领导小组工作会议、中央财经领导小组会议、中央金融工作会议、中央经

济工作会议、中央政治局集体学习等会议上,习近平总书记多次就金融法治发表重要论述、作出
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重大决策部署,不断推进中国金融治理体系和治理能力的现代化进程。党的二十届三中全会就

“深化金融体制改革”提出了 “制定金融法”和 “完善金融监管体系”等一系列改革任务,为我

国金融法治系统化、整体性发展指明了方向。

习近平金融法治观蕴含着丰富的思想内涵和理论奥义。目前,学界对习近平总书记关于金融

安全、金融发展、金融风险防范、金融服务实体经济等重要论述展开研究,但主要从新时代中国

特色社会主义思想、马克思主义理论时代化等方面进行阐释,尚未就新时代金融法治理论创新、

实践发展、法治保障等内容进行学理性、体系性研究。〔1〕 本文从 “后金融危机”时代金融发展

变革对金融法治提出的新要求出发,立足习近平 “金融三论”思想根基,系统梳理以金融安全观

为起点、以金融治理统筹观为主线的金融法治观逻辑脉络,领会金融系统观对金融法治体系完善

的关键引领意义,以期对中国特色社会主义金融强国和金融法治建设有所助益。

二、“后金融危机”时代的金融法治新要求

习近平金融法治观是在金融业面临多重风险和挑战的背景下形成的,具有鲜明的现实回应特

征和中国实践特色。2008年国际金融危机以来,全球金融系统长期处于恢复期,各国的经济和

金融风波此起彼伏,“灰犀牛”“黑天鹅”事件频繁成为金融风险肇源,全球金融系统进入了较长

的疲弱期和动荡期。新科技革命推动金融业态和金融模式迅速更新迭代,数字化变革在一定程度

上拓展并深化了金融的功能,但也带来了前所未有的风险和挑战。 “后金融危机”时代金融正以

超越人类以往认知经验的态势发展,金融机构、金融服务、金融产品被重新定义,金融制度嬗

变、风险乱序,金融监管滞后性更加突出,金融行业更迭发展亟须金融法治的回应。 “新质生产

力”的提出进一步提高了金融精准服务高质量发展关键领域的要求,成为时代提出的 “以法治路

径保障金融体系创新发展”的新课题。法治建设能否锚定变革期金融体系纷繁复杂的调整完善需

求,决定了金融发展的稳健性、可持续性及其对强国建设、民族复兴的贡献度。

(一)国家金融安全对法治保障强化的要求

次贷危机后,美国等金融发达国家凭借美元霸权寻求走出金融困境,而欧洲国家长期陷于财

政和金融混乱泥沼。各国金融系统自我修复进程不一,随之产生的发展势差扰动了传统全球金融

利益格局。发达国家认为中国等发展中国家影响力日渐扩大,对其构成冲击,经济政策的全球化

发生转变,去全球化趋势明显。随着中国国家实力的不断攀升,西方某些国家为维持自身霸权地

位,不断鼓噪 “中国威胁论”,并在经济、政治、军事等领域采取多种手段打压中国,中国国家
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〔1〕 参见王兰军:《经济金融战略新思想———习近平关于经济金融工作的新思想新观点新举措》,载 《中国金融》2014年

第2期;彭俞超:《习近平金融治理思想研究》,载 《马克思主义理论学科研究》2017年第5期;孙建国、高岩: 《习近平新时

代金融安全与系统风险防范思想研究》,载 《上海经济研究》2018年第7期;韩汉君、王玉:《社会主义金融必须回归本源———
学习习近平金融服务实体经济思想的相关论述》,载 《毛泽东邓小平理论研究》2018年第7期;黄孝武、程敏:《习近平关于金

融工作的重要论述》,载 《中南财经政法大学学报》2019年第1期;陈建奇:《习近平关于防范化解金融风险重要论述的核心要

义》,载 《理论视野》2020年第10期;刘万振、崔延强:《金融改革发展稳定的理论逻辑与实践路向———习近平总书记关于金

融工作重要论述的逻辑内涵分析》,载 《重庆大学学报 (社会科学版)》2024年第4期;公丕祥:《习近平法治实践论的理论创

新》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2024年第2期;江必新、张雨: 《习近平法治思想中的权利保障论》,载 《法律适

用》2024年第2期。
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安全面临多领域挑战,中国已经从改革开放前期的 “发展”单一价值维度,向新时代 “发展”与

“安全”双价值维度转型。为此必须在政策引领、方案策划、机制设计、协同实施等方面给予高

度重视,这对金融法治框架下的制度化回应提出了精准应对要求。

(二)新金融业态对法治能力重塑的要求

技术创新驱动产业变革和经济发展模式更新,金融创新也随之迅猛发展。在信息与互联网技

术发展的支撑下,新金融业态不断生发,新的金融模式、产品、服务不断涌现,但同时金融乱象

频发,乃至出现P2P大面积 “爆雷”等极端情况。据不完全统计,2023年有超过20家第三方支

付机构被监管者开具罚单,合计罚没金额超60亿元,包括两张20亿元以上的巨额罚单,多张千

万元级、百万元级罚单。〔2〕成熟的金融监管和金融市场信用建设并未与创新同频前进,这已成

为风险的重要来源。在2017年党的十九大上党中央提出 “打好防范化解金融风险攻坚战”之后,

防控新金融业态引发的金融风险成为新时期金融治理的关键之一,其中无论是改进刚性金融监管

的思路与工具,还是促进市场内生信用体系的建设,都需要依托金融制度、市场规则、实施机制

和监管体系的完善,才能在系统性的金融法治能力重塑中实现新金融业态的有序发展。为此,中

国人民银行和中国银行保险监督管理委员会在2022年11月联合发布 《关于做好当前金融支持房

地产市场平稳健康发展工作的通知》,围绕房地产融资平稳有序、保交楼金融服务、受困房企风

险处置、住房租赁金融支持等方面,明确了16条支持政策,以法治思维和制度化举措为新时期

房地产市场平稳健康发展提供金融保障。

(三)金融服务新质生产力对法治体系创新的要求

2023年9月,习近平总书记在黑龙江考察调研期间首次提出 “新质生产力”。〔3〕2024年1
月,习近平总书记对发展新质生产力进一步作出全面阐释,尤其是对 “怎样加快发展新质生产

力”作出系统部署,提出 “要深化经济体制、科技体制等改革,着力打通束缚新质生产力发展的

堵点卡点,建立高标准市场体系,创新生产要素配置方式,让各类先进优质生产要素向发展新质

生产力顺畅流动”〔4〕。资本是最重要的生产要素之一,金融服务是推动资本要素流向发展新质生

产力的关键。长期以来我国直接融资或间接融资市场更多以成本收益来衡量绩效,对给予科技创

新、数字经济、绿色发展等新型生产力质态倾斜性金融服务缺乏关注。而 “发展新质生产力是推

动高质量发展的内在要求和重要着力点”〔5〕,这就要求金融必须迅速作出回应,着力构建满足

新质生产力发展要求的服务价值取向,着力完善更好服务于科技、绿色、数字等发展主题的新

型金融业务体系。在这一过程中,为保障金融创新与生产力发展方式创新的高度适配,也为保

证金融创新始终在有序稳健安全的框架内展开,必须推进金融法治体系创新,重构金融法治体

系中的效率价值内涵,完善金融法律制度中的科技金融、绿色金融、数字金融制度内涵,优化

约束与激励金融新产品、新发展模式的监管与评价机制,探索以创新性金融法治方案推动新质
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参见余继超:《三方支付迎 “监管风暴”|回顾2023》,载http://www.ifnews.com/news.html? aid=567649,最

后访问时间:2024年4月16日。
《牢牢把握在国家发展大局中的战略定位 奋力开创黑龙江高质量发展新局面》,载 《人民日报》2023年9月9日,第

1版。
《加快发展新质生产力 扎实推进高质量发展》,载 《人民日报》2024年2月2日,第1版。
《加快发展新质生产力 扎实推进高质量发展》,载 《人民日报》2024年2月2日,第1版。
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安全面临多领域挑战,中国已经从改革开放前期的 “发展”单一价值维度,向新时代 “发展”与

“安全”双价值维度转型。为此必须在政策引领、方案策划、机制设计、协同实施等方面给予高

度重视,这对金融法治框架下的制度化回应提出了精准应对要求。

(二)新金融业态对法治能力重塑的要求

技术创新驱动产业变革和经济发展模式更新,金融创新也随之迅猛发展。在信息与互联网技

术发展的支撑下,新金融业态不断生发,新的金融模式、产品、服务不断涌现,但同时金融乱象

频发,乃至出现P2P大面积 “爆雷”等极端情况。据不完全统计,2023年有超过20家第三方支

付机构被监管者开具罚单,合计罚没金额超60亿元,包括两张20亿元以上的巨额罚单,多张千

万元级、百万元级罚单。〔2〕成熟的金融监管和金融市场信用建设并未与创新同频前进,这已成

为风险的重要来源。在2017年党的十九大上党中央提出 “打好防范化解金融风险攻坚战”之后,

防控新金融业态引发的金融风险成为新时期金融治理的关键之一,其中无论是改进刚性金融监管

的思路与工具,还是促进市场内生信用体系的建设,都需要依托金融制度、市场规则、实施机制

和监管体系的完善,才能在系统性的金融法治能力重塑中实现新金融业态的有序发展。为此,中

国人民银行和中国银行保险监督管理委员会在2022年11月联合发布 《关于做好当前金融支持房

地产市场平稳健康发展工作的通知》,围绕房地产融资平稳有序、保交楼金融服务、受困房企风

险处置、住房租赁金融支持等方面,明确了16条支持政策,以法治思维和制度化举措为新时期

房地产市场平稳健康发展提供金融保障。

(三)金融服务新质生产力对法治体系创新的要求

2023年9月,习近平总书记在黑龙江考察调研期间首次提出 “新质生产力”。〔3〕2024年1
月,习近平总书记对发展新质生产力进一步作出全面阐释,尤其是对 “怎样加快发展新质生产

力”作出系统部署,提出 “要深化经济体制、科技体制等改革,着力打通束缚新质生产力发展的

堵点卡点,建立高标准市场体系,创新生产要素配置方式,让各类先进优质生产要素向发展新质

生产力顺畅流动”〔4〕。资本是最重要的生产要素之一,金融服务是推动资本要素流向发展新质生

产力的关键。长期以来我国直接融资或间接融资市场更多以成本收益来衡量绩效,对给予科技创

新、数字经济、绿色发展等新型生产力质态倾斜性金融服务缺乏关注。而 “发展新质生产力是推

动高质量发展的内在要求和重要着力点”〔5〕,这就要求金融必须迅速作出回应,着力构建满足

新质生产力发展要求的服务价值取向,着力完善更好服务于科技、绿色、数字等发展主题的新

型金融业务体系。在这一过程中,为保障金融创新与生产力发展方式创新的高度适配,也为保

证金融创新始终在有序稳健安全的框架内展开,必须推进金融法治体系创新,重构金融法治体

系中的效率价值内涵,完善金融法律制度中的科技金融、绿色金融、数字金融制度内涵,优化

约束与激励金融新产品、新发展模式的监管与评价机制,探索以创新性金融法治方案推动新质
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后访问时间:2024年4月16日。
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生产力加快发展。

(四)国际金融话语权对法治地位提升的要求

2008年国际金融危机以来,全球主要国家在实行量化宽松政策中形成的货币增量,相当一

部分并未进入实体经济,而是以逐利为目的在金融体系内 “空转”,大量资本的跨国无序流动、

数字金融跨国交易的低成本,加剧了全球金融市场的动荡,当代国际金融市场游戏规则遭遇了国

际经济政治结构更迭的挑战。开放的中国融入世界经济体系和金融体系的程度日益加深,中国金

融在全球金融体量中的权重不断提升,但是包括中国在内的新兴经济体在国际金融组织和机构中

的话语权却始终不高,导致发展中国家国际金融贡献与国际金融话语权的错配。金融霸权国家利

用自己对全球金融规则的掌控不断蚕食他国金融利益。在全球金融乱象和规则碎片化趋势下,保

持我国金融安全稳定与发展就成为国家重要战略。为此,必须首先做好本国的金融治理,摆脱西

方国家金融脱实向虚的迷惑,切实发挥金融服务实体经济的作用,以先进制度和治理经验校正、

引领全球金融发展方向。

三、“金融三论”奠定金融法治观理论基础

马克思主义生产力对生产关系起决定作用的基本理论,蕴含法和经济的关系,生产关系作为

法的关系,也即法作为上层建筑是由以生产力为核心的经济基础所决定。〔6〕 党中央在全面推进

依法治国进程中鲜明提出 “社会主义市场经济本质上是法治经济”〔7〕,习近平总书记指出,“要

推动我国经济社会持续健康发展,不断开拓中国特色社会主义事业更加广阔的发展前景,就必须

全面推进社会主义法治国家建设,从法治上为解决这些问题提供制度化方案”〔8〕。改革开放伟大

实践是习近平法治思想的源头活水,〔9〕 金融法治建设亦应建立在深刻领悟金融发展规律、准确

把握金融实践现实的基础上,才能准确回应金融发展需求并形成有力法治保障。习近平总书记精

准把握我国和全球金融发展趋势和时代特点,深刻理解马克思主义政治经济学,从实现 “两个一

百年”奋斗目标的历史高度,形成关于金融发展和改革一系列原创性理论观点。这些重要论述是

对中国和世界全局认识的有机组成部分,全面升华了中国特色社会主义金融理论,开拓了当代中

国马克思主义政治经济学发展的新境界,夯实了金融法治观的理论基础。

习近平总书记在对金融工作作出指示的重要节点,先后提出了 “金融安全是国家安全的重要

组成部分”“金融是现代经济的核心”“金融要为实体经济服务”三大重要论述,构成习近平 “金

融三论”,即 “金融安全稳定论”“金融核心论”“金融服务论”。这是习近平经济思想金融篇的核

心思想和理论基础,是习近平法治思想在金融治理中的三根支柱,渗透在习近平金融法治观的全
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参见中共中央马克思恩格斯列宁斯大林著作编译局编:《马克思恩格斯选集》(第二卷),人民出版社1972年版,第

112页。
《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》(二〇一四年十月二十三日中国共产党第十八届中央委员会

第四次全体会议通过),载 《人民日报》2014年10月29日,第1版。
习近平:《关于 <中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定>的说明》,载 《人民日报》2014年10月29

日,第2版。
参见公丕祥:《习近平法治实践论的理论创新》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2024年第2期。
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面论述中。这三大理论架构,从金融地位、金融功能、金融本质三个维度揭示金融基本矛盾运行

原理,提炼金融生产力对社会生产关系影响规律,构筑了金融法治建设的三个基点,指明了金融

领域法律制度及法律实施体系完善的基本方向。

(一)金融安全稳定论

2015年7月1日通过的 《中华人民共和国国家安全法》中规定: “国家安全是指国家政权、

主权、统一和领土完整、人民福祉、经济社会可持续发展和国家其他重大利益相对处于没有危险

和不受内外威胁的状态,以及保障持续安全状态的能力。”习近平总书记创造性地提出总体国家

安全观,他指出:“当前我国国家安全内涵和外延比历史上任何时候都要丰富,时空领域比历史

上任何时候都要宽广,内外因素比历史上任何时候都要复杂。”〔10〕现代社会金融和经济发展相互

依存,金融本身就是经济的价值体现,当金融价值及其经济基础被风险所威胁时,便产生了国家

安全问题。2017年4月25日,习近平总书记强调 “金融安全是国家安全的重要组成部分,是经

济平稳健康发展的重要基础。维护金融安全,是关系我国经济社会发展全局的一件带有战略性、

根本性的大事”〔11〕。这一论断深刻阐释了金融安全对于经济社会发展全局的价值意蕴,指出了金

融安全、经济安全、国家安全的内在关联,阐明了金融安全的本质和重要性,系统阐发形成 “金

融安全稳定论”,成为金融法治建设的重要理论基础。近年我国金融领域立法日益凸显金融安全

稳定的价值导向,2023年9月,全国人大常委会将金融稳定法列入立法规划第一类项目,该法现

已进入审议阶段,施行后将成为维护国家金融安全稳定的基本法。这是习近平金融安全稳定论指

导金融法治建设的重要成果。

(二)金融核心论

习近平总书记金融核心论的内涵依托于我国经济和金融发展最新实践和经验而渐次深入。早

在2007年,习近平同志就曾明确提出 “金融是现代经济的核心”〔12〕。2013年11月十八届三中

全会首次将 “完善金融市场体系”放在 “加快完善现代市场体系”框架下。〔13〕2017年4月25
日,习近平总书记在中共中央政治局第四十次集体学习时再次强调 “金融是现代经济的核心”

“必须充分认识金融在经济发展和社会生活中的重要地位和作用”〔14〕。2017年7月,习近平总书

记在全国金融工作会议上的讲话中进一步提出 “金融是国家重要的核心竞争力”〔15〕。2019年2

月,中共中央政治局再次以金融为主题开展集体学习,习近平总书记在讲话中指出 “金融是国家

重要的核心竞争力,金融安全是国家安全的重要组成部分,金融制度是经济社会发展中重要的基

础性制度”,“经济是肌体,金融是血脉,两者共生共荣”,将金融作为供给侧改革、推动高质量
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习近平:《坚持总体国家安全观》,载中共中央党史和文献研究院编:《习近平关于总体国家安全观论述摘编》,中央

文献出版社2018年版,第4页。
《金融活经济活金融稳经济稳 做好金融工作维护金融安全》,载 《人民日报》2017年4月27日,第1版。
缪毅容:《加大金融改革创新突破力度》,载 《解放日报》2007年9月5日,第1版。
参见 《中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定》(二〇一三年十一月十二日中国共产党第十八届中央委员会

第三次全体会议通过),载 《人民日报》2013年11月16日,第1版。
《金融活经济活金融稳经济稳 做好金融工作维护金融安全》,载 《人民日报》2017年4月27日,第1版。
习近平:《促进经济和金融良性循环、健康发展》(2017年7月14日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外文出

版社2017年版,第278页。
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发展的关键。〔16〕2022年11月,党的二十大报告将深化金融体制改革与守住风险底线作为 “构

建高水平社会主义市场经济体制”的重要组成部分。〔17〕 这些论断不仅体现了 “金融核心论”内

涵的不断深化和拓展,而且反映了习近平总书记对于经济发展规律和中国金融发展大势的深刻把

握,更彰显了习近平总书记对于充分发挥本国金融资源禀赋强化中国特色经济发展之路的全面统

筹。在中国现行经济领域法律制度体系中,金融制度始终占据规范和保障经济发展的重要地位,

亦是制度完善最活跃的领域之一。据统计,2022年银行保险监管基础性制度得以进一步完善,

出台监管规章10件、规范性文件23件,同时出台10余项政策文件,引导加大对受疫情影响严

重行业的金融支持。〔18〕 自2018年起,上海、北京、成渝地区先后设立专门性金融法院,以金融

司法体制改革推动金融争议纠纷解决质量提升,更好为经济建设保驾护航。习近平总书记强调,

“改革将进一步触及深层次利益格局的调整和制度体系的变革,改革的复杂性、敏感性、艰巨性

更加突出……要围绕金融工作服务实体经济、防控金融风险、深化金融改革的任务,发挥人民法

院的职能作用”〔19〕;在中央全面深化改革委员会第十七次会议强调 “设立金融法院是服务保障国

家金融战略实施、营造良好金融法治环境、促进经济健康发展的重要举措”〔20〕。这些实践充分彰

显了习近平金融核心论指导下持续深化金融立法和司法体系建设从而更好满足经济发展需要的突

出成效。

(三)金融服务论

现代金融始终存在 “脱实向虚”和 “回归本源”的学理争论和实践悖反,习近平总书记以马

克思主义辩证思维持续深入阐释金融与实体经济的关系。2016年9月,在二十国集团领导人峰会

开幕式上,习近平总书记指出 “如何让金融市场在保持稳定的同时有效服务实体经济,仍然是各

国需要解决的重要课题”〔21〕。2017年7月的全国金融工作会议上,习近平总书记提出 “金融要

把为实体经济服务作为出发点和落脚点……更好满足人民群众和实体经济多样化的金融需

求”〔22〕。党的十九大报告再次强调 “深化金融体制改革,增强金融服务实体经济能力”〔23〕。习

近平总书记以问题为导向,深刻剖析金融与经济的辩证关系,全面把握金融产生于实体经济又反

作用于实体经济的特征,提出 “金融服务论”,彰显并发扬了马克思主义政治经济学的思想精髓

和方法论,是敏锐审视中国金融发展历程和实践逻辑而形成的本源性、规律性论断,是中国金融
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〔16〕
〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕
〔21〕

〔22〕

〔23〕

参见 《深化金融供给侧结构性改革 增强金融服务实体经济能力》,载 《人民日报》2019年2月24日,第1版。
参见习近平:《高举中国特色社会主义伟大旗帜 为全面建设社会主义现代化国家而团结奋斗———在中国共产党第二

十次全国代表大会上的报告》,载 《中国共产党第二十次全国代表大会文件汇编》,人民出版社2022年版,第24 25页。
参见国家金融监督管理总局:《中国银保监会2022年法治政府建设年度报告》,载https://www.cbirc.gov.cn/cn/

view/pages/ItemDetail.html?docId=1103205&itemId=4107,最后访问时间:2024年4月19日。
《加强和改善党对全面深化改革统筹领导 紧密结合深化机构改革推动改革工作》,载 《人民日报》2018年3月29日,

第1版。
《坚定改革信心汇聚改革合力 推动新发展阶段改革取得更大突破》,载 《人民日报》2020年12月31日,第1版。
习近平:《构建创新、活力、联动、包容的世界经济》(2016年9月4日),载 《习近平谈治国理政》 (第二卷),外

文出版社2017年版,第471页。
习近平:《促进经济和金融良性循环、健康发展》(2017年7月14日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外文出

版社2017年版,第279页。
习近平:《决胜全面建成小康社会,夺取新时代中国特色社会主义伟大胜利》(二〇一七年十月十八日),载 《习近平

著作选读》(第二卷),人民出版社2023年版,第28页。
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发展方向的前瞻性思考和全局性谋划,更是中国特色金融体系不断完善的理论先导和路径依循。

针对近年部分房地产企业造成的金融乱象,2023年中央金融工作会议指出要 “健全房地产企业

主体监管制度和资金监管,完善房地产金融宏观审慎管理……构建房地产发展新模式”〔24〕,以更

加有力的金融监管防范化解房地产领域风险,有效推动金融服务房地产健康发展。这是习近平金

融服务论在金融监管领域充分发挥理论指导作用的力证。

四、金融安全观夯实金融法治保障底线

金融安全观强调在金融发展与金融稳定中确保金融安全,是贯彻总体国家安全观的重大部

署,也是习近平总书记金融法治观的底线意蕴。习近平总书记强调 “金融安全是国家安全的重要

组成部分”〔25〕,这一论断蕴含着对于国家安全体系的全面理解,反映了对人民主体地位的深刻认识

和对金融风险规律的精准把握,更体现了宏阔的国际视野。金融安全观进一步阐释了 “金融安全稳

定论”的核心要义。蕴含其中的以人民为中心的价值取向、防范化解金融风险的实践要求、完善全

球金融安全网的呼吁倡导,彰显了 “金融安全稳定论”的价值功能、实践方向和世界意义。

(一)金融安全观的服务人民立场夯实金融法治人民性根基

习近平法治思想蕴含丰富的人民权利保障观点,致力于为人民权利的行使创造稳定的制度环

境,推动中国特色社会主义法治体系日臻完善。〔26〕习近平金融法治观从提出到不断丰富的过程

中,始终坚持 “以人民为中心”的金融发展理念,不断夯实以增进民生福祉为目标的金融工作总基

调,持续强化金融的基础性、保障性功能,确保金融服务于实体经济、服务于民。2007年习近平总

书记在上海金融市场调研时就提出,“金融是现代经济的核心,与人民群众切身利益息息相关,对

经济社会发展的作用越来越重要,做好金融工作,保障金融安全是推动经济社会又好又快发展的基

本条件”〔27〕。此后,习近平总书记进一步指出:“深化金融供给侧结构性改革必须贯彻落实新发展

理念,强化金融服务功能,找准金融服务重点,以服务实体经济、服务人民生活为本。”〔28〕习近平

总书记还从人民性的高度对防范化解金融风险的意义进行了论述,他强调, “防范化解金融风险,

事关国家安全、发展全局、人民财产安全,是实现高质量发展必须跨越的重大关口”〔29〕。

同时,党中央也十分重视以稳健发展的金融服务充分满足人民群众多样化金融需求。习近平

总书记指出,“发展普惠金融,目的就是要提升金融服务的覆盖率、可得性、满意度,满足人民

群众日益增长的金融需求,特别是要让农民、小微企业、城镇低收入人群、贫困人群和残疾人、

老年人等及时获取价格合理、便捷安全的金融服务”〔30〕。习近平金融安全观坚守保护人民财产安
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〔24〕
〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕

〔30〕

《中央金融工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2023年11月1日,第1版。
《金融活经济活金融稳经济稳 做好金融工作维护金融安全》,载 《人民日报》2017年4月27日,第1版。
参见江必新、张雨:《习近平法治思想中的权利保障论》,载 《法律适用》2024年第2期。
缪毅容:《加大金融改革创新突破力度》,载 《解放日报》2007年9月5日,第1版。
《深化金融供给侧结构性改革 增强金融服务实体经济能力》,载 《人民日报》2019年2月24日,第1版。
《加强党中央对经济工作的集中统一领导 打好决胜全面建成小康社会三大攻坚战》,载 《人民日报》2018年4月3

日,第1版。
《全面贯彻党的十八届五中全会精神 依靠改革为科学发展提供持续动力》,载 《人民日报》2015年11月10日,

第1版。
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全初心,始终彰显服务人民金融需求方向,是人民中心思想在金融领域的充分展现,夯实了金融

法治观的 “人民性”根基。

(二)金融安全观的底线思维夯实金融法治保障功能

党的十八大以来,习近平总书记反复强调要把防控金融风险放到更加重要的位置,牢牢守住不

发生系统性风险底线,这些都转化为重要会议精神和国家政策要旨,成为底线思维在金融领域的深

刻诠释。2017年全国金融工作会议上,习近平总书记指出 “防止发生系统性金融风险是金融工作的

永恒主题。要把主动防范化解系统性金融风险放在更加重要的位置”〔31〕。2018年中央财经委员会

第一次会议提出, “打好防范化解金融风险攻坚战,要坚持底线思维,坚持稳中求进,抓住主要

矛盾”,“要集中力量,优先处理可能威胁经济社会稳定和引发系统性风险的问题”〔32〕。2019年

中央经济工作会议进一步强调,“必须强化风险意识,牢牢守住不发生系统性风险的底线”〔33〕。

国家 “十四五”规划将 “守住不发生系统性风险的底线”作为实施金融安全的重要内容。〔34〕

在强调守住风险底线的同时,习近平总书记指出金融安全中法治具有重要作用。 “十三五”

规划提出 “有效运用和发展金融风险管理工具,健全监测预警、压力测试、评估处置和市场稳定

机制,防止发生系统性、区域性金融风险”〔35〕。2017年习近平总书记对服务实体经济、防控金

融风险、深化金融改革三项任务作出部署,强调要 “强化监管,提高防范化解金融风险能

力”〔36〕。党的十九大上,习近平总书记对打好三大攻坚战作出部署,强调 “要坚决打好防范化解

重大风险”攻坚战,“守住不发生系统性金融风险的底线”〔37〕。党的二十大上,习近平总书记指

出,“深化金融体制改革,建设现代中央银行制度,加强和完善现代金融监管,强化金融稳定保

障体系”〔38〕。2021年中央财经委员会提出,“遵循市场化法治化原则,统筹做好重大金融风险防

范化解工作”,“加强金融法治和基础设施建设”〔39〕。为全面贯彻习近平总书记关于金融法治工作

的重要部署,最高人民法院探索建立人民法院与金融监管机构之间的沟通机制。2023年3月上海

金融法院创新发布 《金融司法与金融监管防范化解金融风险协同机制》,开创金融司法与金融监

管协同善治新格局,是金融法治保障功能不断强化的良好示范。〔40〕
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〔31〕

〔32〕

〔33〕
〔34〕

〔35〕
〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕
〔40〕

习近平:《促进经济和金融良性循环、健康发展》(2017年7月14日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外文出

版社2017年版,第280页。
《加强党中央对经济工作的集中统一领导 打好决胜全面建成小康社会三大攻坚战》,载 《人民日报》2018年4月3

日,第1版。
《中央经济工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2019年12月13日,第1版。
参见 《中华人民共和国国民经济和社会发展第十四个五年规划和2035年远景目标纲要》,载 《人民日报》2021年3

月13日,第1版。
《中华人民共和国国民经济和社会发展第十三个五年规划纲要》,载 《人民日报》2016年3月18日,第1版。
习近平:《促进经济和金融良性循环、健康发展》(2017年7月14日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外文出

版社2017年版,第279页

习近平:《决胜全面建成小康社会,夺取新时代中国特色社会主义伟大胜利》(二〇一七年十月十八日),载 《习近平

著作选读》(第二卷),人民出版社2023年版,第23、28页。
习近平:《高举中国特色社会主义伟大旗帜 为全面建设社会主义现代化国家而团结奋斗———在中国共产党第二十次

全国代表大会上的报告》,载 《中国共产党第二十次全国代表大会文件汇编》,人民出版社2022年版,第25页。
《在高质量发展中促进共同富裕 统筹做好重大金融风险防范化解工作》,载 《人民日报》2021年8月18日,第1版。
参见陈凤:《上海金融司法与金融监管共建协同善治新格局 合力防范化解金融风险》,载 《人民法院报》2023年3月

31日,第1版。
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(三)金融安全观的国际视野奠定金融法治先进性起点

当今世界经济全球化和逆全球化同步发展,国际市场动荡进一步突显了金融危机外溢性,国

际金融风险频繁爆发。习近平总书记深刻洞察金融风险的全球化演进趋势,在多次国际会议上提

出强化全球金融安全网,以高瞻远瞩的金融安全国际战略,为完善全球金融治理指明了道路。在

全球金融危机余波未平的2010年,习近平总书记代表中国政府提出各国政府都有责任推进国际

金融体系改革,推动世界经济平衡发展。〔41〕2013年习近平总书记提出要 “完善全球经济治理,

使之更加公平公正”,要 “继续改革国际金融机构”,要 “继续加强国际金融市场监管,使金融体

系真正依靠、服务、促进实体经济发展”〔42〕。2016年习近平总书记作出关于金融监管和金融市

场的重要论断,“金融监管改革虽有明显进展,但高杠杆、高泡沫等风险仍在积聚。如何让金融

市场在保持稳定的同时有效服务实体经济,仍然是各国需要解决的重要课题”,提出为应对当前

挑战,应该 “完善全球经济治理,夯实机制保障”,“完善全球金融安全网,加强在金融监管、国

际税收、反腐败领域合作,提高世界经济抗风险能力”〔43〕。2017年习近平总书记进一步提出各

国 “特别是要加强宏观政策沟通,防范金融市场风险,发展普惠金融、绿色金融,推动金融业更

好服务实体经济发展”〔44〕。2018年习近平总书记再次强调各国要 “坚持伙伴精神,加强宏观政

策协调”,不断 “构筑更加牢固的全球金融安全网”〔45〕。中国在参与全球金融治理中,积极推进

各国宏观货币金融政策协调,以制度和机制优化路径推动国际货币体系朝着多元化方向迈进,密

切监测和应对金融体系潜在风险和脆弱性,加强落实各项金融改革举措,积极参与金融监管的国

际协作,共同维护国际金融市场稳定。这些以增进人类共同福祉为依归的重要论述不仅具有宏阔

磊落的 “人类命运共同体”格局,更具有鲜明的前瞻、开放、共赢的先进性特点。

五、治理统筹观构建金融法治逻辑主线

传统治理理论主要探讨的是政府与市场之间的关系,而经济新常态对治理体系和治理能力现

代化提出了更高要求,经济治理的内涵已经扩张为多元经济主体间的协调互通、执行、监督反馈

等活动。〔46〕习近平总书记立足中国金融实践和全球金融风险挑战,阐释了作为金融治理传统要

素的政府与市场的关系,并对金融与实体经济的关系、国内金融与国际金融的关系进行了深刻论

述,形成了体系化的金融治理统筹观。习近平 “金融核心论”强调金融是实体经济的核心。运用

·11·

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕
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习近平:《共同维护和发展开放型世界经济》(2013年9月5日),载 《习近平谈治国理政》(第一卷,第2版),外文

出版社2018年版,第337 338页。
习近平:《构建创新、活力、联动、包容的世界经济》(2016年9月4日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外

文出版社2017年版,第471 472页。
习近平:《坚持开放包容 推动联动增长———在二十国集团领导人汉堡峰会上关于世界经济形势的讲话》(2017年7月
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参见曾宪奎:《国家治理视角下的经济新常态》,浙江人民出版社2015年版,第69页。
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策协调”,不断 “构筑更加牢固的全球金融安全网”〔45〕。中国在参与全球金融治理中,积极推进

各国宏观货币金融政策协调,以制度和机制优化路径推动国际货币体系朝着多元化方向迈进,密

切监测和应对金融体系潜在风险和脆弱性,加强落实各项金融改革举措,积极参与金融监管的国

际协作,共同维护国际金融市场稳定。这些以增进人类共同福祉为依归的重要论述不仅具有宏阔

磊落的 “人类命运共同体”格局,更具有鲜明的前瞻、开放、共赢的先进性特点。

五、治理统筹观构建金融法治逻辑主线

传统治理理论主要探讨的是政府与市场之间的关系,而经济新常态对治理体系和治理能力现

代化提出了更高要求,经济治理的内涵已经扩张为多元经济主体间的协调互通、执行、监督反馈

等活动。〔46〕习近平总书记立足中国金融实践和全球金融风险挑战,阐释了作为金融治理传统要

素的政府与市场的关系,并对金融与实体经济的关系、国内金融与国际金融的关系进行了深刻论
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参见习近平:《在2010’经济全球化与工会国际论坛开幕式上的致辞》(2010年2月25日),载 《人民日报》2010年2
月26日,第2版。
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这一理论指导金融发展实践,首先应准确理解金融与实体经济的关系,其次应明确金融市场与政

府干预在金融发挥核心作用中的关系与各自功能,最后应理顺经济全球化背景下发展国内金融和

融入国际金融体系的关系。金融治理统筹观以辩证思维和统筹思路对三重关系进行了全面阐释和

系统论证,是 “金融核心论”在实践中贯彻实施的疑难破解和路径指引,构成了习近平金融法治

观的逻辑主线。

(一)金融与实体经济的关系

“金融服务于实体经济”原则诞生于2008年国际金融危机的大背景下。危机前华尔街 “华

丽”的金融创新与实体经济严重脱节,危机爆发后各国纷纷出台金融新政抑制过度金融创新以求

救市。2012年初,全国金融工作会议明确了 “金融服务实体经济”的原则,既是中国总结危机

教训后的深刻反思,也是对全球金融治理体系发展的重大理论贡献,引发全球热议。2013年8月

中国首次主办20国智库研讨会,以 “大金融、大合作、大治理”主题为各方解决世界金融问题

提供交流平台。〔47〕 会议中各国围绕 “金融服务于实体经济”产生争论,欧美等西方国家一方面

认同金融危机源自金融衍生品的严重脱实向虚,另一方面担心明确金融服务实体经济的定位会危

及金融现有地位进而遏制金融创新。

习近平总书记立足2008年国际金融危机中金融和实体经济发展失衡的准确研判,在深刻阐

释金融本质属性基础上,运用马克思主义辩证思想,科学阐释了金融和实体经济的关系,为中国

金融发展道路选择提供了先进理论支撑。习近平总书记早在2016年9月在二十国集团领导人第

十一次峰会开幕致辞中就提出 “如何让金融市场在保持稳定的同时有效服务实体经济,仍然是各

国需要解决的重要课题”〔48〕。习近平总书记在2017年提出金融和经济关系的鲜明观点,指出

“金融是现代经济的核心。保持经济平稳健康发展,一定要把金融搞好”〔49〕;同年提出 “金融服

务论”,〔50〕 及时对偏离服务实体经济航道的金融作出了警醒。2019年习近平总书记进一步将经

济比作肌体,金融比作血脉,认为两者是共生共荣的关系,要增强金融服务实体经济的能力,再

次强调要正确把握 “金融服务论”,立足中国实际,走中国特色金融发展之路,深化金融供给侧

结构性改革,强化金融服务功能,找准金融服务重点。〔51〕2020年习近平总书记强调要 “加大对

科技创新、小微企业、绿色发展的金融支持”〔52〕。2023年中央金融工作会议上,习近平总书记

进一步强调坚持把金融服务实体经济作为根本宗旨,明确提出要强化对科技创新、先进制造、绿

色发展和中小微企业及其他国家重大战略的金融支持。〔53〕 习近平总书记关于金融和实体经济关

系的论述是深化金融供给侧结构性改革的思想引领,不仅有助于中国在纷扰迷乱的全球经济大变局
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参见周旭: 《中 国 首 次 举 行 20 国 智 库 会 议 欧 元 之 父 看 好 中 国 经 济》,载 https://world.huanqiu.com/article/

9CaKrnJBV7T,最后访问时间:2024年4月16日。
习近平:《构建创新、活力、联动、包容的世界经济》(2016年9月4日),载 《习近平谈治国理政》 (第二卷),外

文出版社2017年版,第471页。
《金融活经济活金融稳经济稳 做好金融工作维护金融安全》,载 《人民日报》2017年4月27日,第1版。
参见习近平:《促进经济和金融良性循环、健康发展》(2017年7月14日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外

文出版社2017年版,第278 281页。
参见 《深化金融供给侧结构性改革 增强金融服务实体经济能力》,载 《人民日报》2019年2月24日,第1版。
《中央经济工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2020年12月19日,第1版。
参见 《中央金融工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2023年11月1日,第1版。
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中保持金融战略定力,更为中国乃至世界实体经济行稳致远提供了强大思想启迪。

习近平总书记关于金融与实体经济关系的观点,对金融法治建设具有重要指导意义。例如,

当前我国正处于经济结构调整和发展方式转变的关键时期,对支持绿色产业和经济、社会可持续

发展的绿色金融需求不断扩大,相关部门采用灵活制度规则构建方式,推动金融领域加大对绿色

经济发展的服务支持。2016年,中国人民银行会同财政部、发改委等六部门联合发布 《关于构

建绿色金融体系的指导意见》(银发 〔2016〕228号),在发展绿色信贷、推动证券市场支持绿色

投资、动员社会资本设立绿色发展基金、完善环境权益交易市场、推动开展绿色金融国际合作等

方面构建了基本制度框架。2021年,国务院出台 《关于加快建立健全绿色低碳循环发展经济体

系的指导意见》(国发 〔2021〕4号),其中明确规定 “大力发展绿色金融”,对加大金融机构绿

色金融业绩评价考核力度、统一绿色债券标准、发挥保险费率调节机制作用、支持符合条件的绿

色产业企业上市融资、推动国际绿色金融标准趋同等作出明确规定。这些政策生动诠释了习近平

金融和实体经济的治理统筹观。

(二)金融市场与政府干预的关系

政府与市场的关系是现代市场经济体系和经济体制改革的核心问题。以经济自由主义为价值

导向的西方国家长期倡导的自由市场原则在 “后金融危机”时代发生了转变,特别是新冠疫情冲

击下发达经济体经济治理模式出现重要调整,政府干预作用得以强化,宏观治理体系更加积极丰

富。〔54〕改革开放以来,中国立足本国经济发展道路和经济体系发展实际,坚持处理好政府与市

场的关系,在不同发展阶段以不同目标导向统筹政府与市场的关系。党的十八大以来,以习近平

同志为核心的党中央科学谋划、周密部署,形成了具有鲜明中国特色的金融发展中市场与政府关

系的政策理念,对传统政府与市场关系论争作出了极具实践性和指导性的回答。

习近平总书记在2015年就提出金融服务要政府引导和市场化主导相结合,〔55〕在2017年提

出完善市场规则和加强监管都是维护金融安全的重要任务,〔56〕同年进一步提出做好金融工作要

把握好市场导向的原则,“发挥市场在金融资源配置中的决定性作用。坚持社会主义市场经济改

革方向,处理好政府和市场关系,完善市场约束机制,提高金融资源配置效率。加强和改善政府

宏观调控,健全市场规则,强化纪律性”〔57〕。2019年习近平总书记进一步提出 “要加强市场心

理分析,做好政策出台对金融市场影响的评估,善于引导预期。要加强市场监测,加强监管协

调,及时消除隐患”〔58〕。2022年党的二十大报告明确,构建高水平社会主义市场经济体制,要

“加强和完善现代金融监管,强化金融稳定保障体系,依法将各类金融活动全部纳入监管”〔59〕。
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第1版。
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第1版。
习近平:《高举中国特色社会主义伟大旗帜 为全面建设社会主义现代化国家而团结奋斗———在中国共产党第二十次

全国代表大会上的报告》,载 《中国共产党第二十次全国代表大会文件汇编》,人民出版社2022年版,第25页。
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中保持金融战略定力,更为中国乃至世界实体经济行稳致远提供了强大思想启迪。

习近平总书记关于金融与实体经济关系的观点,对金融法治建设具有重要指导意义。例如,

当前我国正处于经济结构调整和发展方式转变的关键时期,对支持绿色产业和经济、社会可持续

发展的绿色金融需求不断扩大,相关部门采用灵活制度规则构建方式,推动金融领域加大对绿色

经济发展的服务支持。2016年,中国人民银行会同财政部、发改委等六部门联合发布 《关于构

建绿色金融体系的指导意见》(银发 〔2016〕228号),在发展绿色信贷、推动证券市场支持绿色

投资、动员社会资本设立绿色发展基金、完善环境权益交易市场、推动开展绿色金融国际合作等

方面构建了基本制度框架。2021年,国务院出台 《关于加快建立健全绿色低碳循环发展经济体

系的指导意见》(国发 〔2021〕4号),其中明确规定 “大力发展绿色金融”,对加大金融机构绿

色金融业绩评价考核力度、统一绿色债券标准、发挥保险费率调节机制作用、支持符合条件的绿

色产业企业上市融资、推动国际绿色金融标准趋同等作出明确规定。这些政策生动诠释了习近平

金融和实体经济的治理统筹观。

(二)金融市场与政府干预的关系

政府与市场的关系是现代市场经济体系和经济体制改革的核心问题。以经济自由主义为价值

导向的西方国家长期倡导的自由市场原则在 “后金融危机”时代发生了转变,特别是新冠疫情冲

击下发达经济体经济治理模式出现重要调整,政府干预作用得以强化,宏观治理体系更加积极丰

富。〔54〕改革开放以来,中国立足本国经济发展道路和经济体系发展实际,坚持处理好政府与市

场的关系,在不同发展阶段以不同目标导向统筹政府与市场的关系。党的十八大以来,以习近平

同志为核心的党中央科学谋划、周密部署,形成了具有鲜明中国特色的金融发展中市场与政府关

系的政策理念,对传统政府与市场关系论争作出了极具实践性和指导性的回答。

习近平总书记在2015年就提出金融服务要政府引导和市场化主导相结合,〔55〕在2017年提

出完善市场规则和加强监管都是维护金融安全的重要任务,〔56〕同年进一步提出做好金融工作要

把握好市场导向的原则,“发挥市场在金融资源配置中的决定性作用。坚持社会主义市场经济改

革方向,处理好政府和市场关系,完善市场约束机制,提高金融资源配置效率。加强和改善政府

宏观调控,健全市场规则,强化纪律性”〔57〕。2019年习近平总书记进一步提出 “要加强市场心

理分析,做好政策出台对金融市场影响的评估,善于引导预期。要加强市场监测,加强监管协

调,及时消除隐患”〔58〕。2022年党的二十大报告明确,构建高水平社会主义市场经济体制,要

“加强和完善现代金融监管,强化金融稳定保障体系,依法将各类金融活动全部纳入监管”〔59〕。
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参见卞靖、陈曦:《发达经济体新一轮经济治理模式调整及启示》,载 《宏观经济管理》2023年第12期。
参见 《全面贯彻党的十八届五中全会精神 依靠改革为科学发展提供持续动力》,载 《人民日报》2015年11月10日,

第1版。
参见 《金融活经济活金融稳经济稳 做好金融工作维护金融安全》,载 《人民日报》2017年4月27日,第1版。
习近平:《促进经济和金融良性循环、健康发展》(2017年7月14日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外文出

版社2017年版,第279页。
《提高防控能力着力防范化解重大风险 保持经济持续健康发展社会大局稳定》,载 《人民日报》2019年1月22日,

第1版。
习近平:《高举中国特色社会主义伟大旗帜 为全面建设社会主义现代化国家而团结奋斗———在中国共产党第二十次

全国代表大会上的报告》,载 《中国共产党第二十次全国代表大会文件汇编》,人民出版社2022年版,第25页。
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2023年中央金融工作会议进一步强调,要坚持市场化法治化改革方向,同时要全面加强金融监

管,加强金融宏观调控,推动金融机构改革。〔60〕

习近平总书记关于金融领域市场与政府关系的重要论述是稳中求进工作总基调在金融治理中

的重要体现,是实事求是这一党的重要思想法宝在当代金融领域的灵活运用,更是新时期进一步

完善金融法治建设的理论基础和实践指南。党的二十大以来,习近平总书记在法治政府建设方面

提出了一系列新思想新观点,创新发展了法治政府理论,〔61〕 进一步深化了对金融领域市场与政

府关系的认识。2023年,习近平总书记强调 “继续推进党和国家机构改革,目的是推动党对社

会主义现代化建设的领导在机构设置上更加科学、在职能配置上更加优化、在体制机制上更加完

善、在运行管理上更加高效”〔62〕。2023年,党中央强力推进金融管理体制改革,在中国银行保

险监督管理委员会基础上组建国家金融监督管理总局,统一负责除证券业之外的金融业监管,

强化机构监管、行为监管、功能监管、穿透式监管、持续监管,进一步明确和加强了金融消费

者权益保护、风险管理和防范处置职能,有力推进了金融监管机构设置和职责配置的科学化、

合理化。

(三)发展国内金融和融入国际金融体系的关系

金融市场跨境与全球拓展已经成为当下全球经济发展的重要表征。各国金融体系在循环往复

的开放与合作、竞争与冲突的对立统一中不断加深互鉴互通。在习近平总书记高瞻远瞩的战略视

野引领下,中国秉持人类命运共同体理念,坚持全球各国以合作发展共同应对风险和挑战的基本

立场,不断推动经济全球化朝着更加开放、包容、普惠、平衡、共赢的方向发展。

关于金融开放,习近平总书记在2015年提出金融发展要坚持借鉴国际经验和体现中国特色

相结合;〔63〕 在2017年指出,“扩大金融业对外开放,金融监管能力必须跟得上,在加强监管中

不断提高开放水平。要结合我国实际,学习和借鉴国际上成熟的金融监管做法,补齐制度短板,

完善资本监管、行为监管、功能监管方式,确保监管能力和对外开放水平相适应”〔64〕;在2022
年,面对各国对外经济规则体系更加强调政治因素和价值观的趋向,振聋发聩地提出 “世界各国

要坚持真正的多边主义,坚持拆墙而不筑墙、开放而不隔绝、融合而不脱钩,推动构建开放型世

界经济”〔65〕;同年进一步倡导中国与亚太各国一起 “打造更高水平的开放格局”〔66〕;2023年进

一步强调 “中方愿同各方一道落实全球发展倡议,坚持经济全球化正确方向,反对保护主义、单

边制裁、泛化国家安全概念”,“让发展成果更多更公平惠及各国人民”〔67〕。
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参见 《中央金融工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2023年11月1日,第1版。
参见黄文艺:《论党的二十大以来习近平法治思想的新发展》,载 《法学杂志》2024年第1期。
习近平:《深化党和国家机构改革 推进国家治理体系和治理能力现代化》,载 《求是》2023年第14期,第4页。
参见 《全面贯彻党的十八届五中全会精神 依靠改革为科学发展提供持续动力》,载 《人民日报》2015年11月10日,

第1版。
《营造稳定公平透明的营商环境 加快建设开放型经济新体制》,载 《人民日报》2017年7月18日,第1版。
习近平:《坚定信心 勇毅前行 共创后疫情时代美好世界———在2022年世界经济论坛视频会议的演讲》(2022年1月

17日),载 《人民日报》2022年1月18日,第2版。
习近平:《坚守初心 共促发展 开启亚太合作新篇章———在亚太经合组织工商领导人峰会上的书面演讲》(2022年11

月17日,曼谷),载 《人民日报》2022年11月18日,第2版。
习近平:《牢记初心使命 坚持团结协作 实现更大发展———在上海合作组织成员国元首理事会第二十三次会议上的讲

话》(2023年7月4日),载 《人民日报》2023年7月5日,第2版。

杨 松 宋怡林:习近平法治思想中金融法治观的理论创新和实践贡献

关于国际合作,习近平总书记早在2010年便提出在后国际金融危机时期,各国政府都有责

任继续推动经济全球化朝着均衡、普惠、共赢方向发展,都有责任推进国际金融体系改革,推动

世界经济平衡发展,推动解决世界财富分配失衡、资源拥有和消耗失衡、经济发展失衡。〔68〕在

2016年习近平总书记提出应该完善全球经济治理,夯实机制保障;应该不断完善国际货币金融

体系,优化国际金融机构治理结构;应该完善全球金融安全网,加强在金融监管、国际税收、反

腐败领域合作,提高世界经济抗风险能力。〔69〕习近平总书记在2017年提出要继续完善全球经济

治理,特别是要加强宏观政策沟通,防范金融市场风险;〔70〕在2022年倡导各国形成加强宏观政

策协调的共识,进一步深化国际合作的路径指引,指出 “主要经济体要树立共同体意识,强化系

统观念,加强政策信息透明和共享”,“主要发达国家要采取负责任的经济政策,把控好政策外溢

效应,避免给发展中国家造成严重冲击。国际经济金融机构要发挥建设性作用,凝聚国际共识,

增强政策协同,防范系统性风险”〔71〕;在2023年即共建 “一带一路”倡议提出10周年之际,进

一步号召各国 “聚焦务实合作,加快经济复苏”〔72〕。

近年在部分发达经济体将政治意图和全球控制目标强加于其他经济体之际,习近平总书记始

终秉持真正的多边主义,坚持共商共建共享的全球治理观,在推动金融稳健发展的同时积极融入

全球金融治理体系,彰显了治理统筹观支撑下金融法治理念的开放与包容。在习近平国内金融发

展和国际金融发展统筹观引领下,亚洲区域国际金融开放与合作法治实践实现了重要发展。2014
年10月,由习近平总书记倡议筹建的亚洲基础设施投资银行 (以下简称 “亚投行”)正式成立,

迄今吸引了64个国家加入共建。2015年12月,《亚洲基础设施投资银行协定》正式生效,标志

着以投资促进亚洲可持续发展制度保障体系的建立,从此金融领域区域合作和伙伴关系的发展有

了基本法治依循。

六、金融系统观引领金融法治体系完善

习近平总书记关于金融工作的系列重要论述立足于发展、效率、安全、市场、改革、开放等

不同视角和维度,对金融法治作了全面、系统的总结和把握,指导了我国金融法治体系建设。金

融系统观聚焦金融法治建设核心内涵,围绕金融服务、金融创新、金融监管、金融风险、金融开

放、金融队伍、金融文化建设七个方面整体描绘金融法治发展蓝图。 “金融服务论”所强调的

“金融要把为实体经济服务作为出发点和落脚点”,有赖于系统性的金融制度机制加以保障,不仅
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参见习近平:《在2010’经济全球化与工会国际论坛开幕式上的致辞》(2010年2月25日),载 《人民日报》2010年2
月26日,第2版。

参见习近平:《构建创新、活力、联动、包容的世界经济》(2016年9月4日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),
外文出版社2017年版,第471 472页。

参见习近平:《坚持开放包容 推动联动增长———在二十国集团领导人汉堡峰会上关于世界经济形势的讲话》(2017年

7月7日,汉堡),载 《人民日报》2017年7月8日,第2版。
习近平:《坚定信心 勇毅前行 共创后疫情时代美好世界———在2022年世界经济论坛视频会议的演讲》(2022年1月

17日),载 《人民日报》2022年1月18日,第2版。
习近平:《牢记初心使命 坚持团结协作 实现更大发展———在上海合作组织成员国元首理事会第二十三次会议上的讲

话》(2023年7月4日),载 《人民日报》2023年7月5日,第2版。
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杨 松 宋怡林:习近平法治思想中金融法治观的理论创新和实践贡献

关于国际合作,习近平总书记早在2010年便提出在后国际金融危机时期,各国政府都有责

任继续推动经济全球化朝着均衡、普惠、共赢方向发展,都有责任推进国际金融体系改革,推动

世界经济平衡发展,推动解决世界财富分配失衡、资源拥有和消耗失衡、经济发展失衡。〔68〕在

2016年习近平总书记提出应该完善全球经济治理,夯实机制保障;应该不断完善国际货币金融

体系,优化国际金融机构治理结构;应该完善全球金融安全网,加强在金融监管、国际税收、反

腐败领域合作,提高世界经济抗风险能力。〔69〕习近平总书记在2017年提出要继续完善全球经济

治理,特别是要加强宏观政策沟通,防范金融市场风险;〔70〕在2022年倡导各国形成加强宏观政

策协调的共识,进一步深化国际合作的路径指引,指出 “主要经济体要树立共同体意识,强化系

统观念,加强政策信息透明和共享”,“主要发达国家要采取负责任的经济政策,把控好政策外溢

效应,避免给发展中国家造成严重冲击。国际经济金融机构要发挥建设性作用,凝聚国际共识,

增强政策协同,防范系统性风险”〔71〕;在2023年即共建 “一带一路”倡议提出10周年之际,进

一步号召各国 “聚焦务实合作,加快经济复苏”〔72〕。

近年在部分发达经济体将政治意图和全球控制目标强加于其他经济体之际,习近平总书记始

终秉持真正的多边主义,坚持共商共建共享的全球治理观,在推动金融稳健发展的同时积极融入

全球金融治理体系,彰显了治理统筹观支撑下金融法治理念的开放与包容。在习近平国内金融发

展和国际金融发展统筹观引领下,亚洲区域国际金融开放与合作法治实践实现了重要发展。2014
年10月,由习近平总书记倡议筹建的亚洲基础设施投资银行 (以下简称 “亚投行”)正式成立,

迄今吸引了64个国家加入共建。2015年12月,《亚洲基础设施投资银行协定》正式生效,标志

着以投资促进亚洲可持续发展制度保障体系的建立,从此金融领域区域合作和伙伴关系的发展有

了基本法治依循。

六、金融系统观引领金融法治体系完善

习近平总书记关于金融工作的系列重要论述立足于发展、效率、安全、市场、改革、开放等

不同视角和维度,对金融法治作了全面、系统的总结和把握,指导了我国金融法治体系建设。金

融系统观聚焦金融法治建设核心内涵,围绕金融服务、金融创新、金融监管、金融风险、金融开

放、金融队伍、金融文化建设七个方面整体描绘金融法治发展蓝图。 “金融服务论”所强调的

“金融要把为实体经济服务作为出发点和落脚点”,有赖于系统性的金融制度机制加以保障,不仅
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参见习近平:《在2010’经济全球化与工会国际论坛开幕式上的致辞》(2010年2月25日),载 《人民日报》2010年2
月26日,第2版。

参见习近平:《构建创新、活力、联动、包容的世界经济》(2016年9月4日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),
外文出版社2017年版,第471 472页。

参见习近平:《坚持开放包容 推动联动增长———在二十国集团领导人汉堡峰会上关于世界经济形势的讲话》(2017年

7月7日,汉堡),载 《人民日报》2017年7月8日,第2版。
习近平:《坚定信心 勇毅前行 共创后疫情时代美好世界———在2022年世界经济论坛视频会议的演讲》(2022年1月

17日),载 《人民日报》2022年1月18日,第2版。
习近平:《牢记初心使命 坚持团结协作 实现更大发展———在上海合作组织成员国元首理事会第二十三次会议上的讲

话》(2023年7月4日),载 《人民日报》2023年7月5日,第2版。
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包括运用制度手段完善金融服务规则、优化金融创新规制和金融监管约束、实现金融开放中风险

可控,还包括运用制度手段推动金融队伍成长和优秀金融文化传承发扬,进而通过能力提升和文

化浸润推动金融法治再发展。金融系统观阐释了践行 “金融服务论”的系统性思路方法,以金融

整体发展的观点为金融法治体系持续健全优化提供了前瞻引领和全面指导。

(一)全面发展理念下的金融服务法治体系完善

习近平总书记在党的二十大报告中提出的 “健全资本市场功能,提高直接融资比重”〔73〕,立

足于中国金融市场间接融资服务比重较大、直接融资服务发展稍慢的客观实际,体现了全面发展

金融服务的理念,明确了中国金融服务市场未来的发展着力点。同时,习近平总书记始终重视市

场与政府共同发挥作用,早在2014年即提出 “政府要加快转变职能,做好自己应该做的事,创

造更好市场竞争环境,培育市场化的创新机制,在保护产权、维护公平、改善金融支持、强化激

励机制、集聚优秀人才等方面积极作为”〔74〕。2017年习近平总书记再次强调 “发挥市场在金融

资源配置中的决定性作用……处理好政府和市场关系,完善市场约束机制”〔75〕,进一步强化了发

挥市场机制与政府职能共同推进金融服务优化的全面发展理念。

完善金融服务法治体系应全面贯彻习近平总书记的全面发展理念。在直接融资制度体系方

面,应秉持市场规则与行政规制协同思路,扎实推进以金融稳定法为核心的金融基础制度完善,

不断优化以监管法为主要内容的金融监管制度,同时创新完善以权益保护法为内容的金融消费者

权益保护制度。在间接融资制度体系方面,也应根据不同类型金融机构特点完善适应性制度规

范,以促进各类金融机构全面发展。对系统重要性大型银行以优化法人治理结构为基础,着力提

升内部治理制度效能;对小型银行强化外部约束制度手段降低融资成本,实现金融服务可及性提

升;同时强力清理规范融资中间环节,推进间接融资服务市场健康发展。

(二)改革视角下的金融创新法治体系完善

结合中国金融实际,习近平总书记多次提出以改革促发展,在改革创新中解决金融业痼疾。

习近平总书记在2010年即以全球视角提出要 “推进国际金融体系改革,推动世界经济平衡发

展”〔76〕,在2018年提出 “打好防范化解金融风险攻坚战……要稳定大局,推动高质量发展,提

高全要素生产率,在改革发展中解决问题”〔77〕,在2020年提出 “深化金融供给侧结构性改革,

提供更多直达各流通环节经营主体的金融产品”〔78〕,在2021年强调在 “确保经济金融大局稳定”

的同时要 “加快重点领域改革”〔79〕,2022年在党的二十大报告中提出 “要坚持以推动高质量发
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习近平:《高举中国特色社会主义伟大旗帜 为全面建设社会主义现代化国家而团结奋斗———在中国共产党第二十次

全国代表大会上的报告》,载 《中国共产党第二十次全国代表大会文件汇编》,人民出版社2022年版,第25页。
中共中央文献研究室编:《习近平关于社会主义经济建设论述摘编》,中央文献出版社2017年版,第83页。
习近平:《促进经济和金融良性循环、健康发展》(2017年7月14日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外文出

版社2017年版,第279页。
习近平:《在2010’经济全球化与工会国际论坛开幕式上的致辞》(2010年2月25日),载 《人民日报》2010年2月

26日,第2版。
《加强党中央对经济工作的集中统一领导 打好决胜全面建成小康社会三大攻坚战》,载 《人民日报》2018年4月3

日,第1版。
《统筹推进现代流通体系建设 为构建新发展格局提供有力支撑》,载 《人民日报》2020年9月10日,第1版。
《在高质量发展中促进共同富裕 统筹做好重大金融风险防范化解工作》,载 《人民日报》2021年8月18日,第1版。
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展为主题,把实施扩大内需战略同深化供给侧结构性改革有机结合起来”〔80〕,2023年在中央金

融工作会议上强调 “当前和今后一个时期……以加快建设金融强国为目标,以推进金融高质量发

展为主题,以深化金融供给侧结构性改革为主线”〔81〕。

完善金融制度也应紧密围绕金融改革创新而展开。在传统金融领域,要以法治轨道优化金融

机构体系,完善国有金融资本管理,完善外汇市场体制机制。在新兴金融领域,面对新型金融业

态和新型金融服务与产品,要以制度手段推动监管创新,加强金融监管协调、补齐监管短板。要

完善宏观层面金融创新与风险防控体制机制,坚持党领导金融工作的体制机制,发挥好中央金融

委员会的作用,做好统筹协调把关。要加快现代中央银行制度建设,健全货币政策和宏观审慎政

策双支柱调控框架。要深化中观层面地方金融风险防范,明确规则意识,强化地方政府属地风险

处置责任。要细化微观层面创新监管制度,健全风险监测预警和早期干预机制。

(三)发展视角下的金融监管法治体系完善

习近平总书记以新理论、新思路提出了金融监管法治系统性发展的路径方法。在理念创新

层面,习近平总书记在2017年提出 “紧紧围绕服务实体经济、防控金融风险、深化金融改革

三项任务”,要 “贯彻新发展理念,树立质量优先、效率至上的理念”〔82〕。在思路创新层面,

习近平总书记在2023年提出监管全覆盖原则, “要全面加强金融监管,有效防范化解金融风

险。切实提高金融监管有效性,依法将所有金融活动全部纳入监管”,同时提出 “全面强化机

构监管、行为监管、功能监管、穿透式监管、持续监管”〔83〕,对如何完善监管体系做了全面阐

述和强调。

完善监管法律制度也应牢固树立新发展理念,秉持系统化思路。完善宏观审慎监管制度框

架,持续完善金融机构法人治理多层次制度体系,多措并举实现外部监管和内部自我约束并行。

突破传统机构监管或业务监管制度构建思维,增加功能监管、行为监管制度内涵,进一步细化、

完善穿透式监管、持续监管制度机制,推行回应新时期金融业态的监管制度创新举措。

(四)安全视角下的系统性金融风险防范化解法治体系完善

习近平总书记从多个维度提出以法治化手段防范化解系统性金融风险的思路方法。防范主体

维度上,习近平总书记在多个重要会议上强调,政府层面要树立正确政绩观,〔84〕要切实加强地

方政府债务管理、稳妥处理地方政府债务风险,〔85〕“建立防范化解地方债务风险长效机制”〔86〕;
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习近平:《高举中国特色社会主义伟大旗帜 为全面建设社会主义现代化国家而团结奋斗———在中国共产党第二十次

全国代表大会上的报告》,载 《中国共产党第二十次全国代表大会文件汇编》,人民出版社2022年版,第24页。
《中央金融工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2023年11月1日,第1版。
习近平:《促进经济和金融良性循环、健康发展》(2017年7月14日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外文出

版社2017年版,第278 279页。
《中央金融工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2023年11月1日,第1版。
参见 《服务实体经济防控金融风险深化金融改革 促进经济和金融良性循环健康发展》,载 《人民日报》2017年7月

16日,第1版;《推动我国经济高质量发展》(二〇一七年十二月十八日),载 《习近平著作选读》 (第二卷),人民出版社

2023年版,第64页;《统筹推进现代流通体系建设 为构建新发展格局提供有力支撑》,载 《人民日报》2020年9月10日,
第1版。

参见 《中央经济工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2017年12月21日,第1版;《中央经济工作会议在北京举

行》,载 《人民日报》2018年12月22日,第1版。
《中央金融工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2023年11月1日,第1版。
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金融机构层面要强化风险防范主体责任;〔87〕 社会层面应加强全社会的信用体系建设;〔88〕 为应

对新时期金融风险新变化要 “健全房地产企业主体监管制度和资金监管,完善房地产金融宏观审

慎管理”〔89〕。宏观经济维度上,习近平总书记在2017年提出要推动经济去杠杆,执行稳健货币

政策,把国有企业降杠杆作为重中之重,抓好处置 “僵尸企业”工作;〔90〕 在2023年以全球化视

角提出 “稳步扩大金融领域制度型开放”〔91〕。微观金融维度上,习近平总书记在2017年提出要

“整治严重干扰金融市场秩序的行为,严格规范金融市场交易行为,规范金融综合经营和产融结

合,加强互联网金融监管”〔92〕;在2023年进一步强调 “建立健全监管责任落实和问责制度,有

效防范化解重点领域金融风险”〔93〕。

制度及其实施机制的全面改进是防范化解系统性金融风险的基础。在制度构建与完善方面,

应尽快出台 《金融稳定法》,制定金融法,修订 《中华人民共和国中国人民银行法》《中华人民共

和国商业银行法》等金融法律,进一步夯实金融监管制度基石,系统加强金融重点领域立法和灵

活制度建设,着重完善风险防范制度,尤其注意构建应急处置机制。同时严格执法,健全多部门

监管协作机制,完善行政与司法的法律实施协同对接机制。

(五)开放视角下的金融涉外法治体系完善

习近平总书记高度重视法治对金融开放的保障作用,多次在重要国际会议上强调坚持多边主

义和国际法治,2020 年提出 “反对单边制裁和 ‘长臂管辖’,共同营造和平稳定的发展环

境”〔94〕,2021年提出 “我们要厉行国际法治,毫不动摇维护以联合国为核心的国际体系、以国

际法为基础的国际秩序”〔95〕,2022年提出 “要以公平正义为理念引领全球治理体系变革”〔96〕。

在国际融资合作方面,2021年 “十四五”规划在提出建立健全 “一带一路”金融合作网络的同

时,提出要 “完善 ‘一带一路’风险防控和安全保障体系,强化法律服务保障,有效防范化解各

类风险”〔97〕。习近平总书记创新性地提出统筹国内法治和涉外法治,推进国内金融规则、制度的

域外适用,2023年提出 “稳步扩大金融领域制度型开放,提升跨境投融资便利化,吸引更多外

·81·

〔87〕

〔88〕

〔89〕
〔90〕

〔91〕
〔92〕

〔93〕
〔94〕

〔95〕

〔96〕

〔97〕

参见习近平:《促进经济和金融良性循环、健康发展》(2017年7月14日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外

文出版社2017年版,第278 281页。
参见习近平:《促进经济和金融良性循环、健康发展》(2017年7月14日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外

文出版社2017年版,第278 281页。
《中央金融工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2023年11月1日,第1版。
参见习近平:《促进经济和金融良性循环、健康发展》(2017年7月14日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外

文出版社2017年版,第280页。
《中央金融工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2023年11月1日,第1版。
习近平:《促进经济和金融良性循环、健康发展》(2017年7月14日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外文出

版社2017年版,第280页。
《中央金融工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2023年11月1日,第1版。
习近平:《守望相助共克疫情 携手同心推进合作———在金砖国家领导人第十二次会晤上的讲话》 (2020年11月17

日,北京),载 《人民日报》2020年11月18日,第2版。
习近平:《让多边主义的火炬照亮人类前行之路———在世界经济论坛 “达沃斯议程”对话会上的特别致辞》(2021年

1月25日,北京),载 《人民日报》2021年1月26日,第2版。
习近平:《坚定信心 勇毅前行 共创后疫情时代美好世界———在2022年世界经济论坛视频会议的演讲》(2022年1月

17日),载 《人民日报》2022年1月18日,第2版。
《中华人民共和国国民经济和社会发展第十四个五年规划和2035年远景目标纲要》,载 《人民日报》2021年3月13

日,第1版。
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资金融机构和长期资本来华展业兴业”〔98〕。

为此要以扩大金融对外开放为前提,加快完善金融涉外法治体系建设,首要任务是建立健全

涉外金融法律制度体系,加快建立完善有利于保护金融消费者权益、有利于增强金融有序竞争、

有利于防范外源性金融风险的制度体系和运行机制系统,以制度创新保障金融业稳妥对外开放,

深化金融市场制度型开放,服务好 “走出去”和 “一带一路”建设,从而以国内法治的完善示

范,推动国际金融法治的发展。

(六)党建引领视角下的金融队伍建设法治体系完善

加强党对金融工作的集中统一领导,是我国金融制胜和金融强国的重要法宝,是中国特色社

会主义金融强国建设的根本保障和鲜明特色,体现在我国金融体制机制、制度政策和市场规范

中。习近平总书记多次强调党对金融工作领导的重要意义。首先,要坚持党对金融工作集中统一

领导。习近平总书记在2017年提出 “做好新形势下金融工作,要坚持党中央对金融工作集中统

一领导,确保金融改革发展正确方向,确保国家金融安全”〔99〕,在2023年再次强调 “加强党中

央对金融工作的集中统一领导,是做好金融工作的根本保证”,同时提出 “要发挥好中央金融委

员会的作用,做好统筹协调把关。发挥好中央金融工作委员会的作用,切实加强金融系统党的建

设”〔100〕。其次,要落实全面从严治党要求。习近平总书记在2017年提出 “要扎扎实实抓好企业

党的建设,加强理想信念教育,加强党性教育,加强纪律教育,加强党风廉政建设”〔101〕,在

2019年提出 “防范化解重大风险,是各级党委、政府和领导干部的政治职责,大家要坚持守土

有责、守土尽责”〔102〕,在2023年进一步提出 “要坚持政治过硬、能力过硬、作风过硬标准,锻

造忠诚干净担当的高素质专业化金融干部人才队伍”〔103〕。

2023年3月16日,中共中央、国务院印发了 《党和国家机构改革方案》,组建中央金融委员

会、中央金融工作委员会,以深化党中央机构改革的路径,加强党中央对金融工作的集中统一领

导。其中,中央金融委员会为党中央决策议事协调机构,中央金融工作委员会为党中央派出机

关,统一领导金融系统党的工作,构建了党对金融工作系统的领导体制机制。为落实好这一机构

改革举措,应进一步完善党内法规体系,以制度化手段切实加强金融系统党的建设。落实属地责

任,明确工作职能,发挥好地方党委金融委员会和金融工委的作用。抓好企业党建,建好金融系

统领导班子,完善关键岗位履职规则,持续优化履职监督。加强党性教育,通过制度完善和机制

优化,推动德才兼备的高素质金融人才队伍建设发展。

(七)中华优秀传统文化浸润下的金融文化和金融伦理塑造

习近平总书记高度重视中华优秀传统文化对金融发展的浸润和推动作用,提倡在金融治理中
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〔100〕
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《中央金融工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2023年11月1日,第1版。
习近平:《促进经济和金融良性循环、健康发展》(2017年7月14日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外文出

版社2017年版,第281页。
《中央金融工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2023年11月1日,第1版。
习近平:《促进经济和金融良性循环、健康发展》(2017年7月14日),载 《习近平谈治国理政》(第二卷),外文出

版社2017年版,第281页。
《提高防控能力着力防范化解重大风险 保持经济持续健康发展社会大局稳定》,载 《人民日报》2019年1月22日,

第1版。
《中央金融工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2023年11月1日,第1版。



·246·

2024年第6期

体现中华文化,这也是我国金融能够成为大国金融、强国金融的文化基因和文明脉承。早在2014
年习近平总书记就强调 “要讲清楚中华优秀传统文化的历史渊源、发展脉络、基本走向,讲清楚

中华文化的独特创造、价值理念、鲜明特色,增强文化自信”〔104〕。2020年党的十九届五中全会

提出 “文化强国”战略目标,〔105〕 进一步明确了文化建设在国家整体建设中的战略地位。2023年

中央金融工作会议提出 “把马克思主义金融理论同当代中国具体实际相结合、同中华优秀传统文

化相结合……奋力开拓中国特色金融发展之路”,“要在金融系统大力弘扬中华优秀传统文化,坚

持诚实守信、以义取利、稳健审慎、守正创新、依法合规”〔106〕,首次阐述了中华优秀传统文化在

中国特色金融发展中的关键意义,是中国金融文化建设的新思想、新引领。

金融文化乃一切金融交易行为背后所隐含的人类价值观 (伦理观)的总和,是在金融体系自

身不断演变中逐渐形成的一整套伦理体系。〔107〕 中国几千年厚重积淀的 “德礼为主,政刑为辅”

“以义取利”等优秀传统文化,构成中国特色金融文化的传承基因。 “夫天下将兴,其积必有

源”〔108〕,构建并夯实金融文化,从而形成优秀的金融业 “集体人格”,是中国金融可持续发展的重

要源点。为此,不仅应当充分发挥文化人的文化引领作用,而且应当将优秀文化内涵深刻融入金融

法治体系建设,使诚信、忠实、勤勉等带有道德文化属性的倡导性制度条款发挥规则指引作用,通

过文化内驱和规则他律的双重途径,着力推动金融市场中的所有参与者牢固树立诚实、信任、合

作、共赢等传统金融伦理价值观并持续践行,努力实现金融秩序在优秀文化浸润下自发良好运转。

七、习近平金融法治观的理论价值和实践贡献

(一)习近平金融法治观具有重要的理论价值

首先,习近平金融法治观是马克思主义中国化时代化在金融法治领域的集中体现。习近平总

书记在对深化党史学习教育问题进行阐释时指出: “我们党的历史,就是一部不断推进马克思主

义中国化的历史,就是一部不断推进理论创新、进行理论创造的历史。”〔109〕 习近平金融法治观就

是创造性地运用马克思主义法学基本原理,将其与中国金融的具体实践结合起来,形成了聚焦金

融内涵的中国特色金融法治方案,找到了实现中国金融稳健发展的正确道路。这对于马克思主义

法学理论和经济理论发展是一个重大的贡献。其次,习近平金融法治观彰显了中国特色社会主义

法治道路的金融视角。中国特色社会主义法治道路是社会主义法治建设的唯一正确道路。金融法

治道路重要论述从金融视角完善了中国式现代化的制度体系,提升了中国金融现代化的制度能

力,是中国特色社会主义金融治理理论的守正创新。再次,习近平总书记关于金融法治的一系列

重要论述,深化了中国国家治理体系和治理能力现代化过程中的金融治理内涵。习近平金融法治
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〔106〕
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习近平:《培育和弘扬社会主义核心价值观》(2014年2月24日),载 《习近平谈治国理政》(第一卷,第2版),外

文出版社2018年版,第164页。
参见 《中共十九届五中全会在京举行》,载 《人民日报》2020年10月30日,第1版。
《中央金融工作会议在北京举行》,载 《人民日报》2023年11月1日,第1版。
参见王曙光:《金融的文化品性与人格奠基》,载 《人民论坛》2022年第24期。
《苏轼文集》卷四十八 “策断三首”,载http://www.wenxue100.com/book_GuDianShiCiWen/23_50.thtml,最后访

问时间:2024年9月14日。
《学党史悟思想办实事开新局 以优异成绩迎接建党一百周年》,载 《人民日报》2021年2月21日,第1版。
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观体现了依法治国理念下对金融秩序与金融发展的规范化治理的深入思考,是党领导人民依照中

国特色社会主义制度展开的法治化金融实践的科学探索,深化了中国特色社会主义金融法律制度

内涵,推动了金融治理体系和治理能力的现代化。同时,习近平金融法治观也扩展了全球治理法

治在金融领域的具体适用。“全球性”对金融的影响是当下把握金融治理现代化的重要视角。实

践表明,金融危机、气候变化等重大危机与挑战都是全球性的。这种基本态势使得优化全球性治

理架构成为全球金融体系完善路径的必选项,而非可选项。习近平金融法治观敏锐洞察当今金融

全球化程度日益加深的趋势,立足当前具有一定成熟度的全球金融系统,尝试以中国经验为国际

社会引入新的制度措施,鼓励各方在遵循既定规则的基础之上,作出与时俱进的治理调整,实现

金融发展层面的人类命运共同体整体利益。

(二)习近平金融法治观具有深远的实践贡献

习近平金融法治观产生于我国波澜壮阔的改革开放进程中,服务于金融强国建设的伟大事

业。习近平总书记关于金融法治体系建设的重要论述,成为中国金融稳健发展的 “指南针”。习

近平总书记全面深刻阐释金融领域安全与发展的关系,明确建立在安全基础上的金融法治体系构

建思路,将守住不发生系统性风险的底线原则融入各项金融立法,确立了中国金融稳健发展模式

和法治保障道路,确保了中国金融在持续深化改革创新基础上不偏离稳健轨道。

习近平金融法治观也是中国金融更好服务实体经济的 “指路灯”。习近平总书记创新阐释了金

融与实体经济的关系,深刻揭示了金融作为实体经济血脉必然具有与实体经济交融共生的本质属

性,为金融依存于实体经济良性发展、避免金融脱实向虚奠定了坚实的理论基础和思想共识。这一

思想深刻融入金融立法、司法和执法各环节,成为开展金融规则构建、争议纠纷处理、监管实施等

法治工作的基本方向依循,为中国金融坚定沿着服务实体经济道路发展树立了指路明灯。

习近平金融法治观更是金融领域国家治理体系和治理能力现代化得以实现的 “地基桩”。金

融是血脉,更是经济发展的催化剂。国家治理体系和治理能力现代化中,金融领域的治理能力提

升和体系完善,包括更好理顺政府与市场关系,更有效统筹创新驱动与监管保障关系,都需要金

融法治的基础支撑。因此,金融法治重要论述正是引领中国金融治理体系和治理能力现代化的重

要思想法宝。

习近平金融法治观还是中国在世界金融治理体系中发挥作用的 “牵引机”。中国之治具有鲜

明的中国特色,面对全球风险挑战与国内金融风险多点肇源的叠加,充分挖掘本土金融实践资源

从而形成解决金融治理弊症的创新理论,不仅推动中国成为世界金融制度强国和治理强国,还为

其他国家或国际金融制度完善和治理改进提供了先行示范,这是中国在世界金融治理中发挥应有

作用的体现。

八、结 语

习近平金融法治观深刻洞察 “后金融危机”时代的金融法治新要求,以 “金融安全是国家安

全的重要组成部分”“金融是现代经济的核心”“金融要为实体经济服务”三个核心理论为框架,

以具有鲜明人民立场、底线思维和国际视野的金融安全观为逻辑起点,以聚焦金融与实体经济、
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金融市场与政府、国内金融与国际金融三维关系的金融统筹观为逻辑主线,以全面阐释金融更好

服务实体经济的关键要素的金融系统观引领金融法治体系完善,确立了中国特色金融发展之路的

根本遵循和前进方向。习近平金融法治观是以习近平同志为核心的党中央领导人民探索建设金融

强国的实践经验与中国智慧的结晶,具有鲜明的政治性、人民性、社会性和道德性,体现了国家

战略的高度、法治理论的深度、金融普惠与金融开放的广度,必将在金融强国建设中发挥日益强

大的思想引领作用。

Abstract:Thefinancialdevelopmentinthepost-financialcrisiserahasproposenewrequirements

forChinatostrengthenfinanciallegalguarantee,remodelfinancialgovernancecapacity,innovate

financialruleoflawsystem,andenhanceitspositionintheinternationalfinancialgovernance

system.XiJinpingviewonthefinancialruleoflawbasedontheideologicalfoundationofthe
“ThreeTheoriesofFinance”underthebackgroundofmakingChinastronginfinance,systematized

responsestothenewrequirementsforthedevelopmentoffinancialruleoflawinthenewera

revolvearoundtheconceptsoffinancialsecurityconcept,governancecoordinationconcept,and

financialsystemconcept.XiJinpingviewonthefinancialruleoflawisboththeimportant

componentoffinancechapterofXiJinpingEconomicThoughtonSocialism with Chinese

CharacteristicsforaNewEra,andthereflectioninthefinancialfieldofXiJinpingThoughtonthe

RuleofLaw.Theconceptoffinancialsecuritysolidifiesthelogicalstartingpointoffinancialrule

oflaw,theconceptofgovernancecoordinationbuildsthelogicalmainlineoffinancialruleoflaw,

andtheconceptoffinancialsystemleadstheimprovementofthefinanciallegalsystem,which

reflectsthenationalstrategiclevel,nationalinterestdimension,thebreadth offinancial

inclusivenessandfinancialopenness,hasforward-lookingtheoreticalvalueandleadingpractical

contributions,demonstratestheexperienceand wisdom ofthePartyleadingthepeoplein

exploringthepathoffinancialdevelopmentwithChinesecharacteristicsandcommittedtobuilding

astrongfinancialcountry.

KeyWords:XiJinpingviewonthefinancialruleoflaw,financialsecurity,financialgovernance,

financialdevelopment
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* 王全兴,上海财经大学法学院教授;粟瑜,华东理工大学法学院副教授。
〔1〕 《劳动法》虽经2009年、2018年两次零星条文修改,但体系结构和主要制度和规范的内容并未作修改。2009年8

月27日全国人大常委会 《关于修改部分法律的决定》对 《劳动法》第92条进行了修改,2018年12月29日全国人大常委会

《关于修改 <中华人民共和国劳动法>等七部法律的决定》对 《劳动法》第15条第2款、第69条、第94条进行了修改。
〔2〕 参见胡大武:《<劳动法>的 “死亡”》,载 《广东社会科学》2015年第6期。

No.6,2024
pp.23 42

我国 《劳动法》颁布三十年的回顾与思考
———以劳动法体系化为视角

王全兴 粟 瑜*

内容提要:我国 《劳动法》颁布后的30年是伴随着劳动制度市场化改革的劳动法体系化的30
年。比较 《劳动法》与其后续劳动立法的内容可知,《劳动法》在固定改革方向、确立价值取向、

展示制度框架上为劳动法体系化奠定了基础,也在劳动法体系化中显露出保护范围偏窄、劳动关

系类型化不够、保护手段配置分层化欠缺等不足。为进一步彰显 《劳动法》对劳动法体系化尤其

是走向法典化的意义,应当以 《劳动法》修改来统领单行劳动法律制定和修改,并在修改中提升

法律位阶、完善分则体系、调整内容范式,着力于保护范围适度扩宽与保护手段分层配置相匹配

以及劳动者保护的跨业态安排。

关键词:劳动法体系化 《劳动法》颁布30年 《劳动法》修改

《中华人民共和国劳动法》(下文简称 《劳动法》),是新中国劳动法体系中首部且唯一的基

本法,也是一部颁布30年间几乎没有修改〔1〕 的纲要式基本法,还是一部存在是否 “死亡”之

争〔2〕 的法律。立足于这三点,该如何回顾和面对 《劳动法》颁布30年? 当前,适逢党的二十大

报告提出 “健全劳动法律法规,完善劳动关系协商协调机制,完善劳动者权益保障制度”,二十

届三中全会重申 “完善劳动关系协商机制,加强劳动者权益保障”,且劳动法法典化正成为学界

和实务界关注的热点,故此,本文拟从劳动法体系化的视角展开回顾和思考。《劳动法》颁布30
年,既是劳动制度市场化改革不断推进和劳动力市场、劳动领域不断变化的30年,也是劳动法

体系化的30年。在此背景下,《劳动法》对劳动法体系化有何意义,今后的劳动法体系化尤其法
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典化,又如何彰显 《劳动法》的意义? 这是科学推进劳动法体系化亟须回答的问题。

一、《劳动法》与后续劳动立法的总体比较

《劳动法》颁布30年来,虽然几乎没有修改,但以其为中心的配套立法活动随着经济社会的

发展一直持续,其内容不断被后续配套性劳动法律法规或规范性文件 (以下简称 “后续劳动立

法”)细化、补充和突破。之所以如此,是因为 《劳动法》属于纲要式基本法,原则性规定居

多,即使就某些制度要素规定了具体规则,也多为择要规定,实务操作主要依赖后续劳动立法。

为了准确且整体地描述 《劳动法》颁布以来后续劳动立法的发展,本文将 《劳动法》与后续劳动

立法在体系与脉络上的逐条比较关系,总结为以下三类,并按章概览于表1:

 表1 《劳动法》与后续劳动立法内容关联概览

《劳动法》章

后续劳动立法

重述
(条款号)

发展
(条款号)

未动
(条款号)

1 总则 — 1、2、3、4、5、7、8、9 6

2 促进就业 — 10、11、12、13、15 14

3 劳动合同和集体合同 24、31、34、35
16、17、18、19、20、21、22、23、25、
26、27、28、29、30、32、33

—

4 工作时间和休息休假 — 36、37、38、39、40、41、42、44、45 —

5 工资 — 46、47、48、49、50、51 —

6 劳动安全卫生 — 52、53、54、55、56、57 —

7 女职工和未成年工特殊保护 63 59、60、61、62、64 58、65

8 职业培训 68 67 66、69

9 社会保险和福利 — 70、71、72、73、74 75、76

10 劳动争议 — 78、79、80、81、82、83、84 77

11 监督检查 86、87、88 85 —

12 法律责任 94、99、102
89、91、92、93、96、97、98、100、101、
103、104

90、
95、105

13 附则 — — 106

一是重述。即后续劳动立法仅复述 《劳动法》的规定,没有增加新的规范内容,例如,《中

华人民共和国劳动合同法》(以下简称 《劳动合同法》)第36条规定 “用人单位与劳动者协商一

致,可以解除劳动合同”就是对 《劳动法》第24条的重述。这类条款共12条,占比约为12%。

二是发展。即后续劳动立法通过增加新的规范内容,细化或修改了 《劳动法》的规定。例如,

《劳动法》第12条规定 “劳动者就业,不因民族、种族、性别、宗教信仰不同而受歧视”,而

《中华人民共和国就业促进法》 (以下简称 《就业促进法》)第3条规定 “劳动者就业,不因民

族、种族、性别、宗教信仰等不同而受歧视”,其中 “等”字的增加即为重要的修改或突破 〔3〕。
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〔3〕 关于我国反就业歧视制度的扩大与控制,参见粟瑜、王全兴:《意大利劳动法一般平等待遇制度剖析及其借鉴———兼

论我国反就业歧视范围的扩大与控制》,载 《西南民族大学学报 (人文社科版)》2016年第6期,第89页。
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这类条款共80条,占比约为76%。三是未动。即后续劳动立法既未重述也未发展 《劳动法》的

规定,后者的规定得以维持原样。例如 《劳动法》第6条。这类条款共13条,占比约为12%。

为深入描述后续劳动立法对 《劳动法》的发展,本文又将被发展的条文进一步细分为两大

类、四种情形,按章概览于表2:

 表2 后续劳动立法对 《劳动法》的发展概览

《劳动法》章 被细化明确 (条款号)
被突破 (条款号)

提高保护 降低保护 其他

1 总则 1、2、3、4、5、7、8、9 2、4 2 —

2 促进就业 10、11、15 12、13 — —

3 劳动合同和集体合同
16、18、20(1+2)、25、26、27、
28、29、33

20 (2)、17、19、
21、23、25、27、
28、29、30、32

19、27、32
16、22、
25、26、
33

4 工作时间和休息休假 37、38、39、40、41、42、44、45 36 — —

5 工资 46、47、48、49、50、51 — —

6 劳动安全卫生 52、53、54、55、56、57 — — —

7
女职工和未成年工特
殊保护

59、60、61、64 62 — —

8 职业培训 67 — —

9 社会保险和福利 70、71、72、73、74 — — —

10 劳动争议 81、82、84 82 — 78、79、
80、83

11 监督检查 85 — — —

12 法律责任 91、92、93、98、100、101、104 96、98 89、91 97、103

13 附则 — — — —

第一大类属于 “细化 (或明确)式发展”,即后续劳动立法虽然增加了规定,但只是技术性

说明 《劳动法》,提升准确性,增强操作性。例如,《劳动法》第1条规定 “为了保护劳动者的合

法权益,调整劳动关系,建立和维护适应社会主义市场经济的劳动制度,………”,《劳动部关于

<中华人民共和国劳动法>若干条文的说明》第1条明确对 “劳动制度”作广义理解,“不仅指用

人制度,还包括就业、工资分配、社会保险、职业培训、劳动安全卫生等制度”。这类条款共62

个,占比约为63%。

第二大类属于 “修改 (或突破)式发展”,即后续劳动立法通过修改 《劳动法》的规定,突

破了原有调整方案。根据所作修改对劳动者权益保护的影响,又可分为:

1.提高保护的突破。即后续劳动立法通过提高要求或扩展范围,在 《劳动法》的基础上,

提高了劳动者保护水平。例如,《劳动法》第4条仅规定 “用人单位应当依法建立和完善规章制

度,保障劳动者享有劳动权利和履行劳动义务”,而 《劳动合同法》第4条既细化明确了 “规章

制度”的类型及其制定程序,还要求 “用人单位应当将直接涉及劳动者切身利益的规章制度和重

大事项决定公示,或者告知劳动者”,即属于提高要求。这类条款共20个,占比约为20%。
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2.降低保护的突破。即后续劳动立法通过降低要求或限缩范围,在 《劳动法》的基础上,

降低了劳动者保护水平。例如, 《劳动法》第19条规定 “劳动合同应当以书面形式订立”,但

《劳动合同法》第69条第1款则允许 “非全日制用工双方当事人可以订立口头协议”,即属于降

低要求;《关于贯彻执行 <劳动法>若干问题的意见》第4条明确规定 “公务员和比照实行公务

员制度的事业组织和社会团体的工作人员,以及农村劳动者 (乡镇企业职工和进城务工、经商的

农民除外)、现役军人和家庭保姆等不适用 《劳动法》”,则属于限缩范围。这类条款共6个,占

比约为6%。

3.其他种类的突破。即后续劳动立法虽然修改了 《劳动法》的规定,但所作突破对劳动者

权益保护没有直接的提升和降低。例如,《劳动法》第26条对用人单位预告解除劳动合同仅仅规

定了 “提前三十日以书面形式通知劳动者本人”,而 《劳动合同法》第40条则增加了 “或者额外

支付劳动者一个月工资后”,代通知金制度的增设本身对劳动者权益保护的影响基本属于中性,

故该种发展属于其他种类的突破。这类条款共11个,占比约为11%。

由表1、2可知:第一,后续劳动立法与 《劳动法》存在相当丰富的体系关联,88%的 《劳

动法》条文要么被重述,要么被发展,较为符合纲要式基本法所具有的体系奠基、内容多原则性

的特点。第二,虽然 《劳动法》76%的条文在后续劳动立法中有所发展,但仍然有24%的条文或

者只是被重述,或者至今未动,即 《劳动法》中近四分之一的内容并没有发展。但这并不是说这

些条文不重要,例如在 “未动”条文中,有的确立了残疾人、少数民族人员、退役军人就业法律

适用的一般规则 (第14条),有的奠基了女职工和未成年工特殊劳动保护制度以及未成年工的认

定标准 (第58条),还有的则规定了用人单位违法加班的行政责任 (第90条)。第三,虽然后续

劳动立法对 《劳动法》中2/3的条文都有发展,但63%的发展都属于细化明确,后续规定的配套

意义明显。第四,后续劳动立法的修改 (或突破)式发展中,主要集中在劳动合同和集体合同,

而工作时间和休息休假、工资、劳动安全卫生等劳动基准方面的修改不多, “提高保护”的占

20%,“降低保护”以及 “其他种类”的共占17%,与 “提高保护”的基本相当。

二、《劳动法》与后续劳动立法比较的评述

(一)《劳动法》并未 “死亡”

  在对 《劳动法》的评价中,有一种主张其已经死亡的观点。“死亡说”的依据是,不仅后续

劳动立法极少以 《劳动法》为立法依据,而且 《劳动法》的内容不断被后续劳动立法细化、补充

和突破,致使其法条在法律适用中直接作为裁判依据的比例不断降低。〔4〕

法律的生命力在于实施,〔5〕法律实施是法律的目的和规范力得以实现的过程和活动。判断

《劳动法》“死亡”与否,须准确评价其是否作为劳动领域行为规范和运行秩序之法律依据而长期

存续。实际上,《劳动法》作为纲要式基本法,除了执法、司法、守法等实施形式,以其为中心
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参见胡大武:《<劳动法>的 “死亡”》,载 《广东社会科学》2015年第6期。
《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》(2014年10月23日)。
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的配套立法活动,也是 《劳动法》实施的重要组成部分。这取决于其 “基本法”地位和 “纲要

式”特点。作为基本法,《劳动法》的地位高于其他劳动立法;作为纲要式规范,通过其他劳动

立法予以细化和补充,恰是其规范力的重要实现。在劳动法体系化中,《劳动法》具有作为其他

劳动立法之依据的效力特点,其他劳动立法在各自调整领域则呈现贯彻 《劳动法》价值目的、细

化 《劳动法》主要制度的工具意义。表1、2清晰表明,《劳动法》并未 “死亡”,而是通过后续

劳动立法展现其效力。从占比24%的 “被重述”“未动”条文看,以工时休假、工资、劳动安全

卫生为主要内容的劳动条件基准规定因为没有修改,其效力存续自无疑义;就被 “细化 (或明

确)”的条文而言,其不仅未废止,而且作为制度发展的根基而存续;自 “修改 (或突破)式发

展”观察,其中 “提高保护的突破”,符合劳动法的 “更有利”原则 ,可谓 《劳动法》相关条文

基准效力的实现。由上述效力存续样态可见,后续劳动立法不是对 《劳动法》效力的否定,而是

对其纲要式基本法之效力的展开。

有观点认为,判断 《劳动法》是否作为后续立法的依据,须以立法文本中是否有明文规定为

准,并提出在有关劳动者保护的12部代表性法律中,仅1996年 《中华人民共和国职业教育法》

以 《劳动法》为立法依据。〔6〕这种形式化的判断显然欠妥。因为,明文规定 “根据 《劳动法》,

制定本法”并非 《劳动法》作为立法依据的唯一标志;立法中凡是有以 《劳动法》某一制度、条

文、原则、规则为依据之内容的,都是 《劳动法》作为其立法依据的表现。例如,从 《劳动合同

法》《就业促进法》《中华人民共和国劳动争议调解仲裁法》(以下简称 《劳动争议调解仲裁法》)

等立法的内容看,《劳动法》作为其立法依据是毋容置疑的;而单行劳动法律出台后,其下位立

法或规范性文件中,有的虽然只将该单行劳动法律 (如 《劳动合同法》)明文规定为立法依据,

但鉴于 《劳动法》对单行劳动法律的立法依据地位,其对次下位阶的规范性文件也具有立法依据

意义。

由于 《劳动法》许多条文被后续劳动立法所 “发展”,司法、执法等过程中直接适用 《劳动

法》条文的机会难免减少,但近年来与 《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)配套

的新司法解释 〔7〕仍然明确将 《劳动法》列为依据;且司法实践中还一直有案例援引 《劳动法》

条文作为裁判依据,例如,2024年2月人民法院案例库 〔8〕首批入库案例的42件劳动争议案例

中,适用 《劳动法》条文的有8件。

鉴于此,《劳动法》“死亡说”言过其实,法理依据与实践例证均显不足。

(二)《劳动法》是劳动法体系化的基础

1994年 《劳动法》颁布,标志着我国劳动立法进入成熟期,开启了社会主义市场经济的劳

动法体系化进程。经过持续30年的、以 《劳动法》为中心的后续劳动立法活动,不仅中国特色

社会主义劳动法体系的支架性法律基本具备,而且构成劳动法体系框架的各项制度都有了多位阶

的法律规范做支撑。在劳动法体系逐步完备的历程中,《劳动法》作为基本法的作用和意义甚为
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参见胡大武:《<劳动法>的 “死亡”》,载 《广东社会科学》2015年第6期。
参见 《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律问题的解释 (一)》(法释 〔2020〕26号)。

2024年2月27日,最高人民法院召开新闻发布会,宣布人民法院案例库正式上线并向社会开放。该库收录的是经

最高人民法院审核认为对类案具有参考示范价值的权威案例,包括指导性案例和参考案例。
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关键。这突出体现在:

1. 《劳动法》固定了劳动制度改革的市场化方向

《劳动法》颁布于我国经济体制改革和劳动制度改革进程中的关键节点,是劳动制度改革中

社会主义计划经济的劳动政策法规转向社会主义市场经济的劳动法的根本标志,从法律上为劳动

制度改革固定了市场化方向。

从1978年到1994年 《劳动法》颁布,伴随劳动制度改革试点和全面展开而出台的劳动法规

规章中,计划经济的色彩还较浓厚,市场机制的引入还处于试点与探索阶段。1992年,党的十

四大明确将社会主义市场经济体制确立为经济体制改革的目标模式。以此为改革背景和政策依

据,《劳动法》不仅将 “建立和维护适应社会主义市场经济的劳动制度”规定为立法目的,而且

在制度设计中给劳动制度改革设定了具体走向,即劳动力资源行政配置转向市场配置、不同所有

制劳动关系分别立法转向统一运行规则、劳动关系行政管理转向 “三方”协调、国家劳动保险转

向社会保险。〔9〕 其一直是后续劳动立法推进市场化劳动制度改革的政策标志和法律依据。

2. 《劳动法》确立了对劳动者倾斜保护和社会保护的价值取向

作为基本法,《劳动法》为劳动法部门注入了与社会主义市场经济对应的新价值,即基于市

场经济体制中劳动力供求双方强弱差异和社会公共政策目标而对劳动者倾斜保护和社会保护。所

谓倾斜保护,是对劳动关系双方利益作出保护力度有所差异的安排,亦即对双方利益都予以保

护,但对劳动者的保护力度大于对用人单位的保护力度。这不仅表现在 《劳动法》立法目的条款

中 “为了保护劳动者的合法权益”的表述,而且表现在劳动者权利本位而用人单位义务本位的法

条表述风格上,以及劳动者辞职自由而用人单位辞退限制、劳动者利益保底 (劳动基准)而用人

单位利益无保底等制度安排中。所谓社会保护,是指社会力量和社会化机制参与对劳动者权益的

保护。《劳动法》对工会代表和维护劳动者合法权益、集体劳动关系协调、社会保险和福利、用

人单位遵守劳动法的社会监督,都作了专门规定。

《劳动法》的这种价值取向,不仅是对宪法关于劳动权和劳动报酬、劳动保护、休息、职业

培训、物质帮助、企业民主管理等公民基本权利之规定的落实,而且具有有别于计划经济的劳动

政策法规之价值取向的特点,即倾斜保护劳动者是对市场经济体制下劳动者在劳动力市场上和劳

动关系中处于弱势地位和具有社会风险的确认和回应。正因为如此,《劳动法》的这种价值取向,

在后续劳动立法中起着 “定海神针”的作用。如在 《劳动合同法》立法当时关于其立法目的的讨

论 〔10〕中,尽管有部分意见强调 《劳动合同法》与 《中华人民共和国合同法》在体系上的关联和

价值的一致性,主张采用 “保护合同当事人合法权益”的表述,但立法机关强调 《劳动合同法》

归属于劳动法体系且与 《劳动法》的价值具有一致性,最终在 《劳动合同法》第1条所规定的立

法目的体系中坚持 “保护劳动者合法权益”的表述。

3. 《劳动法》展示了劳动法体系和劳动关系协调机制的基本框架

关于劳动法体系的基本框架,自1949年 《中国人民政治协商会议共同纲领》第32条有集中
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参见王全兴、石超:《新中国70年劳动法的回顾与思考》,载 《求索》2020年第3期。
参见王全兴:《劳动合同立法争论中需要澄清的几个基本问题》,载 《法学》2006年第9期。
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和择要的展示 〔11〕以后,《劳动法》是作出较完整展示的第一部法律。它在第一至十一章中展示了

如表3所示的劳动法体系的制度框架:

 表3 劳动法体系的制度框架

实体法 特别程序法

劳动关系
协调制度

单个劳动关系制度/劳动合同制度
(第三章第33—35条)

集体劳动
关系制度

集体协商与集体合同
(第三章第16—32条)
职工民主管理与劳动规章制度
(第一章第5、8条)

劳动条件
基准制度

工作时间和休息休假 (第四章)

工资 (第五章)

劳动安全卫生 (第六、七章)

职工培训 (第八章第68条)

劳动福利 (第九章第76条第2款)

劳动 争 议 处 理 制 度
(第十章)

劳动监察制度 (第十
一章第85—87条)

工会劳动法律
监督制度 (第
十 一 章 第 88
条第1款)

劳动保障
制度

就业促进制度 (第二章和第八章第66—69条)

社会保险制度 (第九章第70—75条)

社会福利制度 (第九章第76条第1款)

由表3可见,《劳动法》所规定的劳动法体系的制度框架,不仅包括直接作用于劳动关系运

行和内容且构成现代劳动关系协调机制的制度,而且包括间接作用于劳动关系、为劳动者实现劳

动权和劳动关系正常运行提供社会化保障的制度,其具有明确性和完整性,既为构建和完善社会

主义市场经济的劳动法体系提供了法律依据和蓝图,也为中国特色劳动关系协调机制与国际接轨

提供了法律基础和指南。正因为如此,该制度框架一直为国家制定劳动立法规划所遵循。

(三)劳动法体系化中已凸显 《劳动法》的不足

1.保护范围偏窄

对于 《劳动法》第2条规定的劳动法保护范围,后续劳动立法和政策既有限缩性规定,也有扩

张性规定。前者如,明确将若干种类或情形的劳动者排除在劳动法保护范围之外。〔12〕后者如:

(1)劳动合同制度适用范围的扩大。即 《劳动合同法》及 《中华人民共和国劳动合同法实施条

例》(以下简称 《劳动合同法实施条例》)通过增设和开放式列举用人单位种类,扩大劳动合同

制度的适用范围。〔13〕(2)社会保险制度覆盖范围的扩大。即 《中华人民共和国社会保险法》(以

下简称 《社会保险法》)突破劳动关系的界限,将无雇工的个体工商户、其他灵活就业人员纳入
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〔11〕
〔12〕

〔13〕

参见王全兴、石超:《新中国70年劳动法的回顾与思考》,载 《求索》2020年第3期。
依 《劳动部关于 <中华人民共和国劳动法>若干条文的说明》(1994年)的规定,公务员、参公事业组织和社会团

体的工作人员、农村劳动者 (乡镇企业职工和进城务工、经商的农民除外)、现役军人、家庭保姆即被明确排除在 《劳动法》适

用范围之外 。依 《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释 (二、三、四)》 (法释 〔2006〕6号、法释

〔2010〕12号、法释 〔2013〕4号)的规定,个体工匠与帮工、学徒之间的纠纷以及农村承包经营户与受雇人之间的纠纷被认定

为 “不属于劳动争议”,已经依法享受养老保险待遇或领取退休金的人发生用工争议 “按劳务关系处理”,未依法取得就业证件

的外国人、无国籍人,未依法取得就业证件的香港特别行政区、澳门特别行政区和台湾地区居民请求确认与用人单位存在劳动

关系的,人民法院 “不予支持”。
参见 《劳动合同法》第2条和 《劳动合同法实施条例》第3条、第4条。
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职工基本养老保险、职工基本医疗保险的覆盖范围。〔14〕 (3)劳动卫生制度保护范围的扩大。即

《中华人民共和国职业病防治法》(以下简称 《职业病防治法》)不仅适用于用人单位,而且参照

适用于用人单位以外的单位。〔15〕(4)劳动安全制度保护范围的扩大。即 《中华人民共和国安全

生产法》(以下简称 《安全生产法》)适用于生产经营单位及其从业人员,而不以作为劳动关系

主体的用人单位和劳动者为限。〔16〕(5)新就业形态劳动者保护范围的扩大。依人力资源社会保

障部等 《关于维护新就业形态劳动者劳动保障权益的指导意见》(人社部发 〔2021〕56号)的规

定,“不完全符合确立劳动关系情形”,应当参照适用劳动法。〔17〕

尽管后续劳动立法对 《劳动法》规定的保护范围有多次突破性规定,但 《劳动法》保护范围

偏窄问题仍然存在。这是因为:(1)《劳动法》作为基本法所规定的是整个劳动法体系的保护范

围,后续劳动立法对保护范围的突破性规定则是局部性的,只限于特定的劳动制度而非劳动法体

系中的各项制度,或者只限于特定种类或情形的劳动者而非各种类或情形的劳动者。(2)保护范

围只限于 “单位”所使用的劳动者,而受雇于自然人 (或家庭)的劳动者则被排除在外。即使

《安全生产法》《职业病防治法》的适用范围不以劳动关系为限,但仍然以 “单位”为限。而现实

中,受雇于自然人 (或家庭)的劳动者规模不断扩大,仅家政服务人员2021年就已有3000万

人,还有2000万人缺口。〔18〕(3)除劳动安全卫生制度外,其他劳动制度的保护范围都以劳动关

系为限,司法实践一直以劳动和社会保障部 《关于确立劳动关系有关事项的通知》 (劳社部发

〔2005〕12号)第1条规定为依据且坚持劳动关系认定从严,可现实中的灵活就业已呈现 “去劳

动关系化”特点,且2021年已达2亿人规模。〔19〕

2.劳动关系类型化不够

劳动关系类型化,实质上是劳动关系运行规则的差异化,亦即对不同类型劳动关系规定有所

不同的运行规则。《劳动法》统一了不同所有制劳动关系的运行规则,是劳动制度改革之市场化

取向的必然,但市场化取向并不否定根据所有制以外必要情形对劳动关系进行类型化。《劳动法》

对劳动关系类型及其运行规则的差异化未予足够重视,甚至有所忽视。纵观整部 《劳动法》,除

第七章对女职工和未成年保护作特别规定外,仅在以下几处虽然显示了劳动关系分类但未体现运

行规则差异化:(1)依第2条第1款的规定,有企业劳动关系和个体经济组织劳动关系之分类,

但对这两种劳动关系的运行规则,除集体合同制度限于企业外未作任何差异规定。(2)第2条的

两款规定,显示了非公共部门劳动关系与公共部门劳动关系 (亦称人事关系)的分类,但在运行

规则上仅分别规定非公共部门劳动关系 “适用本法”、公共部门劳动关系 “依照本法执行”,其差
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〔14〕
〔15〕
〔16〕
〔17〕

〔18〕

〔19〕

参见 《社会保险法》第10条第2款、第23条第2款。
参见 《职业病防治法》第2条、第86条、
参见 《安全生产法》第2条和第三章。
参见人力资源社会保障部等 《关于维护新就业形态劳动者劳动保障权益的指导意见》(人社部发 〔2021〕56号)第1

条第2款。
参见 《中国家政服务从业人员已达3000万人》,载 https://www.gov.cn/xinwen/2021 10/21/content_5643972.

htm,最后访问时间:2024年4月24日。
参见 《目前我国灵活就业规模达2亿人》,载https://www.gov.cn/xinwen/2021 05/20/content_5609599.htm,最

后访问时间:2024年4月24日。
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异如何则未规定。(3)依第20条第1款的规定,劳动关系分为有固定期限、无固定期限和以完

成一定的工作为期限三种,但除对无固定期限劳动合同订立有特别规则外,三种劳动关系都无运

行规则差异。(4)依第36、37、39条的规定,有标准工时制劳动关系和特殊工时制劳动关系之

分类,但这两种劳动关系的加班认定规则未见差异规定。

《劳动法》的这一风格为其后续劳动立法所秉持。一方面,有体现劳动关系类型化的规定,

如劳务派遣和非全日制用工、〔20〕农民工欠薪保护的特别规定。〔21〕另一方面,仅显示一定的劳

动关系特殊类型,但对其运行规则欠缺差异规定。例如,《劳动合同法》中,劳动合同期限形式

尽管也分为三种,但解雇保护制度并未因劳动合同期限形式不同而有差异规定; 《社会保险法》

中,仅原则性规定灵活就业人员可以参保,而没有规定其社会保险特别规则。

3.保护手段配置分层化欠缺

正因为劳动关系类型化不够,《劳动法》对保护手段的配置被评价为 “一刀切”,即既不考虑

用人单位的大、中、小、微和劳动者的高、中、低端,也不考虑劳动关系期限的长短和用工形式

的正规或灵活。其突出表现是,在具体条款中,极少条款显示本条款的特定适用范围;而依第2

条对 《劳动法》适用范围的总体规定,除显示本条款特定适用范围的条款外,各具体条款的适用

范围都相同。换言之,各具体条款所规定的保护手段都无差异地适用于各种劳动关系,在所保护

事项和保护力度 (或倾斜程度)上并无差异。

在后续劳动立法中,保护手段配置分层化虽然有所改进 (如对被派遣劳动者和非全日制劳动

者保护手段配置的特别规定),但保护手段配置 “一刀切”仍然是主流。主要表现在:在对 《劳

动法》所规定的保护手段的 “发展”中,尽管所保护事项或保护力度有所变化,但保护手段配置

仍未考虑用人单位大、中、小、微的差异,除竞业限制、出资培训服务期、高薪劳动者劳动合同

解除和终止经济补偿标准之外,几乎未考虑劳动者素质或地位的差异。

4.基本概念缺乏定义且劳动条件基准规定存在瑕疵

《劳动法》虽然规定了贯穿于后续劳动立法的基本概念和劳动条件基准框架,但由于基本概

念缺乏定义且劳动条件基准规定存在瑕疵,成为劳动法体系化的法律技术障碍。

在 《劳动法》中,对劳动法体系中具有基石地位的概念如 “劳动关系”,以及作为劳动权利

义务核心内容的概念如 “工资”“工作时间”“休息时间”等都未给予明确定义。这对于后续劳动

立法而言,虽然留下选择空间,但带来不确定性难题和规范冲突困境。例如,“劳动关系”没有

法定定义,致使劳动法保护范围如何界定、保护手段如何分层配置的难题至今仍存;“工资”没

有法定定义,不仅使工资形式体系混乱,还影响以工资为基数的经济补偿、社会保险缴费等标准

的统一;“工作时间”“休息时间”没有法定定义,不仅使工作时间与休息时间边界模糊、工时基

准体系内难免冲突,还混淆工伤认定的界限。

《劳动法》关于劳动条件基准规定的瑕疵突出表现在:(1)过时。如周最高工时,《劳动法》

第36条规定为44小时,而随后的 《国务院关于职工工作时间的规定》(1995年)第3条规定为
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〔20〕
〔21〕

参见 《劳动合同法》第五章第二、三节。
如 《保障农民工工资支付条例》。
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异如何则未规定。(3)依第20条第1款的规定,劳动关系分为有固定期限、无固定期限和以完

成一定的工作为期限三种,但除对无固定期限劳动合同订立有特别规则外,三种劳动关系都无运

行规则差异。(4)依第36、37、39条的规定,有标准工时制劳动关系和特殊工时制劳动关系之

分类,但这两种劳动关系的加班认定规则未见差异规定。

《劳动法》的这一风格为其后续劳动立法所秉持。一方面,有体现劳动关系类型化的规定,

如劳务派遣和非全日制用工、〔20〕农民工欠薪保护的特别规定。〔21〕另一方面,仅显示一定的劳

动关系特殊类型,但对其运行规则欠缺差异规定。例如,《劳动合同法》中,劳动合同期限形式

尽管也分为三种,但解雇保护制度并未因劳动合同期限形式不同而有差异规定; 《社会保险法》

中,仅原则性规定灵活就业人员可以参保,而没有规定其社会保险特别规则。

3.保护手段配置分层化欠缺

正因为劳动关系类型化不够,《劳动法》对保护手段的配置被评价为 “一刀切”,即既不考虑

用人单位的大、中、小、微和劳动者的高、中、低端,也不考虑劳动关系期限的长短和用工形式

的正规或灵活。其突出表现是,在具体条款中,极少条款显示本条款的特定适用范围;而依第2

条对 《劳动法》适用范围的总体规定,除显示本条款特定适用范围的条款外,各具体条款的适用

范围都相同。换言之,各具体条款所规定的保护手段都无差异地适用于各种劳动关系,在所保护

事项和保护力度 (或倾斜程度)上并无差异。

在后续劳动立法中,保护手段配置分层化虽然有所改进 (如对被派遣劳动者和非全日制劳动

者保护手段配置的特别规定),但保护手段配置 “一刀切”仍然是主流。主要表现在:在对 《劳

动法》所规定的保护手段的 “发展”中,尽管所保护事项或保护力度有所变化,但保护手段配置

仍未考虑用人单位大、中、小、微的差异,除竞业限制、出资培训服务期、高薪劳动者劳动合同

解除和终止经济补偿标准之外,几乎未考虑劳动者素质或地位的差异。

4.基本概念缺乏定义且劳动条件基准规定存在瑕疵

《劳动法》虽然规定了贯穿于后续劳动立法的基本概念和劳动条件基准框架,但由于基本概

念缺乏定义且劳动条件基准规定存在瑕疵,成为劳动法体系化的法律技术障碍。

在 《劳动法》中,对劳动法体系中具有基石地位的概念如 “劳动关系”,以及作为劳动权利

义务核心内容的概念如 “工资”“工作时间”“休息时间”等都未给予明确定义。这对于后续劳动

立法而言,虽然留下选择空间,但带来不确定性难题和规范冲突困境。例如,“劳动关系”没有

法定定义,致使劳动法保护范围如何界定、保护手段如何分层配置的难题至今仍存;“工资”没

有法定定义,不仅使工资形式体系混乱,还影响以工资为基数的经济补偿、社会保险缴费等标准

的统一;“工作时间”“休息时间”没有法定定义,不仅使工作时间与休息时间边界模糊、工时基

准体系内难免冲突,还混淆工伤认定的界限。

《劳动法》关于劳动条件基准规定的瑕疵突出表现在:(1)过时。如周最高工时,《劳动法》

第36条规定为44小时,而随后的 《国务院关于职工工作时间的规定》(1995年)第3条规定为
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〔20〕
〔21〕

参见 《劳动合同法》第五章第二、三节。
如 《保障农民工工资支付条例》。
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40小时。很显然,周最高工时40小时的基准经过近30年的实施,已为社会普遍接受,《劳动法》

规定的周最高工时基准已经过时。(2)缺漏。在劳动条件基准体系中,劳动报酬和劳动福利是彼

此有别的两种劳动收入项目。《劳动法》仅在 “社会保险和福利”章第76条第2款规定 “用人单

位应当创造条件,改善集体福利,提高劳动者的福利待遇”。不仅劳动福利没有基准,而且对劳

动福利与劳动报酬 (工资)、公共福利未作出界定。(3)空泛。一是过于原则模糊,如第46条只

要求 “同工同酬”,而无任何规则;二是应该明确的没有明确,如第44条的加班工资计算规则

中,没有作为计算基数之 “工资”的规定。《劳动法》的上述瑕疵,在后续劳动立法中未完全消

除。除劳动安全卫生基准外,我国劳动条件基准立法碎片化、位阶低、标准不统一、规则不全不

具体等问题,一直是劳动法体系化的短板。

《劳动法》之所以有上述不足,其主要原因如下:一方面,《劳动法》作为劳动制度市场化改

革进程中的首部纲要式基本法,只可能以当时的阶段性劳动力市场格局和劳动关系形态为样本进

行制度设计。而当时,1992年才被确立为经济体制改革目标模式的社会主义市场经济,其具体

蓝图还不够清晰,劳动制度市场化改革尚在渐进展开。在此背景下出台的 《劳动法》,重在总结

和吸取改革的初步经验、指明改革的总体方向、确定制度的基本框架,其制度设计基本以大中型

制造业企业为原型,其内容大多是原则性规定,即使就某些制度要素规定具体规则,也只可择要

规定。另一方面,历经30年的改革和发展,劳动法所依托的经济社会背景发生巨大变化:市场

化、工业化、城镇化的程度已大幅度提高,且信息化已进入数智化阶段,尤其是劳动力市场城乡

分割已转向城乡一体化,且劳动力市场灵活化持续加剧,经营业态、用工形式、就业形态日趋多

样化,而 《劳动法》的制度和规范内容30年未作修改,因此不能完全适应于已经变化的劳动力

市场格局和劳动用工形态,也难免滞后于后续劳动立法中对 《劳动法》有所突破的内容。

三、劳动法体系化路径选择中 《劳动法》修改的根源

《劳动法》颁布后,已有实践和有待选择的劳动法体系化路径有三条:一是单行法路径,即

单行劳动法律的制定和修改;二是基本法路径,即 《劳动法》修改;三是法典化路径,即在条件

成熟时汇编或编纂 《劳动法典》。《劳动法》颁布30年来,单行法路径已有较多实践,法典化路

径在 《民法典》颁布后呼声甚高,〔22〕 而基本法路径虽然有学者的多次主张和全国人大代表或政

协委员的多次建议,〔23〕 但一直未启动。笔者认为,今后的劳动法体系化路径选择中,应当重视

《劳动法》修改。
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参见吴屹桉:《劳动法典编纂研究专题会举行》,载http://ex.cssn.cn/zx/bwyc/202205/t20220528_5410159.shtml,
最后访问时间:2024年4月24日;谢增毅:《劳动法典编纂的重大意义与体例结构》,载 《中国法学》2023年第3期。

参见王比学、姜业宏: 《劳动法该修改了》,载http://www.npc.gov.cn/zgrdw/npc/xinwen/2015 01/07/content_

1893704.htm,最后访问时间:2024年4月24日;陈晓燕、沈刚: 《政协委员呼吁: “20岁”的 <劳动法>,该修改了》,载

http://politics.people.com.cn/n/2015/0304/c70731 26633474.html,最后访问时间:2024年4月24日;朱宁宁:《全国人大

社会委:加强劳动法修法准备工作》,载 http://www.npc.gov.cn/npc/c2/c30834/202401/t20240117_434313.html,最后访问

时间:2024年4月24日。
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(一)单行劳动法律的制定和修改需要 《劳动法》修改的统领

《劳动法》颁布后,尤其2007年以来,《劳动合同法》《就业促进法》《劳动争议调解仲裁法》

《社会保险法》等单行劳动法律的制定和修改,成为劳动法体系化的重点。由此带来的问题是,

在继续制定和修改单行劳动法律的同时,若启动 《劳动法》修改,两者间的关系如何认识和

处理?

1. 《劳动法》修改与单行劳动法律制定和修改可以并行。这是因为,劳动基本法与单行劳动

法律的地位和功能有明显区别且不可彼此替代。劳动基本法专注于整个劳动法部门的立法宗旨、

基本原则、调整范围、体系框架以及各项主要制度的基本要素。单行劳动法律仅就劳动法中某项

制度展开更为细化的制度构建。无论是已经制定了劳动基本法的国家,还是没有制定劳动基本法

的国家,鉴于劳动领域的复杂性,大多都会制定单行劳动法律。在我国,作为纲要式基本法的

《劳动法》的修改,与修改既有的单行劳动法律和制定 《基本劳动标准法》《集体合同法》《劳动

监察法》等单行劳动法律,各有其必要性和特定任务。

2.只制定和修改单行劳动法律而长期不修改 《劳动法》的实践已显露弊端。其一, 《劳动

法》颁布后陆续制定的单行劳动法律,若从劳动法体系的整体观察,其对完善劳动法体系只有局

部性意义,不仅尚未制定单行劳动法律的集体合同、职工民主管理、基本劳动标准、劳动监察等

领域存在制度短板,而且劳动法保护范围偏窄、保护手段配置 “一刀切”等基本问题一直未能解

决。其二,已出台的单行劳动法律对 《劳动法》作出的突破性规定,虽然不违背 《劳动法》的立

法目的和基本精神,但难免引发法律适用疑难问题的法律冲突。如劳动合同终止事由问题,《劳

动法》第23条规定包括法定终止和约定终止,《劳动合同法》第44条只规定法定终止而未规定

约定终止,《劳动合同法实施条例》第13条则进一步规定 “不得在劳动合同法第四十四条规定的

劳动合同终止情形之外约定其他的劳动合同终止条件”。但是,在对 《劳动合同法》第44条第1
款第6项规定 (有 “法律、行政法规规定的其他情形”的,劳动合同终止)的理解上,则存在分

歧观点,即其中的 “法律”是否包括 《劳动法》第23条。若包括,仍可约定终止事由;若不包

括,则不得约定终止。这类冲突和分歧,若修改 《劳动法》则可避免。可见,只选择单行法路

径,就难以提高劳动法体系化的整体质量和效果。

3. 《劳动法》修改较之单行劳动法律制定和修改具有优越性。现行劳动法体系中的问题,既

有整体性或结构性问题也有局部性问题,既有单行劳动法律缺位问题也有单行劳动法律不完善问

题,既有某项劳动制度中的问题也有跨越不同劳动制度的问题。为提高解决这些问题的效率,有

三点值得注意:其一,整体性或结构性问题以及跨越不同劳动制度的问题,只有通过 《劳动法》

修改才足以解决。其二,对于不同劳动制度各自的问题,可以通过修改 《劳动法》的相应章节同

时予以解决。这较之分别制定或修改相应的单行劳动法律,可产生劳动法体系完善的规模效应,

节省立法工作成本。其三,任何一项单行劳动法律的制定都历经多年。以 《劳动合同法》为例:

1998年劳动合同立法便被原劳动和社会保障部列入21世纪头十年中期的劳动保障立法规划,但

直到2005年2月才被全国人大常委会列入立法计划;从草案首次提交审议到2007年6月正式通

过并公布,经过1次公开向社会征求意见和4次审议,又历时两年。再以 《基本劳动标准法》为

例,2012年党的十八大报告提出 “健全劳动标准体系”,2018年全国人大常委会将 《基本劳动标
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准法》列入十三届全国人大常委会五年立法规划,2019年人力资源和社会保障部启动立法草案

制定工作,但至今尚未进入正式立法程序。故对于尚无制定单行劳动法律的劳动制度而言,其急

迫的立法问题,在 《劳动法》修改中解决比制定单行劳动法律更及时。

综上所述,劳动法体系化进程中,以基本法路径统领单行法路径,不仅可加强 《劳动法》的

基本法地位,还可整体、高效推进劳动法体系化。

(二)《劳动法》修改是劳动法法典化的必要准备

法典化是法律体系化的高级形式,劳动法体系化亦然。以 《民法典》颁布为标志,我国法律

体系的发展已步入法典化时代,劳动法法典化也成为劳动法体系化的时代追求。基于 《劳动法》

颁布30年的立法成果,劳动法体系化面临着是 “基本法路径与单行法路径并行→法典化路径”,

还是三条路径并行的选择。尽管社会法学界多认为劳动法法典化的条件已基本具备,〔24〕 且立法

机关已启动组织学界开展劳动法法典化研究的工作,〔25〕 但鉴于劳动法法典化作为一项重大立法

工程,其标准高、难度大,故将 《劳动法》修改与单行劳动法律制定和修改并行作为劳动法法典

化的准备,较为稳妥。这也是基于虽然政治、法治、经济、社会发展对劳动法法典化的需求越来

越强烈,但其条件还只基本具备而非完全具备的考虑。按照这种设想,认识 《劳动法》修改对劳

动法法典化的意义,可从以下两个方面展开:

一方面,既然劳动法法典化的条件还只是基本具备,现阶段的劳动法体系化就应当为进入劳

动法法典化阶段继续创造条件,使其条件由基本具备发展到完全具备。《劳动法》颁布30年的立

法尽管已积累了海量的劳动法律规范资源,但其中,低位阶规范占比较高,规范体系的结构不完

整,且多见规范冲突,尤其是鲜见以新就业形态为样本的劳动法律规范。只有整体上提高劳动法

律规范的位阶和质量,才可以满足劳动法法典化的法律规范资源条件。而这一任务,只有在 《劳

动法》修改的统领下,通过对低位阶劳动法律规范的修改、补充、提炼和吸收,协同制定和修改

单行劳动法律,才可以完成。从改革与法律的关系看,在强调深化改革以顶层设计引导为主、重

大改革于法有据、先立后破的改革新阶段,《劳动法》修改既可以对深化劳动制度改革作顶层设

计,也可以在暂时难以制定单行劳动法律的领域开拓改革的法律空间,从而保障依法改革并以改

革成果为劳动法法典化提供条件。

另一方面,既然现阶段的劳动法体系化是为劳动法法典化准备基础,就应当前瞻性地以法典

化阶段的目标来引导现阶段的劳动法体系化。关于法典化的模式,讨论中有两种主张,即汇编式

劳动法典 〔26〕或编纂式劳动法典。无论以哪种模式作为目标来引导,都要求在劳动法体系化的现

阶段重视 《劳动法》修改。作为汇编式典型的 《法国劳动法典》,其突出缺陷在于没有 “总则”。

我国若选择汇编式劳动法典,肯定不能像 《法国劳动法典》那样,故有学者将含有 “总则”的汇
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

具体讨论可参见叶静漪、林嘉、黎建飞、娄宇、沈建峰、钱叶芳、王天玉、佟丽华、李广德:“关于劳动法法典化的

讨论”专题笔谈,载 《民主与法制》,2022年第5期。
全国人大常委会社会建设委员会2021年分别委托中华全国总工会、中国社会科学院、中央党校、中国社会保障学

会,就编纂 《劳动法典》分别作专项课题研究。
学者多主张编纂式劳动法典。

王全兴 粟 瑜:我国 《劳动法》颁布三十年的回顾与思考

编式劳动法典称为 “宽泛意义的法典模式”。〔27〕为此,在 《劳动法》修改中充实 “总则”的内容

就显得格外重要。编纂式劳动法典强调内部逻辑一致性,若以其为目标模式,就更需要通过修改

《劳动法》来提供劳动法法典化的蓝本。

四、《劳动法》修改的基本问题

基于以上论述,为了进一步彰显 《劳动法》在新时代劳动法体系化进程中,尤其是对劳动法

法典化的意义,应当重视 《劳动法》修改的下述基本问题。

(一)《劳动法》的法律位阶、分则体系和内容范式

1.提升 《劳动法》的法律位阶

在劳动法体系中,《劳动法》作为基本法,其地位虽然高于单行劳动法律,但与单行劳动法

律都属于全国人大常委会制定的普通法律,处于同一位阶。这种普通法律位阶与基本法地位的不

匹配,不仅是立法上单行劳动法律的一般条款中多无 “根据 《劳动法》制定本法”之表述,甚至

也是单行劳动法律与 《劳动法》之间存在法律冲突的原因,而且导致法律适用上只能以 “新法优

于旧法”而非 “上位法优于下位法”的规则应对可能出现的法律冲突。正因为如此,在单行劳动

法律的内容中,既有因 《劳动法》属于基本法而以 《劳动法》为依据、与 《劳动法》立法目的和

基本精神相符的大量规定,也有因与 《劳动法》同一位阶、后法可修改前法而在法律技术或体制

上对 《劳动法》相应条款有所突破的许多规定。这显然不利于 《劳动法》基本法地位的加强和劳

动法体系化高质量目标的实现。鉴于宪法是 《劳动法》制定的直接依据,〔28〕且劳动关系 “是最

基本、最重要的社会关系之一”〔29〕的政治定位,《劳动法》应当属于 《中华人民共和国立法法》

第10条第2款所规定的 “其他的基本法律”。所以,《劳动法》修改的权限归属由全国人大常委

会上升到全国人大,是实至名归。这对于理顺 《劳动法》与单行劳动法律的效力位阶关系、更好

地维护劳动法体系的统一、提高劳动法体系化的质量,至为关键。

2.完善 《劳动法》的分则体系

《劳动法》对劳动法体系中的各项制度虽然都有展示,但其分则体系却欠完备。例如:(1)职

工民主管理和劳动规章制度是集体劳动法中与集体合同并列的制度,虽然 “总则”对其有原则性

规定,但其在 “分则”中却缺位。(2)第八章 “职业培训”的四个条文中,除第68条属于职工

培训基准外,其他三条都是关于国家/政府的职业培训职责的规定,属于促进就业制度的内容。

(3)第九章 “社会保险和福利”中,将社会保险作为劳动法体系的组成部分,虽然符合当时社会

保险覆盖范围以劳动关系为界限的体制背景,但在当下社会保险应当覆盖全体居民的政策目标

下,社会保险应当与劳动法体系分离而作为社会保障法体系的组成部分;就规定 “福利”制度的

第76条而言,第1款关于劳动者公共福利的规定应当属于社会保障法体系中社会福利法的组成
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〔27〕

〔28〕
〔29〕

参见赵红梅、杜珂瑜:《论我国宽泛意义的劳动法法典化及其面临的挑战》,载 《中外法商评论》第3卷,上海财经

大学出版社2023年版,第63 87页。
《劳动法》第1条规定:“为了保护劳动者的合法权益,调整劳动关系,………根据宪法,制定本法。”
《中共中央 国务院关于构建和谐劳动关系的意见》(2015年3月21日)。
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编式劳动法典称为 “宽泛意义的法典模式”。〔27〕为此,在 《劳动法》修改中充实 “总则”的内容

就显得格外重要。编纂式劳动法典强调内部逻辑一致性,若以其为目标模式,就更需要通过修改

《劳动法》来提供劳动法法典化的蓝本。

四、《劳动法》修改的基本问题

基于以上论述,为了进一步彰显 《劳动法》在新时代劳动法体系化进程中,尤其是对劳动法

法典化的意义,应当重视 《劳动法》修改的下述基本问题。

(一)《劳动法》的法律位阶、分则体系和内容范式

1.提升 《劳动法》的法律位阶

在劳动法体系中,《劳动法》作为基本法,其地位虽然高于单行劳动法律,但与单行劳动法

律都属于全国人大常委会制定的普通法律,处于同一位阶。这种普通法律位阶与基本法地位的不

匹配,不仅是立法上单行劳动法律的一般条款中多无 “根据 《劳动法》制定本法”之表述,甚至

也是单行劳动法律与 《劳动法》之间存在法律冲突的原因,而且导致法律适用上只能以 “新法优

于旧法”而非 “上位法优于下位法”的规则应对可能出现的法律冲突。正因为如此,在单行劳动

法律的内容中,既有因 《劳动法》属于基本法而以 《劳动法》为依据、与 《劳动法》立法目的和

基本精神相符的大量规定,也有因与 《劳动法》同一位阶、后法可修改前法而在法律技术或体制

上对 《劳动法》相应条款有所突破的许多规定。这显然不利于 《劳动法》基本法地位的加强和劳

动法体系化高质量目标的实现。鉴于宪法是 《劳动法》制定的直接依据,〔28〕且劳动关系 “是最

基本、最重要的社会关系之一”〔29〕的政治定位,《劳动法》应当属于 《中华人民共和国立法法》

第10条第2款所规定的 “其他的基本法律”。所以,《劳动法》修改的权限归属由全国人大常委

会上升到全国人大,是实至名归。这对于理顺 《劳动法》与单行劳动法律的效力位阶关系、更好

地维护劳动法体系的统一、提高劳动法体系化的质量,至为关键。

2.完善 《劳动法》的分则体系

《劳动法》对劳动法体系中的各项制度虽然都有展示,但其分则体系却欠完备。例如:(1)职

工民主管理和劳动规章制度是集体劳动法中与集体合同并列的制度,虽然 “总则”对其有原则性

规定,但其在 “分则”中却缺位。(2)第八章 “职业培训”的四个条文中,除第68条属于职工

培训基准外,其他三条都是关于国家/政府的职业培训职责的规定,属于促进就业制度的内容。

(3)第九章 “社会保险和福利”中,将社会保险作为劳动法体系的组成部分,虽然符合当时社会

保险覆盖范围以劳动关系为界限的体制背景,但在当下社会保险应当覆盖全体居民的政策目标

下,社会保险应当与劳动法体系分离而作为社会保障法体系的组成部分;就规定 “福利”制度的

第76条而言,第1款关于劳动者公共福利的规定应当属于社会保障法体系中社会福利法的组成
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〔27〕

〔28〕
〔29〕

参见赵红梅、杜珂瑜:《论我国宽泛意义的劳动法法典化及其面临的挑战》,载 《中外法商评论》第3卷,上海财经

大学出版社2023年版,第63 87页。
《劳动法》第1条规定:“为了保护劳动者的合法权益,调整劳动关系,………根据宪法,制定本法。”
《中共中央 国务院关于构建和谐劳动关系的意见》(2015年3月21日)。
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部分,第2款规定才属于劳动条件基准中的劳动福利。(4) 《劳动法》第3条第1款所规定的劳

动权利内容包括 “法律规定的其他劳动权利”,其中应当包括 《民法典》《中华人民共和国妇女权

益保障法》(以下简称 《妇女权益保障法》)规定的反性骚扰、隐私和个人信息等人格权益,〔30〕

但对此 “分则”中没有相应的制度安排。基于以上原因, “分则”体系宜调整为以下各章:促进

就业、劳动合同、集体协商与集体合同、职工民主管理与劳动规章制度、工作时间和休息休假、

工资和劳动福利、劳动安全卫生 (包括隐私和个人信息保护)、女职工和未成年工特殊保护 (包

括反职场性骚扰)、职工培训、劳动争议、监督检查、法律责任。

3.优化 《劳动法》的内容范式

《劳动法》作为首部内容综合、制度框架较完整的基本法,在当时的立法条件下其内容范式

只可能是纲要式,而非规范完全式。而当下的 《劳动法》修改,则需要纲要式和规范完全式兼

用。这根源于 《劳动法》修改与单行劳动法律制定和修改的分工,以及对劳动法法典化的准备。

劳动法各项制度具体法律规范的完备,是单行劳动法律制定和修改的任务;而 《劳动法》修改的

任务,是加强对单行劳动法律制定和修改的统领和协同。所以,《劳动法》修改中,“总则”的充

实和完善,应尽可能采用规范完全式;至于 “分则”,有的章已有对应的单行劳动法律且作出了

突破性规定,有的章尚未而需要制定单行劳动法律,为减小修改难度且给单行劳动法律留出空

间,只需作出纲要式规定即可。

(二)劳动关系的定义和认定

劳动关系的定义和认定问题是劳动法中最基本、最关键的问题,其实质性决定着劳动法保护

范围的界定以及对劳动者如何保护,实践中劳动法保护范围偏窄和保护手段配置 “一刀切”互为

因果的困境,在立法上就根源于 《劳动法》对劳动关系既无定义也无认定规则。为此,《劳动法》

修改中有必要明确以下几点:

1.尊重劳动关系概念的不可替代性

劳动关系概念作为现代劳动法的基石范畴,应当得到尊重,而不宜被雇用关系、用工关系、劳

动行为等概念所替代。这是因为:(1)劳动关系概念已为现代各国劳动法普遍使用,与之所以称为

“劳动法”或 “劳工法”而不称为 “雇用法”一样的道理,突出关键词 “劳动”较之突出关键词

“雇用”,体现了法律对劳动者地位的偏重和劳动法作为社会法的理念。〔31〕 “劳动”和 “雇用”虽

然指的是同一种行为或关系,但站位不同、理念有异。所以,雇用关系和雇用合同属于近代民法

劳务供给契约概念谱系,劳动关系和劳动合同则是现代劳动法科学的概念建构。〔32〕 (2)用工关

系概念的使用,虽然有因其外延大于劳动关系而扩大劳动法保护范围的意图,〔33〕 但关键词 “用

工”有与 “雇用”一样的理念不足,并且,“用工”即对劳动力或工作的使用,其在我国现行立法

中,并未超出劳动关系范畴,例如,劳动关系的建立以 “用工”而不以劳动合同订立为标志,〔34〕
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〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕

参见 《民法典》第1010条第2款、《妇女权益保障法》第25条、《民法典》人格权编第六章。
参见黄越钦:《劳动法新论》,中国政法大学出版社2003年版,第5 6页。
参见粟瑜:《劳动合同概念溯源及时代启示》,载 《法学》2021年第3期。
参见沈建峰:《劳动法的教义学建构研究》,法律出版社2024年版,第265 294页。
参见 《劳动合同法》第10条第2、3款。
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劳动派遣中被派遣劳动者与用工单位之间的权利义务仍属于劳动权利义务。〔35〕可见,用工关系

本来就是劳动关系的核心内容。(3)劳动行为概念的使用,虽然意在形成 “劳动二分说”或 “劳

动三分说”的上位概念,〔36〕但劳动行为属于双方行为,本就包含双方合意、合同关系的含义,

在此意义上的 “劳动行为”亦即 “劳动的关系”,况且,劳动如何 “二分”或 “三分”的疑难问

题并未因使用此概念而消除。

基于上述,既然劳动关系概念尚无法律定义,与其探讨劳动关系概念与其他概念划分的疑难

问题,不如探讨在明确劳动关系概念之定义的基础上劳动关系分类的疑难问题。〔37〕因为后者较

之前者,更可满足劳动法体系化的概念统一性要求。

2.适度增加劳动关系定义的容量

劳动法是与社会事实高频互动的部门法,劳动关系作为设定其保护边界的法律概念,其定义

应当把握定义之社会原型的时代性。〔38〕故劳动关系概念在现行劳动立法中没有定义,虽然是立

法不足,但却给与时俱进地设定劳动法保护范围留下了立法空间和机会。《劳动法》修改中可利

用这种空间和机会,给劳动关系概念作出有足够容量的定义,以适度扩大劳动法保护范围。为

此,对作为劳动法调整对象的劳动关系,应当从以下三重视角适度增加其定义容量:

一是关系主体视角。依现行立法规定,劳动关系主体双方仅限于用人单位和劳动者,实践

中,即使是具有从属性和继续性的劳动交换关系,若任何一方不具备主体资格,也不属于劳动关

系。这是我国劳动法的特色之一,其出现也有特殊的体制原因。〔39〕基于劳动力市场机制的本质,

鉴于其他市场经济国家劳动法的经验,出于适度扩大劳动法保护范围的必要,劳动关系主体应当

扩及劳动力供求双方的各种主体。一方面,以用人主体概念替代用人单位概念,赋予作为劳动力

需求方的家庭、自然人以用人主体资格;另一方面,依 “劳动是一切有劳动能力的公民的光荣职

责”的宪法规定,凡有劳动能力的公民,其作为劳动力供给方就具有劳动者资格,故不应当以退

休人员或学生的身份否定其劳动者资格。

二是关系内容或运行状态视角。从属性 (人格从属性、组织从属性、经济从属性)和继续性

作为劳动关系在其内容或运行状态上的基本属性,已是法学界的共识,且为各国立法所体现。在

从属性结构中,人格/组织从属性处于外观层次,而经济从属性 〔40〕处于内在层次且对人格/组织

从属性有决定意义,即劳动者之所以愿意接受人格/组织从属性,取决于其经济从属性。正因为

经济从属性的决定意义,其他市场经济国家的劳动法,伴随着经营模式由福特制转向后福特制的

转型,其调整范围的界定标志由兼有人格/组织从属性与经济从属性扩展到虽无人格/组织从属性
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〔35〕
〔36〕
〔37〕

〔38〕
〔39〕
〔40〕

参见 《劳动合同法》第五章第二节。
参见王天玉:《平台用工的 “劳动三分法”治理模式》,载 《中国法学》2023年第2期。
关于劳动关系概念法律化的模式应从命名但不定义调整为立法明确定义,参见粟瑜:《从属性劳动概念的法律化、解

释与启示》,载 《东南学术》2022年第3期。
参见粟瑜:《从属性劳动概念的法律化、解释与启示》,载 《东南学术》2022年第3期。
参见王全兴:《<民法典>背景下劳动法与民法的关系》,载 《中国法学》2023年第3期。
经济从属性,即因经济实力或地位的强弱而使弱势主体在劳动岗位、劳动收入或经营条件上依赖于强势主体,分为

内部经济从属性和外部经济从属性,前者指组织体内部劳动者对雇主提供的劳动岗位和劳动收入依赖,后者指组织体外部的自

营劳动者在经营条件上对该组织体的依赖。参见王全兴:《劳动法》(第4版),法律出版社2017年版,第36页。



·264·

2024年第6期

但有外部经济从属性,如德国的 “类劳动”、〔41〕 意大利的 “准从属性劳动”〔42〕 等。而在我国,

现行劳动法的调整范围仅限于具有人格/组织从属性和内部经济从属性的劳动交换关系,在劳动

力市场灵活化的趋势下,有必要将具有外部经济从属性的劳动交换关系纳入劳动法调整范围。

三是法律需求视角。劳动关系之所以不只由民法调整,还由劳动法调整,是因为在法律需求

上具有劳动者应当受到倾斜保护和社会保护的属性,简称应受保护性。这种法律需求,不仅取决

于劳动关系自身的从属性和继续性,而且取决于人权保障、社会安全和经济发展等公共政策目

标,尽管我国劳动法学界对应受保护性几乎没有提及,但其不应当被忽视,而应当特别强调。这

是因为:第一,劳动关系概念和雇用关系概念虽然都有从属性和继续性含义,但因应受保护性的

有无而分别归属于民法概念和劳动法概念。在此意义上,对纳入劳动法调整范围而言,从属性、

继续性、应受保护性都有决定意义。第二,因公共政策目标的阶段性差异,应受保护性对劳动法

调整范围的决定意义具有动态性。例如在其他市场经济国家,雇用合同阶段只由私法调整而劳动

合同阶段则还由劳动法调整,〔43〕 由于从属性和继续性在两个阶段都存在,故其原因就在于前后

阶段的公共政策目标是否赋予其应受保护性的差异;在后福特制阶段,之所以还将具有外部经济

从属性和继续性的劳动交换关系纳入劳动法调整范围,也是因为公共政策目标赋予其应受保护

性。又如我国,对于承包人不具备用工主体资格的外包用工,相关政策 〔44〕并不纠结其是否属于

劳动关系的问题,而只强调 “由具备用工主体资格的发包方承担用工主体责任”;对于新就业形

态中的灵活就业劳动者,尽管其有无劳动关系问题还不明确,相关政策 〔45〕仍强调保护其劳动权

益。这都是基于公共政策目标对应受保护性的肯定。第三,应受保护性的决定意义在扩大劳动

法保护范围方面更为凸显。对已明确纳入劳动法调整范围的劳动关系,可不必再强调其应受保

护性,但对尚处于应否由劳动法保护之边缘、模糊状态 (如去劳动关系化状态)的劳动者,在

立法和法律适用上,强调基于公共政策目标的应受保护性,对适度扩大劳动法保护范围无疑是

关键。

基于上述,理论上可将劳动关系定义为:劳动者与用人主体之间具有从属性、继续性和应受

保护性的劳动交换关系。劳动交换有劳动力交换与劳动成果交换之区分,劳动力交换关系具有从

属性和继续性,而劳动成果交换关系 (如劳务关系)并无人格/组织从属性,但存在外部经济从

属性和继续性之有无的区分。故在立法上有两种思路可供选择:一是依据上述理论定义表述劳动

关系的法律定义;二是仅就劳动力交换关系作出劳动关系的法律定义,同时对具有外部经济从属

性、继续性和应受保护性的劳务关系,规定 “视为劳动关系”。

3.适度从宽认定劳动关系

适度增加劳动关系定义容量的意图,需要在劳动关系认定中实现。 “定义”着重于明确劳动

关系应然的基本属性,“认定”则着重于明确劳动关系实际存在的标志,或者说,“劳动关系立法
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〔41〕
〔42〕
〔43〕
〔44〕
〔45〕

参见 〔德〕曼弗雷德·魏斯、马琳·施米特:《德国劳动法与劳资关系》,倪斐译,商务印书馆2012年版,第43 46页。
参见王全兴、粟瑜:《意大利准从属性劳动制度剖析及其启示》,载 《法学杂志》2016年第10期。
参见黄越钦:《劳动法新论》,中国政法大学出版社2003年版,第5 6页。
参见劳动和社会保障部 《关于确立劳动关系有关事项的通知》(劳社部发 〔2005〕12号)第4条。
参见人力资源和社会保障部等 《关于维护新就业形态劳动者劳动保障权益的指导意见》(人社部发 〔2021〕56号)。
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定义的内涵建构应区分要素与指征,立法重在规定要素,指征留待学说与司法的教义学发

展”〔46〕。关于劳动关系认定,《劳动法》没有规定,而在政策文件和司法解释中则有规定。《关于

确立劳动关系有关事项的通知》与 《关于维护新就业形态劳动者劳动保障权益的指导意见》的内

容比较表明劳动关系认定的模式已由 “从严”转向 “适度从宽”。(1)前者第1条所规定的劳动

关系认定模式,其特点是强调须同时具备双方主体资格和以劳动管理为核心的组织从属性和经济

从属性的各项要件;后者第1条第2款在规定 “符合确立劳动关系情形”的同时,还对 “不完全

符合确立劳动关系情形”作了规定,其特点是,除 “企业对劳动者进行劳动管理”为必备要件

外,包括劳动者资格等其他要件都可或缺。(2)前者第4条关于承包人不具备用工主体资格的外

包用工的规定,实际上也属于不完全符合确立劳动关系情形,尤其是体现了不纠结是否属于劳动

关系而对劳动者给予一定保护的政策精神,故后者第1条第2款的规定,是对这一政策精神的延

续和弘扬。(3)前者第1条规定的是对典型劳动关系的从严认定模式,后者第1条第2款规定的

“不完全符合确立劳动关系情形”则属于非典型劳动关系,其认定模式则为适度从宽。

继 《关于维护新就业形态劳动者劳动保障权益的指导意见》之后,《最高人民法院关于为稳

定就业提供司法服务和保障的意见》(法发 〔2022〕36号)就新就业形态劳动关系认定问题进一

步强调,应当根据用工事实和劳动管理程度,综合考虑多项因素,依法审慎予以认定,尤其是对

需综合考虑的因素作出开放式列举规定,即使以劳务关系规避劳动关系,也应当在查明事实的基

础上依法作出相应认定。〔47〕这种综合多因素认定的方法,已为相关国际劳工公约所肯定且在外

国司法实践中已有先例。〔48〕

基于以上考虑,《劳动法》修改中,应当依适度从宽认定模式就劳动关系认定规则作出规定,

其要点包括:(1)遵循事实优先原则,根据用工事实认定;(2)设定体现劳动关系定义要点的多

方面因素,并区分必备因素与可或缺因素;(3)综合考虑多方面因素,依法审慎予以认定。

4.重视劳动关系的类型化

为突破现行劳动法保护范围偏窄与保护手段 “一刀切”互为因果的困境,在适度增加劳动关

系定义容量和适度从宽认定劳动关系的同时,应当以劳动关系类型化与之配合。其立法技术上的

特点是,在就一般劳动关系规定一般保护规则的同时,还就各种类型的特殊劳动关系分别作出保

护手段上的特别规定。这包括以下两个方面:

其一,设定特殊劳动关系之依据的选择。由于设定特殊劳动关系的目的在于对劳动者保护作

出特别规定,故凡是对作出保护手段上的特别规定有决定意义的因素,都应当作为设定特殊劳动

关系的依据。这分别见诸劳动关系定义的三重视角,即关系主体视角中的特殊类型用人主体 (如

小微企业、个体工商户、家庭/自然人雇主等)和特殊类型劳动者 (如高端劳动者、女职工、未

成年工、超龄劳动者、学生劳动者、自营劳动者等),关系内容或运行状态视角中的从属性或继

续性的强弱以及外部经济从属性,法律需求视角中应受保护性的强弱、应受何种手段的保护,以
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〔46〕
〔47〕
〔48〕

粟瑜:《从属性劳动概念的法律化、解释与启示》,载 《东南学术》2022年第3期,第244页。
参见 《最高人民法院关于为稳定就业提供司法服务和保障的意见》(法发 〔2022〕36号)第7条。
参见王全兴、刘琦:《我国新经济下灵活用工的特点、挑战和法律规制》,载 《法学评论》2019年第4期。
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上都应当分别作为就某种特殊劳动关系作出特别规定的依据。并且,三重视角各自的依据,对决

定就某种特殊劳动关系作出特别规定,具有相互支持性和指向一致性。例如,高端劳动者因其在

劳动力市场和劳动关系中的特殊地位,其从属性继而应受保护性相对弱于一般劳动者,故需要在

相关制度中作出保护力度相对较小的安排;女职工和未成年工因其在劳动力市场上的特殊劣势地

位,其经济从属性继而应受保护性都相对强于一般劳动者,故需要在相关制度中作出保护力度相

对较大的安排。

其二,保护手段特别规定与特殊劳动关系的匹配。即无论何种特殊劳动关系,对其保护手段

(如保护事项、保护力度)的特别规定,应当与其从属性或继续性以及应受保护性的强弱度精准

相称。申言之,任何一种特殊劳动关系,其对保护手段的特别需求都不具有全面性,而只是对其

特定依据所对应的特定保护手段有特别需求,亦即不同依据的特殊劳动关系,其需作特别规定的

保护手段,或者其对某种特定保护手段所需的特别规定,就不尽相同。例如,对小微企业和个体

工商户可以豁免或减轻其劳动法义务的,只能是因其规模小微而力不能及的特定制度或规则,〔49〕

而非其他制度或规则;又如,超龄劳动者返聘工作,学生顶岗实习或暑期劳动,因无稳定就业需

求,无固定期限劳动合同制度就不应当对其适用,解雇保护制度就不应对其完全适用。

基于上述,《劳动法》修改中,不仅要在 “总则”中对特殊劳动关系的保护手段配置作出原

则性特别规定,而且要在 “分则”各章就某种具体保护手段,针对某种具体特殊劳动关系作出特

别规定,其中,就该保护手段,既可以规定具体规则,也可以规定不适用或不完全适用,还可以

规定对其参照适用。

(三)劳动者保护的跨业态安排

信息化进入数字化阶段以来,企业、营业、就业,乃至产业和行业的组织和运行形态 (简称

“业态”)出现了依托于工业经济的传统业态与依托于数字经济的新业态的区分。新业态的出现,

对劳动法领域的影响突出表现在:(1)以传统业态的就业、劳动关系和劳动力市场为样本的现行

劳动法,面临新业态 (尤其是新就业形态)的挑战,即现行劳动法不足以解决新就业形态劳动者

权益保护问题。(2)基于对补齐新就业形态劳动者权益保护之法律短板的高度重视,〔50〕 已出台

对现行劳动法有所发展、对新就业形态劳动者权益保护顺势而为的政策,而现行劳动法不仅滞后

于新就业形态的法律需求,而且滞后于新就业形态政策。

由此引出的劳动法体系化问题是,面对传统业态和新业态的劳动者保护问题,是分业态立法

还是跨业态立法。分业态立法,即分别就传统业态和新业态的劳动者保护问题作出专门的立法安

排,如 《关于维护新就业形态劳动者劳动保障权益的指导意见》等关于新就业形态劳动者权益保

护的政策和法规。跨业态立法,即跨越传统业态与新业态界限,就不同业态的劳动者保护问题作

出一揽子解决的立法安排。笔者认为,应当作以跨业态立法为主的选择。这取决于以下两个层次

的原因:
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〔49〕

〔50〕

例如,《劳动合同法》第40条第2项所规定的预告辞退许可性条件,即 “劳动者不能胜任工作,经过培训或者调整

工作岗位,仍不能胜任工作的”,已超出小微企业和个体工商户的条件。
张晓松、邹伟: 《习近平谈 “新就业形态”:顺势而为、补齐短板》,载 https://www.chinanews.com.cn/m/gn/

2020/05 23/9192823.shtml?ivk_sa=1023197a,最后访问时间:2024年4月26日。
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1.传统就业形态劳动者保护问题与新就业形态劳动者保护问题的关系

新就业形态劳动者保护问题,较之传统就业形态并非都是全新的问题,即是说,虽然不乏新

就业形态特有的问题,但更多的是传统就业形态中本已存在但未凸显或未被重视而在新就业形态

中凸显或受到重视的问题。

以灵活就业劳动者保护盲区为例。在传统就业形态中,劳动力市场灵活化早已启动,灵活就

业劳动者保护盲区一直存在,但未受到应有的重视;而在 “互联网+”以后,灵活就业规模迅速

扩大,去劳动关系化现象更为严重,灵活就业劳动者保护盲区问题终于在近几年引起高度重视。

新就业形态中的灵活就业虽然形式不断变化,但其本质和法律需求与传统就业形态中的灵活就业

具有一致性。如互联网平台与 “骑手”之间由直接用工改变为 “三角用工”,“骑手”注册为个体

工商户,同传统业态中外包用工形式变化的套路如出一辙。既然新就业形态政策已对新就业形态

灵活就业劳动者确定了非典型劳动关系认定适度从宽且保护手段谨慎选择的政策精神,这种政策

精神也应当适用于传统就业形态灵活就业。其实,在以传统就业形态灵活就业为样本的地方立法

中,已有这种探索的个例。如上海市规定,对特定情形的特殊劳动关系,应当参照适用工时、劳

动安全卫生、最低工资基准,双方当事人可以协商约定有关劳动权利义务。〔51〕又如江苏省,既

有对下岗、内退职工与新用人单位建立用工关系的按劳动关系处理,特定劳动基准事项应当适

用,特定劳动基准事项不适用的可约定适用的规定,〔52〕还有将全日制在校学生实习和学生顶岗

实习纳入劳动法保护范围,并指明禁忌劳动范围、应当适用特定劳动基准事项、不适用职业介绍

和劳务派遣的规定。〔53〕

再以劳动权利扩容为例。新就业形态中,不仅有灵活就业,也有正规就业。新就业形态的正

规就业中,由于数字技术的普遍运用,出现了诸如被遗忘权、离线权、远程工作休息权之类在传

统就业形态中不曾受关注的劳动权利问题。这类问题虽然在数字经济背景下才得以凸显,但在以

前早已存在。例如,与劳动者负面个人信息的被遗忘权问题对应的,就有职工档案中的负面信息

该如何处置的问题,其实,受法律保护的劳动者个人信息并不限于数字化信息;离线权问题的实

质,是劳动者 “八小时以外”可否拒接雇主的工作指示的问题,只不过雇主利用数字化通信技术

比以前的电话等方式更为便捷而已;新兴远程办公中工作与生活/休息界限模糊问题,在传统的

工作场所不固定之劳动者、临时出差的劳动者身上早已出现。可见,这类劳动权利,就现行劳动

法未作规定而言,或可称为 “新兴劳动权利”,但并非唯有数字经济背景下劳动者才应当享有,

更不只是新就业形态劳动者才应当享有。所以,这类权利作为法定权利,尤其是对其作出劳动基

准规定,就不应当因不同业态的技术特殊性而影响其法律属性上的一致性,更不应当只赋予新就

业形态劳动者而不赋予传统就业形态劳动者。

2.传统经济与数字经济的关系

新就业形态劳动者保护问题之所以是传统就业形态劳动者保护问题的延续,且二者相似,甚

至具有共性,其原因来自传统经济与数字经济的关系。其一,数字经济的形成和存续,依托于传
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〔51〕
〔52〕
〔53〕

参见上海市劳动和社会保障局 《关于特殊劳动关系有关问题的通知》(沪劳保关发 〔2003〕24号)第1、2条。
参见江苏省高级人民法院等 《关于审理劳动争议案件的指导意见》(苏高法审委 〔2009〕47号)第1条。
参见 《江苏省劳动合同条例》(2013年)第42条。
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统经济。无论西方发达国家还是我国,都没有不依托于传统经济而独立发展的数字经济。其二,

数字经济发展与传统经济发展并行,不能因数字经济发展而妨碍传统经济发展,二者在发展机会

和资源配置上公平竞争,才可能均衡发展。其三,数字经济发展的目的在于,通过融入传统经济

助推传统经济的发展,以实现整体经济的转型升级。因此,劳动法作为劳动者权益保护法和人力

资源发展保障法,应当为数字经济和传统经济提供用工成本均衡和人力资源公平竞争的环境和条

件。对于新就业形态和传统就业形态的劳动者保护问题,也应当同等重视。

基于上述,作为基本法的 《劳动法》,其在修改中,解决新业态的劳动者保护问题固然重要,

但解决跨业态的劳动者保护问题更为重要。有的问题虽然在新就业形态中才凸显,也应当从跨业

态的视角进行检视和识别,并作出立法设计。例如,灵活就业劳动者保护盲区问题,应当从涵摄

传统业态和新业态的高度予以解决;被遗忘权、离线权、远程工作休息权之类的问题,应当从跨

业态的问题样本中,提炼出规则和基准。

Abstract:The30yearssincethepromulgationofChinasLaborLaw hasbeenaperiodof

systematizationoflaborlawandthereformofthemarket-orientedlaborsystem.Comparingthe

contentoftheLaborLawanditssubsequentlaborlegislation,itcanbeseenthattheLaborLaw

haslaidthefoundationforthesystematizationoflaborlawintermsoffixingthedirectionof

reform,establishingthevalueorientation,anddisplayingthebasicframework,butithasalso

revealedthedeficienciessuchasanarrowscopeofprotection,insufficienttypologyoflabour

relations,andalackofhierarchicalallocationofmeansofprotection,etc.Inordertofurther

highlightthesignificanceoftheLaborLawtothesystematizationoflaborlaw,especiallytoits

codification,ontheonehand,therevisionoftheLaborLawshouldleadtheformulationand

amendmentofindividuallaborlaws,andontheotherhand,therevisionoftheLaborLaw

shouldbepaidattentionto,andintherevision,thelegalstatusshouldbeupgraded,thesystem

ofsub-rulesshouldbeperfected,theparadigmofthecontentshouldbeadjusted,andtheefforts

shouldbemadetothemoderateexpansionofthescopeofprotection,thestratifiedallocationof

protectionmeans,andtheinter-industryarrangementoftheprotectionoftheworkers.

KeyWords:systematizationoflaborlaw,theimplementationofLaborLawforthepastthirty

years,therevisionofLaborLaw
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劳动形态多样化对劳动法的
冲击与劳动法的范式革新

林 嘉 朱俊龙*

内容提要:随着科技进步和生产方式变革,劳动世界从标准就业为主趋向劳动形态多样化的格

局。标准就业是传统劳动法保护的起点,主要指具有从属性和持续性特征的全日制劳动合同用

工。在劳动形态多样化趋势下,具有不稳定性、弱从属性和去中心化的非标准就业如雨后春笋般

冒出,对传统劳动法形成了强力冲击,这一冲击表现为劳动法的适用困局、劳动者劳动权益受损

及用工关系调整机制滞后等。为应对劳动形态多样化的挑战,劳动法亟须进行范式革新,这需要

劳动法在方法论上综合运用逻辑演绎和实用主义的思维工具,在用工关系治理机制上强化劳动立

法和劳动司法的协作,并注重国家干预和社会协商的配合,在治理目标上同步推进基本劳动权益

保护和生产效率解放。

关键词:劳动形态多样化 非标准就业 范式革新 基本劳动权益

随着经济的快速增长和生产方式的日渐丰富,劳动世界从标准就业趋向多元劳动形态共存的

格局,这对围绕标准就业而建的传统劳动法提出了挑战,促使劳动法改革创新以适应劳动形态多

样化的新图景。20世纪80年代以来,全球化和数字化潮流的刺激进一步强化了这一趋势:非标

准就业群体的规模迅速扩张,新劳动形态也如雨后春笋般涌现。立法者以标准就业为模版构建劳

动法制度,而现实中的非全日制用工、劳务派遣、劳务外包、平台用工、共享用工等劳动形态不

断侵蚀着标准就业的领域,已然成为劳动世界中不可忽视的力量。与此同时,标准就业的形态也

在变革和发展,其内容及表现形式不断丰富。在多元劳动形态的冲击下,传统劳动法的制度供给

与调整模式明显滞后。在变化的劳动世界中,我们需要反思劳动形态多样化使劳动法陷入了什么

样的困境,以及劳动法应如何新陈代谢以因应劳动形态多样化的挑战。
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一、从标准就业到劳动形态多样化

学界对 “标准就业”和 “劳动形态多样化”并无统一定义,在深入探讨劳动形态多样化的影

响之前,需要阐明标准就业的内涵及其与劳动法的关联,并描述劳动形态多样化的现象及趋势。

(一)标准就业:劳动法保护的逻辑起点

本文所称标准就业是指全日制下具有从属性及持续性的劳动合同用工。虽然工业化时代前已

出现调整奴隶、附庸及学徒等群体劳作行为的规范,但劳动法起源于工业化时代,是近现代的法

律现象,与工厂制生产密切相关。〔1〕 在工厂制生产中,雇主使用泰勒制和福特制监管和控制劳

动流程,采取标准化、流水线化及去技能化的作业方法,严格把控工人的劳动时间和休息时间,

强调工人对工厂制度的服从。〔2〕 泰勒制和福特制的生产方式塑造了早期标准就业的形态,表现

出全日制及从属性等特征。国际劳工组织于2016年发布的 《世界非标准就业报告》指出,虽然

各国并无针对标准就业的统一法律定义,但发达国家往往将全日制、无固定期限及从属性与标准

就业绑定。〔3〕 国际劳工组织关于标准就业的定义具有合理性,但不完全符合我国的劳动法律体

系,按照 《中华人民共和国劳动法》 (以下简称 《劳动法》)和 《中华人民共和国劳动合同法》

(以下简称 《劳动合同法》)的规定,固定期限劳动合同和无固定期限劳动合同都属于标准用工

形态,除了合同期限不同外,两者在劳动合同变更、解除、终止、经济补偿金、赔偿金等方面并

无本质差异,因此,固定期限劳动合同在我国不视作非标准就业。从劳动法适用范围的角度上

看,本文所称标准就业一般不包含政府及事业单位等公共部门内的公务员以及参照公务员管理的

职工,故我国的标准就业是劳动合同用工,其从属性来源于合意而非行政隶属关系。

传统劳动法的保护与就业形态是否为 “标准就业”挂钩。劳动法为劳动者提供倾斜保护的法

理基础是标准就业中的从属性,劳动者对用人单位的从属性越强,表明劳动者在生活及经济来源

上对用人单位的依附性越强,越容易受用人单位侵害,越为劳动法的积极介入提供正当性。〔4〕

因此,从属性在理论上是劳动者获得劳动法保护的钥匙,一旦没有从属性,劳动者便难以获得劳

动法保护。例如,非全日制工在具有从属性时可获得劳动法的保护,但受保护力度远不及全日制

工,非全日制工无法得到 《劳动合同法》中的法定解雇和经济补偿金等劳动保护。劳动关系的持

续性、长期性也会影响劳动法保护力度,在我国,无固定期限合同的订立、经济补偿金的计算及

裁员时的留用优先级等皆与劳动关系持续时间相关。在英国,资格期制度甚至会限制短期雇员主

张不公平解雇 (unfairdismissal)的救济。〔5〕 故劳动法并非适用于所有用工关系,而是对应全

日制、从属性及持续性的标准就业,就业形态与标准就业越偏离,便离劳动法的保护越遥远。
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〔1〕
〔2〕

〔3〕

〔4〕
〔5〕

参见 〔德〕雷蒙德·瓦尔特曼:《德国劳动法》,沈建峰译,法律出版社2014年版,第26 33页。
参见谢富胜:《当代资本主义劳动过程理论:三种代表性表述》,载 《马克思主义与现实》2012年第5期。去技能化

不代表工厂制生产无需高技能人才,相反,在工厂生产中往往会注重高技能熟练工的挑选。

SeeInternationalLabourOffice,Non-standardEmploymentaroundtheWorld:UnderstandingChallenges,Shaping
Prospects,ILO WorkingPaper,2016.

参见朱军:《劳动关系认定的理论澄清与规范建构》,载 《法学研究》2023年第6期。

SeeHughCollins,KeithEwing& AileenMcColgan,LabourLaw,CambridgeUniversityPress,2012,p.802.
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(二)劳动形态多样化的趋势及表现

劳动形态多样化首先表现为非标准就业与标准就业共存,非标准就业的特征是不稳定性、弱

从属性及去中心化。《世界非标准就业报告》将非标准就业分为固定期限工作、临时介绍所工作、

分包、待命工作、零工、非全日制工作、隐蔽性雇佣和依赖性自雇就业,并归纳非标准就业的特

征是对无固定期限、全日制和从属性标准就业的偏离。虽然非标准就业不等同于不稳定就业,但

非标准就业与不稳定就业存在许多重合之处,比如零工和待命工作等非标准就业形态在获取工作

机会上是不确定的。〔6〕非标准就业具有按需劳动和自主劳动的特性,缺少显而易见的从属依附

关系。根据非标准就业关系中的合同安排,用工方对于劳务提供方往往不享有一般性的、具有强

拘束力的指示命令权。随着用工主体去组织体化的趋势,劳务提供方在法律上的独立人格也不会

被用工方的组织所吸收,劳务提供方和用工方的交易模式在表面上更近似于独立主体之间的民事

交易。〔7〕随着数字经济的发展,采取新就业形态的平台用工还具有去中心化的特点。在平台用

工模式下,劳务提供方可以自由为多个互有竞争关系的用工平台服劳务,不必束缚于单一平台的

制度管理。去中心化在削弱从属性的同时,也会加剧工作的不稳定性。〔8〕在我国,非标准就业

的现实形态主要包括劳务派遣、劳务外包及新就业形态等用工形式。

劳动形态多样化还表现为标准就业形态的多元化。通信工具的进步和普及突破了标准就业的

空间限制,远程工作和居家工作等就业形态应运而生,提升了用工的灵活性,这些工作形态在新

冠疫情暴发期间得到广泛运用。灵活用工的需求推动了工时制度的改革,在传统全日制工时制度

外丰富了变形工时、弹性工时及工时账户等工时类型,这些工时类型能够适应自主性劳动者的工

作特性,平衡劳动者的家庭与工作,避免人力资源的重复和浪费。〔9〕随着第三产业的发展和高

技能劳动力的增加,部分行业中的劳动者虽仍属标准就业,但这些劳动者的从属性在内涵及表现

形式上不同于传统制造业中的福特式等级关系。在社会分工的背景下,用人单位不可能在高度专

业化的行业中事必躬亲,对高技能劳动者的工作步骤和流程发出直接的命令指示,此时从属性中

的直接控制要素被组织从属和业务范围的因素填充。〔10〕在数字经济中,算法技术和自动化监控

系统的应用使用人单位以技术为媒介强化了对劳动者的控制。算法管理是用人单位通过网络技术

收集工作过程中的数据,用数据通过算法决策行为来管理劳动的过程,是数字化和自动化的人力

资源管理模式。自动化技术代替了传统工厂制下的自然人监工,以技术中立的外表向劳动者传达

用人单位的意志,形成具有间接性和隐蔽性的 “技术从属性”。〔11〕

劳动形态多样化不仅已然是当下劳动世界的基本格局,还会是未来劳动力市场的主要趋势。

根据 《世界非标准就业报告》的数据统计,自20世纪80年代开始,非标准就业的规模在总体趋
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〔6〕

〔7〕
〔8〕

〔9〕
〔10〕
〔11〕

SeeInternationalLabourOffice,Non-standardEmploymentaroundtheWorld:UnderstandingChallenges,Shaping
Prospects,ILOWorkingPaper,2016.

参见沈建峰:《去组织体化用工及其当事人确定与责任承担》,载 《政治与法律》2022年第8期。
参见 〔德〕乌尔里希·普莱斯:《从古典时代到数字化劳动世界:劳动法的起源、现状和未来》,吴勇译,载 《法治

现代化研究》2023年第5期。
参见陈靖远:《自主性劳动者标准工时适用除外及其限制》,载 《法学》2021年第11期。
参见肖竹:《劳动关系从属性认定标准的理论解释与体系构成》,载 《法学》2021年第2期。
参见田思路:《技术从属性下雇主的算法权力与法律规制》,载 《法学研究》2022年第6期。
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势上呈现增长态势,至2016年,非标准就业在多国劳动力市场中已占据重要份额。在澳大利亚,

零工占据了雇佣形态的四分之一。在日本,多达37%的工人属于 “非常规的”。在韩国,非标准

就业占全国总工资就业比例超过三分之一。〔12〕 在我国,根据一项针对6座城市的劳动力调查,

非标准就业占比为34.95%。〔13〕 按照国际劳工组织2020年的工作报告,中国的数字平台从业者

占就业人口10%左右。〔14〕 标准就业形态的多元化也逐渐成为劳动力市场的常态,以居家工作为

例,居家工作在疫情时代及后疫情时代中均普遍运用,在疫情期间,我国还曾出现一天近两亿人

居家工作的 “盛况”。〔15〕 即使在疫情结束后,欧美国家一些企业尤其互联网企业仍保持相当高的

居家工作比例。

劳动形态的多样化有积极的一面,它更具灵活性和效率性,为劳动力市场注入了活力,在减少

用工成本的同时扩大了就业,能够助力甚至是推动产业升级和经济发展,这是劳动形态多样化的底

层动因。同时,人力资源管理方法的升级、算法应用及人工智能技术的革新为劳动形态的变革创造

了诸多可能性,这使我们能预见劳动形态多样化是一个长期趋势。然而,劳动形态的多样化也有消

极的一面,它会干扰现行劳动法律体系,对就业者的工作安全和劳动权益形成威胁,因此我们必须

以辩证态度看待劳动形态多样化的趋势,以积极态度应对劳动形态多样化提出的挑战。

二、劳动形态多样化对劳动法的冲击

劳动形态多样化的发展对劳动法形成有力冲击,主要表现在三个方面:劳动形态多样化使用

工关系的从属性愈加模糊不清,加剧了劳动法律适用的混乱;非标准就业者和标准就业者的劳动

权益在劳动形态多样化的浪潮中遭到削弱,增加了就业的不安全感;现有的用工关系调整机制无

法在应对劳动形态多样化时兼顾灵活和安全,一方面是过度刚性的劳动法规与用人单位的用工自

主权形成冲突,抑制了劳动力市场的效率,另一方面是监管机制滞后于现实,未能适时治理劳动

形态多样化下侵害劳动权益的乱象。

(一)劳动法的适用困局

1.劳动关系认定:一道历久弥新的难题

在我国,劳动关系是适用劳动法的前提,而在劳动争议实践中,劳动关系认定一直是个难

题。1994年 《劳动法》颁布后,我国曾就农民工、实习生及家庭保姆等主体是否适用 《劳动法》

有过讨论,虽然1995年原劳动部发布的 《关于贯彻执行 <中华人民共和国劳动法>若干问题的

意见》将上述群体排除在劳动法适用范围外,但此规定未能一劳永逸地解决上述群体的法律关系

·64·

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

SeeInternationalLabourOffice,Non-standardEmploymentaroundtheWorld:UnderstandingChallenges,Shaping
Prospects,ILO WorkingPaper,2016.

参见王永洁:《国际视野中的非标准就业与中国背景下的解读———兼论中国非标准就业的规模与特征》,载 《劳动经

济研究》2018年第6期。该文所使用的标准就业概念为 “劳动者与用人单位签订无固定期限劳动合同和固定期限劳动合同 (不
包括劳务派遣)的用工,以及机关和事业单位的正式用工”。

参见周畅:《中国数字劳工 平 台 和 工 人 权 益 保 障》,载 https://webapps.ilo.org/static/chinese/intserv/working-
papers/wp011/index.html,最后访问时间:2024年10月14日。

参见王鹏:《远程办公不误工》,载http://www.npc.gov.cn/npc/c2/c30834/202002/t20200214_305048.html,最后

访问时间:2024年7月5日。
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认定问题,2010年的 《最高人民法院公报》便发布过认定实习生与实习单位具有劳动关系的案

例,〔16〕这并非孤例。原劳保部在2005年制定了 《关于确立劳动关系有关事项的通知》,旨在为

劳动关系认定提供清晰明确的指引,然而这一规定未能结束劳动关系认定上的论争。在 《劳动合

同法》颁布前,“假派遣,真劳动”及 “假外包,真派遣”的现象屡禁不绝,引起了我国在劳务

派遣法律关系认定上的激烈辩论。在 《劳动合同法》颁布后,劳动关系认定也依然是劳动争议中

的主要问题之一。根据一项研究数据,在 《劳动合同法》颁布后的十年间,劳动关系确认的纠纷

是劳动争议领域中数量排行前四的争议。〔17〕2016年以来,平台经济如火如荼,随之而来的是新

业态用工的法律关系认定问题。据2019年青岛市中级人民法院在 《青岛新业态用工纠纷审判白

皮书》中的统计,新业态用工纠纷案件数量自2017年起迅速增长,在新业态用工纠纷案件中,

劳动关系认定争议的数量超过六成,远远超过了劳动关系认定在传统劳动争议纠纷中的占比,是

新业态用工纠纷中的主要争议。〔18〕新业态用工是多种用工形态的统称,包括平台配送、网约车

及网络主播等类型,不同的用工类型在从属性及劳动法适用上亦有较大差距。〔19〕

在劳动形态多样化的趋势下,劳动关系的认定并未随着裁判经验的积累而有所简化,反而日

益复杂。在 《劳动合同法》颁布前,劳动关系认定的难点在于识别 “事实劳动关系”,涉及无书

面劳动合同、书面劳动合同无效及缺乏用工资质情形下的劳动关系认定,这一难点最终由用工事

实建立劳动关系的规则解决,在理论上可借助默示意思表示阐释。〔20〕在 《劳动合同法》颁布后,

劳务派遣和劳务外包规模的增长为隐蔽雇佣提供了空间,部分用人单位企图通过合同安排将劳动

者归入派遣劳动者和承揽人的类型。为刺破隐蔽雇佣的面纱,国际劳工组织提出以从属性理论为

基点,强调事实优先原则,打击隐蔽雇佣行为。〔21〕然而,在平台经济时代,劳动关系认定的复

杂程度远超前两个阶段,主要表现为传统从属性理论无法应对内部谱系极为丰富的新业态用工,

且新业态用工的劳动关系认定持续受到隐蔽雇佣的干扰。目前,各国未形成认定新业态法律关系

的统一规则,这一问题仍然是困扰立法者的心结。

2.从属性的类案不同判:开放式法律解释与封闭性法律适用的矛盾

为应对多样化的用工实践,不论是理论界还是司法实务界对从属性 〔22〕的法律解释一直保持

着开放式的结构。在理论上,从属性可分为人格从属性、经济从属性和组织从属性,其中组织从

属性可为人格从属性吸收,〔23〕过度强调经济从属性易混淆长期承揽和劳动关系的边界,〔24〕因
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〔16〕
〔17〕

〔18〕
〔19〕
〔20〕
〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

参见 “郭某诉江苏益丰大药房连锁有限公司劳动争议案”,载 《最高人民法院公报》2010年第6期。
参见王蓓、周秘:《大数据视角下 <劳动合同法>的司法适用》,载 《四川师范大学学报 (社会科学版)》2021年第

4期。
参见青岛市中级人民法院:《青岛新业态用工纠纷审判白皮书》,2019年12月,第10 11页。
参见林嘉:《新就业形态,要补什么法律短板》,载 《人民论坛》2020年第22期。
参见李凌云:《对我国事实劳动关系立法的反思》,载 《华东政法大学学报》2008年第6期。
参见陈靖远:《事实优先原则的理论展开与司法适用———劳动法理论中的一个经典问题》,载 《法学家》2021年第

2期。
从属性在我国事实上是一个学术概念,并非法律上认定劳动关系的构成要件,鉴于学界和部分司法裁判广泛使用从

属性认定劳动关系,为简化表达,此处使用这一概念。就从属性概念的解读,见后文第三章第 (一)部分。
参见王天玉:《基于互联网平台提供劳务的劳动关系认定———以 “e代驾”在京、沪、穗三地法院的判决为切入点》,

载 《法学》2016年第6期。
参见王天玉:《互联网平台用工的 “类雇员”解释路径及其规范体系》,载 《环球法律评论》2020年第3期。
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认定问题,2010年的 《最高人民法院公报》便发布过认定实习生与实习单位具有劳动关系的案

例,〔16〕这并非孤例。原劳保部在2005年制定了 《关于确立劳动关系有关事项的通知》,旨在为

劳动关系认定提供清晰明确的指引,然而这一规定未能结束劳动关系认定上的论争。在 《劳动合

同法》颁布前,“假派遣,真劳动”及 “假外包,真派遣”的现象屡禁不绝,引起了我国在劳务

派遣法律关系认定上的激烈辩论。在 《劳动合同法》颁布后,劳动关系认定也依然是劳动争议中

的主要问题之一。根据一项研究数据,在 《劳动合同法》颁布后的十年间,劳动关系确认的纠纷

是劳动争议领域中数量排行前四的争议。〔17〕2016年以来,平台经济如火如荼,随之而来的是新

业态用工的法律关系认定问题。据2019年青岛市中级人民法院在 《青岛新业态用工纠纷审判白

皮书》中的统计,新业态用工纠纷案件数量自2017年起迅速增长,在新业态用工纠纷案件中,

劳动关系认定争议的数量超过六成,远远超过了劳动关系认定在传统劳动争议纠纷中的占比,是

新业态用工纠纷中的主要争议。〔18〕新业态用工是多种用工形态的统称,包括平台配送、网约车

及网络主播等类型,不同的用工类型在从属性及劳动法适用上亦有较大差距。〔19〕

在劳动形态多样化的趋势下,劳动关系的认定并未随着裁判经验的积累而有所简化,反而日

益复杂。在 《劳动合同法》颁布前,劳动关系认定的难点在于识别 “事实劳动关系”,涉及无书

面劳动合同、书面劳动合同无效及缺乏用工资质情形下的劳动关系认定,这一难点最终由用工事

实建立劳动关系的规则解决,在理论上可借助默示意思表示阐释。〔20〕在 《劳动合同法》颁布后,

劳务派遣和劳务外包规模的增长为隐蔽雇佣提供了空间,部分用人单位企图通过合同安排将劳动

者归入派遣劳动者和承揽人的类型。为刺破隐蔽雇佣的面纱,国际劳工组织提出以从属性理论为

基点,强调事实优先原则,打击隐蔽雇佣行为。〔21〕然而,在平台经济时代,劳动关系认定的复

杂程度远超前两个阶段,主要表现为传统从属性理论无法应对内部谱系极为丰富的新业态用工,

且新业态用工的劳动关系认定持续受到隐蔽雇佣的干扰。目前,各国未形成认定新业态法律关系

的统一规则,这一问题仍然是困扰立法者的心结。

2.从属性的类案不同判:开放式法律解释与封闭性法律适用的矛盾

为应对多样化的用工实践,不论是理论界还是司法实务界对从属性 〔22〕的法律解释一直保持

着开放式的结构。在理论上,从属性可分为人格从属性、经济从属性和组织从属性,其中组织从

属性可为人格从属性吸收,〔23〕过度强调经济从属性易混淆长期承揽和劳动关系的边界,〔24〕因
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〔16〕
〔17〕

〔18〕
〔19〕
〔20〕
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〔22〕

〔23〕
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参见 “郭某诉江苏益丰大药房连锁有限公司劳动争议案”,载 《最高人民法院公报》2010年第6期。
参见王蓓、周秘:《大数据视角下 <劳动合同法>的司法适用》,载 《四川师范大学学报 (社会科学版)》2021年第

4期。
参见青岛市中级人民法院:《青岛新业态用工纠纷审判白皮书》,2019年12月,第10 11页。
参见林嘉:《新就业形态,要补什么法律短板》,载 《人民论坛》2020年第22期。
参见李凌云:《对我国事实劳动关系立法的反思》,载 《华东政法大学学报》2008年第6期。
参见陈靖远:《事实优先原则的理论展开与司法适用———劳动法理论中的一个经典问题》,载 《法学家》2021年第

2期。
从属性在我国事实上是一个学术概念,并非法律上认定劳动关系的构成要件,鉴于学界和部分司法裁判广泛使用从

属性认定劳动关系,为简化表达,此处使用这一概念。就从属性概念的解读,见后文第三章第 (一)部分。
参见王天玉:《基于互联网平台提供劳务的劳动关系认定———以 “e代驾”在京、沪、穗三地法院的判决为切入点》,

载 《法学》2016年第6期。
参见王天玉:《互联网平台用工的 “类雇员”解释路径及其规范体系》,载 《环球法律评论》2020年第3期。
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此从属性的本质是人格从属性。〔25〕 人格从属性的内涵可归纳为劳动者基于合意将相当时间交由

用人单位支配,在该工作时间内劳动者须依用人单位指示给付劳务。〔26〕 从属性的核心是针对劳

务给付行为的支配,该支配力来源于劳动合同而非经济实力的差距,这是劳动关系与承揽关系及

经济从属的区别。

虽然从属性的理论含义相对明晰,但其与多元化的用工现实存有间隙,为消弭这一间隙,

司法实践会人为延展从属性的概念,以实现个案公正。就支配对象而言,从属性在一定程度上

可以是对劳务成果而非劳务行为的支配,这使主要以计件工资及绩效工资发放薪酬的工人和销

售员等群体不会被排除在劳动关系之外。就支配力来源而言,由于隐蔽雇佣的存在,劳动关系

中的支配力来源于劳动合同还是经济实力事实上难以辨明。为规制用人单位逃逸劳动法的做

法,即便劳动者依合同享有劳动自主性,法院也会考察劳动者是否因经济依赖而实质服从用人

单位指示。因此,裁判者认定从属性的指标不是静态封闭的,而是多元流动的。英美法中的控

制及经济现实等标准,均由多种指标构成,且指标之间的优先级及各指标对雇员身份的证明力

并不明确。〔27〕 大陆法对从属性的考察亦是多指标下的总体考量,即使是在法教义学极为发达的

德国,也需要采用类型化方法整体权衡个案因素。〔28〕 按照我国 《关于确立劳动关系有关事项的

通知》,劳动关系认定需综合考量管理、报酬及业务组成等因素,采取的亦是开放式的解释

方法。

相比于法律解释上的开放式,从属性的法律适用是封闭性的 “全有或全无”,这使位于过渡

区域的劳动形态缺乏统一的法律定位,引发了类案不同判现象。根据 《劳动法》和 《劳动合同

法》的第2条,劳动法适用于建立劳动关系的劳动者和用人单位,而劳动关系仅为有无之分,不

存在中间类型。与之相反,多样化的劳动形态透过法律解释折射为弱从属到强从属的谱系,制造

了相互交融、无法精确分离的过渡地带。处于过渡地带的劳动形态在法律解释上存在多种可能

性,但非黑即白的立法设计要求法官在多个解释方案中进行单一抉择,以厘定该劳动形态是否落

入劳动法适用范围内。在多元指标的综合权衡方法下,由于欠缺客观的约束和指引,法官不得不

依赖带有主观色彩的任意裁量,这也注定产生类案不同判的结果。类案不同判并非出于立法者的

短视和裁判者的恣意,而是劳动形态多样化冲击劳动法所生的必然现象,这一现象正在威胁劳动

法的安定性,对法律适用的公平提出挑战,还会随着任意裁量空间的扩张愈演愈烈。甚至,在新

业态用工领域比对不同法院的裁判后,可以隐约发现一种结果主义的裁判思维:根据价值判断的

结果选择法律解释的方案,而非通过法律解释和推理确定法律适用的结果。〔29〕 当下亟须立法和

司法达成协作,消除从属性在法律解释与法律适用上的结构性矛盾。
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〔25〕
〔26〕
〔27〕

〔28〕
〔29〕

参见沈建峰:《论劳动关系的法律属性:继续性债之关系的回归》,载 《环球法律评论》2023年第4期。
参见黄越钦:《劳动法新论》,中国政法大学出版社2003年版,第94页。

SeeRichardR.Carlson,WhytheLawStillCan'tTellanEmployeeWhenItSeesOneand HowItOughttoStop
Trying,22BerkeleyJournalofEmployment& LaborLaw295,338 344 (2001).

参见 〔德〕雷蒙德·瓦尔特曼:《德国劳动法》,沈建峰译,法律出版社2014年版,第48页。
参见王汝唯:《互联网平台企业与平台从业者的关系研究———基于司法裁判的现状考量》,载 《法律适用》2023年第

9期。
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(二)劳动者权益的受损

1.标准就业者的权益减损

非标准就业与标准就业处于此消彼长的竞争关系,劳动形态多样化的趋势使标准就业者面临

身份降格的危机。为降低用工成本,企业往往会利用非标准就业替代标准就业。以美国为例,临

时劳务公司 (temporaryhelpfirms)使用工企业可以通过劳务外包的形式规避雇佣关系。临时劳

务公司的规模在20世纪中期至20世纪末迅速扩张,在1993年,为临时劳务公司服劳务的工人

数量增长了42万多,超过同期其他行业的工人增长比例。〔30〕在2015年,美国清洁行业使用劳

务外包的比例超过四分之一,远高于1950年时的2%。〔31〕有美国学者认为,司法限制自由解雇

的做法是临时劳务公司及劳务外包发展的重要因素,虽然法院限制自由解雇的目的是保护雇员的

就业安全,在结果上却将部分雇员推向了不稳定的非标准就业。〔32〕我国也出现了相似情景:我

国的劳务派遣行业在21世纪初一度盛行,使大量工人游离于劳动法的保护外,尽管政府出台了

一系列规范劳务派遣的法规政策,但这些法规政策的效果不尽如人意,反而促使劳务派遣公司转

型为劳务外包公司,部分派遣劳动者因此沦落为受保护更少的外包工人。〔33〕

随着人力资源管理手段和数字技术的进步,劳动者的身份降格危机愈加突出。如今,许多企

业往往会优先采用非标准就业形态解决用工需求,“非必要不建立劳动关系”几乎已成为人力资

源管理领域中不言自明的通识。在平台经济时代,通过复杂的组织架构、合同安排及算法技术,

平台不必与工人形成直接的指挥控制关系,而可以隐藏在第三方身后或披着 “技术中立”的外衣

发布指令,这样的设计使平台劳动者的身份降格更具有隐蔽性和迷惑性。平台用工的竞争优势在

一定程度上来源于用工成本上的优势,这一优势是通过降格工人身份、减少劳动保护建立的,比

如网约车平台相较传统出租车行业的经营优势即可部分归因于规避劳动法责任的监管套利。〔34〕

除身份降格外,劳动形态的多样化还会侵蚀劳动者权益,增加劳动者的维权难度。在远程工

作或居家办公的场合,劳动者工作和生活的边界会渐渐模糊,这一方面会造成劳动者工作时间难

以认定,引发未足额支付劳动报酬的问题,另一方面,通信工具的频繁使用可能会增加劳动者的

“隐形劳动”,造成劳动者工作时间过长、休息时间不足的问题。〔35〕倘若劳动者在远程办公期间

因工作原因受到伤害,劳动者认定工伤的举证难度也会更高。劳动者的人格权益同样在数字化

时代受到威胁,比如部分用人单位为保证劳动者处于工作状态,会实时监控劳动者在家庭办公

的状态并调取劳动者的通信记录,从而引发侵扰劳动者隐私的问题。在综合工时制、不定时工

作制等灵活工时制下,劳动者可能会有工时过长、难以主张加班报酬甚至是无法主张加班报酬
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〔31〕

〔32〕

〔33〕
〔34〕

〔35〕

SeeL.MPlunkert& H.V Hayghe,StrongEmploymentGainsContinuein1994,118MonthlyLaborReview3,6
(1995).

SeeBernhardt,etal.,DomesticOutsourcingintheUnitedStates:AResearchAgendatoAssessTrendsandEffectson
JobQuality,UpjohnInstituteWorkingPaper4,2016.

SeeDavid H Autor,Outsourcing at Will:TheContributionof Unjust Dismissal Doctrinetothe Growthof
EmploymentOutsourcing,21JournalofLaborEconomics1,32 (2003).

参见田思路:《劳动关系非典型化的演变及法律回应》,载 《法学》2017年第6期。

SeeR.Calo& A.Rosenblat,TheTakingEconomy:Uber,Information,andPower,117ColumbiaLawReview
1623,1645 (2017).

参见谢增毅:《远程工作的立法理念与制度建构》,载 《中国法学》2021年第1期。
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的担忧。当用人单位围绕自动化算法建立新型管理制度时,比如使用算法制定劳动纪律或评估

劳动者业绩,劳动者还可能因为算法歧视丧失奖金权益及晋升的机会,或因算法缺陷受到惩

戒。这些由多元劳动形态引发的新问题具有复杂性,涉及工作和生活的边界划分、工时和工伤

举证及算法责任等方面,在现有劳动法规则尚未健全的状况下,劳动者难以周全地保护自身

权益。

2.非标准就业者的保护阙如

非标准就业者被劳动法 “全有或全无”的封闭式结构排除在外,只能寻求民事法律的庇护,

然而民事用工规则的匮乏使非标准就业者在我国几乎处于无法可依的窘境。我国劳动法中不存在

英国法中的工人类型及德国法中的类雇员,因此非劳动者的工人在我国无法获得任何劳动法保

护。虽然 《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)专章规定了承揽合同及委托合同等

规则,但许多非标准就业者实际上并不适配 《民法典》的规定,这主要是因为我国非标准就业者

的法律地位不明且 《民法典》供给的用工规范不足。我国关于非标准就业者的定性处于混沌的状

态,常见但不统一的定义有 “雇佣关系”“劳务关系”“合作关系”等,这些定义难以在法律文本

中找到清晰的内涵,学界对这些定义的解释也是众说纷纭,比如有观点认为劳动关系是雇佣关系

的社会化,雇佣关系和劳动关系没有本质区别,相反观点则认为雇佣关系和劳动关系的根本区别

在于是否有从属性。〔36〕 然而,即使非标准就业者获得了明确的法律身份,也会处于无法可依的

境地。《民法典》中未规定雇佣合同,而是将调整用工关系的使命全盘交由劳动法,这使民事用

工规则几近于一片空白。〔37〕 以 《民法典》关于承揽合同的规定为例,《民法典》将承揽人和定作

人视为平等主体,以双方的财产交换为核心,基本复制了买卖合同的模板,缺乏关于继续性合同

和人身保护的规则。诚然,实践中确实存在无异于买卖关系的承揽关系,但也存在具有人身依附

性,近似于劳动者的承揽人,这些承揽人在部分劳动权利上同劳动者一样需要保护,却被完全排

除在劳动法之外,亦为民法所漠视。

由于法律保护的缺失,非标准就业者只能通过合同得到保护,这使欠缺谈判能力的非标准就

业者往往屈从于不利条款。在民法的视角中,承揽人、委托人等非劳动者群体具有技能熟练、财

务自主且营业独立的特征,享有平等谈判的能力,故民法无需提供特别保护。〔38〕 但事实上并非

所有非标准就业者都如民法想象的那般 “完美”,有许多非标准就业者如小手工艺者、建筑工人

等缺少议价能力,不得不接受发包方吝啬的价格条款以及恶劣的工作环境。在零工经济时代,还

会有大量具有经济依赖性、议价能力较弱的工人被归入独立承揽人类型,承揽人类型将逐渐失去

财务自主且独立营业的特有印记。〔39〕 面对如今实力强大的用工平台,新业态劳动者一般只能接

受平台的格式条款,尽管这些格式条款未必公平合理。在劳动形态多样化的趋势下,非标准就业
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参见战东升:《民法典编纂背景下劳动法与民法的立法关系———以 “类似劳动者型劳务提供人”的保护为切入点》,
载 《法学》2018年第10期。

参见沈建峰:《数字时代劳动法的危机与用工关系法律调整的方法革新》,载 《法制与社会发展》2022年第2期。

SeeKeithCunningham-Parmeter,Gig-Dependence:FindingtheRealIndependentContractorsofPlatform Work,39
NorthernIllinoisUniversityLawReview379,400 (2019).

SeeKeithCunningham-Parmeter,Gig-Dependence:FindingtheRealIndependentContractorsofPlatform Work,39
NorthernIllinoisUniversityLawReview379,405 408 (2019).
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群体的规模还会进一步增长,这意味着有更多工人将落入法律保护的盲区,其中欠缺谈判能力的

群体将任由强势用工方的不利条款摆布。

(三)用工关系调整机制的滞后

就业促进和劳动保障一直是我国公权机关的重要职能,我国在用工领域设置了一套自成体系

的用工关系调整机制。全国和地方的立法机关负责制定劳动法规并设立劳动基准,为劳动行政和

劳动裁审提供依据。行政机关在制定劳动政策的同时,会通过劳动行政和劳动监察介入企业的日

常生产经营,处理群体性劳动争议及生产安全事故等事件,发挥着执法、监管和协调等综合性职

能。司法机关通过审理劳动争议解释劳动法规,引导企业和工人的行为。全国总工会负责管理领

导工会组织,督促工会组织履行职能,维护职工合法权益。我国用工关系调整机制在调整劳动关

系方面发挥了积极作用,但面对劳动形态多样化发展时其短板也显露了出来。具体表现为以下两

个方面:

1.用工自主受限

在 《劳动合同法》起草过程中,存在过劳动法是 “单保护”还是 “双保护”的激烈争论,后

以 《劳动合同法》第1条明确规定 “保护劳动者的合法权益”为定论,进一步确立了劳动法倾斜

保护劳动者的原则。倾斜保护原则是劳动法的核心,但该原则的适用不能矫枉过正,不能机械地

理解倾斜保护原则而罔顾企业经营的实际需要。在实践中,存在一些行政机关和司法机关在个案

裁审中单一化地适用倾斜保护原则,对企业的生产经营造成不利影响。以劳动合同变更为例,如

果一味强调倾斜保护个别劳动者的利益,忽视企业转变经营战略的需求,则会使企业的经营受缚

于个别劳动者的意志,无法对经济现实作出应对,这将损害企业和劳动者的整体利益。尤其是在

灵活用工的趋势下,企业需要调整既有的用工布局,综合发挥多元用工类型的优势,对企业用工

自主的限制有可能阻碍产业的升级转型。保护用工自主不等同于侵犯劳动权益,在某些情形中,

赋予企业调整劳动合同的自由甚至会减少劳动者被解雇的概率。〔40〕过分限制企业的用工自由不

仅无法真正地保护劳动者的利益,而且会激化劳资矛盾,造成不必要的对抗和冲突。正如有观点

指出,法院不能代替企业思考,为保障劳动力市场的效率和繁荣,法院应尊重企业人事调动的经

营战略,不可过度审查企业人事调动的原因。〔41〕

我国用工关系调整机制有时未能分类治理不同的劳动形态,而是套用标准就业形态的规则,

制约了企业根据生产经营需求的灵活安排。以工时制度为例,我国目前的标准工时制度缺乏弹

性,表现为加班上限时间短、加班报酬标准高且补休安排不灵活等,且特殊工时制度滞后于现

实,仅适用于个别行业,未能照顾因工作特点需要灵活安排时间的劳动岗位。〔42〕僵化的工时制

不符合部分自主性劳动的客观生产规律,使居家办公、远程工作等新兴劳动形态的优点无法充分

释放,挤压了企业的用工自由。另外,在劳动形态多样化的背景下,主张劳动法应采取分层治理
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参见谢增毅:《用人单位惩戒权的法理基础与法律规制》,载 《比较法研究》2016年第1期。劳动合同变更可作为

前置于合同解除的手段,也即最后手段原则。另参见王倩: 《论基于 “客观情况发生重大变化”的解雇》,载 《法学》2019
年第7期。

SeeA.C.L.Davies,EmploymentLaw,PearsonEducationLimited,2015,p.351.
参见王倩:《论我国特殊工时制的改造:在弹性与保障之间》,载 《法学评论》2021年第6期。
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群体的规模还会进一步增长,这意味着有更多工人将落入法律保护的盲区,其中欠缺谈判能力的

群体将任由强势用工方的不利条款摆布。

(三)用工关系调整机制的滞后

就业促进和劳动保障一直是我国公权机关的重要职能,我国在用工领域设置了一套自成体系

的用工关系调整机制。全国和地方的立法机关负责制定劳动法规并设立劳动基准,为劳动行政和

劳动裁审提供依据。行政机关在制定劳动政策的同时,会通过劳动行政和劳动监察介入企业的日

常生产经营,处理群体性劳动争议及生产安全事故等事件,发挥着执法、监管和协调等综合性职

能。司法机关通过审理劳动争议解释劳动法规,引导企业和工人的行为。全国总工会负责管理领

导工会组织,督促工会组织履行职能,维护职工合法权益。我国用工关系调整机制在调整劳动关

系方面发挥了积极作用,但面对劳动形态多样化发展时其短板也显露了出来。具体表现为以下两

个方面:

1.用工自主受限

在 《劳动合同法》起草过程中,存在过劳动法是 “单保护”还是 “双保护”的激烈争论,后

以 《劳动合同法》第1条明确规定 “保护劳动者的合法权益”为定论,进一步确立了劳动法倾斜

保护劳动者的原则。倾斜保护原则是劳动法的核心,但该原则的适用不能矫枉过正,不能机械地

理解倾斜保护原则而罔顾企业经营的实际需要。在实践中,存在一些行政机关和司法机关在个案

裁审中单一化地适用倾斜保护原则,对企业的生产经营造成不利影响。以劳动合同变更为例,如

果一味强调倾斜保护个别劳动者的利益,忽视企业转变经营战略的需求,则会使企业的经营受缚

于个别劳动者的意志,无法对经济现实作出应对,这将损害企业和劳动者的整体利益。尤其是在

灵活用工的趋势下,企业需要调整既有的用工布局,综合发挥多元用工类型的优势,对企业用工

自主的限制有可能阻碍产业的升级转型。保护用工自主不等同于侵犯劳动权益,在某些情形中,

赋予企业调整劳动合同的自由甚至会减少劳动者被解雇的概率。〔40〕过分限制企业的用工自由不

仅无法真正地保护劳动者的利益,而且会激化劳资矛盾,造成不必要的对抗和冲突。正如有观点

指出,法院不能代替企业思考,为保障劳动力市场的效率和繁荣,法院应尊重企业人事调动的经

营战略,不可过度审查企业人事调动的原因。〔41〕

我国用工关系调整机制有时未能分类治理不同的劳动形态,而是套用标准就业形态的规则,

制约了企业根据生产经营需求的灵活安排。以工时制度为例,我国目前的标准工时制度缺乏弹

性,表现为加班上限时间短、加班报酬标准高且补休安排不灵活等,且特殊工时制度滞后于现

实,仅适用于个别行业,未能照顾因工作特点需要灵活安排时间的劳动岗位。〔42〕僵化的工时制

不符合部分自主性劳动的客观生产规律,使居家办公、远程工作等新兴劳动形态的优点无法充分

释放,挤压了企业的用工自由。另外,在劳动形态多样化的背景下,主张劳动法应采取分层治理
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参见谢增毅:《用人单位惩戒权的法理基础与法律规制》,载 《比较法研究》2016年第1期。劳动合同变更可作为

前置于合同解除的手段,也即最后手段原则。另参见王倩: 《论基于 “客观情况发生重大变化”的解雇》,载 《法学》2019
年第7期。

SeeA.C.L.Davies,EmploymentLaw,PearsonEducationLimited,2015,p.351.
参见王倩:《论我国特殊工时制的改造:在弹性与保障之间》,载 《法学评论》2021年第6期。
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的呼声也日益高涨。教育的普及、科学技术的发展和人事管理结构的精细化造就了一批高技能或

专职管理企业的劳动者,这部分劳动者的从属性表现不同于传统工厂制下的工人,拥有较强的谈

判能力,与企业建立的是相对平等的合作关系,而非单向的支配关系。这部分劳动者的劳动合同

往往会和民事关系如附条件的无息借贷及股权转让等混合,这些民事关系的存在有助于维持劳动

者对企业的勤勉忠诚、提高企业生产效率。但在司法实践中,部分法院按照规制标准就业形态的

思路,主张这些民事合同中的条件及违约金约定因违反劳动法规定而无效。这样的裁判思路不仅

限制了企业的合同自由,还会诱导劳动者违背忠实义务。

2.监管体制局部失灵

面对劳动形态多样化的冲击,监管部门有时未能规制用工企业的脱法行为,维护就业者的

合法权益,这在新就业形态中尤为突出。职业安全、工作时间和休息保障等问题一直是新就业

形态劳动者重点关注的对象,但我国目前仍未颁布针对新就业形态劳动者保护的立法,对上述

问题亦未形成制度化的解决方案。相比于用工平台规避手段的迭代升级,监管部门的回应显得

捉襟见肘且犹豫不决。用工平台通过第三方合作商、商业保险、算法监控和消费者评价机制,

建构了一套迄今为止行之有效的法律规避系统,将劳资矛盾转嫁给合作商、消费者及保险人,

反使平台以 “调停人”的身份游走于争议的漩涡之外。〔43〕 司法部门在一定程度上默许了这一

套法律规避系统,比如在认定法律关系时,即便新就业形态劳动者同时起诉用工平台和第三方合

作商,某些法院仅认定新就业形态劳动者和第三方合作商的劳动关系。〔44〕 甚至,在存在第三方

合作商的场合,某些法院会认定平台和新就业形态劳动者不存在任何直接法律关系。〔45〕 在行政

执法方面,由于用工平台的虚拟化和信息化,劳动监察部门难以获取执法信息并及时追责用工主

体,且部分劳动监察部门存在为地方经济指标让步、有意放松执法强度的做法,〔46〕 这使劳动监

察在新就业形态劳动者权益维护上的作用甚微。虽然新就业形态劳动者保护已不是一个新问题,

但由于监管机制的失灵,新就业形态领域的争议多发且呈上升趋势,这是一个值得反思和警惕的

现象。

由于非标准就业者的碎片化,非标准就业群体的集体性权利落实出现新问题,工会在充分发

挥代表监督作用上面临新挑战。不稳定性、灵活性及去中心化的工作特征使非标准就业群体缺乏

内部的协作交流,不利于非标准就业者集体意识的形成。不仅如此,不同的非标准就业者往往在

工作内容、经济条件及技术能力等方面存在个体差异,这使非标准就业群体存在内部分化和同业

竞争。〔47〕 非标准就业者的碎片化令其难以组织起协调统一的整体,非标准就业者经常无法借助

常态化、制度化的集体协商表达利益诉求,这也导致非标准就业者维权渠道较为单一,相关权益

更易受到用工方的侵害。
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〔43〕
〔44〕
〔45〕
〔46〕
〔47〕

参见杨善奇、刘岩:《智能算法控制下的劳动过程研究》,载 《经济学家》2021年第12期。
参见山东省德州地区 (市)中级人民法院 (2021)鲁14民终3754号民事判决书。
参见山东省济宁市中级人民法院 (2020)鲁08民终5600号民事判决书。
参见范围:《世行营商环境评估劳工指标解析与中国因应》,载 《中国政法大学学报》2024年第1期。
参见王全兴、刘琦:《我国新经济下灵活用工的特点、挑战和法律规制》,载 《法学评论》2019年第4期。
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三、劳动法应对劳动形态多样化的范式革新

在 《劳动法》颁布30周年后,为应对劳动形态多样化的冲击,劳动法亟须改变滞后的认识

论及方法论,在理论、立法、政策及治理机制等方面进行革新。劳动法范式的革新是一项去芜存

菁的工程,需要我们在反思旧有应对模式的基础上探索新的应对路径。

(一)逻辑演绎与实用主义的交融

通过概念分析和逻辑演绎推导解决方案是劳动法应对劳动形态多样化的方法之一,这一方法

在特定历史阶段有助于我们加深认识并形成系统理论。以新就业形态劳动者的权益保护为例,有

部分研究将 “有从属性—有劳动关系—获得劳动法保护”作为先验性规则和推演起点,围绕从属

性的内涵和外延展开论述,探究新就业形态劳动者是否落入从属性范畴而获得劳动法保护。这样

的研究不仅澄清了从属性的概念含义和内部体系,也清晰描述了新就业形态劳动者的劳动特征,

为后期研究奠定了理论基础,毋庸置疑具有重要意义。

然而,随着研究的深入,我们也认识到这一复杂问题难以单纯依赖逻辑演绎解决。首先,

“有从属性—有劳动关系—获得劳动法保护”的逻辑链条在我国并非不证自明。从属性是否有规

范意义、其规范意义为何都是需要商榷的。虽然我国学界和部分司法裁判广泛使用从属性认定劳

动关系,但立法文本中未见 “从属性”的明确表述,因此从属性的功能是在认识论上增进认知、

便利法律解释抑或作为法律适用的要件尚未可知,对这些问题的分歧皆没有确定答案。其次,这

一方法尝试用逻辑演绎解答价值判断问题,容易偏离问题的实质。在新就业形态劳动者的权益保

护问题上,我们关注的不仅仅是从属性概念本身的逻辑自洽,更重要的是新就业形态劳动者和用

工平台之间是否达到了利益平衡,从属性理论的确可以帮助我们梳理新就业形态中的法律关系,

但它无法解答法律为什么要保护新就业形态劳动者,以及法律应该如何保护新就业形态劳动者的

问题。

为应对劳动形态多样化,劳动法应在逻辑演绎的基础上,以实用主义为指导,注重问题意

识。回到新就业形态劳动者权益保护的问题,目前已有不少研究依循实用主义的研究思路进行有

益探索。其一,部分关于从属性的研究不再拘泥于从属性的概念解读和逻辑涵摄,而是探索从属

性背后的法理基础,由此阐明从属性与劳动权益保护的因果关联。比如,有研究通过探寻认定劳

动关系的指导思想,主张从属性的实质是 “为资方劳动丧失自主经营的可能”,并以此串联起从

属性与劳动权益保护的桥梁。〔48〕这样的研究有助于打破从属性研究中的先验性思维,使研究视

角在单纯的 “从属性是什么”之外丰富了 “从属性应是什么”,巧妙地融入了价值判断的因素。

如此一来,从属性研究不再是法学家的概念游戏,而是流转于逻辑与价值之间,在一定程度上弥

合了理论与现实的鸿沟。其二,一些研究不再受到部门法学的困扰,而是紧扣新就业形态劳动者

的权益保护需求,从实事求是的角度出发建构新就业形态劳动者的保护模式。比如,有研究以

“民法做加法”“政策加法律”为指引,通过不同规范群的组合应对不同类型的新就业形态劳动者
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〔48〕 参见朱军:《劳动关系认定的理论澄清与规范建构》,载 《法学研究》2023年第6期。
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的不同问题,〔49〕 亦有研究生动地将民法及劳动法等规范群形容为解决实际问题的 “法律工具

箱”,体现了问题意识和功能主义。〔50〕 其三,还有研究将新就业形态劳动者权益保护与具体指标

挂钩,提升了权益保护的可实践性。例如,有研究注重从属性理论与用工现实的结合,以 “工作

时间”的具体指标而非抽象概括的方式厘定权益保护的范围。〔51〕 上述具有启发性的研究有利于

劳动法突破概念法学和部门法学的窠臼,可以更高效、更灵活地解决实际问题,也能将劳动形态

多样化中的复杂问题简单化,实值借鉴。

(二)劳动立法和劳动司法的协作

目前,我国应对劳动形态多样化的模式存在立法供给不足、司法承载过度的状况,不利于立

法和司法形成合力。相比日新月异的多元劳动形态,立法未针对标准就业形态以外的就业类型形

成系统规则,且既有用工规范也滞后于劳动力市场的发展,因此引发大量用工争议。 “贫瘠”的

立法规范使司法难以招架庞杂的用工争议,进而催生了诸多 “司法式立法”,〔52〕 例如法院在审理

新就业形态劳动争议时,因缺乏明确的法律规定和指引,产生了司法裁量权过大及部分司法裁判

缺乏教义学基础的问题。现有应对模式下的立法和司法存在割裂,有时甚至会产生立法与司法相

互抵牾的现象,影响了应对方案的整体性和协调性。

劳动立法应提升立法技术,及时进行立改废释,为劳动司法提供价值指引,使劳动司法有法

可依。非标准就业领域中仍存诸多立法空白,除了新就业形态劳动者权益保障存在法律短板外,

现行法律在异地派遣劳动者的权益保护、派遣劳动者受歧视的救济、共享用工的规制及劳务外包

的规范治理等问题上皆未作出回应,立法机构或可研究上述问题是否适于立法,对立法研究臻于

成熟的领域加速立法进程,补强法律规制并预防监管风险。同时,部分法律规则过于粗疏而无法

应对当下多元化的标准就业形态,这体现在远程工作形态下的加班和工伤认定规则模糊、居家工

作者的休息权益保护不足、算法管理性质及算法惩戒权界限隐晦不明等方面,立法机构或可优先

使用法律解释填补上述法律漏洞,对超出法条涵摄范围的应及时修改完善相应法律规则。劳动立

法的使命在于权衡社会现实、政治经济等因素后作出价值判断,指引并约束劳动司法。诚然,劳

动立法并非一日之功,而需尊重立法学的科学规律,以体系性、前瞻性思维为指导,是一个渐进

式的工程,在未达到立法条件时,可通过劳动政策或其他规范性文件予以过渡,并建立制度试点

以积累经验,这也是目前我国探索新就业形态劳动者权益保护路径的模式之一。

劳动司法应维护法律体系的自洽。劳动法问题关涉社会稳定、产业政策及市场经济,劳动司

法既要以法教义学为指引形成具有可复制性、可预期性的裁判规则,又需要借助法社会学等外部

视角进行利益衡量和价值判断,作出合乎社会公正的裁判。目前,劳动司法对劳动形态多样化的

回应较为缺少法教义学思维,比如有研究发现,关于新就业形态劳动关系认定的部分司法裁判存
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在规范依据不明、任意性的裁判说理甚至是没有裁判说理的情形。〔53〕尽管如前所述,劳动关系

认定是一个需要综合衡量各项指标的难题,但任何劳动法问题皆不是漫无边际、任由法官自由裁

量的领域。为减少劳动形态多样化下的类案不同判,劳动司法或应以实定法为 “相对权威”,〔54〕

在大多数情形中将实定法作为裁判的约束而非简单的指引或参考,并依据实定法增强裁判说理,

展现裁判的逻辑推演过程。如此,劳动司法才可以搭建交流评价的平台,在悬而未决的问题上逐

渐形成共识,为劳动形态多样化中的当事人提供行为预期,并向立法机构提供可资借鉴的立法资

料。当下各部门梳理劳动法典型案例的做法或可更加广泛地应用于多样化劳动形态的治理中,这

有利于强化立法和司法之间的协作,增进地方司法之间的沟通。

(三)“保基本”和 “促效率”的兼容

1.保护基本劳动权益

相比于扩张劳动法适用范围的方案,为多元类型就业者提供基本权益保护的方法更具可操作

性,有助于协调各方利益。为保护多元类型就业者的权益,劳动法学界曾提出过扩张劳动法适用

范围的方案,但扩张劳动法适用范围不仅在概念区分或界限划分上存在困难和争议,其 “全有或

全无”式的单选也难以平衡用工企业和就业者的利益。在实践中,扩张劳动法适用范围的方案还

需要面对用工企业规避劳动法适用的博弈,因此这一方案的有效性存疑。相比于扩张劳动法适用

范围的方案,另一种方案是淡化法律关系认定,为标准就业形态以外的就业者提供基本保护。以

法国及意大利为例,法国在2016年颁布的2016—1088号法案为平台自雇者类型提供了基本保

护,保护内容包括:价格的透明性、事故保险及集体权等。〔55〕意大利于2019年进行的改革将劳

动保护扩展至雇佣关系以外的平台自雇者,保护内容包括最低工资制度、集体权利保护、书面合

同形式、事故及职业病保险。拉齐奥地区还针对 “数字工人”(digitalworkers)专门制定了一项

保护法案,该保护法案的适用范围包括所有使用电子应用程序工作的工人,保护内容包括健康和

职业安全、集体工资谈判和赔偿金等,该法案还建立了负责监测数字工人劳动条件的委员会机

构。〔56〕这一方案不再纠结于关系认定,而是直接响应就业者的基本保护需求,虽在保护力度上

不及传统劳动法保护,但也减少了平台的用工成本,增加了平台的适法意愿,兼顾了就业者和平

台的利益。

我国近年来颁布的规范性文件也旨在将基本劳动权利保护扩张至非劳动关系的新就业形态。

人社部于2021年颁布的 《关于维护新就业形态劳动者劳动保障权益的指导意见》保护新就业形

态劳动者的知情权、公平就业权、休息权及职业安全等,将最低工资保障延展至 “不完全符合确

立劳动关系情形的新就业形态劳动者”,于2023年颁布的 《新就业形态劳动者休息和劳动报酬权

益保障指引》《新就业形态劳动者劳动规则公示指引》及 《新就业形态劳动者权益维护服务指南》
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展现裁判的逻辑推演过程。如此,劳动司法才可以搭建交流评价的平台,在悬而未决的问题上逐
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范围的方案,但扩张劳动法适用范围不仅在概念区分或界限划分上存在困难和争议,其 “全有或

全无”式的单选也难以平衡用工企业和就业者的利益。在实践中,扩张劳动法适用范围的方案还

需要面对用工企业规避劳动法适用的博弈,因此这一方案的有效性存疑。相比于扩张劳动法适用

范围的方案,另一种方案是淡化法律关系认定,为标准就业形态以外的就业者提供基本保护。以

法国及意大利为例,法国在2016年颁布的2016—1088号法案为平台自雇者类型提供了基本保

护,保护内容包括:价格的透明性、事故保险及集体权等。〔55〕意大利于2019年进行的改革将劳

动保护扩展至雇佣关系以外的平台自雇者,保护内容包括最低工资制度、集体权利保护、书面合

同形式、事故及职业病保险。拉齐奥地区还针对 “数字工人”(digitalworkers)专门制定了一项

保护法案,该保护法案的适用范围包括所有使用电子应用程序工作的工人,保护内容包括健康和

职业安全、集体工资谈判和赔偿金等,该法案还建立了负责监测数字工人劳动条件的委员会机

构。〔56〕这一方案不再纠结于关系认定,而是直接响应就业者的基本保护需求,虽在保护力度上

不及传统劳动法保护,但也减少了平台的用工成本,增加了平台的适法意愿,兼顾了就业者和平

台的利益。

我国近年来颁布的规范性文件也旨在将基本劳动权利保护扩张至非劳动关系的新就业形态。

人社部于2021年颁布的 《关于维护新就业形态劳动者劳动保障权益的指导意见》保护新就业形

态劳动者的知情权、公平就业权、休息权及职业安全等,将最低工资保障延展至 “不完全符合确

立劳动关系情形的新就业形态劳动者”,于2023年颁布的 《新就业形态劳动者休息和劳动报酬权
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对新就业形态劳动者作出了定义,进一步完善了权益保护细则。上述规范性文件在一定程度上突

破了 “全有或全无”的做法,满足了不同类型的新就业形态劳动者的保护需求,具有创新性和启

发性。但是,上述规范性文件的突破程度也相对有限:其一是划分了 “符合确立劳动关系情形的

新就业形态劳动者”“不完全符合确立劳动关系情形的新就业形态劳动者”及 “依托平台自主开

展经营活动”三种类型,仍然根据关系类型的不同区别保护,而 “不完全符合确立劳动关系情

形”所指为何难以认定;其二是作为指南性质的规范性文件未设置法律责任条款,多为倡导性规

定,没有强制约束力。

劳动法应考虑多元类型就业者的共同保护需求,以提炼 “最大公约数”的做法,凝练出基本

的劳动权利。未来可以通过制定 《劳动法典》 《劳动基准法》或专门性立法,对标准劳动之外的

多元类型就业者提供基本劳动权保护,这些权利主要为:(1)平等就业权。劳动者在求职时依法

享有均等就业机会,在入职后得主张同工同酬等平等待遇,不因性别、民族、种族等因素遭受歧

视。(2)知情权。劳动者有权知悉与用工合同履行相关、关涉自身切身利益的信息,这些信息包

括报酬计发方式、劳动强度、劳动条件、劳动纪律、绩效考核方法及解雇原因等。(3)报酬保障

权。劳动者有权全额享有应得的劳动报酬,除仲裁和诉讼途径外,就业者还可通过劳动监察、支

付令等程序主张报酬,在执行顺位上报酬请求权优先于一般债权。(4)休息权。劳动者有权要求

合理的工作间歇及工作定额,得在工作时间外自由支配自身活动,依法享有带薪休假。(5)职业

安全保障权。用工单位在其控制范围内对劳动者有人身保护义务,劳动者有权要求安全的工作条

件并拒绝危险生产,拒绝危险生产不能视作就业者违约,劳动者有权在发生职业伤害时,获得职

业伤害保险救济。(6)集体劳动权。劳动者有权参加和组织工会,参与集体谈判与集体协商,实

现企业的民主管理。

2.保障用工自主

为发挥劳动形态多样化的效率促进作用,我国用工关系调整机制需在一定程度上尊重企

业选择劳动形态的自由,以提振劳动力市场的活力。尽管劳动形态多样化压缩了标准就业

形态的空间,对就业者的劳动权益形成了消极影响,但标准就业形态只是就业的理想状态,

在现实的劳动力市场中,就业者的权益保护力度取决于劳动力市场的供需关系,劳动形态

多样化从某种角度而言即劳动力市场供需关系的反映。劳动力市场的供需关系具有客观性,

有自身运行的规律和逻辑,立法和政策固然可以呼吁企业尽量选择标准就业形态,但不可

强制企业建立劳动关系,这既在法理上无法实现,也会提高企业用工成本,降低企业用工

需求,进而引发失业及市场低迷的后果。一项行之有效的用工关系调整机制不应忽视劳动

力市场的规律,否则就会成为市场发展的阻力,甚至会被市场主体架空。我国的用工关系

调整机制应看到劳动形态多样化在强化中国用工市场的全球竞争力、吸纳就业和促进产业

改革等方面的积极之处,理解和尊重企业的合理用工选择,而不是采取强制的调整手段。

当然,企业在劳动形态选择上的自由也是相对的,这一自由不能成为掩盖劳动关系的面纱,

而须接受事实优先等规则的审查。

为避免方枘圆凿的错位规制,我国用工关系调整机制应根据劳动的形态区别对待,在某些

情形中尊重劳资双方的意思自治。倾斜保护是劳动法的核心价值,但灵活和安全的平衡也是不
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可忽视的因素。在劳动形态多样化的背景下,企业在工时、工作地点及工作岗位等方面有灵活

化的需求,用工关系调整机制应承认其中合理的需求,并肯定相关的条款效力。比如,在面对

高级经理及掌握核心商业机密的劳动者类型时,企业会有脆弱面并存在保护需求,此时立法和

司法或可不拘泥于倾斜保护原则的机械适用,而以诚实信用或契约严守原则支持竞业限制、服

务期、股权激励及相应的违约金条款。在劳动条款的审查上,用工关系调整机制宜扮演 “守夜

人”角色,仅在条款显失公平 〔57〕时介入,这是因为用工关系作为关系型契约和继续性契约,

当事人在书面合同以外作出的 “非正式交换”难以通过外部视角察觉,法官有时无法准确评估

合同条款是否公平。强制性规范和自治性规范的共存一直是劳动法的特性,两种性质的规范有

其各自存在的领域,在自治领域尊重当事人的意思自决,有助于维持交易诚信并提升市场

活力。

我国用工关系调整机制应认识到用工关系的持续性及关系型特征,允许企业在合理性的基础

上调整用工合同内容。根据关系型契约原理,用工关系尤其是劳动关系具有持续性和流动性,

“有限理性”的交易双方在签订书面合同时只能定格某一瞬间或是某一时段的合意,无法面面俱

到地预见未来情势,因此双方真实的权利义务关系通常伴随时间的流转而更易,这使关系型契约

往往附随再协商条款或裁量性条款,以灵活应对将来变化。〔58〕在用工关系中,企业以指示权调

整劳动给付的内容亦存在正当性基础,这一正当性来源于劳务提供方通过合同自愿让渡了劳动力

的处分权。〔59〕劳动形态多样化意味着固有的劳动模式正在发生变化,这使许多企业存在调整人

力资源分配的客观需求。劳动法的任务不是一概扼杀这些调整需求,而是甄别并保护其中的合理

部分。因此,劳动法既要在一定程度上承认并保护企业的用工自主,也要对企业的裁量权进行合

理性限制。就调岗问题而言,劳动法或可不拘泥于协商变更,而是承认企业指示权的存在并将指

示权的行使交付合理性审查。借鉴比例原则,合理性审查可参考以下要素:(1)合同变更的目的

应具有正当性,不得带有侮辱色彩;(2)变更的内容须是必要的,应选择对劳动者影响最小的变

更方案,比如调岗不调薪;(3)变更效益大于变更成本,这要求企业在调岗时应尽量制定补偿方

案,比如在调换工作地点时提供交通补贴或提高工资待遇,减少对劳动者的不利影响,均衡双方

利益。〔60〕

(四)国家干预和社会协商并重

社会协商是现代社会治理的重要模式,是多方主体就社会问题发表观点、交流想法或开展

谈判,旨在增进交流主体的相互理解,在社会问题上形成共识。社会协商与国家强制的 “单

决”不同,强调沟通理解和相互让步,具有民主色彩。在劳动领域,社会协商可细分为宏观和

微观两个层次,宏观的社会协商是国家层面的劳资政三方协商及劳资团体参与制定立法政策的
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〔57〕

〔58〕

〔59〕
〔60〕

可参考 《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律问题的解释 (一)》第35条,该条的显失公平是否和民法一

致,存在讨论空间。

SeeRobertC Bird,Employmentasa RelationalContract,8 UniversityofPennsylvaniaJournalofLaborand
EmploymentLaw149,149 150 (2005).

参见沈建峰:《论用人单位指示权及其私法构造》,载 《环球法律评论》2021年第2期。
参见上海市第一中级人民法院 (2013)沪一中民三 (民)终字第1975号民事判决书。
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民主程序,微观的社会协商是企业层面的行业协商、集体谈判及职工民主参与制度。〔61〕在劳

动形态多样化的治理上,我国目前偏重国家调控的手段,往往忽视了社会协商的作用。然而,

自上而下的国家调控在处理牵涉多方利益的问题时可能会落入 “家长主义”的窠臼,难以兼顾

利益相关方的多元需求,此时更宜采用社会协商的手段,紧扣民主原则形成多方共赢的解决

方案。

我国应完善劳动领域的社会协商制度,在劳动用工多样化的治理机制中综合发挥国家调控和

社会协商手段的作用。首先,应推动劳资社会协商制度的法治化进程。这要求明确协商主体的法

律地位,赋予协商主体知情权、抗辩权,并设置诚信磋商义务,使劳资社会协商制度常态化、制

度化、法治化。其次,应逐步扩展劳资社会协商的适用范围,保护非标准就业群体的集体性权

利,破除非标准就业群体行使集体性权利的制度障碍。〔62〕新修改的 《中华人民共和国工会法》

和 《中国工会章程》都明确了新就业形态劳动者有建会入会的权利,这有助于在劳动形态多元

化趋势中发挥社会协商的治理功能。最后,国家干预和社会协商应打破各自封闭独立的体系,

不仅在概念上相互融入,也须通过协作配合发挥最大效用。从全球视野看,当前其他市场经济

国家工会运动普遍面临工人群体碎片化、工会经济和政治地位下降及代表性不足等问题,工会

规模不断萎缩,反工会主义运动愈演愈烈,这使工会面临严重危机。〔63〕在这一背景下, “新

集体主义” (newunionism)应运而生,与传统模式下国家和社会各自独立、国家不参与属于

私主体事务的集体谈判不同,新集体主义要求国家和政府直接参与集体谈判并扮演主要角色。

在新集体主义的实践中,工会策略由传统的企业导向转变为公共导向,“工会的角色正在从特

定成员的代表转变为普遍的工人群体的政治拥护人”〔64〕。新集体主义在一定程度上与我国工

会的定位异曲同工,这是因为我国工会是中国共产党领导的职工自愿结合的工人阶级群众组

织,具有政治属性并承担部分公共职能,我国部分集体协商实践事实上也契合新集体主义所设

想的工会运作机制。〔65〕面对劳动形态多元化,单一的国家调控或社会协商均是独木难支,唯

有发挥各自长处,才能在保障民主的同时实现有效的社会治理。国家干预的加入能缓解非标准

就业者因碎片化导致的谈判能力不足的问题,避免社会协商流于形式,从而有效地推进协商和

谈判程序并保障谈判成果,同时社会协商的本质也使各方意志和利益得到充分表达,有助于兼

顾各方利益。

四、结 语

劳动形态多样化是当今世界各国劳动用工发展的趋势,对传统劳动法带来极大的挑战。劳动

法应当守正创新,积极回应劳动形态多元化带来的挑战。要坚守劳动法的价值和理念,通过基本
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〔61〕
〔62〕
〔63〕
〔64〕
〔65〕

参见林嘉:《劳动法视野下社会协商制度的构建》,载 《法学家》2016年第3期。
参见班小辉:《超越劳动关系:平台经济下集体劳动权的扩张及路径》,载 《法学》2020年第8期。

SeeKateAndrias,TheNewLaborLaw,126TheYaleLawJournal2,21 24 (2016).
KateAndrias,TheNewLaborLaw,126TheYaleLawJournal2,63 (2016).
参见林嘉:《劳动法的原理、体系与问题》,法律出版社2016年版,第63页。
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林 嘉 朱俊龙:劳动形态多样化对劳动法的冲击与劳动法的范式革新

劳动权利保护将更多的劳动者纳入劳动法的保护范围。要注重平衡劳动者与用人单位的利益,促

进劳动者与企业共生发展。要推动劳动立法与劳动司法协调、发挥国家干预和社会协商的作用,

构建适应劳动形态多元化发展的法律调整模式。

Abstract:Withtheprogressofscienceandtechnologyandthechangeofproductionmode,the

laborworldhasshiftedfrom standardemploymenttoapatternofdiversifiedlaborforms.

Standardemploymentisthestartingpointoftraditionallaborlawprotection,whichreferstothe

full-timelaborcontractwiththecharacteristicsofsubordinationandcontinuity.Underthetrend

ofdiversificationoflaborforms,non-standardemploymentwithinstability,weaksubordination

anddecentralizationhassprunguplikebambooshoots,formingastrongimpactonthetraditional

laborlaw,whichismanifestedintheconfusionofthescopeofapplicationofthelaborlaw,the

damageoflaborrights,andthelagoftheadjustmentmechanismoflaborrelations.Inorderto

meetthechallengesofdiversifiedlaborforms,laborlawurgentlyneedstocarryoutparadigm

reform,whichrequiresthecomprehensiveuseoflogicaldeductionandpragmaticthinkingin

methodology,strengtheningthecooperationbetweenlaborlegislationandlaborjusticeinlabor

relationsgovernancemechanism,andemphasizingthecoordinationbetweenstateinterventionand

socialconsultation.Intermsofgovernanceobjectives,laborlawneedstosimultaneouslypromote

theprotectionofbasiclaborrightsandtheliberationofproductionefficiency.

Key Words:diversificationoflaborforms,non-standardemployment,paradigminnovation,

fundamentalrightsatwork
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