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我国垄断入刑刍议 ①
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摘　要：在我国反垄断法中是否规定刑事责任制度，需从２个方面加以考量，一是从刑事立法的角度加以考量的结果，
二是从刑事法律适用的角度来加以考量。为了保障反垄断法的有效实施，规定相应的刑事责任条款是必然之选。
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　　２０１３年３月２８日，中国“互联网反垄断第一案”奇虎
３６０起诉腾讯滥用市场支配地位一案的判决结果在法学界
备受关注。法律界人士认为，此次３６０与腾讯的纠纷本质
上是目前中国互联网创新不足、缺乏竞争力的问题，而非

竞争过度的结果，因此更需要反垄断法对行业垄断者的滥

用市场支配地位进行规制，为新生企业的存活、发展、壮大

提供良好的司法环境。尽管我国的反垄断法制定只有几

年，但总体过于原则性，对一些细节部分没有进行详细说

明这已是不争的事实，应该随着社会经济的快速发展而不

断完善。

的确，目前我国的反垄断法已出台并实施，但其中部

分规定的不完善，已使得其在反垄断中大打折扣。这其中

有一个大家值得关注的问题即反垄断是否需要运用刑事

手段的问题，亦即在我国的反垄断法中是否要规定垄断行

为为犯罪以及对其行为进行刑罚的问题。

关于反垄断法中是否要引进刑事责任制度，在我国法

学界有三种观点。一种观点认为不应当规定刑事责任制

度，因为垄断行为的社会危害性并不明确，而且反垄断法

上的刑事制裁具有高度的替代性，完全可以用罚款来代

替；从反垄断法自身来看，其具有模糊性，这使得罪与非罪

之间难以界定清楚，如果贸然规定刑事责任，则可能出现

滥用刑罚的现象；垄断行为具有隐蔽性，这使得对其刑事

责任的追究难以实现，从而减损了刑事处罚的威慑力。另

一种观点认为，有必要在反垄断法中规定刑事责任制度。

持这种观点的学者从刑法的理论标准出发，对垄断行为进

行了分析，从而认为垄断行为具有“应受刑罚性”。同时，

通过对发达市场经济国家和地区的反垄断立法与实践进

行了考察后，认为刑事责任是实现反垄断法立法宗旨所必

不可少的法律手段。此外，我国竞争立法的进一步发展也

要求强化刑事责任制度。有些学者还提出了“垄断罪”的

概念。第三种观点是上述两种观点的折中，认为虽然应当

规定刑事责任，但应当把握一定的度，做到适度的威慑［１］。

笔者认为，在我国反垄断法中应否规定刑事责任制

度，应该从刑事立法和刑事司法的角度考察。既要在立法

中规定反垄断的刑事手段，同时也要在刑事法律适用方面

谨慎行事，把握一定的适用度。从刑事立法和刑事法律适

用两方面考量反垄断入刑问题之间并不矛盾，也不能混同。

一　从刑事立法角度考量
（一）从罪刑法定原则角度考量

法无明文规定不为罪和法无明文规定不处罚是罪刑

法定原则的基本含义。罪刑法定是我国刑法的基本原则，

这不仅在我国刑法学界已成为通说，而且也是１９９７年修订
的刑法的明文规定。刑事立法是否完备，要看它是否对现

实发生的犯罪行为有适当的处理依据，看它是否适应和推

动经济基础的发展。因此，根据罪刑法定原则的要求，对

刑法不断地进行修改补充，使其适应社会生活的需要，应

该是罪刑法定原则的应有之义。

“法无明文规定者不为罪，法无明文规定者不处罚”，

某种行为是否构成犯罪以及是否追究刑事责任，均需有刑

法的明文规定。我国现行的《反垄断法》，没有明确规定垄

断犯罪行为，对于何种非法垄断行为构成犯罪，是否符合

犯罪构成的一般要件，反垄断法都没有作出规定。由于我

国反垄断立法对于何种垄断行为构成犯罪都没有明确的

规定，用刑事手段打击垄断犯罪行为就缺乏相应的法律依

据，打击垄断犯罪行为变得无法可依。对于目前出现的少

数几种经济垄断行为，明知存在着垄断行为，却缺少相应

的法律依据来进行规制，这也是司法实践中运用刑事手段

规制垄断行为面临的困境。

（二）从国际惯例考量

当今世界经济比较发达的国家，如美国、日本，他们都

在反垄断法中规定了刑事制裁措施，运用刑事手段来规制
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垄断行为。美国是最早运用刑事手段规制垄断行为的国

家，最早将刑事制裁运用在垄断法中。１８９０年的《谢尔曼
反托拉斯法》就设定了刑事责任，虽然后来美国陆续颁布

了一些反垄断法律，但真正起作用的还是《谢尔曼反托拉

斯法》。该法自颁布以来，经过数次修改，才最终形成今天

的反垄断法律地位。在数次的修订过程中，修订的主要内

容是罚金数额和监禁期限。罚金数额的修订经历了一个

由轻到重的过程，如２００４年的最新修订规定，将对公司的
最高罚金提高到１亿美元，而对个人的最高罚金则提高到
１００万美元，对个人的监禁期限最长提高到１０年。总之，
美国对于垄断犯罪行为，逐步加大了打击力度，反垄断的

刑事化程度也在日趋提高。

１９４７年出台的日本反垄断法律《关于禁止私家垄断及
确保公正交易的法律》，对于反垄断的刑事责任作了明确

的规定，这些规定主要体现在第８９条至第９５条。在日本，
《反垄断法》是关于经济交易方面的基本法律，在日本被称

为经济宪法。该法集中规定了几种核心的垄断行为，其中

尤以私家垄断罪和不当限制交易罪为重，对这两种垄断行

为的处罚也比较严厉。日本的反垄断立法经历了数次的

修改，对于反垄断的刑事责任则也是逐步加重，这也顺应

了反垄断刑事责任发展的必然趋势。

美国和日本反垄断的特点是：对几种核心的垄断犯罪

行为采取了“零容忍”的态度，只要这几种垄断犯罪行为一

经证实，就可以认定具有垄断犯罪，当事人将会面临法律

最严厉制裁。从美日等发达国家运用刑事手段打击垄断

犯罪行为来看，其反垄断法的发展历程都是随着社会经济

的进一步发展而出现的，其反垄断的刑事化程度也是逐步

提高的。我国目前的经济发展已步入快车道，市场经济体

系已初步建立，各种大的经济实体运用垄断操控社会经济

的能力已经具备，因此运用刑事手段来对其垄断行为予以

打击的时机已经成熟。

（三）从立法的前瞻性角度考量

立法超前是一种社会客观存在，它是指社会统治阶级

通过对社会发展的趋势和规律以及依据自己想要达到的

社会秩序的愿望，转化为明确的法律规范，以引导、规范人

们行为的活动。在刑事立法中，立法超前应当充分地反映

社会未来的发展趋势和未来的犯罪变化特点，从而使其能

够适应历史发展的要求，以保证刑事立法的相对稳定性。

我国１９９７年刑法修订中强调了刑事立法的一定程度的超
前性，从而使刑法更具预见性，有利于保持刑法的稳定性。

例如，刑法对证
#

犯罪、计算机犯罪、黑社会犯罪的规定，

都充分说明了这一点。

虽然现在我国国内的民营企业规模较小，但这些企业

迟早是要发展壮大的，我们的法律不能等到他们实力壮大

后已形成垄断后才有反垄断。这时如果法律跟不上形势，

就可能会面临严峻的问题。再说经过多年的发展以及国

家政策的扶持，我国许多国有企业发展壮大，已成为市场

的领头羊。这些国有企业依仗行政权力和国有垄断地位，

有可能成为市场自由竞争的绊脚石。在中国“互联网反垄

断第一案”奇虎３６０起诉腾讯滥用市场支配地位一案中，
人们对于腾讯ＱＱ在中国互联网市场的垄断是共识。据了
解，腾讯的ＱＱ活跃用户数已达到７．９８２亿，从市值上看是
国内互联网不折不扣的老大。ＱＱ即时通讯软件产品虽然

集合了非即时通讯的其它通讯功能，但该产品在中国即时

通讯软件产品市场上，是占据了中国即时通讯软件产品市

场的１／２以上的市场份额，ＱＱ即时通讯软件产品是否还有
其它的功能，不能改变其占据了中国即时通讯软件产品市

场的１／２以上份额的确凿事实。
在我国推行改革开放的政策时，各发达国家的垄断集

团已基本形成并且实力强大，它们早已把触角伸向了世界

各地，而在他们国内相关的反垄断法律法规已相当完备，

垄断的代价相当昂贵。而在经济发展相对落后的国家，反

垄断的法律不完备或欠缺，这给了这些垄断集团可乘之

机。随着我国改革开放步伐的加快，跨国集团进入我国的

步伐也会加快，由于跨国集团本身已积聚大量的资本，因

而具有极强的操控市场的能力，极易形成垄断。无论这些

跨国集团以何种方式形成垄断，都会对我国经济社会造成

不可估量的损失。最典型的有前些年的力拓、必和必拓和

巴西淡水河谷联合起来，操控铁矿石的价格使我国的钢铁

企业遭受巨大损失，钢铁市场遭到重创。我国面对这样一

大群强势的国外企业，只有拿起法律武器予以制裁。如果

我们的立法不对其加以规制，势必损害的将是整个市场，

破坏的必然是整个中国经济。

（四）从刑法的威慑角度考量

刑法的威慑作用是其它所有法律无可比拟的。刑法

威慑分为刑事法的立法威慑与刑事司法威慑。立法威慑

是指国家以立法的形式将罪刑关系确定下来，通过刑法规

定犯罪应受刑罚惩罚的行为，并具体列举各种犯罪应当受

到的刑罚处罚，这就为全社会提供了一份刑罚价目表，使

知法欲犯者望而止步，悬崖勒马［２］。刑事司法威慑是指法

院对犯罪分子适用刑罚，行刑机关对已判决的罪犯执行刑

罚，使意欲犯罪者因目击他人受刑之苦，而从中得到

警戒［２］。

在反垄断中规定和适用刑事制裁，能够对垄断行为起

到很好的威慑作用。非法垄断行为本身具有严重的社会

危害性和应受刑罚处罚性，对这种犯罪行为处以刑事责

任，能够起到其他责任形式无法替代的威慑作用。在反垄

断中运用刑事手段，对于威慑竞争者谨慎行事，制止严重

危害社会，情节恶劣的反竞争行为，在任何时候都是必不

可少的。“有效的威慑就是要让那些可能从事违法行为的

人相信，一旦他们实施了这种行为，则很有可能被抓获并

处以严厉的惩罚。在美国，刑事处罚———尤其是针对个人

的刑事处罚———被证明是一种十分重要的威慑手段。”［１］

（五）从垄断行为具有的危害性考量

违法行为的严重程度以及是否具有应受刑罚处罚性

是判断给予某种行为刑事制裁的主要标准。对于几种核

心非法垄断行为如价格垄断以及滥用市场支配地位等，它

们既侵害了自由、公平的竞争秩序，破坏了市场经济的自

由根基，也危害了中小企业的进一步发展，进而损害了消

费者的权益，降低了整个社会的福利水平，最终使整个社

会都陷入其中。尤其是当垄断行为发展到一定程度时，垄

断行为会危及整个国家利益和社会公共利益。可见，非法

垄断行为具有严重的社会危害性。各国反垄断法的目的

在于：预防和制止垄断行为，保护市场公平竞争，提高经济

运行效率，维护消费者利益和社会公共利益，促进市场经

济的健康发展。因此，非法垄断行为的实施者如果在客观
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上已造成或可能造成严重的危害社会、损害竞争机制的结

果，主观上又存在故意或过失，达到犯罪的程度，就应受到

刑事制裁。

二　从刑法适用角度考量
（一）从国际惯例考量

虽然刑事处罚是反垄断法制裁手段的重要部分，然而

世界各国（地区）在反垄断上运用刑事制裁都是比较谨慎

的。目前世界许多国家（地区）在反垄断领域运用刑事制

裁都选择了慎刑原则。像美日这样典型的运用刑事手段

规制垄断行为的国家，在对待非法垄断行为时都选择了慎

刑原则。例如美国，美国的反托拉斯立法虽然规定了较重

的刑事制裁，但在实践中对违反反托拉斯法的行为追究刑

事责任是慎重的，况且对犯罪行为的惩罚也偏轻，尤其体

现在判处监禁方面。据统计，１９５５～１９９３年，由美国司法
部提起的反托拉斯案件中，共有１０３６件对公司进行了处
罚，有５２０件对个人处以了监禁，有３７２件对个人处以了期
限不等的监禁。１８９０～１９７０年，有１９人在监狱里的总服
刑期为２８个月，平均每人的实际服刑期才９０天左右［３］。

再比如我们的邻邦日本，对违反《日本禁止垄断法》的

反垄断行为，适用也尤为谨慎。自该法制定到１９８０年代初
期，公正交易委员会告发的刑事案件只有 １件，那就是
１９７４年的石油卡特尔事件。１９７４年２月１５日，公正交易
委员会以违反《日本禁止垄断法》第３条后段及第８条第１
款的罪名向检察总长提出刑事告发，指控各石油公司约定

提高石油产品价格以及石油联盟限制炼油量。对于后种

指控，东京高等法院经过判决宣告无罪；针对前种指控，一

直争讼到最高法院。１９８４年２月２４日，日本最高法院作
出最终判决，除两家公司以外，其他公司以及董事和职员

被判有罪［３］。

（二）从我国经济发展的迫切性考量

很长时期以来，由于我国具体国情及社会文化等多方

面的因素，竞争文化和竞争意识相对缺失。新中国成立以

后，由于当时严峻的国际国内形势，我国的经济体制是高

度集中的计划经济体制，经济的发展完全依靠行政机关的

指令行事，经济发展缺乏竞争。“十一届三中全会”后，我

国制定了改革开放的方针政策，计划经济体制逐步被市场

经济体制所取代，竞争已逐步取代计划经济时代的指令。

随着经济社会的进一步发展，潜藏在人们思想中的竞争意

识逐渐被唤醒。而今，随着经济的高速发展，在市场中强

大的部分企业具有较强的竞争优势，进一步强化反垄断法

律的经济条件日趋成熟。虽然反垄断法的效能也逐渐为

大多数人所接受，特别是在反垄断中运用刑事手段已为大

众所接受，但在我国经济发展的现阶段，培育更多的市场

主体参与竞争发展经济，仍是我国当下的主要任务。

在反垄断法中规定刑事责任并不意味着必须经常适

用刑事责任。引入刑事手段是为了保护市场主体的公平

竞争，也是我国目前经济发展的迫切需要。因此，依目前

我国的经济发展现状来看，并不需要强化反垄断法中的刑

事责任，况且在我国当前的经济社会中垄断行为不占主

流。我国目前只需要在立法中保持其对反垄断行为特有

的威慑效果即可，也即给予反垄断行为刑事处罚必要的社

会认同即可。

（三）从刑罚的谦抑原则考量

刑法是运用刑罚手段来调整一定的社会关系的部门

法律，它是统治阶级维护其政治上与经济上的统治的最后

法律防线。因此，统治阶级只有在不得已的情况下才能动

用刑罚。刑罚的谦抑原则，是指刑法在介入社会生活时，

应当尽可能地控制其介入的广度和深度，合理规定刑事处

罚的范围与处罚程度［２］。虽然我国反垄断法中规定了垄

断行为的民事责任、行政责任，但这对于不具有严重社会

危害性的垄断行为予以规制足以，然而对于严重的非法垄

断行为，必要的刑事处罚还是不可缺少的。

在当前国家安全和社会多元化发展成为世界发展主

流的条件下，经济发展仍是各国的重头戏，刑法在特定条

件下保持其谦抑性对社会的发展作用日益显著。反垄断

在刑法谦抑原则的指导下，不应肆意扩大刑罚在反垄断中

的运用。刑罚本身的特点决定了刑罚的实现代价太大，成

本太高，对国家、社会、个人来说都是不愿意看到的。因此，

在经济领域特别是垄断领域选择制裁方式，应该坚守刑罚

的最后防线作用，只有经行政法、经济法、民商法调整后的

行为才能犯罪化。

三　结　论
反垄断法是为规制垄断行为而生的法，在反垄断法中

是否要引入刑事手段，应视具体情况而定。根据国际趋势

以及我国当前经济发展的态势，反垄断中引入刑事责任制

度是必然，也是顺应世界经济发展的规律。我国目前的反

垄断法未能顺应我国经济发展的现状，未能起到为经济的

快速发展保驾护航的作用，给非法垄断行为提供了可乘之

机。我国反垄断法忽视了刑事责任存在的必要性，使得反

垄断法在实施过程中不能对非法垄断行为进行有效遏制。

因此，要想有效反垄断，必须在我国的反垄断立法中引入

刑事手段。
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