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E5_B9_B3__E7_9C_9F_c122_485959.htm 今天我们必须要完善

市场秩序、市场竞争的规则，把那些不公平、不正当的竞争

，扼死人喉咙的竞争从法律上加以限制。 我们可以说市场自

由体现的是效率，市场秩序体现的是公平。市场自由要求国

家更少的干预，而市场秩序则恰恰相反，要求更多的干预。

在这种情况下我们就会看到这形成了市场法制一个很大的矛

盾。 中国的现状是市场自由上国家干预度过大，要求国家减

少不必要的干预。在这种情况下我们可以看到市场还不是真

正发育的市场，美国和欧盟也不承认我们是真正意义上的市

场经济国家。同时我们还可以看到我们的市场秩序又相当混

乱，有两个毒瘤侵害着市场的肌体，一是信用度很差，一是

商业贿赂横行。在这样一个秩序环境下成长的市场主体---公

司，必然也会带有不健康的因素。 与此同时，在我们需要加

大政府管理力度的地方，可能我们又感到有些失望。在这个

意义上市场法制建设要在市场自由方面加大立法的力度，而

这个力度在于减少政府不必要的干预，但市场秩序却恰恰相

反，要求国家加大管理的力度，使得我们的市场秩序环境更

美好。 另一方面，我们要看到市场自由从法律上来说是属于

私法的领域，而市场秩序则是公法性质。从私法的角度来看

，市场自由应该更多的体现并保护私人的利益，我讲的私人

包括私主体、公民和法人。市场秩序更多的体现是公共利益

的保护。那么由此看到了第二个市场法制的矛盾，就是在这

个市场里面既需要强调保护私人的利益，还要强调保护社会



的公共利益。 只保护私人利益，不保护公共利益不行，但是

也不能借保护公共利益为名来侵犯私人应该享有的合法利益

。在我们当前的社会当中，这两种现象都有。第二种现象也

不得不引起我们的注意，确实我们需要整顿社会市场的秩序

，而我们在整顿社会市场秩序的同时，又出现了一些侵犯私

主体合法权利的现象，因此在市场经济里面，法制领域中如

何处理好保护私人的利益和保护社会公共利益之间的矛盾，

这是一个比较尖锐的问题。 市场自由的立法 关于市场自由的

立法问题，我认为市场自由应该包含着三大自由，第一个自

由是财产自由。财产自由应该是一个市场的基石，如果财产

都得不到保障的话，就谈不上市场经济。而在我们市场的财

产自由里面，首先应该确认任何财产都应该获得平等的保护

，不能够借口所有制的不同而强调财产保护的不平等。 我也

可以举一个实际的例子来看这个问题。前几年我碰到了香港

的一个案子，其中原告是香港的一家企业，被告是一些航空

公司。本来这个案子应该在内地的法院审理，但是原告在香

港的法院提起了诉讼。因为按照香港法律如果原告可以证明

在原告所在地以外的地区得不到公平审理的话，那么这个案

子就可以在香港法院来受理，而原告恰恰拿出一系列的证据

来论证，这个案子在内地的法院得不到公平的审理。原告方

举了很多的例子，引用报刊上公开发表的文章和讲话，这些

讲话里还引用了一些法院院长的讲话，甚至有的是比较高级

别的法院院长的讲话。这些院长都是讲我们法院要为国有企

业保驾护航，为国有财产保驾护航。如果这样来看的话，人

家认为你的法院并不是公平的对待所有的企业，也不是公平

的对待各种不同的财产，你是有倾向性的，你的天秤是倾斜



的。 同样还要解决保护财产的问题，应该确立任何私人财产

只有在法律有明确规定的时候才能够被剥夺和限制，我想这

一条应该是确立市场经济很重要的一个原则，否则任何人的

财产都得不到安全的保障。 从这次《物权法》可以看出，第

一确定了只有社会公共利益需要的时候才可以征收征用；第

二，征收征用的时候必须要给予“合理”的补偿，比过去“

适当相应”的补偿所用的词更准确了。同时还规定了一条很

重要的，就是征收土地以后给的补偿应该真正落实到农民的

手中，而不是给各级政府或者村委会。我想这个就确定了市

场很重要的一个法律原则，就是国家要发展、城市要发展，

不能靠剥夺农民和剥夺城市居民来完成。 此外，我们还面临

着一个问题没有解决。现在征收和征用补偿的办法和标准都

是由各级政府来决定的，而各级政府也是通过规范性的文件

来加以规定的。南京市房屋怎么样补偿呢？那个是南京市政

府做的规定。而我们国家现在还不允许对政府抽象性的规定

、抽象性的行政行为和规范性的文件向法院提起诉讼，我们

没有司法审查的制度。这样的话政府抽象的行政行为、政府

的文献侵犯了私人财产的利益应该如何补偿仍然得不到救济

。因此在这一点上我们需要从法律上进行完善。 第二，我们

可以看到市场里面必须要保障交易自由。交易自由、契约自

由和合同自由应该表现为市场主体可以从事任何法律没有禁

止的活动，这一条原则目前在个别的城市，比如说北京市人

大常委会通过的《中关村科技园区条例》里面第一次明确规

定了在中关村科技园区成立的企业可以从事法律没有禁止的

任何活动。我想这个原则应该确立为我们市场法制一个至高

无上的原则。如果说过去法制还不完善，我们说这一条执行



起来可能还有困难，如今法律空白都已经填补了，我们应该

明确的说只要法律没有禁止的就应该认为是合法的行为，而

任何合法的交易行为、合法的经营行为都应该受到法律的保

护，也不能任意被停止和关闭。在整顿秩序的名义下，我们

现在仍然会关闭一些合法的经营主体和行为，而且也没有任

何的补偿，这个在全国，尤其是基层还是比较多的。如果你

是非法的，你没有经营资格，没有采矿的资格，没有营业执

照，那么这些应该取缔的，假如人家有了合法的行为，为什

么仅仅以整顿秩序为名随便加以关闭呢？ 第三，营业的自由

、投资的自由。我想这次《公司法》修改已经体现了营业自

由和投资自由的精神，大大降低了设立公司的门槛，我们也

减少了一些不必要的审批，包括股份公司的设立过去要省部

级的批准，现在把发起设立的股份公司和一般的有限公司都

一样对待，说明我们的立法有了很大的进步。但是我们应该

看到现在行政审批制度的问题在市场行为里面还没有解决，

我们的《行政许可法》颁布的时候有一条原则很重要，就是

在市场经济里面的行政审批，行政许可应该贯彻这样一个方

针，就是当事人能够自己解决的尽量由当事人自己解决，当

事人自己解决不了的由社会组织、社会中介机构解决，而只

有当当事人自己不能解决的，社会中介组织、社会力量也不

能解决的才由国家审批来解决，可见我们在这一点上贯彻了

国家权力最小最后的原则。我想这一条原则应该在我们的市

场经济里面更好的得到体现，而实际上有些政府机构不愿意

放弃自己手中的权力，即使《行政许可法》出来了以后仍然

用其他的方式，用其他的行为来替代行政许可和行政审批的

方式。 法制的市场秩序 市场秩序更重要是完善市场竞争的法



律，真正的公平应该是市场的机会平等。 美国20世纪30年代

有一个案例，当初经济危机、经济萧条，很多的工人失业，

其中有一个工人找到工作以后又返还给了雇主一部分工资，

其他工人为此告到法院，认为这是不正当竞争的行为，这是

具有商业贿赂的行为。这个案子到了美国最高法院，最高法

院判决说一个人给另外一个人的钱是为了提供他的劳务和服

务，那么这个佣金是合法的。一个人给另外一个的钱仅仅是

买一个机会，或者保留一个机会的话这个就是非法的，因为

机会面前人人平等，谁都没有能力、谁也没有权利花钱去买

机会，机会对任何人都是平等的。因此，我认为市场最高的

法则就是保护在市场的机会面前人人平等，任何人不能够利

用权力和金钱来买一个机会、取得一个机会。利用权力取得

机会，利用金钱来取得机会这个就是非法的。 今天打击商业

贿赂方面恰恰体现了这样的精神。小洛克菲勒最近写了一本

回忆录，这本回忆录里面讲到他的祖父成家立业的时候很多

人攻击说是强盗行为，小洛克菲勒说当时这些行为都是合法

的，只是因为没有规则。而今天我们必须要完善市场秩序、

市场竞争的规则，把那些不公平、不正当的竞争，扼死人喉

咙的竞争从法律上加以限制。 如何完善这两方面的法律呢？ 

我们刚刚提交的《反垄断法》就是这方面重要的法律。有人

把《反垄断法》叫做经济宪法，其实我认为真正的经济宪法

应当不仅仅包括《反垄断法》，还要包括《反不正当竞争法

》、《反倾销法》和其他一系列竞争的法律，市场竞争的法

律就是秩序的法律，市场竞争的法律里面就有在什么情况下

出示黄牌，什么情况下出示红牌让你退出的机制。我们现在

对这方面规定的还很不够，这次《反垄断法》讨论当中居然



对于要不要写行政垄断，要不要写上反对行政垄断出现了争

议，以前的草案里面有专门一节来讲反对行政垄断，没想到

这个却受到一些国家机关的反对。利用国家的权力来控制市

场明明是违法的行为，但是居然还是会有人反对，可见中国

在市场经济当中反对行政权力的控制和垄断仍然是很重要的

。 前一段时间闭幕的全国人大常委会上对于我们的刑法做了

一系列的补充和修改，而刑法的补充修改可以看出体现了一

个很重要的精神，就是对于商业犯罪的打击，这个打击不仅

仅是指偷税漏税、走私的问题，这次修改重点有两个问题，

一个是破坏商业信用，一个是进行商业贿赂，对于隐蔽财产

来逃避债务的，破坏了商业信用的做了一些规定，同时对于

商业贿赂也做了特别的规定。 这次的条文里面有一条是这样

说的，公司、企业或者其他单位的工作人员，在经济往来中

利用职务的便利违反国家规定收受各种名义回扣手续费，如

果归个人所有的应该承担刑事责任。大家可以看到过去我们

讲的贿赂更多是用金钱来买政府的公权力，贿赂了海关的人

员、税务部门的人员，用钱贿赂了药检部门的，可以让他批

给我一个药，而如今这个规定讲的是公司和企业工作人员利

用它自己在经济往来中收取这样一些贿赂，这个贿赂显然不

是拿钱来买公权力的，而是花钱买企业手中掌握的权力。由

此可以看到我们对于贿赂已经明确分为公权力的贿赂和商业

贿赂，对于商业贿赂现在也看的比较重，虽然它的性质和公

权力的贿赂不同，但是对于我们社会的危害也是非常明显的

。 日本田中角荣首相由于从洛克希德公司拿回扣出现了问题

，此后美国很重视这个问题。所以，美国法律规定严禁美国

公司在海外从事商业活动中利用商业贿赂取得机会。我想只



有从法律上有了明确规定，而且在执法当中很好的完善才能

解决这方面的问题。 目前我们的立法越来越完善，但是我们

的执法活动相对来说比较落后。本来立法和执法的矛盾在任

何国家都会有，总不可能一个法律通过之后执法就能够完全

跟上。但是中国的立法和执法我们可以看到很明显的差异。

其中一个重要的原因就是我们的执法机构本身存在问题，就

是执法机构有部门的利益和地方利益的保护。我们拿知识产

权为例，知识产权老早就决定了成立一个知识产权局，把所

有的知识产权集中在知识产权局来管，但是知识产权局成立

了这么多年，商标仍然由国家工商管理总局来管，著作权仍

然由出版总署来管，权力始终不能集中在一个执法机构以便

加强执法的力度，这一个问题就可以表明中国在执法里面各

自部门利益的阻碍作用有多大。 拿这次《反垄断法》来看，

它的执行机构是谁呢，商务部强调应该由商务部来执法，因

为《反倾销法》是由它来执法的，但是国家工商管理总局认

为《反不正当竞争法》说我是执法机构，所以我应该执法。

它们为了这个争论很久，最后《反垄断法》只能规定在国务

院下面设立一个反垄断的部门，由它来管。所以中国的执法

机构各自为政，现在都在争自己的利益，这个存在的弊端很

大，国外大家可以看到很多国家成立了很强力、统一的执法

机构，例如公平交易委员会。公平交易委员会有很强大的执

法力量，甚至可以进行调查，因为商业贿赂就是不正当竞争

行为的一种，而商业贿赂必须要动用侦查的手段。所以在这

个意义上来讲我们要有一个统一的，强有力的执法机构，而

不能像现在这样每个部门都拥有自己的执法机构，执法以后

得到的利益和自己的利益可能是相关的。 我们在执法过程当



中另外一个急需改进的现象就是当市场出现违法行为的时候

，我们没有足够的立法，甚至有了立法，但是没有很好的执

法，所以逐渐的就变成了潜规则。医院拿回扣成了潜规则，

每一个行业里面拿回扣成了潜规则，而这些潜规则形成了以

后，等到了它已经成毒瘤了，已经给社会造成重大的危害了

，已经引起社会各个阶层很大不满的时候我们才决定重拳出

击，但是这时它已经形成了很强大的破坏社会的力量。你也

不能够把这么多人都绳之以法。有的人说按医院拿回扣来说

，可能有很好的医生都要承担刑事责任了。所以在这种情况

下执法只能够重点的打击一些，重点打击的未必就是最严重

的，未必就是最典型的，这样也会引起社会一些人的不满。

因为这么多的现象为什么只抓我一个人，所以中国的法制必

须要很好的来解决这个问题，能够在出现违法现象的时候及

时加强执法力量加以纠正，不能等问题已经成风了，我们再

来惩办诸如此类的问题。 (作者系中国政法大学终生教授。本

文基于作者在中国留美经济学会2006年年会上的演讲整理而

成，本报刊登时有删节，标题系编者所加，未经作者审阅。)
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