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摘要   目的：从经济刑法学角度探讨生产销售假药的法律责任问题，为提高对生产、销售假药违法犯罪

的行为处罚效果提供参考。方法：通过药监部门公开的药品违法处罚数据结合经济刑法学领域的知识，

对刑事移送比例、处罚力度、处罚效果等方面进行深入分析。结果：当前生产、销售假药犯罪的处罚未

能遵循经济犯罪处罚的原则、法律适用不当，涉及生产销售假药的经济刑事立法存在缺陷。结论：对生

产、销售假药犯罪的处罚，应把握经济刑法的相关原则。
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Abstract   Objective:   To discuss the legal responsibility for production and sale of counterfeit drugs from the 
perspective of economic criminal law and to provide references for improving the criminal punishment effect 
of production and sale of counterfeit drugs. Methods: Proportion of criminal cases transferred, punishment 
intensity, punishment effect and other aspects were analyzed in-depth based on the data of the punishment of 
illegal cases released by drug administration departments combined with the knowledge of the field of economic 
criminal law. Results: The current punishment for the crime of the production and sale of counterfeit drugs fails 
to follow the principle of the punishment of economic crimes and the law is improperly applied. There are flaws 
in the legislation of economic crimes involving the production and sale of counterfeit drugs. Conclusion: The 
punishment for the production and sale of counterfeit drugs should follow the relevant principles of economic 
criminal law.
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《刑法修正案八》公布之前，刑法对生产、

销售假药罪的罪状表述为“生产、销售假药，足以

严重危害人体健康”。这是典型的危险犯，假药是

否“足以严重危害人体健康”由司法机关负责举

证，而现有的技术水平难以认定“足以严重危害人

体健康”。因此，该立法不符合经济刑法的可行

性原则，这使得本罪在司法实践中缺乏可行性而效

果不佳。从CFDA公布的数据[1]可以看出，2011年

《刑法修正案八》出台之前，无论是药监部门移交

司法机关的件数，还是司法机关刑事处罚的人数，

一直在低位徘徊。而《刑法修正案八》将生产、销

售假药罪确定为行为犯，即只要行为人着手实行符

合生产、销售假药罪构成要件的行为，即构成犯罪

既遂状态。从危险犯到行为犯，不仅是简单降低了

入罪门槛，而是加大了定罪处罚的可行性，从而有

效提高了对生产、销售假药犯罪活动的打击力度。

从CFDA公布的数据[1]同样可以看出，2011年《刑

法修正案八》公布之后，不论药监部门移交司法机

关的人数，还是司法机关刑事处罚的人数，较之前

都迅速增长。此外，修正案规定产销假药无后果也

需审判，同样是增加刑罚的可操作性。这也充分说

明：只有在刑事立法和处罚时遵循特定的规律，才

能达到良好的效果。然而，虽然《刑法修正案八》

对我国药品安全刑事立法进行了修改和完善，加大

了惩罚力度，但是仍不能完全适应当前预防和打击

食品药品安全犯罪的需要[2]。本文从当前生产销售

假药犯罪刑法规制存在的问题, 和经济刑法学视野

下打击生产销售假药犯罪的对策两个方面，探讨经

济刑法学视野下生产销售假药的规制问题。

1   当前生产、销售假药犯罪刑法规制存在
的问题
1.1   对生产、销售假药犯罪的定义与行为的规定

仍然存在缺陷

经济刑事立法的明确性原则，要求对经济犯

罪行为的罪状、构成要件、刑罚的种类及量刑幅度

均做出明确的规定，这同样是刑法罪刑法定原则的

要求。目前，我国刑法对“假药”的定义，仍然参

照《药品管理法》第48条对假药的规定，而无论是

司法实践和理论研究都表明，目前《药品管理法》

对假药的定义存在缺陷，主要表现为抽象概括式的

定义不周延、列举式的定义不科学。假药概念的定

义在立法上不周延的缺陷，不利于严厉打击假药犯

罪，难以有效维护药品安全管理的秩序，因而，

有必要完善假药的定义[3]。此外，WHO在《打击假

药：关于有效开展国际合作的概念性文件》中指

出，建议各国将以下涉及假药的行为规定为犯罪：

（1）生产、制造、分装、销售、提供、为销售而

提供、分销、在任何阶段运送、进出口；（2）制

造、运输、分销用于假药生产的器材、原料或成

分；（3）参加、联合或者共谋实施，或者企图实

施，帮助、教唆、促进，劝说他人实施此文件规定

的犯罪的；（4）通过事实和环境可以推断出有制

造假药的意图；（5）为假药制作虚假商标或者买

卖这些虚假商标的[4]。

虽然生产、销售假药犯罪已经刑法修正案调

整，但是，目前对生产、销售假药犯罪的打击仍然

主要集中在药品的生产、销售两个环节，而将其他

相关行为作为生产、销售假药的共犯进行处理，不

能完全涵盖假药犯罪在市场流通的所有环节。这种

思路有着较大的局限性，一是犯意联络难以查明，

二是共同犯罪的成立以实行犯构成犯罪为前提，在

实行犯难以构成犯罪的情形下，对其他行为人定罪

就存在理论上的障碍。因此，实践中在面对细化程

度很高的假药生产链时，对于一些生产、销售假药

犯罪的前端和中间环节的打击力度有限。

1.2   对生产、销售假药犯罪的处罚不符合相当性

和有效性原则

  根据CFDA公布的数据可以看出，近年来，

生产、销售假药的案发数量仍未得到有效遏制，药

品违法涉及物品总值仍然居高不下。究其原因，目

前对生产、销售假药犯罪的处罚罪刑失衡，导致打

击力度不足是首要因素。经济刑法的相当性原则要

求对经济犯罪的处罚一方面应当以已然的经济犯罪

为依据，使处罚与规定的刑罚相当；另一方面要兼

顾未然的经济犯罪的可能性，使处罚与经济犯罪的

预防效应相当。因为刑罚不仅是事后制裁，还是通

过对犯罪行为的否定性评价以及对犯罪人施以刑罚

的方式对权利的保护起到一般预防和特殊预防的功

能，是一种可感触的力量[5]。如果刑罚的力度达不

到相当性，只会让犯罪分子感觉到不痛不痒，而无

法震慑和防范再犯行为。

 经济刑法刑罚的有效性原则要求对贪利型经

济犯罪增加财产刑的适用比例，加大财产刑的处

罚力度，否则无法有效遏制经济犯罪。从CFDA公
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布的数据[1]可以得知：仅2011、2012年对生产销

售假药的罚款金额略高于涉案物品的总值，2013-

2016年的罚款金额均低于涉案物品的总值，其中

2013年的罚款金额竟然只有涉案物品总值的一半

左右。而《药品管理法》第73条“生产、销售假

药的，没收违法生产、销售的药品和违法所得，

并处违法生产、销售药品货值金额二倍以上五倍

以下的罚款”，第74条“生产、销售劣药的，没

收违法生产、销售的药品和违法所得，并处违法

生产、销售药品货值金额一倍以上三倍以下的罚

款”[6]，因此，对生产销售假劣药的处罚不应低于

涉案物品总值。

1.3   生产、销售假药行政执法与刑事司法的衔接

不足

如果将CFDA公布的数据[1]中的药监部门移送

司法机关的药品违法数除以对应年份查处的药品

违法总数，可以得出近5年的刑事移送比例分别为

1.27%、1.59%、2.24%、1.71%、1.71%。如此低的

刑事移送比例，说明在查处生产、销售假药违法案

件时，药监部门与司法机关在行政执法与刑事司法

衔接上还存在较大的问题。首先，现有法律对于拥

有行政处罚权的执法部门如何将构成犯罪的案件移

送给司法机关追究刑事责任的程序并未做出具体规

定。虽然药监部门与公安机关、检察机关等部门多

次联合发布加强协助的各种办法和规定（包括2015

年12月CFDA、公安部、高法院、高检院、国务院

食品安全办五部门联合印发的《食品药品行政执

法与刑事司法衔接工作办法》），但其性质仍然属

于工作规范性质的法律文件，其法律位阶较低，不

具有法律上的普遍约束力，由于缺乏能规范各个部

门的统一的法律规定，直接导致了行刑衔接的不

畅[7]。其次，生产销售假药案件属于经济案件，一

般都有较大的利益空间，加之当前一些行政执法

部门将罚款数额作为内部绩效考核的量化指标，

这些都容易导致执法部门产生以罚代刑的倾向，

从而怠于将涉嫌生产销售假药犯罪的案件移送司

法机关。最后，由于生产、销售假药犯罪属于典

型的智能化程度高、隐蔽性强的经济犯罪类型，

而负责行政执法与司法的部门又存在专业分工上

的差别。现有体制下，药监与司法部门之间信息

沟通不畅，往往造成案件时过境迁，加大了追究

刑事犯罪的难度[8]。

1.4   对生产、销售假药单位犯罪的规定不够完善

尽管大多数经济犯罪都规定单位（法人）可

以成为犯罪主体，但是由于单位是地方财政和税

收的重要来源，往往会存在地方和部门保护主义

的情况。以往司法实践中对有生产、销售假药犯

罪的单位很少进行刑事处罚，即便处罚，力度也

不尽人意。而单位（法人）在生产、销售假药犯

罪中实际上扮演着不可忽视的角色。法人制售假

药罪中，法人拥有庞大的药品生产线、完善的药

品销售网络，其制售的假药一旦流向社会，扩散

范围更广，进而对公民人身、财产权利造成的危

害更严重，同时，对药品制售的秩序也造成更严

重的扰乱[9]。目前，国内对经济犯罪的刑罚重个人

惩处、轻单位刑罚的现状，既不利于维护社会主

义市场经济秩序的良好运行，也不利于保护人民

群众的生命健康和公共安全。

虽然药品刑案解释第十三条规定：单位犯本

解释规定之罪的，对单位判处罚金，并对直接负责

的主管人员和其他直接责任人员，依照本解释规定

的自然人犯罪的定罪量刑标准处罚。但是，解释并

未对“直接负责的主管人员”和其他“直接责任人

员”做出清晰的界定，实践中也未形成一致的标

准，不利于打击单位生产、销售假药犯罪。此外，

单位实施生产、销售假药犯罪后，会对不特定多数

人带来生命健康和财产的损害，对单位仅适用财

产刑有违罪刑相适应原则。而《法国新刑法典》第

131-37和131-39条对于单位犯罪，却有着明确的

资格刑的规定，对被判处资格刑的单位进行司法监

督，并被禁止直接或间接从事相关的社会性活动和

公开募集资金等[10]。

2   经济刑法学视野下打击生产、销售假药
犯罪的对策
2.1   进一步完善生产、销售假药犯罪的定义与行

为规定

为严密打击生产、销售假药犯罪的刑事网

络，根据经济刑法立法的明确性原则，必须首先完

善刑法对假药的定义和生产销售假药犯罪行为的界

定。完善我国假药的定义，可以借鉴菲律宾对假药

的定义，从药品成分和药品包装两个方面对假药进

行定义，将假药定义为掺杂、掺假、伪造、变质、

腐败、减低功效、过期且危害他人身体健康的药

品，以及假冒、错用他人或未经授权使用他人包
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装、商标的药品和未经注册的药品。同时，为了确

保司法实践的可操作性，在假药的定义之后，应另

设列举式的条款，对假药的类型加以具体细化。

在生产、销售假药犯罪的行为界定方面，从

国外的立法经验来看，WHO建议各国将涉及假药

在市场流通的所有环节均规定为犯罪。虽然这一建

议短时间内无法在立法上得到解决，但基于目前生

产、销售假药犯罪仍然高发的态势，实践中可以比

照伪造货币犯罪“共犯行为正犯化”的思路，出台

相关司法解释，将生产、销售假药犯罪的帮助行为

直接规定为独立的实行犯。这样既可以摆脱共犯理

论的缺陷，又可以满足生产、销售假药犯罪罪刑相

适应的要求。

2.2   提高生产、销售假药犯罪罚金刑的基准和财

产刑的适用比例 增设资格刑

首先，根据经济刑法处罚的相当性原则，在

对生产、销售假药犯罪处罚时，要充分考虑到犯罪

分子的涉案金额、行为方式、危害后果以及主观恶

意，并且处罚时与未然的经济犯罪的可能性相适

应，即刑罚要达到惩治与预防的双重目的。在目前

生产、销售假药犯罪屡禁不止的局面下，应该高起

点地设定生产、销售假药犯罪罚金的最低标准，对

那些生产、销售假药后果严重的单位和自然人，应

处以高额罚金，直至使之破产，对其再次经济犯罪

的二次物质基础予以剥夺，从而提高犯罪成本，使

其无利可图、不敢和不能再犯，由开始的被迫服从

转变为习惯性遵守，并最终达到有效惩治和预防再

犯的目的。一般而言，罚金的最低标准必须高于行

政罚款的额度，否则就无法体现刑罚的严厉性。

其次，根据经济犯罪处罚有效性原则，针对

生产、销售假药犯罪贪财图利的特点，增加财产刑

的适用比例，加大财产刑的处罚力度；同时，针对

犯罪分子较为顽固的贪占心理和防止相互传习犯罪

经验导致“交叉感染”，尽量避免适用短期自由

刑，而应该增设行之有效的资格刑，剥夺犯罪分子

继续从事药品生产、经营的资格。

2.3   确立生产、销售假药犯罪“刑事先理”的原

则 完善“行刑衔接”的法律

由于生产、销售假药犯罪的危害较大、社会

反响强烈，在当前生产、销售假药“行刑衔接”问

题没有得到妥善解决的情况下，为避免司法实践中

个别行政执法机关片面强调行政处罚优先、以罚代

刑、怠于移交刑事案件的做法，在生产、销售假药

犯罪案件中，应当严格按照刑法第141条的规定，

凡是生产、销售假药的案件，必须确立“刑事先

理”的原则，先由司法机关按刑事诉讼程序解决行

为人的刑事责任问题，再由行政机关依行政处罚程

序解决行为人的行政处罚责任。

此外，针对当前生产、销售假药“行刑衔

接”相关规定法律位阶较低问题，有必要完善立

法，制定、出台专门的法律，使之对行政与司法机

关具有普遍的约束力，同时补充、完善行刑衔接相

关程序和技术规定，细化“行刑衔接”不力的相关

监督。

2.4   完善对单位犯罪的处罚体系 增设对单位的资

格刑的种类

追究生产、销售假药犯罪单位的刑事责任，

不仅有利于保护人民生命健康，也有利于保障市场

主体间的公平竞争，规范药品生产经营的市场经济

秩序。针对当前单位生产、销售假药犯罪刑罚适用

中出现的问题，建议司法解释对“直接负责的主管

人员”和其他“直接责任人员”做出清晰的界定，

避免漏网之鱼。针对单位生产、销售假药犯罪的资

格刑问题，建议借鉴法国新刑法典对单位犯罪资格

刑的规定，通过司法解释，在法律适用上对曾实施

过生产、销售假药犯罪的单位，在一定时期内或长

期，直接或间接禁止其从事相关的社会性活动、禁

止其公开募集资金等。此外，由于实践中单位犯罪

的主观恶性、情节、后果均要高于自然人犯罪，所

以对生产、销售假药单位犯罪判处罚金也要高于自

然人犯罪所判的罚金。

3   讨论
综上所述，对于生产、销售假药违法、犯罪

的处罚，应严格把握经济犯罪刑事立法、刑事处罚

的原则，结合生产、销售假药犯罪的特点，处罚的

手段要有针对性、处罚的程度达到相当性，才能提

高对生产、销售假药犯罪刑事处罚的效果，保障人

民用药安全。
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