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摘 要:在人民币升值预期强烈的情况下, 大量境外投机资金进入,严重影响国家经济和金融安全。通过借鉴亚洲

金融危机时期我国刑法对骗购外汇、逃汇和非法买卖外汇犯罪打击的成功经验,提出了尽快设立非法结汇罪遏制

境外投机资金的必要性。
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2005年 7月人民币汇率机制改革后, 人民币对

美元单边持续升值, 境外投机资金利用现行外汇管

理政策和管理上的漏洞, 纷纷通过各种渠道和方式

进入国内市场,导致国际收支持续顺差,外汇储备急

剧攀升。这种局面, 一方面迫使中央银行投放更多

的基础货币对冲日益增多的外汇,直接充裕流动性,

推动物价抬高,增加宏观调控难度,影响宏观调控效

果;另一方面,境外投机资金的大幅进入, 使金融风

险显著增加,因为未来市场预期一旦发生逆转,将导

致跨境资本集中撤离,必将引发金融风险,产生金融

危机。有鉴于此,在当前形势下设立非法结汇罪,以

刑法来规制境外投机资金, 以刑罚来严厉遏制国际

虚假投机资金显得极为迫切。

一 非法结汇罪的犯罪构成

按我国刑法理论的通说,犯罪构成是刑法规定

的、决定某一行为的社会危害性及其程度, 而为该行

为成立犯罪所必须具备的一切客观要件和主观要件

的有机整体,是区分罪与非罪、此罪与彼罪的标准。
[ 1]

要界定非法结汇罪就有必要分析其犯罪构成。

1、非法结汇罪的客体。该罪侵犯的客体是我国

外汇管理制度的结汇制度, 具体而言是侵犯外汇指

定银行的结汇制度。我国的结汇制度是以现行的

5外汇管理条例6和中国人民银行于 1996年 6月 20

日发布的5结汇、售汇及付汇管理规定 6等行政法规

和部门规章的具体结汇制度,至于侵犯其他的外汇

管理制度或秩序的行为,则按照刑法其他规定处理,

如非法买卖外汇以非法经营罪处理。非法结汇罪的

犯罪对象是人民币,目的是结汇进行套利。

2、非法结汇罪的客观方面。该罪客观方面表现

为违反国家规定, 采取虚假投资、虚假货物贸易、虚

假外债、虚假服务贸易以及虚假经常转移等违法方

式进行结汇,是结汇数额较大,扰乱市场秩序, 情节

严重的行为。具体表现如下:第一,以虚假或者无效

的凭证、合同、单据、外汇管理部门的核准件等骗取

结汇;第二,违反国家规定收取人民币抵顶应当收取

外汇,或者以外汇为他人支付在境内的费用,由对方

付给人民币;第三, 其他违反国家规定非法结汇。

由于非法结汇方式众多,不能一一列举,因此以

列举式和概括式立法不失为明智之举。在罪状表现

上,以叙明罪状与空白罪状相结合描述为宜。本罪

应该是数额犯罪,即非法结汇要达到数额较大以上,

具体标准要综合考量。这里的数额既可是一次非法

结汇的数额,也可以是多次非法结汇金额之和,即对

多次非法结汇在刑事追诉时效内未经处理的, 按累

计非法结汇数额处理。此外,在量刑方面,要严格执

行5刑法6总则第六十一条的规定。

3、非法结汇罪的主体。该罪的犯罪主体为一般

主体,自然人和单位均可成为该罪的犯罪主体。自

然人犯本罪的一个特点就是与银行、海关的工作人

员或外贸公司的人员相勾结共同行骗。这里的单位

在性质上没有作任何限制,无论是国家机关、事业单

位还是国有 (或非国有 )的公司、企业都可构成此
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罪。在实践中,单位主体多为拥有进出口经营权的

外贸公司、企业或其他单位。

4、非法结汇罪的主观方面。该罪一般表现为直

接故意,即明知自己违反规定却以欺骗的手段向外

汇指定银行结汇的行为, 积极追求该结果发生的心

理态度。值得注意的是该罪在主观上不仅仅表现为

直接故意,还可以表现为间接故意,如行为人明知他

人是非法结汇,但出于亲戚、朋友或其他利害关系而

为犯罪分子提供帮助的, 该行为人的主观方面既可

能是 /希望并追求 0该犯罪发生, 也可能是持 /放任 0

的态度,因此对非法帮助结汇的罪犯而言,其犯罪主

观方面既可能是直接故意也可能是间接故意。

二 设立非法结汇罪的必要性

1、从当前境外投机资金非法结汇大规模入境给

社会经济造成的危害看, 有必要设立非法结汇罪。

境外投机资金进入的主要原因有三, 一是人民币对

主要国际货币美元等的加快升值, 投机资金入境进

行汇率套利。在当前人民币与美元利差不断缩小甚

至出现倒挂的情况下, 境外资金只要进来就能坐收

汇率收益,这是当前境外投机资金进入的最大推动

因素。二是境外投机资金钻某些招商引资政策的空

档,进行虚假投资, 结汇后资金非法改变用途, 违反

5外汇管理条例 6不得私自改变资金用途的规定。

例如近几年来,南方某省有不少专为套取粤、港澳两

地通行车牌,非法结汇后资金根本没有投资,而是汇

出或者其他改变资金用途行为的虚假外商投资企

业。三是参与其他投机等违法犯罪活动, 例如,非法

结汇后进入股市、债市和楼市, 甚至地下钱庄进行洗

钱。2007年我国外汇储备新增 4619亿美元, 贸易

顺差为 2622亿美元,外商直接投资 ( FDI)为 748亿

美元。 (数据来源,国家统计局5 2007年国民经济和

社会发展统计公报6 )一般认为, 新增外汇储备与两

者之间的差额为境外投机资金,即 2007年境外投机

资金流入达 1249亿美元,其中无法解释资金流入达

870亿美元。

境外投机资金主要通过虚假投资、虚假贸易、虚

假外债和虚假经常转移等方式结汇, 这些资金持续

大规模流入必然会产生一定的经济风险和社会危

害:第一,推动外汇储备过快增长, 2005年以来每年

新增官方外汇储备达 3061亿美元,外汇储备增长率

达 36%。第二,促使人民币加快升值, 外汇储备的

大幅增加,表明外汇市场上的外币供给和人民币需

求大幅增加,外币供给的增加将使外汇汇率下跌,对

人民币需求的增加促使人民币汇率上升。第三,加

剧国内流动性,形成通货膨胀压力。第四,弱化货币

政策的有效性,影响宏观调控效果。在现行的结售

汇制度下,中央银行不得不持续大量买进日益增多

的外汇,这样必然导致基础货币投放量增加,而货币

供给量的大幅增加又将加剧国内通货膨胀, 为了控

制通货膨胀,中央银行不时通过货币市场的正向回

购和发行票据回笼过多的供给量, 从而弱化货币政

策的有效性,影响宏观调控效果。因此,鉴于境外投

机资金非法进入的危害性,有必要运用法律手段,尤

其是严厉的刑法来进行规制。

2、从 1998年全国人大常委会制定 5关于惩治骗

购外汇、逃汇和非法买卖外汇犯罪的决定 6后的规

制效果看, 有必要设立非法结汇罪。 1997年, 亚洲

金融危机首先从泰国爆发, 随即席卷了整个东南亚

地区,并进而蔓延到韩国、日本。一时间中国周边各

国货币纷纷贬值, 对人民币汇率的稳定造成了极大

的冲击。当时,人民币汇率能否稳定,关系到能否打

断各国货币连锁贬值链条, 维持国际市场对亚洲的

信心,并进而防止亚洲金融危机演变为世界经济萧

条。中国政府从长远发展出发,本着负责的态度,明

确宣布人民币不贬值。然而, 客观的经济形势却对

人民币形成强大压力,人民币在外汇黑市对美元的

汇率持续走低,逃汇、套汇、非法买卖外汇活动也猖

狂起来。而新刑法典惩治外汇犯罪的法条甚少, 对

骗购外汇、非国有单位逃汇等行为难以打击。于是,

在 97.刑法典施行大约仅一年时, 全国人大常委会

断然再次制定特别刑法,于 1998年 12月 29日通过

5关于惩治骗购外汇、逃汇和非法买卖外汇犯罪的

决定 6 (以下简称5决定6 ),增设了骗购外汇罪,扩大

了逃汇罪,并把非法买卖外汇明确视为非法经营罪

的行为方式之一, 以期加强对外汇犯罪的打击。
[ 2]

随后最高人民检察院又出台相关司法解释, 其他行

政机关也出台相关行政规章。事实证明, 5决定6对

遏制骗购外汇、逃汇以及非法买卖外汇起到了无可

替代的作用, 1999年新增的国家外汇储备是 1998

年的 1. 92倍。刑法有力地打击了这些犯罪活动, 维

护了经济金融安全,维护了国家和社会的稳定,树立

了一个负责任的大国形象。

3、从我国当前的形势与东南亚金融危机时期的

形势比较看,有必要设立非法结汇罪。首先,亚洲金

融危机爆发后,尽管我国对资本管制十分严格,但在

1997年以后的许多年份中, 每年从中国出逃的资本

仍超过 100亿美元。那时主要是针对人民币贬值压

力, 资本千方百计通过转移来赚取利差,逃汇、套汇、
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非法买卖外汇活动猖獗。而汇改以后, 经常项目和

资本项目顺差不断扩大,人民币升值预期强烈,境外

投机资金千方百计流入进行套利,大量违规结汇、非

法结汇发生。其次, 1997年东南亚金融危机爆发后

直到 1998年,我国资本外逃现象严重, 国家外汇储

备在当时是重要的宝贵资源。然而时过境迁, 如今

我国的外汇储备再也不稀缺,并且庞大的外汇储备

造成诸多经济难题。第三, 当时紧急出台了 5决定 6

等法律、法规进行规制,用于维护经济安全和国家利

益,现在却没有这方面的法律, 甚至无法可依, 例如

违反5外汇管理条例 6四十五条第三项规定构成犯

罪的须依法追究刑事责任, 但现实的情况是存在无

刑法可依的尴尬处境。 (5外汇管理条例 6第四十五

条规定:境内机构有下列非法使用外汇行为之一的,

由外汇管理机关责令改正, 强制收兑, 没收违法所

得,并处违法外汇金额等值以下的罚款;构成犯罪

的,依法追究刑事责任 , ,

4、从完善外汇犯罪的刑事法律规范看, 应该设

立非法结汇罪。我国学者关于外汇犯罪所使用的概

念有所不同。有的学者认为,外汇犯罪是对以外汇

管理制度为犯罪客体, 以外汇为犯罪对象的犯罪的

总称。也有学者提出, 外汇犯罪是指企业、事业单

位、机关、团体为了集团或局部利益, 违反国家外汇

管理划定,逃汇套汇,截留和挪用国家外汇, 甚至非

法倒卖外汇,从中牟取暴利, 破坏金融秩序, 后果严

重的行为。
[ 3]
笔者认为, 外汇犯罪不仅仅限于 5刑

法 6和5决定 6中所规定的套汇罪和骗购外汇罪,犯

罪主体也不仅仅限于单位,所谓外汇犯罪,应是指以

外汇为侵犯对象,破坏外汇管制,或以其他方式违反

国家外汇管理法规,并且触犯刑法,依法应当受到刑

罚处罚的行为。

目前我国刑法对于打击外汇犯罪方面的刑事法

律规范有:骗购外汇罪、逃汇罪和非法经营罪、走私

罪等, 但针对非法结汇的现象却没有可适用的法律

规范, 刑事法律更是缺乏这方面的条文。现行 5外

汇管理条例 6没有对结汇主体非法结汇的处罚条

款, 5结汇、售汇及付汇管理规定 6及其他外汇管理

法规中也无对结汇主体的明确处罚规定,尽管对于

虚假投资的犯罪行为可以虚假出资罪进行处罚, 但

无论是从犯罪的主体、客体还是客观方面来说,都难

以囊括非法结汇的犯罪行为。从犯罪主体看, 虚假

出资罪的主体是公司发起人、股东,而非法结汇主体

则比虚假出资主体要宽泛得多;从犯罪客体看,虚假

出资侵犯的是公司设立的正常管理制度,非法结汇

侵犯的是国家外汇管理制度;从犯罪的客观方面看,

虚假出资的外延要比非法结汇的外延小许多, 两者

在客观行为方面存在较少的交叉性, 虚假出资只是

非法结汇的一种手段而已。因此, 鉴于外汇犯罪刑

事法律规范, 从维护市场经济、国家安全的大局出

发, 有必要设立非法结汇罪。

我国的经济形势决定了人民币将在未来一段时

间内持续升值, 这期间, 投机资金将会持续涌入中

国, 不但会推动人民币升值, 而且使中国经济流动性

泛滥。在这种情况下,政府努力抵御收支危机和货

币危机的最后防线就是修补它的防火墙漏洞来阻止

投机资金流入和流出。在过去的 10年中,国际金融

市场经历了数次巨大波动, 对世界经济产生了深刻

冲击。然而在此期间,我国经济仍能保持高速增长,

并且维持较低的通胀水平, 这与我国的外汇管理制

度和人民币汇率长期稳定分不开的。
[ 4]
因此, 当我

们下决心对投机资金进行阻击时,是可以做得更好。
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Abstr act: The labourmovement on Jinggangshan revolutionary basemarked another experim ental step forward

by Chinese CommunistParty represen ted byComm radeMAO Ze2dong in their search for truth after the fa ilure of the

GreatR evolution. During this period, the workers had the right to vote and the right to be voted. Their jobs were

secure. The trade un ions were entrustedw ith great power. Desp ite its poor organization and ineffective leadersh ip,

the labourmovement helps to promote the development of nat ionwide labourmovement and the establishmen t of the

Red Power, and provides rich experience for fu ture labourmovem ents.
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