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Abstract 
The rapid development of China’s advertising industry has made gratifying achievements. Mean-
while, the corresponding harm brought by false advertisement has been an inevitable and severe 
problem as the result of some governmental issues such as incomplete and defective national legal 
and regulatory system. In accordance with the provisions of Article 222 of Criminal Law, the sub-
ject of inveracious advertisement crime is only stipulated within advertiser, and advertising pub-
lisher. In regard to another two critical issues, namely the undefined qualification of the subject of 
inveracious advertisement crime and narrow coverage of the subject of inveracious advertise-
ment crime, it seems to be imperative for criminal legislation to add the subject of advertising 
spokesmen onto Article 222 of Criminal Law based on the other three original subjects and clarify 
these four subjects into any subject including natural person, legal person, and other organiza-
tions in the juridical interpretation. 

 
Keywords 
Advertising, False Advertising, False Advertising Crime, Advertising Spokesmen 

 
 

虚假广告罪主体范围界定 

殷  健，刘晓莉 

东北师范大学政法学院，吉林 长春 
  

 
收稿日期：2017年4月9日；录用日期：2017年4月27日；发布日期：2017年4月30日 

 
 

 
摘  要 

我国广告业的迅猛发展，取得了令人可喜的成绩，但与此同时由于国家法制及监管体制不完善等方面的
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原因，虚假广告所带来的危害也成为有目共睹的事实。刑法第222条关于虚假广告罪的主体仅规定了“广

告主、广告经营者和广告发布者”，面对虚假广告罪主体资格不明确以及虚假广告罪主体范围狭窄这两

大困境，在刑法第222条原规定的三个主体之后增加“广告代言人”这一主体，并在司法解释中将这四

个主体明确为包括自然人、法人和其他组织在内的任何主体成为目前刑事立法上的当务之急。 
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1. 引言 

近年来，利用广告对商品或者服务进行虚假宣传的现象层出不穷，涉嫌构成虚假广告罪的案例频频

进入人们的视野，可以“养胃”的猴头菇饼干、“只要一天，牙齿就真的变白了”的佳洁士炫白牙膏、

“弹弹弹，弹走鱼尾纹”的丸美化妆品，这些家喻户晓的广告经过国家工商总局鉴定，都不同程度的涉

嫌虚假宣传。这不仅危害了我国的广告监管秩序、侵蚀了社会诚信道德体系，同时严重损害了消费者以

及其他经营者的合法权益。造成这种危害结果的原因众多，其中主要原因是虚假广告的相关立法存在缺

失和缺陷，在刑事立法上的缺陷则主要表现为虚假广告罪的主体设定不科学。本文拟对虚假广告罪的主

体范围予以探讨，希望能够为刑事立法和刑事司法提供有力的理论支撑。 

2. 虚假广告罪相关概念解读 

商品经济的发展以及媒体运行对广告的依赖，当下广告呈现了一种泛滥的状态。由于商家为了最大

化达到广告宣传的经济目的，往往忽略广告的真实性，海量广告中不乏存在大量的虚假广告。 

2.1. 广告的内涵 

广告，即“广而告之”之意。它最先起源于拉丁文“Advertere”，其意为注意、诱导和传播。后来这

一词演变为“Advertise”，其含义演化为“使某人注意到某事”，或“通知某人某件事，以引起他人的注

意”。随着大规模商业活动的兴起，该词逐渐被赋予了新的时代意义，转化为具有“动态的一系列广告活

动”之意的“Advertising”。1890 年以前，西方社会对广告较普遍认同的一种定义是：广告是有关商品或

服务的新闻。1948 年，美国营销协会的定义委员会形成了一个对“广告”一词有较大影响的定义：广告是

由可确认的广告主，对其观念、商品或服务所作之任何方式付款的非人员式的陈述与推广。在我国，“广

告”一词的出现最早可以追溯到 3000 多年前的殷商时期，封建社会虽然自给自足但也存在实物广告、叫卖

广告、招牌和幌子、印刷广告等广告形式。近现代以来，广告作为一种传播工具，对于它的定义不尽相同，

将广告按照内容、目的、策略、传播媒介、表现手法、传播范围等要素进行分类也会有近百种类别。 
我国广告学理论中对于广告的一般性定义是指：广告是由可识别的出资人通过各种媒介进行的，有

关商品(产品、服务和观点)的，通常是有偿的、有组织的综合的和劝服性的非人员信息传播活动[1]。在

实践层面，广告的含义有广义和狭义之分。广义的广告是指借用一定的媒介广泛的告知众人，包括商业

广告和非商业广告。非商业广告是指不以营利为目的，为谋取公共利益而做的广告，如：节约用水、保
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护野生动植物、注意交通安全之类。商业广告，也即狭义的广告，是指以营利为目的，用一定的传播方

式宣传企业形象、促销产品、推广服务等，是企业推销产品服务、占领市场的重要营销手段。在规范层

面，1994 年全国人大常委会通过了《中华人民共和国广告法》并于 2015 年修订(以下将修订后的法简称

为《广告法》)，使得中国广告活动和广告管理有法可依、有章可循。《广告法》的第 2 条第 2 款对“广

告”的概念予以明确：本法所称的广告，是指商品经营者或者服务提供者承担费用，通过一定的媒介和

形式直接或者间接地介绍自己所推销的商品或者提供的服务的商业广告。 
本文采用的是我国广告法中对广告一词的定义，文中所提及的立法建言则是针对狭义的广告，即商

业广告而言。 

2.2. 虚假广告的内涵 

虚假广告作为广告的一种“变态”形式，是商品经济发展所带来的不可回避的现象。理论和司法实

践中对于虚假广告的含义众说纷纭，但值得肯定的是所有关于其含义的解释都离不开“虚”和“假”二

字。理论上有学者将虚假广告行为分为四种类型，即子虚乌有型、夸大失实型、隐瞒真相型和表意含混

型。也有观点将虚假广告行为归类为两种类型，即误导性虚假广告和欺骗性虚假广告。在立法上，对于

“虚假广告”一词的定义也是不断完善的，早在 1993 年，我国国家工商总局在《关于认定和处理虚假广

告问题的批复》中规定“关于虚假广告的认定，一般从两个方面认定：一是广告所宣传的产品或者服务

本身是否客观、真实；二是广告所宣传的产品或服务的主要内容是否真实，凡利用广告捏造事实，以并

不存在的产品或服务进行欺诈，或广告所宣传的产品或服务的主要内容与事实不符的，均应认定为虚假

广告。”新修订的《广告法》第 28 条对虚假广告做出如下的解释：广告中含有虚假或者引人误解的内容，

足以欺骗误导消费者的，构成虚假广告，并在后几款具体规定了五种情形。 
其实对于虚假广告内涵的规定不仅仅存在于《广告法》中，目前我国已经形成了以《广告法》为主

导，以《反不当竞争法》、《食品安全法》、《药品管理法》、《消费者权益保护法》等法规为具体依

据，以《广告管理条例》为补充，以《刑法》为保障的广告业规制体系，多部法律中对于虚假广告都有

相应的规定。比如：国务院于 1987 年颁布了《广告管理条例》，首次将虚假广告行为列入刑事规制的层

面。《反不正当竞争法》第 9 条规定：经营者不得利用广告或者其他方法对商品质量、制作成分、性能、

用途、生产者、有效期、产地等做引人误解的虚假宣传。广告者不得在明知或应知的情况下，代理、设

计、制作、发布虚假广告。《消费者权益保护法》第 19 条第 1 款规定：经营者应当向消费者提供有关商

品或服务的真实信息，不得作引人误解的虚假宣传。 

2.3. 虚假广告罪中的“广告”内涵 

作为基本法律的《刑法》与作为基本法律之外的《广告法》所处的法律位阶是不同的，刑法所保护

的法益也有其特殊性，因此虚假广告罪中的“广告”的相关概念与我们平时所说的广告有一定差别。本

罪所指的广告特指商品经济广告。即广告主体借用传导媒体向公众传递商品和劳务信息，引起消费者注

意，并试图说服其购买或使用的公开宣传活动。 
本罪所指的虚假广告即内容是虚假的或者容易引起误解的广告。笔者认为可以分为两种类型：一是

误导性的虚假广告，指广告的内容夸大以致失实，语义模糊，容易使一般的消费者对商品的真实情况产

生错误联想，从而影响其购买意向的广告；二是欺骗性的虚假广告，指广告中宣称的商品或者服务的主

要信息与广告主所提供的商品或服务的实际质量不符的广告。 

3. 虚假广告罪主体范围立法分析 

值得肯定的是，刑法明确的将虚假广告罪的主体规定为三主体，与《广告法》第 55 条第 4 款的规定
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相承接，使得这三类主体利用广告对商品或服务作虚假宣传且达到情节严重的行为得到刑罚的制裁，在

刑事立法和司法实践中都具有重要的现实意义。但是在司法实践中对虚假广告行为进行刑事处罚的案例

寥寥无几，在刑事立法上虚假广告罪的主体范围也存在不少争论。 

3.1. 虚假广告罪主体范围立法现状描述 

2015 年修订的《广告法》第 2 条拓宽了虚假广告行为的主体，增加了“广告代言人”，其中第 56
条第 2 款、第 3 款对“广告代言人”虚假代言的法律责任规定为连带形式的民事责任，第 55 条第 4 款对

“广告主、广告经营者、广告发布者”构成犯罪的行为规定了刑事责任。虚假广告罪于 1997 年首次被规

定在《刑法》第 222 条中，即广告主、广告经营者、广告发布者违反国家规定，利用广告对商品或者服

务作虚假宣传，情节严重的，处二年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处罚金。但该条文并未提及“广

告代言人”这一主体，随着社会发展到今天，名人、专家、社会团体代言虚假广告的现象层出不穷，这

就使得广告代言人、推荐广告的社会团体所应承担的刑事责任在立法中缺失。此外，《广告法》要求广

告的经营者和发布者要具备合法的经营资格，使得不具有经营资格的主体经营和发布虚假广告得不到刑

事处罚，尤为突出的问题是个人发布网络虚假广告难以认定为虚假广告罪。然而这些虚假广告已经严重

侵害了国家对广告的管理秩序和消费者以及其他经营者的合法权益，如果法律不能化解生活中相应社会

关系的矛盾，那么法律岂不是成了一纸空文。 
包括相关执法机关、法学专家、消费者等社会各界人士在内，对虚假广告主体范围所涉及的一些问

题报以越来越高的关注，笔者结合已有的研究成果及自己的看法，认为虚假广告罪在主体范围上存在虚

假广告罪主体资格不明确以及虚假广告罪的主体范围狭窄这两大焦点问题。 

3.2. 虚假广告罪主体范围立法存在问题的分析 

3.2.1. 虚假广告罪主体资格不明确 
一方面，虚假广告行为的主体资格两法设定不统一导致衔接不当。首先来看《广告法》对广告主体

的规定：《广告法》第 2 条对四个广告主体的含义予以了明确，广告主是指为推销商品或提供服务，自

行或者委托他人设计、制作、发布广告的自然人、法人或其他组织。即广告主为了销售商品或推广服务

而作广告，广告主是广告产生的根源，一则广告的出现，很可能不存在广告经营者和广告发布者，但是

一定会存在广告主；广告经营者是指受委托提供广告设计、制作、代理服务的自然人、法人或其他组织。

即对于广告经营者，我们可以理解为广告公司，根据我国的广告法，广告经营者应当是依法成立的并且

具有相关工商行政管理机关核发的营业执照的法人、其他组织或个人；广告发布者是指为广告主或者广

告者委托的广告经营者发布广告的自然人、法人或其他组织实质上指广告媒介，比如：报社、杂志社、

广播电台、电视台、互联网站等等，《广告法》中要求广告发布者要具备相应的经营资格。《广告法》

增加规定了“广告代言人”这一主体：本法所称的广告代言人，是指广告主以外的，在广告中以自己的

名义或形象对商品、服务作推荐、证明的自然人、法人或其他组织。其次再看《刑法》对虚假广告罪主

体的规定：《刑法》于 1997 年制定，当时所依附的是 1994 年施行的《广告法》，因此对于虚假广告罪

只规定了“广告主、广告经营者、广告发布者”这三个主体。原广告法中关于广告的主体限定为“广告

主、广告经营者、广告发布者”，其中对于后两者的规定较为严格，需要具备专业技术人员以及工商登

记或者经由国家审批，而广告的发布者只能是法人或者其他经济组织。将虚假广告罪的主体也与广告法

中的主体作同样的理解，与当时的市场经济发展水平相适应。 
但是随着经济的飞速发展，商业广告也呈井喷之势，一些没有达到广告经营资格的个体工商户也加

入进来，各类广告层出不穷，大大小小的“广告设计工作室”出现在人们的视野中。虽然 2015 年修订的
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《广告法》中增加了广告发布者可以为自然人的规定，但是第 32 条中仍有对广告经营者和广告发布者合

法经营资格的限定。实践中，许多从事广告经营的个体工商户却不具备持有广告专业技术岗位资格证的

条件，但是他们制作的广告中不乏有虚假广告，仍在街头巷尾出没。刑法中一个非常重要的原则是罪刑

法定原则，如果将刑法中的犯罪主体资格与广告法中的主体资格作同等的解释，那么除了这三个主体外，

对其他自然人、法人和其他组织所实行的制作、发布和代言虚假广告行为并不能认定为本罪，也即一些

技能与取得该技术资格证无差别的“广告设计工作室”仅仅因为不具备广告的经营资格，而免受刑法的

制裁。因此，是否应将刑法中虚假广告罪主体的资格与广告法中广告主体的资格作同等解释，值得商榷。 
另一方面，虚假广告罪主体资格模糊导致司法可操作性差。法律的生命在于实施，一部行之有效的

法律在司法实践中能够起到良好的规范作用，反之立法的欠缺则会限制法律规范作用的发挥。以个人发

布网络虚假广告为例，由于刑法中没有对虚假广告罪的主体资格做出明确的规定，导致司法实践中出现

了入罪难的问题。正如现代广告教父大卫·奥格威所说：“这个世界是由空气、水和广告组成的”，网

络的连通性使得网络广告层出不穷，而网络虚假广告则是网络广告在高速发展中带来的副产品。网络中

虚假广告的发布数量更多、传播速度更快、影响范围更广，而且对于个人发布网络广告的资格几乎没有

任何限制。这使得不具有《广告法》中“广告发布者资格”的个人发布虚假广告的行为，在司法上是否

应当被认定为“虚假广告罪”显现出一定的争议。 
结合前文的分析，我们对网络广告作如下的理解：网络广告是指利用互联网为载体向大众推荐或者

展示自己的产品或服务的宣传手段。对于虚假网络广告，有学者表述为：广告主体为牟取不正当的利益

发布网络广告，对商品或者服务的主要内容进行虚假的或引人误解的宣传，导致或足以导致消费者被误

导，从而做出错误判断的网络广告。根据中国互联网信息中心 CNNIC 在 2016 年 1 月 22 日发布的第 37
次《中国互联网发展状况统计报告》中显示，截止 2015 年 12 月，中国网民规模达到 6.88 亿，互联网普

及率为 50.3%，手机网民达到了 6.2 亿[2]。在新浪微博数据中心发布的 2015 微博用户发展报告中显示：

微博月活跃用户已经达到了 2.22 亿人，各大行业领域的覆盖面也在不断扩大，在各个领域都保持着重要

的影响。以上数据表明网络广告已经成为了一个不可忽视的力量，不仅法人或其他经济组织可以建立网

站，个人也可以建立网站，无论是在自己的网站上发布广告，还是看到别人发布的广告，都成为一件轻

而易举的事情。 
虽然新修订的广告法承认了自然人也可以作为广告发布的主体，但仍然要求该自然人具备合法的广

告发布资格，由于刑法中未对广告发布者是否要求具备合法经营资格做出明确规定，实践中出现许多问

题。比如在微博这个颇有影响力的社交平台中，只要注册一个账号，无需实质性的审批就可以发布信息，

每发布一个信息，你的粉丝就会看到，而一些公众账号的粉丝多达一千万以上，试想如果利用这样有影

响力的账号去发布虚假广告，若危害程度已经侵害了刑法所保护的法益，却仅仅因为不符合虚假广告罪

中“广告发布者”的主体资格，而使相关责任人得不到追惩，是不是失去了刑法应有的价值呢？ 

3.2.2. 虚假广告罪主体范围狭窄 
根据刑法第 222 条的规定，虚假广告罪的主体只能是广告主、广告经营者和广告发布者，没有涵盖

广告代言人。而现实中，一些犯罪分子为了实现利用虚假广告营利的目的，往往会聘请知名人士或者有

一定权威的社会团体为其做广告宣传，比如常见的名人代言。广告代言人一般分为公众代言人和一般代

言人。但是对于“公众”一词的认定并没有明确的标准。实践中，公众代言人以文艺、体育明星居多，

习惯上称之为“名人代言”，在此为了论述便宜，本文以名人代言进行探讨，但讨论的结果同样适用于

一般代言人的代言行为。 
在我国现行的法律中只有关于广告代言人承担民事责任和行政责任的相关规定，如《广告法》第 56
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条第 2 款、第 3 款规定“关系消费者生命健康的商品或者服务的虚假广告，造成消费者损害的，其广告

经营者、广告发布者、广告代言人应当与广告主承担连带责任。前款规定以外的商品或者服务的虚假广

告，造成消费者损害的，其广告经营者、广告发布者、广告代言人，明知或者应知广告虚假仍设计、制

作、代理、发布或者作推荐、证明的，应当与广告主承担连带责任”，第 62 条规定“广告代言人有下列

情形之一的，由工商行政管理部门没收违法所得，并处违法所得一倍以上二倍以下的罚款”。《食品安

全法》将食品领域代言虚假广告的法律责任性质被明文确定为“连带责任性质的民事责任”，但是《食

品安全法》为特别法，对于其他领域的虚假广告代言人是否担责以及承担何种责任都缺乏明确的指引。 
名人代言的广告涉嫌虚假宣传的事件屡有发生，社会公众利益也为此受损，但受害者却没有法律依

据要求追究代言人的刑事责任。面对这个问题，理论上有如下几种观点： 
其一，代言人无责说。该学说观点认为，代言人只需尽到与广告主之间的代言合同中的拍摄、出演

义务，而代言人与消费者之间没有法律权利义务关系，其理论依据是商业广告是一种要约邀请，消费者

在购买产品时是与企业主之间建立了买卖合同关系，而广告的代言人并不是合同的当事人。广告的代言

人与广告主之间是一种劳务关系，即使广告代言人明知广告的内容虚假而进行表演和代言，根据雇员责

任雇主承担的理论，由此产生的侵权责任也应由广告主而非代言人承担[3]。该学说还认为，代言人仅是

广告主或者广告经营者欺诈的工具，生产厂家找名人代言是希望借助名人效应去推广自己的产品，而名

人也希望借此广告进一步提升自己的威望。名人没有能力对广告的真实性进行审查，这不是其业务范围，

特别是一些很专业的产品，当厂家提供了相关法律文本以及权威认证后，名人就没有能力和义务去核实

产品的真实性[4]。名人靠的就是名气，谁也不会仅为了谋利，故意代言虚假广告自毁形象，不能仅仅以

“谁获利，谁担责”的原则让代言人承担法律责任。此外代言无责说还给出了这样的理由：即便是规定

了代言人为虚假广告承担责任，那么承担责任的主要方式就是行政处罚，由于消费群体性和大众化的特

点，要求代言人对受害者的损害承担连带的民事责任，过于苛刻并且难以进行操作。这种观点也有其合

理之处，目前代言人在同广告主签订代言合同时，广告主也会保证产品符合国家相关部门的质量规定，

若因产品的质量出现问题，由广告主担责，因此在实践中，即使对明星处以行政处罚，罚款也很可能最

终由广告主承担。但是行政处罚对名人虚假代言起不到惩戒作用，并不代表“代言有责”毫无实际意义，

笔者并不能被代言无责说的观点所说服，本文第三部分将进行详细的阐述。 
其二，代言人有责说。该学说认为，即使法律没有对这类主体做出规定，广告代言人虚假代言也应

该承担相应的法律责任。该观点反对“代言无责说”，认为法理学中的权利义务对等的原则不仅仅是合

同法律关系中的基本原则，更是社会各个方面利益关系妥善协调的原则。代言人与消费者虽然不构成合

同买卖关系，但代言人要对消费者承担一种社会道义层面上的责任与义务，如果代言人获得了利益，却

没有尽到义务和责任，理应接受法律的评价和约束。 
实践中，支持代言有责说观点的占多数，进而针对目前的立法现状有如下几种立法建议。其一，把

广告代言人作为虚假广告罪的帮助犯考量，因此不用修改现行刑法中关于该罪犯罪主体的规定，运用刑

法总则中的共犯理论，将广告代言人以虚假广告罪的帮助犯定罪处罚，以此来作为弥补现阶段法律缺失

的权宜之计。其二，代言人应该成为广告法中独立于广告主、广告经营者和广告发布者的三方主体的单

列主体，可在刑法第 222 条的虚假广告罪的主体中加入“广告代言人”这一主体作为第 222 条之二，即

“广告代言人故意虚假代言广告，或与前款人员串通作虚假广告宣传，情节严重的，处拘役，单处或并

处罚金”。其三，将虚假广告罪的主体中加入“广告代言人”这一主体并列与前三个主体之后。其四，

将虚假广告罪的主体由特殊主体改为一般主体，直接规定为“自然人、法人或其他组织”。笔者支持代

言有责说的观点，即使是行政处罚没有实质性的让名人受到应有的惩罚，也不能以此认为名人不应该承

担责任，具体操作上建议采纳第三个观点，本文第三部分将进行详细的阐述。 
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4. 虚假广告罪主体范围的立法完善建议 

4.1. 完善虚假广告罪主体范围的必要性 

在立法层面上，完善虚假广告罪的主体范围是实现刑法价值转换的必然要求。1997 年《刑法》首次

将虚假广告罪纳入刑事规制层面，当时的立法是以 1994 年《广告法》中的相关规定为立法依托。近二十

年以来，九次刑法修正案的出台以及多次刑事立法改革都没有对虚假广告罪的条文做出修改，然而《广

告法》已在 2015 年进行全面的修订，对于虚假广告行为也做出了许多新的规定。在将虚假广告行为入刑

的初级阶段，刑事立法解决的是“从无到有”的问题，随着社会生活的不断发展，1997 年对虚假广告罪

主体的规定已经不能完全调整目前司法实践中所遇到的一些社会矛盾，因此接下来所要完成的任务是将

该罪的规定“从有到优”。我国刑法修改面临着双重使命，即价值转换与体例调整。价值转换是指刑法

内容上的突破，通过修改使刑法的价值内容能够适应当前社会的实际需要[5]。将虚假广告罪主体范围通

过立法的方式重新界定，不仅顺应了刑法广泛保障人权的时代需求，更完成了刑法修改的价值转换使命。 
在司法层面上，完善虚假广告罪的主体范围是实现刑罚威慑力的必然要求。虽有学者指出虚假广告

行为并不仅仅是由刑法所惩处的，民事责任、行政处罚依然可以罚当其责，达到相应的制裁目的。但是

由于虚假广告罪主体界定的一些问题，使得实际发生的，已经达到情节严重、与符合资格的主体造成程

度相当的危害时，却不能追究其刑事责任，而反以民事、行政责任来替代，岂不是对犯罪的一种纵容。

“刑罚的威慑力不在于刑罚的严酷性，而在于其不可避免性”[6]。当一个人因惧怕刑法的制裁而不敢或

放弃实施刑法所禁止的行为，这就是刑罚所带来的威慑力。试想，如果由于虚假广告罪的主体在立法上

的不合理之处，使得一部分犯罪分子不能受到有效的追诉，从而逃避刑罚，这样不仅降低了刑罚的威慑

力，也无公正性可言。立法是刑罚威慑力得以存在的源头，因此重构该罪在刑事立法上的规定，才能使

每一个涉及犯罪的行为有案必立、有罪必究。 

4.2. 虚假广告罪主体范围具体完善的建议 

4.2.1. 明确虚假广告罪主体资格 
第一，两法中对虚假广告行为的主体资格应作不同理解。笔者认为广告法中的主体是限定性、狭义

的解释，而刑法条文中关于虚假广告罪的主体范围应作广义的解释。两部法律中的“广告主、广告经营

者、广告发布者”的内涵和外延是不同的。广告法中关于广告主体合法经营资格的限定，其目的是为了

规范广告行业；刑法条文中的主体应理解为包括所有法人、其他组织、自然人在内，这样有利于刑法对

犯罪行为的追惩。以虚假农药广告为例，由于缺乏农业技术知识，农民对农资产品普遍缺乏鉴别力，不

少人被广告和低价的产品诱骗，农药作为众多产品中的一个，由于监管不严加之农药投放区域偏僻，众

多因素使得农业广告中的虚假、夸大、断言等现象乱象丛生。但是许多农资广告的广告经营者和广告发

布者不具有《广告法》中所要求的合法经营资格，但是他们所设计、制作和发布的虚假广告宣传强度之

大和宣传范围之广，不仅扰乱了农业发展的稳定，还对国民的饮食健康带来重大的威胁，可见其社会危

害性之大。因此笔者建议，将广告法中的主体与刑法虚假广告罪的主体作以区别的理解，刑法中该罪主

体的范围应该大于广告法中的范围，对此罪的主体要求不应该停留在形式上，应更关注实质上惩罚犯罪

的要求，任何人都可以构成虚假广告罪的广告主、广告经营者和广告发布者。 
第二，提高虚假广告罪的司法可操作性。根据我国《刑法》第 222 条以及第 231 条规定，虚假广告

罪的主体既可以是自然人，又可以是单位，并且是特殊主体，具体而言是指广告主、广告经营者和广告

发布者。对于这样的立法规定，学界上有不同的观点：一种是“肯定说”，认为本罪的主体只能是特定

的，即只能是广告主、广告经营者和广告发布者，其他的不能成为本罪的主体。另一种是“否定说”，
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认为本罪的主体名义上是特殊主体，实际上也是一般主体，因为任何公民、法人和其他组织随时都可能

转化为广告主、广告经营者和广告发布者。也有学者认为应将刑法第 222 条中的特定身份去掉，本罪的

主体为一般主体，不再规定成“广告主、广告经营者、广告发布者”，而是使得任何公民、法人和其他

组织随时都可以成为虚假广告罪的主体[7]。这种观点的优势在于将凡是参与虚假广告行为的人都网罗到

法律的制裁之中，使得该罪的主体不仅将广告代言人包括在内，又解决了广告法与刑法中三主体资格不

同的问题，个人发布虚假网络广告的行为也可以定位于虚假广告罪。但笔者认为如此规定不妥，立法者

有意将“广告主、广告经营者、广告发布者”分离，一定有这样规定的合理之处。根据广告法第 34 条第

二款“广告经营者和广告发布者都有依据法律、行政法规查验有关证明文件，核实广告内容的义务，对

于内容不真实或证明文件不齐备的广告，广告经营者不得提供设计、制作、代理服务，广告发布者不得

发布广告”可以看出，将这三者分开规定，意在发挥三者之间分工合作、互相监督、层层审查的作用。 
无论是“肯定说”、“否定说”还是将本罪改为一般主体的说法都不具有科学性，笔者建议在不违

背立法用意的前提下，于刑法条文中依旧将虚假广告罪的主体分别列出，在刑法司法解释中对虚假广告

罪的主体的范围包括“所有自然人、法人和其他组织，不要求具备合法经营资格”做出明确的示意，这

样才能根本上解决“个人发布虚假网络广告无法认定为虚假广告罪”这类问题。 

4.2.2. 扩大虚假广告罪的主体范围 
目前刑法中对虚假广告罪主体的规定尚有欠缺之处。根据肯定说的观点将该罪的主体进行限定，漏

掉了广告代言人这一主体，使得这部分犯罪分子逃避了刑罚的制裁，不能真正体现立法者的本意。但是

否定说直接否定了立法的价值也是不可取的，应对该罪的主体进行重新的界定。 
首先，笔者支持代言有责说的观点。即使是行政处罚、民事处罚没有实质性的让代言人受到应有的

惩罚，也不能以此认为代言人不应该承担法律责任。如果广告代言人代言虚假广告的行为侵犯的客体是

国家对广告的管理秩序以及消费者和其他经营者的合法权益，并且违背国家规定、利用广告对商品或服

务作虚假宣传的行为达到“情节严重”的标准，代言人理应承担刑事责任。代言人代言应尽到最基本的

注意义务，要对广告主的生产资格和产品质量是否合格进行形式审查，以及对广告内容的真实性、合理

性进行审查。如果代言人有证据证明自己尽到了这些义务，就没有过错，无需承担法律责任；反之如果

广告代言人未尽审查义务，且明知自己所代言的广告违反了广告管理法中“内容真实性”的要求，仍然

积极实施代言行为，作引人误解的虚假宣传，欺骗用户和消费者以达到谋取非法利益的目的，则需要承

担法律责任。至于如何在立法中体现对“广告代言人”虚假代言行为所产生的危害后果的惩罚，笔者认

为直接将“名人”单列为一个主体，增加在原三个主体之后并不妥当。如今广告代言人并不仅仅只有自

然人，法人和其他组织虚假代言的现象也大有存在，况且 2015 年修订的广告法中也明确指出广告代言人

包括自然人、法人和其他组织。比如，全国牙病防治指挥组作为卫生部管辖的一个非法人组织，其主要

的职责是协助卫生部在全国开展牙病防治、研究以及新成果的推广。就这样一个组织竟然在广告中为佳

洁士、两面针、冷酸灵等品牌的牙膏、牙刷及木糖醇口香糖上作认证，十八年间共接受相关企业所谓的

“捐助”上千万，后因违规认证被撤销。因此仅仅将“名人”这一主体单列在法条之中是不妥当的。 
再者，如果将广告代言人作为虚假广告罪的帮助犯处理，也存在可推敲之处。认定为共犯，在刑法

上就要具备三个要件：主体要件必须为二人以上；客观要件要求各共同行为人必须有共同的实施行为；

主观要件上，各共同行为人必须要有共同的行为故意。这时我们会发现广告代言人与广告主或广告经营

者的共同故意是大相径庭的。广告主或广告经营者是明知虚假，但仍然为销售获利而虚假宣传，放任虚

假广告所带来的危害后果。而代言人一般是借助自己的名望来代言获利，又借助所代言的产品来提高自

己的知名度，绝非愚蠢到代言人代言就是为了宣传假冒伪劣产品，提高其销售额。如果个别代言人真的
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有如此的目的，借助其德高望重的声誉去谣言惑众，那么其所带来的危害并不亚于该产品的广告主，如

果运用共犯理论将代言人定位于帮助犯，比照主犯从轻、减轻或免除处罚于情理和法理都不妥。 
综上所述，笔者认为应将刑法中虚假广告罪的主体资格与广告法中的广告主体资格作以区别的理解。

虚假广告罪中的主体无需具备民事和经济上所要求的“合法经营资格”，只要是作为“广告主、广告经

营者和广告发布者”的自然人、法人或其他组织客观方面上利用广告作虚假宣传，侵犯的客体是社会主

义市场经济条件下商品正当的交易活动和竞争活动以及消费者和其他经营者的合法权益，就具备了“广

告主、广告经营者和广告发布者”的身份，都可以被认定为虚假广告罪。对于广告代言人的问题，笔者

建议刑法的修订应该秉承着广告法的立法意图，将“广告代言人”纳入虚假广告罪的主体，列于原三个

主体之后，在司法解释中明确规定“广告主、广告经营者、广告发布者与广告代言人为符合条件的一切

自然人、法人或其他组织，并不要求其具备合法的经营资格”。通过以上对虚假广告罪主体范围的重新

界定，以期在实践中能够更好地惩治利用广告作虚假宣传的行为。 
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