
市市场监管局颁发21张进博会婴幼儿配方乳粉产品临时许可证

参展进口婴幼儿乳粉有望境内销售

罪刑法定原则下空白罪状的适用规范

【内容摘要】 空白罪状是现代刑法不断扩张的必然结果， 但其广泛

适用性可能违反罪刑法定原则下的法律专属性和法律明确性原则， 为了

兼顾法律民主性、 国民预测可能性以及开放性立法的现实需要， 应当先

对空白罪状与刑法分则条文本身予以区分， 确保立法上可行， 再从立法

技术上对空白罪状的适用予以限制和规范， 以适应新时代下罪刑法定的

要求。

【关键词】 空白罪状 罪刑法定 立法技术

联合主办

“!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!法法法法法法法法法法法法法法法法法法法法法法法法治治治治治治治治治治治治治治治治治治治治治治治治建建建建建建建建建建建建建建建建建建建建建建建建设设设设设设设设设设设设设设设设设设设设设设设设与与与与与与与与与与与与与与与与与与与与与与与与社社社社社社社社社社社社社社社社社社社社社社社社会会会会会会会会会会会会会会会会会会会会会会会会管管管管管管管管管管管管管管管管管管管管管管管管理理理理理理理理理理理理理理理理理理理理理理理理创创创创创创创创创创创创创创创创创创创创创创创创新新新新新新新新新新新新新新新新新新新新新新新新””””””””””””””””””””””””
调研成果选

华东政法大学研究生院 上海法治报社

法治综合A3 2019 年 10 月 29 日 星期二

www.shfzb.com.cn责任编辑 陆如燕 E-mail:fzbfzsy@126.com

□周嘉吉

一、空白罪状的概念和必要性

空白罪状是指某一些刑法条文的罪状中，

构成要件的全部或者一部分要素的具体内容，

必须依照其他非刑事法律法规的规定才能完整

表述， 通常在描述方式上采用刑法条文中 “违

反……规定一制度一管理法规” 等语句， 其

中， 被援引的非刑事法律法规规范被称作补充

规范。

空白罪状的产生和广泛应用， 与现代刑法

庞大体量密不可分： 首先， 刑法所调整的社会

关系广泛， 许多情形下刑法的启动与否需要借

助其他法律法律作为前置性判断， 存在了法秩

序的违法性， 才有探讨刑事违法性的空间。 其

次， 由于社会进步， 法律法规关注的领域急剧

变化， 制定更为灵活的法律规范可以对新型的

专业化事物给予快速的认可或者否定， 所以对

于某一行为违法性的判断不可能仅由刑法单独

完成， 空白罪状的存在有利于界定 “法定犯”，

协调刑法表达的平易性和专业性。 最后， 刑法

的立法容量有限， 要避免刑法规范庞杂琐碎、

最终成为浩瀚无垠的法律汇编， 空白罪状的存

在有利于实现刑法法网的严密和刑法语言的简

洁平实。

二、空白罪状与罪刑法定的追问

1、 空白罪状与法律专属性

对法律专属性的内涵有两种理解， 一是认

为犯罪、 刑罚以及具体的罪状描述必须通过刑

法明文予以规定， 一切空白罪状均属违宪； 二

是认为仅凭刑法中对罪状的有限表述， 难以涵

盖急剧变化的社会中的种种具备刑事可罚性的

情况。 笔者支持后一种观点， 法律专属性体现

在刑罚发动权的法律专属， 换言之， 触犯刑

法、 引发刑罚的一类行为需要为刑法条文所明

示， 单就该类行为的具体表现， 完全可以由高

位阶的非刑事法律规范予以细化， 德国联邦法

院也采用后一种理解， 认为空白罪状属于特殊

的授权性立法， 补充规范不代表全部的犯罪构

成， 只是针对刑法明文的价值评价， 故其存在

并非必然违宪。

2、 空白罪状与明确性

空白罪状的引入虽然也对刑法的明确性原

则提出了挑战， 但是由于如果补充规则对某一

犯罪的构成确实作了明确的规定， 那么空白罪

状的明确性和引证罪状 （犯罪构成的规定在统

一刑法典的其他条文中） 并无区别， 那么究竟

应当用什么样的标准来衡量空白刑法规范的明

确性呢？ 在日本， 判断构成要件明确性的基准

以 “成为刑罚法规的当事人的国民中， 具有判

断能力的平均人 ，

根据法律的文句如

何， 能够理解应被

惩罚的行为的程

度” 为必要， 反之

则该法律条文因不

明确而违反日本宪

法第 31 条 。 由此

可见， 判断某一空白刑法规范是否明确有两方

面的要求， 一方面该规范具有一般人观念意义

上的理解可能性， 即作为刑法适用对象的一般

民众可以理解其意义和适用范围； 另一方面，

要求该规范具有预测可能性， 即国民能够根据

该空白规范事先知道某一行为在刑法上的性质

及其可能产生的后果。 如果立法者能按要求对

空白罪状的司法适用环节多作限定， 空白罪状

并不违背明确性原则。

三、空白罪状补充规则的应用

对于空白罪状补充规则的司法适用， 应当

注意以下原则。

首先在选择非形式补充规范时， 应当遵循

“法益同一” 原则， 即当刑法条文与非形式规

范所保护的法益具有同一性， 方能采用该非形

式规范来补充需要补充的刑法条文。 例如， 非

法经营罪保护的法益是国家的专营、 专卖制

度， 而非工商登记许可制度， 因此， 没有经过

合法工商登记而擅自从事经营活动的行为， 如

果没有违反国家的专营、 专卖制度， 不得认定

构成非法经营罪。

其次， 要遵循效力等级要求规则， 具体而

言， 某行为违反的非形式规范没有达到刑法对

非形式规范的效力等级要求， 则该非刑事规范

不得补充刑法条文。 有观点认为我国刑法第

96 条明确规范了 “违反国家规定 ” 的含义 ，

但是不能因此认为第 96 条限定范围外的其他

位阶的法律规范以及规范性文件不得成为参照

适用的补充规范， 因为大量的空白罪状的表述

为 “违反规定” 而不是 “违反国家规范”。 然

而笔者认为， 尽管法律、 法规、 规定、 规章制

度等外部规范性文件的内容均有助于对具体犯

罪的认定， 但在补充规范的选择上应当坚持刑

法渊源法律专属性的绝对主义， 即补充规范仅

包含三类： 法律、 行政法规、 部门规章； 而地

方性立法规定、 自治法规、 机构内部文件等不

得作为补充规范的渊源。

最后， 在空白罪状中还可能存在间接引用

的情况， 也就是说补充规范自身也属于空白罪

状， 需要下位的法律法规予以补充说明， 对

此， 应当认为空白罪状从本质上属于授权立

法， 被授权的立法主体不得再就此授权其他主

体进行规制， 否则就必定违背法律专属性的要

求。

四、小结

综上所述， 在新形势下为了切合罪刑法定

原则的要求， 空白罪状即前置性规范的体系补

充应该坚持： 1、 内容上以法益同一为价值取

向选取补充规范； 2、 形式上仅认可直接补充，

否定二次补充规定的适用性。

□法治报记者 季张颖 通讯员 于思媛

杜某与沈某离婚时约定将一家三口名

下的两套商铺全部赠与女儿小懿所有。 而

在办理过户手续时， 杜某却反悔拒不配合

过户。 6 岁的小懿成为原告，起诉要求确认

商铺所有权。 记者昨天从崇明区人民法院

获悉， 该院在此案中首次引入儿童权益代

表人制度，确保在案件处理过程中贯彻“儿

童利益最大化”原则，更好地保障未成年人

合法权益。

离婚约定将房产赠与女儿

2012 年 8 月， 杜某与沈某登记结婚，

生下女儿小懿。 婚后， 杜某与沈某购买了

两套商铺， 均登记在一家三口名下。 结婚

7 年后， 沈某以杜某不顾家庭， 夫妻争吵

不断导致感情破裂为由诉至法院要求离

婚。 经调解， 双方同意离婚， 女儿小懿随

沈某共同生活， 约定将两套商铺中各自拥

有的份额赠与女儿小懿。 不料， 在办理过

户手续时，杜某却一再托辞拒绝，使得商铺

产权一时无法转到小懿名下。杜某声称，要

监管商铺产生的租金， 防止沈某挪用。 无

奈，今年 4 月，年仅 6 岁的小懿把父母告上

法庭，要求确认商铺归自己所有。由于诉讼

的对抗性，作为小懿监护人的杜某、沈某无

法同时作为小懿的法定代理人参加诉讼，

如何充分考虑未成年人的意见， 让未成年

人在诉讼中发声、表达诉求，充分保障未成

年人的权益成为本案关注的重点。

“儿童权益代表人”走上法庭

为避免亲子间利益冲突损害未成年人

合法权益， 儿童权益代表人制度应运而

生 ， 由第三方作为儿童代表直接参加诉

讼， 替儿童发声， 帮助儿童表达身份、 财

产权益的诉求， 维护儿童合法权益。

办案法官积极与相关单位沟通 。 最

终， 崇明区妇联指派小懿所在镇的妇女干

部担任其儿童权益代表人， 区法律援助中

心指派律师担任小懿的委托诉讼代理人。

上海崇明法院制作 《儿童权益代表人

参与诉讼告知书》， 明确儿童权益代表人

在诉讼中的诉讼权利义务。 在儿童权益代

表人的参与下， 经法官做工作， 原、 被告

最终达成调解， 杜某同意配合完成商铺过

户手续， 针对商铺租金的监管， 杜某、 沈

某达成一致意见。 由此， 本案得以顺利解

决， 小懿的权利得到了有效的保障。

□记者 胡蝶飞

本报讯 第二届中国国际进口博览会

已进入最后倒计时。昨天下午，上海市市场

监管局为此次参展的达能、雅士利、新莱特

等企业颁发了 21 张“进博会”婴幼儿配方

乳粉产品临时许可证书。记者了解到，市市

场监管局积极争取市场监管总局政策支

持， 在去年的基础上， 进一步探索进口婴

幼儿配方乳粉监管领域 “6+90+365” 模

式的制度创新， 在守住食品安全底线同

时， 进一步放大 “进博会” 溢出效应。

这也意味着， 参展进博会的进口婴幼

儿乳粉不仅可增加 90 天展示时间， 还可

优先境外核查， 有望 “展品变商品” 尽快

在境内上市销售。

记者了解到， 进口婴幼儿配方乳粉产

品属于特殊食品，首次入境，不管是参展还

是上市销售， 都需经过国家市场监管总局

的系统审批，总局派专员境外核查通过。为

了给“进博会”参展进口婴幼儿配方乳粉企

业“6 天”展会期间在展区展示提供绿色通

道， 市场监管总局委托上海市市场监管局

对“进博会”展区内展示的进口保健食品和

进口婴幼儿配方乳粉产品配方行使注册审

批权， 并免于境外现场核查。 上海市市场

监管局通过发布公告、 依法受理、 专家审

评， 发放了 21 张第二届 “进博会” 进口

婴幼儿配方乳粉产品临时许可证书。

此外， 为放大 “进博会” 溢出效应，

上海市市场监管局争取到市场监管总局对

“进博会” 参展婴幼儿配方乳粉企业更大

的政策支持。 参展企业持有临时许可证书

可在相关特殊区域增加 “90 天” 的展示

时间。 根据市场监管总局授权， 上海市市

场监管局发放的 “进博会” 进口婴幼儿配

方乳粉产品临时许可证书可在海关特殊监

管区域或保税物流中心 （B 型） 延长使用

3 个月。 此外， 通过优先境外核查使市场

消费需求大的相关进口婴幼儿配方乳粉产

品更快实现 “365 天” 在国内市场便利供

应。 对通过市场监管总局食品审评中心材

料审评的、 参加 “进博会” 展示的进口婴

幼儿配方乳粉产品配方注册申请， 市场监

管总局优先安排境外现场核查， 加快审评

审批进度。

记者同时获悉， 上海市市场监管局作

为首家也是目前唯一一家参与食品领域境

外核查的省级监管机构， 今年 11 月份将

派多名核查员参加由市场监管总局组织的

“进博会” 参展进口婴幼儿配方乳粉企业

境外工厂的现场核查。

上海崇明法院有效保障未成年人合法权益

首次引入儿童权益代表人制度

颁发 “进博会” 婴幼儿配方乳粉产品临时许可证书


