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刑法判解  ..................................................................................................................  

空白刑法與法律變更 

101年度台上字第5380號判決 
────────────────────────────── 
【實務選擇題】 

 

被告遭起訴懲治走私條例第二條第一項之走私罪（本罪犯罪構成要件之管制物品

由行政院以命令補充之），二審判決後立法機關修正系爭條文，明定授權行政院

公告管制物品之原因及管制方式，並實施之。則被告以二審法院未為新舊法律比

較適用，逕以修正後之法律論擬，有判決理由不備及消極不適用法規之違法提起

上訴。試問下列敘述依實務見解，何者正確？ 
(A) 依司法院釋字680號解釋，所謂空白刑法牴觸罪刑法定主義，應一概無效。 
(B) 刑法第2條之行為後法律變更僅指刑罰法律的變更，本題並不符此情形，故被

告之上訴無理由。 
(C) 基於權力分立的觀點，立法權為國會的範圍，故不可授與行政機關以行政命

令填補刑罰法律的權限，否則即為違憲。 
(D) 用以填補的行政命令變更時，足以影響刑法處罰的範圍，自有規範性而為法

律變更，有刑法第2條之適用。 
答案：B 
 

【裁判要旨】 

刑法第二條第一項之規定，係規範行為後「法律變更」所生新舊法律比較適用

之準據法，故如新舊法處罰之輕重相同，即無比較適用之問題，非此條所指之法律

有變更，即無本條之適用，應依一般法律適用原則，適用裁判時法。懲治走私條例

第二條第一項之走私罪……有關管制物品之項目與數額之決定，既具有國際性、政

策性及機動性之考量，並非立法者所能事先掌握，實有必要授權由行政機關因應變

化而為決定。是以本罪犯罪構成要件之管制物品究何所指，法未明白規定，有待行

政命令之補充，為空白刑法之一種。而行政院依本條第三項就第一項管制物品及其

數額之公告，其內容之變更，屬行政上適應當時情形所為事實上之變更，並非刑罰

法律有所變更。……至於有關管制物品項目之犯罪構成要件內容，同條第三項仍然

全部委由行政院公告，但為使自授權之該條例規定中得以窺見因何種目的而為管

制，及於公告管制物品項目時應考量之因素，使人民預見其行為有受處罰之可能，【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 
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乃有第三項之修正，俾其授權之目的、內容及範圍更臻明確。稽其條文實質內容並

未變動，新舊法處罰之輕重復屬相同，自非法律之變更，而無刑法第二條第一項之

適用，應依一般法律適用原則，適用裁判時法。 

【裁判分析】 

一、空白刑法之意義： 
所謂空白刑法，指其規定之犯罪的構成要件，尚待行政機關以行政命令加以

填補的刑法，又稱空白構成要件。此種刑法規定之構成要件的空白性存在於，行

政機關依據相關法律授權所為之行政命令，是否可自其依據之法律，獲得具體之

認識。若是否定，則該以行政命令填補刑罰構成要件之刑法便具有空白性。又歷

年來實務雖未認空白刑法牴觸罪刑法定主義而無效，惟仍要求法律授權主管機關

發布命令為補充規定時，受規範者須自授權之法律規定中得預見其行為之可罰，

其授權始為明確，方符最低限度要求的刑罰明確性原則。 
二、法律變更： 

基於罪刑法定主義，原則上法律變更不得溯及既往，但若新法有利於行為人

時，例外適用變更後之法律，刑法第2條有所明文，然法律變更是否包括空白刑

法中，補充空白的行政命令若有變更，學說有不同看法。 
（一） 事實變更說：刑法第2條（下稱本條）之行為後法律變更僅指刑罰法律的變更，

填補空白刑法之行政命令縱可認具有法律效力，但並無刑罰規定，終究難認為

刑罰法律，故無本條之適用，屬實務穩定看法，本判決亦同。 
（二） 法律變更說：決定法律有無變更之關鍵，在於改變部分有無具備規範性，必須

變更部分無規範性才算事實變更。而用以填補的行政命令變更時，足以影響刑

法處罰的範圍，自有規範性而為法律變更，有本條適用，此為學界通說。 
（三） 小結：在空白刑法的適用上，若無行政命令的補充，人民不可能知道具體的行

為規範為何，又「安所措其手足？」，則行政命令之變更應屬法律變更無誤，

故實務的見解流於形式。但在考試上，還是必須兩說並陳，以顯周延。 

【關鍵字】 

空白刑法、法律變更、刑罰明確性、罪刑法定主義。 

【相關法條】 

刑法第2條、懲治走私條例第二條、司法院釋字第103、522、680號解釋。 

【高點法律專班】 
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