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摘要：对于持有烟草专卖零售许可证经营走私烟，各地司法机关的处理方式不尽相同，类案的判决中出现了罪与非罪、此罪与彼罪的双向偏离。为实现司法的精确性与衡平性，本文从违法类型的确认、具体罪量的确定对该行为进行了犯罪量审查，得出其是符合刑法犯罪构成的行为的结论，据此再结合实务经验提出具体刑事追诉路径。
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一、问题背景：持证经营走私烟如何进入刑事追踪视野
我国作为世界上最大的烟草及烟草制品生产和消费国家，烟草经济在我国国民经济发展中起着十分重要的作用。据统计，2020年我国烟草行业的税利总额和财政总额创历史新高，其中实现财政总额12037亿元[footnoteRef:0]。鉴于烟草是一种成瘾性消费品且明显有碍于人类身体健康，我国寓禁于征并实行烟草专卖许可制度，将烟草制品的生产、批发、零售等各环节均设定行政许可，全部纳入烟草专卖法律法规的规制之中，以实现国家垄断。同时《最高人民法院、最高人民检察院关于办理生产、销售烟草专卖品等刑事案件具体应用法律若干问题的解释》（以下简称涉烟司法解释）第一条第五款规定，非法经营烟草专卖品，情节严重的，以非法经营罪定罪处罚。 [0:  数据来源：国家专卖局网站。] 

在欧洲经济与政治一体化进程中，瑞典、希腊等欧盟成员国逐步取消实行烟草专卖制度，但开放市场后的欧盟烟草市场逐步被烟草寡头垄断。英美烟草在1905年进入中国后，曾一度占据我国市场近70%的市场份额。因此即使烟草行业的税利带有“原罪”，我国也仍未废除烟草专卖制度，不仅是作为国家经济战略，更是作为国家安全战略避免让烟草税利沦为被跨国烟草公司和走私及不法贸易者疯狂追逐的“肥肉”。
近年来，我国烟草专卖制度在不断完善。2015年修订的《中华人民共和国烟草专卖法》删除了特种烟草专卖经营许可证的相关规定[footnoteRef:1]，依法申领取得烟草专卖零售许可证的商户由此被允许经营外国烟草，但其进货渠道仅限于其所在辖区的烟草专卖公司。持有烟草专卖零售许可证经营走私烟”（以下简称“持证经营走私烟”）是指持烟草专卖零售许可证的商户经营无合法来源证明的进出口烟草专卖品。走私烟包括“无标志外国卷烟”、“出口倒流国产卷烟”。根据《国务院关于严厉打击卷烟走私整顿卷烟市场通告的批复》（以下简称国函[2000]13号）的规定[footnoteRef:2]，“无标志外国卷烟”即箱包、条包和盒包上没有“由中国烟草总公司专卖”、“中国关税未付”、“没收非法进口卷烟”等字样或国务院烟草专卖行政主管部门规定的专门标识的外国卷烟；“出口倒流国产卷烟”即标注“专供出口”字样的，不允许回购、禁止在国内市场销售的国产卷烟。且有“中国关税未付”和国务院烟草专卖行政主管部门规定的专门标识的卷烟仅在免税店零售是合法经营，否则为“走私烟”。随着外国卷烟经营权的下放，持证户经营走私烟的案例频发，对该行为的定性处理逐渐走入刑事追踪视野。 [1:  修订前，烟草专卖许可证包括烟草专卖生产企业许可证、烟草专卖批发企业许可证、特种烟草专卖经营许可证、烟草专卖零售企业许可证四种。特种烟草专卖许可证针对的主体仅是经营烟草专卖品进出口业务、经营外国烟草制品寄售业务、在免税店经营外国烟草制品的企业，与普通的零售商户、企业并无关系。]  [2:  第二条：“凡正常进口的卷烟在箱包、条包和盒包上印有‘由中国烟草总公司专卖'字样；免税店经营的卷烟必须有‘中国关税未付'和国务院烟草专卖行政主管部门规定的专门标识；处理没收的非法进口卷烟在销售前，必须有烟草专卖行政主管部门在箱包和条包上加贴由国家烟草专卖局制定的‘没收非法进口卷烟'专门标识。无上述标志的外国卷烟、出口倒流国产卷烟，由海关、公安、工商行政管理和烟草专卖行政主管部门予以没收。”] 

二、问题提出：持证经营走私烟行为刑事司法认定分歧
近年来，持证经营走私烟的案例频发，但各地司法机关的处理方式不尽相同，笔者通过分析持证销售走私烟相关案例的裁判文书发现，在类案判决中有罪与非罪、此罪与彼罪双向偏离的现象。
（一）刑事违法性认定分歧
司法实践中从犯罪嫌疑人处查获的走私烟经鉴定后往往系“真品卷烟”，因而有司法者认为如持证销售的走私烟系真品卷烟，则应适用《最高人民法院关于被告人李明华非法经营请示一案的批复》（以下简称“李明华案批复”），认定该行为属于“有证超范围和地域经营的情形，不宜按照非法经营罪处理”。如“陈某某等掩饰、隐瞒犯罪所得案”刑事判决书中[footnoteRef:3]，认定被告人陈某某持有烟草专卖零售许可证，在非指定烟草专卖部门购入“走私卷烟”进行经营，应该适用“李明华案批复”，由烟草相关主管部门行政处罚即可，因此判定被告人陈某某购进和销售“走私卷烟”的行为不构成非法经营罪。更有部分司法者从防止非法经营罪异化扩张的角度出发，主张行为人只要持有涉烟司法解释第一条第五款中列举的烟草专卖许可证[footnoteRef:4]的其中一种，仅是实施改变经营性质的涉烟行为则均不宜以犯罪论处，进行行政处罚即可。 [3: 广东省江门市蓬江区人民法院（ 2018粤0703刑初6号）刑事判决书。 经审理查明，被告人陈某某持有烟草专卖零售许可证在其开设的齐欢商店内非法经营“走私卷烟”。2017年3月3日，民警联合江门市烟草专卖局执法人员在被告人陈某某的江门市蓬江区建业街18号107“齐欢商店”查获“走私卷烟”473条及在其租用的江门市蓬江区金山大厦地下车库一无名仓库查获“走私卷烟”1889条，共价值人民币303744.13元，经鉴定被缴获的卷烟为真品卷烟。上述涉案卷烟偷逃应在海关缴纳税款为人民币203605.58元。]  [4:  烟草专卖生产企业许可证、烟草专卖批发企业许可证、烟草专卖零售企业许可证等。] 

（二）罪名认定分歧
有观点认为，持证经营走私烟，扰乱市场秩序，情节严重构成非法经营罪。如“林某等非法经营案”刑事判决书中[footnoteRef:5]，认为被告人林某、鲁某违反国家规定，非法经营走私外烟，扰乱市场秩序，数额达人民币154138元，情节严重，其行为均构成非法经营罪。 [5:  参见福建省福清市人民法院（2016闽0181刑初1168号）刑事判决书。审理查明内容简要如下：被告人林某、鲁某夫妇二人在福清市某村某71号经营“鲁某日用品店”，并以被告人鲁某名义申请、持有烟草专卖零售许可证。2015年6月至7月期间，被告人林某、鲁某与福建省漳州市云霄地区的老板（另案处理）联系换购走私外烟事宜，二人以每趟人民币1200元的价格雇请同案人杨某甲（不起诉）驾驶粤Ａ×××××号面包车携带本地香烟前往漳州云霄换购走私外烟，由同案人杨某乙（不起诉）负责押运及联系漳州云霄的老板。换购完成后，同案人杨某乙、杨某甲驾驶粤Ａ×××××号面包车将换购的走私外烟运至福清市渔溪镇交给被告人林某、鲁某。之后，被告人林某、鲁某联系下线买家销售走私外烟，并由同案人杨某乙负责开车运送香烟至买家店内，由被告人林某收取下线买家的烟款。经福建省烟草质量监督检测站抽样检测，查扣的香烟均系真品卷烟。] 

有观点认为，行为人明知是“走私卷烟”而从走私犯罪分子手中直接收购、贮藏的则有可能构成走私普通货物、物品罪的共犯。如无法证明行为人是直接从走私罪犯手中购入走私烟，但若上游犯罪的走私普通货物、物品罪的犯罪事实成立，则应以构成掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益罪追究行为人的刑事责任。如上文提到的“陈某某等掩饰、隐瞒犯罪所得案”，法院判决认为“被告人陈某某无视国家法律，明知是偷逃关税的“走私烟”仍予收购、贮藏，掩饰、隐瞒犯罪所得，价值人民币303744.13元，情节严重，其行为构成掩饰、隐瞒犯罪所得罪”。
三、问题分析：持证经营走私烟行为的犯罪量审查 
如卢梭所言“刑法在根本上与其说是一种特别法，还不如说是其他一切法律的制裁力量[footnoteRef:6]。”刑罚制裁是前置法制裁力量的有效保障但绝不能直接替代前置法制裁。要界定某一违法行为是否构成犯罪则必须厘清违法行为和犯罪行为间的泾渭之界。犯罪行为必须是违法行为，犯罪的危害本质和违法实质取决于前置法的规定。“持证经营走私烟”明显有违我国《中华人民共和国烟草专卖法》等相关法律的规定，该行为是具有前置法违法性及其相应法律责任的违法行为是实务界的共识。违法行为与犯罪行为的社会危害本质相同，但存在违法程度的差异。在论证某一违法行为是否具备刑事违法性时，即是一种违法程度论证又被称作是犯罪量的审查，这种审查必须始终秉持刑法谦抑和形式理性的刑法理念，通过违法类型的形式判断到具体犯罪量的确认从而实现对某一违法行为的刑事违法性的实质判断。 [6:  [法]卢梭：《社会契约论》，何兆武译，商务印书馆1962年版，第63页。] 

对于“持证经营走私烟”行为犯罪量的审查应分两次进行：
（一）犯罪量的初审：选择违法类型
构成要件是违法类型，是成立犯罪所必须具备的条件[footnoteRef:7]，违反前置法但不符合犯罪构成的行为仅需前置法规制即可。因此，应首先对“持证经营走私烟”的违法类型进行判断。 [7:  张明楷：《刑法学》，法律出版社2016年版，第116页。] 

有观点认为“持证经营走私烟”属于“不按照规定的进货渠道进货”的违法类型，应不宜按照犯罪处理。其依据是对于“有证超范围经营”或者“不按照规定的进货渠道进货”，不仅有“李明华案”的个案批复，《涉烟司法解释》以及两高研究室对解释的理解与适用也都明确该两种行为仅是违反有关行政法规但社会危害性不大，不宜按照犯罪处理。笔者认为不能将“持证经营走私烟”界定为属于上述行政处罚即可的行政违法情形。首先，“走私烟”和假烟一样存在天然的违法性，显然不同于“不按照规定的进货渠道进货”是需要借助法律方能认识该行为的违法性；其次两者的社会危害内容以及社会危害程度都有着明显的不同，对于持证户不按照规定渠道进货《烟草专卖法实施条例》仅规定了“没收违法所得”、“处以罚款”等行政违法责任[footnoteRef:8]，之所以这样规定是因为“不按照规定的进货渠道进货”和“超范围经营”仅是对“由谁卖、卖多少”的内部流转秩序的违反，并未妨害烟草专营专卖的市场秩序且未影响国家财政税收，予以行政处罚即可。对于涉“走私烟”的违法行为，国函[2000]13号则明确规定了构成犯罪的要依法追究刑事责任[footnoteRef:9]，这种违法责任规定的差异源于后者危害的不再是烟草专卖品的“内部流转秩序”而是直接破坏了国内市场上流通烟草的生产总量和供销关系，严重扰乱国家对于烟草专卖品生产、销售、进出口业务的管控秩序，同时造成我国财政税收流失严重，此种情况下行政法律规范的制裁力量显然独木难支，必须济之以刑事法律的制裁力量。 [8:  第五十六条：取得烟草专卖零售许可证的企业或者个人违反本条例第二十三条第二款的规定，未在当地烟草专卖批发企业进货的，由烟草专卖行政主管部门没收违法所得，可处以进货总额5%以下10%以下的罚款。
第二十三条第二款：“从事零售许可证的企业或者个人，应当在当地的烟草专卖批发企业进货，并接受烟草专卖许可证发证机关的监督管理。”]  [9:  第一条：企业、事业单位和机关、团体以及个人走私卷烟或非法收购、运输、邮寄、贩卖、窝藏走私卷烟和其他非正常渠道流入市场的进口卷烟的，由海关、公安、工商行政管理和烟草专卖行政主管部门依法在其职责范围内进行处理；构成犯罪的，移交司法机关依法追究刑事责任。] 

“持证经营走私烟”属于国函[2000]13号所规定的涉走私烟违法行为情形，持证户经营走私烟的行为符我国刑法第225条所规定非法经营罪的构成要件；同时行为人为经营走私烟，而又通常会实施的非法收购、运输、窝藏、销售走私卷烟等行为，这些具体行为又分别符合了刑法第153条规定的走私普通货物、物品罪，以及第312条规定掩饰、隐瞒所得、犯罪所得收益罪的构成要件。
（2） 犯罪量的二审：确定具体罪量
通过犯罪量的初审确定“持证经营走私烟”可能涉及的刑法罪名即确定其是符合我国刑法所规定的犯罪构成的违法行为后，第二次的审查则应综合考量以下影响具体罪量大小的三方面法律因素：一是刑法总则第13条“但书”之规定；二是作为刑法分则部分犯罪构成之外“情节严重”、“数额较大”等罪量限制要求；三是司法解释等其他方式对各罪具体罪量的设定，以实现权衡把握从而明确区分违法与犯罪。[footnoteRef:10] [10:  同前注⑦。] 

如上所述，“持证经营走私烟”系违反国家烟草专卖管理法律法规，严重扰乱烟草市场秩序，可能构成非法经营罪。根据我国刑法第二百二十五条的规定，非法经营罪须满足“违法国家规定”、“扰乱市场秩序”、“情节严重”等条件。其中值得注意的是非法经营罪中的“情节严重”及相关司法解释确立的认定标准是刑法预设的违法程度型，具有评价行为违法性程度的功能，因此非法经营罪中的“情节严重”在犯罪论体系中处于可罚的违法性类似地位[footnoteRef:11]。《涉烟司法解释》第三条从非法经营数额、违法所得、非法经营卷烟的数量、预防刑要素等方面对“情节严重”的认定标准做了规定。对于走私普通货物、物品罪的具体罪量，我国刑法第一百五十三条第一款以及两高《关于办理走私刑事案件适用法律若干问题的解释》从偷逃应缴税额、预防刑要素等方面进行了规定。对于掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益罪的具体罪量，我国刑法第三百一十二条以及最高法《关于审理掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益刑事案件适用法律若干问题的解释》（法释[2015]11号）从犯罪数额、预防刑要素、犯罪对象、犯罪后果等方面进行了规定，但其中对于数额标准的规定在2021年4月15日起施行的《关于审理掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益刑事案件适用法律若干问题的解释》（法释[2021]8号）中被删除了。 [11:  赵祖斌，《论非法经营罪“情节严重”认定标准的重构》，载《西北民族大学学报》2019年第2期。] 

四、问题解决：持证经营走私烟行为的刑事追诉路径
（一）有责性审查
犯罪是不法且有责的行为[footnoteRef:12]。通过犯罪量的审查确定了“持证经营走私烟”是具有相当法益侵害性的行为，但科处刑罚还要求行为人具有非难可能性，这就要求对“持证经营走私烟”的行为人的有责性进行审查，同时行为人的责任程度也是刑罚量刑的基准。 [12:  同前注⑧] 

在国内允许合法经营的外国卷烟有着明显的“由中国烟草总公司专卖”等字样或专门的标识，这就使得在审查时，认定持证户具有明知是“走私烟”而经营的主观故意不存在障碍。因此，在司法实践中对于“持证经营走私烟”的行为人具有非法经营的故意，或者明知其经营的走私烟系他人走私犯罪所得的主观故意的认定较为容易。但是如若要以走私普通货物、物品罪或进行刑事追诉，则还需要审查认定“持证经营走私烟”的行为人具有与走私罪犯通谋的共同犯罪故意。
（二）罪数认定分析
司法实务中，司法机关对于“持证经营走私烟”行为的认定分歧不仅是罪与非罪，罪数认定分歧也比较大。以上文提到的“陈某某等掩饰、隐瞒犯罪所得案”为例，该案判决认为陈某某持有烟草专卖零售许可证，在非指定烟草专卖部门购入“走私卷烟”进行经营，该行为依法属于超范围和地域经营的情形，应由烟草相关主管部门进行行政处罚，因此判定陈某某购进和销售“走私卷烟”的行为不构成非法经营罪；陈某某明知是偷逃关税的“走私烟”仍予收购、贮藏，掩饰、隐瞒犯罪所得，但由于本案没有任何证据证实被告人陈某某是直接从走私犯罪分子手中购入的走私卷烟，不能以走私罪论处，陈某某收购、贮藏“走私卷烟”的行为构成掩饰、隐瞒犯罪所得罪。
笔者不认同该案判决中的观点，即在本案中直接适用“李明华案”批复，并得出应由烟草相关主管部门进行行政处罚而不构成非法经营罪的结论。首先，“李明华批复”仅是针对具体案件且批复中所称的“超范围和地域”在“李明华案”中具有个案特性，不应将批复中的出罪条件无条件扩大适用到所有“持证经营走私烟”的案件中；其次，如上文分析，即使涉案“走私烟”系真品卷烟且陈某某已依法申领取得烟草专卖许可证，但“走私烟”是通过脱离了国家管控的非正常渠道进入国内卷烟市场，因此“经营走私烟”不再仅仅是“超范围和地域”这种影响烟草职权部门对烟草专卖品在国内内部流转秩序的管控的行政违法行为，而是严重扰乱了我国烟草专卖品的市场秩序同时造成了国家税收的严重流失的刑事犯罪行为。本案中海关部门出具的《关于反馈涉嫌走私偷逃税款计核有关情况的函》证实陈某某购入的“走私卷烟”偷逃应纳税款为人民币203605.58元，陈某某收购、贮藏、销售的“走私卷烟”的上游犯罪即走私普通货物、物品罪已经成立。据此，笔者认为陈某某明知是“走私烟”而购进、贮藏的行为同时构成了非法经营罪和掩饰、隐瞒犯罪所得罪，应根据想象竞合犯从一重处的原则，确定相应罪名。
（三）犯罪形态确认
根据想象竞合犯从一重处的原则确定罪名，则需要对各个罪名的法定刑进行分析，犯罪形态的确认关系到各罪名的量刑档次。“持证经营走私烟”的案例中，司法工作者即使对于该行为构成非法经营罪上取得共识，但是在犯罪形态确认时，对于非法经营罪是否存在未遂又有不同意见。我国刑法理论界和实务界中，以非法经营罪没有未遂的观点为主流，该观点的依据主要有：非法经营罪是行为犯，非法经营表现为生产、销售、储存、销售等多种形式，只要实施了其中的一种行为，就侵害了国家限制买卖物品和经营许可证的市场管理秩序，对于情节严重的，构成非法经营罪，且为既遂[footnoteRef:13]。但目前涌现出了许多质疑这一主流共识的新观点，有主张认定非法经营罪未遂的观点认为：非法经营表现为生产、运输、储存、销售等多种行为方式，这些具体的行为方式也存在完成与未完成两种可进一步界定的状态。[footnoteRef:14]笔者认为，第二种观点在司法实务中不具有实际操作性，如在“陈某某等掩饰、隐瞒犯罪所得案”一案中，侦查机关查获的是陈某某收购后贮藏在仓库中的走私卷烟，并以查获数量认定为本案犯罪数额。这种犯罪数额认定方法是司法实务的通常做法，因为经营走私烟的持证户明确知道经营走私烟是违法行为，通常会隐匿、销毁收购以及销售走私烟的证据，在无法查证持证户实际收购、销售走私卷烟数目的情况下，司法机关通常根据“存疑有利于被告”的原则仅以现有查获的走私卷烟的数目来追究行为人的刑事责任。如若根据第二种观点的主张，本案中陈某某以销售为目的收购走私卷烟，涉案卷烟系从其仓库处查获的尚未销售的，应认定为非法经营罪未遂。这种认定通常会有违司法实务工作者的一般正义感，因为虽较难查证陈某某收购、销售走私卷烟的全部数目，但司法实务工作者通常会有陈某某的实际犯罪数额绝对大于被查获的数额的内心确认，在“存疑有利被告”原则下才退一步认定犯罪数额，如若还要再退一步认定“未遂”往往会让司法实务工作者有轻纵犯罪之感。同时，将非法经营行为拆解成一个个独立的具体行为再进行完成形态的界定也与现实司法实践不符，非法经营行为人通常是要实施多个具体的行为方能实现其经营盈利的目的，如陈某某以销售为目的，但其需要收购并由此需要运输走私卷烟，如将收购、运输、销售拆解开来独立界定完成形态，显然会让对非法经营罪的完成形态界定变得异常复杂且混乱。 [13:  参见张建、俞小梅：《涉烟非法经营罪未遂之辨正》，《法学》2013年第2期。]  [14:  参见张建、俞小梅：《贩卖毒品罪未遂标准的正本清源》，《法学》2011年第3期。] 

五、结语
在新时代，司法实务工作者要有产品需求观，准确把握人民群众在民主、法治、公平、正义、安全等方面更高层次、更丰富内涵的需求，避免刑法规范扩张与异化而给公众带来不好的法治产品体验是题中应有之意。同时司法实务工作者还要有产品品质观，定性准确量刑精准，提供优质法治产品更是司法实务工作者的应为之事。

参考文献：
[1]（法）卢梭：《社会契约论》，何兆武译，商务印书馆1962年版，第63页。
[2] 张明楷：《刑法学》，法律出版社2016年版，第116页。
[3] 赵祖斌，《论非法经营罪“情节严重”认定标准的重构》，载《西北民族大学学报》2019年第2期。
[4] 张建、俞小梅：《涉烟非法经营罪未遂之辨正》，《法学》2013年第2期。
[5] 张建、俞小梅：《贩卖毒品罪未遂标准的正本清源》，《法学》2011年第3期。


