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摘 要院 现阶段对于妨害兴奋剂管理罪的主要构成要件要素存在诸多讨论袁 划定合

理的处罚范围具有重要意义遥 但是袁对于野参加冶要素解读的缺失袁直接影响妨害兴奋

剂管理罪的合理应然处罚范围遥 妨害兴奋剂管理罪的保护法益在于运动员的身心健

康和重大体育竞赛公平性遥 作为核心法益的重大体育竞赛公平性袁包括重大体育竞赛

过程公平性和重大体育竞赛资格公平性遥 由此出发袁野参加冶应扩展解释至包括野参与冶
和野为了参与冶遥 野为了参与冶国内尧国际重大体育竞赛袁而在预选或选拔比赛袁或者开赛

前备赛训练中使用兴奋剂的袁也属于野使用兴奋剂参加国内尧国际重大体育竞赛冶袁相
应行为应当以妨害兴奋剂管理罪进行规制遥 这种结论是必要的扩大解释袁并未破坏司

法限缩的要求袁亦符合其法定犯属性袁具有充分的合理性遥
关键词院 妨害兴奋剂管理罪曰法益曰重大体育竞赛公平性曰竞赛资格公平性曰参加
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At this stage, there are many discussions on the main constituent elements of the crime of ob-

structing dopingmanagement, which is of great significance for delimiting a reasonable scope of punish-

ment. However, the lack of interpretation of the element of "participate" directly affects the reasonable

scope of punishment for the crime of obstructing doping management. The legal benefit of the crime of

obstructing doping management lies in the physical and mental health of athletes and the fairness of ma-

jor sports competitions. As the core legal interest, the fairness of major sports competition includes the

fairness of the process of major sports competition and the fairness of the qualification of major sports

competition. Therefore, "participate" should be extended to include "participate" and "for participating".

For participating in major domestic and international sports competitions, the use of dope in pre-selection

or selection competitions, or pre-competition training, also belongs to "using dope to participate in major

domestic and international sports competitions", and the corresponding acts should be regulated as the

crime of obstructing dope management. This conclusion is a necessary expanded interpretation, does not

undermine the requirements of judicial restriction, and is also in line with its legal crime attribute, which

is fully reasonable.

crime of obstructing doping management; legal interests; fairness of major sports compe-

titions; fairness of competition qualification; participate
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为有效打击兴奋剂非法使用行为袁 净化体育赛

场袁保障公平公正的竞赛环境袁维护我国运动员良好

形象和国家声誉袁2021 年 叶中华人民共和国刑法修

正案渊十一冤曳新增叶中华人民共和国刑法曳第 355 条

之一妨害兴奋剂管理罪袁将野引诱尧教唆尧欺骗运动员

使用兴奋剂参加国内尧国际重大体育竞赛袁或者明知
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运动员参加上述竞赛而向其提供兴奋剂袁 情节严重

的冶行为和野组织尧强迫运动员使用兴奋剂参加国内尧
国际重大体育竞赛的冶行为作为犯罪行为进行处罚遥
野从罪状描述来看袁本罪所有的行为方式均与耶动员

使用兴奋剂参加国内尧国际重大体育竞赛爷这一基础

行为有关遥 冶 [1]从已有研究看袁不论是立法机关的权

威解读袁还是专家学者的理论探索袁对于妨害兴奋剂

管理罪罪状中核心概念的梳理袁 主要集中在行为方

式野引诱尧教唆尧欺骗冶野提供冶野组织尧强迫冶袁行为工

具野兴奋剂冶袁行为对象野运动员冶以及行为目标场域

野国内尧国际重大体育竞赛冶遥 可以说袁现有讨论基本

上对妨害兴奋剂管理罪的构成要件要素作了相关分

析袁虽各家观点并非完全一致袁但也未出现本质上的

悬殊差异袁妨害兴奋剂管理罪的处罚范围也基本清晰遥
但也可发现袁 在一系列将 叶中华人民共和国刑

法曳第 355 条之一近乎逐字解读的分析中袁唯独忽略

了对野参加冶要素的讨论遥 之所以如此袁显然是认为

野参加冶一词作为典型的描述性构成要件要素袁对其

理解不会出现任何明显差异袁 进而判定其对于界定

妨害兴奋剂管理罪的处罚范围毫无价值遥 这种狭隘

的理解袁显然低估了野参加冶对于界定妨害兴奋剂管

理罪应然处罚范围的重要性遥否则袁立法者完全可以

将野使用兴奋剂参加国内尧国际重大体育竞赛冶的表

述简化为 野在国内尧 国际重大体育竞赛中使用兴奋

剂冶遥 显然袁野参加冶作为连接野使用冶和野国内尧国际重

大体育竞赛冶的关键词袁明确其内涵具有重要理论意

义遥 第一袁野参加冶的解读与野使用冶的解读紧密相关袁
对野参加冶解读的忽视袁使得对兴奋剂使用时间的界

定局限于法律文义的规范性理解范围内袁 而对于事

实性的兴奋剂客观使用效果完全未作任何考量曰第
二袁忽略野参加冶的解读袁导致现有对野国内尧国际重

大体育竞赛冶 要素解读的研究基本脱离其他构成要

件要素袁仅从赛事级别的角度上孤立理解袁使得本罪

所涉的处罚赛事范围被简单等同于国内尧 国际重大

体育竞赛遥从实践效果上看袁妨害兴奋剂管理罪的实

然处罚范围极可能因为野参加冶要素的缺位而被不当

限缩袁只有有效对其解读才能准确适用该罪袁做到罚

当其罪袁以实现有效打击兴奋剂非法使用行为遥因此袁
有必要在厘清妨害兴奋剂管理罪保护法益的基础之

上袁对野参加冶进行解读袁明确本罪的应然处罚范围遥

妨害兴奋剂管理罪被规定在分则第六章妨害社

会管理秩序罪中袁 通常认为本章所规定的犯罪客体

均为某项具体的管理秩序袁 所以妨害兴奋剂管理罪

的客体会被认为是我国兴奋剂管理秩序遥但是袁根据

此客体袁 很难明确妨害兴奋剂管理罪具体侵害到何

种利益袁对确定该罪的处罚范围难以提供充分依据袁
必须野借助前置法秩序背后的实体性利益袁将管理秩

序法益还原为实体利益冶[2]遥
从现有文献来看袁 刑法学界认为本罪所保护的

法益袁主要包括 3 种观点院渊1冤三元说袁认为妨害兴奋

剂管理罪的法益为赛事公平性尧国家声誉尧健康权 [3]曰
渊2冤二元说袁妨害兴奋剂管理罪的法益中包含个人法

益和超个人法益两部分袁 分别是生命健康法益和公

平公正体育秩序法益 [4]曰渊3冤一元说袁妨害兴奋剂管

理罪的法益只能限定为国内尧 国际重大体育竞赛的

公平性 [1]遥 3 种观点中涉及的法益具体范围略有不

同遥整体上看袁上述观点所提出的法益范围均与立法

原意相关袁野在体育竞赛中使用兴奋剂的行为袁 既破

坏了体育竞赛的公平正义袁 又损害了体育运动参加

者的身心健康遥在国际体育赛事中使用兴奋剂袁还会

严重损害国家的形象和荣誉冶 [5]袁 即由具体到抽象袁
包含国家声誉尧竞赛公平性尧健康权等方面遥 上述观

点均认可竞赛公平性袁 但由此导致本罪处罚范围在

以破坏赛事公平性的行为为核心上存在相应的略微

差异遥

国家声誉属于超个人法益或集体法益遥 国家声

誉是否能成为本罪的法益袁取决于作为超个人渊集体冤
法益应当能够还原为个人利益的法益 [6]袁退一步讲袁
即使认为超个人渊集体冤法益无须还原为个人法益袁
集体法益也应具有客观性和具体性 [7]遥 而国家声誉

很难还原为个人利益的法益袁 也并不具有客观性和

具体性袁不宜认定为本罪的法益遥
国家声誉在本罪中可能还原为个人法益袁 表面

上看袁 国家声誉受损会使得代表国家出赛的运动员

的个人名誉也受到一定的减损袁 甚至影响运动员参

加国际赛事的权利遥但是袁在此需要区分个人行为和

国家行为袁即使用兴奋剂的主体是部分运动员个体袁
还是国家组织遥 个别运动员使用兴奋剂主要影响的

是个人信誉袁 其他运动员并不会因为个别运动员的

行为而受到声誉贬损袁从现有的反兴奋剂规则看袁亦
不会因此而受到禁赛等处罚遥 但如果兴奋剂违规行

为存在国家背景袁 或受国家机构的组织或受国家机

构的包庇袁则违规行为将上升为国家行为袁代表该国

比赛的运动员均可能被外界认为存在潜在的兴奋剂

违规行为袁则个人声誉可能被减损袁同时个人可能因
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国家运动队的全面禁赛而无法参赛遥
即使认为国家声誉不必还原为个人法益袁 而是

一种独立的法益形式袁 也很难充分界定国家声誉在

本罪中具有客观性和具体性遥 法益的客观性和具体

性袁 是指法益能够客观地被衡量遥 声誉可以作为法

益袁比如个人声誉的侵害袁可以通过诽谤信息实际被

点击尧浏览次数尧转发次数袁给被害人或者其近亲属

造成的不当后果渊精神失常尧自残尧自杀冤等进行客观

衡量遥而本罪中所涉的国家声誉的减损袁指的是其他

国家人民尤其是运动员对我国声誉的不利评价袁这
种完全的主观评价袁 几乎无法通过可衡量的客观结

果或行为体现出来遥

细致来看袁 认可本罪法益包括健康权的观点中

对于健康权内涵的把握略有不同院 一种认为健康权

是指身体健康袁是野生命健康法益的具体化冶 [8]曰另一

种则认为应当包括身体和心理的全面健康袁 即身心

健康遥 从反兴奋剂相关法规的立法意图和使用兴奋

剂的实际效果上看袁 将本罪法益中的健康权界定为

身心健康更为合适遥
作为野反兴奋剂治理的法律依据冶 [9]袁以及专门

规制兴奋剂违规行为的最高效力的规范性文件袁国
务院叶反兴奋剂条例曳第 1 条规定该条例的立法目的

是野保护体育运动参加者的身心健康袁维护体育竞赛

的公平竞争冶遥 而在反兴奋剂的刑事领域中袁2020 年

1 月 1 日最高人民法院叶关于审理走私尧非法经营尧
非法使用兴奋剂刑事案件适用法律若干问题的解

释曳将制定目的定为野维护体育竞赛的公平竞争袁保
护体育运动参加者的身心健康冶遥可见反兴奋剂相关

立法规则和司法规范袁 均未将所保护的健康权仅限

定为身体健康遥
有学者 [10]认为野凡是能提高运动成绩并对人体

有害的药物袁都可以被称为兴奋剂冶袁兴奋剂必然会

损害身体健康遥但从实际使用效果上看袁如此界定兴

奋剂过于武断袁的确存在部分并无损害身体健康袁或
者现阶段并未有明确不利后果的兴奋剂遥 如果单纯

将身体健康界定为本罪法益袁 则可能导致涉及运动

员使用不会损害身体健康的兴奋剂的行为被排除在

本罪的处罚范围之外遥因此袁将身体健康界定为本罪

的法益并不准确遥然而袁即使部分兴奋剂不会给运动

员的身体健康带来明确的损害结果袁 运动员也会因

兴奋剂提高运动成绩而产生依赖性等对健康心理产

生影响遥所以袁将心理健康涵盖在本罪法益的健康权

中袁更符合本罪对兴奋剂违规行为的惩治范围遥

否定本罪法益包括健康权的观点认为院 单独设

置罪名保护运动员的身心健康缺乏充分理由曰 如果

为了保护运动员身心健康则并无必要设置 野参加国

际尧国内重大体育赛事冶的限制要件曰而且容易以论

证缺乏损害运动员身心健康的客观结果或主观目的

而实现出罪 [1]遥 这种观点存在明显的缺陷遥 首先袁单
独设置罪名保护特定群体的差别化立法在刑法中并

不少见袁 如刑法第 236 条第 2 款奸淫幼女型的强奸

罪袁 以及第 236 条之一特殊职责人员性侵罪均涉及

特定群体的身心健康曰其次袁并非为了保护特定群体

的身心健康袁 就无须顾及刑法的合理处罚范围袁第
236 条之一负有特殊职责人员性侵罪将行为人身份

限定为负有特殊职责的人员袁而并非对已满 14 周岁

而不满 16 周岁的未成年女性进行全面保护曰 最后袁
如前所述袁 使用兴奋剂对于运动员身体可能未必造

成损害结果袁但对于心理必然会产生一定的影响袁而
本罪处罚的主体均属于竞技体育的参与人员袁 对兴

奋剂的后果应当是明知的袁 借口缺乏主观故意或目

的显然是不现实的遥

毋庸置疑袁 竞赛公平性是妨害兴奋剂管理罪的

核心法益袁决定了本罪处罚的核心行为表现遥如运动

训练尧体能测试等场合中使用兴奋剂袁仅侵害运动员

身心健康袁而未侵害公平竞赛的体育秩序袁则不构成

妨害兴奋剂管理罪 [11]遥但不细致区分袁而仅简单界定

为竞赛公平性袁并不能为具体处罚范围的界定提供明

确依据袁因为所有的体育竞赛中袁使用兴奋剂对体育

竞赛中公平价值理念的侵犯和蚕食都是一样的 [12]遥
本罪并非针对所有体育竞赛袁而只针对国内尧国际重

大体育竞赛袁所以袁本罪的竞赛公平性法益应当明确

为重大体育竞赛公平性遥 而兴奋剂的使用效果在于

使运动员野在体育比赛中获得不正当的竞争优势袁并
获得不公正的比赛结果冶[4]遥 重大体育竞赛公平性的

核心内容袁 形式上表现为重大体育竞赛中的竞技公

平性袁本质上是重大体育竞赛结果的公平性遥
保障重大体育竞赛结果公平性袁 效果上看就是

保障运动员通过自我拼搏尧努力训练袁在重大体育竞

赛中获得应有比赛名次和荣誉的机会的公正性和平

等性遥而这种机会的公正性和平等性的实现袁当然主

要取决于运动员在具体比赛过程中的规则尧 条件等

的公平性袁即竞赛过程公平性遥但是容易被忽略且更

为重要的是袁运动员获得比赛机会的公平性遥前者是

竞赛结果公平性的过程性要素袁 后者则是竞赛结果

公平性的源起性要素遥准确而言袁重大体育竞赛公平
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性的法益袁是指野重大体育竞赛过程公平性冶和野重大

体育竞赛资格公平性冶遥

作为描述性构成要件要素的野参加冶从字面释义

上看袁即基于文理解释的角度袁的确并无其他解读的

可能性袁只能指参与或者加入遥 但是袁考虑妨害兴奋

剂管理罪的保护法益袁 尤其是核心法益的重大体育

竞赛公平性的具体内涵袁 本罪的保护法益组合可表

现为野运动员身心健康 + 重大体育竞赛过程公平性冶
和 野运动员身心健康 + 重大体育竞赛资格公平性冶遥
从论理解释的角度出发袁野参加冶应当据此解释为野参
与冶和野为了参与冶袁由此确定妨害兴奋剂管理罪的应

然处罚范围遥

作为文义解释的当然结论袁野参加国内尧 国际重

大体育竞赛冶的通常性理解袁指运动员参与国内尧国
际重大体育竞赛的比赛过程中袁 应当具体包括如下

2 种情形遥

保障重大体育竞赛公平性的核心环节袁 在于重

大体育竞赛的某项具体比赛过程中袁 这是产生公平

赛果的直接原因遥 运动员在重大体育竞赛的某项具

体比赛中使用兴奋剂袁 既侵害运动员身心健康之法

益袁也会导致重大体育竞赛公平性受损遥 野使用兴奋

剂参加国内尧国际重大体育竞赛冶袁最接近文本含义

的解释袁应为运动员在国内尧国际重大体育竞赛的某

项具体比赛进行过程中使用兴奋剂遥

考虑兴奋剂的特性袁使用兴奋剂参与国内尧国际

重大体育竞赛袁还应包括运动员在国内尧国际重大体

育竞赛开赛后袁所参与的具体比赛前使用兴奋剂遥第
一袁影响参与竞赛过程公平性的袁本质上并非单纯地

使用兴奋剂袁而是使用兴奋剂之后出现的刺激尧强化

等直接效果遥所以袁只要兴奋剂破坏竞赛过程公平性

的直接效果袁能够在参与国内尧国际重大体育竞赛的

某项具体比赛进程中发挥作用袁则均应视为野使用兴

奋剂参加国内尧国际重大体育竞赛冶遥第二袁运动员使

用兴奋剂有损身心健康之法益袁 不论在比赛过程中

使用袁还是开赛后具体比赛前使用均会导致该结果遥

为了在所参与的国内尧 国际重大体育竞赛中取

得更好的成绩袁 而在该重大体育竞赛开赛前的备赛

训练活动中使用兴奋剂袁但在国内尧国际重大体育竞

赛期间并未使用的袁 是否构成 野使用兴奋剂参加国

内尧国际重大体育竞赛冶钥
重大体育竞赛开赛前使用兴奋剂袁 兴奋剂的直

接功效通常很难延续至重大体育竞赛期间袁 如果对

竞赛无益袁运动员没必要在竞赛前使用兴奋剂遥之所

以可能存在在重大体育竞赛开赛前的备赛训练期间

使用兴奋剂袁 是因为兴奋剂产生的短时直接刺激功

效袁能够形成长期的间接提升效果遥从兴奋剂的具体

作用上看袁刺激剂能够减轻运动员疲劳感袁麻醉止痛

剂能够使运动员感受不到痛感袁 合成类固醇则促进

骨骼肌体积和力量增长袁促进红细胞增长袁增强血红

蛋白浓度和血容量袁提高耐力[13]遥在备赛训练中使用

兴奋剂袁一方面可以增强运动员自身身体素质袁另一

方面通过尽可能消除训练带来的疲劳感和痛感等不

利影响袁实现运动员训练强度的提升遥两方面因素的

叠加袁运动员能够有效提高自己的竞赛实力袁使其在

之后进行的国内尧 国际重大体育竞赛中能够取得更

加优异的成绩遥这种优异成绩的取得袁并非运动员自

身能力的体现袁 是对重大体育竞赛过程公平性法益

的破坏遥 同时袁这种前期的兴奋剂使用袁也会对运动

员身心健康造成损害遥 因此袁为了参与国内尧国际重

大体育竞赛而在赛前备赛训练中使用兴奋剂的袁同
样侵害了运动员身心健康和重大体育竞赛过程公平

性等法益袁也应认定为野使用兴奋剂参加国内尧国际

重大体育竞赛冶遥 可见袁野为了参与冶也是野参加冶的一

种解释结论遥

国内尧 国际重大体育竞赛并非从事该项目的所

有运动员均可参加袁 而是存在一定的事前选拔或预

选机制袁或存在相应的选拔赛袁或需通过相关比赛获

得积分遥 所以袁为了参与国内尧国际重大体育竞赛而

使用兴奋剂袁还可表现为袁在选拔或预选比赛中使用

兴奋剂以获得更优异的比赛成绩袁进而获得国内尧国
际重大体育竞赛的参赛权遥但是国内尧国际重大体育

竞赛的选拔或预选比赛可能并不属于国内尧 国际重

大体育竞赛的范畴袁 在这些比赛中使用兴奋剂的目

的在于未来参与国内尧国际重大体育竞赛袁是否可认
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定为野使用兴奋剂参加国内尧国际重大体育竞赛冶钥
运动员参加某项赛事袁 在比赛过程中未获得平

等对待袁自然无法获得应有比赛名次和荣誉遥通过比

赛获得自己应有的名次和荣誉的前提袁 是获得该赛

事的参赛权遥 如果一名运动员一开始便被剥夺了其

应当参与某项赛事的权利袁 自然就无可能获得其应

当获得的比赛名次和荣誉遥如前文所述袁妨害兴奋剂

管理罪的重大体育竞赛公平性的法益袁除野重大体育

竞赛过程公平性冶外袁还包括野重大体育竞赛资格公

平性冶遥 在国内尧国际重大体育竞赛的选拔或预选比

赛中使用兴奋剂袁 可能导致应当获得重大体育竞赛

参赛权的运动员丧失该权利袁 损害了重大体育竞赛

资格公平性袁 也是对重大体育竞赛公平性的一种损

害遥 在重大体育竞赛的选拔或预选比赛中使用兴奋

剂袁 对运动员的身心健康的伤害与前述 3 种行为无

异遥 考虑野身心健康 + 重大体育竞赛资格公平性冶的
法益组合袁在国内尧国际重大体育竞赛的选拔或预选

比赛中使用兴奋剂袁亦属于为了参与国内尧国际重大

体育竞赛使用兴奋剂袁应该被认定为野使用兴奋剂参

加国内尧国际重大体育竞赛冶遥
综上袁野参加冶应解释为包括野参与冶和野为了参

与冶2 种形式袁相应野使用兴奋剂参加国内尧国际重大

体育竞赛冶应当包括上述 4 种具体情形袁前 3 种均侵

害了运动员身心健康和重大体育竞赛过程公平性的

法益袁 最后一种则是对运动员身心健康和重大体育

竞赛资格公平性等法益损害的应然结论遥

与现有观点所界定的妨害兴奋剂管理罪的处罚

范围相比袁本文将野参加冶解释为野参与冶和野为了参

与冶袁导致处罚范围扩及至包括运动员在国内尧国际

重大体育竞赛开赛前的备赛过程中使用兴奋剂袁以
及在国内尧 国际重大体育竞赛的选拔或预选比赛中

使用兴奋剂 2 种情形在内袁 明显扩张了本罪所划定

的犯罪圈遥但这种结论是必要的扩大解释袁并未破坏

立法扩张尧司法限缩的要求袁亦符合其法定犯属性袁
具有充分的合理性遥

将野参加冶解释为包含野为了参与冶袁明显超出了

野参加冶的字面含义遥 而从解释结论上看袁此种解释

所带来的处罚范围的扩张袁本质上是将野参与冶之下

情形的预备性质的行为纳入了实行行为的处罚范围

中遥 即野为了参与冶国内尧国际重大体育竞赛袁引诱尧
教唆尧欺骗尧组织尧强迫运动员使用兴奋剂或向其提

供兴奋剂袁是使用兴奋剂野参与冶国内尧国际重大体育

竞赛的预备性质行为遥 我国刑法总则中规定有犯罪

预备袁 原则上所有犯罪的预备行为都处于可罚的范

围之中遥考虑到预备行为皆可罚袁似乎将野参加冶解释

为单纯的 野参与冶袁 还是包含预备性质的 野为了参

与冶袁妨害兴奋剂管理罪的处罚范围并无实质上的区

别遥 但是袁野重罪重刑法冶下的预备皆罚袁随着刑法中

大量轻微犯罪的增加袁必然出现应对策略上的变化遥
与重罪相比袁轻罪和微罪的犯罪预备是不可罚的 [14]遥
作为典型轻罪的妨害兴奋剂管理罪袁将野为了参与冶
包含在野参加冶中袁是否会导致处罚范围的实质区别遥

从解释类型上看袁野参加冶包含野为了参与冶的解

释袁要么符合罪刑法定原则的扩大解释袁要么违背罪

刑法定原则的类推解释遥 刑法学界对于如何区别扩

大解释和类推解释的观点颇多袁未有统一标准袁甚至

有学者 [15]认为两者并无严格区分的可能和必要遥 笔

者较为赞同野可能文义符合性 + 规范目的符合性冶标
准[16]遥前者对应着刑法形式解释袁后者对应着刑法实

质解释 [16]袁即用语可能具有的含义和行为的处罚必

要性 [17]遥符合该标准的即为扩大解释袁反之则为类推

解释遥 野为了参与冶的核心在野参与冶袁并未超出野参
加冶的可能含义袁契合野可能文义符合性冶的形式解释

要求遥 而妨害兴奋剂管理罪的规范目的在于保护相

应法益袁 即运动员的身心健康和重大体育竞赛公平

性遥运动员在国内尧国际重大体育竞赛的选拔或预选

比赛中或开赛前备赛过程中使用兴奋剂的社会危害

性袁与比赛过程中使用兴奋剂并无明显区别遥对其规

制袁 能够实现对运动员身心健康和重大体育竞赛公

平性渊竞赛过程公平性和竞赛资格公平性冤的保护袁
符合妨害兴奋剂管理罪的规范保护目的袁 具有处罚

必要性遥 因此袁将野为了参与冶解释为野参加冶的一种

情形袁同样符合野规范目的符合性冶的实质解释要求袁
属于扩大解释袁符合罪刑法定原则遥

近年来我国刑法表现出明显的犯罪化趋势袁犯
罪门槛下降袁新增大量罪名袁这种积极刑法观引起了

学界部分学者的质疑和批评袁 为其贴上 野情绪性立

法冶野象征性立法冶等标签袁认为其与刑法谦抑性的内

在价值要求不符 [18]遥 但更多学者 [19]还是认为积极刑

法观有其社会基础袁也更符合时代精神袁相关反对意

见要么不符合客观事实袁已经落后于时代袁要么只是
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抽象的议论袁缺乏现实意义 [20]遥 时代的发展袁风险的

增加袁 意味着对刑法谦抑性的理解不能固守消极观

念袁在立法扩张已成必然需求的情况下袁现代化的刑

法谦抑性内核应当 野在于立法扩张和司法限缩的并

行不悖尧张弛有度冶[21]袁这意味着对于已入刑的新罪袁
应当考虑进行限缩性解释袁以避免处罚范围过宽遥尤
其在体育行业自治传统袁以纪律处罚为主尧司法规制

为辅的主流模式背景下袁 妨害兴奋剂管理罪的入刑

是刑罚权扩张的突出表现遥 将妨害兴奋剂管理罪中

的野参加冶解释为包含野为了参与冶却明显并非司法限

缩的结论袁是否违背了刑法谦抑性钥
应当明确的是袁 司法限缩并不意味着对所有构

成要件要素的解释都必须限制在最小范围内袁 亦并

不必然要求限于字面含义的文理解释或窄于字面含

义的限制解释遥 野欲对某一法律条文进行目的性限

缩袁 前提是必须能够确定该法律条文存在隐藏的漏

洞冶[22]袁 而这种漏洞将导致处罚范围的过度泛化袁与
行为的社会危害性程度和法益保护的目的明显不

符遥 野使用兴奋剂参加国内尧 国际重大体育竞赛冶的
规定并无隐藏的漏洞袁将野参加冶解释为包括野为了参

与冶在内袁4 种行为类型的社会危害性相当袁处罚目

的均落实在保护核心法益袁即国内尧国际重大体育竞

赛的公平性袁以及运动员的身心健康遥若仅按照字面

含义袁将处罚范围局限于野参与冶之下的 2 种情形袁看
似限缩了本罪的处罚范围袁 却不符合兴奋剂违规行

为的现实情况袁 甚至未来可能为了规制运动员及相

关人员利用明显漏洞而实质扩大了处罚范围揖注 1铱遥

毫无疑问袁作为妨害社会管理秩序罪中的罪名袁
野妨害兴奋剂管理罪具有明显的法定犯属性冶 [23]遥 法

定犯的特点在于其具有行政违法性和刑事违法性的

双重违法性袁在认定法定犯时袁需要全面考虑行政违

法性和刑事违法性袁前者是后者的前提和基础袁因此

法定犯 野罪与非罪的性质在一定程度上取决于行政

法规冶[24]遥 对妨害兴奋剂管理秩序罪的认定袁对其中

相关构成要件要素的理解袁 应当考虑其前置性的行

政法规袁具体而言袁应当充分考虑叶中华人民共和国

体育法曳叶反兴奋剂条例曳等规范性文件遥 换言之袁符
合刑事违法性的妨害兴奋剂管理秩序罪所处罚的特

定行为袁首先应当具有行政违法性袁如果相关行为在

行政法规中找不到违法性依据袁 则其不应作为本罪

的处罚对象遥
运动员在国内尧 国际重大体育竞赛开赛前的备

赛过程中使用兴奋剂袁 虽然并非在具体竞赛过程中

使用兴奋剂袁而是在备赛训练中使用袁但备赛训练也

属于体育运动遥 根据叶反兴奋剂条例曳第 24 条规定袁
运动员不得在体育运动中使用兴奋剂遥 在备赛训练

中使用兴奋剂违反该规定袁具有行政违法性遥 且叶中
华人民共和国体育法曳第 26 条规定袁参加国内尧国际

重大体育竞赛的运动员和运动队袁应当按照公平尧择
优的原则选拔和组建遥 根据该规定袁国内尧国际重大

体育竞赛的选拔也需要秉持公平性袁运动员在国内尧
国际重大体育竞赛的选拔或预选比赛中使用兴奋

剂袁损害了重大体育竞赛资格公平性袁破坏了公平的

选拔和组建原则袁 符合行政违法性遥 可见袁野为了参

与冶下扩大解释结论的 2 种特定情形袁均违反了相关

前置性行政法规袁符合本罪法定犯属性的要求遥

忽略妨害兴奋剂管理罪中野参加冶构成要件要素

的解读袁 会导致妨害兴奋剂管理罪处罚范围的不当

限缩袁 不利于实现保护运动员身心健康和重大体育

竞赛公平性的规范目的遥 应当将野参加冶解释为野参
与冶和野为了参与冶袁将引诱尧教唆尧欺骗或强迫尧组织

运动员在国内尧 国际重大体育竞赛的选拔或预选比

赛中袁以及在赛前备赛训练中使用兴奋剂袁或者明知

运动员参加国内尧 国际重大体育竞赛的选拔或预选

比赛袁以及进行赛前备赛训练袁向其提供兴奋剂等行

为认定为妨害兴奋剂管理罪的实行行为遥 在合理处

罚范围内袁野充分保证刑法规制兴奋剂违法行为的必

要性尧有用性和有效性冶[11]袁为净化体育赛场助力遥

揖注 1铱如在野为了参与冶作为预备行为被扩张纳入处罚范

围之中的同时袁本可不作处罚的袁同样作为停止形态的轻

罪的未遂行为袁相应就可能有了处罚的必要袁反而导致了

处罚范围的过度扩张遥
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