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引言

我国《行政处罚法》自1996年颁布实施以来，

在法治政府建设上功不可没。但是，伴随法治国

家及法治政府建设的不断发展，22年前立法设计

的局限性也逐渐显现出来，《行政处罚法》在诸多

层面上已经不适合法治实践的需求。有的行政执

法领域开始回避《行政处罚法》提供的规制手段，呼

吁新型执法方式的创设与应用；有的行政处罚疑难

案件无据可循，暴露出《行政处罚法》实体规则的不

足；严格的处罚程序设计，也让程序裁量的合法性

成为新的理论议题；《行政处罚法》的建构的惩罚逻

辑能否“自圆其说”，也面临不少诘问和挑战。

在这一背景下，2018年9月10日，全国人大常

委会对外公布了《十三届全国人大常委会立法规

划》。其中，修改《行政处罚法》被列为第一类项

目，即“条件比较成熟、任期内拟提请审议的法律

草案”。这意味着，1996年为有效遏制“乱罚款”现

象而出台的相对“粗线条”的《行政处罚法》，在实

施了22年之后，将面临首次大修。①

从我国既往的法律修改习惯来看，在法律草

案公示之前，全国人大常委会一般不会对外公布

修法的基本立场和主要内容。现阶段，法学理论

界与立法实务部门对此也尚未形成统一的认识。

因此，在法学理论上充分展开《行政处罚法》修改

论《行政处罚法》修改的基本立场
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的立法政策研究，梳理问题、总结经验、凝聚共识、

明确方向，对于促进《行政处罚法》的科学变革，具

有重要意义。

一、立法目标之扩张：从单一到多元

总体来看，1996年的《行政处罚法》秉持传统

的行政处罚观念，诸多原则性规定和具体制度设

计已经相对滞后，立法者提供的处罚手段也非常

有限，无法满足现代政府治理对多元治理工具的

迫切需求。在行政执法实践中，以下两方面的问

题比较明显。

第一，行政处罚的预设目标单一，无法适应风

险社会的现实需求。长期以来，同行政许可、行政

强制一样，行政处罚被定性为一种命令控制型手

段。这一认识在《行政处罚法》立法文本中明确体

现，同时在理论界也被普遍认可。②立法者对《行

政处罚法》的目标设定，往往只落在“法律威慑”这

个单一目标上，即“通过法律责任为违法行为设置

后果，从而为行为人创造在事前放弃违法行为的

激励”。③也正因此，《行政处罚法》存在大量的威

慑性条款。譬如，《行政处罚法》第 8条规定的罚

款、行政拘留等等。

但是，通过强化威慑和惩罚目标，究竟能否达

到预定的社会治理效果，也是难以准确评估的。

正如有学者所言：“惩罚一直无法实现其雄心而令

人失望，同时危机与矛盾也不断削弱它的效

果”。④从根本上来说，由于我们所面临的社会环

境已经发生了根本性变化，传统以结果为导向的

行政处罚体系，是建立在奉行自由意志与风险自

担的传统社会之中的，其主要任务是要在制度上

防止公权力的任意扩张，拒绝政府的积极行为。

但随着科技发展，现代社会已经进入风险社会。

“风险社会的特质表明基于自由主义原理的风险

观已经不能适应现实，客观现实和社会心理均要

求国家扩大干预范围，国家的安全保障职责从关

心现状、保护或重建一个不受干扰的状态为己任，

发展到以未来为目标全面型塑社会”。⑤在风险社

会中，国家的角色和任务发生了根本性转变，政府

不再扮演单纯“守夜人”角色，人们开始要求政府

扮演更为积极的角色，“政府被要求强化规划未来

生活”。⑥在这种关系中，国家不仅“可以”干预风

险，而且有“义务”干预风险。⑦

因此，在立法技术上，较之于传统的以结果为

本位的法律规范而言，预防性法律规范能够更好

地满足公众的安全心理需求，正如刑法学者所言，

“随着风险社会的来临，必然意味着现实社会的法

是预防性的法”，⑧这当然包括《行政处罚法》的目

标定位。在风险社会中，《行政处罚法》必须改变

目前仅以惩罚为目的的功能预设，应当将整个法

律评价机制前移，增加“风险预防”的法律目标。

现在看来，这一需求在环境法上已经越来越明显，

大量研究表明，“在风险社会背景下，环境行政处

罚的预防功能需要进一步拓展，并具有独立的意

义，即不仅要基于处罚附随产生避免再犯的主观

预防效果，还要在危害后果发生之前，通过行为阻

却具有重大环境风险的违法行为”。⑨

第二，行政处罚种类较为单一，无法应对行政

执法的复杂现状。对于行政处罚种类，《行政处罚

法》第 8条前 6项规定了“警告”、“罚款”等 8种方

式，理论界一般将其概括为“财产罚”、“人身罚”、

“行为罚”、“申诫罚”。这看起来是似乎是十分丰

富的，而且第 8条第 7项还配备了一个兜底条款，

授权法律、行政法规可以进一步补充。

但是，从对目前实践的观察来看，这还远远不

够，尤其是在我们将“风险预防”也一并纳入《行政

处罚法》的规制功能之后，这一问题将更为凸显。

首先，现有处罚种类功能不足。虽然现有处罚种

类确实可以对公民权益施加影响，能够限制行为

人从违法行为中获益。但是，却无法避免违法成

本过低的情况，甚至会形成“违法成本低，守法成

本高”的尴尬境地。正因如此，实践中很多生产经

营者为了节省成本，宁愿接受罚款，甚至于主动将

罚款内化为企业的成本核算，也不愿意建设配套
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的环保设施。这其中，关键的原因是现有规制手

段的功能不足。譬如，“建设项目的大气污染防

治设施没有建成或者没有达到国家有关建设项

目环境保护管理的规定的要求，投入生产或者使

用的……可以并处 1万元以上 10万元以下罚款。

而一个铜冶炼厂，要建设起符合规定要求的大气

污染防治设施至少也要几百万元，甚至于上千万

元投资。而且一个中型的铜冶炼厂生产一天就可

以得到几万元甚至几十万元的利润……显然违法

要比守法合算得多”。⑩其次，现有处罚类型有

限。社会急速发展所带来的复杂性，远远超出了

《行政处罚法》的立法预期，现有处罚手段根本不

能满足实践需求，很多违法行为无法找到适合的

处罚类型，“我国《行政处罚法》所采用的概念不

仅落后于西方国家行政处罚的立法发展，而且也

落后于我国的法律实践，其结果是疏忽了对许多

应当用行政处罚的方法调整的行为的关注，特别

是一些轻微的不构成犯罪的刑事违法行为在我国

找不到对应的处罚法规”。

总之，《行政处罚法》的规制目标必须扩充。

新的社会环境提出了新的命题和任务，立法者应

当秉持更加开放的立场，主动调整《行政处罚法》

的目标预设，丰富《行政处罚法》的规制手段，提高

《行政处罚法》的涵摄能力。具体来说，立法者可

尝试做如下修订：

第一，增加“风险预防”的规制目标，设立风险

预防原则，构建“以法律威慑为主，以风险预防为

辅”的规制体系。无论是食品药品安全还是环境

保护领域，行政监管机关都实际承担着风险预防

的重任，对此，《行政处罚法》不能置身事外，立法

者必须转变规制理念，在传统的“法律威慑”规制

目标中增加“风险预防”的内容，从而建立“以法律

威慑为主，以风险预防为辅”制度体系。现阶段，

彰显这一功能的主要抓手，就是在立法文本中创

建“风险预防原则”。风险预防原则的对立面是处

罚法定原则。处罚法定原则要求所有行政处罚决

定都必须建立在“稳定、明确、清晰、绝对”的事实

基础之上，尤其是因果关系的认定，要求违法行为

与损害结果必须具有可靠的因果关联。在立法文

本上，《行政处罚法》第 30条往往被视为其依据。

该条规定：“违法事实不清不得给予行政处罚”。

长期以来，处罚法定原则既是《行政处罚法》

中一项不可违背的基础性原则，同时也是被行政

机关奉为圭臬的行为准则。但是，这在风险社会

中却难以恪守，因为基于科技而产生的风险往往

是不确定的，风险本身究竟是否存在?是否真的具

有危害性?以及危害与损害结果之间究竟是否具

有因果关系?都将因为技术上的复杂性而变得扑

朔迷离。

但是，尽管如此，行政处罚作为一种规制手段

却不得不加以干预，国家需要将风险降到最低，从

而“满足公众的安全心理需求”。因此，处罚法定

原则需要建立“例外”通道。在比较法上，这一“例

外”往往被称之为风险预防原则。所谓风险预防

原则，是指“在缺乏充分科学确定性证明人类的行

为会损害环境的情况下，要求采取预防措施”。

在环境法上，它被理解为“在受到严重或不可逆转

的损害的威胁时，缺乏科学确定性不应被用来作

为延缓采取有效措施防止环境退化的理由”。与

处罚法定原则不同，风险预防原则允许一定程度

的推定，主张适度缓和“有害性不确定则不规制”

的绝对立场，从而对那些“在科学上不确定、结果

上不可预见”但风险却昭然若见的行为加以干

预。从对实践的观察来看，这样的制度需求在我

国也是客观存在的。长期以来，环境法上大量的

“怪味案”，就是因为根据处罚法定原则而无法实

施必要的干预与惩戒。因此，立法者应将风险预

防原则引入《行政处罚法》之中，可考虑创设如下

文本：“当存在造成严重或不可逆转的损害的威胁

时，行政机关不应当以科学上没有完全的确定性

为理由拒绝做出行政处罚决定”。

第二，增加新型行政处罚类型。在新的“法律
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威慑”和“风险预防”的二元功能体系下，行政处罚

的目的和任务应从单一走向多元，创设多元化处

罚类型。立法者可考虑在“财产罚”、“人身罚”、

“行为罚”“申诫罚”之外，创建“声誉罚”。所谓声

誉罚，是指“行政机关向违法者发出警戒，申明其

有违法行为，通过对其名誉、荣誉、信誉等施加影

响，引起其精神上等警惕，使其不再违法等处罚形

式”。声誉罚由于是“利用信息社会中的不利信

息的传播达到制裁违法者的效果”，因此，其在信

息技术高度发达的时代倍受重视，开始被频繁地

作为一种信息规制工具，用以缓解传统处罚类型

在“法律威慑”上力不从心的局面。在《行政处罚

法》修订之前，声誉罚已经在部门(以及地方)行政

处罚法上广为应用，诸如“行政违法事实公布”、

“黑名单”等手段，其实都是声誉罚的典型形式。

但是，这些已经在实践中运行良好的制度，在制定

法上却难以找到依据，而必须逐一通过部门行政

法加以明确。很明显，这是极其不合适的，《行政

处罚法》作为行政处罚的总论性文本，理应在总则

层面做整体性布置。因此，立法者可考虑将“声誉

罚”补充到《行政处罚法》第 8条之中。参照我国

台湾地区“行政罚法”第2条之规定，立法者可考

虑增设如下文本：“公布姓名或名称、公布照片或

者其他类似的行政处罚行为”。

二、调控视角之转变：从行政到私人

控制行政处罚权，除了行政机关的视角，亦有

相对人的视角。立法不仅可以以行政机关为对

象，设定一系列限制行政处罚权运行的程序和实

体规则。同时，立法也可以考虑以行政相对人为

对象，从相对人行为达到何种标准才能予以处罚

的立场，为行政处罚权提供科学的启动标准和运

行法则。

与刑法上的犯罪成立要件类似，我们认为，转

换成行政相对人的角度，可以跳脱出“规范主义”、

“程序主义”以及“司法审查”的传统控权结构，转

而从“相对人行为达到何种标准才能予以处罚?”

这一全新命题入手，建构更为科学的控权模型。

在现有理论研究中，我们一般将其称之为“应受行

政处罚行为的成立要件”。在此次修法过程中，

其主要功能是提供中心轴的功效。“中心轴是决定

立法框架的关键要素，对整个文本具有提纲挈领

的作用，任何立法都需要围绕一个中心轴展

开”。历史上，我国数次立法和修法都有明确的

中心轴。譬如，在侵权法领域，“过失”便是其中心

轴，“‘过失’始终作为侵权行为法的核心概念，塑

造着侵权法的基本框架”。因此，《行政处罚法》

修改亦应围绕“应受行政处罚行为的成立要件”这

一中心轴而展开。在法律修改过程中，所有实体

法规则的配置与安放，都必须以“应受行政处罚行

为的成立要件”为基本框架。只有如此，《行政处

罚法》才能改变目前“逻辑混乱，体系不全”的松散

局面，才能摆脱以往“对逻辑上的自洽与体系上的

严谨并没有多少兴趣”的落后理念，从而形成一

部逻辑严密、体系完整的法律文本。

但问题在于，现阶段我们对于“应受行政处罚

行为的成立要件”缺乏深入研究，对相对人违法行

为达至何种程度或者是说契合哪些要件才能予以

处罚，依然无法提供系统的分析框架。因为我国

《行政处罚法》没有提供此类规范，所以行政处罚

权的实际运行也并无此类逻辑可循。如果简单套

用刑法学的四要件体系，非但存有牵强比附之

嫌，同时“四要件”本身在刑法学界也已经是一种

日渐式微的犯罪成立之术。“从20世纪80年代起，

我国学者摆脱四要件犯罪构成体系的努力从来没

有停止过”，四要件本身的非科学性也已被广泛

讨论。

因此，意欲从现阶段的松散性结构迈向体系

化结构，我们必须对“应受行政处罚行为的成立要

件”重新予以解读。参照德国《违反秩序罚法》第1
条之规定，应受行政处罚行为的成立要件包括构

成要件的该当性、违法性、以及有责性三个判定标

准。只有相对人行为同时符合这三个要件时，才
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能够成立行政处罚。构成要件的该当性判断是行

政处罚上的涵摄过程，“这个过程就是将已确定

的事实，看看是否能套进经过解释的法律，套进去

与否，即一般所称‘Subsumition’的过程，目前常翻

作‘涵摄’作用”。比对符合之后的次序判断是违

法性判断，即要确定符合法律规范所描述的客观

行为，是否侵犯了其所要保护的行政法益。第三

个阶段，要检查行政相对人是否具有可非难性(有
责性)，譬如核实相对人是否具有主观上的过错

等等。这大致是应受行政处罚行为成立要件的

基本轮廓，与刑法学中犯罪成立要件理论，如出

一辙。现在看来，这一判定标准正为德国、奥地

利、希腊、荷兰、葡萄牙、我国台湾地区所沿用。

根据这一标准，如果对《行政处罚法》予以体

系化重构，现阶段至少还需要补充如下两项制度：

1.应受行政处罚行为的概念条款。在立法文

本中对法律概念加以交代，尽管算不上是主流做

法，但在行政法上并不鲜见。譬如，《行政强制法》

第2条专门对行政强制措施和行政强制执行的概

念进行了界定。又如，《行政许可法》第 2条也对

行政许可的概念进行了界定。而且，从比较法来

看，这也十分常见。譬如，德国《违法秩序罚法》第

1条、台湾地区“行政罚法”第1条、第2条等等。

因此，立法者可考虑创设如下文本：“应受行政处

罚行为，是指符合法律、法规、规章规定的违法行

为的事实特征，违法并应受到惩罚的行为”。在这

一概念中，“符合法律、法规、规章规定的违法行为

的事实特征”是该当性判断；“违法”是违法性判

断；“应受到惩罚”是有责性判断。它们共同构成

了判断应受行政处罚行为的成立要件，是依次进

行的。因此，除了程序性规范之外，《行政处罚法》

的大部分实体性规则，都应按照上述三个阶段加

以布置。而且，在文本结构上，可考虑将其作为

《行政处罚法》第2条，置于篇首，从而起到提纲挈

领的作用。

2.应受行政处罚行为的责任条款。理想状态

下，围绕应受行政处罚行为的概念界定条款，《行

政处罚法》的实体性规则理应是饱满的，每一个阶

段至少都应有相应的规则布置。但是，《行政处罚

法》的制度残缺问题则较为严重。这其中，尤以

“有责性判断”为甚。在功能上，有责性判断主要

是要做到主客观相统一，是应受行政处罚行为成

立要件中不可或缺的一个部分。对此，耶林曾说：

“不是损害而是过错使侵害者负有赔偿义务”，黑

格尔也曾说：“行为只有作为意志的过错才能归责

于我”。因此，体系化的《行政处罚法》，必须要在

现有基础上补充更多的应受行政处罚行为的责任

条款。在类型上，责任条款主要分为“责任能力”

和“责任条件”。责任能力是指行政相对人辨识和

控制自己行为的能力；责任条件是指行为人的主

观犯意，即行为人能对其行为有一定的意思决定，

因此若其决定从事违反行政法上义务之行为，即

得对其非难，要求其承担责任。对于责任能力，现

行《行政处罚法》第 25条和第 26条已经做了很好

的制度布置，理论界也提出了更为详细的适用规

则，此次修法无须大改。但是，对于责任条件，

《行政处罚法》却只字未提，其成为理论界的猜测

以及其他行政处罚规范的立法裁量权，甚至于有

研究者判断说：“在行政处罚中，过错的意义没有

民法、刑法那样明显，作为一项规则原则，过错责

任不应成为行政处罚规则原则”。因此，立法者

可考虑创设如下文本：“违反行政法上义务之行

为，不是出于故意或过失者，不予处罚”。

三、规范结构之重整：从程序到实体

从法律结构来看，除了行政处罚的设定权之

外，现行《行政处罚法》更加偏重的是程序层面的

权力控制，主要借鉴了英美行政法中的程序正义

原理，《行政处罚法》文本是“以处罚程序为主要内

容的”，而不是实体规范。

第一，从篇章上来看，现行《行政处罚法》共 8
章 64个条文。其中，除了第 1条、第 64条两个中

性条款之外，程序性条款多达29条。应松年教授
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对此指出：“《行政处罚法》中程序规范占了一半以

上的篇幅”。

第二，从体系上来看，程序性规范在《行政处

罚法》中已经完成了体系性布置，其符合行政处罚

行为的形成过程，从程序层面搭建了一个囊括事

前、事中、事后三个阶段的立体型权力控制格局，

确保正当程序原则在《行政处罚法》中的制度化，

不仅具有文本数量上的优势，同时也形成了一个

极具涵摄力的程序模型，为《行政处罚法》释放程

序规制效果提供了制度保证。譬如，在事中阶段，

立法者非但以第31条、第32条设置了独立的程序

模块，同时还开辟了“简易程序”、“一般程序”、“听

证程序”三个章节，共计11个条文，对行政处罚决

定的做出过程实现了全方位覆盖。

总之，如果说1996年的《行政处罚法》对我国

法治政府建设事业有所贡献的话，程序规范绝对

是最大功臣，甚至可以说，我国《行政处罚法》所设

定的程序义务，非但彼时已是立法先进之范本，而

且现在看来，也仍然没有过时。现在，《行政处罚

法》中的程序机制或许并不是十分完美的，但已基

本成型，此次修法只需做技术性调整即可。

现阶段，真正值得注意的是，《行政处罚法》从

实体上设定的控权技术则乏善可陈。实体性条款

在《行政处罚法》中既没有占据文本上的多数，同

时也没有形成体系性的权力控制框架。在既往，

《行政处罚法》第二章“行政处罚的种类和设定”，

往往为人所称道，被认为是一项实体性控权利器，

可以用来平衡《行政处罚法》中“程序规范偏多、实

体规范偏寡”的不对称问题。但是，我们通过研究

发现并非如此，“行政处罚法第二章并没有在应受

行政处罚行为构成要件的创设上设置任何障碍，

有关空白构成要件的设置及其补充规则，其实是

法律调整的真空地带”。

可见，在立法结构上，与程序规范形成强烈反

差的是，《行政处罚法》并没有完成架构实体性控

权体系的任务，其作为一项未竟事业，需要在修法

过程中予以重点关注。现在，我们不仅需要对既

有的实体性条款加以修改，同时还需要借鉴国外

相关立法文本，创设更多的实体性规则。

(一)改良现有实体规范

首先，应着手对现有实体性条款加以完善，包

括对现有条款的修改和补充两项工作。立法者既

要对立法技术上的逻辑问题进行修正，同时也要

将今非昔比的新发展和新问题也一并纳入考量。

譬如，对于《行政处罚法》第 1条仅将行政处罚对

象限定为“公民”，而不包括外国人的情况，可以

考虑效仿《行政诉讼法》第 98条的做法，为其配

备一个补充条款，规定“对外国人、无国籍人、外国

组织予以行政处罚，适用本法。法律另有规定的

除外”。从总体上来说，这是对我国近年来日趋凸

显的外国人违法问题的回应，也是《行政处罚法》

作为总论性规范不可回避的对象。又如，对于《行

政处罚法》第 3条将应受行政处罚行为的违法性

本质仅仅界定为“违反行政管理秩序的行为”，可

考虑将其扩充为“公民、法人或者其他组织违反

行政管理秩序或侵犯合法权益的行为，应当给予

行政处罚的，依照本法由法律、法规或者规章规

定……”这是因为，《行政处罚法》并不单单保护超

个人法益，还包括个人法益，尽管在行政法中，“行

政法益的大部分内容是超个人法益，但这并不意

味着行政法益中没有个人法益的内容”。在立法

文本上，典型如《治安管理处罚法》第 49条：“盗

窃、诈骗、哄抢、抢夺、敲诈勒索或者故意损毁公私

财物的，处 5日以上 10日以下拘留，可以并处 500
元以下罚款；情节较重的，处 10日以上 15日以下

拘留，可以并处1000元以下罚款”。因此，侵害个

人利益但并不违反行政管理秩序的行为，同样也

是应受行政处罚行为，也需要受到《行政处罚法》

的调整。再如，对于《行政处罚法》第9-12条关于

设定权问题的缺陷，可考虑将“授权明确性原则”

予以具体化，从而防止行政机关通过“空白要件”

架空第 9-12条的规定。在立法表述上，建议在
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《行政处罚法》第14条中增设第二款，内容为：“法

律、法规和规章应明确规定违反行政管理秩序行

为的基本类型和特征，需要授权其他规范加以描

述的，应对授权的内容、目的与范围予以明确”

等等。

(二)创设其他实体规范

结合域外行政处罚立法文本，此次修法至少

需要对如下三个实体问题加以回应。

第一，共同违法行为。和刑法上共同犯罪类

似，共同违法行为也是行政处罚中较为常见的问

题。现阶段，尽管《行政处罚法》第27条对此有所

涉及，但并不规范，仍有以下问题需要明确：其

一，共同违法行为的认定标准究竟是什么?是否需

要将主观层面的“共同故意”、“责任能力”也纳入

成立条件?实践中，由于其关系到是否可以处罚哪

些不具有共同故意或未达责任能力的共同违法行

为人，因此意义重大。对此，本文认为，共同违法

行为并不是为了认定每一个相对人所犯的是何种

违法行为，而毋宁是要证明那些即使不是实施行

为(正犯)的人，同样也要对已经发生的违法结果承

担责任。因此，认定共同违法，只需就行政相对人

行为是否具有关联性或联系性加以判断即可，一

旦客观行为是关联的，共同违法行为便可以成立，

无须考量主观上是否具有共同故意，更加不需要

考虑行为人的“责任能力”。换句话说，“共同实施

违反行政法上义务行为之意思，不以各行为人均

具有直接故意为限”，只要主要行为因故意之行

为且构成要件该当而构成违反秩序时，该参与行

为即可成立，而不论主要行为人是否得受非难，如

欠缺责任能力或有其他免除之事由”。其二，共

同违法行为的处断规则究竟是什么?是“一事共

罚”，在整体上只当作一个法律行为加以非难?还
是“一事各罚”，对每一个行为人的有责性内容分

别判断，从而做出数个不同的处罚决定?对此，本

文认为，“共同违法行为的评价只解决是否可以处

罚，至于究竟该怎样处罚，仍然需要就各个相对人

的有责性内容分别判断，它不是连带的，而是个别

的。因而，对于各个相对人而言，我们仍然可以做

出数个不同的否定性法律后果”。因此，关于共

同违法行为，立法者可考虑创设如下文本：“多人

参与违反行政管理秩序的，每一个参与人的实施

行为，均独自成立应受行政处罚行为。参与人之

一不受处罚，并不排除对他人的处罚。行政机关

应根据参与人在共同违法行为中所起的作用，分

别予以处罚”。

第二，单位违法行为。“尽管单位违法在形态

结构、责任类型与责任承担方式上都与自然人违

法之间存在很大不同，不能完全适用后者的处罚

方式，但我国《行政处罚法》却并未对单位违法的

概念及其罚则单独加以规定”，这给执法实践带

来了一系列问题。实践中，各部门法做法不一，单

罚模式、双罚模式、以及混合模式都不乏立法实

例，严重损害了行政执法的严肃性和统一性。如

《治安管理处罚法》第 18条规定：“单位违反治安

管理的，对其直接负责的主管人员和其他直接责

任人员依照本法的规定处罚。其他法律、行政法

规对同一行为规定给予单位处罚的，依照其规定处

罚”，采用的是单罚模式。但是，《建设工程质量管

理条例》第73条规定：“依照本条例规定，给予单位

罚款处罚的，对单位直接负责的主管人员和其他直

接责任人员处单位罚款数额百分之五以上百分之

十以下的罚款”，采用的却是双罚模式。因此，我们

必须要在此次修法过程中对此予以明确，立法上可

考虑创设如下文本：“对单位直接负责的主管人员

和其他直接责任人员在职务行为过程中，由于故意

或重大过失致使构成应受行政处罚行为的，一并处

罚，法律、法规、规章另有规定的除外”。

第三，处罚竞合行为。处罚竞合作为公法学

上的哥德巴赫猜想，不仅在国内外理论与实践中

争议颇大，而且在理论相对较为成熟的刑法学中

也一直悬而未决。而且，由于我国现行《行政处罚

法》仅以第 24条简单加以规定，使得其更为神
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秘。因此，其亦是此次修法过程中不可回避的问

题。我们认为，从整体上来看，解决这一问题需要

从两个层面入手：其一，一个违法行为。对于一个

违法行为违反数个法定义务的，只能实施一次罚

款。在立法表述上，立法者可考虑创设如下文本：

“同一个违法行为违反了数个法定义务，依法定数

额最高的规定处以罚款，法律、法规另有规定的除

外”。这一条文包含如下三层含义：其一，所谓“同

一个违法行为”，应理解为包括“自然的一行为”和

“法律的一行为”，这可将连续违法行为、持续违法

行为都一并纳入规范；其二，“依法定数额最高的

规定处以罚款”，避免了《行政处罚法》第 24条仅

有禁止并处，却没有说如何处罚的问题；其三，“法

律、法规另有规定的除外”，是为了给当下日渐增

多的“按日连续处罚”、“按次连续处罚”等处罚方

式留下制度通道，因为它们从根本上是对“法律一

行为禁止多罚”原则的破坏。其二，数个违法行

为。对于数个违法行为违反同一或不同法定义务

的，应分别予以处罚。这一规则是一事不二罚原

则之外的正常理解，之所以需要在立法条文中加

以明确，是要打消行政机关对于同一个行为人“数

次”违法“同一个法定义务”而又不构成连续行为

不敢多罚的担忧。在比较法上，在德国《违反秩序

罚法》、台湾地区“行政罚法”中都不难发现类似

的文本。

四、法律功能之回归：从处罚依据到统领立法

在我国行政处罚法律体系中，《行政处罚法》

理应居于统领地位，是一种总则性规范，主要对行

政处罚活动中的共性问题加以规定，重在建立健

全框架性规则，而不能贪大求全、事无巨细。否则

《行政处罚法》将导致部门和地方行政处罚立法丧

失弹性空间，无法灵活回应社会治理现实需求。

因此，《行政处罚法》一方面需要在规则设计上保

持一定的张力，给低位阶行政处罚立法预留规则

创设空间。同时，也要保持一定的开放性，授权地

方立法可以进行补充规定，而不是仅将制度创设

权限定在中央立法上。对此，从现有文本来看，

1996年《行政处罚法》已经基本达标，立法者彼时

已有一定的总则角色的制度定位，文本之中的大

部分规范都是用以指导全局的，其他行政处罚规

范也基本是在《行政处罚法》所确立的框架之下发

展起来的。

但是，《行政处罚法》在处罚设定权下放问题

上，仍然存在巨大的调整空间和改革必要性。现

行《行政处罚法》奉行中央集权的理念，立法者原

初的立法功能定位就强调，行政处罚活动中的大

部分问题都必须放在中央层面解决，而不能被下

放至地方。本着这一理念，《行政处罚法》做了大

量的封闭性设计，无论是在实体性规则上，还是程

序性规则上，立法者都对地方立法表现出了极不

信任的态度。在这一理念之下，《行政处罚法》无

可避免地被预设成一种所有其他行政处罚立法的

“依据”角色，而不是抽象化的总则。《行政处罚法》

必须以中央立法的姿态逐一去对每一类行政处罚

活动表达立场，并形成细致化的规则。毋庸置疑，

这必然会大大限制《行政处罚法》的“宏观调控”功

能，弱化《行政处罚法》的总则性地位，使得《行政

处罚法》只能发挥事无巨细的“管家婆”作用，而难

以发挥指点江山的“统领”作用。以行政处罚类型

为例，《行政处罚法》本来完全可以只设计类型化

的抽象规则，而不必以第 8条的方式一一加以列

举。但是，立法者基于防止行政处罚权滥用的逻

辑，仍然在第8条中采取了详细列举的立法技术，

并且还在该条配备的兜底条款中，将新型处罚类

型的创设权限限缩在“法律”、“行政法规”之上。

我们认为，这是典型的封闭式立法，其最终结果必

然会造成大量的行政处罚行为由于无法被《行政

处罚法》所囊括，而不得不沦为缺少正当性的法外

行为(如“行政黑名单”制度)，而这反过来损害的恰

恰是《行政处罚法》的统摄地位。

因此，在此次修法过程中，必须重申《行政处

罚法》的总则角色，其法律功能应当从处罚依据转

··88 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



2019.6 宪法学、行政法学
CONSTITUTIONAL LAW AND ADMINISTRATIVE LAW

向统领立法，提高《行政处罚法》的法律地位，尤其

是要明确《行政处罚法》在央地关系的处理上，应

当给予地方政府一定的制度空间，只做原则性规

范，而不宜将权力过度集中。

具体而言，针对上述处罚类型的问题，《行政

处罚法》可尝试适度放权，承认地方性法规和规章

可以创设行政处罚类型。在行政处罚类型多元化

上，除了在《行政处罚法》之中创设新的处罚类型

以外，还可以考虑通过兜底条款，将创设权从中央

下放到地方。应当认识到，《行政处罚法》第 8条

第(七)项的兜底条款，不仅具有限制处罚权滥用的

“控权功能”，其实还具有丰富行政处罚类型的“赋

权功能”。从某种程度上来说，兜底条款正是释放

《行政处罚法》总则功效的典型文本。需要注意的

是，现有的兜底条款由于受制于“法律、行政法规”

的位阶，功能仍然十分有限，权力被过度集中在了

中央层面，地方政府根本无法运用多样化的处罚

类型去应对大量的新型违法问题。现在看来，这

一问题必须要加以重视，因为这不仅是部门行政

法的技术问题，而且还触及宪法层面中央与地方

的分权话题。

因此，对于这一问题，我们建议立法者将《行

政处罚法》第8条第(七)项修改为“法律、法规和规

章规定的其他行政处罚”。对此，除了上述原因之

外，还有如下因素值得考量：

第一，限制处罚类型没有任何意义。实践中，

基于执法实践的强烈需求，尽管立法者确实将创

设权限定在了法律和行政法规层面，但是地方政

府仍然会去创新的处罚类型，实践中的黑名单、违

法事实公布都是如此。因此，限制处罚创设权，只

会导致地方政府所创设的新的处罚类型无法被纳

入《行政处罚法》中加以调整，破坏《行政处罚法》

的体系性，从而形成一系列的法外行为。很明显，

这是得不偿失的。

第二，只要在立法上建立完善的配套制度，将

权力下放到地方性法规和规章层面以后，就可以

做到在提升《行政处罚法》总则地位的同时，仍然

能够限制处罚权力滥用。具体而言，可以做如下

两个方面的改革：其一，修改《行政处罚法》第8条
的现有结构，对现有行政处罚类型的列举方式进

行改革，改为“概念+列举”的模式。按照“财产

罚”“人身罚”“行为罚”“申诫罚”“声誉罚”的大类

分为五项，然后在每一个类别里进行列举。譬如：

“财产罚：罚款、没收违法所得……”“人身罚：行政

拘留……”等等；其二，修改《行政处罚法》第 9-12
条规定，将现行的按照“行政拘留”“吊销企业营业

执照”等行政处罚类型进行分类规制的做法，改为

按照“财产罚”“人身罚”“行为罚”“申诫罚”“声誉

罚”进行分类。如此，方能提高《行政处罚法》第9-
12条的规范容量，从而将现阶段无法预见但未来

可能出现的新的处罚类型也一并纳入规范体系。

注释：

①这期间，《行政处罚法》亦有两次微小的修改，分别为

2009年8月27日第1次修改，将《行政处罚法》第42条中“治安

管理处罚条例”修改为“治安管理处罚法”，将第61条“比照刑

法第一百八十八条的规定追究刑事责任”修改为“依照刑法有

关规定”；2017年9月2日第2次修改，在第38条中增加一款，

作为第三款：“在行政机关负责人作出决定之前，应当由从事

行政处罚决定审核的人员进行审核。行政机关中初次从事行

政处罚决定审核的人员，应当通过国家统一法律职业资格考

试取得法律职业资格”。

②章志远：《我国国家政策变迁与行政法学的新课题》，

《当代法学》2008年第3期，第5页。

③戴昕：《威慑补充与“赔偿减刑”》，《中国社会科学》2010
年第3期，第129页。

④David Garland, Punishment and Modern Society: A Study
in Social Theory, Oxford Clarendon Press, 1990, p. 1.

⑤[德]埃贝哈特·施密特一阿斯曼、乌尔海希·巴迪斯编

选：《德国行政法读本》，于安等译，高等教育出版社年版，第

53页。

⑥赵鹏：《风险社会的自由与安全》，载沈岿主编：《风险规

制与行政法新发展》，法律出版社2013年版，第3页。

··89China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



宪法学、行政法学 2019.6
CONSTITUTIONAL LAW AND ADMINISTRATIVE LAW

⑦赵鹏：《风险社会的自由与安全——风险规制的兴起及

其对传统行政法原理的挑战》，《交大法学》2011年第 2卷，第

48页。

⑧何荣功：《预防刑法的扩张及其限度》，《法学研究》2017
年第4期，第143页。

⑨谭冰霖：《环境行政处罚规制功能之补强》，《法学研究》

2018年第4期，第154页。

⑩王灿发：《环境违法成本低之原因和改变途径探讨》，

《环境保护》2005年第9期，第33页。

譬如，对于近期出现的“高铁霸座男”事件，根据《治安

管理处罚法》第23条规定：“扰乱公共汽车、电车、火车、船舶、

航空器或者其他公共交通工具上的秩序的，应处警告或者二

百元以下罚款，情节较重的，处五日以上十日以下拘留，可以

并处五百元以下罚款”，乘警只能予以罚款，只有严重情形，才

可以处拘留。

孙晓璞、汪劲：《我国野生动物犯罪的立法问题及其完

善对策——对林某伤害野生动物案的思考》，《中国环境法治》

2006年，第119页。

何荣功：《预防刑法的扩张及其限度》，《法学研究》2017
年第4期，第144页。

高秦伟：《论欧盟行政法上的风险预防原则》，《比较法

研究》2010年第3期，第5页。

王曦：《国际环境法》，法律出版社1998年版，第116页。

姜明安：《行政法与行政诉讼法》，北京大学出版社1999
年版，第223页。

章志远、鲍燕娇：《作为声誉罚的行政违法事实公布》，

《行政法学研究》2014年第1期，第49页。

台湾地区“行政罚法”第2条：“本法所称其他种类行政

罚，指下列裁罚性之不利处分：……三、影响名誉之处分：公布

姓名或名称、公布照片或其他相类似之处分”。

参见熊樟林：《应受行政处罚行为的构成要件》，《南京

大学法律评论》(2015年秋季号)，法律出版社 2015年版，第

193-207页。

熊樟林：《地方行政程序规定的体例构造》，《法商研究》

2016年第4期，第65页。

刘勇：《侵权法上之损害》，《南京大学法律评论》(2005
年春季号)，法律出版社2005年版，第103页。

熊樟林、孟星宇：《概念行政法学的传统、挑战及重

估——以应受行政处罚行为的成立要件为例》，《北京行政学

院学报》2013年第6期，第84页。

譬如相关理论分析，参见杨解君：《论行政违法的主客

体构成》，《东南大学学报》2002年第3期；应松年、杨解君：《论

行政违法的主客观构成》，《江苏社会科学》2000年第 2期；辛

庆玲：《试论行政处罚的构成要件》，《青海师专学报(教育科

学)》，2009年第 1期；杨小君：《行政处罚研究》，法律出版社

2002年版。

陈兴良：《犯罪构成论：从四要件到三阶层—— 一个学

术史的考察》，《中外法学》2010年第1期，第49-69页。

参见张明楷：《违法阻却事由与犯罪构成体系》，《法学

家》2010年第1期，第34页。

“违反秩序行为是违法的和应受谴责的、是法律规定的事

实构成得到实现并为该法律准予罚款处罚的行为。”参见郑冲译：

《德国违反秩序法》，《行政法学研究》1995年第1期，第87页。

参见韩忠谟：《行政犯之法律性质及其理论基础》，《台

大法学论丛》1980年第10卷第1期，第43页以下。

参见[德]哈特穆特·毛雷尔：《行政法学总论》，高家伟

译，法律出版社2000年版，第123页。

Vgl. H. Maurer, aaO., S. 106 u. 120，转引自翁岳生：《法

治国家之行政法与司法》，元照出版有限公司 2009年版，第

89页。

“构成违反秩序行为之基本要件与刑罚行为并无不

同”。Vgl. Göhler, OwiG, Vor § 1 Rn. 10.转引自洪家殷：《行政

罚法》，五南图书出版公司2008年版，第15页。

参见王世洲：《罪与非罪之间的理论与实践——关于德

国违反秩序法的几点考察》，《比较法研究》2000年第 2期，第

190页。

德国《违反秩序罚法》第1条：“(1)违反秩序行为是违法

和应受谴责的、使法律规定的事实构成得到实现并为该法律

准予罚款处理的行为；(2)应受罚款处罚的、使本条第(1)款所指

的法律规定的事实构成得到实现的行为，即使其实施不应受

谴责、仍属违法行为”。郑冲译：《德国违反秩序法》，《行政法

学研究》1995年第1期，第87页。

台湾地区“行政罚法”第2条：“本法所称其他种类行政

罚，指下列裁罚性之不利处分……”。需要指出的是，台湾亦

有学者认为这并不是一个完整的概念性条款。参见洪家殷：

《行政罚法》，五南图书出版公司2008年版，第6页。

Konrad Zweigert and Hein Kotz, Introduction to Compara⁃
tive Law, 1987, Vol 2. p. 325.转引自周汉华：《论国家赔偿的过

错责任原则》，《法学研究》1996年第3期，第137页。

[德]黑格尔：《法哲学原理》，范扬、张企泰译，商务印书
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馆1961年版，第119、220页。

《行政处罚法》第 25条：“不满十四周岁的人有违法行

为的，不予行政处罚，责令监护人加以管教；已满十四周岁不

满十八周岁的人有违法行为的，从轻或者减轻行政处罚”。第

26条：“精神病人在不能辨认或者不能控制自己行为时有违法

行为的，不予行政处罚，但应当责令其监护人严加看管和治

疗。间歇性精神病人在精神正常时有违法行为的，应当给予

行政处罚”。

参见熊樟林：《判断行政处罚责任能力的基本规则》，

《江苏行政学院学报》2016年第6期，第126-132页。

当然，需要指出的是，关于行政处罚的责任年龄，公安

部2017年1月16日公布的《中华人民共和国治安管理处罚法

(修订公开征求意见稿)》中有所调整，将行政拘留的执行年龄

从 16周岁降低至 14周岁。另外，我们注意到，国外理论研究

也有类似的讨论。See Laurence Steinberg, Elizabeth Cauffman,
Jennifer Woolard, Sandra Graham, and Marie Banich,“Are Ado⁃
lescents Less Mature Than Adults? Minors’Access to Abortion,
the Juvenile Death Penalty, and the Alleged APA‘Flip-Flop’”,
64 American Psychologist 583-594(2009).

汪永清主编：《行政处罚运作原理》，中国政法大学出版

社1994年版，第164、165页。

孙笑侠：《法律程序设计的若干法理——怎样给行政行

为设计正当的程序》，《政治与法律》1998年第4期，第25页。

应松年：《中国行政法发展的创新之路》，《行政法学研

究》2017年第3期，第48页。

熊樟林：《行政处罚上的空白要件及其补充规则》，《法

学研究》2012年第6期，第73页。

《行政处罚法》第 1条：“为了规范行政处罚设定和实

施，保障和监督行政机关有效实施行政管理，维护公共利益和

社会秩序，保护公民、法人或者其他组织的合法权益，根据宪

法，制定本法”。

《行政诉讼法》第 98条：“外国人、无国籍人、外国组织

在中华人民共和国进行行政诉讼，适用本法。法律另有规定

的除外”。

参见韩亦彤：《我国涉外行政处罚立法研究》，复旦大学

2009年硕士学位论文。

《行政处罚法》第 3条：“公民、法人或者其他组织违反

行政管理秩序的行为，应当给予行政处罚的，依照本法由法

律、法规或者规章规定，并由行政机关依照本法规定的程序

实施”。

熊樟林：《行政违法真的不需要危害结果吗?》，《行政法

学研究》2017年第3期，第36页。

《行政处罚法》第 27条规定：“当事人有下列情形之一

的，应当依法从轻或者减轻行政处罚：(一)主动消除或者减轻

违法行为危害后果的；(二)受他人胁迫有违法行为的……”

相关讨论参见熊樟林：《共同违法行为的认定标准与处

断规则》，《法律科学》2015年第3期，第151页。

譬如，甲与未满14周岁的乙，共同实施了数额为200元
的扒窃行为。由于乙未满 14周岁，不构成应受行政处罚行

为。因此，如果将责任能力纳入共同违法行为的认定标准之

中，则无法实现对甲的处罚。

廖义男：《行政罚法》，元照出版有限公司2008年版，第

126页。

洪家殷：《行政罚法》，五南图书出版公司2008年版，第

178页。

譬如，甲、乙、丙构成共同违法的行为，法律规定罚款

500元，此时是需甲、乙、丙三人共同承担500元(一事共罚)，还
是甲、乙、丙三人分别承担500元(一事各罚)。

参见熊樟林：《共同违法行为的认定标准与处断规则》，

《法律科学》2015年第3期，第156页。

在立法例上，可参照《治安管理处罚法》第 17条第 1款
规定的“共同违反治安管理的，根据违反治安管理行为人在违

反治安管理行为中所起的作用，分别处罚”。

喻少如：《论单位违法责任的处罚模式及其〈行政处罚

法〉的完善》，《南京社会科学》2017年第4期，第88页。

《行政处罚法》第24条：“对当事人的同一个违法行为，

不得给予两次以上罚款的行政处罚”。

参见熊樟林：《连续处罚行为的性质认定——以新〈环

保法〉第59条为中心》，《华东政法大学学报》2015年第4期，第

93-103页；熊樟林：《应受行政处罚行为构成要件的个数——

判断一事不二罚的根本途径》，《政治与法律》2012年第 8期，

第102-111页。

德国《违反秩序罚法》第 20条：“如果应当科处多项罚

款，则每项分别科处”。

台湾地区“行政罚法”第 25条：“数行为违反同一或不

同行政法上义务之规定者，分别处罚之”。
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