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行政处罚主观归责模式的反思与调整
———基于处罚种类多元化的思考

王明喆*

内容提要:主观归责论者基于尊重个人意志自决、实现行政处罚制度目的的考量,同时参考比较

法上的做法,主张行政处罚应采用主观归责模式。修订后的 《行政处罚法》采纳了这一观点,确

立了行政处罚的主观归责模式。但是结合我国实定法上的行政处罚制度可以发现,主观归责模式

并不完全合理,因为我国行政处罚具有典型的处罚种类多元化特征。 《行政处罚法》第9条规定

的处罚种类中,部分行政处罚并不必然具有制裁性,对其适用主观归责模式并无必要。部分行政

处罚具有多目的性,适用主观归责模式反而可能妨碍其目的的实现。比较法上的经验也表明主观

归责模式应当以 “小处罚”模式为前提。主观归责模式的适用范围应当限制在行政拘留、罚款等

真正的行政处罚之中,对于非真正的行政处罚则应当适用客观归责模式。

关键词:主观归责 处罚种类 制裁性 处罚目的

一、问题的提出

应受行政处罚行为的成立应当满足构成要件的该当性、违法性和有责性三项要件,其中有责

性包括责任能力和责任条件两个方面。〔1〕《中华人民共和国行政处罚法》 (以下简称 《行政处罚

法》)自制定之初就对责任能力问题进行了规定,但是对主观过错问题却不置可否。2021年

《行政处罚法》修改之际,这一问题成为焦点,学者们普遍主张加入主观过错条款,确立行政处
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罚的主观归责模式。〔2〕最终修改通过的 《行政处罚法》采纳了这种观点,第33条第2款规定:

“当事人有证据足以证明没有主观过错的,不予行政处罚。法律、行政法规另有规定的,从其规

定。”通说认为,这一条款的确立标志着行政处罚主观归责模式的正式确立。〔3〕

然而,一项法律条文并不是孤立地存在于一部法律之中,“法律中的诸多法条,其彼此并非

只是单纯并列,而是以多种方式互相指涉,只有透过它们的彼此交织及相互合作才能产生一个规

整”〔4〕。适用一个法条就是在运用整部法典。因此,关于行政处罚归责模式的分析不能就事论

事,不应仅仅将分析视角锁定在主观归责、客观归责孰优孰劣的问题上,更要从行政处罚制度的

整体出发,立足于我国行政处罚的实定法制度进行思考。特别是在行政处罚种类多元化趋势不断

加强的背景下,〔5〕应当特别关注行政处罚的种类多元化与主观归责模式是否协调的问题。《行政

处罚法》修改之际,已有学者指出行政处罚归责模式的规则设计需要考虑行政处罚的概念与范围

问题。〔6〕遗憾的是,这一观点虽然指出归责模式与处罚种类的关系问题,但并未进行深入探究,

也没有得到学界的足够重视。在新 《行政处罚法》之下,对不同种类的行政处罚一律适用主观归

责模式是否适当,主观归责模式是否会带来行政处罚适用上的难题,主观归责模式是否需要以及

应当如何调整? 这些问题仍然值得思考。

本文立足于我国实定法上的行政处罚制度,从行政处罚种类多元化的视角对行政处罚主观归

责模式的合理性进行反思。本文首先对主观归责论的观点进行梳理,进而从行政处罚种类多元化

的视角对主观归责模式的合理性展开反思,并对其完善进路提出建议。

二、行政处罚主观归责论的观点与展开

在行政处罚的归责模式问题上,我国学界主要存在客观归责论和主观归责论两种观点。〔7〕

客观归责论认为应受行政处罚行为的成立无需主观过错,当事人实施了违法行为就可科处行政处

罚,“有行为即可罚”。与此相对,主观归责论认为应受行政处罚行为的成立必须以主观过错为前

提,“无过错不可罚”。
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代表性研究成果,例如杨利敏:《论我国行政处罚中的责任原则———兼论应受行政处罚的过失违法行为》,载 《华东

政法大学学报》2020年第2期;熊樟林:《行政处罚责任主义立场证立》,载 《比较法研究》2020年第3期;方军:《论构成应

受行政处罚行为的主观要件》,载 《中国法律评论》2020年第5期;王贵松: 《论行政处罚的责任主义》,载 《政治与法律》

2020年第6期;张青波:《论应受行政处罚行为的主观要素》,载 《法学》2020年第10期。
参见袁雪石:《中华人民共和国行政处罚法释义》,中国法制出版社2021年版,第220页;张晓莹:《行政处罚的理

论发展与实践进步——— <行政处罚法>修改要点评析》,载 《经贸法律评论》2021年第3期;程琥:《论行政处罚过错推定的司

法审查》,载 《行政法学研究》2022年第3期。但也有学者认为这一条款只是作为法定不予处罚情形而存在,行政处罚仍采用

客观归责立场。参见尹培培:《论新 <行政处罚法>中的 “主观过错”条款》,载 《经贸法律评论》2021年第3期。
〔德〕卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,陈爱娥译,商务印书馆2003年版,第144页。
修改后的 《行政处罚法》第9条扩充了行政处罚的种类,将通报批评、降级资质等级、限制开展生产经营活动、责

令关闭、限制从业等列为行政处罚。
参见李洪雷:《论我国行政处罚制度的完善———兼评 <中华人民共和国行政处罚法 (修订草案)>》,载 《法商研究》

2020年第6期。
有学者认为在主观归责论和客观归责论之外还存在第三种模式,即过错推定模式。但是过错推定模式的前提是行政

处罚需要主观过错,因而这种观点也可归类于主观归责论中。
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在 《行政处罚法》制定前,行政处罚客观归责论就已存在。客观归责论的主张主要基于以下

三点理由:其一,行政处罚的制裁强度弱于刑事处罚,因而应受行政处罚行为的成立无需行为人

的主观过错。〔8〕“行政违法尚没有犯罪对社会的危害程度严重,其所受的处罚也相对较轻,因此

在行政法律责任中一般可不必对违法主体的主观心理状态作过于繁琐的分析和确认。”〔9〕其二,

行政处罚的主观过错被违法行为吸收,没有独立的存在价值。行为人一旦违法,其主观上一般也

必然有过错。〔10〕换言之,“对绝大多数行政处罚的实施来说,行为人的主观因素往往内含于行为

的违法之中而没有独立的和实际的意义;只有在某些情况下,行为人的主观因素对行为人是否应

受行政处罚才有实际意义,这种情况一般均由法律、法规明确规定”〔11〕。其三,客观归责论者认

为采用主观归责模式将加重行政机关的负担,影响行政效率。因为行政机关面对的违法行为在种

类和数量上远远多于犯罪行为,采用主观归责模式不利于打击违法行为。〔12〕

行政处罚主观归责论者对上述观点展开批判,特别是在2021年 《行政处罚法》修改前后,行

政处罚主观归责论受到学界的广泛青睐,并深刻影响了修法工作的展开。主观归责论者指出,行政

处罚的制裁程度弱于刑事处罚的观点经不起推敲,也不能成为否定主观归责的理由,〔13〕行政违法

的违法性和有责性并非等同,而且行政处罚也应当遵守最基本的正义,〔14〕因而行政处罚客观归

责模式不可取,应当采用主观归责模式。总的来说,主观归责论的学理基础在于以下三点。

(一)尊重个人的意志自决

主观归责论者认为应受行政处罚行为的成立必须以当事人的主观过错为前提,因为理性的主

体只对其自由意志所决定的行为负有责任。站在尊重个人意志自决的角度,“无责任即无处罚”。

江必新指出,任何公正合理的制裁都必须以被制裁的行为具有可谴责性为基础,可谴责性表现为

行为人的过错,“古往今来,处罚是与行为的可谴责性联系在一起,否则,就很难与专横和暴政

相区别”〔15〕。申言之,一方面,主观归责模式是宪法的基本要求。王贵松指出,主观归责模式拥

有宪法上的规范基础,即我国 《宪法》第38条的人格尊严条款。国家应当通过制度和程序来维

护公民的人格尊严,“国家在设定和实施制裁时,应当考虑行为人自身的状况,不能要求人民为

不可能之事”〔16〕。另一方面,主观归责也是公平正义原则的基本要求。熊樟林指出,行政违法的

判定同样需要遵循最为基本的正义理念, “将主观归责的技术成本强制安放在行政相对人头上,

而不是行政主体,这本身就是非正义的举措,是对意志自由的侵犯”〔17〕。

值得注意的是,主观归责论者提出的 “无责任即无处罚”这一观点明显受到刑法理论的影

响。在刑法理论中,“无过错即无刑罚”原则是一项基本共识,这一理论的根基在于尊重个人的
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参见孙百昌:《试论行政处罚 “不问主观状态”原则》,载 《中国工商管理研究》2010年第7期。
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参见前引 〔10〕,马怀德文。
参见金成波:《行政处罚中违法者主观认识论纲》,载 《当代法学》2022年第4期。
参见前引 〔2〕,熊樟林文。
江必新:《论应受行政处罚行为的构成要件》,载 《法律适用》1996年第6期,第4页。
前引 〔2〕,王贵松文,第8页。
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意志自决。行政法学者受到刑法理论的启发,主张行政处罚也应当适用主观归责模式。杨利敏指

出,我国行政处罚与刑事处罚在性质与功能上极为相似,因而对于行政处罚这种 “类刑罚”的制

裁也应当适用主观归责。〔18〕王贵松也指出:“正如刑法对不同性质的罪行都实行责任主义一样,

行政处罚虽然也在针对不同的违法行为,但同样是制裁,应当可以贯彻责任主义。”〔19〕

(二)实现行政处罚的目的

学界有力观点认为:行政处罚的目的有两种,即报应论和预防论,其中报应论为主要目的,

预防论居于次要目的加以补充。〔20〕主观归责论者认为确立过错条款有利于实现行政处罚的目的,

“只有实行责任主义,才能实现行政处罚的立法目的,维护人的意志自由”〔21〕。

一方面,主观归责论者认为,行政处罚的报应目的通过对违法行为人的惩戒来实现,而只有

当行为人在自由意志支配之下仍然选择或放任违法行为发生时,才具有可谴责性,才应当遭受报

应。〔22〕主观上无过错之行为人并无可非难性,对其科处处罚无法彰显行政处罚的惩戒功能。另

一方面,行政处罚具有预防违法的功能,在 《行政处罚法》中体现为 “处罚与教育相结合原则”。

教育的本质就是对行为人的价值观念进行纠正和塑造,只有当行为人具有主观意志上的错误时,

才需要对其进行纠正和塑造,如果行为人没有主观过错,此时对其进行惩罚难以使其信服,甚至

可能使其产生逆反心理,自然无法实现行政处罚的教育目的。〔23〕还有学者指出,如果存在主观

过错而缺乏责任能力的违法行为不应受行政处罚的话,对无主观过错的客观违法反而科处行政处

罚,不仅有悖立法本意,而且难以实现对公众的教化和引导功能。〔24〕

(三)比较法的启示

除上述两点理由之外,不少学者还通过比较法的考察来补充论证主观归责模式的合理性。熊

樟林指出,奥地利、德国以及我国台湾地区的行政处罚相关立法和规定都确立了主观归责模式,

“在将违警罪从刑法学中独立出来的并对行政处罚专门立法的国家和地区中,采用的几乎都是主

观归责的立场”〔25〕。方军指出,当前世界上出台专门行政处罚立法的四个主要国家和地区中,除

我国 《行政处罚法》外,其他三部行政处罚专门立法都从正面确认了主观要件的地位。〔26〕王贵

松指出,“无责任即无制裁,这是大陆法系国家和地区的多数做法”,德国和奥地利虽然在主观状

态的要求上存在差别———德国明确要求以故意为原则,奥地利则采取过失原则———但是两国均采

取责任主义。〔27〕金成波也指出,考察违法者主观状态是国际通行且成熟的做法,除德国和奥地利

等国之外,受德国法影响深重的希腊、荷兰、葡萄牙、瑞典、西班牙等国均采用主观归责模式。〔28〕
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综上可知,主观归责论者基于尊重个人意志自决、实现行政处罚制度目的的考量,并且参考

比较法的做法,主张行政处罚应采用主观归责模式。但是可以发现,主观归责论者的主张具有明

显的形而上的特点,他们将分析视角集中在主观归责模式与客观归责模式的优劣性上,在一般意

义上证立主观归责模式的合理性,没有或者至少没有充分立足于我国实定法上的行政处罚制度对

归责模式问题展开分析。如此一来便会产生如下疑问:即便行政处罚主观归责模式在一般意义上

是合理的,但是它是否适合于我国实定法上的行政处罚制度,是否需要对其进行调整? 下文将从

我国实定法上的行政处罚制度出发,基于行政处罚种类多元化的视角,对主观归责模式的合理性

进行反思与考察。

三、处罚种类多元化视角下主观归责模式合理性的反思

之所以从处罚种类多元化视角对主观归责模式的合理性进行反思,是因为我国行政处罚制度

最大的特点之一是行政处罚的种类十分丰富。下文将首先对我国行政处罚的种类多元化特征进行

分析,继而基于此展开对主观归责模式合理性的反思。

(一)我国行政处罚的种类多元化特征

《行政处罚法》第9条规定了名誉罚、财产罚、资格罚、行为罚和人身罚五种处罚类型,每

一种类型中又有不同的具体处罚种类,〔29〕行政处罚表现出明显的种类多元化特征。

1.相比于刑罚种类的多元化

行政处罚种类相比于刑事处罚种类来说具有多元化特征。不少主观归责论者在证立主观归责

模式的合理性时参照刑法上的责任主义规定,但需要注意的是,相比于刑事处罚种类,我国行政

处罚的种类更加丰富。

我国 《刑法》第33条和第34条规定了刑事处罚的种类,即作为主刑的管制、拘役、有期徒

刑、无期徒刑、死刑以及作为附加刑的罚金、剥夺政治权利、没收财产。需要注意的是,《刑法》

中规定的限制行为人权利与自由的措施不止于此,还包括专门矫治教育、强制医疗等限制人身自

由的措施,以及禁业规定、没收违禁品和供犯罪所用的本人财物等限制资格和财产权的措施。

《刑法》将这些措施规定在刑罚种类之外并非无意为之,刑法学界普遍认为这些措施属于保安处

分而非刑事处罚。〔30〕换言之,我国 《刑法》并未将所有限制行为人权利与自由的措施都规定为

刑罚,而是采用了 “刑罚+保安处分”的二元主义模式。之所以作出如此安排,是因为刑罚和保

安处分是两种性质不同的法律措施。刑罚是对犯罪行为科处的制裁,以行为人已经实施的犯罪行

为为基础,具有报应的性质。〔31〕而保安处分并非是对行为人犯罪行为科处的处罚,它以行为人

将来再次实施犯罪的危险性为基础,其目的在于消除危险、防止再犯。正如罗克辛教授所述:

“保安处分不是与所实施的构成行为所具有的不法相联系的,而是还与行为人在未来所具有的危
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参见黄海华:《新行政处罚法的若干制度发展》,载 《中国法律评论》2021年第3期。
参见张明楷:《刑法学》,法律出版社2016年版,第638页。
参见时延安:《隐性双轨制:刑法中保安处分的教义学阐释》,载 《法学研究》2013年第3期。
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险性相联系的。”〔32〕

同 《刑法》一样,《行政处罚法》也并未将所有的行政不利益处分规定为行政处罚,在行政

处罚之外,该法第28条规定的责令改正显然也属于限制行为人权利与自由的不利益处分,但是

却不属于行政处罚,而是行政命令。〔33〕很显然,《行政处罚法》同样认为在行政处罚之外还存在

其他类型的行政不利益处分,它实际上采用了 “行政处罚+行政命令”的二元主义模式。但需要

特别注意的是,与 《刑法》相比,我国 《行政处罚法》将更多的行为措施规定为行政处罚而非行

政命令。以没收为例,我国 《刑法》对没收的性质进行类型化区分,并未将其一概规定为刑罚,

第34条将没收犯罪分子的全部个人财产规定为刑罚,在此之外第64条规定应当没收违禁品和供

犯罪所用的本人财物。之所以做如此规定,是因为后者的性质并非处罚,它的目的在于消除危

险、防止再犯,在性质上属于保安处分。〔34〕而 《行政处罚法》并不区分没收的不同类型,该法

第9条明确将没收违法所得、没收非法财物规定为行政处罚。再比如,《刑法》第37条之1规定

的禁业规定在刑法上属于一种保安处分,〔35〕而在 《行政处罚法》中,与之功能类似的责令停产

停业、责令关闭、限制从业却属于行政处罚而非行政命令。

由此可以发现我国行政处罚制度的以下特征:其一,行政处罚种类相比于刑事处罚种类来说

具有明显的多元化特征。刑法将对行为人的生命、自由、财产等进行限制的措施规定为刑罚,而

在行政法上,除人身罚、财产罚之外,还存在名誉罚、资格罚、行为罚等处罚种类。其二,《行

政处罚法》倾向于将在刑法中属于保安处分的措施也规定为行政处罚。换言之,行政法上的名誉

罚、资格罚、行为罚在刑法中并非不存在,只是刑法将其排除在刑罚措施之外,规定为保安处

分,而在行政法上,立法者 (乃至不少学者)倾向于将其归类为行政处罚。

2.相比于其他国家和地区处罚种类的多元化

相比于其他大陆法系国家和地区,我国 《行政处罚法》的处罚种类也表现出明显的多元化特

征。德国 《违反秩序法》规定的处罚种类仅有罚款一种,该法第1条规定,违反秩序行为是违法

的、可责难的、符合处以罚款处罚构成要件的行为。通过这一规定可以看出, “违反秩序行为”

与 “罚款”被排他地联系在一起,违反秩序行为就是被科处罚款的行为,而罚款就是对违反秩序

行为科处的唯一处罚。当然, 《违反秩序法》还规定了物的没收、收益没收等其他不利益处分,

但是它们并非处罚种类,而是附随法律后果。〔36〕责令停业、撤销许可、吊销执照等行为同样不

是行政处罚措施,不受 《违反秩序法》的规制,而是接受行政程序法等一般性行政法律法规的调

整与规范。与此类似,奥地利 《行政罚法》的处罚种类也比较简单,该法第一章总则中规定了罚

款、自由罚和没收三种处罚类型,同样不包括责令停业、撤销许可、吊销执照等行政管理措施。

日本并没有严格意义上的行政处罚法,二战前日本制定的 《警察犯处罚令》《违警罪即决令》出
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〔34〕
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〔德〕克罗斯·罗克辛:《德国犯罪原理的发展与现代趋势》,王世洲译,载 《法学家》2007年第1期,第152页。
参见李孝猛:《责令改正的法律属性及其适用》,载 《法学》2005年第2期。
参见张明楷:《论刑法中的没收》,载 《法学家》2012年第3期。
参见童策:《刑法中从业禁止的性质及其适用》,载 《华东政法大学学报》2016年第4期。
参见熊樟林主编:《中外行政处罚法汇编》,北京大学出版社2021年版,第99页。
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于处罚便利的考量,赋予警察对违警犯科处刑事处罚的权力,〔37〕但是这一规定在二战后的法制

改革中被废止,包括轻犯罪在内的所有犯罪行为的惩处都要通过刑事追诉程序进行。〔38〕因而,

目前日本法上存在的行政处罚仅包括罚款、课征金、加算税等财产罚以及具有制裁性质的违法信

息公开等声誉罚。〔39〕

大陆法系国家和地区也有处罚种类多元化的例子。我国台湾地区 “行政罚法”第2条规定的

处罚种类十分丰富,该 “法”采用 “列举+兜底”的方式,将具有裁罚性的限制或禁止行为之处

分、剥夺或消灭资格之处分、影响名誉之处分和警告性处分规定为行政处罚。此种多元化特征并

非巧合,而是受到我国早期行政处罚制度影响的结果。我国行政处罚法制的源头是1908年制定

的 《大清违警律》,它最初是作为特别刑法面世的。此后于1915年、1928年和1943年分别制定

颁布了 《违警罚法》,其内容表现出强烈的去刑法化倾向,1943年 《违警罚法》最终作为行政处

罚的基本法确定下来。〔40〕1949年后,“违警罚法”在台湾地区继续适用和发展,深刻影响今日

台湾地区的行政处罚法制。我国现行行政处罚法制同样受到上述法律的影响。早在抗日战争时

期,革命根据地已经制定了违警罚条例。1942年制定的 《陕甘宁边区违警罚暂行条例》是各个

革命根据地中制定最早、最具代表性的违警罚规范,它在结构和内容上都深受当时1928年 《违

警罚法》的影响。〔41〕而革命根据地时期行政处罚的制度和理念在中华人民共和国成立后1957年

制定实施的 《治安管理违法条例》中得以贯彻,并继续影响其后的行政处罚制度。而 《大清违警

律》和民国时代 《违警罚法》在处罚种类上已经表现出多元化特征。《大清违警律》第3条规定

了罚金、拘留、充公、停业及勒令歇业等处罚种类,1915年和1928年 《违警罚法》扩展处罚种

类,规定了拘留、罚金、训诫等主罚和没收、停止营业和勒令歇业等从罚,1943年 《违警罚法》

在主罚中加入罚役罚,进一步扩展处罚种类。由此可以发现,相比于德日等国家,我国行政处罚

制度在建立之初就表现出种类多元化倾向,这一倾向在其后的法治发展中被保留和发展。

(二)基于处罚种类多元化对主观归责模式进行反思

通过上述分析可知,处罚种类多元化是我国行政处罚制度的重要特征,分析行政处罚归责模

式的合理性不能忽视这一重要特征。而从处罚种类多元化视角进行分析可知,对不同种类的行政

处罚一律适用主观归责模式并不合理。

1.主观归责模式无需适用于所有的处罚种类

主观归责论者认为 “无责任即无处罚”,主观归责模式是尊重个人意志自决的要求,也是宪

法乃至一般正义原则的要求。本文并不反对这种观点,但笔者想强调的是, “无责任即无处罚”

的前提在于行政机关对当事人科处的行为措施是真正的 “处罚”,这里的 “处罚”不能泛化理解

为不利益处分,而我国 《行政处罚法》第9条恰恰具有将不利益处分定位为处罚的特征。
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大矢根岩雄 『警察犯処罰令·違警罰即決例解義』(清文社、1923年)14頁参照。
伊藤榮樹 『軽犯罪法』(第2版)(立花書房、2018年)5頁参照。
需要注意的是,日本法上并非所有的违法信息公开都是行政处罚,违法信息的公开被分为作为制裁的公开和作为信

息公开的公开。宇賀克也 『行政法概説Ⅰ』(第7版)(有斐閣、2020年)293頁参照。
参见沈岚:《中国近代治安处罚法规的演变———以违警罚法的去刑法化为视角》,载 《政法论坛》2011年第4期。
参见谢川豫:《危害社会行为制裁体系研究》,法律出版社2013年版,第61页。
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处罚是一种不利益处分,但并非所有的不利益处分都是处罚。处罚的本质在于制裁性,一方

面,处罚是对当事人增添额外负担的行为,是对当事人合法权益的剥夺,〔42〕本质在于减损当事

人合法权益或者增加新的义务。〔43〕对当事人违法利益的剥夺,或者要求行为人改正违法行为的

命令属于不利益处分,但并没有对当事人科处额外负担,仅仅要求行为人 “为其应所为”,因而

并不属于制裁。另一方面,处罚包含对行为人的非难和谴责,是对行为人违法行为的否定性评

价,是 “针对违反社会规范的行为,以否定或者促使行为人放弃此种行为为目的而启动的反作用

力”〔44〕。而一般的不利益处分并不必然包含对行为人的非难,它们虽然限制了行为人的财产、资

格甚至人身自由,但未必是对行为人过去所做违法行为的谴责,其目的可能着眼于未来,通过限

制行为人的自由以消除危险、防止再犯。因而并非所有不利益处分都是处罚,只有满足制裁性的

不利益处分才可能是规范意义上的处罚。

正是由于处罚具有制裁性,应受行政处罚行为的成立才需要主观过错的存在,因为对没有过

错的行为人科处额外负担并进行道德非难和谴责是荒谬的。但是对于没有制裁性的一般不利益处

分来说,并不存在适用主观归责的必要。以刑法为例,不少主观归责论者在证立主观过错条款的

必要性时参照刑法上的责任主义规定,但是刑法的主观归责条款仅仅适用于刑事处罚,而不适用

于保安处分。申言之,对于管制、拘役、有期徒刑、无期徒刑、死刑以及作为附加刑的罚金、剥

夺政治权利、没收财产等刑事处罚来说,其适用必然以责任主义为基础,但是对于专门矫治教

育、强制医疗、禁业、没收违禁品和供犯罪所用的本人财物等保安处分来说,无需适用主观归责

模式。因为它们并非刑事处罚,它们不是对犯罪行为的报应和谴责,而是为了消除危险、防止再

犯而采取的一般性不利益处分,所以科处保安处分无需以行为人的主观过错为前提。

在行政法中,与刑法上保安处分类似的没收违法所得、没收非法财物、责令停产停业、责令

关闭、限制从业等措施被纳入行政处罚种类之中,而且 《行政处罚法》中未明确规定的列入黑名

单、公布违法信息等也被认为属于实质意义上的行政处罚。〔45〕然而,这些措施并不必然具有制

裁性。一方面,没收类、责令类措施往往并没有对行为人科处额外负担,没收当事人的违法所得

或者非法财物实属应该,而责令不具备生产能力或者有可能继续从事违法行为的企业停产停业乃

是当然之理。另一方面,列入黑名单、公布违法行为等行政措施的目的未必是对当事人进行谴

责,它们也可能是为了防止危险发生或者扩大而采取的带有预警性质的公共警告。〔46〕因而,虽

然 《行政处罚法》第9条将这些措施明确规定为行政处罚措施,但它们并非必然具有制裁性,

《行政处罚法》将其规定为行政处罚,背后有着提升行政机关公共治理能力或者规范行政公权力

行使的政策考量。〔47〕因此,从理论上来看,当然也就无需对这些处罚措施适用主观归责模式。
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参见王贵松:《论行政处罚的制裁性》,载 《法商研究》2020年第6期。
参见黄海华:《行政处罚的重新定义与分类配置》,载 《华东政法大学学报》2020年第4期。
熊樟林: 《行政处罚的种类多元化及其防控———兼论我国 <行政处罚法>第8条的修改方案》,载 《政治与法律》

2020年第3期,第81页。
参见朱芒:《作为行政处罚一般种类的 “通报批评”》,载 《中国法学》2021年第2期。
参见朱春华:《公共警告与 “信息惩罚”之间的正义——— “农夫山泉砒霜门事件”折射的法律命题》,载 《行政法学

研究》2010年第3期;王贵松:《食品安全风险公告的界限与责任》,载 《华东政法大学学报》2011年第5期。
例如,有学者指出,尽可能地将一些不利性处分行为纳入 《行政处罚法》中,有利于监督行政权规范行使,保护当

事人合法权益。参见应松年、张晓莹:《<行政处罚法>二十四年:回望与前瞻》,载 《国家检察官学院学报》2020年第5期。



王明喆:行政处罚主观归责模式的反思与调整

概而言之,“无责任即无处罚”是合理的,但是并非所有不利益处分都是 “处罚”,即便是 《行政

处罚法》第9条明文列举的处罚种类也未必都属于实质意义上的处罚,因而主观归责模式无需适

用于所有的处罚种类。

2.主观归责模式可能不利于行政处罚目的的实现

主观归责论者认为确立主观归责模式有助于行政处罚目的的实现,但是基于处罚种类多元化

视角来看,事实未必如此。一般意义上,行政处罚的目的在于报应和预防,但是在我国行政处罚

中,一些处罚措施在报应与预防之外同时具有其他目的,报应和预防甚至不是它们的主要目的,

适用主观归责模式反而不利于其目的的实现。

有学者指出,行政没收具有恢复性和惩戒性的双重属性,具有剥夺不法利益和惩戒违法行为

的双重功能。“如果否认恢复性,那么没收违法所得与罚款在本质上将毫无区别,行政处罚法完

全不必设置两种功能全然相同的处罚种类,因此,恢复性应当是没收违法所得的本质属性。”〔48〕

还有学者指出,行政没收并非都是行政处罚,在作为行政处罚的行政没收之外,还存在作为保安

处分的行政没收。〔49〕再比如,停产停业措施的目的也并非单一,它具有违法隔离功能、能力矫

正功能和规制协同功能,〔50〕行政机关作出责令停产停业命令,是通过限制行为人的生产经营能

力将其排除在生产活动之外,体现的是规制预防的目的。“责令其停下来的目的不是让其彻底停

业,不要再从事某一行业,而是让其整改。”〔51〕禁业规定同样如此,有学者指出限制从业规定虽

然具备资格罚的性质,但是同时也是一种累犯隔离机制,具有从主体层面进行隔断以防止行为人

再犯的目的。〔52〕还有学者指出,限制从业是一种基于预防逻辑的资格限制措施,本质上属于预

防性管制措施,〔53〕应当重新厘定限制从业的法律性质,去除 “惩罚性”,注重 “补救性”。〔54〕

公布违法信息、列入黑名单等处罚措施同样如此,前文已述,这类措施虽然带有一定的制裁属

性,但往往同时具有公共警告的性质,行政机关公布违法信息并非单纯为了制裁违法行为人,还

具有提醒公众避开风险的意义和功能。

对于这类具有多重目的的处罚措施来说,适用主观归责模式并不利于其多重目的的实现。主

观归责模式要求行政机关在行为人具有过错时才可以科处行政处罚,但是如果行为人没有过错,

是否就不应没收其违法所得,而是让其继续享受不法利益? 是否就不应责令其停产停业,而是允

许其继续从事违法生产行为? 是否就不应提醒公众注意可能存在的风险,放任危险的发生? 这样的

结论恐怕是荒谬的。即使行为人没有主观过错,行政机关也应当采取上述行为措施,因为这些措施

的目的不是或者不主要是对行为人进行惩戒,而是直接地消除危害、排除危险、维护公益。因而对
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〔48〕

〔49〕
〔50〕
〔51〕
〔52〕

〔53〕
〔54〕

黄锴:《论没收违法所得设定权的分配与收回———基于行政处罚法相关条文的展开》,载 《法治现代化研究》2022年

第1期,第82页。
参见熊樟林:《立法上如何安排行政没收?》,载 《政法论坛》2022年第4期。
参见徐晓明:《停产停业措施的法律规制:缺陷反思、功能导向与路径选择》,载 《行政法学研究》2021年第6期。
应松年、章剑生主编:《行政处罚法教程》,法律出版社2012年版,第78页。
参见徐晓明:《行政许可后续监管体系中的从业限制法律责任:基本类型、法律属性及法律规制》,载 《行政法学研

究》2020年第6期。
参见陈国栋:《<行政处罚法>中限制从业罚的解释与适用》,载 《南大法学》2021年第4期。
参见陈军:《去惩罚性:证券市场进入的性质重厘与制度再造》,载沈岿主编:《行政法论丛》第27卷,法律出版社

2021年版,第125 129页。
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于多目的性处罚措施而言,严格要求适用主观归责并不适当。正因如此,《食品安全法》《药品管理

法实施条例》等法律法规才规定没收违法所得和非法财物无需以行为人的主观过错为前提。〔55〕

3.比较法上主观归责模式的适用多以 “小处罚”模式为前提

主观归责论者指出其他大陆法系国家和地区的行政处罚立法基本采用主观归责模式,但是却

忽略了一个重要前提,即德国、奥地利等国家行政处罚制度属于处罚种类较少的 “小处罚”模

式。前文已述,德国 《违反秩序法》只规定了罚款这一种处罚种类,奥地利 《行政罚法》的处罚

种类稍多,规定了罚款、自由罚和没收三种处罚种类。而责令停业、撤销许可、吊销执照等行为

措施都不是行政处罚类型,它们接受行政程序法的规范与调整,无需以行为人的主观过错为前

提。概而言之,德国、奥地利属于 “小处罚+主观归责”的立法体例,这样的做法一方面可以保

证对行为人的处罚严格以主观归责为前提,维护人格尊严,另一方面可以保证其他行为措施不会

因为行为人没有过错而无法实施,确保行政效率。

与此相对,我国 《行政处罚法》确立的是 “大处罚+主观归责”的立法体例。一方面,《行

政处罚法》第9条不仅规定了名誉罚、财产罚、资格罚、行为罚和人身罚五类处罚,还规定了

“法律、行政法规规定的其他行政处罚”这一兜底条款,为行政处罚种类的继续扩张留下机会。

另一方面,该法又确立了主观归责模式,第33条第2款规定行为人有证据证明没有主观过错的

不予行政处罚。如此一来,当行为人证明其没有主观过错时,所有的行政处罚手段都无法实施,

行政机关无法作出没收违法所得、责令停产停业、限制从业甚至公布违法信息等行为措施。这样

的做法无疑会放任违法,影响行政效率,致使公益受损。而且随着行政处罚种类多元化趋势继续

加强,这种情况将随着行政处罚种类的扩张而愈发明显。

我国台湾地区行政处罚制度同样具有种类多元化的特征,同时也确立了主观归责模式,实际

上也是一种 “大处罚+主观归责”的立法体例。已经有学者注意到这种规定的弊端,并对此展开

批判,认为采取广义行政罚概念的同时采取过错主义,不利于行政目的的达成。〔56〕正如李建良

指出:“责任条件及责任能力之规定,仅适用于制裁性之不利处分,至于非制裁性之不利处分

(特别是秩序行政上之不利处分),其主要目的不在处罚,而是排除危险,故无责任原则之适

用。”〔57〕吴庚同样指出,“行政罚法”迁就现实将过多的不利益处分归类为行政罚,这种做法虽

然有利于人民权利之保障,但同时具有妨害行政目的达成之虞。〔58〕

综上可知,主观归责模式虽然在一般意义上来说是正当合理的,但是具体到我国行政处罚制

度上则未必如此。基于处罚种类多元化的视角分析可知,主观归责论者提出的三点理由都不是天

衣无缝的。“无责任即无处罚”固然正确,但这并不意味着实定法上所有的处罚种类都应当以行
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〔55〕

〔56〕
〔57〕

〔58〕

《食品安全法》第136条规定:“食品经营者履行了本法规定的进货查验等义务,有充分证据证明其不知道所采购的

食品不符合食品安全标准,并能如实说明其进货来源的,可以免予处罚,但应当依法没收其不符合食品安全标准的食品;造成

人身、财产或者其他损害的,依法承担赔偿责任。”《药品管理法实施条例》第75条规定: “药品经营企业、医疗机构未违反

《药品管理法》和本条例的有关规定,并有充分证据证明其不知道所销售或者使用的药品是假药、劣药的,应当没收其销售或者

使用的假药、劣药和违法所得;但是,可以免除其他行政处罚。”
参见前引 〔6〕,李洪雷文。
李建良:《“行政罚法”中 “裁罚性之不利处分”的概念意涵及法适用上之若干基本问题——— “制裁性不利处分”概

念之提出》,载 《月旦法学杂志》2010年第181期,第151页。
参见吴庚:《行政法之理论与实用》,三民书局2005年版,第484 485页。
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为人的主观过错为前提。对于具有多目的性的行政处罚措施来说,主观归责模式反而可能不利于

其适用,阻碍行政目的的实现。而比较法上的主观归责多以 “小处罚”为前提。因此,行政处罚

主观归责模式并不完全适合我国的行政处罚制度,需要立足于我国法对其进行调整与完善。

四、行政处罚主观归责模式的调整与完善

通过上文分析可知,行政处罚主观归责模式的问题症结在于主观归责模式并不适合所有行政

处罚种类。这意味着,一方面,主观归责模式在原则上是可取的,基于尊重公民人格尊严和更好

实现行政目的的考量,应当坚持主观归责模式。不能彻底改变主观归责模式,重回客观归责模

式。但是另一方面,主观归责模式无需也并不适合适用于所有的处罚种类,在处罚种类多元化的

实定法制度前提之下,应当对其适用范围进行调整。概而言之,本文并不主张彻底变更主观归责

模式,而是主张对其适用范围进行适当限缩。下文将在对我国实定法上的行政处罚种类进行类型

化的基础上提出行政处罚主观归责模式的调整方法。

(一)行政处罚种类的类型化划分:真正的行政处罚与非真正的行政处罚

我国 《行政处罚法》第9条规定的处罚种类十分丰富,但正如前文所述,其中的一些处罚措

施并不必然具有制裁性,还有一些处罚措施具有多目的性,因而我们可以将其划分为真正的行政

处罚和非真正的行政处罚。〔59〕

区分真正的行政处罚和非真正的行政处罚的标准有三。首先,最本质的标准在于是否具有制

裁性,因为行政处罚的本质就在于制裁性。我国 《行政处罚法》第2条规定,行政处罚是行政机

关对违反行政管理秩序的公民、法人或者其他组织,以减损权益或者增加义务的方式予以惩戒的

行为。“减损权益或者增加义务”意味着增加额外负担,“惩戒”意味着对行为人的非难与谴责。

增加额外负担和非难正是制裁性的表现,也是区分真正的行政处罚和非真正的行政处罚的关键所

在。其次,判断真正的行政处罚和非真正的行政处罚还可以借助刑法上的标准。刑事处罚和行政

处罚虽然并不完全相同,但是二者同为国家公权力科处的法律制裁,在制度渊源、法理基础等方

面具有相似性,刑法的规定可以为行政处罚提供一定的参考。〔60〕最后,比较法上的经验具有辅

助性的参考意义。我国的行政处罚制度与其他大陆法系国家和地区的行政处罚制度并不完全相

同,不能直接用其他大陆法系国家和地区的规定来指导我国的法制建设。但是比较法的考察毫无

疑问是有意义的,既有研究在证立主观归责模式的合理性时就参考了域外国家和地区的规定。因

而,比较法的考察具有辅助理解的参考作用。

以制裁性为本质标准,同时参考刑法的原理和比较法上的规定可以发现,我国 《行政处罚

法》第9条规定的处罚种类中,行政拘留和罚款属于真正意义上的行政处罚。首先,行政拘留和

罚款具有制裁性,它们是对行为人科处额外负担的措施,限制了行为人的行动自由或财产权利,

它们的目的就是对行为人予以惩戒,同时通过科处负担达到一般预防和特殊预防的目的。其次,
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既有研究中已经有类似的观点,有学者将我国行政处罚的种类划分为预防性处罚和制裁性处罚。参见前引 〔53〕,陈

国栋文。
参见李晴:《犯罪论体系对应受行政处罚行为的可参照性》,载 《法学》2022年第4期。
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在刑法上,与行政拘留、罚款具有类似功能和性质的管制、拘役、有期徒刑、无期徒刑、罚金等

限制行为人人身自由、财产权利的措施都属于刑事处罚,而非保安处分。它们同样是对行为人科

处的报应,同时具有预防的目的,与行政法上的行政拘留和罚款相对应。最后,观察其他大陆法

系国家和地区的行政立法可以发现,各国的行政处罚种类虽然不尽相同,但是无论其处罚种类多

寡,行政拘留和罚款基本属于典型的处罚种类。〔61〕综合以上三点可以发现,拘留和罚款属于真

正的行政处罚措施,在行政处罚种类中居于核心位置。

与此相对,《行政处罚法》第9条规定的没收违法所得、没收非法财物等没收类处罚,暂扣

许可证件、吊销许可证件等资格罚,限制开展生产经营活动、责令停产停业、责令关闭、限制从

业等行为罚,乃至 《行政处罚法》没有明确规定的公布违法信息、列入黑名单等名誉罚等处罚措

施应当属于非真正的行政处罚。因为这些处罚种类并不当然具有制裁性。一方面,没收行为人的

违法所得、非法财物,限制行为人开展生产经营活动、责令行为人停产停业、关闭整顿、限制从

业等行为措施并未对其科处额外负担,行为人本就不具有占有违法所得、非法财物或者在不具备

安全生产条件的情况下继续从事生产经营行为的权利。另一方面,暂扣许可证件、吊销许可证

件、公布违法信息等行为措施的主要目的并不完全是对行为人进行非难和谴责,它们具有多重目

的,行政机关作出这些行为有时并不是为了对行为人进行谴责,而是为了违法隔离或者提醒公众

注意,从而直接维护公共利益。因而,相比于行政拘留与罚款,这些行为措施的制裁性明显较

弱。正因如此,刑法上才没有将没收违法所得、没收非法财物、限制从业等行为措施列为处罚种

类,而是将其作为保安处分进行规定。同样,德国、奥地利、日本等国家的行政处罚立法也没有

将这些行为措施列为行政处罚。

(二)主观归责模式的调整与完善

真正的行政处罚具有完整的制裁性,在行政处罚种类中处于核心位置。非真正的行政处罚并

不必然具有制裁性,立法者出于提升行政机关公共治理能力或者规范行政公权力行使的政策考量

才将其规定为行政处罚,这类行政处罚在刑法上或者在其他国家和地区的行政处罚立法中往往不

被当作行政处罚。对于真正的行政处罚来说,主观归责模式的适用是正当且必要的;对于非真正

的行政处罚来说,主观归责模式的适用并不恰当。

一方面,行政处罚主观归责模式应当适用于真正的行政处罚。行政拘留和罚款真正体现出对

行为人的惩罚,对其来说,责任主义的适用是必要、正当的。责任是证明惩罚正当性的必要条

件,“一个惩罚之所以是应得的,是因为被惩罚者是责任者,是自由意志者,即他可以根据自己

的意志自由选择和决定自己的行为”〔62〕。正如主观归责论者所述,正义并不必然要为行政管理的

效率需求让路,行政违法的判定同样需要遵循最为基本的正义理念。〔63〕刑法上主观归责模式的

采用,乃至比较法上其他大陆法系国家和地区主观归责模式的选择正是基于这样的考量。因此,

行政拘留和罚款的科处应当以主观过错为前提,不能重回客观归责模式的窠臼。

另一方面,行政处罚主观归责模式不宜适用于非真正的行政处罚。首先,对于非真正的行政
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〔61〕

〔62〕
〔63〕

一些国家并没有将行政拘留单独规定为处罚种类,这并不是因为拘留处分不具备制裁性,而是因为在部分国家,限

制人身自由的行为措施只能由司法机关作出。
王立峰:《惩罚的哲理》,清华大学出版社2013年版,第231页。
参见前引 〔2〕,熊樟林文。
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处罚来说,适用主观归责的必要性并不充分,因为非真正的行政处罚并不必然具有制裁性,刑法

上和其他大陆法系国家和地区的行政处罚立法中也往往不将其作为处罚来对待。不仅如此,强行

适用主观归责模式反而会带来法律适用上的困难。前文所述的主观归责模式的适用困境,基本上

都存在于没收违法所得、没收非法财物、限制从业资格、责令停产停业、公布违法信息、列入黑

名单等非真正的行政处罚的适用中。这些处罚措施具有明显的多目的性特征,报应和惩戒有时甚

至不是主要目的,片面强调其惩戒目的而主张严格适用主观归责的做法很可能会以偏概全,影响

行政效率,造成当事人没有过错即能继续享受违法所得、继续从事违法生产的情况。

其次,非真正的行政处罚不宜适用主观归责模式的观点可以从刑法的规定中得到印证。在刑

法上,保安处分的适用便不以行为人的主观过错为前提,因为保安处分并不是对行为人的处罚,

而是以消除危险、防止再犯为目的的着眼于未来的措施,对其适用主观归责反而不利于其目的的

达成。行政法上的没收违法所得、没收非法财物、限制从业等措施,与刑法上的没收违法所得、

没收违禁品、禁业规定等措施在性质和目的上都十分接近,而立法者却为其规定了主观归责模

式,以至于造成法律适用上的难题。举重以明轻,既然刑法上的保安处分都不适用主观归责模

式,行政法上的相关措施更无坚守主观归责模式的必要,应当参照刑法的规定,调整归责方式的

适用。

最后,对非真正的行政处罚不适用主观归责模式也是比较法上通行的做法。正如前文所述,

在德国、奥地利等大陆法系国家,主观归责模式往往搭配 “小处罚”模式,责令停业、撤销许

可、吊销执照等一般不作为处罚措施,不适用行政处罚的相关法律法规,当然也不适用主观归

责模式,而是接受行政程序法等法律法规的规范与调整。当然也存在反例,我国台湾地区确立

了 “大处罚”模式下适用主观归责模式的立法体例,但是如前文所述,这种做法已经遭到了批

评,学界有力观点指出,采取广义行政罚概念的同时采取过错主义,不利于行政目的的达成。

因此,从比较法上的正例和反例可以看出,应当对 “大处罚+主观归责”的立法体例进行调

整,主观归责模式的适用范围应当限缩在真正的行政处罚上,非真正的行政处罚不宜适用主观

归责模式。

综上,真正的行政处罚应当坚持主观归责模式,但是非真正的行政处罚不宜适用主观归责模

式,而应采用客观归责模式,即只要有违法行为的存在,行政机关便可以采取行政措施。需要注

意的是,非真正的行政处罚虽然并不必然具备制裁性,但是仍然具有不利益性,在行为人没有主

观过错的情况下对其适用这类措施有时仍然难免严苛,因而可以规定在行为人没有主观过错时,

可以从轻或者减轻处罚。因此,《行政处罚法》第33条第2款可以做如下调整:“当事人有证据

足以证明没有主观过错的,应当不予行政拘留、罚款的处罚,可以从轻或者减轻其他类型的行政

处罚。法律、行政法规另有规定的,从其规定。”《行政处罚法》于2021年迎来了制定以来的首

次重大修改,短期内再次修改的可能性不大,但是目前我们仍可以通过部门法的修改来实现本文

的主张。《行政处罚法》第33条第2款规定了主观归责模式的例外情况,即 “法律、行政法规另

有规定的,从其规定”,因而在部门法修改工作中,可以通过规定例外条款来调整主观归责模式

的适用范围,排除对非真正的行政处罚适用主观归责模式。如前文所述,《食品安全法》《药品管

理法实施条例》对此已有规定,这一做法值得借鉴。
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主观归责论者出于尊重个人意志自决、实现行政处罚制度目的的考量,同时参考其他大陆法

系国家和地区的做法,主张行政处罚的作出应当以行为人有主观过错为前提。但是结合我国实定

法上的行政处罚制度可以发现,主观归责模式并不完全合理,因为相对于刑事处罚或者其他大陆

法系国家和地区的行政处罚制度来说,我国行政处罚具有典型的处罚种类多元化特征。《行政处

罚法》第9条规定的处罚种类中,部分行政处罚并不必然具有制裁性,对其适用主观归责模式并

不必要。同时部分行政处罚具有多目的性,适用主观归责模式反而可能妨碍其顺利适用。比较法

上的经验也告诉我们,主观归责模式应当以 “小处罚”模式为前提。因此主观归责模式的适用范

围应当限制在真正具有制裁性的行政拘留、罚款等真正的行政处罚之中,非真正的行政处罚则应

当适用客观归责模式。同时,为了防止后者被滥用,可以规定当行为人没有主观过错时,可以从

轻或者减轻适用非真正的行政处罚。

Abstract:Subjectiveimputationtheorists,basedontheconsiderationofrespectingindividualwill

self-determinationandrealizingthepurposeofadministrativepunishmentsystem,andreferring

tothepracticeofcomparativelaw,advocatethatadministrativepunishmentshouldadoptsubjec-

tiveimputationmodel.TherevisedAdministrativePunishmentLawadoptedthisviewandestab-

lishedthesubjectiveimputationmodelofadministrativepunishment.However,combinedwith

theactuallawsystemofadministrativepunishmentinChina,wecanfindthatthesubjectiveim-

putationmodelisnotcompletelyreasonable,becausetheadministrativepunishmentinChinahas

typicalcharacteristicsofdiversifiedtypesofpunishment.Amongthetypesofpunishmentstipula-

tedinArticle9oftheAdministrativePunishmentLaw,someadministrativepunishmentsarenot

necessarilysanctioned,anditisunnecessarytoapplythesubjectiveimputationmodeltothem.

Someadministrativepunishmentshavemultiplepurposes,andtheapplicationofsubjectiveimpu-

tationmodelmayhindertherealizationoftheirpurposes.Theexperienceofcomparativelawalso

tellsusthatthesubjectiveimputationmodelshouldbebasedonthe“smallpunishment”model.

Therefore,thescopeofapplicationofthesubjectiveimputationmodelshouldbelimitedtothe

realadministrativepunishmentssuchasadministrativedetentionandfines,andtheobjectiveim-

putationmodelshouldbeappliedtothenonrealadministrativepunishments.

KeyWords:subjectiveimputation,typeofpunishment,sanction,purposeofpunishment
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