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  摘 要:
 

在优化营商环境的政策导向下,行政处罚的实施需兼顾优化市场环境与维护市场秩序,这对过罚相当

原则的灵活性与公正性提出了更高的要求。过罚相当原则缺乏明确的判断标准与适用方式,面临适用难题。准确

评估过罚相当原则的适用以“过”和“相当”为前提。一方面,应细化“过”的相关考量因素,并将之尽可能完整地纳入

评估体系,以实现对“过”之程度的准确判断。另一方面,应在相当性的判断中引入比例原则,以实现对“相当”之程度

的精准衡量。为降低过罚相当原则适用的不确定性,《行政处罚法》中应增加“可以式”从轻、减轻处罚规范,设立“酌
定式”从轻、减轻处罚规范。为了避免裁量基准僵化适用和同案不同罚等不利于营商环境的行政处罚方式,应优化

裁量基准的逸脱适用规则,并发展自动化处罚裁量等行政处罚的技术支持手段。
关键词:

 

行政处罚;比例原则;营商环境;过罚相当;裁量基准

中图分类号:
 

D922.1 文献标志码:
 

A 文章编号:
 

1673-3851
 

(2025)
 

02-0076-09

The
 

application
 

of
 

the
 

principle
 

of
 

suiting
 

penalty
 

to
 

fault
 

in
 

the
 

context
 

of
 

business
 

environment
 

optimization
YU

  

Zhiqiang,
 

XU
  

Lei
(School

 

of
 

Law
 

and
 

Politics,
 

Zhejiang
 

Sci-Tech
 

University,
 

Hangzhou
 

310018,
 

China)

Abstract:
  

Under
 

the
 

guidance
 

of
 

the
 

business
 

environment
 

optimization
 

policy,
 

both
 

market
 

environment
 

must
 

be
 

optimized
 

and
 

market
 

order
 

must
 

be
 

maintained
 

while
 

implementing
 

administrative
 

penalties,
 

which
 

puts
 

higher
 

requirements
 

on
 

the
 

flexibility
 

and
 

fairness
 

of
 

the
 

principle
 

of
 

suiting
 

penalty
 

to
 

fault.
 

However,
 

it
 

is
 

difficult
 

to
 

apply
 

this
 

principle
 

due
 

to
 

the
 

lack
 

of
 

clear
 

judgment
 

criteria
 

and
 

application
 

methods.
 

The
 

accurate
 

evaluation
 

of
 

the
 

application
 

of
 

this
 

principle
 

is
 

based
 

on
 

"fault"
 

and
 

"equivalent".
 

On
 

the
 

one
 

hand,
 

the
 

relevant
 

"fault"
 

considerations
 

should
 

be
 

refined
 

and
 

incorporated
 

as
 

fully
 

as
 

possible
 

into
 

the
 

evaluation
 

system
 

to
 

accurately
 

judge
 

the
 

severity
 

of
 

"fault".
 

On
 

the
 

other
 

hand,
 

this
 

principle
 

should
 

be
 

introduced
 

into
 

the
 

proportionality
 

assessment
 

to
 

accurately
 

measure
 

the
 

level
 

of
 

"equivalent".
 

To
 

reduce
 

the
 

uncertainty
 

in
 

the
 

application
 

of
 

this
 

principle,
 

provisions
 

for
 

lenient
 

and
 

mitigated
 

penalties
 

in
 

"possible"
 

forms
 

and
 

"discretionary"
 

forms
 

should
 

be
 

included
 

in
 

the
 

Administrative
 

Penalty
 

Law.
 

To
 

avoid
 

administrative
 

penalties
 

that
 

harm
 

the
 

business
 

environment,
 

such
 

as
 

rigid
 

application
 

of
 

discretion
 

standards
 

and
 

different
 

penalties
 

for
 

the
 

same
 

case,
 

it
 

is
 

necessary
 

to
 

optimize
 

the
 

rule
 

for
 

escaping
 

discretion
 

standards
 

and
 

to
 

develop
 

technical
 

support
 

such
 

as
 

automated
 

penalty
 

discretion
 

for
 

administrative
 

penalties.
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  优化营商环境的难点与行政权的运行尤其是行

政机关的市场监管措施紧密相关[1]。陕西榆林个体

户罗某夫妇售出5斤不合格芹菜,所得仅20元,却被

处以罚款人民币6.6万元①;湖北省某地餐厅销售两

份兽药残留量超标的武昌鱼菜品,所得107元,却被

处以罚款5万元整②。此类案件中市场监管部门所作

的过重处罚,尽管明显与一般公众的认知相悖,但却

是按照《中华人民共和国食品安全法》(以下简称《食
品安全法》)的相关规定作出。市场监管部门的本意

是通过严格监管市场秩序以打造良好的营商环境,然
而如此过罚不当,尽管维持了市场秩序却破坏了营商

环境,颠倒了手段与目标的关系。这种片面适用法律

导致的过罚不当行为,让“民无所措手足”,对经营主

体的生产经营活动产生了严重干扰。此类过罚不当

问题屡见报端,映射出过罚相当原则存在适用模糊的

倾向。这一现象引发了双重困境:一方面,行政相对

人和社会舆论对某些天价行政处罚不满;另一方面,
行政部门执法遇难。

目前,关于过罚相当原则适用的判断标准,学界

缺乏系统性的理论研究。聚焦于过罚相当原则的考

量要素,有学者认为应当重构过罚相当原则的考量要

素,确立“过”的体系[2];有学者主张借鉴刑事量罚对

量刑构造的分析,在裁罚因素类型化的基础上提炼常

态的酌定裁罚因素[3];也有学者认为无需类型化考量

因素,只需要将《中华人民共和国行政处罚法》(以下

简称《行政处罚法》)第5条第2款规定的四类一般考

量因素作为处罚裁量的首要考量因素[4]。聚焦于“相
当性”的判断,尽管学界大多认为比例原则可以作为相

当性的判断标准,但对于二者之间的关系众说纷纭,存
在具体表现说[5]、包含关系说[6]的不同观点,其中包含

关系说又存在两种对立观点:一种意见认为比例原则

包含过罚相当原则[7];另一种意见则认为过罚相当原

则包含了比例原则[8]。由上可见,过罚相当原则的适

用缺乏明确的判断标准,如何实现“过”之程度的准确

判断,如何“罚”至“相当”,是目前亟须厘清的问题。
《行政处罚法》虽然界定了“过”和“罚”的要素,

但对于过罚相当的判断标准以及适用方式并无明确

规定。优化营商环境背景下的行政处罚,一方面应

有助于维护市场秩序,另一方面应有利于优化市场

环境,这对过罚相当原则适用的客观性与明确性提

出了更高要求。基于行政处罚公正性与灵活性的双

重要求,本文从过罚相当原则的构成要素和“相当”
的判断标准等方面讨论行政处罚的适用标准,并探

寻有利于优化营商环境的适用方式。

一、过罚相当:优化营商环境背景下
行政执法的基本面向

(一)包容审慎监管规范内涵具象化的要求

  从政策背景来看,过罚相当契合“包容审慎监

管”的要求。如果说科学立法为营商环境优化奠定

了规则基础,那么行政执法便是将其从“理论的规

则”转变为“实践的规则”的关键[9]。考察我国各地

市对制定轻微违法行为不予行政处罚的具体办法,
在文件开篇中普遍存在类似的表述———“为推进市

场监管领域包容审慎监管,规范市场监管执法行为,
持续优化营商环境……”。包容审慎监管是各地市

对深化“放管服”改革、优化营商环境政策导向积极

响应和贯彻实施的直接表现。
《优化营商环境条例》《法治中国建设规划

(2020—2025年)》“十四五规划”等文件均明确倡导

探索实施包容审慎监管,旨在为新兴业态与产业的

发展营造更为宽松的成长环境[10]。深入探究其本

质,包容审慎监管理念最初虽针对新业态、新模式提

出,但其适用范围不应局限于新经济领域,而应拓展

至政府监管的整个领域[11]。包容审慎监管的价值

根基在于维护市场经济的自由竞争、提升效率,以及

激发市场活力,通过适度放宽管制,鼓励创新与企业

成长,彰显“包容”之意;而其实践路径,则聚焦以最

小化负面影响的方式保障市场稳定与安全,优化市

场生态,贯彻“审慎”要旨。尽管包容审慎监管在法

律与行政立法层面已初步形成了一套相对统一的概

念框架,但这一框架内蕴的不确定性法律概念,依然

存在诸多晦涩模糊之处。当前,“包容审慎监管”更
多的是提供宏观的监管导向与基本原则,缺乏具体

而微的操作指引,作为优化营商环境的重要手段,其
规范内涵亟待进一步具象化[12]。在实践中,包容审

慎监管赋予了执法者在判定是否包容、如何包容、何
时监管以及采取何种审慎监管措施等方面的裁量空

间,这既是其灵活性的体现,亦是探索其实施路径时

需克服的障碍。优化营商环境背景下需要全面探索

包容审慎监管,在规则合理的基础上体现出对规则

的正确理解,实现精准执法[13]。为提升包容审慎监

管的效能,避免包容过度而审慎不足,抑或是包容不

足而审慎过度,对过罚相当原则的适用需要满足更

精细的要求。
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(二)行政处罚自由裁量权的限度要求

  1.过罚相当的法律原则性质

过罚相当原则之于《行政处罚法》,相当于罪责

刑相适应原则之于刑事法。尽管在《行政处罚法》当
中并未直接使用“过罚相当原则”这一表述方式,但
从其适用方式、规范体系中所处的位置以及实体法

当中的规范依据,都能明确“过罚相当”的原则地位。
从适用方式的角度来看,过罚相当与法律原则

的适用方式一致,过罚相当的应用通过权衡实现,法
律原则之间出现矛盾或冲突时“必须互相衡量或平

衡”,二者的适用方式相同。就规范体系中的地位而

言,《行政处罚法》第5条第1款规定:“行政处罚遵

循公正、公开的原则。”《行政处罚法》第5条第2款

规定了过罚相当原则,即“设定和实施行政处罚必须

以事实为依据,与违法行为的事实、性质、情节以及

社会危害程度相当”。由此可见,过罚相当属于行政

处罚公正原则的子原则,在体系中居于总则的核心

地位,确保行政处罚的公平合理,关键在于严格遵循

并践行过罚相当原则的精神与要求。就实体法中的

规范依据而言,相关法律、部门规章和地方性法规中

所采用的表述方式,或与《行政处罚法》第5条第2
款的规定一脉相承,例如《中华人民共和国治安管理

处罚法》(以下简称《治安管理处罚法》)第5条第1
款①、《甘肃省规范行政处罚自由裁量权规定》第6
条第2款②;或直接使用“过罚相当原则”一词,例如

《江苏省生态环境行政处罚裁量基准规定》第4条第

1款③。
2.行政处罚设定和实施需遵循过罚相当

制定行政处罚时,必须严格遵守过罚相当的原

则,这是基于行政处罚的性质和行政处罚权的设定

来确定的。行政处罚不只是对非法行为的一种惩戒

方式,它还具有教育功能。根据违法行为的性质、情
节以及后果,立法机构应制定不同类型的处罚措施

和相对应的处罚幅度。可见在确定行政处罚的具体

内容时,必须对行政处罚裁量权进行合理限制,以达

到惩戒违法行为和促使行为改正的双重目的。与此

同时,行政处罚权的构建是多层次和分散的,各层级

的法规都有对应的行政处罚措施,因此需要建立统

一的实体标准,以确保行政处罚设定权的合法性、有
效性和一致性。这意味着,任何有权制定行政处罚

的机构,在其初步决策阶段,都应深入、客观且全面

地分析违法行为的本质及其对社会造成的危害或潜

在危害,并据此来制定相应的行政处罚措施。在行

政处罚的实施过程中,遵循过罚相当的必要性根植

于行政处罚过程中时刻存在的裁量可能性。赋予相

关部门裁量权的初衷是为了防止由于处罚过于轻微

而未能达到对非法行为的有效处罚,或者因为处罚

过于严厉而给受害者带来不合理的过重负担。这要

求在实施行政处罚时,行政机关必须始终追求过罚

相当的目标,裁量权的行使始终要在过罚相当原则

的引导、规制之下运行,处罚过程中对违法行为作出

的处罚既要符合法律规定,又要根据违法行为的事

实、性质、情节和社会危害程度等加以调整,确保赋

予相关机关裁量权的目的能够切实达成。
过罚相当原则在一方面被视为规范行政处罚自

由裁量权时必须遵守的法律原则,而在另一方面,如
何客观地评估“过”的程度以及如何公正地判断过罚

是否“相当”,这一原则并未给出明确的判断标准,致
使其在实践中存在适用模糊的情况。行政执法实践

中,运用过罚相当原则在具体决定处罚的种类、幅
度、是否应该取消处罚,以及如何从轻、减轻或加重

处罚等方面存在过于抽象的问题,使执法者在实践

中出于“渎职”之忧往往不敢或不愿运用过罚相当原

则以实现个案正义,也为裁量权的滥用埋下了隐患。

二、过罚相当原则适用的考量因素及规范依据

  过罚相当原则强调无过不罚、小过小罚和大过

重罚,只有客观并准确地评估“过”的程度,才能确保

“罚”的适当[14]。2021年修订的《行政处罚法》第5
条第2款规定:“设定和实施行政处罚必须以事实为

依据,与违法行为的事实、性质、情节以及社会危害

程度相当。”从法律文本来看,过罚相当条款中的

“过”一词仅规定了违法行为的事实、性质、情节以及

社会危害程度四类。而“事实”“性质”“情节”和“社
会危害程度”四个抽象概念无法将手段、过错、主体、
未遂等因素囊括进去,相对于实践的多样性和复杂

性,其内涵便相对狭隘,难免挂一漏万,存在不足[2]。
根据“过罚相当”字面含义来说,“过”可以解释为过

错,即当事人的过错,包括主观过错和违法行为造成
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的客观过错。考察相关法规与案例中对“过”的考

量,可以发现其主要以情节细化的方式出现,即通过

细化“过”的相关考量因素并将之尽可能完整地纳入

评估体系,以实现对“过”的大小进行准确判断。
(一)情节中“过”的考量

  在行政裁量中,情节指的是超出法定构成事实

的,对裁量的最终决策产生直接效果的各种主观和

客观的事实情况[15]。在“过”的规范内涵中,应当细

致地考虑“情节”因素,并将主观过错、后果和其他相

关因素尽可能完整地纳入评估体系之中,如此可以

有效避免执法者因“不相关的考虑”而在执法过程中

产生裁量任意或裁量不适当等问题[16]。
1.主观过错因素

新修订的《行政处罚法》第33条第2款将主观

错误纳入了行政处罚的考虑之中[17],在过与罚之间

确立了一个相对明确的对应关系,给不确定的过罚

相当原则注入了相对确定的内容[18]。在规范性文

件对过罚相对原则的论述中,对相对人主观过失的

考量因素进行的规范也颇为普遍,规范性文件中对

主观过失的处理方法,一种是将人的主观过失列入

“综合考虑”或“全面考虑”的裁量体系中,与手段、次
数等其他考量因素并列,这种处理方式是在《行政处

罚法》第5条规范框架内对“情节”要求的补充与具

体细化,如《旅游行政处罚办法》第16条第1款第4
项①、《渔业行政处罚规定》第3条②。另一种则是将

主观过错作为一个独立的裁量情节,与事实、性质、
情节、社会危害程度四因素相并列,以“根据”一词统

领,单独突出主观过错要素的存在,如《杭州市民政

局行政处罚自由裁量权暂行办法》第7条③、《湖南

省审计厅规范行政处罚自由裁量权实施办法》第
6条④。

2.危害后果因素

一般情况下,后果并不是将一项行为认定为违

法并应受行政处罚的必备要件。闯红灯、超速等交

通违法行为,即使没有引起危害后果,一般也属于需

要受到行政处罚的行政违法行为。但是,越来越多

的司法实践和规范性文件开始在裁量情节考虑违法

行为所导致的危害后果。以最高人民法院的公报案

例苏州鼎盛食品公司案⑤为例,被告鼎盛公司因其

旗下公司制作的一款月饼包装中的“乐活LOHAS”
商标被认定构成对东华企业注册商标专用权的侵

害,被责令停止侵权行为并处以人民币50万元的处

罚决定。但江苏省高级人民法院在二审中指出,鼎
盛公司未对商标权人东华公司造成实际的损害后

果,对其处以人民币50万元罚款的行政处罚未能遵

循过罚相当原则,其中就将损害后果纳入了行政执

法机关认定“过”时应当考量的要素之一。另外,在
规范性文件中也能够看出对后果因素的强化,例如

《浙江省民政行政处罚裁量基准实施办法》第
7条⑥。

3.其他因素

前述的主观过错和危害后果是违法行为中“过”
的细化情节中最为突出的两个因素。而其他的因素

涉及更广泛的领域,并且使用的表述也有所不同,包
括但不仅限于违法的次数、持续时间、在整体违法行

为中的角色,以及违法的动机和目标等。根据《宜昌

市公安部门行政处罚自由裁量权实施标准》的规定,
非法购买伪造或篡改的居民身份证的行为可以被划

分为普通和严重两个类别。行政机关在作出罚款或

减轻处罚的决策时,应根据是否有其他违法或犯罪

的动机来区分,对行为人的违法动机进行评估,以便

将动机作为加重或减轻处罚的依据。《鹰潭市人民

政府办公室关于全面开展规范行政处罚自由裁量权

工作的通知》将认知态度的客观表现定义为对违法

行为后果和影响的纠正程度,并将认知态度纳入考

量“过”的程度的要素之一。特殊情节因素包括社会

影响、经济发展水平、政策等,通常与违法行为及违

法行为人无直接关联,但仍在规范性文件中得以考

虑,例如《北京市国家税务局、北京市地方税务局税
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①

②

③

④

⑤
⑥

 

《旅游行政处罚办法》第16条第1款规定:“国家旅游局逐

步建立、完善旅游行政裁量权指导标准。各级旅游主管部门行使旅

游行政处罚裁量权应当综合考虑下列情节:(一)违法行为的具体方

式、手段、程度或者次数;(二)违法行为危害的对象或者所造成的危

害后果;(三)当事人改正违法行为的态度、措施和效果;(四)当事人

的主观过错程度。”

 

《渔业行政处罚规定》第3条规定:“当事人有证据足以证明

没有主观过错的,不予行政处罚。”

 

《杭州市民政局行政处罚自由裁量权暂行办法》第7条第1
款规定:“根据违法行为的事实、性质、情节及社会危害程度和主观过

错等因素,违法行为可分为轻微违法行为、一般违法行为、严重违法

行为。”

 

《湖南省审计厅规范行政处罚自由裁量权实施办法》第6条

规定:“根据违法行为的事实、性质、情节及社会危害程度和主观过错

等因素……将行政处罚分为免予处罚、从轻处罚、一般处罚、从重

处罚。”

 

(2011)苏知行终字第0004号行政判决书。

 

《浙江省民政行政处罚裁量基准实施办法》第7条规定:“实
施行政处罚,应当综合考虑下列因素(一)违法行为人主观恶性;
(二)违法金额;(三)违法行为持续时间;(四)违法行为涉及的区域范

围;(五)违法次数;(六)违法行为手段;(七)违法行为的危害后果、社
会影响程度;(八)其他依法应予考虑的因素。”



务行政处罚裁量权实施办法》第6条①。
(二)社会危害程度中“过”的考量

  过罚相当原则强调行政处罚必须与违法行为对

社会造成的危害程度相匹配,这意味着只有当违法

行为具有一定的社会危害性时,才应该对其施加相

应的处罚。社会危害性的程度需要通过危害性评估

进行量化,尽管《行政处罚法》没有明确规定社会危

害性评价机制,但在法律层面可以从《行政处罚法》
及其有关法规当中,找到有关社会危害性评价的

要求。
《行政处罚法》第3条规定中的“违反行政管理

秩序的行为”涵盖了一系列可能违规的行为,但并不

是所有这些行为都会导致行政处罚,这一条文表述

并未对这些行为进行具体定义,而只是指出了某种

违反行政管理秩序的可能性。只有那些违反行政管

理秩序并被认为“应当受到行政处罚”的行为,才可

能触发相应的行政处罚后果。“应当给予行政处罚

的”这一表述强调了在对违反行政管理秩序的行为

实施行政处罚之前,必须进行全面和综合的评估,只
有在满足“应当给予行政处罚”的条件后,才能正式

启动行政执法程序。而这个全面综合的评估不仅涵

盖了违法性评估,即行为人究竟触犯了什么法律规

范,也包括了危害性评价,即违法行为的危害性是否

达到了需要处罚的程度。
此外,《行政处罚法》第5条第1款②和《治安管

理处罚法》第5条第1款③均包含危害性评价的要

求,通过危害性的准确评价,可以确保行政处罚与违

法行为的社会危害程度相适应。由上可见,为精确

评估“过”之程度,在执行行政处罚的调查、决策等关

键环节,需综合考虑部门行政法的禁止性规定和立

法目标,以全面评价违法行为的社会危害程度[19]。

三、有利于营商环境的量罚标准确定

  (一)采用比例原则为“罚”提供“相当”的判断

方法

过罚相当原则作为《行政处罚法》的法定原则,
虽然界定了“过”和“罚”的要素,但对于二者是否“相
当”的判断标准以及分析方法并不明确,存在过于抽

象的问题。比例原则主要关注公权力的合理运用,
同时其三个子原则对公权力施加了限制[20]。比例

原则的核心在于对权力的合理控制,以防止公权力

的滥用,优化营商环境背景下同样需要对行政处罚

中的过罚“相当”进行控制,以避免行政处罚裁量权

的滥用,对行政处罚相当性的控制与比例原则控权

的内涵一脉相承。“比例原则是基于价值衡量的一

种具有相对成熟操作方法的规则性原则。这正好可

以弥补过罚相当原则的不足。”[6]通过适当性、必要

性与均衡性的“三阶理论”能够为过罚相当原则提供

分析技术上的补充。
1.适当性原则:行政处罚应具备正当目的

该原则是指对行政处罚行为进行适当性的审

查。行政处罚不仅要有法律依据,而且必须确保行

政处罚具备正当的目的,这是实现行政管理目标、保
护公民权利和维护社会公共利益的前提条件。以相

杰干鲜菜门市诉濮阳县市场监督管理局案④为例,
在销售的韭菜中可能含有对人体有害的超标物质的

情况下,市场监督管理局并没有对韭菜进行及时的

物质检测,也没有采取及时的没收和处理等有效措

施。过了二十多天后,市场监督管理局才决定对经

营者处以5万元的罚款,而在此期间,商家已将含有

超标物质的韭菜全部售空。本案中的执法机关“以
罚款为目的,本案行政处罚执法目的不当”,将行政

处罚作为一种经济手段,为罚而罚,这种“罚款创收”
的做法就严重背离了行政处罚所应具备的正当目

的,不仅未能达到违法行为应有的惩戒教育目的,反
而可能激发公众对行政执法的不信任和抵触感,此
种目的异化的行政处罚行为明显不符合过罚相当

原则。
2.必要性原则:行政处罚应造成最小损害

该原则是指对行政处罚行为的必要性进行审

查。在实施行政处罚时,必须审慎考虑所采取的处

罚手段可能对当事人造成的不利影响。一旦某一违

法行为对应着多种处罚种类及幅度,行政执法人员

就需要在必要性原则之下进行权衡,以达到行政执

法目的和目标为边界,尽可能选择对当事人权益造

成最小损害的方式。选择行政处罚手段时要注意,
采取平和的措施通常造成的损害相较激烈的措施要

小,限制财产权的措施相对于限制人身权的损害也
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《北京市国家税务局、北京市地方税务局税务行政处罚裁量

权实施办法》第6条规定:“税务机关行使税务行政处罚裁量权应当

符合立法目的和法律原则,全面考虑相关事实因素和法律因素,作出

的处罚决定……与违法行为发生地的经济发展水平相适应。”

 

《行政处罚法》第5条第1款规定:“治安管理处罚必须以事

实为依据,与违反治安管理行为的性质、情节以及社会危害程度

相当。”

 

《治安管理处罚法》第5条第1款规定:“治安管理处罚必须

以事实为依据,与违反治安管理行为的性质、情节以及社会危害性

相当。”

 

(2020)豫09行终23号行政判决书。



要小。行政机关在实施处罚时要根据不同情境,避
免对其合法权益造成过度损害,在能够达到同样处

罚目的的前提下,选择对当事人侵害最小的方式进

行行政处罚。如汇丰实业公司诉哈尔滨市规划局行

政处罚案①中,二审法院认为责令采取相应的改正

措施,应以达到行政执法目的和目标为限,最大程度

地减少对相对人权益造成的侵害。
3.均衡性原则:行政处罚的损害和收益应成

比例

该原则是指利用均衡性原理加以调整。在实施

行政处罚时,应当注意所造成的损害与收益之间的

比例关系。当行政处罚所造成的损害与收益成比例

的情况下,才能被视为过罚相当;损害与收益不成比

例的情况下,则是“过罚失当”。在确定了可以达到

处罚目的的最小损害处罚手段之后,还需要进一步

确定对当事人所带来的损害同促进的公共利益之间

的比例关系。过罚相当并不等于单纯的“等价”报
复,而是要求惩罚所带来的最大损失同处罚所产生

的最大化的公共利益成比例。均衡性原则在行政处

罚的适用中能够确保处罚行为对当事人权利的限制

与其对公共利益的保护保持适当的关系。在胡以锋

诉淄博市周村区食品药品监督管理局案②中,法院

认为处罚的手段和目标并不相称,能够为社会公共

所带来的利益远远小于对上诉者造成的伤害,因此

认定其不符合过罚相当原则。
(二)《行政处罚法》中从轻、减轻处罚判断标准

的完善

根据过罚相当原则以及《行政处罚法》的相关条

款,对于满足条件的违法行为适当减轻其处罚,2021
年对《行政处罚法》的修订中,法规通过扩大从轻、减
轻处罚情形、引入首违不罚、加强行政处罚裁量基准

等,为过罚相当原则注入了更具适用性的空间。但

该法规在“可以式”从轻、减轻处罚规范,以及酌定从

轻、减轻处罚规范方面尚存在一定的缺陷。
1.完善“可以式”从轻、减轻处罚规范

《行政处罚法》中关于从轻、减轻处罚的规定主

要为“应当式”,仅在第31条③中表述为“可以式”规
范。然而,在地方的裁量标准中却融入了大量的“可
以式”规定,这与《行政处罚法》形成了明显的差异。
《杭州市民政局行政处罚自由裁量权暂行办法》规定

了5种应当依法从轻或减轻行政处罚的情形,如已

满十四周岁不满十八周岁、主动消除或减轻危害后

果、受他人胁迫等。《关于规范市场监督管理行政处

罚裁量权的指导意见》中规定了6种应当依法从轻

或减轻行政处罚的情形,如主动供述、配合市场监管

部门查处有立功表现的、受他人胁迫或诱骗等。地

方规定多而不统,《行政处罚法》中的“可以式”从轻、
减轻处罚情形过少,过于碎片化的地方规定可能导

致法律适用上的不一致,不同地区、不同部门对相似

情形的处罚标准和力度各不相同,缺乏明确的上位

法依据使得过罚相当原则的实施难以得到充分的

保障。
因此,为公正地实施过罚相当原则,需要在限制

与放宽裁量权之间寻求平衡。应该对《行政处罚法》
中的“可以式”从轻、减轻处罚规范进行完善,使得执

行者能根据案件的具体情况做出更加合理、符合实

际的处罚决定。具体做法可以借鉴《中华人民共和

国刑法》(以下简称《刑法》)中存在的大量“可以式”
从轻、减轻刑罚规定,将更多的可以从轻、减轻处罚

的情形纳入《行政处罚法》中。例如,对违法行为及

时中止的当事人、在共同违法行为中起次要或辅助

作用的当事人、提供相关证据和线索,能够积极配合

执法机关调查取证的当事人,可以从轻、减轻处罚。
2.增设“酌定式”从轻、减轻处罚规范

酌定从轻、减轻处罚是指在没有法定从轻、减轻

处罚的情形下,行政机关根据案件具体情况而决定

是否实施较轻或突破法定罚则的处罚[14]。《行政处

罚法》中缺乏明确的酌定裁量规范,酌定从轻、减轻

处罚规范的缺失易导致过罚失当。社会现象的复杂

性与多样性,使得单一的法律规定难以涵盖所有特

殊情形,面对个案,执法人员可能因缺乏明确的法定

规范,明知“过罚不当”,但出于对自身的“渎职”之忧

而不敢或不愿在个案中灵活运用裁量权,直接适用

明文规定的具体罚则从而使得处罚结果显得过于僵

硬、不具有合理性,难以贯彻过罚相当原则。
增设酌定从轻、减轻处罚规范,让执法人员拥有

从轻、减轻处罚的法定依据,打消其不敢或不愿运用

裁量权的忧虑,有利于实现过罚相当。现行《刑法》
在众多法定从轻、减轻处罚规范之外,于第63条第

2款④设立了酌定减轻处罚的规范。为了确保“酌定
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(1999)行终字第20号行政判决书。

 

(2017)鲁03行终212号行政判决书。
《行政处罚法》第31条规定:“……尚未完全丧失辨认或控

制自己行为能力的精神病人、智力残疾人有违法行为的,可以从轻或

者减轻行政处罚。”

 

《刑法》第63条第2款规定:“犯罪分子虽然不具有本法规

定的减轻处罚情节,但是根据案件的特殊情况,经最高人民法院核

准,也可以在法定刑以下判处刑罚。”



式”从轻、减轻处罚规范有效运作,一方面,应充分尊

重行政执法人员的专业判断,赋予其必要的自由裁

量空间;另一方面,通过建立健全的监督制度,防止裁

量权的滥用,确保处罚的公正性和合理性。增设“酌
定式”从轻、减轻处罚规范,能够使行政执法人员敢于

行使裁量权,更有利于实现个案当中的过罚相当。

四、过罚相当原则下的裁量方式探索

  过罚相当原则的实施需要在裁量基准的细化中

进行权衡,但对裁量基准过度细化反而会导致在某

些具体案例情境下违反过罚相当原则,甚至违背裁

量基准的价值目标。在坚持行政处罚裁量基准作为

控权工具的基础上,完善逸脱适用制度能够有效防

止裁量基准陷入机械化的僵硬适用,这是优化营商

环境背景下的一项有益探索。自动化行政处罚是另

一个重要探索方向,完善裁量辅助系统以降低出现

选择执法、人情执法的可能性,是对自由裁量权进行

有效控制的技术手段。
(一)完善逸脱适用的裁量基准调节机制

  2021年修订的《行政处罚法》第34条①是裁量

基准在我国首次进入中央立法文本,作为一项控制

和规范行政裁量权的工具,裁量基准已经获得了全

方位认可和接纳[21]。“游走在规范与僵化之间”[22]

的裁量基准决定了其不应过于死板,必须为其自身

和下属行政部门在案件执行中预留规则的调整空

间。如果不在裁量基准中保留逸脱的适用空间,会
将裁量基准的适用推向极致僵化,使得行政处罚难

以实现过罚相当。为了解决行政处罚裁量基准存在

的问题,应根据具体情况设计裁量权的逸脱机

制[23]。通过裁量权逸脱机制的完善,避免裁量基准

的僵化适用。
1.合理设置裁量基准中的逸脱条款

逸脱权即在执行法律的过程中,行政机关有权

根据实际状况,超出其自主判断的界限,自主决定不

适用或更改适用的范围[24]。逸脱问题的核心在于

对裁量基准文档中逸脱条款的明确授权。具体的逸

脱情形需要结合要件裁量和效果裁量进行规定,使
减轻处罚的裁量标准更具可操作性。采用规则细化

的方式时,需平衡规范性与可操作性之间的关系,避
免过于详细的规定。采用相对灵活的表述方式能够

使逸脱裁量更具适用性,如可以在不违反比例原则、
平等原则、过罚相当原则的情况下作出例外的裁量。
2.明确裁量逸脱的程序性要求

明确逸脱适用中的程序性要求不可或缺,缺少

相应的程序设计,一方面可能导致行政机关在执行

减轻处罚的法律过程中随意更改减轻的种类和程

度,导致案件的不公正处理;另一方面也可能因程序

性要求不明,导致执法人员在执行时出现裁量怠惰

的情况。关于逸脱适用的程序性要求,一是需要经

过内部的审核或者是集体的讨论。执法人员在通过

逸脱行为进行调整之前,必须得到本行政机关主要

负责人的同意或集体讨论的批准。在集体讨论的过

程中,所有参与人都应该独立和自主地表达意见,不
能考虑与该文本无关的非正式因素[25]。与个体执

法者的单一观点相比,集体讨论可以增强逸脱行为

的科学性和合理性,从而有效地避免个体执法者随

意逸脱并应用裁量标准的行为,也有助于规避个体

执法者逸脱怠惰的情况。二是作出解释说明的义

务。通过详细解释原因,并公开地作出逸脱的决策,
这不仅确保了当事人的知情权,也起到了对行政机

关进行监督的作用[26]。一方面,执法体系中的分层

指导和监督原则要求必须向上级相关部门解释和说

明适用的裁量标准;另一方面,当自由裁量基准被应

用于相对人的情况下,其对内部的影响将会扩散到

外部环境,因此有必要向相对人阐明为何不将其纳

入自由裁量基准的适用范围内。这种双向的说明义

务,既确保了逸脱行为在内部层级得到妥善监督,也
保障了相对人对于逸脱决策的知情权。
3.建立事后的逸脱监督机制

逸脱适用裁量基准是一种涉及规则控制效果和

法律秩序稳定的具体行政行为,有必要将其纳入备

案审查[23]。当执法人员逸脱适用裁量标准时,集体

讨论大多只在机构内部进行,这使得他们难以及时

向上级部门报告造成逸脱的主要原因,以及向基准

制定部门提出避免逸脱的建议。因此,政府和执法

部门都有责任及时将逸脱适用的具体情况报告给制

定机关,以便制定机关可以更好地了解实际情况,及
时检查和监督来证明其应用逸脱标准的行为是合理

的,从而提高个案自由裁量的质量[27]。
具体而言,逸脱监督机制应当建立严格的备案

和报送程序,遵循“一案一报”原则,确保每一起适用

逸脱的案件都能够得到充分的关注和审查。在备案

审查期间,逸脱行为不应停止,以保持实时的监督和

反馈机制。行政执法机关在执行逸脱裁量时,应当
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①

 

《行政处罚法》第34条规定:“行政机关可以依法制定行政

处罚裁量基准,规范行使行政处罚裁量权。行政处罚裁量基准应当

向社会公布。”



按照规定的程序填写备案报告表,附上个案信息描

述、合规性审核建议等有关资料。上述材料将成为

监督机构进一步审核的基础,有利于保证审核的全

面性和准确性。上级单位在接收上报资料以后,需
要对逸脱适用活动的合法性和合理性作出充分检

查。如果监督机构认为逸脱活动有违规或不合理的

瑕疵,应当及时向行政执法机关提出监督意见,并责

成其进行整改和纠正。行政执法机关应当积极响应

监督意见,及时采取措施加以整改。整体而言,备案

审查机制作为有效的逸脱行为监督体系,能促成合

规逸脱决策,并最终保障公民合法权益。
(二)裁量辅助系统的完善路径

  裁量辅助系统通过程序化和数字化的执法过

程,能够有效约束自由裁量权的运用空间。在传统

的执法过程中,行政执法人员在作出处罚决定时可

能受到个人情感、知识水平和理解差异的影响,导致

相似案件之间的处罚结果出现较大差异。与此不

同,自动化决策可以在很大程度上减少人为因素的

干扰,降低执法过程中出现选择执法、人情执法等情

况的可能性,使得裁量程序更加规范。自动化处罚

裁量系统是规范自由裁量权的运用,实现过罚相当

原则的有效技术手段,技术手段的优化与相对人合

法权益的保障需要同步提升[28]。
裁量辅助系统可以客观保障同案同判,在一定

程度上能够弥补人工裁量的缺陷。然而,在实际执

法实践中,当裁量系统所作结果与执法人员个人判

断存在差异时,执法人员更倾向于直接接受自动化

裁量辅助系统的结果,将辅助裁量系统视为对自身

判断的防错装置,执法人员在实践中过度依赖辅助

裁量系统,反而使辅助裁量系统成为实际的裁量主

体。尽管目前的自动化裁量系统已经相对完善,但
其远远无法达到像人类一样进行因果性裁量判断的

水平,因而自动化系统不能也不应当取代执法人员

的裁量主体地位。裁量系统的角色应通过工具化的

手段来协助法律更为有效地完成其职责[29],强化执

法人员的裁量主导作用,明确自动化处罚裁量系统

的工具定位,确保执法人员在参考自动化裁量辅助

系统的成果后,能够切实执行他们的裁量职责。换

言之,我们必须确保裁量辅助系统和执法人员之间的

关系是替代而非取代关系,是依靠而非依赖关系[30]。

五、结 语

  过罚相当原则是约束行政处罚设定和实施的核

心。在规范结构上,过罚相当原则仅做出抽象性的

表述,存在适用不明的难题。因此,需要通过情节细

化的方式考察“过”的考量因素,将之尽可能完整地

纳入评估体系,并借助比例原则弥补“相当性”判断

标准的不足。为降低过罚相当原则适用的不确定

性,《行政处罚法》中应完善“可以式”从轻、减轻处罚

规范,增设“酌定式”从轻、减轻处罚规范。依托过罚

相当原则,探索完善逸脱适用的裁量基准调节机制

与裁量辅助系统是我国营商环境法治化背景下行政

裁量方式的有益方向。实现宽严相济的处罚正义并

非一日之功,如何在防止裁量滥用的同时又不过度

限制其裁量空间,有赖于过罚相当原则考量要素和

判断标准的进一步具体化,未来需要在规范和实践

层面持续不断地共同探索。
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