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論應受行政處罰行為的成立要件

吳翔偉 1

（澳門科技大學 中國 澳門 999078）

[ 摘  要 ] 應受行政處罰行為的成立要件作為判斷行政相對人的特定行為是否應當受到行

政處罰的理論模型，是為行政執法行為構建正當性依據的理論基礎。文章嘗試以厘清應受

行政處罰行為的基本概念為起點，明確應受行政處罰行為的形式違法性與實質違法性，進

而構建應收行政處罰行為的應受制裁性概念。在此基礎上，文章總結了學界關於參考犯罪

成立要件體系的相關研究，通過對刑罰與行政處罰之間的基本關係進行對比研究，提出應

受行政處罰行為的成立要件模型應以階層論為基礎加以構建。具體而言，文章認為成立要

件的基本內容應包含對相對人行為的違法性階層判斷與對相對人個體的有責性階層判斷。

其中違法性判斷包含形式違法判斷與實質違法判斷，分別對應應受行政處罰行為的形式違

法性與應受制裁性。有責性的判斷內容包括行政相對人的責任能力和承擔行政處罰的責任

條件，分別對應行政相對人的生理條件、主觀過錯等要素。

[ 關鍵字 ] 行政處罰；應受行政處罰行為；刑罰；成立要件

On the Constitutive Requirements of Administratively 
Punishable Acts
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Abstract: The constitutive requirements of an administratively punishable act serve as a theoretical 
model for determining whether a specific act by an administrative relative person ought to be subject 
to administrative punishment. This model forms the theoretical basis for constructing the legitimacy 
of administrative enforcement actions. This article begins by clarifying the fundamental concept of 

1 作者簡介：吳翔偉（2002-），男，澳門科技大學碩士研究生。
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an administratively punishable act, elucidating its formal illegality and substantive illegality, and 
further developing the concept of its deserving of sanction. Building on this foundation, the article 
summarizes academic research referencing the system of constitutive elements of crimes. Through a 
comparative study of the fundamental relationship between criminal punishment and administrative 
punishment, it proposes that the model of constitutive requirements for administratively punishable 
acts should be constructed based on a hierarchical theory. Specifically, the article argues that 
the basic content of the constitutive requirements should include a hierarchical judgment of the 
illegality of the relative person’s act and a hierarchical judgment of the culpability of the relative 
person as an individual. The judgment of illegality encompasses both formal and substantive 
illegality assessments, corresponding respectively to the formal illegality of the administratively 
punishable act and its deserving of sanction. The judgment of culpability includes the administrative 
relative person’s capacity for responsibility and the conditions for liability to bear administrative 
punishment, corresponding to factors such as the relative person’s physiological conditions and 
subjective fault (intent or negligence)
Keywords: Administrative punishment; Administratively punishable act; Criminal punishment; 
Constitutive requirements

引言

（一）問題的提出

學界中，早有學者明確提出“在刑法理論中有犯罪構成要件，在民事責任中有民事責

任構成要件，這表明法律責任的成立有其客觀的基礎和根據，而不是行政機關為所欲為的

工具；所以無論是立法者還是執法機關或者老百姓，都應遵循這些客觀的規律，從而保證

行政與執法建設在客觀標準與公平規則的基礎之上。”[1] 誠如斯言，行政處罰作為與全體

公民最為密切相關的國家制裁權行使方式，是行政機關實施行政管理的重要手段，與廣大

人民群眾切身利益密切相關。因此，構建一個明確客觀合理的判斷相對人行為是否值得進

行處罰的類犯罪成立要件模型，平衡行政執法的效率價值與正義追求，是回應人民群眾對

行政執法公平正義追求的應有之義。

但自 1998 年《行政處罰法》頒佈實施以來，對於這類成立要件模型的相關基礎理論，

始終未達成實務界與理論界的共識。[2] 2021 年修訂生效的《行政處罰法》第 33 條第 2 款

確立了主觀過錯推定原則，彌補了行政處罰領域的立法空白。但是，此版《行政處罰法》

並沒有對其他的應受行政處罰行為要件進行明確。因此，在現階段，關於行政相對人之行

為滿足何種條件才應當受到行政處罰依然並無定論。[3]

（二）研究物件

行政處罰是對於處罰實施主體的行政機關而言，所衍生出的基本概念，是指行政主體
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為達到對違法者予以懲戒，促使其以後不再犯，有效實施管理行為，維護公共利益，依法

對行政相對人違反行政法律規範但尚未構成犯罪的行為進行制裁的行政行為。[4] 應受行政

處罰行為則是針對于行政相對人一方，即承受行政處罰一方所說的基本概念，在明確其為

行政相對人違反法律規範但尚未構成犯罪的行為以外，需要進一步明確其內涵。行政處罰

是否合乎正義追求，與其他減損公民權益的國家公權正當性依據並無不同，首先應當考慮

受罰主體之行為是否具有懲罰之正當性依據，既考慮這一行為是否符合實施行政管理之目

的 [4] 或達到值得科以刑事處罰 [5] 的嚴重程度。而針對這一行為是否應當受罰的事實與價值

判斷機制，一般即稱為成立要件。本文延續一般學術理論，將上述所言成立要件模型稱為

應受行政處罰行為的成立要件。具體而言，這類成立要件是指立法者在立法過程中，通過

對一般影響社會秩序與行政法律規範目的的行為加以抽象，進而形成的行政執法機關據以

判斷行政相對人的行為是否應當給予行政處罰，並由行政法律規範設定的各種必要條件。[6]

（三）研究目的

本文將從厘清應受行政處罰行為基本概念入手，通過證明應受行政處罰行為成立要件

對三階層理論的可參照性，進而嘗試搭建一個較為合理的，具有實際操作性的行政處罰行

為成立要件基本框架。與此同時，本文並不期待徹底解決行政法總論發展的遺留問題，更

無意於將應受行政處罰行為與犯罪行為成立要件統一化，也不是要針對每一個特殊行政行

為進行特殊性對應。文章通過比較研究方法所引入的階層式構成要件理論可以，也僅限於

為構成要素的關係問題提供一種視角，進而從這樣一個宏觀的體系化角度，為後續關於行

政處罰的量刑基準問題、主觀過錯在成立要件體系中的具體位置和體系解釋等基礎理論研

究做一個簡單的鋪墊。

一、應受行政處罰行為的基本概念

（一）概念構建的法理基礎

應受行政處罰行為的基本概念是構建其成立的要件的基本前提，但這一概念並未在實體

法中明確。學界中，此概念也未得到較為明確的統一觀點。部分學者將應受行政處罰行為與

行政違法行為混同，認為“應受行政處罰行為是指行政相對人實施的違反行政法律、法規上

的義務，依法應當受到行政處罰的作為或不作為。”[7] 但這一觀點似有不妥，難以涵括應受行

政處罰行為的真正內涵，對行政處罰實務也難以起到實際指導作用。明確應受行政行為的核

心應當在於判斷某一特定行政行為是否通過了事實評價與價值評價，是否具有受行政處罰的

正當依據。換句話說，針對這一行為作出行政處罰，是否符合行政處罰應有的兩大目的——

打擊和懲治（當然對這兩種目的是否達到的判斷標準應當為是否能有效維護社會管理秩序）。[8]
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1. 實定法中的文義解釋

《行政處罰法》第二條指出，行政處罰指行政機關依法對違反行政管理秩序的公民、法

人或者其他組織，以減損權益或者增加義務的方式予以懲戒的行為。違反行政管理秩序的公

民、法人或其他組織僅僅是被作出行政處罰的處罰受體概念而提出，並不能認為只要是符合

受體條件的主體，即違反行政管理秩序的公民、法人和其他組織的行為，就一定或應當受到

行政處罰。實務中，行政部門出於對行政效率等客觀因素的考量，常用文義來解釋法律規範。

很少考量行政處罰是否具有適當性、合法性，更多考量的是違法行為是否存在、處罰依據是

否具備等。[2] 這種思維導致授權的行政機關在違法主體出現違法行為時，一般就直接實施行

政處罰，不會繼續進行違法性判斷。這種實務中的不當行為或許是行政法學自近代以來對行

政效率的不懈追求而至，[9]，但很難說能夠真正達到行政處罰的正當目的。而這種不當行為

的產生但這種追求並非天然正義。通過厘清應受行政處罰行為的基本概念，明確形式與價值

的全面平衡具有迫切意義。

2. 實質法治的基本要求

事實上，粗略的認為行政違法行為即是應受行政處罰行為，從法教義學的角度來說，就

突破了依法行政的基本原則，難以成立。基於此而給出的行政處罰有違實質法治的要求，也

不符合行政處罰之制裁懲罰性的目的。從實質行政法治的角度來看，無論是行政違法行為，

還是與其性質相近的刑事違法行為，都無法作出違反法律法規即應然受到處罰的結論。[10]

形式違法可以作為指向處罰的指向性中立要素，但其僅僅處於事實評價階段。至於是否真正

處於應當受制裁的違法階段還應當具有充分的價值評價。

3. 法教義學中的具體體現

此例于行政部門實定法中，尤為明顯。例如行政處罰法第 28 條第一款明確規定，行政

機關實施行政處罰時，應當責令當事人改正或限期改正違法行為。而這種責令改正行為與減

損相對人權益的行政處罰在部門行政處罰法中往往相分離。換句話說，行政相對人違反行政

部門法形式規範後，接受處罰並非其承擔責任的唯一形式。例如《城鄉規劃法第 67 條規定，

建設單位限期內沒有向城鄉規劃部門報送峻收資料的，由城鄉規劃部門責令限期填報。因此

可以看出，在法治實踐中，我們一般也不認為應受行政處罰是承擔形式違法的必然結果。

（二）基本概念

因此，應受行政處罰行為的概念模型逐漸清晰，我們可以說行政違法行為中包含應受行

政處罰行為，應受行政處罰行為屬於特殊的行政違法行為。應受處罰行為是公民、法人或其

他組織作出的違反行政法律規範的，應當受到法律制裁的作為或不作為。其應當同時具有形

式違法性和應受制裁性。如果僅具有形式違法性，則僅可以歸類為行政違法行為，並不當然
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的被歸屬為應受行政處罰行為。

應受行政處罰行為必須具有價值上的應受制裁性，換句話說，某個行政違法行為之所以

應當受到行政處罰是因為其具有國家制裁的正當性，其具有受到國家制裁的價值依據。例如

違反法律制定的嚴重價值，不加以制裁不足以懲戒，不加以制裁無法滿足行政管理的需求。

正如“沒有法益損害的情況發生，行政違法也只是具有形式上的不法要素，它只是違反了行

政意思”。[11] 同時，這種制裁性正當依據的制定必須有立法機關以全體人民的名義加以確立，

以法律的形式確立。這種價值上的應受制裁性不能由行政機關獨立制定，甚至步入自由裁量

的境地。若是如此，價值判斷中的應受制裁性幾乎會完全缺失。

基於以上，我們可以確定，應受行政處罰行為應當是指行政相對人實施的違反行政法律、

法規上的義務，並同時依法具有可制裁性，而應當受到行政處罰的作為或不作為。

二、應受行政處罰行為成立要件可參照性犯罪論體系之證明

“在公共領域的違法結構之中，行政違法與犯罪佔據著基礎地位”。[12] 然而，刑法學相

較於行政法學，發展時間長，理論基礎雄厚，受重視程度高。從我國行政違法與刑法的實定

法來看，刑法的成熟程度也遠高於行政違法。現階段，對行政相對人之行為是否應當受到行

政處罰並無一個類似刑法的成立要件思維體系，或者說，這種成立要件的思維模式僅僅暗存

于執法人員的個體思維之中，並無統一明確的實定法模型。[13] 這種情形與日益亟需的行政

法治要求背道而馳，因此廣大行政法學學者迫切的希求能從已經成熟的刑法體系中，借鑒提

取出一個能夠適用於應受行政處罰領域的理論模型。

文章認為要在犯罪成立要件領域基礎上構建應受行政處罰成立要件首先必須要明確解答

這幾個問題。具體來說在宏觀體系中，刑罰與行政處罰是否存在根本性的差異？兩者之間的

關係到底是什麼？應受行政處罰行為成立要件能否直接借鑒犯罪理論的底層邏輯？基於此，

本節將從以下幾個問題入手，討論應當如何確立應受行政處罰成立的模型。

（一）行為性質與權力來源的同一性

貝卡利亞對刑罰權的起源做過如下論述，“人們犧牲一部分自由是為了平安無擾地享受

剩下的那份自由。為了切身利益而犧牲的這一份份自由總合起來，就形成了一個國家的君權。

君主就是這一份份自由的合法保存者和管理者。但是，實行這種保管還不夠，還必須保衛它

不受每個私人的侵犯，這些個人不但試圖從中奪回自己的那份自由，還極力想霸佔別人的那

份自由。需要有些易感觸的力量（motivi sensibili）來阻止個人專橫的心靈把社會的法律重新

淪入古時的混亂之中。這種易感觸的力量就是對觸犯法律者所規定的刑罰。”[14] 受限於時代

的局限性，貝卡利亞並沒有認識到人民主權的先進性與合理性，而採用君權為基底，對國家
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刑罰權的來源進行了闡述。但這種時代的局限並不影響其對刑罰權起源的真知灼見，事實上

這段論述已經成為了現代刑罰體系的大廈基石，人民主權所讓渡出的刑罰權是真正的國家對

不法公民制裁的正當性依據。因此，也只有人民主權所衍生的立法機關才有權利對一個公民

是否值得處罰作出實定法依據，這也正是罪刑法定原則的理論源頭。

對於行政處罰來說，雖然不同學者對其定義有細微差異，但基本認可行政主體是對違法

者予以懲戒，對其自由權益予以一定形式法律制裁，其根本目的是為了維護管理秩序。[4] 從

這一角度看，行政處罰同樣屬於貝卡利亞所言的“易為感觸的力量”。這種力量“直接觸及感官，

又經常映現於頭腦之中以抗衡違反普遍利益的強烈私欲”，[14] 在行政處罰領域體現為對通過

強制手段對公民權益進行減損。同時，在我國司法體系中，作出行政處罰的行政執法機關與

司法機關同由最高權力機關產生並監督，產生方式高度民主化，行為依據高度憲法化。[3] 尤

其是在涉及公民較大權益的行政處罰設定時，立法機關通過法律保留的方式使其產生基本為

立法機關意志所決定。這種情形下，針對特定的行政處罰，其設立機關基本就是立法機關或

有立法機關所影響的行政機關，其執行機關與司法機關同由立法機關產生，並受其監督指導。

因此，通過以上原初概念與現行實體法的比較，我們不難發現行政處罰對公民自由的剝

奪與刑事處罰相比，獲取就自由所剝奪的程度的有所區別，但並無行為性質上的根本區別。

從行為權力來源來看，兩罰的根本來源還是來自於立法機關或受立法機關保障，也並無不可

跨越的實質區別。

（二）歷史源流的同一性

最早提及類似行政處罰責任類型的立法文本是 1810 年的《法國刑法典》，其依據行為

程度將犯罪行為分成了三類：刑事犯罪，侵權之罪及違反治安秩序罪。其中，對違反秩序罪

處以保安刑，成為了違警罪的雛形，也是行政處罰責任的開端。20 世紀前半葉，德國才首

先出現了行政犯與刑事犯的區分。[15] 但這僅作為學說呼籲，直至 1975 年，德國才真正廢除

犯罪種類三分法，使行政處罰在公法責任體系中獲得了獨立身份。我國行政處罰源於清末，

1908 年清廷出臺《違警律》，主要用於規範刑罰活動，此後時移事遷，經清廷、民國多次修改，

但始終未真正與刑法相獨立。直至 1957 年，中華人民共和國正式頒佈實施了《治安管理處

罰條例》，明確提出尚不構成刑事處分，依照本條例應受到處罰的行為，是違反治安管理行為。

方才確立了分割行政處罰與刑罰的基本格局。[3]

可見，行政處罰自誕生之初，就與刑罰相互交織，無論如何平衡行政處罰中的效率追求

和公民權益，都無法否認，其在歷史上本是相同的兩個事物，即使至今，其根本的行為手段

依然相同，行為目的依然相似，採取同一種觀察方法予以對待，並不涉及實質性的學科跨越。[3]

（三）關係之辯對成立要件模型參照的影響
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行政處罰自刑罰體系中分離以來，二者之間的關係並無定論。從兩種權利合法性所立足

的核心法益的區別角度來看，依然存在三類主要學說分歧，即質的區別說、量的區別說、品

質區別說。[13] 關於討論應受處罰行為成立要件模型是否能夠參照刑罰體系中犯罪成立要件

模型的問題，幾乎不能逃避這一分歧所帶來的影響。

1. 質的區別說

質的差異說主張行政處罰與刑罰不容混淆，兩者之間的差別屬於他物對他物的關係，是

完全獨立的兩種關係，兩者所保護之法益完全不同。德國聯邦最高法院曾認為，刑事不法是

出於倫理的刑法規範，其對社會法益的影響極為深重，所受到嚴重的處罰則是基於這種根本

性的對全體社會公民某種共同自由的侵害。而行政不法僅僅是出於對行政命令的不服從，這

種行政命令僅出於行政機關的意志，對這種不服從所侵害的法益以及基於這種法益而產生的

法律後果，不應上升至與刑罰同樣的高度。[16]

2. 量的區別說

自 20 世紀中葉後，質的區別說走向沒落，尤其是量的區別說與後續品質區別說理論構

建的逐漸完善後，連最早秉持質的區別說的德國，也已不得不轉向於品質區別說。量的區別

說產生於自由主義法治國時代，行政法治觀念逐漸從管理性轉向服務型。於此同時，法益的

基本概念也隨之轉型。同時，行政機關的高度民主化以及組織程式和行政方式的高度法治化，

從行為主體的角度，剝離了質的差異說的理論主體。作為高度民主的行政機關，其權利來源

與立法機關，司法機關不存在質的差異，僅就組織形式存在非實質差異。[3] 在這種情形下，

違反行政機關的意志命令，與違反立法機關的意志也僅是量的差異。

3. 品質區別說

品質區別說是質的區別說與量的區別說的折中混合理論，該理論認為兩種懲罰權的保護

的法益並非完全相同，也並非完全不同。該理論在刑罰權與行政處罰權之中，分別劃定了一

部分核心法益，並認定侵犯此類法益的行為具有本質的不同。而兩者核心法益之外的法益應

當屬於可以相互轉化的內容，僅具有量的區別。[3] 考察我國現行實定法規範，我們發現我國

事實上秉持的正是品質區別說理論。例如刑法中的故意（過失）殺人罪，其所涉及法益絕無

可能與行政處罰法中的應收處罰行為涉及法益相同一。但關於故意傷害行為，通過醫學鑒定

的相關理論，將實害後果相分級，以可觀測的量的形式與處罰行為對應 [17]，在行政處罰規

範與刑事處罰規範中相流轉。

（四）結論

綜上，從我國刑罰權與行政處罰權的行為性質、意志作出機關和歷史源流等因素來看，

並無實質差別。有學者從質的區別說或品質區別說角度來進進行論證，則存在部分區別。也
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有學者認為，從德國法的角度來看，這種區別不影響對犯罪成立要件模型的參考。[13] 本文

也贊同這種觀點。如果需要構建符合我國實際國情的應受行政處罰行為成立要件模型，在涉

及實質法益的模型要素時，不應忽略這類差別。但考慮到從兩類刑罰權的正當性依據以及行

為方式幾近於同一的角度來看，參考犯罪成立要件模型框架並無不妥之處，僅就法益核心差

別區域加以修訂即可，不需因噎廢食，因此放棄較為成熟的犯罪理論體系。

三、應受行政處罰行為的參考模型與成立要件

( 一 )、階層論參考模型的確立原因

犯罪行為成立要件模型主要分為兩類，一類為要件論，一類為階層論。兩類學說體系各

有千秋，並無定說。本文認為，應受行政處罰行為成立要件模型應當為階層論模型。文章擇

取此模型，並非認為階層論較於要件論具有更多的合理性，僅認為就應受行政處罰行為此特

殊領域而言，階層論更加契合其特點。原因如下。

1. 階層論與應受行政處罰行為概念具有對應性

如上文所言，應受行政處罰行為作為行政違法行為的下位概念，應當同時符合形式違法

性及應受制裁性。要件論體系主張平面耦合的主客觀要件構成，並無遞進性的階層判斷，難

以將應罰行為的核心概念融入框架體系之中。同時，僅僅對某一行為的主客觀要件加以判斷，

很難明確區分行政違法行為與應受行政處罰行為的本質區別，使得應受制裁性在模型體系中

無處存身，又需要在模型體系外新造一套對應機制，過於繁瑣。而採用階層論，則其中違法

性之內容，則可以恰好對應受制裁性之內容，不會出現此類問題。

2. 要件論無法應當種類繁多的行政違法行為

行政實體法中所明確規定的行政違法行為種類遠多於犯罪行為，這些違法行為涉及領

域龐雜，性質多樣，無法被統一的主觀要件所囊括。[10] 尤其是考慮到行政執法的效率要求，

無法對每一涉嫌行政違法行為的具體行為進行具體的主客觀判斷。這種客觀現實倒逼行政立

法無法統一規定明確的主客觀要件，使得一部分應受行政處罰行為不能將主觀過錯（或者說

要求行政機關判斷主觀過錯）作為判斷是否違法的必要成立要件。基於這一特點，要件論體

系相較於階層論體系，無法引入無法涵蓋最多數量的行為類型，失去了理論模型的抽象優勢。

而採用階層論時，由於主觀過錯在階層論中僅作為有責性判斷的要素之一，並非必備因素，

從而從理論模型的設計上避免了這一尷尬。

3. 要件論體系難以融合違法阻卻要素

是否具有應受制裁性是對應受行政處罰行為界定的核心步驟，而違法阻卻內容的存在與

否則是應受制裁性的基本要素。可以說，沒有違法阻卻要素的成立要件模型，幾乎無法發揮
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其對應受行政處罰行為的界定作用。但如果採用要件論模型，一旦某一行為符合諸類要件之

構成，及成立應受行政處罰行為，幾無違法阻卻內容判斷之空間。而階層論中，針對某一行

為的違法性判斷是無法繞開違法阻卻內容的判斷。

（二）基本內容

綜上，本文旨在承認交叉借鑒刑法基礎理論的合理性，並在此基礎上，對更適宜行政處

罰領域的三階層體系進行簡化改造，最終構建一個具有一定實務可操作性的成立要件體系。

這一要件體系的價值底色應當盡可能的兼顧效率與公平的價值平衡，摒棄刑法犯罪論體系中

過於複雜的邏輯思辨，保留其保證基本公平的精髓。在這一基礎上，應受行政處罰行為成立

要件的基本審查要素應當依次分為違法性與有責性。

1. 違法性

違法性的判斷應當分為形式違法性與實質違法性，分別對應普通的行政違法行為與應受

行政處罰行為。形式違法性是在判斷某一行為行政法意義時的第一階層判定，這一階層對應

了傳統刑法三階層要件中的構成要件該當性，[5] 屬於客觀的事實判斷。而實質違法性則是在

某一行為被判斷成為行政違法行為（即違背行政實體法規範）後，對這一事實進行行政法視

角中的第二階層價值判斷，對應傳統刑法犯罪論中的違法性判斷。[5]

文章認為 , 行政機關主體在判斷此二者行為時，所基於行政權力性質也有所不同。行政

機關針對某一行為的形式要件進行事實判斷，是基於其行政管理權，這一管理權的行使應當

與行政機關針對某一行政違法行為行使價值判斷（行政制裁權的前置判斷），並進而對其加

以制裁的權利有所區別。換句話說，形式判斷的合法性屬於價值判斷的合法性的前置要件，

先基於行政管理權進行一定的形式判斷後進行基於行政制裁權的價值判斷。因此，文章認為

在違法性的判斷中，行為的形式違法與實質違法判斷順序依次遞進。這種與刑法理論相似的

階層遞進不僅並非對刑法理論的簡單比附，反而是行政機關基本權力屬性的差異而至。從立

法價值的取向也可以看出，不涉及對相對人權益減損的行政管理行為法律保留的程度遠低於

涉及權益減損的行政制裁行為。[4]

（1）形式違法性。具體而言，任何一部法律規範必然存在關於形式上的構成要件，因為

其是立法者在法律規範中對社會主體行為外在表現形式的抽象文字描述，是由法律規範設定

的社會主體必須遵循的行為模式。因此，在行政法學中，我們說的形式違法本質上就是某種

事實行為與行政實體法中列明的主客觀要素的組合相對應。一旦相對應的條件滿足，我們就

說這一行為具有形式違法性，是一個行政違法行為。[18]

（2）實質違法性。但某一行為雖然符合行政實體法中的各種主客觀要素，我們只能說其

具有形式違法性，仍然不能說其屬於應受行政處罰行為。因為這一行為是否可以被歸屬于應
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受行政處罰行為，還應當判斷其是否具有應受制裁性，是否具有受到國家制裁的正當性依據，

懲罰這一行為是否具有正當性依據。這種對行政違法行為進行更深一層次的判斷，被稱為行

政違法行為的價值判斷。這種判斷追求的是實質法治，需要超越規範判定是否對行政法保護

物件的侵害，依據的不是既已存的法，而是法背後的精神與目的，是“作為法的法”。[3] 因此，

我們說應受行政處罰行為的實質成立要件就是具有實質違法性。與犯罪論體系不同的是，一

般來說滿足形式違法性的行為中，接受處罰並非其唯一的法律責任。如前文所說，《城鄉規

劃法》第 67 條規定，建設單位限期內沒有向城鄉規劃部門報送峻收資料的，由城鄉規劃部

門責令限期填報。此類情況即不需要繼續作實質的價值判斷，因為行政機關並非對其施行權

益剝奪。僅在那些實定法中明確規定了應當以接受處罰為法律責任的行為時，才能說應當進

行價值判斷。

此外，在此類價值判斷的具體過程中，一般的方法即是作哲學價值思辨，或者探討法律

的本源。這類方法無益於行政法域中的效率價值追求。本文認為我們依然需要借鑒刑法理論

中的違法阻卻事由理論，構建一套明確的客觀價值判斷參考機制。但這套行政法域機制，相

較於刑法體系，應當更為精簡，主要內容應當著眼規定行政執法人員的裁量尺度。

2. 有責性

在實務中，行政相對人所作出的任何行為必須要經過第一步違法性中的兩大階層判斷才

能說其歸屬于應受行政處罰行為，但是此時這一行為的作出者卻未必一定會受到行政處罰，

蓋因在針對行為的判斷之後，還應當判斷是否具有懲罰這一特定主體的正當性依據。換句話

說就是即使某一行為應當懲罰，但還應當考察懲罰行為主體是否符合法的基本價值，能否達

到行政處罰的立法目的。對這一方面的審查就是應受處罰行為的有責性判斷，也可以稱為應

受行政處罰行為主體的有責性判斷。

也有學者主張，有責性意味著實施行為的相對人自身對於法律後果的可承擔性。[10] 文

章認為兩種觀點並無實質區別，前者在觀察視角中著眼于行政機關作出行為的考察角度，後

者著眼于行政相對人本身可承擔性的角度。文章認為，考察行政相對人本身是否應當承擔，

是否能夠承擔的根本目的依然是要求達到維護社會管理秩序，[21] 兼顧公平與正義的目的，因

此文章採用前者視角進行論述。有責性具體而言分為以下要素：

（1）責任能力。責任能力著眼于行政相對人本身是否具有對行為的獨立判斷能力和控制

能力。現行行政實體法中對此部分內容已經通過設置生理年齡、心理缺陷等標準加以界定。

例如《行政處罰法》第三十條規定不滿十四周歲的未成年人有違法行為的，不予行政處罰，

責令監護人加以管教。事實上，如果某一行政相對人由於特定原因，無法獨立認識這類行為

時，對其進行行政處罰並無實際意義。行政之核心目的在於維護維護基本秩序，行政處罰法
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以對相對人加以制裁的方式輔助這一目的得以實施，一般對相對人加以制裁足以產生威懾與

教育作用，但對不具有行政責任能力的相對人加以制裁幾乎難以對其本身起到教育作用（這

一作用是法的基本作用）[22]，對於社會公眾來說，針對與大多數具有獨立行政責任能力的社

會公眾無相同特性的特定相對人加以制裁，教育作用亦然微乎其微。

(2) 責任條件。責任條件主要指行政相對人是否具有故意與過失，即行政相對人作出某

一行為時，其主觀層面是否具有過錯。[3] 應受行政處罰行為是否需要當事人具有主觀過錯，

在行政處罰學理上一直爭議不斷，司法判例也不盡一致，迄今為止，學界討論情況依舊是意

見不一。幸運的是，2021 年修改的《行政處罰法》首次對這一問題進行了一定的明確。其

第 33 條第二款規定“當事人有證據足以證明沒有主觀過錯的，不予行政處罰。法律、行政

法規另有規定的，從其規定。”這一規定基本確立了我國關於應受行政處罰行為的主觀過錯

采過錯推定立場，學界關於這一問題的爭論也逐漸集中在了對此款的適用解釋。[19] 從實定

法角度來看，主觀過錯的判定必然為應受行政處罰行為的有責性要件所涵括，在應然層面，

行政相對人如果沒有主觀過錯，對其進行懲罰不具有正當性依據，對實現行政管理的高效率

與公平價值並無助益。

結語

行政法學對效率的追求一定程度上造成了行政處罰與刑罰的分離結果，[20] 但並不能因

此認為對效率的追求導致的基礎理論的缺失是一種不需要解決，或不能解決的問題。行政處

罰與廣大公民的日常生活息息相關，直接關係了人民群眾對法律公平正義的第一觀感。因此，

對應受行政處罰行為的成立要件體系的研究與落實，直接關係著行政處罰本身的公平與正義

之基礎。自上世紀九十年代以來，關於這一問題及其相關內容的研究雖然此起彼伏，但學界

真正投入到這一領域的關注似乎與其重要程度並不適配，真正能夠落實到實務界的理論成果

也並不多見。有學者甚至認為，自 1996 年《行政處罰法》制定實施後，關於對這一問題的

討論即被擱置了。[2]

文章認為，諸如空白要件的合法性，[23] 危害結果對定性的影響，[24] 是否要求主觀過錯

作為成立要件的基本要素等長期難以解決的基礎問題，正是由於應受行政處罰行為成立要件

這一基礎理論的研究缺失所導致。因此，文章通過嘗試解決一部分成立要件確立的基礎問題，

諸如對應受行政行為概念的厘定，證明對刑法犯罪論成立要件理論的參照性可能，填充成立

要件基本內容等，嘗試為後續解決困擾行政處罰的一些基礎問題做一些理論上的鋪墊。同時，

文章也期待學界能對應受行政處罰行為成立要件這一內容投入更多關注的目光。
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