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内容提要
:
我国 目前由法律和行政法规规定的

“

其他行政处罚
”

数量 多
,

分辫难度大
,

大量本

不属 于行政处罚范畴的行为被误认为
“

其他行政处罚
” 。

时
“

其他行政处罚
”

的准确认定直接

关系到法律的适用和行政诉讼管辖的确定
。 “

其他行政处罚
”

制度存在的合理 尚值得质疑
,

这是因为对行政处罚采取纯形式标准的分类所致
。

将来的行政立法应 当取消
,

至少需要限

制
“

其他行政处罚
”

制度
。

关键词
:
其他行政处罚 行政罚 合理性

一
、

间题的提出及意义

《中华人民共和国行政处罚法》〔
’〕第 8 条规定

: “

行政处罚的种类
: (一 )警告 ;( 二 )罚款 ;( 三 )没收违

法所得
、

没收非法财物 ;( 四 )责令停产停业 ; (五 )暂扣或者吊销许可证
、

暂扣或者吊销执照 ; (六 )行政拘

留 ; (七 )法律
、

行政法规规定的其他行政处罚
。”

这就是中国行政处罚的
“ 6 + 1 ”

种类
。

所谓
“ 6 十 1

”

的处罚

种类
,

系指中国有 6 种处罚种类是直接由行政处罚法设定的
,

即
:
警告

、

罚款
、

没收
、

责令停产停业
、

吊扣

证照
、

行政拘留
,

但这 6 种处罚以外的种类
,

应当由法律和行政法规另行设定
。

在行政法理上
,

我们将由

行政处罚法直接设定的 6 种处罚称作
“

本行政处罚
” ,

将这 6 种处罚 (即本行政处罚 )以外的由法律和行

政法规另行设定的行政处罚
,

称作
“

其他行政处罚
” 。

在当下的中国
,

大量的法律和行政法规规定了大量的
“

其他行政处罚
” 。

〔2 〕“其他行政处罚
”

的数

量远大于
“

本行政处罚
”

的量
。

据不完全统计
,
〔3 〕我国现行的法律和行政法规所规定的其他行政处

罚至少有下列这些形式
:
批评教育 (《中华人民共和国义务教育法》第 15 条 ) ;通报批评 (《中华人民共

和国审计法》第 41 条 ) ;训诫
、

禁闭(《中华人民共和国看守所条例》第 36 条 ) ;责令具结悔过 ( 国务院

,

浙江大学法学院教授
。

〔l 〕
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199 6年 3 月 17 日第八届全国人民代表大会第四次会议通过
,
199 6 年 3 月 17 日中华人民共和国主席令第 63 号公布

, 199 6 年

10 月 l 日起施行
。

我国在制定行政处罚法时
,

就有人士作过统计
,

认为现行法律和行政法规规定的行政处罚种类有 12 0 种之多
,

见全国人大

常委会法制工作委员会国家法
、

行政法室编著
:
《<中华人民共和国行政处罚法 >讲话》

,

法律出版社 19% 年版
,

第 33 页
。

如果这一统计准确
,

那么在今天
, “

其他行政处罚
”

也该有 120 种之多
。

因为所有的行政处罚种类
,

除掉 6 种处罚
,

剩下的

就是
“

其他行政处罚
” 。

这里的资料来 自浙江大学法学博士生陈林林的统计
。
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《关于 <中华人民共和国集会游行示威法实施条例>的批复》第 28 条 ) ;取消资格或除名 (《中华人民共

和国职业病防治法》第 74 条 ) ;撤销奖励
、

追回奖金 (《国家科学技术奖励条例》第 21 条 ) ;停止或取消

抚恤和优待 (《军人抚恤优待条例》第 40 条 ) ; 收回 (奖励 )证书
、

奖章和奖金 (《教学成果奖励条例》第

15 条 ) ;负全部责任 (《道路交通事故处理办法》第 19 一 21 条 ) ;规定期限内不得申领有关执照和证书

(《中华人民共和国民用航空法》第 205 条 ) ; 降低资质等级 (《中华人民共和 国建筑法》第 “
、

67
、

68
、

69
、

7 1
、

73
、

74
、

76 条 ) ;暂停其原产地证签发权 (《中华人民共和国出口货物原产地规则》第 10 条 ) ;终

身不予注册 (《建设工程质量管理条例》第 72 条 ) ;( 主管人员和其他直接责任人员 10 年内)不得从事

药品生产
、

经营活动 (《中华人民共和国药品管理法》第 76 条 ) ;3 年内不得再次参加教师资格考试

(《教师资格条例》第 20 条 ) ;中标无效 (《中华人民共和国反不正当竞争法》第 27 条 ) ;取消批准文件

(《城市绿化条例》第 29 条 ) ;采取补救措施 (《城市绿化条例》第 26 条 ) ;撤销学位 (《中华人民共和国学

位条例》第 17 一 18 条 ) ; 撤销登记 (《中华人民共和国公司法》第 2 06 条 ) ;取缔 (《中华人民共和国执业

医师法》第 39 条 ) ;关闭营业场所 (国务院办公厅《关于进一步加强互联网上网服务营业场所管理的通

知》第 2 部分 ) ;责令停止建设 (《中华人民共和 国城市规划法》第 40 条 ) ;责令停止使用 (《中华人民共

和国计量法》第 26 条 ) ;责令停止开垦 (《中华人民共和国草原法》第 19 条 ) ;停止招生或办园 (《幼儿园

管理条例》第 27 条 ) ;排除妨碍 (《中华人民共和国水法》第 44 条 ) ;公开更正 (《中华人民共和国广告

法》第 37
、

39
、

4 0 条 ) ;责令搬迁
、

停业
、

关闭 (《中华人民共和国环境噪声污染防治法》第 52 条 ) ;责令补

种盗伐株数 10 倍的树木 (《中华人民共和国森林法实施条例》第 38
、

39
、

41 条 ) ;缴纳社会抚养费 (《中

华人民共和国人 口与计划生育法》第 41 条 ) ;征收 (超标 )排污费 (《中华人民共和国环境噪声污染防治

法》第 16 条 ) ;缴纳土地闲置费和收回土地使用权 (《中华人民共和国土地管理法》第 37
、

58
、

65
、

78

条 ) ;收回海域使用 (《中华人民共和国海域使用管理法》第 43
、

46
、

48 条 ) ;征收滞报金 (《中华人民共和

国海关法》第 24 条 ) ;交纳滞纳金 (《中华人民共和国耕地占用税暂行条例》第 10
、

12 条 ) ;罚息 (《粮食

收购条例》第 巧 条 ) ;停止出售
、

销毁
、

撤销 出版社登记 (《法规汇编编辑出版管理规定》第 13 条 ) ;加收

费用
、

停止供电 (《电力供应与使用条例》第 40 条 ) ;限期出境
、

驱逐出境 (《中华人民共和国外国人入境

出境管理法》第 30 条 ) ;6 个月 以内不受理其出境
、

人境申请
,

缩短其停留期限
,

限期离境
,

或者遣送出

境 (《中国公民往来台湾地区管理办法》第 35
、

40 条 ) ;劳动教养
、

强制治疗 (《全国人民代表大会常务委

员会关于严禁卖淫漂娟的决定》) ;不批准出国 (《国务院关于 自费出国留学的暂行规定》第 16 条 )等

等
。

以上并未穷尽的大量由法律和行政法规设定的
“

其他行政处罚
” ,

是否从行为性质上认定真的全

都属于
“

行政处罚
” ? 答案显然是否定的

。

上述被规定为
“

其他行政处罚
”

的行为
,

尽管大多属于
“

行政

处罚
” ,

但有不少属于
“

行政强制措施
” ,

或者是
“

行政审批
” ,

或者是
“

具体行政行为的撤回
” ,

有的甚至

属于
“

民事行为
”

⋯⋯
。

这就说明
:
要认定

“

行政处罚
”

并非是件易事 ;立法者们在立法时并非全能从行

政法理上准确把握住行政处罚的内在特性
。

对于一种非行政处罚行为
,

并非只翠立法者把它
“

写人
”

行政处罚的
“

栏目
” ,

它就真的成为行政处罚了
。

即便有人把
“

颁发奖金
”

列为
“

行政处罚
” ,

人们也不会

接受这一因背离
“

奖励是授益性的
,

处罚是制裁性的
”

法则而显得如此荒唐的规定
。

法律只是对存在

的一种表达
, “

法律应该以社会为基础
, ” 〔4 〕而不是相反

。

我们需要探究行政处罚的法理
,

从而准确界定
“

其他行政处罚
”

的范围
,

这不仅是改变 目前立法混

乱的考虑
,

更重要的是它的准确认定与保证法律的准确适用
、

确定行政诉讼的管辖有关
。

我 国的行政处罚法是集中规范行政处罚行为与程序的基本法
,

它为行政机关作出行政处罚设置

了实体标准与程序标准
。

如果行政机关作出的行为属于行政处罚
,

那么行政机关就必须遵循行政处

罚法所规定的要求
,

如处罚法定
、

事先告知
、

举行听证等 ;如果进人行政诉讼
,

人民法院同样将按行政

〔4 〕 马克思
:
《对民主主义者莱茵区域委员会的审判》

,

(马克思恩格斯全集》第 6 卷
,

人民出版社 19 61 年版
,

第 2 91 页
。
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处罚法的标准来作合法性审查
。

这同时意味着
,

如果行政机关作出的行为不属于行政处罚
,

而属于其

他行为
,

那么它就受其他法律法规的调整
,

如行政许可由行政许可法调整
,

行政行为的撤回受行政程

序法调整
。

由于我国已有单一的行政处罚法
, “

其他行政处罚
”

行为的定性直接决定了它受行政处罚

法调整的合理性
。

此外
,

能否准确认定
“

其他行政处罚
”

行为
,

有时还涉及到能否准确选择诉讼管辖的制度
。

譬如
,

对于劳动教养
,

如果我们认定这一行为属于行政处罚
,

那么
,

当行政相对人不服劳动教养而起诉时
,

就

应按照行政诉讼法第 17 条 〔5 〕规定
,

适用
“

原告就被告
”

(即原告应当到被告所在地的人民法院去起

诉 )规则确定诉讼管辖 ;但如果我们认定劳动教养属于行政强制措施
,

当行政相对人不服劳动教养而

起诉时
,

那就应当按照行政诉讼法第 18 条 〔“〕规定
,

适用
“

选择管辖
”

规则确定诉讼管辖
,

即行政相对

人既可以在原告所在地人民法院起诉
,

也可在被告所在地人民法院起诉
。

由上可见
,

如何准确地认定
“

其他行政处罚
”

行为
,

不仅是一个行政法理问题
,

它更是一个在行政

执法实践中如何适用法律和在行政诉讼司法实践中如何确定诉讼管辖的操作性问题
。

二
、

认定
“

其他行政处罚
”

标准

我们现在急于做的不是事先对第一部分所列各种
“

其他行政处罚
”

作一筛选
,

划分出哪些属于行

政处罚
,

哪些不属于行政处罚
,

而是应当事先确立用以这一筛选的标准
。

也就是说
,

我们应当先寻找

认定标准
,

而不是先列出认定结果
。

因为没有正确的标准就不可能有正确的结果
。

如何认定
“

其他行政处罚
” ,

我们可以采用形式标准或者实质标准
。

让我们先尝试一下形式标准
。

如果以形式上的标准来界定
“

其他行政处罚
” ,

那么
,

工作就会显得非常简单
,

只要按照以下标准操作

问题就迎刃而解
:

第一
,

将法律和行政法规所规定的
“

其他行政处罚
”

在形式上与行政处罚法第 8 条规定的 6 种处

罚种类 (即警告
、

罚款
、

没收
、

责令停产停业
、

吊扣证照
、

行政拘留 )就相同性进行比较
。

如果相同
,

那就

不属于
“

其他
”

行政处罚
,

而属于
“

本
”

行政处罚了
。

只有不同
,

才有可能属于
“

其他行政处罚
” 。

这一点

我们在统计时早就注意到了
,

本文第一部分所列的
“

其他行政处罚
”

都在形式上与
“

原
”
6 种行政处罚

有别
,

属于
“

原
”
6 种行政处罚以外的

“

其他
”

行为
。

第二
,

法律和行政法规是否明示该类行为属于
“

行政处罚
” ,

或者至少列人
“

罚则
”

或
“

法律责任
”

的

栏目内? 如《法规汇编编辑出版管理规定》〔
7 〕第 13 条规定

: “

违反本规定
,

擅 自出版法规汇编的
,

根

据不同情况出版行政管理部门或者工商行政管理部门依照职权划分可以给予当事人下列行政处罚
:

⋯ ⋯ (二 )停止出售 ;( 三 )没收或者销毁⋯⋯ (七 )撤销出版社登记⋯⋯
。 ”

由于该行政法规明文列出
“

停

止出售
” 、 “

销毁
”

和
“

撤销出版社登记
”

属于
“

行政处罚
” ,

那么
,

这些行为当然属于
“

其他行政处罚
”

了
。

再如
,

《国家科学技术奖励条例》〔
“〕第 21 条规定

: “

副窃
、

侵夺他人的发现
、

发明或者其他科学技术成

果的
,

或者以其他不正当手段骗取国家科学技术奖的
,

由国务院科学技术行政部门报国务院批准后撤

销奖励
,

追回奖金
。 ”

本文虽对
“

撤销奖励
” 、 “

追回奖金
”

是否属于
“

行政处罚
”

没有直接
“

表态
” ,

但由于

该条文是置于
“

第 4 章罚则
”

之下
,

因而也应当属于
“

其他行政处罚
”

之列
。

然而问题并非如此简单
。

本文第一部分所列的几十种
“

其他行政处罚
” ,

大都既没有被所规定的

〔5 ]

( 6 〕

〔7 〕

( 8 〕

.

7 2

行政诉讼法第 17 条规定
: “

行政案件由最初作出具体行政行为的行政机关所在地人民法院管辖⋯⋯
。”

行政诉讼法第 18 条规定
; “

对限制人身自由的行政强制措施不服提起的诉讼
,

由被告所在地或者原告所在地人民法院管

辖
。”

国务院于 19 9 0 年 7 月 2 9 日颁布
。

国务院于 1 99 9 年 5 月 2 3 日颁布
。
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法规直接表明
“

行政处罚
”

的性质
,

也没有列于
“

罚则
”

或
“

法律责任
”

栏目之下
,
〔9 〕我们难道就能因此

将它们全部置于
“

其他行政处罚
”

范围之外 ? 另一方面
,

难道只要
“

立法者
”

表明某一行为属于行政处

罚
,

或者列于
“

罚则
”

或
“

法律责任
”

章 目之下
,

就能不加区分地将它们确定为
“

其他行政处罚
” ,

不论这

一行为是否具有
“

行政处罚
”

的
“

性质
” ? 这种逻辑只有在一种前提下是成立的

,

那就是我们不得不假

设
:
对上述

“

其他行政处罚
”

作出规定的立法者全是天使
。

这种困境迫使我们转向探索认定
“

其他行政处罚
”

的实质标准
。

这种实质性的思维与形式上的考

察明显不同
,

它并不在乎法律是怎么规定的
,

而在乎注重每一类行为的本质属性是否符合
“

行政处罚
”

的
“

特性
” 。

只有符合行政处罚特性的行为才能被认定为行政处罚 ;它会同时要求立法者在规定其他

行政处罚时把真正的行政处罚规定进去
,

而避免将本来就不具有处罚性的行为误作行政处罚而纳人

其他行政处罚之中
。

那么
,

(其他 )行政处罚 〔’0〕的真正特性是什么呢 ? 是哪些特性得以将行政处罚与非行政处罚行

为相区别呢 ?

在英美法系国家
,

本文所涉的
“

行政处罚
”

被称作
“

行政制裁
” 。

这种制裁制度系指国家机关对违

反行政法上义务的行为人所给予的惩罚
,

其制裁主体可以是行政机关
,

也可以是司法机关
,

而且以后

者为主
。

〔川 它们没有单一的
“

行政制裁法
” ,

因而缺少理论上的定义
。

〔’幻 我们可以在美国1 946 年的

联邦行政程序法 〔’”〕上找到一个直接的定义
。

该法第 55 1 条 〔’4〕第 ( 10 )规定 : “ ‘

制裁
’

包括下列行政

机关行为的全部或一部分
: 1

.

禁止
、

强制
、

限制
、

或者其他影响个人自由的措施 ; 2
.

不予救济 ; 3
.

给予处

罚或罚金 ; 4
.

销毁
、

禁用
、

没收或者扣押财产 ; 5
.

确定应给付的损害赔偿
、

归还
、

恢复原状
、

补偿
、

成本

费
、

收费或酬金的数额 ; 6
.

许可证的吊销
、

停止或附加条件 ; 7
.

采取其他强制性或限制性措施
。 ” 〔’5〕但

读完这一定义马上令人失望
,

因为在美国不存在我国行政法意义上的
“

行政处罚
”

与
“

行政强制措施
”

之分
,

这就导致他们将所有对行政相对人不利的措施都定义为
“

行政制裁
” 。

英国也是如此
。

〔’6〕在大

陆法系国家
, “

行政处罚
”

被称作
“

行政罚
” 。

它们以单一的
“

行政罚法
”

为基础
,
〔’7〕大多把

“

行政罚
”

定

义为
: “
对于违反行政法上之义务者

,

依据一般统治权
,

制裁其行为所科之处罚的总称
。 ” 〔’“〕但这种定

义同样使我们失望
,

因为它除了表明
“

行政罚
”

是一种行政性的
“

制裁行为
”

外
,

没有就行政处罚的特性

为我仃刊是供更多的信息
。

9 〕

1 0〕

( 1 3〕

( 1 4〕

〔1 5〕

〔1 6〕

〔1 7〕

有的法规不设
“

罚则
”

或
“

法律责任
”

之类的章 目
。

在这里
,

探讨
“

行政处罚
”

标准与探讨
“

其他行政处罚
”

的标准是同一个问题
。

司法机关是实施行政制裁的主要主体
,

这就是英美法系国家行政处罚制度与大陆法系不同的一大特点
。

我们在英美国家的行政法教科书中
,

想找到有关
“

行政制裁
”

的专门章节会是一种徒劳
。

其由行政机关实施的制裁被作为

行政机关具体行政行为的主要形式
“

裁决 ,’( A肖ud ica ti on )所包含 ; 由司法机关进行的
“

制裁
” ,

则被司法审查制度所包含
。

美国《联邦行政程序法》( T h e A dm i n i s t ra t i v e P roc ed u r e A e t ,

简称 AP A )于 19 4 5 年由美国国会参众两院先后通过
,
19 4 6 年 6

月 11 日由杜鲁门总统签署公布生效
。

该法于 19 66 年 9 月 6 日编人《美国法典》第五篇
。

19 78 年
,

美国国会对该法的部分

条款作过修订
。

这是按美国法典的统一编号
。

原文是
: “ s an e t i o n ”

i n e lu d e s t h e w h o l e o r a p ar t o f an a g e n e y

一 ( A ) P r o h ib i t i o n , r叫u i r e m e n t , l im i t a t i o n o r o t h e r e o n d it i o n

af-
fec t i n g t h e fr ec d o m o f a p e r s o n ; ( B ) w i t h h ol d i n g o f r eli ef ; ( C ) im p o s i t i o n o f p e n al t y o r fi n e ; (D ) de s t ru e t i o n

,

t a k i n g , s e i z u r e , o r

w i t h h o l di n g o f p r o p e r t y ; ( E )as s es s m e n t o f da m a g e s , r ei m b u r s e m en t , re s t i t u t i o n , e o m p e n s a t io n , e o s t s , e ha r g e s , o r fe e s ; (F ) r e
-

q u i r e m e n r , re vo e a r i o n , o r s u s p e n si o n o f a 五e e n s e ; o r ( G ) tak in g o t h e r e o m p u l s o r y o r

res t ric t i。 ‘ t i o n ”
.

:

See J
.

A
.

G
.

G ri ffi th an d H
.

S tree t , p r i n e iP les of A dm i n i : r ra t i o e L a 、 , L o n d o n : S i r l s s‘ p i t m an & S o n s L t d
.

,
1 95 2 : L o u i s

L
.

J a f民
,

九d i e i a l Co n t r o l 可 A dm i n i s ‘r a t i , 。 A e t 动n , Bo s t o n : L i t t l e , B ro w n & C o
. , 1 96 5

·

其中最为典型的是
:
德国于 19 5 2 年就制定了违反秩序罚法 ( 19 5 2 年 1 月 2 日由联邦议会制定并通过

。

此法后经几次修

改
,

最新的修正案于 19 9 2 年 7 月 1 5 日通过 ) ;奥地利早在 19 2 5 年就制定了行政罚法 ( v e r w al t u n g s s t r a f g e s e t z 一 V S t G )
, 19 50

年 5 月 23 日由奥地利联邦公报第 172 号修订重新颁布
。

【日」田中二郎
:
新版行政法上

,

第 170 页
,

昭和四十二年
。

转引自张剑寒等
:
《行政制裁制度》

,

行政院研究发展考核委员会

编印
, 19 7 9 年

,

第 1 9 5 页
。

·

7 3



法学研究 2 0 0 5 年第 l 期

我国台湾学者将
“

行政罚
”

区分为广义与狭义
。

就广义而言
,

行政罚
“

大致包括行政刑罚
、

行政程

序罚
、

惩诫罚及执行罚 (行政强制执行 )
。 ” 〔‘9〕而狭义上的

“

行政罚
” , “

系以秩序罚为主要内容
,

故又称

为行政秩序罚
。

行政秩序罚可以说是行政机关基于维持行政秩序之目的
,

对于过去违反行政义务者
,

所施以刑罚以外之处罚
,

资为制裁
。 ” 〔划 这一定义揭示了

“

行政罚
”

的几个特性
:
行政罚由行政机关实

施 ;行政罚是对违反行政义务者的一种制裁 ;行政处罚是刑罚以外的处罚
。

〔川

中国大陆有关行政处罚的理论
,

随着行政处罚法的制定与实施而 日趋成熟
。

现行大多行政法教

科书和著作认为
:
所谓行政处罚

,

系指依法拥有行政处罚权的行政机关
,

对违反行政管理秩序而尚未

构成犯罪的公民
、

法人或者其他组织所实施的行政制裁
。

〔川 这种认识虽已提示 了行政处罚行为的主

要特征
,

但不是全部特征
。

如果我们只是依赖定义中几个共认的特征
,

那么我们依旧无法避免及解决

在划清
“

行政处罚
”

与
“

非行政处罚
”

之间界线时所遇到的困难
。

作者以为
,

以下几个方面应当构成行

政处罚的主要特性
:

第一
,

行政性
。

行政处罚是一种行政行为
,

而不是民事行为或者其他国家行为
。

它由行政机关基

于行政关系而作出
,

体现了国家行政权的运行
。

第二
,

具体性
。

行政处罚是一种具体行政行为
,

它是行政机关针对特定的相对人就特定的事项所

作出的行政处理
。

因此
,

具有制裁性的抽象规则不属于行政处罚
。

第三
,

外部性
。

行政处罚是一种外部行政行为
,

是行政机关代表国家对社会所作的监控
,

体现了

国家对社会的管理
,

而不是国家的自身管理
。

因此
,

上级行政机关对下级行政机关
、

行政机关对其工

作人员的通报批评及其他制裁性的处理
,

都不属行政处罚法意义上的行政处罚
。

第四
,

最终性
。

最终行为是与中间行为相对应的一对范畴
。

所谓中间行为
,

系指这种行为仅构成

对某事处理过程中的一个环节
,

并未对某事作出最终处理
。

它是为其他行为服务的一种临时性的行

为
,

如扣押便是一例
。

而最终行为系指对某事的最终处理完毕
,

有了最终的处理结论
,

如吊销证照
。

行政处罚是一种最终行为
,

而不是中间行为
。

第五
,

制裁性
。

行政处罚是行政机关对违反行政管理秩序的行为人的行政制裁
。

制裁是对违法

行为的制裁
,

因而必须以违法行为的存在为前提
。

制裁的目的
,

是通过强制违法者为其违法行为付出

对应的
、

对其不利的代价
。

在行政处罚的所有特性中
, “

制裁性
”

是行政处罚最本质的特性
。

难怪不少

学者在
“

行政处罚
”

与
“

行政制裁
”

之间划上等号
。

第六
,

一次性
。

行政处罚是行政机关对于相对人的某一违反行政管理秩序行为所作的一次性处

理
。

如果行政机关对于相对人的某一违法行为可以反复地
、

持续地实施下 去
,

那它就不是行政处罚
,

而有可能构成
“

行政执行罚
” 。

三
、 “

其他行政处罚
”

的
“

周边关系
”

现在也许已经到了我们可以借助上述行政处罚的六个特性分辨
“

其他行政处罚
”

的时候了 ! 但

是
, “

分辨
”

的方法不应直接回答
“

什么属于其他行政处罚
” ,

而应当事先回答
“

什么不属于其他行政处

罚
” ,

特别是甄别那些看似其他行政处罚其实不属其他行政处罚的
“

周边
”

行为
。

为此
,

我们必须划清

〔1 9 〕 洪家殷
:
《第十四章

:
行政制裁》

,

载翁岳生主编
:
《行政法 (2 0 0 0 )》下册

,

中国法制出版社
, 2 0 0 2 年版

,

第 8 25 页
。

〔20 〕 同前注
。

另参见吴庚
:
《行政法之理论与实用》

,

第 4 23 页 ;陈新民
:
《行政法学总论》

,

第 2 81 页
。

( 2 1〕 我国台湾地区迄今尚无单二的
“

行政罚法
” ,

因此其处罚的手段
,

由各种分散的
“

法令
”

所规定
。

据他们统计
,

我国台湾地区

的处罚手段共分九类 16 2 种
。

见前引【18 〕张剑寒等书
, 1979 年

,

第 5 页 以下
。

〔22 〕 参见前引 (2〕书
,

第 99 页 ;胡建森
:
《行政法学》

,

法律出版社 2 00 3 年版
,

第 2 89 页 ;王连昌主编
:
《行政法学》

,

中国政法大学

出版社 19 99 年版
,

第 18 5 页 ;姜明安主编
:
《行政法与行政诉讼法》

,

法律出版社 2 00 3 年版
,

第 149 页 ;冯军
:
《行政处罚法新

论》
,

中国检察出版社 2 00 3 年版
,

第 32 页 以下
。



“

其他行政处罚
”

若干 问题研 究

下列几条界线
: 〔川

(一 )其他行政处罚与行政强制措施

行政强制措施系指国家行政机关为了维护和实施行政管理秩序
,

预防与制止社会危害事件与违法

行为的发生与存在
,

依照法律
、

法规规定
,

针对特定公民
、

法人或者其他组织的人身
、

行为及财产进行临

时约束或处置的限权胜强制行为
。

这种行为在形式上与行政处罚很接近
,

特别是某些行为形态既可作

为行政处罚的形式
,

也可作为行政强制措施的形式出现
。

如行政机关根据《中华人民共和国道路交通管

理条例》〔川 第 74 条 〔川 规定对当事人吊扣驾驶证的
,

属于行政处罚 ;但依据该法第 87 条 〔洲 规定对当

事人暂扣驾驶证的
,

则属于行政强制措施了
。

其他行政处罚与行政强制措施的主要区别在于
:

第一
,

行政处罚是一种制裁性行为
,

而行政强制措施是一种保障性行为
。

前者是对违反行政管理

秩序者的惩罚
,

因而必然以相对人的违法为前提 ;但后者则是为了维护和实施行政管理秩序
,

预防与

制止社会危害事件与违法行为的发生与存在
,

或为保障事后的处理行为能顺利作出
。

对随地吐痰者

的
“

罚款
”

属于处罚
,

因为它是对违法者 (随地吐痰者 )的制裁 ;对可疑车辆的
“

扣押
”

属于强制措施
,

因

为它是为了保障事后对可疑事件的查处
。

第二
,

行政处罚是一种最终处理的行为
,

而行政强制措施是临时性的程序行为
。

如
“

没收
”

属于处

罚
,

它的作出意味着对该事件的最终处理完毕 ;而
“

冻结
”

属于强制措施
,

因为它是一种中间性的程序

行为
,

是为保障处理决定的作出或执行而临时采取的保障手段
。

根据这一界线
,

我们就会发现
,

在本文第一部分所列的
“

其他行政处罚
”

形式中
,

有些不属于
“

其他

行政处罚
” ,

而是
“

行政强制措施
” 。

如《全国人民代表大会常务委员会关于严禁卖淫缥娟的决定》〔斌

第 4 条第 4 款规定
: “
对卖淫

、

缥娟的
,

一律强制进行性病检查
。

对患有性病的
,

进行强制治疗
。 ”

这里

的
“

性病检查
”

和
“

强制治疗
”

就属于行政强制措施
,

不属于行政处罚
。

因为它的直接目的不是对卖淫
、

漂娟者的惩罚
,

而是对性病患者的预防与治疗
。

(二 )其他行政处罚与行政执行罚

行政执行罚系指因当事人拒不履行已经生效的行政处理决定 (包括行政处罚决定 )
,

行政机关依

法对其实施另一个处罚
,

以迫使当事人自觉履行
,

直到达到前一处理决定被履行时为止
。

行政执行罚

与行政处罚都具有惩罚性
,

这使它们非常接近
。

但只要掌握下列界线
,

它们之间也并非不易区别
:

第一
,

从目的上说
,

行政处罚是旨在直接制裁一种违法行为
,

而行政执行罚是为了迫使当事人履

行前一个处理决定而实施的保障性措施
。

第二
,

从行为持续性上看
,

行政处罚是一次性的
,

而行政执行罚是持续性的
。

对于后者
,

在当事人

不履行前一决定之前
,

行政机关可持续地处罚下去
,

直到当事人履行为止
。

第三
,

从行为性质上说
,

行政处罚属于
“

基础行为
” ,

行政执行罚则属于
“

执行行为
” ,

两种行为所处

的行为范围领域是不同的
。 〔川

第四
,

从被规制的法律上看
,

行政处罚受行政处罚法的调整
,

而行政执行罚则受将要制定的行政

〔23 〕 由于
“

其他行政处罚
”

属于
“

行政处罚
” ,

所以
, “

其他行政处罚
”

与
“

周边行为
”

之间的界线同样适用于
“

行政处罚
”

与
“

其他行

为
”

之间的界线
。

〔2 4〕 29 8 8 年 3 月 9 日国务院发布
,

自 298 5 年 8 月 1 日起施行
。

〔25 〕 该条规定
: “

机动车驾驶员有下列行为之一的
,

除依照《中华人民共和国治安管理处罚条例》的规定处罚外
,

可以并处吊扣 6 个

月以下驾驶证 ;情节严重的
,

可以并处吊扣 6 个月以上 12 个月 以下驾驶证
:
(一 )醉酒后驾驶机动车的

;
(二 )把机动车交给无

驾驶证的人驾驶的
;
(三 )挪用

、

转借机动车牌证或驾驶证的
。”

〔26 〕 该条规定
: “

受罚款处罚的人当场未交罚款的
,

公安机关对机动车驾驶员
,

可以暂扣驾驶证或行驶证 ;对 l卜机动车驾驶员
,

可以

暂扣车辆
·

⋯⋯
”

〔27 〕 19 91 年 9 月 4 日第七届全国人民代表大会常务委员会第 21 次会议通过
。

〔28 〕 对行政行为区分
“

基础行为
”

与
“

执行行为
”

起始于德国的公法理论
。

可参见〔德〕哈特穆特
·

毛雷尔
:
《行政法学总论》

,

高家

伟译
,

法律出版社 20 00 年版
,

第 4 89 页 ;科伦布茨高级行政法院
: N V w Z ,

19 86 年
,

第 762 页
。
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强制法的调整
。

这是说
,

它们两者所适用的法律是不同的
。

行政处罚法第 51 条规定
: “
当事人逾期不履行行政处罚决定的

,

作出行政处罚决定的行政机关可

以采取下列措施
: (一 )到期不缴纳罚款的

,

每日按罚款数额的百分之三加处罚款⋯⋯
。 ”

对照以上标

准
,

我们不难得出结论
。

在行政处罚法的这个条文中
,

前后出现了两个
“

罚款
” ,

这两个
“

罚款
”

的性质

是不同的
:
前一个

“

罚款 ,r( 即
“

到期不缴纳罚款的
” ,

这里出现的
“

罚款,’)
,

属于行政处罚 ;后一个
“

罚款
”

(即
“

百分之三加处罚款
” ,

这里出现的
“

罚款 ,’)
,

则属于行政执行罚
。

由此可以分析
,

本文第一部分所列
“

征收滞报金
”

(《中华人民共和国海关法》第 24 条 )
、“

交纳滞纳

金
”

(《中华人民共和国耕地占用税暂行条例》第 1 0 条 )等
,

从本质上说
,

也是属于行政执行罚
,

因为它

们都是当事人因不履行前一行政法上义务而引起的后果
。

(三 )其他行政处罚与责令纠正违法 (含责令停止违法
,

下同 )

当发现当事人有违法行为时
,

行政机关在对他依法实施行政处罚时
,

同时有权力也有责任责令当

事人纠正违法
,

这是行政处罚法第 23 条 〔洲 所明文要求的
。

但是
,

实施行政处罚与责令纠正违法完

全是两类不同的行为
,

我们不该将后者误作行政处罚
。

它们之间的主要区别在于
:

第一
,

行政处罚是对违法行为人的一种制裁
,

而责令纠正违法是对违法状态的一种处理
。

两者的

功能不同
,

不能互相替代
。

如果说对随地吐痰者罚款是一种行政处罚的话
,

那么责令吐痰者把所吐的

痰擦干净便是责令纠正违法
。

第二
,

行政处罚是对违法行为人的一种惩罚
,

而责令纠正违法是对违法现状的一种修复
。

责令纠

正违法意味着将违法的现状直接修复为合法的状态
,

因而它有恢复原状的功能 ;正因为责令纠正违法

具有恢复原状之功能
,

所以当事人所需的付出仅与恢复原状的成本相等
。

而行政处罚不同
,

它不是直

接对违法状态的修复
,

而是对违法行为人进行制裁
,

以迫使其吸取教训
,

保证以后不再违法
。

为了达

到这一目的
,

处罚具有惩罚性
,

当事人必须为其违法行为付出比修复行为更多的
“

代价
” 。

从这种意义

上说
,

纠正违法作为一种
“

修复
”

是等价的
,

而处罚作为一种
“

惩罚
”

是不可能等价的
。

第三
,

从行为属性上讲
,

责令纠正违法是一种行政命令行为
,

不属于行政处罚行为
。

在实践中
,

有

的行政机关在行政处罚决定书中将责令纠正违法作为一种处罚的种类表达
,

是错误的
。

我们可以作一个案分析
。

《中华人民共和国森林法实施条例》〔刘 第 38 条规定 : “
盗伐森林或者

其他林木
,

以立木材积计算不足 0
,

5 立方米或者幼树不足 20 株的
,

由县级以上人民政府林业主管部

门责令补种盗伐株数 10 倍的树木
,

没收盗伐的林木或者变卖所得
,

并处盗伐林木价值 3 倍至 5 倍的

罚款
。

盗伐森林或者其他林木
,

以立木材积计算 0
.

5 立方米以上或者幼树 20 株以上 的
,

由县级以上

人民政府林业主管部门责令补种盗伐株数 ro 倍的树木
,

没收盗伐的林木或者变卖所得
,

并处盗伐林

木价值 5 倍至 10 倍的罚款
。 ”

在这里
, “

没收⋯⋯所得
” 、“

处盗伐林木价值 3 倍至 5 倍的罚款
”

无疑属

于行政处罚
,

那么
, “

责令补种盗伐株数 ro 倍的树木
”

是否属于其他行政处罚呢? 我们的答案是肯定

的
。

这里的关键是
“

10 倍
”

的要求
。

补种盗伐株数 10 倍的树木
,

不是等价性的修复
,

而是一种惩罚
,

因而属于其他行政处罚
。

相反
,

如果这里的规定是
“

责令补种与盗伐株数相等的树木
” ,

那就属于
“

责

令纠正违法了
” 。

由此看来
,

在本文第一部分中所列的
“

采取补救措施
”

(《城市绿化条例》第 26 条 )
、

责令停止建设

(《中华人民共和国城市规划法》第 40 条 )
、

责令停止使用 (《中华人民共和国计量法》第 26 条 )
、

责令停

止开垦 (《中华人民共和国草原法》第 19 条 )
、

停止招生或办园(《幼儿园管理条例》第 27 条 )
、

排除妨碍

(《中华人民共和国水法》第 44 条 )
、

公开更正 (《中华人民共和国广告法》第 37
、

39
、

40 条 )
、

停止 出售

( ((法规汇编编辑出版管理规定》第 13 条 )等均不属于
“

其他行政处罚
” ,

而属
“

责令纠正违法
”

之行为

(29 〕 行政处罚法第 23 条规定
: “

行政机关实施行政处罚时
,

应当责令当事人改正或者限期改正违法行为
。 ”

〔3的 2创沁 年 1 月 2 9 日中华人民共和国国务院令第 27 8 号发布
,

自发布之日起施行
。
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范畴
。

(四 )其他行政处罚与具体行政行为的撤回

如果说责令纠正违法是行政机关责成相对人纠正违法的一种方式
,

那么
,

具体行政行为的撤回是

行政机关针对自己不适当的行为进行 自我修复的行为
。

所谓具体行政行为的撤回
,

是指行政机关基

于相对人一定的事实条件对其作出某种具体行政行为
,

事后发现相对人不具备该条件
,

便由原行政机

关收回该具体行政行为
。

它是行政行为消灭的一种形式
。

撤回虽与撤销同属行政行为的消灭
,

但撤

回是原机关对自己行为的收回
,

撤销是职权机关 (如上级行政机关或行政复议机关等 )对被监督的行

政机关行政行为的一种取消 ;撤回是鉴于事后发现相对人不具备申请条件 (大多因相对人隐瞒事实所

致 )
,

撤销则是鉴于已作出的行政行为违法
。

在实践中
,

我们有时会将具体行政行为的撤回误作行政

处罚
,

其实它们之间有明显区别
:

第一
,

从直接的功能上讲
,

行政处罚是对违法行为人的一种惩罚
,

而具体行政行为的撤回是行政

机关对自己业已作出的前一行为的收回
,

体现对自己行为的修复
。

第二
,

从性质上讲
,

行政处罚是一种不利行为
,

它是对相对人权利的剥夺或限制 ;而具体行政行为

的撤回是一种中性行为
,

它可能是一种不利行为 (如撤回许可证 )
,

也可能是一种有利行为 (如撤回处

罚决定 )
。

第三
,

从范畴上讲
,

行政处罚是具体行政行为的一种形式
,

而所有具体行政行为都将经历或处于
“

成立
—

变更
—

消灭
”

中的某一阶段
,

具体行政行为的撤回仅仅是行政行为
“

消灭
”

的一种形式
。

第四
,

从法律适用上讲
,

行政处罚由行政处罚法规制
,

而且必须实施处罚法定原则 ;而具体行政行

为的撤回受一般
“

行政程序法
”

调整
,

而且从理论上说
,

只要由于相对人的隐瞒或欺骗
,

致使行政机关

误解而作出某种具体行政行为 (如行政许可 )
,

行政机关事后发现了
,

均有权撤回原行为
,

从而使相对

人丧失原权利
。

我们假设
,

某当事人秦某
,

在向某司法行政部门申领律师执业证时
,

在申请表上隐瞒了他被单位

开除公职的事实
,

并伪造了有关单位的意见
,

司法行政部门审查不严
,

发给其律师执业证
。

事后被人

揭发
,

司法行政部门吊销了秦某的律师执业证
。

这从性质上说
,

是属于具体行政行为的撤回
,

而不是

行政处罚
。

再假设
,

秦某取得律师执业证是合法的
,

但他取得该证之后
,

在执业中向法官行贿
,

司法行

政部门依据《中华人民共和 国律师法》即 〕第 45 条 〔刘 规定吊销其律师执业证
,

这就属于行政处罚

了
。

根据这一原理
,

我们就不难发现
,

本文第一部分所列的下列行为其实不属于
“

其他行政处罚
” ,

而

属于
“

具体行政行为的撤回
” :
撤销奖励

、

追回奖金 ( ((国家科学技术奖励条例》第 21 条)
、

收回 (奖励 )证

书
、

奖章和奖金 (《教学成果奖励条例》第 巧 条 )
、

收回土地使用权 (《中华人民共和 国土地管理法》第
3 7

、

5 5
、

6 5
、

7 8 条 )
,

等等
。

(五 )其他行政处罚与行政收费

行政收费系指行政机关依据法律法规所规定的项目标准对相对人征收费用的行为
。

由于征收费

用意味着要求相对人承担了不利的经济负担
,

因而容易与行政处罚相混淆
。

但其实
,

它们之间的界线

也应当是明晰的
:

第一
,

行政处罚以相对人的违法为前提
,

而行政收费不一定以相对人的违法为前提
。

行政收费主

〔川 199 6 年 5 月 巧 日第八届全国人民代表大会常务委员会第十九次会议通过
,
1 9% 年 5 月 15 日中华人民共和国主席令第

6 7 号公布
,

自 1 99 7 年 1 月 l 日施行
。

〔32 〕 该条规定
: “

律师有下列行为之一的
,

由省
、

自治区
、

直辖市人民政府司法行政部门吊销律师执业证书 ;构成犯罪的
,

依法追

究刑事责任
: (一 )泄露国家秘密的 ; (二 ) 向法官

、

检察官
、

仲裁员以及其他有关工作人员行贿或者指使
、

诱导当氰人行贿

的;( 三 )提供虚假证据
,

隐瞒重要事实或者威胁
、

利诱他人提供虚假证据
,

隐瞒重要事实的
。

律师因故意犯罪受刑事处罚

的
,

应当吊销其律师执业证书
。”
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要不是作为一种制裁违法的手段
,

而是社会利益与秩序的平衡
。

第二行政处罚是一次性的
,

而行政收费可以是一
麒

的
,

也可以是连续性的 ,

第三
,

行政处罚所得款项上交国库
,

统筹使用
,

没有事先指定的用途 ;而行政收费纳人具体项 目

国家有事先指定的用途
。

鉴此
,

我们认为本文第一部分所列 的
“

缴纳社会抚养费
”

(《中华人民共和国人 口与计划生育法》

第 41 条 )
、 “

征收 (超标 )排污费
”

(《中华人民共和 国环境噪声污染防治法》第 16 条 )
、

缴纳土地闲置费

(《中华人民共和国土地管理法》第 37) 等
,

都属于行政收费
,

而不是其他行政处罚
。

(六 )其他行政处罚与确认无效
、

行政行为无效

在现实中
,

法律法规常赋予行政机关对民事行为具有包括认定权在内的监管权
,

如认定某项民事

行为无效
。

行政机关认定某项民事行为无效
,

认定行为本身虽然属于具体行政行为
,

但它不属于行政

处罚行为
。

因为在行政处罚中
,

当事人违反的是行为的合法条件
,

而在行政机关确认某行为无效中
,

当事人违反的是有效要件
。

《中华人民共和国反不正当竞争法》〔刘 第 27 条规定 : “

投标者串通投标
,

抬高标价或者压低标

价 ;投标者和招标者相互勾结
,

以排挤竞争对手的公平竞争的
,

其中标无效
。

监督检查部门可以根据

情节处以 1 万元以上 20 万元以下的罚款
。 ”

在这里
, “

罚款
”

当然属于行政处罚
,

但行政监督检查部门

认定
“

中标无效
”

属于确认无效
,

不属
“

其他行政处罚
” 。

此外
,

因行政行为的无效而恢复原状
,

也不属于行政处罚
。

如《中华人民共和国海域使用管理

法》[34 〕第 43 条规定 : “

无权批准使用海域的单位非法批准使用海域的
,

超越批准权限非法批准使用

海域的
,

或者不按海洋功能区划批准使用海域的
,

批准文件无效
,

收回非法使用的海域 ;对非法批准使

用海域的直接负责的主管人员和其他直接责任人员
,

依法给予行政处分
。 ”

在这里
, “

收回海域
”

系属
“

批准文件无效
”

而恢复原状的措施
,

因而也不属
“

其他行政处罚
” 。

(七 )其他行政处罚与承担民事责任

如果在平等的民事关系中
,

因一方当事人违约或侵权
,

另一方当事人依据合同或者法律规定追究

另一方当事人的责任
,

这属于承担民事责任
,

而不属于
“

其他行政处罚
” 。

因为其他行政处罚是在行政

法律关系中行政主体对行政相对人依法所实施的制裁
。

据此
,

我们可以认为
,

本文第一部分所列供电企业对用电单位
“

加收费用
、

加收违约金
、

停止供电
”

(《电力供应与使用条例》第 40 条 )
、

由违章行为人
“

负全部责任
”

(《道路交通事故处理办法 ))第 19 条)
、

中国人民银行对中国农业发展银行实施
“

罚息
”

(《粮食收购条例》第 15 条 )等等
,

都属于民事责任的确

认与承担
,

不属
“

其他行政处罚
” 。

当我们完成对
“

其他行政处罚
”

之
“

周边关系
”

的清理时
,

才发现
:
对

“

其他行政处罚
”

之
“

周边关系
”

的处理过程
,

其实也是
“

其他行政处罚
”

不断被排除的过程
。

当在第一部分所列几十种所谓的
“

其他行

政处罚
”

形式
,

其实大多不属
“

其他行政处罚
”

本身
,

而是
“

立法者
”

或者
“

援用者
”

的误解
。

四
、

行政法规以下的规范所设定的
“

其他行政处罚
”

行政处罚法第 8 条已经刻划了
“

其他行政处罚
”

的两个形式标准
:
一是

,

这种处罚必须是该条所列

(一 )至(六 )种处罚种类以外的处罚 ;二是
,

这种处罚必须由法律和行政法规直接规定
,

[35 〕地方性法规
、

199 3 年 9 月 2 日第八届全国人民代表大会常务委员会第三次会议通过
, 19 93 年 9 月 2 日

。

中华人民共和国主席令第 1 0 号公布
,

自 19 93 年 12 月 l 日起施行
。

2 00 1 年 10 月 27 日第九届全国人民代表大会常务委员会第二十四次会议通过
, 20 0 1 年 10 月27 日中华人民共和国主席令

第 61 号公布
,

自2 00 2 年 1 月 1 日起施行
。

这里的
“

规定
” ,

从行政处罚法第 2 章的意义上说
,

实际上系指
“

设定
” 。
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规章或者行政规则不得规定
“

其他行政处罚
” 。

但问题在于
,

在现实中还是有不少行政法规以下的规范
,

如地方性法规
、

政府规章等
,

直接规定了
“

其他行政处罚
” 。

如
:
北京市工商行政管理局于 2 (X刃 年 9 月 1

日发布的《网站名称注册管理暂行办法》第 29 条规定
,

工商管理机关可以对擅 自转让《网站名称注册证

书》者
“

撤销注册网站名称
” 。

〔36j 这时
,

我们如何来认定它的行为性质呢 ? 让我们设想正反两种方案进

行选择
:

第一种方案认为
,

虽然按照行政处罚法第 8 条规定
“

其他行政处罚
”

不得由法律
、

行政法规以下的

文件作出规定
,

但它们一旦作出了这样的规定
,

就不能认为据此作出的
“

其他行政处罚
”

就不是
“

其他

行政处罚
”

了
,

只能说明这种
“

其他行政处罚
”

因其法律依据不合法而构成违法而已
。

这种观点所依据

的理论是
:
不能将

“

是这种行为还是哪种行为
”

这种区分该行为与他行为的标准问题与
“

该行为是否合

法
”

这种区分行为的
“

合法性与违法性
”

的标准问题混同起来
。

我们要求
“

用绿盘子端素菜
、

红盘子端

荤菜
” ,

但一旦有人不合规则地用红盘子端了素菜
,

我们只能说
“

你端错了盘子
” ,

但不能说
“

你现在端

的是荤菜
” 。

由于这种方案主张将行政法规以下的规范所规定的
“

其他行政处罚
”

依然认定为
“

其他行

政处罚
”

(只是属于违法的行政处罚而已 )
,

故为
“

肯定说
” 。

另一种方案当然属于
“

否定说
”

了
。

该方案认为
,

行政处罚法第 8 条为
“

其他行政处罚
”

刻划的两

项标准是该行为的
“

成立标准
” ,

而不是成立以后
“

如何合法行使
”

的标准
。

所以
,

如果
“

其他行政处罚
”

不符合该标准
,

说明该行为尚未成立
,

而不是该行为已经存在只是违法而已
。

如果人的生命始于大脑

的形成
、

止于脑的死亡
,

那么当母体中的
“

小孩
”

尚未形成大脑时
,

只能说
“

小孩
”

还未形成
,

而不能说这

是一个
“

脑子不全的小孩
” 。

据此
,

凡是由行政法规以下 的规范规定的
“

其他行政处罚
” ,

只能作为
“

不

成立的行政行为
”

对待
。

从逻辑上推论
,

这两种理论均能成立 ;而且在现行的救济途径和方法上
,

都不会遇到障碍
,

因为行

政相对人对这种
“

其他行政处罚
”

(或是
“

不成立的行政行为
”

)不服都有权申请行政复议或者提起行政

诉讼
,

而且行政复议机关或人民法院均会对其作出否定性裁判
。

〔”7〕但是
,

任何学科均由内部各种概

念
、

范畴和规则等构成并必须达到内在的严密与和谐一致
,

否则将影响它的科学性
,

所以
,

我们还必须

在
“

没有法律依据的行政处罚
”

与
“

不成立的行政处罚
”

之间作出抉择
,

哪怕这种区分在救济上尚无意

义和必要
。

我们赞同第一方案所持的不能将
“

该行为与他行为
”

的区别标准与该行为是否合法的
“

合法性与

违法性
”

的区别标准混同起来的观点
,

但正如第二方案所述
,

行政处罚法第 8 条为
“

其他行政处罚
”

刻

划的两项标准是该行为的
“

成立标准
” ,

而不是成立以后
“

如何合法行使
”

的行为标准
。

如果说该行为
“

没有法律依据
” ,

也不是指该行为成立以后在实施中缺乏法律依据
,

而只是指其成立没有法律依据
。

所以
,

目前对于行政法规以下的规范所规定的
“

其他行政处罚
”

应视为
“

不成立的行政处罚
”

为宜
。

五
、

反思
“

其他行政处罚
”

存在的合理性

当我们在前面讨论有关如何准确认定
“

其他行政处罚
”

的诸多 问题而且接近于达到这一
“

目标
”

时
,

我们对这一
“

命题
”

本身的
“

合理性
”

产生了怀疑
。

凡是存在的都是必然的
,

但凡是存在的并非都是

〔36 〕 北京市工商行政管理局于 2 (X旧年制定发布的《网站名称注册管理暂行办法》第 29 条规定
: “

网站所有者使用注册网站名称
,

有下列行为之一的
,

由注册主管机关责令改正
,

情节严重的可撤销注册网站名称
,

收回《网站名称注册证书》并予 以公告
:

(一 )伪造
、

涂改
、

出租
、

出借
、

出卖
、

擅 自转让( 网站名称注册证书》的 ;( 二 )对注册网站名称不进行年度检验的
;
(三 )注册网站

连续一年不进行实际运营的
。 ”

〔37 〕 如作出确认违法
、

撤销或者确认无效之类的裁定或判决
。
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合理的
。

〔3“〕“

其他行政处罚
”

也是如此
。

我国行政处罚法第 8 条将行政处罚的种类列为七种
,

即警告
、

罚款
、

没收违法所得或非法财物
、

责

令停产停业
、

暂扣或者吊销许可证和执照
、

行政拘留
、

其他行政处罚
,

而且由此出现了
“

其他行政处罚
”

这一特殊的种类
。

单从行政处罚法第 8 条本身的规定来看
, “

其他行政处罚
”

的存在无可置疑
。

因为
“

其他行政处罚
”

的存在有它的
“

合理性
” 。

第一
,

由于行政处罚法第 8 条对行政处罚种类的规定是以处罚行为的
“

名称形式
”

而不是行为功

能或所涉客体为标准
,

这样
,

只有被称作
“

警告
”

的处罚才会被纳人第 ( l) 类处罚
,

与其接近的
“

通报批

评
” 、 “

训诫
”

等具有与
“

警告
”

相同或雷同的处罚行为就没法
“

落户
” ;同样

,

也只有被称作
“

罚款
”

的处罚

才会被列人第 (2) 类处罚
,

如果我们一旦将
“

罚款
”

改名为
“

罚钱
” ,

这虽然也达到了同样的处罚效果
,

但

却不能因此被纳人第 (2) 类行政处罚
。

这样就会有大量的行政处罚因在形式称呼上与行政处罚法第

8 条所列的前 6 种处罚不同而被排斥于行政处罚的范围之外
,

而
“

其他行政处罚
”

种类的设定
,

就为这

些没有
“

户 口
”

的行政处罚设立了一种同样属于行政处罚的
“

户 口
” 。

第二
,

由于行政处罚法第 8 条将
“

其他行政处罚
”

的设定权限制为
“

法律
、

行政法规
” ,

这就不用担

心制定法律和行政法规以外的
“

立法者们
”

滥用
“

其他行政处罚
”

的设定权
,

因为地方性法规
、

中央部门

规章和地方政府规章
、

规章以下的行政规定不具有规定
“

其他行政处罚
”

的权力
。

但是
,

我们又必须看到
: “

其他行政处罚
”

的
“

合理存在
”

却导致了其他
“

不合理
”

的结果
:
首先

,

正因

为行政处罚法第 8 条对行政处罚的分类采用严格的
“

名称形式
”

标准
,

导致大量处罚只要与 6 种
“

本处

罚
”

的名称不同就不能被列人
“

本行政处罚
” ,

而被列人
“

其他行政处罚
” ,

结果导致
“

其他行政处罚
”

远

远多于
“

本行政处罚
”

的尾大不调现象
。

〔39j 其次
,

由于
“

其他行政处罚
”

远远多于
“

本行政处罚
” ,

而对

前者的认定又远远难于后者
,
〔侧 这样就在总体上给准确认定

“

行政处罚
”

带来了困难
。

当我们考量我国
“

其他行政处罚
”

存在 的
“

合理性
”

与
“

非合理性
”

之际
,

我们发现
: “

其他行政处罚
”

的存在
,

特别是
“

其他行政处罚
”

的存在量远大于
“

本行政处罚
”

之现状
,

主要由我国行政处罚法第 8 条

对行政处罚种类的划分标准所决定
。

换句诸说
,

正由于我国行政处罚法对行政处罚的划分标准采用

纯粹的
“

名称形式
” ,

导致了
“

其他行政处罚
”

的大量存在
。

我们必须明白
,

行政处罚法第 8 条对行政处罚种类的划分标准
,

即
“

名称形式
”

标准
,

并不是唯一

可选择的标准
,

更不是理想而科学的标准
。

因为
,

由于行政处罚法第 8 条对行政处罚的分类是以名称

形式为标准
,

这样就使相同功能不同名称的处罚不能作为同一类处罚对待
,

从而使分类失去了原有的

法律价值
,

即无法使法律对不同的处罚作不同的调整
。

〔州 至少应当说
,

在正规的
“

行政处罚
”

之外存

在大量的
“

其他行政处罚
” ,

是我国行政处罚制度
,

特别是行政处罚的分类制度不成熟的表现
。

所以
,

我们主张
,

未来的行政立法
,

应当取消
,

至少需要限制
“

其他行政处罚
”

制度的存在
。

具体的

做法是
:

第一
,

按行政处罚的具体功能
,

而不是形式名称
,

进行分类
。

可将行政处罚列为精神罚
、

资格罚
、

财产罚
、

行为罚和人身罚等五类
。

这一划分标准
,

能够穷尽所有已经出现或将要出现的处罚形式
。

因

( 3 8〕

〔3 9 〕

〔4 0〕

〔4 1〕

8 0

黑格尔在其《法哲学原理》中提出一个命题
,

即
“

凡是合乎理性的东西都是现实的
;
凡是合乎现实的东西都是合乎理性的

。 ”

有人将这一命题演绎为
:
凡是存在的都是必然的

,

凡是必然的都是合理的
。

据有关人士统计
,

我国在制定行政处罚法时
,

当时的法律和行政法规规定的行政处罚种类就有 1 20 种之多
。

由此可以推

论
,

当
“

本行政处罚
”

只有 6 种时
, “

其他行政处罚
”

就有 1 14 种之多
。

参见前引〔2 〕书
,
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由于
“

本行政处罚
”

的种类只有 6 种
,

而且名称又由行政处罚法第 8 条明文标定
,

所以对其认定相对容易
。

但
“

其他行政处

罚
”

从种类到名称
,

行政处罚法均无明定
,

有赖其他法律和行政法规的规定
,

而中国现行法律和行政法规在规定
“

其他行政

处罚
”

时又大多没有明文表明
“

处罚
”

字样
。

更有甚者
,

在个别情况下
,

被表明
“

处罚
”

的行为恰恰不具有处罚的功能 ;而不

表明
“

处罚
”

者
,

又可能正是
“

其他行政处罚
”

(见本文第二和第三部分 )
。

所以
,

对
“

其他行政处罚
”

的认定远 比对
“

本行政处

罚
”

的认定费力
。

如根据行政处罚法第 9 条规定
,

行政拘留只能由法律设定
,

法规
、

规章均无权设定
。
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为
,

它可将所有使违法者承受精神上的不利后果的制裁行为一概视为
“

精神罚
” ,

如警告
、

通报批评
、

训

诫等 ;其他种类以此类推
。

第二
,

放开处罚形式
,

但要严格控制对行政处罚的设定
。

我们未来的立法要把控制重点落在
“

行

政处罚的设定权
”

上
,

而不是停留在
“

行政处罚的形式
”

上
。

只要对处罚权的设定有所限制
,

形式相对

放开也不会出问题
。

例如
,

我们只要规定
“

人身罚只能由法律设定
” ,

就无需担心
“

人身罚
”

形式会被我

国最高立法机关滥用
,

因为整个行政处罚法本身就是由全国人民代表大会制定的
。
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