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行政罚款设定的威慑逻辑及其体系化

谭冰霖

　　内容提要：缺乏法理逻辑的指引，是立法中罚款设定欠科学的重要原因。行政处罚历
经从危险消除到风险预防的模式变迁，其制度逻辑也由事后的消极制裁转向事前的积极

威慑。罚款设定应当从一般威慑、特别威慑和威慑补充三个维度构筑周延的预防体系：在

一般威慑维度，应基于社会危害概念界定罚款责任基准，通过执法概率将罚款数额“撬

动”至最佳水平，并妥善处置与衡平正义之间的张力；在特别威慑维度，应将剥夺不法利

益作为罚款的最低标准，并根据违法行为的边际变化调整罚款强度；在威慑补充维度，应

统筹协调罚款与相关民、刑责任的竞合。
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谭冰霖，中南财经政法大学社会科学研究院副编审。

罚款是实践中运用最广的行政处罚种类，对执法影响重大。现行行政处罚法主要关

注处罚的权限和程序控制，没有为罚款设定提供实体性的规范导引，这造成一些行政管理

领域中罚款设定较为随意，并导致处罚过于宽松或严苛的问题。诸如：环保部门对化工厂

超标排放废水的行为处以６０３元“奇葩”罚款，招致社会质疑；〔１〕全国人大执法检查发现，
《食品安全法》对个人实施的轻微违法行为设定罚款偏高，〔２〕售卖一袋过期食品罚款５万
之类的案例屡见不鲜；〔３〕等等不一而足。

从理论上分析，导致罚款设定失灵的关键原因在于缺乏指导立法的核心逻辑。目前
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〔２〕
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参见郄建荣：《“高邮环保局罚企业６０３元”续：环保组织欲提行政公益诉讼》，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｔｈｅｐａｐｅｒ．ｃｎ／ｎｅｗｓＤｅ
ｔａｉｌ＿ｆｏｒｗａｒｄ＿１４４７２７３，最近访问时间［２０１９－０１－２４］。
参见张德江：《全国人民代表大会常务委员会执法检查组关于检查〈中华人民共和国食品安全法〉实施情况的报

告———２０１６年６月３０日在第十二届全国人民代表大会常务委员会第二十一次会议上》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．
ｃｎ／ｗｘｚｌ／ｇｏｎｇｂａｏ／２０１６－０８／２２／ｃｏｎｔｅｎｔ＿１９９５７０８．ｈｔｍ，最近访问时间［２０１９－０１－２４］。
参见陈培培、谢作武：《６包过期方便面摆上货架 店家要面临 ５万元的罚款》，ｈｔｔｐ：／／ｃｓ．ｚｊｏｌ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｓｙｓｔｅｍ／
２０１６／０６／２３／０２１１９９６８３．ｓｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１９－０１－２４］；王春：《售出一袋过期鸡柳挣了１．５元被罚５万
元》，《成都商报》２０１７年１月１１日第０５版。
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立法普遍采用“定额式”〔４〕和“倍率式”〔５〕两种数值方法设定罚款，这虽有助于提升罚款

设定的明确性和可操作性，但只是一种内涵空洞的形式化技术，无法为罚款设定提供实体

指引，从而难以克服“违法成本高于守法成本”“难以适应经济指数变化”“罚基体系不周

延”等缺陷。〔６〕 本文试图论证“威慑”作为行政处罚的目的逻辑，并从一般威慑、特别威

慑和威慑补充三个维度构建罚款设定的理论框架。〔７〕

一　威慑作为罚款之目的逻辑

“目的是整个法的创造者。”〔８〕罚款的设定原理应遵循行政处罚的目的逻辑，方能有

效实现行政任务。

（一）“制裁”不是行政处罚的根本目的

传统观点认为，行政处罚“是一种以惩戒违法为目的具有制裁性的具体行政行

为”。〔９〕 这也符合人们关于公法责任的思维惯性。但细辨之下，制裁既难以诠释行政处

罚的设定标准，也非行政处罚的根本目的。

第一，制裁性作为一种处罚设定标准，意味着课予相对人某种“额外之不利效果”，〔１０〕

“当事人必须为其违法行为付出比修复行为更多的‘代价’”。〔１１〕 但该逻辑不能自洽。首

先，有些处罚责任并不具有额外不利效果。例如，《行政处罚法》第９条规定了“没收违法
所得、没收非法财物”的处罚种类，但“违法所得并不是违法者的合法财产，没收的性质实

质上具有追缴的性质，而非违法者因实施违法行为而付出的代价”，〔１２〕不构成额外不利效

果。其次，法律责任是由违反第一性法定义务（违法）招致的第二性法定义务。〔１３〕 但第二

性的处罚责任与第一性的行政义务之间并不总是具有可比性。例如，对于偷税漏税、盗窃

等侵犯财产利益的违法行为而言，其行政义务与罚款责任之间尚可等置；但对于酒驾、排

污等公害类违法行为而言，其行政义务和罚款责任就难以比较。

第二，制裁作为一种制度目的源于刑法上的报应主义。但刑事犯罪与行政违法在
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“定额式”方法系以固定的金钱数额设定罚款上下限（ＡＢ），如《治安管理处罚法》第４６条规定，强买强卖商品、
强迫他人提供服务或者强迫他人接受服务的，处２００元—５００元的罚款。
“倍率式”方法系以特定罚基乘以倍率系数设定罚款上下限（Ｆ×ｎ），如《反垄断法》第４７条规定对滥用市场支配
地位的经营者处上一年度销售额１％—１０％的罚款。
参见徐向华、郭清梅：《行政处罚中罚款数额的设定方式———以上海市地方性法规为例》，《法学研究》２００６年第
６期，第９１－９２页；程雨燕：《环境罚款数额设定的立法研究》，《法商研究》２００８年第１期，第１２３页。
目前已有一些文献从威慑角度探讨罚款设定，但要么是从特别法领域局部切入（如徐以祥、梁忠：《论环境罚款

数额的确定》，《法学评论》２０１４年第６期；王健、张靖：《威慑理论与我国反垄断罚款制度的完善———法经济学的
研究进路》，《法律科学》２０１６年第４期），要么主要从技术方式层面切入（参见张红：《行政罚款设定方式研究》，
《中国法学》２０２０年第５期）。本文主要从法理角度阐释罚款设定的威慑原理。
参见［德］伯恩·魏德士著：《法理学》，丁晓春、吴越译，法律出版社２０１３年版，第２３３页。
参见罗豪才、湛中乐主编：《行政法学》，北京大学出版社２０１６年第４版，第２２９页。
参见洪家殷著：《行政罚法论》，（我国台湾地区）五南图书出版股份有限公司２００６年版，第１１页。
参见胡建淼：《“其他行政处罚”若干问题研究》，《法学研究》２００５年第１期，第７６页。
参见应松年著：《行政法学新论》，中国方正出版社２００４年版，第２６１－２６２页。
参见张文显：《法律责任论纲》，《吉林大学社会科学学报》１９９１年第１期，第１－３页。
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“质”和“量”上均有明显差异，将刑法上基于报应主义的制裁目的平移至行政处罚，并不

妥当。刑事犯罪为正义观念所不容，在质上是一种具有较深度社会伦理非难性的“自体

恶”，而且在量上具有高度的损害性与社会危险性；而行政违法主要属于秩序违反行为，

在质上仅为具有较低社会伦理非难性的“禁止恶”，而且在量上并不具有重大的损害性与

社会危险性。〔１４〕 因此，通过国家暴力对罪犯施以报应，是刑罚的道德使命和内在目的，我

国《刑法》第１条明确宣告刑法的立法目的之一是“惩罚犯罪”。而行政处罚主要定位于
一种“加重的行政命令”，旨在对不遵守行政义务者提出警告以避免再犯，〔１５〕对违法者施

加报应或谴责并不具有充分的正当性。

从现代行政的演进过程考察，行政处罚的真正目的在于，透过预防性的责任设计促进

守法，以保障公共安全。

（二）从危险消除到风险预防：行政处罚威慑目的之生成

无论从稳定秩序或保护法益的角度，行政处罚的宗旨都可归结为保障公共安全。〔１６〕

但随着社会环境的变迁，行政处罚的安全保障逻辑也历经嬗变。

在前工业化时期，对公共安全的主要威胁源于“扰乱公共秩序”“妨害公共安全”“侵

犯人身权利、财产权利”“妨害社会管理”等违警意义上的常规危险。〔１７〕 由于这类行为的

后果相对确定和可控，且主要局限于侵害人与被害人、行政主体与相对人之间的社会关

系，公权力动用行政处罚乃至刑罚方式对当事人加以责难的目的，主要是将受损的法秩序

恢复到原初状态。这种逻辑在理论上被称为“危险消除”模式，由此实现的，是基于消极

制裁的矫正性安全。但是，其必须立基于如下社会前提：“如果公共安全不能预防性地得

到保护，那么也应该可以镇压式地（ｒｅｐｒｅｓｓｉｖｅ）得到恢复。回到原初状态是基于以下认
识，即业已形成的干扰至少在法律秩序可得恢复的范围内是可以逆转的”。〔１８〕

伴随着现代工业文明的高歌猛进，人类开始步入一个明显不同于以往的风险社

会，〔１９〕食品药品、产品质量、生态环境等许多领域的违法行为已经超越传统的秩序违反范

畴，其引发的公共风险不仅具有跨时空、跨地域扩散的强烈外部性，而且危害后果一旦出

现就难以逆转。对此有学者将现代社会中的行政违法行为定位于对公共福祉造成的“过

度风险”。〔２０〕 在大量涌现的社会风险面前，传统模式的社会前提面临极大挑战：“保护自

由的那些制裁性手段对于已经出现的损害只能提供并不充分的弥补，甚或根本提供不了

·４２·

《环球法律评论》　２０２１年第２期

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

参见陈兴良：《论行政处罚与刑罚处罚的关系》，《中国法学》１９９２年第４期，第２６页。
参见林山田著：《刑罚学》（第２版），（我国台湾地区）商务印书馆１９８３年版，第１０９页。《行政处罚法》第６条也
规定：“实施行政处罚，纠正违法行为，应当坚持处罚与教育相结合，教育公民、法人或者其他组织自觉守法。”

《行政处罚法》第１条规定：“为了规范行政处罚的设定和实施，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。”

《治安管理处罚法》第２３—７６条的规定即是此类行政违法行为的典型。
参见［德］莱纳·沃尔夫：《风险法的风险》，载刘刚编译：《风险规制：德国的理论与实践》，法律出版社２０１２年
版，第８６页。
参见［德］乌尔里希·贝克著：《风险社会：新的现代性之路》，张文杰、何博闻译，译林出版社２０１８年版，第１－
９７页。
ＳｅｅＥｉｔｈａｎＹ．Ｋｉｄｒｏｎ，ＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＳａｎｃｔｉｏｎｉｎｇａｓＣｏｒｒｅｃｔｉｖｅＪｕｓｔｉｃｅ，Ｖｏｌ．５１（２），ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＭｉｃｈｉ
ｇａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗＲｅｆｏｒｍ，３１３－３５１（２０１８）．
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任何弥补”。〔２１〕 基于此，行政处罚必须转向积极的威慑主义，“确立罚则的根本目标并非

制裁或谴责本身，而在于通过制裁的威慑，阻吓违法并促使行为人遵从法律”，〔２２〕以提前

防控风险。由此实现的，是基于积极预防的系统性安全。

当然，这并不意味着传统行政处罚毫无预防性，只是在经典框架中，处罚系通过个案

制裁来排除违法侵害，缺乏有意识地、体系化地政策设计。所谓预防只是从制裁措施中衍

生出的附带心理效应，而非独立的法律策略。〔２３〕

（三）威慑体系的三重维度

法律意义上的威慑概念源于古典犯罪学思想。作为一种预防机制，威慑很大程度上

是反应性的（ｒｅａｃｔｉｖｅ），重点是通过界定或查处已经发生的违法行为来抑制再犯，〔２４〕而不
像行政许可、行政强制那样对风险进行事前的过滤或禁止。为了系统而周延地预防公共

风险，行政处罚的威慑逻辑应从三个维度展开。

１．一般威慑
一般威慑可以追溯到古典犯罪学上的消极一般预防论，主张“借助于刑罚威慑的警

告作用预防公民犯罪”。〔２５〕 基于现代社会风险的特质，法经济学对消极一般预防论进行

了创造性发展，提出了一般威慑理论。一般威慑旨在从宏观上进行责任配置，界定对个体

行为人的处罚如何对其他不特定行为人形成警戒，〔２６〕以实现“杀鸡儆猴”的普遍预防效

果。一般威慑取决于两个因素：（１）行为危害。即行政处罚的设定能否正确反映违法行
为的社会危害，从而通过外部成本内部化来激励社会成员普遍守法。〔２７〕 （２）执法概率。
由于信息不对称和行政资源的有限性，执法者仅能实际查处违法行为中的一部分，〔２８〕从

而留下大量逸脱处罚的违法暗数。〔２９〕 为了弥补违法暗数造成的执法赤字，罚款设定还应
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参见［德］迪特尔·格林：《宪法视野下的预防问题》，载刘刚编译《风险规制：德国的理论与实践》，法律出版社

２０１２年版，第１２５页。
参见汤洁茵：《避税行为可罚性之探究》，《法学研究》２０１９年第３期，第１２２页。
参见［德］迪特尔·格林：《宪法视野下的预防问题》，载刘刚编译《风险规制：德国的理论与实践》，法律出版社

２０１２年版，第１１１－１１２页。
ＳｅｅＤａｖｉｄＭａｒｋｅｌｌ，“Ｓｌａｃｋ”ｉｎｔｈｅＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＳｔａｔｅａｎｄｉｔｓＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓｆｏｒＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ：ＴｈｅＩｓｓｕｅｏｆＡｃｃｏｕｎｔａｂｉｌｉ
ｔｙ，Ｖｏｌ．８４（１），ＯｒｅｇｏｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ，５３（２００５）．
参见［德］安塞尔姆·里特尔·冯·费尔巴哈著：《德国刑法教科书》，徐久生译，中国方正出版社２０１０年版，
第２５页。
ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＬ．Ｇｌｉｃｋｓｍａｎ＆ＤｉｅｔｒｉｃｈＨ．Ｅａｒｎｈａｒｔ，ＤｅｐｉｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅＲｅｇｕｌａｔｏｒＲｅｇｕｌａｔｅｄＥｎｔｉｔｙＲｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｉｎｔｈｅＣｈｅｍｉ
ｃａｌＩｎｄｕｓｔｒｙ：ＤｅｔｅｒｒｅｎｃｅＢａｓｅｄｖｓ．ＣｏｏｐｅｒａｔｉｖｅＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ，Ｖｏｌ．３１（３），Ｗｉｌｌｉａｍ＆ＭａｒｙＥｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔａｌＬａｗａｎｄＰｏｌ
ｉｃｙＲｅｖｉｅｗ，６０３－６１５（２００７）；ＤａｖｉｄＭａｒｋｅｌｌ，“Ｓｌａｃｋ”ｉｎｔｈｅＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＳｔａｔｅａｎｄｉｔｓＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓｆｏｒＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ：
ＴｈｅＩｓｓｕｅｏｆＡｃｃｏｕｎｔａｂｉｌｉｔｙ，Ｖｏｌ．８４（１），ＯｒｅｇｏｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ，５１－５７（２００５）．
ＳｅｅＤａｎｉｅｌＰ．Ｓｅｌｍｉ，ＥｎｆｏｒｃｉｎｇＥｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔａｌＬａｗｓ：ＡＬｏｏｋａｔｔｈｅＳｔａｔｅＣｉｖｉｌＰｅｎａｌｔｙＳｔａｔｕｔｅｓ，Ｖｏｌ．１９（４），Ｌｏｙｏｌａｏｆ
ＬｏｓＡｎｇｅｌｅｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ，１２９７－１２９８（１９８６）．
例如，全国人大常委会执法检查组关于检查《食品安全法》实施情况的报告指出，全国食品生产经营行业有许可

证的企业共１１８５万家，另外还存在众多小作坊、小摊贩、小餐饮，企业多、小、散、乱等问题较为突出，监管难度很
大，但基层监管执法能力薄弱、食品检验检测能力不足。参见张德江：《全国人民代表大会常务委员会执法检查

组关于检查〈中华人民共和国食品安全法〉实施情况的报告———２０１６年６月３０日在第十二届全国人民代表大
会常务委员会第二十一次会议上》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｗｘｚｌ／ｇｏｎｇｂａｏ／２０１６－０８／２２／ｃｏｎｔｅｎｔ＿１９９５７０８．ｈｔｍ，最
近访问时间［２０１９－１０－２４］。
例如，有学者估测，酒后驾车的查处概率只有３％左右，个人纳税申报的审计率为１．７％左右。ＳｅｅＡ．ＭｉｔｃｈｅｌｌＰｏ
ｌｉｎｓｋｙ，ＳｔｅｖｅｎＳｈａｖｅｌｌＳ．，ＨａｎｄｂｏｏｋｏｆＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ，ＮｏｒｔｈＨｏｌｌａｎｄＰｒｅｓｓ，２００７，ｐ．４２１．
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考虑执法概率的因素。由此，理想的一般威慑水平大致等于违法行为“行为危害”与“执

法概率”之商数。

２．特别威慑
特别威慑是威慑体系中最为古典的一项内容，主要着眼于微观层面的责任配置。它

从个案正义出发，按照个人人格标准，使行为人对自己将要实施的违法行为的法律后果有

所预见或对已经实施的违法行为付出代价，从而慑于处罚而放弃违法动机。〔３０〕

３．威慑补充
威慑补充是指不同法律责任体系之间的相互补充。〔３１〕 一般威慑和特别威慑主要从

行政法内部视角考察罚款的威慑效应，但从法经济学的“需求定理”观之，行政法之外的

民事赔偿和刑事罚金等责任方式，除了与罚款有量的差异外，并无本质区别。三者都是通

过财产责任的设置来预防违法行为的社会风险。故在威慑意义上，违法行为的“价格”可

以加总处理。在此框架下，立法者可以通过调整法律责任的财产数额来改变行为人的需

求结构，从而将违法行为的风险总量控制在一个最优水平。〔３２〕 随着现代社会行政责任与

民、刑责任的交错日益深入，罚款设定须超越部门法视角，统筹考虑民、刑责任对同类违法

行为的威慑补充，以促进社会福利最大化。

二　一般威慑与罚款设定

一般威慑的逻辑是，根据违法行为的社会危害确定罚款责任基准，在此基础上以执法

概率作为“杠杆”，将罚款数额撬动至最佳威慑水平。这一机理在法经济学上被提炼为

“倍数原则”（ｍｕｌｔｉｐｌｉｅｒｐｒｉｎｃｉｐｌｅ），〔３３〕用公式表达即为：ｆ（ｈ）＝ｈ／ｐ。其中ｆ（ｈ）代表最
佳罚款，ｈ代表社会危害，ｐ代表执法概率。〔３４〕 当威慑目标既定时，社会危害与执法概率
之间具有此消彼长、相互替代的动态均衡关系。〔３５〕

（一）作为罚款责任基准的“危害”

公法上的危害概念一般被理解对法益的侵害。法益侵害既包括法益被侵犯的实际损

害结果，也包括对法益造成的危害风险。〔３６〕 由此，可以推导出“盖然危害”和“实际危害”

两类危害范畴，二者构成罚款设定的责任基础，遵循不同的界定规则。

·６２·
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〔３１〕

〔３２〕
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〔３４〕
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参见陈清秀著：《行政罚法》，法律出版社２０１６年版，第７页；韩轶：《刑罚预防新论》，《法律科学》２００４年第５期，
第６８页。
参见戴昕：《威慑补充与“赔偿减刑”》，《中国社会科学》２０１０年第３期，第１３１页。
参见宋亚辉：《风险控制的部门法思路及其超越》，《中国社会科学》２０１７年第１０期，第１５０页。
ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＣｒａｓｗｅｌｌ，ＤｅｔｅｒｒｅｎｃｅａｎｄＤａｍａｇｅｓ：ＴｈｅＭｕｌｔｉｐｌｉｅｒＰｒｉｎｃｉｐｌｅａｎｄｉｔｓＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅｓ，Ｖｏｌ．９７（７），Ｍｉｃｈｉｇａｎ
ＬａｗＲｅｖｉｅｗ，２１８６（１９９９）．
ＳｅｅＡ．ＭｉｔｃｈｅｌｌＰｏｌｉｎｓｋｙ，ＳｔｅｖｅｎＳｈａｖｅｌｌ，ＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔＣｏｓｔｓａｎｄｔｈｅＯｐｔｉｍａｌＭａｇｎｉｔｕｄｅａｎｄＰｒｏｂａｂｉｌｉｔｙｏｆＦｉｎｅｓ，
Ｖｏｌ．３５（１），ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗ＆Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ，１３７（１９９２）．
参见陈屹立、陈刚：《威慑效应的理论与实证研究：过去、现在与未来》，《制度经济学研究》２００９年第３期，第１７３页。
参见张明楷：《新刑法与法益侵害说》，《法学研究》２０００年第１期，第１９页。
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１．盖然危害
一般情况下，应受行政处罚行为的成立并不以实际危害结果的实际发生为必备条

件。〔３７〕 但这并不意味着行政违法行为没有危害结果，只是这种结果一般体现为盖然危害

的形式，未必在法条中明示。罚款之所以要将盖然危害作为责任基准，是因为“相对应于

实际的危害结果而言，可能的危害结果虽然并没有发生，但在没有国家公权力介入的情况

下，其必将会向实际的危害结果转化”。〔３８〕

盖然危害是对“行为—结果”因果关系的法律推定。实证法上，大多数行政违法行为

的结果都以盖然危害的形态出现，主要包括：（１）科学因果关系型危害。即某行为虽未直
接造成事实上的危害结果，但基于科学推断，其在一定条件下必然转化为实际危害结果。

例如，《土壤污染防治法》第８７条规定，向农用地排放重金属或者其他有毒有害物质含量
超标的污水、污泥，以及可能造成土壤污染的清淤底泥、尾矿、矿渣等的，处１０—５０万元的
罚款。这里“可能造成土壤污染”即属于基于科学因果关系的盖然危害，因为环境标准是

对环境风险临界值的科学界定，一旦超过就可能造成污染。（２）发散因果关系型危害。
即某一行政违法行为不直接对个体造成损害，而是发散性地对某一领域不特定人员造成

系统性损害，对此“不能通过以当事人之间地位的对等性和立场的可互换性为前提的市

民法予以救济”，〔３９〕只能透过罚款将其社会成本内部化。例如，垄断行为虽然不直接针对

个体消费者，但会通过限制竞争或剥夺消费者的选择权使市场价格上涨，从而间接损害不

特定消费者权益。〔４０〕 （３）秩序违反型盖然危害。行政管理秩序的实质是社会关系的规范
性预期，违反即可能对其他社会成员的自由造成妨碍，并增加公共治理成本。例如，驾驶

人违反交通规则的行为之所以应受行政处罚，乃因其侵犯他人的通行自由，并可能造成交

通拥堵。在罚款设定中，作为处罚的责任基准，立法一般通过定额式或倍率式的设定方法

拟制盖然危害的损失数额。

第一，如果使用定额式罚款，责任公式应当为“损害后果×发生概率”。但是，实践中
违法行为的类型及其危害的范围、程度往往有很强的异质性，想要精确评估危害结果发生

的平均概率及损失数额，应用科学方法作出评估。对于科学因果关系型危害的评估，应当

通过相关专业领域的专家论证和数学建模得出数值结论；对于发散因果关系型危害，应充

分采集市场数据或赔偿金额作为支撑；对于秩序违反型盖然危害，应当考虑为之付出的行

政治理成本因素。

第二，倍率式方法一般通过“违法所得”“货值金额”“销售额”“被破坏前平均产

值”〔４１〕等罚基作为中介，以之乘以相应的倍率系数来确定罚款数额，用公式表示即为：“罚

基×倍率”。相对于定额式方法，倍率式方法更能反映罚款数额与盖然危害的相关性，评
估的技术难度和制度成本也较低，适合广泛应用于科学因果关系型和发散型因果关系危

·７２·

行政罚款设定的威慑逻辑及其体系化

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

参见汪永清主编：《行政处罚法适用手册》，方正出版社１９９６年版，第１２６页。
参见熊樟林：《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４０页。
参见［韩］权五乘著：《韩国经济法》，崔吉子译，北京大学出版社２００９年版，第２９５页。
参见陈云良：《反垄断民事公益诉讼：消费者遭受垄断损害的救济之路》，《现代法学》２０１８年第５期，第１３１页。
如《消费者权益保护法》第５６条、《食品安全法》第１２５条、《反垄断法》第４６条、《草原法》第６５条。
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害。但在设定罚款时，罚基和倍率的选择应当与法益之间保持合理联结，以确保这种化繁

为简的做法不会遮蔽法益保护的威慑目的。这要求：（１）罚基选取应充分反映违法行为
的法益侵害性。例如，就《消费者权益保护法》第５６条使用的“违法所得”和《食品安全
法》第１２５条使用的“货值金额”而言，显然后者更能反映生产经营不合格产品之违法行
为的法益侵害程度，而前者则与法益侵害无必然联系。这是因为，“违法所得”反映的是

扣除行为人违法生产经营成本之后的实际利润，所得多寡并不能完全反映违法行为产生

的负外部性，只要生产经营不合格产品，即便违法所得很少或没有违法所得，也会给消费

者权益造成损害或威胁。我们可以说违法所得数额越多法益侵害越大，但不能反过来得

出违法所得数额越少法益侵害越小的结论。相比之下，货值金额与不合格产品的法益侵

害之间具有更加密切的联结：货值金额越大意味着不合格产品的市场流通量越大，盖然损

害的波及范围和发生概率也就越大。（２）倍率设置要科学区分盖然危害的风险性格及法
益位阶。“权益的公共性越强，发挥影响者的数量越多，涉及该权益的行为可能性选择面

越广，那么该权益所面临的风险就越高。”〔４２〕尤其是针对科学因果关系型危害，应根据违

法行为所处风险领域或程度的差异，对倍率幅度作出合理区隔。例如，《药品管理法》

第７３条和《疫苗管理法》第８０条皆针对生产、销售假药的违法行为，二者使用同样的罚
基，为何倍率系数却相去甚远？原因就在于这两类假药违法行为的风险性格存在差异。

首先，普通药品仅用于特定患者，而疫苗则用于所有免疫规划人群、影响范围极广，后者法

益保护的优先性明显高于前者。其次，风险不仅是客观的社会存在，还具有强烈的主观建

构性。经过“长春长生疫苗事件”的发酵，公众对疫苗安全已经产生强烈的风险焦虑，立

法须借助高倍率的重罚来回应人民关切。

２．实际危害
在晚近的发展中，为了强化行政处罚的法益保护及一般威慑功能，部分行政处罚开始

将危害结果引入罚款的构成要件之中，并通过“损失”概念予以具体化。典型之一是《海

洋环境保护法》第９０条，该条第２款规定对造成一般或者较大海洋环境污染事故的，按直
接损失金额的２０％定罚。但对于如何识别和界定损失，立法并未明示。理论上，可从两
个层面认定损失：

第一，认定范围。损失的识别应当遵循法益理论，根据罚则的法益保护目的来界定违

法行为造成的损失，既不能局限于单一的财产利益，也不宜将损失范围泛化。例如，根据

《海洋环境保护法》第１条关于“保护海洋资源，防治污染损害，维护生态平衡，保障人体
健康，促进经济和社会的可持续发展”的立法目的，《海上船舶污染事故调查处理规定》

第３８条第２款将海洋环境污染事故直接损失的范围界定为“为防止或者减轻船舶污染损
害采取预防措施所发生的费用”“船舶污染事故造成该船舶之外的财产损害”“对受污染

的环境已采取或将要采取合理恢复措施的费用”，还有学者进一步提出人体健康损失（疾
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病、伤残、死亡或精神状态的不利改变等）、自然资源损失（生物资源、矿产资源等）。〔４３〕

如此界定的优点在于彰显了立法者对损害的价值判断，能周延反映法规范的利益保护范

围，以及基于法益合理限缩损失边界。

第二，评估方法。损失评估应当遵循法定方法，以排除不相关考虑和保障威慑效率，

这也是处罚明确性原则的基本要求。与一事一议的民事损害赔偿不同，“行政的优势就

在于按照事前制定的统一且相对具体的标准，大规模、低成本地适用于一些典型案

件”。〔４４〕 为此，罚款的损失认定应当在立法中事先设定相关的技术标准，或者借助引致条

款和空白要件为标准提供入法通道。

落实到立法规定上，基于实际危害的罚款设定应遵循两条基本规则：（１）罚款设定应
当以损失数额作为责任基准，以保证危害与罚款之间的合理关联。例如，《土地管理法》

第７５条虽引入了“违法占用耕地破坏种植条件或因开发土地造成土地荒漠化、盐渍化”
等实际危害概念，但仅规定“可以并处罚款”还过于笼统，须进一步将“损失”作为罚基加

以规定。（２）罚款设定的下限不应低于损害数额，这是一般威慑的最低标准。就此而论，
《海洋环境保护法》第９０条第２款按照直接损失的２０％计算罚款可能威慑不足。

（二）执法概率对罚款设定的影响

１．作为威慑杠杆的执法概率
执法概率对罚款设定具有杠杆效应，鉴于执法概率在绝大多数情况下都低于１００％，

罚款应在一定程度上超过违法行为的危害，方能达致合理的威慑水平。有研究发现，设定

较高的罚款额度可以使违法率降低２／３左右。〔４５〕 例如，同样针对环境损害，《水污染防治
法》第９４条规定按照事故直接损失的２０％（一般或较大事故）或３０％（重大或者特大事
故）计算罚款；《大气污染防治法》第１２２条规定按照事故直接损失的１—３倍（一般或较
大事故）或１—５倍（重大或者特大事故）计算罚款。从执法概率上讲，后者显然更符合一
般威慑原理。

２．作为规范评价要素的执法概率
在特定情境下，执法概率还可作为一项独立的规范评价要素在罚款设定中发挥作用，

这具体包括为客观和主观两个维度。

第一，客观维度。尽管精确估测违法行为的执法概率几无可能，但并不妨碍我们从法

社会学角度区分“静态”与“动态”两类违法行为，二者在查处概率上具有客观区别。〔４６〕

静态违法行为，是指违法行为的举动或结果会以物理形态凝固，具有较强的可观察性和可

验证性，如便利店出售过期食品的行为，执法者可以通过定期抽查发现违法行为并固定证

据；动态违法行为，是指违法行为的举动或结果不会以物理形态凝固，而是随着行为的结

束而消灭，可观察性和可验证性较弱，如非法从事道路运输经营的行为，其营运活动常处
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于流窜状态且交易不留痕迹，违法信息难以凝成可复现的证据形态。就一般规律而言，对

于执法概率较高的静态违法行为，在危害基准上设定相对较低的罚款数额即可实现一般

威慑；反之，对于执法概率偏低的动态违法行为，则应考虑在危害基准上设定更高的罚款

数额。

第二，主观维度。影响执法概率的主观要素主要包括违法者自首或逃避监管的主观

动机，罚款设定中应对其独立评价：（１）自首能够提升执法概率，从一般威慑的角度，应在
处罚强度上给予宽宥。《行政处罚法》第３２条规定对配合行政机关查处违法行为有立功
表现的应当依法从轻或者减轻行政处罚，即是此种理念的体现。（２）与自首相反，逃避监
管的行为将造成执法概率的大幅降低，故应提高处罚强度作为回应。这在规范上可概括

为两种类型：其一，专门回应，即把“逃避监管”行为本身作为行政处罚构成要件。如《食

品安全法》第１２８条规定对隐匿、伪造、毁灭食品安全事故有关证据的生产经营者，处
１０—５０万元罚款。其二，附加回应，即在原本该当的罚款之外，对“通过逃避监管方式实
施违法行为”给予额外的行政处罚。这种额外处罚，既可以作为一种法定的加重情节在

罚则中一并规定，〔４７〕也可并处其他严于罚款的处罚种类。〔４８〕

（三）一般威慑的衡平

一般威慑若运用得当，不仅能使个体免受不法侵扰，也有助于从整体上减少风险发

生、增进社会福利。但在追逐前瞻性预防效果的过程中，威慑驱动下的罚款设定愈发广泛

地逃脱衡平正义的束缚，并对人权保障和个案公正造成冲击，应予恰当调适。这涉及构成

要件和法律效果两个层面。

１．构成要件之衡平
为了提高威慑效率，行政处罚构成要件几乎不考虑当事人的主观状态，只要其客观上

具有违反规范的行为即可处罚。但根据责任主义，主观上的自我意志性和可非难性是法

律课责的必备要件。〔４９〕 在比较法上，《德国违反秩序法》第１条明确将该当性、违法性和
有责性列为应受行政处罚行为的必备构成要件。我国２０２１年修订的《行政处罚法》虽未
把主观过错写入应受行政处罚行为的一般构成要件，但在第３３条第２款中允许当事人反
证没有主观过错而不予处罚。从兼顾一般威慑考虑，我国《行政处罚法》采取的折衷模式

不失为一种较稳妥的策略。

２．法律效果之衡平
首先，罚款设定中普遍使用盖然危害作为责任基准，对某类违法行为的平均损失作整

体评估，在个案中不可避免造成罚款显著超过行为危害或不法利益的不公结果。例如，

《食品安全法》第１２４条规定生产经营过期食品的最低罚款为５万元，但仅因出售几袋过
期方便面即对个体户处以高额罚款，则有违个案正义。其次，“惩罚在任何情况下，必须

只是由于一个人已经犯了一种罪行才加刑于他。因为一个人绝对不应该仅仅作为一种手
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段去达到他人的目的，也不能与物权的对象混淆”。〔５０〕 但在执法概率的杠杆作用下，违法

行为人须在一定程度上“代人受过”才能抵消宏观层面的违法暗数，这与责任自负原则有

所抵牾。〔５１〕

对此，在确保一般罚款设定威慑的前提下，须补充相应的衡平规则：（１）适当区分单
位与个人。无论从行为能力、危害规模还是财产状况上看，个人与单位皆不可同日而语，

为避免威慑过度，在同一违法行为的大额罚款中，应当对单位和个人作区分设定。〔５２〕

（２）完善减轻处罚规则。除了《行政处罚法》第３２条规定的情形外，还应考虑纳入其他减
轻处罚情节。例如，将行为人的经济状况增列为减轻处罚的一项次级裁量情节。在这方

面，《德国违反秩序法》第１７条第３项规定“行为人的经济状况也应当予以考虑；但是，对
于轻微违反秩序行为，一般不考虑经济状况”，〔５３〕值得借鉴。

三　特别威慑与罚款设定

罚款设定中特别威慑的实现包括两个层次：其一，不法利益剥夺。在违法有利可图的

情况，罚款设定须足以剥夺行为人从违法行为中获取之利益，才能使其无利可图而放弃违

法；其二，边际威慑。在给定违法情境中，根据违法行为的类型和量度拉开罚款级差，引导

违法者选择危害相对较小的实行行为。二者从“事前抑止”和“事中减损”两个层面搭建

了一套个别化的微观威慑架构。

（一）不法利益剥夺

“行政罚款要实现威慑的功能，必须首先做到让违法者不能从违法行为中获益”，〔５４〕

在违法行为涉及经济利益时，应将剥夺不法利益作为罚款设定的最低标准和组成内容。

行政处罚上的不法利益剥夺系指“在本案行政法律关系内，对相对人违法行为的对价或

基于违法行为产生的直接财产利益予以追缴”。〔５５〕 理论上，不法利益涵盖“积极利益”和

“消极利益”两个方面。〔５６〕 所谓“积极利益”，是指行为人违反行政法上的限制性或禁止

性义务，并由此获得的经济收益；所谓“消极利益”，是指以消极不作为的方式违反行政法

上的作为性义务，并由此节省的经济开支。

１．积极不法利益的计算
对积极利益的计算，实践中存在“净额原则”与“总额原则”的方法论分歧。按照净额

原则，不法利益应等于违法所得扣除有关成本或支出；反之，总额原则以违法行为的毛收
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入作为不法利益，不再扣除其他成本或支出。两种方法各有得失。〔５７〕 净额原则有助于保

持处罚的谦抑性和过罚相当，缺点在于威慑效率不高且计算过程较为繁杂；总额原则威慑

效率更高且计算相对简捷，但“恐过于严格，违反比例原则”。〔５８〕 作为改进，德国２０１７年
《刑法财产剥夺改革方案》提出的“相对总额原则”扬弃了“一刀切”做法，值得行政罚款

借鉴。其精巧之处在于，通过法教义学的切割，在威慑效率与比例原则之间达成一定的平

衡。具体而言，相对总额原则采取“两阶段”作业：〔５９〕

第一阶段，先以“纯粹对标的物的观察方法”确定不法利益的“总额”。在此阶段，行

为人实施违法行为过程中的任何阶段取得的直接或间接的财产利益，都是违法所得。而

且，违法行为与不法利益之间只需具有因果关系即可，不要求直接的关联性，具有“准不

当得利”的性质。由此，无论是“实施违法行为”而获取的对价／报酬或“产自违法行为”的
利润／利益，都属于违法所得。该判断方法的核心在于“沾染不法的范围”，亦即，若交易
本身就是法所禁止的行为，则不法利益及于全部所得；反之，若交易本身并非法所禁止，则

不法利益仅及于不法取得方式所产生的利益。〔６０〕 例如，某医疗机构超出核准登记科目开

展诊疗活动的，其不法利益总额应仅限于超出科目所获的诊疗收入；若医疗机构未取得医

疗机构执业许可证擅自执业的，则其营业期间全部收入都应归入“总额”。

第二阶段，从“净额”意义上判断整体财产利益的扣除范围，这又包括两个步骤：首

先，依据“出于不法原因给付不得请求返还”之不当得利法理，违法行为的直接成本禁止

扣除。〔６１〕 例如，某医疗机构从事非法营业活动而专门购买医疗器械的费用，不应扣除。

其次，有资格扣除的支出，必须与取得财产利益的违法行为之间排除“时间和事物关联

性”。排除时间关联者如，某医疗机构在非法营业之前装修办公场所而支付的建筑、施工

费用，因违法行为彼时尚未实施而得以排除；排除事物关联者如，该医疗机构营业期间支

付的员工工资、场地租金等常规性支出，与是否实施违法行为无必然联系，可予扣除。

２．消极不法利益的计算
我国现行法一般将不法利益剥夺表述为“没收违法所得”，这意味着消极利益不在其

射程范围内，应予增补。计算消极利益的前提是明确行政法义务的内容。在规制理论上，

行政法对相对人的义务要求可以分为“技术标准规制”“绩效标准规制”和“管理标准规

制”三类。〔６２〕 由此，可将违法行为的消极利益提炼为：（１）怠于履行技术标准规制义务的
违法行为，其对应的消极利益是购置或运行合规技术、工艺或设备的经济费用。如《环境

保护法》第５９条规定的“防治污染设施的运行成本”即属此种消极利益；（２）怠于履行绩
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参见刘如慧：《行政罚法剥夺不法利得制度之比较法研究》，（我国台湾地区）《兴大法学》２０１７年第２２期，第２５页。
参见王士帆：《二○一七年德国犯罪所得没收新法———刑法基础规定综览》，（我国台湾地区）《政大法学评论》
２０１８年第１５３期，第９４－９５页。
参见林钰雄：《相对总额原则／两阶段计算法（上）》，（我国台湾地区）《月旦法学教室》２０１９年第１９７期，第６１－
６２页。
参见林钰雄：《相对总额原则／两阶段计算法（上）》，（我国台湾地区）《月旦法学教室》２０１９年第１９７期，第６３页。
ＳｅｅＣａｒｙＣｏｇｌｉａｎｅｓｅ，ＤａｖｉｄＬａｚｅｒ，ＭａｎａｇｅｍｅｎｔＢａｓｅｄＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ：ＰｒｅｓｃｒｉｂｉｎｇＰｒｉｖａｔｅＭａｎａｇｅｍｅｎｔｔｏＡｃｈｉｅｖｅＰｕｂｌｉｃ
Ｇｏａｌ，Ｖｏｌ．３７（４），Ｌａｗ＆ＳｏｃｉｅｔｙＲｅｖｉｅｗ，６９１－６９２（２００３）．
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效标准规制义务的违法行为，其对应的消极利益是未达标绩效的社会经济价值。如超过

总量控制指标排放污水的违法行为，其消极利益可以界定为超标排放部分的污水处理

（治理）费用；（３）怠于履行管理标准规制义务的违法行为，其对应的消极利益是建立和实
施有关内部管理制度的合规成本。

（二）边际威慑

边际威慑由经济学家乔治·Ｊ．斯蒂格勒提出，主张根据违法行为危害的大小给予不
同严厉程度的处罚，从而使违法行为的预期处罚反映其社会成本。〔６３〕 其逻辑是给行为人

提供一张“轻犯轻罚、重犯重罚”的“价目表”，如果不同处罚之间的“价格”差距符合预

期，那么当事人就有动机选择危害较小的行为。反之，若无论违法轻、重一律严惩，则可能

诱使当事人实施更重的违法行为。〔６４〕 根据违法行为的边际变化，可采取如下罚款设定

规则：

１．边际威慑的“质变规则”
如果“一刀切”地对轻重不同的违法行为类型给予同等处罚，将导致行为人选择较重

的违法行为。〔６５〕 一个经典假设是，若刑法规定杀死受害人（故意杀人罪）和重伤受害人

（故意伤害罪）皆该当死刑，那么行为人可能会“一不做二不休”地选择前者。因此，边际

威慑要求按照行为性质对违法行为进行类型化，按照其性质的轻重分别设定不同数额的

罚款，并使其保持合理差距，从而激励行为人避免实施更严重的违法行为。〔６６〕

实践中，行政法的调整范围极其广泛，难以对违法行为的性质和类型进行整齐划一地

区分，这里仅提出一条粗线条原则：即在同一领域的立法中，应按照违法行为的危害程度

或风险性质进行类型区分，进而拉开罚款级差。但须注意，基于危险程度或风险性质的罚

款设定差距应具有充分的科学依据及本质上的区分标准，否则可能造成适用过程中违法

行为向较轻的罚款逃遁，导致威慑不足。一个富有争议的例证是，《药品管理法》将不法

药品区分为“假药”和“劣药”，并于第７３条、第７４条分别对生产销售假药和劣药行为设
定两档高低悬殊的罚款幅度。但是，区分假药和劣药不仅具有技术认定上的困难，而且无

法绝对得出劣药比假药危害性更低的结论，无论使用假药或劣药均将对人体健康产生损

害，且危害程度与“假”或“劣”无必然因果关系，而是与药品的具体成分和致害机理有

关。〔６７〕 如此区分，反而可能导致一些危害严重的药品违法行为被按劣药论处而产生威慑

·３３·
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〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

ＳｅｅＧｅｏｒｇｅＪ．Ｓｔｉｇｌｅｒ，ＴｈｅＯｐｔｉｍｕｍＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＬａｗｓ，Ｖｏｌ．７８（３），ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｏｌｉｔｉｃａｌＥｃｏｎｏｍｙ，５２６－５３６
（１９７０）．
参见［美］Ａ．米切尔·波林斯基、斯蒂芬·谢弗：《公共执法的经济学理论》，徐昕、尹彦译，载刘志彪主编《南大
商学评论》２００５年第４辑，第５６页。
ＳｅｅＴｒａｃｅｙＬ．Ｍｅａｒｅｓ，ＮｅａｌＫａｔｙａｌ＆ＤａｎＭ．Ｋａｈａｎ，ＵｐｄａｔｉｎｇｔｈｅＳｔｕｄｙｏｆＰｕｎｉｓｈｍｅｎｔ，Ｖｏｌ．５６（５），ＳｔａｎｆｏｒｄＬａｗＲｅ
ｖｉｅｗ，１１７３（２００４）．
参见罗猛、丁芝华：《论美国刑罚理论发展中的边际主义路线》，《北京理工大学学报（社会科学版）》２０１２年第４
期，第１３９页。
例如，在震惊全国的“长春长生公司生产、销售劣质疫苗案”中，劣质疫苗会导致无效免疫，一旦遭遇狂犬病这类

致命性传染病，接种者免疫无效会感染发病死亡，其危害性丝毫不亚于假药。参见宁南山：《２０１８中国疫苗事件
总结与思考》，ｈｔｔｐ：／／ｆｉｎａｎｃｅ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｃｈｉｎａ／ｇｎｃｊ／２０１８－０７－２９／ｄｏｃ－ｉｈｆｘｓｘｚｈ１８６０９６８．ｓｈｔｍｌ，最近访问时间
［２０１９－１０－１６］。
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不足和显失公正。

２．边际威慑的“量变规则”
在质变规则的基础上，边际威慑还须为个人创造激励，使其避免在同等违法类型中采

取“量”上危害更大的行为。比较而言，“传统观点关注的是对罪行Ｘ的惩罚能威慑Ｘ，边
际威慑的议题则是，对Ｘ的惩罚是否会促使行为人实施边际量度更严重的罪行Ｘ＋１，因
为该罪行受到的惩罚与Ｘ的量度相同。”〔６８〕因此，在同类违法行为中，边际威慑还要求罚
款的设定根据行为的损害量度相应增减，以拉开同类型但不同损害量度的违法行为之间

的处罚距离。在规范层面，损害量度具体表现为“行为后果”和“违法次数”两种形态，应

分别采用相应的罚款设定规则：

其一，“行为后果”主要反映违法行为的社会危害和责任程度，对同类违法行为而言，

罚款设定应当与行为后果的量度保持线性相关。例如，在《水污染防治法》第８３条规定
的罚款幅度内，《北京市环境保护局行政处罚自由裁量基准（２０１８版）》按照排污量大小
将违法排污行为分为轻重不同四类，并设置四档递增的罚款幅度。

其二，“违法次数”是反映行为人的人身危险性及是否需要强化威慑的信息，有违法

记录者比初次违法者更可能在未来继续违法，〔６９〕因此可作为罚款设定的一项边际考量因

素。对此可提出三项递进的设定规则：（１）首违不罚。对初次违法且危害后果轻微并及
时改正的行为，２０２１年修订的《行政处罚法》第３３条规定可以不予处罚。“首违不罚”的
制度逻辑是激励特定行为人改过自新、避免再犯，并配合累犯从重／加重提供对应激励，但
不得适用于社会危害大的严重违法行为。（２）累犯从重。累犯意味着行为人在特定领域
的再犯可能性较高，具有较高的威慑必要性和可罚性，应当在罚款设定中作为一项法定从

重情节纳入，如生态环境部《关于进一步规范适用环境行政处罚自由裁量权的指导意见》

第１３项规定“两年内因同类环境违法行为被处罚３次（含３次）以上的”，可以从重处罚。
（３）累犯加重。对于具有重大公共风险的违法行为，单靠财产罚已经无法抑制行为人再
犯的，还可对其升格科处行为罚，使其“强制与某特定领域隔离”，〔７０〕从而彻底杜绝再犯之

可能。《食品安全法》第１３４条创设的“三振出局”制度即是这方面的典范，该条规定对１
年内累计３次因违反本法受到财产或警告处罚者，责令停产停业直至吊销许可证。
３．边际威慑的“动态规则”
罚款的威慑效果存在边际递减效应。一方面，在预期罚款恒定的前提下，当事人会倾

向于持续违法直至被查获乃至强制执行为止；另一方面，伴随经济增长或通货膨胀，未来

科处的罚款实际上是逐渐“贬值”的。基于边际威慑考虑，设定罚款时应建立动态调整机

制：（１）根据违法行为的持续时间调整罚款。对此我国立法已有一些规定，如《行政处罚
法》第７２条规定到期不缴纳罚款的每日按３％加处罚款；《环境保护法》第５９条针对处罚

·４３·

《环球法律评论》　２０２１年第２期

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

ＴｒａｃｅｙＬ．Ｍｅａｒｅｓ，ＮｅａｌＫａｔｙａｌ＆ＤａｎＭ．Ｋａｈａｎ，ＵｐｄａｔｉｎｇｔｈｅＳｔｕｄｙｏｆＰｕｎｉｓｈｍｅｎｔ，Ｖｏｌ．５６（５），ＳｔａｎｆｏｒｄＬａｗＲｅ
ｖｉｅｗ，１１７４（２００４）．
参见［美］Ａ．米切尔·波林斯基、斯蒂芬·谢弗：《公共执法的经济学理论》，徐昕、尹彦译，载刘志彪主编《南大
商学评论》２００５年第４辑，第６０页。
冀玮：《论〈食品安全法〉“累加处罚”条款的法律适用》，《行政法学研究》２０１９年第５期，第６２页。
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后拒不改正的持续违法行为设置了按日计罚制度。但这些规定本质上属于执行罚范畴，

并未从根本上解决“实施—查处”期间持续违法行为的边际威慑问题。对此，可参考《美

国清洁水法》（ＣｌｅａｎＷａｔｅｒＡｃｔ）进行完善，该法规定对导致原油或危险物质泄漏的违反
者，按照违法持续时间每天最高２５０００美元缴纳罚款。〔７１〕 （２）为防止罚款的威慑力因通
货膨胀减弱，立法可以授权行政机关根据经济指数的波动动态调整罚款的上下限。例如，

《美国联邦行政处罚通货膨胀调整改进法》（ＩｎｆｌａｔｉｏｎＡｄｊｕｓｔｍｅｎｔＡｃｔ）要求各行政机构根据
消费价格指数，在每年１月１５日前通过临时终局规则对罚款数额进行“补强性”调整。〔７２〕

四　威慑补充与罚款设定

（一）民事责任对罚款的威慑补充

在现代工业化进程中，诸如环境污染、产品缺陷等不当生产经营行为不但可能对私人

构成民事侵权，还因其隐含的公共风险而进入行政规制射程。由此，行政法上的“规制标

准”〔７３〕作为一种构成要件广泛渗入侵权法领域，导致民事侵权和行政罚款的责任竞合。

１．一般赔偿责任与罚款竞合的威慑补充规则
一般赔偿责任与罚款责任属于不完全竞合，二者的构成要件都以违反某种规制标准

为前提；不同的是，赔偿责任的成立一般还要求造成实际损害。例如，《产品质量法》第４３
条规定，消费者因产品缺陷致损的，可以请求赔偿；第４９条规定，生产、销售不符合国家或
行业标准的产品，处货值金额１－３倍的罚款。而根据该法第４６条，不符合保障人体健康
和人身、财产安全的国家标准、行业标准视为存在“缺陷”。

鉴于一般赔偿责任的损害填补性质，其应与罚款责任一并适用。但考虑到二者的构

成要件中均含规制标准而具有一定功能互补性，罚款设定中可根据所属领域侵权责任的

威慑力大小进行协调增减。以产品缺陷和环境污染为例。环境污染通常要与其他物质要

素发生物理、化学或生物反应后才造成损害，认定侵权责任时常面临因果关系证明难题而

使被害人放弃权利。〔７４〕 相比之下，产品致损的后果较为直观和确定，并可以追溯至特定

的销售者、经营者，因果关系明确，依靠侵权责任和声誉机制即可起到较好的威慑效

果。〔７５〕 基于此，产品质量领域的罚款设定水平可以相对低于环境领域，以充分利用民、刑

责任的威慑补充。

２．惩罚性赔偿与罚款竞合的威慑补充规则
惩罚性赔偿责任的兴起旨在弥补行政规制的局部失灵，调动私法力量协同控制公共

·５３·

行政罚款设定的威慑逻辑及其体系化

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

３３Ｕ．Ｓ．Ｃ．１３２１（ｂ）（７）（Ａ）．
ＳｅｅＰｕｂ．Ｌ．１１４－７４，§７０１（ＩｎｆｌａｔｉｏｎＡｄｊｕｓｔｍｅｎｔＡｃｔ）．
本文所谓“规制标准”概念是指行政法为了实现管理目标，而为相对人设置的技术标准、绩效指标、管理流程等

行为规范，其在民法文献中一般被称为“管制规范”。

参见宋亚辉：《环境管制标准在侵权法上的效力解释》，《法学研究》２０１３年第３期，第４６页。
参见吴元元：《信息基础、声誉机制与执法优化———食品安全治理的新视野》，《中国社会科学》２０１２年第６期，
第１２０－１２４页；ＤｉａｎａＣｒｕｍｌｅｙ，ＡｃｈｉｅｖｉｎｇＯｐｔｉｍａｌＤｅｔｅｒｒｅｎｃｅｉｎＦｏｏｄＳａｆｅｔｙＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ，Ｖｏｌ．３１（２），ＲｅｖｉｅｗｏｆＬｉｔｉ
ｇａｔｉｏｎ，３８２（２０１２）。
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风险。但是，惩罚性赔偿的制度设计突破了民事责任的传统架构，与罚款责任出现同质

化。首先，惩罚性赔偿责任已经溢出填平损失的补偿界限。其次，惩罚性赔偿责任与罚款

责任的构成要件高度同构，并具体表现为两种情形：〔７６〕（１）不完全竞合。典型如《消费者
权益保护法》第５５条第２款（惩罚性赔偿）和５６条的规定（罚款）。二者的构成要件中都
包括“缺陷”要素，不同之处是前者还要求满足主观过错（“明知”）及损害后果。（２）完全
竞合。典型如，根据《药品管理法》第１１６条和１４４条第３款的规定，生产假药、劣药的惩
罚性赔偿构成要件与罚款责任构成要件完全同构，即都以药品标准作为唯一要件，不要求

行为人具有主观过错或造成损害后果。

通过对行政处罚构成要件及法律效果的临摹，惩罚性赔偿在某种程度上创设了一种

私人执法机制，与罚款功能高度重合。基于威慑补充原理，罚款设定中应充分考虑与惩罚

性赔偿的责任竞合，并设置相应的折抵规则：（１）在完全竞合下，惩罚性赔偿具有“准罚
款”的性质，二者的金额应直接折抵。但应注意，惩罚性赔偿由赔偿份额和惩罚份额共同

组成，〔７７〕与罚款折抵部分仅限于超出损失的惩罚份额，赔偿份额属于填平损失的民事救

济，不予抵扣。（２）在不完全竞合下，惩罚性赔偿与罚款的构成要件只有部分重叠，原则
上不应直接折抵。但考虑到该类惩罚性赔偿在法律效果上同样具有溢出损失的特征，可

在罚款中将之作为一项从轻处罚的裁量因素，根据相对人已支付的惩罚性赔偿金额，在法

定的裁量幅度内酌情科处较低罚款。对此，已有学者从民事责任角度提出类似思路，认为

若罚款较重，则应判处较低的赔偿金；反之则可判处较高的赔偿金。〔７８〕

（二）刑事责任与罚款间的威慑补充

为提前法益保护时机以应对社会风险，晚近以来的刑法逐步在事后惩罚的基础上加

载事前预防的机能，刑罚范围也随之向危险犯的方向大幅扩张。〔７９〕 这使部分犯罪行为和

行政违法行为的构成要件完全或部分重叠，并形成行政罚款和刑事罚金的交叉适用。这

大致包括三种情形：（１）完全竞合。即行政违法和犯罪行为都以违反规制标准为唯一构
成要件，对应的犯罪行为属于抽象危险犯。例如，《药品管理法》第１１６条和《刑法》第１４１
条关于生产、销售假药的规定，二者构成要件完全一致。（２）累进竞合。即刑法规范将受
到行政处罚后再次或多次实施同类不法行为作为入罪条件，对应的犯罪行为在理论上被

称为多次犯。〔８０〕 在这种情况下，行政违法和犯罪行为的构成要件并无质的区别，而只有

行为次数的差异。例如，《刑法》第１５３条将“一年内曾因走私被给予二次行政处罚”列为
走私罪的任意构成要件，违者可并处偷逃应缴税额１—５倍的罚金。（３）不完全竞合。即
违反行政规制标准属于犯罪行为的必要非充分构成要件，最终能否入罪，还取决于行为是

否造成危害后果或具体风险，对应的犯罪行为属于结果犯或具体危险犯。例如，《刑法》
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〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

参见赵鹏：《惩罚性赔偿的行政法反思》，《法学研究》２０１９年第１期，第４７－５１页。
参见王利明：《惩罚性赔偿研究》，《中国社会科学》２０００年第４期，第１１４页。
参见朱广新：《惩罚性赔偿制度的演进与适用》，《中国社会科学》２０１４年第３期，第１２３页。
参见姜涛：《抽象危险犯中刑、行交叉难题的破解———路径转换与立法创新》，《法商研究》２０１９年第 ３期，
第７６－７７页。
参见陈伟、赵赤：《多次犯中的行政处罚与刑罚交叉适用问题研究》，《西南政法大学学报》２０１７年第 ４期，
第３１－３８页。
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第１４２条与《药品管理法》第１１７条均指向生产、销售劣药行为，但《刑法》第１４２条“生
产、销售劣药罪”的构成要件还包括“对人体健康造成严重危害”。

关于行、刑责任竞合的处置，《行政处罚法》第３５条第２款规定：“违法行为构成犯
罪，人民法院判处罚金时，行政机关已经给予当事人罚款的，应当折抵相应罚金；行政机关

尚未给予当事人罚款的，不再给予罚款。”据此，行、刑责任竞合只须处理“先行后刑”情

形，即行政机关在案件移送司法机关之前已经作出处罚决定，实质上属于罚款责任对刑事

责任的反向威慑补充。但是，目前罚款折抵罚金的规则过于笼统，尚须区分具体情况补充

细化规则。

第一，在完全竞合与累进竞合下，罚款与罚金的构成要件无本质差别，故二者发生责

任竞合时直接折抵并无问题。但在不完全竞合的情形下，刑罚的构成要件除违反规制标

准外，还要求行为造成实际损害或切实危险，从而与行政处罚的构成要件形成“质”的分

野，所对应之结果犯或具体危险犯的社会危害性也明显高于行政违法行为。此时，刑罚应

对行政处罚的威慑不足予以补充———如果违反规制标准的行为同时造成实际损害或切实

危险，那么就要使用刑罚加重制裁。因此，罚款设定中不宜用法律评价上情节轻微的行政

罚款去折抵情节相对严重的刑事罚金。即便从比例原则的角度，也只能将已科处的罚款

作为判处罚金的量刑情节酌情考虑。

第二，《行政处罚法》第３５条第２款的法理依据是“禁止二重处罚”原则，其原初内涵
是“在定罪量刑时，禁止对同一犯罪构成事实予以二次或二次以上的法律评价”。〔８１〕 晚近

以来，禁止二重处罚原则被推及刑罚与其他制裁措施重复使用的限制，并逐渐具有宪法意

义。关于何谓“重复”制裁，伦奎斯特大法官曾在“哈得森诉美国案”〔８２〕中提炼出三项标

准：（１）“该制裁是否具有报应和威慑这种刑罚的传统目的”，如有则构成重复；（２）“该制
裁是否具有与之存在合理联系的、刑罚之外的替代性目的”，如有则不构成重复；（３）“参
照这种替代性目的来看，制裁的程度是否过度”。据此，处理行、刑责任竞合时不能一刀

切，而应具体分析罚款的性质功能决定能否折抵罚金。如果罚款具有不同于刑罚的功能

指向，那么罚款与罚金就应同时适用，否则反而会造成威慑不足。美国“赫尔维因诉米切

尔案”〔８３〕即是这方面的经典判例，法院以对逃税行为加处的行政罚款（ｃｉｖｉｌｐｅｎａｌｔｙ）旨在
填补国库亏空为由，认定其属于“补救性”（ｒｅｍｅｄｉａｌ）制裁，进而否定其与罚金构成重复
处罚。

第三，罚款折抵罚金规则隐含的前提是，罚款的数额低于罚金。但由于行政机关和法

院都拥有裁量权，实践中时有出现同一违法（犯罪）行为被科处之罚款高于罚金的“倒挂”

现象。〔８４〕 例如，在“赵某犯生产、销售假药罪案”〔８５〕中，移送前后的罚款、罚金分别为４３７５
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〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

参见陈兴良：《禁止重复评价研究》，《现代法学》１９９４年第１期，第９页。
ＳｅｅＨｕｄｓｏｎｅｔａｌ．ｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，５２２Ｕ．Ｓ．９９（１９９７）．
ＳｅｅＨｅｌｖｅｒｉｎｇｖ．Ｍｉｔｃｈｅｌｌ，３０３Ｕ．Ｓ．３９１（１９３８）．
练育强较早在税务征管领域发现了这一现象，参见练育强：《行刑衔接中的行政执法界研究》，《中国法学》２０１６
年第２期，第２５４页。
参见天津市第一中级人民法院（２０１６）津０１刑终３２９号刑事判决书。
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元和３０００元；在“蔡某某内幕交易、泄露内幕信息罪案”〔８６〕中，移送前后的罚款、罚金分别
为３０万元和１５万元。按照威慑补充原理，可从宏观上考虑罚款和罚金倒挂中的“超额”
部分能在多大程度上填补犯罪的社会成本，参考“赔偿减刑”的司法解释，〔８７〕将之作为一

种减轻或从轻的量刑情节予以规定，以保持社会效益最优的威慑水平。〔８８〕

［本文为作者主持的２０１９年度国家社会科学基金青年项目“行政罚款数额设定的法
理标准与制度设计研究”（１９ＣＦＸ０２７）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｔｈｅｌａｃｋｏｆｇｕｉｄａｎｃｅｂｙｐｒｏｐｅｒｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａｌｌｏｇｉｃｉｓａｎｉｍｐｏｒｔａｎｔｒｅａｓｏｎ
ｆｏｒｔｈｅｕｎｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃｓｅｔｔｉｎｇｏｆｆｉｎｅｓｉｎｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ．Ｔｈｅｍｏｄｅｏｆａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅｐｕｎｉｓｈｍｅｎｔｈａｓｕｎ
ｄｅｒｇｏｎｅａｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎｆｒｏｍｔｈａｔｏｆｒｉｓｋｅｌｉｍｉｎａｔｉｏｎｔｏｔｈａｔｏｆｒｉｓｋｐｒｅｖｅｎｔｉｏｎ．Ｃｏｒｒｅｓｐｏｎｄｉｎｇ
ｌｙ，ｉｔｓｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｌｏｇｉｃｈａｓａｌｓｏｕｎｄｅｒｇｏｎｅａｔｒａｎｓｉｔｉｏｎｆｒｏｍｔｈａｔｏｆｎｅｇａｔｉｖｅｓａｎｃｔｉｏｎｓａｆｔｅｒｔｈｅ
ｅｖｅｎｔｔｏｔｈａｔｏｆｐｏｓｉｔｉｖｅｄｅｔｅｒｒｅｎｃｅｂｅｆｏｒｅｔｈｅｅｖｅｎｔ．Ｆｉｎｅｓｅｔｔｉｎｇｓｈｏｕｌｄｂｅａｉｍｅｄａｔｃｏｎｓｔｒｕｃ
ｔｉｎｇａｃｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅｐｒｅｖｅｎｔｉｏｎｓｙｓｔｅｍｗｉｔｈｔｈｒｅｅｄｉｍｅｎｓｉｏｎｓ：ｇｅｎｅｒａｌｄｅｔｅｒｒｅｎｃｅ，ｓｐｅｃｉａｌｄｅ
ｔｅｒｒｅｎｃｅａｎｄｄｅｔｅｒｒｅｎｃｅｓｕｐｐｌｅｍｅｎｔａｔｉｏｎ．Ｉｎｔｈｅｄｉｍｅｎｓｉｏｎｏｆｇｅｎｅｒａｌｄｅｔｅｒｒｅｎｃｅ，ｂｅｎｃｈｍａｒｋｓ
ｆｉｎｅｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙｓｈｏｕｌｄｂｅｄｅｆｉｎｅｄｏｎｔｈｅｂａｓｉｓｏｆｔｈｅｃｏｎｃｅｐｔｏｆｓｏｃｉａｌｈａｒｍ，ｆｉｎｅｓｓｈｏｕｌｄｂｅ
“ｌｅｖｅｒａｇｅｄ”ｔｏｔｈｅｂｅｓｔｌｅｖｅｌｏｆｄｅｔｅｒｒｅｎｃｅｔｈｒｏｕｇｈｌａｗｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｐｒｏｂａｂｉｌｉｔｙ，ａｎｄｔｈｅｉｒｔｅｎ
ｓｉｏｎｗｉｔｈｅｑｕｉｔｙａｎｄｊｕｓｔｉｃｅｓｈｏｕｌｄｂｅｃｏｒｒｅｃｔｌｙｈａｎｄｌｅｄ；ｉｎｔｈｅｄｉｍｅｎｓｉｏｎｏｆｓｐｅｃｉａｌｄｅｔｅｒｒｅｎｃｅ，
ｔｈｅｄｅｐｒｉｖａｔｉｏｎｏｆｉｌｌｅｇａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｓｓｈｏｕｌｄｂｅｔａｋｅｎａｓｔｈｅｍｉｎｉｍｕｍｓｔａｎｄａｒｄｏｆｆｉｎｅ，ａｎｄｔｈｅｉｎ
ｔｅｎｓｉｔｙｏｆｆｉｎｅｓｈｏｕｌｄｂｅａｄｊｕｓｔｅｄａｃｃｏｒｄｉｎｇｔｏｔｈｅｍａｒｇｉｎａｌｃｈａｎｇｅｏｆｉｌｌｅｇａｌａｃｔｓ；ａｎｄｉｎｔｈｅ
ｓｕｐｐｌｅｍｅｎｔａｒｙｄｉｍｅｎｓｉｏｎｏｆｄｅｔｅｒｒｅｎｃｅ，ｔｈｅｃｏｎｃｕｒｒｅｎｃｅｂｅｔｗｅｅｎｆｉｎｅｓａｎｄｃｉｖｉｌａｎｄｃｒｉｍｉｎａｌｌｉ
ａｂｉｌｉｔｉｅｓｓｈｏｕｌｄｂｅｃｏｏｒｄｉｎａｔｅｄ．

（责任编辑：支振锋）
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〔８８〕

参见福建省厦门市思明区人民法院（２０１９）闽０２０３刑初２８３号刑事判决书。
例如，《人民法院量刑指导意见（试行）》（法发〔２０１０〕３６号，已废止）第三部分第９条规定：“对于积极赔偿被害
人经济损失的，综合考虑犯罪性质、赔偿数额、赔偿能力等情况，可以减少基准刑的３０％以下。”
参见宋亚辉：《风险控制的部门法思路及其超越》，《中国社会科学》２０１７年第１０期，第１５６－１５７页。
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