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论裁量基准制度的困境与出路
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[摘  要 ]  现代社会发展模式的背景既需要行政裁量的灵活应对作用, 又不得不对其进行一些限制。在这样一种矛盾

情形下, 裁量基准制度因其自身的相对性特征、适用范围不确定等问题,面临着诸多的困境。要走出这些困境 ,就必须构建合

理的裁量基准打破机制,恰当的定位其有限的作用和适当的适用范围, 这样才能正确发挥裁量基准制度可以被期待的作用。
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  现代社会越来越走向一种广泛、高速、多元和复杂的发

展模式, 仅仅依靠国家层面的制度建构难以应对纷繁复杂的

社会现实。而同时, 在我国, 自下而上的制度建构模式还在

艰难的孕育之中。此种情形下 ,具有诸多自由裁量余地的行

政权力却恰恰适应了社会现实,得到了极大的扩张。面对日

益扩张的行政权, 以及随之而来越来越广泛的行政自由裁

量, 行政权本身的缺陷与弱点日益暴露, 自由裁量余地也成

为了滋生腐败的土壤, 对行政裁量的限制成为了现代行政法

治所要面临的一个 /核心问题0。

对行政自由裁量权的限制, 主要有事前和事后两种方

式。事后方式主要通过行政诉讼的事后审查,事前方式主要

依靠行政程序进行规范, 而其中主要包括行政信息公开制

度, 公众参与制度以及裁量基准制度, 前两者是通过外部的

行政程序规则对行政自由裁量权进行限制和监督,而裁量基

准制度则是在行政自由裁量内部设定标准,实现对自由裁量

的限制。

裁量基准制度是一个处于自由与限制之间的制度。现

代社会发展模式的背景既需要行政裁量的灵活应对作用, 又

不得不对其进行一些限制。在这样一种矛盾情形下,裁量基

准制度将面临着诸多的困境。要走出这些困境,必须从更广

阔和长远的视角介入, 协调裁量基准制度与其他相关制度的

关系, 在限制裁量权的制度体系中寻求自身恰当的定位。

中国首个地方性行政程序规定5湖南省行政程序规定 6

在第 4章第 7节专门规定了裁量权基准制度。本文基于理

论和现实两个方面针对裁量基准制度的困境进行分析, 以期

在自由与限制之间, 理想与现实之间, 事实与规范之间寻求

裁量基准制度的恰当定位和出路。

一  裁量基准基本问题释义

(一 )裁量基准产生的前提

裁量基准产生的前提问题, 简单的说, 就是有裁量才有

设定裁量基准必要的问题。行政机关处理同一事实要件时

可以选择不同的处理方式, 构成裁量 [ 1] 124。裁量产生的基础

在于法律的规定,是立法对行政的一种弹性赋权。而对裁量

中可选择的处理方式进行细化, 具体化, 这是裁量基准所要

完成的任务。这一过程是在行政权内部完成的, 因此裁量基

准的制定主体是拥有行政裁量权的行政机关。5湖南省行政

程序规定6作为省级政府制定的地方规章,是在立法权的范

围内对裁量基准进行原则性的规定, 裁量基准的最终制定要

落实到具体行使裁量权的行政机关。

然而,是否只要存在裁量的地方就可以设定裁量标准

呢? 裁量表现为两种情况:一是行政机关决定是否采取某个

法定措施,此谓之决定裁量;二是在各种不同的法定措施中,

行政机关根据案件的具体情况选择哪一个, 此谓之选择裁

量 [ 1] 124。在选择裁量存在的场合, 需要裁量基准去控制某一

具体情况对应着某一法定措施,确定的是法律事实与法律后

果之间对应的关系,这一点是容易理解的。而在决定裁量存

在的场合,是否有裁量基准存在的基础呢? 笔者认为, 决定

裁量所指向的法律后果为两项,即采取法定措施和不采取法

定措施,同样也存在法律事实与法律结果之间的对应关系。

因此,我们可以得出结论, 只要存在着裁量的地方就可以存

在裁量基准。

既然有裁量才有裁量基准,任何裁量余地之中都可以设

定裁量基准,那么是否有裁量就必须设定裁量基准呢? 这其

实就是一个裁量基准适用范围的问题。对于这个问题, 笔者

在后文将进行阐述。

(二 )裁量基准的定义与特征

对于裁量基准的定义, 学界主要有 /细化说 0和 /对应



说0两种。 /细化说0是指, 行政机关在法律规定的裁量空间

内, 依据立法者意图以及比例原则等要求并结合执法经验的

总结, 按照裁量涉及的各种不同事实情节,将法律规范预先

规定的裁量范围加以细化, 并设以相对固定的具体判断标

准 [ 2]。而 /对应说0是指, 行政执法者在行政法律规范没有

提供要件 -效果规定, 或者虽然提供了要件 -效果规定但据

此不足以获得处理具体行政案件所需之完整的判断标准时,

按照立法者意图、在行政法律规范所预定的范围内、以要件

-效果规定的形式设定的判断标准。0 [ 3] 5湖南省行政程序

规定6在第 90条中规定: /裁量权基准, 是指行政机关依职

权对法定裁量权具体化的控制规则。0 可见, 裁量基准的定

义要旨在于细化和具体化,目的在于控制, 而 /对应说0在强

调要件与效果的对应关系时,其本质仍旧是通过更明确、更

细致的对应关系控制裁量权, 这与 /细化说0的本质是一致

的。因此, 笔者认为裁量基准制度的定义应是, 为实现对法

定裁量权的控制, 裁量权行使者依据立法原则与立法目的,

并综合考虑裁量权所涉及的具体事实,将法律规范预先规定

的裁量余地加以细化 ,并设定相对固定的具体判断标准。

裁量基准的特征与定义紧密相联,而且深切反映了其所

面临的困境。主要包括以下几点: 其一, 公开性与明确性。

裁量基准虽然不是法律, 但同样需要行政机关通过公开明确

的方式发布, 相当于 /行政立法 0。如果裁量基准丧失了公

开性和明确性, 那么行政裁量将会重新回归于 /暗箱操作 0

之中。因此, 可以说,公开性和明确性是裁量基准的基础性

特征; 其二,可预测性。裁量基准的设立, 就是为了进一步提

高行政相对人的预测能力, 同时, 裁量基准的可预测性既是

其本身的一个特征, 也是为了实现行政裁量权可预测性的一

个手段; 其三,综合性。裁量基准的设定, 要以规范性法律文

件所赋予的裁量权为蓝本, 综合考虑具体事实情况和以往执

法经验, 并且还要注重对于比例原则的考量, 因此具有极大

的综合性; 其四,媒介性。裁量基准是抽象的法律与具体的

事实之间进行合理对应的媒介 ,正是在寻求这种实质的合理

性的目的下, 裁量基准制度得以发展;其五,相对性。裁量基

准的相对性特征还可以用灵活性或可被打破性来表述。裁

量基准毕竟不是法律,虽然其拥有公开、明确和可预测等特

征, 但只要在裁量权范围之内, 对裁量基准的打破在形式上

都是符合法律的规定和要求的 ,这正为裁量基准制度的困境

埋下了伏笔。这里面主要涉及了几个关键的问题: 首先, 裁

量基准的效力如何? 违背裁量基准的后果又如何? 其次, 裁

量基准的相对性特征是否构成对其自身的打破? 是否是一

种对于无基准裁量的回归? 第三,裁量基准的相对性是否构

成对行政信赖利益的侵犯?

二  裁量基准制度的困境

笔者认为, 建立一项始终适应最广泛和最长远利益的制

度是非常困难的。裁量基准制度是从内部对行政裁量进行

约束和限制, 制度设计本身就是从一个单一的角度而进行

的, 其必然与行政裁量权外部的某些制度设计、社会的现实

和利益考量产生冲突 ,因此困境在所难免。

(一 )裁量基准的相对性特征带来的困境

如前所述,裁量基准的相对性特征为裁量基准的困境埋

下了伏笔。如若裁量基准没有相对性或者说可被打破性的

特征,那么行政机关则可能丧失裁量的自由, 如果再遇到超

出裁量基准制定时所考虑因素之外的具体事实, 则很可能造

成个案的不公正。如若裁量基准的相对性存在, 则可以很好

的解决个案正义的问题,但是对公开明确的裁量基准的打破

又构成对于其他相对人行政信赖利益和 /同等情况同等裁

量0间接利益的侵犯, 这就是裁量基准的相对性特征给其自

身带来的两难境地。有学者认为将比例原则引入裁量基准

则可以很好的解决实质正义与形式正义冲突的问题, /比例

原则是现代实质主义法治的典范。在裁量基准中引入比例

原则,旨在透过形式正义到达实质正义。违反比例原则而制

定的裁量基准,将丧失其存在的正当性0 [ 2] ,笔者认为, 裁量

基准的相对性特征所造成的两难境地并不是一个在制定裁

量基准时所面临的问题,而是一个在适用裁量基准时所面临

的问题,即出现了一个裁量基准制定时所考虑因素之外的具

体事实,这一事实在形式上符合裁量基准, 但在实质上却又

具有超越裁量基准。在这种情况下有两种选择, 一则是行政

机关坚决从形式上适用裁量基准, 则很可能造成个案的不公

正。另一则是由行政机关运用比例原则加以裁量, 实现个案

公正,则构成对其他行政相对人间接利益的侵犯, 此时在比

例原则的介入之下,原本被裁量基准限制住的裁量权重归于

自由,行政自由裁量权的滥用也重归于可能。这里需要指出

的是,裁量基准制度与比例原则在发挥限制裁量权的作用时

会发生重叠,或者在某种程度上可以说, 正是由于对行政机

关能否恰当适用比例原则的不信任, 才使得裁量基准制度这

一规则得到了极大的重视,同时也造成了两者之间的紧张与

冲突。

(二 )裁量基准适用范围的困境

裁量基准适用范围问题,回答正是笔者前文所提到的是

否有裁量就必须设定裁量基准的问题。裁量是裁量基准产

生的前提,有裁量就可以设定裁量基准, 但是否必须设立裁

量基准则需要考虑其他各方面的诸多因素。

其一,裁量余地的大小。在裁量余地很大的裁量权之

中,裁量基准设定可以很好的防范恣意行使裁量权可能造成

的不公正结果,而在裁量余地很小的裁量权之中, 裁量基准

的作用是否能够得到真正的发挥呢? 是否能够因为裁量余

地很小而不制定裁量基准加以限制呢? 其二, 利益结果差异

的大小。如若对于一个裁量来说, 虽然在事实要件方面存在

着诸多的可能,但是在处理结果方面的差异却是很小的, 那

么在此裁量基准是否还有必要的意义呢? 其三, 滥用裁量可

能性的大小。上海市南汇区在进行裁量基准的制定中, 按照

相关的法律法规,选择执法范围最贴近实际、最易受人情干

扰、易滥用自由裁量权而可操作性强的类别, 将法律法规规

定的行政处罚自由裁量空间分割成若干裁量档次, 对每个档

次又规定具体的量罚标准, 最后明确从轻或从重处罚的条

件 [ 4]。行政裁量权分布在不同的 /冷部门0和 /热部门0之

中,其与现实生活的贴近程度是大不相同的, 从而对于受到

人情因素影响的程度和权力滥用可能性的大小也是不同的。
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这时, 裁量基准设定的整体模式应是采取先 /热 0后 /冷0的

方式, 还是统一推进呢? 其四,具体事实的复杂程度和变化

程度。对于一项裁量权, 其所面临的事实要件方面如若呈现

纷繁复杂、变化迅速等特征,这时候裁量基准的设定必然是

无法真正能够涵盖事实要件的, 这样一来,与其设定一个不

甚完善的裁量基准去束缚行政机关的裁量,还不如放开让行

政机关自由行使裁量权。这就是裁量基准如何在自由和限

制之间进行把握的问题。

(三 )影响裁量基准制定因素的困境

社会现实的多样性与变化性的背景下,裁量余地呈现出

复杂和难以把握的局面, 裁量权本身正是一个应对多元与多

变社会现实的手段。因此, 制定裁量基准是一个必须综合考

量的问题, 影响其制定的因素也是来自各个方面。

石家庄交通局把 172个行政处罚项目根据违法行为的

事实、性质、情节、社会危害程度和当事人主观过错等因素,

按不同处理类型进行界定,最后分解细化成 471个量化分项

的自由裁量标准 [ 5]。漳州公路稽征处在 /三倍以下、十倍以

下罚款0幅度的弹性空间中,确定了 7大种类的违法行为, 根

据每一种类违法行为的轻重又划分为 /轻微、一般、较重、严

重、特别严重0 5个档次, 并分别设定了相应的、明确的处罚

标准 [ 6]。深圳市在制定裁量基准时, 根据相关法律法规, 依

照处罚相当的原则对处罚种类、量罚幅度予以相对固定, 使

各项处罚与违法行为的事实、性质、情节、社会危害程度相

当 [ 7]。5湖南省行政程序规定6第 92条中规定,行政机关应

当根据下列情形, 制定裁量权基准: ( 1)所依据的法律、法规

和规章规定的立法目的、法律原则; ( 2)经济、社会、文化等

客观情况的地域差异性; ( 3)管理事项的事实、性质、情节以

及社会影响; ( 4)其他可能影响裁量权合理性的因素。

从以上各地制定裁量基准的情况来看, 5湖南省行政程

序规定6可以说是集大成者,考虑得非常全面,不仅就行为的

性质、情节和影响方面进行考虑, 而且考虑到了地域差异性

的客观情况, 并且将立法目的与法律原则这两个裁量权应当

遵循的基础性依据加以涵盖, 最后还设计了一个 /其他因

素0做为对未知因素的考量, 可以说立法者对此的考虑是十

分到位的。不过, 笔者认为, 即使是集各方面优势因素而成

的5湖南省行政程序规定6中对于裁量基准考虑因素的规定

也是空泛的。其中仍然存在着不小的困境,而根本在于事实

与规范之间的冲突关系。在 5湖南省行政程序规定 6中, 惟

有立法目的和法律原则因素可以从法律中得以进行确定的

考究, 但事实的性质、情节、社会影响和地域差异性, 这些概

念之下所涵盖的具体情况仍旧是千差万别和变化多样的。

笔者在此并非要指责 5湖南省行政程序规定 6制定得过于原

则, 而是要说明这就是制定行政裁量基准过程中对于各方面

因素进行考虑时的困境问题。或者说在立法层面规定行政

机关在制定裁量基准时的统一考虑因素只能是原则性的, 也

没办法进行过于细致的考量,但是这样一来, 即使行政机关

根据这一规定制定好了具体的裁量基准,在每一个特殊裁量

基准之下仍旧可能存在着裁量余地和不明确的地带,这就是

在事实与规范之间的张力难以协调的问题。

三  裁量基准制度面临困境的出路

为寻求裁量基准制度所面临困境的出路, 必须从整体上

把握裁量基准的性质与功能。第一, 裁量基准是在自由与限

制之间实现裁量的实质合理性; 第二, 裁量基准是在事实与

规范之间实现利益的合理协调。同时, 裁量基准的功能是在

裁量权内部设定限制,其只是限制裁量权和保障裁量合理性

的一个手段,其必须与行政诉讼、公众参与与信息公开等制

度相结合,正确对自身功能进行定位,才能发挥优势, 走出自

身的困境。笔者认为, 裁量基准要走出自身的困境, 主要依

靠以下几点: 其一, 严格规范裁量基准打破机制。要防止裁

量基准的随意打破造成的对于无基准裁量的回归, 更要防止

可能因此带给行政机关随意裁量的借口。途径有二:第一,

裁量基准的打破必须具有强有力的依据。所谓强有力的依

据是指来自于行政权范围之外的, 具有更高效力与规范意义

的依据,因此必须依靠法律事先加以规定, 哪怕只是原则性

的规定,比如由立法对比例原则进行规定, 也是对于行政裁

量权的很好控制;第二, 正如前文所述, 对于裁量基准的打破

是因为出现了在制定裁量基准时未考虑到的特殊因素, 那么

也可能是法律的原则性规定在事前无法涵盖的。此时, 面临

着实质上的个案正义和形式上 /同等情况同等裁决 0的冲

突,可以分两步来解决。一则是适用实质高于形式的原则,

允许行政机关打破裁量基准进行裁量, 二则是允许同类案件

的其他行政相对人通过行政诉讼等方式要求法院进行事后

审查,虽然其他相对人在此并不是直接利害关系人,但 /同等

情况同等裁决0的间接利益被侵犯, 应赋予其起诉的权利, 这

一点与公益诉讼有类似之处。同时, 赋予其他相对人事后起

诉的权利既有利于实现行政效率, 又有利于促进公众的公共

意识,更重要的是有利于形成对于行政机关裁量权的监督与

限制。

其二,在理想与现实相结合中考量裁量基准的适用范围

问题。前文已述,现代社会日新月异, 各种问题层出不穷,如

若单单依靠法律的频繁修改来实现对社会现实的规制, 很可

能对法的稳定性产生极大的冲突, 而此时裁量基准制度却可

以大有作为。不过, /因为地方实践的差异性、经验的多样性

以及惯例的部门性,我们无法从各地的裁量基准之中再进一

步抽象提炼、并总结提升为一个可以适用于全国范围的普适

性规则。为了增强法律的适应性和覆盖面, 也不宜或不好这

么做。所以,从这个意义上讲, 由行政机关规定较为详尽的

裁量基准,就变成立法延伸 (遗留 )下来的未尽义务, 是立法

机关在立法中默示授权的行政机关必须承接的任务。0 [ 8]从

理想角度来看,将制定裁量基准视为行政机关的一项未尽义

务,促成有裁量就有裁量基准固然很好, 或者可以严格的依

法行政,实现具体案件中的 /裁量压缩为零 0, 即实现严格法

治主义所强调的 /规则统治0, 那更是完美的。但这不论从

立法技术还是从社会现实的变动和复杂程度来看, 都是难以

实现的。戴维斯认为, 在美国, 自由裁量权的范围已经大于

法律规则适用的范围, 从而造成规则与自由裁量 /失衡0的

局面。这无疑是对严格规则主义所希望的法治政府的嘲

弄 [ 9] 27。因此,我们必须从现实角度出发, 在倡导行政机关
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制定裁量基准、提高规范执法意识的基础上, 有先后顺序地

完善裁量基准制度。对于裁量余地大的裁量权,裁量后果差

异显著的裁量权, 贴近现实而容易受人情影响的裁量权应当

率先制定裁量基准, 以期尽早的在较大层面上实现裁量的合

理性和限制裁量权。而对于在事实层面复杂而且多变的裁

量, 制定严格的裁量基准可能既实现不了对裁量权的限制,

又无法发挥裁量权在面临具体现实时的灵活应对和适当处

理的作用。因此, 对于此种情况, 裁量基准的制定宜采取原

则性的态度, 其作用也仅在于把握自由与限制之间的张力而

已, 而对于限制与监督裁量权的行使在此则需要其他的外部

手段, 笔者认为,比例原则应当发挥更重要的作用。

其三, 以 /软法0的视角看待裁量基准的有限作用。单

纯的技术性调整和规则化并不足以解决自由裁量的问题。

没有一个法制体系能够做到仅仅通过规则而不依靠自由裁

量来实现正义, 不论该法制体系的规则系统如何严密,如何

具体。所有的实施正义的过程都涉及到规则和自由裁量两

方面 [ 9] 255。因此,制定裁量基准时所考虑的因素不论多么详

细具体都仍带有抽象性, 面对纷繁复杂的社会现实, 裁量的

余地是一个很不确定的开放性领域,如若单单希望国家层面

的法律对裁量基准能够做一个全面的考虑是不大现实的, 必

须发挥各个行政机关自身的规范执法意识,各自制定裁量基

准。不过笔者相信, /规则之治 0仍旧是法治发展的主流趋

势, 裁量基准的作用是有一定限度的, 需要适时的 ) ) ) 虽然

这一过程可能会很漫长、很艰辛 ) ) ) 将各种不同的裁量基准

上升为统一的适用更广泛裁量权的裁量基准,实现裁量基准

制度自下而上的完善, 并在必要时将裁量基准上升为国家层

面的法律规范,实现 /软法0到 /硬法 0的过渡。这样一来,裁

量基准制度才能在自由与限制之间, 实现二者优势的最大发

挥,取得最终的良好综合效用。
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The D ilemmas ofD iscretion Standard System and theWay Out of It

CHEN Le i

(Ch ina University of Po litical Science and Law, B eijing 100088, Ch ina)

Abstrac t:  Under the backg round o fm ode rn m ode l o f soc ial deve lopm en t, w e need the flex ibility of adm in istrative d iscretion, but

also have to set som e restr ictions to it. In such a con trad ic to ry situation, because o f the charac ter o f relativ ity and the uncerta inty of its

scope, discretion standa rd system w ill face som any dilemm as. To overcom e these dilemm as, w emust design a reasonablem echanism fo r

the break ing of d iscre tion standard, and seek the proper po sitioning fo r the lim ited function and applicable scope of it. Only in th isw ay,

can discretion standa rd imp lem ent its function correctly in v iew.

K ey words:  d iscre tion standard;  freedom and restr iction;  the character o f relativity
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