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失信联合惩戒措施的类型及行为属性

门中敬

摘要:当前失信联合惩戒制度实践中出现的大量失信联合惩戒措施,类型众多,行为属性不清,影响到对

其进行合法性控制.有鉴于此,学者们形成了“行政处罚说”“间接强制执行说或担保的行政处罚说”“综

合或独立的法律责任说”“政府管制手段说”“类型化说”等主要学理论说.随着研究的不断深入,“类型

化说”开始占据主流学术地位并达成了部分学理共识.但在类型化标准问题上,受传统概念法学的理论

掣肘,该说主要采用的行政行为形式标准显然无法有效回应综合或独立的法律责任说、新型政府监管手

段说提出的挑战.而且,根据现有类型化标准对失信联合惩戒措施的行为属性进行界定,还会导致实践

操作中出现行为的可诉性、法律责任的确定和救济途径的选择等诸多困境.为回应新行政法理论提出的

挑战,便于实践操作,我们应综合采纳行政行为的形式标准与实质标准,以厘定失信联合惩戒措施的不同

类型及行为属性.
关键词:失信联合惩戒措施;行为属性;类型化标准;概念法学;新行政法学

DOI:１０．１９８３６/j．cnki．３７ １１００/c．２０２１．０６．００８

一、问题的提出

国家治理需求催生制度实践创新.作为我国社会信用体系建设的重要制度安排和手段创新,失
信联合惩戒由于具有提升社会诚信道德认同、控制违法违约行为和强化法律实施的社会效果,备受政

府部门的推崇① .根据各领域失信联合奖惩备忘录的规定,失信联合惩戒对象名单由国家有关部门具

体负责,并将相关信息推送到全国信用信息共享平台.通过观察国家公共信用信息中心提供的“失信联

合惩戒对象”数据可知,２０１２年以来,国家有关部门推送至全国信用信息共享平台的失信联合惩戒信息

逐年递增,并在近几年出现“井喷”现象,这反映出政府对失信联合惩戒措施的重视②.
然而,目前实践中出现的以政府规范性文件和失信联合惩戒措施合作备忘录方式确立并实施的

大量失信联合惩戒措施③ ,类型众多,表述迥异,行为属性不清,引发了公法学界的广泛关注和讨论.
学者们基于各自的学术背景和学科特色,各抒己见,论点纷呈,并形成了“行政处罚说”“间接强制执行

说或担保的行政处罚说”“综合或独立的法律责任说”“政府管制手段说”“类型化说”等学理论说.其

中,行政处罚说认为,从行政处罚的手段形式看,行政机关给相对人上“黑名单”的行为,应当以我国

«行政处罚法»第９条第(六)项④ 兜底条款为规范依据.也就是说,行政机关作出的“黑名单”的行为

　
基金项目:国家社科基金重大项目“构建科学有效的行政权制约监督体系研究”(２０ZDA１０６).
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①　门中敬:«失信联合惩戒之污名及其法律控制»,«法学论坛»２０１９年第６期.

②　根据«国务院关于建立完善守信联合激励和失信联合惩戒制度 加快推进社会诚信建设的指导意见»(国发〔２０１６〕３３号)、
«国家发展改革委 人民银行关于加强和规范守信联合激励和失信联合惩戒对象名单管理工作的指导意见»(发改财金规

〔２０１７〕１７９８号)和各部委联合签署的备忘录的规定,相关部门认定并每月向全国信用信息共享平台推送守信联合激励对

象名单和失信联合惩戒对象名单信息.

③　本文中的“失信联合惩戒措施”,是指行政机关在失信联合惩戒中作出的惩戒措施.

④　«行政处罚法»(２０２１年修订)第９条第(六)项规定:“法律、行政法规规定的其他行政处罚.”
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性质应认定为行政处罚.具体而言,将“黑名单”上网公布是精神罚,上了“黑名单”就被限贷、限购是

资格罚①.间接强制执行说或担保的行政处罚说认为,不同于传统行政法对具有直接强制理念的执

行罚的强调,失信联合惩戒更注重在工作、入学、出行等具有非直接强制理念方面采取相应限制②;综
合或独立的法律责任说认为,失信法律责任涵盖了民事责任、行政责任、刑事责任以及其他一些特殊

责任,具有经济法律责任的综合性或独立性③;政府管制手段说认为,不同于传统的行政许可、行政处

罚、行政强制等传统政府监管手段,失信联合惩戒是一种独立的非传统的监管措施,有着独立的价值

属性④,它不仅有助于整合政府机构间的合作,提升政府部门间的信息沟通能力,而且缓解了依靠上

级部门、新建综合部门、设置牵头部门等方式“一事一议”地解决多部门协调难题的困境⑤.
随着研究的不断深入,类型化说由于能够克服行政处罚说和间接强制执行说的理论缺陷,开始占

据主流学术地位并达成了部分学理共识.该说主张按照一定的标准,将失信联合惩戒措施分别归属

为某种行政行为类型⑥,但在类型化标准问题上,受传统概念法学的理论掣肘,该说仍然存在以下亟

待解决的理论和实践问题:
首先,无法有效回应综合或独立的法律责任说、新型政府监管手段说提出的理论挑战.比如,“失

信被执行人对社会公布”⑦的失信联合惩戒措施,可以视为独立的失信惩戒行为,但该惩戒措施同时

也是一种附带污名的制裁措施⑧.由于社会非难的发生导致该“污名”对失信被执行人产生“社会制

裁”的强制效果,因而难以将其归类为传统的行政行为类型.
其次,传统概念法学理论对失信联合惩戒措施所作的类型化,不利于行政执法手段的创新.比如

“违法事实公布”、限制高消费、许可限制这类措施,相较于传统行政制裁方法,如果对公民权益的克减

小于法律规定的责任承担方式,执法的成本效益也更高,是否应当归类为新型监管方式或新型执法方

式而降低其合法性要求?
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胡建淼:«“黑名单”管理制度———行政机关实施“黑名单”是一种行政处罚»,«人民法治»２０１７年第５期.
如章志远指出:“我国一些地方针对拒不履行兵役义务的公民,摈弃了传统的执行罚手段,代之以高额罚款、就业就学限制

等手段,迫使应征公民履行服兵役义务.这种做法改变了行政处罚与行政强制并立的传统思维,承认了行政处罚作为担

保行政义务履行的间接强制手段,代表着间接强制优于直接强制理念下不断创新间接强制手段的趋向.”(章志远:«作为

行政强制执行手段的违法事实公布»,«法学家»２０１２年第１期)
如陈鹏飞认为:“失信法律责任涵盖了民事责任、行政责任、刑事责任以及其他一些特殊责任.各种责任形式相互配合,共
同构成对失信行为进行制裁和约束的强制手段.”(陈鹏飞:«社会信用管理法律制度研究———基于需要国家干预的视

角»,西南政法大学博士学位论文,２００９年)刘俊海认为:“信用责任具有人格信用减损性、行政能力剥夺性、三大责任补强

性和失信预防前瞻性、惩戒手段综合性、惩戒措施联动性、失信行为警示性、诚信文化教育性和公众心理慰藉性九个个性

特征”,并直接宣称“信用责任(失信惩戒)作为独立的第四大法律责任进入法律责任体系已经水到渠成”.(刘俊海:«信用

责任:正在生长中的第四大法律责任»,«法学论坛»２０１９年第６期)
韩经纬:«政府管制视角下的黑名单制度研究»,西南政法大学硕士学位论文,２０１２年.
王瑞雪:«政府规制中的信用工具研究»,«中国法学»２０１７年第４期.
目前主要形成了四种类型化的标准,即行政行为形式论标准、失信联合惩戒的目的功能标准、制裁性标准和设定(变更)法
律关系标准.行政行为形式论标准及其分类,参见沈毅龙:«论失信的行政联合惩戒及其法律控制»(«法学家»２０１９年第４
期).目的功能标准及其分类,参见刘平、史莉莉:«行政“黑名单”的法律问题探讨»(«上海政法学院学报»２００６年第２期).
制裁性标准及其分类,参见张晓莹:«行政处罚视域下的失信惩戒规制»(«行政法学研究»２０１９年第５期).设定(变更)法
律关系标准及其分类,参见沈毅龙:«论失信的行政联合惩戒及其法律控制»(«法学家»２０１９年第４期).
日本学者盐野宏教授称其为“特殊的行政强制执行种类”,认为公布违法事实虽不属于传统行政法上的强制执行种类,但
是可以通过条例来创制,因为其的确是确保义务履行的重要方式.(盐野宏:«行政法总论»,杨建顺译,北京:北京大学出

版社,２００８年,第１６０页)我国研究“违法事实公布”的一些学者,也大都持有类似观点.如王周户、李大勇认为,行政机关

将违法行为予以公布,是行政主体为督促行政相对人履行义务而采取的一种以公告违法事实方式实施的行政强制执行.
(王周户、李大勇:«公告违法行为之合理定位»,«法律科学(西北政法学院学报)»２００４年第５期)
一般而言,法律制裁有两种,一种是带有污名的法律制裁,另一种是无污名的制裁.例如,超速(无污名)与谋杀(污名).
参见 RobertoGalbiati,NunoGaroupa,“KeepingStigmaoutofAdministrativeLaw:AnExplanationofConsistentBeＧ
liefs”,SupremeCourtEconomicReview,２００７,１５,p．２７４．



最后,对失信联合惩戒措施的行为属性的界定,实践操作中还会遇到行为的可诉性、救济途径的

选择、法律责任的确定、是否违反比例原则等难题.比如,如果将行政机关作出“黑名单”行为的性质

认定为行政处罚①,那么该行为就是一种可诉的行政行为.但列入“黑名单”并公布的行为实际上可

以分为针对不履行法定义务失信人的“列入失信人名单并对社会公布”行为,以及针对违法行为失信

人的“列入失信人名单并对社会公布”行为两类(详见下文分析).如果笼统地按照一种性质进行定

性,将无助于达成失信联合惩戒的制度目标,并影响到行为的可诉性、法律责任的确定和救济途径的

选择,故而需要建立一个更加科学合理的类型化标准.
职是之故,本文拟聚焦失信联合惩戒措施的行为属性问题,在学界研究成果的基础上展开分析.

首先,在弥合传统概念法学和新行政法两种理论冲突的框架内,对决定类型化标准的两种理论基础及

其分析方法进行比较分析.其次,以行政任务的优化为前提分析确立科学合理的类型化标准.最后,
确定失信联合惩戒措施的不同类型并厘定其各自的行为属性,并对相关争议做出理论回应,以更好地

促进社会信用的制度建设与实践操作.

二、失信联合惩戒措施的类型化:标准及其选择

目前,学界针对失信联合惩戒措施的行为属性的分析和界定,要么根据新行政法理论,将其归结

为政府监管方式创新或执法方式变革;要么按照传统行政法理论中概念法学的行政行为分析方法,将
其归类为某种具体行政行为类型.这种做法既不科学,也不够客观和全面.在实践中,相关部门在失

信联合惩戒措施问题上,往往采取列举的方式,但各部门在列举标准上并未达成一致,因此有待形成

统一严谨的类型化②.所以,在对失信联合惩戒措施的行为属性进行厘定之前,首先应当对决定类型

化标准的理论基础及其分析方法进行分析,以便在弥合传统概念法学和新行政法两种理论冲突的框

架内,优化行政任务并确立失信联合惩戒措施的类型化标准.
(一)类型化标准的理论基础及其分析方法

类型化标准由其理论基础及其分析方法决定③.目前学界关于失信联合惩戒措施法律属性的五种

学理论说,之所以产生如此大的观点差异,根本原因在于,学者们对其理论基础及其分析方法存在着不同

的观念认识.比如,限制受益类措施、加强监管类措施,对公民的权益没有造成直接影响,在行为模式、调
整手段、评判标准方面具有自身的特点,与预防理论、公共治理理论和政府管制等新行政法理论的功能主

义价值取向比较契合;而另一些失信联合惩戒措施,如资格限制类措施、许可限制类措施、禁止类措施等,
由于涉及公民权益的克减,故又被认为与传统概念法学的行政行为形式理论相契合.

由此,似可根据传统概念法学和新行政法理论的区分,将失信联合惩戒措施大致划分为两类:
(１)新型行政执法方式或政府监管(规制)方式,如限制受益类惩戒措施、信用评价类措施、加强监管类

措施等.(２)传统行政惩戒措施.不过,许多倡导新行政法理论的学者并不认同这种区分,因为在这

些学者看来,按照新行政法理论的成本收益分析和风险评估方法,国家有关部门采取的诸多失信联合

惩戒措施,如作为替代性行政强制执行种类的“违法事实公布”、列入失信人名单并对社会公布的污名

类措施、限制高消费类措施,乃至许可限制类措施,相较于传统行政制裁方法对公民权益的克减较小,
执法的成本效益更高,因而也应归类到新型政府监管(规制)方式或行政执法方式.造成上述争议的

根本原因在于,预防理论、公共治理理论、政府管制(规制)理论等新行政法理论与传统概念法学理论
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该观点依据的是制裁性标准.参见张晓莹:«行政处罚视域下的失信惩戒规制»,«行政法学研究»２０１９年第５期.
刘俊海:«信用责任:正在生长中的第四大法律责任»,«法学论坛»２０１９年第６期.
类型化作为一种分析方法,需要一定的理论做支撑.或者说,不同的分析方法对应着不同的理论基础.比如,成本效益分

析、风险评估的分析方法是政府管制理论采用的方法,行政行为合法性分析方法是概念法学理论采用的方法.



对待合法性问题的认知差异.因为新行政法理论虽然不排斥合法性目标,但也并不把合法性作为唯

一目标.在认知差异的背后,实际上涉及的是行政与法的关系这一更为基础的政府架构问题.
受制于不同法系的法治传统,普通法系和成文法系对合法性问题有着不同的认识.与普通法系

司法主导的法治传统相对应,新行政法理论并不是要反对普通法的合法性控制,而是要反对过度的成

文法律的合法性控制.两者间存在着细微而显著的差别.细微之处在于,两者都接受普通法或成文

法的合法性控制.显著之处在于,普通法系国家和地区的行政机关如果认为采用某种新型管制(规
制)方式既能高效地实现管制目标,又比传统管制手段对公民的权益影响小,那就可以自主采用,此时

的合法性控制,有助于实现行政管制手段的自主性与实质法治.而成文法系国家和地区的行政机关,
由于要求做到有法(成文法)可依,故而只能通过行政立法权限的合理配置,来实现特定的管制(规制)
目标.这也能够说明,为什么上述新行政法理论主要源自普通法系而不是成文法系.

但是,成文法系并非毫无作为,通过合理配置行政立法权限以及通过行政保留理论,也可以间接

实现合法性与最佳性的目的平衡,故而源自成文法系的行政保留理论与源自普通法系的公共治理、政
府管制等理论,在目标功能上是一致的,都将功能主义作为价值取向.因此,无论是行政保留理论,还
是其他新行政法理论,学界都应保持开放的姿态.因为,风险社会带来的那些行政法问题,以及由此

导致的行政职能多元化的趋势,在我国法治化进程中也存在.公布违法事实、司法执行“黑名单”、失
信联合惩戒等制度创新实践,以及公法学界近些年对新行政法问题的持续关注,恰好说明这些新行政

法问题在我国不仅没有“销声匿迹”,而且还会不时出现.
(二)行政任务的优化:合法性与最佳性的目的平衡

新行政法问题的制度创新实践以及预防理论、公共治理理论、政府管制(规制)理论、行政自制理

论、行政保留理论等新行政法理论,对政府架构和行政权力的监督制约提出了两个方面的问题:一是

针对行政权力的司法监督制约如何适应新行政法的制度实践创新问题;二是如何配置行政立法权限

以适应新行政法的制度实践创新问题.这两个问题相互牵制,共同作用,影响着新行政法制度实践创

新的法治化程度.
司法机关作为法律适用机关,其机构属性决定了它针对行政权力的监督只能是合法性监督,因为

它并不具备行政机关的专业性,无法对行政机关的行为最佳性做出合理性判断.所以,传统上权力机

关都会赋予行政机关一定的自由裁量空间,以便为行政机关做出专业性、科学性判断提供制度空间.
不过,这样的制度安排必然带来对行政机关行为合法性的怀疑.普通法系国家和地区为了防止行政

机关的权力滥用,通常赋予司法机关一定的通过法律外途径监督行政权的权限,使之享有某种依据自

然法则或法理原则“造法”的权限.而我国人民法院并不享有“造法”权限,不能在立法(法律)之外实

现对新型管制(规制)方式或执法方式的合“法”性监督,故而对我国而言,应当把着力点放置在行政立

法权限的合理配置上.
合理配置行政立法权限,是新行政法制度实践创新的基础.如果仅将行政机关定位为绝对意义

上的执行机关,那么就会在一定程度上限制行政机关创新管制(规制)手段或执法方式的能力.所以,
在理论上,如果要让行政机关拥有与其机构属性和职能相匹配的能力,就必须赋予它一定的行政立法

权限,以实现行政任务的最佳性.当然,这一权限并不是不受限制的,它仍要接受法律的控制.显然,
这是一个需要认真对待的立法体制问题———行政机关是否以及在多大程度上具有自主创设新型管制

(规制)方式的权限.该问题涉及行政立法权限的范围及其自主性问题,也即“规范行政保留”①问题.
规范行政保留理论并不反对合法性控制,而是反对凡事都要通过以制定法律的方式进行合“法律”控
制.它力图解决的,是通过行政立法权限的合理配置来实现合法性与最佳性的目的平衡.
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显然,理论与制度实践的脱节是导致学界产生不同的观念认识甚至发生观念冲突的主要原因.
学者们质疑失信联合惩戒的合法性,以及倡导采用法律手段对失信联合惩戒进行控制,都指向行政的

合法化目标.但是,对于失信联合惩戒这一新行政法制度实践来说,它的目标并非指向单一的合法

性,还指向行政任务的最佳性.根据传统概念法学的行政行为形式理论———以合法性目标为单一指

向———对失信惩戒措施进行分类,既无法实现合法性和最佳性的双重目标,也无法合理解释某些失信

联合惩戒措施的正当性.
(三)类型化的标准:形式标准与实质标准的综合采纳

如前所述,基于行政行为合法性与最佳性的目的平衡之考虑,应当抛弃纯粹概念法学的行政行为

形式理论,在传统行政行为形式标准的基础上,综合采用行政行为的实质标准.传统上,主要有两种

实质性分类方法.第一种分类方法,是根据政治与行政的传统二分法,将行政机关的行为划分为统治

行为与非统治行为.现如今,该实质性分类方法已被西方的主流学者所抛弃.一些西方学者坚持认

为,这二者之间的关系绝非泾渭分明.因为,就那些能够影响到社会群体的政策的制定而言,将其定

位为行政是远远不够的.而且,政府人员所主张的与现行法律秩序息息相关的那些意见决定,将其定

位为政治行为更为妥帖.此外,那些带有鲜明妥协性的政治方法,几乎为所有的组织所运用.概言

之,行政自由裁量权使得政治与行政具有不可分离性,进而可以验证政治与行政二分理论的非绝对正

确性①.但不应否认的是,政治与行政具有各自不同的功能界分,前者是国家意志的表达,后者是国

家意志的执行②,因此,这种区分还是有其必要性的.不过,基于法治成长的考虑,不对统治行为和非

统治行为做刻意地区分,也是有一定道理的.
另一种分类方法,是根据行为的实质标准,将行政机关的行为划分为法律行为、非法律行为及中

间形态行为(参见表１).行政机关的法律行为须具有法律上的依据,例如行政机关的行政执法行为.
非法律行为并不以法律法规为依据,而是以政策、行政指令等为依据.例如,基于信息和科学论据做

出的油价调整政策,法律法规通常没有提供适当的标准.在政策和科学之间的可行范围内,还可以细

分为不同的种类.法律行为与非法律行为并非泾渭分明,在法律行为和非法律行为之间还存在着大

量的中间形态行为.例如,行政机关在解释法律以及制定行政法规、规章、规范性文件时,在考虑法律

依据的同时还需要考虑政策、科学、信息等因素③.

表１ 行政行为的实质性分类

行政行为类型

法律行为(基于法律)

中间形态行为(法律＋非法律)

非法律行为(基于科学、信息、政策等)

法律行为和非法律行为通常比较容易做出判断.行政机关根据法律规定的责任方式采取行动,
如«消费者权益保护法»«产品质量法»«食品卫生法»«环境保护法»等诸多法律明确规定的行政制裁措

施,属于纯粹的法律行为.行政机关采取的某些监管方式或执法方式创新,如有针对性地对重点监管

对象加强监管、在推行个别解禁的行政行为(如行政许可)上不适用告知承诺等简化程序、在行政机关
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的行政管理中限制参与政府组织的表彰奖励活动、限制获得相关政府荣誉称号等①,这些措施由于没

有实质性影响到公民的合法权益或属于对等的双向责任承担方式,显然属于纯粹的非法律行为(行政

自主的范畴).相较于法律行为和非法律行为,行政机关的行为多数属于中间形态行为,且要比单

纯的法律行为或非法律行为复杂得多,这考验着行政机关的专业技术水平、法治素养和治理能力.
稍有不慎,就可能引发公众的质疑和合法性危机.比如在实践中,以家长被列入失信联合惩戒对象

名单为由,对其家庭成员加以行政性惩戒的事例并不少见.这一行为无疑是对失信联合惩戒措施

目的正当性的损害.
根据新行政法理论,行政机关为了积极应对违法行为引发的社会风险、降低执法成本和提升治理

效果,可以根据法律的要求(实现合法性目标),通过制定行政法规、规章或规范性文件的方式,探索新

型的行政管制(规制)方式或执法方式(实现最佳性目标).也就是说,行政机关可以在宪法和法律赋

予的行政管理职权范围内,充分考虑政策、信息、科学等因素,采取成本更低、实施效果更佳、对当事人

的权益影响更小的监管方式或执法方式.比如,“限制高消费”可以运用到债权债务纠纷的解决上,而
“在一定时间内限制其享受公共服务”则更适合运用于税务金融执法领域.按照传统概念法学的法律

保留理论以及传统的形式合法性理论,这些新型监管(规制)方式或执法方式因不符合法律规定的责

任方式而不具形式合法性.但毫无疑问,部分新型监管手段或执法方式具有实质合法性.显然,对于

行政机关来说,要让监管手段或执法方式的创新具有实质合法性,就应当权衡其措施的目的适当性与

这些措施对公民权益带来的影响与后果.过分追求形式合法性,会限制行政机关积极塑造社会的能

力.反过来,过度放权给行政机关,又可能带来严重的合法性危机.

三、失信联合惩戒措施的行为属性之厘定

为了分析论述的方便,以下仅对实践中出现的所有形式意义上的失信联合惩戒措施(法律规范性

文件和有关失信联合惩戒合作备忘录中标示的),择其要者,综合考虑行政行为的形式标准和实质标

准,厘定其行为属性.

１．“列入失信人名单并对社会公布”是一种“污名”类失信惩戒措施

在不同情形下,该行为的法律属性并不相同,需要做进一步的类型化处理.
“列入失信人名单并对社会公布”②行为是一种污名措施,可以作为独立的行为类型.虽然«国务

院关于建立完善守信联合激励和失信联合惩戒制度 加快推进社会诚信建设的指导意见»(国发〔２０１６〕

３３号)以及国家发改委等４４家单位２０１６年联合签署的«关于对失信被执行人实施联合惩戒的合作备

忘录»,没有将“列入失信人名单并对社会公布”的行为作为失信联合惩戒措施来对待,但随着认识上

的深化,地方性法规和部分“联合惩戒合作备忘录”开始将其定位为行政惩戒措施.
在实践中,“列入失信人名单并对社会公布”行为可划分为两种类型:一类是针对不履行法定义务

失信人的“列入失信人名单并对社会公布”行为,另一类是针对违法行为失信人的“列入失信人名单并

对社会公布”行为.
针对不履行法定义务失信人的“列入失信人名单并对社会公布”行为,无论是否存在后续的惩戒
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«国务院关于建立完善守信联合激励和失信联合惩戒制度 加快推进社会诚信建设的指导意见»(国发〔２０１６〕３３号)第３条

第(十)项.
应当严格区分“列入失信人名单”和“列入失信人名单并对社会公布”两种行为.“列入失信人名单”行为是失信联合惩戒

的前置行为,属于对失信行为的事实认定,是进一步采取联合惩戒措施的前提,因而不宜将其视为独立的行政行为类型和

失信联合惩戒措施.



措施,都与德国、日本的行政法上针对不履行法定义务的“公布违法事实”,在法律属性和社会效果上

基本相同,属于特殊的行政强制执行种类①.就其合法性而言,该类措施具有替代性功能且对当事人

的权益影响小于法律规定的责任承担方式,可归属于新型监管方式或执法方式,但仍应接受比例原则

的合法性限制.该类行为应归类为特殊的行政强制执行类型,并以此确定其救济方式.
针对违法行为失信人的“列入失信人名单并对社会公布”行为,由于已经对违法行为人进行过法

律制裁(行政处罚或刑事制裁),故而属于法律制裁之外的附随性或补充性的行政制裁措施.就实质

合法性而言,此时的“列入失信人名单并对社会公布”行为不再具有替代性的行为属性,应当接受法律

的严格限制,包括法律保留原则和法定责任承担方式的限制.在法律没有授权的情形下,行政机关无

权设立该类措施.由于该类行为属于一种附随性或补充性的行政制裁措施,对其救济应该从属于法

律制裁的救济,也即根据«国家赔偿法»的规定进行救济.

２．限制高消费类失信惩戒措施是替代性的新型行政强制措施

根据«最高人民法院关于限制被执行人高消费及有关消费的若干规定»(以下简称“«若干规

定»”),我国司法实践中将不履行法定裁判义务人做了明显的类型化处理,将不履行法定义务的主体

做了两类区分:一类是未履行法定义务人,另一类是未履行法定义务失信人.这样区分的目的,主要

是对纳入失信人名单持有比较谨慎的态度.«若干规定»第１条第２款规定:“纳入失信被执行人名单

的被执行人,人民法院应当对其采取限制消费措施.”该规定虽没有对失信被执行人做出明确的界定,
但从上述条款列举的规定来看,还是对失信被执行人做了比较严格的限定.当时采取的失信联合惩

戒措施,主要是对外公布被执行人名单并发布“限制高消费”令.
“限制高消费”措施相较于«行政强制法»规定的查封扣押等强制措施,对当事人的权益影响更小.

从实际效果来看,“限制高消费”措施确实起到了提高司法执行效率、缓解执行难的作用.虽然限制乘

坐高铁和飞机等“限高”措施的合法性有进一步商榷的余地,但总体上来看,鉴于司法执行案件中被执

行人隐匿财产、抽逃资金、拒不履行生效裁判现象的普遍存在,采取限制高消费的措施对于解决当下

执行难问题非常必要.因此,该类措施可视为一种替代性的新型行政强制执行措施.最高人民法院

法官亦曾著文指出过这一点②.还需指出的是,实践中实行的“限制高消费”措施,虽然属于替代性的

行政强制措施,但由于与“列入失信人名单并对社会公布”措施同时采用,实际上造成了对失信被执行

人的“二次强制”,有制裁过重和违反比例原则的合法性嫌疑.

３．加强监管类失信惩戒措施,是非法律行为,属于行政自制或行政保留的范畴

一般认为,行政机关的监管实效受到执法资源的制约.而且,相较于平时的行政监管,行政机关

往往需要将时间和精力投入到更为关键的重大问题上.而以行政相对人的不同信用等级作为确定行

政监管力度的标准,就能够充分缓解行政监管资源缺乏的现状③.部分地方性法规对该类惩戒措施

做了规定,如«浙江省公共信用信息管理条例»第２３条、«北京市公共信用信息管理办法»第２７条、«湖
北省社会信用信息管理条例»第２８条等.

加强监管类失信联合惩戒措施是针对违法(失信)行为的一类惩戒措施,该措施通常基于科学、信
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息、政策等因素的考虑,属于行政监管方式的特殊形式,以实现预防违法、节省执法资源、提高监管效

率等行政管理目标.法律规范性文件对这类规定进行规定,是完全没有必要的.因为是否列为重点

检查、核查对象,属于宪法和法律赋予行政机关的行政管理职权,属于“法政策”的范畴.

４．支持、鼓励、建议市场主体对失信者采取相应的惩戒措施的行为,是以“行政指导”之名行“授
权”之实,不属于失信联合惩戒措施

为了塑造诚实守信的经济秩序,行政主体经常在实践中鼓励、建议市场主体在市场经济活动中对

失信者采取相应的惩戒措施①.目前,一些地方性法规和失信联合惩戒合作备忘录出现了支持、鼓
励、建议市场主体选用特定措施以惩戒失信者的规定.现举如下两例:«关于对环境保护领域失信

生产经营单位及其有关人员开展联合惩戒的合作备忘录»(发改财金〔２０１６〕１５８０号)规定:“引导、
推动各金融机构将失信生产经营单位的失信情况作为融资授信的参考”;«深圳市公共信用信息管

理办法»第３２条第２款规定:“支持商业银行、证券期货经营机构、保险公司等金融机构按照风险定

价原则,对严重失信主体提高贷款利率和财产保险费率,或者限制向其提供贷款、保荐、承销、保险

等服务.”
上述规定虽然采取了“行政指导”的形式,但并不像有的学者所认为的那样,属于“以行政指导为

表现形式的失信惩戒行为”,更不属于“失信行政联合惩戒”②.因为这些支持、鼓励、建议行为所针对

的对象,并非失信主体,而是各金融机构、商业银行、保险公司等市场主体.即便因上述规定而导致失

信惩戒措施的发生,也属于市场主体的失信惩戒措施,不属于失信联合惩戒措施.事实上,«深圳市公

共信用信息管理办法»第３２条第２款的规定是地方立法机关的“授权”行为.该地方立法“授权”是否

合法,另当别论.至于上述«关于对环境保护领域失信生产经营单位及其有关人员开展联合惩戒的合

作备忘录»之规定,按照依法行政之原理,并不因此发生“授权”的效力.

５．许可(审核)条件类失信惩戒措施,是间接产生行政许可法律效果的许可条件设定行为,不是具

体行政行为.该类措施涉及科学、信息等的专业判断,属于行政行为实质性分类中的中间形态行为

行政许可是指行政机关根据公民、法人或者其他组织的申请,经依法审查,准予其从事特定活

动的行为.作为跨部门失信联合惩戒措施的主要形式,许可(审核)条件类失信惩戒措施是指将失

信人的失信状态纳入行政许可条件之中,从而产生许可受限的法律效果的惩戒措施,包括限制类和

禁止类两种类型.“限制”和“禁止”的法律效果相似,仅存在程度上的不同,故两者的行为属性相

同.目前,除信用规范性文件外,还有大量的法律法规规章对许可(审核)条件类惩戒措施作了

规定③.
许可(审核)条件类失信惩戒措施,不仅涉及合法性,还涉及最佳性.因为行政许可的条件设定需
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①
②

③

沈毅龙:«论失信的行政联合惩戒及其法律控制»,«法学家»２０１９年第４期.
有学者认为,在法律性质上,失信行政联合惩戒是由多重行政行为叠加而成的制度整体,实践中既可能呈现为行政检查、
行政指导等行政事实行为,亦可呈现为行政处罚、行政许可、行政合同、行政补贴等行政法律行为.针对市场主体的支持、
鼓励、建议等措施属于“以行政指导为表现形式的失信惩戒行为”.(沈毅龙:«论失信的行政联合惩戒及其法律控制»,«法
学家»２０１９年第４期)
信用规范性文件的规定,如«关于对房地产领域相关失信责任主体实施联合惩戒的合作备忘录»(发改财金〔２０１７〕１２０６
号)规定:“限制其在检验检测认证行业执业、限制取得认证机构资质、限制获得认证证书”;«关于对食品药品生产经营

严重失信者开展联合惩戒的合作备忘录»(发改财金〔２０１６〕１９６２号)规定:“在一定期限内限制从事食品药品生产经营

活动”“依法限制公开发行公司债券”“限制取得政府供应土地”“暂停审批其新的科技项目扶持资金申报”;«关于对环境

保护领域失信生产经营单位及其有关人员开展联合惩戒的合作备忘录»(发改财金〔２０１６〕１５８０号)规定:“限制其申请

财政性资金项目”;等等.其他法律法规规章的规定,如«饲料和饲料添加剂管理条例»第３８、３９条规定:未取得生产许

可证生产饲料、饲料添加剂或违反«饲料和饲料添加剂管理条例»规定的,主要负责人和直接负责的主管人员１０年内不

得从事饲料、饲料添加剂生产、经营活动.



要行政机关基于科学和信息的专业性判断,故而法律一般不会直接作出规定,而是交由行政法规和规

章(主要是部门规章)作出具体规定.比如,«海事行政许可条件规定»«建设部关于纳入国务院决定的

十五项行政许可的条件的规定»«工业产品生产许可证管理条例»«食品生产许可管理办法»等.不过,
«行政许可法»并没有对行政许可条件的规定权限划分进行具体规定,而是通过对行政机关“实施权

限”的授予,赋予了行政法规和规章规定行政许可条件的权限,并规定“法规、规章对实施上位法设定

的行政许可作出的具体规定,不得增设行政许可;对行政许可条件作出的具体规定,不得增设违反上

位法的其他条件”①.因此,在法律属性上,许可(审核)条件类失信惩戒措施属于行政许可条件的设

定行为,间接产生行政许可的法律效果(申请被拒),因而不属于具体行政行为.就许可(审核)条件类

失信惩戒措施的合法性而言,行政机关只能通过行政法规和行政规章来设定,且禁止额外增加与上位

法相抵触的其他规定,否则应视为违法.

６．“下调信用等级”“限制受益”类失信惩戒措施,属于行政处罚性质的法律行为,应接受合法性

控制

市场经济是信用经济.维护和发展信用关系是保障市场经济运行秩序、保护商业信誉、防范信用

风险的重要管理手段.行政机关针对违法行为采取的“下调信用等级”②“受益限制”③措施,涉及企业

商业信誉,影响企业招投标和政府财政支持,属于处罚性质的信用评价类惩戒措施.类似的行政处罚

还有“降低资质等级”④.２０２１年修订的«行政处罚法»将“降低资质等级”增加为一种行政处罚种

类⑤,显然是为回应失信联合惩戒制度实践而做出的必然选择.
在失信联合惩戒实践中,“下调信用等级”“受益限制”类失信联合惩戒措施的依据,已经不再仅局

限于法律和行政法规,还包括地方性法规、自治条例、单行条例和规章.比如,内蒙古信用信息管理中

心根据政府规章«内蒙古自治区信用信息管理办法»的规定,决定采集呼和浩特市住房保障和房屋管

理局房地产开发监督管理处的处罚决定信息.２０２１年修订的«行政处罚法»对地方性法规行政处罚设

定权限的扩大,显然也是为回应对其合法性质疑而做出的立法调整⑥.

四、结语

失信联合惩戒是一项颇具中国特色的制度设计,汇聚着国家治理创新的中国智慧.对该问题的

研究,既要重视该制度所蕴含的普遍意义,又要强调该制度的本土化及其资源发掘;既要重视依法行

政的法治诉求,又要走出概念法学的单一合法性理论框架;既要充分肯定这一制度所释放的治理效
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①

②

③

④

⑤
⑥

«行政许可法»(２０１９年修订)第１６条规定,行政法规可以在法律设定的行政许可事项范围内,对实施该行政许可作出具体

规定.地方性法规可以在法律、行政法规设定的行政许可事项范围内,对实施该行政许可作出具体规定.规章可以在上

位法设定的行政许可事项范围内,对实施该行政许可作出具体规定.法规、规章对实施上位法设定的行政许可作出的具

体规定,不得增设行政许可;对行政许可条件作出的具体规定,不得增设违反上位法的其他条件.
如«关于对食品药品生产经营严重失信者开展联合惩戒的合作备忘录»(发改财金〔２０１６〕１９６２号)中规定的“对已经成为认

证企业的,按照规定下调企业信用等级”措施.
如«浙江省公共信用信息管理条例»第２６条规定的限制参加国家机关组织的各类表彰奖励活动、撤销相关荣誉称号措施,
«关于对环境保护领域失信生产经营单位及其有关人员开展联合惩戒的合作备忘录»(发改财金〔２０１６〕１５８０号)规定的“停
止执行相关财政性资金支持”措施.
如«建筑法»第６５条第２款规定,超越本单位资质等级承揽工程的,责令停止违法行为,处以罚款,可以责令停业整顿,降
低资质等级;情节严重的,吊销资质证书;有违法所得的,予以没收.
«行政处罚法»(２０２１年修订)第９条第３项.
«行政处罚法»(２０２１年修订)第１２条第３款规定:“法律、行政法规对违法行为未作出行政处罚规定,地方性法规为实施法

律、行政法规,可以补充设定行政处罚.拟补充设定行政处罚的,应当通过听证会、论证会等形式广泛听取意见,并向制定

机关作出书面说明.地方性法规报送备案时,应当说明补充设定行政处罚的情况.”



能,又要正视运行过程中出现的困难与挑战.
当前学界针对失信联合惩戒措施的行为属性之探讨,之所以存在较大的理论争议,在很大程度上

源于不同理论在价值论、方法论等方面存有的鸿沟.改进和完善我国当下的行政法理论,是廓清失信

联合惩戒的行为属性的必然选择,也是回应诸如失信联合惩戒制度建设等现实问题的应然进路.为

此,我们应当抛弃合法与非法的“二择一”思维定势,在弥合传统概念法学和新行政法理论冲突的框架

内对行政任务进行优化与完善,以建立更加科学合理的理论和制度体系.如此一来,新公法学理论视

域下的失信联合惩戒,就不仅是一个传统的行政法理论与实践问题,而且也是一个更高维度的国家治

理理论及其实践问题.

TheTypesandBehavioralAttributesofJointPunishmentMeasuresforDishonesty

MenZhongjing
(LawSchool,ShandongUniversity,Weihai２６４２０９,P．R．China)

Abstract:Atpresent,alargenumberofadministrativepunishmentmeasuresappearinthepractice
ofjointpunishmentmechanismfortrustＧbreaking．TherearemanytypesofadministrativepunishＧ
mentmeasureswithunclearbehaviorattributes,whichaffectstheirlegalcontrol．BasedontheirreＧ
spectiveacademicbackgroundanddisciplinarycharacteristics,scholarshaveformedthemaintheoＧ
reticaltheoriessuchas“administrativepunishmenttheory”,“indirectenforcementtheoryorguaranＧ
teedadministrativepunishmenttheory”,“comprehensiveorindependentlegalliabilitytheory”,
“theoryofgovernmentcontrolmethods”,and“typologytheory”．Withthecontinuousresearch,the
“typologytheory”begantooccupythemainstreamacademicpositionandreachedsometheoretical
consensus．However,ontheissueoftypificationcriteria,restrictedbythetraditionalconceptofjuＧ
risprudence,theadministrativebehaviorformstandardsmainlyadoptedbythistheoryobviously
cannotrespondeffectivelytothechallengesposedbythetheoryofcomprehensiveorindependentleＧ
galliabilityandthetheoryofnew governmentalsupervision means．Moreover,todefinethe
behaviorattributesofjointpunishmentfordishonestyaccordingtotheexistingtypificationcriteria
willleadtomanydifficultiesinpractice,suchastheactionabilityofbehaviors,thedeterminationof
legalliabilitiesandthechoiceofremedies．InresponsetothechallengesposedbythenewadminisＧ
trativelawandmakingiteasyforpracticaloperation,itisrecommendedthatacombinationofforＧ
malandsubstantivecriteraforadministrativeactionsbeadoptedcomprehensively,soasto
determinethedifferenttypesandbehaviorattributesofjointpunishmentfordishonesty．
Keywords:Jointpunishmentmeasuresfordishonesty;Behavioralattributes;Typificationcriteria;

Conceptualjurisprudence;Newadministrativelaw
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