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摘  要 

我国行刑衔接机制的建设至今已有二十余年，但审视现状，“以刑代罚”、“有案不移”等问题却仍普

遍存在。行政执法与刑事司法间的移送标准不清、界限不明，根本原因是没有理清行政违法与刑事犯罪

的边界，实现二者的合理界分。以罪刑法定原则为指引，运用实质解释方法，综合考虑应罚性、需罚性，

以“定罪–量刑–定罪”的循环审查体制反制不当定罪，以此保持刑法谦抑性，避免刑罚处罚僭越与前

置至行政法领域，健全行刑衔接机制。 
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Abstract 
China has been building the construction of the cohesion mechanism of execution for more than 
20 years, but looking at the current situation, the problems of “penalties instead of punishment” 
and “no transfer of cases” are still prevalent. Administrative law enforcement and criminal justice 
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transfer standards are unclear, the boundaries are unclear. The fundamental reason is not to cla-
rify the boundary between administrative violations and criminal offenses, to achieve a reasona-
ble division between the two. With the principle of statutory crime and punishment as a guideline, 
we apply the method of substantive interpretation, take into account the punishability and the 
need for punishment, and counteract improper convictions with the circular review system of 
“conviction-sentencing-conviction”, so as to maintain the modesty of criminal law, avoid the arro-
gation of penal punishment to the field of administrative law, and improve the construction of the 
cohesion mechanism of execution. 
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1. 引言 

自上世纪 90 年代始，行政执法与刑事司法衔接(以下简称行刑衔接)问题就一直受到实务界与学界的

高度关注。1992 年陈兴良教授提出正确界定行政处罚与刑罚处罚间的关系，行刑衔接问题由此浮出水面；

2001 年 4 月，《关于整顿和规范市场经济秩序的决定》出台，行刑衔接机制被正式提出；十八大以来，

建设和完善行刑衔接机制被纳入全面推进依法治国的目标体系；2014 年，十八届四中全会通过《中共中

央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》，明确指出要“健全行政执法和刑事司法衔接机制，完

善案件移送标准和程序，建立行政执法机关、公安机关、检察机关、审判机关信息共享、案情通报、案

件移送制度，坚决克服有案不移、有案难移、以刑代罚现象，实现行政处罚和刑事处罚无缝对接。”2021
年 10 月 11 日，最高人民检察院举行以“深入贯彻中共中央《意见》，推动健全行刑衔接机制”为主题

的新闻发布会，发布人民检察院行刑衔接工作典型案例。一方面，二十余年间，一系列规范性文件的出

台和众多司法案例的实践既显示出国家层面对于构建行刑衔接制度的高度重视，又表明完善行刑衔接的

相关制度及其运行的重要意义——这不仅是执法、司法实践层面的现实需求，更是推进依法治国、建设

法治政府的重要内容[1]。另一方面，学界与实务界对此所作的大量理论研究与实证分析，也恰从侧面反

映出行刑衔接机制实际运行中长期存在的诸如立法过于粗疏、主体机关责权不明、程序衔接可操作不强

等突出问题，对于我国行刑衔接制度相关理论问题的研究仍有待深入[2]。 

2. 行政违法与刑事犯罪界分模糊的现实 

2.1. “行刑衔接”过程中的客观双重矛盾 

1) 行政违法案件复杂化导致的直接移送 
我国的部门行政执法涉及到如食品、环境、医疗、税收等多领域多门，现行法律体系下，共有行政

法规 756 件，地方性法规 12,000 多件。涉及领域多样、法律法规数量多等特点直接造成了我国行政违法

案件执法的复杂环境。同时，我国刑法中对于部分犯罪的罪状描述涉及众多的情节性规定，诸如金额、

违法事实的情节、违法事实造成的后果等移送标准并不明确，在怎样的条件下才达到明显构罪在实践中

往往难以把握。以 2021 年 10 月 11 日，最高人民检察院发布的人民检察院行刑衔接工作典型案例中的“北
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京刘某某非法采矿案”为例。在该案中，被告人刘某某在未取得许可证，业务专业施工资质的情况下，

在北京市密云区石城镇某河道内盗采砂石[3]。对于案涉砂石的价格具体应当怎样认证，应采取那一份价

格认定意见等问题，审判人员进行了长期的争论。查清相关事实，多次经依法退回补充侦查，且创立了

联合办案机制，才最终认定涉案砂石料价格为 1279734.6 元。在现实实践中，由于获取一份权威的价格

认定报告往往需要多部门协同，在联合办案中存在部门衔接上的重重困难。而一旦金额等事实认定不清，

行政处罚与刑罚处罚间的可操作空间就会过大。面对案件事实复杂、移送标准难以明确的复杂现实，部

分行政执法人员往往会选择直接移送至司法机关，开启刑事司法程序。 
2) 刑事无罪判决率低引发的不移送 
与案件复杂化导致直接移送并存的，是刑事无罪判决率低等原因诱发的不移送现象。2022 年《最高

人民法院工作报告》指出，2021 年各级法院判处犯罪 171.5 万人，依法宣告 511 名公诉案件被告人和 383
名自诉案件被告人无罪。2021 年无罪判决率仅为 0.03%。而 2020 年为 0.068%，2019 年为 0.083%。刑事

案件无罪判决率低的现实已经长期存在，且近三年呈不断下降的趋势。这反映出，在我国司法运行过程

中，一旦刑事案件的程序启动，往往欠缺一个有效的退出机制，在刑事优先主义的指引下，极大程度会

沿着程序一直行进到有罪判决的终点。刑法是最低限度的保障法，考虑到由此引发的刑罚处罚极大可能

对当事人最基本的生命权和自由权带来直接而深刻的影响，在案件移送过程中，也会使得部分行政执法

人员避免移送司法机关、启动刑事司法立案。 
对于某些严重违法行为可能仅处以罚款、没收等行政处罚，而对于某些未达到刑事犯罪标准的行为，

却错误地“以刑代罚”，造成处罚与行为间的不相适应与不相协调，引发实践中处罚的混乱。正是“由

行至刑”衔接过程中客观存在的“直接移送”与“不移送”并存的双重矛盾加重了行刑界分的模糊化困

境。 

2.2. 行政违法与刑事犯罪判断标准模糊、混同 

片面强调刑事优先主义，使得刑事责任标准被不当地引入前置行政法领域内，和原有的行政违法标

准出现了混同。这样的双重标准继而引发了行刑衔接过程中的第二重矛盾——重视利用刑法条文、司法

解释的同时，却忽视了刑事违法独立性的判断，甚至以行政违法标准替代刑事责任标准，使刑事犯罪依

附于行政违法。 
从刑法的构成要件层面来说，刑事违法性不得单纯依附于行政违法性，是不是刑事犯罪、达不达到

刑事违法的程度，必须要符合刑法的现有规定。没有进行违法性层面的独立性判断，即以行政规范、行

政责任的认定，直接进行刑事优先，这严重混淆了行政违法与刑事违法的标准界限。司法实践中，因行

政违法与刑事犯罪标准模糊、混同而引发争议的案例屡见不鲜：首先，某些国民普遍认为只是属于行政

违法乃至并不违法的行为，却被司法机关认定为刑事犯罪，如天津大妈持有枪支案、杨凤申古火烟花案

等，这就导致行刑界分模糊的现实与刑罚的公众认知出现严重的脱节与不一致[4]。其次，某些明显不构

成犯罪的案件，虽然最终被宣告无罪，但先前却进入了刑事诉讼程序，历经了二审以至于再审的程序后，

才作出无罪判决或仅由行政法律、法规处置。如陆勇销售假药案、河南蕙兰案等。最后，是对相应行为

违法程度的认定标准不清。以袭警行为为例，立足于当前司法实践，学界已存在“袭警罪会成为危险驾

驶罪之后第二大普遍适用的罪名”的担忧，有口袋罪和违反刑法谦抑性之嫌疑[5]。 
总之，借助典型案例加深的模糊化情形不仅使社会公众缺乏认同，且使大众生活在一种极不安宁的

状态，在日常行为都可能直接落入犯罪规制领域的情形下，违法行为的可预测性也就大大降低。这使法

安定性受到破坏，也进入了行政违法与刑事犯罪界分模糊的恶性循环。不论是司法层面的衔接过程矛盾，

还是典型案例凸显的行刑界分标准的模糊、混同，都客观导致并加重了行政违法与刑事犯罪界分模糊的
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现实，使刑法扩张、不当侵略至前置的行政法领域，这不仅无益于法秩序的统一，更加剧了“行刑衔接”

机制构建的难度。 

3. “行刑衔接”视域下行政处罚与刑事犯罪界分路径探析 

当前，学界已有的对于行刑衔接问题的探讨，多集中于整体制度的构建：或对“行刑衔接”机制进

行理论与实践层面的剖析[6]，或就该机制中具体的程序问题进行研究[7]，或从行政执法与刑事司法衔接

原理入手，以期为机制构建提供理论支撑[8]。但诚如上文所述，“行刑衔接”机制的亟待健全，根本原

因在于行政违法与刑事犯罪本身界分的模糊，根本的解决方法也在于为两法的合理界分寻找可以普遍遵

循与适用的方法。在实践层面，行政性法律法规的数量众多，行政违法行为亦无法穷尽，但是否要纳入

犯罪的领域，认定为犯罪，还需行刑界分的逐层排查。 

3.1. 核心法益保护意义下犯罪成立要件的实质性考量 

1) 客观上是否侵犯了核心法益 
只从法益的抽象化角度理解，在个人信息保障、金融秩序维护等多个领域，行政违法和刑事犯罪同

样会侵害到背后所要保护的法益。但在我国行政违法与刑事犯罪二元界分的情形下，仅从这样的形式层

面看待，无法实现二者的区分。这时，必须引入实质层面的考量，既要看行为是否侵犯了刑法某一罪名

所要保护的核心法益，还要进一步判断其严重性是否达到了刑法所要保护的程度。 
以“陆勇销售假药案”案情及裁判文书为例展开分析。陆勇于 2002 年被查出患有白血病，适用国内

抗癌药品“格列卫”系列系从瑞士出口，每盒 23,500 元。2004 年 9 月，陆勇通过他人从日本购买由印度

生产的同类药品，每盒约 4000 元。之后，陆勇开始直接从印度购买抗癌药品，并通过 QQ 群等方式向病

友推荐，以每盒 200 余元的价格帮助病友代购药品。在此过程中，陆勇通过淘宝网从郭梓彪处购买 3 张

以他人身份信息开设的借记卡，并使用其中用户名为夏维雨的借记卡。在本案中，其既存在购买和帮助

他人购买未经批准进口药品的行为，亦存在使用以他人身份信息开设借记卡的行为，沅江市人民检察院

也确以销售假药罪对陆勇提起公诉。但 2015 年 1 月 27 日，检察院撤回起诉，随后作出了不起诉决定。

也即，陆勇的两项行为均仅被认定为行政违法，未进入刑事司法程序[9]。 
在销售假药罪的认定上，法院认为陆勇购买和帮助他人购买未经批准进口的抗癌药品行为，确实违

反了《中华人民共和国药品管理法》的相关规定，但其行为不是销售行为，不符合《刑法》第一百四十

一条的规定，不构成销售假药罪。而从法益侵害的角度进行思考，不构罪的根本原因是陆勇的行为未侵

害销售假药罪所要保护的根本法益——公民的生命健康权。其销售的药物无效用或具有负面效用的假药，

反而对于患者的疾病具有真实的效用，其售卖的药物并非刑法意义上的“假药”，其行为亦应视为对公

民生命健康权的变相维护。虽然未取得批准文号，不符合药物进口的流程，但所行为所违反的《药品管

理法》本身只是行政性的法律，故而只能作为行政违法处理。 
在妨害信用卡管理罪的认定上，陆勇购买和适用以他人身份信息开设的借记卡，确实违反了金融管

理法规，有破坏金融秩序之嫌。但其目的和用途完全是便利白血病患者支付自付药品缴纳抗癌药品款项，

且仅适用 1 张。法院据此原因《刑法》第十三条的规定，认为“情节显著轻微，危害不大”，不认为是

犯罪[10]。此处，在行为确实侵害到刑法罪名所保护的核心法益后，还进一步考量了侵害的程度，不止局

限于单纯的办卡行为，还结合了办卡的目的和实际的使用程度，整体评价和判断。 
由“陆勇案”中两罪的认定，可以总结出客观判断的依据。刑法所保护的法益是对相关权利的重大

性侵害或对秩序的重大性违反，对应的犯罪概念往往具有严重社会危害性。在行刑界分的视域下，首先

需要明确刑法所保护的核心法益，判断行为是否侵害该法益。若行为不具备，则当然排除；若行为具备
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法益侵害性，则进一步考虑其情节严重性，通过实质解释和独立判断违法性等多种方式，审查其严重性

是否达到了刑法所要保护的程度，又是否在构成要件的设置范围内。若情节层面未达标，则可认定对核

心法益侵害较小，根据但书的有关规定，开辟出刑罚退出的路径，多元化合理脱罪，为行政违法和刑事

犯罪留下间隔区间。 
2) 主观上是否具有非难可能性 
在行为被刑法明确禁止，且具有严重法益侵害，即行为和情节都达标的情形下，还需结合行为人的

主观认识，判断其是否因缺乏罪过和违法性认识而不具有非难可能性。 
以“隔夜醉驾案”为例：2016 年 4 月 20 日，被告人岳某某按照交警的要求，将违章停放在人行道

的车辆移至马路对面的执勤检查点，在交谈过程中，交警发现被告人身上有酒味，遂带其抽取血样。经

鉴定，被告人岳某某每一百毫升血液中含乙醇 84 毫克，属于醉酒驾驶机动车。此案经一审、二审程序，

最终由二审法院认为符合情节显著轻微的情形，可不认为是犯罪。同时需要注意的是，本案中被告人在

酒后休息了一晚，挪车行为发生在次日中午 11 时许，虽然其血液中的乙醇含量刚刚超过危险驾驶罪的标

准，但其在一晚休息后，并未意识到自己还处于醉酒状态，交警要求移车时，也未发现其处于醉酒状态，

是在之后的检测中才确认[11]。结合被告人及交警的行为，可以认为被告人缺少违法性认识，只是在交警

指挥下短距离、低速度移动车辆，并不具有危险驾驶的主观故意，不具有刑法可谴责性，不应划入犯罪

领域，只在行政违法的范围内作出相应的处置。 
若在行为人缺乏违法性认识的情形下将该行为作为刑事犯罪处理，虽具有构成要件符合性，但仍会

因非难可能性的欠缺而不够妥当和谨慎。在客观行为和情节判断的基础上，若具有不可避免的违法性认

识错误，应当作为无罪处理；若具有可避免的违法性认识错误，则应通过减轻处罚进行处理。核心理念

在于将不具有非难可能性的行为排除出刑罚处罚的领域，作为界分行政违法和刑事犯罪的又一参照标准

[12]。需要明确的是，这一主观的标准必须在客观判断之后，且需在司法实践中一以贯之，避免适用的随

机性和任意性。若无法作为司法出罪的普适准则，只在个案中体现，则会使当事人和社会公众质疑审理

的公正性，带来对整体法秩序的破坏。 

3.2. 以刑罚反制定罪——“罪–刑–罪”循环审查机制的建立 

在罪刑法定原则的指引下，传统关系遵循着由罪到刑的单向关系，普遍认为犯罪是刑罚存在的原因，

刑罚是犯罪的法律后果，故应当先定罪后量刑[13]。而以“许霆案”为契机，由定罪单方面决定量刑这一

单向且不可逆的模式开始暴露出弊端。在该案中，行为人行为完全符合盗窃罪的构成要件，并明显属于

司法解释所认定的“盗窃金融机构且数额巨大的行为”。广州中院据此作出一审判决，以盗窃罪定罪，

并判处无期徒刑。此后，在社会舆论普遍认为量刑过重且学界认为“合法却不合理”的双重外界压力下，

广州中院重审中仍认定为盗窃罪，只是根据刑法第 63 条第 2 款的规定，以案件情况特殊需在法定刑以下

判处刑罚为由，层报最高法，最终量刑为有期徒刑 5 年[14]。无独有偶，在行刑界分的场合下，天津大妈

持有枪支案由有期徒刑改判为缓刑、河南蕙兰案“原审判决适用法律错误”，经再审后作出无罪判决……

上述案例虽然都在当前法律框架下努力实现了罪与刑的平衡，但裁判文书说理仍存有漏洞和矛盾，更像

是在原有界分不清的情况下无奈的、通过刑罚方式的折中。当根据犯罪构成要件认定的罪名导致罪刑明

显失衡时，应当如何维护罪与刑平衡的核心问题并没有得到妥善解决。 
深入剖析其中问题，可以发现由定罪至量刑的单向制约在司法实践层面是存有漏洞的。首先，片面

坚持先定罪后量刑，极有可能在最开始的定罪上就存有偏差。在行刑衔接的场合下，该行为可能本身只

是行政违法行为，但若不用刑罚来反思最开始的定罪，就会不当地用刑事犯罪代替行政违法进行处置，

而忽略了定罪的准确性和公正性。其次，单向“定罪–量刑”模式下，刑罚成为思考和裁判的终点，自
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身却缺少退出的路径。而如前文所述，一旦刑事司法程序开启，就鲜少能作出无罪判决，不论是裁判结

果还是裁判过程都会给当事人带来无法逆转的负面影响。由此，考虑刑罚反制定罪在行刑界分中的运用，

在“定罪–量刑”传统思路后增加“量刑–定罪”的反向思考，在遵循罪刑法定原则下，构建起新的“罪

–刑–罪”循环审查机制也就成为促进行刑合理衔接的应有之义。 
1) “罪–刑–罪”循环审查机制以罪刑法定指引下的“定罪–量刑”为起点 
在传统的罪刑关系之外进一步强调以刑制罪，并不是要置犯罪构成要件和罪刑法定原则于不顾，相

反，行刑衔接过程中的罪刑法定，需要在罪刑法定原则指引下，以构成要件和“罪–刑”关系为审查的

起点。首先需要遵循传统的“先定罪，后量刑”的基本思路，依照刑法条文的规定和构成要件的拆解，

对行为人的行为作出是否构成犯罪的判断，若不构成犯罪，则自然进入行政违法的处理程序中；若确定

构成犯罪，则先定罪后再自然性的向下程序推演，进入量刑层面的思考，进一步考虑刑罚的必要性、相

当性、可谴责性等问题。 
2) “罪–刑–罪”循环审查机制的核心是考虑应罚性和需罚性问题 
循环审查机制构建的核心是考虑刑罚应罚性和需罚性问题，即某一行为是否需要用刑罚进行处罚。

应罚性层面，应以刑罚的必要性、相当性、可谴责性等视角反向考察，以后果促进界分，遵循从客观到

主观的审查顺序，在不应受到刑罚处罚时，作出非罪论处置，以此防范在判断过程中的随意化、形式化

和无序化。需罚性层面，则考虑某行为发生后，是否值得动用公权力以刑罚的方式承担事后的责任；以

刑罚的方式来承担责任，是否会明显与公众的常识性认识、生活的基本价值理念产生冲突。通过应罚性

和需罚性来考量刑罚本身的必要性问题，当欠缺明显的必要性时，则足以实现反证——前期对行刑界分

的不当界定、对犯罪的不当认定造成了刑事违法范围的扩张，不当僭越了行政违法的领域。 
3) “罪–刑–罪”循环审查机制要引入“量刑–定罪”作为反向参考 
为了避免单向、终局的量刑带来不可逆的结果，就必须为刑罚寻觅合理且可行的退出路径，认识到

罪刑关系中刑罚对定罪的反制作用，引入“量刑–定罪”的反向思考。在行政违法和刑事犯罪之间，不

仅要评判刑罚带来的相关后果，更要以刑罚结果反向审视前期的定罪是否准确、是否公正、是否妥当。

通过这种双向、多次的循环往复，肯定或否定最初的定罪问题，得到谨慎性、妥当化的结论。需要额外

强调的是，“量刑–定罪”环节的引入只起到补充作用，是为了犯罪评价的妥当性而从实质侧面进行的

审慎考察，并不是要置犯罪的构成要件于不顾，也不是对传统罪刑关系的否认；以刑制罪的考察并不存

在宽纵危害行为和行为人，即使通过反向考察对定罪进行了否认，在刑事责任外的非刑事责任承担仍然

客观存在。 
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