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摘  要 

作为行政平等对待、抑制恣意的规则机制，行政裁量基准在为行政裁量活动划定统一标准的基础上，能

够产生对外法律效力。裁量基准存在的必要性、行政的自我拘束和裁量基准作为软法规范的效力，共同

形成裁量基准具有法律效力的法理基础。行政裁量基准法律效力的具备，需符合制定主体适格、规则公

开、符合基本法律原则等合法性要件。鉴于裁量规则包容范围的有限性，拘束裁量和允许逸脱构成了行

政裁量基准法律效力的双向特征。 
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Abstract 
As a rule mechanism for administrative equal treatment and the suppression of arbitrariness, 
administrative discretionary benchmarks are able to produce external legal effects on the basis of 
setting uniform standards for administrative discretionary activities. The necessity of the exis-
tence of discretionary benchmarks, administrative self-restraint and discretionary benchmarks as 
a soft law norms of the effectiveness of discretionary benchmarks together to form the legal basis 
of legal effect of discretionary benchmarks. The legal effect of administrative discretionary bench-
marks, need to comply with the formulation of the main body eligible, open rules, in line with the 
basic principles of law and other legality requirements. In view of the limited scope of the discre-
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tionary rules, constraints on discretion and allow escape constitute the two-way characteristics of 
the legal effect of administrative discretionary benchmarks. 
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1. 引言 

裁量是行政法的精髓所在，避免行政权的滥用尤其是行政裁量权的滥用，是近现代行政法学研究的

重要命题，以至于有学者将行政法称为控制自由裁量权的部门法[1]。行政裁量源于行政权的扩张，随着

社会结构分化、社会生产工业信息化以及社会价值评判多元化，行政权的运作也趋于复杂，这要求行政

机关有效运用裁量权对利益复杂事项进行处理。行政主体在适用法律作出决定和采取行动时所享有的自

由判断的空间，构成了行政裁量的基本意涵([2], p.31)。为了实现对裁量权行使的自我控制，行政机关通

过制定裁量基准以量化裁量行使的规则，体现了行政施策的理性化、精准化、科学化。 
作为行政裁量基准的规范载体，行政机关制定的有关裁量权行使的规则、指南、指令等文件通常不

具备制定法意义上的强制约束力。行政裁量基准约束行政裁量权的法律效力如何构成，不仅关涉行政执

法相对人抵御行政恣意、行政权滥用的权益保护问题，也牵制着行政裁量基准能否有效实现对行政执法

标准的细化、量化作用。对行政裁量基准法律效力产生机制及效力体系的研究，成为需要以理论视角进

行检视的重要命题。 

2. 行政裁量基准法律效力的法理基础 

自 2010 年《国务院关于加强法治政府建设的意见》明确提出建立行政裁量权基准制度后，《法治政

府建设实施纲要(2015~2020)》和《法治政府建设实施纲要(2021~2025 年)》分别强调了行政裁量权基准制

度对行政裁量标准的细化、量化及其公布公开制度。在法治国家、法治政府、法治社会一体建设的政策

背景下，从行政系统整体层面全局建立健全行政裁量基准制度，能够有效助推依法行政原则在中国本土

法治环境中的落实。通过裁量基准制度推动完善行政的自我控权，需要充分阐释行政裁量基准的效力来

源，为裁量基准有效规范行政裁量权的运作铺垫理论基础。裁量基准存在具有必要、行政自我拘束原则

的遵循以及软法规范的有效性，共同形成了行政裁量基准法律效力的法理基础。 
(一) 裁量基准存在的必要性 
在行政机关执法、适用法律的过程中，裁量基准主要扮演解释性规则的角色[3]。有学者指出，对于

相应主体行政裁量基准制定权的肯定，自然亦应当承认其具备法律效力[4]。为控制裁量权的行使并保持

权力行使的民主本质，行政机关以规范性文件为载体针对裁量行使制定专门规则指南，以维持法律适用

的一致。行政机关在说明理由过程中对裁量基准的引用，能够发挥以成文固定内容对行政裁量予以理由

附记的功能作用([5], p.179)。裁量基准将行政决定中有关政策、伦理、文化和形势等因素的影响以成为规

范的形式表现于外界以被感知，保障行政相对人对行政权行使的确定性的预期，同时有助于消弭司法机

关审查行政行为时的行政专业领域隔阂([6], p. 68)。从行政裁量基准拘束裁量权的功能视角观察，一方面，
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政府通过制定裁量权行使或解释的基准，对自身行政决定过程中的裁量恣意问题制定规则予以控制，保

证裁量权的运作符合法治；另一方面，为外界提供行政权行使的裁量依据参考，以具有规范特征的文件

文本将裁量权行使过程中的考量予以展现，并成为司法审查中判断行政行为是否符合合法性或合理性的

约束标准。 
(二) 行政的自我拘束与裁量控权 
有学者指出裁量基准的拘束性与制定法意义上的拘束力不同，它通常是受行政自我拘束原则等行政

法原则规范而转继对行政机关发生拘束力。行政自我拘束原则指，行政机关应当受到此前做出决定内容

的约束，面对后续发生的近似或本质上相通的事实状况，应当采取相同的处理。行政机关通过制定规则

实现对相同事实状况的一致处理，或通过政治责任的制度动因促使行政机关工作人员的避免恣意，都是

行政机关从内部实现行政决定做出过程中对法律适用的安定性体现，有利于建立人民对政府行为稳定性

的预期。其中，行政机关以规范性文件或内部文件形式制定具备成体系规则的行政裁量基准，作为行政

自制的规范、工具和行为[7]，是实现行政自我拘束原则的较好展现。 
行政裁量基准通常由上级行政部门制定，作为权力的领导与被领导关系双方，基层执法部门需要服

从上级行政机关制定的规则、决定、命令。在行政的权力级别体系内，行政裁量基准自然能够实现对下

级行政机关的拘束力量。同时，基层行政执法部门作为法律的最直接执行者，需要对大量事实复杂、利

益交错的执法案件作出直接、具体的行政处理。基层行政机关面对大量行政裁量权行使，亦需要结合自

身需求制定裁量基准以填补上级规则的空白，将执法过程中形成的惯例予以规范固定([8], p.73)，同样体

现了以成文形式对行政自我拘束原则。接受裁量基准的拘束力量，既是对行政惯例的事实遵守，也是行

政裁量遵循自我拘束的原则的体现。 
(三) 裁量基准作为软法规范的效力生成 
以行政内部规则形式作为规范载体，是行政裁量基准存在主要方式。从法律的制定体系来看，行政裁

量基准并不属于立法机关制定法律或行政立法的范畴。制定法规范的法律效力由国家强制力作为产生前提，

裁量基准通过对裁量权规范的情节细化和效果格化的技术，对裁量的判断进行填充，其无权设定新的权利

义务规范，亦不能直接构成司法机关进行行政诉司法审查的法律依据[9]。不具备制定法形式的裁量基准

并无国家强制力保障实施，如何产生法律效力或如何对国家机关和社会主体产生类似法律约束力的力量？

作为公共治理中软法理论的开创者，罗豪才教授提出，“软法”指那些效力结构未必完整、无须依靠国家

强制保障实施、但能够产生社会实效的法律规范[10]。裁量基准性质的规范虽不属于国家硬法，但因其在

公共治理中发挥的自我控制作用而属于软法范畴。在法治政府建设的路径中，软法亦属于法规范的范畴，

行政裁量基准以软法规范的形式，成为法治政府建设中对执法裁量进行规范的文本依据[11]。 
同时，对于行政裁量基准体系中制定法规范和软法规范并存的问题，有学者指出，目前运用裁量基

准进行的法律规制，呈现硬法与软法混合规制的模式。其中，作为软法的裁量基准二次规制了行政裁量

的过程，既能克服了硬法规制定性化、静态化的不足，也以软法规范自身的针对性、动态性对裁量权发

挥正向的规制作用[12]。还有学者指出，裁量基准作为一种软法规范，其对内拘束力的来源在于行政机关

的自我约束机制，就对外效力的获取而言，可以借由说明理由制度或自身体现的法律原则而获得与硬法

相同的司法适用地位[13]。作为软法规范的裁量基准虽然未必能直接被法院适用而产生强制力，但是在软

法与硬法共同发挥治理效能的社会治理模式下，软法的有效性已经无法与硬法的强制作用分割，进而产

生能够产生外部约束作用的法律效力。 

3. 行政裁量基准法律效力的合法性建构 

裁量基准产生对内、对外拘束法律效力的前提在于其自身具备合法性。若行政机关依据的裁量基准
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设定的规则已超出裁量权行使的范畴，即使在行政程序中说明理由中辨明该裁量基准的运用，仍无法承

认该裁量基准能够产生拘束，该行政行为页可能被宣告违法而撤销或确认无效。裁量基准具备法律效力，

至少应当具备制定主体合法、依法公开、符合基本法律原则的合法性要件。 
(一) 行政裁量基准制定主体 
裁量基准的制定主体较为广泛，通常来说，行政裁量权与行政裁量基准制定权应当共同存与行政机

关的权力谱系中，这也决定了行政裁量基准制定主体的多样性特征。对于行政裁量基准的制定主体，在

较为传统的法治主义观念看来，由越高层级的国家机关制定的规范规则，将具有更高的科学性、民主性

与权威。实践中曾出现将裁量基准制定权收回至国务院部门、省级执法部门或较大的市的观点。对此有

学者指出行政裁量基准的制定需要贴近行政执法现实，应当充分释放基层执法部门创制裁量基准的积极

能动性，发挥其对地域差异的深度了解并结合以往执法经验，才能有效释放裁量基准在基层社会治理中

的效能([8], p. 72)。通过制定主体级别划定裁量基准制定权限的做法，忽视基层部门在法律空间内政策形

成过程中的重要地位，以及裁量本身便保持了对地域、领域的内在容许[14]。同时，有学者指出，在我国

现行行政立法体系下，不应将行政裁量基准制定主体的层级与行政裁量的规范属性划定直接关联标准，

否则可能导致裁量基准概念外延的模糊与对裁量基准和其他标准规则的混淆[15]。 
裁量基准不属于法律规范体系制定的框架，行政机关无需法律专门授权既可制定裁量基准。同时，

需要指出的是，这并不意味所有行政执法部门都有制定行政裁量基准的权力。行政机关制定裁量基准的，

必需经过法律法规授予裁量权，并应当在上位法规定的行政裁量职权范围内制定。对于法律法规并未授

予裁量权限的，或者上级行政机关制定裁量基准已经将裁量权予以适当收缩的，应当严格受上位法规范

羁束，避免自行制定涉及行政权的裁量规范，在法外创造权力空间。 
(二) 行政裁量基准的公开 
2021 年修订的《行政处罚法》第 34 条规定了行政处罚裁量基准的公开制度。行政处罚的具体实施，

存在较为广泛的行政裁量空间，也是行政裁量基准作用并产生外部效力的最直接体现。行政机关经常将

行政处罚裁量权范围内的处罚数额、方式、种类制定为裁量基准，并结合行政决定依据的法律规范，形

成行政处罚决定的关键内容。行政处罚裁量基准的公开，既是行政公开原则的体现，也构成了说明理由

制度的重要环节。正当程序原则起源于英国法中的自然正义，公民有权知晓行政决定作出的理由构成其

关键内涵之一。对于一线执法人员而言行政裁量基准构成了形成执法判断的重要凭据，甚至直接形成了

决定行政行为内容，对裁量基准进行公布亦是正当程序原则的体现。 
对于行政裁量基准的公开，学界存在一定争议。有学者认为在行政过程中公布抑或广泛公开裁量基

准并无本质差异，行政裁量基准对行政机关的约束程度与相对人的利益关涉程度成正比，政府应当以能

被广泛知晓的方式主动公开、公布行政裁量基准文件[16]。亦有学者对行政裁量基准的广泛公开持保留态

度，一种“相对公开”观点认为公开裁量忽视了裁量与裁量基准之间的张力，裁量基准的公开可能使裁

量权的运作趋于僵化，进而违背了行政裁量的行政自我控权的逻辑[17]。本文认为，裁量基准作为行政自

我控权的规则，并不能作为充分论证行政许可裁量基准不予完全披露的正当理由。行政的自我拘束既包

括了行政机关制定规则对权力行使的自我规范，也包括了通过规则所产生的外部效力，故应当主动为外

部拘束的实现创制必备条件。行政裁量基准的公开，有利于相对人建立行为和法律后果的预期，也是行

政裁量基准产生合法性的必要条件。只有能够被外界充分知晓的规则，才能具备法律效力，否则其拘束

作用的外部效果便无从谈起。同时，为保留裁量灵活处理的空间和权限，应当在裁量基准的设定中为行

政机关保留适当的判断余地，以避免行政裁量失去其实现实质法治的天然优势。当然，这对行政裁量基

准的制定提出了更高的要求。 
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(三) 符合基本法律原则 
裁量基准将行政裁量权的行使过程予以适当的固化，极大程度地引导着行政决定作出的走向。行政

裁量基准之所以能够对行政机关产生约束效力，在于对平等对待原则、信赖保护原则、行政自我拘束原

则等原则的运用转换([6], p. 71)。不仅裁量基准运用是上述原则的体现，其内容与适用方式也应当符合这

些行政法原则的要求。例如，裁量基准对法律适用的解释应当符合对相对人信赖利益保护的一致性，除

重大公共利益变动，不得随意因政策调整变动规则或设定条件，这不仅违背裁量基准制定的行政处理一

致化的初衷，也与为社会公共提供预期的价值内涵不符。更重要的是，裁量基准应当符合授予裁量权的

法律规范所设定的原则。在“方林富炒货店诉杭州市西湖区市场监督管理局行政处罚案”中，原告因违

反《广告法》第 9 条规定被处以 20 万元罚款。本案法院在审理过程中，认定行政机关除适用《广告法》

规定外，还应当遵循《行政处罚法》的过罚相当原则而适当予以减轻处罚。虽然本案并未提及行政机关

决定依据的裁量基准，但可以从中窥探的是，裁量基准的制定不仅应当遵守法律授予的裁量权范围，亦

包括对基本法律的法律原则的充分采纳。在行政执法实践中，下位法的特别规定往往更容易获得优先适

用的地位，往往忽视基本法律的原则规则[18]，这种裁量基准也属于违法。裁量基准需要在下位法设定的

裁量权框架内，以上位法的基本原则、立法目的作为指引，制定符合整体法制安排的规则体系。 

4. 拘束与逸脱：行政裁量基准效力的双向特征 

传统行政法理论认为，作为行政规则的裁量基准仅得以在行政系统内部产生效力，不能产生外部法

律效果([5], p. 72)。亦有论者指出，在行政机关与相对人的实际接触中，裁量基准成为行政执法适用和决

定的重要依据，作为行政惯例载体和外化的裁量基准，其内部效力延伸成为外部效力[19]，尽管裁量基准

没有相应的法律效果，但不等于没有法律效力。目前，行政裁量基准具有内部与外部效力，既已获得学

界认同。同时，由于裁量行使的自在价值，个案的裁量始终存在，裁量基准的法律效力应当具有拘束行

政和允许逸脱的双向特征。 
(一) 裁量基准的拘束效力 
行政自我拘束原则作为裁量基准法律效力产生的重要理论基础，意味着裁量基准能够发生对行政裁

量的拘束效力作用。行政裁量基准将既往行政惯例凝练为行政规则从而促进行政公正平等，是其正当化

的直接来源。行政机关在不具有正当理由的情况下，在具体案件中需要遵守这种确立为规则的、稳定的

行政惯例，否则将因违反合理性原则或平等对待原则而被认定违法。裁量基准通过诉诸情节的细化和效

果的格化技术将裁量权的判断过程予以公开，亦能从事实上从外界对行政机关形成拘束。 
行政裁量基准对外部的法律效力在于行政机关受裁量基准拘束时作出的行政行为，能够产生对相对

人权利义务处分的法律效果。当裁量基准仅作为行政规则而未在行政决定中体现时，公民受约束的主要

规则来源于法律规范。相对于个案裁量权的行使，裁量基准的规范性特征使其能够对相同个案中的裁量

产生规范作用，产生对相对人权利义务的实质影响。经由裁量基准的公开制度后，行政惯例得以被外界

知晓。公众有合理理由信赖行政权的公正行使和对行政事务的平等处理，行政机关未遵照裁量基准确立

的规则作出决定，则相对人可主张其违法，得诉诸平等对待等原则请求权利的救济[20]。 
(二) 裁量基准拘束力的逸脱 
在行政裁量的个案实施中，行政机关仍会对个案的特殊情况进行充分的考虑，当裁量基准的运用与

行政针对个案的合理性判断出现差异时，是否可以脱离裁量基准？这是否意味着裁量基准在此种情况不

拘束力？从裁量基准所产生法律效力的原理观之，这种拘束力二元化的观点无法实现逻辑自洽的。逸脱

裁量基准的规则，本身应当也是裁量基准的内在精神或法律效力所允许的。在“周文明诉文山交警案”

中，周文明主张被诉违反相关裁量基准的行政处罚决定属于违法。在案件审理中，一审法院认定被告应
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受裁量基准的法律效力拘束，认定违反裁量基准的行政处罚决定违法，二审法院对此观点则并不予支持。

行政机关是否能“逸脱”行政裁量基准，根据行政实践中的新的具体情况和需要，不受裁量技术的约束

而进行针对个案的重新裁量，构成了裁量基准的逸脱或作为裁量基准效力例外“个别情况考虑义务”的

问题。 
允许行政机关在个案中考量裁量基准未能包容的细节，是行政裁量基准效力所允许的，构成了其效

力构成的双向特征。对于裁量基准未予覆盖的，行政机关在行使个别裁量权中仍应当进行具体考量，避

免裁量行使过程的僵化。另外，有观点指出，在承认裁量逸脱条款的正当性基础的同时，需正视其引发

的行政裁量权被滥用风险，并为其设定必要性、从轻、总则化等规则限制，以维护裁量基准文本的拘束

效力作用。虽然行政机关既已形成裁量基准，但并不意味着行政决定的实施机关失去相关事项的裁量权

力。即使裁量基准已经对相关事项进行考虑，但规则安排并非总是充分万全的，如何在法律的具体实施

和解释中进行裁量，仍应当为行政机关保留判断和权衡的余地。行政机关应当对逸脱裁量基准的行政决

定进行较为充分的解释，并在行政程序中通过说明理由制度予以实现。 
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