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摘  要 

如今司法实践在处理行政犯时，往往过度依赖前置性的行政法律，忽略违法性的独立判断，认定行政违

法为犯罪行为，扩大行政犯的成立范围，造成刑罚权的扩张，违背刑法谦抑性的原则要求。本文旨在探

讨行政犯的违法性判断，分析行政犯概念及其双重违法性，并提出在司法实践中如何准确界定行政犯的

违法性的具体路径。为了避免扩大刑法入罪范围、滥用刑法，稳固刑法权威性，应当以品质差异说为指

导，以刑法的保护目的为出发点，以法益侵害性为指导原则，进行行政犯违法性的具体判断。通过这种

方式，可以确保刑罚的法定性，避免行政违法多数上升为刑事违法，从而保护法益并发挥刑法的保护

功能。 
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Abstract 
Today’s judicial practice, when dealing with administrative offenders, often relies too much on preemp-
tive administrative laws, ignores the independent judgment of illegality, identifies administrative viola-
tions as criminal acts, expands the scope of administrative offenders, leads to the expansion of penal 
power, and violates the requirements of the principle of the modesty of criminal law. This article aims 
to explore the illegality judgment of administrative offenders, analyze the concept of administrative 
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offenders and their dual illegality, and propose a specific path on how to accurately define the ille-
gality of administrative offenders in judicial practice. In order to avoid expanding the scope of crimi-
nal law, abusing the criminal law, and stabilizing the authority of criminal law, the specific judgment 
of the illegality of administrative crimes should be made based on the theory of quality differences 
as the guide, the protection purpose of the criminal law as the starting point, and the infringement 
of legal interests as the guiding principle. In this way, the legality of the penalty can be ensured, and 
most administrative violations can be prevented from being upgraded to criminal violations, thereby 
protecting legal interests and exerting the protective function of criminal law. 
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1. 行政犯概述 

1.1. 行政犯的概念——行政犯(法定犯)与自然犯之分 

行政犯的概念源于近现代，首先由德国提出，随后在日本、意大利及其他国家发展起来，之后又逐

渐深入到我国大陆以及台湾地区。德国的行政犯概念是相对于刑事犯概念存在的，本质上属于行政不法，

行政犯这个概念与刑事犯有本质上的区别，与刑法无关。日本及台湾地区大部分学者认为，行政犯具有

广义与狭义之分，狭义的行政犯才是行政法上需要由刑法惩罚的不法行为。而在我国，即使行政犯并不

是一个本土观点，也在法学界进行了发展与融合。陈兴良教授认为，法定犯是与自然犯相对的概念，而

法定犯又称为行政犯，具有行政与刑事双重违法性[1]。自然犯是指犯罪行为与公序良俗相违背，比如抢

劫绑架杀人等从古至今都是犯罪行为，是在传统道德观念中就予以彻底否决的，法定犯则是由于社会的

发展，为了满足社会治理的需要，为了维护秩序而设立了法律规范，这类行为都有法律法规明令禁止，

作否定性评价，违反了这些法律规范的行为就叫法定犯。 
在传统刑法理论中，通说认为，行政犯与刑事犯是相对的概念，等同于自然犯与法定犯的概念，如

果要再细分，则法定犯中以行政不法为前提的犯罪就称为行政犯，现在行政权力对社会管理作用不断强

化，刑法规模和范围急剧增长。如今越来越多的刑事案件面临行政法与刑法之间的交叉问题，尤其是《刑

法》第三章和第六章的罪名，侵犯市场秩序、妨害社会管理秩序的问题，都是行政法同时有规定的问题。

张小宁教授认为，行政犯与刑事犯之间的关系并不能等同于法定犯与自然犯之间的关系，法定犯与行政

犯之间是一种相互交错的概念，一些只是违反法律法规但没有实质危害的行为，应当只是行政犯，并非

法定犯，比如只要涉及秩序的经济犯罪，实务中便可能误将仅违反秩序的违法行为升格为犯罪[2]。“行

政犯”一词，包含了“行政”和“犯”，意即违反了行政法规的犯罪，犯罪则是违反了刑事法律，因此如

果仅是行政违法行为，则不应当称为行政犯。 
有的学者认为，行政犯属于行政法的范畴，只是一种严重的行政违法行为，本质并不是犯罪，不属

于刑法规制。但经过时代的发展，我国现在通说认为，行政犯是一种犯罪行为，并不是行政违法行为，

因为它既违背了行政法规，又具有一定的法益侵害性，因此不能仅仅依靠行政法规进行规制，需要刑法

的介入。 
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1.2. 行政犯的双重属性 

根据行政犯的概念，就可以很容易得出，行政犯具有双重违法性，即既具有行政违法性，又具有刑

事违法性。行政犯保护的是社会管理秩序，是一种刑事犯罪，似乎可以直接根据刑法的明文规定就可以

判断，但是刑法中规定犯罪构成要素中的一些规范性要素，比如刑法中的许多空白罪状，需要行政法规

进行填补，大多数情况下无法一眼界定是行政违法还是刑事违法。但可以肯定的是，行政犯的成立，以

行为具有行政违法性为前提。可以说，如果一个行为没有行政违法性，就不可能有刑事违法性。 
但是有时司法实践中会将行政犯的双重属性简化为行政违法达到一定严重程度，就构成犯罪的行为

归纳为行政犯，这样的一元从属性认定路径会导致在某些情况下与刑法法益保护机能冲突[3]。第一，片

面依赖行政法规规定的行为违法性进行有罪认定，可能导致刑法无法保障人权。比如“陆勇案”1，就是

根据《药品管理法》，将陆勇卖的药认定为“拟制的假药”，从而认定为属于《刑法》生产、销售假药罪

中的“假药”。实际上，陆勇贩卖的“假药”并没有构成对不特定多数人生命健康的侵害，因此不应当认

定贩卖行为侵犯了刑法所保护的法益，也就没有刑事违法性，单纯具有行政违法性是不能认定为行政犯

罪的。第二，片面从属行政违法性判断可能导致法益保护漏洞，使刑法无法发挥保护机能。由于法律具

有滞后性，部分空白罪状的成立条件是基于行政法的规定，新型犯罪手段层出不穷，如果严格按照行政

法规定的标准，会将部分犯罪行为遗漏，不利于社会安定，需要跳出行政法的规定，独立判断犯罪行为

是否侵犯相应法益，避免产生法律漏洞。并且，刑法与行政法在规制范围上并不完全重合，这就要求刑

法与行政法之间，进行从属性与独立性的分析。 

2. 行政犯违法性判断的理论分析 

2.1. 行政违法与刑事违法的关系 

在我国的二元立法体系下，刑法向行政管理领域的覆盖日渐扩张，行政违法行为犯罪化的现象也越

来越多，因此若不区分行政违法与刑事违法，会导致边界模糊、判定割裂等问题。 
行政犯的认定往往不仅是刑法规定的，一般还需要参考其他法律法规，才能确定其犯罪构成要件，

这就导致大量犯罪具有行政违法、刑事违法构成要件重叠，不好判断究竟只是行政违法行为还是已经构

成犯罪。往往行政犯的用词也比较模糊，比如“达到一定严重程度”等，引发大量罪与非罪、重罪与轻罪

的困惑。如果不区分行政违法与刑事违法之间的界限，就容易导致行政犯“口袋化”，最典型的就是非

法经营罪，其中保护的“特定行业”是有一定范围的，是涉及公众利益和安全的行业，如果将每一个未

经批准就从事特定行业的经营活动认定为非法经营，那么行政法无法发挥相应社会秩序规制作用，该罪

名适用情况过多，法益保护的标准不够明确。区分不好行政违法与刑事违法的法益保护，会导致罪名的

混用以及成为口袋罪，比如非法吸收公众存款罪近来也有“口袋化”的趋势。该罪保护的法益如果无法

厘清，则会导致本身应当以集资诈骗罪、组织领导传销罪进行处罚的行为，误用成本罪，集资过程中违

反行政法规但资金用途是正当的，应当通过行政法处罚，不应以本罪定罪处罚。 
行政违法与刑事违法的本质区别是保护法益上有所差别。行政犯更多聚焦于对行政管理秩序的扰乱，

刑事违法性判定则需要满足特定罪名的构成要件，以及判断是否具有相应的法益侵害性[4]。比如虚开增

值税专用发票罪中，有一个刑法没有明文规定的构成要件，即行为人要有“骗取国家税款”的目的，才

应该认定为犯罪，但是在类似案件中，部分法院援引国家税务总局的观点，认为本罪构成要件不包含“骗

取国家税款”，只要纳税人开票时不满足三个条件，就应当认定为虚开行为，而后直接将该行为入罪。

部分法院严格按照最高人民法院与最高人民检察院的观点，认为应当进行独立的刑事违法性判断，既侵

 

 

1对陆勇不起诉决定书：湖南省沅江市人民检察院沅检公刑不诉(2015) 1 号不起诉决定书。 
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犯增值税专用发票管理秩序，又侵犯国家税收征管制度，才能认定为犯罪。行政违法行为与刑事违法之

间还是有本质区别的，实际上在审理案件时，行为人构成犯罪的理由不能只是具有虚开行为，而应当综

合考察，是否危及国家正常税收活动，行政法的虚开行为不能理所当然地等同于刑法上的虚开行为。 

2.2. 行刑关系立场的选择——从属性与独立性 

厘清行刑关系的关键，在于行刑违法性判断的立场。有关刑事违法性判断，分为四种理论学说，而

行刑关系与之一一对应，也就产生了四种学说。其区别是：绝对的违法一元论对应刑法从属性主张，缓

和的违法一元论对应刑法相对从属性主张，违法多元论对应刑法绝对独立性主张，违法相对论对应刑法

相对独立性主张。其中可以分为从属性主张与独立性主张进行分析。 

2.2.1. 行刑关系从属性主张 
绝对的违法一元论是刑法从属性主张诞生的土壤，其认为法秩序的统一性是法律体系中最重要的标

准，各个部门法以及解释之间不会存在矛盾，是一种理想状态。刑法不具有独立的品格，完全依赖其他

法律才能发挥效用，该理论完全不顾及不同部门法之间的差异，直接从法秩序统一性推导出，所有的法

律中的违法性评价都应该是一致且单一的。刑法从属性主张认为，行政法等前置法的规则是刑事违法性

认识的前提，行政法上不合法的行为，也不可能在刑法中合法，反之，行政法上合法的行为，不可能具

有刑事违法性。尽管这是基于刑法谦抑性作出的解释，但过于限制了刑法的机能，此主张忽略了刑法的

独立性，将刑法完全依附于其他法律，刑法也不能就同一事项作出与行政法不同的解释，刑法所保护的

法益也必须同时由前置法规制。 
缓和的违法一元论对应的是刑法相对从属性主张，违法性在根本上是统一的，但是表现形式有不同

轻重和不同类别。即使在坚持法秩序统一性的前提下，合理考虑不同法律当中的差异性，不要求绝对违

法性判断的单一性，可以作出相对化的判断，比如某一行为即使满足了一般违法性，也应当达到可罚性

标准才需考虑刑事违法性[5]。一方面重视违法性判断，另一方面又强调法秩序统一的前提。相对从属性

主张行政法与刑法之间是相互依赖的，刑法不仅有从属性，还具有一定的独立性，强调法益保护在刑法

判断中的作用，司法实践不再以单纯的行政机关认定违法直接导出法院认为违法行为触犯刑法，行政

机关审查的违法结果只是法院认定的参考，并不是决定性要件。相对从属性说认为刑法依附于行政法

等其他法规，如果要具备刑事违法性，则不仅要求具备前置法的违法性，而且必须产生前置法上的法

律责任[6]。 
从属性说混淆了从属性与补充性，可能导致法目的论层面的冲突，且忽略了立法论与解释论的区别。

而相对从属性说展现了折中说的优势，是目前为越来越多学者主张的，适合当下社会环境的学说。 

2.2.2. 行刑关系独立性主张 
违法多元论是刑法独立性主张的理论基石。违法多元论指的是，在不同的法领域之中，违法判断的

标准是不同的，并且没有必要进行完全的统一，在对同一行为作出违法性评价时，不用考虑其他法规范

的规定。如果导致了不同规范的矛盾，则尽力去消除矛盾即可，即使这个矛盾不可能完全消除[7]。基于

此理论，刑法独立性说也诞生，认为刑法具有独立的品格，是基本的、重要的、独立的法秩序，不能以行

政法等其他法律为基础来判断刑法上的违法性。有些学者认为比如刑法上的“所有权”，不必拘泥于民

法概念，应当从刑法立场进行独立考察[8]。以违法多元论作为基石，延伸出来的刑法独立性主张的主要

内容有以下三点：第一，刑法具有其独立内涵、职责，刑法上的概念不必拘泥于其他法律法规中的概念，

可以直接根据生活习惯成立，而刑法的解释，不需要以行政法等基础作为构成要件，能够与行政法有不

同解释；第二，刑法独立于行政法，刑法所保护的利益不局限于行政法需要保护的利益，可以绕过行政
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法规定，并且也不需要行政法来作为保障；第三，某些行为即使在行政法上合法，也有可能在刑法中被

认定为犯罪。 
违法相对论是指，不同法领域根据自身的法目的进行违法性判断，但是是一种相对的判断，不能突

破法秩序统一性的限制[9]。这个理论的要点是：刑法是一个独立的法领域，可以根据刑法本身目的进行

违法性判断，但是需要保证法秩序的统一性。刑法相对独立性说则是由此而来，相较于刑法独立性说有

一定的发展，其主张刑法具有一定的独立性，只要没有与整体法秩序的目的产生冲突，则可以承认刑事

违法性判断的独立性，而且不在乎其他法域之中是否违法。行政法与刑法的关系在此主张下，有可能产

生如下结论：行政法上不认为要保护的利益，刑法有可能将其纳入刑事违法；行政法上允许的行为可能

构成刑事违法；行政法上不允许的行为，刑法认可。 
以上两种独立性说的弊端在于：刑法独立说将刑法过分独立于行政法，会走向一个极端，忽略了整

个法秩序在目的与体系层面的统一性，还将本身与其他法律有体系性关联的刑法独立了出来，存在自相

矛盾的嫌疑，但实际上刑法不可能完全独立于整体的法秩序。而且，会导致法域之间产生评价、目的论

冲突，比如民法不予以保护的不法性利益，刑法根据其独立性，将其纳入保护的范围之内，所产生的结

果将会与刑法本身的功能定位相背离。而刑法相对独立说虽然考虑了法秩序的统一性，但在底线上并没

有遵守，因为前置法所允许的行为不应当作为犯罪处理，这是法秩序统一的底线。 

2.3. 行政犯违法性判断界分标准 

行政犯的违法性判断的界分标准，是根据违法行为性质与轻重程度作为参考标准，是指判断一个行

政违法行为是否构成犯罪的具体方法、规则和路径。究竟采用怎么样的标准来进行区分，存在三种不同

的学说。 
首先是量的差异论，行政与刑事不法行为在性质上不存在差异，只是在行为的轻重程度上有量的不

同[10]。该理论认为，刑事不法与行政不法相较之下只有社会危害性程度的不同。量的区别说是刑法从属

性主张的判断规则。违法一元论认为，违法性是所有法领域共通的东西，一旦行为具有违法性，则是对

整体法秩序的违反，在一个法领域中的违法行为到哪个领域中都是非法的，只具有程度性的差别，意大

利学者更是认为，刑法没有自己独立的调整对象，只是作为其他部门法的补充而存在[11]。 
其次是质的差异论，主张行政与刑事不法存在本质上的差异，学者认为二者不属于同一种类的不法

行为，区别在于侵犯的法益不同，性质都不同，就不考虑量的差别了。质的区别说是刑法独立性主张的

判断规则。它认为，刑法与行政法之间规制的法益从性质到内涵都是不同的，刑事不法强调伦理侵害性，

行政不法强调行政秩序的违反。刑法有自己的任务和目的，某种不法行为是否需要刑法进行规制，某种

利益是否值得刑法发挥保护机能，完全可以依靠刑法独立判断，不依赖于行政法的前置规制与判断。 
最后是质量差异论，主张行政不法与刑事不法各自有其核心领域和外围领域，在核心领域存在质的

差别，在外围领域依靠量的差别来填补空缺。这是一种调和的折中立场，成为现在的主流观点。所谓刑

事不法的核心领域，则是整个社会共同体重要保护的利益，比如人的生命、自由、财产等利益，这个概

念的源头是自然法，从古至今都有刑法保护，而外围领域则是除这些以外的秩序利益，可以通过量的区

分来界定属于刑事不法还是行政不法。该理论重点在乎的并不是简单地既考虑“质”也考虑“量”，而是

根据行为是否危害到社会核心利益，通过两个标准来衡量不法行为。就国内现行立法而言，采用的是定

性与定量双重的判断方式，要做到质与量的统一，否则就会难以明确界定。 

3. 行政犯违法性判断的具体路径 

在厘清行刑违法性判断理论缓和的违法一元论与质量差异说界分标准后，如何在司法实践中运用起
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来判断行为是否需要刑法进行规制，是很重要的问题。 

3.1. 以法益为根本指导 

行政违法与刑事违法的根本区别，在于行政法与刑法属于不同的法领域，保护的法益与发挥的功能

不同，因此首先应当以法益为根本指导。 
法益指导法条解释路径，刑法中部分行政犯是空白罪状表述，这不意味着这些行政犯都需要依赖前

置法的规定，刑法可以对同一个概念进行不同的解释，但这不违背法秩序统一的理念。刑法与行政法的

概念只要不冲突、不矛盾，就不会形成相互对抗的局面，两部法律保护的法益是不同的，因此刑法对某

一行为的规制有超过行政法保护法益的考虑，可能采取不同的立场与标准。如果要援引行政法规对行为

进行定性，可以通过多种解释方法，探求条文背后保护的法益，要选择符合刑法目的的实质解释，符合

罪刑法定原则并且具有刑法处罚可行性，才可以认定为行政犯，避免刑法对行政法规的过度介入。 
法条还指导犯罪认定，判断行为是否构成犯罪的三种学说中，量的差异论与质的差异论分别属于刑

法从属性与刑法独立性的判断理论，他们都对行为的违法性判断都有各自的弊端。量的差异论的弊端在

于危害的本质与非法实质取决于前置法，刑法只在法益侵害程度超过了必要限度才进行规制，不考虑行

为的具体性质。“前置法定性，刑事法定量”就是一些学者依据量的差异论总结的观点。质的差异论的

弊端在于忽略了法秩序的统一，导致实践中出现法律适用的断层。因此，应当采用质量差异论。根据质

量差异论，可以得出界分行政与刑事不法的第一步就是判断法益侵害的类型。刑法中空白罪状就赋予了

行政法极大的空间，此时如果刻板地将行政法与刑法的概念一概混同，不利于违法性判断的合理性。因

此，可以在刑法当中对某些概念予以“升华”，以期与行政法相区分，而这并不违反法秩序统一性原理。

必须考虑行政违法行为是否侵害了刑法保护的法益，需要对行政违法行为进行实质判断，刑事违法性判

断主要根据法益的侵害与危险性来体现，如果行为仅侵害了管理秩序，并没有扩大到刑法保护的法益，

就不能认为其具有刑事违法性，符合谦抑性的要求，避免盲目入罪。如曾经发生的“猴戏”表演者触犯

非法运输濒危、野生动物罪引起了争议 2，非遗传承人们需要在各地来回表演，势必需要运输猕猴，即使

事实上违反了行政法与刑法，但是并没有使濒危、野生动物遭到损害，因此没有刑事违法性。 

3.2. 以社会危害性大小为判断维度 

对于有些行政犯来说，行政法与刑法保护的法益并没有差别，这时就要在质量差异论的“量”的方

面进行考量。纳入刑法保护的行为都是具有严重社会危害性的不法行为，与此同时行政法中也有危害社

会秩序的相应规范，应当考虑社会危害性的大小，通过量的差别来定性。刑法中规定行政犯的法条中往

往都有“情节严重”“其他严重侵害法益的行为”等表述，可以从数额是否过大来判断。 
但是由于“情节严重”词语本身的模糊性，且许多情节严重的具体数额都是通过司法解释来确定的，

并不是每一个罪都有相应的司法解释明确规定，这时需要判断行政违法行为是否具有构成犯罪的情节，

进而认定行为的社会危害性大小。如内蒙古王力军收购玉米侵犯非法经营罪 3 一案，被告人王力军只是

没有办理粮食经营许可证和工商营业执照而进行粮食收购活动，查获王力军收购的玉米价值 21 万余元，

达到行政法规定的年收购量达 50 吨即需要取得粮食收购资格的标准。本质上其行为并不存在危害社会的

可能，即使涉案数额超过行政法规定的标准，也不能达到质变的效果，该行为没有严重扰乱市场秩序，

社会危害性较小，没有刑事处罚必要性，不可以轻易将行政违法行为升级为刑事违法行为，不足以构成

非法经营罪。实践中，类似非法经营罪的“口袋罪”还有非法吸收公众存款罪等，这些罪名的适用需要

进行严格的考察，结合行为方式、行为时间、行为发生时的客观背景，对刑法保护法益进行深刻认识，

 

 

2(2014)黑林刑终字第 40 号：鲍 xx、鲍 xx、田 xx、苏 xx 非法运输珍贵野生动物罪二审刑事判决书。 
3最高人民法院指导案例 97 号：王力军非法经营再审改判无罪案。 
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判断行为违反的秩序是否能扩大解释为对国家及公民利益的侵犯。实践中，入罪应当遵循谦抑性原则，

不宜压缩出罪空间，即使行为符合犯罪构成，侵害了法益，但只要没有达到严重的社会危害性，就不应

认定为犯罪。 

3.3. 以行政违法性为前提 

行政犯的构成即使应当以行政认定为参考，司法实践中也不应当以行政认定作为刑事违法的前置性

判断，关键在于行政违法性的存在，而不是行政认定这一程序。行政认定一般由行政主体作出，但是行

政违法性的存在并不依赖于行政主体作出的判断，即使有的行为行政机关没有经过认定程序，也不影响

司法机关对该行为侦查、起诉和审判。因此，在行政犯的认定中，行政认定并非进行刑事判断违法性的

前置程序，但行政违法性是刑事违法性的前提，司法机关可以将行政违法性包含在刑事违法性中，直接

进行刑事违法性判断。 
再者，即使行政机关作出了行政认定，最终的取舍也取决于司法机关。原因有二：一是司法机关的

专业化程度高于行政机关，司法机关对案件的审查是全面的，如果双方对于违法性的存在及程度存在矛

盾，司法机关的判断更具可信度。二是行政机关作出的行政认定并非客观事实，而是属于公文书证或是

鉴定意见等证据类型，同样需要经过质证阶段，认定其合法性、客观性、关联性。因此，司法机关享有对

违法性的实质判断权，行政认定只是一个参考。 
由此可见，司法机关对行为违法的判断仅以行政违法性为前提，对刑事违法性的独立判断才是重点，

其中包括：一，因果关系判断，如果过分依赖行政认定，当行政认定存在不实审查的情况，容易造成冤

假错案；二，行为人犯罪主观方面判断，行政法主张过错推定，只要违反了行政法规，即推定行为人主

观上有过错，而刑法上的构成要件往往包括行为人的主观故意；三，司法权价值取向的要求，行政权与

司法权在办案过程中根本的价值取向不同，行政机关追求效率，司法机关追求公平公正，简单粗暴地将

行政认定作为办案基础，则免不了会牺牲个案公正，这是法律不允许的。因此，需要保证行政认定的结

果不影响司法机关对刑事违法性的判断，不以行政认定的程序为前提，以行政违法性的内涵为前提，才

能保证行政法与刑法规制的分工机制[12]。 

4. 结语 

通过对行政犯概念的厘清以及违法性判断的分析，可以为行政犯的违法性判断提出具体的操作路径，

避免扩大刑法入罪范围、滥用刑法，稳固刑法权威性。笔者认为质量差异说应当是现如今司法实践中区

分行政不法与刑事不法的指导理论，以刑法的保护目的为宗旨，以法益侵害性为指导，杜绝仅凭行政违

法性认定而定罪。 
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