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摘　要：摘　要：公務員的違法行為可以是職務違法行為，也可以是非職務違法行為。對於前者，應給予公務員

紀律處分或政務處分，而對於後者，則應給予行政處罰或者追究其刑事責任。這是海峽兩岸與港澳地區公務員

法制的共性。但是，是否可以同時對違法的公務員追究內外部兩種法律責任，即實行雙罰制，目前的規定都不

很明確。基於職務行為和非職務行為劃分上的相對性等多方面原因，對於職務違法行為有時同樣需要由國家和

公務員共同承擔責任才符合公平原則，因而需要對公務員實行雙罰制。基於從嚴管理幹部和實質平等原則的要

求，對於公務員的犯罪行為和部分非職務違法行為實行雙罰制，有其正當性依據。《公職人員政務處分法》應

當在對犯罪行為實行雙罰制的基礎上，進一步明確規定，對於公務員故意實施明顯嚴重違法的職務行為，以及

嚴重損害公務員形象或者損害政府信譽的非職務違法行為，可實行雙罰制，以避免罪與非罪界限附近出現法律

責任上的巨大鴻溝。

關鍵詞：關鍵詞：公務員 職務違法 非職務違法 雙罰制
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2016年3月28日，包某因家中違章建築被拆除一事與綜合執法局局長沈某發生肢體衝突，遭到沈

某毆打。市公安局給予沈某行政拘留5日並處罰款200元的處罰。沈某不服，申請了行政覆議。行政

覆議機關認為，沈某的行為不應定性為毆打行為，遂撤銷了市公安局的行政處罰決定。包某不服，

提起行政訴訟。一審法院認為沈某的行為符合毆打他人的構成要件，應當認定屬於《治安管理處罰

法》第43條規定的毆打行為。沈某雖具有公職人員的身份，但其所實施的行為已明顯超出其職權範

圍，毆打他人的行為後果當由其本人承擔。因此，一審法院撤銷了行政覆議決定，並責令市政府重

新作出覆議決定。二審法院認為因沈某的行為是其履行行政職務過程中發生的行為，對該行為是否

構成毆打及是否需給予相應的處理，不應通過治安處罰程序予以確認處理。

那麼，在本案中，沈某的行為是否為職務行為？如果是職務行為，超越職權的行為應由個人還

是國家承擔相應的法律責任？能否對公務員個人給予治安處罰？對於這些問題，我們在中國裁判文

書網以“國家行政機關工作人員”與“違法行為”為關鍵詞搜索了相關案例203個。經梳理發現，其

中162個案例中均援引了國務院法制辦對《〈關於對國家行政機關工作人員執行職務過程中的違法行

為能否給予治安處罰的請示〉的覆函》（國法秘函［2005］256號）（以下簡稱“《覆函》”）1，

進而認為行政機關工作人員執行職務時的行為，不屬於公安機關治安管理的範疇，不應給予治安處

罰。然而，在行政執法實踐中，對公務員履行職務過程中的打人行為，大多是給予了行政處罰。例

如，太原市萬柏林區行政執法局安某在執法過程中因毆打他人，被處以行政拘留10日並處罰款500元

的行政處罰。最近，重慶市南岸區涂山鎮城管執法大隊隊員楊某橋的行為構成毆打他人，根據治安

管理處罰法也被予以行政拘留。2 之所以出現法院裁判結果與執法實踐中的處理結果相矛盾的現象，

主要是因為對於職務違法行為是否應由公務員個人承擔與普通公民相同的行政責任的問題，不僅法

律規定不明確，而且實務中也存在很大的爭議。

另一方面，對於公務員的非職務違法行為，是否在給予行政處罰的同時，還要給予其行政處分

或者政務處分，目前的法律規定也不明確。例如，2019年12月，廣東省雲浮市公安局民警薛銳權因

為生育三胎，在孩子降生前兩個月被單位辭退，而其在當地學校做教師的愛人，在孩子降生兩個月

之後也被開除。3 該案中民警超生，屬於非職務違法行為，但根據《中華人民共和國人口與計劃生

育法》第41條和第42條的規定，民警不僅應承擔繳納社會撫養費的責任，而且還應受到行政處分或

者政務處分。那麼，是對所有非職務違法行為，還是對部分非職務違法行為，公務員應承擔雙重法

1 《〈關於對國家行政機關工作人員執行職務過程中的違法行為能否給予治安處罰的請示〉［皖府法（2005）44
號］的覆函》：根據有關法律規定，行政機關工作人員在執行職務時在故意或者重大過失侵犯公民合法權益
造成損害的，一是承擔民事責任，即承擔部分或者全部的賠償費用；二是承擔行政責任，即由有關行政機關
依法給予行政處分。同時，依照刑法規定，構成犯罪的，還應當承擔刑事責任。行政機關工作人員執行職務
時的侵權行為，不屬於治安管理處罰條例規定的違反治安管理的行為，不應當給予治安管理處罰。

2 《“前天剛發生！城管打人被行政拘留10天！＂》，2018年6月21日，https://www.sohu.com/a/237192355_212016，
2020年11月5日訪問。《城管追打女商販被砍傷！警方：商販正當防衛，城管打人行政拘留》，2020年9月14
日，https://www.sohu.com/a/418388795_120052726，2020年11月5日訪問。

3 《中華人民共和國人口與計劃生育法（2015修正）》第41條“不符合本法第十八條規定生育子女的公民，應
當依法繳納社會撫養費。＂第42條“按照本法第四十一條規定繳納社會撫養費的人員，是國家工作人員的，
還應當依法給予行政處分；其他人員還應當由其所在單位或者組織給予紀律處分。＂
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律責任呢？如果說應對所有的非職務違法行為均須承擔政務處分責任，那麼就沒有必要區分職務違

法行為和非職務違法行為，那麼《中華人民共和國公職人員政務處分法》（以下簡稱“《政務處分

法》”）就無需作出第41條的規定，完全可直接規定必須對所有違法的公職人員給予政務處分，而

不管違法行為是否與職務有關。因此，反思《政務處分法》第41條的規定，探討何種情況下可以以

公務員有非職務違法行為為由而給予政務處分，就成為保障公務員人權不能迴避的課題。

鑑於中國大陸行政法學界長期以來沒有人對上述問題進行過深入研究，因此，本文特運用比較

研究方法，首先對海峽兩岸與港澳地區公務員違法之法律責任進行比較分析，進而探討對公務員部

分違法行為實行雙罰制的正當性，最後從限制雙罰制適用範圍的角度探討雙罰制適用的條件，以期

為《政務處分法》的完善提供一點拙見。

大陸自新中國成立以來第一部全面系統規範公職人員懲戒制度的法律是《政務處分法》，台灣

地區主要是《公務員懲戒法》，澳門地區是《澳門公共行政工作人員通則》以及香港地區的《公務

人員（管理）命令》、《公務人員（紀律）規例》及相關紀律部隊法例。4 比較分析發現，海峽兩岸

與港澳地區關於公務員違法之法律責任的規定，由於各自的法律傳統不同，存在諸多異同點，詳見

表1。

由表1可以看出，海峽兩岸與港澳地區在公務員違法之法律責任的規定上存在以下區別：

一是只有台灣地區《公務員懲戒法》明確對應予懲戒的公務員違法行為區分為違法執行職務、

怠於執行職務或其他失職行為和致嚴重損害政府之信譽的非執行職務之違法行為，而大陸、香港及

澳門地區則未作區分。另外，大陸和台灣地區規範公務員和政府之間關係的法規範主要是法律，而

澳門和香港地區用來規範公務員和政府之間關係的法規範主要是行政機關的規定。

二是承擔內部法律責任的形式不同。海峽兩岸與港澳地區相關規定對公務員承擔內部法律責任

的形式存在很大不同。其中，台灣地區規定的懲戒方式最多，澳門地區的最少。香港地區對於輕微

不當行為，可採取簡易紀律行動；對於被指屢犯輕微不當行為或犯較嚴重不當行為，或被法院裁定

幹犯刑事罪行的公務員，可對其採取正式紀律行動。對犯輕微違紀行為（不守時與擅離職守行為）

的，可施加罰款。香港、澳門及台灣地區均規定了金錢罰，而大陸地區未有類似規定。這種在內部

法律責任形式上規定金錢罰（如罰款）的做法，將與外部法律責任形式中作為行政處罰的罰款產生

競合，進而將導致公務員因違法行為被罰款後可能無需再被追究內部法律責任的情形出現。

4 對文職職系人員和紀律部隊職系的高級公務員（一般指懲教署、香港海關、消防處、政府飛行服務隊、香港
警務處及入境事務處內職級相等於警司/監督/助理監督或以上職級的公務員）採取的正式紀律行動，以《公
務人員（管理）命令》及《公務人員（紀律）規例》為依據。對紀律部隊職系的中級和初級公務員採取的正
式紀律行動，一般根據相關紀律部隊法例及其規管紀律事宜的附屬規例進行。紀律部隊法例指《香港海關條
例》（第342章）、《消防條例》（第95章）、《政府飛行服務隊條例》（第322章）、《入境事務隊條例》
（第331章）、《警隊條例》（第232章）及《監獄條例》（第234章）。就本文件而言，紀律部隊法例亦包
括《交通督導員（紀律）規例》（第374J章）。

肖澤晟 韋科順 公務員違法之雙重法律責任
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表1 海峽兩岸與港澳地區公務員違法/違紀相關規定之比較

地區 大陸 香港 澳門 台灣

法規範依
據

《中華人民共和
國公職人員政務

處分法》

《公務人員（管
理）命令》、
《公務人員（紀
律）規例》及相
關紀律部隊法例

《澳門公共行政
工作人員通則》

《公務員懲戒
法》

內部法律
責任承擔
方式

警告、記過、記
大過、降級、撤

職、開除

革職、迫令退
休、降級、嚴厲
譴責、譴責、

罰款

書面申誡、罰
款、停職、強迫
退休、撤職

免除職務、撤
職、剝奪、減少
退休（職、伍）
金、休職、降
級、減俸、罰
款、記過、申誡

是否明確
區分職務
違法行為
和非職務
違法行為

否 否 否 是

對公務員
不構成犯
罪的違法
行為，是
否實行雙
罰制

可以（限於部分
非職務行為）

可以（視乎政府
的聲譽是否受
損和受損程度而

定）

未規定

可以（同一行為
已受行政罰之處
罰者，仍可以懲

戒）

對犯罪行
為追究刑
事責任的
同時，是
否給予內
部處分

是（根據犯罪情
節輕重及是否造
成不良影響，給
予撤職或開除處

分）

是（對被裁定刑
事罪名成立的人
員，可給予紀律

處分）

是（因任何犯罪
而對公務員或
服務人員判罪之
判決，一經確定
後，導致提起紀

律程序）

是（應停止職
務，但除受徒刑
之宣告並在監所
執行的情形外，
是否給予公務員
懲戒，由公務員
懲戒委員會根據
具體情形而定）

內部救濟
方式

復審和覆核 申述和申訴 行政上訴
申訴

再申訴 5 

外部救濟
程序

無 司法覆核 司法上訴

向司法院公務員
懲戒委員會申
請再審、複提起

再審

三是公務員因違法行為被追究刑事責任的，都可能被追究內部法律責任，只是中國大陸地區法

律規定必須強制性給予開除或者撤職處分。大陸地區《政務處分法》根據犯罪情節輕重及是否造成

不良影響，給予撤職或開除處分。香港地區根據政府的聲譽是否受損和受損程度，決定被裁定刑事

罪名成立的人員是否遭受紀律處分。《公務人員（管理）命令》規定了“如任何人員被裁定犯了刑

事罪行，則行政長官可對該人員處以他認為公正的懲罰。如認為該人員不應受懲罰，但已披露了令

該人員為公眾利益想而退休的理由，則行政長官可根據本條令該人員退休。”《公務人員（紀律）

5 依“公務人員考績法＂等相關規定，予以懲處。參見翁岳生：《行政法》，北京：中國法制出版社，2002
年，第449頁。
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規例》規定被裁定刑事罪名成立的人員，根據政府的聲譽是否受損和受損程度決定是否給予紀律處

分，同時還規定“被裁定犯了刑事罪行的人員在被處監禁或者有關定罪可能導致該人員被革職的情

況下，其薪金須自定罪日期起被扣且須停止履行其職責。”澳門地區《澳門公共行政工作人員通

則》規定“因任何犯罪而對公務員或服務人員判罪之判決，一經確定後，即提起紀律程序。”台灣

地區《公務員懲戒法》則規定“依刑事確定判決，受褫奪公權之宣告；依刑事確定判決，受徒刑之

宣告且在監所執行中的，其職務當然停止。”由此可知，海峽兩岸與港澳地區的相關規定對於公務

員的犯罪行為，在規定追究刑事責任的同時，都可追究其內部法律責任，只是中國大陸地區規定最

為嚴苛，即必須同時對被判刑的公務員給予開除處分（例外情況下才給予撤職處分）。

四是對於公務員職務違法行為是否應追究外部法律責任（如給予行政處罰），以及對於公務員

非職務違法行為是否可以追究其內部法律責任，目前的規定都不很明確6，相對明確的是大陸和台灣

地區。

五是在對公務員懲戒決定不服的救濟途徑規定上，反映出海峽兩岸與港澳地區在保障公務員人

權方面的力度存在很大不同。香港和澳門地區，公務員對內部懲戒決定不服，可以尋求司法救濟；

台灣地區則明確規定懲戒決定不是由公務員所在行政機關作出，而是由司法院下面的公務員懲戒委

員會作出，但一經作出，公務員要推翻公務員懲戒委員會的決定也是非常困難的。至於大陸地區，

公務員對監察委員會的懲戒決定不服，只能向該監察委員會申請復審，對復審決定不服才能向上一

級監察委員會申請覆核，沒有給受懲戒的公務員提供向法院提起訴訟的可能性。

回到本文開頭提出的問題，我們發現，大陸地區的《政務處分法》並未明確區分公務員的職務

違法行為與非職務違法行為，雖明確規定了對公務員的犯罪行為實行雙罰制，即同時追究刑事責任

和內部法律責任，但未明確規定對於公務員實施的不構成犯罪的違法行為是否可以實行雙罰制，即

給予行政處罰的同時給予政務處分。香港地區實行的是較為靈活的雙罰制，在《公務人員（管理）

命令》、《公務人員（紀律）規例》及相關規定中，要求根據情節嚴重程度區分輕微違法與刑事犯

罪，對於輕微違法可採用簡易紀律程序，被裁定刑事罪名成立的人員，則根據政府的聲譽是否受損

和受損程度給予相應的紀律處分。澳門地區《澳門公共行政工作人員通則》規定公務員違反其應承

擔的公務員義務將受到紀律處分，沒有規定是否可以給予行政處罰；對於受到刑事判決的公務員，

將提起紀律程序，但未明確具體將承擔何種處分，而是由受處分者所屬機關根據情況處理。在台灣

地區，對於公務員的非職務違法行為，理當給予行政罰7，同時根據《公務員懲戒法》的規定，對於

非職務違法行為致嚴重損害政府之信譽的，還可以同時對公務員實施懲戒。

6 因為在香港沒有與內地相同或類似的行政處罰的概念，沒有類似於內地行政處罰法的法律，絕大多數行政違
法行為被視為犯罪行為，而按照簡易治罪程序由裁判法院處以刑罰。例如，香港《簡易程序治罪條例》第
28條規定，任何人醉酒時在公眾地方鬧事或行為不檢，可處罰款250港元或監禁2個月。裁判法院對行政違法
行為的處罰一般較輕但有時也可高達監禁3年和罰款100萬港元。故在此不作比較。參見胡錦光：《香港行政
法》，鄭州：河南人民出版社，1997年，第13頁。

7 參見翁岳生：《行政法》，第848-849頁。
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對於公務員違法尚不構成犯罪的行為，是否應實行雙罰制，海峽兩岸與港澳地區的規定並不很

明確。對於公務員部分非職務違法行為，可以給予政務處分，是大陸地區《政務處分法》的明確規

定，但對於公務員實施的尚未構成犯罪的職務違法行為，是否需要同時給予行政處罰與政務處分，

該法並未規定，在中國的執法實踐中也存在重大爭議。

反對者認為，對履行職務過程中打人的執法人員不應給予治安處罰，具體理由主要有五點：

一是執法人員的打人行為發生在履行職務過程中，是為了履行職務的目的而不是為了自己的利

益，因而屬於職務違法行為，其後果應由行政機關承擔，不應由執法人員個人承擔。如果由執法人

員個人承擔責任，容易導致執法人員履行職務過程中畏首畏尾，不敢積極作為。例如，吉林市中級

人民法院在一個案件的判決書中稱：“王某在執行公務時實施的行為，目的是為了保障單位的執法

任務的實現，即是要求馬某駕車駛離，從視頻資料來看，王某行為的目的並未超出其執行職務的合

理範疇，沒有限制馬某人身自由的目的，其執法程序是否合法、身份是否適格、行為是否適當等涉

及行政執法行為的合法性問題，均應由其單位作為責任主體對此承擔舉證責任，接受司法審查並作

為責任主體來接受評價，而不應由個人作為責任主體承擔相應後果。行政執法機關因社會管理需

要，在行使公權力的同時，也受到諸多程序上及實體上的規範，其對於行政相對人的執法行為，並

不是平等主體之間發生的法律關係，也不是公安機關治安管理的對象，王某的行為亦不屬於《中華

人民共和國治安管理處罰法》規定的違反治安管理的行為。”8

二是因履行職務而打人歸屬於職務行為，與基於保護個人利益的目的而打人應歸屬於個人行為

不同，兩者屬於本質上不相同的違法行為，因而應根據憲法規定的實質平等原則的要求，實行區別

對待，即對職務違法行為人給予政務處分，對個人的違法行為給予治安處罰。

三是依據《覆函》的規定，行政機關工作人員執行職務時的行為，不屬於公安機關治安管理的

範疇，不應受到治安處罰。9 與“國家行政機關工作人員違法行為”相關的162個案例均援引了《覆

函》，進而認為行政機關工作人員執行職務時的行為，不應給予治安處罰。吉林市中級人民法院在

一個案件的判決書中進一步稱：《中華人民共和國治安管理處罰法》對公民日常行為進行規範，對

輕微的違法行為進行處置，而執法人員在執行公務過程中，因執法行為的強制性，常見與相對人的

輕微肢體摩擦行為，相對人通過對行政行為的合法性提起訴訟及行政賠償請求，完全可以保障權

利，而公安機關無需通過治安管理行為對此行為重複評判。10

四是執法人員應與民警一樣獲得相同的對待。根據《中華人民共和國治安管理處罰法》第116條

和117條的規定，對於民警在執法過程中出現打人行為的，僅規定依法給予行政處分，並應賠禮道

歉；造成損害的，依法承擔賠償責任；構成犯罪的，依法追究刑事責任。《中華人民共和國治安管

理處罰法》並未規定打人的民警應當承擔治安處罰責任。吉林市中級人民法院在一個案件的判決書

中被上訴人答辯稱：“參考《中華人民共和國治安管理處罰法》第一百一十六條、第一百一十七條

8 參見吉林省吉林市中級人民法院（2020）吉02行終61號行政判決書。
9 參見江蘇省淮安市中級人民法院（2020）蘇08行終63號行政判決書。
10 參見吉林省吉林市中級人民法院（2020）吉02行終61號行政判決書。
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的規定，行政執法人員在執行職務時如有侵權行為，也只是承擔民事賠償、行政處分或刑事責任，

沒有要求對其進行行政處罰的依據。”11 也就是說，應按照平等原則的要求，其他執法人員也應與

民警一樣，不應被追究治安處罰責任。

五是如果對履行職務過程中打人的執法人員在給予政務處分的同時，再給予治安拘留處罰，極

容易違反過罰相當原則，因為一旦給予的政務處分比較嚴厲，再加上相應的治安處罰，公務員承擔

的責任將明顯過重。

我們認為，對履行職務過程中打人的執法人員實行雙罰制，完全具有法律上的正當性，具體理

由如下：

一是法律並未授予執法人員打人的權力，因而執法人員打人是超越職權的行為，打人的後果理

應由其本人承擔。也就是說，執法人員打人，應與普通公民打人一樣，接受治安處罰。例如，在江

蘇省高級人民法院的一個案例中，原審法院認為：“沈某雖具有普通公民和國家公職人員的雙重身

份，但並不意味着其所實施的行為均由其職務範圍所覆蓋。沈某作為執法局局長，其所實施的行為

已明顯超出其職權範圍，毆打他人的行為後果當由其本人承擔。”12

二是“王子犯法與庶民同罪”，執法人員知法犯法，應當承擔比普通公民更嚴厲的法律責任，

因而在給予其治安處罰的同時，還應給予其政務處分。在多起執法人員履行職務過程中與相對人發

生衝突的案例中，公安機關對雙方均作出了行政處罰決定，但法院最終的判決僅撤銷了給予執法人

員的行政處罰決定，卻維持了對普通公民的行政處罰決定。13 同樣是毆打行為，普通公民給予治安

處罰，公務員卻因為“身份”不用承擔治安處罰的責任，這就必然加劇相對人與公務員的矛盾。在

英國，政府公務員與普通公民一樣，沒有免責權。“一切屬吏，須自己負責任，一如私人或非官吏

對於自己行為負責任。”14

三是如果因執法人員履行職務而實施的打人行為的後果應由所在單位承擔，因而執法人員不受

治安處罰，那麼同樣的道理，一個企業的幾十名員工受企業負責人指使，為了企業的利益而實施的

打人行為，打人者同樣可以不受治安處罰，顯然將違背《中華人民共和國治安管理處罰法》的立法

目的。因此，執法人員個人應承擔相應的行政處罰責任。

四是如果對公務員的非職務違法行為尚且可以實行雙罰制，而對履行職務過程中打人的執法人

員只給予政務處分，不給予其治安處罰，將嚴重違反過罰相當原則，很容易縱容執法人員的打人行

為。正如德國行政法學者所言：“如果這些公職人員應為其違法行為而承擔個人責任的話，那麼這

同時也意味着對臣民的有效保護。這樣就使得公權力機構出於可理解的顧慮，自行保持在法律軌道

之中。”15

11 參見吉林省吉林市中級人民法院（2020）吉02行終61號行政判決書。
12 參見江蘇省高級人民法院（2016）蘇行終第1645號行政判決書。
13 參見浙江省麗水市中級人民法院（2019）浙11行初135號行政判決書；江蘇省高級人民法院（2016）蘇行終

第1645號行政判決書等。
14 ［英］戴雪：《英憲精義》，雷賓南譯，北京：中國法制出版社，2001年，第328頁。
15 ［德］格奈斯特：《行政、司法、法學》，第188頁及以下，轉引自［德］奧托‧邁耶：《德國行政法》，

劉飛譯，北京：商務印書館，2013年，第188頁。
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五是不對打人的執法人員實行“雙罰制”，而僅給予政務處分，將破壞法律責任的連續性，導

致罪與非罪界限附近的違法行為所對應的法律責任之間出現巨大的鴻溝，即那些接近構成犯罪但尚

未構成犯罪的違法行為，對應的僅僅是較輕的政務處分，而一旦違法行為構成犯罪，不僅要追究刑

事責任，而且同時要給予其撤職或開除處分（一般為開除處分）。

六是根據《中華人民共和國人口與計劃生育法》的規定，國有企業事業單位職工違反計劃生育

超生的，不僅應繳納社會撫養費，而且要由所在單位給予開除等行政處分。既然對於公民個人的違

法行為，都可以實行“雙罰制”，我們就更沒有理由不對履行職務過程中打人的執法人員實行雙罰

制。

七是國務院法制辦的行政解釋第一段認為，行政機關工作人員應承擔民事責任，那就意味着該

侵權行為是行政機關工作人員的個人行為。既然是個人行為，就理應給予其治安處罰，但該行政解

釋第二段得出的卻是不應給予其治安處罰的結論。顯然這樣的結論在邏輯上不成立。

八是理論上對職務行為和個人行為的劃分，是為了保障公務員基本權利以及受害人權利的需

要，分別由國家承擔職務行為的法律後果，由公務員承擔個人行為的法律後果，但是，在實踐中兩

者的劃分並非那麼一目了然，往往存在公私兼顧即國家責任和個人責任並存的情況。此時，對於履

行職務過程中的打人行為，由國家和打人的執法人員共同承擔責任，反而更符合公平原則。例如，

長期以來，法國行政法上就存在着公務員無責任原則，主張給予違法的公務員紀律處罰就足矣。然

而，由於無責任原則也顯示了許多弊端，因而後來確立了根據國家與公務員各自的過錯分擔責任的

原則，即如有兩種可區分的具體過錯，將根據各自過錯的重要性程度分擔責任。16

九是對履行職務過程中打人的執法人員實行雙罰制，也得到了行政法學理論界的支持。基於國

家與公務員之間的特別權力法律關係，對公務員違反義務的行為給予懲戒罰，目的在於維護行政紀

律與提高行政效率，因而有別於行政機關基於國家的一般統治權，對違反行政法上義務的公民所給

予的行政罰，目的在於維持公共安全與行政秩序。因此，多數學者認為，懲戒罰（追究內部法律責

任）與着重貫徹行政命令與行政目的之行政罰（追究外部法律責任）有所區別，因而，對於同一事

實關係，可同時給予行政罰與懲戒罰。17

由於國家與公務員之間不同於一般的僱傭關係，而是一種“特別法律關係”，在這種法律關係

中，公務員對國家負有特別的義務，公務員的私生活自由相比百姓而言也將受到更多的限制。這一

方面是因為公務員以個人名義實施的違法行為不僅可能損害相關法律所保護的公共利益，也可能損

害到公職人員的形象和政府的信譽等，另一方面是因為在中國傳統文化中，個人道德與公共事務

的執行是密不可分的。如《大學》所言：“格物、致知、誠意、正心、修身、齊家、治國、平天

下。”按照儒家思想的要求，治國者本身須有良好的品行，以作為人民的榜樣，甚至應為聖人而以

其道德光環加強其人治的權威與說服力。一個品行有瑕疵之人（未修身）卻能妥善執行公共事務（治

國），在邏輯上而言是難以想像的。因此，公務員實施的非職務違法行為，一旦被認為其未能達到人

民對公務員基本道德操守的要求，公務員就必須承擔特別的法律責任，而不僅僅是普通百姓應當承擔

16 ［法］古斯塔夫‧佩澤爾：《法國行政法》，廖坤明、周潔譯，北京：國家行政學院出版社，2002年，第
213頁。

17 吳庚：《行政法之理論與實用》，北京：中國人民大學出版社，2005年，第177頁。
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的法律責任。這也是《政務處分法》第41條規定非職務違法行為影響公職人員形象的，可以給予公

職人員政務處分的主要原因。另外，公務員實施的違法行為構成犯罪，並被追究刑事責任，就說明

已經不具有繼續擔任公職的資格和條件，必須取消其擔任公職的權利。這也是《政務處分法》規定

公務員被追究刑事責任的必須相應開除公務員的主要原因。

雖然對公務員的部分違法行為實行雙罰制有其正當性，但從保障公務員作為公民的基本人權的

目的出發，也不宜過度擴大雙罰制的適用範圍，相反應由法律對雙罰制的適用範圍施加明確的限

制，明確列舉具體的可以實施雙罰制的情形。

一是確立雙罰制適用範圍上的法律保留原則。按照法的明確性和可預見性原則的要求，對於公

務員實施的哪些違法行為應被追究內部和外部兩種法律責任，應當由法律予以明確規定。按照“法

律義務──違反法律義務──追究法律責任”的規範進路，只有當公務員存在違反有關公務員法規

定的公務員應當履行的特別義務的情況下，才能追究公務員的內部法律責任。因此，對公務員實施

雙罰制的前提是，公務員實施的違法行為，不僅屬於《中華人民共和國治安管理處罰法》等外部行

政法規定的違反行政管理秩序而應當給予行政處罰的行為，同時也屬於《中華人民共和國公務員

法》等內部行政法規定的違反公務員義務的行為。換句話說，對於公務員實施的何種違法行為可以

實行雙罰制，以及對相應的違法行為給予公務員何種政務處分以及行政處罰，應實行法律保留原

則，由法律予以明確規定，不能任由監察委員會裁量確定應適用雙罰制的違法行為的範圍以及給予

何種政務處分。目前《政務處分法》第41條規定：“公職人員有其他違法行為，影響公職人員形

象，損害國家和人民利益的，可以根據情節輕重給予相應政務處分。”在這裏，“影響公職人員形

象”“損害國家和人民利益”均為高度抽象的不確定法律概念，具體應如何解釋？是違法行為既

要“影響公職人員形象”，又要“損害國家和人民的利益”，才能給予政務處分，還是其中一個要

件具備，就可以給予政務處分？在六種政務處分形式中，可以給予何種政務處分？這裏都存在巨大

的解釋空間，等於賦予了監察委員會沒有任何限制的裁量空間，這很“容易導致公務員無法預見其

行為的後果”18，很容易侵犯到公務員作為公民的基本人權。顯然這樣的條文與理論上要求對雙罰制

的適用範圍實行法律保留的原則要求相違背，應當盡快修改。

二是由法律明確規定，對於公務員故意實施明顯且嚴重違法的職務行為的，可實行雙罰制。參

照《行政訴訟法》第75條關於有實施主體不具有行政主體資格或者沒有依據等重大且明顯違法情形

的行政行為屬於無效的行政行為的規定，對於公務員實施的任何明顯且嚴重違法的職務行為，在法

律上都不應承認其法律效力，因而也不應全部由國家承擔該行為的法律後果尤其當公務員對於此種

明顯且嚴重違法的職務行為的發生，存在主觀上的故意時，完全由國家承擔責任，明顯違背公平原

則，相反應由公務員個人對外承擔部分法律責任。這也是《中華人民共和國國家賠償法》規定國家

承擔賠償責任後要由有故意或者重大過失的工作人員承擔部分或者全部賠償責任的原因。例如，在

18 楊向東：《國家懲戒公務員職務外行為的法律問題初探》，《中國海洋大學學報（社會科學版）》2013年第
6期，第61-65頁。
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本文開頭提到的履行職務過程中打人的執法人員是否應給予治安處罰的案件中，執法人員的打人行

為雖然屬於職務行為，但明顯屬於故意實施的明顯且嚴重超越職權的違法行為，基於前面闡述的對

於部分職務違法行為實行雙罰制的系列理由，理當同時追究該執法人員的內部法律責任和外部法律

責任。這裏的“明顯”是指一個具有一般理性的人都能發現職務行為是違法的，而“嚴重”是指違

法行為的社會危害性比較大或者產生了比較嚴重的後果。

三是由法律明確列舉可實行雙罰制的“嚴重影響公職人員形象”和“嚴重損害政府信譽”的情

形，而不在列舉範圍的非職務違法行為不得實行雙罰制。從德國《聯邦公務員法》第77條第1項的

規定看，失職行為是懲戒的惟一事由，不過後來於1967年在該項中增加下列規定：“公務員個別情

況下所為的職務外行為，特別程度地以重大方式損害該公務員職位或整體公務員（即官署）聲譽的

尊敬和信任的，即為失職。”該項規定明確了職務外行為的懲戒範圍，並確立了不同於職務內行為

構成失職的認定標準。日本也有公務員不得在職務外實施有損官職之信用和名譽的行為的規定。例

如，日本《國家公務員法》第99條規定：“職員不得有傷官職之信用，或使全體官職不名譽之行

為”。日本《公務員倫理法》第1條第5款規定：“職員於工作時間外，亦須警覺其行為舉止將影響

公務之信用”。19 台灣地區《公務員懲戒法》採用“非執行職務之違法行為是否致嚴重損害政府

之信譽”作為公務員非職務違法行為是否同時應追究內部法律責任的標準。顯然，德國、日本及中

國台灣地區均採取了相類似的標準，如“整體公務員（即官署）聲譽、官職之信用或政府之信譽”

等，而《政務處分法》則使用了“影響公職人員形象”的標準。對於公務員的行為是否“特別程度

地以重大方式損害該公務員職位或整體公務員聲譽的尊敬和信任”，德國實務上為嚴格限制該義務

的範圍而採用狹義解釋的方法，認為這裏的“職位”並非身份法意義上的職位，而是指功能意義上的

職位概念，至於“整體公務員的聲譽”，則是指維繫人民對一般法治國家有依法行政的信任，其與公

務員個人的社會聲譽無關，也並非要求公務員為社會的楷模。顯然，德國以“特別程度”、“重大方

式”及損害“職位上的尊敬與信任”等關鍵判斷要素，對可實施懲戒的職務外行為的範圍進行了限

縮，很值得中國在進行相關立法時借鑑。對比《政務處分法》第41條規定的“影響公職人員形象，

損害國家和人民利益”，可以發現“公職人員形象”與德國及中國台灣地區規定的“政府信譽（聲

譽）”並非同一概念。與國家不對普通公民的形象提出具體要求不同，公職人員形象是國家對公民

擔任公務員的個人形象之要求，國家通過對公務員道德操守提出最基本的要求，使得公務員的形象

得以凸顯。“政府信譽（聲譽）”則是反映政府良好形象的重要因素，是政府意圖在人民中確立的

法治政府、誠信政府、透明政府、責任政府、廉潔政府、服務政府等的形象獲得人民的普遍確信。

然而，政府的形象也是要靠每一個公務員通過其自己的行為加以維護的。一旦公務員個人實施的職

務違法行為或者非職務違法行為損害到政府的上述形象，就理應予以懲戒，以警醒公務員不再去做

類似有損政府形象的事。顯然，如果公務員個人的私生活糜爛，影響的將是公職人員形象，而如果

公務員在行政管理活動或者提供服務的過程中有不守誠信的行為，損害的將是政府的形象，失去的

是人民對政府的信任。因此，可以考慮將《政務處分法》第41條的規定修改為“公職人員的非職務

違法行為，嚴重影響公職人員形象，或者嚴重損害政府信譽的，可以給予相應的政務處分”，並明

確列舉具體的嚴重影響公職人員形象或者嚴重損害政府信譽的情形。

19 閻樹森：《日本公務員制度研究》，北京：國家行政學院出版社，2001年，第64頁。
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從全面推進依法行政所需要的條件來看，公務員人權如果得不到保障，公務員就不敢依法行

政，就不敢積極作為，就很容易出現懶政、不作為甚至違法行政的現象。就此而言，《政務處分

法》基於從嚴管理幹部的原則，規定了對於公務員實施的部分尚未構成犯罪的非職務違法行為，在

依法給予行政處罰的同時，還可以給予政務處分，但這樣的規定，尤其是第41條過於寬泛的授權規

定，畢竟給公務員的人權帶來了巨大的威脅。因此，本文在比較海峽兩岸與港澳地區 公務員違法之

責任規定的基礎上，論證了對公務員部分違法行為（包括職務違法行為和非職務違法行為）給予雙

罰制之正當性，並從降低公務員人權面臨的威脅的角度，提出了完善《政務處分法》第41條規定的

建議。儘管這些建議依然存在不可迴避的不確定法律概念解釋的難題，但至少這些建議離法律的明

確性和可預見性原則的要求更近了一步。這裏還要說明的是，當法律明確規定要對公務員的部分違

法行為適用雙罰制，而監察委和行政執法部門都有權管轄時，由最先立案的機關管轄，雖然是避免

兩個國家機關針對相同事項作出不同處理的一個可行方案，但也不能忽視另外一個可行方案，即：

區分公務員的違法行為是職務違法行為還是非職務違法行為，分別確定案件的在先管轄機關。原則

上，以公務員身份實施的違法行為，應先由監察委員會管轄並相應給予政務處分，然後由監察委向

有關執法部門提交監察建議，依法給予行政處罰。反之，公務員以個人身份實施違法行為的，首先

應由相應的行政執法部門管轄並作出相應的行政處罰，然後再向監察委提出行政建議，由監察委依

法給予政務處分。
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