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　　行政强制措施是指行政主体在制止违法行为、

防止证据损毁、避免危害发生、控制危险扩大的情况

下 ,依法对公民人身自由进行暂时性控制或者对公

民、法人或者其他组织的财产实施暂时性控制的措

施。行政强制措施与行政强制执行同属行政强制 ,

但两者目的不同 ,行政强制执行的目的是迫使义务

人履行义务或达到与履行义务相同状态。行政强制

措施则是为了制止行政违法或为了实现行政法上的

必要状态 ,是法律赋予行政主体的一种紧急处置权。

由于我国还没有制定《行政强制法》,对行政强

制措施的界定没有法定化 ,同时行政处罚与行政强

制措施都是具体行政行为 ,都具有强制性与可诉性 ,

如何正确识别、适用行政处罚与行政强制措施 ,有待

于理论和执法实践进一步探讨。笔者结合具体案例

作如下分析讨论。

1　案情简介

　　案例 1　2000年 4月 20日 ,张店区卫生局接到

山东省济宁市某县卫生局文件函件 ,称其辖区内一

食品经营单位销售的糕点中因含有矿物油等有毒有

害物质 ,造成食物中毒 ,食品来源地系张店区××食

品厂 ,并有检验报告、行政控制决定书等详细附件。

执法人员立即到生产厂家进行现场检查 ,并作了笔

录、录像等资料。当场作出张卫监封字 [ 2000 ]第 3

号卫生监督登记封存决定 ,对涉案糕点予以现场登

记封存 15日 ,同时报领导批准 ,并向当事人送达了

行政控制决定书。后经检验确属有毒有害食品。根

据《食品卫生法》第 37条第 3款、第 39条第 2款、第

3款、第 42条之规定作出销毁封存及公告收回的糕

　　

点 15 t、吊销卫生许可证的行政处罚。同时制作《涉

嫌犯罪案件移送书》与相关案件材料移送公安刑侦

部门。

案例 2 　经消费者举报 ,某卫生局于 2002 年 5

月 21日在现场检查 ,以某大型超市购自某外地的肉

制品 (库存 517 件)未出示同批次产品检验合格证

明 ,且未向卫生行政机关办理索证登记备案 ,并有 5

名自称因食用肉制品而中毒人员的个案调查登记表

及购买发票为由 ,作出某卫监封字 [2002 ]第 002 号

卫生监督登记封存决定 ,对该批肉制品予以现场登

记封存 15日。后经检验该批肉制品符合卫生标准 ,

经调查核实 ,本案属同业不正当竞争 ,事后超市也出

示了检验合格证明 ,因此作出解除登记封存决定 ,同

时提出卫生监督意见。某超市认为 ,因卫生局的违

法封存致使其遭受很大损失 ,向法院起诉 ,请求确认

卫生局封存决定违法。法院最终判决驳回原告某超

市的诉讼请求。

案例 3　1999年 9月 5日某卫生局认定个体户

李某无卫生许可证从事饮料食品生产经营活动 ,作

出 :取缔 (收缴冰柜一台)和罚款 500元的行政处罚。

当地法院在审查卫生行政部门强制执行申请后 ,认

为没收被执行人用于经营的工具冰柜一台 ,属适用

法律错误 ,裁定不予执行。并提出司法建议 :希在今

后的行政处罚过程中予以纠正。

2　分析讨论

　　上述前两例案件中的封存仅系一种临时控制措

施 ,而非对案件的最终处理结果。《食品卫生法》第

37条规定 ,卫生行政机关对已造成食物中毒事故或
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者有证据证明可能导致食物中毒事故的 ,可以对生

产经营者采取封存造成食物中毒或可能导致食物中

毒的食品及其原料 ,封存被污染的食品用工具及用

具 ,它只是在短期内 (一般是 15日)对涉案食品及原

料销售、加工、转移等处分权和被污染食品用工具、

用具使用权的临时限制。封存造成食物中毒或可能

导致食物中毒的食品的后续处理结果 ,一是查明事

实 ,排除食物中毒或食品被污染的可能性而解除封

存 ;二是查明可能的违法问题属实进而依法予以行

政处罚 ,如案例 1中的销毁导致食物中毒和已被污

染的食品、吊销卫生许可证等 ,它是对当事人财产所

有权及生产经营权的最终剥夺与处分。此种封存后

的案件最终处理结果及是否存在违法行为与先前封

存行为的合法性并无直接关联 ,不论案件最终处理

结果如何 ,卫生行政机关只要证明其作出封存决定

之前 ,已有充分的证据证明其足以作出合理性的判

断 ,其封存决定即属合法。案例 2中卫生局接到举

报后 ,一是进行现场检查 ,发现某超市库存的肉制品

数量大 ,在给出的合理期限内未能出示检验合格证

明且未办理登记备案 ;二是有 5名可疑中毒人员在

医院或诊所的个案调查登记表及购买发票。超市未

出示检验合格证明及未办理登记备案的肉制品是否

符合卫生标准 ? 是否导致了 5人的食物中毒 ? 均待

查明。故卫生局有充分的事实证据和理由认定超市

购进的肉制品有可能导致食物中毒 ,依据《食品卫生

法》第 37条第 1项作出封存规定 ,同日送达封存决

定书及物品清单 ,该封存决定程序合法、证据充分、

符合法定条件。因此 ,某超市认为涉案肉制品符合

卫生标准与卫生要求 ,不可能导致食物中毒 ,因而卫

生局封存决定违法的主张 ,得不到法院的支持。

案例 3中的取缔强制措施在多部卫生法律、法

规中都有规定 ,与前述案例中的封存措施具有较大

差异。其具有如下特征 :适用的特定性 ,只有存在无

证经营违法行为时才能适用 ;单方面实施的强制性 ;

违法行为正在进行 ,已经或可能导致公众健康危害 ,

必须立即制止其违法行为。法律对于“取缔”是以含

糊的、不确定的抽象概念予以规定 ,笼统地赋予卫生

行政机关强制措施的权限 ,因此要有诸如收缴、查封

无证经营食品、食品用工具、用具或者查封生产经营

场所或者予以公告等具体行政行为来体现。其行政

强制程度、形态及方法等的选择 ,一般由卫生行政机

关自由裁量 ,但须符合行政合理性原则。既要及时、

果断采取必要措施制止无证经营违法行为 ,尽量避

免或控制危害的发生或扩大 ,最大限度地保护公众

的生命、健康 ,又要尽可能使强制措施做到合理、适

度。其与行政处罚最本质的区别在于前者是制止违

法行为 ,避免或控制危害的发生或扩大而不是制裁。

案例 3中的收缴冰柜应是通过临时限制相对人对冰

柜这一食品用工具的使用权 ,达到制止无证经营违

法行为、避免危害发生的行政目的 ,并未剥夺相对人

对冰柜的财产所有权 ,它由卫生行政机关直接实施 ,

相对人负有容忍的义务 ,无须申请法院强制执行。

罚款的行政处罚则是对无证经营违法行为人的行政

制裁 ,在相对人拒不履行时 ,除采用执行罚这一间接

强制执行措施外 ,只能申请法院强制执行。该案被

法院裁定不予执行 ,原因就在于未能正确识别与适

用行政处罚与行政强制措施 ,将取缔视为行政处罚。

本案正确的做法应当是 :卫生行政机关在发现无证

经营违法行为时 ,及时作出行政控制决定书 ,其内容

为收缴、查封无证经营饮料食品、食品用工具、用具

或者查封生产经营场所等与案情相适应的具体强制

措施。

由于行政强制措施相对于行政处罚等其他具体

行政行为具有更强和更直接的强制性 ,执法实践中

很容易导致相对人合法权益的侵害 ,因此实施行政

强制措施 ,首先必须有法律的明确规定或卫生部的

权威解释。其次虽然目前还没有出台《行政程序

法》、《行政强制法》,但应当满足最低限度的正当程

序要求 ,如实行回避制度 ;要当场告知相对人 ,向相

对人说明理由和依法享有的权利 ;听取相对人的陈

述、申辩 ;告知相对人的救济途径和期限 ;当场采取强

制措施的 ,事后立即向负责人报告或补办手续等等。

3　《食品卫生法》中“责令停止生产经营”的性质与

探讨

　　由于目前对区分行政强制措施与行政处罚的理

论标准尚不完全清晰 ,尤其像《食品卫生法》中的取

缔、收缴卫生许可证等类似制止性强制措施 ,在立法

形式上往往与行政处罚同时规定在罚则、法律责任

章节 ,执法实践中在无法律明确规定和卫生部权威

解释的情况下 ,会对行为性质的认定带来困难。这

时应对具体行为性质作具体分析并慎重适用。执法

实践中对《食品卫生法》第 39条中“责令停止生产经

营”的性质认定存在较大分歧。综合起来主要有两

种观点。

311　行政处罚说　该观点认为责令停止生产经营

属于行政处罚 ,具体依据是《食品卫生行政处罚办

法》第 6条规定 ,卫生行政部门作出责令停止生产经

营⋯⋯的行政处罚之前 ,应当告知当事人有要求听

证的权利。这也是执法实践中的主流观点。但该观

点无法解释“责令停止生产经营”与“吊销卫生许可

证”两种处罚并用所带来的尴尬问题。因为根据《食
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品卫生法》39条第 1、3款之规定 :“生产经营不符合

卫生标准的食品 ,造成食物中毒事故或者其他食源

性疾患的⋯⋯应当给予如下行政处罚 : (1)责令停止

生产经营⋯⋯(5)吊销卫生许可证。”责令停止生产

经营只是在一定期限或范围内限制或剥夺相对人的

生产经营权 ,并未最终剥夺其从事生产经营的资格 ,

是在一定时期内全部或部分中止食品生产经营活动

的处罚形式。吊销卫生许可证是完全取消被处罚人

从事食品生产经营活动的资格和权利 ,是终止相对

人继续从事食品生产经营活动的处罚形式。针对同

一违法行为 ,在当事人无免予并处吊销卫生许可证

的法定情节时 ,对同一当事人同时作出责令停止生

产经营 (中止食品生产经营活动)与吊销卫生许可证

(终止食品生产经营活动)的处罚 ,将会出现法律适

用上的障碍 ,正如刑法中针对同一犯罪行为 ,对同一

被告人既判处有期徒刑 ,又判处无期徒刑一样。与

法理不通 ,立法上也少有先例 ,确存研讨余地。

3. 2　行政强措施说　该观点认为“责令停止生产经

营”应解释为行政强制措施。首先虽然《食品卫生

法》第 37条规定了行政控制措施 ,封存食品、原料、

封存被污染的食品用工具、用具 ,但仅限于造成或可

能导致食物中毒事故的情况 ,无法阻止当事人造成

或可能导致食物中毒事故以外的其它重大危害的违

法行为。因为行政处罚从立案、调查取证 ,其间还有

听证程序至到处罚生效 ,需要经过一系列程序期限 ,

处罚生效后当事人若继续生产经营才得以无证经营

为由 ,采取取缔强制措施 ,制止违法行为。从发现违

法行为至采取取缔强制措施这段期限 ,继续生产经

营的违禁食品对公众健康造成食物中毒以外重大危

害的威胁状态持续存在 ,“责令停止生产经营”正是

制止违法行为、避免或控制违禁食品造成食源性疾

患等其他重大危害时所应采取的强制措施。其次立

法上也有先例 ,《职业病防治法》就将“责令暂停造成

职业危害事故的作业”作为一种强制措施。该观点

虽然避免了两种处罚并用的法律适用障碍 ,但将“责

令停止生产经营”解释为强制措施 ,一是缺乏法律明

确规定 ;二是与卫生部的权威解释相违背 ;三是对违

禁食品造成或可能导致食物中毒以外的食源性疾

患 ,其他单行法已明确赋予卫生行政部门采取临时

控制措施的权限。如《传染病防治法》第 55条规定 ,

卫生行政部门发现被传染病病原体污染的食品及物

品可能导致传染病传播、流行的 ,可以采取封存食品

及物品或者暂停销售的临时控制措施。四是与当时

立法者的立法意图与目的不符 ,根据全国人大常委

会关于《食品卫生法 (修订草案)》审议结果的报告 ,

对强制措施的适用范围和种类扩大到造成或可能造

成食源性疾患等重大危害以及扣留用于生产经营的

工具及用具、查封生产经营场所等类似“责令停止生

产经营”强制措施种类的草案 ,立法者为防止不正当

行使而侵犯生产经营者的合法权益 ,并没有被采纳。

五是由于行政强制措施相对于行政处罚具有更强、

更直接的强制性 ,执法实践中更容易导致相对人合

法权益的侵害 ,从法律适用的谦抑主义出发 ,亦不宜

解释为行政强制措施。因此从法律依据、体系解释、

历史解释、谦抑主义的角度 ,该观点的缺陷似乎

更大。

笔者认为“责令停止生产经营”应为一种行政处

罚 ,可能由于当时立法技术的原因 ,作出“责令停止

生产经营”与“吊销卫生许可证”两种处罚进行并用

的法律规定。在执法实践中 ,对当事人按《食品卫生

法》第 39条第 1、3款进行处罚 ,在无免于吊销卫生

许可证的法定情节时 ,只作出“吊销卫生许可证”、销

毁违禁食品、没收违法所得、罚款的行政处罚即可。

因为“吊销卫生许可证”已经包容了“责令停止生产

经营”的处罚内容。
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