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包容审慎监管的行政法理与中国实践

卢 超*

摘 要 包容审慎监管是当前我国面对新经济业态发展提出的规制创新策略,具有极为

深远的行政法治意义。面对科技发展与新经济业态的不确定性,包容审慎监管理念标志着现

代行政法治的动态反思与演化趋势。从传统的规制理论角度观察,包容审慎监管的运行背后

映射出回应性规制的执法策略、合作规制的运行范式以及规制试验主义的演进逻辑。包容审

慎带有实质法治色彩的规制设计理念,有效运行不仅需要较为成熟的行政法治框架予以支撑,

更需要现代行政国家的基础设施与行政能力予以辅助。在中国特色“发展型国家”的逻辑支配

下,包容审慎监管的地方实践运行,往往较难实现包容与审慎之间的价值平衡,引发了一系列

的监管困境与本土难题。包容审慎监管的中国图景也为理解规制与发展之间的二元关系提供

了鲜活的制度样本。
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一、问题的引出

旨在优化营商环境的改革背景下,在强调放松规制、提振市场活力的同时,如何构建与市场

经济尤其是与数字经济发展相适应的规制框架体系,成为日趋迫切的现实问题。我国规制改革

实践中,包容审慎监管逐步成为适应新经济业态与新兴产业发展的规制创新策略。〔1〕《优化营
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〔1〕

中国社会科学院法学研究所研究员。本文系国家社科基金一般项目“事中事后监管与行政许可改革

研究”(项目编号:21BFX049)的阶段性研究成果。
参见谢新水:“包容审慎:第四次工业革命背景下新经济业态的行政监管策略”,《西北大学学报(哲

学社会科学版)》2019年第3期,第33—42页;薛澜、赵静:“走向敏捷治理:新兴产业发展与监管模式探究”,
《中国行政管理》2019年第8期,第28—34页。
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商环境条例》第55条明确规定:“政府及其有关部门应当按照鼓励创新的原则,对新技术、新产

业、新业态、新模式等实行包容审慎监管,针对其性质、特点分类制定和实行相应的监管规则和

标准,留足发展空间,同时确保质量和安全,不得简单化予以禁止或者不予监管。”2020年5
月,中共中央、国务院《关于新时代加快完善社会主义市场经济体制的意见》提出“健全对新业

态的包容审慎监管制度”。2021年1月,《法治中国建设规划(2020—2025年)》要求探索“包容

审慎监管等新型监管方式”。《法治政府建设实施纲要(2021—2025年)》明确提出“完善与创

新创造相适应的包容审慎监管方式”。

包容审慎监管被认为是“监管领域对政府与市场关系的最新理论表达,其要求政府以包容

之心对待新经济,给予其必要的发展时间与试错空间,并根据公共风险的大小进行适时适度干

预,从而有效破解传统监管所面临的困局”。〔2〕从规制与发展的二元关系维度考察,中国政

府鼓励新经济创新发展而采取宽松的包容审慎监管政策,被视为数字经济快速成功发展的重

要促进因素。〔3〕但与此同时,包容审慎监管的创新实践也对高度确定性、形式理性化基础上

的传统行政法范式带来严峻挑战。〔4〕不仅如此,包容审慎监管这一规制法概念自身的模糊

晦涩之处,尤其是包容与审慎之间的逻辑张力也需要进一步厘清。因此,需要进一步深入探

讨,如何从西方规制原理角度去解读包容审慎监管的规制框架结构? 当代中国本土化的制度

背景带来哪些困境并制约了包容审慎监管的实际效能? 包容审慎监管模式引发了对传统行政

法范式的何种反思? 本文将围绕上述议题展开分析。

二、包容审慎监管的规制扩散与规范内涵

作为对传统的命令控制型监管手段的纠偏,〔5〕包容审慎监管与数字经济等新经济业态

的发展壮大紧密相关,这一规制创新概念显现出鲜明的本土特色,其自创生起便迅速扩散成为

高度法定化的监管政策用语,并在实践中体现出与传统监管手段截然不同的特征。
(一)包容审慎监管的创新理念与规制扩散

从制度溯源的维度观察,2017年1月,国务院办公厅发布《关于创新管理优化服务培育壮

大经济发展新动能加快新旧动能接续转换的意见》,首次提出要针对新产业新业态“探索动态

包容审慎监管制度”。包容审慎监管这一带有鲜明本土化特色的监管政策用语,随后广泛用于

中共中央、国务院出台的涉及平台经济、证照分离改革、大众创业、营商环境建设等不同规制领

域的中央政策文件。不仅如此,2021年修订的《科学技术进步法》明确了包容审慎原则,国务
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〔3〕

〔4〕

〔5〕

刘权:“数字经济视域下包容审慎监管的法治逻辑”,《法学研究》2022年第4期,第38页。
参见王俊豪等:《中国特色政府监管理论体系与应用研究》,中国社会科学出版社2022年版,第400

页。
参见李洪雷:“面向新时代的行政法基本原理”,《安徽大学学报(哲学社会科学版)》2020年第3期,

第92页。
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院颁布的《优化营商环境条例》亦对包容审慎监管的规制理念进行了规范界定。在中央政策文

件基础上,各地以地方政府规章或地方性法规形式出台的营商环境立法中,大多仿照国务院

《优化营商环境条例》的立法模式,对包容审慎监管进行了相似或更为细化的规范设定。尤为

值得关注的是,各地汹涌而至的数字经济立法浪潮中,包容审慎监管也成为地方立法中的核心

条款,彰显了包容审慎监管与新经济业态之间的亲和关系。

可以说,包容审慎监管从一项单纯的监管政策用语逐步法定化,其演化历程也呈现出中

央—地方纵向以及地方之间横向传播的规制扩散(regulatory
 

diffusion)效应。〔6〕包容审慎

监管的规则条款从中央到各地基本保持了相对一致性,从而体现出较为明显的趋同化特征。

包容审慎监管的规制扩散其背后是科层压力与政策学习(policy
 

learning)双重作用的结果,从

消极维度观察,包容审慎监管政策在实践中存在的规范抄袭与条款重复,背后反映的是一直为

人诟病的立法“同质化”现象。〔7〕但从积极角度来看,“任何一项规制创新政策都并非作为孤

立的单元存在,而是更宏大的规制系统下的构成元素”,〔8〕规制政策文本一定程度的重复应

用与扩散效果,也将使得包容审慎监管这一全新的监管用语,能够更为恰当地嵌入至日趋复杂

的规制体系之中,从而保证规制政策的融贯性与协调一致。

(二)包容审慎监管的规范内涵与变化特征

包容审慎监管在法律与行政立法层面已然搭建起一套相对统一的概念体系,但这套充斥

着不确定法律概念的规制法规范架构,依然存在诸多晦涩模糊之处,更多是提供了大致的监管

方向与指导原则,包容审慎监管的规范内涵仍需进一步具象化。但与此同时,从规制实践中不

难发现,包容审慎监管体现出三个较为明显的变化特征。

首先,与传统的命令控制型监管相比,包容审慎监管在执法强度上更加柔性,也更为强调

对市场主体等被监管方的责任豁免。〔9〕这在监管实践中直接体现为监管机构在监管执法工

具的选择上更青睐警告、约谈等强制色彩更弱的执法手段,尤其是尽可能限缩行政处罚等正式

执法工具的适用。典型譬如《广东省人民政府办公厅关于推进包容审慎监管的意见》(粤府办

〔2022〕7号)规定:“对符合国家和省政策导向、有发展前景的新业态新模式企业,可给予合理

的执法‘观察期’。‘观察期’内优先采取教育提醒、劝导示范、警示告诫、行政提示、行政指导、

行政约谈等柔性执法方式,完善执法‘观察期’制度指引,谨慎使用行政处罚等严厉执法措施。”
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〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

规制扩散现象既包含了监管政策文本的借鉴复制,也涵盖了政策选择的影响扩散,这两者在实践

中通常是紧密相关的。Jennifer
 

Nou
 

and
 

Julian
 

Nyarko,
 

“Regulatory
 

Diffusion,”
 

Stanford
 

Law
 

Review,
 

Vol.
 

74,
 

No.
 

5,
 

2022,
 

p.
 

907.
参见孙莹、肖棣文:“法制统一与分级治理:我国央地立法权的配置机制”,《公共行政评论》2023年

第1期,第88—105页。
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尤其是各地监管执法实践中涌现的包容审慎执法清单、免罚清单等模式,作为对《行政处罚法》

第33条第1款的规则细化与适用指引,〔10〕将新经济业态中违反传统执法规范但具备正当理

由的创新活动予以豁免,尽可能纳入不予处罚条款的涵射范围内,这一模式更为直接地彰显出

包容审慎的监管执法理念。〔11〕
 

其次,相较于传统监管执法模式,包容审慎监管在执法介入时机的选择上,更多通过“包容

期”“过渡期”或谓“观察期”的期限设置来推迟监管介入的时间,这种监管延迟介入的做

法,〔12〕反映了不确定性背景下现代行政法治的应对策略与演变趋势。〔13〕延迟介入的规制策

略尤其体现在针对新经济业态的监管规范文本中,譬如《吉林省优化营商环境条例实施细则》

第31条规定:“对新技术、新产业、新业态、新模式的‘四新经济’实体,只要不碰触安全环境底

线,科学设置观察期、给予过渡期、实行保护期,通过包容审慎监管执法方式,引导规范和督促

其依法经营。”这种制度设计的理据主要体现在两个方面:一方面,科技创新驱动的新经济业态

自身尚未成熟稳定并存在大量灰色地带,〔14〕与之相对应的便是,“新经济的规则体系处于形

塑过程之中,国家对监管的认知在逐步形成、摸索和调适”,〔15〕行政监管机关面对这种不确定

性,客观上缺乏监管能力与信息资源去即时介入并严格执法,这背后其实是科技创新与监管执

法的步调问题(pacing
 

problem)。〔16〕另一方面,从积极维度来看,监管延迟介入也将为新经

济业态提供相对宽松的培育缓冲期,并降低监管机构错误干涉可能带来的潜在成本。更重要

的是,在理想状态下,观察包容期内的监管机关并非放任无为,而是应通过试验观察或规制交

流(regulatory
 

conversations)等方式汲取市场信息,〔17〕为后续的执法干涉与规制议程逐步积

累信息资源。

最后,包容审慎监管高度情境化且量体裁衣式的规制方案设计,与形式法治下的传统监管

模式形成鲜明对比。“制定具有普遍约束力的监管规则并予以平等执行,以体现法治的确定

性,是形式法治的基本要求;而包容审慎监管更加重视实质法治,反对一刀切地追求形式平等,
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

参见袁雪石:《中华人民共和国行政处罚法释义》,中国法制出版社2021年版,第216—219页。
参见李晴:“论行政处罚的豁免”,《现代法学》2022年第6期,第120页。
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参见周汉华:“网络法治的强度、灰度与维度”,《法制与社会发展》2019年第6期,第70—75页。
黄冬娅、杜楠楠:“平台企业政府事务部门专门化与政企关系发展———基于国家制度环境的分析”,

《社会学研究》2022年第6期,第76页。
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要求对于同一业态的不同发展阶段和不同业态的不同发展模式进行差别对待。”〔18〕《优化营

商环境条例》第55条明确规定:“对新技术、新产业、新业态、新模式等实行包容审慎监管,针对

其性质、特点分类制定和实行相应的监管规则和标准。”分门别类式的精细化、定制化监管立法

义务,也从侧面说明传统的政府规制模式以及高度标准化的规制程序,已经无法满足新经济业

态发展所带来的监管需求。〔19〕与之相对应,包容审慎监管中的规制策略则呈现出一种高度

情境化、便宜主义并带有开放反思特色的行政法治理念。〔20〕传统意义上的政府监管模式呈

现出一种概括式、普适化(regulation
 

by
 

generalization)的规制特征,〔21〕浸润着韦伯式的形式

理性色彩,更为强调规制执行过程中的一致性与平等对待,而非具体情境下针对特定市场主

体、技术模式或产业形态进行量体裁衣式的个性化规制判断。与之相对,包容审慎监管将从通

常意义上的概括普适化模式下脱逸转型,呈现出个体情境化与开放反思的特征。

三、包容审慎监管的规制原理

包容审慎监管作为一项带有鲜明本土特色的监管创新,背后依然映射出西方规制理论的

轮廓剪影,尤其从包容审慎监管的日常实践运行中,大致可以推演出回应性规制特色的执法策

略、合作规制的运行范式以及规制试验主义的演进逻辑。从一般性的规制原理切入,有助于更

为精准地把握包容审慎监管的制度构造与背景差异。

(一)包容审慎背后的回应性规制理念

与传统监管执法方式相区别的是,包容审慎监管的日常实践与政策工具箱中,格外重视对

教育警示、提示告诫、行政约谈等强制色彩较弱的未型式化行政行为的应用,尽量规避行政处

罚等正式化制裁机制的介入。包容审慎监管的这一本土执法实践特征,一定程度上契合了回

应性规制(responsive
 

regulation)的监管理念与执法策略。

回应性规制理论由约翰·布雷斯维特(John
 

Braithwaite)和伊安·艾尔斯(Ian
 

Ayres)合
作首创,该经典理论模型历经二十余年的修正发展与扩充演变,依然对各国规制改革的实践运

作具有极强的启示意义。作为对命令控制型监管执法模式的修正,回应性规制理论框架下的

“执法金字塔”(enforcement
 

pyramid)设计,更加有助于调和遵从式执法与威慑式执法两者之
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间的紧张关系,并形成第三种带有混合色彩的规制执法风格。〔22〕按照执法金字塔的机制流

程,执法者对于监管执法工具的选择应按照金字塔由底及上的次序,首先选择底部强制力最弱

的劝诫(persuasion)等柔性执法机制,只有当下一级的执法工具效果不彰时,才依次逐级上升

至警示、行政处罚乃至暂停或吊销许可等正式化的制裁惩戒手段。〔23〕面对新兴数字产业等

新经济业态模式,为了激励科技创新与应对复杂性局面,政策制定者应当在传统的行政处罚等

制裁机制之外,提供更为多元化的规制工具选择,〔24〕让执法机关见机行事去匹配适用更为恰

当的执法工具,从而更为有效地激发市场主体的合规意愿。尤其在科技与环境急遽变化的新

兴行业领域内,按照回应性规制的制度设计理念,在无法确定现行规范能否跟上时代步伐的情

形下,监管执法者在执法金字塔体系下,首先采取提醒建议等非正式机制不仅更为适宜谨慎,

也能够为经济业态创新提供更宽裕的容错空间。〔25〕

另外值得注意的是,当前规制学界将行为科学理念导入回应性规制模型下,并提出行为回

应性规制(behavioral
 

responsive
 

regulation)这一崭新框架,按照这一框架设计,行为回应性规

制将提供一套更加完备且多元的执法工具箱,不仅包含了助推(nudge)等基于行为科学的干

涉策略,同时依然含有劝导、教育、警告以及行政处罚、刑事制裁等多种执法金字塔工具。〔26〕

相关学者认为,行为回应性规制能够削减传统回应性规制体系的监管成本,尤其是执法金字塔

基层增加行为科学干预工具,不仅有助于显著降低正式执法资源的投入,而且通过对市场环境

的重新设置,能够部分过滤掉市场主体的认知偏见(cognitive
 

biases),从而大幅削减那些合规

意愿较弱的市场主体数量,使得回应性规制体系的运行更加顺畅。就此,行为回应性规制框架

下增加的行为科学因素能够起到过滤筛查功能,就此提升整个规制体系的有效性、合法性以及

监管效能。〔27〕我国的规制执法实践中,承诺书模式一定程度上似乎反映了行为科学的色彩,

譬如《国务院关于进一步贯彻实施<中华人民共和国行政处罚法>的通知》(国发〔2021〕26号)

指出:“对当事人违法行为依法免予行政处罚的,采取签订承诺书等方式教育、引导、督促其自

觉守法。”整体而言,行为科学工具的导入进一步丰富了规制工具箱,并呈现出更加包容的效

果,但其效能价值仍有待进一步观察。

除此之外,如何真正体现出规制执法的“回应性”,是回应性规制运行逻辑的核心议题,回
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应性的前提在于监管执法者必须具备有效获取市场信息的行政能力,进而掌握市场主体的合

规动机,〔28〕并据此开展实施针锋相对、量体裁衣式的执法策略。当前大数据监管、信用风险

规制手段的广泛应用,为市场信息与合规动机的深度挖掘提供了制度契机,〔29〕使得规制“回
应性”的有效运行不再仅停留在理论层面。譬如按照当前的监管政策设计,企业信用风险的数

值将会直接影响包容审慎监管政策的具体实施,使得针对新经济业态的监管执法策略更加体

现出回应性特征。在传统回应性规制的体系框架下,回应性策略基本完全取决于市场主体的

合规态度与遵从行为。但是,按照罗伯特·鲍德温(Robert
 

Baldwin)与朱莉亚·布莱克(Julia
 

Black)提出的“真正的回应性规制”(really
 

responsive
 

regulation)理论,规制执法策略的回应

因素被进一步延展,在这个迭代更新的版本模型中,规制政策与执法策略不仅仅要回应被规制

方的合规表现,更要回应诸多宏观层面因素———譬如被规制企业自身的运作与态度设定、规制

体系的整体制度环境、规制工具与策略的不同逻辑以及规制体系自身的实效表现等。〔30〕朱

莉亚·布莱克与罗伯特·鲍德温又在此基础上引入风险评估因素,进一步提炼出“基于风险的

回应性规制”(responsive
 

risk-based
 

regulation)模式,强调根据风险高低来合理分配执法资源

与监管注意力,实现基于风险要素的监管回应性。〔31〕

回应性规制理论对于我国包容审慎监管政策的启示在于,回应性规制的执法框架引入行

为科学要素往往能起到事半功倍的效果,未来在新经济业态监管与融入行为科学的回应性规

制之间应当策划更为紧密的联动机制设计,尤其是基于我国监管执法资源的有限性,针对新经

济业态的包容审慎监管政策需要汲取域外最新经验进一步提升规制效能。另外,当前优化营

商环境的改革背景下,我国监管执法策略呈现出强烈的放松规制色彩,但是,包容审慎监管如

果旨在有效彰显“回应性”效果,便不能仅仅拘泥于“执法金字塔”底部的柔性执法策略,需要在

特定情形与场景下拾级而上,在合法性框架下逐步增强监管执法策略的严苛性,从而呈现出从

包容到审慎的连贯过渡形态。与此同时,这种回应性除了微观层面针对相关新经济业态市场

主体的合规表现以外,也要科学地测评并有效回应新经济业态的潜在风险数值,并从宏观维度

有效回应中国现行规制体系框架对于新经济业态的监管实效,防止过度包容或者泛滥采取运

动式治理手段这两种极端形态,对于业态风险与监管实效的及时回应,可视为包容审慎监管中

审慎要素的集中体现。因此,在国家治理层面呈现从包容到审慎执法的融贯逻辑,才是回应性

规制下“回应性”的精髓之处。
(二)合作规制导向的监管范式

包容审慎监管的本土话语与实践形态,不再是命令控制型监管下以行政监管机构作为绝
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对核心的单一图景,而是愈发强调行政机构与企业以及行业协会等不同主体之间的协作互动,

这种合作规制导向的范式特征在新经济业态监管中更为突出。〔32〕可以说,新经济业态的包

容审慎监管议程呈现出浓郁的合作规制特征,合作规制范式作为一种通过网络关系的规制

(regulation
 

through
 

networking),〔33〕更加关注强调国家—市场—社会不同主体之间的协作

互动,共同助力完成科技创新与监管政策的型塑。〔34〕

包容审慎监管的本土实践格外需要合作规制范式的导入,一方面原因在于新经济业态下

的信息不对称问题更加严峻,行政监管过程更加需要通过合作规制手段充分汲取市场信息。

相较于监管机构,市场主体作为被规制方始终掌握着先天的信息优势,〔35〕而这种信息落差在

急速变化的科技创新市场中更容易被无限放大。〔36〕尤其面对信息科技导向的新经济业态领

域,基于其复杂多样且动态演化的特质,监管部门需要尽可能从更广泛渠道获取充分的决策信

息,有的放矢地去制定设计差异化的监管规则,并在合法性框架内兼顾权衡各方利益,合作规

制就此成为包容审慎监管的应有之义。因此,行政监管部门无法封闭包容审慎监管的决策议

程,需要更为依赖合作规制范式下的规制交流,有针对性地获取变动不居的市场信息并共同型

塑规制政策的具体内容。〔37〕

除了信息因素之外,另一方面原因则在于,面向新经济业态的包容审慎监管议程中,合作

规制范式能够更好地平衡利益冲突,进而降低规制成本并提升监管效能。与传统行业领域相

比,新经济业态领域的显著特征在于,新经济业态的监管往往需要考虑不同利益群体、不同产

业主体间的利益冲突,〔38〕尤其在监管标准的设定议程中,需要兼顾不同利益群体的价值取

向,防止包容与审慎之间的比重失衡,通过合作规制手段塑造形成更为现实可行且更易于产业

界等各方主体接受的规制标准,从而进一步降低规制执行的合规成本。〔39〕
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总而言之,包容审慎监管实践中的合作规制导向标志着监管范式的创新转型,亦即从静态

化的国家中心主义的政府规制范式,变得更加强调行政监管机构与企业、行业协会等等各类主

体之间的交流学习与规制互动,〔40〕从而在制度形态外貌上呈现出“多元行政法”色彩。〔41〕当

然,包容审慎监管下的合作规制范式也存在诸多风险,譬如合作规制可能会滋生公共利益的过

度妥协,从而导致监管标准的不断降低。〔42〕另外,合作规制经常通过非正式途径进行,此时

规制俘获便有可能发生。因此,包容审慎监管下的合作规制范式需要更为公开透明、科学精准

的程序装置设计,为新经济业态下的相关利益群体提供参与规则制定的正式渠道,使得新业态

的中小企业以及利益受影响的传统产业均有平等发声、公平参与监管政策形成的机会,进而平

衡各方利益并减少规制俘获的机率。另外需要特别强调的是,包容审慎监管下的合作规制范

式旨在为监管机构提供更充分且前沿的监管信息,行政监管机构依然在规制过程中居于枢纽

核心地位,这也意味着监管机构也必须不断提升自身的信息汲取与评估判断能力,通过与新经

济行业之间持续有效的信息互动,来为包容审慎监管的政策设计提供连续不断可供检验与更

新的方案。〔43〕

(三)规制试验主义的演进逻辑

面对信息科技带来的高度不确定性,新经济业态下的包容审慎监管需要结合新技术、新产

业、新业态的特点,调整完善法律规范和传统监管体系,探索试验型规制等新型监管方式,为命

令控制型监管体系注入创新友好、灵活包容的延展空间。〔44〕包容审慎监管的中国实践与域

外经验中,无论是试验型规制还是“监管沙盒”,〔45〕均可视为规制试验主义(regulatory
 

experi-
mentalism)逻辑的体现。

完全理想状态下的监管决策应当针对具体规制事项并掌握所有相关资讯,监管决策的做

出应具备坚实充足的事理基础佐证。〔46〕事实上,面对诸多高度不确定议题,监管决策的做出

很难在完全充备的信息基础下展开,试验主义机制逐步成为现代监管型国家更为可靠的路径
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例”,《当代法学》2014年第6期,第25页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



方法。〔47〕尤其在新经济业态领域中充斥着新兴科技引发的监管难题,没有标准答案或者完

美解决方案,传统监管模式下的确定性被彻底打破,“决策于未知”成为行政过程的常态,决策

者必须在泥泞前行(muddle
 

through)中摸索适宜的规制方案选择,〔48〕规制试验主义的重要

性由此得以彰显。

规制试验主义作为包容审慎监管的重要构成因素,在实践过程中体现出两项鲜明的制度

优势。首先,规制试验主义的监管策略能够有效降低规制干涉的试错成本。科技创新引导的

新经济业态往往充斥着短期内难以迎刃化解的不确定性难题,规制介入的错误风险与成本也

相对更高。“监管机构很难完全理解那些亟需解决的政策议题的核心本质,同时也无法确定应

当提供何种相匹配的监管解决方案”,〔49〕过度包容的监管策略可能积重难返且引发系统性风

险,过于审慎苛刻的执法政策又可能损害新业态经济的宏观前景。因此,针对新经济业态的规

制采取“监管沙盒”等试验主义策略,能够给予规制部门和新经济企业一定的缓冲空间,在观察

与过渡期内试验探索更为适配的监管工具,而不是彻底放任自流或者动辄得咎做出封杀整个

行业的极端措施。因此,规制试验主义策略能够有效避免或削弱监管决策失误引发的负面效

果,防止过度包容或者过于严苛的监管失衡。

与之相关,规制试验主义策略还体现出明显的信息优势,“试验性政策模式被认为能够更

好鉴别出规制政策的因果效应,可以提供具有长效价值的精准消息,从而体现出更优的信息价

值”。〔50〕尤其是在新经济领域中,行政监管机构需要匹配更为专业的信息搜集与处理能力,

借助试验主义工具这一“看得见的手”(the
 

visible
 

hand),去萃取、过滤并促进相关信息的扩散

交流,〔51〕从而提升对于新业态监管对象的客观认知,明确各类监管工具之间的组合搭配以及

差异化效果。通过试验工具获取更为有效的监管信息并予以扩散应用,就此助力实现新经济

业态背景下监管与发展、包容与审慎之间的动态协调。

总而言之,规制试验主义的制度演进逻辑在于能够更加适应信息社会、风险社会带来的不

确定性,在缺乏必要的规制知识背景下,通过反复试错的试验学习方式汲取并反馈监管信息,

有效回应了经济业态创新与监管执法之间的节奏不同步难题,从而尽可能降低政府规制介入

的错误风险。〔52〕不仅如此,包容审慎监管内嵌的回应性规制政策以及合作规制范式能否起
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到预期效果,也需要在试验主义的演进逻辑下予以摸索并不断修补完善,譬如“执法金字塔”策
略的回应性效果评估、行为科学工具的应用检验乃至合作规制的程序装置设计,均需要限定在

特定行业、特定区域以及特定期限内,借助政策试验的手段予以科学厘定。可以说,规制试验

主义在理论上完美匹配了新经济业态的不确定性特征,当前包容审慎监管的政策设计与立法

规范中,也着重强调了借助“监管沙盒”等规制试验主义策略来回应新兴产业的特殊监管需求。

从国家治理维度观察,规制试验主义与当代中国国家治理之间亦存在极高的制度亲和

性。〔53〕具体到政府规制层面,可以说中国采取地方试验、政策试点、政策推广等模式推进国

家治理的历史经验,为今后应用试验主义方法助力规制治理转型提供了丰富的试验田。〔54〕

但值得警惕反思的是,长久以来中国特色的政策试验更多呈现出政治—经济逻辑而非因果推

断的科学逻辑,〔55〕规制试验往往缺乏科学严谨的制度设计,试验科学性长期始终处于较低水

准。这种弊端同样也存在于包容审慎监管的规制实践中,尤其新经济业态在领域之间存在显

著差异,特定业态领域的监管试验信息需要检验其可扩散性与辐射限度,如果缺乏科学严谨且

精准的试验设计,规制试验主义也可能沦为放松规制的策略托辞,从而失去本应具备的信息供

给功能。

四、
 

包容审慎监管的失衡风险与适用困境

上文结合西方规制理论框架,阐释了包容审慎监管实践运行背后蕴含的制度设计理念。

但就本土国情而言,当前并未形成一套相对成熟的“发展导向型”行政法框架来调和经济发展

与监管之间的关系,地方政府的发展主义逻辑往往导致包容倾向远大于审慎监管的比重。易

言之,从实证维度观察,理想状态下的包容审慎监管在本土实践中存在价值张力并面临诸多适

用困境。
(一)“发展导向型”行政法下的监管失衡风险

从包容审慎监管的制度渊薮来看,其本土背景在于适应当前我国新发展理念的现实需求,

强调以法治保障与监管创新更好地服务“发展第一要务”,推动新技术、新产业、新业态蓬勃发

展。〔56〕包容审慎监管中的“包容”一词强调了通过规制创新推动产业政策转型的发展目的,

而“审慎”更多指代借助风险研判与监管干涉形成对发展主义的底线制约。可以说,包容审慎

监管的政策倡议投射出中国特色“发展型国家”的框架影响,但受限于“发展导向型”行政法的

框架缺陷与发育不完善,包容与审慎的张弛之间也存在明显的紧张关系与失衡风险。

·351·

包容审慎监管的行政法理与中国实践

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕
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参见王思琦:“中国政策试点中的随机实验:一种方法论的探讨”,《公共行政评论》2022年第1期,

第46页。
参见周佑勇:“逻辑与进路:新发展理念如何引领法治中国建设”,《法制与社会发展》2018年第3

期,第33页。
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1.“发展型国家”模式下地方政府的行为逻辑

从社会科学的观察维度,改革开放之后受“发展型国家”模式的影响,中国的监管型国家建

设自始就面临市场培育和监管任务并存的双重目标,演化迄今仍然体现出鲜明的助推发展属

性,特别是地方政府的行为逻辑始终逡巡于发展与监管之间。〔57〕按照周黎安教授提出的理

论框架,“双向塑造”这一概念形象得描述出中国特色的政府—市场关系,并进一步推导出地方

政府“兼具地区公共服务(市场监管)与准市场主体的双重身份”。〔58〕当然这种双重身份引发

的弊端便是,地方政府在具体的监管政策实施过程中,往往需要扭曲市场监管目标来保障经济

增长的核心任务,使得监管政策设计本身便自带鲜明的发展主义色彩。〔59〕

包容审慎监管与新经济业态的蓬勃发展息息相关,数字经济发展的中国道路显著体现为

政府对于数字经济等新业态模式的发展调控与放松规制态度,〔60〕尤其地方政府对于数字经

济的新业态转型倾注了极大的资源投入。雷雅雯(Ya-Wen
 

Lei)从经济社会学视角,探讨了新

经济业态背后中国特色的“科技发展型国家”(techno-developmental
 

state)特征。〔61〕科技发

展型国家在传统的发展型国家理论基础上,进一步将科技因素置入国家—市场结构之中,在其

看来,中国新经济模式的发展深刻反映了科技发展主义(techno-developmentalism)与官僚科

层结构的特殊嵌合,地方政府的运作依附于国家层面对于新经济产业的政策考核目标,相关市

场监管部门也乐于依循国家政策、获取相应市场收益并散播积极层面的产业故事,这样的科层

激励结构维系了国家内部中央至地方层面的社会科技想象(national
 

sociotechnical
 

imaginar-

y)。〔62〕但这也导致在地方实践中,抽象意义上的产业发展指标往往优先于劳动保护、经济平

等、风险安全等诸多非经济价值追求。

2.“发展导向型”行政法的框架缺憾与消极影响

包容审慎监管的政策设计通常内嵌了产业政策的发展主义导向,中央至地方纷纷颁布的

数字经济促进条例,无不强调借助包容审慎监管政策助力“新经济”的产业转型。数字经济促
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黎安:“‘官场+市场’与中国增长故事”,《社会》2018年第2期,第1—45页;“地区增长联盟与中国特色的政

商关系”,《社会》2021年第6期,第1—40页。
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年第6期,第139页。从具体的社会性监管领域切入,对发展导向型地方政府的弊端解读,参见宋华琳:《药品

监管制度的法律改革》,译林出版社2023年版,第9—14页。
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版)》2023年第3期,第154页。
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进立法作为典型的“促进型规范”,包含了大量的激励性手段去促进“新经济”模式的转型发

展。〔63〕这种非均衡的法律规范结构与传统行政法的控权思维明显不同,带有鲜明的“发展导

向型”行政法特征,更多强调的是政府推动促进经济发展的公共职能,从而保障和实现中国式

规制国家的发展意涵。〔64〕

我国政府尤其地方政府的经济发展职能尽管在实践中承担重要角色,但始终缺少相对成

熟的“发展导向型”行政法体系,来对公共行政实践中的发展职能提供充分有效的规范导引。

相关学者已然敏锐注意到这一缺憾,薛刚凌教授认为,发展职能作为中国行政法特色,其应具

有独特的目标定位、组织手段和运行机制,现行行政法体系并未满足发展职能的实践需

求。〔65〕于安教授同样认为,有效市场和有为政府作为当前我国政府与市场相互关系的基本

结构,行政法应对政府的经济发展职能提供行为准则和基础规范。〔66〕尤其对于经济新业态

领域,于安教授进一步认为,以经济建设为中心的发展议题,一直是中国行政法有待拓荒的关

键领域,数字经济等新业态模式的发展,将为形成基于数字化的发展型行政法体系提供

条件。〔67〕

就本土国情而言,我国当前“发展导向型”行政法体系的不足与缺憾,对包容审慎监管的有

效实践带来一定的负面影响,首先表现为缺乏科学且法定化的规制影响评估工具,来评估监管

政策与经济发展目标之间的匹配度。毕竟单一维度的放松规制手段未必就能带来经济高质量

发展,通过规制政策去促进高质量发展需要更科学精细的制度设计,〔68〕包容审慎监管政策设

计的科学性判断应是未来改进的核心议题。其次,“发展导向型”行政法应当提供更为合理的

利益分配机制,经济发展与规制改革背后涉及的多元利益调整应是现代行政法治关注的重要

议题,〔69〕包容审慎作为针对新兴产业的监管创新做法,在打破均衡状态、改变既有利益格局

的同时,往往会损害其他传统行业及其就业人群的相关利益,因此需要综合考虑包容审慎监管

涉及的多元利益调和以及效率与公平之间的价值平衡。〔70〕最后,当前的“发展导向型”行政

法体系过度依赖中央对于地方的科层指标考核,尤其是经济指标占据绝对核心地位,这一带有

“内部行政法”属性的指标控制模式所塑造的科层激励结构,往往会带来价值导向的失衡偏差,

并直接影响地方政府的监管偏好与行为逻辑。具体到包容审慎监管过程中,地方政府在包容
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层面的规制执法策略通常远高于审慎模式,“包容审慎”这一貌似公允持中的规制理念往往进

退失据,对于经济效率的极致追求难以兼顾风险安全等审慎价值。
(二)包容审慎监管的适用困境及改革策略

1.包容审慎监管的“规制公地”困境及未来方案

前文提到回应性规制策略、合作规制范式以及规制试验主义方法均是从理想类型维度,对

中国本土的包容审慎监管所做的理论建构,但是回到具体实践运行中,一个棘手的前提问题在

于,组织法层面上应由何种机构来具体负责实施这些规制策略? 尤其是新经济业态的高速发

展带来了监管空白与职能重叠等现实难题,监管机构碎片化现象极易引发“规制公地”(regu-
latory

 

commons)困境。〔71〕这表现为实践中通常缺乏统一、明确且专业化的监管机构来主导

包容审慎监管的策略实施全流程。事实上,新经济业态模式导致传统行政主管部门之间的权

责关系不再明确、监管职能边界也愈发模糊,这种组织法现象并非中国独有而是各国普遍

难题。〔72〕

我国面对“规制公地”的困境,中央层面强调要借助跨部门综合监管等组织创新来弥补新

经济业态的监管漏洞。〔73〕但跨部门综合监管这一应对机制也仅是提供了宏观方向,对如何

实现部门协作防止监管不作为,依然缺乏具体可操作性的规范指引。更为关键的是,从我国特

殊国情来看,地方发展型政府的科层激励结构往往会加剧“规制公地”的本土困境,在发展主义

的价值导引下,地方政府更为强调新经济业态的包容意义及其带来的发展效果,而忽视由何种

具备科学专长的监管机构来专门负责审慎义务的具体履行。而在缺乏审慎监管背景下,新经

济业态的负面效应逐渐积聚并引发较大社会问题时,地方政府又倾向采取跨部门的专项治理

等运动式手段迅疾予以取缔。因此,包容审慎监管的地方实践往往处于纵容与苛责的极端状

态,始终缺乏常规化的规制机构体系建设。包容审慎监管的短期改革方案是通过议事协调小

组等非正式组织模式强调跨部门监管协作,尽可能防止或减少监管空白现象。长期改革方案

则是需要明确专业监管机构的科学审慎义务与相对独立性,一定程度上屏蔽稀释地方政府的

发展主义影响,〔74〕专业机构在日常监管活动中,需要借助科学评估工具持续性对新经济业态

的市场信息进行收集分析,并根据市场主体的表现在“执法金字塔”体系内采取更具回应性的

执法策略,从而降低“规制公地”的负面影响与发生机率。

2.包容审慎监管的“规制积聚”难题及疏解方式

针对新经济业态的不同性质特征与不同发展阶段予以差异化的立法对待,而非按照传统
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形式法治要求去制定适用普遍拘束力的监管规则,这种强调开放反思与实质法治的创新模式

是包容审慎监管的重要特征之一。按照包容审慎监管的差异化立法要求,当前我国规制实践

中,为了回应新经济业态与科技创新衍化的极高频率,互联网金融、人工智能监管等诸多新业

态领域内,相应的监管规则不仅在数量呈几何指数逐年增加,监管分类标准也愈发庞杂,〔75〕

这一规范膨胀现象也将引发现代监管型国家下的规制积聚(regulatory
 

accretion)难题。〔76〕

尤其在新经济业态这一崭新领域,包容审慎监管的差异化立法与个性化规制要求所引发的规

制积聚现象及其负面效应将越发显著。

首先,新经济业态领域内规制积聚现象对监管体系框架带来了消极影响。我国对于“四新

经济”为代表的新经济领域缺乏严格的边界框定,按照包容审慎监管的制度理念,边界不清且

种类繁多的产业形态也意味着针对性的监管规范制定要求,这导致实践中充斥了大量法律位

阶较低的行政规则与监管标准,这些分门别类的规则标准与差异化规制方案之间也会存在适

用冲突与模糊地带,这给监管规范体系的内部自洽造成了协调困难。与此同时,由于中央与地

方政府纵向之间以及诸多行政监管机构横向之间往往存在价值取向差异,因此,在面对种类繁

多的产业和行为时,包容审慎监管的具体规范设计也难以恰当分配“包容”与“审慎”的比

重,〔77〕这也可能会造成海量规范之间的价值偏差。

其次,规制积聚可能增加市场负担,并对监管基础能力提出严峻挑战。包容审慎监管要求

分门别类精细化地设定监管标准,这种差异化的监管规则立法实践,必须建立在国家精细化治

理与监管基础能力的基础之上。这要求国家层面必须具备极高的信息收集与数据处理能力,

能够通过科学的政策试验方法,对新经济产业发展过程中的相关信息予以整合分析,进而针对

性地设定殊异化的行业监管标准,显然,从中央到地方当前我国的监管基础能力远未达到此要

求。与此同时,新经济业态发展进程中的不确定因素过于凸显,规制收益与成本变得更加微妙

复杂且难以识别量化,〔78〕新经济业态的特殊性无疑进一步拔高了监管难度系数。因此,在上

述客观条件的拘束下,在数量庞杂的监管规范这一“规制积聚”场景下,不仅难以匹配实现包容

审慎监管预期的规制目标,无形间还可能会增加市场主体的合规负担。

最后,规制积聚可能导致新经济产业利益与公共利益的进一步失衡。在理想状态下,包容

审慎监管理念下的差异化监管设计,似乎能够回应新经济产业不同模式与阶段下的个性化需
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求,从而摆脱传统监管模式的削足适履之嫌。在监管实践中,个性化监管规则非常依赖监管机

构与新经济企业的合作规制范式来共同型塑。如前文所述,合作规制的潜在弊端在于监管政

策更易被产业界影响从而违背公共利益,典型譬如监管标准的个性化设定问题,监管标准过高

可能阻碍产业发展,但以产业平均现状设定偏低标准这种迎合产业界的做法,同样会间接损害

公共利益。〔79〕基于我国地方政府的发展主义逻辑与价值取向,这种片面迎合新经济产业利

益的做法非常普遍。这直接导致“规制积聚”场景下的个性化规则越发繁杂累积,量变引起质

变反而越有可能背离公共利益而彻底倒向产业界。这一悖论情景也与包容审慎监管最初的制

度设想南辕北辙。

3.包容审慎监管的试验缺陷及其矫正机制

如前文所述,包容审慎监管实践中反映出的规制试验主义逻辑,在理论上能够更好地回应

新经济业态的不确定性特征。但是除了试验科学性相对不足这一痼疾之外,更为棘手且具本

土特色的试验缺陷则表现为,当前各地的规制试验设计更多投射出放松规制的策略精神,亦即

通过监管沙盒等试验装置去松绑或者豁免原有的规范拘束,以此为新经济业态的地方发展降

低外部束缚,这可视为通过规制创新激励经济发展的典型策略。〔80〕但与此同时,这也导致在

包容审慎监管的内部紧张体系之下,地方实践中的规制试验主义策略呈现出单一维度的经济

效率价值考量,在地方政府的发展主义导向下,规制试验的包容态度远远大于审慎精神。因此

值得警惕的是,科技助推的新经济业态在孕育发展过程中附带了诸多风险因素,譬如各类大数

据产业带来经济绩效潜能的同时,也提升了各类无法预测的科技风险指数,而当前监管政策设

计中极为有限的审慎因素无法有效消解回应这些压力。

简言之,规制试验主义策略除了围绕包容政策开展试验以外,也应为审慎监管提供相

应的试验路径,以此实现包容审慎监管体系内部的价值对冲。罗瑞·范·罗(Rory
 

Van
 

Loo)曾提出,在数字信息创新的新时代背景下,经济不稳定与风险复杂性的提升,更加需要

压力测试(强度试验)手段予以回应。〔81〕在其看来,压力测试手段是一项极为契合当前风

险时代特征的试验工具,由于科技发展潜在的负面效应及其规模早已超越想象,面对日益

复杂世界下的风险行政管理事项,压力测试导向的强度试验工具或将扮演更为关键角

色。〔82〕就我国国情而言,地方政府基于经济绩效的追求,通常缺乏激励机制去开展风险控

制导向的审慎试验,因此,应当改变传统的官僚绩效指标模式,为“发展导向型”行政法体系

注入更多的非经济指标,尽可能实现现代行政国家体系内部的价值平衡。同时中央更应在
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审慎试验过程中发挥信息枢纽的核心主导作用,通过强度试验等工具正确测试评估新技

术、新产业、新业态潜在的客观风险。

五、结 语

包容审慎监管的日常运行,更多体现了当前重塑营商环境的改革背景下,国家层面旨在提

振市场经济的放松规制策略。包容审慎监管的规制框架体系在实践中,大致呈现为带有回应

性规制理念的个性化规制设计,规制试验主义的演化流程以及合作规制范式的运用。整体而

言,包容审慎监管似乎仅仅提供了一种“雏形”状态的行政规制理念,其结构体系需要予以进一

步丰盈充实,从而形成相对固化的规制框架结构。按照伯恩斯坦的规制生命周期理论(regu-

latory
 

life
 

cycle
 

theory),规制演变周期好似自然人的个体生命周期,类似于一个从创生到死

亡的生命谱系过程,整个演化过程中均具有可识别的阶段特征。〔83〕据此理论,针对新经济业

态的包容审慎监管可能更多处于规制培育期(gestation)的初阶阶段,〔84〕远未发育成熟从而

构成一项定型且建制化的规制形态。不仅如此,包容审慎监管的中国实践更是面临诸多本土

困境,尤其是地方政府的发展主义逻辑往往导致包容与审慎之间的价值平衡较难实现,这凸显

出中国监管型国家建设的特殊性,包容审慎监管的中国图景也为反思规制与发展之间的二元

关系提供了一个绝佳的制度样本。

另外值得注意的是,包容审慎监管对于传统的行政法治范式也具有深远影响。建立在高

度确定性与形式合法性基础上的传统行政法范式,已然无法充分解释与涵盖包容审慎监管的

实践复杂性。包容审慎监管实践中的回应性规制理念与试验主义策略,显然远远超越了形式

合法性的框架逻辑,而带有开放反思取向与实质合法性内涵。〔85〕但必须指出的是,包容审慎

这种带有实质法治色彩的规制创新方案,自身不仅需要较为发达成熟的行政法治框架予以支

撑,更需要现代行政国家的基础设施与行政能力(administrative
 

competence)予以辅助,〔86〕否
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则包容审慎监管对于实质合法性的跨越式追求,特定情形下也有可能缘木求鱼,突破形式合法

性底线。

Abstract:
 

As
 

a
 

regulatory
 

innovation
 

strategy
 

proposed
 

by
 

China
 

for
 

the
 

development
 

of
 

new
 

busi-

ness
 

models,
 

inclusive
 

and
 

prudential
 

regulation
 

is
 

profoundly
 

significant
 

to
 

the
 

rule
 

of
 

law
 

in
 

public
 

ad-

ministration.
 

Challenged
 

by
 

the
 

uncertainty
 

of
 

technological
 

development
 

and
 

new
 

business
 

models,
 

the
 

concept
 

of
 

inclusive
 

and
 

prudential
 

regulation
 

indicates
 

a
 

dynamic
 

reflection
 

and
 

evolution
 

of
 

modern
 

ad-

ministrative
 

rule
 

of
 

law.
 

From
 

the
 

perspective
 

of
 

regulatory
 

theory,
 

the
 

operation
 

of
 

inclusive
 

and
 

pru-

dential
 

regulation
 

reflects
 

the
 

enforcement
 

strategy
 

of
 

responsive
 

regulation,
 

the
 

operating
 

paradigm
 

of
 

cooperative
 

regulation
 

and
 

the
 

evolutionary
 

dynamics
 

of
 

regulatory
 

experimentation.
 

The
 

regulatory
 

de-

sign
 

of
 

inclusiveness
 

and
 

prudence
 

with
 

a
 

substantive
 

rule
 

of
 

law
 

feature
 

requires
 

a
 

relatively
 

mature
 

ad-

ministrative
 

legal
 

framework
 

and
 

the
 

institutional
 

infrastructure
 

and
 

administrative
 

capacity
 

of
 

modern
 

administrative
 

state
 

for
 

its
 

effective
 

operation.
 

It
 

is
 

worth
 

noting
 

that
 

a
 

balance
 

between
 

inclusiveness
 

and
 

prudence
 

is
 

often
 

difficult
 

to
 

achieve
 

in
 

the
 

local
 

practice
 

of
 

inclusive
 

and
 

prudential
 

regulation
 

by
 

the
 

logic
 

of
 

“developmental
 

state”
 

with
 

Chinese
 

characteristics.
 

It
 

has
 

caused
 

a
 

series
 

of
 

regulatory
 

dilemmas
 

and
 

local
 

difficulties,
 

calling
 

for
 

an
 

administrative
 

legal
 

solution.
 

The
 

Chinese
 

experience
 

of
 

inclusive
 

and
 

pru-

dential
 

regulation
 

also
 

provides
 

an
 

institutional
 

illustration
 

for
 

understanding
 

the
 

binary
 

relationship
 

be-

tween
 

regulation
 

and
 

economic
 

development.
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