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地方政府债务风险的宪法学释析

王世涛*

内容提要:地方政府债务风险的处理应当遵循宪法逻辑,即政府与公民是一种信托关系,只要公

民权利的需求仍在,政府就没有破产的理由。因此,地方政府破产只是财政破产但行政不破产。

在地方政府破产重整程序中,地方政府提供的保障民生的基本公共服务优先于地方债的债权,因

为前者保护的是大多数人的基本生存权。诉诸民主体制才能从源头上控制政府的发债权进而从根

本上消除地方政府债务风险。只有地方财政自主才能真正确立地方政府的财政主体责任,而央地

关系的法治化是明确地方财政主体责任的基础。地方政府破产通常首先由上级行政机关进行干

预,但为了保证破产程序的公正性,司法监督应当成为最终保障性程序。预算的议会中心主义原

则决定了地方政府债务风险的宪法责任。
关键词:地方债 地方政府债务风险 地方政府破产 地方财政自主

一、引 言

公债是政府破产的原因。国债可能导致国家破产,地方债则可能导致地方政府破产。前者需

要由国际组织和外国救助,属于国际法范畴。后者则是在一个主权国家内由上级行政机关或司法

机关干预,属于国内法的领域。

在自由资本主义时代,公共服务的需求较少且单一,大量的服务由市场提供。然而,随着国

家从自由法治国到社会福利国的转变,人们对政府提供公共服务的诉求在不断增长,小政府、少

税收的理论被修正,其直接的结果是公共服务的价格虚高。20世纪中期以后,西方国家的政府

职能扩大,财政赤字也因福利国家政策的推行而日趋严重。政府的税收规模日益增加,预算议会

主义受到严重贬损。〔1〕近年来,西方各国越来越多的地方政府出现了债务风险,有的甚至宣告破
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预,但为了保证破产程序的公正性,司法监督应当成为最终保障性程序。预算的议会中心主义原
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公债是政府破产的原因。国债可能导致国家破产,地方债则可能导致地方政府破产。前者需

要由国际组织和外国救助,属于国际法范畴。后者则是在一个主权国家内由上级行政机关或司法

机关干预,属于国内法的领域。

在自由资本主义时代,公共服务的需求较少且单一,大量的服务由市场提供。然而,随着国

家从自由法治国到社会福利国的转变,人们对政府提供公共服务的诉求在不断增长,小政府、少

税收的理论被修正,其直接的结果是公共服务的价格虚高。20世纪中期以后,西方国家的政府

职能扩大,财政赤字也因福利国家政策的推行而日趋严重。政府的税收规模日益增加,预算议会

主义受到严重贬损。〔1〕近年来,西方各国越来越多的地方政府出现了债务风险,有的甚至宣告破
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产。虽然西方各国通过一定的法律程序处理破产问题,但未必都称其为破产,有的称为 “支付不

能”,有的称为 “财政重整”。据公开资料显示,自20世纪30年代以来,美国已约有655次地方

政府破产案例,日本也已有884个地方政府宣告财政重整。德国的 《破产法》又称为 《支付不能

法》,其第12条规定了公法人破产问题。但根据德国 《破产法》,联邦或州的财产不准许进入破

产程序,这旨在维持国家和公共行政部门的职能。即便无力偿债或欠债过多,也只能靠国家或行

政手段来解决。但受州监督的公法人的财产,在州法有特别规定时则可以进入破产程序。近年来

欧洲经济危机导致州政府破产成为德国国内讨论的热点。

与西方国家不同,我国地方债产生的原因在于经济市场化背景下财政的地方分权。为重构中

央与地方的财政关系,我国于1994年进行了分税制改革,把税源稳定、税基广的税种划给了中

央,把税基较小、征收难度较大的税种划给地方。由此使中央财政收入占国家财政收入的比重从

分税制改革前一年1993年的22%猛增至1994年的55.7%,此后维持在52%左右的水平;相应

地,1994年地方财政收入所占比重较1993年骤降了32%。然而,中央财权增加,却没有相应增

加事权;地方政府的财权锐减,但事权却反而逐渐增加。财权上收、事权下沉使地方政府的事权

与支出责任非常不匹配,地方政府财政收支不平衡日益加剧。当地方政府土地财政难以维系时,

发行地方债成为地方政府迫不得已的选择。然而,地方债的体制弊病和立法缺失又导致其滥发或

超发,甚至一度失控。截至2016年,贵州和辽宁的债务率分别达到120.2%、197.47%,云南和

内蒙古的债务率分别为111.23%、104.7%,均超过国际上100%债务率红线。〔2〕2020年的疫

情使我国的地方财政面临巨大压力,也使地方政府的债务风险增加。

可以说,只有正视破产,将资不抵债的地方政府纳入破产的法律程序才能降低地方政府的财

政风险。然而,长期以来我国对 “政府破产”却讳莫如深,因为破产对于公有制经济与社会主义

国家来说是禁忌。尽管我国经历了经济市场化的改造,企业破产得到理念与制度的认同,政府破

产却仍处于意识形态的禁区。但近年来,越来越多的学者认识到,我国地方政府破产是可能的而

且是必要的。如果地方政府还不起债,就应该让其破产。〔3〕尽管地方政府的债务以其税收作为

担保 (而且地方政府的税收在理论上可向未来无限延展,因而是很好的信用担保),地方政府完

全可以通过向后代人征税的方式清偿债务,但 “远水解不了近渴”,在一定时间内,税收的数量

毕竟是有限的。同一预算周期内的税收不足以偿还到期债务时,即当地方政府出现了债务违约

时,就不得不 “破产”进行财政重整。但地方政府破产只不过是针对其暂时的财政能力而不是针

对其公共职能,资不抵债不能导致地方政府丧失主体资格。正如破产法专家曹思源所言:地方政

府破产是指地方财政破产,并不等于政府职能破产。〔4〕因此,地方政府破产意味着地方政府的

债务风险,破产对于地方政府而言只是一种经济运行危险的警示,并不会产生地方政府作为一个
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

从法律意义上讲,地方政府破产指的是无力偿还到期债务,但各国评判标准各异。一些国家用偿债率指标来评判地

方政府是否达到了破产的标准,对偿债率设置上限,超过该限度就被认为濒临破产。哥伦比亚把偿债率定义为偿债支出占经常

盈余的比重。俄罗斯将其定义为偿债支出占总预算的比重。日本规定赤字额超过了标准财政规模的5% (都道府县)或20%
(市町村)即发生破产。参见财政部预算司课题组:《地方政府举债的破产机制》,载 《经济研究参考》2009年第43期。

参见廖钦福: 《公债财政健全原则之研究》,载刘剑文主编: 《财税法论丛》第2卷,法律出版社2003年版,第

355页。
参见曹思源:《地方政府濒临破产怎么办?》,载 《南方周末》2018年11月5日。

2021年第1期

政治实体终结的结果。地方政府破产法律程序的适用只是为了避免政府陷入更严重的债务风险之

中。〔5〕尽管地方政府破产可能会危及地方的政治秩序及社会稳定,导致政府公信力的贬损以

及公共服务能力的降低,但地方政府破产是防范地方政府债务风险的有效机制:明确可预见的

破产机制可以使地方政府时刻具有危机意识,重视财政可持续原则,对举债规模有所顾忌,倒

逼政府成为 “廉价”政府,从而达到防范债务风险的效果。另外,良好的破产程序能防止可能

发生的道德风险。〔6〕因此,地方政府破产的结果是地方政府自我保护机制的启动———通过财政

重整约束其各种非必要支出,通过预算和重整计划严格限制政府的不合理开支,恢复其偿债能

力,形成对地方政府财政复兴的反向激励。可以说,对于地方政府而言,破产不是死亡而是

重生。

我国地方政府的债务风险如何防范和化解? 直接规定应对性的措施和预案只是权宜之计,而

治本之策在于宪法体制的完善。因为,地方债及地方政府破产的债务风险背后隐含着宪法逻辑。

为什么地方政府财政破产而行政不破产? 因为地方政府 “因公益而不倒”,政府作为公民权利的

附属物,其存在的原因在于提供公共服务,只要公民权利的需求仍在,政府就没有破产的理由。

而且政府提供的公共服务对应于一般纳税人,而地方债对应于特殊的债权。在对地方政府进行破

产重整时,对应于一般纳税人的公共服务应当优先于地方债的债权,这是宪法人权保障原则的根

本要求。毫不夸张地说,我国地方政府债务风险产生的根源在于宪法体制,如果预算的议会中心

主义原则以及人大对政府预算的刚性约束确立的话,地方政府的发债权便能得到有效控制,从而

能在源头上防范地方政府的债务风险。倘若我国央地之间事权与支出责任的法治化以及地方财政

自主制度能够建立,那么地方政府独立承担偿债的主体责任才能确立,否则中央政府不可避免地

要为地方政府的债务 “背书”。怎样才能更好地处理地方政府破产案件? 我国目前采取的单一行

政手段虽高效但却有悖于公平原则,司法监督应当成为地方政府破产案件最终的保障性程序。我

国目前地方政府债务责任的追究中,通常以法律责任甚至党纪责任代替宪法责任,导致权力与责

任的错位,因而不能从根本上治理地方债的乱象。

二、处置地方政府债务风险的根本原则———民生保障优先

税收契约是基础性契约,地方债契约是附属性契约。因为,税收的对价是公共服务,体现的

是国家与公民之间的普遍的基本的经济关系;而地方债只是税收的补充形式。税收作为基础性契

约是政府之所以产生的原因,地方债作为附属性契约是政府存续的助力。地方债是一次性契约,

而税收是永续性契约,地方政府可以因为债而破产,但却因为税收而不灭。

基础性契约权利的效力高于附属性契约权利的效力。即当两种权利发生冲突时,纳税人享受

基本公共服务的权利优先于债权人的债权。因为前者具有公益价值取向,而且是更基本的权

利———生存权利;而地方债的债权人主要是投资人、食利者 (如银行等金融机构)。因地方政府
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〔5〕
〔6〕

参见王世涛:《财政宪法学研究》,法律出版社2012年版,第200 203页。
参见孙悦:《地方政府破产与财政重建研究———以日本北海道夕张市为个案》,载 《公共行政评论》2011年第1期。
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产。虽然西方各国通过一定的法律程序处理破产问题,但未必都称其为破产,有的称为 “支付不

能”,有的称为 “财政重整”。据公开资料显示,自20世纪30年代以来,美国已约有655次地方

政府破产案例,日本也已有884个地方政府宣告财政重整。德国的 《破产法》又称为 《支付不能

法》,其第12条规定了公法人破产问题。但根据德国 《破产法》,联邦或州的财产不准许进入破

产程序,这旨在维持国家和公共行政部门的职能。即便无力偿债或欠债过多,也只能靠国家或行

政手段来解决。但受州监督的公法人的财产,在州法有特别规定时则可以进入破产程序。近年来

欧洲经济危机导致州政府破产成为德国国内讨论的热点。

与西方国家不同,我国地方债产生的原因在于经济市场化背景下财政的地方分权。为重构中

央与地方的财政关系,我国于1994年进行了分税制改革,把税源稳定、税基广的税种划给了中

央,把税基较小、征收难度较大的税种划给地方。由此使中央财政收入占国家财政收入的比重从

分税制改革前一年1993年的22%猛增至1994年的55.7%,此后维持在52%左右的水平;相应

地,1994年地方财政收入所占比重较1993年骤降了32%。然而,中央财权增加,却没有相应增

加事权;地方政府的财权锐减,但事权却反而逐渐增加。财权上收、事权下沉使地方政府的事权

与支出责任非常不匹配,地方政府财政收支不平衡日益加剧。当地方政府土地财政难以维系时,

发行地方债成为地方政府迫不得已的选择。然而,地方债的体制弊病和立法缺失又导致其滥发或

超发,甚至一度失控。截至2016年,贵州和辽宁的债务率分别达到120.2%、197.47%,云南和

内蒙古的债务率分别为111.23%、104.7%,均超过国际上100%债务率红线。〔2〕2020年的疫

情使我国的地方财政面临巨大压力,也使地方政府的债务风险增加。

可以说,只有正视破产,将资不抵债的地方政府纳入破产的法律程序才能降低地方政府的财

政风险。然而,长期以来我国对 “政府破产”却讳莫如深,因为破产对于公有制经济与社会主义

国家来说是禁忌。尽管我国经历了经济市场化的改造,企业破产得到理念与制度的认同,政府破

产却仍处于意识形态的禁区。但近年来,越来越多的学者认识到,我国地方政府破产是可能的而

且是必要的。如果地方政府还不起债,就应该让其破产。〔3〕尽管地方政府的债务以其税收作为

担保 (而且地方政府的税收在理论上可向未来无限延展,因而是很好的信用担保),地方政府完

全可以通过向后代人征税的方式清偿债务,但 “远水解不了近渴”,在一定时间内,税收的数量

毕竟是有限的。同一预算周期内的税收不足以偿还到期债务时,即当地方政府出现了债务违约

时,就不得不 “破产”进行财政重整。但地方政府破产只不过是针对其暂时的财政能力而不是针

对其公共职能,资不抵债不能导致地方政府丧失主体资格。正如破产法专家曹思源所言:地方政

府破产是指地方财政破产,并不等于政府职能破产。〔4〕因此,地方政府破产意味着地方政府的

债务风险,破产对于地方政府而言只是一种经济运行危险的警示,并不会产生地方政府作为一个
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

从法律意义上讲,地方政府破产指的是无力偿还到期债务,但各国评判标准各异。一些国家用偿债率指标来评判地

方政府是否达到了破产的标准,对偿债率设置上限,超过该限度就被认为濒临破产。哥伦比亚把偿债率定义为偿债支出占经常

盈余的比重。俄罗斯将其定义为偿债支出占总预算的比重。日本规定赤字额超过了标准财政规模的5% (都道府县)或20%
(市町村)即发生破产。参见财政部预算司课题组:《地方政府举债的破产机制》,载 《经济研究参考》2009年第43期。

参见廖钦福: 《公债财政健全原则之研究》,载刘剑文主编: 《财税法论丛》第2卷,法律出版社2003年版,第

355页。
参见曹思源:《地方政府濒临破产怎么办?》,载 《南方周末》2018年11月5日。
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政治实体终结的结果。地方政府破产法律程序的适用只是为了避免政府陷入更严重的债务风险之

中。〔5〕尽管地方政府破产可能会危及地方的政治秩序及社会稳定,导致政府公信力的贬损以

及公共服务能力的降低,但地方政府破产是防范地方政府债务风险的有效机制:明确可预见的

破产机制可以使地方政府时刻具有危机意识,重视财政可持续原则,对举债规模有所顾忌,倒

逼政府成为 “廉价”政府,从而达到防范债务风险的效果。另外,良好的破产程序能防止可能

发生的道德风险。〔6〕因此,地方政府破产的结果是地方政府自我保护机制的启动———通过财政

重整约束其各种非必要支出,通过预算和重整计划严格限制政府的不合理开支,恢复其偿债能

力,形成对地方政府财政复兴的反向激励。可以说,对于地方政府而言,破产不是死亡而是

重生。

我国地方政府的债务风险如何防范和化解? 直接规定应对性的措施和预案只是权宜之计,而

治本之策在于宪法体制的完善。因为,地方债及地方政府破产的债务风险背后隐含着宪法逻辑。

为什么地方政府财政破产而行政不破产? 因为地方政府 “因公益而不倒”,政府作为公民权利的

附属物,其存在的原因在于提供公共服务,只要公民权利的需求仍在,政府就没有破产的理由。

而且政府提供的公共服务对应于一般纳税人,而地方债对应于特殊的债权。在对地方政府进行破

产重整时,对应于一般纳税人的公共服务应当优先于地方债的债权,这是宪法人权保障原则的根

本要求。毫不夸张地说,我国地方政府债务风险产生的根源在于宪法体制,如果预算的议会中心

主义原则以及人大对政府预算的刚性约束确立的话,地方政府的发债权便能得到有效控制,从而

能在源头上防范地方政府的债务风险。倘若我国央地之间事权与支出责任的法治化以及地方财政

自主制度能够建立,那么地方政府独立承担偿债的主体责任才能确立,否则中央政府不可避免地

要为地方政府的债务 “背书”。怎样才能更好地处理地方政府破产案件? 我国目前采取的单一行

政手段虽高效但却有悖于公平原则,司法监督应当成为地方政府破产案件最终的保障性程序。我

国目前地方政府债务责任的追究中,通常以法律责任甚至党纪责任代替宪法责任,导致权力与责

任的错位,因而不能从根本上治理地方债的乱象。

二、处置地方政府债务风险的根本原则———民生保障优先

税收契约是基础性契约,地方债契约是附属性契约。因为,税收的对价是公共服务,体现的

是国家与公民之间的普遍的基本的经济关系;而地方债只是税收的补充形式。税收作为基础性契

约是政府之所以产生的原因,地方债作为附属性契约是政府存续的助力。地方债是一次性契约,

而税收是永续性契约,地方政府可以因为债而破产,但却因为税收而不灭。

基础性契约权利的效力高于附属性契约权利的效力。即当两种权利发生冲突时,纳税人享受

基本公共服务的权利优先于债权人的债权。因为前者具有公益价值取向,而且是更基本的权

利———生存权利;而地方债的债权人主要是投资人、食利者 (如银行等金融机构)。因地方政府
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参见王世涛:《财政宪法学研究》,法律出版社2012年版,第200 203页。
参见孙悦:《地方政府破产与财政重建研究———以日本北海道夕张市为个案》,载 《公共行政评论》2011年第1期。
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破产造成的损失,在前者是民生保障的侵害,在后者则是少数债权人投资复利的丧失。也就是

说,当地方政府出现债务风险时,必须首先保证其基本公共服务的支出———这是基本契约的义

务,基本公共服务的满足是地方政府债务清理的前提。

在美国,因地方政府的大部分财产与公共利益的实现息息相关,即使该地方政府进入破产

程序,也不允许债权人申请执行地方政府的财产,因为这样会损害其公共服务职能的履行 (而

晚近兴起的公共信托理论更是认为这些公共财产的所有权属于一般公众,债务却属于地方政

府),故法院大部分时候会禁止债权人对地方政府财产的执行行为。因此债权人最为有效的救

济方式就是向法院申请对地方政府未来税收的执行令,但即便如此,地方政府的税收收入仍必

须首先满足其提供基本公共服务的需要,即地方政府的必要运营费用在破产程序中必须优先于

一切普通债权得到满足,如有剩余才能分配给债权人。〔7〕可见,美国地方政府破产制度赋予

了地方政府超债务契约的特权,如地方政府有决定是否申请破产以及提出何种债务调整协议的

完全自主权,其对于自身事务的管理权一般也不受破产程序的限制。这样地方债的债权人只剩

下少得可怜的程序异议权和最终决定是否接受债务调整协议的权利。我国的地方债务处置程序

也体现了民生优先的原则。在德国,根据 《破产法》,一个州的公法人发生支付不能或者资不

抵债的情形时,该公法人的雇员可以依 《社会法典》第三编向劳工局和依 《关于改善企业养老

的法律》向破产保障机构请求薪酬或其他给付。在我国,地方政府实施财政重整计划的基本要

求是必须在保障必要的基本民生支出和政府有效运转支出基础上,通过清缴欠税欠费、压减财

政支出、处置政府资产等一系列短期和中长期措施,使债务规模和偿债能力相一致,以恢复财

政收支平衡。

然而,地方政府债务风险中民生保障优先原则并不是绝对的,毕竟地方债的债权人基于契约

享有的权利也应受保护,因此,不能为了公共服务而完全牺牲债权。也就是说,地方政府的公共

服务也应当受到合理的限制,应寻求两者的合理平衡,遵循比例原则。首先,纳入破产程序的地

方政府通常只提供基本的公共服务,如公共安全秩序、医疗卫生、道路交通等涉及公民基本权利

(主要是生存权)的事项。其次,提供的基本公共服务只能是基础性标准,即破产后的地方政府

提供的公共服务不可能达到破产之前的水平,其服务的品质和范围应当有一定的限缩,只要能够

维持公共秩序的正常运行,不出现重大的公共安全和秩序危险即可。在这一合理的范围内,执行

最低标准。这意味着因地方政府破产一般纳税人所享有的公共服务水平会降低,而且还要承受地

方政府为还债而增加的税收。如日本夕张市进入破产程序后,终止了除必要最小限度的公共事业

以外的一切其他事业,保持全国范围内最低水准的公共服务,而且提高了市税的税率和公共服务

费,普遍向市民增税,并导入新型税,增加各种设施的使用费。破产后的四年间,夕张市公务员

数量也从309人减少到127人,退休金在这四年里也阶段性地减少了四分之一,公务员的工资与

2007年4月相比平均减少30%。〔8〕2008年,美国阿拉巴马州杰斐逊县宣布破产后,该县地方
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SeeMichaelW.Mcconnell,RandalC.Picker,WhenCitiesGoBroke,AConceptualIntroductiontoMunicipalBank-
ruptcy,60 (2)TheUniversityofChicagolawReview,430 431 (1993).转引自张力毅:《通过破产法解决地方政府债务危

机———美国的经验和启示》,载 《行政法学研究》2016年第3期。
参见前引 〔6〕,孙悦文。
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政府实施了一系列的重整措施,如解雇了一部分公务员,压缩了固定资产投资,削减了公共服务

项目。但在美国,公民可以行使 “用脚投票”的权利———迁徙自由———以规避这一损害。然而,

人口数量的减少、财政复兴信心的下降可能会进一步增加地方政府的债务风险。

我国在处理地方政府债务风险时也注重民生保障与债权人权益之间的平衡,如 《国务院关于

加强地方政府性债务管理的意见》中规定:对于债务风险列入预警范围的地方政府 “要通过控制

项目规模、压缩公用经费、处置存量资产等方式”偿还债务。《财政部关于对地方债实行限额管

理的实施意见》也规定,“列入风险预警范围的地方各级政府……通过控制项目规模、减少支出、

处置资产、引入社会资本等方式,多渠道筹集资金消化存量债务”。对进入债务清偿程序的地方

政府的财政进行 “开源”与 “节流”。在 “开源”上,地方政府应当适当加大税费征收范围和征

收幅度。在 “节流”上,地方政府在保障基本公共服务前提下,应当适当减少或降低公共服务数

量、规模。

三、防范地方政府债务风险的基本前提———财政民主

地方债的发行应当纳入当地预算审查的范围,遵循议会民主的原则。19世纪80年代,日本

确立了 “发行地方债务必须通过议会”的原则。后来这一原则被1946年 《日本国宪法》进一步

明确。正如洛克所言:“政府没有巨大的经费就不能维持,凡享受保护的人都应该从他的产业中

支出他的一份来维持政府。但是这仍须得到他自己的同意,即由他们自己或他们所选出的代表所

表示的大多数的同意。”〔9〕哈贝马斯程序主义民主观则把所有相关人参与了合理商谈之后的同意

作为法律的正当性基础,这一民主观以交往为前提,以话语为核心内涵,可称为民主的话语模

式。民主的形成过程是商谈和交往,民主的核心是交往的法治化和制度化。〔10〕哈贝马斯的程序

主义民主观契合财政民主主义原则。即国家之收入与支出,对于国民生活有重大影响,应在民主

宪制制度所提供的政治公共领域由国民参与,最后由人民对于重大财政事项作出决定。

按照洛克的观点,国家与人民之间不过是信托关系。财政民主原则着眼于财政的民意基础,

财政权作为国家权力,其享有和行使必须经过人民的同意和授权才具有正当性。财政民主意味着

财政的人民主体性、人民目的性,“取之于民、用之于民”只是财政民主的表层含义,实质意义

上的财政民主是指财政的人民主权。国家财政应属于人民所有,受人民管理、制约,并为人民利

益而存在。〔11〕财政民主就是经人民同意、按法定程序,公开透明地理财和治财的过程。财政民

主基本上包括两个方面的内容,即:必须保障人民真正行使财政事务的权力;保证财政权力真正

置于人民的监督之下。〔12〕地方债的发行、使用都应该由人民通过一定的法律程序加以决定。地

方债的发行从国家理财到民主理财的转变,实际上是还权于民的过程。因为,公共财政的权利主
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〔10〕
〔11〕
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〔英〕洛克:《政府论》(下篇),叶启芳、瞿菊农译,商务印书馆1964年版,第88页。
参见任岳鹏:《哈贝马斯:协商对话的法律》,黑龙江大学出版社2009年版,第128 131页。
蔡茂寅:《略论财政法之基本原则》,载 《第二届中国财税法前沿问题高端论坛:财政立宪与预算法变革论文集》

(上),第1页。
姚来燕:《论财政民主》,载刘剑文主编:《财税法论丛》第5卷,法律出版社2004年版,第256 258页。
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破产造成的损失,在前者是民生保障的侵害,在后者则是少数债权人投资复利的丧失。也就是

说,当地方政府出现债务风险时,必须首先保证其基本公共服务的支出———这是基本契约的义

务,基本公共服务的满足是地方政府债务清理的前提。

在美国,因地方政府的大部分财产与公共利益的实现息息相关,即使该地方政府进入破产

程序,也不允许债权人申请执行地方政府的财产,因为这样会损害其公共服务职能的履行 (而

晚近兴起的公共信托理论更是认为这些公共财产的所有权属于一般公众,债务却属于地方政

府),故法院大部分时候会禁止债权人对地方政府财产的执行行为。因此债权人最为有效的救

济方式就是向法院申请对地方政府未来税收的执行令,但即便如此,地方政府的税收收入仍必

须首先满足其提供基本公共服务的需要,即地方政府的必要运营费用在破产程序中必须优先于

一切普通债权得到满足,如有剩余才能分配给债权人。〔7〕可见,美国地方政府破产制度赋予

了地方政府超债务契约的特权,如地方政府有决定是否申请破产以及提出何种债务调整协议的

完全自主权,其对于自身事务的管理权一般也不受破产程序的限制。这样地方债的债权人只剩

下少得可怜的程序异议权和最终决定是否接受债务调整协议的权利。我国的地方债务处置程序

也体现了民生优先的原则。在德国,根据 《破产法》,一个州的公法人发生支付不能或者资不

抵债的情形时,该公法人的雇员可以依 《社会法典》第三编向劳工局和依 《关于改善企业养老

的法律》向破产保障机构请求薪酬或其他给付。在我国,地方政府实施财政重整计划的基本要

求是必须在保障必要的基本民生支出和政府有效运转支出基础上,通过清缴欠税欠费、压减财

政支出、处置政府资产等一系列短期和中长期措施,使债务规模和偿债能力相一致,以恢复财

政收支平衡。

然而,地方政府债务风险中民生保障优先原则并不是绝对的,毕竟地方债的债权人基于契约

享有的权利也应受保护,因此,不能为了公共服务而完全牺牲债权。也就是说,地方政府的公共

服务也应当受到合理的限制,应寻求两者的合理平衡,遵循比例原则。首先,纳入破产程序的地

方政府通常只提供基本的公共服务,如公共安全秩序、医疗卫生、道路交通等涉及公民基本权利

(主要是生存权)的事项。其次,提供的基本公共服务只能是基础性标准,即破产后的地方政府

提供的公共服务不可能达到破产之前的水平,其服务的品质和范围应当有一定的限缩,只要能够

维持公共秩序的正常运行,不出现重大的公共安全和秩序危险即可。在这一合理的范围内,执行

最低标准。这意味着因地方政府破产一般纳税人所享有的公共服务水平会降低,而且还要承受地

方政府为还债而增加的税收。如日本夕张市进入破产程序后,终止了除必要最小限度的公共事业

以外的一切其他事业,保持全国范围内最低水准的公共服务,而且提高了市税的税率和公共服务

费,普遍向市民增税,并导入新型税,增加各种设施的使用费。破产后的四年间,夕张市公务员

数量也从309人减少到127人,退休金在这四年里也阶段性地减少了四分之一,公务员的工资与

2007年4月相比平均减少30%。〔8〕2008年,美国阿拉巴马州杰斐逊县宣布破产后,该县地方
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政府实施了一系列的重整措施,如解雇了一部分公务员,压缩了固定资产投资,削减了公共服务

项目。但在美国,公民可以行使 “用脚投票”的权利———迁徙自由———以规避这一损害。然而,

人口数量的减少、财政复兴信心的下降可能会进一步增加地方政府的债务风险。

我国在处理地方政府债务风险时也注重民生保障与债权人权益之间的平衡,如 《国务院关于

加强地方政府性债务管理的意见》中规定:对于债务风险列入预警范围的地方政府 “要通过控制

项目规模、压缩公用经费、处置存量资产等方式”偿还债务。《财政部关于对地方债实行限额管

理的实施意见》也规定,“列入风险预警范围的地方各级政府……通过控制项目规模、减少支出、

处置资产、引入社会资本等方式,多渠道筹集资金消化存量债务”。对进入债务清偿程序的地方

政府的财政进行 “开源”与 “节流”。在 “开源”上,地方政府应当适当加大税费征收范围和征

收幅度。在 “节流”上,地方政府在保障基本公共服务前提下,应当适当减少或降低公共服务数

量、规模。

三、防范地方政府债务风险的基本前提———财政民主

地方债的发行应当纳入当地预算审查的范围,遵循议会民主的原则。19世纪80年代,日本

确立了 “发行地方债务必须通过议会”的原则。后来这一原则被1946年 《日本国宪法》进一步

明确。正如洛克所言:“政府没有巨大的经费就不能维持,凡享受保护的人都应该从他的产业中

支出他的一份来维持政府。但是这仍须得到他自己的同意,即由他们自己或他们所选出的代表所

表示的大多数的同意。”〔9〕哈贝马斯程序主义民主观则把所有相关人参与了合理商谈之后的同意

作为法律的正当性基础,这一民主观以交往为前提,以话语为核心内涵,可称为民主的话语模

式。民主的形成过程是商谈和交往,民主的核心是交往的法治化和制度化。〔10〕哈贝马斯的程序

主义民主观契合财政民主主义原则。即国家之收入与支出,对于国民生活有重大影响,应在民主

宪制制度所提供的政治公共领域由国民参与,最后由人民对于重大财政事项作出决定。

按照洛克的观点,国家与人民之间不过是信托关系。财政民主原则着眼于财政的民意基础,

财政权作为国家权力,其享有和行使必须经过人民的同意和授权才具有正当性。财政民主意味着

财政的人民主体性、人民目的性,“取之于民、用之于民”只是财政民主的表层含义,实质意义

上的财政民主是指财政的人民主权。国家财政应属于人民所有,受人民管理、制约,并为人民利

益而存在。〔11〕财政民主就是经人民同意、按法定程序,公开透明地理财和治财的过程。财政民

主基本上包括两个方面的内容,即:必须保障人民真正行使财政事务的权力;保证财政权力真正

置于人民的监督之下。〔12〕地方债的发行、使用都应该由人民通过一定的法律程序加以决定。地

方债的发行从国家理财到民主理财的转变,实际上是还权于民的过程。因为,公共财政的权利主
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〔英〕洛克:《政府论》(下篇),叶启芳、瞿菊农译,商务印书馆1964年版,第88页。
参见任岳鹏:《哈贝马斯:协商对话的法律》,黑龙江大学出版社2009年版,第128 131页。
蔡茂寅:《略论财政法之基本原则》,载 《第二届中国财税法前沿问题高端论坛:财政立宪与预算法变革论文集》

(上),第1页。
姚来燕:《论财政民主》,载刘剑文主编:《财税法论丛》第5卷,法律出版社2004年版,第256 258页。
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体是人民,国家只不过作为代理人对人民财产进行管理和经营。民主理财意味着财政议会主权对

财政行政主导的否定,虽然政府作为人民财产代理人的身份没有改变,但政府财政权力形成于、

受制于代议机构。

我国 《宪法》第99条第2款规定了县级以上地方人大对地方预算和预算执行情况的审议权。

对预算的审查内容就包括发行地方债的数量与规模。因此,我国地方人大对当地地方债的预算审

查的民主原则具有宪法的规范依据。这一宪法规定实质上确立了我国财政议会中心主义原则,即

保证人大对重大财政事项的最终决策权,这成为财政民主主义的首要内容。这一财政议会中心主

义原则通过议会审议以及预算控制对地方债的发行进行严格的审查,包括发行地方债的上限、地

方债的规模,在健全财政主义的指导原则下,考量地方债带来的本息支出是否已造成财政僵化的

效果,并充分考量偿债能力的高低,以及国民对地方债的忍受程度来综合评判,通过程序的民主

性来保证地方债发行规模的适度性。〔13〕

可以说,只有通过一定的民主机制限制地方政府滥发地方债,才能从源头上防范地方债的风

险,即将地方政府债务纳入地方政府预算由人大进行审议。当然,这依赖于人大对政府监督权的

强化,但不能因为目前的实际效果而否定其制度价值。因为,在我国现行宪法体制下,对地方债

的发行,除了人大的预算监督,没有更好的监督方式。政治实体的财政管理与经济实体的财产经

营一样会面临风险。地方政府作为政治实体,以一定的财政资金为运行的基本物质保障,因而也

有必要进行有效经营,提高政府的资产效能,降低财政运行的成本和风险。政府其实就是纳税人

财政资金的经营者,经营不善就应当对纳税人负责。纳税人通过选票选择政府,一个重要的目的

就是让称职的政府掌管纳税人的财政资金。因此,防范地方政府破产风险的最根本措施是保障公

民对地方政府的选举权及对官员的选择权。地方政府财政风险防控任务与民主制度 (财政资金的

委托管理)存在意义关联。据此,地方民主选举制度的完善既构成地方债务风险治理的重要条

件,也是消解地方政府债务风险的基本前提。

但需明确的是,地方债及地方政府破产机制所涉及的是地方民主,即一定地域范围内的民

主。世界各国宪制实践表明,特定地域内的民主机制更具有真实性和有效性。地方民主的正当性

理由是:只涉及地方利益的事务由本地公民自主决定,既排除本地政府的专制,也防范中央政府

或上级政府以整体利益之名实施的多数人的专制。美国经济学家奥茨在 “联邦财政主义理论”中

提出 “奥茨分权化定理”,其认为地方政府将一个帕累托有效的产出量提供给它们各自的选民,

总是要比中央政府向全体选民提供的任何特定且一致的产出量有效率得多。因为与中央政府相

比,地方政府更接近自己的民众,更了解其管辖区选民的效用与需求,在他看来,“地方政府之

所以被创建出来,是由于偏好在地方区域内都相差无几,而在地方区域之间则相差悬殊”〔14〕。从

这个意义上出现了地方民主与地方自主的价值耦合。

然而,地方财政民主也会产生 “外部效应”,具体表现为两个方面:

一方面,在市场经济条件下,各地财政之间存在一种竞争关系,基于地方保护,为了局部利
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王锴:《论公债的宪法基础》,载 《中州学刊》2011年第3期。
WallaceE.Oates,AnEssayonFiscalFederalism,37 (3)JournalofEconomicLiterature,1120 1149 (1999).
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益,地方议会完全可能不顾当地财政的实际状况而盲目发债。20世纪初,澳大利亚联邦缺乏系

统的管理地方政府债券的制度,各州政府都有自主发债权,作为独立主体在市场上分别进行融

资。这导致恶性竞争的出现,并使政府债务规模急剧膨胀,产生不良影响。我国各地的地方债也

出现了类似的情形。

另一方面,地方债是由地方政府未来税收作为担保的,存在着代际间的公平问题。代际公平

的实质是通过一定社会制度实现有关利益或者负担在当代人和后代人之间的分配。如果假定当代

人和后代人都是具有道德感的主体,那么代际公平的核心就是要寻找不同时间的一致同意,即一

种在一个社会的全部历史过程中公正地对待所有世代的方式。如果税收的正当性基础在于当代人

的一致同意,那么可以说地方债的公平性前提在于当代人与后代人的价值信守,其主要约束的是

当代人集体的自私的物欲冲动。由于各个世代存在时间上的先后顺序,而且这种时间顺序是不可

能逆转的,当代人很容易运用对于后代人的压迫性力量,影响后代人的生存发展和享有人类文

明。不同世代的人和同时代的人一样相互之间有种种义务和责任。现时代的人不能随心所欲地行

动,而应受制于一定的正义原则的要求。〔15〕有鉴于此,自2003年以来,德国后代人权基金会

(FoundationfortheRightsofFutureGenerations,简称FRFG)提议在宪法中加入代际公正基本

原则的宪法修正案。该草案曾被移送给法律委员会等待进一步的审议。其内容为:“国家必须考

虑可持续性原则,在制定政策中必须保护后代人的利益。”另外,其还提议第109条国家财政准

则应该增加相应限制公债的内容。〔16〕可以说,因地方债引发的代际利益突出尤为强烈,体现为

地方债对未来税款的透支,纳税人与享受公共服务者之间出现了时间上的错位:享受公共服务者

将来未必纳税,而真正的纳税人将来未必享受该项公共服务。在某种意义上,税收实际上是当

期交易,纳税人缴纳税款的对价是现时的公共服务,而且税款的数额与公共服务的内容是双方

经过博弈而达成一致的结果。而地方债却是非当期交易,后代纳税人要为前代的纳税人享受的

公共服务买单。在宪法体制上,地方债的代际公平体现为先后不同届别的政府之间,决定发债

的一届议会通常会将偿债的义务转嫁给下届议会。德国学者普特纳 (Püttner)认为:“按民主

政治体制下政府之权力系附有期限,不论政府或国会权力均只能行使到下届选期为止。现时对

公债之发行,课未来政府以还返本息之义务,此侵犯到未来政府之收入权及未来国家之立法裁

量权,而破坏宪法之限制,故属违宪之侵犯职权行为。”〔17〕政府官员的任期制加剧了上下届

政府之间的代际不公平。在我国,地方政府行政首长任期较短,更关注任期内的政绩,当无足

够的财政资金时,多借债融资。发债的地方行政首长会因政绩而异地升迁,而下届政府却陷入

财政困境。

总之,地方民主体制是防范地方政府债务风险的基本前提,只有当地方民主机制的结果产生

了 “外部效应”,中央政府才有必要依法进行调整。但中央政府应避免干预地方自主的活动,在
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参见 〔美〕约翰·罗尔斯:《正义论》,何怀宏、何包钢、廖申白译,中国社会科学出版社2014年版,第68页。
SeeMarcoWanderwitz,PeterFriedrich,AnnaLuhrmann,MichaelKauch,ChangingtheGermanConstititutionin

favourofFutureGenerations—FourPerspectivesfromtheyoungGeneration,转引自冉富强:《公债的宪法控制》,中国政法大学

出版社2012年版,第36页。
葛克昌:《国家学与国家法》,月旦出版社股份有限公司1996年版,第132页。
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体是人民,国家只不过作为代理人对人民财产进行管理和经营。民主理财意味着财政议会主权对

财政行政主导的否定,虽然政府作为人民财产代理人的身份没有改变,但政府财政权力形成于、

受制于代议机构。

我国 《宪法》第99条第2款规定了县级以上地方人大对地方预算和预算执行情况的审议权。

对预算的审查内容就包括发行地方债的数量与规模。因此,我国地方人大对当地地方债的预算审

查的民主原则具有宪法的规范依据。这一宪法规定实质上确立了我国财政议会中心主义原则,即

保证人大对重大财政事项的最终决策权,这成为财政民主主义的首要内容。这一财政议会中心主

义原则通过议会审议以及预算控制对地方债的发行进行严格的审查,包括发行地方债的上限、地

方债的规模,在健全财政主义的指导原则下,考量地方债带来的本息支出是否已造成财政僵化的

效果,并充分考量偿债能力的高低,以及国民对地方债的忍受程度来综合评判,通过程序的民主

性来保证地方债发行规模的适度性。〔13〕

可以说,只有通过一定的民主机制限制地方政府滥发地方债,才能从源头上防范地方债的风

险,即将地方政府债务纳入地方政府预算由人大进行审议。当然,这依赖于人大对政府监督权的

强化,但不能因为目前的实际效果而否定其制度价值。因为,在我国现行宪法体制下,对地方债

的发行,除了人大的预算监督,没有更好的监督方式。政治实体的财政管理与经济实体的财产经

营一样会面临风险。地方政府作为政治实体,以一定的财政资金为运行的基本物质保障,因而也

有必要进行有效经营,提高政府的资产效能,降低财政运行的成本和风险。政府其实就是纳税人

财政资金的经营者,经营不善就应当对纳税人负责。纳税人通过选票选择政府,一个重要的目的

就是让称职的政府掌管纳税人的财政资金。因此,防范地方政府破产风险的最根本措施是保障公

民对地方政府的选举权及对官员的选择权。地方政府财政风险防控任务与民主制度 (财政资金的

委托管理)存在意义关联。据此,地方民主选举制度的完善既构成地方债务风险治理的重要条

件,也是消解地方政府债务风险的基本前提。

但需明确的是,地方债及地方政府破产机制所涉及的是地方民主,即一定地域范围内的民

主。世界各国宪制实践表明,特定地域内的民主机制更具有真实性和有效性。地方民主的正当性

理由是:只涉及地方利益的事务由本地公民自主决定,既排除本地政府的专制,也防范中央政府

或上级政府以整体利益之名实施的多数人的专制。美国经济学家奥茨在 “联邦财政主义理论”中

提出 “奥茨分权化定理”,其认为地方政府将一个帕累托有效的产出量提供给它们各自的选民,

总是要比中央政府向全体选民提供的任何特定且一致的产出量有效率得多。因为与中央政府相

比,地方政府更接近自己的民众,更了解其管辖区选民的效用与需求,在他看来,“地方政府之

所以被创建出来,是由于偏好在地方区域内都相差无几,而在地方区域之间则相差悬殊”〔14〕。从

这个意义上出现了地方民主与地方自主的价值耦合。

然而,地方财政民主也会产生 “外部效应”,具体表现为两个方面:

一方面,在市场经济条件下,各地财政之间存在一种竞争关系,基于地方保护,为了局部利
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WallaceE.Oates,AnEssayonFiscalFederalism,37 (3)JournalofEconomicLiterature,1120 1149 (1999).
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益,地方议会完全可能不顾当地财政的实际状况而盲目发债。20世纪初,澳大利亚联邦缺乏系

统的管理地方政府债券的制度,各州政府都有自主发债权,作为独立主体在市场上分别进行融

资。这导致恶性竞争的出现,并使政府债务规模急剧膨胀,产生不良影响。我国各地的地方债也

出现了类似的情形。

另一方面,地方债是由地方政府未来税收作为担保的,存在着代际间的公平问题。代际公平

的实质是通过一定社会制度实现有关利益或者负担在当代人和后代人之间的分配。如果假定当代

人和后代人都是具有道德感的主体,那么代际公平的核心就是要寻找不同时间的一致同意,即一

种在一个社会的全部历史过程中公正地对待所有世代的方式。如果税收的正当性基础在于当代人

的一致同意,那么可以说地方债的公平性前提在于当代人与后代人的价值信守,其主要约束的是

当代人集体的自私的物欲冲动。由于各个世代存在时间上的先后顺序,而且这种时间顺序是不可

能逆转的,当代人很容易运用对于后代人的压迫性力量,影响后代人的生存发展和享有人类文

明。不同世代的人和同时代的人一样相互之间有种种义务和责任。现时代的人不能随心所欲地行

动,而应受制于一定的正义原则的要求。〔15〕有鉴于此,自2003年以来,德国后代人权基金会

(FoundationfortheRightsofFutureGenerations,简称FRFG)提议在宪法中加入代际公正基本

原则的宪法修正案。该草案曾被移送给法律委员会等待进一步的审议。其内容为:“国家必须考

虑可持续性原则,在制定政策中必须保护后代人的利益。”另外,其还提议第109条国家财政准

则应该增加相应限制公债的内容。〔16〕可以说,因地方债引发的代际利益突出尤为强烈,体现为

地方债对未来税款的透支,纳税人与享受公共服务者之间出现了时间上的错位:享受公共服务者

将来未必纳税,而真正的纳税人将来未必享受该项公共服务。在某种意义上,税收实际上是当

期交易,纳税人缴纳税款的对价是现时的公共服务,而且税款的数额与公共服务的内容是双方

经过博弈而达成一致的结果。而地方债却是非当期交易,后代纳税人要为前代的纳税人享受的

公共服务买单。在宪法体制上,地方债的代际公平体现为先后不同届别的政府之间,决定发债

的一届议会通常会将偿债的义务转嫁给下届议会。德国学者普特纳 (Püttner)认为:“按民主

政治体制下政府之权力系附有期限,不论政府或国会权力均只能行使到下届选期为止。现时对

公债之发行,课未来政府以还返本息之义务,此侵犯到未来政府之收入权及未来国家之立法裁

量权,而破坏宪法之限制,故属违宪之侵犯职权行为。”〔17〕政府官员的任期制加剧了上下届

政府之间的代际不公平。在我国,地方政府行政首长任期较短,更关注任期内的政绩,当无足

够的财政资金时,多借债融资。发债的地方行政首长会因政绩而异地升迁,而下届政府却陷入

财政困境。

总之,地方民主体制是防范地方政府债务风险的基本前提,只有当地方民主机制的结果产生

了 “外部效应”,中央政府才有必要依法进行调整。但中央政府应避免干预地方自主的活动,在
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〔15〕
〔16〕

〔17〕

参见 〔美〕约翰·罗尔斯:《正义论》,何怀宏、何包钢、廖申白译,中国社会科学出版社2014年版,第68页。
SeeMarcoWanderwitz,PeterFriedrich,AnnaLuhrmann,MichaelKauch,ChangingtheGermanConstititutionin

favourofFutureGenerations—FourPerspectivesfromtheyoungGeneration,转引自冉富强:《公债的宪法控制》,中国政法大学

出版社2012年版,第36页。
葛克昌:《国家学与国家法》,月旦出版社股份有限公司1996年版,第132页。
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按照一定基准,满足各地方政府之基本财政收入需要,以维护全国统一的、最低的基本服务后,

上级政府应尽可能维持中立,让地方政府自我治理、自主决定,并自行承担相应责任,使 “自

主”与 “责任”相连接,这被称为财政调整的 “事务中立原则”。〔18〕

四、确立地方财政主体责任的基础———地方财政自主

地方政府破产涉及地方政府财政的主体责任,但如果地方政府不是独立的财政预算主体,不

具有独立公法人资格,其破产必然面临着责任最终无法确立的窘境。而只有地方自主治理,才能

确立其独立的公法人地位。中央政府对地方政府破产不救助是上述原则的必然要求。众所周知,

地方政府对外发行债务时,是以未来税收及其他财政收入作为担保的,如果央地收入规则明确,

地方政府的未来收入是可以测定的,通过对未来收入规模与借债数量的对比,评估机构可以对地

方债的信用进行评级,为债券投资者决策提供必要的参考。〔19〕但如果央地收支关系不明确,地

方的未来收入就缺乏可预期性,地方债的信用就会降低,这也会增加地方债的风险。因此,地方

政府破产的前提仍然是央地关系的法治化,财政纵向分权的规范化。

在联邦制国家,联邦与邦 (州)各自预算独立,德国 《基本法》第109条第1项即规定:联

邦与各邦的财政收支管理各自独立,互不依赖。为实现宪法上的中央与地方均权制度,应确保地

方政府的预算独立,地方政府在预算的编制上拥有自主权,此即所谓 “预算自主原则”。因此,

各邦有举债权,各邦也同样具有破产决定权以及独立承担债务的责任。美国联邦宪法第十修正案

规定:“宪法既未委托给合众国,亦未禁止各州 (使用)的权力,分别被保留给各州或人民。”由

此可以推论:在联邦政府征税和举债之外,州和地方政府仍然享有自己独立的征税权和举债权。

在美国,联邦与州是独立财政实体,进行独立预算,因此,州政府发行债券是其当然保留的权

力,故而有联邦债券、州债券之区分。但实际上,因为州具有一定主权,所以州债券仍然属于国

债的性质,而美国的地方债为市政债券。美国的州与市之间可视为中央与地方的关系,但州不决

定市政债券的发行,而是通过立法将市政债券纳入法律控制体系中。美国联邦政府对地方政府的

破产采取严格不救助原则,其债务风险由地方政府自行解决,这是地方政府破产的制度前提。其

理念是权力自治、责任自负。这是联邦体制处理地方政府债务风险的必然要求。这一原则切断了

地方政府对中央政府的财政依赖。如果中央政府对出现债务风险的地方政府给予救助,地方政府

有了承担债务的依靠,会失去财政的自我约束能力,从而产生道德风险,而且对其他地方政府会

形成扩散效应。与联邦政府原则上不救助相反,州政府一般会参与救助。美国各州对其辖区内的

地方政府拥有广泛的权力,州法律对出现债务风险的地方政府通常要求其转让地方事务的控制

权,在一定程度上部分接管地方政府的行政权力,包括修改或推翻原有预算方案、整合市政府各

部门、削减政府官员薪水、变卖政府资产等重大事权。〔20〕然而,州政府参与地方政府破产的救
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〔19〕
〔20〕

参见陈清秀:《财政宪法的基本原则———从比较法的观点探讨》,2017年11月14日在大连海事大学的演讲稿。
参见熊伟:《财政法基本问题》,北京大学出版社2012年版,第146页。
参见赵全厚、王珊珊:《美国地方政府债务危机与债务重组》,载 《财政科学》2016年第3期。
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助并不意味着州政府最后承担偿债责任。而且美国联邦政府对地方债不救济也不意味着其坐视不

管。〔21〕晚近美国联邦制发展的主流趋势———合作联邦主义理念,体现在联邦层面的地方政府破

产机制与州层面的特别财政干预相结合,让联邦与州通力合作以解决地方政府的债务风险。〔22〕

地方政府享有独立发债权并非联邦制国家独有的现象,单一制国家也会如此。法国传统上是

一个相对集权的单一制国家,但20世纪80、90年代的地方分权体制改革合理划分了中央与地方

权责范围,规范了中央与地方的关系:中央政府主要职责是制定国家战略层面的规划,并对国民

经济进行宏观管理,省级政府主要职责是负责实施国家的各项福利和保障政策,市镇政府负责为

本辖区的居民提供公共产品服务。〔23〕此后,市政债券逐渐发展起来。在地方分权改革以前,法

国地方政府只能通过中央政府审批后才可以发行债券。改革以后,地方政府可以自主发行地方政

府债券。1947年,日本出台了 《地方自治法》,允许地方政府在一定条件下发行地方债。地方债

券基本上分为普通债券和公共债券。普通债券由地方政府包括都、道、府、县、市、町、村直接

发行。但由于财政上的高度集权,日本地方政府举债受到严格限制。2006财政年度前,日本地

方政府发行债券实行严格的审批制度:除非中央政府批准同意,地方政府原则上不得举债;地方

政府发行债券须向总务省申报,总务省与财务省协商审批后下达各地发债额度。从2006年起,

基于分权化改革,日本将严格的审批制转变为协商制。地方政府在一定条件下可直接举债,但报

请总务省审批的地方政府可获两项优惠,总务省在计算对地方政府的转移支付时考虑偿债因

素。〔24〕可见,单一制国家的地方政府也可以同样享有财政自主权。这表明,在地方债发行上单

一制或联邦制并不是决定性因素,地方政府的自主发债权取决于地方独立的预算权。也就是说,

如果地方保有独立的预算权,就应当有独立的发债权。而且只要实行地方自治,地方自治体与层

级无关,任何层级都有独立的预算权和发债权以及债务责任能力。〔25〕

不同层级代议制机关只意味着表达民意范围的不同,中央代议制机关体现的是全国范围内的
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〔21〕

〔22〕

〔23〕
〔24〕
〔25〕

同属联邦制国家的澳大利亚,在有关地方债的问题上与美国有不同的进路:从放任,到管制,再到宽松,最终通过

市场化机制调节联邦与州的发债权。20世纪初,澳大利亚联邦缺乏系统的管理地方政府债券的制度,各州政府都有自主借债

权,作为独立主体在市场上分别进行融资。这导致恶性竞争的出现,并使政府债务规模急剧膨胀,产生不良影响。1927年,澳

大利亚借款委员会成立,代表联邦接管地方债务,实施严格管理。地方债券由中央政府代发,借款数量、利率、时间和种类都

受到管制,这对规范借贷行为、提高政府信用起到了重要作用。但随着经济发展,这种管制政策逐渐暴露出过于僵化的弱点。
20世纪50年代后,联邦政府放松了管制,澳大利亚各州通过成立国库公司,对地方债进行市场化运作,既规避了中央政府代

发地方债券带来的信息不对称和道德风险问题,又避免了州政府自主发债模式容易产生的过度发债现象。参见陈碧声:《由乱到

治:澳大利亚地方债管理式演变的启示》,载http://www.xinhuanet.com//world/2014 07/18/c_126769891_3.htm,最后访问

时间:2014年7月18日。
传统的二元联邦主义往往认为联邦与州的权力泾渭分明,并特别强调州主权不受联邦权力的侵犯,认为这是联邦制

存在的必要基石。但随着经济的发展与社会生活的多样化,联邦与州的权力划分与管理范围却不再清晰,越来越多的领域 (典
型如环保、医疗保健)单纯依靠联邦与州都无法完成有效的治理,而必须有赖于二者的紧密合作,因此合作联邦主义的理念应

运而生。地方政府破产对地方经济负有重大负面效应,对其他地方也会产生传导效应。因此,联邦和州有必要合作化解这一债

务风险。参见前引 〔7〕,张力毅文。
参见黄凯斌:《法国中央与地方政府行政职责划分情况及其启示》,载 《江汉论坛》2007年第9期。
参见刘晓风:《美日法地方债制度的变迁及特点》,载 《中国财政》2010年第6期。
我国现行 《预算法》只允许省级地方政府发行地方债,省级以下地方政府的地方债只能由省级政府代发。实际上我

国的地方债多数是由市级地方政府发行的,而且层级越低的地方政府面临着越严重的债务风险。下级政府不具有发债权却是实

际的债务人,省级政府发债但却不是真正的债务人。最后的债务责任到底由哪一级政府承担? 哪一级政府应当被宣告破产? 我

国的省级地方政府能破产吗? 参见赵晓、陈金保:《“中央不兜底”地方债风险的前提》,载 《金融博览》2014年第11期。
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按照一定基准,满足各地方政府之基本财政收入需要,以维护全国统一的、最低的基本服务后,

上级政府应尽可能维持中立,让地方政府自我治理、自主决定,并自行承担相应责任,使 “自

主”与 “责任”相连接,这被称为财政调整的 “事务中立原则”。〔18〕

四、确立地方财政主体责任的基础———地方财政自主

地方政府破产涉及地方政府财政的主体责任,但如果地方政府不是独立的财政预算主体,不

具有独立公法人资格,其破产必然面临着责任最终无法确立的窘境。而只有地方自主治理,才能

确立其独立的公法人地位。中央政府对地方政府破产不救助是上述原则的必然要求。众所周知,

地方政府对外发行债务时,是以未来税收及其他财政收入作为担保的,如果央地收入规则明确,

地方政府的未来收入是可以测定的,通过对未来收入规模与借债数量的对比,评估机构可以对地

方债的信用进行评级,为债券投资者决策提供必要的参考。〔19〕但如果央地收支关系不明确,地

方的未来收入就缺乏可预期性,地方债的信用就会降低,这也会增加地方债的风险。因此,地方

政府破产的前提仍然是央地关系的法治化,财政纵向分权的规范化。

在联邦制国家,联邦与邦 (州)各自预算独立,德国 《基本法》第109条第1项即规定:联

邦与各邦的财政收支管理各自独立,互不依赖。为实现宪法上的中央与地方均权制度,应确保地

方政府的预算独立,地方政府在预算的编制上拥有自主权,此即所谓 “预算自主原则”。因此,

各邦有举债权,各邦也同样具有破产决定权以及独立承担债务的责任。美国联邦宪法第十修正案

规定:“宪法既未委托给合众国,亦未禁止各州 (使用)的权力,分别被保留给各州或人民。”由

此可以推论:在联邦政府征税和举债之外,州和地方政府仍然享有自己独立的征税权和举债权。

在美国,联邦与州是独立财政实体,进行独立预算,因此,州政府发行债券是其当然保留的权

力,故而有联邦债券、州债券之区分。但实际上,因为州具有一定主权,所以州债券仍然属于国

债的性质,而美国的地方债为市政债券。美国的州与市之间可视为中央与地方的关系,但州不决

定市政债券的发行,而是通过立法将市政债券纳入法律控制体系中。美国联邦政府对地方政府的

破产采取严格不救助原则,其债务风险由地方政府自行解决,这是地方政府破产的制度前提。其

理念是权力自治、责任自负。这是联邦体制处理地方政府债务风险的必然要求。这一原则切断了

地方政府对中央政府的财政依赖。如果中央政府对出现债务风险的地方政府给予救助,地方政府

有了承担债务的依靠,会失去财政的自我约束能力,从而产生道德风险,而且对其他地方政府会

形成扩散效应。与联邦政府原则上不救助相反,州政府一般会参与救助。美国各州对其辖区内的

地方政府拥有广泛的权力,州法律对出现债务风险的地方政府通常要求其转让地方事务的控制

权,在一定程度上部分接管地方政府的行政权力,包括修改或推翻原有预算方案、整合市政府各

部门、削减政府官员薪水、变卖政府资产等重大事权。〔20〕然而,州政府参与地方政府破产的救
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〔18〕
〔19〕
〔20〕

参见陈清秀:《财政宪法的基本原则———从比较法的观点探讨》,2017年11月14日在大连海事大学的演讲稿。
参见熊伟:《财政法基本问题》,北京大学出版社2012年版,第146页。
参见赵全厚、王珊珊:《美国地方政府债务危机与债务重组》,载 《财政科学》2016年第3期。
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助并不意味着州政府最后承担偿债责任。而且美国联邦政府对地方债不救济也不意味着其坐视不

管。〔21〕晚近美国联邦制发展的主流趋势———合作联邦主义理念,体现在联邦层面的地方政府破

产机制与州层面的特别财政干预相结合,让联邦与州通力合作以解决地方政府的债务风险。〔22〕

地方政府享有独立发债权并非联邦制国家独有的现象,单一制国家也会如此。法国传统上是

一个相对集权的单一制国家,但20世纪80、90年代的地方分权体制改革合理划分了中央与地方

权责范围,规范了中央与地方的关系:中央政府主要职责是制定国家战略层面的规划,并对国民

经济进行宏观管理,省级政府主要职责是负责实施国家的各项福利和保障政策,市镇政府负责为

本辖区的居民提供公共产品服务。〔23〕此后,市政债券逐渐发展起来。在地方分权改革以前,法

国地方政府只能通过中央政府审批后才可以发行债券。改革以后,地方政府可以自主发行地方政

府债券。1947年,日本出台了 《地方自治法》,允许地方政府在一定条件下发行地方债。地方债

券基本上分为普通债券和公共债券。普通债券由地方政府包括都、道、府、县、市、町、村直接

发行。但由于财政上的高度集权,日本地方政府举债受到严格限制。2006财政年度前,日本地

方政府发行债券实行严格的审批制度:除非中央政府批准同意,地方政府原则上不得举债;地方

政府发行债券须向总务省申报,总务省与财务省协商审批后下达各地发债额度。从2006年起,

基于分权化改革,日本将严格的审批制转变为协商制。地方政府在一定条件下可直接举债,但报

请总务省审批的地方政府可获两项优惠,总务省在计算对地方政府的转移支付时考虑偿债因

素。〔24〕可见,单一制国家的地方政府也可以同样享有财政自主权。这表明,在地方债发行上单

一制或联邦制并不是决定性因素,地方政府的自主发债权取决于地方独立的预算权。也就是说,

如果地方保有独立的预算权,就应当有独立的发债权。而且只要实行地方自治,地方自治体与层

级无关,任何层级都有独立的预算权和发债权以及债务责任能力。〔25〕

不同层级代议制机关只意味着表达民意范围的不同,中央代议制机关体现的是全国范围内的
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〔21〕

〔22〕

〔23〕
〔24〕
〔25〕

同属联邦制国家的澳大利亚,在有关地方债的问题上与美国有不同的进路:从放任,到管制,再到宽松,最终通过

市场化机制调节联邦与州的发债权。20世纪初,澳大利亚联邦缺乏系统的管理地方政府债券的制度,各州政府都有自主借债

权,作为独立主体在市场上分别进行融资。这导致恶性竞争的出现,并使政府债务规模急剧膨胀,产生不良影响。1927年,澳

大利亚借款委员会成立,代表联邦接管地方债务,实施严格管理。地方债券由中央政府代发,借款数量、利率、时间和种类都

受到管制,这对规范借贷行为、提高政府信用起到了重要作用。但随着经济发展,这种管制政策逐渐暴露出过于僵化的弱点。
20世纪50年代后,联邦政府放松了管制,澳大利亚各州通过成立国库公司,对地方债进行市场化运作,既规避了中央政府代

发地方债券带来的信息不对称和道德风险问题,又避免了州政府自主发债模式容易产生的过度发债现象。参见陈碧声:《由乱到

治:澳大利亚地方债管理式演变的启示》,载http://www.xinhuanet.com//world/2014 07/18/c_126769891_3.htm,最后访问

时间:2014年7月18日。
传统的二元联邦主义往往认为联邦与州的权力泾渭分明,并特别强调州主权不受联邦权力的侵犯,认为这是联邦制

存在的必要基石。但随着经济的发展与社会生活的多样化,联邦与州的权力划分与管理范围却不再清晰,越来越多的领域 (典
型如环保、医疗保健)单纯依靠联邦与州都无法完成有效的治理,而必须有赖于二者的紧密合作,因此合作联邦主义的理念应

运而生。地方政府破产对地方经济负有重大负面效应,对其他地方也会产生传导效应。因此,联邦和州有必要合作化解这一债

务风险。参见前引 〔7〕,张力毅文。
参见黄凯斌:《法国中央与地方政府行政职责划分情况及其启示》,载 《江汉论坛》2007年第9期。
参见刘晓风:《美日法地方债制度的变迁及特点》,载 《中国财政》2010年第6期。
我国现行 《预算法》只允许省级地方政府发行地方债,省级以下地方政府的地方债只能由省级政府代发。实际上我

国的地方债多数是由市级地方政府发行的,而且层级越低的地方政府面临着越严重的债务风险。下级政府不具有发债权却是实

际的债务人,省级政府发债但却不是真正的债务人。最后的债务责任到底由哪一级政府承担? 哪一级政府应当被宣告破产? 我

国的省级地方政府能破产吗? 参见赵晓、陈金保:《“中央不兜底”地方债风险的前提》,载 《金融博览》2014年第11期。
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民意,而地方代议制机关体现的则是地方范围内的民意。同样作为代议制机关,全国性的代议制

机关与地方代议制机关并不存在行政科层的上下级关系。在我国,宪法虽然没有对全国人大与地

方人大之间的关系做出明确规定,但是地方人大也拥有其确定范围的法定职权。也就是说,地方

人大在地方事务上依法拥有相对独立的法定职权。我国现行 《宪法》第3条规定:“中华人民共

和国的国家机构实行民主集中制的原则”,“中央和地方的国家机构职权的划分,遵循在中央的统

一领导下,充分发挥地方的主动性、积极性的原则”。上述宪法规定中的 “民主集中制原则”中

民主是集中的前提,这与人民主权的国体相适应,而 “充分发挥地方的主动性、积极性的原则”

实际上赋予了地方一定的自主权,当然包括财政自主权。根据 《宪法》第96条、第99条的规

定,作为地方国家权力机关,地方各级人大有权审查和决定地方的经济建议和公共事业建设计

划,有权批准当地的国民经济和社会发展计划、预算以及它们的执行情况的报告。而目前地方债

已成为地方国民经济和社会发展计划、预算的一部分。由此可以推论,地方人大发行地方债是宪

法赋予地方人大的职权。但宪法的上述规范内涵是引而不发的,被实际运行的财政体制遮蔽了。

我国单一制的宪法体制并不排斥地方政府作为相对独立的财政主体的地位。1994年我国分

税制改革后的中央与地方财政分权实行的是所谓的 “财政联邦制”,地方政府取得了一定的财政

自主权。但 “宪制单一制”却严重压制了地方财政主体地位,地方仍不具有独立的财政自主权。

在单一制国家,应当相信地方民主机制能够做出理性选择,因为当地民众是地方债的直接利害关

系人,他们最有资格也最有能力做出决定。如果让中央替地方决策,实际上是让局外人或无直接

利害关系人在替他们决策,而且如果中央代替地方在地方债问题上进行决策,就意味着中央要承

担地方债的责任与风险。《企业破产法》适用的前提是企业法人主体资格的确立,如果企业法人

主体资格未定、产权不明,就无法适用破产程序,破产还债的责任也无法落实。〔26〕同样,如果

不具有独立的公法人资格,不享有独立的财政预算权,地方政府破产也会面临着巨大的体制上的

障碍。尽管 《预算法》规定一级政府一级预算,并要求各级预算收支平衡,但地方政府并没有独

立的收入权,而受制于中央政府的单方决策。〔27〕而且由于我国财政立法权的法律保留,地方政

府并无财政立法权,这极大地限制了地方政府财政预算的自主性。地方政府财政权力的非自主性

决定了我国地方政府债务责任的非独立性。在地方不自治、财政不独立的体制下,中央不可避免

地成为地方债的最后担保人。

1923年 《中华民国宪法》在第十二章规定了地方制度,实行地方自治。1947年的 《中华民

国宪法》按照孙中山 “均权主义”思想,确立了地方自治。关于地方债,即省债、县债,这部宪

法划分了省、县之间的权限:“省债由省立法并执行之,或交由县执行之”;“县债由县立法并执

行之”。由此确立了地方债由相应地方层级的政府享有立法及执法的自主权。这两部曾生效的宪

法实际上已经开辟了中央与地方的财政关系的路径,即通过地方自治,让地方自主决定自己的财
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〔26〕

〔27〕

我国1986年12月2日通过 《企业破产法 (试行)》,载明需等 《全民所有制工业企业法》实施满三个月之日才开始

试行。因为 《全民所有制工业企业法》赋予了全民所有制工业企业自主经营、自负盈亏、独立核算的法人资格。此前全民所有

制工业企业并无法人资格。当然,这一法人资格当时也只是理论上的、法定意义上的。因为全民所有制工业企业实际上仍处处

受制于政府,并不真正享有自主经营权。结果导致 《企业破产法 (试行)》实施后相当长的时间内,全民所有制工业企业被宣

告破产的寥寥无几。参见前引 〔19〕,熊伟书,第145页。
参见前引 〔19〕,熊伟书,第146页。
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权行使。财权明确,财政责任自然明晰。然而时至今日,我国的财政法学者仍在不断地探讨中央

与地方财权、事权以及支出责任的关系问题。这是因为我国现行 《宪法》关于央地关系的体制上

的弊病是财政法无法解决的。可以说,没有宪法以法治为基础的地方自主治理,我国的中央与地

方的财政关系不可能理顺。

由此可见,地方自主发债权、地方政府破产的前提是地方自主治理及其财政自主权。我国只

有在法治基础上实现地方的自主治理,才能完全厘清中央与地方的关系,也才能明确中央与地方

之间财权与事权的划分,进而确立地方财政主体责任。

五、地方政府债务风险的公平性保障———司法监督

地方政府破产的债务风险是地方财政主体性失灵的体现,是地方自主治理机制出现了 “外部

效应”的结果,此时,对地方政府进行外部干预是必要的。地方政府破产应当由行政机关介入还

是由司法机关主持,各国采用的模式不同。前者强调上级政府的积极干预,程序简单、效率较

高,但容易导致行政擅断和偏私;后者则重视司法体系的作用,法治化与公平性较强,但成本

较高。

在日本,政府破产要向总务大臣提交申请。由总务大臣作出 “财政重建适用团体”的指定以

后,在国家的监督指导下制定财政重建计划。以北海道夕张市为例,在接受中央政府与北海道厅

监督的前提下,地方政府制定了18年返还353亿日元的财政重建计划,其财政规模也减少了七

分之一。可见,日本地方政府的破产重整主要是在上级国家机关督导下通过行政程序来完成的。

但由于日本的法治化程度比较高,其重整计划一般能够保证实施。

美国主要采用司法手段,使法院在其中发挥关键作用。美国1934年批准了 《地方政府破产

法》(即Summers-WilcoxBill)。该法案对联邦破产法院的权力予以约束,不允许其接管地方政

府管辖权或控制地方政府财政,以保障州政府控制地方政府的权力不受联邦破产法院侵犯。然

而,联邦最高法院并不认可这部法案,并于1936年以5:4的投票结果判决其违宪。〔28〕根据美

国 《联邦破产法》的规定,在地方政府申请破产保护之后,联邦巡回法院任命一位资深法官来帮

助市政当局进行债务重组和谈判。如2013年底特律市正式申请破产保护,便是通过司法机关进

入破产程序。2014年11月7日,美国联邦法官对底特律市破产退出计划做出许可裁决。债权人

实现其债权通常也是通过司法途径执行债务人的财产,最为有效的救济方式就是向法院申请对地

方政府未来税收的执行令。当然,这并不意味着行政权力完全不发挥作用。美国 《联邦破产法》

明确规定地方政府在申请破产前必须得到州的特别授权。因此各个州完全可以根据自己的实际情

况来决定是绝对禁止、有条件许可还是无条件许可本州的地方政府申请破产。〔29〕而且在实践中,

州政府往往还会参与债务重组,缓解地方政府破产期间的流动性困境,即通过向地方政府提供信

用担保、提供贷款、协助偿还债券、技术援助等措施化解债务风险,实现财政复兴。〔30〕经过破
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〔28〕
〔29〕
〔30〕

参见陈松威、朱莎:《地方政府破产制度在我国的适用性研究》,载 《上海金融》2017年第10期。
参见前引 〔7〕,张力毅文。
参见前引 〔20〕,赵全厚、王珊珊文。
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民意,而地方代议制机关体现的则是地方范围内的民意。同样作为代议制机关,全国性的代议制

机关与地方代议制机关并不存在行政科层的上下级关系。在我国,宪法虽然没有对全国人大与地

方人大之间的关系做出明确规定,但是地方人大也拥有其确定范围的法定职权。也就是说,地方

人大在地方事务上依法拥有相对独立的法定职权。我国现行 《宪法》第3条规定:“中华人民共

和国的国家机构实行民主集中制的原则”,“中央和地方的国家机构职权的划分,遵循在中央的统

一领导下,充分发挥地方的主动性、积极性的原则”。上述宪法规定中的 “民主集中制原则”中

民主是集中的前提,这与人民主权的国体相适应,而 “充分发挥地方的主动性、积极性的原则”

实际上赋予了地方一定的自主权,当然包括财政自主权。根据 《宪法》第96条、第99条的规

定,作为地方国家权力机关,地方各级人大有权审查和决定地方的经济建议和公共事业建设计

划,有权批准当地的国民经济和社会发展计划、预算以及它们的执行情况的报告。而目前地方债

已成为地方国民经济和社会发展计划、预算的一部分。由此可以推论,地方人大发行地方债是宪

法赋予地方人大的职权。但宪法的上述规范内涵是引而不发的,被实际运行的财政体制遮蔽了。

我国单一制的宪法体制并不排斥地方政府作为相对独立的财政主体的地位。1994年我国分

税制改革后的中央与地方财政分权实行的是所谓的 “财政联邦制”,地方政府取得了一定的财政

自主权。但 “宪制单一制”却严重压制了地方财政主体地位,地方仍不具有独立的财政自主权。

在单一制国家,应当相信地方民主机制能够做出理性选择,因为当地民众是地方债的直接利害关

系人,他们最有资格也最有能力做出决定。如果让中央替地方决策,实际上是让局外人或无直接

利害关系人在替他们决策,而且如果中央代替地方在地方债问题上进行决策,就意味着中央要承

担地方债的责任与风险。《企业破产法》适用的前提是企业法人主体资格的确立,如果企业法人

主体资格未定、产权不明,就无法适用破产程序,破产还债的责任也无法落实。〔26〕同样,如果

不具有独立的公法人资格,不享有独立的财政预算权,地方政府破产也会面临着巨大的体制上的

障碍。尽管 《预算法》规定一级政府一级预算,并要求各级预算收支平衡,但地方政府并没有独

立的收入权,而受制于中央政府的单方决策。〔27〕而且由于我国财政立法权的法律保留,地方政

府并无财政立法权,这极大地限制了地方政府财政预算的自主性。地方政府财政权力的非自主性

决定了我国地方政府债务责任的非独立性。在地方不自治、财政不独立的体制下,中央不可避免

地成为地方债的最后担保人。

1923年 《中华民国宪法》在第十二章规定了地方制度,实行地方自治。1947年的 《中华民

国宪法》按照孙中山 “均权主义”思想,确立了地方自治。关于地方债,即省债、县债,这部宪

法划分了省、县之间的权限:“省债由省立法并执行之,或交由县执行之”;“县债由县立法并执

行之”。由此确立了地方债由相应地方层级的政府享有立法及执法的自主权。这两部曾生效的宪

法实际上已经开辟了中央与地方的财政关系的路径,即通过地方自治,让地方自主决定自己的财
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〔26〕

〔27〕

我国1986年12月2日通过 《企业破产法 (试行)》,载明需等 《全民所有制工业企业法》实施满三个月之日才开始

试行。因为 《全民所有制工业企业法》赋予了全民所有制工业企业自主经营、自负盈亏、独立核算的法人资格。此前全民所有

制工业企业并无法人资格。当然,这一法人资格当时也只是理论上的、法定意义上的。因为全民所有制工业企业实际上仍处处

受制于政府,并不真正享有自主经营权。结果导致 《企业破产法 (试行)》实施后相当长的时间内,全民所有制工业企业被宣

告破产的寥寥无几。参见前引 〔19〕,熊伟书,第145页。
参见前引 〔19〕,熊伟书,第146页。
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权行使。财权明确,财政责任自然明晰。然而时至今日,我国的财政法学者仍在不断地探讨中央

与地方财权、事权以及支出责任的关系问题。这是因为我国现行 《宪法》关于央地关系的体制上

的弊病是财政法无法解决的。可以说,没有宪法以法治为基础的地方自主治理,我国的中央与地

方的财政关系不可能理顺。

由此可见,地方自主发债权、地方政府破产的前提是地方自主治理及其财政自主权。我国只

有在法治基础上实现地方的自主治理,才能完全厘清中央与地方的关系,也才能明确中央与地方

之间财权与事权的划分,进而确立地方财政主体责任。

五、地方政府债务风险的公平性保障———司法监督

地方政府破产的债务风险是地方财政主体性失灵的体现,是地方自主治理机制出现了 “外部

效应”的结果,此时,对地方政府进行外部干预是必要的。地方政府破产应当由行政机关介入还

是由司法机关主持,各国采用的模式不同。前者强调上级政府的积极干预,程序简单、效率较

高,但容易导致行政擅断和偏私;后者则重视司法体系的作用,法治化与公平性较强,但成本

较高。

在日本,政府破产要向总务大臣提交申请。由总务大臣作出 “财政重建适用团体”的指定以

后,在国家的监督指导下制定财政重建计划。以北海道夕张市为例,在接受中央政府与北海道厅

监督的前提下,地方政府制定了18年返还353亿日元的财政重建计划,其财政规模也减少了七

分之一。可见,日本地方政府的破产重整主要是在上级国家机关督导下通过行政程序来完成的。

但由于日本的法治化程度比较高,其重整计划一般能够保证实施。

美国主要采用司法手段,使法院在其中发挥关键作用。美国1934年批准了 《地方政府破产

法》(即Summers-WilcoxBill)。该法案对联邦破产法院的权力予以约束,不允许其接管地方政

府管辖权或控制地方政府财政,以保障州政府控制地方政府的权力不受联邦破产法院侵犯。然

而,联邦最高法院并不认可这部法案,并于1936年以5:4的投票结果判决其违宪。〔28〕根据美

国 《联邦破产法》的规定,在地方政府申请破产保护之后,联邦巡回法院任命一位资深法官来帮

助市政当局进行债务重组和谈判。如2013年底特律市正式申请破产保护,便是通过司法机关进

入破产程序。2014年11月7日,美国联邦法官对底特律市破产退出计划做出许可裁决。债权人

实现其债权通常也是通过司法途径执行债务人的财产,最为有效的救济方式就是向法院申请对地

方政府未来税收的执行令。当然,这并不意味着行政权力完全不发挥作用。美国 《联邦破产法》

明确规定地方政府在申请破产前必须得到州的特别授权。因此各个州完全可以根据自己的实际情

况来决定是绝对禁止、有条件许可还是无条件许可本州的地方政府申请破产。〔29〕而且在实践中,

州政府往往还会参与债务重组,缓解地方政府破产期间的流动性困境,即通过向地方政府提供信

用担保、提供贷款、协助偿还债券、技术援助等措施化解债务风险,实现财政复兴。〔30〕经过破
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〔28〕
〔29〕
〔30〕

参见陈松威、朱莎:《地方政府破产制度在我国的适用性研究》,载 《上海金融》2017年第10期。
参见前引 〔7〕,张力毅文。
参见前引 〔20〕,赵全厚、王珊珊文。
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产的一系统重整措施,使地方政府尽快恢复财政公信及偿债能力。

总体而言,各国在地方政府破产的行政干预手段上存在的最大问题是:上级行政机关倾向于

维护地方政府的利益,从而使债权受到不公平的对待。因为上级政府与下级政府利益攸关,上级

政府不可避免成为下级政府破产的隐性担保人。在美国,地方政府申请破产会影响该州内其他地

方政府的融资。因为美国的地方政府债券市场已经完全实现了市场化的运作,因而,一旦某个地

方政府申请破产,投资者们就会对该州的整体债务偿还能力产生怀疑。因此,州政府会在保护破

产地方政府资产的基础上制定债务调整计划,偏重于维护地方政府权利,债权人的利益不免受到

挤压。因此,世界上实行地方政府破产制度的国家,多数都会兼容行政与司法两种手段,并将司

法审查作为破产案件处理的最终选择。在南非,地方政府出现债务风险时,首先采取行政手段进

行干预,努力化解财务风险,若这种干预无效,地方政府仍面临破产的危机,则转而采用司法手

段。其实美国的地方政府破产也是行政与司法并用的模式。即当地方政府面临破产时,地方政府

可提高税率或收费比率,增加财政储备,以提高偿债能力。但对暂时性或技术性财务风险,地方

政府可与债权人直接协商,达成清偿债务的协议,按约定履行偿债义务。如上述债务风险自救机

制无效,某些州政府会设立专门机构帮助地方政府摆脱债务风险。如果这一方案仍然无效,则只

能依照 《联邦破产法》,由司法机关适用破产程序。可见,美国的这一模式是以行政手段为前置

程序,司法监督为最终程序。也就是行政手段解决不了的才通过司法手段处理,但司法手段是最

后的保障性程序,因为无论如何地方政府破产案件的公正性价值至关重要。

我国对地方政府的债务风险采取的是纯行政手段。2016年11月,国务院发布的 《地方政府

性债务风险应急处置预案》(以下简称 《预案》),应当被认为是我国关于地方政府债务风险的应

对机制。《预案》规定:“省级政府对本地区政府性债务风险应急处置负总责,省以下地方各级政

府按照属地原则各负其责。国务院有关部门在国务院统一领导下加强对地方政府性债务风险应急

处置的指导。”《预案》的上述规定表明,我国地方政府性债务风险应急处置完全限于行政体制内

部,并未提及司法权的介入。这是由于受我国财政行政主导的传统观念的支配,我国地方债的发

行、使用和偿还被认为属于行政权的范畴,对其监督也封闭于行政权力体系内,而排斥司法监

督。表现为:注重对地方债的问责,而忽略了对债权人的救济。然而,我国的上下级政府构成财

政利益的共同体,下级政府债务重整的结果决定上级政府的财政总量,从而严重影响上级政府的

财政状况和政绩指标。因此,上级政府参与下级政府债务重整,自然会维护政府的共同利益而不

利于债权人。《预案》对司法监督的漠视凸显了我国地方政府债务风险处置的局限性,而且由于

我国地方政府财政重整的法治化程度较低,也弱化了其救济功能及程序的公正性。

为此,应当实现我国地方政府破产的法治化,通过立法明确将地方政府破产案件纳入司法程

序。当然,上级政府的行政干预仍有保留的必要,但司法程序应作为最后的保障性程序。其宪法

意义在于,地方政府破产的司法程序构成一道制度屏障,保护公民的财产免受政府的进一步侵

害。应当注意到,我国存在着司法地方化的问题,司法机关受制于地方政府特别是地方政府的财

政部门,司法机关难以发挥对行政机关的有效监督作用,这在一定程度上限制了司法机关对地方

政府破产案件审理的公正性。但这不应当成为否定将地方政府破产案件纳入司法程序的理由。无

论如何,司法程序比行政程序公正性更强。正如,不能因为司法机关过分受制于行政机关而否定
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将行政案件纳入司法程序一样,否则,整个行政诉讼制度变得毫无意义。

六、地方政府债务风险的责任形式———宪法责任

从某种意义上,地方政府破产责任是一种无限责任而不是有限责任。不能仅以破产清算时地

方政府现有的财产为限进行清偿,而应当以未来的财政收入所得进行清偿。20世纪末21世纪初,

巴西陷入了地方政府债务风险的泥潭。为此,巴西制定 《财政责任法》确立了联邦 “不救助”的

规则,并以明确的量化指标设定了州政府在支出控制、债务上限、举债途径之禁止等多方面目

标,〔31〕以此确立了地方政府债务风险的法律责任。然而,基于民主宪制原理,包含地方债的预

算案必须由立法机关审议通过,具有法律之形式,故被称为 “措施性法律”,有别于通常意义的

法律。因此,议会对地方债的预算进行审议并作出决定,承担的是一种政治责任,即宪法责任。

在西方国家,因预算产生的财政风险导致的宪制危机时有发生,最终的结果可能是议会解散或内

阁下台。然而,地方政府的破产只是财政破产,其政治上的法人主体资格永续,因此,地方政府

破产一般不会产生地方政府整体的宪法责任。在美国,在一般情况下,地方政府一旦出现债务风

险,州政府可以强势介入,其中最为彻底的一种方案为接管模式,即地方政府由州所任命的紧急

管理委员会接管其职权,该紧急管理委员会拥有极为广泛的权力,有权决定原有政府工作人员是

否留任,并有权进行财产变卖、税务改革、预算变更、开支审核、先期的财政重整以及决定该地

方政府可否申请破产。但在特殊情况下,美国州法会撤销地方政府之政治实体资格,停止其公共

权力行使,将此权力收归州所有。地方政府债务风险可能会导致地方政府的权力被取代。〔32〕在

日本,如果地方政府依照 《地方财政再建促进特别措置法》成为财政重建团体的话,就意味着在

重建期间其地方自治权被剥夺,而且其预算规模和公共服务范围要受到严格的限制。可以说,地

方政府的政治实体资格被收回、地方自治权被剥夺是一种宪法责任。这一宪法责任是建立在地方

自治宪法体制基础上的。

我国与西方国家的宪法体制迥异,所以地方债的预算可能会产生财政风险,但不会导致宪制

危机。因为地方政府并不具有独立的公法人资格,很难追究地方政府整体的宪法责任。所有预算

蕴含的债务风险都会被一院制的代议体制及政治化的纪律责任所消解。但这并不意味着,因地方

债的预算产生的风险不存在宪法责任。2018年7月17日,财政部通报安徽、宁波、云南、广西

·89·

〔31〕

〔32〕

具体包括:其一,支出控制。它为各州及其政府分支确定了非常刚性、细化的支出上限。州人事支出不得超过当前

净收入的60%,每个分支的人事支出上限是立法3%、司法6%、行政49%、检察官办公室2%。在州长、市长任期结束之前的

180日内,不得增加人事支出。如果人事支出超过上述限制,则超出部分必须在此后的两个四月期内被减除。其二,债务上限。
各州预期的借款收入不得超出年度 《预算法》草案中的资本支出。联邦总统向参议院提交各州总债务数额上限的提案,由后者

批准。如果州总债务在四月期结束时超出了其上限,它必须在下面的三个四月期结束前减至法定上限之内,第一个四月期最低

削减不少于25%。其三,举债途径之禁止。禁止联邦政府以直接或间接方式接手各州债务,禁止一州向其所控制的金融机构借

款,禁止以预期收入为担保进行借款。禁止中央银行购买各州的政府证券、将州债券转为联邦公债 (地方债)和授予担保。通

过这些禁止性规定,《财政责任法》堵住了此前各州举债的各种途径。参见谭道明:《巴西化解和防控地方债务危机的启示》,载

《法学》2014年第4期。
SeeOmerKimhi,RevivingCities,LegalRemediestoMunicipalFinancialCrises,88 (3)BostonUniversityLawRe-

view,641 (2008),转引自前引 〔7〕,张力毅文。
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产的一系统重整措施,使地方政府尽快恢复财政公信及偿债能力。

总体而言,各国在地方政府破产的行政干预手段上存在的最大问题是:上级行政机关倾向于

维护地方政府的利益,从而使债权受到不公平的对待。因为上级政府与下级政府利益攸关,上级

政府不可避免成为下级政府破产的隐性担保人。在美国,地方政府申请破产会影响该州内其他地

方政府的融资。因为美国的地方政府债券市场已经完全实现了市场化的运作,因而,一旦某个地

方政府申请破产,投资者们就会对该州的整体债务偿还能力产生怀疑。因此,州政府会在保护破

产地方政府资产的基础上制定债务调整计划,偏重于维护地方政府权利,债权人的利益不免受到

挤压。因此,世界上实行地方政府破产制度的国家,多数都会兼容行政与司法两种手段,并将司

法审查作为破产案件处理的最终选择。在南非,地方政府出现债务风险时,首先采取行政手段进

行干预,努力化解财务风险,若这种干预无效,地方政府仍面临破产的危机,则转而采用司法手

段。其实美国的地方政府破产也是行政与司法并用的模式。即当地方政府面临破产时,地方政府

可提高税率或收费比率,增加财政储备,以提高偿债能力。但对暂时性或技术性财务风险,地方

政府可与债权人直接协商,达成清偿债务的协议,按约定履行偿债义务。如上述债务风险自救机

制无效,某些州政府会设立专门机构帮助地方政府摆脱债务风险。如果这一方案仍然无效,则只

能依照 《联邦破产法》,由司法机关适用破产程序。可见,美国的这一模式是以行政手段为前置

程序,司法监督为最终程序。也就是行政手段解决不了的才通过司法手段处理,但司法手段是最

后的保障性程序,因为无论如何地方政府破产案件的公正性价值至关重要。

我国对地方政府的债务风险采取的是纯行政手段。2016年11月,国务院发布的 《地方政府

性债务风险应急处置预案》(以下简称 《预案》),应当被认为是我国关于地方政府债务风险的应

对机制。《预案》规定:“省级政府对本地区政府性债务风险应急处置负总责,省以下地方各级政

府按照属地原则各负其责。国务院有关部门在国务院统一领导下加强对地方政府性债务风险应急

处置的指导。”《预案》的上述规定表明,我国地方政府性债务风险应急处置完全限于行政体制内

部,并未提及司法权的介入。这是由于受我国财政行政主导的传统观念的支配,我国地方债的发

行、使用和偿还被认为属于行政权的范畴,对其监督也封闭于行政权力体系内,而排斥司法监

督。表现为:注重对地方债的问责,而忽略了对债权人的救济。然而,我国的上下级政府构成财

政利益的共同体,下级政府债务重整的结果决定上级政府的财政总量,从而严重影响上级政府的

财政状况和政绩指标。因此,上级政府参与下级政府债务重整,自然会维护政府的共同利益而不

利于债权人。《预案》对司法监督的漠视凸显了我国地方政府债务风险处置的局限性,而且由于

我国地方政府财政重整的法治化程度较低,也弱化了其救济功能及程序的公正性。

为此,应当实现我国地方政府破产的法治化,通过立法明确将地方政府破产案件纳入司法程

序。当然,上级政府的行政干预仍有保留的必要,但司法程序应作为最后的保障性程序。其宪法

意义在于,地方政府破产的司法程序构成一道制度屏障,保护公民的财产免受政府的进一步侵

害。应当注意到,我国存在着司法地方化的问题,司法机关受制于地方政府特别是地方政府的财

政部门,司法机关难以发挥对行政机关的有效监督作用,这在一定程度上限制了司法机关对地方

政府破产案件审理的公正性。但这不应当成为否定将地方政府破产案件纳入司法程序的理由。无

论如何,司法程序比行政程序公正性更强。正如,不能因为司法机关过分受制于行政机关而否定
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将行政案件纳入司法程序一样,否则,整个行政诉讼制度变得毫无意义。

六、地方政府债务风险的责任形式———宪法责任

从某种意义上,地方政府破产责任是一种无限责任而不是有限责任。不能仅以破产清算时地

方政府现有的财产为限进行清偿,而应当以未来的财政收入所得进行清偿。20世纪末21世纪初,

巴西陷入了地方政府债务风险的泥潭。为此,巴西制定 《财政责任法》确立了联邦 “不救助”的

规则,并以明确的量化指标设定了州政府在支出控制、债务上限、举债途径之禁止等多方面目

标,〔31〕以此确立了地方政府债务风险的法律责任。然而,基于民主宪制原理,包含地方债的预

算案必须由立法机关审议通过,具有法律之形式,故被称为 “措施性法律”,有别于通常意义的

法律。因此,议会对地方债的预算进行审议并作出决定,承担的是一种政治责任,即宪法责任。

在西方国家,因预算产生的财政风险导致的宪制危机时有发生,最终的结果可能是议会解散或内

阁下台。然而,地方政府的破产只是财政破产,其政治上的法人主体资格永续,因此,地方政府

破产一般不会产生地方政府整体的宪法责任。在美国,在一般情况下,地方政府一旦出现债务风

险,州政府可以强势介入,其中最为彻底的一种方案为接管模式,即地方政府由州所任命的紧急

管理委员会接管其职权,该紧急管理委员会拥有极为广泛的权力,有权决定原有政府工作人员是

否留任,并有权进行财产变卖、税务改革、预算变更、开支审核、先期的财政重整以及决定该地

方政府可否申请破产。但在特殊情况下,美国州法会撤销地方政府之政治实体资格,停止其公共

权力行使,将此权力收归州所有。地方政府债务风险可能会导致地方政府的权力被取代。〔32〕在

日本,如果地方政府依照 《地方财政再建促进特别措置法》成为财政重建团体的话,就意味着在

重建期间其地方自治权被剥夺,而且其预算规模和公共服务范围要受到严格的限制。可以说,地

方政府的政治实体资格被收回、地方自治权被剥夺是一种宪法责任。这一宪法责任是建立在地方

自治宪法体制基础上的。

我国与西方国家的宪法体制迥异,所以地方债的预算可能会产生财政风险,但不会导致宪制

危机。因为地方政府并不具有独立的公法人资格,很难追究地方政府整体的宪法责任。所有预算

蕴含的债务风险都会被一院制的代议体制及政治化的纪律责任所消解。但这并不意味着,因地方

债的预算产生的风险不存在宪法责任。2018年7月17日,财政部通报安徽、宁波、云南、广西
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〔31〕

〔32〕

具体包括:其一,支出控制。它为各州及其政府分支确定了非常刚性、细化的支出上限。州人事支出不得超过当前

净收入的60%,每个分支的人事支出上限是立法3%、司法6%、行政49%、检察官办公室2%。在州长、市长任期结束之前的

180日内,不得增加人事支出。如果人事支出超过上述限制,则超出部分必须在此后的两个四月期内被减除。其二,债务上限。
各州预期的借款收入不得超出年度 《预算法》草案中的资本支出。联邦总统向参议院提交各州总债务数额上限的提案,由后者

批准。如果州总债务在四月期结束时超出了其上限,它必须在下面的三个四月期结束前减至法定上限之内,第一个四月期最低

削减不少于25%。其三,举债途径之禁止。禁止联邦政府以直接或间接方式接手各州债务,禁止一州向其所控制的金融机构借

款,禁止以预期收入为担保进行借款。禁止中央银行购买各州的政府证券、将州债券转为联邦公债 (地方债)和授予担保。通

过这些禁止性规定,《财政责任法》堵住了此前各州举债的各种途径。参见谭道明:《巴西化解和防控地方债务危机的启示》,载

《法学》2014年第4期。
SeeOmerKimhi,RevivingCities,LegalRemediestoMunicipalFinancialCrises,88 (3)BostonUniversityLawRe-

view,641 (2008),转引自前引 〔7〕,张力毅文。
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等地违法违规举债,对地方人大违法违规出具决议举债的,由上级人大常委会或本级人大全体会

议作出决议,撤销原违法违规决议。这是我国首次由上级人大常委会撤销下级人大关于地方债的

决议。可以说,这是地方人大承担的关于地方债的宪法责任。然而,令人困惑的是,这一宪法责

任的追究却是由财政部通报的。这表明,上述责任并未作为宪法责任而是作为 “违反财经纪律”

处理的,财政的宪法责任被遗忘是集体无意识的结果。

可见,地方政府债务风险的宪法责任是现实存在的,只不过可能的宪法责任通常会被转化为

实际的法律责任甚至是纪律责任。在上述财政部的通报中,同时对负有主要领导责任的时任地方

人大常委会领导给予党内警告、行政记过等党规政纪处分。〔33〕笔者认为,这不符合宪法中关于

国家机构的组织原则。与行政机关的首长负责制不同,人大是合议制机关,审议的事项由集体决

议,因此,人大对集体决议的结果应当集体负责,人大常委会领导不应当承担个人责任。上述宪

法责任的消解意味着权力与责任的分离,“罚不当责”的结果是地方政府债务风险得不到根本的

治理。

在我国当下宪法责任缺失的情况下,应当加强人大及专门机关对地方政府财政权力的责任

追究。通过预算的事先监督、审计的事后监督以及国家监察机关的特别监督来追究地方政府的

财政责任。

七、余 论

地方债作为公债,属于公法范畴,相应地,地方政府破产应当纳入公法调整的范围。由于普

通法传统,美国 《联邦破产法》作为统一的破产法典在第九章专门规定地方政府破产。〔34〕属于

大陆法系的日本并未制定专门的地方政府破产法,但出台了 《地方财政再建促进特别措置法》,

该法相当于专门的地方政府破产法。我国秉承大陆法的特色,注重区分公法与私法,在 《企业破

产法》之后,单独制定 《地方政府破产法》应当顺理成章。《地方政府破产法》应明确地方政府

要承担的债务风险责任,在地方政府资不抵债时,允许地方政府宣告破产,并规定债务重组及债

务清偿程序,确定上级及中央政府的责任。〔35〕我国 《地方政府破产法》的制定应符合我国的宪

法体制,应明确政府可以申请破产的条件、标准,政府破产保护的司法救助程序和制度等内

容。〔36〕这是成熟的市场经济国家法律体系的重要组成部分,也是国家治理现代化的要求。
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〔33〕

〔34〕

〔35〕
〔36〕

另一起违规发债的典型案例是:2016年8月,云南省宜良县金汇国有资产经营公司与光大兴陇信托公司签订信托融

资协议,计划融资金额5亿元。宜良县人大常委会出具决议,承诺将该笔融资资金列入县本级财政公共预算,按时足额偿还贷

款本息;宜良县人民政府签订了关于 “财产信托标的债权”的 《债券债务确认协议》,承担无条件和不可撤销的标的债权支付义

务;宜良县财政局出具将相关偿付 “财产信托标的债权”列入财政预算和中期财政预算的函。截至2017年2月底,该笔融资到

位4.24亿元。整改期间,相关承诺函被撤回。对相关责任人问责处理情况包括,对负有主要领导责任的宜良县人大常委会副

主任马某 (时任宜良县委常委、常务副县长)给予党内严重警告处分。对负有主要领导责任的宜良县政协副主席许某 (时任宜

良县人大常委会副主任)给予行政记过处分。
美国 《联邦破产法》第九章规定的政府破产不适用联邦政府与州政府,只适用于包括市、县、镇等的 “政治性

分支”。
参见周潇枭:《未来需研究地方政府破产法》,载 《21世纪经济报道》2014年11月13日。
张婉苏:《中央政府不救助地方政府债务的纠结、困惑与解决之道》,载 《苏州大学学报》(哲学社会科学版)2016

年第5期。
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尽管我国尚无 《地方政府破产法》,但 《预案》所要解决的其实就是地方政府破产的问题。

《预案》虽然还不是严格意义上的法律,但其提供了我国地方政府债务风险的应对方案。就总体

而言,地方政府的破产机制应该由两部分组成,首先是事前控制和规范,预先防范地方政府财政

恶化陷入破产的境地,其次是地方政府破产时的重整。后者是下策,但却构成地方政府破产机制

的主要内容。

我国2016年修改的 《企业破产法》扩大了该法的适用范围,但并未当然也不可能将地方政

府破产作为其调整范围。但政府破产与企业破产具有一定的相似性。在美国,地方政府破产程序

在一定程度上是仿照公司破产制度设计的,因为地方政府与公司确实具有较大的相似性。正如地

方政府的成立,主要是为当地居民提供公共产品,而公司之成立,主要是为了向社会大众提供产

品和服务;就治理模式而言,围绕本地居民、代议机关、行政机关设计的地方政府治理模式,也

颇类似于由股东、董事会、法人代表组成的公司治理结构。〔37〕因此,笔者认为,在我国 《地方

政府破产法》出台之前,地方政府的破产程序可以准用我国现行的 《企业破产法》,其意义在于

可将地方政府破产纳入司法程序,以确保地方政府破产的合法性和公平性。

Abstract:Thelocalgovernmentdebtriskfollowstheconstitutionallogic.Aslongasthedemand

forcivilrightsisstillthere,thereisnoreasonforthegovernmenttogobankrupt.Therefore,

localgovernmentbankruptcyisonlyfinancialbankruptcybutnotadministrativebankruptcy.In

theprocessoflocalgovernmentbankruptcyreorganization,thebasicpublicservicesprovidedby
localgovernmenttoprotectthepeople􀆳􀆳slivelihoodarepriortotheclaimsoflocaldebts.Onlyby
resortingtothedemocraticsystemcanwecontrolthegovernment􀆳􀆳srighttoissuedebtfromthe

sourceandthenfundamentallyeliminatethelocalgovernment􀆳􀆳sdebtrisk.Onlylocalautonomy
andfinancialautonomycanestablishthefinancialresponsibilityofthelocalgovernment,andthe

legalizationoftherelationshipbetweenthecentralgovernmentandthelocalgovernmentistheba-

sisofdefiningtheresponsibilityofthelocalfinancialsubject.Inordertoensurethefairnessof

bankruptcyprocedure,judicialsupervisionshouldbethefinalsafeguardprocedure.

KeyWords:localgovernmentdebt,localgovernmentdebtrisks,localgovernmentbankruptcy,

localfinancialautonomy

  
(责任编辑:于文豪 赵建蕊)
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〔37〕SeeKevinA.Kordana,TaxIncreasesinMunicipalBankruptcies,83 (6)VirginiaLaw Review,1055 1058
(1997).



·17·

王世涛:地方政府债务风险的宪法学释析

等地违法违规举债,对地方人大违法违规出具决议举债的,由上级人大常委会或本级人大全体会

议作出决议,撤销原违法违规决议。这是我国首次由上级人大常委会撤销下级人大关于地方债的

决议。可以说,这是地方人大承担的关于地方债的宪法责任。然而,令人困惑的是,这一宪法责

任的追究却是由财政部通报的。这表明,上述责任并未作为宪法责任而是作为 “违反财经纪律”

处理的,财政的宪法责任被遗忘是集体无意识的结果。

可见,地方政府债务风险的宪法责任是现实存在的,只不过可能的宪法责任通常会被转化为

实际的法律责任甚至是纪律责任。在上述财政部的通报中,同时对负有主要领导责任的时任地方

人大常委会领导给予党内警告、行政记过等党规政纪处分。〔33〕笔者认为,这不符合宪法中关于

国家机构的组织原则。与行政机关的首长负责制不同,人大是合议制机关,审议的事项由集体决

议,因此,人大对集体决议的结果应当集体负责,人大常委会领导不应当承担个人责任。上述宪

法责任的消解意味着权力与责任的分离,“罚不当责”的结果是地方政府债务风险得不到根本的

治理。

在我国当下宪法责任缺失的情况下,应当加强人大及专门机关对地方政府财政权力的责任

追究。通过预算的事先监督、审计的事后监督以及国家监察机关的特别监督来追究地方政府的

财政责任。

七、余 论

地方债作为公债,属于公法范畴,相应地,地方政府破产应当纳入公法调整的范围。由于普

通法传统,美国 《联邦破产法》作为统一的破产法典在第九章专门规定地方政府破产。〔34〕属于

大陆法系的日本并未制定专门的地方政府破产法,但出台了 《地方财政再建促进特别措置法》,

该法相当于专门的地方政府破产法。我国秉承大陆法的特色,注重区分公法与私法,在 《企业破

产法》之后,单独制定 《地方政府破产法》应当顺理成章。《地方政府破产法》应明确地方政府

要承担的债务风险责任,在地方政府资不抵债时,允许地方政府宣告破产,并规定债务重组及债

务清偿程序,确定上级及中央政府的责任。〔35〕我国 《地方政府破产法》的制定应符合我国的宪

法体制,应明确政府可以申请破产的条件、标准,政府破产保护的司法救助程序和制度等内

容。〔36〕这是成熟的市场经济国家法律体系的重要组成部分,也是国家治理现代化的要求。
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〔33〕

〔34〕

〔35〕
〔36〕

另一起违规发债的典型案例是:2016年8月,云南省宜良县金汇国有资产经营公司与光大兴陇信托公司签订信托融

资协议,计划融资金额5亿元。宜良县人大常委会出具决议,承诺将该笔融资资金列入县本级财政公共预算,按时足额偿还贷

款本息;宜良县人民政府签订了关于 “财产信托标的债权”的 《债券债务确认协议》,承担无条件和不可撤销的标的债权支付义

务;宜良县财政局出具将相关偿付 “财产信托标的债权”列入财政预算和中期财政预算的函。截至2017年2月底,该笔融资到

位4.24亿元。整改期间,相关承诺函被撤回。对相关责任人问责处理情况包括,对负有主要领导责任的宜良县人大常委会副

主任马某 (时任宜良县委常委、常务副县长)给予党内严重警告处分。对负有主要领导责任的宜良县政协副主席许某 (时任宜

良县人大常委会副主任)给予行政记过处分。
美国 《联邦破产法》第九章规定的政府破产不适用联邦政府与州政府,只适用于包括市、县、镇等的 “政治性

分支”。
参见周潇枭:《未来需研究地方政府破产法》,载 《21世纪经济报道》2014年11月13日。
张婉苏:《中央政府不救助地方政府债务的纠结、困惑与解决之道》,载 《苏州大学学报》(哲学社会科学版)2016

年第5期。

2021年第1期

尽管我国尚无 《地方政府破产法》,但 《预案》所要解决的其实就是地方政府破产的问题。

《预案》虽然还不是严格意义上的法律,但其提供了我国地方政府债务风险的应对方案。就总体

而言,地方政府的破产机制应该由两部分组成,首先是事前控制和规范,预先防范地方政府财政

恶化陷入破产的境地,其次是地方政府破产时的重整。后者是下策,但却构成地方政府破产机制

的主要内容。

我国2016年修改的 《企业破产法》扩大了该法的适用范围,但并未当然也不可能将地方政

府破产作为其调整范围。但政府破产与企业破产具有一定的相似性。在美国,地方政府破产程序

在一定程度上是仿照公司破产制度设计的,因为地方政府与公司确实具有较大的相似性。正如地

方政府的成立,主要是为当地居民提供公共产品,而公司之成立,主要是为了向社会大众提供产

品和服务;就治理模式而言,围绕本地居民、代议机关、行政机关设计的地方政府治理模式,也

颇类似于由股东、董事会、法人代表组成的公司治理结构。〔37〕因此,笔者认为,在我国 《地方

政府破产法》出台之前,地方政府的破产程序可以准用我国现行的 《企业破产法》,其意义在于

可将地方政府破产纳入司法程序,以确保地方政府破产的合法性和公平性。

Abstract:Thelocalgovernmentdebtriskfollowstheconstitutionallogic.Aslongasthedemand

forcivilrightsisstillthere,thereisnoreasonforthegovernmenttogobankrupt.Therefore,

localgovernmentbankruptcyisonlyfinancialbankruptcybutnotadministrativebankruptcy.In

theprocessoflocalgovernmentbankruptcyreorganization,thebasicpublicservicesprovidedby
localgovernmenttoprotectthepeople􀆳􀆳slivelihoodarepriortotheclaimsoflocaldebts.Onlyby
resortingtothedemocraticsystemcanwecontrolthegovernment􀆳􀆳srighttoissuedebtfromthe

sourceandthenfundamentallyeliminatethelocalgovernment􀆳􀆳sdebtrisk.Onlylocalautonomy
andfinancialautonomycanestablishthefinancialresponsibilityofthelocalgovernment,andthe

legalizationoftherelationshipbetweenthecentralgovernmentandthelocalgovernmentistheba-

sisofdefiningtheresponsibilityofthelocalfinancialsubject.Inordertoensurethefairnessof

bankruptcyprocedure,judicialsupervisionshouldbethefinalsafeguardprocedure.

KeyWords:localgovernmentdebt,localgovernmentdebtrisks,localgovernmentbankruptcy,

localfinancialautonomy

  
(责任编辑:于文豪 赵建蕊)
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〔37〕SeeKevinA.Kordana,TaxIncreasesinMunicipalBankruptcies,83 (6)VirginiaLaw Review,1055 1058
(1997).
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内容提要:民间技术标准可以转化为官方技术标准,也可以与其共同发挥规制作用。为了应对技

术革新的要求,日本确立了将样式规定一律性能规定化的方针,着力推进行政对民间技术标准的

利用。这种做法实现了官方性能标准与民间样式标准的差异化组合,既可以发挥官方标准的公定

性和安定性作用,也可以发挥民间机构的技术能力优势,为及时更新标准提供可能性。性能规定

是在技术标准领域实现 “放”“管”结合、公私协力合作治理的一种重要方式。但由于技术标准

存在公共性,得到采用的民间技术标准应当在制定时遵守正当程序要求,确保多元利害关系得到

合理调整;国家在利用民间技术标准时应当对其实施技术评价,并对其承担最终责任。

关键词:技术标准 民间技术标准 性能规定 团体标准 合作治理

技术从来都不为国家所垄断,国家虽然基于安全保障义务的要求,有责任在技术产品上设定

一定标准,但在设定技术标准上必然存在一定的能力局限性和因应科技发展的迟钝性。在 “放管

服”的改革背景下,以确保实现规制目标为前提,在保持技术标准效力的同时努力提高技术标准

的科学性、多样性和灵活性,是我国技术标准改革的重要课题。实践表明,民间技术标准可为国

家所用。本文拟考察日本的相关经验,对民间技术标准为何可用、如何方为可用的问题展开分

析,为技术标准适应科技发展的革新、借由标准实现合作治理、在技术标准上官民关系的规范,

提供可资借鉴之路。

一、民间技术标准与官方技术标准的关系

我国 《标准化法》(1988年制定,2017年修改)第2条第2款规定: “标准包括国家标准、

行业标准、地方标准和团体标准、企业标准。国家标准分为强制性标准、推荐性标准,行业标
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准、地方标准是推荐性标准。”根据制定主体的不同,可将技术标准分为官方技术标准和民间技

术标准两类。〔1〕 由国家机关制定的技术标准可称作官方技术标准,包括国家标准、行业标准

(过去也称作 “部颁标准”)和地方标准。由民间机构制定的技术标准可称作民间技术标准,包

括团体标准 (协会标准、学会标准)、企业标准等。与1988年版 《标准化法》相比,2017年版

《标准化法》为了 “激发市场主体活力,鼓励团体、企业自主制定标准”,增加规定依法成立的社

会团体可以制定团体标准,企业可以根据需要自行制定企业标准。〔2〕 由此,正式明确了民间技

术标准的法律地位,这将有助于拓展民间技术标准发挥作用的空间。

民间技术标准与官方技术标准大致存在以下三种关系:第一是转化关系。民间技术标准可成

为官方技术标准的基础。技术标准起源于交换性生产,只有进入大规模生产和销售的历史阶段,

才有技术标准的必要性。企业置身于市场之中,了解产品的技术问题和市场需求,最有可能、也

最有动力去设定技术标准。通常先是企业根据自己的生产经营经验确立一定的标准,并逐步以某

种方式获得行业内部的认可,之后再转换为官方技术标准。也就是说,技术标准首先产生于个别

企业内部,之后逐步推广,以至广泛接受,为官方所采用。当然,这并不是说民间技术标准的终

极发展方向就是被国家接纳为官方技术标准。

第二是并存关系。国家在人才、技术、时间等方面存在局限性,无法、也不应该垄断技术标

准的设定权,否则就可能无法反映科学技术的最新发展,甚至妨碍科学技术的更新换代。官方技

术标准具有公定性和普适性,而民间技术标准在反映最新科技发展水平上更具灵活性和及时性。

两种技术标准具有各自的优势,难以相互取代。官方技术标准与民间技术标准可以并存,民间技

术标准在官方技术标准之外仍有发挥作用的空间。2021年,中共中央、国务院印发的 《国家标

准化发展纲要》也指出:“充分释放市场主体标准化活力,优化政府颁布标准与市场自主制定标

准二元结构,大幅提升市场自主制定标准的比重。”例如,我国 《食品安全法》 (2009年)第25
条曾规定:“企业生产的食品没有食品安全国家标准或者地方标准的,应当制定企业标准,作为

组织生产的依据。国家鼓励食品生产企业制定严于食品安全国家标准或者地方标准的企业标准。

企业标准应当报省级卫生行政部门备案,在本企业内部适用。”该规定明确了企业标准的两种情

形:其一是横生型标准,即在官方技术标准体系树上 “横生”出来的标准,在国家和地方都没有

就特定事项制定标准的情况下,企业可自主制定标准,规范自身的生产经营行为;其二是上浮型

标准,即比国家标准、地方标准更严格的标准。〔3〕 前者属于义务性要求,需要在制定之后备案,

后者属于鼓励性要求。但2015年修法时仅明确鼓励上浮型标准,而对横生型标准未予表态。《食

品安全法》(2015年)第30条规定:“国家鼓励食品生产企业制定严于食品安全国家标准或者地

方标准的企业标准,在本企业适用,并报省、自治区、直辖市人民政府卫生行政部门备案。”《标
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

当然,从制定主体上来说还存在一类标准,即由国际组织制定的国际技术标准。在我国,国际技术标准虽然不能直

接适用于国内企业,但在国际贸易日益频繁、国际交往日益密切的今天具有十分重要的意义,对于制定官方技术标准也有参考

价值。
参见田世宏:《关于 <中华人民共和国标准化法 (修订草案)>的说明———2017年4月24日在第十二届全国人民代

表大会常务委员会第二十七次会议上》,载 《全国人民代表大会常务委员会公报》2017年第6号,第823页。
有学者将这两种情形称为 “更严型标准”和 “填空型标准”,较为形象。参见沈岿: 《食品安全、风险治理与行政

法》,北京大学出版社2018年版,第121 122页。
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内容提要:民间技术标准可以转化为官方技术标准,也可以与其共同发挥规制作用。为了应对技

术革新的要求,日本确立了将样式规定一律性能规定化的方针,着力推进行政对民间技术标准的

利用。这种做法实现了官方性能标准与民间样式标准的差异化组合,既可以发挥官方标准的公定

性和安定性作用,也可以发挥民间机构的技术能力优势,为及时更新标准提供可能性。性能规定

是在技术标准领域实现 “放”“管”结合、公私协力合作治理的一种重要方式。但由于技术标准

存在公共性,得到采用的民间技术标准应当在制定时遵守正当程序要求,确保多元利害关系得到

合理调整;国家在利用民间技术标准时应当对其实施技术评价,并对其承担最终责任。
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技术从来都不为国家所垄断,国家虽然基于安全保障义务的要求,有责任在技术产品上设定

一定标准,但在设定技术标准上必然存在一定的能力局限性和因应科技发展的迟钝性。在 “放管

服”的改革背景下,以确保实现规制目标为前提,在保持技术标准效力的同时努力提高技术标准

的科学性、多样性和灵活性,是我国技术标准改革的重要课题。实践表明,民间技术标准可为国

家所用。本文拟考察日本的相关经验,对民间技术标准为何可用、如何方为可用的问题展开分

析,为技术标准适应科技发展的革新、借由标准实现合作治理、在技术标准上官民关系的规范,

提供可资借鉴之路。

一、民间技术标准与官方技术标准的关系

我国 《标准化法》(1988年制定,2017年修改)第2条第2款规定: “标准包括国家标准、

行业标准、地方标准和团体标准、企业标准。国家标准分为强制性标准、推荐性标准,行业标
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准、地方标准是推荐性标准。”根据制定主体的不同,可将技术标准分为官方技术标准和民间技

术标准两类。〔1〕 由国家机关制定的技术标准可称作官方技术标准,包括国家标准、行业标准

(过去也称作 “部颁标准”)和地方标准。由民间机构制定的技术标准可称作民间技术标准,包

括团体标准 (协会标准、学会标准)、企业标准等。与1988年版 《标准化法》相比,2017年版

《标准化法》为了 “激发市场主体活力,鼓励团体、企业自主制定标准”,增加规定依法成立的社

会团体可以制定团体标准,企业可以根据需要自行制定企业标准。〔2〕 由此,正式明确了民间技

术标准的法律地位,这将有助于拓展民间技术标准发挥作用的空间。

民间技术标准与官方技术标准大致存在以下三种关系:第一是转化关系。民间技术标准可成

为官方技术标准的基础。技术标准起源于交换性生产,只有进入大规模生产和销售的历史阶段,

才有技术标准的必要性。企业置身于市场之中,了解产品的技术问题和市场需求,最有可能、也

最有动力去设定技术标准。通常先是企业根据自己的生产经营经验确立一定的标准,并逐步以某

种方式获得行业内部的认可,之后再转换为官方技术标准。也就是说,技术标准首先产生于个别

企业内部,之后逐步推广,以至广泛接受,为官方所采用。当然,这并不是说民间技术标准的终

极发展方向就是被国家接纳为官方技术标准。

第二是并存关系。国家在人才、技术、时间等方面存在局限性,无法、也不应该垄断技术标

准的设定权,否则就可能无法反映科学技术的最新发展,甚至妨碍科学技术的更新换代。官方技

术标准具有公定性和普适性,而民间技术标准在反映最新科技发展水平上更具灵活性和及时性。

两种技术标准具有各自的优势,难以相互取代。官方技术标准与民间技术标准可以并存,民间技

术标准在官方技术标准之外仍有发挥作用的空间。2021年,中共中央、国务院印发的 《国家标

准化发展纲要》也指出:“充分释放市场主体标准化活力,优化政府颁布标准与市场自主制定标

准二元结构,大幅提升市场自主制定标准的比重。”例如,我国 《食品安全法》 (2009年)第25
条曾规定:“企业生产的食品没有食品安全国家标准或者地方标准的,应当制定企业标准,作为

组织生产的依据。国家鼓励食品生产企业制定严于食品安全国家标准或者地方标准的企业标准。

企业标准应当报省级卫生行政部门备案,在本企业内部适用。”该规定明确了企业标准的两种情

形:其一是横生型标准,即在官方技术标准体系树上 “横生”出来的标准,在国家和地方都没有

就特定事项制定标准的情况下,企业可自主制定标准,规范自身的生产经营行为;其二是上浮型

标准,即比国家标准、地方标准更严格的标准。〔3〕 前者属于义务性要求,需要在制定之后备案,

后者属于鼓励性要求。但2015年修法时仅明确鼓励上浮型标准,而对横生型标准未予表态。《食

品安全法》(2015年)第30条规定:“国家鼓励食品生产企业制定严于食品安全国家标准或者地

方标准的企业标准,在本企业适用,并报省、自治区、直辖市人民政府卫生行政部门备案。”《标
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

当然,从制定主体上来说还存在一类标准,即由国际组织制定的国际技术标准。在我国,国际技术标准虽然不能直

接适用于国内企业,但在国际贸易日益频繁、国际交往日益密切的今天具有十分重要的意义,对于制定官方技术标准也有参考

价值。
参见田世宏:《关于 <中华人民共和国标准化法 (修订草案)>的说明———2017年4月24日在第十二届全国人民代

表大会常务委员会第二十七次会议上》,载 《全国人民代表大会常务委员会公报》2017年第6号,第823页。
有学者将这两种情形称为 “更严型标准”和 “填空型标准”,较为形象。参见沈岿: 《食品安全、风险治理与行政

法》,北京大学出版社2018年版,第121 122页。
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准化法》第21条也要求 “团体标准、企业标准的技术要求不得低于强制性国家标准的相关技术

要求”。当然,这种立场就是官方技术标准与民间技术标准的并存关系。

第三是取代关系。民间技术标准在官方技术标准颁布实施之后即行失效。在 《食品安全法》

施行之后,曾有关于企业标准存废的争议。质疑企业标准存在必要性的观点认为,只有国家标准

才是强制性标准,也是判断食品安全的唯一标准,企业标准并无意义。的确,在判断食品安全性

上,有国家标准,就没有企业标准作用的空间。在这一意义上,存在官方技术标准取代民间技术

标准的关系。但这并不意味着就可以否定民间技术标准的价值。如前所述,它可以转化为国家标

准,也可以补充国家标准,同时也是企业提升竞争力的重要手段,在民事法领域也具有重要意

义。需要改变的或许是提升企业标准的质量,并废除企业标准的备案制度。〔4〕

概言之,民间技术标准在标准体系之内具有独立的存在价值,应当受到尊重和积极利用,这

既是企业、团体等民间机构的独立价值的体现,也是国家和社会确保安全、提升质量的需要。然

而,我国的一个现状是,标准体系不够合理,不适应社会主义市场经济发展的要求,标准的制定

由官方主导为主,民间标准缺乏必要的法律地位,不能有效供给快速反映需求的标准。其原因在

于,“现行标准体系和标准化管理体制是20世纪80年代确立的,政府与市场的角色错位,市场

主体活力未能充分发挥,既阻碍了标准化工作的有效开展,又影响了标准化作用的发挥,必须切

实转变政府标准化管理职能,深化标准化工作改革”〔5〕。为此,2017年修改 《标准化法》,在一

定程度上修正了不合理的标准体系,但官民互动关系的形成还没有得到应有的重视,还缺乏必要

的支持机制和规范要求。

二、规制改革背景下日本对民间技术标准的利用

既然民间技术标准的价值获得了确认,那么,国家如何利用好民间技术标准、如何充分而适

当地发挥民间技术标准的作用,便成为一个现实的课题。这里,先来简要考察日本利用民间技术

标准的一项改革。

(一)强化风险规制与放松规制的协调

技术标准是行政规制的一种手段,在风险管理上也扮演着重要角色。通常而言,风险规制是

要强化的,但在重视市场经济地位的立场上,放松规制又是一项基本要求。在何种情形下应强化

规制、在何种情形下应放松规制,可否协调乃至如何协调两者之间的矛盾,成为加强利用民间技

术标准的认识前提问题。

所谓规制 (regulation),是指政府限制私人权利、课予私人义务的活动。在经济危机爆发或

经济发展初期,政府常常介入市场,甚至过度规制。在自由主义经济理念复兴之后,放松规制

·621·

〔4〕

〔5〕

参见前引 〔3〕,沈岿书,第145页。2017年 《标准化法》第27条第1款规定:“国家实行团体标准、企业标准自我

声明公开和监督制度……”借此,企业标准的备案制度在 《标准化法》上被取消。但是,《食品安全法》等相关规定仍然存在。
按照2015年国务院 《深化标准化工作改革方案》的设想,应 “逐步取消政府对企业产品标准的备案管理,落实企业标准化主体

责任”。
《深化标准化工作改革方案》(国发 〔2015〕13号)。

王贵松:民间技术标准的行政利用

(deregulation,或规制缓和,又被称作不规制运动)成为新的需要,它是指政府放松对市场的干

预,缩小政府的规制,恢复市场的自由。但社会发展的不均衡又显示出,仅仅放松规制是不够

的,有的领域恰恰是需要政府加强规制,把该管的地方管起来。所以,适当的做法是规制改革,

亦即以经济的活性化为目标,根据具体情形放宽、废除或强化对市场的规制。我国现阶段的 “放

管服”改革 (简政放权、放管结合、优化服务)就是一场规制改革,虽然主要是简政放权,但诸

如环境、食品、药品等领域又是在加强监管,难题就在于如何把握好 “放”和 “管”的关系、如

何让 “放”和 “管”得到恰当的组合。

在20世纪末,日本面临着经济全球化、少子化老龄化、信息通信技术革命 (IT革命)、环

境问题严重化等结构性环境变化。为了应对这种变化,推进经济社会的结构改革,日本政府在

1994年设置行政改革委员会,1995年在其之下设立规制缓和小委员会。1998年在其任务完成之

后设置行政改革推进本部,并在其之下设立规制缓和委员会,1999年更名为规制改革委员会。

1998年3月31日,日本内阁通过 《推进规制缓和三年计划》,〔6〕 试图对日本经济社会进行彻底

的结构改革,建立向国际开放、立于自我责任原则与市场原理的自由而公正的经济社会,同时使

行政由事前规制型行政向事后检查型行政转换。为此,计划在三年间推进规制缓和等:经济性规

制原则上自由,社会性规制在最小必要限度的原则下撤销废止或转向更为宽松的规制;通过检查

转交民间机构实施等使规制方法合理化;规制内容的明确化、简洁化;规制的国际整合化;规制

相关手续的迅速化;重视规制制定程序的透明化。在标准规格及检查检定的重估部分,该计划指

出:“在标准、方法上,接受外国数据、引入相互承认制度,实现国际整合;同时对引入自我确

认、自主安保、自主检查等进行重估,政府的直接规制以最小必要限度为准。这时对于利用业界

团体、公益法人等民间力量的认证及检查检定,以实现引入竞争原理为基本。从减轻受规制的国

民负担、促进技术开发、促进设备管理的有效实施等观点出发,在适当的情形下实施性能规定

化。”1999年3月30日 《推进规制缓和三年计划 (改定)》将后一句改为 “从减轻受规制的国民

负担、促进技术开发、促进设备管理的有效实施等观点出发,探讨将样式规定的基准原则上一律

性能规定化”。〔7〕 在计划的附件 “基准、规格及检查、检定的重估”中也写明:“探讨为了让标

准的内容能够柔软地应对技术革新,原则上将现在样式规定的基准一律性能规定化。”这一做法

也为2001年 《推进规制改革三年计划》所承继:在经济活动日益全球化的今天,标准、规格及

检查、检定 (以下称 “标准认证等”)对企业活动和消费活动在成本上升、选择范围的限定等方

面产生很大影响。为此,在标准认证等的制定和运用之际,保护国民的生命、身体和财产等是各

自制度的本来目的,在不妨碍实现诸多政策目的的前提下,尽可能减少对这些活动的影响就是一

个重要的考虑。因此,在重估标准认证等之际,要从根本上重估各个制度是否真的有必要维持国

家介入的体制,即使有必要维持国家介入的制度,也要在使行政介入必要最小限度的方向上,向

以企业自我确认、自主安保为基本的制度转型,推进标准的国际整合化、性能规定化、排除重复
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格及び検査·検定の見直し。



·21·

2022年第5期

准化法》第21条也要求 “团体标准、企业标准的技术要求不得低于强制性国家标准的相关技术

要求”。当然,这种立场就是官方技术标准与民间技术标准的并存关系。

第三是取代关系。民间技术标准在官方技术标准颁布实施之后即行失效。在 《食品安全法》

施行之后,曾有关于企业标准存废的争议。质疑企业标准存在必要性的观点认为,只有国家标准

才是强制性标准,也是判断食品安全的唯一标准,企业标准并无意义。的确,在判断食品安全性

上,有国家标准,就没有企业标准作用的空间。在这一意义上,存在官方技术标准取代民间技术

标准的关系。但这并不意味着就可以否定民间技术标准的价值。如前所述,它可以转化为国家标

准,也可以补充国家标准,同时也是企业提升竞争力的重要手段,在民事法领域也具有重要意

义。需要改变的或许是提升企业标准的质量,并废除企业标准的备案制度。〔4〕

概言之,民间技术标准在标准体系之内具有独立的存在价值,应当受到尊重和积极利用,这

既是企业、团体等民间机构的独立价值的体现,也是国家和社会确保安全、提升质量的需要。然

而,我国的一个现状是,标准体系不够合理,不适应社会主义市场经济发展的要求,标准的制定

由官方主导为主,民间标准缺乏必要的法律地位,不能有效供给快速反映需求的标准。其原因在

于,“现行标准体系和标准化管理体制是20世纪80年代确立的,政府与市场的角色错位,市场

主体活力未能充分发挥,既阻碍了标准化工作的有效开展,又影响了标准化作用的发挥,必须切

实转变政府标准化管理职能,深化标准化工作改革”〔5〕。为此,2017年修改 《标准化法》,在一

定程度上修正了不合理的标准体系,但官民互动关系的形成还没有得到应有的重视,还缺乏必要

的支持机制和规范要求。

二、规制改革背景下日本对民间技术标准的利用

既然民间技术标准的价值获得了确认,那么,国家如何利用好民间技术标准、如何充分而适

当地发挥民间技术标准的作用,便成为一个现实的课题。这里,先来简要考察日本利用民间技术

标准的一项改革。

(一)强化风险规制与放松规制的协调

技术标准是行政规制的一种手段,在风险管理上也扮演着重要角色。通常而言,风险规制是

要强化的,但在重视市场经济地位的立场上,放松规制又是一项基本要求。在何种情形下应强化

规制、在何种情形下应放松规制,可否协调乃至如何协调两者之间的矛盾,成为加强利用民间技

术标准的认识前提问题。

所谓规制 (regulation),是指政府限制私人权利、课予私人义务的活动。在经济危机爆发或

经济发展初期,政府常常介入市场,甚至过度规制。在自由主义经济理念复兴之后,放松规制
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参见前引 〔3〕,沈岿书,第145页。2017年 《标准化法》第27条第1款规定:“国家实行团体标准、企业标准自我

声明公开和监督制度……”借此,企业标准的备案制度在 《标准化法》上被取消。但是,《食品安全法》等相关规定仍然存在。
按照2015年国务院 《深化标准化工作改革方案》的设想,应 “逐步取消政府对企业产品标准的备案管理,落实企业标准化主体

责任”。
《深化标准化工作改革方案》(国发 〔2015〕13号)。

王贵松:民间技术标准的行政利用

(deregulation,或规制缓和,又被称作不规制运动)成为新的需要,它是指政府放松对市场的干

预,缩小政府的规制,恢复市场的自由。但社会发展的不均衡又显示出,仅仅放松规制是不够

的,有的领域恰恰是需要政府加强规制,把该管的地方管起来。所以,适当的做法是规制改革,

亦即以经济的活性化为目标,根据具体情形放宽、废除或强化对市场的规制。我国现阶段的 “放

管服”改革 (简政放权、放管结合、优化服务)就是一场规制改革,虽然主要是简政放权,但诸

如环境、食品、药品等领域又是在加强监管,难题就在于如何把握好 “放”和 “管”的关系、如

何让 “放”和 “管”得到恰当的组合。

在20世纪末,日本面临着经济全球化、少子化老龄化、信息通信技术革命 (IT革命)、环

境问题严重化等结构性环境变化。为了应对这种变化,推进经济社会的结构改革,日本政府在

1994年设置行政改革委员会,1995年在其之下设立规制缓和小委员会。1998年在其任务完成之

后设置行政改革推进本部,并在其之下设立规制缓和委员会,1999年更名为规制改革委员会。

1998年3月31日,日本内阁通过 《推进规制缓和三年计划》,〔6〕 试图对日本经济社会进行彻底

的结构改革,建立向国际开放、立于自我责任原则与市场原理的自由而公正的经济社会,同时使

行政由事前规制型行政向事后检查型行政转换。为此,计划在三年间推进规制缓和等:经济性规

制原则上自由,社会性规制在最小必要限度的原则下撤销废止或转向更为宽松的规制;通过检查

转交民间机构实施等使规制方法合理化;规制内容的明确化、简洁化;规制的国际整合化;规制

相关手续的迅速化;重视规制制定程序的透明化。在标准规格及检查检定的重估部分,该计划指

出:“在标准、方法上,接受外国数据、引入相互承认制度,实现国际整合;同时对引入自我确

认、自主安保、自主检查等进行重估,政府的直接规制以最小必要限度为准。这时对于利用业界

团体、公益法人等民间力量的认证及检查检定,以实现引入竞争原理为基本。从减轻受规制的国

民负担、促进技术开发、促进设备管理的有效实施等观点出发,在适当的情形下实施性能规定

化。”1999年3月30日 《推进规制缓和三年计划 (改定)》将后一句改为 “从减轻受规制的国民

负担、促进技术开发、促进设备管理的有效实施等观点出发,探讨将样式规定的基准原则上一律

性能规定化”。〔7〕 在计划的附件 “基准、规格及检查、检定的重估”中也写明:“探讨为了让标

准的内容能够柔软地应对技术革新,原则上将现在样式规定的基准一律性能规定化。”这一做法

也为2001年 《推进规制改革三年计划》所承继:在经济活动日益全球化的今天,标准、规格及

检查、检定 (以下称 “标准认证等”)对企业活动和消费活动在成本上升、选择范围的限定等方

面产生很大影响。为此,在标准认证等的制定和运用之际,保护国民的生命、身体和财产等是各

自制度的本来目的,在不妨碍实现诸多政策目的的前提下,尽可能减少对这些活动的影响就是一

个重要的考虑。因此,在重估标准认证等之际,要从根本上重估各个制度是否真的有必要维持国

家介入的体制,即使有必要维持国家介入的制度,也要在使行政介入必要最小限度的方向上,向

以企业自我确认、自主安保为基本的制度转型,推进标准的国际整合化、性能规定化、排除重复
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检查等。〔8〕 这是在自由主义经济理念指导下的规制改革,样式规定的性能规定化就是既强化政

府规制要求、又给企业一定自由的巧妙之策。

(二)从样式规定到性能规定

在技术标准的规定方式中,有样式规定和性能规定两种基本方式,过去的技术标准是以样式

规定为中心的。所谓样式规定 (日语为 “仕樣規定”,specificationstandard),是指关于产品必须

满足的材料、形状、尺寸、含量等具体要求的规定。样式规定的好处是,可以根据样式规格的内

容明确、快速而公正地判定是否合乎标准,简单易行,而且适合同一标准产品的大量生产;而其

不足之处在于,因其整齐划一,难以富有弹性地适应技术革新和经济社会的全球化。样式规定本

身是服务于保障安全、保护环境等一定目标的,但符合样式标准是否就一定能实现目标,有时还

需要其他因素的配合发挥作用。在现实的适用中,若长期对样式规定不做检讨,容易将样式规定

当作当然的前提,使其自我目的化。

所谓性能规定 (performancestandard),是指关于产品必须实现的目的和功能的规定。对于

性能规定化、应用民间规格,原日本核能安全保安院将其背景和优势概括如下:对于设备等所要

求的功能和性能,存在多种多样的实现手段。对于规制当局设定的技术基准,希望尽可能避免限

定手段,确保选择的自由度。为此,不是规定机器和设备的样式,而是以所要求的功能和性能为

中心来规定,通过其他方法寻求判断合乎技术基准的合理而具体的根据,才是有效的。如此,为

了受规制者能利用满足技术基准的根据,事前由规制当局认定学会协会样式,由此就能将学会协

会样式作为对应性能规定化之技术基准的判断基准来使用。另外,为了满足技术基准,也能有其

他的具体对策,不能因为是在认定特定的样式,就排除其他对策。以前在国家规定样式的样式认

定中,必须由国家作为主体变更,缺乏迅速性,常常有僵硬的倾向。对此,可期待学会协会积极

收集新的技术知识,并据此规定新的样式,因而,在规制中也能更为迅速高效地进行。〔9〕 概言

之,性能规定的好处在于,性能明确化,就能让社会结合地域特性、自然环境、企业特点等自由

选择实现目标性能的手段,使新材料、新技术的开发成为可能,同时也能拓展企业的创造空间,

促进技术之间的公平竞争,企业通过提高技术竞争力也能提升产品质量、降低生产经营成本。不

利之处在于,性能 (特别是安全性)的确认是存在困难的。如果行政一方不能确保判断特定样式

是否满足性能要求的专门能力,性能规定就不能发挥出其应有的功能。虽然性能的责任所在变得

明确起来,但因性能规定的供用期间通常较长,企业的责任和风险也会加大,有时也因期间较

长,应当承担责任的主体可能都已经消失了。

相对而言,样式规定是手段性要求、具体要求,而性能规定是目的性要求、抽象要求。性能

标准直接反映着规制的目标,相对于产品而言则是间接的规制,因为符合性能标准的样式标准可

能是多种多样的,一个性能标准可以通过多种样式标准去实现。如此,既可以实现规制的目标,

又可以保留技术标准的多样性和技术开发的自由度。 “规制要有对违反行为的一定监视、确保实

效性的措施等,这给规制当局带来一定的负担和费用。因而,在规制成本等太高,而且内容没有
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多大偏差时,使用样式规定可能更为方便。一般而言,如果确保规制实效性的成本等仅在一定水

平之下,并且可以大幅度改善样式规定所引起的规制僵硬的弊端,那么尽可能将过去的样式规定

转为性能规定就是合理的。”〔10〕 应当说,两种标准各有优劣之处,如果能合理组合,由官方的性

能标准维持灵活性功能,向民间开放,由民间的样式标准维持明确性功能,向官方靠拢,将实现

多重价值的共赢。

通常而言,在技术发展迅速时,技术标准的内容容易陈腐化,难以得到及时的更新。这时,

业界或学会等制定的任意性民间标准与国家制定的标准相比更容易更新,更能对应技术的发展速

度。〔11〕“利用学会协会规格本来的目的是放松规制,而学会协会规格重视公平性、中立性和公开

性,具有汇集、反映该时点上最新技术知识的公共财产性质,也期待通过学会协会规格反映最新

的知识、迅速完善,提升安全性。”〔12〕 在性能规定化之后,原先的样式规定如果合乎性能要求,

则仍可在判断中使用,但该样式规定并不能排斥其他规格标准的适用。举例而言,在核能技术标

准的性能规定化上,在规制体系规定的内容上分为目标、功能要求、性能水准要求、可接受的实

施方法四个阶层。目标是指规制所要实现的目标,功能要求是指为实现规制目标而要求设施所应

具备的功能,性能水准要求是指为实现各项功能要求的目的而特定要求的定量的判断标准或应当

满足的水准,可接受的实施方法是指确认符合性能水准要求或者满足性能水准要求的具体方法或

技术手段。规制目标一般是法定的,技术标准是实现规制目标的技术上要求,因而,技术标准的

性能规定化就要整理规定功能要求、性能水准要求的内容以及可接受的实施方法。需要省令 (部

门规章)规定的核能技术标准仅规定功能要求和性能水准要求,而可接受的实施方法就可以利用

民间技术标准。具体的民间技术标准 (主要是学会协会规格)自然是由学会协会等制定的,而此

前的具体规格是由省令告示规定的。〔13〕 再如,2000年日本修改 《建筑基准法》开始引入性能规

定,排除样式规定。建筑基准的性能规定也是四个阶层,即目的、功能要求、性能水准、实现手

法,形成了 “目的→副目的→功能要求→性能要求→检验方法→复数的实现手法”的展开顺序。

在性能要求的规定上,当然是希望能定量地记述,但现状是很多情形只能定性地记述。这时,作

为实现手法的一部分,要规定定量的 “视作性能要求”及与其相对应的 “视作检验方法”。〔14〕 在

实现手法、检验方法上就需要利用民间技术标准。如此,就可以形成以性能规定为中心、积极利

用民间标准的局面,两者组合起来共同完成规制目标。

三、行政利用民间技术标准的方式与规范

行政利用民间技术标准有多种方式,不同的利用方式也会产生不同的利用效果。而且,并非
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检查等。〔8〕 这是在自由主义经济理念指导下的规制改革,样式规定的性能规定化就是既强化政

府规制要求、又给企业一定自由的巧妙之策。

(二)从样式规定到性能规定

在技术标准的规定方式中,有样式规定和性能规定两种基本方式,过去的技术标准是以样式

规定为中心的。所谓样式规定 (日语为 “仕樣規定”,specificationstandard),是指关于产品必须

满足的材料、形状、尺寸、含量等具体要求的规定。样式规定的好处是,可以根据样式规格的内

容明确、快速而公正地判定是否合乎标准,简单易行,而且适合同一标准产品的大量生产;而其

不足之处在于,因其整齐划一,难以富有弹性地适应技术革新和经济社会的全球化。样式规定本

身是服务于保障安全、保护环境等一定目标的,但符合样式标准是否就一定能实现目标,有时还

需要其他因素的配合发挥作用。在现实的适用中,若长期对样式规定不做检讨,容易将样式规定

当作当然的前提,使其自我目的化。

所谓性能规定 (performancestandard),是指关于产品必须实现的目的和功能的规定。对于

性能规定化、应用民间规格,原日本核能安全保安院将其背景和优势概括如下:对于设备等所要

求的功能和性能,存在多种多样的实现手段。对于规制当局设定的技术基准,希望尽可能避免限

定手段,确保选择的自由度。为此,不是规定机器和设备的样式,而是以所要求的功能和性能为

中心来规定,通过其他方法寻求判断合乎技术基准的合理而具体的根据,才是有效的。如此,为

了受规制者能利用满足技术基准的根据,事前由规制当局认定学会协会样式,由此就能将学会协

会样式作为对应性能规定化之技术基准的判断基准来使用。另外,为了满足技术基准,也能有其

他的具体对策,不能因为是在认定特定的样式,就排除其他对策。以前在国家规定样式的样式认

定中,必须由国家作为主体变更,缺乏迅速性,常常有僵硬的倾向。对此,可期待学会协会积极

收集新的技术知识,并据此规定新的样式,因而,在规制中也能更为迅速高效地进行。〔9〕 概言

之,性能规定的好处在于,性能明确化,就能让社会结合地域特性、自然环境、企业特点等自由

选择实现目标性能的手段,使新材料、新技术的开发成为可能,同时也能拓展企业的创造空间,

促进技术之间的公平竞争,企业通过提高技术竞争力也能提升产品质量、降低生产经营成本。不

利之处在于,性能 (特别是安全性)的确认是存在困难的。如果行政一方不能确保判断特定样式

是否满足性能要求的专门能力,性能规定就不能发挥出其应有的功能。虽然性能的责任所在变得

明确起来,但因性能规定的供用期间通常较长,企业的责任和风险也会加大,有时也因期间较

长,应当承担责任的主体可能都已经消失了。

相对而言,样式规定是手段性要求、具体要求,而性能规定是目的性要求、抽象要求。性能

标准直接反映着规制的目标,相对于产品而言则是间接的规制,因为符合性能标准的样式标准可

能是多种多样的,一个性能标准可以通过多种样式标准去实现。如此,既可以实现规制的目标,

又可以保留技术标准的多样性和技术开发的自由度。 “规制要有对违反行为的一定监视、确保实

效性的措施等,这给规制当局带来一定的负担和费用。因而,在规制成本等太高,而且内容没有
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多大偏差时,使用样式规定可能更为方便。一般而言,如果确保规制实效性的成本等仅在一定水

平之下,并且可以大幅度改善样式规定所引起的规制僵硬的弊端,那么尽可能将过去的样式规定

转为性能规定就是合理的。”〔10〕 应当说,两种标准各有优劣之处,如果能合理组合,由官方的性

能标准维持灵活性功能,向民间开放,由民间的样式标准维持明确性功能,向官方靠拢,将实现

多重价值的共赢。

通常而言,在技术发展迅速时,技术标准的内容容易陈腐化,难以得到及时的更新。这时,

业界或学会等制定的任意性民间标准与国家制定的标准相比更容易更新,更能对应技术的发展速

度。〔11〕“利用学会协会规格本来的目的是放松规制,而学会协会规格重视公平性、中立性和公开

性,具有汇集、反映该时点上最新技术知识的公共财产性质,也期待通过学会协会规格反映最新

的知识、迅速完善,提升安全性。”〔12〕 在性能规定化之后,原先的样式规定如果合乎性能要求,

则仍可在判断中使用,但该样式规定并不能排斥其他规格标准的适用。举例而言,在核能技术标

准的性能规定化上,在规制体系规定的内容上分为目标、功能要求、性能水准要求、可接受的实

施方法四个阶层。目标是指规制所要实现的目标,功能要求是指为实现规制目标而要求设施所应

具备的功能,性能水准要求是指为实现各项功能要求的目的而特定要求的定量的判断标准或应当

满足的水准,可接受的实施方法是指确认符合性能水准要求或者满足性能水准要求的具体方法或

技术手段。规制目标一般是法定的,技术标准是实现规制目标的技术上要求,因而,技术标准的

性能规定化就要整理规定功能要求、性能水准要求的内容以及可接受的实施方法。需要省令 (部

门规章)规定的核能技术标准仅规定功能要求和性能水准要求,而可接受的实施方法就可以利用

民间技术标准。具体的民间技术标准 (主要是学会协会规格)自然是由学会协会等制定的,而此

前的具体规格是由省令告示规定的。〔13〕 再如,2000年日本修改 《建筑基准法》开始引入性能规

定,排除样式规定。建筑基准的性能规定也是四个阶层,即目的、功能要求、性能水准、实现手

法,形成了 “目的→副目的→功能要求→性能要求→检验方法→复数的实现手法”的展开顺序。

在性能要求的规定上,当然是希望能定量地记述,但现状是很多情形只能定性地记述。这时,作

为实现手法的一部分,要规定定量的 “视作性能要求”及与其相对应的 “视作检验方法”。〔14〕 在

实现手法、检验方法上就需要利用民间技术标准。如此,就可以形成以性能规定为中心、积极利

用民间标准的局面,两者组合起来共同完成规制目标。

三、行政利用民间技术标准的方式与规范

行政利用民间技术标准有多种方式,不同的利用方式也会产生不同的利用效果。而且,并非
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什么样的民间技术标准都是可用的,民间技术标准应当符合怎样的条件才能为官方所用,需要探

讨和检证。我国 《国家标准化发展纲要》也提出 “建立健全政府颁布标准采信市场自主制定标准

的机制”。这表明,这里需要一种采信机制。

(一)利用民间技术标准的方式

在日本,行政利用民间技术标准有很多方式,大致存在以下几种类型:第一,将行政的技术

标准性能规定化,将民间技术标准定位于行政程序法上的审查基准。在技术标准仅规定性能时,

为了审查是否合乎技术标准,可以对民间技术标准进行技术评价,进而将其作为审查基准来使

用,亦即通过民间技术标准来审查是否符合官方的性能标准。第二,将行政的技术标准性能规定

化,将民间机构制定的例示基准通过通知来表示。严格地说,这不是利用民间规格,而是可以解

释为行政将例示基准委诸民间机构作成。类似的手法是,在技术标准的解释通知中引用民间技术

标准,使其反映民间技术标准的内容。第三,在规定行政技术标准的告示等中直接引用民间技术

标准。第四,将民间技术标准的内容反映在规定行政技术标准的告示等中,这种方式可以形象地

称之为 “翻译”。〔15〕 但 “翻译”方式可能存在一定的问题。一方面,民间技术标准可能每隔几年

根据最新科技信息进行修订,行政的告示无法及时赶上这种修订速度。因为行政机关的人员体制

不充分,还可能涉及民间技术标准的著作权问题,导致技术标准修订迟延,无法与最新科技信息

充分相适应。另一方面,技术标准的 “翻译”是选择性的。而民间技术标准可能是成体系的,各

种规格组合起来形成安全防护体系。如果技术标准是有选择性地 “翻译”或者只是节选其中一部

分,容易造成缺漏和空白。〔16〕 相对来说,前三种方式相对妥当,第一种方式更为可取,它明确

了两种技术标准的不同性质和地位,既保持了官方技术标准的稳定性,又为技术标准的革新提供

了便捷的可能性。只要民间机构能根据科技的发展及时灵活地更新样式规格,样式规格的持续改

善就成为可能。

行政利用民间技术标准,是希望在规范的预测可能性与规范的过度详细化之间寻求合理的协

调。规范要让相关人员能够预测自身行为的法律后果,就需要具体化。但是,如果过于详细化,

又难以根据科学技术的发展柔软地予以应对。行政设定性能标准之后,采用民间技术标准作为审

查基准等,因为符合性能标准的样式标准并不唯一,即使不符合行政用作审查基准的样式标准,

只要满足性能标准,也应当被承认。也就是说,这里存在 “容许脱逸的规则”。在实际的运用中,

审查基准、例示基准、规制指针中表示的单一民间技术标准被用作事实上的样式规定,不采用满

足性能标准的其他规格,就未能活用容许脱逸的潜在可能性。〔17〕 行政在适用性能规定时存在双

重审查:其一是审查用作审查基准的样式标准是否符合性能要求,其二是审查具体对象是否符合

样式标准。因为性能要求常是抽象的表述,故而也赋予行政机关在审查上的裁量权,前一种审查

是裁量行为,后一种审查是羁束行为。行政在利用民间技术标准时,始终要注意把握性能标准的
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城山英明 「民間機関による規格策定と行政による利用――原子力安全分野を中心として」ジュリスト1307号

(2006年)86頁参照。
城山英明 「原子力安全規制の基本的課題――技術基準の設定と実施に焦点を当てて」ジュリスト1245号 (2003

年)84 85頁参照。
城山英明 「リスク評価·管理と法システム」城山英明=西川洋一編 『法の再構築 [Ⅲ]科学技術の発展と法』(東

京大学出版会、2007年)108 109頁参照。
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一定性与样式标准的多样性之间的关系。既然原本就是这样的预设,那么在审查基准的运用上,

就可能比通常的行政裁量决定有更多的脱逸情形。

(二)利用民间技术标准的规范

行政利用民间技术标准,实质上也是在利用社会上所蓄积的专门知识。国家与民间机构合作

完成规制任务,但两者在实现规制任务中的角色是不同的,国家负责法律的执行,而民间机构则

是负责专业技术。但是,“决定 ‘何者为法’的不是科学技术,而必须是法自身”。为此,国家将

科学技术知识带入法的决定时,就必须从法的角度整顿其程序,而且必须在法上重构该知识。

“若非如此适当为之,国家的规制就可能为社会的部分特殊利益所不当劫持。国家与社会的分工

是不可避免的,国家在这种分工体制中成为一方当事人,同时也必须控制相关整体,从法的角度

将其正当化。”〔18〕

从内容上看,技术标准并非仅为依托于专家理性的专业性体现,也带有基于价值判断的行政

性属性。〔19〕 民间技术标准可能因制定主体的原因而带有偏向性,偏向于特定利益团体、特别是

大企业的经济利益,也可能因技术能力的原因而不具有妥当性。因而,民间技术标准固然可为行

政机关所用,但却并非当然可用,只有经过一定的规范和审查方可利用。一方面,行政机关将民

间技术标准利用于自己的风险行政规制中,这是行政机关履行法定职责的一种方式,行政机关应

当对是否采用民间技术标准保有判断权限和最终责任。行政机关首先就要确认民间技术标准适合

做行政规范,民间技术标准只有在制定程序和实体内容上符合一定要求,才能加以利用。另一方

面,得到采用的民间技术标准就具有一定的公共性,民间机构在设定民间技术标准时就应当符合

一定的要求。民间机构原本是自由的,但在加入公私协作的合作治理之后就要在组织和程序上受

到公法原理一定程度的约束。〔20〕 民间机构应当具备相应的标准制定能力,应当具备保证标准质

量的措施,应当符合正当程序的要求。

在利用民间技术标准时,行政机关不能无批判地盲目信赖民间机构具有专门性及利益调整能

力,而有必要从确保公正性、科学的客观中立性、透明性及利害多元性的角度对标准制定过程进

行控制,同时严格对所制定的民间标准的可接受性进行评价。〔21〕 行政机关应当采取一定措施促

进民间技术标准具有可接受性,并检验其是否具有可接受性。首先是技术标准的制定主体要求。

行政机关应当检验利益的中立性,审查设定标准的民间机构是否受到所属企业、产业的特殊利益

的影响。现实中,各种技术人员团体采用个人、法人加盟制,标准制定委员会的成员很多也由企

业单位提名。至少在学会设定标准时,应当以个人本位来提名,相关专家不仅是某领域的专家,

还应有其他工学领域、具有人文社科素养的专家,还有利害关系团体推荐的专家等选项。其次是

技术标准制定程序的要求。行政应促进技术标准各个判断的可视化、透明化。使与价值判断密切

相关的技术判断过程合理化,将来也有助于技术判断内容的合理化。再次是民间技术标准的技术
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戸部真澄 『不確実性の法的制御』(信山社、2009年)140頁。
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什么样的民间技术标准都是可用的,民间技术标准应当符合怎样的条件才能为官方所用,需要探

讨和检证。我国 《国家标准化发展纲要》也提出 “建立健全政府颁布标准采信市场自主制定标准

的机制”。这表明,这里需要一种采信机制。

(一)利用民间技术标准的方式

在日本,行政利用民间技术标准有很多方式,大致存在以下几种类型:第一,将行政的技术

标准性能规定化,将民间技术标准定位于行政程序法上的审查基准。在技术标准仅规定性能时,

为了审查是否合乎技术标准,可以对民间技术标准进行技术评价,进而将其作为审查基准来使

用,亦即通过民间技术标准来审查是否符合官方的性能标准。第二,将行政的技术标准性能规定

化,将民间机构制定的例示基准通过通知来表示。严格地说,这不是利用民间规格,而是可以解

释为行政将例示基准委诸民间机构作成。类似的手法是,在技术标准的解释通知中引用民间技术

标准,使其反映民间技术标准的内容。第三,在规定行政技术标准的告示等中直接引用民间技术

标准。第四,将民间技术标准的内容反映在规定行政技术标准的告示等中,这种方式可以形象地

称之为 “翻译”。〔15〕 但 “翻译”方式可能存在一定的问题。一方面,民间技术标准可能每隔几年

根据最新科技信息进行修订,行政的告示无法及时赶上这种修订速度。因为行政机关的人员体制

不充分,还可能涉及民间技术标准的著作权问题,导致技术标准修订迟延,无法与最新科技信息

充分相适应。另一方面,技术标准的 “翻译”是选择性的。而民间技术标准可能是成体系的,各

种规格组合起来形成安全防护体系。如果技术标准是有选择性地 “翻译”或者只是节选其中一部

分,容易造成缺漏和空白。〔16〕 相对来说,前三种方式相对妥当,第一种方式更为可取,它明确

了两种技术标准的不同性质和地位,既保持了官方技术标准的稳定性,又为技术标准的革新提供

了便捷的可能性。只要民间机构能根据科技的发展及时灵活地更新样式规格,样式规格的持续改

善就成为可能。

行政利用民间技术标准,是希望在规范的预测可能性与规范的过度详细化之间寻求合理的协

调。规范要让相关人员能够预测自身行为的法律后果,就需要具体化。但是,如果过于详细化,

又难以根据科学技术的发展柔软地予以应对。行政设定性能标准之后,采用民间技术标准作为审

查基准等,因为符合性能标准的样式标准并不唯一,即使不符合行政用作审查基准的样式标准,

只要满足性能标准,也应当被承认。也就是说,这里存在 “容许脱逸的规则”。在实际的运用中,

审查基准、例示基准、规制指针中表示的单一民间技术标准被用作事实上的样式规定,不采用满

足性能标准的其他规格,就未能活用容许脱逸的潜在可能性。〔17〕 行政在适用性能规定时存在双

重审查:其一是审查用作审查基准的样式标准是否符合性能要求,其二是审查具体对象是否符合

样式标准。因为性能要求常是抽象的表述,故而也赋予行政机关在审查上的裁量权,前一种审查

是裁量行为,后一种审查是羁束行为。行政在利用民间技术标准时,始终要注意把握性能标准的
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年)84 85頁参照。
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京大学出版会、2007年)108 109頁参照。
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一定性与样式标准的多样性之间的关系。既然原本就是这样的预设,那么在审查基准的运用上,

就可能比通常的行政裁量决定有更多的脱逸情形。

(二)利用民间技术标准的规范

行政利用民间技术标准,实质上也是在利用社会上所蓄积的专门知识。国家与民间机构合作

完成规制任务,但两者在实现规制任务中的角色是不同的,国家负责法律的执行,而民间机构则

是负责专业技术。但是,“决定 ‘何者为法’的不是科学技术,而必须是法自身”。为此,国家将

科学技术知识带入法的决定时,就必须从法的角度整顿其程序,而且必须在法上重构该知识。

“若非如此适当为之,国家的规制就可能为社会的部分特殊利益所不当劫持。国家与社会的分工

是不可避免的,国家在这种分工体制中成为一方当事人,同时也必须控制相关整体,从法的角度

将其正当化。”〔18〕

从内容上看,技术标准并非仅为依托于专家理性的专业性体现,也带有基于价值判断的行政

性属性。〔19〕 民间技术标准可能因制定主体的原因而带有偏向性,偏向于特定利益团体、特别是

大企业的经济利益,也可能因技术能力的原因而不具有妥当性。因而,民间技术标准固然可为行

政机关所用,但却并非当然可用,只有经过一定的规范和审查方可利用。一方面,行政机关将民

间技术标准利用于自己的风险行政规制中,这是行政机关履行法定职责的一种方式,行政机关应

当对是否采用民间技术标准保有判断权限和最终责任。行政机关首先就要确认民间技术标准适合

做行政规范,民间技术标准只有在制定程序和实体内容上符合一定要求,才能加以利用。另一方

面,得到采用的民间技术标准就具有一定的公共性,民间机构在设定民间技术标准时就应当符合

一定的要求。民间机构原本是自由的,但在加入公私协作的合作治理之后就要在组织和程序上受

到公法原理一定程度的约束。〔20〕 民间机构应当具备相应的标准制定能力,应当具备保证标准质

量的措施,应当符合正当程序的要求。

在利用民间技术标准时,行政机关不能无批判地盲目信赖民间机构具有专门性及利益调整能

力,而有必要从确保公正性、科学的客观中立性、透明性及利害多元性的角度对标准制定过程进

行控制,同时严格对所制定的民间标准的可接受性进行评价。〔21〕 行政机关应当采取一定措施促

进民间技术标准具有可接受性,并检验其是否具有可接受性。首先是技术标准的制定主体要求。

行政机关应当检验利益的中立性,审查设定标准的民间机构是否受到所属企业、产业的特殊利益

的影响。现实中,各种技术人员团体采用个人、法人加盟制,标准制定委员会的成员很多也由企

业单位提名。至少在学会设定标准时,应当以个人本位来提名,相关专家不仅是某领域的专家,

还应有其他工学领域、具有人文社科素养的专家,还有利害关系团体推荐的专家等选项。其次是

技术标准制定程序的要求。行政应促进技术标准各个判断的可视化、透明化。使与价值判断密切

相关的技术判断过程合理化,将来也有助于技术判断内容的合理化。再次是民间技术标准的技术
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评价。在许可认可之际援用民间技术标准的前提是,行政机关要对规格标准进行 “技术评价”。

这时,行政机关聘请的专家学者会发挥重要作用,但行政机关内部的专门职员具有可检验其判断

过程妥当性的判断能力也是不可或缺的条件。行政机关配备一定的人才,能通盘考察从民间机构

设定过程到技术评价的全过程,摆脱企业、特定业界利益,而从全体国民利益立场进行判断,这

对确保技术评价的实效性是不可或缺的。〔22〕例如,在日本,核能规制委员会对民间规格的技术

评价过程是,由核能规制委员会委员、核能规制厅职员、技术支援机构职员组成 “讨论组”,必

要时可有未参与协会规格制定的专家参与;讨论组作成技术评价书草案及引用民间规格的规则解

释等文书草案,再付诸意见公募程序,在征求意见后再行修改;最后由核能规制委员会决定技术

评价书和规则解释。〔23〕“通过实施行政程序法上的意见公募程序,来确保实现学会协会规格背书

中的透明性。”〔24〕经技术评价之后,行政机关还要通过公告、通知等方式将确认结果予以公开。

(三)我国对民间技术标准的利用

我国的法律并未规定民间技术标准可为行政所用,也没有相应的转换机制规定。但实践中,

行政机关在制定官方标准时常常以委托协议或购买服务的方式委诸民间机构完成起草,这样在人

员的构成上为转换提供了可能性。在团体标准上,因其也具有一定的公共性,国家在支持社会团

体制定团体标准增加标准供给的同时,也要 “对制定团体标准予以必要规范”〔25〕。为此,《标准

化法》第18条以三款的形式作出了专门规定。该条第1款规定:“国家鼓励学会、协会、商会、

联合会、产业技术联盟等社会团体协调相关市场主体共同制定满足市场和创新需要的团体标准,

由本团体成员约定采用或者按照本团体的规定供社会自愿采用”。这就表明了国家对团体标准的

支持立场,同时也明确了团体标准的任意性效力。既然团体标准具有这种功能,该条第2款就要

对团体标准的制定提出要求:“制定团体标准,应当遵循开放、透明、公平的原则,保证各参与

主体获取相关信息,反映各参与主体的共同需求,并应当组织对标准相关事项进行调查分析、实

验、论证。”同时,该条第3款也要求有关国家机关对其进行监督,即 “国务院标准化行政主管

部门会同国务院有关行政主管部门对团体标准的制定进行规范、引导和监督”。近年来,随着对

团体标准的重视,国家开始对团体标准的制定主体、制定程序、评价程序等进行规范指导。〔26〕

这样的团体标准也就具备了为行政利用的基本要求。但团体标准终究还不是官方技术标准,而只

是民间技术标准的一种。现在需要的是建立起团体标准与官方技术标准共同发挥作用的机制,将

官方技术标准性能规定化应是一个不错的选择。而企业标准作为另一种民间标准,在法律上只是

说 “企业可以根据需要自行制定”(第19条),其 “技术要求不得低于强制性国家标准的相关技
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国家标准 《团体标准化 第1部分:良好行为指南》(GB/T20004.1—2016)于2016年4月25日发布并实施,提供

了团体开展标准化活动的一般原则,以及团体标准制定机构的管理运行、团体标准的制定程序和编写规则等方面的良好行为指

南。《团体标准化 第2部分:良好行为评价指南》(GB/T20004.2—2018)2018年7月13日发布、2019年2月1日实施,确

立了对社会团体开展团体标准化良好行为评价的基本原则,提供了评价内容和评价程序等方面的指导和建议。

王贵松:民间技术标准的行政利用

术要求”(第21条),此外在制定标准上就没有实际的规范要求。在结果上,只是通过公开来接

受社会监督。〔27〕 这样的企业标准还缺乏必要的公共规范,通常是不能直接为行政所利用的。相

较而言,团体标准更具有转换的基础,更具有与官方标准共同发挥作用的可能。

2019年,国家标准化管理委员会、民政部制定了 《团体标准管理规定》 (国标委联 〔2019〕

1号),对团体标准的制定和实施进行规范、引导。在团体标准与官方标准的关系上,该规定体

现了三层关系:其一是团体标准应当是上浮型标准和横生型标准 (第12条、第13条);其二是

团体标准发布机构可以申请转化为官方标准 (第28条);其三是各部门、各地方可以应用团体标

准 (第29条),但并未言明如何应用、如何方可应用。这里不仅存在衔接机制的问题,还有团体

标准自身的质量问题。在制定团体标准上,该规定第9条重申了 《标准化法》的开放、透明、公

平的原则要求,并要求 “吸纳生产者、经营者、使用者、消费者、教育科研机构、检测及认证机

构、政府部门等相关方代表参与,充分反映各方的共同需求”,“支持消费者和中小企业代表参与

团体标准制定”。这一规定不仅让更多元的社会主体有机会参与团体标准的制定,还特别提及

“政府部门”亦可参与,借由参与主体的多元性忠实地反映社会的多元利害关系,促进团体标准

的中立性。在这里,政府部门的代表是作为监督者参与,还是公益的代表者参与,并不清楚。应

当说,团体标准的制定是民间团体自身的事务,政府无需全过程监督,故而,政府部门的代表以

公益代表者的身份参与更为妥当。当然,参与的某个政府部门代表并不能代表所有的公益,甚至

都不代表所在政府部门的意见,并不因为政府部门派员参与就表明团体标准合乎公益要求,或者

政府部门今后就不再予以技术评价了。同时,该规定第14条第2款还规定 “涉及消费者权益的,

应当向社会公开征求意见,并对反馈意见进行处理协调”。参与标准制定的主体多是利害关系主

体,而这里则将征求意见的范围扩及一般的消费者。这也是借由公告评价程序让团体标准接受社

会监督,提升团体标准的公正性。正如有学者所指出的那样,民间机构在标准制定时应该重点考

虑程序的公开、平衡、合意与协调因素,强化对自我规制的 “再规制”,避免形成大企业的垄断

地位。如此,方能在一定程度上遏制标准落后的现象。〔28〕

当然,虽然行政机关在设定技术标准上难以应对科学技术的迅速发展,但民间技术标准也并

不必然能保证迅速应对,有时可以通过课予民间机构定期重新评估、及时修订的义务来实现这一

目的。民间机构也未必有动力去从事技术标准的制定工作,国家需要以一定的激励机制促进民间

机构设定技术标准,有时可以允许民间机构通过调整技术标准促进企业的市场战略,进而在不同

组织之间形成制定标准的竞争之势。

四、结语:中国的民间技术标准空间

技术标准种类繁多、数量庞大,这些标准主要源自民间技术标准。在风险规制中,民间技术

标准可以转化为官方技术标准,两者也可以并存发挥作用。官方技术标准保证了技术标准的安定
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·27·

2022年第5期

评价。在许可认可之际援用民间技术标准的前提是,行政机关要对规格标准进行 “技术评价”。

这时,行政机关聘请的专家学者会发挥重要作用,但行政机关内部的专门职员具有可检验其判断

过程妥当性的判断能力也是不可或缺的条件。行政机关配备一定的人才,能通盘考察从民间机构

设定过程到技术评价的全过程,摆脱企业、特定业界利益,而从全体国民利益立场进行判断,这

对确保技术评价的实效性是不可或缺的。〔22〕例如,在日本,核能规制委员会对民间规格的技术

评价过程是,由核能规制委员会委员、核能规制厅职员、技术支援机构职员组成 “讨论组”,必

要时可有未参与协会规格制定的专家参与;讨论组作成技术评价书草案及引用民间规格的规则解

释等文书草案,再付诸意见公募程序,在征求意见后再行修改;最后由核能规制委员会决定技术

评价书和规则解释。〔23〕“通过实施行政程序法上的意见公募程序,来确保实现学会协会规格背书

中的透明性。”〔24〕经技术评价之后,行政机关还要通过公告、通知等方式将确认结果予以公开。

(三)我国对民间技术标准的利用

我国的法律并未规定民间技术标准可为行政所用,也没有相应的转换机制规定。但实践中,

行政机关在制定官方标准时常常以委托协议或购买服务的方式委诸民间机构完成起草,这样在人

员的构成上为转换提供了可能性。在团体标准上,因其也具有一定的公共性,国家在支持社会团

体制定团体标准增加标准供给的同时,也要 “对制定团体标准予以必要规范”〔25〕。为此,《标准

化法》第18条以三款的形式作出了专门规定。该条第1款规定:“国家鼓励学会、协会、商会、

联合会、产业技术联盟等社会团体协调相关市场主体共同制定满足市场和创新需要的团体标准,

由本团体成员约定采用或者按照本团体的规定供社会自愿采用”。这就表明了国家对团体标准的

支持立场,同时也明确了团体标准的任意性效力。既然团体标准具有这种功能,该条第2款就要

对团体标准的制定提出要求:“制定团体标准,应当遵循开放、透明、公平的原则,保证各参与

主体获取相关信息,反映各参与主体的共同需求,并应当组织对标准相关事项进行调查分析、实

验、论证。”同时,该条第3款也要求有关国家机关对其进行监督,即 “国务院标准化行政主管

部门会同国务院有关行政主管部门对团体标准的制定进行规范、引导和监督”。近年来,随着对

团体标准的重视,国家开始对团体标准的制定主体、制定程序、评价程序等进行规范指导。〔26〕

这样的团体标准也就具备了为行政利用的基本要求。但团体标准终究还不是官方技术标准,而只

是民间技术标准的一种。现在需要的是建立起团体标准与官方技术标准共同发挥作用的机制,将

官方技术标准性能规定化应是一个不错的选择。而企业标准作为另一种民间标准,在法律上只是

说 “企业可以根据需要自行制定”(第19条),其 “技术要求不得低于强制性国家标准的相关技
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国家标准 《团体标准化 第1部分:良好行为指南》(GB/T20004.1—2016)于2016年4月25日发布并实施,提供

了团体开展标准化活动的一般原则,以及团体标准制定机构的管理运行、团体标准的制定程序和编写规则等方面的良好行为指

南。《团体标准化 第2部分:良好行为评价指南》(GB/T20004.2—2018)2018年7月13日发布、2019年2月1日实施,确

立了对社会团体开展团体标准化良好行为评价的基本原则,提供了评价内容和评价程序等方面的指导和建议。

王贵松:民间技术标准的行政利用

术要求”(第21条),此外在制定标准上就没有实际的规范要求。在结果上,只是通过公开来接

受社会监督。〔27〕 这样的企业标准还缺乏必要的公共规范,通常是不能直接为行政所利用的。相

较而言,团体标准更具有转换的基础,更具有与官方标准共同发挥作用的可能。

2019年,国家标准化管理委员会、民政部制定了 《团体标准管理规定》 (国标委联 〔2019〕

1号),对团体标准的制定和实施进行规范、引导。在团体标准与官方标准的关系上,该规定体

现了三层关系:其一是团体标准应当是上浮型标准和横生型标准 (第12条、第13条);其二是

团体标准发布机构可以申请转化为官方标准 (第28条);其三是各部门、各地方可以应用团体标

准 (第29条),但并未言明如何应用、如何方可应用。这里不仅存在衔接机制的问题,还有团体

标准自身的质量问题。在制定团体标准上,该规定第9条重申了 《标准化法》的开放、透明、公

平的原则要求,并要求 “吸纳生产者、经营者、使用者、消费者、教育科研机构、检测及认证机

构、政府部门等相关方代表参与,充分反映各方的共同需求”,“支持消费者和中小企业代表参与

团体标准制定”。这一规定不仅让更多元的社会主体有机会参与团体标准的制定,还特别提及

“政府部门”亦可参与,借由参与主体的多元性忠实地反映社会的多元利害关系,促进团体标准

的中立性。在这里,政府部门的代表是作为监督者参与,还是公益的代表者参与,并不清楚。应

当说,团体标准的制定是民间团体自身的事务,政府无需全过程监督,故而,政府部门的代表以

公益代表者的身份参与更为妥当。当然,参与的某个政府部门代表并不能代表所有的公益,甚至

都不代表所在政府部门的意见,并不因为政府部门派员参与就表明团体标准合乎公益要求,或者

政府部门今后就不再予以技术评价了。同时,该规定第14条第2款还规定 “涉及消费者权益的,

应当向社会公开征求意见,并对反馈意见进行处理协调”。参与标准制定的主体多是利害关系主

体,而这里则将征求意见的范围扩及一般的消费者。这也是借由公告评价程序让团体标准接受社

会监督,提升团体标准的公正性。正如有学者所指出的那样,民间机构在标准制定时应该重点考

虑程序的公开、平衡、合意与协调因素,强化对自我规制的 “再规制”,避免形成大企业的垄断

地位。如此,方能在一定程度上遏制标准落后的现象。〔28〕

当然,虽然行政机关在设定技术标准上难以应对科学技术的迅速发展,但民间技术标准也并

不必然能保证迅速应对,有时可以通过课予民间机构定期重新评估、及时修订的义务来实现这一

目的。民间机构也未必有动力去从事技术标准的制定工作,国家需要以一定的激励机制促进民间

机构设定技术标准,有时可以允许民间机构通过调整技术标准促进企业的市场战略,进而在不同

组织之间形成制定标准的竞争之势。

四、结语:中国的民间技术标准空间

技术标准种类繁多、数量庞大,这些标准主要源自民间技术标准。在风险规制中,民间技术

标准可以转化为官方技术标准,两者也可以并存发挥作用。官方技术标准保证了技术标准的安定
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性和明确性,民间技术标准保证了技术标准的效率性和灵活性,应当在两者之间建立起转化和吸

收的必要通道。国家可以将技术标准规定为性能标准,确立规制的目标、功能要求、性能要求,

而将具体的标准、规格、方法等交由民间技术标准来完成。国家借此也能从社会上获取更多的知

识和信息,提升技术标准的质量。如此,通过这种差异化的组合,形成政府组织与民间机构在风

险规制中的一种新型公私协作关系,既能实现风险规制的目标,履行行政的应有法定职责,又能

灵活应对技术革新,同时为企业留下自我研发的空间。性能规定具有共通性,这种组合方式对于

消除国际贸易上的技术壁垒也是有帮助的。但是,民间技术标准并非当然地可以得到采用,应当

在利用之前加强对民间技术标准的制定过程审查和内容技术评价,确保技术标准的应有品质。目

前,我国的民间技术标准并不发达,需要一定的机制促进民间技术标准的发展。而要发挥民间技

术标准的作用,首先是要求国家尊重市场经济的要求,确保企业、行业协会、学会研究会的独立

地位,再以性能规定等方式制定官方技术标准,为民间技术标准的发展提供可能空间。当然,在

引入这种性能规定的合作规制的同时,还需要提升技术标准的实质确认能力,加强相应的安全检

查体制建设,为标准体系上的合作治理提供坚实的保障。

Abstract:Privatetechnicalstandardscanbetransformedintoofficialtechnicalstandardsorcan

playasregulatorytoolstogetherwithofficialtechnicalstandards.Inordertorespondtothere-

quirementsoftechnologicalinnovation,Japanhasestablishedthepolicyofmakingallspecific

regulationsintoperformanceregulations,andhasmadeeffortstopromotetheuseofprivate

technicalstandardsbytheadministration.Thisapproachenablesthedifferentiatedcombinationof

officialperformancestandardsandprivatespecificstandards,whichcanplaytheroleofofficial

standardsintermsoffairnessandstability,havetheadvantageofthetechnicalcapabilitiesofpri-

vateinstitutions,andprovidethepossibilityoftimelyupdatingofstandards.Performanceregu-

lationsareanimportantwaytorealizethecombinationof“liberalization”and “management”in

thefieldoftechnicalstandardsandpublic-privatecooperationingovernance.However,because

ofthepublicnatureoftechnicalstandards,adoptedprivatetechnicalstandardsshouldcomply

withdueprocessrequirementswhentheyaredevelopedtoensurethatmultipleinterestsarerea-

sonablyadjusted;thestateshouldperformtechnicalevaluationofprivatetechnicalstandards

whentheyareused,andbeultimatelyresponsibleforthem.
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内容提要:PPP是政府和社会资本共担风险、合力达成公共任务的创新模式。在PPP模式下政

府不再承担公共任务的履行责任,转而承担国家担保责任。政府承担国家担保责任,使得政府的

角色从公法上的公共任务的 “履行者”转变为 “担保者”和 “合作者”。政府角色和职能的重大

转变导致传统行政法学模式转向担保行政法学模式。担保行政法学模式是以国家担保责任作为

PPP行政合作法制构建的理论基础,以法律关系作为行政法学体系建构的另一砥柱,通过行政程

序的担保化和合作化规制公私合作行为,以合作契约作为PPP模式的基本担保管制手段,通过

担保纠纷解决机制有效化解纠纷和保护公共利益。

关键词:PPP模式 担保行政法学 国家担保责任

20世纪70年代以降,福利国家遇到了前所未有的挑战,〔1〕“但资本主义又不能没有福利国

家”〔2〕。同理,社会主义更不能没有福利国家。“福利国家已成为几乎无法撼动的图腾,不论何

种国家形态皆不会轻易掠其锋,其不但不会消失,反而会继续推动,只是福利国家当初形成的社

会环境与现今已有显著不同,福利项目与给付内容亦有所变化,国家财政问题日益恶化迫使必须
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性和明确性,民间技术标准保证了技术标准的效率性和灵活性,应当在两者之间建立起转化和吸
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20世纪70年代以降,福利国家遇到了前所未有的挑战,〔1〕“但资本主义又不能没有福利国

家”〔2〕。同理,社会主义更不能没有福利国家。“福利国家已成为几乎无法撼动的图腾,不论何

种国家形态皆不会轻易掠其锋,其不但不会消失,反而会继续推动,只是福利国家当初形成的社
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对给付国家作全面性的检讨,以便能够在革新后,以新的面貌出现,因应现代社会的需求。”〔3〕

由于PPP模式 〔4〕将私人部门引入公共服务的提供中,既缓解了公共财政压力,发挥了私人部门

的创造性,又引入了债权人监督机制,提高了公共服务质量,〔5〕因此被福利国家作为改革的首

选举措推上了历史舞台。在PPP模式中,私人部门承担了公共任务的履行责任,政府不再承担

履行责任,那么政府的角色和职能如何定位? 这种角色定位对传统行政法学模式提出了哪些挑

战? 传统的行政法学模式应该如何予以回应? 这些都是PPP模式亟需解决的关键问题,事关

PPP模式的可持续健康发展和国家治理能力之现代化。

一、PPP模式下政府角色定位的争论与重塑

政府角色是将政府人格化来定位其功能作用。〔6〕整个国家不同的政治、经济、社会运行方

式决定了政府扮演不同的角色,又决定了政府所拥有的职能。〔7〕PPP模式下,政府的角色也在

发生相应地转变。
(一)PPP模式下政府角色定位的争论

2014年以来,随着PPP模式在我国的大力推进和迅猛发展,学界对PPP模式中政府角色及

职能进行了初步研究,主要形成了以下观点:
第一,“双重职能说”。“双重职能说”认为,政府在PPP过程中既是监管者又是参与者或合作

者。例如叶晓甦、徐春梅认为,政府在PPP项目上必须定位于促进、主导和管理的功能,但同时又

应是参与合作的一方。〔8〕邢会强教授认为,在交易成本公共物品理论之下,政府不再是公共物

品的垄断提供者,尤其是在PPP模式之下,政府应该转变角色,转变为合作者和监管者。〔9〕

第二,“三重职能说”。例如湛中乐、刘书燃认为,在PPP模式中政府具有三重角色与职责,
分别为规则的制定者与执行者、公共服务的采购者和提供者、公共服务的监管者。〔10〕而王俊豪、
付金存则认为,政府及其公共部门在PPP模式中至少承担三种职能:其一,作为公众利益的代

表,须保证公共产品的质量和数量符合标准,一旦公共产品数量和质量不能满足公众需要,或在

公共服务活动中出现重大事故,政府就必须承担相应的政治责任;其二,作为PPP模式的主要

参与主体之一的政府和公共部门还应承担规则制定与执行的职责,包括法规政策和PPP规则程

序的制定、违规行为的纠正等;其三,作为公共服务的采购者,公共部门主要承担确定采购标
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萧文生:《福利国家与财政行政法———国家辅助私人经费之财政监督》,载台湾地区行政法学会主编:《全球化、福利

国家、特别权力关系、公私协力》,元照出版公司2012年版,第55页。
PPP具有广义和狭义之说,广义PPP是指公共和私营部门共同参与生产和提供物品与服务的任何安排。但是由于广

义PPP的内涵和外延不好掌控,难以有效规范和约束,因此从多数国家的PPP运作实践来看,一般都是从狭义的意义上谈论和

开展PPP模式。狭义PPP,是指公部门和私经济主体间本于自由意愿,透过正式之协议形塑合作关系,并且彼此分担风险与责

任的行政任务执行模式。根据财政部 《关于规范政府与社会资本合作合同管理工作的通知》(财金 〔2014〕156号)文件规定,
我国的PPP模式是指在基础设施和公共服务领域,政府与社会资本基于合同建立的一种合作关系。

参见刘尚希、王朝才:《以共治理念推进PPP立法》,中国财政经济出版社2016年版,第46页。
参见彭澎:《政府角色论》,中国社会科学出版社2002年版,第2页。
参见前引 〔6〕,彭澎书,第208页。
参见叶晓甦、徐春梅:《我国公共项目公私合作 (PPP)模式研究述评》,载 《软科学》2013年第6期。
参见邢会强:《PPP模式中的政府定位》,载 《法学》2015年第11期。
参见湛中乐、刘书燃:《PPP协议中的法律问题辨析》,载 《法学》2007年第3期。

杨彬权:PPP模式下政府的角色定位

的、选择合格的私方合作者、签订与履行合约等职责。政府主管部门要履行好这些职责就必须由

传统的 “经营者”向 “监管者”转变,由传统的 “命令—控制”的管理理念向 “经济—激励”的

服务导向转变。〔11〕

第三,“多重职能说”。该种观点认为,PPP模式中政府至少具有四种以上的角色,四种以上

的职能。例如有学者认为,PPP模式中,政府承担四种职能:规则的制定职能;项目的参与职

能、公共产品或服务的购买职能;项目的监管职能以及争端的仲裁职能。〔12〕也有学者认为政府

的职能更多,例如,王东认为政府在不同的阶段承担着不同的角色与职能:PPP项目启动阶段的

规划者、PPP项目的发起者、PPP项目产品的购买者、PPP项目建设和运行进程的保障者、PPP
项目的监管者及各方利益的协调者。〔13〕

学者们普遍认为,PPP模式中政府的角色职能不具唯一性,但是对于具体的政府职能认定上

存在差异,尚未达成一致。有的学者仅认识到政府公法上的角色和职能,没有认识到其私法上的

角色和职能;有的是按PPP项目的全生命周期中的阶段不同,来认识政府的角色和职能定位的。
从总体上来看,都没有从国家形态的转变和国家责任方式的转变来研究国家的角色定位。上述学

者基本上都认为在PPP模式中,国家仍然要承担监管职能,可是并没有阐述清楚,PPP模式中

的国家管制或监管职能与给付行政时代国家作为公共任务的直接提供者时的管制职能和管制手段

的区别,从而有可能导致陷入传统的管制窠臼,而这显然与国家采行PPP模式的宗旨不符。国

家采取PPP模式不仅是为了融资,更重要的是为了实现公共部门的改革和政府治理模式的转变。
另外,虽然大多数学者认识到了PPP模式中政府承担的管制责任,但是没有认识到政府应该承

担的合作责任。尽管持 “双重职能说”观点的部分学者也认识到了政府的合作职能,但却是站在

公法的角度来谈论合作职能,而没有站在私法的平等民事主体角度。
(二)重新定位PPP模式下的政府角色

PPP模式中行政任务提供方式和履责模式的转变与革新,使得政府的角色转变为公法上的担

保者和私法上的合作者,政府的职能也相应地转变为担保职能和合作职能。

1.政府作为公法上的担保者

20世纪后期,受新自由主义思潮的影响,伴随国家形态的转变,公共任务的责任与公共任

务的国家履行逐渐脱钩,国家不再承担给付行政任务的履行责任,但仍须承担国家担保责任。所

谓国家担保责任 (GewährleistungsverantwortungdesStaates),是指在特定行政任务转由私人机

构履行的情况下,国家承担的必须通过管制立法与措施,积极促进其符合一定公益与实现公共福

祉的责任。〔14〕政府承担的国家担保责任是一种公法上的预期责任。〔15〕作为一种公法上的预期
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参见王俊豪、付金存:《公私合作制的本质特征与中国城市公用事业的政策选择》,载 《中国工业经济》2014年第

7期。
参见任超:《政府和社会资本合作 (PPP)模式下政府职能重构》,载顾功耘主编:《公私合作 (PPP)的法律调整与

制度保障》,北京大学出版社2016年版,第158 167页。
参见王东:《PPP主体关系中的政府:角色定位与行为机制框架》,载 《中国政府采购》2015年第3期。
Vgl.WolfgangWeiss,BeteiligungPrivateranderWahmehmungoeffentlicherAufgabenundstaadicheVerantwortung,

DVBI.2002,S.1175ff;J.Ziekow,VerankerungverwaltungsrechtlicherKooperationsverhältnisse (PublicPrivatePartnership)
imVerwaltungsverfahrensgesetz,WissenschaftlichesGutachten,erstattetfürdasBunderministeriumdesInnern,2001,S.179ff.

所谓预期责任,主要指在一个事件发生前,责任主体应当尽自己最大努力完成的事项,其常常与责任主体具有的特

殊角色和地位相关。参见 〔澳〕皮特·凯恩:《法律与道德中的责任》,罗李华译,张世泰校,商务印书馆2008年版,第49、
50 51页;〔德〕底特·本巴赫尔:《责任的哲学基础》,易小明、聂文军译,载 《齐鲁学刊》2005年第4期。
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对给付国家作全面性的检讨,以便能够在革新后,以新的面貌出现,因应现代社会的需求。”〔3〕

由于PPP模式 〔4〕将私人部门引入公共服务的提供中,既缓解了公共财政压力,发挥了私人部门

的创造性,又引入了债权人监督机制,提高了公共服务质量,〔5〕因此被福利国家作为改革的首

选举措推上了历史舞台。在PPP模式中,私人部门承担了公共任务的履行责任,政府不再承担

履行责任,那么政府的角色和职能如何定位? 这种角色定位对传统行政法学模式提出了哪些挑

战? 传统的行政法学模式应该如何予以回应? 这些都是PPP模式亟需解决的关键问题,事关

PPP模式的可持续健康发展和国家治理能力之现代化。

一、PPP模式下政府角色定位的争论与重塑

政府角色是将政府人格化来定位其功能作用。〔6〕整个国家不同的政治、经济、社会运行方

式决定了政府扮演不同的角色,又决定了政府所拥有的职能。〔7〕PPP模式下,政府的角色也在

发生相应地转变。
(一)PPP模式下政府角色定位的争论

2014年以来,随着PPP模式在我国的大力推进和迅猛发展,学界对PPP模式中政府角色及

职能进行了初步研究,主要形成了以下观点:
第一,“双重职能说”。“双重职能说”认为,政府在PPP过程中既是监管者又是参与者或合作

者。例如叶晓甦、徐春梅认为,政府在PPP项目上必须定位于促进、主导和管理的功能,但同时又

应是参与合作的一方。〔8〕邢会强教授认为,在交易成本公共物品理论之下,政府不再是公共物

品的垄断提供者,尤其是在PPP模式之下,政府应该转变角色,转变为合作者和监管者。〔9〕

第二,“三重职能说”。例如湛中乐、刘书燃认为,在PPP模式中政府具有三重角色与职责,
分别为规则的制定者与执行者、公共服务的采购者和提供者、公共服务的监管者。〔10〕而王俊豪、
付金存则认为,政府及其公共部门在PPP模式中至少承担三种职能:其一,作为公众利益的代

表,须保证公共产品的质量和数量符合标准,一旦公共产品数量和质量不能满足公众需要,或在

公共服务活动中出现重大事故,政府就必须承担相应的政治责任;其二,作为PPP模式的主要

参与主体之一的政府和公共部门还应承担规则制定与执行的职责,包括法规政策和PPP规则程

序的制定、违规行为的纠正等;其三,作为公共服务的采购者,公共部门主要承担确定采购标
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〔3〕

〔4〕

〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕
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萧文生:《福利国家与财政行政法———国家辅助私人经费之财政监督》,载台湾地区行政法学会主编:《全球化、福利

国家、特别权力关系、公私协力》,元照出版公司2012年版,第55页。
PPP具有广义和狭义之说,广义PPP是指公共和私营部门共同参与生产和提供物品与服务的任何安排。但是由于广

义PPP的内涵和外延不好掌控,难以有效规范和约束,因此从多数国家的PPP运作实践来看,一般都是从狭义的意义上谈论和

开展PPP模式。狭义PPP,是指公部门和私经济主体间本于自由意愿,透过正式之协议形塑合作关系,并且彼此分担风险与责

任的行政任务执行模式。根据财政部 《关于规范政府与社会资本合作合同管理工作的通知》(财金 〔2014〕156号)文件规定,
我国的PPP模式是指在基础设施和公共服务领域,政府与社会资本基于合同建立的一种合作关系。

参见刘尚希、王朝才:《以共治理念推进PPP立法》,中国财政经济出版社2016年版,第46页。
参见彭澎:《政府角色论》,中国社会科学出版社2002年版,第2页。
参见前引 〔6〕,彭澎书,第208页。
参见叶晓甦、徐春梅:《我国公共项目公私合作 (PPP)模式研究述评》,载 《软科学》2013年第6期。
参见邢会强:《PPP模式中的政府定位》,载 《法学》2015年第11期。
参见湛中乐、刘书燃:《PPP协议中的法律问题辨析》,载 《法学》2007年第3期。
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的、选择合格的私方合作者、签订与履行合约等职责。政府主管部门要履行好这些职责就必须由

传统的 “经营者”向 “监管者”转变,由传统的 “命令—控制”的管理理念向 “经济—激励”的

服务导向转变。〔11〕

第三,“多重职能说”。该种观点认为,PPP模式中政府至少具有四种以上的角色,四种以上

的职能。例如有学者认为,PPP模式中,政府承担四种职能:规则的制定职能;项目的参与职

能、公共产品或服务的购买职能;项目的监管职能以及争端的仲裁职能。〔12〕也有学者认为政府

的职能更多,例如,王东认为政府在不同的阶段承担着不同的角色与职能:PPP项目启动阶段的

规划者、PPP项目的发起者、PPP项目产品的购买者、PPP项目建设和运行进程的保障者、PPP
项目的监管者及各方利益的协调者。〔13〕

学者们普遍认为,PPP模式中政府的角色职能不具唯一性,但是对于具体的政府职能认定上

存在差异,尚未达成一致。有的学者仅认识到政府公法上的角色和职能,没有认识到其私法上的

角色和职能;有的是按PPP项目的全生命周期中的阶段不同,来认识政府的角色和职能定位的。
从总体上来看,都没有从国家形态的转变和国家责任方式的转变来研究国家的角色定位。上述学

者基本上都认为在PPP模式中,国家仍然要承担监管职能,可是并没有阐述清楚,PPP模式中

的国家管制或监管职能与给付行政时代国家作为公共任务的直接提供者时的管制职能和管制手段

的区别,从而有可能导致陷入传统的管制窠臼,而这显然与国家采行PPP模式的宗旨不符。国

家采取PPP模式不仅是为了融资,更重要的是为了实现公共部门的改革和政府治理模式的转变。
另外,虽然大多数学者认识到了PPP模式中政府承担的管制责任,但是没有认识到政府应该承

担的合作责任。尽管持 “双重职能说”观点的部分学者也认识到了政府的合作职能,但却是站在

公法的角度来谈论合作职能,而没有站在私法的平等民事主体角度。
(二)重新定位PPP模式下的政府角色

PPP模式中行政任务提供方式和履责模式的转变与革新,使得政府的角色转变为公法上的担

保者和私法上的合作者,政府的职能也相应地转变为担保职能和合作职能。

1.政府作为公法上的担保者

20世纪后期,受新自由主义思潮的影响,伴随国家形态的转变,公共任务的责任与公共任

务的国家履行逐渐脱钩,国家不再承担给付行政任务的履行责任,但仍须承担国家担保责任。所

谓国家担保责任 (GewährleistungsverantwortungdesStaates),是指在特定行政任务转由私人机

构履行的情况下,国家承担的必须通过管制立法与措施,积极促进其符合一定公益与实现公共福

祉的责任。〔14〕政府承担的国家担保责任是一种公法上的预期责任。〔15〕作为一种公法上的预期
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〔11〕

〔12〕

〔13〕
〔14〕

〔15〕

参见王俊豪、付金存:《公私合作制的本质特征与中国城市公用事业的政策选择》,载 《中国工业经济》2014年第

7期。
参见任超:《政府和社会资本合作 (PPP)模式下政府职能重构》,载顾功耘主编:《公私合作 (PPP)的法律调整与

制度保障》,北京大学出版社2016年版,第158 167页。
参见王东:《PPP主体关系中的政府:角色定位与行为机制框架》,载 《中国政府采购》2015年第3期。
Vgl.WolfgangWeiss,BeteiligungPrivateranderWahmehmungoeffentlicherAufgabenundstaadicheVerantwortung,

DVBI.2002,S.1175ff;J.Ziekow,VerankerungverwaltungsrechtlicherKooperationsverhältnisse (PublicPrivatePartnership)
imVerwaltungsverfahrensgesetz,WissenschaftlichesGutachten,erstattetfürdasBunderministeriumdesInnern,2001,S.179ff.

所谓预期责任,主要指在一个事件发生前,责任主体应当尽自己最大努力完成的事项,其常常与责任主体具有的特

殊角色和地位相关。参见 〔澳〕皮特·凯恩:《法律与道德中的责任》,罗李华译,张世泰校,商务印书馆2008年版,第49、
50 51页;〔德〕底特·本巴赫尔:《责任的哲学基础》,易小明、聂文军译,载 《齐鲁学刊》2005年第4期。
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责任,国家担保责任要求政府积极采取管制监督等措施去促成公益之实现,“不能等到不幸或者

危机发生之后才去反应,而必须尽可能预见错误的发展方向,并通过及早的应对措施把它消灭在

萌芽当中”〔16〕。如果私人部门出现运营困难,公共服务供给中断或有严重不利于公众的不良事态

时,政府应该采取临时接管或最终接管的措施,以保障公众利益不受损。因此,国家担保责任本

质上是一种管制、监督和接管的责任,其目的是担保私人主体及其他竞争者能够在一个公平的、
开放的市场中进行有序竞争;担保一般公众能够获得普适的、便宜的给付产品和给付服务。〔17〕

PPP模式中政府转而承担确保公益实现的国家担保责任,使得政府的角色定位从 “履行者”
转变为 “担保者”。“担保者”既表明了政府在公共服务提供方面严格贯彻了国家辅助性原则,〔18〕

具有行政 “辅助者”的角色和地位,又能够证成PPP模式的正当性和合法性,更能凸显行政管

制方式的重大革新和转变。担保行政,简单来说就是行政机关落实国家担保责任的行政行为状态

或过程模式。〔19〕作为担保国家之展现和作用领域的担保行政是管制、影响与监督的行政,并借

由国家最低限度的影响来确保私人执行公共任务可以符合公益或法定之要求。〔20〕然而政府履行

担保行政职能所采用的管制和监督手段已经不同于以往所采用的强制性的命令与服从式的管制手

段,而是采取比较温和的契约、认证、验证、设置诱因等手段间接 “驯服”私人部门,以达成

PPP模式之目的。这种管制手段的变化刚好契合政府的 “担保者”的角色定位。作为 “担保者”,
政府管制监督的重点应该是透过公平、公正的具有竞争性的甄选程序选出合格的私人部门,然后

持续性地监控私人部门对合作契约之履行。在公私部门伙伴关系的整体调控结构中,如何利用市

场竞争机制选定受托执行任务之私人部门,以及决定合作对象后,如何持续性地调控私人部门履

行任务之行为,实为公部门担保行政任务得以实现之两大关键问题。〔21〕只要政府立于 “担保者”
角色,严格依法履行担保行政职能,采用新式的管制手段和措施进行重点监控,PPP模式中的公

益必然得以确保,也不会出现所谓 “利润私人化,损失国家化”的固有弊端。

2.政府作为私法上的合作者

在PPP模式中,公共任务的完成必须依靠公私双方的相互协助、真诚合作、严格履约,唯

有在双方平等、互信的基础上,尤其是政府要脱下 “制服”,换上 “便装”,将自己置于私法上的

平等地位,成为一个真正的 “合作者”,才能完成公共任务的高效提供。在PPP模式中, “热爱

多样的公民们,他们会顾及使之联系在一起的相互依存性,自愿接受合作,接受共同体规则,并

为共同体的利益和生存而放弃他们的一部分自由”〔22〕。PPP强调各个参与方平等协商的关系和
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〔19〕
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〔德〕迪特儿·格林:《现代宪法的诞生、运作和前景》,刘刚译,法律出版社2010年版,第105页。
参见杨彬权:《论国家担保责任:担保内容、理论基础与类型化》,载 《行政法学研究》2017年第1期。
按照辅助性原则,本于国家权力行使的补充特性,对于公共物品的制造与服务的提供等涉及人民生存照顾之事项,

首先应由人民自身透过工作权等自由权行使之方式自由实现,唯有待人民或社会无法自行满足时,国家始得介入,进而扮演给

付者与执行者之角色。参见詹镇荣:《民营化法与管制革新》,元照出版公司2010年版,第287页。
参见林明锵:《担保国家与担保行政法———2008年金融风暴与毒奶粉事件谈国家的角色》,载 《政治思潮与国家法

学》(吴庚教授七秩华诞祝寿论文集),元照出版公司2010年版,第584页。
参见许登科:《德国担保国家理论为基础之公私协力 (ÖPP)法制》,台湾大学法律学研究所2008年博士学位论文,

第158页。
Vgl.Helmuth Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahmehmung,in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/

Voßkule(Hrsg.),GrundlagendesVerwaltungsrechtsJ,2.Aufl.,2012,S.119.
〔法〕皮埃尔·卡蓝默、安德烈·塔尔芒: 《心系国家改革———公共管理建构模式论》,胡洪庆译,上海人民出版社

2004年版,第116页。
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机制,故伙伴关系是其首要特征。〔23〕为了能够实现各自所需,公私双方必须进行具有伙伴关系

的合作。其次,PPP模式中公私双方是一个 “责任共同体”,都负有私法上的合作责任。与人民

发生私法上法律关系或从事私法上行为,而依私法或契约应负协作与配合责任。最后,各国政府

大多陷于 “预算赤字”“绩效赤字”“执行赤字”的困局中,为了满足民众多样化需求,提升行政

效能和扩大内需,政府借用私人部门的资金、专业技术和先进的管理方式促进和提高行政效率和

服务产品质量。
政府作为私法领域的 “合作者”应当积极履行合作职能。具体来说,在PPP契约履行的全

过程中,政府要为私营合作者及时办理和提供PPP项目建设所需的各种许可文件与文书,协助

办理土地审批、政府补贴、投融资协助、筹资协助等事务,配合私营合作者做好物有所值评价、
财政承受能力评价等技术工作,严格依据法律和契约的规定履行合同的相关条款,遇到订立合同

无法预料之情势时,及时沟通协商解决,禁止单方擅自变更和调整合同条款。当然,如公共产品

和服务的持续供给有中断、停止之先兆时,政府作为公益的 “担保者”,在与私人合作者协商未

果时,有权单方采取解除合同、临时接管等措施,但应该严格遵守正当行政程序。营运期满,私

营合作者移交项目、设施和相关资料时,政府应当积极不迟延的予以配合和接收。PPP模式出现

纷争时,政府应当主动与私营合作者商定或约定纠纷解决管道机制。特别要注意的是,PPP的本

质是合作,〔24〕是共享裁量权 〔25〕。因此,应该与私营合作者在共享自由裁量权的基础上就相关

的风险、责任与义务进行合理的分配,从而达到既促进公共利益,又能使私人合作者获得合理利

润回报的目的。
综上所述,政府在PPP模式中的角色定位应当是公法上的 “担保者”和私法上的 “合作

者”,并相应地履行担保行政职能和合作职能。政府 “担保者”的角色定位不仅可以正当化政府

行为,同时也可以约束政府行为。政府担保行政职能的发挥确保了公共利益不因PPP模式而受

损害。政府 “合作者”的角色定位不仅能够正当化政府的合作伙伴身份,也可以规范政府契约行

为。政府的合作职能强调政府应当作为真正的 “合作者”积极履行义务,善意配合私营合作者顺

利达成公共任务。但是,PPP模式中政府的两种角色定位虽说都是为了公共利益而设,但也有可

能存在冲突。例如,政府作为合作者应该完全按照合同的约定全面履行义务,但是如果严格按照

合同履行将要或已经损害公共利益时,政府履行合同的责任就和担保公益的责任发生冲突。平衡

和消弭冲突的方法就是在PPP契约中细化公共利益,科学论证PPP合作契约条款和相关内容,
严格履行契约条款,如果履行契约条款危害到公共利益,政府此时应该作为 “担保者”履行担保

职责。PPP模式中政府的双重性角色定位决定了对PPP模式既有来自公法的规制,又有来自私

法的规制,更有来自PPP契约群的规制。具体来说,在PPP模式之规制中,要以公私法 “相互

援助秩序理念”〔26〕为指导,发挥公私法秩序之不同管制效能。“两秩序的相互援助过程,目的在
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参见刘薇:《PPP模式理论阐释及其现实例证》,载 《改革》2015年第l期。
参见孙洁:《政府和社会资本合作模式概论》,山西出版传媒集团、山西经济出版社2016年版,第20页。
参见 〔美〕约翰·D.多纳休、理查德·J.泽克豪泽:《合作:激变时代的合作治理》,徐维译,中国政法大学出版

社2015年版,第259页。
“相互援助秩序理念”联系公私法秩序的不同管控效能,强调公共任务的一体性,在一部分法秩序框架下无法有效达

成规制的必要性时,探询与另一法秩序有关之效力要素来使之获得满足。参见 〔德〕施密特·阿斯曼:《秩序理念下的行政法体

系建构》,林明锵等译,北京大学出版社2012年版,第276页。
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责任,国家担保责任要求政府积极采取管制监督等措施去促成公益之实现,“不能等到不幸或者

危机发生之后才去反应,而必须尽可能预见错误的发展方向,并通过及早的应对措施把它消灭在

萌芽当中”〔16〕。如果私人部门出现运营困难,公共服务供给中断或有严重不利于公众的不良事态

时,政府应该采取临时接管或最终接管的措施,以保障公众利益不受损。因此,国家担保责任本

质上是一种管制、监督和接管的责任,其目的是担保私人主体及其他竞争者能够在一个公平的、
开放的市场中进行有序竞争;担保一般公众能够获得普适的、便宜的给付产品和给付服务。〔17〕

PPP模式中政府转而承担确保公益实现的国家担保责任,使得政府的角色定位从 “履行者”
转变为 “担保者”。“担保者”既表明了政府在公共服务提供方面严格贯彻了国家辅助性原则,〔18〕

具有行政 “辅助者”的角色和地位,又能够证成PPP模式的正当性和合法性,更能凸显行政管

制方式的重大革新和转变。担保行政,简单来说就是行政机关落实国家担保责任的行政行为状态

或过程模式。〔19〕作为担保国家之展现和作用领域的担保行政是管制、影响与监督的行政,并借

由国家最低限度的影响来确保私人执行公共任务可以符合公益或法定之要求。〔20〕然而政府履行

担保行政职能所采用的管制和监督手段已经不同于以往所采用的强制性的命令与服从式的管制手

段,而是采取比较温和的契约、认证、验证、设置诱因等手段间接 “驯服”私人部门,以达成

PPP模式之目的。这种管制手段的变化刚好契合政府的 “担保者”的角色定位。作为 “担保者”,
政府管制监督的重点应该是透过公平、公正的具有竞争性的甄选程序选出合格的私人部门,然后

持续性地监控私人部门对合作契约之履行。在公私部门伙伴关系的整体调控结构中,如何利用市

场竞争机制选定受托执行任务之私人部门,以及决定合作对象后,如何持续性地调控私人部门履

行任务之行为,实为公部门担保行政任务得以实现之两大关键问题。〔21〕只要政府立于 “担保者”
角色,严格依法履行担保行政职能,采用新式的管制手段和措施进行重点监控,PPP模式中的公

益必然得以确保,也不会出现所谓 “利润私人化,损失国家化”的固有弊端。

2.政府作为私法上的合作者

在PPP模式中,公共任务的完成必须依靠公私双方的相互协助、真诚合作、严格履约,唯

有在双方平等、互信的基础上,尤其是政府要脱下 “制服”,换上 “便装”,将自己置于私法上的

平等地位,成为一个真正的 “合作者”,才能完成公共任务的高效提供。在PPP模式中, “热爱

多样的公民们,他们会顾及使之联系在一起的相互依存性,自愿接受合作,接受共同体规则,并

为共同体的利益和生存而放弃他们的一部分自由”〔22〕。PPP强调各个参与方平等协商的关系和
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〔16〕
〔17〕
〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕
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〔德〕迪特儿·格林:《现代宪法的诞生、运作和前景》,刘刚译,法律出版社2010年版,第105页。
参见杨彬权:《论国家担保责任:担保内容、理论基础与类型化》,载 《行政法学研究》2017年第1期。
按照辅助性原则,本于国家权力行使的补充特性,对于公共物品的制造与服务的提供等涉及人民生存照顾之事项,

首先应由人民自身透过工作权等自由权行使之方式自由实现,唯有待人民或社会无法自行满足时,国家始得介入,进而扮演给

付者与执行者之角色。参见詹镇荣:《民营化法与管制革新》,元照出版公司2010年版,第287页。
参见林明锵:《担保国家与担保行政法———2008年金融风暴与毒奶粉事件谈国家的角色》,载 《政治思潮与国家法

学》(吴庚教授七秩华诞祝寿论文集),元照出版公司2010年版,第584页。
参见许登科:《德国担保国家理论为基础之公私协力 (ÖPP)法制》,台湾大学法律学研究所2008年博士学位论文,

第158页。
Vgl.Helmuth Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahmehmung,in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/

Voßkule(Hrsg.),GrundlagendesVerwaltungsrechtsJ,2.Aufl.,2012,S.119.
〔法〕皮埃尔·卡蓝默、安德烈·塔尔芒: 《心系国家改革———公共管理建构模式论》,胡洪庆译,上海人民出版社

2004年版,第116页。

杨彬权:PPP模式下政府的角色定位

机制,故伙伴关系是其首要特征。〔23〕为了能够实现各自所需,公私双方必须进行具有伙伴关系

的合作。其次,PPP模式中公私双方是一个 “责任共同体”,都负有私法上的合作责任。与人民

发生私法上法律关系或从事私法上行为,而依私法或契约应负协作与配合责任。最后,各国政府

大多陷于 “预算赤字”“绩效赤字”“执行赤字”的困局中,为了满足民众多样化需求,提升行政

效能和扩大内需,政府借用私人部门的资金、专业技术和先进的管理方式促进和提高行政效率和

服务产品质量。
政府作为私法领域的 “合作者”应当积极履行合作职能。具体来说,在PPP契约履行的全

过程中,政府要为私营合作者及时办理和提供PPP项目建设所需的各种许可文件与文书,协助

办理土地审批、政府补贴、投融资协助、筹资协助等事务,配合私营合作者做好物有所值评价、
财政承受能力评价等技术工作,严格依据法律和契约的规定履行合同的相关条款,遇到订立合同

无法预料之情势时,及时沟通协商解决,禁止单方擅自变更和调整合同条款。当然,如公共产品

和服务的持续供给有中断、停止之先兆时,政府作为公益的 “担保者”,在与私人合作者协商未

果时,有权单方采取解除合同、临时接管等措施,但应该严格遵守正当行政程序。营运期满,私

营合作者移交项目、设施和相关资料时,政府应当积极不迟延的予以配合和接收。PPP模式出现

纷争时,政府应当主动与私营合作者商定或约定纠纷解决管道机制。特别要注意的是,PPP的本

质是合作,〔24〕是共享裁量权 〔25〕。因此,应该与私营合作者在共享自由裁量权的基础上就相关

的风险、责任与义务进行合理的分配,从而达到既促进公共利益,又能使私人合作者获得合理利

润回报的目的。
综上所述,政府在PPP模式中的角色定位应当是公法上的 “担保者”和私法上的 “合作

者”,并相应地履行担保行政职能和合作职能。政府 “担保者”的角色定位不仅可以正当化政府

行为,同时也可以约束政府行为。政府担保行政职能的发挥确保了公共利益不因PPP模式而受

损害。政府 “合作者”的角色定位不仅能够正当化政府的合作伙伴身份,也可以规范政府契约行

为。政府的合作职能强调政府应当作为真正的 “合作者”积极履行义务,善意配合私营合作者顺

利达成公共任务。但是,PPP模式中政府的两种角色定位虽说都是为了公共利益而设,但也有可

能存在冲突。例如,政府作为合作者应该完全按照合同的约定全面履行义务,但是如果严格按照

合同履行将要或已经损害公共利益时,政府履行合同的责任就和担保公益的责任发生冲突。平衡

和消弭冲突的方法就是在PPP契约中细化公共利益,科学论证PPP合作契约条款和相关内容,
严格履行契约条款,如果履行契约条款危害到公共利益,政府此时应该作为 “担保者”履行担保

职责。PPP模式中政府的双重性角色定位决定了对PPP模式既有来自公法的规制,又有来自私

法的规制,更有来自PPP契约群的规制。具体来说,在PPP模式之规制中,要以公私法 “相互

援助秩序理念”〔26〕为指导,发挥公私法秩序之不同管制效能。“两秩序的相互援助过程,目的在
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参见刘薇:《PPP模式理论阐释及其现实例证》,载 《改革》2015年第l期。
参见孙洁:《政府和社会资本合作模式概论》,山西出版传媒集团、山西经济出版社2016年版,第20页。
参见 〔美〕约翰·D.多纳休、理查德·J.泽克豪泽:《合作:激变时代的合作治理》,徐维译,中国政法大学出版

社2015年版,第259页。
“相互援助秩序理念”联系公私法秩序的不同管控效能,强调公共任务的一体性,在一部分法秩序框架下无法有效达

成规制的必要性时,探询与另一法秩序有关之效力要素来使之获得满足。参见 〔德〕施密特·阿斯曼:《秩序理念下的行政法体

系建构》,林明锵等译,北京大学出版社2012年版,第276页。
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于维持两法秩序之手段上的差异性,同时有意识地重构其复杂结构来总体地提升法体系之问题解

决能力。”〔27〕政府角色的重新定位 (本文主要指政府的 “担保者”角色定位,政府的 “合作者”
角色将另文论述)对传统的行政法学模式构成了冲击和挑战,亟需传统行政法学模式予以积极

回应。

二、PPP模式下政府角色转变对传统行政法学模式的挑战

模式就是 “用以解释现象和影响现象的模型”〔28〕。模式的本质就是某一固定的学术共同体认

同、接受的基本理论和基本研究方法,这些理论和方法不仅划定了一定时期他们的研究内容和研

究领域,也为后续的科学研究奠定了基础。具体到行政法领域,所谓行政法学模式,就是行政法

学者对一定时期内的行政实践及行政法的理念、理论体系、基本观点以及基本方法所形成的一种

相对稳定的观察和解释行政法发展和变革的固定模式,其目的是为了更好地指导行政立法实践和

推动行政法学的发展。传统行政法学模式是建立在国家与社会两元分立基础之上,以行政行为形

式理论作为行政法学体系建构的砥柱,主要采用高权管制手段进行社会管制,通过行政程序控制

行政权的运作过程,并使法院处于纠纷解决的中心地位的理论模型。PPP模式的兴起对传统行政

法学模式提出了巨大的挑战,这些挑战主要体现在以下方面。
(一)对国家理念和行政法学理论基础的挑战

传统的行政法学模式无论是维持秩序,抑或提供给付服务,基本上都是建立在国家与社会二

元对立基础之上。国家独占公共事务,私人原则上不得染指。私人在法律规定的范围内从事自己

的事务,行政机关不得非法干涉,是这一时期的国家图像的典型写照。在此基础之上秉持的国家

理念就是 “行政作为预防主体”的秩序国理念,抑或是 “行政作为给付主体”的社会国理念,也

即行政作为秩序和给付的履行主体,亲身提供秩序维护和公共服务,并承担由此而产生的全部法

律责任。此时行政法学的理论基础只能是建立在两元对立基础之上的 “管理论”“控权论”“服务

论”等。然而,在公私部门透过PPP模式共同实现公共任务的情况下,私人部门成为公共任务

的履行主体,国家行政机关仅承担担保责任,履行担保行政职责,从而使得国家从给付行政的履

行主体,转变为公共任务提供的 “担保者”和 “合作者”。政府这一角色和职能的重大转变使得

建立在国家与社会对立基础之上的 “秩序国”理念、“社会国”理念和相应的行政法学理论基础

无法有效因应。
(二)对行政行为形式论的挑战

行政行为形式理论,系指有关 “行政行为法律形式之学说” (DieLehrevondenRechtsfor-
mendesVerwaltungshandelns),此一理论构成传统行政法教义之核心概念。行政行为形式理论

之任务,主要是借由厘清各行政活动基本单元之概念内涵与外延 (范围)、容许性与适法性要件,
以及法律效果等问题,确保依法行政要求,并同时保障人民权利。〔29〕行政行为形式理论自提出

以来,最大的功能和作用在于将行政机关的行为予以类型化和模式化,从而实现了法律的有效规
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前引 〔26〕施密特·阿斯曼书,第276页。
〔法〕莫里斯·迪韦尔热:《政治社会学———政治学要素》,杨祖功、王大东译,华夏出版社1987年版,第200页。
参见赖恒盈:《行政法律关系论之研究———行政法学方法论评析》,元照出版公司2002年版,第53页。
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制,构成了传统行政法学体系建构的砥柱。
行政行为形式理论只集中观察具有基准行为性质的行政机关意志形成的行政行为,而对于其他

法律关系主体特别是人民的行为,则常常忽略;只集中在 “瞬间捕捉”(Momentaufnahmen)发生

关系的那一个点,而无法掌握行政与人民间之法律关系的时间与程序面向;〔30〕建立于国家与相

对人此一双面法律关系之前提上,先天即有忽略或不重视第三人利益之倾向,对于日趋复杂之行

政法律关系或法现象,此一理论亦未提供足够之认识与解释工具。
然而,随着PPP模式的兴起和政府角色的变化,私人部门参与了公共服务的提供,成为

了公共服务的提供者,其他第三人也以不同的面貌参与了法律关系成为复数利益主体。公私部

门之间的合作关系往往不再只是短期的,甚至是单次性的,合作的事项通常也不是单一的,而

是彼此之间具有计划执行上紧密关联性的阶段性措施,从而使得行政机关在履行国家行政职责

的过程中与相关主体之间发生的法律关系,成为了一种持续性的、长周期性的多边合作法律关

系。这种多边合作关系不仅涉及行政主体与行政相对人之间的利害关系,行政主体与第三人之

间的利害关系,也涉及行政相对人与第三人之间的利害关系,更涉及公共利益与私人利益之间

的平衡协调问题,然而行政行为形式论只能捕捉和解决有限的利害关系,难以掌握和关怀PPP
模式中的所有关系。此外,PPP模式的管制手段不再受限于传统的形式化的行政行为,更多地

适用和灵活选择未形式化的行政行为,实现行政任务最佳履行的目的追求。〔31〕由此导致以行

政行为形式论为支柱建构的传统行政法学模式无法适应合作行政的结构性变革,无法全面、动态

地观察PPP模式中的法律关系,无法有效规范公私合作行为,无法有效保护公共利益和正当的

私益。
(三)对行政程序理论的挑战

20世纪以降,由于社会、经济的迅速发展和市场在 “自由”运作过程中不断发生 “失
灵”,政府不得不广泛介入人们的社会、经济生活,从而使得权力作用的领域越来越宽,管理

的事务越来越复杂。“分权”制度和 “以权力制约权力”的控权机制在20世纪中叶以后也开始

部分 “失灵”,作为事后监督的司法审查构建的控权、救济机制,也随着行政事务的增多和案

件复杂程度的增加,导致公民维权需要付出高成本的代价。这些缺陷和不足导致了新的控权机

制的出现,这种新的控权机制就是行政程序。相较于实体控权机制,“行政程序可以避免传统

实体控权机制的僵硬、死板,用行政程序规范行政权的行使既可不过于束缚政府行为的手脚,
又可防止政府实施行政行为的恣意、滥权”〔32〕。但是传统的行政程序主要是建立在国家与社

会对立基础之上,是通过控制行政权达到保护公民权益之目的。此时的行政程序就是行政机关

行使行政职能所应该遵循的程序,此时的行政程序法适用的主体范围就是行政机关,例如美国

联邦 《行政程序法》(APA)第551条的规定。然而,随着行政任务民营化和PPP模式的兴起

与发展,私人部门和行政机关以合作方式履行公共任务将成为一种新常态。这种合作履行公共

任务的模式,对建立在两元对立基础上的以行政机关为主要规范对象的行政程序理论提出了巨

大的挑战。
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Vgl.D.Ehlers,RechtsverhältnisseinderLeistungsverwaltung,DVBI.1986,S.912 (914).
参见章志远:《迈向公私合作型行政法》,载 《法学研究》2019年第2期。
姜明安:《行政程序研究》,北京大学出版社2006年版,第5页。
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于维持两法秩序之手段上的差异性,同时有意识地重构其复杂结构来总体地提升法体系之问题解

决能力。”〔27〕政府角色的重新定位 (本文主要指政府的 “担保者”角色定位,政府的 “合作者”
角色将另文论述)对传统的行政法学模式构成了冲击和挑战,亟需传统行政法学模式予以积极

回应。

二、PPP模式下政府角色转变对传统行政法学模式的挑战

模式就是 “用以解释现象和影响现象的模型”〔28〕。模式的本质就是某一固定的学术共同体认

同、接受的基本理论和基本研究方法,这些理论和方法不仅划定了一定时期他们的研究内容和研

究领域,也为后续的科学研究奠定了基础。具体到行政法领域,所谓行政法学模式,就是行政法

学者对一定时期内的行政实践及行政法的理念、理论体系、基本观点以及基本方法所形成的一种

相对稳定的观察和解释行政法发展和变革的固定模式,其目的是为了更好地指导行政立法实践和

推动行政法学的发展。传统行政法学模式是建立在国家与社会两元分立基础之上,以行政行为形

式理论作为行政法学体系建构的砥柱,主要采用高权管制手段进行社会管制,通过行政程序控制

行政权的运作过程,并使法院处于纠纷解决的中心地位的理论模型。PPP模式的兴起对传统行政

法学模式提出了巨大的挑战,这些挑战主要体现在以下方面。
(一)对国家理念和行政法学理论基础的挑战

传统的行政法学模式无论是维持秩序,抑或提供给付服务,基本上都是建立在国家与社会二

元对立基础之上。国家独占公共事务,私人原则上不得染指。私人在法律规定的范围内从事自己

的事务,行政机关不得非法干涉,是这一时期的国家图像的典型写照。在此基础之上秉持的国家

理念就是 “行政作为预防主体”的秩序国理念,抑或是 “行政作为给付主体”的社会国理念,也

即行政作为秩序和给付的履行主体,亲身提供秩序维护和公共服务,并承担由此而产生的全部法

律责任。此时行政法学的理论基础只能是建立在两元对立基础之上的 “管理论”“控权论”“服务

论”等。然而,在公私部门透过PPP模式共同实现公共任务的情况下,私人部门成为公共任务

的履行主体,国家行政机关仅承担担保责任,履行担保行政职责,从而使得国家从给付行政的履

行主体,转变为公共任务提供的 “担保者”和 “合作者”。政府这一角色和职能的重大转变使得

建立在国家与社会对立基础之上的 “秩序国”理念、“社会国”理念和相应的行政法学理论基础

无法有效因应。
(二)对行政行为形式论的挑战

行政行为形式理论,系指有关 “行政行为法律形式之学说” (DieLehrevondenRechtsfor-
mendesVerwaltungshandelns),此一理论构成传统行政法教义之核心概念。行政行为形式理论

之任务,主要是借由厘清各行政活动基本单元之概念内涵与外延 (范围)、容许性与适法性要件,
以及法律效果等问题,确保依法行政要求,并同时保障人民权利。〔29〕行政行为形式理论自提出

以来,最大的功能和作用在于将行政机关的行为予以类型化和模式化,从而实现了法律的有效规
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〔27〕
〔28〕
〔29〕

前引 〔26〕施密特·阿斯曼书,第276页。
〔法〕莫里斯·迪韦尔热:《政治社会学———政治学要素》,杨祖功、王大东译,华夏出版社1987年版,第200页。
参见赖恒盈:《行政法律关系论之研究———行政法学方法论评析》,元照出版公司2002年版,第53页。
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制,构成了传统行政法学体系建构的砥柱。
行政行为形式理论只集中观察具有基准行为性质的行政机关意志形成的行政行为,而对于其他

法律关系主体特别是人民的行为,则常常忽略;只集中在 “瞬间捕捉”(Momentaufnahmen)发生

关系的那一个点,而无法掌握行政与人民间之法律关系的时间与程序面向;〔30〕建立于国家与相

对人此一双面法律关系之前提上,先天即有忽略或不重视第三人利益之倾向,对于日趋复杂之行

政法律关系或法现象,此一理论亦未提供足够之认识与解释工具。
然而,随着PPP模式的兴起和政府角色的变化,私人部门参与了公共服务的提供,成为

了公共服务的提供者,其他第三人也以不同的面貌参与了法律关系成为复数利益主体。公私部

门之间的合作关系往往不再只是短期的,甚至是单次性的,合作的事项通常也不是单一的,而

是彼此之间具有计划执行上紧密关联性的阶段性措施,从而使得行政机关在履行国家行政职责

的过程中与相关主体之间发生的法律关系,成为了一种持续性的、长周期性的多边合作法律关

系。这种多边合作关系不仅涉及行政主体与行政相对人之间的利害关系,行政主体与第三人之

间的利害关系,也涉及行政相对人与第三人之间的利害关系,更涉及公共利益与私人利益之间

的平衡协调问题,然而行政行为形式论只能捕捉和解决有限的利害关系,难以掌握和关怀PPP
模式中的所有关系。此外,PPP模式的管制手段不再受限于传统的形式化的行政行为,更多地

适用和灵活选择未形式化的行政行为,实现行政任务最佳履行的目的追求。〔31〕由此导致以行

政行为形式论为支柱建构的传统行政法学模式无法适应合作行政的结构性变革,无法全面、动态

地观察PPP模式中的法律关系,无法有效规范公私合作行为,无法有效保护公共利益和正当的

私益。
(三)对行政程序理论的挑战

20世纪以降,由于社会、经济的迅速发展和市场在 “自由”运作过程中不断发生 “失
灵”,政府不得不广泛介入人们的社会、经济生活,从而使得权力作用的领域越来越宽,管理

的事务越来越复杂。“分权”制度和 “以权力制约权力”的控权机制在20世纪中叶以后也开始

部分 “失灵”,作为事后监督的司法审查构建的控权、救济机制,也随着行政事务的增多和案

件复杂程度的增加,导致公民维权需要付出高成本的代价。这些缺陷和不足导致了新的控权机

制的出现,这种新的控权机制就是行政程序。相较于实体控权机制,“行政程序可以避免传统

实体控权机制的僵硬、死板,用行政程序规范行政权的行使既可不过于束缚政府行为的手脚,
又可防止政府实施行政行为的恣意、滥权”〔32〕。但是传统的行政程序主要是建立在国家与社

会对立基础之上,是通过控制行政权达到保护公民权益之目的。此时的行政程序就是行政机关

行使行政职能所应该遵循的程序,此时的行政程序法适用的主体范围就是行政机关,例如美国

联邦 《行政程序法》(APA)第551条的规定。然而,随着行政任务民营化和PPP模式的兴起

与发展,私人部门和行政机关以合作方式履行公共任务将成为一种新常态。这种合作履行公共

任务的模式,对建立在两元对立基础上的以行政机关为主要规范对象的行政程序理论提出了巨

大的挑战。
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Vgl.D.Ehlers,RechtsverhältnisseinderLeistungsverwaltung,DVBI.1986,S.912 (914).
参见章志远:《迈向公私合作型行政法》,载 《法学研究》2019年第2期。
姜明安:《行政程序研究》,北京大学出版社2006年版,第5页。
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(四)对传统行政管制方式的挑战

我国传统行政法的建构立基于 “高权行政”的行政国家或全能政府思维,公共任务不仅由国

家所独占,并且具有上下支配的优越性和隶属性,行政行为形式充满单方性与强制性。国家实现

公益主要依靠高权色彩较浓的行政行为形式来完成,确切来说,主要依靠命令服从式的单方行政

行为完成。方便性、高效性和易于合法性控制,使得单方行政行为作为一种有效的管制手段成为

传统行政法学模式研究的核心内容。然而,PPP模式下,政府的角色发生了重大转变,公益实现

的方式由强制命令手段转变为柔性合作方式,行政行为遂趋向契约、协商、诱因或事实行为等多

样化发展,特别是契约手段取代了命令与服从的单方管制手段,一跃成为主要的管制手段。契

约、协商、诱因以及非正式行政行为等作为PPP模式的管制手段,对以规制单方高权行政行为

为内容的传统行政法学模式提出了巨大的挑战,仅靠无限拉伸行政行为内涵和范围已经无法因应

PPP模式治理的需要。契约作为PPP模式最主要的管制手段,也对传统行政法学模式下的行政

契约范式提出了挑战。传统行政契约范式受到上下 (官民)秩序两分关系的限制,是一种具有浓

厚的纵向色彩的行为态样,既无法应付多元的利益关系,也缺乏公私合作的理念。与此相适应,
传统行政契约法制规范的对象 “以取代行政处分的隶属性契约为主,强调对于弱势人民权益的保

障,对于对等性的合作契约,欠缺规范的框架,实不足以因应在公私协力趋势下行政与私人合作

的多元关系发展所带来的挑战。”〔33〕

(五)对法院纠纷解决中心地位的挑战

传统的行政法学模式中的法律关系相对较为简单,采取司法中心主义的行政诉讼模式对行政

行为进行合法性审查,甚至有限的合理性审查,即可达到监督行政和保护行政相对人合法权益的

目的。然而,PPP模式的兴起让行政法律关系由双方法律关系演变成多方法律关系,行政法律关

系的利益主体增多,复数利益交织且错综复杂,司法审查的解决管道和救济方式就显得有点捉襟

见肘、力不从心。另外,PPP项目又都牵涉到公共利益的不中断持续供给,而传统的事后司法审

查救济手段旷日持久,效果不彰,难以及时保障公共利益。最重要的是,PPP模式中公私主体之

间的角色和责任的重新架构,使得纠纷解决的司法任务民营化于社会组织,从而将法院从行政法

的中心转移到纠纷解决的边缘,〔34〕使得其用武之地严重收缩。因此,PPP模式的兴起和政府角

色的转变对法院纠纷解决中心地位构成了严峻的挑战。
综上所述,PPP模式的兴起和政府角色与职能的转变,对传统行政法学模式提出了一系列挑

战。面对这些新挑战,传统行政法学模式自身难以应对和化解,逐渐陷入困境。走出困境的办法

之一也许就是转变传统的行政法学模式,确立新的行政法学模式。

三、PPP模式下行政法学模式的转变

行政法学模式是一个动态系统,是不断由低级向高级发展的,每一新的行政法学模式的出现

都是对以往旧的行政法学模式的否定,但不一定是全盘否定。如果旧的行政法学模式在本质上是
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江嘉琪:《德国 (含欧盟)行政契约理论发展之局势》,载台湾地区行政法学会主编:《行政契约之基础理论、法理变

革及实务趋势/行政程序法之最新发展》,元照出版公司2013年版,第5页。
参见 〔美〕朱迪·弗里曼:《合作治理与新行政法》,毕洪海、陈标冲译,商务印书馆2010年版,第130页。
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过时的,我们应该全盘更替它,如果只是个别的外在形式过时,可以进行适当修改与调整,在此

基础上形成新的行政法学模式。〔35〕PPP模式的兴起,对传统行政法学模式提出了巨大的挑战,
传统行政法学模式对此难以积极应对,因此,必须转变行政法学模式。行政法学模式转变的最

终目标就是担保行政法学模式,其主要体现在行政法学的国家理念和理论基础、体系建构的砥

柱、行政程序、行政管制手段和纠纷救济机制等内容的转变和革新上。
(一)国家理念的更新与行政法学理论基础的调整

1.国家理念更新———由 “给付国家”转变到 “担保国家”

传统行政法学模式转变为担保行政法学模式最主要的体现就是国家理念的革新。“理念是重

要的,人的行为不仅受到利益的支配,也受理念的支配;社会的变革和人类的进步基本上都是在

新的理念推动下出现的,没有理念的变化就没有制度和政策的改变”。〔36〕因此,“没有任何事物

比一个时机已经成熟的理念更强有力”〔37〕。一个时机恰当并已经成熟的国家理念对一个国家行政

法学模式的影响是巨大的,甚至决定着这个国家的行政法学模式的根本走向。PPP模式的兴起,
代表着国家理念的重大变迁。国家理念从昔日的 “给付国家”变迁到今日之 “担保国家”。担保

国家 (Gewährleistungsstaat)理念生根于20世纪90年代的德国。担保国家理论的代表性人物舒

珀特教授 (GunnarFolkeSchuppert)认为,“担保国家作为一种具有前瞻性的先进理念,促进了

新的历史时期国家与社会之间相互关系的重新构建”〔38〕,其本质上是国家角色与定位的改变。在

担保国家理念下,公共任务是一种通过市场自由竞争方式而提供的 “私经济活动”。而国家则对

涉及公共事务的私经济活动,透过引导、管制和监督等多种担保措施,确保人民所需的相关产品

和服务得以如同由自己提供一般,能够由私人部门为普及、无差别待遇,且质与量兼顾地提供,
甚至在价格及质量上较国家提供更具优势。担保国家的本质就是国家和社会之间通过合作行政法

律制度共同完成公共任务时,国家立于 “担保者”的角色,对公共利益履行担保职能,从而形成

一个不同于传统给付国家的新的国家形态或理论。“每一种行政法理论背后,皆蕴藏着一种国家

理论。”〔39〕而且,“行政法在任何时候都是与当时流行的国家主导理论直接相关的”〔40〕。因此,
当国家理念从给付国家转变到担保国家时,建立在给付国家理念基础上的行政法学模式也就必然

要发生相应的变化与革新。

2.行政法学理论基础的调整

行政法的理论基础 “是指能够揭示行政法所赖以存在的基础,并用以解释各种行政法现象以

及指导行政法学研究和行政法制建设的最基本理论”〔41〕。“行政法理论基础是要解决一个行政与

人民、政府与人民之间基本关系的问题。”〔42〕行政与人民、政府与人民之间具有什么样的基本关
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参见关保英:《行政法模式转换研究》,法律出版社、中央文献出版社2000年版,第13 14页。
张维迎:《理念的力量》,西北大学出版社2014年版,序言第2页。
Vgl.VonBargen,AußergerichtlicheStreitschlichtungsverfahren (Mediation)aufverwaltungsrechtlichemGebietinre-
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ders(Hrsg.):DerGewährleistungsstaat-EinLeitbildaufdemPrüfstand,Baden-Baden,2005,S.13ff.
〔英〕卡罗尔·哈洛、理查德·罗林斯:《法律与行政》(上卷),杨伟东等译,商务印书馆2004年版,第29页。
〔美〕C.阿曼:《面向新世纪的行政法》(上),袁曙宏译,载 《行政法学研究》2000年第3期,第85页。
周佑勇:《行政法理论基础诸说的反思、整合与定位》,载 《法律科学》1999年第2期,第41页。
杨海坤:《行政法的理论基础———政府法治论》,载 《中外法学》1996年第5期,第53页。
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(四)对传统行政管制方式的挑战

我国传统行政法的建构立基于 “高权行政”的行政国家或全能政府思维,公共任务不仅由国

家所独占,并且具有上下支配的优越性和隶属性,行政行为形式充满单方性与强制性。国家实现

公益主要依靠高权色彩较浓的行政行为形式来完成,确切来说,主要依靠命令服从式的单方行政

行为完成。方便性、高效性和易于合法性控制,使得单方行政行为作为一种有效的管制手段成为

传统行政法学模式研究的核心内容。然而,PPP模式下,政府的角色发生了重大转变,公益实现

的方式由强制命令手段转变为柔性合作方式,行政行为遂趋向契约、协商、诱因或事实行为等多

样化发展,特别是契约手段取代了命令与服从的单方管制手段,一跃成为主要的管制手段。契

约、协商、诱因以及非正式行政行为等作为PPP模式的管制手段,对以规制单方高权行政行为

为内容的传统行政法学模式提出了巨大的挑战,仅靠无限拉伸行政行为内涵和范围已经无法因应

PPP模式治理的需要。契约作为PPP模式最主要的管制手段,也对传统行政法学模式下的行政

契约范式提出了挑战。传统行政契约范式受到上下 (官民)秩序两分关系的限制,是一种具有浓

厚的纵向色彩的行为态样,既无法应付多元的利益关系,也缺乏公私合作的理念。与此相适应,
传统行政契约法制规范的对象 “以取代行政处分的隶属性契约为主,强调对于弱势人民权益的保

障,对于对等性的合作契约,欠缺规范的框架,实不足以因应在公私协力趋势下行政与私人合作

的多元关系发展所带来的挑战。”〔33〕

(五)对法院纠纷解决中心地位的挑战

传统的行政法学模式中的法律关系相对较为简单,采取司法中心主义的行政诉讼模式对行政

行为进行合法性审查,甚至有限的合理性审查,即可达到监督行政和保护行政相对人合法权益的

目的。然而,PPP模式的兴起让行政法律关系由双方法律关系演变成多方法律关系,行政法律关

系的利益主体增多,复数利益交织且错综复杂,司法审查的解决管道和救济方式就显得有点捉襟

见肘、力不从心。另外,PPP项目又都牵涉到公共利益的不中断持续供给,而传统的事后司法审

查救济手段旷日持久,效果不彰,难以及时保障公共利益。最重要的是,PPP模式中公私主体之

间的角色和责任的重新架构,使得纠纷解决的司法任务民营化于社会组织,从而将法院从行政法

的中心转移到纠纷解决的边缘,〔34〕使得其用武之地严重收缩。因此,PPP模式的兴起和政府角

色的转变对法院纠纷解决中心地位构成了严峻的挑战。
综上所述,PPP模式的兴起和政府角色与职能的转变,对传统行政法学模式提出了一系列挑

战。面对这些新挑战,传统行政法学模式自身难以应对和化解,逐渐陷入困境。走出困境的办法

之一也许就是转变传统的行政法学模式,确立新的行政法学模式。

三、PPP模式下行政法学模式的转变

行政法学模式是一个动态系统,是不断由低级向高级发展的,每一新的行政法学模式的出现

都是对以往旧的行政法学模式的否定,但不一定是全盘否定。如果旧的行政法学模式在本质上是
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〔33〕

〔34〕

江嘉琪:《德国 (含欧盟)行政契约理论发展之局势》,载台湾地区行政法学会主编:《行政契约之基础理论、法理变

革及实务趋势/行政程序法之最新发展》,元照出版公司2013年版,第5页。
参见 〔美〕朱迪·弗里曼:《合作治理与新行政法》,毕洪海、陈标冲译,商务印书馆2010年版,第130页。
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过时的,我们应该全盘更替它,如果只是个别的外在形式过时,可以进行适当修改与调整,在此

基础上形成新的行政法学模式。〔35〕PPP模式的兴起,对传统行政法学模式提出了巨大的挑战,
传统行政法学模式对此难以积极应对,因此,必须转变行政法学模式。行政法学模式转变的最

终目标就是担保行政法学模式,其主要体现在行政法学的国家理念和理论基础、体系建构的砥

柱、行政程序、行政管制手段和纠纷救济机制等内容的转变和革新上。
(一)国家理念的更新与行政法学理论基础的调整

1.国家理念更新———由 “给付国家”转变到 “担保国家”

传统行政法学模式转变为担保行政法学模式最主要的体现就是国家理念的革新。“理念是重

要的,人的行为不仅受到利益的支配,也受理念的支配;社会的变革和人类的进步基本上都是在

新的理念推动下出现的,没有理念的变化就没有制度和政策的改变”。〔36〕因此,“没有任何事物

比一个时机已经成熟的理念更强有力”〔37〕。一个时机恰当并已经成熟的国家理念对一个国家行政

法学模式的影响是巨大的,甚至决定着这个国家的行政法学模式的根本走向。PPP模式的兴起,
代表着国家理念的重大变迁。国家理念从昔日的 “给付国家”变迁到今日之 “担保国家”。担保

国家 (Gewährleistungsstaat)理念生根于20世纪90年代的德国。担保国家理论的代表性人物舒

珀特教授 (GunnarFolkeSchuppert)认为,“担保国家作为一种具有前瞻性的先进理念,促进了

新的历史时期国家与社会之间相互关系的重新构建”〔38〕,其本质上是国家角色与定位的改变。在

担保国家理念下,公共任务是一种通过市场自由竞争方式而提供的 “私经济活动”。而国家则对

涉及公共事务的私经济活动,透过引导、管制和监督等多种担保措施,确保人民所需的相关产品

和服务得以如同由自己提供一般,能够由私人部门为普及、无差别待遇,且质与量兼顾地提供,
甚至在价格及质量上较国家提供更具优势。担保国家的本质就是国家和社会之间通过合作行政法

律制度共同完成公共任务时,国家立于 “担保者”的角色,对公共利益履行担保职能,从而形成

一个不同于传统给付国家的新的国家形态或理论。“每一种行政法理论背后,皆蕴藏着一种国家

理论。”〔39〕而且,“行政法在任何时候都是与当时流行的国家主导理论直接相关的”〔40〕。因此,
当国家理念从给付国家转变到担保国家时,建立在给付国家理念基础上的行政法学模式也就必然

要发生相应的变化与革新。

2.行政法学理论基础的调整

行政法的理论基础 “是指能够揭示行政法所赖以存在的基础,并用以解释各种行政法现象以

及指导行政法学研究和行政法制建设的最基本理论”〔41〕。“行政法理论基础是要解决一个行政与

人民、政府与人民之间基本关系的问题。”〔42〕行政与人民、政府与人民之间具有什么样的基本关
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〔35〕
〔36〕
〔37〕

〔38〕

〔39〕
〔40〕
〔41〕
〔42〕

参见关保英:《行政法模式转换研究》,法律出版社、中央文献出版社2000年版,第13 14页。
张维迎:《理念的力量》,西北大学出版社2014年版,序言第2页。
Vgl.VonBargen,AußergerichtlicheStreitschlichtungsverfahren (Mediation)aufverwaltungsrechtlichemGebietinre-

chtsvergleichenderPerspektive,EuR2008,S.200.
GunnarFolkeSchuppert,“DerGewährleistungsstaat-modischeLabeloderLeitbildsichwandelnderStaatlichkeit”?in-

ders(Hrsg.):DerGewährleistungsstaat-EinLeitbildaufdemPrüfstand,Baden-Baden,2005,S.13ff.
〔英〕卡罗尔·哈洛、理查德·罗林斯:《法律与行政》(上卷),杨伟东等译,商务印书馆2004年版,第29页。
〔美〕C.阿曼:《面向新世纪的行政法》(上),袁曙宏译,载 《行政法学研究》2000年第3期,第85页。
周佑勇:《行政法理论基础诸说的反思、整合与定位》,载 《法律科学》1999年第2期,第41页。
杨海坤:《行政法的理论基础———政府法治论》,载 《中外法学》1996年第5期,第53页。



·38·

2021年第1期

系,相应就有什么样的行政法的理论基础。行政法的规范对象是国家与其公民的关系,因此,无

论是基于社会环境事实条件的变迁,还是因为宪法中国家观念的变动,只要国家与其公民之间的

关系有重大的改变,行政法体系就不能不随之变化。〔43〕昔日的行政法理论基础例如 “控权论”
“管理论”“平衡论”都是建立在国家与社会两元分立的基础之上,价值体系单一,无法解释PPP
模式的新事实和新现象。以PPP模式实现公共任务使得国家的形态从 “给付国家”迈向 “担保

国家”;国家的角色从 “执行者”转化为 “担保者”;国家应负的责任从 “执行责任”转化为 “担
保责任”。国家责任的这种重大转变使得国家与人民之间的基本关系从直接的提供关系转变为间

接的担保关系,即国家与人民之间成为了一种担保与被担保的基本关系。国家与人民、政府与人

民之间的担保基本关系的确立,必然要求调整这种担保基本关系的行政法的理论基础是 “国家担

保责任论”。
以 “国家担保责任理论”作为行政法的理论基础,一方面,使得政府始终位于 “担保者”

的立场,明确自己 “担保者”的角色和责任,更多地依靠契约、认证和验证等新型管制手段,
监督和担保公共产品、公共服务的高质量持续供给;另一方面,责任不仅是政府存在的合理性

和治理过程的基础,也是担保行政法律制度建构的根基。从责任的角度出发,摒弃传统行政法

学 “先权力———后责任”的权力配置程序规则,采用科学的 “先责任———后权力”的权力配置

程序规则来配置行政权力,理顺了国家责任和行政权力的源与流、目的与手段之正确关系,能

够利用责任机制之绳索有效控制PPP模式中行政权力的滥用和扩张,从而为PPP合作法律制

度之构建提供了民主的责任制度根基。〔44〕但是需要说明的是,行政法学没有永恒不变的理论基

础,行政法的理论基础只有相对性,没有应用上的绝对性。它要随着时代发展,社会变化而发展

变化,是行政法理论源头在特定历史条件下的具体化,具有阶段性。〔45〕因此,“国家担保责任理

论”作为行政法的理论基础,是仅就PPP模式下的担保国家构建的政府与社会合作法律制度

(PPP法律制度)而言的,而非对任何国家形态下构建的行政法而言,例如秩序行政法和给付行

政法。
(二)法律关系理论作为行政法学体系建构的另一砥柱

行政行为形式理论为传统行政法学体系的建构起到了中流砥柱的作用。然而,面对PPP模

式中复数的利益主体和多边法律关系,行政行为形式理论难以有效作为担保行政法学体系建构之

砥柱,法律关系理论可以作为PPP模式中担保行政法学体系建构的砥柱。法律关系论者认为,
整体的法秩序是由无数的法律关系所组成,法律关系是由法律规范所形成的两个或多个主体之间

的关系。〔46〕法律关系理论以生活关系的连续性和持续性作为观察的重心和焦点。与行政行为形

式理论不同的地方,在于法律关系理论不只关心决定,而是以当事人相互间的关系作为联系点,
并将之归整为法律关系。〔47〕法律关系理论的提出,能够满足行政行为体系之启发、结构与释义
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〔45〕
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参见陈爱娥:《契约作为公私部门合作的行政行为形式》,载 《程序正义、人权保障与司法改革》(范光群教授七秩华

诞祝寿论文集),元照出版公司2009年版,第315 328页。
关于 “国家担保责任”作为PPP模式下行政法理论基础的缘由及对传统行政法理论基础的缺陷的论述,请详见杨彬

权、王周户:《论我国PPP行政法规制框架之构建》,载 《河北法学》2018年第3期。
参见孙笑侠:《法律对行政的控制》,光明日报出版社2018年版,第34 35页。
Vgl.NorbertAcherberg,AllgemeinesVerwaltungsrecht,2.Aufl.1986,S.31.
参见前引 〔26〕,施密特·阿斯曼书,第282页。
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学等不同功能的需求,促使行政法学界跳脱传统的行政行为形式理论的偏狭格局,从全方位的、

动态的角度观察和思考PPP模式中的行政法问题,并将长周期性和复杂性因素纳入行政法学的

思维体系,不再只是捕捉静止的PPP事实现象,而是要关照PPP全程运作过程中的社会关系。

法律关系论下的担保行政立法或政府与社会资本合作 (PPP)立法,不再采用行政行为形式理论

下的 “条件模式”,〔48〕而是采用 “目的模式”〔49〕规范和调整公私合作行为,从而实现行政机关

维护公共利益之担保行政职责。如果没有法律关系,PPP模式中不同法律主体及其法律地位均无

法从程序法或契约法上获得观察和总结,并最终获得救济。正是由于法律关系理论能够满足行政

行为体系之启发、结构与释义学等不同的功能的需求,德国公法学者彼得·哈贝勒 (Peter
Haberle)宣称行政法律关系将成为行政法学体系重新建构的砥柱。〔50〕

但是,必须注意的是,法律关系理论并非完美无缺,其也面临制度化和体系化程度不高、核

心理论难以突破等困局,〔51〕且目前可见者只有基于PPP债务法律关系所产生的损害赔偿请求

权,以及在确认诉讼中确认PPP法律关系存在与否而已。如果过分偏爱 “法律关系论”,难免再

陷入像 “行政行为形式论”那样的单一理论体系之迷思,衍生新的问题与困境,除非 “行政行为

形式论”因逻辑之误谬不堪,已达到难以修补以致有结构松动或解构之虞,方需扬弃,〔52〕但现

实是 “行政行为形式论”仍是行政法的砥柱。“法律关系论”与 “行政行为形式论”不应该被建

构成两个相对立的理论或理念,而应该取长补短、相互支援。“这种结合传统以法律形式为中心

与重视法律关系的实质内容要素的补充,有助于一个完备的行政法体系的建构。”〔53〕因此,法律

关系理论作为担保行政法学体系建构的另一砥柱实属行政法学模式发展之必然。〔54〕

(三)行政程序担保化并成为公私合作的平台

在PPP模式中,社会资本承担了公共任务的具体履行工作,其提供的公共任务的质量优劣、

收费高低等会直接影响消费者和一般公众的合法权益。因此,规范和约束行政机关行为、保障公

众利益的行政程序应该进行相应的改革,也即要进行行政程序的担保化。所谓行政程序的担保

化,就是随着行政任务的民营化和行政机关的角色转变为 “担保者”,行政程序相应地从控制行

政机关合法履行公共任务撤退到担保公共利益实现所应遵循的程序,也即担保行政程序。担保行

政程序主要包括选择私人合作对象的程序、确保私人提供给付产品和服务品质的程序、特许经营

的撤回和接管程序、PPP合作契约条款的设计和瑕疵效力等程序。行政机关严格贯彻和执行这些
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〔48〕

〔49〕

〔50〕
〔51〕
〔52〕
〔53〕

〔54〕

条件模式是指法律规定一定的构成要件与效果,一旦构成要件被满足,便会发生一定的法律效果。条件模式与相应

之形式理性是传统行政法学模式的基本运作逻辑,也是现代法治国家的基本前提,然而其制式、呆板以及欠缺灵活性使人无法

容忍。
所谓目的模式是指法律并不规定明确的构成要件,仅规范要达成的目的,至于达成的手段则须通过个案才能确定。

也就是说,行政决定不再着重于过去的事实调查,而是预测行政决定未来之效果。通过取向目的模式的立法,能够确保行政机

关切实履行担保行政职能,维护公共利益。
参见李建良:《行政法基本十讲》,元照出版公司2012年版,第185页。
参见赵宏:《法律关系取代行政行为的可能与困局》,载 《法学家》2015年第3期。
参见李震山:《行政法导论》,三民书局2019年版,第234 236页。
张锟盛:《法律关系理论作为行政法体系革新的动力》,载 《当代公法新论》 (中),元照出版公司2002年版,第

58页。
有学者甚至认为,在民营化架构秩序下,“行政法律关系”势将取代 “行政行为态样”的思维模式,在依法行政原则

的基础下,不再只是探求、审视行政行为的合法性,而是建立以行政法律关系为基础的 “行政法上之请求权体系”。参见李建

良:《2011行政管制与行政争讼———民营化时代行政法的新局势》,新学林出版公司2012年版,第11页。
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系,相应就有什么样的行政法的理论基础。行政法的规范对象是国家与其公民的关系,因此,无

论是基于社会环境事实条件的变迁,还是因为宪法中国家观念的变动,只要国家与其公民之间的

关系有重大的改变,行政法体系就不能不随之变化。〔43〕昔日的行政法理论基础例如 “控权论”
“管理论”“平衡论”都是建立在国家与社会两元分立的基础之上,价值体系单一,无法解释PPP
模式的新事实和新现象。以PPP模式实现公共任务使得国家的形态从 “给付国家”迈向 “担保

国家”;国家的角色从 “执行者”转化为 “担保者”;国家应负的责任从 “执行责任”转化为 “担
保责任”。国家责任的这种重大转变使得国家与人民之间的基本关系从直接的提供关系转变为间

接的担保关系,即国家与人民之间成为了一种担保与被担保的基本关系。国家与人民、政府与人

民之间的担保基本关系的确立,必然要求调整这种担保基本关系的行政法的理论基础是 “国家担

保责任论”。
以 “国家担保责任理论”作为行政法的理论基础,一方面,使得政府始终位于 “担保者”

的立场,明确自己 “担保者”的角色和责任,更多地依靠契约、认证和验证等新型管制手段,
监督和担保公共产品、公共服务的高质量持续供给;另一方面,责任不仅是政府存在的合理性

和治理过程的基础,也是担保行政法律制度建构的根基。从责任的角度出发,摒弃传统行政法

学 “先权力———后责任”的权力配置程序规则,采用科学的 “先责任———后权力”的权力配置

程序规则来配置行政权力,理顺了国家责任和行政权力的源与流、目的与手段之正确关系,能

够利用责任机制之绳索有效控制PPP模式中行政权力的滥用和扩张,从而为PPP合作法律制

度之构建提供了民主的责任制度根基。〔44〕但是需要说明的是,行政法学没有永恒不变的理论基

础,行政法的理论基础只有相对性,没有应用上的绝对性。它要随着时代发展,社会变化而发展

变化,是行政法理论源头在特定历史条件下的具体化,具有阶段性。〔45〕因此,“国家担保责任理

论”作为行政法的理论基础,是仅就PPP模式下的担保国家构建的政府与社会合作法律制度

(PPP法律制度)而言的,而非对任何国家形态下构建的行政法而言,例如秩序行政法和给付行

政法。
(二)法律关系理论作为行政法学体系建构的另一砥柱

行政行为形式理论为传统行政法学体系的建构起到了中流砥柱的作用。然而,面对PPP模

式中复数的利益主体和多边法律关系,行政行为形式理论难以有效作为担保行政法学体系建构之

砥柱,法律关系理论可以作为PPP模式中担保行政法学体系建构的砥柱。法律关系论者认为,
整体的法秩序是由无数的法律关系所组成,法律关系是由法律规范所形成的两个或多个主体之间

的关系。〔46〕法律关系理论以生活关系的连续性和持续性作为观察的重心和焦点。与行政行为形

式理论不同的地方,在于法律关系理论不只关心决定,而是以当事人相互间的关系作为联系点,
并将之归整为法律关系。〔47〕法律关系理论的提出,能够满足行政行为体系之启发、结构与释义
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〔43〕

〔44〕

〔45〕
〔46〕
〔47〕

参见陈爱娥:《契约作为公私部门合作的行政行为形式》,载 《程序正义、人权保障与司法改革》(范光群教授七秩华

诞祝寿论文集),元照出版公司2009年版,第315 328页。
关于 “国家担保责任”作为PPP模式下行政法理论基础的缘由及对传统行政法理论基础的缺陷的论述,请详见杨彬

权、王周户:《论我国PPP行政法规制框架之构建》,载 《河北法学》2018年第3期。
参见孙笑侠:《法律对行政的控制》,光明日报出版社2018年版,第34 35页。
Vgl.NorbertAcherberg,AllgemeinesVerwaltungsrecht,2.Aufl.1986,S.31.
参见前引 〔26〕,施密特·阿斯曼书,第282页。
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学等不同功能的需求,促使行政法学界跳脱传统的行政行为形式理论的偏狭格局,从全方位的、

动态的角度观察和思考PPP模式中的行政法问题,并将长周期性和复杂性因素纳入行政法学的

思维体系,不再只是捕捉静止的PPP事实现象,而是要关照PPP全程运作过程中的社会关系。

法律关系论下的担保行政立法或政府与社会资本合作 (PPP)立法,不再采用行政行为形式理论

下的 “条件模式”,〔48〕而是采用 “目的模式”〔49〕规范和调整公私合作行为,从而实现行政机关

维护公共利益之担保行政职责。如果没有法律关系,PPP模式中不同法律主体及其法律地位均无

法从程序法或契约法上获得观察和总结,并最终获得救济。正是由于法律关系理论能够满足行政

行为体系之启发、结构与释义学等不同的功能的需求,德国公法学者彼得·哈贝勒 (Peter
Haberle)宣称行政法律关系将成为行政法学体系重新建构的砥柱。〔50〕

但是,必须注意的是,法律关系理论并非完美无缺,其也面临制度化和体系化程度不高、核

心理论难以突破等困局,〔51〕且目前可见者只有基于PPP债务法律关系所产生的损害赔偿请求

权,以及在确认诉讼中确认PPP法律关系存在与否而已。如果过分偏爱 “法律关系论”,难免再

陷入像 “行政行为形式论”那样的单一理论体系之迷思,衍生新的问题与困境,除非 “行政行为

形式论”因逻辑之误谬不堪,已达到难以修补以致有结构松动或解构之虞,方需扬弃,〔52〕但现

实是 “行政行为形式论”仍是行政法的砥柱。“法律关系论”与 “行政行为形式论”不应该被建

构成两个相对立的理论或理念,而应该取长补短、相互支援。“这种结合传统以法律形式为中心

与重视法律关系的实质内容要素的补充,有助于一个完备的行政法体系的建构。”〔53〕因此,法律

关系理论作为担保行政法学体系建构的另一砥柱实属行政法学模式发展之必然。〔54〕

(三)行政程序担保化并成为公私合作的平台

在PPP模式中,社会资本承担了公共任务的具体履行工作,其提供的公共任务的质量优劣、

收费高低等会直接影响消费者和一般公众的合法权益。因此,规范和约束行政机关行为、保障公

众利益的行政程序应该进行相应的改革,也即要进行行政程序的担保化。所谓行政程序的担保

化,就是随着行政任务的民营化和行政机关的角色转变为 “担保者”,行政程序相应地从控制行

政机关合法履行公共任务撤退到担保公共利益实现所应遵循的程序,也即担保行政程序。担保行

政程序主要包括选择私人合作对象的程序、确保私人提供给付产品和服务品质的程序、特许经营

的撤回和接管程序、PPP合作契约条款的设计和瑕疵效力等程序。行政机关严格贯彻和执行这些

·921·

〔48〕

〔49〕

〔50〕
〔51〕
〔52〕
〔53〕

〔54〕

条件模式是指法律规定一定的构成要件与效果,一旦构成要件被满足,便会发生一定的法律效果。条件模式与相应

之形式理性是传统行政法学模式的基本运作逻辑,也是现代法治国家的基本前提,然而其制式、呆板以及欠缺灵活性使人无法

容忍。
所谓目的模式是指法律并不规定明确的构成要件,仅规范要达成的目的,至于达成的手段则须通过个案才能确定。

也就是说,行政决定不再着重于过去的事实调查,而是预测行政决定未来之效果。通过取向目的模式的立法,能够确保行政机

关切实履行担保行政职能,维护公共利益。
参见李建良:《行政法基本十讲》,元照出版公司2012年版,第185页。
参见赵宏:《法律关系取代行政行为的可能与困局》,载 《法学家》2015年第3期。
参见李震山:《行政法导论》,三民书局2019年版,第234 236页。
张锟盛:《法律关系理论作为行政法体系革新的动力》,载 《当代公法新论》 (中),元照出版公司2002年版,第

58页。
有学者甚至认为,在民营化架构秩序下,“行政法律关系”势将取代 “行政行为态样”的思维模式,在依法行政原则

的基础下,不再只是探求、审视行政行为的合法性,而是建立以行政法律关系为基础的 “行政法上之请求权体系”。参见李建

良:《2011行政管制与行政争讼———民营化时代行政法的新局势》,新学林出版公司2012年版,第11页。
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具体的担保行政程序,可以有效地确保公共任务的顺利达成。同时由于PPP背景下,私人部门

不可避免地要作出决策和行使一部分公法上的权力,例如收费权、进入权等,这有可能会涉及公

民宪法权利的保障和公共利益的维护。因此,行政程序的适用范围应该逐渐扩展到承担公共任务

履行的私人机构;行政程序法的透明、公平和参与等价值也必须延伸到各种混合的公私制度安排

之中,以确保合作关系的正当性。〔55〕行政程序适用范围的扩展和程序法价值的延伸渗透,使得

私人机构成为了行政程序的适用主体,私人机构适用的行政程序也可以称为私行政程序。因此,

PPP模式下的行政程序应该理解为行政机关和私人机构合作履行行政任务应该遵循的程序,也即

行政机关作为 “担保者”应该履行的担保行政程序和私人机构作为 “执行者”履行的私行政程

序。私行政程序具有补充功能,是对担保行政程序已经撤回事项范围的补强。由于 “程序参与者

在角色就位之后,各司其职,互相之间既配合又牵制,恣意的余地自然受到压缩”〔56〕。故而,在

PPP模式下,将行政机关与私人机构按照不同的角色定位纳入行政程序法的规制范畴,不仅可以

控制公私权力之滥用,又可以担保公共利益的顺利达成。
政府和社会资本的合作者地位也要求公私双方抛弃命令服从关系,在平等的基础上进行对

话与合作。这必然要求行政程序从传统的对立程序转向为合作程序,行政程序法的建构必须要

有合作化的要素。这种合作化要素主要表现在让公众和人民提早参与、及早将潜在的不同意见

者及利益第三人纳入行政程序、提早对公众为信息告知和意见听取。例如,为了确认PPP项

目在PPP契约签订后是否具有 “融资可行性”,政府部门应该考虑在采购程序的早期阶段或者

竞标激烈阶段就让贷款银行及相关机构开始参与。由于公私双方借用了行政程序这个合作平

台,进行了充分的协商,PPP项目的落地率和成功率会大为增加。在PPP模式的执行、移交

和终止阶段,“人民仍应享有向行政机关请求阅览卷宗的权利;相对而言,行政机关据以作成

行政行为的资讯或事实基础若有改变,人民亦负有告知的义务,俾利行政机关做进一步的因

应”〔57〕。因此,在PPP模式盛行之今日中国,行政程序就是公私双方通过对话与合作共同实

现公共福祉的合作平台。行政程序法也就相应地从具有隶属关系的公私对立程序法走向具有公

私合作因素的行政程序法,也即行政合作程序法。PPP背景下行政合作程序法的目标并不仅在

于控制行政权,而是调整公权力部门与私人机构之间的合作关系,引导和担保公私主体顺利达

成公共任务。
(四)合作契约成为重要的管制手段和规制对象

契约是PPP模式运作的主轴和公私部门合作的行政行为形式,同时也是一种重要的管制

手段。凡是实行PPP模式的国家,必然是或者正在变成契约国家。这是因为契约是由当事人

合意创造拘束彼此之法秩序的手段,在强调公私部门合作 (而非公部门单方强制)的领域里,
其为形塑双方法律关系的重要手段。〔58〕以PPP合作契约条款作为担保国家的主要管制手段,
除了可以充分发挥PPP模式的制度特性,也即公私部门双方透过平等对话,共商双方在任务

执行以及规范框架、财务、人事等方面的风险及公益责任分担之解决方案,更可以使PPP双
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〔58〕

参见 〔美〕C.阿曼:《由下而上的全球化———一个国内的观点》,林荣光译,载 《全球化下之管制行政法》,元照出

版公司2011年版,第57页。
季卫东:《法律程序的意义》,中国法制出版社2012年版,第26页。
前引 〔50〕,李建良书,第184页。
参见前引 〔43〕,陈爱娥文,第317页。
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方当事人于形塑合作法律关系时,对于彼此权利义务事项具有预见可能性,并且可以将 “给付

提供”及 “公益实现”视为契约的整体责任,列入双方权利义务具体形塑之考量,使双方当事

人于议约时即可以对主要风险及责任分担方式有一定程度的掌握,避免进入履约阶段后,使私

人部门产生过多因当初申请时始料未及的 “契约外义务”而生之讶异,降低 “民间参与失灵”
的风险。〔59〕

PPP合作契约较以往的行政行为或传统的行政契约,涉及公共建设的规划、资助、兴建、营

运以至移转和接管等。此种长生命周期取向的特性,使契约关系因长期合作且事项多元,往往呈

现出极为复杂而利益交织的事实与法律关系。〔60〕因此,为了落实国家担保责任,履行担保行政

职能,保障公共利益,PPP合作契约就成为行政法重点规制的对象。行政法应该重点规制和调整

PPP契约缔结前 (包括投标人的资格、甄选机制等)、契约履行 (包括给付标的、不履行给付、
契约的调控与管理、契约的变更与调整等)以及契约的终结 (包括接管、财产移交等)三个阶段

的法律关系。通过对PPP合作契约全程的动态的合法性规制,确保PPP契约管制手段的 “依约

行使”和 “依法行使”。当然,由于PPP契约的不完备性和无法预见性, “法律对于公私合作的

条件规定就不能是事无巨细的、僵化严苛的,法律更宜做出框架性条件规定,而为合作双方未来

的合作内容的调整留下灵活处理的空间”〔61〕。
在公私部门合作履行行政任务领域,行政契约法学的重要任务在于透过 “法所引导的契约形

塑准则”发展不论公法或私法契约皆可适用之合作契约类型与条款。然而由于我国没有行政程序

法,也没有相关的部门行政法的指引,行政契约法学形塑契约条款内容的素材只能来自实务中政

府与社会资本为合作执行行政任务所缔结的各种PPP合作契约。行政法学的任务在于透过法律

所引导的观点,整理实务上所运用的契约类型与条款并检验其适法性,以建构并储存适应各种合

作契约的基础结构,并提供合法的契约条款以供使用。〔62〕

最后,必须指出的是,除合作契约管制手段外,担保管制手段的 “弹药库”十分丰富,例如

协商、指南、认证、鉴证、接管等都可以成为PPP模式的担保管制手段。
(五)诉讼外纠纷解决机制的地位日益凸显

在PPP模式下,公私协力思想和政府角色的转换也使得法院的角色从传统的纠纷的 “裁判

者”转换为纠纷解决的 “担保者”和 “监督者”。作为 “担保者”,法院不再垄断纷争解决之权

力,而是提供多元管道,由当事人选择最符合其利益之途径。法院之功能不仅在于裁判纷争,更

应积极提供当事人更多纷争解决途径,〔63〕并为其他纠纷解决主体解决纠纷提供指导和帮助。作

为 “监督者”,法院不仅要确保其他多元纠纷解决管道合法和有效,而且要确保行政机关不贱卖

公共利益。法院 “担保者”和 “监督者”的角色定位,必然要求协商、调解、仲裁、裁决等诉讼

·131·

〔59〕

〔60〕

〔61〕
〔62〕

〔63〕

参见詹镇荣:《国家担保责任之实践与检讨》,载台湾地区行政法学会主编:《现代行政之正当法律程序/公私协力与

行政合作法制》,元照出版公司2014年版,第184 185页。
参见江嘉琪:《我国行政契约法制之建构与发展》,载台湾地区行政法学会主编:《行政契约之基础理论、法理变革及

实务趋势/行政程序法之最新发展》,元照出版公司2013年版,第209页。
马怀德:《行政法前沿问题研究》,中国政法大学出版社2018年版,第334页。
Vgl.HartmutBauer,Verwaltungsverträge,in:Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkule (Hrsg.),Grundlagen

desVerwaltungsrechts,2Aufl.,2012,S112f.
参见刘建宏:《法治国图像变迁下司法权功能之再探讨———德国行政诉讼中法官调解制度之研究》,载 《政大法学评

论》2015年总第142期。
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具体的担保行政程序,可以有效地确保公共任务的顺利达成。同时由于PPP背景下,私人部门

不可避免地要作出决策和行使一部分公法上的权力,例如收费权、进入权等,这有可能会涉及公

民宪法权利的保障和公共利益的维护。因此,行政程序的适用范围应该逐渐扩展到承担公共任务

履行的私人机构;行政程序法的透明、公平和参与等价值也必须延伸到各种混合的公私制度安排

之中,以确保合作关系的正当性。〔55〕行政程序适用范围的扩展和程序法价值的延伸渗透,使得

私人机构成为了行政程序的适用主体,私人机构适用的行政程序也可以称为私行政程序。因此,

PPP模式下的行政程序应该理解为行政机关和私人机构合作履行行政任务应该遵循的程序,也即

行政机关作为 “担保者”应该履行的担保行政程序和私人机构作为 “执行者”履行的私行政程

序。私行政程序具有补充功能,是对担保行政程序已经撤回事项范围的补强。由于 “程序参与者

在角色就位之后,各司其职,互相之间既配合又牵制,恣意的余地自然受到压缩”〔56〕。故而,在

PPP模式下,将行政机关与私人机构按照不同的角色定位纳入行政程序法的规制范畴,不仅可以

控制公私权力之滥用,又可以担保公共利益的顺利达成。
政府和社会资本的合作者地位也要求公私双方抛弃命令服从关系,在平等的基础上进行对

话与合作。这必然要求行政程序从传统的对立程序转向为合作程序,行政程序法的建构必须要

有合作化的要素。这种合作化要素主要表现在让公众和人民提早参与、及早将潜在的不同意见

者及利益第三人纳入行政程序、提早对公众为信息告知和意见听取。例如,为了确认PPP项

目在PPP契约签订后是否具有 “融资可行性”,政府部门应该考虑在采购程序的早期阶段或者

竞标激烈阶段就让贷款银行及相关机构开始参与。由于公私双方借用了行政程序这个合作平

台,进行了充分的协商,PPP项目的落地率和成功率会大为增加。在PPP模式的执行、移交

和终止阶段,“人民仍应享有向行政机关请求阅览卷宗的权利;相对而言,行政机关据以作成

行政行为的资讯或事实基础若有改变,人民亦负有告知的义务,俾利行政机关做进一步的因

应”〔57〕。因此,在PPP模式盛行之今日中国,行政程序就是公私双方通过对话与合作共同实

现公共福祉的合作平台。行政程序法也就相应地从具有隶属关系的公私对立程序法走向具有公

私合作因素的行政程序法,也即行政合作程序法。PPP背景下行政合作程序法的目标并不仅在

于控制行政权,而是调整公权力部门与私人机构之间的合作关系,引导和担保公私主体顺利达

成公共任务。
(四)合作契约成为重要的管制手段和规制对象

契约是PPP模式运作的主轴和公私部门合作的行政行为形式,同时也是一种重要的管制

手段。凡是实行PPP模式的国家,必然是或者正在变成契约国家。这是因为契约是由当事人

合意创造拘束彼此之法秩序的手段,在强调公私部门合作 (而非公部门单方强制)的领域里,
其为形塑双方法律关系的重要手段。〔58〕以PPP合作契约条款作为担保国家的主要管制手段,
除了可以充分发挥PPP模式的制度特性,也即公私部门双方透过平等对话,共商双方在任务

执行以及规范框架、财务、人事等方面的风险及公益责任分担之解决方案,更可以使PPP双
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参见 〔美〕C.阿曼:《由下而上的全球化———一个国内的观点》,林荣光译,载 《全球化下之管制行政法》,元照出

版公司2011年版,第57页。
季卫东:《法律程序的意义》,中国法制出版社2012年版,第26页。
前引 〔50〕,李建良书,第184页。
参见前引 〔43〕,陈爱娥文,第317页。
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方当事人于形塑合作法律关系时,对于彼此权利义务事项具有预见可能性,并且可以将 “给付

提供”及 “公益实现”视为契约的整体责任,列入双方权利义务具体形塑之考量,使双方当事

人于议约时即可以对主要风险及责任分担方式有一定程度的掌握,避免进入履约阶段后,使私

人部门产生过多因当初申请时始料未及的 “契约外义务”而生之讶异,降低 “民间参与失灵”
的风险。〔59〕

PPP合作契约较以往的行政行为或传统的行政契约,涉及公共建设的规划、资助、兴建、营

运以至移转和接管等。此种长生命周期取向的特性,使契约关系因长期合作且事项多元,往往呈

现出极为复杂而利益交织的事实与法律关系。〔60〕因此,为了落实国家担保责任,履行担保行政

职能,保障公共利益,PPP合作契约就成为行政法重点规制的对象。行政法应该重点规制和调整

PPP契约缔结前 (包括投标人的资格、甄选机制等)、契约履行 (包括给付标的、不履行给付、
契约的调控与管理、契约的变更与调整等)以及契约的终结 (包括接管、财产移交等)三个阶段

的法律关系。通过对PPP合作契约全程的动态的合法性规制,确保PPP契约管制手段的 “依约

行使”和 “依法行使”。当然,由于PPP契约的不完备性和无法预见性, “法律对于公私合作的

条件规定就不能是事无巨细的、僵化严苛的,法律更宜做出框架性条件规定,而为合作双方未来

的合作内容的调整留下灵活处理的空间”〔61〕。
在公私部门合作履行行政任务领域,行政契约法学的重要任务在于透过 “法所引导的契约形

塑准则”发展不论公法或私法契约皆可适用之合作契约类型与条款。然而由于我国没有行政程序

法,也没有相关的部门行政法的指引,行政契约法学形塑契约条款内容的素材只能来自实务中政

府与社会资本为合作执行行政任务所缔结的各种PPP合作契约。行政法学的任务在于透过法律

所引导的观点,整理实务上所运用的契约类型与条款并检验其适法性,以建构并储存适应各种合

作契约的基础结构,并提供合法的契约条款以供使用。〔62〕

最后,必须指出的是,除合作契约管制手段外,担保管制手段的 “弹药库”十分丰富,例如

协商、指南、认证、鉴证、接管等都可以成为PPP模式的担保管制手段。
(五)诉讼外纠纷解决机制的地位日益凸显

在PPP模式下,公私协力思想和政府角色的转换也使得法院的角色从传统的纠纷的 “裁判

者”转换为纠纷解决的 “担保者”和 “监督者”。作为 “担保者”,法院不再垄断纷争解决之权

力,而是提供多元管道,由当事人选择最符合其利益之途径。法院之功能不仅在于裁判纷争,更

应积极提供当事人更多纷争解决途径,〔63〕并为其他纠纷解决主体解决纠纷提供指导和帮助。作

为 “监督者”,法院不仅要确保其他多元纠纷解决管道合法和有效,而且要确保行政机关不贱卖

公共利益。法院 “担保者”和 “监督者”的角色定位,必然要求协商、调解、仲裁、裁决等诉讼
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参见詹镇荣:《国家担保责任之实践与检讨》,载台湾地区行政法学会主编:《现代行政之正当法律程序/公私协力与

行政合作法制》,元照出版公司2014年版,第184 185页。
参见江嘉琪:《我国行政契约法制之建构与发展》,载台湾地区行政法学会主编:《行政契约之基础理论、法理变革及

实务趋势/行政程序法之最新发展》,元照出版公司2013年版,第209页。
马怀德:《行政法前沿问题研究》,中国政法大学出版社2018年版,第334页。
Vgl.HartmutBauer,Verwaltungsverträge,in:Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkule (Hrsg.),Grundlagen

desVerwaltungsrechts,2Aufl.,2012,S112f.
参见刘建宏:《法治国图像变迁下司法权功能之再探讨———德国行政诉讼中法官调解制度之研究》,载 《政大法学评

论》2015年总第142期。
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外纠纷解决机制逐渐进入PPP领域,诉讼外纠纷解决机制为民众提供了便利,帮助当事人节省

了时间和金钱,减轻了法院的案件负担,有利于提高民众对司法系统的满意度,有助于保持当事

人间原有的合作关系,使纷争得到迅速的解决。〔64〕正是基于这些原因,诉讼外纠纷解决机制

“前移”到纠纷解决的 “前线”,成为纠纷解决的 “排头兵”,诉讼机制慢慢地 “退隐”于纠纷解

决的 “第二线”,仅对诉讼外纠纷解决机制的良善运行进行担保和监督。实质上,诉讼外纠纷解

决机制就是法院将垄断纷争解决的权力释放由民间行使,由非司法机关和相关机构对PPP纠纷

做出处理决定,司法机关仅做担保和监督的纠纷解决机制,也即受担保的纠纷解决机制。我们可

以将这种由诉讼纠纷解决机制和诉讼外纠纷解决机制形成的 “担保与被担保、监督与被监督”的

纠纷解决机制称作为 “担保纠纷解决机制”。
诉讼外纠纷解决机制在国际上的运用非常普遍,基本上实行PPP的国家都在法律法规、政

策指南或指导手册中规定了仲裁、调解等诉讼外纠纷解决机制,即使没有明确法律规定的国家对

PPP模式的诉讼外纠纷解决机制也不明确禁止或排斥。从国内来看,PPP模式的大力推进和迅猛

发展、PPP专业化和经济化的高压要求,以及社会经济的发展和国家治理体系现代化等多种因素

的综合作用也使得仲裁、〔65〕调解等诉讼外纠纷解决机制的地位日益凸显,必将成为PPP模式下

司法权有限撤退后,契约当事人和第三人纷争解决的首选和主要的救济管道。尽管诉讼外救济机

制,也即受担保的救济机制成为PPP纠纷解决的主要管道,但人民法院基于 “担保者”和 “监
督者”的角色定位,应该担保诉讼外纠纷解决机制不会失灵,以免侵害宪法所要求的民主法治与

人权保障的基本秩序。〔66〕

四、结 语

政府与社会资本合作模式 (PPP)导致国家责任发生了重大转变,国家不再承担公共任务

的执行责任,转而承担担保责任和合作责任。相应地,PPP模式中政府的角色从公共任务的

“提供者”“垄断者”,转变为 “担保者”和 “合作者”。从公法的角度来看,这种重大的政府角

色和职能转变对传统行政法学模式提出了严峻的挑战,传统行政法学模式在其自身理论框架内

难以解释和应对,从而使其发展为新的担保行政法学模式。担保行政法学模式是以国家担保责

任作为PPP行政合作法制构建的理论基础,以行政法律关系作为行政法学体系建构的另一砥

柱,通过行政程序的担保化和合作化规制公私合作行为,以合作契约作为PPP模式的基本担

保管制手段,通过担保纠纷解决机制有效化解纠纷和保护公共利益。担保行政法学模式是传统

行政法学为了回应PPP实践以及政府职能向担保行政职能的变革发展而做出的一种理论选择。
担保行政法学模式并不是对传统行政法学模式的全盘否定,并非要全然逃脱传统行政法学模式
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参见林福来:《活用诉讼外纷争解决机制解决劳资争议问题———以检视协调、调解机制为中心》,载 《国立中正大学

法学集刊》2013年总第41期。
尽管 《最高人民法院关于审理行政协议案件若干问题的规定》第26条规定,行政协议约定仲裁条款的,人民法院应

当确认该条款无效。但对于PPP协议来说,其并非由单一的行政协议组成,而是一个协议群,因此,应该根据行政协议的定义

确定具体的PPP协议的法律属性。如果不属于行政协议,而是民事合同,则合同中约定的仲裁方式有效。参见最高人民法院行

政审判庭:《最高人民法院关于审理行政协议案件若干问题的规定理解与适用》,人民法院出版社2020年版,第360页。PPP协

议中的大多数纠纷都属于民事纠纷,因此仲裁在PPP协议纠纷解决中具有重要的地位和作用。
Vgl.WolfgangHoffmann-Riem,JustizdienstleistungimkooperativenStaat,JZ1999,S.422.
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及理论体系的束缚,而是在借鉴和吸收传统行政法学模式合理因子的基础上对行政法学理论体

系的进一步发展和完善,是对PPP模式下政府角色转变和担保行政法律制度建构现实需求更

好的回应和解决。

Abstract:PPPisaninnovativemodelinwhichgovernmentandsocialcapitalsharerisksandwork
togethertoprovidepublictasks.InthemodelofPPP,thegovernmentnolongerassumesthere-
sponsibilityfortheperformanceofpublictasks,andinsteadassumestheresponsibilityofstate
guarantee.Thegovernment􀆳􀆳sresponsibilityforstateguaranteestransformstheroleofthegov-
ernmentfroma“fulfiller”ofpublictasksinpubliclawtoa“guarantor”anda“collaborator”in
privatelaw.Thesignificanttransformationoftheroleandfunctionofthegovernmentinevitably
requiresthetraditionaladministrativelawmodetoturntoamodelofguaranteeadministrative
law.Theguaranteeadministrativelawmodelistheadministrativejurisprudentialmodelwhichis
basedonthetheoryofstateguarantyresponsibilityasthelegalbasisofPPPadministrativecoop-
eration,takeslegalrelationshipasoneofthepillarsoftheconstructionofadministrativelawsys-
tem,regulatespublic-privatecooperationthroughprivatizationandcooperationofadministrative
procedures,takescooperativecontractasthebasiccontrolmeansofPPPmodel,andintroduces
disputeresolutionmechanismoutsidethejurisdictiontoeffectivelysolvedisputesandprotectpub-
licinterests.
KeyWords:PPPmode,guaranteedadministrativelawmodel,stateguarantee
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外纠纷解决机制逐渐进入PPP领域,诉讼外纠纷解决机制为民众提供了便利,帮助当事人节省

了时间和金钱,减轻了法院的案件负担,有利于提高民众对司法系统的满意度,有助于保持当事

人间原有的合作关系,使纷争得到迅速的解决。〔64〕正是基于这些原因,诉讼外纠纷解决机制

“前移”到纠纷解决的 “前线”,成为纠纷解决的 “排头兵”,诉讼机制慢慢地 “退隐”于纠纷解

决的 “第二线”,仅对诉讼外纠纷解决机制的良善运行进行担保和监督。实质上,诉讼外纠纷解

决机制就是法院将垄断纷争解决的权力释放由民间行使,由非司法机关和相关机构对PPP纠纷

做出处理决定,司法机关仅做担保和监督的纠纷解决机制,也即受担保的纠纷解决机制。我们可

以将这种由诉讼纠纷解决机制和诉讼外纠纷解决机制形成的 “担保与被担保、监督与被监督”的

纠纷解决机制称作为 “担保纠纷解决机制”。
诉讼外纠纷解决机制在国际上的运用非常普遍,基本上实行PPP的国家都在法律法规、政

策指南或指导手册中规定了仲裁、调解等诉讼外纠纷解决机制,即使没有明确法律规定的国家对

PPP模式的诉讼外纠纷解决机制也不明确禁止或排斥。从国内来看,PPP模式的大力推进和迅猛

发展、PPP专业化和经济化的高压要求,以及社会经济的发展和国家治理体系现代化等多种因素

的综合作用也使得仲裁、〔65〕调解等诉讼外纠纷解决机制的地位日益凸显,必将成为PPP模式下

司法权有限撤退后,契约当事人和第三人纷争解决的首选和主要的救济管道。尽管诉讼外救济机

制,也即受担保的救济机制成为PPP纠纷解决的主要管道,但人民法院基于 “担保者”和 “监
督者”的角色定位,应该担保诉讼外纠纷解决机制不会失灵,以免侵害宪法所要求的民主法治与

人权保障的基本秩序。〔66〕

四、结 语

政府与社会资本合作模式 (PPP)导致国家责任发生了重大转变,国家不再承担公共任务

的执行责任,转而承担担保责任和合作责任。相应地,PPP模式中政府的角色从公共任务的

“提供者”“垄断者”,转变为 “担保者”和 “合作者”。从公法的角度来看,这种重大的政府角

色和职能转变对传统行政法学模式提出了严峻的挑战,传统行政法学模式在其自身理论框架内

难以解释和应对,从而使其发展为新的担保行政法学模式。担保行政法学模式是以国家担保责

任作为PPP行政合作法制构建的理论基础,以行政法律关系作为行政法学体系建构的另一砥

柱,通过行政程序的担保化和合作化规制公私合作行为,以合作契约作为PPP模式的基本担

保管制手段,通过担保纠纷解决机制有效化解纠纷和保护公共利益。担保行政法学模式是传统

行政法学为了回应PPP实践以及政府职能向担保行政职能的变革发展而做出的一种理论选择。
担保行政法学模式并不是对传统行政法学模式的全盘否定,并非要全然逃脱传统行政法学模式
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参见林福来:《活用诉讼外纷争解决机制解决劳资争议问题———以检视协调、调解机制为中心》,载 《国立中正大学

法学集刊》2013年总第41期。
尽管 《最高人民法院关于审理行政协议案件若干问题的规定》第26条规定,行政协议约定仲裁条款的,人民法院应

当确认该条款无效。但对于PPP协议来说,其并非由单一的行政协议组成,而是一个协议群,因此,应该根据行政协议的定义

确定具体的PPP协议的法律属性。如果不属于行政协议,而是民事合同,则合同中约定的仲裁方式有效。参见最高人民法院行

政审判庭:《最高人民法院关于审理行政协议案件若干问题的规定理解与适用》,人民法院出版社2020年版,第360页。PPP协

议中的大多数纠纷都属于民事纠纷,因此仲裁在PPP协议纠纷解决中具有重要的地位和作用。
Vgl.WolfgangHoffmann-Riem,JustizdienstleistungimkooperativenStaat,JZ1999,S.422.

杨彬权:PPP模式下政府的角色定位

及理论体系的束缚,而是在借鉴和吸收传统行政法学模式合理因子的基础上对行政法学理论体

系的进一步发展和完善,是对PPP模式下政府角色转变和担保行政法律制度建构现实需求更

好的回应和解决。

Abstract:PPPisaninnovativemodelinwhichgovernmentandsocialcapitalsharerisksandwork
togethertoprovidepublictasks.InthemodelofPPP,thegovernmentnolongerassumesthere-
sponsibilityfortheperformanceofpublictasks,andinsteadassumestheresponsibilityofstate
guarantee.Thegovernment􀆳􀆳sresponsibilityforstateguaranteestransformstheroleofthegov-
ernmentfroma“fulfiller”ofpublictasksinpubliclawtoa“guarantor”anda“collaborator”in
privatelaw.Thesignificanttransformationoftheroleandfunctionofthegovernmentinevitably
requiresthetraditionaladministrativelawmodetoturntoamodelofguaranteeadministrative
law.Theguaranteeadministrativelawmodelistheadministrativejurisprudentialmodelwhichis
basedonthetheoryofstateguarantyresponsibilityasthelegalbasisofPPPadministrativecoop-
eration,takeslegalrelationshipasoneofthepillarsoftheconstructionofadministrativelawsys-
tem,regulatespublic-privatecooperationthroughprivatizationandcooperationofadministrative
procedures,takescooperativecontractasthebasiccontrolmeansofPPPmodel,andintroduces
disputeresolutionmechanismoutsidethejurisdictiontoeffectivelysolvedisputesandprotectpub-
licinterests.
KeyWords:PPPmode,guaranteedadministrativelawmodel,stateguarantee

(责任编辑:刘 权 赵建蕊)
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内容提要�中国知网是重要的国家知识基础设施�对其进行行政法治理具有必要性�中国知网并

不是普通许可�而是具有行政特许之法律属性�向用户过于频繁提价�不提供普遍及平等的服务

等�违背了其应有的公共性定位�可从行政特许的视角对中国知网进行相关治理�明确中国知网

是在完成国家知识基础设施的公共性任务�监督中国知网切实履行相关的公共性义务�中国知网

应设置特殊的定价机制使其对各用户的报价不会过高�确保其提供的产品或服务价格的稳定性而

不能随意进行任意幅度之调价�对不同主体的收费标准应体现公平性�中国知网应履行普遍�平

等服务等公共性义务�让更多社会公众可以便利�平等�普遍的使用国家知识基础设施�应规范

中国知网的特殊权利和垄断地位�加强相关信息的披露和公开�国家知识基础设施的建设与运营

不仅事关公民社会权�文化权的实现�也是高等学校�科研院所等教学科研人员工作的基础与工

具�亦是我国面对国际科技竞争的重要基本资源�并事关国家总体安全的维护�有必要对其从行

政特许角度进行治理�

关键词�国家知识基础设施
�

中国知网
�

行政特许
�

社会文化权

一�问题的提出�逐年跳涨的使用费与不普遍�不平等的服务

近期我国多所高校对中国知网 �

����

�之服务价格过高及涨价问题提出质疑�如武汉理工

�
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大学表示�学校将暂停中国知网的使用�原因是续订价格太过高昂�且每年报价都在上涨�

����

�

����

年之间�中国知网的使用费共上涨高达约
����

�年均涨幅约
���

�学校已无力承

担�北京大学也因为续订中国知网的价格大幅上涨�在学校官网发布即将停用中国知网的通

知�

�

�

�

����

年�太原理工大学亦在官网上发布暂停使用中国知网的通知�理由仍然是报价上涨

过多过快�学校无法就续订价格与中国知网达成一致 �

�

�

�还有河北�山东�云南等地的多所高

校也都曾因中国知网使用费问题而引发停用风波�

实际上�中国知网已然成为高校师生 �尤其是人文社会科学学科�进行科学研究的基础性工

具�重要性不言而喻�因此原先宣布停用中国知网的各高校不久便被迫重新订用了中国知网服

务�但这并不意味着中国知网同高校之间的相关问题得到了妥善解决�中国知网向各高校收费的

逐年走高�对学术电子资源市场造成了一定的负面影响�如影响资源的优化配置�使学术电子资

源配置出现低效率�高校教师及学生承担的间接成本越来越高昂�负外部性越来越严重�中国知

网和国家知识基础设施密切相关�但其服务价格却未体现基础设施工程所应具备的稳定性和公益

性�国内各大高校已成为中国知网强势调价行为的利益受损者�进而影响了我国高校的学术科

研�故近年来各界对中国知网存在的问题都颇为关注�在
����

年召开的两会上�上海市教委副

主任倪闽景明确指出中国知网需要转型�

�

�

�

此外�中国知网作为一个收集和存储我国期刊论文�报刊文章�学位论文�会议论文�统计

年鉴�工具书�专利信息等众多知识成果的平台�对科研工作发展�文化普及和繁荣有着极为重

要的基础性作用�但是在现实中�除了对高等院校�科研院所等收取逐年走高的服务费用外�中

国知网对社会上的众多个人或非单位用户实际上采取了并不友好的态度�一方面�对个人或非单

位用户采取更为高昂的收费方式 �按下载论文的页数计费�如期刊论文每页
���

元�学位论文

��

�

��

元每本等 �

�

�

��使得个人客户使用中国知网下载资料十分昂贵�另一方面�中国知网的

一些服务如 �学术不端检测服务��仅由能购买该服务的高校本科生�研究生管理部门限制使用�

并不对个人用户�社会个体用户开放使用权限�即便是必须使用 �学术不端检测服务�的高校毕

业生也只能从学校处获得
�

�

�

次的检测机会�但随着 �翟天临事件�后各高校对研究生学位论

文学术规范的重视�不开放且过少的重复率检测机会已难以满足高校学生的需求�为了顺利毕

业�不少学生被迫以高价从 �不正当渠道�购买中国知网的学术不端检测服务�价格畸高之下的

该种现象成为某些 �商家�牟取暴利的工具�也严重损害了学生群体的正当利益�近日�武汉一

高校的大四学生论文查重账号被盗�而这种情况近年来常有发生�中国知网法务部的相关负责人
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提到存在学校内部人员倒卖知网账号的可能性�

�

�

�这些现象的发生正是由中国知网所提供的服

务有限导致的�

可见�从社会功能的整体角度看�中国知网不向具有知识�科研需求的社会公众和其他用户

提供普遍�平等服务的做法�对全社会知识水平提升�科研事业发展等产生了极为负面的影响�

中国知网与公共利益有着直接关系�但其单方面逐年大幅度提高产品使用费的行为�以及虽

然收集�存储来自社会的知识及科研成果�却不对有使用需求的非单位及个人用户提供普遍�平

等服务的做法�对我国知识信息的传播�学术电子资源的正常使用和科研工作造成巨大负面影

响�故如何在行政法学视阈下�对中国知网进行性质界定�并提出恰当的规制方案�有着重要的

实践意义�

二�作为国家知识基础设施的中国知网

�一�国家知识基础设施的内涵

�基础设施指支持一个国家社会经济运行的一系列系统�是一国经济活动得以进行的基

础��

�

�

�有形的基础设施如常见的铁路�公路等交通基础设施�电话�网络等通信基础设施�世

界银行的报告提到了在交通�能源�通信等三大有形基础设施外的第四类基础设施即 �

��������

�������

�

����
���
�
��
�

�

��	
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�二�中国知网是重要的国家知识基础设施

��

世纪末�我国认识到知识作为国家软实力在世界各国竞争中的重要性�将 �科教兴国�

作为国家战略提出�在此基础上��

����

年
�

月�以全面打通知识生产�传播�扩散与利用各环

�

��

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

参见 �论文查重费暴涨
��

倍� 多名大学生免费知网账号遭盗卖����载
���

�

�

���

���

�

�����
�

�

������

�

������

�

���

�

�������

�

�� ­��

��


���������	���������������

�

������

�最后访问时间�

����

年
�

月
��

日�

黄元元��国家知识基础设施建设刍议��载 �华东经济管理�

����

年第
�

期�第
�

页�

参见孙家枢��关于 �国家知识基础设施���载 �天津理工学院学报�

����

年第
�

期�

参见曹存根��国家知识基础设施的意义��载 �中国科学院院刊�

����

年第
�

期�

翟
�

翌
�

刘
�

杰�国家知识基础设施的行政法治理

节信息通道�打造支持全国各行业知识创新�学习和应用的交流合作平台为总目标�王明亮提出

建设中国知识基础设施工程 �

��������������������

�

���������
��
��

�

����

��

�

�

�

�中国知

网从建设之初�便从全国�全局的立场出发�与科教兴国�人才强国战略保持一致�而在
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纪初进入知识经济时代时�中国知网也把目标从提供信息服务向提供知识服务转变�
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�随着计
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实�符合法定的条件的�该申请人就能够获得从事某项活动的权利或者资格�

�
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�

��行政许可法�

第
��

条规定了普通许可的类型�

�

��

�普通许可本质上是对权利人自身权利的解禁�中国知网近年

来向各大高校频繁提高报价�作为许可主体的政府对该行为并未进行特殊的限制�在实践中�中国

知网在服务价格上的调价自主权�实际上被认为是其经营上的自由�这符合对普通许可的定位�

这种对中国知网运营业务的普通许可定位�不仅忽视了其国家知识基础设施工程的性质�也

忽略了它应承担的职责�进而影响了相关的公共性服务�我们认为�目前中国知网相关的学术电

子资源服务出现系列问题的一个重要原因在于其行政法性质的定位模糊不清�或被错误地定位为

普通许可�使得它的国家知识基础设施工程的属性被忽视�基于此�本文将尝试从行政特许的角

度出发�矫正中国知网定位存在的偏差�为解决相关问题提供思路与方案�

�二�应明确中国知网的行政特许法律定位

��

行政特许及其与普通许可的区别

我国 �行政许可法�第
��

条规定了在公共资源的配置�有限自然资源之开发利用�直接关

系公共利益特定行业之市场准入领域可设定行政特许�

�

��

�姜明安教授指出��特许是基于行政�

社会或者经济上的需要�将本来属于国家或者某行政主体的某种权利 �力�赋予私人的行政行

为�

�

��

�

�结合一些学者的观点可见�行政特许是在有限资源开发利用�公共资源配置以及直接关

系公共利益的特定行业的市场准入等非干涉行政领域�作为特许人的行政主体赋予受许人与自己

相似的特殊权利以便于从事与行政主体相似的活动�促进行政任务的完成�同时受许人亦需承担

与行政主体相似的公共义务�与此同时�在行政特许中�行政主体也承担着一定的潜在义务�受

许人 �被许可人�与作为特许人的行政主体在从事活动�享有的特殊权利�负有的义务等各方面

的 �相似性�是行政特许的本质特征之一�
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�实施行政特许的重要目的之一�在于 �透过对特

许经营权的授予�交换民间机构对公共设施的建设与运营���增加公共产品与服务的供给�改

善产品与服务质量�
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内容定性为行政特许�尽管在最后的法律文本中取消了 �特许�的明确称谓�但一般将该条款的内容认为是行政特许�参见王
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条第 �二�项�行政特许类型大致

包含公共资源配置的行政特许�直接关系公共利益特定行业市场准入的行政特许�对有限自然资源进行开发利用的行政特许等

几大种类�该从受许人和作为特许人之行政主体在从事的活动�负有的义务�享有的权利上之 �相似性�视角对行政特许所作

的界定可以解释及涵盖这几种行政特许种类�具有较完备之解释能力�
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杰�国家知识基础设施的行政法治理

普通许可与行政特许有着重要的差别�主要体现在�首先�权利来源不同�普通许可中的被

许可人经许可后从事活动的权利本身就属于被许可人�经许可后�被许可人的权利被恢复�行政

特许则是赋予了被许可人新的原本不属于他的权利�其次�公益性程度不同�由于行政特许往往

是行政主体利用受许人完成特定的行政任务 �如公用事业特许等��故有着较浓厚的公益属性�

而普通许可由于主要是对被许可人原有自由的解禁�故并不一定具有该属性�或者该属性并不浓

厚�再次�裁量性不同�由于普通许可是对被许可人自由的恢复�故满足一定的条件后�行政主

体即给予其许可�一般无裁量权�而行政特许由于往往是行政主体选择公私合作的伙伴�故其对

行政特许权的授予有一定的自由裁量权�受许人获得特许的前提是行政主体愿意将该权利出让�

最后�被许可人享有的特殊权利和负担的特殊义务不同�普通许可中的被许可人享有的权利和负

担的义务与作为特许人的行政主体并不具有相似性�而行政特许中�为了让受许人更好地完成相

应的行政任务�作为特许人的行政主体授予受许人与自己相似的权利�同时由于事关公共利益�

受许人还需要负担与行政主体相似的公共性义务�且行政特许的受许人负担的义务相较于其享有

的特殊权利而言�义务更为重要�

��

中国知网行政特许性质之论证

基于上文对行政特许内涵及其与普通许可区别的论述�我们认为�中国知网的法律性质应被

定位为行政特许而不是普通许可�主要理由如下�

第一�中国知网学术电子资源行业属于特许相关的 �公共资源的配置�范畴�根据 �行政许

可法�的规定�在一些公共资源的配置中�需要赋予特定权利的事项属于行政特许�至于什么是

公共资源��行政许可法�并没有对其内涵及范围予以明确�目前理论上对公共资源的概念亦未

有清晰的共识�但一般认为公共资源可包括航道�无线电频谱资源�航线�出租车的运营执照�

市政设施等�

�
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�结合 �行政许可法�相关规范的意旨及国家知识基础设施的内涵�我们认为�

中国知网 �学术电子资源市场�作为国家知识基础设施的一部分�属于学术�科研资料等的公共

资源配置�是与公共利益密切相关的行业�需国家特别规制和许可�故可归入 �公共资源配置�

需要赋予特定权利�行政特许类型�

第二�国家知识基础设施事关重大公共利益�政府对其有运营权�通过特许使受许人获得了

运营中国知网等国家知识基础设施的资格�享有与行政主体自己运营该设施时相似的特殊权利�

根据 �地方各级人民代表大会和地方各级人民政府组织法�第
��

条规定的政府职权�
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�及其内涵
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�地方各级人民代表大会和地方各级人民政府组织法�第
��

条规定��县级以上的地方各级人民政府行使下列职权�

�一�执行本级人民代表大会及其常务委员会的决议�以及上级国家行政机关的决定和命令�规定行政措施�发布决定和命令�

�二�领导所属各工作部门和下级人民政府的工作��三�改变或者撤销所属各工作部门的不适当的命令�指示和下级人民政府

的不适当的决定�命令��四�依照法律的规定任免�培训�考核和奖惩国家行政机关工作人员��五�执行国民经济和社会发

展计划�预算�管理本行政区域内的经济�教育�科学�文化�卫生�体育事业�环境和资源保护�城乡建设事业和财政�民

政�公安�民族事务�司法行政�监察�计划生育等行政工作��六�保护社会主义的全民所有的财产和劳动群众集体所有的财

产�保护公民私人所有的合法财产�维护社会秩序�保障公民的人身权利�民主权利和其他权利��七�保护各种经济组织的合

法权益��八�保障少数民族的权利和尊重少数民族的风俗习惯�帮助本行政区域内各少数民族聚居的地方依照宪法和法律实行

区域自治�帮助各少数民族发展政治�经济和文化的建设事业��九�保障宪法和法律赋予妇女的男女平等�同工同酬和婚姻自

由等各项权利��十�办理上级国家行政机关交办的其他事项��
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来向各大高校频繁提高报价�作为许可主体的政府对该行为并未进行特殊的限制�在实践中�中国

知网在服务价格上的调价自主权�实际上被认为是其经营上的自由�这符合对普通许可的定位�

这种对中国知网运营业务的普通许可定位�不仅忽视了其国家知识基础设施工程的性质�也

忽略了它应承担的职责�进而影响了相关的公共性服务�我们认为�目前中国知网相关的学术电

子资源服务出现系列问题的一个重要原因在于其行政法性质的定位模糊不清�或被错误地定位为

普通许可�使得它的国家知识基础设施工程的属性被忽视�基于此�本文将尝试从行政特许的角
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条规定了在公共资源的配置�有限自然资源之开发利用�直接关

系公共利益特定行业之市场准入领域可设定行政特许�
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为�

�

��

�
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系公共利益的特定行业的市场准入等非干涉行政领域�作为特许人的行政主体赋予受许人与自己

相似的特殊权利以便于从事与行政主体相似的活动�促进行政任务的完成�同时受许人亦需承担

与行政主体相似的公共义务�与此同时�在行政特许中�行政主体也承担着一定的潜在义务�受

许人 �被许可人�与作为特许人的行政主体在从事活动�享有的特殊权利�负有的义务等各方面

的 �相似性�是行政特许的本质特征之一�
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�实施行政特许的重要目的之一�在于 �透过对特
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包含公共资源配置的行政特许�直接关系公共利益特定行业市场准入的行政特许�对有限自然资源进行开发利用的行政特许等

几大种类�该从受许人和作为特许人之行政主体在从事的活动�负有的义务�享有的权利上之 �相似性�视角对行政特许所作

的界定可以解释及涵盖这几种行政特许种类�具有较完备之解释能力�
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杰�国家知识基础设施的行政法治理

普通许可与行政特许有着重要的差别�主要体现在�首先�权利来源不同�普通许可中的被

许可人经许可后从事活动的权利本身就属于被许可人�经许可后�被许可人的权利被恢复�行政

特许则是赋予了被许可人新的原本不属于他的权利�其次�公益性程度不同�由于行政特许往往

是行政主体利用受许人完成特定的行政任务 �如公用事业特许等��故有着较浓厚的公益属性�

而普通许可由于主要是对被许可人原有自由的解禁�故并不一定具有该属性�或者该属性并不浓

厚�再次�裁量性不同�由于普通许可是对被许可人自由的恢复�故满足一定的条件后�行政主

体即给予其许可�一般无裁量权�而行政特许由于往往是行政主体选择公私合作的伙伴�故其对

行政特许权的授予有一定的自由裁量权�受许人获得特许的前提是行政主体愿意将该权利出让�

最后�被许可人享有的特殊权利和负担的特殊义务不同�普通许可中的被许可人享有的权利和负

担的义务与作为特许人的行政主体并不具有相似性�而行政特许中�为了让受许人更好地完成相

应的行政任务�作为特许人的行政主体授予受许人与自己相似的权利�同时由于事关公共利益�

受许人还需要负担与行政主体相似的公共性义务�且行政特许的受许人负担的义务相较于其享有

的特殊权利而言�义务更为重要�

��

中国知网行政特许性质之论证

基于上文对行政特许内涵及其与普通许可区别的论述�我们认为�中国知网的法律性质应被

定位为行政特许而不是普通许可�主要理由如下�

第一�中国知网学术电子资源行业属于特许相关的 �公共资源的配置�范畴�根据 �行政许

可法�的规定�在一些公共资源的配置中�需要赋予特定权利的事项属于行政特许�至于什么是

公共资源��行政许可法�并没有对其内涵及范围予以明确�目前理论上对公共资源的概念亦未

有清晰的共识�但一般认为公共资源可包括航道�无线电频谱资源�航线�出租车的运营执照�

市政设施等�

�

��

�结合 �行政许可法�相关规范的意旨及国家知识基础设施的内涵�我们认为�

中国知网 �学术电子资源市场�作为国家知识基础设施的一部分�属于学术�科研资料等的公共

资源配置�是与公共利益密切相关的行业�需国家特别规制和许可�故可归入 �公共资源配置�

需要赋予特定权利�行政特许类型�

第二�国家知识基础设施事关重大公共利益�政府对其有运营权�通过特许使受许人获得了

运营中国知网等国家知识基础设施的资格�享有与行政主体自己运营该设施时相似的特殊权利�

根据 �地方各级人民代表大会和地方各级人民政府组织法�第
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条规定的政府职权�
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�及其内涵
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�二�领导所属各工作部门和下级人民政府的工作��三�改变或者撤销所属各工作部门的不适当的命令�指示和下级人民政府
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的解释�包括国家知识基础设施在内的各基础设施的建设运营属于行政主体职权范畴�国家知识

基础设施系关我国知识资源�学术期刊论文�博硕学位论文�会议论文�专利�工具书等大量的

中文学术信息的存储�使用�是我国高校�科研机构�企事业单位进行科研的基础性工具�有着

关键的公共性�重要性�故其与普通许可只是对被许可人自由的恢复不同��公私合作制��逐

步发展成为各国政府实现其经济目标和提升公共服务水平的核心理念与措施�
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�行政特许是公

私合作完成行政任务的典型方式之一�中国知网作为国家知识基础设施�对其进行建设和运营是

政府的权利�现许可市场主体进行中国知网的建设与运营�表明行政主体已将该权利出让�通过

公私合作的方式促进行政任务的完成�受许人在运营国家知识基础设施的过程中�享有一些特殊

权利�如教育部�科技部�新闻出版总署�国家版权局�国家计委给予其大力支持�
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主体工程被列为国家级火炬计划项目��
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总局�国家对外贸易经济合作部�国家质量技术监督局�国家环保总局等五部委将
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评为

�国家重点新产品�重中之重项目�
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�除此之外�还可享受其他在经营方面的特殊优惠条件�

这是普通许可所不具有的�类似于政府自己运营该设施时享有的一些特殊权利�

第三�作为国家知识基础设施�中国知网的公共性�重要性决定了其应承担与行政主体相似

的公共性义务�首先�中国知网提供的服务应面向公众�目的在于满足公众对知识的需求�提供

的均等化服务对促进人的全面发展�提升国民素质�推动精神文明建设具有重要意义�其次�中

国知网应致力于提供标准化�规范化的知识�使知识能够被我国科研机构�科研人员利用�其提

供的产品及服务是我国科学研究�高等教育的基础性资源�再次�作为国家知识基础设施�中国

知网对于我国学术和文化的传承�丰富及发展有重要意义�一方面�中国知网对知识的系统留

存�使文明成果能够被传承下去�另一方面�通过与国外相关学术科研机构合作�对国外的知识

文化进行汲取和引进�使我国的国家知识内容更加丰富�作为国家知识基础设施�由于其重要的

公共性�中国知网应承担保持业务事业运营不中断�平等对待用户�接受政府基于特许的较为强

力的监管�承担运营中的延续性责任等与行政主体相似的特殊义务�
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四�从行政特许角度规制中国知网的必要性与优越性

�一�从行政特许角度规制中国知网的必要性

在论证了中国知网的法律性质应被定位为行政特许而不是普通许可�从而具有公共性后�从

行政特许角度对中国知网进行规制是必由之路�存在着必要性�

首先�有利于维护国家知识基础设施的公益属性�中国知网作为国家知识基础设施的一部

分�与其他国家基础设施如通信�电�水�气等类似�相关服务具有公益性及公共性�尤其是中
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国知网作为中国科研与学术的重要基础性工具�对我国高校和科研机构的科研工作起着不可或缺

的重要作用�只有明确中国知网的公益性�并从行政特许角度对其进行必要的规制�方可保持这

一重要国家知识基础设施的公益性�如果混淆其许可性质�仅认定行政主体对中国知网的许可是

普通许可�将被许可人通过行政许可获得的权利视为被许可人自身的权利�完全市场化�那么有

可能导致市场的失灵�且对被许可人将难以进行基于公益性的足够规制��出于对公共利益和公

共需要的反应�政府必须介入市场�目的是防止企业对价格进行垄断或者对消费者滥用权

力��

�
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�因此�为了确保我国科研�学术资源的公益性和可获得性�避免完全市场化带来的负面

效应�应从行政特许的角度�对中国知网进行必要的规制�

其次�是政府履行其法定职责的必然要求�对中国知网国家知识基础设施运营的行政许可属

于行政特许�而在行政特许中�行政主体对接受特许服务的公民或用户仍负有间接潜在义务�这

包括行政主体对受许人规制的职责�行政特许是公私合作的方式之一��从本质上来看�公私协

作就不应被理解成是单纯的 �国家从公共事业的撤退��

�

��

�

��仅意味着国家责任由原来的 �履

行责任�转变为 �保障责任�与 �补充责任��是责任承担方式的转变却并非对政府责任的免

除�

�
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�行政特许的性质定位要求行政主体不可忽视其应尽的职责�只有行政主体积极地承担起

应有的职责�对中国知网进行必要的规制�才能保障中国知网这一特许事业的公益性和持续

运营�

再次�有利于维护国家知识基础设施用户的合法权益�为确保中国知网这一有普遍使用需求

的国家知识基础设施之用户可以便利地使用其进行工作�相关的服务价格应保持稳定性�所提供

的服务也应确保普遍性�然而�作为国家知识基础设施工程�中国知网的产品及服务的价格却

连年持续上涨�陡增教学科研单位等用户的负担�且其不提供普遍�平等服务的做法也加大了

非单位用户的压力�进而影响了国家知识基础设施被普遍�广泛的运用�另一方面�目前几乎

所有高校都需要购买中国知网的使用权方能维持学校的科研运行�个人进行科学研究也离不开

中国知网所提供的资源及服务�但由于中国知网在被许可进行国家知识基础设施的建设和运营

时一家独大�处于实质的支配地位�实力强大�与各用户处于不平等的状态�如果不进行必要

的规制�将导致中国知网可能滥用自身的优势地位�从而影响我国科研�学术事业的发展�政

府从行政特许视角对中国知网进行规制�通过干预将使用费维持在一个合理水平�并监督中国

知网对各用户提供普遍�平等的服务�这对国家知识基础设施用户而言收益无疑是巨大的�而

且也会促使中国知网进一步提升自身运营水平和效率�而不是把收益的希望仅放在提高服务价

格上�

�二�从行政特许角度规制中国知网的优越性

从行政特许角度对中国知网进行规制不仅存在必要性�而且也具有优越性�在我国相关部门
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法的规定中�对中国知网的规制思路�除行政特许外�主要还可依据 �反垄断法�展开�但根据

�反垄断法�第
�

条�第
��

条的规定�

�

��

�即使可认定中国知网滥用支配地位或构成垄断并依此

进行规制�却仍无法解决中国知网在运营中存在的问题�反而可能会出现新的问题�正如其他类

型的基础设施如电网�自来水�天然气等一样�由于自然垄断和经济成本等因素 �同一区域架

设一套以上的管网系统会导致浪费�没有必要��在同一区域一般只有一个或有限数量的运营

商�国家知识基础设施的治理可能基于类似因素 �经济成本�知识信息数据的国家安全�便于

管理等��亦可能采取这样的管理思路�故若片面地按 �反垄断法�对中国知网进行反垄断规

制�可能会影响相关政策目的的达成�实际上 �反垄断法�第
�

条亦豁免了某些情形的反垄断

审查�

�

��

�

相较于反垄断这样的干涉行政的规制方式�从行政特许视角对中国知网进行治理具有显著优

势�行政特许作为一种公私合作的方式和社会多元参与治理的途径�相比于传统的行政规制手

段�其强制性色彩较弱�更有利于以平等协商的方式达致行政目的�行政主体与中国知网运营方

双方可协商在国家知识基础设施运营中所要达致的公法性任务�中国知网负有的公法性义务�享

有的特殊权利等�首先�行政主体可与作为受许人的中国知网运营方协商和确定国家知识基础设

施特许要实现的公共服务�实现公民社会文化权等公法性任务�明确其并非普通的营利性商业活

动�其次�行政主体可以与中国知网运营方约定其作为受许人所需负担的特殊义务�如提供普

遍�平等服务的义务�不得随意调价的义务等�再次�为了更好地确保实现国家知识基础设施

所欲实现的公共性任务�及基于中国知网运营方负担了公共性义务等因素�行政主体可与作为

受许人的中国知网运营方协商约定和确定中国知网可保持一定的市场优势地位�及相应税收等

方面的政策优待�特殊权利等�可进一步通过双方订立行政特许契约的方式�明确中国知网的

公法任务和缔约双方的权利义务等内容�以平衡中国知网公共任务的完成和运营方适度盈利的

双重目标�

五�基于行政特许对中国知网规制措施的完善

基于本文对中国知网运营许可的行政特许性质之论证�及对其进行规制的必要性和优越性�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�反垄断法�第
�

条规定��本法规定的垄断行为包括��一�经营者达成垄断协议��二�经营者滥用市场支配地位�

�三�具有或者可能具有排除�限制竞争效果的经营者集中���反垄断法�第
��

条规定��禁止具有市场支配地位的经营者从事

下列滥用市场支配地位的行为��一�以不公平的高价销售商品或者以不公平的低价购买商品��二�没有正当理由�以低于成

本的价格销售商品��三�没有正当理由�拒绝与交易相对人进行交易��四�没有正当理由�限定交易相对人只能与其进行交

易或者只能与其指定的经营者进行交易��五�没有正当理由搭售商品�或者在交易时附加其他不合理的交易条件��六�没有

正当理由�对条件相同的交易相对人在交易价格等交易条件上实行差别待遇��七�国务院反垄断执法机构认定的其他滥用市场

支配地位的行为�本法所称市场支配地位�是指经营者在相关市场内具有能够控制商品价格�数量或者其他交易条件�或者能

够阻碍�影响其他经营者进入相关市场能力的市场地位��

�反垄断法�第
�

条第
�

款规定��国有经济占控制地位的关系国民经济命脉和国家安全的行业以及依法实行专营专

卖的行业�国家对其经营者的合法经营活动予以保护�并对经营者的经营行为及其商品和服务的价格依法实施监管和调控�维

护消费者利益�促进技术进步��

翟
�

翌
�

刘
�

杰�国家知识基础设施的行政法治理

我们认为�从行政特许角度�可对中国知网这一国家知识基础设施进行相关的社会性规制�一般

认为�行政规制包括经济性规制和社会性规制�经济性规制的历史早于社会性规制�行政主体最

早在经济领域进行规制�后来才发展到社会其他领域�对存在信息不对称的领域 �如保险�银行

业等�和自然垄断领域一般实行经济性规制�对涉及公共安全�健康�卫生等领域一般实行社会

性规制�

�

��

�中国知网涉及的是教育�文化领域�这些领域与一般的纯为牟利的商业领域不同�

应当对其进行社会性规制�

�一�明确中国知网是在完成国家知识基础设施的公共性任务

国家知识基础设施建设的目标在于实现全社会知识资源传播共享与增值利用�

�

��

�中国知网

在进行国家知识基础设施建设和运营中�需要围绕这一目标完成相应的公共性任务�尽管中国知

网实际上进行了国家知识基础设施建设与运营�但如前文所言�既往对中国知网相关许可定性为

普通许可�导致对中国知网建设运营所完成的任务性质并未能明确�从而使得中国知网过度以营

利为目标�

在明确中国知网的行政许可性质为行政特许后�以行政特许对中国知网的建设与运营进行规

制首先需对其应承担的公共性任务予以明确�具体包括�第一�加大国家知识基础设施的资源建

设�充足的资源是进行知识创新与再生产的前提条件�中国知网作为国家知识基础设施的重要组

成部分�还需要加大对知识信息资源的大规模集成与整合�保障知识信息资源的多样化�全面

化�第二�推动知识信息资源的传播与共享�传承与发展�为知识的创新化�高效化利用提供条

件�为社会各方面提供知识服务�提供均等化的服务是推动知识的传播与共享之前提�中国知网

要推动均等化服务的更进一步实现�应使公众获取知识服务的手段更为便捷�成本更为低廉�资

源更加优质�要推动文化的传承与发展�既要不断利用先进的技术�也要注重对国外优质知识资

源的吸收�第三�推动图书业�文化出版行业的线上发展�促使其转型升级和做大做强�从推动

文化的传播与共享角度来说�中国知网与传统出版行业的目标是一致的�平衡好电子出版行业与

传统出版行业�纸质期刊等之间的关系是中国知网重要的公共性义务�第四�中国知网在推动文

化传播的过程中需注重对知识产权的保护及人才的培养�随着知识经济时代的发展�保护知识产

权得到了越来越多的重视�对于知识产权的保护程度反映了一个国家科技文化的发展水平�在国

家知识基础设施建设的过程中�更应该注重对知识产权的保护�这不仅是对创作者的激励�也保

证了我国科技文化产业的有序发展�同时�国家知识基础设施的建设离不开对人才的培养�对文

献检索人才�技术人才等人才的培养是中国知网应承担的重要任务之一�第五�中国知网应注重

国家利益�国家秘密的甄别与分类存储�作为国家知识基础设施工程�中国知网包括了我国科技

论文及相关科研数据�专利信息等重要知识资产�在目前中美科技竞争加剧的背景下�应对中国

知网的重要性予以高度关注�
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法的规定中�对中国知网的规制思路�除行政特许外�主要还可依据 �反垄断法�展开�但根据

�反垄断法�第
�

条�第
��

条的规定�

�

��

�即使可认定中国知网滥用支配地位或构成垄断并依此

进行规制�却仍无法解决中国知网在运营中存在的问题�反而可能会出现新的问题�正如其他类

型的基础设施如电网�自来水�天然气等一样�由于自然垄断和经济成本等因素 �同一区域架

设一套以上的管网系统会导致浪费�没有必要��在同一区域一般只有一个或有限数量的运营

商�国家知识基础设施的治理可能基于类似因素 �经济成本�知识信息数据的国家安全�便于

管理等��亦可能采取这样的管理思路�故若片面地按 �反垄断法�对中国知网进行反垄断规

制�可能会影响相关政策目的的达成�实际上 �反垄断法�第
�

条亦豁免了某些情形的反垄断

审查�

�

��

�

相较于反垄断这样的干涉行政的规制方式�从行政特许视角对中国知网进行治理具有显著优

势�行政特许作为一种公私合作的方式和社会多元参与治理的途径�相比于传统的行政规制手

段�其强制性色彩较弱�更有利于以平等协商的方式达致行政目的�行政主体与中国知网运营方

双方可协商在国家知识基础设施运营中所要达致的公法性任务�中国知网负有的公法性义务�享

有的特殊权利等�首先�行政主体可与作为受许人的中国知网运营方协商和确定国家知识基础设

施特许要实现的公共服务�实现公民社会文化权等公法性任务�明确其并非普通的营利性商业活

动�其次�行政主体可以与中国知网运营方约定其作为受许人所需负担的特殊义务�如提供普

遍�平等服务的义务�不得随意调价的义务等�再次�为了更好地确保实现国家知识基础设施

所欲实现的公共性任务�及基于中国知网运营方负担了公共性义务等因素�行政主体可与作为

受许人的中国知网运营方协商约定和确定中国知网可保持一定的市场优势地位�及相应税收等

方面的政策优待�特殊权利等�可进一步通过双方订立行政特许契约的方式�明确中国知网的

公法任务和缔约双方的权利义务等内容�以平衡中国知网公共任务的完成和运营方适度盈利的

双重目标�

五�基于行政特许对中国知网规制措施的完善

基于本文对中国知网运营许可的行政特许性质之论证�及对其进行规制的必要性和优越性�

�
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�
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�

�

��

�

�反垄断法�第
�

条规定��本法规定的垄断行为包括��一�经营者达成垄断协议��二�经营者滥用市场支配地位�

�三�具有或者可能具有排除�限制竞争效果的经营者集中���反垄断法�第
��

条规定��禁止具有市场支配地位的经营者从事

下列滥用市场支配地位的行为��一�以不公平的高价销售商品或者以不公平的低价购买商品��二�没有正当理由�以低于成

本的价格销售商品��三�没有正当理由�拒绝与交易相对人进行交易��四�没有正当理由�限定交易相对人只能与其进行交

易或者只能与其指定的经营者进行交易��五�没有正当理由搭售商品�或者在交易时附加其他不合理的交易条件��六�没有

正当理由�对条件相同的交易相对人在交易价格等交易条件上实行差别待遇��七�国务院反垄断执法机构认定的其他滥用市场

支配地位的行为�本法所称市场支配地位�是指经营者在相关市场内具有能够控制商品价格�数量或者其他交易条件�或者能

够阻碍�影响其他经营者进入相关市场能力的市场地位��

�反垄断法�第
�

条第
�

款规定��国有经济占控制地位的关系国民经济命脉和国家安全的行业以及依法实行专营专

卖的行业�国家对其经营者的合法经营活动予以保护�并对经营者的经营行为及其商品和服务的价格依法实施监管和调控�维

护消费者利益�促进技术进步��

翟
�

翌
�

刘
�

杰�国家知识基础设施的行政法治理

我们认为�从行政特许角度�可对中国知网这一国家知识基础设施进行相关的社会性规制�一般

认为�行政规制包括经济性规制和社会性规制�经济性规制的历史早于社会性规制�行政主体最

早在经济领域进行规制�后来才发展到社会其他领域�对存在信息不对称的领域 �如保险�银行

业等�和自然垄断领域一般实行经济性规制�对涉及公共安全�健康�卫生等领域一般实行社会

性规制�

�

��

�中国知网涉及的是教育�文化领域�这些领域与一般的纯为牟利的商业领域不同�

应当对其进行社会性规制�

�一�明确中国知网是在完成国家知识基础设施的公共性任务

国家知识基础设施建设的目标在于实现全社会知识资源传播共享与增值利用�

�

��

�中国知网

在进行国家知识基础设施建设和运营中�需要围绕这一目标完成相应的公共性任务�尽管中国知

网实际上进行了国家知识基础设施建设与运营�但如前文所言�既往对中国知网相关许可定性为

普通许可�导致对中国知网建设运营所完成的任务性质并未能明确�从而使得中国知网过度以营

利为目标�

在明确中国知网的行政许可性质为行政特许后�以行政特许对中国知网的建设与运营进行规

制首先需对其应承担的公共性任务予以明确�具体包括�第一�加大国家知识基础设施的资源建

设�充足的资源是进行知识创新与再生产的前提条件�中国知网作为国家知识基础设施的重要组

成部分�还需要加大对知识信息资源的大规模集成与整合�保障知识信息资源的多样化�全面

化�第二�推动知识信息资源的传播与共享�传承与发展�为知识的创新化�高效化利用提供条

件�为社会各方面提供知识服务�提供均等化的服务是推动知识的传播与共享之前提�中国知网

要推动均等化服务的更进一步实现�应使公众获取知识服务的手段更为便捷�成本更为低廉�资

源更加优质�要推动文化的传承与发展�既要不断利用先进的技术�也要注重对国外优质知识资

源的吸收�第三�推动图书业�文化出版行业的线上发展�促使其转型升级和做大做强�从推动

文化的传播与共享角度来说�中国知网与传统出版行业的目标是一致的�平衡好电子出版行业与

传统出版行业�纸质期刊等之间的关系是中国知网重要的公共性义务�第四�中国知网在推动文

化传播的过程中需注重对知识产权的保护及人才的培养�随着知识经济时代的发展�保护知识产

权得到了越来越多的重视�对于知识产权的保护程度反映了一个国家科技文化的发展水平�在国

家知识基础设施建设的过程中�更应该注重对知识产权的保护�这不仅是对创作者的激励�也保

证了我国科技文化产业的有序发展�同时�国家知识基础设施的建设离不开对人才的培养�对文

献检索人才�技术人才等人才的培养是中国知网应承担的重要任务之一�第五�中国知网应注重

国家利益�国家秘密的甄别与分类存储�作为国家知识基础设施工程�中国知网包括了我国科技

论文及相关科研数据�专利信息等重要知识资产�在目前中美科技竞争加剧的背景下�应对中国

知网的重要性予以高度关注�
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�二�监督中国知网切实履行相关公共性义务

为了行政任务能更有效率地完成�行政主体将国家知识基础设施建设与运营的资格特许给中

国知网运营者�其也因此负有与行政主体相似的义务�

首先�中国知网应设置特殊的定价机制�使其对各用户的报价不应过高�国家知识基础设施

的建设和运营是基于公共利益�目的是使公众和高校师生�科研院所研究人员等可以便利�低价

地获取知识和文献�对国家基础设施提供的服务即便收费�费用一般应较低�正如公共交通特许

经营中�行政主体将进行公共运输服务的资格通过行政特许赋予公交公司�公共交通的票价低

廉�通过特殊的定价机制降低中国知网对高等院校�科研院所及社会个体用户的报价�使该报价

与中国知网的国家知识基础设施工程地位相匹配�这是中国知网应承担的义务�在科技传播使科

研成本增加的背景下�国际学界普遍认可开放获取 �
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��知识共享是学术出版的未来�

尽管出现了一些新问题�但开放获取运动仍发展迅速�
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�在我国�开放获取学术资源在短时间

内可能还难以实现�设置特殊的定价机制�降低中国知网的报价是现今保护各用户权益�推动科

研资源传播的必要之举�行政主体需加强对中国知网定价机制的监督�确保中国知网定价的科学

性�合理性�低廉性�

其次�中国知网应确保其提供的产品或服务价格的稳定性�不能时间随意�任意幅度地调

价�如公交车行政特许中�公司不能随意上涨票价�若基于成本等情况确需上调价格�应按法定

程序进行�如征求公众意见�经行政主体审核等程序方可作出价格调整�另外�中国知网的服务

价格上涨幅度和频率也不应过高�以使更多的社会主体可以经济地使用国家知识基础设施提供的

知识服务�高校�科研院所是中国教学科研的核心单位�对国家科研竞争力有重要价值�故行政

主体尤需加强对中国知网面向高校�科研院所定价机制的监督�避免中国知网随意涨价影响我国

高校科研�教学工作开展�

再次�中国知网对不同主体的收费标准应体现公平性�作为具有公共性服务特征的国家知识

基础设施�中国知网对各用户应同等对待�不能对不同用户设置不同的收费标准�实际上�根据

中国知网网站上发布的信息�其收费标准存在较大的不公平性�其对单位用户 �高校�科研院
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予以纠正�行政主体应通过监督收费标准的制定�甚至直接参与该收费标准的制定过程�保证作

为国家知识基础设施重要组成部分的中国知网对各用户公平对待�
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等�普遍地使用国家知识基础设施�社会�经济�文化的发展取决于人口的知识水平�中国知网

的数字资源目前主要提供给购买了其服务的高校�科研院所�医院�杂志社等单位�一些基于国

家知识基础设施�数据资源的服务不向社会其他用户�个人主体提供�这违反了国家知识基础设

施行政特许本应具有的普遍服务义务要求�比如以国家知识基础设施为基础进行海量数据分析的

中国知网学术不端检测 �查重�等服务�目前仅针对单位用户�且一般仅能由高校内部负责管理

研究生论文查重的研究生院�研究生科�本科毕业论文教务管理人员�编辑部内部编辑等使用该

查重权限�中国知网还对测试数量严密监控�如果发现测试数量多的账号�可能对其实施警告�

削减使用次数�甚至停止账号使用等处罚�
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�而个人包括高校内的教师�学生以及其他社会个

体作者�由于正当的教学科研和学术合作需要使用该服务 �如导师监督所带研究生学位论文初稿

是否存在学术不端以决定是否同意其进入毕业答辩环节�教师监督论文合作学生是否有抄袭剽

窃�导师监督学生撰写的公开发表论文投稿是否有抄袭剽窃等��却无任何正当途径 �包括付费

购买�获得该服务�正是中国知网的学术不端检测系统仅向机构提供服务�才导致了盗用或窃取

账号行为�高价查重产品买卖等现象的出现�中国知网的这种行为没有体现国家知识基础设施的

公益性和普遍服务性�影响了我国科研合作�导师对研究生的管理�诚信建设等教学工作�应该

改进其服务模式�以使更多的社会公众可以使用中国知网资源�构建知识型社会�推动我国学术

合作及科研的发展�行政主体也应积极参与中国知网服务模式转型升级的过程�监督中国知网履

行提供普遍�平等服务的义务�

除以上提到的公共性义务外�还可参照 �基础设施和公用事业特许经营管理办法�的相关规
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政主体需事先明确中国知网应承担的公共性义务�如在特许合同中对其义务加以明确��利用资

源的服务目标�绩效�质量�期限�价格�普遍服务义务�消费者投诉机制等等�都是公共利益

的细化�而这些行业规范或行业标准等事项完全可以转化为合同条款明确下来�
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营地位�获得某些财政上支持�得到一些国家知识基础设施工程相关的政府政策的支持等�由

于中国知网运营公司获得政府的支持以运营国家知识基础设施�并且由于中国知网 �在目前国

内高校 �含职院��科研机构的市场占有率高达
���

�

�

��

�

�其竞争对手如万方数据�龙源数据

库�超星数据库�维普数据库等市场占有率相较中国知网而言微不足道�故中国知网实际上处

于极为强势的地位�这些特殊权利和地位是一般的市场竞争主体不具备的�因此�为了防止中

国知网滥用其优势及不当侵害高校�科研院所等用户的正当利益�需对这些权利加以规范�

对中国知网享有的特殊权利和垄断地位进行规制可从以下几个方面着手�第一�适度降低给

予中国知网的各方面政策乃至财政支持�由于中国知网实际上在建设与运营国家知识基础设施的

过程中形成了一家独大的近似垄断地位�故不宜再给予其太多的支持�第二�加强和提升对中国

知网的规制措施�一方面�需在相关规定或特许合同中明确中国知网享有的特殊权利相应的边

界�这是对其进行规范的前提和依据�另一方面�行政主体要规范中国知网行使特殊权利�优势

地位的手段�方式�程序�防止其滥用权利�第三�可适当以优惠政策扶持其竞争对手万方数

据�龙源数据库�超星数据库�维普数据库等�以形成竞争较为充分�合理的国家知识基础设施

多方运营格局�

�四�加强有关信息的披露和公开

�政府信息公开条例�规定了公共企事业单位的政府信息公开义务��基础设施和公用事业特

许经营管理办法�第
��

条规定了政府和受许人的信息公开义务�依法披露行政特许的相关信息

是行政主体及特许经营者的义务�通过信息的披露�有利于用户和公众在了解相关信息的基础上

保护自身权利�监督政府和受许人履行相关义务�依据相关规定�具体而言�中国知网相关的国

家知识基础设施运营中的信息公开可主要从政府和中国知网运营方两个方面着手�

首先�政府具有公开国家知识基础设施相关政府信息的义务��基础设施和公用事业特许经

营管理办法�明确了政府对行政特许相关信息的公开义务�

�

��

�作为特许人和监管者的政府�应

依 �政府信息公开条例�的一般规定和 �基础设施和公用事业特许经营管理办法�的相关规定�

将中国知网运营方建设和运营国家知识基础设施的相关政府信息主动或依当事人申请予以公开�

从而使社会或相关用户可以依据公开的政府信息更好地监督政府履行特许人及监管者职责的情

况�督促政府更好地促进国家知识基础设施的建设和管理�

其次�中国知网运营方应履行信息公开的相关义务��政府信息公开条例�第
��

条第
�

款规

定��教育�卫生健康�供水�供电�供气�供热�环境保护�公共交通等与人民群众利益密切

相关的公共企事业单位�公开在提供社会公共服务过程中制作�获取的信息�依照相关法律�法

规和国务院有关主管部门或者机构的规定执行�全国政府信息公开工作主管部门根据实际需要可

以制定专门的规定��中国知网运营方作为国家知识基础设施的建设和运营方�符合该条规定的

�
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��

�

中国知网推广网站�载
���

�

�

���

����
�����

�最后访问时间�

����

年
�

月
��

日�

�基础设施和公用事业特许经营管理办法�第
��

条规定��县级以上人民政府应当将特许经营有关政策措施�特许经

营部门协调机制组成以及职责等信息向社会公开���

翟
�

翌
�

刘
�

杰�国家知识基础设施的行政法治理

�公共企业单位�的性质定位�故其具有履行信息公开的义务�而 �基础设施和公用事业特许经

营管理办法�第
��

条亦规定����实施机构和特许经营者应当将特许经营项目实施方案�特许

经营者选择�特许经营协议及其变更或终止�项目建设运营�所提供公共服务标准�监测分析和

绩效评价�经过审计的上年度财务报表等有关信息按规定向社会公开�特许经营者应当公开有关

会计数据�财务核算和其他有关财务指标�并依法接受年度财务审计��而现实中亦存在中国知

网未向学位论文�期刊论文作者廉价付费�却对外高价销售作者的论文成果等种种情形�故中国

知网运营方应将国家知识基础设施的行政特许经营中的相关成本�价格�服务�下载使用情况�

服务社会情况等信息依法予以公开�接受社会公众和用户的监督�相关信息的公开化�透明化不

仅可以使用户对中国知网的产品及服务价格进行更好的监督�也可增加社会公众对该行政特许经

营事业各方面的了解�在此基础上�亦可促使社会公众增加对国家知识基础设施的参与�

六�结
�

语

中国知网的行政法治理并非只是一个行政法上的技术性问题�而是与社会权�文化权利密切

相关�公民的受教育权�科学研究权�文化活动权等经济�社会和文化权利�并不能自动实现�

它们的实现和发展需要国家投入额外的资源或进行相关政策的配套�故需要政府的积极介入�作

为宪法上受教育权�科学研究权�文化活动权实现的重要基础之一�中国知网相关的国家知识基

础设施的建设与运营�仅由中国知网以市场化的手段去实施往往难以有效达到相关目的�政府将

国家知识基础设施建设的权利特许给中国知网运营方�该特许经营由于横亘公私两个领域�同时

具备市场性�公益性�片面地强调其私法属性�对其公法属性及政府的应有监管措施的忽视�将

导致国家知识基础设施建设和运营的公共性目标难以实现�明确和丰富行政主体对中国知网等国

家知识基础设施的规制措施�有着重要的权利实现意义�

应当高度重视中国知网等国家知识基础设施的建设和运营�为我国高等院校�科研机构�医

院等单位的科研人员和学习者提供良好�平等�充足�便利的全方位知识服务�同时�由于中国

知网为代表的国家知识基础设施�存储了我国期刊论文�报刊文章�学位论文�会议论文�统计

年鉴�工具书�专利�科技成果�国家标准�学术图片等众多知识成果�有必要在促使中国知网

等国家知识基础设施在国内更广泛提供平等服务的同时�要求国家知识基础设施运营商认真履行

相关的保密等国家安全义务�总之�完善对中国知网等国家知识基础设施的治理�是贯彻科教兴

国�人才强国战略的必然要求�有利于推动我国在未来的科技竞争中占据优势地位�有利于实现

关键技术独立自主�最终有利于实现中华民族伟大复兴�
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营地位�获得某些财政上支持�得到一些国家知识基础设施工程相关的政府政策的支持等�由

于中国知网运营公司获得政府的支持以运营国家知识基础设施�并且由于中国知网 �在目前国

内高校 �含职院��科研机构的市场占有率高达
���

�

�

��

�

�其竞争对手如万方数据�龙源数据

库�超星数据库�维普数据库等市场占有率相较中国知网而言微不足道�故中国知网实际上处

于极为强势的地位�这些特殊权利和地位是一般的市场竞争主体不具备的�因此�为了防止中

国知网滥用其优势及不当侵害高校�科研院所等用户的正当利益�需对这些权利加以规范�

对中国知网享有的特殊权利和垄断地位进行规制可从以下几个方面着手�第一�适度降低给

予中国知网的各方面政策乃至财政支持�由于中国知网实际上在建设与运营国家知识基础设施的

过程中形成了一家独大的近似垄断地位�故不宜再给予其太多的支持�第二�加强和提升对中国

知网的规制措施�一方面�需在相关规定或特许合同中明确中国知网享有的特殊权利相应的边

界�这是对其进行规范的前提和依据�另一方面�行政主体要规范中国知网行使特殊权利�优势

地位的手段�方式�程序�防止其滥用权利�第三�可适当以优惠政策扶持其竞争对手万方数

据�龙源数据库�超星数据库�维普数据库等�以形成竞争较为充分�合理的国家知识基础设施

多方运营格局�

�四�加强有关信息的披露和公开

�政府信息公开条例�规定了公共企事业单位的政府信息公开义务��基础设施和公用事业特

许经营管理办法�第
��

条规定了政府和受许人的信息公开义务�依法披露行政特许的相关信息

是行政主体及特许经营者的义务�通过信息的披露�有利于用户和公众在了解相关信息的基础上

保护自身权利�监督政府和受许人履行相关义务�依据相关规定�具体而言�中国知网相关的国

家知识基础设施运营中的信息公开可主要从政府和中国知网运营方两个方面着手�

首先�政府具有公开国家知识基础设施相关政府信息的义务��基础设施和公用事业特许经

营管理办法�明确了政府对行政特许相关信息的公开义务�

�

��

�作为特许人和监管者的政府�应

依 �政府信息公开条例�的一般规定和 �基础设施和公用事业特许经营管理办法�的相关规定�

将中国知网运营方建设和运营国家知识基础设施的相关政府信息主动或依当事人申请予以公开�

从而使社会或相关用户可以依据公开的政府信息更好地监督政府履行特许人及监管者职责的情

况�督促政府更好地促进国家知识基础设施的建设和管理�

其次�中国知网运营方应履行信息公开的相关义务��政府信息公开条例�第
��

条第
�

款规

定��教育�卫生健康�供水�供电�供气�供热�环境保护�公共交通等与人民群众利益密切

相关的公共企事业单位�公开在提供社会公共服务过程中制作�获取的信息�依照相关法律�法

规和国务院有关主管部门或者机构的规定执行�全国政府信息公开工作主管部门根据实际需要可

以制定专门的规定��中国知网运营方作为国家知识基础设施的建设和运营方�符合该条规定的
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中国知网推广网站�载
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�最后访问时间�

����

年
�

月
��

日�

�基础设施和公用事业特许经营管理办法�第
��

条规定��县级以上人民政府应当将特许经营有关政策措施�特许经

营部门协调机制组成以及职责等信息向社会公开���

翟
�

翌
�

刘
�

杰�国家知识基础设施的行政法治理

�公共企业单位�的性质定位�故其具有履行信息公开的义务�而 �基础设施和公用事业特许经

营管理办法�第
��

条亦规定����实施机构和特许经营者应当将特许经营项目实施方案�特许

经营者选择�特许经营协议及其变更或终止�项目建设运营�所提供公共服务标准�监测分析和

绩效评价�经过审计的上年度财务报表等有关信息按规定向社会公开�特许经营者应当公开有关

会计数据�财务核算和其他有关财务指标�并依法接受年度财务审计��而现实中亦存在中国知

网未向学位论文�期刊论文作者廉价付费�却对外高价销售作者的论文成果等种种情形�故中国

知网运营方应将国家知识基础设施的行政特许经营中的相关成本�价格�服务�下载使用情况�

服务社会情况等信息依法予以公开�接受社会公众和用户的监督�相关信息的公开化�透明化不

仅可以使用户对中国知网的产品及服务价格进行更好的监督�也可增加社会公众对该行政特许经

营事业各方面的了解�在此基础上�亦可促使社会公众增加对国家知识基础设施的参与�

六�结
�

语

中国知网的行政法治理并非只是一个行政法上的技术性问题�而是与社会权�文化权利密切

相关�公民的受教育权�科学研究权�文化活动权等经济�社会和文化权利�并不能自动实现�

它们的实现和发展需要国家投入额外的资源或进行相关政策的配套�故需要政府的积极介入�作

为宪法上受教育权�科学研究权�文化活动权实现的重要基础之一�中国知网相关的国家知识基

础设施的建设与运营�仅由中国知网以市场化的手段去实施往往难以有效达到相关目的�政府将

国家知识基础设施建设的权利特许给中国知网运营方�该特许经营由于横亘公私两个领域�同时

具备市场性�公益性�片面地强调其私法属性�对其公法属性及政府的应有监管措施的忽视�将

导致国家知识基础设施建设和运营的公共性目标难以实现�明确和丰富行政主体对中国知网等国

家知识基础设施的规制措施�有着重要的权利实现意义�

应当高度重视中国知网等国家知识基础设施的建设和运营�为我国高等院校�科研机构�医

院等单位的科研人员和学习者提供良好�平等�充足�便利的全方位知识服务�同时�由于中国

知网为代表的国家知识基础设施�存储了我国期刊论文�报刊文章�学位论文�会议论文�统计

年鉴�工具书�专利�科技成果�国家标准�学术图片等众多知识成果�有必要在促使中国知网

等国家知识基础设施在国内更广泛提供平等服务的同时�要求国家知识基础设施运营商认真履行

相关的保密等国家安全义务�总之�完善对中国知网等国家知识基础设施的治理�是贯彻科教兴

国�人才强国战略的必然要求�有利于推动我国在未来的科技竞争中占据优势地位�有利于实现

关键技术独立自主�最终有利于实现中华民族伟大复兴�
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侯嘉淳�东南大学法学院博士研究生�孟鸿志�东南大学法学院教授�

本文为
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年国家社科基金重大项目 �突发重大公共卫生事件防控的法治体系研究��
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内容提要�新冠肺炎疫情期间死亡的医护人员能否被评定为烈士引发巨大争议�其根源在于和平

时期烈士认定的标准不清�烈士评定行为属于包含价值判断的行政确认行为�烈士评定条款的适

用应当符合行政法释义的内在逻辑要求� �烈士褒扬条例�第
�

条规定了烈士评定的法定情形�

综合各种法律解释方法可以确定烈士评定条款的规范标准�包括牺牲情节特别突出�值得褒扬和

宣传�具有烈士精神品质�经过法律解释后的烈士评定条款的规范标准仍存在法律漏洞�需要通

过政策填补和学理填补的方式初步实现漏洞填补�获取烈士评定的非规范标准�透过司法对烈士

评定条款的漏洞填补�烈士评定的具体标准可进一步概括为自愿性�有突出事迹�非义务性�利

他性�排除意外事件等�
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�

行政确认
�
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年经过两次修订�成为当前我国烈士评定的主要法律依据�但是�进入和平发展时期

后�烈士评定行为的具体确认标准并不明确�滥用烈士评定事件时有发生�譬如�一篮球运动

员在训练中病逝�被认定为 �革命烈士��让公众难以接受�
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呼吁 �医护人员因公殉职不应当只评定为工伤�还应当评定为烈士�
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的志愿者也应评定为烈士�

�

�

�

�根据媒体统计�截至
����

年
�

月
�

日�在疫情防控期间牺牲的

医护人员�民警�志愿者等约有
����

人�

�

�

�但根据官方披露�

����

年
�

月湖北省人民政府评

定牺牲在疫情一线人员为烈士的只有
��

名�

�

�

�

早期烈士评定仅限于革命年代和军事领域�涉及面窄�政治性强�评定对象多属军人�警察

群体�以至于法学理论上对烈士评定行为的研究并不多见�学者们主要聚焦于烈士评定之后对

�烈士群体�的法律保护�

�

�

�然而�进入和平时期后�烈士评定的条件发生了巨大的变化�烈士

评定条款如何准确适用亟待研究��烈士褒扬条例�第
�

条规定了五项烈士评定的情形�基于文

义解释的理解�可能得出这样的结论�只要符合法条中任何一项情形都应当评定为烈士�

�

�

�换

言之�每一项法定情形都构成烈士评定的充分条件�有学者认为 �我国 �烈士褒扬条例�对公民

评为烈士提供了详细的条件�对哪些人属于烈士有明确规定�

�

�

�

�但事实上�以 �烈士褒扬条

例�第
�

条第
�

项 �抢险救灾或者其他为了抢救�保护国家财产�集体财产�公民生命财产牺

牲�为例�烈士评定条款的规范内涵十分宽泛�以文义解释的方法分析�公民只要参与了抢险救

灾等情形不幸牺牲�就应当评定为烈士�规范上的烈士评定条款难以明确烈士评定的具体标准�

给烈士评定工作带来困难�不可避免地造成烈士评定滥用�误用等混乱局面�

如何避免烈士评定被滥用�误用� 烈士评定是否有人数的限制�是否有身份的要求� 烈士评

定的具体标准有哪些� 诸如此类的疑问�已为烈士评定条款的理解与适用带来了挑战�对此�本

文拟采取法释义学方法�在明确烈士评定行为法律性质的基础上�论证烈士评定条款的适用及其

漏洞填补�具体研究分为三个步骤�第一�通过法律解释方法论证烈士评定条款的规范标准�第

二�通过法律漏洞填补的方法进一步确立烈士评定条款的非规范标准�第三�在案例中获取司法

对烈士评定条款的漏洞填补内容�提炼烈士评定的具体标准�

二�烈士评定的法律性质

如何评定烈士�烈士评定行为是否应遵循行政法解释的逻辑要求�首先应当明确烈士评定行

为的法律性质�如果烈士评定行为是一项国家的政治行为�

�

�

�则本质上未形成法律上的权利义

�

��

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

吴元中��志愿者因 �疫�牺牲�也应评定为烈士��载 �新京报�

����

年
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月
��

日�第
���

版�
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最后访问时间�

����

年
�

月
��

日�

参见 �湖北
��

名新冠肺炎疫情防控一线牺牲人员被评定为首批烈士��载 �人民日报�

����

年
�

月
�

日�第
�

版�

法学界的研究�主要集中在烈士特殊人格权保护问题上�第一�从解释论的角度�阐述 �民法典�第
���

条中烈士

人格权特殊保护的内涵�第二�从诉讼制度的角度�探究烈士人格权保护在公益诉讼制度上的建构�第三�从侵权损害赔偿的

角度�确定侵犯烈士人格权的民事责任�参见刘颖���民法总则�中英雄烈士条款的解释论研究��载 �法律科学�

����

年第
�

期�黄忠顺��英烈权益诉讼中的诉讼实施权配置问题研究���兼论保护英雄烈士人格利益的路径抉择��载 �西南政法大学学

报�

����

年第
�

期�王叶刚��论侵害英雄烈士等人格权益的民事责任���以 �民法总则�第
���

条为中心��载 �中国人民大

学学报�

����

年第
�

期�

�烈士褒扬条例�第
�

条规定��公民牺牲符合下列情形之一的�评定为烈士���

康天军��英烈保护司法实务问题探析��载 �法学论坛�

����

年第
�

期�第
���

页�

烈士评定行为长期以来是一项面向革命事业牺牲者褒扬的政治行为�这也使得法学上对烈士评定的规范研究颇为鲜

见�时至今日�烈士评定仍常被误解为一项只面向军人群体的政治行为�这也是为什么学者�媒体对疫情期间因公殉职医护人

员评定烈士进行呼吁的原因�

侯嘉淳
�

孟鸿志�烈士评定条款的适用及其漏洞填补

务关系�难以进一步研究其合法性问题�早期烈士评定具有革命化�政治化色彩�

����

年制定

的 �革命烈士褒扬条例�并未规定公民烈士评定的资格�烈士评定不是公民依申请评定而是行政

机关依职权评定�评定程序规范也几乎空白�而且烈士评定情形集中在对敌作战�执行革命任务

等革命牺牲情形�

�

��

�事实上�能够被评定为烈士的只有军人群体�受特别权力关系理论的影响�

烈士评定属于军人内部管理事务�排除司法审查�如果烈士评定是行政机关依职权作出的裁定奖

励�或是其他行政机关最终裁决的行政行为�也将难以进行司法的审查�

�

��

�现行 �烈士褒扬条

例�确定的烈士评定是否为行政行为� 是什么类型的行政行为� 是否具有可诉性� 这些问题攸关

烈士评定行为的法律性质�决定了烈士评定行为研究的必要性和可行性�笔者认为�申请烈士评

定是一项公民的法定权利�烈士评定是一个包含价值评定的行政确认行为�具有可诉性�公民和

烈士评定机关之间形成了法律上的权利义务关系�

第一�从公民的角度看�申请烈士评定是一项公民的法定权利�依据 �民法典�第
��

条的

规定�自然人的民事权利始于出生�终于死亡�烈士评定发生在公民死亡后�其是否仍享有相应

的民事权利存在争议�但承认死者生前的人格财产权益保护�将死者生前人格上之无形财产权�

由继承人继承的观点在域外判例学说上已获确认�在我国司法实践上也有所体现�

�

��

�此外��民

法典�第
���

条专门规定了对英雄烈士群体人格权利益的特殊保护�虽然烈士评定发生在自然人

死亡后�但从权利保障的角度而言仍有必要将其认定为一项公法上的权利�我国 �宪法�第
��

条第
�

款规定��国家和社会保障残废军人的生活�抚恤烈士家属�优待军人家属��这一条款规

定的国家对烈士家属的社会补偿制度�是指因战争�自然灾害和公共突发事件对公民造成损害所

进行的补偿�

�

��

�

�宪法�上并未直接将烈士评定规定为公民的法定权利�但从这一条款可以看

出�当公民因为在战争�突发公共事件中牺牲�符合评定烈士情形时�国家应当承担起对烈士遗

属抚恤的责任�这也就意味着�当公民牺牲符合烈士评定标准时�死者生前所在单位或死者遗属

等组织�公民可代为向烈士评定机关请求牺牲者被评定为烈士�从而使烈士遗属获得国家抚恤待

遇��烈士褒扬条例�第
�

条进一步规定�公民在特定情形下牺牲应评定为烈士�只要牺牲公民

符合烈士评定法定情形�行政机关应当履行依法进行烈士评定的义务�

第二�从行政行为的角度看�烈士评定属于行政确认行为�实践中�地方政府在政务服务网

站将 �烈士评定�的事项类型标注为行政确认�
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�行政确认行为是指�行政主体根据法律�法
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评定�甄别�证明并予以宣告的行政行为�
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的志愿者也应评定为烈士�
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�根据媒体统计�截至
����

年
�

月
�

日�在疫情防控期间牺牲的

医护人员�民警�志愿者等约有
����

人�

�

�

�但根据官方披露�

����

年
�

月湖北省人民政府评

定牺牲在疫情一线人员为烈士的只有
��

名�

�

�
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早期烈士评定仅限于革命年代和军事领域�涉及面窄�政治性强�评定对象多属军人�警察

群体�以至于法学理论上对烈士评定行为的研究并不多见�学者们主要聚焦于烈士评定之后对

�烈士群体�的法律保护�

�

�

�然而�进入和平时期后�烈士评定的条件发生了巨大的变化�烈士

评定条款如何准确适用亟待研究��烈士褒扬条例�第
�

条规定了五项烈士评定的情形�基于文

义解释的理解�可能得出这样的结论�只要符合法条中任何一项情形都应当评定为烈士�

�

�

�换

言之�每一项法定情形都构成烈士评定的充分条件�有学者认为 �我国 �烈士褒扬条例�对公民

评为烈士提供了详细的条件�对哪些人属于烈士有明确规定�

�

�

�

�但事实上�以 �烈士褒扬条

例�第
�

条第
�

项 �抢险救灾或者其他为了抢救�保护国家财产�集体财产�公民生命财产牺

牲�为例�烈士评定条款的规范内涵十分宽泛�以文义解释的方法分析�公民只要参与了抢险救

灾等情形不幸牺牲�就应当评定为烈士�规范上的烈士评定条款难以明确烈士评定的具体标准�

给烈士评定工作带来困难�不可避免地造成烈士评定滥用�误用等混乱局面�

如何避免烈士评定被滥用�误用� 烈士评定是否有人数的限制�是否有身份的要求� 烈士评

定的具体标准有哪些� 诸如此类的疑问�已为烈士评定条款的理解与适用带来了挑战�对此�本

文拟采取法释义学方法�在明确烈士评定行为法律性质的基础上�论证烈士评定条款的适用及其

漏洞填补�具体研究分为三个步骤�第一�通过法律解释方法论证烈士评定条款的规范标准�第

二�通过法律漏洞填补的方法进一步确立烈士评定条款的非规范标准�第三�在案例中获取司法

对烈士评定条款的漏洞填补内容�提炼烈士评定的具体标准�

二�烈士评定的法律性质

如何评定烈士�烈士评定行为是否应遵循行政法解释的逻辑要求�首先应当明确烈士评定行

为的法律性质�如果烈士评定行为是一项国家的政治行为�
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�则本质上未形成法律上的权利义
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法学界的研究�主要集中在烈士特殊人格权保护问题上�第一�从解释论的角度�阐述 �民法典�第
���

条中烈士

人格权特殊保护的内涵�第二�从诉讼制度的角度�探究烈士人格权保护在公益诉讼制度上的建构�第三�从侵权损害赔偿的

角度�确定侵犯烈士人格权的民事责任�参见刘颖���民法总则�中英雄烈士条款的解释论研究��载 �法律科学�
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年第
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期�黄忠顺��英烈权益诉讼中的诉讼实施权配置问题研究���兼论保护英雄烈士人格利益的路径抉择��载 �西南政法大学学

报�
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年第
�

期�王叶刚��论侵害英雄烈士等人格权益的民事责任���以 �民法总则�第
���

条为中心��载 �中国人民大

学学报�
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�烈士褒扬条例�第
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条规定��公民牺牲符合下列情形之一的�评定为烈士���
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烈士评定行为长期以来是一项面向革命事业牺牲者褒扬的政治行为�这也使得法学上对烈士评定的规范研究颇为鲜

见�时至今日�烈士评定仍常被误解为一项只面向军人群体的政治行为�这也是为什么学者�媒体对疫情期间因公殉职医护人

员评定烈士进行呼吁的原因�

侯嘉淳
�

孟鸿志�烈士评定条款的适用及其漏洞填补

务关系�难以进一步研究其合法性问题�早期烈士评定具有革命化�政治化色彩�

����

年制定

的 �革命烈士褒扬条例�并未规定公民烈士评定的资格�烈士评定不是公民依申请评定而是行政

机关依职权评定�评定程序规范也几乎空白�而且烈士评定情形集中在对敌作战�执行革命任务

等革命牺牲情形�

�

��

�事实上�能够被评定为烈士的只有军人群体�受特别权力关系理论的影响�

烈士评定属于军人内部管理事务�排除司法审查�如果烈士评定是行政机关依职权作出的裁定奖

励�或是其他行政机关最终裁决的行政行为�也将难以进行司法的审查�

�

��

�现行 �烈士褒扬条

例�确定的烈士评定是否为行政行为� 是什么类型的行政行为� 是否具有可诉性� 这些问题攸关

烈士评定行为的法律性质�决定了烈士评定行为研究的必要性和可行性�笔者认为�申请烈士评

定是一项公民的法定权利�烈士评定是一个包含价值评定的行政确认行为�具有可诉性�公民和

烈士评定机关之间形成了法律上的权利义务关系�

第一�从公民的角度看�申请烈士评定是一项公民的法定权利�依据 �民法典�第
��

条的

规定�自然人的民事权利始于出生�终于死亡�烈士评定发生在公民死亡后�其是否仍享有相应

的民事权利存在争议�但承认死者生前的人格财产权益保护�将死者生前人格上之无形财产权�

由继承人继承的观点在域外判例学说上已获确认�在我国司法实践上也有所体现�

�

��

�此外��民

法典�第
���

条专门规定了对英雄烈士群体人格权利益的特殊保护�虽然烈士评定发生在自然人

死亡后�但从权利保障的角度而言仍有必要将其认定为一项公法上的权利�我国 �宪法�第
��

条第
�

款规定��国家和社会保障残废军人的生活�抚恤烈士家属�优待军人家属��这一条款规

定的国家对烈士家属的社会补偿制度�是指因战争�自然灾害和公共突发事件对公民造成损害所

进行的补偿�

�

��

�

�宪法�上并未直接将烈士评定规定为公民的法定权利�但从这一条款可以看

出�当公民因为在战争�突发公共事件中牺牲�符合评定烈士情形时�国家应当承担起对烈士遗

属抚恤的责任�这也就意味着�当公民牺牲符合烈士评定标准时�死者生前所在单位或死者遗属

等组织�公民可代为向烈士评定机关请求牺牲者被评定为烈士�从而使烈士遗属获得国家抚恤待

遇��烈士褒扬条例�第
�

条进一步规定�公民在特定情形下牺牲应评定为烈士�只要牺牲公民

符合烈士评定法定情形�行政机关应当履行依法进行烈士评定的义务�
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有法律意义的资格的行为�

�

��

�烈士评定行为是典型的行政确认行为�但理论上对于行政确认的

法律性质认定却存有分歧�一种观点认为�行政确认行为是 �准行政行为��只能间接产生行政

法律效果�具有预备性�中间性及阶段性等特征�原则上不可诉�

�

��

�另一种观点认为�行政确

认可以分为 �独立的行政确认�和 �附属性的行政确认��附属性行政确认是指基于其他行政目

的需要�作为其他行政行为成立的必要前提的行政确认行为�典型情形是行政许可必须以申请人

的相关资格进行行政确认作为先决条件�

�

��

�附属性行政确认符合 �预备性�中间性及阶段性�

等准行政行为的特征�被认为研究意义不大�

�

��

�而 �独立的行政确认�则对特定的行政相对人

的权利义务产生实质性影响�是行政机关依法行使职权作出 �意思表示�的行为�具有可诉

性�

�

��

�烈士评定确认牺牲者是否为烈士时�直接产生了资格认定的法律效果�决定了牺牲者遗

属能否获得相应的物质抚恤�可见�烈士评定应属独立的行政确认行为�具有可诉性�

行政确认行为意味着�烈士评定应当依照法律和相关规定对特定的法律事实进行确定�只要

符合烈士评定的法律事实就应当确认为烈士�由于烈士评定赋予了牺牲者特殊的荣誉称号�极易

与行政奖励行为混淆�烈士评定虽然在法律后果上对烈士进行褒扬并对烈士遗属提供一定的物质

抚恤�但并不属于行政奖励�如果烈士评定是行政奖励行为�那么就有可能出现 �竞争中获

胜�

�

��

�的做法�即烈士评定被设定为事先有名额限制的评选�在这种情况下�烈士评定只能从

基本的行政程序�原则上加以规制�其结果难以获得司法救济�

�

��

�而行政确认行为属于羁束行

政行为�

�

��

�必须严格依照法律规定进行�确保符合条件者应评尽评�不能事先限制烈士评定的

人数�

第三�从司法审查角度看�烈士评定争议属于行政诉讼的受案范围�虽然行政确认行为的可

诉性有过争议�

�

��

�但由于独立的行政确认行为对行政相对人的权利义务产生实质影响�学界通

说也趋于将行政确认行为纳入行政诉讼的受案范围�从 �革命烈士褒扬条例�到 �烈士褒扬条

例�的立法变迁来看�烈士评定的程序逐渐规范化�精细化�烈士评定从依职权行政行为转变为

依申请行政行为�如前文所述�烈士评定不属于行政奖励的范畴�相关争议具有纳入行政诉讼受

案范围的法律基础�烈士评定作为典型的行政确认类型�相关的司法案例早已有之�截至
����

年
�

月�笔者以 �烈士评定��烈士认定���烈士褒扬条例�第八条�为关键词�在中国裁判文

书网�北大法宝等司法案例数据库中进行检索�搜到相关案例约
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�附属性行政确认符合 �预备性�中间性及阶段性�

等准行政行为的特征�被认为研究意义不大�

�

��

�而 �独立的行政确认�则对特定的行政相对人

的权利义务产生实质性影响�是行政机关依法行使职权作出 �意思表示�的行为�具有可诉
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�

��

�而行政确认行为属于羁束行

政行为�

�

��

�必须严格依照法律规定进行�确保符合条件者应评尽评�不能事先限制烈士评定的

人数�
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规范标准�

�一�单一的文义解释造成烈士评定标准过宽

文义解释是获得法律条文规范内涵的首要方式��烈士褒扬条例�第
�

条规定了对公民评定

烈士的五项情形�包含四种具体情形�以及 �其他牺牲情节特别突出�堪为楷模的�兜底性条

款�四类烈士评定的具体情形规整地体现了烈士褒扬的价值精神之要求�使得烈士评定条款具备

较高的指引作用�但是�如何理解与适用烈士评定具体情形与兜底条款之间的关系�却左右着烈

士评定的标准�在规范主义的立场上�司法机关在裁判中很容易形成 ��烈士褒扬条例�第
�

条

界定了可以批准为烈士的五种情形�只要符合任何一种法定条件即应评定为烈士�

�

��

�的结论�

如此一来�烈士评定的条件可转化为 �烈士褒扬条例�第
�

条的任一项情形�

法律论证的核心范围 �涵摄到法律或其他法规则之下�显示了三段论的结构�
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�即 �从大

前提 �法律规范��小前提 �法律事实�到结论�的逻辑推论�若认为 �符合任一情形即可评定

为烈士��则法律三段论的大前提可以限缩为 �烈士褒扬条例�第
�

条中的任何一项情形�以

�烈士褒扬条例�第
�

条第
�

项 �抢险救灾或者其他为了抢救�保护国家财产�集体财产�公民

生命财产牺牲的�为例�其规范构成要件要素可分为 �抢险救灾��
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���其他为了抢救�保护

国家财产�集体财产�公民生命财产� �
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�� �牺牲� �
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��这一法律规范语句的逻辑可表达
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且
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结论 �烈士评定��评定烈士的判断�只需要通过涵摄的方式�将外延较窄

的概念划归外延较宽的概念之下�就能推定事实是否符合法律规范语义的范畴�

�

��

�通过文义解

释可知��抢险救灾�是指在任务重�危险大等事件中抢救和保卫公民生命财产安全�为国家和

集体财产而奋斗的行为�多与自然灾害相关� �抢险救灾�是 �其他为了抢救�保护国家财产�

集体财产�公民生命财产�行为的代表��牺牲�即在抢救行为过程中不幸遇难死亡�新冠肺炎

疫情作为突发重大公共卫生事件�具有任务重�危险大的特征�在疫情中抢救�保护公民的行为

符合 �抢救�保护公民生命�的规范含义�若不幸牺牲�则应当评为烈士�

然而�单从文义解释上对烈士评定进行判断却存在很大的问题�从字面含义看�第
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条第
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应急事件的概括性规定�新冠肺炎疫情属于典型的突发应急事件�但由于疫情暴发并蔓延至全

国�所有政府部门乃至社会各行各业人员都参与到防控疫情的任务中来�不同于自然灾害中参与

抢险救灾而牺牲的情形�新冠肺炎疫情具有传播速度快�感染范围广�防控难度大的特点�人人

都有感染离世的风险�不仅是医护人员�社区工作者�民警等职业群体�在疫情防控地区内的超

市导购员�出租车司机�外卖员等普通行业公民亦面临巨大风险�他们在疫情防控期间工作�都

为救治病人�维持医护人员以及患者们生活付出了巨大的努力�其行为均可以解释为 �保护公民

的生命财产��是否参与到疫情防控中的所有公民�因病毒感染或其他原因不幸离世�都能评定

为烈士呢� 若单纯对第
�

条第
�

项进行文义解释�仅从客观结果上认定是否属于烈士评定情形�
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无疑会得出这样一个荒谬的结论�所有在疫情中因公殉职的公民�都符合烈士评定的情形�

事实上��烈士褒扬条例�第
�

条第
�

项一直存在被滥用的危险�由于公务人员的工作内容

具有公共利益属性�公务人员因公殉职符合文义上 �为了保护国家财产而牺牲�的规范意义�依

照单一条款对烈士评定进行判断�存在着对烈士评定工作简单化�群体化�脸谱化和宽松化的问

题�不考虑立法本意�法条上下的逻辑关系�仅从文义上片面地理解�引用单一规范条款作为烈

士评定的判断依据�无疑是烈士评定被误用和滥用的根源�

�二�论理解释方法阐明烈士评定的规范标准

在烈士评定条款的适用过程中�单一的文义解释方法使一些明显违背烈士精神要求的情形也被

纳入烈士评定范围�这反映出文义解释的空泛�昭示了单一烈士评定情形无法准确得出烈士评定结

果的局限性�通过论理解释�

��

�的相关解释方法�则可以进一步获得烈士评定条款的规范标准�

��

牺牲情节特别突出

烈士评定情形需要满足标准统一的要求�利用体系解释的方法��使法条与法条之间�法条

前后段间�以及法条内各项�款间�相互补充其意义�组成一个完整的规定�

�

��

�

��烈士褒扬条

例�第
�

条规定的五项烈士评定情形中只有兜底条款对牺牲情节的事实情形作出了价值化判断的

规定�需要达到 �特别突出�的程度�而前四项情形却没有具体价值判断的要求�烈士评定的具

体条件是符合相应的情形即可�还是需要满足对牺牲情节的价值要求�存在疑义�

从体系解释来看�烈士评定的兜底性条款应该理解为对前四项评定情形的概括和总结�即前

面四项烈士评定情形只是对烈士评定的描述性列举�而兜底性条款则概括了烈士评定的实质要

求��烈士褒扬条例�第
�

条第
�

项 �抢险救灾或者其他为了抢救�保护国家财产�集体财产�

公民生命财产牺牲�的适用需要与第
�

项 �其他牺牲情节特别突出�堪为楷模�相结合�易言

之�第
�

项烈士评定情形仍需要符合 �牺牲情节特别突出�堪为楷模�的要求�如此方能实现烈

士评定标准的统一�

此外��军人抚恤优待条例�规定的烈士评定条件也是体系解释的重要考量依据��军人抚恤

优待条例�第
�

条对依法可享受抚恤的军人死亡区分为病故�因公牺牲和烈士三种类型�烈士是

最高荣誉性称号�军人因公死亡�但死难情节尚未达到烈士认定标准的�不能评定为烈士�而是

认定为 �因公牺牲��在统一的法律体系下�公民烈士评定应参照 �军人抚恤优待条例�的评定

标准�需要考虑牺牲情形的壮烈程度�而不能仅以牺牲结果作为评定依据�换言之�烈士评定的

实质标准需要满足 �牺牲情节特别突出�堪为楷模�的规定�

��

值得褒扬和宣传

�法律的适用自非只是单纯逻辑的机械推演�而是带有某种程度之评价作用与创造成分的思

维过程��

�

��

�从烈士评定的目的来看�应当考虑牺牲者是否具有值得褒扬和宣传的事迹��烈士

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

论理解释�是指参考法规范制定的成因和目的�法理�法规范历史沿革等等与法律相关的因素�阐明行政法规范的

意义的方法�不拘泥于法律条文文字�带有浓厚的价值判断色彩�包括体系解释�目的解释和历史解释三种�参见高秦伟��行
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体条件是符合相应的情形即可�还是需要满足对牺牲情节的价值要求�存在疑义�

从体系解释来看�烈士评定的兜底性条款应该理解为对前四项评定情形的概括和总结�即前

面四项烈士评定情形只是对烈士评定的描述性列举�而兜底性条款则概括了烈士评定的实质要

求��烈士褒扬条例�第
�

条第
�

项 �抢险救灾或者其他为了抢救�保护国家财产�集体财产�

公民生命财产牺牲�的适用需要与第
�

项 �其他牺牲情节特别突出�堪为楷模�相结合�易言

之�第
�

项烈士评定情形仍需要符合 �牺牲情节特别突出�堪为楷模�的要求�如此方能实现烈

士评定标准的统一�

此外��军人抚恤优待条例�规定的烈士评定条件也是体系解释的重要考量依据��军人抚恤

优待条例�第
�

条对依法可享受抚恤的军人死亡区分为病故�因公牺牲和烈士三种类型�烈士是

最高荣誉性称号�军人因公死亡�但死难情节尚未达到烈士认定标准的�不能评定为烈士�而是

认定为 �因公牺牲��在统一的法律体系下�公民烈士评定应参照 �军人抚恤优待条例�的评定

标准�需要考虑牺牲情形的壮烈程度�而不能仅以牺牲结果作为评定依据�换言之�烈士评定的

实质标准需要满足 �牺牲情节特别突出�堪为楷模�的规定�
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值得褒扬和宣传

�法律的适用自非只是单纯逻辑的机械推演�而是带有某种程度之评价作用与创造成分的思

维过程��
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�从烈士评定的目的来看�应当考虑牺牲者是否具有值得褒扬和宣传的事迹��烈士
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论理解释�是指参考法规范制定的成因和目的�法理�法规范历史沿革等等与法律相关的因素�阐明行政法规范的

意义的方法�不拘泥于法律条文文字�带有浓厚的价值判断色彩�包括体系解释�目的解释和历史解释三种�参见高秦伟��行
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褒扬条例�第
�

条和 �英雄烈士保护法�第
�

条�作出了 �在保卫祖国和社会主义建设事业中牺

牲�与 �为了争取民族独立和人民解放�实现国家富强和人民幸福�促进世界和平和人类进步而

毕生奋斗�英勇献身�的规定�体现了我国对评定烈士的价值要求�

�

��

�从 �烈士褒扬条例�的

立法目的来看�具有超乎常人的品质和为了集体牺牲自我的事迹�能激励我国公民为建设祖国�

保卫祖国而贡献力量�为实现中华民族伟大复兴而奋斗的�才值得褒扬并被评定为烈士�唯有为

了国家和人民的利益�主动舍弃自己生命的行为�才称得上 �牺牲��牺牲者的事迹和精神是决

定烈士评定的核心标准�单纯将烈士评定解释为描述性规范�无疑会扩大烈士评定范围�放宽烈

士评定标准�不对牺牲者的具体情形和事迹进行实质的价值判断�会出现损害烈士英雄形象的不

良后果�现实中存在这样的案例�一群人结伴游玩�同伴不幸落水�而救助同伴者也不通水性�

溺水身亡�

�

��

�这种情形虽然也符合 �烈士褒扬条例�第
�

条第
�

项规定 �抢救公民生命财产而

牺牲�的情形�但同伴之间结伴出行存在救助义务�与烈士褒扬的精神要求存在一定差距�尚未达

到 �值得褒扬和宣传�的立法目的�判断是否 �值得褒扬和宣传��可以参照社会主义核心价值观�

在疫情防控期间�习近平总书记强调� �我们弘扬社会主义核心价值观�全国各族人民风雨同舟�

和衷共济�爱国主义�集体主义�社会主义精神广为弘扬�涌现出大批英雄模范�铸就起团结一

心�众志成城的强大精神防线��

�

��

�以大批英雄模范的典型事迹为参照�依照目的解释的方法�

可以最大限度地避免烈士评定被滥用�损害烈士的荣誉和形象�

��

符合历史上烈士评定制度的价值要求

历史上的烈士评定制度为当代烈士评定制度提供了参照�基于对烈士评定制度的历时性考

察�探寻法律发展所遵循的并将继续遵循的路线�可以将法律的稳定与法律的变化统一起来�

�

��

�

新中国成立以来�我国烈士评定制度经历了去革命化�去职业化的变迁�但烈士的精神价值

却一直传承下来�为了国家独立和民族解放投入革命而牺牲的革命先驱们�集中体现了爱国主

义�集体主义的精神�建国初期�国家便着手开展对革命烈士的褒扬优抚工作�

����

年
��

月�

原内务部公布了 �革命军人牺牲�病故褒恤暂行条例� �革命工作人员伤亡褒恤暂行条例� �民

兵�民工伤亡抚恤暂行条例��奠定了我国烈士褒扬制度的基础�评定为烈士者�是为国家独立

和民族解放伟大事业而牺牲的人�

����

年 �革命烈士褒扬条例�规定评定烈士应属于 �壮烈牺

牲�的情形�凸显了对牺牲情节 �特别突出�堪为楷模�的内在要求�

����

年颁布的 �烈士褒

扬条例�删除了 �壮烈�一词�并非 �烈士褒扬条例�不再考虑牺牲情节�而是因为 �壮烈�一

词不是规范的法律术语�这是为了规范立法语言而作的删改�
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�革命烈士褒扬条例�第
�

条规
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�烈士褒扬条例�第
�

条规定��公民在保卫祖国和社会主义建设事业中牺牲被评定为烈士的�依照本条例的规定予

以褒扬�烈士的遗属�依照本条例的规定享受抚恤优待���英雄烈士保护法�第
�

条第
�

款规定��近代以来�为了争取民族独

立和人民解放�实现国家富强和人民幸福�促进世界和平和人类进步而毕生奋斗�英勇献身的英雄烈士�功勋彪炳史册�精神
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侯嘉淳
�

孟鸿志�烈士评定条款的适用及其漏洞填补

定�除了四项与革命战争相关的烈士评定情形外�还明确了在和平年代 �为保卫或抢救人民生

命�国家财产和集体财产壮烈牺牲�的情形可评定为烈士�为革命年代转向和平年代的烈士评定

工作提供了制度衔接条款�革命烈士精神价值在和平年代得以传承�和平年代保卫国家财产和人

民生命而牺牲的情形�成为烈士精神价值的新体现�

通过对烈士评定制度的历史梳理可以发现�从革命年代到和平年代�随着时代特征的改变和

立法技术的提高�立法规范中的烈士评定情形不断地细化和完善�烈士精神也传承至今�烈士评

定具有一定的价值要求�烈士的事迹和精神应当是人民学习的典范�符合烈士评定情形只是申请

评定为烈士的条件�行政机关还需要根据牺牲的具体情节作出行政确认�烈士评定机关可以通过

历史解释的方法�以历史上烈士评定的立法规范和烈士评定的人物事迹作为参照�分析牺牲者是

否具有同等值得褒扬的情节和事迹�再作出评定�

四�烈士评定条款的非规范标准

通过法律解释的方法�可以探求到规范原本要表达的内容�但也仅限于法律条款规范的文字

本身�而不能对条款的规范内涵进行增减�

�
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�诚然�综合运用多种法律解释方法�可以获得规

范性的法律意义�但无论如何准确地解释法律�仍不能确保法律规范的内涵可以对具体的事件提

供答案�而必然存在法律漏洞�因为�法律漏洞是伴随着法律的产生而出现的法律现象�

�
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�前

文虽然通过法律解释方法排除了以 �烈士褒扬条例�第
�

条中任一项情形就确认为烈士的错误评

定方式�并进一步论证出烈士评定应包含牺牲情节特别突出�值得褒扬和宣传�符合历史上烈士

评定制度的价值要求等规范标准�但是�这些规范标准并不能对评定烈士提供精准的指引�此外

烈士评定所依据的 �法律事实�也具有强烈的主观价值判断色彩�烈士评定条款的规范标准包含

价值性不确定法律概念�不仅需要进行具体化解释�更需要通过法律漏洞填补的方式补充规范标

准之外的 �非规范标准��

理论上法律漏洞类型�

��

�具有不同的分类标准�其填补方式 �

��

�也各有不同�依据法律解释

方法所获取的 �烈士褒扬条例�第
�

条的规范标准的特征�可以将其归类于 �开放的法律漏洞��
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�革命烈士褒扬条例�第
�

条规

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�烈士褒扬条例�第
�

条规定��公民在保卫祖国和社会主义建设事业中牺牲被评定为烈士的�依照本条例的规定予

以褒扬�烈士的遗属�依照本条例的规定享受抚恤优待���英雄烈士保护法�第
�

条第
�

款规定��近代以来�为了争取民族独

立和人民解放�实现国家富强和人民幸福�促进世界和平和人类进步而毕生奋斗�英勇献身的英雄烈士�功勋彪炳史册�精神

永垂不朽��

参见广东省揭阳市中级人民法院 �
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参见民政部优抚安置局�民政部政策法规司�国务院法制办公室政法人力资源社会保障法制司编著���烈士褒扬条

例�释义��中国社会出版社
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侯嘉淳
�

孟鸿志�烈士评定条款的适用及其漏洞填补

定�除了四项与革命战争相关的烈士评定情形外�还明确了在和平年代 �为保卫或抢救人民生

命�国家财产和集体财产壮烈牺牲�的情形可评定为烈士�为革命年代转向和平年代的烈士评定

工作提供了制度衔接条款�革命烈士精神价值在和平年代得以传承�和平年代保卫国家财产和人

民生命而牺牲的情形�成为烈士精神价值的新体现�

通过对烈士评定制度的历史梳理可以发现�从革命年代到和平年代�随着时代特征的改变和

立法技术的提高�立法规范中的烈士评定情形不断地细化和完善�烈士精神也传承至今�烈士评

定具有一定的价值要求�烈士的事迹和精神应当是人民学习的典范�符合烈士评定情形只是申请

评定为烈士的条件�行政机关还需要根据牺牲的具体情节作出行政确认�烈士评定机关可以通过

历史解释的方法�以历史上烈士评定的立法规范和烈士评定的人物事迹作为参照�分析牺牲者是

否具有同等值得褒扬的情节和事迹�再作出评定�

四�烈士评定条款的非规范标准

通过法律解释的方法�可以探求到规范原本要表达的内容�但也仅限于法律条款规范的文字

本身�而不能对条款的规范内涵进行增减�

�

��

�诚然�综合运用多种法律解释方法�可以获得规

范性的法律意义�但无论如何准确地解释法律�仍不能确保法律规范的内涵可以对具体的事件提

供答案�而必然存在法律漏洞�因为�法律漏洞是伴随着法律的产生而出现的法律现象�

�

��

�前

文虽然通过法律解释方法排除了以 �烈士褒扬条例�第
�

条中任一项情形就确认为烈士的错误评

定方式�并进一步论证出烈士评定应包含牺牲情节特别突出�值得褒扬和宣传�符合历史上烈士

评定制度的价值要求等规范标准�但是�这些规范标准并不能对评定烈士提供精准的指引�此外

烈士评定所依据的 �法律事实�也具有强烈的主观价值判断色彩�烈士评定条款的规范标准包含

价值性不确定法律概念�不仅需要进行具体化解释�更需要通过法律漏洞填补的方式补充规范标

准之外的 �非规范标准��

理论上法律漏洞类型�

��

�具有不同的分类标准�其填补方式 �

��

�也各有不同�依据法律解释

方法所获取的 �烈士褒扬条例�第
�

条的规范标准的特征�可以将其归类于 �开放的法律漏洞��

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见前引 �
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卷�人民法院出版社
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如拉伦茨将法律漏洞分类总结为 �真正的漏洞�和 �不真正的漏洞���规范漏洞�和 �规整漏洞���开放的漏洞�

和 �隐藏的漏洞���自始的漏洞�和 �嗣后的漏洞��参见前引 �
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��卡尔�拉伦茨书�第
��� ���

页�学者李秀芬将法律漏

洞分为宪法漏洞�法律漏洞�行政法规漏洞�地方性法规漏洞等�从部门法学来看�分为刑法上的漏洞�行政法上的漏洞�民

商法的漏洞等�根据法律语言的构成要素�分为概念漏洞�修辞漏洞与格式漏洞�参见李秀芬��法律漏洞的特征与填补路径��

载 �华东政法大学学报�
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年第
�

期�

王利明将填补法律漏洞的方法分为类推适用�目的性扩张和目的性限缩�基于习惯法的漏洞填补�基于比较法的漏

洞填补和基于法律原则的漏洞填补五种类型�参见王利明��法律解释学导论�以民法为视角��法律出版社
����

年版�第
���

页�梁慧星将法律漏洞填补的方法分为依习惯填补�依法理填补�依判例填补三类�参见梁慧星��民法解释学��法律出版社

����

年版�第
���

页�拉伦茨依据不同的法律漏洞类型将漏洞填补方式总结为类推适用�目的论限缩�目的论扩张等不同方

式�参见前引 �

��

��卡尔�拉伦茨书�第
��� ���

页�李秀芬将法律漏洞填补方式分为立法填补�司法填补�法官的裁量与

学理填补�参见前引 �

��

��李秀芬文�刘作翔将法律漏洞的填补方式总结为习惯�司法解释�指导性案例�国家政策�权利推

定五种方式�参见刘作翔��司法中弥补法律漏洞的途径及其方法��载 �法学�
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年第
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在 �法律内法的续造�下�主要可通过政策填补和学理填补两种方式填补相关法律漏洞�进而总

结出烈士评定条款的非规范标准�

�一�烈士评定条款漏洞的政策填补

由于成文法具有有限性�模糊性�滞后性等弊端�将成文法视为法治的唯一圭臬容易陷入形

式法治的牢笼�难以适应社会秩序的动态发展�烈士评定立法的规范条款同样存在这样的弊端�

为克服成文法弊端�狄骥提出 �规则行为说��认为公法上的行政规定和特许行为中的规章条款

具有弥补实定法的价值�

�

��

�德沃金在批判法实证主义时提出 �规则�原则�政策�法律模式

�渊源�理论�

�

��

�可见�政策填补是法律漏洞填补重要方式�行政机关制定的行政规范性文件属

于狄骥所言 �弥补法律漏洞的行政规定��在法律基础上对法律漏洞进行政策填补�可以将法律

上抽象的政策目标明确化和细致化�

�

��

�

曾主管烈士评定的民政部颁布过一系列烈士评定政策文件�为烈士评定提供了具体的政策指

引�一定程度上实现了对烈士评定条款的漏洞填补�民政部出台行政解释文件对 �革命烈士褒扬

条例�中 �壮烈牺牲� �因战牺牲� �受折磨致死� �事迹特别突出�等概念作出进一步的解

释�

�

��

�例如��壮烈牺牲�是指 �为保卫或抢救人民生命�国家财产和集体财产�勇于献身�给

人民群众树立了堪为学习榜样的��此外�行政机关颁布了两个文件专门就 �革命烈士褒扬条例�

第
�

条 �因执行革命任务遭敌人杀害�的条款规定增列具体情形�

�

��

�在 �烈士褒扬条例�颁布

后�民政部颁布文件对第
�

条的 �牺牲�作出解释�即 �被评定为烈士的�应当死难情节突出�

堪为楷模�

�

��

�

�

����

年退役军人事务部及时发布了针对新冠肺炎疫情防控期间烈士评定的政策指引�退役

军人事务部提出��医务人员和防疫工作者因履行防控工作职责感染新冠肺炎以身殉职�或者其

他牺牲人员�符合烈士评定 �批准�条件的�应评定 �批准�为烈士�

�

��

�

�该文件从三个方面提

出了疫情防控期间的烈士评定要求�第一�明确了疫情防控期间烈士评定褒扬的精神价值为 �舍

弃个人安危�敢于担当�勇于作为�英勇奋战��第二�在把握烈士评定条款的规范内涵下�进

一步限缩了烈士评定的范围�提出以 �直接接触�为具体认定范围�第三�聚焦赴湖北的医疗救

援人员牺牲情形的烈士评定�

这些行政规范性文件结合了时代变迁特点在一定程度上填补了烈士评定规范标准的不足�在

统一的法秩序下创制了新的评定标准�更好地指引烈士评定工作展开�烈士评定工作在行政政策

�
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�

�
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�

�
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�

�
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�

�
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�
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参见鲁鹏宇��法政策学初探���以行政法为参照系��载 �法商研究�
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年第
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参见 �民政部关于贯彻执行 �革命烈士褒扬条例�若干具体问题的解释��民发 �

����

�

��

号��已废止��

参见 �民政部关于对 �革命烈士褒扬条例�第三条第 �四�项 �因执行革命任务遭敌人杀害�的解释��民 �

����

�

优
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号��已废止���民政部关于对 �革命烈士褒扬条例�第三条第 �四�项 �因执行革命任务遭敌人杀害�的补充解释��民
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�优
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号��已废止��

�民政部�人力资源社会保障部�财政部�总政治部关于贯彻实施 �烈士褒扬条例�若干具体问题的意见� �民发

�

����

�

��

号��

�退役军人事务部 中央军委政治工作部关于妥善做好新冠肺炎疫情防控牺牲人员烈士褒扬工作的通知��退役军人部

发 �
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孟鸿志�烈士评定条款的适用及其漏洞填补

的填补下�评定范围更为明确�

�二�烈士评定条款漏洞的学理填补

学理填补是一项非正式填补�不具有应然的效力�一般是指由学者或其他个人及组织对法律

规定所作的不具有法律约束力的填补�

�

��

�学理填补虽然不具备有权机关进行法律漏洞填补的效

力�但从学理角度阐明规范漏洞填补的思路和方向�具有重要的借鉴意义�学者通过论文写作�

立法建议等方式阐明实定法的缺陷�可以为立法填补法律漏洞做准备�疫情中因公殉职医护人员

曾引发 �应评定为烈士而非工伤�的呼吁�从 �工伤保险条例�和 �烈士褒扬条例�的规定看�

两者在保障待遇�名誉价值和优待范围上都有所差别�从某种意义而言�烈士评定是对工伤死亡

评定的进一步优抚�评定为烈士者不仅有更多财产补偿�

�

��

�而且还具有特殊名誉权�烈士人格

权受法律特殊保护�

�

��

�烈士遗属享有多方面的优待 �

��

�

�事实上�我国 �宪法�以及多个部门

法都有抚恤烈士的规定�构成完备的烈士优抚制度体系�

�

��

�

为何法律需要对烈士制定如此优厚的抚恤保障� 烈士优抚与历史上人类早期军事冲突密切相

关�由于军人对国家政权的取得和巩固具有重要地位�历代统治者都将优抚军人特别是阵亡烈士

视为激励军人忠勇作战�维护军队稳定的国策加以推行�并逐步向法制化方向发展�

�

��

�为烈士

提供丰厚待遇保障的理论基础�可以从行政征收补偿理论 �特别牺牲说�中获得支持�奥托�迈

耶提出�对于特定人所遭受的特别牺牲�应由全体成员负担而对之进行补偿�如此才能符合公平

正义的精神�

�

��

�

�对于因公共福祉而牺牲权利及利益之人�国家应予补偿��

�

��

�虽然 �特别牺

牲说�主要适用于行政征收补偿领域�但从某种意义来说�烈士可以视为国家对人的 �征用��

在国家和民族危难之际�正是需要个人为社会和国家挺身之时�能够自告奋勇身往困境�因此不

幸牺牲者�堪为世人楷模�国家对个人的财产征收征用都必须予以补偿�为了公共福祉而牺牲宝

贵生命者�更应当予以补偿�乃至优抚�故而�出于对烈士精神品质的褒扬�法律赋予烈士显著

高于工伤评定的财产抚恤�并对烈士名誉权予以特殊保护�

烈士褒扬制度表明�烈士优抚不只是对客观上牺牲结果的利益补偿�也是对烈士主观精神价

值的褒扬�与一般的行政确认事项不同�烈士的评定不只是对牺牲的客观结果确认�还包含着对

牺牲情形主观价值层面的评定�

�

��

�

�

��

�

�
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�

�
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�
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一般公民烈士评定待遇主要规定在 �烈士褒扬条例�第
��

条至
��

条中�包括��

�

�烈士褒扬金��

�

�遗属特别补

助金��

�

�一次性工亡补助金��

�

�烈士遗属定期抚恤金�

�民法典�第
���

条规定� �侵害英雄烈士等的姓名�肖像�名誉�荣誉�损害社会公共利益的�应当承担民事责

任��

�英雄烈士保护法�第
��

条第
�

款规定����英雄烈士遗属按照国家规定享受教育�就业�养老�住房�医疗等方

面的优待����

我国烈士抚恤制度的相关规定包括 �宪法�第
��

条第
�

款��兵役法�第
��

条��国防法�第
��

条��耕地占用税

法�第
�

条第
�

款��邮政法�第
��

条第
�
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参见周士禹�李本公主编��优抚保障��中国社会出版社
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在 �法律内法的续造�下�主要可通过政策填补和学理填补两种方式填补相关法律漏洞�进而总

结出烈士评定条款的非规范标准�

�一�烈士评定条款漏洞的政策填补

由于成文法具有有限性�模糊性�滞后性等弊端�将成文法视为法治的唯一圭臬容易陷入形

式法治的牢笼�难以适应社会秩序的动态发展�烈士评定立法的规范条款同样存在这样的弊端�

为克服成文法弊端�狄骥提出 �规则行为说��认为公法上的行政规定和特许行为中的规章条款

具有弥补实定法的价值�

�

��

�德沃金在批判法实证主义时提出 �规则�原则�政策�法律模式

�渊源�理论�

�

��

�可见�政策填补是法律漏洞填补重要方式�行政机关制定的行政规范性文件属

于狄骥所言 �弥补法律漏洞的行政规定��在法律基础上对法律漏洞进行政策填补�可以将法律

上抽象的政策目标明确化和细致化�

�

��

�

曾主管烈士评定的民政部颁布过一系列烈士评定政策文件�为烈士评定提供了具体的政策指

引�一定程度上实现了对烈士评定条款的漏洞填补�民政部出台行政解释文件对 �革命烈士褒扬

条例�中 �壮烈牺牲� �因战牺牲� �受折磨致死� �事迹特别突出�等概念作出进一步的解

释�

�

��

�例如��壮烈牺牲�是指 �为保卫或抢救人民生命�国家财产和集体财产�勇于献身�给

人民群众树立了堪为学习榜样的��此外�行政机关颁布了两个文件专门就 �革命烈士褒扬条例�

第
�

条 �因执行革命任务遭敌人杀害�的条款规定增列具体情形�

�

��

�在 �烈士褒扬条例�颁布

后�民政部颁布文件对第
�

条的 �牺牲�作出解释�即 �被评定为烈士的�应当死难情节突出�

堪为楷模�

�

��

�

�

����

年退役军人事务部及时发布了针对新冠肺炎疫情防控期间烈士评定的政策指引�退役

军人事务部提出��医务人员和防疫工作者因履行防控工作职责感染新冠肺炎以身殉职�或者其

他牺牲人员�符合烈士评定 �批准�条件的�应评定 �批准�为烈士�

�

��

�

�该文件从三个方面提

出了疫情防控期间的烈士评定要求�第一�明确了疫情防控期间烈士评定褒扬的精神价值为 �舍

弃个人安危�敢于担当�勇于作为�英勇奋战��第二�在把握烈士评定条款的规范内涵下�进

一步限缩了烈士评定的范围�提出以 �直接接触�为具体认定范围�第三�聚焦赴湖北的医疗救

援人员牺牲情形的烈士评定�

这些行政规范性文件结合了时代变迁特点在一定程度上填补了烈士评定规范标准的不足�在

统一的法秩序下创制了新的评定标准�更好地指引烈士评定工作展开�烈士评定工作在行政政策

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�
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的填补下�评定范围更为明确�

�二�烈士评定条款漏洞的学理填补

学理填补是一项非正式填补�不具有应然的效力�一般是指由学者或其他个人及组织对法律

规定所作的不具有法律约束力的填补�

�

��

�学理填补虽然不具备有权机关进行法律漏洞填补的效

力�但从学理角度阐明规范漏洞填补的思路和方向�具有重要的借鉴意义�学者通过论文写作�

立法建议等方式阐明实定法的缺陷�可以为立法填补法律漏洞做准备�疫情中因公殉职医护人员

曾引发 �应评定为烈士而非工伤�的呼吁�从 �工伤保险条例�和 �烈士褒扬条例�的规定看�

两者在保障待遇�名誉价值和优待范围上都有所差别�从某种意义而言�烈士评定是对工伤死亡

评定的进一步优抚�评定为烈士者不仅有更多财产补偿�

�

��

�而且还具有特殊名誉权�烈士人格

权受法律特殊保护�

�

��

�烈士遗属享有多方面的优待 �

��

�

�事实上�我国 �宪法�以及多个部门

法都有抚恤烈士的规定�构成完备的烈士优抚制度体系�

�

��

�

为何法律需要对烈士制定如此优厚的抚恤保障� 烈士优抚与历史上人类早期军事冲突密切相

关�由于军人对国家政权的取得和巩固具有重要地位�历代统治者都将优抚军人特别是阵亡烈士

视为激励军人忠勇作战�维护军队稳定的国策加以推行�并逐步向法制化方向发展�

�

��

�为烈士

提供丰厚待遇保障的理论基础�可以从行政征收补偿理论 �特别牺牲说�中获得支持�奥托�迈

耶提出�对于特定人所遭受的特别牺牲�应由全体成员负担而对之进行补偿�如此才能符合公平

正义的精神�

�

��

�

�对于因公共福祉而牺牲权利及利益之人�国家应予补偿��

�

��

�虽然 �特别牺

牲说�主要适用于行政征收补偿领域�但从某种意义来说�烈士可以视为国家对人的 �征用��

在国家和民族危难之际�正是需要个人为社会和国家挺身之时�能够自告奋勇身往困境�因此不

幸牺牲者�堪为世人楷模�国家对个人的财产征收征用都必须予以补偿�为了公共福祉而牺牲宝

贵生命者�更应当予以补偿�乃至优抚�故而�出于对烈士精神品质的褒扬�法律赋予烈士显著

高于工伤评定的财产抚恤�并对烈士名誉权予以特殊保护�

烈士褒扬制度表明�烈士优抚不只是对客观上牺牲结果的利益补偿�也是对烈士主观精神价

值的褒扬�与一般的行政确认事项不同�烈士的评定不只是对牺牲的客观结果确认�还包含着对

牺牲情形主观价值层面的评定�
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助金��
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�一次性工亡补助金��
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�烈士遗属定期抚恤金�

�民法典�第
���

条规定� �侵害英雄烈士等的姓名�肖像�名誉�荣誉�损害社会公共利益的�应当承担民事责

任��

�英雄烈士保护法�第
��

条第
�

款规定����英雄烈士遗属按照国家规定享受教育�就业�养老�住房�医疗等方

面的优待����
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五�司法对烈士评定条款的漏洞填补

在德国法学家卡尔�拉伦茨看来�法官在审理案件过程中采取超越解释界限的 �法的续造�

是法律漏洞的填补方式之一�法官不仅能进行 �法律内法的续造��还能进行 �法律外法的续

造��

�

��

�这反映在司法上�可以归纳为两条法律漏洞填补路径�规则引入 �有规则填补�与规则

创设 �无规则填补��

�

��

�司法对法律漏洞的填补具有更大的自由裁量空间�在私法领域�法官往

往直接承载着对法律漏洞填补的任务�在判例法国家中�法官作出的判决具有确立先例的效力�

司法填补成为法律漏洞填补最主要的方式�案例是法治的细胞�对于烈士评定条款的漏洞填补来

说�审视烈士评定案件中司法形成的个案裁判规则�对填补烈士评定条款漏洞具有重要价值�实

践中�司法机关处理烈士评定纠纷可以分为两类�第一类是对革命烈士追认的历史遗留问题�第

二类是在和平时期各种意外身亡能否评定为烈士的纠纷�如在刑事犯罪中被害�

�

��

�在见义勇为

中牺牲�

�

��

�公职人员在执行公务时因意外事件丧生 �

��

�等情形�与革命烈士评定相比�和平时

期的烈士评定情形具有多元性�复杂性和差异性�

�一�烈士评定纠纷的司法审查模式

��

程序标准审查为主

烈士评定的程序规定在 �烈士褒扬条例�第
�

条�包含受理 �县级政府退役军人事务部门��

初审 �县级政府退役军人事务部门��申办 �县级政府��审核 �省级政府退役军人事务部门��

申报 �省级政府退役军人事务部门��评定 �省级政府��告知与备案 �各个部门�等程序��烈

士褒扬条例�对不同情形的烈士评定作出具体化规定�形成规范化�体系化的烈士评定程序制

度�由于烈士评定程序规定不涉及行政机关的专业评定�属于完全的规范解释范畴�法官在处理

涉及烈士评定纠纷中的程序问题时进行全面审查�譬如�在 �刘云卿与河南省人民政府案�中�

法院通过对 �烈士褒扬条例�第
�

条的解释�指出 �刘乃龙所在单位直接向被告河南省人民政府

提出评烈申请不符合 �烈士褒扬条例�规定的申报程序�被告不具有直接受理刘乃龙评烈申请并

予以批准的职权�

�

��

�

�在 �罗山县人民政府�张明涛民政行政管理案�中�罗山县政府因为未履

行 �烈士褒扬条例�第
�

条 �逐级上报�的制度规定导致败诉�

�

��

�需要说明的是�行政机关在

烈士评定纠纷案件中败诉�不意味着应当对申请人的烈士评定申请作出肯定答复�只是需要按照

规定规范烈士评定的受理�评定和答复工作�

行政确认本质是行政机关行使职权的行为�法院可以纠正�但是不方便直接代为行使行政职

权�可以选择作出确认违法判决�并责令行政机关重新作出行政行为�法院对烈士评定的行政确

�
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认行为往往只是进行形式审查�而不进行实质审查�

��

弱实质标准审查为辅

实践中�司法机关对烈士评定纠纷作出判决类型以确认判决�撤销判决为主�鲜少直接作出

责令行政机关确认烈士身份的实体性履行判决�譬如��刘某等诉郑州市金水区民政局不履行法

定职责案�载明�司法机关对是否评定为烈士的情节进行了论证�并倾向原告所提供的申请材料

足以评定亡者的烈士身份�然而�即使司法机关对烈士评定材料作出了实质的审查�在判决中还

是告知烈士资格 �由相应有审批权的行政机关进行审核批准��而并未直接作出确认烈士身份评

定的判决�

�

��

�只要行政机关事实上履行了烈士评定事项的答复�并且评定程序符合法律规定�

其烈士评定的判断结果通常都能获得法院的尊重�

�二�司法有限审查凸显行政评定结果的价值性

烈士评定本质上是行政机关基于亡者生前事迹材料�形成对牺牲者烈士品质的确认�根据大

陆法系司法审查的一般理论�事实的判断只是认知问题�法院具有完全的司法审查权�

�

��

�依此

逻辑�法院似乎应当对烈士资格的确认保持弱尊重�可以根据自己对相关规范的解释判断推翻行

政机关对烈士的评定�然而�规范条款中包含着价值性不确定法律概念�行政机关对事实的确认

渗透着行政权威和价值判断�因而享有该领域内的 �判断余地��法院应对此保持相当程度的

尊重�

在德国�法院对行政机关的 �判断余地�的类型化�具体包括考试法或公务员法中考试成绩

评分或高度属人性决定�文化法领域的决定�地方自治机关所为合法性判断的审查�环保法和计

划法制等判断余地类等�

�

��

�基于 �权限分配��功能最适��民主正当��规范授权�等理论�法

院仅能对行政机关评定事项进行有限度的审查�

�

��

�美国 �谢弗林案�确立了法院对行政机关司

法审查的限度�提出 �国会在立法对行政机关行为未进行明确规定或规定的概念模糊时�法院不

可简单以自己的解释�而应判断行政机关的解释是否为法律所准许�只要行政解释是合理的�法

院就应当予以尊重�

�

��

�

�法国行政法院奉行不干预行政政策 �

���

��

��������

��但不允许政策与

行政道德的原则相违背�

�

�


�在行政机关享有 �绝对的�裁量权领域�行政法院通常在一般原则

的基础上�判断是否有干预行政行为的权限�确保行政机关无法律上或事实上的错误�以及没有

�权力挪用��当没有这一权限时法院不能干预行政机关的专业判断�因为 �行政法官不是行政主

体的上级�
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五�司法对烈士评定条款的漏洞填补

在德国法学家卡尔�拉伦茨看来�法官在审理案件过程中采取超越解释界限的 �法的续造�

是法律漏洞的填补方式之一�法官不仅能进行 �法律内法的续造��还能进行 �法律外法的续

造��

�

��

�这反映在司法上�可以归纳为两条法律漏洞填补路径�规则引入 �有规则填补�与规则

创设 �无规则填补��

�

��

�司法对法律漏洞的填补具有更大的自由裁量空间�在私法领域�法官往

往直接承载着对法律漏洞填补的任务�在判例法国家中�法官作出的判决具有确立先例的效力�

司法填补成为法律漏洞填补最主要的方式�案例是法治的细胞�对于烈士评定条款的漏洞填补来

说�审视烈士评定案件中司法形成的个案裁判规则�对填补烈士评定条款漏洞具有重要价值�实

践中�司法机关处理烈士评定纠纷可以分为两类�第一类是对革命烈士追认的历史遗留问题�第

二类是在和平时期各种意外身亡能否评定为烈士的纠纷�如在刑事犯罪中被害�

�

��

�在见义勇为

中牺牲�

�

��

�公职人员在执行公务时因意外事件丧生 �

��

�等情形�与革命烈士评定相比�和平时

期的烈士评定情形具有多元性�复杂性和差异性�

�一�烈士评定纠纷的司法审查模式

��

程序标准审查为主

烈士评定的程序规定在 �烈士褒扬条例�第
�

条�包含受理 �县级政府退役军人事务部门��

初审 �县级政府退役军人事务部门��申办 �县级政府��审核 �省级政府退役军人事务部门��

申报 �省级政府退役军人事务部门��评定 �省级政府��告知与备案 �各个部门�等程序��烈

士褒扬条例�对不同情形的烈士评定作出具体化规定�形成规范化�体系化的烈士评定程序制

度�由于烈士评定程序规定不涉及行政机关的专业评定�属于完全的规范解释范畴�法官在处理

涉及烈士评定纠纷中的程序问题时进行全面审查�譬如�在 �刘云卿与河南省人民政府案�中�

法院通过对 �烈士褒扬条例�第
�

条的解释�指出 �刘乃龙所在单位直接向被告河南省人民政府

提出评烈申请不符合 �烈士褒扬条例�规定的申报程序�被告不具有直接受理刘乃龙评烈申请并

予以批准的职权�

�

��

�

�在 �罗山县人民政府�张明涛民政行政管理案�中�罗山县政府因为未履

行 �烈士褒扬条例�第
�

条 �逐级上报�的制度规定导致败诉�

�

��

�需要说明的是�行政机关在

烈士评定纠纷案件中败诉�不意味着应当对申请人的烈士评定申请作出肯定答复�只是需要按照

规定规范烈士评定的受理�评定和答复工作�

行政确认本质是行政机关行使职权的行为�法院可以纠正�但是不方便直接代为行使行政职

权�可以选择作出确认违法判决�并责令行政机关重新作出行政行为�法院对烈士评定的行政确

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见前引 �

��

��卡尔�拉伦茨书�第
���

页�

参见黄泽敏��法律漏洞填补的司法论证��载 �法学研究�

����

年第
�

期�

参见河南省郑州市中级人民法院 �

����

�豫
��

行终
���

号行政判决书�

参见广东省高级人民法院 �

����

�粤行申
�

号行政裁定书�

参见湖南省怀化市中级人民法院 �

����

�湘
��

行终
��

号行政判决书�

河南省郑州市中级人民法院 �

����

�豫
��

行初
���

号行政判决书�

参见河南省高级人民法院 �

����

�豫行终
����

号行政判决书�

侯嘉淳
�

孟鸿志�烈士评定条款的适用及其漏洞填补

认行为往往只是进行形式审查�而不进行实质审查�

��

弱实质标准审查为辅

实践中�司法机关对烈士评定纠纷作出判决类型以确认判决�撤销判决为主�鲜少直接作出

责令行政机关确认烈士身份的实体性履行判决�譬如��刘某等诉郑州市金水区民政局不履行法

定职责案�载明�司法机关对是否评定为烈士的情节进行了论证�并倾向原告所提供的申请材料

足以评定亡者的烈士身份�然而�即使司法机关对烈士评定材料作出了实质的审查�在判决中还

是告知烈士资格 �由相应有审批权的行政机关进行审核批准��而并未直接作出确认烈士身份评

定的判决�

�

��

�只要行政机关事实上履行了烈士评定事项的答复�并且评定程序符合法律规定�

其烈士评定的判断结果通常都能获得法院的尊重�

�二�司法有限审查凸显行政评定结果的价值性

烈士评定本质上是行政机关基于亡者生前事迹材料�形成对牺牲者烈士品质的确认�根据大

陆法系司法审查的一般理论�事实的判断只是认知问题�法院具有完全的司法审查权�

�

��

�依此

逻辑�法院似乎应当对烈士资格的确认保持弱尊重�可以根据自己对相关规范的解释判断推翻行

政机关对烈士的评定�然而�规范条款中包含着价值性不确定法律概念�行政机关对事实的确认

渗透着行政权威和价值判断�因而享有该领域内的 �判断余地��法院应对此保持相当程度的

尊重�

在德国�法院对行政机关的 �判断余地�的类型化�具体包括考试法或公务员法中考试成绩

评分或高度属人性决定�文化法领域的决定�地方自治机关所为合法性判断的审查�环保法和计

划法制等判断余地类等�

�

��

�基于 �权限分配��功能最适��民主正当��规范授权�等理论�法

院仅能对行政机关评定事项进行有限度的审查�

�

��

�美国 �谢弗林案�确立了法院对行政机关司

法审查的限度�提出 �国会在立法对行政机关行为未进行明确规定或规定的概念模糊时�法院不

可简单以自己的解释�而应判断行政机关的解释是否为法律所准许�只要行政解释是合理的�法

院就应当予以尊重�

�

��

�

�法国行政法院奉行不干预行政政策 �

���

��

��������

��但不允许政策与

行政道德的原则相违背�

�

�


�在行政机关享有 �绝对的�裁量权领域�行政法院通常在一般原则

的基础上�判断是否有干预行政行为的权限�确保行政机关无法律上或事实上的错误�以及没有

�权力挪用��当没有这一权限时法院不能干预行政机关的专业判断�因为 �行政法官不是行政主

体的上级�

�
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我国 �行政诉讼法�规定�只有在行政机关作出行政行为合理性存在 �明显不当�

�

��

�时�

法官才能进行撤销判决�确立了以合法性审查为主�有限的合理性审查为辅的司法审查模式�烈

士评定作为行政确认行为�关键问题是审查烈士评定情形的事实评定�而在我国行政诉讼中�事

实评定的核心是自由裁量权的问题�法院在司法审查中对事实问题审查的实质是合理性问题�

�

��

�

应 �切忌以自己认为正确的事实结论 �代替�行政主体的事实结论�

�

��

�

�

实践中司法机关审理烈士评定纠纷的审查模式也主要集中在审理法律适用和烈士评定程序的

问题�呈现出 �程序标准审查为主�弱实质标准审查为辅�的司法审查模式�行政机关凭借专业

知识�经验和政策所作的解释�只要不是严重违背法律原则�明显缺乏合理性�法院应予尊

重�

�

��

�面对烈士评定这一事实问题�由于行政机关拥有专业性的判断�其所提出烈士评定标准

的观点往往成为具体案件中牺牲者能否被评定为烈士的最终标准�就此而言�法院在烈士评定纠

纷案件中�对于行政机关作出的烈士评定行为进行回应和认可�既形成个案中烈士评定的具体标

准�也是对烈士评定条款的司法填补�

�三�司法案例中烈士评定的具体标准

行政机关虽然通过政策填补的方式弥补了烈士评定条款的规范漏洞�使烈士评定工作更具

操作性�但在实践中依旧存在新的情形需要行政机关对烈士评定工作说明理由�评定为烈士除

了需要在形式上满足 �烈士褒扬条例�第
�

条中所列举的情形外�还需要符合 �牺牲情节突

出�堪为楷模�的具体标准�有学者提出�行政机关在具体行政行为中形成的说明理由内容�

是 �具体行政行为的解释��即具体行政行为作出后�行政机关对该具体行政行为的内容进行

解释�

�

��

�从司法判决中法院对行政机关解释的确认来看�可以构建出个案中烈士评定应当遵循

的具体标准�

��

对 �突出事迹�的具体化解释

符合评定为烈士的情形必须是牺牲情节突出堪为后人楷模的情形�若牺牲情节不够突出而被

评为烈士�不仅有违烈士称号的严肃性�而且容易造成不良的社会影响�违背烈士褒扬的本意�

在 �王某某诉连山壮族瑶族自治县民政局行政确认纠纷案�中�法院认定 �评定邓某在维护社会

治安过程中的见义勇为行为不具有 �英勇搏斗�等特征��因而 �不符合追认为革命烈士的条

件�

�

��

�

�在 �张开富诉麻阳苗族自治县民政局等撤销案�中�一名政府值班巡逻人员不幸被撞身

亡�民政局做出不予评定为烈士的答复�提到 �张刚同志的牺牲情节没有感人肺腑的情景�达不

到牺牲情节十分突出�堪为楷模的烈士评定条件�

�

��

�

�从这些判决中可以看出�在满足烈士评定

情形的前提下�死难情节包含突出事迹是实践中烈士评定的重要实质标准�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�行政诉讼法�第
��

条规定��行政行为有下列情形之一的�人民法院判决撤销或者部分撤销�并可以判决被告重新

作出行政行为��� �六�明显不当的��
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��

烈士评定 �利他性�的要求

评定为烈士者应当具有崇高的精神品质�集中表现出为国家�集体或他人的利益而献身�即

�舍生取义�的精神�其重要特征之一是 �利他性���利他性�在烈士评定的情节中应作狭义理

解�指牺牲情节与牺牲者本人无直接利益关联�如疫情中为拯救他人生命而奔赴疫区的医护人

员�在地震�火灾等灾害中拯救他人的战士�消防员�志愿者们�而若拯救的他人生命是亲属�

朋友则不满足 �利他性�的要求�譬如�在 �庞敬高�陈丽坚烈士评定纠纷案�中�庞宗钊在广

州市为抢救晕倒在井下的姑丈张有兴而中毒窒息�后经抢救无效死亡�法院在判决书中认为�

�庞宗钊救助相邻居住且又是近亲属的姑丈�具有明显道义上的救援义务�不符合烈士评定的价

值要求�

�

��

�

�

��

烈士评定 �自愿性�的要求

符合评定为烈士的情形必须是能体现敢于牺牲精神的情形�在保卫祖国和社会主义建设事

业中为了国家和人民的利益�勇于献出自己生命的行为�是一种主动献身的行为�死难情节中

应包含直面危险�奋不顾身�敢于牺牲的主观态度和具体行为表现�在 �刘某等诉郑州市金水

区民政局不履行法定职责案�中�行政机关认为 �沈某某被杀害时并不知道对方是抢劫犯�打

斗中不知道罪犯的动机�主观上不存在保护集体财产的意愿�整个事件过程中�沈某某表现也

仅能评定为自我防卫�其死亡原因不能算是因抢险救灾或者其他为了抢救�保护国家财产�集

体财产�公民生命财产牺牲�

�

��

�

�而法院的最终判决也强调 �烈士褒扬条例�第
�

条第
�

款的

�牺牲�应当是 �勇于献出自己的生命�体现敢于牺牲的精神�是一种主动献身的行为��可见�

在烈士评定的实质标准中�主观上认识到危险�仍旧自愿献身的精神方符合烈士评定的实质

标准�

��

烈士评定 �非义务性�的要求

正如里格斯诉帕尔默案 �

��

��

���������

�中法官所确立的 �无人应当从他自己的错误中获

得好处�

�

��

�原则一样�能够评定为烈士的事迹应当是非因本人过错造成的情形�易言之�若因

自身错误或履行义务而亡�死难情节难以堪称楷模�在一起结伴出游救助落水同事而身亡的事件

中�行政机关提出��评定烈士要考虑系列因素�参与抢救或者保卫的死难人员与被救对象是否

有利害关系或救援义务�特别是那些恋爱期间的男女犯险相救�好朋友好伙伴之间的犯险相救�

主观上与奋不顾身抢救和保卫人民群众生命安全有一定的距离�必须慎重对待��

�

��

�该解释最终

获得法院的认可�现实中因救助落水者而牺牲的事件较为典型�实践中也有不少地方将牺牲者评

定为烈士�

�

�


�从烈士评定的严肃性和目的性来看�存在救助义务者应当排除在烈士评定的情形

之外�非义务性应作为实践中评定烈士的具体标准之一�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

�
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我国 �行政诉讼法�规定�只有在行政机关作出行政行为合理性存在 �明显不当�

�

��

�时�

法官才能进行撤销判决�确立了以合法性审查为主�有限的合理性审查为辅的司法审查模式�烈

士评定作为行政确认行为�关键问题是审查烈士评定情形的事实评定�而在我国行政诉讼中�事

实评定的核心是自由裁量权的问题�法院在司法审查中对事实问题审查的实质是合理性问题�

�

��

�

应 �切忌以自己认为正确的事实结论 �代替�行政主体的事实结论�

�

��

�

�

实践中司法机关审理烈士评定纠纷的审查模式也主要集中在审理法律适用和烈士评定程序的

问题�呈现出 �程序标准审查为主�弱实质标准审查为辅�的司法审查模式�行政机关凭借专业

知识�经验和政策所作的解释�只要不是严重违背法律原则�明显缺乏合理性�法院应予尊

重�

�

��

�面对烈士评定这一事实问题�由于行政机关拥有专业性的判断�其所提出烈士评定标准

的观点往往成为具体案件中牺牲者能否被评定为烈士的最终标准�就此而言�法院在烈士评定纠

纷案件中�对于行政机关作出的烈士评定行为进行回应和认可�既形成个案中烈士评定的具体标

准�也是对烈士评定条款的司法填补�

�三�司法案例中烈士评定的具体标准

行政机关虽然通过政策填补的方式弥补了烈士评定条款的规范漏洞�使烈士评定工作更具

操作性�但在实践中依旧存在新的情形需要行政机关对烈士评定工作说明理由�评定为烈士除

了需要在形式上满足 �烈士褒扬条例�第
�

条中所列举的情形外�还需要符合 �牺牲情节突

出�堪为楷模�的具体标准�有学者提出�行政机关在具体行政行为中形成的说明理由内容�

是 �具体行政行为的解释��即具体行政行为作出后�行政机关对该具体行政行为的内容进行

解释�

�

��

�从司法判决中法院对行政机关解释的确认来看�可以构建出个案中烈士评定应当遵循

的具体标准�

��

对 �突出事迹�的具体化解释

符合评定为烈士的情形必须是牺牲情节突出堪为后人楷模的情形�若牺牲情节不够突出而被

评为烈士�不仅有违烈士称号的严肃性�而且容易造成不良的社会影响�违背烈士褒扬的本意�

在 �王某某诉连山壮族瑶族自治县民政局行政确认纠纷案�中�法院认定 �评定邓某在维护社会

治安过程中的见义勇为行为不具有 �英勇搏斗�等特征��因而 �不符合追认为革命烈士的条

件�

�

��

�

�在 �张开富诉麻阳苗族自治县民政局等撤销案�中�一名政府值班巡逻人员不幸被撞身

亡�民政局做出不予评定为烈士的答复�提到 �张刚同志的牺牲情节没有感人肺腑的情景�达不

到牺牲情节十分突出�堪为楷模的烈士评定条件�

�

��

�

�从这些判决中可以看出�在满足烈士评定

情形的前提下�死难情节包含突出事迹是实践中烈士评定的重要实质标准�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�行政诉讼法�第
��

条规定��行政行为有下列情形之一的�人民法院判决撤销或者部分撤销�并可以判决被告重新

作出行政行为��� �六�明显不当的��

参见朱新力��司法审查的基准�探索行政诉讼的裁判技术��法律出版社
����
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广东省高级人民法院 �
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�粤行申
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号行政裁定书�

湖南省怀化市中级人民法院 �

����

�湘
��

行终
��

号行政判决书�

侯嘉淳
�

孟鸿志�烈士评定条款的适用及其漏洞填补

��

烈士评定 �利他性�的要求

评定为烈士者应当具有崇高的精神品质�集中表现出为国家�集体或他人的利益而献身�即

�舍生取义�的精神�其重要特征之一是 �利他性���利他性�在烈士评定的情节中应作狭义理

解�指牺牲情节与牺牲者本人无直接利益关联�如疫情中为拯救他人生命而奔赴疫区的医护人

员�在地震�火灾等灾害中拯救他人的战士�消防员�志愿者们�而若拯救的他人生命是亲属�

朋友则不满足 �利他性�的要求�譬如�在 �庞敬高�陈丽坚烈士评定纠纷案�中�庞宗钊在广

州市为抢救晕倒在井下的姑丈张有兴而中毒窒息�后经抢救无效死亡�法院在判决书中认为�

�庞宗钊救助相邻居住且又是近亲属的姑丈�具有明显道义上的救援义务�不符合烈士评定的价

值要求�

�

��

�

�

��

烈士评定 �自愿性�的要求

符合评定为烈士的情形必须是能体现敢于牺牲精神的情形�在保卫祖国和社会主义建设事

业中为了国家和人民的利益�勇于献出自己生命的行为�是一种主动献身的行为�死难情节中

应包含直面危险�奋不顾身�敢于牺牲的主观态度和具体行为表现�在 �刘某等诉郑州市金水

区民政局不履行法定职责案�中�行政机关认为 �沈某某被杀害时并不知道对方是抢劫犯�打

斗中不知道罪犯的动机�主观上不存在保护集体财产的意愿�整个事件过程中�沈某某表现也

仅能评定为自我防卫�其死亡原因不能算是因抢险救灾或者其他为了抢救�保护国家财产�集

体财产�公民生命财产牺牲�

�

��

�

�而法院的最终判决也强调 �烈士褒扬条例�第
�

条第
�

款的

�牺牲�应当是 �勇于献出自己的生命�体现敢于牺牲的精神�是一种主动献身的行为��可见�

在烈士评定的实质标准中�主观上认识到危险�仍旧自愿献身的精神方符合烈士评定的实质

标准�

��

烈士评定 �非义务性�的要求

正如里格斯诉帕尔默案 �

��

��

���������

�中法官所确立的 �无人应当从他自己的错误中获

得好处�

�

��

�原则一样�能够评定为烈士的事迹应当是非因本人过错造成的情形�易言之�若因

自身错误或履行义务而亡�死难情节难以堪称楷模�在一起结伴出游救助落水同事而身亡的事件

中�行政机关提出��评定烈士要考虑系列因素�参与抢救或者保卫的死难人员与被救对象是否

有利害关系或救援义务�特别是那些恋爱期间的男女犯险相救�好朋友好伙伴之间的犯险相救�

主观上与奋不顾身抢救和保卫人民群众生命安全有一定的距离�必须慎重对待��

�

��

�该解释最终

获得法院的认可�现实中因救助落水者而牺牲的事件较为典型�实践中也有不少地方将牺牲者评

定为烈士�

�

�


�从烈士评定的严肃性和目的性来看�存在救助义务者应当排除在烈士评定的情形

之外�非义务性应作为实践中评定烈士的具体标准之一�

�
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�

�
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�
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需要特别说明的是��义务性�应当与 �职务性�相区分�打击犯罪�抢险救灾和拯救公民

生命是警察�消防员�医护人员等职业人员的职务要求�但这并不影响其牺牲时评定为烈士�在

烈士评定案件审核过程中�行政机关提出 �非义务性�标准应作狭义理解�即因自身先行为产生

的义务�由于本可以避免的个人过失造成自身死亡的�不能评定为烈士�例如�在森林中某人不

小心丢弃烟头引发火灾�随后进行救灾时不幸牺牲�单从牺牲的情形来看�完全符合 �烈士褒扬

条例�第
�

条第
�

项 �抢险救灾而牺牲�的情形�但因牺牲情节不符合 �非义务性�的具体标准

而不应当评定为烈士�

��

排除意外事件

符合评定为烈士的情形应当与意外死亡的情形严格区分�符合评定烈士情形的�应该是在执

行相应任务中导致的牺牲情形�牺牲情形的发生是由所执行的任务直接导致或者与所执行的任务

直接相关的�而不是在执行任务过程中因其他原因导致的或者与执行任务间接相关的�因此�符

合评定烈士的情形�就不包括执行任务的途中或者在执行任务过程中因意外事件死亡以及因病猝

死的情形�

�

��

�譬如�在一起交通事故中�大足县养路段安全办公室负责人李明玖在执勤过程中

被强行撞岗的汽车碾压身亡�单位申请评定为烈士�大足区政府批复高度认可了李明玖同志的事

迹�但认为根据有关条例的规定�李明玖同志尚不符合追认烈士的条件�

�

��

�可见�烈士评定实

质标准应排除意外事件情形�

六�结
�

语

新冠肺炎疫情期间死亡的医护人员能否被评定为烈士引发的讨论�暴露出和平时期烈士评定

条款的解释与适用问题�避免烈士评定被滥用�误用需要以烈士评定条款为前提�论证烈士评定

的规范标准�并透过法律漏洞填补的方法明确烈士评定的非规范标准�在司法中进一步明确个案

中烈士评定的具体标准�经过分析可知�烈士评定是包含价值评定的行政确认行为�不属于行政

奖励的范畴�因而不能限制烈士评定人数�烈士评定经过去革命化�去政治化的制度变迁后�已

经不再限制评定者的身份�疫情防控期间�并不只是医护人员牺牲才可以评定为烈士�也不是所

有牺牲的医护人员均可评定为烈士�部分人员在保卫祖国和社会主义建设事业中�因正常执行公

务而殉职�虽然其精神也值得弘扬�但其牺牲情节与烈士的要求还有一定的距离�不宜评定为烈

士�

�

��

�烈士评定标准应当采取 �形式上从宽�实质上从严�的方式�减少因程序问题而导致无

法评定为烈士的情况�严格把关烈士评定的实质标准�避免烈士评定泛化�法律不外乎人情�因

公殉职人员即便达不到烈士评定标准�也可以通过其他表彰形式追授相关荣誉�在疫情中不幸感

�
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染病毒或者因其他原因去世的同胞们�都值得纪念和缅怀�
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�责任编辑�于文豪
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� 在
����

年
�

月
��

日�全国政协十三届三次会议开幕式上�全体政协委员为新冠肺炎疫情牺牲烈士和逝世同胞默哀

一分钟�参见 �全国政协十三届三次会议在京开幕��载 �人民日报�

����

年
�

月
��

日�第
�

版�
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需要特别说明的是��义务性�应当与 �职务性�相区分�打击犯罪�抢险救灾和拯救公民

生命是警察�消防员�医护人员等职业人员的职务要求�但这并不影响其牺牲时评定为烈士�在

烈士评定案件审核过程中�行政机关提出 �非义务性�标准应作狭义理解�即因自身先行为产生

的义务�由于本可以避免的个人过失造成自身死亡的�不能评定为烈士�例如�在森林中某人不

小心丢弃烟头引发火灾�随后进行救灾时不幸牺牲�单从牺牲的情形来看�完全符合 �烈士褒扬

条例�第
�

条第
�

项 �抢险救灾而牺牲�的情形�但因牺牲情节不符合 �非义务性�的具体标准

而不应当评定为烈士�

��

排除意外事件

符合评定为烈士的情形应当与意外死亡的情形严格区分�符合评定烈士情形的�应该是在执

行相应任务中导致的牺牲情形�牺牲情形的发生是由所执行的任务直接导致或者与所执行的任务

直接相关的�而不是在执行任务过程中因其他原因导致的或者与执行任务间接相关的�因此�符

合评定烈士的情形�就不包括执行任务的途中或者在执行任务过程中因意外事件死亡以及因病猝

死的情形�

�

��

�譬如�在一起交通事故中�大足县养路段安全办公室负责人李明玖在执勤过程中

被强行撞岗的汽车碾压身亡�单位申请评定为烈士�大足区政府批复高度认可了李明玖同志的事

迹�但认为根据有关条例的规定�李明玖同志尚不符合追认烈士的条件�

�

��

�可见�烈士评定实

质标准应排除意外事件情形�

六�结
�

语

新冠肺炎疫情期间死亡的医护人员能否被评定为烈士引发的讨论�暴露出和平时期烈士评定

条款的解释与适用问题�避免烈士评定被滥用�误用需要以烈士评定条款为前提�论证烈士评定

的规范标准�并透过法律漏洞填补的方法明确烈士评定的非规范标准�在司法中进一步明确个案

中烈士评定的具体标准�经过分析可知�烈士评定是包含价值评定的行政确认行为�不属于行政

奖励的范畴�因而不能限制烈士评定人数�烈士评定经过去革命化�去政治化的制度变迁后�已

经不再限制评定者的身份�疫情防控期间�并不只是医护人员牺牲才可以评定为烈士�也不是所

有牺牲的医护人员均可评定为烈士�部分人员在保卫祖国和社会主义建设事业中�因正常执行公

务而殉职�虽然其精神也值得弘扬�但其牺牲情节与烈士的要求还有一定的距离�不宜评定为烈

士�

�

��

�烈士评定标准应当采取 �形式上从宽�实质上从严�的方式�减少因程序问题而导致无

法评定为烈士的情况�严格把关烈士评定的实质标准�避免烈士评定泛化�法律不外乎人情�因

公殉职人员即便达不到烈士评定标准�也可以通过其他表彰形式追授相关荣誉�在疫情中不幸感

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见前引 �

��

��民政部优抚安置局�民政部政策法规司�国务院法制办公室政法人力资源社会保障法制司编著书�

第
��

页�

参见重庆市大足区人民法院 �

����

�渝
����

行初
��

号行政裁定书�

参见前引 �

��

��民政部优抚安置局�民政部政策法规司�国务院法制办公室政法人力资源社会保障法制司编著书�

第
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侯嘉淳
�

孟鸿志�烈士评定条款的适用及其漏洞填补

染病毒或者因其他原因去世的同胞们�都值得纪念和缅怀�
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* 聂帅钧,上海交通大学凯原法学院博士研究生,安徽法治与社会安全研究中心研究人员。

本文为安徽法治与社会安全研究中心项目 “行政法视野下的信用惩戒制度法治化研究”(fzsh2018cx 17)的阶段性研

究成果。
〔1〕 亦有全国人大常委会法工委相关负责人指出多种因素综合促成了失信惩戒制度的形成和不断强化。具体参见朱宁宁:

《发挥失信惩戒功效应适度且合法》,载 《法制日报》2019年6月18日,第5版。

No.2,2021
pp.117 134

失信联合惩戒措施的合法性检讨与控制

聂帅钧*

内容提要:失信联合惩戒措施作为一种新型的复合行政行为,在社会治理的各个领域得到广泛运

用,但其有效性与合法性之间存在张力,可能会不当限制公民的人格尊严、隐私权、平等权、财

产权等基本权利,所以需要进行合法性控制。通过运用依法行政、职权法定、禁止不当联结、比

例原则、平等原则以及生存照顾义务等公法原理加以检讨,可以发现失信联合惩戒措施在形式与

实质合法性两个层面均存在一定的问题。为了防止失信联合惩戒措施的泛化与滥用,确保其制度

发展符合法治国家的建设方向,有必要从立法设定、实施程序、权利救济三方面予以完善。

关键词:失信联合惩戒措施 复合行政行为 公法原理 合法性控制

一、问题提出:解决有效性与合法性之间的张力

当前,我国正处于经济高速发展和社会急遽转型的时期,多元价值并存、利益诉求迥异、

社会结构分化等因素共同加剧了社会治理的难度与风险。面对纷繁复杂的社会治理问题,传统

行政执法手段日渐式微,无法应对逐年激增的行政管理事务,“徐玉玉电信诈骗”“高铁霸座”

等事件接踵发生即为明证。于是,失信联合惩戒措施作为社会信用体系建设中的具体制度安

排,在行政执法的诸多领域被广泛运用且适用范围迅速扩张,现已成为整个国家治理体系的重

要组成部分。

从发生学上考察,失信惩戒制度的促成〔1〕至少得益于三点因素:一是由计划经济向市场经

·711·
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济的转轨。市场化改革打破了国家与社会高度一体化的格局,为市场经济交易中信任机制的发挥

提供了制度生成土壤。二是消除司法执行赤字的需要。伴随 《最高人民法院关于限制被执行人高

消费的若干规定》《最高人民法院关于公布失信被执行人名单信息的若干规定》等文件的相继发

布,以失信被执行人为中心的惩戒制度初步建立,此后,地方立法进一步将失信惩戒制度从司法

执行扩散到行政管理活动的各个领域 (如烟花爆竹管理、生活垃圾管理等),失信惩戒制度的行

政权力特征不断强化。三是便捷的信息技术提供了技术支持。大数据、云计算、人工智能等互联

网科技的发展,促使行政机关能够及时、有效地获取自然人和法人的失信信息,从而精准定位失

信主体并增强惩戒措施的边际威慑力。实践表明,作为一种社会治理的创新手段,失信联合惩戒

措施在确保义务履行、提高行政效能、增强信用意识、维护公共利益等方面发挥了重要作用。较

为典型的例子比如,在外务工人员张某因被列入失信黑名单无法乘坐高铁回沙县过端午节,后积

极主动还清欠款;〔2〕又如,刘某因担心其失信记录影响女儿公务员考试政审,主动缴纳了执

行款 〔3〕。

然而,近年来失信联合惩戒措施的泛化滥用已严重侵入私权领域,其有效性与合法性之间呈

现出张力、撕扯乃至冲突的状态。同时,其适用范围不断扩大的态势随时可能会突破基本权利限

制的边界并打破行政法治的基本框架,从而在一定程度上面临着合法性危机,这一危机也引发了

公法学界的重点关注与积极回应。总体上看,既有研究成果聚焦于社会信用体系的法治化建设这

一议题,或从立法论出发直接提出立法建议,〔4〕或从整体视角切入理解社会信用体系建设的制

度逻辑,〔5〕或从制度构造上厘清失信行为标准、〔6〕明确备忘录的运作逻辑;〔7〕等等。尽管这

些激烈的学术讨论从不同侧面触及失信联合惩戒措施的合法性问题,共同表达了对失信联合惩戒

权滥用的警惕以及公民基本权利保护的忧虑,但是缺乏对行政活动中最后呈现法律效果之惩戒措

施 (手段)的重点关注,尤其是没有对其合法性基础进行深入系统且逻辑严密的学理论证。不容

置疑,失信联合惩戒措施的设定与实施不能仅仅考量有效性指向,还应追求以保障个人权利为主

的合法性基础。对此,全国人大常委会法工委在关于2018年备案审查工作情况的报告中明确指

出了这个问题;〔8〕《国务院办公厅关于进一步完善失信约束制度构建诚信建设长效机制的指导意

·811·

〔2〕

〔3〕
〔4〕

〔5〕

〔6〕
〔7〕

〔8〕

参见 《福建沙县:无法购票回家过端午 被执行人主动还款》,载https://www.chinacourt.org/index.php/article/
detail/2020/06/id/5313881.shtml,最后访问时间:2020年6月26日。

参见周凌如:《担心女儿政审,老赖秒交执行款》,载 《潇湘晨报》2018年6月11日,第A05版。
参见刘松山:《失信惩戒立法的三大问题》,载http://www.aisixiang.com/data/119102.html,最后访问时间:2020

年6月26日。
参见戴昕:《理解社会信用体系建设的整体视角———法治分散、德治集中与规制强化》,载 《中外法学》2019年第

6期。
参见杨丹:《联合惩戒机制下失信行为的认定》,载 《四川师范大学学报》(社会科学版)2020年第3期。
参见吴堉琳、刘恒:《信用联合奖惩合作备忘录:运作逻辑、法律性质与法治化进路》,载 《河南社会科学》2020年

第3期。
全国人大常委会法制工作委员会主任沈春耀指出:“有关方面通过出台规范性文件,建立信用惩戒制度,推动社会信

用体系建设;同时也引发了一些滥用信用惩戒侵犯公民隐私权和其他合法权益的担忧……针对这些情况,我们加强对有关规范

性文件的审查研究,跟踪了解有关立法动态,防止出现侵犯公民合法权利的情况,防止出现超越立法权限和违背上位法规定的

情形。”(朱宁宁:《收到公民组织审查建议来信来函1229件》,载 《法制日报》2018年12月26日,第02版。)亦有学者指出当

下的社会信用体系建设存在致命的合法性问题。 (参见沈岿: 《社会信用体系建设的法治之道》,载 《中国法学》2019年第5
期。)
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* 聂帅钧,上海交通大学凯原法学院博士研究生,安徽法治与社会安全研究中心研究人员。

本文为安徽法治与社会安全研究中心项目 “行政法视野下的信用惩戒制度法治化研究”(fzsh2018cx 17)的阶段性研

究成果。
〔1〕 亦有全国人大常委会法工委相关负责人指出多种因素综合促成了失信惩戒制度的形成和不断强化。具体参见朱宁宁:

《发挥失信惩戒功效应适度且合法》,载 《法制日报》2019年6月18日,第5版。

No.2,2021
pp.117 134

失信联合惩戒措施的合法性检讨与控制

聂帅钧*

内容提要:失信联合惩戒措施作为一种新型的复合行政行为,在社会治理的各个领域得到广泛运

用,但其有效性与合法性之间存在张力,可能会不当限制公民的人格尊严、隐私权、平等权、财

产权等基本权利,所以需要进行合法性控制。通过运用依法行政、职权法定、禁止不当联结、比

例原则、平等原则以及生存照顾义务等公法原理加以检讨,可以发现失信联合惩戒措施在形式与

实质合法性两个层面均存在一定的问题。为了防止失信联合惩戒措施的泛化与滥用,确保其制度

发展符合法治国家的建设方向,有必要从立法设定、实施程序、权利救济三方面予以完善。

关键词:失信联合惩戒措施 复合行政行为 公法原理 合法性控制

一、问题提出:解决有效性与合法性之间的张力

当前,我国正处于经济高速发展和社会急遽转型的时期,多元价值并存、利益诉求迥异、

社会结构分化等因素共同加剧了社会治理的难度与风险。面对纷繁复杂的社会治理问题,传统

行政执法手段日渐式微,无法应对逐年激增的行政管理事务,“徐玉玉电信诈骗”“高铁霸座”

等事件接踵发生即为明证。于是,失信联合惩戒措施作为社会信用体系建设中的具体制度安

排,在行政执法的诸多领域被广泛运用且适用范围迅速扩张,现已成为整个国家治理体系的重

要组成部分。

从发生学上考察,失信惩戒制度的促成〔1〕至少得益于三点因素:一是由计划经济向市场经

·711·

2021年第2期

济的转轨。市场化改革打破了国家与社会高度一体化的格局,为市场经济交易中信任机制的发挥

提供了制度生成土壤。二是消除司法执行赤字的需要。伴随 《最高人民法院关于限制被执行人高

消费的若干规定》《最高人民法院关于公布失信被执行人名单信息的若干规定》等文件的相继发

布,以失信被执行人为中心的惩戒制度初步建立,此后,地方立法进一步将失信惩戒制度从司法

执行扩散到行政管理活动的各个领域 (如烟花爆竹管理、生活垃圾管理等),失信惩戒制度的行

政权力特征不断强化。三是便捷的信息技术提供了技术支持。大数据、云计算、人工智能等互联

网科技的发展,促使行政机关能够及时、有效地获取自然人和法人的失信信息,从而精准定位失

信主体并增强惩戒措施的边际威慑力。实践表明,作为一种社会治理的创新手段,失信联合惩戒

措施在确保义务履行、提高行政效能、增强信用意识、维护公共利益等方面发挥了重要作用。较

为典型的例子比如,在外务工人员张某因被列入失信黑名单无法乘坐高铁回沙县过端午节,后积

极主动还清欠款;〔2〕又如,刘某因担心其失信记录影响女儿公务员考试政审,主动缴纳了执

行款 〔3〕。

然而,近年来失信联合惩戒措施的泛化滥用已严重侵入私权领域,其有效性与合法性之间呈

现出张力、撕扯乃至冲突的状态。同时,其适用范围不断扩大的态势随时可能会突破基本权利限

制的边界并打破行政法治的基本框架,从而在一定程度上面临着合法性危机,这一危机也引发了

公法学界的重点关注与积极回应。总体上看,既有研究成果聚焦于社会信用体系的法治化建设这

一议题,或从立法论出发直接提出立法建议,〔4〕或从整体视角切入理解社会信用体系建设的制

度逻辑,〔5〕或从制度构造上厘清失信行为标准、〔6〕明确备忘录的运作逻辑;〔7〕等等。尽管这

些激烈的学术讨论从不同侧面触及失信联合惩戒措施的合法性问题,共同表达了对失信联合惩戒

权滥用的警惕以及公民基本权利保护的忧虑,但是缺乏对行政活动中最后呈现法律效果之惩戒措

施 (手段)的重点关注,尤其是没有对其合法性基础进行深入系统且逻辑严密的学理论证。不容

置疑,失信联合惩戒措施的设定与实施不能仅仅考量有效性指向,还应追求以保障个人权利为主

的合法性基础。对此,全国人大常委会法工委在关于2018年备案审查工作情况的报告中明确指

出了这个问题;〔8〕《国务院办公厅关于进一步完善失信约束制度构建诚信建设长效机制的指导意
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〔2〕

〔3〕
〔4〕

〔5〕

〔6〕
〔7〕

〔8〕

参见 《福建沙县:无法购票回家过端午 被执行人主动还款》,载https://www.chinacourt.org/index.php/article/
detail/2020/06/id/5313881.shtml,最后访问时间:2020年6月26日。

参见周凌如:《担心女儿政审,老赖秒交执行款》,载 《潇湘晨报》2018年6月11日,第A05版。
参见刘松山:《失信惩戒立法的三大问题》,载http://www.aisixiang.com/data/119102.html,最后访问时间:2020

年6月26日。
参见戴昕:《理解社会信用体系建设的整体视角———法治分散、德治集中与规制强化》,载 《中外法学》2019年第

6期。
参见杨丹:《联合惩戒机制下失信行为的认定》,载 《四川师范大学学报》(社会科学版)2020年第3期。
参见吴堉琳、刘恒:《信用联合奖惩合作备忘录:运作逻辑、法律性质与法治化进路》,载 《河南社会科学》2020年

第3期。
全国人大常委会法制工作委员会主任沈春耀指出:“有关方面通过出台规范性文件,建立信用惩戒制度,推动社会信

用体系建设;同时也引发了一些滥用信用惩戒侵犯公民隐私权和其他合法权益的担忧……针对这些情况,我们加强对有关规范

性文件的审查研究,跟踪了解有关立法动态,防止出现侵犯公民合法权利的情况,防止出现超越立法权限和违背上位法规定的

情形。”(朱宁宁:《收到公民组织审查建议来信来函1229件》,载 《法制日报》2018年12月26日,第02版。)亦有学者指出当

下的社会信用体系建设存在致命的合法性问题。 (参见沈岿: 《社会信用体系建设的法治之道》,载 《中国法学》2019年第5
期。)
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见》(国办发 〔2020〕49号)也强调 “合理把握失信惩戒措施,坚决防止不当使用甚至滥用”。

基于此,为了深刻认识与科学评估失信联合惩戒措施对法治中国建设所造成的影响,本文将依循

“实践考察—学理定位—制度检讨—制度完善”的逻辑思路,先从宏观上描摹我国失信联合惩戒

措施的实践特征,尔后基于既有行政法学的概念体系分析该措施的法律属性,同时根据公法原理

探讨失信联合惩戒措施的合法性,并回归法治国立场,提出如何对该措施进行合法性控制,从而

保障失信联合惩戒措施实施的有效性和合法性。

二、理论基础:失信联合惩戒措施的特征与性质

就失信联合惩戒措施这一研究对象的概念内涵而言,本文将其限定在以下三个方面:其一,

本文将围绕针对相对人具有侵益性的惩戒措施展开合法性分析,不包括授益性的守信激励措施。

其二,本文所讨论的是由政府主导 (非市场自发形成的)实施的惩戒措施,〔9〕不包括司法机关。

就实施主体而言,表现为行政主体与社会主体的联合,不仅包括行政机关及被授权的组织,还包

括部分履行公法义务的私人主体;〔10〕不仅是同一地区不同行政主体之间的分工合作,还是跨地

区、跨部门之间行政机关的执法联动。其三,本文聚焦于行政机关或授权行政主体针对行政相对

人所实施的具体惩戒措施,不是分析整个社会信用制度,但包括公布黑名单行为。这是因为黑名

单事实上已经具备了惩戒性质,〔11〕所以可将其视为一种惩戒措施。

(一)失信联合惩戒措施的实践特征

本文通过梳理19部 〔12〕关于社会信用的省级地方性法规,将失信联合惩戒措施不周延地分为

四类,并总结出各类措施包含的具体内容和所涉及的基本权利。(见表1)需说明的是,表1仅列

举了现行法律规范中具有代表性的几种失信联合惩戒措施,并不全面,可能有所遗漏,且惩戒措
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〔9〕

〔10〕

〔11〕
〔12〕

有学者根据党和国家的信用政策,将我国失信惩戒措施分为市场性惩戒、行业性惩戒、社会性惩戒、行政性惩戒和

司法性惩戒5个层面。(参见王伟:《失信惩戒的类型化规制研究———兼论社会信用法的规则设计》,载 《中州学刊》2019年第5
期。)本文主要探讨中央与地方之间、横向部门之间、政府与私人部门之间行政性惩戒的合法性问题,也就是行政权力介入社会

信用体系中的部分,而不讨论社会自治、商业交易过程中所形成的信用制度。
例如,国家信息中心与滴滴出行签署 《信用信息共享合作协议》,旨在推动各类信用信息共享共用,严厉惩戒失信行

为,扩大联合奖惩应用效果。(参见 《国家信息中心与滴滴出行签署信用信息共享协议并举办 “信易行”项目启动仪式》,载ht-
tp://www.sic.gov.cn/news/87/8869.htm,最后访问时间:2021年1月17日。)又如,国家发改委与阿里巴巴集团签署 《关于

推进商务领域诚信体系建设合作备忘录》,双方围绕信用信息数据共享、守信联合奖励与失信联合惩戒等方面加强合作。(参见

《国家发改委与阿里巴巴共建商务领域诚信体系建设》,载http://www.ce.cn/xwzx/gnsz/gdxw/201612/02/t20161202_18347172.
shtml,最后访问时间:2021年1月17日。

参见李富莹:《信用惩戒在地方立法制度设计中的应用研究》,载 《北京人大》2012年第6期。
截至2021年1月17日,全国共出台了20部关于社会信用的省级地方性法规,其中陕西省出台了 《陕西省公共信用

信息条例》和 《陕西省社会信用条例 (草案)》,本文仅选取前者作为分析对象,是故,分析样本数量为19部。这些地方性法

规以是否施行作为标准可分为两类。一类是已实施的省级法规,分别是 《天津市社会信用条例》《山东省社会信用条例》《河南

省社会信用条例》《辽宁省公共信用信息管理条例》《浙江省公共信用信息管理条例》《河北省社会信用信息条例》《上海市社会

信用条例》《湖北省社会信用信息管理条例》《陕西省公共信用信息条例》。另一类则是草案或征求意见稿,分别是 《陕西省社会

信用条例 (草案)》《海南省社会信用条例 (草案)》 《重庆市社会信用条例 (草案)》 《黑龙江省社会信用条例 (征求意见

稿)》《内蒙古自治区公共信用信息管理条例 (草案)》《江苏省社会信用条例 (草案)》《广东省社会信用条例 (草案修改征求

意见稿)》《青海省公共信用信息条例 (送审稿)》 《吉林省社会信用条例 (草案送审稿)》 《贵州省社会信用条例 (草案)》
《甘肃省公共信用信息条例 (送审稿)》。
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施所规制的对象是自然人而不包括企业法人。就本表所涉基本权利的种类而言,有些权利 (如出

行权、个人信息权等)能否作为基本权利在学界也尚未形成通说,但它们至少都属于宪法上未列

举的基本权利,可根据 《宪法》第38条的人格尊严规范,通过宪法解释推导出来。

 表1 失信联合惩戒措施的实践样态

类型 具体措施的例举 所涉的基本权利

资格限制 1.限制相关任职资格

2.限制进入相关行业

3.限制参加政府采购等市场活动

4.取消依据信用承诺获取的资格

5.限制享受财政资金补助

财产权、劳动权、社会保障权、平

等权

日常监管 1.列为重点监管对象,增加检查频次

2.在行政许可等工作中不适用告知承诺等简化程序

3.取消已经享受的行政优惠措施

4.书面警示、约谈告诫

5.列入重点关注名单

6.限制出境

平等权、人格尊严、人身自由、隐

私权 (个人信息权)

剥夺荣誉 1.撤销相关荣誉称号

2.在表彰奖励中给予限制

3.取消参加政府组织的各类表彰奖励资格

人格尊严

限制消费 1.限制乘坐高级交通工具

2.限制购买不动产

3.限制旅游度假

财产权 (出行权)

  从表1可以看出失信联合惩戒措施具有以下特征:第一,从内容上看,失信联合惩戒措施已

广泛运用于财政补助、政府采购、市场准入等诸多政府监管领域,呈现出一种泛化趋势。这也说

明在执法资源稀缺与监管任务繁重的双面压力下,传统行政执法手段的治理效果愈发显得捉襟见

肘,失信联合惩戒措施已在事实上承担着社会管控功能。但仍需深思失信联合惩戒措施是否真的

能够做到包治百病,对其过度依赖是否会架空已建立起来的行政管理法律制度,其究竟是对原有

监管手段的修正、补充、改造,还是要替代原有监管手段。厘清这一点对于旧有法律制度与作为

政府规制手段的信用工具〔13〕之间的衔接设计具有重要现实意义。对此,有学者指出社会信用体

系的 “信任规则”治理模式正从根本上改变我国法律体系:一方面,“信任规则”通过对失信行

为施加额外制裁来增强我国薄弱执法制度的执行效果;另一方面,“信任规则”实际上在很多方

面破坏了法治理想,并极有可能取代依法治国的宪法原则。〔14〕从行政活动流程上观察,失信联

合惩戒措施的兴起已促使行政决定的作出发生了两点结构性变化:(1)将信用信息嵌入行政行为
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〔13〕
〔14〕

参见王瑞雪:《政府规制中的信用工具研究》,载 《中国法学》2017年第4期。
SeeYu-JieChen,Ching-FuLin,Han-WeiLiu,“RuleofTrust”:ThePowerandPerilsofChina􀆳􀆳sSocialCreditMega-

project,32(1)ColumbiaJournalofAsianLaw,3(2018).
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见》(国办发 〔2020〕49号)也强调 “合理把握失信惩戒措施,坚决防止不当使用甚至滥用”。

基于此,为了深刻认识与科学评估失信联合惩戒措施对法治中国建设所造成的影响,本文将依循

“实践考察—学理定位—制度检讨—制度完善”的逻辑思路,先从宏观上描摹我国失信联合惩戒

措施的实践特征,尔后基于既有行政法学的概念体系分析该措施的法律属性,同时根据公法原理

探讨失信联合惩戒措施的合法性,并回归法治国立场,提出如何对该措施进行合法性控制,从而

保障失信联合惩戒措施实施的有效性和合法性。

二、理论基础:失信联合惩戒措施的特征与性质

就失信联合惩戒措施这一研究对象的概念内涵而言,本文将其限定在以下三个方面:其一,

本文将围绕针对相对人具有侵益性的惩戒措施展开合法性分析,不包括授益性的守信激励措施。

其二,本文所讨论的是由政府主导 (非市场自发形成的)实施的惩戒措施,〔9〕不包括司法机关。

就实施主体而言,表现为行政主体与社会主体的联合,不仅包括行政机关及被授权的组织,还包

括部分履行公法义务的私人主体;〔10〕不仅是同一地区不同行政主体之间的分工合作,还是跨地

区、跨部门之间行政机关的执法联动。其三,本文聚焦于行政机关或授权行政主体针对行政相对

人所实施的具体惩戒措施,不是分析整个社会信用制度,但包括公布黑名单行为。这是因为黑名

单事实上已经具备了惩戒性质,〔11〕所以可将其视为一种惩戒措施。

(一)失信联合惩戒措施的实践特征

本文通过梳理19部 〔12〕关于社会信用的省级地方性法规,将失信联合惩戒措施不周延地分为

四类,并总结出各类措施包含的具体内容和所涉及的基本权利。(见表1)需说明的是,表1仅列

举了现行法律规范中具有代表性的几种失信联合惩戒措施,并不全面,可能有所遗漏,且惩戒措
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〔9〕

〔10〕

〔11〕
〔12〕

有学者根据党和国家的信用政策,将我国失信惩戒措施分为市场性惩戒、行业性惩戒、社会性惩戒、行政性惩戒和

司法性惩戒5个层面。(参见王伟:《失信惩戒的类型化规制研究———兼论社会信用法的规则设计》,载 《中州学刊》2019年第5
期。)本文主要探讨中央与地方之间、横向部门之间、政府与私人部门之间行政性惩戒的合法性问题,也就是行政权力介入社会

信用体系中的部分,而不讨论社会自治、商业交易过程中所形成的信用制度。
例如,国家信息中心与滴滴出行签署 《信用信息共享合作协议》,旨在推动各类信用信息共享共用,严厉惩戒失信行

为,扩大联合奖惩应用效果。(参见 《国家信息中心与滴滴出行签署信用信息共享协议并举办 “信易行”项目启动仪式》,载ht-
tp://www.sic.gov.cn/news/87/8869.htm,最后访问时间:2021年1月17日。)又如,国家发改委与阿里巴巴集团签署 《关于

推进商务领域诚信体系建设合作备忘录》,双方围绕信用信息数据共享、守信联合奖励与失信联合惩戒等方面加强合作。(参见

《国家发改委与阿里巴巴共建商务领域诚信体系建设》,载http://www.ce.cn/xwzx/gnsz/gdxw/201612/02/t20161202_18347172.
shtml,最后访问时间:2021年1月17日。

参见李富莹:《信用惩戒在地方立法制度设计中的应用研究》,载 《北京人大》2012年第6期。
截至2021年1月17日,全国共出台了20部关于社会信用的省级地方性法规,其中陕西省出台了 《陕西省公共信用

信息条例》和 《陕西省社会信用条例 (草案)》,本文仅选取前者作为分析对象,是故,分析样本数量为19部。这些地方性法

规以是否施行作为标准可分为两类。一类是已实施的省级法规,分别是 《天津市社会信用条例》《山东省社会信用条例》《河南

省社会信用条例》《辽宁省公共信用信息管理条例》《浙江省公共信用信息管理条例》《河北省社会信用信息条例》《上海市社会

信用条例》《湖北省社会信用信息管理条例》《陕西省公共信用信息条例》。另一类则是草案或征求意见稿,分别是 《陕西省社会

信用条例 (草案)》《海南省社会信用条例 (草案)》 《重庆市社会信用条例 (草案)》 《黑龙江省社会信用条例 (征求意见

稿)》《内蒙古自治区公共信用信息管理条例 (草案)》《江苏省社会信用条例 (草案)》《广东省社会信用条例 (草案修改征求

意见稿)》《青海省公共信用信息条例 (送审稿)》 《吉林省社会信用条例 (草案送审稿)》 《贵州省社会信用条例 (草案)》
《甘肃省公共信用信息条例 (送审稿)》。
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施所规制的对象是自然人而不包括企业法人。就本表所涉基本权利的种类而言,有些权利 (如出

行权、个人信息权等)能否作为基本权利在学界也尚未形成通说,但它们至少都属于宪法上未列

举的基本权利,可根据 《宪法》第38条的人格尊严规范,通过宪法解释推导出来。

 表1 失信联合惩戒措施的实践样态

类型 具体措施的例举 所涉的基本权利

资格限制 1.限制相关任职资格

2.限制进入相关行业

3.限制参加政府采购等市场活动

4.取消依据信用承诺获取的资格

5.限制享受财政资金补助

财产权、劳动权、社会保障权、平

等权

日常监管 1.列为重点监管对象,增加检查频次

2.在行政许可等工作中不适用告知承诺等简化程序

3.取消已经享受的行政优惠措施

4.书面警示、约谈告诫

5.列入重点关注名单

6.限制出境

平等权、人格尊严、人身自由、隐

私权 (个人信息权)

剥夺荣誉 1.撤销相关荣誉称号

2.在表彰奖励中给予限制

3.取消参加政府组织的各类表彰奖励资格

人格尊严

限制消费 1.限制乘坐高级交通工具

2.限制购买不动产

3.限制旅游度假

财产权 (出行权)

  从表1可以看出失信联合惩戒措施具有以下特征:第一,从内容上看,失信联合惩戒措施已

广泛运用于财政补助、政府采购、市场准入等诸多政府监管领域,呈现出一种泛化趋势。这也说

明在执法资源稀缺与监管任务繁重的双面压力下,传统行政执法手段的治理效果愈发显得捉襟见

肘,失信联合惩戒措施已在事实上承担着社会管控功能。但仍需深思失信联合惩戒措施是否真的

能够做到包治百病,对其过度依赖是否会架空已建立起来的行政管理法律制度,其究竟是对原有

监管手段的修正、补充、改造,还是要替代原有监管手段。厘清这一点对于旧有法律制度与作为

政府规制手段的信用工具〔13〕之间的衔接设计具有重要现实意义。对此,有学者指出社会信用体

系的 “信任规则”治理模式正从根本上改变我国法律体系:一方面,“信任规则”通过对失信行

为施加额外制裁来增强我国薄弱执法制度的执行效果;另一方面,“信任规则”实际上在很多方

面破坏了法治理想,并极有可能取代依法治国的宪法原则。〔14〕从行政活动流程上观察,失信联

合惩戒措施的兴起已促使行政决定的作出发生了两点结构性变化:(1)将信用信息嵌入行政行为
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〔13〕
〔14〕

参见王瑞雪:《政府规制中的信用工具研究》,载 《中国法学》2017年第4期。
SeeYu-JieChen,Ching-FuLin,Han-WeiLiu,“RuleofTrust”:ThePowerandPerilsofChina􀆳􀆳sSocialCreditMega-

project,32(1)ColumbiaJournalofAsianLaw,3(2018).
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作出决定之中。行政机关在作出决定之前需要主动核查行政相对人是否存在失信情形,〔15〕并根

据相对人的信用状况采取增加检查频次、取消评奖评优或从严审批程序等相应措施。(2)实现失

信联合惩戒的自动化决定。行政机关借助联合奖惩监管系统,在办理行政许可、资金安排等管理

活动过程中,对失信主体信息进行自动比对、自动警示、自动拦截、自动惩戒。然而,鉴于惩戒

措施属于负担行政,可能会对相对人权利造成严重损害,所以应保留人工介入的要求。〔16〕

第二,从效果上看,失信联合惩戒措施涉及公民多项基本权利。概括而言包括:(1)人格尊

严。在声誉机制作用下,失信信息公示会不当减损信用主体的人格尊严,使其标签化、污名化,

造成类似于罗马法上 “人格减等”的法律效果。进言之,无论是侵犯自由权还是社会权的惩戒措

施均可能会触及人的尊严这一人权核心内涵,所以说其一般化影响是侵犯人格尊严。从社会结构

层面观察,当前我国已从身份社会走向契约社会,但这种基于信用状况而采取分类惩戒措施的制

度安排,在一定意义上将公民分为三六九等,重塑了个人身份,可视为从契约关系退回到身份关

系。(2)隐私权 (个人信息权)。〔17〕失信联合惩戒的逻辑在于让可识别的信息为社会公众知晓并

接受社会评判,进而调动私人决策,可这恰恰是损害公民的隐私权,因为其不是去识别化,而是

特定化。比如,中国人民银行副行长陈雨露表示:“我们看到很多女孩找男朋友,未来的岳母说

你得把人民银行的个人征信报告拿来让我看看。”〔18〕(3)平等权。联合奖惩是依公共信用状况的

不同,在履行职责或提供服务过程中对公民予以区别对待,此种区别对待实际上关乎平等权限制

的问题。〔19〕当然,针对某一特定失信联合惩戒措施所引发的区别对待是否属于合理差别也不无

探讨空间。此外,平等权具体通过政治平等权、经济平等权、文化平等权与社会平等权体现其权

利的价值。这就意味着损害平等权时,必然会限制其他基本权利,如限制任职资格会同时损害劳

动权和平等权。(4)财产权。行政机关和公共事业组织往往会限制失信主体买房、乘坐高铁飞机

等消费行为。在学理上,限制高消费的实质是对财产处分权的限制。〔20〕当然,失信联合惩戒措

施还会限制其他基本权利,以上仅是不完全列举。

(二)失信联合惩戒措施的法律属性

目前学界针对失信联合惩戒措施的法律属性争议很大,至今仍未形成通说。根据各学者研究立

场和观察角度的不同,可将现有的理论大致归纳为以下四种。(1)行政处罚说。如有学者认为列入

“黑名单”的处罚兼有精神罚 (上网声誉受损)、财产罚 (限贷、限购等)、资格罚 (取消许可资

格等)和人身罚 (禁止出国旅游限制了人身自由)等单一功能或多种功能,其处罚的严厉程度远
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〔15〕

〔16〕
〔17〕

〔18〕
〔19〕
〔20〕

《国务院关于建立完善守信联合激励和失信联合惩戒制度加快推进社会诚信建设的指导意见》(国发 〔2016〕33号)
明确要求 “各级人民政府及其部门应将全国信用信息共享平台信用信息查询使用嵌入审批、监管工作流程中,确保 ‘应查必

查’、‘奖惩到位’”。地方性法规贯彻了这一要求,如 《湖北省社会信用信息管理条例》第24条;《厦门经济特区社会信用条

例》第14条;《浙江省公共信用信息管理条例》第21条。
参见查云飞:《人工智能时代全自动具体行政行为研究》,载 《比较法研究》2018年第5期。
本文将隐私权视为个人信息权的上位概念,但也有学者认为个人信息这一概念远远超出了隐私权的范畴。(参见王利

明:《论个人信息权的法律保护———以个人信息权与隐私权的界分为中心》,载 《现代法学》2013年第4期。)
刘孙恒:《“丈母娘看征信报告”或将成社会常态》,载 《春城晚报》2019年3月11日,第A16版。
参见沈毅龙:《公共信用立法的合宪性考察与调整》,载 《行政法学研究》2019年第1期。
参见谭秋桂:《论限制债务人高消费的法理基础及其制度完善》,载 《时代法学》2011年第6期。
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超过警告和罚款。〔21〕(2)行政强制说。如有学者认为对不履行法定义务失信人,失信联合惩戒

是强制其履行义务的措施,在诉讼领域属于司法强制执行,在行政管理领域属于行政强制执

行。〔22〕(3)事实行为说。如有学者认为违法信息行政公告的行为目的是追求一种社会效果,而

非法律效果,其虽带有信息惩罚的意味,却没有强制约束力,是一种典型的行政事实行为。〔23〕

(4)类型化说。如有学者将联合惩戒视为由多重行政行为叠加而成的制度整体,实践中既可能呈

现为行政检查、行政指导等行政事实行为,亦可呈现为行政处罚、行政许可、行政合同、行政补

贴等行政法律行为。〔24〕学者们对失信联合惩戒措施的法律属性有着不同的认识。但客观地分析,

各说各话背后实质隐藏着深层次的内在共识,即上述各种学说都是建构在行政行为这一 “阿基米

德支点”之上,采用了行政行为形式理论的研究范式。学者们对失信联合惩戒措施的法律定性其

实就是抓取惩戒措施的某些特征,如是否产生外部法律效果以及产生何种法律效果,尔后将其比

附于型式化行政行为的构成要素,进而将其归入某类行政行为 (如行政处罚、行政强制等),以

求得 “唯一正解”与 “标准答案”。

这种试图将惩戒措施纳入已型式化行政行为,以既有行政行为体系来解释惩戒措施法律属性的

研究进路固然值得肯定,但也存在明显的缺陷,即无法在真正意义上穷尽惩戒措施的类型。具言

之,在行政行为形式理论的指引下,惩戒措施能否妥当安置在行政行为体系之中取决于 “行政行为

库”的完备程度。但面对多样复杂的行政现实时,行政行为形式理论已 “令人无法忍受地与现实严

重脱节”〔25〕。从实用主义出发,再去纠结失信联合惩戒措施到底属于何种行政行为似乎不具有太多

现实意义,原因无外乎两点:其一,由于观察角度的差异,各种针对惩戒措施法律属性的理论论战

陷入了自说自话的困境,甚至不是在同一个平面上展开对话讨论,难免出现 “鸡同鸭讲”的情况。

“行政处罚说”主要专注惩戒措施对行政相对人所产生的制裁效果,“行政强制说”重点关注生效法

律文书所课予被执行人的义务,“事实行为说”侧重考察行政机关作出惩戒措施是否具有意思表示,

“类型化说”则从不同角度进行观察定性,这就导致学界不能形成统一的见解与结论。尽管不同学

者共享着行政行为形式理论的思考路径,但如果继续拘泥于行政行为类型化的研究范式,实际上无

法对种类繁多的失信联合惩戒措施法律属性作出准确定位,也很难得出一个 “放之四海而皆准”的

定论。其二,依托型式化行政行为的既有各种学说难以对惩戒措施进行全景式描述。复杂的行政实

践使得许多非正式的行为形式很难予以恰当的类型化。〔26〕随着行政主体行使自由裁量权与适应现

代社会行政管理需要的双轮驱动,产生了诸多未型式化行政行为。尤其是在惩戒措施适用范围日益

泛化的背景下,量大面广的惩戒措施在现有行政行为理论体系中是无法完全被 “正名”的,难免发

生挂一漏万的情形。

为解决以上两方面问题,笔者将失信联合惩戒措施界定为一种复合行政行为,其不是单一的
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〔21〕
〔22〕
〔23〕
〔24〕
〔25〕
〔26〕

参见胡建淼:《行政诉讼法学》,法律出版社2019年版,第157页。
参见徐继敏:《明确黑名单性质功能避免泛化滥用》,载 《法制日报》2019年12月11日,第5版。
参见禹竹蕊:《权利保障视野下的违法信息行政公告研究》,知识产权出版社2017年版,第67 68页。
参见沈毅龙:《论失信的行政联合惩戒及其法律控制》,载 《法学家》2019年第4期。
赵宏:《法治国下的目的性创设:德国行政行为理论与制度》,法律出版社2012年版,第452页。
参见朱新力、唐明良:《行政法基础理论改革的基本图谱:“合法性”与 “最佳性”二维结构的展开路径》,法律出版

社2013年版,第89页。
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作出决定之中。行政机关在作出决定之前需要主动核查行政相对人是否存在失信情形,〔15〕并根

据相对人的信用状况采取增加检查频次、取消评奖评优或从严审批程序等相应措施。(2)实现失

信联合惩戒的自动化决定。行政机关借助联合奖惩监管系统,在办理行政许可、资金安排等管理

活动过程中,对失信主体信息进行自动比对、自动警示、自动拦截、自动惩戒。然而,鉴于惩戒

措施属于负担行政,可能会对相对人权利造成严重损害,所以应保留人工介入的要求。〔16〕

第二,从效果上看,失信联合惩戒措施涉及公民多项基本权利。概括而言包括:(1)人格尊

严。在声誉机制作用下,失信信息公示会不当减损信用主体的人格尊严,使其标签化、污名化,

造成类似于罗马法上 “人格减等”的法律效果。进言之,无论是侵犯自由权还是社会权的惩戒措

施均可能会触及人的尊严这一人权核心内涵,所以说其一般化影响是侵犯人格尊严。从社会结构

层面观察,当前我国已从身份社会走向契约社会,但这种基于信用状况而采取分类惩戒措施的制

度安排,在一定意义上将公民分为三六九等,重塑了个人身份,可视为从契约关系退回到身份关

系。(2)隐私权 (个人信息权)。〔17〕失信联合惩戒的逻辑在于让可识别的信息为社会公众知晓并

接受社会评判,进而调动私人决策,可这恰恰是损害公民的隐私权,因为其不是去识别化,而是

特定化。比如,中国人民银行副行长陈雨露表示:“我们看到很多女孩找男朋友,未来的岳母说

你得把人民银行的个人征信报告拿来让我看看。”〔18〕(3)平等权。联合奖惩是依公共信用状况的

不同,在履行职责或提供服务过程中对公民予以区别对待,此种区别对待实际上关乎平等权限制

的问题。〔19〕当然,针对某一特定失信联合惩戒措施所引发的区别对待是否属于合理差别也不无

探讨空间。此外,平等权具体通过政治平等权、经济平等权、文化平等权与社会平等权体现其权

利的价值。这就意味着损害平等权时,必然会限制其他基本权利,如限制任职资格会同时损害劳

动权和平等权。(4)财产权。行政机关和公共事业组织往往会限制失信主体买房、乘坐高铁飞机

等消费行为。在学理上,限制高消费的实质是对财产处分权的限制。〔20〕当然,失信联合惩戒措

施还会限制其他基本权利,以上仅是不完全列举。

(二)失信联合惩戒措施的法律属性

目前学界针对失信联合惩戒措施的法律属性争议很大,至今仍未形成通说。根据各学者研究立

场和观察角度的不同,可将现有的理论大致归纳为以下四种。(1)行政处罚说。如有学者认为列入

“黑名单”的处罚兼有精神罚 (上网声誉受损)、财产罚 (限贷、限购等)、资格罚 (取消许可资

格等)和人身罚 (禁止出国旅游限制了人身自由)等单一功能或多种功能,其处罚的严厉程度远
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〔15〕

〔16〕
〔17〕

〔18〕
〔19〕
〔20〕

《国务院关于建立完善守信联合激励和失信联合惩戒制度加快推进社会诚信建设的指导意见》(国发 〔2016〕33号)
明确要求 “各级人民政府及其部门应将全国信用信息共享平台信用信息查询使用嵌入审批、监管工作流程中,确保 ‘应查必

查’、‘奖惩到位’”。地方性法规贯彻了这一要求,如 《湖北省社会信用信息管理条例》第24条;《厦门经济特区社会信用条

例》第14条;《浙江省公共信用信息管理条例》第21条。
参见查云飞:《人工智能时代全自动具体行政行为研究》,载 《比较法研究》2018年第5期。
本文将隐私权视为个人信息权的上位概念,但也有学者认为个人信息这一概念远远超出了隐私权的范畴。(参见王利

明:《论个人信息权的法律保护———以个人信息权与隐私权的界分为中心》,载 《现代法学》2013年第4期。)
刘孙恒:《“丈母娘看征信报告”或将成社会常态》,载 《春城晚报》2019年3月11日,第A16版。
参见沈毅龙:《公共信用立法的合宪性考察与调整》,载 《行政法学研究》2019年第1期。
参见谭秋桂:《论限制债务人高消费的法理基础及其制度完善》,载 《时代法学》2011年第6期。
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超过警告和罚款。〔21〕(2)行政强制说。如有学者认为对不履行法定义务失信人,失信联合惩戒

是强制其履行义务的措施,在诉讼领域属于司法强制执行,在行政管理领域属于行政强制执

行。〔22〕(3)事实行为说。如有学者认为违法信息行政公告的行为目的是追求一种社会效果,而

非法律效果,其虽带有信息惩罚的意味,却没有强制约束力,是一种典型的行政事实行为。〔23〕

(4)类型化说。如有学者将联合惩戒视为由多重行政行为叠加而成的制度整体,实践中既可能呈

现为行政检查、行政指导等行政事实行为,亦可呈现为行政处罚、行政许可、行政合同、行政补

贴等行政法律行为。〔24〕学者们对失信联合惩戒措施的法律属性有着不同的认识。但客观地分析,

各说各话背后实质隐藏着深层次的内在共识,即上述各种学说都是建构在行政行为这一 “阿基米

德支点”之上,采用了行政行为形式理论的研究范式。学者们对失信联合惩戒措施的法律定性其

实就是抓取惩戒措施的某些特征,如是否产生外部法律效果以及产生何种法律效果,尔后将其比

附于型式化行政行为的构成要素,进而将其归入某类行政行为 (如行政处罚、行政强制等),以

求得 “唯一正解”与 “标准答案”。

这种试图将惩戒措施纳入已型式化行政行为,以既有行政行为体系来解释惩戒措施法律属性的

研究进路固然值得肯定,但也存在明显的缺陷,即无法在真正意义上穷尽惩戒措施的类型。具言

之,在行政行为形式理论的指引下,惩戒措施能否妥当安置在行政行为体系之中取决于 “行政行为

库”的完备程度。但面对多样复杂的行政现实时,行政行为形式理论已 “令人无法忍受地与现实严

重脱节”〔25〕。从实用主义出发,再去纠结失信联合惩戒措施到底属于何种行政行为似乎不具有太多

现实意义,原因无外乎两点:其一,由于观察角度的差异,各种针对惩戒措施法律属性的理论论战

陷入了自说自话的困境,甚至不是在同一个平面上展开对话讨论,难免出现 “鸡同鸭讲”的情况。

“行政处罚说”主要专注惩戒措施对行政相对人所产生的制裁效果,“行政强制说”重点关注生效法

律文书所课予被执行人的义务,“事实行为说”侧重考察行政机关作出惩戒措施是否具有意思表示,

“类型化说”则从不同角度进行观察定性,这就导致学界不能形成统一的见解与结论。尽管不同学

者共享着行政行为形式理论的思考路径,但如果继续拘泥于行政行为类型化的研究范式,实际上无

法对种类繁多的失信联合惩戒措施法律属性作出准确定位,也很难得出一个 “放之四海而皆准”的

定论。其二,依托型式化行政行为的既有各种学说难以对惩戒措施进行全景式描述。复杂的行政实

践使得许多非正式的行为形式很难予以恰当的类型化。〔26〕随着行政主体行使自由裁量权与适应现

代社会行政管理需要的双轮驱动,产生了诸多未型式化行政行为。尤其是在惩戒措施适用范围日益

泛化的背景下,量大面广的惩戒措施在现有行政行为理论体系中是无法完全被 “正名”的,难免发

生挂一漏万的情形。

为解决以上两方面问题,笔者将失信联合惩戒措施界定为一种复合行政行为,其不是单一的

·221·

〔21〕
〔22〕
〔23〕
〔24〕
〔25〕
〔26〕

参见胡建淼:《行政诉讼法学》,法律出版社2019年版,第157页。
参见徐继敏:《明确黑名单性质功能避免泛化滥用》,载 《法制日报》2019年12月11日,第5版。
参见禹竹蕊:《权利保障视野下的违法信息行政公告研究》,知识产权出版社2017年版,第67 68页。
参见沈毅龙:《论失信的行政联合惩戒及其法律控制》,载 《法学家》2019年第4期。
赵宏:《法治国下的目的性创设:德国行政行为理论与制度》,法律出版社2012年版,第452页。
参见朱新力、唐明良:《行政法基础理论改革的基本图谱:“合法性”与 “最佳性”二维结构的展开路径》,法律出版

社2013年版,第89页。
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行政行为,而是多种行政行为组合的制度叠加。较之现有 “百家争鸣”的理论而言,这种观点另

辟蹊径,不再纠缠于惩戒措施多种类型之间的差异,而是基于当前惩戒措施已是一种行政行为的

学理共识,〔27〕采用 “复合”这样一种标签式的前置描述,凸显惩戒措施法律属性的独特、复杂

多样与不确定性,不失为一种理想的解决方案。之所以作出这样的界定是因为:(1)尝试以某一

种单一行政行为来界定惩戒措施的性质不具有现实可行性。失信联合惩戒措施在规制行政相对人

过程中自身属性浮现出多重面孔,很难从理论上予以精准定性,需要依据具体事实作出个案判

断。无论作为裁量因素还是构成要件,其最终要么依附行政处罚等法律行为,要么表现为行政检

查等事实行为。纷繁复杂的惩戒措施样态构成了对其定性的最大障碍。所以,在某种程度上可将

其视为多种行政行为的集合叠加,是一种具有多种表现形式与多重法律效果的复合行政行为。如

此,既固守了传统的行政行为形式理论,又避免了肢解目前尚未型式化的惩戒措施。(2)复合行

政行为的定性具有较大的理论包容性,能够统合型式化行政行为与未型式化行政行为。随着行政

法调整对象的发展变化,新的行政行为不断出现。既有的行政行为模式必然无法包容某些新型惩

戒措施,姑且不论对这些新型惩戒措施予以类型化作业的可行性如何,若一定要将其 “对号入

座”,势必会扩大现有行政行为模式的内涵外延,以至于产生 “削足适履”的不良后果。表1里

面种类繁多的惩戒措施已说明其非单一类型的行政行为所能囊括,有学者也指出失信联合惩戒措

施的类型有1000多种。〔28〕因此,将其定性为复合行政行为是一种折中妥协的理论表达,既体现

了从行政法学框架思考惩戒措施的定位问题,又为新型惩戒措施的开发创设留下了法律空间。

三、症结诊断:失信联合惩戒措施的合法性检讨

作为一种常态化的行政管理方式,失信联合惩戒措施会对公民合法权益产生重大影响,必须

具备合法性。尽管其具有赖以存在的社会基础,但仅能说明惩戒措施的必要性与可行性,而不能

成为证成其合法性的论据。下文将根据公法原理诊断失信联合惩戒措施的合法性。其中,检讨惩

戒措施是否符合依法行政、职权法定两项原则的要求属于形式层面的审查,而检讨其是否违反禁

止不当联结、比例原则、平等原则以及生存照顾义务将涉及对其否合理的实质判断。

从研究进路上讲,以失信联合惩戒措施的合法性为研究对象,存在着 “群案”定量与 “个
案”定性两种范式。前者是对现有全部失信联合惩戒措施进行整体性样本分析,在既有法律体系

之中寻找这些惩戒措施的合法性依据,从统计学意义上精确得出惩戒措施在多大程度 (或比例)

上合法或违法。后者则是通过在微观意义上随机选取某一规范、个别事例进行细致深入分析,以

达到对惩戒措施合法或违法的总体认识。基于惩戒措施种类繁多的现实考量,本文采取了后一种

研究进路,选取法律规范、实践事例作为个案研究素材。这种研究进路不是以偏概全,而是严格
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〔27〕

〔28〕

国内主流学说认为行政行为是指行政主体为行使职权而作出的具有行政法意义的法律行为,是一个能涵盖事实行为

和法律行为、抽象行为和具体行为,并适应行政法制建设需要的基础性范畴。从这个意义上讲,作为各类行政机关实施行政管

理职权而存在的失信联合惩戒措施,应当归属于行政行为的范畴。(参见姜明安主编:《行政法与行政诉讼法》,北京大学出版社

2019年版,第149页。)
参见王锡锌:《社会信用体系的概念地图及实践展开》,载https://mp.weixin.qq.com/s/NSMIwJoFOvm-iueQTEWJQQ,

最后访问时间:2021年1月17日。
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秉持 “合法”与 “违法”的二元区分立场,在形式逻辑上将两者视为并列且对应的不同范畴,遵

循 “部分违法即违法”的判断思路。就惩戒措施的合法性问题,在合法与违法之外不存在第三种

中间状态,“部分违法” “部分合法”因包含违法因素,当然不应归入合法范畴,而应归入违法

范畴。

正如 “良性违宪”也是违宪一样,就本质而言,部分违法根本上也是违法,同全部违法没有

实质差别,两者均不符合法治国家的建设方向。只要认定实践个案中的某一项具体惩戒措施在形

式上不存在合法性依据,或者在实质上不具有内容合理性,就能充分说明现实中至少部分惩戒措

施是存在一定的违法性,亦即证伪了其在制度整体上具有合法性这一命题。反过来看,如果失信

联合惩戒措施在制度整体上具有合法性,那么不会也不应该出现违法的惩戒措施,反例的存在即

否定了整个制度的合法性。退一步讲,即便经过全样本实证数据的分析检验,证明违法的惩戒措

施只占很小比例,但也不能以此为由否定这些违法惩戒措施的存在,更不能淡化它们对整体法秩

序的严重破坏,甚至忽视它们对民主、法治、人权等宪法原则的抵牾。无论在实践中还是理论

上,惩戒措施的部分违法现象更值得我们深思与警惕,如果不及时加以纠正,一旦全方位无漏洞

地实施失信惩戒,失信联合惩戒权的运行完全可能会脱离法治的轨道。

(一)形式合法性检讨

1.偏离依法行政原则的要求

失信联合惩戒措施作为一种复合行政行为,理应纳入依法行政的规制范围。而依法行政原则

具有两大构成要素,其一为法律优先原则,其二为法律保留原则。〔29〕

(1)法律优先原则的拷问

法律优先原则要求一切行政活动均应符合法律的要求,而不得违反现行的法律。〔30〕其中的

“法律”是指由全国人大及其常委会通过立法程序制定的法律。法律优先实质上强调的是法律效

力高于其他法律规范,维护的是法律权威。据此原则,失信联合惩戒措施的实施依据不得与法律

相抵触,惩戒措施的设定权不得与 《行政处罚法》《行政许可法》《行政强制法》等上位法的规定

相冲突。但若根据 “行政三法”的框架检视实践中的惩戒措施,则不难发现一些违法之处。

其一,置于行政处罚的框架内,存在扩大处罚种类与形式的情况。例如,《社会团体登记管

理条例》第29条规定社会团体在申请登记时弄虚作假的,由登记管理机关予以撤销登记,但

《社会组织信用信息管理办法》第17条却规定撤销登记情形被列入严重违法失信名单两年后才可

移出,该部门规章在撤销登记的基础上又增设了失信公示这一申诫罚,明显违背了 《行政处罚

法》关于部门规章的规定权限。其二,置于行政许可的框架内,存在改变许可要件的情况。例

如,《郑州市城市管理领域信用信息管理暂行办法》第13条规定 “对列为较重失信行为的单位和

个人,三个月内不予办理郑州市城市管理领域的各项行政许可事项”,很显然,该办法在原有行

政许可条件的基础上增加了3个月这一时间要件,违反了 《行政许可法》第17条。其三,置于

行政强制的框架内,存在超越设定权限的情况。例如,《门头沟区企业失信行为联合惩戒实施办
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〔29〕
〔30〕

参见陈敏:《行政法总论》,新学林出版有限公司2016年版,第156页。
参见王贵松:《论行政法上的法律优位》,载 《法学评论》2019年第1期。
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行政行为,而是多种行政行为组合的制度叠加。较之现有 “百家争鸣”的理论而言,这种观点另

辟蹊径,不再纠缠于惩戒措施多种类型之间的差异,而是基于当前惩戒措施已是一种行政行为的

学理共识,〔27〕采用 “复合”这样一种标签式的前置描述,凸显惩戒措施法律属性的独特、复杂

多样与不确定性,不失为一种理想的解决方案。之所以作出这样的界定是因为:(1)尝试以某一

种单一行政行为来界定惩戒措施的性质不具有现实可行性。失信联合惩戒措施在规制行政相对人

过程中自身属性浮现出多重面孔,很难从理论上予以精准定性,需要依据具体事实作出个案判

断。无论作为裁量因素还是构成要件,其最终要么依附行政处罚等法律行为,要么表现为行政检

查等事实行为。纷繁复杂的惩戒措施样态构成了对其定性的最大障碍。所以,在某种程度上可将

其视为多种行政行为的集合叠加,是一种具有多种表现形式与多重法律效果的复合行政行为。如

此,既固守了传统的行政行为形式理论,又避免了肢解目前尚未型式化的惩戒措施。(2)复合行

政行为的定性具有较大的理论包容性,能够统合型式化行政行为与未型式化行政行为。随着行政

法调整对象的发展变化,新的行政行为不断出现。既有的行政行为模式必然无法包容某些新型惩

戒措施,姑且不论对这些新型惩戒措施予以类型化作业的可行性如何,若一定要将其 “对号入

座”,势必会扩大现有行政行为模式的内涵外延,以至于产生 “削足适履”的不良后果。表1里

面种类繁多的惩戒措施已说明其非单一类型的行政行为所能囊括,有学者也指出失信联合惩戒措

施的类型有1000多种。〔28〕因此,将其定性为复合行政行为是一种折中妥协的理论表达,既体现

了从行政法学框架思考惩戒措施的定位问题,又为新型惩戒措施的开发创设留下了法律空间。

三、症结诊断:失信联合惩戒措施的合法性检讨

作为一种常态化的行政管理方式,失信联合惩戒措施会对公民合法权益产生重大影响,必须

具备合法性。尽管其具有赖以存在的社会基础,但仅能说明惩戒措施的必要性与可行性,而不能

成为证成其合法性的论据。下文将根据公法原理诊断失信联合惩戒措施的合法性。其中,检讨惩

戒措施是否符合依法行政、职权法定两项原则的要求属于形式层面的审查,而检讨其是否违反禁

止不当联结、比例原则、平等原则以及生存照顾义务将涉及对其否合理的实质判断。

从研究进路上讲,以失信联合惩戒措施的合法性为研究对象,存在着 “群案”定量与 “个
案”定性两种范式。前者是对现有全部失信联合惩戒措施进行整体性样本分析,在既有法律体系

之中寻找这些惩戒措施的合法性依据,从统计学意义上精确得出惩戒措施在多大程度 (或比例)

上合法或违法。后者则是通过在微观意义上随机选取某一规范、个别事例进行细致深入分析,以

达到对惩戒措施合法或违法的总体认识。基于惩戒措施种类繁多的现实考量,本文采取了后一种

研究进路,选取法律规范、实践事例作为个案研究素材。这种研究进路不是以偏概全,而是严格
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〔27〕

〔28〕

国内主流学说认为行政行为是指行政主体为行使职权而作出的具有行政法意义的法律行为,是一个能涵盖事实行为

和法律行为、抽象行为和具体行为,并适应行政法制建设需要的基础性范畴。从这个意义上讲,作为各类行政机关实施行政管

理职权而存在的失信联合惩戒措施,应当归属于行政行为的范畴。(参见姜明安主编:《行政法与行政诉讼法》,北京大学出版社

2019年版,第149页。)
参见王锡锌:《社会信用体系的概念地图及实践展开》,载https://mp.weixin.qq.com/s/NSMIwJoFOvm-iueQTEWJQQ,

最后访问时间:2021年1月17日。
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秉持 “合法”与 “违法”的二元区分立场,在形式逻辑上将两者视为并列且对应的不同范畴,遵

循 “部分违法即违法”的判断思路。就惩戒措施的合法性问题,在合法与违法之外不存在第三种

中间状态,“部分违法” “部分合法”因包含违法因素,当然不应归入合法范畴,而应归入违法

范畴。

正如 “良性违宪”也是违宪一样,就本质而言,部分违法根本上也是违法,同全部违法没有

实质差别,两者均不符合法治国家的建设方向。只要认定实践个案中的某一项具体惩戒措施在形

式上不存在合法性依据,或者在实质上不具有内容合理性,就能充分说明现实中至少部分惩戒措

施是存在一定的违法性,亦即证伪了其在制度整体上具有合法性这一命题。反过来看,如果失信

联合惩戒措施在制度整体上具有合法性,那么不会也不应该出现违法的惩戒措施,反例的存在即

否定了整个制度的合法性。退一步讲,即便经过全样本实证数据的分析检验,证明违法的惩戒措

施只占很小比例,但也不能以此为由否定这些违法惩戒措施的存在,更不能淡化它们对整体法秩

序的严重破坏,甚至忽视它们对民主、法治、人权等宪法原则的抵牾。无论在实践中还是理论

上,惩戒措施的部分违法现象更值得我们深思与警惕,如果不及时加以纠正,一旦全方位无漏洞

地实施失信惩戒,失信联合惩戒权的运行完全可能会脱离法治的轨道。

(一)形式合法性检讨

1.偏离依法行政原则的要求

失信联合惩戒措施作为一种复合行政行为,理应纳入依法行政的规制范围。而依法行政原则

具有两大构成要素,其一为法律优先原则,其二为法律保留原则。〔29〕

(1)法律优先原则的拷问

法律优先原则要求一切行政活动均应符合法律的要求,而不得违反现行的法律。〔30〕其中的

“法律”是指由全国人大及其常委会通过立法程序制定的法律。法律优先实质上强调的是法律效

力高于其他法律规范,维护的是法律权威。据此原则,失信联合惩戒措施的实施依据不得与法律

相抵触,惩戒措施的设定权不得与 《行政处罚法》《行政许可法》《行政强制法》等上位法的规定

相冲突。但若根据 “行政三法”的框架检视实践中的惩戒措施,则不难发现一些违法之处。

其一,置于行政处罚的框架内,存在扩大处罚种类与形式的情况。例如,《社会团体登记管

理条例》第29条规定社会团体在申请登记时弄虚作假的,由登记管理机关予以撤销登记,但

《社会组织信用信息管理办法》第17条却规定撤销登记情形被列入严重违法失信名单两年后才可

移出,该部门规章在撤销登记的基础上又增设了失信公示这一申诫罚,明显违背了 《行政处罚

法》关于部门规章的规定权限。其二,置于行政许可的框架内,存在改变许可要件的情况。例

如,《郑州市城市管理领域信用信息管理暂行办法》第13条规定 “对列为较重失信行为的单位和

个人,三个月内不予办理郑州市城市管理领域的各项行政许可事项”,很显然,该办法在原有行

政许可条件的基础上增加了3个月这一时间要件,违反了 《行政许可法》第17条。其三,置于

行政强制的框架内,存在超越设定权限的情况。例如,《门头沟区企业失信行为联合惩戒实施办
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〔29〕
〔30〕

参见陈敏:《行政法总论》,新学林出版有限公司2016年版,第156页。
参见王贵松:《论行政法上的法律优位》,载 《法学评论》2019年第1期。
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法》规定 “对有履行能力但拒不履行的严重失信主体实施限制出境”,而限制出境已具有限制公

民人身自由的外观,根据 《行政强制法》第10条之规定,此类措施应由法律设定,而不能由该

办法设定。综上,鉴于当前惩戒措施多数由规范性文件设定,仅有少数为部门规章或地方性法规

所创设,这就决定了失信联合惩戒措施很容易逃逸出 “行政三法”设定权的分配框架,违反不抵

触原则,难以通过法律优先原则的拷问。
(2)法律保留原则的拷问

从法理上讲,部分失信联合惩戒措施涉嫌构成对公民基本权利的限制,而此种限制可能会在

一定程度上剥夺公民的基本权利。根据基本权利限制的法律保留,对于基本权利的限制必须由法

律来规定,或者说公权力对基本权利的限制行为必须有法律的授权。〔31〕据此原则,在审查失信

联合惩戒措施的合法性时,形式上要求其必须有法律上的根据,不能是规范性文件。凡是限制基

本权利的失信联合惩戒措施必须由全国人大及其常委会通过法律作出明文规定,或者在法律授权

的情况下才可由行政机关作出规定,如果法律未规定或未授权行政机关时,行政机关不得实施失

信联合惩戒措施。回归到实定法层面,《立法法》第8条第5项规定了限制人身自由属于法律保

留领域事项。根据举轻以明重之法理,高于人身自由的人格尊严自然也是法律保留。这就意味

着,凡涉及减损人格尊严的惩戒措施,必须采用法律的形式,否则就涉嫌违反 《立法法》第8条

之规定。很显然,在既有法律尚未对惩戒措施予以明定以及全国层面尚未出台统一 《社会信用

法》的情况下,无论是中央各部门联合签订的备忘录,还是地方人大出台的社会信用条例,都无

法为减损人格尊严的惩戒措施提供正当化的法律依据。因此,鉴于相关法律、行政法规的缺位,
影响基本权利或减损人格尊严的失信联合惩戒措施很难经受住法律保留原则的拷问。

2.对职权法定原则的松动

以上是从外部行政法视角考察失信联合惩戒措施的合法性,如果转换视角,将目光投向内部

行政关系,可以看到,为了达成 “一处失信、处处受限”的联合惩戒目标,行政机关之间开展了

多种合作,具体包括签订行政协议、召开联席会议以及成立领导小组。这些行政组织结构虽然能

大幅提高行政效率、加强部门之间互动合作以及有效完成联合惩戒的行政任务,但也极可能会背

离法治的要求。从实质面上考察,由于其牵涉人财物等行政资源的重新分配以及既定行政权力的

再次组合,不免违反职权法定原则的约束。例如,签订的行政协议会 “授予”行政机关所不拥有

的行政权力,临时召开的联席会议因不具有明确的组织法地位而缺乏法律保障实施机制,成立的

领导小组也可能会 “创设”某些非法定的工作机构而处于违法状态。
职权法定原则为行政机关的内部行政活动划定了边界,这些行政机关内部的协调组织作为失

信联合惩戒权的运行载体,也理应服从该原则的基本要求,在各自职权范围内从事行政活动。根

据职权法定原则,行政机关的行政权必须依法授予,任何法外的行政都不具有合法性。该原则包

含三层含义:一是行政职权来源于法;二是行政职权受制于法;三是越权无效,并应承担法律责

任。〔32〕作为行政依据的 “法”是指 “法律、行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例、国
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〔31〕

〔32〕

法律保留原则为现代宪法普遍接受的原则,具体参见张翔:《基本权利的规范建构 (增订本)》,法律出版社2017年

版,第109页。
参见周佑勇:《行政法基本原则研究》,法律出版社2019年版,第143 147页。
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务院部门规章和地方政府规章”三类五种的集合体,〔33〕不包括行政规范性文件。这表明,行政

组织的权限、机构设置、具体任务等是不能由行政机关通过的会议纪要、备忘录、通知等规范性

文件加以设定或变更的。相应的,目前以规范性文件的形式宣布召开联席会议、成立领导小组的

做法均可能有失妥当。如果只注重职能部门的协调沟通,过分重视失信联合惩戒措施的有效性,

却忽视对内部行政行为的监督与约束,不仅会加剧行政组织的混乱,还会违反职权法定原则。

(二)实质合法性检讨

行政法治的关键不是政府行为是否符合形式上的法律,而是政府行为是否符合法律的 “正义

性”。〔34〕这就意味着,我们不仅需要关注惩戒措施设定与实施主体的形式合法性问题,更应该注

重惩戒措施是否合理的实质正当性问题。为了贯彻实质法治国的意旨以及防止惩戒措施不当扩

大、漫无边界,需要引入不当联结禁止原则检验可不可以采取这种惩戒措施,引入比例原则检验

所采取的惩戒措施是否达到目的与手段之间最佳平衡,引入平等原则检验惩戒措施的后果是否造

成差别待遇,引入生存照顾义务检验公用企业是否尽到公共服务的责任。

1.违反不当联结禁止原则

不当联结禁止原则要求行政机关追求一定行政目的之同时,须认真考虑对相对人之侵害是否

合理妥当。〔35〕就失信联合惩戒措施的实施而言,它要求行政机关采取的惩戒措施与所欲实现的

行政目标之间具有合理、正当的关联,不能根据不相关因素选择行政手段,即不能为了实现 A
目的而采取与之无关的B、C手段。倘若所采取的措施与追求的目的不具有事理上关联,惩戒措

施即可能构成违法,且行政机关有滥用职权之嫌;反之,若具有事理上关联,则不为该原则所禁

止。判断 “事理上关联”时必须回头探寻法律对系争措施所设定之要件或规范意旨,若行政机关

所联结之事项与系争法规范意旨相同或类似,即属具有合理之关联。〔36〕而合理关联本身也是一

个不确定法律概念,需要在个案中依具体情形做出判断。表面上看,这种内在合理关联的判断,

是根据社会常识作出认定,但本质上也掺杂了价值判断因素。

其中,较为稳定的判断标准是,行政机关所采取的惩戒措施是否符合特定行政管理领域法律

规范的立法目的,如若惩戒措施与该领域立法目的之间没有正当关联性,则这一联结不具有正当

性。例如,我们很难在 “限制司机购房买车”与避免出租车司机拒载议价的服务管制目的之间找

到合理关联,〔37〕同样的,也很难在 “限制担任金融行业公司的高管”与促进公民在婚姻登记领

域诚信的目的之间发现合理关联 〔38〕。上述两个例子中的联结执法行为确能提高执法效率、降低

行政成本以及完成行政任务,并从整体目的上考察也符合公共利益的要求,但根据普通公众的经

验与直觉,很难认定这种联结具有本质上的因果联系,毕竟限制购房买车、限制担任高管的目的
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〔33〕
〔34〕
〔35〕

〔36〕
〔37〕
〔38〕

参见方涧、邢昕:《论权力清单与职权法定的内在逻辑》,载 《广西政法管理干部学院学报》2016年第5期。
参见胡建淼:《关于中国行政法上的合法性原则的探讨》,载 《中国法学》1998年第1期。
参见赵义德:《析论不当联结禁止原则》,载城仲模主编:《行政法之一般法律原则》(一),台湾三民书局1994年版,

第223页。
参见周佳宥:《行政法基本原则》,台湾三民书局2016年版,第151页。
参见成希:《的哥信用差将致贷款入户难》,载 《南方日报》2016年5月5日,第A06版。
《关于对婚姻登记严重失信当事人开展联合惩戒的合作备忘录》(发改财金 〔2018〕342号)规定了婚姻登记领域严

重失信当事人可能会受到限制招录 (聘)为国家公职人员、限制登记为事业单位法定代表人等十四项惩戒措施。
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法》规定 “对有履行能力但拒不履行的严重失信主体实施限制出境”,而限制出境已具有限制公

民人身自由的外观,根据 《行政强制法》第10条之规定,此类措施应由法律设定,而不能由该

办法设定。综上,鉴于当前惩戒措施多数由规范性文件设定,仅有少数为部门规章或地方性法规

所创设,这就决定了失信联合惩戒措施很容易逃逸出 “行政三法”设定权的分配框架,违反不抵

触原则,难以通过法律优先原则的拷问。
(2)法律保留原则的拷问

从法理上讲,部分失信联合惩戒措施涉嫌构成对公民基本权利的限制,而此种限制可能会在

一定程度上剥夺公民的基本权利。根据基本权利限制的法律保留,对于基本权利的限制必须由法

律来规定,或者说公权力对基本权利的限制行为必须有法律的授权。〔31〕据此原则,在审查失信

联合惩戒措施的合法性时,形式上要求其必须有法律上的根据,不能是规范性文件。凡是限制基

本权利的失信联合惩戒措施必须由全国人大及其常委会通过法律作出明文规定,或者在法律授权

的情况下才可由行政机关作出规定,如果法律未规定或未授权行政机关时,行政机关不得实施失

信联合惩戒措施。回归到实定法层面,《立法法》第8条第5项规定了限制人身自由属于法律保

留领域事项。根据举轻以明重之法理,高于人身自由的人格尊严自然也是法律保留。这就意味

着,凡涉及减损人格尊严的惩戒措施,必须采用法律的形式,否则就涉嫌违反 《立法法》第8条

之规定。很显然,在既有法律尚未对惩戒措施予以明定以及全国层面尚未出台统一 《社会信用

法》的情况下,无论是中央各部门联合签订的备忘录,还是地方人大出台的社会信用条例,都无

法为减损人格尊严的惩戒措施提供正当化的法律依据。因此,鉴于相关法律、行政法规的缺位,
影响基本权利或减损人格尊严的失信联合惩戒措施很难经受住法律保留原则的拷问。

2.对职权法定原则的松动

以上是从外部行政法视角考察失信联合惩戒措施的合法性,如果转换视角,将目光投向内部

行政关系,可以看到,为了达成 “一处失信、处处受限”的联合惩戒目标,行政机关之间开展了

多种合作,具体包括签订行政协议、召开联席会议以及成立领导小组。这些行政组织结构虽然能

大幅提高行政效率、加强部门之间互动合作以及有效完成联合惩戒的行政任务,但也极可能会背

离法治的要求。从实质面上考察,由于其牵涉人财物等行政资源的重新分配以及既定行政权力的

再次组合,不免违反职权法定原则的约束。例如,签订的行政协议会 “授予”行政机关所不拥有

的行政权力,临时召开的联席会议因不具有明确的组织法地位而缺乏法律保障实施机制,成立的

领导小组也可能会 “创设”某些非法定的工作机构而处于违法状态。
职权法定原则为行政机关的内部行政活动划定了边界,这些行政机关内部的协调组织作为失

信联合惩戒权的运行载体,也理应服从该原则的基本要求,在各自职权范围内从事行政活动。根

据职权法定原则,行政机关的行政权必须依法授予,任何法外的行政都不具有合法性。该原则包

含三层含义:一是行政职权来源于法;二是行政职权受制于法;三是越权无效,并应承担法律责

任。〔32〕作为行政依据的 “法”是指 “法律、行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例、国
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〔31〕

〔32〕

法律保留原则为现代宪法普遍接受的原则,具体参见张翔:《基本权利的规范建构 (增订本)》,法律出版社2017年

版,第109页。
参见周佑勇:《行政法基本原则研究》,法律出版社2019年版,第143 147页。
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务院部门规章和地方政府规章”三类五种的集合体,〔33〕不包括行政规范性文件。这表明,行政

组织的权限、机构设置、具体任务等是不能由行政机关通过的会议纪要、备忘录、通知等规范性

文件加以设定或变更的。相应的,目前以规范性文件的形式宣布召开联席会议、成立领导小组的

做法均可能有失妥当。如果只注重职能部门的协调沟通,过分重视失信联合惩戒措施的有效性,

却忽视对内部行政行为的监督与约束,不仅会加剧行政组织的混乱,还会违反职权法定原则。

(二)实质合法性检讨

行政法治的关键不是政府行为是否符合形式上的法律,而是政府行为是否符合法律的 “正义

性”。〔34〕这就意味着,我们不仅需要关注惩戒措施设定与实施主体的形式合法性问题,更应该注

重惩戒措施是否合理的实质正当性问题。为了贯彻实质法治国的意旨以及防止惩戒措施不当扩

大、漫无边界,需要引入不当联结禁止原则检验可不可以采取这种惩戒措施,引入比例原则检验

所采取的惩戒措施是否达到目的与手段之间最佳平衡,引入平等原则检验惩戒措施的后果是否造

成差别待遇,引入生存照顾义务检验公用企业是否尽到公共服务的责任。

1.违反不当联结禁止原则

不当联结禁止原则要求行政机关追求一定行政目的之同时,须认真考虑对相对人之侵害是否

合理妥当。〔35〕就失信联合惩戒措施的实施而言,它要求行政机关采取的惩戒措施与所欲实现的

行政目标之间具有合理、正当的关联,不能根据不相关因素选择行政手段,即不能为了实现 A
目的而采取与之无关的B、C手段。倘若所采取的措施与追求的目的不具有事理上关联,惩戒措

施即可能构成违法,且行政机关有滥用职权之嫌;反之,若具有事理上关联,则不为该原则所禁

止。判断 “事理上关联”时必须回头探寻法律对系争措施所设定之要件或规范意旨,若行政机关

所联结之事项与系争法规范意旨相同或类似,即属具有合理之关联。〔36〕而合理关联本身也是一

个不确定法律概念,需要在个案中依具体情形做出判断。表面上看,这种内在合理关联的判断,

是根据社会常识作出认定,但本质上也掺杂了价值判断因素。

其中,较为稳定的判断标准是,行政机关所采取的惩戒措施是否符合特定行政管理领域法律

规范的立法目的,如若惩戒措施与该领域立法目的之间没有正当关联性,则这一联结不具有正当

性。例如,我们很难在 “限制司机购房买车”与避免出租车司机拒载议价的服务管制目的之间找

到合理关联,〔37〕同样的,也很难在 “限制担任金融行业公司的高管”与促进公民在婚姻登记领

域诚信的目的之间发现合理关联 〔38〕。上述两个例子中的联结执法行为确能提高执法效率、降低

行政成本以及完成行政任务,并从整体目的上考察也符合公共利益的要求,但根据普通公众的经

验与直觉,很难认定这种联结具有本质上的因果联系,毕竟限制购房买车、限制担任高管的目的
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〔33〕
〔34〕
〔35〕

〔36〕
〔37〕
〔38〕

参见方涧、邢昕:《论权力清单与职权法定的内在逻辑》,载 《广西政法管理干部学院学报》2016年第5期。
参见胡建淼:《关于中国行政法上的合法性原则的探讨》,载 《中国法学》1998年第1期。
参见赵义德:《析论不当联结禁止原则》,载城仲模主编:《行政法之一般法律原则》(一),台湾三民书局1994年版,

第223页。
参见周佳宥:《行政法基本原则》,台湾三民书局2016年版,第151页。
参见成希:《的哥信用差将致贷款入户难》,载 《南方日报》2016年5月5日,第A06版。
《关于对婚姻登记严重失信当事人开展联合惩戒的合作备忘录》(发改财金 〔2018〕342号)规定了婚姻登记领域严

重失信当事人可能会受到限制招录 (聘)为国家公职人员、限制登记为事业单位法定代表人等十四项惩戒措施。
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可能是为了实行宏观调控、稳定金融市场,与治理出租车行业乱象、维护婚姻登记秩序的目的并

不相同。此外,这种联结的内在合理性也缺乏令人信服的实证数据作为政策支持。简言之,如果

根据失信主体在特定领域的行为,无法预测该主体在其他社会生活领域也会同样失信,那么此种

联结就是不当的,是行政裁量权的滥用,更是一种 “有罪推定”的思维定势。

就不当联结禁止原则与比例原则之间的关系而言,二者虽然都是从实质层面判断失信联合惩

戒措施合法性的技术工具,且均着眼于目的与手段之间的关系,但这两个原则还是有着明显的区

别,不能混为一谈。实际上,不当联结禁止原则与必要性原则、狭义比例原则是比较容易区分

的,必要性原则关注损害最小,狭义比例原则是一种利益衡量 (即是否合乎比例),不当联结禁

止原则重点考察目的与手段之间应具有实质上的关联。问题在于,不当联结禁止原则与广义比例

原则中的妥当性原则极为相似,确实容易混淆。如果将其置于 “四阶论”比例原则 〔39〕的操作流

程中加以定位,可以发现不当联结禁止原则在某种程度上与第二层次的妥当性原则发生了竞合:

即从适用合法性审查工具的逻辑顺序来看,若判断目的与手段之间违背了妥当性原则,其自然也

无法通过不当联结禁止原则的检验,更无需进入比例原则下个层面的判断;若通过检验的,一般

情形下也会满足不当联结禁止原则的要求。但这不意味着比例原则完全可以替代不当联结禁止原

则,不当联结禁止原则没有独立存在的必要,否则的话,比例原则也就成为无所不包的 “万能原

则”了。换言之,不当联结禁止原则具有自身独特的功能,可以作为独立的行政法原则,其与妥

当性原则之间存在细微差别。不当联结禁止原则要求目的与手段之间具有合理关联,是一种质的

要求,而妥当性原则更多考虑手段能否实现目的,要求的是成比例的关系,是一种量的判断。前

者的审查强度要高于后者,某些情形下的惩戒措施虽能通过妥当性原则的审查,但可能无法通过

不当联结禁止原则的检验。

2.不符合比例原则的要求

立足实质法治的立场,公权力的行使须受到比例原则的约束,失信联合惩戒措施自不例外。

新近以来,比例原则已由传统上的三阶论发展为四阶论,因此,下文将依据目的正当性、妥当

性、必要性以及狭义比例原则的审查顺序分析惩戒措施的实质合法性。

第一,失信联合惩戒措施的目的难谓正当。如果从立法目的条款考察,可以看到诸如 “增强

公众诚信意识”“营造诚实守信的社会环境”等目的具有充足的正当性。但若从体系角度考察这

些法律规范,则不难发现信用信息已包含行政处罚信息、不履行生效法律文书的执行信息等违法

信息,现有的公共信用立法已将失信与违法这两个概念混同。〔40〕立法将一些与信用根本无关的

信息纳入公共信用档案,意图实现一般性社会管控以及促进执法、推行政策的目的是不当的。〔41〕

因此,当前社会信用立法将违法内容注入 “诚信”内涵之中的这种目的难谓正当,其实质上是通
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〔39〕
〔40〕

〔41〕

参见刘权:《目的正当性与比例原则的重构》,载 《中国法学》2014年第4期。
就失信与违法两者之间的关系而言,学界一直颇有争议。有学者认为偏重于经济领域的信用观有失偏颇,违法行为

与社会信用存在关联关系,社会信用可以被界定为信用主体履行法定或者约定义务的客观状态。(参见罗培新:《善治须用良法:
社会信用立法论略》,载 《法学》2016年第12期;罗培新: 《社会信用法:原理·规则·案例》,北京大学出版社2018年版,
第56 57页。)也有学者的观点与此相反,认为失信与违法是两个不同概念,前者偏于不诚实、言行不一、违反自己的承诺,
后者偏于违反国家制定的规则。(参见前引 〔8〕,沈岿文。)

参见前引 〔19〕,沈毅龙文。
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过失信联合惩戒措施弥补既有法律约束的不足。

第二,失信联合惩戒措施基本达到妥当性。妥当性原则指所采取的措施必须能实现行政目的

或至少有助于目的的达成,其以有效性为基本导向。从实施效果上观察,“一处失信、处处受限”

的惩戒效果有助于达成建设诚信社会的目标。各类惩戒措施都能或多或少地促进社会信用体系建

设,但是也存在部分与失信领域诚信建设无关联的惩戒措施。这些惩戒措施或许符合妥当性原则

的要求,但因违反了不当联结禁止原则而不具有实质合法性。

第三,失信联合惩戒措施是否符合必要性仍值得商榷。必要性原则要求行政机关在有多种行

政手段可供选择时,选择一种对失信主体基本权利侵害最小的措施。然而,各地所实施的失信联

合惩戒措施未必损害最小。首先,如果还可以通过加强原有行政管理措施的执法力度来治理失信

问题,就无须实施惩戒措施。其次,不同惩戒措施的规制力度相差较大,如增加检查频次的损害

程度就远远小于限制行业准入,但实践中并未依循规制力度由弱到强的次序拾级而上,而是多种

惩戒措施相辅而行。最后,不是所有的失信行为都需要多部门联合惩戒,如果单个部门的惩戒措

施已能取得治理效果,就无需启动失信联合惩戒。

第四,失信联合惩戒措施是否符合狭义比例原则仍有待讨论。狭义比例原则要求惩戒措施应

与失信主体的失信行为相当。但现有惩戒措施已不局限在失信主体的某一失信领域,而是浸入其

社会生活的方方面面,甚至影响子女的公务员录用、〔42〕限制失信主体的子女就读高中、〔43〕限

制家庭成员领取困难补助,〔44〕这种要求子女等家庭成员承担连带责任的做法已明显具有连坐嫌

疑,不仅违反了罪责自负的现代法治精神,突破了行政行为的相对性,还侵犯了子女的受教育权

以及家庭成员的社会保障权。以例示之,熊某女儿高考达到某重点特殊院校的录取分数,却因熊

某被列为失信被执行人导致女儿入学资格 “政审不合格”而落榜。〔45〕从深层次上讲,失信治理

连带责任在法理上是存在瑕疵的,会增加失信惩戒制度异化为侵权工具的风险。〔46〕基于此,惩

戒措施对失信主体家庭成员的限制是否与所追求之目的成比例还有讨论的余地。

3.不符合平等原则的要求

根据行政法上平等原则之要求,“相同的,相同对待;不同的,不同对待”〔47〕。为保障人民

法律地位上的实质平等,同领域的失信惩戒措施应适用同一标准,而不得有恣意的差别对待,否

则即违反平等原则的要求。实践中,各地各部门的惩戒标准不尽相同,这就会导致因同一事由被

列入惩戒对象的失信主体在不同地区遭受不同的惩戒措施。具体而言:一方面,不同省份针对同

一领域的惩戒标准相差较大。以兵役义务领域为例,天津市相关规定相较于陕西省而言,在惩戒

·821·

〔42〕
〔43〕
〔44〕

〔45〕

〔46〕
〔47〕

参见胡斌:《怕影响儿子考公务员,“老赖”主动还款》,载 《河南法制报》2018年7月19日,第20版。
参见陈有谋:《家长有失信记录,孩子禁报名》,载 《华商报》2018年4月27日,第B2版。
《关于对拒服兵役新兵张欣处理的通报》中的惩戒措施包括 “其本人和家庭成员不得纳入困难补助及保障性安居工程

保障范围”。(参见 《警示! 新兵拒服兵役,被部队除名,地方再重罚!》,载http://m.sohu.com/a/283868283_601257,最后访

问时间:2021年1月17日。)
参见 《岳阳一父亲被列失信被执行人,致其女儿考上重点院校却政审不合格而落榜》,载https://new.qq.com/omn/

20200618/20200618A0REGA00.html,最后访问时间:2020年6月28日。
参见李声高:《失信治理连带责任的法理质辩与规则适用》,载 《法学杂志》2019年第2期。
陈新民:《中国行政法学原理》,中国政法大学出版社2002年版,第40页。
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可能是为了实行宏观调控、稳定金融市场,与治理出租车行业乱象、维护婚姻登记秩序的目的并

不相同。此外,这种联结的内在合理性也缺乏令人信服的实证数据作为政策支持。简言之,如果

根据失信主体在特定领域的行为,无法预测该主体在其他社会生活领域也会同样失信,那么此种

联结就是不当的,是行政裁量权的滥用,更是一种 “有罪推定”的思维定势。

就不当联结禁止原则与比例原则之间的关系而言,二者虽然都是从实质层面判断失信联合惩

戒措施合法性的技术工具,且均着眼于目的与手段之间的关系,但这两个原则还是有着明显的区

别,不能混为一谈。实际上,不当联结禁止原则与必要性原则、狭义比例原则是比较容易区分

的,必要性原则关注损害最小,狭义比例原则是一种利益衡量 (即是否合乎比例),不当联结禁

止原则重点考察目的与手段之间应具有实质上的关联。问题在于,不当联结禁止原则与广义比例

原则中的妥当性原则极为相似,确实容易混淆。如果将其置于 “四阶论”比例原则 〔39〕的操作流

程中加以定位,可以发现不当联结禁止原则在某种程度上与第二层次的妥当性原则发生了竞合:

即从适用合法性审查工具的逻辑顺序来看,若判断目的与手段之间违背了妥当性原则,其自然也

无法通过不当联结禁止原则的检验,更无需进入比例原则下个层面的判断;若通过检验的,一般

情形下也会满足不当联结禁止原则的要求。但这不意味着比例原则完全可以替代不当联结禁止原

则,不当联结禁止原则没有独立存在的必要,否则的话,比例原则也就成为无所不包的 “万能原

则”了。换言之,不当联结禁止原则具有自身独特的功能,可以作为独立的行政法原则,其与妥

当性原则之间存在细微差别。不当联结禁止原则要求目的与手段之间具有合理关联,是一种质的

要求,而妥当性原则更多考虑手段能否实现目的,要求的是成比例的关系,是一种量的判断。前

者的审查强度要高于后者,某些情形下的惩戒措施虽能通过妥当性原则的审查,但可能无法通过

不当联结禁止原则的检验。

2.不符合比例原则的要求

立足实质法治的立场,公权力的行使须受到比例原则的约束,失信联合惩戒措施自不例外。

新近以来,比例原则已由传统上的三阶论发展为四阶论,因此,下文将依据目的正当性、妥当

性、必要性以及狭义比例原则的审查顺序分析惩戒措施的实质合法性。

第一,失信联合惩戒措施的目的难谓正当。如果从立法目的条款考察,可以看到诸如 “增强

公众诚信意识”“营造诚实守信的社会环境”等目的具有充足的正当性。但若从体系角度考察这

些法律规范,则不难发现信用信息已包含行政处罚信息、不履行生效法律文书的执行信息等违法

信息,现有的公共信用立法已将失信与违法这两个概念混同。〔40〕立法将一些与信用根本无关的

信息纳入公共信用档案,意图实现一般性社会管控以及促进执法、推行政策的目的是不当的。〔41〕

因此,当前社会信用立法将违法内容注入 “诚信”内涵之中的这种目的难谓正当,其实质上是通
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〔39〕
〔40〕

〔41〕

参见刘权:《目的正当性与比例原则的重构》,载 《中国法学》2014年第4期。
就失信与违法两者之间的关系而言,学界一直颇有争议。有学者认为偏重于经济领域的信用观有失偏颇,违法行为

与社会信用存在关联关系,社会信用可以被界定为信用主体履行法定或者约定义务的客观状态。(参见罗培新:《善治须用良法:
社会信用立法论略》,载 《法学》2016年第12期;罗培新: 《社会信用法:原理·规则·案例》,北京大学出版社2018年版,
第56 57页。)也有学者的观点与此相反,认为失信与违法是两个不同概念,前者偏于不诚实、言行不一、违反自己的承诺,
后者偏于违反国家制定的规则。(参见前引 〔8〕,沈岿文。)

参见前引 〔19〕,沈毅龙文。
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过失信联合惩戒措施弥补既有法律约束的不足。

第二,失信联合惩戒措施基本达到妥当性。妥当性原则指所采取的措施必须能实现行政目的

或至少有助于目的的达成,其以有效性为基本导向。从实施效果上观察,“一处失信、处处受限”

的惩戒效果有助于达成建设诚信社会的目标。各类惩戒措施都能或多或少地促进社会信用体系建

设,但是也存在部分与失信领域诚信建设无关联的惩戒措施。这些惩戒措施或许符合妥当性原则

的要求,但因违反了不当联结禁止原则而不具有实质合法性。

第三,失信联合惩戒措施是否符合必要性仍值得商榷。必要性原则要求行政机关在有多种行

政手段可供选择时,选择一种对失信主体基本权利侵害最小的措施。然而,各地所实施的失信联

合惩戒措施未必损害最小。首先,如果还可以通过加强原有行政管理措施的执法力度来治理失信

问题,就无须实施惩戒措施。其次,不同惩戒措施的规制力度相差较大,如增加检查频次的损害

程度就远远小于限制行业准入,但实践中并未依循规制力度由弱到强的次序拾级而上,而是多种

惩戒措施相辅而行。最后,不是所有的失信行为都需要多部门联合惩戒,如果单个部门的惩戒措

施已能取得治理效果,就无需启动失信联合惩戒。

第四,失信联合惩戒措施是否符合狭义比例原则仍有待讨论。狭义比例原则要求惩戒措施应

与失信主体的失信行为相当。但现有惩戒措施已不局限在失信主体的某一失信领域,而是浸入其

社会生活的方方面面,甚至影响子女的公务员录用、〔42〕限制失信主体的子女就读高中、〔43〕限

制家庭成员领取困难补助,〔44〕这种要求子女等家庭成员承担连带责任的做法已明显具有连坐嫌

疑,不仅违反了罪责自负的现代法治精神,突破了行政行为的相对性,还侵犯了子女的受教育权

以及家庭成员的社会保障权。以例示之,熊某女儿高考达到某重点特殊院校的录取分数,却因熊

某被列为失信被执行人导致女儿入学资格 “政审不合格”而落榜。〔45〕从深层次上讲,失信治理

连带责任在法理上是存在瑕疵的,会增加失信惩戒制度异化为侵权工具的风险。〔46〕基于此,惩

戒措施对失信主体家庭成员的限制是否与所追求之目的成比例还有讨论的余地。

3.不符合平等原则的要求

根据行政法上平等原则之要求,“相同的,相同对待;不同的,不同对待”〔47〕。为保障人民

法律地位上的实质平等,同领域的失信惩戒措施应适用同一标准,而不得有恣意的差别对待,否

则即违反平等原则的要求。实践中,各地各部门的惩戒标准不尽相同,这就会导致因同一事由被

列入惩戒对象的失信主体在不同地区遭受不同的惩戒措施。具体而言:一方面,不同省份针对同

一领域的惩戒标准相差较大。以兵役义务领域为例,天津市相关规定相较于陕西省而言,在惩戒
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〔42〕
〔43〕
〔44〕

〔45〕

〔46〕
〔47〕

参见胡斌:《怕影响儿子考公务员,“老赖”主动还款》,载 《河南法制报》2018年7月19日,第20版。
参见陈有谋:《家长有失信记录,孩子禁报名》,载 《华商报》2018年4月27日,第B2版。
《关于对拒服兵役新兵张欣处理的通报》中的惩戒措施包括 “其本人和家庭成员不得纳入困难补助及保障性安居工程

保障范围”。(参见 《警示! 新兵拒服兵役,被部队除名,地方再重罚!》,载http://m.sohu.com/a/283868283_601257,最后访

问时间:2021年1月17日。)
参见 《岳阳一父亲被列失信被执行人,致其女儿考上重点院校却政审不合格而落榜》,载https://new.qq.com/omn/

20200618/20200618A0REGA00.html,最后访问时间:2020年6月28日。
参见李声高:《失信治理连带责任的法理质辩与规则适用》,载 《法学杂志》2019年第2期。
陈新民:《中国行政法学原理》,中国政法大学出版社2002年版,第40页。
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聂帅钧:失信联合惩戒措施的合法性检讨与控制

对象方面排除了民兵这一主体,并且多了限制交通工具和限制电信服务这两种惩戒措施。〔48〕另

一方面,即使是在同一省份,各地的惩戒措施也不一致。以在江苏省内实施的城市管理领域惩戒

为例,扬州市规定对自然人严重失信行为采取缓评相关职称、引导商业银行提高贷款利率等措

施,宿迁市则规定对自然人严重失信行为采取不予办理机动车驾驶教练员资格证、限制办理执业

登记等措施。〔49〕

各地差别化的惩戒措施既会增加跨地区协同推进联合惩戒的难度,又会降低失信惩戒措施的

可接受性。在本质上,其是由地方分散立法的格局所传导决定的。那么,判定惩戒措施是否符合

平等原则就转换成作出惩戒措施所依据的法规范是否符合平等原则之要求,即地方规定惩戒措施

是否是在具有正当理由前提下的合理、适当之差别对待。答案是否定的。根据法律保留原则,设

置何种惩戒措施须由法律统一规定,而不能由地方加以创设。当然,考虑到地区间差异以及地方

自主性,各地在实施具体种类的惩戒措施时可以设置差异化的操作标准,但这是制度实际操作层

面的问题。类似于刑罚中的盗窃罪,尽管全国范围内统一实施盗窃罪,但有关数额标准认定仍可

由各省自主确定。同样的,各领域失信行为的认定标准也应采取全国统一标准,否则就会导致被

甲地政府认定成失信行为的却在乙地无须惩戒,与平等原则有所违背。

4.克减生存照顾义务的疑虑

随着民营化改革的推进,惩戒措施除由行政机关直接实施外,还交由公用事业企业主体加以

执行,诸如铁路航空公司、供水供电企业。从法律定位上看,这些企业所提供的服务与应履行的

职能都具有公共属性,其要承担许多行政法上的义务。〔50〕公用事业企业承担着与行政主体相似

的给付行政功能,这就决定了其应履行对公民的生存照顾义务,且须提供普遍公共服务以保障公

民的生存权和发展权。从实定法上看,《行政许可法》第67条第1款对此做了明文要求。据此规

定,航空公司取得了 《公共航空运输企业经营许可证》,铁路公司取得了 《铁路运输许可证》,所

以它们均需承担提供普遍服务的责任,不能随意拒绝提供这些服务。但在实践中,失信主体被限

制乘坐火车、民用航空器,被禁止驶入高速公路,甚至被断水断电、暂停通信服务的现象屡见不

鲜。表面上看,尽管公用事业企业与接受公共服务的公民之间是民事法律关系,但本质上讲,这

些惩戒措施无疑剥夺了公民在现代社会生活中的行为能力,在一定程度上造成了对生存照顾义务

的克减,进而面临着合法性质疑。从私法角度表达,公用企业的生存照顾义务其实就是合同法中

的强制缔约义务,因此,克减生存照顾义务的合法性问题就被转化为公用企业能否解除强制缔约

义务这一命题。

从法律的角度来看,强制缔约制度中受要约人的强制承诺义务实质上是一种法律上的作为义

务,即对相对人的要约非有正当理由不得拒绝承诺。〔51〕这就意味着公用企业基于其在市场经济
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〔48〕

〔49〕

〔50〕
〔51〕

分别参见 《关于对全省履行兵役义务领域失信主体实施联合惩戒的合作备忘录》 (陕发改财金 〔2018〕1185号)、
《关于对全市履行兵役义务领域失信人员实施联合惩戒的实施方案》(警动 〔2019〕36号)。

分别参见 《扬州市城市管理领域失信联合惩戒实施意见》(扬城管 〔2019〕44号);《宿迁市市区城市管理领域失信

联合惩戒办法 (试行)》(宿信用办 〔2016〕30号)。
参见高秦伟:《私人主体的行政法义务?》,载 《中国法学》2011年第1期。
参见刁伟民:《航空旅客 “黑名单”的法律分析》,载 《法学杂志》2012年第7期。
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条件下的优越性、垄断性和服务性特征,仅享有有限的缔约自由。以铁路运输为例,承运人 (铁

路公司)的承诺自由受到限制,无权自主地选择是否做出承诺。〔52〕但这种强制缔约义务并不是

绝对的,公用企业在具有正当理由的情况下可以拒绝与要约人签订合同。因此,问题的关键就

在于认定要约人的失信行为是否构成正当理由。若是,公用企业 (受要约人)豁免强制缔约义

务就是正当行使权利,惩戒措施即为合法;反之,即为违法,其还可能涉嫌侵犯消费者的合法

权益。

四、完善路径:失信联合惩戒措施的合法性控制

基于形式和实质两个层面考察,可以发现失信联合惩戒措施存在合法性不足的问题,因而需

对其设定和实施进行合法性控制,遏制政府运用惩戒措施的管制冲动。在设置失信联合惩戒措施

的合法性控制机制时,应采用体系性反思的视角,正确评估其对我国既有行政管理法律制度所带

来的冲击与变革,然后矫正与完善失范之处,使制度走向公权控制与私权保护的平衡,以促使失

信联合惩戒权运作得更为合法、合理。

(一)对惩戒措施设定的立法控制

根据依法行政原则,失信联合惩戒措施应当由法律和授权行政法规加以设定,而不能通过地

方性法规加以创设。然而,大量地方性法规在整个行政管理领域设定了失信惩戒这一新的行政处

罚种类。〔53〕这种地方先行立法的模式已严重破坏了 《立法法》所采取的设定权分配方式,并极

大削弱了全国人大及常委会的立法权威。惩戒措施的设定不是地方事务,而须由中央设立全国统

一标准,如果完全交由地方决定,则不仅会带来违反平等原则的问题,更不利于解决跨行政区的

联合惩戒问题。比如,实施失信联合惩戒措施地区的企业在未实施惩戒地区将会面临不公平竞争

的问题。又如,究竟什么失信构成严重失信以及失信到何种程度应予以联合惩戒将会面临标准不

一的问题。所以应及时通过制定法律的方式明确失信联合惩戒措施的设定权,这也是做到重大改

革于法有据的必然要求。对此,有学者立足中央与地方之间立法权划分的视角,建议 《行政处罚

法》第8条第7项修改为 “法律、法规规定的其他行政处罚”,给地方性法规留出创设处罚的空

间,并提出 《行政处罚法》应规定符合比例、动态适时调整等基本要求。〔54〕但是,这一观点值

得商榷。原因在于,社会信用体系建设具有一定的综合性,在 《行政处罚法》中明确失信联合惩

戒措施的设定权,虽能为地方立法中的惩戒措施提供法律根据,但并不能对社会信用信息的收集

共享、失信行为的认定标准以及失信主体的权利救济等问题作出制度安排,尤其是无法规定守信

激励措施。因此,保障失信联合惩戒措施的最佳路径是制定一部全国统一的 《社会信用法》,对

整个社会信用制度法律框架进行全面的顶层设计。尽管全国社会信用立法已被列入立法规划,
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〔52〕

〔53〕
〔54〕

参见张长青、项珒:《铁路旅客黑名单制度的问题分析与破解》,载 《北京交通大学学报》(社会科学版)2019年第

4期。
参见李晴:《论地方性法规处罚种类创设权》,载 《政治与法律》2019年第5期。
参见余凌云:《地方立法能力的适度释放———兼论 “行政三法”的相关修改》,载 《清华法学》2019年第2期。
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对象方面排除了民兵这一主体,并且多了限制交通工具和限制电信服务这两种惩戒措施。〔48〕另

一方面,即使是在同一省份,各地的惩戒措施也不一致。以在江苏省内实施的城市管理领域惩戒

为例,扬州市规定对自然人严重失信行为采取缓评相关职称、引导商业银行提高贷款利率等措

施,宿迁市则规定对自然人严重失信行为采取不予办理机动车驾驶教练员资格证、限制办理执业

登记等措施。〔49〕

各地差别化的惩戒措施既会增加跨地区协同推进联合惩戒的难度,又会降低失信惩戒措施的

可接受性。在本质上,其是由地方分散立法的格局所传导决定的。那么,判定惩戒措施是否符合

平等原则就转换成作出惩戒措施所依据的法规范是否符合平等原则之要求,即地方规定惩戒措施

是否是在具有正当理由前提下的合理、适当之差别对待。答案是否定的。根据法律保留原则,设

置何种惩戒措施须由法律统一规定,而不能由地方加以创设。当然,考虑到地区间差异以及地方

自主性,各地在实施具体种类的惩戒措施时可以设置差异化的操作标准,但这是制度实际操作层

面的问题。类似于刑罚中的盗窃罪,尽管全国范围内统一实施盗窃罪,但有关数额标准认定仍可

由各省自主确定。同样的,各领域失信行为的认定标准也应采取全国统一标准,否则就会导致被

甲地政府认定成失信行为的却在乙地无须惩戒,与平等原则有所违背。

4.克减生存照顾义务的疑虑

随着民营化改革的推进,惩戒措施除由行政机关直接实施外,还交由公用事业企业主体加以

执行,诸如铁路航空公司、供水供电企业。从法律定位上看,这些企业所提供的服务与应履行的

职能都具有公共属性,其要承担许多行政法上的义务。〔50〕公用事业企业承担着与行政主体相似

的给付行政功能,这就决定了其应履行对公民的生存照顾义务,且须提供普遍公共服务以保障公

民的生存权和发展权。从实定法上看,《行政许可法》第67条第1款对此做了明文要求。据此规

定,航空公司取得了 《公共航空运输企业经营许可证》,铁路公司取得了 《铁路运输许可证》,所

以它们均需承担提供普遍服务的责任,不能随意拒绝提供这些服务。但在实践中,失信主体被限

制乘坐火车、民用航空器,被禁止驶入高速公路,甚至被断水断电、暂停通信服务的现象屡见不

鲜。表面上看,尽管公用事业企业与接受公共服务的公民之间是民事法律关系,但本质上讲,这

些惩戒措施无疑剥夺了公民在现代社会生活中的行为能力,在一定程度上造成了对生存照顾义务

的克减,进而面临着合法性质疑。从私法角度表达,公用企业的生存照顾义务其实就是合同法中

的强制缔约义务,因此,克减生存照顾义务的合法性问题就被转化为公用企业能否解除强制缔约

义务这一命题。

从法律的角度来看,强制缔约制度中受要约人的强制承诺义务实质上是一种法律上的作为义

务,即对相对人的要约非有正当理由不得拒绝承诺。〔51〕这就意味着公用企业基于其在市场经济
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〔48〕

〔49〕

〔50〕
〔51〕

分别参见 《关于对全省履行兵役义务领域失信主体实施联合惩戒的合作备忘录》 (陕发改财金 〔2018〕1185号)、
《关于对全市履行兵役义务领域失信人员实施联合惩戒的实施方案》(警动 〔2019〕36号)。

分别参见 《扬州市城市管理领域失信联合惩戒实施意见》(扬城管 〔2019〕44号);《宿迁市市区城市管理领域失信

联合惩戒办法 (试行)》(宿信用办 〔2016〕30号)。
参见高秦伟:《私人主体的行政法义务?》,载 《中国法学》2011年第1期。
参见刁伟民:《航空旅客 “黑名单”的法律分析》,载 《法学杂志》2012年第7期。
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条件下的优越性、垄断性和服务性特征,仅享有有限的缔约自由。以铁路运输为例,承运人 (铁

路公司)的承诺自由受到限制,无权自主地选择是否做出承诺。〔52〕但这种强制缔约义务并不是

绝对的,公用企业在具有正当理由的情况下可以拒绝与要约人签订合同。因此,问题的关键就

在于认定要约人的失信行为是否构成正当理由。若是,公用企业 (受要约人)豁免强制缔约义

务就是正当行使权利,惩戒措施即为合法;反之,即为违法,其还可能涉嫌侵犯消费者的合法

权益。

四、完善路径:失信联合惩戒措施的合法性控制

基于形式和实质两个层面考察,可以发现失信联合惩戒措施存在合法性不足的问题,因而需

对其设定和实施进行合法性控制,遏制政府运用惩戒措施的管制冲动。在设置失信联合惩戒措施

的合法性控制机制时,应采用体系性反思的视角,正确评估其对我国既有行政管理法律制度所带

来的冲击与变革,然后矫正与完善失范之处,使制度走向公权控制与私权保护的平衡,以促使失

信联合惩戒权运作得更为合法、合理。

(一)对惩戒措施设定的立法控制

根据依法行政原则,失信联合惩戒措施应当由法律和授权行政法规加以设定,而不能通过地

方性法规加以创设。然而,大量地方性法规在整个行政管理领域设定了失信惩戒这一新的行政处

罚种类。〔53〕这种地方先行立法的模式已严重破坏了 《立法法》所采取的设定权分配方式,并极

大削弱了全国人大及常委会的立法权威。惩戒措施的设定不是地方事务,而须由中央设立全国统

一标准,如果完全交由地方决定,则不仅会带来违反平等原则的问题,更不利于解决跨行政区的

联合惩戒问题。比如,实施失信联合惩戒措施地区的企业在未实施惩戒地区将会面临不公平竞争

的问题。又如,究竟什么失信构成严重失信以及失信到何种程度应予以联合惩戒将会面临标准不

一的问题。所以应及时通过制定法律的方式明确失信联合惩戒措施的设定权,这也是做到重大改

革于法有据的必然要求。对此,有学者立足中央与地方之间立法权划分的视角,建议 《行政处罚

法》第8条第7项修改为 “法律、法规规定的其他行政处罚”,给地方性法规留出创设处罚的空

间,并提出 《行政处罚法》应规定符合比例、动态适时调整等基本要求。〔54〕但是,这一观点值

得商榷。原因在于,社会信用体系建设具有一定的综合性,在 《行政处罚法》中明确失信联合惩

戒措施的设定权,虽能为地方立法中的惩戒措施提供法律根据,但并不能对社会信用信息的收集

共享、失信行为的认定标准以及失信主体的权利救济等问题作出制度安排,尤其是无法规定守信

激励措施。因此,保障失信联合惩戒措施的最佳路径是制定一部全国统一的 《社会信用法》,对

整个社会信用制度法律框架进行全面的顶层设计。尽管全国社会信用立法已被列入立法规划,
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〔53〕
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参见张长青、项珒:《铁路旅客黑名单制度的问题分析与破解》,载 《北京交通大学学报》(社会科学版)2019年第

4期。
参见李晴:《论地方性法规处罚种类创设权》,载 《政治与法律》2019年第5期。
参见余凌云:《地方立法能力的适度释放———兼论 “行政三法”的相关修改》,载 《清华法学》2019年第2期。
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聂帅钧:失信联合惩戒措施的合法性检讨与控制

《社会信用法 (草案)》也正在征求各方意见,〔55〕但受制于立法资源有限以及新冠疫情的影响,

其立法进程难免受到减缓,预计短期之内难以出台。

《社会信用法》应采用框架立法的模式,准确界定信用、社会信用、失信行为、守信行为等

基础概念或范畴,明确社会信用信息收集共享和联合奖惩的原则、组织、程序、救济等法律框

架,赋予地方人大或政府因地制宜的设定权限,至于更为细致的规范内容可授权其他单行法律或

行政法规予以补充。同时,还要通过立法过程中的专家论证、公众参与等程序提高地方立法的质

量。此外,大量惩戒措施还须由中央部门、地方政府及其工作部门印发的规范性文件进行具体

化,这就需要借助前置审查制度和备案审查制度纠正越权设定惩戒措施的规范性文件,从而维护

国家法制的统一。一方面,通过建立规范性文件前置审查制度,由地方政府法制机构将失信惩戒

规范性文件中与上位法相抵触的内容过滤掉,从而在源头上预防违法规范性文件的公布实施。另

一方面,通过修改 《监督法》第29、30条的规定将备案审查范围扩大至所有规范性文件,同时

引入说明理由与适当性审查制度。进一步讲,各级人大常委会要在规范性文件的审议报告中就该

规范性文件的合法性做出科学、详细的说明,使合法性审查结论作为审议报告的组成部分;并

且,各级人大常委会在进行备案审查时,须对失信联合惩戒措施的种类、幅度进行适当性审查,

并就未通过适当性审查的规范性文件,向制定部门提出审查意见。

为了实现从源头上控制惩戒措施的不当创设,可推广构建失信惩戒措施清单这种辅助性方

案,对惩戒措施的种类与数量进行固定。根据国办发 〔2020〕49号文件的要求,在中央层面,

要制定全国失信惩戒措施基础清单,以确保惩戒措施的种类实现全国统一;在地方层面,可在地

方性法规的授权范围内,制定适用于本地的失信惩戒措施补充清单,以应对地方纷繁复杂的管理

实践。当然,无论是基础清单还是补充清单,都要听取不同主体的利益表达,吸收专家的意见建

议,以最大限度地确保清单制定过程的民主性和科学性。同时,惩戒措施清单还应当建立一种动

态化调整机制,保持必要的开放性与灵活性,如此方能因应信用管理的现实需要。

(二)对惩戒措施实施的程序控制

行政主体对失信主体实施联合惩戒,涉及对公民基本权利的限制与克减,需要严格遵循正当

程序作出。这也是基本权利客观功能面向中程序保障的内在要求,〔56〕如此方能确保惩戒措施的

实质合法与可接受性。但是,惩戒措施是一种复合行政行为,其所包含的不同种类惩戒措施对行

政相对人权益的减损程度差异较大,所以应建构层级化的正当程序,根据惩戒措施所影响公民基

本权利的重要性程度设置阶梯式的程序规范。其中,针对严重影响行政相对人基本权利的惩戒措

施应采取较高的行政程序要求,反之,则须适用相对简化的程序规定。

首先,行政主体收集、利用与共享信用信息应获得信用主体的事先授权。这是最低限度的程

序要求,因为所有惩戒措施的作出均是以信用信息作为基础。行政主体在采集失信主体信息时,
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〔55〕
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目前全国社会信用立法位列第三类立法项目。[参见 《十三届全国人大常委会立法规划 (共116件)》,载 《中国人

大》2018年第18期。]国家发改委副主任连维良指出,国家层面的 《社会信用法 (草案)》正在征求各地方和相关部门意见。
(参见 《国家发改委:加快推动信用立法进程》,载https://www.thepaper.cn/newsDetail_forward_10401166,最后访问时间:
2021年1月17日。)

参见张翔:《基本权利的双重性质》,载 《法学研究》2005年第3期。
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应明确告知其信用信息的使用范围、目的与方式,并取得信用主体的同意。即便是为了实现联合

惩戒的目的,行政机关之间实施的通报、抄送违法信息等内部共享也需要取得信用主体的授权,

遵循知情同意规则,因为信用信息共享可视为一种收集信用信息的方式。也就是说,信息的收集

者和持有者未经信息权利人同意,不得实施信息共享行为;〔57〕如果未经过信用主体授权而共享

信用信息,就会使被共享行政主体依据信用信息作出惩戒措施的合法性受到质疑。

其次,行政主体作出惩戒措施前应履行充分的告知与说明理由义务。行政主体应当把作出惩

戒措施所依据的规则、查明的事实、决定的理由以及有关证据材料以书面形式送达失信主体,同

时还要在作出惩戒措施的法律文书中载明救济渠道、救济期限。当然,并非所有惩戒措施均需履

行告知义务,对失信主体不产生权利义务影响的措施就无需告知,比如增加检查频次等措施。

再次,行政主体应当保障失信主体的陈述申辩以及听证权利。当然,听取陈述申辩和举办听

证也仅限于对失信主体造成实际影响的惩戒措施。各地的社会信用立法有必要制定专门程序规则

明确陈述申辩的方式、内容和时间,以及规定失信主体有权就涉及重要权利的惩戒措施申请听

证。只有失信主体有效参与到失信联合惩戒措施的实施程序之中,才能保证失信主体的合法权

益,提高惩戒措施实施的正当性与可接受性。

最后,行政主体所实施的惩戒措施应设定合理期限和评估机制。一方面,实施惩戒措施必须

有相应的期限限制,如果对失信主体一直实施惩戒措施而不解除,就会挫伤其改正自身失信行为

的积极性,无助于实现提升诚信意识、预防违法行为的监管目标。而是否对相对人予以惩戒则与

其是否被列入联合惩戒黑名单相挂钩,因此这就要对黑名单实行动态管理,设计相应程序规则将

失信主体及时移出黑名单,进而解除失信联合惩戒措施。另一方面,为了实现行政目标与惩戒措

施之间的有效匹配,需要检视行政目标的实现效果并对惩戒措施的必要性、关联性进行及时评

估。在惩戒措施设立时和实施后也需要再进行评估,以便进行动态调整,取消那些不具有实质合

法性的惩戒措施。
(三)对联合惩戒对象的权利救济

失信联合惩戒措施对失信主体的权益影响巨大,应建立行之有效的权利救济途径,着重可从

以下两个方面展开:一是信用信息的行政救济,二是行政诉讼的司法救济。

其一,健全信用救济制度。在惩戒措施作出之前的信用信息收集利用阶段,若信用主体认为

行政机关收集披露的信用信息有错误、遗漏或侵犯个人隐私的,可向有关部门提出异议,要求其

更正相关信用信息。而在运用惩戒措施完成预期行政目标后,应允许失信主体按照一定条件、程

序撤销自身的失信记录,行政机关应及时更新失信主体的信用状态,并依规定解除惩戒措施。这

既是保障失信主体被遗忘权的必然举措,又是重建其社会信用的内在要求。对此,行政机关需根

据失信行为的不同情形设定相应的信用修复条件,针对较为严重的失信行为可不予修复信用,但

应对失信主体充分说明理由。当然,如果从实际效果上考察,仅仅从数据库中删除特定当事人的

失信记录是不能够完全修复其名誉的,这是因为在 “互联网+”时代,信用信息会迅速传播流动

并被其他不特定的人所使用。在权利救济方面,若行政机关拒绝失信主体的信用修复申请,失信
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〔57〕 参见王利明:《数据共享与个人信息保护》,载 《现代法学》2019年第1期。
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聂帅钧:失信联合惩戒措施的合法性检讨与控制

《社会信用法 (草案)》也正在征求各方意见,〔55〕但受制于立法资源有限以及新冠疫情的影响,

其立法进程难免受到减缓,预计短期之内难以出台。

《社会信用法》应采用框架立法的模式,准确界定信用、社会信用、失信行为、守信行为等

基础概念或范畴,明确社会信用信息收集共享和联合奖惩的原则、组织、程序、救济等法律框

架,赋予地方人大或政府因地制宜的设定权限,至于更为细致的规范内容可授权其他单行法律或

行政法规予以补充。同时,还要通过立法过程中的专家论证、公众参与等程序提高地方立法的质

量。此外,大量惩戒措施还须由中央部门、地方政府及其工作部门印发的规范性文件进行具体

化,这就需要借助前置审查制度和备案审查制度纠正越权设定惩戒措施的规范性文件,从而维护

国家法制的统一。一方面,通过建立规范性文件前置审查制度,由地方政府法制机构将失信惩戒

规范性文件中与上位法相抵触的内容过滤掉,从而在源头上预防违法规范性文件的公布实施。另

一方面,通过修改 《监督法》第29、30条的规定将备案审查范围扩大至所有规范性文件,同时

引入说明理由与适当性审查制度。进一步讲,各级人大常委会要在规范性文件的审议报告中就该

规范性文件的合法性做出科学、详细的说明,使合法性审查结论作为审议报告的组成部分;并

且,各级人大常委会在进行备案审查时,须对失信联合惩戒措施的种类、幅度进行适当性审查,

并就未通过适当性审查的规范性文件,向制定部门提出审查意见。

为了实现从源头上控制惩戒措施的不当创设,可推广构建失信惩戒措施清单这种辅助性方

案,对惩戒措施的种类与数量进行固定。根据国办发 〔2020〕49号文件的要求,在中央层面,
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应明确告知其信用信息的使用范围、目的与方式,并取得信用主体的同意。即便是为了实现联合
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遵循知情同意规则,因为信用信息共享可视为一种收集信用信息的方式。也就是说,信息的收集

者和持有者未经信息权利人同意,不得实施信息共享行为;〔57〕如果未经过信用主体授权而共享

信用信息,就会使被共享行政主体依据信用信息作出惩戒措施的合法性受到质疑。

其次,行政主体作出惩戒措施前应履行充分的告知与说明理由义务。行政主体应当把作出惩
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主体可以通过复议或诉讼进行救济。〔58〕同时,为了防止行政机关在信用修复过程中滥用裁量权,

还须明文规定行政机关处理信用修复的期限、方式,加强国家权力机关 (如各级人大及其常委

会、人民检察院等)和社会媒体对信用修复行为的监督。

其二,发挥行政诉讼功能。实践中许多受到失信联合惩戒的相对人救济无门,不符合司法最

终救济的法治国家原则。就具有法律效果的惩戒措施而言,失信主体可像遭受传统行政行为侵害

一样提起诉讼,〔59〕法院应将其纳入司法审查范围,并撤销违法的惩戒措施。就不具有法律效

果的惩戒措施而言,法院的制约作用就很难实现。比如,作为要件裁量、增加检查频次等惩戒

措施。原因在于,这些惩戒措施因属于高度专业性领域而具有判断余地,法院出于对行政机关

专业判断的尊重,很难对惩戒决定的作出过程进行实质性审查,否则就会导致司法权僭越行政

权的边界,产生司法不当干预行政管理事务的后果,此时也就形成了决策黑箱。但是,针对明

显不当的惩戒措施,法院还是要压缩行政机关的裁量空间,并再次审视行政机关的首次判断

权。而对于错误信用评价结果所引发的失信联合惩戒措施,法院可基于 “违法性继承”的考量

对信用评价行为进行审查,因为前阶段的信用评价行为与后阶段的惩戒措施之间在整体上构成

了多阶段行政行为。

五、结论:亟待纠偏的失信联合惩戒措施

失信联合惩戒措施是一把 “双刃剑”。就行政机关而言,其能够补足原有管制手段的欠缺,

提高行政效能,契合有效实现目标和效益最大化原则;〔60〕就行政相对人而言,不当或过度使用

失信联合惩戒将会误伤公民及法人的合法权益,瓦解行政法治的基本精神,引发法治大厦的坍

塌。从国家治理视角来看,作为一套自上而下推动建构的国家治理策略和社会治理技术,尽管失

信联合惩戒措施极大提升了行政效率并有效实现了多元行政任务,但对行政相对人的权利保护仍

不容乐观。例如,因父亲失信而被取消录取资格、〔61〕录取后不入学将限制志愿填报数量、〔62〕

因体罚学生而进信用黑名单、〔63〕闯红灯将会记入个人信用、〔64〕在公共场所不佩戴口罩属于失

信行为,〔65〕……诸多事例表明,失信联合惩戒措施已经全面铺开实施,深度介入社会生活的方

方面面,并且出现了异化、脱法的现象。

必须看到,失信联合惩戒措施的合法性基础仍面临着不少质疑和诘问:就形式上的合法性要

求而言,部分惩戒措施不具备法律形式,一些内部行政活动在一定程度上悖离了职权法定原则;
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就实质上的合法性要求而言,部分惩戒措施违反了不当联结禁止原则、比例原则、平等原则以及

克减了生存照顾义务。从制度建设角度来看,失信联合惩戒措施亟待纠偏,其设定与实施应在法

治框架下运行,并要解决有效性与合法性之间的张力。为防范失信联合惩戒措施脱法的危险,加

快社会信用立法势在必行。

Abstract:Asanewtypeofcompoundadministrativeact,jointpunishmentofdishonestymeas-

uresarewidelyusedinallareasofsocialgovernance,butthereisatensionbetweentheireffec-

tivenessandlegitimacy,andtheymaylimitcitizens􀆳􀆳basicrightssuchaspersonaldignity,priva-

cy,equality,propertyrights,etc,solegalitycontrolisneeded.Basedonthereviewofthe

principleofpubliclaw,suchasadministrationbylaw,legalfunctionsandpowers,prohibition

ofimproperconnection,proportionalityprinciple,theprincipleofequalityandsurvivalcareobli-

gation,itcanbefoundthatthereisalackoflegitimacyinjointpunishmentofdishonestymeas-

uresinbothformandsubstance.Inordertopreventthegeneralizationandabuseofthejointpun-

ishmentofdishonestymeasures,andtoensureitsinstitutionaldevelopmentthatitconformsto

theconstructiondirectionoftheruleoflaw,itisnecessarytoputitonthetrackofruleoflaw

fromthreeaspects:legislativesetting,implementationprocedure,andrightsrelief.
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theconstructiondirectionoftheruleoflaw,itisnecessarytoputitonthetrackofruleoflaw

fromthreeaspects:legislativesetting,implementationprocedure,andrightsrelief.

KeyWords:jointpunishmentofdishonestymeasures,compoundadministrativeact,principleof

publiclaw,legalitycontrol
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人体基因科技风险预防之尊严观的反思与重构

石 晶*

内容提要:人体基因科技风险的预防立场取决于相应的价值观念。自由尊严观坚持尊严自主论,

强调自尊和自主决定,相应的科技风险预防立场为弱式风险预防。秩序尊严观包括主客二分论、

自然中心论、人性中心论,相应的科技风险预防立场为强式风险预防。自由尊严观和秩序尊严观

存在论证疏漏和内涵空洞等理论弊端。与之相应的弱式风险预防指向不明,强式风险预防缺乏理

性,二者在指引国家公权力预防人体基因科技风险时均会产生实践危害。人体基因科技风险预防

的价值应当被重构为包含平等、自由、安全和共同福利四个维度的正义尊严观。正义尊严观涵括

的风险预防立场为充分风险预防,充分风险预防较其他预防立场更具有优势。

关键词:人体基因科技风险预防 自由尊严观 秩序尊严观 正义尊严观 充分风险预防

一、问题的提出:人体基因科技风险预防的价值遵循

科技发展影响着人类的生活方式和生活质量,人体基因科技甚至影响了生命形态,由此产生

了一系列的技术风险和伦理风险。风险预防原则作为一项法律原则回应科技风险尤为必要。然

而,风险预防在理论和实践中存在多种版本,〔1〕 即便其作为一项法律原则也蕴含多种价值理念。

风险预防在本质上是一个价值判断和价值选择的过程。不同的价值理念决定了不同的预防立场,

国家预防行为的立场选择同样遵循此种认识论规律。价值立场的选择体现了国家对于人体基因科

技发展和风险预防的价值偏好,表明了国家意志,进而,国家通过立法等行为体现国家意志。然

而,国家的权力并不能够说明什么样的法律是正确的法律,国家权威的正当性无法建立在权力之
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石 晶:人体基因科技风险预防之尊严观的反思与重构

上,人性尊严是国家权力伦理的正当性根据,或者说,人性尊严在本质上是法的原则,并且,人

性尊严作为宪法的基本原则能够从公民文化中找到依据。〔2〕可见,人性尊严是国家意志的核心

关照。人体基因科技风险对人性尊严构成了威胁,这必然要求风险预防将人性尊严作为核心要

义。因此,尊严观念是国家预防人体基因科技风险的价值依据和内在理由。这种将风险预防与尊

严观念进行本体与价值勾连的观点属于风险预防的尊严内置论。而尊严属于一个诠释性概念,具

有可争议性,不同主体对尊严存在不同的解释性观念。〔3〕这意味着无法对风险预防的尊严内置

论进行单一解读,需要对不同尊严观及其涵括的不同风险预防强度进行拆分式解读。多向度的尊

严观念阐释有助于为人体基因科技风险预防的立场选择提供价值依据。

从学界关于人体基因科技风险预防的研究现状看,法学研究者更多地从风险规制措施的制度

层面建构国家预防科技风险的法治路径,〔4〕哲学研究者更倾向于从伦理原则、〔5〕伦理界限 〔6〕

和 “帕累托改善”〔7〕等道德哲学角度分析现代科技的价值选择问题。鲜有学者从尊严内置论

的角度阐释风险预防的价值立场。既有研究仅将人性尊严作为风险预防的外在影响因素,并未

对风险预防进行充分的价值解读,也未提出明确的风险预防立场。这会导致风险预防原则的价

值指引不明确,无法一以贯之地将特定尊严观念落实到国家风险预防的制度构建中。本文将运

用法学与哲学交叉研究方法,从风险预防的尊严内置论视角探讨国家预防人体基因科技风险的

价值遵循和立场选择问题。本文研究的问题聚焦于,应当选择什么样的尊严观念作为国家预防

人体基因科技风险的价值基础。该问题的重要性在于,价值立场的选择决定了风险预防应当达

到何种程度。

二、自由尊严观与弱式风险预防

人体基因科技的发展无法脱离自由尊严观。自由尊严观坚持以自尊为核心的人的尊严,且自

尊与自主决定密不可分,德沃金主张的伦理个人主义的尊严自主论便属于自由尊严观。自由尊严

观对于人体基因科技秉持着全面支持的态度,此种自由伦理观的价值立场对人体基因科技的研究

和应用缺乏必要限制。

(一)尊严自主论的自由尊严观

尊严自主论体现为人性尊严两原则:一为客观重要性原则,即任何人的生命一旦开始便应当

是成功的而非失败的,生命的潜力应当被实现而不应当被浪费,这对每个人的生命在客观上都同
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内容提要:人体基因科技风险的预防立场取决于相应的价值观念。自由尊严观坚持尊严自主论,

强调自尊和自主决定,相应的科技风险预防立场为弱式风险预防。秩序尊严观包括主客二分论、

自然中心论、人性中心论,相应的科技风险预防立场为强式风险预防。自由尊严观和秩序尊严观

存在论证疏漏和内涵空洞等理论弊端。与之相应的弱式风险预防指向不明,强式风险预防缺乏理

性,二者在指引国家公权力预防人体基因科技风险时均会产生实践危害。人体基因科技风险预防

的价值应当被重构为包含平等、自由、安全和共同福利四个维度的正义尊严观。正义尊严观涵括

的风险预防立场为充分风险预防,充分风险预防较其他预防立场更具有优势。

关键词:人体基因科技风险预防 自由尊严观 秩序尊严观 正义尊严观 充分风险预防

一、问题的提出:人体基因科技风险预防的价值遵循

科技发展影响着人类的生活方式和生活质量,人体基因科技甚至影响了生命形态,由此产生

了一系列的技术风险和伦理风险。风险预防原则作为一项法律原则回应科技风险尤为必要。然

而,风险预防在理论和实践中存在多种版本,〔1〕 即便其作为一项法律原则也蕴含多种价值理念。

风险预防在本质上是一个价值判断和价值选择的过程。不同的价值理念决定了不同的预防立场,

国家预防行为的立场选择同样遵循此种认识论规律。价值立场的选择体现了国家对于人体基因科

技发展和风险预防的价值偏好,表明了国家意志,进而,国家通过立法等行为体现国家意志。然

而,国家的权力并不能够说明什么样的法律是正确的法律,国家权威的正当性无法建立在权力之
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上,人性尊严是国家权力伦理的正当性根据,或者说,人性尊严在本质上是法的原则,并且,人

性尊严作为宪法的基本原则能够从公民文化中找到依据。〔2〕可见,人性尊严是国家意志的核心

关照。人体基因科技风险对人性尊严构成了威胁,这必然要求风险预防将人性尊严作为核心要

义。因此,尊严观念是国家预防人体基因科技风险的价值依据和内在理由。这种将风险预防与尊

严观念进行本体与价值勾连的观点属于风险预防的尊严内置论。而尊严属于一个诠释性概念,具

有可争议性,不同主体对尊严存在不同的解释性观念。〔3〕这意味着无法对风险预防的尊严内置

论进行单一解读,需要对不同尊严观及其涵括的不同风险预防强度进行拆分式解读。多向度的尊

严观念阐释有助于为人体基因科技风险预防的立场选择提供价值依据。

从学界关于人体基因科技风险预防的研究现状看,法学研究者更多地从风险规制措施的制度

层面建构国家预防科技风险的法治路径,〔4〕哲学研究者更倾向于从伦理原则、〔5〕伦理界限 〔6〕

和 “帕累托改善”〔7〕等道德哲学角度分析现代科技的价值选择问题。鲜有学者从尊严内置论

的角度阐释风险预防的价值立场。既有研究仅将人性尊严作为风险预防的外在影响因素,并未

对风险预防进行充分的价值解读,也未提出明确的风险预防立场。这会导致风险预防原则的价

值指引不明确,无法一以贯之地将特定尊严观念落实到国家风险预防的制度构建中。本文将运

用法学与哲学交叉研究方法,从风险预防的尊严内置论视角探讨国家预防人体基因科技风险的

价值遵循和立场选择问题。本文研究的问题聚焦于,应当选择什么样的尊严观念作为国家预防

人体基因科技风险的价值基础。该问题的重要性在于,价值立场的选择决定了风险预防应当达

到何种程度。

二、自由尊严观与弱式风险预防

人体基因科技的发展无法脱离自由尊严观。自由尊严观坚持以自尊为核心的人的尊严,且自

尊与自主决定密不可分,德沃金主张的伦理个人主义的尊严自主论便属于自由尊严观。自由尊严

观对于人体基因科技秉持着全面支持的态度,此种自由伦理观的价值立场对人体基因科技的研究

和应用缺乏必要限制。

(一)尊严自主论的自由尊严观

尊严自主论体现为人性尊严两原则:一为客观重要性原则,即任何人的生命一旦开始便应当

是成功的而非失败的,生命的潜力应当被实现而不应当被浪费,这对每个人的生命在客观上都同
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样重要。所谓的 “客观”重要性是强调,一个人生命的成功不仅对他自己或他身边的人重要,而

且人们都有理由关心其他人的生命,并希望他拥有一个成功的人生。二为自主决定原则,即在承

认每个人的生命具有客观重要性的基础上,每个人对自己的生命都具有一个特殊的责任,根据这

种具有内在美德的特殊责任,个人有权作出关于什么是成功的人生的基本决定。〔8〕

这两个原则作为伦理命令具有实际效力,均体现出了尊严观的自由向度。第一条原则强调自

尊 (self-respect),即每个人都应该认真对待自己的生活,承认自己的生活应当是一次成功的表

现,而非一次机会的浪费。这里的 “自尊”是承认性尊重 (recognitionrespect),是基于人之地

位的承认而必须表现出的尊重,体现为生命同等重要的尊严观,是对内在于事物本身超然价值

(detachedvalues)自身的尊重,不同于评价性尊重 (appraisalrespect),并非根据某个人的品质

或成就表现出对人的尊重,与存在于特定主体利益之中、涉及效用和公正的派生价值 (derivative

values)不同。〔9〕 第二条原则强调本真性 (authenticity),即每个人都有一种特殊的个人责任,

确定在自己的生活中什么算是成功,以及通过自己认同的前后一贯的叙述创造这种生活的个人责

任。〔10〕 自尊和本真性构成自由尊严观的双重向度:自我尊重是尊严的首要方面,每个 “自我”

均具有承认自身具备尊严的自由,且这种自由具有本真性指向的伦理独立性,在自己和他人的关

系中试图作出确立尊严的决定时,这种决定应当由本人自主作出。

自由尊严观为人体基因科技辩护:人体基因科技利于提升自尊,它并不涉及具体人群的利

益,而是关系到了以何种方式产生什么样的人这一问题。基于伦理道德反对人体基因科技的理由

不能为终止相关研究提供恰当理由。〔11〕 人体基因科技的研究会带来诸多医学收益,会使人类后

代的生命更长久、更富有才华,并因此取得更大的成就,其本身并没有错。如果扮演上帝意味着

努力改善我们人类物种,在漫长的自然发展过程中加入我们有意识的设计,那么,客观重要性原

则会认同这种努力,并且,根据自主决定原则,在缺乏确定的证据能够证明危险时,禁止阻碍那

些自愿引领改善人类物种的事业、为此付出努力的科学家和医生。〔12〕 据此可知,自由尊严观对

人体基因科技秉持的价值是:人体基因科技发展符合自由尊严观的自尊原则和本真性原则,公众

以道德和伦理信念为根据反对人体基因科技会阻碍科学进步和人类发展。

(二)自由尊严观涵括的弱式风险预防

在自由尊严观之下,由于每个拥有生命的人都有权作出关于什么是成功生活的基本决定,因

此,政府应当让人们自由地为自己作出关于生活成功标准的决定。〔13〕 本真性原则所具有的伦理

独立性具有明确的自由指向,其伦理意义在于,国家的刑法或者其他形式的国家行为所施加的或

者潜在的强制,在保护 “好好生活”所要求的个人尊严方面起到作用,但是,珍惜自己尊严的人
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SeeRonaldDworkin,SovereignVirtue:TheTheoryandPracticeofEquality,HarvardUniversityPress,2000,
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石 晶:人体基因科技风险预防之尊严观的反思与重构

必须拒绝基于对社会和政治制裁的恐惧而塑造自己的伦理价值观。〔14〕与之相应的国家预防立场

则体现为弱式风险预防。弱式风险预防指公权力机关不得以缺乏科学确定性为由拒绝采取风险应

对措施,其为公权力机关拒绝采取行动排除了缺乏充分的科学确定性这一理由,〔15〕在实质上仅

提出了一个反对采取预防措施的可能理由。〔16〕

弱式风险预防的本体蕴含自由尊严观,秉持着自由的价值立场,其坚持法律保障每个人在主

观和客观的各个层面得到最大限度的自由发展状态,〔17〕这种发展导向每个人所追求的具有客观

重要性的成功。自由尊严观推导出来的国家预防立场也有所特指:自尊原则为派生价值提供了

理由,主张应当以取得 “成本—收益的效用”为根据展开国家预防行为,本真性原则要求伦理

独立性,旨在解决超然价值问题,只有个人才能够决定什么是以及如何达至成功的人生,而不

应当受到国家行为的威慑而被迫进行伦理选择。基于此,国家对于人体基因科技的干预是极为

有限的,在缺乏确定的证据能够证明危险的情况下,禁止对科学家和医生所从事的人体基因科

技活动进行干预。基于这种自由尊严观的立场,德沃金主张用 “成本—效益”的分析方法解决

派生价值的问题,同时强调风险的科学确定性,这指向了国家对人体基因科技的弱式风险

预防。

从风险预防的尊严内置论看,自由尊严观与弱式风险预防的内在关联在于:第一,从衡量方

法看,弱式风险预防排除了缺乏确定性的损害证据作为拒绝监管的理由,通常运用成本效益分析

方法对风险决策进行考虑。〔18〕自由尊严观基于派生价值同样对人体基因科技作出评价,要求衡

量一部分群体的收益和另一部分群体的损失,以及成本和效益存在的公平性问题。〔19〕二者均遵

循本益衡量的方法论。第二,从证明机制上看,弱式风险预防强调国家不得以缺乏风险的科学确

定性为理由拒绝采取风险预防行动;自由尊严观主张,只有存在明确证据足以证明危险的存在,

才可以对科学家和医生的行为予以限制。且客观重要性原则强调,国家应基于超然价值对人体基

因科技进行评价,并建立相应的制度和政策。〔20〕可见,二者均为国家采取预防措施提供正当性

或合法基础,虽然并未涉及采取何种干预手段,对预防手段类型的证明要求较低,但是对采取预

防措施提出了 “危险存在”的证明要求。

(三)自由尊严观与弱式风险预防的弊端

自由尊严观本身存在难以克服的逻辑悖论。尽管自由是人拥有尊严的最终秘密,是最直接明

了的、不可再还原的规范性道德起点,〔21〕也是任何主体不可或缺的利益和法律必须保障的价值,
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样重要。所谓的 “客观”重要性是强调,一个人生命的成功不仅对他自己或他身边的人重要,而

且人们都有理由关心其他人的生命,并希望他拥有一个成功的人生。二为自主决定原则,即在承

认每个人的生命具有客观重要性的基础上,每个人对自己的生命都具有一个特殊的责任,根据这

种具有内在美德的特殊责任,个人有权作出关于什么是成功的人生的基本决定。〔8〕

这两个原则作为伦理命令具有实际效力,均体现出了尊严观的自由向度。第一条原则强调自

尊 (self-respect),即每个人都应该认真对待自己的生活,承认自己的生活应当是一次成功的表

现,而非一次机会的浪费。这里的 “自尊”是承认性尊重 (recognitionrespect),是基于人之地

位的承认而必须表现出的尊重,体现为生命同等重要的尊严观,是对内在于事物本身超然价值

(detachedvalues)自身的尊重,不同于评价性尊重 (appraisalrespect),并非根据某个人的品质

或成就表现出对人的尊重,与存在于特定主体利益之中、涉及效用和公正的派生价值 (derivative

values)不同。〔9〕 第二条原则强调本真性 (authenticity),即每个人都有一种特殊的个人责任,

确定在自己的生活中什么算是成功,以及通过自己认同的前后一贯的叙述创造这种生活的个人责

任。〔10〕 自尊和本真性构成自由尊严观的双重向度:自我尊重是尊严的首要方面,每个 “自我”

均具有承认自身具备尊严的自由,且这种自由具有本真性指向的伦理独立性,在自己和他人的关

系中试图作出确立尊严的决定时,这种决定应当由本人自主作出。

自由尊严观为人体基因科技辩护:人体基因科技利于提升自尊,它并不涉及具体人群的利

益,而是关系到了以何种方式产生什么样的人这一问题。基于伦理道德反对人体基因科技的理由

不能为终止相关研究提供恰当理由。〔11〕 人体基因科技的研究会带来诸多医学收益,会使人类后

代的生命更长久、更富有才华,并因此取得更大的成就,其本身并没有错。如果扮演上帝意味着

努力改善我们人类物种,在漫长的自然发展过程中加入我们有意识的设计,那么,客观重要性原

则会认同这种努力,并且,根据自主决定原则,在缺乏确定的证据能够证明危险时,禁止阻碍那

些自愿引领改善人类物种的事业、为此付出努力的科学家和医生。〔12〕 据此可知,自由尊严观对

人体基因科技秉持的价值是:人体基因科技发展符合自由尊严观的自尊原则和本真性原则,公众

以道德和伦理信念为根据反对人体基因科技会阻碍科学进步和人类发展。

(二)自由尊严观涵括的弱式风险预防

在自由尊严观之下,由于每个拥有生命的人都有权作出关于什么是成功生活的基本决定,因

此,政府应当让人们自由地为自己作出关于生活成功标准的决定。〔13〕 本真性原则所具有的伦理

独立性具有明确的自由指向,其伦理意义在于,国家的刑法或者其他形式的国家行为所施加的或

者潜在的强制,在保护 “好好生活”所要求的个人尊严方面起到作用,但是,珍惜自己尊严的人
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石 晶:人体基因科技风险预防之尊严观的反思与重构

必须拒绝基于对社会和政治制裁的恐惧而塑造自己的伦理价值观。〔14〕与之相应的国家预防立场

则体现为弱式风险预防。弱式风险预防指公权力机关不得以缺乏科学确定性为由拒绝采取风险应

对措施,其为公权力机关拒绝采取行动排除了缺乏充分的科学确定性这一理由,〔15〕在实质上仅

提出了一个反对采取预防措施的可能理由。〔16〕

弱式风险预防的本体蕴含自由尊严观,秉持着自由的价值立场,其坚持法律保障每个人在主

观和客观的各个层面得到最大限度的自由发展状态,〔17〕这种发展导向每个人所追求的具有客观

重要性的成功。自由尊严观推导出来的国家预防立场也有所特指:自尊原则为派生价值提供了

理由,主张应当以取得 “成本—收益的效用”为根据展开国家预防行为,本真性原则要求伦理

独立性,旨在解决超然价值问题,只有个人才能够决定什么是以及如何达至成功的人生,而不

应当受到国家行为的威慑而被迫进行伦理选择。基于此,国家对于人体基因科技的干预是极为

有限的,在缺乏确定的证据能够证明危险的情况下,禁止对科学家和医生所从事的人体基因科

技活动进行干预。基于这种自由尊严观的立场,德沃金主张用 “成本—效益”的分析方法解决

派生价值的问题,同时强调风险的科学确定性,这指向了国家对人体基因科技的弱式风险

预防。

从风险预防的尊严内置论看,自由尊严观与弱式风险预防的内在关联在于:第一,从衡量方

法看,弱式风险预防排除了缺乏确定性的损害证据作为拒绝监管的理由,通常运用成本效益分析

方法对风险决策进行考虑。〔18〕自由尊严观基于派生价值同样对人体基因科技作出评价,要求衡

量一部分群体的收益和另一部分群体的损失,以及成本和效益存在的公平性问题。〔19〕二者均遵

循本益衡量的方法论。第二,从证明机制上看,弱式风险预防强调国家不得以缺乏风险的科学确

定性为理由拒绝采取风险预防行动;自由尊严观主张,只有存在明确证据足以证明危险的存在,

才可以对科学家和医生的行为予以限制。且客观重要性原则强调,国家应基于超然价值对人体基

因科技进行评价,并建立相应的制度和政策。〔20〕可见,二者均为国家采取预防措施提供正当性

或合法基础,虽然并未涉及采取何种干预手段,对预防手段类型的证明要求较低,但是对采取预

防措施提出了 “危险存在”的证明要求。

(三)自由尊严观与弱式风险预防的弊端

自由尊严观本身存在难以克服的逻辑悖论。尽管自由是人拥有尊严的最终秘密,是最直接明

了的、不可再还原的规范性道德起点,〔21〕也是任何主体不可或缺的利益和法律必须保障的价值,
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但是,纯粹的实践理性和理性法则的反思会将我们带入一个无条件的价值理念,自由并非毫无限

度,特定主体无限度的自由必然会影响其他主体的自由。自由尊严观在客观重要性方面强调的

“成功标准”会威胁本真性原则下的自主决定,使 “自主”背离其本质而成为 “他主”,由此产生

了自由尊严观反而会危害自由的逻辑悖论。

自由尊严观涵括的弱式风险预防同样存在理论弊端。弱式风险预防被视为微不足道,如果预

防原则仅声称完全的确定性不是采取预防措施的先决条件,那么,它实质上没有明确的预防指

向,因为这是每一个理性决策制定者都已然接受的。〔22〕 桑斯坦认为,预防是规制风险的一种粗

糙的、有时是反常的方式,可以通过其他更好的途径实现这些目标,弱式风险预防原则是没有用

处的,它 “不会把人引入任何方向”,只会因为可识别的认知机制而给人一种 (虚假的)可行的

假象,这种认知机制导致人们的视野狭窄。〔23〕 其他学者同样认为,弱式风险预防 “弱得无益”,

难以为决策提供任何方向上的指导,表现得微不足道,其只是拒绝了决策者在采取预防措施之前

完全确定威胁存在的要求,事实上,它没有规定任何具体方法来衡量现代科技可能的成本和效

益,其适用范围非常狭窄。〔24〕

自由尊严观及其涵括的弱式风险预防不仅存在理论弊端,在国家预防人体基因科技风险的实

践中同样会产生危害。如果国家秉持自由尊严观并遵循弱式风险预防,则会导致国家对于任何存

在危害预期的人体基因科技风险均保持谨小慎微的态度,国家的立法权和行政权均无法对公民的

科研自由、行为自由进行事前干预,国家对具有自由属性的公民行动进行限制会被视为违反过度

禁止原则的公权力肆意。国家预防行为在立法上缺乏基于风险理由限制私主体自由的明确法律规

范,由此导致缺乏对科技风险进行事前预防的风险行政机制,国家对具有科学不确定性的人体基

因科技风险保持相对消极的态度,无法及时精准定位科技风险并采取积极的风险规制措施。其实

践危害为,一旦国家对自由保障的程度过重,则会影响与自由价值相对应的秩序价值的实现,也

会反过来危害自由本身。国家预防科技风险时的公权力行使因保障公民自由而止步不前,则无法

对社会秩序进行有效维持,缺乏必要限度的自由尊严观和弱式风险预防会导致无序状态。此外,

自由尊严观支持自由主义优生学,对于任何类型的人体基因科技研究与应用均缺乏必要限制,其

涵括的弱式风险预防难以发挥规制风险的理论效用。

三、秩序尊严观与强式风险预防

相较于自由尊严观,面对人体基因科技存在更为保守的人性尊严观,这种尊严观蕴含着秩序

的价值内核,诉诸秩序的内在价值,存在着对确定性、可预见性的价值诉求,因此被称为秩序尊

严观。
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石 晶:人体基因科技风险预防之尊严观的反思与重构

(一)秩序尊严观的三种形态

1.主客二分论的秩序尊严观

欧盟对人体基因科技秉持主客二分论的秩序尊严观。1997年欧盟 《<人权和生物医学公

约>关于禁止克隆人类的附加议定书草案》规定:克隆使人类选择性繁殖成为可能,将人类视

为储存零件的仓库,使人类工具化,把人从主体变成客体,违背了人本身的目的性存在,故侵

犯了人的尊严。〔25〕1998年 《欧盟议会关于克隆人的决议》要求成员国颁布立法,对克隆人实行

具有法律约束力的禁令。〔26〕相较于克隆技术,欧盟对人体基因科技采取了相对宽容的态度,但

依然强调人作为目的的绝对地位。1997年欧盟 《人权和生物医学公约》规定:“必须认识到确保

人类尊严的重要性和滥用生物科技可能危害人的尊严的行为”,“修改人类基因的干预只能用于防

治疾病目的,且不得对后代的基因进行任何修改。”〔27〕尽管如此,由于改造胚胎被视为对人的亵

渎,胚胎与人类一样,具有全部的道德地位,〔28〕治疗型的人体基因科技同样备受诟病。

欧盟坚持康德的主客二分论的尊严内涵,人与物的绝对分裂思想一直充当着限定人性尊严的

原理:在目的的王国中,一切东西要么有一种价格,要么有一种尊严,有价格的东西可被其他等

价物取代,与此相反,超越一切价格、不容许有等价物的东西则具有一种尊严。〔29〕而欧盟的尊

严立场恰恰在于,人作为目的性存在,不能够被当成客体地位的工具,胚胎同样具有完全的道德

地位。这种对目的与手段进行严格区分的价值秩序观,与自由尊严观忽略人类胚胎的道德地位

迥异。

2.自然中心论的秩序尊严观

桑德尔主张的尊严观以自然为核心,体现为自然秩序主导的尊严观,其坚持人体基因科技应

用以自然为限度。基因改良最深层次的道德疑虑在于,“对人类地位的理解和提升人类地位的愿

望”,但伦理上的自主、平等及技术上的不安全均不足以成为禁止该技术的理由,真正的理由是

自然的道德地位,〔30〕即自然存在的生命是自然的馈赠,这种馈赠与生俱来,不能被其他生命操

控 〔31〕。自然中心论的秩序尊严观并不反对合理的技术应用 (如救死扶伤),而反对超越自然界限

的滥用 (如基因增强制造 “比好更好”的完美),其中的 “度”即是自然的状态。〔32〕一个以往由

自然命运决定的领域不应当成为可以进行人为选择的竞技场。〔33〕

自然中心论的秩序尊严观认为,“技术是对自然所给定的秩序和结构的否定,它可以按照人
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版,第175页。
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参见 〔美〕迈克尔·桑德尔: 《反对完美:科技与人性的正义之战》,黄慧慧译,中信出版社2013年版,第10、

46页。
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但是,纯粹的实践理性和理性法则的反思会将我们带入一个无条件的价值理念,自由并非毫无限

度,特定主体无限度的自由必然会影响其他主体的自由。自由尊严观在客观重要性方面强调的

“成功标准”会威胁本真性原则下的自主决定,使 “自主”背离其本质而成为 “他主”,由此产生

了自由尊严观反而会危害自由的逻辑悖论。

自由尊严观涵括的弱式风险预防同样存在理论弊端。弱式风险预防被视为微不足道,如果预

防原则仅声称完全的确定性不是采取预防措施的先决条件,那么,它实质上没有明确的预防指

向,因为这是每一个理性决策制定者都已然接受的。〔22〕 桑斯坦认为,预防是规制风险的一种粗

糙的、有时是反常的方式,可以通过其他更好的途径实现这些目标,弱式风险预防原则是没有用

处的,它 “不会把人引入任何方向”,只会因为可识别的认知机制而给人一种 (虚假的)可行的

假象,这种认知机制导致人们的视野狭窄。〔23〕 其他学者同样认为,弱式风险预防 “弱得无益”,

难以为决策提供任何方向上的指导,表现得微不足道,其只是拒绝了决策者在采取预防措施之前

完全确定威胁存在的要求,事实上,它没有规定任何具体方法来衡量现代科技可能的成本和效

益,其适用范围非常狭窄。〔24〕

自由尊严观及其涵括的弱式风险预防不仅存在理论弊端,在国家预防人体基因科技风险的实

践中同样会产生危害。如果国家秉持自由尊严观并遵循弱式风险预防,则会导致国家对于任何存

在危害预期的人体基因科技风险均保持谨小慎微的态度,国家的立法权和行政权均无法对公民的

科研自由、行为自由进行事前干预,国家对具有自由属性的公民行动进行限制会被视为违反过度

禁止原则的公权力肆意。国家预防行为在立法上缺乏基于风险理由限制私主体自由的明确法律规

范,由此导致缺乏对科技风险进行事前预防的风险行政机制,国家对具有科学不确定性的人体基

因科技风险保持相对消极的态度,无法及时精准定位科技风险并采取积极的风险规制措施。其实

践危害为,一旦国家对自由保障的程度过重,则会影响与自由价值相对应的秩序价值的实现,也

会反过来危害自由本身。国家预防科技风险时的公权力行使因保障公民自由而止步不前,则无法

对社会秩序进行有效维持,缺乏必要限度的自由尊严观和弱式风险预防会导致无序状态。此外,

自由尊严观支持自由主义优生学,对于任何类型的人体基因科技研究与应用均缺乏必要限制,其

涵括的弱式风险预防难以发挥规制风险的理论效用。

三、秩序尊严观与强式风险预防

相较于自由尊严观,面对人体基因科技存在更为保守的人性尊严观,这种尊严观蕴含着秩序

的价值内核,诉诸秩序的内在价值,存在着对确定性、可预见性的价值诉求,因此被称为秩序尊

严观。

·83·

〔22〕

〔23〕
〔24〕

SeeDanielSteel,PhilosophyandthePrecautionary Principle:Science,Evidence,and EnvironmentalPolicy,

CambridgeUniversityPress,2015,p.17.
参见前引 〔15〕,CassR.Sunstein文,第1008 1011页。
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石 晶:人体基因科技风险预防之尊严观的反思与重构

(一)秩序尊严观的三种形态

1.主客二分论的秩序尊严观

欧盟对人体基因科技秉持主客二分论的秩序尊严观。1997年欧盟 《<人权和生物医学公

约>关于禁止克隆人类的附加议定书草案》规定:克隆使人类选择性繁殖成为可能,将人类视

为储存零件的仓库,使人类工具化,把人从主体变成客体,违背了人本身的目的性存在,故侵

犯了人的尊严。〔25〕1998年 《欧盟议会关于克隆人的决议》要求成员国颁布立法,对克隆人实行

具有法律约束力的禁令。〔26〕相较于克隆技术,欧盟对人体基因科技采取了相对宽容的态度,但

依然强调人作为目的的绝对地位。1997年欧盟 《人权和生物医学公约》规定:“必须认识到确保

人类尊严的重要性和滥用生物科技可能危害人的尊严的行为”,“修改人类基因的干预只能用于防

治疾病目的,且不得对后代的基因进行任何修改。”〔27〕尽管如此,由于改造胚胎被视为对人的亵

渎,胚胎与人类一样,具有全部的道德地位,〔28〕治疗型的人体基因科技同样备受诟病。

欧盟坚持康德的主客二分论的尊严内涵,人与物的绝对分裂思想一直充当着限定人性尊严的

原理:在目的的王国中,一切东西要么有一种价格,要么有一种尊严,有价格的东西可被其他等

价物取代,与此相反,超越一切价格、不容许有等价物的东西则具有一种尊严。〔29〕而欧盟的尊

严立场恰恰在于,人作为目的性存在,不能够被当成客体地位的工具,胚胎同样具有完全的道德

地位。这种对目的与手段进行严格区分的价值秩序观,与自由尊严观忽略人类胚胎的道德地位

迥异。

2.自然中心论的秩序尊严观

桑德尔主张的尊严观以自然为核心,体现为自然秩序主导的尊严观,其坚持人体基因科技应

用以自然为限度。基因改良最深层次的道德疑虑在于,“对人类地位的理解和提升人类地位的愿

望”,但伦理上的自主、平等及技术上的不安全均不足以成为禁止该技术的理由,真正的理由是

自然的道德地位,〔30〕即自然存在的生命是自然的馈赠,这种馈赠与生俱来,不能被其他生命操

控 〔31〕。自然中心论的秩序尊严观并不反对合理的技术应用 (如救死扶伤),而反对超越自然界限

的滥用 (如基因增强制造 “比好更好”的完美),其中的 “度”即是自然的状态。〔32〕一个以往由

自然命运决定的领域不应当成为可以进行人为选择的竞技场。〔33〕

自然中心论的秩序尊严观认为,“技术是对自然所给定的秩序和结构的否定,它可以按照人
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类的欲求而 ‘万能地’改变自然之所是 (thenatureasitis),把自然变成它所不是的那样 (what

itisnot)”,“对此应设定限制规则,包含具体的、适合人类生命初始之谜的道德约束”〔34〕。此

种秩序尊严观强调尊重自然之道、自然的偶然创造,人类的改造行为应与自然秩序相吻合,而自

然秩序下的伦理观与物种的自然属性相关联,且这种自然属性被其置于规范金字塔的顶端,比

“自主权”“公正”和 “个人权力”更重要。〔35〕 在此观念之下,人体基因科技应用以自然为限度,

低于生命自然标准的疾病被视为可以运用人体基因科技治疗,但禁止超越生命自然限度地打造完

美状态。

3.人性中心论的秩序尊严观

哈贝马斯主张的尊严观以人性为中心,坚持尊严的人性秩序内核,属于人性中心论的秩序尊

严观。他认为,“人的尊严”是在严格的道德和法律意义上的对称关系,表明了一种 “不可侵犯

性”〔36〕,其核心指向了人的内在本质,即人性。然而,至今仍然缺乏对人性的明确界定。〔37〕 根

据人性中心论的秩序尊严观,物种遗传的优化不能够被看作是增加了个体自主性,相反,它会破

坏独立生活、彼此尊重的人性规范。〔38〕 如果把人的生物基础理解为不可丢弃的人性,那么,保

护基因遗传的完整性则被视为正当的。而干预人体基因则意味着,生命体在诞生前受到了支配,

“设计生命”的干预行为侵犯了人的存在方式;设计者以不可撤销的方式改变生命的初始条件,

从内部侵入了另一个人的自主意识,成为他人生活的共同创造者 (co-author)。〔39〕

这实际上强调,只有基于偶然事实自然出生的人才能确保其在道德意义上的自主性,经过基

因设计的生命体无法从根本上摆脱其与设计者的从属、控制关系。〔40〕 生命的偶发性决定了人类

生命道德形态,〔41〕 人性要求出生的偶然性和个人作为生命中的 “唯一作者”,“设计生命”的干

预行为打破了生命的偶然性和自主性,被视为对人性的侵犯。对人生命体的根本改造使 “自然

人”“自然生命”沦为 “技术人”“人工生命”,彻底改变人的本性与结构,从根本上颠覆了作为

道德起点的人性基础。〔42〕 故人性中心论的秩序尊严观要求,在人类的生命发展史上要维护以人

性为基础的秩序尊严观,排除对基因进行的人为干预。

(二)秩序尊严观涵括的强式风险预防

秩序尊严观强调人的尊严不能违逆人作为绝对目的的秩序、自然的秩序和人性的秩序,秩序

尊严观论者相较于自由尊严观论者而言,对人体基因科技持有更保守的态度,其风险偏好更低,

且往往将国家视为维护秩序的积极行动者,秉持强式风险预防的规制立场。强式风险预防指,当

存在严重威胁他人 (包括后代)健康或破坏环境的风险时,即使这种风险存在科学不确定性,也
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应当作出防止此类情况发生的决策,除非有足够的证据表明损害不会发生。〔43〕强式的积极预防

强调必须采取广泛的预防行动,以完全消除对人类福祉的任何潜在威胁,而不考虑预防行动的成

本、威胁可能发生的程度以及威胁造成的危害程度。〔44〕强式风险预防的意涵在于,即使存在着

风险不确定性,依然要求国家积极作为,同时并未对举证责任进行限定,国家采取积极预防措施

不以能够证明确定损害为前提,也不受制于成本效益分析方法,甚至在面对事关重大的风险的情

况下被视为一种不计代价的国家预防行为。〔45〕秩序尊严观相较于自由尊严观更追求稳定和可预

期性,这种价值偏好影响了风险预防强度。

主客二分论的秩序尊严观严禁不以诊断或治疗疾病为目的干预人类基因的行为,且主张对任

何修改后代基因的行为均予以禁止。〔46〕该尊严观诉诸禁止性命令进行预防。主客二分论蕴含着

强式积极预防中的禁止性预防方式,即通过禁止可能造成重大损害的活动来预防风险,除非该活

动的支持者表明该活动不存在损害危险。〔47〕禁止性预防是强式风险预防中力度最强硬的规制手

段,从根源上杜绝了行为引起风险的任何可能性,因此,禁止性预防也是效果最明显的风险规避

方式。主客二分论的秩序尊严观通过禁止的方式排除克隆技术和非治疗型人体基因科技带来的风

险,涵括强式风险预防的禁止性预防手段。

自然中心论的秩序尊严观主张以恢复自然状态为限度对人体基因科技进行合理利用。这种秩

序尊严观区别于自由尊严观支持的自由主义优生学 (市场化的逻辑),而主张对人体基因科技的

发展设置自然状态的限度,即对增强型的人体基因科技予以禁止,同时对于人体干细胞的研究设

定限制规则,由此保持尊严内涵的自然道德地位。〔48〕自然中心论的秩序尊严观对特定增强型的

基因科技同样采取禁止措施,且阐明人体基因科技的限度立场,这实际上与强式风险预防的积极

作为禁令方式一脉相承,主张对相关科学研究设置限制规则,且并不要求国家对采取积极预防措

施进行举证。

人性中心论的秩序尊严观要求对与生命体相关科技活动采取谨慎、适度的措施,通过道德共

同体所创造的法律,用权利和义务对相关事项予以规范。〔49〕可见,该秩序尊严观并非通过禁止

这种效力最强的措施进行绝对限制,而是通过立法规制相关科技活动。在这个意义上,人性中心

论的秩序尊严观对风险预防的态度并非像其他秩序尊严观一样诉诸最强意义的禁止性风险预防,

而是通过法律配置权利义务的方式要求道德共同体制定法律。而所立之法需要尊重以偶然事实为

基础、具有道德意义上的自主性的人性,确保个人作为自己生命 “唯一作者”。这种主张国家通

过制定法律的积极作为方式应对人体基因科技风险的观点契合强式风险预防所要求的国家积极作

为面向,且这种积极预防措施相较于禁止而言更具开放性,能够为不同类型的人体基因科技提供
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类的欲求而 ‘万能地’改变自然之所是 (thenatureasitis),把自然变成它所不是的那样 (what

itisnot)”,“对此应设定限制规则,包含具体的、适合人类生命初始之谜的道德约束”〔34〕。此

种秩序尊严观强调尊重自然之道、自然的偶然创造,人类的改造行为应与自然秩序相吻合,而自

然秩序下的伦理观与物种的自然属性相关联,且这种自然属性被其置于规范金字塔的顶端,比

“自主权”“公正”和 “个人权力”更重要。〔35〕 在此观念之下,人体基因科技应用以自然为限度,

低于生命自然标准的疾病被视为可以运用人体基因科技治疗,但禁止超越生命自然限度地打造完

美状态。

3.人性中心论的秩序尊严观

哈贝马斯主张的尊严观以人性为中心,坚持尊严的人性秩序内核,属于人性中心论的秩序尊

严观。他认为,“人的尊严”是在严格的道德和法律意义上的对称关系,表明了一种 “不可侵犯

性”〔36〕,其核心指向了人的内在本质,即人性。然而,至今仍然缺乏对人性的明确界定。〔37〕 根

据人性中心论的秩序尊严观,物种遗传的优化不能够被看作是增加了个体自主性,相反,它会破

坏独立生活、彼此尊重的人性规范。〔38〕 如果把人的生物基础理解为不可丢弃的人性,那么,保

护基因遗传的完整性则被视为正当的。而干预人体基因则意味着,生命体在诞生前受到了支配,

“设计生命”的干预行为侵犯了人的存在方式;设计者以不可撤销的方式改变生命的初始条件,

从内部侵入了另一个人的自主意识,成为他人生活的共同创造者 (co-author)。〔39〕

这实际上强调,只有基于偶然事实自然出生的人才能确保其在道德意义上的自主性,经过基

因设计的生命体无法从根本上摆脱其与设计者的从属、控制关系。〔40〕 生命的偶发性决定了人类

生命道德形态,〔41〕 人性要求出生的偶然性和个人作为生命中的 “唯一作者”,“设计生命”的干

预行为打破了生命的偶然性和自主性,被视为对人性的侵犯。对人生命体的根本改造使 “自然

人”“自然生命”沦为 “技术人”“人工生命”,彻底改变人的本性与结构,从根本上颠覆了作为

道德起点的人性基础。〔42〕 故人性中心论的秩序尊严观要求,在人类的生命发展史上要维护以人

性为基础的秩序尊严观,排除对基因进行的人为干预。

(二)秩序尊严观涵括的强式风险预防

秩序尊严观强调人的尊严不能违逆人作为绝对目的的秩序、自然的秩序和人性的秩序,秩序

尊严观论者相较于自由尊严观论者而言,对人体基因科技持有更保守的态度,其风险偏好更低,

且往往将国家视为维护秩序的积极行动者,秉持强式风险预防的规制立场。强式风险预防指,当

存在严重威胁他人 (包括后代)健康或破坏环境的风险时,即使这种风险存在科学不确定性,也
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应当作出防止此类情况发生的决策,除非有足够的证据表明损害不会发生。〔43〕强式的积极预防

强调必须采取广泛的预防行动,以完全消除对人类福祉的任何潜在威胁,而不考虑预防行动的成

本、威胁可能发生的程度以及威胁造成的危害程度。〔44〕强式风险预防的意涵在于,即使存在着

风险不确定性,依然要求国家积极作为,同时并未对举证责任进行限定,国家采取积极预防措施

不以能够证明确定损害为前提,也不受制于成本效益分析方法,甚至在面对事关重大的风险的情

况下被视为一种不计代价的国家预防行为。〔45〕秩序尊严观相较于自由尊严观更追求稳定和可预

期性,这种价值偏好影响了风险预防强度。

主客二分论的秩序尊严观严禁不以诊断或治疗疾病为目的干预人类基因的行为,且主张对任

何修改后代基因的行为均予以禁止。〔46〕该尊严观诉诸禁止性命令进行预防。主客二分论蕴含着

强式积极预防中的禁止性预防方式,即通过禁止可能造成重大损害的活动来预防风险,除非该活

动的支持者表明该活动不存在损害危险。〔47〕禁止性预防是强式风险预防中力度最强硬的规制手

段,从根源上杜绝了行为引起风险的任何可能性,因此,禁止性预防也是效果最明显的风险规避

方式。主客二分论的秩序尊严观通过禁止的方式排除克隆技术和非治疗型人体基因科技带来的风

险,涵括强式风险预防的禁止性预防手段。

自然中心论的秩序尊严观主张以恢复自然状态为限度对人体基因科技进行合理利用。这种秩

序尊严观区别于自由尊严观支持的自由主义优生学 (市场化的逻辑),而主张对人体基因科技的

发展设置自然状态的限度,即对增强型的人体基因科技予以禁止,同时对于人体干细胞的研究设

定限制规则,由此保持尊严内涵的自然道德地位。〔48〕自然中心论的秩序尊严观对特定增强型的

基因科技同样采取禁止措施,且阐明人体基因科技的限度立场,这实际上与强式风险预防的积极

作为禁令方式一脉相承,主张对相关科学研究设置限制规则,且并不要求国家对采取积极预防措

施进行举证。

人性中心论的秩序尊严观要求对与生命体相关科技活动采取谨慎、适度的措施,通过道德共

同体所创造的法律,用权利和义务对相关事项予以规范。〔49〕可见,该秩序尊严观并非通过禁止

这种效力最强的措施进行绝对限制,而是通过立法规制相关科技活动。在这个意义上,人性中心

论的秩序尊严观对风险预防的态度并非像其他秩序尊严观一样诉诸最强意义的禁止性风险预防,

而是通过法律配置权利义务的方式要求道德共同体制定法律。而所立之法需要尊重以偶然事实为

基础、具有道德意义上的自主性的人性,确保个人作为自己生命 “唯一作者”。这种主张国家通

过制定法律的积极作为方式应对人体基因科技风险的观点契合强式风险预防所要求的国家积极作

为面向,且这种积极预防措施相较于禁止而言更具开放性,能够为不同类型的人体基因科技提供
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多样化的风险预防空间。

(三)秩序尊严观与强式风险预防的弊端

秩序尊严观存在内涵空洞的理论弊端,且对自由价值构成排他性限制。尽管康德将自由视为

原初规范的道德起点,但他却用尊严主体目的论对人性尊严进行了绝对的主客二分。主客二分论

的秩序尊严观即是将康德诉诸主体性的人性尊严观予以落实的体现。虽然主客二分论观点鲜明,

但却论证无力,以空洞的价值观回避对真正问题的论证,即主客二分论既未界定 “尊严”或 “尊

重”的明确内涵,也未阐明尊严的理论基础,仅将尊严当作一个不可再简化的绝对价值,欧洲议

会的议员们受到了多个人权公约和保护人性尊严基本原则的影响,实际上遵循了价值观至上的立

场。〔50〕 自然中心论和人性中心论的秩序尊严观都注重机遇 (chance)的偶发性,二者能够为国

家对不同类型的人体基因科技采取不同预防手段提供理由,但并未彻底解决胚胎的道德地位,并

未阐明生物人与位格人的同一性。〔51〕 与此同时,秩序尊严观将主体目的、人性、自然的价值秩

序予以最大化保留,具有限制自由的倾向。

强式风险预防的理论弊端在于欠缺理性。强式风险预防断言,任何具有不可忽略的损害风险

的活动都是不允许的,通常会以禁止命令方式进行风险预防,而此类禁令措施本身会带来不利后

果。〔52〕 强式风险预防最严重的问题在于,它没有提供指导,而是禁止了所有的行动,包括不作

为。由于风险存在于社会状况的各个方面,而管制行为也会因产生替代风险而违反预防原则。这

意味着,任何普遍预防的努力都将使运转瘫痪,政府在风险广泛存在且不确定的情况下采取严格

的监管措施,将在事实上赋予政府和国家决定权以及采取监管行动的广泛事由,为政府过度限制

公民基本权利提供正当理由。〔53〕 此外,强式风险预防的非理性表现为不计成本地进行预防。预

防的成本高昂不仅是消除了 “机会利益”或增加了替代风险,而且会造成巨大损失,使得预防措

施难以实施。由于预防措施的成本支出本身就带有风险,故不应当对任何可能致害的风险都花费

大量资金来进行预防。〔54〕

秩序尊严观涵括的强式风险预防不仅存在理论弊端,也会产生实践危害。国家权力秉持秩序

尊严观意味着,国家权力的行使遵循着绝对主体性、自然与人性的抽象秩序价值,这些价值决定

了国家预防人体基因科技风险的立场遵循如下逻辑:除非有证据表明人体基因科技风险造成的损

害不会发生,否则国家机关应当积极采取行动预防该科技风险。此时国家机关基于保障秩序尊严

观下的抽象公共利益,不再以私主体的自由作为行使公权力的界限。这便为国家公权力介入公民

基本权利提供了正当化的理由,且介入程度并不存在明显的限度,国家预防行为在缺乏明确限度

的情况下会过度限制公民基本权利。此外,国家预防人体基因科技风险主要诉诸禁止的手段,导

致了秩序的维持将以牺牲公民普遍的行动自由为代价,对科技风险的过度规制会阻碍科技发展,
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进而影响人体基因科技进步带来的福利。

四、人体基因科技风险预防的价值选择

当前关于生物科技的论辩已经极化为两大阵营:一大阵营为坚持自由至上者,其主张不应对

新技术发展施加限制,要求去除管制的自由市场,且能够从被松绑的技术进步中获利;另一大阵

营为对生物技术有道德担忧的异质性群体,包括宗教信徒和新技术的反对者、担忧优生学卷土重

来的人士。这两种极化状态下的观点,不论是主张对生物技术的发展完全放任自流抑或进行大范

围禁止,都具有误导性。〔55〕自由尊严观和秩序尊严观反映了这两大阵营的价值观取向。而不同

的价值取向所对应的风险偏好和风险预防强度不同,只有承认尊严观与情感或知觉紧密相连,才

能真正连接 “实然”与 “应然”,〔56〕才能在特定的尊严观指导下明确国家预防人体基因科技风险

的立场和强度。接下来要解决的问题是,我们应秉持何种尊严观应对人体基因科技风险。可以根

据既有尊严观建构人体基因科技风险预防的价值依据。

(一)正义尊严观的证成

自由尊严观和秩序尊严观具有逻辑悖论、过于绝对、内涵空洞、论证疏漏等特点,不仅存在

理论弊端,而且会导致实践危害,不足以成为人体基因科技风险预防的价值基础。人体基因科技

风险预防的价值遵循需要吸收上述不同尊严观的合理内核。

由于每个人的生命具有同等的客观重要性,因此,应当将每个公民的生命视为具有平等的重

要性。与此同时,每个人都应当受到尊重具有正当性,而不论其遗传特征如何,都不能因个人的

遗传特征使人的尊严受到贬低,应当同样尊重个体的独特性和多样性。〔57〕客观重要性能够推导

出平等价值。其中,尊严之平等从消极层面而言是指,所有个体的人格都拥有不可侵犯的尊严,

一种不可剥夺且须受法律保护的权利;从积极层面而言是指,每个单独的个体基于道德法则所体

现出来的德性并不相同,从而配享的尊严并不完全相同,前者指法权,后者指德性。〔58〕基于此,

客观重要性原则中的平等应作为重构的尊严观的内核之一。

从整体的自由尊严观看,其提供的重要价值内核为自由。一方面,客观重要性原则要求每个

生命都应遵循成功标准,人体基因科技的发展在实践层面体现为技术福利,这种福利作用于通过

基因治疗提升生命质量。这种福利也提升了尊严,是实现客观重要性的手段。而该技术发展在价

值层面取决于科研自由,因此,自由及其实践指向的福利应作为重要因素被提取。且基于平等的

福利表达为共同福利。另一方面,本真性原则强调的自主决定从生命个体层面体现了尊严内涵。

自由尊严观通过本真性建构尊严的内涵,由此最大程度地排斥公权力主体对个人自主决定的领域

进行干预。若放任客观重要性之下的自由,则会对生命自主决定产生影响,从而减损生命个体的

·34·

〔55〕
〔56〕
〔57〕
〔58〕

参见前引 〔28〕,弗朗西斯·福山书,第182 183页。
参见前引 〔28〕,弗朗西斯·福山书,第117页。

SeeUniversalDeclarationontheHumanGenomeandHumanRights(1998).
参见前引 〔2〕,瓦尔特·施瓦德勒书,译者导言第19页。



·103·

2021年第6期

多样化的风险预防空间。

(三)秩序尊严观与强式风险预防的弊端

秩序尊严观存在内涵空洞的理论弊端,且对自由价值构成排他性限制。尽管康德将自由视为

原初规范的道德起点,但他却用尊严主体目的论对人性尊严进行了绝对的主客二分。主客二分论

的秩序尊严观即是将康德诉诸主体性的人性尊严观予以落实的体现。虽然主客二分论观点鲜明,

但却论证无力,以空洞的价值观回避对真正问题的论证,即主客二分论既未界定 “尊严”或 “尊

重”的明确内涵,也未阐明尊严的理论基础,仅将尊严当作一个不可再简化的绝对价值,欧洲议

会的议员们受到了多个人权公约和保护人性尊严基本原则的影响,实际上遵循了价值观至上的立

场。〔50〕 自然中心论和人性中心论的秩序尊严观都注重机遇 (chance)的偶发性,二者能够为国

家对不同类型的人体基因科技采取不同预防手段提供理由,但并未彻底解决胚胎的道德地位,并

未阐明生物人与位格人的同一性。〔51〕 与此同时,秩序尊严观将主体目的、人性、自然的价值秩

序予以最大化保留,具有限制自由的倾向。

强式风险预防的理论弊端在于欠缺理性。强式风险预防断言,任何具有不可忽略的损害风险

的活动都是不允许的,通常会以禁止命令方式进行风险预防,而此类禁令措施本身会带来不利后

果。〔52〕 强式风险预防最严重的问题在于,它没有提供指导,而是禁止了所有的行动,包括不作

为。由于风险存在于社会状况的各个方面,而管制行为也会因产生替代风险而违反预防原则。这

意味着,任何普遍预防的努力都将使运转瘫痪,政府在风险广泛存在且不确定的情况下采取严格

的监管措施,将在事实上赋予政府和国家决定权以及采取监管行动的广泛事由,为政府过度限制

公民基本权利提供正当理由。〔53〕 此外,强式风险预防的非理性表现为不计成本地进行预防。预

防的成本高昂不仅是消除了 “机会利益”或增加了替代风险,而且会造成巨大损失,使得预防措

施难以实施。由于预防措施的成本支出本身就带有风险,故不应当对任何可能致害的风险都花费

大量资金来进行预防。〔54〕

秩序尊严观涵括的强式风险预防不仅存在理论弊端,也会产生实践危害。国家权力秉持秩序

尊严观意味着,国家权力的行使遵循着绝对主体性、自然与人性的抽象秩序价值,这些价值决定

了国家预防人体基因科技风险的立场遵循如下逻辑:除非有证据表明人体基因科技风险造成的损

害不会发生,否则国家机关应当积极采取行动预防该科技风险。此时国家机关基于保障秩序尊严

观下的抽象公共利益,不再以私主体的自由作为行使公权力的界限。这便为国家公权力介入公民

基本权利提供了正当化的理由,且介入程度并不存在明显的限度,国家预防行为在缺乏明确限度

的情况下会过度限制公民基本权利。此外,国家预防人体基因科技风险主要诉诸禁止的手段,导

致了秩序的维持将以牺牲公民普遍的行动自由为代价,对科技风险的过度规制会阻碍科技发展,
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进而影响人体基因科技进步带来的福利。

四、人体基因科技风险预防的价值选择

当前关于生物科技的论辩已经极化为两大阵营:一大阵营为坚持自由至上者,其主张不应对

新技术发展施加限制,要求去除管制的自由市场,且能够从被松绑的技术进步中获利;另一大阵

营为对生物技术有道德担忧的异质性群体,包括宗教信徒和新技术的反对者、担忧优生学卷土重

来的人士。这两种极化状态下的观点,不论是主张对生物技术的发展完全放任自流抑或进行大范

围禁止,都具有误导性。〔55〕自由尊严观和秩序尊严观反映了这两大阵营的价值观取向。而不同

的价值取向所对应的风险偏好和风险预防强度不同,只有承认尊严观与情感或知觉紧密相连,才

能真正连接 “实然”与 “应然”,〔56〕才能在特定的尊严观指导下明确国家预防人体基因科技风险

的立场和强度。接下来要解决的问题是,我们应秉持何种尊严观应对人体基因科技风险。可以根

据既有尊严观建构人体基因科技风险预防的价值依据。

(一)正义尊严观的证成

自由尊严观和秩序尊严观具有逻辑悖论、过于绝对、内涵空洞、论证疏漏等特点,不仅存在

理论弊端,而且会导致实践危害,不足以成为人体基因科技风险预防的价值基础。人体基因科技

风险预防的价值遵循需要吸收上述不同尊严观的合理内核。

由于每个人的生命具有同等的客观重要性,因此,应当将每个公民的生命视为具有平等的重

要性。与此同时,每个人都应当受到尊重具有正当性,而不论其遗传特征如何,都不能因个人的

遗传特征使人的尊严受到贬低,应当同样尊重个体的独特性和多样性。〔57〕客观重要性能够推导

出平等价值。其中,尊严之平等从消极层面而言是指,所有个体的人格都拥有不可侵犯的尊严,

一种不可剥夺且须受法律保护的权利;从积极层面而言是指,每个单独的个体基于道德法则所体

现出来的德性并不相同,从而配享的尊严并不完全相同,前者指法权,后者指德性。〔58〕基于此,

客观重要性原则中的平等应作为重构的尊严观的内核之一。

从整体的自由尊严观看,其提供的重要价值内核为自由。一方面,客观重要性原则要求每个

生命都应遵循成功标准,人体基因科技的发展在实践层面体现为技术福利,这种福利作用于通过

基因治疗提升生命质量。这种福利也提升了尊严,是实现客观重要性的手段。而该技术发展在价

值层面取决于科研自由,因此,自由及其实践指向的福利应作为重要因素被提取。且基于平等的

福利表达为共同福利。另一方面,本真性原则强调的自主决定从生命个体层面体现了尊严内涵。

自由尊严观通过本真性建构尊严的内涵,由此最大程度地排斥公权力主体对个人自主决定的领域

进行干预。若放任客观重要性之下的自由,则会对生命自主决定产生影响,从而减损生命个体的
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人性尊严。因此,自由不能成为没有边界的价值遵循,应当为自由尊严观之下的自由价值划定

界限。

秩序尊严观不失为限定自由价值的有效手段。将人作为目的、坚守人性和自然无疑为限定自

由价值提供了有益的参考,但是目的、人性和自然本身过于绝对和抽象,甚至这种秩序尊严观仅

为对生物技术有道德担忧的异质性群体所持有。尽管未受到人体基因科技干预的生命状态符合人

性、自然和人是目的的抽象秩序观念,但是对于被疾病所困扰的生命体而言,尊严的价值极为有

限。因此,从秩序尊严观中提取的价值要素不仅构成自由的限度,也要弥补秩序价值观本身的缺

陷。从秩序尊严观的内涵构成看,秩序存在安全性和可预见性两方面的诉求,其中,安全性是可

预见性诉求的目的,可预见性是安全性诉求的手段。〔59〕 此种安全观能够弥补秩序尊严观仅关注

价值秩序的抽象缺陷,安全价值要求对技术风险采取预防措施,安全是人体基因科技得以应用的

前提,也是科技应用的标尺,超越安全限度被视为违反人性和自然,由此克服秩序尊严观过于绝

对的缺陷。与此同时,安全是风险预防的目的,风险预防受到国家履行安全保障义务的指引。〔60〕

鉴于上述理由,安全应当作为风险预防尊严内置论的核心价值之一。

上述论证初步证成了重构的尊严观应当包含四个维度,即平等、自由、安全和共同福利。任

何一个维度都并非绝对的,而需要以其他价值作为限度。在法学领域,与平等、自由、安全和共

同福利产生直接价值关联的乃是正义,法律被视为正义的综合体。〔61〕 在伦理学领域,正义被视

为 “应然之理”,包含 “自然之理”和 “人性之理”。〔62〕 因此,蕴含着多重维度的尊严观可被概

括为正义尊严观。

(二)正义尊严观涵括的充分风险预防

与自由尊严观和秩序尊严观均不相同,正义尊严观指向了包含价值界限的四重价值维度,其

所涵括的风险预防强度也不同于前两种尊严观所涵括的弱式风险预防和强式风险预防。学界通过

吸收二者的合理性对风险预防原则予以发展和改造,提出了充分风险预防作为对强式和弱式风险

预防的弥补。充分风险预防涵括于正义尊严观,并可以通过正义尊严观在既有充分预防原则版本

的基础上,对其进行内涵填充,进而将其作为人体基因科技风险预防的价值依据。

充分预防原则 (sufficientarianprecautionaryprinciple,SPP)建议对实现或维持 “足够水

平”福祉的威胁采取预防措施。然而,就像其他版本的预防原则一样,面临特定类型的风险时,

充分风险预防要求偏离标准的成本效益分析,这被视为积极预防的决定性特征。就人体基因科技

而言,如果健康安全具有内在价值,则不应仅根据最高预期效用作出可能影响公共健康的决策,

还应当避免对健康安全造成重大威胁。这种权重安全性的目的是降低可能远远大于潜在效益的损

失风险。充分风险预防在很大程度上体现了这种安全的重要性,它特别重视避免可能导致个体降
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至某种极端福利水平以下的威胁。〔63〕

正义尊严观中的自由、平等、安全和共同福利与充分风险预防的内在关联体现为:充分风险

预防关注的健康安全观与正义尊严观的安全面向具有内在一致性,旨在对威胁人生命健康的技术

风险进行预防。同时,这种安全阈值并不以最高预期为标准,而强调需要考虑在整体福利水平以

下的特定个体的健康安全。这便是对原本处于健康弱势状态的个体的重视,在充分水平的限度内

给予这些个体以足够尊重,体现了正义尊严观的平等价值。此外,充分风险预防能够矫正自由尊

严观:自由价值仅为人体基因科学研究提供了一个理由,这些研究旨在保持基因健康,增强人类

物种的长期生存能力,却忽略了风险存在,过度促进健康而超过充分的程度。充分预防原则对风

险有更充分的关注,力图避免换取短期利益的情形,将后代面临不平衡的长期损害风险降至最

低。〔64〕充分风险预防对弱式风险预防的无力和强式风险预防的严苛进行了弥补,同时吸收这两

种风险预防的合理性。通常而言,尽管弱式风险预防在某些情况下可能实用,但其对人体基因科

技政策的辩论几乎没有作用;强式风险预防更为相关,存在采取积极行为进行风险预防的指向,

充分风险预防吸收了其积极指向,特别重视避免在认知上被低估、理解不足的威胁、对实现充分

福利水平的威胁以及对健康安全的威胁。虽然很难从多个版本的必要预防措施中获得任何直接的

政策建议,但充分风险预防体现的正义尊严观仍具有合理性。〔65〕这便是充分风险预防在不忽略

风险的同时,意识到人体基因科技创造共同福利的一面,这同时也是对自由的尊重,且是通过吸

收弱式风险预防将自由限定在平等和安全的限度内。

(三)充分风险预防的优势

首先,充分风险预防能够为风险预防提供相对明确的方向指引,增强可行性。通常而言,在

具体应用场景之下,风险预防原则包含两个要素:第一,风险损害后果的严重性,该原则适用于

对环境或人类健康产生潜在不利影响并可能造成严重后果的情况;第二,即使没有 “完整的”科

学证据,存在科学争论或知识分歧,政府也应该采取行动。〔66〕在人体基因科技领域,充分风险

预防旨在预防生命健康、人的主体地位、社会秩序等方面的潜在威胁,风险预防的指向性被该领

域的风险特征和风险类型所限定。存在科学争议、知识分歧等不确定性因素的情况下,国家是否

以及如何采取预防措施取决于正义尊严观的四重指向,这弥补了弱式风险预防 “不会把人引入任

何方向”的缺陷。

其次,充分风险预防能够最大限度地避免强式风险预防可能导致的国家公权力过度行使,进

而防止公权力侵犯公民基本权利。强式风险预防缺乏明确法律定位和法定约束力,同时也没有必

要的法定条件和程序对其规制措施予以审查,由此对公民基本权利构成威胁。充分风险预防则意

味着,科技领域的国家预防措施行使不再是完全由国家机关 (特别是行政机关)自由裁量的事
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人性尊严。因此,自由不能成为没有边界的价值遵循,应当为自由尊严观之下的自由价值划定

界限。

秩序尊严观不失为限定自由价值的有效手段。将人作为目的、坚守人性和自然无疑为限定自

由价值提供了有益的参考,但是目的、人性和自然本身过于绝对和抽象,甚至这种秩序尊严观仅

为对生物技术有道德担忧的异质性群体所持有。尽管未受到人体基因科技干预的生命状态符合人

性、自然和人是目的的抽象秩序观念,但是对于被疾病所困扰的生命体而言,尊严的价值极为有

限。因此,从秩序尊严观中提取的价值要素不仅构成自由的限度,也要弥补秩序价值观本身的缺

陷。从秩序尊严观的内涵构成看,秩序存在安全性和可预见性两方面的诉求,其中,安全性是可

预见性诉求的目的,可预见性是安全性诉求的手段。〔59〕 此种安全观能够弥补秩序尊严观仅关注

价值秩序的抽象缺陷,安全价值要求对技术风险采取预防措施,安全是人体基因科技得以应用的

前提,也是科技应用的标尺,超越安全限度被视为违反人性和自然,由此克服秩序尊严观过于绝

对的缺陷。与此同时,安全是风险预防的目的,风险预防受到国家履行安全保障义务的指引。〔60〕

鉴于上述理由,安全应当作为风险预防尊严内置论的核心价值之一。

上述论证初步证成了重构的尊严观应当包含四个维度,即平等、自由、安全和共同福利。任

何一个维度都并非绝对的,而需要以其他价值作为限度。在法学领域,与平等、自由、安全和共

同福利产生直接价值关联的乃是正义,法律被视为正义的综合体。〔61〕 在伦理学领域,正义被视

为 “应然之理”,包含 “自然之理”和 “人性之理”。〔62〕 因此,蕴含着多重维度的尊严观可被概

括为正义尊严观。

(二)正义尊严观涵括的充分风险预防

与自由尊严观和秩序尊严观均不相同,正义尊严观指向了包含价值界限的四重价值维度,其

所涵括的风险预防强度也不同于前两种尊严观所涵括的弱式风险预防和强式风险预防。学界通过

吸收二者的合理性对风险预防原则予以发展和改造,提出了充分风险预防作为对强式和弱式风险

预防的弥补。充分风险预防涵括于正义尊严观,并可以通过正义尊严观在既有充分预防原则版本

的基础上,对其进行内涵填充,进而将其作为人体基因科技风险预防的价值依据。

充分预防原则 (sufficientarianprecautionaryprinciple,SPP)建议对实现或维持 “足够水

平”福祉的威胁采取预防措施。然而,就像其他版本的预防原则一样,面临特定类型的风险时,

充分风险预防要求偏离标准的成本效益分析,这被视为积极预防的决定性特征。就人体基因科技

而言,如果健康安全具有内在价值,则不应仅根据最高预期效用作出可能影响公共健康的决策,

还应当避免对健康安全造成重大威胁。这种权重安全性的目的是降低可能远远大于潜在效益的损

失风险。充分风险预防在很大程度上体现了这种安全的重要性,它特别重视避免可能导致个体降
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参见于文轩:《生物安全立法研究》,清华大学出版社2009年版,第108页。
参见王贵松:《论法治国家的安全观》,载 《清华法学》2021年第2期。
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至某种极端福利水平以下的威胁。〔63〕

正义尊严观中的自由、平等、安全和共同福利与充分风险预防的内在关联体现为:充分风险

预防关注的健康安全观与正义尊严观的安全面向具有内在一致性,旨在对威胁人生命健康的技术

风险进行预防。同时,这种安全阈值并不以最高预期为标准,而强调需要考虑在整体福利水平以

下的特定个体的健康安全。这便是对原本处于健康弱势状态的个体的重视,在充分水平的限度内

给予这些个体以足够尊重,体现了正义尊严观的平等价值。此外,充分风险预防能够矫正自由尊
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物种的长期生存能力,却忽略了风险存在,过度促进健康而超过充分的程度。充分预防原则对风
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首先,充分风险预防能够为风险预防提供相对明确的方向指引,增强可行性。通常而言,在

具体应用场景之下,风险预防原则包含两个要素:第一,风险损害后果的严重性,该原则适用于

对环境或人类健康产生潜在不利影响并可能造成严重后果的情况;第二,即使没有 “完整的”科

学证据,存在科学争论或知识分歧,政府也应该采取行动。〔66〕在人体基因科技领域,充分风险

预防旨在预防生命健康、人的主体地位、社会秩序等方面的潜在威胁,风险预防的指向性被该领

域的风险特征和风险类型所限定。存在科学争议、知识分歧等不确定性因素的情况下,国家是否

以及如何采取预防措施取决于正义尊严观的四重指向,这弥补了弱式风险预防 “不会把人引入任

何方向”的缺陷。

其次,充分风险预防能够最大限度地避免强式风险预防可能导致的国家公权力过度行使,进

而防止公权力侵犯公民基本权利。强式风险预防缺乏明确法律定位和法定约束力,同时也没有必

要的法定条件和程序对其规制措施予以审查,由此对公民基本权利构成威胁。充分风险预防则意

味着,科技领域的国家预防措施行使不再是完全由国家机关 (特别是行政机关)自由裁量的事
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参见前引 〔16〕,JulianJ.Koplin、ChristopherGyngell、JulianSavulescu文,第57页。
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p.23.
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项。充分风险预防促使国家风险预防成为一项遵循正义尊严观的法定义务。正义尊严观之下的平

等、自由、安全和共同福利对国家风险预防的条件、程序和内容存在特定要求和法定限度。正义

尊严观为公民基本权利不受侵犯提供制度性保障的价值指引,避免国家机关的强式风险预防侵犯

公民基本权利。

再次,充分风险预防能够通过充分性限度防止预防成本过高,并克服成本效益分析的价值困

境。风险预防的适当应用必须通过预防程度予以确定,而预防程度恰恰是风险预防的难点:预防

程度过高或者过低都会影响预防科技风险的正当性与实效性,若预防程度过高则会加大预防成

本,导致收效甚微、抑制技术发展;若预防程度过低则无法起到预防效果、威胁秩序。充分风险

预防遵循预防人体基因科技风险的充分性限度。一方面,在援引预防原则、确定特定领域和时间

段内的预防程度时,一致性、非歧视和比例性构成预防程度的充分性限定,〔67〕 由此确保风险预

防的成本达到合理水平,风险预防措施受到成本效益分析的约束。另一方面,充分风险预防并不

完全受成本效益分析方法的限制,其在价值的不可通约性方面仍然尊重公民的主体地位,遵循正

义尊严观的伦理限度,不完全以成本效益作为行使预防措施的标准。

最后,充分风险预防尊严内置论的价值平衡有助于实现利益平衡。正义尊严观克服了价值绝

对化倾向,其蕴含的平等、自由、安全和共同福利四重价值互为界限,进行风险预防决策时根据

特定价值的重要性或分量这种类似于原则的方式予以权衡。〔68〕 正义尊严观涵括的充分风险预防

也会采取重要性权衡的方式平衡国家利益与个人利益,平衡科技创新利益与科技风险,以确保科

研自由、自主决定、技术福利维持在充分水平。

五、结论:正义尊严观的风险预防指引

本文在尊严内置论的视角下立足于解决人体基因科技风险预防的价值依据和预防立场问题,

这不仅是一个法律问题,同时也是复杂的哲学和伦理学问题。本文研究表明,自由尊严观涵括的

弱式风险预防与秩序尊严观涵括的强式风险预防均存在理论弊端和实践困境,正义尊严观涵括的

充分风险预防能够为预防人体基因科技风险提供价值依据。

在正义尊严观之下,自由表达为,每个个体具有自主性、具备自由发展的能力,如果在生命

体发展的最初阶段运用基因技术手段使生命体受到过度干预,则违背了自主决定。平等的约束力

体现为,对突破自然力和生命规律的生命个体进行基因增强,会造成生命体之间悬殊且难以通过

后天弥补的差距,国家对人体基因科技应用范围的干预应当避免造成基因改造人与自然人之间的

极化差异。安全则要求,个体的生命、健康免除技术威胁,人体基因科技应当满足安全标准。共

同福利意味着,国家并不禁止全部类型的人体基因科技,其所带来的共同福利对于弥补在自然状

态下存在严重缺陷的特定生命体具有不可或缺的矫正作用。综上,正义尊严观派生出了遵循必要
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参见前引 〔66〕,RenévonSchomberg文,第24页。
参见 〔美〕罗纳德·德沃金:《认真对待权利》,孙健智译,五南图书出版股份有限公司2013年版,第74页。
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限度的人体基因科技应用,在技术安全的前提下,对任何一个尚未达到普遍健康水平的生命状态

予以矫正,这构成了在人体基因科技领域充分风险预防的内涵。充分风险预防遵循正义尊严观的

指引,在价值、利益、公权力与私权利之间划定充分性限度。需要说明的是,充分风险预防作为

决策工具尚须厘清其实质权重和临界值,对充分风险预防进行大量的细化和澄清后,才能将其用

于具体决策。〔69〕总之,正义尊严观及其涵括的充分风险预防为预防人体基因科技风险的制度性

建构提供了相对明确的价值指引和预防限度,充分风险预防在规则层面的建构有待于法学、哲学

和伦理学学者共同探讨。

Abstract:Thepreventionpositionofhumangenetictechnologyriskdependsonthecorresponding

values.Thefreedomdignityviewadherestothetheoryofdignityautonomy,emphasizesself-re-

spectandtheindependentdecision,andthecorrespondingpreventionpositionoftechnological

riskisweakriskprevention.Theorderdignityviewcontainssubject-objectdichotomy,nature-

centrismandhumanity-centrism,andthecorrespondingpreventionpositionoftechnologicalrisk

isstrongriskprevention.Thefreedomdignityviewandtheorderdignityviewhavetheoretical

drawbackssuchasomissionsinargumentationandhollowconnotations.Thecorrespondingweak

riskpreventionisambiguousandthestrongriskpreventionlacksrationality,bothofwhichwill

producepracticalharmwhenexercisingthestatepublicpowertopreventhumangenetictechno-

logicalrisk.Thevalueofpreventinghumangenetictechnologicalriskshouldbereconstructedas

thejusticedignityviewincludingequality,freedom,securityandcommonwelfare.Theriskpre-

ventionpositioncontainedinthejusticedignityviewissufficientarianriskprevention,whichhas

moreadvantagesthanotherpreventionpositions.

KeyWords:humongenetictechnologicalriskprevention,thefreedomdignityview,theorderdig-

nityview,thejusticedignityview,sufficientarianriskprevention
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(责任编辑:赵 真 赵建蕊)
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〔69〕SeeG.OwenSchaefer,WhatistheSufficientarianPrecautionaryPrinciple? 33Bioethics,1083 (2019).
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本文为国家社科基金重大项目 “大数据、人工智能背景下的公安法治建设”(19ZDA165)的阶段性成果。
〔1〕 历次草案版本及最终版本如下:《行政处罚法 (修订草案征求意见稿)》第25条:“有违法所得且有受害人的,应当

责令退赔或者返还受害人;退赔、返还受害人后的剩余部分或者没有受害人、无法确定受害人的,应当依法予以没收。”《行政

处罚法 (修订草案)》第26条: “……有违法所得的,应当予以没收。” 《行政处罚法 (修订草案二次审议稿)》第27条:
“……当事人因违法行为获取的违法所得,除依法应当退赔的外,应当予以没收。” 《行政处罚法》 (2021年修订)第28条:
“……当事人有违法所得,除依法应当退赔的外,应当予以没收。违法所得是指实施违法行为所取得的款项。法律、行政法规、
部门规章对违法所得的计算另有规定的,从其规定。”
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行政处罚上违法所得的认定和处置研究

郑 琳*

内容提要:违法所得的认定和处置,一直是行政处罚上具有争议性的议题。新 《行政处罚法》明

确了违法所得的定义,增设了退赔程序,以及允许法律、行政法规和部门规章做例外规定,是对

执法实践的立法回应。然而违法所得在具体实践中如何认定,退赔程序所要实现的对受害人权益

救济的功能如何与执法效率相平衡,以及无违法所得和违法所得难以计算时,如何与罚款组合适

用以防止处罚倒挂,是实践部门面临的难题。没收违法所得,兼具公法上追缴不当得利的功能、

行政处罚的制裁功能和处罚权延伸的教育功能。违法所得的认定应当以 “总额说”为原则, “差

额说”为例外,并遵循五项基本准则。没收违法所得前的退赔,要具有退赔的现实可能性,并且

要完善退赔的方式和期限。无违法所得或违法所得难以计算时,可以与比例罚的方式组合适用,

以实现过罚相当。

关键词:没收违法所得 退赔 过罚相当 行政处罚

一、问题的提出

违法所得的认定和处置一直是行政处罚上关注的焦点。2021年修订的 《行政处罚法》关于

“违法所得”的规定,在征求意见稿的基础上,吸收各方意见,多次修订,最终成形。〔1〕 新修订
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2022年第3期

的 《行政处罚法》“重申了没收违法所得的性质属于行政处罚的基本立场”〔2〕,在此基础上进一

步明确了违法所得的定义,增设了退赔的程序,并且允许法律、行政法规和部门规章对违法所

得的计算做例外规定。上述制度的完善,都是本次新 《行政处罚法》关于违法所得的修改

亮点。

其实在原 《行政处罚法》适用过程中以及新 《行政处罚法》草案发布后,没收违法所得的性

质、认定标准和处置方式就一直是争议的焦点。应当说,新 《行政处罚法》并没有将没收违法所

得从行政处罚种类中删除,没收违法所得将仍然发挥行政处罚的制裁功能,在立法上消除了关于

没收违法所得不是行政处罚的争议。〔3〕 自1996年没收违法所得写入 《行政处罚法》,关于其性

质的讨论一直是学界争议的焦点。比如冯军教授认为,没收违法所得对当事人产生惩戒的心理和

精神效果,属于行政处罚。应松年教授认为没收违法所得具有追缴性质,不是违法者实施违法行

为付出的代价。新 《行政处罚法》修订之初,没收违法所得的性质再次引起讨论。比如王青斌教

授认为,没收违法所得不应当属于行政处罚的种类,因为其不具有行政处罚的法律作用。马怀德

教授则认为,没收违法所得是对当事人违法利益的剥夺,具有制裁和惩戒效果,视为一种行政处

罚并无不可。新修订的 《行政处罚法》虽然明确了违法所得的定义,即 “违法所得是指实施违法

行为所取得的款项”,并且作了例外规定优先的表述,确立了 “总额说”是原则、“差额说”是例

外的适用要求,但是在实践中如何具体操作,还需要进一步提炼基本准则。此外,新 《行政处罚

法》将退赔作为没收违法所得的前置程序,在补偿受害人的同时,也给行政机关的执法带来一定

的困扰,如何平衡权益救济和执法效率,需要更为周延的退赔制度设计。最后,如果没有违法所

得或违法所得难以计算时,如何与罚款组合适用,体现过罚相当原则,同样是困扰实践部门的

难题。

新 《行政处罚法》关于违法所得认定和处置的规定,是经过深思熟虑考量的。只有正确理解

和适用新法的规定,才能发挥没收违法所得的制度功效。为此,本文将剖析没收违法所得的三重

功能,在此基础上探讨违法所得的认定标准、退赔程序和有无违法所得的处置等具体的制度设

计,希冀能够服务于行政处罚实践,给执法人员带来思维碰撞的火花。

二、行政处罚上没收违法所得的三重功能

没收违法所得的功能定位,是认定标准、退赔程序以及没收处置等具体制度构建的前提。我

国 《行政处罚法》上的没收违法所得,具有公法上不当得利的追缴功能、行政处罚的制裁功能和

处罚权延伸的教育功能。

(一)公法上不当得利的追缴功能

法谚有云:“任何人不得因自己的违法行为获利。”这不仅体现在私法领域,公法上法律制度
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〔2〕
〔3〕

杨伟东:《中华人民共和国行政处罚法理解与适用》,中国法制出版社2021年版,第102页。
参见冯军:《行政处罚法新论》,中国检察出版社2003年版,第120页;应松年:《行政法学新论》,中国方正出版社

2004年版,第261 262页;王青斌:《行政法中的没收违法所得》,载 《法学评论》2019年第6期;马怀德:《<行政处罚法>
修改中的几个争议问题》,载 《华东政法大学学报》2020年第4期。
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杨伟东:《中华人民共和国行政处罚法理解与适用》,中国法制出版社2021年版,第102页。
参见冯军:《行政处罚法新论》,中国检察出版社2003年版,第120页;应松年:《行政法学新论》,中国方正出版社

2004年版,第261 262页;王青斌:《行政法中的没收违法所得》,载 《法学评论》2019年第6期;马怀德:《<行政处罚法>
修改中的几个争议问题》,载 《华东政法大学学报》2020年第4期。
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同样不允许当事人获得财产上的利益以牺牲公共利益为代价。否则,该财产的取得就不具有正当

性,国家应当予以剥夺。〔4〕公法上不当得利的追缴功能具体体现在以下三个方面:

一是追求衡平价值。“公法上不当得利的功能是补救不正当的财产转移,使得行政主体与公

民间恢复原有衡平。”〔5〕以 《草原法》为例,草原等自然资源属于国家所有。〔6〕公民买卖或者

以其他形式非法转让草原、非法开垦草原的,即是对国家资源的不合法占有,财产欠缺法律原因

而发生不合法的变动。《草原法》明确规定执法机关应当没收其违法所得,〔7〕就是为了使财产秩

序恢复到合法状态,〔8〕以追求衡平价值。

二是实现行政机关的权益救济。当公民侵犯行政机关的权益时,行政机关在 “法律明确授权

的情况下可以作出侵益行政处分以实现其返还请求权”〔9〕,没收违法所得即是典型的侵益行政处

分。例如在 《食品安全法》中,当事人未取得食品生产经营许可从事食品生产经营活动或者未取

得食品添加剂生产许可从事食品添加剂生产活动的,食品安全监督管理部门没收其违法所得就是

排除可能存在的食品安全隐患,及时救济部门的权益。〔10〕因为一旦酿成食品安全事故,行政机

关将遭受巨大的问责压力。

三是填补制裁的漏洞。当行政罚款的威慑力不足时,没收违法所得的追缴不当得利功能还能

够填补制裁的漏洞,起到威慑补充的作用。例如在海事行政处罚领域,海事管理机构先是对船舶

所有人或者经营人予以罚款,有违法所得的再进行没收违法所得。〔11〕没收违法所得在这里主要

起到的就是补充制裁的作用,防止行政罚款的威慑力不够,造成违法成本小于获利的执法尴尬局

面,从而筑起行政制裁的第二道防线。

综上所述,没收违法所得的第一重功能就是公法上不当得利的追缴。该功能是基于宪法上的

公共财产权神圣不可侵犯而对公法上衡平价值的追求,其同时还是行政机关实现自身权益救济的

重要途径。此外,在部分行政处罚领域,没收违法所得还兼有填补制裁漏洞的作用,这也是其第

一重功能的辐射效果。

(二)行政处罚的制裁功能

没收违法所得,作为我国 《行政处罚法》上行政处罚的种类之一,同样具备行政处罚的制裁

功能。因此,没收违法所得不仅 “惩罚实施违法行为的违法者,课予其本来义务之外的额外负

担”〔12〕,而且使当事人心生畏惧,避免将来再犯 〔13〕。概括言之,没收违法所得的制裁功能可体

现为惩罚和预防两个面向。
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〔4〕
〔5〕
〔6〕

〔7〕
〔8〕
〔9〕
〔10〕
〔11〕
〔12〕
〔13〕

参见李惠宗:《追缴不法利得作为主要行政罚的法理基础》,载 《法令月刊》2015年第7期。
汪厚东:《公法上不当得利研究》,载 《北方法学》2012年第2期,第48页。
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关于惩罚面向的制裁功能,行政处罚制裁功能最直接的表现就是对违法当事人的惩罚,其又

可细分为两个层次,一是确认行为的违法性,二是惩戒后果的更不利性。执法机关作出没收违法

所得的决定,就已经确认当事人的行为违法。确认行为的违法性必然会给当事人的权益造成重大

影响,产生惩罚的效果。例如,经营者没有明码标价的行为被价格监督管理部门确认违法后,消

费者就会对经营者的诚信产生怀疑,其后续的经营肯定会受到影响。没收违法所得在确认行为违

法性的同时,在某些处罚领域会产生惩戒后果的更不利性,以强制当事人的额外付出为代价。〔14〕

例如,执法机关没收违法所得的款项,除了当事人的获利收入外,还包括其前期投入的成本,以

及缴纳的税费,产生的惩戒效果显然使当事人处于更不利的境地。

关于预防面向的制裁功能,行政处罚制裁功能的预防作用,是为了警示违法当事人,使其不

敢再犯。没收违法所得的制裁功能不仅是面向过去的,而且是着眼未来的。在当前的风险社会

中,为了预防损害的发生,维护社会秩序和公共利益,没收违法所得作为政府机关实施行政处罚

的重要手段,同样要发挥风险预防的作用。没收违法所得预防面向的制裁功能,体现在两个方

面:一是对违法当事人的特殊预防,二是对潜在行为人的一般预防。〔15〕 对于违法当事人而言,

没收违法所得能够让其知晓实施违法行为要付出不菲的代价,从而防止其再次实施。对于潜在行

为人而言,没收违法所得能够给其 “敲响警钟”,吓阻其从事违法行为,最终消灭其违法意图。

例如在疫情期间,针对经营者售卖假冒伪劣口罩、破坏市场秩序、侵犯消费者健康权益的行为,

市场监管部门及时出手进行行政管制,对其违法所得进行没收,就起到很好的治理效果。该举措

不仅防止违法的经营者继续从事违法行为,对于意欲跟风的其他经营者而言,也起到了很好的警

戒作用。〔16〕

总而言之,没收违法所得同样发挥着行政处罚的制裁性功能,该制裁功能不仅是对于既有行

为的确认违法和形成惩戒后果的更不利性,而且是面向未来对违法当事人的特殊预防以及对于潜

在行为人的一般预防。

(三)处罚权延伸的教育功能

处罚和教育相结合是行政处罚法上的重要原则。没收违法所得,在发挥公法上追缴不当得利

的制度功效、实现行政制裁的威慑作用时,也应具备处罚权延伸的教育功能。

没收违法所得的威慑要注意限度。没收违法所得 “一方面要制裁违法行为人以维护公共管理

秩序和保护受害人权益,另一方面对于违法行为人的正当权益予以保护,防止因行政处罚不当侵

犯行政相对人的正当权益”〔17〕。例如在价格执法领域,经营者哄抬物价、暴利倾销等价格违法行

为,有一定的市场因素在里面,如果将其全部销售收入都认定为违法所得而进行没收,很可能导

致有些中小经营者彻底丧失经营能力,客观上不利于营商环境的建设。

应经由比例原则调适实现处罚和教育相结合。在优化营商环境的背景下,政府在尊重市场规

律的同时,应避免 “有形的手”过度干预。在市场监管领域,没收违法所得形成的制裁威慑要注
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参见刘如慧:《行政罚法上剥夺不当利得制度之比较法研究》,载 《兴大法学》2017年第22期。
江必新、夏道虎主编:《中华人民共和国行政处罚法条文解读与法律适用》,中国法制出版社2021年版,第93页。
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同样不允许当事人获得财产上的利益以牺牲公共利益为代价。否则,该财产的取得就不具有正当

性,国家应当予以剥夺。〔4〕公法上不当得利的追缴功能具体体现在以下三个方面:

一是追求衡平价值。“公法上不当得利的功能是补救不正当的财产转移,使得行政主体与公

民间恢复原有衡平。”〔5〕以 《草原法》为例,草原等自然资源属于国家所有。〔6〕公民买卖或者

以其他形式非法转让草原、非法开垦草原的,即是对国家资源的不合法占有,财产欠缺法律原因

而发生不合法的变动。《草原法》明确规定执法机关应当没收其违法所得,〔7〕就是为了使财产秩

序恢复到合法状态,〔8〕以追求衡平价值。

二是实现行政机关的权益救济。当公民侵犯行政机关的权益时,行政机关在 “法律明确授权

的情况下可以作出侵益行政处分以实现其返还请求权”〔9〕,没收违法所得即是典型的侵益行政处

分。例如在 《食品安全法》中,当事人未取得食品生产经营许可从事食品生产经营活动或者未取

得食品添加剂生产许可从事食品添加剂生产活动的,食品安全监督管理部门没收其违法所得就是

排除可能存在的食品安全隐患,及时救济部门的权益。〔10〕因为一旦酿成食品安全事故,行政机

关将遭受巨大的问责压力。

三是填补制裁的漏洞。当行政罚款的威慑力不足时,没收违法所得的追缴不当得利功能还能

够填补制裁的漏洞,起到威慑补充的作用。例如在海事行政处罚领域,海事管理机构先是对船舶

所有人或者经营人予以罚款,有违法所得的再进行没收违法所得。〔11〕没收违法所得在这里主要

起到的就是补充制裁的作用,防止行政罚款的威慑力不够,造成违法成本小于获利的执法尴尬局

面,从而筑起行政制裁的第二道防线。

综上所述,没收违法所得的第一重功能就是公法上不当得利的追缴。该功能是基于宪法上的

公共财产权神圣不可侵犯而对公法上衡平价值的追求,其同时还是行政机关实现自身权益救济的

重要途径。此外,在部分行政处罚领域,没收违法所得还兼有填补制裁漏洞的作用,这也是其第

一重功能的辐射效果。

(二)行政处罚的制裁功能

没收违法所得,作为我国 《行政处罚法》上行政处罚的种类之一,同样具备行政处罚的制裁

功能。因此,没收违法所得不仅 “惩罚实施违法行为的违法者,课予其本来义务之外的额外负

担”〔12〕,而且使当事人心生畏惧,避免将来再犯 〔13〕。概括言之,没收违法所得的制裁功能可体

现为惩罚和预防两个面向。
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所得的决定,就已经确认当事人的行为违法。确认行为的违法性必然会给当事人的权益造成重大

影响,产生惩罚的效果。例如,经营者没有明码标价的行为被价格监督管理部门确认违法后,消

费者就会对经营者的诚信产生怀疑,其后续的经营肯定会受到影响。没收违法所得在确认行为违

法性的同时,在某些处罚领域会产生惩戒后果的更不利性,以强制当事人的额外付出为代价。〔14〕

例如,执法机关没收违法所得的款项,除了当事人的获利收入外,还包括其前期投入的成本,以

及缴纳的税费,产生的惩戒效果显然使当事人处于更不利的境地。

关于预防面向的制裁功能,行政处罚制裁功能的预防作用,是为了警示违法当事人,使其不

敢再犯。没收违法所得的制裁功能不仅是面向过去的,而且是着眼未来的。在当前的风险社会

中,为了预防损害的发生,维护社会秩序和公共利益,没收违法所得作为政府机关实施行政处罚

的重要手段,同样要发挥风险预防的作用。没收违法所得预防面向的制裁功能,体现在两个方

面:一是对违法当事人的特殊预防,二是对潜在行为人的一般预防。〔15〕 对于违法当事人而言,

没收违法所得能够让其知晓实施违法行为要付出不菲的代价,从而防止其再次实施。对于潜在行

为人而言,没收违法所得能够给其 “敲响警钟”,吓阻其从事违法行为,最终消灭其违法意图。

例如在疫情期间,针对经营者售卖假冒伪劣口罩、破坏市场秩序、侵犯消费者健康权益的行为,

市场监管部门及时出手进行行政管制,对其违法所得进行没收,就起到很好的治理效果。该举措

不仅防止违法的经营者继续从事违法行为,对于意欲跟风的其他经营者而言,也起到了很好的警

戒作用。〔16〕

总而言之,没收违法所得同样发挥着行政处罚的制裁性功能,该制裁功能不仅是对于既有行

为的确认违法和形成惩戒后果的更不利性,而且是面向未来对违法当事人的特殊预防以及对于潜

在行为人的一般预防。

(三)处罚权延伸的教育功能

处罚和教育相结合是行政处罚法上的重要原则。没收违法所得,在发挥公法上追缴不当得利

的制度功效、实现行政制裁的威慑作用时,也应具备处罚权延伸的教育功能。

没收违法所得的威慑要注意限度。没收违法所得 “一方面要制裁违法行为人以维护公共管理

秩序和保护受害人权益,另一方面对于违法行为人的正当权益予以保护,防止因行政处罚不当侵

犯行政相对人的正当权益”〔17〕。例如在价格执法领域,经营者哄抬物价、暴利倾销等价格违法行

为,有一定的市场因素在里面,如果将其全部销售收入都认定为违法所得而进行没收,很可能导

致有些中小经营者彻底丧失经营能力,客观上不利于营商环境的建设。

应经由比例原则调适实现处罚和教育相结合。在优化营商环境的背景下,政府在尊重市场规

律的同时,应避免 “有形的手”过度干预。在市场监管领域,没收违法所得形成的制裁威慑要注
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意限度,注重教育效果的体现。没收违法所得的威慑限度,可以通过比例原则加以调适,以 “一

般的合目的性观点及其个别案件的情况为准”〔18〕,实现处罚权延伸的教育功能。首先,要判断没

收全部违法所得是否有助于处罚目的的实现,如果没收其获利收入就能够对价格违法的中小经营

者起到足够的警醒和教育作用,就没有必要没收全部违法所得。其次,甄别没收违法所得是不是

诸多侵益性处分中对行政相对人侵害最小的手段,如果行政约谈、责令改正等手段就能起到规制

效果,就没有必要作出没收违法所得的行政处罚。最后,衡量没收违法所得能否在私人利益和公

共利益之间取得相对平衡,如果将经营者全部销售收入都定性为违法所得而进行没收会对市场自

发秩序形成负面影响的话,其实并不符合公共利益的需要,这也是得不偿失之举。

一言以蔽之,没收违法所得的处罚权延伸的教育功能,本质上是对于制裁功能的威慑限制,

通过适度的处罚体现教育警醒作用,防止蜕变为严厉的制裁对社会市场秩序产生消极影响。

(四)小结:三重功能的关系

公法上不当得利的追缴是没收违法所得的核心功能,没收违法所得的本质就是剥夺违法行为

人所占有的违法所得,维护国家和社会的公共利益。行政处罚的制裁功能是没收违法所得的次要

功能,相比于其他处罚种类而言,没收违法所得虽然也有制裁性,但是属于弱功能。处罚权延伸

的教育功能,是没收违法所得的限制功能,防止制裁功能的扩大化。(三重功能的关系参见图1)

理解没收违法所得的功能,是构建违法所得的认定标准、制定退赔程序和违法所得难以计算

时与罚款组合适用的基础。正是因为没收违法所得具有三重功能,所以不同处罚领域违法所得的

认定和处置,体现出差异化的特征。不过,违法所得认定和处置的差异化,并不代表无章可循,

其仍然遵循着一定的规律,而且有些硬性准则是执法机关应当遵守的。
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图1 三重功能的关系

三、行政处罚上违法所得的认定标准

违法所得的认定标准一直是颇具争议性的话题。新 《行政处罚法》将违法所得定义为 “实施

违法行为所取得的款项”,并且允许法律、行政法规和部门规章作出例外规定,因此确立了 “总

额说”是原则、“差额说”是例外的适用要求,但是在具体的实践操作层面,还需要提炼基本的
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认定准则。

(一)“总额说”和 “差额说”的理据

“总额说”的观点认为,计算违法所得时不应当扣除违法行为前期投入的合法成本。因为没

收违法所得必然会涉及合法利益,〔19〕 具有适法性的成本在违法活动中已经与收益实质混同而无

法排除,而且在执法实践中也存在成本难以计算的问题 〔20〕。在食药领域,执法部门一般采用

“总额说”的观点,违法所得包括 “成本和收入”,〔21〕 “所取得的相关营业性收入”〔22〕 或是 “全

部经营收入”〔23〕。此外,在动物防疫领域,违法所得也是 “全部收入”。〔24〕

“差额说”的观点认为,计算违法所得时应当扣除成本乃至于缴纳的税费。因为没收的违法

所得应当是 “非法收益”〔25〕,追缴的是 “违法得利”〔26〕。在工商领域,执法部门一般采纳 “差

额说”的观点,违法所得的认定 “应当扣除合理的支出”。〔27〕 在价格领域,违法所得是 “消费者

或者其他经营者的多付价款”。〔28〕 在环境领域,当事人违法所获得的全部收入扣除当事人直接用

于经营活动的合理支出,为违法所得。〔29〕 此外,在能源领域也持 “差额说”,要 “扣除直接用于

生产、经营等活动的合理支出”。〔30〕

应当说,“总额说”优点在于能够发挥没收违法所得的制裁作用,缺点在于可能造成过罚不

当,侵犯当事人的权益。“差额说”的优势在于充分考虑到当事人的利益,劣势在于仅剥夺不当

得利而无法实现惩戒效果。

(二)“‘总额说’”是原则、‘差额说’是例外”的理解与具体适用

基于违法所得的定义是 “实施违法行为所取得的款项”,宜认定 《行政处罚法》主要是采用

“总额说”的观点,这也是立法机关的看法,〔31〕 符合法治国家的立法趋势。〔32〕 为何认定 “总额

说”是新 《行政处罚法》没收违法所得的原则,可以从法律解释的角度进一步阐述。首先,在文

义解释层面,“取得”一词更贴切 “总额说”,〔33〕 “所取得的款项”解释为 “全部款项”,即全部
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〔20〕
〔21〕
〔22〕
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〔24〕
〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕

〔30〕
〔31〕

〔32〕

〔33〕

参见熊樟林:《行政处罚的种类多元化及其防控———兼论我国 <行政处罚法>第8条的修改方案》,载 《政治与法律》

2020年第3期。
参见前引 〔3〕,马怀德文。
参见 《卫生部关于对如何认定食品生产经营违法所得的批复》(卫监督发 〔2004〕370号)。
《餐饮服务食品安全监督管理办法》(2010年)第44条。
《国家食品药品监督管理局关于 <药品管理法> <药品管理法实施条例> “违法所得”问题的批复》 (国食药监法

〔2007〕74号)。
参见 《农业部办公厅关于 <中华人民共和国动物防疫法>违法所得问题的函》(农办政函 〔2010〕9号)。
前引 〔3〕,王青斌文,第160页。
冯博:《没收违法所得与罚款在反垄断执法中的组合适用》,载 《法商研究》2018年第3期,第139页。
参见 《工商行政管理机关行政处罚案件违法所得认定办法》(2008年)第2条。
参见 《价格违法行为行政处罚规定》(2010年)第16条。
参见 《环境行政处罚办法》(2010年)第77条。在 《行政处罚法》修改后,环境法学者撰文仍然坚持 “差额说”。

参见刘飞琴:《我国环境没收违法所得制度之重构》,载 《中国地质大学学报 (社会科学版)》2021年第6期。
参见 《国家能源局关于印发 <国家能源局行政处罚案件违法所得认定办法>的通知》(国能发监管 〔2020〕2号)。
参见黄海华:《新行政处罚法的若干制度发展》,载 《中国法律评论》2021年第3期;张晓莹: 《行政处罚的理论发

展与实践进步——— <行政处罚法>修改要点评析》,载 《经贸法律评论》2021年第3期。
结合德国的经验来看,其对不当得利的追缴也从 “净额主义”走向 “总额主义”。参见李洪雷:《论我国行政处罚制

度的完善———兼评 <中华人民共和国行政处罚法>(修订草案)》,载 《法商研究》2020年第6期。
参见傅玲静:《行政罚法上不法利益之审酌及追缴》,载 《月旦法学杂志》2009年第174期。
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意限度,注重教育效果的体现。没收违法所得的威慑限度,可以通过比例原则加以调适,以 “一

般的合目的性观点及其个别案件的情况为准”〔18〕,实现处罚权延伸的教育功能。首先,要判断没

收全部违法所得是否有助于处罚目的的实现,如果没收其获利收入就能够对价格违法的中小经营

者起到足够的警醒和教育作用,就没有必要没收全部违法所得。其次,甄别没收违法所得是不是

诸多侵益性处分中对行政相对人侵害最小的手段,如果行政约谈、责令改正等手段就能起到规制

效果,就没有必要作出没收违法所得的行政处罚。最后,衡量没收违法所得能否在私人利益和公

共利益之间取得相对平衡,如果将经营者全部销售收入都定性为违法所得而进行没收会对市场自

发秩序形成负面影响的话,其实并不符合公共利益的需要,这也是得不偿失之举。

一言以蔽之,没收违法所得的处罚权延伸的教育功能,本质上是对于制裁功能的威慑限制,

通过适度的处罚体现教育警醒作用,防止蜕变为严厉的制裁对社会市场秩序产生消极影响。

(四)小结:三重功能的关系

公法上不当得利的追缴是没收违法所得的核心功能,没收违法所得的本质就是剥夺违法行为

人所占有的违法所得,维护国家和社会的公共利益。行政处罚的制裁功能是没收违法所得的次要

功能,相比于其他处罚种类而言,没收违法所得虽然也有制裁性,但是属于弱功能。处罚权延伸

的教育功能,是没收违法所得的限制功能,防止制裁功能的扩大化。(三重功能的关系参见图1)

理解没收违法所得的功能,是构建违法所得的认定标准、制定退赔程序和违法所得难以计算

时与罚款组合适用的基础。正是因为没收违法所得具有三重功能,所以不同处罚领域违法所得的

认定和处置,体现出差异化的特征。不过,违法所得认定和处置的差异化,并不代表无章可循,

其仍然遵循着一定的规律,而且有些硬性准则是执法机关应当遵守的。
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图1 三重功能的关系

三、行政处罚上违法所得的认定标准

违法所得的认定标准一直是颇具争议性的话题。新 《行政处罚法》将违法所得定义为 “实施

违法行为所取得的款项”,并且允许法律、行政法规和部门规章作出例外规定,因此确立了 “总

额说”是原则、“差额说”是例外的适用要求,但是在具体的实践操作层面,还需要提炼基本的
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〔18〕 陈清秀:《行政罚法》,法律出版社2016年版,第303页。
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认定准则。

(一)“总额说”和 “差额说”的理据

“总额说”的观点认为,计算违法所得时不应当扣除违法行为前期投入的合法成本。因为没

收违法所得必然会涉及合法利益,〔19〕 具有适法性的成本在违法活动中已经与收益实质混同而无

法排除,而且在执法实践中也存在成本难以计算的问题 〔20〕。在食药领域,执法部门一般采用

“总额说”的观点,违法所得包括 “成本和收入”,〔21〕 “所取得的相关营业性收入”〔22〕 或是 “全

部经营收入”〔23〕。此外,在动物防疫领域,违法所得也是 “全部收入”。〔24〕

“差额说”的观点认为,计算违法所得时应当扣除成本乃至于缴纳的税费。因为没收的违法

所得应当是 “非法收益”〔25〕,追缴的是 “违法得利”〔26〕。在工商领域,执法部门一般采纳 “差

额说”的观点,违法所得的认定 “应当扣除合理的支出”。〔27〕 在价格领域,违法所得是 “消费者

或者其他经营者的多付价款”。〔28〕 在环境领域,当事人违法所获得的全部收入扣除当事人直接用

于经营活动的合理支出,为违法所得。〔29〕 此外,在能源领域也持 “差额说”,要 “扣除直接用于

生产、经营等活动的合理支出”。〔30〕

应当说,“总额说”优点在于能够发挥没收违法所得的制裁作用,缺点在于可能造成过罚不

当,侵犯当事人的权益。“差额说”的优势在于充分考虑到当事人的利益,劣势在于仅剥夺不当

得利而无法实现惩戒效果。

(二)“‘总额说’”是原则、‘差额说’是例外”的理解与具体适用

基于违法所得的定义是 “实施违法行为所取得的款项”,宜认定 《行政处罚法》主要是采用

“总额说”的观点,这也是立法机关的看法,〔31〕 符合法治国家的立法趋势。〔32〕 为何认定 “总额

说”是新 《行政处罚法》没收违法所得的原则,可以从法律解释的角度进一步阐述。首先,在文

义解释层面,“取得”一词更贴切 “总额说”,〔33〕 “所取得的款项”解释为 “全部款项”,即全部
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参见熊樟林:《行政处罚的种类多元化及其防控———兼论我国 <行政处罚法>第8条的修改方案》,载 《政治与法律》

2020年第3期。
参见前引 〔3〕,马怀德文。
参见 《卫生部关于对如何认定食品生产经营违法所得的批复》(卫监督发 〔2004〕370号)。
《餐饮服务食品安全监督管理办法》(2010年)第44条。
《国家食品药品监督管理局关于 <药品管理法> <药品管理法实施条例> “违法所得”问题的批复》 (国食药监法

〔2007〕74号)。
参见 《农业部办公厅关于 <中华人民共和国动物防疫法>违法所得问题的函》(农办政函 〔2010〕9号)。
前引 〔3〕,王青斌文,第160页。
冯博:《没收违法所得与罚款在反垄断执法中的组合适用》,载 《法商研究》2018年第3期,第139页。
参见 《工商行政管理机关行政处罚案件违法所得认定办法》(2008年)第2条。
参见 《价格违法行为行政处罚规定》(2010年)第16条。
参见 《环境行政处罚办法》(2010年)第77条。在 《行政处罚法》修改后,环境法学者撰文仍然坚持 “差额说”。

参见刘飞琴:《我国环境没收违法所得制度之重构》,载 《中国地质大学学报 (社会科学版)》2021年第6期。
参见 《国家能源局关于印发 <国家能源局行政处罚案件违法所得认定办法>的通知》(国能发监管 〔2020〕2号)。
参见黄海华:《新行政处罚法的若干制度发展》,载 《中国法律评论》2021年第3期;张晓莹: 《行政处罚的理论发

展与实践进步——— <行政处罚法>修改要点评析》,载 《经贸法律评论》2021年第3期。
结合德国的经验来看,其对不当得利的追缴也从 “净额主义”走向 “总额主义”。参见李洪雷:《论我国行政处罚制

度的完善———兼评 <中华人民共和国行政处罚法>(修订草案)》,载 《法商研究》2020年第6期。
参见傅玲静:《行政罚法上不法利益之审酌及追缴》,载 《月旦法学杂志》2009年第174期。
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销售收入,语句逻辑上更通畅,符合常理认知。其次,结合体系解释,新 《行政处罚法》第9条

保留没收违法所得作为财产罚,理应发挥行政处罚的制裁性。既然是制裁,就应当使当事人较于

违法行为发生前处于更不利的地位,“总额说”的计算方式不扣除成本,增强了没收违法所得的

惩戒性,减损了当事人的权益。〔34〕最后,从目的解释出发,“总额说”的制裁性后果,对于通

过行政处罚手段实现行政管理以及维护社会秩序和公共利益的目的,更具有实质性的效果。当

然,对于 “违法所得”的定义解释,只是确立 “总额说”的原则性地位。由于新 《行政处罚

法》允许法律、行政法规和部门规章对违法所得的计算另行规定,作为 “总额说”的补充,

“差额说”取得合法性地位。例如价格执法领域,采用 “差额说”就更为合理。根据与上海、

天津等地的价格监督管理部门的同志访谈发现,实践部门基本倾向于采用 “差额说”。在优化

营商环境的大背景下,从保护市场和中小经营者的角度出发,采用 “总额说”进行没收违法所

得,很可能导致经营者无力继续经营,进而影响市场的活力。因此,《价格违法行为行政处罚

规定》在修订时,就可以确立 “差额说”作为违法所得的计算标准,《市场监督管理行政处罚

案件违法所得认定办法 (征求意见稿)》第3条也是采取的 “差额说”,〔35〕这样不会过于

严苛。〔36〕

虽然其他法律、行政法规和部门规章可以规定是采用 “总额说”还是 “差额说”作为违法所

得的计算标准,但是在立法、执法和司法实践中要遵循以下五项准则:第一,规范性文件不得首

次规定。新 《行政处罚法》只允许法律、行政法规和部门规章可以对违法所得的计算另行规定,

当前大量的规范性文件在没有上位法依据的情况下,规定违法所得计算标准是违法的。在新法正

式生效实施后,部门行政管理领域的违法所得计算标准,至少应当在规章以上法律层级进行规

定,规范性文件可以细化补充,但是不能首次规定。第二,生命健康标准是 “总额说”和 “差额

说”的重要界限。关乎个人生命和身体健康领域的违法事项,宜采用 “总额说”没收违法所得。

最典型的就是在食药领域,通过没收全部违法所得,可以惩戒违法行为人,从而有效打击食药领

域的违法行为。相比而言,工商领域虽然存在质量不合格产品,但产品质量一般不会关乎生命健

康,按 “差额说”计算违法所得即可。第三,特别法优于一般法适用。相比于 《工商行政管理机

关行政处罚案件违法所得认定办法》,《餐饮服务食品安全监督管理办法》就属于特别法。因此,

在法律适用过程中,对于餐饮业的违法所得,应适用后者这一特别法,按销售收入计算违法所

得。〔37〕第四,执法惯例予以法制化。行政管理中违法所得的认定,许多已经形成执法惯例。比

如,证券交易中对于内幕交易违法所得的计算,就已经形成执法标准和惯例,以实际获利作为违

法所得。〔38〕司法一般也予以尊重,除非 “明显不合理,或者明显侵犯被处罚人权益”〔39〕,法院
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〔34〕
〔35〕

〔36〕
〔37〕
〔38〕
〔39〕

参见前引 〔31〕,张晓莹文。
该条规定:“市场监督管理部门计算违法所得的基本方式:以当事人因实施违法行为所取得的全部款项扣除直接用于

生产经营活动的必需支出,为违法所得。”
参见陈清秀:《行政罚法上不当利益之追缴问题》,载 《法学业刊》2010年第10期。
参见甘肃省天水市中级人民法院 (2015)天行终字第8号行政判决书。
参见北京市第二中级人民法院 (2019)京02行终858号行政判决书。
耿宝建:《行政处罚案件司法审查的数据变化与疑难问题》,载 《行政法学研究》2017年第3期,第14页。
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可以另行选择合理的计算标准。〔40〕 不过在新 《行政处罚法》生效实施后,因为有了上位法的依

据,对于违法所得认定不同于 “总额说”的执法惯例,如果要在部门行政管理领域继续适用,至

少需要在部门规章中予以明确。第五,综合考量。无论是按照 “总额说”还是 “差额说”计算违

法所得,都要综合分析案件的实际情况,考虑当事人的违法情节以及对社会的危害程度,以确保

计算违法所得时做到过罚相当,兼顾国家利益与当事人利益。

四、行政处罚上违法所得的退赔处置

执法机关在认定当事人的违法所得后,下一步就是作出退赔处理。责令退赔,作为新修订的

《行政处罚法》在没收违法所得的处置中增设的制度,是一种 “行政附带民事纠纷解决机制”〔41〕,

主要是为了实现对受害人的补偿救济功能 〔42〕。具体而言,“‘退’是将违法所得中的原物从违法

行为人处追缴后返还受害人,‘赔’是在退还不足的情况下,按照行政机关裁决确定的赔偿数额

强制执行违法行为人的合法财产以弥补受害人的损失”〔43〕。当然退赔制度的增设也给实践部门带

来一定的挑战,比如在一定期限内寻找受害人会存在难度,可能会影响行政执法效率。为此在具

体的行政处罚领域完善退赔制度的设计就显得尤为重要。

(一)退赔违法所得的制度缘起

退赔违法所得是处罚领域既有实践的推广。其实,在新 《行政处罚法》增设退赔制度前,部

分行政处罚领域已经将退赔作为没收违法所得的前置程序。例如,价格领域就要求经营者限期退

还消费者或者其他经营者多付的价款。〔44〕 民办教育领域要求民办学校退还所收费用后没收违法

所得。〔45〕 财政领域要求违法人员限期退还违法所得。〔46〕 既有的制度实践,为新 《行政处罚法》

在没收违法所得前增设退赔程序奠定了经验基础。作为处罚领域具有总则地位的 《行政处罚

法》,〔47〕 其对退赔违法所得制度的增设,相信会促进该制度在其他处罚领域的铺开。

退赔违法所得是多元化纠纷解决机制的重要手段。责令退赔是在处罚过程中附带解决民事纠

纷,整体上有利于争议的迅速、一并解决。如果按照以往的纠纷解决方式,行政的归行政,民事

的归民事,往往是行政处罚结束,没收的违法所得已经上缴国库,民事责任才最终确认,受害人

的民事权益无法得到有效保障。〔48〕 如果在处罚过程中就附带解决民事纠纷,将违法所得先退赔

受害者,这一矛盾就能得到解决。当然,也有实践部门的执法人员提出质疑,利用行政措施处理
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在 “胡华光与沅江市卫生健康局行政处罚纠纷案”中,法院就没有参照当时卫生部文件的规定来认定非法所得包括

成本在内的全部收入,而是采纳了最高人民法院研究室的答复意见,在认定违法所得时扣除了当事人的合理开支。参见湖南省

沅江市人民法院 (2019)湘0981行初202号行政判决书。
袁雪石:《行政处罚附带民事纠纷解决机制研究》,载 《中国法律评论》2020年第5期,第18页。
参见韩志红、付大学:《没收违法所得返还受害人制度研究》,载 《天津师范大学学报 (社会科学版)》2012年第

5期。
李洪雷主编:《中华人民共和国行政处罚法评注》,中国法制出版社2021年版,第215页。
参见 《价格违法行为行政处罚规定》(2010年)第16条。
参见 《民办教育促进法》(2018年)第62条。
参见 《财政违法行为处罚处分条例》(2011年)第3—6条和第8条。
参见黄学贤:《确立 <行政处罚法>总则地位的几个问题》,载 《苏州大学学报 (哲学社会科学版)》2020年第5期。
参见前引 〔41〕,袁雪石文。
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销售收入,语句逻辑上更通畅,符合常理认知。其次,结合体系解释,新 《行政处罚法》第9条

保留没收违法所得作为财产罚,理应发挥行政处罚的制裁性。既然是制裁,就应当使当事人较于

违法行为发生前处于更不利的地位,“总额说”的计算方式不扣除成本,增强了没收违法所得的

惩戒性,减损了当事人的权益。〔34〕最后,从目的解释出发,“总额说”的制裁性后果,对于通

过行政处罚手段实现行政管理以及维护社会秩序和公共利益的目的,更具有实质性的效果。当

然,对于 “违法所得”的定义解释,只是确立 “总额说”的原则性地位。由于新 《行政处罚

法》允许法律、行政法规和部门规章对违法所得的计算另行规定,作为 “总额说”的补充,

“差额说”取得合法性地位。例如价格执法领域,采用 “差额说”就更为合理。根据与上海、

天津等地的价格监督管理部门的同志访谈发现,实践部门基本倾向于采用 “差额说”。在优化

营商环境的大背景下,从保护市场和中小经营者的角度出发,采用 “总额说”进行没收违法所

得,很可能导致经营者无力继续经营,进而影响市场的活力。因此,《价格违法行为行政处罚

规定》在修订时,就可以确立 “差额说”作为违法所得的计算标准,《市场监督管理行政处罚

案件违法所得认定办法 (征求意见稿)》第3条也是采取的 “差额说”,〔35〕这样不会过于

严苛。〔36〕

虽然其他法律、行政法规和部门规章可以规定是采用 “总额说”还是 “差额说”作为违法所

得的计算标准,但是在立法、执法和司法实践中要遵循以下五项准则:第一,规范性文件不得首

次规定。新 《行政处罚法》只允许法律、行政法规和部门规章可以对违法所得的计算另行规定,

当前大量的规范性文件在没有上位法依据的情况下,规定违法所得计算标准是违法的。在新法正

式生效实施后,部门行政管理领域的违法所得计算标准,至少应当在规章以上法律层级进行规

定,规范性文件可以细化补充,但是不能首次规定。第二,生命健康标准是 “总额说”和 “差额

说”的重要界限。关乎个人生命和身体健康领域的违法事项,宜采用 “总额说”没收违法所得。

最典型的就是在食药领域,通过没收全部违法所得,可以惩戒违法行为人,从而有效打击食药领

域的违法行为。相比而言,工商领域虽然存在质量不合格产品,但产品质量一般不会关乎生命健

康,按 “差额说”计算违法所得即可。第三,特别法优于一般法适用。相比于 《工商行政管理机

关行政处罚案件违法所得认定办法》,《餐饮服务食品安全监督管理办法》就属于特别法。因此,

在法律适用过程中,对于餐饮业的违法所得,应适用后者这一特别法,按销售收入计算违法所

得。〔37〕第四,执法惯例予以法制化。行政管理中违法所得的认定,许多已经形成执法惯例。比

如,证券交易中对于内幕交易违法所得的计算,就已经形成执法标准和惯例,以实际获利作为违

法所得。〔38〕司法一般也予以尊重,除非 “明显不合理,或者明显侵犯被处罚人权益”〔39〕,法院
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参见前引 〔31〕,张晓莹文。
该条规定:“市场监督管理部门计算违法所得的基本方式:以当事人因实施违法行为所取得的全部款项扣除直接用于

生产经营活动的必需支出,为违法所得。”
参见陈清秀:《行政罚法上不当利益之追缴问题》,载 《法学业刊》2010年第10期。
参见甘肃省天水市中级人民法院 (2015)天行终字第8号行政判决书。
参见北京市第二中级人民法院 (2019)京02行终858号行政判决书。
耿宝建:《行政处罚案件司法审查的数据变化与疑难问题》,载 《行政法学研究》2017年第3期,第14页。
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可以另行选择合理的计算标准。〔40〕 不过在新 《行政处罚法》生效实施后,因为有了上位法的依

据,对于违法所得认定不同于 “总额说”的执法惯例,如果要在部门行政管理领域继续适用,至

少需要在部门规章中予以明确。第五,综合考量。无论是按照 “总额说”还是 “差额说”计算违

法所得,都要综合分析案件的实际情况,考虑当事人的违法情节以及对社会的危害程度,以确保

计算违法所得时做到过罚相当,兼顾国家利益与当事人利益。

四、行政处罚上违法所得的退赔处置

执法机关在认定当事人的违法所得后,下一步就是作出退赔处理。责令退赔,作为新修订的

《行政处罚法》在没收违法所得的处置中增设的制度,是一种 “行政附带民事纠纷解决机制”〔41〕,

主要是为了实现对受害人的补偿救济功能 〔42〕。具体而言,“‘退’是将违法所得中的原物从违法

行为人处追缴后返还受害人,‘赔’是在退还不足的情况下,按照行政机关裁决确定的赔偿数额

强制执行违法行为人的合法财产以弥补受害人的损失”〔43〕。当然退赔制度的增设也给实践部门带

来一定的挑战,比如在一定期限内寻找受害人会存在难度,可能会影响行政执法效率。为此在具

体的行政处罚领域完善退赔制度的设计就显得尤为重要。

(一)退赔违法所得的制度缘起

退赔违法所得是处罚领域既有实践的推广。其实,在新 《行政处罚法》增设退赔制度前,部

分行政处罚领域已经将退赔作为没收违法所得的前置程序。例如,价格领域就要求经营者限期退

还消费者或者其他经营者多付的价款。〔44〕 民办教育领域要求民办学校退还所收费用后没收违法

所得。〔45〕 财政领域要求违法人员限期退还违法所得。〔46〕 既有的制度实践,为新 《行政处罚法》

在没收违法所得前增设退赔程序奠定了经验基础。作为处罚领域具有总则地位的 《行政处罚

法》,〔47〕 其对退赔违法所得制度的增设,相信会促进该制度在其他处罚领域的铺开。

退赔违法所得是多元化纠纷解决机制的重要手段。责令退赔是在处罚过程中附带解决民事纠

纷,整体上有利于争议的迅速、一并解决。如果按照以往的纠纷解决方式,行政的归行政,民事

的归民事,往往是行政处罚结束,没收的违法所得已经上缴国库,民事责任才最终确认,受害人

的民事权益无法得到有效保障。〔48〕 如果在处罚过程中就附带解决民事纠纷,将违法所得先退赔

受害者,这一矛盾就能得到解决。当然,也有实践部门的执法人员提出质疑,利用行政措施处理
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在 “胡华光与沅江市卫生健康局行政处罚纠纷案”中,法院就没有参照当时卫生部文件的规定来认定非法所得包括

成本在内的全部收入,而是采纳了最高人民法院研究室的答复意见,在认定违法所得时扣除了当事人的合理开支。参见湖南省

沅江市人民法院 (2019)湘0981行初202号行政判决书。
袁雪石:《行政处罚附带民事纠纷解决机制研究》,载 《中国法律评论》2020年第5期,第18页。
参见韩志红、付大学:《没收违法所得返还受害人制度研究》,载 《天津师范大学学报 (社会科学版)》2012年第

5期。
李洪雷主编:《中华人民共和国行政处罚法评注》,中国法制出版社2021年版,第215页。
参见 《价格违法行为行政处罚规定》(2010年)第16条。
参见 《民办教育促进法》(2018年)第62条。
参见 《财政违法行为处罚处分条例》(2011年)第3—6条和第8条。
参见黄学贤:《确立 <行政处罚法>总则地位的几个问题》,载 《苏州大学学报 (哲学社会科学版)》2020年第5期。
参见前引 〔41〕,袁雪石文。
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民事责任是否合理。应当说,在当前公私法交融的背景下,行政诉讼中可以附带解决民事纠纷,

行政处罚过程中也未尝不可。更何况,该种纠纷解决模式是有利于受害者民事权益实现的,总体

有利于多元化纠纷的实质性解决。

退赔违法所得有利于保持法律的协调统一。《行政处罚法》作为行政管理领域的一部重要法

律,应当与其他领域的法律保持协调统一。我国 《刑法》第64条规定:“犯罪分子违法所得的一

切财物,应当予以追缴或者责令退赔;对被害人的合法财产,应当及时返还……”《刑法》明确

规定了 “责令退赔”制度,作为处罚机理和具体制度建构都与 《刑法》联系密切的 《行政处罚

法》,〔49〕应当与刑法的规定协调一致。

(二)退赔违法所得的价值功能

价值功能之一是补偿受害人的合法权益。新 《行政处罚法》之所以增设退赔程序,很大程度

上是为了实现第三人的权利救济。如果按照旧法的规定,执法机关在违法所得认定完后就直接没

收上缴国库,虽然国家和社会公共利益得到补偿,但是受害者的权益无法得到有效保障。对于受

害者而言,获得退赔不仅在经济方面得到补偿以弥补损失,在精神方面同样得到慰藉,因为公平

正义得到伸张。从价值衡量的角度分析,公平价值要优位于效率价值。虽然退赔违法所得在一定

程度上会影响执法实践中的执法效率,〔50〕但是相比于补偿受害人的合法权益而言,后者则更为

重要。

价值功能之二是实现处罚的制裁功能。责令退赔,对于违法当事人而言,同样能够实现惩戒

的目的。首先,违法当事人退赔违法所得需要查找受害人,这其实要消耗时间和金钱成本,可能

会影响当事人的正常生产经营,是一种间接经济损失。其次,受害者较多、数额较大的退赔行

为,本质是对当事人财产的重大剥夺,当事人甚至要付出额外的对价。最后,违法所得是否退赔

以及退赔的数额,会影响违法当事人最终的处罚结果。如果当事人不退赔违法所得,显然要承担

更为不利的制裁后果。

(三)退赔违法所得是没收的前置程序

首先,这是条文的逻辑结构使然。新 《行政处罚法》第28条规定: “……当事人有违法所

得,除依法应当退赔的外,应当予以没收。……”从条文的逻辑结构分析,退赔是在没收前规定

的,应当是 “先退赔、后没收”。而且退赔前置是建立在 “依法”的基础上,要求存在法律、行

政法规和部门规章的明确规定,否则可以直接没收。不过,结合退赔的制度缘起和价值功能分

析,相信会有越来越多的部门行政管理领域的处罚立法会增设退赔制度,“先退赔、后没收”将

成为执法惯例。需要注意的是,这里的退赔前置是要求行政机关科加责令的义务。因为该条款在

结构上是 “责令改正条款”后的特别条款,要求行为人改正违法行为,返还没有法律和合同上原

因的不当得利。〔51〕

其次,这符合民事责任优先的原则。退赔前置,还有重要的原因就是民事责任优先的考虑。
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参见尹培培:《双重面向之处罚法定原则的困境及其出路———基于法的明确性原则》,载 《法律科学 (西北政法大学

学报)》2017年第5期。
参见前引 〔3〕,马怀德文。
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196页。
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这充分体现了社会主义市场经济中,优先保护私权的立法价值取向,更符合公平公正原则。〔52〕

一般而言,当事人的违法行为虽然对公共利益和第三人利益都有侵害,但是对于第三人而言,侵

害外在表现更为明显,救济途径比较单一。因此,需要及时通过民事救济以弥补损失。如果当事

人的违法所得直接上缴国库,第三人再向违法当事人寻求民事赔偿,权益就有可能得不到有效保

障。结合 《民法典》的规定,当事人在同时承担民事、行政和刑事责任时,如果财产不足以支

付,优先承担民事责任。〔53〕 此外,在 《证券法》中,也有类似的规定。〔54〕

当然,对于 “短时间内难以退赔的金额,行政机关可以先没收违法所得再按照国库退库制度

予以退赔”〔55〕。需要注意的是,该种情形属于例外,是由案情复杂、涉案金额大等客观原因造成

的。如果是当事人拒不退赔或超期退赔等主观原因造成的退赔不能,行政机关没收违法所得后,

第三人要求退还时,由当事人依法承担民事责任。〔56〕

(四)退赔违法所得制度的完善

当然,新 《行政处罚法》关于退赔制度的规定是比较原则的,在具体的处罚实践中,需要细

化相关规则和程序的设计,以平衡执法效率和实现补偿救济功能。

退赔不影响违法所得的认定。在处罚实践中,执法人员比较困惑的问题就是违法所得是以退

赔后的款项计算,还是退赔前的款项计算。 《价格违法行为行政处罚规定 (修订征求意见稿)》

第21条规定了 “退还多付价款的数额不影响违法所得的认定”。由此可见,退还违法所得不影响

违法所得的计算,但是积极退赔可以作为从轻、减轻处罚的考量因素。

退赔要有现实可能性。执法部门针对退赔反映比较强烈的问题是,有些个体工商户连账簿都

没有,买卖行为没有登记,也没有联系方式,无法查找受害人。结合目前的执法实践来看,针对

医院、教育系统的违法所得的退赔可操作性比较强,因为在电子系统中都有记录,方便查找受害

人。退赔的现实可能性还有一个重要的判断标准,就是 “法律关系要明确,这样符合效率原则,

也有利于整个社会迅速回归正常秩序,如果法律关系模糊的,应当通过诉讼途径加以解决”〔57〕。

退赔期限需要进一步明确。退赔的期限,是实务部门比较关注的问题。期限过短,无法完成

退赔任务;期限过长,影响执法效率。虽然有实务部门人员建议退赔期限可以不予写明,将裁量

权留给执法机关,但是期限的明确可以提高执法效率,只要期限的设置遵循执法规律,应当予以

写明。根据与大理州价格监督管理部门的同志访谈得知,大部分违法所得的退赔,在15个工作

日都能够完成。因此,可以将15个工作日作为退赔期限的标准。如果存在数额较大、受害者较

多的情况,15个工作日无法完成退赔任务的,经过行政机关负责人的批准,可以延长至30个工

作日。
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参见李建华、麻锐:《论财产性民事责任优先承担规则》,载 《社会科学战线》2011年第8期。
《民法典》第187条规定:“民事主体因同一行为应当承担民事责任、行政责任和刑事责任的,承担行政责任或者刑

事责任不影响承担民事责任;民事主体的财产不足以支付的,优先用于承担民事责任。”
《证券法》第220条规定:“违反本法规定,应当承担民事赔偿责任和缴纳罚款、罚金、违法所得,违法行为人的财

产不足以支付的,优先用于承担民事赔偿责任。”
黄海华:《新行政处罚法的若干制度发展》,载 《中国法律评论》2021年第3期,第56页。
参见 《价格违法行为行政处罚规定》(2010年)第16条。
前引 〔51〕,袁雪石书,第197页。
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民事责任是否合理。应当说,在当前公私法交融的背景下,行政诉讼中可以附带解决民事纠纷,

行政处罚过程中也未尝不可。更何况,该种纠纷解决模式是有利于受害者民事权益实现的,总体

有利于多元化纠纷的实质性解决。

退赔违法所得有利于保持法律的协调统一。《行政处罚法》作为行政管理领域的一部重要法

律,应当与其他领域的法律保持协调统一。我国 《刑法》第64条规定:“犯罪分子违法所得的一

切财物,应当予以追缴或者责令退赔;对被害人的合法财产,应当及时返还……”《刑法》明确

规定了 “责令退赔”制度,作为处罚机理和具体制度建构都与 《刑法》联系密切的 《行政处罚

法》,〔49〕应当与刑法的规定协调一致。

(二)退赔违法所得的价值功能

价值功能之一是补偿受害人的合法权益。新 《行政处罚法》之所以增设退赔程序,很大程度

上是为了实现第三人的权利救济。如果按照旧法的规定,执法机关在违法所得认定完后就直接没

收上缴国库,虽然国家和社会公共利益得到补偿,但是受害者的权益无法得到有效保障。对于受

害者而言,获得退赔不仅在经济方面得到补偿以弥补损失,在精神方面同样得到慰藉,因为公平

正义得到伸张。从价值衡量的角度分析,公平价值要优位于效率价值。虽然退赔违法所得在一定

程度上会影响执法实践中的执法效率,〔50〕但是相比于补偿受害人的合法权益而言,后者则更为

重要。

价值功能之二是实现处罚的制裁功能。责令退赔,对于违法当事人而言,同样能够实现惩戒

的目的。首先,违法当事人退赔违法所得需要查找受害人,这其实要消耗时间和金钱成本,可能

会影响当事人的正常生产经营,是一种间接经济损失。其次,受害者较多、数额较大的退赔行

为,本质是对当事人财产的重大剥夺,当事人甚至要付出额外的对价。最后,违法所得是否退赔

以及退赔的数额,会影响违法当事人最终的处罚结果。如果当事人不退赔违法所得,显然要承担

更为不利的制裁后果。

(三)退赔违法所得是没收的前置程序

首先,这是条文的逻辑结构使然。新 《行政处罚法》第28条规定: “……当事人有违法所

得,除依法应当退赔的外,应当予以没收。……”从条文的逻辑结构分析,退赔是在没收前规定

的,应当是 “先退赔、后没收”。而且退赔前置是建立在 “依法”的基础上,要求存在法律、行

政法规和部门规章的明确规定,否则可以直接没收。不过,结合退赔的制度缘起和价值功能分

析,相信会有越来越多的部门行政管理领域的处罚立法会增设退赔制度,“先退赔、后没收”将

成为执法惯例。需要注意的是,这里的退赔前置是要求行政机关科加责令的义务。因为该条款在

结构上是 “责令改正条款”后的特别条款,要求行为人改正违法行为,返还没有法律和合同上原

因的不当得利。〔51〕

其次,这符合民事责任优先的原则。退赔前置,还有重要的原因就是民事责任优先的考虑。
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障。结合 《民法典》的规定,当事人在同时承担民事、行政和刑事责任时,如果财产不足以支
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的。如果是当事人拒不退赔或超期退赔等主观原因造成的退赔不能,行政机关没收违法所得后,

第三人要求退还时,由当事人依法承担民事责任。〔56〕
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当然,新 《行政处罚法》关于退赔制度的规定是比较原则的,在具体的处罚实践中,需要细

化相关规则和程序的设计,以平衡执法效率和实现补偿救济功能。

退赔不影响违法所得的认定。在处罚实践中,执法人员比较困惑的问题就是违法所得是以退

赔后的款项计算,还是退赔前的款项计算。 《价格违法行为行政处罚规定 (修订征求意见稿)》

第21条规定了 “退还多付价款的数额不影响违法所得的认定”。由此可见,退还违法所得不影响

违法所得的计算,但是积极退赔可以作为从轻、减轻处罚的考量因素。

退赔要有现实可能性。执法部门针对退赔反映比较强烈的问题是,有些个体工商户连账簿都

没有,买卖行为没有登记,也没有联系方式,无法查找受害人。结合目前的执法实践来看,针对

医院、教育系统的违法所得的退赔可操作性比较强,因为在电子系统中都有记录,方便查找受害

人。退赔的现实可能性还有一个重要的判断标准,就是 “法律关系要明确,这样符合效率原则,

也有利于整个社会迅速回归正常秩序,如果法律关系模糊的,应当通过诉讼途径加以解决”〔57〕。

退赔期限需要进一步明确。退赔的期限,是实务部门比较关注的问题。期限过短,无法完成

退赔任务;期限过长,影响执法效率。虽然有实务部门人员建议退赔期限可以不予写明,将裁量

权留给执法机关,但是期限的明确可以提高执法效率,只要期限的设置遵循执法规律,应当予以

写明。根据与大理州价格监督管理部门的同志访谈得知,大部分违法所得的退赔,在15个工作

日都能够完成。因此,可以将15个工作日作为退赔期限的标准。如果存在数额较大、受害者较

多的情况,15个工作日无法完成退赔任务的,经过行政机关负责人的批准,可以延长至30个工

作日。
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参见李建华、麻锐:《论财产性民事责任优先承担规则》,载 《社会科学战线》2011年第8期。
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产不足以支付的,优先用于承担民事赔偿责任。”
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前引 〔51〕,袁雪石书,第197页。
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退赔方式的改进,一是取消公告查找受害人的方式。公告查找受害人的方式在实践中效果不

明显,不仅影响办结期限,而且还存在不能公告的情形。因此, 《价格违法行为行政处罚规定

(修订征求意见稿)》第21条,就取消了原来行政法规中关于公告查找受害人的规定。〔58〕在其

他行政处罚领域,同样可以借鉴。二是执法机关在做出处罚决定后,知悉受害人的,可以增加抄

送告知的规定,〔59〕这样也方便违法所得退赔工作的开展。

五、行政处罚上违法所得的没收处置

当事人退还受害人后剩余的违法所得,或是拒不退赔以及超期退赔的违法所得,执法机关应

当予以没收。这里又存在两种情况:一种是有违法所得且能计算清楚的,可以直接没收;另一种

情况是无违法所得或违法所得难以计算的,可以与其他处罚手段组合适用,以实现惩戒目的。

(一)有违法所得且能计算的:一般退赔后予以没收

单行法明确规定 “违法所得条款”的,优先适用单行法。有学者统计, “有近130部法律、

200件行政法规和大量地方性法规、规章规定了没收违法所得的行政处罚”〔60〕。对于单行法中明

确规定没收违法所得条款的,并且在处罚实践中违法所得能够计算清楚的,执法机关在经过退赔

程序后,优先适用单行法,对当事人的违法所得直接予以没收。需要注意的是,违法所得的计算

需要建立在事实清楚、证据确凿、程序合法的基础上,否则行政处罚决定书将会被撤销。〔61〕特

别是事实认定部分对违法所得的计算,不仅要按照账目明细与笔录进行逐一核对,而且应当严格

核实,否则很容易出现事实认定错误。〔62〕如果相关票据没有得到保存,可以通过 “比照的估算

方法”〔63〕,酌情确定金额。

单行法没有规定 “违法所得条款”的,但实际中违法当事人有违法所得的,可以适用 《行政

处罚法》第28条的规定。法律文本中确实存在有些单行法只规定了罚款,但没有规定违法所得

的情况,造成了该领域 “违法行为屡禁不止、违法成本低、处罚威慑力不够”〔64〕。《行政处罚法》

作为 “行政处罚领域的通用规范,为行政机关实施行政处罚提供基本遵循”〔65〕。这说明,《行政

处罚法》可以为行政机关实施行政处罚提供直接的依据。申言之,新 《行政处罚法》第28条关
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《价格违法行为行政处罚规定》(2010年)第16条规定:“…难以查找多付价款的消费者或者其他经营者的,责令公

告查找。……”
参见前引 〔51〕,袁雪石书,第197页。
黄海华:《行政处罚的重新定义与分类配置》,载 《华东政法大学学报》2020年第4期,第42页。
在 “诸暨华明医疗器械有限公司诉诸暨市食品药品监督管理局处罚案”中,被告对原告违法所得的认定属事实不清,

且被告在举证期限内也未提供浙江省药监局关于违法所得计算的相关依据,最终行政处罚决定书被予以撤销。参见浙江省诸暨

市人民法院 (2014)绍诸行初字第14号行政判决书。
参见内蒙古自治区满洲里市人民法院 (2020)内0781行初20号行政判决书。
王锴:《没收违法所得的合宪性分析———基于德国刑法上特别没收合宪性改革的启示》,载 《法学杂志》2022年第1

期,第131页。
前引 〔60〕,黄海华文,第42页。
许安标:《关于 <中华人民共和国行政处罚法 (修订草案)>的说明———2020年6月28日在第十三届全国人民代表大

会常务委员会第二十次会议上》,载http://www.npc.gov.cn/npc/c30834/202101/5936c4478a8b4d79a0edcdc589151a9b.shtml,最后

访问时间:2021年7月11日。
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于违法所得的规定,是 “有限度的普遍授权条款,性质是漏洞补充。对于单行法中没有规定违法

所得而形成的制度漏洞,可以予以填补”〔66〕。因此,执法机关在处罚过程中,对于当事人有违法

所得,但是单行法没有直接适用依据的,可以径直适用 《行政处罚法》第28条的规定。不过,

在适用过程中要注意符合过罚相当原则,否则可能造成该条款被滥用。比如有学者就提出, 《广

告法》中对于 “虚假广告的发布”就只规定对违法当事人处以罚款而没有规定没收违法所得,因

为没收违法所得,对当事人可能处罚过重。〔67〕

然而,无论是适用单行法中关于违法所得的规定,还是适用 《行政处罚法》中的没收违法所

得条款,在适用过程中要注意违法行为与违法所得之间存在直接的因果关系。如果不存在,则不

应当予以没收。例如,公司在未办理备案期间从事经营活动所获得的款项,与其未办理备案行为

之间就没有直接的因果关系,此时公司的收入就不宜认定为未办理备案行为的违法所得。〔68〕

最后值得注意的是,是否没收违法所得可以由行政执法机关决定,并不是单行法或行政处罚

法规定了 “没收违法所得条款”,行政执法机关就必须要适用。执法机构对于没收违法所得方式

的选择性适用,是其行政裁量权的体现,也是为了更好地实现行政处罚 “过罚相当”的原则。在

执法实践中,存在执法部门对违法对象只进行罚款而没有没收违法所得的情形。例如国家市场监

管总局在对阿里巴巴和美团作出的滥用市场支配地位的反垄断处罚中,就只进行了罚款而没有计

算违法所得。〔69〕 根据 《反垄断法》第47条的规定,滥用市场支配地位的行为,是应当没收违法

所得的。〔70〕 国家市场监管总局对阿里巴巴和美团 “二选一”的滥用市场支配地位的垄断行为只

进行了罚款而没有没收违法所得,是坚持处罚和教育相结合的原则,考虑企业的实际情况而进行

适度惩戒,目的在于创造一个更加公平公正的电子商务环境和网络餐饮环境,让竞争者和消费者

获得福利。

(二)无违法所得或违法所得难以计算的:与罚款手段组合适用

罚款,是最常见的与没收违法所得组合适用的手段。当无违法所得或违法所得难以计算时,

罚款就要发挥剥夺不法利益的特别威慑作用,〔71〕 以实现惩戒的效果。例如在价格处罚领域,当

出现低价倾销、哄抬价格、价格歧视等违法行为时,由于无违法所得和违法所得难以计算的情形

普遍存在,就规定了 “没有违法所得时,处 A以上B以下罚款”。

不过,无违法所得或违法所得难以计算时,如何通过行政罚款实现过罚相当原则,是实践中

颇为棘手的问题。实践中确实存在按无违法所得处理比有违法所得处理轻的情况。以哄抬物价为

例,能计算违法所得如1000元的话,只能没收1000元,处以5倍罚款5000元,共计6000元,
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〔66〕
〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

前引 〔51〕,袁雪石书,第198页。
参见黄锴:《论没收违法所得设定权的分配与收回———基于行政处罚法相关条文的展开》,载 《法治现代化研究》

2022年第1期。
参见黄璞琳:《新行政处罚法规定应予没收的违法所得是否扣除成本?》,载 《中国市场监管报》2021年6月30日,

第003版。
参见 《国家市场监督管理总局行政处罚决定书》(国市监处 〔2021〕28号); 《国家市场监督管理总局行政处罚决定

书》(国市监处罚 〔2021〕74号)。
该条规定:“经营者违反本法规定,滥用市场支配地位的,由反垄断执法机构责令停止违法行为,没收违法所得,并

处上一年度销售额百分之一以上百分之十以下的罚款。”
参见谭冰霖:《行政罚款设定的威慑逻辑及其体系化》,载 《环球法律评论》2021年第2期。
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退赔方式的改进,一是取消公告查找受害人的方式。公告查找受害人的方式在实践中效果不

明显,不仅影响办结期限,而且还存在不能公告的情形。因此, 《价格违法行为行政处罚规定

(修订征求意见稿)》第21条,就取消了原来行政法规中关于公告查找受害人的规定。〔58〕在其

他行政处罚领域,同样可以借鉴。二是执法机关在做出处罚决定后,知悉受害人的,可以增加抄

送告知的规定,〔59〕这样也方便违法所得退赔工作的开展。

五、行政处罚上违法所得的没收处置

当事人退还受害人后剩余的违法所得,或是拒不退赔以及超期退赔的违法所得,执法机关应

当予以没收。这里又存在两种情况:一种是有违法所得且能计算清楚的,可以直接没收;另一种

情况是无违法所得或违法所得难以计算的,可以与其他处罚手段组合适用,以实现惩戒目的。

(一)有违法所得且能计算的:一般退赔后予以没收

单行法明确规定 “违法所得条款”的,优先适用单行法。有学者统计, “有近130部法律、

200件行政法规和大量地方性法规、规章规定了没收违法所得的行政处罚”〔60〕。对于单行法中明

确规定没收违法所得条款的,并且在处罚实践中违法所得能够计算清楚的,执法机关在经过退赔

程序后,优先适用单行法,对当事人的违法所得直接予以没收。需要注意的是,违法所得的计算

需要建立在事实清楚、证据确凿、程序合法的基础上,否则行政处罚决定书将会被撤销。〔61〕特

别是事实认定部分对违法所得的计算,不仅要按照账目明细与笔录进行逐一核对,而且应当严格

核实,否则很容易出现事实认定错误。〔62〕如果相关票据没有得到保存,可以通过 “比照的估算

方法”〔63〕,酌情确定金额。

单行法没有规定 “违法所得条款”的,但实际中违法当事人有违法所得的,可以适用 《行政

处罚法》第28条的规定。法律文本中确实存在有些单行法只规定了罚款,但没有规定违法所得

的情况,造成了该领域 “违法行为屡禁不止、违法成本低、处罚威慑力不够”〔64〕。《行政处罚法》

作为 “行政处罚领域的通用规范,为行政机关实施行政处罚提供基本遵循”〔65〕。这说明,《行政

处罚法》可以为行政机关实施行政处罚提供直接的依据。申言之,新 《行政处罚法》第28条关
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〔58〕

〔59〕
〔60〕
〔61〕

〔62〕
〔63〕

〔64〕
〔65〕

《价格违法行为行政处罚规定》(2010年)第16条规定:“…难以查找多付价款的消费者或者其他经营者的,责令公

告查找。……”
参见前引 〔51〕,袁雪石书,第197页。
黄海华:《行政处罚的重新定义与分类配置》,载 《华东政法大学学报》2020年第4期,第42页。
在 “诸暨华明医疗器械有限公司诉诸暨市食品药品监督管理局处罚案”中,被告对原告违法所得的认定属事实不清,

且被告在举证期限内也未提供浙江省药监局关于违法所得计算的相关依据,最终行政处罚决定书被予以撤销。参见浙江省诸暨

市人民法院 (2014)绍诸行初字第14号行政判决书。
参见内蒙古自治区满洲里市人民法院 (2020)内0781行初20号行政判决书。
王锴:《没收违法所得的合宪性分析———基于德国刑法上特别没收合宪性改革的启示》,载 《法学杂志》2022年第1

期,第131页。
前引 〔60〕,黄海华文,第42页。
许安标:《关于 <中华人民共和国行政处罚法 (修订草案)>的说明———2020年6月28日在第十三届全国人民代表大

会常务委员会第二十次会议上》,载http://www.npc.gov.cn/npc/c30834/202101/5936c4478a8b4d79a0edcdc589151a9b.shtml,最后

访问时间:2021年7月11日。
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于违法所得的规定,是 “有限度的普遍授权条款,性质是漏洞补充。对于单行法中没有规定违法

所得而形成的制度漏洞,可以予以填补”〔66〕。因此,执法机关在处罚过程中,对于当事人有违法

所得,但是单行法没有直接适用依据的,可以径直适用 《行政处罚法》第28条的规定。不过,

在适用过程中要注意符合过罚相当原则,否则可能造成该条款被滥用。比如有学者就提出, 《广

告法》中对于 “虚假广告的发布”就只规定对违法当事人处以罚款而没有规定没收违法所得,因

为没收违法所得,对当事人可能处罚过重。〔67〕

然而,无论是适用单行法中关于违法所得的规定,还是适用 《行政处罚法》中的没收违法所

得条款,在适用过程中要注意违法行为与违法所得之间存在直接的因果关系。如果不存在,则不

应当予以没收。例如,公司在未办理备案期间从事经营活动所获得的款项,与其未办理备案行为

之间就没有直接的因果关系,此时公司的收入就不宜认定为未办理备案行为的违法所得。〔68〕

最后值得注意的是,是否没收违法所得可以由行政执法机关决定,并不是单行法或行政处罚

法规定了 “没收违法所得条款”,行政执法机关就必须要适用。执法机构对于没收违法所得方式

的选择性适用,是其行政裁量权的体现,也是为了更好地实现行政处罚 “过罚相当”的原则。在

执法实践中,存在执法部门对违法对象只进行罚款而没有没收违法所得的情形。例如国家市场监

管总局在对阿里巴巴和美团作出的滥用市场支配地位的反垄断处罚中,就只进行了罚款而没有计

算违法所得。〔69〕 根据 《反垄断法》第47条的规定,滥用市场支配地位的行为,是应当没收违法

所得的。〔70〕 国家市场监管总局对阿里巴巴和美团 “二选一”的滥用市场支配地位的垄断行为只

进行了罚款而没有没收违法所得,是坚持处罚和教育相结合的原则,考虑企业的实际情况而进行

适度惩戒,目的在于创造一个更加公平公正的电子商务环境和网络餐饮环境,让竞争者和消费者

获得福利。

(二)无违法所得或违法所得难以计算的:与罚款手段组合适用

罚款,是最常见的与没收违法所得组合适用的手段。当无违法所得或违法所得难以计算时,

罚款就要发挥剥夺不法利益的特别威慑作用,〔71〕 以实现惩戒的效果。例如在价格处罚领域,当

出现低价倾销、哄抬价格、价格歧视等违法行为时,由于无违法所得和违法所得难以计算的情形

普遍存在,就规定了 “没有违法所得时,处 A以上B以下罚款”。

不过,无违法所得或违法所得难以计算时,如何通过行政罚款实现过罚相当原则,是实践中

颇为棘手的问题。实践中确实存在按无违法所得处理比有违法所得处理轻的情况。以哄抬物价为

例,能计算违法所得如1000元的话,只能没收1000元,处以5倍罚款5000元,共计6000元,
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前引 〔51〕,袁雪石书,第198页。
参见黄锴:《论没收违法所得设定权的分配与收回———基于行政处罚法相关条文的展开》,载 《法治现代化研究》

2022年第1期。
参见黄璞琳:《新行政处罚法规定应予没收的违法所得是否扣除成本?》,载 《中国市场监管报》2021年6月30日,

第003版。
参见 《国家市场监督管理总局行政处罚决定书》(国市监处 〔2021〕28号); 《国家市场监督管理总局行政处罚决定

书》(国市监处罚 〔2021〕74号)。
该条规定:“经营者违反本法规定,滥用市场支配地位的,由反垄断执法机构责令停止违法行为,没收违法所得,并

处上一年度销售额百分之一以上百分之十以下的罚款。”
参见谭冰霖:《行政罚款设定的威慑逻辑及其体系化》,载 《环球法律评论》2021年第2期。
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如果不能计算违法所得的,则处以5~50万罚款。此时,对于经营者而言,就会千方百计提供证

据证明自己有少量违法所得从而少缴纳罚款。对于执法机关而言,则会寻求法律依据按照无违法

所得处理,以实现制裁目的。比如当事人经营标的单价低、交易额小,如果按照无违法所得处以

5~50万元罚款,则量罚过重;反之,如果当事人经营标的单价高,交易额大 (比如房地产、电

商平台),如果按照无违法所得处以5~50万元罚款,又量罚过轻。其结果就可能违背过罚相当

原则,出现威慑不足或威慑过度的问题。〔72〕在司法实践中,有法官试图通过法律解释,当违法

行为按其违法所得倍数计得罚款小于没有违法所得情形的罚款下限时,应当按没有违法所得情形

处理,以实现过罚相当原则。在 “深圳市市场监督管理局等与陈书伟行政处罚上诉案”中,法院

认为:“对有违法所得的价格违法行为之处罚应重于对没有违法所得的价格违法行为之处罚。即,

当价格违法行为按其违法所得倍数计得罚款小于没有违法所得情形的罚款下限5万元时,应属于

《价格违法行为行政处罚实施办法》第九条第 (五)项所规定的 ‘其他应当按没有违法所得论处

的情形’。”〔73〕在无违法所得和违法所得难以计算时,科学合理地设置罚款额度和区间,就显得

尤为重要。

在无违法所得和违法所得难以计算时,比例罚是优先考虑的设置方式。比例罚是科学立法的

趋势,其优势在于可以较好地实现处罚中的过罚相当原则。具体而言,可以 “违法行为发生期间

的涉案销售额”〔74〕为比例罚基数,这充分考虑了当事人的经济实力和应受处罚行为的波及范围,

从而避免定额罚对小微企业的过度处罚和对大型企业的处罚威慑力不足。此外,比例罚的数值和

范围可以结合既往的执法案例进行科学设置,以体现应受处罚行为的社会危害程度。当然比例罚

也有缺点,对于实践部门而言,不如定额罚可操作性强,特别是对于日常经营财务信息记录、保

留不完善的小微企业和个体工商户而言,存在销售额难以明确和罚款数额难以计算的问题,此时

可以考虑设置定额罚,但是要注意区间的合理设置。因此,条款可以设置为 “没有违法所得或者

违法所得难以计算的,可以并处违法行为发生期间的涉案销售额X%以上Y%以下的罚款,涉案

销售额难以计算的,可以并处A万元以上B万元以下的罚款”。

六、结 语

新 《行政处罚法》完善了没收违法所得制度,不仅明确了违法所得的定义,而且增设了退赔

程序以及普遍授权法律、行政法规和部门规章可以做例外规定。正确适用新 《行政处罚法》关于

违法所得制度的规定,首先要知悉没收违法所得在我国行政法语境中所具备的公法上不当得利的

追缴功能、行政处罚的制裁功能以及处罚权延伸的教育功能这三重重要功能,在此基础上以 “总

额说”为原则、“差额说”为例外认定违法所得,并遵循实践操作中的五项基本准则。其次,违

法所得没收前具有退赔现实可能性的应当退赔,通过行政附带民事的纠纷解决手段实现受害人的

权益救济,同时注意退赔制度的改进避免对执法效率造成过多负面影响。最后,退赔后的违法所
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参见张红:《行政罚款设定方式研究》,载 《中国法学》2020年第5期。
广东省深圳市中级人民法院 (2015)深中法行终字第459号行政判决书。
叶平、陈昌雄:《行政处罚中的违法所得研究》,载 《中国法学》2006年第1期,第107页。
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得能够计算清楚的,可以适用单行法中的规定或 《行政处罚法》中的规定予以没收;违法所得无

法计算或难以计算清楚的,可以与比例罚组合适用,以实现过罚相当原则。

Abstract:Theidentificationanddisposalofillegalincomehasalwaysbeenacontroversialissuein

administrativepunishment.ThenewAdministrativePunishmentLawclarifiesthedefinitionofil-

legalincome,addscompensationproceduresandallowsexceptionsoflaws,administrativeregu-

lationsanddepartmentalrules,whichisalegislativeresponsetolawenforcementpractice.How-

ever,howtoidentifytheillegalincomeinthespecificpractice,howtobalancethefunctionofre-

lieffortherightsandinterestsofthevictimsandtheefficiencyoflawenforcement,andhowto

combinewiththefinetopreventpunishmentfromhangingupsidedownwhenthereisnoillegal

incomeandillegalincomearedifficulttocalculate,aretheproblemsfacedbythepracticedepart-

ments.Confiscationofillegalincomehasthefunctionofpursuingunjustgainsinpubliclaw,the

sanctionfunctionofadministrativepunishmentandtheeducationfunctionoftheextensionofpun-

ishmentpower.Therefore,thedeterminationofillegalincomeshouldtake“totalamounttheory”

asprinciple,andtake“differencetheory”asexception,andfollowthefivebasicprinciples.The

returnandcompensationofillegalincomebeforeconfiscationshouldhaverealisticpossibility,

andthewayandtimelimitofreturnandcompensationshouldbeimproved.Whenthereisnoille-

galincomeortheillegalincomeisdifficulttocalculate,itcanbeappliedincombinationwiththe

proportionalpenaltymethodtoachieveretributivism.

Key Words:confiscationofillegalincome,returnandcompensation,retributivism,administrative

punishment
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如果不能计算违法所得的,则处以5~50万罚款。此时,对于经营者而言,就会千方百计提供证

据证明自己有少量违法所得从而少缴纳罚款。对于执法机关而言,则会寻求法律依据按照无违法

所得处理,以实现制裁目的。比如当事人经营标的单价低、交易额小,如果按照无违法所得处以

5~50万元罚款,则量罚过重;反之,如果当事人经营标的单价高,交易额大 (比如房地产、电

商平台),如果按照无违法所得处以5~50万元罚款,又量罚过轻。其结果就可能违背过罚相当
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法计算或难以计算清楚的,可以与比例罚组合适用,以实现过罚相当原则。

Abstract:Theidentificationanddisposalofillegalincomehasalwaysbeenacontroversialissuein

administrativepunishment.ThenewAdministrativePunishmentLawclarifiesthedefinitionofil-
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lationsanddepartmentalrules,whichisalegislativeresponsetolawenforcementpractice.How-
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ments.Confiscationofillegalincomehasthefunctionofpursuingunjustgainsinpubliclaw,the
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行政罚款与行政执行罚的关系之辨
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内容提要:罚款和执行罚是行政机关常用的执法手段。行政罚款具有一般威慑和特别威慑的效

果,同样具有强制的目的和功能,可以适用于不履行具体行政义务的情形,也可以采用按日计罚

的数额计算方式。目的、功能、适用对象和按日计罚等,都不是罚款和执行罚的本质区别。行政

执行罚的根本特质在于其 “告诫—决定—执行”的规范结构。 “告诫”是产生强制效果的根源,

而 “决定”和 “执行”仅在当事人不履行义务时才需作出。 “告诫—决定—执行”的规范结构决

定了行政执行罚是强制执行手段而非行政处罚,它只能适用于不履行具体义务的情形,并且可以

反复适用。我国 《行政强制法》中的执行罚规定过于简略,应当对执行罚的告知、决定、执行和

反复适用等内容进行完善,同时为执行罚冠以特殊名称,以解决识别困难的问题。《环境保护法》

上的 “按日连续处罚”是一种执行罚,但是相关规定仍有逻辑不统一之处。

关键词:执行罚 告诫 加处罚款 滞纳金 按日连续处罚

一、问题的提出

行政罚款与行政执行罚是公法上常见的行政执法手段。根据2021年修订后的 《行政处罚

法》,行政处罚是 “行政机关依法对违反行政管理秩序的公民、法人或者其他组织,以减损权益

或者增加义务的方式予以惩戒的行为”。行政执行罚并非我国实定法上的法律概念,学理上一般

认为,行政执行罚是 “行政强制执行机关对拒不履行不作为义务或者不可为他人代履行的作为义

务的义务主体,课以新的金钱给付义务,以迫使其履行的强制执行”〔1〕。 但是,在法律文本和行

政实践中,行政处罚与行政执行罚的区别并非泾渭分明。有些法律法规规定的 “罚款”,以保证
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相对人及时履行行政义务为直接目的,具有明显的 “执行性”,不像是传统意义上的纯粹性行政

处罚,但是将其纳入执行罚,又不符合行政执行罚的法律特征,因而被视为 “灰色地带”的 “罚

款”。〔2〕 法律属性的不确定势必会给行政执法和司法实践带来困惑。

行政处罚与行政执行罚二者有何区别? 应当如何区分行政罚款与行政执行罚? 我国行政法律

法规中处于 “灰色地带”的 “罚款”,究竟是行政处罚还是执行罚? 本文将对这些问题进行探讨。

首先,本文将对现有研究提出的行政罚款与行政执行罚的区别予以分析,指出其缺陷与不足。其

次,对行政执行罚的规范结构进行考察,探求行政罚款与行政执行罚的本质区别。在此基础上,

对我国 《行政强制法》中的执行罚规定进行分析,并对困扰学界已久的 《环境保护法》上的 “按

日连续处罚”的法律性质和法律规范进行分析。

二、行政罚款与行政执行罚的区别学说及分析

在我国,行政罚款与行政执行罚的关系问题一直受到学界关注。总的来说,一般认为二者在

行为属性、目的、功能、对象、适用次数、适用法律、实施程序等方面有所区别。行政罚款和行

政执行罚在行为属性上的区别基本没有异议,虽然有学者认为行政处罚和行政强制具有同一性,

它们属于同一范畴的问题,〔3〕 但是通说认为行政罚款是行政处罚方式,而行政执行罚是强制执

行方式,二者在性质上并不相同 〔4〕。然而,即使肯定二者在行为属性上的差别,也无法直接解

决行政执法与司法实践中的困惑,因为一般情况下,法律文本不会指明其所规定的手段究竟是行

政罚款还是行政执行罚。而且,它也无法解决我们的根本性疑惑:为什么行政罚款被认为是行政

处罚,而行政执行罚则被认为是行政强制执行手段,行政罚款和行政执行罚之性质区别的根本原

因是什么。

除了行为属性上的区别外,现有研究还提出了行政罚款和行政执行罚在目的、功能、对象、

适用次数、适用法律、实施程序等方面的不同。适用法律、实施程序的不同的确是行政罚款与行

政执行罚的区别,但是它们同样不是二者的根本性差别,无法用来当作区分二者的标准。这是因

为,适用法律、实施程序的区别,不是二者之所以不同的原因,而是二者有所不同的结果。我们

不能倒果为因,以这些区别来论证行政罚款和行政执行罚在性质上的不同。因此,可以用来区分

行政罚款和行政执行罚的,仅存目的区别、功能区别、对象区别、适用次数区别。那么,这些区

别是否能够成立,又是否能准确区分行政罚款与行政执行罚呢?

(一)目的、功能区别

有观点认为行政罚款和行政执行罚在目的、功能上有重要区别。具体而言,行政罚款的直接

目的是制裁违法行为,而行政执行罚的直接目的是为了实现相对人义务被履行的状态。〔5〕 一些
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学者则从制度功能角度进行论述,认为执行罚的作用是督促、威慑当事人按时履行缴纳罚款的义

务,而罚款的作用是制裁违法的当事人。〔6〕 然而,行政罚款和行政执行罚在目的、功能上的区

别并非泾渭分明,行政罚款同样具有迫使当事人履行义务的目的和功能。

一方面,在大陆法系国家和地区,行政罚款一直以来都被认为具有督促义务履行之效果。在

德国,高尔德施密特最早提出行政罚概念,在他看来,强制履行 (ZwangzurErfüllung)和行政

罚 (Verwaltungsstrafe)都是迫使个人履行义务的手段。〔7〕“二战”后,立法者继承并发展了高

尔德施密特的理论,实现了违反秩序行为 (行政罚款)与犯罪行为 (刑罚)的分离。对于行政罚

款 (Geldbuße),学界观点和司法实务均认为其具有义务督促 (Pflichtennahmnung)的功能和效

果。〔8〕在日本,秩序罚同样被认为具有督促当事人履行义务的意义和功能。作为确保行政上的

义务得以履行之手段,不仅有代执行等强制履行义务的手段,同时还有通过科处制裁以间接迫使

当事人履行义务的行政制裁手段。〔9〕 在我国台湾地区,行政罚被认为是一种法律制裁,着重于

对过去已违反行政义务者之处罚,但是它也具有阻吓之作用, “此种制裁之裁处,亦不排除带有

预防将来再行违反义务之效果在内”〔10〕。

另一方面,在我国,行政罚款的威慑和预防效果同样得到学界的普遍承认。有观点认为,行

政处罚的目的不仅在于制裁违法行为,预防也可以成为行政处罚的目的, “适当添加预防论具有

一定的必要性,其至少能够缓解风险社会的规制需求”〔11〕。行政罚款具有惩罚和预防两个目的,

惩罚是对行政处罚的前提性限制,而预防是对行政处罚的价值性追求。〔12〕 具体来说,行政罚款

可以通过一般预防和特别预防的方式,形成对潜在违法者的一般威慑和对特定违法者的具体威

慑,进而形成督促义务履行的强制效果。所谓一般威慑,就是通过对犯罪人的惩罚形成对犯罪人

以外的潜在犯罪人的威慑;所谓具体威慑,就是通过对犯罪人进行惩罚而对犯罪人本人产生的威

慑。〔13〕 特别是在经济行政法和环境行政法领域,基于预防和威慑来确定行政罚款之数额的意见

不仅受到学界的广泛青睐,〔14〕 而且也为我国立法者所接受 〔15〕。因而,行政罚款在制裁过去的

违法行为的同时,也具有震慑当事人以促使其积极履行义务的面向未来的强制效果。

行政罚款是一种法律制裁,但是它同样具有强迫当事人履行义务的目的和功能。行政罚款完

全可以作为担保行政义务履行的强制手段。〔16〕 因而,目的和功能不是行政罚款与行政执行罚的
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本质区别,不是区分二者的关键。

(二)适用对象的区别

有观点认为,行政罚款和行政执行罚的适用对象不同,行政罚款是对不履行行政法律法规规

定的抽象性义务 (第一性义务)而作出的行为,行政执行罚则是对不履行具体行政行为确定的具

体性义务 (第二性义务)而作出的行为。行政罚款是依据法律或者其他抽象行政行为作出的,而

行政执行罚则是依据已生效并具有可执行内容的具体行政行为作出的。〔17〕行政处罚属于 “基础

行为”,而行政执行罚则属于 “执行行为”。〔18〕

一般来说,行政执行罚的适用对象,应当是不履行由具体行政行为确定的具体性义务 (第二

性义务)的行为,行政机关不能直接依据法律进行行政强制执行。法律规定的义务是一般的、抽

象的,只有在行政机关先行作出具体行政行为,而行政相对人不履行该具体性义务时,才可以采

取强制执行手段 (如图1)。在德国法的语境中,先行行政行为被称为基础性行政行为,或者 “执

行名义”,〔19〕在我国,则是 《行政强制法》所称的 “行政决定”。需要注意的是,虽然我国 《行

政强制法》将行政执行罚的适用对象限定在不履行金钱给付决定的行为上,然而从学理来看,以

增科新的金钱义务为内容的执行罚,并非一定要以金钱给付的行政决定为前提,它同样可以适用

于其他类型的行政决定。〔20〕

违反法律法规的行为 →作出行政命令 →行政执行罚

图1 行政执行罚的适用

行政罚款的适用对象为何? 诚然,行政罚款的适用并不需要 “执行名义”,立法者可以直接对

违反法律规定的行为科处罚款,其常见的法律文本表达为 “作出某行为的 (或者不作出某行为的),

处以××元罚款”。但是,立法者也可以规定行政机关先作出具体行政行为,当事人违反具体行政

行为时,再科处罚款,其法律文本表达为 “行政机关责令作出某行为 (或者禁止某行为),逾期未

作出的 (仍然从事该行为的),处以罚款”。例如,《食品安全法》第125条第2款规定:“生产经营

的食品、食品添加剂的标签、说明书存在瑕疵但不影响食品安全且不会对消费者造成误导的,由县

级以上人民政府食品安全监督管理部门责令改正;拒不改正的,处二千元以下罚款。”

可见,行政罚款的适用有直接适用和间接适用两种情况。行政罚款的直接适用,是指行政机

关直接对违反行政法律法规的行为科处罚款的情况;行政罚款的间接适用,是指行政机关首先作

出行政命令,在当事人不履行该命令时再科处罚款的情况 (如图2)。〔21〕在间接适用的情况下,

不遵守行政命令是科处罚款的法定条件,行政机关不能跳过先行行为而直接科处罚款。换言之,

行政罚款的处罚对象,是不履行具体性行政义务的行为。由此可知,行政罚款和行政执行罚都可
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参见程雨燕:《环境罚款数额设定的立法研究》,载 《法商研究》2008年第1期。
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法律有时同时规定直接适用和间接适用。例如,《传染病防治法》第76条规定:“在国家确认的自然疫源地兴建水

利、交通、旅游、能源等大型建设项目,未经卫生调查进行施工的,或者未按照疾病预防控制机构的意见采取必要的传染病预

防、控制措施的,由县级以上人民政府卫生行政部门责令限期改正,给予警告,处五千元以上三万元以下的罚款;逾期不改正

的,处三万元以上十万元以下的罚款,并可以提请有关人民政府依据职责权限,责令停建、关闭。”
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王明喆:行政罚款与行政执行罚的关系之辨

学者则从制度功能角度进行论述,认为执行罚的作用是督促、威慑当事人按时履行缴纳罚款的义

务,而罚款的作用是制裁违法的当事人。〔6〕 然而,行政罚款和行政执行罚在目的、功能上的区

别并非泾渭分明,行政罚款同样具有迫使当事人履行义务的目的和功能。

一方面,在大陆法系国家和地区,行政罚款一直以来都被认为具有督促义务履行之效果。在

德国,高尔德施密特最早提出行政罚概念,在他看来,强制履行 (ZwangzurErfüllung)和行政

罚 (Verwaltungsstrafe)都是迫使个人履行义务的手段。〔7〕“二战”后,立法者继承并发展了高

尔德施密特的理论,实现了违反秩序行为 (行政罚款)与犯罪行为 (刑罚)的分离。对于行政罚

款 (Geldbuße),学界观点和司法实务均认为其具有义务督促 (Pflichtennahmnung)的功能和效

果。〔8〕在日本,秩序罚同样被认为具有督促当事人履行义务的意义和功能。作为确保行政上的

义务得以履行之手段,不仅有代执行等强制履行义务的手段,同时还有通过科处制裁以间接迫使

当事人履行义务的行政制裁手段。〔9〕 在我国台湾地区,行政罚被认为是一种法律制裁,着重于

对过去已违反行政义务者之处罚,但是它也具有阻吓之作用, “此种制裁之裁处,亦不排除带有

预防将来再行违反义务之效果在内”〔10〕。

另一方面,在我国,行政罚款的威慑和预防效果同样得到学界的普遍承认。有观点认为,行

政处罚的目的不仅在于制裁违法行为,预防也可以成为行政处罚的目的, “适当添加预防论具有

一定的必要性,其至少能够缓解风险社会的规制需求”〔11〕。行政罚款具有惩罚和预防两个目的,

惩罚是对行政处罚的前提性限制,而预防是对行政处罚的价值性追求。〔12〕 具体来说,行政罚款

可以通过一般预防和特别预防的方式,形成对潜在违法者的一般威慑和对特定违法者的具体威

慑,进而形成督促义务履行的强制效果。所谓一般威慑,就是通过对犯罪人的惩罚形成对犯罪人

以外的潜在犯罪人的威慑;所谓具体威慑,就是通过对犯罪人进行惩罚而对犯罪人本人产生的威

慑。〔13〕 特别是在经济行政法和环境行政法领域,基于预防和威慑来确定行政罚款之数额的意见

不仅受到学界的广泛青睐,〔14〕 而且也为我国立法者所接受 〔15〕。因而,行政罚款在制裁过去的

违法行为的同时,也具有震慑当事人以促使其积极履行义务的面向未来的强制效果。

行政罚款是一种法律制裁,但是它同样具有强迫当事人履行义务的目的和功能。行政罚款完

全可以作为担保行政义务履行的强制手段。〔16〕 因而,目的和功能不是行政罚款与行政执行罚的
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本质区别,不是区分二者的关键。

(二)适用对象的区别

有观点认为,行政罚款和行政执行罚的适用对象不同,行政罚款是对不履行行政法律法规规

定的抽象性义务 (第一性义务)而作出的行为,行政执行罚则是对不履行具体行政行为确定的具

体性义务 (第二性义务)而作出的行为。行政罚款是依据法律或者其他抽象行政行为作出的,而

行政执行罚则是依据已生效并具有可执行内容的具体行政行为作出的。〔17〕行政处罚属于 “基础

行为”,而行政执行罚则属于 “执行行为”。〔18〕

一般来说,行政执行罚的适用对象,应当是不履行由具体行政行为确定的具体性义务 (第二

性义务)的行为,行政机关不能直接依据法律进行行政强制执行。法律规定的义务是一般的、抽

象的,只有在行政机关先行作出具体行政行为,而行政相对人不履行该具体性义务时,才可以采

取强制执行手段 (如图1)。在德国法的语境中,先行行政行为被称为基础性行政行为,或者 “执

行名义”,〔19〕在我国,则是 《行政强制法》所称的 “行政决定”。需要注意的是,虽然我国 《行

政强制法》将行政执行罚的适用对象限定在不履行金钱给付决定的行为上,然而从学理来看,以

增科新的金钱义务为内容的执行罚,并非一定要以金钱给付的行政决定为前提,它同样可以适用

于其他类型的行政决定。〔20〕

违反法律法规的行为 →作出行政命令 →行政执行罚

图1 行政执行罚的适用

行政罚款的适用对象为何? 诚然,行政罚款的适用并不需要 “执行名义”,立法者可以直接对

违反法律规定的行为科处罚款,其常见的法律文本表达为 “作出某行为的 (或者不作出某行为的),

处以××元罚款”。但是,立法者也可以规定行政机关先作出具体行政行为,当事人违反具体行政

行为时,再科处罚款,其法律文本表达为 “行政机关责令作出某行为 (或者禁止某行为),逾期未

作出的 (仍然从事该行为的),处以罚款”。例如,《食品安全法》第125条第2款规定:“生产经营

的食品、食品添加剂的标签、说明书存在瑕疵但不影响食品安全且不会对消费者造成误导的,由县

级以上人民政府食品安全监督管理部门责令改正;拒不改正的,处二千元以下罚款。”

可见,行政罚款的适用有直接适用和间接适用两种情况。行政罚款的直接适用,是指行政机

关直接对违反行政法律法规的行为科处罚款的情况;行政罚款的间接适用,是指行政机关首先作

出行政命令,在当事人不履行该命令时再科处罚款的情况 (如图2)。〔21〕在间接适用的情况下,

不遵守行政命令是科处罚款的法定条件,行政机关不能跳过先行行为而直接科处罚款。换言之,

行政罚款的处罚对象,是不履行具体性行政义务的行为。由此可知,行政罚款和行政执行罚都可
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利、交通、旅游、能源等大型建设项目,未经卫生调查进行施工的,或者未按照疾病预防控制机构的意见采取必要的传染病预

防、控制措施的,由县级以上人民政府卫生行政部门责令限期改正,给予警告,处五千元以上三万元以下的罚款;逾期不改正

的,处三万元以上十万元以下的罚款,并可以提请有关人民政府依据职责权限,责令停建、关闭。”
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罚的适用对象区别也不是绝对的,适用对象也不是区分二者的关键。

(三)适用次数的区别

一些学者将是否可以反复适用视为行政罚款与行政执行罚的区别。他们认为,行政执行罚可

以反复适用,而行政罚款必须遵循 “一事不再罚”原则,因而只能适用一次。在德日行政法中,

主流观点同样认为行政执行罚可以反复适用,而行政处罚必须遵循一事不再罚原则。由此看来,

适用次数的区别似乎能够成立。然而遗憾的是,我国学界对于反复适用的理解似乎并不准确。

在我国,许多学者将反复适用理解为按日计罚。例如,对于 《行政处罚法》规定的 “加处罚

款”,有学者认为 “它在当事人不履行第一个罚款义务的状态下,可以每日加处3%的罚款,因而

属于可以重复适用的 ‘连续行为’”〔22〕。按日计罚根据违法日期数来计算最终的处罚金额,拥有

“连续计罚”的外观,但是按日计罚是否属于 “反复适用”仍有讨论的余地。学理上一般认为,

具体行政行为的成立必须具备行政权能的存在、行政权的实际运用、法律效果的存在和表示行为

这四个要件。〔23〕依此来看,按日计罚虽然按照违法行为的日期数计算最终的处罚金额,但是在

本质上仍为一个具体行政行为。这是因为,其一,即使法律规定按日计罚,执法中也只有一次行

政权的运用。行政权限的发动、运行都只有一次,并非违法几日便启动几次行政权。其二,按日

计罚只有一个法律效果,虽然最终金额的计算采取按日计罚的方式,但是法律效果只有一个,仅

对相对人科处一次金钱负担。其三,行政机关的表示行为只有一次,意思表示的送达也只有一

次,而非按照计罚日期反复表示。因此,按日计罚只是一种计罚方式,按日计罚的结果仍是一次

处罚。〔24〕假使当事人10日未履行义务,行政机关科处的也只是基于10日计罚的一个具体行政

行为,而非十个具体行政行为,否则,行政机关则需要按日立案、按日调查,甚至按日听证、按

日决定、按日送达。因此,按日计罚并非等于反复适用,数额计算的 “连续性”并不等同于适用

次数的 “反复性”,不论是行政罚款还是行政秩序罚,都可以采用按日计罚的方式来确定金额。

上述观点在比较法上也能得到印证。在德国,《联邦行政执行法》承认强制金可以反复适用,

但是强制金的金额计算却不是按日计罚。该法第11条第3款采用了数距封顶式,规定强制金的

金额为25000欧元以下。在日本,作为行政强制的一般法,战前 《行政执行法》同样采用数距封

顶式,规定执行罚的金额为25日元以下。由此可知,按日计罚既非行政执行罚的必要条件,更

非充分条件。德日公法均承认行政执行罚可以反复适用,但是均没有采取按日计罚,反复适用应

当如何理解,它是否可以成为区分行政罚款和行政执行罚的关键标准还需进一步探讨。
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〔22〕
〔23〕
〔24〕

前引 〔2〕,胡建淼文,第69页。
参见前引 〔1〕,姜明安主编书,第185 191页。
参见姜明安:《<水污染防治法>实施中 “按日计罚”的可行性———行政法学家视角的评述》,载 《环境保护》2007

年第24期。

2022年第1期

综上,现有研究虽然提出了行政罚款和行政执行罚的种种区别,但是这些理解未必准确。行

政罚款具备预防和威慑的效果,同样可以间接地促使当事人履行义务,而且行政罚款也可以适用

于不履行具体行政义务的行为,同样也可以采用按日计罚的方式。因而,这些所谓的区别都不是

区分二者的关键因素,也无法说明为何行政罚款和行政执行罚拥有不同的法律性质。

三、行政执行罚的规范分析

行政执行罚并非我国的 “本土资源”,它也是一种来自域外的舶来品。为了探求其与行政罚

款的区别,有必要对大陆法系国家和地区规定的行政执行罚进行考察。

(一)比较法上的行政执行罚

行政执行罚在德国、日本以及我国台湾地区均有规定。在德国,行政执行罚可以溯源至中世

纪法兰克王国的强制罚 (Zwangsstrafe)。近代,在普鲁士行政法中,执行罚正式成为一种行政强

制执行的方式。普鲁士1880年 《一般国家行政组织法》规定,当行为人不履行行政命令时,行

政机关可以作出科处罚金 (Geldsstrafe)的告诫,其后可以作出科罚决定并执行之。在1883年

的 《一般国家行政法》中,同样出现了执行罚的规定。进入20世纪后,1931年制定的普鲁士

《警察行政法》基本继承了旧法对于执行罚的规定,但是为了与作为刑罚的罚金相区别,立法者

使用了强制金 (Zwangsgeld)这一新概念。〔25〕

时至今日,执行罚依然是德国行政强制执行的重要手段之一。根据德国 《联邦行政执行法》

第11条,在义务不可能由他人代为履行或者代履行不适宜时,为了督促义务人实施没有实施的

行为,可以科处强制金。〔26〕 学界认为,执行罚不是一种处罚,而是一种督促方法,它不是对违

法行为科处的制裁,而是强制实施将来行为的手段。〔27〕 然而执行罚与代执行、直接强制不同,

它不是通过行使物理实力从而实现义务履行的手段,而是通过给当事人施加心理压力而迫使其自

主履行义务的方法。执行罚需由行政机关先行告诫,告知当事人如果他不履行行政义务将受到行

政机关的惩罚,由此形成对当事人的压迫,迫使其自动履行义务。在执行罚的实施过程中,告诫

是形成心理压迫的关键所在,执行罚的决定和实施必须以告诫为前提。〔28〕 告诫既可以在基础行

政行为之后单独作出,也可以与基础行政行为一同作出。〔29〕 但是,无论以何种形式作出,行政

机关在告诫中必须向当事人清晰地说明应当履行义务的内容、期限,以及不履行时将面临的处罚

等重要内容。〔30〕 在告诫之后,如果当事人自觉履行义务,那么行政机关则不能作出执行罚决定,

更不能强制征收执行罚。〔31〕 如果当事人在告诫期满后仍不履行义务,行政机关则可以再次告诫,
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〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕

〔29〕
〔30〕
〔31〕

以上关于执行罚的制度史的分析,参见廣岡隆 『行政上の強制執行の研究』(法律文化社、1961年)19頁以下。
参见 〔德〕沃尔夫、巴霍夫、罗尔夫:《行政法》,高家伟译,商务印书馆2002年版,第309页。
参见 〔德〕哈特穆特·毛雷尔:《行政法学总论》,高家伟译,法律出版社2000年版,第487页。

Vgl.ChristianWaldhoff,VollstreckungundSanktionen,in:Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.),

GrundlagendesVerwaltungsrechts,Band3,2.Aufl.,2013,§46,Rn.132ff.
参见李升、庄田园:《德国行政强制执行的方式与程序介绍》,载 《行政法学研究》2011年第4期。
参见前引 〔26〕,沃尔夫、巴霍夫、罗尔夫书,第314页。

Vgl.Gerhard-Sadler,Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz,Verwaltungszustellungsgesetz:KommentaranhandderRe-
chtsprechung,9.Aufl.,2014,§9,Rn17.
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罚的适用对象区别也不是绝对的,适用对象也不是区分二者的关键。

(三)适用次数的区别

一些学者将是否可以反复适用视为行政罚款与行政执行罚的区别。他们认为,行政执行罚可

以反复适用,而行政罚款必须遵循 “一事不再罚”原则,因而只能适用一次。在德日行政法中,

主流观点同样认为行政执行罚可以反复适用,而行政处罚必须遵循一事不再罚原则。由此看来,

适用次数的区别似乎能够成立。然而遗憾的是,我国学界对于反复适用的理解似乎并不准确。

在我国,许多学者将反复适用理解为按日计罚。例如,对于 《行政处罚法》规定的 “加处罚

款”,有学者认为 “它在当事人不履行第一个罚款义务的状态下,可以每日加处3%的罚款,因而

属于可以重复适用的 ‘连续行为’”〔22〕。按日计罚根据违法日期数来计算最终的处罚金额,拥有

“连续计罚”的外观,但是按日计罚是否属于 “反复适用”仍有讨论的余地。学理上一般认为,

具体行政行为的成立必须具备行政权能的存在、行政权的实际运用、法律效果的存在和表示行为

这四个要件。〔23〕依此来看,按日计罚虽然按照违法行为的日期数计算最终的处罚金额,但是在

本质上仍为一个具体行政行为。这是因为,其一,即使法律规定按日计罚,执法中也只有一次行

政权的运用。行政权限的发动、运行都只有一次,并非违法几日便启动几次行政权。其二,按日

计罚只有一个法律效果,虽然最终金额的计算采取按日计罚的方式,但是法律效果只有一个,仅

对相对人科处一次金钱负担。其三,行政机关的表示行为只有一次,意思表示的送达也只有一

次,而非按照计罚日期反复表示。因此,按日计罚只是一种计罚方式,按日计罚的结果仍是一次

处罚。〔24〕假使当事人10日未履行义务,行政机关科处的也只是基于10日计罚的一个具体行政

行为,而非十个具体行政行为,否则,行政机关则需要按日立案、按日调查,甚至按日听证、按

日决定、按日送达。因此,按日计罚并非等于反复适用,数额计算的 “连续性”并不等同于适用

次数的 “反复性”,不论是行政罚款还是行政秩序罚,都可以采用按日计罚的方式来确定金额。

上述观点在比较法上也能得到印证。在德国,《联邦行政执行法》承认强制金可以反复适用,

但是强制金的金额计算却不是按日计罚。该法第11条第3款采用了数距封顶式,规定强制金的

金额为25000欧元以下。在日本,作为行政强制的一般法,战前 《行政执行法》同样采用数距封

顶式,规定执行罚的金额为25日元以下。由此可知,按日计罚既非行政执行罚的必要条件,更

非充分条件。德日公法均承认行政执行罚可以反复适用,但是均没有采取按日计罚,反复适用应

当如何理解,它是否可以成为区分行政罚款和行政执行罚的关键标准还需进一步探讨。
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〔22〕
〔23〕
〔24〕

前引 〔2〕,胡建淼文,第69页。
参见前引 〔1〕,姜明安主编书,第185 191页。
参见姜明安:《<水污染防治法>实施中 “按日计罚”的可行性———行政法学家视角的评述》,载 《环境保护》2007

年第24期。

2022年第1期

综上,现有研究虽然提出了行政罚款和行政执行罚的种种区别,但是这些理解未必准确。行

政罚款具备预防和威慑的效果,同样可以间接地促使当事人履行义务,而且行政罚款也可以适用

于不履行具体行政义务的行为,同样也可以采用按日计罚的方式。因而,这些所谓的区别都不是

区分二者的关键因素,也无法说明为何行政罚款和行政执行罚拥有不同的法律性质。

三、行政执行罚的规范分析

行政执行罚并非我国的 “本土资源”,它也是一种来自域外的舶来品。为了探求其与行政罚

款的区别,有必要对大陆法系国家和地区规定的行政执行罚进行考察。

(一)比较法上的行政执行罚

行政执行罚在德国、日本以及我国台湾地区均有规定。在德国,行政执行罚可以溯源至中世

纪法兰克王国的强制罚 (Zwangsstrafe)。近代,在普鲁士行政法中,执行罚正式成为一种行政强

制执行的方式。普鲁士1880年 《一般国家行政组织法》规定,当行为人不履行行政命令时,行

政机关可以作出科处罚金 (Geldsstrafe)的告诫,其后可以作出科罚决定并执行之。在1883年

的 《一般国家行政法》中,同样出现了执行罚的规定。进入20世纪后,1931年制定的普鲁士

《警察行政法》基本继承了旧法对于执行罚的规定,但是为了与作为刑罚的罚金相区别,立法者

使用了强制金 (Zwangsgeld)这一新概念。〔25〕

时至今日,执行罚依然是德国行政强制执行的重要手段之一。根据德国 《联邦行政执行法》

第11条,在义务不可能由他人代为履行或者代履行不适宜时,为了督促义务人实施没有实施的

行为,可以科处强制金。〔26〕 学界认为,执行罚不是一种处罚,而是一种督促方法,它不是对违

法行为科处的制裁,而是强制实施将来行为的手段。〔27〕 然而执行罚与代执行、直接强制不同,

它不是通过行使物理实力从而实现义务履行的手段,而是通过给当事人施加心理压力而迫使其自

主履行义务的方法。执行罚需由行政机关先行告诫,告知当事人如果他不履行行政义务将受到行

政机关的惩罚,由此形成对当事人的压迫,迫使其自动履行义务。在执行罚的实施过程中,告诫

是形成心理压迫的关键所在,执行罚的决定和实施必须以告诫为前提。〔28〕 告诫既可以在基础行

政行为之后单独作出,也可以与基础行政行为一同作出。〔29〕 但是,无论以何种形式作出,行政

机关在告诫中必须向当事人清晰地说明应当履行义务的内容、期限,以及不履行时将面临的处罚

等重要内容。〔30〕 在告诫之后,如果当事人自觉履行义务,那么行政机关则不能作出执行罚决定,

更不能强制征收执行罚。〔31〕 如果当事人在告诫期满后仍不履行义务,行政机关则可以再次告诫,
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以上关于执行罚的制度史的分析,参见廣岡隆 『行政上の強制執行の研究』(法律文化社、1961年)19頁以下。
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GrundlagendesVerwaltungsrechts,Band3,2.Aufl.,2013,§46,Rn.132ff.
参见李升、庄田园:《德国行政强制执行的方式与程序介绍》,载 《行政法学研究》2011年第4期。
参见前引 〔26〕,沃尔夫、巴霍夫、罗尔夫书,第314页。
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chtsprechung,9.Aufl.,2014,§9,Rn17.
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并且可以在第二次告诫中提高执行罚的金额,形成更好的强制效果。〔32〕

在日本,战前的 《行政执行法》在参照普鲁士法制的基础上建立起了包含代执行、执行罚和

直接强制在内的行政强制执行的完整体系。该法第5条第1款规定,行为人不履行不能由他人代

替的义务或者不作为义务时,可以科处25日元以下的罚款,同时该条第2款规定,行政强制执

行原则上非告诫不得实施。战后,行政强制执行制度经历了根本性改造,《行政执行法》被废止,

新的 《行政代执行法》只规定了行政代执行这一种强制执行方法,执行罚和直接强制不作为一般

性强制执行方法,仅在需要时由个别法作具体规定。在现行法中,仅有 《防沙法》规定了执行

罚,该法第36条规定,当事人不履行或者不充分履行行政上的义务时,行政机关可以对其作出

科处500日元以下的罚款的预告,并命令、执行之。

在学理上,执行罚被认为是通过向不履行义务的行为人作出将要科处一定金额处罚的通告,

间接地督促义务人履行义务,如其依然不履行义务,则强制地征收该项处罚,以确保义务履行的

制度。〔33〕执行罚的目的在于对当事人造成心理压迫而强制其自行履行义务,这种强制的产生是

通过行政机关的告诫实现的。〔34〕行政执行罚的实施以具体的告诫为前提,“行政代执行在情况紧

急时可以免于告诫而直接实施,但是对于执行罚来说,告诫是绝对性要件”〔35〕。告诫是不可缺少

的内容,“这是因为,执行罚是一种心理强制的手段,它的强制机能,与其说是通过征收执行罚

来实现,倒不如说是通过告诫来实现,而且,不进行告诫立刻作出执行罚决定,会给行政相对人

带来难以预料的损害”〔36〕。当事人受到告诫后自主履行义务时,则不必科处执行罚,而对于罚款

来说,只要当事人的违法行为满足法律规定的处罚要件,即使当事人事后改正违法行为,行政机

关也可以作出处罚决定。〔37〕

执行罚同样存在于我国台湾地区。在我国台湾地区 “行政执行法”中,执行罚作为 “怠金”

出现。所谓怠金制度,“系指依法令或本于法令之行政处分,负有行为义务而不为,其行为不能

由他人代为履行者,执行机关对义务人,科处一定数额金钱的告诫,希借此造成其心理上威吓或

负担,以影响其履行义务之意志,间接促使其自动履行行政义务之强制方法”〔38〕。怠金的实施需

要先行告诫,在告诫期间内,行政机关允许义务违反之状态,但是在告诫期限届满后当事人仍未

履行义务时,则按照告诫之内容作出执行罚决定。〔39〕由此可见,行政执行罚的实施需要给予当

事人科处金钱的告诫,通过告诫产生心理压力,以此强迫当事人履行义务。在这一过程中,“心

理上威吓或负担”来源于行政机关作出的不履行义务则要科处惩罚的告诫。告诫是形成强制力之

关键,因而 “行政执行法”第27条和第31条规定,处以怠金必须进行事前告诫。

(二)行政执行罚的规范结构与特征

通过对大陆法系国家和地区行政执行罚进行分析可以发现,无论是立法实务还是学理观点,
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都特别强调行政执行罚的事前告诫,行政执行罚的决定和执行必然以告诫为前提。为何告诫被视

为行政执行罚的关键要素? 行政执行罚与行政罚款又有何不同呢?

前文已述,行政罚款具有威慑效果,同样可以迫使当事人履行行政义务。行政罚款威慑效果

的产生需要两个基本条件,其一,行政罚款的威慑首先依赖于行政法律法规对罚款作出规定,通

过制定并公布法律,使公民知晓从事或不从事某种行为将会受到罚款的惩罚。其二,行政罚款的

威慑还需要行政罚款在行政实践中得到运用,如果行政罚款仅停留在法律文本中,那么它不过是

“纸老虎”,很难形成真正的威慑力,只有行政罚款在实践中得到运用,公民才会了解到行政罚款

不是停留在纸面的法律宣言,而是具有生命力的执法手段。行政罚款威慑作用的形成,正是通过

对违法行为的处罚机制而展开的。在这一过程中,行政机关通过立案、调查、决定等处罚过程追

究违法行为,最终形成罚款决定,而威慑作用是行政处罚机制产生的 “副产品”。

与此相对,在行政执行罚中,强制效果并非基于执行罚的文本规定和现实运用而自然产生,

而是通过行政机关的主动告诫而个别形成。当事人不履行义务时,行政机关对其实施告诫,告知

当事人应当履行的义务、具体的履行期间、不履行义务时将面临的法律后果等内容,由此形成对

当事人的心理压迫,迫使其履行义务。如果当事人在受到告诫后自觉履行行政义务,那么行政机

关的目的已经达到,此时无需真正作出执行罚决定,自然也无征收执行罚之必要。只有在当事人

受到告诫后仍不履行义务时,才有作出执行罚决定并征收执行罚的必要。因此,完整的行政执行

罚过程包含三个阶段:告诫阶段、决定阶段和执行 (征收)阶段,行政执行罚的基本规范结构可

以抽象为 “告诫—决定—执行”结构,它的基本特征就是 “先告诫后决定”。在这一过程中,“告

诫”是产生强制力的关键所在,它在向当事人提示不履行义务将会面临处罚后果的同时,指明了

履行义务以避免处罚的出路,给予当事人心理压力,迫使其积极履行义务。而 “决定”和 “执

行”则是对预告之处分的实现,它仅在当事人不履行义务时才需作出。在这种意义上,告诫是行

政执行罚的必经程序,而行政执行罚的决定和执行反而并非必须环节。如果没有行政机关的主动

告诫,将无法形成具体的强制效果,这时当事人仍然可能出于担心遭受不利处分而主动履行义

务,但是这种意义上的强制效果与行政处罚的威慑效果无异。因此,告诫是行政执行罚中不可缺

少的关键要素,行政执行罚特有的 “告诫—决定—执行”规范结构使它与具有威慑效果的行政罚

款区别开来。

行政执行罚的 “告诫—决定—执行”规范结构决定了它的法律性质是行政强制执行而非行政

处罚。一方面,告诫是督促当事人履行义务的行为,告诫的实施不以满足处罚要件为前提,即使

当事人的行为不具备违法性和有责性,也可实施执行罚的告诫。另一方面,决定和执行的确为当

事人增加了额外负担,但是在执行罚过程中,它并非必然出现。行政执行罚并非是为了真正作出

“罚”,通过告诫迫使当事人履行义务,达到 “不战而屈人之兵”之效果才是其追求的目标,如果

真正到了需要作出执行罚决定的阶段,反而意味着强制效果的失败。另外,即使行政机关在当事

人不履行义务时作出了执行罚决定,它也仅仅是对告诫中的预告处分的实现,并非对当事人违法

行为作出的法律惩戒,行政机关在作出执行罚决定时并不关心当事人的行为是否符合法律规定的

处罚要件,它关心的是行政法律义务是否得到履行。因此,从行政执行罚 “告诫—决定—执行”

的规范结构来看,它不是对当事人过去实施的违法行为所作的惩戒,而是以迫使当事人主动履行
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并且可以在第二次告诫中提高执行罚的金额,形成更好的强制效果。〔32〕

在日本,战前的 《行政执行法》在参照普鲁士法制的基础上建立起了包含代执行、执行罚和

直接强制在内的行政强制执行的完整体系。该法第5条第1款规定,行为人不履行不能由他人代

替的义务或者不作为义务时,可以科处25日元以下的罚款,同时该条第2款规定,行政强制执

行原则上非告诫不得实施。战后,行政强制执行制度经历了根本性改造,《行政执行法》被废止,

新的 《行政代执行法》只规定了行政代执行这一种强制执行方法,执行罚和直接强制不作为一般

性强制执行方法,仅在需要时由个别法作具体规定。在现行法中,仅有 《防沙法》规定了执行

罚,该法第36条规定,当事人不履行或者不充分履行行政上的义务时,行政机关可以对其作出

科处500日元以下的罚款的预告,并命令、执行之。

在学理上,执行罚被认为是通过向不履行义务的行为人作出将要科处一定金额处罚的通告,

间接地督促义务人履行义务,如其依然不履行义务,则强制地征收该项处罚,以确保义务履行的

制度。〔33〕执行罚的目的在于对当事人造成心理压迫而强制其自行履行义务,这种强制的产生是

通过行政机关的告诫实现的。〔34〕行政执行罚的实施以具体的告诫为前提,“行政代执行在情况紧

急时可以免于告诫而直接实施,但是对于执行罚来说,告诫是绝对性要件”〔35〕。告诫是不可缺少

的内容,“这是因为,执行罚是一种心理强制的手段,它的强制机能,与其说是通过征收执行罚

来实现,倒不如说是通过告诫来实现,而且,不进行告诫立刻作出执行罚决定,会给行政相对人

带来难以预料的损害”〔36〕。当事人受到告诫后自主履行义务时,则不必科处执行罚,而对于罚款

来说,只要当事人的违法行为满足法律规定的处罚要件,即使当事人事后改正违法行为,行政机

关也可以作出处罚决定。〔37〕

执行罚同样存在于我国台湾地区。在我国台湾地区 “行政执行法”中,执行罚作为 “怠金”

出现。所谓怠金制度,“系指依法令或本于法令之行政处分,负有行为义务而不为,其行为不能

由他人代为履行者,执行机关对义务人,科处一定数额金钱的告诫,希借此造成其心理上威吓或

负担,以影响其履行义务之意志,间接促使其自动履行行政义务之强制方法”〔38〕。怠金的实施需

要先行告诫,在告诫期间内,行政机关允许义务违反之状态,但是在告诫期限届满后当事人仍未

履行义务时,则按照告诫之内容作出执行罚决定。〔39〕由此可见,行政执行罚的实施需要给予当

事人科处金钱的告诫,通过告诫产生心理压力,以此强迫当事人履行义务。在这一过程中,“心

理上威吓或负担”来源于行政机关作出的不履行义务则要科处惩罚的告诫。告诫是形成强制力之

关键,因而 “行政执行法”第27条和第31条规定,处以怠金必须进行事前告诫。

(二)行政执行罚的规范结构与特征

通过对大陆法系国家和地区行政执行罚进行分析可以发现,无论是立法实务还是学理观点,
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都特别强调行政执行罚的事前告诫,行政执行罚的决定和执行必然以告诫为前提。为何告诫被视

为行政执行罚的关键要素? 行政执行罚与行政罚款又有何不同呢?

前文已述,行政罚款具有威慑效果,同样可以迫使当事人履行行政义务。行政罚款威慑效果

的产生需要两个基本条件,其一,行政罚款的威慑首先依赖于行政法律法规对罚款作出规定,通

过制定并公布法律,使公民知晓从事或不从事某种行为将会受到罚款的惩罚。其二,行政罚款的

威慑还需要行政罚款在行政实践中得到运用,如果行政罚款仅停留在法律文本中,那么它不过是

“纸老虎”,很难形成真正的威慑力,只有行政罚款在实践中得到运用,公民才会了解到行政罚款

不是停留在纸面的法律宣言,而是具有生命力的执法手段。行政罚款威慑作用的形成,正是通过

对违法行为的处罚机制而展开的。在这一过程中,行政机关通过立案、调查、决定等处罚过程追

究违法行为,最终形成罚款决定,而威慑作用是行政处罚机制产生的 “副产品”。

与此相对,在行政执行罚中,强制效果并非基于执行罚的文本规定和现实运用而自然产生,

而是通过行政机关的主动告诫而个别形成。当事人不履行义务时,行政机关对其实施告诫,告知

当事人应当履行的义务、具体的履行期间、不履行义务时将面临的法律后果等内容,由此形成对

当事人的心理压迫,迫使其履行义务。如果当事人在受到告诫后自觉履行行政义务,那么行政机

关的目的已经达到,此时无需真正作出执行罚决定,自然也无征收执行罚之必要。只有在当事人

受到告诫后仍不履行义务时,才有作出执行罚决定并征收执行罚的必要。因此,完整的行政执行

罚过程包含三个阶段:告诫阶段、决定阶段和执行 (征收)阶段,行政执行罚的基本规范结构可

以抽象为 “告诫—决定—执行”结构,它的基本特征就是 “先告诫后决定”。在这一过程中,“告

诫”是产生强制力的关键所在,它在向当事人提示不履行义务将会面临处罚后果的同时,指明了

履行义务以避免处罚的出路,给予当事人心理压力,迫使其积极履行义务。而 “决定”和 “执

行”则是对预告之处分的实现,它仅在当事人不履行义务时才需作出。在这种意义上,告诫是行

政执行罚的必经程序,而行政执行罚的决定和执行反而并非必须环节。如果没有行政机关的主动

告诫,将无法形成具体的强制效果,这时当事人仍然可能出于担心遭受不利处分而主动履行义

务,但是这种意义上的强制效果与行政处罚的威慑效果无异。因此,告诫是行政执行罚中不可缺

少的关键要素,行政执行罚特有的 “告诫—决定—执行”规范结构使它与具有威慑效果的行政罚

款区别开来。

行政执行罚的 “告诫—决定—执行”规范结构决定了它的法律性质是行政强制执行而非行政

处罚。一方面,告诫是督促当事人履行义务的行为,告诫的实施不以满足处罚要件为前提,即使

当事人的行为不具备违法性和有责性,也可实施执行罚的告诫。另一方面,决定和执行的确为当

事人增加了额外负担,但是在执行罚过程中,它并非必然出现。行政执行罚并非是为了真正作出

“罚”,通过告诫迫使当事人履行义务,达到 “不战而屈人之兵”之效果才是其追求的目标,如果

真正到了需要作出执行罚决定的阶段,反而意味着强制效果的失败。另外,即使行政机关在当事

人不履行义务时作出了执行罚决定,它也仅仅是对告诫中的预告处分的实现,并非对当事人违法

行为作出的法律惩戒,行政机关在作出执行罚决定时并不关心当事人的行为是否符合法律规定的

处罚要件,它关心的是行政法律义务是否得到履行。因此,从行政执行罚 “告诫—决定—执行”

的规范结构来看,它不是对当事人过去实施的违法行为所作的惩戒,而是以迫使当事人主动履行
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义务为目标的面向将来的强制执行手段。由于行政执行罚和行政罚款性格不同,二者可以并处

(如图3)。
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图3 行政罚款与行政执行罚的并处

行政执行罚的 “告诫—决定—执行”规范结构决定了它只能适用于不履行具体行政义务的行

为。在情况紧急等例外情况下,行政机关可以不作出具体行政行为而直接强制执行。〔40〕但是对

行政执行罚来说,不存在跳过具体行政行为而直接进行执行罚的可能性。这是因为,行政执行罚

是通过个别性告诫形成心理压迫从而迫使当事人履行义务的强制方式,如果具体行政行为尚未作

出,当事人应当履行何种义务、如何履行义务等问题尚处于模糊状态,行政机关无法作出具体性

告诫。即使行政机关作出告诫,也只可能是对法律规定的一般性、抽象性行政义务的简单重复,

无法形成有效的心理强制。因而,只有当行政机关已经作出具体行政行为,当事人应当履行的义

务已经清晰明了时,才有可能和必要通过 “告诫—决定—执行”的方式实施强制。

行政执行罚的反复适用,原则上是 “告诫—决定—执行”过程的重复。行政执行罚不是行政

处罚,而是一种强制执行手段,因而可以反复适用。然而需要注意的是,行政执行罚的反复适用

并非是指按日计算处罚金额,而是 “告诫—决定—执行”过程的反复适用。原则上,当告诫中的

义务履行日期届满而当事人仍未履行义务时,行政机关可以按照告诫内容作出行政执行罚决定并

执行之,而且可以对当事人再次告诫,以此形成持续性压迫。第二次告诫期限届满时仍不履行义

务,在作出执行罚决定后仍可以继续告诫。每次的 “告诫—决定—执行”都是一个新的执行罚,

因而被认为是反复适用。

在行政执行罚的反复适用中,是否每次都需告诫、每次都需决定并执行,目前大陆法系国家

和地区的做法并不相同。在德国, 《联邦行政执行法》第13条第6项规定,所为之告诫无效果

时,便可实施新的告诫,第二次告诫的实施并不以第一次执行罚的决定和执行为要件。并且,执

行罚的决定和执行程序较为宽松,未能在第一次告诫届满时履行义务,行政机关也并不立即作出

执行罚决定,而是作出第二次告诫,若在第二次告诫期内自觉履行义务,则第一次告诫之执行罚

也不必再征收。〔41〕由此,在重复适用的问题上,德国法形成了 “多次告诫—一次决定、执行”

的变种模式。在我国台湾地区,情况刚好相反,只要当事人未在告诫期限内履行义务,行政机关

便作出执行罚决定并执行之,〔42〕同时,“行政执行法”第31条第2款规定,法律有特别规定时,

怠金之重复适用无需每次都实施告诫。由此,台湾地区出现了 “一次告诫—多次决定、执行”的

变种模式。在这种模式中,只有第一次适用遵守了执行罚的基本结构,其后的反复适用并没有告

诫的过程,因而其督促意味大大降低,反而由于多次决定、多次执行的做法而隐含惩戒之性质。
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因而,有学者主张修改 “行政执行法”第31条第2款的省略告诫的规定,遵循执行罚制度的基

本原理,保证行政执行罚的每次适用都必须以告诫为前提。〔43〕由此更加可以看出告诫在行政执

行罚中的关键性作用。

综上可知,“告诫—决定—执行”是行政执行罚的基本规范结构,它决定了行政执行罚的法

律性质,说明了执行罚在适用对象、适用次数等问题上的特征。行政处罚与行政执行罚之区别与

联系也一目了然 (如表1)。行政罚款和行政执行罚都可以是强迫当事人履行义务的手段,但是它

们的规范结构有所差别。立法者在制度设计时,既可以设计行政罚款制度,通过处罚的威慑效果

迫使当事人履行义务,也可以设计行政执行罚制度,通过 “告诫—决定—执行”的执行罚模式实

现强制效果,当然也可以同时规定行政罚款和行政执行罚。但是,如果立法者的原意是设定行政

执行罚,那么就应当遵循执行罚的 “告诫—决定—执行”规范结构,否则会导致立法原意与实定

法制度的南辕北辙,混淆行政执行罚和行政罚款。

 表1 行政执行罚和行政罚款的区别

行政执行罚 行政罚款

基本规范结构 告诫—决定—执行 立案—调查—处罚—执行

性质 行政强制执行 行政处罚

目的和功能 强制当事人履行义务 主要为惩戒,同时具备预防和威慑的目的和功能

强制效果来源 告诫 处罚

适用对象 具体行政行为确定的具体义务
既可是法律法规直接规定的抽象性义务,
也可是具体行政行为确定的具体义务

可否反复适用 可 否,法律另有规定除外

四、对我国现行法中执行罚的检视

通过上文分析可知,行政执行罚之根本特质在于其 “告诫—决定—执行”的规范结构。下文

将对我国 《行政强制法》中的执行罚规定进行分析,并对现行法中一部分 “罚款”处于灰色地带

的原因及改善方法进行探讨,最后对困扰学界已久的 《环境保护法》上的 “按日连续处罚”的行

为属性和法律规定进行分析。

(一)《行政强制法》中执行罚规定的不足与完善

我国 《行政强制法》第12条规定了 “加处罚款或者滞纳金”的强制执行方式,但是该法中

执行罚的具体规定十分简略,仅在第45条和第46条进行了简单规定。通过对法律规范和行政实

务进行考察可以发现,目前我国行政执行罚的执法过程主要包含以下阶段。

第一,告知。根据全国人大常委会法工委的权威解释和学界通说,行政执行罚的实施不以催
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义务为目标的面向将来的强制执行手段。由于行政执行罚和行政罚款性格不同,二者可以并处

(如图3)。
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图3 行政罚款与行政执行罚的并处
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行政执行罚的反复适用,原则上是 “告诫—决定—执行”过程的重复。行政执行罚不是行政

处罚,而是一种强制执行手段,因而可以反复适用。然而需要注意的是,行政执行罚的反复适用
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义务履行日期届满而当事人仍未履行义务时,行政机关可以按照告诫内容作出行政执行罚决定并
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务,在作出执行罚决定后仍可以继续告诫。每次的 “告诫—决定—执行”都是一个新的执行罚,

因而被认为是反复适用。

在行政执行罚的反复适用中,是否每次都需告诫、每次都需决定并执行,目前大陆法系国家
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执行罚决定,而是作出第二次告诫,若在第二次告诫期内自觉履行义务,则第一次告诫之执行罚

也不必再征收。〔41〕由此,在重复适用的问题上,德国法形成了 “多次告诫—一次决定、执行”

的变种模式。在我国台湾地区,情况刚好相反,只要当事人未在告诫期限内履行义务,行政机关

便作出执行罚决定并执行之,〔42〕同时,“行政执行法”第31条第2款规定,法律有特别规定时,

怠金之重复适用无需每次都实施告诫。由此,台湾地区出现了 “一次告诫—多次决定、执行”的

变种模式。在这种模式中,只有第一次适用遵守了执行罚的基本结构,其后的反复适用并没有告
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通过上文分析可知,行政执行罚之根本特质在于其 “告诫—决定—执行”的规范结构。下文

将对我国 《行政强制法》中的执行罚规定进行分析,并对现行法中一部分 “罚款”处于灰色地带

的原因及改善方法进行探讨,最后对困扰学界已久的 《环境保护法》上的 “按日连续处罚”的行

为属性和法律规定进行分析。

(一)《行政强制法》中执行罚规定的不足与完善

我国 《行政强制法》第12条规定了 “加处罚款或者滞纳金”的强制执行方式,但是该法中

执行罚的具体规定十分简略,仅在第45条和第46条进行了简单规定。通过对法律规范和行政实

务进行考察可以发现,目前我国行政执行罚的执法过程主要包含以下阶段。

第一,告知。根据全国人大常委会法工委的权威解释和学界通说,行政执行罚的实施不以催
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告为前提,当事人逾期不履行义务的,行政机关可以依法直接加处罚款或滞纳金。〔44〕 然而,《行

政强制法》第45条规定: “加处罚款或者滞纳金的标准应当告知相对人。”根据一般理解,这一

规定是指行政机关在作出执行罚决定时应当告知执行罚标准,〔45〕 但是实践中,行政机关往往在

作出先行行政行为时就已经向当事人告知不履行义务将面临进一步处罚的情况。例如,在徐州市

铜山区人力资源和社会保障局与江苏盛宝实业集团有限公司非诉执行审查裁定案中,行政机关在

行政处罚决定书中已经告知当事人,逾期不缴纳罚款的,将依据 《行政处罚法》第51条每日按

罚款数额的3%加处罚款。〔46〕

第二,决定。当事人未在规定期限内履行义务时,行政机关可以作出加处罚款或者滞纳金的

决定。但是实务中,行政机关有时并不会作出执行罚决定。例如,在博罗县环境保护局与叶广平

非诉执行审查案中,行政机关在先行行政处罚决定中告知相对人加处罚款的相关事项,但是其后

并未作出加处罚款的决定,而是直接进行强制执行的催告。〔47〕

第三,催告。行政机关在执行加处罚款或滞纳金之前,应当进行催告。实务中一些行政机关并

不作出加处罚款或滞纳金的决定,因而在这种情况下,催告变成了改变当事人权利义务状态的行政

行为。例如,在戴某某诉盐城市亭湖区运输管理处催告通知案中,法院认为,行政机关作出的催告

通知书不仅是对戴某某履行义务的通知,还包含有加处罚款的决定,是可诉的行政行为。〔48〕

第四,执行。《行政强制法》第46条规定,加处罚款或者滞纳金超过30日,经催告仍不履

行的,具有行政强制执行权的行政机关可以强制执行,没有行政强制权的行政机关应当申请人民

法院强制执行。

从上述考察不难看出,实务中执行罚的执法过程虽然基本具备 “告诫—决定—执行”的架

构,但是行政实务与法律规范之间存在龃龉,实务中行政机关的做法也不完全相同。 《行政强制

法》对执行罚的规定过于简略,既没有突出执行罚的规范特征,也未能给行政实务提供准确的规

范指导。《行政强制法》至少需要在以下方面进行完善。

首先,应当明确行政执行罚的实施必须以告诫为前提。执行罚的告诫是产生强制力的关键,

是行政执行罚不可缺少的关键环节,因而必须突出事前告诫在执行罚过程中的地位。 《行政强制

法》仅规定加处罚款或者滞纳金的标准应当告知当事人,但是并未详细规定告知的时间,告知内

容也不够充分。为了突出执行罚的 “先告诫后决定”的特征,一方面,应当明确执行罚的实施必

须以事前告诫为前提。建议立法者将第45条第1款第2句的告知规定改为单独一款,并作为第1

款放置在现有第1款之前,表明行政执行罚必须事前告知。另一方面,应当完善事前告诫的内

容。为了充分发挥执行罚的强制作用,至少应当在告知中补充以下内容:其一,行政机关在事前

告知中,应当向当事人说明履行义务的内容、期限,特别是明确告知当事人不履行义务时将面临
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的不利后果,不能仅告知加处罚款的标准,应该结合义务履行的期限和加处罚款的标准清晰地告

知当事人逾期不履行义务时将面临的执行罚金额;其二,为了形成良好的强制效果,应当重点向

当事人强调,如果当事人及时履行义务则不会被处罚,如果不履行义务行政机关将会作出执行罚

决定;其三,应当告知当事人,行政执行罚可以反复适用,如果当事人不积极履行义务,可能反

复面临 “告诫—决定—执行”的不利后果。

其次,应当对执行罚的决定和执行作进一步规定。在执行罚的规范结构中,执行罚的决定是改

变当事人权利义务状态的行政处分,因而,执行罚决定不可省略,行政实务中省略执行罚决定的做

法并不合理。《行政强制法》应当强调执行罚决定的意义和地位,明确执行罚决定在执法过程中的

必要性。另外,执行罚的意义在于强制当事人履行义务而非科处制裁,如果当事人在告知期限内已

经履行原行政义务,则无需作出执行罚决定,更不可强制执行,因而, 《行政强制法》应当明确,

当事人在告知期限内履行原行政义务的,行政机关不能作出执行罚决定。此外, 《行政强制法》规

定,行政机关在强制执行或者申请法院强制执行执行罚之前需要催告,笔者认为这一规定并无必

要。行政机关在作出执行罚决定前已经进行事前告诫,为当事人提供了自行改正的机会,无需叠床

架屋,再次催告。况且,如下文所述,行政执行罚可以反复使用,如果行政机关认为当事人仍有自

行履行义务之可能,可以暂不作出执行罚决定,再次对当事人实施告诫即可。

最后,应当对执行罚的反复适用作出规定。行政执行罚可以反复适用,然而,在反复适用的

过程中,行政机关是否需要每次告诫、是否应当对先前的执行罚进行决定和执行等问题没有立法

上的明确规定。从德国和我国台湾地区的经验来看,在行政执行罚的反复适用中,至少需要注意

以下两点。其一,反复适用中的告诫不可省略。反复适用必须以每次告诫为前提,告诫是产生强

制力的关键,省略告诫而反复处罚,不符合执行罚之制度原理。其二,反复适用中的先前执行罚

之决定和执行可以省略。行政执行罚不是行政处罚,如果当事人尚有意愿和能力履行义务,行政

机关未必一定要作出执行罚决定,可以再次告诫以持续性压迫当事人,督促其履行义务。当然,

这并不意味着行政机关不可以径行作出执行罚决定,行政机关认为必要时,可以决定并征收执行

罚,同时再次实施告诫,以反复适用来督促当事人履行义务。因此, 《行政强制法》应当增加一

条规定,表明行政执行罚可以反复适用,并且规定行政执行罚的反复适用必须每次告知,当事人

在告知期限内未履行义务的,行政机关可以 (而非应当)作出执行罚决定并执行。

(二)行政执行罚的识别困难与改进对策

文初已经提到,在我国,行政执行罚的识别存在一定困难。问题产生的根本原因在于长期以

来我们未能准确理解行政罚款与行政执行罚的区别。但是,即便我们根据 “告诫—决定—执行”

的规范结构对 《行政强制法》的规定进行改造,仍然不能完全解决识别困难的问题。这是因为,

《行政强制法》没有为行政执行罚确定一个专属名称。

在行政执行罚的识别问题上,大陆法系国家和地区存在两种判断方法。其一,德国采用一般

性规定并冠以特定名称的方法。一方面,立法者在行政强制执行的通则性法律 《联邦行政执行

法》中对执行罚作出规定,确定其 “告诫—决定—执行”的规范结构;另一方面,立法者为执行

罚冠以特殊名称,用 “强制金”概念来排他的指代行政执行罚。如此一来,当具体部门法的法律

文本中出现 “强制金”时,通过专属概念的指引,便可以适用 《联邦行政执行法》的 “告诫—决
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告为前提,当事人逾期不履行义务的,行政机关可以依法直接加处罚款或滞纳金。〔44〕 然而,《行

政强制法》第45条规定: “加处罚款或者滞纳金的标准应当告知相对人。”根据一般理解,这一

规定是指行政机关在作出执行罚决定时应当告知执行罚标准,〔45〕 但是实践中,行政机关往往在

作出先行行政行为时就已经向当事人告知不履行义务将面临进一步处罚的情况。例如,在徐州市

铜山区人力资源和社会保障局与江苏盛宝实业集团有限公司非诉执行审查裁定案中,行政机关在

行政处罚决定书中已经告知当事人,逾期不缴纳罚款的,将依据 《行政处罚法》第51条每日按

罚款数额的3%加处罚款。〔46〕

第二,决定。当事人未在规定期限内履行义务时,行政机关可以作出加处罚款或者滞纳金的

决定。但是实务中,行政机关有时并不会作出执行罚决定。例如,在博罗县环境保护局与叶广平

非诉执行审查案中,行政机关在先行行政处罚决定中告知相对人加处罚款的相关事项,但是其后

并未作出加处罚款的决定,而是直接进行强制执行的催告。〔47〕

第三,催告。行政机关在执行加处罚款或滞纳金之前,应当进行催告。实务中一些行政机关并

不作出加处罚款或滞纳金的决定,因而在这种情况下,催告变成了改变当事人权利义务状态的行政

行为。例如,在戴某某诉盐城市亭湖区运输管理处催告通知案中,法院认为,行政机关作出的催告

通知书不仅是对戴某某履行义务的通知,还包含有加处罚款的决定,是可诉的行政行为。〔48〕

第四,执行。《行政强制法》第46条规定,加处罚款或者滞纳金超过30日,经催告仍不履

行的,具有行政强制执行权的行政机关可以强制执行,没有行政强制权的行政机关应当申请人民

法院强制执行。

从上述考察不难看出,实务中执行罚的执法过程虽然基本具备 “告诫—决定—执行”的架

构,但是行政实务与法律规范之间存在龃龉,实务中行政机关的做法也不完全相同。 《行政强制

法》对执行罚的规定过于简略,既没有突出执行罚的规范特征,也未能给行政实务提供准确的规

范指导。《行政强制法》至少需要在以下方面进行完善。

首先,应当明确行政执行罚的实施必须以告诫为前提。执行罚的告诫是产生强制力的关键,

是行政执行罚不可缺少的关键环节,因而必须突出事前告诫在执行罚过程中的地位。 《行政强制

法》仅规定加处罚款或者滞纳金的标准应当告知当事人,但是并未详细规定告知的时间,告知内

容也不够充分。为了突出执行罚的 “先告诫后决定”的特征,一方面,应当明确执行罚的实施必

须以事前告诫为前提。建议立法者将第45条第1款第2句的告知规定改为单独一款,并作为第1

款放置在现有第1款之前,表明行政执行罚必须事前告知。另一方面,应当完善事前告诫的内

容。为了充分发挥执行罚的强制作用,至少应当在告知中补充以下内容:其一,行政机关在事前

告知中,应当向当事人说明履行义务的内容、期限,特别是明确告知当事人不履行义务时将面临
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〔45〕
〔46〕
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〔48〕

参见全国人大常委会法制工作委员会行政法室:《<中华人民共和国行政强制法>释义与案例》,中国民主法制出版社

2011年版,第148页;应松年、杨伟东:《行政强制法教程》,法律出版社2013年版,第159页。
参见前引 〔44〕,全国人大常委会法制工作委员会行政法室书,第172页。
参见徐州市铜山区人民法院 (2017)苏0312行申13号行政裁定书。
参见广东省博罗县人民法院 (2016)粤1302行申233号行政裁定书。
参见盐城市中级人民法院 (2017)苏09行终14号行政判决书。
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的不利后果,不能仅告知加处罚款的标准,应该结合义务履行的期限和加处罚款的标准清晰地告

知当事人逾期不履行义务时将面临的执行罚金额;其二,为了形成良好的强制效果,应当重点向

当事人强调,如果当事人及时履行义务则不会被处罚,如果不履行义务行政机关将会作出执行罚

决定;其三,应当告知当事人,行政执行罚可以反复适用,如果当事人不积极履行义务,可能反

复面临 “告诫—决定—执行”的不利后果。

其次,应当对执行罚的决定和执行作进一步规定。在执行罚的规范结构中,执行罚的决定是改

变当事人权利义务状态的行政处分,因而,执行罚决定不可省略,行政实务中省略执行罚决定的做

法并不合理。《行政强制法》应当强调执行罚决定的意义和地位,明确执行罚决定在执法过程中的

必要性。另外,执行罚的意义在于强制当事人履行义务而非科处制裁,如果当事人在告知期限内已

经履行原行政义务,则无需作出执行罚决定,更不可强制执行,因而, 《行政强制法》应当明确,

当事人在告知期限内履行原行政义务的,行政机关不能作出执行罚决定。此外, 《行政强制法》规

定,行政机关在强制执行或者申请法院强制执行执行罚之前需要催告,笔者认为这一规定并无必

要。行政机关在作出执行罚决定前已经进行事前告诫,为当事人提供了自行改正的机会,无需叠床

架屋,再次催告。况且,如下文所述,行政执行罚可以反复使用,如果行政机关认为当事人仍有自

行履行义务之可能,可以暂不作出执行罚决定,再次对当事人实施告诫即可。

最后,应当对执行罚的反复适用作出规定。行政执行罚可以反复适用,然而,在反复适用的

过程中,行政机关是否需要每次告诫、是否应当对先前的执行罚进行决定和执行等问题没有立法

上的明确规定。从德国和我国台湾地区的经验来看,在行政执行罚的反复适用中,至少需要注意

以下两点。其一,反复适用中的告诫不可省略。反复适用必须以每次告诫为前提,告诫是产生强

制力的关键,省略告诫而反复处罚,不符合执行罚之制度原理。其二,反复适用中的先前执行罚

之决定和执行可以省略。行政执行罚不是行政处罚,如果当事人尚有意愿和能力履行义务,行政

机关未必一定要作出执行罚决定,可以再次告诫以持续性压迫当事人,督促其履行义务。当然,

这并不意味着行政机关不可以径行作出执行罚决定,行政机关认为必要时,可以决定并征收执行

罚,同时再次实施告诫,以反复适用来督促当事人履行义务。因此, 《行政强制法》应当增加一

条规定,表明行政执行罚可以反复适用,并且规定行政执行罚的反复适用必须每次告知,当事人

在告知期限内未履行义务的,行政机关可以 (而非应当)作出执行罚决定并执行。

(二)行政执行罚的识别困难与改进对策

文初已经提到,在我国,行政执行罚的识别存在一定困难。问题产生的根本原因在于长期以

来我们未能准确理解行政罚款与行政执行罚的区别。但是,即便我们根据 “告诫—决定—执行”

的规范结构对 《行政强制法》的规定进行改造,仍然不能完全解决识别困难的问题。这是因为,

《行政强制法》没有为行政执行罚确定一个专属名称。

在行政执行罚的识别问题上,大陆法系国家和地区存在两种判断方法。其一,德国采用一般

性规定并冠以特定名称的方法。一方面,立法者在行政强制执行的通则性法律 《联邦行政执行

法》中对执行罚作出规定,确定其 “告诫—决定—执行”的规范结构;另一方面,立法者为执行

罚冠以特殊名称,用 “强制金”概念来排他的指代行政执行罚。如此一来,当具体部门法的法律

文本中出现 “强制金”时,通过专属概念的指引,便可以适用 《联邦行政执行法》的 “告诫—决
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定—执行”规定,在实质层面确定其执行罚的法律属性。其二,日本采用具体性规定的方法。立

法者没有对执行罚进行统一规定,也没有为其冠以特殊名称,而是在具体的行政部门法中完整地

规定 “告诫—决定—执行”结构,以区别执行罚和行政罚款。

我国现行法的做法比较接近德国式的判断方法,笔者认为这是合理的。战后日本,行政执行

罚仅在需要时由个别法作具体规定,实际立法中规定行政执行罚的情况并不多,因而可以采取具

体性规定的方法。在我国,如果立法者将行政执行罚视为一种一般性的行政强制执行手段,那么

在行政部门法中一一规定 “告诫—决定—执行”内容未免过于繁琐,徒增立法成本。但是,德国

式判断方法的一个关键点在于法律为行政执行罚确定了一个专属概念,从而架起连接行政部门法

和 《联邦行政执行法》的桥梁,而我国现行法规定的问题恰恰在于,立法者没有为行政执行罚找

到一个专属的法律概念,而是用 “加处罚款”来指代行政执行罚。如此一来,行政部门法中规定

的形形色色的 “罚款”究竟是 《行政处罚法》意义上的金钱罚,还是 《行政强制法》意义上的

“加处罚款”便无从判断。因此,为了解决行政执行罚的识别困难问题,亟需寻找一个新的法律

概念来指代行政执行罚,它可以是 “强制金”,也可以是 “怠金”。在未来的法律修改中,一方

面,《行政强制法》应当统一使用 “强制金”或者 “怠金”等专属概念,并为其配备完整的 “告

诫—决定—执行”规范结构,另一方面,在行政部门法中,立法者如果希望规定行政执行罚手

段,也应当使用该特定概念,与 《行政强制法》对接,只有这样才能在形式和实质两个层面确定

行政执行罚的独特地位和规范特征,解决行政执行罚的识别困难问题。

需要注意的是,在 《行政强制法》中还存在 “滞纳金”这一法律概念,那么 “滞纳金”是否

可以成为指代行政执行罚的专属概念? 笔者认为,答案是否定的。这是因为在我国现行法体系

下,“滞纳金”的含义仍是多义的,它不具备排他性指代行政执行罚的功能。

在学界,滞纳金被视为典型的行政执行罚。〔49〕 但是,稍加分析便可发现,这种认识并不准

确,因为现行法中的一些滞纳金并非适用于不履行具体行政义务的情形。以 《税收征收管理法》

的滞纳金为例,该法第32条规定:“纳税人未按照规定期限缴纳税款的,扣缴义务人未按照规定

期限解缴税款的,税务机关除责令限期缴纳外,从滞纳税款之日起,按日加收滞纳税款万分之五

的滞纳金。”从该法条规定来看,行政机关并非在当事人不履行 “责令限期缴纳”义务后再对其

不履行义务的行为征收滞纳金,而是在 “责令限期缴纳”的同时征收滞纳金,二者不是先后关

系,而是并行关系。当行政机关发现纳税义务人滞纳税款时,就可以开始滞纳金程序,而无需先

作出缴纳命令,再基于缴纳命令而展开后续的滞纳金程序。因而,这种滞纳金虽具有间接强制的

效果,但它不是对不履行具体行政行为确立的具体性义务的强制,从根本上就不具备成为执行罚

的条件。从性质上来看,这种滞纳金是对不履行法律法规规定的第一性义务而作出的不利益处

分,反而更像是一种行政处罚。由此可见,在现行法上的 “滞纳金”概念的背后,实际上存在着

不同类型的行政行为,“滞纳金”与 “罚款”一样,具有不同的法律内涵,因而它也不能成为指

代行政执行罚的专属概念。
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(三)《环境保护法》中的 “按日连续处罚”

为了应对 “守法成本高,违法成本低”的环境治理困境,2014年 《环境保护法》第59条正

式确立了 “按日连续处罚”制度。本条规定的按日连续处罚究竟是行政罚款还是行政执行罚,学

界有着不同的认识。有学者认为该条规定的连续处罚是行政处罚。〔50〕 也有学者认为,该条规定

的连续处罚是具有行政强制执行性质的行政处罚,〔51〕 按日连续处罚具有执行罚的外观和行政处

罚的内涵 〔52〕。还有学者认为,《环境保护法》中按日计罚的法律性质取决于违法者违反的是何种

义务,如果违反的是禁止违法排放的义务,则系秩序罚,如果违反的是限期治理、限期改正等义

务,则属于执行罚。〔53〕

要对 《环境保护法》上的 “按日连续处罚”进行定性,首先需要厘清行政罚款和行政执行罚

的区别。遗憾的是,上述论者未必准确理解了行政罚款与行政执行罚的区别,因而迷失在了目

的、功能、义务对象等所谓的区分标准上。行政执行罚的根本特质在于它的 “告诫—决定—执

行”的规范结构,以此为据对 《环境保护法》的 “按日连续处罚”进行分析,便可清晰地了解其

法律性质。

从 《环境保护法》59条来看,当事人违法排污的,行政机关一方面要作出罚款处罚决定,

另一方面要 “责令改正”,当事人拒不改正时才可以适用 “按日连续处罚”, “责令改正”与 “按

日连续处罚”是先后关系,前者是对当事人作出的具体行政行为,后者是对前者的担保。〔54〕 然

而,行政罚款同样可以适用于不履行具体行政义务的情形,按日计罚也不是证成行政执行罚的关

键,因而仅凭 《环境保护法》的规定,很难判断法律规定的究竟是行政执行罚还是行政罚款。

通过进一步对 《环境保护主管部门实施按日连续处罚办法》 (以下简称 《办法》)规定的

“按日连续处罚”的实施过程进行分析,可以判断它属于行政执行罚。《办法》第9条规定:“责

令改正违法行为决定书应当载明下列事项:…… (四)责令立即改正的具体内容; (五)拒不改

正可能承担按日连续处罚的法律后果……”第12条第2款规定:“环境保护主管部门复查时发现

排污者已经改正违法排放污染物行为或者已经停产、停业、关闭的,不启动按日连续处罚。”由

此可知,行政机关在实施按日连续处罚前必须告知当事人,行政机关虽然没有作出单独的告诫,

但是在责令改正命令中已经对当事人需要履行的义务、不履行将面临的后果 (按日连续处罚)进

行了告知,当事人在收到责令改正命令后及时履行义务的,行政机关不启动按日连续处罚。这种

规定完全符合行政执行罚的 “告诫—决定—执行”规范结构。同时,《办法》第14条还规定当事

人拒不改正时可以再次责令改正、再次复查,这也符合行政执行罚可以反复适用的一般规律。相

反,如果 “按日连续处罚”属于行政罚款,那么行政机关无需告诫,当事人行为满足法律法规规

·641·

〔50〕

〔51〕
〔52〕

〔53〕
〔54〕

参见熊樟林:《连续处罚行为的性质认定———以新 <环境保护法>第59条为中心》,载 《华东政法大学学报》2015
年第5期。

参见杜群:《环境保护法按日计罚制度再审视———以地方性法规为视角》,载 《现代法学》2018年第6期。
参见刘佳奇: 《对按日连续处罚适用问题的法治思考———兼评 <环境保护主管部门实施按日连续处罚办法>》,载

《政治与法律》2015年第7期。
参见杜辉:《环境法上按日计罚制度的规范分析———以行为和义务的类型化为中心》,载 《法商研究》2015年第5期。
参见黄学贤、杨东升:《“按日连续处罚”的法律性质——— <环境保护法>第59条评析》,载 《法治研究》2015年第

6期。
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定—执行”规定,在实质层面确定其执行罚的法律属性。其二,日本采用具体性规定的方法。立

法者没有对执行罚进行统一规定,也没有为其冠以特殊名称,而是在具体的行政部门法中完整地

规定 “告诫—决定—执行”结构,以区别执行罚和行政罚款。

我国现行法的做法比较接近德国式的判断方法,笔者认为这是合理的。战后日本,行政执行

罚仅在需要时由个别法作具体规定,实际立法中规定行政执行罚的情况并不多,因而可以采取具

体性规定的方法。在我国,如果立法者将行政执行罚视为一种一般性的行政强制执行手段,那么

在行政部门法中一一规定 “告诫—决定—执行”内容未免过于繁琐,徒增立法成本。但是,德国

式判断方法的一个关键点在于法律为行政执行罚确定了一个专属概念,从而架起连接行政部门法

和 《联邦行政执行法》的桥梁,而我国现行法规定的问题恰恰在于,立法者没有为行政执行罚找

到一个专属的法律概念,而是用 “加处罚款”来指代行政执行罚。如此一来,行政部门法中规定

的形形色色的 “罚款”究竟是 《行政处罚法》意义上的金钱罚,还是 《行政强制法》意义上的

“加处罚款”便无从判断。因此,为了解决行政执行罚的识别困难问题,亟需寻找一个新的法律

概念来指代行政执行罚,它可以是 “强制金”,也可以是 “怠金”。在未来的法律修改中,一方

面,《行政强制法》应当统一使用 “强制金”或者 “怠金”等专属概念,并为其配备完整的 “告

诫—决定—执行”规范结构,另一方面,在行政部门法中,立法者如果希望规定行政执行罚手

段,也应当使用该特定概念,与 《行政强制法》对接,只有这样才能在形式和实质两个层面确定

行政执行罚的独特地位和规范特征,解决行政执行罚的识别困难问题。

需要注意的是,在 《行政强制法》中还存在 “滞纳金”这一法律概念,那么 “滞纳金”是否

可以成为指代行政执行罚的专属概念? 笔者认为,答案是否定的。这是因为在我国现行法体系

下,“滞纳金”的含义仍是多义的,它不具备排他性指代行政执行罚的功能。

在学界,滞纳金被视为典型的行政执行罚。〔49〕 但是,稍加分析便可发现,这种认识并不准

确,因为现行法中的一些滞纳金并非适用于不履行具体行政义务的情形。以 《税收征收管理法》

的滞纳金为例,该法第32条规定:“纳税人未按照规定期限缴纳税款的,扣缴义务人未按照规定

期限解缴税款的,税务机关除责令限期缴纳外,从滞纳税款之日起,按日加收滞纳税款万分之五

的滞纳金。”从该法条规定来看,行政机关并非在当事人不履行 “责令限期缴纳”义务后再对其

不履行义务的行为征收滞纳金,而是在 “责令限期缴纳”的同时征收滞纳金,二者不是先后关

系,而是并行关系。当行政机关发现纳税义务人滞纳税款时,就可以开始滞纳金程序,而无需先

作出缴纳命令,再基于缴纳命令而展开后续的滞纳金程序。因而,这种滞纳金虽具有间接强制的

效果,但它不是对不履行具体行政行为确立的具体性义务的强制,从根本上就不具备成为执行罚

的条件。从性质上来看,这种滞纳金是对不履行法律法规规定的第一性义务而作出的不利益处

分,反而更像是一种行政处罚。由此可见,在现行法上的 “滞纳金”概念的背后,实际上存在着

不同类型的行政行为,“滞纳金”与 “罚款”一样,具有不同的法律内涵,因而它也不能成为指

代行政执行罚的专属概念。
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〔49〕 参见张婉苏:《论滞纳金的法律性质》,载 《学海》2013年第4期。
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(三)《环境保护法》中的 “按日连续处罚”

为了应对 “守法成本高,违法成本低”的环境治理困境,2014年 《环境保护法》第59条正

式确立了 “按日连续处罚”制度。本条规定的按日连续处罚究竟是行政罚款还是行政执行罚,学

界有着不同的认识。有学者认为该条规定的连续处罚是行政处罚。〔50〕 也有学者认为,该条规定

的连续处罚是具有行政强制执行性质的行政处罚,〔51〕 按日连续处罚具有执行罚的外观和行政处

罚的内涵 〔52〕。还有学者认为,《环境保护法》中按日计罚的法律性质取决于违法者违反的是何种

义务,如果违反的是禁止违法排放的义务,则系秩序罚,如果违反的是限期治理、限期改正等义

务,则属于执行罚。〔53〕

要对 《环境保护法》上的 “按日连续处罚”进行定性,首先需要厘清行政罚款和行政执行罚

的区别。遗憾的是,上述论者未必准确理解了行政罚款与行政执行罚的区别,因而迷失在了目

的、功能、义务对象等所谓的区分标准上。行政执行罚的根本特质在于它的 “告诫—决定—执

行”的规范结构,以此为据对 《环境保护法》的 “按日连续处罚”进行分析,便可清晰地了解其

法律性质。

从 《环境保护法》59条来看,当事人违法排污的,行政机关一方面要作出罚款处罚决定,

另一方面要 “责令改正”,当事人拒不改正时才可以适用 “按日连续处罚”, “责令改正”与 “按

日连续处罚”是先后关系,前者是对当事人作出的具体行政行为,后者是对前者的担保。〔54〕 然

而,行政罚款同样可以适用于不履行具体行政义务的情形,按日计罚也不是证成行政执行罚的关

键,因而仅凭 《环境保护法》的规定,很难判断法律规定的究竟是行政执行罚还是行政罚款。

通过进一步对 《环境保护主管部门实施按日连续处罚办法》 (以下简称 《办法》)规定的

“按日连续处罚”的实施过程进行分析,可以判断它属于行政执行罚。《办法》第9条规定:“责

令改正违法行为决定书应当载明下列事项:…… (四)责令立即改正的具体内容; (五)拒不改

正可能承担按日连续处罚的法律后果……”第12条第2款规定:“环境保护主管部门复查时发现

排污者已经改正违法排放污染物行为或者已经停产、停业、关闭的,不启动按日连续处罚。”由

此可知,行政机关在实施按日连续处罚前必须告知当事人,行政机关虽然没有作出单独的告诫,

但是在责令改正命令中已经对当事人需要履行的义务、不履行将面临的后果 (按日连续处罚)进

行了告知,当事人在收到责令改正命令后及时履行义务的,行政机关不启动按日连续处罚。这种

规定完全符合行政执行罚的 “告诫—决定—执行”规范结构。同时,《办法》第14条还规定当事

人拒不改正时可以再次责令改正、再次复查,这也符合行政执行罚可以反复适用的一般规律。相

反,如果 “按日连续处罚”属于行政罚款,那么行政机关无需告诫,当事人行为满足法律法规规
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〔50〕

〔51〕
〔52〕

〔53〕
〔54〕

参见熊樟林:《连续处罚行为的性质认定———以新 <环境保护法>第59条为中心》,载 《华东政法大学学报》2015
年第5期。

参见杜群:《环境保护法按日计罚制度再审视———以地方性法规为视角》,载 《现代法学》2018年第6期。
参见刘佳奇: 《对按日连续处罚适用问题的法治思考———兼评 <环境保护主管部门实施按日连续处罚办法>》,载

《政治与法律》2015年第7期。
参见杜辉:《环境法上按日计罚制度的规范分析———以行为和义务的类型化为中心》,载 《法商研究》2015年第5期。
参见黄学贤、杨东升:《“按日连续处罚”的法律性质——— <环境保护法>第59条评析》,载 《法治研究》2015年第

6期。
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定的处罚要件时,径行启动行政处罚程序即可。而且,如果当事人行为满足法律法规规定的处罚

要件,除 《行政处罚法》规定的免罚情形外,行政机关应当一律予以处罚,不能仅因为违法行为

已经改正就放弃处罚。因此,《环境保护法》上的 “按日连续处罚”实质上属于行政执行罚。

《环境保护法》和 《办法》实质上确立了 “按日连续处罚”的执行罚属性,但是其中的相关

规定却并不合理。首先,《环境保护法》中 “按日连续处罚”的规定过于简略,需要借助 《办法》

才能厘清其法律性质,而 《办法》属于部门规章,位阶较低,且容易修改,环保法之 “按日连续

处罚”的法律性质存在不确定性风险。建议 《环境保护法》直接在法条中明确 “告诫—决定—执

行”结构,将第59条修改为: “企业事业单位和其他生产经营者违法排放污染物,受到罚款处

罚,被责令改正,拒不改正的,行政机关对当事人进行告诫,告诫后仍不改正的,依法作出处罚

决定的行政机关可以自告诫之日的次日起,按照原处罚数额按日连续处罚。”或者可以配合 《行

政强制法》的修改,使用 “强制金”或 “怠金”等特定用语,借助 《行政强制法》的 “告诫—决

定—执行”结构明确执行罚性质。

其次,《办法》对 “按日连续处罚”的法律定性自相矛盾。《办法》为 “按日连续处罚”确立了

行政执行罚的规范结构,然而却将其理解为行政罚款,规定实施 “按日连续处罚”应当符合法律规

定的行政处罚程序。〔55〕《办法》应当保持逻辑上的统一性,明确 “按日连续处罚”的行政执行罚性

质,规定 “按日连续处罚”应当适用 《行政强制法》的相关规定。

再次,《办法》规定的告诫需进一步完善。《办法》并未单独规定告诫,而是在责令改正命令中

对相对人进行告知,先行行政行为与告诫的合并无可厚非,但 《办法》规定的责令改正违法行为决

定书的载明内容不够完整。告诫是形成强制效果的关键,为了充分发挥执行罚的功能,至少需要补

充应当履行义务的期限、期限截止时 “按日连续处罚”的罚额、及时履行义务则可免罚、“按日连

续处罚”可以反复适用等内容。

最后,《环境保护法》第59条第3款规定地方性法规可以增加第1款规定的 “按日连续处

罚”的违法行为的种类,而 《行政强制法》第13条规定行政强制执行由法律设定,并不允许地

方性法规设定行政强制执行,因而该款规定似有违反 《行政强制法》第13条之嫌。在未来的修

法中,应当对其进行修改,避免将行政执行罚的设定权限赋予地方性法规。

五、结 语

行政执行罚是确保义务履行的重要手段,然而长期以来,我国学界对执行罚的理解并不准

确,以致混淆了行政执行罚和行政罚款。行政罚款同样具有强制的目的和功能,可以适用于不履

行具体行政义务的情形,也可以采用按日计罚的数额计算方式。目的、功能、对象等均非行政罚

款和行政执行罚的本质区别。行政执行罚的根本特质在于 “告诫—决定—执行”的规范结构。

“告诫”是产生强制效果的关键步骤,而 “决定”和 “执行”则是在当事人不履行义务时对告诫

中的处罚的实现,如果当事人在受到告诫后自行履行义务,则无需作出执行罚决定。因而,行政
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〔55〕 参见 《办法》第1条、第15条。
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执行罚不是面向过去的、对违法行为实施的惩戒,而是面向未来的、促使当事人履行义务的手

段。它既可以与行政罚款同时存在,也可以反复适用。

为了确保行政义务得到履行,立法者既可以规定行政罚款,也可以规定行政执行罚。但是,

一旦立法者决定采用行政执行罚,就应当尊重执行罚的基本原理,配备完整的 “告诫—决定—执

行”规范结构。目前 《行政强制法》的执行罚规定过于简略,并未构建起完整的 “告诫—决定—

执行”结构,以 “罚款”“滞纳金”等概念指代行政执行罚也不合理。在厘清行政执行罚和行政

处罚之区别的基础上,完善我国 《行政强制法》的规定,并对行政部门法中五花八门的 “加处罚

款”“滞纳金”进行梳理,才能为这些处于灰色地带的行政手段找到合理的位置,避免行政执法

和司法实践中的困惑。

Abstract:Administrativepenaltyandexecutivepenaltyarecommonlyusedbyadministrativeorgans.

Administrativepenaltyhastheeffectofgeneraldeterrenceandspecialdeterrence,andalsohas

thepurposeandfunctionofcoercion.Itcanbeappliedtothesituationofnotperformingspecific

administrativeobligations,andcanalsobecalculatedbytheamountofdailypenalty.Thepur-
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rootofcompulsoryeffect,while“decision”and“execution”needstobemadeonlywhenthepar-
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administrativeexecutivepenaltyisameansofcompulsoryexecutionratherthanadministrativepenal-

ty,whichcanonlybeappliedtothesituationofnonperformanceofspecificobligationsandcan

beappliedrepeatedly.TheprovisionsonexecutivepenaltyinChina􀆳􀆳sAdministrativeEnforcement

Lawaretoobrief.Weshouldimprovethecontentsofnotification,decision,executionandrepeated
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王明喆:行政罚款与行政执行罚的关系之辨

定的处罚要件时,径行启动行政处罚程序即可。而且,如果当事人行为满足法律法规规定的处罚

要件,除 《行政处罚法》规定的免罚情形外,行政机关应当一律予以处罚,不能仅因为违法行为

已经改正就放弃处罚。因此,《环境保护法》上的 “按日连续处罚”实质上属于行政执行罚。

《环境保护法》和 《办法》实质上确立了 “按日连续处罚”的执行罚属性,但是其中的相关

规定却并不合理。首先,《环境保护法》中 “按日连续处罚”的规定过于简略,需要借助 《办法》

才能厘清其法律性质,而 《办法》属于部门规章,位阶较低,且容易修改,环保法之 “按日连续

处罚”的法律性质存在不确定性风险。建议 《环境保护法》直接在法条中明确 “告诫—决定—执

行”结构,将第59条修改为: “企业事业单位和其他生产经营者违法排放污染物,受到罚款处

罚,被责令改正,拒不改正的,行政机关对当事人进行告诫,告诫后仍不改正的,依法作出处罚

决定的行政机关可以自告诫之日的次日起,按照原处罚数额按日连续处罚。”或者可以配合 《行

政强制法》的修改,使用 “强制金”或 “怠金”等特定用语,借助 《行政强制法》的 “告诫—决

定—执行”结构明确执行罚性质。

其次,《办法》对 “按日连续处罚”的法律定性自相矛盾。《办法》为 “按日连续处罚”确立了

行政执行罚的规范结构,然而却将其理解为行政罚款,规定实施 “按日连续处罚”应当符合法律规

定的行政处罚程序。〔55〕《办法》应当保持逻辑上的统一性,明确 “按日连续处罚”的行政执行罚性

质,规定 “按日连续处罚”应当适用 《行政强制法》的相关规定。

再次,《办法》规定的告诫需进一步完善。《办法》并未单独规定告诫,而是在责令改正命令中

对相对人进行告知,先行行政行为与告诫的合并无可厚非,但 《办法》规定的责令改正违法行为决

定书的载明内容不够完整。告诫是形成强制效果的关键,为了充分发挥执行罚的功能,至少需要补

充应当履行义务的期限、期限截止时 “按日连续处罚”的罚额、及时履行义务则可免罚、“按日连

续处罚”可以反复适用等内容。

最后,《环境保护法》第59条第3款规定地方性法规可以增加第1款规定的 “按日连续处

罚”的违法行为的种类,而 《行政强制法》第13条规定行政强制执行由法律设定,并不允许地

方性法规设定行政强制执行,因而该款规定似有违反 《行政强制法》第13条之嫌。在未来的修

法中,应当对其进行修改,避免将行政执行罚的设定权限赋予地方性法规。

五、结 语

行政执行罚是确保义务履行的重要手段,然而长期以来,我国学界对执行罚的理解并不准

确,以致混淆了行政执行罚和行政罚款。行政罚款同样具有强制的目的和功能,可以适用于不履

行具体行政义务的情形,也可以采用按日计罚的数额计算方式。目的、功能、对象等均非行政罚

款和行政执行罚的本质区别。行政执行罚的根本特质在于 “告诫—决定—执行”的规范结构。

“告诫”是产生强制效果的关键步骤,而 “决定”和 “执行”则是在当事人不履行义务时对告诫

中的处罚的实现,如果当事人在受到告诫后自行履行义务,则无需作出执行罚决定。因而,行政
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〔55〕 参见 《办法》第1条、第15条。
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执行罚不是面向过去的、对违法行为实施的惩戒,而是面向未来的、促使当事人履行义务的手

段。它既可以与行政罚款同时存在,也可以反复适用。

为了确保行政义务得到履行,立法者既可以规定行政罚款,也可以规定行政执行罚。但是,

一旦立法者决定采用行政执行罚,就应当尊重执行罚的基本原理,配备完整的 “告诫—决定—执

行”规范结构。目前 《行政强制法》的执行罚规定过于简略,并未构建起完整的 “告诫—决定—

执行”结构,以 “罚款”“滞纳金”等概念指代行政执行罚也不合理。在厘清行政执行罚和行政

处罚之区别的基础上,完善我国 《行政强制法》的规定,并对行政部门法中五花八门的 “加处罚

款”“滞纳金”进行梳理,才能为这些处于灰色地带的行政手段找到合理的位置,避免行政执法

和司法实践中的困惑。
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ecutivepunishmentliesinits“warning-decision-execution”normativestructure.“Warning”isthe

rootofcompulsoryeffect,while“decision”and“execution”needstobemadeonlywhenthepar-

tiesfailtoperformtheirobligations.Thenormativeresultof“warning-decision”determinesthat

administrativeexecutivepenaltyisameansofcompulsoryexecutionratherthanadministrativepenal-

ty,whichcanonlybeappliedtothesituationofnonperformanceofspecificobligationsandcan

beappliedrepeatedly.TheprovisionsonexecutivepenaltyinChina􀆳􀆳sAdministrativeEnforcement

Lawaretoobrief.Weshouldimprovethecontentsofnotification,decision,executionandrepeated
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本文为国家社科基金青年项目 “《行政处罚法》归责性条款修改研究”(19CFX023)、教育部哲学社会科学研究重大课

题攻关项目 “全面依法治国视域下司法行政职能定位及作用发挥问题研究”(20JZD021)的阶段性成果。
〔1〕 《行政处罚法》第48条第1款规定:“具有一定社会影响的行政处罚决定应当依法公开。”
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“具有一定社会影响”的行政处罚决定公开之认定

卢荣婕*

内容提要:新 《行政处罚法》第48条对于行政处罚决定公开的范围予以限制,行政处罚决定公

开是选择性公开而非全部公开,其公开是以 “具有一定社会影响”为限。但何谓 “具有一定社会

影响”并未形成统一明确的标准,使得行政处罚决定公开的功能并未得到很好的实现。 “具有一

定社会影响”的认定存在着被处罚者隐私权与社会公众知情权之间的冲突,履行法定职责与保护

个人信息之间的冲突。为了有效防止行政处罚决定的不当公开对行政相对人合法权益造成损害,

需要从主体认定标准、行为类型标准以及公共利益权衡标准三个维度,对 “具有一定社会影响”

这一不确定法律概念进行有效认定。

关键词:行政处罚决定公开 具有一定社会影响 知情权

一、行政处罚决定公开的理论争议与问题提炼

2021年10月21日,北京市朝阳区警方发布关于李某迪嫖娼案件的通报,引发了社会公众对

行政处罚决定公开的范围及其功能的关注。行政机关针对李某迪所做出的通报行为是否符合 《行

政处罚法》的相关规定? 为何行政机关的 “依法行政”与公众的朴素认知出现巨大差异? 这些问

题实质上是由于新 《行政处罚法》第48条〔1〕 规定不明,即 “具有一定社会影响”本身的模糊与

不确定性所致。立法层面上,关于 “具有一定社会影响”的认定,新 《行政处罚法》并未形成一

套明确的判断标准。从 《行政处罚法 (修订草案)》一审稿行政处罚决定全部予以公开,到二审

稿通过准用 《政府信息公开条例》进行判断,直至最后通过的审议稿以 “具有一定社会影响”为

标准实现对公开范围的限缩。
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卢荣婕:“具有一定社会影响”的行政处罚决定公开之认定

理论层面上,学界主要从以下四个维度展开论述:一是从社会公共利益视角出发,认为对社

会影响较大、对社会公共利益有危害的行为应当认定为 “具有一定社会影响”。〔2〕 行政处罚机关

对于行政处罚决定的认定,应牢牢把握 “社会公共利益”原则,同时遵循最小侵害原则,使行政

处罚决定的公开对处罚相对人造成的非必要伤害最小化。〔3〕 行政处罚决定公开是知情权与隐私

权平衡的结果。〔4〕 因而,只需要公开与社会公共利益有关的处罚决定,对于与社会公共利益不

相关的,则没有公开的必要性。〔5〕 二是从行政违法行为出发,审视违法行为是否与行政监管、

风险管理有关,进而实现对处罚决定公开的认定。〔6〕 主要从行为对社会的危害性与违法行为发

生的时间点来判断,尤其是后者,在特殊时期公示往往更具有紧迫性,更有助于实现一般预

防。〔7〕 三是从案件的类型入手,认为对人身权、财产权有重大影响的案件,行政机关自由裁量

权较大的案件,社会关注度较大的案件,〔8〕 适用听证程序的案件,符合 《政府信息公开条例》

第19到21条规定的行为以及需要重大法制审核的案件,都应当公开 〔9〕。四是从处罚决定公开

的原则出发,认为新 《行政处罚法》采取相对公开的立场,以不公开为原则、公开为例外,可以

有效实现知情权与隐私权之间的动态平衡。〔10〕 行政机关应当避免出现有较大社会影响而不公开,

或者没有社会影响而予以公开的情形,即行政处罚决定不宜采取一律公开的方式,而应当确定一

定范围,符合 “具有一定社会影响”才予以公开。〔11〕 相反的观点则从政府信息公开的角度出发,

认为 《政府信息公开条例》第22条确立了行政机关应当主动增加公开的内容,将行政处罚看作

是政府信息的一种,所以行政机关应当做到能公开的全部予以公开。〔12〕 司法实践中,对于何谓

“具有一定社会影响”并没有详细地展开论述,一些案件只是通过援引 《政府信息公开条例》第

19条与第20条规定等相关条款进行判决。

上述成果可为行政处罚决定公开范围的界定提供良好的理论基础与实践指引,但仍然存在以

下较为明显的问题:(1)对行政违法行为并未进行类型化分析。针对违法行为标准提出社会危害

性与公共性两个指标,但是两者需要达到何种程度并没有进一步阐述。(2)公共利益标准的模糊

性与不确定性。抽象地从维护公共利益角度分析需要予以公开,但对于何种公共利益优先于私人

利益则鲜有论述。(3)行政处罚决定公开所适用的原则并不统一。行政处罚决定是以公开为原则

还是以不公开为原则,目前并没有形成统一的观点。可见,无论是立法、理论还是司法层面都需

要对 “具有一定社会影响”予以明确界定,以期明确行政处罚决定公开标准,有效减少行政处罚

决定公开的乱象,进而实现行政处罚决定公开的应有功能。
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内容提要:新 《行政处罚法》第48条对于行政处罚决定公开的范围予以限制,行政处罚决定公

开是选择性公开而非全部公开,其公开是以 “具有一定社会影响”为限。但何谓 “具有一定社会

影响”并未形成统一明确的标准,使得行政处罚决定公开的功能并未得到很好的实现。 “具有一

定社会影响”的认定存在着被处罚者隐私权与社会公众知情权之间的冲突,履行法定职责与保护

个人信息之间的冲突。为了有效防止行政处罚决定的不当公开对行政相对人合法权益造成损害,

需要从主体认定标准、行为类型标准以及公共利益权衡标准三个维度,对 “具有一定社会影响”

这一不确定法律概念进行有效认定。
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一、行政处罚决定公开的理论争议与问题提炼

2021年10月21日,北京市朝阳区警方发布关于李某迪嫖娼案件的通报,引发了社会公众对

行政处罚决定公开的范围及其功能的关注。行政机关针对李某迪所做出的通报行为是否符合 《行

政处罚法》的相关规定? 为何行政机关的 “依法行政”与公众的朴素认知出现巨大差异? 这些问

题实质上是由于新 《行政处罚法》第48条〔1〕 规定不明,即 “具有一定社会影响”本身的模糊与

不确定性所致。立法层面上,关于 “具有一定社会影响”的认定,新 《行政处罚法》并未形成一

套明确的判断标准。从 《行政处罚法 (修订草案)》一审稿行政处罚决定全部予以公开,到二审

稿通过准用 《政府信息公开条例》进行判断,直至最后通过的审议稿以 “具有一定社会影响”为

标准实现对公开范围的限缩。

·081·

卢荣婕:“具有一定社会影响”的行政处罚决定公开之认定

理论层面上,学界主要从以下四个维度展开论述:一是从社会公共利益视角出发,认为对社

会影响较大、对社会公共利益有危害的行为应当认定为 “具有一定社会影响”。〔2〕 行政处罚机关

对于行政处罚决定的认定,应牢牢把握 “社会公共利益”原则,同时遵循最小侵害原则,使行政

处罚决定的公开对处罚相对人造成的非必要伤害最小化。〔3〕 行政处罚决定公开是知情权与隐私

权平衡的结果。〔4〕 因而,只需要公开与社会公共利益有关的处罚决定,对于与社会公共利益不

相关的,则没有公开的必要性。〔5〕 二是从行政违法行为出发,审视违法行为是否与行政监管、

风险管理有关,进而实现对处罚决定公开的认定。〔6〕 主要从行为对社会的危害性与违法行为发

生的时间点来判断,尤其是后者,在特殊时期公示往往更具有紧迫性,更有助于实现一般预

防。〔7〕 三是从案件的类型入手,认为对人身权、财产权有重大影响的案件,行政机关自由裁量

权较大的案件,社会关注度较大的案件,〔8〕 适用听证程序的案件,符合 《政府信息公开条例》

第19到21条规定的行为以及需要重大法制审核的案件,都应当公开 〔9〕。四是从处罚决定公开

的原则出发,认为新 《行政处罚法》采取相对公开的立场,以不公开为原则、公开为例外,可以

有效实现知情权与隐私权之间的动态平衡。〔10〕 行政机关应当避免出现有较大社会影响而不公开,

或者没有社会影响而予以公开的情形,即行政处罚决定不宜采取一律公开的方式,而应当确定一

定范围,符合 “具有一定社会影响”才予以公开。〔11〕 相反的观点则从政府信息公开的角度出发,

认为 《政府信息公开条例》第22条确立了行政机关应当主动增加公开的内容,将行政处罚看作

是政府信息的一种,所以行政机关应当做到能公开的全部予以公开。〔12〕 司法实践中,对于何谓

“具有一定社会影响”并没有详细地展开论述,一些案件只是通过援引 《政府信息公开条例》第

19条与第20条规定等相关条款进行判决。

上述成果可为行政处罚决定公开范围的界定提供良好的理论基础与实践指引,但仍然存在以

下较为明显的问题:(1)对行政违法行为并未进行类型化分析。针对违法行为标准提出社会危害

性与公共性两个指标,但是两者需要达到何种程度并没有进一步阐述。(2)公共利益标准的模糊

性与不确定性。抽象地从维护公共利益角度分析需要予以公开,但对于何种公共利益优先于私人

利益则鲜有论述。(3)行政处罚决定公开所适用的原则并不统一。行政处罚决定是以公开为原则

还是以不公开为原则,目前并没有形成统一的观点。可见,无论是立法、理论还是司法层面都需

要对 “具有一定社会影响”予以明确界定,以期明确行政处罚决定公开标准,有效减少行政处罚

决定公开的乱象,进而实现行政处罚决定公开的应有功能。
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〔2〕
〔3〕
〔4〕
〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕
〔10〕

〔11〕
〔12〕

参见孔祥稳:《行政处罚决定公开的功能与界限》,载 《中外法学》2021年第6期。
参见李洪雷主编:《中华人民共和国行政处罚法评注》,中国法制出版社2021年版,第329页。
参见朱兵强、陈指挥:《行政处罚信息公开中知情权与隐私权的平衡》,载 《电子政务》2015年第4期。
参见许安标主编:《中华人民共和国行政处罚法释义》,中国民主法制出版社2021年版,第138 139页。
参见王锡锌:《行政处罚决定的公开及其限度》,载 《中国司法》2021年第8期。
参见杨伟东主编:《中华人民共和国行政处罚法理解与适用》,中国法制出版社2021年版,第17页。
参见前引 〔7〕,杨伟东主编书,第160页。
参见袁雪石:《中华人民共和国行政处罚法》,中国法制出版社2021年版,第290 291页。
参见熊樟林:《行政处罚决定为何不需要全部公开? ———新 <行政处罚法>第48条的正当性解释》,载 《苏州大学学

报 (哲学社会科学版)》2021年第6期。
参见前引 〔5〕,许安标主编书,第138 139页。
参见江必新、夏道虎主编:《中华人民共和国行政处罚法条文解读与法律适用》,中国法制出版社2021年版,第166页。
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二、行政处罚决定公开的价值冲突

行政处罚决定公开源于行政执法公示制度,旨在保障社会公众知情权、参与权、表达权、监

督权的实现,确保行政处罚权在阳光下运行。行政处罚决定公开具有以下几种正向功能:一是有

利于规范行政执法程序,提高行政执法的精准性与透明度,增加行政处罚决定的可接受性,促进

透明型政府的建设;二是有助于社会公众了解行政处罚相关措施,实现一般预防的功能,减少违

法行为的发生,实现行政处罚的教育与警示作用,保障公民知情权的实现;三是有助于公众的社

会参与,真正实现行政主体与行政相对人的有效互动,增强社会公众对处罚结果的认同感,增加

行政处罚结果的透明度,进而实现透明型政府的建设。

然而,行政处罚决定是一种损益性行政行为,是对相对人行为的否定性评价。行政处罚决定书

公开的形式一般为公开全文或摘要。如 《上海市行政处罚案件信息主动公开办法》第7条第1款规

定:“主动公开行政处罚案件信息,应当公开行政处罚决定书的摘要信息;有条件的,也可以公开

行政处罚决定书全文。”《泸州市行政处罚案件信息主动公开办法》第7条第1款规定:“主动公开行

政处罚案件信息,应当公开行政处罚决定书全文。” 《浙江省行政处罚结果信息网上公开暂行办法》

第6条规定摘要信息所应当包含的内容,涉及被处罚者的姓名,违法事实等。可见,行政处罚决定

书本身不可避免地会涉及相对人的个人信息与隐私,尤其是道德类行政违法,具有一定的伦理性与

情感性,其公开所带来的不利与消极评价远高于行政处罚决定本身,会对相对人的财产权、人格权

甚至是生存权与发展权产生不可逆的负面影响,可能会产生违背处罚适当原则之嫌。行政处罚决定

的公开需要平衡好隐私权与知情权之间的冲突,需要处理好履行法定职责与保护个人信息之间的冲突。

(一)个人隐私权与社会公众知情权之间的冲突

行政处罚决定的公开不仅会影响行政处罚相对人的人身权与财产权,也关系着行政处罚相关

人或者其他社会公众相关权益。随着数字时代的到来,物理空间的限制不断被打破,使得社会公

众能够多元化地实现行政执法监督。换言之,权力的运行已不再仅仅局限于行政主体与行政相对

人之间,而是将行政权尽可能地置于社会公众全链条、全方位、全过程的监督。 “具有一定社会

影响”认定的困境主要是如何平衡好被处罚者与社会公众之间的利益冲突,一方面是社会公众知

情权与被处罚者隐私权之间的冲突,另一方面是公共利益的界限问题。在隐私权保护方面, 《民

法典》第1032条对于何谓隐私予以明确规定,隐私主要包括生活安宁与私人秘密。如果该信息

属于与公共利益无关的隐私信息,社会公众应当予以尊重,不能为了满足自己的窥私欲而破坏公

众人物的生活安宁。第1033条对于侵犯隐私权的典型方式予以列举,第1034条第3款针对个人

信息中的私密信息优先予以隐私权的保护。在公共利益界限方面,可以根据违法行为与公共利益

的联系程度予以确认。以公示交通违法行为为例,交通安全关系到公众的生命与财产安全,该类

行为所涉及的法益则是公共利益。行政机关在进行行政处罚决定公开时,一方面应及时履行 “具

有一定社会影响”处罚决定公开的义务,弥补社会公众的信息差,另一方面也要防范被处罚者由

于违法信息公示而产生的人格侮辱、身份地位降低与社会评价降低等 “二次处罚”的风险。〔13〕
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〔13〕 参见章志远、鲍燕娇:《作为声誉罚的行政违法事实公布》,载 《行政法学研究》2014年第1期。

卢荣婕:“具有一定社会影响”的行政处罚决定公开之认定

行政处罚决定公开的限度主要是审查是否与公共利益相关,而公共利益又是不确定性的法律概

念。具言之,在开篇所述案件中,“具有一定社会影响”的认定是基于嫖娼这个违法行为本身造

成的社会影响,还是基于李某迪这个公众人物的身份所具有的社会影响我们不得而知。能否基于

公众人物本身所具有的社会影响力而当然地将其违法行为纳入与公共利益相关的范围之中,进而

认定 “具有一定社会影响”,都是在进行判定时需要回应的问题。

行政处罚决定公开具有双重价值趋向:一方面由于行政处罚决定书承载着被处罚者的个人信

息与隐私,其公开会不可避免地对被处罚者产生不可逆的消极评价;另一方面基于行政处罚权所

具有的公共性,公权力的运行需要置于社会公众监督之下,而监督权有效行使的前提是知情权的

有效实现,为了保障公民知情权的实质性实现,需要对行政处罚决定予以公开。此时,便产生被

处罚者隐私权与社会公众知情权之间的保护悖论,要想对行政处罚决定公开实现合规性公示,需

要平衡好违法行为人隐私权与社会公众知情权之间的冲突。行政处罚决定属于特殊类型的政府信

息,行政处罚决定公开会对相对人权利产生潜在的伤害。〔14〕 行政处罚结果公开的实践中,虽然

将处罚对象划分为个人、法人和其他组织,但是并没有形成统一的处罚标准。以浙江省处罚决定

公开为例,2021年每月19日以后,处罚决定整体上呈现先上升随后下降的趋势,除了六月、七

月与八月呈现一直上升趋势。因而,选取具有特殊走向的月份,即一直处于上升趋势的月份,以

六、七、八每月中的19日所公开的处罚信息为样本,样本数据一共273条。以个人作为被处罚

者,6月19日卖淫嫖娼行政处罚决定共72条,其中共有15条能够确定违法行为发生地,并未进

行任何匿名化处理;7月19日卖淫嫖娼处罚决定共78条,其中共28条能够确定违法行为发生

地;8月19日卖淫嫖娼处罚决定共129条,其中22条可以确定违法行为发生地。〔15〕 以法人作

为处罚对象,选取6月19日到8月19日期间,卖淫嫖娼处罚决定共19条,其中共5条能够确定

行政违法行为发生地。〔16〕 行政处罚决定涉及隐私与个人信息,有的行政处罚已经部分采取去标

识化处理,如卖淫嫖娼类行政处罚决定书的公开,当被处罚人是自然人时,对于相对人姓名以及

大部分违法行为发生地,通过采取剔除一部分识别信息进行匿名化处理。当被处罚者是法人时,

有的进行去标识化,有的则直接出现完整的信息。还有很多处罚类案件,如赌博、〔17〕 吸毒 〔18〕

等当事人的姓名、住址等全部予以显现,并未进行任何脱敏技术的处理。换言之,未进行剔除部

分信息而是将全部信息予以公示,使得相对人的社会评价降低,有侵犯相对人的名誉权、隐私

权、人格尊严、财产权以及信息权益之嫌。

(二)履行法定职责与保护个人信息之间的冲突

国家机关作为信息收集者与处理者,与私主体进行信息搜集与利用具有很大区别。国家作为

最大的信息处理者,其在履行法定职责中将会主动或者被动知晓很多个人信息甚至是敏感信息,

如果该信息被不当泄露或者公开,将会对个人的权益产生很大伤害。因而,国家机关处理个人信
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〔14〕
〔15〕

〔16〕
〔17〕
〔18〕

参见前引 〔10〕,熊樟林文。
参见 《浙江省人民政府行政处罚结果信息公开》,载https://www.zjzwfw.gov.cn/zjzw/punish/frontpunish/showadmins.

do?webId=1,最后访问时间:2022年2月19日。
参见前引 〔15〕。
参见前引 〔15〕。
参见前引 〔15〕。
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二、行政处罚决定公开的价值冲突

行政处罚决定公开源于行政执法公示制度,旨在保障社会公众知情权、参与权、表达权、监

督权的实现,确保行政处罚权在阳光下运行。行政处罚决定公开具有以下几种正向功能:一是有

利于规范行政执法程序,提高行政执法的精准性与透明度,增加行政处罚决定的可接受性,促进

透明型政府的建设;二是有助于社会公众了解行政处罚相关措施,实现一般预防的功能,减少违

法行为的发生,实现行政处罚的教育与警示作用,保障公民知情权的实现;三是有助于公众的社

会参与,真正实现行政主体与行政相对人的有效互动,增强社会公众对处罚结果的认同感,增加

行政处罚结果的透明度,进而实现透明型政府的建设。

然而,行政处罚决定是一种损益性行政行为,是对相对人行为的否定性评价。行政处罚决定书

公开的形式一般为公开全文或摘要。如 《上海市行政处罚案件信息主动公开办法》第7条第1款规

定:“主动公开行政处罚案件信息,应当公开行政处罚决定书的摘要信息;有条件的,也可以公开

行政处罚决定书全文。”《泸州市行政处罚案件信息主动公开办法》第7条第1款规定:“主动公开行

政处罚案件信息,应当公开行政处罚决定书全文。” 《浙江省行政处罚结果信息网上公开暂行办法》

第6条规定摘要信息所应当包含的内容,涉及被处罚者的姓名,违法事实等。可见,行政处罚决定

书本身不可避免地会涉及相对人的个人信息与隐私,尤其是道德类行政违法,具有一定的伦理性与

情感性,其公开所带来的不利与消极评价远高于行政处罚决定本身,会对相对人的财产权、人格权

甚至是生存权与发展权产生不可逆的负面影响,可能会产生违背处罚适当原则之嫌。行政处罚决定

的公开需要平衡好隐私权与知情权之间的冲突,需要处理好履行法定职责与保护个人信息之间的冲突。

(一)个人隐私权与社会公众知情权之间的冲突

行政处罚决定的公开不仅会影响行政处罚相对人的人身权与财产权,也关系着行政处罚相关

人或者其他社会公众相关权益。随着数字时代的到来,物理空间的限制不断被打破,使得社会公

众能够多元化地实现行政执法监督。换言之,权力的运行已不再仅仅局限于行政主体与行政相对

人之间,而是将行政权尽可能地置于社会公众全链条、全方位、全过程的监督。 “具有一定社会

影响”认定的困境主要是如何平衡好被处罚者与社会公众之间的利益冲突,一方面是社会公众知

情权与被处罚者隐私权之间的冲突,另一方面是公共利益的界限问题。在隐私权保护方面, 《民

法典》第1032条对于何谓隐私予以明确规定,隐私主要包括生活安宁与私人秘密。如果该信息

属于与公共利益无关的隐私信息,社会公众应当予以尊重,不能为了满足自己的窥私欲而破坏公

众人物的生活安宁。第1033条对于侵犯隐私权的典型方式予以列举,第1034条第3款针对个人

信息中的私密信息优先予以隐私权的保护。在公共利益界限方面,可以根据违法行为与公共利益

的联系程度予以确认。以公示交通违法行为为例,交通安全关系到公众的生命与财产安全,该类

行为所涉及的法益则是公共利益。行政机关在进行行政处罚决定公开时,一方面应及时履行 “具

有一定社会影响”处罚决定公开的义务,弥补社会公众的信息差,另一方面也要防范被处罚者由

于违法信息公示而产生的人格侮辱、身份地位降低与社会评价降低等 “二次处罚”的风险。〔13〕
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〔13〕 参见章志远、鲍燕娇:《作为声誉罚的行政违法事实公布》,载 《行政法学研究》2014年第1期。

卢荣婕:“具有一定社会影响”的行政处罚决定公开之认定

行政处罚决定公开的限度主要是审查是否与公共利益相关,而公共利益又是不确定性的法律概

念。具言之,在开篇所述案件中,“具有一定社会影响”的认定是基于嫖娼这个违法行为本身造

成的社会影响,还是基于李某迪这个公众人物的身份所具有的社会影响我们不得而知。能否基于

公众人物本身所具有的社会影响力而当然地将其违法行为纳入与公共利益相关的范围之中,进而

认定 “具有一定社会影响”,都是在进行判定时需要回应的问题。

行政处罚决定公开具有双重价值趋向:一方面由于行政处罚决定书承载着被处罚者的个人信

息与隐私,其公开会不可避免地对被处罚者产生不可逆的消极评价;另一方面基于行政处罚权所

具有的公共性,公权力的运行需要置于社会公众监督之下,而监督权有效行使的前提是知情权的

有效实现,为了保障公民知情权的实质性实现,需要对行政处罚决定予以公开。此时,便产生被

处罚者隐私权与社会公众知情权之间的保护悖论,要想对行政处罚决定公开实现合规性公示,需

要平衡好违法行为人隐私权与社会公众知情权之间的冲突。行政处罚决定属于特殊类型的政府信

息,行政处罚决定公开会对相对人权利产生潜在的伤害。〔14〕 行政处罚结果公开的实践中,虽然

将处罚对象划分为个人、法人和其他组织,但是并没有形成统一的处罚标准。以浙江省处罚决定

公开为例,2021年每月19日以后,处罚决定整体上呈现先上升随后下降的趋势,除了六月、七

月与八月呈现一直上升趋势。因而,选取具有特殊走向的月份,即一直处于上升趋势的月份,以

六、七、八每月中的19日所公开的处罚信息为样本,样本数据一共273条。以个人作为被处罚

者,6月19日卖淫嫖娼行政处罚决定共72条,其中共有15条能够确定违法行为发生地,并未进

行任何匿名化处理;7月19日卖淫嫖娼处罚决定共78条,其中共28条能够确定违法行为发生

地;8月19日卖淫嫖娼处罚决定共129条,其中22条可以确定违法行为发生地。〔15〕 以法人作

为处罚对象,选取6月19日到8月19日期间,卖淫嫖娼处罚决定共19条,其中共5条能够确定

行政违法行为发生地。〔16〕 行政处罚决定涉及隐私与个人信息,有的行政处罚已经部分采取去标

识化处理,如卖淫嫖娼类行政处罚决定书的公开,当被处罚人是自然人时,对于相对人姓名以及

大部分违法行为发生地,通过采取剔除一部分识别信息进行匿名化处理。当被处罚者是法人时,

有的进行去标识化,有的则直接出现完整的信息。还有很多处罚类案件,如赌博、〔17〕 吸毒 〔18〕

等当事人的姓名、住址等全部予以显现,并未进行任何脱敏技术的处理。换言之,未进行剔除部

分信息而是将全部信息予以公示,使得相对人的社会评价降低,有侵犯相对人的名誉权、隐私

权、人格尊严、财产权以及信息权益之嫌。

(二)履行法定职责与保护个人信息之间的冲突

国家机关作为信息收集者与处理者,与私主体进行信息搜集与利用具有很大区别。国家作为

最大的信息处理者,其在履行法定职责中将会主动或者被动知晓很多个人信息甚至是敏感信息,

如果该信息被不当泄露或者公开,将会对个人的权益产生很大伤害。因而,国家机关处理个人信
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〔14〕
〔15〕

〔16〕
〔17〕
〔18〕

参见前引 〔10〕,熊樟林文。
参见 《浙江省人民政府行政处罚结果信息公开》,载https://www.zjzwfw.gov.cn/zjzw/punish/frontpunish/showadmins.

do?webId=1,最后访问时间:2022年2月19日。
参见前引 〔15〕。
参见前引 〔15〕。
参见前引 〔15〕。
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息时需在法定的权限范围内进行,搜集信息以处理目的为限。国家机关在进行信息处理时,只要

遵守履行法定职责所必需的程序,不需要取得信息主体的同意,仅需告知信息主体,〔19〕 即可作

为处理信息的免责事由。此外,国家机关在进行信息处理时也应遵循比例原则,以对相对人权益

损害最小为限,如果所追求的公共利益大于对相对人私人利益的侵害,则符合处理信息时所遵循

的适当性原则;处理信息所采取的手段需要以履行法定职责规定的手段为限,符合妥当性原则;

采取对个人权益损害最小的方式,在最小范围内处理个人信息,需符合必要性原则。国家机关在

进行信息处理时所采取的手段与其所要追求的公共利益要符合比例,个人利益不能一味地让位于

公共利益,不能明显失衡。除非有重大的公共利益需要予以考虑,否则国家作为信息最大处理者

应实现履行法定职责与保护个人信息之间的动态平衡。〔20〕

以李某迪嫖娼案为例,其不仅是钢琴家还担任很多社会兼职,具有多重身份,基于其所担任

职位的公共属性,很多行为如果不加以规制,不利于社会正面风气的弘扬,因而对其道德需要提

出更高的要求。社会公众监督权的行使与社会公共利益维护的需求,是否能为李某迪行政拘留的

通报提供足够的合法性基础? 该问题的关键在于嫖娼类道德违法信息是否属于禁止公开的范畴。

如果卖淫嫖娼的违法行为不属于禁止公开的范围,官方通报对姓名采用 “某”的方式隐名处理,

是符合 《公安机关执法公开规定》第14条规定的对于向社会公开法律文书的形式要求的。针对

公众人物的加重曝光并没有侵犯其隐私权,是符合 《公职人员政务处分法》第40条规定的对于

公职人员参与嫖娼予以撤职或者开除处理的,令其不仅承担行政处罚本身带来的法律后果,还需

接受政务处分。而普通人员的卖淫嫖娼的违法行为可能只需要接受行政拘留或者罚款即可,因

此,针对卖淫嫖娼明星的 “封杀”不能一概而论,完全否定其合理性。

三、“具有一定社会影响”的主体界定标准

学理层面上,对于何谓 “具有一定社会影响”目前讨论很少,并没有针对 “具有一定社会影

响”展开全面讨论,未形成统一的认定标准。立法层面上则将 “具有一定社会影响”的判断权交

由行政机关自行裁量。行政处罚决定公开的目的是为了实现信息监管,通过处罚决定的公开实现

一般预防与特殊预防,满足社会公众的知情权,进而更好地实现公众对行政处罚权的监督。因

而,可以根据被处罚者本身所具有的社会影响力,对行政处罚主体进行类型化划分,分为公众人

物、社会公众、企业等不同的社会主体,确立相对应的公开规则。

(一)公众人物作为处罚对象的界定标准

行政处罚决定的公开是将被处罚者不利的、消极的评价予以公开化,存在对相对人相关权利进

行变相剥夺或限制之风险,如可能影响其财产权、人格权、劳动权甚至是生存权、发展权。因而需

要进行全面的利益衡量,尤其是涉及道德类的行政违法,如卖淫嫖娼,并不一定要全部予以公示,

应予以主体类型化处理,不能不区分处罚对象全部公开。公众人物的隐私权保护程度与其本身所具
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〔19〕

〔20〕

参见石佳友:《个人信息保护的私法维度———兼论 <民法典>与 <个人信息保护法>的关系》,载 《比较法研究》

2021年第5期。
参见龙卫球主编:《中华人民共和国个人信息保护法释义》,中国法制出版社2021年版,第163页。

卢荣婕:“具有一定社会影响”的行政处罚决定公开之认定

有的社会影响力呈负相关,公众人物社会影响力越大,对其业务能力与道德标准要求越高,其隐私

权保护也就相应地越弱。针对公众人物的嫖娼案件,应当予以全部公开,如黄某波、李某迪等嫖娼

案件,应当予以全部公开。李某迪嫖娼案之所以能够引起社会广泛的讨论与关注,主要是受其主体

身份的影响,基于李某迪本人所具有的社会影响力,以及为了更好地传播正能量与实现社会主义核

心价值观,营造一个风清气正的社会环境,对于其行政违法信息的公布并无不当。针对不同主体法

律应给与对应的保护与制裁,确保其基于身份所获得的收益与其违法所获得的惩罚相适应。一般而

言,公众人物的隐私权、名誉权等人格权以及个人信息权益保护程度相对较低,其违法行为公开的

范围应大于普通公众。但是也应当遵循过罚相当原则,不能有违比例原则。为了更好地规制行政机

关关于何谓 “具有一定社会影响”认定的自由裁量权,可以采取主体类型标准。

针对公众人物的违法行为尤其是道德类行政违法行为,可认定为 “具有一定社会影响”。一

方面公众人物代表着一个行业的形象和声誉,具有很大的社会影响力,其违法行为的公开有助于

净化行业氛围,实现社会公众对于公众人物全方位的了解,进而保障公众知情权与监督权的实

现;另一方面,通过对行政处罚决定的公示,加大行政违法成本,实现一般预防功能,有利于促

进德艺双馨艺人的培养。根据公众人物的职责属性可将其分为政治人物和非政治人物。政治人物

又可划分为很多类型,以国家公职人员为例,其职责与公共利益息息相关,涉及法治政府建设中

的决策与执行环节,需要对该类公众人物予以更多的限制,对于其道德也应提出更高的要求,即

便是轻微的行政违法也应当予以公开。非政治人物的公众人物本身多具有一定的社会影响力,具

有广泛的知名度,如明星,也需要对其行为予以全部公开,以实现对该类人物的监督。

公众人物行政处罚决定的公开,仍需遵循比例原则,对于行政处罚信息与个人隐私需进行区

分处理后再予以公开。公众人物行政处罚决定公开需要把握以下几个要素:第一,对于可以进行

区分处理的信息与个人隐私,应当以进行信息分割处理为原则,不进行分割处理为例外。如果行

政处罚信息是与职务行为完全无关的个人隐私信息,则应当受到隐私权的保护,不能一味地进行

处罚决定的全部公开,否则有违处罚相当原则之嫌。第二,公众人物尤其是具有较大社会影响力

的公众人物,其所享有的隐私权权限与其所担任的职位高低成反比。级别越高的政治人物,其所

掌握的公共资源越多,对于公共资源的配置起着关键性作用。因而,其道德素养对社会公众利益

产生直接影响,针对该类公众人物的行政处罚决定应予以全面公开,以实现公众的社会监督。第

三,尤其是政治类公众人物,如果是通过选举、调任等方式产生的工作人员,其隐私保护则弱于

通过考录程序进入的工作人员,对于后者则需予以更高程度的隐私保护。〔21〕 如果是与公共利益

没有关系的违法行为且属于个人信息甚至是个人隐私类信息,其公开的价值并未以绝对优势超过

对相对人权利的损害,则不需要公开。

(二)社会公众作为处罚对象的界定标准

社会公众的行政违法与公众人物违法所带来的社会影响不同,社会公众的一般违法行为,尤

其是道德类行政违法如卖淫嫖娼,该类处罚决定的公开对被处罚者会产生很大的伤害,公开所带

来的惩戒效果远大于行政处罚决定本身,存在侵犯社会公众人格权、财产权、个人信息权益之风

险。针对普通公众的行政违法行为,尤其是道德类行政违法,公开行政处罚决定所带来的规制收
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〔21〕 参见王敬波:《政府信息公开中的公共利益衡量》,载 《中国社会科学》2014年第9期。
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息时需在法定的权限范围内进行,搜集信息以处理目的为限。国家机关在进行信息处理时,只要

遵守履行法定职责所必需的程序,不需要取得信息主体的同意,仅需告知信息主体,〔19〕 即可作

为处理信息的免责事由。此外,国家机关在进行信息处理时也应遵循比例原则,以对相对人权益

损害最小为限,如果所追求的公共利益大于对相对人私人利益的侵害,则符合处理信息时所遵循

的适当性原则;处理信息所采取的手段需要以履行法定职责规定的手段为限,符合妥当性原则;

采取对个人权益损害最小的方式,在最小范围内处理个人信息,需符合必要性原则。国家机关在

进行信息处理时所采取的手段与其所要追求的公共利益要符合比例,个人利益不能一味地让位于

公共利益,不能明显失衡。除非有重大的公共利益需要予以考虑,否则国家作为信息最大处理者

应实现履行法定职责与保护个人信息之间的动态平衡。〔20〕

以李某迪嫖娼案为例,其不仅是钢琴家还担任很多社会兼职,具有多重身份,基于其所担任

职位的公共属性,很多行为如果不加以规制,不利于社会正面风气的弘扬,因而对其道德需要提

出更高的要求。社会公众监督权的行使与社会公共利益维护的需求,是否能为李某迪行政拘留的

通报提供足够的合法性基础? 该问题的关键在于嫖娼类道德违法信息是否属于禁止公开的范畴。

如果卖淫嫖娼的违法行为不属于禁止公开的范围,官方通报对姓名采用 “某”的方式隐名处理,

是符合 《公安机关执法公开规定》第14条规定的对于向社会公开法律文书的形式要求的。针对

公众人物的加重曝光并没有侵犯其隐私权,是符合 《公职人员政务处分法》第40条规定的对于

公职人员参与嫖娼予以撤职或者开除处理的,令其不仅承担行政处罚本身带来的法律后果,还需

接受政务处分。而普通人员的卖淫嫖娼的违法行为可能只需要接受行政拘留或者罚款即可,因

此,针对卖淫嫖娼明星的 “封杀”不能一概而论,完全否定其合理性。

三、“具有一定社会影响”的主体界定标准

学理层面上,对于何谓 “具有一定社会影响”目前讨论很少,并没有针对 “具有一定社会影

响”展开全面讨论,未形成统一的认定标准。立法层面上则将 “具有一定社会影响”的判断权交

由行政机关自行裁量。行政处罚决定公开的目的是为了实现信息监管,通过处罚决定的公开实现

一般预防与特殊预防,满足社会公众的知情权,进而更好地实现公众对行政处罚权的监督。因

而,可以根据被处罚者本身所具有的社会影响力,对行政处罚主体进行类型化划分,分为公众人

物、社会公众、企业等不同的社会主体,确立相对应的公开规则。

(一)公众人物作为处罚对象的界定标准

行政处罚决定的公开是将被处罚者不利的、消极的评价予以公开化,存在对相对人相关权利进

行变相剥夺或限制之风险,如可能影响其财产权、人格权、劳动权甚至是生存权、发展权。因而需

要进行全面的利益衡量,尤其是涉及道德类的行政违法,如卖淫嫖娼,并不一定要全部予以公示,

应予以主体类型化处理,不能不区分处罚对象全部公开。公众人物的隐私权保护程度与其本身所具
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〔19〕

〔20〕

参见石佳友:《个人信息保护的私法维度———兼论 <民法典>与 <个人信息保护法>的关系》,载 《比较法研究》

2021年第5期。
参见龙卫球主编:《中华人民共和国个人信息保护法释义》,中国法制出版社2021年版,第163页。

卢荣婕:“具有一定社会影响”的行政处罚决定公开之认定

有的社会影响力呈负相关,公众人物社会影响力越大,对其业务能力与道德标准要求越高,其隐私

权保护也就相应地越弱。针对公众人物的嫖娼案件,应当予以全部公开,如黄某波、李某迪等嫖娼

案件,应当予以全部公开。李某迪嫖娼案之所以能够引起社会广泛的讨论与关注,主要是受其主体

身份的影响,基于李某迪本人所具有的社会影响力,以及为了更好地传播正能量与实现社会主义核

心价值观,营造一个风清气正的社会环境,对于其行政违法信息的公布并无不当。针对不同主体法

律应给与对应的保护与制裁,确保其基于身份所获得的收益与其违法所获得的惩罚相适应。一般而

言,公众人物的隐私权、名誉权等人格权以及个人信息权益保护程度相对较低,其违法行为公开的

范围应大于普通公众。但是也应当遵循过罚相当原则,不能有违比例原则。为了更好地规制行政机

关关于何谓 “具有一定社会影响”认定的自由裁量权,可以采取主体类型标准。

针对公众人物的违法行为尤其是道德类行政违法行为,可认定为 “具有一定社会影响”。一

方面公众人物代表着一个行业的形象和声誉,具有很大的社会影响力,其违法行为的公开有助于

净化行业氛围,实现社会公众对于公众人物全方位的了解,进而保障公众知情权与监督权的实

现;另一方面,通过对行政处罚决定的公示,加大行政违法成本,实现一般预防功能,有利于促

进德艺双馨艺人的培养。根据公众人物的职责属性可将其分为政治人物和非政治人物。政治人物

又可划分为很多类型,以国家公职人员为例,其职责与公共利益息息相关,涉及法治政府建设中

的决策与执行环节,需要对该类公众人物予以更多的限制,对于其道德也应提出更高的要求,即

便是轻微的行政违法也应当予以公开。非政治人物的公众人物本身多具有一定的社会影响力,具

有广泛的知名度,如明星,也需要对其行为予以全部公开,以实现对该类人物的监督。

公众人物行政处罚决定的公开,仍需遵循比例原则,对于行政处罚信息与个人隐私需进行区

分处理后再予以公开。公众人物行政处罚决定公开需要把握以下几个要素:第一,对于可以进行

区分处理的信息与个人隐私,应当以进行信息分割处理为原则,不进行分割处理为例外。如果行

政处罚信息是与职务行为完全无关的个人隐私信息,则应当受到隐私权的保护,不能一味地进行

处罚决定的全部公开,否则有违处罚相当原则之嫌。第二,公众人物尤其是具有较大社会影响力

的公众人物,其所享有的隐私权权限与其所担任的职位高低成反比。级别越高的政治人物,其所

掌握的公共资源越多,对于公共资源的配置起着关键性作用。因而,其道德素养对社会公众利益

产生直接影响,针对该类公众人物的行政处罚决定应予以全面公开,以实现公众的社会监督。第

三,尤其是政治类公众人物,如果是通过选举、调任等方式产生的工作人员,其隐私保护则弱于

通过考录程序进入的工作人员,对于后者则需予以更高程度的隐私保护。〔21〕 如果是与公共利益

没有关系的违法行为且属于个人信息甚至是个人隐私类信息,其公开的价值并未以绝对优势超过

对相对人权利的损害,则不需要公开。

(二)社会公众作为处罚对象的界定标准

社会公众的行政违法与公众人物违法所带来的社会影响不同,社会公众的一般违法行为,尤

其是道德类行政违法如卖淫嫖娼,该类处罚决定的公开对被处罚者会产生很大的伤害,公开所带

来的惩戒效果远大于行政处罚决定本身,存在侵犯社会公众人格权、财产权、个人信息权益之风

险。针对普通公众的行政违法行为,尤其是道德类行政违法,公开行政处罚决定所带来的规制收
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〔21〕 参见王敬波:《政府信息公开中的公共利益衡量》,载 《中国社会科学》2014年第9期。
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益并不必然超过被处罚者损害的权益,其行政违法行为不宜一揽子认定为 “具有一定社会影响”,

应遵循以不公开为原则,以公开为例外。具言之,被处罚者是社会公众时,该类行政处罚决定书

除非有必要,否则只需要对相对人与相关人公开即可。将处罚结果以及救济程序告知相对人,以

便相对人能够知悉处罚决定并知道如何进行救济。如果涉及相关人的信息与隐私,则应当严格进

行区分处理以防对相关人造成 “二次伤害”。对于涉及未成年人隐私的行政处罚决定,除非涉及

重大公共利益,否则就没有必要予以公开。

值得注意的是,即使是同一个行政处罚决定针对不同的对象,其公开的价值也并不等同,不

同主体对知情权与监督权的需求不尽相同。行政处罚行为对于被处罚者而言影响最大,其次是行

政相关人,最后是其他社会公众,对于处罚决定知悉的需求与程度呈现出依次递减的趋势。对于

受害人而言,其对于行政处罚决定的公开具有强烈的知情与公开需求,通过公开能够实现对处罚

决定是否合法合理进行实质性审查;对于一般社会公众而言,其对于行政处罚决定结果只是进行

一般性的监督,并没有很强烈的公开需求,因而,行政处罚决定公开只需进行一般性公开即可。

根据不同主体对于公开的差异化需求,应采取部分去标识化处理,如 “李*” “李某”等匿名化

处理,并不会影响公开的效果。因为针对特定的主体而言,其还掌握其他信息,可以实现主体的

再识别。数字时代通过信息挖掘与额外信息的耦合,很难做到完全匿名化,更为重要的是,如果

通过技术处理将行政处罚信息完全匿名化,那么将失去处罚决定公开的功能,既无法有效行使监

督权,也无法获得有用的风险信息。实现处罚决定公开的全匿化既不现实也无必要,只需要做到

不借助额外信息不可识别,〔22〕 将风险控制在可控范围内即可。通过对社会公众的个人信息与违

法行为信息相分离,确保社会公众能够知晓行政处罚内容,保障社会公众知情权与监督权,同时

也保护被处罚者隐私权等权利。

当然,上述要求仅是一般性规则,当利益衡量中存在更重要的法益时,相关规则还需调整。

例如,对 《个人信息保护法》第28条规定的敏感个人信息,应采取更严格的必要性判断标准。

又如,当自然人的违法行为构成严重交易风险时,针对该类自然人的处罚决定公开具有较强的预

警、制裁功能,需要考虑实名公开,如证券监管中对自然人违法行为及处罚决定的公开。再如,

当去识别化或匿名化不足以保护特定群体时,相应处罚决定应不予公开。《未成年人保护法》第3
条规定,国家有义务保障未成年人的发展权,这意味着对于可能影响未成年人发展的行为,需有

足够重大的公共利益方可公开,即未成年人的发展权、人格尊严、隐私权和个人信息权益相对于

其他法益而言具有优先性。因此,以未成年人为处罚对象的行政处罚决定应豁免公开。〔23〕

(三)企业作为处罚对象的界定标准

针对企业行政处罚决定的公开,不同于以自然人作为处罚对象的公开。前者主要为财产性利

益与公共利益之间的博弈,造成的多为财产损失,具有可赔偿性;后者主要涉及被处罚者的人格

权、劳动权,甚至是生存权与发展权,会对其产生不可逆的负面评价。生态环境、食品药品、公

共安全、金融监管等领域,〔24〕 企业的经营活动与社会公众联系紧密,该类违法行为具有很强的
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〔22〕
〔23〕

〔24〕

参见金耀:《个人信息去身份的法理基础与规范重塑》,载 《法学评论》2017年第3期。
从这个角度来说,完全不公开是对当事人保护力度最强的处理方式。参见侯学宾: 《裁判文书 “不公开”的制度反

思———以离婚诉讼为视角》,载 《法学》2020年第12期。
参见谭冰霖:《单位行政违法双罚制的规范建构》,载 《法学》2020年第8期。

卢荣婕:“具有一定社会影响”的行政处罚决定公开之认定

公共属性,一旦出现行政违法行为会对公共利益产生不利影响。因而,对于企业的行政处罚决定

应遵循以公开为原则,以不公开为例外,除非是涉及国家秘密、商业秘密,以及存在公开后会对

国家安全、公共安全、经济安全、社会稳定与公共秩序造成不利影响等法定不公开事由,否则针

对企业的行政处罚决定应一律予以公开。当然,企业行政处罚决定的全面公开,可能会对企业商

誉造成负面影响,商誉受损造成的损失可能会远高于处罚本身,商誉受到负面评价最直接的表现

就是股价的波动,企业可能会面临破产的风险,存在侵犯商业秘密或商业敏感信息以及财产权之

嫌。因而,对于该部分处罚信息可进行信息分割处理,针对商业秘密等法定不公开类信息,除非

该类信息是认定违法行为的核心信息,否则该类信息应当不予公开,如果是适用行政处罚双罚

制,针对法定代表人等个人隐私与信息也需进行匿名化处理。

此外,对于企业行政处罚决定在进行公开时,需遵循比例原则,处罚所采用的手段应以处罚目

的实现为必要,可以从以下三个角度进行衡量:第一,针对受害人不特定的行政处罚应当予以全面

公开,如食品安全、产品质量、金融监管等领域,对于不特定人都存在潜在的风险,此时公共利益

以绝对优势超过企业商誉等财产性利益。第二,如果该企业是上市公司,为了保护中小股东权益以

及社会公众的知情权与监督权,针对该类企业的行政处罚应当予以全部公开。第三,针对从事基础

设施的企业如供水供电供气供暖以及通信企业,该类企业从事的都是与社会公众生活息息相关的行

业,对于该类企业的行政处罚决定也应当予以全部公示,保障公民的知情权,实现信息规制的目的。

可见,针对企业的行政处罚决定遵循的是能公开则全部予以公开,公开也许会导致经济秩序

动荡、企业倒闭等潜在风险,但由于该类企业违法行为具有很强的公共属性,与社会公众生活密

切相关,需要通过处罚决定的公开让社会公众广泛知晓,进而作出精准的判断。当然,在全面进

行公开之前,也需要进行合规检查、风险评估,有的行政处罚信息对社会影响很大,一旦公开处

理不当,可能会引发社会风险,因而针对该类处罚案件的公开,应当进行全过程、全流程、全链

条、全方位、全覆盖的审查,建立处罚信息公开评估与纠错制度。〔25〕

四、“具有一定社会影响”的行为类型标准

基于被处罚者身份来认定是否属于 “具有一定社会影响”,此为原则性标准,为了更好地实

现平等保护,应将违法行为作为补充判断标准。是否属于 “具有一定社会影响”的违法行为,主

要在于该行为是否与公共领域相关联,行为与公共性联系越紧密,该违法行为被认定为 “具有一

定社会影响”的可能性与必要性也就越大,进而行政处罚决定公开的范围也就越广。何谓公共

性,实质上是与社会公共利益相关,以证监会对内幕交易案件行政处罚决定公开为例,尤其是上

市公司的企业并购重组,该领域一直是内幕交易的高发领域,内幕信息的知情人及其相关方利用

信息差进行内幕交易,不仅会对资本市场秩序的稳定性带来巨大冲击,更会严重侵害其他投资者

尤其是中小投资者的合法权益。公开内幕交易行政处罚不仅可以实现社会公众的监督权,更有利

于治理内幕交易的不良风气,维护广大投资者的合法权益,最终形成良好的营商环境。可见,证

券业行政处罚决定的公开正是基于证券业违法行为所具有的社会影响力。 “具有一定社会影响”
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〔25〕 参见戴建华:《行政处罚决定应当依法公开》,载 《学习时报》2020年8月19日,第2版。
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益并不必然超过被处罚者损害的权益,其行政违法行为不宜一揽子认定为 “具有一定社会影响”,

应遵循以不公开为原则,以公开为例外。具言之,被处罚者是社会公众时,该类行政处罚决定书

除非有必要,否则只需要对相对人与相关人公开即可。将处罚结果以及救济程序告知相对人,以

便相对人能够知悉处罚决定并知道如何进行救济。如果涉及相关人的信息与隐私,则应当严格进

行区分处理以防对相关人造成 “二次伤害”。对于涉及未成年人隐私的行政处罚决定,除非涉及

重大公共利益,否则就没有必要予以公开。

值得注意的是,即使是同一个行政处罚决定针对不同的对象,其公开的价值也并不等同,不

同主体对知情权与监督权的需求不尽相同。行政处罚行为对于被处罚者而言影响最大,其次是行

政相关人,最后是其他社会公众,对于处罚决定知悉的需求与程度呈现出依次递减的趋势。对于

受害人而言,其对于行政处罚决定的公开具有强烈的知情与公开需求,通过公开能够实现对处罚

决定是否合法合理进行实质性审查;对于一般社会公众而言,其对于行政处罚决定结果只是进行

一般性的监督,并没有很强烈的公开需求,因而,行政处罚决定公开只需进行一般性公开即可。

根据不同主体对于公开的差异化需求,应采取部分去标识化处理,如 “李*” “李某”等匿名化

处理,并不会影响公开的效果。因为针对特定的主体而言,其还掌握其他信息,可以实现主体的

再识别。数字时代通过信息挖掘与额外信息的耦合,很难做到完全匿名化,更为重要的是,如果

通过技术处理将行政处罚信息完全匿名化,那么将失去处罚决定公开的功能,既无法有效行使监

督权,也无法获得有用的风险信息。实现处罚决定公开的全匿化既不现实也无必要,只需要做到

不借助额外信息不可识别,〔22〕 将风险控制在可控范围内即可。通过对社会公众的个人信息与违

法行为信息相分离,确保社会公众能够知晓行政处罚内容,保障社会公众知情权与监督权,同时

也保护被处罚者隐私权等权利。

当然,上述要求仅是一般性规则,当利益衡量中存在更重要的法益时,相关规则还需调整。

例如,对 《个人信息保护法》第28条规定的敏感个人信息,应采取更严格的必要性判断标准。

又如,当自然人的违法行为构成严重交易风险时,针对该类自然人的处罚决定公开具有较强的预

警、制裁功能,需要考虑实名公开,如证券监管中对自然人违法行为及处罚决定的公开。再如,

当去识别化或匿名化不足以保护特定群体时,相应处罚决定应不予公开。《未成年人保护法》第3
条规定,国家有义务保障未成年人的发展权,这意味着对于可能影响未成年人发展的行为,需有

足够重大的公共利益方可公开,即未成年人的发展权、人格尊严、隐私权和个人信息权益相对于

其他法益而言具有优先性。因此,以未成年人为处罚对象的行政处罚决定应豁免公开。〔23〕

(三)企业作为处罚对象的界定标准

针对企业行政处罚决定的公开,不同于以自然人作为处罚对象的公开。前者主要为财产性利

益与公共利益之间的博弈,造成的多为财产损失,具有可赔偿性;后者主要涉及被处罚者的人格

权、劳动权,甚至是生存权与发展权,会对其产生不可逆的负面评价。生态环境、食品药品、公

共安全、金融监管等领域,〔24〕 企业的经营活动与社会公众联系紧密,该类违法行为具有很强的
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〔22〕
〔23〕

〔24〕

参见金耀:《个人信息去身份的法理基础与规范重塑》,载 《法学评论》2017年第3期。
从这个角度来说,完全不公开是对当事人保护力度最强的处理方式。参见侯学宾: 《裁判文书 “不公开”的制度反

思———以离婚诉讼为视角》,载 《法学》2020年第12期。
参见谭冰霖:《单位行政违法双罚制的规范建构》,载 《法学》2020年第8期。

卢荣婕:“具有一定社会影响”的行政处罚决定公开之认定

公共属性,一旦出现行政违法行为会对公共利益产生不利影响。因而,对于企业的行政处罚决定

应遵循以公开为原则,以不公开为例外,除非是涉及国家秘密、商业秘密,以及存在公开后会对

国家安全、公共安全、经济安全、社会稳定与公共秩序造成不利影响等法定不公开事由,否则针

对企业的行政处罚决定应一律予以公开。当然,企业行政处罚决定的全面公开,可能会对企业商

誉造成负面影响,商誉受损造成的损失可能会远高于处罚本身,商誉受到负面评价最直接的表现

就是股价的波动,企业可能会面临破产的风险,存在侵犯商业秘密或商业敏感信息以及财产权之

嫌。因而,对于该部分处罚信息可进行信息分割处理,针对商业秘密等法定不公开类信息,除非

该类信息是认定违法行为的核心信息,否则该类信息应当不予公开,如果是适用行政处罚双罚

制,针对法定代表人等个人隐私与信息也需进行匿名化处理。

此外,对于企业行政处罚决定在进行公开时,需遵循比例原则,处罚所采用的手段应以处罚目

的实现为必要,可以从以下三个角度进行衡量:第一,针对受害人不特定的行政处罚应当予以全面

公开,如食品安全、产品质量、金融监管等领域,对于不特定人都存在潜在的风险,此时公共利益

以绝对优势超过企业商誉等财产性利益。第二,如果该企业是上市公司,为了保护中小股东权益以

及社会公众的知情权与监督权,针对该类企业的行政处罚应当予以全部公开。第三,针对从事基础

设施的企业如供水供电供气供暖以及通信企业,该类企业从事的都是与社会公众生活息息相关的行

业,对于该类企业的行政处罚决定也应当予以全部公示,保障公民的知情权,实现信息规制的目的。

可见,针对企业的行政处罚决定遵循的是能公开则全部予以公开,公开也许会导致经济秩序

动荡、企业倒闭等潜在风险,但由于该类企业违法行为具有很强的公共属性,与社会公众生活密

切相关,需要通过处罚决定的公开让社会公众广泛知晓,进而作出精准的判断。当然,在全面进

行公开之前,也需要进行合规检查、风险评估,有的行政处罚信息对社会影响很大,一旦公开处

理不当,可能会引发社会风险,因而针对该类处罚案件的公开,应当进行全过程、全流程、全链

条、全方位、全覆盖的审查,建立处罚信息公开评估与纠错制度。〔25〕

四、“具有一定社会影响”的行为类型标准

基于被处罚者身份来认定是否属于 “具有一定社会影响”,此为原则性标准,为了更好地实

现平等保护,应将违法行为作为补充判断标准。是否属于 “具有一定社会影响”的违法行为,主

要在于该行为是否与公共领域相关联,行为与公共性联系越紧密,该违法行为被认定为 “具有一

定社会影响”的可能性与必要性也就越大,进而行政处罚决定公开的范围也就越广。何谓公共

性,实质上是与社会公共利益相关,以证监会对内幕交易案件行政处罚决定公开为例,尤其是上

市公司的企业并购重组,该领域一直是内幕交易的高发领域,内幕信息的知情人及其相关方利用

信息差进行内幕交易,不仅会对资本市场秩序的稳定性带来巨大冲击,更会严重侵害其他投资者

尤其是中小投资者的合法权益。公开内幕交易行政处罚不仅可以实现社会公众的监督权,更有利

于治理内幕交易的不良风气,维护广大投资者的合法权益,最终形成良好的营商环境。可见,证

券业行政处罚决定的公开正是基于证券业违法行为所具有的社会影响力。 “具有一定社会影响”
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〔25〕 参见戴建华:《行政处罚决定应当依法公开》,载 《学习时报》2020年8月19日,第2版。
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的行为判定标准,可以违法行为为切入点,公共卫生、公共安全等与社会普遍性利益相关的违法

行为,可以认定为 “具有一定社会影响”。〔26〕 根据行为所造成的社会危害性来判断是否公开以及

公开的范围,如食品安全领域违法行为对社会危害性较大,处罚结果应予以公开。〔27〕

(一)适用听证程序的行政违法行为

“具有一定社会影响”的行为标准是基于违法行为的公共性,违法行为一旦与公共利益相关

就有了公开的必要性。行政处罚决定公开的核心功能是实现信息规制,通过处罚决定的公开实现

一般预防与特殊预防,能够更好地引导市场主体与社会主体作出正确的行为预判。有学者认为明

星的交通违章行为不属于 《行政处罚法》第48条规定的 “具有一定社会影响”,因为其只是违反

行政管理秩序,与公共利益并没有很强的关联性,该类行政处罚决定不符合 “具有一定社会影

响”的行为标准,不应当予以公开。〔28〕 笔者并不十分认同该观点,首先,明星属于公众人物,尤

其是偶像类明星,具有很强的社会影响力,即使只是简单的交通违章或者在公共场合吸烟等,看似

未对公共利益造成实质性损害,但基于明星本身所具有的社会影响力,也会产生很多人尤其是未成

年人模仿的风险,造成不良的社会影响。其次,交通违章行为关系到社会公众的财产权、身体权、

生命权等重大权利,对于交通违章行为的公示,可以实现对其他人的警示,具有很强的社会属性与

公共属性。因此,该类行政处罚决定应当认定为 “具有一定的社会影响”并予以公开。

《行政处罚法》第9条根据违法行为人的主观状态、违法行为所造成的损失以及社会危害性

综合评价,由轻到重递进排列了行政处罚类型。警告是行政处罚措施中最轻的一种处罚类型,而

且通报批评已作为独立的行政处罚类型,因而,对于警告类行政处罚决定的公开没有必要,否则

警告与通报批评就失去了分开规定的意义。罚款属于一种金钱之债,较轻的罚款,如对于公民

200元以下,法人或者其他组织3000元以下的罚款,不需要予以公开。换言之,适用简易程序处

理的处罚决定不需要公开,无论是警告还是小额罚款,都属于对相对人或者相关人权益影响不

大、违法事实清楚、社会危害性不大的处罚。因而,没有公开的必要性。〔29〕 而适用听证程序的

处罚决定则相反,适用听证程序的处罚大多都是较严重的行政处罚:有的严重影响被处罚者的财产

权,如较大数额的罚款以及没收较大数额违法所得、没收较大价值非法财物;有的影响到被处罚者

的经营自由,如责令停产停业、责令关闭、限制从业;有的影响被处罚者的劳动权,如降低资质等

级,吊销许可证件等。该类处罚决定的公开有利于保障行政处罚权的合规行使,使得相对人知道如

何进行权利救济。因而,对于适用听证程序的行政违法行为应当予以全部公开。〔30〕

(二)主动公开类政府信息中的行政违法行为

《政府信息公开条例》第19条规定政府信息主动公开的原则性规定,形式上是为了满足社会

公众知情权,实质上是为了实现对公共利益的合理分配,功能上是为了保障社会公众的实质性参

与。《政府信息公开条例》第20条规定了主动公开的内容,主要是行政机关的履职依据、机关简

介、规划信息、统计信息、行政许可、行政处罚与强制、预算与决算、收费项目、政府采购、重
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〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕
〔30〕

参见前引 〔2〕,孔祥稳文。
参见前引 〔7〕,杨伟东主编书,第17页。
参见前引 〔6〕,王锡锌文。
参见前引 〔2〕,孔祥稳文,第1629页。
参见前引 〔9〕,袁雪石书,第291页。

卢荣婕:“具有一定社会影响”的行政处罚决定公开之认定

大项目、招考录用,以及其他法定公开信息。〔31〕 《法治中国建设规划 (2020—2025年)》中针

对完善依法行政制度体系与严格规范公正文明执法提到一些重点领域执法问题,如食药、公共卫

生、生态环境以及劳动保障等与社会公众息息相关的领域,确保行政执法的公开透明,接受社会

监督,该类信息应当予以全部公示。《上海市行政处罚案件信息主动公开办法》第6条规定:“行

政执法单位适用一般程序作出的行政处罚决定,应当向社会主动公开。”第13条规定: “行政处

罚案件信息主动公开满5年的,不再主动公开。被处罚当事人是自然人的,主动公开满2年的,

不再主动公开。行政执法单位应当将不再主动公开的行政处罚案件信息从公开平台上撤下。公民、

法人或者其他组织需要查询的,可以依法申请政府信息公开。”《北京市优化营商环境条例》第63条

根据市场主体违法行为所造成的后果,将其分为一般违法行为与严重违法行为,前者最短公示期为

3个月,最长为1年,后者公示期为1到3年。《浙江省行政处罚结果信息网上公开暂行办法》第8
条规定行政机关在作出处罚决定或者变更处罚决定的一定期限内将处罚结果予以公开。

主动公开类政府信息是政府信息中最重要、最核心的信息,针对该类违法行为应当全面予以

公开,以便社会公众能够知悉相关政府信息。政府信息公开作为新型社会治理方式,其首要功能

在于实现对行政机关的监督,不忘行政机关行使权力的 “初心与使命”。在一个民主、法治的国

家中,政府信息公开制度是一个较为有效的权力防腐剂,通过政府信息公开倒逼行政机关依法行

政。而对于公民来说,由宪法、法律所确认的权利能否得以有效实现,也依赖于政府信息公开及

其公开程度,即政府信息公开具有限制权力行使、保障权利实现的双重功能。阳光是最好的防腐

剂,路灯是最好的警察,将行政处罚权置于阳光之下有助于实现对于国家权力的监督,规范行政

权力的运行,将行政处罚公开裁量控制在合理区间内,保障公众实质性民主参与,防止行政权力

腐败,提升行政执法的能力与水平,进而实现公民对于行政权力的信任。

行政处罚决定公开于行政机关而言,可以实现处罚权的规范化,有利于实现公众对处罚结果

的全过程监督,提高公众对处罚结果的可接受性;于其他社会成员而言,有助于根据法律对他人

的惩戒评估自己的行为,自觉遵守法律规定;于当事人而言,会影响当事人的声誉甚至隐私权,

对当事人影响很大。〔32〕 以公开食品药品监督检查情况为例,该领域的信息属于重大民生类信息,

与社会公众的生命财产安全紧密相关,一旦出现违法情况必须全面予以公示,通过违法信息的公

开警示公众,避免社会公众再次陷入购买的风险。政府信息公开能够保障社会公众对行政权行使

的实质性参与,实现全过程人民民主,提高社会公众对于政策的可接受度。此外,行政处罚决定

公开是一种损益性行政行为,应当对行政处罚权的行使予以限制,不能一味地牺牲个人利益去满

足公共利益,要以保护重大法益为私权限制的前提。

五、“具有一定社会影响”的公共利益权衡标准

“具有一定社会影响”的认定不仅要考虑主体标准、行为标准,还需结合公共利益权衡标准予

以统筹衡量。公共利益权衡标准是指,综合地将被处罚者私人权益与公开所取得的收益进行比较。
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〔31〕
〔32〕

参见后向东:《中华人民共和国政府信息公开条例 (2019)理解与适用》,中国法制出版社2019年版,第49 51页。
参见前引 〔7〕,杨伟东主编书,第16页。
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的行为判定标准,可以违法行为为切入点,公共卫生、公共安全等与社会普遍性利益相关的违法

行为,可以认定为 “具有一定社会影响”。〔26〕 根据行为所造成的社会危害性来判断是否公开以及

公开的范围,如食品安全领域违法行为对社会危害性较大,处罚结果应予以公开。〔27〕

(一)适用听证程序的行政违法行为

“具有一定社会影响”的行为标准是基于违法行为的公共性,违法行为一旦与公共利益相关

就有了公开的必要性。行政处罚决定公开的核心功能是实现信息规制,通过处罚决定的公开实现

一般预防与特殊预防,能够更好地引导市场主体与社会主体作出正确的行为预判。有学者认为明

星的交通违章行为不属于 《行政处罚法》第48条规定的 “具有一定社会影响”,因为其只是违反

行政管理秩序,与公共利益并没有很强的关联性,该类行政处罚决定不符合 “具有一定社会影

响”的行为标准,不应当予以公开。〔28〕 笔者并不十分认同该观点,首先,明星属于公众人物,尤

其是偶像类明星,具有很强的社会影响力,即使只是简单的交通违章或者在公共场合吸烟等,看似

未对公共利益造成实质性损害,但基于明星本身所具有的社会影响力,也会产生很多人尤其是未成

年人模仿的风险,造成不良的社会影响。其次,交通违章行为关系到社会公众的财产权、身体权、

生命权等重大权利,对于交通违章行为的公示,可以实现对其他人的警示,具有很强的社会属性与

公共属性。因此,该类行政处罚决定应当认定为 “具有一定的社会影响”并予以公开。

《行政处罚法》第9条根据违法行为人的主观状态、违法行为所造成的损失以及社会危害性

综合评价,由轻到重递进排列了行政处罚类型。警告是行政处罚措施中最轻的一种处罚类型,而

且通报批评已作为独立的行政处罚类型,因而,对于警告类行政处罚决定的公开没有必要,否则

警告与通报批评就失去了分开规定的意义。罚款属于一种金钱之债,较轻的罚款,如对于公民

200元以下,法人或者其他组织3000元以下的罚款,不需要予以公开。换言之,适用简易程序处

理的处罚决定不需要公开,无论是警告还是小额罚款,都属于对相对人或者相关人权益影响不

大、违法事实清楚、社会危害性不大的处罚。因而,没有公开的必要性。〔29〕 而适用听证程序的

处罚决定则相反,适用听证程序的处罚大多都是较严重的行政处罚:有的严重影响被处罚者的财产

权,如较大数额的罚款以及没收较大数额违法所得、没收较大价值非法财物;有的影响到被处罚者

的经营自由,如责令停产停业、责令关闭、限制从业;有的影响被处罚者的劳动权,如降低资质等

级,吊销许可证件等。该类处罚决定的公开有利于保障行政处罚权的合规行使,使得相对人知道如

何进行权利救济。因而,对于适用听证程序的行政违法行为应当予以全部公开。〔30〕

(二)主动公开类政府信息中的行政违法行为

《政府信息公开条例》第19条规定政府信息主动公开的原则性规定,形式上是为了满足社会

公众知情权,实质上是为了实现对公共利益的合理分配,功能上是为了保障社会公众的实质性参

与。《政府信息公开条例》第20条规定了主动公开的内容,主要是行政机关的履职依据、机关简

介、规划信息、统计信息、行政许可、行政处罚与强制、预算与决算、收费项目、政府采购、重
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〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕
〔30〕

参见前引 〔2〕,孔祥稳文。
参见前引 〔7〕,杨伟东主编书,第17页。
参见前引 〔6〕,王锡锌文。
参见前引 〔2〕,孔祥稳文,第1629页。
参见前引 〔9〕,袁雪石书,第291页。

卢荣婕:“具有一定社会影响”的行政处罚决定公开之认定

大项目、招考录用,以及其他法定公开信息。〔31〕 《法治中国建设规划 (2020—2025年)》中针

对完善依法行政制度体系与严格规范公正文明执法提到一些重点领域执法问题,如食药、公共卫

生、生态环境以及劳动保障等与社会公众息息相关的领域,确保行政执法的公开透明,接受社会

监督,该类信息应当予以全部公示。《上海市行政处罚案件信息主动公开办法》第6条规定:“行

政执法单位适用一般程序作出的行政处罚决定,应当向社会主动公开。”第13条规定: “行政处

罚案件信息主动公开满5年的,不再主动公开。被处罚当事人是自然人的,主动公开满2年的,

不再主动公开。行政执法单位应当将不再主动公开的行政处罚案件信息从公开平台上撤下。公民、

法人或者其他组织需要查询的,可以依法申请政府信息公开。”《北京市优化营商环境条例》第63条

根据市场主体违法行为所造成的后果,将其分为一般违法行为与严重违法行为,前者最短公示期为

3个月,最长为1年,后者公示期为1到3年。《浙江省行政处罚结果信息网上公开暂行办法》第8
条规定行政机关在作出处罚决定或者变更处罚决定的一定期限内将处罚结果予以公开。

主动公开类政府信息是政府信息中最重要、最核心的信息,针对该类违法行为应当全面予以

公开,以便社会公众能够知悉相关政府信息。政府信息公开作为新型社会治理方式,其首要功能

在于实现对行政机关的监督,不忘行政机关行使权力的 “初心与使命”。在一个民主、法治的国

家中,政府信息公开制度是一个较为有效的权力防腐剂,通过政府信息公开倒逼行政机关依法行

政。而对于公民来说,由宪法、法律所确认的权利能否得以有效实现,也依赖于政府信息公开及

其公开程度,即政府信息公开具有限制权力行使、保障权利实现的双重功能。阳光是最好的防腐

剂,路灯是最好的警察,将行政处罚权置于阳光之下有助于实现对于国家权力的监督,规范行政

权力的运行,将行政处罚公开裁量控制在合理区间内,保障公众实质性民主参与,防止行政权力

腐败,提升行政执法的能力与水平,进而实现公民对于行政权力的信任。

行政处罚决定公开于行政机关而言,可以实现处罚权的规范化,有利于实现公众对处罚结果

的全过程监督,提高公众对处罚结果的可接受性;于其他社会成员而言,有助于根据法律对他人

的惩戒评估自己的行为,自觉遵守法律规定;于当事人而言,会影响当事人的声誉甚至隐私权,

对当事人影响很大。〔32〕 以公开食品药品监督检查情况为例,该领域的信息属于重大民生类信息,

与社会公众的生命财产安全紧密相关,一旦出现违法情况必须全面予以公示,通过违法信息的公

开警示公众,避免社会公众再次陷入购买的风险。政府信息公开能够保障社会公众对行政权行使

的实质性参与,实现全过程人民民主,提高社会公众对于政策的可接受度。此外,行政处罚决定

公开是一种损益性行政行为,应当对行政处罚权的行使予以限制,不能一味地牺牲个人利益去满

足公共利益,要以保护重大法益为私权限制的前提。

五、“具有一定社会影响”的公共利益权衡标准

“具有一定社会影响”的认定不仅要考虑主体标准、行为标准,还需结合公共利益权衡标准予

以统筹衡量。公共利益权衡标准是指,综合地将被处罚者私人权益与公开所取得的收益进行比较。
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〔31〕
〔32〕

参见后向东:《中华人民共和国政府信息公开条例 (2019)理解与适用》,中国法制出版社2019年版,第49 51页。
参见前引 〔7〕,杨伟东主编书,第16页。
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如果违法行为涉及较大的社会公共利益,如危害到国家安全、社会安全、经济安全等,该类行为必

须予以全部公开。此类行为会涉及不特定相关人的权益,社会影响范围较大,将其行政处罚决定进

行公开,不仅有助于恢复被破坏的行政管理秩序,还可以保护潜在的受害人,降低社会整体风险。〔33〕

主体标准、行为标准与公共利益衡量标准在某些情况下有交叉,总体而言,行政违法行为的

严重性与社会公共利益受侵害程度呈正相关态势,当行政违法行为严重侵害社会公共利益时,即

使是被处罚者是社会公众,也应当予以全部公开,此时社会公共利益以绝对优势超过社会公众的

私人利益。对于行政违法行为侵害公共利益的程度可以通过以下方式予以判定:首先,从构成要

素上看,如若违法行为手段恶劣,涉案金额较大,造成严重的违法后果等,可以判断该类违法行

为属于严重侵害社会公共利益。其次,从场域上看,如若违法行为危害到公共安全、经济安全甚

至社会稳定,则可以认定该类行政违法行为属于严重侵犯公共利益的行为。如食药、生态环境等

与社会公众生命财产安全息息相关的领域,一旦涉及该类场域,所造成的后果往往具有不可控

性,受害人也不特定,此时,进行公共利益权衡时,应当偏向于公共利益,被处罚者个人利益需

要让位于社会集体利益。〔34〕 换言之,进行公共利益权衡时,如若需要被处罚者的私人利益让位

于公共利益,必须要有足够强的公共利益需要保护,才具有减损相对人权益的正当性基础。

无论是 “具有一定社会影响”的主体标准还是行为标准,都需要坚持以公共利益权衡为核

心。主体身份的不同以及行为的公共性都属于形式上的标准,对于 “具有一定社会影响”的全面

认定,还需要借助 “具有一定社会影响”的公共利益权衡标准即实质性标准。 《政府信息公开条

例》第19条规定行政机关应当主动公开的内容,主要是与公共利益相关的政府信息,属于原则

性规定。第20条以明确列举的方式规定了15种具体需要公开的政府信息,尤其是第6项将实施

行政处罚的依据、条件、程序,以及本行政机关认为 “具有一定社会影响”的行政处罚决定明确

列入主动公开的内容。“具有一定社会影响”主要是指与社会公共利益、公共健康、公共安全有

关联的行为。基于保护公共利益的需要,我们可以对公众人物的隐私权进行限制,甚至可以直接

排除隐私权从而实现对公共利益的保护。而公共利益作为不确定性法律概念,在界定上也比较困

难。从主体角度看,公共利益是有利于每一个人的利益,与私人利益或特殊利益相对而言,它不

是某些个人、集团或阶层的特殊利益,而是全体社会成员共同的、普遍性的利益。从内容角度

看,公共利益包括国家利益和社会公共利益。它不仅是目前的利益,也包括长远的利益;它不限

于物质财富,还包括精神财富。〔35〕 行政处罚决定公开是一种威慑型规制工具,处罚决定公开可填

补信息赤字,具有信息规制工具的功能。但是与一般信息工具不同,学界普遍认同处罚决定公开的

核心作用是以不利信息的公开为威慑,迫使相对人守法。〔36〕 这种以不利后果为威慑迫使守法、以

权益减损为制裁的特性,表明处罚决定公开基于传统的威慑型规制机理而产生规制效果。有学者

根据侵益程度将不同执法策略划定为 “规制金字塔”,由 “下”而 “上”侵益性逐渐加强,〔37〕 依
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〔33〕
〔34〕
〔35〕
〔36〕
〔37〕

参见前引 〔2〕,孔祥稳文。
参见孙丽岩:《论行政处罚决定公开的利益权衡———从与刑事制裁公开的对比角度》,载 《政法论坛》2021年第6期。
参见侯健:《公众监督与国家工作人员隐私权的立法建制》,载 《复旦学报 (社会科学版)》2016年第5期。
参见后向东:《论 “信息公开”的五种基本类型》,载 《中国行政管理》2015年第1期。
参见 〔英〕罗伯特·鲍德温、马丁·凯夫、马丁·洛奇: 《牛津规制手册》,宋华琳等译,上海三联出版社2017年

版,第140页。

卢荣婕:“具有一定社会影响”的行政处罚决定公开之认定

此标准,处罚决定公开应属 “顶端”的惩戒性措施,区别于一般信息工具。

如图1所示,我们对 “具有一定社会影响”进行综合判断时,应该把握临界值,即公共利益

的需要。应以满足公共利益需要为限,行政处罚决定的公开或者说道德类违法信息公开并不是全

部公开或者公开越多规制效果越好。如果想实现最小成本最大收益,需要对公共利益予以明确,

知道公共利益的上限与下限。当公共利益上限与下限予以明确之后,我们可以将 “具有一定社会

影响”的认定标准界定为:第一,至上不能超过信息过载,即公开的信息不能过多,不能公开过

度。该类处罚具体表现为轻微违法,社会危害程度不大,并不会涉及公共利益、公共安全,或者

公开对相对人的侵害会大于公开所保护的公共利益,使得被处罚人面临 “二次处罚”的风险,如

果公开该类信息则是属于超出临界状态,造成信息过载。第二,至下不能低于公共利益的需要。

如果 “具有一定社会影响”的认定标准能够在信息过载与满足公共利益需要的区间内,则大体能

够实现被处罚人私权与社会公共利益之间的动态平衡。反之,就会使 “具有一定社会影响”认定

出现倒退现象,即要么严重侵犯被处罚者的合法权益,违背处罚相当原则,要么不能达到信息披

露或者公开威慑的效果。
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图1 “具有一定社会影响”标准界定合理区间示意图 〔38〕

六、结 语

行政处罚决定的公开一方面要处理好社会公众知情权与个人隐私权之间的权益冲突,另一方

面也要避免公开行为异化为合法的 “窥私”。应对行政处罚决定进行类型化分析,针对不同的处

罚类型,公开的程度与方式应当不同。行政处罚决定的公开尤其是道德违法类的行政处罚决定,
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〔38〕 参见龚向和、黄宏伟:《经济发展要求下社会权保障的合理区间》,载 《思想战线》2015年第1期。
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如果违法行为涉及较大的社会公共利益,如危害到国家安全、社会安全、经济安全等,该类行为必

须予以全部公开。此类行为会涉及不特定相关人的权益,社会影响范围较大,将其行政处罚决定进

行公开,不仅有助于恢复被破坏的行政管理秩序,还可以保护潜在的受害人,降低社会整体风险。〔33〕

主体标准、行为标准与公共利益衡量标准在某些情况下有交叉,总体而言,行政违法行为的

严重性与社会公共利益受侵害程度呈正相关态势,当行政违法行为严重侵害社会公共利益时,即

使是被处罚者是社会公众,也应当予以全部公开,此时社会公共利益以绝对优势超过社会公众的

私人利益。对于行政违法行为侵害公共利益的程度可以通过以下方式予以判定:首先,从构成要

素上看,如若违法行为手段恶劣,涉案金额较大,造成严重的违法后果等,可以判断该类违法行

为属于严重侵害社会公共利益。其次,从场域上看,如若违法行为危害到公共安全、经济安全甚

至社会稳定,则可以认定该类行政违法行为属于严重侵犯公共利益的行为。如食药、生态环境等

与社会公众生命财产安全息息相关的领域,一旦涉及该类场域,所造成的后果往往具有不可控

性,受害人也不特定,此时,进行公共利益权衡时,应当偏向于公共利益,被处罚者个人利益需

要让位于社会集体利益。〔34〕 换言之,进行公共利益权衡时,如若需要被处罚者的私人利益让位

于公共利益,必须要有足够强的公共利益需要保护,才具有减损相对人权益的正当性基础。

无论是 “具有一定社会影响”的主体标准还是行为标准,都需要坚持以公共利益权衡为核

心。主体身份的不同以及行为的公共性都属于形式上的标准,对于 “具有一定社会影响”的全面

认定,还需要借助 “具有一定社会影响”的公共利益权衡标准即实质性标准。 《政府信息公开条

例》第19条规定行政机关应当主动公开的内容,主要是与公共利益相关的政府信息,属于原则

性规定。第20条以明确列举的方式规定了15种具体需要公开的政府信息,尤其是第6项将实施

行政处罚的依据、条件、程序,以及本行政机关认为 “具有一定社会影响”的行政处罚决定明确

列入主动公开的内容。“具有一定社会影响”主要是指与社会公共利益、公共健康、公共安全有

关联的行为。基于保护公共利益的需要,我们可以对公众人物的隐私权进行限制,甚至可以直接

排除隐私权从而实现对公共利益的保护。而公共利益作为不确定性法律概念,在界定上也比较困

难。从主体角度看,公共利益是有利于每一个人的利益,与私人利益或特殊利益相对而言,它不

是某些个人、集团或阶层的特殊利益,而是全体社会成员共同的、普遍性的利益。从内容角度

看,公共利益包括国家利益和社会公共利益。它不仅是目前的利益,也包括长远的利益;它不限

于物质财富,还包括精神财富。〔35〕 行政处罚决定公开是一种威慑型规制工具,处罚决定公开可填

补信息赤字,具有信息规制工具的功能。但是与一般信息工具不同,学界普遍认同处罚决定公开的

核心作用是以不利信息的公开为威慑,迫使相对人守法。〔36〕 这种以不利后果为威慑迫使守法、以

权益减损为制裁的特性,表明处罚决定公开基于传统的威慑型规制机理而产生规制效果。有学者

根据侵益程度将不同执法策略划定为 “规制金字塔”,由 “下”而 “上”侵益性逐渐加强,〔37〕 依
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〔33〕
〔34〕
〔35〕
〔36〕
〔37〕

参见前引 〔2〕,孔祥稳文。
参见孙丽岩:《论行政处罚决定公开的利益权衡———从与刑事制裁公开的对比角度》,载 《政法论坛》2021年第6期。
参见侯健:《公众监督与国家工作人员隐私权的立法建制》,载 《复旦学报 (社会科学版)》2016年第5期。
参见后向东:《论 “信息公开”的五种基本类型》,载 《中国行政管理》2015年第1期。
参见 〔英〕罗伯特·鲍德温、马丁·凯夫、马丁·洛奇: 《牛津规制手册》,宋华琳等译,上海三联出版社2017年

版,第140页。

卢荣婕:“具有一定社会影响”的行政处罚决定公开之认定

此标准,处罚决定公开应属 “顶端”的惩戒性措施,区别于一般信息工具。

如图1所示,我们对 “具有一定社会影响”进行综合判断时,应该把握临界值,即公共利益

的需要。应以满足公共利益需要为限,行政处罚决定的公开或者说道德类违法信息公开并不是全

部公开或者公开越多规制效果越好。如果想实现最小成本最大收益,需要对公共利益予以明确,

知道公共利益的上限与下限。当公共利益上限与下限予以明确之后,我们可以将 “具有一定社会

影响”的认定标准界定为:第一,至上不能超过信息过载,即公开的信息不能过多,不能公开过

度。该类处罚具体表现为轻微违法,社会危害程度不大,并不会涉及公共利益、公共安全,或者

公开对相对人的侵害会大于公开所保护的公共利益,使得被处罚人面临 “二次处罚”的风险,如

果公开该类信息则是属于超出临界状态,造成信息过载。第二,至下不能低于公共利益的需要。

如果 “具有一定社会影响”的认定标准能够在信息过载与满足公共利益需要的区间内,则大体能

够实现被处罚人私权与社会公共利益之间的动态平衡。反之,就会使 “具有一定社会影响”认定

出现倒退现象,即要么严重侵犯被处罚者的合法权益,违背处罚相当原则,要么不能达到信息披

露或者公开威慑的效果。
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图1 “具有一定社会影响”标准界定合理区间示意图 〔38〕

六、结 语

行政处罚决定的公开一方面要处理好社会公众知情权与个人隐私权之间的权益冲突,另一方

面也要避免公开行为异化为合法的 “窥私”。应对行政处罚决定进行类型化分析,针对不同的处

罚类型,公开的程度与方式应当不同。行政处罚决定的公开尤其是道德违法类的行政处罚决定,
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〔38〕 参见龚向和、黄宏伟:《经济发展要求下社会权保障的合理区间》,载 《思想战线》2015年第1期。
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需要采取主体、行为以及公共利益权衡三重标准进行审查。针对 “具有一定社会影响”的判断,

可从以下三个维度展开。首先,“具有一定社会影响”主体认定可区分处理,针对社会公众与公

众人物予以不同程度的公开。公众人物作为 “具有一定社会影响”认定的主体标准是基于其所具

有的广泛影响力,公众人物的违法行为如果不加以公开,使其接受社会公众的监督,会使很多未

成年人进行模仿,不利于弘扬社会主义核心价值观。因此,需要将公众人物的行政违法行为认定

为 “具有一定的社会影响”并予以公开。普通社会公众的卖淫嫖娼等问题属于个人违法问题,一

般并不会引起社会群体的模仿,没有公开的必要性。其次,“具有一定社会影响”行为标准可采

取类型化处理,区分风俗类、风险信息类以及普通违法行为,以是否与社会公众利益密切相关,

作为行为判断的核心标准。除教育、环境保护、食品药品安全等与人民群众利益密切相关的领

域,对自然人做出的行政处罚决定,应当经过脱敏处理后再公开或者隐名公开,甚至是不公开。

最后,“具有一定社会影响”公共利益权衡标准的认定,公共利益是 “公开”的红线,行政处罚

功能的实现要积极关注相对人的信息权益,避免 “二次伤害”,处罚不是目的而是手段,教育才

是最终目的。如果对于相对人处罚决定的公开不守住公共利益这个红线,将会给社会带来更大的

不安宁,每个人都将处于随时被公之于众的风险之中。据此,对于 “具有一定社会影响”的认定

应把握好公共利益这个必要限度,平衡好个体利益和公共利益之间的关系。强化社会公众对于行

政机关公信力的认同感,提升行政决策的执行力,全面推进严格规范公正文明执法,促进行政权

力规范透明运行,进而建立一个积极向善、公开透明的法治社会。

Abstract:Article48ofthenewAdministrativePunishmentLawlimitsthescopeofthedisclosure

ofadministrativepunishmentdecisions.Thedisclosureofadministrativepunishmentdecisionsis

selectiveratherthanall,whichislimitedto“havingacertainsocialimpact”.However,whatis
“havingacertainsocialinfluence”doesnotformaunifiedandclearstandard,whichmakesthe

functionofadministrativepunishmentdecisionopenhasnotbeenwellrealized.Theidentification

of“havingacertainsocialinfluence”hasaconflictbetweentheprivacyrightofthepunishedper-

sonandthepublic􀆳􀆳srighttoknow,andbetweentheperformanceofstatutorydutiesandthepro-

tectionofpersonalinformation.Inordertoeffectivelypreventtheimproperdisclosureofadminis-

trativepunishmentdecisionsfromcausingdamagetothelegitimaterightsandinterestsofthead-

ministrativecounterpart,itisnecessarytoanalyzetheuncertainlegalconceptof“havingacertain

socialimpact”fromthethreedimensionsofthesubjectidentificationstandard,thebehaviortype

standardandthepublicinterestweighingstandard.

KeyWords:disclosureofadministrativepenaltydecisions,withcertainsocialinfluence,right
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内容提要:裁量怠惰与滥用两种瑕疵的存在,使得作为最适控权工具的裁量基准,既要保证控权

规则的普遍遵循,又要关照个案情况的特殊考量。无论是填补规则漏洞的需要,还是依法行政的

要求,抑或是实质法治的需要,都可以证成个案特殊情况下,执法者基于立法目的和裁量原意之

考量,例外逸脱适用裁量基准的正当性。为了减轻逸脱适用可能导致的权力滥用风险,又有必要

通过事前设定正当合理的逸脱启动条件、事中提供具体翔实的逸脱操作程序、事后创设安全可靠

的逸脱监督机制之方式,确保逸脱行为始终作为一种合法的、例外的、必要的、谦抑的裁量基准

调节装置而存在。
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一、问题的提出

如何防止权力滥用,一直是过往裁量研究中的核心议题,以致论及裁量必称控制。施瓦茨更

是认为,行政法就是一部关于自由裁量权的控制法。〔1〕 面对 “裁量权控制”这一行政法学领域的

“哥德巴赫猜想”,学术界大致形成了 “消除不必要裁量权,对必要裁量权进行立法、行政与司法

控制的三重控制论通说”〔2〕 。但是,疲软的立法规制与空洞的司法审查,导致行政裁量权的控制

逐渐发生了由外到内的方向转移。一种强调树立行政机关内部优良行为范式、完善政府自我控制

体系、架构可操作性规则系统的内部行政法观念日益勃兴。〔3〕 作为自制工具出现的行政处罚裁量

基准就是这种观念的产物,并在制度竞争中逐渐成为最适裁量治理模式,裁量权控制由此迈入了

行政自制的时代。2021年修订的 《行政处罚法》第34条也新增了 “行政机关可以依法制定行政
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一、问题的提出

如何防止权力滥用,一直是过往裁量研究中的核心议题,以致论及裁量必称控制。施瓦茨更

是认为,行政法就是一部关于自由裁量权的控制法。〔1〕 面对 “裁量权控制”这一行政法学领域的

“哥德巴赫猜想”,学术界大致形成了 “消除不必要裁量权,对必要裁量权进行立法、行政与司法

控制的三重控制论通说”〔2〕 。但是,疲软的立法规制与空洞的司法审查,导致行政裁量权的控制

逐渐发生了由外到内的方向转移。一种强调树立行政机关内部优良行为范式、完善政府自我控制

体系、架构可操作性规则系统的内部行政法观念日益勃兴。〔3〕 作为自制工具出现的行政处罚裁量

基准就是这种观念的产物,并在制度竞争中逐渐成为最适裁量治理模式,裁量权控制由此迈入了

行政自制的时代。2021年修订的 《行政处罚法》第34条也新增了 “行政机关可以依法制定行政
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处罚裁量基准,规范行使行政处罚裁量权”的规定。

我们不能否认行政处罚裁量基准制度的控权价值,及其对于依法行政和法治政府建设的正面

意义。尤其是在当前的法治中国实践背景下,行政处罚裁量权仍然存在着内容宽泛、行使随意、

监督不可及等问题,强调规则式控权逻辑的建构作用,应当被视作法治意识觉醒前的黎明曙

光。〔4〕 但是,我们同样不能无视行政处罚裁量基准适用过程中出现的诸多问题。一方面,部分

裁量基准缺乏足够的科学性,规范之间存在效力的冲突,导致执法人员在规则选择中迷失自我,

最终放弃对于最佳裁量基准的适用。另一方面,行政裁量权细化过度,裁量基准内部拘束力过于

刚性,缺少个案变通执行的特殊规定,存在着挤占裁量空间、剥夺裁量权限、僵化裁量适用的风

险。这些问题使人们不得不重新思考裁量基准控权逻辑的科学性以及规则遵守的必然性。既要保

证控权规则的普遍遵循,又要关照个案情况的特殊考量,裁量基准面临制度目的的调整与转型。

为了缓和行政处罚裁量基准适用过程中存在的裁量与规则之间的固有矛盾,使得处罚裁量权

的行使既不至于恣意滥用也不至于机械僵化,有必要在坚持行政处罚裁量基准作为最适控权工具

的基础上,建构一套特殊场景下的裁量基准逸脱适用制度。如果在个案特殊情况下,适用裁量基

准将不利于司理个案正义,执法者可以基于立法目的和裁量原意之考量,合理运用自身裁量权

限,选择不适用裁量基准,转而直接依据上位法作成行政处罚决定。通过这种方式重新引入裁量

权限与裁量空间,肯认裁量权存在的价值和意义,有利于更新行政处罚裁量权的建构理念,推动

裁量基准制度的补充与完善,避免广泛制定的行政处罚裁量基准变成法治建设进程中的 “观赏

法”,实现行政处罚裁量权在规范与僵化之间的灵活游走。

其实,自2007年的 “周文明诉文山交警案”〔5〕 后,学术界关于裁量基准逸脱适用的讨论就

已呈现相当规模。〔6〕 已有文献主要着眼于裁量基准逸脱适用的正当性基础以及逸脱适用的约束机

制建构。例如,有学者认为,“行政机关对于裁量基准并未予以揭示的事项,仍然负有个别情况考

虑的义务”〔7〕,也有学者认为 “任何机械地、僵化地适用裁量基准行为,不顾执法效益和个案正

义的做法,都是不能被接受的,都应当受到严厉的批判”〔8〕。同时,为了避免个案逸脱破坏裁量

基准遵照适用形成的整体秩序,逸脱条款的设置原则、〔9〕 逸脱适用的理由说明、〔10〕 逸脱决定的

集体讨论、〔11〕 逸脱行为的司法审查,〔12〕 都成为我国学者最常论及的裁量基准逸脱适用约束
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机制。

总体观之,一方面,关于逸脱行为正当性的讨论仍然停留在抽象的个案正义理论,缺乏更深

层次与更加具体的学理支撑;另一方面,并没有足够的实证经验表明,过于偏重程序控制的裁量

基准逸脱适用约束机制,能够有效引导逸脱行为的规范行使。正是基于上述背景的考量,本文选

择以行政处罚裁量基准逸脱适用为研究对象,通过深入探寻正当性基础、全面描摹实践图景、系

统建构行为规范的方式,希冀对于行政处罚裁量基准的适用规则加以整饬与调适,使得处罚权力

的行使能够真正回归能动行政的裁量本质。

二、超越个案正义的逸脱行为正当性

个案正义要求执法者在例外场景中逸脱适用行政处罚裁量基准,但如果动辄援引抽象的正义

理论,肯认逸脱行为的正当性,又可能诱发规则式控权目标的幻灭,〔13〕因而有必要在个案正义

的基础上进一步探寻逸脱行为的正当性理据。

(一)逸脱裁量基准是填补规则漏洞的需要

1.规则式控权逻辑具有天然局限性

作为一种 “规则之治”,裁量基准拥有无法克服的天然局限性。任何不适当的裁量基准,都

对实现裁量目的无所助益,注定会出现 “规则的漏洞”。首先,裁量基准在保证一般正义的情况

下,难免丧失对于个案正义的追求,这种不能因案适用的性格,忽视了个别案件的特殊情况,执

法者只能机械地满足基准规范的要求。其次,具有确定性特征的裁量基准作为一种 “凝固的智

慧”,无法预见未来可能发生的一切情况,不管怎样都会存在规范的缺漏与盲区,从某种程度上

来讲,任何裁量基准都是千疮百孔的。最后,运动化的裁量基准制定浪潮,带来了规则数量的激

增,但这只会助推执法者精心挑选需要遵循的规则,以致事实上扩大而非缩小了裁量空间。

2.逸脱符合个案裁量的原则属性

规则漏洞的存在,决定了裁量基准的运作仍然不能缺少人的参与。因此,在个别疑难案件

中,我们必须肯认执法者跳脱裁量基准束缚、重新获得个案裁量空间的合理性。疑难案件中的

个案裁量,实际上就是作为规则例外形态的原则,在发挥填补规则漏洞的作用。相较于作为一

种确定性命令的规则,原则更加信奉最佳化命令的诫命,着重展现规则的不确定性,赋予适用

者相当程度的选择空间,具有自由裁量的特征与属性。〔14〕与司法审判人员面对疑难案件不得拒

绝审理一样,行政执法者也不能够在裁量基准存在规则漏洞时拒绝作成具体行政行为,相反,还应

当在个案特殊情况下主动逸脱适用裁量基准,运用公法原则的精神填补裁量基准的规则漏洞。

(二)逸脱裁量基准是依法行政的要求

1.不具有绝对性的信赖保护原则

如果裁量基准能够成为信赖保护原则的诸多客体形式之一,〔15〕似乎就可以借助该原则来保
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参见前引 〔6〕,熊樟林文。
参见陈景辉:《原则、自由裁量与依法裁判》,载 《法学研究》2006年第5期。
参见前引 〔10〕,王贵松文。
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处罚裁量基准,规范行使行政处罚裁量权”的规定。

我们不能否认行政处罚裁量基准制度的控权价值,及其对于依法行政和法治政府建设的正面

意义。尤其是在当前的法治中国实践背景下,行政处罚裁量权仍然存在着内容宽泛、行使随意、

监督不可及等问题,强调规则式控权逻辑的建构作用,应当被视作法治意识觉醒前的黎明曙

光。〔4〕 但是,我们同样不能无视行政处罚裁量基准适用过程中出现的诸多问题。一方面,部分

裁量基准缺乏足够的科学性,规范之间存在效力的冲突,导致执法人员在规则选择中迷失自我,

最终放弃对于最佳裁量基准的适用。另一方面,行政裁量权细化过度,裁量基准内部拘束力过于

刚性,缺少个案变通执行的特殊规定,存在着挤占裁量空间、剥夺裁量权限、僵化裁量适用的风

险。这些问题使人们不得不重新思考裁量基准控权逻辑的科学性以及规则遵守的必然性。既要保

证控权规则的普遍遵循,又要关照个案情况的特殊考量,裁量基准面临制度目的的调整与转型。

为了缓和行政处罚裁量基准适用过程中存在的裁量与规则之间的固有矛盾,使得处罚裁量权

的行使既不至于恣意滥用也不至于机械僵化,有必要在坚持行政处罚裁量基准作为最适控权工具

的基础上,建构一套特殊场景下的裁量基准逸脱适用制度。如果在个案特殊情况下,适用裁量基

准将不利于司理个案正义,执法者可以基于立法目的和裁量原意之考量,合理运用自身裁量权

限,选择不适用裁量基准,转而直接依据上位法作成行政处罚决定。通过这种方式重新引入裁量

权限与裁量空间,肯认裁量权存在的价值和意义,有利于更新行政处罚裁量权的建构理念,推动

裁量基准制度的补充与完善,避免广泛制定的行政处罚裁量基准变成法治建设进程中的 “观赏

法”,实现行政处罚裁量权在规范与僵化之间的灵活游走。

其实,自2007年的 “周文明诉文山交警案”〔5〕 后,学术界关于裁量基准逸脱适用的讨论就

已呈现相当规模。〔6〕 已有文献主要着眼于裁量基准逸脱适用的正当性基础以及逸脱适用的约束机

制建构。例如,有学者认为,“行政机关对于裁量基准并未予以揭示的事项,仍然负有个别情况考

虑的义务”〔7〕,也有学者认为 “任何机械地、僵化地适用裁量基准行为,不顾执法效益和个案正

义的做法,都是不能被接受的,都应当受到严厉的批判”〔8〕。同时,为了避免个案逸脱破坏裁量

基准遵照适用形成的整体秩序,逸脱条款的设置原则、〔9〕 逸脱适用的理由说明、〔10〕 逸脱决定的

集体讨论、〔11〕 逸脱行为的司法审查,〔12〕 都成为我国学者最常论及的裁量基准逸脱适用约束
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参见王锡锌:《自由裁量权基准:技术的创新还是误用》,载 《法学研究》2008年第5期。
云南省文山县人民法院 (2007)文行初字第22号行政判决书;云南省文山壮族苗族自治州中级人民法院 (2008)文

行终字第3号行政判决书。
比较有代表性的文章如下,王天华:《裁量基准与个别情况考虑义务———周文明诉文山交警不按 “红头文件”处罚案
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宁行政学院学报》2013年第4期。

周佑勇:《裁量基准的制度定位———以行政自制为视角》,载 《法学家》2011年第4期,第9页。
余凌云:《游走在规范与僵化之间———对金华行政裁量基准实践的思考》,载 《清华法学》2008年第3期,第78页。
参见前引 〔6〕,熊樟林文。
参见王贵松:《行政裁量基准的设定与适用》,载 《华东政法大学学报》2016年第3期;章志远: 《行政裁量基准的

理论悖论及其消解》,载 《法制与社会发展》2011年第2期。
参见谭冰霖:《论行政法上的减轻处罚裁量基准》,载 《法学评论》2016年第5期。
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王 杰:论行政处罚裁量基准的逸脱适用

机制。

总体观之,一方面,关于逸脱行为正当性的讨论仍然停留在抽象的个案正义理论,缺乏更深

层次与更加具体的学理支撑;另一方面,并没有足够的实证经验表明,过于偏重程序控制的裁量

基准逸脱适用约束机制,能够有效引导逸脱行为的规范行使。正是基于上述背景的考量,本文选

择以行政处罚裁量基准逸脱适用为研究对象,通过深入探寻正当性基础、全面描摹实践图景、系

统建构行为规范的方式,希冀对于行政处罚裁量基准的适用规则加以整饬与调适,使得处罚权力

的行使能够真正回归能动行政的裁量本质。

二、超越个案正义的逸脱行为正当性

个案正义要求执法者在例外场景中逸脱适用行政处罚裁量基准,但如果动辄援引抽象的正义

理论,肯认逸脱行为的正当性,又可能诱发规则式控权目标的幻灭,〔13〕因而有必要在个案正义

的基础上进一步探寻逸脱行为的正当性理据。

(一)逸脱裁量基准是填补规则漏洞的需要

1.规则式控权逻辑具有天然局限性

作为一种 “规则之治”,裁量基准拥有无法克服的天然局限性。任何不适当的裁量基准,都

对实现裁量目的无所助益,注定会出现 “规则的漏洞”。首先,裁量基准在保证一般正义的情况

下,难免丧失对于个案正义的追求,这种不能因案适用的性格,忽视了个别案件的特殊情况,执

法者只能机械地满足基准规范的要求。其次,具有确定性特征的裁量基准作为一种 “凝固的智

慧”,无法预见未来可能发生的一切情况,不管怎样都会存在规范的缺漏与盲区,从某种程度上

来讲,任何裁量基准都是千疮百孔的。最后,运动化的裁量基准制定浪潮,带来了规则数量的激

增,但这只会助推执法者精心挑选需要遵循的规则,以致事实上扩大而非缩小了裁量空间。

2.逸脱符合个案裁量的原则属性

规则漏洞的存在,决定了裁量基准的运作仍然不能缺少人的参与。因此,在个别疑难案件

中,我们必须肯认执法者跳脱裁量基准束缚、重新获得个案裁量空间的合理性。疑难案件中的

个案裁量,实际上就是作为规则例外形态的原则,在发挥填补规则漏洞的作用。相较于作为一

种确定性命令的规则,原则更加信奉最佳化命令的诫命,着重展现规则的不确定性,赋予适用

者相当程度的选择空间,具有自由裁量的特征与属性。〔14〕与司法审判人员面对疑难案件不得拒

绝审理一样,行政执法者也不能够在裁量基准存在规则漏洞时拒绝作成具体行政行为,相反,还应

当在个案特殊情况下主动逸脱适用裁量基准,运用公法原则的精神填补裁量基准的规则漏洞。

(二)逸脱裁量基准是依法行政的要求

1.不具有绝对性的信赖保护原则

如果裁量基准能够成为信赖保护原则的诸多客体形式之一,〔15〕似乎就可以借助该原则来保
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参见前引 〔6〕,熊樟林文。
参见陈景辉:《原则、自由裁量与依法裁判》,载 《法学研究》2006年第5期。
参见前引 〔10〕,王贵松文。
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障裁量基准的法律效力,拒绝执法者逸脱裁量基准作成行政处罚的行为。毕竟相对人可以主张,

自己基于对裁量基准规范权威的尊重,以及对行政机关过往执法方式的信任,有理由产生值得法

律保护的 “过去如何执法,现在亦会如此”之合理预期。〔16〕 行政机关因而必须严格遵守裁量基

准,不能随意搁置适用,以免破坏相对人对于基准文本的认同与遵从,维护法秩序的安定。

但是,裁量基准真的可以成为信赖保护原则的信赖基础吗? 有观点指出,信赖保护原则不一

定是裁量基准拘束力得以产生的基础,任何基于相对人信赖利益保护而僵化适用裁量基准的行为

都是值得批判的。〔17〕 无论是制定程序的非严格性与非正式性,还是规范内容适用的非僵化性,都

决定了裁量基准只是一种低位阶的行政自制规范。行政自制规范区别于效力层级更高的法律规范,

也区别于概念意涵清晰的具体行政行为,因而即便是适用撤销的法定程序,作为行政自制规范的裁

量基准所能产生的信赖利益也是极其薄弱的。〔18〕 相对人之于裁量基准的信赖基础并不可靠。为了

最大程度地实现公共利益,对于相对人的信赖利益保护主张,应当保持高度审慎的态度。

如果说上述观点已经觉察到裁量基准可能并不必然符合信赖保护原则的适用要求,那么 “信

赖保护原则与行政处罚裁量基准不存在任何实际联系”〔19〕 的观点则更加具有冲击力。实际上,

信赖保护原则的适用范围本就十分狭窄,仅能在违法的行政给付决定领域予以适用,〔20〕 法国更

是将其限制在比行政给付更为狭窄的创设权利处分上。之所以如此,首先是因为合法的行政给付

行为可以依据依法行政原则继续自身的存续力保护,而与行政给付相对的负担行为,也不会因行

为的撤销或废止而减损相对人权益,故不存在信赖保护的问题。其次,对于作为上位法具体化的

行政处罚裁量基准而言,几乎不存在合法性的问题,个案情况考量也只是为了让裁量权行使得更

加合理。最后,作为一种典型的负担行为,行政处罚并不满足行政给付的行为特征。因此,行政

处罚裁量基准想要借助信赖保护原则主张法律效力,几乎是不可能的。

2.逸脱符合依法行政原则的要求

之所以否定信赖保护原则对于裁量基准适用的绝对效力,肯认逸脱适用裁量基准的容许性,

根本原因在于授权法对于灵活而非僵化实现裁量正义的目标追求,这也正是依法行政原则的核心

要义。如果特殊情况下仍然要求执法者严守裁量基准,不考虑个案正义,坚持漫无边际的信赖保

护,无疑是有违授权法原意的。相反,允许执法者逸脱裁量基准,重新回溯至上位法赋予的裁量

权限内作成行政处罚决定,才是其贯彻依法行政原则的良好表现。此外,信赖保护原则能否构成

一个独立的公法原则尚存争议,如果从规范适用的维度进行观察,信赖保护原则的核心要义早已

完全包容在了具体的法规范之中,这从域外行政程序法的某些规定中就可窥见一斑。〔21〕 换言之,

任何适用信赖保护原则的主张,都不能逸脱依法行政原则的核心范畴,其毋宁是作为依法行政原

则的应有之义而存在。因此,当个案特殊情况出现时,信赖保护应该让位于依法行政,首先考虑
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参见前引 〔6〕,熊樟林文。
参见周佑勇、周乐军:《论裁量基准效力的相对性及其选择适用》,载 《行政法学研究》2018年第2期。
参见周佑勇:《裁量基准的变更适用是否 “溯及既往”》,载 《政法论坛》2018年第3期。
熊樟林:《行政裁量基准运作原理重述》,北京大学出版社2020年版,第104页。
参见刘飞:《信赖保护原则的行政法意义———以授益行为的撤销与废止为基点的考察》,载 《法学研究》2010年第

6期。
参见前引 〔20〕,刘飞文。
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逸脱裁量基准之适用,而非羁绊于相对人不那么稳固的信赖利益。

需要进一步追问的是,既然逸脱适用裁量基准是依法行政原则的要求,那么遵照适用裁量基

准难道就不是践行依法行政原则的表现吗? 毕竟裁量基准也是一种 “法规范”。这个问题的解答,

需要我们先理清 “裁量基准的性质是什么”以及 “依法行政所依何法”两个问题的答案。一方

面,行政法规和规章是我国 《立法法》限定的两种行政立法类型,很显然,在制定主体权限不明

与性质效力认识不一的现实面前,裁量基准并不能归类于行政立法的类型之列。同时,作为一种

具体化上位法规范的技术工具,裁量基准又缺乏法律制定的民主性与程序性,这使其效力位阶始

终低于作为裁量授权法的上位法,不具有法律渊源的性质,更多被当作一种不具有强制执行力的

行政软法、行政规则或者非立法性规则。〔22〕另一方面,为了维护代议制确立的秩序观念,服膺

代议机关的规范制定权威,确立立法权与行政权之间的位阶序列关系,依法行政原则所依之法,

只能是作为最高立法机关的议会遵循民主、正当的规范创制程序制定的最狭义法律。〔23〕

(三)逸脱裁量基准是实质法治的需要

1.形式法治面向的遵照适用

面对法律授予的行政裁量权,作为领受者的行政机关出于规避不相关因素侵扰的考量,通过

理性的规则设计创设出了规范裁量权限、缩减裁量空间、可以计算和预测裁量运作方向的裁量基

准制度。基准制定者相信,通过建立具有规范形式的裁量基准约束权力,显然要比倚赖执法者不

可捉摸的自由裁量更为可靠。可以看出,奉行规则式控权逻辑的裁量基准具有浓厚的形式法治色

彩,同样主张权力需要经过理性规范,同样信奉规则的价值无涉,同样追求行政行为的可预测与

可计算,笃信只要严格适用作为裁量运作规则的基准文本,做到相同情况相同对待,遵循行政执

法实践中积淀的经验惯例,就能实现追求公平正义的裁量价值和目标。

然而,一视同仁、不得差别对待的形式法治,掏空了裁量基准保障公民自由、限制政府权力

的实质内核,并不能带来真正意义上的平等与公正。相反,不顾个案差别、不具体问题具体分

析、盲目呆板地适用裁量基准,只会持续背离平等对待的正义要求,同时也会不断消减整个社会

对于法治权威的信仰力与遵从度。表面看来,这只是裁量基准制度遭遇的困局映射,但深究其

理,则会发现这是形式法治必然失败的现实表现。推崇 “使人的行为符合规则治理目标”的形式

法治并不乏合理性,但如果将其推向极致,当法律规则适用结果导致的不正义将达到不可容忍的

程度、仍然不允许偏离规则以追求个案正义时,法律本应具有的实质理性将被悉数隐匿,个案当

事人的人格尊严也将遭受无视,这无疑具有极大的危险性。〔24〕

2.实质法治面向的个案逸脱

形式法治失败的教训告诫我们,法治不仅需要追求规范形式上的理性,同时也需要满足社会

价值观的基本要求,得到严格遵从并不是法律的根本目的,而只是追求最大正义的手段与途径。

有必要在法律的形式框架下重新进行自由、平等、民主、正义等实质价值的填补与嵌入,以便在
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参见高秦伟:《美国行政法上的非立法性规则》,载 《法商研究》2011年第2期。
参见王贵松:《论行政法上的法律优位》,载 《法学评论》2019年第1期。
参见赵宏:《法治国下的目的性创设———德国行政行为理论与制度》,法律出版社2012年版,第30页。
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障裁量基准的法律效力,拒绝执法者逸脱裁量基准作成行政处罚的行为。毕竟相对人可以主张,

自己基于对裁量基准规范权威的尊重,以及对行政机关过往执法方式的信任,有理由产生值得法

律保护的 “过去如何执法,现在亦会如此”之合理预期。〔16〕 行政机关因而必须严格遵守裁量基

准,不能随意搁置适用,以免破坏相对人对于基准文本的认同与遵从,维护法秩序的安定。

但是,裁量基准真的可以成为信赖保护原则的信赖基础吗? 有观点指出,信赖保护原则不一

定是裁量基准拘束力得以产生的基础,任何基于相对人信赖利益保护而僵化适用裁量基准的行为

都是值得批判的。〔17〕 无论是制定程序的非严格性与非正式性,还是规范内容适用的非僵化性,都

决定了裁量基准只是一种低位阶的行政自制规范。行政自制规范区别于效力层级更高的法律规范,

也区别于概念意涵清晰的具体行政行为,因而即便是适用撤销的法定程序,作为行政自制规范的裁

量基准所能产生的信赖利益也是极其薄弱的。〔18〕 相对人之于裁量基准的信赖基础并不可靠。为了

最大程度地实现公共利益,对于相对人的信赖利益保护主张,应当保持高度审慎的态度。

如果说上述观点已经觉察到裁量基准可能并不必然符合信赖保护原则的适用要求,那么 “信

赖保护原则与行政处罚裁量基准不存在任何实际联系”〔19〕 的观点则更加具有冲击力。实际上,

信赖保护原则的适用范围本就十分狭窄,仅能在违法的行政给付决定领域予以适用,〔20〕 法国更

是将其限制在比行政给付更为狭窄的创设权利处分上。之所以如此,首先是因为合法的行政给付

行为可以依据依法行政原则继续自身的存续力保护,而与行政给付相对的负担行为,也不会因行

为的撤销或废止而减损相对人权益,故不存在信赖保护的问题。其次,对于作为上位法具体化的

行政处罚裁量基准而言,几乎不存在合法性的问题,个案情况考量也只是为了让裁量权行使得更

加合理。最后,作为一种典型的负担行为,行政处罚并不满足行政给付的行为特征。因此,行政

处罚裁量基准想要借助信赖保护原则主张法律效力,几乎是不可能的。

2.逸脱符合依法行政原则的要求

之所以否定信赖保护原则对于裁量基准适用的绝对效力,肯认逸脱适用裁量基准的容许性,

根本原因在于授权法对于灵活而非僵化实现裁量正义的目标追求,这也正是依法行政原则的核心

要义。如果特殊情况下仍然要求执法者严守裁量基准,不考虑个案正义,坚持漫无边际的信赖保

护,无疑是有违授权法原意的。相反,允许执法者逸脱裁量基准,重新回溯至上位法赋予的裁量

权限内作成行政处罚决定,才是其贯彻依法行政原则的良好表现。此外,信赖保护原则能否构成

一个独立的公法原则尚存争议,如果从规范适用的维度进行观察,信赖保护原则的核心要义早已

完全包容在了具体的法规范之中,这从域外行政程序法的某些规定中就可窥见一斑。〔21〕 换言之,

任何适用信赖保护原则的主张,都不能逸脱依法行政原则的核心范畴,其毋宁是作为依法行政原

则的应有之义而存在。因此,当个案特殊情况出现时,信赖保护应该让位于依法行政,首先考虑
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参见前引 〔6〕,熊樟林文。
参见周佑勇、周乐军:《论裁量基准效力的相对性及其选择适用》,载 《行政法学研究》2018年第2期。
参见周佑勇:《裁量基准的变更适用是否 “溯及既往”》,载 《政法论坛》2018年第3期。
熊樟林:《行政裁量基准运作原理重述》,北京大学出版社2020年版,第104页。
参见刘飞:《信赖保护原则的行政法意义———以授益行为的撤销与废止为基点的考察》,载 《法学研究》2010年第

6期。
参见前引 〔20〕,刘飞文。
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逸脱裁量基准之适用,而非羁绊于相对人不那么稳固的信赖利益。

需要进一步追问的是,既然逸脱适用裁量基准是依法行政原则的要求,那么遵照适用裁量基

准难道就不是践行依法行政原则的表现吗? 毕竟裁量基准也是一种 “法规范”。这个问题的解答,

需要我们先理清 “裁量基准的性质是什么”以及 “依法行政所依何法”两个问题的答案。一方

面,行政法规和规章是我国 《立法法》限定的两种行政立法类型,很显然,在制定主体权限不明

与性质效力认识不一的现实面前,裁量基准并不能归类于行政立法的类型之列。同时,作为一种

具体化上位法规范的技术工具,裁量基准又缺乏法律制定的民主性与程序性,这使其效力位阶始

终低于作为裁量授权法的上位法,不具有法律渊源的性质,更多被当作一种不具有强制执行力的

行政软法、行政规则或者非立法性规则。〔22〕另一方面,为了维护代议制确立的秩序观念,服膺

代议机关的规范制定权威,确立立法权与行政权之间的位阶序列关系,依法行政原则所依之法,

只能是作为最高立法机关的议会遵循民主、正当的规范创制程序制定的最狭义法律。〔23〕

(三)逸脱裁量基准是实质法治的需要

1.形式法治面向的遵照适用

面对法律授予的行政裁量权,作为领受者的行政机关出于规避不相关因素侵扰的考量,通过

理性的规则设计创设出了规范裁量权限、缩减裁量空间、可以计算和预测裁量运作方向的裁量基

准制度。基准制定者相信,通过建立具有规范形式的裁量基准约束权力,显然要比倚赖执法者不

可捉摸的自由裁量更为可靠。可以看出,奉行规则式控权逻辑的裁量基准具有浓厚的形式法治色

彩,同样主张权力需要经过理性规范,同样信奉规则的价值无涉,同样追求行政行为的可预测与

可计算,笃信只要严格适用作为裁量运作规则的基准文本,做到相同情况相同对待,遵循行政执

法实践中积淀的经验惯例,就能实现追求公平正义的裁量价值和目标。

然而,一视同仁、不得差别对待的形式法治,掏空了裁量基准保障公民自由、限制政府权力

的实质内核,并不能带来真正意义上的平等与公正。相反,不顾个案差别、不具体问题具体分

析、盲目呆板地适用裁量基准,只会持续背离平等对待的正义要求,同时也会不断消减整个社会

对于法治权威的信仰力与遵从度。表面看来,这只是裁量基准制度遭遇的困局映射,但深究其

理,则会发现这是形式法治必然失败的现实表现。推崇 “使人的行为符合规则治理目标”的形式

法治并不乏合理性,但如果将其推向极致,当法律规则适用结果导致的不正义将达到不可容忍的

程度、仍然不允许偏离规则以追求个案正义时,法律本应具有的实质理性将被悉数隐匿,个案当

事人的人格尊严也将遭受无视,这无疑具有极大的危险性。〔24〕

2.实质法治面向的个案逸脱

形式法治失败的教训告诫我们,法治不仅需要追求规范形式上的理性,同时也需要满足社会

价值观的基本要求,得到严格遵从并不是法律的根本目的,而只是追求最大正义的手段与途径。

有必要在法律的形式框架下重新进行自由、平等、民主、正义等实质价值的填补与嵌入,以便在
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参见高秦伟:《美国行政法上的非立法性规则》,载 《法商研究》2011年第2期。
参见王贵松:《论行政法上的法律优位》,载 《法学评论》2019年第1期。
参见赵宏:《法治国下的目的性创设———德国行政行为理论与制度》,法律出版社2012年版,第30页。
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形式主义法治观的基础上,进一步践行实质主义法治观的目标要求。〔25〕

裁量基准虽然没有经过民主正当的制定程序,尚且达不到议会制定法的理性高度,但对于执

法者而言,必须遵从与适用的事实拘束力仍然存在。这种事实拘束力固然有利于抑制行政裁量权

的滥用,但裁量权的运作也会因为裁量基准的过分拘束而变得机械僵化,这就好比舞者戴着脚镣

跳舞,难以真正实现个案的实质正义。〔26〕 正确的做法还是应该正视个案特殊情况,系统考量相

对人的违法情节与裁量基准的适配性,坚持相同情况相同对待、不同情况不同对待的实质平等

观,允许执法者例外逸脱适用裁量基准的规定,重新探寻授权法的裁量原意,追求个案实质正

义。此举可能会招致 “无视裁量基准的规则性,放纵自由裁量权滥用”的形式法治诘难。〔27〕 但

是,主张追求个案正义的实质法治,并不等同于规则的破坏者,也不是自由裁量广泛存在及滥用

的原因。强调具体情况具体分析,不是放纵执法者自由裁量,而是指出了法律对于行政执法的道

德要求,可以指导执法者更好地行使行政裁量权,保障个案当事人的基本权利。

三、充满误解与分歧的逸脱适用实践

在逸脱行为正当性得证的基础上,本部分将通过检视裁量基准文本中的逸脱条款、行政执法

实践中的逸脱行为以及司法审查程序中的逸脱现象,力争进一步勾勒出一幅裁量基准逸脱适用的

现实图景。

(一)逸脱规范制定现状

1.正面设定逸脱条款

为了让下级机关百分之百地执行裁量基准,裁量基准制定机关通常不愿意在基准文本中直接

正面地设定逸脱条款。这个结论可以得到相关数据的佐证。如在现行有效的1812篇行政处罚裁

量基准文本中,〔28〕 存在 “执法者在个案特殊情况下可以暂时搁置适用裁量基准”之类规范表述

的文本仅有14篇,占比不足千分之八,裁量基准制定机关对于逸脱行为的直观态度可见一斑。

14篇正面设定逸脱条款的裁量基准,集中分布于浙江、江苏、重庆、北京、宁夏五个省级

地方以及公安行政处罚领域。浏览这些基准文本可以发现,各个行政机关对于逸脱行为的认知水

平参差不齐。例如,重庆市只是原则性地加以规定,如果不执行裁量基准,行政机关的处罚决定

书应当说明理由。而公安部的处罚裁量基准则进一步认为,如果确实存在个案特殊情况,那么可

以偏离裁量基准作成行政处罚,但必须有充分的理由,并且需要遵循严格的审批与集体讨论程

序。内容最为翔实的莫过于浙江省,其基准办法为执法者逸脱适用裁量基准设定了详细的条件与

程序,即 “适用行政处罚裁量基准将导致个案处罚明显不当的,行政处罚实施机关可以在不与法
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参见前引 〔24〕,赵宏书,第33页。
参见前引 〔7〕,周佑勇文。
参见李桂林:《实质法治:法治的必然选择》,载 《法学》2018年第7期。
行政处罚裁量基准参考文本来源于北大法宝法律法规数据库,以 “处罚 AND裁量”为标题关键词进行检索,共得

到现行有效参考文本1812篇,其中部门规章1篇,部门规范性文件17篇,部门工作文件1篇,地方政府规章15篇,地方规范

性文件1336篇,地方工作文件442篇,最后检索时间:2020年9月1日。
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律、法规和规章相抵触的情况下,变通适用裁量基准,但必须经行政处罚实施机关集体讨论决

定,并充分说明理由”。同时,“裁量基准非由本机关制定的,还应当将处罚实施情况报制定机关

备案”。

缺乏正面设定的逸脱条款,是各领域及各地行政处罚裁量基准文本普遍存在的问题。即使存

在正面设定的逸脱条款,基准制定机关也大多不能完全体认该制度存在的重要意义,导致机械僵

化适用裁量基准的裁量怠惰风险一直存在。

2.间接保留逸脱接口

相较于逸脱适用裁量基准直接规定的阙如,各地裁量基准文本中的许多制度装置,又为执法

者间接逸脱适用裁量基准预留了较大空间,集中表现为大量条文规定了情势变更、集体讨论、例

外条款等内容。

首先,当行政机关在具体执法活动中遇到裁量基准不能囊括的个案特殊情况时,可以认为发

生了基准文本不适应执法实际的情势变更,从而催生逸脱基准适用的可能,并为裁量基准的补

充、修订和完善积累实践经验。其次,集体讨论主要适用于重大复杂案件的处理,一旦个案执法

环境变得疑难复杂,执法部门负责人不得不就该案进行集体讨论,逸脱适用裁量基准自然就会成

为一种可资选择的潜在行为模式。最后,例外条款往往作为处罚先例制度的配套规范存在,主要

是指执法者可以主张个案情况属于行政处罚先例制度未予规定的例外情形,进而逸脱裁量基准的

适用,因为参照先例并不妨碍执法者在说明特殊理由的前提下做出例外裁量。〔29〕

不管以上内容是规范创制的无意疏漏,还是制定机关的有意为之,裁量基准文本中广泛存在

的间接逸脱规定,都会因为缺少合理设定的逸脱前提与完备齐整的逸脱程序,而间接打开行政机

关逸脱适用裁量基准的大门,增加行政机关任意逸脱的裁量滥用风险。

3.严禁任何逸脱行为

虽然正面设定逸脱条款与间接保留逸脱接口都不能完全实现规范基准适用、避免裁量僵化的

制度目标,但二者至少初步体认了逸脱行为的正当性机理。严禁任何逸脱行为,将逸脱视为裁量

基准控权逻辑背反者的观点,则可能会把基准适用推向极致僵化,从而抛弃对于个案实质正义的

追求。比较遗憾的是,这种观点竟然是当前裁量基准制定运动化浪潮中的主流,诸如 “任何不执

行裁量基准的行政机关及其负责人,都将遭受严肃责任追究”之类的规定,频繁出现在各种行政

处罚裁量基准文本中。

事实上,各级行政机关都喜欢将裁量基准适用情况与行政执法责任制度挂钩,对于不执行或

者乱执行裁量基准的行为,要进行扣分处理,并永久记入个人档案,同时依法给予相关当事人行

政处分。〔30〕更有甚者,直接规定年度依法行政考核不得评定为合格。〔31〕之所以如此,主要还
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〔31〕

如辽宁省 《关于规范行政处罚自由裁量权工作的实施意见》即规定:“……参照先例,并不妨碍行政执法机关在说明

特殊理由的前提下做出例外的裁量。”
参见 《襄樊市规范行政处罚自由裁量权工作方案》(襄樊政办发 〔2009〕37号);《巴彦淖尔市人民政府办公厅关于

印发规范行政处罚自由裁量权工作实施方案的通知》(巴政办发 〔2011〕28号)。
《江西省关于继续做好规范行政处罚自由裁量权工作的实施方案》(赣府法办字 〔2009〕7号)第4点规定:“对工作

不力或者不执行行政处罚自由裁量权细化标准的,要追究行政执法机关领导和有关人员的责任,年度依法行政考核将不得评定

为合格。”
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形式主义法治观的基础上,进一步践行实质主义法治观的目标要求。〔25〕

裁量基准虽然没有经过民主正当的制定程序,尚且达不到议会制定法的理性高度,但对于执

法者而言,必须遵从与适用的事实拘束力仍然存在。这种事实拘束力固然有利于抑制行政裁量权

的滥用,但裁量权的运作也会因为裁量基准的过分拘束而变得机械僵化,这就好比舞者戴着脚镣

跳舞,难以真正实现个案的实质正义。〔26〕 正确的做法还是应该正视个案特殊情况,系统考量相

对人的违法情节与裁量基准的适配性,坚持相同情况相同对待、不同情况不同对待的实质平等

观,允许执法者例外逸脱适用裁量基准的规定,重新探寻授权法的裁量原意,追求个案实质正

义。此举可能会招致 “无视裁量基准的规则性,放纵自由裁量权滥用”的形式法治诘难。〔27〕 但

是,主张追求个案正义的实质法治,并不等同于规则的破坏者,也不是自由裁量广泛存在及滥用

的原因。强调具体情况具体分析,不是放纵执法者自由裁量,而是指出了法律对于行政执法的道

德要求,可以指导执法者更好地行使行政裁量权,保障个案当事人的基本权利。

三、充满误解与分歧的逸脱适用实践

在逸脱行为正当性得证的基础上,本部分将通过检视裁量基准文本中的逸脱条款、行政执法

实践中的逸脱行为以及司法审查程序中的逸脱现象,力争进一步勾勒出一幅裁量基准逸脱适用的

现实图景。

(一)逸脱规范制定现状

1.正面设定逸脱条款

为了让下级机关百分之百地执行裁量基准,裁量基准制定机关通常不愿意在基准文本中直接

正面地设定逸脱条款。这个结论可以得到相关数据的佐证。如在现行有效的1812篇行政处罚裁

量基准文本中,〔28〕 存在 “执法者在个案特殊情况下可以暂时搁置适用裁量基准”之类规范表述

的文本仅有14篇,占比不足千分之八,裁量基准制定机关对于逸脱行为的直观态度可见一斑。

14篇正面设定逸脱条款的裁量基准,集中分布于浙江、江苏、重庆、北京、宁夏五个省级

地方以及公安行政处罚领域。浏览这些基准文本可以发现,各个行政机关对于逸脱行为的认知水

平参差不齐。例如,重庆市只是原则性地加以规定,如果不执行裁量基准,行政机关的处罚决定

书应当说明理由。而公安部的处罚裁量基准则进一步认为,如果确实存在个案特殊情况,那么可

以偏离裁量基准作成行政处罚,但必须有充分的理由,并且需要遵循严格的审批与集体讨论程

序。内容最为翔实的莫过于浙江省,其基准办法为执法者逸脱适用裁量基准设定了详细的条件与

程序,即 “适用行政处罚裁量基准将导致个案处罚明显不当的,行政处罚实施机关可以在不与法
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〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕

参见前引 〔24〕,赵宏书,第33页。
参见前引 〔7〕,周佑勇文。
参见李桂林:《实质法治:法治的必然选择》,载 《法学》2018年第7期。
行政处罚裁量基准参考文本来源于北大法宝法律法规数据库,以 “处罚 AND裁量”为标题关键词进行检索,共得

到现行有效参考文本1812篇,其中部门规章1篇,部门规范性文件17篇,部门工作文件1篇,地方政府规章15篇,地方规范

性文件1336篇,地方工作文件442篇,最后检索时间:2020年9月1日。
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律、法规和规章相抵触的情况下,变通适用裁量基准,但必须经行政处罚实施机关集体讨论决

定,并充分说明理由”。同时,“裁量基准非由本机关制定的,还应当将处罚实施情况报制定机关

备案”。

缺乏正面设定的逸脱条款,是各领域及各地行政处罚裁量基准文本普遍存在的问题。即使存

在正面设定的逸脱条款,基准制定机关也大多不能完全体认该制度存在的重要意义,导致机械僵

化适用裁量基准的裁量怠惰风险一直存在。

2.间接保留逸脱接口

相较于逸脱适用裁量基准直接规定的阙如,各地裁量基准文本中的许多制度装置,又为执法

者间接逸脱适用裁量基准预留了较大空间,集中表现为大量条文规定了情势变更、集体讨论、例

外条款等内容。

首先,当行政机关在具体执法活动中遇到裁量基准不能囊括的个案特殊情况时,可以认为发

生了基准文本不适应执法实际的情势变更,从而催生逸脱基准适用的可能,并为裁量基准的补

充、修订和完善积累实践经验。其次,集体讨论主要适用于重大复杂案件的处理,一旦个案执法

环境变得疑难复杂,执法部门负责人不得不就该案进行集体讨论,逸脱适用裁量基准自然就会成

为一种可资选择的潜在行为模式。最后,例外条款往往作为处罚先例制度的配套规范存在,主要

是指执法者可以主张个案情况属于行政处罚先例制度未予规定的例外情形,进而逸脱裁量基准的

适用,因为参照先例并不妨碍执法者在说明特殊理由的前提下做出例外裁量。〔29〕

不管以上内容是规范创制的无意疏漏,还是制定机关的有意为之,裁量基准文本中广泛存在

的间接逸脱规定,都会因为缺少合理设定的逸脱前提与完备齐整的逸脱程序,而间接打开行政机

关逸脱适用裁量基准的大门,增加行政机关任意逸脱的裁量滥用风险。

3.严禁任何逸脱行为

虽然正面设定逸脱条款与间接保留逸脱接口都不能完全实现规范基准适用、避免裁量僵化的

制度目标,但二者至少初步体认了逸脱行为的正当性机理。严禁任何逸脱行为,将逸脱视为裁量

基准控权逻辑背反者的观点,则可能会把基准适用推向极致僵化,从而抛弃对于个案实质正义的

追求。比较遗憾的是,这种观点竟然是当前裁量基准制定运动化浪潮中的主流,诸如 “任何不执

行裁量基准的行政机关及其负责人,都将遭受严肃责任追究”之类的规定,频繁出现在各种行政

处罚裁量基准文本中。

事实上,各级行政机关都喜欢将裁量基准适用情况与行政执法责任制度挂钩,对于不执行或

者乱执行裁量基准的行为,要进行扣分处理,并永久记入个人档案,同时依法给予相关当事人行

政处分。〔30〕更有甚者,直接规定年度依法行政考核不得评定为合格。〔31〕之所以如此,主要还
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

如辽宁省 《关于规范行政处罚自由裁量权工作的实施意见》即规定:“……参照先例,并不妨碍行政执法机关在说明

特殊理由的前提下做出例外的裁量。”
参见 《襄樊市规范行政处罚自由裁量权工作方案》(襄樊政办发 〔2009〕37号);《巴彦淖尔市人民政府办公厅关于

印发规范行政处罚自由裁量权工作实施方案的通知》(巴政办发 〔2011〕28号)。
《江西省关于继续做好规范行政处罚自由裁量权工作的实施方案》(赣府法办字 〔2009〕7号)第4点规定:“对工作

不力或者不执行行政处罚自由裁量权细化标准的,要追究行政执法机关领导和有关人员的责任,年度依法行政考核将不得评定

为合格。”
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是因为各地裁量基准制定机关一刀切地认为,只要没有执行裁量基准,就是工作不落实、〔32〕 就

是违背合理行政、〔33〕 就是滥用行政处罚自由裁量权 〔34〕的行为。基于趋利避害的人性判断,估

计没有人会为了追求不甚明晰的个案正义,而愿意遭受工作不力的评议考核责难。如此规定在某

种程度上变相取消了行政执法人员应有的个案裁量权限,同时加剧了行政执法人员机械僵化适用

裁量基准的风险。

(二)逸脱执法实践现状

1.逸脱怠惰

有时候,执法者会囿于裁量基准制定机关的权威,以及行政执法责任制与依法行政评议考核

制的束缚,主动限缩甚至放弃自身拥有的个案裁量权,机械僵化地适用裁量基准作成处罚决定,

这就是逸脱怠惰。逸脱怠惰不利于执法者主观能动性的发挥以及裁量创造力的释放,无法针对个

案情况作出与之匹配的处罚决定,最终削弱了上位法授予裁量权目标的实现可能,是一种行政不

作为的懒政表现。之所以如此,主要是受到了公共政策与行政惯例两大因素的影响。

将公共政策嵌入裁量活动之中,固然有助于执法者抵御人情因素的干扰与侵蚀,但过多依赖

公共政策同样可能产生裁量怠惰,阻塞个案正义的实现。例如,在 “肖鑫辉与宁乡客管局案”

中,针对原告肖鑫辉的网约车客运行为,被告宁乡客管局直接依据市交通局 《2019年防风险、

保安全、迎大庆 “打非治违”专项行动工作方案》关于 “行动期间任何违章行为都必须从严处

理”的要求,决定从严从重地给予第一次违法的肖鑫辉罚款20000元的行政处罚。〔35〕 这种公共

政策助推下的 “从严处理”与 “顶格处罚”,无视个案特殊情况的考量,自我放弃行政裁量权的

行使,将一个未向管理对象公示发布的内部专项行动方案作为处罚依据,既不符合过罚相当的处

罚原则,也有违依法行政的法治要求。类似的案例还有许多,如 “重庆烟民被拘案”、〔36〕 “邬学

勋与金塘分局案”、〔37〕“林木银与海口交管局案”〔38〕 等等。

当以成文法为代表的规则控权模式出现漏洞时,作为个案执法经验累积与总结的行政惯例,

往往就会凭借自己的成熟规范性补齐规则的漏洞。对于秉持规则式控权逻辑的裁量基准而言,行

政惯例也是其重要的实质渊源。〔39〕 正因如此,行政惯例成为执法人员裁量权行使的规范指引。

但是,行政惯例在提高执法水准时,也滋生了裁量怠惰,助长了行政专横。例如,在 “何友庆与

香洲交警案”中,被告香洲交警以该市道路交通行政处罚均由电脑系统自动设定,自己没有任何

自由裁量权限,无法调整与选择罚款额度为由,对未及时撤离事故现场的原告何友庆直接顶格罚

款500元。〔40〕 虽然基于电脑平台实施处罚已经成为香洲交警处理交通违法行为的一种行政惯例,
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〔32〕
〔33〕
〔34〕
〔35〕
〔36〕
〔37〕
〔38〕
〔39〕
〔40〕

参见 《娄底市规范罚款行政处罚自由裁量权暂行规定》(娄政发 〔2009〕26号)。
参见 《吉林省法制办关于规范行政处罚自由裁量权工作意见》(吉政办发 〔2008〕10号)。
参见 《陕西省规范行政处罚自由裁量权规定》(陕政办发 〔2010〕118号)。
参见长沙铁路运输法院 (2020)湘01行终112号行政判决书。
参见章志远:《“烟民被拘案”呼唤理性对待裁量基准》,载 《行政法学研究》2009年第4期。
浙江省舟山市定海区人民法院 (2015)舟定行初字第7号行政判决书。
海南省海口市中级人民法院 (2019)琼01行终184号行政判决书。
参见郑雅方:《论行政裁量基准的实质渊源———以行政惯例为例》,载 《法制与社会发展》2010年第3期。
参见广东省珠海市中级人民法院 (2015)珠中法程 (行政)终字第34号行政判决书。
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但参照行政惯例不代表取消裁量权,香洲交警僵化适用电脑平台设定的裁量基准,不具体情况具

体分析,无疑就是一种裁量怠惰的表现,背离了追求个案正义的裁量原意。

2.逸脱滥用

与逸脱怠惰相对,执法者有时又会出现逸脱滥用,即无视裁量基准的控权功用,误解裁量基准

的规范性质,陷入规范冲突的抉择囹圄,以致突破自身的裁量权限,随意逸脱适用裁量基准作成处

罚决定。逸脱滥用的必然结果就是裁量基准控权价值的完全丧失,裁量权又将回到立法授权时的模

糊与不稳定状态,成为行政机关专断恣意的助推器。之所以如此,一方面是因为对裁量基准的性质

没有一个统一的认识,另一方面则是因为执法过程中存在着规范适用之间的位阶冲突。

关于裁量基准的性质,理论界存在着 “规则化裁量基准观”〔41〕与 “具体化裁量基准观”〔42〕

两种不同的学说观点。这种不统一的观念认知直接导致了执法实践的混乱,以致不少执法者认为

裁量基准只是作成处罚决定的辅助参考装置,不需要严格遵照执行,随意逸脱现象频现。例如,

在 “欣琦公司与安义质监局案”中,被告安义质监局认为工商处罚裁量基准只是一个可以参照的

规范性文件,并不可以作为行政处罚的具体依据使用,自己选择适用商标法而非执行标准的做法

并无不当。〔43〕而在 “王兴秀与永新派出所案”中,被告永新派出所更是选择无视 “行政机关拟

做出不予处罚的行政决定,应当在案件会商过程记录以及处罚决定文书中予以理由说明”的裁量

基准规定,直接适用 《治安管理处罚法》作成不予处罚的行政决定。〔44〕

同时,由于裁量基准的产生不需要法律授权,凡是拥有裁量权的行政机关一般都可以设定裁

量基准,以致极易产生规范适用上的冲突。这既包括同机关新旧裁量基准的冲突,也包括上下级

机关裁量基准的冲突,还包括裁量基准与法律规范的冲突。〔45〕无疑,这些规范冲突加大了执法

者正确选择规范适用的难度,同时也助长了其逸脱适用最佳裁量基准的恣意。例如,在 “天地缘

网吧与崂山文化市场执法局案”中,被告崂山文化市场执法局面临多个可以选择的执法依据,〔46〕

最终选择逸脱 《山东省文化厅行政处罚裁量基准》,而以另外两个规范性文件作为处罚依据。〔47〕

显然,此处的执法者陷入了裁量基准正确适用的选择困局,裁量权滥用的风险也因而变得更加不

确定与不可控。

(三)逸脱裁量基准的司法审查现状

1.当作法律渊源的裁量基准

当作法律渊源的裁量基准论者认为,裁量基准本质上就是一种行政立法,〔48〕根本目的在于

细化裁量标准、压缩裁量空间、建构裁量运作,具有设定目的上的正当性。只要经过法院单独审
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〔41〕
〔42〕
〔43〕
〔44〕
〔45〕
〔46〕

〔47〕
〔48〕

前引 〔4〕,王锡锌文,第40页。
王天华:《裁量标准基本理论问题刍议》,载 《浙江学刊》2006年第6期,第127页。
参见南昌铁路运输中级法院 (2018)赣71行终32号行政判决书。
参见兰州铁路运输法院 (2017)甘7101行初636号行政判决书。
参见前引 〔17〕,周佑勇、周乐军文。
分别是国务院 《互联网上网服务营业场所管理条例》《山东省文化厅行政处罚裁量基准》与青岛市 《互联网上网服务

营业场所管理行政处罚事项自由裁量标准》。
参见山东省青岛市中级人民法院 (2017)鲁02行终850号行政判决书。
参见前引 〔8〕,余凌云文。
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是因为各地裁量基准制定机关一刀切地认为,只要没有执行裁量基准,就是工作不落实、〔32〕 就

是违背合理行政、〔33〕 就是滥用行政处罚自由裁量权 〔34〕的行为。基于趋利避害的人性判断,估

计没有人会为了追求不甚明晰的个案正义,而愿意遭受工作不力的评议考核责难。如此规定在某

种程度上变相取消了行政执法人员应有的个案裁量权限,同时加剧了行政执法人员机械僵化适用

裁量基准的风险。

(二)逸脱执法实践现状

1.逸脱怠惰

有时候,执法者会囿于裁量基准制定机关的权威,以及行政执法责任制与依法行政评议考核

制的束缚,主动限缩甚至放弃自身拥有的个案裁量权,机械僵化地适用裁量基准作成处罚决定,

这就是逸脱怠惰。逸脱怠惰不利于执法者主观能动性的发挥以及裁量创造力的释放,无法针对个

案情况作出与之匹配的处罚决定,最终削弱了上位法授予裁量权目标的实现可能,是一种行政不

作为的懒政表现。之所以如此,主要是受到了公共政策与行政惯例两大因素的影响。

将公共政策嵌入裁量活动之中,固然有助于执法者抵御人情因素的干扰与侵蚀,但过多依赖

公共政策同样可能产生裁量怠惰,阻塞个案正义的实现。例如,在 “肖鑫辉与宁乡客管局案”

中,针对原告肖鑫辉的网约车客运行为,被告宁乡客管局直接依据市交通局 《2019年防风险、

保安全、迎大庆 “打非治违”专项行动工作方案》关于 “行动期间任何违章行为都必须从严处

理”的要求,决定从严从重地给予第一次违法的肖鑫辉罚款20000元的行政处罚。〔35〕 这种公共

政策助推下的 “从严处理”与 “顶格处罚”,无视个案特殊情况的考量,自我放弃行政裁量权的

行使,将一个未向管理对象公示发布的内部专项行动方案作为处罚依据,既不符合过罚相当的处

罚原则,也有违依法行政的法治要求。类似的案例还有许多,如 “重庆烟民被拘案”、〔36〕 “邬学

勋与金塘分局案”、〔37〕“林木银与海口交管局案”〔38〕 等等。

当以成文法为代表的规则控权模式出现漏洞时,作为个案执法经验累积与总结的行政惯例,

往往就会凭借自己的成熟规范性补齐规则的漏洞。对于秉持规则式控权逻辑的裁量基准而言,行

政惯例也是其重要的实质渊源。〔39〕 正因如此,行政惯例成为执法人员裁量权行使的规范指引。

但是,行政惯例在提高执法水准时,也滋生了裁量怠惰,助长了行政专横。例如,在 “何友庆与

香洲交警案”中,被告香洲交警以该市道路交通行政处罚均由电脑系统自动设定,自己没有任何

自由裁量权限,无法调整与选择罚款额度为由,对未及时撤离事故现场的原告何友庆直接顶格罚

款500元。〔40〕 虽然基于电脑平台实施处罚已经成为香洲交警处理交通违法行为的一种行政惯例,
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〔32〕
〔33〕
〔34〕
〔35〕
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参见 《娄底市规范罚款行政处罚自由裁量权暂行规定》(娄政发 〔2009〕26号)。
参见 《吉林省法制办关于规范行政处罚自由裁量权工作意见》(吉政办发 〔2008〕10号)。
参见 《陕西省规范行政处罚自由裁量权规定》(陕政办发 〔2010〕118号)。
参见长沙铁路运输法院 (2020)湘01行终112号行政判决书。
参见章志远:《“烟民被拘案”呼唤理性对待裁量基准》,载 《行政法学研究》2009年第4期。
浙江省舟山市定海区人民法院 (2015)舟定行初字第7号行政判决书。
海南省海口市中级人民法院 (2019)琼01行终184号行政判决书。
参见郑雅方:《论行政裁量基准的实质渊源———以行政惯例为例》,载 《法制与社会发展》2010年第3期。
参见广东省珠海市中级人民法院 (2015)珠中法程 (行政)终字第34号行政判决书。
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但参照行政惯例不代表取消裁量权,香洲交警僵化适用电脑平台设定的裁量基准,不具体情况具

体分析,无疑就是一种裁量怠惰的表现,背离了追求个案正义的裁量原意。

2.逸脱滥用

与逸脱怠惰相对,执法者有时又会出现逸脱滥用,即无视裁量基准的控权功用,误解裁量基准

的规范性质,陷入规范冲突的抉择囹圄,以致突破自身的裁量权限,随意逸脱适用裁量基准作成处

罚决定。逸脱滥用的必然结果就是裁量基准控权价值的完全丧失,裁量权又将回到立法授权时的模

糊与不稳定状态,成为行政机关专断恣意的助推器。之所以如此,一方面是因为对裁量基准的性质

没有一个统一的认识,另一方面则是因为执法过程中存在着规范适用之间的位阶冲突。

关于裁量基准的性质,理论界存在着 “规则化裁量基准观”〔41〕与 “具体化裁量基准观”〔42〕

两种不同的学说观点。这种不统一的观念认知直接导致了执法实践的混乱,以致不少执法者认为

裁量基准只是作成处罚决定的辅助参考装置,不需要严格遵照执行,随意逸脱现象频现。例如,

在 “欣琦公司与安义质监局案”中,被告安义质监局认为工商处罚裁量基准只是一个可以参照的

规范性文件,并不可以作为行政处罚的具体依据使用,自己选择适用商标法而非执行标准的做法

并无不当。〔43〕而在 “王兴秀与永新派出所案”中,被告永新派出所更是选择无视 “行政机关拟

做出不予处罚的行政决定,应当在案件会商过程记录以及处罚决定文书中予以理由说明”的裁量

基准规定,直接适用 《治安管理处罚法》作成不予处罚的行政决定。〔44〕

同时,由于裁量基准的产生不需要法律授权,凡是拥有裁量权的行政机关一般都可以设定裁

量基准,以致极易产生规范适用上的冲突。这既包括同机关新旧裁量基准的冲突,也包括上下级

机关裁量基准的冲突,还包括裁量基准与法律规范的冲突。〔45〕无疑,这些规范冲突加大了执法

者正确选择规范适用的难度,同时也助长了其逸脱适用最佳裁量基准的恣意。例如,在 “天地缘

网吧与崂山文化市场执法局案”中,被告崂山文化市场执法局面临多个可以选择的执法依据,〔46〕

最终选择逸脱 《山东省文化厅行政处罚裁量基准》,而以另外两个规范性文件作为处罚依据。〔47〕

显然,此处的执法者陷入了裁量基准正确适用的选择困局,裁量权滥用的风险也因而变得更加不

确定与不可控。

(三)逸脱裁量基准的司法审查现状

1.当作法律渊源的裁量基准

当作法律渊源的裁量基准论者认为,裁量基准本质上就是一种行政立法,〔48〕根本目的在于

细化裁量标准、压缩裁量空间、建构裁量运作,具有设定目的上的正当性。只要经过法院单独审
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〔41〕
〔42〕
〔43〕
〔44〕
〔45〕
〔46〕

〔47〕
〔48〕

前引 〔4〕,王锡锌文,第40页。
王天华:《裁量标准基本理论问题刍议》,载 《浙江学刊》2006年第6期,第127页。
参见南昌铁路运输中级法院 (2018)赣71行终32号行政判决书。
参见兰州铁路运输法院 (2017)甘7101行初636号行政判决书。
参见前引 〔17〕,周佑勇、周乐军文。
分别是国务院 《互联网上网服务营业场所管理条例》《山东省文化厅行政处罚裁量基准》与青岛市 《互联网上网服务

营业场所管理行政处罚事项自由裁量标准》。
参见山东省青岛市中级人民法院 (2017)鲁02行终850号行政判决书。
参见前引 〔8〕,余凌云文。
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查后认定不违反法律规定,裁量基准就可以获得一个依据地位,〔49〕 行政执法人员就必须遵照执

行。加之裁量基准本身具有的内容说服力,可以为行政行为的合法性审查创造客观化的操作可

能,〔50〕 故不可把裁量基准当作一种可有可无的东西,随便搁置裁量基准的适用 〔51〕。这种对于

裁量基准法律效力的承认,意味着对 “当作法之具体化的裁量基准”命题的驱逐,裁量基准法源

论因而可以在作为旧时代教义的裁量二元论中找到家族基因。裁量就是裁量,法律就是法律,彼

此之间不存在任何关联,〔52〕 司法审查也不可以干涉裁量决定的作出过程。因而,行政机关作出

的逸脱适用裁量基准行为,应当得到司法机关的尊重,这也是司机机关恪守权力分工原则的重要

表现。在我国的司法实践中,持上述论者不在少数。

例如,在 “润硕种子公司与大城县农业局案”中,大城县人民法院就认为: “河北省种子管

理处罚裁量基准是对 《种子法》等法律规定的行政处罚标准进行量化和细化的结果,其目的在于

指导行政执法工作的具体实施,使得行政处罚在合法性的前提下更具合理性,该规范性文件与上

位法的规定并无抵触,故被告适用其作成行政处罚并无不当。”〔53〕 在 “潘宝全与长春北站派出所

案”中,长春市中级人民法院也认为:“裁量指导意见虽然不属于法律规范,但属于行政机关制

定的,与上位法不相抵触的指导意见,有利于规范行政机关的裁量权行使,下级行政机关应当遵

循。”〔54〕 而在 “德威涂料公司与南通生态环境局案”中,南通市中级人民法院更是认为: “出台

《启东市环境行政处罚自由裁量权适用规定》是为了指导本市各级行政机关探寻上位法的授权原意,

谨慎把握与行使自身的行政裁量权,以便实现追求公共利益的行政本质,该规定符合上位法的精神

要求,启东环保局在作出处罚决定时参照这一规定,可以避免处罚的随意性和不规范性,法院对其

予以尊重并无不当。”〔55〕

2.当作法之具体化的裁量基准

与上述观点相反,当作法之具体化的裁量基准论者认为,法律之所以授予行政机关裁量权,

就是为了能够在纷繁复杂的社会生活中,坚持具体问题具体分析,进而实现个案裁量正义。因

而,即便是具有设立正当性的裁量基准,也不能要求行政机关必须无条件地严格遵照适用。相

反,坚持个案考量作为一项行政义务,始终具有存在的必要性。〔56〕 这种对于个案特殊情况考量

义务的承认,直接否定了某些学者主张的裁量基准法律效力说,毕竟裁量基准只能成为法规范的

一种具体化形式。〔57〕 真正约束下级行政机关的仍然是上位法规范本身,所以没有遵照裁量基准

作成具体行政执法决定也不必然违法。〔58〕“裁量就是裁量、法律就是法律”的非黑即白式思维模

式不再有效,裁量与法律重新具有了不可分割的联系,授权法圈定的范围构成了行政裁量的活动
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参见前引 〔6〕,周佑勇文。
参见熊樟林:《裁量基准在行政诉讼中的客观化功能》,载 《政治与法律》2014年第8期。
参见高秦伟:《论行政裁量的自我拘束》,载 《当代法学》2014年第1期。
参见王天华:《从裁量二元论到裁量一元论》,载 《行政法学研究》2006年第1期。
河北省大城县人民法院 (2018)冀1025行初46号行政判决书。
吉林省长春市中级人民法院 (2019)吉01行终253号行政判决书。
江苏省南通市中级人民法院 (2019)苏06行终356号行政判决书。
参见前引 〔6〕,王天华文,《裁量基准与个别情况考虑义务———周文明诉文山交警不按 “红头文件”处罚案评析》。
参见前引 〔6〕,王天华文,《司法实践中的行政裁量基准》。
参见前引 〔42〕,王天华文。
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界限,裁量问题包容于法律问题之中。

与当作法律渊源的裁量基准论一样,在我国的司法实践中,很多人赞同当作法之具体化的裁

量基准论。例如,在 “陕西企业质量管理中心与国家市场监督管理总局案”中,北京市西城区人

民法院就认为:“国家工商处罚裁量基准作为内部文件可以在行政执法中发挥指引参考的作用,

但不应当在行政处罚决定中作为法律依据予以援引和适用,亦不能作为认定处罚行为合法的依

据。”〔59〕而在前文述及的 “何友庆与香洲交警案”中,主审法官也认为,为了规范法律授予的裁

量权,行政机关可以制定相应的政策或者规则,以便提高自身行为的效率与可预测性,但行政机

关制定的政策或者规则,也不能过于严格与僵化,必须为自己以及下级行政机关因案执法预留规

则变动空间,否则就是对于立法原意的背离。〔60〕

四、能动谦抑的逸脱行为规范建构

虽然逸脱行为具有正当性,但其实践现状还是提醒我们,需要进一步防范潜在的逸脱怠惰与

滥用风险。本部分将为逸脱行为建构一个系统的操作制度,确保其始终作为一种合法的、例外

的、必要的、谦抑的裁量基准调节装置而存在。

(一)事前的逸脱启动条件

1.适用裁量基准将导致个案处罚明显不当

如果穷尽基准文本中的所有裁量可能,仍不足以保证执法者作成一个合理的处罚决定,那么

就有必要考虑裁量基准的逸脱适用。实践中,必要性的识别标准通常为处罚结果的明显不当,〔61〕

而判断一个逸脱适用裁量基准作成的处罚决定是否适当,则可以诉诸比例原则的运用。首先,如

果选择个案逸脱并不能达成裁量授权法追求个案实质正义的目的,反而有可能助长执法者裁量滥

用的风险,那么逸脱行为的目的正当性就会遭受质疑。其次,当作为规则的裁量基准尚未完全穷

尽时,如果通过解释裁量基准中不确定法律概念的方式,同样可以实现追求个案实质正义的目的,

那么就应该放弃选择可能减损法安定性的逸脱行为。最后,如果选择个案逸脱所能实现的裁量正义

价值小于逸脱行为减损的法秩序安定价值,那么裁量基准的普遍遵循就会成为适用规则的首选。

之所以选择明显不当而非一般不当标准,主要还是因为逸脱行为始终只能作为一种例外原则

而存在。毕竟权限过于宽泛才是裁量实践的真实现状,加以控制而非自由放任才是法治实践的基

本要求。如果以放弃法安定性为代价,来换取某种不确定的正义效果,不免会有舍本逐末之

虞。〔62〕那么,裁量基准遵照适用的不适当,是否达到了 “明显”的程度,又是由谁来判断呢?

执法者、相对人,抑或是普通大众? 实践表明,执法者为了执法效率可能会忽视某些问题,而相

对人为了自身利益则可能夸大某些问题。因此,只有那些能够摆脱利益纠葛与视野偏颇的一般理
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北京市西城区人民法院 (2019)京0102行初352号行政判决书。
参见唐文:《电脑应用平台顶格设定罚款金额且不能调整的司法应对》,载 《人民司法·案例》2016年第29期。
例如 《浙江省行政处罚裁量基准办法》第9条第2款规定:“适用行政处罚裁量基准将导致个案处罚明显不当的,行

政处罚实施机关可以在不与法律、法规和规章相抵触的情况下,变通适用裁量基准……”
参见郑琦:《行政裁量基准适用技术的规范研究———以方林富炒货店 “最”字广告用语行政处罚案为例》,载 《政治

与法律》2019年第3期。
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查后认定不违反法律规定,裁量基准就可以获得一个依据地位,〔49〕 行政执法人员就必须遵照执

行。加之裁量基准本身具有的内容说服力,可以为行政行为的合法性审查创造客观化的操作可

能,〔50〕 故不可把裁量基准当作一种可有可无的东西,随便搁置裁量基准的适用 〔51〕。这种对于

裁量基准法律效力的承认,意味着对 “当作法之具体化的裁量基准”命题的驱逐,裁量基准法源

论因而可以在作为旧时代教义的裁量二元论中找到家族基因。裁量就是裁量,法律就是法律,彼

此之间不存在任何关联,〔52〕 司法审查也不可以干涉裁量决定的作出过程。因而,行政机关作出

的逸脱适用裁量基准行为,应当得到司法机关的尊重,这也是司机机关恪守权力分工原则的重要

表现。在我国的司法实践中,持上述论者不在少数。

例如,在 “润硕种子公司与大城县农业局案”中,大城县人民法院就认为: “河北省种子管

理处罚裁量基准是对 《种子法》等法律规定的行政处罚标准进行量化和细化的结果,其目的在于

指导行政执法工作的具体实施,使得行政处罚在合法性的前提下更具合理性,该规范性文件与上

位法的规定并无抵触,故被告适用其作成行政处罚并无不当。”〔53〕 在 “潘宝全与长春北站派出所

案”中,长春市中级人民法院也认为:“裁量指导意见虽然不属于法律规范,但属于行政机关制

定的,与上位法不相抵触的指导意见,有利于规范行政机关的裁量权行使,下级行政机关应当遵

循。”〔54〕 而在 “德威涂料公司与南通生态环境局案”中,南通市中级人民法院更是认为: “出台

《启东市环境行政处罚自由裁量权适用规定》是为了指导本市各级行政机关探寻上位法的授权原意,

谨慎把握与行使自身的行政裁量权,以便实现追求公共利益的行政本质,该规定符合上位法的精神

要求,启东环保局在作出处罚决定时参照这一规定,可以避免处罚的随意性和不规范性,法院对其

予以尊重并无不当。”〔55〕

2.当作法之具体化的裁量基准

与上述观点相反,当作法之具体化的裁量基准论者认为,法律之所以授予行政机关裁量权,

就是为了能够在纷繁复杂的社会生活中,坚持具体问题具体分析,进而实现个案裁量正义。因

而,即便是具有设立正当性的裁量基准,也不能要求行政机关必须无条件地严格遵照适用。相

反,坚持个案考量作为一项行政义务,始终具有存在的必要性。〔56〕 这种对于个案特殊情况考量

义务的承认,直接否定了某些学者主张的裁量基准法律效力说,毕竟裁量基准只能成为法规范的

一种具体化形式。〔57〕 真正约束下级行政机关的仍然是上位法规范本身,所以没有遵照裁量基准

作成具体行政执法决定也不必然违法。〔58〕“裁量就是裁量、法律就是法律”的非黑即白式思维模

式不再有效,裁量与法律重新具有了不可分割的联系,授权法圈定的范围构成了行政裁量的活动
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〔49〕
〔50〕
〔51〕
〔52〕
〔53〕
〔54〕
〔55〕
〔56〕
〔57〕
〔58〕

参见前引 〔6〕,周佑勇文。
参见熊樟林:《裁量基准在行政诉讼中的客观化功能》,载 《政治与法律》2014年第8期。
参见高秦伟:《论行政裁量的自我拘束》,载 《当代法学》2014年第1期。
参见王天华:《从裁量二元论到裁量一元论》,载 《行政法学研究》2006年第1期。
河北省大城县人民法院 (2018)冀1025行初46号行政判决书。
吉林省长春市中级人民法院 (2019)吉01行终253号行政判决书。
江苏省南通市中级人民法院 (2019)苏06行终356号行政判决书。
参见前引 〔6〕,王天华文,《裁量基准与个别情况考虑义务———周文明诉文山交警不按 “红头文件”处罚案评析》。
参见前引 〔6〕,王天华文,《司法实践中的行政裁量基准》。
参见前引 〔42〕,王天华文。

王 杰:论行政处罚裁量基准的逸脱适用

界限,裁量问题包容于法律问题之中。

与当作法律渊源的裁量基准论一样,在我国的司法实践中,很多人赞同当作法之具体化的裁

量基准论。例如,在 “陕西企业质量管理中心与国家市场监督管理总局案”中,北京市西城区人

民法院就认为:“国家工商处罚裁量基准作为内部文件可以在行政执法中发挥指引参考的作用,

但不应当在行政处罚决定中作为法律依据予以援引和适用,亦不能作为认定处罚行为合法的依

据。”〔59〕而在前文述及的 “何友庆与香洲交警案”中,主审法官也认为,为了规范法律授予的裁

量权,行政机关可以制定相应的政策或者规则,以便提高自身行为的效率与可预测性,但行政机

关制定的政策或者规则,也不能过于严格与僵化,必须为自己以及下级行政机关因案执法预留规

则变动空间,否则就是对于立法原意的背离。〔60〕

四、能动谦抑的逸脱行为规范建构

虽然逸脱行为具有正当性,但其实践现状还是提醒我们,需要进一步防范潜在的逸脱怠惰与

滥用风险。本部分将为逸脱行为建构一个系统的操作制度,确保其始终作为一种合法的、例外

的、必要的、谦抑的裁量基准调节装置而存在。

(一)事前的逸脱启动条件

1.适用裁量基准将导致个案处罚明显不当

如果穷尽基准文本中的所有裁量可能,仍不足以保证执法者作成一个合理的处罚决定,那么

就有必要考虑裁量基准的逸脱适用。实践中,必要性的识别标准通常为处罚结果的明显不当,〔61〕

而判断一个逸脱适用裁量基准作成的处罚决定是否适当,则可以诉诸比例原则的运用。首先,如

果选择个案逸脱并不能达成裁量授权法追求个案实质正义的目的,反而有可能助长执法者裁量滥

用的风险,那么逸脱行为的目的正当性就会遭受质疑。其次,当作为规则的裁量基准尚未完全穷

尽时,如果通过解释裁量基准中不确定法律概念的方式,同样可以实现追求个案实质正义的目的,

那么就应该放弃选择可能减损法安定性的逸脱行为。最后,如果选择个案逸脱所能实现的裁量正义

价值小于逸脱行为减损的法秩序安定价值,那么裁量基准的普遍遵循就会成为适用规则的首选。

之所以选择明显不当而非一般不当标准,主要还是因为逸脱行为始终只能作为一种例外原则

而存在。毕竟权限过于宽泛才是裁量实践的真实现状,加以控制而非自由放任才是法治实践的基

本要求。如果以放弃法安定性为代价,来换取某种不确定的正义效果,不免会有舍本逐末之

虞。〔62〕那么,裁量基准遵照适用的不适当,是否达到了 “明显”的程度,又是由谁来判断呢?

执法者、相对人,抑或是普通大众? 实践表明,执法者为了执法效率可能会忽视某些问题,而相

对人为了自身利益则可能夸大某些问题。因此,只有那些能够摆脱利益纠葛与视野偏颇的一般理
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〔59〕
〔60〕
〔61〕

〔62〕

北京市西城区人民法院 (2019)京0102行初352号行政判决书。
参见唐文:《电脑应用平台顶格设定罚款金额且不能调整的司法应对》,载 《人民司法·案例》2016年第29期。
例如 《浙江省行政处罚裁量基准办法》第9条第2款规定:“适用行政处罚裁量基准将导致个案处罚明显不当的,行

政处罚实施机关可以在不与法律、法规和规章相抵触的情况下,变通适用裁量基准……”
参见郑琦:《行政裁量基准适用技术的规范研究———以方林富炒货店 “最”字广告用语行政处罚案为例》,载 《政治

与法律》2019年第3期。
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性人,才能就遵照适用裁量基准导致的不适当是否达到了 “明显”程度发表自己的看法。〔63〕 具

体来讲,就是指普通领域具有客观中立性的社会大众,以及特定领域具有专业特长的技术专

家。〔64〕如果社会大众认为日常领域内的裁量基准适用,或者技术专家认为专业领域内的裁量基准

适用,将会导致明显的不适当,那么执法者就应该考虑逸脱适用裁量基准作成处罚决定的可能。

2.基准文本存在内容完备的逸脱行为规范

特殊情况下逸脱适用裁量基准,将相关因素纳入个案考量,既是法律课予行政机关的一种义

务,也是行政机关获得裁量授权后应当具有的一种权力。〔65〕 为了保证这项权力能够得以实现,

有必要在裁量基准文本中创设内容完备的逸脱行为规范,以提升执法者对于逸脱行为功能价值的

认识水平,畅通个案中逸脱适用裁量基准的可能。所谓完备的逸脱行为规范,大致需要包括以下

几项内容:第一,裁量基准是具有实际约束效力的规范性文本,各级行政机关制定的裁量基准,

通常情况下都应该得到严格遵循与适用。第二,在规范适用次序上,当作法之具体化的裁量基准

优先于上位法;不同级别的裁量基准,效力低的裁量基准优先于效力高的裁量基准;同一机关制

定的裁量基准,新裁量基准优先于旧裁量基准。第三,穷尽裁量基准解释的所有可能,仍然无法

作出合理的行政裁量决定,可以在履行相关程序要求后,逸脱裁量基准的适用。第四,无论是逸

脱怠惰,还是逸脱滥用,只要背离了追求个案实质正义的裁量原意,都将遭受行政问责的诘难。

3.逸脱效果行为符合裁量授权法的原则宗旨

逸脱效果行为是一个与逸脱决定行为相对应的概念,主要是指在决定逸脱基准文本划定的裁

量空间后所作出的行政裁量行为。逸脱效果行为仍然需要受到裁量授权法的规则约束与原则指

引,不得违反整个裁量授权法的体系性要求,这样才能确保逸脱行为具备足够的合法性,才能实

现行政秩序维护与相对人权益保障的利益平衡。毕竟体系性要求同样会限制执法者的选择空间,

不至于使广泛存在的行政裁量权异化为任性的裁量滥用。

需要特别强调的是,基于依法行政原则的要求,当公共政策、行政惯例等因素与裁量授权法

的原则宗旨相抵牾时,裁量基准适用机关有且只能选择授权法作为逸脱效果行为的唯一考量依

据,而不能基于公共政策或者行政惯例事实上的强约束力,选择无视个案实质正义并怠惰行使逸

脱行为。例如,在前文提及的 “邬学勋与金塘分局案”中,浙江省舟山市定海区人民法院就提

出,不能将食品严打期间的公共政策作为行政执法的依据,运动式执法与依法行政原则相背离,

应当尽量避免。

(二)事中的逸脱操作程序

1.说明理由

如果执法者逸脱适用裁量基准时不说明理由,人们就无法知晓为何要在法律授予裁量权的范

围内作出这一决定。通过说明理由,公开作成逸脱决定的过程,既保证了相对人的知情权,又起

到了监督行政机关的作用,符合行政裁量权控制的法治原理。〔66〕 相较于普通的裁量决定,作为

例外的逸脱行为,是对裁量基准规则控权逻辑的背离,是对法安定性原则的挑战,可能引起违背

·821·

〔63〕
〔64〕
〔65〕
〔66〕

参见王贵松:《行政行为无效的认定》,载 《法学研究》2018年第6期。
参见何海波:《论行政行为 “明显不当”》,载 《法学研究》2016年第3期。
参见前引 〔6〕,王天华文,《裁量基准与个别情况考虑义务———周文明诉文山交警不按 “红头文件”处罚案评析》。
参见王贵松:《论行政裁量理由的说明》,载 《现代法学》2016年第5期。
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公平正义的质疑,应该具有更重的说理义务。

其一,逸脱行为说明理由的对象更加多元。一方面,逸脱行为违反了行政系统的层级指挥监督

原则,所以需要向上级制定机关说明逸脱适用裁量基准的理由;另一方面,当裁量基准适用于相对

人时,其内部效力会进一步延伸至外部空间,因而还需要向相对人说明不适用裁量基准的理由。

其二,逸脱行为说明理由的强度更加多样。一方面,有些情况下的理由说明需要遵循从宽从

松原则,如下级执法者选择不适用上级机关制定的裁量基准,应该着重就地域差异性进行说明;

而有些情况下的理由说明则需要遵循从严从紧原则,如执法者不适用本机关制定的裁量基准,应

该着重就个案特殊性、新颖性进行说明。〔67〕另一方面,当逸脱行为旨在减轻相对人的法律责任

时,实行从宽说理原则,主要就如何践行依法行政进行说明;而当逸脱行为旨在加重相对人的法

律责任时,则实行从严说理原则,主要就如何保证过罚相当进行说明。

2.集体讨论

裁量基准逸脱制度中引入集体讨论,主要是为了防止执法者滥用处罚裁量权。一方面,相较

于个体执法者的单方意见,集体讨论是多方智识的交流与融合,逸脱行为的作出因而获得了更多

科学性,有利于防止执法者随意逸脱适用裁量基准;另一方面,在集体讨论制度下,承办案件的

执法者只负责提出是否需要逸脱适用裁量基准的建议,后续的具体逸脱决定则由执法机关负责人

在集体讨论的意见基础上作出,这无疑有利于打消执法者的行政问责顾虑,一定程度上可以规避

部分逸脱怠惰的裁量瑕疵。

逸脱适用裁量基准的集体讨论,应当在部门会议上进行,这一程序主要由讨论和决定两个部

分组成。讨论阶段是在案件承办人员介绍个案特殊情况以及逸脱考量因素的基础上,讨论人员针

对逸脱行为的正当性与风险性发表个人意见。需要重点提及的是,所有参与集体讨论的人员,都

应该提前阅读了解拟逸脱裁量基准文本的内容,并始终坚持独立自主的意见陈述原则,不得考虑

与之不相关的案外因素。〔68〕决定阶段则秉持首长负责制和案卷排他原则,由执法机关负责人在

集体讨论记录的基础上,作出准予逸脱、不准逸脱或者修改完善的决定。如果执法机关负责人针

对逸脱行为的意见,与大会多数人意见存在较大出入时,应当亲自在会上就意见的形成过程作出

解释与说明。同时还可以根据实际情况,邀请相对人或者专家代表列席集体讨论,就是否逸脱的

问题提出建议。最后,逸脱行为集体讨论过程中产生的所有意见都应当完整收录,既包括赞成意

见,也包括反对意见,以为后续行政责任的合理划分提供依据遵循。

(三)事后的逸脱监督机制

1.备案审查

对于严重影响相对人权益的重大具体行政行为进行备案,已经成为行政执法实践的常态。〔69〕

逸脱适用裁量基准作为一项关乎规则控权实效、关乎法秩序安定的具体行政行为,深刻地影响着

公民的权利与义务,有必要也将其纳入重大具体行政行为的备案审查范围。特别是当下级执法者
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〔69〕

参见前引 〔10〕,章志远文。
参见陆洲、于晴晴:《论地方政府重大行政决策程序的立法进路———以河北省为例》,载 《河北法学》2018年第

11期。
参见 《濮阳市人民政府重大具体行政行为备案管理办法》(濮政 〔2013〕43号)。
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性人,才能就遵照适用裁量基准导致的不适当是否达到了 “明显”程度发表自己的看法。〔63〕 具

体来讲,就是指普通领域具有客观中立性的社会大众,以及特定领域具有专业特长的技术专

家。〔64〕如果社会大众认为日常领域内的裁量基准适用,或者技术专家认为专业领域内的裁量基准

适用,将会导致明显的不适当,那么执法者就应该考虑逸脱适用裁量基准作成处罚决定的可能。

2.基准文本存在内容完备的逸脱行为规范

特殊情况下逸脱适用裁量基准,将相关因素纳入个案考量,既是法律课予行政机关的一种义

务,也是行政机关获得裁量授权后应当具有的一种权力。〔65〕 为了保证这项权力能够得以实现,

有必要在裁量基准文本中创设内容完备的逸脱行为规范,以提升执法者对于逸脱行为功能价值的

认识水平,畅通个案中逸脱适用裁量基准的可能。所谓完备的逸脱行为规范,大致需要包括以下

几项内容:第一,裁量基准是具有实际约束效力的规范性文本,各级行政机关制定的裁量基准,

通常情况下都应该得到严格遵循与适用。第二,在规范适用次序上,当作法之具体化的裁量基准

优先于上位法;不同级别的裁量基准,效力低的裁量基准优先于效力高的裁量基准;同一机关制

定的裁量基准,新裁量基准优先于旧裁量基准。第三,穷尽裁量基准解释的所有可能,仍然无法

作出合理的行政裁量决定,可以在履行相关程序要求后,逸脱裁量基准的适用。第四,无论是逸

脱怠惰,还是逸脱滥用,只要背离了追求个案实质正义的裁量原意,都将遭受行政问责的诘难。

3.逸脱效果行为符合裁量授权法的原则宗旨

逸脱效果行为是一个与逸脱决定行为相对应的概念,主要是指在决定逸脱基准文本划定的裁

量空间后所作出的行政裁量行为。逸脱效果行为仍然需要受到裁量授权法的规则约束与原则指

引,不得违反整个裁量授权法的体系性要求,这样才能确保逸脱行为具备足够的合法性,才能实

现行政秩序维护与相对人权益保障的利益平衡。毕竟体系性要求同样会限制执法者的选择空间,

不至于使广泛存在的行政裁量权异化为任性的裁量滥用。

需要特别强调的是,基于依法行政原则的要求,当公共政策、行政惯例等因素与裁量授权法

的原则宗旨相抵牾时,裁量基准适用机关有且只能选择授权法作为逸脱效果行为的唯一考量依

据,而不能基于公共政策或者行政惯例事实上的强约束力,选择无视个案实质正义并怠惰行使逸

脱行为。例如,在前文提及的 “邬学勋与金塘分局案”中,浙江省舟山市定海区人民法院就提

出,不能将食品严打期间的公共政策作为行政执法的依据,运动式执法与依法行政原则相背离,

应当尽量避免。

(二)事中的逸脱操作程序

1.说明理由

如果执法者逸脱适用裁量基准时不说明理由,人们就无法知晓为何要在法律授予裁量权的范

围内作出这一决定。通过说明理由,公开作成逸脱决定的过程,既保证了相对人的知情权,又起

到了监督行政机关的作用,符合行政裁量权控制的法治原理。〔66〕 相较于普通的裁量决定,作为

例外的逸脱行为,是对裁量基准规则控权逻辑的背离,是对法安定性原则的挑战,可能引起违背
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参见王贵松:《行政行为无效的认定》,载 《法学研究》2018年第6期。
参见何海波:《论行政行为 “明显不当”》,载 《法学研究》2016年第3期。
参见前引 〔6〕,王天华文,《裁量基准与个别情况考虑义务———周文明诉文山交警不按 “红头文件”处罚案评析》。
参见王贵松:《论行政裁量理由的说明》,载 《现代法学》2016年第5期。
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公平正义的质疑,应该具有更重的说理义务。

其一,逸脱行为说明理由的对象更加多元。一方面,逸脱行为违反了行政系统的层级指挥监督

原则,所以需要向上级制定机关说明逸脱适用裁量基准的理由;另一方面,当裁量基准适用于相对

人时,其内部效力会进一步延伸至外部空间,因而还需要向相对人说明不适用裁量基准的理由。

其二,逸脱行为说明理由的强度更加多样。一方面,有些情况下的理由说明需要遵循从宽从

松原则,如下级执法者选择不适用上级机关制定的裁量基准,应该着重就地域差异性进行说明;

而有些情况下的理由说明则需要遵循从严从紧原则,如执法者不适用本机关制定的裁量基准,应

该着重就个案特殊性、新颖性进行说明。〔67〕另一方面,当逸脱行为旨在减轻相对人的法律责任

时,实行从宽说理原则,主要就如何践行依法行政进行说明;而当逸脱行为旨在加重相对人的法

律责任时,则实行从严说理原则,主要就如何保证过罚相当进行说明。

2.集体讨论

裁量基准逸脱制度中引入集体讨论,主要是为了防止执法者滥用处罚裁量权。一方面,相较

于个体执法者的单方意见,集体讨论是多方智识的交流与融合,逸脱行为的作出因而获得了更多

科学性,有利于防止执法者随意逸脱适用裁量基准;另一方面,在集体讨论制度下,承办案件的

执法者只负责提出是否需要逸脱适用裁量基准的建议,后续的具体逸脱决定则由执法机关负责人

在集体讨论的意见基础上作出,这无疑有利于打消执法者的行政问责顾虑,一定程度上可以规避

部分逸脱怠惰的裁量瑕疵。

逸脱适用裁量基准的集体讨论,应当在部门会议上进行,这一程序主要由讨论和决定两个部

分组成。讨论阶段是在案件承办人员介绍个案特殊情况以及逸脱考量因素的基础上,讨论人员针

对逸脱行为的正当性与风险性发表个人意见。需要重点提及的是,所有参与集体讨论的人员,都

应该提前阅读了解拟逸脱裁量基准文本的内容,并始终坚持独立自主的意见陈述原则,不得考虑

与之不相关的案外因素。〔68〕决定阶段则秉持首长负责制和案卷排他原则,由执法机关负责人在

集体讨论记录的基础上,作出准予逸脱、不准逸脱或者修改完善的决定。如果执法机关负责人针

对逸脱行为的意见,与大会多数人意见存在较大出入时,应当亲自在会上就意见的形成过程作出

解释与说明。同时还可以根据实际情况,邀请相对人或者专家代表列席集体讨论,就是否逸脱的

问题提出建议。最后,逸脱行为集体讨论过程中产生的所有意见都应当完整收录,既包括赞成意

见,也包括反对意见,以为后续行政责任的合理划分提供依据遵循。

(三)事后的逸脱监督机制

1.备案审查

对于严重影响相对人权益的重大具体行政行为进行备案,已经成为行政执法实践的常态。〔69〕

逸脱适用裁量基准作为一项关乎规则控权实效、关乎法秩序安定的具体行政行为,深刻地影响着

公民的权利与义务,有必要也将其纳入重大具体行政行为的备案审查范围。特别是当下级执法者
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参见前引 〔10〕,章志远文。
参见陆洲、于晴晴:《论地方政府重大行政决策程序的立法进路———以河北省为例》,载 《河北法学》2018年第

11期。
参见 《濮阳市人民政府重大具体行政行为备案管理办法》(濮政 〔2013〕43号)。
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逸脱上级机关制定的裁量基准时,事中的说明理由与集体讨论程序通常都局限于本级机关内部,

难免会阻碍行政执法机关逸脱理由的 “上传”,以及基准制定机关逸脱意见的 “下达”,因而,需

要行政执法机关将逸脱适用裁量基准后的行政处罚实施情况报制定机关备案,以便裁量基准制定

机关了解情况、掌握动态,进而通过检查监督保证逸脱行为的合法性与合理性,提高个案裁量质

量与基准适用水平,最大程度地保障相对人的合法权益。〔70〕 相较于作为强规制工具的事先批准、

传统的运动式行政执法检查以及案卷抽查等监督机制,逸脱行为的备案审查具有更好的持续性、

系统性与和缓性,不至于过分压制下级行政机关的主动裁量意愿,可以使其更加理性地选择裁量

基准的遵守与逸脱,最大限度地规避逸脱滥用的裁量风险。

具体而言,逸脱行为的报送备案,应当遵循 “一案一报”以及备案审查期间不停止逸脱行为

的原则。报送材料主要包括逸脱行为备案报告表、个案特殊情况说明、法制机构合法性审查意

见、部门集体讨论记录、逸脱效果行为决定书以及备案审查机关认为应当报送的其他材料。上级

机关收到报送材料后,将对逸脱效果行为的合法性与合理性进行全面审查,具体包括作成逸脱行

为的事实基础是否清楚明晰、授权法依据是否准确无误、法定程序是否得到必要遵循,等等。经

过审查,如果发现报送的逸脱行为存在违法或者不当瑕疵的,审查机关可以作成行政执法监督检

查意见书,责成报备机关予以整改和纠正。

2.逸脱激励

逸脱怠惰之所以存在,主要就是因为个案的复杂情况以及行政问责的压力,使得执法人员缺

乏打破裁量基准、追求实质正义的动力。因此,有必要在行政监督系统中增设一套逸脱激励机

制,以避免执法者在个案特殊情况下仍然僵化适用裁量基准。主动逸脱的正向激励与逸脱怠惰的

反向激励,共同构成了该机制的主要内容。

当执法者基于个案正义的考量,主动逸脱适用裁量基准,并获得相对人接受时,可以对其进

行正向激励,以肯定其能动行使裁量权力、积极践行裁量原意的重要意义。〔71〕 正向激励的考察

标准主要为 “个案正义考量+主动逸脱+获得相对人接受”。其中,个案正义考量是指执法人员

逸脱适用裁量基准时没有考虑不相关因素,个案正义成为其唯一目标追求。主动逸脱则是指执法

人员主动就个案特殊情况进行翔实说理,积极申请集体讨论,并在事后主动报送备案材料。获得

相对人接受则是 “顾客至上”之新公共管理理念的体现,主要以个案的申诉、信访、复议以及诉

讼情况作为接受度的衡量判断指标。

当行政执法人员无视个案正义,怠惰逸脱适用裁量基准,并引发相对人不满时,就可以对其

进行反向激励。反向激励是将逸脱怠惰行为的执法检查结果纳入依法行政工作责任目标考核内

容,并建立权责明确的责任追究机制,以行政问责的制度形式,反向推进逸脱权力的合理行使。

当然,这种行政问责也需要坚守最基本的法治意识,〔72〕 不能一刀切地将所有逸脱怠惰行为都纳

入责任追究范围,必须注意该机制的适用前提是 “无视个案正义+逸脱怠惰+引发相对人不

·031·

〔70〕
〔71〕

〔72〕

参见陈鹏:《重大具体行政行为备案审查制度的规范阐释》,载 《政治与法律》2012年第5期。
参见朱新力、罗利丹:《裁量基准本土化的认识与策略———以行政处罚裁量基准为例》,载 《法学论坛》2015年第

6期。
参见杨建顺:《行政裁量的运作及其监督》,载 《法学研究》2004年第1期,第14页。
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满”,任何错误适用都将背离反向激励的制度初衷,过泛的打击范围只会更加抑制执法人员的

逸脱能动性。

3.适度司法审查

随着 “裁量不予审理观”逐渐被 “裁量界限理论”替代,逸脱作为执法者实施的一种裁量行

为,需要接受司法审查已经没有多大争议。需要进一步思考的是,法院应该如何运用这项司法审

查权,才能既尊重行政机关基于专业性获得的裁量首次判断权,也有效防止出现逸脱怠惰与逸脱

滥用的裁量瑕疵。

针对逸脱怠惰,司法机关可以从以下两个方面进行审查。首先是考察裁量授权法规范是否规

定了裁量基准实施机关考虑个案特殊情况的义务,如果存在此义务而未被履行,则可以径直裁判

裁量基准实施机关的逸脱怠惰行为违法。此时,个案特殊情况考虑义务作为一种法定义务出现,

司法机关的解释可以优先于行政机关的判断,且不生侵犯行政机关专业性的风险,因为在释法说

理这个问题上,司法机关的独特优势是无可比拟的。〔73〕其次,当裁量授权法规范并没有明示是

否需要在个案特殊情况下逸脱适用裁量基准时,司法机关也可以基于自身对裁量本质的理解,认

定裁量基准实施机关没有履行个别情况考虑义务而违法。此时,司法机关实际上是在代替行政机

关作出实体裁量判断,这是一种最严格的司法审查,对于行政机关的干涉程度也是最深的。正是

因为存在背离权力分工原则的危险,所以不能将这种审查方式适用于所有的逸脱怠惰情形,而只

能适用于逸脱怠惰导致行政处罚明显不当时。毕竟当一般理性人基于通常的知识经验就可以一致

得出处罚明显不当的判断时,行政机关的专业判断权也就必须让位于司法机关的一般理性人标

准了。

针对逸脱滥用,司法机关则可以运用低、中、高三种不同的强度加以审查。遵守逸脱行为的

作出程序是对行政机关的最低要求,所谓低强度审查主要就是指基于正当程序的一种审查方式,

即司法机关并不正面审查逸脱行为的实体合理性,而是着重关注逸脱行为的作出是否已经践履了

必要的程序性要求。〔74〕具体而言,就是审查逸脱行为是否履行了说明理由、集体讨论、处罚决

定备案等程序和步骤。之所以如此,是因为逸脱适用裁量基准也是裁量权行使的一种方式,过度

的司法审查有违裁量正当化事由的要求,有违司法不得侵犯立法的要求。所谓中强度审查,则是

指司法机关居于中立第三者的地位,剖析逸脱行为具体作出的判断过程,进行一种程序性的实体

审查。〔75〕与正当程序审查只关注程序是否履行不同,判断过程审查进一步深入到了程序履行过

程之中,对说明理由之理由与集体讨论之意见等实体内容进行合理性审查,主要着眼于逸脱行为

说明理由是否考虑了相关因素、是否做到了从宽说理与从严说理相结合,集体讨论是否听取了与

会反对者的意见、是否研讨了逸脱行为的替代性方案。〔76〕所谓高强度审查,则是指当个案并不

存在需要特别考量的情况,且逸脱适用裁量基准将导致公民生命与财产等重大法益遭受迫切而具
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参见王贵松:《行政裁量的构造与审查》,中国人民大学出版社2016年版,第166页。
参见何海波:《正当程序原则的正当性———一场模拟法庭辩论》,载 《政法论坛》2009年第5期。
参见王天华:《行政裁量与判断过程审查方式》,载 《清华法学》2009年第3期。
参见王贵松:《论行政裁量的司法审查强度》,载 《法商研究》2012年第4期。
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逸脱上级机关制定的裁量基准时,事中的说明理由与集体讨论程序通常都局限于本级机关内部,

难免会阻碍行政执法机关逸脱理由的 “上传”,以及基准制定机关逸脱意见的 “下达”,因而,需

要行政执法机关将逸脱适用裁量基准后的行政处罚实施情况报制定机关备案,以便裁量基准制定

机关了解情况、掌握动态,进而通过检查监督保证逸脱行为的合法性与合理性,提高个案裁量质

量与基准适用水平,最大程度地保障相对人的合法权益。〔70〕 相较于作为强规制工具的事先批准、

传统的运动式行政执法检查以及案卷抽查等监督机制,逸脱行为的备案审查具有更好的持续性、

系统性与和缓性,不至于过分压制下级行政机关的主动裁量意愿,可以使其更加理性地选择裁量

基准的遵守与逸脱,最大限度地规避逸脱滥用的裁量风险。

具体而言,逸脱行为的报送备案,应当遵循 “一案一报”以及备案审查期间不停止逸脱行为

的原则。报送材料主要包括逸脱行为备案报告表、个案特殊情况说明、法制机构合法性审查意

见、部门集体讨论记录、逸脱效果行为决定书以及备案审查机关认为应当报送的其他材料。上级

机关收到报送材料后,将对逸脱效果行为的合法性与合理性进行全面审查,具体包括作成逸脱行

为的事实基础是否清楚明晰、授权法依据是否准确无误、法定程序是否得到必要遵循,等等。经

过审查,如果发现报送的逸脱行为存在违法或者不当瑕疵的,审查机关可以作成行政执法监督检

查意见书,责成报备机关予以整改和纠正。

2.逸脱激励

逸脱怠惰之所以存在,主要就是因为个案的复杂情况以及行政问责的压力,使得执法人员缺

乏打破裁量基准、追求实质正义的动力。因此,有必要在行政监督系统中增设一套逸脱激励机

制,以避免执法者在个案特殊情况下仍然僵化适用裁量基准。主动逸脱的正向激励与逸脱怠惰的

反向激励,共同构成了该机制的主要内容。

当执法者基于个案正义的考量,主动逸脱适用裁量基准,并获得相对人接受时,可以对其进

行正向激励,以肯定其能动行使裁量权力、积极践行裁量原意的重要意义。〔71〕 正向激励的考察

标准主要为 “个案正义考量+主动逸脱+获得相对人接受”。其中,个案正义考量是指执法人员

逸脱适用裁量基准时没有考虑不相关因素,个案正义成为其唯一目标追求。主动逸脱则是指执法

人员主动就个案特殊情况进行翔实说理,积极申请集体讨论,并在事后主动报送备案材料。获得

相对人接受则是 “顾客至上”之新公共管理理念的体现,主要以个案的申诉、信访、复议以及诉

讼情况作为接受度的衡量判断指标。

当行政执法人员无视个案正义,怠惰逸脱适用裁量基准,并引发相对人不满时,就可以对其

进行反向激励。反向激励是将逸脱怠惰行为的执法检查结果纳入依法行政工作责任目标考核内

容,并建立权责明确的责任追究机制,以行政问责的制度形式,反向推进逸脱权力的合理行使。

当然,这种行政问责也需要坚守最基本的法治意识,〔72〕 不能一刀切地将所有逸脱怠惰行为都纳

入责任追究范围,必须注意该机制的适用前提是 “无视个案正义+逸脱怠惰+引发相对人不
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参见陈鹏:《重大具体行政行为备案审查制度的规范阐释》,载 《政治与法律》2012年第5期。
参见朱新力、罗利丹:《裁量基准本土化的认识与策略———以行政处罚裁量基准为例》,载 《法学论坛》2015年第

6期。
参见杨建顺:《行政裁量的运作及其监督》,载 《法学研究》2004年第1期,第14页。
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满”,任何错误适用都将背离反向激励的制度初衷,过泛的打击范围只会更加抑制执法人员的

逸脱能动性。

3.适度司法审查

随着 “裁量不予审理观”逐渐被 “裁量界限理论”替代,逸脱作为执法者实施的一种裁量行

为,需要接受司法审查已经没有多大争议。需要进一步思考的是,法院应该如何运用这项司法审

查权,才能既尊重行政机关基于专业性获得的裁量首次判断权,也有效防止出现逸脱怠惰与逸脱

滥用的裁量瑕疵。

针对逸脱怠惰,司法机关可以从以下两个方面进行审查。首先是考察裁量授权法规范是否规

定了裁量基准实施机关考虑个案特殊情况的义务,如果存在此义务而未被履行,则可以径直裁判

裁量基准实施机关的逸脱怠惰行为违法。此时,个案特殊情况考虑义务作为一种法定义务出现,

司法机关的解释可以优先于行政机关的判断,且不生侵犯行政机关专业性的风险,因为在释法说

理这个问题上,司法机关的独特优势是无可比拟的。〔73〕其次,当裁量授权法规范并没有明示是

否需要在个案特殊情况下逸脱适用裁量基准时,司法机关也可以基于自身对裁量本质的理解,认

定裁量基准实施机关没有履行个别情况考虑义务而违法。此时,司法机关实际上是在代替行政机

关作出实体裁量判断,这是一种最严格的司法审查,对于行政机关的干涉程度也是最深的。正是

因为存在背离权力分工原则的危险,所以不能将这种审查方式适用于所有的逸脱怠惰情形,而只

能适用于逸脱怠惰导致行政处罚明显不当时。毕竟当一般理性人基于通常的知识经验就可以一致

得出处罚明显不当的判断时,行政机关的专业判断权也就必须让位于司法机关的一般理性人标

准了。

针对逸脱滥用,司法机关则可以运用低、中、高三种不同的强度加以审查。遵守逸脱行为的

作出程序是对行政机关的最低要求,所谓低强度审查主要就是指基于正当程序的一种审查方式,

即司法机关并不正面审查逸脱行为的实体合理性,而是着重关注逸脱行为的作出是否已经践履了

必要的程序性要求。〔74〕具体而言,就是审查逸脱行为是否履行了说明理由、集体讨论、处罚决

定备案等程序和步骤。之所以如此,是因为逸脱适用裁量基准也是裁量权行使的一种方式,过度

的司法审查有违裁量正当化事由的要求,有违司法不得侵犯立法的要求。所谓中强度审查,则是

指司法机关居于中立第三者的地位,剖析逸脱行为具体作出的判断过程,进行一种程序性的实体

审查。〔75〕与正当程序审查只关注程序是否履行不同,判断过程审查进一步深入到了程序履行过

程之中,对说明理由之理由与集体讨论之意见等实体内容进行合理性审查,主要着眼于逸脱行为

说明理由是否考虑了相关因素、是否做到了从宽说理与从严说理相结合,集体讨论是否听取了与

会反对者的意见、是否研讨了逸脱行为的替代性方案。〔76〕所谓高强度审查,则是指当个案并不

存在需要特别考量的情况,且逸脱适用裁量基准将导致公民生命与财产等重大法益遭受迫切而具
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参见王贵松:《行政裁量的构造与审查》,中国人民大学出版社2016年版,第166页。
参见何海波:《正当程序原则的正当性———一场模拟法庭辩论》,载 《政法论坛》2009年第5期。
参见王天华:《行政裁量与判断过程审查方式》,载 《清华法学》2009年第3期。
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体的侵害危险时,行政机关的逸脱裁量权就会出现向零收缩的情形,〔77〕因而只能依据裁量基准

作成行政处罚决定。如果行政机关仍然坚持裁量基准的逸脱适用,司法机关就可用自己的专业意

见加以替代,责令其依据裁量基准履行行政处罚职能。

五、结 语

裁量理论与裁量基准理论是我们理解逸脱行为的前见知识库,任何对于逸脱行为的批判与赞

扬,都必须放置在这一理论背景下进行,否则就会只见树木、不见森林。作为优化行政处罚裁量

基准适用的调节器,逸脱行为从来都不是破坏裁量基准规则控权逻辑的洪水猛兽。相反,最大限度

地考虑个案特殊情况,反而是真正践行了追求实质正义的裁量原意。从某种程度上来讲,复归裁量

本质的逸脱行为本就应该是裁量基准制度的重要组成部分。在裁量基准遭受逸脱怠惰与逸脱滥用双

重瑕疵责难、控权价值不断衰减的现实面前,我们需要拾起逸脱行为这一理论工具,沿着立法机关

授予裁量权的原初目的,周密构筑逸脱行为的实体规则、操作程序与监督机制,以对作为最适控权

工具的裁量基准加以整饬与调适,真正实现既自由灵活、又严谨规范的裁量运行旨趣。

Abstract:Theexistenceoftwokindsofdiscretionflaws,lazinessandabuse,makesthe

discretionstandard,asthemostsuitabletoolforpowercontrol,havetorectifyandadjustits

ownapplicablerules,whichshouldnotonlyensurethegeneralcomplianceofpowercontrol

rules,butalsopayattentiontothespecialconsiderationsofindividualcases.Whetheritisthe

needtofilltheloopholesintherules,therequirementsofadministrationaccordingtolaw,orthe

needofthesubstantiveruleoflaw,itcanprovethelegitimacyoftheapplicationofthediscretion

standardinexceptionaldeviationbasedonthelegislativepurposeandtheoriginalintentionofdis-

cretion.However,inordertoavoidtheriskofpowerabusethatmaybecausedbyemphasizing

theapplicationofdeviation,itisnecessarytosetproperandreasonableconditionsforstarting

deviationinadvance,providespecificanddetailedoperationproceduresfordeviation,andcreate

asafeandreliablesupervisionmechanismfordeviationafterwards,soastoensurethatdeviation

behaviorisalwaysalegal,exceptional,necessaryandmodestdiscretionstandardadjustment

device.

KeyWords:administrativepenalty,administrativediscretion,discretionarystandard,deviationof

discretionarystandard,casejustice
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〔77〕 参见王天华:《裁量收缩理论的构造与边界》,载 《中国法学》2014年第1期。
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本文为湖北省人民检察院2020年度检察理论研究重点课题 “行政检察监督基础理论研”(HJ2020A07)的阶段性成果。
〔1〕 2019年以来,山东、湖南、湖北等省人大常委会对行政违法检察监督进行了规定。《山东省人民代表大会常务委员

会关于加强新时代检察机关法律监督工作的决议》第4条第3款规定:“强化对行政权力的制约和监督,探索建立相关工作机

制,对履行职责中发现的行政机关违法行使职权或者不行使职权行为,依法督促纠正。”《湖南省人民代表大会常务委员会关于

加强新时代人民检察院法律监督工作的决议》第5条规定:“……对行政机关及其工作人员违法行使职权或者不行使职权的,应

当依法督促纠正。……”《湖北省人民代表大会常务委员会关于进一步加强新时代检察机关法律监督工作的决定》第4条第3款规

定:“加强对行政违法行为法律监督,对履行职责中发现的行政机关违法行使职权或者不行使职权行为,依法督促其纠正。”
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内容提要:行政违法检察监督将检察机关的法律监督范围从诉讼领域向诉讼领域外拓展,丰富了

检察权的内容。行政违法检察监督符合法律监督基本原理。检察权介入对行政行为的监督,这符

合当下依法治国和国家治理体系现代化建设的需要。行政违法检察监督仍然具有检察权的 “法律

监督”属性,监督的对象、权力性质和监督原则都有限度。当前实践运作中,需要从线索来源、

监督范围、监督方式上进行探索,尤其要处理好与现有检察制度设计的衔接,同时强化机制保

障,建立案件化办理机制、检察一体化机制和外部协作机制,以实现检察监督的规范化运行。

关键词:行政违法行为 检察监督 实践运行

2021年 《中共中央关于加强新时代检察机关法律监督工作的意见》提出检察机关 “在履行

法律监督职责中发现行政机关违法行使职权或者不行使职权的,可以依照法律规定制发检察建议

等督促其纠正”,这与党的十八届四中全会提出的 “检察机关在履行职责中发现行政机关违法行

使职权或者不行使职权的行为,应该督促其纠正”一脉相承,再次为检察机关开展行政违法行为

监督提供了依据。近年来,地方立法和检察工作中也多有探索。〔1〕 检察机关开展行政违法行为监

督 (以下简称 “行政违法检察监督”)已经成为实践命题。但从文本概念到实践定型,还需要理

论层面和实务层面的持久努力。本文试就行政违法检察监督的理据、内涵进行分析,并对制度构

建提出设想。
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检察权的内容。行政违法检察监督符合法律监督基本原理。检察权介入对行政行为的监督,这符

合当下依法治国和国家治理体系现代化建设的需要。行政违法检察监督仍然具有检察权的 “法律

监督”属性,监督的对象、权力性质和监督原则都有限度。当前实践运作中,需要从线索来源、

监督范围、监督方式上进行探索,尤其要处理好与现有检察制度设计的衔接,同时强化机制保

障,建立案件化办理机制、检察一体化机制和外部协作机制,以实现检察监督的规范化运行。

关键词:行政违法行为 检察监督 实践运行

2021年 《中共中央关于加强新时代检察机关法律监督工作的意见》提出检察机关 “在履行

法律监督职责中发现行政机关违法行使职权或者不行使职权的,可以依照法律规定制发检察建议

等督促其纠正”,这与党的十八届四中全会提出的 “检察机关在履行职责中发现行政机关违法行

使职权或者不行使职权的行为,应该督促其纠正”一脉相承,再次为检察机关开展行政违法行为

监督提供了依据。近年来,地方立法和检察工作中也多有探索。〔1〕 检察机关开展行政违法行为监

督 (以下简称 “行政违法检察监督”)已经成为实践命题。但从文本概念到实践定型,还需要理

论层面和实务层面的持久努力。本文试就行政违法检察监督的理据、内涵进行分析,并对制度构

建提出设想。
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一、行政违法检察监督的合理性

行政权本身具有扩张性、侵犯性、任意性的内在基因,是最易被滥用的权力,也是最不愿接

受监督、最难以监督的权力。客观上需要对行政权进行监督制约以防止其滥用是不言而喻的,但

检察机关作为国家法律监督机关,其法律监督是否包含对行政违法的监督呢? 现实中作出这种安

排的合理性又在哪里?

(一)行政违法检察监督符合法律监督原理

行政违法检察监督是否符合法律监督原理,其实质是检察机关的法律监督理论能否涵盖对行

政权的监督。由于我国检察监督存在从 “一般监督”到 “法律监督”的历史变迁,在此问题上容

易产生误解。我国检察制度并非内生于中国传统文化,其一方面是西方法治文化冲击的产物,另

一方面很大程度上受苏联 “一般监督”理念影响,最终形成我国 “法律监督机关”之定位。〔2〕

借鉴和脱胎于苏联检察制度,我国1954年 《中华人民共和国人民检察院组织法》从立法层面明

确了检察权的具体内容,并且确立了我国检察权 “一般监督”的基础。〔3〕“一般监督”的目的是

维护法律的统一实施,检察机关可以对各级国家机关、国家机关工作人员和公民遵守法律进行监

督。但基于检察力量等各方面因素的影响,“一般监督”并未在实践中实施,只存在于国家权力

设计理念和宪法规定之中。1982年 《宪法》是我国新时期检察制度发展的基础,规定了检察机

关为国家法律监督机关,检察监督就此进入 “法律监督”阶段。从现实情况来看, “法律监督”

主要局限于诉讼领域发挥作用。行政违法行为监督是直接面向行政权的监督,是否违背了法律监

督原理以至于产生理论实践的错位呢?

其一,“法律监督”不等于 “诉讼监督”。检察制度作为国家制度不能仅从诉讼制度角度进行

研究,而应当考虑国家权力安排中的功能需求,从国家制度层面考察。在国家制度设计层面,国

家机构定位与功能作用相生相伴,性质归属在中国特色语境下应该退居其次,而更多地满足功能

需求。为了全面了解我国的检察制度,就不能限于以往的研究范围和研究方法,仅仅或者主要把

检察制度作为诉讼制度来看待,而应当从国家制度的更高层次上加以研究。〔4〕中国国家权力机

构设置中由检察机关承担法律监督功能,体现了鲜明的中国特色。我国人民代表大会制度下产生
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参见秦前红:《全面深化改革背景下检察机关的宪法定位》,载 《中国法律评论》2017年第5期。

1954年 《宪法》第81条规定:“中华人民共和国最高人民检察院对于国务院所属各部门、地方各级国家机关、国家

机关工作人员和公民是否遵守法律,行使检察权。……”1954年 《人民检察院组织法》第3条规定:“最高人民检察院对于国

务院所属各部门、地方各级国家机关、国家机关工作人员和公民是否遵守法律,行使检察权。”第4条规定了地方检察机关的主

要职权,包括:(1)对于地方国家机关的决议、命令和措施是否合法,国家机关工作人员和公民是否遵守法律,实行监督;
(2)对刑事案件进行侦查;(3)对于侦查机关的侦查活动是否合法,实行监督;(4)对于人民法院的审判活动是否合法,实行

监督;(5)对于刑事案件判决的执行和劳动改造机关的活动是否合法,实行监督;(6)对于有关国家和人民利益的重要民事案

件有权提起诉讼或者参加诉讼。第8条规定了最高人民检察院的职权,即最高人民检察院发现国务院所属各部门和地方各级国

家机关的决议、命令和措施违法的时候,有权提出抗议。这赋予最高人民检察院纠正行政违法的职权。为方便检察机关行使纠

正行政违法权,1954年 《人民检察院组织法》第19条还规定:“人民检察院为执行检察职务,有权派员列席有关机关的会议,
有权向有关的机关、企业、合作社、社会团体调阅必要的决议、命令、案卷或者其他文件,有关的机关、团体和人员都有义务

根据人民检察院的要求提供材料和说明。”
参见王桂五:《中华人民共和国检察制度研究》,法律出版社1991版,第154页。
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的国家机关都向人大负责,受人大监督,由于人大监督宏观性的特点,需要设置专门的法律监督

机关来实现对权力的监督制约。我国检察机关拥有的法律监督权是一种独立的国家权力,其目的

和功能是监督、保障和促进宪法和法律的统一正确实施。检察机关的权力来源于国家权力的分

配,通过权力监督来实现国家意志。

检察权与行政权属于同一层级的国家权力,在我国两者之间并不存在制约关系,而检察权对

行政权应当具有有限的监督权。这符合检察权的作用和功能。检察机关 “法律监督”在实践中更

多地作用于诉讼领域,但诉讼性是检察权不得已而为的实然状态,还是检察权本身应具备的品

质,值得探讨。实际上,诉讼性只是对检察权实际特性的归纳,反映的是一种现状或实然状态。

但 “法律监督”与 “诉讼监督”不应等同,“对诉讼活动的法律监督”只是 “法律监督”的一部

分。尽管我国检察机关的法律监督目前仍局限于诉讼活动中的司法监督,但宪法明定检察机关为

国家的法律监督机关显然为检察权的拓展预留了广阔的空间。〔5〕 从实践来看,检察监督也有对

行政领域的涉足,如检察机关开展社会治理提出的检察建议;从检察制度发展来看,检察公益诉

讼制度也突破了诉讼领域。因此,“法律监督”集中于诉讼领域只是实然状态,或受限于检察力

量等诸方面因素,但并不意味着将行政违法监督排除在外。对于检察机关的宪法定位与实际作用

不相符的质疑,解决思路不在于降低宪法定位,而在于实际运作中强化检察权对于保证宪法和法

律正确统一实施的功能,构建起具有中国特色的、既不同于苏联 “一般监督”又非 “诉讼监督”

的法律监督定位。

其二,行政违法检察监督不是 “一般监督”。检察机关对行政权进行监督,其监督范围更加

广泛,只要是行政机关的违法行为都可纳入检察监督的视野。有观点认为这是对 “一般监督”的

回归,应当在借鉴苏联一般监督权理论的基础上,保证检察机关对政府权力进行全面监督,这既

是对实现行政法治这一时代诉求的回应,也是基于检察监督本义的必然选择。〔6〕 但现行法律规

定和理论实务层面,一般都不认为检察权属于一般监督权。一般监督的范围不仅包括对违反法律

的行为实施的监督,还包括对国家机关、企事业单位及其工作人员违反一般性的决议、规定或党

和国家的方针政策的行为实施的监督。〔7〕 这种监督具有全方位、全能型的特点。从 “专项监督”

反观 “一般监督”,两者之间的本质区别是监督对象是否具有一般性,即一般监督不针对特定主

体、特定事务或特定对象。〔8〕 而法律监督与此不同,法律监督的基本属性包括法定性、程序性、

事后性、随机性、谦抑性,特别是行政违法检察监督还遵循协同补充的重要原则,可以将其看作

国家监督体制中的 “专项监督”。漫无边际的 “一般监督”,检察机关难以做到,也非其应承担的

使命。由 “一般监督”发展到 “法律监督”,有其历史的必然性和合理性。同时,在一定的历史

时期和条件成熟时可吸纳 “一般监督”的合理内核。检察院专门的 “法律监督”是对行政权力规

制最有效和最可靠的制约手段。〔9〕 法律监督的行使以程序控制为限,而不是追求实体性、终局
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参见石少侠:《检察权要论》,中国检察出版社2006年版,第9页。
参见谢佑平等:《中国检察监督的政治性与司法性研究》,中国检察出版社2010年版,第299页。
参见张运萍、严然:《行政违法行为检察监督研究》,载 《法学杂志》2009年第9期。
参见韩成军:《人民代表大会制度下检察机关一般监督权的配置》,载 《当代法学》2012年第6期。
参见前引 〔6〕,谢佑平等书,第280页。
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一、行政违法检察监督的合理性

行政权本身具有扩张性、侵犯性、任意性的内在基因,是最易被滥用的权力,也是最不愿接

受监督、最难以监督的权力。客观上需要对行政权进行监督制约以防止其滥用是不言而喻的,但

检察机关作为国家法律监督机关,其法律监督是否包含对行政违法的监督呢? 现实中作出这种安

排的合理性又在哪里?

(一)行政违法检察监督符合法律监督原理

行政违法检察监督是否符合法律监督原理,其实质是检察机关的法律监督理论能否涵盖对行

政权的监督。由于我国检察监督存在从 “一般监督”到 “法律监督”的历史变迁,在此问题上容

易产生误解。我国检察制度并非内生于中国传统文化,其一方面是西方法治文化冲击的产物,另

一方面很大程度上受苏联 “一般监督”理念影响,最终形成我国 “法律监督机关”之定位。〔2〕

借鉴和脱胎于苏联检察制度,我国1954年 《中华人民共和国人民检察院组织法》从立法层面明

确了检察权的具体内容,并且确立了我国检察权 “一般监督”的基础。〔3〕“一般监督”的目的是

维护法律的统一实施,检察机关可以对各级国家机关、国家机关工作人员和公民遵守法律进行监

督。但基于检察力量等各方面因素的影响,“一般监督”并未在实践中实施,只存在于国家权力

设计理念和宪法规定之中。1982年 《宪法》是我国新时期检察制度发展的基础,规定了检察机

关为国家法律监督机关,检察监督就此进入 “法律监督”阶段。从现实情况来看, “法律监督”

主要局限于诉讼领域发挥作用。行政违法行为监督是直接面向行政权的监督,是否违背了法律监

督原理以至于产生理论实践的错位呢?

其一,“法律监督”不等于 “诉讼监督”。检察制度作为国家制度不能仅从诉讼制度角度进行

研究,而应当考虑国家权力安排中的功能需求,从国家制度层面考察。在国家制度设计层面,国

家机构定位与功能作用相生相伴,性质归属在中国特色语境下应该退居其次,而更多地满足功能

需求。为了全面了解我国的检察制度,就不能限于以往的研究范围和研究方法,仅仅或者主要把

检察制度作为诉讼制度来看待,而应当从国家制度的更高层次上加以研究。〔4〕中国国家权力机

构设置中由检察机关承担法律监督功能,体现了鲜明的中国特色。我国人民代表大会制度下产生
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参见秦前红:《全面深化改革背景下检察机关的宪法定位》,载 《中国法律评论》2017年第5期。

1954年 《宪法》第81条规定:“中华人民共和国最高人民检察院对于国务院所属各部门、地方各级国家机关、国家

机关工作人员和公民是否遵守法律,行使检察权。……”1954年 《人民检察院组织法》第3条规定:“最高人民检察院对于国

务院所属各部门、地方各级国家机关、国家机关工作人员和公民是否遵守法律,行使检察权。”第4条规定了地方检察机关的主

要职权,包括:(1)对于地方国家机关的决议、命令和措施是否合法,国家机关工作人员和公民是否遵守法律,实行监督;
(2)对刑事案件进行侦查;(3)对于侦查机关的侦查活动是否合法,实行监督;(4)对于人民法院的审判活动是否合法,实行

监督;(5)对于刑事案件判决的执行和劳动改造机关的活动是否合法,实行监督;(6)对于有关国家和人民利益的重要民事案

件有权提起诉讼或者参加诉讼。第8条规定了最高人民检察院的职权,即最高人民检察院发现国务院所属各部门和地方各级国

家机关的决议、命令和措施违法的时候,有权提出抗议。这赋予最高人民检察院纠正行政违法的职权。为方便检察机关行使纠

正行政违法权,1954年 《人民检察院组织法》第19条还规定:“人民检察院为执行检察职务,有权派员列席有关机关的会议,
有权向有关的机关、企业、合作社、社会团体调阅必要的决议、命令、案卷或者其他文件,有关的机关、团体和人员都有义务

根据人民检察院的要求提供材料和说明。”
参见王桂五:《中华人民共和国检察制度研究》,法律出版社1991版,第154页。
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的国家机关都向人大负责,受人大监督,由于人大监督宏观性的特点,需要设置专门的法律监督

机关来实现对权力的监督制约。我国检察机关拥有的法律监督权是一种独立的国家权力,其目的

和功能是监督、保障和促进宪法和法律的统一正确实施。检察机关的权力来源于国家权力的分

配,通过权力监督来实现国家意志。

检察权与行政权属于同一层级的国家权力,在我国两者之间并不存在制约关系,而检察权对

行政权应当具有有限的监督权。这符合检察权的作用和功能。检察机关 “法律监督”在实践中更

多地作用于诉讼领域,但诉讼性是检察权不得已而为的实然状态,还是检察权本身应具备的品

质,值得探讨。实际上,诉讼性只是对检察权实际特性的归纳,反映的是一种现状或实然状态。

但 “法律监督”与 “诉讼监督”不应等同,“对诉讼活动的法律监督”只是 “法律监督”的一部

分。尽管我国检察机关的法律监督目前仍局限于诉讼活动中的司法监督,但宪法明定检察机关为

国家的法律监督机关显然为检察权的拓展预留了广阔的空间。〔5〕 从实践来看,检察监督也有对

行政领域的涉足,如检察机关开展社会治理提出的检察建议;从检察制度发展来看,检察公益诉

讼制度也突破了诉讼领域。因此,“法律监督”集中于诉讼领域只是实然状态,或受限于检察力

量等诸方面因素,但并不意味着将行政违法监督排除在外。对于检察机关的宪法定位与实际作用

不相符的质疑,解决思路不在于降低宪法定位,而在于实际运作中强化检察权对于保证宪法和法

律正确统一实施的功能,构建起具有中国特色的、既不同于苏联 “一般监督”又非 “诉讼监督”

的法律监督定位。

其二,行政违法检察监督不是 “一般监督”。检察机关对行政权进行监督,其监督范围更加

广泛,只要是行政机关的违法行为都可纳入检察监督的视野。有观点认为这是对 “一般监督”的

回归,应当在借鉴苏联一般监督权理论的基础上,保证检察机关对政府权力进行全面监督,这既

是对实现行政法治这一时代诉求的回应,也是基于检察监督本义的必然选择。〔6〕 但现行法律规

定和理论实务层面,一般都不认为检察权属于一般监督权。一般监督的范围不仅包括对违反法律

的行为实施的监督,还包括对国家机关、企事业单位及其工作人员违反一般性的决议、规定或党

和国家的方针政策的行为实施的监督。〔7〕 这种监督具有全方位、全能型的特点。从 “专项监督”

反观 “一般监督”,两者之间的本质区别是监督对象是否具有一般性,即一般监督不针对特定主

体、特定事务或特定对象。〔8〕 而法律监督与此不同,法律监督的基本属性包括法定性、程序性、

事后性、随机性、谦抑性,特别是行政违法检察监督还遵循协同补充的重要原则,可以将其看作

国家监督体制中的 “专项监督”。漫无边际的 “一般监督”,检察机关难以做到,也非其应承担的

使命。由 “一般监督”发展到 “法律监督”,有其历史的必然性和合理性。同时,在一定的历史

时期和条件成熟时可吸纳 “一般监督”的合理内核。检察院专门的 “法律监督”是对行政权力规

制最有效和最可靠的制约手段。〔9〕 法律监督的行使以程序控制为限,而不是追求实体性、终局
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〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕

参见石少侠:《检察权要论》,中国检察出版社2006年版,第9页。
参见谢佑平等:《中国检察监督的政治性与司法性研究》,中国检察出版社2010年版,第299页。
参见张运萍、严然:《行政违法行为检察监督研究》,载 《法学杂志》2009年第9期。
参见韩成军:《人民代表大会制度下检察机关一般监督权的配置》,载 《当代法学》2012年第6期。
参见前引 〔6〕,谢佑平等书,第280页。
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性的裁决权。行政违法检察监督也符合这一特点,作为事后监督和程序监督,并不影响行政行为

的程序和实体。在 “法律监督”中强化行政违法检察监督,万变不离其宗,仍契合法律监督最根

本的特点,即 “有限性”,而非 “一般监督”的 “一般性”。

(二)行政违法检察监督因应现实需求

中国进入社会主义新时代,建设法治国家、法治政府、法治社会,推进国家治理体系和治理

能力现代化成为时代命题。“检察之治”在 “中国之治”中承担了重要历史使命,行政违法检察

监督因应了这一时代需求。

其一,检察权是依法治国和国家治理的重要力量。党的十九届四中全会强调了对法律实施的

监督,以推进国家治理体系和治理能力现代化、推进全面依法治国。法律监督的产生基于法制统

一性的需要,加强对法律实施的监督有助于把法律制度优势转化为国家治理效能。从权力控制论

的理论观察,在法律实施的各个环节上对国家机构具体执行和适用法律的情况进行有组织的、制

度化的监察和矫正,是在现实中维护法制统一所不可或缺的保障。〔10〕维护法制的统一是与法律

相伴而生的制度性要求,法律作为一种制度性、规则性的设计,其目的是为人们的行为提供统一

的准则,要求在一国的范围内被统一适用。中国特色社会主义法律体系形成后,确保法律统一正

确实施的任务已经摆到更加重要的位置。加强法律实施的监督,就是要以严密的法治监督体系,

更好解决保证法律统一正确实施这个法治中国建设的主要矛盾。〔11〕检察机关作为我国宪制秩序

下的法律监督机关,是权力监督体系中的必要环节。〔12〕在中国特色社会主义法治体系、司法制

度中,检察机关的法律监督是法定的防错纠错机制,是司法监督的重要组成部分。〔13〕

检察机关的法律监督,既是中国特色社会主义法治 “高效的法治实施体系”的重要组成部

分,又是 “严密的法治监督”的重要组成部分。我国已有的对行政权运行的监督体系中,行政监

察、复议均是内部监督机制,受人事关系、利益驱动等因素影响较大,舆论、网络、群众监督没

有强制约束力,法院通过司法审查对行政权进行监督只限于进入诉讼程序的行政行为。而检察权

作为主动积极的公权力,发挥监督作用的空间比较大,又是程序性的权力,不直接配置、处分权

利义务,易于保持对行政权监督的超然地位。由此,在国家治理体系现代化改革的背景下,行政

检察与法治政府不再是两个相互分立平行的系统,而是两个互相利用和依赖的复杂系统。〔14〕

其二,行政违法检察监督契合对检察权功能的需求。依法治国和国家治理对检察权功能提出

新需求。检察权功能和检察职能的含义有所不同。检察职能是基于国家机构分工所应该承担的工

作及具有的能力。检察权功能则是检察机关通过行使检察权而对社会生活产生的作用和影响。在

我国这样的社会主义国家,由于制度上的某种一体化特点,检察制度的社会政治功能更为突出。
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〔10〕

〔11〕

〔12〕
〔13〕
〔14〕

参见中国法学会检察学研究会检察理论委员会编:《诉讼规律和诉讼监督规律与检察职能的优化配置》,湖北长江出

版集团、湖北人民出版社2011年版,第182页。
参见 《在国家治理体系和治理能力现代化进程中落实检察责任 (权威方谈)———访最高人民检察院党组副书记、副

检察长邱学强》,载https://china.huanqiu.com/article/9CaKrnKogwj,最后访问时间:2021年1月10日。
参见秦前红、张演锋:《习近平法治思想指引下的行政检察探索与发展》,载 《人民检察》2012年第8期。
参见前引 〔11〕。
参见刘艺:《行政检察与法治政府的耦合发展》,载最高人民检察院行政检察研究基地、武汉大学行政检察研究中心

编:《中国行政检察发展报告 (2020年)》,中国检察出版社2021年版,第645页。
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检察机关兼顾法治原则与特定的政治需求,通过司法手段贯彻国家政策,强调服从服务于党和国

家工作的大局。〔15〕 基于检察权在社会政治生活中的作用和影响,可对其功能作出不同层次的分

析,如检察权的法治功能和政治功能。〔16〕 从社会学领域来看,结构决定功能是指事物的结构决

定着事物功能的发挥程度,功能对结构的反作用主要体现在功能指导着结构的构建。基于结构的

决定作用,要想使制度设计的功能得到发挥,必须在功能的指导下设计事物的结构,使结构向更

有序的方向发展,符合事物功能的需要。在我国权力结构体系中,检察权功能的发挥,取决于检

察权结构的制度设计;检察权结构要在检察权功能的指导下进行构建,才能够确保检察权功能的

实现。〔17〕 新中国检察制度经过七十余年发展,检察职能也发生变化。特别是十八大以来检察职

能的减损和扩大,都是基于国家权力功能进行的调适。行政违法检察监督的开展,符合调整职能

适应功能之需的内在要求。

(三)行政违法检察监督不乏国外的制度借鉴

我国与西方国家的检察权在性质与定位上有着本质不同,总体上西方检察权隶属于行政系

统,检察权本质上不被认为具有监督属性,但从检察制度的起源和历史作用来看,在西方 “三权

分立”结构下,检察权作为二级权力依附于一级权力 (行政权)参与权力制衡,具有隐性监督特

质。更为重要的是,不论检察权性质如何,仍可抽离出与行政权相关的检察职能,作为域外的借

鉴与参考。

其一,各国检察职能的设置不尽相同,普遍存在检察权对行政权的介入。现代世界各国检察机

关的职能总体上以刑事诉讼为主,但是作为国家与社会公共利益的代表,检察机关职能及于民事行

政诉讼领域。如大陆法系国家中,法国检察官有权参加一切涉及社会公共利益和公民权益的行政诉

讼案件,包括就行政机关因不当或违法行政行为而损害社会公益的案件提起诉讼,并且拥有对行政

法院违背社会公益的判决提出上诉的权力。〔18〕 法国检察机关还行使一定的行政监督职能。〔19〕 除

此之外,检察官还负责监督司法辅助人员,监视司法救助机构的运行,监督户政官员,监督私立

教育机构,监督公立精神病院,对开设咖啡店、酒店等特种营业的资格进行审查,对新闻、杂志

等定期刊物进行审查等。〔20〕 德国检察机关有权参与一切涉及社会公共利益的行政诉讼案件。〔21〕

英美法系中,英国对凡涉及公共权力和利益的诉讼,并要颁布令状或宣布加以保护的,必须有检
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〔15〕
〔16〕
〔17〕
〔18〕
〔19〕

〔20〕
〔21〕

参见龙宗智:《检察制度教程》,中国检察出版社2006年版,第8 11页。
参见甄贞等:《法律监督原论》,法律出版社2007年版,第28 34页。
参见王会甫:《我国检察权的功能———以我国宪政体制为视角的分析》,载 《中国检察官》2010年第5期。
参见洪浩:《检察权论》,武汉大学出版社2001年版,第63 66页。
法国检察官通过日常的司法行政活动参与对法院的管理,实现对法院的监督。参见张培田: 《检察制度本源刍探》,

载 《中国刑事法杂志》2000年第5期。具体的活动比如检察官可参加法官会议以解决法院内部活动及程序问题、讨论法院内部

管理规则;参与对同级法官人事档案的管理和考核;会同主管法院院长向司法部长推举该职位的候选人;记载一切法官的个人

事务并向司法部长主送对法官的考语;对法官审判的治安案件进行监督和查核。参见金明焕主编:《比较检察制度概念》,中国

检察出版社1991年版,第18页。以上转引自李征:《中国检察权研究———以宪政为视角的分析》,中国检察出版社2007年版,
第14页。

参见王然冀主编:《当代中国检察学》,法律出版社1989年版,第70页。
《德国行政法院法》第35条规定:“在联邦行政法院内任命一名检察长,他可以参与联邦行政法院的每件诉讼,以维

护公共利益。”第36条规定高级行政法院和行政法院内的公益代表人普通案件或指定案件中都可以作为州或者州政府的代表参

加。因而德国检察官有权参加一切涉及社会公共利益和公民权益的行政诉讼案件。参见卢建平:《检察学的基本范畴》,中国检

察出版社2010年版,第55页。
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性的裁决权。行政违法检察监督也符合这一特点,作为事后监督和程序监督,并不影响行政行为

的程序和实体。在 “法律监督”中强化行政违法检察监督,万变不离其宗,仍契合法律监督最根

本的特点,即 “有限性”,而非 “一般监督”的 “一般性”。

(二)行政违法检察监督因应现实需求

中国进入社会主义新时代,建设法治国家、法治政府、法治社会,推进国家治理体系和治理

能力现代化成为时代命题。“检察之治”在 “中国之治”中承担了重要历史使命,行政违法检察

监督因应了这一时代需求。

其一,检察权是依法治国和国家治理的重要力量。党的十九届四中全会强调了对法律实施的

监督,以推进国家治理体系和治理能力现代化、推进全面依法治国。法律监督的产生基于法制统

一性的需要,加强对法律实施的监督有助于把法律制度优势转化为国家治理效能。从权力控制论

的理论观察,在法律实施的各个环节上对国家机构具体执行和适用法律的情况进行有组织的、制

度化的监察和矫正,是在现实中维护法制统一所不可或缺的保障。〔10〕维护法制的统一是与法律

相伴而生的制度性要求,法律作为一种制度性、规则性的设计,其目的是为人们的行为提供统一

的准则,要求在一国的范围内被统一适用。中国特色社会主义法律体系形成后,确保法律统一正

确实施的任务已经摆到更加重要的位置。加强法律实施的监督,就是要以严密的法治监督体系,

更好解决保证法律统一正确实施这个法治中国建设的主要矛盾。〔11〕检察机关作为我国宪制秩序

下的法律监督机关,是权力监督体系中的必要环节。〔12〕在中国特色社会主义法治体系、司法制

度中,检察机关的法律监督是法定的防错纠错机制,是司法监督的重要组成部分。〔13〕

检察机关的法律监督,既是中国特色社会主义法治 “高效的法治实施体系”的重要组成部

分,又是 “严密的法治监督”的重要组成部分。我国已有的对行政权运行的监督体系中,行政监

察、复议均是内部监督机制,受人事关系、利益驱动等因素影响较大,舆论、网络、群众监督没

有强制约束力,法院通过司法审查对行政权进行监督只限于进入诉讼程序的行政行为。而检察权

作为主动积极的公权力,发挥监督作用的空间比较大,又是程序性的权力,不直接配置、处分权

利义务,易于保持对行政权监督的超然地位。由此,在国家治理体系现代化改革的背景下,行政

检察与法治政府不再是两个相互分立平行的系统,而是两个互相利用和依赖的复杂系统。〔14〕

其二,行政违法检察监督契合对检察权功能的需求。依法治国和国家治理对检察权功能提出

新需求。检察权功能和检察职能的含义有所不同。检察职能是基于国家机构分工所应该承担的工

作及具有的能力。检察权功能则是检察机关通过行使检察权而对社会生活产生的作用和影响。在

我国这样的社会主义国家,由于制度上的某种一体化特点,检察制度的社会政治功能更为突出。
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参见中国法学会检察学研究会检察理论委员会编:《诉讼规律和诉讼监督规律与检察职能的优化配置》,湖北长江出

版集团、湖北人民出版社2011年版,第182页。
参见 《在国家治理体系和治理能力现代化进程中落实检察责任 (权威方谈)———访最高人民检察院党组副书记、副

检察长邱学强》,载https://china.huanqiu.com/article/9CaKrnKogwj,最后访问时间:2021年1月10日。
参见秦前红、张演锋:《习近平法治思想指引下的行政检察探索与发展》,载 《人民检察》2012年第8期。
参见前引 〔11〕。
参见刘艺:《行政检察与法治政府的耦合发展》,载最高人民检察院行政检察研究基地、武汉大学行政检察研究中心

编:《中国行政检察发展报告 (2020年)》,中国检察出版社2021年版,第645页。
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检察机关兼顾法治原则与特定的政治需求,通过司法手段贯彻国家政策,强调服从服务于党和国

家工作的大局。〔15〕 基于检察权在社会政治生活中的作用和影响,可对其功能作出不同层次的分

析,如检察权的法治功能和政治功能。〔16〕 从社会学领域来看,结构决定功能是指事物的结构决

定着事物功能的发挥程度,功能对结构的反作用主要体现在功能指导着结构的构建。基于结构的

决定作用,要想使制度设计的功能得到发挥,必须在功能的指导下设计事物的结构,使结构向更

有序的方向发展,符合事物功能的需要。在我国权力结构体系中,检察权功能的发挥,取决于检

察权结构的制度设计;检察权结构要在检察权功能的指导下进行构建,才能够确保检察权功能的

实现。〔17〕 新中国检察制度经过七十余年发展,检察职能也发生变化。特别是十八大以来检察职

能的减损和扩大,都是基于国家权力功能进行的调适。行政违法检察监督的开展,符合调整职能

适应功能之需的内在要求。

(三)行政违法检察监督不乏国外的制度借鉴

我国与西方国家的检察权在性质与定位上有着本质不同,总体上西方检察权隶属于行政系

统,检察权本质上不被认为具有监督属性,但从检察制度的起源和历史作用来看,在西方 “三权

分立”结构下,检察权作为二级权力依附于一级权力 (行政权)参与权力制衡,具有隐性监督特

质。更为重要的是,不论检察权性质如何,仍可抽离出与行政权相关的检察职能,作为域外的借

鉴与参考。

其一,各国检察职能的设置不尽相同,普遍存在检察权对行政权的介入。现代世界各国检察机

关的职能总体上以刑事诉讼为主,但是作为国家与社会公共利益的代表,检察机关职能及于民事行

政诉讼领域。如大陆法系国家中,法国检察官有权参加一切涉及社会公共利益和公民权益的行政诉

讼案件,包括就行政机关因不当或违法行政行为而损害社会公益的案件提起诉讼,并且拥有对行政

法院违背社会公益的判决提出上诉的权力。〔18〕 法国检察机关还行使一定的行政监督职能。〔19〕 除

此之外,检察官还负责监督司法辅助人员,监视司法救助机构的运行,监督户政官员,监督私立

教育机构,监督公立精神病院,对开设咖啡店、酒店等特种营业的资格进行审查,对新闻、杂志

等定期刊物进行审查等。〔20〕 德国检察机关有权参与一切涉及社会公共利益的行政诉讼案件。〔21〕

英美法系中,英国对凡涉及公共权力和利益的诉讼,并要颁布令状或宣布加以保护的,必须有检
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〔15〕
〔16〕
〔17〕
〔18〕
〔19〕

〔20〕
〔21〕

参见龙宗智:《检察制度教程》,中国检察出版社2006年版,第8 11页。
参见甄贞等:《法律监督原论》,法律出版社2007年版,第28 34页。
参见王会甫:《我国检察权的功能———以我国宪政体制为视角的分析》,载 《中国检察官》2010年第5期。
参见洪浩:《检察权论》,武汉大学出版社2001年版,第63 66页。
法国检察官通过日常的司法行政活动参与对法院的管理,实现对法院的监督。参见张培田: 《检察制度本源刍探》,

载 《中国刑事法杂志》2000年第5期。具体的活动比如检察官可参加法官会议以解决法院内部活动及程序问题、讨论法院内部

管理规则;参与对同级法官人事档案的管理和考核;会同主管法院院长向司法部长推举该职位的候选人;记载一切法官的个人

事务并向司法部长主送对法官的考语;对法官审判的治安案件进行监督和查核。参见金明焕主编:《比较检察制度概念》,中国

检察出版社1991年版,第18页。以上转引自李征:《中国检察权研究———以宪政为视角的分析》,中国检察出版社2007年版,
第14页。

参见王然冀主编:《当代中国检察学》,法律出版社1989年版,第70页。
《德国行政法院法》第35条规定:“在联邦行政法院内任命一名检察长,他可以参与联邦行政法院的每件诉讼,以维

护公共利益。”第36条规定高级行政法院和行政法院内的公益代表人普通案件或指定案件中都可以作为州或者州政府的代表参

加。因而德国检察官有权参加一切涉及社会公共利益和公民权益的行政诉讼案件。参见卢建平:《检察学的基本范畴》,中国检

察出版社2010年版,第55页。
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察长参加。〔22〕英国检察机关还对地方机关的活动进行监督,对由地方机关违法行为造成的损害,

给予受害者以救济。这一职能类似在行政诉讼中的监督职能。〔23〕总检察长还可以就相关法律问

题向政府各部门提供意见,对慈善事业行使普遍监督权等。〔24〕美国检察官亦有参与行政诉讼的

职权。〔25〕当然,以上各国检察权对于行政权的介入主要是行政公益诉讼,但不难看出检察权向

行政领域的延伸。

其二,苏联及俄罗斯检察权对行政领域监督范围广泛。众所周知,苏联在检察权配置方面突

出表现在 “一般监督权”,即检察机关对遵守宪法和法律实行一般监督。〔26〕苏联还赋予了检察机

关广泛的诉讼监督职能,包括刑事诉讼的全过程及支持民事诉讼的职能。〔27〕俄罗斯在苏联解体

后对国家权力结构进行了重大调整,但在一定程度上还保留了检察权的监督权能,甚至在很多方

面更加完善和丰富。〔28〕根据 《俄罗斯联邦检察院组织法》,涉及行政权的检察职能主要有对法律

执行的监督权 (这项监督权也被认为继承了苏联的 “一般监督”权 〔29〕)和诉讼监督权,〔30〕以

及一定范围的提起违宪审查权。〔31〕需要重视的是,俄罗斯检察机关在行政检察中拥有抗告、消

除违法建议、预防违法警告、诉诸法院、提交结论、抗诉、检察检查、行政调查、预防约谈、预

防审计、预防检查、处罚等丰富多样、刚柔并济的手段,使得其无论面对的是行政权还是司法

权,无论在行政程序中还是在司法程序中,无论面对何种违法行为,无论在违法行为出现前、进

行时或完成后,都可以选择适用最恰当、最有效的手段。〔32〕这对于完善中国行政检察的具体监

督方式提供了有益借鉴。
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〔22〕
〔23〕

〔24〕
〔25〕

〔26〕

〔27〕
〔28〕
〔29〕

〔30〕

〔31〕
〔32〕

参见前引 〔21〕,卢建平书,第52页。
参见施业家、吴忠良、罗林、谭明、郎艳辉: 《检察机关职能研究》,中国地质大学出版社有限公司2013年版,第

37页。
参见王运生、严军兴:《英国刑事司法与替代刑制度》,中国法制出版社1999年版,第18页。
美国检察机关能够参与行政诉讼,在行政诉讼中享有更为广泛的权力,当诉讼影响到公共利益时,检察机关可以提

起私人性质的诉讼,如联邦总检察长可参与他认为为维护美国的利益而需要他参与的任何行政案件,同时,检察机关可以以直

接调查和提起诉讼的方式介入那些关系到合众国或州的公共利益的行政案件中。美国对利益的保护比较周密,法律授权公民个

人对侵害公共利益的行为提起诉讼,当公民个人提起诉讼时,他们被称为 “私人总检察长”,只要私人检察总长能起诉,就由他

来发动司法审查程序,如果私人总检察长不能,则由检察总长发动司法审查程序。参见韩大元主编:《中国检察制度宪法基础研

究》,中国检察出版社1991年版,第278页。
苏联检察机关所享有的 “一般监督权”是一种最广泛的监督,无论政权机关、企事业单位、合作社、社会团体,还

是全体公民,检察机关都享有对他们执行法律情况的监督权,检察机关还对各级机关、组织发布的文件是否与法律冲突执行监

督,保证法律被统一正确执行。参见前引 〔19〕,李征书,第31 32页。
参见前引 〔19〕,李征书,第34 38页。
参见刘天来:《俄罗斯行政检察制度研究》,载 《北方法学》2019年第3期。
俄罗斯检察机关负责对联邦执行权力机关、各主体代表权力机关和执行权力机关、地方自治机关、军事管理机关、

监督机关以及上述机关的公职人员,商业组织和非商业组织的管理机构及其领导人员遵守宪法、法律的情况实行监督,对上述

相关主体颁布的法律文件是否合法实行监督。具体来说,如检察长和副检察长发现与法律抵触的文件,可以向制定机关和公职

人员提出抗告,也可以向上一级机关提出抗告,或者依法向法院提出认定法律文件无效的请求。对发现违法行为的,检察长和

副检察长有权直接向作出行为的机关和公职人员提出。参见前引 〔21〕,卢建平书,第252页。
新的 《俄罗斯联邦刑事诉讼法典》取消了旧法典第25条关于检察机关对刑事诉讼实行法律监督的原则性规定,但检

察机关在刑事诉讼中对侦查机关、调查机关的监督权仍然存在。检察长可以在自己职权范围内依照审判监督程序向上一级法院

提出抗诉,即检察机关只能以抗诉的方式监督、制约审判权。参见前引 〔19〕,李征书,第39 40页。
参见孙谦主编:《中国特色社会主义检察制度》,中国检察出版社2009年版,第84页。
参见前引 〔28〕,刘天来文。

2022年第2期

二、行政违法行为检察监督的内涵

行政违法检察监督将检察监督的范围从诉讼领域延展至行政领域,这是其最显著的特点。学

界对此已形成基本共识。行政检察是出于维护行政法秩序的需要,依法对特定行政机关的活动、

特定类型的行政行为、行政诉讼活动、行政公职人员严重违法进行监督、纠正和追究的活动与制

度。〔33〕 行政检察监督权是指人民检察院依据宪法和法律的规定,对行政行为和行政审判行为的

合法性与公正性予以监督的权力。〔34〕 行政检察是检察机关为了有效地支持和促进依法行政,根

据宪法授予其享有的法律监督权,以相关法律规定为基础,按照一定的法律程序,监督行政机关

行使职权,并对履行监督职责过程中发现的损害国家利益、社会公共利益以及公民法人合法权益

的违法行为进行纠正的活动。〔35〕 我国检察院监督各方主体实施公共行政活动是否严格遵守宪法

法律。〔36〕 可将新时代行政检察的范围分为三大类别:行政诉讼检察监督,行政判决、裁定执行

和非诉执行检察监督,以及对违法行政行为的检察监督。〔37〕 以上观点的分歧在于 “行政检察”

的广义或狭义的表达使用上,有的将其专属用于对行政违法的监督,有的将其概指与行政领域相

关的诉讼监督和行政违法行为的监督,但对于检察机关有权监督行政行为均不持异议。在整体认

可行政违法检察监督的基础上,还需要对其内涵深入研究,才能对实践予以准确指导。

(一)行政违法检察监督对象的限定性

行政权力内容丰富、涉及面广,行政行为种类繁多,但并非所有行政行为都是行政违法检察

监督的对象。对此学界从不同角度进行了分析,有观点将其提炼为 “公共行政”,认为检察监督

之面向并非 “行政权”,也不是一般意义的 “行政行为”,而是 “公共行政”,其含义指的是各方

主体在国家公权力范畴内管理公共事务实施的具有受控性和执行性的外部活动。〔38〕 有观点从行

政活动类型化视角探讨,将行政活动分为制定规范、执法和解决纠纷。检察机关对制定规范中规

章以下一般规范性文件的监督可以论证研究,行政执法亟须行政检察监督介入,对解决纠纷的活

动包括调解、裁决、复议等应该介入。〔39〕 还有观点从检察机关实际能力出发,认为一个地方的

行政检察监督不可能、不应该及于所有领域的所有违法行政行为,而应该根据各地实际情况确定

对行政行为监督的范围。〔40〕 根据以上观点,可以认为行政违法检察监督的范围包括:

其一,具体行政行为。行政违法检察监督不是涉及所有具体行政权能,外交权、军事权、审

计权、赦免权、内部管理权,大多与公民权利没有直接关系,不属于法院行政诉讼受案范围,显

然也不属于检察机关监督范围。在行政权中,只有行政执法权对公民权利有直接、重大的影响,
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〔33〕
〔34〕

〔35〕
〔36〕
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参见张步洪:《行政检察制度论》,中国检察出版社2013年版,第14页。
参见周佑勇、汪艳:《论行政检察监督权》,载孙谦、刘立宪主编:《检察论丛》第3卷,法律出版社2001年版,第

177页。
参见肖中扬:《论新时代行政检察》,载 《法学评论》2019年第1期。
参见秦前红:《两种 “法律监督”的概念分野与行政检察监督之归位》,载 《东方法学》2018年第1期。
参见姜明安:《论新时代中国特色行政检察》,载 《国家检察官学院学报》2020年第4期。
参见前引 〔36〕,秦前红文。
参见应松年:《以行政检察监督推进法治政府建设》,载 《人民检察》2021年第16期。
参见前引 〔37〕,姜明安文。
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察长参加。〔22〕英国检察机关还对地方机关的活动进行监督,对由地方机关违法行为造成的损害,

给予受害者以救济。这一职能类似在行政诉讼中的监督职能。〔23〕总检察长还可以就相关法律问

题向政府各部门提供意见,对慈善事业行使普遍监督权等。〔24〕美国检察官亦有参与行政诉讼的

职权。〔25〕当然,以上各国检察权对于行政权的介入主要是行政公益诉讼,但不难看出检察权向

行政领域的延伸。

其二,苏联及俄罗斯检察权对行政领域监督范围广泛。众所周知,苏联在检察权配置方面突

出表现在 “一般监督权”,即检察机关对遵守宪法和法律实行一般监督。〔26〕苏联还赋予了检察机

关广泛的诉讼监督职能,包括刑事诉讼的全过程及支持民事诉讼的职能。〔27〕俄罗斯在苏联解体

后对国家权力结构进行了重大调整,但在一定程度上还保留了检察权的监督权能,甚至在很多方

面更加完善和丰富。〔28〕根据 《俄罗斯联邦检察院组织法》,涉及行政权的检察职能主要有对法律

执行的监督权 (这项监督权也被认为继承了苏联的 “一般监督”权 〔29〕)和诉讼监督权,〔30〕以

及一定范围的提起违宪审查权。〔31〕需要重视的是,俄罗斯检察机关在行政检察中拥有抗告、消

除违法建议、预防违法警告、诉诸法院、提交结论、抗诉、检察检查、行政调查、预防约谈、预

防审计、预防检查、处罚等丰富多样、刚柔并济的手段,使得其无论面对的是行政权还是司法

权,无论在行政程序中还是在司法程序中,无论面对何种违法行为,无论在违法行为出现前、进

行时或完成后,都可以选择适用最恰当、最有效的手段。〔32〕这对于完善中国行政检察的具体监

督方式提供了有益借鉴。
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参见前引 〔21〕,卢建平书,第52页。
参见施业家、吴忠良、罗林、谭明、郎艳辉: 《检察机关职能研究》,中国地质大学出版社有限公司2013年版,第

37页。
参见王运生、严军兴:《英国刑事司法与替代刑制度》,中国法制出版社1999年版,第18页。
美国检察机关能够参与行政诉讼,在行政诉讼中享有更为广泛的权力,当诉讼影响到公共利益时,检察机关可以提

起私人性质的诉讼,如联邦总检察长可参与他认为为维护美国的利益而需要他参与的任何行政案件,同时,检察机关可以以直

接调查和提起诉讼的方式介入那些关系到合众国或州的公共利益的行政案件中。美国对利益的保护比较周密,法律授权公民个

人对侵害公共利益的行为提起诉讼,当公民个人提起诉讼时,他们被称为 “私人总检察长”,只要私人检察总长能起诉,就由他

来发动司法审查程序,如果私人总检察长不能,则由检察总长发动司法审查程序。参见韩大元主编:《中国检察制度宪法基础研

究》,中国检察出版社1991年版,第278页。
苏联检察机关所享有的 “一般监督权”是一种最广泛的监督,无论政权机关、企事业单位、合作社、社会团体,还

是全体公民,检察机关都享有对他们执行法律情况的监督权,检察机关还对各级机关、组织发布的文件是否与法律冲突执行监

督,保证法律被统一正确执行。参见前引 〔19〕,李征书,第31 32页。
参见前引 〔19〕,李征书,第34 38页。
参见刘天来:《俄罗斯行政检察制度研究》,载 《北方法学》2019年第3期。
俄罗斯检察机关负责对联邦执行权力机关、各主体代表权力机关和执行权力机关、地方自治机关、军事管理机关、

监督机关以及上述机关的公职人员,商业组织和非商业组织的管理机构及其领导人员遵守宪法、法律的情况实行监督,对上述

相关主体颁布的法律文件是否合法实行监督。具体来说,如检察长和副检察长发现与法律抵触的文件,可以向制定机关和公职

人员提出抗告,也可以向上一级机关提出抗告,或者依法向法院提出认定法律文件无效的请求。对发现违法行为的,检察长和

副检察长有权直接向作出行为的机关和公职人员提出。参见前引 〔21〕,卢建平书,第252页。
新的 《俄罗斯联邦刑事诉讼法典》取消了旧法典第25条关于检察机关对刑事诉讼实行法律监督的原则性规定,但检

察机关在刑事诉讼中对侦查机关、调查机关的监督权仍然存在。检察长可以在自己职权范围内依照审判监督程序向上一级法院

提出抗诉,即检察机关只能以抗诉的方式监督、制约审判权。参见前引 〔19〕,李征书,第39 40页。
参见孙谦主编:《中国特色社会主义检察制度》,中国检察出版社2009年版,第84页。
参见前引 〔28〕,刘天来文。
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二、行政违法行为检察监督的内涵

行政违法检察监督将检察监督的范围从诉讼领域延展至行政领域,这是其最显著的特点。学

界对此已形成基本共识。行政检察是出于维护行政法秩序的需要,依法对特定行政机关的活动、

特定类型的行政行为、行政诉讼活动、行政公职人员严重违法进行监督、纠正和追究的活动与制

度。〔33〕 行政检察监督权是指人民检察院依据宪法和法律的规定,对行政行为和行政审判行为的

合法性与公正性予以监督的权力。〔34〕 行政检察是检察机关为了有效地支持和促进依法行政,根

据宪法授予其享有的法律监督权,以相关法律规定为基础,按照一定的法律程序,监督行政机关

行使职权,并对履行监督职责过程中发现的损害国家利益、社会公共利益以及公民法人合法权益

的违法行为进行纠正的活动。〔35〕 我国检察院监督各方主体实施公共行政活动是否严格遵守宪法

法律。〔36〕 可将新时代行政检察的范围分为三大类别:行政诉讼检察监督,行政判决、裁定执行

和非诉执行检察监督,以及对违法行政行为的检察监督。〔37〕 以上观点的分歧在于 “行政检察”

的广义或狭义的表达使用上,有的将其专属用于对行政违法的监督,有的将其概指与行政领域相

关的诉讼监督和行政违法行为的监督,但对于检察机关有权监督行政行为均不持异议。在整体认

可行政违法检察监督的基础上,还需要对其内涵深入研究,才能对实践予以准确指导。

(一)行政违法检察监督对象的限定性

行政权力内容丰富、涉及面广,行政行为种类繁多,但并非所有行政行为都是行政违法检察

监督的对象。对此学界从不同角度进行了分析,有观点将其提炼为 “公共行政”,认为检察监督

之面向并非 “行政权”,也不是一般意义的 “行政行为”,而是 “公共行政”,其含义指的是各方

主体在国家公权力范畴内管理公共事务实施的具有受控性和执行性的外部活动。〔38〕 有观点从行

政活动类型化视角探讨,将行政活动分为制定规范、执法和解决纠纷。检察机关对制定规范中规

章以下一般规范性文件的监督可以论证研究,行政执法亟须行政检察监督介入,对解决纠纷的活

动包括调解、裁决、复议等应该介入。〔39〕 还有观点从检察机关实际能力出发,认为一个地方的

行政检察监督不可能、不应该及于所有领域的所有违法行政行为,而应该根据各地实际情况确定

对行政行为监督的范围。〔40〕 根据以上观点,可以认为行政违法检察监督的范围包括:

其一,具体行政行为。行政违法检察监督不是涉及所有具体行政权能,外交权、军事权、审

计权、赦免权、内部管理权,大多与公民权利没有直接关系,不属于法院行政诉讼受案范围,显

然也不属于检察机关监督范围。在行政权中,只有行政执法权对公民权利有直接、重大的影响,
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参见张步洪:《行政检察制度论》,中国检察出版社2013年版,第14页。
参见周佑勇、汪艳:《论行政检察监督权》,载孙谦、刘立宪主编:《检察论丛》第3卷,法律出版社2001年版,第

177页。
参见肖中扬:《论新时代行政检察》,载 《法学评论》2019年第1期。
参见秦前红:《两种 “法律监督”的概念分野与行政检察监督之归位》,载 《东方法学》2018年第1期。
参见姜明安:《论新时代中国特色行政检察》,载 《国家检察官学院学报》2020年第4期。
参见前引 〔36〕,秦前红文。
参见应松年:《以行政检察监督推进法治政府建设》,载 《人民检察》2021年第16期。
参见前引 〔37〕,姜明安文。
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江国华 王 磊:行政违法行为的检察监督

监督的必要性最突出,行政违法检察监督主要应集中在这个方面。对于具体行政行为中的违法进

行监督不存在理解歧义,从违法行为情形来看,主要是行政行为证据不足、适用法律错误、违反

法定程序、超越权限、滥用职权、不履行或拖延履行法定职责、行政处罚显失公正等。〔41〕

从行为类型来看,行政许可、审批、征收、处罚等具体行政执法行为中,那些会损害相对人

合法权益的损益性行政执法行为是行政检察的重点。但是在具体实施中,仍然有限度的考量。

(1)主要对严重违法进行监督。行政违法检察监督的范围广泛,但实际上不可能做到全覆盖,应

当限于行政行为严重违法。轻微行政违法则由其自动纠正。如对案件范围不加以限制,可能大量

行政相对人为降低维权成本而放弃行政复议、诉讼等渠道,转向检察机关提出监督申请,既不利

于行政复议、行政诉讼制度的发展,检察机关也没有能力承担。 (2)主要对合法性问题进行监

督。合理性问题主要取决于具体行政行为所面对的事实,具有一定特殊性,属于行政机关自由裁

量的内容。权力之间可以相互监督和制约,但是不能相互替代。自由裁量权既有职责专司带来的

专业性、亲历性问题,更有不同权力的界限区别,检察机关难以有效进行监督,应对行政权保持

必要的尊重。(3)行政复议、行政裁决、行政调解和行政仲裁等行政司法活动,具有 “受控性”

和 “执行性”两大根本特征,是源于立法授予,裁判之过程受法律制约,其本身出于执行法律以

实现社会管理之目的,而非以司法身份对社会纠纷作出终局性的裁判。〔42〕有观点认为这些行政

司法行为不是行政检察的对象。〔43〕以上行政司法活动诚然有行政机关的准司法活动性质,但涉

及对原行政行为的维持或改变,应当属于检察监督范围,而且基于两者之间的关联性,可对于行

政行为和行政司法活动一并进行监督。

其二,抽象行政行为。有观点认为,由于抽象行政行为的普遍约束性、反复适用性和准立法

性,其中可能包含大量的专业设定和较全面的行为考虑,就检察机关特别是基层检察院现阶段的

力量来看,难以对抽象行政行为实现有效监督。〔44〕这仅仅从能力角度考虑,而未从权力角度考

量。检察机关作为国家的法律监督机关,负有维护法制统一的基本职责,其监督应及于抽象行政

行为,应该有权对规范性文件的合法性进行检察监督,而且这一职责在整个检察监督中应该居于

首要地位。〔45〕但检察监督亦应有重点,主要针对行政主体制定的规范性文件违反上位法或制定

规范性文件的程序违反法律规定的情况。行政立法权中,对于行政法规、规章等文件,《立法法》

已经明确规定了裁决、改变、撤销的程序和权限。只有对于规章以下规范性文件,检察机关可以

进行附带审查,认为该文件不合法的,应向制定机关提出处理建议。需要注意的是,对于抽象行

政行为监督还包括提请违宪审查。对于规章和法律,检察机关应当具有提请违宪审查权,必要时

可以提请国家权力机关进行违宪审查,通过权力机关改变或撤销违宪的规章和法律。检察机关作

为国家的法律监督机关,对规章和法律进行监督并提请启动审查,从而形成检察监督与权力机关

违宪审查相衔接的格局,可以使中国违宪审查由虚变实、由弱变强。〔46〕但违宪审查有其自身的
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参见王学成、曾翀:《我国检察权制约行政权的制度构建》,载 《行政法学研究 》2007年第4期。
参见前引 〔36〕,秦前红文。
参见前引 〔35〕,肖中扬文。
参见前引 〔35〕,肖中扬文。
参见韩成军:《人民代表大会制度下检察机关一般监督权的配置》,载 《当代法学》2012年第6期。
参见傅国云:《行政权检察监督的定位与方式》,载 《汕头大学学报 (人文社会科学版)》2009年第1期。
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独立性,可作为检察职能或行政检察职能,不宜将其归于行政违法行为监督。

(二)行政违法检察监督属于程序性权力

法律监督权的显著特征之一是其属于程序性权力,而没有实体上的处分权,其特点还包括附

带性、偶然性、随机性等。行政违法检察监督也不违背法律监督的基本原理,其监督本质上属于

程序性权力。

其一,行政违法检察监督是程序性权力而非实体性权力。检察权与行政权、审判权不同,它

没有实体上的处分权,所作决定并无终局性,实质上属于程序性权力。行政违法检察监督没有终

局权和强制力。检察机关发现行政违法只能对行政机关提出检察建议,而不能取代其作出决定,

也不能强制行政机关执行。检察建议的强制性体现于启动程序,有关行政机关必须在程序上接

受,不得拒绝、推脱,而要按照检察建议对涉及行政事项的实质内容予以审议并作出有根据的答

复。作为监督者的检察机关只有异议权而没有实体处分权或代行使决定权,两者从权力行使的程

序和实体上相互分离,从而达成相互制约、平衡的局面。〔47〕 至于更具刚性的监督方式,如检察

意见、纠正违法通知书、检察令状甚至行政公诉,还有待实践中的探索。

其二,行政违法检察监督是结果监督而非过程监督。对于行政违法检察监督是过程监督还是

结果监督,存在不同认识。有观点认为,因传统行政检察的介入时间点是行政违法行为或行政不

作为已经导致了损害人民利益的事实,此时作为末端监督的行政检察再介入显然为时已晚。因

此,只有聚焦于行政运作全过程的检察监督才能真正维护人民权益。〔48〕 对正在运行的行政行为

实施程序控制具有十分重要的意义。行政行为的运行有了其明确的法定程序后,检察机关所要跟

踪、监督的就是这一法定程序是否得到遵守。〔49〕 但检察机关对行政过程的监督既不可能,也不

符合法律监督原理。行政违法检察监督不同于行政诉讼监督,检察环节并不属于其必经程序。如

果建立类似审核或备案的机制,则超出法律监督的范畴,造成对行政权的侵害,同时不具备现实

可行性。只有行政行为既已违法,检察机关才有可能发现并开展监督。因此,行政检察,即检察

院对于行政权的监督,必须以不损及行政过程的完整性为前提,这就为具体的监督手段及其法定

效果确定了一条总体界限。〔50〕

(三)行政违法检察监督遵循补充谦抑原则

检察权锲入行政执法活动的法律监督,是以积极主动的形式出现的,不同于行政复议、行政

诉讼等被动监督方式。但是这一主动性具有前提,只有法律规定的情形出现时才能实施法律监

督。检察机关要坚持司法能动检察,同时也要坚持监督的基本原则。

其一,行政违法检察监督具有协同补充性。在当前制度条件下进行行政检察的制度探索,应

当在宏观层面充分了解依法行政制度积累、制度保障的现状,尽量避免来自检察院的监督与既有

的监督机制之间形成叠床架屋、甚至互相扯皮的状况。〔51〕 行政权监督体系由多元主体构成,各

项监督制度均有其优势。法律监督并非全能型监督,行政违法行为监督在行政权监督体系中要找
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参见前引 〔46〕,傅国云文。
参见前引 〔12〕,秦前红、张演锋文。
参见前引 〔41〕王学成、曾翀文。
参见黄明涛:《法律监督机关———宪法上人民检察院性质条款的规范意义》,载 《清华法学》2020年第4期。
参见前引 〔50〕,黄明涛文。
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监督的必要性最突出,行政违法检察监督主要应集中在这个方面。对于具体行政行为中的违法进

行监督不存在理解歧义,从违法行为情形来看,主要是行政行为证据不足、适用法律错误、违反

法定程序、超越权限、滥用职权、不履行或拖延履行法定职责、行政处罚显失公正等。〔41〕

从行为类型来看,行政许可、审批、征收、处罚等具体行政执法行为中,那些会损害相对人

合法权益的损益性行政执法行为是行政检察的重点。但是在具体实施中,仍然有限度的考量。

(1)主要对严重违法进行监督。行政违法检察监督的范围广泛,但实际上不可能做到全覆盖,应

当限于行政行为严重违法。轻微行政违法则由其自动纠正。如对案件范围不加以限制,可能大量

行政相对人为降低维权成本而放弃行政复议、诉讼等渠道,转向检察机关提出监督申请,既不利

于行政复议、行政诉讼制度的发展,检察机关也没有能力承担。 (2)主要对合法性问题进行监

督。合理性问题主要取决于具体行政行为所面对的事实,具有一定特殊性,属于行政机关自由裁

量的内容。权力之间可以相互监督和制约,但是不能相互替代。自由裁量权既有职责专司带来的

专业性、亲历性问题,更有不同权力的界限区别,检察机关难以有效进行监督,应对行政权保持

必要的尊重。(3)行政复议、行政裁决、行政调解和行政仲裁等行政司法活动,具有 “受控性”

和 “执行性”两大根本特征,是源于立法授予,裁判之过程受法律制约,其本身出于执行法律以

实现社会管理之目的,而非以司法身份对社会纠纷作出终局性的裁判。〔42〕有观点认为这些行政

司法行为不是行政检察的对象。〔43〕以上行政司法活动诚然有行政机关的准司法活动性质,但涉

及对原行政行为的维持或改变,应当属于检察监督范围,而且基于两者之间的关联性,可对于行

政行为和行政司法活动一并进行监督。

其二,抽象行政行为。有观点认为,由于抽象行政行为的普遍约束性、反复适用性和准立法

性,其中可能包含大量的专业设定和较全面的行为考虑,就检察机关特别是基层检察院现阶段的

力量来看,难以对抽象行政行为实现有效监督。〔44〕这仅仅从能力角度考虑,而未从权力角度考

量。检察机关作为国家的法律监督机关,负有维护法制统一的基本职责,其监督应及于抽象行政

行为,应该有权对规范性文件的合法性进行检察监督,而且这一职责在整个检察监督中应该居于

首要地位。〔45〕但检察监督亦应有重点,主要针对行政主体制定的规范性文件违反上位法或制定

规范性文件的程序违反法律规定的情况。行政立法权中,对于行政法规、规章等文件,《立法法》

已经明确规定了裁决、改变、撤销的程序和权限。只有对于规章以下规范性文件,检察机关可以

进行附带审查,认为该文件不合法的,应向制定机关提出处理建议。需要注意的是,对于抽象行

政行为监督还包括提请违宪审查。对于规章和法律,检察机关应当具有提请违宪审查权,必要时

可以提请国家权力机关进行违宪审查,通过权力机关改变或撤销违宪的规章和法律。检察机关作

为国家的法律监督机关,对规章和法律进行监督并提请启动审查,从而形成检察监督与权力机关

违宪审查相衔接的格局,可以使中国违宪审查由虚变实、由弱变强。〔46〕但违宪审查有其自身的
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〔42〕
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参见王学成、曾翀:《我国检察权制约行政权的制度构建》,载 《行政法学研究 》2007年第4期。
参见前引 〔36〕,秦前红文。
参见前引 〔35〕,肖中扬文。
参见前引 〔35〕,肖中扬文。
参见韩成军:《人民代表大会制度下检察机关一般监督权的配置》,载 《当代法学》2012年第6期。
参见傅国云:《行政权检察监督的定位与方式》,载 《汕头大学学报 (人文社会科学版)》2009年第1期。
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独立性,可作为检察职能或行政检察职能,不宜将其归于行政违法行为监督。

(二)行政违法检察监督属于程序性权力

法律监督权的显著特征之一是其属于程序性权力,而没有实体上的处分权,其特点还包括附

带性、偶然性、随机性等。行政违法检察监督也不违背法律监督的基本原理,其监督本质上属于

程序性权力。

其一,行政违法检察监督是程序性权力而非实体性权力。检察权与行政权、审判权不同,它

没有实体上的处分权,所作决定并无终局性,实质上属于程序性权力。行政违法检察监督没有终

局权和强制力。检察机关发现行政违法只能对行政机关提出检察建议,而不能取代其作出决定,

也不能强制行政机关执行。检察建议的强制性体现于启动程序,有关行政机关必须在程序上接

受,不得拒绝、推脱,而要按照检察建议对涉及行政事项的实质内容予以审议并作出有根据的答

复。作为监督者的检察机关只有异议权而没有实体处分权或代行使决定权,两者从权力行使的程

序和实体上相互分离,从而达成相互制约、平衡的局面。〔47〕 至于更具刚性的监督方式,如检察

意见、纠正违法通知书、检察令状甚至行政公诉,还有待实践中的探索。

其二,行政违法检察监督是结果监督而非过程监督。对于行政违法检察监督是过程监督还是

结果监督,存在不同认识。有观点认为,因传统行政检察的介入时间点是行政违法行为或行政不

作为已经导致了损害人民利益的事实,此时作为末端监督的行政检察再介入显然为时已晚。因

此,只有聚焦于行政运作全过程的检察监督才能真正维护人民权益。〔48〕 对正在运行的行政行为

实施程序控制具有十分重要的意义。行政行为的运行有了其明确的法定程序后,检察机关所要跟

踪、监督的就是这一法定程序是否得到遵守。〔49〕 但检察机关对行政过程的监督既不可能,也不

符合法律监督原理。行政违法检察监督不同于行政诉讼监督,检察环节并不属于其必经程序。如

果建立类似审核或备案的机制,则超出法律监督的范畴,造成对行政权的侵害,同时不具备现实

可行性。只有行政行为既已违法,检察机关才有可能发现并开展监督。因此,行政检察,即检察

院对于行政权的监督,必须以不损及行政过程的完整性为前提,这就为具体的监督手段及其法定

效果确定了一条总体界限。〔50〕

(三)行政违法检察监督遵循补充谦抑原则

检察权锲入行政执法活动的法律监督,是以积极主动的形式出现的,不同于行政复议、行政

诉讼等被动监督方式。但是这一主动性具有前提,只有法律规定的情形出现时才能实施法律监

督。检察机关要坚持司法能动检察,同时也要坚持监督的基本原则。

其一,行政违法检察监督具有协同补充性。在当前制度条件下进行行政检察的制度探索,应

当在宏观层面充分了解依法行政制度积累、制度保障的现状,尽量避免来自检察院的监督与既有

的监督机制之间形成叠床架屋、甚至互相扯皮的状况。〔51〕 行政权监督体系由多元主体构成,各

项监督制度均有其优势。法律监督并非全能型监督,行政违法行为监督在行政权监督体系中要找
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参见前引 〔46〕,傅国云文。
参见前引 〔12〕,秦前红、张演锋文。
参见前引 〔41〕王学成、曾翀文。
参见黄明涛:《法律监督机关———宪法上人民检察院性质条款的规范意义》,载 《清华法学》2020年第4期。
参见前引 〔50〕,黄明涛文。
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江国华 王 磊:行政违法行为的检察监督

到合适的定位,要尊重其他监督机关职权的行使和职能的发挥,并尽可能依托其他监督机制和行

政系统内部监督机制作用的发挥,在其他各种外部监督和内部监督方式不能或难以发挥预防、制

止和纠正行政违法行为的情况下,秉持谦抑有限理念,根据相关法律、法规、政策性文件明确授

权而开展 “特定监督”,确保行政检察的实效。〔52〕在行政权监督体系中,检察监督应与其他监督

发挥合力。凡是其他监督主体已经在进行监督的事项,检察机关不应重复介入,检察监督应当是

制止和纠正违法行政行为,维护国家利益、社会公共利益或公民、法人、其他组织的合法权益的

“最后一道防线”。〔53〕

其二,行政违法检察监督具有谦抑性。检察机关应当在宪法法律的框架内行使行政检察监督

权,遵守宪法关于国家权力分工的规定,对行政审判权、行政执法权保持一定的尊让和克制。检

察机关可以直接监督行政行为,即依职权进行,体现出监督的主动性。但主动性不能是肆意的、

放任的,相反要保持谦抑性、有限性。〔54〕

第一,不替代行政权。行政违法检察监督针对行政行为的违法性开展,不介入行政权运行过

程、不取代行政权行使。无论是监督对象的限定,还是监督权力的局限,都是为了明确检察权与

行政权的界限。检察监督不是行政权运行的必经程序,其监督不伴随行政权运作的过程,不介入

行政机关执法活动的进程之中;检察监督职能的发挥和权力行使以程序控制为限,只具有提请行

政机关重新审视行为并作出调整纠正的请求权,并不影响行政行为的程序和实体;检察监督具有

补充性,对于行政机关能够主动纠正的,不必开展监督。由此,才能保证行政违法检察监督不构

成对行政权的干预。

第二,不替代当事人救济权。行政相对人认为行政行为违法、侵犯其自身合法权益的,其救

济方式包括行政复议、行政诉讼以及一定条件下的调解、和解等。行政违法检察监督与行政相对

人的救济权是否会产生冲突? 从指向来说,行政违法检察监督指向的是公权力,体现的是公权力

对公权力的监督,只要行政违法存在,对其监督的必要性就存在。但在实践中需区分情况处理。

(1)如果当事人丧失了救济权,检察机关可以进行监督纠正行政机关的违法行为,弥补当事人权

益是其附带后果。(2)如果当事人正在行使救济权,启动了行政复议或行政诉讼来寻求救济,此

时应由行政权或审判权先行确认。如果检察机关认为法院审判有误,则可通过行政诉讼监督职能

继续监督。(3)如果当事人有救济权而不行使,产生这种情况的原因较为复杂,有当事人因行政

违法而不当获利的,如应处罚不处罚、不应许可而许可,也有行政程序违法而对当事人实体权益

未发生损害的,还有当事人放弃救济的,此时检察机关可以进行监督。

第三,不替代对 “人”的监督。行政违法检察监督的对象是 “机关”或 “行为”,而不是

“人员”。行政违法行为监督中发现的 “个人”违法在实际中有可能涉及政纪、党纪和监察三方

面,由于三种情形分别规定有不同的处理和追责机关,应当根据不同情况分别处理。(1)发现行

政机关工作人员违法需予以行政处理的,向行政机关提出检察建议。〔55〕 (2)发现党员涉嫌违反
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参见前引 〔35〕,肖中扬文。
参见前引 〔37〕,姜明安文。
参见前引 〔35〕,肖中扬文。
根据 《人民检察院检察建议工作规定》第11条规定,需要给予有关涉案人员、责任人员或者组织行政处罚、政务处

分、行业惩戒,或者需要追究有关责任人员的司法责任的,此时应当以社会治理检察建议进行监督。
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党纪或者公职人员涉嫌职务违法、职务犯罪线索的,按照规定移送纪检监察机关或者有关党组

织、任免机关和单位依规依纪依法处理。行政违法检察监督中发现的人员违法,检察机关并不自

行处理,而是采取移送方式。这既不会替代和干扰有权机关的处置,而且能够弥补不足、形成合

力。监察监督主要聚焦于纪律作风监督、权力腐败监督,但对权力运作过程是否符合法律规范的

要求,是否存在应当适用而未适用或错误适用法律法规的情况,以及是否存在权力不作为等问

题,缺少正面回应。〔56〕 而这正是行政违法检察监督可以弥补的。

三、行政违法检察监督的实践运作

行政违法检察监督相对于传统检察业务是新的工作安排,实践运行中还面临规范化定型化的

任务,首要需解决其案件来源、监督范围和监督方式问题,同时需与原检察制度安排进行衔接。

(一)明确线索来源渠道

行政违法检察监督要求 “在履行法律监督职责中发现”,这既是对线索渠道的规定,也体现

了监督的限度,具有双重价值。一方面要求与检察职能具有关联性,防止监督范围的盲目扩大,

避免权力的扩张。检察机关对行政违法行为进行监督,不可能另行建立一套监督行政违法的体

系,只有不脱离检察活动发现和监督行政违法才是适当的、合理的。另一方面,也赋予检察机关

自主性,防止当事人怠于行使救济权,凡事向检察机关申请监督,检察机关既无能力处置,也减

损其法律监督的地位和权威。

其一,明确和建立线索来源渠道。应当明确,“履行法律监督职责”不等于 “检察办案”。检

察机关对于办案中发现的行政违法进行监督早有规定,如作此限制体现不出监督的拓展,特别是

行政违法检察监督的初始阶段,需要一定的案件规模来扩大影响,较为恰当的是将检察活动中发

现的案件线索均纳入监督视野。具体可包括:(1)检察机关在办理行政诉讼监督案件或非诉执行监

督案件中发现;(2)检察机关在服务大局、走访调研中发现; (3)检察机关受理当事人申请或控

告;(4)检察机关在参与社会治理中,通过参加专项治理活动、参与多元矛盾纠纷化解机制发

现;(5)刑事检察、民事检察、公益诉讼检察或其他部门移送线索;(6)检察机关在与行政机关

建立和运用信息共享、案件移送等机制中发现; (7)检察机关主动运用 “两法”衔接平台中发

现;(8)国家机关、社会团体和人大代表、政协委员等转交的; (9)新闻媒体、社会舆论等反

映的。

其二,建立线索研判机制。对于发现的线索只能称之为案源,能否成为案件,尚需检察机关进

行研判。而这也体现了检察机关的主动性,能够保持 “监督”属性,避免沦为信访机构。检察机关

对于发现的线索进行初步研判,分析行政行为是否已经作出,是否属于监督的重点范围,当事人是

否存在救济权利,是否存在与行政权、司法权的冲突。通过研判,确定是否受理并开展监督。

(二)明确行政违法检察监督范围

行政违法检察监督是对检察权的拓展,但原来检察职能中并非完全没有涉及行政权监督的内
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江国华 王 磊:行政违法行为的检察监督

到合适的定位,要尊重其他监督机关职权的行使和职能的发挥,并尽可能依托其他监督机制和行

政系统内部监督机制作用的发挥,在其他各种外部监督和内部监督方式不能或难以发挥预防、制

止和纠正行政违法行为的情况下,秉持谦抑有限理念,根据相关法律、法规、政策性文件明确授

权而开展 “特定监督”,确保行政检察的实效。〔52〕在行政权监督体系中,检察监督应与其他监督

发挥合力。凡是其他监督主体已经在进行监督的事项,检察机关不应重复介入,检察监督应当是

制止和纠正违法行政行为,维护国家利益、社会公共利益或公民、法人、其他组织的合法权益的

“最后一道防线”。〔53〕

其二,行政违法检察监督具有谦抑性。检察机关应当在宪法法律的框架内行使行政检察监督

权,遵守宪法关于国家权力分工的规定,对行政审判权、行政执法权保持一定的尊让和克制。检

察机关可以直接监督行政行为,即依职权进行,体现出监督的主动性。但主动性不能是肆意的、

放任的,相反要保持谦抑性、有限性。〔54〕

第一,不替代行政权。行政违法检察监督针对行政行为的违法性开展,不介入行政权运行过

程、不取代行政权行使。无论是监督对象的限定,还是监督权力的局限,都是为了明确检察权与

行政权的界限。检察监督不是行政权运行的必经程序,其监督不伴随行政权运作的过程,不介入

行政机关执法活动的进程之中;检察监督职能的发挥和权力行使以程序控制为限,只具有提请行

政机关重新审视行为并作出调整纠正的请求权,并不影响行政行为的程序和实体;检察监督具有

补充性,对于行政机关能够主动纠正的,不必开展监督。由此,才能保证行政违法检察监督不构

成对行政权的干预。

第二,不替代当事人救济权。行政相对人认为行政行为违法、侵犯其自身合法权益的,其救

济方式包括行政复议、行政诉讼以及一定条件下的调解、和解等。行政违法检察监督与行政相对

人的救济权是否会产生冲突? 从指向来说,行政违法检察监督指向的是公权力,体现的是公权力

对公权力的监督,只要行政违法存在,对其监督的必要性就存在。但在实践中需区分情况处理。

(1)如果当事人丧失了救济权,检察机关可以进行监督纠正行政机关的违法行为,弥补当事人权

益是其附带后果。(2)如果当事人正在行使救济权,启动了行政复议或行政诉讼来寻求救济,此

时应由行政权或审判权先行确认。如果检察机关认为法院审判有误,则可通过行政诉讼监督职能

继续监督。(3)如果当事人有救济权而不行使,产生这种情况的原因较为复杂,有当事人因行政

违法而不当获利的,如应处罚不处罚、不应许可而许可,也有行政程序违法而对当事人实体权益

未发生损害的,还有当事人放弃救济的,此时检察机关可以进行监督。

第三,不替代对 “人”的监督。行政违法检察监督的对象是 “机关”或 “行为”,而不是

“人员”。行政违法行为监督中发现的 “个人”违法在实际中有可能涉及政纪、党纪和监察三方

面,由于三种情形分别规定有不同的处理和追责机关,应当根据不同情况分别处理。(1)发现行

政机关工作人员违法需予以行政处理的,向行政机关提出检察建议。〔55〕 (2)发现党员涉嫌违反
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〔52〕
〔53〕
〔54〕
〔55〕

参见前引 〔35〕,肖中扬文。
参见前引 〔37〕,姜明安文。
参见前引 〔35〕,肖中扬文。
根据 《人民检察院检察建议工作规定》第11条规定,需要给予有关涉案人员、责任人员或者组织行政处罚、政务处

分、行业惩戒,或者需要追究有关责任人员的司法责任的,此时应当以社会治理检察建议进行监督。
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党纪或者公职人员涉嫌职务违法、职务犯罪线索的,按照规定移送纪检监察机关或者有关党组

织、任免机关和单位依规依纪依法处理。行政违法检察监督中发现的人员违法,检察机关并不自

行处理,而是采取移送方式。这既不会替代和干扰有权机关的处置,而且能够弥补不足、形成合

力。监察监督主要聚焦于纪律作风监督、权力腐败监督,但对权力运作过程是否符合法律规范的

要求,是否存在应当适用而未适用或错误适用法律法规的情况,以及是否存在权力不作为等问

题,缺少正面回应。〔56〕 而这正是行政违法检察监督可以弥补的。

三、行政违法检察监督的实践运作

行政违法检察监督相对于传统检察业务是新的工作安排,实践运行中还面临规范化定型化的

任务,首要需解决其案件来源、监督范围和监督方式问题,同时需与原检察制度安排进行衔接。

(一)明确线索来源渠道

行政违法检察监督要求 “在履行法律监督职责中发现”,这既是对线索渠道的规定,也体现

了监督的限度,具有双重价值。一方面要求与检察职能具有关联性,防止监督范围的盲目扩大,

避免权力的扩张。检察机关对行政违法行为进行监督,不可能另行建立一套监督行政违法的体

系,只有不脱离检察活动发现和监督行政违法才是适当的、合理的。另一方面,也赋予检察机关

自主性,防止当事人怠于行使救济权,凡事向检察机关申请监督,检察机关既无能力处置,也减

损其法律监督的地位和权威。

其一,明确和建立线索来源渠道。应当明确,“履行法律监督职责”不等于 “检察办案”。检

察机关对于办案中发现的行政违法进行监督早有规定,如作此限制体现不出监督的拓展,特别是

行政违法检察监督的初始阶段,需要一定的案件规模来扩大影响,较为恰当的是将检察活动中发

现的案件线索均纳入监督视野。具体可包括:(1)检察机关在办理行政诉讼监督案件或非诉执行监

督案件中发现;(2)检察机关在服务大局、走访调研中发现; (3)检察机关受理当事人申请或控

告;(4)检察机关在参与社会治理中,通过参加专项治理活动、参与多元矛盾纠纷化解机制发

现;(5)刑事检察、民事检察、公益诉讼检察或其他部门移送线索;(6)检察机关在与行政机关

建立和运用信息共享、案件移送等机制中发现; (7)检察机关主动运用 “两法”衔接平台中发

现;(8)国家机关、社会团体和人大代表、政协委员等转交的; (9)新闻媒体、社会舆论等反

映的。

其二,建立线索研判机制。对于发现的线索只能称之为案源,能否成为案件,尚需检察机关进

行研判。而这也体现了检察机关的主动性,能够保持 “监督”属性,避免沦为信访机构。检察机关

对于发现的线索进行初步研判,分析行政行为是否已经作出,是否属于监督的重点范围,当事人是

否存在救济权利,是否存在与行政权、司法权的冲突。通过研判,确定是否受理并开展监督。

(二)明确行政违法检察监督范围

行政违法检察监督是对检察权的拓展,但原来检察职能中并非完全没有涉及行政权监督的内
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〔56〕 参见前引 〔12〕,秦前红、张演锋文。
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容,需要从原有职能与新增职能的关系角度来明确行政违法检察监督的范围。

其一,面对行政违法的 “直接监督”。这是当前开展行政违法检察监督的重点,要根据行政

违法检察监督的对象特点,明确选取监督的重点领域,形成社会共识,扩大社会影响。在工作推

进层面,应当坚持 “系统抓、抓系统”的方法,结合服务营商环境案件办理,加强对市场监管、

税收管理、市场准入、经营许可、安全生产监管等部门的行政违法行为监督,通过监督纠正行政

违法,实现对市场主体合法权益的保护;围绕当地党委政府统一开展的执法专项整治、社会治理

活动,有针对性选取行政执法重点领域确定小专项,在一段时间内集中力量攻坚、接续推进。选

取监督重点,围绕行政许可、行政处罚、行政强制、行政确认、行政收费中存在的突出问题开展

行政违法行为监督。梳理群众反映强烈的问题,结合 “检察为民办实事”要求,聚焦扶贫救助、

社会保障、房屋征迁安置、违章建筑拆除、农民工等弱势群体保护等方面开展行政违法检察监

督,维护人民群众合法权益。

其二,原行政诉讼监督中的 “间接监督”可转化为 “直接监督”。行政违法检察监督可以直

接面向行政领域,对此不难理解。实践中更为困惑的反而是原行政诉讼监督中的 “间接监督”

“穿透监督”。对于行政诉讼监督中涉及对行政违法的监督,有观点认为,将监督行政诉讼之被告

纳入行政检察监督无法区分 “行政权”和 “有行政属性的活动”,行政主体参加行政诉讼并非

“公共行政”,而是参加 “司法裁判”,应纳入诉讼监督序列。〔57〕此观点不免偏颇。行政诉讼监督

的对象既包括行政机关的诉讼活动,也包括经由法院司法审查的行政行为,需要一并监督法院审

判活动和行政行为合法性,将其纳入监督范围并不存在明显的不合理。检察机关在行政诉讼监督

中对法院是直接监督,而对行政机关则是间接监督。原来基于 “穿透监督”理念,对行政违法行

为的监督主要是通过监督法院的行政审判和执行活动,以及通过延伸参与社会治理触角来间接实

现。〔58〕这种 “穿透监督”和 “间接监督”存在限制条件,包括:(1)办理行政诉讼监督案件或

者执行监督案件中发现有行政违法,需要符合 “行政违法可能影响法院公正审理和执行”的条

件;(2)社会治理检察建议主要是督促行业主管部门完善制度、改进工作、依法履职,其中包含

行政违法检察监督的含义,但对于涉及具体行政违法而缺少普遍性倾向的问题,采用社会治理检

察建议显得有些牵强。

行政违法检察监督重塑了行政检察格局,其拓展也体现在行政诉讼监督中,监督对象不限于

可能影响法院公正审理和执行的情况,原 “间接监督”可转化为 “直接监督”。目前由于检察建

议工作规定尚未修改,事实上出现了 “间接监督”与 “直接监督”的并存,这种区分完全是因为

过渡期造成的,应当尽快修改相关规定,避免引起混乱。在实践操作中还要注意,对于法院经过

实体审查而裁判确有错误的案件,即法院对行政行为的司法审查判断有误,检察机关应抗诉或提

出再审检察建议而不宜对行政违法行为直接监督,否则会造成法院生效裁判与行政行为之间的冲

突。对于法院未经实体审理的裁判,由于行政行为未经司法审查认定,行政机关经监督改变原行

政行为亦不会影响审判权威,检察机关可以直接监督。
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〔57〕
〔58〕

参见前引 〔36〕,秦前红文。
参见张相军:《加强行政检察理论研究 为做实行政检察提供理论引领和支撑》,载 《人民检察》2019年第15期。
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其三,其他与行政权相关监督的性质归属。(1)行政公益诉讼与行政违法检察监督存在重合

交叉的可能,对此应区分情形。广义来说,行政公益诉讼也属于行政检察的范围。有观点认为,

行政公益诉讼的三角关系与民事公益诉讼、刑事公诉相似,检察公诉方与被告方处于同等的地

位,区别于行政检察对公共行政行为主体的 “单向监督”,应归于公诉职能之扩张,而不宜纳入

行政检察范畴。〔59〕 此观点有一定道理,但并非所有行政公益诉讼都具有完整的构造,大部分行

政公益诉讼案件都止步于督促履职,审查前置程序与行政公益诉讼程序具有相继性,通过诉前程

序理顺检察监督与行政公益诉讼的关系,前者是行政检察监督,后者是提起公诉。也正基于此,

行政公益诉讼与行政违法检察监督存在交叉重合的可能。对于凡不属行政公益诉讼领域或虽属该

领域但不具备 “公益”性质或不具有 “可诉性”的线索,均可进行行政违法检察监督;对于行政

公益诉前督促履职后,行政机关据此作出的具体行政行为,检察机关对其合法性进行的 “二次监

督”,也可归于行政违法检察监督。检察权统一对外行使,无论运用哪种方式,在权力性质上并

不存在必然冲突,可以从监督效率、效果方面来进行考量和选择,尤其基层检察院大多实行民

事、行政和公益诉讼 “三合一”或 “二合一”的机构设置,有利于发挥检察一体化机制的功能,

实现案件在一定条件下的转化。

(2)刑事检察部门对侦查活动、刑事执行和监管活动的监督,体现的是对行政权的制约,但

不是对公共行政的制约。公安和其他专门机关刑事侦查活动一定程度上可视作具有司法属性,从

根本上说其产生的是诉讼意义而不是行政意义上的法律效果。如将其纳入行政违法检察监督,未

能区分 “行政权”和 “公共行政”,混淆了检察职能本身和检察职能产生的法律效果。但监管场

所中的拘留所是执行行政处罚和治安处罚的机构,检察院对拘留所监管活动的监督可归属于行政

违法检察监督。〔60〕

(3)对行政执法机关移送涉嫌犯罪案件工作的监督,即通常所说 “行政执法和刑事司法衔

接”,虽有监督行政执法之意,但主要归入刑事检察部门,作为侦查活动监督的范畴。目前正探

索扩大监督范围,实行双向移送,对于检察办案移送行政机关的线索,行政机关后续的执法行为

可纳入行政违法检察监督的范围。

(4)检察机关目前正在开展行政强制措施监督的探索,包括对公安机关行政强制隔离戒毒决

定和司法行政机关强制隔离戒毒所执行行为的监督。〔61〕《行政强制法》规定的限制公民人身自由

和财产的行政强制措施,可分为执行性强制措施、即时性强制措施和一般性强制措施。即时性强

制措施和一般性强制措施做出时并没有为被强制的相对人设定义务的具体行政行为存在,原则上

应当单独作为行政强制措施进行监督,但为促使行政相对人履行义务而采取的执行性强制措施,

可以作为行政违法检察监督的对象。

(三)明确行政违法检察监督的方式

目前,已经明确的行政违法检察监督的法定方式主要为检察建议,但能否创设专门的检察建

议类型,能否探索和运用其他监督方式,还有待实践中探索。
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〔60〕
〔61〕

参见前引 〔36〕,秦前红文。
参见前引 〔36〕,秦前红文。
参见征汉年、王盟、季军:《四方面探索开展行政强制隔离戒毒检察监督》,载 《检察日报》2018年5月6日,第3版。
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容,需要从原有职能与新增职能的关系角度来明确行政违法检察监督的范围。

其一,面对行政违法的 “直接监督”。这是当前开展行政违法检察监督的重点,要根据行政

违法检察监督的对象特点,明确选取监督的重点领域,形成社会共识,扩大社会影响。在工作推

进层面,应当坚持 “系统抓、抓系统”的方法,结合服务营商环境案件办理,加强对市场监管、

税收管理、市场准入、经营许可、安全生产监管等部门的行政违法行为监督,通过监督纠正行政

违法,实现对市场主体合法权益的保护;围绕当地党委政府统一开展的执法专项整治、社会治理

活动,有针对性选取行政执法重点领域确定小专项,在一段时间内集中力量攻坚、接续推进。选

取监督重点,围绕行政许可、行政处罚、行政强制、行政确认、行政收费中存在的突出问题开展

行政违法行为监督。梳理群众反映强烈的问题,结合 “检察为民办实事”要求,聚焦扶贫救助、

社会保障、房屋征迁安置、违章建筑拆除、农民工等弱势群体保护等方面开展行政违法检察监

督,维护人民群众合法权益。

其二,原行政诉讼监督中的 “间接监督”可转化为 “直接监督”。行政违法检察监督可以直

接面向行政领域,对此不难理解。实践中更为困惑的反而是原行政诉讼监督中的 “间接监督”

“穿透监督”。对于行政诉讼监督中涉及对行政违法的监督,有观点认为,将监督行政诉讼之被告

纳入行政检察监督无法区分 “行政权”和 “有行政属性的活动”,行政主体参加行政诉讼并非

“公共行政”,而是参加 “司法裁判”,应纳入诉讼监督序列。〔57〕此观点不免偏颇。行政诉讼监督

的对象既包括行政机关的诉讼活动,也包括经由法院司法审查的行政行为,需要一并监督法院审

判活动和行政行为合法性,将其纳入监督范围并不存在明显的不合理。检察机关在行政诉讼监督

中对法院是直接监督,而对行政机关则是间接监督。原来基于 “穿透监督”理念,对行政违法行

为的监督主要是通过监督法院的行政审判和执行活动,以及通过延伸参与社会治理触角来间接实

现。〔58〕这种 “穿透监督”和 “间接监督”存在限制条件,包括:(1)办理行政诉讼监督案件或

者执行监督案件中发现有行政违法,需要符合 “行政违法可能影响法院公正审理和执行”的条

件;(2)社会治理检察建议主要是督促行业主管部门完善制度、改进工作、依法履职,其中包含

行政违法检察监督的含义,但对于涉及具体行政违法而缺少普遍性倾向的问题,采用社会治理检

察建议显得有些牵强。

行政违法检察监督重塑了行政检察格局,其拓展也体现在行政诉讼监督中,监督对象不限于

可能影响法院公正审理和执行的情况,原 “间接监督”可转化为 “直接监督”。目前由于检察建

议工作规定尚未修改,事实上出现了 “间接监督”与 “直接监督”的并存,这种区分完全是因为

过渡期造成的,应当尽快修改相关规定,避免引起混乱。在实践操作中还要注意,对于法院经过

实体审查而裁判确有错误的案件,即法院对行政行为的司法审查判断有误,检察机关应抗诉或提

出再审检察建议而不宜对行政违法行为直接监督,否则会造成法院生效裁判与行政行为之间的冲

突。对于法院未经实体审理的裁判,由于行政行为未经司法审查认定,行政机关经监督改变原行

政行为亦不会影响审判权威,检察机关可以直接监督。
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〔58〕

参见前引 〔36〕,秦前红文。
参见张相军:《加强行政检察理论研究 为做实行政检察提供理论引领和支撑》,载 《人民检察》2019年第15期。
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其三,其他与行政权相关监督的性质归属。(1)行政公益诉讼与行政违法检察监督存在重合

交叉的可能,对此应区分情形。广义来说,行政公益诉讼也属于行政检察的范围。有观点认为,

行政公益诉讼的三角关系与民事公益诉讼、刑事公诉相似,检察公诉方与被告方处于同等的地

位,区别于行政检察对公共行政行为主体的 “单向监督”,应归于公诉职能之扩张,而不宜纳入

行政检察范畴。〔59〕 此观点有一定道理,但并非所有行政公益诉讼都具有完整的构造,大部分行

政公益诉讼案件都止步于督促履职,审查前置程序与行政公益诉讼程序具有相继性,通过诉前程

序理顺检察监督与行政公益诉讼的关系,前者是行政检察监督,后者是提起公诉。也正基于此,

行政公益诉讼与行政违法检察监督存在交叉重合的可能。对于凡不属行政公益诉讼领域或虽属该

领域但不具备 “公益”性质或不具有 “可诉性”的线索,均可进行行政违法检察监督;对于行政

公益诉前督促履职后,行政机关据此作出的具体行政行为,检察机关对其合法性进行的 “二次监

督”,也可归于行政违法检察监督。检察权统一对外行使,无论运用哪种方式,在权力性质上并

不存在必然冲突,可以从监督效率、效果方面来进行考量和选择,尤其基层检察院大多实行民

事、行政和公益诉讼 “三合一”或 “二合一”的机构设置,有利于发挥检察一体化机制的功能,

实现案件在一定条件下的转化。

(2)刑事检察部门对侦查活动、刑事执行和监管活动的监督,体现的是对行政权的制约,但

不是对公共行政的制约。公安和其他专门机关刑事侦查活动一定程度上可视作具有司法属性,从

根本上说其产生的是诉讼意义而不是行政意义上的法律效果。如将其纳入行政违法检察监督,未

能区分 “行政权”和 “公共行政”,混淆了检察职能本身和检察职能产生的法律效果。但监管场

所中的拘留所是执行行政处罚和治安处罚的机构,检察院对拘留所监管活动的监督可归属于行政

违法检察监督。〔60〕

(3)对行政执法机关移送涉嫌犯罪案件工作的监督,即通常所说 “行政执法和刑事司法衔

接”,虽有监督行政执法之意,但主要归入刑事检察部门,作为侦查活动监督的范畴。目前正探

索扩大监督范围,实行双向移送,对于检察办案移送行政机关的线索,行政机关后续的执法行为

可纳入行政违法检察监督的范围。

(4)检察机关目前正在开展行政强制措施监督的探索,包括对公安机关行政强制隔离戒毒决

定和司法行政机关强制隔离戒毒所执行行为的监督。〔61〕《行政强制法》规定的限制公民人身自由

和财产的行政强制措施,可分为执行性强制措施、即时性强制措施和一般性强制措施。即时性强

制措施和一般性强制措施做出时并没有为被强制的相对人设定义务的具体行政行为存在,原则上

应当单独作为行政强制措施进行监督,但为促使行政相对人履行义务而采取的执行性强制措施,

可以作为行政违法检察监督的对象。

(三)明确行政违法检察监督的方式

目前,已经明确的行政违法检察监督的法定方式主要为检察建议,但能否创设专门的检察建

议类型,能否探索和运用其他监督方式,还有待实践中探索。
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参见前引 〔36〕,秦前红文。
参见前引 〔36〕,秦前红文。
参见征汉年、王盟、季军:《四方面探索开展行政强制隔离戒毒检察监督》,载 《检察日报》2018年5月6日,第3版。
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江国华 王 磊:行政违法行为的检察监督

其一,尽快创设检察建议新类型。由于 《人民检察院检察建议工作规定》出台在前,目前行

政违法检察监督没有独立检察建议类型,只能借用 “社会治理”检察建议,这通过修改相关工作

规定即可解决。但社会治理类检察建议仍然存在,如何对两者进行区分,是运行中需要解决的。

深入分析,两者存在不同的指向:(1)社会治理类检察建议指向普遍性、倾向性违法背后的制度

缺漏,行政违法检察监督指向的是具体行政违法本身;(2)社会治理类检察建议的目标指向将来

不再产生同类违法,行政违法检察监督的目标指向对已发生的不依法履职进行纠正;(3)社会治

理类检察建议的采纳主要是完善制度、改进工作等,行政违法检察监督往往存在行政行为的回转

可能,当然不排除有些违法行政行为没有纠正或重作的必要性、可行性。

其二,加强规范性文件的附带审查。行政违法检察监督的对象包括规章以下规范性文件合法

性的审查,检察机关发现规范性文件与上位法相冲突的,可提请制定机关修改和纠正,在其不予

纠正情况下应向其有权机关提出。此项措施更有利于实现诉源治理。至于检察机关的合宪性审查

提请权,因其指向行政法规、地方性法规和自治条例、单行条例等,其着眼点并不在于具体行政

执法,不宜纳入行政违法检察监督范围。

其三,探索其他监督方式。有观点提出可以创设检察异议。所谓检察异议是由检察机关向行

政机关提起启动行政程序的检察异议申请,推动行政机关依职权重启行政程序以纠正原违法或者

侵害相对人合法权益的行政行为。〔62〕检察异议的特点是检察机关介入行政程序,引发行政程序

的启动。检察异议和检察建议的区分在于,检察建议的监督督促有赖于行政机关的主动接受,并

不必然引发程序重启。但是此种方式是否过度影响行政权,还需要谨慎把握。有观点提出开展行

政公诉。在公益诉讼制度创设形成之前,行政公诉实际主张的是行政公益诉讼。〔63〕目前对于行

政公诉的探讨主要及于行政违法侵害行政相对人私益方面。检察机关对行政违法进行监督,在行政

机关不采纳检察建议的情况下,可以向法院提起行政公诉。行政公诉本质上仍是程序启动权,并不

涉及对行政权的最终判断与裁决;行政公诉是由检察机关发动的诉讼,体现的是公权力对公权力的

监督;行政公诉构造可参照形成类似行政公益诉讼诉前督促履职、过期不纠则诉讼的模式。

(四)建立健全工作机制

行政违法检察监督在实践运作中,还需要建设、完善相关的工作机制,为其提供机制层面的

保障。

其一,建立案件化办理机制。行政违法检察监督要实现精准监督、规范监督,应当实行类似

诉讼监督案件的案件化办理机制。将监督过程中的线索研判、受理立案、调查核实、审查终结、

提出检察建议、后续跟踪等各个环节都纳入办案系统,由系统生成相关法律文书和工作文书。案

件办理中实行司法责任制,为保证审慎监督,开展初期可将提出检察建议的决定权确定由检察长

行使,今后逐步放权,对于向县市级政府发送检察建议的一律呈省级检察院批准。加强案件的监

督管理,实行备案审查制度。
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〔62〕

〔63〕

参见刘艺:《检察机关合理介入程序促进行政争议实质化解的必要性与可行性分析———以冒名登记结婚类 “过期之

诉”切入》,载 《人民检察》2021年第15期。
行政公诉,是指当行政机关的违法行为或不作为对公共利益造成侵害或有侵害危险时,法律规定由特定国家机关为

维护公共利益提起行政诉讼的制度。参见前引 〔33〕,张步洪书,第249页。
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其二,完善检察一体化机制。完善内部线索移送、统一办理机制。基层院刑事、民事检察业

务中发现的行政违法线索或社会治理问题,可交由行政检察办案组办理,市级院可由各部门办理

后交由行政检察部门送达,逐步实现行政违法监督 “一个窗口”对外,增强行政检察的权威性和

专门性。利用机构和人员设置 “二合一”的便利,与行政公益诉讼相互借力,甄别研判线索,对

于存在重合或交叉的案件或不易区分的案件,可作为行政违法检察监督案件办理。

其三,健全完善外部协作配合机制。各地充分利用当地的矛盾纠纷多元化解机构和机制,加

强与各方的配合与协作,在发现线索、共同纠违方面发挥合力。加强与行政机关的联系沟通,以

与自然资源部门建立衔接机制为切入点,由点及面,扩大与行政机关之间的机制建设,在工作中

注重沟通协调,与行政机关共同促进法治政府建设,实现双赢多赢共赢。加强与纪检监察机关衔

接,对于行政违法检察监督中涉及行政人员违法犯罪的线索及时移送。

四、结 语

行政违法检察监督丰富了检察制度和检察权内容,较之传统以诉讼监督为依托的法律监督,

更能凸显检察院法律监督机关的宪法定位,必将对保障宪法法律统一实施产生积极作用。目前在

实践运行中,要把握好其拓展与限度的关系,检察机关据此既可直接监督行政行为,又必须坚持

监督的程序性、事后性、谦抑性。行政违法检察监督必不可少,又非无所不能,其在对行政权的

监督体系中发挥补充和协同作用。检察机关在制度构建中,还要处理好行政违法检察监督与原有

检察制度安排之间的关系,推动其规范化与定型化,为争取立法层面的支持做好实践准备。

Abstract:Administrativeillegalprocuratorialsupervisionexpandsthescopeoflegalsupervision

ofprocuratorialorgansfromthelitigationfieldtooutsidethelitigationfield,andenrichesthe

contentofprocuratorialpower.Theprocuratorialsupervisionofadministrativeviolationsisinline

withthebasicprinciplesoflegalsupervision.Itshouldbeinvolvedinthesupervisionofadminis-

trativeacts,whichisinlinewiththeneedsofthecurrentruleoflawandthemodernconstruction

ofnationalgovernancesystem.Theprocuratorialsupervisionofadministrativeviolationsstillhas

theattributeof“legalsupervision"ofprocuratorialpower,andtheobject,natureandprinciple

ofsupervisionarelimited.Inthecurrentpracticaloperation,weneedtoexplorethecluesource,

supervisionscopeandsupervisionmode,especiallydealwiththeconnectionwiththedesignof

theexistingprocuratorialsystem,strengthenthemechanismguarantee,andestablishthecase

handlingmechanism,procuratorialintegrationmechanismandexternalcooperationmechanism,

soastorealizethestandardizedoperation.

KeyWords:administrativeviolationsoflaw,prosecutorialsupervision,practicaloperation
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江国华 王 磊:行政违法行为的检察监督

其一,尽快创设检察建议新类型。由于 《人民检察院检察建议工作规定》出台在前,目前行

政违法检察监督没有独立检察建议类型,只能借用 “社会治理”检察建议,这通过修改相关工作

规定即可解决。但社会治理类检察建议仍然存在,如何对两者进行区分,是运行中需要解决的。

深入分析,两者存在不同的指向:(1)社会治理类检察建议指向普遍性、倾向性违法背后的制度

缺漏,行政违法检察监督指向的是具体行政违法本身;(2)社会治理类检察建议的目标指向将来

不再产生同类违法,行政违法检察监督的目标指向对已发生的不依法履职进行纠正;(3)社会治

理类检察建议的采纳主要是完善制度、改进工作等,行政违法检察监督往往存在行政行为的回转

可能,当然不排除有些违法行政行为没有纠正或重作的必要性、可行性。

其二,加强规范性文件的附带审查。行政违法检察监督的对象包括规章以下规范性文件合法

性的审查,检察机关发现规范性文件与上位法相冲突的,可提请制定机关修改和纠正,在其不予

纠正情况下应向其有权机关提出。此项措施更有利于实现诉源治理。至于检察机关的合宪性审查

提请权,因其指向行政法规、地方性法规和自治条例、单行条例等,其着眼点并不在于具体行政

执法,不宜纳入行政违法检察监督范围。

其三,探索其他监督方式。有观点提出可以创设检察异议。所谓检察异议是由检察机关向行

政机关提起启动行政程序的检察异议申请,推动行政机关依职权重启行政程序以纠正原违法或者

侵害相对人合法权益的行政行为。〔62〕检察异议的特点是检察机关介入行政程序,引发行政程序

的启动。检察异议和检察建议的区分在于,检察建议的监督督促有赖于行政机关的主动接受,并

不必然引发程序重启。但是此种方式是否过度影响行政权,还需要谨慎把握。有观点提出开展行

政公诉。在公益诉讼制度创设形成之前,行政公诉实际主张的是行政公益诉讼。〔63〕目前对于行

政公诉的探讨主要及于行政违法侵害行政相对人私益方面。检察机关对行政违法进行监督,在行政

机关不采纳检察建议的情况下,可以向法院提起行政公诉。行政公诉本质上仍是程序启动权,并不

涉及对行政权的最终判断与裁决;行政公诉是由检察机关发动的诉讼,体现的是公权力对公权力的

监督;行政公诉构造可参照形成类似行政公益诉讼诉前督促履职、过期不纠则诉讼的模式。

(四)建立健全工作机制

行政违法检察监督在实践运作中,还需要建设、完善相关的工作机制,为其提供机制层面的

保障。

其一,建立案件化办理机制。行政违法检察监督要实现精准监督、规范监督,应当实行类似

诉讼监督案件的案件化办理机制。将监督过程中的线索研判、受理立案、调查核实、审查终结、

提出检察建议、后续跟踪等各个环节都纳入办案系统,由系统生成相关法律文书和工作文书。案

件办理中实行司法责任制,为保证审慎监督,开展初期可将提出检察建议的决定权确定由检察长

行使,今后逐步放权,对于向县市级政府发送检察建议的一律呈省级检察院批准。加强案件的监

督管理,实行备案审查制度。
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参见刘艺:《检察机关合理介入程序促进行政争议实质化解的必要性与可行性分析———以冒名登记结婚类 “过期之

诉”切入》,载 《人民检察》2021年第15期。
行政公诉,是指当行政机关的违法行为或不作为对公共利益造成侵害或有侵害危险时,法律规定由特定国家机关为

维护公共利益提起行政诉讼的制度。参见前引 〔33〕,张步洪书,第249页。
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其二,完善检察一体化机制。完善内部线索移送、统一办理机制。基层院刑事、民事检察业

务中发现的行政违法线索或社会治理问题,可交由行政检察办案组办理,市级院可由各部门办理

后交由行政检察部门送达,逐步实现行政违法监督 “一个窗口”对外,增强行政检察的权威性和

专门性。利用机构和人员设置 “二合一”的便利,与行政公益诉讼相互借力,甄别研判线索,对

于存在重合或交叉的案件或不易区分的案件,可作为行政违法检察监督案件办理。

其三,健全完善外部协作配合机制。各地充分利用当地的矛盾纠纷多元化解机构和机制,加

强与各方的配合与协作,在发现线索、共同纠违方面发挥合力。加强与行政机关的联系沟通,以

与自然资源部门建立衔接机制为切入点,由点及面,扩大与行政机关之间的机制建设,在工作中

注重沟通协调,与行政机关共同促进法治政府建设,实现双赢多赢共赢。加强与纪检监察机关衔

接,对于行政违法检察监督中涉及行政人员违法犯罪的线索及时移送。

四、结 语

行政违法检察监督丰富了检察制度和检察权内容,较之传统以诉讼监督为依托的法律监督,

更能凸显检察院法律监督机关的宪法定位,必将对保障宪法法律统一实施产生积极作用。目前在

实践运行中,要把握好其拓展与限度的关系,检察机关据此既可直接监督行政行为,又必须坚持

监督的程序性、事后性、谦抑性。行政违法检察监督必不可少,又非无所不能,其在对行政权的

监督体系中发挥补充和协同作用。检察机关在制度构建中,还要处理好行政违法检察监督与原有

检察制度安排之间的关系,推动其规范化与定型化,为争取立法层面的支持做好实践准备。

Abstract:Administrativeillegalprocuratorialsupervisionexpandsthescopeoflegalsupervision

ofprocuratorialorgansfromthelitigationfieldtooutsidethelitigationfield,andenrichesthe

contentofprocuratorialpower.Theprocuratorialsupervisionofadministrativeviolationsisinline

withthebasicprinciplesoflegalsupervision.Itshouldbeinvolvedinthesupervisionofadminis-

trativeacts,whichisinlinewiththeneedsofthecurrentruleoflawandthemodernconstruction

ofnationalgovernancesystem.Theprocuratorialsupervisionofadministrativeviolationsstillhas

theattributeof“legalsupervision"ofprocuratorialpower,andtheobject,natureandprinciple

ofsupervisionarelimited.Inthecurrentpracticaloperation,weneedtoexplorethecluesource,

supervisionscopeandsupervisionmode,especiallydealwiththeconnectionwiththedesignof

theexistingprocuratorialsystem,strengthenthemechanismguarantee,andestablishthecase

handlingmechanism,procuratorialintegrationmechanismandexternalcooperationmechanism,

soastorealizethestandardizedoperation.

KeyWords:administrativeviolationsoflaw,prosecutorialsupervision,practicaloperation
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* 张琦,武汉大学法学院博士研究生。

本文为国家社科基金青年项目 “行政程序瑕疵的类型化及其司法审查研究” (18CFX019)、国家 “2011计划”司法文

明协同创新中心资助项目 (教技函2013 〔26〕号)的阶段性成果。
〔1〕 《中华人民共和国行政复议法》第4条规定:“行政复议机关履行行政复议职责,应当遵循合法、公正、公开、及

时、便民的原则,坚持有错必纠,保障法律、法规的正确实施。”《征求意见稿》将 “及时”替换为 “高效”,笔者认为二者皆是

对行政复议机关办案效率的原则性规定,“高效”在 “及时”的基础之上,提高了对行政复议机关办案质量的要求。
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行政复议中止的纠纷化解路径
———以 “实质性解决行政争议”为视角

张 琦*

内容提要:我国行政复议中止制度仅对中止事由进行了详细规定,而如何启动行政复议中止及恢

复案件审理的规定都不明晰,这使得实践中极易引发行政复议中止纠纷。在行政权主动扩张和司

法权过度谦抑的背景下,申请人既没有提出异议的行政渠道,转而寻求法院进行司法审查的效果

亦十分有限,从而造成了对行政复议及时原则和司法最终救济原则的破坏。具有丰富内涵的 “实

质性解决行政争议”命题对此能提供一定的思路,在这一理论的指引下,当发生行政复议中止纠

纷时,行政复议机关应当允许行政复议申请人先向其提出异议,以追求纠纷的最便利解决;当行

政复议内部救济未果,法院应当对符合条件的行政复议中止进行实质审查,确保司法最终救济原

则的实现;而随着检察机关在行政争议实质性解决中的重要性不断攀升,应当发挥其对行政复议

中止纠纷解决的监督作用。

关键词:行政复议 中止 实质性解决行政争议 行政诉讼 行政检察

行政复议和行政诉讼是我国行政救济的两种程式化制度,二者对公民、法人和其他组织合法

权益的维护均具有重要作用。近年来,我国为建立 “大复议、中诉讼、小信访”的行政争议解决

格局作出了诸多努力,最新公布的 《中华人民共和国行政复议法 (修订)(征求意见稿)》(下文

简称 《征求意见稿》)第1条也明确规定了 “发挥行政复议化解行政争议的主渠道作用”。相较

于行政诉讼,行政复议具有及时性〔1〕 的特点,能使公民、法人和其他组织的合法权益得到快速

的救济。要而言之,其一旦启动即应当持续不间断地进行。但为确保复议决定的正确性,在遇有
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法定事由时,行政复议机关得暂时中止复议程序,待相关问题明确后再行恢复,中止的时间也不

计入行政复议的审理期限内。〔2〕 从规范层面来看, 《中华人民共和国行政复议法》 (下文简称

《行政复议法》)第26条、第27条和 《中华人民共和国行政复议法实施条例》(下文简称 《实施

条例》)第41条、第42条第2款对行政复议中止制度作出了相应的规定,〔3〕 由此可将行政复

议中止分为五类:因申请人的原因 〔4〕所造成的中止、因被申请人的原因 〔5〕所造成的中止、因

行政复议案件本身的原因 〔6〕所造成的中止、因附带审查规范性文件所造成的中止以及其他中止

情形。因申请人自身原因和附带审查规范性文件所造成的中止, 《行政复议法》和 《实施条例》

对中止期限及期限届满后的后果作出了明确的规定,实践中不易发生争议,而其余情形的中止期

限则无明确规定,行政复议机关对中止后何时恢复案件的审理具有相当的话语权。除此之外,复

议机关中止案件的审理后,申请人对此能否提出异议,其是否有权向复议机关申请恢复案件的审

理,又应当以何种方式提出申请,复议机关应否予以回复等相关程序问题,在 《行政复议法》和

《实施条例》中均未有进一步的制度安排。这就导致实践中部分行政复议机关滥用行政复议中止,

进而突破复议审查的最长期限,从而在申请人与行政复议机关之间产生新的纠纷,不利于行政争

议的实质性化解。申请人就此向复议机关提出异议后无法获得有效的反馈,进而导致其无法在法

定期间内实现对自身权利的救济。此时,申请人转而向法院寻求对行政复议中止的司法审查,法

院囿于司法谦抑性和成熟性原则未必能实现申请人的诉求,于申请人而言审查效果不甚理想。如

此一来,行政争议在行政复议中止后无法得到及时有效的解决。为此,笔者拟在重新审视行政复

议中止制度的前提下,考察实践中行政复议中止之纠纷化解渠道的运行状况,试图以 “实质性解

决行政争议”理论为基础,对解决该纠纷的具体路径作一探讨。

一、现状检视:行政复议中止缺乏直接的救济途径

(一)行政复议内部未提供救济渠道

我国1999年正式颁布的 《行政复议法》仅规定了对行政行为作出依据进行审查时可以中止

行政复议,并设有明确的中止期限。2007年,为发挥行政复议制度在构建和谐社会中的重要作

用,把 《行政复议法》规定的各项制度具体化,进一步增强行政复议制度的可操作性,国务院制

定了 《实施条例》。〔7〕 在该条例征求意见的过程中,许多地方和部门提出 “《行政复议法》关于
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〔4〕

〔5〕
〔6〕

〔7〕

参见姜明安主编:《行政法与行政诉讼法》,北京大学出版社2015年版,第396页。
《征求意见稿》已将上述多个条文整合为第45条,并且增加了 “因调解双方当事人同意中止”这一情形,由此将行

政复议中止的规定全部上升至法律层面。
如作为申请人的自然人死亡、丧失参加行政复议的能力、下落不明或者被宣告失踪,作为申请人的法人或者其他组

织终止等情形。
如被申请人发生不可抗力的情形。
如案件涉及法律适用问题、需要有权机关作出解释或者确认的,案件审理需要以其他案件的审理结果为依据、而其

他案件尚未审结的情形。
参见2007年6月8日国务院法制办负责人就 《中华人民共和国行政复议法实施条例》答记者问,载 https://

www.pkulaw.com/lawexplanation/28a6222a8e144a687d0074ceb6341f8ebdfb.html? keyword=%E8%A1%8C%E6%94%BF%
E5%A4%8D%E8%AE%AE%E6%B3%95%E5%AE%9E%E6%96%BD%E6%9D%A1%E4%BE%8B%E7%AD%94%E8%
AE%B0%E8%80%85%E9%97%AE,最后访问时间:2020年8月25日。
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对行政复议机关办案效率的原则性规定,“高效”在 “及时”的基础之上,提高了对行政复议机关办案质量的要求。

No.6,2021
pp.147 160

行政复议中止的纠纷化解路径
———以 “实质性解决行政争议”为视角

张 琦*

内容提要:我国行政复议中止制度仅对中止事由进行了详细规定,而如何启动行政复议中止及恢

复案件审理的规定都不明晰,这使得实践中极易引发行政复议中止纠纷。在行政权主动扩张和司

法权过度谦抑的背景下,申请人既没有提出异议的行政渠道,转而寻求法院进行司法审查的效果

亦十分有限,从而造成了对行政复议及时原则和司法最终救济原则的破坏。具有丰富内涵的 “实

质性解决行政争议”命题对此能提供一定的思路,在这一理论的指引下,当发生行政复议中止纠

纷时,行政复议机关应当允许行政复议申请人先向其提出异议,以追求纠纷的最便利解决;当行

政复议内部救济未果,法院应当对符合条件的行政复议中止进行实质审查,确保司法最终救济原

则的实现;而随着检察机关在行政争议实质性解决中的重要性不断攀升,应当发挥其对行政复议

中止纠纷解决的监督作用。

关键词:行政复议 中止 实质性解决行政争议 行政诉讼 行政检察

行政复议和行政诉讼是我国行政救济的两种程式化制度,二者对公民、法人和其他组织合法

权益的维护均具有重要作用。近年来,我国为建立 “大复议、中诉讼、小信访”的行政争议解决

格局作出了诸多努力,最新公布的 《中华人民共和国行政复议法 (修订)(征求意见稿)》(下文

简称 《征求意见稿》)第1条也明确规定了 “发挥行政复议化解行政争议的主渠道作用”。相较

于行政诉讼,行政复议具有及时性〔1〕 的特点,能使公民、法人和其他组织的合法权益得到快速

的救济。要而言之,其一旦启动即应当持续不间断地进行。但为确保复议决定的正确性,在遇有
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法定事由时,行政复议机关得暂时中止复议程序,待相关问题明确后再行恢复,中止的时间也不

计入行政复议的审理期限内。〔2〕 从规范层面来看, 《中华人民共和国行政复议法》 (下文简称

《行政复议法》)第26条、第27条和 《中华人民共和国行政复议法实施条例》(下文简称 《实施

条例》)第41条、第42条第2款对行政复议中止制度作出了相应的规定,〔3〕 由此可将行政复

议中止分为五类:因申请人的原因 〔4〕所造成的中止、因被申请人的原因 〔5〕所造成的中止、因

行政复议案件本身的原因 〔6〕所造成的中止、因附带审查规范性文件所造成的中止以及其他中止

情形。因申请人自身原因和附带审查规范性文件所造成的中止, 《行政复议法》和 《实施条例》

对中止期限及期限届满后的后果作出了明确的规定,实践中不易发生争议,而其余情形的中止期

限则无明确规定,行政复议机关对中止后何时恢复案件的审理具有相当的话语权。除此之外,复

议机关中止案件的审理后,申请人对此能否提出异议,其是否有权向复议机关申请恢复案件的审

理,又应当以何种方式提出申请,复议机关应否予以回复等相关程序问题,在 《行政复议法》和

《实施条例》中均未有进一步的制度安排。这就导致实践中部分行政复议机关滥用行政复议中止,

进而突破复议审查的最长期限,从而在申请人与行政复议机关之间产生新的纠纷,不利于行政争

议的实质性化解。申请人就此向复议机关提出异议后无法获得有效的反馈,进而导致其无法在法

定期间内实现对自身权利的救济。此时,申请人转而向法院寻求对行政复议中止的司法审查,法

院囿于司法谦抑性和成熟性原则未必能实现申请人的诉求,于申请人而言审查效果不甚理想。如

此一来,行政争议在行政复议中止后无法得到及时有效的解决。为此,笔者拟在重新审视行政复

议中止制度的前提下,考察实践中行政复议中止之纠纷化解渠道的运行状况,试图以 “实质性解

决行政争议”理论为基础,对解决该纠纷的具体路径作一探讨。

一、现状检视:行政复议中止缺乏直接的救济途径

(一)行政复议内部未提供救济渠道

我国1999年正式颁布的 《行政复议法》仅规定了对行政行为作出依据进行审查时可以中止

行政复议,并设有明确的中止期限。2007年,为发挥行政复议制度在构建和谐社会中的重要作

用,把 《行政复议法》规定的各项制度具体化,进一步增强行政复议制度的可操作性,国务院制

定了 《实施条例》。〔7〕 在该条例征求意见的过程中,许多地方和部门提出 “《行政复议法》关于

·841·

〔2〕
〔3〕

〔4〕

〔5〕
〔6〕

〔7〕
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如案件涉及法律适用问题、需要有权机关作出解释或者确认的,案件审理需要以其他案件的审理结果为依据、而其

他案件尚未审结的情形。
参见2007年6月8日国务院法制办负责人就 《中华人民共和国行政复议法实施条例》答记者问,载 https://

www.pkulaw.com/lawexplanation/28a6222a8e144a687d0074ceb6341f8ebdfb.html? keyword=%E8%A1%8C%E6%94%BF%
E5%A4%8D%E8%AE%AE%E6%B3%95%E5%AE%9E%E6%96%BD%E6%9D%A1%E4%BE%8B%E7%AD%94%E8%
AE%B0%E8%80%85%E9%97%AE,最后访问时间:2020年8月25日。



·184·

张 琦:行政复议中止的纠纷化解路径

行政复议中止的情形规定太少,实践中行政复议案件情况复杂,行政复议案件审理期限比较短,

有时难以及时结案,因此需要增加行政复议中止的种类”〔8〕。《实施条例》即在结合行政复议实

践需要的基础上,比照着诉讼中止对复议中止的情形进行了列举规定,扩充了行政复议中止的情

形,并以 “其他需要中止行政复议的情形”兜底。〔9〕由此,实践中行政复议机关在案件审理过

程中作出行政复议中止的比率大大提升。“在法律规范对程序没有作出明确规定时,行政裁量

权本身蕴含着程序是否启动的可能性和具体的选择。”〔10〕行政复议机关适用兜底条款作出中止

决定即属于其行政裁量权行使的结果。但行政裁量权的行使必须具备一定的前提,即 “在一个逻

辑法条主义的环境中,自由裁量权只被容许作为一种令人遗憾的最后补救措施,而且只能存在于

令人满意的严格规制无法设计出来的场合”〔11〕。因此,作为一种备位性权力,裁量权的行使应

当接受必要的约束———通过正当程序保障其合法行使,以避免出现行政机关滥用该权力的情

形。遗憾的是,《行政复议法》和 《实施条例》对此均未作出相应的规定,这也导致实践中行

政复议中止具有随意性和频发性。再者,根据 《实施条例》第41条第2款的规定,行政复议

中止的原因消除后,应当及时恢复行政复议案件的审理。然而,关于 “及时”究竟为何时,

《行政复议法》和 《实施条例》仅对个别情形 〔12〕进行了规定,而其余大部分情形则未有明确

规定。

“权利救济是行政复议制度的基本功能。”〔13〕从现有的制度安排来看,《行政复议法》和 《实

施条例》对行政复议中止的规定较为粗疏,行政复议机关具有较大的裁量空间,而行政复议申请

人在其中的程序权利则被忽视。具言之,《行政复议法》和 《实施条例》仅规定行政复议机关是

有权中止和恢复案件审理的主体,但行政复议如何中止和恢复审理并无明确的规定。实践中,行

政复议机关不仅可以依职权主动作出中止决定,还能依据申请人、被申请人以及相关案外人的申

请作出该决定。总体而言,申请人在行政复议中止的启动程序中都较为被动。一方面,当行政复

议机关依职权作出中止复议程序的决定时,立法并未对申请人创设提出异议的渠道,即便申请人

对此发表异议,法律也没有规定行政复议机关必须对该异议进行审查或者给出答复。另一方面,

如果行政复议的中止是由被申请人或者相关案外人提出的,行政复议机关是否需要向申请人征求

意见也无明确规定,其有权直接决定是否中止行政复议。如此一来,行政复议被迫中止,申请人

意欲通过行政复议获得快速权利救济的愿望落空,却也无法在行政复议程序中对此发表异议,其

在行政复议中止制度中的权利保障遭遇冷落。此外,当中止事由消失后,行政复议机关应当主动

作出恢复案件审理的决定,但恢复与否的决定权仍掌握在行政复议机关手中。申请人是否有权向

复议机关提出恢复案件审理的申请、应当以何种方式提出,行政复议机关对此应否回应以及如何
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郜风涛主编:《中华人民共和国行政复议法实施条例释解与应用》,人民出版社2007年版,第165页。
实际上,我国行政复议制度自创立之初便内含有一定的司法化特征,行政复议中诸如受案范围、复议不停止执行、

决定方式等内容几乎照搬了行政诉讼的规定,对复议中止也仿照诉讼中止进行规定也不足为奇。参见马超:《“主渠道”定位下

的行政复议 “司法化”反思———兼谈行政复议的改革方向》,载 《河南财经政法大学学报》2020年第6期。
杨建顺:《行政裁量的运作及其监督》,载 《法学研究》2004年第1期,第9页。
〔美〕米尔伊安·R.达玛什卡:《司法和国家权力的多种面孔》,郑戈译,中国政法大学出版社2015年版,第80页。
参见 《行政复议法》第26条、第27条以及 《实施条例》第42条第2款,这三个条款以规定期限的方式确立了在部

分情形下行政复议中止后应当在三十日或六十日内恢复。
章剑生:《论作为权利救济制度的行政复议》,载 《法学》2021年第5期,第49页。
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回应等问题均无明确的法律规定。〔14〕 因此,申请人在整个行政复议中止的过程中都较为被动,

行政复议中止后,申请人所提请的行政争议无法及时解决,而 《行政复议法》和 《实施条例》对

此却并未给予有效的程序回应,有违程序正当原则。

(二)行政诉讼排斥单独审查行政复议中止

当行政复议中止并非基于申请人的本意时,极易引发申请人对行政复议中止的不满,但正如

上文所述,申请人向行政复议机关寻求内部救济往往会陷入 “于法无据”的困境,故而无法取得

恢复案件审理的效果。此时申请人会转向法院寻求司法审查,既包括直接对原争议的行政行为提

起诉讼,也包括对行政复议中止不服而提起的诉讼。从行政复议和行政诉讼的衔接来看,一旦当

事人选择了行政复议这种救济渠道,在行政复议仅仅被中止而非终结的情况下,是不能针对同一

行政行为再提起行政诉讼的,故而第一种诉讼往往不能得到法院的支持。那么,申请人是否有权

在行政复议决定尚未作出之前即请求法院审查行政复议中止这一程序行为,进而督促复议机关恢

复案件的审理呢? 为考察实践中的具体做法,笔者在北大法宝上共检索得到188份有效的裁判文

书。〔15〕 通过这些裁判文书,可以探知司法权对行政复议中止这一行政权行使的监督力度。

首先,司法实务大规模否认行政复议中止的可诉性,导致申请人意欲通过司法渠道倒逼行政

复议机关尽快作出复议决定的愿望落空。在笔者检索到的188个案例中,共有149个案件法院否

定行政复议中止的可诉性并裁定不予立案或驳回起诉,致使案件未进入实体审理。具体来看,法

院作此认定的理由有以下三种:第一,行政复议中止对当事人权利义务不产生实际影响;〔16〕 第

二,行政复议中止是一种过程性行为而不属于受案范围;〔17〕 第三,将行政复议中止认定为 “行

政不作为”或者 “不履行法定职责”没有事实依据 〔18〕。无论是何种理由,其内在的理论依据均

为成熟性原则,即诉请法院审查的必须是行政机关成熟的、最终的行政行为,行政复议中止则不

满足这一条件,其只能在法院审查行政复议决定时一并接受审查。但行政复议中止是否当然对申

请人权利义务不产生实际影响、过程性行为是否当然不属于受案范围、行政复议中止是否当然不

构成 “行政不作为”或 “不履行法定职责”,并非毫无疑问。毕竟行政复议中止不仅仅表现为一

纸 《行政复议中止通知书》,还包括中止事由是否符合法律规定、中止事由在起诉时是否已经消

失、中止时间是否已超过合理期限等问题。因此,仅凭行政复议中止是一种通知行为为由,即否
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

在朱长英、杨守芳等诉马鞍山市人民政府房屋拆迁管理行政复议一案中,原告申请中止行政复议,中止事由消失后,
原告多次与被告电话沟通催促恢复行政复议,并征询是否需要申请恢复,被告未予以正面答复,致使行政复议在中止一年后才

恢复审理,但法院却认为被告决定中止和恢复审理行政复议均履行了相关法律程序,符合法律规定。事实上,由于法律并未对

申请人是否有权申请恢复案件的审理及如何申请进行规定,导致恢复案件的审理仅表现为行政复议机关的权力,而忽略了行政

复议申请人在其中的程序权利。参见马鞍山市中级人民法院 (2017)皖05行初125号行政判决书。
检索条件的设置如下:案由选择 “行政”,案件类型选择 “行政案件”,再将关键词 “行政复议中止”限定在 “法院

认为”部分,共得到449份有效裁判文书。其中,法院将诉的对象认定为 “行政复议中止”的案件共有188件。
《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国行政诉讼法>的解释》第1条第2款第 (十)项规定,对公民、法人或者

其他组织权利义务不产生实际影响的行为不属于人民法院行政诉讼受案范围。这一规定延续了 《最高人民法院关于执行 <中华

人民共和国行政诉讼法>若干问题的解释》(已失效)第1条第2款第6项。
《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国行政诉讼法>的解释》第1条第2款第 (六)项规定,行政机关为作出行

政行为而实施的准备、论证、研究、层报、咨询等过程性行为不属于人民法院行政诉讼受案范围。
《行政诉讼法》第49条第 (三)项规定,提起诉讼应当有具体的诉讼请求和事实根据。法院认为行政复议申请人以

行政复议中止为由认为行政复议机关不履行法定职责,与行政复议尚在进行中的事实不符,故而缺乏事实根据。
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行政复议中止的情形规定太少,实践中行政复议案件情况复杂,行政复议案件审理期限比较短,

有时难以及时结案,因此需要增加行政复议中止的种类”〔8〕。《实施条例》即在结合行政复议实

践需要的基础上,比照着诉讼中止对复议中止的情形进行了列举规定,扩充了行政复议中止的情

形,并以 “其他需要中止行政复议的情形”兜底。〔9〕由此,实践中行政复议机关在案件审理过

程中作出行政复议中止的比率大大提升。“在法律规范对程序没有作出明确规定时,行政裁量

权本身蕴含着程序是否启动的可能性和具体的选择。”〔10〕行政复议机关适用兜底条款作出中止

决定即属于其行政裁量权行使的结果。但行政裁量权的行使必须具备一定的前提,即 “在一个逻

辑法条主义的环境中,自由裁量权只被容许作为一种令人遗憾的最后补救措施,而且只能存在于

令人满意的严格规制无法设计出来的场合”〔11〕。因此,作为一种备位性权力,裁量权的行使应

当接受必要的约束———通过正当程序保障其合法行使,以避免出现行政机关滥用该权力的情

形。遗憾的是,《行政复议法》和 《实施条例》对此均未作出相应的规定,这也导致实践中行

政复议中止具有随意性和频发性。再者,根据 《实施条例》第41条第2款的规定,行政复议

中止的原因消除后,应当及时恢复行政复议案件的审理。然而,关于 “及时”究竟为何时,

《行政复议法》和 《实施条例》仅对个别情形 〔12〕进行了规定,而其余大部分情形则未有明确

规定。

“权利救济是行政复议制度的基本功能。”〔13〕从现有的制度安排来看,《行政复议法》和 《实

施条例》对行政复议中止的规定较为粗疏,行政复议机关具有较大的裁量空间,而行政复议申请

人在其中的程序权利则被忽视。具言之,《行政复议法》和 《实施条例》仅规定行政复议机关是

有权中止和恢复案件审理的主体,但行政复议如何中止和恢复审理并无明确的规定。实践中,行

政复议机关不仅可以依职权主动作出中止决定,还能依据申请人、被申请人以及相关案外人的申

请作出该决定。总体而言,申请人在行政复议中止的启动程序中都较为被动。一方面,当行政复

议机关依职权作出中止复议程序的决定时,立法并未对申请人创设提出异议的渠道,即便申请人

对此发表异议,法律也没有规定行政复议机关必须对该异议进行审查或者给出答复。另一方面,

如果行政复议的中止是由被申请人或者相关案外人提出的,行政复议机关是否需要向申请人征求

意见也无明确规定,其有权直接决定是否中止行政复议。如此一来,行政复议被迫中止,申请人

意欲通过行政复议获得快速权利救济的愿望落空,却也无法在行政复议程序中对此发表异议,其

在行政复议中止制度中的权利保障遭遇冷落。此外,当中止事由消失后,行政复议机关应当主动

作出恢复案件审理的决定,但恢复与否的决定权仍掌握在行政复议机关手中。申请人是否有权向

复议机关提出恢复案件审理的申请、应当以何种方式提出,行政复议机关对此应否回应以及如何
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郜风涛主编:《中华人民共和国行政复议法实施条例释解与应用》,人民出版社2007年版,第165页。
实际上,我国行政复议制度自创立之初便内含有一定的司法化特征,行政复议中诸如受案范围、复议不停止执行、

决定方式等内容几乎照搬了行政诉讼的规定,对复议中止也仿照诉讼中止进行规定也不足为奇。参见马超:《“主渠道”定位下

的行政复议 “司法化”反思———兼谈行政复议的改革方向》,载 《河南财经政法大学学报》2020年第6期。
杨建顺:《行政裁量的运作及其监督》,载 《法学研究》2004年第1期,第9页。
〔美〕米尔伊安·R.达玛什卡:《司法和国家权力的多种面孔》,郑戈译,中国政法大学出版社2015年版,第80页。
参见 《行政复议法》第26条、第27条以及 《实施条例》第42条第2款,这三个条款以规定期限的方式确立了在部

分情形下行政复议中止后应当在三十日或六十日内恢复。
章剑生:《论作为权利救济制度的行政复议》,载 《法学》2021年第5期,第49页。
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回应等问题均无明确的法律规定。〔14〕 因此,申请人在整个行政复议中止的过程中都较为被动,

行政复议中止后,申请人所提请的行政争议无法及时解决,而 《行政复议法》和 《实施条例》对

此却并未给予有效的程序回应,有违程序正当原则。

(二)行政诉讼排斥单独审查行政复议中止

当行政复议中止并非基于申请人的本意时,极易引发申请人对行政复议中止的不满,但正如

上文所述,申请人向行政复议机关寻求内部救济往往会陷入 “于法无据”的困境,故而无法取得

恢复案件审理的效果。此时申请人会转向法院寻求司法审查,既包括直接对原争议的行政行为提

起诉讼,也包括对行政复议中止不服而提起的诉讼。从行政复议和行政诉讼的衔接来看,一旦当

事人选择了行政复议这种救济渠道,在行政复议仅仅被中止而非终结的情况下,是不能针对同一

行政行为再提起行政诉讼的,故而第一种诉讼往往不能得到法院的支持。那么,申请人是否有权

在行政复议决定尚未作出之前即请求法院审查行政复议中止这一程序行为,进而督促复议机关恢

复案件的审理呢? 为考察实践中的具体做法,笔者在北大法宝上共检索得到188份有效的裁判文

书。〔15〕 通过这些裁判文书,可以探知司法权对行政复议中止这一行政权行使的监督力度。

首先,司法实务大规模否认行政复议中止的可诉性,导致申请人意欲通过司法渠道倒逼行政

复议机关尽快作出复议决定的愿望落空。在笔者检索到的188个案例中,共有149个案件法院否

定行政复议中止的可诉性并裁定不予立案或驳回起诉,致使案件未进入实体审理。具体来看,法

院作此认定的理由有以下三种:第一,行政复议中止对当事人权利义务不产生实际影响;〔16〕 第

二,行政复议中止是一种过程性行为而不属于受案范围;〔17〕 第三,将行政复议中止认定为 “行

政不作为”或者 “不履行法定职责”没有事实依据 〔18〕。无论是何种理由,其内在的理论依据均

为成熟性原则,即诉请法院审查的必须是行政机关成熟的、最终的行政行为,行政复议中止则不

满足这一条件,其只能在法院审查行政复议决定时一并接受审查。但行政复议中止是否当然对申

请人权利义务不产生实际影响、过程性行为是否当然不属于受案范围、行政复议中止是否当然不

构成 “行政不作为”或 “不履行法定职责”,并非毫无疑问。毕竟行政复议中止不仅仅表现为一

纸 《行政复议中止通知书》,还包括中止事由是否符合法律规定、中止事由在起诉时是否已经消

失、中止时间是否已超过合理期限等问题。因此,仅凭行政复议中止是一种通知行为为由,即否
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

在朱长英、杨守芳等诉马鞍山市人民政府房屋拆迁管理行政复议一案中,原告申请中止行政复议,中止事由消失后,
原告多次与被告电话沟通催促恢复行政复议,并征询是否需要申请恢复,被告未予以正面答复,致使行政复议在中止一年后才

恢复审理,但法院却认为被告决定中止和恢复审理行政复议均履行了相关法律程序,符合法律规定。事实上,由于法律并未对

申请人是否有权申请恢复案件的审理及如何申请进行规定,导致恢复案件的审理仅表现为行政复议机关的权力,而忽略了行政

复议申请人在其中的程序权利。参见马鞍山市中级人民法院 (2017)皖05行初125号行政判决书。
检索条件的设置如下:案由选择 “行政”,案件类型选择 “行政案件”,再将关键词 “行政复议中止”限定在 “法院

认为”部分,共得到449份有效裁判文书。其中,法院将诉的对象认定为 “行政复议中止”的案件共有188件。
《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国行政诉讼法>的解释》第1条第2款第 (十)项规定,对公民、法人或者

其他组织权利义务不产生实际影响的行为不属于人民法院行政诉讼受案范围。这一规定延续了 《最高人民法院关于执行 <中华

人民共和国行政诉讼法>若干问题的解释》(已失效)第1条第2款第6项。
《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国行政诉讼法>的解释》第1条第2款第 (六)项规定,行政机关为作出行

政行为而实施的准备、论证、研究、层报、咨询等过程性行为不属于人民法院行政诉讼受案范围。
《行政诉讼法》第49条第 (三)项规定,提起诉讼应当有具体的诉讼请求和事实根据。法院认为行政复议申请人以

行政复议中止为由认为行政复议机关不履行法定职责,与行政复议尚在进行中的事实不符,故而缺乏事实根据。



·186·

张 琦:行政复议中止的纠纷化解路径

认其可诉性,未能充分保护申请人的合法权益。在蒋波诉中国证券监督管理委员会中止审理通知

书一案中,复议机关以 “案件涉及相关问题复杂”为由中止复议程序两年半之后仍不予恢复审

理,法院不考虑中止时间过长对申请人所造成的权利损害,仅简单适用 《最高人民法院关于适用

<中华人民共和国行政诉讼法>的解释》(以下简称 《适用解释》)第1条第2款第 (十)项的规

定否定复议中止行为的可诉性,不仅使得申请人的权利无法得到及时的救济,同时也损害了司法

权威。〔19〕可见,直接否定行政复议中止的可诉性、作出不予立案或驳回起诉的裁定有可能导致

已经侵犯当事人合法权益的行为无法进入法院接受审查,使得原本赋予当事人的权利救济选择

权———行政复议或行政诉讼,在当事人选择行政复议而又被中止后,反而成为束缚当事人的

枷锁。

其次,法院对已进入实体审理的行政复议中止的审查情况也不容乐观。其一,对行政复议中

止的审查仅限于中止通知的作出是否符合法律规定,包括中止事由是否法定、是否依法履行通知

和送达等程序义务,而对当事人提出的 “中止事由已经消灭、应当恢复行政复议程序”不予审

查。在何佛荣诉广东省人民政府行政不作为一案中,广东省人民政府以行政复议被申请人正在与

当地有关部门协商处理为由,中止行政复议两年之久,对于何佛荣向其提出恢复案件审理的请求

置若罔闻,法院在该案的审理中认为行政复议中止的作出符合法律规定,但是否恢复审查是行政

复议机关依法审查行政复议案件的过程性行为,不属于其对外应当履行法定职责的范围,故而驳

回何佛荣要求 “确认被告对原告的行政复议申请未在法定期限内作出复议决定的行为违法”的诉

讼请求。〔20〕其二,对中止事由的审查流于形式。《实施条例》第41条第1款第 (八)项是行政

复议中止事由的兜底条款,〔21〕行政复议机关对其有自行解释的裁量权,实践中有部分复议机关

将 “情况复杂”解释为 “其他需要中止行政复议的情形”。〔22〕但从规范层面来讲, “情况复杂”

并不宜作为兜底条款的具体适用。根据 《行政复议法》第31条第1款的规定,“情况复杂”乃是

行政复议审理期限得以延长的条件,且延长期限最多不能超过30日。〔23〕一方面,从下位法不得

抵触上位法的原则出发,《行政复议法》应当优先于 《实施条例》得到适用;另一方面,在法律

有明确规定的情形下,不存在行政裁量权行使的空间。因此,如果行政复议机关认为案件情况复
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〔19〕

〔20〕

〔21〕
〔22〕

〔23〕

参见北京市第一中级人民法院 (2018)京01行初503号行政裁定书;北京市高级人民法院 (2018)京行终4468号

行政裁定书。本案中蒋波在裁定生效后向最高人民法院申请再审,最高人民法院维持了原审裁定,驳回了其再审申请。与此相

反,在陈孝宽等诉山东省人民政府不履行行政复议法定职责再审案中,最高人民法院则认为虽然法律未明确规定中止期限,但

山东省人民政府将行政复议中止了四年时间,明显超过了合理期限,造成陈孝宽等人获得法律救济的复议请求权不能在合理的

期限内实现,已经对其合法权益产生了实际影响,其复议请求权应当得到复议机关的尊重和保障。参见最高人民法院 (2017)
最高法行申3680号行政裁定书。

参见广东省广州市中级人民法院 (2014)穗中法行初字第339号行政判决书。与此相类似的案件还可参见安徽省合

肥市中级人民法院 (2019)皖01行初191号行政判决书、广东省高级人民法院 (2016)粤行终282号行政判决书、广东省广州

市中级人民法院 (2014)穗中法行初字第171号、340号行政判决书、湖南省长沙市中级人民法院 (2018)湘01行初402号行

政判决书、黑龙江省哈尔滨市中级人民法院 (2018)黑01行终590号行政判决书、黑龙江省哈尔滨市香坊区人民法院 (2017)
黑0110行初101号行政判决书。

《征求意见稿》第45条保留了兜底规定。
在笔者检索到的188个裁判文书中,以兜底条款为由作出行政复议中止的案件共有59例,其中将其他事由进一步解

释为 “案情复杂”的案件便有16例,但法院均未认定该中止事由不符合法律规定。
《征求意见稿》第83条延续了这一规定,若行政复议机关继续将 “案情复杂”认定为其他需要中止的情形,则变相

将至多可延长三十日的行政复议期限无限期延长,使这一条款实际上被架空。

2021年第6期

杂,仅有权依据 《行政复议法》将审理期限延长,而无权中止行政复议。从法院对此类案件的实

体审理来看,法院对这一中止事由却并未作出否定性评价。在金妹珍诉上海市浦东新区人民政府

不履行行政复议法定职责一案中,浦东新区人民政府以 “案情复杂”为由中止行政复议,法院认

为 《中止行政复议通知书》中明确记载中止审理的原因及依据,被告于庭审中亦明确说明中止原

因,故原告的诉讼请求不能成立,但法院却没有意识到 “案情复杂”并非合法的中止事由,最终

未能对行政申请人的权利予以救济。〔24〕

二、因果探析:司法权的过度谦抑与双重原则的背离

实践中,行政复议中止纠纷缺乏直接的救济途径,首先与立法的不完善有一定的关系。我国

向来主张 “宜粗不宜细”的立法风格,条文内容也多重实体而轻程序,导致与行政复议申请人息

息相关的程序权利未被纳入行政复议立法之中。但立法的缺憾并不必然造成权利无可救济,司法

最终救济原则若能承担起其应有的责任,也可保证行政复议中止纠纷得以妥善解决。遗憾的是,

在 “强行政、弱司法”的背景下,司法权过度谦抑使得司法最终救济原则无法实现,与此同时还

损害了行政复议的及时原则。

(一)司法权的过度谦抑

行政复议申请人权利遭到损害,寻求行政复议内部救济未果,便向法院提起行政诉讼。此时

问题就转移到司法权对行政权的审查与监督上来。司法要在有限的范围内对行政权进行审查,既

要实现对行政权的有力制衡,又要避免对行政权的过度干预。〔25〕 这里所说的避免过度干预就是

指司法应当保持一定的谦抑性,对行政权保持必要的尊重与谦让。司法谦抑主要表现为司法审查

的三大原则:成熟性原则、穷尽行政救济原则和最终性原则。〔26〕 其中,成熟性原则是指行政程

序必须发展到适宜由法院处理的阶段,即已经达到成熟的程度,才能允许进行司法审查。〔27〕 我

国的行政行为接受司法审查前也应当符合成熟性的要求。〔28〕 从当前我国法院对行政复议中止行

为的审查来看,一般认为在行政复议机关尚未作出行政复议决定前是不满足成熟性原则的,此时

出于对行政权的必要尊重,法院不能对行政复议中止行为进行审查。表面上看,法院是在恪守司

法谦抑原则,但实际上这种僵化的谦抑已然超过其该有的限度,并对行政复议申请人的权利造成

了二次伤害。事实上,法院过分青睐 “司法谦抑”并非是毫无缘由的。在 “诉讼爆炸”的时代,

司法谦抑有利于减少案件负担和个案中的审判工作量,是法院解决有限的司法精力与无限的权利

诉求之间矛盾的良策。〔29〕 此时的司法谦抑就是一个合法的理由可以用来回避对行政案件的审理,

不仅能减轻其工作量,还能尽量与行政复议机关 (大多数都是各级人民政府)友好共处。但随之

所产生的结果或许就是行政诉讼中原告的诉讼请求得不到支持,权利得不到应有的保障。
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〔24〕
〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕

参见上海市第一中级人民法院 (2017)沪行初275号行政判决书。
参见江必新:《司法审查强度问题研究》,载 《法治研究》2012年第10期。
参见 〔美〕理查德·J·皮尔斯:《行政法》(第二卷),苏苗罕译,中国人民大学出版社2016年版,第933 1074页。
参见王名扬:《美国行政法》(下册),北京大学出版社2016年版,第479页。
参见江必新:《论行政诉讼司法解释对行政诉讼制度的发展和创新》,载 《法律适用》2018年第7期。
参见黄先雄:《司法谦抑论———以美国司法审查为视角》,法律出版社2008年版,第75页。
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认其可诉性,未能充分保护申请人的合法权益。在蒋波诉中国证券监督管理委员会中止审理通知

书一案中,复议机关以 “案件涉及相关问题复杂”为由中止复议程序两年半之后仍不予恢复审

理,法院不考虑中止时间过长对申请人所造成的权利损害,仅简单适用 《最高人民法院关于适用

<中华人民共和国行政诉讼法>的解释》(以下简称 《适用解释》)第1条第2款第 (十)项的规

定否定复议中止行为的可诉性,不仅使得申请人的权利无法得到及时的救济,同时也损害了司法

权威。〔19〕可见,直接否定行政复议中止的可诉性、作出不予立案或驳回起诉的裁定有可能导致

已经侵犯当事人合法权益的行为无法进入法院接受审查,使得原本赋予当事人的权利救济选择

权———行政复议或行政诉讼,在当事人选择行政复议而又被中止后,反而成为束缚当事人的

枷锁。

其次,法院对已进入实体审理的行政复议中止的审查情况也不容乐观。其一,对行政复议中

止的审查仅限于中止通知的作出是否符合法律规定,包括中止事由是否法定、是否依法履行通知

和送达等程序义务,而对当事人提出的 “中止事由已经消灭、应当恢复行政复议程序”不予审

查。在何佛荣诉广东省人民政府行政不作为一案中,广东省人民政府以行政复议被申请人正在与

当地有关部门协商处理为由,中止行政复议两年之久,对于何佛荣向其提出恢复案件审理的请求

置若罔闻,法院在该案的审理中认为行政复议中止的作出符合法律规定,但是否恢复审查是行政

复议机关依法审查行政复议案件的过程性行为,不属于其对外应当履行法定职责的范围,故而驳

回何佛荣要求 “确认被告对原告的行政复议申请未在法定期限内作出复议决定的行为违法”的诉

讼请求。〔20〕其二,对中止事由的审查流于形式。《实施条例》第41条第1款第 (八)项是行政

复议中止事由的兜底条款,〔21〕行政复议机关对其有自行解释的裁量权,实践中有部分复议机关

将 “情况复杂”解释为 “其他需要中止行政复议的情形”。〔22〕但从规范层面来讲, “情况复杂”

并不宜作为兜底条款的具体适用。根据 《行政复议法》第31条第1款的规定,“情况复杂”乃是

行政复议审理期限得以延长的条件,且延长期限最多不能超过30日。〔23〕一方面,从下位法不得

抵触上位法的原则出发,《行政复议法》应当优先于 《实施条例》得到适用;另一方面,在法律

有明确规定的情形下,不存在行政裁量权行使的空间。因此,如果行政复议机关认为案件情况复
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〔19〕

〔20〕

〔21〕
〔22〕

〔23〕

参见北京市第一中级人民法院 (2018)京01行初503号行政裁定书;北京市高级人民法院 (2018)京行终4468号

行政裁定书。本案中蒋波在裁定生效后向最高人民法院申请再审,最高人民法院维持了原审裁定,驳回了其再审申请。与此相

反,在陈孝宽等诉山东省人民政府不履行行政复议法定职责再审案中,最高人民法院则认为虽然法律未明确规定中止期限,但

山东省人民政府将行政复议中止了四年时间,明显超过了合理期限,造成陈孝宽等人获得法律救济的复议请求权不能在合理的

期限内实现,已经对其合法权益产生了实际影响,其复议请求权应当得到复议机关的尊重和保障。参见最高人民法院 (2017)
最高法行申3680号行政裁定书。

参见广东省广州市中级人民法院 (2014)穗中法行初字第339号行政判决书。与此相类似的案件还可参见安徽省合

肥市中级人民法院 (2019)皖01行初191号行政判决书、广东省高级人民法院 (2016)粤行终282号行政判决书、广东省广州

市中级人民法院 (2014)穗中法行初字第171号、340号行政判决书、湖南省长沙市中级人民法院 (2018)湘01行初402号行

政判决书、黑龙江省哈尔滨市中级人民法院 (2018)黑01行终590号行政判决书、黑龙江省哈尔滨市香坊区人民法院 (2017)
黑0110行初101号行政判决书。

《征求意见稿》第45条保留了兜底规定。
在笔者检索到的188个裁判文书中,以兜底条款为由作出行政复议中止的案件共有59例,其中将其他事由进一步解

释为 “案情复杂”的案件便有16例,但法院均未认定该中止事由不符合法律规定。
《征求意见稿》第83条延续了这一规定,若行政复议机关继续将 “案情复杂”认定为其他需要中止的情形,则变相

将至多可延长三十日的行政复议期限无限期延长,使这一条款实际上被架空。
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杂,仅有权依据 《行政复议法》将审理期限延长,而无权中止行政复议。从法院对此类案件的实

体审理来看,法院对这一中止事由却并未作出否定性评价。在金妹珍诉上海市浦东新区人民政府

不履行行政复议法定职责一案中,浦东新区人民政府以 “案情复杂”为由中止行政复议,法院认

为 《中止行政复议通知书》中明确记载中止审理的原因及依据,被告于庭审中亦明确说明中止原

因,故原告的诉讼请求不能成立,但法院却没有意识到 “案情复杂”并非合法的中止事由,最终

未能对行政申请人的权利予以救济。〔24〕

二、因果探析:司法权的过度谦抑与双重原则的背离

实践中,行政复议中止纠纷缺乏直接的救济途径,首先与立法的不完善有一定的关系。我国

向来主张 “宜粗不宜细”的立法风格,条文内容也多重实体而轻程序,导致与行政复议申请人息

息相关的程序权利未被纳入行政复议立法之中。但立法的缺憾并不必然造成权利无可救济,司法

最终救济原则若能承担起其应有的责任,也可保证行政复议中止纠纷得以妥善解决。遗憾的是,

在 “强行政、弱司法”的背景下,司法权过度谦抑使得司法最终救济原则无法实现,与此同时还

损害了行政复议的及时原则。

(一)司法权的过度谦抑

行政复议申请人权利遭到损害,寻求行政复议内部救济未果,便向法院提起行政诉讼。此时

问题就转移到司法权对行政权的审查与监督上来。司法要在有限的范围内对行政权进行审查,既

要实现对行政权的有力制衡,又要避免对行政权的过度干预。〔25〕 这里所说的避免过度干预就是

指司法应当保持一定的谦抑性,对行政权保持必要的尊重与谦让。司法谦抑主要表现为司法审查

的三大原则:成熟性原则、穷尽行政救济原则和最终性原则。〔26〕 其中,成熟性原则是指行政程

序必须发展到适宜由法院处理的阶段,即已经达到成熟的程度,才能允许进行司法审查。〔27〕 我

国的行政行为接受司法审查前也应当符合成熟性的要求。〔28〕 从当前我国法院对行政复议中止行

为的审查来看,一般认为在行政复议机关尚未作出行政复议决定前是不满足成熟性原则的,此时

出于对行政权的必要尊重,法院不能对行政复议中止行为进行审查。表面上看,法院是在恪守司

法谦抑原则,但实际上这种僵化的谦抑已然超过其该有的限度,并对行政复议申请人的权利造成

了二次伤害。事实上,法院过分青睐 “司法谦抑”并非是毫无缘由的。在 “诉讼爆炸”的时代,

司法谦抑有利于减少案件负担和个案中的审判工作量,是法院解决有限的司法精力与无限的权利

诉求之间矛盾的良策。〔29〕 此时的司法谦抑就是一个合法的理由可以用来回避对行政案件的审理,

不仅能减轻其工作量,还能尽量与行政复议机关 (大多数都是各级人民政府)友好共处。但随之

所产生的结果或许就是行政诉讼中原告的诉讼请求得不到支持,权利得不到应有的保障。
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〔24〕
〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕

参见上海市第一中级人民法院 (2017)沪行初275号行政判决书。
参见江必新:《司法审查强度问题研究》,载 《法治研究》2012年第10期。
参见 〔美〕理查德·J·皮尔斯:《行政法》(第二卷),苏苗罕译,中国人民大学出版社2016年版,第933 1074页。
参见王名扬:《美国行政法》(下册),北京大学出版社2016年版,第479页。
参见江必新:《论行政诉讼司法解释对行政诉讼制度的发展和创新》,载 《法律适用》2018年第7期。
参见黄先雄:《司法谦抑论———以美国司法审查为视角》,法律出版社2008年版,第75页。
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从司法谦抑的各种理论来看,司法谦抑强调的是司法权对立法权和行政权的尊重。行政复议

有别于一般的行政行为,它具有一定的特殊性。行政复议是立基于行政系统内部的行政争议解决

机制,它既有柔性行政性质,又带有一定的司法色彩。〔30〕因此,法院审理行政复议案件不单单

是对行政权进行审查,同时还包含着对准司法权的审查。这也就意味着,不同于一般的行政案

件,司法谦抑在行政复议案件中的适用必须进行适当的压缩。在我国行政救济的制度设计中,行

政复议和行政诉讼是两种并行的救济途径,除了复议前置的情形外,当事人可以任意选择行政复

议或者行政诉讼实现自身权利的救济,但司法仍然是最终救济的方式。因此,行政复议一旦被中

止,不仅行政复议程序无法进行下去,行政复议申请人寻求进一步司法救济的途径也被堵塞了。

从这个意义上来讲,行政复议中止不同于一般行政行为的中止,它所阻断的是行政复议申请人在

原行政行为侵害其合法权益后获得行政复议救济的权利,如果法院保持对一般行政权的谦抑,对

行政复议中止行为不予审查或仅作形式审查,那么行政复议申请人将彻底失去权利救济的途径,

只能继续等待行政复议机关依靠其自觉性来履行行政复议职责。如此一来,“维护合法权益作为

司法谦抑不可突破的底线”〔31〕之目标则无从实现。

(二)双重原则的背离

1.破坏行政复议的及时原则。及时原则作为约束行政复议机关审理行政复议案件的原则之

一,要求其在正确、合法的前提下,提高工作效率,在行政复议的各个环节 (受理、审查、决定

和执行)都不拖延、不积压案件,切实保障公民、法人或者其他组织的合法权益。〔32〕但是,“原

则允许有例外,它们不要求绝对的排他性 (全有或全无的适用性)”〔33〕。行政复议中止便是及时

原则的例外,它既是行政复议 “正确性”和 “及时性”相互博弈的结果,又是平衡实体正义与程

序正义的产物,它允许行政复议机关在追求最终决定的 “正确性”时,得暂时推后对及时原则的

遵循。

然而,行政复议中止必须建立在合法的前提之下,且这种 “例外”的使用必须审慎。具体来

看,行政复议中止发生在行政复议期间,其主要在审查和决定环节对及时原则的实现产生一定的

影响。如上文所述,当申请人缺乏对行政复议中止提出异议的可能性时,行政复议机关对于行政

复议中止具有相当的权力,若行政复议机关无正当理由中止或不予恢复案件的审理,将会破坏行

政复议的及时原则,进而对行政争议的解决造成阻碍。首先,当行政复议中止的事由不符合法律

规定时,意味着不满足及时原则的例外所应具备的 “正确性”要求,此时本应迅速而有效进行的

行政复议被无理由叫停,加之中止的期限不被计入行政复议的审理期限内,所导致的后果就是行

政复议决定将会被推迟作出,与及时原则相悖。其次,当行政复议中止期限已超出合理的限度,

对申请人所产生的程序不正义已明显超出所谓的 “正确性”追求所能承受之重,那么出于法安定

性考量,不宜再对行政复议中止给予正当性评价,因而构成对及时原则的违背。最后,当法定中
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〔30〕

〔31〕
〔32〕
〔33〕

参见莫于川: 《行政复议机制和方法创新路径分析———从修法提升行政复议规范性、效率性和公正性的视角》,载

《行政法学研究》2019年第6期。
黄永维、郭修江:《司法谦抑原则在行政诉讼中的运用》,载 《法律适用》2021年第2期,第74页。
参见林莉红:《中国行政救济理论与实务》,武汉大学出版社2000年版,第68页。

RobertAlexy,ATheoryofLegalArgumentation,transl.byRuthAdlerandNeilMacCormick,OxfordUniversity
Press,1989,p.4.
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止事由已消失,表明行政复议中止作为及时原则例外的条件已不复存在,若行政复议机关仍未恢

复案件的审理,也直接构成对及时原则的违背。

2.违反司法最终救济的原则。司法最终救济原则作为行政救济的原则之一,特指行政权力

侵犯公民权利时应当设置司法救济的途径,使权利在受到侵害时可以直接地或者间接地通过司法

的途径获得救济。〔34〕 直接的方式就是对侵害公民、法人或其他组织合法权益的行政行为设置司

法救济途径,间接的方式则是指当其他救济途径不发挥作用时,司法权有权介入这种不作为,使

行政诉讼成为当代中国权力制约 “切实可行的突破口”〔35〕。在这一意义上,司法最终救济是对有

权利即有救济原则的进一步阐释,它要求司法在权利救济体系中发挥兜底作用,以切实保障当事

人的权利。

行政复议中止作为一种程序行为,一般不直接对公民、法人或者其他组织的权利义务产生实

际影响,不宜径直对其设置司法救济方式,其与行政复议决定一并接受司法审查更符合诉讼经济

原则。但行政复议中止在突破其本身应有的限度时,司法权仍保持刻板的谦抑则会有损司法最终

救济原则。一方面,行政复议申请人对于行政复议中止不服或者认为中止事由不复存在,向行政

复议机关请求恢复案件的审理,行政复议机关对此置之不理,法院也持有一种保守的态度,否认

行政复议中止的可诉性,将会使申请人陷入救济无门的困境中,造成对司法最终救济原则的背

离。此时,法院本身存在的必要性会被质疑,诚如波斯纳所言, “若自制走的太远,那么法院在

制衡体系中就不再能够扮演制定给他们的角色”〔36〕。另一方面,行政复议不同于一般的行政行

为,行政复议机关在此过程中发挥着 “准司法权”的作用,行政复议不当中止将会对行政复议申

请人造成二次伤害,因此,在行政复议中止案件中司法的谦抑性应当有所抑制,司法最终救济原

则理应成为司法谦抑原则的底线。

三、理论预设:实质性解决行政争议

行政相对人针对行政行为申请行政复议,意味着对原权暂时无法通过行政诉讼的途径予以救

济,而中止则意味着对原权的行政复议救济路径也被阻断。表面上来看,行政相对人对行政复议

中止不满是对救济权行使不畅的不满,但其最终目的还是获得对原权的救济。因此,行政复议中

止纠纷的解决也是为了实现对原权的合法救济,也即解决原行政争议。如此看来,该纠纷的解决

具有一定的复杂性和连环性。源自行政审判实践的 “实质性解决行政争议”理论强调行政纠纷的

一次性解决,恰好与行政复议中止纠纷解决所欲求达至的目标相吻合,可为行政复议中止纠纷的

解决提供理论思路。

(一)“实质性解决行政争议”的基本意涵

自1989年第一部 《行政诉讼法》颁布以来,我国行政审判实践已走过了三十余年。2014年

修正 《行政诉讼法》时,为了回应司法实践的需要,同时也为了凸显行政诉讼的基本功能,我国
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〔34〕
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参见林莉红:《论行政救济的原则》,载 《法制与社会发展》1999年第4期。
参见喻中:《权力制约的中国语境》,法律出版社2013年版,第141页。
〔美〕理查德·A.波斯纳:《联邦法院:挑战与改革》,邓海平译,中国政法大学出版社2002年版,第347页。
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从司法谦抑的各种理论来看,司法谦抑强调的是司法权对立法权和行政权的尊重。行政复议

有别于一般的行政行为,它具有一定的特殊性。行政复议是立基于行政系统内部的行政争议解决

机制,它既有柔性行政性质,又带有一定的司法色彩。〔30〕因此,法院审理行政复议案件不单单

是对行政权进行审查,同时还包含着对准司法权的审查。这也就意味着,不同于一般的行政案

件,司法谦抑在行政复议案件中的适用必须进行适当的压缩。在我国行政救济的制度设计中,行

政复议和行政诉讼是两种并行的救济途径,除了复议前置的情形外,当事人可以任意选择行政复

议或者行政诉讼实现自身权利的救济,但司法仍然是最终救济的方式。因此,行政复议一旦被中

止,不仅行政复议程序无法进行下去,行政复议申请人寻求进一步司法救济的途径也被堵塞了。

从这个意义上来讲,行政复议中止不同于一般行政行为的中止,它所阻断的是行政复议申请人在

原行政行为侵害其合法权益后获得行政复议救济的权利,如果法院保持对一般行政权的谦抑,对

行政复议中止行为不予审查或仅作形式审查,那么行政复议申请人将彻底失去权利救济的途径,

只能继续等待行政复议机关依靠其自觉性来履行行政复议职责。如此一来,“维护合法权益作为

司法谦抑不可突破的底线”〔31〕之目标则无从实现。

(二)双重原则的背离

1.破坏行政复议的及时原则。及时原则作为约束行政复议机关审理行政复议案件的原则之

一,要求其在正确、合法的前提下,提高工作效率,在行政复议的各个环节 (受理、审查、决定

和执行)都不拖延、不积压案件,切实保障公民、法人或者其他组织的合法权益。〔32〕但是,“原

则允许有例外,它们不要求绝对的排他性 (全有或全无的适用性)”〔33〕。行政复议中止便是及时

原则的例外,它既是行政复议 “正确性”和 “及时性”相互博弈的结果,又是平衡实体正义与程

序正义的产物,它允许行政复议机关在追求最终决定的 “正确性”时,得暂时推后对及时原则的

遵循。

然而,行政复议中止必须建立在合法的前提之下,且这种 “例外”的使用必须审慎。具体来

看,行政复议中止发生在行政复议期间,其主要在审查和决定环节对及时原则的实现产生一定的

影响。如上文所述,当申请人缺乏对行政复议中止提出异议的可能性时,行政复议机关对于行政

复议中止具有相当的权力,若行政复议机关无正当理由中止或不予恢复案件的审理,将会破坏行

政复议的及时原则,进而对行政争议的解决造成阻碍。首先,当行政复议中止的事由不符合法律

规定时,意味着不满足及时原则的例外所应具备的 “正确性”要求,此时本应迅速而有效进行的

行政复议被无理由叫停,加之中止的期限不被计入行政复议的审理期限内,所导致的后果就是行

政复议决定将会被推迟作出,与及时原则相悖。其次,当行政复议中止期限已超出合理的限度,

对申请人所产生的程序不正义已明显超出所谓的 “正确性”追求所能承受之重,那么出于法安定

性考量,不宜再对行政复议中止给予正当性评价,因而构成对及时原则的违背。最后,当法定中
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〔30〕

〔31〕
〔32〕
〔33〕

参见莫于川: 《行政复议机制和方法创新路径分析———从修法提升行政复议规范性、效率性和公正性的视角》,载

《行政法学研究》2019年第6期。
黄永维、郭修江:《司法谦抑原则在行政诉讼中的运用》,载 《法律适用》2021年第2期,第74页。
参见林莉红:《中国行政救济理论与实务》,武汉大学出版社2000年版,第68页。

RobertAlexy,ATheoryofLegalArgumentation,transl.byRuthAdlerandNeilMacCormick,OxfordUniversity
Press,1989,p.4.
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止事由已消失,表明行政复议中止作为及时原则例外的条件已不复存在,若行政复议机关仍未恢

复案件的审理,也直接构成对及时原则的违背。

2.违反司法最终救济的原则。司法最终救济原则作为行政救济的原则之一,特指行政权力

侵犯公民权利时应当设置司法救济的途径,使权利在受到侵害时可以直接地或者间接地通过司法

的途径获得救济。〔34〕 直接的方式就是对侵害公民、法人或其他组织合法权益的行政行为设置司

法救济途径,间接的方式则是指当其他救济途径不发挥作用时,司法权有权介入这种不作为,使

行政诉讼成为当代中国权力制约 “切实可行的突破口”〔35〕。在这一意义上,司法最终救济是对有

权利即有救济原则的进一步阐释,它要求司法在权利救济体系中发挥兜底作用,以切实保障当事

人的权利。

行政复议中止作为一种程序行为,一般不直接对公民、法人或者其他组织的权利义务产生实

际影响,不宜径直对其设置司法救济方式,其与行政复议决定一并接受司法审查更符合诉讼经济

原则。但行政复议中止在突破其本身应有的限度时,司法权仍保持刻板的谦抑则会有损司法最终

救济原则。一方面,行政复议申请人对于行政复议中止不服或者认为中止事由不复存在,向行政

复议机关请求恢复案件的审理,行政复议机关对此置之不理,法院也持有一种保守的态度,否认

行政复议中止的可诉性,将会使申请人陷入救济无门的困境中,造成对司法最终救济原则的背

离。此时,法院本身存在的必要性会被质疑,诚如波斯纳所言, “若自制走的太远,那么法院在

制衡体系中就不再能够扮演制定给他们的角色”〔36〕。另一方面,行政复议不同于一般的行政行

为,行政复议机关在此过程中发挥着 “准司法权”的作用,行政复议不当中止将会对行政复议申

请人造成二次伤害,因此,在行政复议中止案件中司法的谦抑性应当有所抑制,司法最终救济原

则理应成为司法谦抑原则的底线。

三、理论预设:实质性解决行政争议

行政相对人针对行政行为申请行政复议,意味着对原权暂时无法通过行政诉讼的途径予以救

济,而中止则意味着对原权的行政复议救济路径也被阻断。表面上来看,行政相对人对行政复议

中止不满是对救济权行使不畅的不满,但其最终目的还是获得对原权的救济。因此,行政复议中

止纠纷的解决也是为了实现对原权的合法救济,也即解决原行政争议。如此看来,该纠纷的解决

具有一定的复杂性和连环性。源自行政审判实践的 “实质性解决行政争议”理论强调行政纠纷的

一次性解决,恰好与行政复议中止纠纷解决所欲求达至的目标相吻合,可为行政复议中止纠纷的

解决提供理论思路。

(一)“实质性解决行政争议”的基本意涵

自1989年第一部 《行政诉讼法》颁布以来,我国行政审判实践已走过了三十余年。2014年

修正 《行政诉讼法》时,为了回应司法实践的需要,同时也为了凸显行政诉讼的基本功能,我国
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参见林莉红:《论行政救济的原则》,载 《法制与社会发展》1999年第4期。
参见喻中:《权力制约的中国语境》,法律出版社2013年版,第141页。
〔美〕理查德·A.波斯纳:《联邦法院:挑战与改革》,邓海平译,中国政法大学出版社2002年版,第347页。
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张 琦:行政复议中止的纠纷化解路径

正式新增 “解决行政争议”作为 《行政诉讼法》的立法目的之一。在此之前,最高人民法院已经

提出 “实质性解决行政争议”的实践命题,并不断围绕这一命题出台有关行政审判的司法解释和

规范性文件。从提出背景来看,“实质性解决行政争议”意在解决我国社会转型期所形成的司法

供给与社会需求之间的尖锐矛盾与冲突,其要求在经过行政审判或调解结案后真正达成 “官了民

也了”的实质结果,避免行政诉讼程序空转,以推进实质法治主义。〔37〕就这一命题所欲追求的

效果而言,“实质性解决行政争议”是对 《行政诉讼法》“解决行政争议”立法目的的更高要求,

其重点在于如何理解 “实质性”的含义。江必新从实质法治主义的角度出发,强调纠纷的实质性

解决应当具有微观和宏观两个层面的意思,微观层面要求案件已经裁决终结且纠纷彻底解决,宏

观层面则要求此类案件的处理界限得以明晰。〔38〕贾亚强从实体和程序两个方面对 “实质性解决

行政争议”进行阐释,实体上要求纠纷解决的妥善性,程序上则要求纠纷解决的一次性和迅速

性。〔39〕王万华认为,“实质性”理当包含 “行政诉讼程序终结后未再启动新的法律程序”和 “行

政实体法律关系经由行政诉讼程序获得实质处理”两方面内容。〔40〕章志远对其进行法理解读时,

强调司法审查广度上的整体性、深度上的一揽式、厚度上的可接受性。〔41〕从上述各学者的观点

来看,“实质性”至少要求行政争议在行政诉讼中的解决具有斩断效应,即本案诉争在一次行政

诉讼程序中得以彻底解决,在不告不理的原则之下,行政诉讼的原告此后并未再次启动新的法律

程序即为行政争议得以实质性解决的直接体现。

(二)“实质性解决行政争议”的最新发展

“实质性解决行政争议”虽源自行政审判实践,但并不意味着这一命题仅在行政诉讼中具有

适用空间。在同样具有解决行政争议功能的行政复议领域,有学者指出,行政复议具有自我监督

功能,行政复议可利用其高效、有效实现自我监督的天然优势,发挥过滤行政争议的作用,并使

大量行政争议在行政复议程序中得到实质性化解。〔42〕在修订 《行政复议法》的背景下,也有学

者提出,行政复议制度的定位已逐渐转向行政争议解决机制,因而有必要将 “实质性解决行政争

议”引入 《行政复议法》的修订中。〔43〕

在行政诉讼和行政复议两种解决行政争议的法定途径之外,有学者建议,将行政检察作为解

决行政争议的第三条道路。〔44〕实践中,全国检察机关自2019年10月起也开始开展 “加强行政

检察监督促进行政争议实质性化解”专项活动,着力解决行政争议得不到实质化解的问题。〔45〕

“检察机关推进行政争议实质性化解,是指检察机关通过履行对行政诉讼实行法律监督等法定职权,

·551·

〔37〕
〔38〕
〔39〕

〔40〕
〔41〕
〔42〕
〔43〕
〔44〕
〔45〕

参见江必新:《论行政争议的实质性解决》,载 《人民司法》2012年第19期。
参见江必新:《论实质法治主义背景下的司法审查》,载 《法律科学》2011年第6期。
参见贾亚强:《论行政诉讼实质性解决行政争议的实现———以争讼行政法律关系的确定为研究进路》,载 《法律适用》

2012年第4期。
参见王万华:《行政复议法的修改与完善———以 “实质性解决行政争议”为视角》,载 《法学研究》2019年第5期。
参见章志远:《行政争议实质性解决的法理解读》,载 《中国法学》2020年第6期。
参见曹鎏:《作为化解行政争议主渠道的行政复议:功能反思及路径优化》,载 《中国法学》2020年第2期。
参见前引 〔40〕,王万华文。
参见解志勇:《行政检察:解决行政争议的第三条道路》,载 《中国法学》2015年第1期。
参见闫晶晶:《最高检部署开展 “加强行政检察监督 促进行政争议实质性化解”专项行动》,载 《检察日报》2020年

3月8日,第001版。
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运用监督纠正、公开听证、引导和解、司法救助等多种方式,促进解决行政机关在实施行政管理等

活动中与行政相对人产生的争议,最终实现案结事了、政通人和。”〔46〕 从当前的工作部署来看,

检察机关主要通过行使行政诉讼法律监督的职权,间接达成推进行政争议实质性化解的目的。

由此可见,“实质性解决行政争议”已从行政审判领域延伸至其他行政争议解决渠道,理论

界和实务界正在共同对其进行全局性的鸟瞰,以促进其在整个行政争议解决机制中发挥更为显著

的作用。成为共同关注的话题后,“实质性解决行政争议”下一步应当着力解决各种纠纷解决渠

道之间的衔接问题。

(三)行政复议中止纠纷中的 “实质性解决行政争议”

作为解决行政争议 “2.0版”的实质性解决行政争议 〔47〕虽然是一项宏观命题,但这一宏观

命题也只有运用到微观案件中才能真正发挥其作用,行政复议中止纠纷即是具体的行政争议案

件。解决因行政复议中止而引发的纠纷,虽然直观上体现为对 “救济权”的救济,但其所产生的

连锁反应是对 “原权”的继续救济。正如学者所言: “原权与救济权、救济权与诉讼请求、诉讼

请求以及判决内容上都保持着相当程度的一致性和连贯性,甚至是完全一致的。”〔48〕 因此,在行

政复议中止纠纷的解决中强调 “实质性解决行政争议”至少应当包含以下内容:

首先,发挥行政复议的首要作用。因行政复议中止而产生的纠纷发生在行政复议程序中,行

政复议机关对于这一纠纷的解决具有 “近水楼台先得月”的优势,从追求便民、高效的角度出

发,纠纷在行政复议程序中得以解决最符合实质性解决行政争议的本质要求。其次,发挥行政诉

讼的辅助作用。尽管法院应当坚持司法最终救济的原则,但审判程序的启动也必须遵循不告不理

的基本原则。由此,在因行政复议中止所引发的纠纷解决中,行政诉讼所充当的角色处于一种辅

助性的地位,行政复议仍应当是解决这一纠纷的主阵地。最后,发挥行政检察的补充作用。行政

检察并不具有直接解决行政争议的功能,其对于因行政复议中止所引发的纠纷之化解仅有间接作

用,且这种间接作用必须依附于法律监督权,在前两种渠道发挥主要作用的前提下,行政检察补

充促进纠纷的实质性化解即可。需要注意的是,这三种解决行政争议的途径不应当被割裂看待,

即除了强调在各自程序中追求行政争议的实质性解决外,还应当强调行政复议中止纠纷在整个行

政争议解决机制中得以实质性化解。

通过上文的分析可以看出,行政复议中止的纠纷化解遵循上述思路将会产生双重效果,具体

体现为:第一,因行政复议中止而引发的纠纷得以实质性化解;第二,对原行政争议的实质性解

决具有促进作用。意即,行政复议中止纠纷得以化解之后,行政复议程序将依法进行,从而有效

推动原行政争议的实质性解决。

四、因应之策:行政复议中止纠纷化解的规范化路径

行政复议中止纠纷发生的起因是申请人对中止的不满,纠纷解决的目的是为了使行政复议得
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闫俊瑛、张昊天:《推进行政争议实质性化解的理论根据与职责定位》,载 《检察日报》2020年11月23日,第003
版。

参见前引 〔41〕,章志远文。
张旭勇:《行政判决的分析与重构》,北京大学出版社2006年版,第23页。
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正式新增 “解决行政争议”作为 《行政诉讼法》的立法目的之一。在此之前,最高人民法院已经

提出 “实质性解决行政争议”的实践命题,并不断围绕这一命题出台有关行政审判的司法解释和

规范性文件。从提出背景来看,“实质性解决行政争议”意在解决我国社会转型期所形成的司法

供给与社会需求之间的尖锐矛盾与冲突,其要求在经过行政审判或调解结案后真正达成 “官了民

也了”的实质结果,避免行政诉讼程序空转,以推进实质法治主义。〔37〕就这一命题所欲追求的

效果而言,“实质性解决行政争议”是对 《行政诉讼法》“解决行政争议”立法目的的更高要求,

其重点在于如何理解 “实质性”的含义。江必新从实质法治主义的角度出发,强调纠纷的实质性

解决应当具有微观和宏观两个层面的意思,微观层面要求案件已经裁决终结且纠纷彻底解决,宏

观层面则要求此类案件的处理界限得以明晰。〔38〕贾亚强从实体和程序两个方面对 “实质性解决

行政争议”进行阐释,实体上要求纠纷解决的妥善性,程序上则要求纠纷解决的一次性和迅速

性。〔39〕王万华认为,“实质性”理当包含 “行政诉讼程序终结后未再启动新的法律程序”和 “行

政实体法律关系经由行政诉讼程序获得实质处理”两方面内容。〔40〕章志远对其进行法理解读时,

强调司法审查广度上的整体性、深度上的一揽式、厚度上的可接受性。〔41〕从上述各学者的观点

来看,“实质性”至少要求行政争议在行政诉讼中的解决具有斩断效应,即本案诉争在一次行政

诉讼程序中得以彻底解决,在不告不理的原则之下,行政诉讼的原告此后并未再次启动新的法律

程序即为行政争议得以实质性解决的直接体现。

(二)“实质性解决行政争议”的最新发展

“实质性解决行政争议”虽源自行政审判实践,但并不意味着这一命题仅在行政诉讼中具有

适用空间。在同样具有解决行政争议功能的行政复议领域,有学者指出,行政复议具有自我监督

功能,行政复议可利用其高效、有效实现自我监督的天然优势,发挥过滤行政争议的作用,并使

大量行政争议在行政复议程序中得到实质性化解。〔42〕在修订 《行政复议法》的背景下,也有学

者提出,行政复议制度的定位已逐渐转向行政争议解决机制,因而有必要将 “实质性解决行政争

议”引入 《行政复议法》的修订中。〔43〕

在行政诉讼和行政复议两种解决行政争议的法定途径之外,有学者建议,将行政检察作为解

决行政争议的第三条道路。〔44〕实践中,全国检察机关自2019年10月起也开始开展 “加强行政

检察监督促进行政争议实质性化解”专项活动,着力解决行政争议得不到实质化解的问题。〔45〕

“检察机关推进行政争议实质性化解,是指检察机关通过履行对行政诉讼实行法律监督等法定职权,
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参见王万华:《行政复议法的修改与完善———以 “实质性解决行政争议”为视角》,载 《法学研究》2019年第5期。
参见章志远:《行政争议实质性解决的法理解读》,载 《中国法学》2020年第6期。
参见曹鎏:《作为化解行政争议主渠道的行政复议:功能反思及路径优化》,载 《中国法学》2020年第2期。
参见前引 〔40〕,王万华文。
参见解志勇:《行政检察:解决行政争议的第三条道路》,载 《中国法学》2015年第1期。
参见闫晶晶:《最高检部署开展 “加强行政检察监督 促进行政争议实质性化解”专项行动》,载 《检察日报》2020年

3月8日,第001版。

2021年第6期

运用监督纠正、公开听证、引导和解、司法救助等多种方式,促进解决行政机关在实施行政管理等

活动中与行政相对人产生的争议,最终实现案结事了、政通人和。”〔46〕 从当前的工作部署来看,

检察机关主要通过行使行政诉讼法律监督的职权,间接达成推进行政争议实质性化解的目的。

由此可见,“实质性解决行政争议”已从行政审判领域延伸至其他行政争议解决渠道,理论

界和实务界正在共同对其进行全局性的鸟瞰,以促进其在整个行政争议解决机制中发挥更为显著

的作用。成为共同关注的话题后,“实质性解决行政争议”下一步应当着力解决各种纠纷解决渠

道之间的衔接问题。

(三)行政复议中止纠纷中的 “实质性解决行政争议”

作为解决行政争议 “2.0版”的实质性解决行政争议 〔47〕虽然是一项宏观命题,但这一宏观

命题也只有运用到微观案件中才能真正发挥其作用,行政复议中止纠纷即是具体的行政争议案

件。解决因行政复议中止而引发的纠纷,虽然直观上体现为对 “救济权”的救济,但其所产生的

连锁反应是对 “原权”的继续救济。正如学者所言: “原权与救济权、救济权与诉讼请求、诉讼

请求以及判决内容上都保持着相当程度的一致性和连贯性,甚至是完全一致的。”〔48〕 因此,在行

政复议中止纠纷的解决中强调 “实质性解决行政争议”至少应当包含以下内容:

首先,发挥行政复议的首要作用。因行政复议中止而产生的纠纷发生在行政复议程序中,行

政复议机关对于这一纠纷的解决具有 “近水楼台先得月”的优势,从追求便民、高效的角度出

发,纠纷在行政复议程序中得以解决最符合实质性解决行政争议的本质要求。其次,发挥行政诉

讼的辅助作用。尽管法院应当坚持司法最终救济的原则,但审判程序的启动也必须遵循不告不理

的基本原则。由此,在因行政复议中止所引发的纠纷解决中,行政诉讼所充当的角色处于一种辅

助性的地位,行政复议仍应当是解决这一纠纷的主阵地。最后,发挥行政检察的补充作用。行政

检察并不具有直接解决行政争议的功能,其对于因行政复议中止所引发的纠纷之化解仅有间接作

用,且这种间接作用必须依附于法律监督权,在前两种渠道发挥主要作用的前提下,行政检察补

充促进纠纷的实质性化解即可。需要注意的是,这三种解决行政争议的途径不应当被割裂看待,

即除了强调在各自程序中追求行政争议的实质性解决外,还应当强调行政复议中止纠纷在整个行

政争议解决机制中得以实质性化解。

通过上文的分析可以看出,行政复议中止的纠纷化解遵循上述思路将会产生双重效果,具体

体现为:第一,因行政复议中止而引发的纠纷得以实质性化解;第二,对原行政争议的实质性解

决具有促进作用。意即,行政复议中止纠纷得以化解之后,行政复议程序将依法进行,从而有效

推动原行政争议的实质性解决。

四、因应之策:行政复议中止纠纷化解的规范化路径

行政复议中止纠纷发生的起因是申请人对中止的不满,纠纷解决的目的是为了使行政复议得
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〔46〕

〔47〕
〔48〕

闫俊瑛、张昊天:《推进行政争议实质性化解的理论根据与职责定位》,载 《检察日报》2020年11月23日,第003
版。

参见前引 〔41〕,章志远文。
张旭勇:《行政判决的分析与重构》,北京大学出版社2006年版,第23页。
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以继续进行。因此,在行政复议程序中对中止纠纷予以解决最符合经济原则,对申请人的权利保

护最为有利,同时也能达到实质性解决行政争议的最佳效果。行政复议程序无法实现对行政复议

中止纠纷的解决时,应当允许行政复议申请人就此提起行政诉讼,以确保司法最终救济原则的落

实。与此同时,检察机关通过行使法律监督权,也可助力行政复议中止纠纷的解决。

(一)行政复议内部解决

笔者发现,此次 《征求意见稿》增加了上级机关对行政复议中止有权进行监督的规定,〔49〕

说明立法者注意到实践中行政复议中止的频发性及其对行政复议及时原则的破坏,这对于解决现

实问题具有重要意义。上级机关有权主动监督行政复议机关作出的行政复议中止,此乃行政机关

层级监督的具体体现。行政复议申请人在不服行政复议中止决定时,也可依据宪法所规定的申

诉、控告和检举的权利,请求上级行政机关履行其监督职能。但 “行政机关内部督察,不对被监

察对象以外的当事人的权利义务产生实际影响,因此不属于人民法院的受案范围”〔50〕。也就是

说,申请人向行政复议机关的上级机关请求其监督行政复议机关的中止行为,更多只是提供了层

级监督的线索,而对于自身争议的解决,并不是最直接有效的方式,且会增加争议解决的复杂

性。因此,与其舍近求远将行政复议机关的上级机关牵涉其中,不如直接赋予申请人向行政复议

机关提出异议的权利。从 《行政复议法》和 《实施条例》对行政复议中止的规定来看,是否中止

或恢复案件审理的裁量权在于行政复议机关,只需书面告知当事人即可。但 “行政权力的行使应

当遵循最低限度公正行政程序制度,其内容表现为行政权力行使者的义务,相应地表现为相对人

的程序权利”〔51〕。故此,赋予行政复议申请人对行政复议中止提出异议的权利是遵循最低限度公

正行政程序的应有之义,同时也是化解行政复议中止纠纷的第一步。具言之,当行政复议机关中

止案件的审理时,行政复议申请人若认为不属于可中止审理的情形并对此表示不服,可向行政复

议机关提出异议,要求其恢复案件的审理。当行政复议申请人认为行政复议中止事由已经消失或

中止时间过长,也可向行政复议机关提出恢复案件审理的书面申请,当行政复议机关收到行政复

议申请人的异议时,应当作出必要的回应。

理想状态下,行政复议中止纠纷按照上述路径即可在行政复议程序内部予以解决,不必再诉

诸其他途径,符合 “实质性解决行政争议”的要求。于当事人而言,在纠纷产生的源头即对其予

以化解,是最便利和快捷的权利救济方式。值得肯定的是,实践中有部分部门规章从保障申请人

合法权益的角度对行政复议中止进行了细化。例如,自然资源行政复议中,双方当事人书面提出

协商解决申请时,行政复议机构应当审核中止是否有利于实质性解决纠纷、维护申请人合法权

益,且为确保案件审理不被拖延,双方当事人必须明确协商解决的期限,在期限届满未能协商解

决的,案件恢复审理。〔52〕又如,《国家发展和改革委员会行政复议实施办法》将 《实施条例》所

规定中止事由消除后应当 “及时”恢复案件审理的期限确定为 “7日内”。〔53〕这些细化规定是正
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〔49〕

〔50〕
〔51〕
〔52〕
〔53〕

《征求意见稿》第46条规定:“行政复议期间,行政复议机构无正当理由中止行政复议的,上级行政机关应当责令其

恢复审理;必要时,上级行政机关也可以直接审理。”
最高人民法院 (2018)最高法行申712号行政裁定书。
应松年:《中国行政程序法立法展望》,载 《中国法学》2010年第2期,第9页。
参见 《自然资源行政复议规定》第25条第1、2款。
参见 《国家发展和改革委员会行政复议实施办法》第17条第3款。
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当程序的具体体现,对于在行政复议内部解决行政复议中止纠纷具有促进作用,此次行政复议法

修改时可斟酌参考之。

需要明确的是,行政复议本身是一种纠纷解决程序,理应具备程序正义的基本要素。〔54〕 在

发生行政复议中止纠纷时,应当首先寻求行政复议内的救济,即只有在行政复议内部未能给予有

效救济的情况下,才允许行政复议申请人寻求他种救济途径,如此才更符合 “实质性解决行政争

议”在整个行政争议解决机制中的定位与要求。如若不然,只会进一步减损行政复议的公信力,

在行政复议案件本就少于行政诉讼案件的背景下,想要发挥行政复议化解行政争议的主渠道作

用,怕是更加难以实现。

(二)行政诉讼最终救济

司法是维护社会公平正义的最后一道防线,当行政复议申请人寻求复议内救济未果时,行政

诉讼应当发挥 “司法最终救济”的功能。有学者指出,当被诉行政行为存在违法侵犯当事人合法

权益情形时,即便不符合起诉条件,法院也应当发挥行政诉讼的制度优势和体制优势,通过司法

建议、多元化解行政争议平台等路径,实质解决争议。〔55〕 面对行政复议中止纠纷,笔者以为首

先可按照上述学者的观点对争议进行处理,以避免给当事人产生救济无门的错觉。而另一方面,

法院也应当对符合起诉条件的行政复议中止进行司法审查。正如前文所述,行政复议申请人针对

行政复议中止向法院提起诉讼,大部分法院都否定了其可诉性。有观点认为: “作为程序性行为

的复议中止之所以不可诉,并非因司法机关不能替代复议机关进行权利救济,而是因为复议机关

在权利救济上的功能优势,促使司法机关处理行政纠纷时保持谦抑的立场。”〔56〕 但笔者从搜集到

的188个案例中发现,法院对于行政复议中止可诉与否的判断过于僵化,此种僵化主要体现在对

《适用解释》第1条第2款第 (六)项和第 (十)项的机械适用,认为行政复议中止作为一种程

序性行为不会对申请人权利义务造成实际影响,而对于中止是否已经影响到当事人的合法权益并

不加以审查,从而遗漏了一些已经对当事人合法权益造成损害的案件。诚然,法院在适用法律时

必须遵循形式逻辑的约束,但法官也必须考虑实质法治的维度,否则,极易形成将诉讼程序作为

遁词,回避实质判断的诉讼程序形式主义。〔57〕 因此,在面对行政复议申请人针对行政复议中

止提起的诉讼,法院应当灵活区辨不同的案件类型,对于不具有中止事由、中止事由消灭后仍

不恢复案件审理以及中止期限过长等情形,且当事人已提供初步的证据予以证明时,不宜再固

执地认为行政复议中止应当与行政复议决定一并接受审查,而应当将其首先纳入行政诉讼的受

案范围。

其次,行政复议申请人向法院提起诉讼,应当提供其已向行政复议机关寻求过内部救济的证

据,证明自身已穷尽行政内部救济。司法权要对行政权保持必要的谦抑,要求申请人穷尽行政内

部救济即是为了确保司法谦抑的实现。但司法谦抑并非毫无限制的退让,否则将会异化为法院对
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〔55〕
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参见梁君瑜:《行政复议的功能定位再辨———兼评 <行政复议法 (修订)(征求意见稿)>》,载 《苏州大学学报 (法
学版)》2021年第2期。

参见前引 〔31〕,黄永维、郭修江文。
沈福俊、徐海建:《行政复议中止的可诉性研究》,载 《华东政法大学学报》2020年第3期,第188页。
参见刘艺:《检察机关促进行政争议实质性化解的必要性与可行性分析———以冒名登记结婚 “过期之诉”为切入点》,

载 《人民检察》2021年第15期。
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以继续进行。因此,在行政复议程序中对中止纠纷予以解决最符合经济原则,对申请人的权利保

护最为有利,同时也能达到实质性解决行政争议的最佳效果。行政复议程序无法实现对行政复议

中止纠纷的解决时,应当允许行政复议申请人就此提起行政诉讼,以确保司法最终救济原则的落

实。与此同时,检察机关通过行使法律监督权,也可助力行政复议中止纠纷的解决。

(一)行政复议内部解决

笔者发现,此次 《征求意见稿》增加了上级机关对行政复议中止有权进行监督的规定,〔49〕

说明立法者注意到实践中行政复议中止的频发性及其对行政复议及时原则的破坏,这对于解决现

实问题具有重要意义。上级机关有权主动监督行政复议机关作出的行政复议中止,此乃行政机关

层级监督的具体体现。行政复议申请人在不服行政复议中止决定时,也可依据宪法所规定的申

诉、控告和检举的权利,请求上级行政机关履行其监督职能。但 “行政机关内部督察,不对被监

察对象以外的当事人的权利义务产生实际影响,因此不属于人民法院的受案范围”〔50〕。也就是

说,申请人向行政复议机关的上级机关请求其监督行政复议机关的中止行为,更多只是提供了层

级监督的线索,而对于自身争议的解决,并不是最直接有效的方式,且会增加争议解决的复杂

性。因此,与其舍近求远将行政复议机关的上级机关牵涉其中,不如直接赋予申请人向行政复议

机关提出异议的权利。从 《行政复议法》和 《实施条例》对行政复议中止的规定来看,是否中止

或恢复案件审理的裁量权在于行政复议机关,只需书面告知当事人即可。但 “行政权力的行使应

当遵循最低限度公正行政程序制度,其内容表现为行政权力行使者的义务,相应地表现为相对人

的程序权利”〔51〕。故此,赋予行政复议申请人对行政复议中止提出异议的权利是遵循最低限度公

正行政程序的应有之义,同时也是化解行政复议中止纠纷的第一步。具言之,当行政复议机关中

止案件的审理时,行政复议申请人若认为不属于可中止审理的情形并对此表示不服,可向行政复

议机关提出异议,要求其恢复案件的审理。当行政复议申请人认为行政复议中止事由已经消失或

中止时间过长,也可向行政复议机关提出恢复案件审理的书面申请,当行政复议机关收到行政复

议申请人的异议时,应当作出必要的回应。

理想状态下,行政复议中止纠纷按照上述路径即可在行政复议程序内部予以解决,不必再诉

诸其他途径,符合 “实质性解决行政争议”的要求。于当事人而言,在纠纷产生的源头即对其予

以化解,是最便利和快捷的权利救济方式。值得肯定的是,实践中有部分部门规章从保障申请人

合法权益的角度对行政复议中止进行了细化。例如,自然资源行政复议中,双方当事人书面提出

协商解决申请时,行政复议机构应当审核中止是否有利于实质性解决纠纷、维护申请人合法权

益,且为确保案件审理不被拖延,双方当事人必须明确协商解决的期限,在期限届满未能协商解

决的,案件恢复审理。〔52〕又如,《国家发展和改革委员会行政复议实施办法》将 《实施条例》所

规定中止事由消除后应当 “及时”恢复案件审理的期限确定为 “7日内”。〔53〕这些细化规定是正
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〔50〕
〔51〕
〔52〕
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《征求意见稿》第46条规定:“行政复议期间,行政复议机构无正当理由中止行政复议的,上级行政机关应当责令其

恢复审理;必要时,上级行政机关也可以直接审理。”
最高人民法院 (2018)最高法行申712号行政裁定书。
应松年:《中国行政程序法立法展望》,载 《中国法学》2010年第2期,第9页。
参见 《自然资源行政复议规定》第25条第1、2款。
参见 《国家发展和改革委员会行政复议实施办法》第17条第3款。
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当程序的具体体现,对于在行政复议内部解决行政复议中止纠纷具有促进作用,此次行政复议法

修改时可斟酌参考之。

需要明确的是,行政复议本身是一种纠纷解决程序,理应具备程序正义的基本要素。〔54〕 在

发生行政复议中止纠纷时,应当首先寻求行政复议内的救济,即只有在行政复议内部未能给予有

效救济的情况下,才允许行政复议申请人寻求他种救济途径,如此才更符合 “实质性解决行政争

议”在整个行政争议解决机制中的定位与要求。如若不然,只会进一步减损行政复议的公信力,

在行政复议案件本就少于行政诉讼案件的背景下,想要发挥行政复议化解行政争议的主渠道作

用,怕是更加难以实现。

(二)行政诉讼最终救济

司法是维护社会公平正义的最后一道防线,当行政复议申请人寻求复议内救济未果时,行政

诉讼应当发挥 “司法最终救济”的功能。有学者指出,当被诉行政行为存在违法侵犯当事人合法

权益情形时,即便不符合起诉条件,法院也应当发挥行政诉讼的制度优势和体制优势,通过司法

建议、多元化解行政争议平台等路径,实质解决争议。〔55〕 面对行政复议中止纠纷,笔者以为首

先可按照上述学者的观点对争议进行处理,以避免给当事人产生救济无门的错觉。而另一方面,

法院也应当对符合起诉条件的行政复议中止进行司法审查。正如前文所述,行政复议申请人针对

行政复议中止向法院提起诉讼,大部分法院都否定了其可诉性。有观点认为: “作为程序性行为

的复议中止之所以不可诉,并非因司法机关不能替代复议机关进行权利救济,而是因为复议机关

在权利救济上的功能优势,促使司法机关处理行政纠纷时保持谦抑的立场。”〔56〕 但笔者从搜集到

的188个案例中发现,法院对于行政复议中止可诉与否的判断过于僵化,此种僵化主要体现在对

《适用解释》第1条第2款第 (六)项和第 (十)项的机械适用,认为行政复议中止作为一种程

序性行为不会对申请人权利义务造成实际影响,而对于中止是否已经影响到当事人的合法权益并

不加以审查,从而遗漏了一些已经对当事人合法权益造成损害的案件。诚然,法院在适用法律时

必须遵循形式逻辑的约束,但法官也必须考虑实质法治的维度,否则,极易形成将诉讼程序作为

遁词,回避实质判断的诉讼程序形式主义。〔57〕 因此,在面对行政复议申请人针对行政复议中

止提起的诉讼,法院应当灵活区辨不同的案件类型,对于不具有中止事由、中止事由消灭后仍

不恢复案件审理以及中止期限过长等情形,且当事人已提供初步的证据予以证明时,不宜再固

执地认为行政复议中止应当与行政复议决定一并接受审查,而应当将其首先纳入行政诉讼的受

案范围。

其次,行政复议申请人向法院提起诉讼,应当提供其已向行政复议机关寻求过内部救济的证

据,证明自身已穷尽行政内部救济。司法权要对行政权保持必要的谦抑,要求申请人穷尽行政内

部救济即是为了确保司法谦抑的实现。但司法谦抑并非毫无限制的退让,否则将会异化为法院对
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参见梁君瑜:《行政复议的功能定位再辨———兼评 <行政复议法 (修订)(征求意见稿)>》,载 《苏州大学学报 (法
学版)》2021年第2期。

参见前引 〔31〕,黄永维、郭修江文。
沈福俊、徐海建:《行政复议中止的可诉性研究》,载 《华东政法大学学报》2020年第3期,第188页。
参见刘艺:《检察机关促进行政争议实质性化解的必要性与可行性分析———以冒名登记结婚 “过期之诉”为切入点》,

载 《人民检察》2021年第15期。
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司法权的放弃,进而导致行政复议申请人丧失其诉权。正如有学者所提出的,可以将 “是否具有

法定救济途径”作为行政行为可诉性的补强标准。〔58〕该标准是根据司法最终救济原则所延伸出

的具体化标准,为司法最终救济原则的贯彻落实提供了可操作的方法。对应到行政复议中止纠纷

中,行政复议申请人应当首先寻求行政复议内的救济方式,以此实现纠纷的最便利化解,同时满

足实质性解决行政争议的要求。在申请人向行政复议机关寻求救济未果的情况下,应当首先肯定

行政复议中止的可诉性,以避免行政复议申请人在行政复议中止后缺乏法定救济渠道。

最后,法院对行政复议中止应当进行一定程度的实质审查。我国明确列举的行政复议中止

情形多达十种,《实施条例》甚至还设定了兜底条款,《征求意见稿》对此也予以延续,从而增

加了行政复议机关适用行政复议中止的可能性。为此,从 “实质性解决行政争议”的视角出

发,法院应当对已经进入审理程序的行政复议中止进行实质的审查,而不单单只是从行政复议

中止是否履行通知、送达程序的角度进行形式审查,以避免造成行政诉讼程序的空转。具体来

看,对行政复议中止是否确有必要、是否满足法定条件等实质要件法院应当予以审查,唯有如

此,行政复议中止纠纷才能得以化解,原行政争议才能尽快在行政复议程序中予以实质性

解决。

(三)行政检察补充监督

在提倡 “加强行政检察监督促进行政争议实质性化解”的背景下,行政检察在行政复议中止

纠纷的解决中也占有一席之地。党的十八届四中全会作出的 《中共中央关于全面推进依法治国若

干重大问题的决定》指出:检察机关在履行职责中发现行政机关违法行使职权或者不行使职权的

行为,应该督促其纠正。据此,最高人民检察院曾制定 《行政违法行为监督试点方案》,但因国

家监察体系改革的需要,检察机关未能开展行政违法行为检察监督的试点工作。〔59〕近年来,检

察机关发挥行政检察监督职能多集中在行政诉讼监督方面,而对行政权的直接监督有所忽略。

“行政检察监督的根本价值应在规制国家公权、构建检察权威和保障公民权利之间寻求平衡。”〔60〕

一方面,行政复议作为一种行政司法活动,其本质仍是行政行为,行政复议机关履行复议职责应

当接受检察机关的监督。且检察机关适度介入行政程序是促进行政争议实质性化解的可行路径,

其 “法律监督机关”的定位可突破法的形式主义,实质性维护法律秩序。〔61〕另一方面,行政复

议中止与行政诉讼中止具有一定的相似性,二者都是纠纷解决机关暂时性停止纠纷处理的情形,

在检察机关有权监督行政诉讼中止 〔62〕的情况下,行政复议中止也应当接受其监督。

具体而言,当检察机关在履行职责中发现行政复议机关违法作出行政复议中止或者不依法恢

复案件的审理时,应当发挥其行政检察监督的职能,督促行政复议机关予以纠正。在监督方法

上,根据最高人民检察院发布的 《人民检察院检察建议工作规定》,检察机关可以向行政复议机
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参见宋国涛:《“是否具有法定救济途径”:行政行为可诉性之补强标准》,载 《学习论坛》2019年第8期。
参见刘艺:《行政检察与法治政府的耦合发展》,载 《国家检察官学院学报》2020年第3期。
秦前红:《两种 “法律监督”的概念分野与行政检察监督之归位》,载 《东方法学》2018年第1期,第179页。
参见前引 〔57〕,刘艺文。
《人民检察院行政诉讼监督规则》第104条规定:“人民检察院发现人民法院行政审判活动有下列情形之一的,应当

向同级人民法院提出检察建议:…… (七)诉讼中止或者诉讼终结违反法律规定的……”
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关提出社会治理检察建议。〔63〕此乃在司法监督以外,对行政复议机关在执行与行政复议中止相

关法律时所作的监督,不仅有效规制了国家公权,同时也间接保护了行政复议申请人的合法权

利。除此之外,检察机关在诉讼监督中认为法院所作出的有关行政复议中止的裁判违反法律规

定,可向人民法院提起抗诉,以实现对行政复议中止纠纷的全面监督。如此一来,检察机关通过

法律监督的方式,促进了行政复议中止纠纷的化解,实现了对行政复议申请人权利的全方位保

护,同时也达到了行政争议实质性解决的实际效果。

Abstract:ThesuspensionsystemofadministrativereconsiderationinChinaonlystipulatesthe

reasonsforsuspensionindetail.Butitisnotclearthathowtostartthesuspensionofadministra-

tivereconsiderationandresumeadministrativereconsideration.Thismakesitveryeasytocause

disputesoveradministrativereconsiderationinpractice.Inthisregard,theapplicanthasnoad-

ministrativechannelstoraiseobjections,andtheeffectofseekingjudicialreviewbythecourtis

limited.Itconstitutesabreachoftheprincipleoftimelyadministrativereconsiderationandthe

principleoffinaljudicialrelief.Thepropositionof“substantialresolutionofadministrativedis-

putes”withrichconnotationscanprovidecertainideasforthisproblem.Undertheguidanceof

thistheory,whenanadministrativereconsiderationsuspensiondisputeoccurs,theadministrative

reconsiderationagencyshouldallowtheadministrativereconsiderationapplicanttoraiseanobjec-

tiontoitinordertopursuethemostconvenientsettlementofthedispute.Whentheinternal

remedyoftheadministrativereconsiderationfails,thecourtshallconductasubstantivereviewof

thesuspensionoftheadministrativereconsiderationthatmeetstheconditionstoensurethereali-

zationoftheprincipleofjudicialfinalremedy.Astheimportanceofprocuratoratesinthesub-

stantiveresolutionofadministrativedisputescontinuestorise,theyshouldplaytheirroleinsu-

pervisingthesuspensionofadministrativereconsiderationdisputes.

KeyWords:administrativereconsideration,suspension,substantivesettlementofadministrative

disputes,administrativelitigation,administrativeprosecution
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〔63〕 《人民检察院检察建议工作规定》第11条规定:“人民检察院在办理案件中发现社会治理工作存在下列情形之一的,
可以向有关单位和部门提出改进工作、完善治理的检察建议:…… (四)相关单位或者部门不依法及时履行职责,致使个人或

者组织合法权益受到损害或者存在损害危险,需要及时整改消除的……”
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司法权的放弃,进而导致行政复议申请人丧失其诉权。正如有学者所提出的,可以将 “是否具有

法定救济途径”作为行政行为可诉性的补强标准。〔58〕该标准是根据司法最终救济原则所延伸出

的具体化标准,为司法最终救济原则的贯彻落实提供了可操作的方法。对应到行政复议中止纠纷

中,行政复议申请人应当首先寻求行政复议内的救济方式,以此实现纠纷的最便利化解,同时满

足实质性解决行政争议的要求。在申请人向行政复议机关寻求救济未果的情况下,应当首先肯定

行政复议中止的可诉性,以避免行政复议申请人在行政复议中止后缺乏法定救济渠道。

最后,法院对行政复议中止应当进行一定程度的实质审查。我国明确列举的行政复议中止

情形多达十种,《实施条例》甚至还设定了兜底条款,《征求意见稿》对此也予以延续,从而增

加了行政复议机关适用行政复议中止的可能性。为此,从 “实质性解决行政争议”的视角出

发,法院应当对已经进入审理程序的行政复议中止进行实质的审查,而不单单只是从行政复议

中止是否履行通知、送达程序的角度进行形式审查,以避免造成行政诉讼程序的空转。具体来

看,对行政复议中止是否确有必要、是否满足法定条件等实质要件法院应当予以审查,唯有如

此,行政复议中止纠纷才能得以化解,原行政争议才能尽快在行政复议程序中予以实质性

解决。

(三)行政检察补充监督

在提倡 “加强行政检察监督促进行政争议实质性化解”的背景下,行政检察在行政复议中止

纠纷的解决中也占有一席之地。党的十八届四中全会作出的 《中共中央关于全面推进依法治国若

干重大问题的决定》指出:检察机关在履行职责中发现行政机关违法行使职权或者不行使职权的

行为,应该督促其纠正。据此,最高人民检察院曾制定 《行政违法行为监督试点方案》,但因国

家监察体系改革的需要,检察机关未能开展行政违法行为检察监督的试点工作。〔59〕近年来,检

察机关发挥行政检察监督职能多集中在行政诉讼监督方面,而对行政权的直接监督有所忽略。

“行政检察监督的根本价值应在规制国家公权、构建检察权威和保障公民权利之间寻求平衡。”〔60〕

一方面,行政复议作为一种行政司法活动,其本质仍是行政行为,行政复议机关履行复议职责应

当接受检察机关的监督。且检察机关适度介入行政程序是促进行政争议实质性化解的可行路径,

其 “法律监督机关”的定位可突破法的形式主义,实质性维护法律秩序。〔61〕另一方面,行政复

议中止与行政诉讼中止具有一定的相似性,二者都是纠纷解决机关暂时性停止纠纷处理的情形,

在检察机关有权监督行政诉讼中止 〔62〕的情况下,行政复议中止也应当接受其监督。

具体而言,当检察机关在履行职责中发现行政复议机关违法作出行政复议中止或者不依法恢

复案件的审理时,应当发挥其行政检察监督的职能,督促行政复议机关予以纠正。在监督方法

上,根据最高人民检察院发布的 《人民检察院检察建议工作规定》,检察机关可以向行政复议机
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参见宋国涛:《“是否具有法定救济途径”:行政行为可诉性之补强标准》,载 《学习论坛》2019年第8期。
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参见前引 〔57〕,刘艺文。
《人民检察院行政诉讼监督规则》第104条规定:“人民检察院发现人民法院行政审判活动有下列情形之一的,应当

向同级人民法院提出检察建议:…… (七)诉讼中止或者诉讼终结违反法律规定的……”
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关提出社会治理检察建议。〔63〕此乃在司法监督以外,对行政复议机关在执行与行政复议中止相

关法律时所作的监督,不仅有效规制了国家公权,同时也间接保护了行政复议申请人的合法权

利。除此之外,检察机关在诉讼监督中认为法院所作出的有关行政复议中止的裁判违反法律规

定,可向人民法院提起抗诉,以实现对行政复议中止纠纷的全面监督。如此一来,检察机关通过

法律监督的方式,促进了行政复议中止纠纷的化解,实现了对行政复议申请人权利的全方位保

护,同时也达到了行政争议实质性解决的实际效果。

Abstract:ThesuspensionsystemofadministrativereconsiderationinChinaonlystipulatesthe

reasonsforsuspensionindetail.Butitisnotclearthathowtostartthesuspensionofadministra-

tivereconsiderationandresumeadministrativereconsideration.Thismakesitveryeasytocause

disputesoveradministrativereconsiderationinpractice.Inthisregard,theapplicanthasnoad-

ministrativechannelstoraiseobjections,andtheeffectofseekingjudicialreviewbythecourtis
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〔63〕 《人民检察院检察建议工作规定》第11条规定:“人民检察院在办理案件中发现社会治理工作存在下列情形之一的,
可以向有关单位和部门提出改进工作、完善治理的检察建议:…… (四)相关单位或者部门不依法及时履行职责,致使个人或

者组织合法权益受到损害或者存在损害危险,需要及时整改消除的……”
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内容提要:司法解释未明确行政机关变更解除行政协议的标准及裁判事由。行政机关行使优益权

变更、解除行政协议,限于依据法律、法规、规章之规定,或为避免严重损害国家利益、社会公

共利益。社会公共利益可具体化为明确规定的公共利益和由不特定多数人皆可分享的利益。行政

机关可变更之协议应为其内容涉及公共服务之提供者。基于优益权变更、解除行政协议应遵守比

例原则和协商、说理程序步骤,并补偿损失。行政机关可依民法规定,根据合同的法定解除权或

情势变更而变更、解除行政协议。如果行政机关违法变更、解除行政协议,法院应分别以违反法

定程序、适用法律法规错误、主要证据不足或明显不当为由予以撤销。

关键词:行政协议 行政诉讼 优益权

一、问题的提出

2014年修改后的 《行政诉讼法》在国家立法层面正式承认了行政协议,2019年12月颁布的

《最高人民法院关于审理行政协议案件若干问题的规定》(简称 《行政协议规定》)对行政协议案

件司法审查做出了专门规定。《行政协议规定》第11条第1款规定:“人民法院审理行政协议案

件,应当对被告订立、履行、变更、解除行政协议的行为是否具有法定职权、是否滥用职权、适

用法律法规是否正确、是否遵守法定程序、是否明显不当、是否履行相应法定职责进行合法性审

查。”第16条又承接 《行政诉讼法》第78条而规定:在履行协议过程中,被告变更、解除协议,

原告请求撤销,变更、解除行为合法,法院判决驳回诉讼请求;给原告造成损失的,判决被告补

偿。变更、解除行为违法,判决撤销。
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《行政协议规定》第11条第1款不仅针对变更、解除协议,还涵括了订立、履行行政协议的

行为,而第16条显然是专门针对变更、解除协议所设定的。就此而言,第16条构成相对第11
条的特别规则,应先于第11条审查变更、解除协议的合法性,第11条对第16条则应发挥拾遗

补缺的作用。不过,就变更、解除协议来说,第11条其实并未比第16条规定更多的审查要件。

第11条第1款所列的审查要件中 “是否履行相应法定职责”为第16条指示适用的 《行政诉讼

法》第70条列举的撤销情形所无。在行政法学界,早就存在职权规范隐含相应行政职责的观

点。〔1〕如果说就变更、解除行为而言,司法解释没有必要重复规定同一个审查要件,那么第11
条第1款中 “是否履行相应法定职责”应是针对行政机关未订立行政协议导致当事人诉请法院依

《行政诉讼法》第72条判决被告履行法定职责、订立协议而言的。在被告业已签订了行政协议的

情况下,法院所要审查的应是被告是否具有法定职权 (即有无超越职权)和有无 《行政诉讼法》

第70条中的其他违法情形,不必对是否履行法定职责再费周折。如此理解 《行政协议规定》第

11条第1款,则以优益权单方变更、解除协议的司法审查依据就集中由第16条所规定。

这样看来,优益权的行使条件取决于第16条中的 “可能出现严重损害国家利益、社会公共

利益的情形”,对此应如何理解? 行政机关究竟在何种情形下得行使单方变更、解除协议的优益

权? 进一步来说,如何将 《行政协议规定》列举的主要证据不足、适用法律法规错误、违反法定

程序、超越职权、滥用职权乃至明显不当作为行政优益权纠纷案件的裁判事由? 这些事由又各自

针对何种具体情形? 与此同时,按照 《行政协议规定》第27条第2款,参照民法规范,行政机

关和相对人双方也皆有权在一定情形下变更、解除协议。那么,法院应当如何判断行政机关按照

民法变更、解除协议是否合法? 尤其是为了避免将源于合同法的变更、解除混淆于行政优益权,

更有必要澄清两者的差别。本文拟根据相关法律规范、判例和学理,探讨行政机关变更、解除行

政协议的实体情形、依循规则和程序条件,并释明法院针对各种违法行为之裁判事由,以利司法

审查的合理开展和统一推行。

二、实体和程序的统一:行使优益权变更解除行政协议的标准

《行政协议规定》将行政机关单方变更、解除行政协议,明确作为行政行为,该行为自然应

受行政程序规制。事实上,学理和实践都颇为重视其程序合法性。〔2〕 然而,程序既不能保证结

果是不可错误的,也不能保证结果是意义明确、准时出现的。〔3〕 因而,纯粹靠双方在程序中的

博弈很难实现对行政权的控制。〔4〕 程序权利仅具有有限的功效,私人必须在单纯的程序权利外

获得更加坚实的保障。〔5〕 那么,为了合理控制行政机关变更、解除行政协议之优益权,司法审

查不仅应考虑程序机制,还必须重视实体规范。
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〔3〕
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参见朱新力:《论行政不作为违法》,载 《法学研究》1998年第2期。
参见韩宁:《行政协议行为司法审查规则研究》,载 《浙江学刊》2018年第3期。
参见 〔德〕于尔根·哈贝马斯:《在事实与规范之间———关于法律和民主法治国的商谈理论》,童世骏译,三联书店

2003年版,第582页。
参见余凌云:《行政法讲义》,清华大学出版社2014年版,第80页。
参见李洪雷:《行政法释义学:行政法学理的更新》,中国人民大学出版社2014年版,第331页。
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〔4〕
〔5〕

参见朱新力:《论行政不作为违法》,载 《法学研究》1998年第2期。
参见韩宁:《行政协议行为司法审查规则研究》,载 《浙江学刊》2018年第3期。
参见 〔德〕于尔根·哈贝马斯:《在事实与规范之间———关于法律和民主法治国的商谈理论》,童世骏译,三联书店

2003年版,第582页。
参见余凌云:《行政法讲义》,清华大学出版社2014年版,第80页。
参见李洪雷:《行政法释义学:行政法学理的更新》,中国人民大学出版社2014年版,第331页。
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张青波:行政机关变更解除行政协议的司法审查

(一)行政机关单方变更解除行政协议的事由

行政机关变更、解除行政协议的优益权,可谓悬在相对人头上的一把达摩克利斯之剑,实践

中往往因为行政机关行政优益权的不当或违法行使引发诉讼。〔6〕 那么,如何把握单方变更、解

除协议之优益权的事由,才能既允许行政机关行使这一权力以保护公共利益,又能防范行政机关

对其的滥用呢?

纵向来看,《行政协议规定》第16条虽然摒除了2015年颁布、现已失效的 《最高人民法院

关于适用 <行政诉讼法>若干问题的解释》(简称 “2015解释”)第15条第3款中的 “其他法定

理由”,但并不意味着专门的立法规定不能作为优益权的行使依据,如最高人民法院在 “2015解

释”失效后仍承认,行使行政优益权可出于其他法定事由。〔7〕 综合而言,行政机关以优益权变

更、解除行政协议的事由应为:

1.依据法律法规、参照规章

依 《行政诉讼法》第63条第1款,法院依据法律法规审理行政协议案件。按照 《立法法》

第80条第2款、第82条第6款,规章不得独立设定负担性规范。就此而言,规章本不得作为行

使单方变更解除权从而导致相对人权利缩减的法律依据。但是另一方面,实践中规章规定行政协

议单方变更、解除的事由并不鲜见,〔8〕 完全否认规章中对行政机关单方变更解除行政协议之规

定恐不现实。若规章并未抵触上位阶立法,可由法院依 《行政诉讼法》第63条第3款参照。况

且,规章所规定的单方变更解除条件更未必能称得上过分宽泛而构成对相对人的过大威胁。而对

于行政协议这种新型行政行为,有相应的规范至少强于没有规范。因而应承认规章能够作为变更

解除权的参照规范。

进而言之,应否承认规章以下的规范性文件作为单方变更解除权的参照规范? 沈广明认为,

对行政协议的单方变更解除权的行使条件限制过于苛刻,容易降低行政效率,浪费行政资源,因

而公共利益或其他变更解除事由,应该是法律、法规、规章、规范性文件所规定的公共利益需要

或其他理由。〔9〕 然而,行政机关基于法律、法规、规章之规定单方变更解除行政协议的条件未

必能称得上过于苛刻。如果任由规范性文件规定这种事由,恐将导致行政机关自我编程或诉诸上

级来决定协议的变更解除,“看人下菜碟”地在行政协议签订前后出台规范性文件,豁免自己的

协议义务,减损相对人的权益。〔10〕 若要求法院对规范性文件予以参照,形同放弃对单方变更、

解除合法性的审查。就此而言,规范之位阶仍以规章以上为宜。〔11〕

对此,司法实践中有其适例。在张素兰诉漳平市教育局不履行教育行政合同案中,法院指

出,漳平市教育局仅凭漳平市政府发布的规范性文件,单方变更合同约定违法无效。〔12〕 而在最
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〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕
〔10〕

〔11〕
〔12〕
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高人民法院发布的 “崔某某诉徐州市丰县人民政府招商引资案”中,法院也认为规范性文件对当

时承诺的界定,是对优益权的滥用,表明规范性文件不宜作为优益权的行使依据。

因而,只有法律、法规、规章可以作为变更、解除行政协议的依据或参照规范,否则不啻承
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《行政协议规定》第16条 〔13〕中 “严重损害国家利益或社会公共利益”属于不确定的法律概

念。不确定法律概念虽然难以通过文义解释、体系解释加以界定,但仍应按照解释方法,并参考

规范目的而努力澄清,不得过早放弃证成工作并遁入主观评价。〔14〕 查阅各种辞典,所谓 “利

益”,通常理解为好处。而 “严重损害”则为程度大、影响深的减少、丧失等消极不利后果。相

比之下,在法学语境中迭生争议的却是何为国家、社会公共之利益。

首先,国家利益应作为国家代表公民享有的社会公共利益。沃尔夫等将公共利益区分为一般

公共利益与特殊公共利益:前者包括国家所表达或阐明的公共大众利益以及经正确认识的国家共

同体的利益,后者是特定地方或国家之内各种共同体的利益以及具有国家或大众意义的利益或作

为公共机构的任务予以保护的个别成员的利益。〔15〕 可见,国家利益可以理解为公共利益的下位

概念,乃是由整个国家代表所有公民所享有的一种公共利益,它与作为国家成员的每个公民之利

益息息相关,如国防利益,外交利益,国有资产占有、使用、收益等方面的利益。作为处理公共

事务的一种组织形式,国家本身就是为了实现一定的重要目标而存在。〔16〕 因此,严格来说,国

家并无完全独立于社会公共利益之外的利益,而能够正当化行政优益权之行使的国家利益,更应

具备公共性。不过,既然 《行政协议规定》承袭 《行政诉讼法》第74条第1款第1项等立法规

定,将国家利益独立于社会公共利益之外,则应将国家利益这种特殊的社会公共利益与其他社会

公共利益相提并论,并列作为优益权的行使依据。

其次,社会公共利益应予类型化。如果说国家利益是国家作为直接主体的社会公共利益,那

么就必须明确社会公共利益的内涵。在司法实践中,法院往往援用社会公共利益,或者将国家利

益和社会公共利益一并作为裁判标准,很少单纯依据国家利益,〔17〕 这更彰显了社会公共利益的

重要性。结合学说和实务,社会公共利益可以分为两个类型。

第一,法律、法规、规章及规范性文件所规定的公共利益需要。〔18〕 在判断何者为应追寻之

公益时,应主要以法律为认定标准。〔19〕 故此,公共利益首先是由法律、法规、规章或合法有效

的规范性文件之规则或其蕴含之原则承认、保护的利益。比如 《宪法》第37、13条对个人人身

自由和私有财产的尊重与保护;《传染病防治法》第1条所保障的人体健康和公共卫生;《招标投
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(一)行政机关单方变更解除行政协议的事由

行政机关变更、解除行政协议的优益权,可谓悬在相对人头上的一把达摩克利斯之剑,实践

中往往因为行政机关行政优益权的不当或违法行使引发诉讼。〔6〕 那么,如何把握单方变更、解

除协议之优益权的事由,才能既允许行政机关行使这一权力以保护公共利益,又能防范行政机关

对其的滥用呢?

纵向来看,《行政协议规定》第16条虽然摒除了2015年颁布、现已失效的 《最高人民法院

关于适用 <行政诉讼法>若干问题的解释》(简称 “2015解释”)第15条第3款中的 “其他法定

理由”,但并不意味着专门的立法规定不能作为优益权的行使依据,如最高人民法院在 “2015解

释”失效后仍承认,行使行政优益权可出于其他法定事由。〔7〕 综合而言,行政机关以优益权变

更、解除行政协议的事由应为:

1.依据法律法规、参照规章

依 《行政诉讼法》第63条第1款,法院依据法律法规审理行政协议案件。按照 《立法法》

第80条第2款、第82条第6款,规章不得独立设定负担性规范。就此而言,规章本不得作为行

使单方变更解除权从而导致相对人权利缩减的法律依据。但是另一方面,实践中规章规定行政协

议单方变更、解除的事由并不鲜见,〔8〕 完全否认规章中对行政机关单方变更解除行政协议之规

定恐不现实。若规章并未抵触上位阶立法,可由法院依 《行政诉讼法》第63条第3款参照。况

且,规章所规定的单方变更解除条件更未必能称得上过分宽泛而构成对相对人的过大威胁。而对

于行政协议这种新型行政行为,有相应的规范至少强于没有规范。因而应承认规章能够作为变更

解除权的参照规范。

进而言之,应否承认规章以下的规范性文件作为单方变更解除权的参照规范? 沈广明认为,

对行政协议的单方变更解除权的行使条件限制过于苛刻,容易降低行政效率,浪费行政资源,因

而公共利益或其他变更解除事由,应该是法律、法规、规章、规范性文件所规定的公共利益需要

或其他理由。〔9〕 然而,行政机关基于法律、法规、规章之规定单方变更解除行政协议的条件未

必能称得上过于苛刻。如果任由规范性文件规定这种事由,恐将导致行政机关自我编程或诉诸上

级来决定协议的变更解除,“看人下菜碟”地在行政协议签订前后出台规范性文件,豁免自己的

协议义务,减损相对人的权益。〔10〕 若要求法院对规范性文件予以参照,形同放弃对单方变更、

解除合法性的审查。就此而言,规范之位阶仍以规章以上为宜。〔11〕

对此,司法实践中有其适例。在张素兰诉漳平市教育局不履行教育行政合同案中,法院指

出,漳平市教育局仅凭漳平市政府发布的规范性文件,单方变更合同约定违法无效。〔12〕 而在最
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认行政机关可借出台规范性文件而轻易课予相对人义务。

2.为了避免严重损害国家利益或社会公共利益

《行政协议规定》第16条 〔13〕中 “严重损害国家利益或社会公共利益”属于不确定的法律概

念。不确定法律概念虽然难以通过文义解释、体系解释加以界定,但仍应按照解释方法,并参考

规范目的而努力澄清,不得过早放弃证成工作并遁入主观评价。〔14〕 查阅各种辞典,所谓 “利

益”,通常理解为好处。而 “严重损害”则为程度大、影响深的减少、丧失等消极不利后果。相

比之下,在法学语境中迭生争议的却是何为国家、社会公共之利益。

首先,国家利益应作为国家代表公民享有的社会公共利益。沃尔夫等将公共利益区分为一般

公共利益与特殊公共利益:前者包括国家所表达或阐明的公共大众利益以及经正确认识的国家共

同体的利益,后者是特定地方或国家之内各种共同体的利益以及具有国家或大众意义的利益或作

为公共机构的任务予以保护的个别成员的利益。〔15〕 可见,国家利益可以理解为公共利益的下位

概念,乃是由整个国家代表所有公民所享有的一种公共利益,它与作为国家成员的每个公民之利

益息息相关,如国防利益,外交利益,国有资产占有、使用、收益等方面的利益。作为处理公共

事务的一种组织形式,国家本身就是为了实现一定的重要目标而存在。〔16〕 因此,严格来说,国

家并无完全独立于社会公共利益之外的利益,而能够正当化行政优益权之行使的国家利益,更应

具备公共性。不过,既然 《行政协议规定》承袭 《行政诉讼法》第74条第1款第1项等立法规

定,将国家利益独立于社会公共利益之外,则应将国家利益这种特殊的社会公共利益与其他社会

公共利益相提并论,并列作为优益权的行使依据。

其次,社会公共利益应予类型化。如果说国家利益是国家作为直接主体的社会公共利益,那

么就必须明确社会公共利益的内涵。在司法实践中,法院往往援用社会公共利益,或者将国家利

益和社会公共利益一并作为裁判标准,很少单纯依据国家利益,〔17〕 这更彰显了社会公共利益的

重要性。结合学说和实务,社会公共利益可以分为两个类型。

第一,法律、法规、规章及规范性文件所规定的公共利益需要。〔18〕 在判断何者为应追寻之

公益时,应主要以法律为认定标准。〔19〕 故此,公共利益首先是由法律、法规、规章或合法有效

的规范性文件之规则或其蕴含之原则承认、保护的利益。比如 《宪法》第37、13条对个人人身

自由和私有财产的尊重与保护;《传染病防治法》第1条所保障的人体健康和公共卫生;《招标投
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标法》第3条第1款第1项规定的大型基础设施、公用事业; 《土地管理法》第45条第1款、

《国有土地上房屋征收与补偿条例》第8条所列举的各种事项;《环境保护法》等环境立法所体现

之环境保护原则要求予以保护的大气、土壤、水等环境介质。

第二,在不能找到法律规则或原则的依据时,公共利益不能等同于某个群体、部分社会成员

的利益,而应当是属于整个国家或特定地方不特定多数人、由社会成员皆可分享的利益,典型如

公共安全的保障、政府职能的正常履行、文化教育的发展、为贫困人群提供的物质帮助等。如最

高人民法院认为,社会公共利益为社会全部或者部分成员所享有的利益,强调利益享有者的公共

性,受益范围一般是不特定多数人。〔20〕 王海峰法官也认为,行政协议目的语境下的公共利益,

只能是全民共享的公共资源和公共秩序。〔21〕

(二)变更行政协议仅限提供公共服务者

对单方的变更权与解除权,还有必要加以区分并考虑其各自不同的成立前提和行使范围。因

为行政机关对某一协议能否单方行使变更权,对相对人的权益其实有着不容小觑的影响。盖解除

权只是单纯地卸除缔约人的原始契约义务,并未增加任何新负担,故与变更契约内容显有不同,

解除权对原始契约关系所造成的伤害不如变更权。所以契约解除权在一般私法契约中亦十分常

见,非属公法范畴专有。〔22〕 况且,如果说相对人在缔结行政协议时多少可能考虑到行政机关行

使优益权而解除协议所产生的法律后果,那么相对人对于行政机关如何变更协议、如何调整法律

关系则根本无从预计。因而变更协议对相对人预期的损害也会更大。

在比较法上,法国的政府在行政合同履行过程中享有的优益权,完全是基于公共服务原则。

行政机关的单方变更和解除权,其实都渊源于行政机关自然享有的组织公共服务的权力。为始终

良好地组织公共服务,行政机关应可单方变更协议中约定的公共服务组织条款。〔23〕 行政机关很

难在成为 “协议当事人”后便完全抛弃 “公共事务管理者”身份,须在必要时运用公法人权力,

强制相对人进行承诺外的给付。〔24〕 而相对人则不能中断公共服务的提供,只能承担意外增加的

义务。〔25〕 与德国法相比,法国传统的行政契约之内容原则上并不直接涉及公权力之行使,反而

与私法契约较为相近。因此,主要是继续性契约构成了单方变更权最主要的适用场域。非继续性

契约则只有契约解除的问题,无契约之变更或终止等问题。如德国法上常见的行政契约,因涉及

直接行使公权力之事项,属行政决定之作成而不具继续性质,无单方变更权之适用机会。相反,

如果行政契约之运用大多数仍与公权力之行使相联结,则法国法上之单方变更权即使使用的机会

未必很多,仍然令人担忧。若摆脱 “公权力”之束缚,而改以 “公共服务”或 “公共利益 (公共

照顾)之需求程度”之高低作为行政契约之界定指标,则在此领域中存有单方变更权,不仅不会
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〔20〕
〔21〕
〔22〕

〔23〕
〔24〕
〔25〕

参见最高人民法院 (2016)最高法行再2号行政裁定书。
参见王海峰:《试论行政协议的边界》,载 《行政法学研究》2020年第5期。
参见陈淳文:《论行政契约法上之单方变更权———以德、法法制之比较为中心》,载 《台湾大学法学论丛》2004年第

2期。
参见陈天昊:《行政协议中的平等原则:比较法视野下民法、行政法交叉透视研究》,载 《中外法学》2019年第1期。
参见陈天昊:《行政协议的识别与边界》,载 《中国法学》2019年第1期。
参见李颖轶:《优益权的另一面:论法国行政合同相对人保护制度》,载 《苏州大学学报 (哲学社会科学版)》2020

年第2期。

2021年第6期

阻碍行政契约之普遍运用,而且还是必需的制度设计。〔26〕

章程主张优益权应限于提供公共服务的继续性行政协议,并提出,国有土地使用权出让合同

即便是行政协议,行政机关也不能行使变更、解除的优益权。〔27〕 但是,如果无涉公共服务之非

继续性行政协议并无优益权存在的余地,那么德国 《联邦行政程序法》第60条第1款所设之单方解

除权岂非多余? 况且,若果真如此,《行政协议规定》第2条所列举的行政协议中,就只有特许经

营协议、政府与社会资本合作协议可能存在优益权,行政机关将不能在其他行政协议中主张优益权

以维护公共利益,比如不能以规划变更为由主张变更、解除协议。这恐怕不是一个合理的结论。〔28〕

其实,公共服务作为行政协议的内容,所应决定的并非优益权之有无,而是优益权的大小。

保障性住房租赁买卖协议、土地房屋征收补偿协议、自然资源使用权出让协议,不宜由行政机关

以优益权变更。因为它们并非是为了提供公共服务,与公共服务并无直接关系:土地房屋征补协

议是为了柔性执法、促动相对人的配合,在行政机关与相对人达不成协议时,行政机关即可转而

作出具体行政行为。比如房屋征收部门若与被征收人在签约期限内达不成补偿协议时,可作出补

偿决定。再如自然资源使用权出让协议是为了优化自然资源使用效率、规范自然资源开采利用而

签订,其签订是开采资源之行政许可 (自然资源所有权、使用权登记)的前置程序。〔29〕 而保障

性住房租赁买卖协议,即便具有扶助弱势群体的公共服务目的,但从 《廉租住房保障办法》第21

条来看,作为协议必备内容的有停止发放补贴或配租之解除协议情形或调整租金之变更协议情

形,这类协议应无出于公共利益需要而由行政机关在约定外单方变更协议之必要。如果将 “行政

法上的权利义务”作为判断行政协议的核心标准,〔30〕 那么这三类行政协议倒是颇为契合德国

《联邦行政程序法》第54条所规定以公法关系为内容的行政契约,与法国主要的行政契约 〔31〕迥

然有间。故此,将不直接涉及公共服务的这三类协议一并纳入行政机关可以单方予以变更的范

围,至少不能以确保公共服务作为正当理由。

司法实践也可印证征收补偿协议并不需要行使变更的优益权。在多个征收补偿协议案件中,〔32〕

行政机关解除或部分解除协议是因为不具备签约资格的相对人虚构、隐瞒事实或者由于行政机关

工作失误导致与不具备签约资格的相对人签约,行政机关提出为避免公共利益损失而解除。最高

人民法院于征收补偿协议的裁判中也主张,变更权应基于相对人欺诈、胁迫、不正确或不完整陈

述,以及协议显失公平等情形。〔33〕 但在协议存在这些违法瑕疵时,行政机关其实不必诉诸优益
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〔26〕
〔27〕
〔28〕

〔29〕

〔30〕
〔31〕
〔32〕

〔33〕

参见前引 〔22〕,陈淳文文。
参见章程:《论行政协议变更解除权的性质与类型》,载 《中外法学》2021年第2期。
司法实践中,法院多将规划变更作为行政机关出于公共利益需要而对征收补偿或招商引资协议行使优益权的正当事

由。参见最高人民法院 (2017)最高法行申4587—4595号行政裁定书;最高人民法院 (2020)最高法行申3928号行政裁定书;
辽宁省朝阳市中级人民法院 (2018)辽13行终63号行政判决书。

参见 《矿业权交易规则》第26条、《矿产资源开采登记管理办法》第6条、《最高人民法院行政审判庭关于行政机关

颁发自然资源所有权或者使用权证的行为是否属于确认行政行为问题的答复》。
参见韩宁:《行政协议判断标准之重构》,载 《华东政法大学学报》2017年第1期。
参见 〔法〕让·里瓦罗/让·瓦利纳:《法国行政法》,鲁仁译,商务印书馆2008年版,第544 546页。
参见安徽省高级人民法院 (2016)皖行终753号行政判决书;安徽省淮南市中级人民法院 (2017)皖04行终61号

行政判决书;湖南省永州市中级人民法院 (2018)湘11行终4号行政判决书。
最高人民法院 (2018)最高法行申8980号行政裁定书;最高人民法院 (2018)最高法行申9010号行政裁定书。
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标法》第3条第1款第1项规定的大型基础设施、公用事业; 《土地管理法》第45条第1款、

《国有土地上房屋征收与补偿条例》第8条所列举的各种事项;《环境保护法》等环境立法所体现

之环境保护原则要求予以保护的大气、土壤、水等环境介质。

第二,在不能找到法律规则或原则的依据时,公共利益不能等同于某个群体、部分社会成员

的利益,而应当是属于整个国家或特定地方不特定多数人、由社会成员皆可分享的利益,典型如

公共安全的保障、政府职能的正常履行、文化教育的发展、为贫困人群提供的物质帮助等。如最

高人民法院认为,社会公共利益为社会全部或者部分成员所享有的利益,强调利益享有者的公共

性,受益范围一般是不特定多数人。〔20〕 王海峰法官也认为,行政协议目的语境下的公共利益,

只能是全民共享的公共资源和公共秩序。〔21〕

(二)变更行政协议仅限提供公共服务者

对单方的变更权与解除权,还有必要加以区分并考虑其各自不同的成立前提和行使范围。因

为行政机关对某一协议能否单方行使变更权,对相对人的权益其实有着不容小觑的影响。盖解除

权只是单纯地卸除缔约人的原始契约义务,并未增加任何新负担,故与变更契约内容显有不同,

解除权对原始契约关系所造成的伤害不如变更权。所以契约解除权在一般私法契约中亦十分常

见,非属公法范畴专有。〔22〕 况且,如果说相对人在缔结行政协议时多少可能考虑到行政机关行

使优益权而解除协议所产生的法律后果,那么相对人对于行政机关如何变更协议、如何调整法律

关系则根本无从预计。因而变更协议对相对人预期的损害也会更大。

在比较法上,法国的政府在行政合同履行过程中享有的优益权,完全是基于公共服务原则。

行政机关的单方变更和解除权,其实都渊源于行政机关自然享有的组织公共服务的权力。为始终

良好地组织公共服务,行政机关应可单方变更协议中约定的公共服务组织条款。〔23〕 行政机关很

难在成为 “协议当事人”后便完全抛弃 “公共事务管理者”身份,须在必要时运用公法人权力,

强制相对人进行承诺外的给付。〔24〕 而相对人则不能中断公共服务的提供,只能承担意外增加的

义务。〔25〕 与德国法相比,法国传统的行政契约之内容原则上并不直接涉及公权力之行使,反而

与私法契约较为相近。因此,主要是继续性契约构成了单方变更权最主要的适用场域。非继续性

契约则只有契约解除的问题,无契约之变更或终止等问题。如德国法上常见的行政契约,因涉及

直接行使公权力之事项,属行政决定之作成而不具继续性质,无单方变更权之适用机会。相反,

如果行政契约之运用大多数仍与公权力之行使相联结,则法国法上之单方变更权即使使用的机会

未必很多,仍然令人担忧。若摆脱 “公权力”之束缚,而改以 “公共服务”或 “公共利益 (公共

照顾)之需求程度”之高低作为行政契约之界定指标,则在此领域中存有单方变更权,不仅不会
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参见最高人民法院 (2016)最高法行再2号行政裁定书。
参见王海峰:《试论行政协议的边界》,载 《行政法学研究》2020年第5期。
参见陈淳文:《论行政契约法上之单方变更权———以德、法法制之比较为中心》,载 《台湾大学法学论丛》2004年第

2期。
参见陈天昊:《行政协议中的平等原则:比较法视野下民法、行政法交叉透视研究》,载 《中外法学》2019年第1期。
参见陈天昊:《行政协议的识别与边界》,载 《中国法学》2019年第1期。
参见李颖轶:《优益权的另一面:论法国行政合同相对人保护制度》,载 《苏州大学学报 (哲学社会科学版)》2020

年第2期。

2021年第6期

阻碍行政契约之普遍运用,而且还是必需的制度设计。〔26〕

章程主张优益权应限于提供公共服务的继续性行政协议,并提出,国有土地使用权出让合同

即便是行政协议,行政机关也不能行使变更、解除的优益权。〔27〕 但是,如果无涉公共服务之非

继续性行政协议并无优益权存在的余地,那么德国 《联邦行政程序法》第60条第1款所设之单方解

除权岂非多余? 况且,若果真如此,《行政协议规定》第2条所列举的行政协议中,就只有特许经

营协议、政府与社会资本合作协议可能存在优益权,行政机关将不能在其他行政协议中主张优益权

以维护公共利益,比如不能以规划变更为由主张变更、解除协议。这恐怕不是一个合理的结论。〔28〕

其实,公共服务作为行政协议的内容,所应决定的并非优益权之有无,而是优益权的大小。

保障性住房租赁买卖协议、土地房屋征收补偿协议、自然资源使用权出让协议,不宜由行政机关

以优益权变更。因为它们并非是为了提供公共服务,与公共服务并无直接关系:土地房屋征补协

议是为了柔性执法、促动相对人的配合,在行政机关与相对人达不成协议时,行政机关即可转而

作出具体行政行为。比如房屋征收部门若与被征收人在签约期限内达不成补偿协议时,可作出补

偿决定。再如自然资源使用权出让协议是为了优化自然资源使用效率、规范自然资源开采利用而

签订,其签订是开采资源之行政许可 (自然资源所有权、使用权登记)的前置程序。〔29〕 而保障

性住房租赁买卖协议,即便具有扶助弱势群体的公共服务目的,但从 《廉租住房保障办法》第21

条来看,作为协议必备内容的有停止发放补贴或配租之解除协议情形或调整租金之变更协议情

形,这类协议应无出于公共利益需要而由行政机关在约定外单方变更协议之必要。如果将 “行政

法上的权利义务”作为判断行政协议的核心标准,〔30〕 那么这三类行政协议倒是颇为契合德国

《联邦行政程序法》第54条所规定以公法关系为内容的行政契约,与法国主要的行政契约 〔31〕迥

然有间。故此,将不直接涉及公共服务的这三类协议一并纳入行政机关可以单方予以变更的范

围,至少不能以确保公共服务作为正当理由。

司法实践也可印证征收补偿协议并不需要行使变更的优益权。在多个征收补偿协议案件中,〔32〕

行政机关解除或部分解除协议是因为不具备签约资格的相对人虚构、隐瞒事实或者由于行政机关

工作失误导致与不具备签约资格的相对人签约,行政机关提出为避免公共利益损失而解除。最高

人民法院于征收补偿协议的裁判中也主张,变更权应基于相对人欺诈、胁迫、不正确或不完整陈

述,以及协议显失公平等情形。〔33〕 但在协议存在这些违法瑕疵时,行政机关其实不必诉诸优益
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参见前引 〔22〕,陈淳文文。
参见章程:《论行政协议变更解除权的性质与类型》,载 《中外法学》2021年第2期。
司法实践中,法院多将规划变更作为行政机关出于公共利益需要而对征收补偿或招商引资协议行使优益权的正当事
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参见 《矿业权交易规则》第26条、《矿产资源开采登记管理办法》第6条、《最高人民法院行政审判庭关于行政机关

颁发自然资源所有权或者使用权证的行为是否属于确认行政行为问题的答复》。
参见韩宁:《行政协议判断标准之重构》,载 《华东政法大学学报》2017年第1期。
参见 〔法〕让·里瓦罗/让·瓦利纳:《法国行政法》,鲁仁译,商务印书馆2008年版,第544 546页。
参见安徽省高级人民法院 (2016)皖行终753号行政判决书;安徽省淮南市中级人民法院 (2017)皖04行终61号

行政判决书;湖南省永州市中级人民法院 (2018)湘11行终4号行政判决书。
最高人民法院 (2018)最高法行申8980号行政裁定书;最高人民法院 (2018)最高法行申9010号行政裁定书。
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权。行政机关可于履约过程中,根据 《民法典》第153条之规定,以行政协议违反法律、行政法

规的强制性规定 〔34〕或违背公序良俗为由,主张协议无效或部分无效,不予履行并要求相对人返

还给付。〔35〕 相对人不服即可诉诸法院。这种做法在司法实践中亦为法院认可。〔36〕

综上,对于不涉及公共服务、带有较强公权力色彩 (如替代具体行政行为)的行政协议,除

了法律、法规、规章赋予行政机关的单方变更权,行政机关在这些协议中既没有理由、也没有必

要行使变更权。比如德国法上只承认行政机关对行政契约的单方解除权,并不有碍公共利益需

要。因此,在这类协议中,行政机关不应基于公共利益单方行使对协议的变更权,由此,方可确

保相对人不会被迫履行自身未承诺的义务,实现公共利益与相对人权益的平衡。相反,对目的在

于提供公共服务的特许经营协议、政府与社会资本合作协议等,则不应排除行政机关基于国家或

公共利益对协议的单方变更或解除。

(三)比例原则的制约

具备前述事由尚不足以表明行政优益权行为即为实体合法。我国台湾地区 “行政程序法”第

146条第1款对于行政机关单方调整或终止隶属契约的权力,要求其行使须于必要范围内。这提

示行政机关行使变更或解除行政协议的权力应遵循比例原则的要求。梅杨认为,行政机关决定变

更、解除行政协议乃至如何变更等问题时,皆涉及裁量合理性的问题,应符合比例原则。〔37〕 因

而,具有前述变更、解除事由只是判断行政机关之单方变更、解除是否合法的必要条件,还需考

虑比例原则。现代行政法不能偏执于个人利益、集体利益与全社会的公共利益中的某一者,而是

应当追求各种利益的各得其所与相互协洽,避免无谓的浪费或牺牲。由于缺乏一个由所有法益及

法价值构成的确定阶层秩序,以便像读取图表一样获得结论,就必须采取在个案中的法益衡量方

法。〔38〕 对各种利益,不能脱离个案情境抽象预定何者优先、何者退后,而是必须根据个案的实

际情况考量。即使为了实现某种利益而必须牺牲其他利益,也要促使各种利益能够尽可能兼容并

存,实现整个社会各种利益的最优化。只有为了实现更有价值的利益,牺牲某种利益才有正当

性。行政机关在变更、解除行政协议时,应当依循比例原则,确保变更、解除协议确实能够有助

于公共利益,对缔约相对人不构成不必要的损害,并且不得为了分量较小的公共利益而牺牲分量

较大的相对人利益。

对此,司法实践中不乏例证。如在湖北草本工房饮料有限公司诉荆州经济技术开发区管理委

员会案中,最高人民法院曾指出,行政优益权须符合比例原则,将副作用降到最低。〔39〕 在另一

个案例中,最高人民法院认为,仅以多支出补偿款就认定政府可单方变更协议,对相对人不公,

他有值得保护的信赖利益。〔40〕 后一个案例虽未明确提到比例原则,但却意味着,行政机关不应
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以避免多支出补偿款有利于公共利益,即可要求相对人无条件地牺牲其信赖利益。毋宁说,只有

在借由单方变更协议所能实现的公共利益,明显大于相对人不得不牺牲的个人权益时,行政机关

方得单方变更行政协议,即变更权必须符合比例原则中的均衡性要求。哈贝马斯认为,利益或价

值的权衡如果缺少合理的排序标准,就只能或者是任意进行的,或者是根据熟悉的标准和序列而

非反思地进行的。〔41〕 因此,在适用比例原则中的均衡性要求时,应当尽可能参考和援用包括上

述判例在内的相关判例所形成的既有客观标准。

(四)单方变更解除行政协议的程序要求

优益权行为还须符合正当程序的要求。杨解君主张以听证、信息公开、说明理由、回避、教

示等程序防止行政机关于行政协议中滥用权力。〔42〕 但是,过于繁杂的程序也会过度影响行政效

率。因而,程序应主要有两个方面:

第一,协商沟通。行政机关基于公共利益必须行使单方变更权时,原则上应先行与其缔约伙

伴沟通协商。若非时间异常紧迫,行政机关断无径行行使该权,不顾缔约伙伴反应的道理。〔43〕

此即行政机关所负之再交涉义务。〔44〕 也只有通过协商沟通,才能确保行政机关听取相对人的陈

述、申辩,择取最适当的措施。最高人民法院于裁判中强调,行使行政优益权应履行正当程序,

保障相对人的陈述、申辩等程序权利,充分听取其意见,否则为明显违反正当程序原则、程序严

重违法。〔45〕 地方也有法院于裁判中主张协商之必要性。〔46〕

第二,说明理由。行政机关必须充分论证公共利益存在被侵害之虞,方可正当化其优益权之

行使。〔47〕 为此,宜仿效德国 《联邦行政程序法》第60条第2款和我国台湾地区 “行政程序法”

第146条第3项,要求行政机关以书面方式对相对人叙明其变更、解除协议的理由,以促使行政

机关反省其单方变更、解除协议是否具备正当性,并便于法院事后审查。这只不过是将被告于诉

讼中依 《行政协议规定》第10条第1款承担的举证责任予以提前而已。在前引湖北草本工房案

中,最高人民法院亦持此立场。而贵州省高级人民法院也主张,行政机关单方变更解除行政协

议,应释明并以证据证实公共利益的具体情形。〔48〕

(五)补偿损失

在法国,根据最高行政法院的判例,对于单方变更或解除给相对人造成的损失,必须全额赔

偿,包括合同相对人所承受之直接损失及预期收入的损失。这种赔偿构成了再平衡机制,以弥合

打破合同既有承诺的调适行为所导致的合同关系失衡,维持合作关系的稳定。〔49〕 借由全额赔偿,

方可维护契约的经济平衡,保护相对人在缔约时对成本及收益的预期。当事人还可约定赔偿的计
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权。行政机关可于履约过程中,根据 《民法典》第153条之规定,以行政协议违反法律、行政法

规的强制性规定 〔34〕或违背公序良俗为由,主张协议无效或部分无效,不予履行并要求相对人返

还给付。〔35〕 相对人不服即可诉诸法院。这种做法在司法实践中亦为法院认可。〔36〕

综上,对于不涉及公共服务、带有较强公权力色彩 (如替代具体行政行为)的行政协议,除

了法律、法规、规章赋予行政机关的单方变更权,行政机关在这些协议中既没有理由、也没有必

要行使变更权。比如德国法上只承认行政机关对行政契约的单方解除权,并不有碍公共利益需

要。因此,在这类协议中,行政机关不应基于公共利益单方行使对协议的变更权,由此,方可确

保相对人不会被迫履行自身未承诺的义务,实现公共利益与相对人权益的平衡。相反,对目的在

于提供公共服务的特许经营协议、政府与社会资本合作协议等,则不应排除行政机关基于国家或

公共利益对协议的单方变更或解除。

(三)比例原则的制约

具备前述事由尚不足以表明行政优益权行为即为实体合法。我国台湾地区 “行政程序法”第

146条第1款对于行政机关单方调整或终止隶属契约的权力,要求其行使须于必要范围内。这提

示行政机关行使变更或解除行政协议的权力应遵循比例原则的要求。梅杨认为,行政机关决定变

更、解除行政协议乃至如何变更等问题时,皆涉及裁量合理性的问题,应符合比例原则。〔37〕 因

而,具有前述变更、解除事由只是判断行政机关之单方变更、解除是否合法的必要条件,还需考

虑比例原则。现代行政法不能偏执于个人利益、集体利益与全社会的公共利益中的某一者,而是

应当追求各种利益的各得其所与相互协洽,避免无谓的浪费或牺牲。由于缺乏一个由所有法益及

法价值构成的确定阶层秩序,以便像读取图表一样获得结论,就必须采取在个案中的法益衡量方

法。〔38〕 对各种利益,不能脱离个案情境抽象预定何者优先、何者退后,而是必须根据个案的实

际情况考量。即使为了实现某种利益而必须牺牲其他利益,也要促使各种利益能够尽可能兼容并

存,实现整个社会各种利益的最优化。只有为了实现更有价值的利益,牺牲某种利益才有正当

性。行政机关在变更、解除行政协议时,应当依循比例原则,确保变更、解除协议确实能够有助

于公共利益,对缔约相对人不构成不必要的损害,并且不得为了分量较小的公共利益而牺牲分量

较大的相对人利益。

对此,司法实践中不乏例证。如在湖北草本工房饮料有限公司诉荆州经济技术开发区管理委

员会案中,最高人民法院曾指出,行政优益权须符合比例原则,将副作用降到最低。〔39〕 在另一

个案例中,最高人民法院认为,仅以多支出补偿款就认定政府可单方变更协议,对相对人不公,

他有值得保护的信赖利益。〔40〕 后一个案例虽未明确提到比例原则,但却意味着,行政机关不应
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以避免多支出补偿款有利于公共利益,即可要求相对人无条件地牺牲其信赖利益。毋宁说,只有

在借由单方变更协议所能实现的公共利益,明显大于相对人不得不牺牲的个人权益时,行政机关

方得单方变更行政协议,即变更权必须符合比例原则中的均衡性要求。哈贝马斯认为,利益或价

值的权衡如果缺少合理的排序标准,就只能或者是任意进行的,或者是根据熟悉的标准和序列而

非反思地进行的。〔41〕 因此,在适用比例原则中的均衡性要求时,应当尽可能参考和援用包括上

述判例在内的相关判例所形成的既有客观标准。

(四)单方变更解除行政协议的程序要求

优益权行为还须符合正当程序的要求。杨解君主张以听证、信息公开、说明理由、回避、教

示等程序防止行政机关于行政协议中滥用权力。〔42〕 但是,过于繁杂的程序也会过度影响行政效

率。因而,程序应主要有两个方面:

第一,协商沟通。行政机关基于公共利益必须行使单方变更权时,原则上应先行与其缔约伙

伴沟通协商。若非时间异常紧迫,行政机关断无径行行使该权,不顾缔约伙伴反应的道理。〔43〕

此即行政机关所负之再交涉义务。〔44〕 也只有通过协商沟通,才能确保行政机关听取相对人的陈

述、申辩,择取最适当的措施。最高人民法院于裁判中强调,行使行政优益权应履行正当程序,

保障相对人的陈述、申辩等程序权利,充分听取其意见,否则为明显违反正当程序原则、程序严

重违法。〔45〕 地方也有法院于裁判中主张协商之必要性。〔46〕

第二,说明理由。行政机关必须充分论证公共利益存在被侵害之虞,方可正当化其优益权之

行使。〔47〕 为此,宜仿效德国 《联邦行政程序法》第60条第2款和我国台湾地区 “行政程序法”

第146条第3项,要求行政机关以书面方式对相对人叙明其变更、解除协议的理由,以促使行政

机关反省其单方变更、解除协议是否具备正当性,并便于法院事后审查。这只不过是将被告于诉

讼中依 《行政协议规定》第10条第1款承担的举证责任予以提前而已。在前引湖北草本工房案

中,最高人民法院亦持此立场。而贵州省高级人民法院也主张,行政机关单方变更解除行政协

议,应释明并以证据证实公共利益的具体情形。〔48〕

(五)补偿损失

在法国,根据最高行政法院的判例,对于单方变更或解除给相对人造成的损失,必须全额赔

偿,包括合同相对人所承受之直接损失及预期收入的损失。这种赔偿构成了再平衡机制,以弥合

打破合同既有承诺的调适行为所导致的合同关系失衡,维持合作关系的稳定。〔49〕 借由全额赔偿,

方可维护契约的经济平衡,保护相对人在缔约时对成本及收益的预期。当事人还可约定赔偿的计
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算方法,甚至约定金额可以超过相对人的实际损失 〔50〕。此即 “契约财务平衡原则”〔51〕。就此而

言,无过错相对人不能因为合法行政行为蒙受不利。〔52〕 无论如何,完整补偿才能既让行政机关

审慎行使优益权,也让相对人不致惮于缔约。〔53〕

同样,在我国,行政机关行使优益权也应补偿相对人损失,借以缓和优益权可能引发的争

讼。《行政协议规定》第16条第1款对此亦有规定。对补偿数额,有约定的按照约定,没有约定

的适用民法规范,而不是按照较低的国家赔偿标准。〔54〕 单方变更、解除行政协议,等同于一种

违约行为。应充分赔偿,〔55〕 综合考虑相对人的实际损失、预期利益、有无存在过错等因素判

定 〔56〕。按照 《民法典》第584条,补偿额度应是协议主体在签订合同时能预料的解除或变更协

议产生的损失。〔57〕 这种观点也获得了司法实践的认同。〔58〕

三、重在事由:依据民法变更解除行政协议的条件

基于行政协议对民法之援用,行政机关可依民法变更、解除行政协议。如何看待行政机关依

优益权与依据民法变更解除协议之间的关系? 在很多情形下,行政机关其实并无必要诉诸优益

权,完全可以援用民法来变更、解除协议。在湖北草本工房案中,最高人民法院即提出,如相对

人违约,行政机关可依民法采取措施,无行使优益权的必要。不过,也有法院在判断合同法规定

之解约事由成立后又进一步审查优益权能否支持解除协议,〔59〕 似乎多此一举。但也不乏法院对

此有清晰的认识。如在宁波高登控股有限公司与泗阳县人民政府土地行政管理案、深圳华腾生物

医疗电子科技有限公司诉江西进贤经济开发区管理委员会案中,法院均认为被诉解约行为并非优

益权之行使。〔60〕

(一)基于民法变更解除行政协议的事由

参考司法实践,行政机关可诉诸民法相关规范变更、解除协议的情形为:

第一,根据合同的法定解除权解除协议。行政机关或相对人均可根据 《民法典》第563条规

定的4种情形,解除合同。〔61〕 相对人对行政机关解除协议不服的,可按照 《民法典》第565条

第1款,请求法院确认解除的效力。
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政判决书。
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参见前引 〔11〕,梁凤云文;最高人民法院 (2016)最高法行申2513号行政裁定书;最高人民法院 (2018)最高法

行申6335号行政裁定书。
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第二,基于缔约后的情势变更。 《民法典》第533条对情势变更作出了规定,允许行政协议

适用民法规范,则行政机关当可基于情势变更而变更、解除协议。虽然行政机关不能为此向法院

提起诉讼,但 《行政协议规定》既然规定的是 “参照适用民事法律规范”,就应避免不合时宜的

等量齐观。〔62〕 因此,行政机关得于诉讼外主张情势变更而对行政协议予以变更、解除。司法实

践中的确存在持肯定态度的判例,〔63〕 也不乏令人信服的理由:情势变更可能导致显失公平,须

防止公益损失 〔64〕。

于此又会涉及行政机关根据优益权变更解除与依据民法规范变更解除之间的关系问题:如果说

行政机关基于情势变更而主张单方变更、解除行政协议的理由无外仍是避免公共利益的损失,那么

这与履约过程中为避免严重损害国家利益或社会公共利益而行使优益权之情形究竟有无区别呢?

在 《行政协议规定》颁布前,司法实践认为二者不分轩轾。如最高人民法院的不少裁判主

张,优益权的行使应在国家法律政策、协议基础事实发生重大变化之时。〔65〕 蔡小雪撰文认为,

因情势变更,行政机关可对行政协议行使行政优益权。〔66〕 严益州也指出,我国行政法所主张的

情势变更制度是一种以行政优益权为基础的特殊制度。〔67〕 但在 《行政协议规定》生效后,由于

情势变更而变更、解除协议和避免严重损害公益之优益权,就不容混为一谈了。

首先,若两者可等量齐观,则 《行政协议规定》第16条第1款之规定就略显多余了:行政

机关大可凭借对情势变更的援引,主张变更、解除协议确保公共利益。但是,只有规范环境的演

变导致在今天适用法律会造成全无目的、全无意义的结果时,才可不再适用法律。〔68〕 因此,不

能将甫一生效的 《行政协议规定》第16条第1款解释为并无独立存在的价值。

其次,就比较法言之,在毛雷尔看来,所有法律行为都会涉及在行为做出后,如果其所依据

的事实或法律状况发生变化,会产生何种法律效果的问题。对于行政契约,决定性的条款是德国

《联邦行政程序法》第60条第1款第1句,即 “如果对于确定契约内容具有决定性的状况,自缔

约后发生了根本变化,以至于不可期待缔约一方坚持最初的契约条款,那么该方可要求契约内容

适应变化的状况,或者只要适应不可能或对一方是不可期待的,则可解除契约”。要求变更契约

的请求权,针对缔约对方提出,通过双方协商一致行使,必要时也可通过给付之诉实施。而发挥

辅助作用的解除契约,则是一个单方的意思表示,自其到达对方时生效。与第60条第1款第1
句规定的辅助解除不同的是第2句所规定的特别解除之优益权,即 “行政机关可解除契约,以预

防或消除对公益的重大损害”。在行政机关据此解除契约后,应类推适用第49条第6款对相对人

予以赔偿。〔69〕 德国法对两者分别设置了不同规范,表明两者的根据有所不同。
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算方法,甚至约定金额可以超过相对人的实际损失 〔50〕。此即 “契约财务平衡原则”〔51〕。就此而

言,无过错相对人不能因为合法行政行为蒙受不利。〔52〕 无论如何,完整补偿才能既让行政机关

审慎行使优益权,也让相对人不致惮于缔约。〔53〕

同样,在我国,行政机关行使优益权也应补偿相对人损失,借以缓和优益权可能引发的争

讼。《行政协议规定》第16条第1款对此亦有规定。对补偿数额,有约定的按照约定,没有约定

的适用民法规范,而不是按照较低的国家赔偿标准。〔54〕 单方变更、解除行政协议,等同于一种

违约行为。应充分赔偿,〔55〕 综合考虑相对人的实际损失、预期利益、有无存在过错等因素判

定 〔56〕。按照 《民法典》第584条,补偿额度应是协议主体在签订合同时能预料的解除或变更协

议产生的损失。〔57〕 这种观点也获得了司法实践的认同。〔58〕

三、重在事由:依据民法变更解除行政协议的条件

基于行政协议对民法之援用,行政机关可依民法变更、解除行政协议。如何看待行政机关依

优益权与依据民法变更解除协议之间的关系? 在很多情形下,行政机关其实并无必要诉诸优益

权,完全可以援用民法来变更、解除协议。在湖北草本工房案中,最高人民法院即提出,如相对

人违约,行政机关可依民法采取措施,无行使优益权的必要。不过,也有法院在判断合同法规定

之解约事由成立后又进一步审查优益权能否支持解除协议,〔59〕 似乎多此一举。但也不乏法院对

此有清晰的认识。如在宁波高登控股有限公司与泗阳县人民政府土地行政管理案、深圳华腾生物

医疗电子科技有限公司诉江西进贤经济开发区管理委员会案中,法院均认为被诉解约行为并非优

益权之行使。〔60〕

(一)基于民法变更解除行政协议的事由

参考司法实践,行政机关可诉诸民法相关规范变更、解除协议的情形为:

第一,根据合同的法定解除权解除协议。行政机关或相对人均可根据 《民法典》第563条规

定的4种情形,解除合同。〔61〕 相对人对行政机关解除协议不服的,可按照 《民法典》第565条

第1款,请求法院确认解除的效力。
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参见前引 〔11〕,梁凤云文;前引 〔10〕,最高人民法院行政审判庭编著书,第231页。
参见黄永维、梁凤云、杨科雄:《行政协议司法解释的若干重要制度创新》,载 《法律适用》2020年第1期。
参见南京铁路运输法院课题组:《行政协议案件判决方式研究》,载 《法律适用》2019年第2期。
参见前引 〔34〕,江必新文。
参见最高人民法院 (2018)最高法行申154号行政裁定书;辽宁省鞍山市中级人民法院 (2018)辽03行终122号行
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参见最高人民法院 (2017)最高法行申8467号行政裁定书;南昌铁路运输法院 (2018)赣7101行初686号行政判

决书。
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第二,基于缔约后的情势变更。 《民法典》第533条对情势变更作出了规定,允许行政协议

适用民法规范,则行政机关当可基于情势变更而变更、解除协议。虽然行政机关不能为此向法院

提起诉讼,但 《行政协议规定》既然规定的是 “参照适用民事法律规范”,就应避免不合时宜的

等量齐观。〔62〕 因此,行政机关得于诉讼外主张情势变更而对行政协议予以变更、解除。司法实

践中的确存在持肯定态度的判例,〔63〕 也不乏令人信服的理由:情势变更可能导致显失公平,须

防止公益损失 〔64〕。

于此又会涉及行政机关根据优益权变更解除与依据民法规范变更解除之间的关系问题:如果说

行政机关基于情势变更而主张单方变更、解除行政协议的理由无外仍是避免公共利益的损失,那么

这与履约过程中为避免严重损害国家利益或社会公共利益而行使优益权之情形究竟有无区别呢?

在 《行政协议规定》颁布前,司法实践认为二者不分轩轾。如最高人民法院的不少裁判主

张,优益权的行使应在国家法律政策、协议基础事实发生重大变化之时。〔65〕 蔡小雪撰文认为,

因情势变更,行政机关可对行政协议行使行政优益权。〔66〕 严益州也指出,我国行政法所主张的

情势变更制度是一种以行政优益权为基础的特殊制度。〔67〕 但在 《行政协议规定》生效后,由于

情势变更而变更、解除协议和避免严重损害公益之优益权,就不容混为一谈了。

首先,若两者可等量齐观,则 《行政协议规定》第16条第1款之规定就略显多余了:行政

机关大可凭借对情势变更的援引,主张变更、解除协议确保公共利益。但是,只有规范环境的演

变导致在今天适用法律会造成全无目的、全无意义的结果时,才可不再适用法律。〔68〕 因此,不

能将甫一生效的 《行政协议规定》第16条第1款解释为并无独立存在的价值。

其次,就比较法言之,在毛雷尔看来,所有法律行为都会涉及在行为做出后,如果其所依据

的事实或法律状况发生变化,会产生何种法律效果的问题。对于行政契约,决定性的条款是德国

《联邦行政程序法》第60条第1款第1句,即 “如果对于确定契约内容具有决定性的状况,自缔

约后发生了根本变化,以至于不可期待缔约一方坚持最初的契约条款,那么该方可要求契约内容

适应变化的状况,或者只要适应不可能或对一方是不可期待的,则可解除契约”。要求变更契约

的请求权,针对缔约对方提出,通过双方协商一致行使,必要时也可通过给付之诉实施。而发挥

辅助作用的解除契约,则是一个单方的意思表示,自其到达对方时生效。与第60条第1款第1
句规定的辅助解除不同的是第2句所规定的特别解除之优益权,即 “行政机关可解除契约,以预

防或消除对公益的重大损害”。在行政机关据此解除契约后,应类推适用第49条第6款对相对人

予以赔偿。〔69〕 德国法对两者分别设置了不同规范,表明两者的根据有所不同。

·601·

〔62〕
〔63〕
〔64〕
〔65〕

〔66〕

〔67〕
〔68〕
〔69〕

参见前引 〔38〕,拉伦茨书,第141页。
参见贵州省黔南布依族苗族自治州中级人民法院 (2018)黔27行终212号行政判决书。
参见前引 〔34〕,江必新文。
参见最高人民法院 (2017)最高法行申7679号行政裁定书;最高人民法院 (2017)最高法行申4595号行政裁定书;

最高人民法院 (2018)最高法行申9005号行政裁定书;最高人民法院 (2018)最高法行申8980号行政裁定书。
参见蔡小雪:《审理涉行政协议行为案件与审理民事合同纠纷案件的区别》,载 《山东法官培训学院学报》2019年第

4期。
参见前引 〔44〕,严益州文。
参见前引 〔38〕,拉伦茨书,第225 226页。

HartmutMaurer,AllgemeinesVerwaltungsrecht,Muenchen2011,S.414f.



·206·

张青波:行政机关变更解除行政协议的司法审查

再次,基于情势变更对行政协议的变更解除,与行政机关为避免公益受严重损害而行使的优

益权有着判然不同的功能。前者试图确保协议公平性和达成当事人目的,因而缔约双方皆可主

张,只不过对于作为缔约方的行政机关,达成其目的不过就是实现特定公益;而后者则力图彰显

作为一类行政活动的行政协议不能导致公益的严重损害,故此只能由作为公益担保人之行政机关

单方行使。

最后,在具体行使条件上,区隔也有其必要。避免严重损害公益之优益权的实体情形如前所

述,而成立情势变更,则要求在合同成立后,合同的基础条件发生了缔约时无法预见又不属于商

业风险的重大变化,导致继续履行对一方明显不公。这种变化,如古里特所言——— “由于行政契

约的对象易受法律改变和事实变化的影响,要根据 《联邦行政程序法》第60条第1款第1句来

衡量”〔70〕 ———既可能是法律规范的变动,也可能是客观事实的变化。在行政机关基于情势变更

主张变更、解除协议时,由于情势变更而履行原约定将导致协议目的即公共利益不能得到实现即

为已足,不必要求此时履行协议势必严重损害公益,正如相对人若以情势变更主张变更、解除协

议时,也只需要申述其缔约时的目的将无从实现,无须说明对其是否会产生严重损害。况且,行

政机关主张单方变更、解除之优益权的情形,未必如情势变更般于缔约时不可预见,比如导致原

协议不能继续履行的规划变更,就很难说是无法预见的变化。

总之,基于情势变更而变更、解除行政协议,并非优益权行为。相对人可因情势变更而诉请

法院判决变更、解除行政协议,行政机关则可单方做出非属行政行为之变更、解除协议的公法意

思表示。〔71〕 相对人对此不服时,即可诉诸法院以资救济,法院于审判时应根据 《行政协议规定》

第27条第1款参照 《民事诉讼法》第64条第1款规定的 “谁主张、谁举证”规则,要求主张情

势变更的行政机关承担举证责任,足以化解对此可能滥用的顾虑。

(二)依民法变更解除行政协议无须遵守其他要求

陈敏指出,在行政机关与人民之行政契约法律关系中,若双方皆可能行使解除权,则解除之

表示,为公法上之意思表示,并非行使公权力。〔72〕 那么,行政机关行使民事权利时似不应再受

制于前述制约公权力的比例原则、程序规则和补偿要求。〔73〕 但另一方面,学说上公认,行政事

项进入私法范围,不受公法原则之支配势必损害法治国家之基础。〔74〕 为了防止行政机关 “遁入

私法”而规避公法约束,必须要求行政机关在以私法方式活动时,不能摆脱宪法基本权利、管辖

规定和行政法原则的制约。〔75〕 那么,行政机关此时应否遵守约束优益权的那些其他要求呢?

严格来说,行政机关签订、履行行政协议并非以私法方式活动,只不过由于行政法规范力所

不逮而不得不援用民法规范,不能混同于行政私法活动而要求其遵循行政法原则。实际上,在行

政机关依据民法变更、解除行政协议时,不必虑及前述比例原则和正当程序,自民法规范中也能
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推导出与其相当之界限。首先,民事主体变更、解除合同时,其范围应有合适限度,但这并非基

于比例原则所致,而是因受制于 《民法典》第563、633条所规定之 “不能实现合同目的”,故不

得对其目的尚能实现之合同标的主张变更、解除。可见,此乃民法规则而非比例原则之要求。在

由于相应合同目的不能实现而为了保护自身权益不得不变更、解除合同时,也无从谈起服从狭义

比例原则的均衡性要求以进行利益权衡。其次,民事主体依民法之不可抗力、情势变更等事由变

更、解除合同时,皆负有源自诚信原则的附随义务,应实施通知、提供证据乃至再交涉等行

为,〔76〕《民法典》第533条甚至明确要求与对方协商。此于行政机关自无不同,但却与正当程序

无关。最后,在民法上更无补偿对方损失之说,对行政机关亦无理由如此要求,何况 《民法典》

第563条所针对的情形中不乏对方违约所致者。〔77〕

四、如何撤销:裁判事由的具体运用

在根据上文所述之标准认定行政机关变更、解除行政协议违法后,法院应如何裁判? 根据

《行政协议规定》第16条第2款,法院应做出撤销判决。行政机关依据民法变更、解除行政协

议,虽在性质上不属于行政行为,而是公法意思表示,但鉴于这类行为由行政机关所为,亦可参

照 《行政诉讼法》的规定。那么,行政机关违法变更、解除行政协议的不同情形又如何对应 《行

政诉讼法》第70条规定的各种裁判事由呢?

第一,行政机关行使优益权,未遵循协商沟通、说明理由的必要程序步骤,法院应以程序违

法为由判决撤销。

第二,行政机关变更、解除协议所提出的事由不符合法律、法规、规章规定或不是为避免国

家利益、社会公共利益严重损害的,乃至行政机关变更协议并非出于确保公共服务的目的,或者

不符合 《民法典》第563条规定事由或情势变更事由,法院应以适用法律法规错误为由撤销变

更、解除协议的行为。

第三,根据 《行政协议规定》第10条第1款,被告对于自己变更、解除行政协议等行为的

合法性承担举证责任。因而,行政机关若不能提供适足证据证明存在必须行使优益权或者依民法

变更、解除协议的客观事实,法院应以主要证据不足为由撤销变更、解除协议的行为。〔78〕

第四,行政机关能够证明存在需行使优益权的客观事实,同时该事实符合优益权之行使前提

时,变更、解除行政协议尚须符合比例原则而适合、必要且均衡,否则法院应以明显不当为由撤

销变更、解除协议的行为。因为明显不当涉及的是对行政行为实体裁量问题的审查标准,涉及行

政机关对法定多重处理方式的裁量选择。〔79〕

第五,超越职权的裁判事由,于此却并无用武之地。行政机关缔结行政合同应当符合法定权
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再次,基于情势变更对行政协议的变更解除,与行政机关为避免公益受严重损害而行使的优

益权有着判然不同的功能。前者试图确保协议公平性和达成当事人目的,因而缔约双方皆可主

张,只不过对于作为缔约方的行政机关,达成其目的不过就是实现特定公益;而后者则力图彰显

作为一类行政活动的行政协议不能导致公益的严重损害,故此只能由作为公益担保人之行政机关

单方行使。

最后,在具体行使条件上,区隔也有其必要。避免严重损害公益之优益权的实体情形如前所

述,而成立情势变更,则要求在合同成立后,合同的基础条件发生了缔约时无法预见又不属于商

业风险的重大变化,导致继续履行对一方明显不公。这种变化,如古里特所言——— “由于行政契

约的对象易受法律改变和事实变化的影响,要根据 《联邦行政程序法》第60条第1款第1句来

衡量”〔70〕 ———既可能是法律规范的变动,也可能是客观事实的变化。在行政机关基于情势变更

主张变更、解除协议时,由于情势变更而履行原约定将导致协议目的即公共利益不能得到实现即

为已足,不必要求此时履行协议势必严重损害公益,正如相对人若以情势变更主张变更、解除协

议时,也只需要申述其缔约时的目的将无从实现,无须说明对其是否会产生严重损害。况且,行

政机关主张单方变更、解除之优益权的情形,未必如情势变更般于缔约时不可预见,比如导致原

协议不能继续履行的规划变更,就很难说是无法预见的变化。

总之,基于情势变更而变更、解除行政协议,并非优益权行为。相对人可因情势变更而诉请

法院判决变更、解除行政协议,行政机关则可单方做出非属行政行为之变更、解除协议的公法意

思表示。〔71〕 相对人对此不服时,即可诉诸法院以资救济,法院于审判时应根据 《行政协议规定》

第27条第1款参照 《民事诉讼法》第64条第1款规定的 “谁主张、谁举证”规则,要求主张情

势变更的行政机关承担举证责任,足以化解对此可能滥用的顾虑。

(二)依民法变更解除行政协议无须遵守其他要求

陈敏指出,在行政机关与人民之行政契约法律关系中,若双方皆可能行使解除权,则解除之

表示,为公法上之意思表示,并非行使公权力。〔72〕 那么,行政机关行使民事权利时似不应再受

制于前述制约公权力的比例原则、程序规则和补偿要求。〔73〕 但另一方面,学说上公认,行政事

项进入私法范围,不受公法原则之支配势必损害法治国家之基础。〔74〕 为了防止行政机关 “遁入

私法”而规避公法约束,必须要求行政机关在以私法方式活动时,不能摆脱宪法基本权利、管辖

规定和行政法原则的制约。〔75〕 那么,行政机关此时应否遵守约束优益权的那些其他要求呢?

严格来说,行政机关签订、履行行政协议并非以私法方式活动,只不过由于行政法规范力所

不逮而不得不援用民法规范,不能混同于行政私法活动而要求其遵循行政法原则。实际上,在行

政机关依据民法变更、解除行政协议时,不必虑及前述比例原则和正当程序,自民法规范中也能
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推导出与其相当之界限。首先,民事主体变更、解除合同时,其范围应有合适限度,但这并非基

于比例原则所致,而是因受制于 《民法典》第563、633条所规定之 “不能实现合同目的”,故不

得对其目的尚能实现之合同标的主张变更、解除。可见,此乃民法规则而非比例原则之要求。在

由于相应合同目的不能实现而为了保护自身权益不得不变更、解除合同时,也无从谈起服从狭义

比例原则的均衡性要求以进行利益权衡。其次,民事主体依民法之不可抗力、情势变更等事由变

更、解除合同时,皆负有源自诚信原则的附随义务,应实施通知、提供证据乃至再交涉等行

为,〔76〕《民法典》第533条甚至明确要求与对方协商。此于行政机关自无不同,但却与正当程序

无关。最后,在民法上更无补偿对方损失之说,对行政机关亦无理由如此要求,何况 《民法典》

第563条所针对的情形中不乏对方违约所致者。〔77〕

四、如何撤销:裁判事由的具体运用

在根据上文所述之标准认定行政机关变更、解除行政协议违法后,法院应如何裁判? 根据

《行政协议规定》第16条第2款,法院应做出撤销判决。行政机关依据民法变更、解除行政协

议,虽在性质上不属于行政行为,而是公法意思表示,但鉴于这类行为由行政机关所为,亦可参

照 《行政诉讼法》的规定。那么,行政机关违法变更、解除行政协议的不同情形又如何对应 《行

政诉讼法》第70条规定的各种裁判事由呢?

第一,行政机关行使优益权,未遵循协商沟通、说明理由的必要程序步骤,法院应以程序违

法为由判决撤销。

第二,行政机关变更、解除协议所提出的事由不符合法律、法规、规章规定或不是为避免国

家利益、社会公共利益严重损害的,乃至行政机关变更协议并非出于确保公共服务的目的,或者

不符合 《民法典》第563条规定事由或情势变更事由,法院应以适用法律法规错误为由撤销变

更、解除协议的行为。

第三,根据 《行政协议规定》第10条第1款,被告对于自己变更、解除行政协议等行为的

合法性承担举证责任。因而,行政机关若不能提供适足证据证明存在必须行使优益权或者依民法

变更、解除协议的客观事实,法院应以主要证据不足为由撤销变更、解除协议的行为。〔78〕

第四,行政机关能够证明存在需行使优益权的客观事实,同时该事实符合优益权之行使前提

时,变更、解除行政协议尚须符合比例原则而适合、必要且均衡,否则法院应以明显不当为由撤

销变更、解除协议的行为。因为明显不当涉及的是对行政行为实体裁量问题的审查标准,涉及行

政机关对法定多重处理方式的裁量选择。〔79〕

第五,超越职权的裁判事由,于此却并无用武之地。行政机关缔结行政合同应当符合法定权

·801·

〔76〕
〔77〕
〔78〕
〔79〕

参见韩世远:《合同法总论》,法律出版社2018年版,第486、510页。
参见前引 〔27〕,章程文。
参见贵州省高级人民法院 (2020)黔行终288号行政判决书。
参见何海波:《论行政行为的 “明显不当”》,载 《法学研究》2016年第3期。



·208·

张青波:行政机关变更解除行政协议的司法审查

限。〔80〕法官也多认为,行政合同合法有效的前提是行政机关必须有相应的法定职权,法定职责

范围外签订的行政协议可以迳行确认无效。〔81〕因而,若行政机关所订协议并未因为超越职权而

无效,行政机关行使优益权自无超越职权之可能。换言之,凡有缔约职权的行政机关,自然有变

更、解除的职权。

第六,行政优益权的行使即便带有不当目的,也不大可能构成滥用职权。滥用职权是行政机

关于其职权范围内,基于不正当动机,以合法行为掩盖其非法意图所实施的行为。为使这种带有

鲜明主观色彩的审查标准客观化,应审酌行政机关就相关对立利益有无适度衡量,以及若未适用

裁量基准和指导案例时有无正当理由。〔82〕然而,若行政机关行使优益权时权衡失当,据不重要

的公益而严重损害相对人权益,乃是违反比例原则而构成明显不当的违法。至于行政机关行使优

益权的行为若无视行政先例或未遵循裁量基准,也应作为明显不当予以撤销。〔83〕况且就行政协

议这一新型行政行为中优益权之行使,还鲜见裁量基准和指导案例。这意味着,至少对优益权的

行使,行政机关并无滥用职权可言。超越职权和滥用职权之不予适用,凸显了法院审查单方变

更、解除行政协议与审查具体行政行为有所不同。

此外,需要补充说明的是,若行政机关基于优益权或民法规范变更、解除协议违法而被法院

撤销的,法院可按照 《行政协议规定》第16条第3款、《民法典》第577条,判决被告继续履行

协议、采取补救措施,造成原告损失的,还应判决赔偿损失。但在违反民法规范的情形,应以原

告提出相应的诉讼请求为前提。〔84〕行政机关优益权行为合法但给原告造成损失的,也应判决补

偿损失。

五、结 语

陈天昊认为,若希望确保相对人权益免于公权力威胁,宜限缩行政协议的边界。但若要让通

过此类协议提供的公共服务得到行政机关的根本保障,则难免将此类协议纳入行政协议之中。因

而,作为公共利益与私人权益二者平衡结果的行政协议边界,必然呈现出流变性与开放性。〔85〕

由此不难理解民法学者对行政协议经久不绝的怀疑。如王利明认为行政协议范围之扩张将导致行

政机关任意解除合同,有害交易安全和秩序。〔86〕崔建远力主为了将行政权力关进制度的笼子,

将国有土地使用权出让合同等合同不视为行政合同而作为民事合同。〔87〕然而,这些见解却不尽

符合 《行政协议规定》第2条对行政协议外延的划定。如果能够假定在我国当下,行政协议在客
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观上有其存在必要,行政机关于履约中变更、解除行政协议有其必要,那么关键的问题就不在于行

政协议之外延大小,而是对行政优益权之合理控制。限定优益权的发动前提,同时明确行政机关援

用民法变更解除行政协议的事由,不仅有助于法院开展司法审查,有效解决行政协议纠纷,而且还

能让相对人获得较为稳定的规范期待、较为可靠的权益保障和较为有效的救济渠道。否则,相对人

将视行政协议为畏途,遑论让行政协议担当推进治理现代化和公共服务改革之重任。

依据既有见解和司法实践,行政机关单方变更、解除行政协议应依据法律、法规、规章之规

定,或者是为了避免严重损害国家利益或社会公共利益。为了防止后一事由的滥用,国家利益应

为国家代表公民享有的社会公共利益,而社会公共利益则或者源于法律、法规、规章之规定,或

者为由不特定多数人共享之利益。鉴于单方变更协议对相对人意思之过度凌驾,应将其限于提供

公共服务的行政协议之中。另外,优益权行为尚须符合比例原则并遵循协商、说理的程序步骤,

并应对相对人的损失予以补偿。同时,基于行政协议的合同性质及其对民法规范的援用,在行政

法不敷使用时,如同相对人一样,行政机关既可根据合同的法定解除权主张解除协议,又可基于

情势变更要求变更、解除协议。在行政机关变更、解除协议违法时,法院应分别以违反法定程

序、适用法律法规错误、主要证据不足或明显不当为由予以撤销。

Abstract:ThejudicialinterpretationofadministrativeagreementbytheSupremePeople􀆳􀆳sCourt

doesnotclarifythestandardwithwhichtheadministrativeorganchangesorcancelsadministrative
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civillaw,theadministrativeorgancanchangeorcanceltheagreementaccordingtothelegalright

tocancelthecontractorthechangeofcircumstances.Whentheadministrativeorganchangesor

cancelstheadministrativeagreementillegally,thecourtshouldrevokeitonthegroundsofviola-
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张青波:行政机关变更解除行政协议的司法审查

限。〔80〕法官也多认为,行政合同合法有效的前提是行政机关必须有相应的法定职权,法定职责

范围外签订的行政协议可以迳行确认无效。〔81〕因而,若行政机关所订协议并未因为超越职权而

无效,行政机关行使优益权自无超越职权之可能。换言之,凡有缔约职权的行政机关,自然有变

更、解除的职权。

第六,行政优益权的行使即便带有不当目的,也不大可能构成滥用职权。滥用职权是行政机

关于其职权范围内,基于不正当动机,以合法行为掩盖其非法意图所实施的行为。为使这种带有

鲜明主观色彩的审查标准客观化,应审酌行政机关就相关对立利益有无适度衡量,以及若未适用

裁量基准和指导案例时有无正当理由。〔82〕然而,若行政机关行使优益权时权衡失当,据不重要

的公益而严重损害相对人权益,乃是违反比例原则而构成明显不当的违法。至于行政机关行使优

益权的行为若无视行政先例或未遵循裁量基准,也应作为明显不当予以撤销。〔83〕况且就行政协

议这一新型行政行为中优益权之行使,还鲜见裁量基准和指导案例。这意味着,至少对优益权的

行使,行政机关并无滥用职权可言。超越职权和滥用职权之不予适用,凸显了法院审查单方变

更、解除行政协议与审查具体行政行为有所不同。

此外,需要补充说明的是,若行政机关基于优益权或民法规范变更、解除协议违法而被法院

撤销的,法院可按照 《行政协议规定》第16条第3款、《民法典》第577条,判决被告继续履行

协议、采取补救措施,造成原告损失的,还应判决赔偿损失。但在违反民法规范的情形,应以原

告提出相应的诉讼请求为前提。〔84〕行政机关优益权行为合法但给原告造成损失的,也应判决补

偿损失。

五、结 语

陈天昊认为,若希望确保相对人权益免于公权力威胁,宜限缩行政协议的边界。但若要让通

过此类协议提供的公共服务得到行政机关的根本保障,则难免将此类协议纳入行政协议之中。因

而,作为公共利益与私人权益二者平衡结果的行政协议边界,必然呈现出流变性与开放性。〔85〕

由此不难理解民法学者对行政协议经久不绝的怀疑。如王利明认为行政协议范围之扩张将导致行

政机关任意解除合同,有害交易安全和秩序。〔86〕崔建远力主为了将行政权力关进制度的笼子,

将国有土地使用权出让合同等合同不视为行政合同而作为民事合同。〔87〕然而,这些见解却不尽

符合 《行政协议规定》第2条对行政协议外延的划定。如果能够假定在我国当下,行政协议在客
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* 施立栋,苏州大学王健法学院副教授,南京师范大学中国法治现代化研究院特邀研究员。

本文为司法部国家法治与法学理论研究课题 “行政争议的中立评估机制研究”(16SFB5010)、苏州大学2019年高等教

育教改研究课题 “案例教学融入行政法课程体系的路径研究”的阶段性成果。
〔1〕 在2014年8月27日举行的国务院常务会议上,李克强总理提出要用第三方评估促进政府管理方式改革创新,并使

之成为今后政府工作的常规机制。(参见肖楠:《李克强:用第三方评估促进政府管理方式改革创新》,载http://www.gov.cn/
xinwen/2014 08/27/content_2741169.htm,最后访问时间:2021年1月10日。)

〔2〕 参见 《全国人民代表大会常务委员会办公厅关于争议较大的重要立法事项引入第三方评估的工作规范》(常办秘字

〔2017〕238号);《财政部关于推进政府购买服务第三方绩效评价工作的指导意见》(财综 〔2018〕42号)。
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行政争议的中立评估及其制度构建

施立栋*

内容提要:行政争议的中立评估机制是指由具备专门解纷知识的中立评估员对纠纷进入行政复

议、行政诉讼等渠道的审理前景进行预测的一种制度。它能在降低当事人过高的解纷期望、促成

当事人之间达成和解、克服评估式调解的弊端等方面发挥积极作用,亟待引入我国行政争议解决

领域之中。中立评估机制处于合意型行政争议解决机制与决定型行政争议解决机制的连接点上,

能克服这两类纠纷解决机制间的相互对峙状况,实现二者的有效衔接。从比较法上看,中立评估

机制存在着两种模式,分别是独立于行政诉讼过程、评估意见供纠纷当事人参考的英美模式,以

及附设于行政诉讼过程、评估意见供法官参考的欧陆模式。我国应借鉴英美模式构建行政争议的

中立评估机制,并从评估员的遴选、评估事项、运行程序等方面展开具体的制度构建。

关键词:行政争议解决 替代性纠纷解决机制 中立评估 公开报告人

一、引 言

近年来,我国行政管理领域开展了引入第三方评估机制的改革。通过吸纳独立的评估机构的

参与和监督,该机制能够提升行政活动的客观性、科学性与公信力,被高层决策者视为推动政府

管理方式改革创新的一种重要手段。〔1〕目前,在行政立法、政府绩效管理等领域中,第三方评估

机制已陆续建立。〔2〕遗憾的是,此种改革浪潮尚未延伸至行政争议解决这一 “下游”领域之中。
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在当前行政争议数量居高不下,而行政复议、行政诉讼等正式的纠纷解决机制又难以有效化解纠

纷的背景下,引入中立评估机制来改善行政争议解决状况的必要性和紧迫性日益凸显。

所谓行政争议的中立评估机制,是指在发生行政争议后,该纠纷被提交至具备专门知识的中

立评估员,由该评估员对该案件进入行政复议、行政诉讼等渠道的前景作出独立预测,并出具评

估报告供相关主体参考的一种纠纷解决机制。这一机制具有如下四个方面的特点。一是专业性。

在中立评估机制中,行政争议被提交给专门的评估员进行评估。评估员精通法律知识,能够对案

件进入行政复议、行政诉讼等渠道之后的前景进行准确预测。二是中立性。评估员依照自己对案

件事实和相关法律的判断独立出具意见,不服务于任何一方当事人的立场或利益。就此而言,评

估员与英美法上的法庭之友 (amicuscuriae)不同,后者往往代表其中一方当事人的利益。〔3〕

三是非拘束性。评估员作出的评估意见仅供相关主体参考,不具有约束力。在这一点上,中立评

估有别于行政复议、行政诉讼、信访等具有约束力的纠纷解决机制。四是非自足性。评估员出具

的意见能够对当事人选择相互和解或诉诸行政复议、行政诉讼产生影响,但它只有与当事人后续

选择的这些机制结合起来才能化解纠纷。中立评估机制本身不能独立化解纠纷,毋宁是一种推动

纠纷解决的催化剂和媒介。

在理论上,行政争议的中立评估机制归属于替代性纠纷解决机制 (ADR)之范畴。在我国行

政法学界,对于替代性纠纷解决机制的探讨为时已久,并形成了海量的研究文献。但纵观这些文

献,学者们普遍将目光放在行政复议、信访、和解、调解等机制之上。相比而言,对中立评估机

制的关注严重不足。仅有一些学者在介绍域外行政争议解决机制时,提及了英美法上的早期中立

评估 (EarlyNeutralEvaluation)、小型审判 (Minitrial)以及法国法上的政府专员等机制。〔4〕

但这些为数不多的文献,存在着如下三个方面的不足之处:一是侧重于引介特定国家中一种或数

种具体形态的中立评估机制,未将域外的中立评估机制作整体的比较法考察;二是没有从整个行

政争议解决体系的视角出发,对中立评估机制与其他行政争议机制之间的关系进行深入论述;三

是对我国应如何构建行政争议的中立评估机制缺乏具体阐述。有鉴于此,本文将对行政争议的中

立评估机制的功能、制度定位等理论问题进行阐述,并通过考察与比较域外中立评估机制的主要

模式,提出我国相应的制度构建方案。

二、行政争议领域引入中立评估机制的意义

当前我国的行政争议解决面临着当事人的解纷预期过高、当事人之间难以有效达成和解、行

政复议与行政诉讼受案负担较重、调解活动呈现出评估化的不良倾向等诸多问题。而引入行政争
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SeeKirstenBorgsmidt,TheAdvocateGeneralattheEuropeanCourtofJustice:AComparativeStudy,13European
LawReview,106,116(1988).

参见王锡锌:《规则、合意与治理———行政过程中 ADR适用的可能性与妥当性研究》,载 《法商研究》2003年第5
期 (介绍了美国的小型审判机制);余军:《私法纠纷解决模式在行政法上的运用———替代性纠纷解决 (ADR)之理论原型、妥

当性及其影响》,载 《法治研究》2007年第4期 (介绍了美国的早期中立评估和小型审判机制);余凌云:《论行政复议法的修

改》,载 《清华法学》2013年第4期 (介绍了英国的早期中立评估机制);张莉: 《法国行政诉讼政府专员制度改革述评》,载

《国家检察官学院学报》2011年第4期 (介绍了法国的政府专员制度)。
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内容提要:行政争议的中立评估机制是指由具备专门解纷知识的中立评估员对纠纷进入行政复

议、行政诉讼等渠道的审理前景进行预测的一种制度。它能在降低当事人过高的解纷期望、促成

当事人之间达成和解、克服评估式调解的弊端等方面发挥积极作用,亟待引入我国行政争议解决

领域之中。中立评估机制处于合意型行政争议解决机制与决定型行政争议解决机制的连接点上,

能克服这两类纠纷解决机制间的相互对峙状况,实现二者的有效衔接。从比较法上看,中立评估

机制存在着两种模式,分别是独立于行政诉讼过程、评估意见供纠纷当事人参考的英美模式,以

及附设于行政诉讼过程、评估意见供法官参考的欧陆模式。我国应借鉴英美模式构建行政争议的

中立评估机制,并从评估员的遴选、评估事项、运行程序等方面展开具体的制度构建。

关键词:行政争议解决 替代性纠纷解决机制 中立评估 公开报告人

一、引 言

近年来,我国行政管理领域开展了引入第三方评估机制的改革。通过吸纳独立的评估机构的

参与和监督,该机制能够提升行政活动的客观性、科学性与公信力,被高层决策者视为推动政府

管理方式改革创新的一种重要手段。〔1〕目前,在行政立法、政府绩效管理等领域中,第三方评估

机制已陆续建立。〔2〕遗憾的是,此种改革浪潮尚未延伸至行政争议解决这一 “下游”领域之中。
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在当前行政争议数量居高不下,而行政复议、行政诉讼等正式的纠纷解决机制又难以有效化解纠

纷的背景下,引入中立评估机制来改善行政争议解决状况的必要性和紧迫性日益凸显。

所谓行政争议的中立评估机制,是指在发生行政争议后,该纠纷被提交至具备专门知识的中

立评估员,由该评估员对该案件进入行政复议、行政诉讼等渠道的前景作出独立预测,并出具评

估报告供相关主体参考的一种纠纷解决机制。这一机制具有如下四个方面的特点。一是专业性。

在中立评估机制中,行政争议被提交给专门的评估员进行评估。评估员精通法律知识,能够对案

件进入行政复议、行政诉讼等渠道之后的前景进行准确预测。二是中立性。评估员依照自己对案

件事实和相关法律的判断独立出具意见,不服务于任何一方当事人的立场或利益。就此而言,评

估员与英美法上的法庭之友 (amicuscuriae)不同,后者往往代表其中一方当事人的利益。〔3〕

三是非拘束性。评估员作出的评估意见仅供相关主体参考,不具有约束力。在这一点上,中立评

估有别于行政复议、行政诉讼、信访等具有约束力的纠纷解决机制。四是非自足性。评估员出具

的意见能够对当事人选择相互和解或诉诸行政复议、行政诉讼产生影响,但它只有与当事人后续

选择的这些机制结合起来才能化解纠纷。中立评估机制本身不能独立化解纠纷,毋宁是一种推动

纠纷解决的催化剂和媒介。

在理论上,行政争议的中立评估机制归属于替代性纠纷解决机制 (ADR)之范畴。在我国行

政法学界,对于替代性纠纷解决机制的探讨为时已久,并形成了海量的研究文献。但纵观这些文

献,学者们普遍将目光放在行政复议、信访、和解、调解等机制之上。相比而言,对中立评估机

制的关注严重不足。仅有一些学者在介绍域外行政争议解决机制时,提及了英美法上的早期中立

评估 (EarlyNeutralEvaluation)、小型审判 (Minitrial)以及法国法上的政府专员等机制。〔4〕

但这些为数不多的文献,存在着如下三个方面的不足之处:一是侧重于引介特定国家中一种或数

种具体形态的中立评估机制,未将域外的中立评估机制作整体的比较法考察;二是没有从整个行

政争议解决体系的视角出发,对中立评估机制与其他行政争议机制之间的关系进行深入论述;三

是对我国应如何构建行政争议的中立评估机制缺乏具体阐述。有鉴于此,本文将对行政争议的中

立评估机制的功能、制度定位等理论问题进行阐述,并通过考察与比较域外中立评估机制的主要

模式,提出我国相应的制度构建方案。

二、行政争议领域引入中立评估机制的意义

当前我国的行政争议解决面临着当事人的解纷预期过高、当事人之间难以有效达成和解、行

政复议与行政诉讼受案负担较重、调解活动呈现出评估化的不良倾向等诸多问题。而引入行政争
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〔3〕

〔4〕

SeeKirstenBorgsmidt,TheAdvocateGeneralattheEuropeanCourtofJustice:AComparativeStudy,13European
LawReview,106,116(1988).

参见王锡锌:《规则、合意与治理———行政过程中 ADR适用的可能性与妥当性研究》,载 《法商研究》2003年第5
期 (介绍了美国的小型审判机制);余军:《私法纠纷解决模式在行政法上的运用———替代性纠纷解决 (ADR)之理论原型、妥

当性及其影响》,载 《法治研究》2007年第4期 (介绍了美国的早期中立评估和小型审判机制);余凌云:《论行政复议法的修

改》,载 《清华法学》2013年第4期 (介绍了英国的早期中立评估机制);张莉: 《法国行政诉讼政府专员制度改革述评》,载

《国家检察官学院学报》2011年第4期 (介绍了法国的政府专员制度)。
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议的中立评估机制,有助于克服这些问题。

(一)降低当事人在纠纷解决中的过高期望

在法律现实主义者霍姆斯大法官看来,所谓法律,乃是行为主体对法院将会作出何种判决的

一种预测。〔5〕但在真实的行政争议解决情境中,霍姆斯的这种理论其实并不现实。当事人很难

精确地开展此类预测,他们很容易对案件进入行政复议、行政诉讼等解纷渠道的前景产生不切实

际的期望。理由有两点:

第一,当事人容易对案件事实作出高于实际情况的估算。从心理学上看,在发生纠纷之后,

各方当事人在 “本方有理”的心理驱使下,往往不会全面、客观地收集案件的所有证据,相反,

更倾向于搜集支持本方主张的证据。即便当事人能够获取不利于支持本方主张的证据,在排斥心

理的支配下,也往往会对对方证据的说服力作出抵触性的低估。〔6〕在这些情形下,会导致当事

人对本方证据的获胜概率作出高于真实情况的乐观估计。

第二,当事人难以具备解决行政争议的专门法律知识。对于行政相对人一方而言,他们往往

是基于自身朴素的法感情,向纠纷解决机构提出权利救济诉求;而对于行政机关一方来说,在科

层制运作逻辑的支配下,更多是基于政治、行政而非法律的逻辑行事。这就导致在发生纠纷之

际,行政争议的各方当事人都会因不熟悉或不重视法律,对案件进入行政复议、行政诉讼等渠道

可能获取的法律救济或产生的法律后果形成错误认知。

需要指出的是,对于当事人的上述认知偏差,无论是当事人的代理律师,还是行政复议人员

与法官,都难以说服其加以纠正。一方面,对于代理律师而言,为了获取当事人的信任以及追求

案件的代理费,往往可能会夸大当事人一方获胜的可能性。一项实证研究即显示,律师群体中也

普遍存在着与当事人类似的对案件结果进行过高估计的情况。〔7〕即便律师对案件的风险作了理

性客观提示,也可能会因当事人对于本方胜算的过于自信而难获采纳,甚至会反过来使当事人对

律师产生不信任感。另一方面,对于行政复议人员或者法官来说,让他们通过风险提示来削减当

事人的不合理期望,容易让当事人认为其是对方当事人的 “说客”,损害他们中立裁决的地位,

这非但不能让当事人回归到理性的状态,反而会损害行政复议人员和法官的公信力。

因此,有必要诉诸独立于案件代理律师以及行政复议人员、法官以外的专业人员,由他们来

承担对案件前景的评估工作,这样才能确保评估意见的准确性、中立性和公信力,削减当事人对

案件的过高期望。

(二)促成当事人之间达成和解

在发生行政争议后,当事人之间在心理上已互生芥蒂,极易形成和解上的僵局,即谁也不愿
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〔5〕

〔6〕

〔7〕

参见 〔美〕小奥利弗·温德尔·霍姆斯:《法律的道路》,载 〔美〕小奥利弗·温德尔·霍姆斯:《霍姆斯读本———论

文与公共演讲选集》,刘思达译,上海三联书店2009年版,第17 18页。
SeeJeffreyM.Senger,FederalDisputeResolution:UsingADRwiththeUnitedStateGovernment,Jossey-Bass,

2004,pp.20 21.
有美国学者在2010年调查了481个民事、行政和刑事案件,发现在44%的案件中,律师对处理结果作了过高估计,

案件结果与预期结果相吻合的比例仅为32%,另有24%的案件律师作了过低估计。 [SeeJaneGoodman-Delahuntyetal.,In-
sightfulorWishful:Lawyers􀆳􀆳AbilitytoPredictCaseOutcomes,16Psychology,PublicPolicy,andLaw,133,140 141
(2010).]
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意主动迈出第一步尝试与对方进行沟通谈判。这是因为,一旦提议与对方进行和解,会被对方解

读为本方理亏或者本方急切地想结束纠纷,这会使本方在后续的谈判活动中处于不利地位。〔8〕

而在引入中立评估机制后,由于和解的提议工作将由评估员而非当事人来承担,此时可以有效避

免上述僵局。更为重要的是,评估员作出的评估意见能帮助各方当事人客观地分析案件的是非曲

直,以及其进入行政复议、行政诉讼等机制中的前景,避免当事人因过于自信而草率地将案件提

交至行政复议、行政诉讼等决定型纠纷解决机制,从而显著提升行政争议中当事人达成和解的概

率。这一点,已经被国外的相关实践所证明。例如英国在一个行政裁判所开展的运用早期中立评

估机制的试点中,在运用早期中立评估之前,该裁判所中上诉人撤诉以及被上诉人改变原先决定

的比率仅为9%,而在运用该评估机制之后,这一比率提升至了23%。〔9〕

当然,中立评估机制要想发挥出促成和解的功能,需要满足一定的条件。一般来说,其前提

是评估结果显示各方在决定型机制中的取胜概率大致相当。当行政相对人一方显然缺乏取胜可能

性之时,要想让争议双方达成和解协议显得极为困难。此时,对于行政相对人一方来说,较为明

智的选择是削减乃至放弃自己的不合理诉求。但反过来讲,当行政机关一方显然存在着违法行为

的情况下,只要相对人一方具有和解意愿 (例如当事人基于理性计算认为起诉会耗费过多时间、

金钱等成本),双方之间达成和解协议是有可能的。此时,应由行政机关以主动纠正违法行政行

为、采取其他补救措施等方式来达成和解方案。

(三)减轻决定型纠纷解决机制的负担

引入行政争议的中立评估机制,还可以发挥减轻行政复议、行政诉讼等决定型机制负担的功

能,具体表现为以下三个方面:

其一,如果通过中立评估促使当事人之间达成和解协议,这将使案件最终免于诉诸决定型机

制。如此一来,案件就能被分流出去,当前困扰纠纷解决机构的 “案多人少”矛盾,〔10〕也可在

一定程度上获得缓解。由此节省的司法资源可以使复议机关和法院从容用于其他案件之中,使紧

缺的司法资源配置于更需要运用决定型机制裁决的案件之上。

其二,即便在经过中立评估之后,当事人并未达成和解协议,而是仍选择诉诸决定型机制,

此时当事人对于本方在案件中的优势和劣势将十分清晰,诉求也将变得更为理性。这样一来,决

定型机关可以从当前对当事人进行普法、说教以及帮助其降低不合理期望等繁重的事务性工作中

解脱出来,将更多精力聚焦于对案件的裁决工作。

其三,在案件仍进入决定型机制的情况下,中立评估员所提供的评估意见也为当事人提供了

一个大致的心理预期基准点,使得在解纷决定作出后,当事人不会因与自己的心理预期差距过大

而造成失落感。在这一意义上,中立评估机制还具有促使当事人服判息讼的功能。
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

SeeLawrenceSusskind,JeffreyCruikshank,BreakingtheImpasse:ConsensualApproachestoResolvePublicDis-
putes,BasicBooks,1987,p.96.

SeeCarolynHay,KatharineMckenna,TrevorBuck,EvaluationofEarlyNeutralEvaluation:AlternativeDispute
ResolutionintheSocialSecurityandChildSupportTribunal,MOJResearchSeries2/10,2010,p.44.

2014年修订的 《行政诉讼法》第51条规定了登记立案制度,法院不能再以 “不立不裁”等法外行为将案件阻挡在

法院大门之外。这导致大量案件涌入法院,法院内的人案矛盾变得更为突出。



·213·

施立栋:行政争议的中立评估及其制度构建

议的中立评估机制,有助于克服这些问题。

(一)降低当事人在纠纷解决中的过高期望

在法律现实主义者霍姆斯大法官看来,所谓法律,乃是行为主体对法院将会作出何种判决的

一种预测。〔5〕但在真实的行政争议解决情境中,霍姆斯的这种理论其实并不现实。当事人很难

精确地开展此类预测,他们很容易对案件进入行政复议、行政诉讼等解纷渠道的前景产生不切实

际的期望。理由有两点:

第一,当事人容易对案件事实作出高于实际情况的估算。从心理学上看,在发生纠纷之后,

各方当事人在 “本方有理”的心理驱使下,往往不会全面、客观地收集案件的所有证据,相反,

更倾向于搜集支持本方主张的证据。即便当事人能够获取不利于支持本方主张的证据,在排斥心

理的支配下,也往往会对对方证据的说服力作出抵触性的低估。〔6〕在这些情形下,会导致当事

人对本方证据的获胜概率作出高于真实情况的乐观估计。

第二,当事人难以具备解决行政争议的专门法律知识。对于行政相对人一方而言,他们往往

是基于自身朴素的法感情,向纠纷解决机构提出权利救济诉求;而对于行政机关一方来说,在科

层制运作逻辑的支配下,更多是基于政治、行政而非法律的逻辑行事。这就导致在发生纠纷之

际,行政争议的各方当事人都会因不熟悉或不重视法律,对案件进入行政复议、行政诉讼等渠道

可能获取的法律救济或产生的法律后果形成错误认知。

需要指出的是,对于当事人的上述认知偏差,无论是当事人的代理律师,还是行政复议人员

与法官,都难以说服其加以纠正。一方面,对于代理律师而言,为了获取当事人的信任以及追求

案件的代理费,往往可能会夸大当事人一方获胜的可能性。一项实证研究即显示,律师群体中也

普遍存在着与当事人类似的对案件结果进行过高估计的情况。〔7〕即便律师对案件的风险作了理

性客观提示,也可能会因当事人对于本方胜算的过于自信而难获采纳,甚至会反过来使当事人对

律师产生不信任感。另一方面,对于行政复议人员或者法官来说,让他们通过风险提示来削减当

事人的不合理期望,容易让当事人认为其是对方当事人的 “说客”,损害他们中立裁决的地位,

这非但不能让当事人回归到理性的状态,反而会损害行政复议人员和法官的公信力。

因此,有必要诉诸独立于案件代理律师以及行政复议人员、法官以外的专业人员,由他们来

承担对案件前景的评估工作,这样才能确保评估意见的准确性、中立性和公信力,削减当事人对

案件的过高期望。

(二)促成当事人之间达成和解

在发生行政争议后,当事人之间在心理上已互生芥蒂,极易形成和解上的僵局,即谁也不愿
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〔5〕

〔6〕

〔7〕

参见 〔美〕小奥利弗·温德尔·霍姆斯:《法律的道路》,载 〔美〕小奥利弗·温德尔·霍姆斯:《霍姆斯读本———论

文与公共演讲选集》,刘思达译,上海三联书店2009年版,第17 18页。
SeeJeffreyM.Senger,FederalDisputeResolution:UsingADRwiththeUnitedStateGovernment,Jossey-Bass,

2004,pp.20 21.
有美国学者在2010年调查了481个民事、行政和刑事案件,发现在44%的案件中,律师对处理结果作了过高估计,

案件结果与预期结果相吻合的比例仅为32%,另有24%的案件律师作了过低估计。 [SeeJaneGoodman-Delahuntyetal.,In-
sightfulorWishful:Lawyers􀆳􀆳AbilitytoPredictCaseOutcomes,16Psychology,PublicPolicy,andLaw,133,140 141
(2010).]
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意主动迈出第一步尝试与对方进行沟通谈判。这是因为,一旦提议与对方进行和解,会被对方解

读为本方理亏或者本方急切地想结束纠纷,这会使本方在后续的谈判活动中处于不利地位。〔8〕

而在引入中立评估机制后,由于和解的提议工作将由评估员而非当事人来承担,此时可以有效避

免上述僵局。更为重要的是,评估员作出的评估意见能帮助各方当事人客观地分析案件的是非曲

直,以及其进入行政复议、行政诉讼等机制中的前景,避免当事人因过于自信而草率地将案件提

交至行政复议、行政诉讼等决定型纠纷解决机制,从而显著提升行政争议中当事人达成和解的概

率。这一点,已经被国外的相关实践所证明。例如英国在一个行政裁判所开展的运用早期中立评

估机制的试点中,在运用早期中立评估之前,该裁判所中上诉人撤诉以及被上诉人改变原先决定

的比率仅为9%,而在运用该评估机制之后,这一比率提升至了23%。〔9〕

当然,中立评估机制要想发挥出促成和解的功能,需要满足一定的条件。一般来说,其前提

是评估结果显示各方在决定型机制中的取胜概率大致相当。当行政相对人一方显然缺乏取胜可能

性之时,要想让争议双方达成和解协议显得极为困难。此时,对于行政相对人一方来说,较为明

智的选择是削减乃至放弃自己的不合理诉求。但反过来讲,当行政机关一方显然存在着违法行为

的情况下,只要相对人一方具有和解意愿 (例如当事人基于理性计算认为起诉会耗费过多时间、

金钱等成本),双方之间达成和解协议是有可能的。此时,应由行政机关以主动纠正违法行政行

为、采取其他补救措施等方式来达成和解方案。

(三)减轻决定型纠纷解决机制的负担

引入行政争议的中立评估机制,还可以发挥减轻行政复议、行政诉讼等决定型机制负担的功

能,具体表现为以下三个方面:

其一,如果通过中立评估促使当事人之间达成和解协议,这将使案件最终免于诉诸决定型机

制。如此一来,案件就能被分流出去,当前困扰纠纷解决机构的 “案多人少”矛盾,〔10〕也可在

一定程度上获得缓解。由此节省的司法资源可以使复议机关和法院从容用于其他案件之中,使紧

缺的司法资源配置于更需要运用决定型机制裁决的案件之上。

其二,即便在经过中立评估之后,当事人并未达成和解协议,而是仍选择诉诸决定型机制,

此时当事人对于本方在案件中的优势和劣势将十分清晰,诉求也将变得更为理性。这样一来,决

定型机关可以从当前对当事人进行普法、说教以及帮助其降低不合理期望等繁重的事务性工作中

解脱出来,将更多精力聚焦于对案件的裁决工作。

其三,在案件仍进入决定型机制的情况下,中立评估员所提供的评估意见也为当事人提供了

一个大致的心理预期基准点,使得在解纷决定作出后,当事人不会因与自己的心理预期差距过大

而造成失落感。在这一意义上,中立评估机制还具有促使当事人服判息讼的功能。
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

SeeLawrenceSusskind,JeffreyCruikshank,BreakingtheImpasse:ConsensualApproachestoResolvePublicDis-
putes,BasicBooks,1987,p.96.

SeeCarolynHay,KatharineMckenna,TrevorBuck,EvaluationofEarlyNeutralEvaluation:AlternativeDispute
ResolutionintheSocialSecurityandChildSupportTribunal,MOJResearchSeries2/10,2010,p.44.

2014年修订的 《行政诉讼法》第51条规定了登记立案制度,法院不能再以 “不立不裁”等法外行为将案件阻挡在

法院大门之外。这导致大量案件涌入法院,法院内的人案矛盾变得更为突出。
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(四)克服评估式调解的弊端

需要指出的是,对行政争议的前景进行预测,并非是中立评估机制所独有的功能。在行政争

议的调解过程中,为了说服当事人接受调解,无论是调解人还是当事人一方聘请的律师、亲友或

其上级机关,在事实上均扮演着对系争案件进入行政复议、行政诉讼等渠道的胜败前景进行评估

的角色。在一些调解活动中,当事人明确要求调解人对案件进入决定型机制之后获得决定机关支

持的可能性及其成本进行预测,然后再决定是否参加调解活动。在过去的30年间,这种被称为

“评估式调解”(evaluativemediation)的纠纷解决机制,在英、美等普通法世界以及其他国家逐

步兴起,成为各国纠纷解决机制发展的一种潮流。〔11〕

从内在构造上看,评估式调解同时融合了中立评估以及调解这两种纠纷解决机制,呈现出复

合性的特征。但是,在调解活动中,让调解人、律师等主体同时承担中立评估以及促成和解的职

能,存在着如下四点重大缺陷。第一,对案件进入决定型机制的前景进行评估与预测,需要具备

极为专业的法律知识,在这方面,调解人以及当事人的亲友、上级机关等主体是难以胜任的。如

果在调解活动中严格坚持这一专业性要求,就会人为地抬高调解人及其他参与主体的准入门槛,

无法动员各种资源参与调解;而如果不坚持这一专业性要求,又无法保证评估意见的准确性。这

就会陷入两难境地。第二,为了确保评估意见的准确性,不仅要求评估员具备丰富的法律素养,

还需要诸如当事人举证与相互辩论、禁止法官单方接触等一系列程序制度的保障。〔12〕但是,调

解程序与这些程序要求之间是难以兼容的。例如,辩论制的引入,会强化纠纷当事人之间的对

抗,使得整个调解活动变得富有竞争性,无法引导当事人展开建设性的合作。第三,当前我国行

政争议调解人的设置实行 “调审合一”的模式,即在一个案件中,法官、复议人员等决定人员同

时出任调解人,让这些人员对案件的前景进行评估,无法防止他们基于完成调解率、撤诉率等考

核指标或者惰于作出案件裁决等不良动机,向当事人歪曲评估结果以诱导他们接受调解。〔13〕第

四,即便调解人作出的是客观中立的评估意见,调解活动的特殊性质也决定了其意见不易获得当

事人的信赖。这是因为调解人常常会陷入所谓的 “当事人化”的困境之中,〔14〕即只要调解人出

具的是有利于一方当事人的评估意见,都会使得另一方当事人认为其与本方相对立,从而质疑其

中立性,使评估意见难以获得充分信赖。

考虑到评估式调解活动存在的上述诸种缺陷,有必要贯彻 “调评分离”的程序要求,在调解

机制之外另行构建独立的中立评估机制。而行政争议的中立评估机制,正可以满足此种要求。

三、中立评估机制在行政争议解决体系中的定位

引入中立评估机制需思考的问题是,应如何定位它在整个行政争议解决体系中的角色,它与
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〔11〕

〔12〕
〔13〕

〔14〕

参见 〔英〕西蒙·罗伯茨、彭文浩:《纠纷解决过程:ADR与形成决定的主要形式》,刘哲玮等译,北京大学出版社

2011年版,第247页;范愉:《非诉讼纠纷解决机制研究》,中国人民大学出版社2000年版,第100页。
参见 〔日〕棚濑孝雄:《纠纷的解决与审判制度》,王亚新译,中国政法大学出版社1994年版,第57页。
对行政争议调解 “调审合一”模式的弊端更为深入的分析,可参见施立栋:《行政诉讼调解人应实行 “调审分离”》,

载 《中国社会科学报》2017年8月30日,第5版。
参见王亚新:《对抗与判定:日本民事诉讼的基本结构》,清华大学出版社2002年版,第64 65页。
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其他行政争议解决机制之间构成何种关系。对于中立评估机制的功能,也可从这一更为宏观的视

角获得进一步认识。

(一)两种 “理想类型”的行政争议解决机制及其二律背反

在法社会学上,行政争议解决机制的谱系极广。位居这一体系最左端的解纷机制是忍受或

者避让,即当事人以消极的方式让行政争议搁置;位居最右端的则是私力救济,即当事人通过

诉诸自身力量寻求行政争议的解决。这两类极端的解纷机制尽管在现实中发挥着终结纷争的作

用,但它们均是凭借其中一方当事人的意志与力量,即以非制度化的方式来寻求行政争议之解

决,这在文明社会不应加以提倡。而在这两极之间,存在着行政复议、信访、申诉、复核、自

行协商、调解等多种制度化的行政争议解决机制。以纠纷解决权力的归属为标准,可以将这些

纠纷解决机制划分为两种类型,分别是合意型行政争议解决机制和决定型行政争议解决机

制。〔15〕前者是指通过纠纷当事人之间达成合意的方式来化解纠纷,自行协商和调解属于典型的

例子;后者是通过某个主体单方作出裁断的方式来化解纠纷,其中,有权作出裁断的主体既可以

是当事人以外的第三方 (如行政复议以及向第三方机关进行的申诉),也可以是行政争议中的行

政机关这一方当事人 (如向原机关进行的申诉、复核)。〔16〕合意型机制与决定型机制共同构成了

文明社会中两种 “理想类型”的行政争议解决方式,二者除了在纠纷解决权力的归属上存在差异

之外,在纠纷解决的规则来源、当事人之间的关系、程序本质、运行过程等方面亦存在着显著

不同。〔17〕

我国当前行政争议解决体系的运行实况,存在着合意型解纷机制与决定型解纷机制之间的

二律背反状况。一方面,由于受限于实定法规定、体制环境等多重因素,作为法定解纷机制的

行政复议、行政诉讼等决定型机制,无论在法律层面上还是事实层面上均难以完全有效地化解

纠纷。以行政诉讼为例,在制度设计层面,现行 《行政诉讼法》在受案范围、审查标的、审查

标准、救济手段等方面存在着诸多局限;另外,在实践层面上,还存在着当事人不想告、法院

不愿审、判决难执行等问题。〔18〕这就导致大量的行政争议不得不流向自行协商、调解等合意型

解纷机制寻求解决。但另一方面,合意型行政争议解决机制在实际运行中又呈现出背离法治的状

况,即日本法哲学家田中成明教授所说的 “反法化”(anti-legalization)现象。〔19〕在实践中,行

政机关与行政相对人之间在法外达成交易、合谋侵害公共利益的现象比比皆是,从而偏离了纠纷

解决的法治化轨道,这也是我国行政法学者对自行协商、调解等合意型解纷机制持反对意见的核
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〔15〕

〔16〕

〔17〕
〔18〕

〔19〕

SeePatriciaM.Waldetal.,UseofAlternativeDisputeResolution:BetterWaystoResolveSomePublicSectorCon-
troversies,1AdministrativeLawJournal,479,487(1987).

有学者认为,在决定型纠纷解决机制中,作出决定的主体仅为当事人以外的第三方。(参见前引 〔12〕,棚濑孝雄书,
第7 8页;〔日〕六本佳平:《日本法与日本社会》,刘银良译,中国政法大学出版社2006年版,第79页。)这种观点在行政争

议解决领域并不确切,例如,行政法上的复核机制便是由原机关作为纠纷解决裁断主体的。
对二者的详细比较,参见施立栋:《合意型行政争议解决机制刍议》,载 《法制与社会发展》2015年第4期。
对行政诉讼在法律层面和事实层面存在的诸种局限的具体分析,参见何海波: 《行政诉讼法》,法律出版社2016年

版,第37 42页。
对 “反法化”的分析,参见 〔日〕田中成明:《现代社会与审判———民事诉讼的地位和作用》,郝振江译,北京大学

出版社2016年版,第22 43页。
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(四)克服评估式调解的弊端

需要指出的是,对行政争议的前景进行预测,并非是中立评估机制所独有的功能。在行政争

议的调解过程中,为了说服当事人接受调解,无论是调解人还是当事人一方聘请的律师、亲友或

其上级机关,在事实上均扮演着对系争案件进入行政复议、行政诉讼等渠道的胜败前景进行评估

的角色。在一些调解活动中,当事人明确要求调解人对案件进入决定型机制之后获得决定机关支

持的可能性及其成本进行预测,然后再决定是否参加调解活动。在过去的30年间,这种被称为

“评估式调解”(evaluativemediation)的纠纷解决机制,在英、美等普通法世界以及其他国家逐

步兴起,成为各国纠纷解决机制发展的一种潮流。〔11〕

从内在构造上看,评估式调解同时融合了中立评估以及调解这两种纠纷解决机制,呈现出复

合性的特征。但是,在调解活动中,让调解人、律师等主体同时承担中立评估以及促成和解的职

能,存在着如下四点重大缺陷。第一,对案件进入决定型机制的前景进行评估与预测,需要具备

极为专业的法律知识,在这方面,调解人以及当事人的亲友、上级机关等主体是难以胜任的。如

果在调解活动中严格坚持这一专业性要求,就会人为地抬高调解人及其他参与主体的准入门槛,

无法动员各种资源参与调解;而如果不坚持这一专业性要求,又无法保证评估意见的准确性。这

就会陷入两难境地。第二,为了确保评估意见的准确性,不仅要求评估员具备丰富的法律素养,

还需要诸如当事人举证与相互辩论、禁止法官单方接触等一系列程序制度的保障。〔12〕但是,调

解程序与这些程序要求之间是难以兼容的。例如,辩论制的引入,会强化纠纷当事人之间的对

抗,使得整个调解活动变得富有竞争性,无法引导当事人展开建设性的合作。第三,当前我国行

政争议调解人的设置实行 “调审合一”的模式,即在一个案件中,法官、复议人员等决定人员同

时出任调解人,让这些人员对案件的前景进行评估,无法防止他们基于完成调解率、撤诉率等考

核指标或者惰于作出案件裁决等不良动机,向当事人歪曲评估结果以诱导他们接受调解。〔13〕第

四,即便调解人作出的是客观中立的评估意见,调解活动的特殊性质也决定了其意见不易获得当

事人的信赖。这是因为调解人常常会陷入所谓的 “当事人化”的困境之中,〔14〕即只要调解人出

具的是有利于一方当事人的评估意见,都会使得另一方当事人认为其与本方相对立,从而质疑其

中立性,使评估意见难以获得充分信赖。

考虑到评估式调解活动存在的上述诸种缺陷,有必要贯彻 “调评分离”的程序要求,在调解

机制之外另行构建独立的中立评估机制。而行政争议的中立评估机制,正可以满足此种要求。

三、中立评估机制在行政争议解决体系中的定位

引入中立评估机制需思考的问题是,应如何定位它在整个行政争议解决体系中的角色,它与

·931·

〔11〕

〔12〕
〔13〕
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参见 〔英〕西蒙·罗伯茨、彭文浩:《纠纷解决过程:ADR与形成决定的主要形式》,刘哲玮等译,北京大学出版社

2011年版,第247页;范愉:《非诉讼纠纷解决机制研究》,中国人民大学出版社2000年版,第100页。
参见 〔日〕棚濑孝雄:《纠纷的解决与审判制度》,王亚新译,中国政法大学出版社1994年版,第57页。
对行政争议调解 “调审合一”模式的弊端更为深入的分析,可参见施立栋:《行政诉讼调解人应实行 “调审分离”》,

载 《中国社会科学报》2017年8月30日,第5版。
参见王亚新:《对抗与判定:日本民事诉讼的基本结构》,清华大学出版社2002年版,第64 65页。

2021年第2期

其他行政争议解决机制之间构成何种关系。对于中立评估机制的功能,也可从这一更为宏观的视

角获得进一步认识。

(一)两种 “理想类型”的行政争议解决机制及其二律背反

在法社会学上,行政争议解决机制的谱系极广。位居这一体系最左端的解纷机制是忍受或

者避让,即当事人以消极的方式让行政争议搁置;位居最右端的则是私力救济,即当事人通过

诉诸自身力量寻求行政争议的解决。这两类极端的解纷机制尽管在现实中发挥着终结纷争的作

用,但它们均是凭借其中一方当事人的意志与力量,即以非制度化的方式来寻求行政争议之解

决,这在文明社会不应加以提倡。而在这两极之间,存在着行政复议、信访、申诉、复核、自

行协商、调解等多种制度化的行政争议解决机制。以纠纷解决权力的归属为标准,可以将这些

纠纷解决机制划分为两种类型,分别是合意型行政争议解决机制和决定型行政争议解决机

制。〔15〕前者是指通过纠纷当事人之间达成合意的方式来化解纠纷,自行协商和调解属于典型的

例子;后者是通过某个主体单方作出裁断的方式来化解纠纷,其中,有权作出裁断的主体既可以

是当事人以外的第三方 (如行政复议以及向第三方机关进行的申诉),也可以是行政争议中的行

政机关这一方当事人 (如向原机关进行的申诉、复核)。〔16〕合意型机制与决定型机制共同构成了

文明社会中两种 “理想类型”的行政争议解决方式,二者除了在纠纷解决权力的归属上存在差异

之外,在纠纷解决的规则来源、当事人之间的关系、程序本质、运行过程等方面亦存在着显著

不同。〔17〕

我国当前行政争议解决体系的运行实况,存在着合意型解纷机制与决定型解纷机制之间的

二律背反状况。一方面,由于受限于实定法规定、体制环境等多重因素,作为法定解纷机制的

行政复议、行政诉讼等决定型机制,无论在法律层面上还是事实层面上均难以完全有效地化解

纠纷。以行政诉讼为例,在制度设计层面,现行 《行政诉讼法》在受案范围、审查标的、审查

标准、救济手段等方面存在着诸多局限;另外,在实践层面上,还存在着当事人不想告、法院

不愿审、判决难执行等问题。〔18〕这就导致大量的行政争议不得不流向自行协商、调解等合意型

解纷机制寻求解决。但另一方面,合意型行政争议解决机制在实际运行中又呈现出背离法治的状

况,即日本法哲学家田中成明教授所说的 “反法化”(anti-legalization)现象。〔19〕在实践中,行

政机关与行政相对人之间在法外达成交易、合谋侵害公共利益的现象比比皆是,从而偏离了纠纷

解决的法治化轨道,这也是我国行政法学者对自行协商、调解等合意型解纷机制持反对意见的核
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SeePatriciaM.Waldetal.,UseofAlternativeDisputeResolution:BetterWaystoResolveSomePublicSectorCon-
troversies,1AdministrativeLawJournal,479,487(1987).

有学者认为,在决定型纠纷解决机制中,作出决定的主体仅为当事人以外的第三方。(参见前引 〔12〕,棚濑孝雄书,
第7 8页;〔日〕六本佳平:《日本法与日本社会》,刘银良译,中国政法大学出版社2006年版,第79页。)这种观点在行政争

议解决领域并不确切,例如,行政法上的复核机制便是由原机关作为纠纷解决裁断主体的。
对二者的详细比较,参见施立栋:《合意型行政争议解决机制刍议》,载 《法制与社会发展》2015年第4期。
对行政诉讼在法律层面和事实层面存在的诸种局限的具体分析,参见何海波: 《行政诉讼法》,法律出版社2016年

版,第37 42页。
对 “反法化”的分析,参见 〔日〕田中成明:《现代社会与审判———民事诉讼的地位和作用》,郝振江译,北京大学

出版社2016年版,第22 43页。
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(二)作为衔接合意型解纷机制与决定型解纷机制的中立评估机制

合意型行政争议解决机制与决定型行政争议解决机制之间的紧张关系已经引起了顶层设计

者的关注。早在2006年,中共中央办公厅和国务院办公厅联合发布的 《关于预防和化解行政

争议 健全行政争议解决机制的意见》就提出,要建立行政复议、行政诉讼与调解有效结合的

机制。2015年,中共中央办公厅和国务院办公厅联合发布的 《关于完善矛盾纠纷多元化解机

制的意见》进一步指出,“要着力完善制度、健全机制、搭建平台、强化保障,推动各种矛盾

纠纷化解方式的衔接配合”,并强调要 “坚持依法治理,运用法治思维和法治方式化解各类矛

盾纠纷”。遗憾的是,到目前为止,在我国行政争议解决领域,此类具体的衔接机制尚未有效

构筑起来。

笔者认为,行政争议的中立评估机制恰好能够化解合意型解纷机制与决定型解纷机制之间

存在的对峙状况,实现二者的有效衔接。一方面,中立评估机制是一种依法评估机制,从该机

制的运作机理来看,它需要建立在对案件事实和相关法律依据的评估之上,就此而言,其运作

机理与行政复议、行政诉讼等机制颇为类似,是对行政复议、行政诉讼等制度的一种预先、潜

在的运用。由于聚焦于对特定案件事实背景下当事人的法定权利之判定,中立评估机制与行政

复议、行政诉讼等纠纷解决机制一样,均属于权利导向的纠纷解决机制。〔21〕在运用这一机制

的过程中,法的形式价值得以维护,从而可以满足顶层设计者所提出的依靠法治思维和法治方

式化解行政争议的基本要求,克服单纯的合意型行政争议解决机制在运行过程中罔顾事实与法

律进行 “和稀泥”、当事人之间合谋侵害公共利益等 “反法化”之弊。另一方面,评估员出具

评估意见后,又往往能够引导当事人更为理性地看待案件的前景,促使当事人达成和解,进而

为行政复议、行政诉讼等决定型机制减负,实现案件的有效分流。即便案件最终进入行政复

议、行政诉讼等决定型机制,该评估结果也有帮助当事人限缩案件争点之效。而在复议或诉讼

的结果与评估意见相吻合的情况下,更能提升决定机关所作决定的说服力和可接受性,促使当

事人服判息讼。

行政争议的中立评估机制之所以能够衔接上述两类行政争议解决机制,是由其所处的制度相

位决定的。将行政争议解决机制划分为合意型机制与决定型机制,毕竟是一种基于 “理想类型”

的划分。在现实的行政争议解决体系中,上述二元划分并未能够穷尽所有的解纷机制。行政争议

的中立评估机制便是一个实例。实际上,中立评估机制恰好处于合意型机制与决定型机制的空缺

地带。这种制度相位,再加上其运作机理与决定型机制一致、运作结果又具有合意促成功能的复

合性特征,决定了它能发挥出黏合两种 “理想类型”的行政争议解决机制的功能。
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参见张旭勇:《论行政诉讼和解的正当性困境及其化解》,载 《法商研究》2010年第5期。英、美、德等国学者也多

持此批判理由。[SeeMichaelSupperstone,DanielStilitz,CliveSheldon,ADRandPublicLaw,2006PublicLaw,299,313
314 (2006);Keith Werhan,Delegalizing AdministrativeLaw,1996UniversityofIllinoisLaw Review,423,460 466
(1996);WolfgangHoffmann-Riem,IreneLamb,NegotiationandMediationinthePublicSector:theGermanExperience,72
PublicAdministration,309,315(1994).]

参见前引 〔6〕,JeffreyM.Senger书,第37页。
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四、行政争议中立评估机制的两种域外模式及其特质

从比较法的视野上考察,行政争议领域的中立评估机制呈现出英美模式和欧陆模式两种样

态。二者在纠纷介入时点、评估员的身份、程序的性质、制度功能等方面存在显著差异。

(一)独立于行政诉讼过程、评估意见供纠纷当事人参考的英美模式

在美国和英国的行政争议解决实践中,存在着早期中立评估、小型审判等具体形态的中立评

估机制。

早期中立评估机制是在行政争议发生后的较早阶段,由当事人将纠纷提交至具备专业知识的

评估员,由后者对案件进入决定型机制的可能结果做出评估的一种机制。该制度最初是由美国加

州北区联邦地区法院于1985年创设出来的一项纠纷解决机制,起初仅适用于对民事案件的评估,

随后被扩展适用到行政争议案件之中。例如,在联邦政府合同纠纷中,当事人往往会共同聘请该

领域的专家对案件进行评估;当案件被诉至法院之后,法院也常常会任命一位评估员对案件的结

果进行预测。此类纠纷的评估程序较为简单,通常由评估员主持评估过程,由各方当事人提交证

据,在此基础上由评估员作出评估意见,随后依据该评估意见,在当事人之间展开达成和解协议

的尝试。〔22〕在英国,同样存在着有关早期中立评估的制度与实践。在2004年7月发布的一份有

关行政救济机制改革的白皮书,就将早期中立评估制度列为替代性纠纷解决机制的具体形态之

一。〔23〕受此影响,在2007年9月至2009年1月间,英国社会保障和儿童抚养上诉裁判所在其

受理的有关护理补贴和残疾生活补贴的行政案件中,开展了运用早期中立评估制度的试点项目。

在该项目中,由一名地区裁判所法官担任评估员,他在裁判所服务局受理上诉案件的四周时间

内,通过书面审查来对案件的可能结果作出评估,并以此为基础促成当事人之间达成和解。一旦

和解失败,曾担任过评估员的这名裁判所法官不得再参与该案件的后续审理活动,后续审理该案

件的法官甚至不会被告知该案曾经历过中立评估。〔24〕

小型审判制度则是一种更为程式化的中立评估机制。所谓小型审判,是指行政争议各方当事

人中拥有和解拍板权的高层代表出席一个协商会,就案件的解决进行协商,该协商会由中立的第

三方进行主持,在当事人的要求下,该中立第三方可以作为评估员,对案件的是非曲直以及案件

进入审判后法官的可能判决结果作出预测,在此基础之上,各方当事人再决定是否进一步展开和

解。在开始协商会之前,各方当事人需要在律师的协助下,在指定的时间内 (通常为1至3个

月)就案件中的主要事实问题交换证据,并可以引入证人。〔25〕该程序实际上划分为两个独立的

阶段,即评估阶段与调解阶段,中立第三方分别在这两个阶段承担评估员和调解人的角色,其中
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SeeFrankCarr,AlternativeMeansofDisputeResolutioninFederalContractDisputes,inMarshallJ.Bregered.,
FederalAdministrativeDisputeResolutionDeskbook,AmericanBarAssociation,2001,pp.262 263.

SeeDepartmentforConstitutionalAffairs,TransformingPublicServices:Complaints,RedressandTribunals,Cm.
6243,para.2.11(2004).

参见前引 〔9〕,CarolynHay、KatharineMckenna、TrevorBuck文,第1 3页。
SeePhilipJ.Harter,PointsonaContinuum:DisputeResolutionProceduresandtheAdministrativeProcess,1The

AdministrativeLawJournal,141,147 148 (1987);前引 〔22〕,FrankCarr文,第258 260页。
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(二)作为衔接合意型解纷机制与决定型解纷机制的中立评估机制

合意型行政争议解决机制与决定型行政争议解决机制之间的紧张关系已经引起了顶层设计

者的关注。早在2006年,中共中央办公厅和国务院办公厅联合发布的 《关于预防和化解行政

争议 健全行政争议解决机制的意见》就提出,要建立行政复议、行政诉讼与调解有效结合的

机制。2015年,中共中央办公厅和国务院办公厅联合发布的 《关于完善矛盾纠纷多元化解机

制的意见》进一步指出,“要着力完善制度、健全机制、搭建平台、强化保障,推动各种矛盾

纠纷化解方式的衔接配合”,并强调要 “坚持依法治理,运用法治思维和法治方式化解各类矛

盾纠纷”。遗憾的是,到目前为止,在我国行政争议解决领域,此类具体的衔接机制尚未有效

构筑起来。

笔者认为,行政争议的中立评估机制恰好能够化解合意型解纷机制与决定型解纷机制之间

存在的对峙状况,实现二者的有效衔接。一方面,中立评估机制是一种依法评估机制,从该机

制的运作机理来看,它需要建立在对案件事实和相关法律依据的评估之上,就此而言,其运作

机理与行政复议、行政诉讼等机制颇为类似,是对行政复议、行政诉讼等制度的一种预先、潜

在的运用。由于聚焦于对特定案件事实背景下当事人的法定权利之判定,中立评估机制与行政

复议、行政诉讼等纠纷解决机制一样,均属于权利导向的纠纷解决机制。〔21〕在运用这一机制

的过程中,法的形式价值得以维护,从而可以满足顶层设计者所提出的依靠法治思维和法治方

式化解行政争议的基本要求,克服单纯的合意型行政争议解决机制在运行过程中罔顾事实与法

律进行 “和稀泥”、当事人之间合谋侵害公共利益等 “反法化”之弊。另一方面,评估员出具

评估意见后,又往往能够引导当事人更为理性地看待案件的前景,促使当事人达成和解,进而

为行政复议、行政诉讼等决定型机制减负,实现案件的有效分流。即便案件最终进入行政复

议、行政诉讼等决定型机制,该评估结果也有帮助当事人限缩案件争点之效。而在复议或诉讼

的结果与评估意见相吻合的情况下,更能提升决定机关所作决定的说服力和可接受性,促使当

事人服判息讼。

行政争议的中立评估机制之所以能够衔接上述两类行政争议解决机制,是由其所处的制度相

位决定的。将行政争议解决机制划分为合意型机制与决定型机制,毕竟是一种基于 “理想类型”

的划分。在现实的行政争议解决体系中,上述二元划分并未能够穷尽所有的解纷机制。行政争议

的中立评估机制便是一个实例。实际上,中立评估机制恰好处于合意型机制与决定型机制的空缺

地带。这种制度相位,再加上其运作机理与决定型机制一致、运作结果又具有合意促成功能的复

合性特征,决定了它能发挥出黏合两种 “理想类型”的行政争议解决机制的功能。
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参见张旭勇:《论行政诉讼和解的正当性困境及其化解》,载 《法商研究》2010年第5期。英、美、德等国学者也多

持此批判理由。[SeeMichaelSupperstone,DanielStilitz,CliveSheldon,ADRandPublicLaw,2006PublicLaw,299,313
314 (2006);Keith Werhan,Delegalizing AdministrativeLaw,1996UniversityofIllinoisLaw Review,423,460 466
(1996);WolfgangHoffmann-Riem,IreneLamb,NegotiationandMediationinthePublicSector:theGermanExperience,72
PublicAdministration,309,315(1994).]

参见前引 〔6〕,JeffreyM.Senger书,第37页。
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从比较法的视野上考察,行政争议领域的中立评估机制呈现出英美模式和欧陆模式两种样

态。二者在纠纷介入时点、评估员的身份、程序的性质、制度功能等方面存在显著差异。

(一)独立于行政诉讼过程、评估意见供纠纷当事人参考的英美模式

在美国和英国的行政争议解决实践中,存在着早期中立评估、小型审判等具体形态的中立评

估机制。

早期中立评估机制是在行政争议发生后的较早阶段,由当事人将纠纷提交至具备专业知识的

评估员,由后者对案件进入决定型机制的可能结果做出评估的一种机制。该制度最初是由美国加

州北区联邦地区法院于1985年创设出来的一项纠纷解决机制,起初仅适用于对民事案件的评估,

随后被扩展适用到行政争议案件之中。例如,在联邦政府合同纠纷中,当事人往往会共同聘请该

领域的专家对案件进行评估;当案件被诉至法院之后,法院也常常会任命一位评估员对案件的结

果进行预测。此类纠纷的评估程序较为简单,通常由评估员主持评估过程,由各方当事人提交证

据,在此基础上由评估员作出评估意见,随后依据该评估意见,在当事人之间展开达成和解协议

的尝试。〔22〕在英国,同样存在着有关早期中立评估的制度与实践。在2004年7月发布的一份有

关行政救济机制改革的白皮书,就将早期中立评估制度列为替代性纠纷解决机制的具体形态之

一。〔23〕受此影响,在2007年9月至2009年1月间,英国社会保障和儿童抚养上诉裁判所在其

受理的有关护理补贴和残疾生活补贴的行政案件中,开展了运用早期中立评估制度的试点项目。

在该项目中,由一名地区裁判所法官担任评估员,他在裁判所服务局受理上诉案件的四周时间

内,通过书面审查来对案件的可能结果作出评估,并以此为基础促成当事人之间达成和解。一旦

和解失败,曾担任过评估员的这名裁判所法官不得再参与该案件的后续审理活动,后续审理该案

件的法官甚至不会被告知该案曾经历过中立评估。〔24〕

小型审判制度则是一种更为程式化的中立评估机制。所谓小型审判,是指行政争议各方当事

人中拥有和解拍板权的高层代表出席一个协商会,就案件的解决进行协商,该协商会由中立的第

三方进行主持,在当事人的要求下,该中立第三方可以作为评估员,对案件的是非曲直以及案件

进入审判后法官的可能判决结果作出预测,在此基础之上,各方当事人再决定是否进一步展开和

解。在开始协商会之前,各方当事人需要在律师的协助下,在指定的时间内 (通常为1至3个

月)就案件中的主要事实问题交换证据,并可以引入证人。〔25〕该程序实际上划分为两个独立的

阶段,即评估阶段与调解阶段,中立第三方分别在这两个阶段承担评估员和调解人的角色,其中
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〔22〕

〔23〕

〔24〕
〔25〕

SeeFrankCarr,AlternativeMeansofDisputeResolutioninFederalContractDisputes,inMarshallJ.Bregered.,
FederalAdministrativeDisputeResolutionDeskbook,AmericanBarAssociation,2001,pp.262 263.

SeeDepartmentforConstitutionalAffairs,TransformingPublicServices:Complaints,RedressandTribunals,Cm.
6243,para.2.11(2004).

参见前引 〔9〕,CarolynHay、KatharineMckenna、TrevorBuck文,第1 3页。
SeePhilipJ.Harter,PointsonaContinuum:DisputeResolutionProceduresandtheAdministrativeProcess,1The

AdministrativeLawJournal,141,147 148 (1987);前引 〔22〕,FrankCarr文,第258 260页。
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前一阶段出具的评估意见是直接服务于后续的调解活动的,是促使当事人之间达成纠纷解决合意

的一种手段。正是在这一意义上,有学者指出:“小型审判其实根本不是审判,而是一种高度结

构化的和解程序”。〔26〕在美国,1996年的 《行政争议解决法》明确将小型审判列为替代性行政

争议解决机制中的一种。〔27〕

(二)附设于行政诉讼过程、评估意见供法官参考的欧陆模式

在欧洲大陆,虽然行政争议解决领域并不存在直接冠以 “中立评估”之名的机制,但从功能

比较的视角看,法国的公开报告人 (RappoteurPublic)以及欧盟的法务官 (AdvocateGeneral),

也扮演着类似于英美法系的中立评估机制的角色。

公开报告人是法国行政法院内负责在行政诉讼过程中对案件的事实和法律问题独立发表评估

意见的人员。它被视为法国行政诉讼的核心制度和象征。〔28〕这一制度的历史源远流长,可追溯

至1831年在法国国家参事院中设立的 “行使检察官职能的查案官”(又称 “国王专员”)职务;

自1849年起,这一职务被更名为 “政府专员”。〔29〕但政府专员的名称常被人们误解为代表政府

出具法律意见之人,这与其代表法律独立出具意见的实际角色不相符,为此,其在2009年1
月7日被更名为 “公开报告人”。公开报告人本身属于行政法院的一名法官,他与其他法官在

法律地位上是平等的,只是在所从事的工作上存在分工。为了能够胜任案件评估之职责,公开

报告人须从行政法院内具有丰富行政案件审判经验的法官中进行选拔。由公开报告人对行政案

件进行评估,这是法国行政诉讼的一项法定程序,除紧急审案件、出入境等7类案件外,〔30〕

其他案件必须要由公开报告人进行评估。公开报告人有权获得在预审阶段所形成的案卷材料。

在阅读案卷材料后,他可以进一步调查任何其认为必要的问题。在对案件涉及的事实和法律问

题形成意见后,公开报告人在庭审阶段中公开宣读该意见。在规范层面,公开报告人出具的意

见并不具有强制拘束力,法官有权在作出判决时决定是否采纳。但从实际运行情况来看,公开

报告人的意见具有极高的权威,通常会被审理案件的法官采纳,进而体现在判决之中。在贝尔

教授看来,这一事实使得法国的行政诉讼程序呈现出 “明显的联合领导元素”〔31〕,换言之,

行政审判的权力在一定程度上被公开报告人共享了。不仅如此,由于公开报告人在行政案件审

理方面具有丰富经验和卓越素质,其往往能在宣读的意见中提出十分重要的观点,法国行政法

上的很多重要原则正是从该意见中生发出来的,其在很大程度上引领着法国判例法的发展

方向。〔32〕

受法国行政法的影响,在欧盟的司法体系中也存在着与之类似的法务官制度。这一制度亦被
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〔26〕

〔27〕
〔28〕
〔29〕
〔30〕

〔31〕
〔32〕

JethroK.Liebermant,JamesF.Henry,LessonsfromtheAlternativeDisputeResolutionMovement,53TheUni-
versityofChicagoLawReview,424,427(1986).

See5U.S.C.§571 (3).
参见陈天昊:《公正、效率与传统理念———21世纪法国行政诉讼的改革之路》,载 《清华法学》2013年第4期。
参见前引 〔4〕,张莉文。
参见 《法国行政诉讼法典》,陈天昊译,载何海波编: 《中外行政诉讼法汇编》,商务印书馆2018年版,第538、

595页。
〔英〕约翰·贝尔:《法国法律文化》,康家昕等译,清华大学出版社2012年版,第269页。
参见 〔法〕让·里韦罗、让·瓦利纳:《法国行政法》,鲁仁译,商务印书馆2008年版,第850页。

2021年第2期

视为 “整个欧盟法律体系中最为重要的一项制度”〔33〕。其产生背景是,在1951年的 《巴黎条约》

谈判过程中,有欧洲煤钢共同体的成员国提议在共同体法院中建立法官发表异议制度,但未获采

纳。作为妥协方案,法国提出可建立类似于该国的政府专员制度,这一提议获得接受,最后通过

的 《巴黎条约》上设立了法务官制度协助法官判案。〔34〕根据2007年通过的 《欧盟运行条约》第

252条的规定,欧洲联盟法院内设有8名法务官,其职责是完全公正、独立地提出附具理由的意

见。法务官与欧洲联盟法院法官的法律地位是平等的。法务官在诉讼程序启动之初便介入案件之

中,他可以全程参与案件的审理,直至庭审结束。期间,他有权阅读案卷材料,参与案件的预

审,并对有关诉讼参与人进行提问。〔35〕在法院庭审活动结束之际,法务官会对案件发表独立的

意见,并公开发布。当然,如果系争案件并未涉及新的法律问题,法务官无需出具意见。法务官

提交的意见虽不具有约束力,但法官在最后做出裁决时往往会遵从其意见。比如,在1996年上

半年法务官出具意见的96个案件中,只有6份意见未获采纳。〔36〕另外,法务官出具的意见由于

说理透彻,往往会在之后的案件中被援引,它引领着欧盟判例法的发展。

(三)英美模式与欧陆模式之间的差异

无论是英美模式还是欧陆模式,都发挥着对系争案件中涉及的事实和法律问题进行评估的功

能。但由于历史传统、问题情境等因素的不同,两种模式在具体的制度特质方面存在着不小的差

异,具体表现为如下六个方面:

第一,程序的独立性不同。英美式的中立评估机制是独立于诉讼程序的一项解纷机制,而欧

陆模式是附设于诉讼过程之中的一项制度。这一差异意味着,英美式的中立评估机制的适用范围

要广于欧陆模式,其不仅可以被用于对诉讼前景的评估,还可以被用于对行政复议、仲裁等决定

型机制前景的评估,而欧陆制度只能用于评估行政诉讼的前景。

第二,对行政争议的介入时点不同。由于英美式的中立评估机制是独立于行政诉讼机制的解

纷机制,它们可以在当事人提起诉讼前便介入纠纷的处理;相反,欧陆式的中立评估机制必须在

诉讼程序正式开启之后才开始运行。此种差别使得欧陆式的中立评估机制无法起到阻止案件进入

法院的功能,而在英美式的中立评估机制中,若评估员在出具意见后当事人选择和解,则能够在

诉前实现案件的分流。

第三,评估员的身份不同。在英美模式中,评估员一般是由退休法官或者律师担任,实现了

与行政复议机关、法院等机构的完全分离;而在欧陆制度中,评估员由法院内的现职人员担任,

但评估员独立履行职责,不受所在法院内审案法官及其他人员的影响,这是一种相对的职能分离

制度。

第四,评估意见的受众不同。在英美模式中,评估员出具的意见是提交给纠纷当事人参考
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〔33〕

〔34〕
〔35〕
〔36〕

PhilipMoser,KatrineSawyereds.,MakingCommunityLaw:TheLegacyofAdvocateGeneralJacobsattheEuro-
peanCourtofJustice,EdwardElgarPublishingLimited,2008,p.6.

SeeNoreenBurrows,RosaGreaves,TheAdvocateGeneralandECLaw,OxfordUniversityPress,2007,p.2.
参见前引 〔34〕,NoreenBurrows、RosaGreaves书,第23 30页。
SeeTakisTridimas,TheRoleoftheAdvocateGeneralintheDevelopmentofCommunityLaw:SomeReflections,34

CommonMarketLawReview,1349,1362 1364(1997).
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前一阶段出具的评估意见是直接服务于后续的调解活动的,是促使当事人之间达成纠纷解决合意

的一种手段。正是在这一意义上,有学者指出:“小型审判其实根本不是审判,而是一种高度结

构化的和解程序”。〔26〕在美国,1996年的 《行政争议解决法》明确将小型审判列为替代性行政

争议解决机制中的一种。〔27〕

(二)附设于行政诉讼过程、评估意见供法官参考的欧陆模式

在欧洲大陆,虽然行政争议解决领域并不存在直接冠以 “中立评估”之名的机制,但从功能

比较的视角看,法国的公开报告人 (RappoteurPublic)以及欧盟的法务官 (AdvocateGeneral),

也扮演着类似于英美法系的中立评估机制的角色。

公开报告人是法国行政法院内负责在行政诉讼过程中对案件的事实和法律问题独立发表评估

意见的人员。它被视为法国行政诉讼的核心制度和象征。〔28〕这一制度的历史源远流长,可追溯

至1831年在法国国家参事院中设立的 “行使检察官职能的查案官”(又称 “国王专员”)职务;

自1849年起,这一职务被更名为 “政府专员”。〔29〕但政府专员的名称常被人们误解为代表政府

出具法律意见之人,这与其代表法律独立出具意见的实际角色不相符,为此,其在2009年1
月7日被更名为 “公开报告人”。公开报告人本身属于行政法院的一名法官,他与其他法官在

法律地位上是平等的,只是在所从事的工作上存在分工。为了能够胜任案件评估之职责,公开

报告人须从行政法院内具有丰富行政案件审判经验的法官中进行选拔。由公开报告人对行政案

件进行评估,这是法国行政诉讼的一项法定程序,除紧急审案件、出入境等7类案件外,〔30〕

其他案件必须要由公开报告人进行评估。公开报告人有权获得在预审阶段所形成的案卷材料。

在阅读案卷材料后,他可以进一步调查任何其认为必要的问题。在对案件涉及的事实和法律问

题形成意见后,公开报告人在庭审阶段中公开宣读该意见。在规范层面,公开报告人出具的意

见并不具有强制拘束力,法官有权在作出判决时决定是否采纳。但从实际运行情况来看,公开

报告人的意见具有极高的权威,通常会被审理案件的法官采纳,进而体现在判决之中。在贝尔

教授看来,这一事实使得法国的行政诉讼程序呈现出 “明显的联合领导元素”〔31〕,换言之,

行政审判的权力在一定程度上被公开报告人共享了。不仅如此,由于公开报告人在行政案件审

理方面具有丰富经验和卓越素质,其往往能在宣读的意见中提出十分重要的观点,法国行政法

上的很多重要原则正是从该意见中生发出来的,其在很大程度上引领着法国判例法的发展

方向。〔32〕

受法国行政法的影响,在欧盟的司法体系中也存在着与之类似的法务官制度。这一制度亦被
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JethroK.Liebermant,JamesF.Henry,LessonsfromtheAlternativeDisputeResolutionMovement,53TheUni-
versityofChicagoLawReview,424,427(1986).

See5U.S.C.§571 (3).
参见陈天昊:《公正、效率与传统理念———21世纪法国行政诉讼的改革之路》,载 《清华法学》2013年第4期。
参见前引 〔4〕,张莉文。
参见 《法国行政诉讼法典》,陈天昊译,载何海波编: 《中外行政诉讼法汇编》,商务印书馆2018年版,第538、

595页。
〔英〕约翰·贝尔:《法国法律文化》,康家昕等译,清华大学出版社2012年版,第269页。
参见 〔法〕让·里韦罗、让·瓦利纳:《法国行政法》,鲁仁译,商务印书馆2008年版,第850页。

2021年第2期

视为 “整个欧盟法律体系中最为重要的一项制度”〔33〕。其产生背景是,在1951年的 《巴黎条约》

谈判过程中,有欧洲煤钢共同体的成员国提议在共同体法院中建立法官发表异议制度,但未获采

纳。作为妥协方案,法国提出可建立类似于该国的政府专员制度,这一提议获得接受,最后通过

的 《巴黎条约》上设立了法务官制度协助法官判案。〔34〕根据2007年通过的 《欧盟运行条约》第

252条的规定,欧洲联盟法院内设有8名法务官,其职责是完全公正、独立地提出附具理由的意

见。法务官与欧洲联盟法院法官的法律地位是平等的。法务官在诉讼程序启动之初便介入案件之

中,他可以全程参与案件的审理,直至庭审结束。期间,他有权阅读案卷材料,参与案件的预

审,并对有关诉讼参与人进行提问。〔35〕在法院庭审活动结束之际,法务官会对案件发表独立的

意见,并公开发布。当然,如果系争案件并未涉及新的法律问题,法务官无需出具意见。法务官

提交的意见虽不具有约束力,但法官在最后做出裁决时往往会遵从其意见。比如,在1996年上

半年法务官出具意见的96个案件中,只有6份意见未获采纳。〔36〕另外,法务官出具的意见由于

说理透彻,往往会在之后的案件中被援引,它引领着欧盟判例法的发展。

(三)英美模式与欧陆模式之间的差异

无论是英美模式还是欧陆模式,都发挥着对系争案件中涉及的事实和法律问题进行评估的功

能。但由于历史传统、问题情境等因素的不同,两种模式在具体的制度特质方面存在着不小的差

异,具体表现为如下六个方面:

第一,程序的独立性不同。英美式的中立评估机制是独立于诉讼程序的一项解纷机制,而欧

陆模式是附设于诉讼过程之中的一项制度。这一差异意味着,英美式的中立评估机制的适用范围

要广于欧陆模式,其不仅可以被用于对诉讼前景的评估,还可以被用于对行政复议、仲裁等决定

型机制前景的评估,而欧陆制度只能用于评估行政诉讼的前景。

第二,对行政争议的介入时点不同。由于英美式的中立评估机制是独立于行政诉讼机制的解

纷机制,它们可以在当事人提起诉讼前便介入纠纷的处理;相反,欧陆式的中立评估机制必须在

诉讼程序正式开启之后才开始运行。此种差别使得欧陆式的中立评估机制无法起到阻止案件进入

法院的功能,而在英美式的中立评估机制中,若评估员在出具意见后当事人选择和解,则能够在

诉前实现案件的分流。

第三,评估员的身份不同。在英美模式中,评估员一般是由退休法官或者律师担任,实现了

与行政复议机关、法院等机构的完全分离;而在欧陆制度中,评估员由法院内的现职人员担任,

但评估员独立履行职责,不受所在法院内审案法官及其他人员的影响,这是一种相对的职能分离

制度。

第四,评估意见的受众不同。在英美模式中,评估员出具的意见是提交给纠纷当事人参考
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PhilipMoser,KatrineSawyereds.,MakingCommunityLaw:TheLegacyofAdvocateGeneralJacobsattheEuro-
peanCourtofJustice,EdwardElgarPublishingLimited,2008,p.6.

SeeNoreenBurrows,RosaGreaves,TheAdvocateGeneralandECLaw,OxfordUniversityPress,2007,p.2.
参见前引 〔34〕,NoreenBurrows、RosaGreaves书,第23 30页。
SeeTakisTridimas,TheRoleoftheAdvocateGeneralintheDevelopmentofCommunityLaw:SomeReflections,34

CommonMarketLawReview,1349,1362 1364(1997).
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的;而在欧陆模式中,该意见的受众主要是法官,其核心功能是用于启发法官的判案思路,而帮

助当事人知晓、理解法院裁判理由只是其附带性功能。尽管法国在晚近改革了公开报告人制度,

允许当事人提前知晓公开报告人意见的结论部分,并在公开报告人发表意见后允许当事人对之发

表意见,〔37〕这在一定程度上加强了公开报告人与当事人之间的对话,但其与英美模式中评估意

见仅供当事人参考的制度相比,还是存在着显著差异。

第五,程序的强制性不同。在英美制度中,中立评估机制属于一项任意程序,当事人有权自

己决定是否将案件提交至该程序进行评估;而在欧陆制度下,除特定类型的案件外,中立评估机

制原则上属于一项法定程序,尤其是当案件涉及重大复杂的法律争议时,由评估员对案件出具意

见成为一种必经程序。

第六,制度功能存在差异。在欧陆模式下,中立评估机制并不止步于对案件作出评估的功

能,还被寄寓了推动判例法发展的功能。评估员的目光并不拘限在当下个案之中,而是要超越

个案,寻求推动法律发展之契机。从欧盟法院的实践来看,法务官往往会倾向于从比案件争点

更宽广的背景中来分析案件,因而其意见往往比法院作出的裁判文书篇幅更长,涵盖主题更

广。〔38〕也正因为如此,法务官出具的意见不免带上如有的学者所评价的 “东拉西扯的风格”

(discursivestyle)〔39〕。在法国,公开报告人也需要将其在案件中提出的解决方案与判例法联系

起来,以便出具的意见能够影响判例法的发展。〔40〕凡此种种,是英美式的中立评估机制难以企

及的。

五、我国构建行政争议中立评估机制的模式选择与制度展开

(一)制度模式的取舍

行政争议的中立评估机制,并非仅是比较法上的一种言说。事实上,为了应对日益高发的行

政争议案件,提升纠纷解决的品质,我国一些地方法院在近年来已陆续参考域外制度,开展了运

用中立评估机制的试点。自2012年起,上海市黄浦区人民法院便开始试点在行政诉讼中引入

“独立报告人”制度,规定在重大疑难复杂的案件中,由法院内部不属于案件合议庭成员的青年

法官担任独立报告人,负责独立地出具有关案件处理意见的报告,并将该报告提供给审理案件的

法官参考。〔41〕从这一制度中可见,黄浦区人民法院的中立评估机制完全模仿了法国的公开报告

人制度。更早开展中立评估机制试点的四川省成都市各基层法院和海南省第一中级人民法院,也

以法国制度作为模板,并直接冠以了法国的 “公共报告人”的名称,只是在评估员的选取上作了
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〔37〕
〔38〕
〔39〕
〔40〕

〔41〕

参见前引 〔4〕,张莉文。
SeeJohnFairhurst,LawoftheEuropeanUnion,PearsonEducationLimited,2010,p.155.
前引 〔33〕,PhilipMoser、KatrineSawyer主编书,第6页。
参见 〔英〕L·赖维乐·布朗、约翰·S·贝尔:《法国行政法》,高秦伟、王锴译,中国人民大学出版社2006年版,

第98页。
参见王川:《“民告官”法庭现 “神秘专家” 揭密 “独立报告人”制度》,载 《上海法治报》2014年9月1日,第

23版。
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改造,邀请法学教授、律师等非法院成员担任案件的评估员。〔42〕从上述三地的实践可以看出,

我国目前在行政争议领域试点运行的中立评估机制,受欧陆模式的影响至深。但笔者认为,欧陆

式的中立评估机制存在着诸多局限,不宜作为我国构建该制度的模板。理由有三:

第一,适用范围狭窄,难以完整地覆盖所有纠纷解决过程。如前所述,欧陆式的中立评估机

制只能用于对行政诉讼案件的评估。然而,在行政执法争议、行政复议案件、行政信访案件等领

域,同样存在着引入中立评估制度的迫切需求。以行政信访为例,在目前居高不下的信访案件总

量中,有相当一部分是因当事人的纠纷解决期望不切实际所致。正是考虑到这一点,中央政法委

于2015年6月8日发布 《关于建立律师参与化解和代理涉法涉诉信访案件制度的意见 (试

行)》,提出在信访案件中引入中立评估机制的要求。〔43〕因此,在建立行政争议的中立评估机制

之时,不能仅将目光限定在行政诉讼案件之上,而欧陆式的中立评估机制显然难以担当此任。

第二,介入纠纷的时点较晚,无法引导案件在诉前实现分流。欧陆式的中立评估机制,是在

行政诉讼程序开启之后才开始进行案件评估的,其介入时点晚,无法在诉前阻止纠纷进入法院,

因而仍然会占用有限的司法审判资源,难以使案件分流。

第三,由现职法官担任评估员,存在着诸多缺陷。首先,由现职法官担任评估员,很难阻断

其与审理案件的法官之间的相互影响,其客观、中立地出具评估意见的条件难以得到保证。其

次,与法国在普通法院外另行设置一套行政法院系统不同,我国的行政审判组织设置于各个普通

法院内,是一种分散化的管辖制度,〔44〕如果推行法国式的公开报告人制度,意味着要在各普通

法院内一一设置相应的专职评估员,为此需要增设的岗位非常多,此一改革的难度和成本巨大。

最后,在当前司法公信力不足的现实背景下,由现职法官出具评估意见难获当事人的充分信服。

因为如果出具的评估意见与司法裁判相一致,当事人容易产生 “官官相护”之怀疑;如果二者不

相一致,则易使当事人以法院内部对案件的处理意见不一致为由,质疑司法裁判的效力。而一旦

邀请法院以外的专业人士担任评估员,则可以克服上述缺陷。这可以解释为何前述四川与海南两

地法院在引入法国的公开报告人制度时,特意选择邀请法院外的专业人士担任评估员。

综上,当前我国实践部门以欧陆模式为蓝本所开展的中立评估机制试点,存在着诸多局限。

相比而言,英美模式无论在适用范围、纠纷介入时点还是评估结果的可靠性方面均更具优势,适

合作为我国构建中立评估机制的模板。为此,需要结合本土实际,从评估员的遴选、评估事项、

运行程序等方面展开具体的制度构建。
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

成都市中级人民法院自2011年起,在所属的基层法院中引入了公共报告人制度。(参见王鑫等:《行政案件审理试点

“公共报告人”》,载 《成都商报》2012年2月17日,第8版;晨迪:《审理行政诉讼 “公共报告人”首次出庭》,载 《成都日

报》2012年11月12日,第9版。)海南省第一中级人民法院在2012年也引入了公共报告人制度。(参见余德厚:《海南:庭审

观摩 “扎堆”推进》,载 《人民法院报》2012年6月2日,第6版。)
该意见指出:“依据案件事实和相关法律规定,在调查核实案情基础上,由律师事务所或涉法涉诉信访法律服务机构

对信访人的信访事项和诉求作出评议分析,研究解决问题的方案”,“经过分析、评议,认为原案件处理正确、信访人诉求不当

的,通过摆事实、讲道理、析法理,耐心劝导信访人服判息诉。仍不息诉的,可邀请相关领域专家、对方当事人、群众代表、
有信访经历的人员等,公开评议信访人的诉求是否有理合法。”

当然,目前正在进行改革试点的跨行政区划法院、集中管辖法院以及知识产权法院等改革举措,属于对行政案件的

集中式管辖。此种改革涉及面虽较广,但改革后普通法院仍然保留着部分行政案件的审理权限。
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的;而在欧陆模式中,该意见的受众主要是法官,其核心功能是用于启发法官的判案思路,而帮

助当事人知晓、理解法院裁判理由只是其附带性功能。尽管法国在晚近改革了公开报告人制度,

允许当事人提前知晓公开报告人意见的结论部分,并在公开报告人发表意见后允许当事人对之发

表意见,〔37〕这在一定程度上加强了公开报告人与当事人之间的对话,但其与英美模式中评估意

见仅供当事人参考的制度相比,还是存在着显著差异。

第五,程序的强制性不同。在英美制度中,中立评估机制属于一项任意程序,当事人有权自

己决定是否将案件提交至该程序进行评估;而在欧陆制度下,除特定类型的案件外,中立评估机

制原则上属于一项法定程序,尤其是当案件涉及重大复杂的法律争议时,由评估员对案件出具意

见成为一种必经程序。

第六,制度功能存在差异。在欧陆模式下,中立评估机制并不止步于对案件作出评估的功

能,还被寄寓了推动判例法发展的功能。评估员的目光并不拘限在当下个案之中,而是要超越

个案,寻求推动法律发展之契机。从欧盟法院的实践来看,法务官往往会倾向于从比案件争点

更宽广的背景中来分析案件,因而其意见往往比法院作出的裁判文书篇幅更长,涵盖主题更

广。〔38〕也正因为如此,法务官出具的意见不免带上如有的学者所评价的 “东拉西扯的风格”

(discursivestyle)〔39〕。在法国,公开报告人也需要将其在案件中提出的解决方案与判例法联系

起来,以便出具的意见能够影响判例法的发展。〔40〕凡此种种,是英美式的中立评估机制难以企

及的。

五、我国构建行政争议中立评估机制的模式选择与制度展开

(一)制度模式的取舍

行政争议的中立评估机制,并非仅是比较法上的一种言说。事实上,为了应对日益高发的行

政争议案件,提升纠纷解决的品质,我国一些地方法院在近年来已陆续参考域外制度,开展了运

用中立评估机制的试点。自2012年起,上海市黄浦区人民法院便开始试点在行政诉讼中引入

“独立报告人”制度,规定在重大疑难复杂的案件中,由法院内部不属于案件合议庭成员的青年

法官担任独立报告人,负责独立地出具有关案件处理意见的报告,并将该报告提供给审理案件的

法官参考。〔41〕从这一制度中可见,黄浦区人民法院的中立评估机制完全模仿了法国的公开报告

人制度。更早开展中立评估机制试点的四川省成都市各基层法院和海南省第一中级人民法院,也

以法国制度作为模板,并直接冠以了法国的 “公共报告人”的名称,只是在评估员的选取上作了
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〔39〕
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参见前引 〔4〕,张莉文。
SeeJohnFairhurst,LawoftheEuropeanUnion,PearsonEducationLimited,2010,p.155.
前引 〔33〕,PhilipMoser、KatrineSawyer主编书,第6页。
参见 〔英〕L·赖维乐·布朗、约翰·S·贝尔:《法国行政法》,高秦伟、王锴译,中国人民大学出版社2006年版,

第98页。
参见王川:《“民告官”法庭现 “神秘专家” 揭密 “独立报告人”制度》,载 《上海法治报》2014年9月1日,第

23版。
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改造,邀请法学教授、律师等非法院成员担任案件的评估员。〔42〕从上述三地的实践可以看出,

我国目前在行政争议领域试点运行的中立评估机制,受欧陆模式的影响至深。但笔者认为,欧陆

式的中立评估机制存在着诸多局限,不宜作为我国构建该制度的模板。理由有三:

第一,适用范围狭窄,难以完整地覆盖所有纠纷解决过程。如前所述,欧陆式的中立评估机

制只能用于对行政诉讼案件的评估。然而,在行政执法争议、行政复议案件、行政信访案件等领

域,同样存在着引入中立评估制度的迫切需求。以行政信访为例,在目前居高不下的信访案件总

量中,有相当一部分是因当事人的纠纷解决期望不切实际所致。正是考虑到这一点,中央政法委

于2015年6月8日发布 《关于建立律师参与化解和代理涉法涉诉信访案件制度的意见 (试

行)》,提出在信访案件中引入中立评估机制的要求。〔43〕因此,在建立行政争议的中立评估机制

之时,不能仅将目光限定在行政诉讼案件之上,而欧陆式的中立评估机制显然难以担当此任。

第二,介入纠纷的时点较晚,无法引导案件在诉前实现分流。欧陆式的中立评估机制,是在

行政诉讼程序开启之后才开始进行案件评估的,其介入时点晚,无法在诉前阻止纠纷进入法院,

因而仍然会占用有限的司法审判资源,难以使案件分流。

第三,由现职法官担任评估员,存在着诸多缺陷。首先,由现职法官担任评估员,很难阻断

其与审理案件的法官之间的相互影响,其客观、中立地出具评估意见的条件难以得到保证。其

次,与法国在普通法院外另行设置一套行政法院系统不同,我国的行政审判组织设置于各个普通

法院内,是一种分散化的管辖制度,〔44〕如果推行法国式的公开报告人制度,意味着要在各普通

法院内一一设置相应的专职评估员,为此需要增设的岗位非常多,此一改革的难度和成本巨大。

最后,在当前司法公信力不足的现实背景下,由现职法官出具评估意见难获当事人的充分信服。

因为如果出具的评估意见与司法裁判相一致,当事人容易产生 “官官相护”之怀疑;如果二者不

相一致,则易使当事人以法院内部对案件的处理意见不一致为由,质疑司法裁判的效力。而一旦

邀请法院以外的专业人士担任评估员,则可以克服上述缺陷。这可以解释为何前述四川与海南两

地法院在引入法国的公开报告人制度时,特意选择邀请法院外的专业人士担任评估员。

综上,当前我国实践部门以欧陆模式为蓝本所开展的中立评估机制试点,存在着诸多局限。

相比而言,英美模式无论在适用范围、纠纷介入时点还是评估结果的可靠性方面均更具优势,适

合作为我国构建中立评估机制的模板。为此,需要结合本土实际,从评估员的遴选、评估事项、

运行程序等方面展开具体的制度构建。
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〔43〕

〔44〕

成都市中级人民法院自2011年起,在所属的基层法院中引入了公共报告人制度。(参见王鑫等:《行政案件审理试点

“公共报告人”》,载 《成都商报》2012年2月17日,第8版;晨迪:《审理行政诉讼 “公共报告人”首次出庭》,载 《成都日

报》2012年11月12日,第9版。)海南省第一中级人民法院在2012年也引入了公共报告人制度。(参见余德厚:《海南:庭审

观摩 “扎堆”推进》,载 《人民法院报》2012年6月2日,第6版。)
该意见指出:“依据案件事实和相关法律规定,在调查核实案情基础上,由律师事务所或涉法涉诉信访法律服务机构

对信访人的信访事项和诉求作出评议分析,研究解决问题的方案”,“经过分析、评议,认为原案件处理正确、信访人诉求不当

的,通过摆事实、讲道理、析法理,耐心劝导信访人服判息诉。仍不息诉的,可邀请相关领域专家、对方当事人、群众代表、
有信访经历的人员等,公开评议信访人的诉求是否有理合法。”

当然,目前正在进行改革试点的跨行政区划法院、集中管辖法院以及知识产权法院等改革举措,属于对行政案件的

集中式管辖。此种改革涉及面虽较广,但改革后普通法院仍然保留着部分行政案件的审理权限。
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(二)行政争议中立评估机制的具体构建

1.评估员的遴选

对行政争议解决前景的研判与预测,涉及专业的法律及纠纷解决知识的运用,这项工作应交

由在行政复议、行政诉讼等领域拥有长期从业经验的资深人士来承担。对此,首先应聘请退休的

法官和退休的行政复议人员担任评估员。之所以应遴选此类人员,理由有三点:第一,退休的法

官、行政复议人员在长期的任职过程中形成了良好的从业经验,有能力胜任预测案件结果这一工

作。第二,在我国,法官和行政复议人员同属公务员序列,均实行年龄届满强制退休的制度。〔45〕

但这一规定与法官和行政复议人员所从事的工作性质并不契合,因为该工作主要属于智力判断活

动,其工作能力并不会随着年龄的增大而有所降低。现行的强制退休制度,在一定程度上导致了

行政复议人员和法官的智识资源浪费的情况,而让这部分退休人员承担评估工作,可以克服此种

缺陷。第三,让退休的而非现职的公务员承担评估工作,可以使评估员免受原隶属机关各项考核

管理制度的约束,并阻隔其与现职决定人员之间的相互影响,确保评估员的超脱中立地位。

此外,还可以聘请在系争案件领域有长期执业经验的律师参与行政争议案件的评估工作。律

师具有 “体制外”的独特身份,这决定了其开展评估工作将更为独立,更容易获得当事人的信

任。但是,在律师参与案件评估时,需要注意防止其与案件代理律师之间存在利害关系。原则

上,承担案件评估职责的律师,不能与当事人一方的代理律师来自于同一律师事务所,除非各方

当事人知晓这一情况并书面同意该律师继续担任评估员。

无论是从评估活动所要求的纠纷客观中立预测的属性着眼,还是从其潜在的防范纠纷进入后

续行政复议与诉讼渠道的功能来看,行政争议的中立评估活动均表现出较强的公共属性。因此,

评估行业不宜实行市场化的运作模式。在具体制度设计上,应由各级司法行政机关负责组建当地

的行政争议评估员名册,将前述退休的法官、退休的行政复议人员、律师等人员列入其中,并开

展定期培训。在发生行政争议之后,由当事人向司法行政机关提出申请,挑选评估员。评估员的

培训开支以及在具体个案中发生的评估费用,应由国家财政经费予以保障。

2.评估的事项

评估员应对下述事项作出预测:一是案件进入行政复议、行政诉讼后的审理结果,既包括当

事人的诉求获得裁决机关支持的可能性,也包括裁决机关可能为相对人提供的救济方式,以及行

政机关可能要承担的法律责任。这是从法律层面对案件进入决定型机制之后的可能前景所作出的

预测。二是运用决定型机制解决纠纷所需花费的时间、金钱等成本。这是对当事人运用决定型机

制需要付出的经济成本所给出的一个评估。在时间成本的估算上,不仅应包括进入特定决定型机

制所需花费的时间,还包括后续的上诉、再审、申诉等程序所将耗费的时间。而对于金钱成本,

应包括案件审理费、律师代理费以及当事人自身的机会成本等。三是在案件进入决定型机制后可

能面临的不确定性风险,包括受到政策变动的影响、受到有关机关干预的可能性等。这是从事实

层面对运用决定型机制将遇到的困难作出的分析与评估。
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〔45〕 虽然 《法官法》(2019年修订)第62条规定 “法官的退休制度,根据审判工作特点,由国家另行规定”,但目前我

国并未出台有关法官退休年龄的特别规定,因而在退休年龄上法官与其他公务员仍适用同一规则。
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3.评估的程序

(1)中立评估程序的启动。中立评估机制的启动,应基于行政争议当事人的一致同意,这样

才能最大限度地发挥该制度在削减当事人不合理诉求方面的功能,同时,当事人双方的参与使得

评估员能够兼听双方之词,在此基础上能查清案件事实继而得出更为准确的评估结论。为此,当

事人之间可以通过事先订定协议,约定在发生争议之后将案件提交至中立评估机制。没有事先协

议的,当事人之间也可以在发生争议之后,通过共同商定将纠纷提交至评估员进行评估。

(2)禁止单方接触。在评估过程中,评估员不得私底下单独会见案件中的一方当事人或其代

理律师。这一项程序要求的目的在于,确保据以评估的证据材料均为各方当事人所知晓,不存在

评估员私下获得的其他材料,以保证最后出具的评估报告的公信力。〔46〕

(3)举行评估会议。评估会议由评估员主持。各方当事人应提交证据,并可以就相关事实和

法律问题展开对质与辩论。当事人还可邀请证人在评估会议上作证,并进行交叉询问。

(4)保密性保护。评估的过程应秘密进行,评估员和当事人均不得将相关的信息披露给其他

人员,当事人也不得在案件进入决定型机制后使用在评估活动中获取的证据。保密性保护的目的

在于避免使中立评估机制成为当事人探知对方证据情况的工具,同时可以消除当事人因害怕提前

泄露行政复议与诉讼中的策略而惮于使用中立评估机制之顾虑。〔47〕

(5)出具评估报告。评估报告应当清楚地写明评估意见,同时简明扼要地载明评估意见的事

实依据和法律根据。评估报告应仅提供给当事人,不得向包括后续审理案件的复议人员、法官等

在内的其他人员公开。

(6)尝试促成和解。评估员在出具报告后,应负责向当事人解释评估报告的内容。如果当事

人展现出和解意愿,评估员可在各方当事人的一致同意下,将其身份切换成调解人,参与案件的

调解。

六、结 语

行政法处于永恒的变动之中。美国行政法学家施瓦茨教授曾感喟道:“这是一个充斥着变动

的领域。唯一不变的是它的变动性。”〔48〕行政争议解决机制作为行政法的具体场域之一,亦不能

例外。为了提供贴合于个案情况且令当事人满意的纠纷解决服务,英、美、法、欧盟等地相继创

设并使用了行政争议的中立评估机制。该机制兼具权利判定与合意促成的性质,具有降低当事人

过高的纠纷解决期望、促使当事人达成和解、减轻正式纠纷解决机制负担等方面的积极意义,可

以有效回应我国顶层设计者所提出的 “运用法治思维和法治方式化解矛盾”“促进诉讼与非诉讼

纠纷解决机制的有机衔接”等要求。中立评估机制在我国有着广阔的应用前景,能够运用于行政
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〔46〕
〔47〕

〔48〕

SeeWayneD.Brazil,EarlyNeutralEvaluation,AmericanBarAssociation,2012,p.74.
关于纠纷解决过程信息的保密理由,更为深入的分析,可参见施立栋:《行政争议调解过程信息的保密性规则之构

建》,载 《法商研究》2018年第4期。
BernardSchwartz,RecentAdministrativeLawIssuesandTrends,3AdministrativeLawJournal,543,543(1989

1990).
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(二)行政争议中立评估机制的具体构建

1.评估员的遴选

对行政争议解决前景的研判与预测,涉及专业的法律及纠纷解决知识的运用,这项工作应交

由在行政复议、行政诉讼等领域拥有长期从业经验的资深人士来承担。对此,首先应聘请退休的

法官和退休的行政复议人员担任评估员。之所以应遴选此类人员,理由有三点:第一,退休的法

官、行政复议人员在长期的任职过程中形成了良好的从业经验,有能力胜任预测案件结果这一工

作。第二,在我国,法官和行政复议人员同属公务员序列,均实行年龄届满强制退休的制度。〔45〕

但这一规定与法官和行政复议人员所从事的工作性质并不契合,因为该工作主要属于智力判断活

动,其工作能力并不会随着年龄的增大而有所降低。现行的强制退休制度,在一定程度上导致了

行政复议人员和法官的智识资源浪费的情况,而让这部分退休人员承担评估工作,可以克服此种

缺陷。第三,让退休的而非现职的公务员承担评估工作,可以使评估员免受原隶属机关各项考核

管理制度的约束,并阻隔其与现职决定人员之间的相互影响,确保评估员的超脱中立地位。

此外,还可以聘请在系争案件领域有长期执业经验的律师参与行政争议案件的评估工作。律

师具有 “体制外”的独特身份,这决定了其开展评估工作将更为独立,更容易获得当事人的信

任。但是,在律师参与案件评估时,需要注意防止其与案件代理律师之间存在利害关系。原则

上,承担案件评估职责的律师,不能与当事人一方的代理律师来自于同一律师事务所,除非各方

当事人知晓这一情况并书面同意该律师继续担任评估员。

无论是从评估活动所要求的纠纷客观中立预测的属性着眼,还是从其潜在的防范纠纷进入后

续行政复议与诉讼渠道的功能来看,行政争议的中立评估活动均表现出较强的公共属性。因此,

评估行业不宜实行市场化的运作模式。在具体制度设计上,应由各级司法行政机关负责组建当地

的行政争议评估员名册,将前述退休的法官、退休的行政复议人员、律师等人员列入其中,并开

展定期培训。在发生行政争议之后,由当事人向司法行政机关提出申请,挑选评估员。评估员的

培训开支以及在具体个案中发生的评估费用,应由国家财政经费予以保障。

2.评估的事项

评估员应对下述事项作出预测:一是案件进入行政复议、行政诉讼后的审理结果,既包括当

事人的诉求获得裁决机关支持的可能性,也包括裁决机关可能为相对人提供的救济方式,以及行

政机关可能要承担的法律责任。这是从法律层面对案件进入决定型机制之后的可能前景所作出的

预测。二是运用决定型机制解决纠纷所需花费的时间、金钱等成本。这是对当事人运用决定型机

制需要付出的经济成本所给出的一个评估。在时间成本的估算上,不仅应包括进入特定决定型机

制所需花费的时间,还包括后续的上诉、再审、申诉等程序所将耗费的时间。而对于金钱成本,

应包括案件审理费、律师代理费以及当事人自身的机会成本等。三是在案件进入决定型机制后可

能面临的不确定性风险,包括受到政策变动的影响、受到有关机关干预的可能性等。这是从事实

层面对运用决定型机制将遇到的困难作出的分析与评估。
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〔45〕 虽然 《法官法》(2019年修订)第62条规定 “法官的退休制度,根据审判工作特点,由国家另行规定”,但目前我

国并未出台有关法官退休年龄的特别规定,因而在退休年龄上法官与其他公务员仍适用同一规则。
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3.评估的程序

(1)中立评估程序的启动。中立评估机制的启动,应基于行政争议当事人的一致同意,这样

才能最大限度地发挥该制度在削减当事人不合理诉求方面的功能,同时,当事人双方的参与使得

评估员能够兼听双方之词,在此基础上能查清案件事实继而得出更为准确的评估结论。为此,当

事人之间可以通过事先订定协议,约定在发生争议之后将案件提交至中立评估机制。没有事先协

议的,当事人之间也可以在发生争议之后,通过共同商定将纠纷提交至评估员进行评估。

(2)禁止单方接触。在评估过程中,评估员不得私底下单独会见案件中的一方当事人或其代

理律师。这一项程序要求的目的在于,确保据以评估的证据材料均为各方当事人所知晓,不存在

评估员私下获得的其他材料,以保证最后出具的评估报告的公信力。〔46〕

(3)举行评估会议。评估会议由评估员主持。各方当事人应提交证据,并可以就相关事实和

法律问题展开对质与辩论。当事人还可邀请证人在评估会议上作证,并进行交叉询问。

(4)保密性保护。评估的过程应秘密进行,评估员和当事人均不得将相关的信息披露给其他

人员,当事人也不得在案件进入决定型机制后使用在评估活动中获取的证据。保密性保护的目的

在于避免使中立评估机制成为当事人探知对方证据情况的工具,同时可以消除当事人因害怕提前

泄露行政复议与诉讼中的策略而惮于使用中立评估机制之顾虑。〔47〕

(5)出具评估报告。评估报告应当清楚地写明评估意见,同时简明扼要地载明评估意见的事

实依据和法律根据。评估报告应仅提供给当事人,不得向包括后续审理案件的复议人员、法官等

在内的其他人员公开。

(6)尝试促成和解。评估员在出具报告后,应负责向当事人解释评估报告的内容。如果当事

人展现出和解意愿,评估员可在各方当事人的一致同意下,将其身份切换成调解人,参与案件的

调解。

六、结 语

行政法处于永恒的变动之中。美国行政法学家施瓦茨教授曾感喟道:“这是一个充斥着变动

的领域。唯一不变的是它的变动性。”〔48〕行政争议解决机制作为行政法的具体场域之一,亦不能

例外。为了提供贴合于个案情况且令当事人满意的纠纷解决服务,英、美、法、欧盟等地相继创

设并使用了行政争议的中立评估机制。该机制兼具权利判定与合意促成的性质,具有降低当事人

过高的纠纷解决期望、促使当事人达成和解、减轻正式纠纷解决机制负担等方面的积极意义,可

以有效回应我国顶层设计者所提出的 “运用法治思维和法治方式化解矛盾”“促进诉讼与非诉讼

纠纷解决机制的有机衔接”等要求。中立评估机制在我国有着广阔的应用前景,能够运用于行政
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〔46〕
〔47〕

〔48〕

SeeWayneD.Brazil,EarlyNeutralEvaluation,AmericanBarAssociation,2012,p.74.
关于纠纷解决过程信息的保密理由,更为深入的分析,可参见施立栋:《行政争议调解过程信息的保密性规则之构

建》,载 《法商研究》2018年第4期。
BernardSchwartz,RecentAdministrativeLawIssuesandTrends,3AdministrativeLawJournal,543,543(1989

1990).
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诉讼案件、行政复议案件、行政信访案件乃至更为 “上游”的行政执法争议案件之中,有助于推

动行政争议理性、经济地得到解决,为社会转型期化解日益频发的行政争议提供一种新的思路。

倡议引入中立评估机制,或许将面临如下一种质疑:我国行政争议解决领域已有疑难案件的

专家论证制度,如若再引入具有类似功能的中立评估机制,是否会造成制度上的叠床架屋。笔者

认为,这种质疑是难以成立的。理由在于,本文所论述的中立评估机制,是一种由超脱于各方当

事人且具有长期实务经验的人员担任评估员,评估员受到各方当事人合意选任、禁止单方接触等

程序机制约束,并就案件胜败前景、纠纷解决成本等事项进行全面预测的机制,这与多服务于论

证召集方之立场、参与人士未必具有专门实务经验、运行过程较少受到程序保障且评估内容并不

全面的专家论证制度之间,有着云泥之别。事实上,在我国,专家论证制度无论是在人员的中立

性、专业能力还是论证结论的公信力、可问责性等方面均备受质疑,在此背景下,仍期待借助该

制度促使行政争议当事人息讼止争,是不现实的。这也是英美和欧陆国家纷纷在专家论证制度之

外另行构建起中立评估机制的深层次原因。质言之,对于行政争议解决前景的评估,应交给专门

的中立评估机制来承担,如此方能妥善化解行政争议。

Abstract:Neutralevaluationisakindofalternativedisputeresolutionwhichpredictsthepossible

outcomesofadjudicationifthecaseisreferredtotheadministrativelitigationorreconsideration

process.Introducingtheneutralevaluationintotheareasofadministrativedisputeresolutioncan

cutthedisputants􀆳􀆳unrealisticexpectations,promotethepossibilitiesofsettlementamongdispu-

tantsaswellasovercometheharmfultendencyofevaluativemediation.Neutralevaluation

locatesintheconnectionpointofconsensualdisputeresolutionmechanismsandadjudicativedis-

puteresolutionmechanisms,andthuscanhelptointerlinkthesetwoidealtypesofadministrative

disputeresolutionmechanisms.Incomparativeadministrativelaw,therearetwodistinctive

modelsofneutralevaluation.ThefirstoneistheAnglo-Americanmodelwhoseevaluativeopinion

isfordisputants􀆳􀆳referenceandthismodelisindependentoftheadministrativelitigationprocess.

ThesecondoneistheEuropeanmodelwhoseevaluativeopinionisforjudges􀆳􀆳referenceandthis

modelisannexedtothecourt.TheAnglo-AmericanmodelismoreadaptableforChinatocon-

structthesystemsofneutralevaluation.
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内容提要�法官大范围地适用 �明显不当�标准�有力地破除了多年来 �显失公正�与 �滥用职

权�标准所遭遇的法律适用困境�法官在 �明显不当�项下归纳衍生出多项子标准�从而形成过

程性的行政裁量控制机制�有利于实现对行政裁量瑕疵的精准纠治�为了使 �明显不当�标准符

合行政裁量司法审查标准的立法定位�避免破坏司法审查标准体系的内在协调�应矫正将其作为

其他司法审查标准兜底条款的泛用趋向�借助 �明显不当�标准�法官将非法定程序瑕疵作为程

序性裁量瑕疵予以纠正�间接补足了 �违反法定程序�标准的功能缺陷�有助于落实正当程序原

则的核心理念�并由此形成正当程序原则的中国意涵�

关键词�行政行为
�

明显不当
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行政裁量
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司法审查标准

一�引
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言

����

年 �行政诉讼法�在实施二十余年后的
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年被整体修订�行政裁量司法审查标准发

生嬗变��明显不当�取代 �显失公正��与 �滥用职权�共同构成新的行政裁量司法审查标准�

对于此次立法调整�有一个官方解答可供参考��对于行政机关行使自由裁量权过程中极端不合

理的情形纳入合法性范围�增加规定明显不当��

�

�

�换言之�为加强对行政裁量的监督�

����

年

�行政诉讼法�修订时�

�

�通过扩大合法性审查原则的内涵�将 �明显不当�的行政行为纳入司法

审查范围�

�

�

�

�明显不当�背负着一项立法目的性预设�即 �扩大合法性审查意涵�加强对行政
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的中立评估机制来承担,如此方能妥善化解行政争议。
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裁量的监督��

学界对 �明显不当�的认知从两条路径展开�一是因循法释义学路径�对 �明显不当�条款

进行理论层面的规范分析�

�

�

�关注 �明显不当�的内涵及判断标准�属于违法抑或不合理行为

的性质界定�应适用合理性抑或合法性审查的司法审查原则�与 �滥用职权�的关系等问题�二

是基于案例进行经验分析�

�

�

�主要关注 �明显不当�的适用范围及认定标准�司法变更权的行

使标准�判决类型的选用等问题�前述学术探讨多从 �司法权监督行政权�而非 �司法权监督行

政裁量权�的层面认识 �明显不当��即便强调 �明显不当�对行政裁量的规制�也多是在理论

层面作宽泛剖析�并未细致体现 �明显不当�在规范行政裁量方面的具体功用�立法为加强行政

裁量的司法监督而确立 �明显不当�标准�关注 �明显不当�的行政裁量司法审查功能实属

必要�

值得探讨的问题在于�在诉讼实务中�法官是如何适用 �明显不当�标准的� 具体而言�法

官是否敢于适用 �明显不当��是否将其用于纠正行政裁量瑕疵�又是如何在个案中完成行政裁

量的监督任务的� 有鉴于此�本文立足于行政裁量的司法审查功能�借由案例考量 �明显不当�

的司法适用状况�

在论述展开之前�有两点尚需强调�首先�本文将从形式层面�实质层面和拓展层面�对法

官如何适用 �明显不当�作一管窥�形式层面关乎 �明显不当�的形式适用�实质层面关乎 �明

显不当�规范行政裁量的功能效果�拓展层面则关乎 �明显不当�在与其他司法审查标准产生适

用联系时的功用发挥�其次�本文内容将基于
���

个案例展开�

�

�

�所涉案例均以明确适用
����

年 �行政诉讼法�第七十条第 �六�项�

�

�

�或第
��

条第
�

款为限 �

�

�

�

二�形式层面��明显不当�标准的广泛适用

�明显不当�标准是立法为司法审查行政裁量所提供的一件工具�那么法官是否勤于使用这

件工具�便成为检视 �明显不当�司法适用状况的起点�为了直观地观察法官适用 �明显不当�

�

��

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

相关文章请参见张峰振��论不当行政行为的司法救济���从我国 �行政诉讼法�中的 �明显不当行政行为�谈起��

载 �政治与法律�

����

年第
�

期�高鸿�殷勤��论明显不当标准对行政裁量权的控制��载 �人民司法�

����

年第
��

期�何

海波��论行政行为 �明显不当���载 �法学研究�

����

年第
�

期�于洋��明显不当审查标准的内涵与适用���以 �行政诉

讼法�第
��

条第 �六�项为核心��载 �交大法学�

����

年第
�

期�史笔�曹晟��新 �行政诉讼法�中行政行为 �明显不当�

的审查与判断��载 �法律适用�

����

年第
�

期�

相关文章请参见张怡静�陈越峰� �公正适当裁量中的 �相关考虑����从对中国行政审判案例第
��

号的讨论切

入��载 �法律适用�

����

年第
�

期�石俊峰�李衡��司法变更权的适用条件及强度把握���以某制药公司上诉某区市场和质

量监督管理局行政处罚案为研究视角��载 �法律适用�

����

年第
��

期�黄雪娇��行政判决 �明显不当�标准之探讨���以

�最高人民法院公报�和最高人民法院指导性案例中的行政处罚案例为样本的分析��载 �河南财经政法大学学报�
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年第
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期�王锴��行政诉讼中变更判决的适用条件���基于理论和案例的考察��载 �政治与法律�

����

年第
�

期�

在北大法宝�中国裁判文书网等案例检索网站�分别以 �行政诉讼法第
��

条第 �六�项��行政诉讼法第
��

条第
�

款�为关键词作全文检索�共选择案例
���

件�所选案件以经二审以上程序为主�同时包括个别一审案件�

�行政诉讼法�第
��

条第 �六�项规定��行政行为有下列情形之一的�人民法院判决撤销或者部分撤销�并可以判

决被告重新作出行政行为�

 �六�明显不当的��

�行政诉讼法�第
��

条第
�

款规定��行政处罚明显不当�或者其他行政行为涉及对款额的确定�认定确有错误的�

人民法院可以判决变更��

王正鑫�行政行为 �明显不当�的司法审查

的频次�范围�本文将选择
����

年 �行政诉讼法�中的 �滥用职权�与 �显失公正�作为参照�

�一�旧司法审查标准的适用困境

����

年 �行政诉讼法�确立 �滥用职权�与 �显失公正��并由此形成长达二十余年的行政

法意象��即行政诉讼法所提供的诸多司法审查标准之中�用来检验行政裁量的主要是 �滥用职

权�和 �显失公正 ��

�

�

�

�那么在
����

年 �行政诉讼法�修订之前��显失公正�与 �滥用职

权�的适用状况如何呢�

有学者专就此做过统计分析�发现 �显失公正�的适用状况不容乐观�整体适用频次低�被

法院限定适用于行政处罚领域��显失公正�并未成为监督行政裁量的有力手段�

�

��

�既然 �显失

公正�在规范行政裁量方面已经折戟沉沙�那么 �滥用职权�又能否独挑大梁呢� 现实状况同样

令人担忧��滥用职权�鲜被适用�

�

��

�一方面�学理以及实务往往将 �滥用职权�与行政机关的

主观过错相联系�

�

��

�从而使其不能完全涵盖行政裁量权的行使情形�这极大地限缩了 �滥用职

权�的功用发挥�

�

��

�另一方面�法院对于 �滥用职权�的适用具有回避倾向�这便直接将 �滥

用职权�阻却在法律适用阶段 �

��

�

�

�二�学理与立法对 �明显不当�的肯认

早在 �行政诉讼法�修订之前��显失公正�与 �滥用职权�所遭遇的适用困境便被学界关

注�学者尽力探求问题的成因所在并提出应对之方�在这次学理讨论中��明显不当�首次出现�

有学者认为��明显不当�是为解决 �显失公正�与 �滥用职权�的适用难题而被引入的��明显

不当�是要确立一个包容性�实用性更强的标准�

�

��

�同时保留 �滥用职权�标准�将之作为

�最后的�剩余的司法审查标准�

�

��

�

�更有学者坦言� �滥用职权�主要考虑行政机关的主观恣

意��明显不当�则要转向客观存在的法律规定和行政惯例�

�

��

�因此�在学理论述中��明显不

当�的提出是对 �显失公正�和 �滥用职权�的集中纠偏�目的在于以 �明显不当�所具有的包

容性消解掉 �显失公正�和 �滥用职权�的狭隘侧面�进而破除该两项司法审查标准的适用

困境�

学理思辨得到了立法回应�立法者于
����

年修法时�采用 �明显不当��同时保留 �滥用职

权��并将 �显失公正�删去�或许立法者已经觉察到�在司法实践中�受 �法条主义�影响�

法官倾向于认为不违反法律的明文规定便不属于违法�因而不愿监督行政裁量�也不愿适用 �滥

�

��

�

�

�

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�
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裁量的监督��

学界对 �明显不当�的认知从两条路径展开�一是因循法释义学路径�对 �明显不当�条款

进行理论层面的规范分析�

�

�

�关注 �明显不当�的内涵及判断标准�属于违法抑或不合理行为

的性质界定�应适用合理性抑或合法性审查的司法审查原则�与 �滥用职权�的关系等问题�二

是基于案例进行经验分析�

�

�

�主要关注 �明显不当�的适用范围及认定标准�司法变更权的行

使标准�判决类型的选用等问题�前述学术探讨多从 �司法权监督行政权�而非 �司法权监督行

政裁量权�的层面认识 �明显不当��即便强调 �明显不当�对行政裁量的规制�也多是在理论

层面作宽泛剖析�并未细致体现 �明显不当�在规范行政裁量方面的具体功用�立法为加强行政

裁量的司法监督而确立 �明显不当�标准�关注 �明显不当�的行政裁量司法审查功能实属

必要�

值得探讨的问题在于�在诉讼实务中�法官是如何适用 �明显不当�标准的� 具体而言�法

官是否敢于适用 �明显不当��是否将其用于纠正行政裁量瑕疵�又是如何在个案中完成行政裁

量的监督任务的� 有鉴于此�本文立足于行政裁量的司法审查功能�借由案例考量 �明显不当�

的司法适用状况�

在论述展开之前�有两点尚需强调�首先�本文将从形式层面�实质层面和拓展层面�对法

官如何适用 �明显不当�作一管窥�形式层面关乎 �明显不当�的形式适用�实质层面关乎 �明

显不当�规范行政裁量的功能效果�拓展层面则关乎 �明显不当�在与其他司法审查标准产生适

用联系时的功用发挥�其次�本文内容将基于
���

个案例展开�

�

�

�所涉案例均以明确适用
����

年 �行政诉讼法�第七十条第 �六�项�

�

�

�或第
��

条第
�

款为限 �

�

�

�

二�形式层面��明显不当�标准的广泛适用

�明显不当�标准是立法为司法审查行政裁量所提供的一件工具�那么法官是否勤于使用这

件工具�便成为检视 �明显不当�司法适用状况的起点�为了直观地观察法官适用 �明显不当�

�

��

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

相关文章请参见张峰振��论不当行政行为的司法救济���从我国 �行政诉讼法�中的 �明显不当行政行为�谈起��

载 �政治与法律�

����

年第
�

期�高鸿�殷勤��论明显不当标准对行政裁量权的控制��载 �人民司法�

����

年第
��

期�何

海波��论行政行为 �明显不当���载 �法学研究�

����

年第
�

期�于洋��明显不当审查标准的内涵与适用���以 �行政诉

讼法�第
��

条第 �六�项为核心��载 �交大法学�

����

年第
�

期�史笔�曹晟��新 �行政诉讼法�中行政行为 �明显不当�

的审查与判断��载 �法律适用�

����

年第
�

期�

相关文章请参见张怡静�陈越峰� �公正适当裁量中的 �相关考虑����从对中国行政审判案例第
��

号的讨论切

入��载 �法律适用�

����

年第
�

期�石俊峰�李衡��司法变更权的适用条件及强度把握���以某制药公司上诉某区市场和质

量监督管理局行政处罚案为研究视角��载 �法律适用�

����

年第
��

期�黄雪娇��行政判决 �明显不当�标准之探讨���以

�最高人民法院公报�和最高人民法院指导性案例中的行政处罚案例为样本的分析��载 �河南财经政法大学学报�

����

年第
�

期�王锴��行政诉讼中变更判决的适用条件���基于理论和案例的考察��载 �政治与法律�

����

年第
�

期�

在北大法宝�中国裁判文书网等案例检索网站�分别以 �行政诉讼法第
��

条第 �六�项��行政诉讼法第
��

条第
�

款�为关键词作全文检索�共选择案例
���

件�所选案件以经二审以上程序为主�同时包括个别一审案件�

�行政诉讼法�第
��

条第 �六�项规定��行政行为有下列情形之一的�人民法院判决撤销或者部分撤销�并可以判

决被告重新作出行政行为�

 �六�明显不当的��

�行政诉讼法�第
��

条第
�

款规定��行政处罚明显不当�或者其他行政行为涉及对款额的确定�认定确有错误的�

人民法院可以判决变更��

王正鑫�行政行为 �明显不当�的司法审查

的频次�范围�本文将选择
����

年 �行政诉讼法�中的 �滥用职权�与 �显失公正�作为参照�

�一�旧司法审查标准的适用困境

����

年 �行政诉讼法�确立 �滥用职权�与 �显失公正��并由此形成长达二十余年的行政

法意象��即行政诉讼法所提供的诸多司法审查标准之中�用来检验行政裁量的主要是 �滥用职

权�和 �显失公正 ��

�

�

�

�那么在
����

年 �行政诉讼法�修订之前��显失公正�与 �滥用职

权�的适用状况如何呢�

有学者专就此做过统计分析�发现 �显失公正�的适用状况不容乐观�整体适用频次低�被

法院限定适用于行政处罚领域��显失公正�并未成为监督行政裁量的有力手段�

�

��

�既然 �显失

公正�在规范行政裁量方面已经折戟沉沙�那么 �滥用职权�又能否独挑大梁呢� 现实状况同样

令人担忧��滥用职权�鲜被适用�

�

��

�一方面�学理以及实务往往将 �滥用职权�与行政机关的

主观过错相联系�

�

��

�从而使其不能完全涵盖行政裁量权的行使情形�这极大地限缩了 �滥用职

权�的功用发挥�

�

��

�另一方面�法院对于 �滥用职权�的适用具有回避倾向�这便直接将 �滥

用职权�阻却在法律适用阶段 �

��

�

�

�二�学理与立法对 �明显不当�的肯认

早在 �行政诉讼法�修订之前��显失公正�与 �滥用职权�所遭遇的适用困境便被学界关

注�学者尽力探求问题的成因所在并提出应对之方�在这次学理讨论中��明显不当�首次出现�

有学者认为��明显不当�是为解决 �显失公正�与 �滥用职权�的适用难题而被引入的��明显

不当�是要确立一个包容性�实用性更强的标准�

�

��

�同时保留 �滥用职权�标准�将之作为

�最后的�剩余的司法审查标准�

�

��

�

�更有学者坦言� �滥用职权�主要考虑行政机关的主观恣

意��明显不当�则要转向客观存在的法律规定和行政惯例�

�

��

�因此�在学理论述中��明显不

当�的提出是对 �显失公正�和 �滥用职权�的集中纠偏�目的在于以 �明显不当�所具有的包

容性消解掉 �显失公正�和 �滥用职权�的狭隘侧面�进而破除该两项司法审查标准的适用

困境�

学理思辨得到了立法回应�立法者于
����

年修法时�采用 �明显不当��同时保留 �滥用职

权��并将 �显失公正�删去�或许立法者已经觉察到�在司法实践中�受 �法条主义�影响�

法官倾向于认为不违反法律的明文规定便不属于违法�因而不愿监督行政裁量�也不愿适用 �滥

�

��

�

�

�

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�
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用职权��而 �显失公正�限于行政处罚�范围过窄�因此��滥用职权�与 �显失公正�的适用

困境直接导致合法性审查的内涵被不当限缩�而 �明显不当�得以被立法者采用�正是期冀其可

以 �扩大合法性审查意涵��至于为何会保留 �滥用职权��原因在于保留 �滥用职权�以纠正

�行政职权目的不适当��

�

��

�

�三��明显不当�标准得被法官广泛适用

只有在了解 �明显不当�标准的历史过往之后�我们才可以理解�正是因为 �明显不当�承载

着破除旧标准适用困境的使命�所以需要首先观察法官是否勤于适用 �明显不当��而在司法实践

中�法官正在凭借 �明显不当�有力地克服旧标准所造成的适用困境�这主要体现于两方面�

其一�从行政处罚 �显失公正�到行政行为 �明显不当�� �任何行政行为都可能存在是否

�显失公正�的问题�

�

��

�

�但将其与行政处罚牢牢勾连实在是立法之过��明显不当�的确立本身

便有着纠错的意味�其不仅成为 �行政处罚明显不当�适用变更判决的裁判依据�而且与 �滥用

职权�并列成为撤销判决的适用依据�经由观诸诉讼实践�可以得知 �显失公正�与行政处罚之

间的不当勾连已被打破� �明显不当�不仅被适用于行政处罚的司法审查�而且涵盖行政许可�

行政强制�行政征收等各种行政行为��明显不当�涵盖行政行为类型的案件列举�请参见表
�

�

立法纠错得到了司法实践回应�二者走向契合归一�

�

表
�

�

�明显不当�涵盖行政行为类型案件例举

行政行为类型 案由案号

行政处罚
曲兴林等与大石桥市公安局行政处罚纠纷上诉案�辽宁省营口市中级人民法院 �

����

�辽
��

行终
���

号行政判决书

行政许可
刘金裕与海林市规划局行政许可纠纷再审案�黑龙江省高级人民法院 �

����

�黑行申
���

号

行政裁定书

行政强制
黎锦添与广州市南沙区人民政府等强制拆除违法建设决定纠纷上诉案�广州铁路运输中级法

院 �

����

�粤
��

行终
����

号行政判决书

行政确认
孙启文与岳阳市人力资源和社会保障局行政确认纠纷上诉案�湖南省岳阳市中级人民法院

�

����

�湘
��

行终
��

号行政判决书

行政登记
李巨虎与李积海�临高县人民政府行政登记纠纷上诉案�海南省高级人民法院 �

����

�琼行

终
��

号行政判决书

行政给付
梁厚华等与德庆县民政局行政给付纠纷上诉案�广东省肇庆市中级人民法院 �

����

�粤
��

行终
���

号行政判决书

行政裁决
索贝尔实业有限公司与包头市东河区人力资源和社会保障局等行政裁决纠纷上诉案�内蒙古

自治区包头市中级人民法院 �

����

�内
��

行终
���

号行政判决书

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见前引 �

�

��童卫东文�本文作者时任全国人大法工委行政法室副主任�其所做解读在一定程度上可以代表立法

者的考量�

前引 �

��

��余凌云文�第
��

页�

王正鑫�行政行为 �明显不当�的司法审查

续前表

行政行为类型 案由案号

行政征收
欧源房地产开发有限公司与肃宁县自然资源和规划局行政征收纠纷上诉案�河北省沧州市中

级人民法院 �

����

�冀行终
���

号行政判决书

政府信息公开
严常福等与兰州新区国土资源局政府信息公开纠纷上诉案�兰州铁路运输中级法院 �

����

�

甘
��

行终
��

号行政判决书

其二��明显不当�表征行政裁量的客观性审查�法官对行政裁量所进行的司法审查仍然主

要是客观性审查�而非主观性审查�

�

��

�学界多认为� �滥用职权�易导向行政裁量的主观性审

查��明显不当�则是在客观结果层面判断行政行为是否存在裁量瑕疵�

�

��

�换言之�法院无需对

行政机关的主观意志进行评价便可纠正行政裁量瑕疵�经由案件检索发现��明显不当�有助于

涤清修法前行政裁量的主观性审查误区�法院敢于直接适用 �明显不当�条款作出裁判�

�

��

�

�四��明显不当�的泛用趋向

法官敢用�勤用且较大范围地直接适用 �明显不当�作出裁判�这使得 �明显不当�并未沦

为宣示性条款�但同时需要注意�广泛适用并不意味着恰当适用�在部分案件中�法官已经显露

出泛用 �明显不当�的趋向�当其他司法审查标准无法适用时�法官选择将 �明显不当�作为最

后的保留手段�实质上是将 �明显不当�作为一般性违法对待�此时��明显不当�等同于 �违

法���明显不当�的行政行为便是 �违法的行政行为��从而导致 �明显不当�被作为其他司法

审查标准的兜底条款�而这显然已经脱离了 �明显不当�作为行政裁量司法审查标准的立法定

位�这一泛用趋向的出现�根源于可供法院使用的司法审查标准不够丰富的客观现实�

在我国�与判决类型相匹配��行政诉讼法�详细列明了六项司法审查标准�这意味着法院

在对一项行政行为进行合法性审查时�不能直接认定行政行为违法继而将其撤销或作其他处理�

行政行为合法与否的判定是与司法审查标准逐项比对的结果�这样的合法性判断方式并无问题�

真正的问题存在于司法审查标准的设置方式上��行政诉讼法�第
��

条明列六项司法审查标准�

且呈现为穷尽式列举而未设有兜底条款�潜在的立法表达似乎是此六项司法审查标准足以涵盖行

政行为的所有合法性瑕疵�

但是�六项司法审查标准均是针对行政机关的行为过错而设置�如若一项行政行为的合法性

瑕疵完全归咎于相对人而与行政机关无涉�法院又将如何处理呢� 如因相对人提供虚假材料而导

致行政登记违法�行政机关因尽到审查义务并无过错�此时单因结果违法而适用 �明显不当�是

否适宜恐不无商榷余地�如在程某诉濮阳市华龙区民政局行政登记纠纷案中�法院便认为��被

告已尽到审慎义务�原告诉求确认结婚登记行为无效于法无据�但被诉结婚登记行为确因违反

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见前引 �

��

��余凌云文�

参见前引 �

�

��史笔�曹晟文�前引 �

�

��黄雪娇文�

以北大法宝为例�以 �行政诉讼法第七十条第 �六�项�为关键词进行全文法律适用检索�可得适用 �明显不当�

的案例
����

余件�以 �行政诉讼法第七十七条第一款�为关键词进行全文法律适用检索�则可得适用 �明显不当�的案例
���

余件�检索截止日期为
����

年
�

月
��

日�
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用职权��而 �显失公正�限于行政处罚�范围过窄�因此��滥用职权�与 �显失公正�的适用

困境直接导致合法性审查的内涵被不当限缩�而 �明显不当�得以被立法者采用�正是期冀其可

以 �扩大合法性审查意涵��至于为何会保留 �滥用职权��原因在于保留 �滥用职权�以纠正

�行政职权目的不适当��

�

��

�

�三��明显不当�标准得被法官广泛适用

只有在了解 �明显不当�标准的历史过往之后�我们才可以理解�正是因为 �明显不当�承载

着破除旧标准适用困境的使命�所以需要首先观察法官是否勤于适用 �明显不当��而在司法实践

中�法官正在凭借 �明显不当�有力地克服旧标准所造成的适用困境�这主要体现于两方面�

其一�从行政处罚 �显失公正�到行政行为 �明显不当�� �任何行政行为都可能存在是否

�显失公正�的问题�

�

��

�

�但将其与行政处罚牢牢勾连实在是立法之过��明显不当�的确立本身

便有着纠错的意味�其不仅成为 �行政处罚明显不当�适用变更判决的裁判依据�而且与 �滥用

职权�并列成为撤销判决的适用依据�经由观诸诉讼实践�可以得知 �显失公正�与行政处罚之

间的不当勾连已被打破� �明显不当�不仅被适用于行政处罚的司法审查�而且涵盖行政许可�

行政强制�行政征收等各种行政行为��明显不当�涵盖行政行为类型的案件列举�请参见表
�

�

立法纠错得到了司法实践回应�二者走向契合归一�

�

表
�

�

�明显不当�涵盖行政行为类型案件例举

行政行为类型 案由案号

行政处罚
曲兴林等与大石桥市公安局行政处罚纠纷上诉案�辽宁省营口市中级人民法院 �

����

�辽
��

行终
���

号行政判决书

行政许可
刘金裕与海林市规划局行政许可纠纷再审案�黑龙江省高级人民法院 �

����

�黑行申
���

号

行政裁定书

行政强制
黎锦添与广州市南沙区人民政府等强制拆除违法建设决定纠纷上诉案�广州铁路运输中级法

院 �

����

�粤
��

行终
����

号行政判决书

行政确认
孙启文与岳阳市人力资源和社会保障局行政确认纠纷上诉案�湖南省岳阳市中级人民法院

�

����

�湘
��

行终
��

号行政判决书

行政登记
李巨虎与李积海�临高县人民政府行政登记纠纷上诉案�海南省高级人民法院 �

����

�琼行

终
��

号行政判决书

行政给付
梁厚华等与德庆县民政局行政给付纠纷上诉案�广东省肇庆市中级人民法院 �

����

�粤
��

行终
���

号行政判决书

行政裁决
索贝尔实业有限公司与包头市东河区人力资源和社会保障局等行政裁决纠纷上诉案�内蒙古

自治区包头市中级人民法院 �

����

�内
��

行终
���

号行政判决书

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见前引 �

�

��童卫东文�本文作者时任全国人大法工委行政法室副主任�其所做解读在一定程度上可以代表立法

者的考量�

前引 �

��

��余凌云文�第
��

页�

王正鑫�行政行为 �明显不当�的司法审查

续前表

行政行为类型 案由案号

行政征收
欧源房地产开发有限公司与肃宁县自然资源和规划局行政征收纠纷上诉案�河北省沧州市中

级人民法院 �

����

�冀行终
���

号行政判决书

政府信息公开
严常福等与兰州新区国土资源局政府信息公开纠纷上诉案�兰州铁路运输中级法院 �

����

�

甘
��

行终
��

号行政判决书

其二��明显不当�表征行政裁量的客观性审查�法官对行政裁量所进行的司法审查仍然主

要是客观性审查�而非主观性审查�

�

��

�学界多认为� �滥用职权�易导向行政裁量的主观性审

查��明显不当�则是在客观结果层面判断行政行为是否存在裁量瑕疵�

�

��

�换言之�法院无需对

行政机关的主观意志进行评价便可纠正行政裁量瑕疵�经由案件检索发现��明显不当�有助于

涤清修法前行政裁量的主观性审查误区�法院敢于直接适用 �明显不当�条款作出裁判�

�

��

�

�四��明显不当�的泛用趋向

法官敢用�勤用且较大范围地直接适用 �明显不当�作出裁判�这使得 �明显不当�并未沦

为宣示性条款�但同时需要注意�广泛适用并不意味着恰当适用�在部分案件中�法官已经显露

出泛用 �明显不当�的趋向�当其他司法审查标准无法适用时�法官选择将 �明显不当�作为最

后的保留手段�实质上是将 �明显不当�作为一般性违法对待�此时��明显不当�等同于 �违

法���明显不当�的行政行为便是 �违法的行政行为��从而导致 �明显不当�被作为其他司法

审查标准的兜底条款�而这显然已经脱离了 �明显不当�作为行政裁量司法审查标准的立法定

位�这一泛用趋向的出现�根源于可供法院使用的司法审查标准不够丰富的客观现实�

在我国�与判决类型相匹配��行政诉讼法�详细列明了六项司法审查标准�这意味着法院

在对一项行政行为进行合法性审查时�不能直接认定行政行为违法继而将其撤销或作其他处理�

行政行为合法与否的判定是与司法审查标准逐项比对的结果�这样的合法性判断方式并无问题�

真正的问题存在于司法审查标准的设置方式上��行政诉讼法�第
��

条明列六项司法审查标准�

且呈现为穷尽式列举而未设有兜底条款�潜在的立法表达似乎是此六项司法审查标准足以涵盖行

政行为的所有合法性瑕疵�

但是�六项司法审查标准均是针对行政机关的行为过错而设置�如若一项行政行为的合法性

瑕疵完全归咎于相对人而与行政机关无涉�法院又将如何处理呢� 如因相对人提供虚假材料而导

致行政登记违法�行政机关因尽到审查义务并无过错�此时单因结果违法而适用 �明显不当�是

否适宜恐不无商榷余地�如在程某诉濮阳市华龙区民政局行政登记纠纷案中�法院便认为��被

告已尽到审慎义务�原告诉求确认结婚登记行为无效于法无据�但被诉结婚登记行为确因违反

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见前引 �

��

��余凌云文�

参见前引 �

�

��史笔�曹晟文�前引 �

�

��黄雪娇文�

以北大法宝为例�以 �行政诉讼法第七十条第 �六�项�为关键词进行全文法律适用检索�可得适用 �明显不当�

的案例
����

余件�以 �行政诉讼法第七十七条第一款�为关键词进行全文法律适用检索�则可得适用 �明显不当�的案例
���

余件�检索截止日期为
����

年
�

月
��

日�
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�中华人民共和国婚姻法�第五条的规定�明显不当��

�

��

�在王海珍诉合阳县民政局行政登记纠

纷案中�法院更是直接宣称��虽然被告在办理离婚登记过程中本身不存在违法行为�其依法履

行了一定的审查义务�但不能否定原告为限制民事行为能力人的客观事实�被告作出的行政行为

违反了 �婚姻登记条例�第十二条一款 �二�项的规定�其作出的离婚登记行为明显不当��

�

��

�

为矫治 �明显不当�的泛用趋向�法官应致力于弥补现有司法审查标准未能覆盖的合法性

�漏洞��从而将 �明显不当�从一般性违法的兜底条款中解放出来�使其回归行政裁量司法审查

标准的法律角色�被专用于纠正行政裁量瑕疵�具体可从以下两个方面着手改进�其一�细化解

释现有司法审查标准�通过细化解释现有司法审查标准使其涵盖非裁量性的合法性瑕疵�比如前

文所提到的行政登记事项�或许法官可将行政机关基于相对人提供的虚假材料作出的行政决定认

定为 �主要证据不足��继而将之撤销或做其他处理�其二�在规则缺失之处适用法律原则�基

于一般法理�在法律适用的过程中�当规则缺失�法院尚可以根据法律原则作出裁判�当既有的

司法审查标准无法满足法院的手段需求时�法院便可转而适用法律原则以作裁判�在前文提到的

行政登记案件中�法院或可适用行政合法性原则�继而作出是否存在合法性瑕疵的司法判定�

三�实质层面�行政裁量控制机制的形成与调适

从形式层面检视法官是否敢用�勤用 �明显不当�并不足够�因为这尚未触及行政裁量控制

的实质层面�下文将进入实质层面的考量�即法官如何借助 �明显不当�来纠正行政裁量瑕疵�

�一�行政裁量控制机制的形成

作为适用 �明显不当�的前提步骤�法官首先需要判定行政行为是否构成 �明显不当��借

由案例可知��明显不当�正在被经由个案归纳而来的子标准予以明确�一项项子标准为 �明显

不当�的判定提供了更为直观的标尺�我们亦可以借助这些子标准检视法官纠正行政裁量瑕疵的

方式�通过案例可归纳出如下子标准�

�

�

�未考虑相关因素�如在刘红军与湘潭市公安局雨湖分局行政处罚及行政复议纠纷上诉案

中�二审法院认为�行政机关 �明显没有考虑潘某的行为已构成犯罪的事实及作出行政处罚裁量

的有关情节�该处罚决定存在不当�

�

��

�

�在徐小强与孟津县工商行政管理局行政处罚纠纷上诉案

中�二审法院认为�行政机关 �没有全面考虑徐小强违法行为的性质�程度及后果�不具有合理

性�违反了行政合理性原则�明显不当�

�

��

�

�

�

�

�处罚结果畸轻畸重�如在陈超与济南市城市公共客运管理服务中心行政处罚纠纷再审案

中�再审法院认为�行政机关 �处罚幅度和数额畸重�不符合罚当其过的原则�原审法院判决认

为被诉处罚决定属于行政诉讼法第七十条第 �六�项所规定的明显不当情形�该认定并无不

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

河南省濮阳县人民法院 �

����

�豫
����

行初
���

号行政判决书�

陕西省合阳县人民法院 �

����

�陕
����

行初
��

号行政判决书�

湖南省湘潭市中级人民法院 �

����

�湘
��

行终
��

号行政判决书�

河南省洛阳市中级人民法院 �

����

�豫
��

行终
���

号行政判决书�

王正鑫�行政行为 �明显不当�的司法审查

当�

�

��

�

�在广州市畅顺物流有限公司与广州市南沙区环保水务局行政处罚纠纷上诉案中�二审法

院认为��行政机关作出的行政处罚决定�如果与事实�性质�情节以及社会危害程度不相称�

明显超过合理裁量范围�导致处罚结果畸重�就不符合 �过罚相当�原则�构成 �中华人民共和

国行政诉讼法�第七十条第 �六�项规定的 �明显不当���

�

��

�

�

�

�违反比例原则�如在朱伯仁与兴化市综合执法局等行政纠纷上诉案中�一审法院认为�

�直接作出限期拆除决定必然将对朱伯仁的权益造成过度损害�不符合比例原则的要求�应属明

显不当��

�

��

�在梁卫英与广州市南沙区横沥镇人民政府行政强制纠纷上诉案中�一审法院认为�

�被告未对涉案建筑的征收补偿标准和具体情况进行调查�迳行作出穗南横政府处字 �

����

�

�����

号 �违法建设行政处理决定书���该决定书明显不当�不符合行政行为的比例

原则��

�

��

�

�

�

�违反平等原则�如在曾宪荣与邵东市公安局行政处罚纠纷上诉案中�二审法院认为�

�仅对曾宪荣给予处罚�对同案非法行为人金贻军既未立案查处�亦未说明任何正当理由�不能

排除选择性�差别执法的合理怀疑���故可以认定邵东县公安局对曾宪荣所作行政处罚决定有

违行政处罚的平等原则�存在明显不当��

�

��

�在梁德钦与三穗县公安局行政处罚纠纷上诉案中�

二审法院认为��在梁德钦辱骂黄某的过程中�黄某亦对梁德钦进行了辱骂�上诉人三穗县公安

局仅对梁德钦进行治安管理行政处罚�不符合公平公正原则�依法应予撤销��

�

��

�

�

�

�法律依据适用错误�如在郭四清与焦作市解放区城市管理局城乡建设行政管理纠纷上诉

案中�一审法院认为��被告区城管局超期保存先行登记保存物品没有法律依据�明显不当��

�

��

�

在谭某诉佛山市禅城区张槎街道办事处�佛山市禅城区人民政府行政确认及行政复议纠纷上诉案

中�一审法院认为��张槎街道办依据 �张槎村章程��认为谭某属于第一次界定股东资格后才出

生的人员�按照 �张槎村章程�第十条的规定�谭某不属于下会经济社�张槎经联社的配股对

象�对谭某申请的事项不予处理�适用依据错误�处理明显不当��

�

��

�

�

�

�存在程序性瑕疵�如在九台区东湖街道办事处金雨牧业小区与长春市工商行政管理局九

台分局等行政处罚纠纷上诉案中�二审法院认为��行政许可有效期届满的�登记机关有权视情

况决定撤销注册登记或者吊销营业执照�或者责令当事人依法办理变更登记�但是�决定适用何

种程序应当符合行政合理性原则��九台工商局直接对金雨牧业小区作出吊销营业执照的处罚决

定�取消其作为商事主体进行经营的权利�并由其承担行政处罚的不利法律后果明显不当��

�

��

�

在赵全福等与黔西县城乡规划局�毕节市城乡规划局行政处罚及行政复议纠纷上诉案中�一审法

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

山东省高级人民法院 �

����

�鲁行申
���

号行政裁定书�

广州铁路运输中级法院 �

����

�粤
��

行终
����

号行政判决书�

江苏省泰州市中级人民法院 �

����

�苏
��

行终
���

号行政判决书�

广州铁路运输中级法院 �

����

�粤
��

行终
����

号行政判决书�

湖南省邵阳市中级人民法院 �

����

�湘
��

行终
��

号行政判决书�

贵州省黔东南苗族侗族自治州中级人民法院 �

����

�黔
��

行终
���

号行政判决书�

河南省焦作市中级人民法院 �

����

�豫
��

行终
���

号行政判决书�

广东省佛山市中级人民法院 �

����

�粤
��

行终
���

号行政判决书�

吉林省长春市中级人民法院 �

����

�吉
��

行终
���

号行政判决书�
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�中华人民共和国婚姻法�第五条的规定�明显不当��

�

��

�在王海珍诉合阳县民政局行政登记纠

纷案中�法院更是直接宣称��虽然被告在办理离婚登记过程中本身不存在违法行为�其依法履

行了一定的审查义务�但不能否定原告为限制民事行为能力人的客观事实�被告作出的行政行为

违反了 �婚姻登记条例�第十二条一款 �二�项的规定�其作出的离婚登记行为明显不当��

�

��

�

为矫治 �明显不当�的泛用趋向�法官应致力于弥补现有司法审查标准未能覆盖的合法性

�漏洞��从而将 �明显不当�从一般性违法的兜底条款中解放出来�使其回归行政裁量司法审查

标准的法律角色�被专用于纠正行政裁量瑕疵�具体可从以下两个方面着手改进�其一�细化解

释现有司法审查标准�通过细化解释现有司法审查标准使其涵盖非裁量性的合法性瑕疵�比如前

文所提到的行政登记事项�或许法官可将行政机关基于相对人提供的虚假材料作出的行政决定认

定为 �主要证据不足��继而将之撤销或做其他处理�其二�在规则缺失之处适用法律原则�基

于一般法理�在法律适用的过程中�当规则缺失�法院尚可以根据法律原则作出裁判�当既有的

司法审查标准无法满足法院的手段需求时�法院便可转而适用法律原则以作裁判�在前文提到的

行政登记案件中�法院或可适用行政合法性原则�继而作出是否存在合法性瑕疵的司法判定�

三�实质层面�行政裁量控制机制的形成与调适

从形式层面检视法官是否敢用�勤用 �明显不当�并不足够�因为这尚未触及行政裁量控制

的实质层面�下文将进入实质层面的考量�即法官如何借助 �明显不当�来纠正行政裁量瑕疵�

�一�行政裁量控制机制的形成

作为适用 �明显不当�的前提步骤�法官首先需要判定行政行为是否构成 �明显不当��借

由案例可知��明显不当�正在被经由个案归纳而来的子标准予以明确�一项项子标准为 �明显

不当�的判定提供了更为直观的标尺�我们亦可以借助这些子标准检视法官纠正行政裁量瑕疵的

方式�通过案例可归纳出如下子标准�

�

�

�未考虑相关因素�如在刘红军与湘潭市公安局雨湖分局行政处罚及行政复议纠纷上诉案

中�二审法院认为�行政机关 �明显没有考虑潘某的行为已构成犯罪的事实及作出行政处罚裁量

的有关情节�该处罚决定存在不当�

�

��

�

�在徐小强与孟津县工商行政管理局行政处罚纠纷上诉案

中�二审法院认为�行政机关 �没有全面考虑徐小强违法行为的性质�程度及后果�不具有合理

性�违反了行政合理性原则�明显不当�

�

��

�

�

�

�

�处罚结果畸轻畸重�如在陈超与济南市城市公共客运管理服务中心行政处罚纠纷再审案

中�再审法院认为�行政机关 �处罚幅度和数额畸重�不符合罚当其过的原则�原审法院判决认

为被诉处罚决定属于行政诉讼法第七十条第 �六�项所规定的明显不当情形�该认定并无不

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

河南省濮阳县人民法院 �

����

�豫
����

行初
���

号行政判决书�

陕西省合阳县人民法院 �

����

�陕
����

行初
��

号行政判决书�

湖南省湘潭市中级人民法院 �

����

�湘
��

行终
��

号行政判决书�

河南省洛阳市中级人民法院 �

����

�豫
��

行终
���

号行政判决书�

王正鑫�行政行为 �明显不当�的司法审查

当�

�

��

�

�在广州市畅顺物流有限公司与广州市南沙区环保水务局行政处罚纠纷上诉案中�二审法

院认为��行政机关作出的行政处罚决定�如果与事实�性质�情节以及社会危害程度不相称�

明显超过合理裁量范围�导致处罚结果畸重�就不符合 �过罚相当�原则�构成 �中华人民共和

国行政诉讼法�第七十条第 �六�项规定的 �明显不当���

�

��

�

�

�

�违反比例原则�如在朱伯仁与兴化市综合执法局等行政纠纷上诉案中�一审法院认为�

�直接作出限期拆除决定必然将对朱伯仁的权益造成过度损害�不符合比例原则的要求�应属明

显不当��

�

��

�在梁卫英与广州市南沙区横沥镇人民政府行政强制纠纷上诉案中�一审法院认为�

�被告未对涉案建筑的征收补偿标准和具体情况进行调查�迳行作出穗南横政府处字 �

����

�

�����

号 �违法建设行政处理决定书���该决定书明显不当�不符合行政行为的比例

原则��

�

��

�

�

�

�违反平等原则�如在曾宪荣与邵东市公安局行政处罚纠纷上诉案中�二审法院认为�

�仅对曾宪荣给予处罚�对同案非法行为人金贻军既未立案查处�亦未说明任何正当理由�不能

排除选择性�差别执法的合理怀疑���故可以认定邵东县公安局对曾宪荣所作行政处罚决定有

违行政处罚的平等原则�存在明显不当��

�

��

�在梁德钦与三穗县公安局行政处罚纠纷上诉案中�

二审法院认为��在梁德钦辱骂黄某的过程中�黄某亦对梁德钦进行了辱骂�上诉人三穗县公安

局仅对梁德钦进行治安管理行政处罚�不符合公平公正原则�依法应予撤销��

�

��

�

�

�

�法律依据适用错误�如在郭四清与焦作市解放区城市管理局城乡建设行政管理纠纷上诉

案中�一审法院认为��被告区城管局超期保存先行登记保存物品没有法律依据�明显不当��

�

��

�

在谭某诉佛山市禅城区张槎街道办事处�佛山市禅城区人民政府行政确认及行政复议纠纷上诉案

中�一审法院认为��张槎街道办依据 �张槎村章程��认为谭某属于第一次界定股东资格后才出

生的人员�按照 �张槎村章程�第十条的规定�谭某不属于下会经济社�张槎经联社的配股对

象�对谭某申请的事项不予处理�适用依据错误�处理明显不当��

�

��

�

�

�

�存在程序性瑕疵�如在九台区东湖街道办事处金雨牧业小区与长春市工商行政管理局九

台分局等行政处罚纠纷上诉案中�二审法院认为��行政许可有效期届满的�登记机关有权视情

况决定撤销注册登记或者吊销营业执照�或者责令当事人依法办理变更登记�但是�决定适用何

种程序应当符合行政合理性原则��九台工商局直接对金雨牧业小区作出吊销营业执照的处罚决

定�取消其作为商事主体进行经营的权利�并由其承担行政处罚的不利法律后果明显不当��

�

��

�

在赵全福等与黔西县城乡规划局�毕节市城乡规划局行政处罚及行政复议纠纷上诉案中�一审法

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

山东省高级人民法院 �

����

�鲁行申
���

号行政裁定书�

广州铁路运输中级法院 �

����

�粤
��

行终
����

号行政判决书�

江苏省泰州市中级人民法院 �

����

�苏
��

行终
���

号行政判决书�

广州铁路运输中级法院 �

����

�粤
��

行终
����

号行政判决书�

湖南省邵阳市中级人民法院 �

����

�湘
��

行终
��

号行政判决书�

贵州省黔东南苗族侗族自治州中级人民法院 �

����

�黔
��

行终
���

号行政判决书�

河南省焦作市中级人民法院 �

����

�豫
��

行终
���

号行政判决书�

广东省佛山市中级人民法院 �

����

�粤
��

行终
���

号行政判决书�

吉林省长春市中级人民法院 �

����

�吉
��

行终
���

号行政判决书�



·232·

����

年第
�

期

院认为��黔西县规划局
����

年
�

月
��

日又针对涉案房屋作出黔规通字 �

����

�第
�����

号

�责令立即拆除通知书���而被告时隔两年后�才于
����

年
�

月
��

日对原告已经修建完毕的

一栋两层占地
���

平方米建筑面积为
����

平方米的房屋作出行政处罚告知�于
����

年
�

月
�

日

作出行政处罚决定�被告的行政行为存在明显不当�违反了程序正当性原则��

�

��

�

�

�

�追求不适当目的�如在刘洪艳与北京市海淀区城市管理综合行政执法监察局等行政处罚

及行政复议纠纷上诉案中�二审法院认为��行政行为的作出应当符合法规规范的目的��城市

管理综合执法部门的执法活动均须以此为依归�方能体现其正当性��

�

��

�在高志伟等诉延吉市林

业局行政许可纠纷案中�法院认为��行政机关作出的行政行为应当符合行政目的�原告看护房

圈舍已经行政机关批准建设十年�原�被告及第三人并无异议�现因第三人意欲转让争议土地�

而申请被告撤销 �关于在果树地内建看护房的批复��有理由认为被告因此作出的行政行为行政

目的不当��

�

��

�

�

�

�未尽到合理审慎的审查义务�如在临汾市兴国实验学校与临汾市尧都区人民政府等行政

登记纠纷上诉案中�二审法院认为��临汾市尧都区人民政府未尽审慎审查义务登记�发证行为

明显不当��

�

��

�在李巨虎与临高县人民政府等行政登记纠纷上诉案中�一审法院认为��临高县

政府及相关部门在颁证当时的相关审核�审批材料存在重大瑕疵�明显不当��

�

��

�

�

�

�事实认定错误�如在李自斌与绵阳市人力资源和社会保障局行政确认纠纷上诉案中�一

审法院认为��被告作出编号
���

认定工伤决定书�符合法定程序�但认定事实明显不当�适

用法律错误��

�

��

�在孙启文与岳阳市人力资源和社会保障局行政确认纠纷上诉案中�一审法院更

是直接宣称��事实认定过程因其武断而表现出明显不当�故该行政认定行为应当撤销后予以

重作��

�

��

�

�

��

�其他标准�

�

��

�如违反一事不再罚原则�

�

��

�行政复议决定违反禁止不利变更原则�

�

��

�

依照法院判决重新做出的行政行为加重相对人义务 �

��

�等�

我们可以尝试作进一步的分析�法官为明确何谓 �明显不当��在个案中归纳�细化出诸

项子标准�这些子标准同时指向行政裁量瑕疵�诸项子标准既是 �明显不当�的判断标准�同

时也是裁量瑕疵的识别标准�相应地��明显不当�已经成为一个涵括诸多子标准的上位概念�

其所表征的乃是一个概念体系或概念集�也正是在这一概念细化的过程中��明显不当�规范

行政裁量的法效力得以被体系性地扩张延展�法官可凭助多项子标准对接至 �明显不当��进

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

贵州省毕节市中级人民法院 �

����

�黔
��

行终
��

号行政判决书�

北京市第一中级人民法院 �

����

�京
��

行终
���

号行政判决书�

吉林省延吉市人民法院 �

����

�吉
����

行初
���

号行政裁定书�

山西省临汾市中级人民法院 �

����

�晋
��

行终
��

号行政判决书�

海南省高级人民法院 �

����

�琼行终
��

号行政判决书�

四川省绵阳市中级人民法院 �

����

�川
��

行终
���

号行政判决书�

湖南省岳阳市中级人民法院 �

����

�湘
��

行终
��

号行政判决书�

鉴于客观上无法统览司法实践全貌�也无法将子标准全部梳理出来�所以使用 �其他�作为兜底项列明�

参见河北省张家口市中级人民法院 �

����

�冀
��

行终
��

号行政判决书�

参见湖南省湘西土家族苗族自治州中级人民法院 �

����

�湘
��

行终
��

号行政判决书�

参见河北省邢台市中级人民法院 �

����

�冀
��

行终
��

号行政判决书�

王正鑫�行政行为 �明显不当�的司法审查

而纠正裁量瑕疵�而这便是 �明显不当�在诉讼实务中所形成的行政裁量控制机制�关于该机

制请参见图
�

�

����
���

�5;,��2
�44�*D*F
E��0����
E!�E�,+
���"���
��

����������

=F)*@���

图
�

�

行政裁量控制机制示意图

�二�行政裁量控制机制的过程性特征

若对上述子标准作细致分析�则会发现它们不是在结果意义�而是在过程意义上而言的�是

对行政裁量过程所课予的准则要求�行政机关行使裁量权进行判断选择�要对相关因素进行充分

考虑�平等对待相对人�追求适当目的�避免程序性瑕疵并尽到合理注意义务�即便是 �处罚结

果畸轻畸重��其所关注的也并非仅是行政裁量结果�而是会回溯至行政行为的做出过程�审查

行政机关是否充分考虑违法行为的事实�性质�情节以及社会危害程度�进而判断处罚结果是否

与前述因素相当�

可以认为�行政裁量是一个过程�法院原则上并不能指挥行政机关作出非
�

即
�

的选择�

但却可以要求行政机关在存有选择和判断余地时恪守裁量准则�以此在最大程度上消除行政恣

意�经由这一过程所作出的裁量结果便是可以被接受的�可以看到�以 �明显不当�为上位标准

的诸项子标准正在构建过程性的行政裁量控制机制�发挥控制行政裁量的规范效力�

�三�行政裁量控制机制的运行调适

�明显不当�被法官扩展延伸为过程性的行政裁量控制机制�继而对行政裁量瑕疵进行有针

对性的纠正�这是一件值得称道的司法创举�但是�若对各项子标准作细致观察�则可以发现部

分子标准所指征的合法性瑕疵已被其他司法审查标准所涵盖��明显不当�与其他司法审查标准

的效力范围出现了不适宜的交叉�审查标准之间的边界有被模糊的危险�这一问题在证据事实与

法律适用方面表现得最为明显�

其一�将证据事实问题归入 �明显不当�的调整范围�前文已经提及�在诉讼实务中�法官

将 �事实认定错误�作为 �明显不当�的认定标准之一�此外�法院还依据 �明显不当�纠正其

他证据事实瑕疵�如在江生才与武夷山市交通综合行政执法大队行政处罚纠纷上诉案中�二审法

院认为��本院对被上诉人违法取得的证据不予采用�因此�被上诉人作出行政处罚证据不足�

应予撤销��

�

��

�

其二�将法律适用问题归入 �明显不当�的调整范围�法官将 �法律依据适用错误�作为

�明显不当�的认定标准之一�如在石家旺与龙岩市公安局交通警察支队行政处罚纠纷上诉案中�

一审和二审法院均认为被诉行政处罚决定适用法律错误�一审法院未适用 �行政诉讼法�第
��

�

��

�

�

��

� 福建省南平市中级人民法院 �

����
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院认为��黔西县规划局
����

年
�

月
��

日又针对涉案房屋作出黔规通字 �

����

�第
�����

号

�责令立即拆除通知书���而被告时隔两年后�才于
����

年
�

月
��

日对原告已经修建完毕的

一栋两层占地
���

平方米建筑面积为
����

平方米的房屋作出行政处罚告知�于
����

年
�

月
�

日

作出行政处罚决定�被告的行政行为存在明显不当�违反了程序正当性原则��

�

��

�

�

�

�追求不适当目的�如在刘洪艳与北京市海淀区城市管理综合行政执法监察局等行政处罚

及行政复议纠纷上诉案中�二审法院认为��行政行为的作出应当符合法规规范的目的��城市

管理综合执法部门的执法活动均须以此为依归�方能体现其正当性��

�

��

�在高志伟等诉延吉市林

业局行政许可纠纷案中�法院认为��行政机关作出的行政行为应当符合行政目的�原告看护房

圈舍已经行政机关批准建设十年�原�被告及第三人并无异议�现因第三人意欲转让争议土地�

而申请被告撤销 �关于在果树地内建看护房的批复��有理由认为被告因此作出的行政行为行政

目的不当��

�

��

�

�

�

�未尽到合理审慎的审查义务�如在临汾市兴国实验学校与临汾市尧都区人民政府等行政

登记纠纷上诉案中�二审法院认为��临汾市尧都区人民政府未尽审慎审查义务登记�发证行为

明显不当��

�

��

�在李巨虎与临高县人民政府等行政登记纠纷上诉案中�一审法院认为��临高县

政府及相关部门在颁证当时的相关审核�审批材料存在重大瑕疵�明显不当��

�

��

�

�

�

�事实认定错误�如在李自斌与绵阳市人力资源和社会保障局行政确认纠纷上诉案中�一

审法院认为��被告作出编号
���

认定工伤决定书�符合法定程序�但认定事实明显不当�适

用法律错误��

�

��

�在孙启文与岳阳市人力资源和社会保障局行政确认纠纷上诉案中�一审法院更

是直接宣称��事实认定过程因其武断而表现出明显不当�故该行政认定行为应当撤销后予以

重作��

�

��

�

�

��

�其他标准�

�

��

�如违反一事不再罚原则�

�

��

�行政复议决定违反禁止不利变更原则�

�

��

�

依照法院判决重新做出的行政行为加重相对人义务 �

��

�等�

我们可以尝试作进一步的分析�法官为明确何谓 �明显不当��在个案中归纳�细化出诸

项子标准�这些子标准同时指向行政裁量瑕疵�诸项子标准既是 �明显不当�的判断标准�同

时也是裁量瑕疵的识别标准�相应地��明显不当�已经成为一个涵括诸多子标准的上位概念�

其所表征的乃是一个概念体系或概念集�也正是在这一概念细化的过程中��明显不当�规范

行政裁量的法效力得以被体系性地扩张延展�法官可凭助多项子标准对接至 �明显不当��进

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

贵州省毕节市中级人民法院 �

����

�黔
��

行终
��

号行政判决书�

北京市第一中级人民法院 �

����

�京
��

行终
���

号行政判决书�

吉林省延吉市人民法院 �

����

�吉
����

行初
���

号行政裁定书�

山西省临汾市中级人民法院 �

����

�晋
��

行终
��

号行政判决书�

海南省高级人民法院 �

����

�琼行终
��

号行政判决书�

四川省绵阳市中级人民法院 �

����

�川
��

行终
���

号行政判决书�

湖南省岳阳市中级人民法院 �

����

�湘
��

行终
��

号行政判决书�

鉴于客观上无法统览司法实践全貌�也无法将子标准全部梳理出来�所以使用 �其他�作为兜底项列明�

参见河北省张家口市中级人民法院 �

����

�冀
��

行终
��

号行政判决书�

参见湖南省湘西土家族苗族自治州中级人民法院 �

����

�湘
��

行终
��

号行政判决书�

参见河北省邢台市中级人民法院 �

����

�冀
��

行终
��

号行政判决书�

王正鑫�行政行为 �明显不当�的司法审查

而纠正裁量瑕疵�而这便是 �明显不当�在诉讼实务中所形成的行政裁量控制机制�关于该机

制请参见图
�

�

����
���

�5;,��2
�44�*D*F
E��0����
E!�E�,+
���"���
��

����������

=F)*@���

图
�

�

行政裁量控制机制示意图

�二�行政裁量控制机制的过程性特征

若对上述子标准作细致分析�则会发现它们不是在结果意义�而是在过程意义上而言的�是

对行政裁量过程所课予的准则要求�行政机关行使裁量权进行判断选择�要对相关因素进行充分

考虑�平等对待相对人�追求适当目的�避免程序性瑕疵并尽到合理注意义务�即便是 �处罚结

果畸轻畸重��其所关注的也并非仅是行政裁量结果�而是会回溯至行政行为的做出过程�审查

行政机关是否充分考虑违法行为的事实�性质�情节以及社会危害程度�进而判断处罚结果是否

与前述因素相当�

可以认为�行政裁量是一个过程�法院原则上并不能指挥行政机关作出非
�

即
�

的选择�

但却可以要求行政机关在存有选择和判断余地时恪守裁量准则�以此在最大程度上消除行政恣

意�经由这一过程所作出的裁量结果便是可以被接受的�可以看到�以 �明显不当�为上位标准

的诸项子标准正在构建过程性的行政裁量控制机制�发挥控制行政裁量的规范效力�

�三�行政裁量控制机制的运行调适

�明显不当�被法官扩展延伸为过程性的行政裁量控制机制�继而对行政裁量瑕疵进行有针

对性的纠正�这是一件值得称道的司法创举�但是�若对各项子标准作细致观察�则可以发现部

分子标准所指征的合法性瑕疵已被其他司法审查标准所涵盖��明显不当�与其他司法审查标准

的效力范围出现了不适宜的交叉�审查标准之间的边界有被模糊的危险�这一问题在证据事实与

法律适用方面表现得最为明显�

其一�将证据事实问题归入 �明显不当�的调整范围�前文已经提及�在诉讼实务中�法官

将 �事实认定错误�作为 �明显不当�的认定标准之一�此外�法院还依据 �明显不当�纠正其

他证据事实瑕疵�如在江生才与武夷山市交通综合行政执法大队行政处罚纠纷上诉案中�二审法

院认为��本院对被上诉人违法取得的证据不予采用�因此�被上诉人作出行政处罚证据不足�

应予撤销��

�

��

�

其二�将法律适用问题归入 �明显不当�的调整范围�法官将 �法律依据适用错误�作为

�明显不当�的认定标准之一�如在石家旺与龙岩市公安局交通警察支队行政处罚纠纷上诉案中�

一审和二审法院均认为被诉行政处罚决定适用法律错误�一审法院未适用 �行政诉讼法�第
��

�

��

�

�

��
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条第 �二�项的 �适用法律�法规错误�条款�而是仅适用 �明显不当�撤销被诉行政处罚决

定�二审法院对此亦予以认可�

�

��

�

较为明确的是�事实认定问题�属于证据规则的调整范围�对应 �行政诉讼法�第
��

条第

�一�项 �主要证据不足的��法律适用问题�则对应 �行政诉讼法�第
��

条第 �二�项 �适用

法律�法规错误的��法官现将事实认定与法律适用方面的合法性瑕疵均通过 �明显不当�予以

矫正�客观上易导致其他司法审查标准被虚置�而 �明显不当�标准的内涵外延也将随之无限扩

张�更为重要的是��行政诉讼法�第
��

条并列规定六项司法审查标准�潜在逻辑便是六项司法

审查标准之间存有不同�不可混同适用�对任何一项司法审查标准的适用均需要照顾体系的和

谐��确保不同审查根据既有区分又能衔接�不能指望一个 �明显不当�包打天下�

�

��

�

�法官动

辄适用 �明显不当�来纠正已为其他司法审查标准涵盖的合法性瑕疵�会破坏司法审查标准体系

的内在协调性�

为应对上述问题�法官需要对既已成型的行政裁量控制机制做以下调整�首先�重新审视

�明显不当�项下的子标准�将 �法律适用错误��事实认定错误�等可被其他司法审查标准所涵

盖的子标准剔除�从而缓解 �明显不当�与其他司法审查标准之间的适用紧张�维护司法审查标

准体系内在的协调性�其次�立足 �明显不当�的行政裁量司法审查功能�经由个案所生成的子

标准需要侧重于裁量瑕疵的识别�从而实现对行政裁量瑕疵的精准纠治�

四�拓展层面�行政程序瑕疵的司法矫正

作为一项司法审查标准��明显不当�并不孤单��行政诉讼法�同时规定了其他五项标准�

接下来所要探究的是�当 �明显不当�与 �违反法定程序�标准产生适用关联时�法官所进行的

法律适用操作�之所以关注 �明显不当�与 �违反法定程序�标准之间的适用关联�乃是因为在

司法实践中�通过认定程序性瑕疵构成 �明显不当��进而将行政行为予以撤销已经成为法院适

用 �明显不当�的主流方向之一�而除 �违反法定程序�标准外��明显不当�与其他四项司法

审查标准之间的适用关联并不明显�

需要强调的是�此处所讨论的适用关联不包括上文提及的 �明显不当�与其他司法审查标准

的适用交叉问题�适用交叉乃是 �明显不当�不适宜地侵入其他司法审查标准的效力范围�适用

关联则是关注 �明显不当�在纠正行政裁量瑕疵的过程中�客观上对 �违反法定程序�标准所起

到的补足作用�

�一��明显不当�对 �违反法定程序�的功能补足

�行政诉讼法�对行政程序瑕疵采取 �违反法定程序�与 �程序轻微违法�的二分法�

�

��

�根

据学界主流观点��违反法定程序�中的 �法�包括法律�法规�规章�但是否还包括宪法与行

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

福建省龙岩市中级人民法院 �

����
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前引 �

�

��何海波文�第
��

页�

参见梁君瑜��行政程序瑕疵的三分法与司法审查��载 �法学家�

����

年第
�

期�

王正鑫�行政行为 �明显不当�的司法审查

政规范性文件则尚存争议�

�

��

�不管宪法与行政规范性文件是否可被涵括其中�应无疑义的是�

�行政诉讼法�所言的 �程序�主要是指可寻得法律规范依据的行政程序�由于我国尚未制定一

部行政程序法典�单行法中法定程序的规定既不全面�也不系统�这将直接限制 �违反法定程

序�标准的功能发挥�尤其是在行政行为未有法定程序可供遵循�法定程序标准难以发挥作用之

时�如何经由司法手段纠正行政行为的程序性瑕疵便成为掣肘所在�

前已述及��明显不当�的一项子标准便是 �存在程序性瑕疵��当行政行为的作出程序无实

定法依据�或者虽有实定法依据�但行政机关就程序性事项具有选择权限�法院便可以 �存在程

序性瑕疵�为由适用 �明显不当��从而纠正行政行为的程序性裁量瑕疵�如在阿拉斯加杰克海

产公司诉国家工商行政管理总局商标评审委员会行政管理纠纷案中�法院便认为� �一般来说�

除了法律明文制定的羁束性程序规定外�应当属于行政机关自由裁量的范围�但自由裁量的行使

并非没有限制�应当遵循一定的原则和规则��若行政机关对于行政程序不予提前告知�行政相

对人亦无法依据惯例予以预判�则制约了行政相对人履行程序性义务的可能性�由行政相对人承

担其带来的不利后果明显不当��

�

��

�

因此�当法律规范未具明文�行政机关就履行何种�是否履行以及如何履行行政程序存有判

断和选择余地时�作为行政裁量司法审查标准的 �明显不当�便有了用武之地�更为重要的是�

法官在借助 �明显不当�纠正程序性裁量瑕疵的同时�客观上还可以补足 �违反法定程序�标准

的功能漏洞�具体来说�借助 �明显不当��法官将 �非法定程序性瑕疵�作为 �程序性裁量瑕

疵�予以纠正�附带地填补 �违反法定程序�标准难以覆盖的空白区域�

�二�行政程序瑕疵司法矫正机制

在司法实践中�通过认定程序性瑕疵构成 �明显不当��进而将行政行为予以撤销已然成为

法院适用 �明显不当�的主流方向之一�在此举出数例以供参详�超越合理期限实施行政行为明

显不当�

�

��

�从程序上制约相对人权利行使明显不当�

�

��

�未充分履行告知义务和公开义务明显

不当 �

��

�

�

可以看到�在纠正非法定程序瑕疵方面�法官敏锐地觉察到 �明显不当�的潜力所在�经由

司法操作��违反法定程序�与 �违反非法定程序�均被司法审查所涵括�而程序性瑕疵司法矫

正机制也在这一过程中渐渐成型�具体而言�程序性瑕疵司法矫正机制由 �违反法定程序�标准

和 �明显不当�共同构成��违反法定程序�标准负责纠正违反有法律规范依据的行政程序瑕疵�

而 �明显不当�则用于纠正无法律规范依据的行政程序瑕疵�由此�针对行政行为程序性瑕疵的

司法审查�法官已经探索出一种新的模式�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

相关文献如章剑生� �对违反法定程序的司法审查���以最高人民法院公布的典型案件 �

����

�

����

�为例��载

�法学研究�

����

年第
�

期�章剑生��论行政程序违法及其司法审查��载 �行政法学研究�

����

年第
�

期�张步峰��违反法

定程序的诉讼法律后果���评 �行政诉讼法修正案 �草案��的 �违反法定程序�条款��载 �河北法学�

����

年第
��

期�杨

伟东��行政程序违法的法律后果及其责任��载 �政法论坛�

����

年第
�

期�

北京知识产权法院 �

����

�京
��

行初
����

号行政判决书�

参见河南省洛阳市中级人民法院 �

����

�豫
��
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���
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参见湖南省岳阳市中级人民法院 �

����
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��
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��
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条第 �二�项的 �适用法律�法规错误�条款�而是仅适用 �明显不当�撤销被诉行政处罚决

定�二审法院对此亦予以认可�

�

��

�

较为明确的是�事实认定问题�属于证据规则的调整范围�对应 �行政诉讼法�第
��

条第

�一�项 �主要证据不足的��法律适用问题�则对应 �行政诉讼法�第
��

条第 �二�项 �适用

法律�法规错误的��法官现将事实认定与法律适用方面的合法性瑕疵均通过 �明显不当�予以

矫正�客观上易导致其他司法审查标准被虚置�而 �明显不当�标准的内涵外延也将随之无限扩

张�更为重要的是��行政诉讼法�第
��

条并列规定六项司法审查标准�潜在逻辑便是六项司法

审查标准之间存有不同�不可混同适用�对任何一项司法审查标准的适用均需要照顾体系的和

谐��确保不同审查根据既有区分又能衔接�不能指望一个 �明显不当�包打天下�

�

��

�

�法官动

辄适用 �明显不当�来纠正已为其他司法审查标准涵盖的合法性瑕疵�会破坏司法审查标准体系

的内在协调性�

为应对上述问题�法官需要对既已成型的行政裁量控制机制做以下调整�首先�重新审视

�明显不当�项下的子标准�将 �法律适用错误��事实认定错误�等可被其他司法审查标准所涵

盖的子标准剔除�从而缓解 �明显不当�与其他司法审查标准之间的适用紧张�维护司法审查标

准体系内在的协调性�其次�立足 �明显不当�的行政裁量司法审查功能�经由个案所生成的子

标准需要侧重于裁量瑕疵的识别�从而实现对行政裁量瑕疵的精准纠治�

四�拓展层面�行政程序瑕疵的司法矫正

作为一项司法审查标准��明显不当�并不孤单��行政诉讼法�同时规定了其他五项标准�

接下来所要探究的是�当 �明显不当�与 �违反法定程序�标准产生适用关联时�法官所进行的

法律适用操作�之所以关注 �明显不当�与 �违反法定程序�标准之间的适用关联�乃是因为在

司法实践中�通过认定程序性瑕疵构成 �明显不当��进而将行政行为予以撤销已经成为法院适

用 �明显不当�的主流方向之一�而除 �违反法定程序�标准外��明显不当�与其他四项司法

审查标准之间的适用关联并不明显�

需要强调的是�此处所讨论的适用关联不包括上文提及的 �明显不当�与其他司法审查标准

的适用交叉问题�适用交叉乃是 �明显不当�不适宜地侵入其他司法审查标准的效力范围�适用

关联则是关注 �明显不当�在纠正行政裁量瑕疵的过程中�客观上对 �违反法定程序�标准所起

到的补足作用�

�一��明显不当�对 �违反法定程序�的功能补足

�行政诉讼法�对行政程序瑕疵采取 �违反法定程序�与 �程序轻微违法�的二分法�

�

��

�根

据学界主流观点��违反法定程序�中的 �法�包括法律�法规�规章�但是否还包括宪法与行

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

福建省龙岩市中级人民法院 �

����

�闽
��

行终
��

号行政判决书�
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参见梁君瑜��行政程序瑕疵的三分法与司法审查��载 �法学家�

����
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王正鑫�行政行为 �明显不当�的司法审查

政规范性文件则尚存争议�

�

��

�不管宪法与行政规范性文件是否可被涵括其中�应无疑义的是�

�行政诉讼法�所言的 �程序�主要是指可寻得法律规范依据的行政程序�由于我国尚未制定一

部行政程序法典�单行法中法定程序的规定既不全面�也不系统�这将直接限制 �违反法定程

序�标准的功能发挥�尤其是在行政行为未有法定程序可供遵循�法定程序标准难以发挥作用之

时�如何经由司法手段纠正行政行为的程序性瑕疵便成为掣肘所在�

前已述及��明显不当�的一项子标准便是 �存在程序性瑕疵��当行政行为的作出程序无实

定法依据�或者虽有实定法依据�但行政机关就程序性事项具有选择权限�法院便可以 �存在程

序性瑕疵�为由适用 �明显不当��从而纠正行政行为的程序性裁量瑕疵�如在阿拉斯加杰克海

产公司诉国家工商行政管理总局商标评审委员会行政管理纠纷案中�法院便认为� �一般来说�

除了法律明文制定的羁束性程序规定外�应当属于行政机关自由裁量的范围�但自由裁量的行使

并非没有限制�应当遵循一定的原则和规则��若行政机关对于行政程序不予提前告知�行政相

对人亦无法依据惯例予以预判�则制约了行政相对人履行程序性义务的可能性�由行政相对人承

担其带来的不利后果明显不当��

�

��

�

因此�当法律规范未具明文�行政机关就履行何种�是否履行以及如何履行行政程序存有判

断和选择余地时�作为行政裁量司法审查标准的 �明显不当�便有了用武之地�更为重要的是�

法官在借助 �明显不当�纠正程序性裁量瑕疵的同时�客观上还可以补足 �违反法定程序�标准

的功能漏洞�具体来说�借助 �明显不当��法官将 �非法定程序性瑕疵�作为 �程序性裁量瑕

疵�予以纠正�附带地填补 �违反法定程序�标准难以覆盖的空白区域�

�二�行政程序瑕疵司法矫正机制

在司法实践中�通过认定程序性瑕疵构成 �明显不当��进而将行政行为予以撤销已然成为

法院适用 �明显不当�的主流方向之一�在此举出数例以供参详�超越合理期限实施行政行为明

显不当�

�

��

�从程序上制约相对人权利行使明显不当�

�

��

�未充分履行告知义务和公开义务明显

不当 �

��

�

�

可以看到�在纠正非法定程序瑕疵方面�法官敏锐地觉察到 �明显不当�的潜力所在�经由

司法操作��违反法定程序�与 �违反非法定程序�均被司法审查所涵括�而程序性瑕疵司法矫

正机制也在这一过程中渐渐成型�具体而言�程序性瑕疵司法矫正机制由 �违反法定程序�标准

和 �明显不当�共同构成��违反法定程序�标准负责纠正违反有法律规范依据的行政程序瑕疵�

而 �明显不当�则用于纠正无法律规范依据的行政程序瑕疵�由此�针对行政行为程序性瑕疵的

司法审查�法官已经探索出一种新的模式�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��
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�
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�

相关文献如章剑生� �对违反法定程序的司法审查���以最高人民法院公布的典型案件 �

����

�

����
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����

年第
�

期�章剑生��论行政程序违法及其司法审查��载 �行政法学研究�

����

年第
�

期�张步峰��违反法

定程序的诉讼法律后果���评 �行政诉讼法修正案 �草案��的 �违反法定程序�条款��载 �河北法学�

����

年第
��

期�杨

伟东��行政程序违法的法律后果及其责任��载 �政法论坛�
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期�
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�三�正当程序原则的发展危机与新动向

�违反法定程序�标准自被
����

年 �行政诉讼法�确立�一直延续至今�早在
����

年修订

�行政诉讼法�规定 �明显不当�之前��违反法定程序�标准无法涵盖非法定程序瑕疵的功能短

板便受到关注�

�

��

�在当时�为纠正法律�法规及规章无明文规定的行政程序瑕疵�正当程序原

则被推上台面�学理希冀法官通过适用正当程序原则�来纠正无法被 �违反法定程序�标准所覆

盖的行政程序瑕疵�而在司法实践中�法官亦有意无意地运用正当程序原则裁判案件�伴随一系

列典型个案的出现�正当程序原则的轮廓逐渐清晰�内涵亦不断丰富�

�

��

�在学者与法官的合力

下�正当程序原则已经涓汇成流�颇有可能成长为一项可被独立适用的法律原则�有学者将正当

程序原则的这一发展态势喻作 �晨光初现��

�

��

�

然而��行政诉讼法�确立 �明显不当�标准后�该标准被法官用于纠正无法律规范依据的

行政程序瑕疵�正当程序原则的上述发展态势似乎被中道 �斩断��换言之�即便离开抽象缥缈

且无实定法依据的正当程序原则�法官也可以凭借 �明显不当�来纠正 �非法定程序瑕疵��同

时还可以避免脱离实定法裁判案件的指摘�而在事实上� �违反法定程序�标准与 �明显不当�

也已共同构筑起行政程序瑕疵的司法矫正机制�并间接阻断了正当程序原则的原有发展路径�基

本可以预见的是�正当程序原则很难成长为一项可被独立�直接适用的法律原则�

原有发展路径被阻却的同时�新的发展方向或许已被开启�在正当程序原则的要求下�行政

行为的作出程序不管是否有实定法依据�均应遵循基本的程序正义�换言之�正当程序原则是作

为一个整体概念而存在�并不局限于行政程序缺失实定法依据的情形��不得违反法定程序��同

样构成正当程序原则的内在要求�因此��违反法定程序�标准与 �明显不当�所缔造的行政程

序瑕疵司法矫正机制�致力于将有法定依据与无法定依据的程序瑕疵均纳入司法审查范围�这本

身便是正当程序原则的要求�由此可以认为�法官借助 �明显不当�来纠正 �非法定程序瑕疵��

虽然此举阻断了正当程序原则的原有发展路径�导致正当程序原则很难成长为一项可被独立�直

接适用的法律原则�但却将正当程序原则的理念以司法审查标准的方式固定下来�

进一步言之�在 �违反法定程序�标准与 �明显不当�的加持下�正当程序原则正呈现出一种

新的本土化发展动向�不再倚仗立法采纳或法官适用而成为有形体的纸面条文�而是依托 �违反法

定程序�与 �明显不当�两项司法审查标准来落实其核心理念�正所谓 �形体不具而理念长存��

五�结
�

语

凭借适当的司法审查标准�法官才可以撕裂行政裁量所依凭的自由壁垒�真正实现司法控制

行政裁量的法治目标�而 �明显不当�正是立法为法官纠正行政裁量瑕疵所提供的有效工具�基

于诉讼实务状况�法官凭借 �明显不当�正有力推动行政裁量的司法监督�将 �明显不当�广泛

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见何海波��司法判决中的正当程序原则��载 �法学研究�

����

年第
�

期�

参见前引 �

��

��何海波文�

参见何海波��实质法治�寻求行政判决的合法性��法律出版社
����

年版�第
�� ���

页�

王正鑫�行政行为 �明显不当�的司法审查

适用于各类行政行为的合法性审查�细化 �明显不当�的子标准并构建过程性的行政裁量控制机

制�以及补足 �违反法定程序�标准的功能缺陷�同时也需要注意��明显不当�是抽象的法律

条款�当被适用于具体个案时�尚需完成一系列复杂的法律适用工作�其中就包括对裁量的识

别�确定 �明显不当�的适用范围等具体问题�法律适用过程中的任一环节出现失误�行政裁量

的司法控制效果便会大打折扣�而法官对 �明显不当�的不合理适用便是例证�

法官对 �明显不当�的不合理适用�也表明应对 �明显不当�的适用方式进行调整�及时纠

正 �明显不当�作为其他司法审查标准兜底条款的泛用趋向�并恰当处理 �明显不当�与其他司

法审查标准的适用关系�与此同时�行政裁量的司法控制是一个长期的过程�司法实践一直向前

推进从未终止�鲜活的案例素材正在不断生成进而更加充盈�对 �明显不当�的司法适用状况应

保有持续性的关切�以及时发现问题并不断进行动态调试�
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�三�正当程序原则的发展危机与新动向

�违反法定程序�标准自被
����

年 �行政诉讼法�确立�一直延续至今�早在
����

年修订

�行政诉讼法�规定 �明显不当�之前��违反法定程序�标准无法涵盖非法定程序瑕疵的功能短

板便受到关注�

�

��

�在当时�为纠正法律�法规及规章无明文规定的行政程序瑕疵�正当程序原

则被推上台面�学理希冀法官通过适用正当程序原则�来纠正无法被 �违反法定程序�标准所覆

盖的行政程序瑕疵�而在司法实践中�法官亦有意无意地运用正当程序原则裁判案件�伴随一系

列典型个案的出现�正当程序原则的轮廓逐渐清晰�内涵亦不断丰富�

�

��

�在学者与法官的合力

下�正当程序原则已经涓汇成流�颇有可能成长为一项可被独立适用的法律原则�有学者将正当

程序原则的这一发展态势喻作 �晨光初现��

�

��

�

然而��行政诉讼法�确立 �明显不当�标准后�该标准被法官用于纠正无法律规范依据的

行政程序瑕疵�正当程序原则的上述发展态势似乎被中道 �斩断��换言之�即便离开抽象缥缈

且无实定法依据的正当程序原则�法官也可以凭借 �明显不当�来纠正 �非法定程序瑕疵��同

时还可以避免脱离实定法裁判案件的指摘�而在事实上� �违反法定程序�标准与 �明显不当�

也已共同构筑起行政程序瑕疵的司法矫正机制�并间接阻断了正当程序原则的原有发展路径�基

本可以预见的是�正当程序原则很难成长为一项可被独立�直接适用的法律原则�

原有发展路径被阻却的同时�新的发展方向或许已被开启�在正当程序原则的要求下�行政

行为的作出程序不管是否有实定法依据�均应遵循基本的程序正义�换言之�正当程序原则是作

为一个整体概念而存在�并不局限于行政程序缺失实定法依据的情形��不得违反法定程序��同

样构成正当程序原则的内在要求�因此��违反法定程序�标准与 �明显不当�所缔造的行政程

序瑕疵司法矫正机制�致力于将有法定依据与无法定依据的程序瑕疵均纳入司法审查范围�这本

身便是正当程序原则的要求�由此可以认为�法官借助 �明显不当�来纠正 �非法定程序瑕疵��

虽然此举阻断了正当程序原则的原有发展路径�导致正当程序原则很难成长为一项可被独立�直

接适用的法律原则�但却将正当程序原则的理念以司法审查标准的方式固定下来�

进一步言之�在 �违反法定程序�标准与 �明显不当�的加持下�正当程序原则正呈现出一种

新的本土化发展动向�不再倚仗立法采纳或法官适用而成为有形体的纸面条文�而是依托 �违反法

定程序�与 �明显不当�两项司法审查标准来落实其核心理念�正所谓 �形体不具而理念长存��

五�结
�

语

凭借适当的司法审查标准�法官才可以撕裂行政裁量所依凭的自由壁垒�真正实现司法控制

行政裁量的法治目标�而 �明显不当�正是立法为法官纠正行政裁量瑕疵所提供的有效工具�基

于诉讼实务状况�法官凭借 �明显不当�正有力推动行政裁量的司法监督�将 �明显不当�广泛
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参见何海波��司法判决中的正当程序原则��载 �法学研究�

����

年第
�

期�

参见前引 �

��

��何海波文�

参见何海波��实质法治�寻求行政判决的合法性��法律出版社
����

年版�第
�� ���

页�

王正鑫�行政行为 �明显不当�的司法审查

适用于各类行政行为的合法性审查�细化 �明显不当�的子标准并构建过程性的行政裁量控制机

制�以及补足 �违反法定程序�标准的功能缺陷�同时也需要注意��明显不当�是抽象的法律

条款�当被适用于具体个案时�尚需完成一系列复杂的法律适用工作�其中就包括对裁量的识

别�确定 �明显不当�的适用范围等具体问题�法律适用过程中的任一环节出现失误�行政裁量

的司法控制效果便会大打折扣�而法官对 �明显不当�的不合理适用便是例证�

法官对 �明显不当�的不合理适用�也表明应对 �明显不当�的适用方式进行调整�及时纠

正 �明显不当�作为其他司法审查标准兜底条款的泛用趋向�并恰当处理 �明显不当�与其他司

法审查标准的适用关系�与此同时�行政裁量的司法控制是一个长期的过程�司法实践一直向前

推进从未终止�鲜活的案例素材正在不断生成进而更加充盈�对 �明显不当�的司法适用状况应

保有持续性的关切�以及时发现问题并不断进行动态调试�
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