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  【摘 要】 传统上,受分权原则的影响,法国行政法官对行政行为的审查局限于

合法性审查。基本权利和自由保障的需要以及复杂现实的存在,促使行政法官开展合比

例的监督。尽管具有更加丰富的形式和不同的强度,但合比例性仍主要是一种诉讼审查

技术,既未成为一项普遍的审查基准,更未发展成为行政法的一项基本原则。合比例监

督的运用,应该建立在明确的、严格的说明理由的基础上;而且其应该导向一种真正的

所涉不同利益之间的平衡,而非基本权利对于公共利益的体系性优势地位。
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  Abstract:Asinfluencedbytheprincipleofseparationofpowers,intradition,Frenchad-

ministrativejudgefocustheexaminationonlegalitycontrol.Therequesttoprotectthefunda-

mentalrightsandlibertiestogetherwiththeexistenceofcomplexrealitypromoteadministra-

tivejudgetoproceedacontrolofproportionality.Withitsdiverseformsandintensities,the

controlofproportionalityremainsonlyasamajorlitigationexaminingmechanism,insteadof

becomingauniversalexaminingstandardandabasicprincipleinadministrativelaw.Theap-

plicationofthecontrolofproportionalityshouldbuildupontheexplicitandstrictexplana-

tion.Inaddition,itshouldalsoorienttowardsarealbalanceamongdifferentinterests,rather

thanperformingasanoverwhelmingsystematicpredominanceoffundamentalrightsover

publicinterests.
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Comparativeanalysisofadvantagesanddisadvantages

—13—



 财经法治热点:比例原则专题  财经法学 2017年第5期 

  与德国行政法上发展出精细的比例原则不同,法国行政法官虽然采取了不同形式、
不同强度的合比例审查,但合比例性既未成为一项普遍的审查基准,更未成为行政法的一

项基本原则。法国行政法官和学者对待比例原则的这种迟疑态度,主要受到法国式的分权

原则的影响,担心过于精细的审查会转向适当性审查,僭越司法与行政之间的界限。

一、法国法上合比例性审查的典型判例

  在德国,比例原则已经变成了一项一般性原则,因为其回应了规制国家干预的必要

性,然而在法国,其仅仅是一种裁判监督机制。〔1〕 作为一种 监 督 机 制,合 比 例 监 督 主

要被行政法官用于对特定行政活动的监督,其突破了传统的合法性监督的范畴。合比例

监督这一术语是由两个案例所引出,一是1933年的Benjamin案件 〔2〕,二是1971年的

VillenouvelleEst案件。〔3〕 在2011年的 Associationpourlapromotiondelimage案例中,
最高行政法院首次运用德国式的三步推理法,对行政行为展开审查。尽管这些案件开启

了法官对于个案中不同要素之间的权衡,有利于法官对于行政行为的深入审查,但也始

终面临着混淆合法性与适当性的风险。
(一)奠基性案例:1933年 Benjamin案

  RenéBenjamin先生要去Nevers参加一次文学会议,由于他的作品涉嫌侮辱世俗教育机

构的人员,因而遭到部分小学教师的反对,他们为此还专门组织了一次抗议活动。受此影

响,Nevers的市长做出 一 份 禁 止 此 次 会 议 的 决 定。旅 游 事 业 联 合 会 (syndicatdinitiative)
因此在报纸上发布了一份通告,宣告用一次私人会议来取代这次公共会议。市长对此再次

予以禁 止。RenéBenjamin先 生 将 这 两 份 禁 止 决 议 诉 至 最 高 行 政 法 院,声 称 其 既 违 反 了

1881年6月30日和1907年3月28日关于集会自由的法律,又构成滥用权力。最高行政

法院经过审查后指出,“考虑到,根据1884年4月5日的法律第97条的规定,这属于市

长的权限,即采取为维持秩序所要求的一些措施,他应当在行使其权力与受到1881年6
月30日的法律和1907年3月28日的法律所保障的集会自由之间进行协调。”

  在本案中,市长本 来 能 够 通 过 警 察 和 巡 逻 以 避 免 完 全 的 无 序,而 让 RenéBenjamin
先生的会议正常举行。这正是最高行政法院撤销被诉决议的原因。法官在该问题上进行

了一种特别深入的监督:不仅要确认在本案的情势下这种会议是否会对公共秩序构成威

胁,这是证明警察措施正当性的理由,而且审查该措施是否是适当的,其性质和严重程

度是否与威胁的严重程度相当。这样,法官就对措施和作为其理由的事实的充分性进行

了监督。

  最高行政法院在Benjamin案中审查治安措施与作为其理由的事实以及其做出者所追

求的目标之间的适应性,经历了两方面的扩展。(1)宪法委员会在被要求审查一部限制
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française,thèsededoctoratendroitadministratif,UniversitéParisIIPanthéon-Assas,Décembre2014,p.430.
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公共自由的行使的法律是否合宪时,受Benjamin判例的影响,会审查立法者的这些规定

是否与其所要达到的目标成比例,即是否与确保公共秩序的维护的必要性成比例。如在

1977年对一部授权司法警察的官员对机动 车 进 行 搜 查 的 法 律 进 行 违 宪 审 查 时,认 定 该

法律违宪,理由在于: “由于授予司法警察的官员和其职员的权力的广泛性,这些权力

得以行使的情形是如 此 普 遍 这 种 特 性,以 及 其 可 能 发 生 的 对 其 进 行 监 督 的 范 围 难 以 精

确”,该文本 “侵害了作为个人自由保障之依据的那些原则”。〔4〕 (2)对于那些限制基

本自由的措施是否符合维持公共秩序所必要的这种充分性监督,已经被最高行政法院扩

展至对企业的内部条例的合法性审查。〔5〕 立法机关,随着1982年8月4日的法律,重

新采纳了最高行政法院的判例中的考虑,原则性地提出:内部条例 “不能对人的权利和

个人与集体的自由造成限制,如果其所要完成的任务的性质与其所要追求的目标之间不

成比例,这些限制不具备正当理由”。〔6〕

(二)重大发展:1971年的 VilleNouvelleEst案 〔7〕

  1966年,政府宣布 要 在 Lille进 行 一 项 “规 划 试 验”:既 为 了 让 当 时 遍 布 城 市 中 心

的高等教育机构搬离市中心,也 为 了 让 大 学 生 重 新 融 入 城 市,借 用 一 次 大 学 规 划 的 机

会,公布了一项全新 的 城 市 整 体 规 划,其 采 纳 了 一 项 建 设 规 划,在 Lille东 部,建 设 一

座未来可以容纳3万学生的综合性大学和可以容纳2~2.5万居民的新城。该项目影响

范围达500公顷,预估成本达到十亿法郎,包括征收和拆除250座居民房屋,其中包括

根据上一年发放的建筑许可刚刚完工的100多户居民的房屋。装备部门要拆毁那些获得

了他们同意、刚刚兴建的朴实建筑这一意图,引发了大量激烈的抗议,于是行政机关对

项目做出了修改,决定只拆除88栋房屋。相反,其排除了某一个反对协会提 出 的 解 决

方案,该协会提出,为了避免其他的80栋房屋被拆除,应当另行设计项目中 规 定 的 南

北主干线道路。该活动最终于1968年4月3日被一份装备和住房大臣的决定宣布具有

公益目的。该反对协会于是将该决定诉至越权诉讼法官。除了大量的程序理由和实体理

由外,该协会还主张,拆毁一百多栋房屋对于规划项目而言成本过高,重新设计主干线

道路完全可以避免,因此,在该反对协会看来,正是由于这一点,该项目不具有公益目

的,1968年4月3日做出的决定应该被撤销。

  最高行政法院在判决中指出, “鉴于一项活动只有在符合如下条件时,才能合法地

被宣告具有公益目的,其对私人财产的侵害,财政成本和可能对社会秩序造成的 不 便,
不会超过其所产生的利益。鉴于……,在这些条件下,并考虑到项目整体的重要性,这

一情势即实施该项目意味着一百多座居民房屋消失,不会从性质上导致这项活动公益目

的性质撤销。”

  传统上,行政法官只会审查征收活动本身是否符合公益目的,不审查项目的具体内

容,特别是要征收的地块的选择。对规划项目的具体审查,只有在为了便于法官揭露可

能的权力滥用时,才可以进行。这符合在传统上区分对行为的法律定性的监督与对适当
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Rec.33;AJ1978.215,noteRivero;D.1978.173,noteHamonetLéauté;RDpubl.1978.
821,noteFavoreu.

Rec.59;Dr.soc.1980.310,concl.Bacquet;AJ1980.407,chr.RobineauetFeffer.
CE12juin1987,SociétéGantois,Rec.208;AJ1987.462,chr.AzibertetdeBoisdeffre.
关 于 此 案 的 中 文 介 绍,可 参 见:“公 共 利 益 与 私 人 利 益 的 平 衡———以 法 国 土 地 征 收 中 的 损

益 对 比 分 析 审 查 机 制 为 镜 鉴”,《行 政 执 法 与 行 政 审 判》2008年 第4期,第577~585页。
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性的监督。〔8〕 但是,这一判例在实践中会导致行政法官的实际作用大大降低,因为在实

践中公益目的这一概念以越来越宽泛的方式被理解,所有与公共利益有联系,甚至非常微

妙的活动,今后都会被认为是具有公益目的的 〔9〕。而在本案中,政府专员 M.Braibant向

最高行政 法 院 提 出 公 益 目 的 的 判 断 要 考 虑 实 施 项 目 的 利 弊 得 失 的 平 衡 (balancedes
avantagesetdesinvonvenients)。在此名义下,法官自然应当考虑项目的财政成本:“这样一

个项目,对于一个大区或一个大城市而言可能是有价值的,但对于一个市镇而言可能就不

是如此,其将构成过于沉重的负担”。但是除了财政成本之外,还需要考虑项目的社会成

本,“如果其对环境和生活背景都造成很多问题,应该避免一些从其他方面来说是有益的,
但会造成严重污染或破坏一部分国家自然和文化遗产的项目;这种诱惑是巨大的:为了修

建机场而牺牲郊区居民的安宁,为了兴建高速公路而损毁Fontainebleau的森林,或为兴建

地铁站而拆毁Baltard的一些小屋。在每种情形下,重要的是,支持意见和反对的意见应

当进行仔细权衡,项目的公益目的不能掩盖其可能造成的公共危害”。在本案中,政府专

员补充到,拆毁一百多栋房屋,会通过建设一条城市中心路而得到补偿,这条中心路会连

接一个可以容纳两万居民的居民区和一个3万学生的大学城,“判断该项目的重要性,应

当将其与需要拆除的房屋数量一起权衡。为了安置50户居民而拆毁100户居民的房屋显

然是不合理的;如果一个项目可以建设数千栋房屋,而只拆毁100栋房屋,这是更加合理

的”。毫无疑问,我们可以调整交通干道,但这样会使未来建设的大学城和城市的其他部

分分割开来,而本项目的目标正是将二者连接在一起。遵从这些陈述意见,最高行政法院

最后判决,“考虑到项目整体上的重要性,这一情势……即其会造成一百多户居民房屋消

失,不足以从性质上造成该项目的公益目的被撤销”。

  这一案件开启了对于行政行为所带来的收益和其所造成的损失之间的利弊权衡,为

行政法官对行政行为的深入监督奠定了基础。损益权衡因而成为最高行政法院为了增强

其对行政机关的裁量权进行监督而锻造的现代工具。
(三)三步推理法的首次运用:2011年的 Associationpourlapromotiondelimage案

  2011 年 的 这 一 案 件,是 最 高 行 政 法 院 首 次 运 用 德 国 法 上 比 例 原 则 的 三 步 推 理

法。〔10〕 在本案 中,申 请 人 要 求 以 越 权 为 由 撤 销2008年4月30日 第2008—426号 政

令,该政令修改了2005年12月30日 的 第2005—1726号 关 于 电 子 护 照 的 政 令,以 及

2008年5月7日n°INT/1/08/00105/C关于选择2000市镇接收为了新护照而采集个

人信息的站点的通令。在本案中,最高行政法院在判决中指出, “鉴于……,根据所有

这些规定,通过一个公共机构,来收集、保存和处理记名的个人信息所构成的对所有人

行使尊重其私生活的权利的干预,只有在其目的正当,且信息的选择、采集和处理是以

适当方式进行,并与其目的符合比例时,才能被合法授权”〔11〕。

  在判决书中,最高行政法院结合案件的具体情形,对每一措施的合比例性进行了具

体分析:建立一套个人信息的集中自动处理系统 (个人基本情况、面部数据图像和八个
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

CE4avr.1914,Gomel.
比 如CEAss.20déc.1938,Cambieri,Rec.962;D.1939.3.15,concl.Josse:建设一座青年旅

馆;—12avr.1967,Sociéténouvelledesentreprisesdhotels,Rec.154:在 Nice建设一座酒店和赌场。

2012年的另一案件,再 次 运 用 了 这 种 三 步 推 理 的 比 例 原 则。CE Ass.21déc.2012,Société
GroupeCanalPlus,SociétéVivendi,SociétéNumericalbeetSociétéParaboleRéunion,Rec.430;v.no95.5.

CEAss.,16octobre2011,Associationpourlapromotiondelimage,n°317827.
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手指的指纹),面向不到六岁的人采集,在他们新办或更新护照时…… (1)在自动处理

系统中征集指纹信息的目的 (在于确认提出更新申请护照的个人正是首次发给护照的个

人,或确保在护照的电子元件中没有假冒的个人信息),通过比对护照的电子元件中的

指纹与处理系统中保存的指纹,就会得到充分有效的实现,该处理系统并不需要包含其

他的信息。因此,收集和保存的指纹信息大大超过在电子元件中出现的指纹信息,其既

不适当,又不必须,也与处理系统的目的不合比例,因而不符合条例。(2)处理系统的

集中性质,目的在于简化用户的手续,增强与文档欺诈做斗争的效率,以及确保对所采

集信息的更好保护。这些目的包含在那些通过建立一套个人信息的集中处理系统,可能

对尊重个人私生活的个人权利造成侵害。因此,考虑到其所配套的限制和预防,该基础

处理系统与其所追求的正当目的是相符的,其也是符合条约的。

  尽管最高行政法院在此案中首次引入了德国比例原则的三步推理法,且在此后的另

一案件中再次运用了这一论证方法,但这一推理法对于法国行政法产生的影响仍相当有

限。传统分权原则的影响,以及对行政适当性监督的担忧,限制了德国式的比例原则在

法国行政法上的作用。

二、合法性监督与合比例监督的争论

  在法国,传统上越权诉讼的监督仅仅局限于对合法性的监督,而不涉及对适当性的

监督。合比例监督的引入,有利于 行 政 法 官 以 一 种 更 为 精 细 和 准 确 的 方 式 进 行 法 律 推

理,但其仍然未能突破合法性监督的框架,而深入到对适当性监督的范围。
(一)合比例监督与合法性监督的差异

  尽管 “历史与比较法都无法证明行政权和司法权分立的原则是与权力分立的宪法性

原则相联系的”〔12〕,但司法阻挠和干涉行政的历史促成了法国解决方案的出台。防止司

法对行政的干预或过度干预,成为法国行政法上的永恒主题。

  为此,在Laferrière所确立的行政诉讼类型中,越权诉讼只能对行政行为的合法性做

出判断,行政法官只能在维持行为与撤销行为之间进行选择。而在完全管辖权诉讼中,行

政法官则享有类似于普通法官的权限,可对行政行为进行全面的审查。〔13〕 一般而言,完

全管辖权诉讼主要适用于行政合同诉讼和行政赔偿诉讼。在越权诉讼中,法官的推理方式

就是逻辑推理:市长决定是否对应 《地方公共团体一般法典》规定的市长权力 ? 如果是,
那么决定就是合法的;否则,市长就超越了他的权力,该行为就会被撤销。

  然而,合比例的监督与这种逻辑推理完全不同。在合比例监督中,法官不是进行一

种纯粹的逻辑推论,而是将自己放在行政机关的位置上,而这超越了他的权限。为了避

免从这个角度来看待法官的角色,必须将这种合比例的监督放在法官的逻辑推理之中。
正是这一点导致学术界将行政决定的合比例的评判归于事实的法律定性阶段 (qualification
juridiquedesfaits),然后通过传统的分析继续其他推论过程。

(二)合比例监督的接纳

  在法国,在1990年之前就有20多位学者探讨过合比例监督。对于德国比例原则的
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〔12〕

〔13〕
VedelandDelvolve,Droitadministratif,12thedn.,paris,1992,p.99.
E.Laferrière,Traitédelajuridictionadministrativeetrecourscontentieux,Paris,Berger-Levrault,2e

ed.,1896.



 财经法治热点:比例原则专题  财经法学 2017年第5期 

三步推理法,法国学者在50年前就予以了介绍 〔14〕,但其在司法实践中的引入,却是相

当晚近的事,只有在2011年之后的相关个案才接受了这种论证方式。〔15〕 由于合比例监

督便于行政法官以一种更为精细的方式来对行政决定进行审查,不少学者呼吁加强合比

例的监督。AubyetDrago在 Traitédecontentieuxadministratif一书中提出:合比例监督

的发展会 “扩展法官的权力,并缩减裁量权”。〔16〕

  围绕合比例监督,学术界形成了一些基本共识。首先,这种监督不仅可以针对行政行

为行使,也可以针对行政活动行使。因此,无论是市长做出的治安措施,还是警察的活

动,都可以根据合比例的监督来进行判断。其次,对法官而言,合比例的监督在于在行政

机关所使用的手段与所要实现的目标之间进行平衡。更具体来说,在于确认这两个要素之

间的相关性。因此,其涉及一种合理性监督,这是一种对行政人员的判断是否合乎情理的

监督。最后,学者普遍认为,对行为或活动的合比例的监督发生于对事实进行法律定性

(qualificationjuridiquedesfaits)的场合。对事实的法律定性这一概念是由1914年的 Gomel
案例所引出,是指行政机关将法律规则适用于特定事实的活动。〔17〕 通过此案例,最高行

政法院扩展了法院对于事实的法律定性的监督权限,将这一传统上属于行政机关的、不

受行政法院监督的事项,纳入了行政法官的监督范围。这一细节具有十分重要的 意 义,
因为正是这一点防止了合比例的监督转化为适当性的监督。Odent主席曾 经 指 出, “原
则上,越权诉讼的法官不对做出行政决定的适当性进行监督。因此,当行政机关征用一

栋建筑时,法官不对征用建筑的选择的适当性进行监督。实际上,有必要确立一个越权

诉讼的法 官 不 能 僭 越 的 限 度,否 则 就 可 能 导 致,如 果 不 是 法 官 的 统 治 (gouvernement
desjuges),至少也是通过法官的行 政”。〔18〕 这 明 确 表 达 了 对 于 法 官 的 统 治 的 担 忧,即

担心合比例监督会给予法官过大裁量权,造成法国行政法传统上的裁判专横。

  

三、合比例监督的主要适用领域

  在法国,合比例监督主要适用于特定领域。从既往的判例可以看出,合比例监督主

要适用于如下两个领域。
(一)基本自由领域

  在法国,比例原则首先是一项保护权利与自由的机制。对警察措施的监督建立在这

种思想的基础上:所有以公共秩序之名对个体自由的行使施加的限制都必须受到评估。

  Benjamin案是行政法官进行合比例监督的象征。然而,其并非唯一的一例,甚至并

非第一个案例。实际上,在1909年2月19日 AbbéOlivier判决中也能发现这种清晰的

表述,市长Sens当时发 布 了 一 项 决 定,禁 止 入 殓 的 队 伍 在 公 共 道 路 上 行 进。最 高 行 政
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

G.Braibant, 《Leprincipedeproportionnalité》,inLeJugeetledroitpublic.Mélangesoffertsà
M.Waline,LGDJ,1974,T.2,p.298.

V.CEAss.,16octobre2011,Associationpourlapromotiondelimage,n°317827.
J.-M.AubyetR.Drago,Traitédecontentieuxadministratif,Paris,LGDJ,3eed.,1984.
Rec.p.488;S.1917,III,p.25,noteHauriou.
R.Odent,Contentieuxadministratif,coursàlInstitutdétudespolitiquesdeParis1976—1981,

LesCoursdudroit,pp.2006~2007.
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法院撤销了这 一 决 定,理 由 在 于,在 本 案 中,市 长 的 警 察 权 与 “尊 重 受 法 律 保 障 的 自

由”,特别是在本案中 “良心自由和信仰的自由行使”之间的协调,并未得到很好的确

保。在本案中,政府专员Chardonnet认为,最高行政法院 “被要求发挥一点上级机关的

作用”。因此,行政法官是有意识地进行一种合比例的监督,冒着危及适当性监督 的 风

险。在Benjamin案中,最高行政法院判决:“这属于市长的权限,即采取为维持秩序所

要求的一些措施,他应当在行使其权力与结社自由 (liberté)之间进行协调”。这一判决

理由的核心术语就是动词 “协调”。实际上,在不同利益之间进行权衡属于合比例监督

的核心,这种平衡根据情形的不同而有所差异。其有时是平衡行政机关或享有公权力特

权的私人之权力与私人的公共自由,有时是在不同的基本权利之间进行平衡。因此,经

营自由和结社自由之间,来往自由与公共安全之间,环境保护原则与财产或自由 之 间,
这些协调都经常采取合比例监督的形式。

  在经济自由领域,合比 例 监 督 的 发 展 更 为 晚 近。在 最 高 行 政 法 院2000年11月22
日做出的分庭意 见,L & PPublicité,我 们 可 以 看 到 警 察 权 与 基 本 自 由 之 间 的 传 统 对

立。〔19〕 其明确指出,市长的一般性警察权受到 “平等考量商业和产业自 由 以 及 竞 争 规

则的义务”的限制。在对反不当竞争管理局 (autoritésdelaconcurrence)做出的惩罚决

定进行监督时,我们也同样能发现这种合比例性,反不正当竞争管理局的角色是确保竞

争原则的有效性,这里就涉及审查惩罚决定与对自由的损害之间的合比例性。此外,我

们在对反竞争措施引发的行政诉讼中,也能发现这种监督。在其对行为的法律定 性 时,
对 “相关市场”(marchépertinent)的分析,要受到合比例性的监督。

  关于合比例监督在基本自由领域的新近发展,有两个领域值得关注。一是外国人治

安领域。传统上基于公共秩序或公共安全的利益而对外国人做出的驱逐、限期离境等决

定,只能引发有限的监 督。但 现 在,利 害 关 系 人 援 引 《欧 洲 人 权 公 约》的 规 定 (第8
条)来支持其起诉,也已经获得了承认,该公约第8条保障所有人 “尊重其私人和家庭

生活、家庭和通信等方面的”权利,公共秩序的必要性因此要受到保留。在1978年的

一个案件中,最高 行 政 法 院 指 出,根 据 法 的 一 般 原 则,特 别 是1946年10月27日 的

《宪法》序言,1958年10月4日的 《宪法》参照了该序言,合法居住在法国的外国人,
同法国国民一样,有权过上正常的家庭生活;这种权利特别包括,这些外国人让他们的

配偶和未成年子女来投奔他们这种权能;即使这属于政府的权限,即在受法院监督并受

法国缔结的国际条约保留的条件下,去界定行使这种权利的条件,以便将该原则与维护

公共秩序和对外国人和他们家庭的社会保障的必要性进行协调,政府也不能通过一般性

措施,禁止外国侨民的家庭成员占据工作岗位。〔20〕 因此,对于外国人做出的此类措施,
要受到合比例的监督。二是公职人员管理领域。与欧洲人权保障的趋势一致,判例目前

倾向于对私人做出的处罚进行合比例的完整监督,如公职人员管理。〔21〕

  那么,为什么在涉及公共自由时,合比例监督经历了这种特别的发展呢 ? 一个可能
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

CE,Avis,22 novembre 2000,L & P Publicité,req.no 223645,RFDA 2001,p.872,

concl.S.AustryetA.Marceau,Policeadministrativeetdroitpublicdelaconcurrence,AJDA2002,pp.190~
200;N.Albert,Policeadministrativeetdroitdelaconcurrence:lesliaisonsdangereuses,D.2001,p.2110.

CE,ass.,8déc.1978,Groupedinformationetdesoutiendestravailleursimmigrés(GISTI),

CFDTetCGT.
RenéChapus,Droitadministratifgénéral,Tome1,Montchrestien,15eéd.,p.1081.
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的理由在于,在基本自由领域,难以设定明确的司法标准。通过规则的普遍性和他们之

间的协调,一般原则才具有规范性。因此,在多种公益和私人利益之间发生冲突时,只

有进行妥善的权衡才能得出可行的结论。源自国际法和欧盟法的基本权利的发展,以及

将其作为 “第三代”权利的承认,使得行政诉讼中进行合比例监督的要求大量增加。
(二)复杂现实领域 (réalitécomplexe)

  这主要是指针对 一 些 复 杂 的 情 形,没 有 任 何 单 一 要 素 能 促 使 法 官 得 出 确 定 性 的 结

论,法官必须在多个要素之间进行权衡。这种形式的监督主要运用于如下两种情形:一

是那些以一些指标为基础的法律定性;二是著名的源自 VillenouvelleEst案件的损益监

督 (contrôledubilan)。

1. 指 标 束 (Lefaisceaudindices)

  运用指标束这种诉讼技术最为典型的例子,涉及行政公共机构与产业和商业公共机

构的 区 分。1956 年 11 月 16 日 关 于 航 空 产 业 联 盟 (Unionsyndicaledesindustries
aéronautiques)的全院判决实际 上 明 确 指 出,应 该 综 合 考 虑 各 种 因 素,包 括 服 务 目 标、
资源来源、公共机构的组织和运行方式,并根据个案的具体情 势 来 判 断。〔22〕 行 政 法 官

同样承认,某些标准是完全欠缺的,某些行政性质的公共机构直接经营某项产业和商业

公共服务。为了区分行政警察和司法警察,也会运用到这种指标束的方法。随着判例的

发展,指标束实际上允许法官去综合考核各种复杂的情形,而且通过合比例监督对他们

进行精细的考量。

2. 损 益 监 督 (contrôledubilan)

  在行政法官和学者眼中,损益监督是一种 诉 讼 技 术,与 合 比 例 监 督 最 相 近。损 益

监督是专门被用来对公 益 目 的 宣 告 进 行 的 一 种 监 督。在1970年 之 前,行 政 法 官 通 常

只审查项目本身是否对应一项公益目的,但是其拒绝审 查 项 目 的 具 体 内 容,特 别 是 对

征收地块的选择。一项公益目的会从整体上被考察,就 其 本 身,而 不 考 虑 其 具 体 的 要

素。最高行政法院认为,案 卷 的 细 节 “不 应 在 行 政 法 官 面 前 进 行 有 效 争 论”,除 非 其

构成滥用权力,而这必须要深入到案件的细节中去。在1971年的 VilleNouvelleEst案

中,法院将这种传统监督变成合比例监督,使这一方法 变 得 更 加 精 细,其 是 借 助 于 两

步推理来 完 成。第 一 步,行 政 法 官 会 从 整 体 上 监 督 “项 目 的 利 益”,即项目是否具有

利益。第二步,法官会将这种利益与项目可能造成的不便之间进行比较 (fairelebilan)。
因此,在现实中,这种损益监督是建立在一系列标准的基础上,如今已经明确需要比较

的内容包括:项目对于私人财产造成的损害,其财政成本,对社会秩序造成的不便和其

他公共利益。
(三)其他领域

  合比例监督并不局限于对治安的监督和对公益目的宣告的监督,而且可以扩展至整

个行政诉讼层面。

1. 完 全 管 辖 权 诉 讼 中 的 合 比 例 监 督

  Laferrière根据法官权力 的 不 同,将 越 权 诉 讼 与 完 全 管 辖 权 诉 讼 区 分 开 来。越 权 诉

讼涉及对行为的合法性的判断,行政法官只能在维持行为与撤销行为之间进行选择。而
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在完全管辖权诉讼中,法官则享有 “完全”的权力,而不仅仅是撤销行政 行 为。因 此,
在完全管辖权诉讼中,法官并非享有有限的权限,因此没有任何理由不将其放在行政机

关的位置上。比如在合同惩罚或行政惩罚的案件中,法官会对所有提交给他的要素进行

综合考虑,以评估损害的范围。在合同责任中,法官为了判断国王的行为的存在或一种

不可预见的情形的存在,会对所有因素进行具体分析。最后,在超合同责任中,对事实

的判断———公共负担平等的中断、合理注意的欠缺———或损害,允许法官对所有复杂的

情形进行综合考虑。从这个角度看,合比例监督的存在是内含于完全管辖权诉讼的。

2. 对 判 断 明 显 错 误 的 监 督

  对判断明显错误的监督是不是一种 合 比 例 的 监 督 呢 ? 最 高 行 政 法 院1960年3月2
日做出的 Gesbert判决,确认行政法官可以对行政机关所采取的措施与其自身的权力或

与其所追求的目标,是否合比 例 展 开 最 低 程 度 的 监 督。行 政 法 官 行 使 这 种 监 督 非 常 频

繁,特别是当文本赋予行政机关巨大的裁量权来做出行政决定时。因此,在对市长的警

察权进行监督时,在对考试的评议组的权力进行监督时,或将登记于某一资格名单的权

力进行监督时,行政法官会行使这种对判断明显错误的监督。然而,行政法官不会对导

致决定做出的所有细枝末节的要素进行考量,相反,只看其 “明显”部分。因此,这种

监督具有十分特别的性质:其的确是一种合比例的监督,但是其排除了进行非常具体的

分析,我们可以说其涉及合比例性监督。

3. 有 文 本 和 判 例 明 确 要 求 时 的 合 比 例 监 督

  第一种情形是,当行政法官发挥合条约性法官 (jugedeconventionnalité)的 功 能 时。

在将欧盟的条例和条约,或 《欧洲人权公约》作为法律渊源时,行政法官偶尔应该对其所

负责的行政行为进行一种合比例的监督。我们碰到的主要情形就是行政法官对一项行为是

否与欧盟的竞争法相符时所进行的判断。这种合比例的判断主要是在经济领域,而且主要

会受到该领域的欧洲理事会的判断及欧洲法院的判断方式的影响。

  第二种情形是法律文本明确提出了一些特别重要的条件。监督的合比例性经常来自于

一些文本所提出的一些 “标准”,经常是国内标准,偶尔也涉及欧盟标准。文本提到一些

诸如 “充分的”或 “过度的”等概念,不可避免会促使法官对行政措施与其目的之间的合

比例性进行监督,这也可能是一种完全的监督,或一种判断明显错误的监督。

四、合比例监督的发展

  尽管在不同领域,以不同方式,行政法官在不同程度上开展了多种形式的权衡,比

较促使行政行为做出的各种要素的比例,甚至直接运用德国法上的适当性、必要性和合

比例性这种精致的三步推理法,但合比例监督在法国的发展,并未展现出一种清 晰 的、
易于感知的局面。

  一方面,随着基本权利和自由保障需要的增强,行政法官在越来越多的个案中进行

一种严格的审查,仔细权衡行政措施对于基本权利和自由造成的损害与其给公共利益带

来的收益,包括紧急状态下的 紧 急 审 理。由 于 其 与 协 调 基 本 自 由 领 域 的 合 比 例 监 督 相

关,需要注意自由 紧 急 审 理 (référé-liberté)的 特 别 地 位。基 于 这 种 协 调 的 功 能,这 种

紧急审理必然具有合比例性的特征。紧急审理法官对于基本自由概念的宽泛解释,实际

上允许开启了这一类型,但其迫使法官在这些自由之间进行协调,或至少从整体上评估
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其合比例性。此外,在对紧急状态的判断上,也会发现合比例性的作用。最高行政法院

认为,法官的角色在于: “考虑申请人提出的所有正当理由,具体地判断决定关于情形

的效果……从性质上是否具有紧急的特征”。〔23〕 这种原则性裁判理由表明,紧急状态的

判断实际上要对实践中各种紧急情形进行比较。因此,随着2000年紧急状态程序的改

革,合比例监督的范围也得到了扩展。
  另一方面,合比例性仍然主要是作为一种诉讼技术或机制,尚未成为行政法的一项

基本原则。在经济和社会领域,公共机关仍然保留有巨大的判断空间。即使比例原则是

基于限制公共机构的裁量权、防止权力滥用的意愿,其也不应导致法官用其自身的判断

来代替受到民主监督的人民的代表所做出的判断。〔24〕 因此,对于 合 比 例 监 督,有 两 点

特别需要注意:一是这种监督应该建立在明确的、严格的说明理由的基础上;其次,其

应该导向一种真正的所涉不同利益之间的平衡,而非基本权利对于公共利益的体系性的

优势地位 (prédominancesystématique)。〔25〕
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余 论

  面对有 “帝王原则”、“皇冠原则”之称的比例原则,基于对现有研究成果的认真研

读和细致梳理,我们认为,我国行政法应尽快确立比例原则。目前,我国行政法理论体

系日益完善,但是,基本原则体系尚未稳定,应当对现有研究成果认真整合,尽快确立

具有相对共识的基本原则体系;其次,通过法律的立、改、废、解释活动,确立行政复

议与行政诉讼审查标准体系,以监督和审查倒逼比例原则意识的确立;最后,逐步将比

例原则上升为宪法原则。宪法意义上的比例原则,是调整国家与公民关系的准则,具体

要求国家权力的行使要体现目的正当、手段适当、必要、禁止过度等,目的在于防范公

权力对私权利的非法侵犯。在借鉴德国比例原则发展趋势的基础上,应当充分认识比例

原则与我国全面推进依法治国这一宏伟工程之间的契合,体现优化公权力配置及运行,
促进国家治理体系和治理能力现代化的现实需求,彰显保障人民根本权益,维护社会公

平正义的终极关怀。
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