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法律中征用条款的合宪性分析
———从疫情防控对国有财产的征用切入

王 磊*

内容提要:我国 《宪法》中的征用条款有两个特点:一是征用针对的是非国有财产,二是政府应

当补偿,而不论被征用财产是否毁损、灭失或能否归还,但是否毁损、灭失或能否归还是确定补

偿数额的重要因素。在疫情防控过程中,一些地方政府错误地使用了征用措施。征用不同于调

用,政府对国有财产可以采取调用、使用等措施,且没有补偿的法定义务。我国一些法律中的征

用条款或许不符合 《宪法》中有关征用的规定,混淆了征用与调用所指向的财产在性质上的区

别,同时把征用之后的补偿义务错误地分解为 “归还原物无须补偿”和 “如有毁损则进行补偿”

两种情况。为了有效保障宪法尊严,维护宪法权威,应不断推进合宪性审查。

关键词:征用 调用 私有财产 国有财产 合宪性分析

2019年末,湖北省武汉市出现多起新型冠状病毒感染引起的肺炎病例。2020年2月11
日,世界卫生组织将新型冠状病毒感染的肺炎命名为 “COVID 19”,同年3月11日,世界卫

生组织将新冠肺炎疫情称为全球大流行病。〔1〕在抗击新型冠状病毒疫情期间,公共卫生资源

面临巨大挑战,为了扩大医疗场所、提高救治效率、减少传染率,一些地方政府临时征用了党

政机关的楼堂馆所或公立学校学生宿舍,那么,地方政府的这些征用行为是否符合法律和宪

法呢?

地方政府征用党政机关的楼堂馆所或公立学校学生宿舍有相关依据。首先,符合地方人大常

委会的防疫决定。经梳理可以发现,我国抗击疫情期间有22个省、自治区、直辖市的人大常委
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会通过了开展疫情防控工作的决定,这些决定在本地方范围内都具有法律效力,其中15个省、

自治区、直辖市在决定中规定了征用,有的也规定了调用。〔2〕规定征用的这些决定都有一个共

同的特点,即对于被征用的财产是否属于非国有财产没有明确的界定,或者根本不提被征用财产

的性质。例如,云南省人大常委会发布的 《关于依法全力做好当前新型冠状病毒肺炎疫情防控工

作的决定》中虽然提到了征用,但却只字未提什么样的财产可以被征用,没有提到 “非国有财

产”或 “私有财产”。其次,他们的做法符合 《突发事件应对法》《传染病防治法》等法律,因为

这些法律对于可以被征用的财产也没有从性质上加以区分。

然而,虽然地方政府的征用行为没有违反地方人大常委会的决定和相关法律,但如果我们从

宪法角度来检验这些决定和法律就会发现,有关征用的这一类决定和相关法律条款可能存在合宪

性问题。实际上,党政机关的楼堂馆所和公立学校资产都属于国有财产,政府对这些国有财产无

须采取征用的方式,直接采取调用或使用的方式就可以,因为政府代表国家征用的只能是非国有

财产。由于地方人大常委会的决定和相关法律存在相同问题,下面主要对有关征用的法律进行合

宪性分析,并对合宪性检验结果产生的原因等进行探讨。

一、《宪法》中的征用条款

新中国成立以来,我国共颁布了4部 《宪法》,其中3部 《宪法》即1954年 《宪法》、1978
年 《宪法》和1982年 《宪法》都规定了征用,只有1975年 《宪法》没有规定征用。1954年 《宪

法》第13条规定:“国家为了公共利益的需要,可以依照法律规定的条件,对城乡土地和其他生

产资料实行征购、征用或者收归国有。”1978年 《宪法》第6条规定:“国营经济即社会主义全民

所有制经济,是国民经济中的领导力量。矿藏,水流,国有的森林、荒地和其他海陆资源,都属

于全民所有。国家可以依照法律规定的条件,对土地实行征购、征用或者收归国有。”1982年

《宪法》第10条规定:“城市的土地属于国家所有。农村和城市郊区的土地,除由法律规定属于

国家所有的以外,属于集体所有;宅基地和自留地、自留山,也属于集体所有。国家为了公共利

益的需要,可以依照法律规定对土地实行征用。……”

2004年 《宪法修正案》对 《宪法》第10条第3款和第13条分别作了修改,在这两个条文中

都分别增加了 “征收”和 “补偿”的内容,〔3〕并使得 “征用”和 “征收”区别开来,正如全国

人大常委会时任副委员长王兆国在 《关于 <中华人民共和国宪法修正案 (草案)>的说明》中讲

到土地的征收征用时所说,“征收主要是所有权的改变,征用只是使用权的改变”;在讲到私有财
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〔2〕

〔3〕

除了内蒙古、新疆、西藏、广西、湖南、陕西、山西、甘肃、青海的人大常委会没有作防疫决定外,其他省、自治

区、直辖市的人大常委会都作了防疫决定。在决定中规定了征用的15个省级单位分别是黑龙江、天津、重庆、北京、上海、江

苏、河北、安徽、吉林、江西、云南、福建、湖北、宁夏、山东。
《宪法修正案》(2004)第20条规定:宪法第十条第三款 “国家为了公共利益的需要,可以依照法律规定对土地实行

征用。”修改为:“国家为了公共利益的需要,可以依照法律规定对土地实行征收或者征用并给予补偿。”第22条规定:宪法第

十三条 “国家保护公民的合法的收入、储蓄、房屋和其他合法财产的所有权。”“国家依照法律规定保护公民的私有财产的继承

权。”修改为:“公民的合法的私有财产不受侵犯。”“国家依照法律规定保护公民的私有财产权和继承权。”“国家为了公共利益

的需要,可以依照法律规定对公民的私有财产实行征收或者征用并给予补偿。”
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产的征收征用时,指出 “这样修改,主要基于三点考虑:一是,进一步明确国家对全体公民的合

法的私有财产都给予保护,保护范围既包括生活资料,又包括生产资料。二是,用 ‘财产权’代

替原条文中的 ‘所有权’,在权利含意上更加准确、全面。三是,我国几个现行法律根据不同情

况已经作出了征收或者征用的规定,在宪法中增加规定对私有财产的征收、征用制度,有利于正

确处理私有财产保护和公共利益需要的关系,许多国家的宪法都有类似的规定。”〔4〕

《宪法》第13条第3款规定:“国家为了公共利益的需要,可以依照法律规定对公民的私有

财产实行征收或者征用并给予补偿。”该条款规定的是对公民私有财产的征用,也就是说,可供

征用的财产是有特定范围的,只有对公民私有财产才能使用征用的方式,对于国有财产无须使用

征用方式,《宪法》没有规定对国有财产可以进行征用,因为国有财产本身就属于国家所有,由

政府代表国家行使所有权,国有资产管理部门及其他部门行使监管权,由国有企业事业单位经

营。《宪法》征用条款中的公民私有财产应当理解为既包括公民个人财产,也包括个体经济、私

营经济、外资企业等非公有制经济组织的财产。

通过对 《宪法》第10条和第13条的分析可知,征用已经成为具有特定宪法含义的法律用语,

它主要调整国家与个人、公共利益与私有财产之间的关系。政府与政府之间的权力关系或财产关系

与征用无关。《宪法》中的征用有三个特点:第一,征用的对象只能是非国有财产。第二,征用针

对的是非国有财产的使用权,是暂时的、临时的。虽然征收针对的也是非国有财产,但征收针对的

是所有权,亦即是对所有权的剥夺。第三,只要对非国有财产实行了征用就必须予以补偿,不论被

征用的财产是否有损失或能否归还。当然,《宪法》中的征用还有必须符合公共利益这一前提条件

以及法律保留、强制性等要求,由于下面将要讨论的法律均满足公共利益、法律保留、强制性的要

求,这里省略了公共利益、法律保留、强制性的论述。征用是本文讨论的重点,征收不在本文讨论

范围之内。

我国 《宪法》关于征用的规定与一些有代表性的国家的宪法相比较,主要的不同点在于,这

些国家的宪法对 “征收”和 “征用”不作区分,而且一般是规定在一个条文里。我国由于土地所

有权既有国有又有集体所有这两种情况,且公民不享有土地的所有权,只享有土地的使用权,所

以,《宪法》只能将土地和私有财产分两条来规定,这也是 《立法法》在第8条出现 “非国有财

产”而不是 “私有财产”的原因。但我国 《宪法》和其他一些有代表性的国家的宪法的一个共同

特点是征用所针对的都是非国有财产,主要指私有财产,都是需要补偿的。〔5〕所以王兆国在

2004年修改 《宪法》的说明里讲到征收征用条款时认为 “许多国家的宪法都有这样的规定”。但

国外多数国家的宪法不作征收和征用的区分,因而在进行比较研究方面就会因为宪法用语的不同
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〔4〕

〔5〕

详见全国人民代表大会常务委员会时任副委员长王兆国在 《关于 <中华人民共和国宪法修正案 (草案)>的说明》
(2004年3月8日在第十届全国人民代表大会第二次会议上)中的第4点和第6点。

法国 《人权宣言》第17条规定:“财产是神圣不可侵犯的权利,除非当合法认定的公共需要显然必需时,且在公平

而预先补偿的条件下,任何人的财产不得受到剥夺。”德国 《基本法》第14条规定:“(1)财产权和财产继承权受到法律保护,
其内容及范围由法律规定之。(2)财产权负有义务,即其使用应有利于公众。(3)为公众利益起见,财产可予征收。征收应依

法实行,并依法确定征收方式和赔偿金额。偿付时应恰当考虑公众和各有关方面的利益。在赔偿金额上有争执时,可上诉于普

通法庭,通过诉讼解决之。”北京大学法律系宪法教研室、资料室编:《宪法资料选编第五辑》,北京大学出版社1981年版,第

3页、第105页。美国 《宪法》修正案第5条规定:“未经正当法律程序,不得剥夺任何人之生命、自由或财产;凡私有财产,
非有恰当赔偿,不得充公。”〔美〕查尔斯A.比尔德:《美国政府与政治》,朱曾汶译,商务印书馆1987年版,第939页。
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而带来的研究语境上的差异。外国宪法的词语翻译过来可能是 “收归公用”“充为公用”“充公”

“剥夺”“侵犯”等等。例如,美国 《宪法》第5条修正案的 “betakenforpublicuse”的

“taken”就是一个关键词,但它和同样属于这一条修正案的另外一个词 “deprive”,以及美国宪

法学界和实务部门发展起来的 “警察权力”理论又有一些复杂的关系。〔6〕有的学者认为:“公益

征收的主要特征,在于其能侵犯私有财产权利。这种侵犯财产权是以剥夺、限制财产权利之方式

为之”,这里的 “征收”实际上包括了 “征收”和 “征用”两个方面。〔7〕也有学者不同意2004
年 《宪法》修改将 “征用”与 “征收”分开,认为应当效仿有些国家的宪法用 “征收”一词代替

现在的 “征收”和 “征用”。〔8〕由于篇幅限制,本文主要关注两个要点:一是征用对象是非国有

财产,主要指私有财产,二是无补偿不征用。下面从法律的层面探讨征用的相关规范并阐明其存

在的违宪问题。

二、法律中征用条款的合宪性分析

本文选取现有明确规定 “征用”的11部法律,除此之外,还有10部法律规定了征用,但由

于条文高度概括,甚至比 《宪法》征用条款规定得还原则,没有讨论价值,本文没有将这10部

法律作为分析样本。〔9〕这11部法律分别是 《突发事件应对法》《传染病防治法》《反恐怖主义

法》《国家情报法》《国防法》《国防交通法》《反间谍法》《军事设施保护法》《物权法》《立法法》
《戒严法》,其中完全符合 《宪法》有关征用条款的似乎只有1部,即 《立法法》。《立法法》第8
条规定法律保留事项,其中第7项规定 “对非国有财产的征收、征用”属于法律保留事项,《立

法法》的这一规定精准地把握了宪法规范的内涵。但是其他10部法律中的征用条款都或多或少

地与 《宪法》有关征用条款相抵触,最突出的问题是不对国有财产和非国有财产作出区分。事实

上将国有财产和非国有财产都作为征用的对象,混淆了征用和调用的区别,在本来可以使用 “调
用”的应急方式时却错用 “征用”的方式。调用与征用的主要区别在于调用更加迅速,政府可以

通过直接命令指挥的方式来实现国有财产的调配、使用等,也没有必须补偿的宪法义务。
(一)10部法律中征用条款的考察

10部法律中的征用条款均没有将征用精准地对应非国有财产,这又可以具体分为两种情况。

一种情况是法律对于征用的财产是否属于国有或非国有不作区分,这些财产既可能是国有财产,

也可能是非国有财产,属于这种情况的有3部法律,规定内容如下: (1)规定征用财产为 “房
屋、交通工具以及相关设施、设备”(《传染病防治法》);(2)规定征用财产为 “民用运载工具、

交通设施、交通物资等民用交通资源”(《国防交通法》);(3)规定征用财产为 “土地、林地、

草原、水面、滩涂”(《军事设施保护法》)。
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〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕

参见陈新民:《德国公法学基础理论》(下册),山东人民出版社2001年版,第434 436页。
参见前引 〔6〕,陈新民书,第425页。
参见房绍坤、王洪平:《分立抑或再合一:“征收”与 “征用”之概念关系辩正》,载 《法学论坛》2009年第2期。
这10部法律及相应条款为:《森林法》第21条、《土地管理法》第2条第4款、《外商投资法》第20条、《农村土地

承包法》第17条、《船舶吨税法》第9条、《草原法》第39条、《妇女权益保障法》第32条、《渔业法》第14条、《农业法》第

71条、《煤炭法》第20条。
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另一种情况是明显地将个人财产和其他财产并列规定为征用的对象,而其他财产可能是国

有的,也可能是非国有的,总之,没有将国有财产排除在征用之外,这样的法律有7部,规定

内容如下:(1)规定征用财产为 “单位和个人的财产”(《突发事件应对法》和 《反恐怖主义

法》规定相同);(2)规定征用财产为 “组织和个人的设备设施、交通工具和其他物资”(《国

防法》);(3)规定征用财产为 “单位、个人的不动产或者动产”(《物权法》);(4)规定征

用财产为 “有关机关、组织和个人的交通工具、通信工具、场地和建筑物,必要时,可以设置

相关工作场所和设备、设施”(《国家情报法》);(5)规定征用财产为 “机关、团体、企业事

业组织和个人的交通工具、通信工具、场地和建筑物”(《反间谍法》);(6)规定征用财产为

“国家机关、企业事业组织、社会团体以及公民个人的房屋、场所、设施、运输工具、工程机

械等”(《戒严法》)。

为了便于阅读,本文将涉及征用的这10部法律的相关条文及征用对象汇总为表1如下:

 表1 10部法律中的征用条款

法律名称及条文 内容 征用对象

《传染病防治法》
第45条

  “传染病暴发、流行时,根据传染病疫情控制的需要,国务院有

权在全国范围或者跨省、自治区、直辖市范围内,县级以上地方人民

政府有权在本行政区域内紧急调集人员或者调用储备物资,临时征用

房屋、交通工具以及相关设施、设备。”
“紧急调集人员的,应当按照规定给予合理报酬。临时征用房屋、

交通工具以及相关设施、设备的,应当依法给予补偿;能返还的,应

当及时返还。”

“房屋、交通工具以

及相关设施、设备”

《突发事件应对

法》第 12 条、
第52条

  “有关人民政府及其部门为应对突发事件,可以征用单位和个人

的财产。被征用的财产在使用完毕或者突发事件应急处置工作结束

后,应当及时返还。财产被征用或者征用后毁损、灭失的,应当给予

补偿。”
“履行统一领导职责或者组织处置突发事件的人民政府,必要时

可以向单位和个人征用应急救援所需设备、设施、场地、交通工具和

其他物资,……”

“单位和个人的财产”

《反恐怖主义法》
第78条第1款

  “公安机关、国家安全机关、中国人民解放军、中国人民武装警

察部队因履行反恐怖主义职责的紧急需要,根据国家有关规定,可以

征用单位和个人的财产。任务完成后应当及时归还或者恢复原状,并

依照规定支付相应费用;造成损失的,应当补偿。”

“单位和个人的财产”

《国 家 情 报 法》
第17条第2款

  “国家情报工作机构工作人员根据工作需要,按照国家有关规

定,可以优先使用或者依法征用有关机关、组织和个人的交通工具、
通信工具、场地和建筑物,必要时,可以设置相关工作场所和设备、
设施,任务完成后应当及时归还或者恢复原状,并依照规定支付相应

费用;造成损失的,应当补偿。”

“有关机关、组织和

个人的交通工具、通

信工具、场地和建筑

物,必要时,可以设

置相关工作场所和设

备、设施”
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续前表

法律名称及条文 内容 征用对象

《国 防 法》第

48条

  “国家根据动员需要,可以依法征收、征用组织和个人的设备设

施、交通工具和其他物资。”
“县级以上人民政府对被征收、征用者因征用所造成的直接经济

损失,按照国家有关规定给予适当补偿。”

“组织和个人的设备

设施、交通工具和其

他物资”

《国 防 交 通 法》
第7条

  “县级以上人民政府根据国防需要,可以依法征用民用运载工

具、交通设施、交通物资等民用交通资源,有关组织和个人应当予以

配合,履行相关义务。民用交通资源征用的组织实施和补偿,依照有

关法律、行政法规执行。”

“民用运载工具、交

通设施、交通物资等

民用交通资源”

《反间谍法》第

11条第2款

  “国家安全机关因反间谍工作需要,按照国家有关规定,可以优

先使用或者依法征用机关、团体、企业事业组织和个人的交通工具、
通信工具、场地和建筑物,必要时,可以设置相关工作场所和设备、
设施,任务完成后应当及时归还或者恢复原状,并依照规定支付相应

费用;造成损失的,应当补偿。”

机关、团体、企业事

业组织和个人的交通

工具、通信工具、场

地和建筑物

《军事设施保护

法》第13条

  “军事禁区、军事管理区范围的划定或者扩大,需要征收、征用

土地、林地、草原、水面、滩涂的,依照有关法律、法规的规定

办理。”

“土地、林地、草原、
水面、滩涂”

《物权法》第44
条、第121条

  “因抢险、救灾等紧急需要,依照法律规定的权限和程序可以征

用单位、个人的不动产或者动产。被征用的不动产或者动产使用后,
应当返还被征用人。单位、个人的不动产或者动产被征用或者征用后

毁损、灭失的,应当给予补偿。”
“因不动产或者动产被征收、征用致使用益物权消灭或者影响用

益物权行使的,用益物权人有权依照本法第四十二条、第四十四条的

规定获得相应补偿。”

“单位、个人的不动

产或者动产”

《戒 严 法》第

17条

  “根据执行戒严任务的需要,戒严地区的县级以上人民政府可以

临时征用国家机关、企业事业组织、社会团体以及公民个人的房屋、
场所、设施、运输工具、工程机械等。在非常紧急的情况下,执行戒

严任务的人民警察、人民武装警察、人民解放军的现场指挥员可以直

接决定临时征用,地方人民政府应当给予协助。实施征用应当开具征

用单据。前款规定的临时征用物,在使用完毕或者戒严解除后应当及

时归还;因征用造成损坏的,由县级以上人民政府按照国家有关规定

给予相应补偿。”

“国家机关、企业事

业组织、社会团体以

及公民个人的房屋、
场所、设施、运输工

具、工程机械等”

(二)10部法律中征用条款的合宪性

由上考察可知,上述10部法律中的征用条款,在征用财产的性质方面或许与 《宪法》相抵

触,而且在征用的补偿方面也可能存在合宪性问题。

首先,《宪法》规定的征用对象和补偿对象都只能是非国有财产,由于法律层面对征用的财

产在性质上不区分国有或非国有,进而导致紧随其后的补偿在对象上也不区分国有财产或非国有

·52·
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财产,可能产生本不该补偿的补偿了、而该补偿却没有补偿的现象,因而这些法律条款在补偿方

面的合宪性值得商榷。

其次,《宪法》中的征用补偿是法定义务,是必须的、无条件的,只要有征用就必须有补偿。

法律不能将补偿分解为补偿和无须补偿两种情况。《物权法》与其他9部法律在补偿方面有所不

同的是,虽然 《物权法》在征用对象上不符合 《宪法》,但在征用补偿方面却非常精准地体现了

《宪法》的意思,这在其他法律中几乎没有发现。《物权法》第44条规定:“因抢险、救灾等紧急

需要,依照法律规定的权限和程序可以征用单位、个人的不动产或者动产。被征用的不动产或者

动产使用后,应当返还被征用人。单位、个人的不动产或者动产被征用或者征用后毁损、灭失

的,应当给予补偿。”从补偿角度看,《物权法》中的征用分为 “被征用”“征用后毁损、灭失的”

两种情况,但都要补偿,也就是说不管征用之后被征用财产状况如何都要补偿。

有民法学者在论述 《物权法》中的征用补偿时认为:“征用结束后如果没有造成物的毁损灭

失,通常需要将被征用物返还给被征用人,并给予适当补偿。”〔10〕这种观点与 《宪法》保持了一

致。但与 《物权法》不同的是,其他9部法律却在补偿方面作出了与 《宪法》含义不完全相同的

规定,这又可以分为两种情况,一种情况是给补偿限定了一些前提条件,规定征用后毁损、灭失

或无法归还的才补偿,可以返还的就不用补偿,属于这一情况的有 《传染病防治法》《突发事件

应对法》《国防法》《戒严法》,而依据 《宪法》的征用规范,补偿不以毁损、灭失或无法归还为

前提,只要征用就必须给与补偿,毁损、灭失或无法归还只是考量补偿数额的重要因素。另一种

情况是将征用补偿分解为费用和补偿两个方面,属于这一情况的有 《反恐怖主义法》《国家情报

法》《反间谍法》,依据 《宪法》的征用规范,征用规范中的补偿只有补偿这一种形式,没有费用

和补偿两种形式,这种情况虽在形式上不符合 《宪法》,但在实质上与 《宪法》基本一致。《国防

交通法》《军事设施保护法》没有将补偿具体化,而是指向了法律法规。

此外,《人民警察法》第13条第2款规定:“公安机关因侦查犯罪的需要,必要时,按照国

家有关规定,可以优先使用机关、团体、企业事业组织和个人的交通工具、通信工具、场地和建

筑物,用后应当及时归还,并支付适当费用;造成损失的,应当赔偿。”该法虽然没有使用 “征

用”一词,但实际上是征用的意思,而且也存在前述法律所普遍存在的问题,即对于国有财产和

非国有财产没有区分,在补偿问题上也没有区分。对于国有的,警察可以临时使用,不用补偿;

对于私有的,警察可以征用,但必须补偿。条文中的 “赔偿”应当修改为 “补偿”。

三、法律中征用条款不符合 《宪法》的可能原因

为什么会出现如此多的法律的征用条款在相同问题上不符合 《宪法》呢? 这种现象应当引起

学界高度关注。

首先,纵观世界各国,时间差往往是导致法律违宪的一个重要原因。时间差有两种情况,一

种是社会观念发生变化,宪法条文没有变,但宪法的含义随着社会的变迁而发生了变化,也就是

·62·

〔10〕 王利明:《<物权法>的实施与征收征用制度的完善》,载 《法学杂志》2008年第4期,第16页。
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说宪法文字没变,内容有变化,因而导致法律违宪;另一种情况是宪法被修改了,而法律还没有

及时修改,从而导致法律违宪。从时间上看,这10部法律中有9部是在2004年 《宪法》修改之

后通过、修正或修订的,〔11〕只有 《戒严法》是在2004年 《宪法》修改之前通过的,与 《宪法》

相抵触的情况似乎有时间差的因素。但是,如果我们把时间回放到中华人民共和国成立,中华人

民共和国成立后颁布的4部宪法中有3部使用了 “征用”一词,并且1954年 《宪法》、1978年

《宪法》将 “征用”与 “征购”“收归国有”相区别,实际上 “征购”“收归国有”就有 “征收”

的意思。1982年 《宪法》在2004年修宪之后,也明确将 “征用”与 “征收”区别开来。从 《宪
法》角度看,这10部法律都不该出现与 《宪法》相抵触的条款,尤其是在2004年修宪之后制定

的9部法律更不该如此。

其次,混淆了 “征用”与 “调用”的区别,也许是导致违宪的一个原因。“调用”本来不

是一个具有严格法律含义的法律术语,也没有引起法律界的关注。但法律中确实经常使用该词

以及和该词相近的诸如 “使用”“调配”“配置”等一些词语,例如,《传染病防治法》就是用

了 “调用”一词。政府对国有财产无须采取征用的方式,直接采取调用或使用的方式就可以,

因为政府代表国家进行的征用只针对非国有财产,目的是为了保护私有财产。混淆 “征用”与

“调用”,把本来可以直接使用的更加高效的 “调用”手段误当作 “征用”来使用,其后果是使

得本来可以高效解决突发事件、国家安全、戒严等紧急情况的行动放缓,降低了应对紧急情况

的效率。〔12〕此外,区分 “征用”与 “调用”有利于避免事后出现不必要的纠纷和矛盾。对于

征用就必须予以补偿而无论被征用财产是否损毁、灭失或能否归还,而调用则不是必须进行补

偿且程序简单。如果混淆了 “征用”和 “调用”,事后就容易在补偿问题上产生不必要的纠纷。

再次,学界对征用关注不够。目前有关 “征用”的学术论文非常少,而且绝大多数是关于土

地征用的,征用的合宪性研究几乎无人问津。在研究征用的论文中,大多也是有关征用的立法建

议,例如,建议制定 “行政征用法”〔13〕、“统一行政征用法典”〔14〕、“行政征用一般法”〔15〕。此

外,一些观点没有把补偿对象定位为 “非国有财产”或 “私有财产”,而是称为 “相对人财

产”〔16〕或 “行政相对人财产”〔17〕,这些研究成果在征用对象不区分国有财产和非国有财产方

面,或许起到了误导立法和政府行为的作用。

学界对于征收比较关注,也许是因为这些年来大规模的拆迁和基础建设工作往往涉及征收问

题,对于征收的研究有实际需求。与征收相比,在一般情况下,征用的现实需求没有那么迫切,
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〔11〕

〔12〕

〔13〕
〔14〕
〔15〕
〔16〕

〔17〕

这9部法律通过、修正或修订的具体时间如下:《突发事件应对法》是2007年8月,《传染病防治法》是2013年6
月,《反恐怖主义法》是2018年4月,《国家情报法》是2018年4月,《国防交通法》是2016年9月,《反间谍法》是2014年

11月,《军事设施保护法》是2014年6月,《物权法》是2007年3月,《国防法》是2009年8月。此外,《立法法》是2015年3
月修正的。

关于 “调用”的相关法律研究,参见王敬波:《略论政府应急征用法律制度的完善》,载 《行政法学研究》2011年第

4期。
党雷:《突发事件应对中的行政征用补偿制度研究》,载 《法治研究》2010年第2期,第65 69页。
吴云峰、张晓敏:《我国行政征用法律制度现状及完善》,载 《行政与法》2013年第3期,第74 79页。
董佩林:《试论我国现行的行政征用制度》,载 《法学论坛》2001年第3期,第12 19页。
余红丽、张顺彬:《行政征收与行政征用制度比较研究》,载 《湖北行政学院学报》2007年第3期,第268页;刘东

生:《行政征用制度初探》,载 《行政法学研究》2000年第2期,第28页。
张志泉:《行政征收与行政征用制度比较分析》,载 《山东大学学报》(哲学社会科学版)2001年第6期,第62页。
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往往是在紧急情况或特定情况下才有征用的发生,像本文提到的这10部法律基本属于这类情况,

突发事件、传染病、戒严、反恐、反间谍、情报工作、国防军事工作等都属于公共利益中比较

紧急的情况。2003年我国发生 “非典”疫情时使用过征用手段,之后的2004年 《宪法修正

案》增加 “征收”并在说明中强调 “征用”与 “征收”的区别,但征用的法律理论研究仍然没

有引起学界重视。在这次防控新型冠状肺炎期间,一些地方政府正确地采取了征用措施,在防

控传染病的过程中发挥了积极作用;但也有一些地方政府错误地使用了征用措施,这也促使我

们反思法律中征用条款不完善的地方。当然,征用并不只在紧急情况下使用,非紧急情况下也

可以使用。

四、结 语

一些法律中的征用条款,在征用财产性质方面和补偿方面或许均存在与 《宪法》不一致的情

况。在新冠肺炎疫情防控过程中,虽然有的地方政府征用党政机关和公立学校的财产,符合地方

人大常委会的决定和相关法律,但可能不符合 《宪法》。习近平总书记在2018年中共中央政治局

第四次集体学习时强调:“宪法具有最高的法律地位、法律权威、法律效力。”〔18〕《宪法》是国家

根本法,一切法律、行政法规和地方性法规都不得同 《宪法》相抵触。

对法律的合宪性审查既涉及对权力 (立法权、行政征用)的限制问题,也涉及权利 (私有

财产权的征用补偿)的保障问题,建议全国人大常委会对涉及征用的相关法律条文进行合宪性

审查,及时使相关法律条款得到修改。由于修改法律程序较为复杂,在时间紧迫的情形下,建

议在全国人大常委会审查和修改相关法律之前,执行 《突发事件应对法》和 《传染病防治法》

的国家机关依据 《宪法》征用条款来解读这些法律以及其他法律的征用条款,准确区分 “征

用”与 “调用”,充分用足 “调用”方式,免去不必要的 “征用”,以便提高疫情防控的工作

效率。

一些法律中的征用条款不符合 《宪法》的现象或许不是偶然的,主要原因可能跟学界对该问

题的关注不够有关,跟现实中对于征用的理论研究的需求不强烈也有一定联系。同时,学界对于

征用财产的定性模糊也对立法和行政执法起到了误导的作用。另外,立法机关本该在制定法律的

过程中对 《宪法》征用条款加以具体化,但却没能做到这一点,不仅如此,还使 《宪法》中本来

较为清楚的作为征用对象的私有财产或非国有财产在法律中不但没有得到具体化,反而变得更加

模糊起来。当然,对于国有财产和非国有财产的区分在实践中也会出现一些复杂情况。例如,有

些公司既有国有股,又有非国有股,笔者倾向于将该公司财产视作非国有财产,因为对国有财产

进行从严解释有利于保护企业经营自主权;又例如,有的宾馆饭店属于国有资产,但承包给个人

进行经营,笔者倾向于认为该宾馆饭店仍然属于国有财产,可以被调用,而不采取征用措施,但

该国有单位应当对承租人按照相关民事法律解决后续遗留问题。
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〔18〕 《谈宪法,习近平这些话掷地有声》,载http://www.xinhuanet.com/politics/xxjxs/2018 12/04/c_1123806974.htm,
最后访问时间:2020年4月25日。
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由于宪法观念淡薄、宪法意识不强、宪法审查机制不健全等原因,不符合 《宪法》的现象并

不少见。2018年3月 《宪法修正案》将 “法律委员会”修改为 “宪法和法律委员会”,具体承担

“推进合宪性审查、加强宪法监督”等职责,〔19〕未来合宪性审查必定会在我国得到全面展开。

Abstract:TherequisitionclauseinConstitutionhastwocharacteristics.Oneisthattherequisitionis

aimedatthenon-state-ownedproperty,andtheotheristhatthegovernmentshouldgivecompen-

sation,regardlessofwhetherthepropertyisdamaged,lostorwhetheritcanbereturned.Of

course,whetheritisdamaged,lostorwhetheritcanbereturnedisanimportantfactortodeter-

minetheamountofcompensation.Intheprocessofepidemicpreventionandcontrol,somelocal

governmentshavemistakenlyusedrequisitionmeasures.Requisitionisdifferentfromtransfer,

andthegovernmentcantakemeasuressuchastransferandusetostate-ownedproperty,and

thereisnolegalobligationtocompensate.Somelawsonrequisitiondonotcomplywiththeprovi-

sionsonrequisitionintheConstitution.Theyconfusethedifferenceinnaturebetweentheproper-

tyaimedbyrequisitionandthepropertyaimedbytransfer,andatthesametime,theymistaken-

lydividethelegalobligationofcompensationafterrequisitionintotwocases:nocompensation

forthereturnedoriginalpropertyandcompensationforanydamage.Inordertoeffectively

protectthedignityoftheconstitutionandmaintaintheauthorityoftheconstitution,theconstitu-

tionalreviewshouldbecontinuouslypromoted.

KeyWords:requisition,callingproperty,privateproperty,stateproperty,constitutionalanalysis

  
(责任编辑:刘 权 赵建蕊)
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〔19〕 《全国人民代表大会常务委员会关于全国人民代表大会宪法和法律委员会职责问题的决定》(2018年6月22日第十

三届全国人民代表大会常务委员会第三次会议通过)。
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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

·68·
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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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〔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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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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〔7〕

〔8〕

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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〔9〕
〔10〕
〔11〕

〔12〕

〔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。



·20·

王世涛:地方政府债务风险的宪法学释析

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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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
localgovernmenttoprotectthepeopleslivelihoodarepriortotheclaimsoflocaldebts.Onlyby
resortingtothedemocraticsystemcanwecontrolthegovernmentsrighttoissuedebtfromthe

sourceandthenfundamentallyeliminatethelocalgovernmentsdebtrisk.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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我国合宪性审查的宪法属性

郑贤君*

内容提要:权力机关宪法监督模式决定了我国合宪性审查的性质是政治审查,其所审查的是政治

问题,而非法律问题。法律问题既不同于政治问题,也不同于事实问题。构成法律问题的标准是

案件和争议,其理论基础是权力分工,须符合诉讼资格、成熟性和争议性,且须通过法律适用在

事实与规范之间往返流连进行涵摄,裁决是否予以保护。我国合宪性审查之所以不是法律问题,

在于审查的理论基础、规范依据、审查主体、审查目的、审查对象、审查程序、审查标准、审查

效力不同于法院中心的司法审查。我国的合宪性审查是立法机关在宪法权限范围内通过运行立法

权力实施宪法、维护宪法权威、确保法治统一的过程,以此体现人民主权原则。

关键词:民主集中制 监督宪法实施 立法机关 规范性文件

在我国,“合宪性审查”是政治问题还是法律问题,取决于我国宪法规定的民主集中制原则、

人民代表大会制度、监督宪法实施制度,以及宪法解释制度。我国 《宪法》第3条规定国家机构

的组织活动原则为民主集中制,规定了人民代表大会的根本政治制度、全国人大是最高国家权力

机关;《宪法》第62条规定,全国人大负责监督宪法实施;《宪法》第67条规定,全国人大常委

会负责监督宪法实施,解释宪法;2018年修订后的 《宪法》第70条规定了 “宪法和法律委员

会”;2018年6月22日全国人大常委会作出的 《关于全国人民代表大会宪法和法律委员会职责问

题的决定》规定,宪法和法律委员会在继续履行统一审议法律案的前提下,增加合宪性审查、监

督宪法实施、解释宪法等五大职能。凡此种种,结合2004年以来隶属于全国人大常委会的法规

备案审查室的审查实践,都可说明,我国监督宪法实施是在依据宪法规定的权力机关宪法监督模

式下持续推进的。这一模式既不同于美国法院中心分散的司法审查,也不同于德国集中审查的宪
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法法院,还不同于法国宪法委员会的事前和事后的双重审查,而是一种政治审查。〔1〕本文认为,

我国合宪性审查所审查的是政治问题,而非法律问题。政治问题不同于法律问题。本文依据宪法

一般理论,结合我国宪法监督制度,参考国外宪法监督实践,尝试对我国合宪性审查的性质予以

分析。

一、何谓法律问题

判定法律问题的理论基础是权力分工。即使对于法院中心的宪法监督模式而言,何者构成法

律问题也是一个值得深入思考的问题。通常,有两组对应的概念:法律问题与政治问题;法律问

题与事实问题。对这两个问题的思考,构成了对我国合宪性审查性质认定的前提。

(一)法律问题不是政治问题

涉及立法的问题并非就是法律问题,一个法律问题必须是适合法院裁决的问题。在西方人

眼里,负责政策制定的立法机关是民意机关。民意机关是政治机关而非法律机关,其所处理的

是政治问题,而非法律问题。立法过程是一个多种政治力量博弈的过程,是各种团体参与表达

和争取利益的过程,它不同于由法院主持的争议和纠纷裁决。在美国联邦最高法院的判词中,

当法院拒绝给予一个案件以救济时,通常以 “该案并非适合法院裁决,而由民主的政治机关决

定为宜”,或者 “由选举的政治机关决定”等作为托词和借口。这一措辞,除了展示三权分立

的丰富内涵之外,还为我们提供了认识法律机构和政治机构、法律问题和政治问题差异的

根据。

对于区别政治问题和法律问题,美国有着悠久的传统。早在制宪之初,这一问题就得到充分

讨论,并体现在宪法中,这就是美国联邦宪法对司法权的规定,即适合法院管辖的必须是 “案

件”或者 “争议”。《美利坚合众国宪法》第3条第2款规定:“司法权适用的范围如下:一切基

于本宪法、合众国法律以及根据合众国权力所缔结的及将缔结的条约而产生的普通法的及衡平法

的案件;一切涉及大使、其他使节及领事的案件;一切有关海事法和海事管辖权的案件;以合众

国为当事人的诉讼……”

1. “案件”和 “争议”

法律问题是由法院裁决的案件和争议。构成适合法院裁决的必须不能是学术问题,也不能是

抽象和假定的问题,必须是 “案件”和 “争议”。“案件”和 “争议”的具体标准包括诉讼资格、

成熟性、争议性 (mootness)等。这些标准成为判定是否属于适合法院裁决的案件的依据,也是

认定何为法律问题的标准。诉讼资格是指必须是权利受到实际侵害的个人才有权提起诉讼;成熟

性是指实际侵害必须已经发生;mootness是指争议性,必须是争议尚未解决的问题。如果争议

已经解决意味着冲突消失,不宜再由法院裁决;或者,如果一部法律已经撤销了,争议也不就不

存在了。
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〔1〕 参见郑贤君:《作为政治审查的合宪性审查》,载 《武汉科技大学学报》(社会科学版)2018年第5期。
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2.排除咨询

为了表明其权力范围,依据三权分立原则,美国联邦最高法院开创了不提供咨询的先例。

原因在于,提供咨询不属于法律问题,而是政治决策,不在法院的管辖范围之内。美国开国之

初,联邦最高法院第一任首席大法官约翰·杰伊在面对杰弗逊就美法条约签署进行咨询之时,

断然否决了其要求咨询的提议,从而开创了法院不提供政策咨询的先例。美国人认为:法官履

行法官的职责裁决案件和争议,而非像律师那样提供法律咨询;法院不能提供咨询意见,那样

做就是违反三权分立;法院只有有限的管辖权,只负责裁决案件和争议。〔2〕美国的法院坚持

将法院的权力限制在 “司法性”和 “裁判性”方面,只负责审理案件和争议,而不涉足政治

决策。

但是,德国和法国的宪法裁判机关却与美国不同。德国联邦宪法法院至今仍然被称为 “卡尔

斯鲁厄占星术”。德国国会在制定法律之时,向设立在卡尔斯鲁厄的联邦宪法法院进行咨询,请

其判断拟立之法是否有可能违宪。法国宪法委员会被称为 “立法机关的第三院”,至今仍然保留

着向议会提供咨询的职能,特别是在涉及总统选举和全民公决的问题上。

无论德国联邦宪法法院和法国宪法委员会在多大程度上运行司法裁判程序,其与美国普通法

院始终是不同的机构。德国联邦宪法法院和法国宪法委员会的设立是二战之后的结果,是在传统

法院系统之外另设的国家机构,故宪法法院和宪法委员会同属 “集中型审查体制”,而美国的司

法审查属于 “分散型的审查体制”。美国分散型审查体制是由普通法院审理宪法案件。作为专门

审理政治案件的机构,宪法法院和宪法委员会是特设的处理政治问题的机构,它们与普通审理民

事和刑事案件的法院并不相同,始终带有政治机构的痕迹,不仅审理宪法案件,还负责提供咨

询。立法问题、总统选举和全民公决都是典型的政治问题,而非普通的民事和刑事诉讼。反观美

国,不仅法院拒绝提供咨询,而且美国任何一家法院,无论联邦法院还是州法院,无论联邦法院

和州法院的哪一审级,都有权审理宪法诉讼,联邦最高法院只是作为宪法案件的最后审级。

3.政治问题不予审查

为了进一步区别法院的管辖范围,美国联邦最高法院创立了政治问题不予审查的先例。政治

问题又称为 “非司法性理论” (nonjusticiability),在1963年 “贝克诉卡尔”〔3〕案中得以确认。

该案提出了认定政治问题的六项标准,其实质是宪法解释、司法克制,以及法院尊重国会和行政

机关。这六项标准分别是:其一,宪法承诺特定问题由其他平行机关解决;其二,缺乏司法上的

可操作标准 (judicially-manageablestandards);其三,初始政策决定要求非司法性裁量;其四,

不藐视其他机关就不可能裁决案件 (theimpossibilityofdecidingthecasewithoutdisrespecting
theotherbranches),指如果裁决案件须冒犯其他机关,即如果一项司法裁决须冒犯其他机关才

能作出,等于违反权力分工;其五,不同寻常的需求毫无异议地要求尊重政治机关已经作出的决

定;其六,不同机构宣布的决定彼此冲突引发潜在尴尬。对于政治问题理论,联邦最高法院大法

官法兰克福特在该案的异议书中痛苦地说道:“根据我国宪法,并不是对于每一项政治纠纷,对
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SeeThomasE.Baker,JerreS.Willams,ConstitutionalAnalysis,Thomson/West,2003,p.65.
Bakerv.Carr,369U.S.186 (1962).
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于每一次立法权的不适当的行使,都有一种司法补救办法。”〔4〕他反对法院介入政治问题,承认

法院不能对属于立法行为的政治问题给予司法救济。他认为法院对政治问题无能为力,否则,法

院将陷入政治棘丛中难以自拔。传统上属于总统和国会职权领域内的外交、国家安全、战争权力

以及宪法修正程序都属于政治问题,法院是不涉足的。〔5〕

简言之,政治问题就是不应由法院裁决的问题,那些由立法机关或行政机关裁决的问题不是

法律问题。当然,并非所有由政治和行政机关决定的都是政治问题,即政治问题理论并不排斥所

有的 “政治问题”,如2000年裁决的 “布什诉戈尔”〔6〕案件有关总统选举问题。2019年美国联

邦最高法院放弃政治问题理论,对涉及选区划分的问题予以裁决。需要看到的是,总体上,政治

问题是一个权力分立问题。布伦南大法官认为:“政治问题的不可由法院审理性从根本上说是一

种分权功能。”适合于法院审理的案件必须研究如下问题,即 “能在司法上判明所声言的责任,

在司法上确定其范围,以及是否可在司法上对所要求的权利提供保护办法”〔7〕。

4.提供救济

救济的汉语词义是指用金钱和财物帮助生活困难的人,在法律语境下,救济是英美法上的独

有术语,是对侵权行为的纠正,实施主体是法院,指法院用特定法律程序矫正个人之间的侵权。

《元照英美法律词典》这样定义 “救济”:“救济是矫正、纠正和改正已发生的不当行为或业已造

成损害或损失的行为。”〔8〕公法救济是由法院实施的针对行政机关侵害个人的一套司法方法,是

法院将普通法上的私法救济运用于公法上的结果。〔9〕

英国的公法救济包含七种方式,即人身保护令 (habeascorpus)、调卷令 (certiorari)、禁止令

(prohibitingorder)、强制令 (mandatoryorder)、禁制令 (injunction)、宣告令 (declaration)和损害

赔偿 (damages)。每一种救济方法都对应着相应的行政侵害行为和对当事人的实际侵害。人身保

护令是对行政机关非法拘禁、限制个人自由而发出的特权令。调卷令是一种监控行政和法院系统

要求某个部门或者官员呈报的命令。禁止令是专门针对行政机关的越权而发出的一种命令。强制

令是法院针对行政机关的不履行或者拖延履行责任而发出的命令。禁制令是专门为了强制行政机

关纠正自己的不法行为而发出的。宣告令是针对不合法的行为和决定宣告当事人的法律权利和义

务。损害赔偿不是一种单独的救济方法,而是与上述任何一种方法相伴,适用于公权力机关对相

对人造成的损害。

美国继受了英国的普通法制度,但是,由于美式司法审查不同于英国不成文宪法的司法审

查,故公法救济不仅仅针对行政行为,也包括联邦和州制定法以及法院裁决。例如,宪法上的损

害赔偿、宪法宣告令和禁制令。前述七种救济方法同样是美国法院运行司法审查时所使用的宪法
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〔4〕

〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕

〔美〕杰罗姆·巴伦、托马斯·迪恩斯: 《美国宪法概论》,刘瑞祥、潘嘉玢等译,中国社会科学出版社1995年版,
第38页。

参见前引 〔4〕,杰罗姆·巴伦、托马斯·迪恩斯书,第40页。
Bushv.Gore,531U.S.98 (2000).
前引 〔4〕,杰罗姆·巴伦、托马斯·迪恩斯书,第78页。
薛波主编:《元照英美法律词典》,北京大学出版社2013年版,第1177页。
参见郑贤君:《基本权利研究》,中国民主法制出版社2007年版,第477页。
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救济方法。

(二)法律问题不是事实问题

法律问题不是事实问题,对事实的认定会影响法律判断。《美利坚合众国宪法》第3条规定:

“对上述的所有其他案件,无论是法律方面还是事实方面,最高法院有上诉审理权,但须遵照国

会所规定的例外与规则。”

美国司法实行陪审团制度,陪审团负责认定事实,法官负责适用法律。美国联邦宪法 《权利

法案》中有四处涉及陪审团,包括第5条、第6条、第7条,陪审团在刑事和民事案件中事实认

定方面承担着重要职责。这一审判职责的区分看似简单,实则事关重大,充分表现在淫秽案件的

审判过程中。在淫秽案件中,联邦最高法院认定,只要是属于 “淫秽”作品,就不受联邦宪法第

一修正案 “言论自由”的保护。在此,“淫秽”已经不是事实问题,而是法律问题。同时,在确

立何为 “淫秽”的问题上,法院将之交给由地方人士组成的陪审团来认定。这就意味着,陪审团

掌握了生杀予夺之权。只要陪审团认定某一作品构成 “淫秽”,该作品就不受宪法保护。对此,

美国宪法评论家认为,这等于让陪审团去做宪法解释的事情,类似于由陪审团作出如同刑事案件

中涉及联邦宪法第一修正案的 “明显和现实危险”(clearandpresentdanger)的工作。〔10〕

多数批评家认为,在对 “淫秽”的认定上,以下几方面是必须予以澄清的。第一,由于淫秽

的认定涉及宪法第一修正案,因而应该确立全国性标准,而不应由地方陪审团决定。这类案件不

是单纯的界定赌博等刑事案件,而是宪法案件,不应由地方陪审团决定何为 “淫秽”。第二,淫

秽问题的界定既包含了事实问题,也包含了法律问题,与赌博事实的界定不同。如果淫秽事实成

立,当事人将不能享受宪法第一修正案的表现自由;如果赌博事实成立,当事人仅涉及刑事处

罚。第三,法官不应将包含法律问题的淫秽标准的认定交由陪审团作出,这种属于宪法解释性质

的问题应由法官行使。第四,鉴于 “淫秽”的认定既属于宪法上的言论自由,并包含法律问题,

在对何为 “淫秽”的认定上,须由法院在个人自由与政府权力之间进行分析,判断特定作品究竟

属于个人表现自由范围,还是属于政府为追求 “健康良好的生活质量”这一紧迫的政府利益之范

围,而非提前确立一个一揽子的认定何为 “淫秽”的标准,然后交由陪审团裁决。在1973年

“米勒诉加利福尼亚”〔11〕一案中,法院以一种类似于立法机关起草法律的方式确立了何为 “淫

秽”的认定标准:其一,如果普通人适用社区标准发现一部作品从整体而言激发下流欲望;其

二,一部作品是否以一种侵犯性的,并且是州法界定的方式直接描述或者刻画了性行为;其三,

一部作品从整体而言,缺乏严肃的文学、艺术、政治或者科学价值。

根据美国联邦宪法,法院有最终的事实认定权,且对于一个包含事实与法律的问题而言,法

院更应责无旁贷,不能在缺乏逐案分析的情况下交由地方性的陪审团决定,让缺乏专业素养的人

士决定宪法问题。评论家认为, “淫秽”是一个结论,而非前提。法院试图逃避这样一个问题,

即任何一个有关规制色情的法规都将引起一个涉及第一修正案言论自由的宪法问题,法院不应事

先假定淫秽是不受宪法保护的言论,然后由社区性质的陪审团决定何者构成淫秽,这是在没有对
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参见前引 〔2〕,ThomasE.Baker、JerreS.Willams书,第164、165页。
Millerv.California,413U.S.15,24 (1973).
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具体案件中个人自由与政府利益之间进行宪法分析的前提下,将包含事实与法律问题的淫秽问题

的认定交给了陪审团裁决,因而是不恰当的。

简言之,“法律问题”涉及法律适用与法律判断,是法官在审理案件、纠纷或者争议过程中

以法律为标准,裁断是非曲直并提供救济的过程,其理论基础是三权分立。在此,法官、争议、

适用法律、裁决、是否提供救济构成核心,成为区别事实与法律问题的标准。

二、合宪性审查不是法律问题

政治问题还是法律问题,涉及宪法对国家机关的权力分工。不涉及案件和争议使合宪性审查

不属于法律问题,而是在查明事实的前提下通过立法方式采取措施的政治行为。

(一)合宪性审查的主体是立法机关而非法院

我国合宪性审查的主体是立法机关而非法院。这是 《宪法》第62条和第67条载明的,是我

国宪法监督区别于西方国家以法院为中心的宪法监督体系的重要所在。2018年修宪中,“法律委

员会”更名为 “宪法和法律委员会”,此后 《关于全国人民代表大会宪法和法律委员会职责问题

的决定》增加其合宪性审查的职责。作为宪法监督的下位概念,合宪性审查虽然在实践中是由隶

属于全国人大常委会的法制工作委员会负责,且由作为法制工作委员会的服务保障机构、设立于

2004年的法规备案审查室具体负责,但决定权属于全国人大常委会。前三者,即全国人大、全

国人大常委会、全国人大宪法和法律委员会,都是权力机关,后两者,即全国人大常委会法制工

作委员会、法规备案审查室,属于工作机关,法规备案审查室是工作机关的工作机构。2017年

12月24日、2018年12月26日、2019年12月25日,全国人大常委会法制工作委员会分别向全

国人大常委会作当年度的备案审查情况工作报告 (以下简称 “备案审查工作报告”)。〔12〕此外,

根据我国 《宪法》规定,鉴于合宪性审查与宪法解释关联密切,地方人大及其常委会并无合宪性

审查的权力。〔13〕这说明,将负责宪法监督的权力机关履行合宪性审查的职责定位为法律问题是

与事实不相符合的。

(二)合宪性审查的对象是抽象规范性文件而非具体争议

我国合宪性审查对象规范性文件的抽象属性明显不属于 “案件”和 “争议”。政治问题与法
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〔12〕

〔13〕

2017年12月24日,全国人大常委会法制工作委员会主任沈春耀向全国人大常委会作 《关于2017年备案审查工作情

况的报告》;2018年12月26日,全国人大法制工作委员会主任沈春耀向全国人大常委会作 《关于2018年备案审查工作情况的

报告》;2019年12月25日,全国人大法制工作委员会主任沈春耀向全国人大常委会作 《关于2019年备案审查工作情况的报

告》。2017年是首次报告,至今已连续三次,意味着这已经形成惯例。
参见肖蔚云、蒋朝阳:《关于全国人大和地方人大维护宪法实施的不同职责》,载 《中国人大》1995年第17期。另

参见许崇德、胡锦光:《关于地方人大是否有宪法监督权问题》,载 《人大工作通讯》1996年第2期;郑贤君:《宪法解释:监

督宪法实施之匙》,载 《人民法治》2015年第Z1期;前引 〔1〕,郑贤君文。肖蔚云教授和许崇德教授都否定地方人大享有宪法

监督权,其理由都是出于宪法明示全国人大及其常委会有专属监督宪法实施的权力,并且,监督宪法实施是与宪法解释联系在

一起的,而宪法解释是全国人大常委会的权力。许崇德教授认为,地方人大保证宪法遵守和执行的职权受三方面制约:其一,
宪法没有进入诉讼,更没有建立宪法诉讼制度,省人大无法要求同级和所属的县、市、区的各级司法机关在办案中适用宪法;
其二,监督宪法实施的专属职权属于最高国家权力机关,解释宪法的权力由全国人大常委会行使,宪法规定地方人大的 “保证”
显然与最高权力机关的宪法实施的监督权、解释权不同。参见许崇德:《浅谈地方人大及其常委会保证宪法遵守执行》,载 《许
崇德自选集》,中国人民大学出版社2007年版,第442、443页。
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律问题的另外一个显著区别是审查的对象。前已述及,构成法律问题须由法院审理的事件必须是

“案件”或者 “争议”,进一步的具体标准是诉讼资格、成熟性与争议性,但是,我国合宪性审查

的对象是规范性文件,而非争议。备案审查工作报告已经说明,除了没有审查全国人大制定的法

律、全国人大常委会制定的法律,以及全国人大常委会制定的决定外,实践中,法规备案审查室

审理的对象俱为规范性文件,包括行政法规、监察法规、地方性法规、自治条例和单行条例、司

法解释等。〔14〕这些规范性文件是抽象的,而非具体争议。

除了全国人大制定的基本法律、全国人大常委会制定的法律,以及全国人大常委会制定的决

定之外,其他规范性文件是否属于审查对象尚未明确,包括国际条约、行政协议、立法解释、法

律修正案、党内法规。如同其他国家法院判例的形成具有渐进性,可允许审查机构根据情势的需

要,在与我国立法机关宪法监督体制相吻合的前提下逐步将这些规范性文件纳入审查范围。2019
年12月28日,全国人大常委会作出决定,废止国务院1993年制定的 《卖淫嫖娼人员收容教育

办法》,而后者的依据是全国人大常委会1991年制定的 《关于严禁卖淫嫖娼的决定》,这说明,

合宪性审查的范围已经扩展到全国人大常委会制定的决定。全国人大常委会制定的决定具有法律

性质,在法律位阶上是等同于法律 (包括立法解释和法律修正案)的规范性文件。

可以看到,无论是全国人大常委会 (法规备案审查室)已经审查过的,还是未曾审查过的,

合宪性审查的对象都是抽象性规范性文件,而非具体争议,更非政治行为,如西方国家的选举、

弹劾、罢免等。〔15〕这是自明的事实,无需辨明,亦无需争论。
(三)合宪性审查不涉及法律适用

一个法律问题,无论属于何种性质,都涉及法律适用。所谓法律适用,通常指国家司法机关

根据法定职权和法定程序,运用法律处理案件、解决纠纷的活动,它是将抽象的法律规定适用于

具体的案件事实、判断是非曲直的过程。适用的具体含义如下:其一,界定问题;其二,确立法

律规则;其三,分析法律与事实问题;其四,得出结论。

法律适用也是法律涵摄过程,是指法官在法律规范与事实之间 “眼光的往返流转”,将特定

法律规范对应于法律事实,比照法律规范,对于事实作出法律上的判断。法律涵摄是确定法律规

范与事实之间的对应关系,进而加以判断的过程。任何一个法律事实都要有对应的法律规范,确

定法律事实与法律规范之间的关系,将事实涵摄于法律规范,就是检验事实是否满足法律规范的

事实构成,并因此产生该规范所规定的法律后果。换言之,法律适用的涵摄就是将具体的案例事

实,置于法律规范的要件之下,以获得一定结论的一种思维过程。德国学者齐佩利乌斯说道:

“眼光的往返流转是一个多阶段的、逐步深入的选择过程;通过这一过程,不相关的规范、解释

可能和事实被一步步地排除出去。”〔16〕易言之,法律适用即认定某特定事实是否该当于法律规范
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

需要说明的是,两个特别行政区制定的法律亦在全国人大常委会的审查之列,2019年备案审查工作报告再次重申了

这一点。
对于审查的对象仅限于规范性文件,且不包括政治行为和法律,许崇德教授亦有评论。他说:“但立法法仍有不足之

处,那就是该法没有涉及对于政治行为的合宪性审查,而仅仅限于对规范性文件的审查,并且,即使对规范性文件的审查,亦

只限于对行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例审查,而没有对法律的审查作出决定。尽管如此,它毕竟是一种进步。”
前引 〔13〕,许崇德文,第442页。

〔德〕齐佩利乌斯:《法学方法论》,金振豹译,法律出版社2009年版,第130页。
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的要件,而确定一定的权利义务关系。

合宪性审查并不涉及法律适用,不需要在特定法律规范与事实之间往返流转,而只是对法律

本身予以分析。这是一种抽象的规范分析,类似于美国的 “onitsface”,以及德国抽象的违宪审

查。美国的宪法案件分为两种,一是 “asapplied”,二是 “onitsface”。前者是指当一个人挑战

一项法律,意味着该人反对该项法律适用于特定的案件或者特定的人。后者是指宪法诉讼允许对

一项法律进行抽象的质疑,因该法本身模糊、过宽或者没有限制最小。一个成功的 “asapplied”

并不导致该法的修改,它可使该法依然存留,仅不适用于本案而已,即 “leavethelawonthe

books”。而 “onitsface”就是通常制定法的审查标准,可导致法律的修改。德国联邦宪法法院

分别于1974年和1992年审理了 “第一次堕胎案”和 “第二次堕胎案”,这两个宪法案件都是抽

象的规范审查,不涉及案件和争议,以及法律的具体适用。

(四)合宪性审查不适用诉讼程序

法院在适用法律的过程中适用诉讼程序。诉讼程序的原则是不告不理,法院是被动的。法院

审理案件采用的是诉讼程序。第一,当事人须在具备资格的前提下对案件审理过程中所适用的法

律或者其他规范性文件提出质疑;第二,双方当事人须提出书面摘要意见;第三,被告方须提出

抗辩;第四,双方进行辩论;第五,法官须在查明事实的前提下通过解释宪法裁决系争规范性文

件合宪与否。

法国宪法委员会早期被认为是一个政治机构而非法律机构,除了其组成人员之外,很大原因

在于法国宪法委员会审理案件的程序不同于法院。改革后的法国宪法委员会加强了司法性即裁判

性,运行事后的合宪性审查。宪法委员会增强了裁判程序,加强裁判性,包括开放、两造对立、

辩论、公开、充分说理的判决理由、允许宪法法官发布反对意见等等,并授权组织法来予以

规定。〔17〕

合宪性审查适用的是备案程序,而非诉讼程序。2018年的备案审查工作报告指出:“根据宪

法和立法法、监督法的规定,国务院制定的行政法规,地方人大及其常委会制定的地方性法规,

以及最高人民法院、最高人民检察院制定的司法解释,应当报送全国人大常委会备案。”备案程

序是由立法机关运行的,这种程序并非被动进行的,且不局限于事前还是事后。实践中,全国人

大法制工作委员会在进行备案审查时,分别适用三种审查程序:经申请提起的审查、依职权提起

的审查和专项审查。其中,经申请提起的审查是被动的,依职权提起的审查是主动的,专项审查

是依据监督程序提起的。这三种审查均非对争议的审查,而是在书面审查的前提下,配合调研、

咨询、约谈等非正式程序进行。在此过程中,规范性文件制定主体可以说明情况、出示证据。但

是,总体上,这三种程序均非正式的诉讼程序。

(五)审查是纠正而非救济

合宪性审查中的 “审查”一词何谓? 其中心含义是什么? 在不同的制度语境之下,审查的含

义亦不相同。在以法院为中心的司法审查模式中,审查意味着法院遵循一定标准判断系争规范性
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〔17〕 参见王建学:《从宪法委员会到宪法法院:法国合宪性先决程序改革评述》,载 《浙江学刊》2010年第4期。
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文件合宪与否,并对相应的侵害给予一定救济。立法中心的合宪性审查之 “审查”与法院中心的

审查不同。这是由立法机关的宪法地位与权限决定的,立法机关只能在宪法规定的权限范围内通

过运行立法行为而非以司法方式去 “审查”,这决定了其审查断然不是 “救济”,而是以立法方式

“实施”,即在斟酌的前提下 “纠正”。虽然救济也有纠正的含义,但以立法方式实施的纠正不同

于法院实施的纠正,其方式是修改、撤销和废除,或者不予实施。

何谓 “实施”? 一般而言,立法机关对宪法基本权利有实施的权力。实施的含义包括:制定

法律;界定基本权利的内容;限制基本权利的行使;确立基本权利的保护。南北战争之后,美国

联邦宪法第十三、十四、十五修正案都明确规定国会有权予以立法实施。在相当长一段时间内,

在确定禁止奴隶制和歧视的问题上,联邦最高法院尊重国会的判断,认为国会有权通过立法实施

这几项修正案,通过制定法律限制歧视,确保对这类权利的保护。但在其后的判例中,联邦最高

法院修正了司法哲学,明确了国会的立法保护与法院的司法保护之间的差异,认为法院才是基本

权利的最终保护者。法院的核心观点是,基本权利是宪法上的规定,如果国会有权创制基本权

利,国会同样有权删除基本权利。恰如 《孟子》所云:“赵孟之所贵,赵孟能贱之。”区分国会对

基本权利的政治保护与司法保护的关键在于,国会只能通过立法确立宪法基本权利的执行标准,

法院则可以通过解释宪法,确定对基本权利的司法保护。

对于美国联邦宪法第十三、十四、十五修正案规定的基本权利,国会实施的权力有哪些? 或

者说,国会的立法权究竟有多大? 早期,“实施”仅指国会对法院宣布违宪的法律提供法律补救。

这里的 “补救”是国会通过立法根除实践中的种族歧视,即矫正或者纠正。这一法律补救有三方

面的含义:其一,废除司法部门准备裁决违宪的州法;其二,对修正案笼统的规定具体化;其

三,对法院的裁决予以解释。但是,国会不能通过宪法解释宣布何者违宪,不能通过宪法解释界

定宪法基本权利的含义。“允许国会以简单多数对宪法解释问题有最终决定权,这是与宪法体制

根本不相容的。”〔18〕由于第十三、十四、十五修正案的规定不同,国会实施的具体方式也不相

同。除了废除法院裁决的违宪法律之外,国会是否具有实质性权力去补救违宪立法中的歧视规定

呢? 这种实质性的权力包括那些呢?

实质性权力的依据是国会的事实调查权。鉴于国会有查明事实真相的能力,国会对实践中的

歧视行为享有酌处权。这一酌处权就是国会有不局限于法院裁决违宪的法律对实际中各州存在的

歧视行为采取一定的立法方式予以根除的权力。根据酌处权,国会依据其调查事实的能力矫正歧

视,否定州具备充分理由采取某种行动,并以立法纠正之。例如,一些州通过文化考试限制投

票,这一规定就是歧视,国会可采取立法方式在 《投票权法》上予以纠正,限制州以文化考试确

定投票权的制度。但是,这一酌处权不是没有宪法限制的,国会不得限制、废止或者削弱宪法保

证的权利,也称为 “棘轮 (ratchet)理论”。即,国会只能顺着宪法规定扩大基本权利的保护,

而不能缩小、弱化基本权利。

简言之,国会补救不同于司法救济,国会补救只能在宪法权限范围内以与立法权相适应的方
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〔18〕 前引 〔4〕,杰罗姆·巴伦、托马斯·迪恩斯书,第308页。
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式进行。我国合宪性审查的主体是权力机关,它只能实施宪法,而不能提供司法救济。在此,审

查不等于司法,补救不等于救济,实施仅指立法机关在事实调查的基础上以立法方式在宪法权限

范围内对不合宪的抽象规范文件予以纠正。〔19〕2018年的备案审查工作报告指出:“全国人大常

委会对报送备案的法规、司法解释进行审查,对与宪法法律相抵触的法规、司法解释有权予以撤

销、纠正。”多份备案审查工作报告反复提出,审查的手段是纠正,“落实有错必纠”。“纠正”具

有多样性,根据各国家机关的性质和权限,有些规范性文件上级机关有权纠正,有些则由各机关

自行纠正。

三、合宪性审查是政治问题

我国合宪性审查由权力机关负责决定了其所处理的问题并非法律问题。合宪性审查涉及法规

范的制定,而非仅仅纠纷的裁决,其价值取向是法治统一,且备案审查程序不同于诉讼程序,不

涉及法律的适用,这些都决定了我国合宪性审查是政治问题。这方面,我国合宪性审查与改革前

的法国宪法委员会进行的合宪性审查可比拟。

(一)提起审查的主体不同

我国 《立法法》规定,提起审查要求的机关是国家机构,即五类主体:国务院、最高人民法

院、最高人民检察院、中央军委和省、自治区、直辖市人大常委会 (当时国家监察委员会尚未成

立)。但是,根据2017年、2018年、2019年三份备案审查工作报告的统计,上述五类机构尚没

有提出过审查要求,而公民提出的审查建议数量可观。如何解释这一现象?

在改革前,法国宪法委员会只履行事前审理职责,审查对象只限于组织法,提起审查的主体

是国家机构,目的是维护政府机构之间的权力平衡,防止议会逾越行政机关的界限,而并非是基

本权利保障,由此宪法委员会被称为 “政治家的仓库”,而非 “法的保护者”,其所运行的并非是

司法性的裁判程序。〔20〕改革后,由于加强了对基本权利的司法保护,组织法要求合宪性问题不

能由法院依职权提出,只能由普通诉讼的当事人提出,法院作为提起合宪性问题的主体须符合一

定条件。只有具备下述三项条件,下级法院才能向最高行政法院或最高司法法院呈交合宪性问

题:其一,案件相关性,即合宪性问题只能针对适用于本诉的法律提出;其二,新颖性,即受挑

战的法律规定未曾被宪法委员会宣布为合宪,但情势变更的除外;其三,严重性,即所包含的法

律问题具有严重性。〔21〕这说明,宪法委员会前期是一个政治机构,其所审查的是事前的组织法,

故提起主体是国家机构,改革后的宪法委员会加强了司法性,提起审查的主体资格发生了变化,

普通诉讼当事人成为提起主体,但是依然保留了国家机构如法院提起的资格,且加以严格限制。

我国的合宪性审查由公民提起并非运行诉讼程序,也非出于基本权利保护模式,而应归结为

公民行使政治参与权利的热情。我国是权力机关负责审查,即使 《立法法》规定和实践中公民提
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〔19〕
〔20〕
〔21〕

参见前引 〔13〕,肖蔚云、蒋朝阳文。
参见前引 〔17〕,王建学文。
参见王建学:《法语国家宪法审查制度设计比较研究———对 “政治机构审查模式”的批判》,载 《昆明理工大学学报》

(社会科学版)2017年第1期。
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起审查,都不能与改革后的法国相提并论。改革后的法国宪法委员会允许普通诉讼当事人作为提

起主体,这与德国的宪法诉愿、美国的普通诉讼一致,是当事人对法院裁判所适用法律的合宪性

提出的质疑,是宪法监督司法化的表现。我国权力机关的抽象规范审查决定公民提起审查是政治

参与,是行使 《宪法》第41条规定的监督权,而非作为诉讼当事人所进行的行为。至于国家机

关一项审查也未提起,只能解释为全体 “冬眠”。

(二)审查目的是保障宪法权威、维护法治统一

各国设立违宪审查制度的初衷并非一致。法国宪法委员会设立的目的在于约束强势议会,确

保政府平稳运行,改革后采用司法程序增加事后审查以保障基本权利。美国司法审查并非宪法上

的设计,起初在于确保联邦统一,其后法院才成为个人自由的保护者。德国联邦宪法法院的设立

在于保护宪法秩序和基本权利,盖因屠杀犹太人的历史留给德国人血的教训。

合宪性审查的目的是保障宪法权威、维护法治的统一。2018年的备案审查工作报告开篇即

言:“备案审查制度是保障宪法法律实施、维护国家法制统一的宪法性制度。”这是一个政治目

标,既非约束立法权,亦非单纯的基本权利保障。笼统地认为我国合宪性审查的目的在于基本权

利保障或者约束立法权是不恰当的。

就基本权利保障而言,虽然提起审查的法规中涉及基本权利,但这些法规多是在形式与程序

上违反上位法,如制定主体不合法、超越权限等,这些法规并非是法院裁判过程中所适用的法

律,而是抽象的规范性文件。偶有诉讼当事人提起审查,如杭州机动车被扣押事件的当事人,但

程序与司法裁判审查不同。原审法院并未等待审查后依据解释后的法律再作裁决,而只能撤销原

判再审。原因在于,我国合宪性审查采用的是抽象规范审查,而非基本权利保护模式。用德国宪

法语言来说,就是 “客观法”或者 “客观秩序”模式,而非 “主观权利”模式。这就决定了基本

权利保障不是我国合宪性审查的首要目的。

就约束立法权而言,我国宪法理论和现实与西方国家不同。首先,民主集中制原则不同于三

权分立,该原则的目的是在民主的基础上加强权力的统一行使,包括横向的各国家机关之间,以

及纵向的中央和地方之间;其次,人民代表大会制度表明全国人民代表大会是我国最高国家权力

机关,其与其他国家机构的关系并非制约,而是分工监督;再次,法治统一要求合宪性审查在于

确保下位法与上位法以及宪法相一致;最后,从实际情形看,不仅法律是否构成审查的对象未有

定论,〔22〕且实践中法律权威未牢固树立意味着全国人民代表大会的地位并非如欧洲国家那样强

势,实践中对我国宪法权威构成威胁的并非全国性法律,而是浩如烟海的各类行政法规、部门规

章、地方性法规、司法解释等。因此,我国合宪性审查的目的是维护法治统一,确保中央政令

畅通。

因此,结合我国宪法理论和现实,合宪性审查的目的在于维护宪法权威、确保法制统一。抽

象规范审查不同于诉讼当事人提起的司法审查模式,立法权不应被削弱,而应加强和维护。
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〔22〕2018年的备案审查工作报告指出:“根据宪法和立法法、监督法的规定,国务院制定的行政法规,地方人大及其常

委会制定的地方性法规,以及最高人民法院、最高人民检察院制定的司法解释,应当报送全国人大常委会备案。”该报告列举的

审查对象没有包括法律、全国人大常委会决定、立法解释和法律修正案等。



·39·

郑贤君:我国合宪性审查的宪法属性

(三)审查标准不同

我国合宪性审查除了 “抵触”这一较为抽象的宪法审查标准之外,立法法规定的形式和程序

审查即 “法律保留”是较为具体的审查标准,更为具体的审查标准则是比例原则,以及侵害

最小。

美国虽然没有德国意义上的 “抽象规范审查”这一概念,但其 “onitsface”的审查模式与

抽象规范审查类似,是执着于对规范本身是否合宪进行的审查。鉴于美国的普通法院审查体制,

这种审查标准是法院在具体案件中针对制定法进行的审查,与德国不针对具体案件和当事人的抽

象规范审查具有重大区别。这种审查标准分别是模糊、过宽和限制最小。

“模糊”涉及法律的清晰度,指法律本身没有给予普通人以充分的告知 (notice)去合理地理

解什么是法律明确禁止的行为,什么是法律明确允许的行为。这种法律对个人行为缺乏清晰指引

的情形因其缺乏对负有实施法律责任的警察、检察官、勤勉事实发现者 (如法官和陪审员)的指

引而加剧,这些人必须将法律适用于特定环境。也就是说,一部模糊的法律不仅对个人行为缺乏

清晰指引,而且对负有实施法律责任的官员也缺乏指引,且后者加剧了前者行为的可指引性。这

样的 法 律 是 不 公 正 的,也 是 违 反 正 当 程 序 的,因 而 属 于 不 合 宪 的 模 糊 制 定 法 (an

unconstitutionallyvaguestatute)。〔23〕

“过宽”(theoverbreadthdoctrine)用来衡量一部法律的精确性 (precision)。例如,当一部

法律的目的是惩罚一种宪法不保护的行为,但假如禁止手段本身已经构成宪法所保护的实质行

为,该实质不仅是在绝对意义上,而且同样与制定法合法适用有关,该制定法同样被视为违宪。

原因在于,该法规定得过宽,超过了实际需要。换言之,如果一部法律的目的正当,但手段过

当,该法同样违宪。一项法律虽然在表面上看是明确的,但如果它不加区别地既用于被保护的表

达自由,又用于不被保护的表达自由,则可能牵扯面过宽。例如,一项法律禁止三个以上的人聚

集街头从事 “骚扰”路人的活动,它既不明确,范围也过宽。这样的法律可能使被保护的表达受

到阻挠和压制。它将允许管理官员任意游荡,限制被保护的表达。即虽然当事人从事了不受保护

的表达,但这项法律可能会被用于限制被保护的言论。〔24〕“过宽”实际上是对目的和手段之间关

系的分析,是比例原则之适当性的具体运用。比例原则由三个子原则组成:适当性、必要性和狭

义的比例性。其中,适当性原则又称为妥当性原则、妥适性原则、适合性原则,是指所采行的措

施必须能够实现行政目的或至少有助于行政目的达成并且是正确的手段。

“限制最小”是比例原则中必要性原则的具体运用,要求政府在所有的限制公民基本权利的

手段上必须采取侵害最小的方法。必要性原则又称为最少侵害原则、最温和方式原则、不可替代

性原则,具体指在前述 “适当性”原则已获肯定后,在能达成法律目的诸方式中,应选择对人民

权利最小侵害的方式。美国宪法学家认为,限制最小与过宽原则密切关联。〔25〕限制最小是指虽

然政府追求的立法目的具有合理性,但是,当同样的目的可以通过较少限制手段达到时,不能对
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〔23〕
〔24〕
〔25〕

参见前引 〔2〕,ThomasE.Baker、JerreS.Willams书,第149页。
参见前引 〔2〕,ThomasE.Baker、JerreS.Willams书,第191页。
参见前引 〔4〕,杰罗姆·巴伦、托马斯·迪恩斯书,第192页。
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个人基本自由施以不必要的负担。这种方法是抽象规范审查常用的方法。

模糊、过宽和限制最小都是美国对涉及联邦宪法第一修正案法律进行审查的标准,也是对法

律表面的审查 (onitsface)。涉及法律本身规定得是否清晰、明确,禁止手段是否超过实际需

要,以及是否对公民基本自由施加了不必要的负担,虽然这些审查标准带有抽象成分,但归根结

底仍需适用到具体案件中,对特定人和事产生影响。

从我国合宪性审查的实践来看,法规备案审查室对规范性文件进行审查在总体上适用 《宪

法》第5条规定的 “抵触”原则,其在实际上适用的是 《立法法》第8条与第9条规定的 “法律

保留”,以及法律保留原则的下位原则 “比例原则”。实践中,法规备案审查室提出废止一些省份

规定 “超生即辞退”的地方性法规,就是使用比例原则之 “限制最小”方法。这一审查标准只是

对法规范的抽象审查,是对法规范字面规定妥当与否的审查,不涉及法律的具体适用。〔26〕

(四)审查效力具有普遍性

法院裁决的结果只具有个案拘束力,立法机关的决定具有普遍效力。立法包括法律的立、

改、废,意味着各国家机关和当事人都须遵守。撤销、修改、废止、停止适用等属于立法行为,

其实质是无效,其具体含义是不再实施、执行和适用。这种普遍效力不同于司法的个案拘束力,

而是政治行为的结果。

在合宪性审查的情况之下,赢了官司却不能赢得救济是常见的事情。〔27〕审查机关可能宣告

某一项规范性文件无效、撤销或者废止,但是,这对于当事人却是于事无补。在我国,除非当事

人另案提起国家赔偿,否则不会得到具体的救济,但这种国家赔偿是行政诉讼法上的事情。合宪

性审查效力上的政治性是造成 “赢得了官司赢不了救济”的根源所在。在抽象的规范审查案件

中,审查机关只宣布规范性文件违宪,但却不能给当事人提供救济,原因在于这种类型的审查依

循的是 “客观法模式”,而非 “主观权利模式”。在德国,除了抽象的规范审查之外,宪法诉愿是

在穷尽法律救济的情况下提起的,即这种诉讼是当事人对普通法院判决提起的诉讼,虽然表面上

是对裁判权或者司法权提出的合宪性质疑,但实质上却是对法院所适用法律提出的质疑,而宪法

法院判决法令违宪后尚需原审法院再行宣判。对于当事人而言,其判决结果无法对当事人提供救

济,宪法法院对违宪法令的宣判是 “远水不解近渴”。也就是说,无论是抽象规范审查,还是宪

法诉愿,德国模式都是带有政治性的。

我国合宪性审查的效力具有普遍性,无论撤销、修改、废止、停止适用都属于政治行为,不

同于法律上的个案拘束力。

四、结 语

法律问题的认定具有特定标准,判定政治问题和法律问题的理论基础是权力分工。我国 《宪

法》规定的 “民主集中制”、人民代表大会制度、《宪法》第62条和第67条、修改后的 《宪法》
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〔26〕
〔27〕

参见前引 〔4〕,杰罗姆·巴伦、托马斯·迪恩斯书,第190、191页。
参见苏永钦:《以人民之名》,载 《法令月刊》2014年第12期。
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第70条,以及 《关于全国人民代表大会宪法和法律委员会职责问题的决定》都说明,在我国,

全国人民代表大会是最高国家权力机关,法院是适用法律的机关。我国合宪性审查的规范依据、

理论基础、审查目的、审查主体、审查对象、审查程序、审查标准、审查效力等表明,抽象的规

范审查是在遵循法治原则下维护宪法秩序及法治统一的努力,确保法治统一的实质是贯彻 “中华

人民共和国一切权力属于人民”这一伟大的政治原则,因为法律是人民制定的。

Abstract:Themodeofconstitutionalsupervisionofpowerorgansdeterminesthatthenatureof

constitutionalreviewinChinaispoliticalreview,whichexaminespoliticalissuesratherthanlegal

issues.Legalissuesaredifferentfrompoliticalissuesaswellasfactualissues.Thestandardofle-

galissuesiscasesandcontroversy.Itstheoreticalbasisisthedivisionofpower,whichmust

meetthestanding,ripenessandmootness.Itmustbecoveredbytheapplicationoflawbetween

factsandnormsbackandforth,torulewhetheritistobeprotected.Thereasonwhyconstitu-

tionalreviewinChinaisnotalegalissueliesinthatthetheoreticalbasis,normativebasis,re-

viewsubject,reviewpurpose,reviewobject,reviewprocedure,reviewstandardandreview

effectofthereviewaredifferentfromthejudicialreviewofthecourtcenter.Theconstitutional

reviewinChinaisaprocessinwhichthelegislatureimplementstheconstitution,maintainsthe

authorityoftheConstitutionandensurestheunityoftheruleoflawthroughtheoperationofleg-

islativepowerwithinthescopeofconstitutionalauthority,soastoreflecttheprincipleof

peoplessovereignty.

Key Words:democraticcentralism,supervisionoftheconstitutionalenforcement,legislature,

normativedocuments
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数据治理与软法

沈 岿*

内容提要:“数据治理”起源于企业对其生成和获得的数据进行提高其质量、促进其有效利用的

治理。之后,“数据治理”指向基于数据应用的公共治理。政府可以利用数据提升治理水平,企

业、社会组织等也可以利用数据参与公共治理。制定规则是数据治理不可或缺的一项重要任务。

由于 “对数据治理”和 “用数据治理”的普遍存在,以及组织之间可能需要的在两个维度上的合

作,完全有必要通过软法性质的规则去引导组织自身的 “对数据治理”,以及组织或组织之间的

“用数据治理”。数据治理的普遍性、技术性、复杂性和应时性,决定了其对软法有着非常大的

需求。

关键词:数据 数据治理 软法 软硬法混合治理

我们生活在一个计算机时代、互联网时代,这似乎已经是无须多言的事实。然而,并不是所

有人都清楚 “计算机栖居”“网络栖居”会给我们带来什么。

我们已经习惯于在网上购买食品、药品,在网上下单购买所需书籍,在网上订购机票、火车

票,在网上与客服沟通,在网上与认识的或即将认识的人聊天,在网上浏览新闻、收集信息。可

是,我们并没有完全清晰地意识到,所有这些网上行为所产生的数据都已经以数字化的形式存储

在网络中了。如果这些数据得以收集、集成、分析,那么,我们喜欢吃什么,有哪些常见小病,

偏爱读什么书,何年何月何日曾经去过什么地方,待人接物的方式是什么,有哪些朋友,关注些

什么话题,喜爱哪些电影、电视剧、视频或图片,都会被一一挖掘出来,从而可以对我们做一个

即便我们自己可能都没有做过的立体画像 (portrait)。或许,你可以选择逃离网络,去商场、超

市、药店、书店、报纸杂志零售点,由此减少与你个人生活挂钩的数据生成的机会。可是,除非

你完全使用现金,一旦你使用微信、支付宝或信用卡,你试图 “摆脱留痕”的努力基本是前功尽

弃。而你多半不会愿意自己成为时代的弃儿,去追求老古董式的生活。

·3·
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数据不仅可以用来完成 “历史画像”,而且,因为数据中隐含着规律性,对数据的深度分析

有助于预测未来趋势。〔1〕 当我们早上起来后,手机助手会提醒,还有多长时间可以到我们所在

的单位;当我们在网上浏览的时候,时常会遇到弹出的广告页面,恰好与自己最近的购物兴趣有

关;当我们查看电子邮箱时,可能还会发现曾经去过的博物馆、剧院或房产中介给我们推送的展

览、演出或房源信息。

这些正在发生的事情,让我们感受到了信息技术的力量,感受到了生活内容和方式的革命性

变化,感受到了个性化定制的普遍发生和前所未有的便捷,但仔细琢磨,我们又同时产生了不少

的担心和害怕。数据对人类的全方位且不断加深的渗透,如同历史上发生的任何一次技术革命一

样,都会冲击革命前形成的、基本稳定的、人们安之若素的利益格局,形成双刃剑的效果。相同

的逻辑和问题会再次发生:如何利用其好的一面,如何遏制其坏的一面。于是, “数据治理”

(datagovernance)很快成为一个热门话题,并带动了与此相关的规则探索。毕竟,对任何事物

的有效利用和遏制,都离不开相对周密、完善且具有高度针对性、匹配性的规则。本文试图从数

据治理的自身使命、工作特性以及最佳实践中,发现软法在其中扮演的、作用丝毫不亚于硬法的

重要角色。

一、数据治理的理论界定

“数据治理”虽然是一个热词,可并没有形成统一的定义。有人或许会问:数据治理到底是

治理数据,还是利用数据进行治理? 仅从语词构成的表面上看,两种解读都是有可能的,但答案

其实并非简单的二选一。

(一)数据治理内涵的不同观点

根据维基百科, “数据治理”用于宏观和微观两个层面。前者是一个政治 (politics)概念,

是国际关系和互联网治理的组成部分;后者是一个管理 (management)概念,是公司治理的组

成部分。在宏观层面,数据治理指向各国对跨境数据流动的治理,所以应更加准确地称之为国际

数据治理。这一新的领域包括 “治理各类数据的规范、原则和规则”。在微观层面,数据治理指

向数据管理,其关心的是组织有能力确保数据在完整生命周期中具有高质量。企业数据治理的焦

点包括可得性、可用性、一致性、完整性、安全性,包括建立流程以确保在整个企业中进行有效

的数据管理。〔2〕

成立于2003年的 “数据治理研究所”(DataGovernanceInstitute,DGI),旨在为全球提供

深度的、中立的数据治理最佳实践 (bestpractices)和指引。该机构2004年提出的 《DGI数据

治理框架》(以下简称 《DGI框架》)已经为全球数百个组织所应用。〔3〕 这一框架对数据治理

给出了简单和复杂的两种定义。简单定义是:数据治理是对数据相关事项进行决策和行使权力。

复杂定义是:数据治理是对信息相关过程进行决策的权利和责任系统,该系统按照已经取得共识
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〔1〕
〔2〕
〔3〕

参见覃雄派、陈跃国、杜小勇编著:《数据科学概论》,中国人民大学出版社2018年版,第3、7页。

SeeDatagovernance,availableathttps://en.wikipedia.org/wiki/Data_governance,lastvisitedonSept.30,2019.
参见 《DGI数据治理框架》,载http://www.datagovernance.com,最后访问时间:2019年9月30日。
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的模型执行,模型描述的是谁在什么时候、什么情况下、使用什么方法对什么信息采取什么行

动。〔4〕按此定义,对与数据有关的事项作出决策、采取行动以及相应的体系,都在数据治理的

范畴之内,无论决策或行动的主体是谁。

英国人文和社会科学院 (BritishAcademy)和英国皇家学会 (RoyalSociety)2017年发布的

联合报告 《数据管理和使用:21世纪的治理》 (DataManagementandUse:Governanceinthe

21stCentury)使用的 “数据治理”一词,就是指向 “对数据管理和数据使用的治理”,为了提升

对数据管理、数据使用以及衍生技术的信任而设计出来的任何事物,都属于该报告所关注的数据

治理。〔5〕

美国俄克拉荷马州管理和企业服务办公室 (OfficeofManagement& EnterpriseServices,

OMES)的数据治理项目办公室,于2019年4月17日发布的 《数据治理概览》(DataGovernance

Overview)报告指出,数据治理是一个组织过程和结构。它建立对数据的责任,组织工作人员通

过系统地创建和实施政策、角色、职责和程序来协作并持续地改进数据质量。因此,它是用来定

义关于数据的决策过程的,指向一个战略性的长期过程,通常出现在达到相当成熟水准的组织

里。它为管理、使用、改进和保护组织信息的过程增加了严谨性和纪律性。高效的数据治理可以

促进跨组织协作和结构化决策,进而提高数据的质量、可用性和完整性。〔6〕

应当指出,虽然维基百科把微观层面上的数据治理等同于数据管理,但在一些研究者看来,

二者还是存在差异的。数据治理是政策、程序、结构、角色和责任的组织与实施,旨在为有效管

理信息资产,提供和实施有关参与、决策和责任的规则。无论如何定义,底线在于数据治理是运

用权力和政策,确保信息资产的妥善管理。因此,数据治理不是由信息管理人员承担的职能。数

据治理确定必需的控制、政策和过程,并制定规则,而信息管理人员负责执行这些规则。〔7〕类

似地,国内有观点认为,数据治理明确战略方针、组织架构、政策和过程,并制定规则和规范,

来评估、指导和监督数据管理;数据管理则是通过计划、建设、运营和监控相关方针、活动和项

目,以获取、控制、保护、交付和提高数据资产价值来实现数据治理所作的决策,并向数据治理

提供相应的反馈。〔8〕

其实,若是从角色、职能分工而言,对二者加以区分是合理的。但数据治理既然是对数据管

理和使用的治理,目的之一是确保数据的有效管理,因此,数据管理就是数据治理的有机组成部

分,尽管二者之间绝对不能划等号。故有论者指出:“数据治理是围绕数据资产展开的系列工作,

以服务组织各层决策为目标,涉及有关数据管理的技术、过程、标准和政策的集合。”〔9〕
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〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕
〔9〕

参见 《DGI数据治理框架》,第3页,载http://www.datagovernance.com/wp-content/uploads/2014/11/dgi_frame-
work.pdf,最后访问时间:2019年9月30日。

参见 《数据管理和使用:21世纪的治理》,第6页,载https://royalsociety.org/~/media/policy/projects/data-gov-
ernance/data-management-governance.pdf,最后访问时间:2019年9月30日。

参见 《数据治理概览》,第4页,载https://omes.ok.gov/sites/g/files/gmc316/f/DataGovernanceOverview.pdf,最

后访问时间:2019年9月30日。

SeeJohnLadley,DataGovernance:HowtoDesign,DeployandSustainanEffectiveDataGovernanceProgram,

ElsevierInc.,2012,p.11.
参见包冬梅、范颖捷、李鸣:《高校图书馆数据治理及其框架》,载 《图书情报工作》2015年第18期。
张宁、袁勤俭:《数据治理研究述评》,载 《情报杂志》2017年第5期,第130页。
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(二)数据治理的多层次意涵

以上并未穷尽也不可能穷尽所有关于数据治理的定义,只是管中窥豹。可以看出,各种定义

虽然表述不同,但指向的基本都是对数据及其管理和使用的治理,甚至最广义的可以指向所有与

数据有关的决策和行动及对这种决策和行动过程的治理。在数据治理这个概念最先出现的时候,

这个决策和行动的主体更多是指企业,“数据治理最早被企业所重视”〔10〕,“源于企业对数据资产

的治理”〔11〕。然而,数据尤其是大数据的利用,不仅可以为企业创造无限的商业价值,而且在政

府对经济、社会、环境等公共事务的治理中,也同样有其巨大的用武之地。于是,政府数据治理

观念应运而生。

政府数据治理又有不同层次上的意涵。首先,政府如企业一样,需要对其在行政管理和服务

过程中产生和使用的数据进行治理,以维护数据质量,保证数据安全。其次,政府应当充分利用

数据和数据分析,为其决策和行动提供支撑,提升其治理能力和水平。这就是前文提及的基于数

据、利用数据的治理。第三,政府应当对政府数据资源的对外共享和开放利用加强治理,以促进

企业和社会乃至个人,利用安全可靠的政府数据,参与公共治理。治理 (governance)不同于统

治 (government),其主体不限于政府,各种公共和私人机构行使权力得到公众认可,就能成为

各个层面上的权力中心。〔12〕 政府数据资源的开放利用可以促成各方主体的智慧决策,更有助于

善治的形成。如第三方机构利用和分析开放的政府数据,形成对企业的信用等级评价或认证。第

四,在更为宏观的层次上,政府对数据产业、数据经济乃至整个社会数据化过程进行全方位的、

引领式的治理,如国家数据战略。〔13〕 由于企业并没有政府那样的治理之责,故狭义的数据治理

很少有以上后三个层次的含义。

综上,回到之前提及的问题,本文所用的 “数据治理”概念是最广意义上的。简单说,既包

括对数据的治理,也指向利用数据进行治理。〔14〕 而且,二者经常是相互交织的。政府、企业、

社会组织等都需要对其产生、获取的数据进行有效管理和利用,这种需要是大数据时代的应时而

为,而非任何法律所强制。政府可以利用数据提升治理水平,企业、社会组织等也可以利用数据

参与公共治理。但是,数据的有效管理和利用,都需要一套相适应的、由不同规范构成的制度体

系,这就是对数据及其管理和利用进行的治理。没有对数据的良好治理,就不会有基于数据的良

好决策,包括企业、社会组织乃至政府的各自决策,更无法利用数据对经济、社会、环境等进行

良好治理。

二、数据治理的目标及规则任务

在如此广义的数据治理概念之下,讨论数据治理的目标,是有相当难度的。毕竟,两个关联
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〔10〕
〔11〕
〔12〕
〔13〕
〔14〕

谭必勇、陈艳:《加拿大联邦政府数据治理框架分析及其对我国的启示》,载 《电子政务》2019年第1期,第11页。
黄璜:《美国联邦政府数据治理:政策与结构》,载 《中国行政管理》2017年第8期,第47页。
参见俞可平:《全球治理引论》,载 《马克思主义与现实》2002年第1期。
参见前引 〔11〕,黄璜文。
参见李重照、黄璜:《英国政府数据治理的政策与治理结构》,载 《电子政务》2019年第1期。
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的维度———对数据治理和用数据治理———都各有其不同的使命。更何况,即便在其中任何一个维

度,又有许多更加具体化、特定化的需求。不过,对多维度、多领域数据治理的复杂性了解越

多,就越能意识和理解软法在其中可能发挥的重要作用。

(一)数据治理的第一个维度:对数据的治理

首先,在第一个维度,政府、企业、社会机构等不同形式的组织,都有对其产生、获得的数

据进行治理的需要。之所以如此,是因为数据或多或少会面临以下主要问题:(1)数据不完整。

缺少关键基础数据,部分辅助数据缺失或不全面,历史数据丢失严重。(2)数据分散、不一致。

组织———尤其是略具规模的组织———内部数据入口众多,同一类数据采用的标准、规则不一致。

(3)数据质量低。大量数据 “堆积”在一起,集成数据的可用性差。(4)数据共享集成成本高。

数据标准不统一、分散,数据核对、清理、映射的工作量巨大,导致共享集成数据和数据分析的

成本非常高。(5)数据效益不显著。数据决策分析的结果可靠性差,投入与产出不匹配,影响良

好决策。〔15〕(6)不良数据散布风险。在数据管理混乱的情况下,不良数据 (baddata)也容易

散布并产生负面影响。〔16〕(7)数据安全风险。木马、病毒、僵尸网络、黑客等都会使数据存在

篡改、泄漏、崩溃的风险。〔17〕(8)数据隐私泄露风险。敏感隐私的数据被泄露或非法利用的可

能性加大。〔18〕

当然,不同组织需要解决的数据问题是不尽一致的。为解决不同问题,就需要确定不同的目

标,并采取相应的、针对性强的措施。不过,根据 《DGI框架》,数据治理还是存在普遍性目标

的,即:(1)确保更好的决策;(2)减少运行的摩擦;(3)保护数据利益相关者的需求;(4)培

训管理部门及其人员采取通用方法处理数据问题;(5)构建标准的、可重复的流程;(6)通过协

作减少成本、提高效率;(7)保证流程的透明度。〔19〕

与此类似,杨琳等认为,数据治理的目标主要有四项:(1)战略一致。即数据治理应当满足

组织持续发展的需要。(2)风险可控。治理同时作为价值来源和风险来源的数据,可以避免决策

失败、经济损失。(3)运营合规。治理数据可以让组织的运营符合法律法规和行业规范,降低合

规风险,提升组织信誉。 (4)价值实现。通过大数据与业务的融合,保证数据价值的实现。〔20〕

张一鸣指出,通过有效的数据治理,可以获得: (1)完善的数据管控体系; (2)统一的数据来

源;(3)标准化、规范化的数据;(4)提高的工作效率;(5)降低的数据管理、维护、集成成

本。〔21〕张宁等给出了更简洁、更直接的目标叙述:数据治理旨在确保数据的准确性、可获取性、

安全性、适度分享和合规使用。〔22〕

这些关于数据治理目标的论述尽管不同,却可看出其中包含许多共同的指向,并且都有助于
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〔15〕
〔16〕
〔17〕
〔18〕

〔19〕
〔20〕
〔21〕
〔22〕

参见张一鸣:《数据治理过程浅析》,载 《中国信息界》2012年第9期。
参见前引 〔6〕,第3页。
参见吴沈括:《数据治理的全球态势及中国应对策略》,载 《电子政务》2019年第1期。
参见杨琳、高洪美、宋俊典、张绍华:《大数据环境下的数据治理框架研究及应用》,载 《计算机应用与软件》2017

年第4期。
参见前引 〔4〕,第6页。
参见前引 〔18〕,杨琳、高洪美、宋俊典、张绍华文。
参见前引 〔15〕,张一鸣文。
参见前引 〔9〕,张宁、袁勤俭文。
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解决前文所述数据存在的问题。要实现这些一般性目标,数据治理的任务会根据目标的特定化差

异而有不同的侧重和措施。例如, 《DGI框架》给出了数据治理六个可能的聚焦领域,〔23〕 并且

在每个领域,都指出了应予从事的不同任务。〔24〕

需要注意的是,在林林总总关于数据治理目标的叙述中,可以发现一点共性,即制定规则是

数据治理不可或缺的一项重要任务。 《DGI框架》就指出,所有的数据治理项目都会采取行动,

以完成由三个部分构成的治理任务:创制规则 (createrules)、解决冲突 (resolveconflicts)和

提供持续服务 (provideongoingservices)。这是它们的共性所在。〔25〕 把创制规则放在数据治理

任务三个组成部分的首要位置,可见其重大意义。

《数据管理和使用:21世纪的治理》在定义数据治理的时候,也指出它 “包括关于活动、惯

例和实践的法律规范、道德规范、职业规范和行为规范的制度性结构,以及制定和实施这些规范

的制度性机制,这些规范加起来共同对数据的收集、储存、使用和转让进行治理”。〔26〕 可见,数

据治理必定是一个复杂的规范集的治理过程。联系其需要解决的问题,不难想象,若没有有效的

规范体系,就无法实现数据的高质量、安全、可靠、协调,也无法实现数据管理和应用的合法、

合规与效率。

(二)数据治理的第二个维度:利用数据进行治理

第二个维度 “用数据治理”是与第一个维度紧密交织的,但又有其自身的目标和任务。虽然

用数据治理的主体是多元化的,不限于政府,但政府确实是用数据治理体系中的主导者。由于数

据时代的来临,政府治理的内容和方式发生急剧的变化。唐斯斯等就指出,政府用数据治理可

以:(1)就公共服务而言,实现公共服务环境的开放化、公共服务方式的推送化、公共服务产品

的个性化以及随需所想的公共服务;(2)就社会管理而言,实现 “微”决策 (运用数据挖掘发现

分散、小概率事件背后的问题,发挥提前预警功能)、“被”决策 (利用数据把握民意和民智,更

多地参考和回应公众意愿)、“智”决策 (通过数据分析形成精准报告和预测,有助于实时决策),

让参与型社会实质化,更好地实施社会危机和风险治理;(3)就政府绩效管理而言,实现 “用数

据说话”的政府绩效评估、关联化评估 (外部对政府的参与度、评价,内部对工作绩效、组织管

理绩效、资金管理绩效、IT资产管理绩效等各种相关因素的综合评估)以及政府绩效的量化评

估。〔27〕 而要实现大数据助推政府治理的目标,也同样需像企业治理数据那样对政府数据进行有

效的治理,保证政府数据的安全可靠、有机融合、内部共享、分析利用,以及企业数据治理并不

必做的对外开放。〔28〕
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〔23〕

〔24〕

〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕

这些聚焦领域分别是:(1)政策、标准和战略;(2)数据质量;(3)隐私、合规与安全;(4)数据结构与集成;
(5)数据库和商业智能;(6)管理支持。参见前引 〔4〕,第7页。

在此仅举两例说明。若聚焦 “政策、标准和战略”,主要任务是:(1)审查、批准和监督政策;(2)收集、挑选、审

查、批准和监督标准;(3)保证政策和标准相互一致;(4)制定商业规则;(5)制定数据战略;(6)识别利益相关者并设定决

策权利。若聚焦 “数据质量”,主要任务是:(1)为数据质量设定方向; (2)监督数据质量; (3)报告数据质量方案的实施情

况;(4)识别利益相关者,设定决策权利,厘清责任。参见前引 〔4〕,第8页。
参见前引 〔4〕,第6页。
参见前引 〔5〕,第96页。
参见唐斯斯、刘叶婷:《以 “数据治理”推动政府治理创新》,载 《中国发展观察》2014年第5期。
参见范灵俊、洪学海、黄晁、华岗、李国杰:《政府大数据治理的挑战及对策》,载 《大数据》2016年第3期。
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把对数据治理和用数据治理更加充分地结合起来的政府数据治理以及基于数据的公共治理

(data-basedpublicgovernance),势必会有更重的规则创制任务。因为,除了对政府生成或获得

的数据进行治理、保障这些数据的高质量和可用性的需要以外,政府应该如何通过政府信息公

开、政府数据的收集和开放、电子政务的实施、政府数据利用与个性化管理、个性化服务的对

接、政府数据与不同企业和社会组织数据的分享利用以及个人隐私的保护,来充分提升政府治理

乃至公共治理的水平,都需要大量的法律、政策、指令、指导性意见等规则的支撑。这在其他国

家的政府数据治理中已经有充分体现。〔29〕如李重照等指出,这或许也可以理解为政府数据治理

的第三个层面:数据环境治理,即对与数据相关的要素进行治理,通过完善政策法规、建立标准

规范、保障数据安全,构建良好的 “用数”环境。〔30〕

三、数据治理的软法空间

数据治理的规则创制任务是否可以完全由国家法律完成呢? 尤其是有强制约束力的国家法律

(后文简称为 “硬法”)来完成? 如前所述,数据治理是现代公共治理体系中一个新的组成部分,

由于公共治理需要软法之治已经基本成为共识,〔31〕似乎很容易得出一个否定的答案。然而,为

更好地理解数据治理的软法空间,仍然有必要脱离这个简单的推理结论,针对数据治理的特殊

性,探讨软法为什么以及在什么范围内有助于数据治理。

(一)数据治理的普遍性需要软法

数据治理并不是一个企业、一个行业或一个政府机构的事情。任何有着一定规模的组织,都

会在当下与未来面对如何在数据的管理和应用上最大化其收益的问题,因此都需要通过相应的规

则加强数据治理。当然,组织为其自己的数据治理任务而创设的规则,并不属于软法范畴。然

而,由于 “对数据治理”和 “用数据治理”的普遍存在,以及组织之间可能需要的在两个维度上

的合作,完全有必要通过软法性质的规则,去引导组织自身的 “对数据治理”,以及组织或组织

之间的 “用数据治理”。

例如,尽管微软公司只是一家企业,但其发布的由五个部分组成的 《隐私、保密与合规的数

据治理指引》(AGuidetoDataGovernanceforPrivacy,Confidentiality,andCompliance),在国

际隐私专家协会 (InternationalAssociationofPrivacyProfessionals)的网站上,作为一种资源得

到强力推荐。〔32〕而前文提及的 《DGI框架》已经为全球数百个组织所用。这些文件的内容没

有传统国家法的色彩,它们提出的数据治理规则都是建议性的、指引性的,却得到了广泛参考
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〔29〕
〔30〕
〔31〕

〔32〕

参见前引 〔14〕,李重照、黄璜文;前引 〔11〕,黄璜文;前引 〔10〕,谭必勇、陈艳文。
参见前引 〔14〕,李重照、黄璜文。
参见翟小波:《“软法”及其概念之证成———以公共治理为背景》,载 《法律科学》2007年第2期;罗鹏兴:《软法:

公共治理不可或缺的制度之维》,载 《重庆工商大学学报》(社会科学版)2008年第2期;罗豪才:《公共治理的崛起呼唤软法

之治》,载姜明安主编:《行政法论丛》第22卷,法律出版社2008年版,第1 5页;姜明安:《完善软法机制,推进社会公共

治理创新》,载 《中国法学》2010年第5期。
五个部分分别是 “数据治理的情况”“人和程序”“管理技术风险”“能力成熟模型”“走向云计算”。参见 《隐私、保

密与合 规 的 数 据 治 理 指 引》,载 https://iapp.org/resources/article/a-guide-to-data-governance-for-privacy-confidentiality-and-
compliance/,最后访问时间:2019年9月30日。
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和应用。

(二)数据治理的技术性需要软法

数据治理之所以需要软法,技术性也是其中一个原因。数据治理是现代信息技术 (IT)发展

的结果。已有的或可能的技术发展带来什么样的数据治理问题,以及针对这些问题应该如何结合

技术特点,制定相应的数据治理规则,是数据治理必须应对的。由于技术性太强,这些规则的提

供不可能完全依赖正式国家法律的制定。

例如,云技术是在广域网或局域网内将硬件、软件、网络等系列资源统一起来,实现数据的

计算、储存、处理和共享的一种托管技术。为了给新加坡金融机构在外包云技术及相应管理方面

提供指引,新加坡银行协会 (AssociationofBankinSingapore,ABS)于2019年8月2日发布

了 《ABS云计算实施指南2.0》(ABSCloudComputingImplementationGuide2.0fortheFinan-

cialIndustryinSingapore,以下简称 《ABS云计算指南2.0》)。这个指南中的建议都是经过新

加坡银行协会网络安全常务委员会讨论和同意的,旨在帮助金融机构了解云技术外包过程中应持

续进行的尽职调查、供应商管理和关键点控制。它还专门指出,该指南包含的最佳实践建议和注

意事项是为了支持安全使用云技术,但不是一套强制性要求。〔33〕

(三)数据治理的复杂性需要软法

数据治理的复杂性也是其相当程度依赖软法的重要原因。复杂性不仅源于技术,而且与任务

的多样性、组织及其所在国家或地区的差异性有关。例如,前文已经提及, 《DGI框架》给出数

据治理六大聚焦领域的同时,大致说明了每个聚焦领域应予完成的任务,而对应于这些不同的任

务,就需要不同的操作规则,包括但不限于政策、标准、策略等。〔34〕 又如,IBM 公司的 《大数

据时代信息治理原则和实践》 (InformationGovernancePrinciplesandPracticesforaBigData

Landscape,以下简称 《IBM 信息治理》)也指出,“当企业和信息技术专业人员首次考察信息治

理主题时,许多人对这个主题的复杂性感到不知所措。信息系统的数量和相互竞争的企业议程将

如此多的变量混杂在一起,以至于手头的任务似乎是无法应付的”。对于许多企业而言,在全球

经济时代,它们都需要履行来自国际的、国家的、地区的各种外部规制所提出的不同义务,才能

做到合规。〔35〕 至于政府利用数据治理,更是牵扯不同的部门、不同的领域、不同的治理任务,

显然无法通过屈指可数的国家法规则予以全面覆盖。〔36〕 多个变量造成的复杂性,使得软法更具

适应性。

(四)数据治理的应时性需要软法

数据治理建立在信息技术发展基础之上,而信息技术的发展速度是极快的。传统上,通过赋
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〔33〕

〔34〕
〔35〕

〔36〕

参见 《ABS 云 计 算 实 施 指 南 2.0》, 载 https://abs.org.sg/docs/library/abs-cloud-computing-implementation-
guide.pdf,最后访问时间:2019年9月30日。

参见前引 〔4〕,第7 10页。
参见 《大 数 据 时 代 信 息 治 理 原 则 和 实 践》,第 33、37 页,载 http://www.redbooks.ibm.com/redbooks/pdfs/

sg248165.pdf,最后访问时间:2019年9月30日。
例如,美国医疗保健领域的改革呈现 “新治理”倾向,数据收集和传播是其中的一个治理手段,该手段本身就被视

为是软法的作用。SeeLouiseG.Trubek,NewGovernanceandSoftLawinHealthCareReform,3IndianaHealthLawReview,

168,139 170(2006).
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予法律 (主要是国家法)的强制约束力,可以保证法律在相当一段时期内得到普遍遵守,保证法

律具有高度的稳定性,从而维系应有的秩序。但是,现如今,技术的日新月异使问题的产生远远

快于问题的解决。如何于迅速变化之中在稳定性和适应性之间寻得平衡,是当代法治必须应对的

棘手难题。数据治理就处于如此情境之中。

因此,《IBM信息治理》指出,数据治理实践必须对技术、客户需求以及内部流程的变化反

应灵敏。〔37〕而要做到这一点,比硬法更具有应时性特点和功能的软法,就有了更大的存在空

间。〔38〕例如,新加坡银行协会2016年6月发布了 《云计算实施指南》,而仅仅3年之后,该协

会就对指南进行了更新升级,颁布了 《ABS云计算指南2.0》。〔39〕

由上分析可知,数据治理的普遍性、技术性、复杂性和应时性,决定了其对软法有着非常大

的需求。当然,数据治理对软法有着极大数量的需求,并不意味着其单凭软法或主要依靠软法即

可实现数据的安全性、完整性、一致性、可靠性、可得性、可用性及其利用的智慧性、准确性和

权益平衡性。其实,如同在许多领域一样,数据治理若没有硬法规定基础性规范,软法也难以发

挥真正有效的作用。

例如,加拿大的政府数据治理依靠大量的软法规则,如 《信息和技术政策框架》《信息技术

管理政策》《信息技术管理指令》 《加拿大政府2016至2020年信息管理和信息技术战略计划》

《运营安全标准:信息技术安全管理》《加拿大白皮书:数据主权和公共云》《开放政府伙伴关系

第三个双年计划:2016—2018》《加拿大2018—2020开放政府行动计划》《关于隐私实践的指令

(2014)》《隐私保护政策 (2018)》《综合风险管理指南》《国家风险简档》《风险陈述指南》《风

险分类指南》等等,不胜枚举。然而,所有这些都建立在比较成熟的硬法体系基础上,如 《隐私

法》《个人信息保护和电子文件法》《信息获取法》《信息安全法》《加拿大安全信息共享法》《加

拿大国家图书档案馆法》等。〔40〕英国、〔41〕美国 〔42〕等的政府数据治理也呈现类似硬法、软法混

合治理的情形。〔43〕

四、结语:未来的研究

本文是一个相当初步的探索,旨在说明当代不可回避的数据治理对软法的需求。数据治理内

含 “对数据治理”和 “用数据治理”两个相互关联的维度,从个体商家、企业、行业协会、非政

府组织,到地区和国家的政府,乃至跨越国境的共同体,不计其数的不同类型的组织或机构都有
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〔37〕
〔38〕

〔39〕

〔40〕
〔41〕
〔42〕
〔43〕

参见前引 〔4〕,第37页。
相对于法律修改程序和流程的复杂和周期的长久,政策的修改和更新速度更能保证对政府数据治理实践的指导。参

见前引 〔10〕,谭必勇、陈艳文。
参见 《ABS云计算指南2.0》,载https://www.abs.org.sg/docs/library/20190802-media-release-on-abs-issues-cloud-

computing-implementation-guide-version-2 0_final-ver.pdf,最后访问时间:2019年9月30日。
参见前引 〔10〕,谭必勇、陈艳文。
参见前引 〔14〕,李重照、黄璜文。
参见前引 〔11〕,黄璜文。
关于硬法和软法混合治理概念的最先提出,参见罗豪才、宋功德:《认真对待软法———公域软法的一般理论及其中国

实践》,载 《中国法学》2006年第2期。
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数据治理的需要。在其之下的深层世界中,人类正在被难以计量的、快速繁殖的数据 “围剿”。

对安全、隐私的关怀,同对数据的商业、社会和政治价值的挖掘利用,经常交织在一起,以至于

相关的权利、权力边界产生了更多的模糊性、流动性。希冀硬法对此进行常规的、定准的调整,

显然是一种奢望。数据治理的普遍性、技术性、复杂性、应时性,都在呼唤硬法与软法的共同

构建。

若能就此达成共识,那么,未来的研究将会更多地与数据治理的具体目标和任务———例如,

数据质量、安全保障、数据公开、隐私保护等———相结合,探究具体目标和任务之下,哪些规范

必须由硬法提供,哪些规范可以考虑由软法供应,以及二者之间如何实现有效的互动与作用。在

未来,由于技术将更大范围、更强有力地改变人们的日常生活,对数据治理与法律的研究,对算

法、人工智能与法律等的研究,将对传统上更多栖息在人文社科岛屿的法律人提出巨大挑战,当

然也给法律人和技术专业人才在规则制定、实施以及研究方面的深度结合提供了契机。

Abstract:Datagovernance originatesfrom thegovernanceofthedatathatthecompany

generatesandobtainstoimproveitsqualityandpromoteitseffectiveuse.Afterthat,datagov-

ernance pointstopublicgovernancebasedondataapplications.Governmentscanusedatatoim-

provegovernance,andcompanies,socialorganizations,etc.canalsousedatatoparticipatein

publicgovernance.Makingrulesisanimportanttaskthatisindispensablefordatagovernance.

Becauseoftheubiquityofdatagovernance andusingdatagovernance andthecooperationbe-

tweenorganizationsintwodimensions,itisabsolutelynecessarytoguidetheorganizationsown

governanceofdata throughsoftrules,andtoguideorganizationstousedatagovernance .

Theuniversality,technicality,complexityandtimelinessofdatagovernancedeterminethatit

hasaverylargedemandforsoftlaw.

KeyWords:data,datagovernance,softlaw,mixedgovernanceofsoftandhardlaw
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本文为天津市社科规划项目 “作为政府监管工具的 ‘评级’研究”(TJFX16 002Q)的阶段性成果。
〔1〕 罗豪才、宋功德:《公域之治的转型———对公共治理与公法互动关系的一种透视》,载 《中国法学》2005年第5期,

第20页。
〔2〕 参见王瑞雪:《治理语境下的多元行政法》,载 《行政法学研究》2014年第4期。

No.4,2020
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公共治理视野下的软法工具

王瑞雪*

内容提要:软法工具是从公共治理视野下的软法理论中生发的概念,是指不以法律强制执行的方

式直接发挥作用、但具有实际效果的治理工具。软法工具的实施主体多元,软法工具的贯彻尊重

人的尊严、促进人的发展的善治理念,兼具理性与非强制性。行政行为、规制工具和政策工具的

理论体系中,均发展出了与其核心意旨相关的子概念。在适用软法工具的过程中,须确定具有正

当性的合理目标、建立适当的信息获取与分类机制、选择恰当的行为影响工具。制裁性工具不仅

须审慎作用于人身与财产权利,亦须格外审慎作用于人的声誉与资格。激励性工具、倡导性工具

应当精心规划、理性设计、合理运用,引导符合市场价值、社会价值的行为。

关键词:公共治理 软法工具 尊严

一、引 言

软法理论是在公共治理的背景下生发的,正所谓 “公共治理呼吁软法之治”〔1〕。在公共治理

的语境下,政府不再是提供公共服务的唯一主体,其他社会主体和市场主体也可以承担大量公共

任务。国家主导的、自上而下的、控制命令式的管理模式发生了巨大转变。国家、市场主体、社

会组织甚至个人,形成了一个开放的治理网络。不同主体既具有自主性和相对独立性,也是复杂

治理网络中的一环,于是协商、沟通与合作也就成为了更加重要的决策要素。〔2〕公共治理模式的
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出现不仅导致了公共行政的变革,也进一步造成了公法模式的转型。〔3〕在公共治理领域全面实

施 “依靠国家强制力保障实施”的硬法之治,既无必要,也不可能,还不合理。〔4〕法律的实现

并不仅仅归因于国家的强制命令和民众的被迫接受。持续不断的沟通交流和理性说服,可以使得

规范不通过严厉制裁的震慑也能被民众自发地遵守。〔5〕

软法赋予人们更多的自治权,使参与者更多地思考正义的需求,对现状进行反思,对分歧进

行协商。〔6〕而且,软法理论所倡导的并非只是国家正式法源之外的规范,更重要的是一种尊重

自治、强调协商的软法治理模式。软法治理模式要求政府在活动方式上以尊重主体尊严、有利主

体发展为出发点,充分发挥市场主体、社会主体和个人的自主性、能动性,优先适用激励型和宽

容型的执法方式,审慎适用强制性程度高的制裁措施。而这也是推进国家治理体系和治理能力现

代化、改善营商环境、激发各类市场主体活力的题中之义。本文试图从软法治理模式中提炼出

“软法工具”的概念,用以描摹软法治理模式所倡导的政府活动方式与公共治理工具。〔7〕

二、软法工具的界定

(一)软法工具的内涵

软法是指不能运用国家强制力保证实施的法规范。其概念虽在国际法学界久已有之,但我国

学术界在公共治理的视野下将其作为与 “硬法”并列的规范形式与治理模式加以研究,是在已故

著名法学家罗豪才教授的倡导下进行的。罗豪才教授曾明确指出:“软硬兼施的混合法模式乃是

我国解决公共问题的基本模式。”〔8〕与软法概念一脉相承,软法工具指代那些不以法律强制执行

的方式直接发挥作用,但具有实际效果的各种治理工具。

软法工具之 “软”,并非指向执行力的缺失与实效的不尽人意,而是源于政府对市场、社会

的尊重,源于通过更宽容、更温和、更适宜的方式实现善治目标的基本理念。多层次的、回应性

的规制与治理体系需要精细设计,弱制裁惩戒性、强劝服激励性的软法工具也是其中重要的组成

部分。软法工具通过 “更少强制、更多协商、更高自由”的方式手段,与更加强调惩戒与秩序的

硬法工具一道,共同构成了规制与治理的工具箱。
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〔3〕
〔4〕

〔5〕
〔6〕

〔7〕

〔8〕

参见姜明安:《新时代中国行政法学的转型与使命》,载 《财经法学》2019年第1期。
参见罗豪才:《直面软法的问题》 (代序),载罗豪才主编: 《软法的理论与实践》,北京大学出版社2010年版,第

1页。
参见沈岿:《软法概念之正当性新辨———以法律沟通论为诠释依据》,载 《法商研究》2014年第1期。
SeeDeborahE.Rupp,CynthiaA.Williams,TheEfficacyofRegulationasaFunctionofPsychologicalFit:Reexami-

ningtheHardLaw/SoftLawContinuum,12TheoreticalInq.L.,581 (2011).
广义的软法工具,不仅包括作为具体手段的软法工具,也包括 “作为工具的软法”。英国著名规制法学者朱莉娅·布

莱克 (JuliaBlack)教授曾将政府选择何种规则来进行决策比喻为 “将从箭囊中取出哪一支箭”,不同形式的规则是箭囊里的箭,
而不是箭囊本身。参见 〔英〕朱莉娅·布莱克:《“哪一支箭”:规则类型与规制政策》,卢超译,载 《规制研究》第2辑,格致

出版社、上海人民出版社2009年版,第193 221页。类似的,选择制定规则还是授予行政机关裁量权,选择硬法还是软法,
选择软法中的哪一种形式,不同的规则形态究竟适合规范何种内容、性质、地位与范围的事项,均为 “作为工具的软法”的题

中之义,都是 “箭囊”里不同的 “箭”。在这一语境下,“软法工具”是致力于规范性的工具,是非正式的规则表现形式,从而

与经典意义上的 “软法”概念趋同。
罗豪才、宋功德:《认真对待软法———公域软法的一般理论及其中国实践》,载 《中国法学》2006年第2期,第

18页。
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在信息、数据技术高速发展的当今时代,政府活动方式也在日新月异地发展演变,涌现出越

来越多威慑程度极大的新型监管工具。在这样的背景下,在正式规制体系之外同时强调软法治理

的理念和软法工具的运用,具有越发重要的现实意义。软法工具往往通过强制性更低的方式影响

与纠正人们的行为,具体表现为教育指导、劝服警示、协商合意、激励助推等形式。软法工具是

符合软法治理理念的工具。软法治理理念对行政活动方式提出了谦抑与审慎的要求,尤其强调尊

重行政相对人的自主性以及保持、培育其可持续发展的能力。软法治理理念不仅强调政府在监管

过程中采用协商、沟通、合作等方式选择规制工具,还同时强调市场主体和社会主体的自我规制

与第三方规制作用的发挥。扮演治理角色的私人主体在选择治理工具时,也不仅须遵守法律底线

要求,还应当注重人文精神、尊重人的尊严、促进人的发展。软法工具概念绝非主张以极端工具

主义的视角来看待非正式治理工具,相反,软法工具的适用须格外警惕 “目的正当则可以不择手

段”〔9〕的极端工具主义理念。软法工具至少与以下三种范畴相区分:

第一,软法工具区分于道德、情感等非法律工具。软法治理虽然强调对话、协商与沟通,但

仍然是一种强调规范性与理性的规则之治,与道德、情感等并不属于同一范畴。在一些情境下,

尤其是在充满地方性和本土性的基层场域之中,无需法律的秩序在规则之治之外也发挥着重要的

作用。在直接面向民众的基层治理论域,情感治理在实现秩序与认同中扮演了核心角色,以情感

表达、情感参与为基础形态的交流沟通是形塑微观社会秩序的重要维度。〔10〕当然,道德、情感

等与法律的关系是非常复杂的议题,但总体而言,基于软法属于法律范畴的基本主张,软法治理

模式所倡导的实施工具也应当是强调规范性与理性的工具,即便其蕴含了柔性与灵活性的要素。

第二,软法工具区分于违法的规制工具。软法工具应当符合软法治理理念,但在实然层面,

表面上具有非正式性的治理工具并不一定都符合软法治理理念。正如软法作为法的下位概念,本

身即有善恶之分一样,软法工具也有可能以非正式行政活动的形式掩盖更为随意侵犯个人合法权

益的实质,通过免于正式法律程序要求而加剧违法可能性,因此应当格外警惕那些形式上具有非

正式性,但实质上却违背了法治原则的规制工具。〔11〕软法工具是依靠非强制手段促使相对人自

愿遵守的工具,而不是用逸出法律约束之外的方式强迫相对人遵守的工具。

第三,软法工具区分于硬法工具,后者即依靠行政强制力保障实施的、严厉程度高的制裁与

执行手段。硬法工具是政府规制的基石,政府通过严格的、多层次的法律责任和执法体系来确保

行政任务的实现。硬法工具在很多情境下是软法工具能够发挥作用的后盾,相对人遵从软法,很

有可能是基于硬法工具的威慑,亦即如果不遵从软法,则有可能受到更严厉的硬法工具的影响。

但即便如此,软法工具也具有不附庸于硬法工具的独立价值,其精神内核上的宽容性与手段上的

灵活性,对于完成公共治理任务、实现善治目标具有重要意义。
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〔9〕
〔10〕

〔11〕

KlabbersJan,ReflectionsonSoftInternationalLawinaPrivatizedWorld,16FinnishY.B.IntlL.,313 (2005).
参见文军、高艺多:《社区情感治理:何以可能,何以可为?》,载 《华东师范大学学报》(哲学社会科学版)2017年

第6期。
罗豪才教授指出:“与硬法一样,软法本身也有善恶之分。我们在一般意义上所讲的软法是指通过广泛的民主协商和

公共参与形成的,体现公共意志,具有柔性、可接受性等特征的 ‘良’软法。但是现实并非总是如此,由于人类本性的缺陷等

原因,软法在现实中也可能异化为 ‘恶’软法。……软法可能是恶法的现实要求我们必须将软法置于宪法之下,必须接受相关

硬法框架的约束,满足法制统一、法律保留、基本权利保护、软硬法衔接等要求。”前引 〔4〕,罗豪才文,第1页。
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(二)软法工具的核心特征

软法工具之 “软”,在于其精神内核之尊重与宽容,而并非形式上的非正式性。软法工具的

核心特征至少包括:

第一,在软法工具的实施主体上,既可以是政府,也可以是其他承担治理任务的市场主体、

社会主体。虽然治理主体多元化是公共治理理论与实践的重要特征,但政府之外的其他治理主体

所采行的工具并不因其没有法律强制力而自动拥有尊重自愿、自治的秉性。相反,在很多情境

下,它们会对个体权利形成隐蔽而巨大的威胁,其合法性与合理性是政府规制和公共治理关注的

重点。〔12〕无论实施主体为何,软法工具须为符合软法治理理念的工具。

第二,在基础理念上,软法工具贯彻尊重人的尊严、促进人的发展的善治理念。人的尊严之

核心在于个人的自治与自决,人的发展则体现在自主性、能力、声誉等诸多维度。〔13〕人不能够

被贬抑至客体与纯粹的手段,即使在商业社会,人也不是某种金钱价值的等价物,即使在信息社

会,人也不能成为可任意替代的数值。〔14〕

第三,在作用方式上,软法工具兼具理性与非强制性。一方面,秉承 “软法亦法”所彰显的

法治价值,软法工具亦须理性设计与规范运行,它是理性回应现实需求的制度工具,只不过采用

了更具灵活性和非正式性的方式,不同于独立于法治范畴的道德与情感之治。另一方面,软法工

具在大多数情境下,通过劝说、激励、沟通等多元方式促进规则的自愿遵从,更具宽容性,更强

调自主性,强制性程度更低。

三、软法工具的理论渊源

软法工具阐发自软法理论。软法理论的核心主张包含两个紧密联系的维度,分别是软法规范

理论和软法治理模式理论。软法规范理论着眼于公共治理视野下具有非强制性的规则,强调 “软

法亦法”;软法治理模式理论着眼于公共治理视野下协商、合意的治理过程,强调在软硬兼施的

混合治理模式中发挥软法之治的作用。软法工具的概念和理念更多沿袭自软法治理模式理论,旨

在关注软法治理模式中具体的手段方法议题。软法工具并非是孤立的学术概念。为回应真实世界

的发展变迁,在行政行为、规制工具和政策工具的理论体系中,均发展出了契合公共治理逻辑、

鼓励市场和社会自治的类似概念。

第一,行政行为中 “双方行为”“非型式化行政行为”和 “非正式行政行为”等概念。行政

行为理论中的 “双方行为”主要指代行政合同,行政主体通过契约方式实现行政任务。〔15〕“非型

式化行政行为”是对行政合同、行政指导等非单方高权行为的概括。〔16〕“非正式行政行为”则指
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〔12〕
〔13〕

〔14〕
〔15〕
〔16〕

参见王瑞雪:《论多元主体分担人权责任的类型与机制》,载 《浙江学刊》2018年第2期。
蔡维音教授曾将人的尊严划分为更具有操作意义的五项基本价值,分别是自主的人格发展、安全、基础生存所需、

平等和福祉的最大化。参见蔡维音:《社会国之法理基础》,正典出版文化有限公司2001年版,第29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99页。
参见闫尔宝:《论作为行政诉讼法基础概念的 “行政行为”》,载 《华东政法大学学报》2015年第2期。
〔德〕施密特·阿斯曼:《秩序理念下的行政法体系建构》,北京大学出版社2012年版,第378页。
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代在主体权限、适用程序或法律效果等方面相较于传统行政行为而言并不完全一样的政府活动方

式。〔17〕相关理念与软法工具不以法律强制执行的方式直接发挥作用的核心内涵具有很强关联。

第二,规制工具中位于 “执行金字塔”底端的 “非正式规制工具”。在西方规制理论中,经

典的 “执行金字塔”模型从上到下依次是吊销许可、暂停许可、刑事处罚、民事处罚、警告信和

劝说。“回应型规制”要求从金字塔底端向上回溯,扩大底端手段的应用,亦即更多采用非正式

规制工具,更加审慎对待正式的、侵益性更高的强制手段。〔18〕“精明规制”则加入了自我规制与

第三方规制手段,规制理论尝试与治理理论相融合,建构覆盖政府规制和私人规制的工具箱。〔19〕

在治理理论中,也有学者将强制力更加缓和的治理工具称为 “新治理”方式。〔20〕相关理念与软

法工具的更多发挥市场主体和社会主体自主性的目标旨趣具有很强的关联性。

第三,政策工具中的激励性工具与影响性工具。政策工具是非常广阔的概念,一切为实现公

共政策目标的公权力活动与公私合作方案被均囊括其中。在公共政策领域,政策工具的 “胡萝

卜、大棒与说教”(Carrots,SticksandSermons)三分方案被广泛接受:胡萝卜代表激励,大棒

代表惩戒,说教则代表教育与劝导。〔21〕在强调正式惩戒措施的同时重视激励型和劝服型手段,

与 “软硬兼施”的软硬法混合治理模式的理念具有很强关联。

不过,虽然现代行政行为理论、规制工具和政策工具谱系均发展出了与软法工具特质相近的

子概念,但这些概念是作为与单方高权行为或正式制裁手段相对应的概念予以阐发的。为强调所

有治理主体和所有治理方式相对独立的公法角色,提倡生发于软法理论的软法工具概念具有重要

意义。软法工具的概念试图描述适应于软法治理模式的治理工具,试图将双方行为、非型式化行

政行为、非正式规制工具、私人治理工具、合作治理工具、激励与劝服型工具等概念中隐藏的逻

辑线更加明确地表达出来。对软法工具的提倡,提示我们在正式执法手段之外,应当建构更加多

元的工具体系,更多适用严厉程度更低、宽容程度更高的手段,更多适用尊重市场主体和社会主

体自主性、有利其发展的手段。

四、软法工具的适用框架

软法工具箱应当尽量丰富,使得政府和其他扮演治理角色的市场主体、社会主体能够根据具

体情境进行回应。但软法治理并非主张将所有新型的、非正式的规制与治理工具 (很多情形下是

穿着创新与非正式外衣的治理工具),或者私人主体参与合作的治理工具杂乱地放入工具箱。软

法工具包含着尊重与宽容的精神内核,主张选择适当的政府活动方式时尽量谦抑审慎。下文将提
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参见蒋红珍:《非正式行政行为的内涵———基于比较法视角的初步展开》,载 《行政法学研究》2008年第2期。
SeeJohnBraithwaite,RestorativeJustice&ResponsiveRegulation,OxfordUniversityPress,2002,p.31;卢超:

《从规制国到规制资本主义》,载 《二十一世纪》2011年2月号。
参见张红:《走向 “精明”的证券监管》,载 《中国法学》2017年第6期。
参见 〔美〕奥利·洛贝尔:《作为规制治理的新治理》,载冯中越主编:《社会性规制评论》第2辑,中国财政经济出

版社2014年版,第127 145页。
将政策工具作 “胡萝卜”“大棒”与 “说教”三分,可参见 Marie-LouiseBemelmans-Videc,RayC.Rist,EvertVe-

dung,Carrots,Sticks&Sermons:PolicyInstrumentsandTheirEvaluation,TransactionPublishers,1998.
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供一个或可参考的软法工具适用进路。〔22〕

(一)确定具有正当性的合理目标

政府选择何种活动方式,以及相应行政决定的实体与程序性规定,均由相应的法律框架来予

以框定。虽然法律体系已经设置了不同情境下的行政任务与治理目标,但在当今行政国家和公共

治理的时代,行政与治理的根本特征早已不再是法律执行,在任务导向的行政法面向之下,确定

行政目标是政府活动的前提,其中蕴含了复杂的目标权衡与综合考量过程。目标正当性要求探究

规则制定者和执行者的真意,确保其真实目的为维护公共利益、提高公共福祉、保护公众权利

等,而不是推诿责任、施行 “懒政”、实现小团体利益等。〔23〕

目标合理性则要求对相互关联的诸多因素进行合理考量。“一管就死”“一放就乱”的说法,

不仅形象描述了执法手段的严厉与宽松对市场与社会的影响,更从深层次角度质疑了目标单一性

的危害后果:政府规制目标有时只关注秩序,进而希冀通过全面限制来阻却违法行为;有时又走

向了只关注发展的另一端,进而希冀通过全面放松规制政策来释放活力。软法理念要求在制度设

计的初始即对不同的公法价值取向加以合理考量,贯彻尊重主体尊严、自治、发展等价值,否则

过分严苛而硬性的目标很难获得适当的软法工具。

(二)建立适当的信息获取与分类机制

行政检查、行政调查、信息收集、行政评级等均为常见的信息获取与分类机制。政府通过获

取相对人与所监管事项的准确信息来建立可靠的问题发现机制,并通过信息分类整理与评价奠定

监管决策的事实基础。〔24〕而很多扮演治理角色的市场主体,尤其是网络平台,更是在很大程度

上通过信息的大量占有、处理而建构运营模式、形成组织权力。虽然信息获取与分类机制并不直

接具有制裁与执行属性,但却是几乎所有治理工具的基础。严密的监控本身也是一种规制,并非

只有规制手段才能影响民众的行为与选择。软法理念主张治理主体应当充分尊重信息主体权利,

遵循信息与数据收集的必要性与最小化使用原则。在信息获取机制上,治理主体应当严格遵守个

人信息保护相关原则,尊重信息主体的自主权,留给其更多的选择可能性;〔25〕在信息分类机制

上,治理主体应当注重尊重信息主体的尊严,尽量避免基于算法的歧视。〔26〕

(三)选择恰当的行为影响工具

政府和其他公共治理主体可以分别或同时采用制裁性工具、激励性工具与倡导性工具等实现

相关目标。制裁性工具、激励性工具与倡导性工具是治理工具的通行分类,不能简单地将前者认

为是硬法工具,将后两者认为是软法工具。正如前文所强调的,软法工具之 “软”,并非仅指向
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〔23〕
〔24〕
〔25〕
〔26〕

在经典的西方规制理论研究中,ChristopherHood、HenryRothstein和 RobertBaldwin教授提出了一般控制体系分

析框架来描述规制过程。即 (1)某种标准、目标以及价值,用以对其所控制的环境中的进程进行衡量;通过 (2)某种监控和

反馈机制,进而触发 (3)某种形式的措施,去根据既定目标对控制变量进行调整。下文对软法工具的选择的讨论,借鉴了这一

框架。参见ChristopherHood,HenryRothstein,RobertBaldwin,TheGovernmentofRisk:UnderstandingRiskRegulation
Regimes,OxfordUniversityPress,2001,pp.23 27.还可参见 〔英〕科林·斯科特:《规制、治理与法律:前沿问题研究》,
安永康译,清华大学出版社2018年版,第114页。

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。
参见王瑞雪:《论行政评级及其法律控制》,载 《法商研究》2018年第3期。
参见马长山:《互联网+时代 “软法之治”的问题与对策》,载 《现代法学》2016年第5期。
参见张凌寒:《算法权力的兴起、异化及法律规制》,载 《法商研究》2019年第4期。
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形式上的非正式性,而更在于其核心内涵的尊重与宽容。在三类工具的适用上,软法理论和理念

均倡导更具柔性、更尊重自主性、更有利于人的发展的手段,在尽量少减损、不剥夺人的发展机

会的前提下实现规制目标。

其一,制裁性工具中的宽容手段。为纠正相对人的违法行为,政府设置了以刑罚和行政处罚

为核心的制裁性工具体系。强制性的制裁工具,亦即硬法工具,赋予了政府明确的执法权,是实

现秩序的基础性手段。在精细的制裁梯度中,严厉的制裁只能对应程度最为严重的违法行为,强

制程度更低的软法工具的适用情形则更为广泛,制裁体系应当能够回应复杂的违法情境和行政任

务。制裁性工具无论法律属性为何,是通过行政行为还是行政合同制裁条款的方式施加,均选择

性或全部地作用于相对人的财产、人身、资格或声誉之上。

在法定权限之内,行政主体应当优先采用单一的、劝服性的、影响程度较小的措施,譬如行

政主体在权限范围内建立 “首次不罚”制度,〔27〕对经济确有困难的违法相对人给予减轻处

罚,〔28〕均是良好的范例。在针对严重违法行为进行复合性制裁时,行政主体亦须审慎考量制裁

影响,不应当随意采行多部门、长时间、不确定、覆盖面广泛的制裁手段。在政府规制越发依赖

于个人信息与数据的时代,制裁性手段也越来越多地作用于限制人的声誉和资格上,减损人的形

象、限制人在一些领域的行为成为越来越便捷、影响力越来越大的制裁性手段,其威慑程度甚至

超过了一般意义上的财产与人身限制措施。但无论技术如何发展,规制治理工具如何创新,严格

的制裁性工具都只能与严重的违法行为相匹配,而不应当轻易适用。

此外,严厉的制裁方案不仅由政府主导,也有可能由其他公共治理主体主导,或至少由其深

度参与;制裁不仅可以产生于高权关系,也可以产生于契约关系,或者更为松散的联结。因此,

在制裁性手段中如何选择适当严厉程度的工具,是一个跨越公私法、一事一议的复杂议题。公共

治理的网络属性还提示我们,治理主体的多元与合作,使得制裁效果也得以网络化扩大。其他公

共治理主体在软法治理过程中采用的制裁性工具也应当将人的尊严置于核心位置。社会主体与市

场主体采行的制裁性工具,不仅须审慎作用于人的财产权利,也须格外审慎作用于人的声誉、形

象与资格。

其二,激励性工具。政府在规制过程中,常常适用激励性工具引导私人主体作出符合政策导

向的选择,譬如政府通过贷款担保、税收优惠、直接金钱义务给付等方式发布行政补贴,对相关

主体进行经济激励。〔29〕激励性工具能够发挥重要的公共资源配置功能,不少情境下能够对特定

产业、企业产生至关重要的影响。从工具效果来看,在一些情境下对某些主体而言,没有获得相

应激励类同于受到制裁,而获得相应激励则能够产生巨大的附随利益。因此,政府采用激励性工

具引导相对人行为同样应当以谦抑为前提,尊重市场与社会的自主性,运用成本收益分析等理论

与制度工具进行合理考量。

其他公共治理主体也常常通过激励性工具达成治理目标,譬如社会组织通过建立高于法律要
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〔27〕
〔28〕
〔29〕

参见章剑生:《罚抑或不罚? ———基于行政处罚中 “首次不罚”制度所展开的分析》,载 《浙江学刊》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。
参见 〔美〕莱斯特·M.萨拉蒙:《公共服务中的伙伴———现代福利国家中政府与非营利组织的关系》,田凯译,商

务印书馆2008年版,第20、21页。



·59·

2020年第4期

求的自愿性认证体系来引导企业行为,相关认证标识能够起到声誉激励的功效。〔30〕治理网络中

的不同主体有各自的核心利益与关切,它们的动机与激励性工具的样态也十分迥异。但无论激励

性工具以何种形式呈现,均须从尊重个体自主性、加强个体参与能力、尊重人的发展出发,引导

行为符合市场价值、社会价值。

其三,倡导性工具。倡导性工具非常庞杂,包括各种形式的宣传、教育、建议、指导,彰显

政府或其他公共治理主体希冀采用更加温和的、潜移默化的方式影响民众选择的努力。〔31〕倡导

性工具需要经过精心规划与理性设计,才能发挥理想功效。譬如在食品规制领域,不同国家的监

管部门均不约而同地采取了发布图文并茂的典型事例的方式与民众进行风险交流,使得复杂的风

险与收益情况能够被民众了解、理解与关注,并引导其在充分知情的基础上作出理性的自主选

择。〔32〕倡导性工具更为关注对象行为选择背后的理性倾向与情感倾向,通过引导自愿遵从来实

现相应目标,实质上蕴含了看似隐形但实质上十分强烈的干预。〔33〕因此,无论是政府还是其他

公共治理主体,都应将人的自主自治、人的尊严与发展作为倡导性工具适用的核心考量价值。须

十分警惕表面上具备非正式性的倡导性工具,却向相关主体施加不合理的、具有剧烈压迫性的遵

从压力。

此外,在信息、数据技术高速发展的当今时代,以信息、数据为载体的规制与治理工具层出

不穷。新的规制与治理工具往往没有法律的直接规定,常常是制裁性、激励性与倡导性工具的整

合。譬如近年来日益受到广泛关注的信用联合奖惩措施,包含了针对违法失信主体的声誉制裁、

资格制裁等种种限制,也包含了针对守法守信主体的声誉激励、资格优先等种种激励,还通过广

泛的信用教育、信用宣传发挥作用。这一措施利用信用信息的收集、评价、共享、公开,将复

杂、细密的奖惩方案内嵌于整个规制与治理体系之中。〔34〕崭新的综合性工具建立了广泛的透明

度,实现了广泛的威慑,极大程度地提高了政府规制的强度与密度。但与此同时,也应当强调软

法理念和软法工具理性对新型综合性工具的形塑功能,无论科技如何发展,监控如何便捷,“更

少强制、更多协商、更高自由”的治理理念仍应当是公共治理重要的精神内核。

五、结 语

“‘好的监管者’往往比 ‘强硬的警察’更有效,这个监管者应当懂得合适容忍比严格的控制

更有效”。〔35〕可以说,软法工具就是 “好的监管者”在 “合适容忍”的情境下所采用的工具箱。
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〔30〕

〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕
〔35〕

SeeGaryE.Marchant,DouglasJ.Sylvester,KennethW.Abbott,ANewSoftLawApproachtoNanotechnology
Oversight:AVoluntaryProductCertificationScheme,28UCLAJ.Envtl.L.&Poly,123(2010).

SeeBrianSheppard,NormSupercomplianceandtheStatusofSoftLaw,62Buff.L.Rev.,787(2013).
参见沈岿:《风险交流的软法构建》,载 《清华法学》2015年第6期。
参见张力:《迈向新规制:助推的兴起与行政法面临的双重挑战》,载 《行政法学研究》2018年第3期。
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。
EugeneBardach,RobertA.Kagan,GoingbytheBook:TheProblemofRegulatoryUnreasonableness:ATwentieth

CenturyFundReport,TempleUniversityPress,1982,p.123,转引自 〔美〕莱斯特·M.萨拉蒙主编:《政府工具———新治理

指南》,北京大学出版社2016年版,第14页。
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公共治理呼唤软法之治,而软法治理理念则需要谦抑、审慎、宽容、温和的治理工具,强调尊重

主体尊严、促进主体发展。如何设计与选择软法工具,在满足合法性要求的基础上回应复杂实

践、解决真实问题,或是摆在软法研究者面前的艰辛课题。

Abstract:Theconceptofsoftlawtooloriginatesfromthetheoryofsoftlawinthecontextof

publicgovernance.Itreferstothegovernancetoolthatisnotenforcedbythestatebuthaspracti-

caleffect.Softlawimplementstheconceptofgoodgovernancethatrespectshumandignityand

protectshumandevelopment.Itisbothrationalandnon-mandatory.Therearealsoseveral

relatedconceptsinthetheoreticalsystemofadministrativebehavior,regulatorytoolsandpolicy
tools.Intheprocessofapplyingsoftlawtools,itisnecessarytodeterminereasonableandlegiti-

mategoals,establishappropriateinformationacquisitionandclassification mechanism,and

selectappropriatebehaviorimpacttools.Thesanctiontoolsshouldnotonlyactprudentlyonper-

sonalandpropertyrights,butalsoonreputationandqualification.Incentivetoolsandadvocacy
toolsshouldbecarefullyplanned,rationallydesignedandreasonablyusedtoguidebehaviorsac-

cordingwithmarketvalueandsocialvalue.Theintegrationoftoolsshouldnotonlypursuedeter-

rence,butalsobetolerantandrestrainedunderthesoftlawgovernanceconceptof“less

coercion,moreconsultationandhigherfreedom”.

KeyWords:publicgovernance,softlawtool,dignity
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比例原则在给付行政中的适用

梅 扬*

内容提要:比例原则起源并发展于行政处罚等负担行政领域,发挥着权力限制、裁量治理以及法

益均衡的功能。作为现代公共行政的基本类型,给付行政的特质与比例原则的适用要件相契合,
给付行政中的国家辅助原则也同比例原则在内涵和目标上具有高度的共通之处。比例原则的适用

范围应当扩大到行政救助等给付行政领域。为了更加精准、全面地发挥比例原则的功能,建构在

负担行政基础上的适用规则应当作出相应调整,由 “最小侵害”变更为 “最大保护”,并涵盖给

付行政立法创制、给付行政执法过程以及给付行政后果评价等全部阶段。
关键词:比例原则 给付行政 国家辅助原则 最大保护

一、问题的提出

比例原则滥觞于19世纪的德国警察法学,经过几百年的发展,其已经形成了丰富的理论体

系,并以严谨的适用逻辑和较强的可操作性受到国内外行政法学者的广泛关注。即使是作为温斯

伯里合理性原则发源地的英国,这些年也开始逐渐接纳和运用比例原则。〔1〕我国有关比例原则

的研究始于20世纪80年代,其地位和功能日渐凸显,部分行政法教科书甚至明确将其列为行

政法的基本原则,〔2〕有些学者还将其奉为行政法的 “皇冠原则”。〔3〕

既然将比例原则定性为行政法的基本原则,那么就应当充分展现其基本原则之地位与功能,
将其适用于公共行政的全部领域。然而,事实情况却是,学界一直对比例原则在行政处罚等负担
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行政中的适用较为关注,其适用规则也主要是围绕负担行政而建构,其核心意涵是 “最小侵害”。
相反,对于比例原则在行政救助等给付行政中的适用,学界则鲜有研究。

那么,从传统负担行政发展而来的比例原则究竟能否在给付行政中适用呢? 倘若可以的话,
比例原则适用的具体价值功能是什么? 在当前精准扶贫战略正在深入推进的时代背景下,有必要

对这一主题进行系统研究。

二、比例原则的法理意涵及其适用要件

论及比例原则在给付行政中的适用,必须首先明确比例原则适用的逻辑前提。在对本文主题

进行具体展开之前,有必要对比例原则的相关理论问题作一番简要地铺陈。根据比例原则的起源

过程以及其三个子原则的具体要义和适用规则,比例原则有其特定的法理意涵。这种法理意涵决

定了比例原则适用范围上的判断标准,同时也构成了比例原则适用的逻辑前提。
(一)主体:比例原则调整的是国家机关与私主体之间的法律关系

比例原则的形成与两个案件有着密切关联。1882年的 “十字架山案”对 “必要性”这一核

心子原则的确立有着重要影响。从内容来看,该案的焦点主要集中在公民的居住权与警察机关的

行政权上,处理的是柏林市警察局与市民之间的行政命令法律关系,以判断警察机关是否滥用行

政权力侵犯公民的居住权。1958年的 “药房案”则标志着传统 “三阶”比例原则的正式形

成。〔4〕从内容来看,该案的焦点主要集中在公民的职业自由权与上巴伐利亚政府的行政权上,
处理的是上巴伐利亚政府与药剂师之间的行政许可法律关系,以判断上巴伐利亚政府是否滥用行

政权力侵犯公民的职业自由权。可见,由适当性、必要性以及均衡性三个子原则所组成的比例原

则的功能主要是对限制公民权利的国家权力的限制,其调整的是国家机关与私主体之间的法律关

系。〔5〕之所以如此,是因为国家机关与私主体是不对等的法律主体,两者在地位和力量上存在

显著差距。这给国家机关在法律关系中滥用国家权力提供了可能,也就需要比例原则的介入对国

家权力的行使加以限制,以保护私主体的合法权益。这构成比例原则产生的逻辑起点。“比例原

则率先在公法领域实现法制化的根本原因即在于强大的公权与弱小的私权之间存在着天然不对

等,且公法领域时刻存在的公权对私权吞噬与凌弱之危险。”〔6〕

(二)客体:比例原则针对的是国家权力行使中的裁量权

根据比例原则三个子原则的具体要义,比例原则主要是从合理性层面对限制公民权利的国家

权力加以限制。具体而言,在适当性审查中,国家权力行使的 “目的”这一合法性问题虽然也被

纳入视野,但通常被置于高高在上的位置,不加考量,而仅仅判断国家权力所延伸出来的 “手
段”是否有助于 “目的”的实现。在必要性审查中,国家权力行使的 “目的”直接被置于考察范

围之外,只是对那些经过适当性审查所挑选出来的 “手段群”进行依次比对,以确定一个对公民

权利侵害最小的 “手段”。在均衡性审查中,虽然国家权力行使的 “目的”被再次引入视野,但
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〔4〕
〔5〕

〔6〕

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。
比例原则也正因此常被一些学者认为 “权利限制的限制”。参见赵宏:《限制的限制:德国基本权利限制模式的内在

机理》,载 《法学家》2011年第2期。
杨翱宇:《论比例原则在民法中的地位》,载 《河北法学》2017年第12期,第84页。



·63·

2020年第4期

该 “目的”仅仅是作为一个被比对的对象,是一个不变的定量,衡量的重点仍然集中在 “手段”
上,以最终权衡经过适当性、必要性审查所确定的 “手段”是否合理。可见,比例原则的三个子

原则都是围绕国家机关在 “手段”选择上的裁量权而展开,任务是 “对公权力主体限制基本权利

时的手段裁量加以限定”〔7〕。其中,适当性解决 “手段之多少”的问题,必要性解决 “手段之彼

此”的问题,均衡性解决 “手段之有无”的问题。近些年,国内外虽然有一些学者主张将目的正

当性引入比例原则,从而确立全新的 “四阶”比例原则,但其内在正当性尚需进一步论证和观

察。〔8〕至少就目前的 “三阶”比例原则而言,其主要针对的是国家权力行使中的裁量权。
(三)目的:比例原则是为了促进公共利益与个人利益的平衡

根据比例原则三个子原则的适用规则,尽管它们各自审查的侧重点有所不同,但比例原则适

用的最终目的,是通过对国家权力行使中的裁量权的治理在国家机关与私主体这种不对等主体之

间的法律关系中,实现公共利益与个人利益的平衡。具体而言,适当性相对偏向于对公共利益的

维护,因为适当性要求的仅仅是手段 “部分有助于”目的的实现而非 “完全”实现,其事实上是

通过设置一个较为宽松的审查要件为国家机关描绘出一幅 “手段之多少”的图谱。必要性相对偏

向于对个人利益的保障,因为必要性坚持的是 “最小侵害”的严格标准,其事实上是将传统的权

力控制理念发挥到了极致。均衡性则是在适当性和必要性的基础上明确指出了比例原则的终极价

值,即国家机关行使国家权力所追求的公共利益和其所侵犯的个人利益要合乎一定比例,保持一

定度,不能偏向其中任何一端。这也是均衡性被人们称为 “狭义比例原则”的原因所在。〔9〕

三、比例原则在给付行政中适用的正当性

由于比例原则适用有其特定的逻辑前提,因此论及其在给付行政中适用的正当性,需要对如

下三个问题加以探讨:一是给付行政是否涉及的是国家机关与私主体这种不对等的法律关系;二

是给付行政中是否存在着裁量权;三是给付行政是否需要确保公共利益与个人利益的平衡。
(一)给付行政调整不对等的法律关系

不同的行政任务决定了不同的公共行政类型。〔10〕在相当长的一段时期内,政府大都扮演着

一种消极 “守夜人”的角色,其职能主要是维护社会秩序安全和稳定,以确保公民权利不受他人

肆意侵犯。当时的公共行政也大都限定在行政处罚、行政强制等负担行政上。这是因为负担行政

具有侵益性、压迫性等典型特征,其不仅可以提升政府维护社会秩序的效率,而且也确实可以产

生非常不错的管理效果。〔11〕到了20世纪90年代,随着社会的发展与进步,人们的民主意识和

法治意识逐渐提升,诉求也随之增加。他们不仅希望政府能够构建一个安定的社会秩序以确保生

命财产安全,亦希望政府能够主动提供公共服务以促进自身福祉增长。执政党和政府也逐渐接受
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〔7〕

〔8〕

〔9〕
〔10〕
〔11〕

李海平:《比例原则在民法中适用的条件和路径———以民事审判实践为中心》,载 《法制与社会发展》2018年第5
期,第167页。

SeeDieterGrimm,ProportionalityinCanadianandGermanConstitutionalJurisprudence,57U.TorontoL.J.,383,
388 (2007).

参见梅扬:《比例原则的适用范围与限度》,载 《法学研究》2020年第2期。
参见宋华琳:《宪法引导下的行政行为形式改革》,载 《中国社会科学报》2019年5月8日,第005版。
参见陈林跃:《我国公共行政转型对行政法学的影响》,载 《江西社会科学》2015年第11期。
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了这一价值取向。1998年的 《国务院机构改革方案》首次把 “公共服务”确立为政府的基本职

能。2005年的 《政府工作报告》正式将 “建设服务型政府”确认为政府的基本目标。2012年党

的十八大将 “建设人民满意的服务型政府”设定为深化行政体制改革的重要目标。在此背景下,
以行政救助为代表的给付行政开始大量兴起,成为现代公共行政的一个基本类型。

作为现代公共行政的基本类型,给付行政调整的也是国家机关与私主体之间的法律关系。虽

然相较于传统负担行政,给付行政摒弃了 “治民”观念,树立了 “为人民服务”理念,其权力色

彩有所弱化,但这并不意味着国家机关与私主体在给付行政中的地位就近乎平等。事实上,给付

行政中的 “服务意识”主要是公共行政目标的一种转变,公共行政过程在很大程度上仍然是国家

机关的单方意志之输送。给付行政的权力色彩也只是有所弱化而非完全祛除,国家机关在很多事

项上仍然享有支配权和决定权。比如,在行政救助领域,由于现实情况的复杂性以及被救助对象

的差异性,行政机关在行政救助过程中往往具有相当强的优位性,对于行政机关作出的给予谁救

助、何种形式救助以及多大程度救助的决定,相对人一般只能被动接受。
(二)给付行政存在更为广泛的裁量权

给付行政的直观表现是对相对人利益的增进。这使其潜在的负面效应具有一种隐蔽性的特

征,不易察觉。具体而言,负担行政如果出现不当,相对人失去了其原本就享有的东西,涉及的

是 “既有利益损失”的问题。给付行政则不同,其如果出现不当,相对人则顶多是失去了其本来

就没有的东西,涉及的是 “额外利益恩赐没有降临”的问题。两者不可等而视之。受此影响,我

国一直对负担行政的法律规制比较重视,行政领域的立法也主要集中在负担行政,法律体系相对

成熟,法律位阶普遍较高,如 《行政处罚法》《行政强制法》《治安管理处罚法》等。“法治主义

主要要求从源头上约束限制公民权益的干预行政活动。”〔12〕相反,给付行政领域的立法长期不受

重视,立法动力不足,立法进程缓慢。以行政救助为例,目前我国仍然没有全国层面统一的行政

救助专门法律,〔13〕相关规定主要散见于 《残疾人保障法》《农村五保供养条例》《城市生活无着

的流浪乞讨人员救助管理办法》等多部法律法规规章之中。即便是这些零散的规定,也大都只是

从宏观层面明确了政府负有开展行政救助的职能和义务,对于行政救助的条件、范围以及标准和

程序等诸多微观问题,则涉猎甚少。在理论研究中,有些学者甚至认为,给付行政的内在机理就

决定了不应当对其施以过于严格的法律限制。因为给付行政具有积极性和主动性的特质,这是其

作用发挥的关键。给付行政如果恪守 “法无规定即禁止”的公法定律,将不利于其达成提高人民

福祉、促进社会公平之目的。德国著名行政法学家平特纳曾指出:“仅在干预自由和财产时须有

法律依据,而对给付行政和涉及行政内部关系的特别权力关系而言,却并非如此。”〔14〕

这种零散的立法模式以及抽象的内容表达直接导致了国家机关在给付行政中享有非常广泛的

裁量权,远远超过了其在行政处罚等负担行政中所享有的裁量权。“行政给付通常是以政策为导

向,缺乏明晰的法律制度……这在客观上给予了行政权以巨大的裁量空间。”〔15〕以行政救助为

例,对于行政救助的时间,法律几乎都不加规定或者是以 “及时”“不得超过××”等方式进行
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〔12〕
〔13〕

〔14〕
〔15〕

刘艺:《民生立法视域下的给付行政程序辨析》,载 《甘肃社会科学》2012年第1期,第134页。
2005年,相关部委就已经开始着手社会救助法的起草工作。2008年,中国政府网正式发布 《中华人民共和国社会救

助法 (征求意见稿)》,向社会公开征集意见。但时至今日,该项法律仍然没有出台。
〔德〕平特纳:《德国普通行政法》,朱林译,中国政法大学出版社1999年版,第46页。
喻少如:《行政给付制度研究》,人民出版社2011年版,第135页。
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暗指。于是,国家机关就享有了 “何时进行救助”的裁量权,可以根据事情的轻重缓急在合理范

围内进行安排。对于行政救助的方式,法律也很少进行规定或者是以 “帮助”“救助”“帮扶”等

方式进行模糊处理。于是,国家机关就享有了 “如何进行救助”的裁量权,可以视具体情形分别

采取物质救助、精神扶助以及其他救助方式。对于行政救助的标准,法律虽然有所规定,但采取

的也基本上都是一些诸如 “一定”“合理”的抽象词汇。于是,国家机关就享有了 “给予多大程

度救助”的裁量权,可以根据不同对象和不同情况确定不同的救助量。
(三)给付行政格外需要公私法益的均衡

从表面上看,给付行政是对公民福祉的一种增进,其背后隐藏的却是对国家公共资源的再调

节和再分配。公共资源的特殊性决定了给付行政需要格外注重公共利益与个人利益的平衡,既要

避免给付不足,也要避免给付过度。“公共行政给付并非简单的政府帮扶,而是意图通过严谨而

完整的制度改革,来构建国家、社会与公民个人三位一体的给付体系,以求在国家财力与社会效

应之间获取平衡。”〔16〕以行政救助为例,一方面行政救助的对象一般都是在生存、生活或发展上

面临一定困难的社会群体,他们需要借助公共资源实现基本的保障;另一方面公共资源的总量是

有限的,如果国家机关对公共资源的使用不合理,无法将有限的公共资源用到最有价值的地方,
那么就是对公共资源的一种浪费,也会导致纳税人的不满。

在实践中,西方国家出现的 “福利陷阱”正好印证了在给付行政中确保公共利益与个人利益

平衡的重要性。20世纪初,为了缓和阶级矛盾,欧洲国家开始普遍尝试实行高福利政策。1948
年,英国政府率先宣布成为了一个 “从摇篮到坟墓”均有保障的 “福利国家”。紧接着,欧洲各

国纷纷效仿,到了20世纪末,基本上都实现了 “福利国家”的愿景。通过这种全方位、高水平

的福利政策,欧洲国家社会弱势群体的生存和生活状况确实得到了显著改善。但这种高福利政策

也逐渐使个人开始对国家福利产生严重依赖并形成惰性,甚至在现实中出现了一些完全依靠政府

救助的 “懒汉”,公共资源遭到极大浪费。久而久之,国家的经济发展也因此受到严重拖累,最

终反而危及个人利益的保障。这些年,在希腊等国家发生的债务危机就是一个明显例证。
综上,给付行政调整的依旧是国家机关与私主体这种不对等主体之间的法律关系,国家机关

在给付行政中享有更为广泛的裁量权,并且作为国家公共资源的再调节和再分配,给付行政格外

需要确保公共利益和个人利益的平衡。给付行政的这些特质与比例原则的适用要件相契合,比例

原则在给付行政中适用具有充分的正当性,可以发挥其权力限制、裁量治理、法益均衡之功能,
继而确保给付行政价值功能的发挥。正如姜明安教授所言:“传统之行政权力所遵循的比例原则,
更多的是适用于损益性行政行为中。实际上,比例原则应当扩大到给付行政。”〔17〕

四、比例原则在给付行政中适用的具体展开

(一)比例原则在给付行政中的适用价值

探讨比例原则在给付行政中的适用价值,无疑需要分析其与给付行政原则也即国家辅助原则

之间的关系,以确定两者间是否存在内在之抵牾,可否发挥协同之功效。假设两者存在内在之抵
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尹建国、余睿:《公共行政给付中的裁量权治理》,载 《环球法律评论》2010年第4期,第59页。
姜明安等:《行政程序法典化研究》,法律出版社2016年版,第94页。
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牾或不能发挥协同之功效,那么比例原则在给付行政中适用就没有意义。
国家辅助原则由德国学者厄斯特·福斯多夫在 《服务行政的法律问题》一文中首次提出。他

认为,二战以后,生存照顾理论面临诸多挑战,因为该理论仅仅预设了国家对人民负有照顾义

务,但对于国家到底在什么时候照顾、照顾哪些方面、又照顾到何种程度,并没有指明。这种没

有具体界限范围的理论既可能让国家陷入 “福利机器”之陷阱,承担漫无边际的责任,也可能让

人民遭受国家权力滥用之苦,面临生存和发展的危机。为了修正生存照顾理论存在的缺陷,福斯

多夫便提出了国家辅助原则,其核心意涵是救助虽为国家不可推卸的责任,但国家只需承担一种

补充性的责任。〔18〕20世纪70年代,国家辅助原则开始在世界范围内广泛传播,并融入很多国

家的法律中。〔19〕在我国,国家辅助原则在给付行政的相关立法中也有所体现。1999年国务院颁

布施行的 《城市居民最低生活保障条例》是我国社会保障方面的最早立法,其第3条规定:“城
市居民最低生活保障制度遵循保障城市居民基本生活的原则,坚持国家保障与社会帮扶相结合、
鼓励劳动自救的方针。”许多学者认为该条款是国家辅助原则在我国给付行政立法中的首次出现。

2014年国务院颁布施行的 《社会救助暂行办法》是我国行政救助领域的一个重要法律文件,其

第2条规定:“社会救助制度坚持托底线、救急难、可持续,与其他社会保障制度相衔接,社会

救助水平与经济社会发展水平相适应。”这更加清晰地表露出了国家辅助原则的意思。
可见,在生存照顾理论基础上发展而来的国家辅助原则不仅需要解决 “国家是否介入”的问

题,而且还需要解决 “国家介入多少”的问题,后者甚至构成其最为重要的任务。〔20〕国家辅助

原则的适用目的是希望确保国家只承担其应当承担且能够承担的责任,国家既不能为了公共利益

的维护而置个人利益的保障于不顾,也不能为了个人利益的保障而盲目地牺牲公共利益,其只需

要承担一种补偿责任。“国家处于一个困境之中,既不能 ‘给付不足’又不能 ‘给付过剩’。辅助

性原则就是找寻这一 ‘中庸之道’的指针。”〔21〕从这个角度而言,国家辅助原则与比例原则两者

之间并不存在抵牾之处,它们都主要是解决给付行政中 “国家介入多少”这一裁量性问题,目的

亦都是为了在给付行政中实现公私法益的均衡。
那么,在内涵上具有共通之处的比例原则与国家辅助原则在给付行政中适用又可否发挥协同

效应呢? 这需要回归于比例原则优势的探讨。众所周知,比例原则产生于德国等大陆法系国家,
比较注重抽象思维的传统,遵循的是从 “一般到个案”的逻辑。时至今日,比例原则的理论体系

已经非常完善,通过层层递进的三个子原则,形成了一套普适性的操作规则。再加上比例原则采

用的是 “目的-手段”的分析模式,这使其在具体适用时的可操作性非常强,干脆利落。〔22〕如

此,比例原则在给付行政中适用可以有效发挥其可操作性上的独特优势,而这正好是国家辅助原

则的短板所在。两者可以发挥协同效应,共同助力给付行政目标的实现。

·18·

〔18〕
〔19〕

〔20〕
〔21〕
〔22〕

参见 〔德〕罗夫尔·施托贝尔:《经济宪法与经济行政法》,谢立斌译,商务印书馆2008年版,第340 361页。
比如,《德国社会法典》的第12部第1条就运用了国家辅助原则阐释社会救助的任务:“使受助者能够合乎人类尊严

地生活,救助要尽可能地使受助者有能力努力依靠自己的力量独立生活。”日本 《生活保护法》第4条第1款也规定:“生活保

护以生活贫困者活用自己可以利用的资产、能力或其他为要件而实施。”《生活保护法》在2013年进行了部分修正,增加了 “在
领取政府生活保护金期间,如果领取者参加工作,并且获得了收入的情况下,将减少其领取的保护金”的规定。

参见毕洪海:《国家与社会的限度:基于辅助原则的视角》,载 《中国法律评论》2014年第1期。
喻少如:《论行政给付中的国家辅助性原则》,载 《暨南学报》(哲学社会科学版)2010年第6期,第59页。
参见杨登峰:《从合理原则走向统一的比例原则》,载 《中国法学》2016年第3期。
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(二)比例原则在给付行政中的适用规则

行政任务的多样化导致公共行政类型日趋丰富,包括负担行政、给付行政等。不同的公共行

政类型呈现出不一样的特征,对相对人利益的影响也有所差异。在此背景下,现代行政法学应当

对公共行政进行分门别类地考察并根据各自特征展开有序规制。比例原则也不例外,要想更加精

准地发挥其在给付行政中的价值功能,必须对建立在负担行政上的适用规则作出相应调整。
其一,适当性:由 “维护社会秩序”到 “增进公共福祉”。适当性是比例原则第一个层次的

审查,“目的”构成其开展审查的前置性要素,十分关键。也正因为此,适当性的地位非常重要,
扮演一种 “过滤器”的角色,成为国家权力合法性与合理性的区隔点。如果国家机关采取的手段

有违适当性的要求,那么就意味着其不符合立法目的,涉及的是合法性的问题,必要性和均衡性

也就没有了再行介入的必要。〔23〕比例原则是对基于公共利益需要而限制公民权利的国家权力的

限制。如此,由于负担行政的内在逻辑是国家机关为了 “维护社会秩序”这一公共利益而对公民

的个人利益进行 “减损”,其立法目的是 “维护社会秩序”,那么适用于负担行政上的比例原则对

适当性的要求则是:国家机关采取的手段必须部分有助于 “维护社会秩序”这一立法目的的实

现。同理,由于给付行政的内在逻辑是国家机关为了 “增进公共福祉”这一公共利益而对公民的

个人利益进行 “增值”,其立法目的是 “增进公共福祉”,那么,适用于给付行政的比例原则对适

当性的要求应当适时调整为:国家机关采取的手段必须部分有助于 “增进公共福祉”这一立法目

的的实现。换而言之,在给付行政中,如果国家机关采取的手段对 “增进公共福祉”毫无助益,
那么这个手段就难以达到适当性之基准。

其二,必要性:由 “最小侵害”到 “最大保护”。必要性是比例原则第二个层次的审查,传

统的 “大炮打小鸟”“杀鸡用牛刀”等谚语都是关于其的经典描述。通过适当性的审查,已经圈

定了一个有助于达致目的的 “手段群”。紧接着,需要对这些手段进行依次比对,以确定一个最

佳的手段。因此,必要性的观察点全部集中在 “手段”上,它对手段呈现出来的特点格外关注。
负担行政的典型特征是对公民的侵益性,为了能够在有效激发负担行政正面价值的同时,最大限

度地缩小其可能造成的负面影响,必要性确立了 “最小侵害”的适用规则,但此规则能否直接适

用于给付行政呢? 这需要回归比例原则理论原点进行探讨。如前所述,国家机关与私主体之间的

法律关系具有天然的不对等性,私主体处于一种相对弱势的地位。为了防止国家机关滥用优势地

位侵犯处于弱势地位的私主体的合法权益,比例原则才应运而生,其理论原点是人权保障。〔24〕

正是因为负担行政呈现的是国家机关对公民的 “侵益”,所以从保护公民合法权益的角度出发,
必要性在负担行政中的适用需要采取 “最小侵害”的适用规则。同理,由于给付行政呈现的是国

家机关对公民的 “授益”,所以从保护公民合法权益的角度出发,必要性在给付行政中的适用需

要采取 “最大保护”的适用规则。这既与给付行政的本质相符合,也能够最大限度地激发给付行

政的内在价值。行政机关在作出给付行政等授益性行政行为时,如有几种程度不同的行为可予选

·28·

〔23〕

〔24〕

SeeMattiasKumn,IsthestructureofHumanRightsPracticeDefensible? ThreePuzzlesandTheirSolution,inVicki
C.Jackson,MarkTushneteds.,Proportionality:NewFrontiers,Newchallenges,CambridgeUniversityPress,2017,pp.
62 63.

参见蔡宏伟:《作为限制公权力滥用的比例原则》,载 《法制与社会发展》2019年第6期。
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择,行政机关应在法律许可的范围内选择使人民受益最大的行政行为而为之。〔25〕更何况,“最小

侵害”实质上就是一种 “最大保护”,只不过各自的思考视角不同而已,它们适用的最终目的都

是为了保护弱势一方公民的合法权益。这在我国的一些立法中也能看出。〔26〕

其三,均衡性:由 “合乎比例”到 “相互适应”。均衡性是比例原则最后一个层次的审查,
其直接指明了比例原则的终极价值:确保公共利益与个人利益的平衡。负担行政和给付行政适用

均衡性的目标是一致的,国家机关既不可小题大做,也不可大题小做,只是在具体的适用规则上

有所差异。具体而言,对于负担行政,通过适当性、必要性两个层次的审查,可以确定一个对相

对人利益 “侵害最小”的手段,但有时候会出现这样的情况,即这个手段对相对人利益造成的侵

害仍然超过了其所追求的目的。这明显是一个不合理的现象。试想,如果一个对相对人利益侵害

最小的手段所造成的侵害明显大于其所要实现的目的,那么这个目的还有追求的必要吗? 因此,
在负担行政中,均衡性的适用规则为:国家机关选取的手段对相对人利益的损害不能超过其所追

求的目的,两者要合乎比例。对于给付行政,通过适当性、必要性两个层次的审查,可以确定一

个对相对人利益 “保护最大”的手段,但有时候会出现这样的情况,即这个手段对相对人的保护

程度超过了现阶段经济水平下国家财政的承受能力。这也明显是一个不合理的现象。这个公共福

祉也不是我们所要追求的公共福祉。为此,在给付行政中,均衡性的适用规则应当调整为:国家

机关选取的手段对相对人利益的增进不能超过现阶段国家财政的承受能力,两者要相互适应。
(三)比例原则在给付行政中的适用场域

根据行政过程论,行政权力的运行是一系列不断运动、相互关联、具有承接性的过程,在整

体上可以划分为行政法规范创制、行政执法过程以及行政后果评价三个阶段。每一个过程或者阶

段都在行政权力运行的整个过程中有着特殊的地位和意义。在该种方法论的指引下,现代行政法

学应当将行政权力的运行作为在时间上的一个过程进行能动地、动态地、全面地考察,继而将行

政法学的考察视野和研究对象扩展至与行政相关的立法和司法领域。〔27〕比例原则也不例外,要

想更加全面地发挥其在给付行政中的价值功能,必须将其适用于给付行政的全过程。
其一,给付行政立法创制。给付行政立法创制是指以给付行政为内容的立法活动,通常位于

给付行政过程之顶端,是给付行政执法的依据,因此对其规制十分重要。长期以来,人们规制的

重点主要集中在给付行政立法的合法性问题上,而对合理性问题关注甚少。之所以如此,可能是

源于如下两个认知:一个是立法机关制定法律的行为是一种民意表达,立法机关只能严格按照民

意要求制定法律,其自身是没有裁量权的;另一个是立法权力是用来创制法律规则的,裁量权只

是一个法律之下的概念,立法权力中不应当也不可能有裁量权的存在。然而,根据凯尔森的规范

理论,法律体系内部之间也是有位阶之别的,上位法与下位法仅仅是一种框架性约束的关系,上

位法不可能实际上也没必要事无巨细,由于问题的复杂性、未来的不确定性,其总是或多或少地

·38·

〔25〕

〔26〕

〔27〕

参见蔡茂寅:《比例原则在授益行政领域之适用》,载 《月旦法学教室·公法学篇》,元照出版股份有限公司2000年

版,第62页。
比如,《江苏省行政程序规定》第5条第2款规定:“行政机关行使裁量权应当符合立法目的和原则,采取的措施和

手段应当必要、适当;行政机关实施行政管理可以采用多种措施和手段实现行政目的的,应当选择最有利于保护公民、法人和

其他组织合法权益的措施和手段。”此处采用的是 “最大保护”。《西安市行政程序规定》第9条规定:“行政机关实施行政管理

可以采用多种措施实现行政目的的,应当选择对公民、法人或者其他组织权益损害最小的措施。”此处却采用的是 “最小侵害”。
参见江利红:《行政过程论在中国行政法学中的导入及其课题》,载 《政治与法律》2014年第2期。
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为下位法保留一些裁量空间。〔28〕对于给付行政立法而言,由于其内容是一种给付行政事务,其

创制过程中的裁量权就更加明显。近年来,在整个立法层面,国家已经开始重视立法的合理性问

题,“良法”也被置于越来越重要的政策地位。〔29〕 《立法法》明确规定了立法应当遵循的四项原

则,即第3条的宪法原则、第4条的法治原则、第5条的民主原则和第6条的科学原则。这其

中,科学原则与其他三项原则有着非常明显的区别,它主要是从内容方面对立法提出的一种要

求,涉及的是立法的合理性问题。“科学立法原则与宪法原则、法治原则、民主立法原则是两类

不同的立法原则……科学立法原则是事实性原则,关注事实性问题,而宪法原则、法治原则、民

主立法原则则是价值性原则,并不涉及事实性问题。”〔30〕如此,比例原则在给付行政立法创制中

的作用就显现出来。立法机关在起草和审议法律草案时可以主动运用比例原则对法律草案的内容

尤其是其中的 “目的-手段”条款进行检视,对立法机关所选择之手段保障公民利益的适当性、
对公民利益保障的最大化以及公共利益与个人利益的兼顾等问题进行综合评估,以尽可能地确保

给付行政立法的质量,实现科学立法。
其二,给付行政执法过程。法的生命在于实施。立法机关制定给付行政法律规范的目的就是

要其在实践中得到良好贯彻和执行。同其他法律规范一样,行政机关在执行给付行政法律规范的

过程中也会面临着法律普遍性与个案复杂性之间的矛盾,行政机关要想将这掺杂着不确定性的法

律规范适用于具体的社会事实并实现个案处理上的正义,就不得不享有裁量权。〔31〕有裁量权就

会存在裁量权被滥用的风险,给付行政执法过程中的裁量权规控问题十分重要。时至今日,各国

也已经发展出了立法控制、司法控制以及行政自制等多种裁量权规控模式。相对于立法控制和司

法控制等外部控制而言,行政自制是行政机关的自我内部控制,其从公权力内部来规范行政权力

的运作,能够更加有效地应对行政管理专业化的趋势,发挥灵活、应急的结构性优势,符合低成

本、及时补救的效能要求。〔32〕如此,比例原则在给付行政执法过程中的作用就显现出来,它可

以作为行政机关行政自制的一种 “工具”,以时刻检视自身裁量权的行使是否合理。行政机关在

给付执法过程中可以主动运用比例原则为自己从众多执法手段中选择一个最佳的执法手段,或者

运用比例原则来检视自己已经确定的执法手段是否有助于立法目的的实现,是否对潜在的相对人

的个人利益保护最大,是否与所追求的立法目的达成一种平衡。
其三,给付行政后果评价。给付行政执法的结束并不意味给付行政过程的完结,给付行政执

法的后果还要接受司法机关的评价,这是现代法治国家的普遍做法。在我国,由于给付行政诞生

较晚以及其负面效果的 “隐蔽性”特征,司法机关对其规制并不重视,即便有所重视,也更多的

是从合法性层面进行规制,合理性问题则几乎不加介入。比如,1989年颁布的 《行政诉讼法》
只将 “行政机关没有依法发给抚恤金”这类给付行政行为纳入受案范围。在审查标准上,法院也

只能针对 “行政处罚显失公正”这一负担行政行为作出变更判决。近些年,随着给付行政在社会
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〔28〕
〔29〕

〔30〕
〔31〕
〔32〕

参见 〔奥〕汉斯·凯尔森:《纯粹法理论》,张书友译,中国法制出版社2008年版,第97页。
中国共产党十八届四中全会通过的 《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:“法律是治国之重

器,良法是善治之前提。建设中国特色社会主义法治体系,必须坚持立法先行,发挥立法的引领和推动作用,抓住提高立法质

量这个关键。”党中央首次将 “良法”问题置于重要地位。
裴洪辉:《合规律性与合目的性:科学立法原则的法理基础》,载 《政治与法律》2018年第10期。
参见周佑勇:《行政裁量基准研究》,中国人民大学出版社2015年版,第22页。
参见崔卓兰、刘福元:《论行政自制之功能———公权规范的内部运作》,载 《长白学刊》2011年第1期。
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治理中的重要性逐渐提升,国家对其的规制问题也日益重视,法院在给付行政行为上的审查范围

和审查标准不断扩大。2014年修改的 《行政诉讼法》明确将 “行政机关没有依法支付抚恤金、
最低生活保障待遇或者社会保险待遇”这些给付行政行为都纳入受案范围之中。至于审查标准,
修改的 《行政诉讼法》对法院的合理性审查权限进行了明显扩充,不仅在撤销判决中增加了 “明
显不当”这一审查内容,而且在变更判决中还增加了 “其他行政行为涉及对款额的确定、认定确

有错误”的情形,甚至还专门为给付行政行为增设了新的判决类型即 “给付判决”。“行政诉讼法

修改将行政处罚显失公正改为行政行为明显不当,实际上大大拓展了对行政裁量权审查的范围。
总体上来讲,比例原则的适用空间应当也会获得新的增长。”〔33〕如此,比例原则在给付行政后果

评价中的作用就显现出来了。司法机关在审查给付行政行为时,可以将比例原则作为判断给付行

政行为是否合理的一个有效基准,发挥其在可操作性上的独特优势。

五、结 语

实际上,近些年随着行政救助等给付行政在现代公共行政中地位的日渐提升,我国已经有部

分学者在探讨未来比例原则的研究方向和研究重心时,表露出对 “比例原则在给付行政中的适

用”这一问题的关注,但也仅仅是停留在建议层面,没有展开深入论证和分析。〔34〕并且,从我

国目前的实践运行来看,比例原则的适用仍然主要集中在行政处罚、行政强制等负担行政领域。
鉴于此,未来在加大相关理论研究的同时,也应着力推动比例原则在给付行政实践中的应用。〔35〕

Abstract:Proportionalityprincipleoriginatedanddevelopedintheburdenadministration,and
playsthefunctionsofpowerrestriction,discretionarygovernance,andlegalbenefitbalance.As
thebasictypeofmodernpublicadministration,thecharacteristicsofpaymentadministrationare
inlinewiththeapplicablerequirementsofproportionalityprinciple.Thestateassistanceprinciple
isalsoincommonwithproportionalityprincipleintermsofconnotationandobjectives.Thescope
ofapplicationofproportionalityprincipleshouldbeextendedtothepaymentadministration.In
ordertofunctionmoreaccuratelyandcomprehensively,theapplicablerulesofproportionality
principlebasedonburdenadministrationshouldbeadjustedaccordingly,from “minimumdam-
age”to“maximumprotection”,andcoveringtheentireprocess,includingpaymentadministra-
tionlegislation,paymentadministrationlawenforcement,andpaymentadministrationjustice.
KeyWords:proportionalityprinciple,thepaymentadministration,thestateassistanceprinciple,

maximumprotection

(责任编辑:刘 权 赵建蕊)
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王静:《比例原则在中国行政判决中的适用》,载 《交大法学》2017年第4期,第33页。
参见黄学贤、杨红:《我国行政法中比例原则的理论研究与实践发展》,载 《财经法学》2017年第5期;刘权、应亮

亮:《比例原则适用的跨学科审视与反思》,载 《财经法学》2017年第5期。
参见刘权:《行政判决中比例原则的适用》,载 《中国法学》2019年第3期。
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内容提要:传统理论中,行政一体原则被限缩在 “组织一体”的狭窄范围内,其确保手段表征为

上下级机关间的科层结构和层级命令关系。现代社会,限缩为 “组织一体”的行政一体原则已无

法有效应对行政组织分散化的行政实务,亟待更新以适应社会治理 “去中心化”和 “去官僚化”

的需求。然而,域外普遍采取的回归 “责任一体”的方案与 “组织一体”在本质上分享着同样的

理论基础———规范主义,其现实解释力相当有限,更为可行且符合中国实际的更新方案是以功能

主义作为行政一体原则的理论基础,并以此重塑行政一体的确保手段。当然,为了避免 “泛功能

论”的倾向,更新后的行政一体原则也有一定的适用限度,不仅应与行政分权和行政自治保持平

衡,也应严守行政法定原则的适用边界。

关键词:行政一体原则 行政组织分散化 责任一体 功能主义 适用限度

一、问题的提出

作为行政组织法最为重要的两大基本原则之一,与行政组织法定原则引发的讨论相比,〔1〕行

政一体原则的重要性显然被低估了。〔2〕通说认为,行政一体是指行政整体上作为一体,接受行政
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系统内部最高行政首长的指挥和监督,并最终经由对议会负责的途径对作为主权者的人民

负责。〔3〕

可见,传统行政一体原则被完全限缩在 “组织一体”的狭窄范畴内。在一定的社会背景下,

借由 “组织一体”确实可以有效完成行政任务,然而,随着行政任务的多元化和政府职能的转

变,行政组织日渐呈现分散化的趋势,冲击着行政一体的原有组织基础,有学者开始担忧 “行政

一体原理的落空”〔4〕。其实,狄骥很早就注意到了法国社会存在着政府权力的分散化和政府活动

的产业化。〔5〕 即便身处警察国时代,奥托·迈耶也承认国家以主权和国库身份展现的 “神秘双

面构造”〔6〕。只不过由于当时的行政法理论专注于对抗高权国家,上述社会现象只能沦为论证的

修饰和陪衬。当福斯特霍夫以 “生存照顾”理论开启给付行政的时代后,马克斯·韦伯构建的由

高度形式化、中央集权化与层级结构构成的官僚组织世界,无法对现实广泛存在的非形式的、分

权的、通过水平网络及合作关系决定的多元组织世界保持回应性的弊端才逐渐显现。

近年来,我国行政组织同样存在着分散化的行政实践,公私合作、PPP模式、组织民营化等

不仅提供了新的政府规制工具,也助推着行政组织的形式创新,现实世界的组织结构日渐呈现

“扁平化”和 “网络化”。“组织法的基本概念必须能理解并体现现存之法律、社会的现实”〔7〕,

在传统行政一体原则已无法对方兴未艾的行政组织分散化的行政实务提供既有弹性又可信赖的框

架的背景下,学理上有必要对其概念内涵重新反思。基于此,本文试图基于功能主义的立场回答

以下四个方面的问题:第一,行政一体原则的本来面貌是什么;第二,在行政组织分散化的背景

下,传统行政一体原则面临哪些挑战;第三,行政一体原则应如何回应行政组织的分散化;第

四,在行政组织分散化的背景下,行政一体原则的适用限度又在哪里。

二、行政一体原则的本来面貌

传统行政一体被严格限定为 “组织上的一体”,其确保手段包括等级森严的科层制组织体系

和上行下效、上命下从的命令指挥式的控制技术。

(一)确保 “组织一体”实现的组织结构

传统行政一体以上行下效的科层制行政组织为组织结构,规模庞大、等级严密、分工细化、

责任明确是其典型的特征。“甚至在科层制的典范作用未成为法解释学内容之处,层级制和首长

制行政执行也是主流想法。”〔8〕

在这一 “金字塔式”的组织体系内部,行政机关间主要体现为上下级行政机关的纵向关系,

纵向关系又可以划分为两类:(1)“条条”关系。“条条”关系意指上下级行政机关间直接的命令
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参见翁岳生编:《行政法》(上),中国法制出版社2009年版,第322页。
高秦伟:《机构改革中的协同原则及其实现》,载 《福建行政学院学报》2018年第4期,第20页。
参见 〔法〕莱昂·狄骥:《公法的变迁》,郑戈译,商务印书馆2013年版,第53页。
〔德〕奥托·迈耶:《德国行政法》,刘飞译,商务印书馆2013年版,第128页。
〔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2009年版,第232页。
陈爱娥:《行政任务取向的行政组织法———重新建构行政组织法的考量观点》,载 《月旦法学教室》2003年第5期,

第64页。
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与服从关系,上级行政机关借由人事、组织、财政预算以及个案中行为的直接命令等 “强制性协

调手段”确保行政系统内权力行使的统一性。当然,上下级行政机关间的统一协调并不代表上级

行政机关可以直接越权代行下级机关的法定职权,上下级行政机关之间的权力分等行使即严格的

事权划分是上级机关行使命令指挥权的限度,对此,法国行政法也明确将上级行政机关的 “强制

代行权”定义为 “一种冒犯、令人不快”〔9〕。(2)“条块”关系。这里是指政府及其所属部门间

的纵向关系,《宪法》第89条、第107条、第108条和 《地方各级人民代表大会和地方各级人民

政府组织法》第66条规定了 “条块”关系的内容,国务院或者地方各级政府各自领导其所属的

政府部门,基于行政一体,各级政府对所属部门行使的命令指挥权体现为对后者所作不适当决定

的 “改变权”或者 “撤销权”。

另外,“行政主体需要自然人,为其进行活动从而使其具有行为能力”〔10〕。为了实现行政任

务,秩序行政下的层级式行政组织的权威、高效和统一运行仰赖于行政机关内部公务员体制的设

置。因此,行政机关与公务员间的关系也被纳入这一科层制的组织结构中予以考量。事实上,为

了 “做到上传下达、政令畅通、行动一致和协调高效”, “下属对上级命令的服从都是天经地义

的”〔11〕。为了确保组织整体的意思统一,即便上级机关发出的指挥命令违法,下级机关及其公务

员仍应该原则上保持服从,除非明显违法,否则可能受到内部惩戒,对此,我国 《公务员法》第

60条的规定基本与之保持一致。

(二)确保 “组织一体”实现的控制技术

科层制以及公务员体制只是对传统行政一体组织结构的静态描述,为了确保行政组织整体上

的意思统一,仍须 “通过广泛的指挥监督权限,全方位对合法性和合目的性进行控制,维持行政

的一贯性与一体性”〔12〕。不过传统行政法将命令指挥权视为内部行政法的调整范畴被排除在法学

的视野外,实际上,即使将其纳入内部行政法调整,也不能忽视内部行政法所具有的 “担保行政

行为合法性”的外部行政法价值。〔13〕 宋华琳教授更是直接强调中国的行政法学界要加强对 “行

政科层体系内的控制技术”的研究,例如,“各级政府如何控制组成部门,上级政府如何控制下

级政府”〔14〕。

实践中,“行政科层体系内的控制技术”纷繁多样、数目众多。根据作用对象的不同,大致

可以将其简化为上级行政机关对下级行政机关或者所属机构的控制技术,以及行政机关对公务员

的控制技术。另外,在该分类的基础上,又可以进一步根据控制技术个别性与一般性的差异将其

划分为内部处分型的控制技术和一般指示型的控制技术。关于我国传统行政一体的控制技术的实

践样态,如表1所示。
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〔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54页。
〔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504页。
喻少如:《论公务员对违法决定或命令的相对不服从———对 <公务员法>第54条的立法解读》,载 《湖北社会科学》

2007年第5期,第148页。
袁文峰:《论行政形式自由选择权》,载 《财经法学》2018年第1期,第84页。
参见章剑生:《作为担保行政行为合法性的内部行政法》,载 《法学家》2018年第6期。
宋华琳:《国家建构与美国行政法的史前史》,载 《华东政法大学学报》2015年第3期,第51页。
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 表1 传统行政一体控制技术的实践样态

适用对象 实践样态 具体类型

上级机关对下级机关

或者所属机构的控制技术

事前审批、事后备案

撤销与变更

执法检查

管辖权裁决

信息报送

行政批示

工作指南

裁量基准

权责清单

行政执法指导案例

请示批复

内部处分型的控制技术

一般指示型的控制技术

行政机关对公务员的控制技术

行政处分

过错追责

绩效考核

荣誉奖励

内部处分型的控制技术

“命令指挥式的控制技术”具有如下特征:(1)方向的纵向性。在科层式的组织结构体系内,

体系一致性的确保主要通过发挥上级机关的命令指挥权的作用,奉行自上而下的强制性协调来实

现,虽然实践中也存在请示汇报、信息报送等自下而上的行为方式,但实际起到的作用很有限。

(2)手段的强制性。在传统行政一体的科层制组织结构中,上级行政机关需要对下级行政机关或

者公务员的所有行为向权力机关负最终的政治责任。根据权责一致的原则,责任与权力相伴而

生,为此,上级行政机关必须对行政事务拥有最终的决定权并赋予其强制服从的效力。关于上级

机关强制权的依据,一般情况下都源于法律上的明文规定,但学理的一般见解也认为即使没有法

律上的规定,上级机关也当然享有此项权力,〔15〕这被称为 “行政权之当然权”〔16〕。以我国行政

实践中上级机关广为使用的行政批示为例,尽管没有明确的行为法授权依据或者依据位阶很低,

但只要没有超越上级机关法定职权的范围,阶梯式的组织结构本身就足以赋予上级行政机关的行

政批示强制下级机关服从的力量。〔17〕(3)效力的内部性。行政科层体系内部的控制技术大多属

于内部行政法调整,但内部行政法也有法律效力,只是原则上仅及于行政组织体系内部的行政机

关、行政机构和公务员,与外部行政相对人无涉。以上级行政机关公布的裁量基准为例,虽然通

过实施,裁量基准具备事实上的外部影响,但是这种作用仍然来自于行政机关的自我拘束,换言

之,裁量基准原则上仅对下级行政机关及其公务员具有内部约束力,行政相对人不能以裁量基准

作为其拥有请求权的规范基础。
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参见 〔日〕藤田宙靖:《日本行政法入门》,杨桐译,中国法制出版社2012年版,第23页。
〔日〕南博方:《行政法》,杨建顺译,中国人民大学出版社2009年版,第68页。
参见王学辉:《行政法秩序下的行政批示行为》,载 《政治与法律》2018年第5期。
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(三)关于 “组织一体”的学理解释

传统行政一体以科层制的组织结构和命令指挥式的控制技术为确保手段自有其成立的组织

学、政治学和社会学根基。

1.危险防御性行政任务的组织塑造

行政组织是达成行政任务的手段,行政任务决定着行政组织的设置、规模与结构。传统理

论向来以秩序行政作为基础,危险防御性质的行政任务不仅塑造了传统的行政行为理论,使行

政的执行手段更偏向高权行政,同时也决定了层级式的组织结构。“质言之,以层级划分的组

织为基础的行政层级体制,其具备专业性以及,由上而下贯彻外来之政治命令的特质。”〔18〕

另外,传统行政任务所处理的事项大多性质较为类似和重复,具有较为明显的可预见性和稳定

性,依靠传统层级制的组织结构已足以应对,〔19〕 对于体系之外创设新的组织类型没有实践

需求。

2.传送带理论的民主传送

权力的分立或者分工行使是大多数立宪主义国家的基本遵从,基于此,作为执行权存在的行

政权必须受到立法权的严格规训,这是法治国原则的基本要求,议会借由授权或者监督将民主要

素传送到行政权内部,行政权据此获得权力行使的正当性和权威,斯图尔特形象地将行政机关称

为民主的 “传送带”。〔20〕 不过,单纯将民主要素注入行政权内部尚不足以确保行政权的整体民主

性,作为一个规模庞大的组织体,行政组织必须借由表征为组织一体的科层制组织结构将民主正

当性自上而下传送到行政组织的细枝末节,行政对立法的遵从,“法理论上最适宜以涵摄的模型,

法律实践上则应以上令下从的行政科层体制为基础”〔21〕。传统行政一体所要求的组织结构的上下

一体并非目的实为手段,归根究底,通过上下命令指挥所建构的组织一体不过是为了实现行政整

体对议会的政治责任和民主传送。

3.单位社会组织结构的延续

以上从组织学和政治学的视角对根植于传统行政一体的办公室体制、严格的命令指挥权与公

务员体制的学理解释尽管具有相当程度的说服力,但是行政任务的组织塑造作用和行政组织的民

主传送理论缺乏对现实制度运行的切实关照。实际上,对中华人民共和国成立以来的中国社会进

行简要概览就能为传统行政一体寻找到本土资源。为改变 “一盘散沙”的社会格局,或许也出于

防范历史上反复出现的地方割据和行政割据,中华人民共和国成立后随即通过国家强势的政治权

力建构了一个 “一元化社会”, “国家将所有社会组织纳入行政组织系统,从而形成行政隶属系

统”〔22〕,由此形成 “单位体制”并与韦伯所谓 “科层制”的组织结构相吻合。〔23〕
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陈爱娥:《行政一体原则与行政分殊化的趋势》,载 《东吴公法论丛》2008年11月,第22页。
参见 〔日〕大桥洋一:《行政法学的结构性变革》,吕艳滨译,中国人民大学出版社2008年版,第273页。
参见 〔美〕理查德·B.斯图尔特:《美国行政法的重构》,沈岿译,商务印书馆2011年版,第10页。
前引 〔8〕,陈爱娥文,第64页。
张树义:《中国社会结构变迁的法学透视———行政法学背景分析》,中国政法大学出版社2002年版,第25页。
参见路风:《单位:一种特殊的社会组织形式》,载 《中国社会科学》1989年第1期。
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三、行政一体原则的检讨

在一个除了看到邮局和警察才能意识到政府存在的传统社会中,〔24〕 为了使行政权力能够以

一种最合乎效能且具有民主正当性的方式运行,根据传统行政一体原则建立的科层组织结构以及

命令指挥式控制技术既满足了对社会进行统一管理的需要,也因其直接受制于议会而具有民主

性。不过随着行政任务的多元化,这种静态、僵化、封闭的组织结构与作用机制已无法适应现代

社会治理的 “去中心化”和 “去官僚化”的需求。

(一)行政组织分散化的实践

“行政组织分散化”是指政府民营化、私人参与行政任务、建构出独立的行政组织等行政组

织上的分散化现象。〔25〕 现代社会的行政任务早已不再局限于传统危险防御型的秩序行政范围,

而是显露出日益多元化的倾向。理论通说认为,行政任务大体经历了从传统秩序行政到给付行政

的发展变迁。随着风险社会的形成,风险行政也已成为不得不面对的新课题。行政任务的多元化

不仅导致行政权力的扩张,对行政组织的形态也具有直接的影响。

1.秩序行政的组织形态

在以秩序行政为主要行政任务的历史阶段或者社会中,为了确保行政组织体系内部的统一

性,行政组织的组织形态往往以科层制为中心进行构建。

2.给付行政的组织形态

给付行政的到来,使得基本生存照顾、公共服务提供等资源配置型的行政任务被纳入。面对

新类型的行政任务,单纯依靠传统科层制的行政组织形态已经很难应对。在20世纪初,狄骥就

认识到,随着政府提供公共服务的种类越来越多,如果仍然以传统的科层制组织予以回应,必然

导致政府权力实际强化的同时产生政府巨额的预算支出,狄骥开出的药方是 “公共服务的分散

化”和 “政府活动的产业化”。前者是指在许多原有的以及某些新出现的公共服务中,通过采取

地方分权、移交独立官员、建立行政性工会组织或者委托给一位在政府控制下活动的个体等方式

进行管理;而 “政府活动的产业化”则是指使那些具有产业特征的公用事业通过私营公司运营,

例如铁路、电话、邮政等系统。〔26〕100多年后的中国行政法学者对给付行政可能带来的行政组

织形态变革的认识与狄骥几无二致,行政机关、私法形式的行政组织、承担行政任务的私人等非

形式化的、分散化的组织形态在给付行政的背景下都获得了承认。〔27〕

3.风险行政的组织形态

风险的主要特征是不确定性,贝克认为, “在风险社会中,不明的和无法预料的后果将成为

历史和社会的主宰力量”〔28〕。为了适应风险的不确定性,基于应对性质类似和可预见性的行政任
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参见 〔英〕威廉·韦德:《行政法》,楚建译,中国大百科全书出版社1997年版,第3页。
参见前引 〔18〕,陈爱娥文。
参见前引 〔5〕,莱昂·狄骥书,第53 54页。
参见胡敏洁:《给付行政与行政组织法的变革———立足于行政任务多元化的观察》,载 《浙江学刊》2007年第2期。
〔德〕乌尔里希·贝克:《风险社会》,何博闻译,译林出版社2004年版,第19 20页。
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务而采用的传统科层制的组织形态已无法满足风险规制的要求。相比于秩序行政和给付行政阶

段,风险社会中的组织形态更为重视组织的中立性、独立性、科学性、参与性和透明性,其内部

的领导体制也很少采用科层制体系中的独任制,大多使用多元的合议制机关。〔29〕可见,风险社

会也呼唤着新形态的组织类型。

当面对多元行政任务时,组织形态和结构会相应调整,当然这并非意味着在组织法上放弃传

统科层形式,而是要在行政组织法体系中加入其他新的、多元的组织形态。阿斯曼教授认为系统

发展的行政组织法要包含六种组织形态,即层级结构的组织、合议制结构的组织、学术专业知识

的组织、自治行政的组织、经济企业的组织和中间组织的结构。〔30〕在推进国家治理体系与治理

能力现代化,以及行政任务日益多元化的背景下,我国也应该充分重视中国铁路总公司等国有公

司、银行保险监督管理委员会等事业单位、律师协会等行业组织、村民委员会等自治组织、妇联

等人民团体甚至是受委托行使公权力的组织及个人。当然,不论实践中的组织形态多么复杂,这

些多元化的组织形态大体可以被分为两类:传统科层式行政组织和分散化行政组织,其中各类组

织形态根据任务取向的不同分别承担不同的行政任务。关于组织类型、组织形态及其任务取向的

对应关系,如表2所示。

 表2 组织类型、组织形态及其任务取向

组织类型 组织形态 典型样态 任务取向

科层式行政组织 行政机关 各级政府及其组成部门等 规制性纲领的行政任务

分散化行政组织

独立行政组织 独立机关、行政法人等
关涉中立、专业或需要进行多

元利益衡量的行政任务

自治行政组织
村民委员会等地方自治组织、行业

协会、高等学校等功能自治组织等
自治性的行政任务

私法形式行政组织 行政性公司、公私合作企业等
给付性或者偏重经济营利和效

率的行政任务

助手型行政组织 受委托行使公权力的组织或者个人 专业性和辅助性的行政任务

基于组织形态的创新,一个不同于 “科层组织结构”的 “网络组织结构”得以形成,新的组

织结构不再仅以科层式组织结构为中心,而体现为多中心、分散性、扁平化的网络化组织结构。

网络化组织结构更加符合现代治理理论对治理主体分散化、去中心化和去官僚化的要求。然而,

传统行政一体原则是完全奠基于秩序行政时代科层制组织结构和命令指挥模式基础之上的,无法

完全统摄给付行政时代的行政实践,更遑论对风险社会的行政任务和组织创新保持适度的回

应性。

(二)科层组织结构面临的挑战

“现代行政组织是由,无论就其任务领域、内部组织和可控制性而言,均极为不同的部分构
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参见王贵松:《风险行政的组织法构造》,载 《法商研究》2016年第6期。
参见前引 〔7〕,施密特·阿斯曼书,第238页。
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成的,高度分工且个别化的结构体。”〔31〕 改革开放以来,我国以同质化为底色的 “单位”概念同

样呈现多元的色彩。然而,各类分散化的组织形态在实现具体化的利益的同时,却难以与传统行

政一体原则相契合,传统行政一体原则的科层结构在面对分散化的行政组织实践时面临种种

不适。

其一,无法应对复杂的行政任务。传统科层制组织结构在环境和目的较为稳定,处理可预见

的、性质类似事务的情况下往往能够较好地实现行政目的,〔32〕 但是在解决类似于风险规制等新

的、具有变动性和复杂性的问题时,则显然不足。例如,随着互联网第三方平台的兴起,借助网

络平台实现交易的经营者具有与传统实体经营者不同的相对匿名、跨地域和流动性大的特点,传

统科层制的行政组织很难通过既往的行政调查、正式程序和形式化的行政决定实现监管目标,现

行有效的做法是强化平台的 “守门员责任”〔33〕,采用 “政府管平台,平台管经营者”的合作监管

方式,赋予平台以 “助手型行政组织”的角色。

其二,难以满足行政实践中的组织需求。科层制组织不能完全掌握行政实践中新的组织结构

和形态,在环境法、社会法或者学术法等行政法各论领域中可以找得到的所有公法与私法形式的

组织形态,大多很难被层级式的行政机关涵盖。在环境法中,基于专业分工,行政组织的分散化

现象明显,这不仅体现为复杂的科学和技术事项的专家咨询,受委托执行环保事项的私法组织也

成为重要的组织管制手段。社会行政法以给付行政为主要的行政任务,自我负责和辅助性是其基

本原则,“只有当社会不能凭己之力维持稳定时,国家权力才介入”〔34〕。因此,社会给付原则上

应该通过社会团体、公益机构等提供,国家行政仅负担支付费用、提供信息或者保证给付质量的

担保责任。另外,在学术法中,基于大学自治,传统阶层性的行政组织更是无法适用于学术行

政,否则学术自由将荡然无存。

其三,易造成上级机关的信息负担。行政组织也是一个信息取得与处理的机制,科层制的组

织结构内部体现为垂直性的职务构造,上级行政机关往往远离基层执法现场,其做出决策的信息

必须依赖于下级行政机关的输送,这可以减轻一线执法机关和执法人员的决策负担,但却加重了

上级机关特别是高层领导的信息负担。一方面,源源不断的信息供给可能导致上级机关和高层领

导被海量的信息淹没,造成信息过载,反而陷入决策的两难;另一方面,信息供给通道的失效又

可能导致信息不足,同样难以做出科学决策。〔35〕 当然,在行政任务较为单一时,上级行政机关

尚能应对自如,但福利社会和风险社会的到来导致行政任务急速增长,且呈现高技术、高风险的

特征,最终将致使上级机关的信息负担成倍增加。

(三)命令指挥式控制技术存在的隐忧

在阶梯式的组织结构内部, “命令指挥式的控制技术”主要通过细节性的指示、命令和层级

监督实现上下级机关及其公务人员之间的强制协调。然而,在行政组织分散化的背景下,命令指
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前引 〔18〕,陈爱娥文,第22 23页。
参见前引 〔19〕,大桥洋一书,第273页。
赵鹏:《超越平台责任:网络食品交易规制模式之反思》,载 《华东政法大学学报》2017年第1期,第67页。
喻少如:《论行政给付中的国家辅助性原则》,载 《暨南学报》(哲学社会科学版)2010年第6期,第57页。
参见前引 〔8〕,陈爱娥文。
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挥模式却忽视了行政机关与行政机关以及行政机关与各类分散化的行政组织之间的横向关系,更

缺乏对于命令指挥手段之外协商合作式的柔性控制技术的观照。

其一,忽略了行政组织间的横向关系。行政机关间的相互关系,包括纵向的上下级关系和不

相隶属的横向关系,〔36〕 行政机关与行政机关间的横向关系同样是行政机关内部关系的重要组成

部分,尽管建立在横向事务分权的基础上,但是基于行政目标的一致性,横向行政机关间的关系

也应受到行政一体原则的规制,以不相隶属的行政机关之间的职务协助为例,通说也认为被请求

机关应基于行政一体共同发挥机能的原则提供协助。〔37〕 然而, “传统组织法所欲探究的组织关

系,其所呈现的是直线的、垂直进行的决定步骤,而忽略了反馈与网络结构”〔38〕。另外,更加需

要注意的是,随着行政组织的日益分散化,传统命令指挥模式不仅忽略了横向行政机关间的关

系,对政府公权力与社会公权力、行政机关与其他分散化的行政组织间的横向关系也缺乏解

释力。

其二,缺乏对柔性控制技术的观照。 “命令指挥式的控制技术”取向于科层制的组织结构,

上下级行政机关被置于相互对立的领导与被领导、命令与执行的法律关系之中,这种自上而下的

权力与强制秩序缺少对柔性控制手段的观照。然而,确保行政一体原则实现的控制技术远不止强

制性手段,在论及行政机关间的关系时,藤田宙靖教授认为 “在行政法学中,上级机关的指挥监

督权作为行政机关之间意思统一方法是最重要的,但实际使用这种直接的硬性方法并不多,而像

协议、利用人事权、预算分配权或者按照下级机关的意志来行动等这种更软性的、间接的方法更

多”〔39〕。宇贺克也教授将这种柔性的控制技术称为 “调整”,并将其进一步划分为 “统合的调整”

“分立的调整”、行政机关间的 “共管”与 “共助”等类型。〔40〕 日本 《国家行政组织法》第2条

第2款规定,在内阁的统辖之下基于行政一体发挥行政机能的原则,国家行政机关间可以谋求相

互 “调整”和 “联络”,即是这种柔性控制技术的规范体现。〔41〕

其三,过于偏重行为法控制技术。传统 “命令指挥式的控制技术”大多具有内部处分性,存

在着过度偏重行为法控制技术的弊端,忽略了组织法和程序法等多元的控制手段。实际上,即使

在科层制组织结构的内部,上级机关维持行政一体的手段也并不仅限于行为法机制。例如,近几

年实践中由各级行政机关制定的权力清单,是上级行政机关基于行政指挥领导权对下级行政机关

及其所属工作人员发布的,关于确定的行政权及其依据和行使程序的 “行政自制规范”,权力清

单兼具 “组织创制性规范”和 “程序创制性规范”的内容,承担着组织法和程序法的双重功能,

因此权力清单是一种融合组织法、程序法和行为法的综合控制技术。〔42〕

其四,易诱发下级机关的懒政。上级行政机关做出细节性的命令、指示和监督是科层制组织
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参见叶必丰:《行政组织法功能的行为法机制》,载 《中国社会科学》2017年第7期。
参见吴庚:《行政法之理论与实用》,三民书局2016年版,第180页。
前引 〔7〕,施密特·阿斯曼书,第228页。
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参见 〔日〕宇贺克也:《行政法概说Ⅲ:行政组织法/公务员法/公物法》,有斐阁2010年版,第1编第1部第3章。
参见日本 《国家行政组织法》(昭和二十三年法律第百二十号)第2条第2款,载http://elaws.e-gov.go.jp/search/

elawsSearch/elaws_search/lsg0500/detail?lawId=323AC0000000120,最后访问时间:2019年4月9日。
参见喻少如、张运昊:《权力清单宜定性为行政自制规范》,载 《法学》2016年第7期。
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正常运作的必备条件,如果上级机关的指示较为明确,下级机关和公务人员往往能够做好执行者

的角色。然而,一旦欠缺上级机关的明确指示,极易导致下级机关的懒政和怠政。以实践中的行

政批示为例,作为以行政层级为基础的权力运行规则,行政批示特别是个案批示在实现个案正义

时一度发挥了决定性作用,上级机关特别是首长负责制下的行政首长往往通过行政批示将上级机

关乃至中央意思表示传递到执法一线,天津滨海新区化学品爆炸事故、山东毒疫苗事件的处理中

无不可以看到上级批示的重要作用。然而,对上级批示的过度依赖也诱发了下级机关 “没批示不

干活”的官僚作风,“要批示”“等批示”往往成为下级机关新的行动理由,法律作为提供行动理

由的工具价值被架空。〔43〕

四、行政一体原则的更新

面对现实的行政实践,传统行政一体原则亟待对其理念和内容进行更新以适应纷繁复杂的网

络组织世界。对此,虽然域外普遍主张从 “组织一体”回归 “责任一体”,但 “责任一体”的方

案其实与 “组织一体”分享着同样的理论基础———规范主义,其现实解释力相当有限。本文认

为,更为可行且符合中国实际的方案是以功能主义作为行政一体的理论基础,并在此基础上重塑

其确保手段。

(一)行政一体原则的更新方案

1.回归 “责任一体”的方案:规范主义的延续

有学者认为,“组织一体”仅仅是传统行政一体的表象,其实质是借由 “组织一体”搭建的

垂直通道将代议制机关代表的 “公意”传递到行政组织的末端,赋予作为 “执行权”的行政权以

民主正当性。因此,传统行政一体实际上包含两个面向:“组织一体”和 “责任一体”。前者体现

为金字塔式的阶层组织和上下级机关之间的隶属关系。然而,通过上下命令指挥所建构的 “组织

一体”不过是为了实现行政整体对议会的政治责任和议会对行政的民主传送,因此,“责任一体”

才是行政一体的根本指向,两者是手段与目的的关系。

综上,行政一体不能与科层制组织结构和命令指挥模式划等号,更不能被直接等同于 “层级

原则”〔44〕,这是对行政一体原则的 “矮化”和 “降格”。为了能够统摄行政任务分化和行政组织

分散化的行政实践,行政一体原则需要回归 “责任一体”的本质内涵。质言之,即使现代社会推

动传统科层制组织向 “地方化”“法人化”“委外化”和 “去任务化”方向发展,但只要能够确保

各种形态的行政组织维持适当水平的民主正当性,就应该承认行政一体原则与之具有兼容性,不

能以 “组织一体”的形式标准断然予以否定。具体来说,在网络化的组织结构中,各类公共组织

确保 “责任一体”实现的手段包括:第一,虽然行政机关不再能够以命令指挥权行使的方式对其

他公共组织发布事无巨细的命令和指示,但仍可以对其施加一定程度的监督,由此,各类组织可
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参见周赟:《作为提供一种行动理由的立法———立法本质的社会学解释》,载 《求索》2019年第2期。
陈淳文:《从法国法论独立行政机关的设置缘由与组成争议》,载 《台大法学论丛》2008年第2期,第261页。
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以从行政机关那里间接分享民主正当性;第二,通过程序的透明、开放和公众参与程序的引入,

各类组织之间可以直接与民意沟通,实现自身的政治问责。

当面对分散化的行政组织与传统行政一体秉持的 “组织一体”相冲突时,域外诸多国家也主

张回归 “责任一体”的方案。法国 《第五共和宪法》第20条被认为是行政一体原则在宪法上的

体现,该条规定的行政一体几乎等同于组织一体,不过,随着国家通讯暨自由委员会等独立行政

机关的建立,随即产生这类机关与宪法上的行政一体原则是否相容的问题,法国宪法委员会认为

行政一体并不必然体现为组织上的一体,通过人事、财政或者启动合法性审查的方式亦能确保行

政一体的实现。〔45〕 在美国,总统同样通过 “执行一体论”实现对官僚机构的规训,甚至有发展

成 “总统行政”的倾向,〔46〕 但是,面对日益成为 “第四部门”的独立规制机构,〔47〕 “执行一体

论”也无法完全忽视和轻视行政组织分权的必要性和重要性,并力图通过引入一些新的控制模式

维系行政的民主正当性,〔48〕 由此,“执行一体论”实质上也开始从传统 “组织一体”向 “责任一

体”转变。在我国台湾地区,围绕 “通讯传播委员会”等独立行政机关与行政一体原则是否抵牾

的争议也曾引发卷帙浩繁的争论,许宗力教授明确指出, “大法官”释字第613号解释理由书中

所称的 “行政一体”既不是较高、抽象层次的国家一体,也不是客观上并不存在的 “组织一体”,

而是 “责任一体”,“盖行政法人的组织都已从传统层级式组织独立出去了,拥有自身的法人格,

组织一体已不复存在,但之所以仍不发生违反行政一体的疑虑,乃因责任一体没遭破坏,也因此

不发生违反行政一体的疑虑”〔49〕。

然而,虽然 “责任一体”在域外普遍获得承认,但是却缺乏现实解释力。第一,“责任一体”

将行政整体维持一体的理由完全建立在民主需求之上,而民主正当性的来源———不论是作为 “传

送带”的行政机关的间接传送,抑或借由公众参与程序的直接供给,都在公共行政的外部,这种

纯粹宪法层面的、形而上学的逻辑推演很难反映网络组织结构内部维持一体性的真实动因。另

外,由于 “责任一体”对行政一体原则的理解是建立在行政权应该受到外部监督基础之上的,本

质上仍属于一种规范主义的外部控权模式,但实际上,无论是网络化组织结构的形成,还是各类

分散的公共组织间一体性的维持,可能都是行政机关自己选择和自我控制的结果,并非外部压

迫。第二,“责任一体”虽然能够化解与行政组织分散化的冲突,但是在如何确保行政一体的实

现手段上却未能提供充分的解释。何谓行政机关适当的监督? 行政机关发挥作用的限度在哪里?

“责任一体”很难就这些问题提供答案。

2.行政一体原则的理论更新:一种功能主义的解释

在回归 “责任一体”的方案缺乏现实解释力的情况下,本文主张应基于功能主义的视角探寻

现代社会行政一体的真实动因。功能主义是和规范主义相对应的公法研究的两种基本范式,代表
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参见前引 〔44〕,陈淳文文。

SeeElenaKagan,PresidentialAdministration,114HarvardLawReview,2245 (2001).
参见宋华琳:《美国行政法上的独立规制机构》,载 《清华法学》2010年第6期。
参见毕洪海:《美国执行一体论的源流、内容与未来》,载 《行政法学研究》2017年第4期。
许宗力:《独立机关———我国台湾地区行政组织法的难题》,载 《行政法学研究》2015年第3期,第85 86页。
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了公法研究中两种截然不同的立场,〔50〕 公法研究尤其是行政法学研究中的规范主义总是预设一

个形而上的抽象价值 (或者民主或者自由或者权利),以此为前提,行政权被设想为是一种 “必

要的恶”,具有侵犯公民自由与权利的天然倾向,因此需要受到立法权的严密控制,成为一个纯

粹的 “法律执行者”,这便是广为人知的行政法 “禁止授权原则”和 “控权论”的起源。显然,

无论是 “组织一体”还是 “责任一体”都因其强调立法对行政的外部控制而归属于对行政一体的

某种规范主义解释。功能主义最早起源于生物学领域,后被社会学引入,从早期孔德、斯宾塞关

于社会宏观结构的研究,到涂尔干关于社会分工与有机团结的理论发展,最后到帕森斯、默顿、

J·亚历山大结构功能主义的提出与深化,最终形成一个庞大的系统理论。〔51〕 功能主义在引入公

法领域后带来了公法研究的范式更新。简言之,公法研究不能仅从一个形而上的抽象概念出发对

行政权施加外部控制,一味地通过消极地限制和弱化行政权来保护公民的自由与权利,相反,从

社会现实出发,功能主义清晰地认识到,“一个虚弱的行政权力无法维护自由”,〔52〕 因此行政权

并不仅仅是单纯的 “执行权”,也有积极追求效率的一面,应该从满足功能需求的角度出发释放

其积极性。

事实上,基于功能主义的视角,无论是网络组织结构的形成还是行政一体的维持所追求的功

能需求,都是公共行政的公共性和效率性。应松年教授在早期关于行政组织法基本原则的研究

中,就将行政一体定位为组织效率原则的具体体现,这种论点虽弱化了行政一体原则的独立价

值,却也是对其功能需求的恰当揭示。〔53〕 具体而言,首先,网络组织结构的形成并非源于形而

上的逻辑演绎,而是行政机关基于行政效率进行的自主选择,简言之,在秩序行政作为主要行政

任务的时代,行政机关通过科层结构垄断行政权力的行使,然而,随着行政任务的多元化,行政

机关没有必要也没有能力做到 “亲力亲为”,为了更有效率地完成行政任务,也为了自我 “减

负”,行政机关有动力也必须自发地约束权力行使的欲望,主动选择向地方分权或者向社会放权。

由此可见,网络组织结构的形成是行政机关自我选择的结果,蕴含着行政主体对相对人及社会组

织的尊重之意,在处理政府与市场、政府与社会的关系方面保持克制。另外,如果一概任由行政

权过度分散,公共行政则有遁入私法和逃避公法责任的危险,行政权力过度的 “碎片化”也不可

避免地冲击传统的行政一体性,反而阻碍行政任务的完成,损及行政权的权威,重塑行政组织结

构应防止行政组织结构完全私化而失去公共性和效率。因此,政府在网络组织结构形成后绝不能

选择 “抽身而退”,为了更好地实现行政机能,行政机关不仅应通过简政放权主动调整组织结构,

也要求行政机关进一步发挥主导作用,协调分散的行政权力,通过各种手段维持行政整体的统一

性,毕竟,“组织存在于复杂的组织网络中,它们必须互相合作才能成功”〔54〕。
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参见 〔英〕马丁·洛克林:《公法与政治理论》,郑戈译,商务印书馆2013年版,第227 248页。
参见周怡:《社会结构:由 “形构”到 “解构”———结构功能主义、结构主义和后结构主义理论之走向》,载 《社会

学研究》2000年第3期。
麦迪逊曾说:“一个虚弱的国家是无法保卫自由的。”〔美〕马克斯·法仑德:《设计宪法》,董成美译,上海三联书店

2006年版,第8页。
参见前引 〔2〕,应松年、薛刚凌文。
崔卓兰、丁伟峰:《治理理念与行政自制》,载 《社会科学战线》2016年第3期,第218页。
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(二)行政一体确保手段的重塑

问题在于,由于多元行政组织间普遍不属于直接的上下级隶属关系,反而主要体现为横向关

系,不能完全通过细节性的上级命令和指示维持行政组织体系的一体。因此在网络化的组织结构

内部维持一定程度的一体性存在诸多难题。不过,从功能主义的视角,网络化组织结构中的多元

组织形态也必须取向于特定行政任务进行创设、运行和监督,同样也有对公共行政公共性和效率

的追求,因此,尽管网络化组织结构相较于科层式组织结构更为松散,但仍有可能通过行政任务

或者行政目标的设定与评估维持一体性。〔55〕可以说,此时行政一体的内涵已转化为 “功能一体”。

1.组织创设中的目标设定

基于严格的规范主义传统,既有的行政组织法理论将行政组织创设权视为立法权的组成部

分,奉行严格的组织法定主义,然而,基于组织规制弹性化的社会现实需求,彻底的组织法定原

则开始出现缓和的主张。在日本,组织规范就呈现出 “法律→政令→省令→训令→决定”这样的

阶层性构成,〔56〕 不论从哪个层面设置行政组织并形成多么分散化的组织结构,各类行政组织的

创设都必须建立在行政任务的考量之上,否则,不受任何目的限制的组织创设存在遁入私法的隐

患或者故意规避公法规制的隐忧。至于何种任务应选择何种组织形态,“组织最适诫命”要求拥

有行政组织创设权的行政主体采取对实现行政任务最适宜的组织形态,首先对行政任务进行分

类,进而判断各类行政任务最适合的实现方式,最后选择一个最适宜承担预先设定的行政任务的

组织形态。〔57〕 实际上,强调将行政权力配置给适当的机构行使的 “功能适当原则”本身就是功

能主义在权力配置上的具体运用,黑塞就认为:“为了让各项任务得到符合其特质的良好的落实,

不同机构的结构、组成和人员就应该是功能适当的。”〔58〕

2.组织运行中的任务确保

虽然分散化后的各类公共组织拥有广泛的自主空间,但是仍然必须完成具体的行政任务,网

络化组织结构中确保各类组织完成行政任务的技术不再以自上而下的强制手段为主,而具有多

元、合作和柔性的特征。“组织法之能发挥功用并非通过个别法规的单独运作,而是通过各种法

规间审慎的组合。”〔59〕

其一,程序法的确保机制。这里所说的程序法机制主要是指各类公共组织间的内部合作程

序,主要包括网络组织结构内部组织间的信息沟通、互相通报、征求意见和决策参与。在现代社

会,随着互联网等信息通信手段的发展,行政一体甚至要求 “行政部门之间的电脑系统必须一

致”〔60〕。当然,外部公共参与程序的建设也有重要意义,在哈贝马斯看来,现代社会的合法性是

一种 “程序主义的合法性”,〔61〕“每个人都有平等机会行使对具有可批判性和有效性主张表示态
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参见邹焕聪:《公私合作主体的兴起与行政组织法的新发展》,载 《政治与法律》2017年第11期。
参见 〔日〕盐野宏:《行政法》,杨建顺译,法律出版社1999年版,第533页。
参见詹镇荣:《变迁中之行政组织法———从 “组织形式选择自由”到 “组织最适诫命”》,载 《中研院法学期刊》

2013年3月第6期。

Hesse,GrundzügedesVerfassungsrechtsderBundesrepublikDeutschland.20Aufl,S.211.
前引 〔7〕,施密特·阿斯曼书,第223页。
前引 〔3〕,翁岳生书,第324页。
参见周赟:《论程序主义的合法性理论———以罗尔斯、哈贝马斯相关理论为例》,载 《环球法律评论》2006年第6期。
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度的交往自由。”〔62〕 多元主体通过开放、透明的程序展开论辩、协商和谈判获得民主正当性。在

网络化的组织结构中,诸多公共组织属于一种 “介于行政关系和契约关系之间的社会组织形态,

既有从属性,又有自主性”〔63〕。这类组织往往与民主的中心相距甚远,但并未与国家体系完全分

离,通过引入其他民主确保手段,其同样能够达致足够的正当化水平。由此,“程序主义的路径”

成为确保民主正当性的新选择,这种正当性的自主生成模式建立在组织结构的透明度、程序的公

开性和可参与性以及最终决定的可接受性的基础之上。〔64〕

其二,组织法和横向行为法的确保机制。实践中的组织法机制形态多样,不具有隶属关系的

行政机关间的组织法机制包括从成立协调机构、组建共同行政机关到调整行政区划等程度不一的

类型。例如,基于区域一体化的现实需要,为应对跨界公共问题,我国地方政府间创造性地开启

了行政权力行使的对等约束、跨区域衔接、管辖权的让渡与转移、成立共同组织等多种横向协调

机制,长三角城市经济协调会等区域组织甚至已经具有一定的决策权、执行权和监督权,〔65〕 行

政机关与其他公共组织之间则主要通过行政事务的委托机制等发挥作用。

横向行为法机制也应成为确保行政一体的重要手段。横向行为法机制主要包括职务协助、

行政协议等公法手段,尤其是行政协议,在实践中俨然已经成为一种不可或缺的公共组织间进

行合作的行为法机制,甚至传统的职务协助也已呈现 “协议化”的倾向。〔66〕 不过,在组织民

营化的行政实务中,为了确保公营企业的公共目的性,政府作为投资者也可以股东的身份,借

助公司法上的私法手段对公营企业保持影响力,实现公营企业公共目的与盈利追求之间的

平衡。〔67〕

3.组织监督中的任务考核

行政一体确保手段的最后一块拼图是对多元公共组织履行行政任务是否在整体上符合预定目

标的监督与考核,科层制行政机关的内部行政监督原则上适用监督强度较大的适当性监督,具体

表现为上级机关改变和撤销权的行使。〔68〕 而在网络化组织结构中,通过绩效考核与评估,只要

某一公共组织负责完成预先设定的任务,在此前提之下即拥有较大的独立自主性,因此不能像对

待下级机关那样实施适当性监督,对其采取合法性监督已经足够。以高等学校为例,一方面,其

并不直接隶属于行政科层体系,另一方面也不完全独立,仍须受到教育行政机关主管,因此,教

育行政机关对高校维持某种 “合法性监督”即可,应努力避免通过 “适当性监督”侵入高校自治

的空间,损及高校专业判断权的行使。
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〔德〕哈贝马斯:《在事实与规范之间》,童世骏译,北京三联书店2003年版,第155页。
〔美〕P.诺内特、P.塞尔兹尼克:《转变中的法律与社会:迈向回应性法》,张志铭译,中国政法大学出版社1994

年版,第9页。
参见前引 〔20〕,理查德·B.斯图尔特书,第141 184页。
参见彭彦强:《论区域地方政府合作中的行政权横向协调》,载 《政治学研究》2013年第4期。
参见徐键:《论行政协助的协议化———跨区域行政执法的视角》,载 《浙江社会科学》2008年第9期。
参见詹镇荣:《公股事业之公共目的性及其确保手段》,载 《法令月刊》2017年第4期。
参见 《地方各级人民代表大会和地方各级人民政府组织法》第59条。
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五、行政一体原则适用的限度

总之,“组织一体”已难以有效应对组织分散化的真实世界,而回归 “责任一体”的方案亦

缺乏现实解释力,应以功能主义作为行政一体原则的理论基础,并以此为基础重塑行政一体的确

保手段。不过,为了避免功能主义的 “泛功能论”倾向,对行政一体原则的功能主义解释在强调

其促进效率这一正功能的同时,也应尽力避免可能一并带来的负功能,〔69〕 为此,也应为更新后

的行政一体原则设定一定的适用边界。一方面,行政一体所采取的确保手段应在法治化的轨道内

行驶,恪守法治原则。另一方面,如果在网络组织结构内部过于强调 “意思的整体统一”或者

“整体行政机能的发挥”,也可能会损害行政分权和行政自治的初衷,因此,行政一体应与行政分

权和行政自治保持适度的平衡。

(一)行政分权是行政一体原则适用的前提

过度分散的组织结构存在组织 “遁入私法”和逃避政府监管的风险,过度的 “地方化” “法

人化”和 “委外化”甚至可能导致反向的 “管制俘虏”,“历史悠久的机构被由他们管制的集团给

俘虏了”〔70〕。因此,在网络化的组织结构内部仍有维持某种程度 “一体性”的必要。然而,如果

将行政一体的要求推向极端,过于强调各类组织之间的联结,又有可能完全架空行政分权的根

基,剥夺各类新型公共组织自主的空间,阻碍多元行政任务的完成。毫无疑问,行政一体和行政

分权构成一对矛盾,应分别将其置于天平的两端进行权衡。

现代社会中,行政一体建立在行政任务分化和行政组织分散化的基础上,因此,行政分权是

行政一体的前提,行政一体是分权基础上的一体。 “行政一体性与行政分权并不矛盾。行政一体

性并不排除在国家之外其他公法人的存在,但所有的行政组织体既有分工又有协调。”〔71〕 至于如

何实现行政一体和行政分权的平衡,笔者很难提供一个抽象的标准,平衡的实现仰赖于个案中的

具体判断。关于此,湖北十堰公交民营化改制引发的风波提供了一个绝佳的解剖样本。作为中国

第一个实行公交全盘民营化的城市,十堰市试图通过引入民间资本的方式改善公交运营体制僵

化、服务水平低下的问题,本质上属于行政向社会的分权,初心不可谓不好,但改制之所以最终

在尴尬中谢幕,产生 “多输”的局面,〔72〕 根本原因在于政府在改制后选择了 “彻底归隐”,任由

具有公益属性的公交体制 “遁入私法”“自负盈亏”,没有担负起应有的监管责任,未实现民营化

所代表的行政分权与政府监管所维护的行政一体性之间的有效平衡。实际上,通过私人承担公共

任务的方式进行公交改制的方向并没有问题,但是在改制后政府的角色却不应彻底淡出,必须通

过政策解释、目标设定、标准制定与执行、任务考核与评估等多元、柔性的控制手段确保政府与
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〔69〕

〔70〕
〔71〕
〔72〕

结构功能主义的代表人物默顿认为正功能或者显功能是有助于系统调试、为系统参与方期望和认可的后果,负功能

是观察到的那些削弱系统之调试的后果。参见 〔美〕罗伯特·K.默顿:《社会理论与社会结构》,唐少杰、齐心等译,译林出版

社2008年版,第130页。
〔美〕杰里·马肖:《贪婪、混沌和治理》,宋功德译,商务印书馆2009年版,第36页。
前引 〔2〕,应松年、薛刚凌文,第14页。
参见丁补之:《十堰公交民营化改制,“多赢”变 “多输”》,载 《决策探索》2008年第3期。
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民营化后的公司之间一定程度上的关联。〔73〕

(二)行政自治是行政一体原则适用的边界

另外,行政分权只是手段,分权的根本目的是为了实现各类组织的相对自治,因此,行政一

体原则的适用也应与行政自治之间保持适度的平衡。具体而言,各类分散化的组织寻求自治的理

由无外乎对政治中立性、专业性和多元利益代表性等价值的追求,由此,各种维持行政一体的确

保手段也不能牺牲各类组织的自治利益。

当然,这种平衡的实现也应在个案中予以判断。例如,如果行政组织自治的理由只是基于专

业性的考量,那么行政机关作为监管机关在采取确保行政一体的手段时就不能侵入其专业判断的

空间,而如果公共组织取向于政治中立性设立,则一体性的确保手段就应该尽量避免对其采取直

接的人事任命等手段。

(三)行政法定是行政一体原则适用的保障

科层式组织结构内部主要通过上级机关的强制命令维持统一,一般认为,只要未越权直接代

行下级机关的法定职权,上级机关的命令和指示完全归属于 “行政权之当然权”的范畴,无须受

到法律保留原则的立法拘束。不过,诚如上文所揭示的那样,网络组织结构内部的各类组织之间

大多不具有直接的隶属关系,行政机关不能借由 “行政权之当然权”的行使对其他公共组织任意

发号施令,因此,确保行政一体的控制手段就应该受到行政法定原则的严格限制。

具体而言,应综合运用组织法、行为法和程序法规范为行政一体的确保手段提供合法性保

障。各类创新性公共组织的创设或者组织法机制的运用需要组织法规范提供依据,行为法规范则

旨在为实践中各类具体的行为法机制的适用供给合法性基础,程序法规范可以对各类行为法机制

进行程序控制,例如,姜明安教授起草的 《行政程序法 (专家建议稿)》第23条、第24条、第

25条就分别对行政机关间职务协助的条件、程序和责任作出了明确规范。

六、结 语

由于不被视为 “法律人的法律”,无法进入法院视野进行司法适用,组织法的研究长期被行

政法学界忽视,这导致组织法领域广泛存在组织法理论与实务的脱节现象,本文所探讨的行政一

体原则就与行政组织分散化的行政实践难以契合。如上所述,在现代社会,由于 “组织一体”所

表征的科层组织结构和命令指挥式控制技术的诸多缺陷,行政一体原则不应继续被限缩于 “组织

一体”的狭窄范围内,亟待更新。然而,域外普遍采取的回归 “责任一体”的方案因其缺乏现实

解释力而难当大任,本文主张的更新方式是基于行政法的视角,在行政系统的内部寻求行政一体

的真实原因,即以功能主义理论作为行政一体原则的理论基础,在此基础上重塑行政一体的确保

手段。具体而言,可通过组织创设中的目标设定、组织运行中的任务确保和组织监督中的任务考

核,确保行政一体的实现。当然,行政一体原则也有一定的适用限度,不仅应与行政分权和行政
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自治保持平衡,也应严守行政法定原则的适用边界。

在中国,传统社会、福利社会与风险社会等多种社会形态同时并存,“时空压缩”可谓当下

中国最典型的时代特征,当我们尚未完成西方国家近现代的行政任务时,风险社会对风险规制的

需求又已成为亟需解决的议程。秩序行政要求权力的集中与统一,给付行政和风险行政却呼唤分

权与独立。因此,在中国的现实语境下,行政一体原则可能面临着更为复杂的实践挑战,需要进

行适当的理论更新。

Abstract:Inthetraditionaltheory,thedoctrineofadministrativeintegrationislimitedtothenar-

rowscopeof“organizationalintegration”.Itisexpressedasthehierarchicalstructureandhierar-

chicalcommandrelationshipbetweenthehigherandlowerorgans.Inmodernsociety,thedoc-

trineofadministrativeintegrationwith “organizationalintegration”asthecorehasbeenunable

toeffectivelydealwiththeadministrativepracticeofdiversificationofadministrativetasksandde-

centralizationoforganizations.Itisurgenttoupdateitsideasandcontentstoadapttotheneeds

of“decentralization”and“de-bureaucratization”ofsocialgovernance.However,theuniversally

adopted“responsibilityintegration”sharethesametheoreticalbasiswith“organizationalintegra-

tion”,anditsrealisticexplanatorypowerisalsoquitelimited.Amorefeasibleandinlinewith

Chinasrealityupdateplanisbasedonthetheoryoffunctionalismasthetheoreticalbasisofthe

doctrineofadministrativeintegration.Ofcourse,theupdateddoctrineofadministrativeintegra-

tionalso hascertainlimits ofapplication.Itshould notonly maintain a balance with

administrativedecentralizationandadministrativeautonomy,butalsostrictlyabidebytheappli-

cableboundariesofthedoctrineofadministrativestatutory.

KeyWords:thedoctrineofadministrativeintegration,thedecentralizationofadministrativeorgani-

zation,responsibilityintegration,functionalism,applicablelimit
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客观法与主观权利

[日] 山本隆司 著 王贵松 译*

内容提要:对于客观法与主观权利的关系,德国行政法学重视个别主体的权利和利益,但客观法

是从外侧给国家的行为设定界限,如何与主观权利在内容上关联起来,尚不清楚;法国行政法过

去的主流学说重视组织的意义,仅在控制行政的手段意义上承认权利概念,但近年来也出现了重

视保护权利和解决纠纷的现象。或许可以实体法和组织法为媒介从两个过程的角度来重构主观权

利:第一是客观法的论证过程,即判断什么样的利益符合客观法;第二是沟通过程,即让论证过

程中考虑的各种利益在社会上得到沟通。考虑到武器对等的均衡性,对于在沟通过程中诸多主体

主张并实现各种利益的法的可能性,也必须构想为主观权利。

关键词:保护规范 公权论 客观诉讼 论证过程 沟通过程

一、课题:客观法与主观权利的关系

1.在客观法与主观权利两个概念上,各自都存在无数的问题。本文的主题限定于客观法与

主观权利的关系。当然,在民事法领域,客观法的主要部分是主观权利的规定,两者关系成为理

论问题的情形仅限于此 [不过,另参见本文末尾四 (七)]。但是,在行政法领域,两者关系却

成为论争的对象,对现实中发生的法律问题也有影响。行政机关通过将客观法适用于事实来实现

公益,这是其当然的任务。与此相对应,行政法领域的客观法基本上是采取行政机关的行为规范

形式。客观法有时也采取规定主观权利的形式,规定私人向行政机关的申请权等,但这种客观法

的规定也仅限于此。尽管如此,主观权利的概念常常被用于划定法院控制行政机关活动的情形和

范围。为此,就发生了理论和实际上的问题。
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2.也就是说,根据 《法院法》第3条第1款,“法院”“具有裁判一切法律上的争讼以及其他

法律特别规定的权限”。日本最高法院将 “法律上的争讼”限定为 “当事人之间关于是否存在具

体权利义务或法律关系的纷争”〔1〕。对于行政诉讼, 《行政案件诉讼法》规定了以下四种类型

(第2条,以下均为该法的条文):(1)“抗告诉讼”,即 “具有法律上利益者”提起的、主张 “与

自己法律上利益相关”的行政处分 “违法”的 “撤销诉讼”等 (第3条、第9条、第10条第1
款、第36条、第37 2条第3款、第37 4条第3款———舍去各个规定的细节问题);(2)“当事

人诉讼”,即 “关于公法上法律关系的诉讼”(第4条);(3)“民众诉讼”,即 “以选举人资格以

及其他不涉及自己法律上利益的资格提起的请求纠正国家或公共团体机关不符合法规行为的诉

讼”(第5条);(4)“机关诉讼”,即 “关于国家或公共团体的机关相互之间权限存在与否以及有

关权限行使的纷争的诉讼”(第6条)。以上第 (3)(4)种诉讼 “仅可在法律规定的情形中由法

律规定的主体提起”(第42条)。通说认为,第 (3)(4)种诉讼是 “以保护法规适用的客观正当

或一般公共利益为目的”的 “客观诉讼”,第 (1)(2)种诉讼属于 “法律上的争讼”,是 “以保

护个人权利或利益为目的”的 “主观诉讼”。〔2〕

如此,行政诉讼原则上就是以保护主观权利为目的的诉讼。当然,第 (1)种诉讼所列的

“法律上的利益”有可能解释为与主观权利不同的概念。但是,根据最高法院的说法,《行政案件

诉讼法》第9条第1款所说的 “对请求撤销处分 ‘有法律上的利益者’,是指自己的权利或法律

上保护的利益因该处分而受到侵害或必然有受到侵害之虞者。如果规定该处分的行政法规范所包

含的目的不限于让不特定多数人的具体利益完全吸收消解于一般公益之中,而是还应当作为所归

属的各个人的个别利益予以保护,这时该利益也属于这里所说的法律上保护的利益”〔3〕。如后文

二 (三)部分所述,这一定式与德国的 “保护规范说”基本相同。在德国,将 “权利损毁”作为

行政行为撤销诉讼的法定诉讼要件,在判例上采用保护规范说作为权利损毁的判断基准。如此,

在具体案件中,与德国所指出的保护规范说存在不明确性和不安定性一样,是否存在 “法律上的

利益”也在日本屡屡成为争点。〔4〕

那么,如果将法律上争讼的判断基准和行政诉讼的诉讼要件从主观权利概念中解放出来,就

能解决问题吗? 但是,仅仅如此,即使在具体案件中没有法律特别规定可提起诉讼 (例如,与居

民诉讼相关的 《地方自治法》第242 2条),也无法解答什么人在什么情况下可以提起诉讼这种

一直在讨论的问题。

3.本文在关注主观权利与客观法关系的同时,剔除主观权利概念抱有怎样任务的问题,反

思主观权利的基础。在此基础上,采取渐进的路径尝试着重构主观权利。首先,针对私人对国家

的公法上权利、亦即私人的公权 (subjektivesöffentlichesRecht)概念,批判性地总结在理论和

实际上都具有重要地位的德国学说 [二 (一)~(四)]。其次,概述并不承认私人权利 (droit
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最判2002年7月9日最高裁判所民事判例集56巻6号1134頁等。
雄川一郎 『行政争訟法』(有斐閣、1957年)10頁以下、48頁、50頁以下。该文献虽是 《行政案件诉讼法》制定前

的文献,但却是经典文献。
最大判2005年12月7日最高裁判所民事判例集59巻10号2645頁。
山本隆司 「行政訴訟に関する外国法制調査———ドイツ (下)」ジュリスト1239号 (2003年)108頁以下。
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subjectif)有德国那样重要性的法国行政法学说 [三 (一)~(三)]。法国的越权诉讼在撤销判决

的判决形式上对应于日本的处分撤销诉讼。法国主导性的见解认为, “越权诉讼”是 “客观诉

讼”。〔5〕如此,通过理解将行政诉讼作为客观诉讼在制度和观念上的意义和界限,反观主观权利

概念的意义和界限。如前所述,日本是将处分撤销诉讼作为主观诉讼来说明的,但在主观权利的

概念上却并不像德国、法国那样有讨论的积累 (另外在德国,主观诉讼和客观诉讼一般也不作为

一对概念使用)。〔6〕在这一意义上,也只能说撤销诉讼的主观诉讼性说明流于表面。本文是要概

述德国、法国的部分学说,并根据这些分析展开主观权利的重构工作 [四 (一)~(七)]。

之所以这么说,是因为本文对德国、法国学说的概述,并未深入到讨论的种种脉络之中,而

是仅限于取其片段的表皮性概述。本文也没有分析实际具体的法律问题,而且也仅限于行政法这

一法学中部分领域的讨论。这些局限是要事先说明的。

二、德国:客观法与主观权利的不安定结合 〔7〕

与经历过大革命的法国不同,由既得权和各种高权构成的身份制社会的解体在德国徐徐而

行,但也在进行。如此,德国一方面将决定什么符合公益、实现公益的权能集中到国家,另一方

面也在以个人整体为对象承认基本权利。在这一趋势中,就浮现出如何在法上理解、表达国家与

个人之间关系的问题。
(一)理论的起源:作为介入国家意志形成的意志力的私人公权

对于这一问题,在19世纪后半叶的德国,私人对国家享有 “公权”的观念被认为是公法学

独立于私法学、并作为与私法学并立的学术领域而发展的基础。私人的公权首先被认为是介入国

家组织组成或者要求国家机关作出决定的权利,诸如要求行政行为的申请权、向法院起诉的权利

(诉权)等。对于将选举权作为公权,公权论的代表性学者有所踌躇,比如格贝尔,他还残存着

既得权的观念;再如耶利内克,根据后述二 (二)的国家法人论,他仅在 “作为国家机关的承担

者承认个人人格”的意义上,将选举权理解为私人对国家的权利对象。但是,无论是谁,都确实

是将选举权定位于公权论中的重要论点。如此,如果限定于介入国家组织组成、请求国家机关作

出决定的情形来理解私人公权,那么,对于具体在怎样的范围内承认什么样的公权,无论见解如

何分歧,理解权利自身都没有多少困难。在如此理解公权时,意志力 (Willensmacht)或法之力

(Rechtsmacht)就成为定义权利的中心要素。
(二)界限:国家法人论和法规概念

与此相对,自由是作为基本权利来保障的,将自由理解为公权就带有更大的困难。的确,从

·001·

〔5〕

〔6〕

〔7〕

对于法国行政诉讼制度的全体图景,参见橋本博之 「行政訴訟に関する外国法制調査———フランス (上)」ジュリ
スト1236号 (2002年)85頁以下。

对于日本主观诉讼和客观诉讼的概念,伊藤洋一推测认为,二战前 “当时精通法国公法的织田万将法国的便利性表

达移用于德国法上的学派对立 (19世纪各邦设立行政裁判制度之际,围绕以保护主观权利还是维持客观法为目的而产生的争

论),这一用语也在日本法上之后存续下来并得到一般化”。伊藤洋一 『フランス行政訴訟の研究———取消判決の対世効』(東京

大学出版会、1993年)116頁。
本节在整体上依据:山本隆司 『行政上の主観法と法関係』(有斐閣、2000年)第2章·第3章·第5章第3節。相

关文献如该书所示,本文不再反复引用。
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抽象、形式上来说,可以将自由 “权”理解为要求国家停止违法行为的权利。但是,在根据具体

判断是否存在权利、有无违法性来思考时,这里所说的私人权利,与作为权利对象之国家机关所

作行为的合法性、违法性在内容上是如何关联的,却未必清楚。

这种困难来自于德国的国家法人论和法规概念的界限。德国的国家法人论一般并不涉足通过

法的概念将国家组织的组成过程自身正当化,同时予以规范。在法的概念上,可以说先验地假定

国家是单一的权利主体。〔8〕如果说法规是划定主体间意志领域的规范,那么这一意义上法规概

念采取的前提就是,在适用于作出行政活动的国家与私人之间的关系时,国家基本上具有私人同

样样态的活动自由吗? 法规不问公益的内容 (公益是将国家行政活动正当化的目的),而是可以

说从外侧给国家行政活动设定界限的客观法。如此,从能否将国家行政正当化的内侧而论的脉络

中,就欠缺将客观法与主观权利实质性关联起来的视角。

(三)面向行政诉讼论:个别利益与客观法通过保护规范说的结合

这一点并不限于国法理论的构成问题,也扩大为实定法解释论上的问题。也就是说,在德

国,“权利损毁”是私人对行政行为提起撤销诉讼的诉讼要件 (在现行法上,《基本法》第19条

第4款、《行政法院法》第42条第2款)。而且在现在,因行政行为违法而 “侵害权利”是撤销

诉讼的本案胜诉要件 (《行政法院法》第113条第1款)。伴随着这种行政诉讼制度的确立,行政

诉讼的诉权基础和前提就要诉诸实体法上的权利观念。而当初 [二 (一)]限定于程序法上从理

论上构成私人公权就已足够,那种状况已经不复存在。

德国的学说通过将权利要素的重心从意志力转为利益 (Interesse),为私人在实体法上的公

权奠定基础。在课予国家行政机关行为 (包括作为和不作为)义务的法规范 (主要是法律)保

护私人的个别利益时,就承认私人在实体法上的公权。这就是在20世纪初由布勒定式化、二

战后由巴霍夫继承的 “保护规范说”。保护规范说是指课予国家行政机关行为义务的个别法规

范同时为私人请求履行该义务的权利提供基础,由此就将权利与基于客观法的义务关联起来。

但是,同一个法规范规定着权利和义务,仅仅是这样的说明,依然是形式性的。也就是说,还

不能说它显示了权利或其主要要素的个别利益与客观法或基于客观法的义务在内容上是如何关

联起来的。此外,如一 (一)所述,行政法规范主要是作为行政机关的行为规范而规定的,从

中未必容易直接读取出私人的主观权利或者受保护的各个人的个别利益。结果在德国的判例

上,“权利损毁”不容易得到承认,承认私人撤销诉讼原告资格的情形和范围与日本一样日益

狭窄。

(四)公权论视野扩大的可能性

近来的学说着重强调发挥法解释论的作用,进而积累符合基本权利性解释等法解释的准则,

将其作为从行政法规范中读取权利的媒介。施密特 阿斯曼所说的新保护规范说就是如此。下述

观点也在学说所说的趋势之中:(1)行政法规范以及据此作出的行政行为多数是以调整相互冲突

的各种私益为目的,可以用该私益为主观权利提供基础。(2)私益 (个别利益)在性质上与公益
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〔8〕 山本隆司 「行政の主体」磯部力=小早川光郎=芝池義一編 『行政法の新構想Ⅰ――行政法の基礎理論』(有斐閣、
2011年)89頁以下。
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具有连续性,两者无法截然区分。(3)作为权利要素的个别利益得到强调,但应当重视参政权也

包含在私人的权利中。 (4)通过主张在国家实现公益时难以充分主张并考虑的利益 (环境利益

等),私人也能具有与国家 “协作”的权利。〔9〕在私人的实体法公权上,如果承认各个人的利益

受法规保护,就承认意志力或法之力的要素,意志力或法之力要素被抽象化了、几乎失去了实际

意义。但是,上述 (1)以下的观点具有启发意义,在实体法上的公权上也有必要考虑超出个别

利益的要素。

不过,在德国判例上,与法国等欧洲其他国家法以及欧盟法的水准相比,行政诉讼原告资格

的狭隘状况仍未得到改善。特别是在团体诉讼上,不仅在判例上原则上不承认,在立法上也迟迟

未得到完善。德国在批准环境保护的奥斯陆条约时接受欧共体的指令 (RL2003/35/EG),在

2006年制定了国内法,承认环境保护团体的团体诉讼 (BGBl.I2006,2816)。但是,该法律将团

体可主张的事项限定于行政机关违反 “为各个人权利提供基础”的法规范的情形。为此,欧盟法

院在2011年5月12日判决该限制主张的做法违反指令 (Rs.C 115/09)。德国在2013年取消了

该主张限制 (BGBl.I2013,753)。

三、法国:客观法与主观权利的区别

与德国不同,将私人对国家的主观权利作为概念加以雕琢,成为公法学的基础,这样的信条

在法国是不存在的。在制度的背景上,法国也不同于德国,法国自大革命以来,司法作用与行政

作用彻底分离,行政裁判起源于行政组织的内部监督制度,是作为行政作用来定位的。毋庸置

疑,行政诉讼制度逐渐独立于行政活动,日渐发展出裁判的组织和程序。在这一过程中,越权诉

讼制度在不要求将 “权利损毁”作为诉讼要件等的方向上得到发展。〔10〕

但是,从19世纪后半叶到20世纪初得到发展的德国公权论以及与其密切相关的国家法人论

却大大刺激了法国的学说。法国主导性的学说与德国的公权论相对抗,要么拒绝权利概念自身

[三 (一)狄骥],要么仅在限定的意义上承认具体实体法关系中的私人权利概念 [三 (二)奥里

乌]。他们还将越权诉讼作为 “客观诉讼”来说明。不过,在法国的行政诉讼中,与越权诉讼相

并列,对于国家赔偿和履行契约等特定案件类型还承认包括撤销行政决定以外判决形式的全面审

判诉讼 (完全裁判诉讼)。〔11〕全面审判诉讼是包含在 “主观诉讼”中来说明的。

与此相对,也有学说在具体地思考私人对行政活动的实体法上权利,认为越权诉讼也是 “主

观诉讼”。但是,这样的学说并未得到支持。当然,近来可以看到的一种现象是,包括越权诉讼

在内,行政诉讼制度及其运用正在重视保护实体法上的权利以及解决实体法上的纠纷 [三
(三)]。
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〔9〕

〔10〕

〔11〕

山本隆司 「集団的消費者利益とその実現主体·実現手法――行政法学の観点から」千葉恵美子=長谷部由起子=
鈴木將文編 『集団的消費者利益の実現と法の役割』(商事法務、2014年)225頁。

详见村上裕章 「越権訴訟の性質に関する理論的考察」同 『行政訴訟の基礎理論』 (有斐閣、2007年)108頁以下

(初出1989年)。
全面审判诉讼 (完全裁判诉讼),在中文中一般译作 “完全管辖权诉讼”。———译者注
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以下仅从与德国公权论相对应的视角进行考察,概述法国的学说。〔12〕

(一)法的行为与法的状态的分类———狄骥

莱昂·狄骥彻底排除了德国主观权利的 “意志力”要素观念,通过 “法规则”的概念来叙述

法。也就是说,狄骥考察的 “客观法”是,“一旦违反,将引起得到组织化的社会反作用的行为

规则”。如此,“一概排除了形而上学性质的要素,完全从现实主义的视角”,否定了主观权利的

观念——— “为了让意思能对其他意思自行实现而在某种意思中的固有性质”。〔13〕取而代之的是,
通过使法秩序发生变化的意图将作为意思行为的 “法的行为”关联起来,来理解 “个人的法状

态”。也就是说:(1)从包含着一般规则的 “规则制定行为”直接产生或者以一定的个别行为

(“条件行为”,公务员的任用行为等)为条件而产生 “客观的法状态”;(2)不是适用客观法的规

则,而是通过课予主体特殊义务的具体、个别的 “主观行为” (契约等)产生 “主观的法状

态”。〔14〕

但是,法的行为相互之间,进而是法的状态相互之间的不同,未必得到充分的说明 (条件行

为与主观行为、客观的法状态与主观的法状态)。这些相互间的关系,也没有像凯尔森所说的法

规位阶构造那样 (不论赞成与否)〔15〕得到充分整理。
这些问题放大之后就体现为主观诉讼与客观诉讼的区别。狄骥作出如下区分:(1)判断 “主

观的法状态”的存在与否、范围、实现,“主观行为”的瑕疵,以及因 “客观行为”侵害 “主观

的法状态”的诉讼是 “主观诉讼”(其判决均为主观性法的行为)。(2)判断事实行为和 “客观性

法的行为”违反法规则 (刑事责任和侵权行为责任)、事实行为和法的行为侵害 “客观性法的状

态”的诉讼是 “客观诉讼” (判决在处罚诉讼中是条件行为,在赔偿诉讼中是主观性法的行为,
在撤销诉讼中是客观性法的行为)。越权诉讼是撤销行政机关法的行为的客观诉讼。〔16〕但是,这

一区别是以违法行为的性质还是以被违反的法规则、受侵害的法状态等的性质为基准进行区分,
并不清楚。〔17〕

(二)组织与关系的法的表达———奥里乌 〔18〕

1.与此相对,莫里斯·奥里乌认为,“给遵守公共服务理念的组织设定范围的权力”是 “行
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〔12〕

〔13〕
〔14〕
〔15〕
〔16〕
〔17〕
〔18〕

详见橋本博之 「フランス行政法における全面審判訴訟の位置づけ (二)」国家学会雑誌102巻11=12号 (1989
年)657頁以下、682頁以下;橋本博之 「フランス行政法における全面審判訴訟の位置づけ (三·完)」国家学会雑誌103巻

1=2号 (1990年)39頁以下;村上裕章 『行政訴訟の基礎理論』(有斐閣、2007年)102頁以下;仲野武志 『公権力の行使概

念の研究』(有斐閣、2007年)123頁以下。富尔基耶在近来出版的毕业论文中,逐一列举出在迄今为止的法国行政法中倾向于

回避私人公权概念的论点,表示这种回避的论据是脆弱的,他同时逐一列举了学说和法律实务中私人公权显现的现象。Norbert
Foulquier,Lesdroitspublicssubjectifsdesadministrés:ÉmergencedunconceptendroitadministratiffrançaisduXIXeau
XXesiècle,2003.在显示该论文要点的富尔基耶2013年论文中附有精心的译注。NorbertFoulquier(興津征雄訳)「フランス
行政法における公権論」民商法雑誌147巻6号 (2013年)492頁以下。

LéonDuguit,Traitédedroitconstitutionnel,3eéd.,t.1.,1927,p.14ets.
LéonDuguit,Traitédedroitconstitutionnel,3eéd.,t.1.,1927,p.307ets.,p.325ets.
山本隆司 『行政上の主観法と法関係』(有斐閣、2000年)130頁以下。
LéonDuguit,Traitédedroitconstitutionnel,3eéd.,t.2.,1928,p.458ets.
村上裕章 『行政訴訟の基礎理論』(有斐閣、2007年)127頁。
对比 “组织”与 “关系”,例如可在MauriceHauriou,Principesdedroitpublic,2eéd.1916,p.45中看到。奥里乌

的见解是徐徐发展的,以下依据的是出自其自身之手的 《行政法精义》最终版,在注释中适当参照 《公法原理》第2版。奥里

乌的学说已有很多研究,仅就较为近期的总结文献而言,也有注释6以及以下到注释13所引用的文献。此外,财政法观点方

面,参见木村琢麿 『財政法理論の展開とその環境――モーリス·オーリウの公法総論研究』(有斐閣、2004年)。
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政制度”。换言之,公共服务是 “承担恒常性、持续性为公众提供在理念语义中由警察思考决定

的服务作用,由权力、权限和惯例而组成的公共组织”。〔19〕

德国的公权论和国家法人论是以客观法从外侧给国家活动设定界限,将客观法和主观权利予

以概念化 [二 (二)]。如果与此相比较,奥里乌的讨论显示出的志向是要将作为旨在实现公共

服务理念的组织而形成国家、从事活动的样态法理化。〔20〕如此,国家与私人之间的关系首先被

理解为这种组织与其成员之间的关系,同时,也被理解为作为组织的国家作为从事事业的法人与

私人进行法的交换 (commercejuridique)关系。〔21〕

也就是说,组织化为 “制度”的行政活动是 “为了国家政府的利益,同时也为了公众的利益

而运营的事务管理事业”。管理公共服务事业是国家作为具有自主权、责任和财产的法人而从事

法的交换的实施行为 (opération),其中也保持着公权力的特权。〔22〕

2.对于作为组织和法人的公行政,可以从下述内容中更详细地看到奥里乌的说法。公行政

是精神性人格 (personnalitémorale),更具有法的人格 (personnalitéjuridique)。精神性人格具

有取得内部财产的能力,因此是与具有取得外部财产能力相适应的组织。这种精神性人格经过下面

三个阶段而形成:(1)仅将成员群与统治机关相区别的 “纯粹的单纯社团组织”阶段;(2)“代

表统治”的阶段;(3)“集团成员的主权”阶段。第 (3)阶段是指将各机关拥有 (所有)统治权

力意义上的 “主权”〔23〕让渡给集团成员。在这种精神性人格中,承认集团成员对机关统治权力

的反作用,以实现 “权力所有与权力行使的平衡”。法的人格是这种精神性人格在法上的 “样式

化”,体现为事业、责任和财产的中心点,进而是权利的中心点。所谓权利,是指 “作为主体自

有之物,以满足主体的理念和利益为目的的力”。公权力的行使也包括在国家的权利对象

之中。〔24〕

奥里乌就这样将适于根据现实把握私团体、组织以及私主体相互间关系的概念框架基本推及

于理解国家的精神人格性和法的人格。这时,进一步的任务就是,根据国家的情形,在法上更为
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〔19〕
〔20〕

〔21〕

〔22〕
〔23〕

〔24〕

MauriceHauriou,Précisdedroitadministratifetdedroitpublic,11eéd.,1927,p.12ets.
参见小島慎司 『制度と自由――モーリス·オーリウによる修道会教育規制法律批判をめぐって』(岩波書店、2013

年)83頁以下的分析。与G.耶利内克的构成 [二 (一)]相对,奥里乌将选举权明确理解为 “关于社会公职 (fonction)这种

物 (chose)的物权”(MauriceHauriou,Principesdedroitpublic,2eéd.,1916,p.171)。小岛慎司一书第230页以下以此为

例作出了分析。与德国学说作整体对比,石川健治认为,“不同于意图将国家—国民的垂直关系一元化的耶利内克的身份论,奥

里乌、勒纳尔 (G.Renard)的身份设想的是在垂直和水平上都相互关联的多元社会图像”。奥里乌的 “制度 (Institution)观念

终究是发现性的法的理念,背后表现着基尔克当然承认的客观实在体”。石川健治 『自由と特権の距離――カール·シュミット
「制度体保障」論·再考 増補版』(日本評論社、2007年)108頁、180頁。

译者注:所谓法的交换,是指立足于交换正义 (justicecommutative)而处于已确立之法 (droitétabli)的世界中,
包含着以等价交换法理为首的、不当得利、侵权行为损害赔偿等一般法理。国家或者行政在获得 “制度”上的法主体性,进入

对其他法主体提供服务的关系中时 (公共服务管理的法律关系),就属于这个法的交换世界 (兼子仁=磯部力=村上順 『フラン
ス行政法学史』(岩波書店、1990)326 327頁参照)。奥里乌区分临时的法与已确立的法。

MauriceHauriou,Précisdedroitadministratifetdedroitpublic,11eéd.,1927,p.19ets.
奥里乌将 “法的主权”理解为人民 “自由”“服从的意思与服从所包含的法的权能”。这种 “主权”不仅体现为 “附

合 (adhésion)于支配权力的命令的权能”,也体现为对人民 “进行保障的权能”和 “裁判权”。 [MauriceHauriou,Principes
dedroitpublic,2eéd.,1916,p.35ets.,p.127ets.小島慎司 『制度と自由』(岩波書店、2013年)69頁以下を参照](奥里

乌区分政治主权与法的主权,立法权和执行权属于前者,裁判权属于后者。———译者注)
MauriceHauriou,Précisdedroitadministratifetdedroitpublic,11eéd.,1927,p.286ets.
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明确地分析集团成员 “享有”机关统治权力的含义、集团成员对机关统治权力进行 “反作用”的

含义。〔25〕考虑到公共服务理念有不同于私主体利益和理念的一面,也应当更为深入地在法上分

析成为精神性人格和法人目的的 “公共服务理念”与成员 “利益”之间的关系。因为公共服务的

理念不能像私主体的利益和理念那样特定化,而要考虑各种私主体拥有的多样利益和理念并将其

具体化。〔26〕

进一步来说,奥里乌在国家从事公共服务、管理、实施行为的场合中来理解作为法人的国家

与私人之间的 “法的交换”。在国家作出决定的场合中,重视在作为精神性人格和组织的国家中

统治机关与成员之间的关系。但浮现的问题就是,能明确区别这两种场合和法的处理吗? 进而,

如果要宽泛理解实施行为,原本假定为经济交易而形成的法的交换观念〔27〕有时也不适合作为在

法上把握国家行政活动的行政主体与私人之间关系的概念框架。〔28〕

3.这一问题也体现在行政诉讼的区别上。奥里乌对包括越权诉讼在内的撤销诉讼与全面审

判诉讼作出了如下区分:前者是法官以撤销 (行政)决定执行效果为唯一目的、基本上只审查法

律问题的程序,行政不是 “当事人”。阻止执行的快速审理 (référé)是理想的。而后者并不像前

者那样是 “对行为的诉讼”,〔29〕而是在有实施行为或执行的事实时,行政客体 (私人)主张因执

行的事实而发生损害赔偿等的权利,对负有责任、作为精神性人格的行政提起的当事人之间的诉

讼。在后者中,也审理事实的评价,判决也能有变更决定等超出撤销决定的效果。〔30〕

在这一诉讼分类中,行政决定的越权诉讼被认为是国家组织内部的成员扮演着 “检察官的角

色”、为确保 “良好行政”而要求行政遵守 “纪律”(discipline)的程序。奥里乌认为,行政制度

是为了让行政服从制度理念而承认行政客体可以诉讼,将其用作控制行政的手段。〔31〕

另一方面,如此理解越权诉讼,就变得不像德国那样,在诉讼要件和本案胜诉要件中要求案

件中行政机关违反的义务 (客观法)与原告的不利在法上有关联 [另外,如二 (三)所述,在德

国,结果也未能成功地明确显示出两者在内容上的法的关联]。的确,奥里乌也要求原告有不利,
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〔25〕

〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕
〔30〕
〔31〕

与正文指出的问题相关的是,奥里乌完全不区分政治自由和公民自由,从政治和制度中 “终究不能安定地总结出公

民的自由和交换 (commerce)”[小島慎司 『制度と自由』(岩波書店、2013年)71頁、202頁、205頁、288頁]。奥里乌还将

社团制度内部的法分为三种形态 (法源),即纪律法或命令法 (droitdisciplinaireouréglementaire)、习惯法、规约法 (包含国家

场合下的宪法)或法律 (droitstatutaireoulégal);他将执行决定 (包括行政立法)和越权诉讼定位为可进行实力强制、“直接

行动”的纪律法,而不同于通过具有第三方性质的法官介入实施制裁的法律 [MauriceHauriou,Principesdedroitpublic,
2eéd.,1916,p.27ets.p.128ets.详见磯部力 「モーリス·オーリウの行政法学」兼子仁=磯部力=村上順 『フランス行政

法学史』(岩波書店、1990)325頁以下;橋本博之 『行政法学と行政判例――モーリス·オーリウ行政法学の研究』(有斐閣、
1998年)59頁以下]。正文所指出的问题与这种定位也有关系。[在奥里乌的理论中,纪律法对应着临时的法,习惯法对应着已

确立的法。执行决定等形成的法律关系是临时的法的问题,具有临时的效力,可通过越权诉讼来控制。而法律基本上属于少数

统治者对多数国民命令的范畴,但其经过国会程序制定,被拟制为附着了国民的合意,故而成为第三种类型的法。磯部力 「公
権力の行使と 『法の二つの層』――オーリウのデュギー批判に寄せて」山口俊夫編 『東西法文化の比較と交流』 (有斐閣、
1983年)412 415頁。———译者注]

与奥里乌明确区分理念和利益的评价相关 [小島慎司 『制度と自由』(岩波書店、2013年)176頁以下、288頁]。
MauriceHauriou,Principesdedroitpublic,2eéd.,1916,p.106,p.173ets.
MauriceHauriou,Précisdedroitadministratifetdedroitpublic,11eéd.,1927,p.286ets.
EdouardLaferrière,Traitédelajuridictionadministrativeetdesrecourscontentieux,t.2,2eéd.,1896,p.561ets.
MauriceHauriou,Précisdedroitadministratifetdedroitpublic,11eéd.,1927,p.376ets.,p.435ets.
MauriceHauriou,Précisdedroitadministratifetdedroitpublic,11eéd.,1927,p.42,p.385ets.
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才承认撤销诉讼中诉的利益。但是,与德国 (过剩地)倾注精力去论证存在公权 (权利损毁)和

原告适格形成对照,法国诉的利益的判断基准并没有得到理论化,也倾向于大方地承认诉的利

益。〔32〕具体而言,奥里乌是将利益通过撤销行为 “直接”获得救济、该利益为原告 “特有的”

(personnel)“正当的”(légitime)利益作为要件。在原告具有个人的既有权利时,或者因过去行

政机关的行为课予特定负担或受到不利时,就承认所谓 “正当的”利益。〔33〕

但从救济实体法上权益或者解决实体法上纠纷的观点来看,越权诉讼的审理范围完全不涉及

事实评价,判决形式也仅限于撤销决定,因而,未必就能说越权诉讼具有充分的实效性。

(三)主观权利观念的端倪

在法国,也存在一些学者,即便没有全面接受,但也比上述学者更为肯定性地接纳德国的公

权论和国家法人论,更广泛地肯定私人对行政作用的权利。

1.有学说认为,只有人才是实在的人格,此外的法人是国家立法者拟制而承认的、与团体

成员 (的意思)无关的人格。米舒在法人论上作出了浩瀚的研究,他对这些说法提出了如下批

判。这里所谓法人拟制说等学说存在的问题有:(1)没有充分说明法人以自然人为基础而构成、

但区别于自然人 (的集合),却与自然人享有同样的权利能力;(2)并不阻止国家的介入,不能

充分说明国家自身的法的人格。有机体说认为,团体与自然人一样是有机体,在法上与自然人同

样对待,承认其法的人格。米舒对此也提出了上述第 (1)点的批评。〔34〕德国学说将权利定义为

根据意志力而在法上受保护的利益。米舒自身参照德国学说认为,可以在人的集团具备利益和意

志力要素时承认其法的人格。他将利益理解为人的集团的目的 (but),将意志力理解为由组织形

成的、行使权利的集团的意思。具备这种利益和意志力、国家根据法规则予以承认的集团具有法

的人格。〔35〕如此,在米舒这里也就否定了奥里乌的理论———国家也是法人,公权力的行使是国

家权利的行使,在对公权力行为的越权诉讼中行政不是当事人。〔36〕

重要的是,米舒批评了德国的法人论,重视由人所构成的组织。但是,像奥里乌那样 [三
(二)2],他还没有将国家这一组织的行政活动、行政活动相关的 “意思”形成和实现过程予以

法理论化。〔37〕结果,米舒参照德国基尔克的见解,〔38〕在社团与成员之间固有的 “法关系”上,

他仅仅举出了基于成员资格的法关系与成员个人权利受社团保护的法关系,并将其也适用于国家
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〔32〕

〔33〕
〔34〕

〔35〕
〔36〕

〔37〕

〔38〕

此外,也要注意,与日本和德国的撤销诉讼不同,法国的越权诉讼对象广泛,也及于行政立法。橋本博之 「行政訴

訟に関する外国法制調査――フランス (上)」ジュリスト1236号 (2002年)90頁以下。另外也有将越权诉讼的撤销判决具有

对世效力与客观诉讼性结合起来的讨论。伊藤洋一 『フランス行政訴訟の研究』(東京大学出版会、1993年)71頁以下。
MauriceHauriou,Précisdedroitadministratifetdedroitpublic,11eéd.,1927,p.402ets.
LéonMichoud,Lathéoriedelapersonnalitémoraleetsonapplicationaudroitfrançais,t.1,3eéd.,1932,p.16et

s.,p.70ets.
LéonMichoud,Lathéoriedelapersonnalitémoraleetsonapplicationaudroitfrançais,t.1,3eéd.,1932,p.116ets.
LéonMichoud,Lathéoriedelapersonnalitémoraleetsonapplicationaudroitfrançais,t.1,3eéd.,1932,p.298

ets.,p.326ets;LéonMichoud,Lathéoriedelapersonnalitémoraleetsonapplicationaudroitfrançais,t.2,3eéd.,1932,

p.74ets.对于米舒法人论的定位,参见石川健治 『自由と特権の距離』(日本評論社、2007年)90頁以下。米舒生前出版的是

1906年、1909年的 《法人论》初版。本文依据的是LouisTrotabas明示补订之处的第3版。
MauriceHauriou,Principesdedroitpublic,2eéd.,1916,p.91.奥里乌批评米舒从主观权利的表象为法的人格提

供基础。
山本隆司 『行政上の主観法と法関係』(有斐閣、2000年)108頁以下。
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(由宪法保障自由权等属于后者的范畴)。〔39〕

2.以奥里乌为师的巴泰勒米将权利理解为 “其自身成为受诉讼保护之理由的利益”。〔40〕如

此,他就从在越权诉讼中审理的行政决定的违法事由演绎出私人对行政的权利形态。也就是说,

将私人的权利设想为要求行政行使公权力的行为遵守权限、形式、目的等法的条件。〔41〕作为撤

销诉讼的越权诉讼区别于作为通常诉讼、以 “权利”为对象的全面审判诉讼,越权诉讼的特征在

于,它以行政行使公权力行为的 “自由”为前提,采取对其加以 “限制”的形态。〔42〕

在巴泰勒米这里,不仅是从诉权演绎出实体权利,私人的主观权利和利益与课予行政以义务

的客观法、行政决定违法性的关系,也与之后展开的德国实体法上公权论 [二 (三)]相比更为

不明确。要求行政决定遵守各个合法要件的 “权利”是拉费里埃未联系德国公权论、未作特别理

论说明所说的东西。〔43〕单纯假定行政活动 “自由”的逻辑,也只能说具有与德国一样的问题

[二 (二)]。

3.博纳尔强烈地意识到老师狄骥对 “意志力”的批判,他将以客观法为基础的 “要求之力”

作为权利的要素,建立起承认私人公权的理论。〔44〕博纳尔认为,在规定的行政义务不仅旨在实

现一般利益,也在于使个别利益 (intérêtparticulier)得到满足时,承认该个别利益的主体具有

私人的公权。在私人公权的类型上,他举出了公共服务直接利用者的权利、要求合法行政行为的

权利等。在他的观念中,后者的权利被按照违法事由 (权限、形式、要件、效果、目的)来 “分

割”。〔45〕

在法国,可以说博纳尔的公权定义最接近于德国的理论。博纳尔将一般利益作为 “匿名的个

人利益”,明确地承认一般利益与个别利益的关联,但此外的两者关系并不清楚。这一特征也与

德国的公权论相似。不过,要求合法行政行为的权利,其构成与巴泰勒米是一样的,也有与其学

说相同的问题。〔46〕

博纳尔指出,因为法行为的合法性可成为在实体性给付和执行上行政义务的先决问题,所
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

LéonMichoud,Lathéoriedelapersonnalitémoraleetsonapplicationaudroitfrançais,t.2,3eéd.,1932,p.9et
s.参见仲野武志 『公権力の行使概念の研究』(有斐閣、2007年)157頁的批判。

JosephBarthélemy,Essaid’unethéoriedesdroitssubjectifsdesadministrésdansledroitadministratiffrançais:
Contributionàlathéoriegénéraledesrecourscontentieux,1899,p.19ets.

JosephBarthélemy,Essaidunethéoriedesdroitssubjectifsdesadministrésdansledroitadministratiffrançais:
Contributionàlathéoriegénéraledesrecourscontentieux,1899,p.65ets.

JosephBarthélemy,Essaidunethéoriedesdroitssubjectifsdesadministrésdansledroitadministratiffrançais:
Contributionàlathéoriegénéraledesrecourscontentieux,1899,p.112ets.

EdouardLaferrière,Traitédelajuridictionadministrativeetdesrecourscontentieux,t.2,2eéd.,1896,p.436et
s.不过另见该书第523页。

RogerBonnard,Lesdroitspublicssubjectifsdesadministrés,RDP1932,p.695ets.;RogerBonnard,Lecontrôle
juridictionneldel’administration:étudededroitadministratifcompare,1934,p.35ets.

RogerBonnard,Lecontrôlejuridictionneldeladministration:étudededroitadministratifcompare,1934,p.62
ets.;RogerBonnard,Précisdedroitadministratif,1935:p.69ets.在背景上,判例上越权诉讼的诉讼标的当时是根据行政

决定的各个违法事由来划定,之后集约化为两种,即包含无权限、形式瑕疵的外在违法与包含滥用权限、侵犯法律的内在违法。
小早川光郎 「取消判決の拘束力――越権訴訟における取消の観念に関する一考察」同 『行政訴訟の構造分析』(東京大学出版

会、1983年)228頁以下 (初出1976年)。
村上裕章 『行政訴訟の基礎理論』(有斐閣、2007年)173頁以下。
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以,关于实体性给付和执行的诉讼与争议法行为合法性的诉讼就会重合,两者都是主观诉讼。〔47〕

这一讨论对于奥里乌的二分论 [三 (二)2]的启示是,行政决定的场合与实施的场合是连续的,

无法截然区分,这一点颇堪玩味。〔48〕

4.如上所述,在法国,广泛承认私人对公行政的权利的学说,并未回应法国主导性学说对德国

公权论提出的问题,而常常与德国的公权论抱有同种的问题。因而,这种学说尚未富有影响力。

但是,在近来的实务上,越权诉讼虽然一直被定位于客观诉讼,但在其制度形成和运用中,

也比以前更能看到反映着保护和实现私人在实体法上权利、解决实体法上纠纷的观点。第一,在

越权诉讼中可以看到,通过成本效益衡量型审查深化审查,〔49〕通过承认理由替换、以判决时为

基准判断违法性来扩大审理范围,通过引入法院的行为命令等扩大判决权限。〔50〕在这一层面上,

它部分摄取了德国撤销诉讼或者保护实体性权利、解决实体法上纠纷性质更为浓厚的课予义务诉

讼 (德国 《行政法院法》第42条第1款)的要素。第二,欧盟法、欧洲法院的判例以及欧洲人

权公约、欧洲人权法院的判例也在要求强化权利保护及其裁判程序保障。〔51〕

四、展 望

(一)程序法平面中客观法与主观权利的关联必要性

如果要概述德国和法国行政法中客观法与主观权利的相关讨论,已然明了的是,两国未必成

功地区分两者并明确关联起来,两者的明确关联是理论上的基本课题。在德国,是局限在从客观

法的行政法规范直接读取个人的个别利益这种原本的可能范围之内开展讨论。在法国,通过客观

法实现公共服务的理念与私人利益的关系也未必在理论上得到明确表达。“意志力”是与利益并

列的权利要素,在德国逐渐被抽象化,在主观权利与客观法发生关联的理论定位上没有得到充分

应用。法国比德国更加不重视意志力的概念,它是有以国家为 (首的法人作为)组织进行法理论

化的有益观点,但这一观点未必能用于私人主观权利的理解。

这里,在阐明客观法与主观权利区别并适当关联的理论平面基础上,试着提示这一关联的理

论框架。这一理论平面既不偏向于重视个别主体在实体法上权益的德国观点,也不偏向于准确理

解组织的法国观点,而是调和两者,是以实体法与组织法为媒介的广义程序法的平面,具体而言

有两个理论平面 [四 (二)(四)]。
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〔47〕
〔48〕

〔49〕
〔50〕

〔51〕

RogerBonnard,Lecontrôlejuridictionneldeladministration:étudededroitadministratifcompare,1934,p.66ets.
对于两种诉讼相互关系的详细分析,参见橋本博之 「フランス行政法における全面審判訴訟の位置づけ (二)」国

家学会雑誌102巻11=12号 (1989年)662頁以下;橋本博之 『行政訴訟改革』(弘文堂、2001年)46頁以下、83頁以下。作

为与正文直接相关的论点,行政机关的执行作用是全面审判诉讼的对象,从20世纪初开始,作为从执行作用中 “可分离的行

为”,承认部分行政决定是越权诉讼的对象,缩小了两种诉讼 “平行诉讼的抗辩”的适用领域。对此,包含最近展开的判例和学

说,参见上述文献。
亘理格 『公益と行政裁量――行政訴訟の日仏比較』(弘文堂、2002年)。
興津征雄 『違法是正と判決効――行政訴訟の機能と構造』(弘文堂、2010年)109頁以下;橋本博之 『行政訴訟改

革』(弘文堂、2001年)35頁以下。
NorbertFoulquier,Lesdroitspublicssubjectifsdesadministrés:Émergenced’unconceptendroitadministratif

françaisduXIXeauXXesiècle,2003,p.81ets.,p.201ets.
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(二)客观法论证过程中的利益要素

第一理论平面是判断什么符合客观法的论证过程。这一论证过程典型地表现为法律的解释和

适用。在论证过程中,利益成为论证的一个要素和观点。如此,从利益的观点来看,该论证过程

就是在考虑各种利益,相互调整,使其均衡,判断多大程度上实现何种利益是符合公益、符合客

观法的 (毫无疑问,论证的要素和观点并不尽为利益)。这种客观法的论证过程自身就是日常的

法解释论等,并不奇特。但在公法领域,过去未必有意识地将其与主观权利的概念结合起来。过

去毋宁是以国家机关根据客观法负有义务为前提条件,可谓从其外侧来思考私人的权益。这是难

以在内容上将客观法与主观权利关联起来的原因之一。

(三)作为个别利益与公益之媒介的各种利益间关系的多样性

如此,为了区分客观法与主观权利并加以关联,重要的是以个人利益为基础,并在论证过程

中,作为将个人利益汇集为公益、客观法的媒介项,考虑多样的利益。它是作为个人利益种种样

态的集合化来理解的利益。团体、法人由诸多个人结社形成,其自身的利益 (财产性利益)已经

与个人利益一样被理解为个别利益。但是,不仅如此,还有必要考虑下述利益:(1)为了以社会

全体预防性保护个人利益而保全的不特定多数人的 (可分的)利益 (例如,公共安全);(2)为

了以社会全体保护个人利益而保全广义的资源,不特定多数人的 (不可分的)利益 (例如,自然

保护);(3)行政组织的财产是实现种种利益的资源,保全行政组织财产的利益 (例如,居民诉

讼所主张的利益),等等。

进而,这些种种利益之间也有多样化的关系。(1)对立性利害关系,(2)互换性利害关系

(例如,通过A和B一起负有同样义务才实现公益的关系),(3)垂直的复合关系 (例如,通过

保护企业的利益来保护顾客利益的关系),等等。〔52〕

(四)沟通过程中主观权利与利益主张的均衡

为了在与客观法的关联上理解主观权利,第二理论平面是为了在社会上主张并实现在第一理

论平面上所考虑的各种利益的沟通过程。在这一沟通过程中,可将一定主体表达并主张在论证过

程得到定位之利益的法的资格作为 “主观权利”来理解。对于沟通过程中主张并实现利益的主

体,如果以 “意志力”为权利要素,那么能否承认无意思能力者的权利,这些问题过去也有论

述。〔53〕但是,与论证过程中各种利益的多样性相对应、主张并实现利益的主体及其多样化的可

能性,未必能说得到了充分的论述。

对于在实现客观法的论证过程中得到考虑的个人利益和法人的财产利益,当然承认该个人、

法人主张的权利。与此相对,对于与这种利益相对抗、性质上超出这种利益的不特定多数人的利

益,即使在实现客观法的论证过程中要求予以考虑,在法上也不承认明确表达并主张它的 “主观
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〔52〕

〔53〕

以上详见,山本隆司 『行政上の主観法と法関係』(有斐閣、2000年)第4章。(所谓对立性利害关系是指在受保护

的特定或不特定多数主体与负有义务的主体之间在是否存在有关权利义务上处于相反方向的利害对立,例如石炭运输业者与遭

受其粉尘噪音之害的相邻人之间的关系。而所谓互换性利害关系是指复数的主体在某地位归属于谁、如何组合各人的地位上处

于对立状态,亦即在行政机关分配有限的地位时获得分配者与未获得分配者在地位归属上的关系,例如,在有数量限制的职业

许可上不同申请人之间的关系。对立性利害关系中的利益是同质的,而互换性利害关系中的利益是异质的。参见山本隆司前揭

书,第262 263页。———译者注)
山本隆司 『行政上の主観法と法関係』(有斐閣、2000年)77頁。
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权利”,而委诸实现公益、客观法的国家和公共团体去考虑,这是常态。但是,在这种状况下,

作为实现公益和客观法的沟通过程,只能说还欠缺广义上的 “武器对等”。考虑到均衡,对于在

沟通过程中诸多主体主张并实现各种利益的法的可能性,也必须构想为主观权利。

(五)个人、作为组织的国家、作为媒介的各种组织

其中如果要考察,在第二理论平面上,也有必要以在第一理论平面的基础上个人主张其个人

利益的权利为基础。但是,与其相并列,将个人参与形成实现公益之国家组织的选举权,或者个

人监督这种组织活动的参政权 (例如信息公开请求权)作为主观权利来讨论时,能比以前更予以

重视。也可以注意的一点是,个人基于结社自由而组织的团体或法人主张自己的财产权,已经获

得承认。如果由此展开,就可以较以前更为广泛地构想个人形成组织的权利,去主张并实现超出

个人利益的利益,以及这种组成的团体主张并实现该利益的权利和权限。

当然,有必要考虑的是,承认这种团体的权利,不能妨碍个人主张权益、国家和公共团体实

现公益,相反是要提高其实效性。为此,第一,该团体要向个人和社会开放,而且即使不是与实

现公益的国家组织同型的机构,也必须具备与承认主张利益的权利相应的组织机构。〔54〕第二,

必须与个人主张权益相协调。也就是说,考虑在沟通过程中难以主张并实现的不特定多数人的利

益时,鉴于四 (三)所述的个别利益与不特定多数人利益的连续性,应当首先探讨承认有权主张

个别利益的个人也有权代表并主张不特定多数人利益的可能性,不特定多数人的利益是其个别利

益的延长。如果这样做在法上有困难或者欠缺实效性,就应当构想承认团体的权利。〔55〕

(六)组织中的主观权利

以上是从个人的利益出发构想主观权利。而个人利益的基础在于公益和客观法,如果再根据

这一构想,从判断公益和客观法的组织 (姑且为国家)出发来思考,也能在这种组织中设想论证

过程和沟通过程。在这种组织明确地分节化 (采取法人形态的公企业等)、分权化 (地方公共团

体等),或者与民间团体、个人协作时,可以将这些分节化、分权化、协作的主体相互之间开展

一定论证的法的沟通资格作为主观权利来理解。这种分节化、分权化、协作的根据,除了实效性

地保护并实现各种利益、扩充参政权之外,有时也在于摄取实现公益的必要专门知识和技术。但

是,这种分节化、分权化、协作不能使实现公益的沟通过程不透明,或者搅乱沟通过程。为此,

分节化、分权化的公共组织以及与公共组织协作的民间主体,也必须像四 (五)所述的团体那

样,具备与承认上述主观权利相适应的透明性和组织机构。〔56〕
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

山本隆司 「行政の主体」磯部力=小早川光郎=芝池義一編 『行政法の新構想Ⅰ――行政法の基礎理論』(有斐閣、
2011年)103頁以下。[这种团体应当在某种程度上像国家组织那样受到法治国家、民主政治等原理的控制,亦即受到山本隆司

所说的 “私行政法”的规范,应当具备中立性及超出利害关系的独立性 (对应于整体的法治国家原理),确保适当处理事务所需

的资质、能力及设备 (对应于功能性客观意义的法治国家原理),保障相关利益的均等表达机会及均等考虑 (对应于功能性主观

意义的法治国家原理),平等对待、具备声明异议程序等 (对应于古典的法治国家原理),意思决定过程的透明性 (对应于功能

性民主政治原理)。对此,可参见 〔日〕山本隆司:《日本公私协力之动向与课题》,刘宗德译,载 《月旦法学杂志》第172号

(2009年)。———译者注]
根据消费者利益作出的具体考察,参见山本隆司 「集団的消費者利益とその実現主体·実現手法――行政法学の観

点から」千葉恵美子=長谷部由起子=鈴木將文編 『集団的消費者利益の実現と法の役割』(商事法務、2014年)216頁以下。
详见山本隆司 「行政の主体」磯部力=小早川光郎=芝池義一編 『行政法の新構想Ⅰ――行政法の基礎理論』(有斐

閣、2011年)108頁以下。



·101·

山本隆司 著 王贵松 译:客观法与主观权利

(七)客观法与主观权利的动态关系

本文的结论只是在说 “主观诉讼”“客观诉讼”的概念完全缺乏一义性。德国的主观权利概

念含有在理论上缺乏安定性的问题。法国的客观诉讼也不是没有与主观权利的连接点。反过来

说,即使说是主观权利,摄取客观诉讼论成果、扩充生成的可能性也是开放的。

在本文的最后,提一点本文未能论及的问题。本文采取的径路是从行政法领域论及客观法与

主观权利的关系问题。在行政法领域设想的典型是行政机关适用法律、实现公益的活动。为此,

从法律所规定的客观法导出主观权利,或者在更高层次上将主观权利解读到客观法中,就成为关

注的焦点。但是,如果像本文这样在动态过程中把握客观法与主观权利的关系,就会在民事法领域

浮现出相反方向的论点。那就是从主观权利的主张生成客观法的可能性。诸如所谓现代型诉讼的问

题,近来的例子有关于景观诉讼的讨论,〔57〕还有 “软法”的问题等。这些问题在本讲座丛书第4
卷、第5卷等中处理,如果本文关于客观法与主观权利关系的框架能有所裨益,亦为荣幸。

Abstract:Asfortherelationshipbetweentheobjectivelawandsubjectiverights,Germanadmin-

istrativelawgivescarefullyattentiontorightsandinterestsoftheindividualsubject,whilethe

objectivelawsetsboundariesforthestatesbehaviorfromtheoutside,anditisnotclearhow

couldtheobjectivelawrelatetosubjectiverightsinthecontent.Inthepast,themainstreamthe-

oryofFrenchadministrativelawpaidattentiontothesignificanceoforganizationandrecognized

theconceptofrightonlyinthesenseofmeansoftheexecutivecontrol.However,therehasalso

beenanemphasisonrightsprotectionandconflictresolutioninrecentyears.Perhapsthesubstan-

tivelawandtheorganiclawcanbeusedasthemediumtoreconstructsubjectiverightsfromper-

spectivesoftwoprocesses.Thefirstistheprocessofargumentationoftheobjectivelaw,that

meanstheprocessofjudgingwhichinterestsconformtotheobjectivelaw.Thesecondisthecom-

municationprocess,duringwhichvariousinterestsconsideredintheprocessofargumentcould

becommunicatedinthesociety.Consideringtheequalityofarms,thepossibilityoflawthat

manysubjectsclaimandrealizevariousinterestsintheprocessofcommunicationmustbecon-

ceivedassubjectiverights.

KeyWords:protectionnorm,theoryofpublicrights,objectivelitigation,processofargumen-

tation,communicationprocess

  
(责任编辑:于文豪 赵建蕊)
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〔57〕 最判2006年3月30日最高裁判所民事判例集60巻3号948頁。
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〔1〕 参见郭宗儒:《由同情用药发展为III期临床研究的瑞德西韦》,载 《药学学报》2020年第2期。

No.6,2020
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药物可及性与安全性的衡量
———美国临床试验药物拓展使用法律制度评介

宋华琳 刘 炫*

内容提要:拓展使用临床试验药物是特定患者没有其他可行选择时,在临床试验之外获得临床试

验药物的一种特殊途径。拓展使用临床试验药物制度在保证公众用药安全的同时,最大程度上实

现用药可及性。临床急需用药的患者对试验药物的迫切需求,推动了美国拓展使用临床试验药物

制度的发展。美国对拓展使用临床试验药物的适用条件、审查主体、适用程序、风险规制措施等

制定了完备的法律和指南。我国 《药品管理法》第23条规定了临床试验药物的拓展使用,应当

尽快颁布配套的管理办法,明确拓展使用临床试验药物的具体监管要求,规范其适用程序,以保

障在新冠肺炎疫情等突发公共卫生事件中的用药可及性。

关键词:临床试验药物拓展使用 药品监管 药物可及性 药物安全性

一、引 言

2020年,全球爆发了新型冠状病毒感染的肺炎疫情,严重危及人类健康,被世界卫生组织

定性为 “国际关注的突发公共卫生事件”。美国在治疗首例确诊病例过程中,遵循拓展性同情用

药 (compassionateuse)的原则,对患者试用了尚处于研究阶段、治疗埃博拉病毒的药物瑞德西

韦,患者的临床症状得到明显的改善。〔1〕虽然瑞德西韦对治疗新冠肺炎是否有效处于待证,但拓

展用药的适用,使临床急需用药的患者尽快获得药物治疗,提高了在突发公共卫生事件中用药的

可及性,为全球抗击肺炎疫情带来更多希望。

临床试验作为药物研发过程的关键环节,为药品的安全性、有效性提供证据,如果患者符合
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受试者条件,可以通过入组临床试验的方式,通过服用临床试验用药物来治疗疾病;患者使用的

是尚处于研究阶段、未经上市许可的临床试验药物。而临床试验药物的拓展使用 (expandedac-
cess),是指患有严重或危及生命疾病的患者,当缺少替代治疗方案,通过服用已上市药品无法

获得有效治疗,也无法加入药物临床试验组时,可以申请在未加入临床试验组的情况下,在特定

条件下,使用未经上市审批的临床试验药物。〔2〕

行政机关在制度设计与建构中往往会在多个目标利益中进行平衡,促使制度效益趋于最大

化,同时付出最小的成本,即 “两害相权取其轻”。〔3〕保证药品安全有效是药品监管的核心要

义,但在特定情形下,为了患有严重危及生命疾病的患者能够及时获得临床急需的药物,需要在

药物可及性与安全性之间,做出更侧重于药物可及性的制度安排。因此要在常规药品监管框架之

外,设计作为例外情形的临床试验药物拓展使用制度,以保障特定患者的健康权益。

美国对拓展使用临床试验药物已有较为丰富的制度实践,并在法律和规章中对此加以规范,

旨在将尚处研究阶段的药物用于对特定患者的诊断、监测或治疗,而不以获取临床试验数据为主

要目的。〔4〕特朗普总统在2020年10月初罹患新冠,即以拓展同情使用的方式,使用了Regen-
eron(再生元)制药公司的实验性新冠抗体鸡尾酒疗法。本文力图对美国拓展使用临床试验药物

制度的历史流脉、制度架构加以评介,并梳理相关论争,以期对我国相关制度的完善有所裨益。

二、美国临床试验药物拓展使用制度的历史流脉

在1987年之前,美国更为强调新药的有效性和安全性,而将药物的可及性置于相对次要的

地位。绝症患者对用药可及性的迫切需求推动了临床试验药物的拓展使用。1987年,艾滋病的

爆发加剧了公众对用药可及性的要求,促使美国联邦食品药品管理局 (以下简称FDA)建立了

药物临床研究申请 (investigationalnewdrug,IND)机制。此后美国一直致力于健全和完善临

床试验药物的拓展使用制度。
(一)1987年以前对临床试验药物拓展使用制度的否认

1937年,美国发生了磺胺酏剂 (ElixirSulfanilamide)药害事件,造成了至少107人死亡,

促使国会在1938年通过了 《联邦食品、药品与化妆品法》(FederalFood,Drug,andCosmetic
Act,FDCA),新法更加注重对药品安全的规制,要求制药公司在药品上市前必须向FDA提交

新药申请 (newdrugapplications,NDAs),并通过试验证明药品的安全性。〔5〕

1961年,欧洲发生了反应停 (thalidomide)药害事件,大约有8000至9000名母亲因服用反

应停而导致畸形儿的出世。虽然反应停未在美国获批上市,但受此事件影响,美国国会于1962
年通过了 《联邦食品、药品和化妆品法》的基福弗———哈里斯修正案 (Kefauver-Harris
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〔2〕

〔3〕
〔4〕
〔5〕

SeeExpandedAccess,availableathttps://www.fda.gov/news-events/public-health-focus/expanded-access,最后访问

时间:2020年6月10日。
参见沈岿:《论行政法上的效能原则》,载 《清华法学》2019年第4期。
参见袁杰等主编:《中华人民共和国药品管理法释义》,中国民主法制出版社2019年版,第84页。
参见宋华琳:《危机时刻与规制变迁———公共议程的设定与美国1938年 <食品、药品和化妆品法>的形成史》,载傅

蔚冈、宋华琳主编:《规制研究》第1辑,格致出版社、上海人民出版社2008年版,第161 162页。
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Amendments),修正案旨在确保 “药品的安全、有效及可靠性”,并为后来的多期药物临床试验

制度设定法律框架,要求药品生产企业在上市许可申请前,提交关于临床试验药物安全性、有效

性的 “实质性证据”。〔6〕

由于药物上市前研发和试验时间在不断延长,晚期患者往往没有合适的诊疗药物,又无法等

到FDA审批的新药上市,于是患者主张自己有使用临床试验药物的宪法权利。在1975年的

Rutherfordv.UnitedStates案中,就苦杏仁苷 (Laetrile)药物而言,只有关于安全性、有效性

的有限药物临床试验结果,由于该药并未获FDA批准,FDA不允许跨州运输和销售此药物,但

晚期癌症患者提起诉讼,主张由于治疗需要,请求法院解除FDA的禁令。〔7〕

美国第十巡回上诉法院的裁定支持了患者的主张,认为 《联邦食品、药品与化妆品法》中关

于 “安全”和 “有效”的规定不适用于癌症晚期患者。〔8〕但最高法院在1979年的判决中,推翻

了第十巡回法院的主张,拒绝了晚期癌症患者拓展使用苦杏仁苷药物的诉求。最高法院认为,

《联邦食品、药品和化妆品法》未对治疗晚期患者的药物作出特别规定,在这部法律的立法史及

FDA一贯的行政解释中,也并未对治疗晚期患者的药物作出例外规定。〔9〕

法院判决未赋予晚期患者拓展使用临床试验药物的宪法权利,晚期患者只能诉诸非正式的同

情用药申请程序,该程序允许特定患者向FDA提出申请,提请使用有治疗潜力、但未获批准的

药物。其申请程序结果如何,殊难预料。尽管此程序使得部分患者较早用上了β 受体阻滞剂和

钙通道阻滞剂,但并未让拓展使用临床试验药物的人数显著增加。〔10〕

(二)1987年对 “治疗性研究用药物”制度的规定

罗纳德·里根于1981年就任总统后,在各行政领域推行放松规制举措,他希望能建立一个

项目,让晚期患者能拓展使用临床试验药物。〔11〕此外,在20世纪80年代中期,艾滋病患者从

风险—收益分析的角度,认为由于FDA监管过于严格,艾滋病药物上市周期过于缓慢,有些未

能入组临床试验的艾滋病患者被迫付出高昂成本,去其他国家尝试在美国还没被批准的药物,或

去寻找黑市上的药品,或入组不受规制的违法研究。〔12〕艾滋病患者的抗议和努力初具成效,

FDA于1987年修订了规章,通过 “治疗性临床研究申请” (treatmentIND)或 “治疗方案”

(treatmentprotocol)机制,使得在临床试验场景之外,让更多患者能拓展使用临床试验药物,

以期让艾滋病患者受益。

FDA机制的目的是 “促使绝症患者尽可能在药物研发过程中的早期用上有希望的新药”。

《联邦规章汇编》第312.34节为治疗性临床用药物规定了四个基准: (1)药品旨在治疗 “严重
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〔6〕

〔7〕
〔8〕
〔9〕
〔10〕

〔11〕

〔12〕

SeeSylviaZaich,AnExaminationoftheRighttoTryActof2017andIndustrysPotentialPathMovingForward,92
S.Cal.L.Rev.,337 (2019).

SeeUnitedStatesv.Rutherford,442U.S.544 (1979).
SeeRutherfordv.UnitedStates,582F.2d1234,1978U.S.
SeeUnitedStatesv.Rutherford,442U.S.544,99S.Ct.2470,61L.Ed.2d68,1979U.S.
SeeJudyVale,ExpandingExpandedAccess:HowtheFoodandDrugAdministrationCanAchieveBetterAccessto

ExperimentalDrugsforSeriouslyIllPatients,96Geo.L.J.,2150 (2008).
SeeLewisA.Grossman,AIDSActivists,FDARegulation,andtheAmendmentofAmericasDrugConstitution,42

Am.J.L.& Med.,700 701 (2016).
参见前引 〔10〕,JadyVale文,第2150页。
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或立即威胁生命”的疾病;(2)必须没有类似的或满意的替代药物、治疗方案,来对处于特定疾

病阶段的患者人群加以治疗;(3)药品处于控制性临床试验中,或所有临床试验已完成;(4)临

床试验的发起人通常是制药公司,其必须能恪尽职守地积极推进药品上市。在此框架下,是制药

公司而非患者,向FDA提交 “治疗性临床研究申请”。〔13〕FDA根据对风险和收益的衡量,对申

请进行审查。当没有关于药物安全性、有效性的充分证据以支持如此使用时,或可得的科学证据

在整体上无法为用药提供合理基础时,FDA可以做出拒绝 “治疗性临床研究申请”的决定。〔14〕

以上机制仅针对患有同种疾病的绝症患者群体,对于针对个别患者的拓展用药申请,FDA继续

适用非正式的审查标准。〔15〕

(三)临床试验药物拓展使用制度的法定化

美国国会于1997年通过了 《食品药品管理局现代化法》 (FDA ModernizationAct,

FDAMA),该法将临床试验药物拓展使用制度予以成文法化,规定了患者个体申请拓展用药的

标准和程序,该法明确赋予FDA批准拓展用药的权力;当不符合法定条件时,FDA有权拒绝批

准拓展用药申请。美国国会首次将 “治疗性临床研究申请”与 “个体患者拓展用药”相区别,
“治疗性临床研究申请”是针对众多患有相同疾病患者的大规模治疗项目,其适用程序与1987年

规章的规定大体一致。法律中赋予了个体患者拓展使用临床试验药物的权利,当个人患有严重疾

病,缺乏替代疗法,且使用临床试验药物治疗的风险低于疾病所带来的可能风险时,允许拓展使

用临床试验药物。〔16〕

(四)阿比盖尔联盟案与宪法权利的否认

21岁的阿比盖尔·伯勒斯 (AbigailBurroughs)患有头颈部的鳞状细胞癌,在传统化疗和放

疗失败之后,她尝试加入多个临床试验组,但因不符合入组要求未能入组,也未能用上临床试验

用药,不久后病故。之后成立的阿比盖尔研发药物更好获取联盟 (以下简称 “阿比盖尔联盟”)于

2003年1月向FDA建议,对于没有其他治疗选择的癌症晚期患者而言,其面临 “不同的风险—收

益均衡”,应当赋予其试用临床试验药物的选择权。FDA于2003年4月拒绝了此建议,认为这

条进路 “给尽早获得药物的目标赋予过多权重,但所关照甚少却具有重要意义的是,对于要投放

市场的药品而言,要对其可能的临床收益和毒性有合理的认识”〔17〕。阿比盖尔联盟将FDA诉至

法院,认为FDA政策侵犯了晚期患者宪法上的隐私权、自由权及关乎生命的正当程序权利。

哥伦比亚特区地方法院否认了阿比盖尔联盟的主张。阿比盖尔联盟上诉至哥伦比亚特区巡回

法院,罗杰斯和金斯伯格法官支持了联盟的主张,认为晚期癌症患者有获得未经批准药物的权

利。〔18〕FDA请求哥伦比亚特区巡回法院对此案进行全席审理,巡回法院在全席审理中撤销了此
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〔13〕

〔14〕
〔15〕
〔16〕
〔17〕

〔18〕

See21C.F.R.§312.34(b)(2007),availableathttps://www.govinfo.gov/content/pkg/CFR-2003-title21-vol5/

pdf/CFR-2003-title21-vol5-sec312-34.pdf,lastvisitedonJun.10,2020.
参见前引 〔6〕,SylviaZaich文,第343页。
参见前引 〔6〕,SylviaZaich文,第343页。
See21C.F.R.§312.34(b)(2007).
AbigailAllianceforBetterAccesstoDevelopmentalDrugsv.vonEschenbach,495F.3d695,700 (D.C.Cir.

2007).
SeeAbigailAllianceforBetterAccesstoDevelopmentalDrugsv.vonEschenbach,445F.3d470,472 (D.C.Cir.

2006).
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前的判决。〔19〕法院判决的推理如下:

第一,尽管阿比盖尔联盟论称,美国有政府不干预药物准入的传统,获得临床试验用药的自

由权益 “深植于美国的历史和传统”。但法院指出,1938年立法即将药品有效性作为许可标准,

1962年修订的法律明确将有效性作为新药许可的必备条件。因此法院诉诸美国药品监管史,否

认了阿比盖尔联盟的主张。法院进而指出,即使曾有政府不干预药物准入的历史,也不能因此推

导出,患者就有获得未被批准药物的权利。〔20〕

第二,阿比盖尔联盟诉诸普通法上的必要性原则 (doctrineofnecessity)和自卫权利,来论

述获得试用药物的宪法权利。但法院认为,必要性原则不能逾越立法机关在法律中作的价值判

断,《联邦食品、药品和化妆品法》已经禁止使用未经批准的药品。自卫权利是保障自己的健康

和福祉不受伤害,法院认为:“当晚期患者服用未经证实、可能不安全的药品时,无法将其公正

地定位为,使用合理的力量来保护自己。”〔21〕法院还认为,自卫权利并不意味患者可以从不受规

制和控制的第三方处购买药物。

第三,法院运用合理性审查标准,认为 “FDA限制对研究用药品的使用,旨在防止患者服

用具有未知治疗效果的潜在不安全药品,同政府保护包括晚期患者在内的患者合法利益有着合理

关联”〔22〕。

法院认为,自己并非合适的角色来评判患者是否可以拓展使用未经批准上市的临床试验药

物。法官在判决中采取了避让的姿态,也是认识到机构能力的局限性,不愿由司法分支来判断与

科学、医学相关的复杂问题。面对科学不确定性的问题,更为合适的方略或许是让立法机关和行

政机关来裁断政策争议。〔23〕

(五)临床试验药物拓展使用制度的系统建构

2009年,在阿比盖尔联盟案判决后的两年,FDA修订了临床试验用药的拓展使用规定,此

规定被 《美国联邦规章汇编》收录,明确了患者个人申请拓展用药的程序。为厘清不同患者群体

适用的不同标准,FDA确立了包括患者个人、中等规模群体、更广泛患者人群在内的三类拓展

用药制度。FDA保留了1987年的标准,要求拓展使用临床试验用药的患者需患有 “严重或危及

生命的疾病”,并且在治疗上 “没有类似的或令人满意的替代方案”。〔24〕

国会2016年通过的 《21世纪治愈法》 (21stCenturyCuresAct)中,对药品生产企业的权

利与义务作了详尽规定。药品生产企业应推动急需治疗的危重患者参加拓展用药项目,有权对患

者的拓展用药申请加以评估,有义务向公众及时公开关于临床试验用药拓展使用的政策信息。据

此,对 《联邦食品、药品和化妆品法》第561条的规定作了相应修正。〔25〕
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〔19〕
〔20〕

〔21〕
〔22〕
〔23〕
〔24〕
〔25〕

SeeAbigailAlliance,495F.3dat701.
SeeSeemaShah,PatriciaZettler,FromaConstitutionalRighttoaPolicyofExceptions:AbigailAllianceandtheFu-

tureofAccesstoExperimentalTherapy,10YaleJ.HealthPolyL.&Ethics,142 (2010).
SeeAbigailAlliance,495F.3dat710.
SeeAbigailAlliance,495F.3dat713.
参见前引 〔20〕,SeemaShah、PatriciaZettler文,第163页。
参见前引 〔10〕,JudyVale文,第2156页。
See21stCenturyCuresAct.Sec.3032,Expandedaccesspolicy.
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美国FDA网站上设有 “拓展使用”专题网页,在专题下设有针对患者、医生、产业界等不

同群体的不同网页链接,针对不同群体的常见问题加以回答。〔26〕FDA还就临床试验药物的拓展

使用问题出台了若干指导性文件,以问答形式提供指导。〔27〕FDA的指导性文件 “是指南而非指

令”,其并无法律上的拘束力,但表达了就此事务能给出的最佳建议,并就行政程序或行政实践

的做法向利益相关方传递出有用的信息。〔28〕

(六)拓展用药制度面临的挑战与新药尝试权法案的颁布

药物临床试验旨在推动药物上市,而拓展用药的主旨并非推动药物上市审批,而是拓展药品

可及性,因此拓展用药通常不会给制药公司带来收益。〔29〕出于多种原因,制药公司不愿在现有

的临床试验之外提供拓展用药。首先,在药物研发的早期阶段,生产能力往往有限,将少量药物

转用于拓展用药,可能会影响临床试验药物的供给。其次,拓展用药可能使Ⅱ期和Ⅲ期临床试验

更难招募到受试者,使临床试验难以开展。第三,拓展用药有可能产生严重不良反应,从而影响

药物的正常上市许可。〔30〕因此制药公司基于自身利益,一般拟批准的是安全风险较小、针对个

别患者的拓展用药申请。〔31〕

根据FDA 药品评价与研究中心 (CenterforDrugEvaluationandResearch,以下简称

CDER)对2005年至2014年数据的统计,CDER每年收到1000多份拓展用药申请,其中99.7%
的申请都被批准。对于经过制药公司授权后向FDA提出的拓展用药申请,FDA几乎都予以批

准,〔32〕但患者仍认为FDA对拓展用药的审批设置了障碍,开始争取直接向制药公司申请拓展

用药的权利。

2014年,美国科罗拉多州议会通过了第一部新药尝试权法 (right-to-trylaw)。其后至少有

36个州通过了类似的法律,允许制药公司在没有FDA授权的情况下,向晚期患者提供研究药

物。在联邦层面,国会于2018年5月通过了新药尝试权法。州和联邦的新药尝试权法规定,对

于已成功完成Ⅰ期临床试验的药物,当医生出具证明,证明患者使用现有已批准的药物治疗无效

时,制药公司可以向患者免费提供此临床试验药物,或按成本销售。〔33〕

拓展用药制度和新药尝试权法都是美国为提高临床急需药物可及性所作的努力,让特定患者
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕
〔30〕

〔31〕

〔32〕
〔33〕

参见美国FDA官方网站,即https://www.fda.gov/news-events/public-health-focus/expanded-access,最后访问时

间:2020年7月9日。
SeeExpandedAccesstoInvestigationalDrugsforTreatmentUse—QuestionsandAnswersGuidanceforIndustry,a-

vailableathttps://www.fda.gov/regulatory-information/search-fda-guidance-documents/expanded-access-investigational-drugs-
treatment-use-questions-and-answers,lastvisitedonJun.10,2020.

SeeDanielA.Kracov,RobertP.Brady,FoodandDrugAdministrationAdvisoryOpinionsandGuidanceDocuments
afterCommunityNutritionInstitutev.Young,48Food&DrugL.J.(1993).

SeeMeghanK.Talbott,CurrentsinContemporaryEthics,35J.L.Med.&Ethics,316,318(2007).
SeeRobertA.Bohrer,DrugPrices,DyingPatients,andthePharmaceuticalMarketplace:ANewConditionalAp-

provalPathwayforCriticalUnmetMedicalNeeds,12DrexelL.Rev.,1,14(2019).
SeeJarowJP,LemeryS,BuginK,etal.,ExpandedAccessofInvestigationalDrugs:TheExperienceoftheCen-

terofDrugEvaluationandResearchOvera10 YearPeriod,50TherapeuticInnovation& RegulatoryScience,705,709
(2016).

参见前引 〔31〕,JarowJP、LemeryS、BuginKetal.文,第709页。
SeeAaronS.Kesselheim,MichaelS.Sinha,JerryAvorn,AmeetSarpatwari,PharmaceuticalPolicyintheUnited

Statesin2019:AnOverviewoftheLandscapeandAvenuesforImprovement,30Stan.L.&PolyRev.,421,443(2019).
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拓展使用临床试验药物。新药尝试权法构成FDA临床试验药物监管程序的例外,赋予了晚期患

者在未经FDA许可的情况下获得临床试验药物的权利。医生根据患者的临床症状,向患者建议

是否服用试验药物,患者应当提供书面的知情同意文件,由医生向制药公司提出拓展使用试验药

物的申请。法律允许制药公司向医生推荐的患者提供已完成Ⅰ期临床试验的药物。〔34〕尽管新药

尝试权法为许多州和联邦政府认可,但实践中,公众的用药安全仍需FDA的规制,在此框架下,

患者要想在不参与临床试验的情况下使用试验药物,仍需适用拓展用药程序。〔35〕

三、美国临床试验药物拓展使用的制度架构

美国临床试验药物的拓展使用,是在特定情形下的特殊程序设计,旨在保障危重患者的生命

健康权,让无有效治疗途径且临床急需用药的危重患者及时获得药物治疗。以下将讨论美国临床

试验药物拓展使用的制度架构,特别是探讨其适用条件、适用程序及相应的风险控制措施。

(一)临床试验药物拓展使用的适用条件

临床试验药物的拓展使用让患者在不加入药物临床试验组的情况下,能获得临床试验药物。

这是常规药品注册和监管制度的例外情形,是针对特定患者、特定病情,在其他选择已无法奏效

时提供的治疗机会,应设定严格的适用条件。根据拓展使用的范围宽窄,现行法律制度将拓展用

药分为针对个别患者的申请、针对中等规模群体患者的申请及治疗性临床研究申请三类,法律不

仅为拓展用药规定了一般条件,还针对不同治疗群体设定了不同的附加条件。

1.一般条件

根据 《联邦食品、药品和化妆品法》第561条的规定,当拓展用药申请符合下列条件时,

FDA可以批准该申请:(1)医生认为,对于患者而言,没有其他可选择的治疗方案来诊断、监

控或治疗疾病,且该研究用药物的治疗风险不高于患者自身疾病的风险; (2)FDA认定有足够

的安全性和有效性证据,来支持临床试验药物的拓展使用;(3)该拓展用药不会妨碍正常的药物

临床试验;(4)拓展用药的申请人向FDA提交了患者的临床治疗方案。〔36〕

FDA在规章中细化了临床试验药物拓展使用的条件。第一,拓展用药的患者需患有严重疾

病,或有直接危及生命的疾病或症状,且没有其他类似的、有效的替代疗法来治疗该疾病,处于

“无药可救”的紧急状况。 “严重疾病”是指对日常生活有重大影响且具有持续性或复发性的疾

病,一种疾病是否严重,取决于执业医师的临床判断,判断依据主要是疾病对生存、日常生活等

因素的影响,或疾病复发或加重的可能性。“直接危及生命的疾病或症状”是指患者有可能在几

个月内死亡,或在不能较早用上治疗药物的情况下,将会过早死亡。〔37〕当患者已穷尽所有的现

有可选择的治疗方案而没有治疗效果时,拓展使用构成了最后的治疗手段。
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〔34〕

〔35〕
〔36〕
〔37〕

SeeRebeccaDresser,TheRighttoTryInvestigationalDrugs:ScienceandStoriesintheAccessDebate,93Tex.L.
Rev.,1631,1641 (2015).

参见前引 〔30〕,RobertA.Bohrer文,第14页。
See21U.S.C.360bbb:Expandedaccesstounapprovedtherapiesanddiagnostics.
See21C.F.R.§312.300 (b)(2018).
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第二,使用临床试验药物治疗的潜在风险不能高于患者疾病本身的风险,患者拓展使用临床

试验药物所带来的潜在收益,可证明就当前疾病状态而言,该治疗的潜在风险能被控制在合理范

围内。

第三,由于拓展使用的临床试验药物尚未获得FDA批准,也未能充分证实在特定用途上的

安全性、有效性,拓展用药有可能带来严重的不良反应。因此FDA对拓展用药的申请要严格审

评。FDA要求有该临床试验药物的充分安全性、有效性证据,要权衡该药物治疗的潜在风险与

治疗疾病的收益,对药品不良反应予以事先评估。

第四,药物临床试验中入组的受试者有可能服用了临床试验药物,但还有可能被招募入对照

组,继而服用无治疗效果的安慰剂,并没能如自己所愿服用临床试验药物。因此患者可能更愿意

通过拓展用药机制,来获得临床试验药物,但这有可能让药物临床试验受试者的招募变得更为艰

难。FDA只有当确保临床试验药物的拓展使用不会削减患者参与临床试验的意愿,且不会影响

药物临床试验的正常开展和未来的药物研发时,才批准拓展用药申请。〔38〕

2.附加条件

拓展用药申请中最常见的类型是针对个别患者的申请,是指医生向FDA提出特别申请,请

求允许针对个别患者拓展使用特定的临床试验药物。FDA应当确定患者没有正在使用其他的临

床试验药物。

针对中等规模群体患者的拓展使用申请是数十乃至数百人提交了类似的申请,请求尽早拓展

使用同一种临床试验药物。〔39〕此类申请人数不止一位患者,但比治疗性临床研究的适用规模要

小。当FDA收到诸多申请人针对同一种研究药物提交的不同拓展使用申请时,FDA可以要求申

请人将每份单独的申请整合为中等规模群体患者的申请。FDA在审核此类拓展使用申请时,采

取更严格、审慎的态度,FDA要求必须有足够的证据证明,在拓展用药的剂量和服药期限内,

服用该药是安全的;要求有初步的临床证据表明,该药物有效或具有可能的药理作用,〔40〕使拓

展用药成为患者的合理治疗选择。

治疗性临床研究申请是针对更为广泛数量患者的拓展用药申请。这类拓展用药申请一般发生

在药物临床试验成功之后,且在FDA批准该药物上市前。要求已完成Ⅲ期临床试验,以证明该

药物的有效性、安全性,而且要表明药品生产企业正在积极地推进该药物的上市许可,此时才可

将该药物拓展使用于更为广泛的患者群体。〔41〕

(二)临床试验药物的拓展使用程序

拓展用药限于对特定疾病、特定群体、特定病情的治疗,需要相对严格的适用程序。拓展用

药不仅需要符合法定的条件,还需经患者知情同意、医生申请,并先后获药品生产企业和监管部

门的审核同意后,才能适用于特定患者。
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〔38〕

〔39〕
〔40〕
〔41〕

SeeDDIWebinar:AnOverviewofFDAsExpandedAccessProgram,availableathttps://www.fda.gov/about-
fda/fda-pharmacy-student-experiential-program/fda-drug-topics-overview-fdas-expanded-access-program-focus-individual-patient-
expanded-access,lastvisitedonJun.20,2020.

参见前引 〔33〕,AaronS.Kesselheim、MichaelS.Sinha、JerryAvorn、AmeetSarpatwari文,第443页。
See21C.F.R.§312.315(2018).
See21C.F.R.§312.320(a)(2018).
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1.拓展用药的申请材料

拓展用药申请有两种方式。第一种方式是提交一份扩展用药的临床研究方案 (protocol),作

为对已有临床研究申请中临床研究方案的修正。第二种方式是就拓展用药提交一份新的临床研究

申请 (IND),这不同于任何已有的临床研究申请,其目的只是将临床试验药品拓展使用于危重

患者。

只有当存在现有临床研究申请的情况下,发起人才有可能使用第一种方式提交拓展用药申

请。此时发起人通常是药品研发者,其以获得上市许可为目的,正在开展临床研究。在此情况

下,FDA通常鼓励申请者提交扩展用药的临床研究方案,而非提交新的临床研究申请。这有助

于将已有的临床实验和拓展使用整合为一份临床研究申请资料,有助于监管部门更好地确证药物

安全性,减少行政程序给发起人和FDA带来的负担,也对药品审评有裨益。〔42〕

使用第二种方式是就拓展用药提交新的临床研究申请。原因之一是,目前没有就此药物正在

开展的临床研究申请。原因之二是,正在对此药物开展临床试验研究的公司不愿作为发起人提起

拓展用药申请。就针对个别患者的拓展用药而言,公司更希望让患者的治疗医生承担申请者和研

究者的角色,由医生提交针对个别患者的拓展用药申请。〔43〕

申请者应当提交的申请材料包括:(1)提交为临床研究申请所需的FDA1571申请表的首页

索引 (coversheet),其内容符合 《联邦规章汇编》第21编第312.23节 (a)款的要求;(2)说

明药物发挥预期作用的基本原理,包括列出在服用临床试验药物之前可用的治疗方案,或说明为

什么临床试验药物优于现有的治疗方案;(3)明确选择患者的基准,对于个别患者的拓展用药而

言,则说明患者的疾病或症状,包括最近的医疗史和此前的诊治方案;(4)药物的给药途径、剂

量和疗程;(5)对生产该药物的设备设施予以记述;(6)有充分的化学、生产和质量控制信息,

以确保临床试验药物的鉴定、质量、纯度和效价;(7)有充分的药理学、毒理学信息,以确定该

拓展用药的剂量和疗程是安全的; (8)对临床治疗程序、实验室检测或其他必要的监测进行描

述,以评估药物疗效,并令风险趋于最小化。〔44〕

可以用FDA1571申请表提交拓展用药申请,FDA1571申请表实为药物临床研究的申请表,

通过在此表格上勾选相应选项,可说明选择了哪类拓展用药类型,说明其内容为何。〔45〕此外,

FDA3926申请表是专门用于针对个别患者的拓展用药申请表,表格内容包括患者姓名、提交日

期、是否首次提交申请、临床信息、治疗信息、授权书、医师资质声明、医师信息和附件内容列

表等。〔46〕

对于中等规模患者群体的拓展用药申请而言,申请必须说明药物是否处于研发阶段,并对需

要拓展用药的患者群体加以记述。如果未能对药物进行有力研发,发起人必须解释为何目前不能
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〔42〕
〔43〕
〔44〕

〔45〕
〔46〕

参见前引 〔27〕。
参见前引 〔27〕。
See21C.F.R.§312.305 (2018),availableathttps://ecfr.io/Title-21/Section-312.305,lastvisitedonJun.10,

2020.
SeeFormFDA1571,availableathttps://www.fda.gov/media/123543/download,lastvisitedonJun.10,2020.
SeeFormFDA3926,availableathttps://www.fda.gov/about-fda/forms/individual-patient-expanded-access-investiga

tional-new-drug-application-ind-pdf-note-if-using-chrome,lastvisitedonJun.10,2020.
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研发,在什么情况下可以研发该药物。如果药物正处于临床试验阶段,发起人必须解释,为什么

这些需要治疗的患者无法参加临床试验组,在什么情况下这些患者可以参加临床试验。〔47〕

2.拓展用药的申请程序

正在从事药物临床研究的制药公司可以提交拓展使用的药物临床研究方案,此时制药公司是

拓展用药的发起人,患者的治疗医生是拓展用药的研究者。医生也可以为患者提供一份以拓展用

药为目的的单独临床研究申请,此时医生既是发起人,又是研究者。实践中,制药公司往往不愿

意发起拓展用药申请,更多时候是医生在为自己的患者申请拓展用药。〔48〕本部分将着重讨论,

为了让个别患者能用上拓展用药,医生申请拓展用药时,需适用怎样的程序。

在美国,医生根据患者的健康状况决定是否为患者提出拓展用药的申请,并同意监督患者的治

疗。医生应向患者告知拓展用药的危险性,以及使用处于研发而未获上市许可阶段药物的所有不良

反应和潜在风险,并需获得患者的知情同意。医生首先应根据可获得的药物信息和对患者临床诊疗

情况的了解,来判定临床试验药物的治疗风险的确低于患者疾病带来的可能风险,〔49〕然后向研发

该药物的公司提交拓展用药申请,以获得该企业的授权书 (letterofauthorization,LOA)。

拓展用药的相关法规中并未规定制药公司颁发授权书时的审查标准,美国药品研究与制造商

协会 (PhRMA)、生物技术创新协会 (BIO)等行业协会分别就审查标准发布了指导原则,这些

指导原则与FDA使用的审查标准密切相关。美国药品研究与制造商协会建议制药公司在决定是

否同意拓展用药时,考虑以下五个因素:(1)患者是否已穷尽所有可能的治疗方案来治疗严重或

危及生命的疾病;(2)制药公司是否在积极推进相应药物临床试验;(3)患者是否不符合临床试

验入组条件,或不能参加临床试验;(4)临床试验药物给拓展用药患者带来的可能收益是否高于

潜在风险;(5)批准申请是否会干扰临床试验过程的顺利完成。〔50〕大部分企业在行业协会指导

原则的基础上,根据自身情况对审查标准作出了更为严格的限定。企业在实践中会公布审查标

准,但不披露收到申请的数量及批准申请的数量,〔51〕医生、患者甚至FDA都很难知晓企业如

何适用审查标准。

授权书允许FDA在审查执业医师为患者个体提交的拓展用药申请时,去参考该公司开展临

床研究申请时提交的申报文件,以获取关于拓展用药的必要信息,如化学、生产、质量控制信息

等。这有助于FDA对拓展用药申请进行更为全面的审查,而且也不需要研发者向医师披露关于

药物的药理学、毒理学、化学或制造过程等商业秘密。〔52〕FDA没有对企业授权的审查时限加以

规定,企业的授权也关系药物研发策略,关系企业商业利益,因此医生获得企业的授权书往往会
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〔47〕

〔48〕
〔49〕

〔50〕
〔51〕

〔52〕

See21C.F.R.§312.315 (2018),availableathttps://www.accessdata.fda.gov/scripts/cdrh/cfdocs/cfcfr/
CFRSearch.cfm?fr=312.315,lastvisitedonJun.10,2020.

参见前引 〔27〕。
SeeExpandedAccess:InformationforPhysicians,availableathttps://www.fda.gov/news-events/expanded-access/

expanded-access-information-physicians,lastvisitedonJun.10,2020.
参见前引 〔6〕,SylviaZaich文,第350页。
SeeJarowJP,LemeryS,BuginK,etal.Ten-YearExperiencefortheCenterforDrugEvaluationandResearch,

Part2:FDAsRoleinEnsuringPatientSafety,51TherapeuticInnovationandRegulatoryscience,248(2016).
SeeExpandedAccess:Keywords,Definitions,andResources,availableathttps://www.fda.gov/news-events/

expanded-access/expanded-access-keywords-definitions-and-resources,lastvisitedonJun.10,2020.
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经历漫长的过程。

医生只有获得研发公司的授权书,才能进一步向FDA提交申请。医生应当向FDA提交患者

的临床病史概况、拓展用药申请的理由及拟议的治疗计划,FDA应自收到申请之日起30日内进

行审查,并予以回复。〔53〕在FDA审查过程中,医生还应获得所在医疗机构伦理审查委员会的

批准。

3.FDA对拓展用药申请的审评

FDA将针对患者个体的拓展用药申请分为紧急情况和非紧急情况下的拓展用药。当出现紧

急情况,需在提交书面申请材料之前,即对患者使用拓展用药进行治疗,此时FDA可以在没有

收到书面材料的情况下,以电话形式批准拓展用药的紧急使用。提出申请的医生应当向FDA说

明,该申请如何满足拓展用药的条件,并承诺在FDA批准后的15个工作日内,补交拓展用药的

书面申请材料。〔54〕

FDA应当对所有拓展用药申请进行审查评估,FDA的审查主要围绕患者是否适格、风险收

益分析以及对临床试验的影响三个方面。

首先,适于使用拓展用药的患者或患者群体必须患有 “严重或直接危及生命的疾病”,且

“没有可比较的或令人满意的替代治疗方案”。FDA此前批准了对诸如肌萎缩性脊髓侧索硬化症、

嗜睡症和老年痴呆症等严重疾病的拓展用药申请。FDA将严重的疾病或症状界定为对日常生理

机能有实质性影响的疾病或症状。这有赖于临床判断,要考虑存活几率、日常生理机能,要考虑

如果不给予拓展用药,患者从不那么严重状况发展到更为严重程度的可能性。〔55〕FDA将 “没有

可比较的或令人满意的治疗”解释为 “没有其他可用的治疗方法,或者患者已经尝试过可用的治

疗方法,但没有治疗效果,或对治疗方法不耐受”。〔56〕

第二,FDA对拓展用药申请进行审查时,需要对药物的临床风险和获益进行充分的分析,

确保在此时的疾病状态下,相对于患者的治疗收益而言,使用该药物治疗的潜在风险被控制在合

理范围之内。拓展用药申请的种类不同,疾病的严重程度不同,风险收益分析的标准也不同。拓

展用药适用的患者人数越多,在权衡时越关注所用临床试验药物的风险;治疗的疾病越严重,则

越关注患者的治疗收益。
(三)拓展用药的风险控制措施

拓展用药使用的药物尚处于临床研究阶段,只有有限的安全性、有效性信息,存在未知的风

险,需要采取一定的风险控制措施,确保拓展用药制度的实施。这包括需依法取得患者的知情同

意,需接受伦理审查委员会的审查,承担相应的安全报告义务。

临床药物的拓展使用应以依法取得患者的知情同意为前提。纽伦堡审判后,1947年宣布了

有关人体试验伦理纲领的 《纽伦堡纲领》,指出以人为对象进行医学研究时,“受试者的自发同意

是绝对必需条件”,必须 “对受试者进行充分说明,让其在理解的基础上作出判断,对于有关联

·221·

〔53〕
〔54〕
〔55〕
〔56〕

See21C.F.R.§312.305 (d)(2018).
See21C.F.R.§312.310 (d)(2018).
See21C.F.R.§312.300 (b)(2018).
参见前引 〔27〕。
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的各处必须给予受试者足够的知识并让他们充分理解”〔57〕。

FDA规定申请拓展用药需提供患者知情同意的基本信息,如果患者希望通过拓展用药获得

未经批准的药物,他们必须愿意承受临床数据不足的药物带来的风险。由患者决定是否申请拓展

用药,医生提交拓展用药申请前,应向患者说明相应研究的目的,说明不同主体的角色,告知患

者什么是拓展用药,什么是临床研究药物,告知拓展用药将如何开展,并告知临床研究药物的不

良反应和潜在风险,取得患者的书面同意。在拓展用药过程中,应确保患者及时获悉与该药物有

关的重大不良反应或风险。〔58〕

伦理审查委员会 (institutionalreviewboard,IRB)是由机构正式认定的任何委员会、小组

或其他团体,其人员由医学、药学及其他背景人员组成,来对涉及人体的生物医学研究的启动进

行审批,并对此生物医学研究进行定期审查,其职责是通过独立地审查、同意、跟踪审查试验方

案及相关文件,通过获得和记录受试者知情同意所用的方法和材料等方式,确保受试者的权益与

安全。伦理审查委员会应依法对拓展用药申请进行审查。

紧急情况下的拓展用药申请仍需FDA批准,但不必等伦理审查委员会进行审查,即可开展

治疗。研究者应当在紧急拓展使用后的5个工作日内,就紧急情况下拓展用药的实施情况告知伦

理审查委员会。〔59〕研究者在拓展使用临床试验药物之前,需要经由伦理审查委员会的依法审查,

并获其批准。伦理审查委员会应以会议形式对拓展用药申请进行全面审查。医生在提起拓展用药

申请时,可以请求豁免于伦理审查委员会的会议审查,当伦理审查委员会主席或主席指定的委员

会成员同意对此进行审查时,可以以此审查代替伦理审查委员会的全体会议。

拓展用药的发起人应按时向FDA报告拓展用药的安全信息,包括药物临床研究安全报告

(简称IND安全报告)和年度报告。发起人应当及时审视此拓展用药的安全性信息,这包括临床

实践中获取的信息,也包括流行病学调查信息、动物实验或体外实验信息、科学文献信息,以及

国外相关监管机构和医药市场的信息。发起人及时向FDA提交IND安全报告,告知FDA药物

风险信息。当相应药物发生严重不良反应时,应在确证此信息符合报告条件后的15日内进行报

告。发起人如收到不曾预计的致命或危及生命的疑似不良反应信息,则应在收到7日内进行报

告。〔60〕有证据表明药物和不良反应之间存在因果关系时,才能将IND安全报告中报告的严重和

不曾预期的不良反应认定为疑似不良反应。在每一份IND安全报告中,发起人必须去确证,此

前提交的IND安全报告中是否包含类似的疑似不良反应,并根据此前的类似报告或其他相关信

息,来分析疑似不良反应的显著意义。〔61〕

《联邦规章汇编》第312.33节规定了年度报告制度。发起人应当在拓展性临床研究用药开

始满一年后的60天内,提交一份关于研究进展的年度报告。年度报告内容包括对前一年研究计
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〔57〕
〔58〕
〔59〕
〔60〕

〔61〕

〔日〕植木哲:《医疗法律学》,冷罗生等译,法律出版社2006年版,第310页。
参见前引 〔2〕。
参见前引 〔27〕。
See21C.F.R.§312.32 (c) (2018),availableathttps://www.accessdata.fda.gov/scripts/cdrh/cfdocs/cfcfr/

cfrsearch.cfm?fr=312.32,lastvisitedonJun.10,2020.
参见前引 〔38〕。
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划完成情况的总结,特别要给出过去一年中拓展用药的安全报告概要,这包括拓展用药中最常出

现、最严重的不良反应,包括与理解药物安全性有关的信息。同时还要对下一年度拓展用药计划

加以说明。〔62〕FDA确定拓展用药对试用患者可能带来不合理的重大风险时,应要求发起人暂停

或终止研究,发起人在作出暂停或终止研究决定后的5个工作日内停止研究,并通知伦理审查委

员会和所有研究人员。〔63〕

四、完善我国拓展使用临床试验药物的建议

美国在法律和行政规章中,为临床试验药物的拓展使用设定了详尽的条件、程序和风险控制

措施,以保护和促进公众健康,促进用药可及性,并对拓展用药的风险加以管控。这是从保护危

重患者利益出发的灵活制度设计,旨在为患者争取可能的治疗手段和生命延续的机会。

在我国,为了提高临床急需用药的患者对试验用药的可及性,原国家食品药品监督管理总局

曾于2017年公布 《拓展性同情使用临床试验用药物管理办法 (征求意见稿)》,但最终未颁布实

施。2019年修订后的 《药品管理法》第23条中,首次在立法中对拓展使用临床试验药物做出规

定,指出 “对正在开展临床试验的用于治疗严重危及生命且尚无有效治疗手段的疾病的药物,经

医学观察可能获益,并且符合伦理原则的,经审查、知情同意后可以在开展临床试验的机构内用

于其他病情相同的患者”。

《药品管理法》第23条明确了拓展用药的适用条件,将适用对象限缩为患有 “严重危及生命

且尚无有效治疗手段的疾病”的患者。根据该规定,适用拓展用药制度的药物应当 “正在开展临

床试验”,该药物已经获得我国的临床试验审批并已处于临床试验阶段。此外,适用拓展用药还

应当满足 “经医学观察可能获益,并且符合伦理原则”的必要条件,因此需从临床医学的角度对

拓展用药进行风险评估,确保药物治疗的潜在风险低于疾病发展所带来的风险。拓展用药作为临

床试验的拓展形式,应符合临床试验的伦理原则。为了保障拓展用药的安全性, 《药品管理法》

第23条还作了限制性规定,开展拓展用药的医疗机构应当是开展临床试验的机构,同时适用拓

展用药的患者的病情应当与受试者相同。

但从比较法的角度,我国现行 《药品管理法》仅对拓展性同情用药的适用程序作了概括性的

规定,目前还缺少具有可操作性的实施细则。法律仅规定 “经审查、知情同意后”可以开展拓展

用药。但审查主体、审查内容、审查要点为何,都尚有待进一步明确。建议国家药品监督管理部

门以 《药品管理法》第23条的规定为依据,尽快颁布 《拓展性同情使用临床试验用药物管理办

法》,或在相关药品注册、药物临床试验的规章、规范性文件中,明确规定拓展使用临床试验药

物的类型、审查程序、责任主体等内容。

(一)明确拓展使用临床试验药物的类型

美国对拓展用药进行分类管理,根据拓展使用的范围宽窄,将拓展用药分为针对个别患者的
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See21C.F.R.§312.33 (2018)。
参见前引 〔38〕。
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申请、针对中等规模群体患者的申请及治疗性临床研究申请三类,不同的拓展用药类型适用不同

的拓展使用条件和程序。对拓展用药进行分类管理,符合量体裁衣式监管的要求,由于流行病学

差异,不同临床试验药物的拓展使用有所差异,会面临不同的临床疾病和不同的患者数量。〔64〕

我国在拓展使用临床试验药物的制度设计中应当首先明确拓展使用临床试验药物的类型,可以借

鉴美国依据患者数量进行分类管理的方式,便于后续在制定申请程序及审批流程中根据不同类型

作出区分,灵活设计适用程序,合理规定审批时限,最大程度简化程序,提高危重患者用药可

及性。

(二)厘定拓展使用临床试验药物的审查程序

拓展使用临床试验药物作为临床试验的拓展形式,本质上是临床试验的特殊形式,因此,拓

展使用临床试验药物的审查可以参考适用临床试验的审查方式。开展拓展使用临床试验药物,应

当向国家药品监督管理局药品审评中心 (以下简称 “药品审评中心”)提出申请,经形式审查后

决定是否予以受理。受理后,药品审评中心应当组织药学、医学和其他技术人员对已受理的申请

进行审评,〔65〕审查拓展使用临床试验药物申请的合法性、合规性,决定是否批准其实施。开展

拓展使用临床试验药物,还应当经伦理委员会审查同意,〔66〕由伦理委员对拓展使用临床试验药

物的科学性和伦理性进行审查,针对性地出具伦理意见。〔67〕因此,我国在规范拓展使用临床试

验药物的审查主体、审查程序时,可以考虑由药品审评中心和伦理审查委员会分别进行审查,获

得批准和同意后方可实施。

拓展使用临床试验药物的适用主体是危重患者,具有危急性和紧迫性,而由药品审评中心和

伦理委员会进行两次审查,可能会造成拓展用药的审查程序过于繁琐、审查时限过长,与该制度

的设立目的相悖。对于紧急情况下的拓展用药,可以仅由国家药品监督管理局药品审评中心进行

事前审查,经药品审评中心批准后即可实施。同时加强事中事后监管,要求拓展用药申请人在实

施后的一定期限内向伦理委员会提交申请,由伦理委员会进行伦理审查。

(三)明确拓展使用临床试验药物的各方责任

在拓展用药实施过程中,药物的临床试验申办者即制药公司,作为药物的提供者,应当履行

药物质量管理职责,保证药物质量符合法律规定。〔68〕拓展用药发起人 (在我国一般指制药公司)

承担药物不良反应监测的责任,并及时报告药物不良反应。《药品注册管理办法》中对临床试验

申办者的责任有详细规定, “申办者应当定期在药品审评中心网站提交研发期间安全性更新报

告”〔69〕,“药物临床试验期间,发现存在安全性问题或者其他风险的,申办者应当及时调整临床

试验方案、暂停或者终止临床试验,并向药品审评中心报告”〔70〕。拓展用药发起人与临床试验申

办者的身份地位等同,都是用药计划的发起者、启动者。建议我国在制定拓展使用临床试验药物
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参见蒋蓉、张宁、邵蓉:《欧盟临床试验药物拓展使用管理制度分析》,载 《中国新药与临床杂志》2020年第5期。
参见 《药品注册管理办法》第23条。
参见 《药品注册管理办法》第25条。
参见 《药物临床试验质量管理规范》第12条。
参见 《药物临床试验质量管理规范》第31条。
《药品注册管理办法》第28条。
《药品注册管理办法》第30条。
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相关规范时,参考 《药品注册管理办法》中临床试验申办者的有关规定,明确拓展用药发起人的

责任。开展拓展用药的医疗机构应当对药物的拓展使用进行不良反应监测,协助拓展用药发起人

收集药物安全性数据。拓展用药的发起人和医疗机构应采取必要的风险控制措施,对用药中出现

的风险进行识别、分析、评估和控制。〔71〕建立发起人和医疗机构互相监督的机制,平衡双方的

权利义务,确保患者的用药安全和健康权益。〔72〕

未来我国应尽快完善并颁布 《拓展性同情使用临床试验用药物管理办法》,为拓展用药设计

更为完备、周延的法律制度,规定拓展用药的适用条件、申请程序、审查主体、审查内容、审查

要点,规定拓展用药的风险防范机制,规定医师的义务。患者在医师指导下使用拓展用药,应以

患者知情同意为前提,医师应主动告知患者所使用拓展用药的风险,告知与拓展用药相关的药品

安全性、有效性及不良反应信息。

需特别指出的是,可将拓展用药视为一种特殊的药物临床试验形式,其实质上使用的是未经

上市审批的药物,更应进一步关注其安全性问题或其他风险。在拓展用药期间,如果发现药物存

在安全性问题或其他风险,应根据 《药品管理法》第22条的规定,及时调整拓展用药方案、暂

停或者终止拓展用药,并向国务院药品监督管理部门报告。必要时,国务院药品监督管理部门可

以责令调整拓展用药方案,乃至暂停或者终止拓展用药。

Abstract:Expandedaccessisaspecialwaytoobtainclinicaltrialdrugsoutsideofclinicaltrials

whenthereisnootherviableoptionforspecificpatients.Expandedaccesssystemensuresthe

safetyofpublicdruguseandmaximizesaccesstodruguse.Theurgentdemandofpatientsinur-

gentneedofinvestigationaldrugshaspromotedthedevelopmentofthesystemofexpandedaccess

intheUnitedStates,andtheUnitedStateshasformulatedcompletelaws,regulationsand

guidelinesontheapplicableconditions,approvalauthority,applicableproceduresandriskregu-

lationmeasuresforexpandedaccess.Article23oftheDrugAdministrationLawinChinarecogni-

zestheexpandedaccess,andthesupportingregulationmeasuresshouldbeissuedassoonaspos-

sibletospecifytheregulatoryrequirementsforexpandedaccessandstandardizeitsapplicablepro-

cedures,soastoensuretheavailabilityofdrugsinpublichealthemergenciessuchasCOVID-19.

KeyWords:expandedaccess,drugregulation,drugaccessibility,drugsafety

  
(责任编辑:刘 权 赵建蕊)
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参见前引 〔64〕,蒋蓉、张宁、邵蓉文。
参见林振顺:《同情用药的法律性质及制度完善》,载 《中国医药报》2020年3月13日,第003版。
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本文为司法部2018年度国家法治与法学理论研究课题 “政府与社会资本合作 (PPP)纠纷解决机制研究”
(18SFB2013)的阶段性成果;河南省2017年度哲学社会科学规划项目 “政府与社会资本合作的行政法规制问题研究”
(2017BFX014)的阶段性成果;西北政法大学行政法学院中青年教师学术能力提升基金项目 “论PPP背景下政府的角色定

位与行政法学模式的转变”的阶段性成果。
〔1〕 福利国家面临人口挑战、经济挑战、社会挑战、国际挑战和文化挑战。详见 〔德〕弗兰茨 克萨韦尔·考夫曼:《社

会福利国家面临的挑战》,王学东译,商务印书馆2004年版,第56 121页。
〔2〕 〔德〕克劳斯·奥菲:《福利国家的矛盾》,郭忠华等译,吉林人民出版社2006年版,第7页。
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PPP模式下政府的角色定位
———兼论担保行政法学模式的兴起

杨彬权*

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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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。



·119·

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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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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〔17〕
〔18〕

〔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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〔23〕
〔24〕
〔25〕

〔26〕

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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(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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〔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。
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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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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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〔55〕

〔56〕
〔57〕
〔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
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〔59〕

〔60〕

〔61〕
〔62〕
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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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〔64〕

〔65〕
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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.Thegovernmentsresponsibilityforstateguaranteestransformstheroleofthegov-
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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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
�

月
��

日�第
���

版�

参见邹莹� �

����

个不能忘却的纪念��载
���

�

�

���

���������

��

�
	�����
�

�

�
�����

�

������

�

��

�

������������

�

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�
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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�

�

��

�行政确认行为是指�行政主体根据法律�法

规的规定�依职权或当事人的申请�对一定的法律事实�法律关系�权利�资格或法律地位进行

评定�甄别�证明并予以宣告的行政行为�

�

��

�简言之�行政确认行为是确认某人的权利或者具

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�革命烈士褒扬条例��已废止�第
�

条规定��有下列情形之一的�批准为革命烈士��一�对敌作战牺牲或对敌作

战负伤后因伤死亡的��二�对敌作战致成残废后不久因伤口复发死亡的��三�在作战前线担任向导�修建工事�救护伤员�

执行运输等战勤任务牺牲�或者在战区守卫重点目标牺牲的��四�因执行革命任务遭敌人杀害�或者被敌人俘虏�逮捕后坚贞

不屈遭敌人杀害或受折磨致死的��五�为保卫或抢救人民生命�国家财产和集体财产壮烈牺牲的��

例如我国 �行政诉讼法�第
��

条规定�国防外交行为�行政机关对行政机关工作人员的奖惩�任免等决定�法律规

定由行政机关最终裁决的行政行为�不是行政诉讼的受案范围�

参见张红��死者生前人格上财产利益之保护��载 �法学研究�

����

年第
�

期�

参见蔡定剑��宪法精解��法律出版社
����

年版�第
���

页�

参见浙江政务服务网�载
���

�

���

�����

�

�����

�

����

�最后访问时间�

����

年



月
��

日�

参见周佑勇��行政法原论��北京大学出版社
����

年版�第
�
�

页�
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����

年第
�

期

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
��

个�正所谓 �有权利必有救

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见 �德�哈特穆特�毛雷尔��行政法总论��高家伟译�法律出版社
����

年版�第
���

页�

参见皮宗泰�王彦��准行政行为研究��载 �行政法学研究�

����

年第
�

期�

参见应松年主编��当代中国行政法��第四卷��人民出版社
����

年版�第
����

页�

参见刘志坚��行政法原理��兰州大学出版社
����

年版�第
���

页�

参见前引 �

��

��应松年主编书�第
����

页�

参见崔卓兰��行政奖励若干问题初探��载 �吉林大学社会科学学报�

����

年第
�

期�

例如地方创设的见义勇为奖�行政机关对若干相对人进行表彰�某人认为自己作出的贡献最大�而未得到应得的奖

励而向法院提起诉讼�由于这种类型的行政奖励的依据并非国家或地方立法�而是由有关行政主体依据自由裁量权作出�相对

人与行政主体之间没有形成法律上的权利义务关系�参见林莉红��行政奖励诉讼初探��载 �法学杂志�

����

年第
�

期�

参见姜明安��行政法��北京大学出版社
����

年版�第
���

页�

参见孟昭阳�李伊龄��论交通事故责任评定的不可诉性��载 �公安研究�

����

年
�

期�陈建平��论生产安全事

故调查中事故责任评定的性质及可诉性��载 �社科纵横 �新理论版��

����

年第
�

期�戚建刚��反恐行政评定行为的不可诉

性商榷��载 �中外法学�

����

年第
�

期�
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济��一个人获得了救济也就获得了权利�

�

��

�烈士评定争议纠纷可获得司法救济�意味着申请烈

士评定已经成为一项公法上的权利�如何正确地适用烈士评定条款�作出准确的行政确认�解决

烈士评定争议�不仅考验着行政机关�同时也考验着司法机关�行政确认对司法判决发挥辅助性

作用�减轻法院认定事实的负担�但行政确认对法院一般不具有拘束力�

�

��

�烈士评定案件是否

被依法受理�行政机关是否依法作出确认�司法审判机关有权进行审查�

综上所述�烈士评定属于行政确认行为�公民与行政机关之间构成法律上的权利义务关系�

烈士评定行为具有可诉性�烈士评定的过程应当符合行政法的内在逻辑要求�据此�行政确认中

烈士评定条款的适用及其漏洞填补的规范分析得以展开�

三�烈士评定条款的规范标准

法律的适用离不开对法律条款的解释�对于法律条款的不同情形�可针对性地采取相应的解

释方法�以获取对法律条款的规范内涵�萨维尼对法律解释总结为 �四个基本要素��即 �语法

要素��逻辑要素��体系要素�和 �历史要素��

�

��

�四个基本要素衍生为不同的法律解释方法�

为探求法律条款的规范内涵提供了解释路径�在依法治国背景下�烈士评定首先需要 �选择从事

法律判断及形成终局案件事实之基础的法条�

�

��

�

�烈士评定情形条款属于 �被类型化了的生活事

实�

�

��

�

�也是行政机关和法官在具体案件中的判断基础��烈士褒扬条例�第
�

条�

�

��

�

�军人抚

恤优待条例�第
�

条 �

��

�是我国烈士评定的直接依据�分别规定公民和军人评定烈士的情形�和

平时期烈士评定问题的争议焦点是公民的烈士评定情形�

����

年新冠肺炎期间死亡的医护人员

能否被评定为烈士的系争条款为 �烈士褒扬条例�第
�

条�因此�对烈士评定条款的规范分析将

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

在英国
����

年的 �阿什比诉怀特案�中�首席大法官宣称��如果原告拥有一项权利�他就必然要有维护和保持该

权利的方法�如果他在行使权利时遭到侵害则必须要有救济��对权利的需求和对救济的需求是相互的��一个人得到救济�

也就得到了权利�失去救济�也就失去了权利��胡建淼� �外国宪法案例及评述� �下卷��北京大学出版社
����

年版�第

��� ���

页�

参见前引 �

��

��姜明安书�第
���

页�

参见 �德�魏
�

士��法理学��丁晓春等译�法律出版社
����

年版�第
���

页�

�德�卡尔�拉伦茨��法学方法论��陈爱娥译�五南图书出版公司
����

年版�第
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�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��一�在依法查处违法犯罪行为�执行

国家安全工作任务�执行反恐怖任务和处置突发事件中牺牲的��二�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��三�在执行外交任务或者国家派遣的对外援助�维持国际和平任务中牺牲的��四�在执行武器装备科

研试验任务中牺牲的��五�其他牺牲情节特别突出�堪为楷模的�现役军人牺牲�预备役人员�民兵�民工以及其他人员因参

战�参加军事演习和军事训练�执行军事勤务牺牲应当评定烈士的�依照 �军人抚恤优待条例�的有关规定评定��

�军人抚恤优待条例�第
�

条规定��现役军人死亡�符合下列情形之一的�批准为烈士��一�对敌作战死亡�或者

对敌作战负伤在医疗终结前因伤死亡的��二�因执行任务遭敌人或者犯罪分子杀害�或者被俘�被捕后不屈遭敌人杀害或者被

折磨致死的��三�为抢救和保护国家财产�人民生命财产或者执行反恐怖任务和处置突发事件死亡的��四�因执行军事演习�

战备航行飞行�空降和导弹发射训练�试航试飞任务以及参加武器装备科研试验死亡的��五�在执行外交任务或者国家派遣的

对外援助�维持国际和平任务中牺牲的��六�其他死难情节特别突出�堪为楷模的�现役军人在执行对敌作战�边海防执勤或

者抢险救灾任务中失踪�经法定程序宣告死亡的�按照烈士对待�批准烈士�属于因战死亡的�由军队团级以上单位政治机关

批准�属于非因战死亡的�由军队军级以上单位政治机关批准�属于本条第一款第六项规定情形的�由中国人民解放军总政治

部批准��
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以 �烈士褒扬条例�第
�

条为核心�通过综合运用多种法律解释方法�全面掌握烈士评定条款的

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�

�

��

�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��

��

���其他为了抢救�保护

国家财产�集体财产�公民生命财产� �

��

�� �牺牲� �

��

��这一法律规范语句的逻辑可表达

为�

��

或
��

且
��

�

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
�

条第
�

款 �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�只是对突发

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�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见安徽省宣城市中级人民法院 �

����

�皖
��

行终
���

号行政判决书�

参见 �德�乌尔弗里德�诺伊曼��法律论证学��张青波译�法律出版社
����
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参见 �德�阿图尔�卡夫曼��当代法哲学和法律理论导论��郑永流译�法律出版社
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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

政法规范解释论��中国人民大学出版社
����

年版�第
��

页�

杨仁寿��法学方法论��中国政法大学出版社
����

年版�第
���

页�

李建良��行政法�第十一讲���行政裁量与判断余地��载 �月旦法学教室�

����

年第
��

期�第
��

页�
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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�

�

��

�

�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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�粤
��

行终
�

号行政判决书�

�中共中央召开党外人士座谈会 习近平主持并发表重要讲话��载
���

�
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�

�
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�最后访问时间�

����

年
�

月
��

日�
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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��

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�
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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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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�

����

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
����
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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 �
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��卡尔�拉伦茨书�第
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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 �
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��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
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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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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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�
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��
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��
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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����

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
��
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条��耕地占用税

法�第
�
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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�
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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�

�

��

�

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

�

�

�

��

�

参见河南省郑州市中级人民法院 �

����

�豫
��

行终
���

号行政判决书�

参见林锡尧��行政法要义��台湾三民书局
����

年版�第
���

页�

参见张志伟��专家知识作为行政决定的关键因素���以委员会组织之判断余地类型为检视对象��载 �东吴法律学

报�

����

年第
�

期�

参见盛子龙��行政法上不确定法律概念具体化之司法审查密度
��

德国实务发展与新趋势之分析��载 �法令月刊�

����

年
��

期�
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国人民大学出版社
����

年版�第
��
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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
����

年版�第
���

页�
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��

��朱新力书�第
���
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参见何海波��具体行政行为的解释��载 �行政法学研究�

����

年第
�

期�

参见前引 �

��

��何海波文�第
�

页�

广东省高级人民法院 �

����

�粤行申
�

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�
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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�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

�

�

广西壮族自治区玉林市中级人民法院 �

����

�桂
�
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��

号行政判决书�

山东省济南市中级人民法院 �

����
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��

行初
���

号行政判决书�

本案提出�不允许一个谋杀了立遗嘱的遗产继受人�享有遗嘱收益�参见 �美�本杰明�卡多佐� �司法过程的性

质��苏力译�商务印书馆
���
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广东省茂名市茂南区人民法院 �

����

�粤
�
��

行初
��

号行政裁定书�

����

年
��

月
��

日上午�为抢救相约外出游玩溺水同伴而牺牲的张世鸿�被广东省人民政府批准评定为烈士�参见

王漫琪等��饶平
��

岁少年被追认为革命烈士��载 �羊城晚报�

����

年
�
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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

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

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
��

页�
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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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�责任编辑�于文豪
�

赵建蕊�

�

 

�

�

��

� 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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翟翌�重庆大学法学院教授�刘杰�重庆大学法学院博士研究生�

本文为国家社科基金青年项目 �行政特许基础理论研究��

��������

��司法部国家法治与法学理论研究项目中青年课

题 ��国民经济和社会发展规划�实现 �公民社会权�研究� �

���������

��重庆大学中央高校基本科研业务费项目

�

�������������

��

���������������

��专业学位研究生教学案例建设项目 �行政法与行政诉讼法前沿案例教学研究�

的阶段性成果�

���

�

����

��

�
	 ��

国家知识基础设施的行政法治理

���以行政特许为视角

翟
�

翌
�

刘
�

杰�

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

�

��

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

�

参见 �中国知网大幅涨价 多所高校暂停续订��载
���

�

���

������������

�

��������

�

���������������


�最后访问

时间�

����

年
	

月
�	

日�

参见 �关于
����

年暂停访问 �

����

中国知网系列数据库�的通知��载
���

�

���

������	��

�

�������

�

����

�

����

�

����	����

�最后访问时间�

����

年
	

月
�	

日�

参见 �倪闽景委员�中国知网�免费� 免费���载
���

�

���

����������������

�

�

�

���� �� ��

�

��		��������


�最

后访问时间�

����

年
	

月
�	

日�

参见 �中国知网会员�流量计费标准表��载
���

�

�

���

��

�

������� �����

�

��

�

����

�

������

�

���������


�最后访问时

间�

����

年
	

月
�	

日�
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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 �

��������

�������

�

��������
���

�

��	

��国家知识基础设施��

�

�

�国家知识基础设施是一个复杂�完

善的基础设施系统�它集合了各个学科的公共知识�且融入了各个学科专家的学术知识与成

果�

�

�

�它的建设促进了全社会知识资源的传播�共享�应用�为社会提供了多样�全面的知识

服务�是经济社会发展和学术科研的重要基础之一�加强知识基础设施的建设是知识经济时代的

必然要求�

基础设施涉及社会众多群体及个人�故其与公共服务密切相关�作为国家知识基础设施�亦

与其他类型的基础设施一样�具有以下特性�首先�应具备普遍服务性�即为人们提供平等的�

标准化的知识服务�不会因为性别�肤色�地域�文化水平�贫富差距等原因而区别对待�其

次�要保持服务内容的全面性和丰富性�提供多样化的知识服务�满足不同群体的不同需求�提

供的知识服务应涵盖各方面学科内容�再次�国家知识基础设施是政府于国家层面进行的统筹规

划�应与国家的知识传播与科研�实现相关公民文化社会权利等战略一致�

�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�
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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

	

世

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�

�

	�

�随着计

算机技术的发展�中国知网也随之更新�资源的丰富多样�获取手段的快速便捷使其得到了众多

高校�研究者的倚重�根据其学术推广网页上的介绍�中国知网是全球最大的学术论文数据库和

学术电子资源集成商�而且市场占有率极高�处于绝对的主导地位�可见�无论是中国知网建立

时的初衷�还是其现时在实践中展现的部分功能�都体现中国知网作为国家基础设施的定位�

另外�随着市场需求及相关投入的增长�在中国知网诞生后�逐渐亦有其他类似知识数据库

及公司诞生�除中国知网以外�目前在我国学术电子资源市场上的其他知识库还包括�万方数据

知识服务平台�龙源数据库�维普期刊资源整合服务平台�超星数据库等�这些知识库经营的业

务与中国知网具有相似之处�从功能来看�它们事实上亦发挥着类似的功能�这些其他数据库暂

远未达到中国知网具有的支配地位和市场占有率�但该行业存在着共性的问题�相关的行政法治

理策略亦存在共通之处�本文探讨作为国家知识基础设施的中国知网的行政法治理措施�亦可在

将来应用于其他与国家知识基础设施相关的数据库或平台的治理上�

三�行政法视野下中国知网法律性质的重新定位

�一�并非普通许可�中国知网现有行政法定位存在问题

根据公开的资料�目前与中国知网相关的经营许可证主要有�国家新闻出版广电总局颁发的

�总�网出证 �京�字第

�	

号 �中华人民共和国网络出版服务许可证��许可 �中国学术期刊

�光盘版��电子杂志社有限公司经营社会科学�科学技术�文学�艺术 �含动画�图片��教育

内容互联网出版业务�

�

		

�北京市新闻出版广电局颁发的新出发京批字第版
	����	

号 �中华人民

共和国出版物经营许可证�许可 �中国学术期刊 �光盘版��电子杂志社有限公司经营图书�报

纸�期刊�电子出版物批发�零售�网上销售的业务 �

	


�

��中国学术期刊 �光盘版��电子杂志

社有限公司作为市场化主体�在政府许可下�获得了参与国家知识基础设施工程建设与运营的

资格�

在学理上�普通许可是指 �只要申请人依法向主管行政主体提出申请�经有权主体审查核

�

��

�

�

�

�

�

	�

�

�

		

�

�

	


�

�

����

工程��载
���

�

�

���

��������

�

��

����

�

��

��������

�最后访问时间�


�
	

年
�

月
	�

日�

参见赵蓉英�邱均平��

����

发展研究��载 �情报科学�


���

年第
�

期�

参见 �中华人民共和国网络出版服务许可证��载
���

�

�

���

�

����������������

�

�����

�

���

�

��

�

�

�

�


�	�

���

�最后访问时

间�


�
	

年
�

月
	�

日�

参见 �中华人民共和国出版物经营许可证��载
���

�

�

���

�

����������������

�

�����

�

���

�

��

�

�

�

�

	����	�

���

�最后访问

时间�


�
	

年
�

月
	�

日�同方知网 �北京�技术有限公司�中国学术期刊 �光盘版�电子杂志社公司�同方知网数字出版技

术股份有限公司等单位共同运营 �中国知网��笔者在中国知网官方网站上查找到 �中国学术期刊 �光盘版��电子杂志社有限

公司获得的以上两个许可证�
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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�

�

��

�

��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�

�

��

�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�

�

��

�

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

姜明安��行政法与行政诉讼法��北京大学出版社�高等教育出版社
����

年版�第
���

页�

�行政许可法�第
��

条规定��下列事项可以设定行政许可��一�直接涉及国家安全�公共安全�经济宏观调控�生

态环境保护以及直接关系人身健康�生命财产安全等特定活动�需要按照法定条件予以批准的事项���一般认为�该款规定是

普通许可在实定法上的体现�参见杨景宇��关于 �中华人民共和国行政许可法 �草案��的说明���

����

年
�

月
��

日在第九届

全国人民代表大会常务委员会第二十九次会议上��载 �中华人民共和国全国人民代表大会常务委员会公报�

����

年第
�

期�

�行政许可法�第
��

条规定��下列事项可以设定行政许可��� �二�有限自然资源开发利用�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�需要赋予特定权利的事项���在行政许可法的草案中�将该款认定的行政许可

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

克稳��论行政特许及其与普通许可的区别��载 �南京社会科学�

����

年第
�

期�

前引 �

��

��姜明安书�第
���

页�

这一对行政特许的界定是对研究者各种观点之概括与综合�还可参见杨建顺� �日本行政法通论��中国法制出版社

����

年版�第
��� ���

页�

�����������
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	��������

�

������

�

������������������

 



���������

�

���

�

����������

�����

�

�

�

�

����

��朱芒��日本的行政许可���基本理论和制度��载 �中外法学�

����

年第
�

期�翟翌��基于 �相似性�本

质的行政特许界定及其应用��载 �中国法学�

����

年第
�

期等�根据 �行政许可法�第
��

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�

邓敏贞��论公用事业特许经营中的政府责任��载 �山东社会科学�

����

第
�

期�第
���

页�
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翟
�

翌
�

刘
�

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
��

条规定的政府职权�

��

�及其内涵

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见王智斌��行政特许的私法分析��北京大学出版社
����

年版�第
��

页�

�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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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�

�

��

�

�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�

�

��

�

�

����

年
�

月
��

日
����

主体工程被列为国家级火炬计划项目��

����

年
��

月国家科技部�国家税务

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
������

评为

�国家重点新产品�重中之重项目�

�

��

�

�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�

�

��

�

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��

�

��

�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�

�

��

�

�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��
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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 �

�

�

��������

��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�

�

��

�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

所�医院等�实行包年收费�但对社会个人用户�则采取常规下载论文 �包括会议论文�

���

元

每页�独家数字出版 �新产品�

�

元每页�硕士学位论文
��

元每本�博士学位论文
��

元每本的

标准进行收费�

�

��

�针对个人用户的收费标准畸高�中国知网这种因购买产品或服务的对象不同

采取不同收费标准的行为属于不合理的考虑�这种收费模式违反了行政特许中的公平原则�应当

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�

最后�中国知网应该履行普遍�平等服务的公共性义务�让更多的社会公众可以便利�平

�

��

�

�

��

�

�

��

�
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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�

�

��

�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

定�要求中国知网运营方履行其作为国家知识基础设施运营方应尽的其他义务�

以上所阐明的义务是作为行政特许之受许人的中国知网运营方应当承担的公共性义务�其更

好地履行相关义务�离不开具有特许人和监管者双重身份的行政主体的干预�除上文所顺带提及

的一些监管措施外�行政主体还可通过特许相关的行政契约来明确中国知网的义务�一方面�行

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�

�

��

�

�另一方面�

行政主体需对中国知网履行公共性义务的行为进行切实有效的监督�为促使中国知网履行明确的

公共性义务�应重视行政契约责任条款的功能�对中国知网不履行义务的行为�应进行相应的惩

罚及处理�

�三�规范中国知网的特殊权利

行政主体将国家知识基础设施建设和运营权利特许给中国知网运营方�使其获得一些与行

政主体所具有的权利相似的特殊权利�且包括某些特殊的强势地位�包括�相对支配优势的经

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见中国知网 �

���

�

�

���

��������������

��右下角弹出的 �中国学术期刊 �光盘版��电子杂志社有限公司提示�通

知时间为
����

年
�

月
�

日�最后访问时间�

����

年
�

月
�

日�

许军��论资源配置行政特许的私法定性��载 �深圳大学学报 �人文社会科学版��

����

第
�

期�第
���

页�
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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

�

��

�

�

��

�

�

��

�

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���
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�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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* 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
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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”:ThePowerandPerilsofChinasSocialCreditMega-

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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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

·521·

〔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
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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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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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《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〕

〔56〕

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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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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〔59〕
〔60〕
〔61〕

〔62〕
〔63〕

〔64〕
〔65〕

参见胡元聪、闫晴:《纳税信用修复制度的理论解析与优化路径》,载 《现代法学》2018年第1期。
参见最高人民法院 (2017)最高法执复50号执行决定书;最高人民法院 (2016)最高法委赔监65号赔偿决定书。
沈岿:《论行政法上的效能原则》,载 《清华法学》2019年第4期。
参见 《儿子考上知名大学,差点因爸爸的这个行为无法被录取》,载https://www.thepaper.cn/newsDetail_forward_

2258456,最后访问时间:2021年1月17日。
参见杜晓:《河南规定考生被录取后不入学将受信用惩戒引关注》,载 《法制日报》2018年8月6日,第5版。
参见 《山东五莲县 “教师体罚进信用黑名单”:官方撤销追加处理决定》,载http://society.huanqiu.com/article/

2019 07/15210849.html?agt=959,最后访问时间:2021年1月17日。
参见 《南京市文明交通信用管理实施细则》第10条第1款第1项。
参见 《关于在防控新型冠状病毒疫情期间信用激励与惩戒的适用规定》(荣信建办 〔2020〕1号)。



·181·

2021年第2期

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,andtheymaylimitcitizensbasicrightssuchaspersonaldignity,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.

KeyWords:jointpunishmentofdishonestymeasures,compoundadministrativeact,principleof

publiclaw,legalitycontrol

(责任编辑:刘 权 赵建蕊)
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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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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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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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SeeDanielSteel,PhilosophyandthePrecautionary Principle:Science,Evidence,and EnvironmentalPolicy,

CambridgeUniversityPress,2015,p.17.
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(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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ConventiononHumanRightsandBiomedicine(1997).
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版,第175页。
参见 〔德〕康德:《道德形而上学基础》,李秋零译,中国人民大学出版社2005年版,第443页。
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参见前引 〔30〕,迈克尔·桑德尔书,第119页。
参见前引 〔30〕,迈克尔·桑德尔书,导论第X、XIII页。
参见前引 〔30〕,迈克尔·桑德尔书,第86页。
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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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参见前引 〔40〕,朱振文。

SeeJohnFinnis,IntentionandIdentity (CollectedEssays:VolumeII),OxfordUniversityPress,2011,pp.277
301.

参见前引 〔22〕,DanielSteel文,第17页。
参见陈景辉:《捍卫预防原则:科技风险的法律姿态》,载 《华东政法大学学报》2018年第1期。
参见前引 〔15〕,CassR.Sunstein文,第1020 1028页。
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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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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。
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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。
参见 〔美〕E.博登海默:《法理学:法律哲学与法律方法》,邓正来译,中国政法大学出版社1999年版,第298

339页。
参见李德顺:《中西 “正义”理念之异同》,载 《北京日报》2020年6月29日,第010版。
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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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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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〔67〕
〔68〕

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

  

(责任编辑:赵 真 赵建蕊)
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〔69〕SeeG.OwenSchaefer,WhatistheSufficientarianPrecautionaryPrinciple? 33Bioethics,1083 (2019).
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* 刘宏光,上海证券交易所员工。

本文仅代表作者个人观点,不代表所在单位意见。
〔1〕 以虚假陈述为例,原 《证券法》第193条规定的罚款幅度是30万元至60万元,而新 《证券法》第197条区分未披

露信息行为与披露的信息有虚假记载、误导性陈述或者重大遗漏行为,所规定的罚款幅度是50万元至500万和100万元至1000
万元。在欺诈发行方面,原 《证券法》第189条区分是否完成发行行为,对发行人的罚款幅度分别是30万元至60万元和非法

募集资金金额的1%至5%,而新 《证券法》第181条分别提高到200万元至2000万元和10%至1倍。

No.4,2020
pp.86 98

证券监管机构如何罚款?
———基于行政裁量基准视角的研究

刘宏光*

内容提要:罚款是境内外证券监管机构执法的重要手段,但如何确定罚款数额,防范罚款行为的

滥用与误用是证券监管机构面临的突出难题。新 《证券法》进一步提高了对证券违法行为的罚款

幅度,监管机构在实施罚款时拥有更大的裁量空间。这一变革一方面有利于强化对违法行为的打

击,但同时也增加了罚款行为被误用和滥用的可能性。从境外实践观察,不少国家和地区制定发

布了行政罚款指引,详细规定确定罚款金额时应考量的因素,甚至规定特定类型违法行为的基准

数额,以指导监管人员更加公平、高效地确定罚款金额。从行政裁量基准理论分析,英国、德国

和我国香港特区的证券罚款指引呈现出在适用范围方面覆盖重要违法行为类型、在情形细化方面

涵盖主客观裁量情节、在效果格化方面运用不同模式、设置逸脱条款以保持罚款裁量的灵活性等

特点。我国在证券监管罚款指引的制定中,除应在情节细化、效果格化方面保障其合理性外,还

应注重逸脱条款的设置与运用,在强调平等对待的同时兼顾个别考量。

关键词:罚款指引 裁量基准 罚款 行政处罚

2019年12月修订的 《中华人民共和国证券法》(以下简称新 《证券法》)于2020年3月1
日起施行。相较于旧法,新 《证券法》的一大亮点就是加大对证券违法行为的处罚力度,显著提

高证券违法违规成本,监管机构在实施罚款时有更大的裁量空间,可以更有力地打击违法违规行

为。〔1〕但同时,也衍生出社会公众对监管机构裁量权被误用或滥用的担忧:个案中的罚款金额是
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否畸轻而不能实现监管目的;是否畸重而损害行政相对人的利益;类似案件在罚款金额上是否相

当;不同执法主体的处罚尺度是否一致。为规范监管机构裁量权的行使,不少国家和地区制定发

布了行政罚款指引,详细规定确定罚款金额时应考量的因素,甚至规定特定类型违法行为的基

准数额。本文在行政裁量基准理论指导下对英国、德国和我国香港特区的证券监管罚款指引制

度进行研究,归纳其在覆盖范围、情节细化、效果格化以及逸脱条款设置等方面的特点,分析

新 《证券法》实施背景下我国制定证券市场罚款指引的实践需求,并提出保障罚款指引合理性

与灵活性的方法。

一、证券监管罚款:实践难题与解决思路

(一)罚款是境内外证券监管机构执法的重要手段

罚款是最常见的行政处罚措施类型之一,通过剥夺行为人一定数额的经济利益,可以有效影

响其行为。无论是境内还是境外,无论是治安管理领域还是经济金融领域,罚款都有广泛运用。

以证券市场为例,鉴于其参与者众多、投机性强、敏感度高、风险传染快等特征,各国普遍制定

专门法律,并设立专业监管机构,对证券市场的违法违规行为进行全力打击。随着20世纪末证

券监管由自律监管向行政监管转型,各国金融监管机构纷纷获得独立的罚款权或罚款权得到强

化。〔2〕例如,英国通过 《2000年金融服务与市场法》明确金融服务监管局 (FSA)的行政执法

权。〔3〕再如,德国1994年颁布 《有价证券交易法》,然后设立联邦层面专门的证券监管

机构。〔4〕

实践中,证券监管领域的罚款数额往往都比较大,社会关注度也较高。美国证监会 (SEC)

在2019财年对各类违法行为处以罚没款的总额超过43亿美元。〔5〕 英国金融行为监管局

(FinancialConductAuthority,FCA)〔6〕2019年的罚款总额也超过3.9亿英镑。〔7〕德国金融

监管局 (BaFin)2018年的罚款总额为780万欧元。〔8〕我国香港特区证监会仅2019年第四季度

对五家持牌机构及个人的罚款总额即达到4.13亿港元。〔9〕中国证监会2018年罚没款金额也破纪
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〔2〕

〔3〕
〔4〕
〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

在此之前,很多境外金融监管机构往往并无对违法行为直接处以罚款的权力,只能通过向法院提起执法诉讼的方式

请求法院对违法行为人判处罚款或将案件移送刑事司法机关追究刑事责任,如英国。
参见吴国培主编:《英国金融市场》,中国金融出版社2016年版,第3 4页。
参见高基生:《德国证券市场行政执法机制研究》,载 《证券市场导报》2005年第4期。
SeeSECDivisionofEnforcement,2019AnnualReport,November2019,availableathttps://www.sec.gov/reports,

lastvisitedonJun.14,2020.
在2013年之前,英国金融市场上的主要监管者是FSA,《2012年金融服务法》将FSA拆分为FCA与PRA,并于2013

年1月1日生效。此后,FSA金融市场行为监管方面的职责由FCA承继,PRA主要负责宏观审慎监管,称为 “双峰模式”。
SeeFCA2019Fines,availableathttps://www.fca.org.uk/news/news-stories/2019-fines,lastvisitedonJun.14,

2020.
SeeBaFin,2018AnnualReport,Jul.19,2019,p.151,availableathttps://www.bafin.de/EN/PublikationenDaten/

Jahresbericht/jahresbericht_node_en.html,lastvisitedonJun.14,2020.
参见 《证监会发表季度报告》,2020年2月22日,载https://sc.sfc.hk/gb/www.sfc.hk/edistributionWeb/gateway/TC/

news-and-announcements/news/doc? refNo=20PR18,最后访问时间:2020年6月14日。
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录地达到106.41亿元人民币。〔10〕在个案方面,部分案件中的罚款数额也相当惊人。2018年,因埃

隆·马斯克发表不当推特言论,特斯拉公司和马斯克本人分别被美国证监会起诉内控失当和证券欺

诈,最终以各缴纳2000万美元和解金告终。〔11〕因在长达十年的期间内向客户多收款项及犯有系

统性内部监控缺失,香港特区证监会2019年11月对瑞银作出谴责并罚款4亿港元。〔12〕我国证

券市场目前金额最高的罚款是中国证监会于2018年4月针对北八道集团有限公司及相关责任人

(以下简称 “北八道”)作出的,罚没款总额达56.7亿元人民币。〔13〕

(二)确定罚款数额是证券监管机构面临的突出难题

罚款作为以数额为衡量标准的财产性处罚,其遏制违法行为、维护社会秩序功能的实现主

要体现在数额上。罚款既是行政处罚措施中最容易标准化、程序化的类型,也是最容易滥用、

误用的部分。证券市场是一个公开、统一且高度敏感的市场,对证券市场违法行为的罚款不但

意味着一定数额财产的剥夺,而且往往伴随着股价的波动,涉及成千上万投资者的利益。因

此,证券市场对罚款数额的准确程度要求更高,监管机构在对证券违法行为处以罚款时也应更

加审慎。

从行政法角度分析,罚款作为一类行政处罚措施,属于行政法上的具体行政行为,在实施中

应遵守行政法上的比例原则,做到过罚相当。〔14〕从规制理论角度观察,罚款数额的确定还应关

注监管目的的实现。罚款金额的确定过程实质上是行政裁量权的行使过程,需要着重避免因裁量

权的滥用与误用导致的裁量恣意和裁量失当。具体而言,证券罚款金额确定中至少会面临如下拷

问:个案中的罚款金额是否因畸轻而不能实现监管目的;是否因畸重而损害行政相对人的利益;

类似案件在罚款金额上是否相当;不同执法主体的执法尺度是否一致。

从实践情况观察,罚款数额的确定在境内外证券监管中都是突出难题。境外不少国家和地区

的证券立法对罚款并未规定具体的数额限制,或者规定的幅度非常宽,在确定罚款数额时,监管

机构的自由裁量权很大。如英国 《2000年金融服务与市场法》第123节规定了金融行为监管局对

违法行为的罚款权,但该条未规定罚款数额的上下限。德国 《有价证券交易法》规定的罚款幅度

也非常宽泛。从我国证券行政处罚实践看,2015年之前,社会各界对我国证券罚款的诟病主

要是罚款数额过低,其原因在于:受制于原 《证券法》的规定,中国证监会对上市公司虚假陈

述行为最高仅能处罚60万元,对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员最高仅能处罚30
万元。对内幕交易和操纵市场方面的处罚,虽然原 《证券法》采用了违法所得倍数的计算方

法,但实际罚款的数额也普遍不高。〔15〕近年来,中国证监会加大了对内幕交易和操纵市场等行
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〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕
〔14〕

〔15〕

参见 《2018 年 证 监 会 行 政 处 罚 情 况 综 述》,载 http://www.csrc.gov.cn/pub/newsite/zjhxwfb/xwdd/201901/
t20190104_349383.html,最后访问时间:2020年6月14日。

SeeElonMuskSettlesSECFraudCharges,TeslaChargedWithandResolvesSecuritiesLawCharge,Sept.29,2018,
availableathttps://www.sec.gov/news/press-release/2018 226,lastvisitedonJun.14,2020.

参见黄希:《犯下 “五宗罪”,瑞银收香港证监会4亿港元天价罚单》,载 《国际金融报》官方微信公众号 “国际金融

报”,2019年11月11日。
参见 《中国证监会行政处罚决定书 (北八道集团有限公司、林庆丰、林玉婷等4名责任人员)》(〔2018〕27—29号)。
关于过罚相当原则的理论,参见杨登峰、李晴:《行政处罚中比例原则与过罚相当原则的关系之辨》,载 《交大法学》

2017年第4期。
参见邢会强:《证券欺诈规制的实证研究》,中国法制出版社2016年版,第356 389页。
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为的处罚力度,北八道案、〔16〕鲜言案、〔17〕明利股份案 〔18〕等案件都被处以 “天价”罚款。新

《证券法》大大提高了对违法行为的处罚,无论是针对欺诈发行、虚假陈述,还是对操纵市场、

内幕交易等行为,罚款幅度都大大提高。这一法律变革固然有利于打击违法违规行为,但也进一

步加剧了社会公众对裁量权被误用或滥用的担忧。

(三)制定罚款指引是规范罚款行为的重要路径

约束行政裁量权、保障合理行政是行政法的重要任务,也是一大难题。在传统行政法框架

下,规范行政裁量的手段主要是事前的立法控制、事中的程序控制和事后的司法审查。〔19〕近年

来,行政裁量基准日益成为一种重要的手段。〔20〕行政裁量基准是指行政机关在法律规定的裁量

空间内,依据立法者意图以及比例原则等的要求,并结合执法经验的总结,按照裁量涉及的各种

不同事实情节,将法律预先规范的裁量范围加以细化,并设以相对固定的具体判断标准。〔21〕行

政裁量基准的出现不是为了扼杀行政裁量权,而是引导行政裁量的正确行使。〔22〕科学合理的裁

量基准确立,可以有效地避免执法者由于不相关考察而产生的裁量恣意或不当等问题。〔23〕从比

较法上看,尽管名称不一,但行政裁量基准制度在其他国家或地区普遍存在,日本、德国、法

国、韩国、我国台湾地区都存在行政裁量基准或类似制度。〔24〕

罚款指引,也称罚款指南,是规范行政机关行使罚款裁量权、准确确定罚款金额的具体标

准,本质上属于行政处罚类裁量基准。为规范证券监管机构罚款权的行使,境外不少国家和地区

制定发布了行政罚款指引,详细规定确定罚款金额时应考量的因素,甚至规定特定类型违法行为

的基准数额。从发布主体看,罚款指引均由行使罚款权的监管机构制定发布。从形式上看,有的

罚款指引以独立法律文件的形式发布,如 《德国证券交易法行政罚款指南》、我国香港特区 《证

监会纪律处分罚款指引》等;也有罚款指引作为综合性行政处罚基准的一部分存在,如英国 《决

定程序与罚款手册》既规定了罚款的适用,也规定了暂停资格、公开谴责的适用。从功能上看,

罚款指引的存在与适用有利于规范罚款权的行使,使罚款数额不致畸高畸低,提高行政行为的统

一性和公平性,更好地实现监管目的。
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〔16〕
〔17〕
〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕
〔22〕
〔23〕
〔24〕

参见前引 〔13〕。
参见 《中国证监会行政处罚决定书 (鲜言)》(〔2017〕29号)。
参见 《中国证监会行政处罚决定书 (广西明利创新实业股份有限公司、林军、唐映等15名责任人员)》(〔2019〕

148号)。
参见胡淑珠、姜勇:《论行政裁量权的规范》,载 《法律适用》2010年第2、3期;张红:《证券行政法专论》,中国

政法大学出版社2017年版,第152 153页。
虽然没有采用统一的称谓,有的称为 “裁量标准”“细化标准”,也有的称为 “若干规定”“指导意见”“实施办法”,

但行政裁量基准在我国广泛存在。近年中央部委发布的行政裁量基准包括 《文化市场行政处罚自由裁量权适用办法 (试行)》
(文市发 〔2012〕50号)、《财政部门行使行政处罚裁量权指导规范》(财法 〔2013〕1号)、《海事行政许可裁量基准》(海政法

〔2017〕7号)、《税务行政处罚裁量权行使规则》(国家税务总局公告2016年第78号)、《公安机关对部分违反治安管理行为实

施处罚的裁量指导意见》(公通字 〔2018〕17号)、《住房和城乡建设部工程建设行政处罚裁量基准》(建法规 〔2019〕7号)等。
参见周佑勇:《裁量基准的正当性问题研究》,载 《中国法学》2007年第6期。
参见郑雅方:《行政裁量基准研究》,吉林大学2010年博士学位论文,第33页。
参见周佑勇:《裁量基准的技术构造》,载 《中外法学》2014年第5期。
参见章志远:《行政裁量基准的兴起与现实课题》,载 《当代法学》2010年第1期。
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二、境外证券监管机构罚款指引的规则与应用

从比较法观察,境外不少国家和地区都制定发布了证券监管罚款的相关指引。但鉴于英国、

德国和我国香港特区的罚款指引代表性较强,本文主要以其为研究对象。

(一)英国

英国 《2000年金融服务与市场法》第123节规定了FCA对违法行为的罚款权,但该条未规

定罚款数额的上下限,授权监管机构在个案中根据实际情况决定。〔25〕为规范罚款行为,FCA依

照 《2000年金融服务与市场法》第124节的要求,发布了 《决定程序与罚款手册》(Decision

ProcedureandPenaltiesManual,DEPP)(以下简称为 《FCA罚款手册》),其第6.5节规定了

行政罚款数额确定的原则与步骤。从适用范围看,《FCA罚款手册》未限制适用范围,理论上可

适用于FCA对 《2000年金融服务与市场法》下各类违法行为的处罚。〔26〕

《FCA罚款手册》具体规定了确定罚款数额的五步骤方法。第一步,没收行为人从违法行为

中获取的利益。第二步,根据违法行为的严重性确定一个基本罚款数额。《FCA罚款手册》将涉

案行为从轻到重分为五档:在处罚对象为公司时,五档对应的处罚基本罚款金额分别是公司相关

业务收入 (relevantrevenue)的0%、5%、10%、15%和20%。在处罚对象为公司雇员时,当

涉案行为是内幕交易、操纵市场等市场滥用行为时,五档对应的基本罚款金额是该人薪酬收入

(relevantincome)的0%、10%、20%、30%和40%,或获利的0倍、1倍、2倍、3倍和4倍;

当涉案行为是其他违法行为时,五档对应的基本罚款金额分别是该人薪酬收入的0%、10%、

20%、30%和40%。在确定行为严重性档次方面,FCA主要考虑涉案行为影响、涉案行为性质

以及行为人的主观心态等。第三步,考虑加重或减轻情节对第二步确定的数额进行调整,主要考

虑因素包括涉案主体在被调查时的配合程度、涉案主体采取补救措施的情况、涉案主体事先是否

被告知其行为的违法性、涉案主体是否转移资产以规避罚款、涉案主体以往受处罚情况等。第四

步,根据实际情况调高前三步中确定的金额以体现威慑作用,主要考虑因素包括罚款绝对值是否

过低、罚款数额是否足以威慑市场上的同类行为等。第五步,若案件进行了和解,则根据和解情

况对第四步中确定的金额进行调减,但调减比例一般不得超过30%。最后,将第一步所确定金额

和第五步所确定金额合并计算即为最终应罚款金额。〔27〕

本文以FCA处罚的迈克尔·柯西亚 (MichaelCoscia)案为例剖析罚款确定过程。柯西亚是

一名高频交易员,于2011年9月至10月间使用高频交易手段在ICE欧洲期货交易所的原油、油

气等合约上发出大量无意执行的幌骗订单,获利279920美元,被FCA认定违反了 《2000年金融

服务与市场法》第118条,于2013年7月被处罚约90.3万美元。从处罚决定书看,FCA在确定
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〔25〕
〔26〕

〔27〕

参见刘宏光:《英国如何监管幌骗行为?》,载陈洁主编:《商法界论集》第2卷,法律出版社2018年版,第57 72页。
值得说明的是,英国罚款处罚的适用,除FCA独立罚款程序外,还有FCA向法院提起民事执法诉讼的程序,但

《FCA罚款手册》仅适用于FCA确定罚款金额的过程中,对法院在司法程序中确定罚款金额时不具有拘束力。SeeTariqCar-
rimjeev.FCA,〔2015〕UKUT0079 (TCC),paragraph95above.

SeeDEPP6.5.3、6.5A.2、6.5B.2、6.5C.2.
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罚款金额时,分以下五步:第一步,没收柯西亚的收益,将罚款金额确定为279920美元。第二

步,考量行为的严重性程度,FCA认为涉案行为性质较为严重。由于该案属市场滥用行为,适

用以获利金额为基准的罚款基本金额确定方法。FCA 决定将行为人获利金额乘以3倍,为

839760美元。第三步,综合考量加重情节和减轻情形,FCA认为第二步所规定的金额无须调整。

第四步,FCA认为第三步所确定的金额足以实现对类似行为的威慑,未做调整。第五步,考虑

到柯西亚与FCA达成了行政和解,FCA对第四步所确定金额给予30%的减免,即839760×

30%,得出金额587800美元 (FCA 对最后两位数字做了四舍五入处理),再加上违法所得

279920美元及违法所得相应利息35456美元,得出最终处罚金额903176美元。〔28〕

总体而言,《FCA罚款手册》适用于 《2000年金融服务与市场法》下对各类主体、各类行为

的罚款,其特点是未规定具体数额,主要以处罚对象的相关营业收入、薪酬收入或获利金额作为

基准进行增减以确定最终罚款金额,操作步骤比较明确,处罚决定书中的说理也比较透彻,并区

分法人、自然人采用不同的处罚幅度。

(二)德国

在德国证券监管实践中,罚款也是重要的处罚措施。根据德国联邦金融监管局 (FederalFi-

nancialSupervisoryAuthority,BaFin)的统计数据,在2015年7月至2016年12月间办结的

654件案件中,约30%的案件适用了罚款处罚。〔29〕为规范罚款的适用,BaFin于2013年11月

发布 《证券交易法行政罚款指南》(WpHGAdministrativeFineGuidelines)(以下简称为 《BaFin
罚款指南》)。〔30〕《BaFin罚款指南》对BaFin在特定案件中确定罚款数额的考量因素与适用程

序进行了规定,是事实上的行政处罚裁量基准。〔31〕2017年2月,为落实欧盟金融监管立法,

BaFin对 《BaFin罚款指南》进行修订,发布 “升级版” 《BaFin罚款指南》,设定了更多样化的

罚款设定标准,大幅提高了罚款上限。〔32〕

在体例上,《BaFin罚款指南》分为 “一般规定”(Generalities)与 “具体规定”(Specifics)两

部分。前者规定了适用范围、基本原则与基本步骤;后者对各类违法行为不同档次对应的基础罚

款金额进行了详细规定。《BaFin罚款指南》主要适用于与欧盟 《市场滥用条例》[MarketAbuse

Regulation,MAD,(EU)No596/2014]第17 (1)条,〔33〕德国 《有价证券交易法》第21 (1)节
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〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

SeeTheFinancialConductAuthority,TheFinalNoticeforMrCoscia,Jul.3,2013,availableathttps://www.fca.
org.uk/publication/final-notices/coscia.pdf,lastvisitedonJun.14,2020.

其余约70%的案件中,约68%因为事实或法律原因中止执法程序。SeeAnjaRodde,JanaKornett,Administrative
Fines:Dataand FactsRegardingSanctionsinSecuritiesSupervision,Dec.4,2017,availableathttps://www.bafin.de/
SharedDocs/Veroeffentlichungen/EN/Fachartikel/2017/fa_bj_1711_Ahndungspraxis_en.html,lastvisitedonJun.14,2020.

SeeWpHGAdministrativeFineGuidelines,availableathttps://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/EN/Leitfaden/
WA/dl_lf_bussgeldleitlinien_2013_en.html?nn=9866146,lastvisitedonJun.14,2020.

SeeDrJuliavonButtlar,AssessmentofAdministrativeFinesForBreachesofRequirementsRelatingtoAdHocPubli-
cation,VotingRightsandFinancialReportingEnforcement,Dec.16,2013,availableathttps://www.bafin.de/EN/Homepage/
homepage_node.html,lastvisitedonJun.14,2020.

SeeWpHG AdministrativeFine Guidelines Ⅱ,availableathttps://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/EN/
Leitfaden/WA/dl_lf_bussgeldleitlinien_2017_en.html,lastvisitedonJun.14,2020.

原为德国 《有价证券交易法》第15 (1)节第一句。2016年7月3日,欧盟 《市场滥用条例》生效,由于条例在欧

盟境内相对于成员国法律具有优先效力,其第17 (1)条取代德国 《有价证券交易法》第15 (1)节第一句的相关规定。
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第一句、第25(1)节第一句、第25a(1)节第一句、第26(1)节第一句、第26a(1)节第一

句、第37v(1)节和第37w (1)节所规定的临时公告、大额持股信息报告与披露、上市公司年

度与半年度财务报告披露相关的违法行为。〔34〕

罚款数额的确定分为两个阶段,第一阶段是根据行为性质确定涉案行为的罚款上限。在确定上

限时,法律规定了固定数额、成交额的5% (仅适用于法人)和获利金额的2倍 (同时适用于自然

人和法人)三种方式,以三者或二者中较高者为准。固定金额根据涉案行为类型及涉案人性质而有

所不同。对于违反 《市场滥用条例》第17(1)条临时公告的行为,对法人和相关自然人罚款的固

定金额上限分别是250万欧元和100万欧元;对于违反 《有价证券交易法》第37v(1)节第三、四

句和第37w (1)节第三、四句的行为,对法人和相关自然人罚款的固定金额上限均为500万欧元;

针对其他违法行为,对法人和相关自然人罚款的固定金额上限分别为1000万欧元和200万欧元。

第二阶段是确定个案具体的罚款金额,又细分为三个步骤。第一步,根据涉案行为人规模大

小和涉案行为严重程度确定一个基础金额。涉案行为人在规模上根据其市值区分为A (市值超过

200亿欧元)、B (市值在40亿至200亿欧元之间)、C (市值在5亿至40亿欧元之间)、D (市值

在1亿至5亿欧元之间)、E (市值在1000万至1亿欧元之间)、F (市值低于1000万欧元)六

类。涉案行为在严重程度方面被分为特别严重、非常严重、严重、一般和轻微五个档次。《BaFin
罚款指南》包含了对各类违法行为罚款基础金额的表格,违反 《有价证券交易法》第37v(1)节

第二句和第37w (1)节第二句所规定年度和半年财务报告公开义务行为的各档次基础罚款金额

如表1和表2所示。〔35〕第二步,根据减轻或加重情节对基础金额进行调整,减轻情况主要包括

涉案行为系过失行为、行为人主动坦白、行为人配合调查、行为人承诺或采取改进措施、涉案行

为与处罚相隔时间较长,加重情节主要包括多次违法、实现特定威慑目的。第三步,考虑处罚对

象的经济状况进行调整。在某些特殊情况下,行政罚款可以分期付或在截止日期前一次付清。〔36〕

值得注意的是,《BaFin罚款指南》允许BaFin基于个案特殊情况决定不适用这种方法或设定另外

的基础金额。

 表1 违反财务报告披露义务行为的基础罚款金额 (适用于法人) 单位:万欧元

罚款金额
涉案公司规模

A B C D E F

违法

严重性

特别严重 800 700 600 500 400 300

非常严重 700 600 500 400 300 200

严重 500 250 200 150 120 90

一般 350 200 150 120 90 60

轻微 200 150 100 90 60 30

  数据来源:《BaFin罚款指南》。
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〔34〕
〔35〕
〔36〕

这几类行为也是BaFin执法中罚款最多的行为类型。参见前引 〔8〕,BaFin文,第151页。
违反财务报告披露义务可能会同时处罚公司及相关责任人员。
参见前引 〔19〕,张红书,第138页。
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 表2 违反财务报告披露义务行为的基础罚款金额 (适用于自然人) 单位:万欧元

罚款金额
涉案公司规模

A B C D E F

违法

严重性

特别严重 120 100 80 70 60 40
非常严重 100 80 70 60 50 30

严重 80 40 24 12 8 6
一般 56 28 16 8 6 4
轻微 28 14 8 6 4 2

  数据来源:《BaFin罚款指南》。

总体而言,《BaFin罚款指南》首先设定特定行为的罚款上限,然后根据涉案行为的发生频

率、危害后果、行为人主观心态、行为人事后认错态度、采取补救措施情况以及行为人自身的经

济情况确定罚款金额。德国证券监管罚款指引制度适用于几类多发的违法行为类型,既考虑了主

观原因,也考虑了客观情况,还兼顾了行为人的经济情况,能够较好地实现惩罚与教育的平衡,
可操作性也比较强。但由于采用绝对值的方法,易失之僵化,故 《BaFin罚款指南》允许BaFin
在特定个案中根据具体情况决定不适用指引。

(三)我国香港特区

我国香港特区 《证券及期货条例》第194(2)条、196(2)条赋予香港证监会 (SFC)对违

反规定的 “受规管人士”〔37〕施以罚款的权力,并规定罚款上限为1000万港元,或 “受规管人

士”因失当行为而获取的利润/避免的损失金额的三倍,以两者中金额较大者为准。同法第199(1)
(a)条还要求证监会制订相应的实施办法。为履行 《证券及期货条例》设定的义务,香港证监

会参考英国金融服务局和美国商品期货交易委员会的做法,于2002年4月发布 《证监会纪律

处分罚款指引》(以下简称 《SFC罚款指引》),详细规定了 《证券及期货条例》纪律处分个案

罚款额相关的考虑因素。2018年8月,为强化对违规行为的处罚,香港证监会对 《SFC罚款

指引》进行修订,允许香港证监会在确定罚款额度时,对于行为人属于同一性质的多个失当行

为分别确定罚款金额,及将受失当行为影响的人数作为乘数,事实上提高了罚款上限。〔38〕

根据 《SFC罚款指引》,香港证监会在确定罚款时,首先根据 “一般考虑因素”,将涉案行为

分为严重性较高的行为和严重性较低的行为。其中,蓄意或罔顾后果的行为、损害证券期货市场

廉洁稳健的行为、对他人造成损失或使他人承担支出的行为,以及行为人从中获利的行为被视为

严重性较高的行为;而疏忽的行为、只违反规则而无损市场廉洁稳健及未造成他人损失的行为、
行为人从中获利很少或无获利的行为,则被认为是严重性较低的行为。在明确行为的严重程度

后,香港特区证监会再根据涉案行为的性质、行为的持续时间及频繁程度、累计获利的利润或累

计规避的损失金额、过往类似案件的处理、其他监管机构是否可能对此行为施加惩罚以及第三人

可能提出民事诉讼情况等 “具体考虑因素”确定具体罚款数额。同时,“具体考虑因素”还包括
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〔37〕

〔38〕

根据香港特区 《证券及期货条例》第194(7)条和第196(8)条规定,“受规管人士"是指持牌人、注册机构或持

牌机构及注册机构的负责人员、业务管理人员等。
参见 《有关 <证监会纪律处分罚款指引>的通函》,2018年8月10日,载https://www.sfc.hk/edistributionWeb/

gateway/TC/circular/doc?refNo=18EC60,最后访问时间:2020年6月14日。
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处罚对象的相关情况,比如,罚款不应导致处罚对象陷入经济困境、处罚对象与证监会的合作程

度、有无采取补救措施、处罚对象以前是否有类似违法行为等。
总体而言,《SFC罚款指引》根据 “一般考虑因素”和 “具体考虑因素”确定罚款数额,并

注意处罚对象的经济条件,强调不应因罚款行为使处罚对象陷入经济困境。但与英国、德国立法

例不同,《SFC罚款指引》可操作性不强。〔39〕

三、境外证券监管机构罚款指引的立法经验分析

虽然英国 《FCA罚款手册》、德国 《BaFin罚款指南》和我国香港特区 《SFC罚款指引》性

质上均为行政罚款裁量指引,考量因素大致相同,目的均在于规范证券监管机构实施罚款时的自

由裁量权,实践中也都发挥着规范证券监管机构行政罚款权的作用,但三者在适用范围、立法技

术上还存在诸多不同。以行政裁量基准理论为视角观察,上述罚款指引呈现出如下特点:
(一)适用范围:覆盖重要违法行为类型

境外不同国家和地区的证券罚款指引适用范围不同,但都覆盖重要的违法行为类型。英国

《FCA罚款手册》适用于所有主体、所有类型的金融市场违法行为。德国 《BaFin罚款指南》虽

然仅适用于临时公告、大额持股申报与披露、上市公司年度与半年度财务报告披露相关的违法行

为,但上述行为是德国证券市场上的主要违法行为类型。从2018年执法情况看,在BaFin2018
年处以罚款的118件证券市场违法行为案件中,临时公告、大额持股申报与披露、上市公司年度

与半年度财务报告披露相关分别占6件、79件和10件,三类案件占比超过80%。〔40〕而我国香

港特区 《SFC罚款指引》仅适用于对 “受规管人士”的处罚中,而 “受规管人士”是证券市场

上的关键少数,对其的罚款是证券市场执法的关键部分。可见,虽然德国和我国香港特区证券

罚款指引分别在适用行为类型和适用主体方面受到限制,但也都覆盖重要的违法行为类型。
(二)情形细化:涵盖主客观裁量情节

学者研究认为,裁量基准在技术构造上分为情节细化和效果格化两个方面。其中,情节细化

是指对案件相关情形和环节作出认定并加以类型化区分的过程,是指向不同效果格次的基准和依

据。在内容方面,裁量情节主要包括与违法行为相关的裁量情节、与违法行为人相关的裁量情

节。前者主要包括行为动机、主观心态、违法手段、违法频次、违法对象、危害结果等,后者主

要包括违法行为人责任能力、违法后的补救情况、行为人的经济状况等。〔41〕

从英国、德国和我国香港特区的罚款指引观察,在裁量因素方面都兼顾主客观方面,涵盖与

违法行为及违法行为人相关的情节。在操作层面,英国 《FCA罚款手册》在适用中先考察行为

影响、行为性质等客观因素,再考察行为人在调查中的配合程度、采取补救措施的情况等主观因
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〔39〕

〔40〕
〔41〕

在制定罚款指引过程中,香港证监会也曾考虑过列出可能会引致纪律处分的行为类别,以及就各类行为事先规定若

干罚款额。但由于纪律处分背后的理据可能具有很大差异,可能无法准确地分类或难以达致并无争议的区分,甚至可能引发行

为性质划分方面的争议,可能导致无法对涉案行为做出适当的罚款,最终香港证监会主动放弃该立法模式。参见 《证监会纪律

处分罚款指引草拟本谘询文件》,2018年8月10日,载https://sc.sfc.hk/gb/www.sfc.hk/edistributionWeb/gateway/TC/con-
sultation/enforcement/doc?refNo=01CP4,最后访问时间:2020年6月14日。

参见前引 〔8〕,BaFin文,第151页。
参见前引 〔23〕,周佑勇文。



·205·

刘宏光:证券监管机构如何罚款?

素。德国 《BaFin罚款指南》同样是先考虑客观情况,再考察主观情况。我国香港特区虽然未规

定主客观因素的适用顺序,但其对因素的规定中,客观因素占更大比例。在具体考量因素方面,
英国、德国和我国香港特区的罚款指引中的考量因素大致相同,主要包括行为系故意还是过失、
行为人目的与动机、行为发生频率、行为人获利或避损的数额、违法行为给他人造成的损失、行

为人是否配合调查、行为人是否主动采取补救措施、案件是否达成和解,以及行为人自身的经济

条件等因素。
(三)效果格化:不同模式下运用

效果格化是行政裁量基准的关键,是指将法定的裁量幅度分割为若干裁量格次,一般分为较

轻、较重、严重三个格次,并预设每一格次的裁量标准。〔42〕在效果格化的方法上,主要有 “经
验评估法”、“中间线法”和 “基准点法”三种。其中,“经验评估法”没有严格的适用程序,其

主要特征是裁量基准制定者基于自身经验,根据涉案违法行为对公共利益的影响程度和行为人自

身情况等一次性估量出相应的法律后果。〔43〕 “基准点法”主张在 “暂不考虑各种从严从宽的情

节”的前提下,仅根据行为本身的社会危害性程度,在法定刑幅度内确定一个 “基准点”,然后

再根据各种从重和从轻情节对 “基准点”进行调节。〔44〕而 “中间线法”则直接以裁量幅度的中

间线为基础,从重处罚的皆在中间线以上量刑,从轻处罚的皆在中间线以下量刑,然后再根据各

类各种从重或从轻情节进行调整。〔45〕

具体而言,我国香港特区采纳 “经验评估法”,未规定各类违法行为的罚款基础值,仅规定

了严重性较高和严重性较低情况的判断因素,个案中监管机构根据经验估量出具体罚款额度。德

国采用 “基准点法”,对每类违法行为根据严重性程度确定了若干罚款基础金额,根据个案情况

选定一个罚款基础金额,后续根据其他裁量情况进行调整。英国模式虽未根据涉案行为严重性程

度规定具体的基础罚款金额,而是主要根据违法行为主体相关业务收入的比例或获利金额倍数确

定罚款的基础金额,但也应归入 “基准点法”的范畴。总体而言,英国、德国和我国香港特区的

罚款指引在效果格化方面体现了不同的立法思路。英国和德国强调规则性,列出具体的步骤及各

步骤应考虑的因素,确定过程高度程式化,便于操作;而我国香港特区罚款指引以原则为导向,
未设定具体步骤,只列出考量因素,灵活性有余但可操作性不足。

(四)逸脱条款:保持灵活性的 “必要配置”
与缺乏行政裁量基准可能导致裁量权滥用或误用一样,过度僵化地适用裁量基准会导致个案

中过与罚的失衡,偏离设定行政裁量基准的 “初心”。而逸脱条款的设置给具体执法者留出必要

的灵活处理空间,使行政机构在执法时可以根据个案情况而超越裁量基准边界,选择不予适用或

者变更适用基准,在个案中更好地实践个案正义。〔46〕逸脱条款并不是对罚款指引的根本背离,
而是在特定情形下实质正义对形式正义的纠偏,以更好地实现执法的目的,其本质上是对裁量基
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〔42〕

〔43〕
〔44〕
〔45〕

〔46〕

参见陈婴虹:《行政处罚自由裁量基准设定的适当性———以近年浙江省行政处罚自由裁量基准为观察点》,载 《行政

论坛》2010年第3期。
参见前引 〔23〕,周佑勇文。
参见何秉松:《刑法教科书》,中国法制出版社1995年版,第462 463页,转引自前引 〔42〕,陈婴虹文。
参见李光灿、森汉宁、马克昌: 《中华人民共和国刑法论》,吉林人民出版社1984年版,第544页,转引自前引

〔42〕,陈婴虹文。
参见周佑勇、钱卿:《裁量基准在中国的本土实践———浙江金华行政处罚裁量基准调查研究》,载 《东南大学学报》

(哲学社会科学版)2010年第4期。
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准的变通适用。
从境外证券市场罚款指引看,德国 《BaFin罚款指南》明确设置了逸脱条款,规定 《BaFin

罚款指南》只是为计算行政罚款提供了一般方法,但在个案特定情况下,不使用这一方法或这一

方法设定的基础金额有可能更具有正当性。〔47〕英国 《FCA罚款手册》虽未明确设置典型意义上

的逸脱条款,但其设置的基本罚款金额中有0%或0倍的档次,事实上可以将罚款金额确定为零,
发挥逸脱条款的作用。我国香港特区 《SFC罚款指引》由于在效果格化方面采用经验评估方法,
并未针对各类违法行为设置明确的基础罚款金额,仅列明了确定罚款金额时需要考量的因素,不

会导致僵化,相应也就未设置逸脱条款。可见,罚款指引在效果格化方面越具体,其适用灵活性

就越低,出现个案失衡的可能性就越大,相应地,对逸脱条款的需求也越强烈。

四、新 《证券法》背景下我国证券市场行政罚款指引的构建

(一)制定罚款指引的必要性

自1992年10月成立以来,中国证监会一直是我国证券市场的监管主体,对证券市场违法行

为履行处罚职责。在中国证监会近三十年的执法实践中,罚款一直是重要的执法手段。如前所

述,近年来,中国证监会加大了对违法行为的罚款力度,“天价罚单”不断涌现。资本市场在给

予高度关注的同时,也存在对罚款数额的疑虑。在新 《证券法》背景下,罚款幅度显著提高,监

管机构的裁量权显著加大,如何规范罚款裁量权的问题显得更加突出。因此,在我国证券执法

中,如何确定恰当的金额,使罚款既能对违法行为人起到足够的制裁效果又不致被滥用,既确保

罚款有效又保证罚款公平是一个重要课题。
在行政处罚实施方面,中国证监会于2007年发布了 《证券市场内幕交易行为认定指引 (试

行)》《证券市场操纵行为认定指引 (试行)》,于2011年发布了 《信息披露违法行为行政责任认

定规则》等规则,对虚假陈述、内幕交易、操纵市场等常见违法行为规定了行政处罚的实施规

则。上述规则规定了量罚的主客观考量因素及从轻或减轻、从重、不予处罚的情形,对包括罚款

在内的各类行政处罚措施的适用具有很强的指导作用,一定程度上充当了罚款指引。〔48〕对照实

践需求,前述规则尚存在以下问题:一是覆盖的违法行为类型有限,对于证券公司、证券服务机

构违法等实践中突出的违法行为类型缺少规定;二是仅规定了各类从轻或从重情节,未规定不同

类型违法行为的具体罚款基准金额和调整程序,类似于香港特区证监会的罚款指引,缺少效果格

化,操作性不强。
基于上述情况,我国制定证券市场罚款指引的需求非常突出。中国证监会相关负责人也多次

在不同场合强调要制定违法行为处罚的量罚基准。〔49〕实践中,中国证监会处罚委在总结实践经
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〔47〕
〔48〕

〔49〕

参见前引 〔32〕。
参见 《证券市场内幕交易行为认定指引 (试行)》第24 25条、《证券市场操纵行为认定指引 (试行)》第52 53条

及 《信息披露违法行为行政责任认定规则》第11 14、19 23条等。
参见 《证监会召开行政处罚工作座谈会》,2019年5月31日,载http://www.csrc.gov.cn/pub/newsite/zjhxwfb/

xwdd/201905/t20190531_356597.html,最后访问时间:2020年6月14日;《阎庆民调研指导行政处罚工作:下一步要在八个方

面重点发力》,2018年6月22日,载http://guba.eastmoney.com/news,zssh000001,768275879.html,最后访问时间:2020
年6月14日。
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验的基础上,已经形成了针对某些证券违法行为的量罚尺度的考量、从轻处罚的标准等,〔50〕为

罚款指引的制订奠定了基础。
(二)罚款指引合理性的技术保障

体例与内容是罚款指引的形式与实质、血肉与灵魂,良好的罚款指引不但应在体例上得当,
还应在内容上合理。在适用范围方面,全面涵盖各类违规行为的指引更具有指引意义,德国

《Bafin罚款指南》仅覆盖有限的行为类型,我国香港特区 《SFC罚款指引》仅覆盖持牌或注册主

体,两者都无法充分回应实践需求。在立法体例上,我国既可以就证券行政罚款发布专门的指引

文件,也可以发布适用于包括罚款在内所有类型处罚措施的综合性行政处罚指引。
在内容方面,制定罚款指引的核心要义是科学合理地进行情节细化和效果格化。在情节细化

方面,应以 “相关考虑”〔51〕和 “不相关考虑”〔52〕理论为指引,一方面尽可能将所有应考虑的

情节纳入其中,另一方面排除不相关情节的干扰。在考虑具体情节时,应立足于证券市场违法行

为的特点,兼顾主客观方面的情节,将法定情节和酌定情节都纳入其中,并尽量使用可量化的语

言以增强情节的明确性。在适用顺序方面:法定情节必须适用,且应优先于酌定情节适用;酌定

情节应在法定情节之后适用,且执法人员在适用酌定情节时应保有自由空间。效果格化是裁量基

准的有机组成部分,缺少效果格化的裁量基准甚至不能称为完整的裁量基准。在新 《证券法》背

景下,借鉴德国的做法采用 “基准点法”更能适应我国证券市场实践的需要。原因在于,新 《证
券法》第13章对各类违法行为的罚款,无论是适用百分比或倍数的计算方法,还是采用固定数

值区间的模式,所规定的罚款数额普遍较大、幅度普遍较宽。以新 《证券法》第181条对欺诈发

行的规制为例,其中涉及的罚款幅度包括 “200万元以上2000万元以下”“所募资金金额10%以

上1倍以下”及 “100万以上1000万元以下”。〔53〕如果仅采用 “中间线法”,无法细分出更多的

效果格次,裁量空间仍然显著偏大;而采用 “基准点法”则可以设置更多的效果格次,对应更多

档次的罚款基准金额,能更有效地规范罚款权的行使。
(三)重视逸脱条款的设置与运用

在我国证券市场罚款指引构建中,还应重视逸脱条款的设置与运用,在保障裁量基准合理

性、可操作性的同时,兼顾裁量权行使的灵活性。实践中应以适用裁量基准为原则,以适用逸脱

条款为例外。〔54〕逸脱条款的适用以情势必要为前提,必要性的判断可以以 “如严格适用罚款指

引将导致严重不良后果,造成国家、社会公众利益的重大损失或与社会公众感情产生重大背离”
为标准。有学者认为,行政机关适用逸脱条款时只能 “向下逸脱”,而不能 “向上逸脱”,即逸脱

条款的设置应按照有利于行政相对人的方向设计以保护行政相对人的信赖利益,〔55〕笔者亦赞同

这一观点。

·79·

〔50〕
〔51〕
〔52〕
〔53〕

〔54〕

〔55〕

参见前引 〔19〕,张红书,第155页。
关于 “相关考虑”理论,参见张淑芳:《行政行为中相关考虑的价值及基本范畴》,载 《政法论坛》2015年第2期。
关于 “不相关考虑”理论,参见关保英:《行政行为中的不相关考虑》,载 《社会科学辑刊》2014年第6期。
新 《证券法》第181条规定:“发行人在其公告的证券发行文件中隐瞒重要事实或者编造重大虚假内容,尚未发行证

券的,处以二百万元以上二千万元以下的罚款;已经发行证券的,处以非法所募资金金额百分之十以上一倍以下的罚款。对直

接负责的主管人员和其他直接责任人员,处以一百万元以上一千万元以下的罚款。”
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”字广告用语行政上处罚案为例》,载 《政

治与法律》2019年第3期。
参见熊樟林:《论裁量基准中的逸脱条款》,载 《法商研究》2019年第3期。
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基于逸脱条款的 “非常态”属性,执法机构在适用逸脱条款时应更加审慎,确保其不被滥

用。具体而言,逸脱条款的适用应遵循以下原则:第一,正当程序原则,即在逸脱条款的适用中

遵守程序方面的限制,如行政机关负责人集体讨论决定制度,召开专家咨询会。第二,说理公开

原则,即在适用逸脱条款的个案中,加强说理及信息公开,接受社会监督。〔56〕第三,加强行政

案件指导制度的运用,行政案例指导制度通过典型个案对行政裁量权的行使起到指引作用,能够

为 “行政执法人员逸脱裁量基准提供制度保证”〔57〕,从而提高逸脱条款适用的准确性。

Abstract:Financialpenaltyisanimportantmeansoflawenforcementbydomesticandoverseas
securitiesregulatoryagencies.However,howtodeterminetheamountofpenaltyandpreventthe
abuseandmisuseofpenaltyrightsareintractableproblemsfacedbysecuritiesregulatoryagen-
cies.ThenewSecuritiesLawincreasestherangeoffinancialpenaltiesforsecuritiesviolations,

andregulatoryagenciesareauthorizedgreaterdiscretionwhenimplementingpenalties.Thistrans-
formisconducivetostrengtheningpunishmentonillegalacts,whereasadvancesthepossibilityof
misuseandabuseofpenaltyrights.Observedfromoverseaspractice,manycountriesandregions
haveissuedguidelinesofadministrativefinancialpenalties,whichstipulatedetailfactorsthat
shouldbeconsideredwhendeterminingtheamountoffinancialpenalties,andevenspecifybench-
marksofcertaintypesofillegalacts,inordertoguidesupervisorstomakedecisionsmorefairly
andefficiently.FromthePerspectiveofthetheoreticalanalysisonadministrativediscretionbench-
marks,theSecuritiesPenaltyGuidelinesintheUnitedKingdom,GermanyandHongKongof
Chinahaveshowedsomecharacteristicssuchascoveringimportanttypesofillegalactsintermsof
applicationscope,coveringobjectiveandsubjectivediscretioncircumstances,employingdifferent
modelsintermsoflegaleffectstratificationandsettingescapeclausestomaintaintheflexibilityof
penalty.InthecontextofthenewSecuritiesLaw,penaltyguidelinesofsecuritiesmarketaresup-
posedtobeformulated.Andtheguidelinesshouldgiveemphasistoescapeclauseswhichstress
bothequaltreatmentandindividualconsiderations,inadditiontoensuringthereasonablenessof
circumstancesrefinementandlegaleffectstratification.
KeyWords:guidelinesoffinancialpenalties,discretionbenchmarks,financialpenalties,adminis-
trativesanction

  
(责任编辑:刘 权 赵建蕊)
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〔56〕
〔57〕

参见前引 〔55〕,熊樟林文。
张雪薇、冷勇:《行政裁量基准的逸脱技术———以湖南省实证文本为考察对象》,载 《辽宁行政学院学报》2013年第

4期,第50页。
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* 郭锋,中央财经大学法学院教授,最高人民法院研究室副主任。
〔1〕 在国务院应对新型冠状病毒感染肺炎疫情联防联控机制2020年3月13日15时召开新闻发布会,国家卫健委新闻发

言人、宣传司副司长米锋表示,我国疫情防控形势积极向好,取得阶段性重要成果。
〔2〕 参见 〔美〕威廉·麦克尼尔:《瘟疫与人》,余新忠、毕会成译,中信出版社2018年版。
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构建我国疫情防控法律体系的探讨

郭 锋*

内容提要:新冠肺炎疫情暴发及其防控是对依法治国、依法行政的一次考验,将深刻影响我国的

国家治理。我国疫情防控、应急处置的法律制度基本具备,但没有形成系统完备、科学规范、运

行有效、职责明确的疫情防控法律体系,法律的集成效应没有发挥出来。为解决疫情防控治理短

板,应当在国家战略层面,把传染病视为威胁国家安全的一种新的人类安全危机,把重大传染病

防控作为实施健康中国的核心战略,把重大传染病纳入防范化解重大风险的核心风险。疫情防控

取得阶段性重要成果的制度优势和基本经验,为疫情防控法律体系构建提供了基本遵循、指导思

想。如果既具有好的法律和体制,又具有执行法律的制度优势,那么就是最理想的有效应对公共

卫生突发危机的国家治理模式。疫情防控法律体系的构建应当致力于满足四方面的结构要素:主

体结构系统完备、法条内容科学规范、制度运行高效便利、参与主体职责明确。需要处理好中央

与地方权力配置关系、疫情报告多元路径关系、政府依法管控信息与公众知情权监督权的关系、
维护个人私权与保护公共利益的关系、政府主导与司法介入的关系。
关键词:新冠肺炎疫情 突发公共卫生事件 疫情防控 法律体系 国家治理

截至2020年4月初,新冠肺炎疫情 (以下简称疫情,文义泛用疫情概念时除外)已蔓延全

球200余个国家和地区,超过百万人感染,发展成为百年未遇的 “全球大流行病”。我国疫情防

控虽然取得阶段性重要成果,但仍然面临 “外防输入,内防反弹”的严峻形势和艰巨任务。〔1〕无

论是官方观点还是学界言论均普遍认为,这次疫情暴发和疫情防控是对依法治国、依法行政的一

次考验,将深刻影响我国的国家治理。美国历史学家麦克尼尔在 《瘟疫与人》一书中提出一个著

名论断:传染病是决定人类历史进程的一个重要因素。〔2〕从历史上看,14世纪欧洲 “黑死病”
造成巨大灾难,但推动了人类对自身的反思,促进了欧洲文艺复兴、宗教改革和启蒙运动。中华
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民族从来就是在灾难中磨砺淬炼和获得新生,进行社会转型和变革。在这次应对疫情的关键时

刻,党中央史无前例地强调依法防控、依法治理,凸显了国家治理能力、危机管控水平提升到了

新高度,既重视法律制度优势,也重视治理效能优势。唯有法治能为突发公共灾害事件的防控处

置、经济恢复、社会秩序重建提供制度保障,平衡好个人权利与公共健康、公共秩序之间的关

系。正因为如此,习近平总书记要求从立法、执法、司法、守法各环节发力,全面提高依法防

控、依法治理能力,为疫情防控工作提供有力法治保障,并特别强调要完善疫情防控相关立法,
“构建系统完备、科学规范、运行有效的疫情防控法律体系”〔3〕。诚如美国学者柯恩所言,如果

一个法律体系的决定没有公开、清楚、有力的理由支持,那么这一法律体系会被认为不符合法

治。〔4〕本文循 “理由之治”的思路,通过总结这次疫情防控经验教训,结合学界研究成果,对

构建我国疫情防控法律体系进行初步研究探讨。

一、我国疫情防控的治理短板与法律体系构建的顶层定位

这次疫情防控暴露出来的短板与问题,引起全民反思讨论。政治学学者们从政府治理层面进

行反思检视。比如,有的学者指出,这次疫情已经暴露了我国治理体系和治理能力存在一定的短

板和不足,各地发展不平衡、治理体系不完善、治理能力不足的矛盾显现。〔5〕政府治理方面存

在的诸多问题,归根到底是在行政理念、价值观和体制机制上出了偏差。〔6〕实际上,在2003年

“非典”疫情暴发后,学术界针对疫情应急管理就展开过 “立法中心论”还是 “法律运行中心论”
的讨论,〔7〕但这其实是因果相连、并不完全对立的两个命题。立法是法律运行的前提,而以行

政和司法为主要载体的法律运行,是立法不断修正、完善的驱动力。对法学家来说,需要思考的

是,这次抗疫治理体系中出现的问题,与疫情防控法律制度不完善、法律体系不健全有没有关

系、是什么关系,以及应当如何弥补和完善。
要回答这个问题,首先需要了解我国疫情防控法律制度目前是什么状态。应该说,我国疫情

防控制度建设具有一定基础,疫情防控、应急处置的法律制度、顶层设计基本具备。用栗战书委

员长的话来说:“经过多年努力,我国已经形成一整套疫情防控和公共卫生法律制度。”〔8〕笔者

认为,可以从两方面来观察。一方面,经历1998年特大洪水灾害、2003年 “非典”疫情、2008
年汶川地震等重大灾害事件以后,国家应急反应和抗击重大灾害能力显著提高。立法日益完善,
调整公共卫生、应急处置的法律、行政法规有十多部,执法司法保障机制日益健全,由此奠定了

这次抗击疫情的制度基础和强大实力,迅速实现从中央决策到地方、部门高效执行的快速衔接,
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〔3〕

〔4〕
〔5〕

〔6〕
〔7〕
〔8〕

这是习近平总书记2020年2月5日在中央全面依法治国委员会第三次会议上的讲话中提出的。习近平:《全面提高

依法防控依法治理能力 健全国家公共卫生应急管理体系》,载http://www.qstheory.cn/dukan/qs/2020 02/29/c_1125641632.
htm,最后访问时间:2020年4月10日。

参见 〔美〕玛蒂尔德·柯恩:《作为理由之治的法治》,杨贝译,载 《中外法学》2010年第3期。
参见余江、冯雷鸣:《疫情防控———国家治理体系和治理能力面临的一次大考、一堂大课》,载https://baijiahao.

baidu.com/s?id=1658769514641394817&wfr=spider&for=pc,最后访问时间:2020年4月1日。
参见许耀桐:《疫情中暴露出的政府治理问题及其症结所在》,载 《国家治理》2020年第7 8期。
参见张剑源:《从 “非典”反思应对突发事件联运机制的建构》,载 《苏州大学学报》(法学版)2015年第1期。
栗战书:《在第十三届全国人大常委会第十六次会议上的讲话》 (2020年2月24日),载http://www.npc.gov.cn/

npc/c30834/202003/6a3feb2287884897ab62a4c71974bae8.shtml,最后访问时间:2020年3月15日。
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铺就一张从城市到社区和农村的全国疫情防控大网,开展一场声势浩大、悲壮英勇的疫情防控人

民战争。正如世界卫生组织总干事谭德塞评价:“中方行动速度之快、规模之大,世所罕见,展

现出中国速度、中国规模、中国效率,我们对此表示高度赞赏。这是中国制度的优势,有关经验

值得其他国家借鉴。”〔9〕另一方面,党的十八大以来,党中央、国务院高度重视健康中国建

设,2016年10月发布 《“健康中国2030”规划纲要》,2019年7月发布 《国务院关于实施健

康中国行动的意见》,国家卫健委也制定了一系列文件。这些政策文件明确要求加强重大传染

病防控、完善传染病监测预警机制,应对肝炎、结核病、艾滋病等重大传染病和流感、手足口

病、登革热、麻疹等重点传染病以及血吸虫病、疟疾、包虫病等疫情,加强突发急性传染病防

治,积极防范输入性突发急性传染病,加强鼠疫等传统烈性传染病防控,强化重大动物源性传

染病的源头治理,实施传染病防控行动。鉴于上述情况,认为我国疫情防控制度缺失、顶层设

计不到位的观点,显然不够客观公正。〔10〕因此,笔者在本文中用 “治理短板”而不用 “制度短

板”的概念也许更为准确,当然这两者在文义上存在交叉现象。
其次,需要认识我国疫情防控的治理短板究竟是什么。笔者认为,可以归纳为两个方面。一

是从立法层面看,立法存在碎片化、条块化、部门化特征,没有形成系统完备、科学规范、运行

有效、职责明确的疫情防控法律体系,法律的集成效应没有发挥出来。其一,没有建立起横贯疫

情防控的统一立法理念。比如,《传染病防治法》强调保障人体健康和公共卫生,《突发公共卫生

事件应急条例》强调预防、控制和消除突发公共卫生事件危害,保障公众身体健康与生命安全,
但均未强调维护公共安全、公共利益。其二,一些疫情防控领域存在立法空白。比如缺乏 《生物

安全法》《医疗物资储备法》《传染病患者隔离救治与权益保障法》等。有的疫情防控领域配套制

度缺失,如医疗物资生产、储备、分配,防控救治费用负担等。其三,有的法律规定较为原则、
笼统。如 《传染病防治法》对属地管理权限规定不清楚,对地方政府发布疫情信息职责规定模

糊;《野生动物保护法》对野生动物范围的界定狭小,仅限于珍贵、濒危的陆生、水生野生动物

和有重大生态、科学、社会价值的陆生野生动物;关于突发事件的补偿,《国家突发公共卫生事

件应急预案》只规定了政府组织征收征用补偿,具体的补偿规定则相当欠缺。〔11〕其四,有的法

律之间有冲突,如 《传染病防治法》和 《突发事件应对法》对疫情控制征用主体、征用范围规定

不一致。
二是从行政执法层面看,一些地方政府、部门依法行政意识淡薄,依法行政的理念、能力欠

缺,在其辖区内没有建立起严格执行法律法规的体制机制。不少党政官员不熟悉疫情防控法律法

规,不清楚自己的职能、义务和责任。一些地方政府、基层组织超越执法权限,出台防控措施不

符合法定程序,个别部门执法不规范、执法尺度不统一。习近平总书记指出:“有一些地方和部

门面对突如其来的疫情进退失措,出台的一些防控措施朝令夕改。”〔12〕总体上看,地方政府、卫

生健康部门没有将党中央、国务院的顶层设计政策落实落细,没有建立起贯彻执行的效果评估机

制,不少措施停留在文件、会议部署上。
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〔9〕
〔10〕

〔11〕
〔12〕

白洁:《习近平会见世界卫生组织总干事谭德塞》,载 《人民日报·海外版 》2020年1月31日,第1版。
参见丁蕾等:《新型冠状病毒感染疫情下的思考》,载 《中国科学:生命科学》2020年2月23日在线发表。文中认

为:公共卫生总体规划和顶层设计薄弱,公共卫生法律体系不完善。
参见刘士国:《突发事件的损失救助、补偿和赔偿研究》,载 《中国法学》2012年第2期。
前引 〔3〕,习近平文。
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以上治理短板的原因固然是多方面的,但从国家治理层面反思,源于在国家宏观制度设计

上,没有专门突出重大传染病防控的重要性、急迫性,没有从重大风险防范和国家安全危机管控

战略层面规划对重大传染病进行防控。因此,仅靠对现有法律 “打补丁”式小修小补无济于事。
为此,首先需要从顶层设计着手,在国家战略层面,把传染病视为威胁国家安全的一种新的人类

安全危机。在全球范围内,最近十多年来的理论研究和政府决策已经将传染病视为国家安全新威

胁,把生物武器扩散与生物恐怖主义危害视为世界安全新隐患。政治家和学者们普遍认为,全球

化加剧了传染病的全球传播,构成人类安全的新危机。〔13〕美国兰德公司发表的研究报告指出,
在后冷战时期,病原微生物威胁已超过来自敌对国家直接的军事威胁,成为国际社会及各国政府

面临的严重挑战。〔14〕传染病暴发损害个人生命和尊严,损害经济安全、政治安全、环境安全、
社会安全,其破坏力甚至超过恐怖主义、常规战争。历史和现实表明,在人类社会面临的所有疾

病中,传染病是对人类群体的最大威胁。中世纪鼠疫 “黑死病”使欧洲2500万人丧生,占当时

欧洲总人口的1/3。明末的1644年,鼠疫造成北京20%~30%的人口死亡。1918年 “西班牙大

流感”导致美国一个月内死亡20万人,全球死亡2000~4000万人,约有10亿人感染。最近数

十年来,全球每年死亡人口中约有1/4死于传染病,非洲达到60%以上。〔15〕艾滋病已使2000
多万人丧生,病毒携带者和患者 (HIV/AIDS)人数从2013年末的3430万人增至2018年末的

3790万人。〔16〕。传染病暴发和流行对交通运输、旅游、酒店、餐饮、贸易的影响极为明显,并

通过人流、物流、资金流相继减损的链条传递,造成大量劳动力损失,增加医疗需求,加重家

庭、社会和国家经济负担,最终影响区域经济、国家经济、世界经济发展。
然而,即便学界具有相当共识,但一些政府的关注点并没有从传统安全危机上有所转移。

2020年4月2日,纽约城市学院国际关系学教授拉詹·门农 (RajanMenon)和查尔斯·科赫研

究所 (CharlesKochInstitute)研究和政策事务部副主任威廉·鲁格 (WilliamRuger)在 《洛杉

矶时报》发表评论认为,在过去20年间,美国政府在应对国家威胁时,重点防范 “9·11”式的

恐怖袭击,认为这是 “毫无疑问”的重中之重。然而,对美国人生命安全的最新威胁,却来自一

个甚至肉眼都看不到的微生物COVID-19。〔17〕我国一些地方、一些部门也存在盲目乐观现象,
在平时和这次疫情暴发初期极度轻视其危害性。面对如此严峻的公共卫生形势和国家安全危机,
我们有必要把重大传染病防控作为实施健康中国的核心战略,将重大传染病纳入防范化解重大风

险的核心风险。传染病暴发的核心在于病毒的传染力度、人口聚集度与扩散速度。我国城镇化、
节假日带来的人口聚集度大幅提高,高铁、飞机等现代化交通带来的人口扩散快速攀升,使得疫

情感染人群规模大、疫情扩散速度快。基于 “健康是促进人的全面发展的必然要求、是经济社会
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〔13〕
〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

参见龚向前:《传染病全球化与全球卫生治理》,载 《国际观察》2006年第3期。
2003年5月,在全球抗击SARS公共卫生危机之际,美国兰德公司发布题为 《新型与重现传染病的全球威胁:重建

美国国家安全与公共卫生政策的关系》的研究报告。JenniferBrower和PeterChakk教授在报告中提出这一观点。参见翟坤:
《传染病威胁国家安全 兰德公司推出 <新型和再生传染病的全球威胁>》,载 http://www.people.com.cn/GB/paper68/9113/
847589.html,最后访问时间:2020年3月9日。

参见百度百科词条 “欧洲中世纪大瘟疫”“明末大鼠疫”“西班牙大流感”,载https://baike.baidu.com,最后访问时

间:2020年3月9日。
参见李彦昕:《2019年全球艾滋病 (HIV)现状及竞争格局分析》,载 https://new.qq.com/omn/20191101/

20191101A03C0000.html,最后访问时间:2020年4月2日。
SeeRajan Menon,William Ruger,Coronavirus MakesCleartheU.S.GovernmentHasFocusedonthe Wrong

Threats,LosAngelesTimes,Apr.2,2020.
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发展的基础条件”这一认识,《“健康中国2030”规划纲要》明确指出:实现国民健康长寿,是国

家富强、民族振兴的重要标志。世界卫生组织2005年颁布、被学者誉为 “标志着传染病控制国

际法的历史性发展”的 《国际卫生条例》将对疫情防控能力界定为 “国家核心能力”,并设定了

具体标准。〔18〕过去我们往往强调政治、意识形态、经济、科技、社会、外部环境等领域的重大

风险,强调危化品、煤矿、消防等重点行业领域风险,而忽视了威胁到人类生存的疫情风险。这

次疫情说明,保障人民群众的生命安全,不仅体现在国防军事、防暴反恐等领域,也体现在公共

卫生、防御重大传染病领域。把保障人民生命安全和身体健康放在第一位,这既是疫情防控的最

高价值目标,也是制度获得人民认可和拥护的力量源泉。〔19〕

在理念上明确了顶层定位以后,具体目标、路径、方法等问题就迎刃而解了。在立法领域,
需要明确构建我国疫情防控法律体系的指导思想、基本目标、基本原则、实施步骤、配套制度、
保障措施等,可以考虑制定 《构建疫情防控法律体系规划纲要》。立法机关需要组织力量加强对

疫情防控有关领域专门立法的研究,以此为基础,统筹规划,按轻重缓急分步推进完善。比如,
制定急需的 《生物安全法》《医务人员权益保障法》《医疗物资储备法》等;将一些部门规章上升

为法律;扩大 《刑法》保护野生动物范围;要求各地对全国人大常委会2020年2月24日通过的

《关于全面禁止非法野生动物交易、革除滥食野生动物陋习、切实保障人民群众生命健康安全的

决定》制定配套落实措施,全面禁止食用野生动物和以食用为目的猎捕、交易、运输,等等。在

行政执法领域,要进一步通过立法制度设计,有效落实政府在医疗卫生、食品、药品、野生动

物、环境等健康领域的全面监管职责,追究违法失职责任;要把重大行政决策纳入到公众参与、
专家论证、风险评估、合法性审查、集体讨论决定等依法决策程序中,确保决策程序正当、过程

公开、责任明确。即使是应急处置,也要把风险评估作为重大行政决策的法定程序。在司法领

域,要创新司法理念和审判体制机制。比如,对有关疫情防控案件可以实行 “三合一”综合审

判 (刑事、行政、民事);对危害公共安全的案件采纳公益诉讼制度;加强对政府疫情防控履

职的司法监督;进一步加强对医务人员的权益保护。应该说,这些都是构建疫情防控法律体系

的核心问题和有机组成部分。

二、我国疫情防控的制度优势与法律体系构建的结构要素

(一)中美两国疫情防控的简要比较

鉴于这次疫情防控是全球性的,有必要进行国际对比。客观地说,世界现代史上的抗疫,
如果从20世纪初 “西班牙大流感”算起,西方有上百年的经历和经验。即便从目前横向对比

来看,西方发达国家无论是立法制度,还是公共卫生体制机制建设、医疗卫生科技水平都保持

领先地位。〔20〕以美国为例,美国重大疫情防控的立法和体制机制都比较健全,主要体现在:
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〔18〕

〔19〕
〔20〕

参见龚向前:《传染病控制与当代国际法变革的新趋势———以 <国际卫生条例>(2005)为例》,载 《法学评论》2011
年第1期。

参见周建超:《在疫情防控中淬炼和提升治理能力》,载 《中国教育报》2020年3月5日,第5版。
参见刘发鹏:《美国重大疫情防控系统机构设置及对我启示》,载https://xw.qq.com/amphtml/20200321A0JUWC00,

最后访问时间:2020年4月5日。
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第一,在立法上,联邦层面的 《美国法典》〔21〕为传染病防治提供了依据。其第42编 “公共

健康与福利”第6章 “公共健康服务”第7节 “检验检疫部分”第264条至272条,明确规定了

传染病防治措施。〔22〕如:禁止从特定地方入境及进口;战争期间的特别隔离检疫;隔离地点、
场所及港口;执行官及其他官员的隔离检疫责任;健康证明书;有关民航隔离检疫的规定;违反

隔离检疫法规的处罚以及隔离检疫官遵守行政程序等内容。针对传染病患者可采取逮捕、拘留、
检测等强制措施。其中第264条 (b)明确规定,强制医疗措施的适用对象,是总统在听取国务

卿会同卫生部长建议后通过发布行政令指定的传染病。就州立法而言,约翰·霍普金斯大学法律

与公共卫生中心2001年12月21日公布了草拟的 《州紧急卫生权力示范法》,为各州实施公共卫

生紧急计划、公共卫生紧急事件的发现与追踪、宣布进入公共卫生紧急状态、公共卫生紧急状态

财物的处理、公共卫生紧急状态人民的保护、公共卫生紧急状态信息公开等提供了示范条款。
赋予州宣布紧急状态时公共卫生主管部门采取强制预防接种和强制治疗措施的权力,州政府享

有对抗严重传染病以及生物恐怖主义攻击的权力。“9·11”事件之后,许多州针对生物恐怖攻

击及流行病防控,依照示范法制定了因应流行性疾病疫情、新型及高度致命传染病的强制性

规定。〔23〕

第二,在体制机制上,从三方面采取措施。一是在联邦层面,美国卫生和公众服务部

(HHS)是保证公民健康福祉、促进医学进步、提供公共卫生和社会服务的机构,是联邦政府卫

生保障机构和美国医疗系统官方最高管理机构。〔24〕它下辖两大核心部门,即负责民众层面的美

国疾控中心 (CDC)〔25〕和负责军队层面兼顾民众层面的美国公共卫生军官团 (PHSCC)。二是

建立了覆盖全美的三级公共卫生应急管理体系,形成以美国疾控中心、各州医院应急准备系统

(HRSA)和地方大都市医疗应对系统 (MMRS)为主干的立体化应急管理网络。特别是在人口

稠密、易遭受突发事件袭击的城市,建立了97个较完备的城市医疗系统,2000多个公共卫生实

验室,1.7万个医院实验室,确保在公共卫生危机发生的48小时内应对。建立医院突发事件指挥

系统 (HICS),专门用于应对各类突发公共卫生事件的协调和指挥。三是在危机发生时,国防

部、联邦调查局、卫生与公众服务部、联邦应急管理局、环境保护局和能源部立即参与进来,共

同建立危机应对体系,发挥联邦层面强有力的指挥功能。根据卫生与公众服务部要求,各州成立

突发事件应急委员会,建立综合协调、战略管理、系统评估等机制应对突发事件。当总统宣布启

动 “联邦反应计划”时,联邦应急管理局 (FEMA)进行全部应急事件的总协调。
由此可见,美国的立法和公共卫生突发事件应急管理体制应该说在全世界最为完善,国内不

少学者都将其视为楷模。但这次防控疫情的事实是,根据美国疾控中心公布的数据,截至2020
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〔21〕

〔22〕

〔23〕
〔24〕
〔25〕

美国将建国以来由国会制定的所有立法加以整理编纂,按50个类目系统地分类编排,命名为 《美国法典》
(U.S.Code,简称USC)。

2020年1月31日,正是依据 《美国法典》第42编第247d节,美国卫生部部长AlexAzar宣布,自1月27日起,全

美进入公共卫生紧急状态,要求全美医药卫生界对新冠病毒暴发做出响应。
参见雷娟:《美国传染病强制医疗制度及启示》,载 《比较法研究》2014年第6期。
SeeAboutHHS,availableathttps://www.hhs.gov/,lastvisitedonApr.5,2020.
CDC隶属于 HHS,但有相对独立和明确的权责,负责全国范围内的疾病监测及发布、制定全国疾病控制和预防战

略、公共卫生领域的管理人员培训、资源整合、突发事件应对,以及对国际疾病预防和控制予以支持。
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年4月30日,全美冠状病毒感染者为1031659例,死亡人数为60057例。〔26〕中国卫健委在同一

天的数据则为:累计确诊病例为82874例,累计死亡病例为4633例。〔27〕而且,尽管美国建立了

全国医药器械应急物品救援快速反应系统,建立了12个专用药品和医疗器械的物资存放基地,
但在这次防控疫情中,其消毒剂、口罩、防护服等生产、储备严重不足。这充分说明,美国设计

的制度在运行中出了问题。根源何在?
从对这次美国抗疫的实证观察来看,笔者认为,美国行政主导体制出于党派利益、竞选政

治、经济发展等考量,基本上将现有疫情防控体制机制架空,漠视、排斥公共卫生专业系统和专

业人士意见。加之美国宪法基于分权理论,授予联邦中央政府的权力是有限的、明文的,州政府

的权力是大量的、不明确的,即享有剩余权力,〔28〕联邦对各州无法发号施令,并导致利益冲突、
相互掣肘。更深层次则要从资本主义的精神基因上观察。资本主义本身就是以经济利益最大化、
经济持续发展为驱动力,正如马克斯·韦伯所说,资本主义确实等同于靠持续的、理性的、资本

主义方式的企业活动来追求利润并且是持续再生的利润。〔29〕《华盛顿邮报》在评论特朗普总统的

应对措施时毫不掩饰地指出:“有时,他对股票市场的走势表达的担忧要比对病毒在美国的传播

更为真切,对美联储主席等人的指责更加强烈,他似乎从未对可能的美国人大规模感染表现出过

强烈的关注。”〔30〕广大民众的生命健康和福祉,被一批操纵政党政治的资本家们牺牲,甚至以人

权、自由、就业、全民免疫为借口予以蔑视,这使得原始积累时期贪婪无人道的资本主义罪恶再

现。故此,尽管从疫情防控和公共卫生能力来说,按约翰·霍普金斯大学布隆博格公共卫生学院

发布的2019年全球卫生安全指数排名,在全球195个国家排名中,美国以83.5分位列第1位,
英国以77.9分位列第2位,中国以48.2分位列第51位,〔31〕但是中国的抗疫取得了阶段性成

果,得到国际国内普遍认同。《华盛顿邮报》同时指出:尽管采取了各种极端措施,而且美国一

向被认为是应对流行病准备最充分的国家,但最终却被新型冠状病毒灾难性地击败,伤亡人数比

其他任何国家都要多,最终死于新冠病毒的人数可能会超过美国在朝鲜战争、越南战争、阿富汗

战争和伊拉克战争伤亡的总和。另外,在首席科学顾问主张 “群体免疫”的英国,知名医学杂志

《柳叶刀》主编理查德·霍顿在BBC一档节目上公开指责英国政府防疫措施是 “国家丑闻”。〔32〕

相比之下,尽管中国在这次疫情早期预警、监测、管控、信息发布方面存在诸多失误、教训深
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

SeeCoronavirusDisease2019(COVID-19)Cases&LatestUpdates,availableathttps://www.cdc.gov/coronavirus/
2019-ncov/cases-updates/cases-in-us.html#cumulative,lastvisitedonMay1,2020.

参见 《截至4月30日24时新型冠状病毒肺炎疫情最新情况》,载http://www.nhc.gov.cn/xcs/yqtb/202005/
11f6b5e28be64f28b5b84eed2984ed60.shtml,最后访问时间:2020年5月1日。

参见 〔美〕托马斯·佛莱纳 格斯特:《联邦制、地方分权与权利》,载 〔美〕路·享金、阿·J·罗森塔尔编:《宪政

与权利》,郑戈等译,三联书店1996年版,第3 27页。
参见 〔德〕马克斯·韦伯 : 《新教伦理与资本主义精神》,康乐、简惠美译,广西师范大学出版社2007年版,第

19页。
YadmeenAbutaleb,JoshDawsey,EllenNakashima,GregMiller,TheU.S.wasbesetbydenialanddysfunctionas

thecoronavirusraged,TheWashingtonTimes,Apr.4,2020.
“全球卫生安全指数”(GlobalHealthSecurityIndex,简称GHSIndex)是2019年10月由美国约翰·霍普金斯大学

布隆伯格公共卫生学院 (JohnsHopkinsBloombergSchoolofPublicHealth)联合核威胁倡议 (NuclearThreatInitiative,NTI)
和经济学人智库 (EconomistIntelligenceUnit,EIU)发布的,对195个国家的卫生安全进行全面评估。SeeGHSIndexMap,
availableathttps://www.ghsindex.org/#l-section-map,lastvisitedonApr.5,2020.

参见 《柳叶刀主编:中国传递的信息非常清晰,我们却浪费了整个二月》,载https://baijiahao.baidu.com/s?id=
1662904948830755731&wfr=spider&for=pc,最后访问时间:2020年4月4日。
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刻,但自从党中央直接决策部署在全国打响疫情防控的人民战争后,防控局面出现根本性转折,
制度优势迅速凸显出来。这种制度优势,在突发事件应对中,可以弥补法律不完善、体制机制暂

时不健全的弊端,可以在特定时期、一定程度上消弭官僚主义、形式主义的危害。因此,我们可

以得出结论:好的法律和体制,如果不被政府和执法者遵循,其产生的正效能将转为负效能;相

反,如果具有在科学思维指导下,以人民利益为中心的集中决策、统一动员的制度优势,即使法

律体系、应急体制存在欠缺,也可以有效应对突发事件。当然,如果既具有好的法律和体制,又

具有执行法律的制度优势,那么就是最理想的有效应对公共卫生突发危机的国家治理模式。而这

正是我们构建疫情防控法律体系的目标方向。
(二)我国疫情防控的制度优势

在这次疫情防控中,我们的制度优势究竟体现在哪些方面呢? 无论是官员、专家学者,还是

网上普通民众,都总结了很多观点。主流观点一致认为,抗疫成功彰显了中国共产党的领导和中

国特色社会主义制度的显著优势,包括党的集中统一领导、人民当家作主、基本经济制度、先进

文化制度等方面的优势。〔33〕从笔者的角度观察,主要体现在以下四个具体方面:
第一,统一领导、集中决策。党的集中统一领导是打赢疫情防控阻击战的坚强政治保证。〔34〕

早在10多年前,有学者就通过研究发现,尽管当时全国各地区各部门制定的应急预案有130多

万件,但预案中严重缺乏部门之间的合作协调。〔35〕但是,该学者也没有提出有效解决办法。有

的学者在总结应对 “非典”疫情经验时往前跨出一步,指出在尚未具备充分应急管理能力情况

下,政府自上而下的强大动员能力对于应急工作的开展极其重要。〔36〕这次疫情暴发后,党中央

成立应对疫情工作领导小组,在中央政治局常委会领导下开展工作;向湖北等疫情严重地区派出

中央指导组。党中央提出 “突出重点、统筹兼顾,分类指导、分区施策”的部署要求。经国务院

批准,国家卫健委第一时间发布公告,明确将新冠肺炎纳入 《传染病防治法》规定的乙类传染

病,并采取甲类传染病的预防、控制措施,全国31个省 (区、市)相继启动重大突发公共卫生

事件一级响应。自1月25日以后的3个月内,中央政治局常委会召开多达10余次会议,专门或

重点研究部署疫情防控和经济社会发展工作。应该说,党中央的坚强统一领导、科学决策部署解

决了学者们以往所担心的各自为政、无法协调的问题。
第二,联防联控、分工协作。重大风险的发生演变会打破常态管理中的专业化分工界限,出

现跨地区、跨部门、多层级、多主体的特点,这就需要建立协同机制,形成防控合力。国务院及

时成立 “国务院应对新型冠状病毒感染肺炎疫情联防联控机制”(以下简称 “联防联控机制”),
由国家卫健委牵头,成员单位共32个部门。联防联控机制印发一系列指导性文件,对各地各有

关部门实行分区分级精准防控,统筹疫情防控与对经济社会秩序恢复提出明确要求;高频率召开

新闻发布会,向国内国际介绍应对疫情最新进展及各种防控政策措施,在保障人民知情权、稳定

社会预期、消除恐慌情绪等方面发挥了重要作用。尽管曾有学者质疑由国务院作为应对特别重大

突发事件的领导、指挥和协调机关的合理性,甚至认为由于一级政府专业性不足,我国 《突发事
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〔33〕
〔34〕
〔35〕
〔36〕

参见吴家华:《抗疫规模和速度彰显中国制度优势》,载 《红旗文稿》2020年第5期。
参见中央全面依法治国委员会办公室:《为赢得疫情防控胜利提供法治保障和服务》,载 《求是》2020年第5期。
参见张红:《我国突发事件应急预案的缺陷及其完善》,载 《行政法学研究》2008年第3期。
参见前引 〔7〕,张剑源文。
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件应对法》作这样的规定 “其实犯了一个错误”,〔37〕但事实证明,如果没有国务院联防联控机

制,仅靠国家应急管理部门或国家卫健委牵头,要在全国范围动用各种资源打赢这场人民战争是

不可想象的。
第三,政府主导、社会参与。一方面,政府在突发疫情管控、应急医疗救助、征用人员场

地、应急物资保障等方面发挥了主导、决定性作用,国有企事业单位、公立医院作出巨大贡献。
如在保障医用防护服、医用防护口罩生产供应方面,截至2020年3月26日,应急批准医用防护

服生产企业191家,总数达到232家,最大产能135.96万件/日,应急批准医用防护口罩生产企

业59家,总数达到112家,最大产能293.8万个/日。〔38〕国家通过财政金融手段确保医疗机构

先采购、后付费,对患者实施医药手术费豁免。另一方面,与既往我国对公共突发事件的处置主

要靠政府力量,对民间资源利用不重视,没有把民间力量和资源纳入应急体系相比,〔39〕这次社

会力量广泛参与,大量民营企业、互联网公司、民间组织、志愿者纷纷加入。社会力量积极开展款

物捐赠、提供应急服务、关怀特殊群体、搭建协作平台等活动。一些地方把疫情防控纳入城乡社区

网格化治理,建立包括疾控部门、医疗部门、公安部门和社会组织、互联网平台、社区的数据信息

合作体系,采取综合措施严控输入性病例、分割疫情传播链、厘清新病例源头、及时采集防控

信息。
第四,技术引领、科学防控。大数据、人工智能、云计算等数字技术广泛运用于这次疫情监

测分析、病毒溯源、防控救治、资源调配等方面。一些地区利用互联网平台,引导和安排涉疫人

员根据交通距离、疫病程度和医疗机构饱和度就诊、留观、隔离或咨询;通过网络远程进行跨区

域合作诊治;利用手机定位系统、扫码功能,进行空间定位、轨迹跟踪和数据监测;利用互联网

企业积累的大数据资源和研发能力,将疫情防控的人流动态、物流保障、信息流分析等设定为应

用场景;利用大数据实时监测客流、物流、复工情况和疫情影响;开展在线信息填报、数据分

析、会议研讨等工作。应该说,我国数字技术在这次疫情防控中立下了汗马功劳。
以上制度优势,其实也是我国疫情防控取得阶段性重要成果的基本经验,为疫情防控法律体

系构建提供了基本遵循、指导思想、主要机制。比如,我们可以把坚持中央统一领导、集中决策

这一打赢疫情防控阻击战的制胜法宝,作为疫情防控法律体系建设的指导思想。将加强党对疫情

防控工作的领导作为一项基本原则,并进一步理顺应急管理体制上的党政关系和军地关系,充分

发挥党横跨军队与地方、政府与社会的统筹协调能力。〔40〕也可以把 “联防联控、分工协作”“政
府主导、社会参与”“技术引领、科学防控”作为疫情防控法律体系建设的主要制度贯穿于各个

具体法律之中。有关立法可以明确联防联控机制的法律地位、基本职能、所颁布文件的效力等,
理顺 《突发公共卫生事件应急条例》规定国务院设立全国突发事件应急处理指挥部、省级政府成

立地方突发事件应急处理指挥部与联防联控机制的关系。可以通过立法确认政府主导、社会参与

的多元防控疫情机制,鼓励发挥信息技术优势、完善疫情防控技术支撑。当然,正如有的学者理

性指出的,在大灾大难面前,我国可以实施举国体制,这一制度优势是资本主义社会无法比拟
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〔37〕
〔38〕
〔39〕
〔40〕

参见戚建刚:《非常规突发事件与我国行政应急管理体制之创新》,载 《华东政法大学学报》2010年第5期。
参见李利、焦红:《全力保障疫情防控药品医疗器械上市供应和质量安全》,载 《求是》2020年第7期。
参见邓仕仑:《美国应急管理体系及其启示》,载 《国家行政学院学报》2008年第3期。
参见马怀德、汤磊:《总体国家安全观视角下的公共应急管理法治化》,载 《社会治理》2015年第3期。
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的,但举国体制不可多用,否则会形成灾难 “大锅饭”,而忽略地方政府的管理责任。〔41〕因此,
在构建法律制度及其体系时,要合理分配中央和地方权限,对此后文将展开论述。

(三)实现抗疫制度效能向完善法律体系的转化

应对突发公共卫生事件中形成的好制度、好经验、好办法,只有上升为法律,以国家意志进

行规范性表达,才能产生持久性治理效能,为以后应对类似事件提供规范指引。而且,弥补如前

所述的治理短板,其根本措施也在于完善立法制度。
提出 “回应型法”概念的美国法学家P.诺内特、P.塞尔兹尼克认为,应对公共秩序危机

(如罢工、示威、暴乱等),再坚持那些已经不适宜的法律规则是无益的,应当鼓励推动对危机整

体解决方案的制度探求,即立法必须对公共秩序危机进行回应。〔42〕构建我国疫情防控法律体系,
就是实现法律制度对这次疫情引发的公共危机的针对性反应,实现抗疫制度效能向完善法律体系

的转化。
为此,首先需要对我国现有疫情防控法律体系作一个基本评估。到2019年底,我国现行有

效法律275件、行政法规619件、地方性法规9000多件,部门规章9500多件,地方政府规章

23400多件。包括相继颁布实施 《传染病防治法》及其实施条例、《野生动物保护法》《动物防疫

法》《疫苗法》《突发公共卫生事件应急条例》等与公共卫生、应急处置相关的法律、行政法规。
其中一些法律是吸取 “非典”疫情沉痛教训适时制定或不断修改完善的,如 《突发公共卫生事件

应急条例》。正如前文所论,我国已经初步形成了比较完备的传染病防控制度体系,亦如中央全

面依法治国委员会办公室所判断:“总体上实现了疫情防控有法可依。”〔43〕而且,从实践层面看,
这些法律为打赢这场疫情防控的人民战争、总体战、阻击战,提供了强大的制度支撑和根本遵

循,可以说起到了救死扶伤、抗疫安邦、稳定社会的巨大作用。但是,如前文所述,立法存在四

个方面的短板和问题。另外,有一些涉及医疗机构、执业医师、护士的行政法规、部门规章明显

滞后,无法体现近年来的医疗卫生改革成果,对权益保障规定不足。为此,全国人大常委会已经

决定加快修改 《野生动物保护法》《动物防疫法》《传染病防治法》以及 《陆生野生动物保护实施

条例》《水生野生动物保护实施条例》《渔业法》《进出境动植物检疫法》《治安管理处罚法》等,
其中有的立法修改工作已经启动。〔44〕立法机关需要在总结这次疫情防控经验教训基础上,进一

步完善有关疫情防控的立法修法理念,提出思路建议,广泛征求专家、公众意见后,补充纳入全

国人大常委会的立法规划。
其次,需要在指导思想上明确构建疫情防控法律体系的定位。法律体系通常是一个国家全部

现行法律规范分类组合为不同的法律部门而形成的有机联系的统一整体。〔45〕按照法理通说和

《立法法》的规定,这个体系由宪法、法律、行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例以及

行政规章等层次,宪法相关法、民法商法、行政法、经济法、社会法、刑法、诉讼与非诉讼程序

法等法律部门组成。在我国已经形成比较完备的传染病防控制度体系条件下,显然我们不是进行

·21·

〔41〕
〔42〕

〔43〕
〔44〕
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参见林毓铭:《深刻认知突发公共卫生事件暴露的应急管理短板》,载 《国家治理》2020年第7 8期。
参见 〔美〕P.诺内特、P.塞尔兹尼克:《转变中的法律与社会》,张志铭译,中国政法大学出版社1994年版,第

103页。
前引 〔34〕,中央全面依法治国委员会办公室文。
参见前引 〔8〕,栗战书文。
参见赵振江、付子堂:《现代法理学》,北京大学出版社1999年版,第416页。
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新的法律制度及其体系构建,而应当是以现有疫情防控法律、行政法规及其他立法为基础,通过

废改立等方式优化现有法律的内容、结构、体系,必要时进行清理编纂,最终形成一个内涵科

学、逻辑严密、体系完善,基本上可以全面覆盖公共卫生、应急突发事件处置的中国特色社会主

义疫情防控法律的制度体系。就定位而言,在指导思想上应当把握好三点。一是疫情防控法律体

系是中国特色社会主义法治体系中的子体系,是以防控重大、突发传染病为目标而对公共卫生领

域法律法规的体系化梳理完善,以强化该领域法律适用的系统集成、整体效应。因此,需要遵从

中国特色社会主义法治体系的理念、目标和基本原则,需要以宪法为根本依据,以民法、刑法、
行政法等二级立法为上位法。按笔者的理解,这个法律体系更多是观念上的、法律解释学上的,
而非形式立法。二是疫情防控法律体系具有交叉性、包容性。疫情防控涉及国家治理所有领域、
社会生活各个方面,包括经济、政治、文化、社会、生态文明等领域,关系到人民安全、政治安

全、经济安全、军事安全、文化安全、社会安全。因此,凡是与疫情防控直接间接有关的法律、
行政法规、其他规范性文件都应该纳入修改完善范畴。三是构建疫情法律体系应当突出重点难

点,以弥补这次应急处置过程中暴露出来的立法空白、制度瑕疵、法条漏洞为优先,避免不分主

次、全面出击,避免单纯追求 “形式完美”的立法主义倾向。比如,当前应该把 《生物安全法》
作为急迫立法任务,以有效防控重大新发突发传染病、动植物疫情,规范生物技术研究、开发、
应用,保障实验室生物安全,保障我国生物资源和人类遗传资源安全,防范外来物种入侵、生物

恐怖袭击,防御生物武器威胁。还应当适应各国加强对医务人员立法保护的趋势,〔46〕研究制定

《医务人员权益保障法》,维护医务人员安全工作环境与人身权、工作权,规定其职业发展与福利

待遇、医疗责任保险与风险分担、参加突发公共卫生事件处置的责任豁免等。
(四)我国疫情防控法律体系构建的结构要素

建立疫情防控法律体系无疑是一个任务艰巨的系统工程,不可能一蹴而就。为此首先需要设

定一个总目标,并以此为基础确定构建的结构要素。结合党的十九届四中全会决定精神、中国特

色社会主义法律体系建设任务以及健康中国建设规划,笔者认为,我国疫情防控法律体系构建的

总目标应当是:适应推进国家治理体系和治理能力现代化、不断健全中国特色社会主义法律体系

需要,通过完善公共卫生、应急处置等领域法律法规,构建系统完备、科学规范、运行有效、职

责明确的疫情防控法律制度体系,为处置重大公共卫生突发事件、全面防范化解重大疫情风险、
严格依法实施防控措施提供法律依据,提高疫情防控法治化水平,切实保障人民群众生命健康安

全,促进社会和谐稳定,维护国家长治久安。为达成这一总目标,法律体系的构建工作应当致力

于满足以下四个方面的结构要素:

1.主体结构系统完备

立法机关的任务,应当是以宪法为根本法依据,建立健全各位阶、各领域的疫情防控法律法

规体系,为疫情防范、疫情预测、疫情管控、疫情处置、信息发布、应急预案、物资储备、科研

攻关、工作机制等提供全面法律遵循。为此,第一,建议 《宪法》中写入疫情防控有关内容。
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〔46〕 比如,资料显示,美国约40个州政府通过专门立法保障医务人员权利,强化对施暴者的刑事处罚,卫生主管机构制

定了加强医院安检,配备金属探测器、应急呼叫按钮和武装警卫等安全措施;英国2009年修正的刑事司法与移民法增设了在医

疗场所实施暴力伤医行为的滋扰行为罪,处以1000英镑以上罚金和比普通暴力行为更长的自由刑;澳大利亚昆士兰州2014年

出台法案,规定对医护人员实施暴力者可判14年监禁。参见朱静:《全球在行动! 对恶性 “暴力伤医”事件 “零容忍”》,载

http://m.news.cctv.com/2019/12/28/ARTIX65eplGKpiU0huhA1pTZ191228.shtml,最后访问时间:2020年4月3日。
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《宪法》第21条规定,国家 “开展群众性的卫生活动,保护人民健康”,建议增加规定:国家完

善公共卫生制度,加强重大传染病防控,采取有效措施处置突发公共卫生事件。第二,构建以

《基本医疗卫生与健康促进法》《传染病防治法》《野生动物保护法》《疫苗管理法》《生物安全法》
《突发公共卫生事件法》等为主干,以行政法规为支撑,“两最高”司法解释为保障,地方人大立

法、部门和地方政府规章为补充的疫情防控法律体系。适应疫情防控新形势,研究制定一系列新

的法律法规。第三,统一修法理念与原则。建议在加强法律实施效果评估基础上,尽量统一修法

理念与原则,防止出现治标不治本、受部门或地方利益影响、各法之间不衔接等情况。

2.法条内容科学规范

通过立法建立科学规范的疫情预防控制体系、防控救治体系、医疗保险和救助制度、应急物

资保障体系全环节的疫情防控制度体系。为此,可重点采取以下对策:第一,注重对传染病的预

防和早期管控。预防作为最经济最有效的健康策略,已经列入国家规划,立法应当体现预防为主

的卫生与健康工作方针,避免小病酿成大疫、地区传染病发展为区域性乃至全国性传染病。立法

要重视科研机构的作用,用制度激励科研人员加强对冠状病毒的生物学特性、传播规律、致病机

理的持续攻关,研发相关疫苗、抗体和药物。第二,理顺和完善疫情防控体制机制,减少多头管

理、相互推责情况。完善公共卫生重大风险研判、评估、决策、防控、协同的体制机制,健全科

学研究、疾病控制、临床治疗的有效协同机制,健全重大疫情应急响应机制,完善应急救治管理

体系,将分级、分层、分流的传染病等重大疫情防控救治机制法定化。第三,将云计算、大数据

和人工智能全面运用到疫情防控制度体系中。约翰·霍普金斯大学卫生安全中心通过 “CladeX”
“Event201”模拟新型冠状病毒流行桌面推演,发现美国公共卫生系统漏洞,评估疫情影响程

度,提出应对措施,帮助美国政府决策。我国数字技术具有显著优势,立法要积极鼓励运用数字

技术,建立相关实验室,为预测、防控疫情和政府决策服务。

3.制度运行高效便利

高效便利的判断标准应当是有法可依、执法必严、违法必究、追责及时、适用简便,核心是

法律规定切实有效得到执行,而不是落空。党和政府的决策、指挥、部署应当依法进行;疫情报

告和发布必须符合法定内容、程序、方式、时限;疫情防控及应急处置措施必须于法有据;破坏

疫情防控的违法犯罪行为应及时受到打击;对行政违法行为惩处要坚持比例原则,平衡好对公众

造成的损害与社会获得的利益之间的关系。国家医疗保障局局长胡静林曾表示,总的来看,在应

对新冠肺炎疫情过程中,医保部门采取的一些救治保障政策和措施是成功的、有效的,但也暴露

出一些问题,比如临时性、应急性措施多,缺乏法定的医疗保障制度安排。〔47〕这就需要我们在

完善法律制度时针对疫情防控中暴露出来的问题进行应对。

4.参与主体职责明确

疫情防控法律制度应当实现中央部门、地方政府、医疗机构、相关组织、社会公众、患者之

间的职责明确、权利义务清楚。为此,要将联防联控机制职责法定化,完善政府及其行政机关科

学决策、严格执法、程序规范、权责统一的决策和管理制度;医疗卫生健康管理部门承担主管责

任;地方政府履行属地责任;医疗机构落实首诊负责制;科研部门负责有效药物和病毒溯源等科
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〔47〕 参见胡静林:《奋力解除全体人民的疾病医疗后顾之忧》,载 《求是》2020年第6期。
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研攻关;医疗物资部门负责药品、消毒物品、防护用品、救治器械等防控物资的供应保障;公益

基金组织依法筹集、管理、运用捐赠物资;社会公众树立公民责任意识,增强卫生健康观念,自

觉支持配合各种防控措施;患者积极配合隔离救治,防止传染他人。要特别注重完善法律责任体

系,明确防控主体的行政处罚责任、刑事责任,防止追责不力、只强调公共危机管理中官员问责

制的政治责任色彩,〔48〕防止以党纪、政纪处分代替法律追究。另外,立法要以这次疫情防控为

契机,在确保国家安全、社会稳定情况下,进一步放松对非公有制经济、社会组织的管制政策,
为社会力量的参与创造良好环境,使疫情防控的人民战争真正以人民群众为主力军。

三、构建我国疫情防控法律体系需要处理好的几个关系

(一)处理好中央与地方权力配置关系

在中央与地方的权力配置方面,需要从立法上解决好三个问题:第一,科学划分中央和地方

疫情防控权力边界。我国地域辽阔,民族众多,14亿人口位居全球国家之首,超千万人口的城

市有16座,说整个国家构成一个巨型社会毫不为过。尽管我国是单一制国家,但这样的国情决

定了在国家治理中必须发挥地方的作用。《宪法》第3条第4款规定:“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。”就疫情防控而

言,中央应当主要制定政策、颁布法律、制定规划,实行全国一盘棋。在疫情暴发蔓延后,中央

举全国之力应对。但应考虑如何在中央统一领导下,发挥好地方党委和政府的自主性、主动性和

积极性。其实,在美国,有关法律也明确规定州政府处于应急管理第一线,只有当灾害超出其控

制范围后,才由联邦政府介入。〔49〕第二,全面正确界定属地责任。按照 《宪法》规定,地方各

级人民政府是地方各级国家权力机关的执行机关,是地方各级国家行政机关,实行省长、市长、
县长、区长、乡长、镇长负责制。属地责任,就是疫情发生在何地,何地的党委、政府及其负责

人就要扛起主体责任,在按照法定程序上报的同时,必须第一时间采取果断处置措施。如果在涉

及新冠肺炎疫情这样重大公共卫生突发事件时,还得层层上报、消极等候中央发令才处置管控,
就必然形成灾难性事件。属地责任落实后,地方政府及其负责人未依法履行报告职责,或者隐

瞒、谎报、缓报传染病疫情,或者在传染病暴发、流行时未及时组织救治、采取控制措施的,就

必须依法承担责任,构成犯罪的,依法追究刑事责任。第三,将疫情预测、防控、信息发布的权

力更多下放给地方。需要反思、检讨 《传染病防治法》《突发公共卫生事件应急条例》等法律法

规,将对传染病的类型确定、防控措施、启动响应级别一律交由中央部门行使的正当性、合理

性。如 《传染病防治法》第4条将 “传染性非典型肺炎”“其他乙类传染病和突发原因不明的传

染病”的预防、控制措施批准权赋予国务院,只将 “本行政区域内常见、多发的其他地方性传染

病”的管理和公布权交由省级人民政府行使。建议对此予以修改,赋予省 (市、区)对传染病类

型确定、防控措施、启动响应级别的相应权力,赋予地方政府临机处断权,只有涉及跨省域、全

国性的疫情,国务院才直接行使权力。建议修改 《传染病防治法》第20条,把地方政府和疾病

预防控制机构按照传染病预防、控制预案采取相应的预防、控制措施,提前到国务院卫生行政部
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〔48〕
〔49〕

参见林鸿潮:《公共危机管理问责制中的归责原则》,载 《中国法学》2014年第4期。
参见吴大明、宋大钊:《美国应急管理法律体系特点分析与启示》,载 《灾害学》2019年第1期。
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门或者省级政府发出传染病预警之前。
(二)处理好疫情报告多元路径关系

疫情发生、暴发不可避免会造成社会恐慌,迅速而可靠的信息是抑制疫情扩散的 “消毒剂”,
是凝聚社会共识的 “强心剂”。〔50〕东汉史学家荀悦在 《申鉴·杂言》中说,对于风险要 “防为

上,救次之,戒为下”。2003年 “非典”疫情的最大教训就是初期的信息失真、信息隐瞒,在反

思基础上促成了政府有关应急管理法律措施的出台。《国家突发公共卫生事件应急预案》有针对

性地要求 “做出快速反应,及时、有效开展监测、报告和处理工作”。为此,必须摆脱单纯依靠

行政系统层层报送、领导层层审批的做法,在法律上建立政府与民间相结合、行政人员与专业人

员相结合、专家调研与媒体采访监督相结合的多元化报告路径。美国南卡罗来纳州 《传染病法》
规定,医生要对本州出现的已知或疑似传染病病例在24小时内报告给卫生部门,否则将犯不端

行为罪,受到罚款和关押处罚。加拿大安大略省 《健康保护与促进法》规定,医生、医院和学校

都有义务向本地区公共卫生机构报告传染性病例,卫生主管部门有权力采取强有力措施制止病情

传播,可以启动本部门应急计划,可建议启动全国或各省应急机制。结合我国国情,建立医生、
医院将疫情同时直报疾病预防控制机构、卫生健康部门,由这两个机构分别报告当地政府,同时

报告国务院卫生行政部门的制度,建立医生、医院直接通过全国电子信息平台报送国家疫控中

心,国家疾控中心直报国务院的制度。拒不报送和压制报送的,依法追究法律责任。疫情发生地

政府要保障国家有关部门委托调查的专家、依法采访的媒体记者的调查权、采访权。从立法上完

善重大疫情信息公开机制,加大对瞒报、错报疫情信息等行为的行政、刑事处罚力度,建立对专

业人员刻意垄断数据信息资源、贻误防控时机的惩戒制度。
(三)处理好政府依法管控信息与公众知情权监督权的关系

我国的言论自由有两个现实特点。其一,一些政府负责人基于传统 “维稳”思维、家长主义

观念以及粉饰政绩的需要,“把与突发事件相关的信息当作 ‘秘密’,担心公布信息会引起公众焦

虑和恐慌”〔51〕,容不得批评意见。其二,一些敌对势力、别有用心的人攻击我国基本制度,危害

国家安全,煽动民族、宗教问题,危害社会稳定。后一种 “言论自由”不但要管控,而且要坚决

打击。但对前一种言论自由,必须旗帜鲜明地保护。言论自由不是绝对自由,但管控要讲科学

性、合理性。从号称言论最自由的美国来看,其法官也通过判例设定了行使言论自由的边界,为

政府管控提供法理依据。例如,他们发展出一套称之为 “双阶理论”的规则,将言论区分为高价

值言论和低价值言论。高价值言论包括政治性言论、宗教性言论、文化及艺术性的言论,这类言

论受到法律、司法严密保护,立法、政府不得随意限制;低价值言论包括商业性言论、猥亵性言

论、诽谤性言论、挑衅或仇恨性言论,对这类言论的法律保障程度则较低,其触法可能性大。根

据我国国情和政治制度特点,可以借鉴 “双阶理论”规则原理,把人民群众的意见、呼声,对民

生安全问题的关切,对政府工作的监督批评等作为基本言论予以特别保护,非依法律规定,不得

限制、剥夺;把对政治、民族、宗教、意识形态、人格权、隐私权、淫秽色情等的言论视为特殊

言论,依法予以从严管理。现实教训表明,只有紧紧依靠广大人民群众,保障言论自由,落实好
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〔50〕

〔51〕

参见李建伟、赵铮:《完善重大疫情防控体制机制 健全国家应急管理体系》,载 《光明日报》2020年2月19日,第

11版。
参见贾俊强:《当前我国突发事件政府话语权面临的困境》,载 《湖北警官学院学报》2015年第5期,第53页。
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《突发公共卫生事件应急条例》所规定的突发事件举报制度,才能在第一时间发现风险、控制风

险,最终低成本消除风险。
(四)处理好维护个人私权与保护公共利益的关系

从比较法的角度看,很多国家或地区,如美国、日本法律上均规定,为防控传染病,赋予行

政主管机关某种程度的强制权力,限制公民的人身自由权,居住及迁徙自由,言论、讲学、著作

及出版自由,集会及结社自由,工作权及财产权等基本权利。此乃由于传染病若未受到控制,对

于社会及人民将产生极大损害,故而必须限制甚或牺牲少数人的权利,保护大多数人的利益。〔52〕

最高人民法院江必新大法官指出,为有效应对紧急突发事件,法律可以授予政府紧急行政权,包

括发布限制人身自由的措施,征用房屋和交通工具,强制疏散、强制隔离,实行宵禁和新闻管

制,实行互联网和通信管制,禁止或者限制集会、游行、示威、举行会议等群体性活动,推迟举

行选举,中止特定社会团体的活动,限制个别经济活动,延长被拘留和服刑人员的监禁期限

等。〔53〕但我们也要看到,在这次疫情防控中,出现了越法滥权现象。有的地方限行设卡,封村

断路,一律劝返,锁死家门,封死出口;有的管控主体强制扣留不戴口罩者,野蛮执法,过激执

法。正如全国人大常委会法工委负责人所说的,这些措施超出必要和限度,影响公民的合法权益

和经济社会的正常运行,既不合法,也不合理。〔54〕必须认识到,公民人身自由权、住宅不受侵

犯是宪法权利,必须得到尊重和保护。我国 《宪法》禁止非法拘禁和以其他方法非法剥夺或者限

制公民的人身自由,禁止非法搜查公民的身体,禁止用任何方法对公民进行侮辱、诽谤和诬告陷

害,禁止非法搜查或者非法侵入公民的住宅。在此前提下,要把握好三点:其一,为了公共利

益,在特定情况下,可以依法对公民人身权、财产权进行限制、处置。为了应对传染病对公共安

全的威胁,各国均赋予政府公共卫生权力,对传染病患者、疑似传染病患者采取强制隔离治疗等

措施。如美国针对传染病患者可采取逮捕、拘留、检测等强制措施,联邦法律特别强调对传染病

患者行动及迁徙自由进行限制。〔55〕澳大利亚新的 《生物安全法》第103条、107条规定,卫生

官员一旦发现传染病患者或疑似患者,就有权强制对方接受隔离,若拒绝则可以将其逮捕,其将

面临最高5年监禁等惩罚。〔56〕日本1999年4月制定的 《关于感染症预防及感染症患者医疗的法

律》第17条、第19条规定,第1、2类感染力强、病症危重度高、危险性大的所有患者、疑似

患者、无症状病原体携带者均须强制健康检查或强制住院入院。在我国,按照 《传染病防治法》
等法律,为防控疫情需要,政府部门有权对患者进行隔离救治。任何组织和个人应当接受、配合

医疗卫生机构为预防、控制、消除传染病危害依法采取的调查、检验、采集样本、隔离治疗、医

学观察等措施。其二,限制、处置公民人身权、财产权必须符合主体适格、手段合法、措施适度

的法律要求。从法理上说,个人自由并不具有绝对性,在很多时候都要受到必要的限制,以达到

维护集体安全的目的;但另一方面,出于集体安全的考虑并不足以正当化任何限制个人自由的措
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〔52〕
〔53〕
〔54〕

〔55〕
〔56〕

参见林玉玲、李寿星:《“传染病防治法”强制规定之比较法研究》,载 《金陵法律评论》2013年第1期。
参见江必新:《用法治思维和法治方式推进疫情防控工作》,载 《求是》2020年第5期。
参见 《公众关心的疫情防控相关法律问题,法工委权威解答来了!》,载http://www.npc.gov.cn/npc/c30834/

202002/23100ec6c65145eda26ad6dc288ff9c9.shtml,最后访问时间:2020年4月6日。
参见前引 〔23〕,雷娟文。
参见本书编委会:《澳大利亚生物安全法》,中国质检出版社、中国标准出版社2018年版,第42 44页。
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施。〔57〕因此,有关措施只能由政府等法定主体依法决定和实施,要统筹把握好疫情防控与经济

社会正常运行、保障公民合法权益的关系,采取的措施要与疫情可能造成的社会危害的性质、程

度和范围相适应,不得超出必要限度。任何单位和个人不得擅自采取封门堵路等措施封闭村庄、
小区。不得限制已采取防护措施并配合接受体温检测的非隔离治疗业主或租户返家。对个人实施

隔离的,在隔离期间,应当对被隔离人员提供生活保障。征收征用财产的,要依照法律规定给予

补偿。其三,在突发公共卫生事件情况下,任何公民都应当树立维护公共安全、他人利益的观

念,适当限缩自己的权利自由。自由和权利的行使,以不得损害国家的、社会的、集体的利益和

其他公民的合法的自由和权利为前提,否则依法承担法律责任。按照 《传染病防治法》,对拒绝

隔离治疗或者隔离期未满擅自脱离隔离治疗的,可以由公安机关协助医疗机构采取强制隔离治疗

措施。
(五)处理好政府主导与司法介入的关系

在疫情防控中,政府无疑担负着一线的领导组织、部署落实重任。对司法机关来说,要提供

坚强法治保障,首要的是维护社会秩序、经济秩序、国家安全,打击违法犯罪,保护人民群众生

命健康安全。人民法院作为行使审判权的司法机关,要通过及时高效的刑事审判、行政诉讼支持

公安机关、检察机关进行的治安处理、提起的刑事诉讼。但在其他领域的司法介入要持稳妥慎重

策略。首先,对政府依法采取的隔离管控等措施要尊重、支持,不能进行司法审查。这一点不能

借鉴美国等西方国家法院的做法。在美国,虽然美国法律规定公共卫生行政部门享有隔离、检

疫、强制住院三项拘禁权力,但法院通过司法令状限制强制隔离紧急权的行使,从一开始就介入

公共卫生机构的隔离行为。法院对行政机关提交的符合条件的行政紧急强制颁发授权令状。没有

令状,行政机关不能实施强制隔离。在我国,法律已充分授权政府和政府部门、医疗机构对公共

卫生突发事件进行处置、管控,对此进行司法审查于法无据。其次,对在疫情防控期间出现的执

法过度,一些非法定主体、非授权主体实施的违法隔离管控行为,要依靠党委、政府来解决,也

就是纳入诉源治理机制予以及时、高效、妥善处理。我国没有西方一些国家的治安法官制度,现

有一审、二审、再审诉讼机制不能在非常时期迅速解决矛盾纠纷,如果将这些行为纳入诉讼解决

机制将影响疫情防控大局、束缚政府处理突发事件的手脚,最终损害人民群众安全利益和社会公

共利益。事实上,对一些地方在疫情防控中的违法、过度执法行为,在全国人大常委会法工委解

读法律规定以后,当地党委、政府已经责令迅速纠正。再次,人民法院可以通过制定有关司法政

策为疫情防控提供司法指引,规范各个主体行为,同时要加强涉疫情民商事案件的审判执行工

作。比如,制定司法政策支持鼓励地方行政机关、卫生主管部门尽职履责,加强对患者的救治与

关怀;禁止其他单位、个人随意扩大强制隔离治疗对象范围;支持医疗机构、企事业单位为受到

隔离或检疫者提供安全、健康的环境,防止出现交叉感染、次生灾难;反对不公正或对弱者的歧

视;禁止没有法律依据、未经法定程序以疫情防控为由剥夺他人自由;不支持对非病患者采取隔

离和过度管控措施。另外,要及时补足司法短板。比如对强制医疗,由于法律依据不足,司法不

能直接应对。可以借鉴美国一些判例中所建立起来的相关司法审查标准和原则,美国法院确立的

四个限制标准,即对象必须实际感染或接触过传染病、安全宜居的条件、公正不歧视、正当法律
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〔57〕SeeLawrenceO.Gostin,PublicHealthLaw:Power,Duty,Restraint,UniversityofCaliforniaPress,2000,pp.1421.
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程序,并要符合合理限制原则。〔58〕人民法院可以通过这次疫情防控期间积累的司法案例,借鉴

国外立法、司法有益经验,提出修改完善立法的建议,积极创新裁判规则。〔59〕同时,要及时依

法受理审理涉疫情民商事纠纷案件、劳动争议案件、侵犯医护人员合法民事权益案件,及时化解

矛盾、定分止争,为统筹疫情防控和经济发展、复工复产提供司法服务保障。

Abstract:TherobustnessofthepoliticalandjudicialsystemsofChinahasbeenplacedfirmly
underthemicroscopeduringtheCOVID-19outbreakandtheensuingpreventionandcontrol
measureswhichwereimplemented,asitisatestoftheruleoflawofthecountry.TheChinese
legalsystemhasarudimentarycapacitytorespondandpreventthepropagationofepidemicsbut
isyettoidentifyarobust,calculatedandstandardizedlegalsystemwhichfacilitatestheefficient
operationoftherespectiveorgansoflawandgovernment.Itisessentialtoconsiderinfectiousdis-
easeasanewformofthreattonationalsecurityandsubsequentlyadoptthemeasuresintolaw.
Thiswouldpromotethedevelopmentofa“healthyChina”andsimultaneouslyenablethecountry
totemperrisksandcommensurateresponses.Theestablishmentofanepidemicpreventionand
controllegalsystemstemmedfromtheprovisionofprimaryreferencesandguidingideologies.In
orderforthissystemtobeeffective,itmusthavegoodpolicyunderpinningitandinstitutional
advantagesforimplementinglaws.Thismakesitthemostpreferableformofnationalgovernance
modelwhichiscapableofrespondingtopublichealthemergenciessuchasthese.Constructinga
legalframeworkandarchitecturetoaddressthecontrolandpreventionofepidemicsoughttofocus
ondevelopingastructuralsystemwithinwhichitoperates,scientificandstandardizedprovisions
andregulations,anefficientandconvenientsystemandadelineationofresponsibilitieswhich
eachmainbodywillbeexpectedtoperform.Itisessentialtoaddressthepowerbalancebetween
centralandregionalpowers,therelationshipbetweenpublicawarenessoftheprevailingcircum-
stancesandrisktheyfaceandthecentralizationofinformation,themaintenanceofprivacywhile
actinginthepublicinterestandensuringthejudiciarystillhasaroletoplay.Thesemeasureswill
makeitpossibletoamalgamatethebestofpoliticsandlawinresponse.
Key Words:COVID-19,publichealthemergencies,epidemicpreventionandcontrol,legal
system,nationalgovernance
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〔58〕
〔59〕

参见前引 〔23〕,雷娟文。
参见姜启波、郭锋、袁春湘:《为统筹推进疫情防控和经济社会发展提供司法保障》,载 《中国审判》2020年第4期。
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本文为厦门大学中央高校基本科研业务费专项资金项目 “疫情防治中的征用问题”(20720201050)的阶段性成果。

No.3,2020
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疫情防控中征用对征收规范的借鉴
———以甲市征用乙市口罩事件为例

刘连泰*

内容提要:行政征用是对财产使用权的剥夺,行政征收是对财产所有权的剥夺。如果被征用的财

产是一次性使用的物品,使用后无法返还或者返还根本没有意义,征用就应转化为征收,即形式

上是征用,法律效果上是征收。征收、征用的对象是 “公民的私有财产”,一个政府机构不能征

用另一个政府机构的财产,只能请求另一个政府机构支援。征收和征用的程序有一定的联系,征

用程序大体上是简化征收程序的结果,但不能违背正当程序的基本价值。征用对应的政府义务首

先是返还被征用物品,其次是损失补偿。补偿的损失包括财产被征用期间的使用权损失和被征用

财产毁损、灭失的损失。

关键词:征用 紧急情形 正当程序 补偿

2020年2月2日,甲市卫生健康委员会征用乙市新冠肺炎疫情防控指挥部向甲市某公司购买

的一批口罩,该批口罩尚在快递公司未运出,存放在甲市辖区内某快递公司仓库。作出征用决定

后,甲市卫生健康委员会通知乙市新冠肺炎疫情防控指挥部申请补偿,逾期不申请即视为放弃补

偿要求。一石激起千层浪,人们不禁追问,这种征用合法吗?

在疫情肆虐时期,医疗资源严重不足,常态的医疗秩序受到巨大冲击。急需的抗疫物资无法

通过正常的市场交易获得,鉴于时间的紧迫性,政府可以采用征用措施。然而,学界对征收征用

的研究多聚焦于征收,征用问题常常一带而过;预设的场景也多是常态秩序,非常态秩序少有考

量。出于防控疫情的需要而征用物资或场所,目的基本具有正当性,但政府面对紧急需要时只能

进行征用,不能实施征收吗? 谁的物资和场所可以被征用? 依据什么程序征用并进行补偿? 返还

和补偿是什么关系? 这些问题在甲市卫生健康委员会征用乙市疫情防控指挥部口罩事件中悉数呈
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现。我们可以看到疫情防控中医疗资源供给不足,但我们选择性忽略了与医疗资源供给不足并行

的制度资源供给匮乏。任何疫情都不会持续太久,但制度的研究需要长期储备。本文以甲市卫生

健康委员会征用乙市疫情防控指挥部口罩事件为例,依次讨论上述问题。

一、征用还是征收:由征用转化的征收

征用是对财产使用权的剥夺,征收是对财产所有权的剥夺。〔1〕甲市卫生健康委员会征用乙

市疫情防控指挥部的口罩后,乙市疫情防控指挥部要求返还物资,甲市卫生健康委员会先答复物

资已经发放,无法返还,只能补偿,随后答复返还口罩 (当然不是收回已经发送完毕的口罩再返

还,事实上只能是同型号的其他口罩)。这不是征收吗? 甲市卫生健康委员会为什么不直接征收,

而是征用乙市疫情防控指挥部的口罩?

此事件涉及的相关法条规定如下:〔2〕《宪法》第13条第3款规定:“国家为了公共利益的需

要,可以依照法律规定对公民的私有财产实行征收或者征用并给予补偿。”《物权法》第42条第1
款规定:“为了公共利益的需要,依照法律规定的权限和程序可以征收集体所有的土地和单位、

个人的房屋及其他不动产。”《物权法》第44条第1款规定:“因抢险、救灾等紧急需要,依照法

律规定的权限和程序可以征用单位、个人的不动产或者动产。”《传染病防治法》第45条第1款

规定:“传染病暴发、流行时,根据传染病疫情控制的需要,国务院有权在全国范围或者跨省、

自治区、直辖市范围内,县级以上地方人民政府有权在本行政区域内紧急调集人员或者调用储备

物资,临时征用房屋、交通工具以及相关设施、设备。”《突发事件应对法》第12条第1款规定:

“有关人民政府及其部门为应对突发事件,可以征用单位和个人的财产。”上述规范之间的关系是

什么? 彼此的含义如何融贯?

(一)限制征收征用法律条款的合宪性

部门法在明晰 《宪法》文本中的征收征用含义,使之进一步类型化的过程中,渐次收缩国家

征收征用权,是否具有合宪性? 根据 《宪法》第13条第3款的规定,政府出于公共利益的需要,

既可以对公民的私有财产实施征收,也可以实施征用;既可以征收不动产,也可以征收动产。但

政府显然不能直接依据 《宪法》征收征用公民的私有财产,只能 “依照法律”,“依照法律”为立

法机关设定了立法义务。全国人大通过系列立法,将上述条款具体化。《宪法》第13条第3款只

从受到影响的权利种类区分征收和征用,《物权法》增加了两个区分维度:是否紧急;是动产还

是不动产。“征收和征用的另一个区别,征收是和平环境的法律制度,征用是紧急状态下的特别

措施。”〔3〕征用的对象既可以是不动产,也可以是动产,而征收只能针对不动产。〔4〕 《传染病
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

参见王兆国:《关于 <中华人民共和国宪法修正案 (草案)的说明>———2004年3月8日在第十届全国人民代表大

会第二次会议上》,载 《中国人大》2004年第6期。
甲市所在的省也有地方立法,即该省 《突发事件应急征用与补偿办法》,是省人民政府办公厅发布的规范性文件,不

涉及征收征用概念,本部分不涉及。
梁慧星:《谈宪法修正案对征收和征用的规定》,载 《浙江学刊》2004年第4期,第119页。梁慧星教授发表这一观

点时,《物权法》尚未通过。王利明教授也发表了类似的观点,稍微缓和一些。后来通过的 《物权法》完整贯彻了上述概念。
《物权法》只规定了针对不动产的征收,没有关于动产的征收。
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防治法》和 《突发事件应对法》与之相应,只规定了行政应急状态下的征用。在甲市卫生健康委

员会征用乙市疫情防控指挥部口罩事件中,甲市卫生健康委员会对口罩只能征用,原因有二:一

是口罩属于动产,征收只能针对不动产;二是紧急状态下只能征用,不能征收。《物权法》将征

用的情形限制为 “紧急需要”,没有授予政府 “紧急需要”情形下的征收权;将征收的对象仅限

于不动产,不授予政府征收动产的权力,这是对 《宪法》征收征用条款的 “完善”,还是对 《宪

法》征收征用条款的僭越? 〔5〕

宪法中的财产权需要法律形成,作为对财产权进行限制的征收征用同样需要法律形成。立法

机关完成宪法规定的立法任务时有 “形成空间”,有 “立法裁量权”,但立法裁量要接受合宪性审

查。合宪性审查包含形式审查和实质审查两个维度。形式审查是对立法权限和立法程序的审查。

实质审查包括两方面内容:是否侵犯公民基本权利;是否有助于序言和总纲中国家目标、国家任

务的实现。〔6〕判断一项立法是否侵犯公民基本权利时,合宪性审查的重点是立法是否限缩了公

民基本权利,限缩理由是否正当,限缩是否合乎比例原则。〔7〕 《宪法》第13条第3款 “依照法

律”的表述意味着立法委托,立法机关制定 《物权法》《传染病防治法》和 《突发事件应对法》,

限制征收征用的适用空间在形式上具有合宪性。《物权法》将征收征用作为对物权的限制来表述,
《传染病防治法》和 《突发事件应对法》规定特殊情形中的征用,构成特殊情形的征用特别法。

上述立法是对国家征收征用权的限制,并未限缩公民的财产权,侵犯公民财产权无从谈起;对国

家征收征用权的限制与 《宪法》序言和总纲中的国家目标无关。因此, 《物权法》 《传染病防治

法》和 《突发事件应对法》限制征收征用的适用空间在实质上是合宪的。
(二)征用能否转为征收

《物权法》《传染病防治法》和 《突发事件应对法》限制征收征用的适用空间合宪,这就意味

着,即便甲市健康卫生委员会是出于征收乙市疫情防控指挥部的口罩的意图,但按照 《物权法》
《传染病防治法》和 《突发事件应对法》也只能征用,否则就是超越法定职权。但问题是征用只

涉及对财产使用权的剥夺,事后需要返还原物,如果被征用的财产是一次性使用的物品,使用后

无法返还或者返还根本没有意义,如何处理呢? 法律规定了补偿。《突发事件应对法》第12条规

定:“有关人民政府及其部门为应对突发事件,可以征用单位和个人的财产。被征用的财产在使

用完毕或者突发事件应急处置工作结束后,应当及时返还。财产被征用或者征用后毁损、灭失

的,应当给予补偿。”征用了一次性使用的物品,使用即意味着毁损或者灭失,没有 “及时返还”

的空间,补偿事实上是指向征收的,因为征用补偿只涉及财产使用权的价值,而征收补偿才涉及

财产所有权的价值。以合法的征用开始,以合法的征收补偿结尾,能否在法律体系中求得圆融的

解释? 这就涉及征收法上一个传统的问题:征用能否转为征收。

日本和我国台湾地区对征收和征用进行了区分。中国清末引进日本的征收立法,区分征收和
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〔5〕

〔6〕
〔7〕

王利明教授认为,似乎是对 《宪法》征收征用条款的完善。参见王利明:《物权法草案中征收征用制度的完善》,载

《中国法学》2005年第6期。
参见王锴:《合宪性、合法性、适当性审查的区别与联系》,载 《中国法学》2019年第1期。
参见前引 〔6〕,王锴文。
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征用,国民政府时期的立法沿袭下来,征收和征用的概念界分后被台湾地区沿用。〔8〕上述做法

区分征收和征用概念的同时,认可征用可向征收转化。征用在两种情形下可以转为征收:第一种

情形是征用期限太长 (我国台湾地区规定为三年),超出征用概念中的 “临时”界限;第二种情

形是对使用权的剥夺影响财产的其他用途 (比如本来只使用土地的地上权作为航道,但噪音太

大,影响土地的其他用途),使财产的价值几乎归零,剥夺的财产权超出征用中的 “使用权”概

念,〔9〕类似于德国法上所说的所有权本质内涵遭受不可逆的损害。〔10〕《突发事件应对法》第12
条规定的 “财产被征用或者征用后毁损、灭失的,应当给予补偿”,可以归类在 “转化的征收”

概念之下。值得注意的是,征用转化来的征收仍然是合法的征收,而不是侵权,《突发事件应对

法》第12条用 “补偿”而不是 “赔偿”,暗含了这样的意蕴。在甲市卫生健康委员会征用乙市疫

情防控指挥部口罩事件中,口罩作为一次性使用的物品,用过即为 “毁损”,财产权的本质内涵

被侵蚀,甲市卫生健康委员会对乙市疫情防控指挥部口罩的征用转化为征收,即形式上是征用,

实质上是征收。

二、政府可以征用的财产:征用的权力半径

在甲市卫生健康委员会征收乙市疫情防控指挥部口罩事件中,甲市政府机构能否跨区域征用

乙市的财产? 被征用的口罩所有人系政府机构,一个政府机构能否征用属于另一个政府机构的

物资?

(一)地方政府能否跨区域征用

一种解释进路认为,甲市没有征用权,因为按照 《传染病防治法》的规定,人民政府只能征

用本辖区内的物资,超过本辖区的物资征用,只能由国务院实施。〔11〕也就是说,征用的概念半

径仅及于人民政府管辖的区域。这种说法的规范依据是 《传染病防治法》第45条第1款:“传染

病暴发、流行时,根据传染病疫情控制的需要,国务院有权在全国范围或者跨省、自治区、直辖

市范围内,县级以上地方人民政府有权在本行政区域内紧急调集人员或者调用储备物资,临时征

用房屋、交通工具以及相关设施、设备。”县级以上人民政府只能在 “本行政区域内”征用财产,

跨省的征用只能由国务院实施。那么,如何理解 “在本行政区域内”呢?

本行政区域内的财产存在两种可能的解释:属地的解释和属人的解释。从属地的角度看,在

本行政区域内的财产就在可征用之列,不管作为财产权人的个人、单位住所在哪里;从属人的角

度看,本行政区域内单位、个人所有的财产才在可征用之列,不管他们的财产在哪里。认为甲市
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〔8〕

〔9〕
〔10〕

〔11〕

参见童旭、丁亚兰:《“土地征收”概念的中国缘起———以民国时期 “土地征收”概念的演变和发展为中心》,载 《中
山大学法律评论》第12卷第1辑,广西师范大学出版社2014年版,第3页。

参见我国台湾地区 “土地征收条例”第57条、第58条。
参见王锴等:《疫情防控下,哪些场所会被行政征用? 事后如何补偿》,载 《检察日报》2020年2月11日,第3版;

赵宏:《疫情防控下个人的权利收缩与尊严保障》,载https://www.thepaper.cn/newsDetail_forward_5796374,最后访问时间:
2020年3月1日。

参见叶必丰:《规则抄袭或细化的法解释学分析———部门规则规定应急征用补偿研讨》,载 《法学研究》2011年第

6期。
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没有征用权的学者,显然是从属人的角度理解的。如果结合 《传染病防治法》的非常态法特征,

从征用便利的角度看,应该做属地理解,即县级以上地方人民政府有权征用本行政区域内的财

产,不管这些财产所有人的住所是否在本行政区域内。从这个角度看,甲市卫生健康委员会的征

用不能理解为跨区域征用。
(二)政府机构能否征用另一个政府机构的财产

《宪法》第13条第3款将征收征用的对象规定为 “公民的私有财产”,《立法法》第8条将征

收征用对象规定为 “非国有财产”,《物权法》第44条和 《突发事件应对法》第12条将征用的对

象规定为 “单位、个人的财产”。“公民的私有财产”“非国有资产”和 “单位、个人的财产”这

几个概念是什么关系? “尽量避免宪法问题”是合宪性解释的基本要求。《宪法》第13条规定征

收征用的对象是 “公民的私有财产”,那么 “公民”是否单指自然人? 如果这样解释,法律规定

征收征用单位的财产就违宪了。好在这个障碍容易跨越,公司和一些单位可以理解为公民的集

合,中国 《宪法》许多规定公民基本权利义务的条款都可以自然延伸到公民集合。问题是如何理

解 “私有财产”。

在中国 《宪法》文本中,“私有”是和 “公有”对应的概念, “公有”包括 “国家所有”和

“集体所有”。《宪法》第13条第3款规定的征收征用对象为 “私有财产”,是否意味着国家所有

的财产和集体所有的财产都不能征收。《宪法》第10条第3款规定了集体所有的土地的征收,这

意味着征收对象可以包括作为公有财产的集体所有财产,征收征用的排除对象仅仅是作为公有财

产的 “国有财产”, 《物权法》第44条和 《突发事件应对法》中作为征用对象的 “单位、个人”

的财产应指作为 “非国有财产”的 “单位、个人”的财产。个人的财产肯定不是 “国有财产”,

但作为 “非国有财产”的 “单位财产”指哪类财产? 国家出资企业的财产是不是 “非国有财产”?

能不能作为征收征用的对象? 国家出资企业的资产尽管最终归国家所有,但国家出资设立企业

后,就形成了与国有财产分离的 “企业财产”,即 《立法法》第8条所指的可能作为征收征用对

象的 “非国有财产”,国家不能无偿调拨,征收征用应予补偿。《企业国有资产法》第16条规定:

“国家出资企业对其动产、不动产和其他财产依照法律、行政法规以及企业章程享有占有、使用、

收益和处分的权利。国家出资企业依法享有的经营自主权和其他合法权益受法律保护。”作为市

场主体的国家出资企业,与其他市场主体平等,没有国家公权力,是 “私人”而不是享有公权力

的主体,国家出资企业对财产享有的权利与其他市场主体对财产享有的权利并无不同,当然可以

作为征收征用的对象。

经过以上分析,可以得出的结论是:不能作为征收征用对象的 “国有财产”就指国家所有,

并未分离出其他非国家机构所有权的财产。回到甲市卫生健康委员会征用乙市疫情防控指挥部口

罩事件,乙市疫情防控指挥部购买的口罩无疑属于乙市疫情防控指挥部所有,是国有资产,而且

没有分离出其他非国家机构所有权,不能作为征收征用的对象。如果甲市卫生健康委员会确实需

要使用乙市疫情防控指挥部的物资,但乙市疫情防控指挥部的物资又不能成为征用对象,那么该

怎么办呢? 只能由 《突发事件应对法》第52条第1款规定提供正当性,第52条第1款规定:

“履行统一领导职责或者组织处置突发事件的人民政府,必要时可以……请求其他地方人民政府

提供人力、物力、财力或者技术支援,……”此时应当适用政府间关系的规则,而不应适用处理
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国家和非国家机构关系的规则。

从征用的目的要件看,甲市卫生健康委员会也不能征用乙市疫情防控指挥部的口罩。《宪法》

第13条第3款规定的征用的目的为公共利益,表明公共利益相对于私人利益具有优位性。然而,

乙市疫情防控指挥部的物资服务于公共利益,甲市卫生健康委员会征用物资的目的也是为了公共

利益,其中涉及公共利益之间的权衡。在征收征用的公益性评估中,的确存在多种公共利益的平

衡,“公共利益并非一块整石,……具有多种利益组合而成的结构”〔12〕,要计算构成公共利益的

多种指标的权重———社区居民生活关系重建、国家的粮食安全、对生态的影响等。〔13〕但在甲市

卫生健康委员会征用乙市疫情防控指挥部口罩事件中,涉及的公共利益是同质的———甲市卫生健

康委员会征用口罩的目的是为了防疫,乙市疫情防控指挥部购买口罩的目的也是为了防疫,二者

并无高下轻重之分,甲市的公共利益不能成为限制乙市公共利益的理由。

甲市卫生健康委员会征用乙市疫情防控指挥部的口罩也不符合比例原则。《宪法》《物权法》

《突发事件应对法》《传染病防治法》规定的征用都是 “可以征用”“有权征用”,而不是 “应当征

用”或者 “必须征用”,暗含了征用机关的裁量权。法律对公民私有财产权的保护是一般情形,

征收和征用是例外情形,国家机关行使征收征用权应符合比例原则,还应在一般意义上符合成本

收益分析。比例原则包含四个内容:目的正当性、适当性、必要性、法益相称性。〔14〕必要性原

则要求最小损害,甲市卫生健康委员会征用乙市疫情防控指挥部口罩,可能有利于甲市疫情防

控,但代价却是乙市疫情防控物资不足。以牺牲乙市疫情防控收益为成本,收获甲市疫情防控的

公益,不符合比例原则所要求的最小损害原则。

三、征用与征收的正当程序:如何快而不乱

甲市卫生健康委员会征用乙市疫情防控指挥部的口罩后,公告要求口罩所有人申请补偿,声

明逾期不申请即视为放弃补偿要求。甲市卫生健康委员会公告的规范依据是该市所在省的政府办

公厅颁布的规范性文件 《突发事件应急征用与补偿办法》。〔15〕

立法总是着眼于常态秩序,中国法将征用的适用情形限制为 “紧急需要”,程序规范付诸阙

如。紧急情形下的征用,程序设计不能过于严苛,“在政府与自由的永久话题上,危机意味着更

多的政府而较少的自由”〔16〕。相较而言,征收的程序立法相对完善。《物权法》《传染病防治法》
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〔12〕
〔13〕
〔14〕
〔15〕

〔16〕

〔美〕E·博登海默:《法理学———法律哲学与法律方法》,邓正来译,中国政法大学出版社2004年版,第20页。
参见陈明灿:《土地征收导论》,新学林出版股份有限公司2013年版,第52页。
参见刘权:《行政判决中比例原则的适用》,载 《中国法学》2019年第3期。
甲市所在省的 《突发事件应急征用与补偿办法》系该省人民政府办公厅发布,载明 “经省人民政府同意”。根据 《立

法法》第85条和第96条规定,省人民政府规章应由省长签署命令予以公布,并及时在省人民政府公报和中国政府法制信息网

以及在本行政区域范围内发行的报纸上刊载。因此,甲市所在省的 《突发事件应急征用与补偿办法》不属省人民政府规章,只

能理解为规范性文件。
CecilT.Carr,CrisisLegislationinGreatBritain,40ColumbiaLawreview,1324 (1940).
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《突发事件应对法》没有规定具体完整的征用程序,地方立法有无形成空间? 形成空间有多

大? 〔17〕《立法法》第8条将 “非国有财产的征收、征用”立法列入法律保留的范围,这是否意味

着甲市卫生健康委员会征用所依据的地方立法抵触上位法? 如果是这样,那就意味着甲市卫生健

康委员会在行使征用权过程中,所有的程序问题都只能自由裁量。如果甲市所在省人民政府办公

厅为了细化裁量权,经省政府同意,发布了具有 “裁量基准”意义的实施办法,可以理解为裁量

权的自我收缩。而且,《立法法》授予地方的立法权逻辑上包含两个部分:创制性立法和实施性

立法。地方的创制性立法仅限于城乡建设与管理、环境保护、历史文化保护等方面,但实施性立

法,即为了实施上位法,其立法范围不限于上述几个方面。《突发事件应对法》规定了政府应急

征用的权力,地方立法就紧急征用权的行使进一步细化规定,可以理解为是 《突发事件应对法》

的实施办法。因此,我们不必纠结于甲市所在省是否有权限制定该省的 《突发事件应急征用与补

偿办法》,以细化上位法的规定。

问题是甲市所在省的 《突发事件应急征用与补偿办法》规定征用不告知财产权人,仅一般性

公告,要求财产权人申请补偿,是否合法呢? 如前文所述,征收的适用情形不是 “紧急需要”,

法律规定了相对复杂的程序,给予财产权人最大限度的保护。这就意味着,征用程序借鉴征收程

序必须有限度。但由于征收和征用都构成对公民私有财产权的限制,征收和征用程序有大致相同

的底色。域外一些有关征用程序的立法,大体上是简化征收程序的结果。〔18〕征收的哪些程序可

以在征用程序中简化,哪些不能简化,值得探讨。

(一)征用征收程序的比较考察

美国法上没有征用程序,但有快速征收程序,快速征收程序事实上是改造了的征收程序。

《美国法典》第40卷第3114节规定,〔19〕在某些情况下,允许政府在法院对征收做出判决前 “宣

告征收”某些财产,随即可以占有被征收的财产。但政府在宣告征收财产时,必须将预期的补偿

款交给法院。这种改造主要是先后顺序的改变:先决定还是先占有———典型征收是先由法院作出

判决,然后政府占有不动产,而快速征收是政府先占有不动产,之后法院作出判决;补偿是先确

定还是先支付———典型征收是先确定公平市场价值,然后预存入法院账户,而快速征收程序是先

将预期的补偿款交给法院,事后再评估公平市场价值。无独有偶,法国的快速征收也是借鉴一般

征收的程序,只是将征收程序简化,事后补偿。〔20〕征用准用征收程序规定得最明确的是我国台

湾地区。我国台湾地区 “土地征收条例”规定了紧急情况下的征用,但未单独规定征用程序,第

58条第2款规定:“第二章规定,于征用土地或土地改良物时,准用之。但因情况紧急,如迟延

使用土地或土地改良物,公共利益有受重大危害之虞者,得经中央主管机关核准后,先行使用该
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〔17〕

〔18〕

〔19〕
〔20〕

一些学者主张地方没有立法形成空间。参见前引 〔11〕,叶必丰文,第89 91页;马怀德:《地方立法不宜涉及行政

征用》,载 《法制日报》2010年10月12日,转引自法治政府网:http://fzzfyjy.cupl.edu.cn/info/1138/3623.htm,最后访

问时间:2020年3月14日。
日本、韩国、意大利、我国台湾地区和澳门地区区分征收和征用概念,但涉及征用的条款不多,有关征用程序的更

少,征用一般准用征收程序。参见房绍坤、王洪平:《分立抑或再合一:“征收”与 “征用”之概念关系辩正》,载 《法学论坛》
2009年第5期。

40U.S.C.A.§3114.
参见许中缘:《论公共利益的程序控制———以法国不动产征收作为比较对象》,载 《环球法律评论》2008年第3期。
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土地或土地改良物。”从该条规定可以看出,我国台湾地区征用一般适用征收程序,特殊情形下,

经过主管机关批准后,将本来是最后一道程序的土地使用提前。

从美国、法国和我国台湾地区的前述规定可以看出,因为紧急,征用可以简化征收程序,顺

序可以调整,但一些基本的要素不能或缺:依然需要主动地补偿,仍然要遵守基本的正当程序。

面对紧急情形,政府如何依法行政,公法学上有两种进路:“有限的超法律主义”和 “宽松的法

律主义”。〔21〕前者主张政府在紧急情形下,可以在一定限度内超越法律的具体规定;后者主张主

要考量法律的目的、原则和精神,而不拘泥于法条。其实这两种主张的内核是一致的,都可以归

类为实质的法治主义,即不拘泥于法条,更看重法治背后的原理和精神。正当程序的价值是法治

背后重要的价值之一,这就意味着,即便紧急情形,正当程序的基本价值仍应遵守。

(二)征用应遵守正当法律程序原则

征用前要不要听取利害关系人意见呢? 作出对利害关系人不利的决定要听取利害关系人意

见,这是正当程序最古老的诫命之一。参照征收程序,行使征用权的人民政府也应该听取财产权

人的意见。《土地管理法》第47条第2款规定:“县级以上地方人民政府拟申请征收土地的,应

当开展拟征收土地现状调查和社会稳定风险评估,并将征收范围、土地现状、征收目的、补偿标

准、安置方式和社会保障等在拟征收土地所在的乡 (镇)和村、村民小组范围内公告至少三十

日,听取被征地的农村集体经济组织及其成员、村民委员会和其他利害关系人的意见。”在甲市

卫生健康委员会征用乙市疫情防控指挥部口罩事件中,如果无法及时查询到财产权人,在紧急情

况下通过公告方式告知似乎尚具有一定的合法性,但不听取利害关系人意见,则明显违反了正当

法律程序原则的基本要求。如果听取利害关系人意见耗时费力,至少可以按照简易程序听取财产

权人的口头意见。如果甲市卫生健康委员会听取了乙市疫情防控指挥部的意见,就不一定会作出

征用决定。事实证明,乙市疫情防控比甲市更紧急,事后甲市撤回了征用决定,相关责任人也受

到相应的处分。

如前文所述,征用程序简化了征收程序,但主动补偿的要求不能改变。甲市在征用口罩后,

没有主动补偿,而是要求财产权人申请补偿,某省 《突发事件应急征用与补偿办法》要求申请才

补偿是违法的。政府在征收中的补偿是依职权的行为,无须财产权人提出申请,征用补偿程序亦

是如此。征用是政府依职权主动做出的行政行为,为什么补偿就需要财产权人申请呢? 给财产权

人施加这种义务的依据是什么? 情况紧急是否可以作为规定申请补偿的理由呢? 不能,情况紧急

只能是补偿滞后的理由。征用机关或许会以不知道被征用物资的价格或者财产权人的损失为由,

要求财产权人提出申请,先行申报价格和损失,但损失补偿可以协商,征用机关可以在紧急情况

消除后主动与财产权人协商。协商补偿可以按照公平市场价值补偿,而无须要求财产权人申请。

补偿不是授予财产权人权利,既不是许可,也不是备案,无须当事人申请。不申请就视为放弃补

偿的规定,剥夺了利害关系人的财产权,必须有明确的上位法依据。甲市所在省 《突发事件应急

征用与补偿办法》要求申请补偿,增加了财产权人的义务,并非收缩裁量权,没有明确的上位法
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〔21〕 参见沈岿:《风险治理决策程序的应急模式———对防控甲型 H1N1流感隔离决策的考察》,载 《华东政法大学学报》
2009年第5期。
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依据,超越了 《立法法》规定的立法权限。

四、返还还是补偿:不是问题的问题

甲市卫生健康委员会征用乙市疫情防控指挥部口罩事件发酵后,乙市疫情防控指挥部要求甲

市卫生健康委员会返还物资,拒绝接受补偿,甲市卫生健康委员会同意返还口罩。当然,征用的

口罩由于已经发放,返还的口罩只能是同型号的另一批口罩。

补偿对应财产权人的损失。征用由于只是对使用权的临时剥夺,征用机关的首要义务是返还

原物,这一点不存疑问。要追问的是,政府返还被征用财产后,政府是否还有补偿义务。《宪法》

第13条第3款明确规定征用补偿,政府返还被征用财产后依然有针对使用权损失的补偿义务。

《传染病防治法》第45条也规定了政府针对使用权损失的补偿义务,第45条第2款规定:“……

临时征用房屋、交通工具以及相关设施、设备的,应当依法给予补偿;能返还的,应当及时返

还。”但 《物权法》和 《突发事件应对法》的规定稍有不同。《物权法》第44条规定:“因抢险、

救灾等紧急需要,依照法律规定的权限和程序可以征用单位、个人的不动产或者动产。被征用的

不动产或者动产使用后,应当返还被征用人。单位、个人的不动产或者动产被征用或者征用后毁

损、灭失的,应当给予补偿。” 《突发事件应对法》第12条规定与 《物权法》第44条的规定类

似:“有关人民政府及其部门为应对突发事件,可以征用单位和个人的财产。被征用的财产在使

用完毕或者突发事件应急处置工作结束后,应当及时返还。财产被征用或者征用后毁损、灭失

的,应当给予补偿。”《物权法》第44条和 《突发事件应对法》第12条规定财产 “被征用或者征

用后毁损、灭失的,应当给予补偿”,如何理解? 政府返还被征用财产,被征用财产没有 “毁损、

灭失”就不需补偿吗? 从字面上看,这种解释似乎也在规范的含义范围内。但如果这样解释,

《物权法》第44条、《突发事件应对法》第12条就与 《传染病防治法》第45条冲突,与 《宪法》

第13条第3款抵触。

合宪性解释要求 “尽量避免宪法问题”〔22〕,体系解释要求尽量将法律解释得没有矛盾 〔23〕。

我们必须寻求在规范含义范围内的其他解释方案,事实上,财产 “被征用或征用后毁损、灭失

的,应当给予补偿”,可以解释为两种补偿:财产 “被征用的补偿”和财产 “被征用后毁损、灭

失的补偿”,财产 “被征用的补偿”对应财产使用权的损失,财产 “被征用后毁损、灭失的补偿”

对应财产恢复原状的损失和所有权的损失。这种解释方案就能与 《宪法》第13条第3款、《传染

病防治法》第45条融贯。征用的损失补偿逻辑上可以分解为两种情形:被征用财产未毁损、灭

失的,返还被征用财产+财产被征用期间的使用权损失;被征用财产毁损、灭失的,返还财产被
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〔22〕

〔23〕

TheAvoidanceofConstitutionalQuestionsandthePreservationofJudicialReview:FederalCourtTreatmentofthe
NewHabeasProvisions,111HarvardLawReview,1578 1595 (1998);王书成:《论合宪性解释方法》,载 《法学研究》2012
年第5期,第52页。相关文献还可参见 〔德〕克劳斯·施莱希、斯特凡·科里奥特:《德国联邦宪法法院———地位、程序与裁

判》,刘飞译,法律出版社2007年版,第448页;〔美〕路易斯·亨金、阿尔伯特·J.罗森塔尔编:《宪政与权利———美国宪法

的域外影响》,郑戈、赵晓力、强世功译,生活·读书·新知三联书店1996年版,第52页。
参见韩大元:《论合宪性推定原则》,载 《山西大学学报》 (哲学社会科学版)2004年第5期;张翔: 《两种宪法案

件:从合宪性解释看宪法对司法的可能影响》,载 《中国法学》2008年第3期。
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征用期间的使用权损失+被征用财产毁损、灭失的损失。

甲市卫生健康委员会返还乙市疫情防控指挥部同型号口罩,已不再是征用立法要求的返还被

征用财产原物,而属于补偿。征收法上的补偿方式有两种:货币或者安置,〔24〕征用补偿也可以

参照征收法上的补偿方式,被征用人有选择补偿方式的权利。在甲市卫生健康委员征用乙市疫情

防控指挥部口罩事件中,乙市疫情防控指挥部选择实物补偿。如前文所述,被征用财产毁损、灭

失的,补偿应包括两部分:财产被征用期间的使用权损失和被征用财产毁损、灭失的损失,但乙

市疫情防控指挥部并没有要求补偿口罩被征用期间的使用权损失。

五、结 语

疫情留给我们许多需要深入思考的问题,征用与征收就是其中之一。疫情防控中法律人的贡

献或许只能是制度的阐释。如果能在疫情之后,阐释出征用与征收的一般法理,建构出征用与征

收的一般规范,为未来实施的征用与征收储备必要的智识资源,也算法律人对疫情防控作出的可

能贡献。

Abstract:Requisitionisthedeprivationoftherighttouseofproperty,whileexpropriationisthe

deprivationofthetitletoproperty.Iftherequisitionedpropertyisdisposable,itcantbe

returnedafteruse,oritismeaninglesstoreturn,andrequisitionisconvertedintoexpropriation.

Thatisrequisitioninform,butexpropriationinlegaleffect.Theobjectofexpropriationandreq-

uisitionis“privatepropertyofcitizens”.Onegovernmentagencycantrequisitionthepropertyof

anothergovernmentagency,butcanonlyrequestanothergovernmentagencytoprovidesupport.

Theexpropriationandrequisitionprocedureshaveroughlythesamebackground.Therequisition

proceduresaregenerallytheresultofsimplifyingtheexpropriationprocedures,anditcant

violatethebasicvalueofdueprocess.Thecorrespondinggovernmentobligationofrequisitionis

firstlytoreturntherequisitionedpropertyandsecondlytocompensatefortheloss.Thelossof

compensationincludesthelossoftherighttouseduringtheperiodofrequisition,andthelossof

damageordestructionoftherequisitionedproperty.

KeyWords:requisition,astateofemergency,dueprocess,compensation

  
(责任编辑:刘 权 赵建蕊)
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〔24〕 参见 《国有土地上房屋征收与补偿条例》第21条、《土地管理法》第48条第4款。



·236·

 
* 蒋红珍,上海交通大学凯原法学院教授。
本文为上海交通大学科技发展研究基金 “新型冠状病毒防治专项”(2020RK25)的阶段性成果。
〔1〕 2004年国务院出台的 《全面推进依法行政实施纲要》明确提出 “要建立健全行政补偿制度”。
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疫情防控中的征用补偿:适用范围的思考

蒋红珍*

内容提要:疫情防控过程中大量进行的政府征用面临着疫情过后补偿机制的落实任务。厘定征用

补偿机制的适用范围成为首要课题。就规范框架所展开的征用补偿机制而言,需要排除 “名为征

用、实为征收”和 “由征用转化而成的征收”,并特殊处理国有资产的征用问题。在可能扩充的

范围上,可以考虑 “名为限制性措施、实为征用”和人力、服务等非有形物的征用。同时,征用

导致特定主体的额外 “特别牺牲”,以及在平台经济模式下电商平台是否可能构成新的征用样态,

也值得关注。

关键词:疫情防控 征用 征收 补偿

一、问题的提出

在2020年新型冠状病毒 (2019-nCoV)防控过程中,政府通过 “征用”的方式,临时性地

对大型场馆、公共性场所和其他物资进行紧急调配和处置,征用确实是不可或缺的防控手段。在

应急征收征用补偿制度建设已经纳入 《国民经济和社会发展第十三个五年规划纲要》的背景

下,〔1〕补偿机制的有效落实是法治政府建设面临的急迫课题。“征用补偿机制”涉及补偿原则、

标准、程序及救济等多个方面,但其首要的前提是弄清征用补偿机制适用的范围,即究竟哪些政

府征用措施需要进入事后补偿机制。这里有两个核心问题需要梳理:其一是究竟哪些行为属于征

用;其二是究竟哪些征用行为必然进入后续的补偿机制。

就第一个问题而言,首先需要将征用与征收机制予以区别。尽管存在着一定的同构性,甚至
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有学者从财产权限制的角度质疑过征收与征用两分法的妥当性,〔2〕但作为我国 《宪法》所确立

的两种并列的制度体系,有必要加以区分处理 〔3〕。其次,征用机制除了常态的公共利益需要,

还存在 “抢险、救灾”等紧急状态下的适用。〔4〕然而,本次疫情防控力度之强、覆盖地域之广、

涉及群体之众,以及由此所牵涉的人力、物力、财力之巨,都是常规的传染病防控或者突发事件

应对难以比拟的。是否存在针对传统物资之外的新型征用样态,或者需要兼及次生损害引发对征

用机制的扩张理解,需要进行探索性的论证。

就第二个问题而言,尽管将征用与补偿视为 “唇齿关系”的说法较为常见,但就本次疫情防

控中是否所有征用行为都必然伴随后续补偿机制,似乎已有异议。一种异议认为征用行为必须区

分针对国有财产还是非国有财产。如若是国有财产,行为性质本就不是 “征用”,也就没有必须

予以补偿的要求。〔5〕另一种可能的异议观点在于,考虑到本次疫情的特殊性,尤其是对民众权

益限制的普遍性,是否能够有效证成补偿机制适用中 “特别牺牲”之法理就值得思考。〔6〕此外,

由于征用针对的是使用权的临时限制,“财产返还”究竟在补偿机制中如何定性值得关注。本文

试图结合上述两个层面的问题,探讨疫情防控中 “征用补偿机制”的适用范围,从而为补偿机制

的落实提供基础。

二、征用补偿机制适用的规范框架

从 《宪法》依据角度看,征用补偿机制涉及两个条款。第10条第3句规定:“国家为了公共

利益的需要,可以依照法律规定对土地实行征收或者征用并给予补偿”。第13条第3句规定:

“国家为了公共利益的需要,可以依照法律规定对公民的私有财产实行征收或者征用并给予补

偿。”这两个条款中,前者针对土地,后者针对公民的私有私产。同时,征收与征用机制并立,

且伴随补偿机制的适用。以此归纳,从 《宪法》为征用补偿机制适用提供的适用条件、对象和后

果这三个要素来分析,如果说 “补偿”是适用后果,那么有必要梳理作为适用条件的 “公共利益

需要”和 “依照法律规定”,以及适用对象的范围。

(一)公共利益的需要

公共利益需要是征用机制适用的前提条件之一。自2020年1月20日国家卫健委发布公告

“将新型冠状病毒感染的肺炎纳入 《中华人民共和国传染病防治法》规定的乙类传染病,并采取
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

我国 《宪法》文本中将 “征收”和 “征用”并列,主要是制宪者当时将 “征收”局限于传统意义上的理解,即 “所
有权转移”的情形。然而在今天,国家对私有财产权限制的情形纷繁复杂,将 《宪法》中的 “征收”局限于传统上的理解无法

有效保障公民的私有财产权。参见陈征:《征收补偿制度与财产权社会义务调和制度》,载 《浙江社会科学》2019年第11期。
有关征收和征用的制度介绍,可参见胡建淼主编: 《中国现行行政法律制度》,中国法制出版社2011年,第125

179页。
《物权法》第44条第1款规定:“因抢险、救灾等紧急需要,依照法律规定的权限和程序可以征用单位、个人的不动

产或者动产。”
参见王磊:《防疫误用了 “征用”和 “调用”并建议全国人大审查相关立法》, “法学学术前沿”微信公众号,2020

年2月18日。
行政补偿以无义务的特定人所受的特别损失为要件。参见杜仪方:《行政补偿制度》,载胡建淼主编:《中国现行行政

法律制度》,中国法制出版社2011年版,第497页。
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甲类传染病的预防、控制措施”之后,各地纷纷对新冠疫情采用极为严格的预防和控制措施。在

几乎可用 “举国抗疫”来形容本次新冠疫情防控的情势下,“公共利益需要”似乎成为不证自明

的前提。但事实上,即使在这种背景下,本次抗疫过程中不少被 “征用”措施冠以正当化的 “公

共利益需求”,依然有值得斟酌和思考的地方。比如,与公共利益形成利益衡量对应关系的依然

是公共利益,如何处理? 〔7〕再比如,与公共利益所还原的权利一致,征用措施可能损害的私人

权益同样是 “生命健康权”,又该如何处理? 〔8〕法律论证的利益衡量需要落定于个案中具体细致

的 “公共利益”与 “私人权益”分析,突发事件应对中政府治理体系和治理能力的水平面临考

验。即使是基于疫情防控的公益目的,公权机关对个体的权利限制也并非毫无限度。〔9〕据此,

网传某地政府在征用高校学生宿舍作为方舱医院时,从高空弃落学生宿舍中的私人物品致其毁

损,就容易引发公众普遍的 “必要性”质疑。〔10〕

(二)依照法律规定

尽管采用的 “可以依照法律规定”的表述,但不少学者认为 “有法律依据”应当成为私有财

产征收或征用的前提。尤其是,针对公民私有财产的征收征用,应将 “可以”作 “应当”来加以

解释。〔11〕由于未宣布 “紧急状态”,〔12〕与本次抗疫中征用措施密切相关的法律主要涉及 《传染

病防治法》和 《突发事件应对法》。〔13〕其中,《传染病防治法》第45条第1款规定:“传染病暴

发、流行时,根据传染病疫情控制的需要,国务院有权在全国范围或者跨省、自治区、直辖市范

围内,县级以上地方人民政府有权在本行政区域内紧急调集人员或者调用储备物资,临时征用房

屋、交通工具以及相关设施、设备。”进而,第45条第2款规定政府 “临时征用房屋、交通工具

以及相关设施、设备的,应当依法给予补偿;能返还的,应当及时返还”。《突发事件应对法》第

12条第1句规定:“有关人民政府及其部门为应对突发事件,可以征用单位和个人的财产。”第

52条规定:“履行统一领导职责或者组织处置突发事件的人民政府,必要时可以向单位和个人征

用应急救援所需设备、设施、场地、交通工具和其他物资,请求其他地方人民政府提供人力、物

力、财力或者技术支援,要求生产、供应生活必需品和应急救援物资的企业组织生产、保证供

给,要求提供医疗、交通等公共服务的组织提供相应的服务。”第12条第2句规定:“被征用的

财产在使用完毕或者突发事件应急处置工作结束后,应当及时返还。财产被征用或者征用后毁
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〔7〕

〔8〕

〔9〕
〔10〕

〔11〕

〔12〕
〔13〕

通常而言,与公共利益形成利益衡量的对象是私人权益,但以 “大理口罩事件”为例,涉及的是公共利益与公共利

益之间的对峙问题。
按照阿列克西的权利原则论,国家根据权利原则确定目标,目标本身就是一个基本权利。换言之,公共利益和私人

权益都可以还原到基本权利。SeeRobertAlexy,ATheoryofConstitutionalRights,OxfordUniversityPress,2002,p.68.
参见赵宏:《疫情防控下个人的权利限缩与边界》,载 《比较法研究》2020年第2期。
必要性原则属于比例原则的范畴。《突发事件应对法》第11条第1款规定:“有关人民政府及其部门采取的应对突发

事件的措施,应当与突发事件可能造成的社会危害的性质、程度和范围相适应,有多种措施可供选择的,应当选择有利于最大

程度地保护公民、法人和其他组织权益的措施。”对该条款的比例原则分析,可参见陈越峰: 《突发事件应对中的最大保护原

则》,载 《行政法学研究》2012年第1期。
根据 《立法法》第8条规定的法律保留事项中的第7项 “对非国有财产的是征收、征用”,应该也可以证成这样的解

释工作。
2004年 《宪法修正案》将 “戒严”改为 “紧急状态”,但 《戒严法》依然存在并且未做相应修改。
《行政强制法》第3条的规定,即 “发生或者即将发生自然灾害、事故灾难、公共卫生事件或者社会安全事件等突发

事件,行政机关采取应急措施或者临时措施,依照有关法律、行政法规的规定执行”,实际上是扩大了相关应急措施或临时措施

的规范范围,比如 《突发事件应急预案管理办法》《突发公共卫生事件应急条例》等,可在法律规范之下具体细化。
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损、灭失的,应当给予补偿。”
根据相关条款,除了 “征用”和 “临时征用”可以明确作为征用措施之外,涉及 “调集人

员”“调用储备物资”“请求提供人力、物力、财力或者技术支援”“要求生产、供应生活必需品

和应急救援物资的企业组织生产、保证供给”“要求提供医疗、交通等公共服务的组织提供相应

的服务”等行政措施类型的归属及法律后果有待论证。比如, “要求企业组织生产、保证供给”
究竟是什么性质,它能否纳入征用并匹配后续的补偿机制?

(三)适用对象

疫情防控过程,存在着土地和公民私有财产的临时征用,这里的问题是:其一,是否存在着

并非针对公民私有财产的征用;其二,征用是否包括 “非私有财产”? 《突发事件应对法》第52
条规定征用的财产权利人可以是 “单位和个人”,其中 “单位”的属性比较复杂。例如,武汉广

发肿瘤医院2月13日被临时征用以集中诊治新冠病患。〔14〕检索这家医院的信息,发现它由广发

信德 (珠海)医疗产业投资中心和佛山薪源联达投资有限公司为投资股东,按照 “有限责任公司

(自然人投资或控股)”的企业类型进行的注册。〔15〕同时,这家医院具有公共属性,是武汉市城

镇基本医疗保险定点医院、肿瘤重症门诊定点医院、新农合定点医疗机构、湖北省慈善总会定点

医院,本身经湖北省卫生厅批准设立、武汉市卫生局核准登记注册。在本次抗疫过程中,私立医

院被征用作为抗疫定点医院并非个案,甚至有法院通过特殊程序解封某私立医院已经进入被执行

程序的医院院区和相关医疗设备,用于突发应对之用。〔16〕

那么,征用对象是否包含非私有财产? 以隔离场所征用为例,根据湖北省人民政府网发布的

信息,2月2日湖北省新型冠状病毒感染肺炎疫情防控指挥部会议决定 “征用酒店、招待所、闲

置厂房等,抓紧建立备用隔离场所”。〔17〕有学者认为, “在同样能满足防控疫情需求的前提下,
应当优先征用国有资产”,“在穷尽国有资源的情况下,可以征用个人财产,但应当最后考虑那些

价值减损不可逆、后续影响大、国家难以合理补偿的场所”。〔18〕在这份国有资产场所征用的建议

名单中,包含了各地党校宿舍,国家机关、国有企事业单位的培训中心或招待所。当然,公共属

性并不等同于财产属性。为救治新冠肺炎被征用的医院,以及为建设轻症病患隔离之需的方舱医

院而临时征用的学校宿舍等场馆,很多涉及公共属性,但并非必然属于国有财产。

三、征用补偿机制适用的排除范围

因抗疫之公共利益需要而实施的政府征用,属于强迫部分人为公共利益承受负担的特别牺
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

参见 《武汉广发肿瘤医院被暂时征用,眷属口述癌症患者被强制出院后遭遇》,载https://www.sg120.com/jibing/
27399.html,最后访问时间:2020年3月18日。

这是经过股权变更后的股东名单。相关企业信息,可查见 “百度企业信誉”,载https://xin.baidu.com/,最后访问

时间:2020年3月18日。
参见 《抗疫征用被执行医院,法官 “唤醒”医院 “沉睡”设备,及时保障入院病患使用》,载 http://toutiao.

huayuncc.com/wuli/social/398/20200204/6828108.html?noadaptive,最后访问时间:2020年3月21日。
同日,政府发布 《武汉市新型肺炎防控指挥部通告 (第10号)》。2月3日北大法学院薛军和沈岿教授发文建议

“征用写字楼、宾馆、教育培训基地、疗养院等”进行有效医学隔离。参见薛军、沈岿:《紧急呼吁:依法征用隔离场所,有效

防疫抗疫》,载http://iolaw.cssn.cn/fxyjdt/202002/t20200204_5084838.shtml,最后访问时间:2020年3月21日。
车浩:《三问疫情隔离:场所? 对象? 方式》,“中国法律评论”微信公众号,2020年2月5日。
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牲,应该得到补偿。但这并不意味着所有称为 “征用”的政府措施,都需要纳入 “征用补偿机

制”的适用范围。
(一)名为征用、实为征收

以征收和征用的制度区分为前提,“名为征用、实为征收”就意味着补偿机制应该是 “征收

补偿”而非 “征用补偿”。在疫情防控过程中,政府统筹、调配、占用相关场所和物资,似乎一

直存在着征用与征收在对象和概念上的混淆。实际上,就法律性质而言,两者并不相同。通说认

为,征收乃政府代表国家将被征收之物收归国有,实现物的所有权转移。它属于 “财产的单向流

转,一经征收不再返回,也不给予对价性的回报”〔19〕。而征用则是政府代表国家将被征用之物的

使用权进行暂时性转移,被征用人仍然是物的所有权人,只是临时失去对物的支配和使用权。正

因为如此,征收没有返还之说,而征用则附有事后归还的义务。按照沈岿教授的观点,如口罩、
药剂、防护服以及食品等消耗品,如果适用 “征用”,根本谈不上归还。因此,即便名义上政府

做出 “征用”决定,其实质依然是 “征收”。〔20〕

确实,由对象物的物理属性所决定,消耗性物品即使名义上移转使用权,所有权价值亦归于

消灭。就此而言,无论名义上是否采用 “征用”的概念,事实上都构成 “征收”。广受争议的

“大理口罩事件”,从行为性质的法律效果看:一是不具备返还 “物理形态上之原财产”可能性的

征用属性;二是 “违法扣押”之物资经政府委托制造运输,已经不存在 《国家赔偿法》意义上针

对违法征收的行政赔偿对象。〔21〕考虑到现有 《突发事件应对法》和 《传染病防治法》只规定

“征用”而未规定 “征收”,从而造成口罩等消耗品似乎不具有成为可征用对象的可能性,有学者

提出未来在修法过程中应将 “征收”写入该法条的建议。〔22〕

(二)由征用转化而成的征收

除了消耗品因为使用后无法返还或者返还丧失意义从而本质上构成 “征收”之外,有学者提

出的 “由征用转化的征收”概念,能够适用于征用制度的排除范围。征用制度的本质,除了对使

用权限制外,还包含对使用权的 “临时限制”这一特点。换言之,即使可能存在 “应然意义”上

使用权的移转和返还,但如果遭遇对使用权的限制时间超过通常意义上的 “临时”界限,或者对

使用权的限制强度过大,最终侵蚀到财产的所有权、对财产所有权构成实质意义上的剥夺时,从

法律效果来看已然可能构成征收。
由此可见,与 “名为征用、实为征收”不同,“由征用转化的征收”认定需要看 “使用权临

时限制”的后续法律效果。尽管政府措施以 “征用”之名启动、限制的是使用权,但如若使用权

限制的时间过长或者程度过深,可能会导致从 “原有征用”到 “后续征收”的转化。有学者提

出:“如果有强有力地科学证据表明被临时征用的房屋、交通工具以及相关设施、设备已经无法

再合理使用,相关权利人要求作出征用决定的政府征收这些财产的,政府应当满足被征用人的这
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〔19〕
〔20〕
〔21〕

〔22〕

胡建淼:《行政法学》,法律出版社2015年版,第400页。
参见沈岿:《大理 “征用”口罩引发的修法问题》,“博雅公法”微信公众号,2020年2月10日。
《国家赔偿法》第4条规定:“行政机关及其工作人员在行使行政职权时有下列侵犯财产权情形之一的,受害人有取

得赔偿的权利:…… (三)违法征收、征用财产的……”
参见前引 〔20〕,沈岿文。
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一要求。”〔23〕权利人申请 “更改征用决定为征收”的建议,姑且不论相关申请程序的合理性,其

有助于对 “由征用转化的征收”权利人的利益保障。这里所谓 “无法再合理使用”其实就是对原

有使用权征用之后超出必要限度,构成对所有权的实质性剥夺。

(三)国有资产的难题:以是否进入市场领域为界分

就国有资产是否能够成为征用对象存在争议。一种观点认为:国有资产本身就不应成为征用

对象。换言之,征用并不适用于国有资产。另一种观点则认为,国有资产不仅可以构成征用对

象,并且 “在同样能满足防控疫情需求的前提下,应当优先征用国有资产”〔24〕。从 《宪法》看,

没有明确确立国有资产不得设置征用的禁止性规定;就土地征用条款而言,似乎也并未包含排除

国有土地适用征用的显著意图。《立法法》第8条的相对法律保留条款仅规定 “非国有财产的征

收和征用”需要由法律规定,〔25〕但就文义看, “非国有财产”这一界定对于征收和征用制度而

言,究竟是确定属性还是区分类型,似乎并没有明确。

之所以不能简单地得出 “国有财产不适用征用”的结论,是因为:一方面,对于国有土地使

用权而言,〔26〕假使有公司获得国有土地使用权正在建设过程中,为了新冠疫情防控之用而被临

时性限制,比如在若干城市的城际高速进出口附近,政府设置简易帐篷作为临时检验或隔离之

用,此时国有土地使用权被临时限制,符合政府征用的法律性质。〔27〕另一方面,“国有财产”这

个概念本身在规范层面和事实运作中具有高度复杂性。国有资产监督管理委员会履行出资人职责

的国有资产,一旦进入市场领域,就应当承担一定程度上遵循市场规则的法律义务,即使出于公

共利益需要被临时限制,建议依然纳入 “征用”体系从而保障市场规则。从相关规范层面看,确

实存在着 “征用”与 “调用”在规范用语上的模糊性,〔28〕即使根据 《企业国有资产监督管理暂

行条例》第9条的规定,即 “发生战争、严重自然灾害或者其他重大、紧急情况时,国家可以依

法统一调用、处置企业国有资产”,如何就市场领域中国有资产的调配给予后续补偿进行规则补

充,也是值得讨论的问题。

四、征用补偿机制适用的可能扩充范围

正如同不能对 “名义上叫征用”的政府措施必然适用后续的征用补偿机制一样,也不能够对

“名义上不叫做征用”的政府措施一律排除后续征用补偿机制的适用。一方面,可能存在尽管名
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〔23〕

〔24〕

〔25〕
〔26〕
〔27〕

〔28〕

程雪阳: 《防治新型冠状病毒过程中,政府临时征用权的行使规范》,载https://www.thepaper.cn/newsDetail_
forward_5632419,最后访问时间:2020年1月25日。

《疫情期间应急征用的法律分析:应急征用篇》,载https://www.sohu.com/a/374846907_223863,最后访问时间:
2020年3月28日。

《立法法》第9条设置了绝对法律保留条款,但 “非国有财产的征收和征用”是否属于此类并不明确。
《国家建设征用土地条例》(已废止)第5条规定:“征用的土地,所有权属于国家,用地单位只有使用权。”
“国有土地使用权被国家征用”,按照 《国家税务总局关于单位和个人土地被国家征用取得土地及地上附着物补偿费

有关营业税问题的批复》(国税函 〔2007〕969号)中的意见,“对于使用国有土地的单位和个人来说是将土地使用权归还土地

所有者”。
比如 《防洪法》和 《防汛条例》中,对于 “临时性使用权的占用”,全然采用的是 “调用”的法律概念,但就行为类

型上,已经符合行政征用的法律特征。
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义上不是征用、但实际上构成征用的情形;另一方面,由于本次疫情的特殊性,可能需要适度拓

展征用补偿机制的范围。

(一)相关限制性措施的 “征用”属性

在针新冠病毒防控过程中,形形色色的限制性措施不胜枚举。既有以人身自由为主要限制对

象的 “封城封村”,也有以营业自由限制为核心的 “停业关店”,有必要具体甄别这些管控措施的

法律属性。事实上,不少商家店铺被强制性地禁止营业,存在不同层面的经济损失。其一是因为

营业而带来的预期收益 (这部分需要与可能的租金、水电等营业性费用进行比对)损失;其二是

原本配置的货物因为过期而价值归于无效;其三,即使等到开门营业时,相关物品尚在保质期限

内,但实际上因为疫情期间的营业禁止缩短了销售时间从而产生了损失。这三种不同层面的损失

中,由于禁止营业导致货物过期,其实际效果相当于对货物 “由征用转化而来的征收”,因为货

物所有权从前期的被临时性措施限制到最终归于消灭。但就营业收益部分和货物保质期缩短的相

关损失,是否仿效征用补偿机制加以适用更为合适,值得进一步研究。

(二)有形物之外的征用

《传染病防治法》规定临时征用的对象包括 “房屋、交通工具以及相关设施、设备”;《突发

事件应对法》规定对 “单位和个人征用应急救援所需设备、设施、场地、交通工具和其他物资”。

总体而言,两者将征用对象主要锁定在有形物范围。然而,现代财产具有多元化的载体,已经超

出有形物的范围。前文曾提到,如何定性 《突发事件应对法》所规定的对相关企业 “要求组织生

产、保障供给”,对相关公共服务组织要求 “提供公共服务”的法律性质? 假使湖北省政府要求

省内口罩生产加工企业将所有库存物资进行紧急生产加工,保障一线医疗救援的医用物资供给,

武汉市政府要求市内某车队提供特殊时段运输的交通服务,是否也应适用征用补偿机制,将生产

加工企业的 “人力”、车队提供交通运输的 “服务”等计入征用补偿范围?〔29〕

事实上,对相关应急状态中征用制度的规范类比可以借鉴 《防洪法》。《防洪法》第45条规

定:“在紧急防汛期,防汛指挥机构根据防汛抗洪的需要,有权在其管辖范围内调用物资、设备、

交通运输工具和人力,决定采取取土占地、砍伐林木、清除阻水障碍物和其他必要的紧急措施;

必要时,公安、交通等有关部门按照防汛指挥机构的决定,依法实施陆地和水面交通管制。依照

前款规定调用的物资、设备、交通运输工具等,在汛期结束后应当及时归还;造成损坏或者无法

归还的,按照国务院有关规定给予适当补偿或者作其他处理。……”在这个条款中,通篇没有明

确提及 “征用”的概念,但相关具体措施及其后续机制 (如及时返还、补偿或其他处理),无不

包含着征用补偿机制适用的思路。〔30〕

(三)因征用导致的额外 “特别牺牲”

在推进疫情防控的过程中,征用大型场馆和公共性场所作为隔离点,用于隔离确诊病例的密

切接触者,是不少专家和学者建议的防控措施,并且得到有力实践。比如,在征用校舍作为方舱
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〔29〕
〔30〕

有关 “劳力的征用”可参见前引 〔19〕,胡建淼书,第405页。
类似的规范条款,还可以参见 《防汛条例》第32条第1款规定,即 “在紧急防汛期,为了防汛抢险需要,防汛指挥

部有权在其管辖范围内,调用物资、设备、交通运输工具和人力,事后应当及时归还或者给予适当补偿。因抢险需要取土占地、
砍伐林木、清除阻水障碍物的,任何单位和个人不得阻拦。”
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医院时,对于疫情防控而言,宿舍作为场所符合公共利益目标设定下的征用对象,但宿舍中的学

生的私人物品并不在征用需求的范围内。从私有财产所有权人角度看,学生有权要求宿舍在征用

时确保相关私人物品获得妥善保管,包括集中存放和后续认领等。但根据相关媒体披露的信息:

在征用宿舍期间,出现学生私人用品被随意丢弃的现象,其中一些物品毁损。就此而论,对于因

场所被征用后扩大使用权限制涉及的私有物品,一方面是要扩大征用对象,比如校舍中由学生出

资安装的电热水器、空调等,当场所被征用时,相关私人物品也附带着被征用。另一方面是在场

所被征用后个人物品的毁损灭失,则有必要考虑因相关责任主体为不恰当的处置行为而毁损灭失

时启动后续的赔偿机制。〔31〕

因征用导致的补偿外延的扩大,可能还需要考虑部分场馆在合法征用之后导致的次生危害。

比如在医院被征用之后,特殊病患原定的护理和临终关怀无法实现;部分病患取消或拖延原定手

术介入或相关疗程的安排。实际上,这些都是以个体的人身健康权甚至生命权作为代价,为受新

冠肺炎威胁的人身健康权或者生命权保障所担负的 “特别牺牲”。此外,封城封地使异地务工人

员无法返家所导致的在人身权、财产权等方面的损害,尽管是短期的临时性限制所致,是否也能

适度纳入实现公共利益目标下的 “特别牺牲”予以事后补偿呢?
(四)平台经济模式下的新型样态

关于本次抗疫过程中的政府征用,还有必要关注平台经济模式下作为新型业态的电商平台。

一方面,传统形态的仓储物资,比如淘宝、京东商城等大型电商自身存储物资是否涉及紧急征用

或征收需要甄别;另一方面,值得思考的是依托于平台模式的新经济兴业态是否提供了新的征用

形态。比如,大型电商平台后端的 “物流”管道,涉及基础设施投入、地域和网络布局、信息和

管理模式创新,以及人力资源和服务调配的统合性能力。在本次疫情引发多地 “封城封村”的背

景下,电商平台的 “物流”服务已经不仅仅是防控措施的必要手段,而且还承担了大量必需物资

配送和生存照顾义务履行的功能。〔32〕倘若这种物流是应政府调配而进行,该如何界定其行为属

性呢? 〔33〕

除了基础设施、物资和物流,这些互联网模式下的新兴经济业态是否还在仓储和智能配送、

数据存储、云端计算等其他平台性能力和服务性功能方面,突破传统通过市场机制调整价格的规

律,额外地承担起疫情突发时期的公共性任务,也值得在探讨后续征用补偿机制的适用范围中得

以延续性地思考。尽管无论从企业责任还是从财产性权利的角度看,电商平台都有承担 “社会性

义务”的设定,但就法治政府而言,如果市场主体确实因为承担特殊的公共性义务而作出 “特别

牺牲”的话,就需要从补偿机制加以考虑。所有电商平台的服务在本质上都不涉及对所有权的长

·74·

〔31〕

〔32〕

〔33〕

沈岿教授提出:“在征用时,充分尊重和保护财产权的原则,不仅仅适用于被征用不动产的所有权人,还应当适用于

被征用不动产的使用权人。因此,当学生宿舍因为紧急收治或隔离观察的需要而被征用时,一定要认真整理和保管好学生放假

离开宿舍时留下的物品,也请被收治的、使用学生宿舍的人,珍惜学生的公益真情,善待没有及时整理而留下的学生物品,不

得侵犯学生的个人隐私。”沈岿:《大疫之下善待每一个人的基本权利》,“博雅公法”微信公众号,2020年2月17日。
媒体报道称:“京东物流承担了全国400多家企业及机构的物资运输工作,尽可能的保证物资第一时间送达医院,为

一线救援的前线和后勤保障做出了巨大贡献。”《京东物流:已承接400多家爱心机构的物资运输需求》,载http://www.ebrun.
com/ebrungo/zb/371533.shtml,最后访问时间:2020年3月18日。

伴随餐饮、商场、超市、生鲜服务区等中小企业陆续关闭停业,以美团、达达、盒马生鲜等为代表的零售配送平台,
借助其强大的 “物流”管道,为民众和定点隔离场所提供日常生存所需的必备物资。
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期的占用和调配,因此,似乎从使用权角度,以临时性的征用对其加以类型化更值得推荐。当

然,对于新业态模式中不同属性的对象该如何确立补偿原则和标准,则可能是更为复杂的话题。

五、结 语

新冠肺炎疫情给国人甚至整个人类命运共同体带来的伤痛,是必须冷峻面对的现实问题。如

何尽可能地减少疫情的后续影响,围绕着从民生、家庭到心理建设的方方面面,考验着国家治理

体系和能力的现代化水平。征用补偿机制的落实是法治政府建设的需要,2004年国务院出台

《全面推进依法行政实施纲要》时就曾明确提出 “要建立健全行政补偿制度”。落实政府征用补偿

机制,既需要在 “法治”的轨道上准确界定疫情防控中征用的范围,又需要按照征用对使用权临

时限制的特殊机制,厘清 “归还”法定程序与 “补偿”标准确定之间的关系。同时,由于新冠疫

情防控的特殊性,无论是在征用范围,还是在补偿的原则、标准、程序和救济等方面,设置新的

具有包容性的征用补偿机制似乎值得探索。比如就补偿原则和标准而言,已经有学者提出是否应

该按照矫正正义的基本要求,尽可能使疫后补偿做到如同损害没有发生一样,因为 “唯有公平、

充分的补偿,才能让被征用人不至于牺牲过大”〔34〕。就程序而言,或许应当采取主动补偿和申请

补偿相结合的方式,在政府主动履职的前提下能够关注到部分适用主体的特殊需求。

Abstract:Alargenumberofgovernmentrequisitioninthecourseofepidemicfightingwillface

thetaskofimplementingthepost-epidemiccompensationmechanism.Determiningthescopeof

applicationofthecompensationmechanismforrequisitionwillbethefirsttask.Intermsofthe

compensationmechanismofrequisitioninitiatedbythenormativeframework,itisnecessaryto

exclude“expropriationbyname,requisitionforactualpurpose”and “requisitiontransformed

fromexpropriation”,anddealwithrequisitionofstate-ownedassetsinparticular.Inthescopeof

possibleexpansion,considerationneedstobegiventotheuseof“namedrestrictivemeasures,

actualrequisition”andnon-tangibleitemssuchasmanpowerandservices.Atthesametime,it

isalsoworthpayingattentiontotheextra“specialsacrifice”ofspecificsubjectscausedbyrequi-

sition,andwhethere-commerceplatformsconstituteapossiblenewmodeofrequisitionunderthe

Interneteconomicmodel.

KeyWords:preventionandcontrolofepidemic,requisition,expropriation,compensation

  
(责任编辑:刘 权 赵建蕊)
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〔34〕 参见前引 〔31〕,沈岿文。
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我国紧急采购的法治化:经验与建议

张小平*

内容提要:紧急采购是国家治理能力建设的重要组成部分。紧急采购与常规采购的核心区别在于

是否突破采购的计划性。在财政责任的约束下,采购主体需要为采购行为寻找合法性,由此逐步

形成了紧急采购的一些惯例,包括授权启动、合理价格、多元采购、事后监督等。完善我国紧急

采购立法,一方面要总结这些良好实践经验,另一方面应当深入探讨紧急采购授权启动的范围和

程序、灵活购买机制的构建、紧急采购的事权划分、紧急采购的监督救济,以及紧急采购与供给

侧管理之间的关系等问题。应在总结我国经验并借鉴其他国家立法经验的基础上,采取硬法和软

法相结合的模式,尽快完善我国紧急采购立法。

关键词:紧急采购 政府采购 新冠疫情防控 灵活采购机制 软法

一、引 言

在自然灾害和大规模流行性传染病等突发事件中,政府承担着维持社会秩序和组织救灾应对

的重要职责。在此类事件中,政府在秩序行政方面会拥有更大的权限,同时在给付行政方面要承

担超过平常时期的职责。无论是秩序行政职能还是给付行政职能,其正常履行均需要经由采购渠

道获得的货物、工程和服务做支撑。

2020年初,新冠肺炎疫情暴发,感染人数在短时间内大幅度上升,口罩、消毒液、防护服

等防疫物资出现巨大缺口,引发社会广泛关注。在突如其来的疫情面前,一方面,社会各界筹集

大量物资,以捐赠的方式解燃眉之急;另一方面,各级政府进行了大规模、大批量的超常规紧急

物资采购,弥补物资缺口,并通过以火神山医院、雷神山医院和多家方舱医院为主要内容的紧急

·94·



·246·

2020年第3期

工程采购迅速扩张收治能力,全面落实中央关于 “应收尽收”的救治方针,成为扭转疫情防控形

势的关键一步。在防控疫情的过程中,紧急采购发挥了重要的支持作用,同时也暴露出诸多问

题。2月3日,习近平总书记在中央政治局常委会会议研究应对新型冠状病毒肺炎疫情工作时的

讲话中指出:“这次疫情暴露出重点卫生防疫物资 (如防护服等)储备严重不足,在其他储备方

面还可能存在类似问题。”2月14日,习近平总书记在中央全面深化改革委员会第十二次会议上

指出,要 “建立国家统一的应急物资采购供应体系”,这是国家应急管理体系建设的重要内容。

紧急采购制度在国家治理体系和治理能力建设中发挥着重要作用,是广义政府采购的一部

分。政府采购制度设计的基本思路,是通过公开和竞争性的程序,保证公共资金的使用效益,赋

予公共资金的使用以合法性。与一般意义上的政府采购相比,紧急采购有两个突出的特点:首先

是时间上的矛盾性。紧急采购活动关系国家安全和人民生命财产安全,采购时间紧迫,采购程序

要求紧凑简单,对采购对象的质量要求更高。其次是采购方法多变与采购行为规范化的矛盾。紧

急采购由于时间紧迫,采购部门会根据采购时限的要求有选择地利用相应的采购模式,过于强调

采购活动的规范性,可能导致采购模式僵化,采购活动迟滞。以本次新冠肺炎疫情为例,截至3
月4日,各级财政已安排疫情防控资金1104.8亿元。〔1〕这些资金除了支付患者治疗费用、为医

疗人员发放专门津贴以外,相当大一部分被用于紧急采购。在如何权衡效率与规范化之间的紧张

关系上,存在着不同的观点。有的研究者认为,紧急采购的首要目标是 “满足紧急采购需求”,

并不强调竞争,或者说在紧急采购需求下往往并不存在竞争空间,提高效益、廉政建设等其他目

的均处于次要地位。〔2〕但也有观点认为,即使在疫情之下,也不代表着采购可以无序和随意,

具体操作还应当有较为规范的方式、流程和相应的监管,既要高效便捷,也要落实公开、公平、

公正的原则。〔3〕本文尝试从对采购法的体系性理解出发,对我国紧急采购制度的现状进行分析,

并就构建体现绩效财政和透明财政理念、裨益于国家整体治理能力提升的紧急采购制度提出建议

和展望。

二、我国紧急采购制度的法律框架

(一)我国紧急采购的基本法律规定

《政府采购法》第2条规定:“……本法所称政府采购,是指各级国家机关、事业单位和团体

组织,使用财政性资金采购依法制定的集中采购目录以内的或者采购限额标准以上的货物、工程

和服务的行为。……” 《政府采购法》所定义的 “政府采购”,特指集中采购目录以内或限额以

上,一般情况下通过竞争性方式进行的采购。在发生严重灾害和其他不可抗力事件时,如果仍然

按照 《政府采购法》所要求的方式和程序进行采购,将无法满足实际需要。因此,《政府采购法》

第85条规定:“对因严重自然灾害和其他不可抗力事件所实施的紧急采购和涉及国家安全和秘密
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〔1〕

〔2〕
〔3〕

参见王桦宇: 《把钱用在最需要的地方:疫情防控中的法治财税保障》,载https://www.thepaper.cn/newsDetail_
forward_6488057,最后访问时间:2020年3月22日。

参见李德华、李帅:《论应急公共采购的内涵———以新冠病毒疫情防治为例》,载 《中国政府采购》2020年第2期。
参见刘亚利:《针对疫情,应建怎样的紧急物资采购保障体系?》,载 《政府采购信息报》2020年2月24日,第2版。
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的采购,不适用本法。”这是紧急采购制度在法律上的基本依据。 《政府采购法》第4条规定:
“政府采购工程进行招标投标的,适用招标投标法。”《招标投标法》第66条规定:“涉及国家安

全、国家秘密、抢险救灾或者属于利用扶贫资金实行以工代赈、需要使用农民工等特殊情况,不

适宜进行招标的项目,按照国家有关规定可以不进行招标。”此处的 “抢险救灾”,也可以视为一

种紧急采购。
(二)对紧急采购条款适用的正确理解

《政府采购法》第30条规定可以使用竞争性谈判的条件之一是,“采用招投标所需时间不能

满足用户紧急需要的”;第31条规定可以使用单一来源采购的条件之一是,“发生了不可预见的

紧急情况不能从其他供应商处采购的”。这两个条款中 “紧急”与 “紧急采购”中的 “紧急”字

面表述相同,但有根本的差异。第30条中的 “紧急”产生的原因是 “采用招投标所需时间不能

满足用户紧急需要”,第31条中的 “紧急”是 “发生了不可预见的紧急情况而不能从其他供应商

处采购”,而第85条中的 “紧急”则是 “严重自然灾害和其他不可抗力事件”所导致的。换言之,

第30条、第31条中的紧急,只是出现了工作中一般的不可控状态,为保证采购任务的顺利进行,
转而采用竞争程度较低的采购方式;而第85条中的 “紧急采购”,即真正意义上的 “紧急采购”,其

所针对的应是不能预见、不能避免、不能克服的严重事态,其法律后果是排除 《政府采购法》的

适用。
区分第30条、第31条和第85条的关键,在于其与 《政府采购法》第33条的关系。该条规

定:“负有编制部门预算职责的部门在编制下一财政年度部门预算时,应当将财政年度政府采购

的项目及资金预算列出,报本级财政部门汇总。……”结合此条,可以做这样的理解:即第30
条、第31条所称的 “紧急情况”和第85条所称的 “紧急采购”之间的关键区别,在于采购的

“计划性”,即该项采购是否列入采购计划。第30条、第31条所称的 “紧急情况”,实际是在采

购计划之内发生的 “紧急”,而第85条的 “紧急采购”,是超出采购计划原先预估情形的 “紧
急”,这是两者的核心差别。

(三)紧急采购条款的适用程序

从采购程序上讲,第30条、第31条中提及的 “紧急情况”,和第85条中的 “紧急采购”,
处理方法亦不相同。在第30条、第31条中的紧急情况下,采购主体因紧急而要求使用竞争程度

相对较低的采购程序,按财政部 《政府采购非招标采购方式管理办法》相关规定,需要经主管预

算单位同意后,向设区的市、自治州以上的人民政府财政部门申请批准。其中单一来源采购在批

准前还要进行不少于5个工作日的公示。〔4〕就 《政府采购法》第85条规定的 “紧急采购”而

言,《政府采购法》本身没有规定这一条的适用程序。从实践来看,一般是由中央或省一级财政

部门确认紧急状态的存在,并授权启动 “紧急采购”程序。

三、我国紧急采购的实践探索

如前所述,《政府采购法》第85条的核心内容,是在发生紧急采购的情况下,不适用 《政府
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〔4〕 参见 《政府采购非招标采购方式管理办法》(财政部第74号令)第4条、第38条。
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采购法》规定的方式和程序。但紧急采购怎样实施,法律、行政法规及部门规章等均未做明确规

定。而政府资金的使用,要按照 《预算法》的规定,进行 “全覆盖式”的审计监督。〔5〕审计评

价的内容,包括经济活动的真实性、合法性、效益性。审计评价的依据,是有关财政收支、财务

收支的法律、法规,以及国家有关政策、标准、项目目标等方面的规定。〔6〕自 《政府采购法》

于2003年1月施行以来,我国先后有过2003年 “非典”疫情、2008年汶川地震、2010年玉树

地震以及2020年新冠疫情等多次紧急采购的实践。在这些紧急采购的实践中,在法律、行政法

规、部门规章、地方法规、地方政府规章等对于紧急采购实施未做出具体规定的情况下,为了解

决资金使用的合法性问题,强化内部控制,财政部下发过一些通知,甘肃、辽宁、山东、天津等

地出台过一些地方的规范性文件,初步形成了一些惯例,一定程度上填补了 《政府采购法》对相

关问题未做详细规定的缺陷。

(一)“紧急采购”的授权

2008年5月,财政部发布 《关于加强汶川地震救灾采购管理的紧急通知》,确认 “在汶川地

震灾害应急救援和灾后恢复重建工作中,涉及灾民紧急救治、安置、防疫和临时性救助的采购活

动可以作为紧急采购项目,在保证采购货物、工程和服务质量的前提下,由采购单位自行以合理

的价格向一个或多个供应商直接购买”〔7〕。本次新冠疫情暴发后,财政部发布 《关于疫情防控采

购便利化的通知》,指出 “各级国家机关、事业单位和团体组织……使用财政性资金采购疫情防

控相关货物、工程和服务的,应以满足疫情防控工作为首要目标,建立采购 ‘绿色通道’,可不

执行政府采购法规定的方式和程序,采购进口物资无须审批”〔8〕。发改委也发布相关文件,明确

“对于疫情防控急需的应急医疗设施、隔离设施等建设项目,符合 《招标投标法》第六十六条规

定的,可不进行招标,由业主采用非招标方式采购或在招标时斟酌缩短有关时限要求”〔9〕。除上

述中央层面的授权外,也有省一级的授权。例如2010年,江西省财政厅授权全省各国家机关、

事业单位及团体组织使用财政性资金采购抗洪救灾物资的,可以按紧急采购方式处理。〔10〕在一

些省份,紧急采购的授权权限甚至放到了县级以上人民政府。〔11〕

(二)合理价格原则

2008年财政部发布的 《关于加强汶川地震救灾采购管理的紧急通知》中在授权紧急采购的

同时,要求采购单位以 “合理的价格”开展采购。尽管 “合理价格”是一个开放的概念,但是各

地在落实紧急采购的过程中,不断探索和创造体现合理价格原则的方法。在甘肃省的规范性文件

中,要求 “严控价格,就近采购”〔12〕。辽宁省的相关文件中,要求 “省直部门实施紧急采购,要
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〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕
〔10〕
〔11〕

〔12〕

参见 《预算法》第89条。
参见 《国家审计准则》第6条、《审计法实施条例》第5条。
《关于加强汶川地震救灾采购管理的紧急通知》(财库 〔2008〕43号)。
《关于疫情防控采购便利化的通知》(财办库 〔2020〕23号)。
《关于积极应对疫情创新做好招投标工作保障经济平稳运行的通知》(发改电 〔2020〕第170号)。
参见 《江西省财政厅关于抗洪救灾物资实行紧急采购的通知》(赣财购 〔2010〕18号)。
例如,《吉林省自然灾害救助办法》第20条规定:“储备的自然灾害救助物资不能满足自然灾害应急救助和灾后恢复

重建中涉及紧急抢救、紧急转移安置和临时性救助需要的,受灾地区县级以上人民政府民政部门经本级人民政府同意,可以组

织自然灾害救助物资紧急采购。”
《甘肃省应急项目政府采购管理暂行办法》第6条。
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采取与一个或者多个供应商谈判以及价格比较的方法,在保证物资质量和交付时间的前提下,以

合理的价格直接购买”〔13〕。四川绵阳四〇四医院在本次新冠疫情紧急采购中,在采购口罩、防护

服、护目镜、防护面罩等医疗物资时,将供货单价与医院前期进货价进行对比,若高于前期进货

价,则要求供货商提供其进价等价格资料以核实是否随意涨价。〔14〕

(三)采购实施方法的多样性

常规的政府采购组织方式分为集中采购和分散采购两种。《政府采购法实施条例》第4条中

明确了两者的分工范围:集中采购限于采购人将列入集中采购目录的项目委托集中采购机构代理

采购,或者进行部门采购的行为;而分散采购则是指采购人对采购限额标准以上的未列入集中采

购目录的项目自行采购,或者委托采购代理机构的行为。无论是集中采购还是分散采购,均统一

适用 《政府采购法》规定的采购方式 (如公开招标、邀请招标、竞争性谈判、单一来源采购、询

价等)。近年来,随着 “放管服”改革的推进,各省分散采购限额有不断提高的趋势。在分散采

购限额以下的采购不是 《政府采购法》意义上的采购,目前没有较为明确的规定。实践当中,各

采购单位的做法主要有三种:一是参照政府采购程序实施,采用的主要方式有询价、竞争性谈

判、竞争性磋商、单一来源;二是对一些办公物品耗材,采用就近货比三家采购的做法;三是定

点或协议采购。〔15〕

紧急采购尽管不受 《政府采购法》的约束,但是从内部控制的角度出发,各省市现有的紧急

采购相关规定都在一定程度上模仿或者改造原有的常规采购组织方式和采购程序。有些虽然仿照

分散采购,但坚持事前审批。例如 《甘肃省应急项目政府采购管理暂行办法》第9条规定:“应

急采购实行以自行采购为主的组织形式。采购人需紧急采购的,应写出书面报告,经同级人民政

府应急管理部门或相关主管部门签署意见并经财政部门同意后方可自行组织采购。对确属特别紧

急,来不及逐级报告的项目,相关部门可先行采购,事后备案。财政部门收到采购人报送的紧急

采购计划,应立即审核并给出答复。”《辽宁省省直部门应对突发事件物资采购管理暂行办法》第

7条则规定,省直部门要在实施紧急采购前就采购项目相关事宜通报省财政部门政府采购管理办

公室。这一规定体现出更大的灵活性。

从目前来看,紧急采购方式主要体现两个原则:一是效率原则,如上例中提到的,财政部门

在收到上报的紧急采购计划后必须立即审核;又如,天津市在 “非典”疫情防控采购中,制定实

施了 “现场报价、现场论证、现场验货、现场谈判、现场采购”等5项现场采购措施。〔16〕二是

内部牵制原则和经济责任原则,如财政部 《关于加强汶川地震救灾采购管理的紧急通知》第4条

指出:“采购单位应当指派专人负责采购活动,并落实采购人员工作岗位责任制。……紧急采购

项目的采购应当由两名以上采购人员组织实施。采购人员及供应商必须在发票等购买凭据上背书

签字。”第5条规定:“……所采购货物、工程和服务的种类和数量出现问题的,应当由采购单位

及其采购人员承担相应责任。所采购货物、工程和服务的质量出现问题的,应当由供应商承担相
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〔13〕
〔14〕
〔15〕
〔16〕

《辽宁省省直部门应对突发事件物资采购管理暂行办法》(辽财采 〔2008〕745号)第4条。
参见朱勇:《疫情防控形势下医院紧急采购的探索和思考》,载 《中国政府采购》2020年第2期。
参见蒋守华:《应急采购等 “非政府采购项目”》,载 《中国政府采购报》2020年2月18日,第4版。
参见 《紧急采购管理迈向制度化》,载 《中国招标》2013年第19期。
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应责任;涉及采购单位及其采购人员的,依法从严追究责任。”在甘肃、辽宁等地的规范性文件

中,也有类似规定。

近年来,由于对党内纪律和行政监察的重视,出现了纪检监察人员全过程参与应急采购的做

法。例如,四川省财政厅在2013年4月22日发布的 《关于加强 “4.20”芦山7.0级地震救灾

紧急采购管理的通知》,要求紧急采购项目的采购应当由二人以上采购人员和本部门纪检监察人

员组织实施。
(四)注重事后审计监督和社会监督

因为紧急采购具有突破 “采购计划性”的特点,所以难以进行事前控制;又因为紧急采购在

操作上具有分散自主采购和突出效率性的特点,所以只能有非常有限的事中控制。监督的重点,

在于事后的审计监督和社会监督。

财政部在 《关于加强汶川地震救灾采购管理的紧急通知》中提出两项要求:一是妥善保管紧

急采购项目文件和凭据,以备财政、审计、监察等部门监察;二是任何单位和个人发现采购单位

及采购人员存在徇私舞弊等违法违纪行为的,应及时向同级财政部门或有关部门举报。甘肃、辽

宁两省的相关文件中,也有类似规定。财政部在 《关于疫情防控采购便利化的通知》中也指出,
“各采购单位应当加强疫情防控采购项目采购文件和凭据的管理,留存备查”,同时就举报问题,

做了与汶川地震期间相同的规定。在甘肃、辽宁等地的规范性文件中,还有公布紧急采购结果、

接受社会监督的规定。〔17〕这些都是值得肯定的做法。

由上可见,尽管我国在紧急采购方面没有详细的法律规定,亦无专门的规章,但是在采购的

具体过程中,出于责任财政、绩效财政和透明财政的要求,为满足内部控制的需要,通过部委和

地方的规范性文件,逐步形成了紧急采购的基本框架,总结、稳定了一些行之有效的做法。在紧

急采购法治化的进程中,这些做法具有非常重要的价值。这些在非法律渊源的规范性文件乃至非

规范性文件中所体现的内容,是 “法的半成品和预备库,或未然的法和可能的法”〔18〕。这些实践

中探索总结的规则,是未来紧急采购法治化的重要素材。

四、完善我国紧急采购制度的建议

我国紧急采购制度仍然有一些基本的结构性缺陷,亟待完善。
(一)把握紧急采购的核心特征,完善紧急采购的启动程序

紧急采购与常规采购的核心区别在于突破 “采购计划性”,由此使紧急采购获得了不适用

《政府采购法》的特殊豁免,至少体现在两个方面:一是紧急采购可以免于发布采购公告;二是

紧急采购可以免于适用竞争性的采购程序,或者在适用竞争性较低的程序时免于审批手续。

在政府采购中,“采购计划性”是一种具有多重意涵的制度。采购主体的年度采购计划要在

预算中编列,并经过批准,体现预算约束的要求,解决过去随意采购、监督缺乏依据、不能形成
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〔17〕

〔18〕

参见 《甘肃省应急项目政府采购管理暂行办法》第13条、 《辽宁省省直部门应对突发事件物资采购管理暂行办法》
第7条第2款。

周旺生:《法的渊源与法的形式界分》,载 《法制与社会发展》2005年第4期,第128页。
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规模采购效益等问题。这一要求体现在 《政府采购法》第6条中。采购主体同时应对外发布采购

计划,从而使潜在的供应商有充分的时间计划和准备投标事宜,提高参与度和竞争力。目前我国

《政府采购法》对此未做要求,《政府采购法实施条例》第8条仅要求在指定媒体上发布采购项目

信息。世界贸易组织的 《政府采购协定》 (GovernmentProcurementAgreement,GPA)第8.4
条规定:“鼓励采购实体以附录3中列明的适当纸质或者电子媒体,尽早发布每一财政年度内有

关未来采购计划的公告……计划采购公告应该包括采购标的和意向采购公告的计划刊登时

间。”〔19〕我国正在谈判加入世界贸易组织 《政府采购协定》,并正在筹划为谈判进行国内法律调

整。考虑到中国政府采购管理的已有水平,以及中国国内政府采购市场的受关注程度,未来国内

法律调整很可能将这一建议性的要求转化为义务性的规定。由此可见,“采购计划性”是整个政

府采购制度核心和关键的制度,是提高采购资金使用效益、展开后续竞争性采购程序的基础。

紧急采购之所以特殊,是因为紧急情势突破了这种预先的计划性,从而使得后续竞争性采购

程序的展开失去基础,这是整个紧急采购制度赖以存在的正当性前提。由此出发,有下列几个问

题需要注意。

一是因严重自然灾害和其他不可抗力事件所实施的紧急采购具有特殊性。这与因发生不可预

见的紧急情况不能从其他供应商处采购而实施的单一来源采购,以及因招标所需时间不能满足用

户需要而进行的竞争性谈判,有着本质的区别。在实务中,确实存在混淆这两者区别的做法。例

如 《深圳市政府应急项目政府采购管理规定》中,将应急项目界定为包括:已列入年度计划,完

工、交付使用时间与计划批复时间间隔不超过6个月,且按正常程序采用招标所需时间不能满足

用户紧急需要的项目;因自然灾害、突发公共事件需紧急采购的项目;未列入年度计划、因发生

不可预见的急需或者突发事件,不宜采取招标方式,且临时追加并需要紧急采购的政府重点项

目。〔20〕这种处理方法,混淆了 《政府采购法》第30条、第31条、第85条以及 《预算法实施条

例》中对预算用途调整的相关规定,统一采用集中审批方式管理,使上述不同法条的立法目的存

在落空的可能,殊为不妥。

二是判定启动紧急采购的标准。《政府采购法》第85条使用了 “因严重自然灾害和其他不可

抗力事件”的措辞,但未做进一步阐述。特别是我国自 《政府采购法》实施以来,紧急采购的实

践次数有限,尚不足以建立类型化的具体标准。可以借鉴法国2019年新颁布的 《公共采购法典》

所提出的认定重大紧急情况的三项标准,即:事件的不可预测性、与现有程序性时限规定的不可

调和性、该事件与紧急情况之间的因果关联性,使紧急采购适用条件的认定标准具体化,客

观化。〔21〕

三是完善启动紧急采购的程序。我国实践中已经形成了财政主管部门授权启动应急采购的做

法,但有两个问题值得进一步探讨:其一,是否应当在相关法律法规中对授权进行分级管理,

即:发生于一省之内的紧急采购由省级乃至更低层级财政部门授权启动;具有跨省影响的紧急采
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〔19〕

〔20〕
〔21〕

RevisedAgreementonGovernmentProcurement,Art.8.4,availableathttps://www.wto.org/english/docs_e/legal_
e/rev-gpr-94_01_e.htm,lastvisitedonMar.27,2020.

参见 《深圳市政府应急项目政府采购管理规定》(深府办 〔2007〕9号)第1条。
参见王澍、杨蔚林:《当变则变,尽快完善我国紧急状态下的政府采购制度》,载 《中国政府采购》2020年第2期。
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购由财政部授权启动。其二,政府临时成立的应急协调指挥机构是否可以启动应急采购授权。〔22〕

《突发事件应对法》将各种处置权限保留给了 “履行统一领导职责的人民政府”;而 《突发公共卫

生事件应急条例》第33条、第34条规定了突发事件应急处理指挥部的权限,其中不包括启动紧

急采购的权限。〔23〕因此,从行政合法性原则的要求出发,较为妥当的做法应当是由突发事件应

急处理指挥部确认紧急事态的存在,而由财政部门依法定职权启动紧急采购。

四是要关注采购活动紧迫性的变化,及时做出调整。应急采购大体可以划分为立即响应、灾

害救助和灾后重建三个阶段,各自对应着不同的紧急程度。〔24〕当 “采购计划性”得以恢复的时

候,应终止紧急采购状态,恢复正常采购秩序。2008年汶川地震中,财政部对紧急采购的授权

范围为 “在汶川地震救灾应急救援和灾后恢复重建工作中,涉及灾民紧急救治、安置、防疫和临

时性救助的采购活动”,但是在重灾区什邡市,在大地震100多天之后的8月29日,什邡市国土

局还是以紧急采购的方式购买了移动硬盘。因此,紧急采购的授权,既要强调采购目的的相关

性,还要说明 “采购计划性”恢复之后,紧急采购的授权何时终止。过于笼统的授权容易留下一

些操作上的模糊空间,影响正常的采购秩序。以本次新冠疫情防控采购为例,财政部 《关于疫情

防控采购便利化的通知》仅授权使用财政性资金采购疫情防控相关货物、工程和服务的,可以开

启 “绿色通道”,不执行 《政府采购法》规定的方式和程序,很多省份的财政厅都进行了原文转

发。随着全国生产生活秩序的恢复,特别是疫情防控相关物资产能的恢复,在疫情响应终止之

日,应当停止疫情采购便利化中的相关紧急采购授权,恢复为常规的采购程序。

(二)完善各种简化采购程序,使紧急采购有章可循

《政府采购法》规定了各种竞争程度不同的采购程序,但分散采购限额以下的采购,则由各

单位自行组织,缺乏具体规定。紧急采购事出突然,但仍需要有章可循。制度本身的惯性,以及

责任财政、透明财政对紧急采购的制约,使得紧急采购在具体实施过程中,仍然有着模仿或类推

其他采购程序的倾向。《政府采购法》只对集中采购和限额以上的分散采购有程序规定,从而使

紧急采购要么仍然向正规采购方式靠拢,要么陷入无规定可依循的状态。根本原因在于目前对于

采购方式的制度设计未能形成一个连续的光谱,使紧急采购在借鉴常规采购经验时出现空白区

域。从世界范围来看,各个国家和地区解决紧急采购程序的思路主要有三种:援用和扩展事先设

定的简化灵活程序;以加急方式使用常规程序;具有弹性的合同安排。

1.援用和扩展事先设定的简化灵活程序

以美国为例,美国联邦政府采购法的立法思路,经历了一个变化的过程。以1984年 《合

同竞争法》(TheCompetitioninContractAct)和 《联邦采购条例》(FederalAcquisitionRegula-

tion,FAR)为标志,确立了采购活动中 “充分、公开竞争”的原则,要求联邦采购机构在采购
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〔22〕

〔23〕
〔24〕

例如,2010年青海玉树地震后,由青海省政府成立青海省玉树抗震救灾指挥部,再由青海省玉树抗震救灾指挥部成

立救灾物资集中采购工作协调小组,又由采购工作协调小组发布 《关于玉树抗震救灾物资紧急采购有关事宜通知》 (青政采办

〔2010〕1号)。
参见 《突发公共卫生事件应急条例》第33条、第34条第1款规定。
SeeMinistryofBusiness,InnovationandEmployment,New Zealand Government,Quick GuidetoEmergency

Procurement,available at https://www.procurement.govt.nz/assets/procurement-property/documents/guide-emergency-
procurement.pdf,lastvisitedonMar.27,2020.
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活动中通过充分、公开的竞争后才能签订合同。但是,这种充分、公开的竞争要求遵循严格负责

的采购程序,会影响到采购效率、增加行政管理成本,影响中小企业参与政府采购的积极性。〔25〕

完全公开竞争程序实施10年后,由于实践中发现这一原则过于严苛,使采购程序过于复杂,降

低了采购效率,1994年,美国出台 《联邦采购简化法案》(TheFederalAcquisitionandStream-
liningAct),确立了简化采购原则,大幅度简化联邦采购程序,推出了一系列具有灵活性的措

施。〔26〕在美国的紧急采购程序中,可以援引的灵活性措施分为两部分:一部分是常规的灵活性

措施,另一部分是专门针对紧急状态的灵活措施。其中前一个部分主要规定在FAR第18部分的

第一个子部分,后一部分的灵活措施规定在FAR第18部分的第二个子部分。
在第一个子部分中规定的一般灵活性措施包括:使用FAR第13部分中规定的简易采购程

序,不受FAR第6部分竞争要求的约束,以及资格预审来源之间竞争的约束;在不超出建议采

购程序限额的情况下,合同官在特定情况下可以进行单一来源采购;特定情况下可以进行部门间

采购 (即利用另外一个部门的合同进行采购或者在采购时获得另外一个部门的帮助);对于重复

性的需求可以使用 “多项授予合同”(类似于 “框架协议”)或交付订单合同;以单一来源方式

或竞争方式与经济落后地区小企业、退伍残疾军人开办的小企业等快速签约;在特定情况下口头

进行招标;运用商业物品采购程序购买非商业物品 (主要指服务);免交投标保证金;采购机构

有权创新和做出合理的业务判断,使用法律没有明确承认的做法。〔27〕在第二个子部分中,规定

在紧急情况下,额外可以使用的灵活性措施,包括:免于在中央合同官注册系统 (CCR)中登

记,可以不使用电子支付系统等。除此之外,紧急情况分为紧急行动,国防或遭受特定攻击后的

恢复重建,以及具有国家影响的重大事件、宣布紧急状态、宣布发生重大灾害三种。在这三种紧

急情况中,可以使用的灵活性措施包括提高小额采购、简化采购的限额,扩大简化采购程序的运

用范围,运用国防优先分配系统进行经济动员等。〔28〕

2020年3月13日,美国总统特朗普宣布新型冠状肺炎暴发构成 “国家紧急状态”。〔29〕这一

行为触发了FAR第18部分第二子部分的适用条件。以美国能源部为例,在特朗普发布上述文告

后,对紧急采购所适用的灵活性措施做出如下决策:(1)提高小额采购的限额,美国国内进行的

采购提高到2万美元,在国外进行的采购提高到3万美元;(2)提高简化采购程序的限额,美国

国内进行的采购提高到75万美元,在国外进行的采购提高到150万美元;特定商业物品简化采

购程序的限额提高到1300万美元;(3)FAR18.2部分中的额外灵活性措施仅适用于应对本紧急
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〔25〕
〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

参见张幸临:《美国联邦政府采购法律体系介评》,载 《中国政府采购》2019年第10期。
参见刘磊:《完全竞争与简化采购相辅相成》,载 《中国政府采购报》2013年1月22日,第4版;宋雅琴:《美国联

邦采购改革述评———新公共管理模式的适用与反思》,载 《中国政府采购》2007年第5期。
SeeOfficeofFederalProcurementPolicy,EmergencyAcquisitionsGuide,availableathttps://obamawhitehouse.

archives.gov/sites/default/files/omb/assets/procurement_guides/emergency_acquisitions_guide.pdf,lastvisitedonMar.28,2020.
SeeFederalAcquisitionAct,Part18“EmergencyAcquisitions”,availableathttps://www.acquisition.gov/content/

part-18-emergency-acquisitions,lastvisitedonMar.28,2020.
SeeProclamationonDeclaringaNationalEmergencyConcerningtheNovelCoronavirusDisease (COVID-19)Out-

break,available at https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/proclamation-declaring-national-emergency-concerning-
novel-coronavirus-disease-covid-19-outbreak/,lastvisitedonMar.28,2020.
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事态,不得在其他采购中援用;(4)其他法律中规定的各种限额保持不变。〔30〕

2.以加急方式使用常规采购程序

以英国为例,新冠疫情暴发后,英国的内阁办公室于2020年3月就应对疫情的采购政策发

布通告,对紧急采购的适用范围、生效时间、背景情况以及可能使用的各种紧急采购手段进行了

汇总阐述。其中提到,除了一些紧急情况下使用的特殊采购程序外,还可以依照英国 《公共合同

法规》(PublicContractRegulation2015)的相关规定,以加速的方式使用常规采购程序,包括

开放程序、限制程序和竞争性谈判程序:(1)就开放程序而言,英国 《公共合同法规》规定的接

受投标的最短期限为自合同通知发布起35日,在紧急情况下可以缩减为15日;(2)就限制程序

而言,英国 《公共合同法规》规定的接受投标的最短期限为自合同通知发布起30日,在紧急情

况下可以缩减为自合同通知发布起15日或自邀请投标通知发出起10日;(3)就竞争性谈判程序

而言,英国 《公共合同法规》规定的接受参加要求的最短时间为自合同通知发布起或自预通知确认

之日起30日,在紧急情况下可以缩减为自合同通知发布起15日或自邀请投标通知发出起10日。

《公共合同法规》中没有明确规定此种紧急情况是否一定是不可预见或无法归因于采购方,

但是采购方在欧盟官方公报 (OJEU)上发布通知的时候应写明以加急方式使用常规采购程序的

正当理由,例如:“新冠肺炎暴发引发对某物品的紧急需求,采购方没有充分的时间遵守标准的

采购程序时间表。采购方认为,这显然构成一种紧急事态。因此,采购方将在本次采购中加急使

用 《公共合同法规》中规定的开放程序/限制程序/竞争性谈判程序。”〔31〕

3.具有弹性的合同安排

以我国台湾地区为例,在发生紧急事件时,其 “采购法”规定紧急采购可以利用的采购方式

有特殊紧急采购和利用既有契约采购两种。其特殊紧急采购规定在 “采购法”第105条,内容与

《政府采购法》第85条规定相类似,即发生战争、天然灾害、疠疫或财政经济上的重大变故,及

人民生命、身体、健康、财产遭遇紧急危难,需紧急处置之采购事项,不适用 “本法”招标、决

标之规定。所谓利用既有契约采购,包括如下一些内容:(1)一般招标契约,订有开口合约者,

依照原契约单价,直接向承包商采购相关事项。本方式为利用正常开口合约执行立即性采购,在

原来契约下无须增加任何采购行为,即可达成紧急采购目的。(2)一般招标契约,订有扩充条款

者,依契约扩充范围、条件直接向承包商采购相关事项。本方式使用前提为在原招标公告及招标

文件中说明扩充的期间、金额或数量。此种采购行为不需要另行公开招标,但仍然需要进行议价

操作。如果超出原契约范围,需要得到有关机关批准。(3)一般契约,无开口合约机制,亦无扩

充条款者,可依照原契约工项及单价,径行办理契约变更。在实务中,大多会预留采购单位与承

揽厂商可依原工项、单价之扩充机制。但这种做法需要得到采购方行政首长或其授权人员同意办
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〔30〕

〔31〕

SeePF2020-19EmergencyAcquisitionFlexibilitiesforCoronavirusDisease2019 (COVID-19),availableathttps://
www.energy.gov/management/downloads/pf-2020-19-emergency-acquisition-flexibilities-coronavirus-disease-2019-covid, last
visitedonMar.28,2020.

ProcurementPolicyNote-RespondingtoCOVID-19,availableathttps://assets.publishing.service.gov.uk/government/
uploads/system/uploads/attachment_data/file/873521/PPN_01 20_ _Responding_to_COVID19.v5__1_.pdf,lastvisitedon
Mar.29,2020.
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理契约变更,并进行议价程序。

利用既有契约采购的优点是迅速且较有保障,缺点是在重大紧急事态中,承包商的供给能力

可能无法满足短期内巨大的需求,故仍需借助特殊紧急采购机制。〔32〕

上述分别以美国、英国和我国台湾地区为例,讨论了紧急采购方式的三种思路。事实上,较

为典型的国家和地区的紧急采购制度,大体上都是这三种思路不同程度的混合运用。就我国而

言,《政府采购法》的规制范围在于集采目录之内、分散采购限额以上,并且立法的取向,着重

在于规范政府采购行为,强调竞争,特别是强调招投标程序的运用,对灵活机制尚未有足够的制

度供给。〔33〕未来可以考虑从规范限额以下采购出发,设计一些指导性的灵活机制,在紧急采购

中通过直接提高限额的方式借用或类推使用。在我国紧急采购的实务中,也已经出现了加急适用

常规采购程序的实践。例如,今年2月,青海省农业农村厅在紧急采购农村牧区防控新型冠状病

毒感染的肺炎疫情防护物资及重大动物疫病防控物资的过程中,采用了公开招标的方式,但由于

时间紧迫,不再对各投标供应商进行资格条件审查,而是由各供应商提供承诺函,同时将提交投

标文件的截止日期缩减为自公告发布起4日。〔34〕我国现行 《政府采购法》的重点在合同授予上,

合同管理尚未得到足够的重视,虽然初步引入了框架协议,〔35〕但复杂合同结构的制度及相关实

践仍有待发展和积累。

(三)紧急采购的事权划分

本次疫情暴发,适逢春节假期,大量生产销售企业放假,许多公共服务处于低位运行状态。

抗疫一线各类物资一度告急,多次出现所谓 “紧平衡”的说法,直至后期才随着各地支援物资的

陆续抵达及生产企业的复工逐步缓解。由此引出一个值得探讨的问题:紧急采购究竟是分散为宜

还是集中为宜。

在这个问题上,存在两种不同的倾向。财政部 《关于疫情防控采购便利化》的通知中体现的

是对各采购单位的充分授权,有分散化管理的倾向。与此同时,面对物资紧张的局面,也有专家

主张应急防护物资应由国家统一无偿配给。〔36〕从现有法律规定的角度看,《突发事件应对法》第

32条提出的是分级管理的体制,《传染病防治法》对这个问题只有原则规定,难以落地,《国家

医药储备管理办法》中规定的是中央和省两级管理体制。〔37〕对于分散和集中的利弊,不能做抽

象的理解,必须放到具体的制度语境中,以问题为导向,方能有合理的答案。
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〔32〕
〔33〕
〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

参见李纲、魏铃芳、王隆昌:《两岸紧急采购制度之比较分析》,载 《西南政法大学学报》2011年第5期。
参见王周欢:《构建全过程政府采购管理的法律制度:问题与对策》,载 《中国政府采购》2020年第1期。
参见 《青海省农业农村厅关于紧急采购农村牧区防控新型冠状病毒感染的肺炎疫情防护物资及重大动物疫病防控应

急物资的公告》,载http://nynct.qinghai.gov.cn/Html/2020_02_03/230537_244780_2020_02_03_276793.html,最后访问时间:
2020年3月28日。需要指出的是,财政部 《关于疫情防控采购便利化的通知》以及青海省财政厅的转发文件中,仅对新冠肺

炎疫情防控采购开启了绿色通道,而未对农村动物疫情防控授权进行应急采购。本次采购的总金额为148.5万元。青海省

2019—2020年度省级分散采购的限额标准为50万元。如果本次采购中涉及新冠肺炎防控的部分超过98.5万元,则本次合并采

购加急使用公开招标程序可以视为合规。
例如,《财政部关于加强中央预算单位批量集中采购管理有关事项的通知》(财库 〔2014〕120号)中提到了框架协

议,但其使用范围非常有限。
参见 《法大校长马怀德:应急防护物资应由国家统一无偿配给》,载http://k.sina.com.cn/article_1655444627_

62ac149302000zbkf.html?from=local,最后访问时间:2020年3月29日。
参见 《突发事件应对法》第32条、《传染病防治法》第63条、《国家医药储备管理办法》第2条和第25条规定。
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首先,在应急管理中,政府采购不是提供相关物资的唯一方法。除紧急采购外,动用国家储

备也是提供应急物资的重要手段。正确理解 “国家统一的应急物资采购供应体系”的提法,不能

将关注点仅放在紧急采购上。物资储备制度从其功能定位及优化储备规模的角度而言,以集中统

一为宜,重要战略物资的储备和使用应该划归于中央事权,或以中央事权为主。而紧急采购制度

应与预算分级管理制度联系在一起,以分散为宜。这两者之间的有机配合,能充分保障救灾物资

需求,提高资金使用效益。

其次,在发生突发事件的情况下,中央政府往往需要支持地方政府的救灾工作。但是支持以

实物形态进行,还是以转移支付等资金形态进行,需要根据具体情况做出判断。如果以实物形态

进行支持,则采购主体为中央政府部门;如果以资金方式进行支持,则采购主体为地方有关部

门。在汶川地震中,中央成立抗震救灾总指挥部,在指挥部下,由民政部牵头,发改委、商务

部、财政部等部委组成群众生活组,办公室设在民政部救济救灾司,下设应急救援、物资保

障、灾情信息、救灾援助、后勤保障五个小组。为保证灾区群众生活安全问题,民政部将全部

近15万顶储备帐篷陆续运往灾区。与此同时,民政部会同财政部联合召开紧急物资采购工作

会议,启动紧急物资采购工作,在一个多月内又采购90万顶帐篷送至灾区。〔38〕在青海玉树地

震中,食品、棉被、帐篷等也由中央各相关部委、中国红十字会、非受灾省份及青海省共同

采购。〔39〕

从两次地震救灾的实践看,很难将发生于某一地区的突发事件的紧急采购完全地界定为中央

事权或是地方事权。从采购主体的需求管理和采购活动的响应速度而言,应急采购应以地方采

购、分散采购为原则,以中央采购 (以及中央储备动用)为补充。中央介入的标准,应当是 “地

方采购能力与采购任务的匹配性”,即地方的采购能力是否足以完成紧急采购任务。如果认定紧

急采购任务没有超出地方采购能力,则紧急采购依原有预算管理分级机制进行,中央在必要时通

过转移支付或其他渠道予以资金支持;〔40〕如果认定地方的采购能力较弱,或因突发事件本身受

到影响,或事态严峻程度超乎寻常,不足以完成紧急采购任务,特别是在紧急响应阶段、在关键

物资上能力与任务之间差距过大的话,则应由中央政府介入,由中央相关部委作为采购主体,进

行紧急采购,以实物形态支持突发事件应对工作。

(四)紧急采购中的救济与监督

《政府采购法》第六章规定了 “质疑和投诉”,这是政府采购供应商的重要救济机制,也是政

府采购监督管理部门行使主管监督职责的重要机制。按照该法第85条的规定,紧急采购不适用

该法。从文义解释的角度看,这也意味着紧急采购的供应商无法就采购活动向采购人提出质疑,

向政府采购监督管理部门提出投诉。

2020年3月26日,中国疾病预防控制中心 (CDC)在中国政府采购网发布 《中国疾病预防
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〔38〕
〔39〕

〔40〕

参见刘瑾:《救灾帐篷紧急采购进行时》,载 《中国政府采购》2008年第6期。
参见 《民政部:目前玉树地震灾区已收到棉帐篷5.6万顶》,载http://www.gov.cn/jrzg/2010 04/23/content_

1590992.htm,最后访问时间:2020年3月29日。
例如在本次新冠疫情防控工作中,国家发改委紧急下达中央预算内投资3亿元补助火神山和雷神山医院建设,而工

程采购具体由武汉市政府负责实施。
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控制中心及中国疾病预防控制中心病毒病预防控制研究所高通量基因测序仪采购项目应急采购谈

判 (采购编号:0701 204160120171)》,使用财政资金500万元采购高通量基因测序仪,邀请

合格供应商参加应急采购谈判。招标文件发售时间仅为3日,采购结果公示期仅为1日,由此可

以推知,尽管公告中所使用的措辞为 “应急采购谈判”,但实际是加速使用竞争性谈判程序的紧

急采购。2020年4月2日,中国疾病预防控制中心在中国政府采购网发布公告,宣布推荐成交候

选人为北京微未来科技有限公司,提供的产品为美国Illumina公司的便携式高通量基因测

序仪。〔41〕

2020年4月3日,华大基因旗下华大智造在其网站公开发布 《程序不正义,结果无意义———

致中国疾控中心的一封公开质疑信》。〔42〕信中提出三点质疑意见:第一,技术需求部分的描述具

有单一指向性和排他性,存在 “定向招标”之嫌;第二,成交价高出市场价格近一倍 (以同品目

产品2019年在中国市场的成交价做对比);第三,公示期只有1天,少于竞争性谈判要求的3
天,而当前中国疫情已经得到了有效的控制。

4月4日,中国疾病预防控制中心在官网发布声明,称此次采购是依据财政部有关文件进行

的紧急采购,具体答复工作由代理方中技国际招标有限公司负责。同日,中国疾病预防控制中心

在官网转载了 《中技国际招标有限公司关于华大智造的声明》,称 “本项目采购文件、采购过程

及采购结果公平、公正,完全符合相关法律法规规定,质疑问题不成立”。此外,又称 “深圳华

大智造科技有限公司于2020年4月3日向我司提交了本项目成交结果的书面质疑函,针对书面

质疑函和上述质疑信中所述问题,我司已按照 《政府采购质疑和投诉办法》(财政部94号令)关

于质疑处理的相关规定,书面逐条答复深圳华大智造科技有限公司”〔43〕。

本次质疑是紧急采购制度推行以来,首个进入公众视野的紧急采购纠纷,利益相关方提出了

很强理由的质疑意见,采购方及其代理方尽管回复简略甚至武断,但并不敢主张紧急采购不受

《政府采购法》第六章的约束,可以不予回复。这一案件至少给我们以下启示:第一,采购结果

的公开对于紧急采购的监督非常重要,在质疑和投诉机制可能无法适用的情况下,需要由社会监

督来限制和制约可能产生的滥用紧急采购的情形;第二,同样是为了限制可能产生的滥用紧急采

购的情形,要确立合理价格原则在紧急采购中的指导作用,并确立采购方对异常成交价格的说明

义务;第三,从本案的典型性来考虑,对 《政府采购法》第85条的文义解释理解,即紧急采购

是否使用质疑和投诉机制,有必要重新进行审视,至少在一定金额以上的紧急采购中,有必要保

留常规采购中的质疑和投诉制度。
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

参见 《中国疾病预防控制中心及中国疾病控制中心病毒病预防控制所高通量近因测序仪采购项目应急采购谈判 (采
购编号:0701 204160120171)》,载http://www.ccgp.gov.cn/cggg/zygg/qtgg/202003/t20200326_14071812.htm,最后访问时

间:2020年4月3日;《中国疾病预防控制中心高通量基因测序仪采购项目成交公告》,载http://www.ccgp.gov.cn/cggg/zygg/
cjgg/202004/t20200402_14102296.htm,最后访问时间:2020年4月3日。

《程序不正义,结果无意义———致中国疾控中心的一封公开质疑信》,载https://www.mgitech.cn/news/250,最后访

问时间:2020年4月3日。
中国疾病控制预防中心:《声明》,载http://www.chinacdc.cn/yw_9324/202004/t20200404_215800.html,最后访问

时间:2020年4月4日;《中技国际招标有限公司关于华大智造的声明》,载http://www.chinaitc.com.cn/387 1042 14156.
aspx,最后访问时间:2020年4月4日。



·258·

2020年第3期

(五)紧急采购中的供给侧管理

政府采购背后所潜藏的理念,是通过市场手段来取代政府直接提供公共产品,因此,其制度

设计的基本前提是市场有充分的供给,并且通过在合格供应商之间组织竞争来确保公共资金使用

“物有所值”。紧急采购的特点是:首先在于效率要求和竞争程序充分展开之间的冲突,因此必须

在采购程序上做出各种灵活性的安排;其次,在突发事件发生的时候,市场供给有可能不是处于

充裕状态,而是短期内处于紧张乃至短缺的状态。常规采购一般只考虑需求侧的问题,紧急采购

则有可能需要考虑供给侧的问题,考虑供应商的培育、支持和管理的问题。

本此疫情防控紧急采购的一个突出特点,就是原有采购秩序被打破,出现各地抢购甚至截留

防疫物资的情况。疫情防控的关键期正值春节假期,工厂开工率低,市场上防疫物资不足,尤其

是医用防护口罩、医用外科口罩、防护服、护目镜、面屏、手套、靴套、消毒液、测温仪等关键

物资,“采购市场由买方市场完全转变为卖方市场。政府采购市场呈现紧急与短缺并存的现

象”〔44〕。实际上,早在汶川地震之后,我国研究者就注意到了平时采购与紧急采购物资的品种、

数量都有很大差异,平时建立的供货关系难以适应紧急采购的需要。在应对汶川地震的紧急采购

过程中,就曾出现了寻找供应商难、质量控制难、价格协商难和货款支付滞后等问题。〔45〕因此,

与常规采购不同的是,紧急采购要想发挥预期的作用,必须在一定程度上包含对供给侧管理的内

容。以美国为例,《联邦采购法规》(FAR)第18部分关于紧急采购的规定中,在专利使用、运

用联邦设施进行生产所需缴纳的租金方面,对供应商有支持措施。此外,FAR第11部分还建立

了国防优先分配系统 (DefensePrioritiesandAllocationSystems,DPAS),以便支持已批准的国

防、应急准备和能源计划,在国家紧急情况时促进工业动员。〔46〕

DPAS的实施与美国的 《国防生产法》有直接联系。3月18日,美国总统特朗普签署命令,

援引该法,要求美国企业优先生产与疫情防控有关的医疗物资,并对销售进行管制。〔47〕依据该

法,总统有权要求个人 (包括企业和公司)优先考虑并接受必要的物资和服务合同;有权运用包

括贷款、贷款担保、直接购买和购买承诺、在私人设施中直接安装和购买设备等措施来刺激国内

产业部门扩大产能,增加关键物资和商品的供给;有权与私营部门缔结自愿协议;有权暂停威胁

国家安全的外国公司并购活动;有权征召经验丰富、能力卓越的人士组成管理团队,为国防产业

服务。如果参众两院联合通过决议批准,总统还可以进行工资和价格管制。〔48〕

在本次疫情防控中,国务院应对新型冠状病毒感染的肺炎疫情联防联控机制物资保障组 (以

下简称 “保障组”)也在供给侧管理方面出台了相关政策。2020年1月29日,保障组印发 《关

·26·

〔44〕
〔45〕
〔46〕

〔47〕

〔48〕

谢垚:《紧急采购应以问题导向精准施策》,载 《中国政府采购报》2020年2月11日,第4版。
参见刘凯峰:《面对重大突发事件的政府应急保障模式研究》,载 《经济体制改革》2009年第5期。
SeeFederalAcquisitionAct,Art.18.120,Art18.126,availableathttps://www.acquisition.gov/content/part-18-

emergency-acquisitions,lastvisitedonMar.29,2020;FederalAcquisitionAct,Art.11.601 604,availableathttps://www.
acquisition.gov/content/part-11-describing-agency-needs#i1113975,lastvisitedonMar.29,2020.

SeeExecutiveOrderonPrioritizingandAllocatingHealthandMedicalResourcestoRespondtotheSpreadofCovid-
19”,available at https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/executive-order-prioritizing-allocating-health-medical-
resources-respond-spread-covid-19/,lastvisitedonMar.29,2020.

SeeCongressionalResearchService,TheDefenseProductionAct(DPAandCOVID-19:KeyAuthoritiesandPolicy
Considerations,availableathttps://crsreports.congress.gov/product/pdf/IN/IN11231,lastvisitedonMar.29,2020.
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于疫情期间防护服生产使用有关问题的通知》(工信明电 〔2020〕7号),指出在医用防护服不足

的情况下,可以在隔离留观病区、隔离病区使用紧急医用物资防护服,并对紧急医用物资防护服

实行定点生产制度。为了刺激企业尽快扩张产能,满足防护用品需求,2月7日,国家发改委、

财政部、工信部联合印发 《关于发挥政府储备作用支持应对疫情紧缺物资增产增供的通知》(发

改运行 〔2020〕184号),对医用防护服、N95医用级防护口罩、医用外科口罩、医用一次性使

用口罩、生产医用防护服和医用口罩等重要原材料、医用护目镜/防护面屏/负压防护头罩、医用

隔离衣、新型冠状病毒核酸检测试剂盒、全自动红外体温检测仪、经卫生健康和药监部门依程序

确认有效的药品和疫苗10类产品实行政府兜底收储,收储物资由国家统一管理、统一调拨,并

且完善重点支持企业名录,给予相关支持政策。2月6日,财政部和国家税务总局发布 《关于支

持新型冠状病毒感染的肺炎疫情防控有关税收政策的公告》 (财政部税务总局公告2020年第8
号),对疫情防控重点保障物资生产企业为扩大产能新购置的相关设备,允许一次性计入当期成

本费用在企业所得税中税前扣除,此类企业可以按月向主管税务机关申请全额退还增值税增量留

抵税额。对纳税人运输疫情防控重点保障物资取得的收入,免征增值税。2月18日,发改委办公

厅向财政部、国家税务总局提供 《疫情防控重点保障物资清单》(发改办财金 〔2020〕145号),

作为执行上述税收优惠政策的依据。与此同时,联防联控机制建立了国家重点医疗物资保障调度

平台,主要用于收集、统计、分析、监控、调度各类物资的产能、产量、库存以及运输等情况,

用信息化手段提升医疗物资的保障有效性和时效性。〔49〕通过上述一系列措施,实现了重点医疗

物资从 “严重短缺”到 “紧平衡”到 “当日平衡、来日有望、后日有备”再到 “充分供应”的快

速跃升。

从本次疫情防控的上述政策措施也可以看出,特殊情况下的紧急采购具有大范围、大规模、

大批量的特点,会在短期内改变市场供求格局。仅仅在需求侧进行制度构建无法满足采购需求,

无法实现紧急采购的预期目的,无法解决采购秩序混乱乃至非理性抢购等问题。本次疫情防控实

践也为紧急采购中央和地方的事权划分总结了宝贵的经验:紧急采购按照预算分级管理和突发事

件应急属地管理原则,属于地方事权;通过宏观调控促进产能扩张、保障供给为中央事权。这样

一种事权的划分方式和政策调控方式,标志着我国紧急采购制度的进一步成熟。

五、结 语

紧急采购法治化的时机已经成熟。在疫情结束之后,尽快出台我国紧急采购立法,完善相关

配套制度,补齐制度短板,已经成为社会各界的共识。再加上对包括新冠疫情防控紧急采购在内

的多次紧急采购的实践经验的总结,以及对国外相关立法的研究和借鉴,制定 《紧急采购条例》

或部门规章的时机已经基本成熟。

紧急采购立法的基本组成部分,应当包括紧急采购的授权启动机制,紧急采购的合理价格原

则,紧急采购的组织实施,紧急采购的监督救济,紧急采购与物资储备、产能管理之间的衔接

·36·

〔49〕 疫情防控国家重点医疗物资保障调度平台的网址为http://www.miit.gov.cn/n973401/n7674704/index.html。
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等。紧急采购需经授权方可启动,授权应进行分级管理,并明确授权的事项范围及时间范围。紧

急采购中必须贯彻合理价格原则,建立对异常价格的说明义务。紧急采购的灵活性机制可以通过

多种方式实现。紧急采购应当注重审计监督和社会监督。紧急采购在管理上宜分散进行,战略物

资储备和产能管理宜以集中方式进行。

紧急采购是与常规采购相对的概念。一方面,紧急采购与常规采购由于在 “采购计划性”上

的差别,而在制度设计上有所不同;另一方面,紧急采购的完善程度,离不开常规采购所能提供

的制度资源。我国现行采购法在立法结构上的偏重于合同授予、灵活性机制不足、对限额以下的

分散采购缺乏规定等结构性缺陷,限制了紧急采购立法发展。所以紧急采购立法的完善,和我国

《政府采购法》本身的结构性改革,有着密切的关系。或者可以说,《政府采购法》本身的改革,

是紧急采购制度完善的前提条件。一般政府采购均兼有实施某些社会政策的功能,例如通过优先

采购某些企业的产品促进中小企业发展、促进节能环保、促进性别平等等。紧急采购是否要豁免

这方面的义务,是一个政策抉择的问题。在紧急采购分级管理的情况下,可以考虑紧急程度较低

的采购仍然负有此类义务,而紧急程度较高的采购则可以豁免此类义务。

每一次突发事件的采购需求都有特殊性,因此在基本的法律规范之外,需要具有个性化的弹

性指导。也就是说,紧急采购应当采取硬法和软法相结合的模式,在 《紧急采购条例》或其他规

范性文件之外,针对每一次大型的突发事件,出台相应的政策指南。在本次新冠疫情防控采购

中,新西兰政府发布了一份 《紧急采购指南》,向采购机关解释了在采购法上与紧急采购有关的

法律规则,并且就采购决策的考虑因素、灵活使用采购程序、实施采购活动的关键因素、确保可

以追责等提出了详细的指导意见。例如,该 《紧急采购指南》提出,在实施采购活动时,应考虑

以下关键因素:(1)要确定当前的情况属于 “紧急事态”,从而使运用灵活采购方法具有正当性;

(2)优先实施对本机构而言最为迫切或最能保证业务连续性的采购活动; (3)要从接地气 (on

theground)的角度考虑操作环境和条件;(4)了解其他政府机构或非政府机构正在做什么,在

可能的情况下进行合作采购;(5)对于供应商也要尽到合理注意义务,采取妥善措施不要让他们

蒙受不必要的风险。在 “确保可追责”部分,该 《紧急采购指南》指出:(1)要保留记录,清晰

记录采购过程以及关于紧急状态本身的说明;(2)要妥善处理利益冲突问题;(3)要注意紧急采

购中价格虚高、欺诈、行贿和腐败等问题,采取措施加以预防;(4)可以使用现有的采购组织,

也可以建立一个临时的应急响应机构,来管理紧急采购;(5)尽管紧急采购可以免于事先公告,

但是超过一定限额的合同授予事后要在政府电子投标系统中予以公告,并标明该项采购属于紧急

采购。〔50〕

硬法具有刚性、确定性、普适性、单方性、强制性、权力性等特点;软法具有柔性、回应

性、灵活性、协商性、互动性、共时性、亲和性等特点。应当 “立足于法治发展的现实需要,结

合软法与硬法自身长短属性,按照法律调整的边际效益原理,在不同领域、不同层面、不同阶段

上理性界分软法与硬法的调整对象,以便构建起一种体系完整、结构匀称、功能齐全、富有实

·46·

〔50〕SeeMinistryofBusiness,InnovationandEmployment,NewZealandGovernment,COVID-19-EmergencyProcure-
mentGuidance,availableathttps://www.procurement.govt.nz/about-us/news/covid-19-emergency-procurement-guidance/,last
visitedonMar.29,2020.
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效”的法律体系。〔51〕未来中国的紧急采购立法,也需遵循这一规律。

Abstract:Emergencyprocurementisanimportantcomponentofnationalgovernancecapacity-

building.Thekeydifferencebetweenemergencyprocurementandnormalprocurementiswhether

itiswithintheintentionandscopeofprocurementplans.Undertheconstraintoffinancial

accountability,inordertojustifytheprocurement,procuremententitieshasgraduallyformed

someusualpracticesintermsofemergencyprocurement,suchastheauthorizationofemergency

procurement,theprincipleofreasonableprice,thediversifiedprocurementmethod,andtheex-

postsupervision,etc.ToimprovethelawsofemergencyprocurementinChina,itisnecessary
tosummarizethesegoodpractices,andprobeindepthintosomerelevantissues,includingthe

scopeand procedures ofthe authorization,the establishment offlexible procurement

mechanisms,thedivisionofadministrativepowersbetweenthecentralandthelocalgovernments

inthisregard,theremedyandsupervisionduringacquisition,andtheinteractionbetweenemer-

gencyprocurementandsupplysidemanagement.Itistherighttimetocompletethetask.Based

onsummarizingourownexperiencesanddrawinglessonsfromotherjurisdictions,weshould

improvethelegislationconcerningtheemergencyprocurementasquickaspossiblebycoveringthe

maincontentdiscussedaboveandcombininghardlawandsoftlaw.

KeyWords:emergencyprocurement,governmentprocurement,containingCOVID-19,flexible

procurementmechanism,softlaw

  
(责任编辑:刘 权 赵建蕊)
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〔51〕 参见罗豪才、宋功德:《认真对待软法———公域软法的一般理论及其中国实践》,载罗豪才等:《软法与公共治理》,
北京大学出版社2006年版,第63页。
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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。

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

·741·
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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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〔2〕
〔3〕

〔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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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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〔8〕
〔9〕

〔10〕
〔11〕
〔12〕

〔13〕

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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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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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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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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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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〔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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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

  
(责任编辑:于文豪 赵建蕊)
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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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行政机关变更解除行政协议的司法审查

张青波*

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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〔1〕
〔2〕
〔3〕

〔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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(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〕
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参见曾哲、韩锦霞:《我国行政合同司法审查的实践梳理及完善路径》,载 《江西社会科学》2016年第6期。
参见最高人民法院 (2018)最高法行申3008号行政裁定书。
如 《市政公用事业特许经营管理办法》第18条、《基础设施和公用事业特许经营管理办法》第36、38条。
参见沈广明:《行政协议单方变更或解除权行使条件的司法认定》,载 《行政法学研究》2018年第3期。
参见最高人民法院行政审判庭编著:《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229页。
参见梁凤云:《行政协议案件适用合同法的问题》,载 《中国法律评论》2017年第1期。
参见福建省龙岩市中级人民法院 (2002)岩行终字第68号行政判决书。
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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

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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在法律、法规、规章对行政机关单方变更、解除协议有所规定时,行政机关应按此规定,不宜再援用 《行政协议规

定》第16条,既可避免法律、法规、规章相应规定丧失意义,又可防止两方面规定抵牾时无所适从。

HansPeterBull/VeithMehde,AllgemeinesVerwaltungsrechtmitVerwaltungslehre,Heidelberg2009,S.241 244.
参见 〔德〕汉斯·J·沃尔夫、奥托·巴霍夫、罗尔夫·施托贝尔: 《行政法》 (第一卷),高家伟译,商务印书馆

2002年版,第326 329页。
参见 〔德〕莱因荷德·齐佩利乌斯:《法哲学》,金振豹译,北京大学出版社2013年版,第226页。
参见最高人民法院 (2017)最高法行申8519号行政裁定书;最高人民法院 (2015)行监字第881号行政裁定书。
参见前引 〔9〕,沈广明文。
参见陈敏:《行政法总论》,新学林出版股份有限公司2013年版,第7页。
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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。
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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

·201·

〔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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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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〔34〕

〔35〕

〔36〕
〔37〕
〔38〕
〔39〕
〔40〕

强制性规定是保护具有一定重要性的公益或私益的规范。参见江必新:《行政协议的司法审查》,载 《人民司法 (应
用)》2016年第34期。

章程反对在此参照 《民法典》第153条,理由是行政机关无法提起无效之诉。参见前引 〔27〕,章程文。但不能提起

诉讼,不意味着不可以协议无效为由拒绝履约。
参见辽宁省沈阳市中级人民法院 (2018)辽01行终58号行政判决书。
参见梅扬:《比例原则的适用范围与限度》,载 《法学研究》2020年第2期。
参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,陈爱娥译,商务印书馆2003年版,第279页。
参见最高人民法院 (2017)最高法行申3564号行政裁定书。
参见最高人民法院 (2018)最高法行申8980号行政裁定书。
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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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〔41〕
〔42〕
〔43〕
〔44〕
〔45〕

〔46〕
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参见前引 〔3〕,哈贝马斯书,第320页。
参见杨解君:《中国行政法的变革之道———契约理念的确立及其展开》,清华大学出版社2011年版,第174页。
参见前引 〔22〕,陈淳文文。
参见严益州:《论行政合同上的情势变更:基于控权论立场》,载 《中外法学》2019年第6期。
参见最高人民法院 (2018)最高法行申3007、3008、3009号行政裁定书;最高人民法院 (2018)最高法行申8913

号行政裁定书。
参见广东省湛江市中级人民法院 (2018)粤08行初395号行政判决书。
参见李颖轶:《法国行政合同优益权重述》,载 《求是学刊》2015年第4期。
参见贵州省高级人民法院 (2019)黔行终451号行政判决书。
参见陈天昊:《在公共服务与市场竞争之间———法国行政合同制度的起源与流变》,载 《中外法学》2015年第6期。
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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 〔23〕,陈天昊文。
前引 〔22〕,陈淳文文,第243页。
参见前引 〔47〕,李颖轶文。
参见前引 〔22〕,陈淳文文。
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

政判决书。
参见广东省湛江市中级人民法院 (2018)粤08行初395号行政判决书。
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。
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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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.
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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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ElkeGurlit,VerwaltungsrechtlicherVertragundandereverwaltungsrechtlicheSonderverbindungen,in:DirkEhlers/

HermannPuender (hg.),AllgemeinesVerwaltungsrecht,Berlin/Boston2016,S.765f.
参见前引 〔19〕,陈敏书,第608页;前引 〔27〕,章程文。
参见前引 〔19〕,陈敏书,第316页。
参见闫尔宝:《行政机关单方解约权的行使与救济检讨》,载 《行政法学研究》2020年第5期。
参见吴庚:《行政契约之基本问题》,载 《台湾大学法学论丛》1978年第2期。
参见前引 〔69〕,Maurer书,第49 53页。
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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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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。
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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

·901·

〔80〕
〔81〕

〔82〕
〔83〕
〔84〕
〔85〕
〔86〕
〔87〕

参见叶必丰:《行政合同的司法探索及其态度》,载 《法学评论》2014年第1期。
参见倪志凤:《教育行政协议中免费师范生的配合与协助义务———黄某诉江苏省教育厅教育行政协议案》,载 《法律

适用》2017年第4期;李广宇:《新行政诉讼法司法解释读本》,法律出版社2015年版,第268页。
参见周佑勇:《司法审查中的滥用职权标准》,载 《法学研究》2020年第1期。
参见前引 〔79〕,何海波文。
参见前引 〔27〕,章程文。
参见前引 〔24〕,陈天昊文。
参见王利明:《论行政协议的范围》,载 《环球法律评论》2020年第1期。
参见崔建远:《行政合同族的边界及其确定根据》,载 《环球法律评论》2017年第4期。
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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:ThejudicialinterpretationofadministrativeagreementbytheSupremePeoplesCourt

doesnotclarifythestandardwithwhichtheadministrativeorganchangesorcancelsadministrative

agreementandthecorrespondingcauseforjudgment.Theadministrativeorgansshouldexercise

theprivilegesaboveaccordingtotheauthorizationbylaws,administrativerulesandregulations

ortoavoidseriousdamagetothenationalinterestsandsocialpublicinterestswhichshouldbede-

finedaspublicinterestslistedinlegalnormsortheintereststhatcanbesharedbymembersofthe

society.Theagreementthatcanbechangedbytheadministrativeauthorityshallbethosewhose

contentinvolvespublicservice.Basedontheprincipleofproportionality,theprocedureofnego-

tiationandreasoningshouldbefollowedandthelossshouldbecompensated.Accordingtothe

civillaw,theadministrativeorgancanchangeorcanceltheagreementaccordingtothelegalright

tocancelthecontractorthechangeofcircumstances.Whentheadministrativeorganchangesor

cancelstheadministrativeagreementillegally,thecourtshouldrevokeitonthegroundsofviola-

tingthelegalprocedures,applyingthelawsandregulationswrongly,insufficientevidencesor

obviouslyimproper.

KeyWords:administrativeagreement,administrativelitigation,privilege
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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)。

No.2,2021
pp.135 149

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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〔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:LawyersAbilitytoPredictCaseOutcomes,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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心理由。〔20〕

(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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〔20〕

〔21〕

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。



·298·

施立栋:行政争议的中立评估及其制度构建

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。
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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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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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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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(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

cutthedisputantsunrealisticexpectations,promotethepossibilitiesofsettlementamongdispu-

tantsaswellasovercometheharmfultendencyofevaluativemediation.Neutralevaluation

locatesintheconnectionpointofconsensualdisputeresolutionmechanismsandadjudicativedis-

puteresolutionmechanisms,andthuscanhelptointerlinkthesetwoidealtypesofadministrative

disputeresolutionmechanisms.Incomparativeadministrativelaw,therearetwodistinctive

modelsofneutralevaluation.ThefirstoneistheAnglo-Americanmodelwhoseevaluativeopinion

isfordisputantsreferenceandthismodelisindependentoftheadministrativelitigationprocess.

ThesecondoneistheEuropeanmodelwhoseevaluativeopinionisforjudgesreferenceandthis

modelisannexedtothecourt.TheAnglo-AmericanmodelismoreadaptableforChinatocon-

structthesystemsofneutralevaluation.

KeyWords:administrativedisputeresolution,alternativedisputeresolution,neutralevaluation,

rapporteurpublic
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行政诉讼对刑事执行进行监督的法理

曾文远*

内容提要:我国多元化的刑事执行体制蕴含着对行刑权的非独立性考量。刑事执行权被天然地视

为刑事司法权,由此建立的刑事执行监督是一种诉讼监督,体现为一种刑事诉讼内部权力制约机

制,即检察机关的一元化监督。这一制度设计不合法理,亦与现代法治发展相悖,其在现实运行

中问题丛生。统一刑罚执行体制建设不仅要求刑事执行机关的统一,更呼吁刑事执行权的独立

性。在法理上,包括行刑权在内的刑罚权不能作刑事司法权的理解,否则不符现代国家权力分权

制衡原则。行刑权的行政权本质决定着刑事执行的行政行为的性质,行政诉讼由此介入刑事执行

监督具有正当性。刑事执行监督体制改革的一个方向,就是恢复被执行人在刑事执行中应有的行

政法律关系主体地位,对此,破除特别权力关系的消极思想势在必行。行政诉讼是对刑罚权中刑

事执行权行使合法性的审查机制,刑事诉讼是对刑罚权中刑事公诉权行使合法性的审查机制,从

某种意义上来讲,行政诉讼和刑事诉讼都是刑罚权行使合法性的证成机制。
关键词:刑事执行 刑事司法权 刑罚权 行刑权 行政诉讼

一、问题的提出

对行为人科以刑罚之刑事制裁是刑罚权行使的直接目的所在,刑事审判作出了对刑事追诉行

为合法有效的判断,也就意味着被告罪行成立,刑罚权切实施于其身;换言之,刑事追诉行为的

合法性和正当性得以确立之时,严格的刑事诉讼也就伴随着刑事审判的结束而结束。法院裁判须

得以执行,这对于法治是不言而喻的,刑事裁判亦不例外,经有罪裁判宣告后对其内容之执行就

是刑事执行,它亦是刑罚权行使行为。刑事执行是法院所认证之国家刑罚权的真正落实,其以实

现刑罚等刑事制裁为目的,刑罚则以犯罪人的自由、财产甚至生命的剥夺为内容;刑事执行因刑

罚内容具有法院裁判之确定性,故其理应在法院确定的范围内不打折扣地完成,如在执行内容上

·201·
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有所变更则须经法院之再次认证。未依法院确定之内容而进行的刑事执行,或表现为执行懈怠,
如应当执行之内容而不予执行、迟延执行、减轻执行等,或表现为执行逾越,典型者如加重执

行。刑事执行是作为刑罚权的行刑权的体现,而行刑权是追诉权之后的刑罚权,刑事审判在于对

刑事追诉权行使的合法性予以审查,对行刑权行使的合法性审查非刑事审判之要旨,这时对刑事

执行中懈怠行为和逾越行为理应通过其他方式进行监督。

但是,从我国的刑事执行现状来看,受行刑权是刑事司法权的通说所囿,我国确立起的刑事执

行监督体制主要是通过检察机关的法律监督予以实现。根据权威学者的观点,检察机关的 “法律监

督权在本质上是具有司法监督性质的国家权力”,检察机关必然是 “以诉讼为基点和依托”,“控制

和约束刑事司法权并保障其正当运行的制度性措施”〔1〕。换言之,行刑权是刑事司法权的具体表

现,刑事执行就是刑事司法活动。〔2〕以此理论出发,我国构建起的现有刑事执行监督体制必然是

一种内部监督体制,刑事执行监督的效能高低主要取决于检察机关的能力大小和积极与否。受检察

机关监督的刑事执行是司法的,但检察监督行为本身则是非司法的,从体制运行的现实来看,刑事

执行的检察监督基本上处于封闭状态,除非检察机关主动公开抑或偶尔由当事人爆料,社会公众是

绝难窥视其中一二的。即使我们姑且认为检察机关永远公正无私,但其具有的制度资源也是难以胜

任对刑事执行的全面监督之责的。之所以如此,恐怕和学界的研究忽视有关。相较于刑罚权体系其

他权力样态来说,行刑权问题一直是学界研究的薄弱点。传统诉讼法学主要是研究刑事审判如何将

国家刑罚权行使行为合法化和正当化这一过程,至于宣判后如何刑事执行则成为了相应执行机关的

“自留地”,其具体运作形似密不透风的 “黑箱”,对其规范和监督往往流于形式,更罔论基本法治

要素的具备,现实中屡屡报道的虐囚事件便是对此鲜明的写照,这不仅是对法院裁判的莫大挑战,

也是对基本人权的悍然侵犯。因此,本文拟从我国刑事执行的现状入手,特别是在指出现有监督体

制存在问题的基础上,反思这一监督体制得以确立的 “行刑权具有刑事司法权属性”的正当性,进

而探索一条更符合刑事执行运行规律的监督之路,从而在根本上保障被执行人在已遭受必要之刑事

制裁痛苦时仍保有起码尊严和其他未依法院裁判被宣告剥夺的权利。

二、我国刑事执行及其监督现状

刑事执行,也称行刑,是国家特定的行刑权机关将为法院司法判断权所肯定之刑罚内容予以

实现之公权力行为;换言之,刑事执行就是刑罚执行。〔3〕我国刑罚的种类较多,依不同标准,
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〔1〕
〔2〕
〔3〕

樊崇义:《检察机关深化法律监督发展的四个面向》,载 《中国法律评论》2017年第5期,第38页。
参见邱兴隆、许章润:《刑罚学》,中国政法大学出版社1999年版,第311页。
刑罚执行说,亦称广义说,这是我国学界主流的观点。与此相对的,我国还有狭义说和最广义说的不同观点。狭义

说认为刑事执行仅指国家狱政机关对自由刑 (包括死缓)的执行。参见张明楷:《刑法学》,法律出版社2003年版,第471页。
最广义说认为刑事执行不仅包括刑罚的执行,也包括非刑罚处罚的执行和保安措施。参见邵名正: 《我国刑事执行法的立法构
想》,载 《中国监狱学刊》1999年第6期。因为犯罪是社会危害性和应受刑罚惩罚性的统一,如果丧失了刑罚惩罚性,刑罚权
对犯罪之追究也就没有意义。刑罚权的目的是通过刑罚追究对社会秩序具有一定破坏性和危害性的犯罪人及其活动的刑事责任;
行刑权是刑罚权之前权力形态的自然延伸,在刑罚内容上具有一致性,这就决定了不存在脱离刑罚内容的刑事执行。因此,狭
义说将刑事执行限定在自由刑,且只是狱政机关所执行的自由刑,显然大大缩小了刑罚的内容,也存在着刑罚权体系在运行中
的断裂现象。最广义说生硬地将强制隔离戒毒、对精神病人的强制医疗等纳入刑事执行范畴,使得行刑权概念产生不周延性,
迫使整个刑罚权权力体系出现断裂,因为这些非刑罚内容的执行往往并不依赖于国家刑罚权的作用而发生,有的甚至无需法院
审查。
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有不同划分,如可分为主刑和附加刑、自由刑和财产刑、监禁刑和非监禁刑等。不同种类的刑

罚,其内容也有所不同,这决定了其执行方式的不同。不同种类的刑罚是否需要不同国家机关予

以执行,构成了不同的刑罚执行体制。将不同种类的刑罚交由不同国家机关予以执行,实际上就

是刑罚执行权的多元化配置,由此产生的是多元化刑事执行体制;将不同种类的刑罚交由同一国

家机关予以执行,由此产生的是一元化刑事执行体制。〔4〕我国现有的刑事执行属于前者,是多

元刑罚执行体制,但是我国刑事执行监督体制始终是一元的,即由检察机关行使刑事执行监

督权。

(一)多元化的刑事执行体制

中国的刑事执行体制源自新民主主义革命实践的司法实践探索,后伴随着新中国的发展而不

断完善,历经了由单一的人民法院执行到人民法院和公安机关共同执行,再到人民法院、公安机

关和司法行政机关共同执行的体制转变。〔5〕从我国 《刑法》 《刑事诉讼法》 《社区矫正法》和

《监狱法》等有关法律规定来看,我国的刑事执行体制呈现出主体多元化、权力分散化、职能碎

片化等典型特点,也就是说,人民法院、刑事侦查机关和司法行政机关 (具体为监狱、社区行刑

机关)均享有一定的刑事执行权,对特定的刑罚种类予以执行。〔6〕根据 《刑事诉讼法》第262
条、第271条和272条的规定,法院享有对死刑、罚金和没收财产三种刑罚的刑事执行权,其中

对死刑和罚金的执行为法院专属,对没收财产的执行属于法院与公安机关共享。根据 《刑事诉讼

法》第264条第2款、第270条,《刑法》第35条、第43条以及 《监狱法》第15条第2款等规

定,公安机关享有对拘役、剥夺政治权利、驱逐出境、有期徒刑、没收财产的刑事执行权。其

中,对拘役、剥夺政治权利和驱逐出境的执行为公安机关专属;有期徒刑由公安机关补充监狱执

行,仅限于行刑发生时犯罪人仅剩不到3个月刑期;对没收财产的执行为公安机关与法院共享,

公安机关主要发挥其协助作用。根据 《刑事诉讼法》第264条的规定,监狱享有对死刑缓期二年

执行、无期徒刑和有期徒刑的执行权,除公安机关看守所代行行刑时不足3个月刑期的有期徒刑

外,对这些刑罚的执行均为监狱专属。根据 《刑事诉讼法》第269条和 《社区矫正法》第2条的

规定,社区行刑机关享有对管制、宣告缓刑、假释以及暂予监外执行的刑事执行权。

相比较刑事侦查权和刑事公诉权而言,刑事执行权由各种主体行使。其中有些主体甚至并非

专门的刑事执行机关,这与刑事执行要求的专业性不符合,导致的结果就是其将刑事执行工作视

为自己的附属工作,“有力抓则抓,无力抓则放”的情形经常发生,这些主体很显然并没有将刑

事执行视为本职工作来履行相应职责。刑事执行机关的分散化往往导致不同主体的 “各自为战”,

缺乏协同意识,“不利于各种执行方式之间的协调配合、统筹兼顾,无法实现执行权行使效益的最
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〔4〕

〔5〕
〔6〕

一元化刑事执行体制又称分散式刑事执行体制,俄罗斯为此典型立法例国家,多元化刑事执行体制又称统一式刑事

执行体制,世界绝大多数国家均采此立法例。可详见王平:《刑罚执行现代化:观念、制度与技术》,北京大学出版社2017年

版,第323 335页。
参见周勇主编:《统一刑罚执行体制研究》,法律出版社2018年版,第51 58页。
也有人认为:“根据 《刑事诉讼法》第4条的规定,国家安全机关在办理危害国家安全的刑事案件时,行使与公安机

关相同的职权,成为法定刑罚执行机关之一,负责因实施危害国家安全行为而被判处有期徒刑 (剩余刑期在3个月以下)、拘

役、剥夺政治权利、驱逐出境的罪犯的刑罚执行工作。”前引 〔5〕,周勇主编书,第61页。
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大化,也不利于执行方式的创新和发展,更难以达到国家对刑事执行所赋予的目的和要求”〔7〕。

更为重要的是,这种多元化体制必然会损害刑事执行的公正性。裁执相分离是现代法治主义

的一项基本原则,法院享有刑事执行权将极大地侵蚀这一原则。法院的意义在于居中裁判和决

断,具有消极性,行刑权作为一种国家公权力,具有主动性,行刑权不是也不能是一种司法权。

行刑权是刑罚权的重要内容,司法权与之发生关系,更多的是一种监督与被监督关系,即法院通

过司法权判断刑罚权行使行为的合法性,法院本身不能参与到刑罚权的行使中来。法院享有刑事

执行权,意味着法院既是刑罚权行使主体,又是刑罚权行使是否合法的判断主体,这显然有悖法

治要求。司法权威源于自身公正与高效,审判权与执行权集于一身极大地蕴含着不公正的因素。

另外,我国现有司法资源严重不足,法院审判事务繁重异常,再使之承担大量刑事执行任务,无

疑雪上加霜,影响法院本职工作的开展,繁重的执行任务使得法院不可能将全部精力专注于审

判,也就不可能高效,这样司法权威必将受到严重削弱。特别是通过财产刑的科处,大量的金钱

和财物都由法官经手,且我国亦没有关于罚金和财物上缴国库程序的明确规定,许多地方政府财

政紧张,给予法院的财政划拨捉襟见肘,法院就将执行财产刑获得的金钱和财物用作自己的财政

经费,甚至有些地方明确将此作为业绩考核的标准,法院不可避免发生 “以罚代刑”现象。〔8〕

公安机关享有刑事执行权与法院一样面临着效率和公正的拷问。公安机关在履行大量治安行政任

务和刑事立案侦查任务的同时,再承担拘役、剩余刑为3个月以下有期徒刑和协助法院没收财产

的刑事执行任务,这会令公安机关负担过重。另外,刑事侦查权和刑事执行权重合,违背权力分

工和制约要求,看守所是羁押犯罪嫌疑人的场所,公安机关在实践中不乏将施予短期自由刑的犯

罪人监禁于此的情形,这实际上将犯罪嫌疑人与犯罪人地位相提并论,这不符合对犯罪嫌疑人无

罪推定之保护。〔9〕

(二)一元化的刑事执行监督体制

相比较刑事执行体制的多元化而言,我国刑事执行监督体制总体上却是一元的。也就是说,

除各刑事执行机关基于层级管理的内部监督以外,检察机关承担着对我国刑事执行机关所有行刑

行为的外部监督职责,这也是为我国 《刑事诉讼法》第276条所明确规定的。〔10〕当然,检察机

关获得这一完全监督权并不是一蹴而就的,而是经历了劳改监督、监所监督再到刑事执行监督这

一过程。

我国检察机关是法律监督机关,从 《刑事诉讼法》第276条、《监狱法》第6条和 《社区矫

正法》第8条等法律条款的规定来看,检察机关对刑事执行的法律监督是一种合法性审查活动。

现代刑罚不仅具有报应目的,更具有教育和恢复的目的,这就使得为达到 “社会修复”之目的的
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〔7〕
〔8〕

〔9〕

〔10〕

谭世贵、郭林林:《我国刑事执行权配置:现状、问题与优化》,载 《浙江工商大学学报》2014年第1期,第68页。
“法院往往以被告人能否缴纳以及缴纳多少罚金作为量刑的情节,导致出现 ‘有能力缴纳罚金就少判、不能缴纳罚金

就多判’的情况。”陈卫东主编:《刑事诉讼法实施问题对策研究》,中国方正出版社2002年版,第352页。
因为在我国大部分地区,公安机关基于资源整合考虑,并不单独设置执行拘役和3个月以下有期徒刑的场所,而是

将拘役所与看守所二者合一,甚至与拘留所二者合一。详见杨永明:《对我国刑事执行权配置模式的探讨》,载 《福建政法管理

干部学院学报》2005年第1期。
该条规定:“人民检察院对执行机关执行刑罚的活动是否合法实行监督。……”《监狱法》第6条、《社区矫正法》第

8条第2款和 《看守所条例》第41条等规定在不同的刑事执行领域再次明确检察机关的监督权。
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刑事执行,不再只具有附随于刑事审判的程序意义,更具有明显社会形成性的实体效应,必然是

漫长且复杂的独立执法行为。因而,从时间跨度来看,检察机关对刑事执行的监督是一种全过程

监督,即无论是法院刑事执行,还是监狱刑事执行,抑或社区行刑,它们从执行交付开始,到执

行中的管理,再到执行完毕,均由检察机关监督和审查。检察机关对刑事执行的监督方式主要有

纠正意见和检察建议两种,但二者适用刑事执行的种类有所差异,如对看守所对剩余刑期在3个

月以下的有期徒刑的违法执行,检察机关似只能采用提出纠正意见的监督方式,〔11〕但对社区行

刑机关对管制、宣告缓刑、假释和暂予监外执行等的违法执行,检察机关可以通过提出纠正意见

和检察建议两种方式予以监督。〔12〕检察机关提出纠正意见和检察建议,是对刑事执行违法性经

审查后所作的判断,但这种违法性判断不具有对行刑机关的拘束力,行刑机关对其只有回复义

务,并没有当然接受采纳的义务。

我国现行的刑事执行及其监督体制决定了检察机关对不同机关刑事执行的监督必然呈现出一

种 “小牛拉大车”的样态。一方面,检察机关根据法律规定享有的法律监督权太广泛,包括侦查

权、批捕权、公诉权、公益诉讼权、抗诉权、刑事执行监督权,等等,从这些职权来看,刑事执

行监督权显然并非检察机关职权之重心,刑事执行监督亦非检察机关之能事。另一方面,从现实

来看,尽管最高人民检察院数次出台文件,要求 “优化刑事执行检察队伍结构,重点配强刑事执

行检察官”,但基于我国检察资源并非充裕的现实,各地检察机关刑事执行检察部门都或多或少

地存在边缘化倾向,人员配置较少,如有些基层检察院压根儿就未设置刑事执行监督部门,这种

人少事多的紧张关系使得检察机关对刑事执行监督不免是 “心有余而力不足”,刑事执行监督难

以落在实处。

检察机关是法律正义的守护者,其行使法律监督权更多地是以启动审查程序的方式开展,如

其自行对违法行为予以审查判断,将侵蚀其他国家机关的权能。以我国监禁刑的监督为例,我国

检察机关主要是通过派驻检察、巡回检察、专项检察和巡视检察四种形式进行监督,其中派驻检

察是最主要形式。“截至2018年4月底,全国检察机关共设置667个派驻监狱检察室承担监狱检

察任务,对全国监狱派驻检察的比例达到了97%以上。”〔13〕但这种派驻检察监督效果甚不理想,

派驻检察官 “重配合轻监督,重统计轻分析,重纠正轻查处的现象”〔14〕普遍存在,其实际上与

刑事执行机关基本变成了同事关系,即检察内部化问题严重,这就不可能存在实质性的监督与

被监督关系。行刑机关的刑事执法违法行为,其实质是一种公法争议和纠纷,检察机关作为国

家和公共利益的代表,本身不具有对纷争的裁判权,其主要是通过提起诉讼来维护公共利益

的。检察内部化的现实和检察机关的性质决定着检察机关审查刑事执行行为的合法性,不合

法理。
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〔11〕

〔12〕

〔13〕
〔14〕

《看守所条例》第42条规定:“看守所对人民检察院提出的违法情况的纠正意见,应当认真研究,及时处理,并将处

理结果告知人民检察院。”
《社区矫正法》第62条规定:“人民检察院发现社区矫正工作违反法律规定的,应当依法提出纠正意见、检察

建议。……”
徐盈雁:《改 “派驻”为 “巡回”,监狱检察方式迎来重大改革》,载 《检察日报》2018年6月1日,第1版。
卢言海、张贵才:《试论刑事诉讼法修改后刑罚执行监督面临的挑战与解决路径》,载 《中国检察官》2012年第10

期,第42页。
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三、对行刑权作为刑事司法权的批判

我国刑事执行体制视行刑为刑事侦查、刑事审判程序的自然延续,未突出行刑的独立实体意

义,因此,刑事执行权也就不是独立的权力,其天然地附属于侦查权和审判权,即刑事执行权是

刑事司法权,这一观念是我国多元刑事执行体制产生的根本思想因素。从暴露出的问题来看,行

刑权这一性质界定越来越不符合刑罚现代化的发展,我国刑事执行体制也越来越与现代法治精神

相悖。从世界刑事执行体制的历史演变和发展态势来看,我国刑事执行主体过多以及法院和公安

机关享有刑事执行权等问题必然会伴随着执行机构的单一化而予以解决,但机构调整只有工具意

义,但更重要的是刑事执行权力的独立。行刑权的性质决定着刑事执行监督体制的构建,检察机

关对刑事执行的法律监督是一种诉讼监督,也就是对刑事司法权的监督,本质上是将行刑权侵害

被执行人的情形视为司法争议,当然排除司法救济。由此可见,我们若要从根本上改变我国刑事

执行监督乏力的状况,必须对其构建之基础即 “行刑权是刑事司法权”这一观点予以反思和批

判。另外,刑事执行是对法院裁断后认为合法的刑罚权内容的执行,其最实实在在地与犯罪人发

生关系,而作为刑罚权内容的刑事侦查权、刑事起诉权不过是 “纸上谈兵式地使刑罚与犯罪人联

系”〔15〕。近代刑罚理念经历了从报复论到预防论再到改造论和防卫论的发展,刑罚目的的多元化

已是业内共识,相比较其他刑罚权的行使来说,经由刑事执行将行刑权内容落实到位,更能直观

地体现着刑罚权的本质,故对行刑权的重新合理界说必须从刑罚权的本质说起。

(一)刑罚权不是司法权

行刑权是刑罚权的表现形式,欲探明行刑权,必先明确刑罚权。关于刑罚权,学界通行观点

并不直面其本质,而是从内容入手,将其视为 “国家运用刑罚惩治犯罪的权力”,认为其包括制

刑权、求刑权、量刑权和行刑权四个方面。〔16〕这种把国家权力中所有涉及刑罚和犯罪的要素笼

统纳入刑罚权这一概念之中的做法,显然无益于刑罚权内涵的准确把握。因为这种概念方式使得

刑罚权贯穿于所有国家权力的运行之中,依此逻辑,所有涉及行政事务的国家权力都可以命名为

“行政权”,那行政权不可避免地被分割为行政创制权、行政决定权、行政审判权和行政执行权

等,由此将得出 “行政权是一切国家权力”的结论。很显然,这是不符合近代法治发展以来的国

家权力分工要求的。而且,更加诡异的是,主流的刑罚权观点又理所当然地将刑罚权视为一种司

法权,〔17〕或者说是一种刑事司法权;即使我们抛却具有明显立法权特征的制刑权 〔18〕不言,将

求刑权、量刑权和行刑权一概纳入到司法权的范畴予以考虑也是有失妥当的。

司法权不是一个不证自明的概念,特别是在我国,作为法律概念的 “司法”在不同的法律中
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

邱兴隆、许章润:《刑罚学》,群众出版社1988年版,第312页。
参见邱兴隆、许章润:《犯罪学》,群众出版社1988年版,第61页;陈兴良:《论刑罚权及其限制》,载 《中外法学》

1994年第1期。
“作为公权力的刑罚权,属于司法权的范畴。”时延安:《刑罚权的边界:犯罪的定义与被定义的犯罪———对新一轮犯

罪定义争鸣的基本态度》,载 《法学论坛》2009年第2期,第11页。
立法权较之行政权和司法权而言,是最易辨明者。根据国家权力法定原则,只有法律予以授权,方产生刑罚权。故

刑罚权一定不是立法权,所谓的制刑权是先于刑罚权而存在的,不是刑罚权本身的内容。
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有着不同的理解。历经司法权 “四权力说”〔19〕和 “三权力说”〔20〕的论争,我国学者对司法权

的研究逐渐从组织机构维度转向职能作用维度,即对司法权予以一种本质化界定,将司法机构与

司法权主体予以区分。马克斯·韦伯曾言:司法权获得独立形态的标准有四个,即一套法律组织

体系、法院组织机构独立性、审判程序和专门从事裁判案件的人员。〔21〕后来学界基本上是从韦

伯四个标准的不同侧面予以不同论述,由此产生关于司法权本质的裁判权说、独立权力说、案件

权力说、判断权说,等等。笔者认为裁判权说最能精确概括司法权的本质,故采此说。质言之,

具有独立权力形态的司法权只有在将一般法律规则适用于具体案件时才有意义,这种法规则之适

用过程,实质上是法官对案件法律问题和事实问题的判断,因此司法权是一种判断权,其体现为

法院的审判权,包括审理权和裁判权两部分内容,审理权是判断权实现的基础和前提,裁判权则

是判断权的体现和结果。唯有中立,才能有着公正的可能,才能具有判断终局性的地位,中立意

味着法官与判断结果无任何利害关系。司法权的判断终局性特别来源于其与其他国家权力保持距

离,不参与行使其他国家权力。犯罪是严厉破坏既有法秩序的行为,而且现代行政犯罪的增多使

得越来越多的犯罪不存在着直接受害者,这时为了保障有效社会秩序,必须赋予特定机关以刑事

侦查和公诉权 (即求刑权),以主动、积极姿态发现这些犯罪人及其活动,并对其予以相应的法

律制裁,因此,求刑权是一种主动性很强的权力,享有刑罚权的机关需要 “密切注意公民的安

全”,“以 (国家的)名义对各种犯罪提起公诉”〔22〕,并在法院对犯罪人定罪量刑之后予以执行。

很显然,求刑权行使的逻辑和司法权完全不同:求刑权带有非常强烈之追究犯罪的目的,其行为

往往是主动实施;司法权则是在中立者角度奉行 “不告不理”原则,对求刑权行使行为之合法性

(即被告是否有罪和罪责大小)予以判断。这种司法权与求刑权的区别是建立在对专制主义下纠

问式刑事诉讼的深刻反思之上。纠问式诉讼注重对犯罪的打击,法官不但行使求刑权,且其自我

判断求刑权的适当性,被告人成为完全的诉讼客体,这就使得统治者能随意动用求刑权将异己者

之自由甚至生命予以剥夺。对专断的否定、对权利和自由的讴歌是近代法律思想发展的基本精

神,刑罚权直接关系到公民自由、财产甚至生命,对其必须予以限制。刑事诉讼的现代化就是首

先抛弃纠问式模式,将求刑权与司法权彻底分离,体现为控审职能分别由不同机关行使,并且使

得刑事司法权的最核心意义在于判断公诉机关刑罚权行使行为的合法性。

学界将刑罚权归为司法权的另一观点是:法官通过定罪量刑实施刑罚权,这也被称为刑罚权

中的量刑权。如果从字面上来看,定罪量刑确实是行使有关犯罪和刑罚的权力,但其果真是刑罚

权吗? 笔者对此持否定态度。首先我们从定罪问题说起,受起诉形式原则制约,法院只能就被告

之被指控行为予以审理,且法院也只能在公诉机关所指控的罪名内予以裁判,〔23〕其不能将 “对
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参见胡夏冰:《司法权:性质与构成的分析》,人民法院出版社2003年版,第235 266页。
参见章武生、左卫民:《中国司法制度导论》,法律出版社1994年版,第2 4页。
参见信春鹰、李林主编:《依法治国与司法改革》,中国法制出版社1999年版,第130 137页。
〔法〕孟德斯鸠:《论法的精神》(上册),张雁深译,商务印书馆1978年版,第82页。
现实中亦会发生起诉指控罪名与法院审判认定之罪名不符合的情形,我国司法解释曾作出支持法院改变指控罪名作

出裁判的规定,但笔者认为,这种变更应该采取司法建议方式,告知检察院以变更之罪名重新起诉,而不宜采取法院直接变更

方式,否则有法院 “自己做自己案件法官”之嫌。相反的观点,可详见蒋石平:《论法官拥有变更指控罪名权》,载 《现代法学》
2000年第3期。
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该所审理之案件范围……扩及他人或扩及同一行为人之其他法律上独立之犯罪行为”〔24〕,也不能

径行变更指控罪名。法院对罪之 “定”仍然是对公诉机关指控犯罪行为合法有效与否的判断,宣

判有罪是对公诉机关刑罚权行为的肯定,宣判无罪则是对其的否定,司法权本身并不是对犯罪嫌

疑人施以刑罚。其次我们再看量刑问题,一定的罪名对应一定的刑罚,这是罪行相适应原则的要

求。从理论上而言,对特定人定罪后,相应的刑罚也应当予以确定,法官在定罪后应作出相应的

刑罚宣告。尽管法官在刑之 “量”上具有一定的裁量权,裁量意味着法官的独立判断或者在判断

时的自主性,但这种裁量更多的是在实质合理性方面来阐释判断,而且现在许多国家都已经通过

量刑听证会方式对犯罪人宣告刑罚,只要最终听证笔录中双方达成的量刑事项无 “计算、技术上

的错误或其他明显错误”,法官即可予以宣告犯罪人刑罚。因此,所谓的 “量刑权”仍可将之归

为司法判断权范畴,即法官判断公诉机关行使刑罚权合法有效与否的权力;将 “量刑权”与刑罚

权保持距离并以之反向制约刑罚权,是符合刑事诉讼现代化的。

(二)行刑权不是 (刑事)司法权

刑罚权以国家刑罚制裁权为核心,但其并不一定总以刑罚方式得以实现。法院经严格审查,

肯定国家追诉权行使行为的合法有效性,对刑事被告作出符合指控之罪名判断的基础上,既可作

出刑罚之量刑判断,又可作出非刑罚其他刑事制裁方式之量刑判断。但无论如何,作出刑事裁判

之后,刑事司法权的运作也就结束,对刑罚和其他刑事制裁方式的执行问题与法院无关。将所谓

的 “行刑权”或刑事执行权归为司法权的观点,〔25〕实是无视判断与执行的本质区别。我国 《刑

事诉讼法》确实赋予了法院死刑立即执行、罚金和没收财产等的刑事执行权,对此学界有两种不

同的解读:一是肯定观点,认为 “执行行为……在沿革上是作为诉讼的一部分,其程序构造亦是

法院就对立双方当事人的参与而设置”〔26〕;二是否定观点,认为赋予法院执行权 “客观上容易在

社会大众的心理层面上形成法院 ‘血腥’、‘暴力’的 ‘刀把子’印象,从而破坏法院中立的审判

者形象”〔27〕,这很明显是不符合司法权本质的,易破坏司法之中立和独立地位,降低司法权威

性。正如上文所述,笔者自然赞同否定观点,主张将行刑权彻底从法院权限中剥离出去,以减轻

实践中法院不堪重负的执行任务,切实将法院的职责定位在司法审判上,从而防止潜在的司法腐

败发生,进而有利于提高法院的公正性和权威性。法院裁判结束后刑罚权存在着两种可能,一是

法院对刑事追诉权行使正当性与合法性作出否定性判断而导致刑罚权之终止,二是法院对刑事追

诉权行使正当性与合法性作出肯定性判断而使得刑罚权以行刑权样态呈现,且行刑权之内容也已

由法院判断确定。行刑权不过是对经由法院裁判予以合法化的国家追诉之刑罚意志的一种执行而

已,本身不再牵涉判断问题。如因情势变更需对行刑权内容予以变更,则必须再行通过法院裁

判,且这种变更一定是在确定内容范围内的刑罚减弱而非加强,因为刑罚加强意味着国家追诉权

的再次发生。
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〔德〕克劳思·罗科信:《刑事诉讼法》,吴丽琪译,法律出版社2003年版,第99页。
参见俞静尧:《刑事执行权机制研究》,群众出版社2005年版,第79页。
江伟、赵登举:《论执行行为的性质与机构》,载中国人民大学法学院 《人大法律评论》编辑委员会编:《人大法律评

论》2000年第1辑,中国人民大学出版社2000年版,第124页。
万毅:《刑事执行制度之检讨与改造》,载 《甘肃政法学院学报》2005年第6期,第22页。
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四、作为行政行为的刑事执行

我们从消极方面厘清行刑权不是 (刑事)司法权之后,还应当从积极方面回答行刑权是什么

以及刑事执行是什么性质的问题。

(一)刑罚权多呈行政权样态

现代法治是随着民族国家的兴起而发展的,法律的国家化是法治进程的一个普遍现象。“刑

罚的本质是对犯罪的惩罚性,亦即刑罚是对犯罪的惩罚。”〔28〕罪刑法定原则要求犯罪和刑罚具体

内容必须由国家法予以明确规定,这种对私刑禁止的国家法原则使得运用刑罚应对犯罪的权力和

资格始终掌握在国家手中,毫无疑问,刑罚权是国家权力,即 “不论犯罪侵害了什么法益,也不

论犯罪侵害的对象是公民个人、社会大众还是国家,国家都享有刑罚权来制裁犯罪人”〔29〕。根据

传统国家权力类型划分,自亚里士多德的 《政治学》问世以来立法、行政、司法三分就成为了经

典理论,近代民主宪政兴起,各国建制也无不以此三种权力的分立 (分工)为假设,但刑罚权作

为国家权力中最具强制性者,其本质为何物,却鲜有人予以正面回答。尽管坊间关于刑罚权著述

颇多,但大抵均是将刑罚权当然直接归为司法权而论之,这种主流观点可以表达为:刑罚权是法

院代表国家依法对犯罪分子予以制裁的刑事司法权。〔30〕其证成方式为:国家治权有立法权、行

政权和司法权,其中司法权又有刑事司法权或刑事管辖权,刑事司法权又以刑罚权为核心,所以

刑罚权是司法权。如前所述,司法权的本质在于判断,刑罚权不具有判断性,不是司法权。无论

何种国家权力,其均来自于作为政治权力的国家统治权 (主权),政治权力的实在法 (宪法和法

律)化才产生我们通常所言的三权。在笔者看来,刑罚的本质决定着刑罚权是国家统治权的最后

保留权,动用暴力镇压不是统治权的内容,而是统治权丧失的表现。经历了对专制人治统治的近

代否定,国家 “是由法律所形成的功能构造”〔31〕被认为是具有正当性统治的基础,法治是现代

国家实现统治权的基本模式;换言之,国家统治秩序就是通过有效法规范所规制的共同体秩序。

犯罪是最严重的破坏共同体秩序的行为,刑罚权则是法律实证化的作为国家捍卫秩序的最后一种

权力。确实,刑罚权的最终是否实现,其关键在于经法院审判后的定罪量刑,不过不能由此就将

刑罚权当然视为法院司法权。

在行政国家中的一道亮丽法律风景,就是行政刑法的勃兴,尽管行政权主要是执行法律和维

护既有法秩序,但行政具有的社会形成性使得行政参与到法秩序的塑造中来,甚至整个国家法秩

序渐趋演变成行政形塑之秩序;大量的行政犯罪被视为对该秩序的严重破坏,刑罚权理所当然地

必须予以回应。行政犯罪的一个比较明显的特点就是传统的直接被害人缺位,而且越来越呈隐蔽

化和智能化,这种情形下,刑罚权必须主动出击,如现实中通过诱惑侦查、控制下交付等措施达
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马克昌主编:《刑罚通论》,武汉大学出版社2000年版,第39页。
王志亮:《刑罚学研究》,中国法制出版社2012年版,第109页。
参见前引 〔16〕,陈兴良文;前引 〔28〕,马克昌主编书,第39页;前引 〔3〕,张明楷书,第393页以下;前引

〔29〕,王志亮书,第107页以下。
〔德〕齐佩里乌斯:《德国国家学》,赵宏译,法律出版社2011年版,第64页。
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到人赃并获,这种刑罚权运行方式显然已经远远背离了司法权的判断性,再将其称为司法权显然

是自欺欺人之举。一切治权均来自国家统治权,刑罚权亦不例外。从政治权力意义而言,刑罚权

与立法权、行政权和司法权不同,立法权、行政权和司法权是国家统治权的常态治权,以此实现

国家刑罚权是国家统治权中最后保留的权力,是在法秩序依赖于其他三权无法得以维持时迫不得

已而发动的权力,故是一种非常态治权。但在权力运行上,刑罚权又不得不借助常态治权的权力

样态出现,鉴于其运行中所体现的主动性 (程序启动)、效率性 (价值目标)、命令性 (组织体

制)等特征,笔者认为它在实际中多呈现为行政权样态而运作。

换言之,行刑权具有行政权的执行性本质特征,刑事执行是一种社会形成性的执法活动,任

务在于通过执行经法院刑事裁判所确定的刑罚内容而实现对已被破坏的社会秩序的恢复性管理。

效率原则成为行刑权运行的最根本价值追求,尽管行刑机关在保障权力运行结果的相宜性时,会

有不止一种行动方案予以取舍和选择,这种选择不是非此即彼式的选择,而是亦此亦彼的权衡性

选择,因此必须对不同方案之利弊进行综合进而形成更合理的最后行动方案,行刑机关在这一过

程中所进行的不是判断,而是为追求最大灵活性和最佳效果的协调与折中,判断所具有的非此即

彼性思维方式不能满足行政执行性要求。〔32〕行政权的本质决定了效率是刑事执行的基本目标,

这就使得行刑权在组织构成 (官僚性、多元性)、运行规则 (主动性、单方性)、行为效果 (强制

性、非终局性)等各方面具有自己独特的面貌。

(二)刑事执行是行政行为

行刑权就是这样一种典型的行政权,体现了鲜明的执行性特征。行刑权的本质决定了刑事执

行行为的性质。刑事执行是作为公权力之刑罚权行为的重要内容,毋庸置疑的是,刑事执行是对

法院刑事裁判所认证的刑罚予以执行的活动,而法院司法裁判本质为对系争事项的审查判断,刑

事执行不可能是司法活动。刑事执行中权利义务法律关系均已明确,不存在着纠纷,尽管关于刑

事执行的法规范主要见于 《刑事诉讼法》,但并不能由此认为刑事执行是 (刑事)司法行为。尽

管在我国,依据现有法律,法院在特定刑罚内容上也承担者刑事执行任务,但这种活动不是法院

司法权的体现,而是一种管理和执行权的反映;法院行为并不仅仅是司法审判行为,不能因法院

成为刑事执行的主体就将刑事执行认为是司法行为,根据 “裁执分离”的权力分工原则,法院能

否成为刑事执行主体都不无商榷之处。无论如何,刑事执行当然属于典型的行政行为,即它亦是

行政主体基于行政职权针对特定人和特定事项所为的影响相对人权利义务的处理行为。从主体来

看,刑事执行机关为行政主体,包括行政机关和社会公权力组织,在我国如公安机关、狱政机关

和社区矫正机关。从执行内容来看,刑事执行主要涉及对犯罪人生命、财产、资格的褫夺或者剥

夺社会一般性行动自由,将其限定在特定场所进行管制、教育、改造,可以说,刑事执行是特定
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〔32〕 行政国家下行政权也发生着重构和解构的剧烈变革,行政机关在享有本质为执行权的行政权的同时,亦因法律授权

获得了部分立法权与司法权。“行政机关的活动范围打破了以前民事纠纷最终由法院裁断且只能由法院裁断、行政机关只行使行

政权而不裁决处理民事纠纷的传统,获得了对民事纠纷的裁决权。”姜明安主编:《行政法与行政诉讼法》,北京大学出版社、高

等教育出版社2011年版,第254页。有学者认为这种裁决权也属于行政权,不过因其 “在整个行政权体系中并不具有典型意

义。从这个角度看,行政权也不具有判断权性质”。参见孙万胜:《司法权的法理之维》,法律出版社2002年版,第20页。笔者

认为,不能将行政机关所拥有的司法权纳入行政权体系中来,否则会导致行政权本质既是执行权又是判断权的结论,必然产生

概念上的不纯洁和逻辑上的混乱。
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公权力主体依其职权对犯罪人实施的管理行为,具有一般行政权的执行性、主动性和单向性特

征。从法律效果而言,刑事执行涉及的公权力行为的合法性与被执行人权利保障性问题,执行行

为不能自行予以擅断,这时其须接受司法机关的最终性审查。也有学者将刑事执行行为划分为单

纯刑事执行行为和刑事执行变更行为两种,将单纯刑事执行行为视为行政行为没有问题,刑事执

行变更主要有罪犯又犯罪和罪犯申诉处理、死缓执行、减刑、假释、监外执行等活动,对其认识

存有争议。笔者认为,罪犯又犯罪的处理是刑事追诉机关对正予执行罪犯新的犯罪活动的启动刑

罚权行为,其涉及刑事立案、刑事侦查、刑事公诉等行为,不再是简单刑事执行行为,或者说是

刑事执行中发生其他刑罚权行使行为。罪犯申诉是被执行人认为其被科以的刑罚与自己行为不符

而提起的救济,对其的处理往往是通过检察机关的审判监督程序而发动法院再审,这也不是刑事

执行行为。死缓执行、〔33〕减刑、假释、监外执行等,面临的最大问题是法院对此有着决定作用,

但法院在其中也并不行使其审判职能,而是管理职能,而且将死缓执行、减刑、假释、监外执行

决定权限赋予法院也是存在着较大问题。法院拥有对刑事案件的审查判断权,但这种审查判断权

与此类问题的决定权在运行机制上完全不同,这些原本就是属于行政事务,应当还权于相应行政

主体行使。当然,死缓执行、减刑、假释、监外执行的决定机关可以是刑事执行机关,亦可以是

其他的行政主体 (如独立的委员会)。

对于一般行政行为,其成立一般都有主体、接受方、内容和程序等要件;刑事执行是行政行

为,其亦具备执行主体、执行对象、执行内容和执行程序等要件,由此确立起刑事执行行政法律

关系。

刑事执行主体是指依法享有行刑权,将刑事裁判所确定之刑罚执行落实的公权力组织。刑罚

不会自行落实兑现,必须有刑事执行机关执行。不同的国家,刑事执行机关不同。刑罚最常见的

形式是自由刑,它是对犯罪人自由的限制与剥夺,故监狱 “是国家以来世界范围内的人类对付犯

罪人的带有普遍性意义的措施称谓”〔34〕,在刑事执行机关中具有主导地位,监狱在我国承担着

“被判处死刑缓期二年执行、无期徒刑、有期徒刑”〔35〕等大量刑事执行任务。监狱在法律上是一

种具有独立主体地位的公法设施 (oeffentlicheAnstalt),即 “由人与物作为手段之存在体,持续

性地对特定公共行政目的服务”〔36〕,它因 “执行特定行政任务需要特别的专业知识和特别的物质

手段”〔37〕,是特别行政机关。随着刑罚目的的多元化,刑事执行的主体亦开始多元化,刑罚之目
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〔33〕

〔34〕
〔35〕
〔36〕
〔37〕

关于死刑缓期执行的性质,有人认为既有司法性质,又有行政性质。如对于死缓犯在缓期执行期间是否故意犯罪的

认定是一个纯司法的问题,而对死缓犯是否有悔改表现、是否有重大立功表现的判断则属于纯行政问题,因此在司法行为与行

政行为交织的情形下应当秉承司法优先的原则,将其归属于司法权的范畴。同时,他指出对死刑缓期二年执行罪犯的处理虽然

属于司法权的范畴,但我国目前法律规定的解决方式却不符合司法权的基本特征,有违程序正义的基本要求。如对于死缓犯在

缓期执行期间是否故意犯罪的判断及死刑的执行,一般都是由下级法院直接上报上级法院,上级法院则经常以书面方式直接作

核准死刑的裁定,而不是按照现行 《刑事诉讼法》的规定,在经过必要的侦查、起诉、审判等正当程序之后再进行处理。可详

见陈瑞华:《问题与主义之间———刑事诉讼基本问题研究》,中国人民大学出版社2003年版,第37 38页。笔者认为,该学者

混淆了死刑缓期执行与在执行期间内又故意犯罪之处理,把问题复杂化,对前者还是应秉持行政行为说,后者则属于刑事诉讼

刑罚权行使行为和审判行为的混合体,亦不能一概曰司法行为。
前引 〔29〕,王志亮书,第248页。
参见我国 《监狱法》第2条第2款。
O.Mayer,DeutschesVerwaltungsrecht,I.Bd.,3.Aufl.,S.268.
〔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577页。
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的不仅在于 “阻止罪犯再重新侵害公民,并规诫其他人不要重蹈覆辙”〔38〕,而且在于矫正犯罪

人,使之重返社会,刑事执行亦需将犯罪人重返社会作为行政目标,以社区行刑代替监禁就成为

了可行性措施,这也是公共行政社会化的体现。这样,刑事执行主体虽笼统说是司法行政机关,

但具体来说最重要者大抵有两类,一类是监狱,另一类是社区行刑机关。监狱是在封闭的环境内

对服刑人执行刑罚,刑场就是监狱,社区行刑机关是在开放的社会环境内对服刑人执行刑罚,刑

场就是社区。刑事侦查权、刑事公诉权、刑事执行权是刑罚权的不同部分,鉴于刑罚权的强大国

家强制性及其对公民权益侵害的巨大性,必须将不同刑罚权交由不同主体行使,刑事侦查机关原

则上不能行使刑事执行权,相反亦然,除非其基于特别法的授权被赋予了原不属于自身的刑罚权

内容。刑事司法权 (审判权)是对刑罚权行使合法性进行判断的权力,其不是刑罚权,法院亦不

能行使刑事执行权。在我国,法院和刑事侦查机关也是刑事执行机关,这违背了权力分立和裁执

分离原则,是不可取的。另外,我们必须将刑事执行主体与刑事执行领导机关区分开来,后者如

司法行政机关不是真正意义的刑事执行主体,其并不负责具体的刑事执行事务。

与行政主体相对的一方是行政相对人,有刑事执行主体就必然有刑事执行的承受者,刑事执行

对象就构成了与刑事执行主体相对的范畴,其亦可称为被执行人或刑事执行相对人。〔39〕刑事执行

对象最主要者就是在监狱和社区里服刑的犯罪人,是自然人,当然刑事执行对象也包括被判处罚

金、没收财产、资格刑和驱逐出境的犯罪人,可以是自然人,也可以是法人和其他组织。

刑事执行的内容就是刑罚,如各种自由刑、生命刑、财产刑和资格刑等。刑罚的具体内容决

定了刑事执行权的边界,尽管被执行人因法院所认证的刑罚权被施予诸多权利的限制和剥夺,这

样其 “法律地位绝对不等同于守法公民的法律地位,……处于受惩罚、被改造、受保护的法律地

位”〔40〕,但其被限制和被剥夺者也仅仅是刑罚所剥夺的权利,对于其他权利如健康权和人格权

等,其仍享有之。在监禁刑的执行中,囚犯被剥夺了行动自由,但并不意味着他沦落为 “国家和

监狱的奴隶”,失去了所有权利,完全成为刑事执行的客体,德国联邦宪法法院1972年的判

决 〔41〕和美国最高法院20世纪70年代的一系列案件判决彻底打破了刑事执行的自留地,对原本

作为奴隶的囚犯进行了权利性的解放,掀起了囚犯权利运动序幕,就是典型例证。

五、刑事执行监督的行政诉讼之路

刑事执行主体的过多,集中体现为刑事司法机关和刑事侦查机关亦是刑事执行机关。同时,

刑事执行监督的检察化体现的是一种权力制约关系。把这些问题归结到一点,就是我国现行的刑
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〔38〕
〔39〕

〔40〕
〔41〕

〔意〕切萨雷·贝卡利亚:《论犯罪与刑罚》,黄风译,北京大学出版社2008年版,第29页。
有人认为刑事执行相对人是刑事执行对象的上位概念,“刑事执行相对人是指参与刑事执行法律关系、对刑事执行机

关享有权利和履行义务的法人、组织和个人,它既包括刑事执行机关的行为直接引起的对象,如正在服刑的罪犯和被采取刑事

强制措施的犯罪嫌疑人等,也包括与刑事行政行为结果有权利义务利害关系的其他法人、组织和个人,如前者的近亲属和受前

者委托行使会见权的律师等”。耿光明:《论刑事执行相对人的权利构成———以囚犯的权利为范例》,载 《法学评论》2011年第3
期,第60页。

前引 〔29〕,王志亮书,第252页。
BVerfGE33,1.
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事执行体制主要是试图通过行刑权的分工以及权力的制约来确保刑罚目的的实现。很显然,这种

体制是将被执行人视为刑事执行的客体,或者说视为 “国家或监狱的奴隶”,即将其彻底剥夺法

律地位于刑事执行之外,这也就形成不了刑事执行中执行主体和被执行人之间的法律关系。“秦
失其鹿,天下共逐之。”〔42〕刑事执行也就演变成各种国家机关争夺刑罚权 (行刑权)的场所。通

过上文的论证,笔者认为,解决上述问题的关键,就是将行刑权作行政权的解释,将刑事执行回

归到行政行为的基本性质定位,恢复被执行人在刑事执行法律关系中应有的主体地位,变现有的

以权力制约权力为核心的传统刑事执行体制为以权利制约权力为核心的刑事执行体制。

值得注意的是,尽管行刑权是行政权,刑事执行是行政行为,其属于行政法所调控的范畴,

但大陆法系行政法学说长期以来并未当然地视被执行人为这种法律关系的主体,而是以特别权力

关系理论为基础对被执行人的 “奴隶”地位予以辩护。英美普通法系国家虽然没有类似特别权力

关系的理论,但亦在较长的时期内 “对监狱放任自由、推崇酷刑的所作所为,作为国家法律裁判

机关的法院,在贯彻理性主义国家职能上则表现为不干预主义”〔43〕。显然,肯定刑事执行的性质

并不必然就意味着被执行人享有针对执行机关的主观公权利。我国是成文法国家,和大陆法系国

家许多法律传统相似,在刑事执行领域,亦有不少人开始将其视为一种行政特别领域,在此领域

内刑事执行主体和被执行人形成不同于一般的行政法律关系,即被执行人不享有一般公民的基本

权利,刑事执行主体对其权利的侵害被视为当然的管理权限,这种观念实则是特别权力关系理论

阴魂不散的写照。因此,欲构建以被执行人权利保障和救济为核心的刑事执行体制,必须首先阐

述特别权力关系理论的时代局限性和破除必要性。

特别权力关系为传统德国行政法学对行政法律关系所作的类型化归类,其相对于一般行政法

律关系而言。特别权力关系理论为拉班德首创,而为奥托·迈耶作系统之阐述。特别权力关系理

论认为,特别权力关系意指 “国家得于一定范围内,要求相对人强制履行无定量之义务”〔44〕,换

言之,即指国家或公共团体等行政高权一方基于特别之法律原因而对相对一方享有概括之命令强

制权,而相对一方处于更加附属之地位,负有特别服从之义务。基于该理论,法律保留原则和司

法救济遭到排斥,即在特别权力关系中行政主体虽无法律规定或者法律授权亦能作出各种命令,

而相对方必须绝对服从。刑事执行领域是该理论运用最显著者,因为刑罚报应主义和功利主义均

将犯罪人彻底丧失公民权视为正当的,至于其刑事执行中遭受多大的痛苦和摧残均是罪有应得

的。我们不能说刑事执行关系属于特别权力关系是对法治的背弃,因为至少在自由法治国家时

期,法律保留原则是针对政府与一般公民关系的,而很少涉及其内部行为 (刑事执行实则将被执

行人纳入行政内部予以管理);对于侵害行政来说此时的法律保留原则是全面保留,而对于特别

权力关系而言则甚至为零保留。特别权力关系理论的存在在这种背景下是具有其自身合理性的,

它弥补着法律保留原则 (或法治主义)之漏洞,与其并行不悖。只有到了社会法治国家之后,法

律保留原则不仅关注政府对于公民财产与自由之侵害,而且关注政府为公民之生存与发展之给

付,即法律保留原则涵及侵害行政与给付行政。同时,依照实质法治国家的原则,行政法律关系
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〔42〕
〔43〕
〔44〕

《史记·淮阴侯列传》。
前引 〔29〕,王志亮书,第254页。
翁岳生编:《行政法》(上册),中国法制出版社2008年版,第299页。
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没有一般关系和特别权力关系之分,其仅仅就是一般的行政法律关系,因而基本权利尤其是人权

的高扬使法律保留原则调整范围超出了政府以往的外部活动,更将触角伸入到特别权力关系这片

新的领地,这种情况下原有的特别权力关系理论的正当性就开始动摇了。在德国,法律保留原则

在特别权力关系领域的扩展是首先通过司法实践实现的。其中最为重要的判例是1972年3月14
日联邦宪法法院作出的一个有关刑罚执行的判决。〔45〕在此判决中,联邦宪法法院抛弃了以往的

立场以及高等法院之见解,明确地指出,基本权利可以适用于刑罚执行,在刑罚执行关系中行政

主体一方须通过或者根据正式法律方能对相对方之自由权利加以限制。此判例具有极大的辐射

力,其直接对之后与特别权力关系相关之判决产生巨大影响力,对于刑事执行的意义就是:只要

刑事执行主体对被执行人采取之措施涉及其基本权利以致足以影响个人地位,即可纳入司法审查

范围之列。因而联邦宪法法院认为,凡是这些涉及公民基本权利以致足以影响个人地位的事项都

是法律保留的内容,不容许行政主体擅自为之,这就是德国行政法 (也含国家法)上对特别权力

关系理论重大打击的重要性理论。〔46〕

另外,行政属于国家权力中除立法、司法之外的国家作用,属于保留性国家权力,只要属公

法争议而在既有公法救济渠道无法救济者,均可纳入行政诉讼中,行政诉讼也是公法诉讼的保留

性、补充性诉讼。〔47〕因此,在明了其行政行为性质后将刑事执行纳入司法审查固无疑问,即使

存在性质之争亦不影响其行政可诉性。视被执行人是刑事执行的客体,实际上是威慑刑时期重刑

主义的延续,即 “其用意不在于刑罚的对象而在于重刑所产生的社会影响效果”〔48〕。现代刑事诉

讼发展的一个普遍规律就是刑罚权相对人在整个刑事诉讼中主体地位的确立,对其在刑事立案和

刑事侦查中遭受到的不法侵害可以寻求司法救济是犯罪嫌疑人主体地位确立的标志,控辩审三角

结构是刑事被告在审判中主体地位确立的标志,被执行人在刑事执行过程中也应当确立主体地

位,其标志就是被执行人也是 “人”,也享有尊严和基本权利,在受到执行行为侵害时并不仅限

于行政内部救济,更应当可以通过司法途径寻求救济。被科以自由刑的被执行人,人身自由遭到

限制和剥夺,但其他人身自由权并不意味着受到剥夺,2001年的浙江郑雪梨案引发了法学界对

“囚犯生育权”的热烈讨论。〔49〕再如思想和通信自由亦未属于所科以之刑罚内容,1972年德国

联邦宪法法院的判决强调,即使是服刑人员,其基本权利亦需受到保护,不能为刑事执行任意侵
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕
〔49〕

该判决涉及的案情为:一个服刑人员给监狱外的某人写信,该信件在例行的检查中因含有对监狱长等刑事执行人员

和监狱内部的 “侮辱性的和轻蔑性叙述”被扣押。检查和扣押信件根据的是监狱的管理条例,该条例具有内部行政规则特征。
该服刑人员以通信自由遭受侵害为由向法院起诉,而法院认为:“对被关押人的基本权利可以像以前那样在设施目的需要的范围

内予以限制;法律依据是没有必要的,这符合特别权力关系的传统理论。”联邦宪法法院受理服刑人员的宪法诉愿,并宣称:
“基本权利可以适用于刑罚执行,只能通过或者根据正式法律加以限制。”参见前引 〔37〕哈特穆特·毛雷尔书,第114 115
页。笔者认为,法律保留原则必须通过司法审查才能得以保障,这也就意味着刑事执行关系同一般行政管理关系并无二致,被

执行人一样也享有侵害防御权和给付受益权。
关于特别权力关系理论这部分内容,参见曾文远:《论特别权力关系理论的否定———以德国法学家乌勒二分理论为视

角》,载 《广东广播电视大学学报》2012年第4期。
德国 《基本法》第19条第4款确立了一切公法争议均能寻求司法救济的原则,这在德国 《行政法院法》第40条第1

款中进一步明确,即所有的非宪法性公法争议都是行政法院之审查范围。
前引 〔29〕,王志亮书,第323页。
相关报道可详见 《死囚妻子申请人工授精 请求可能再被驳回》,载http://news.sina.com.cn/s/2001 12 03/

411462.html,最后访问时间:2019年3月12日; 《杀人犯罗锋昨被绑赴现场 死囚 “生育权”终成泡影》,载http://news.
sohu.com/08/71/news147697108.shtml,最后访问时间:2019年3月12日。
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害之。无独有偶,美国最高法院在1974年的普罗库尼尔诉马丁内斯一案的判决中也指出通信自

由是囚犯和 “监狱大墙之外”的非囚犯公民的权利,对其限制必须是处于公共利益和社会安全的

需要,也就是必须基于宪法第一修正案和第十四修正案方能予以限制。除了对刑事执行侵害享有

消极防御请求权外,被执行人也享有一定的受益权,如生活和发展所必需的物质保障、就医权

等。我国政府于1998年签署了 《公民权利与政治权利国际公约》,该国际公约和其他一系列国际

公约都规定,被执行人有寻求司法审查的权利。刑事执行,无论是强制性较浓的监狱行刑,还是

协商性较强的社区行刑 (行政协议行为),都不是 “国家行为”,对其提起行政诉讼没有任何理论

障碍,有的只是观念和制度的障碍。因此,从观念上破除特别权力关系理论的阴魅,从制度上还

以被执行人主体地位,畅通其权利遭受行刑权侵害时寻求救济的渠道,这是构建以权利制约权力

为核心的刑事执行监督体制的基础内容。

六、余论:指向刑罚权

行政诉讼是近代自由主义思想发展下人们基于对行政权有意识的反思而建立的权力控制和权

利保障机制,其从产生以来矛头就直指行政权。刑事诉讼的目的是追诉严重法秩序违反行为以保

障既有统治的稳定性和连续性,从其发生学意义而言,刑事诉讼更多的是国家对抗个人的制度设

计。近代宪政主义对国家权力有着整体性的恐惧,特别是对含有主动性和具体性的权力更是如

此。刑罚权的运用是迫害政治异己、实施独裁统治的有力手段,对刑罚权的反思就使得传统刑事

诉讼实现价值取向的转型,即从针对个人走向针对刑罚权本身,刑事诉讼也就成为了对刑罚权进

行控制和对犯罪嫌疑人的权利进行保障的机制。现代语境下的行政诉讼与刑事诉讼都是控 (限)

权法,〔50〕即通过司法审判以判断行政权和刑罚权行使行为的合法性与有效性;二者也都是保权

法,是通过司法审查制度保障公民合法权益不遭受行政权和刑罚权违法行使的侵害。传统刑事诉

讼以刑事审判为核心,以审查公诉权行为正当性为己任,但刑罚权的扩张越来越使得传统刑事诉

讼面临着大量刑罚权实际运行的非公诉权样态,这又在无形中为新的国家专制制造了制度漏洞。

刑事诉讼是刑罚权的实施程序法,但刑罚权往往会在实际运行中表现出鲜明的亲行政权特征,这

时行政诉讼可以介入。

通过本文的论证,我们可以得出这样一个基本结论:行政诉讼可以对刑罚权中刑事执行权行

使行为合法性进行审查,〔51〕将行政诉讼引入刑事执行的监督机制中去,具有法理的正当性,也

符合法治发展的要求。当然,这并不意味着行政诉讼是刑事执行监督的唯一渠道。从这个意义上

·611·

〔50〕

〔51〕

行政诉讼是控权法,目的在于公民权益的有效保护,这是与行政法的控权品质一致的,这种观念基本上已经在学界

达成共识。德国法学家何意志教授对此明确指出:“行政法从根本上而言是由议会立法、行政活动和法院审查构成的 ‘控权法’
制度。”〔德〕奥托·迈耶:《德国行政法》,刘飞译,商务印书馆2002年版,代中文版序,第8页。刑事诉讼是控权法,目的在

于被追诉人权益的有效保护,这一观念并非为学界所普遍接受,但随着 “人权保障”写入 《刑事诉讼法》,越来越多学者开始对

刑事诉讼目的重新反思。笔者坚持 “刑事诉讼 (法)的所有制度、规则,均在于防止政府恣意地干预、剥夺公民的基本权利,
防止政府恣意侵入公民的个人隐私”的观点,并认为仅依赖于刑事诉讼既有制度和规则,仍不能防止国家刑罚权有滥用之虞,
故须将刑罚权予以有效解构,通过公法诉讼最后补充手段之行政诉讼的介入,弥补刑事诉讼既有体系力有不逮的不足。

同理,行政诉讼当然亦可对刑罚权中其他权力行使行为的合法性予以审查,如行政相对人对刑事侦查行为提起行政

诉讼,这从法理上是成立的。对此,笔者将另行撰文论述。
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来讲,行政诉讼是对刑罚权中的行刑权行使行为合法性的审查活动,刑事诉讼又是对刑罚权中的

刑事公诉权行使行为合法性的审查。在这里,我们不难发现,行政诉讼和刑事诉讼存在着一种对

刑罚权行使行为合法性审查的分工关系,二者同时是刑罚权行使行为合法化审查机制,形成一种

诉讼协作关系。笔者认为,行政诉讼与刑事诉讼之间能够形成这些关系内容,是由统一的公法诉

讼本质决定的。传统诉讼法学主要是 “从差异性和特殊性角度来看,不同诉讼领域内的司法权主

体在功能定位、职责范围、权力大小、行为方式和运行机制等方面,都有着极大的区别”〔52〕。毫

无疑问,这种分门别类式研究不可能也无需追求什么是公法诉讼,因为其对于实体法之公法亦无

自觉的本质认识。鉴于此种情形,一种对现实 “公权力和公权利关系”严重不均衡状态的整体

性、反思性理论得以产生,这就是以罗豪才教授为首提出的平衡论 (及其发展之统一公法学理

论)。该理论立足于行政国家下社会法治国时代背景,直面现代国家两种 “面相”(消极国家和积

极国家),强调公权力主体和公民之间权利义务的总体平衡,以此构建的公法制度必然 “围绕规

范公共权力、保障公民权利来彼此呼应、协调一致并形成合力”,即 “不同公权力的行使应当通

过相互交织、相互借鉴和相互配合来共同解决公法争议”〔53〕。平衡论在话语上将公权力作为元概

念,它只是在公法层面上方有意义。虽然平衡论最初是作为行政法基础理论而提出,〔54〕但现代

行政权的两面性无非是现代国家和公民自由两面性的最直接反映,该理论努力的方向是 “调动 (行
政权和公民权)两者的积极因素,最大可能地抑制其各自的消极因素”〔55〕。笔者认为,平衡论这种

理论格调已然超脱了行政法范畴,可以上升为公法学的一般性指导理论,更能为公法诉讼的整体认

识所用,行政诉讼与刑事诉讼关系亦是从权力与权力的制约和平衡中实现权力与权利的平衡。

平衡论强调的 “平衡”是一种动态平衡,〔56〕它讲求权力和权利之间的良性互动,公权力主

体和公权利主体都是受到尊重的价值主体,他们之间没有绝对的支配和附属关系。行政诉讼与刑

事诉讼关系的特定语境是社会法治国,在这种法治范式中,行政相对人和刑罚权相对人 (刑事嫌

疑人、刑事被告、被执行人)都获得了诉讼法中的主体性。从形式上来看,公法诉讼是对因公权

力行使而发生的纠纷的化解,但纠纷化解的背后则是不同主体利益的协调和均衡,其目的在于实

现一种 “自由和秩序并存”的理性和谐状态。〔57〕行政国家下的刑罚权行使,越来越呈现为对行

政犯罪的刑事追究,这种无传统被害人的秩序犯罪只能借公共利益之名追惩之。经由行政诉讼和

刑事诉讼,仅仅是实现了纠纷化解,但公权力主体和公权利主体双方 (或一方)如仍存有利益失
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〔52〕
〔53〕
〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

袁曙宏等:《现代公法制度的统一性》,北京大学出版社2009年版,第30页。
前引 〔52〕,袁曙宏等书,第14页。
参见罗豪才、袁曙宏、李文栋:《现代行政法的理论基础———论行政机关与相对一方的权利义务平衡》,载 《中国法

学》1993年第1期。
罗豪才、沈岿:《平衡论:对现代行政法的一种本质思考———再谈现代行政法的理论基础》,载 《中外法学》1996年

第4期。
“程序上的非对等性与实体上的非对等性是 ‘倒置’的,并且存在于不同的侧面,不同的过程中,因此,在总体上,

就形成相互牵制、相互抗衡的作用……平衡与不平等都不是绝对的,两者总是相互交织在一起,我们讲的平衡,是一种动态的

平衡。”罗豪才主编:《行政法学》,中国政法大学出版社1999年版,第22页。“努力维护两者的平衡应当是刑事诉讼改革和程

序设计的指导思想。当然,刑事诉讼价值的平衡是动态的平衡,而非静态的平衡。也就是说,像在平衡木上左右摇摆的平衡,
是不断调整着的平衡。”陈光中、郑旭:《追求刑事诉讼价值的平衡———英俄今年刑事司法改革述评》,载 《中国刑事法杂志》
2003年第1期。

参见袁曙宏、宋功德:《统一公法学原论———公法学总论的一种模式》 (上),中国人民大学出版社2005年版,第

39 42页。
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衡,这样只会徒增彼此间的隔阂和猜忌,而双方在现代行政国家下总是不可避免地发生着关系,
很显然,单纯的争议解决只是行政诉讼与刑事诉讼关系的附带形式结果,〔58〕并非其本质所在。
公共利益和私人利益的相对性,使得刑罚权行使行为并非具有天然的正当性,行政诉讼和刑事诉

讼由此成为一种由法院主持的权威性利益分配机制,其不仅进行现有纷争的事后解决,而且也面

向未来促进刑罚权主体和刑罚权相对人长期之平衡状态的实现,这也是现代恢复性刑罚的要旨所

在。进一步说,平衡论正视公权力相对于公权利的现实优越性,对公权力的规范和制约始终是平

衡论的主要方面,这在行政诉讼与刑事诉讼关系中的体现就是二者共同在赋予刑罚权相对人诉讼

主体地位前提下发挥着对刑罚权行使行为合法性证成机制的功能。

Abstract:ThediversifiedcriminalexecutionsysteminChinacontainsnon-independenceconsidera-
tionofthepowerofcriminalexecution.Thepowerofcriminalexecutionisnaturallyregardedas
criminaljurisdiction.Thecriminalexecutionsupervisionthusestablishedisakindoflitigationsu-
pervision,whichisembodiedasamechanismofinternalpowercontrolofcriminalprocedure,

thatis,theunifiedsupervisionoftheprocuratorialorgan.Thedesignofthissystemisnotinline
withlegaltheoryandcontradictsthedevelopmentofmodernruleoflaw,anditsproblemsarise
intheactualoperation.Theconstructionofaunifiedcriminalexecutionsystemnotonlyrequires
theunificationofcriminalexecutionorgans,butalsocallsfortheindependenceofcriminalexecu-
tionpower.Thepowerofpunishment,includingthepowerofcriminalexecution,cannotbeun-
derstoodasthepowerofcriminaljurisdiction,otherwiseitdoesnotconformtotheprincipleof
modernstatepowerseparationandbalance.Thenatureoftheexecutivepowerofthecriminalex-
ecutionpowerdeterminesthenatureofthecriminaladministrativeact,soitisjustifiedthatthe
administrativelitigationisinvolvedinthesupervisionofcriminalexecution.Onedirectionofthe
reformofthecriminalexecutionsupervisionsystemistorestorethesubjectstatusoftheadminis-
trativelawrelationshipthattheexecutedpersonshouldhaveincriminalexecution.Inthis
regard,itisimperativetobreakthenegativethinkingofthespecialpowerrelationship.Adminis-
trativelitigationisareviewmechanismforthelegalityofcriminalexecutionpowerinthepowerof
punishment,andcriminalprocedureisareviewmechanismforthelegalityofcriminalpublic
prosecutionpowerinthepowerofpunishment.Inasense,administrativelitigationandcriminal
procedurearebothjustificationmechanismsforthelegalityoftheexerciseofcriminalpower.
KeyWords:criminalexecution,criminaljurisdiction,powerofpunishment,powerofcriminalex-
ecution,administrativelitigation

  
(责任编辑:于文豪 赵建蕊)
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〔58〕 没有各自利益平衡和裁判结果共识的公法诉讼,尽管其能定纷止争,但诉讼结束后实质的对峙仍将存在,甚至变本

加厉。
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行政行为 �明显不当�的司法审查

王正鑫�

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
�

行政裁量
�

司法审查标准

一�引
�

言

����

年 �行政诉讼法�在实施二十余年后的
����

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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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��
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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

�

��

�

�

�

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

沈岿��行政诉讼确立 �裁量明显不当�标准之议��载 �法商研究�

����

年第
�

期�

参见前引 �

�

��黄雪娇文�

参见余凌云��对行政机关滥用职权的司法审查���从若干判案看法院审理的偏好与问题��载 �中国法学�

����

年

第
�

期�

参见罗豪才��中国司法审查制度��北京大学出版社
����

年版�第
��� ���

页�

参见前引 �

�

��沈岿文�

参见前引 �

��

��余凌云文�

��明显不当�这个标准可以涵盖行政机关因认知偏差�疏忽或失误而作出的与立法目的和精神�基本法治原则�一

般公平正义观念或常理明显相背的裁量决定��前引 �

�

��沈岿文�第
��

页�

前引 �

�

��沈岿文�第
��

页�

参见郑春燕��论 �行政裁量理由明显不当�标准���走出行政裁量主观性审查的困境��载 �国家行政学院学报�

����

年第
�

期�
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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�
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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�
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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�



·329·

����

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�
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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

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�
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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
�
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年第
�
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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�
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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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* 龙非,中国证券投资者保护基金有限责任公司法律部副总监。
〔1〕 参见童卫东:《进步与妥协:<行政诉讼法>修改回顾》,载 《行政法学研究》2015年第4期。
〔2〕 实际上,即使在 《行政法院法》实施之后,在相当长的一段历史时期内,司法实务也将能否构成行政行为作为判断

行为是否可诉的重要标准。Vgl.BVerwGE3,258.

No.2,2020
pp.151 160

行政行为在德国行政诉讼中的功能变迁

龙 非*

内容提要:行政行为概念功能的变迁,同行政诉讼制度的功能定位有着密切联系。行政行为是为

划定公权力边界而创造的概念,当权利保护进入无漏洞救济的时代,行政行为无力承担这一功

能,从而不得不让位于主观公权利。如果对行政行为做过于宽泛的界定,可能会导致其本来肩负

的程序法上的定型化功能和诉讼法上的类型化功能的衰竭甚至丧失。如果我国行政诉讼也要确立

无漏洞权利保护机制,可能需要考虑加强对 “合法权益”等概念的研究,以适应权利保护的完整

逻辑体系。

关键词:行政行为 主观公权利 行政诉讼 无漏洞权利保护

在我国 《行政诉讼法》中,行政行为承担着界定受案范围的功能。几乎每一次关于扩大行政

诉讼受案范围的争论,都同时伴随着扩展行政行为范围的讨论。2014年修改 《行政诉讼法》时

将 “具体行政行为”改为 “行政行为”,核心目的之一就是尽可能地扩大行政诉讼受案范围。〔1〕

但是,行政行为在扩展范围的同时也给法学研究和司法审判带来了一系列挑战。从法学研究的角

度而言,宽泛的外延和模糊的内涵,会导致概念丧失其应有的类型化功能;从司法审判的角度而

言,“大一统”的行政行为概念也难以承担精细化行政审判的需求。

传统行政行为的概念来自于19世纪末德国学者奥托·迈耶的界定。在德国,以行政机关的

行为作为行政诉讼标的也具有相当悠久的历史,〔2〕但在 《行政法院法》实施之后,其第40条第

1款以 “非宪法的公法争议”作为受案范围的标准,并进一步结合该法第42条第2款关于诉讼权

能的规定,共同划定了行政法院的审判权限范围。自此,行政行为这个概念在行政诉讼法上不再

用于划定受案范围,而仅仅作为划定诉讼类型的依据,并作为一种法定行政活动类型为行政程序
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提供定型化的基础。

行政行为这一概念在德国行政诉讼中的功能为何会发生转变? 探究这一问题的答案无疑对于

我国行政行为概念的发展具有重要的参考意义。本文将对德国行政诉讼受案范围的发展历史进行

梳理,以探究行政行为概念在行政诉讼中功能变迁的原因。

一、中世纪至19世纪中叶———行政行为产生之前的德国行政审判

德国的行政诉讼制度萌芽于16世纪上半叶,其自诞生之初就带有强烈的个人权利保护色彩。

虽然行政诉讼的标的主要以行政机关的行为作为连接点,但行为所指称范围比较宽泛,并不具有

严格意义上界定受案范围的功能。

(一)枢密司法时期

1495年,神圣罗马帝国成立了帝国枢密法院 (Reichskammergericht),其后又成立了帝国最

高参事院 (Reichshofrat),这一时期的司法审判又被称为枢密司法 (Kammerjustiz)。不过,这

些机构并不是为审理行政诉讼案件而成立的。〔3〕1525年 “农民战争”之后,帝国统治者在强力

镇压暴动的同时,也认识到需要给底层民众提供一个法律化的反映诉愿的渠道,允许其向法院提起

诉讼成为首选的方案。〔4〕于是,帝国枢密法院以及帝国最高参事院开始审理臣民起诉邦君侵犯其

权益的案件,这些被称为 “臣民诉讼”(Untertanenprozess)的案件成为行政案件的最早雏形。

“臣民诉讼”主要包括两类:一类是集体诉讼,是具有自治权的乡镇针对邦君的侵害行为提

起的诉讼,其请求保护的是村民集体性的权利;另一类则是臣民个人针对州君主的侵害行为提起

的个人臣民诉讼。〔5〕虽然并没有针对这些 “民告官”的案件单独设计诉讼程序,但是其在诉讼

性质上已经与行政诉讼非常接近。这种案件发展非常迅速,据统计,到16世纪末的时候,帝国

枢密法院每年审理的臣民诉讼案件已经达到700件左右。〔6〕

这一时期并无特定的法律概念来指称受案范围,比如1555年 《帝国枢密法院法》就规定,

臣民针对邦君的管理行为不服,如果在州法院无法提起诉讼,可以向帝国枢密法院提起诉讼。〔7〕

这里的 “管理行为”范围非常宽泛,可以涵盖行政管理活动的各个方面,对于界定受案范围的角

度并不具有实质意义。这一时期无论是从法学研究的体系化角度,还是司法审判的精细化角度,

都没有就行政机关的行为予以类型化的需求。虽然行为的范围比较宽泛,但是基于这一时期奉行

的所谓 “良好警察”的观念,统治者的行为原则上并不具有可诉性,只有在例外的情况下,如果

臣民认为邦君的行为侵犯其 “既得权利”(wohlerworbeneRechte),才可以通过向法院提起诉讼
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〔3〕

〔4〕
〔5〕
〔6〕

〔7〕

Vgl.Karl-Peter Sommermann,Bert Schaffarzik,Handbuch der Geschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeitin
DeutschlandundEuropa,Springer-Verlag,2018,S.16 17.

参见前引 〔3〕,Sommermann、Schaffarzik书,第5页。
参见前引 〔3〕,Sommermann、Schaffarzik书,第16 17页。
Vgl.HeinzSchilling,HöfeundAllianzen.DeutscheGeschichtevon1648bis1763(SiedlerDeutscheGeschichte,5),

Berlin1989,S.114.
Vgl.Reichskammergerichtordnung1555,S.191.
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的方式寻求救济。〔8〕因此,德国的行政审判从一开始就与个人权利保护功能紧密相关。

(二)法院司法与行政司法

1806年神圣罗马帝国灭亡,帝国枢密法院和帝国最高参事院也随之终结。以普鲁士为代表

的北德地区将原来的行政案件交给独立的普通法院进行审理,称为法院司法 (Gerichtsjustiz)。

由于受三权分立观念的影响,关于行政权会被让渡给司法权的担忧逐渐占据上风。虽然法院独立

于行政机关,但在能否受理相关行政争议方面,普通法院在相当程度上会受制于行政机关的意

见。〔9〕再到后来,越来越多的法律规定将大量的行政争议明确排除于司法审查。〔10〕1842年,

《涉及警察处理行为的法律途径适法性法》明确规定,针对各种警察处理行为的异议都由其上级

机关负责处理,实际上排除了司法审查,最终导致行政审判的范围受到了极大限制。即便如此,

也保留了一个重要的例外情形,如果原告认为警察措施对其私人财产权造成侵害,仍然可以向法

院提起诉讼,〔11〕通过行政诉讼为公民提供私权救济的法律之门仍然没有关闭。

与普鲁士地区刚好相反,以巴登、符腾堡为代表的南德各州借鉴法国模式,在行政系统内部

设立机构行使行政审判权,即所谓 “行政司法”(Administrativjustiz)。“行政司法”制度的观念

基础其实也是权力分立原则,基于这一原则,行政争议不能由普通法院审理,而是应当由行政系

统自行处理。“行政司法”建立的初衷并不是为个人权利提供救济途径,而是立足于对行政活动

的客观合法性进行控制。〔12〕但是,客观合法性控制的功能并未得到体现,在实践中仍然转向了

个人权利救济。〔13〕而且,由于审判机构欠缺独立性,行政司法并没有取得应有的效果。到了

1848年,《法兰克福宪法》第182条规定:“行政司法终止,一切权利侵害均通过法院救济”,否

定了行政司法模式。〔14〕

这一时期行政诉讼的标的通常是行政机关的处理 (Verfügung)或者决定 (Entscheidung)。〔15〕

比如1819年 《符滕堡王国宪法典》第60条第1款规定:“枢密委员会职掌针对部长之处理行为

的申诉审查。”〔16〕“处理”“决定”这些概念也成为后来行政行为概念的重要基础,但是,其范围

十分宽泛,其主要功能是对诉讼的审理对象进行描述而非严格的界定。直到德国现行 《行政程序

法》第35条对于 “行政行为”的定义,也使用了这些表述方式。〔17〕

·351·

〔8〕
〔9〕
〔10〕
〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕
〔15〕

〔16〕
〔17〕

参见前引 〔3〕,Sommermann、Schaffarzik书,第24 25页。
参见前引 〔3〕,Sommermann、Schaffarzik书,第210 211页。
参见前引 〔3〕,Sommermann、Schaffarzik书,第213页。
参见前引 〔3〕,Sommermann、Schaffarzik书,第213页;GesetzüberdieZulässigkeitdesRechtswegsinBeziehung

aufpolizeilicheVerfügungvon11.05.1842,GS,S.192.
Vgl.AndréNiesler,Individualrechtsschutzim Verwaltungsprozess:EinBeitragzurNeujustierungdesRechtss-

chutzsystemsderVwGO,BerlinerWissenschafts-Verlag,2012,S.79.
Vgl.E.-U.Erichsen,Verfassungs-undverwaltungsrechtsgeschichtlicheGrundlagenderLehrevomfehlerhaften

belastendenVerwaltungsaktundseinerAufhebungimProzeß.,VerlagAthenäum,1971,S.215.
DieVerfassungdesdeutschenReichesvom28.März1849,§182.
Vgl.OttoKuhn,DieTrennungderJustizundAdministration:EinBeitragzurStaatsphilosophieundzumpositiven

deutschenStaatsrechte,VerlagWigand,1840,S.103.
VerfassungsurkundefürdasKönigreichWürttemberg,§60Abs.1.
德国 《行政程序法》第35条第1款规定,行政行为是指行政机关为解决公法领域中的具体事件所采取的,具有外部

法律效力指向的任何决定、命令或其他高权措施。
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二、19世纪下半叶至二战以前———行政行为与主观公权利的竞夺

从19世纪下半叶开始,德国现代行政诉讼制度逐步成型,行政行为这一概念也开始得到长

足发展。但与此同时,另一个概念也几乎同时得到发展并体系化,这就是主观公权利。行政行为

和主观公权利,在德国行政法学体系中形成相互并行的体系脉络,并进一步竞夺行政法体系础石

概念的地位。
(一)行政行为概念的产生背景

其实,在 “行政行为”使用之初,其指称的范围相当宽泛。例如,1845年弗里德里希·施

密特赫纳所著的 《一般或者理想国家法的基本方针》一书中,就提到了这一概念,该书认为行政

机关修建道路或者建设文化设施等各种行为,都属于行政行为。〔18〕

但是,随着19世纪中叶权力分立观念的进一步广泛传播,立法权、行政权以及司法权之间

需要有一个概念工具来划分边界。基于这一背景,行政行为这一概念很快就从宽泛的指称转而强

调其处理对象的具体性以及国家意志的单方性,以与立法行为的普遍性及司法裁判的中间性相区

分。〔19〕例如,1874年奥托·吉尔克所著的 《国家法的基本概念》一书,在使用行政行为这一概

念时,就主要是与立法行为 (Gesetzesakt)相对应。〔20〕又如1886年艾德蒙德·贝尔纳茨克所著

的 《司法裁判与实体法律效力》一书,将行政行为定义为:“由法规授权的行政机关组织,根据

抽象规定的行政程序所作出的一种宣告,该宣告在于有目的地针对具体的事件确定其法律关

系。”〔21〕该定义已经与现代意义上 “行政行为”的指称范围相当接近。

19世纪下半叶,关于行政诉讼制度功能定位的争论达到顶峰,由此出现了所谓的北德方案

和南德方案之争。北德方案强调行政诉讼制度应当立足于对行政行为的客观合法性进行审查,而

南德方案则强调行政诉讼制度应当立足于救济公民权利。1863年,南德地区的巴登州成立了巴

登州最高行政法院,这个法院就采取典型的个人权利保护模式,原告必须主张行政机关的处理行

为对其权利造成侵害方可提起诉讼。到了1875年,北德地区的普鲁士成立了普鲁士高等行政法

院,采取客观合法性审查模式与个人权利救济相结合的模式。不过,客观合法性审查仅限于特定

行政管理领域,采取严格的列举主义,而在个人权利救济层面上则采取概括受案范围模式。

北德地区的概括受案范围有两种确定标准。一种是行政机关的行为,比如符腾堡州1873年

《行政裁判管辖法》第13条规定:“除下列情形以外,任何个人、团体或者组织认为行政机关基于公

法依据而作出的裁决或者处理不合法,并且侵害自己的权利或者施加了本来没有的义务时,高等行

政法院有权就其针对该裁决或者处理所提出之异议作出裁判。”〔22〕另一种则是以 “行政争议”作为

受案范围的判断标准,比如在汉堡和不莱梅,法院对于公法争议均有权作出裁判,而不必限于特定

·451·

〔18〕
〔19〕
〔20〕
〔21〕
〔22〕

Vgl.F.Schmittbenner,GrundliniendesallgemeinenoderidealenStaatsrechts,Gießen1845,S.499.
Vgl.GeorgJellinek,SystemdersubjektivenöffentlichenRechte,VerlagMohr,1892,S.342.
Vgl.OttoGierke,DieGrundbegriffedesStaatsrechts,VerlagH.Laupp,1874,S.36.
E.Bernatzik,RechtsprechungundmaterielleRechtskraft,1886,S.64.
WalterJellinek,Verwaltungsrecht,Ausgabe3,VerlagSpringer,1931,S.314.
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行为。〔23〕行政诉讼受案范围从行政行为扩展至行政争议,为后来行政行为的式微埋下了伏笔。

(二)奥托·迈耶对行政行为的体系化

德国学界一般认为,现代行政法中的行政行为这一概念,是由迈耶塑造而成的。迈耶将行政

行为定义为:“归属于行政的一种决断,其在个案中确定臣民的权利与义务。”〔24〕迈耶将行政行

为作为其行政法体系核心概念的主要目的,是希望找到一个能够将行政活动统一于法治国背景下

的概念工具。正如其在 《德意志行政法》第二卷中所指出的:“行政行为这一概念首要的功能是

以最简洁的方式描述行政法律程序,这一概念使得行政法学在使用行政行为这一概念时,就能够

表明其具有的法律效力。”〔25〕在迈耶看来,行政行为这个概念完美地统一了警察国时期的各种行

政活动形态,在此之前所使用 “处理”和 “决定”等概念均可纳入其中,〔26〕而在此基础上将各

种行政活动置于法律框架之内,进一步体现了法治国的精神和要求。

迈耶认为行政行为这个概念已经可以囊括几乎所有在法治国语境下需要法治化的行政活动,

因此臣民提起行政诉讼的基本前提之一就是诉讼对象应当是行政行为。〔27〕行政行为不仅作为划

定权力边界的概念工具,同时也成为划定行政诉讼受案范围的标准。迈耶对于个人权利保护并不

感兴趣,恰恰相反,他反对以保护权利作为行政诉讼的出发点。迈耶认为行政诉讼的重点不在于

保护个人权利,而在于维护客观的行政合法性秩序。〔28〕他甚至认为,如果从保护权利的角度去

建构行政诉讼,会导致许多不直接涉及个人权利的行政活动难以得到有效监督,从而导致合法性

监督出现漏洞。〔29〕在迈耶看来,行政行为这个概念正好成为实现行政审判无漏洞法律监督功能

的最佳基石,行政诉讼的受案范围当然也就应当以行政行为作为核心判断标准。

迈耶通过行政行为确实完成了对最典型行政活动予以定型化和法治化的任务,但行政行为这

一概念显然无法囊括行政活动的全部形态,即使在迈耶所处的时代也已经捉襟见肘。为了解决这

一难题,迈耶将那些无法纳入行政行为概念范围的行政活动直接排除于司法审查范围之外。比

如,迈耶认为行政裁量权属于行政权的专属领域,行政机关行使其自由裁量权的行为应当排除司

法审查;〔30〕他强调特别权力关系理论,将军队、公务员、教育甚至公共设施的利用等诸多管理

活动均界定为不应受到司法审查的特别权力活动;〔31〕他也不承认公民享有对于国家的给付请求

权,从而进一步排除了行政诉讼中那些不以行政行为为对象的给付之诉。

(三)主观公权利体系的崛起

与行政行为的发展几乎同时,主观公权利这一概念开始受到关注并逐渐体系化。主观公权利

这个概念也产生于法治国的背景之中,但是不同于行政行为从权力边界角度去塑造法治国,主观
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pp.315.
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公权利更强调从国家与公民的权利义务关系角度去建构法治国的基本体系。

1852年,卡尔·格贝尔发表了 《论公权利》一文,属于德国学术界第一次专门针对公权利

问题进行系统性研究的文献。〔32〕在此之后,格奥尔格·耶利内克对公权利理论进行了更为系统

性的研究。1892年,耶利内克出版了 《主观公权利体系》一书,成为主观公权利体系化的里程

碑著作。耶利内克认为,主观公权利指向了国家应当为个人的利益而作为或不作为的一种义务,

但是国家应当如何作为或不作为,则必须通过公法规范予以规定。主观公权利不仅通过客观法得

以产生并获得保护,同时也通过客观法得以实现。在耶利内克看来,行政诉讼当然具有保障国家

机关依法履行职责的功能,但行政诉讼制度的首要功能就是保护个人权利,并非所有的法律事件

都能够纳入行政诉讼的受案范围,而是需要通过法律规范来确定哪些属于个人的请求权范畴。〔33〕

因此,与迈耶希望通过行政行为这个概念来实现无漏洞的合法性监督不同,耶利内克更强调行政

诉讼的权利救济功能。由此可以看出,行政行为和主观公权利这些概念从其发展之初,就与行政

诉讼的功能定位存在着紧密的关系。

1914年,另一位学者奥特玛·比勒在其 《主观公权利及其在德国的行政司法保护》一书中,

对主观公权利的体系进一步予以了完善,并提出了保护规范理论 (Schutznormtheorie)。根据比

勒的定义,所谓主观公权利是指基于法律行为或者为保护个人利益而制定的法律规范,臣民针对

国家享有一种法律地位,基于这种法律地位臣民可以要求从国家获得一定的利益或者要求国家实

施特定行为。〔34〕基于上述定义,比勒认为构成主观公权利必须满足三个要素:第一,强制性的

法律规范构成主观公权利的基础;第二,具有强制性的法律规范必须服务于个人利益的保护;第

三,权利主体应当能够基于法律规范主张这一权利。比勒将主观公权利这个概念的地位提到了一

个相当高的位置,认为承认公民对国家享有主观公权利,是建构法治概念体系的基础。〔35〕比勒

对于主观公权利的上述界定,也成为保护规范理论的最早形态。

这一时期,另外一位学者同样明确地将行政诉讼的功能定位于主观公权利保护,就是格奥尔

格·耶利内克的儿子瓦尔特·耶利内克。1925年,瓦·耶利内克在德国国家法教师联合会上做

了题为 《通过普通法院及行政法院保护公权利》的报告。瓦·耶利内克在这一报告中指出,对主

观公权利的保护同时也能够起到维护客观法秩序的作用,但维护客观法秩序未必能保护主观公权

利。必须在国家与个人利益之间进行理性平衡的边界内,对公民权利予以维护,而法院的职责应

当致力于保护公民权利。〔36〕瓦·耶利内克认为,行政审判的审理对象应当是那些与个人主观权

利相关而又不属于行政裁量权范围的 “权利争议”。〔37〕从瓦·耶利内克的思想中,已经能够看到

无漏洞权利保护理论的萌芽,其将行政诉讼的受案范围从行为扩展到争议,也为后来德国行政诉
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讼受案范围的扩大奠定了重要的理论基础。

不过,作为迈耶的学生,瓦·耶利内克仍然试图尝试让 “行政行为”这一概念承担行政法体

系的核心功能,但是又面临行政行为范围过于狭窄的问题。于是,瓦·耶利内克提出,“唯一的

办法就是在迈耶的基础上对行政行为作更为宽泛的解释”,“将行政活动范畴内针对个人所作出的

所有行为均纳入行政行为的范围”。〔38〕瓦·耶利内克的上述观点也反映出,在这一时期,德国行

政法学在选择基础性概念的问题上仍然存在争议和摇摆。

三、二战以后———无漏洞权利救济与行政行为的式微

(一)《基本法》实施之前

“二战”之前的法律实践发展,基本上已经确立了德国行政诉讼制度的基本功能为保护个人

权利,但是,行政行为与主观公权利这两个概念究竟哪一个能够作为行政诉讼的基础性概念,仍

未分明。这种摇摆直接地反映在二战结束后美、英、法三国军事占领区的行政诉讼立法之中。二

战结束后不久,盟军管委会就颁布了 《管制委员会法令》第36号,第1条即规定:“各占领区及

柏林应当针对行政案件成立行政法院予以裁决。”〔39〕该法中并未将行政法院的受案范围限定于

“行政行为”,而是使用了较为宽泛的 “行政案件”(Verwaltungssachen)。

1946年10月,在以瓦·耶利内克为代表的起草小组的努力下,美占区各州相继出台了关于

行政法院管辖的法律,史称 “行政法院管辖法”(Verwaltungsgerichtsbarkeitsgesetz,VGG)。以

巴登 符腾堡州为例,其 《关于行政法院管辖之第110号法令》第22条第1款就规定:“针对行

政机关之处理行为或者特定行政行为之撤销,以及其他公法上之争议 (政党争议),若未交由其

他特别行政法院、仲裁法院或者根据帝国法律应由民事法院裁判者,则由行政法院裁决之。”〔40〕

上述规定较为明确地将行政行为作为最为主要的行政诉讼审理对象,同时包含政党争议等其他公

法争议,并且还引入了公法关系的确认之诉以及规范审查程序等。

1948年,英占区先后制定了第141号军管法令和第165号军管法令,统一了英占区的行政审

判制度。通过这些规定,英占区各州将行政诉讼的受案范围扩展到了所有行政行为,明确以行政

行为作为概括受案的连接点。特别是第165号指令,第一次在法律层面对行政行为这个概念给出

了定义,明确行政行为是指 “行政机关在公法领域内为规制具体事件而作出的处理、命令、决定

或者特定措施”,这一定义后来也成为德国 《行政程序法》关于行政行为定义的重要基础。〔41〕

1952年,联邦层面颁布了 《联邦行政法院法》(GesetzüberdasBundesverwaltungsgericht)。

该法第9条第1款明确列举了六种联邦行政法院受理的案件类型,包括针对联邦行政机关作出的

行政行为提起的撤销之诉、联邦行政机关之间就公法关系是否存在的确认之诉、联邦与州以及州

之间非宪法争议的公法争议等。虽然行政行为被作为主要的审理对象,但行政诉讼的受案范围已
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经扩展到一般确认之诉,以及行政主体之间的非宪法争议的公法争议。

(二)奥托·巴霍夫的主观公权利体系

行政行为在行政诉讼法中的基础地位并没有能够坚持很长时间。20世纪50年代初,奥托·

巴霍夫在前人的基础上发展了新的主观公权利体系,并由此进一步完善了行政诉讼的诉讼类型体

系,这些发展从理论上动摇了行政行为在行政诉讼中的基础性地位。

巴霍夫首先确认了公民对国家的给付请求权,基于这一请求权,行政诉讼不再局限于撤销之

诉,而是扩展至义务之诉 (Verpflichtungsklage),从而将民事诉讼中的三大诉讼类型即形成之

诉、给付之诉和确认之诉,均完整地引入了行政诉讼之中。〔42〕巴霍夫将后果清除请求权、损害

赔偿请求权以及针对事实行为的排除妨碍请求权等权利,都纳入了公法的请求权体系之中,进一

步形成了体系完备的公法给付之诉。巴霍夫对行政诉讼类型的这些发展,大大突破了迈耶所确立

的行政法体系架构。

在将行政诉讼类型化的同时,巴霍夫注意到诉讼标的在不同诉讼类型中的差异。在传统的撤

销之诉中,诉讼标的是典型的行政行为,但是在给付之诉或者确认之诉中,诉讼标的不再是典型

意义的行政行为。即使在拒绝性答复之诉中,虽然行政机关已经对相对人作出了一个否定性的行

政决定,但是仅仅撤销这个决定仍然是不够的,诉讼标的还包含着相对人请求行政机关作出特定

行为的请求权。〔43〕在后果清除请求权中,也存在着不依附于行政行为,而仅针对事实行为的清

除请求权。在确认之诉中,诉讼标的是法律关系是否存在的确认,而非行政行为。主要针对撤销

之诉的行政行为这一概念,已经难以适应复杂的行政争议和诉讼类型。

巴霍夫认为,德国行政诉讼的历史传统是保护个人权利,无论是在义务之诉中还是在撤销之

诉中,权利受到侵害都是提起诉讼的起诉条件。〔44〕而这里所指的权利,只能是基于法律规范所

保护的个人利益,因为超出法律规范的范畴讨论应受保护的个人利益是没有边界的。〔45〕因此,

行政诉讼所保护的就是主观公权利,而能够统摄各种诉讼类型的核心概念也是主观公权利。通过

上述推演,巴霍夫在理论层面将主观公权利推到了行政诉讼的核心地位。

(三)从 《基本法》到 《行政法院法》

如果说巴霍夫的主观公权利和诉讼类型体系动摇了行政行为作为核心概念的理论基础,那么

几乎同一时期由 《基本法》和 《行政法院法》确立的 “无漏洞权利保护原则”,则进一步从法律

规范层面掏空了行政行为作为础石性概念的根基。

1949年颁布的 《基本法》第19条第4款规定:“任何人的权利受到公权力的侵害,有权通过

法律途径获得救济。”这一规定被称为 “权利保护保障”条款。相比于 《魏玛帝国宪法》第107
条的表述,《基本法》已经完全放弃了对行为类型的限定,而是以公民的权利受到公权力的侵害

作为开启公法诉讼的唯一条件。这意味着无论是什么行为类型,只要公民的权利受到公权力之侵
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害,就应当获得法律救济,这一规定所确立的原则就被称为 “无漏洞权利保护原则”。

1953年,联邦政府向议会提交了 《行政法院法草案 (第一版)》(以下简称 《草案》)。在

这一版的第38条就明确规定,行政法院的受案范围是除宪法争议以外的公法争议。相比于 《联
邦行政法院法》而言,《草案》已经采取更为明确的概括模式,将公法争议的范围从政党争议扩

展到了所有非宪法争议的公法争议。〔46〕在第40条,《草案》也参考民事诉讼的诉讼类型,规定

了行政诉讼的三大诉讼类型,即形成之诉、确认之诉及给付之诉,从而与第38条形成一个周严

的框架,将行政诉讼的受案范围进行了概括性的框定,而不再以行政行为作为确定受案范围的

标准。
《行政法院法》上述规定的直接依据是1949年颁布实施的 《基本法》第19条第4款。在

《草案》的说明部分,《行政法院法》的立法者明确指出:“行政诉讼途径应当为所有的公法争议

敞开,一方面需要考量 《基本法》第19条第4款,基于该规定,任何人的权利因公权力措施而

受到侵害,皆得诉至行政法院。由此行政诉讼途径对于所有的公法争议均应当敞开,无论是否存

在一个公权力措施,亦无论该公权力是否直接参与系争议的法律关系。”〔47〕在此框架下,如果

《行政法院法》仍然以行政行为作为受案范围的立法模式,显然将面临行政行为这个概念无法承

担无漏洞权利救济功能的难题,而主观公权利自然承担起了这一功能。
(四)《行政程序法》———回归实体法上的定型功能

制度的变迁从来都不是一蹴而就的。实际上在 《行政法院法》实施之后很长时间,联邦行政法

院仍然将行政行为作为判断是否符合起诉条件的重要标准。比如直到1968年,联邦行政法院仍然认

为:“行政行为这一概念是行政法学的带有目的性的创造。通过这个概念,公民针对公权力的权利

保护获得保障,因此对这一概念的解释和适用对于公民的权利保护需要具有重要意义。”〔48〕

不过,在1973年 《行政程序法草案》对行政行为这一概念予以明确界定之后,行政行为的

功能定位就更加明确。正如立法说明中所指出的,行政行为这个概念不是诉讼法层面的概念,而

是行政程序法和实体法层面的概念。立法说明特别强调,在审查 《基本法》第19条第4款的过

程中,无须考虑行政行为的问题。〔49〕行政行为这一概念回归到了迈耶创设这一概念的初衷,即

在行政程序法层面对特定行政活动予以定型化。

正如Kopp及Schenke在其所著 《行政法院法评注》中所指出的,行政行为这个概念在行政

诉讼中,对于确定特定诉讼类型的起诉条件,以及在行政实体法上均仍然具有重要作用。但是,

基于 《基本法》第19条第4款对于高权行政活动的宪法保障,以及将上述规定具体化的 《行政

法院法》第40条的概括受案范围规定,行政活动能否构成行政行为对于能否获得法律保障已经

不再具有决定性的意义。因此,没有必要为了确保行政诉讼法上的法律保护范围,而对行政行为

的概念予以宽泛的界定。〔50〕
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四、结 语

从德国行政行为概念的发展历程来看,其功能的变迁与行政诉讼制度的功能定位有着密切联

系。行政行为是在法治国的背景下,为划定公权力边界而创造的概念,与个人权利保护其实并不

处于同一脉络。在行政审判提供的权利保护范围较为有限的时代,以宽泛的行为作为受案范围的

判断标准尚不会产生任何明显的影响。但是,当权利保护进入无漏洞救济的时代,用以描述特定

行政活动的行政行为就再也无力承担这一功能,这是行政行为概念在行政诉讼法上功能式微的主

要原因。

德国之所以没有选择通过扩大行政行为的范围来解决这一冲突,主要原因有三个方面:一是

有主观公权利这一概念专门解决这一问题,没有必要舍近求远通过扩大行政行为的范围来满足

“无漏洞权利救济”的需要;二是行政行为这一概念本来的功能就是描述特定的行政活动类型,

如果对这一概念做宽泛的界定,反而会导致其原有功能的衰竭甚至丧失;三是行政行为还承担着

确定诉讼类型的功能,如果予以扩大,还会导致行政诉讼类型之间的界限模糊不清。

值得注意的是,我国行政诉讼在扩大受案范围时,同样需要考虑切入点的选择问题。目前的

选择路径是通过扩大行政行为的范围来实现权利救济范围的扩大,但可能带来行政行为对行政活

动定型化、行政诉讼类型化所承担的区分功能的衰竭甚至丧失等问题。如果不能很好地解决行政

行为问题,那么就可能需要考虑加强对 “合法权益”等概念的研究,弥补我国行政法体系中权利

概念的薄弱之处,通过建构我国行政法上的权利体系来适应无漏洞权利保护的需要。

Abstract:Thedevelopmentoffunctionoftheconceptadministrativeactiscloselyrelatedtothe

functionofadministrativelitigationsystem.Administrativeactisaconceptcreatedtodelimitthe

boundaryofdivisionsofpublicpower.Whentheconceptionofprivaterightsprotectionentersthe

eraofreliefwithoutloopholes,theadministrativeactcannotbearthisfunctionanymore,soit

hastogivewaytotheconceptofsubjectivepublicright.Iftheadministrativeactisdefinedtoo

broadly,itmayleadtothefailureorevenlossofitsoriginalfunction.Ifwewanttoestablishthe

principleofreliefwithoutloopholesinadministrativelitigation,wemayneedtostrengthenthe

researchontheconceptof“legitimaterightsandinterests”toadapttothelogicofrightprotec-

tion.

Key Words:administrativeact,subjectivepublicright,administrativelitigation,reliefwithout

loopholes
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