
论行政诉松中的司法变更权

江 必 新

行政诉讼中
,

司法机关能否变更行政机关的裁决
,

亦即法院能否作出改变的判决是一个

有争议的间题
。

现就这个间题作初步探讨
。

一
、

司法变更权的可能性

从各国行政诉讼的立法来看
,

确实有些国家在行政诉讼立法中没有赋予审判机关以司法

变更权
,

或者对司法变更权作了不同程度的限制
.

这并不意昧着司法变更权在行政诉讼中不
_

可能存在
.

但也有一些国家的行政诉讼法赋予法院司法变更权
`

认为司法变更权在行政诉讼中不可能存在的同志的论据是
:
如果赋予法院以 司 法 变 更

权
,

就侵犯了行政机关的职权
.

笔者不同意这种论证
:

气
`

(一 ) 从法治的观点看
,

行政机关任何权力都来自宪法和法律的授予
,

或者说
,

宪法和法

律是行攀权的渊源
,
法律将裁决权赋予法院即为司法权

,

赋予行政机关则为行政权
.

如果法律

把变更权赋予法院
,

当然它就成为司法权的一个组成部分
,

因此
,

也就谈不上侵犯行政管理的

职权
.

、

(二 ) 从变更权的本质看
,

变更权无非是使行政机关的裁决回复到法律上来的 一种手

段
,

是对超越法律的行为的一种矫正
,

它所
“

侵犯
”
的是非法行为和越权行为

,
’

而绝不是行

政机关的职权
。

因为不能想象立法机关授权行政机关去损害公民的权益
,

去违犯它所制定的

法律
.

(三 ) 在行政诉讼中把变更权授予法院并不违犯国际上有关授权的一般法则
.

我国 目前

有关变更权的争议主要集中在治安行政案件
.

应当指出
,

大多数国家的立法
,

治安处罚权, 般

都赋 予司法机关
,

这些国家或设立专门的治安法院
,

或作为违警罪由普通法院给予处罚
,

一

也

就是说治安处罚权本身就属于司法权的范畴
.

(四 ) 承认或赋予法院对一定范 围的行政决定抓有司法变更权在国际上比比皆是
.

美国

统一法律委员会 1 9 7 。年修正的 《 美国各州标准行政程序法 》 第 15 条第 7款规定
: “

法院可以

确认行政机构的裁决或要求行政机构对案件重新进行裁决
,

法院可以取消或变更行政夕毛构的
栽决

.

法国有关行政诉讼的法律也规定行政法院对完全管辖权之诉享有变更权
. 《 苏俄民诉

法典 》 第 2 39 条
、 《 苏联和各加盟共和国行政违法行为立法纲要 》 第40 条 2款 4 项都规定了法

院的司法变更权
,

明确规定法院
“

在对行政违法行为规定责任的规范性文件规定的范围内
,

变更处罚措施
.



二
、

司法 变更权的必要性

我国目前的行政诉讼
,

赋予法院司法变更权
,

是十分必要的
。

笔者认为
,

人民法院如果

没有司法变更权
,

必须要有以下条件
:

(一 ) 行政诉讼的目标仅限于保埠公民的权益不受侵犯
.

在这种行 政 诉 讼 目 标 模式

下
,

法院扮演的是一个
“

权利卫士
”

的角色
,

在行政诉讼中仅仅行使撤销权
,

即只要行政机

关的行为影响到公民的基本权利
,

法院即予以撤销
,

如果行政机关的裁决不影响当事人的实

体权利
,

法院则不多加干涉
。

而我国行政诉讼的目标模式不限于保障公民的合法权益
,

其根

本 目的在于保障法律法规的贯彻实施
,

保障行政机关依法行使职权
.

其理 由是
: 1

.

中国共产

党第十三次全国代表大会报告指出
: “

要制定行政诉讼法
,

加强对行政 工 !作 和
’

行 政 人 员

的监察
,

追究一切行政人员的失职
、

读职和其他违法违纪的行为
. ”

这里明确指 出行政诉讼

所要达到的目标是解决行政机关和行政工作人员的
“

失职
、

读职和其他违法违 纪 的 行 为
” ,

而不仅限于保障公民的权益不受侵犯
; 2

.

我国的立法实践也突破了行政诉讼仅以保障公民权

益不受侵犯的 目标模式
,

如 《 治安管理处罚条例 》 第 3 9条明确规定
,

受侵害人对行政机关的裁

决不服也可以向人民法院起诉
.

赋予被侵害人以起诉权的主要目的在于防止行政机关失职和

读职行为
,

即应罚不罚
、

重错轻罚等行为
; 3

.

十三大报告还指出
: “

国家的政治生活
、

经济生

活和社会生活的各个方面
,

民主和专政的各个环节
,

都应做到有法可依
,

执法必严
,

违法必

究
. ”

而我国 目前的实际情况是
:

既有大量侵犯公民权益的行为存在
;
也有大量的失职 和 读

职的行为存在
,

而对于大量的失职和读职行为
,

目前尚没有一套违法追究的法律规范
。

行政

诉讼法可以而且应 当承担这个任务
.

如果我国的行政诉讼 以保障法律的贯彻实施
、

促进行政机关依法办事为 目标模式
,

只有

撤销手段就显得不够了
.

因为对于不作为的行政行为
,

撤梢不解决什么问题
。

(二 ) 必须有切实的法律手段和措施保障行政机关不折不扣地执行法院的判决
。

如果只

有撤销权没有司法变更权
,

就意味着对行政机关存在瑕疵的行政裁决 (包括部分正确
、

部分错

误 ) 都要采取撤销的方式来解决
.

而撤销仅仅是一种否决
,

对含有正确因素的行 政 裁 决 来

说
,

不是对行政争议的最后娜决
.

这种栽决本身就需要行政机关作出符合法院意图的裁决
。

而要使行政机关这样做
,

必须有一套切实的法律措施
.

例如
,

美国联邦行政程序法没有规定

司法变更权
,

但该法规定法院可 以强制行政机关履行非法拒绝履行的或不当延误 的 机 关 行

为
.

为使这一措施得到实现
,

法律规定了四条保障措施
:

1
.

法院可以书面裁定美国功绩制保

护局的特别法攘厕问对拒绝执行法院命令的主要责任官员或职员给以纪律处分
;

2
.

法院可以

按藐视法庭罪处罚负责的职员或负责人
; 3

.

每个机关必须在每年三月一日或
_

三月一 日以前向

众议院议长和参议院议长呈交一份有关事项的年度报告
; 4

.

规定司法部长督促各行政机关执

行法院判决
,

并就有关情况提供年度报告
.

如果没有上述的法律保障
,

只有撤销权没有司法变更权就会带来一些问题
,

尤其是在民主

不健全
,

法制不完备的国家
,

行政机关的裁决被法院撤销之后
,

行政机关或拒不作出裁决使

争 议长期得不到解决
;

或使原告处于更加不利的境地
。

我国月前有关保障法院判决执行的法律猎施尚 下健全
,

在这种情况下
,

如果没有司法变

更权
,

行政诉讼就发挥不了应有的作用
。

( 协 法院独立地依法行使审判权
。

如果没 有司法变更权
,

法院只有维持相撤销两种裁判



手段
。

在没有充分的司法独立保障 ( 包括政治
、

经济
、

社会等方面的保障 )的情况下
,

要法院

正确地行使撤销权只是一种良好的愿望
。

行政审判实践表明
,

由于外来的干扰和压力事实上

撤销的范围十分狭窄
。

把含有正确因素的行政裁决撤销
,

行政机关想不通
,

有时党委也接受

不了
。

于是一个个比法院地位高得多的机关要员纷纷要求法院维持
。

有些法院也就违心地
“

维持
”

含有不正确因素甚至是根本错误的裁决
。

这种情况的形成
,

与没有司法变更权有直

接的关系
.

(四 ) 人民法院不实行司法变更权就意味着必须扩大撤销的范围
,

否则就无法解决那些

含有正确因素的行政裁决
。

人民法院要撤销裁决必须于法有据
,

就是说只有当行政裁决于法

相悖的情况下才能撤 销
。

然而
,

有些行政活动的领域尚没有法律规范
;

有些法律由部门起草
,

基本上有授权而无限制
;

有些法律授予主管机关以处罚权
,

但没有规定处罚幅度
,

处罚应遵

循的原则
,

等等
.

在这种情况
’ 一

『
,

行政机关的裁决即使荒谬
,

也不会于法相悖
.

法院如要撤

销
,

就要承担于法无据的风险
。

如果在行政诉讼法中赋予法院以变更权
,

并原则确定变更的

条件和范围
,

这个问题就比较容易解决
。

司法变更权就可 以弥补实体法律规范的不足
。

(五 ) 每个行政机关都应有独立的裁决机构
,

从而最终解决法院尚未解决的行政争议
.

不实行司法变更权必然要扩大撤销的范围
.

或者说
,

必然要使大量的本来可在法院一次性解

决的案件重新回到行政机关
,

让行政机关 自己处理
,

被撤销发 回的行政案件
,

大都是比较复杂

的
,

如呆没有专门机构来重新处理
,

将会使行政争议得不到及时解决
,

我国 目前除少数行政

机关有专门的裁决机构以外
,

绝大多数行政机关 尚无专门的裁决机构
,

在这种情况下
,

如果

行政诉讼程序又把大量的
“

骨头案件
”

推回行政机关
,

行政机关恐怕也会疲于奔命
。

上述表明
,

行政诉讼中法院没有司法变更权
,

但必须 同时具备以上五个条件
.

如果不具

备上述条件
,

而又不实行司法变更权
,

就会使行政诉讼变成徒有其名
.

笔者认为我国 目前应

当赋予人 民法院司法变更权
.

三
、

行使 司法 变更权的条件及范围

在行政诉讼中授予法院以司法变更权
,

客观上会对行政权的行使造成一定的影响
,

也有可

能不利于发挥行政机关的职能
,

同时也会给法院增加 一定 的负担
.

因此
,

对司法变更权的行

使应当有所限制
。

笔者认为
,

在行政诉讼中赋予法院以司法变更权
,

可从以下儿个方 面加 以限制
:

(
一

) 在运用撤销手段足 以实施有效救济的倩况下不得适用变更裁决
。

例如
,

在有关市

政规划的诉讼中
,

当事人要求撤悄市政府有关拆迁的决定
,

法院撤销这个决定就已对原告人

的权利实施了有效救济
.

法院不应当变更行政机关的裁决
,

即不应以一个新的市政规划代替

市政府原有的规划
。

(二 ) 行政机关的裁决全部正确或全部错误的情况下
,

或者可明确区分出部分正确部分

错误的情况
一

『
,

法院不得采用变更裁决
。

就是只有当行政机关的裁决有对也有错时必须重新

处理
,

法院才能行使司法变更权
。

(三 ) 行政争议的解决必须借助于行政机关的管理职权的情况下
,

不得使用变更裁决
。

例如
,

有关 许可证的行政诉讼
,

如果法院认为行政机关对原告拒绝颁发许可证是非法的
,

法

院只能撤销行政机关的裁决
。

强制行政机关在规定的期限内予以颁发
。

而不能代替行政机关

去发放许 可陇
。



笔者认为
,

在下列情况下可适用变更裁决
:

1
,

行政机关的裁决所认定事实部分失实
。

例如
,

某检疫机构认为某原告的一百匹马患有炭

疽病应 当全部杀死
。

法院查明实际上只有五十匹马患有此病
。

法院就可变更 该检疫机构 的裁

决
。

2
.

行政机关的裁决事实清楚但适用法律错误或者定性错误
。

例如
,

把复制淫秽录像认足

为传播淫秽录相
;

本应适用 《 治安管理处罚条例 》 第 22 条第 1款
,

而适用了第 2款
。

3
.

适用法律不当
。

例如
,

某不满十八岁的少年殴打他人
,

公安机关给以拘留
一

} 五 日 处

罚
。

这种处罚就属于适用法律不当
; 因为没有考虑 《 治安管理处罚条例 》 第 9条规定的从轻

处罚的情节
,

法院就可予以变更
。

4
.

行政机关的裁决超出了法律规定的范围和限度
。

例如
,

某机关以阻碍国家工作人员依

法执行职务为由处罚原告人 25 0元罚款
,

法院即可变更其裁决
,

将处罚幅度降到法律规定的

幅度 ( 2 0 0元 ) 以内
。

关于司法变更权的范 围问题
,

还有三个问题需要探讨
。

第 一个问题是法院能否作不利于原告人的变更裁决
。

笔者认为
,

应当作具体分析
。

从赋

予法院以司法变更权的国家的有关规定来看
,

大体有三种类型
:

一是规定法院不得作不利原

告之变更
,

例如
,

台湾现行行政诉讼法
;

二是规定只能作
“

负变更
” ,

即只能作降低对原告

人处罚幅度的变更
,

例如苏联的法律
;
三是在法律上未作明确限制

,

如 《 美 国标准 行 政 程 厅

法 》
。

这个间题 由于涉及法律与权益的平衡
。

如果加重对原告人的处罚
,

就会使那些受到行政

决定不利的人害怕诉讼
,

造成了司法救济的精神障碍
;

同时也与行政诉讼保障公民权益不受

侵害的宗旨不协调
。

如果对这种情况置之不理
,

又放纵了违法行为
。

笔者认为
,

如果被害人

或利害关系人没有 同时起诉或没有主动申请参加诉讼
,

人民法院不应当加重对原 告 人 的 处

罚
。

囚为
, “

民不告官
” 、

“

民怕告官
”

的观念和意识
,

目前仍然是开展行政诉讼的障碍
。

各

囚的司法实践一般都不对原告作不利变更
。

第 二个问题是法院能否作不利于第三人的变更裁决
。

即如果法院审查后 认为
,

行机机关

的裁决对同案未起诉的利害关系人处罚偏轻或应当处罚而未予处罚
,

法院能否追加处 罚第三

人
。

笔者认为这要分别情况具体对待
。

如果原告要求追加处罚利害关系人
,

并以此为山告发

处 罚机关
,

如果情况属实
,

法院应当指令行政机关追加处罚利害关系人
。

如果原告人只是要求

减轻对 自己的处罚而不希望追加处罚利害关系人
,

法院则不应当指令其严厉处罚利害关系人
。

第 三个问题是法院能否作有利于第三人的变更裁决
。

如果法院经过审查认为
,

行政机 又

对第三人处罚偏重或不应处罚而处罚了
。

是否可 以变更行政机关的裁决
。

笔者以为
,

这个问

题取决于法律对审理范围的规定
。

如果法院有权全案审理
,

法院就应当在这种情况下改变行

政机关的裁决
。

既然法院己经发现行政机关的裁决有错误
,

就应当部分撤销或变更行政机关

的裁决
,

以保障公民的权益不受行政行为的侵害
。
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