
论公安机关依法行政

秦 律

行政
,
是政府依法管理国家和社会的组织活动

。

当代世界各国都把这种活动纳入法制轨

道
。

依法行政
,
首先是作出具体行政行为的机关

, 必须具备行政主体资格
。

行政主体是按照

法律规定
,
能以自己名义实施国家行政权力

,

并对行政效果承担责任的组织
。

在我国
,
能成为

行政主体的主要是各级行政机关
。

行政管理活动主要是由行 政 机关进行
,

但不是所有行政机

关都具有行政管理资格
,

也不是在任何场合都享有这种资格
。

有的虽非行政机关
,
却具 有行

政主体资格
,
关键是法律是否授予其行政管理权能

。

在实践中
, 可使 自己的行为取得法律效

力
, 必须具备行政主体资格

。

( 一 ) 行政主体是依照法律规定
,
能以自己名义实施行政管理的组织

。

所谓以自己名义实施管理
,
是依法 以自己名义对外行文

、

作出处理决定和参 加 诉 讼 活

动
。

能否以自己名义实施行政管理活动
,
反映它是否享有独立的法律人格

。

以公 安 机 关 为

例
,

根据国务院组织法和公安机关的现行体制
,

公安部
、

省市自治区公安厅 ( 局 )
、

市地公安

局 ( 处 )
、

县公安局和城市公安分局是法定的行政主体
。

但是
,
有些机构主要是职能部门

, 可以实施具体的行政行为
,
但不能以自己名义作出

,

( 例如治安科作出的治安处罚 )
, 因为它没有行政主体资格

。

但有些机构虽无行政职权
,
法

律给予授权
,
却可以取得行政主体资格

。

《 治安管理处罚条例 》 第 33 条规定
: “

警告
、

五十元以下罚款
, 可以由公安 派 出所 裁

决
。 ”

公安派出所虽非独立的法人
,
但由于法律的授权

,
在行政警告

、

五十元 以下治安处罚

时 ,
依法取得行政主体资格

, 可以以自己名义作出裁决
。

( 二 ) 具有行政主体资格的行为才有法律效力
。

行政行为是国家行政机关依法实施国家行政管理而发生法律效力的行为
。

行政行为实

际上是行政主体的行为
, 它的实施具有国家强制性

,
直接影响相对人的权利和义务

。

因此 ,

要求作出具体行政行为的组织必须具备行政主体资格
,
其行为才发生法律效力

, 否则
,
所作

的具体行为是无效的
,
法律不予承认

。

在公安行政实践中
,
关于行政主体资格

, 以下问题值得注意
:

1
.

没有行使职权又未被法律授权的组织
, 不具有行政主体资格

。

公安机关管理社会事务

十分广泛
,
内部的分工也较细

,
有些管理多头或交叉进行

,
致使权 限不清

。

例如
,
沿海边防

管理
,
包括沿边沿海地区的治安管理

,
边防公安检查

, 出海航船管理以及海上治安等
, 现在



都由人民武装警察边防部队执行管辖职权
。

作为现役的解放军建制
,
又无法律特别授权

,

有

没有行政主体资格
,
能否 以自己名义实施具体行政行为和参加行政诉讼 ?值得研究

。

有的省

对此公布地方性法规
,

为合法性审查提供了法规依据
,

笔者认为这种规定确认边防机关为沿海

船舶边防治安管理的主管机关
,

确认边防大 队为县级公安机关
,
履行相 当县级公安机关的职

权
, 讼争的复议也自成体系

,
这与国务院组织法和公安部关子相当县级公安机关 的 解 释 不

符
,

也有悖于行政诉讼法的规定
。

2
.

不是依法设置的组织
,
不具备行政主体资格

。

国家行政机关的设立及其管理的权限
,

都是依法取得
, 它的一切活动亦必须依法进行

。

如果该组织不是依法成立的
,
其所作的一切

行政行为
,
都是无效的

。

近年来
,

有些县公安局加强地方治安管理
,
经上级业务部门批准

,

在风景旅游地或重要集镇设置了公安分局
,

隶属于县公安局
,

作为县公安局的派出机构
,
赋予

它县局一级的治安处罚权
。

笔者认为这种做法缺乏法律依据
。

第一
,
纵观现行公安体制

,

只有城市公安分局的设置
,

没有县公安分局的建制 , 第二
, 《 治安管理处罚条例 》 规定

,
有裁决权的公安机关是

“
县

、

市公安局
、

公安分局或相当于县一级的公安机关
” ,

没有规定县公安分 局 , 第三
, 公安 部

关于相当于县一级公安机关的解释
, “

是指铁路
、

交通
、

民航
、

森林等公安机关
” ,

也没有

县公安分局
。

可见
,
县公安分局的设置是没有法律依据的

,

它不具有行政主体资格
, 因而它

所作的具体行政行为是无法律效力的
。

3
.

被委托的组织
, 不具有行政主体资格

。 《 行政诉讼法 》 第 25 条规定
: “

由行政 机 关

委托的组织所作的具体行政行为
,
委托的行政机关是被告

。 ”

这里把
“

委托
”
与前面谈到的

.
授权

”
明确区分开来

。 “

委托
”

与
“

授权
”

的法律地位是不同的
, 即法律授权的组织

,
不

论其性质如何
,
均具有行政主体资格

;
而行政机关委托的组织

, 则不具有行政主体资格
。

例

如公安机关委托治保会或联防队施行某些具体行政行为
,
它不能以自己名义作出

,
发生行政

诉讼也只能由公安机关作为被告出庭应诉
。

还有一种情况
,
有些规定属授权或委托有不同理解

。

如 《 治安管理处罚条例 》 第 33 第 2款

规定
: “

警告
、

五十元以下罚款
,
在农村

,
没有公安派出所的地方

, 可 以由公安机关委托乡

( 镇 ) 人民政府裁决
。

这个规定是授权还是委托 ? 一种意见认为
,

乡 ( 镇 ) 人民政府是一级行

政机关
, 它本身就具有行政主体资格

, 属法律授权
;
另一种认为

,
乡 ( 镇 ) 政府是一级行政

机关
,
但它没有治安管理处罚权

, 它对
“
警告

、

五十元以下罚款
,

的处罚权
,

仅仅是根据公安

机关的委托
, 因此它不具有行政主体资格

, 它在委托范围内所作具体行政行为
, 应由公安机

关负责
。

笔者同意后一种意见
。

行政机关 的职责是有分工的
,
各部门行使的职权是法律赋予

的
,

任何超越法定职权 的活动都是无效的
。

乡 ( 镇 ) 政府在治安管理中只能依法行使公安机关

委托的部分权力
,
发生诉讼也只能由委托的公安机关出庭应诉而不能是乡 ( 镇 ) 人民政府

。

行政主体行使各项职权必须符合法律法规规定 的职权范围
,
如果超越法定职责或滥施职

权
,
都是违法的行为

。

( 一 ) 行政主体超越职权的行政行为是无效的
。

超越职权
, 实际是无权限

,
是指国家行政机关及其工作人员的具体行政行为

,

超越了法

律法规规定的的职权范围
, 法律不予承认

, 不发生法律效力
。

其特点
: 1

.

主体是国家行政机



关及其工作人员
, 包括法律授权和行政机关委托的组织 , 2

.

主观上出子故意或过失
; 3

.

客观

上实施了无权限的行政行为 , 4
.

这种具体行政行为超越了法律法规授予的职权范围
。

公安机关超越职权的具体行政行为
,
主要有以下几种表现

:

1
。

超越国家行政主管权限
。

即公安机关行使了不属于行政机关的权力
, 通常表现为行使

了立法
、

检察
、

审判机关的权力
。

例如经济纠纷案件
。

2
.

超越行政机关管辖权限
, 即公安机关行使了其他行政机关或另一公安机关的职权

。

各

个行政部门职责权限
,
是由法律法规确定

, 只能在一定的范围
、

空间
、

时间就一定事务行使

权力
,
如果超出了这个界限就构成无权限

。

例如上下级或同级公安机关之间相互侵犯权力范

围 , 公安机关对管辖领域外的人和事行使权力等
。

3
。

超越行政主体职责权限
。

即公安机关行使了不属于 自己职权范围的权力
。

这种无权限

虽然没有侵犯其他机关的职权
,
但却超越了 自己的法定权限

,

同样是无效的
。

例如公安机关

超越时限规定的行为 , 超越处罚种类的裁决 , 超越科罚幅度的裁定 以及越权委托等
。

( 二 ) 行政主体滥用职权的行为是违法行为
。

滥用职权
,

是指国家行政机关及其工作人员在法定权限内不正当行使权力的行为
,

滥用职

权违背法律授权的宗旨
, 是一种违法行为

。

其特点
: 1

.

主体是国家行政机关及其工作人员
,

包括法律授权和行政机关委托的组织 , 2
。

主观上必须是故意
,
过失不构成滥用职权 , 3

.

客观

上实施了滥用职权的具体行政行为
,
而这种行政行为在法定权限之内

; 4
。

这种具体行政行为

违背了法律规定的 目的和原则
。

公安机关滥用职权的具体表现形式主要有
:

1
。

违反法律规定的目的
。

国家公安机关是人民民主专政的重要组成部分
,
其行使职权的

根本目的在于打击敌人
,
惩罚犯罪

,
保护人民

,
服务四化建设

。

如果公安机关及其工作人员

行使职权时
,
违背了法律赋予的这个根本目的

, 而是从个人或小团体利益出发
,
采取不正当

手段假公济私
, 以权谋私

,

拘私舞弊
,

贪赃枉法
,
给国家和人民造成危害

,
其行为不仅无效

,

理所当然还要追究其违法责任
。

2
.

不相关的考虑
。

是指公安机关在作出具体行政行为时
,
法律规定应当考虑的因素而没

有加 以考虑
, 或者法律没有规定需要考虑的因素却作为依据

。

例如
,
犯罪分子的 自首或 其

他从轻
、

减轻情节
,
法律规定应该考虑而没有考虑 , 或者轻微的流氓行为却以流 氓 犯 罪 科

刑
,
这都可能造成滥用职权

。

3
.

不合理的决定
。

是指公安机关作出的具体行政行为
, 不合情理或显失公 正

。

由 于 社

会管理事务的繁杂多变
, 法律赋予公安机关一定的 自由裁量权

。

如果不当行使这种 自由裁量

权
,
就会产生

L

滥用职权的具体行政行为
。

4
。

采取非法手段
。

公安机关或公安干警为了达到一定 目的
,
如为获取证据

, 对相对人采

取采威胁利诱
,
乱用戒具

,
刑讯逼供等

。

( 三 ) 行政主体应履行的法定职责
, 而不作为

, 也是违法行为
。

公安机关有部分职权
, 既是职务权利又是职务义务

,
如治安管理

、

消防灭火
、

签发许可证

等
。

在公安职权中既然包含着法律义务
,

公安机关就必须履行
, 如果对有义务履行的法定职责

采取消极的不作为
,

也是违法行为
。

公安机关不履行法定职责的不作为主要有二 种 情 况
:

一

是拒绝履行
。

如群众举报
,

其家中正遭暴徒洗劫
,

要求救援
,

而公安机关推说无人
,

不予理睬
,

拒

绝履行保护公民人身财产权利的法定职责
。

二是拖延履行
。

如张某向公安边防机关申请船舶户



目

口薄和出海船民证
,
拖延时间不予答复

,

影响渔汛期的生产
。

拒绝履行或拖延履行都是消极的

不作为行为
。

两者的区别
、

前者是明确表示不予履行 , 后者则是不置可否
,

迟延履行
。

公安机关

这种不作为的后果
,

直接或间接损害了公民
、

法人或其他组织的合法权益
,

因此也是违法行为
。

( 一 ) 公安机关依法行政主要表现为正确适用法律
,
行使职权符合法定程序

。

《 行政诉讼法 》 第 5 2
、

53 条规定
,
人民法院审理行政案件

, 以法律和行政法规
、

地方性

法规为依据多 参照国务院部
、

委和省
、

市
、

自治区及其人民政府所在地的市和国务院批准的

较大的市人民政府制定
、

发布的规章
。

这就是说衡量和判断公安机关所作的具体行政行为是

否正确与合法
,
主要依据只能是法律

、

法规
,

同时参照地方人民政府或公安部制定的规章
。

如果不是以法律
、

法规为依据
,
就有可能发生违法行为

。

从实践看
,
公安机关在适用法律时的违法行为

,
有以下几种情况

:

1
。

没有依法办事
。

法律法规 已有规定
,
但公安机关不按规定办

,
这里既有主观原因

,
也

有客观因素
。

如有的人营私舞弊
,
贪赃枉法

,
不依法办事

,
这是主观原因 ; 也有的因工作人

员素质不高
,
法制观念淡薄

,
法律知识缺乏

,
没有依法办事

,
这是客观因素

。

2
。

适用法律法规不当
。

如适用了不该适用的法律法规的条款
,

或者适用了已被废除或尚未

生效的法律法规
,
或者适用了前法而未适用后法

,
或者有特别法规定而适用了一 般 法规 定

等
,
这些都能造成适用法律法规的错误

。

3
。

依据不合法
。

公安机关的具体行政行为
,
是根据规章或规章以下规范性文件规定作出

的
,
而这些规定与法律法规相抵触

,
即规范性文件本身不合法

,
因而据此作出的具 体 行 政

行为当然也就违法了
。

4
。

擅自违法处断
。

法律法规没有规定
,
公安机关擅自作出的具体行政行为

,
或者是个别

领导人的主观随意
,
自作主张作出的具体行政行为

,
而 这些具体行政行为又不符合法理原则

因于法无据
,
其结果只能是擅自违法处断

。

( 二 ) 按照法定程序办事
,
是保证公安机关正确行政的必要条件

。

《 行政诉讼法 》 关于程序的规定
,
是确保行政机关正确

、

有效管理社会的操作规程
。

如

果没有法律程序的保护
,
当事人的合法权益会受到损害

。

所以
,
行政诉讼的审理

, 不仅要从

实体方面进行审查
, 而且也要进行程序审查

。

程序审查主要是指实施具体行政行为时
,

是否符合法律法规规定
,

是否经过法定的调查
、

取证
、

裁决等程序
,
其调查手段和方法是否合法等

。

例如
, 《 治安管理处 罚条 例 》 第 34 条

规定
,
公安机关对违反治安管理的人处以警告以外的处罚和 50 元以上罚款时

,
须经过传唤

、

讯 间 取 证
、

裁决等程序
,
如果违反了这些法定程序

, 比如传唤相对人时没有使用传唤证
,

裁决时没有经过讯间或未作讯问笔录
,
处罚时没有收集证据或有关证据未经证人核对和签名

盖章
,

均属程序违法
。

程序违法具体表现有
:

1
。

步骤违法
。

是指公安人员进行工作过程的先后程序
。

比如人民警察检查 公民身份证
,

检查者首先应出示自己的证件
,

这叫
“
表明身份程序

” , 属程序义务
。

如果不出示证件而 强

行检查
,
就属步骤违法

。

被检查者可拒绝检查
。

2
.

形式违法
。

是指没有采取一定的形式来反映具体行政行为
。

行政行为要采取一定的形

式
, 即要式行为

。

比如 《 治安管理处罚条例 》 第 34
、

36 条规定
,
对处以罚款的

,
公安机关必



须制作书面裁决或罚款通知书 ;罚款收到后
,
应给被罚款人开具罚款收据

。

否则
,
属形式违

法
,
相对人可 以拒绝履行

。

3
.

顺序违法
。

是指作出具体行政行为时
,
颠倒了法定的工作次序

。

比如处理倒卖车船票的

违法行为
,

公安机机关必须经过调查
,

取得证据
,

方能按 《治安管理处罚条例》第 24 条规定
,

以妨

害 社会管理秩序行为作出十五日以下拘留的裁决
,

绝不能先裁决后取证
,

否则就是顺序违法
。

4
.

时限违法
。

是指在时间限度上违反了法律规定
。

法律对期限的规定
,
是一种时间 限

定
。

可以提高公安机关的工作效率
, 增强公安人员的工作责任心

, 也有利于维护当事人的合

法权益
,
防止久拖不决而造成相对人的负担

。

比如对违反治安管理 的人
, 公安机关应及时讯

问查证 , 需要拘留的
,
讯问查证不可超过 24 小时

,
超过了也是违法

。

对于程序违法的处理
,
情况比较复杂

, 一般说程序违法实体处理也就得不到保障
,
但有

时程序违法并不影响实体的正确处理
,
世界各国对此规定很不一致

。

如美国
,
不 论 实 体结

果如何
,
凡程序违法一律撤销

。

日本则是有保留的撤销
。

我国则视具体情况而 定
, 一 般 说

是撤销
,
但如果不影响具体行政行为的正确性

, 也不损害当事人的其他合法权益
,
亦可以不

予撤销
。

例如
,

上级公安机关接到申诉
,

按规定应在五日内作 出裁决
,
但到第六日 才 作 出裁

决
, 这个裁决显然违反法定程序

,
但如果该裁决事实清楚

,
证据确凿

, 适用法律正确
,
笔者

认为就不能放纵违法者
, 可

`

以不予撤销
,
但必须指出违反法定程序的错误

。

( 三 ) 公安机关应建立法律监督机制
, 以保障依法行政

。

随着社会主义民主政治的深入发展
, 公安机关的组织

、

行政管理活动都应纳 入 法制 轨

道
,
使之制度化

、

法律化
。

切实做到有法可依
,
有法必依

,
执法必严

,
违法必究

,
并实行有

效的法律监督
。

公安法律监督机制
,

应该包括权力机关监督
,

司法机关监督
,

党政机关监督
,

社会监督和内

部监督五个方面
。

其内容主要是对公安机关及广大公安干警所进行的行政活动实施监督
。

_

鉴
督方式

,

是对各种违反宪法
、

法律和公安规章的行为
,

给予相应的法律追究
,

以保障宪今待赞
和公安规章的实现

,

维护良好的社会秩序
,

严格依法行政
,

保护公民
、

法人和其他组织的合法权

益
, 更好地完成国家和人民赋予的职责和任务

。
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“

一国两制
”

下的若干法律问题

吴 建 潘

“
一国两制

”

是我国政府为了促进祖国的和平统一而提出的一项重要方针
。

根据此项方

针
,
我国政府先后同英国和葡萄牙政府分别就收回香港和澳门达成协议

, 圆满地解决 了这两


