
　　行政立法与当代行政法

　　　　　——中国行政法的发展方向
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　　十一届三中全会以来, 行政立法在推进改革与开放, 建设社会主义法治国家等方面的作用

与日俱显,但是,在理论上, 人们对行政立法的性质、立法权限、处罚设定权、法律效力及监督等

问题尚缺少系统的界说,往往各执一词,众说纷纭。这不但阻碍了行政法学的进一步繁荣与发

展,并且在立法、执法、司法实践中有时可能会因为认识上的模糊而给法治建设带来与愿望相

反的结果。从人类法律文明演进的规律之中,明确行政立法的地位,从我国特有国情之中,寻找

答案,已是法律理论工作者义不容辞的责任。笔者此文,意在抛砖引玉,以期唤起人们对行政法

基本理论问题的理性思考。

一

近代资产阶级革命确立了人民主权原则,议会作为行使人民主权的唯一机关独享立法权。

行政机关的职能在于执行法律, 没有立法权。在欧洲大陆,未经人民或其选举的代表同意,国家

不得干预生命、自由或财产,这是法治原则的前提之一。因此, 任何实质意义上的法律必须是一

种议会的行为,或者至少基于议会的行为之上。〔1〕法国人权宣言确认“法律是公共意志的表

现。全体公民都有权亲自或经由其代表去参与法律的制定”(第6条) ,“除非根据在犯法前已经

制定和公布的且系依法施行的法律以外,不得处罚任何人”(第 8条)。法国 1791年宪法明确规

定立法权专属国民议会(第 3篇第 3章第 1条) ,行政权不能制定法律、甚至临时性的法律, 行

政权只能为了保障法律的实施,制定与法律一致的决定(第3篇第4章第6条)。其他早期法国

宪法也都未规定行政立法权。〔2〕同样, 全德 1849 年宪法, 普鲁士 1850年宪法, 德意志帝国

1871年宪法及魏玛宪法也都确立了议会的专属立法权。〔3〕

在美国, 宪法的制定者在霍布斯、洛克、卢梭等理论家的社会契约论思想鼓舞之下,坚信国

家权力来源于人民的同意。作为接受人民委托的机关,只有国会才有立法权,可以对人身和财
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产施加限制。如同亚历山大·汉密尔顿所云:“没有人民的同意和认可,任何法律都无效或没有

约束力”。〔4〕对于许多人来讲, 只有国会可以修改错误的法律, 也是再简单不过的道理。〔5〕美

国宪法第 1条规定,“本宪法所授与的各项立法权,均属于由参议院与众议院所组成的合众国

国会”。宪法第 5条修正案则规定“非经正当法律程序,不得剥夺任何人的生命、自由或财产”。

在契约论原则的影响下,美国曾长期坚持不授权原则,禁止国会将立法权授予行政部门行使,

直到演变成新政期间变革的总统与坚持传统原则的最高法院之间的尖锐冲突与对立。在英国,

历经数个世纪的妥协与斗争,最后通过 1688年的光荣革命,终于确立了议会至上的宪法原则。

议会专司立法, 没有议会的同意,国王不能停止法律的一般实施,不能在具体的案件中无视法

律的规定,不能征税,不能维持常备军。〔6〕在边沁看来, 由人民代表以外的任何其他人制定法

律的观念,简直就是异端邪说。〔7〕

然而,自十九世纪末、二十世纪初开始,由于从自由资本主义转变为国家调节资本主义所

必然引起的国家权力的大幅度扩张, 产生于资产阶级革命时期的立法权原则及理论,受到了全

面的挑战。自由资本主义时期,国家职能非常有限,仅限于维护秩序、国防与外交事务等。随着

资本主义的发展, 生产规模的扩大,完全靠市场自发作用进行调节的自由资本主义日益显示其

难以解决根本的社会、经济问题的弊端, 必须依靠国家干预来解决市场本身不能解决的问题。

因此,从十九世纪末、二十世纪初开始,早期工业化国家政府对市场的干预力度越来越大,并开

始在政府的推动和参与下, 进行大规模的社会与经济改革。国家职能的加强与社会生活的复杂

化,对立法数量、立法技术及立法时限的要求越来越高, 仅靠议会立法显然已经适应不了工业

化时代的需要,必须赋予行政机关以行政立法权。在英国,成立于 1929年的部长权力委员会经

过数年研究, 发表了其研究报告,对行政立法提出了如下几点有力的支持理由: ( 1)议会受时间

的限制,必须将具体的法律细节交由行政机关加以规范; ( 2)立法事项的专业化特点使拥有大

量专家的行政立法更为适宜; ( 3)议会对难以预见的情况很难制定有效的规范; ( 4)立法需要一

定程度的灵活性; ( 5)行政立法灵活且容易修改,适宜于进行社会改革实验; ( 6)紧急状态下行

政立法更加成为不可或缺。〔8〕

同时,伴随自由资本主义向国家调节资本主义的转变,人类认识历程也发生了一次革命性

的飞跃,从十七、十八世纪的理性思维时代跨过了实证思维时代的门槛。自十九世纪末、二十世

纪初开始, 哲学、经济学、政治学、心理学、社会学、人类学、法学等都经历了一次全面的洗

礼。〔9〕建立在观察、实验基础上的现代社会科学理论,对传统的绝对真理观念发起了全面的挑

战,对人性理性化与民有政府的可能性产生了怀疑, 对议会立法过程的公正性提出了尖锐的批
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判。〔10〕所有这一切,都客观地要求从理论上和实践上为政府权力合法性提供新的理论依据。本

世纪初,尤其是第二次世界大战以来, 与多数民主论相对的当代宪政理论的勃兴〔11〕及其广泛

实践, 〔12〕无疑为行政立法清除了观念上的障碍。

二

在制度构造上,行政立法主要有自主立法与授权立法两种模式。前者由宪法明确规定行政

立法的法律地位, 行政立法不需要议会的特别授权; 后者由议会通过授权法将立法权授予行政

机关行使,没有议会专门授权,行政机关制定的规范性文件没有法律效力。一个国家采取何种

立法模式,与其历史传统、法律推理方式及宪法修改的难易程度等密切相关。法国的行政立法

主要属于自主立法,其他国家的行政立法大多建立在授权立法的模式之上。

法国宪法几经修改, 1799年宪法第 44条开始明确政府可以“制定实施法律必须的规章和

命令”, 承认行政部门某种独立的附属立法权。自此以后, 尽管在行政立法权的范围上有较大的

差别,历部法国宪法都沿袭了 1799年的做法。1958年第五共和国宪法更进一步,除宪法第 34

条所列举的议会专属立法事项以外,对于其他所有事项,都由行政部门根据宪法第 37条的规

定享有立法权,议会不得干预。对此,一位著名法国公法教授评论道:“第 34条和第 37条宣示

了行政规章优于或至少平等于法律这一新的原则”。〔13〕在法国,刑法典将犯罪区分为三类: 重

罪、轻罪与违警罪。宪法第 34条只明确对前两种罪的犯罪构成及刑罚由法律规定,因此,对于

违警罪的构成及其处罚都由行政立法规定。在司法实践中,最高行政法院甚至允许行政立法对

行政违法行为设定限制人身自由的行政处罚。〔14〕

行政部门根据议会授权制定具有法律效力的规章实际上始于现代民主政府创立之初, 但

是,大规模的授权立法的出现则是十九世纪末以来的现象。〔15〕由于议会大规模地将立法权授

予行政部门, 使得传统的宪法原则——人身、财产与自由只能由法律加以限制——失去了任何

实际意义。〔16〕通常, 授权立法的范围因授权法的规定而异,有的授权法包含所谓的“亨利第八

条款”, 允许授权立法修改议会的法律;有的授权法实际上等于一张空白支票,行政机关可以规

定任何内容。美国一位著名行政法学者明确提出,“授权立法意味着实际运作规则将存在于国
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会法律汇编之外”。〔17〕当然,个别国家(如德国)由于特殊的历史原因,对授权立法控制较严, 授

权法必须严格限制授权的内容、目的与范围。〔18〕同时, 对于传统意义上的自由权与财产权的限

制,各国仍坚持由议会立法的原则, 没有议会明确无误的授权,行政立法不得介入。〔19〕对于新

兴的社会、经济权利的赋予或限制(如接受福利,获得与中止特许等) , 则由行政立法规范。〔20〕

在授权立法模式下,行政机关根据授权法制定的实质性规章一经实施即具有完全的法律效力。

除此以外,行政机关还可以自主地制定解释性规章(内部文件) ,这种解释性规章主要适用于行

政机关内部, 不对外发生法律效力。但是, 在实际生活中,除非有特别重要的其他考虑,法院往

往尊重行政机关的解释意见。因此, 这种解释性规章实际上也起着界定合法与非法的作用。

虽然行政立法顺应时代需要,解决了传统立法原则无法解决的问题,但它的大量运用很快

便产生了许多新的问题。

与议会立法相比, 行政立法不但数量庞大, 技术性强,而且,它们往往不太容易引起人们的

关注,加上行政立法的修改和废止频率远远超过议会立法,因此,即使对于许多专家来说,要全

面掌握行政立法的内容也是非常困难的。尤其对于形式上不具有法律效力而实际上起着重要

作用的内部文件而言, 一般公众甚至无法知悉其存在。行政立法的这种复杂性、多变性、不公开

性,为公众了解法律,遵守法律, 并最终认同法律权威增加了困难。

就行政立法程序而言, 立法准备工作完全操之于行政机关,对于是否以及何时进行行政立

法这样的动议问题,公众无法表达其意志, 因此,容易造成行政立法的不当延误。当行政立法进

入正式制定程序以后, 尽管行政机关往往通过咨询、协商、征求意见等形式收集民意,进行利益

协调,但是,真正有财力和人力参与行政立法过程,并影响行政立法结果的往往是实力雄厚的

企业和财团, 一般公众无法反映自己的利益。结果, 行政立法必然会更多地保护企业和集团的

经济利益,牺牲无组织的、分散的一般公众的利益。〔21〕

人们曾经认为,行政立法的大规模运用,不应以完全推翻传统的立法原则为前提。因为就

法律效力而言,议会立法仍高于行政立法, 并且,在授权立法模式下,行政机关只是接受议会的

委托,行使立法权,这是一种从属性的权力。作为委托人, 议会可以通过授权法对行政立法进行

广泛的监督。如果行政立法超出授权范围,法院也可以以越权为由,判定行政立法无效。然而,

随着行政立法实践的发展, 上述推理在现实生活中越来越难实现。由于议会日益习惯于用含义

非常广泛的条款授出立法权,因此,指望议会通过授权法对行政立法进行监督几乎是一种奢

望;同样,面对着含义模糊的授权法, 法院要审查行政立法是否与之相符也成为一种难事,因而

不得不对行政立法保持高度的克制, 任由行政机关进行政策选择。这样,面对着毫不受制约的

行政立法权, 人们不得不提出,非经选举产生的官员行使如此巨大的权力,其合法性究竟何在?

行政立法的大规模出现,是现代国家加强对市场干预的结果。然而, 随着国家职能的膨胀,

人们也开始重新反思以行政立法为代表的政府干预的合理性与有效性。面对着无所不在的国
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家权力,人们似乎意识到,市场本身不能解决的问题,国家干预也未必能够奏效。市场并非万

能,国家干预同样也非万能,这是福利国家存在近一个世纪以后人们对它理性思考的结论。〔22〕

在这种认识下分析行政立法,人们这才发现它并非总是那么有效。对工作环境完全标准的立法

并未带来事故发生率降低, 〔23〕对汽车安全标准的规定带来的却是汽车交通事故总量和损失额

的提高。〔24〕

伴随对国家作用的再认识, 包括行政立法在内的政府干预所付出的巨额代价也日益成为

人们关注的焦点。美国的一项研究表明, 1977年, 48家公司仅为遵守联邦政府的规章(主要是

环境方面的规定)就花费了 26亿美元。1994年,美国国会选举期间,共和党宣称美国企业当年

为遵守各项政府规定而支出的费用达 5000亿美元。〔25〕除此以外,人们研究发现, 某些领域政

府干预越多, 企业发展越缓慢,由此而造成社会供给减少,商品服务价格上升,损害普通消费者

的利益。由于行政立法的成本在许多情况下远远大于其收益, 迫使人们重新思考其作用和必要

性。〔26〕

三

尽管各国行政法在产生条件和制度构造上各具特点,但传统行政法无一例外地根植于传

统立法权原则之上,以控权为其核心价值。传统立法权原则以议会为唯一立法机关,行政机关

只起传送带作用, 负责忠实地履行议会的决定。为此目的,行政法以控制行政权力滥用为核心,

保证行政机关不超出议会所界定的权限范围。概而言之, 各国传统行政法大致都围绕以下四项

法律原则而展开: ( 1)行政机关只能根据议会制定的明确规定对个人权利施加限制; ( 2)行政程

序必须保证行政机关遵守议会的明确法律授权; ( 3)必须以司法审查来保证行政机关不超越法

律规定的权限范围; ( 4)行政程序设置必须有利于司法审查权的行使。〔27〕

仔细推敲,以控权为核心而构筑的传统行政法仅以对行政权力的消极防范为目的,保证行

政机关不以超越职权或滥用职权的方式侵犯个人权利。然而, 就公共利益与社会发展的观点而

言,行政机关不仅必须做到不非法地侵犯个人权利, 而且还必须有效地履行其法律义务。传统

行政法的致命缺陷,就在于它无法保证行政机关积极有效地履行法律义务。〔28〕随着福利国家

的发展,议会以越来越模糊的规定对行政机关授权, 传统行政法开始崩溃,根本无法回答日益

膨胀的行政立法所带来的种种问题。这样,各国不得不超越传统行政法找寻答案,由此而刺激
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〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕 Sup ra n. 15 Admini st rati v e P rocedu re in Gov er nment A genci es, 76;也可参见罗豪才、沈岿:《平衡论:对现代行政

法的一种本质思考》,《中国法学》1996年第 4期。

Id 350_ 351.这种理论实际上也是当前我国学者普遍信奉的,我国学者提出,“现代法制思想认为,行政机关的一

切行为都应当有明确的法律依据或者有法律明确的授权并遵守法律规定的程序, 也就是说,只有法律明确规定

政府做的事政府才能够做。”陈延庆、张世诚:《行政处罚法的意义及其基本原则》,《中国法学》1996年第 2期。

S ee e. g. sup r a n. 23

Quoted f rom USA Today, Feb 8, 1995.

Supp ra n. 22　278.

S ee, Stephen Breyer, R egulat ion and I ts R ef orm, 2( 1982) .

Posner 明确提出,“市场失败需要辅之以政府干预失败”S ee, R ich ard A. Posner, Economic A naly si s of L aw , 271

( 2d ed 1977) .



了当代行政法的产生, 并使当代行政法在原则、内容、范围和体例等方面均大大不同于传统行

政法。当然, 当代行政法理论及实践在不同国家的发展是不平衡的。

针对当代行政法的基本问题——行政机关行使广泛的立法权所带来的问题, 近三十年来,

利益平衡论在各国异军突起,成为取代传统行政法的一种最普遍、最系统的当代行政法原则。

利益平衡论的主要目的不在于防止行政立法未经法律授权限制个人权益,而在于保证所有受

到行政立法影响的利益都能在行政立法权的行使过程中得到充分的反映和平衡。〔29〕利益平衡

论认为,立法是在相互竞争的利益之间寻求某种妥协, 〔30〕因此,行政立法过程中如果所有受到

影响的利益都能得到反映, 就有可能形成所有人都能接受的妥协。这样,行政立法实际上复制

了议会立法过程, 并获得了与议会立法同样的合法性根据,议会授权法能不能控制行政立法因

而也就显得无关宏旨。〔31〕利益平衡论在各国行政法理论及实践中,主要表现在以下四个方面:

(一) 放宽对行政诉讼前置问题的要求,由法院督促行政机关进行利益平衡。

当代行政法的产生,最初源自各国法院创造性的工作,尤其源自对行政诉讼前置问题处理

上的革命性变革。司法实践中,法院扩大“合法权益”的范围,允许更多的人具有原告资格,实际

上是在告诉行政机关, 在行政(立法)决定过程中,必须对所有利益给予考虑, 包括对那些原来

不被认为非常重要的利益进行考虑,否则,法院将允许有关利益享有者在法院提起诉讼,对行

政(立法)决定进行挑战。〔32〕同样,各国法院在“法律问题”与“成熟性”要求上的自由化倾向,也

给行政机关传递了一个明确无误的信号,在传统上不受司法审查控制的领域,行政机关也有义

务进行利益平衡, 否则,法院将允许对这些行为提出挑战。〔33〕

(二) 以听证权为核心,构筑民众参与行政立法过程的规范与制度。

不论议会立法还是行政立法,只要立法者不是恣意妄为,就必须通过各种途径, 使法律规

范真正反映社会的现实需要,并得以有效实施。因此,在行政立法过程中,行政机关往往会进行

大量的调查、研究,并通过咨询、协商等形式,广泛收集各方面的意见和建议。然而,在绝大多数

国家,行政机关对于咨询、协商的所有问题(如是否进行, 何时进行,在什么范围内进行,对什么

问题进行等)都不负有法律义务,自然公正原则所要求的听证权在行政立法过程中并不适用,

公众是否能参与行政立法过程完全取决于行政机关的单方面意愿。首先改变这一状况的当属

美国联邦行政程序法, 它将行政行为一分为二, 行政裁决被拟制为司法过程, 规章制定则被拟

制为立法过程,而以听证权贯穿其中。〔34〕这一制度对各国行政法产生了广泛的影响, 〔35〕正如

加拿大法律改革委员会在其工作报告中所阐明的: “在规章制定过程中,所有利益受到影响者

·24·

法学研究　　　　　　　　　　　　　　　　　　　第 19卷第 3期(总第 110期)

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕美国行政法教授 Davis非常自豪地宣称,各国政府都将会采用美国式的行政立法程序。Kenneth Culp Davis , A d-

minist rati v e L aw T reati se , Vol . 1. 448- 449( 1978) .

Rob ert Rabin, Fed eral Regulat ion in His torical Perspect ive, In Foundat ions of A dministr at iv e L aw , 43 ( 1994)

各国学者普遍认为,不受司法审查控制的行政(立法)行为,最容易出现权力滥用或为少数人利益服务。因而,司

法审查范围的扩大,也就意味着利益平衡原则的延伸。

各国在原告资格上的革命性变化,可参见拙文:《行政诉讼原告资格研究》,载《行政程序法研究》,中国政法大学

出版社 1992年版,第 39页以下。

Sup ra n. 16 1712.

这是当代多元民主理论的必然引申结果。可参见前引〔10〕文献。

我国已有学者意识到新一代行政法与程序,传统行政法与控权的关系,并将这种模式转换与法律模式的转换相

联,确为真知灼见。参见笑侠:《论新一代行政法治》,《外国法译评》1996年第 2期。



都应有参与的机会。”〔36〕

(三) 实行行政机关情报公开, 为公众参与行政(立法)决策过程提供条件。

鉴于当代政府的复杂性给民众参与行政(立法)决策过程所造成的实际困难,各国纷纷通

过立法,实行行政机关情报公开。一般地, 行政机关除必须公开已制定的行政立法文件和对这

些文件的内部指示、解释以及典型的行政执法案例等以外, 还必须公开其内部机构设置,决策

过程,民众获知信息的地点、方法,正在制定、修改或废止的行政立法的内容, 公开听证时间,公

众反映意见的方式等信息。1966年,美国制定情报自由法,对其他各国产生极大影响。〔37〕1978

年,法国议会通过法律, 承认公民有权了解行政机关文件。〔38〕1982年, 加拿大和澳大利亚分别

实施政府情报公开法律。1977年和 1980年, 欧共体部长委员会在一项决议和一项建议中, 两

次将政府情报公开作为一项重要的法律原则向成员国政府推荐。〔39〕

(四) 要求行政(立法)决定附有充分的理由或说明,以反映多种利益的实际平衡过程。

行政立法过程中, 行政机关如果对公众的意见仅仅只是听听而已,可以自由地决定哪些利

益应该纳入考虑的范围,那么民众反映自己要求的听证权就没有多大的实际意义,它不可能对

行政立法的结果产生任何影响。正因为如此,各国纷纷通过成文法或判例法,要求行政(立法)

决定须附有充分的理由或说明, 以反映多种利益的实际平衡过程。如果行政机关不提供这种理

由或说明,或者这种理由或说明表明某些利益没有被考虑到,法院可能会推翻行政(立法)决

定。〔40〕例如,美国全国环境政策法要求行政机关在制定相应政策(包括行政立法)时,必须提供

详细的说明, 对所有利益进行平衡。欧洲经济共同体条约第 190条明确规定委员会和理事会的

所有决定(包括法规、法令和决定)都应陈述其理由。法国1979年制定的一项法律要求行政(立

法)决定必须附有理由。〔41〕

以公众参与为特征的利益平衡论在当代各国行政法的发展中受到了普遍的关注与回应,

代表着当代行政法的最主要发展方向。然而,另一方面,利益平衡论本身并非尽善尽美,更非万

能,其缺陷主要表现在如下几个方面: ( 1)由谁来代表公众利益难以确定。行政立法过程中,公

众以个人身份直接参与的情况极为少见,大多由公益律师服务机构、消费者组织或环保组织,

少数情况下由政府部门来代表公众利益。然而, 这些公众利益的代表者是否能真正代表公众利

益并不确定。而且,在有些行政立法实践中,由于公众利益本身呈多样性特点,行政立法机关无

法确定由谁来代表公众利益。( 2)受资源限制, 公众利益难以得到充分的表达。与实力雄厚的

企业或经济利益集团相比, 公众利益代表者在人力、组织、时间、财力等方面均远远不及,因而

无法反映所有与公众有关的利益,只能选择实现最重要的利益。这种选择过程不但有违利益平

衡论初衷,而且由于公众利益代表者可以不受公众的任何限制进行选择,容易造成公众利益代

表者与公众之间的疏离,公众个人可能会根本意识不到自己的“参与”成份。( 3)正式参与程序

有时会造成行政立法过程旷日持久,久拖不决, 浪费行政机关和公众利益代表者的有限资源。

·25·

行政立法与当代行政法

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕 Sup ra n. 38 218.

各国的实际变革措施, see Id ch3.

S ee, A dministrat iv e J usti ce: S ome N ecessary R ef orms, Report of the Comm it tee of the Jus t ice - Al l S ouls , ch2

( 1988) .

S ee, L. Neville Brow n and Joh n S. Bell ,F rench A dministr ativ e L aw , 28( 1993) .

Sup ra n. 35 ch5.

I ndep endent A dminist rati ve A g encies, 114 (Working Paper 25, 1980)



在行政立法过程中,公平与效率的矛盾往往表现得特别突出,规范化的程度越高,公众参与越

多,公平的价值就实现得越多,然而, 这常常必须以牺牲行政效率和灵活性为代价。参与的机会

实际上也就是拖延的机会。( 4)增加公众参与是否能对行政立法结果产生实质性的影响并不确

定。行政立法机关完全有可能先做决定,后找根据, 并且,许多复杂的技术、经济问题并不适宜

于通过公开听证的方式解决。( 5)参与程序可能瓦解对最后行政立法决定的共识和支持。行政

立法过程中, 意见未受到采纳的一方会认为结果对自己不公正,是对方经济实力雄厚所造成

的,并因而难以接受行政立法。这样,参与越多,尤其是对抗制参与越多,就越难形成对最后结

果的认同。

四

利益平衡论的缺陷表明,对于当代行政法的基本问题,很难由一条无所不包的原则全部加

以解决。包括利益平衡论在内的当代行政法原则或理论,都有合理的作用范围,也有其固有的

缺陷,这是每一原则的相对性特征。对于某一原则不能解决的问题,只有尝试其他的原则或理

论,由此而产生了当代行政法以利益平衡论为主,多种原则并存的格局,这是当代行政法原则

的多样性特征。除利益平衡论以外, 较为有影响的行政法原则还有:

(一) 私法优位论

利益平衡论的理论前提是国家干预的合理性与公法手段的有效性。然而,近数十年来,伴

随凯恩斯主义的破产与古典自由主义思想的重新抬头, 人们对国家权力的迅速膨胀提出了各

种疑问与挑战。市场本身可能会有许多缺陷与不足,但国家干预往往会使结果更糟,行政机关

常常用行政立法来限制竞争,限制消费者的选择,造成社会资源的大量浪费, 使法律效益大大

低于其成本。在这种情况下,与其由行政机关通过公法手段来对市场进行规制,不如限制甚至

废除行政(立法)权力, 由个人通过私法手段实现其权利,实现资源的有效配置,这是私法优位

论的基本理论主张。〔42〕西方发达国家近年普遍出现的“不规制”运动, 可以说是对私法优位论

的最好注解。〔43〕

私法优位论虽然对各国的行政立法产生了一定的影响,并在观点上极具感召力,但它有两

个难以克服的缺陷: ( 1)私法优位论忽略了行政管理领域的多样性与复杂性。减少国家干预,限

制行政立法权力的主张虽然在某些领域取得了巨大的成功,但能否将这一原则推广到其他的

行政管理领域则不能一概而论。对于环境污染这样的问题,理论上虽可完全通过私法(赔偿)规

则解决,但要真正防止环境恶化,必须依靠完善的公法措施。另外, 对于垄断、劳资关系、大众传

媒等众多的领域, 也需要强有力的行政立法权。〔44〕( 2)私法优位论极易导致财富决定论。私法

优位论的目的是以私法规范代替公法规范,以社会自治代替国家干预,以市场规则代替行政权

力。然而,现实生活中社会与经济权利的不平等极有可能使缺少行政权力的私法优位论演变成
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〔42〕

〔43〕

〔44〕例如,自由市场的买卖关系本应完全由私法调整,但长期困扰我国百姓生活的短斤少两问题, 只有采取立法措

施,取消所有杆秤以后,才有根本性的好转。类似的事例举不胜举。

S ee, Project : Privatiz at ion: T he Glob al S cale-Back of Government In volvement in Nat ional Econom ics. 48 A dmin

L . R ev 435( 1996) .

Sup ra n. 22　271.



为以富压贫、以强凌弱的财富决定论,造成事实上的不公平。正因为私法优位论的上述缺陷,有

学者指出它“虽然是一项重要的原则,但不是包治百病的药方”。〔45〕

(二) 议会监督论

议会监督论源自传统立法权理论,其基本观念在于,即使议会不能亲自立法,其成员也至

少应有机会对授权立法进行监督。在英国, 部长权力委员会三十年代即建议下院设立一个监督

委员会,对授权立法的合法性进行监督。〔46〕1944年,英国下院设立监督委员会, 1973年,它与

上院的一个委员会合并,构成立法性文件联合委员会,对所有提交给议会的立法性文件、规则、

命令或计划进行审议, 并确定议会是否应该进行干预。议会可以通过肯定与否定两种方式对授

权立法进行监督,前者要求授权立法得到议会肯定性的决议,否则不得生效; 后者要求授权立

法在提交给议会后须等待一定的期限,若在此期限内议会不作出否定性决议,则授权立法可以

生效。〔47〕

鉴于议会民主对于政治合法性的巨大象征作用,议会监督论在各国都受到了广泛的重

视, 〔48〕然而,它在实践中也遇到了许多困难: ( 1)议会受时间、议程的限制,不可能对所有的行

政立法都进行严格的监督, 因此,希望主要通过议会监督来制约行政立法实际上很难行得通。

( 2)实际生活中,议会监督往往会演变成议会工作人员监督,难以真正反映代表机关的意愿。

( 3)议会监督的存在,使得利益受到行政立法影响的利益团体可以通过议会牵制行政机关, 并

且,行政立法涉及的利益越大,特别利益集团游说议会的诱因和能力也就越大。结果,议会往往

会在行政立法对利益格局进行根本变革的地方进行制掣,这无疑会影响行政立法的社会作用

并妨碍全面性的行政立法改革措施出台。一位英国著名学者评论,“指望议会对授权立法进行

任何真正的控制, 简直就是一种宪法幻想。”〔49〕

(三) 司法能动论

在缺少违宪审查制度的国家,普通法院不得宣布法律违宪。只有在实施违宪审查制度的国

家,议会立法才可以在法院受到挑战。对于行政立法,情况则截然不同。尽管行政立法具有完

全的法律效力,但几乎所有国家都将行政立法视为一种行政行为, 如果它们与法律相悖或超越

法律授权,则可以由法院加以撤销。〔50〕司法能动论正是在继承传统立法权理论合理因素的基

础上,希望通过法院的创造性工作,来维护议会的法律地位,并加强对行政立法的监督。针对宽

泛无边的议会授权,司法能动论主张法院复活传统的不授权原则, 要求议会授权须辅之以明确

的标准、范围和条件,否则即由法院宣布授权无效; 〔51〕针对广泛授权所必然导致的不易认定行

政立法是否与授权法相符问题, 司法能动论主张法院减少对行政立法的过度尊重,通过运用法

律原则和法律推理,更能动地对行政立法进行严格的监督。〔52〕

客观地评价,司法能动论在各国制约行政立法权的努力中,起着不可替代的重要作用, 并
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕 Supra n. 23　360.

T . Lowi ,T he End of L iberali sm, 297- 298( 1969) ; also can see supr a n. 3 133- 134.

Sup ra n. 19 60- 71, 95.

Sup ra n. 15 Craig, 203.

Sup ra n. 36 61- 72 and n. 22　357.

Sup ra n. 15 Craig, 201- 205.

Sup ra n. 8 67- 69.

Sup ra n. 16 1693.



使法律原则和法律解释等问题在当代行政法中的地位日益突出,然而,这一原则也有它自身无

法克服的问题: ( 1)许多情况下, 行政立法带有开创性和试验性等特点,议会无法在授权法中对

授权标准和范围等问题作出明确的规定。如果不顾条件地要求所有的授权法都须有明确的标

准,理论上不可能,实践中则有可能阻碍社会发展。〔53〕( 2)在议会授权不明确的情况下,主张法

院减少对行政立法的尊重, 实际上是让法院承担政策选择的责任。由于法院在人力、物力、时

间、专业知识等方面均不及行政机关,由法院进行政策选择未必比行政机关的选择更明智, 并

且,从国家机关职能分工的角度而言,由法院进行这样的政策选择也不合适。正因为司法能动

论的这种不足,使它并不能解决所有的行政立法问题,而只能对特定的行政立法进行制约。

(四)效益优先论

当代社会以多元利益并存与冲突为突出特征, 因此,行政立法在进行利益综合与平衡时,

往往难以找到合适的平衡点,难以在不同的价值之间进行选择。效益优先论对于利益平衡的标

准提出了其基本主张——以实现资源的有效配置与效益最大化为评判标准。在很大程度上讲,

效益优先论是将法律经济学用于分析政府行为的必然结论。它要求行政立法时进行成本效益

分析,并尽量采用低成本的行政立法。在美国,福特总统于七十年代中期首先通过行政命令,要

求行政立法进行“通货膨胀影响评价”,弄清行政立法将要对成本增长产生多大影响,以及是否

有更有效的行政立法方法。自此以后,从卡特总统到克林顿总统, 历届美国政府均将成本效益

分析作为对行政立法的一项基本要求,并在实践中不断加以完善。

尽管效益优先论在某些领域对提高行政立法的质量和立法效益起到了十分明显的作用,

并日益受到各国的关注,但它本身的缺陷使它难以成为全盘性的解决行政立法问题的方法。这

些缺陷包括: ( 1)虽然效益是行政立法的一项价值追求,但它不是唯一的价值追求,平等、自由、

社会安全等也都是行政立法的追求目标。由于不同价值之间的不可通约性,使得以效益为唯一

评判尺度的成本效益分析有时并不能准确反映社会的真正需要。例如,环保立法为公众健康带

来的好处就很难用金钱衡量。( 2)经济分析理论认为,选择建立在人们对商品和服务的既存偏

好之上,并且假定这些偏好是确定的。然而,与个人选择截然不同, 政府的(立法)选择由于涉及

到巨大的资源,无疑会对未来的偏好产生重大影响。效益优先论本身无法回答究竟应该以现在

的偏好还是以未来的偏好作为行政立法的选择依据。〔54〕( 3)效益优先论之下,最后决定权操之

于行政立法机关, 决策过程是一个单方面的合理性选择过程, 并不强调公众的参与。因此,行政

机关完全可以先做任何决定,然后再为其决定找根据。结果, 效益优先论虽增加了行政机关的

工作量,但对实质结果并不会有大的影响。

综上所述, 当代行政法原则的多样性和相对性表明,对于行政立法所涉及的问题,很难用

一条不变的标准加以规范, 很难用一种方法解决所有的问题, 只能具体问题具体分析, 视时间、

地点、条件、问题的性质等多种因素, 逐个加以解决。覆盖一切的宏大行政法原则既没有出现,

也不太可能产生。对于当代社会所面临的公平与效率、平等与自由、形式法治与实质法治、民主

与宪政等多种矛盾,行政立法只能在高度复杂的条件下进行艰难的选择。
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〔53〕

〔54〕 S ee sup ra n. 16 1704- 1706.

美国新政时期的最高法院是一个很好的例证。



五

改革开放以来,随着法制建设的逐步深入, 行政立法开始在我国社会生活中发挥越来越大

的作用,同时也引发了各种各样的问题。如何构筑当代行政法,以有效地监督日益膨胀的行政

立法权,成为当代中国行政法理论和实际工作者不得不思考的重大现实问外。近年来,行政法

制建设中集中涉及到对行政立法(尤其是规章)进行制约和价值评判的机会有两次, 一次是行

政诉讼法关于规章法律效力的处理, 一次是行政处罚法关于规章处罚设定权的处理。这两次制

度创新,为我们归纳当今中国行政法的走向提供了难得的素材,也为我们构筑当代行政法提供

了有益的启示与教训。

从立法目的分析,行政诉讼法关于“依据”法律、法规, “参照”规章的出现, 是为了突显法

律、法规与规章之间的质的区别,表明法院对规章必须进行审查,只选择适用合法的规章,并由

此而加强对泛滥的规章的制约。然而,深入分析,不难发现这种制度构造本身存在着非常严重

的缺陷:

第一,法院审理案件,最重要的是事实问题与法律问题。法院在初步查明案件事实以后,如

果是疑难案件,可能必须对法律适用作出决定。如果几部法律都可以适用于同一案件,法院可

能必须决定适用哪部法律; 如果一部法律的不同条款都可以适用于同一案件,法院可能必须决

定适用哪一条; 如果法律、行政立法都可以适用于同一案件,法院可能必须决定是适用法律还

是适用行政立法。有时,选择适用不同的规律规范, 会直接决定案件事实的性质和全案的处理

结果。这表明,法律选择是所有司法活动的一个必经程序,尤其在疑难案件中,具体的法律规范

是否对具体案件起作用,必须首先经过法院的“识别”或“选择”。只有经过法院选择适用的法律

规范才对具体的案件有法律效力,未被法院选择的法律规范(不论是法律还是行政立法) ,对具

体的案件则无法律效力可言。

法院通常依据两种标准进行法律选择: ( 1)在少部分案件中,如果法院确认不同的法律规

范之间存在“抵触”,会选择适用上一位阶的法律规范,并可以宣布有关的法律或法规无效(视

是否存在违宪审查制度或对行政立法的司法审查制度) ; 如果“抵触”的是同一层级的法律规

范,法院则会依据法律规范制定时间的先后或普通法与特别法的关系等标准进行选择。然而,

不论是哪种情况, 作为“依据”的法律、法规与作为“参照”的规章之间的界限应该是相对的、可

变的。相对于规章而言,法规是依据,在两者之间出现抵触时,法院应选择适用法规;而相对于

法律和其他法规而言, 某一法规可能只是一种参照。同理,相对于法规、规章而言, 法律是依据;

而相对于宪法、法律的一般原则与其他法律而言,某一法律规则可能只是一种参照, 不会在具

体案件中为法院所选择。一个国家没有违宪审查制度或对行政立法的司法审查制度,只意味着

法院不能宣布有关的法律、法规无效,并不影响法院对法律、法规、规章的选择适用。只要有司

法活动,就必然存在对不同法律规范的选择。( 2)在绝大多数案件中,并不存在“抵触”问题,法

院的法律问题决定过程实际上只是在众多的法律规定之中“选择”最适合于本案事实的规范。

因此,一般的法律选择过程并不以法律规范的层级或制定先后为依据,而是以有关规范与本案

事实的联系程度为依据,选择适用与本案事实最有联系的法律规范。大量的案件中,法院根据
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事实与法律的联系程度,选择适用层级低的法规而不是层级高的法律是常有的事。〔55〕也就是

说,只要不存在抵触,层级不同的法律规范的地位是完全一样的,都具有完全的法律效力,都是

法院选择的对象。

由此可见, 法院不论依据哪种标准决定法律问题,法律、法规与规章都必须同样经过“选

择”以后才具有法律效力。在此意义上,应该说它们都处于“参照”的地位。行政诉讼法独将规

章列为参照, 并未客观地反映司法活动的本质特征, 〔56〕而是将违宪审查制度与法院选择适用

法律制度混淆的结果。

第二,由于所有的法律规范在适用于具体的事实之前都必须经过法院的选择, 因此,即使

行政诉讼法不规定“参照”, 法院也会对规章进行审查,并只选择适用合法的规章。行政诉讼法

对法律、法规与规章进行毫无必要的硬性划分, 实际上是在结果不变的情况下,白白增加整个

制度的成本。依据与参照的对比,一方面极易使人对规章的法的属性产生疑问,并使其在行政

与审判中的地位处于一种不确定状态,难以发挥法律规范应有的指引作用。同时, 另一方面,过

于强调对规章必须进行选择,必然会在人们心理上产生一种对规章以上的法律规范不必进行

选择的反作用,这既不利于司法活动的正常进行,也不利于法制统一原则的实现。〔57〕

第三,从更深层次分析,“参照”的出现反映了传统行政法对我国理论及实务界的潜在巨大

影响。对于行政立法所存在的种种问题,当代各国行政法都试图以多样化的原则,将每一项具

体的行政立法当作单个的存在, 对症下药, 实行全方位的监督与控制。对于同样的问题,传统行

政法则更多地从传统立法权原则出发,完全根据议会立法与行政立法的性质差异,将所有的行

政立法当作一个整体进行否定或限制。根据传统行政法构筑的制度,可以说是“只见森林,不见

树木”, 具体行政立法部门、种类、调整对象、权限依据、制定程序、监督机制等的特殊性都不见

了,剩下的只是一个极其抽象的行政立法概念。“参照”正是这样一种典型的处理方法,它以法

律渊源作唯一划分标准,并稍作妥协(将行政法规、地方性法规纳入法律之列) ,试图从整体上

确立规章的地位和效力。然而, 传统行政法的失败已经证明, 一般性地否定或限制行政立法权

的时代已经一去不复返,对行政立法进行类型化的处理很难迎接多种冲突与价值追求并存的

时代挑战。

同样,尽管行政处罚法的制定目的之一是为了遏制乱设处罚的混乱现象,但有关规章处罚

设定权的规定却存在着与行政诉讼法类似的致命缺陷:

一方面, 行政处罚法虽再一次肯定了规章属于自主立法, 可以自主规定违法行为的范围及

其处罚,但这种自主立法权是非常有限的, 受到两方面的限制: ( 1)规章只能创制设定警告和一

定数量的罚款处罚; ( 2)如果已经制定法律、行政法规,规章只能在法律、行政法规规定的给予

行政处罚的行为、种类和幅度的范围内作出具体规定。显然,行政处罚法对规章的这种处理,使
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〔55〕

〔56〕

〔57〕有鉴于此,笔者认为司法实践中应从法律问题审查原则、力度与方式上的差别来解释参照与依据的不同。

例如,浦城县交通工程队诉县水利局案(载《人民法院案例选》,最高人民法院中国应用法学研究所编,总第 2辑,

第 190页)中,需要对水法与矿产资源法进行选择;黎德胜诉土管局案( 同上,总第 4辑,第 196页) 中,需要对行

政法规与法律进行选择;陈乃信等诉渔政管理站案(同上,总第 11辑, 第 184页 )中,需要对地方性法规与法律进

行选择;倪金峰诉县公路运输管理所案(同上,总第 6辑,第 192页)中,需要对行政法规与规章进行选择。

假设对破坏公路林木的行为既有林业法律,又有公路管理法规或工商管理规章调整,法院根据具体案件的事实,

完全可以认定某一规章与案件联系更大,并因此选择适用该规章而不是法律。同理,法院一般不会直接引用宪法

规定审判案件。



其有自主立法之名而无自主立法之实,较之真正的自主立法模式还差得很远。仅仅以警告和一

定数量罚款为制裁手段,不可能保证自主立法的有效实施。〔58〕

另一方面,就行政处罚法制定过程中的讨论情况来看,立法者实际上接受了传统的立法权

原则,认为处罚只能出自代表机关, 只是由于我国法律还不很完备,才规定规章可以设定某些

处罚。〔59〕然而,从我们前面对行政立法的历史沿革的探讨中已经发现,尽管传统立法权原则在

当代仍坚持议会是唯一的(处罚)立法机关并坚决反对行政机关的自主(处罚)立法权,但授权

立法观念的引入是传统立法权原则在当代得以延续的必要前提。也就是说,尽管一般意义上的

自主行政(处罚)立法仍不为传统立法权原则所接受, 但基于具体法律授权而存在的行政(处

罚)立法则为应付现实所必需。反观我国行政处罚法,不但未能明确作出授权行政(处罚)立法

的制度安排, 反而试图以有限的自主行政(处罚)立法权来弥补传统立法权原则的不足。根据人

们现在对行政处罚法与有关法律关系的看法,行政处罚法完全堵死了规章根据有关具体法律

的授权(明示的或默示的)设定某些种类的处罚或对法律、法规已作规定的情形予以补充的可

能。〔60〕

不言而喻,行政处罚法虽然是在传统立法权原则指导下制定的,却缺少授权(处罚)立法这

一核心制度安排, 在应该设置授权立法的环节上设置了有限自主行政(处罚)立法,这就使整个

制度设置处于一种非常矛盾的立场,将完全不同的自主立法与授权立法两种立法模式硬性地

嫁接到了一起。〔61〕

制裁是所有法律规范的有机组成部分,是法律规定得以实现的基本保证。在自主立法模式

下,行政机关享有固有的行政立法权,可以自主规定哪些行为构成行政违法, 并可以规定对这

些行为的相应制裁。在授权立法模式下,行政立法权来源于代议机关授权,不是一种固有的权

力,违法行为的范围及制裁措施只能由法律规定或由法律授权行政立法规定。然而,不论哪种

模式, 行政立法都可以对违法行为施以有效的制裁。我国行政处罚法对规章处罚设定权的规

定,既未反映自主立法的需要,又未能吸收授权立法的优点,使其制裁手段严重不足,难以保证

规章的有效实施。为避免出现这种结果,各地方、部门肯定会争相为规章升格,将规章“改头换

面”变为法规。在利益结构与其他制度均未发生变化的情况下,大量的升格要求势必会冲击法

规制定机关的工作,导致法规质量的下降与法规制定机关的信誉降低。目前存在于规章领域的

混乱有可能会“搭车”至法规领域。
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕有鉴于此,笔者认为应将行政处罚法与其他有关法律的关系解释为一般法与特别法的关系,并在现有的实施设

立与创制设立之外, 引入授权设立概念,允许特别法授权规章对法律、法规已有规定的行为予以补充,或设立警

告与罚款以外的处罚。

“行政处罚法是我国关于行政处罚方面的基本法,除行政处罚法明确规定可以适用其他有关法律的规定外,其他

有关法律关于行政处罚的规定与行政处罚法的规定不一致的,应当按照行政处罚法的规定执行”, 《行政处罚法

与有关法律的关系》,《法制日报》1996年 6月 4日,第 3版。

参见《法规可否增加规定行政处罚》,《法制日报》1996年 5月 31日,第 3版。

罚款处罚的无效性,可参见汪永清主编:《行政处罚运作原理》,中国政法大学出版社 1994年版,第 45页以下;马

怀德:《行政处罚现状与立法建议》,《中国法学》1992年第 5期。



六

通过以上两个个案分析可以看出,尽管行政诉讼法与行政处罚法分别进行的制度设计看

上去没有什么内在联系,但这两次制度构造深刻地反映了传统行政法观念对当代中国行政法

走向的巨大影响。试图从总体上确立所有规章的“参照”地位与所有规章能够创设的处罚种类,

反映的都是建立在法律渊源划分基础上的传统行政法观念。同样类型化的处理方式,不但已经

反映在拟议的立法法之中, 也已经出现在许可法、收费法等立法倡议之中。在此意义上,可以说

我国行政法已经呈现出一种对行政立法权进行“类型化”处理的发展方向。然而,当代社会的复

杂性,行政管理的多样性,行政法价值的多元化与发达国家的经验等都表明, 在概念基础上进

行制度构造, 不加区别地否定或限制行政立法权根本不能解决问题。通过前面对我国两项制度

的分析,也得出了同样的结论。这就表明,当代中国行政法在进行制度创新时,必须首先从传统

行政法的影响中走出来,从“一刀切”式的简单分类中吸取教训,深入到具体的行政管理领域之

中,对具体的行政立法进行实证研究,多层次、全方位进行行政法制构造。如果说在传统行政法

观念支配下的制度构造是以分类化处理的立法为其主要推进方式,从整体上对行政立法进行

限制,在当代行政法原则指引下的制度构造则以整个制度的协调发展作为实现对行政立法权

有效制约的前提, 其涉及面远远超出单纯的立法活动,包括国家职能的界定, 市民社会的形成,

法治目标模式的确定, 立法、执法、司法关系的完善与观念的更新等多个方面,是一项宏大的系

统工程。〔62〕在我国,要真正遏制行政立法过滥的现象, 笔者认为当前可以从如下几个方面进行

努力:

(一) 加深对行政立法的理论认识, 培育当代行政法观念。

行政立法被各国普遍接受, 并不是一蹴而就的事, 而是深刻的社会变革与观念更新的结

果,其间发生过无数次的制度碰撞与激烈的理论争论。资产阶级革命与自由资本主义时期,立

法权只能由议会行使, 是资产阶级的基本法治原则之一。到了国家调节资本主义时期,为了解

决经济危机和其他各种复杂的社会矛盾,迫切要求赋予行政机关行政立法权。这样,在传统立

法权原则与新的变革要求之间就产生了尖锐的对立与冲突。围绕这一社会变革与制度变革,各

主要资本主义国家对行政立法的认识经历了从敌视、排斥、拒绝到宽容、接纳、吸收的漫长发展

过程,新旧制度之间的冲突与新旧观念之间的论争一直未曾平息过。然而,正是这种对基本原

则问题的长期关注与理论上的对峙, 加深了人们对行政立法各个方面的认识,刺激了各项制度

的全面建立。所谓来之不易,弃之不易。由于行政立法是经过长期痛苦斗争的选择,当面临它

所引发的各种问题时, 各国从未简单地走回头路,而是围绕它进行全面的行政法制度变革, 促

成了以利益平衡论为主,多种行政法原则并存格局的形成。

与发达资本主义国家从自由资本主义过渡到国家调节资本主义的历史发展轨迹不同, 我

国目前的改革方向是从高度集权的计划经济体制向社会主义市场经济体制转变,争取根本改

变国家管得过多, 统得过死的状况。同时,与资产阶级国家三权分立制度不同,我国实行的是人

民代表大会制度,人民代表大会是国家的权力机关, 行政机关只是国家权力机关的执行机关,
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〔62〕一位著名学者指出,行政法的渐进演变而非立法创新的发展方式,使其非常类似于宪法。S ee, Chris top her F. Ed-

ley, Jr. A dministrat iv e L aw : Re think Jud icial Cont rol of Bur eaucracy 4 n . 2 ( 1990) .



对国家权力机关负责。这两点主要差异决定了我们不可简单地照搬资产阶级国家的行政立法

理论,而只能根据我国的国情,对行政立法的必要性、性质、权力来源、范围、监督等基本理论问

题作出自己的回答。然而, 回顾新中国建国以来的行政法历史不难发现,我们在享受行政立法

所带来的便利的同时, 并未对行政立法基本理论问题给予足够的关注,诸如人民代表大会制度

与行政立法的关系,行政立法与现代行政法的关系, 行政立法权的范围,自主行政立法与授权

立法的联系与区别,行政立法的内部程序与参与程序,行政立法的司法监督, 行政立法的监督

体系等重大理论和现实问题,理论上并没有进行严肃的独立探讨。理论界对行政立法权的演变

消长只是当作一种现实加以接受,并没有形成能对现实进行描述并进而引导现实发展的独立

的行政立法理论和与之相应的现代行政法制度。结果, 每当现实生活中出现某些问题, 如“三

乱”现象等,我们无法在理论的指引下通过制度的协调发展加以克服, 而只能求助于刺激反应

式的机械运动,头痛医头,脚痛医脚, 不断通过单个立法来解决问题。在这种治标不治本的零散

式立法运动中, 虽然新的制度被不断创造出来, 但它们的成本异常高昂,并且每一项新的制度

互不关联,甚至相互冲突,难以形成有序的现代行政法制度。在此意义上,我国行政法发展中所

呈现的“类型化”处理方式实际上是行政法理论贫乏的直接表现和结果。因此,要从传统行政法

的影响中走出来,真正有效地遏制行政立法权的滥用,构筑当代行政法制度, 唯有从理论的突

破和观念的更新开始。“观念是所有制度的唯一基础”。〔63〕没有现代行政法观念,不可能产生

现代行政法。

当然,当代行政立法理论的产生,并不是一个孤立的现象, 它几乎完全与资本主义社会结

构发生巨变, 法治模式发生转化,思维方式从理性到实证,法哲学从机械到现实,议会从神圣到

世俗等过程同步, 是多元民主、行为科学、公共选择、专家行政、政治分层、利益集团等理论的自

然延伸。〔64〕在我国,完全不同的历史阶段与国情, 决定了我国现有的政治学、法哲学、宪法学理

论很难直接为我国现代行政立法理论的产生提供现成的帮助, 而现代行政立法理论的建立又

必须以相关理论的突破和发展为前提。因此,当代中国行政法理论的贫乏应该说是相关社会科

学理论和法学理论落后的一个缩影。要构筑现代行政法理论, 根本上必须从繁荣整个社会科学

理论开始。在中国,没有宏大的理论支撑,没有相关制度与观念的变革,没有对超出操作层面的

价值问题的关怀, 不可能产生现代行政立法理论。对于行政法学来讲,可以做的事情是在对行

政法具体问题的研究中,有意识地超越行政法, 以对宏大的理论问题的关注和社会变革的投入

为出发点, 在构筑行政法理论的同时,努力推动相关理论和制度的变革,这显然是一项双重任

务。在相关社会科学理论取得重大突破以前,行政法学唯有同时承担双重任务才有发展的可

能。前一阶段,中国行政法理论远远落后于现实需要,行政法理论研究无法深入的症结,在于行

政法学界固步自封,划地为牢,拘泥于陈旧的行政法体系而无法超越。要构筑现代行政法理论,

必须首先更新观念,扩大视野,从行政法的具体问题中,对当代政治发展与政治现代化理论、宪

政理论、法学一般理论等作出行政法学者的回答。

(二) 明确国家权力界限, 转换政府职能。

我国是一个有两千多年封建专制主义历史的东方大国,国家权力在社会生活中一直起着

决定一切的作用。新中国成立后,改革开放以前,受高度集权的中央计划经济体制影响,社会与
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个人的积极性无法发挥,政府“管了许多不该管、管不好、管不了的事。”〔65〕十一届三中全会以

来,中央对其他各级主体放权让利,带来了积极的效果,但也出现了一些新的矛盾。由于急功近

利的思想影响,人们忽视甚至否定集中的必要性,追求权力的绝对分散化,中央与地方、地方与

部门之间也过分引入商品关系,超出了合理的界限,呈现出“诸侯经济”和“部门经济”的局面,

统一的国家政策往往被分割为各行其是的地方政策和部门政策。同时,由于我国政治与经济二

元化的过程只是初始阶段, 政府部门除直接经营着庞大的公共服务行业以外,还各自从其管理

的经济活动中抽取着实实在在的利益,而一个部门、地区的经济发展好坏更直接关系到主要领

导人的政绩。所有这些,无形之中将政府与企业的利益紧紧地捆在了一起。政治与经济的结盟,

政府行为尤其是地方政府行为的过分商业化,社会组织的“官本位”化以及法治结构与功能的

被分割,使国家权力继续在社会生活的主要方面起着决定一切的作用。而行政立法就常被拿来

为部门利益、地方利益服务,负责起草的机关往往把起草法规、规章草案看作是争权夺利的好

机会,乘立法之机维护、加强和扩大本位利益。现实生活中,过滥的行政许可、收费、处罚、评比、

检查、认证、奖励、集资、摊派、垄断性经营、利益保护、不当干预等常常以行政立法的方式出现,

许多地方“立一个法,就增设一个机构,加一层审批手续, 多一道收费、罚款”。〔66〕由此而使行政

立法在许多方面成为过大的行政权力的代名词。〔67〕因此, 要真正根除行政立法所表现的各种

混乱现象, 唯有从明确国家权力界限,转换政府职能开始,明确哪些领域应由国家直接宏观调

控,哪些领域应通过间接调控管理, 哪些问题应由市场和个人决定,哪些问题应由私法规则解

决。在此基础上, 形成一种国家与社会分离,政治与经济二元化,小政府、大社会的良性社会结

构。

转换政府职能并不只是一个抽象的概念,它要求具体分解每一项具体的行政权力,并对其

存在的理由,国家宏观调控的方式以及这种行政权力会给社会带来的成本与收益等进行全面

的考察。因此, 在转换政府职能原则之下对行政立法的控制是一种个别化与实质性的控制。从

表现形式上看,法律并不必然对行政立法的设定权进行一般性的限制,而是通过对具体行政立

法所设定的行政权力的个别化考察来实现对行政立法的监督。如果具体行政立法所设定的行

政权力与社会主义市场经济体制不符,与转换政府职能的要求不符,或者与相应政府职能所要

求的调控力度不符,监督机关应该否定该具体行政立法。如果具体行政立法所设定的行政权力

符合社会主义市场经济的要求, 而因为种种原因法律一时无法直接加以规定,该具体行政立法

应该得到监督机关的支持。例如,对于“持证上岗”的要求,在关系人们生命健康和社会公共利

益的领域,如医生职业、制药行业、建筑设计、美容业等,国家必须直接进行强有力的调控,要求

有关人员须取得行政部门的许可方能从事,以维护社会稳定与公共利益。然而,高速变化的当

代社会使许多新的领域(如人工授精、安乐死等)不断出现,并使法律一时无法直接对相关的领

域作出判断。在这种情况下,只能先由行政立法作出规定,积累经验,在社会关系与人们的认识

水平成熟以后,再将行政立法上升为法律。因此,在有关法律制定以前, 有关的行政立法对“持
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〔65〕

〔66〕

〔67〕北京晚报一篇记者专论以整版探讨了京城因为有“法”而无法办私人收藏馆的现状,多角度地折射了当今的社会

现实,读来饶有余味。参见刘一达:《沉甸甸的‘办馆梦’——再说京城没有私人收藏馆》,《北京晚报》1996年 4月

20日,第 4版。

高帆:《市场经济与行政权力》,《中国法学》1993年第 2期。

《邓小平文选》第 287页。



证上岗”的要求只要符合社会主义市场经济体制的要求,符合成本效益原则, 符合法制统一原

则,监督机关就应该维护它们的权威,以保证政府部门有效地进行社会管理, 维护公民权益与

社会公共利益。反之, 对于许多不需要由国家直接调控的领域,如心理咨询、家庭教育、社会服

务、科学研究、发明创造等, 应该更多地由行业自律或根本不加规制。对于这些领域的“持证上

岗”要求,理论上只能由法律设定, 〔68〕如果行政立法在无法律授权的情况下设定许可要求, 监

督机关应该加以撤销, 因为它们不符合转换政府职能的要求。

当然,由于政府职能会随时间、地点、条件的改变而发生变化, 理论上不必由国家直接调控

的领域在特定的时空可能需要加强政府的直接干预(如当前社会服务业中的律师业) ,原先政

府直接调控的领域也可能在社会关系发生变化以后不再需要直接调控(如国家粮食政策从统

购统销到放开经营的转变) ,因此,转换政府职能原则之下对行政立法权的制约是一种动态的、

变化的制约, 它必须与社会生活同步发展。

以上述分析观照我国行政法发展中所表现出来的“类型化”处理方式,不难发现,它并不涉

及转换政府职能这一核心问题, 并不涉及对具体行政立法的个别化分析,并不涉及社会生活变

化对政府职能的影响, 它只是在法律和行政立法之间划分立法权限,并对行政立法的设定权进

行一般性的限制。这种处理方式的缺陷在于: ( 1)由于没有触及转换政府职能这一核心问题,没

有区分哪些权力必要, 哪些权力不必要,有可能使某些不应由国家直接调控的领域在法律的名

义下得以延续,并固化传统的行政管理方式; ( 2)对于行政立法设定权的一般性限制必然使某

些应该加强国家宏观调控的领域因为法律制定不及时而无法实施有效的管理; ( 3)通过法律与

行政立法的区别, 仅仅从法律渊源上赋予行政权力以合法性, 并不能必然证明该种权力的合理

性,也不能必然证明该种权力符合政府职能转换的要求, 这种处理方式必然使法制建设游离于

经济建设的主旋律之外,造成法律生活与经济生活的“两张皮”现象; ( 4)法对社会生活的作用,

必须以健全的社会结构和协调发展的法律制度的存在为前提, “类型化”的处理方式过于简单

地在法律规则和社会生活之间建立一一对应的关系,以为通过具体的单项立法可以解决特定

的问题,实际上是对法的作用的一种误解,是一种非常机械的法治观, 不可能真正解决社会矛

盾; ( 5)从世界各国的立法例来看, 类似我国目前的立法思路, 分别制定处罚法、立法法、许可

法、收费法等大量的单行法律,对行政立法权进行类化处理的做法,基本上无成例可循。

应该承认, 社会关系的普遍联系与多元利益的相互冲突使得在国家应该调控的领域与国

家不应该调控的领域之间划一条明显的界限几乎成为不可能。在地球日益变小,人们相互之间

的依存度越来越高,公法与私法的界限逐渐模糊的今天, 要为个人自治留下一块不受政府干预

的空间确实不太容易。政府职能在任何领域似乎都有其存在的合理性。如果是这样,显然不可

能通过转换政府职能原则来实现对行政立法权的制约。然而, 当代行政法发展的最大贡献就在

于它能够通过对具体行政立法的成本效益分析,反推政府职能的合理性。如果某一行政立法所

引起的社会成本大于其收益,则在该领域的政府调控缺乏合理的依据;如果某一具体行政立法

所获得的社会收益大于其成本, 则政府调控的合理性不容置疑。这就是说,尽管我们很难一般

性地谈论哪些领域政府应该加强宏观调控,哪些领域政府应该减少干预,但通过对(拟议的)具

体行政立法的成本效益分析,我们大致可以判断政府哪些干预手段是合理的,并据此调整相应

的政策。
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显然,转换政府职能原则之下对行政立法的制约是一种具体的、实证的制约。只有对具体

的行政立法进行实证性分析,才有可能实现对行政立法权的有力制约。当前,我国行政法理论

和实践过分偏重行政法总论和一般原则与制度,忽视部门行政法和具体的权力运作,幻想通过

一纸立法改变社会生活,是造成“类型化”处理方式出现, 并使行政法制建设有时远离经济建设

中心的根本原因。因此,在转换政府职能原则的指导下, 对行政立法进行具体化和实证化的制

度设计,是中国行政法理论和实践的唯一出路,也是制约行政立法权的必由之路。〔69〕当然, 这

需要观念、方法与手段的全面更新。

(三) 制定行政程序法,保证公众的了解权和参与权。

行政程序法之于现代社会的重要性,在于行政机关集行政与立法职能于一身之事实无可

避免,而议会和法院对于行政立法的监督受到相当的限制,无法完全保证行政立法充分反映社

会的公共利益。在此情况下,只能通过加诸行政机关的程序要求, 保证结果的公正性。公开是

腐败的天敌, 参与是最有效的监督。公开与参与原则的制度化与法律化,遂成为当代各国制约

行政立法权的一种不可缺少的重要形式。因此, 尽管表现形式上并不是每一个国家都有一部统

一的行政程序法,但对于行政立法过程的公开、参与要求,却是现代各国的一项基本行政法原

则。

我国对于行政立法合法性监督的权力, 主要由最高国家权力机关、最高国家行政机关、地

方国家权力机关及地方国家行政机关行使, 但实际效果并不理想, 现有的备案、审查制度极易

流于形式。司法实践中,行政诉讼法只适用于具体行政行为,而不适用于抽象行政行为,因此对

行政立法的监督就受到限制。加之我国至今仍无一部统一的关于行政程序方面的法律或行政

法规,已有的一些行政立法程序性规定“基本上属于行政机关的内部工作程序,程序的‘公开’、

‘民主’程度远未达到现代‘行政法治’的要求”, 〔70〕造成行政立法缺少公众参与,缺少不同部门

之间的利益协调, 有的规章甚至处于内部掌握状态。现实生活中行政立法所存在的许多问题,

实际上是长官意志、地方利益、部门利益、决策武断、盲目照搬等的直接反映, 如果对行政立法

程序有实质性的要求, 本可以在行政立法环节中加以避免。然而, 由于我们缺少对行政立法过

程的任何实质性要求, 使行政立法权毫不受约束地膨胀, 成为行政机关追求本位利益的最好工

具,并使行政立法处于泛滥状态。在此意义上,“类型化”处理方式的出现,对所有的行政立法进

行限制,确实有其产生的客观背景和情感依据。

完善的利益表达渠道与利益综合机制的存在是政治现代化的必要前提和标志, 也是我国

建国四十多年来的一条宝贵经验与教训。行政立法作为一种资源配置的手段与利益分配的杠

杆,涉及到巨大的经济、社会利益,在一定程度上甚至决定着整个社会的发展方向。因此,在行

政立法过程中, 必须让各种利益都有表达的机会,必须使行政立法过程处于公众的监督之中。

改革开放以来, 我国多元利益格局的出现与社会结构的变化, 客观上已经对行政立法的公开

性、参与性提出了要求,“两公开、一监督”、“社会服务承诺制”、办事制度“公示制”等的出现与

非规范化、非公开化影响行政立法渠道的产生, 实际上喻示着强烈的制度改革信息。只有顺应

时代发展需要, 因势利导,将对行政立法的公开性、参与性要求制度化,规范化,方能充分发挥

行政立法的作用, 并将其负面效应减到最小。如果没有程序上的制度变革,我们将不得不一次
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〔70〕湛中乐:《论完善我国的行政立法程序》,《中国法学》1994年第 3期。

国外学者将行政法的具体化和实证化归纳为当代行政法的“分散化”( disintegration )。Supr a n . 16 1805- 1813.



又一次求助于“类型化”的单项立法, 进行“一刀切”式的痛苦选择。

当然,就法律技术而言,制定一部统一的行政程序法是一项异常艰巨的工作。鉴于该法的

艰巨性、复杂性及其将会对我国法律制度产生的深远影响, 最好由最高国家权力机关牵头, 吸

收各界人士组成开放的行政程序法起草委员会,并在该委员会的统一部署下,广泛发挥社会各

界的力量, 首先对现有行政程序的实际运作进行全面的调查、分析、研究、归类,找出问题与相

应的对策。然后,组织专门力量进行理论研究和制度设计,在充分吸收各国已有经验的基础上,

根据中国的国情,提出详细的行政程序法研究报告和草案, 对行政程序法的立法宗旨、立法模

式、立法根据、分类方法、范围、体例、重要制度设计、操作中可能出现的问题、与其他国家的比

较、与现有制度的对接等作出详细的解释和说明。最后, 动员社会各界参与对行政程序法研究

报告和草案的讨论,形成一个比较为各方所接受的文本。根据中外各国的经验,行政程序法在

进行制度设计时,应尽量利用现有的制度资源, 减少不必要的类化处理,避免因为追求制度创

新而影响行政效率。〔71〕

(四) 加强司法能动性,维护法制统一。

传统行政法的破产意味着法院再也不能指望从议会那里得到事无巨细的规则。对于无所

不在的行政立法权,法院更多地只能依靠公平、正义、平等、自由、效益、社会进步、国家利益等

宪法和法律的一般原则加以监督,以维护国家的法制统一,而这必须以法院和法官的司法能动

性为前提。当代法治的发展过程,实际上与司法权在社会生活中的作用逐步增大的过程同步,

尤其在行政法(也许还有侵权法)领域。大陆法与普通法严格规则主义与法官自由裁量权的界

分完全消失, 行政法带上了鲜明的司法色彩。〔72〕

在我国, 尽管理论界对司法权和司法能动性问题给予了高度的重视, 〔73〕但在具体的法律

规定,制度设计以及理论解释中,并未为司法能动性的发挥留下足够的空间, 〔74〕加之受目前的

社会环境、法官素质、人员选拔、法院内部的工作制度、考核制度、监督制度等的影响,使相当数

量的法院和法官习惯于坐等“红头文件”,不敢创造性地开展工作, 不敢越雷池一步。与之形成

鲜明对照的是,面对着审判实践中的众多问题和大量的疑问, 最高人民法院忙于制定各种解释

和批复,实际上承担了大量的立法职能。对于目前最高人民法院所承担的大量工作,放在下面

处理,由受案人民法院决定效果会更好。它不但可以保持司法审判的性质,并且可以积累经验,

加强监督,锻练队伍,逐步提高审判水平。事无巨细,一切都由最高人民法院决定,虽在特定的

历史时期有其必要性, 但随着社会的进步与法制的逐步健全, 其缺陷已开始显露无遗。“红头文

件”制定得越多,受案法院的依赖性也就越大,结果必然出现恶性循环,不利于司法队伍建设。

并且,随着法制进程的深入,继续由司法机关大量制定立法性文件已不适应时代发展的需要。

要纠正法院内部这种一端“过”、“一端“不及”的现状,只有从司法能动性入手,重新确立司法权

在社会生活中的地位和合理的作用范围。

实际上,司法能动性的发挥与转换政府职能原则是有效制约行政立法权互为依存的两个
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〔72〕
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〔74〕参见笔者对我国行政诉讼制度的分析,见拙文:《论行政诉讼中的司法能动性—完善我国行政诉讼制度的理论思

考》,《法学研究》1993年第 2期。

尤以罗豪才教授首倡以司法审查为核心构造我国行政法学体系为代表。参见罗豪才主编:《中国司法审查制度》,

北京大学出版社 1993年版,第 4页。

“In th is field there is no movement in favour of codificat ion”Quoted f rom sup ra n . 38 3.

S ee e. g . , sup ra n. 26 254- 258.



方面。在“类型化”的处理方式之下, 法律规则已为行政立法权的范围划定了硬性界限,法院只

是进行“对号入座”式的例行检查, 看行政立法是否在法律所规定的范围之内,因此, 这种过程

只要求法律规定的周延性, 并不需要法院的司法能动性。相反,在转换政府职能原则之下,行政

立法权的合理性并不唯一地决定于其法律渊源,而是主要取决于其是否符合转换政府职能的

要求,是否有利于经济建设这个中心。因此,法院在判断法律问题时,并不仅仅只是进行形式上

的审查,而要对行政立法的内容进行实质性的判断,根据“三个有利于”的标准,判定具体的行

政立法是否符合法制统一的原则。可以讲,转换政府职能原则是司法能动性的根据,是判断法

院是否正确行使职权的标准;司法能动性是转换政府职能原则得以实现的保障,没有法院和其

他监督机关的工作,转换政府职能原则就只是一句空话。在此意义上,司法能动性的发挥,直接

关系到审判工作和整个法制建设为经济建设中心服务这一时代要求。维持现状, 等待观望,延

续“类型化”的处理方式,只会拉大法制建设与经济建设的距离。

对于后进工业化国家而言, 法治的实现过程始终摆脱不了形式法治与实质法治的矛盾与

冲突。在缺少法治传统的国度里追求实质法治,得到的可能是一种非法之治;在渴望腾飞的环

境中谋求形式法治,可能永远也找不到权威的根基。这是一种两难,也凭添了些许悲壮。对于

行政立法权的“类型化”制约与实质性监督, 分别代表的是两种不同的法治观与两种不同的思

维方式。这一问题的解决无疑会为中国的整个法治建设提供重要的信息。
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