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取决于行政任务的不确定法律概念定性
———再问行政裁量概念的界定

郑春燕
(北京大学 宪法与行政法研究中心 , 北京 100871)

[摘 　要 ] 不确定法律概念是否属于行政裁量 ,直接影响到作为行政法“重镇”的行政裁量概念的建构

与导控。分析显示 ,不确定法律概念内在的事实张力 ,否定了不确定法律概念的适用属于纯粹法律问题

的设想。而对德国不确定法律概念学说脉络的回顾 ,更透视出行政任务的变迁对不确定法律概念与行政

裁量分分合合的主导作用。由此可见 ,我国的行政法学应以我国政府当下面临的主要行政任务为切入

点 ,选择包含不确定法律概念的“统一裁量理论”。
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The Indef inite Concept of La w Inferred from Administrative Tasks
ZH EN G Chun2yan

( Constitutional and A dministrative L aw Research Centre , Peking University , Bei j ing 100871 , China)

Abstract : The exercising rule and supervision of administrative discretion power has long been the focal

point in the research field of administrative law. Authority scope of administrative discretion and the shift

of its guiding and controlling route obviously indicate the different tasks of administrative power and the

change of relevant fundamental theories of administrative law and constitutional theories. The analysis

shows the dividing line between the indefinite concept and the administrative discretion , coming of the

judgment on whether the indefinite concept is question of fact or law in theory. The bipartite structure

comprising the centre of the concept of law and the borderline of the concept of law , makes the concept

of law indefinite. The indefinite space , large or small , on the borderline of the concept of law or even on

the centre of the concept of law , results in the common character of the indefinite concept of

law2polysemy , which indicates the applying of the indefinite concept of law certainly includes the course

of choosing the most appropriate meaning to the specific case. The inherent factual intension of the

indefinite concept of law denials the assumption that its applying is a pure legal problem. By sorting out

the doctrines and practice of state administrative discretion in major countries under the rule of law such

as Germany , we can find that the connotation and denotation of administrative discretion depends on the

current situation and development trend of administrative tasks. In view of this , the paper defines China’

　

© 1994-2008 China Academic Journal Electronic Publishing House. All rights reserved.    http://www.cnki.net



s administrative discretion on the basis of major administrative tasks at present , and puts forward a

definition of administrative discretion in a broad sense , including essential condition discretion and effect

discretion. The innovativeness of this idea is that it uncovers the inherent relation between the definition

of administrative discretion and the orientation of administrative power , thus bringing about the factual

background of regulation environment and structure with regard to the characteristic of individual cases in

administrative discretion.

Key words : t he indefinite concept of law ; administ rative discretion ; administ rative task

行政裁量作为立法授权行政机关进行个案斟酌的权力 ,已经得到普遍认可。但个案斟酌的范

围究竟是局限于涉及是否作为以及如何作为的法律效果 (所谓的效果裁量) ,还是可以扩展至包含

不确定法律概念的构成要件 (所谓的要件裁量) ,在学术界却始终存在争议。近年来 ,主张借鉴德国

行政法上有关不确定法律概念和行政裁量存在“质的区别”之学说、移植“判断余地”理论的呼声日

高 ,更似有将其纳入行政诉讼法修改议程的决心与魄力。然而简单地“人云亦云”,只会酿成“淮南

橘 ,淮北枳”的“苦果”。对该问题的分析 ,除却学理探讨外 ,更须关注到理论变迁背后的行政任务变

化 ,如此方能给出“中国应该建立何种范围的行政裁量”的正确答案。

一、不确定法律概念定性的法理 :事实问题还是法律问题 ?

不确定法律概念与行政裁量的分野 ,在学理上根源于对不确定法律概念是事实问题还是法律

问题的性质判断。在主张不确定法律概念与行政裁量存在“质的区别”的学者看来 ,尽管行政机关

在不确定法律概念下拥有具体化、个案化法律规范构成要件的权力 ,但对这些概念的解释与适用 ,

是执法者探讨立法者意图的客观认识活动 ,“法律概念的确定 ,是一项可受客观审查的认知活动 ,裁

量活动则是承载价值、目的和结果取向的行为”[1 ]74 。因此 ,就不确定法律概念而言 ,行政机关拥有

的是对法律问题的判断权限 ,只有在行政裁量过程中 ,才允许基于事实考量的选择 ,两者不能混淆。

然而 ,不确定法律概念真的只是法律问题吗 ? 正确答案的给出 ,依赖于对法律概念结构和法律适用

步骤的把握。

(一)静态不确定法律概念的事实张力

语言与事物的非对应关系和语言使用情境的限制 ,决定了所有的概念都具有狭隘特征 ,法律概

念也不例外。迪普洛克勋爵 (Lord Diplock) 就曾指出 :“法律语言有时是晦涩不清的、言简意赅

的。”[ 2 ]558实际上 ,按照哈特的分析 ,法律概念之所以会出现模糊地带 ,缘起于法律概念核心与法律

概念边界的二分结构。概念核心指涉欲定义对象的主要特征 ,而概念边界涵盖了欲定义对象的其

他方面。由于后者不具备与其他事物明显区分的特征 ,因此难免会出现适用时的不确定性。当然 ,

对概念核心的理解也可能存在着分歧 ,但相对而言 ,概念核心所表征的事物属性已经获得了较为普

遍的认可与支持 ,因此承认概念核心的相对确定性。

根据法律概念的二分结构 ,除极少数概念核心与概念边界都明晰的“自然概念”外 ,如《中华人

民共和国治安管理处罚法》第 15 条的“本人”,大多数的法律概念都属于不确定法律概念。这其中 ,

一部分不确定法律概念根据所在的语境 ,核心较为具体清晰 ,边界较为狭小 ,基本上已经明晰了所

要描写对象的有意义的主要特征 ,因此在适用时依照逻辑推演的方式 ,通常能够得出大致相同的理

解 ,不容易引起争论。这类概念一般被称为封闭的不确定法律概念或经验概念 ,如《中华人民共和
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国治安管理处罚法》第 23 条第 2 款规定的“聚众实施”。另一部分不确定法律概念因核心较为笼统

模糊 ,边界较为广泛 ,尤其是一些类型化不确定法律概念具有“一般化”与“具体化”的双向功能 ,在

适用时容易引发不同的理解 ,故被称之为开放的不确定法律概念或价值概念 ,如《中华人民共和国

行政许可法》第 8 条第 2 款规定的“公共利益”。

但不论是哪种类型 ,由于概念边界甚至概念核心中或大或小的模糊领域 ,使得多义性成为不确

定法律概念的共同特征。多义性的存在 ,预示了不确定法律概念的法律适用过程 ,必然会包含结合

个案具体情况确定最妥适含义的环节。当不确定法律概念属于价值概念时 ,确定最妥适含义的过

程 ,就不可避免地为行政机关的价值评估活动营造巢穴。这一点是主张区分不确定法律概念与行

政裁量的学者也不得不承认的事实 ,“不确定法律概念之适用必须渗入法律适用者之主观的价值判

断”[3 ]71 。只是 ,在这些学者眼中 ,价值评估也可循着立法者预设的目标 ,纳入法律问题的范畴。然

而 ,正如提及价值判断无法回避适用者的主观认识一样 ,价值评估并不存在可以追溯的既定的、公

认的立法者意图。所谓的价值评估 ,毋宁是执法者识别生活事实、把握管制环境、汇总以往经验、结

合具体规范的整合 ,早已超出了纯粹法律问题的界限。此外 ,由于价值与经验、事实与规范本身就

是一个相互转化、相互融合的过程 ,“如不确定与确定概念 ,经验与价值概念之间亦互为流动”[4 ]70 。

因此 ,对经验的判断有时仍需价值观念的辅佐 ,规范的设计也免不了事实的渗透。这就使得封闭的

不确定法律概念或经验概念也具备包容事实的可能性。

(二)动态法律适用过程的事实转化空间

法律适用 ,即法律规范如何运用到具体的个案过程之中的问题。一般认为 ,法律适用包括四个

阶段 : (1)调查和认定案件事实 ; (2)解释和确定法律规范的构成要件 ; (3) 涵摄 ; (4) 确定法律后果。

不确定法律概念的适用就辐射了前三个环节。

法律适用的第一个阶段 ,实施的是搜集证据、查明案件来龙去脉的步骤 ;第二阶段 ,是发现法

律、精确法律的过程。在许多学者看来 ,这两个阶段 ,一个涉及生活事实 ,一个涉及法律解释 ,前者

有真实世界为参照 ,后者以法学方法的运用规则为依据 ,故都不可能成为培养价值评估、容留事实

因素的“土壤”。问题在于 ,对于法律秩序而言 ,所谓的案件事实并非生活事实的“克隆”,而是经由

证据证明而成的法律事实。对法律事实的认识 ,实则是对生活事实的特征加以抽象、提炼 ,并与规

范构成要件设置的条件进行对比、归类的过程。它与对法律构成要件的解释 ,在实践操作中往往是

一个相互作用、同步进行的阶段 ,“以陈述的形态存在之生活事实 ,必须取向于评价者所将据之为评

价标准的法条 ,才能被终极地描述出来。反之 ,这些法条也必须取向于所将评价之生活事实 ,才能

被选出 ,而且于必要时能被进行适当的具体化”[5 ]190 - 191 。而法律解释的方法虽大致形成以文义解

释优先的序列 ,但这种排序并非强制性的、一成不变的公式 ,具体解释方法的选择最终仍待执法机

关根据个案的具体情境酌定[ 6 ]5 。由此可见 ,只有在构成要件的表述直接采用反映生活事实的“自

然概念”时 ,法律适用小前提中的主观评估空间才近乎压缩至零。如果构成要件采用了允许评估余

地的不确定法律概念 ,则不仅在该不确定法律概念的解释方面 ,即使在案件事实的认定环节也可能

打上评估者的个人烙印 ,为事实因素敞开大门。

法律适用的涵摄 ,被视为是执法者将查明的案件事实适用到构成要件的过程。对此阶段 ,主张

区分不确定法律概念与行政裁量的学者认为 ,涵摄无非是将案件事实所具有的特征推演至大前提

下的构成要件、寻求大前提下统一法适用效果的努力。它属于严格的逻辑推理 ,至多只存在法律问

题的判断而不容许自主性的选择。但即便我们认可涵摄在逻辑学上的意义 ,那么按照拉伦兹的说

法 ,要改变的也应是法律适用过程中的“涵摄”用语 ,而非对这一阶段存在事实转换空间的看法 ,“将

某生活事件归入某类型或某须填补的标准之意义范围中 ,其并非涵摄 ,毋宁为评价性的归类”[7 ]172 。
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既然涵摄是将案件事实“归属”于法律规范构成要件的环节 ,就无法否定行政机关在不确定法律概

念下 ,根据管制环境、管制结构的变迁调整生活事实与法律事实涵摄关系的价值 ,也就无法回避在

调整过程中的主观选择性因素。这恰恰是成文的法律制度减少滞后与固化弊端、缩短形式正义与

个案实质正义差距的捷径 ,同时也是法律制度获得自我更新动力的最佳渊源。涵摄过程对事实的

回应 ,保障了法律成为“一个在规范上封闭而在认知上开放的系统”[8 ]20 ,也攻破了不确定法律概念

作为法律问题区别于行政裁量的理论城堡。

二、不确定法律概念定性的实质 :要件裁量还是判断余地 ?

割裂地、单独地审视不确定法律概念的相关学说 ,就会误认为只要分析不确定法律概念的事实

或法律属性 ,就能得出不确定法律概念究竟是属要件裁量还是判断余地的结论。但是 ,当我们将目

光投向德国行政法上不确定法律概念相关理论产生、发展和变化的完整学说脉络 ,并联系当时的管

制环境、管制结构时 ,隐藏在这些学说背后的行政任务关怀 ,就会引领我们去探索界定行政裁量范

围的更深层原因。

(一)德国不确定法律概念学说脉络的回顾

德国行政法上的不确定法律概念 ,并非与行政裁量相伴产生的术语。事实上 ,德国早期的行政

法学理论没有区分不确定法律概念与行政裁量 ,“在德国早期学说与判决之见解 ,很重要一点是 ,行

政裁量指决定之自由 ,它同时存在于规范之构成要件与法律效果面”[9 ]137 。

不确定法律概念与行政裁量的“分道扬镳”,始于柏林从业律师兼公证人罗伊斯 (Reuss) 于 1953

年发表的《不确定法律概念》一文。文中认为 :“对于所有现实的生活事实 ,法律本身已设定好一切答

案。即使是在法律使用价值概念的情形 ,亦复如是。盖在价值概念的情形 ,立法者其实系将客观上已

存在于社会共同体的价值观作为概念内容的填补 ,因此法的适用者只能去探求并依循这个既定的 ,已

客观存在的价值作为其决定基础 ,他并不能以自己主观的价值作为判断的依据。”①上述有关法律概念

的适用存在唯一正确答案的观点 ,从法学原理上来看 ,滥觞于区分法律适用与价值选择的概念法学。

作为罗伊斯唯一正确答案说的思考背景 ,德国法学界在整个二战时期均处于概念法学的掌控之下 ,又

经凯尔森的纯粹法学理论将规范主义分析方法的适用推演到了极限。概念法学者坚信 :“不仅对法律

的全面把握 ,而且法律适用的确定性 ,均取决于对包含在法律规定中之概念的内容作穷尽的理

解。”[10 ]313不确定法律概念作为法律概念的一支 ,自然也可根据逻辑推演的方式求得唯一正确的结论。

诚如概念法学教条式法律观遭受的批判那样 ,认为不确定法律概念只有唯一正确答案的观点 ,

由于脱离了行政实务 ,很快受到了判断余地理论的修正。学者们注意到科技发展和行政经验潜在

地形成了高度专业性或高度属人性的行政任务 ,为此 ,他们承认在例外的情况下行政机关拥有“最

后决定权”。当然 ,这种“最后决定权”仍然来源于属法律判断的构成要件部分 ,与司法不予干涉的

法律效果选择有着本质的差异。恰如判断余地理论的创始人、德国著名行政法学家巴霍夫

(Bachof)所阐述的那样 :“理论成立的前提应是承认法构成要件为司法审查之必然对象 ,但为尊重

行政机关之专业判断 ,特别是近来科技法规之规定 ,在法构成要件上形成一行政自我领域 ,在此领

域中行政机关所为之决定 ,法院仅能审查行政机关是否有逾越此领域范围 ,其余在此领域中所为之

行政决定 ,法院必须尊重 ,不得为审查之。”[11 ]455可见 ,巴霍夫的“判断余地”理论只是对罗伊斯“唯

一正确答案”说的部分修正 ,两种学说都秉承了不确定法律概念属于法律问题的核心观点。
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近来 ,随着行政权向风险管制领域的渗透 ,立法机关能够提供行为准则的地位再一次受到了震

撼 ,行政机关对事实因素的关注也充斥着整个执法过程。面对新的挑战 ,有学者提出以因素理论完

善判断余地学说 :“与直接判断的事实不同 ,这种判断针对的是间接影响事实要件的个别因素 ,它们

广泛地蕴涵在行政决定之中 ,影响不确定法律概念的适用。”[12 ]353这有别于判断余地理论将不确定

法律概念视同于法律问题的观点 ,因素理论突出了间接影响不确定法律概念的事实因素 ,回应了新

型行政任务下行政活动更多地取向于事实的现实。但遗憾的是 ,对事实因素辐射力的承认 ,仍被局

限于法律适用的“前奏”部分 ,不确定法律概念下的事实张力始终未被正名。

另一部分学者则摒弃了对判断余地理论的修修补补 ,主张直面不确定法律概念下的裁量空间 ,

回归到传统的、不区分不确定法律概念与行政裁量的统一裁量理论。“近来德国不仅出现回复昔日

裁量与不确定法律概念不予区分之主张 ,即便倡言二者应有区别之学者 ,亦承认其差异渐形缩小且

有互相接近之趋势。”[13 ]83随着这种观点支持者的壮大 ,统一裁量理论在经历了半个多世纪的颠沛

流离之后 ,又有重塑正统地位的征兆。

(二)学说发展背后的行政任务变迁

德国早期不区分不确定法律概念与行政裁量的事实 ,并不意味着当时的德国行政法学者已经

认识到不确定法律概念内在的事实属性。其本质的原因在于 ,奉行政府仅有“古典的维持秩序任

务”①的自由国家时期 ,行政裁量权作为自由的对立面 ,更多地是在严格法律保留原则下作为立法

授权范围的内容被讨论。经立法过滤的狭窄范围内的行政裁量活动 ,并未引起学界和法院对司法

审查密度方面的关注 ,自然也就无区分不确定法律概念和行政裁量的学说出现 。

同样 ,那些支持“唯一正确答案”说的行政法学者 ,他们对概念法学的青睐 ,也绝非一时之兴。

真正推动他们在行政裁量领域引入概念法学方法的 ,是福利国家下政府职能转变与扩张带来的冲

击。立法授权的频繁出现 ,干预行政任务的加重 ,使严格法律保留原则难以再承担控制不断膨胀的

行政裁量权之重任。在这种环境下 ,法院使用何种道具扮演好“最后的正义防线”角色 ,就成为行政

法学者关注的问题。除了进一步发展详尽完备的裁量瑕疵审查标准之外 ,一些学者尝试用概念法

学的方法 ,将不确定法律概念定性为法律问题 ,通过在学理上强调法院对法律问题的最终审查权 ,

延伸法院审查行政活动的触角。

“判断余地”理论虽然意识到了唯一正确答案的不可能性 ,但仍寄希望以限缩司法不能审查范

围的途径 ,实现保障行政相对人合法权益的目的。于是 ,这些学者转而以法律规范中构成要件和法

律效果的两分 ,甄别立法者有无授权意图 ,进而区分法院可以涉及的不确定法律概念和应保持尊重

的行政裁量。问题在于 ,行政干预的拓展与行政任务的复杂化 ,已使行政裁量成为高效行政不可或

缺的需要 ,这其中就包含大量根据行政任务的需要灵活适用不确定法律概念的活动。在理论上否

定不确定法律概念下的裁量 ,只会演绎“掩耳盗铃”的闹剧。而且 ,从立法技术而言 ,在一定情况下 ,

法律效果的选择也可以转化为增加构成要件的表述。“不确定法律概念的运用与效果裁量中对法

律后果的权衡均可有效实现相同的立法目标”[ 1 ]78 ,立法者既可以不确定法律概念的形式赋予行政

机关自主斟酌的权限 ,也可在法律效果中表达授权的意思。尤其是法律体系中存在着大量的结合

条款 ,如“必要时得⋯⋯”之类的规定 ,行政机关在具体个案中 ,实难割裂不确定法律概念的适用和

效果裁量的行使。以规范结构上所处位置不同 ,区分行政机关究竟系拥有判断余地还是裁量空间

的进路 ,诚值探讨。
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① 根据哈贝马斯的分析 ,政府任务间有着大致的分期 ,本文对西方国家不同时期行政任务的分类 ,基本上沿用了哈贝马斯的

用语 ,即自由国家、福利国家和预防国家。参见[德 ]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 8 月版 ,第 537 页以下。
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更何况 ,新兴的风险管制领域中的行政活动 ,具有高度的复杂性、情境依赖性和不确定性 ,难以

通过立法机关的具体条件预设加以规范 ,甚至连作为行政裁量指导的立法目的 ,也因灵活性的需要

呈现出模糊化、多元化的趋势。行政任务日渐浓郁的情境化色彩 ,使行政裁量的进一步扩张成为不

变的趋势。正是在这种背景下 ,德国的行政法学者重新反思了区分不确定法律概念与行政裁量的

学说 ,对传统的以法院为中心以及与之相配套的法律问题和事实问题的界分思路进行了批判。这

些学者认为 ,问题的关键在于迎合行政任务的新特征 ,探索相应的行政裁量导控路径。与过去适法

性模式下的立法控制、司法控制、行政规则控制方式不同 ,这种面向未来的行政活动 ,由于缺乏可供

参照的明确依据 ,需要配备动态的、个案化的控制手段 ①。

德国行政法上不确定法律概念的学说脉络 ,在揭示界定不确定法律概念所需的法学方法与技

艺的同时 ,更展开了行政法学基础理论随管制环境变化而调整的总体画卷。行政任务重心的移转 ,

虽不能改变行政法背负的保障公民、法人和其他组织合法权益的使命 ,但却决定着立法授权的范

围、行政活动的方式和司法审查的姿态 ,从而左右着不确定法律概念与行政裁量的亲疏离合。

三、我国不确定法律概念的归属 :“质的区别说”还是“统一裁量论”?

在剖析不确定法律的性质、并透视德国不确定法律概念与行政裁量学说变迁的实质之后 ,当我

们将关注点重新转移到中国行政法中行政裁量概念的界定时 ,不确定法律概念的归属就不再是一

个简单的理论移植问题 ,而更需要我们判断我国政府当下的主要行政任务 ,把握行政裁量概念背后

管制环境的内在需求。

(一)“质的区别说”在我国内地的兴起与相关论据的反思

战后德国行政裁量研究上的分野 ,随着相关译作的出版与文章的发表 ,在内地的行政法学界也

泛起了波澜。浙江大学法学院的朱新力教授早在 1994 年就曾指出区分不确定法律概念和行政裁

量的理论“有非常深刻的法理基础 ,它本应为国内研究所汲取”②[14 ] 。新近支持“质的区别说”的代

表性观点 ,当属清华大学法学院余凌云教授有关“查明事实和法律适用上不存在着裁量”[15 ]62 的论

述。综观这些支持“质的区别说”的理论 ,其核心理由也主要是围绕判断性认识与选择性裁量的差

别而展开 ,并援引了德、英、美、法相关学者对行政裁量的定义证明“质的区别说”的普遍性。

就除德国以外其他国家有关行政裁量的研究成果来看 ,认为“质的区别说”已被广泛接受的观点

也有失偏颇。如在英国 ,牛津大学著名行政法专家克雷格 (Craig)就认为 :“所有对公共机构的授权规

定 ,都可以分成两个部分 :如果 X存在 ,行政机关可以或应该实施 Y⋯⋯行政裁量也可能存在于 X之

中。”[2 ]521从规范的静态结构来看 ,X和 Y分别对应于规范的构成要件与法律效果 ,由此可知克雷格教

授赞同要件部分也可能存在裁量。即使一部分学者在分析行政裁量时 ,将 X中包含的主观语言单列

加以研究 ,也只是研究进路上的选择 ,而不代表他们是区分说的追随者。以最为内地学者熟悉的英国

行政法专家韦德 (Wade)为例 ,在其专著《行政法》第五章就有“主观语言”一栏的设计 ,但他的相关讨论
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①

②

笔者认为 ,欲实现对福利行政、预防行政下高科技、高风险、高预测型行政裁量的全面导控 ,就必须拓展动态的、综合性的、

往返于“事实与规范之间”的协商导控模式 ,增加以行政契约为典范的协商行政活动类型。详细内容 ,笔者将另文阐述。

参见朱新力《行政法律规范中的不确定法律概念及其司法审查》,载《杭州大学学报》(哲学社会科学版) 1994 年第 24 卷第 1

期 ,第 172 - 176 页。这是笔者通过“中国期刊全文数据库”查找到的最早专题论述不确定法律概念与行政裁量关系的文

章。不过 ,朱新力教授关于不确定法律概念区分于行政裁量的观点 ,在其最近的作品中有所调整 ,更倾向于认为“从事实

认定到法律适用 ,从行为与否到怎样行为 ,从实体到程序都存在自由裁量问题。”参见朱新力《行政行为的概述》,载应松年

主编的《行政法与行政诉讼法学》,法律出版社 2005 年 3 月版 ,第 119 页。
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仍然是放在行政裁量的背景之下展开的。诚如他自己所指出的 ,裁量里包含了主观因素 ,而类似于

“如果大臣感到”的表述与“由他选择合适方式”的授权仅有程度上的差异[16 ]417 。

提及美国的行政裁量研究 ,著名行政法学家 K. C. 戴维斯的《裁量的正义》一书是无法回避的

经典。在该书中 ,戴维斯教授指出 ,裁量权是政府的必须工具 ,“无论何时对行政权加以有效制约 ,

都会为公共官员留出选择作为还是不作为的裁量权”[17 ]4 。将行政裁量的形式限于选择作为还是

不作为 ,这似乎表明戴维斯教授只承认在法律效果上行政机关的选择权。然而 ,顺着戴维斯教授分

析的笔触 ,我们可以发现他并没有拒绝行政裁量与规范构成要件部分的联结 ,在他看来 ,“合理决定

的做出 ,不仅包含对适当性的衡量 ,更囊括对未知事实的推测以及对疑难法律的判断 ,做出决定的

理性思考过程并不必然区分事实、法律和裁量。更进一步说 ,‘裁量’的术语可能包括也可能不包括

在冲突的证据中发现事实、以及解释不清晰法律过程中的判断 ;术语的使用存在着分歧”[17 ]4 - 5 。

“在冲突的证据中发现事实”、“解释不清晰法律过程中的判断”,类似于德国行政法上探讨不确定法

律概念下行政机关事实认定、法律解释的裁量权限。戴维斯教授对此种判断权可能属于裁量范畴

的认可 ,划清了他与主张构成要件不存在裁量的学者之间的界限。

而在法国 ,尽管从法治的传统上区分 ,它与德国一样都属于大陆法系国家 ,但法国对行政裁量

范围的界定 ,却基本上认同统一裁量的观点。“当行政权力机关可以根据其意愿自由行动时 ,就称

之为拥有自由裁量权 ;当法律迫使行政权力机关以某种方式行动时 ,就称之为羁束权。”[ 18 ]43“根据

其意愿”,并非指行政机关完全可以按自己的想法行事 ,而是要求行政机关按照自己对公共利益的

理解选择最适当的措施。因此 ,这里的裁量权 ,包含了构成要件下的对立法意图的判断以及在此基

础上对法律的理解 ,“此和德国将裁量局限于法律效果之裁量 ,而不及于构成要件有所不同”[19 ]71 。

而在行政实务领域 ,特别是在行政机关拥有有限行政裁量权的案件中 ,行政法院对裁量权力的司法

控制 ,更是“扩展至在一名英国律师看来属于法律错误甚至是事实错误的领域”[20 ]256 。

可见 ,认为不确定法律概念和行政裁量存在“质的区别”的我国行政法学者 ,不论在学理上对不

确定法律概念性质的分析 ,还是在界定行政裁量概念时对他国行政法学说和制度的借鉴 ,都未能为

此种理论在我国内地的“落地生根”,提供足够的证明。

(二)取决于我国主要行政任务的“统一裁量论”之建构

事实上 ,我国行政法学关于行政裁量的界定 ,从肇兴之时就包括了不确定法律概念下的裁量。

1927 年白鹏飞的《行政法总论》在论述行政裁量时 ,就指出可细分为“‘法律问题’之自由裁量及便

宜问题之自由裁量”[21 ]220 。建国后的第一本行政法教材也沿袭了这种学术传统 ,认为 :“凡法律没

有详细规定 ,行政机关在处理具体事件时 ,可以依照自己的判断采取适当的方法的 ,是自由裁量的

行政措施。”[22 ]113其中的“法律没有详细规定”,既指涉法律规范构成要件部分的不明确 ,亦囊括了

法律效果上的模糊规定。此后其他学者的个人专著或学术论文 ,对行政裁量的论述大多涵盖了不

确定法律概念与效果裁量两个部分。

统一裁量理论之所以在我国的行政法学研究中占据权威地位 ,这其中既有行政法学研究处于

起步阶段、有关行政法基础理论研究尚未深入的原因 ,也不乏受早期外国法学说影响的因素 ①。但

真正促使统一裁量理论被学界普遍认可 ,却是该理论符合我国当时和当下行政任务的需求所致。

受封建官僚体制下集多权于一身传统的影响 ,我国政府早期的任务与西方政府“守夜人”的角
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① 20 世纪 80 年代初期 ,我国内地陆续出版了直到今天仍有深远影响的译作或介绍外国行政法的经典 ,如[美 ]伯纳德 ·施瓦

茨《行政法》,徐炳译 ,群众出版社 1986 年版 ;龚祥瑞《比较宪法与行政法》,法律出版社 1985 年版 ;王名扬《英国行政法》,中

国政法大学出版社 1987 年版 ;王名扬《法国行政法》,中国政法大学 1988 年版等。上述作品在提及行政裁量时均未严格区

分不确定法律概念与效果裁量 ,甚至明确将“公共利益”等不确定法律概念列举为行政裁量的典范。
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色大相径庭。计划经济下无所不包的行政模式 ,使政府不仅担负着确保国民生命安全、防止危害、

防止公害和保护环境的社会规制责任 ,更通过许可、认可手段包揽了企业进入或退出市场、价格、生

产数量、招工等一切经济规制事项。“国家运用统一计划、统一政策、统一指挥的办法管理经济 ;政

府部门直接参与企业的生产经营活动 ,政府权力无所不及 ,政府成为了无所不管的‘万能政

府’。”[23 ]87 - 88直到 20 世纪 80 年代实行改革开放、建设社会主义市场经济需要法治的配套措施 ,政

府才退出部分经济性规制领域 ,塑造了适当放权的形象。

与此同时 ,在全球化浪潮的席卷之势下 ,我国政府与西方国家一样 ,也面临着福利建设和安全

预防的重大任务 :新农村建设难以以完全依赖市场运行的方式得以推进 ;改制后原国有企业的下岗

职工、农民工的社会保障体系亟待完善 ;亚洲金融危机敲响了我国金融系统的安全警钟 ; SARS、艾

滋病、禽流感又警示着我国卫生防疫机制的重要性 ;核能、防恐下的安全问题亦不容忽视。欲巩固

市场经济建设的成果 ,就要进一步捆绑政府“超级保姆”的手脚 ,国务院《全面推进依法行政实施纲

要》第 3 点中关于“政企分开、政事分开 ,政府与市场、政府与社会的关系基本理顺”的目标 ,就是这

一指导思想的体现。但解决“三农”问题 ,缩小贫富差距 ,完善社会保障制度 ,建立全方位的安全防

控系统 ,又不得不要求一个强大的政府 ,“政府的经济调节、市场监管、社会管理和公共服务职能基

本到位”是全面推进依法行政另一不可偏废的重大目标。政府在同一时期既要从某些领域撤退 ,又

要向另一些领域进军 ,这就是中国政府面临的特殊时代背景。

交织的行政任务尤其是发展经济、解决矛盾、确保安全的主导职责 , 使中国不可能循着西方

国家已有的发展轨迹 , 依次经历关于行政裁量概念的“合 ─分 ─合”的三个阶段 , 而应探索适合中

国国情的行政裁量概念。转型时期政府的领军作用与科技时代政府的“掌舵人”形象 , 为立法机

关授予行政机关广泛的行政裁量权赢得了正当性根基 ,虽然政府同时也要为保障市场经济的发展

做些退让的举措 , 但对公民合法权益的保护只能通过发展适合行政裁量现状的导控模式来实现 ,

而不是漠视行政机关行使裁量权的实际情况。行政的灵活性不仅体现在对法律结果的选择上 , 更

渗透在结合个案情况对构成要件的理解过程中。行政机关正是通过往返于事实和规范之间的行政

裁量的运作 , 追求着个案实质正义的目标 ,缓冲着立法机关立法滞后和成文法自身局限性所产生

的弊端。

因此 ,所谓的行政裁量是指行政机关依据立法授权 ,以实现个案实质正义为目标 ,以政府的行

政任务为背景 ,在一定范围内自主确定贴近事实的条件、程序、方式与结果的行政权力。它既包含

要件裁量 ,也囊括效果裁量 ,在正当程序日益受重视的今天 ,甚至有将程序裁量单列加以研究的必

要。这三者都需要行政机关结合个案所在的管制环境、管制结构以及个案特殊的生活事实 ,协调个

案实质正义与形式正义之间的关系。只是 ,在效果裁量下立法机关明确了裁量行使的幅度和范围 ,

而在要件裁量下行政裁量的边界并不甚清楚。依此而言 ,要件裁量与效果裁量存在着量的差异 ,但

这并不影响将不确定法律概念划归于行政裁量的范畴。
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