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对中国行政法的反思：一个香港的视角


陈 弘 毅

潘佳　译
（香港大学 法学院，香港）

　　摘　要：中国的现代行政法与中国古代法律传统没有多大的延续性。相比较而言，英国行政法有着其引
以为荣的绵延数世纪的历史，其重心在于对行政行为的司法审查。中国行政法的结构与英国行政法的结构截

然不同。在中国的行政诉讼制度中，就司法审查的范围而言：首先，抽象行政行为不受司法审查；其次，内部行

政行为不受司法审查；再者，《行政诉讼法》只授权对某些类型的具体行政行为案件进行司法审查。就行政行

为的审查理由或标准而言，中国法律的有关规定要比英国或香港的较为有限。但就一方面而言，中国法律提供

的审查空间和力度似乎比英国或香港更为宽泛，这便是对行政行为的事实依据的审查。
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　　１９９７年，香港回归中华人民共和国以后，“一
国两制”的宪政框架付诸实施［１］。①此后，香港特

别行政区的法律体系与中国大陆的法律体系以

“两制”的形式各自运作［２］。香港特别行政区几

乎保留了 １９９７年以前普通法系法制的所有特
征。②在公法领域，香港特别行政区的法律发展史

曾见证了一些备受瞩目的公法案件以及行政法案

例［３］、［４］。政权交接后，香港的司法审查案件数量

有增无减［４］。由此，在“后１９９７”时代，香港的行
政法不仅富有活力，繁荣发展，而且昭示出前所未

有的旺盛生命力。与此同时，行政法在中国大陆

也兴盛起来。③１９９９年３月，全国人民代表大会通

过的宪法修正案明确规定了“依法治国，建设社

会主义法治国家”的基本方略［５］、［６］。随后，同一

年，国务院发布了《关于全面推进依法行政的决

定》［７］。２００４年，国务院又颁布了详尽完备的《全
面推进依法行政实施纲要》。④近十年来，中国行

政法领域的一系列主要法律法规相继出台，包括

全国人民代表大会常务委员会制定的三个主要法

规———２００３年的《中华人民共和国行政许可法》、
２００５年的《中华人民共和国公务员法》、２００５年
的《中华人民共和国治安管理处罚法》，以及最高

人民法院颁布的两个主要规范性文件———２０００
年的《关于执行〈中华人民共和国行政诉讼法〉若
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干问题的解释》、２００２年的《关于行政诉讼证据若
干问题的规定》。此外，１９８９年行政诉讼法修正
案的起草工作也开始筹备。在本文中，笔者从一

位香港法律学者的视角出发，就中国行政法的某

些方面进行思考及讨论，并且将中国大陆与香港

特别行政区的行政法进行粗略的比较。本文首先

回顾中国（以下的“中国”均指“中国大陆”）行政

法的发展历程，然后在主要的行政法教材的相关

论述基础上，分析当代中国行政法和行政诉讼法

的结构，并将之与香港行政法的结构进行比较。

最后，本文对中国行政法与行政诉讼法的一些特

点进行评价，尤其是对行政行为的司法审查范围

和依据问题进行了探讨。

　　一、中国行政法的发展历史

　　中国行政法的历史与英国形成鲜明对比。英
国行政法，围绕着行政行为的司法审查，有着引以

为荣的绵延数世纪的历史。相比较而言，中国现

代行政法则以彻底打破中国古代法律传统为标

志。中国古代王朝一向习惯运用完备的法典对高

度发达的官僚制度的运行进行管理，①然而，随着

辛亥革命使帝国统治终结，中国法律开始步入对

自己的过去存疑和不安的时代，开始了西方化、现

代化和制度重建的尝试，于是，先从欧洲大陆和日

本汲取灵感，继而又学习苏联。② 在行政法领域，

１９３２年《行政诉讼法》的颁布是中华民国政府的
一个重要成就。该法所创建的行政法院制度，如

今在台湾地区仍然实施。③ 然而，１９４９年中华人
民共和国成立之后，中国共产党决定彻底废除该

法及国民党执政时期的法律制度。在２０世纪５０
年代中期，新中国曾短暂地尝试仿效苏联建立社

会主义制度，但随后中国的法制却进入停滞不前

以至被蓄意破坏的２０年，包括无法无天的“文化
大革命”时代（当时甚至被认为是一件好事）［８］。④

１９７８年，中国人民迎来了“改革开放”新时期。此
后的３０年，中国不仅经济迅速发展，在法律制度
的重建上也取得令人瞩目的成就。⑤ 在行政法领

域，最具里程碑意义的事件，乃是１９８９年《中华人
民共和国行政诉讼法》（以下简称《行政诉讼法》）

的颁布。这是中华人民共和国法制史上第一次系

统地规定公民有权起诉政府，而且法院也有权撤

销或纠正行政机关的违法行为［９］。此外，行政法

领域其他主要的法律是在２０世纪９０年代制定
的，比如，１９９４年颁布的《中华人民共和国国家赔
偿法》、１９９６年颁布的《中华人民共和国行政处罚
法》和１９９９年颁布的《中华人民共和国行政复议
法》（以下简称《行政复议法》）。

　　在比较和评价中国大陆与香港特别行政区的
行政法时，尤为重要的是要考虑香港的行政法律

是植根并依托于历史悠久的英国普通法传统的。

反之，中国行政法正处于发展之初级阶段，还相对

年轻，而且很不成熟。自１９８９年颁布《行政诉讼
法》以来，从法律条文到制度层面的落实执行、从

规范的制定到法治的强化都取得很大进步，比如

在法院建设和法律职业方面所取得的成就。然

而，从法制发展的“大历史”的角度看，二十多年

的时间不算长，所可能取得的成就毕竟有限，过高

的预期则可能带来失望。中国现有的法律规则与

司法、执法制度的问题和不足是众所周知的，例

如，目前制度的运作情况与２００４年⑥国务院颁布
的《全面推进依法行政实施纲要》提出的十年实

现法治政府的目标还相距甚远。

　　二、中国行政法（包括行政诉讼法）的
结构

　　在通用的行政法教材中呈现的中国行政法
（包括行政诉讼法）的结构，⑦与在英国行政法教

材中呈现的英国行政法的结构截然不同，⑧可能

是中国所借鉴的欧洲大陆法系行政法传统使然。

中国行政法的概念化和理论化程度高于英国行政

法，而英国行政法却被认为更务实、实践性导向也

更强。英国行政法教材的核心内容通常是关于行

政行为的司法审查，尤其是审查理由、审查程序和

补救措施。其他部分可能会涉及司法审查的宪政
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基础、政府机构、以政府为被告的民事诉讼、行政

审裁判庭、行政调查、行政申诉专员和其他申诉救

济手段等。

　　相比之下，中国大陆的行政法教材显然重理
论而轻实践，涵盖的范围也明显宽泛得多（特别

是在理论和概念分析上），但是关于行政行为的

司法审查的篇幅相对较少，关于司法审查的标准

则更少。这些教材的内容主要包括行政法的基本

原则（尽管就这些原则的范围和内容尚未达成学

术共识）、行政行为（德语称做 Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓａｋｔ①）、
行政法律关系、行政主体、行政立法、行政行为的

具体类型（如行政处罚、行政许可、行政强制、行

政裁决、行政合同等）、行政程序、行政责任、行政

审查（或复议）、行政赔偿和行政诉讼等。

　　三、中国的行政诉讼

　　目前中国的行政诉讼主要依据１９８９年颁布
的《行政诉讼法》、２０００年最高人民法院发布的
《关于执行〈中华人民共和国行政诉讼法〉若干问

题的解释》以及２００２年最高人民法院制定的《关
于行政诉讼证据若干问题的规定》来实施。不同

于台湾地区和德国，中国（大陆）没有专门的行政

法院系统，对行政行为的司法审查权力被赋予各

级普通法院。笔者将集中讨论司法审查的两方

面：法院可审查的行政行为的范围，法院对原告所

要求法院撤销的行政行为的司法审查标准。

　　（一）司法审查的范围
　　根据行政法原理，行政行为可受司法审查。
在香港实行的普通法制度中，对受司法审查的行

政行为的范围限制不多。② 这些限制包括国家行

为原则、某些特定行政行为的非诉性（比如英国

的ＣＣＳＵ案③）、有关某些特定行政行为不受司法
审查的立法条款（法院会尽量给予此等条款狭义

的解释，以限制其适用范围）。中国法律中也存

在上述类型的局限。此外，还有一些其他的重要

限制，这意味着在中国大陆，可受司法审查的行政

行为的范围要小于香港。

　　首先，中国法律规定的一个重要限制是抽象
行政行为不受司法审查。④ 像台湾地区和德国一

样，中国行政法对具体行政行为和抽象行政行为

予以区分。具体行政行为乃针对特定情况下的特

定个体；抽象行政行为却包含普遍适用的规则。

因此，行政机关制定规则的行为都属于抽象行政

行为。《行政诉讼法》明确规定，只有具体行政行

为属于司法审查的范围，⑤并把一些情况排除于

司法审查之外：行政法规（由国务院制定的）、规

章（由国务院有关部门或地方政府制定的）、行政

机构发布的具有规范性文件效力的决定或命

令。⑥ 因此，即使法院在一个案件中发现任何一

项以上的规范与更高位阶的法律规范有所冲突，

法院也无权宣布其无效。⑦

　　其次，审查范围的另一个局限性体现在内部
行政行为不受司法审查的原则。⑧ 内部行政行为

乃指行政机关在其内部行政管理过程中对其工作

人员做出的行为，譬如，公务员的奖惩或被任免行

为。⑨ 在这方面，中国大陆的行政法和香港特别

行政区的行政法形成鲜明对比：在香港，一些重要

的针对行政行为的司法审查诉讼，往往是公务员

针对政府提出的。瑏瑠

　　再次，第三个局限性体现在《行政诉讼法》只
授权三种类型的具体行政行为案件可受司法审

查：一是《行政诉讼法》第１１条明文规定的七种
行政行为；二是所有侵犯公民人身权或财产权的

行政行为；瑏瑡三是其他相关法律法规规定的其他

可进行司法审查的情况。瑏瑢 而如今解读这项条文

应该参照２０００年最高人民法院发布的《关于执行
〈中华人民共和国行政诉讼法〉若干问题的解

释》。该解释实际上废除了把司法审查限制于人

·３·

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

瑏瑠

瑏瑡

瑏瑢

关于德国行政法，参见 ＮｉｇｅｌＦｏｓｔｅｒ，ＧｅｒｍａｎＬａｗａｎｄＬｅｇａｌＳｙｓｔｅｍ，Ｃｈａｐ．６（ｐｐ．１０３－１６５）；ＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏＧｅｒｍａｎＬａｗ，Ｃｈａｐ．３（ｐｐ．
８７－１２０）（ＭａｔｈｉａｓＲｅｉｍａｎｎａｎｄＪｏａｃｈｉｍＺｅｋｏｌｌｅｄｓ．，２ｎｄｅｄ．２００５）．

ＳｅｅｔｈｅＷｏｒｋｓＣｉｔｅｄｉｎＳｕｐｒａＮｏｔｅ１８，ａｎｄＤａｖｉｄＣｌａｒｋ＆ＧｅｒａｒｄＭｃＣｏｙ，ＨｏｎｇＫｏｎｇＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＬａｗ（２ｎｄｅｄ．１９９３）．
ＣｏｕｎｃｉｌｏｆＣｉｖｉｌＳｅｒｖｉｃｅＵｎｉｏｎｓｖＭｉｎｉｓｔｅｒｆｏｒｔｈｅＣｉｖｉｌＳｅｒｖｉｃｅ［１９８５］ＡＣ３７４．
关于抽象行政法不受司法审查，见胡锦光、罗杰《行政法与行政诉讼法》，中国人民大学出版社，２００７年版，第６６－６７页，第２８９－

２９１页，第２９８页。
《行政诉讼法》第２条、第５条。
《行政诉讼法》第１２条第２款。
但是，如果有关抽象行政行为是以规章或者效力更低的规范性文件形式做出的，当该抽象行为与较高位阶的规范冲突时，那么法

院应拒绝适用该抽象行为作为依据。参见《行政诉讼法》第５２条、第５３条。
关于内部行政行为不受司法审查，见胡锦光、罗杰《行政法与行政诉讼法》，中国人民大学出版社，２００７年版，第２９３页，第２９８页。
《行政诉讼法》第１２条第３款。
Ｓｅｅｅ．ｇ．，ＬａｍＹｕｋ－ｍｉｎｇｖＡｔｔｏｒｎｅｙ－Ｇｅｎｅｒａｌ［１９８０］ＨＫＬＲ８１５；ＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｆＥｘｐａｔｒｉａｔｅＣｉｖｉｌＳｅｒｖａｎｔｓｏｆＨｏｎｇＫｏｎｇｖＣｈｉｅｆＥｘｅｃｕｔｉｖｅ

ｏｆＨｋｓａｒ［１９９８］１ＨＫＬＲＤ６１５．ＳｅｅａｌｓｏＰｅｔｅｒＷｅｓｌｅｙ－Ｓｍｉｔｈ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌａｎｄＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＬａｗｉｎＨｏｎｇＫｏｎｇ３７－３８，２９４－２９６（１９９５）．
《行政诉讼法》第１１条第８款。
《行政诉讼法》第１１条最后一款。



身权或财产权受行政行为侵犯的情况的规定。①

因此，根据２０００年的解释，所有侵犯公民权益的
具体行政行为都可受司法审查，除非属于该解释

中明文规定的例外情况。②

　　（二）司法审查的理由
　　我们来分析中国行政诉讼法语境下的司法审
查标准。相比较而言，审查理由或标准的讨论通

常是英国行政法教材的核心内容，而中国行政法

教材通常没有关于审查理由或标准的专章。中国

行政法教材中用到“审查标准”这一词语［１０］，但是

“审查理由”或“审查理由”的概念在中国行政法

教材中似乎没有深入讨论。在中国行政法的主要

教材中，关于审查理由或标准的讨论，通常见于关

于行政诉讼的司法判决的章节，尤其是关于在何

种情况或条件下法院会撤销有关行政行为。③

《行政诉讼法》第５４条第２款规定了这些情况，
具体有五种：一是具体行政行为主要证据不足；二

是适用法律、法规错误；三是违反法定程序（或正

当程序、公正程序）；④四是超越职权；五是滥用职

权（根据教科书的说明，这包括行政主体行使其

裁量权时动机或目的不当，或是考虑了不相关的

因素，又或是没考虑相关的因素）。⑤ 反之，英国

和香港的法律并未对此作出成文法的规定。一般

中国行政诉讼法的教材虽然对此有所说明，但较

于英国行政法的教材，却未对此投入过多的篇幅。

　　通过对中国大陆与香港特别行政区法律中的
司法审查理由或标准的比较，可以发现，香港行政

法中审查理由可归纳为违法（包括狭义的越权或

超越管辖权、法律判断的错误以至事实判断的错

误）、广义的越权和滥用裁量权（滥用裁量权包括

行政主体行为动机或目的不当、考虑了不相关的

因素或没考虑相关的因素、裁量权被不当规限

等）、不合理（Ｗｅｄｎｅｓｂｕｒｙ案意义上的不合理⑥和

某些情况下的违反相称性或比例原则）及程序不

当（包括违反自然公正）。⑦ 中国法律所规定的审

查标准相当于英国和香港行政法中的违法（对应

上文五种情况的第四、第二、第五种）和程序不当

（即上文第三种）。英国和香港行政法中行政行

为的“不合理”原则，在中国行政诉讼法里除了

《行政诉讼法》第 ５４条第 ４款外没有相应的规
定。⑧ 第５４条第４款规定人民法院对行政处罚
显失公正的，可以判决变更。

　　由此可见，中国法律规定的对行政行为的审
查理由或标准比英国或香港的较为有限。但就一

方面而言，中国法律提供的审查空间和力度似乎

比英国或香港更为宽泛，这便是对行政行为的事

实依据的审查。如上所述，中国大陆的司法审查

标准中的情况（第一种）涉及用来证明行政行为

合法的证据是否充足。诠释该情况应参照《行政

诉讼法》第３２条，即被告对做出的具体行政行为
负举证责任，其应当提供做出该具体行政行为的

证据和所依据的规范性文件。此外，法院有权自

行调查案件的事实和收集证据［１１］。因此，中国大

陆的法律对行政行为的司法审查相当于对行政机

关认为能够证明其行政行为正当的事实的重新调

查，举证责任需要行政机关承担，这与英国和香港

特别行政区法律的相关规定形成鲜明对比。⑨ 因

为，在英国和香港地区，举证责任可能会由原告或

由被告承担，视情况而定，而进行司法审查时一般

不会就事实问题进行审理。而且，有些时候，会存

在这样一种假设，即行政当局的行政行为是合法

的，原告须就行政机关的行为违法提供证据。

结　论

　　总体而言，将中国大陆行政法与香港特别行

·４·

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

见《解释》第１条，其作用是把法院的司法审查范围扩展至所有具体行政行为，条款中特定的一些类别除外。另见王亚琴《入世与
我国司法审查制度的发展与完善》，载《宪政与行政法治研究》第５２４－５３５页 （中国人民大学宪政与行政法治研究中心编，２００３年版）。

比如，如果行政机构不遵守２００７年国务院通过的《政府信息公开条例》的规定，公民可将行政机构起诉到法院。
参见胡锦光、罗杰《行政法与行政诉讼法》，第３８２－３８５页；应松年《行政法与行政诉讼法》，第５１３－５２０页；姜明安《行政法与行

政诉讼法》，第５８８－５９８页。
关于有关的发展和案例，ＳｅｅＨｅＨａｉｂｏ，ＴｈｅＤａｗｎｏｆｔｈｅＤｕｅＰｒｏｃｅｓｓＰｒｉｎｃｉｐｌｅｉｎＣｈｉｎａ，２２ＣｏｌｕｍｂｉａＪｏｕｒｎａｌｏｆＡｓｉａｎＬａｗ５７（２００８）．
参见胡锦光、罗杰《行政法与行政诉讼法》，第３８３页；江必新《中国行政诉讼制度的完善》，第２８０－２８１页（２００５年版）。
这一概念来源于英国判例ＡｓｓｏｃｉａｔｅｄＰｒｏｖｉｎｃｉａｌＰｉｃｔｕｒｅＨｏｕｓｅｓＬｔｄｖＷｅｄｎｅｓｂｕｒｙＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ［１９４８］１ＫＢ２２３。
Ｓｅｅｅ．ｇ．，ＷｉｌｌｉａｍＷａｄｅａｎｄＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＦｏｒｓｙｔｈ，ＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＬａｗ（９ｔｈｅｄ．２００４）；ＰｅｔｅｒＣａｎｅ，ＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＬａｗ（４ｔｈｅｄ．２００４）；Ｐａｕｌ

Ｃｒａｉｇ，ＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＬａｗ（６ｔｈｅｄ．２００８）；ＩａｎＬｏｖｅｌａｎｄ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，ＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＬａｗ，ａｎｄＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓ（４ｔｈｅｄ．２００６）；ＪｏｈｎＡｌｄｅｒ，
ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌａｎｄＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＬａｗ（５ｔｈｅｄ．２００５）．

参见胡锦光、罗杰《行政法与行政诉讼法》，第２８４页、２８６页、２９２页。另见陈新民《中国行政法学原理》，第３１４－３１６页（２００２年
版）；王书成《中国行政法合理性原则质疑》，载《行政法学研究》２００６年第２期，第１０６页。应当指出的是，一项行政行为或做出行政行
为时权力的行使是否合法、公正和合理，可根据１９９９年的《行政复议法》由上级行政机关进行复议（即审查范围不单限于其合法性）。根
据该法第２８条规定，行政行为可被撤销或变更的理由是该行为“明显不当”。根据该法第７条，行政复议亦可用于挑战作为有关具体行
政行为的依据的某些“抽象行政行为”（包括规则）。ＳｅｅｇｅｎｅｒａｌｌｙＣｈｅｎ，Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ，ＳｕｐｒａＮｏｔｅ７，ｐｐ．２２８－２２９．

ＭｉｃｈａｅｌＦｏｒｄｈａｍ，ＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗＨａｎｄｂｏｏｋ２８２－３０８（３ｒｄｅｄ．２００１）；ＷａｄｅａｎｄＦｏｒｓｙｔｈ，ＳｕｐｒａＮｏｔｅ１８，ｐｐ．２９１－２９４．



政区行政法进行比较，并不容易，因为二者处于不

同的发展阶段，况且还是不同法律传统的产物。

中华人民共和国行政法和行政诉讼法仍处于发展

之初期，香港行政法却有着数世纪以来一直延续

的英国法传统。因此，相较于中国大陆的行政法

而言，香港的行政法更趋成熟和完善。由此说来，

中国大陆的立法者、法官和律师可以借鉴香港特

别行政区的行政法律制度。尽管如此，香港的法

学工作者和法律执业者仍不应否定大陆行政法的

研究价值。毕竟，中国大陆的这个法律部门发展

至今，曾广泛借鉴欧洲大陆法系的法律制度，特别

是德国行政法传统。此传统发育完备，长于广博

而深入的概念分析，思维精密，在某些方面，对于

英国普通法传统的行政法来说，提供了有用的视

角。其中，大量有价值的观点，对于普通法传统下

的香港行政法而言，是可供借鉴的。

　　（作者感谢清华大学法学院何海波教授对本
文英文草稿提出的有价值意见。）
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