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总　 序

中华民族具有悠久的学术文化传统。 在我们的古典文

化中， 经学、 史学、 文学等学术领域都曾有过极为灿烂的

成就， 成为全人类文化遗产的重要组成部分。 但是， 正如

其他任何国家的文化传统一样， 中国古典学术文化的发展

并不均衡， 也有其缺陷。 最突出的是， 虽然我们有着漫长

的成文法传统， 但以法律现象为研究对象的法学却迟迟得

不到发育、 成长。 清末以降， 随着社会结构的变化、 外来

文化的影响以及法律学校的设立， 法学才作为一门学科确

立其独立的地位。 然而一个世纪以来， 中国坎坷曲折的历

史始终使法学难以走上坦途， 经常在模仿域外法学与注释

现行法律之间徘徊。 到十年 “文革” 期间更索性彻底停

滞。 既先天不足， 又后天失调， 中国法学真可谓命运多

舛、 路途艰辛。
20 世纪 70 年代末开始， 改革开放国策的确立、 法律

教育的恢复以及法律制度的渐次发展为我国法学发展提供

了前所未有的良好环境。 十多年来， 我国的法学研究水准

已经有了长足的提高， 法律出版物的急剧增多也从一个侧

面反映了这样的成绩。 不过， 至今没有一套由本国学者所

撰写的理论法学丛书无疑是一个明显的缺憾。 我们认为，
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法学以及法制的健康发展离不开深层次的理论探索。 比起

自然科学， 法学与生活现实固然有更为紧密的联系， 但这

并不是说它仅仅是社会生活经验的反光镜， 或只是国家实

在法的回音壁。 法学应当有其超越的一面， 它必须在价值

层面以及理论分析上给实在法以导引。 在注重建设性的同

时， 它需要有一种批判的性格。 就中国特定的学术背景而

言， 它还要在外来学说与固有传统之间寻找合理的平衡，
追求适度的超越， 从而不仅为中国的法制现代化建设提供

蓝图， 而且对世界范围内重大法律课题作出创造性回应。
这是当代中国法学家的使命， 而为这种使命的完成创造条

件乃是法律出版者的职责。
“中青年法学文库” 正是这样一套以法学理论新著为

发表范围的丛书。 我们希望此文库能够成为高层次理论成

果得以稳定而持续成长的一方园地， 成为较为集中地展示

中国法学界具有原创力学术作品的窗口。 我们知道， 要使

这样的构想化为现实， 除了出版社方面的努力外， 更重要

的是海内外法学界的鼎力相助和严谨扎实的工作。 “庙廊

之才， 非一木之枝”； 清泉潺潺， 端赖源头活水。 区区微

衷， 尚请贤明鉴之。

中国政法大学出版社
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刚刚得知雅方的专著 《行政裁量基准研究》 即将付

梓， 约我作序， 我很高兴。 这本书是她在博士论文的基础

上修改而成的， 作为她的博士生导师， 我自然欣而往之。
行政裁量的研究， 被称为是行政法学的 “哥德巴赫猜

想”， 是各国学者长久以来一直共同致力研究的课题。 之

于行政法， 行政裁量是一个常谈常新的问题， 无论从哪个

角度凿井， 都是可以打出鲜活的水来。 而行政裁量基准，
作为行政裁量的内部控制技术研究， 是当下行政裁量研究

中的极其重要的问题， 也是一个理论与实践价值并重的课

题。 《行政裁量基准研究》 这本书， 就是在探讨这些问题，
本书可以说是国内第一本系统的研究行政裁量基准的

专著。
这本书对各国的行政裁量的研究范式进行了细致的梳

理， 选取了行政裁量基准的概念、 渊源、 生成模式以及行

政裁量基准制度的发展与完善作为研究对象， 通过对行政

裁量和行政裁量基准既有的研究成果的梳理、 相关概念的

厘清， 找到了行政裁量基准的形式渊源和实质渊源之所

在， 并进一步明确了行政裁量基准的研究课题和将来需要

发展和完善之处。 整本书的框架明析， 逻辑清楚， 每一章
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内容都体现出了作者的原创性观点， 十分难得。 尤其是，
文中运用大量的英文文献， 将英美法中以行政规则作为行

政裁量主要控制技术的学术贡献做了很好的介绍、 梳理与

评价， 弥补了我们长久以来对德国、 日本行政法中行政裁

量控制技术理解的空缺， 具有重要的学术价值。
本书采用了法的渊源的分析方法， 将行政裁量基准分

为形式渊源与实质渊源两部分进行探讨， 认为以行政规则

为表现形式的行政裁量基准， 仅仅是行政裁量基准的形式

渊源， 而行政裁量基准实质渊源则在于公共政策与行政惯

例， 这些观点是本书的精华所在。 行政裁量是法理学、 公

共行政学和行政法学学者的共同研究任务， 法理学的研究

现实关注有所缺失， 公共行政学的研究侧重于建立价值中

立的行政科学， 尤其是中立的行政决策学， 而传统的行政

法学则关注的是规则、 程序和司法审查， 对影响行政裁量

的知识源头性的公共政策和行政惯例关注较少。 事实上，
科学的行政裁量的研究， 既要关注法内控制技术， 也要关

注法外的控制技术， 既要从规范性的角度去思考， 也不能

偏离实证性的轨道， 全面的思考和综合性的研究也是本书

的亮点所在。
这本书是雅方在美国留学期间所写， 从文中材料的选

取、 行文风格和英文引注的规范性也可以看出， 这本书难

免要受到英美法研究风格和思维习惯的影响。 希望她能够

将国外所学的知识进一步吸收整理， 深度研究， 为美国行

政法的引介做好自己的研究， 并能够进一步的回应我国的

本土化要求。 这本书将由中国政法大学出版社正式出版，
收录在 “中青年法学文库” 中， 作为导师， 看到自己的学
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生不断地成长， 我感到很欣慰。 希望她能够按照自己的研

究风格， 继续深入研究， 产生更多的高质量的学术成果，
取得更好的学术成绩!

是为序。

崔卓兰
2012 年 12 月

Ⅴ序



内容提要

行政裁量基准制度在我国是一个以规制行政裁量为目

的的新兴制度， 发展态势之猛烈已经得到学术界的高度重

视。 当然， 新兴制度伊始， 理论研究和实践操作中都会存

在很多问题， 这是无法规避的事实。 然而， 作为法律人，
我们能做的， 就只有让有生命力的制度不因为理论研究的

滞后而在实践中困难重重。
行政裁量基准在我国还是一个备受质疑的制度， 笔者

首先对裁量基准的概念、 功能及正当性进行了剖析， 指出

了质疑的根源在于控制技术， 从而肯定了该制度本身的价

值。 之后笔者又从该制度的根源上去找寻， 引入了法理学

中法的渊源理论作为分析工具， 结合实证材料、 各国相关

制度的比较和学科交叉的相关知识， 分析了行政裁量基准

的形式渊源， 即行政规则， 是行政裁量基准的表现形式。
笔者指出了我国行政规则中的研究误区， 并提出了行政规

则的研究应当从功能的视角类型化， 然后根据此种功能性

类型化的研究方法， 进一步对行政裁量基准作了类型化的

分析。 行政裁量基准的实质渊源是行政裁量基准的知识源

头和材料来源。 笔者指出， 公共政策和行政惯例是行政裁

量基准的知识源头和材料来源， 并分析了公共政策和行政

Ⅵ 行政裁量基准研究
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惯例之所以成为行政裁量基准实质渊源的原因、 对行政裁

量基准制定的正负面影响以及如何对公共政策和行政惯例

的影响予以规范。
笔者以行政过程论为依托， 力图建立一个理想的行政

裁量基准的生成模式。 现有行政裁量基准生成模式可以分

为两种， 即自我生成模式和公众参与模式， 两种模式的优

点和弊端都很显著， 故笔者主张建立一种结合两者优点的

理想模式， 从而拓宽裁量基准的研究疆域。 最后， 笔者以

行政裁量基准的后评估制度为例， 对行政裁量基准的发展

和完善提出了自己的构想。

Ⅶ内容提要



目　 录

Ⅰ 总　 序

Ⅲ 序

Ⅵ 内容提要

1 第一章　 绪论

1 　 　 第一节　 行政裁量的研究范式述评

14 　 　 第二节　 恢复行政裁量的本义

19 　 　 第三节　 行政裁量的核心性质

21 　 　 第四节　 行政裁量研究的新视角

24 　 　 第五节　 我国行政裁量基准制度的发展状况述评

28 　 　 第六节　 行政裁量基准的研究课题

31 　 　 第七节　 本书的研究方法与创新

32 第二章　 行政裁量基准概述

32 　 　 第一节　 行政裁量基准的概念辨析

37 　 　 第二节　 行政裁量基准的功能

40 　 　 第三节　 行政裁量基准的特性

45 　 　 第四节　 行政裁量基准存在的正当性

1目　 录



52 第三章　 行政裁量基准的形式渊源

53 　 　 第一节　 行政裁量基准的形式渊源

———行政规则

54 　 　 第二节　 我国行政规则研究误区及其克服

71 　 　 第三节　 行政裁量基准的法律属性研究

———一个类型化视角的分析

89 第四章　 行政裁量基准的实质渊源

90 　 　 第一节　 行政裁量基准的实质渊源之一

———公共政策

110 　 　 第二节　 行政裁量基准的实质渊源之二

———行政惯例

131 第五章　 行政裁量基准的生成模式

131 　 　 第一节　 两种生成模式之争

138 　 　 第二节　 行政裁量基准第三种生成模式之提倡

170 第六章　 通过科学评估机制的建立完善行政裁量基准

170 　 　 第一节　 行政裁量基准的评估动力

172 　 　 第二节　 行政裁量基准的评估方法

181 　 　 第三节　 评估的标准

184 　 　 第四节　 行政裁量基准评估结果的处理

186 结　 　 论

188 参考文献

198 后　 　 记

2 行政裁量基准研究



第一章　 绪　 论

行政裁量产生于法律， 而法律却不知如何有效地控制它。
———题记

行政裁量基准是行使行政裁量所依据的基本标准， 是规

制行政裁量的制度。 研究行政裁量基准首要的任务是要清晰

地认识行政裁量并确立正确的研究视角。 笔者通过对中外行

政裁量研究成果的比较考察， 可以看出行政裁量的研究呈现

出概念化、 以司法审查为中心、 类型化、 以行政机关为中心

及法社会学等五种不同类型的研究范式， 并基于对既有的研

究范式的分析确定了行政裁量研究的新视角， 也就是说， 打

破传统行政法否认非授权裁量的观点， 正确认识规则和裁量

的关系， 统一认识裁量， 淡化裁量的类型化， 将研究视角由

外转向内， 研究中心由程序转向实体， 以行政裁量基准的研

究为中心。 行政裁量基准作为一种新兴的制度， 实践中积极

发展， 理论上争议不断， 笔者将现有的行政裁量基准的研究

成果予以总结， 明确问题与任务， 并为将来的行政裁量基准

研究的重点课题提出了自己的前瞻性建议。

第一节　 行政裁量的研究范式述评

行政裁量伴随着行政过程而生， 并贯穿于行政过程的始

终。 正如查尔斯·小科赫 (Charles H. Koch， Jr. ) 所说 “行
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政法被裁量的术语统治着”。〔 1 〕近年来， 关于行政裁量的研

究可谓汗牛充栋。 然而， 各种研究所关注的视角及采用的研

究范式也各不相同。 笔者将近年来研究行政裁量的各种研究

成果予以总结， 将其划分为不同的研究范式， 并对有关各种

研究范式形成过程及主要思想进行整理分析， 希望能够推进

行政裁量研究的不断深入， 并为未来行政裁量的研究划清

思路。
一、 偏重于概念的研究范式

任何科学研究都是以概念分析作为起点的。 对于任何一

种思想理论来说， 概念表述是否清楚、 内涵界定是否明确直

接关系到理论本身的科学性和实用性。 美国当代著名人类学

家霍贝尔在论及概念的重要性时就曾指出: “一个探索者在

任何领域中的工作总是从创造该领域中有用的语言和概念开

始……实际上科学工作者也是一个教师， 他们总是以熟悉的

措辞， 以似乎更好的方式表达着自己的思想， 假如这不影响

事实及其意义的真实性的话。 因此， 在任何法律的研究中，
理想的情况是法理学在尽可能的限度内同时创造词汇和

概念。” 〔 2 〕

在传统的行政裁量的研究范式中， 关于行政裁量是什么、
如何定义的问题一直争论不休。 很多学者主张研究行政裁量

的第一步一定要给行政裁量界定一个概念， 然后才能研究行

政裁量的其他问题。 于是很多学者都致力于行政裁量概念的

厘清， 从而揭开行政裁量这个 “拿来概念” 的面纱。 很多学

者对行政裁量的概念作了深入的研究， 我们现在看到的学者

对 “行政裁量”、 “行政自由裁量”、 “行政自由裁量权”、

2 行政裁量基准研究

〔 1 〕

〔 2 〕

Charles H. Koch， Jr. ， “ Judicial Review of Administrative Discretion”， 54
Geo. Wash. L. Rev. 469 (1986).

[美] 霍贝尔: 《原始人的法》 (修订译本)， 严存生等译， 法律出版

社 2006 年版， 第 18 ~ 19 页。



“行政裁量权” 的研究其实都是针对 “行政裁量” 的研究。
(一) 偏重于精致概念的研究范式

强调精致的概念一直是德国法研究的传统， 行政裁量的

概念也不例外。 行政裁量的概念最早由德国的行政法学者迈

耶 (F. F. Mayer) 在 1862 年提出， 之后便引起了德国学者对

行政裁量的浓厚兴趣， 如德国行政法学者哈特穆特·毛雷尔

(H·Maurer)， 将裁量定义为行政机关处理同一事实要件时

可以选择不同的处理方式。 并将行政裁量划分为行政机关决

定是否采取某个法定措施的决定裁量和行政机关选择某个法

定措施的选择裁量。〔 1 〕

我国台湾地区的行政法学研究深受德国研究模式的影响，
将行政裁量与不确定法律概念分开研究。 翁岳生教授认为:
“行政机关在法律规定的构成要件实现时， 得选择不同的行

为方式， 亦即法律规定和构成要件是相连结的， 不是单纯一

个法律效果， 其中该决定至少有两种甚或数种可能性或者被

赋予某种程度的行为自由， 此即所谓行政裁量。” 〔 2 〕

先有行政后有行政法学， 行政法要有自己的概念和基石，
使自己的学科有独特的研究使命。 德国行政法把纷繁复杂的

现象概括为概念， 这与德国整个行政法理论的研究分不开。
德国式的概念研究范式， 将行政裁量的行使建立在遵守一般

法律原则的基础上， 符合法律授权目的， 还不得逾越法定裁

量范围， 限制极其严格。 其目的是将行政裁量完全限制在一

定的范围内， 从而不脱离司法审查的视野， 以达到有效控制

行政裁量的目的。
(二) 比较的概念研究范式

更多的学者倾向于从比较分析的角度去给行政裁量下定

3第一章　 绪　 论

〔 1 〕

〔 2 〕
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