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序

杨解君*

  庄汉选了一个在国内行政法学界很少有人关注的论题:“行
政诉讼中‘暂时权利保护制度’研究”,题小却意大。

行政审判的终局判决因为诉讼期间的漫长,带给原告的可能

是迟来的正义或无实际价值的正义,暂时权利保护制度正是为了

克服与消解行政审判中的这一困局所设。在理论上,行政诉讼中

的暂时权利保护制度涉及行政法的许多基本问题,诸如,公民权利

保障,个人利益与公共利益的考量,司法权与行政权、司法正义与

司法效率的关系等。只有把这些本质性问题厘清之后,相关制度

的设计和完善才不致迷失正确的方向。因为,法律规范的创制和

适用及其效果在很大程度上取决于法律原理的运用与把握,若对

相关法律原理及其产生的时代背景不甚了了,则一鳞半爪的法律

条文很可能无济于纷争的解决。在我国,行政诉讼法的修改已提

上议事日程,必牵涉到暂时权利保护程序的确立与完善,这无疑要

以相应的法律原理研究为支撑,否则,立法或修法的严谨性和科学

性将无从谈起。在实践中,行政诉讼中的暂时权利保护极具现实

需要而相应制度供给不足,需要从立法论和解释论两方面加以修

正和完善。我国《行政诉讼法》第44条及相关司法解释虽建立了

暂时权利保护制度的雏形,但由于对适用要件的规定语焉不详,许
多法律漏洞仍有待填补,且不同条文间相互矛盾之处显而易见。
故从立法论而言,如何参酌、借鉴大陆法系或英美法系的做法和实

践,并结合我国实际,以期修正和完善相关规则,学界应有所讨论

* 杨解君,南京工业大学法学院院长、特聘教授、博士生导师。
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和建言。同时,该制度还关涉法律解释和司法适用问题。从域外

和我国的现存立法观之,该制度多有“公共利益”、“难以回复的损

害”、“有急迫情事”等不确定法律概念,那么,如何在个案中权衡援

用,将法定的审查基准加以具体化,是学者们和法官们无法回避的

难题。因此,对行政诉讼中暂时权利保护制度的系统研究,无论是

在理论上还是在立法和司法实践中,都具有极为重要的现实意义。
该议题尽管只是行政诉讼中的一个具体制度问题,作者却视

野开阔地将其置于整个行政法学的背景中加以思考,故能以小见

大、见微知著。本书对暂时权利保护制度的内涵、性质、功能以及

在行政救济体系中的地位等提出了一些新的认识;提出了建构“双
轨制”暂时权利保护体系的命题;指出大陆法系的暂时权利保护制

度与英美法系的禁制令制度“貌离而神合”,在建构和完善我国行

政诉讼中暂时权利保护制度的过程中,两套制度都值得借鉴和效

法;强调以实体审查标准的确立作为完善我国暂时权利保护制度

的中心议题。这些学术观点,或许有值得商榷之处和进一步探讨

的必要,但无疑丰富和拓宽了我国行政法学与行政诉讼法学的研

究视野和研究领域,具有重要的学术价值和意义。
全书的研究结论,建立在翔实的文献分析和充分的比较法研

究基础上。作者博览国内外相关资料,结合域外相关理论和制度,
作出了较为细致的比较分析,提出了一些契合实际而又富有前瞻

性的研究结论。在研究方法上,寻求个案与原理原则的统一,理论

与实务的融合,使得研究结论具有可信度和现实性。
庄汉是我在武汉大学法学院指导的博士生,随我研习行政法已经

四五年了,师徒二人共同度过了一段愉快、充实的学术之旅,建立了一

种亦师亦友的关系。本书即是在其博士论文的基础上修改整理而成,
正是通过博士论文的写作,庄汉从中获得了愉悦,并使自己的文字功

力、学术涵养得以充分展现。在未来的学问之路上,希望庄汉变“散
漫”为“快进”,勤动脑思考,勤动眼阅读,勤动手写作;化被动为主动,
发挥优势,有所建树,有所创新,有所成就,甚至追求卓越。在庄汉的

研究成果即将付梓之际,乐就所知勉缀数语,以资作序。
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导言

一、问题的缘起与研究现状

(一)问题的缘起

  暂时权利保护,乃是行政诉讼法上的一个重要的理论与实务

问题。印度法学家M.P.赛夫曾精准地将该问题界定为:“在案件

的最终裁决作出之前,是否可以限制或者强迫行政机关实施行为;

如果行政机关已经实施了行政行为,是否可以要求该行政机关撤

销。”①由于该问题关涉宪法规定的公民权利能否得到切实有效的

保障,故“二战”以后,随着司法权的扩张和行政救济民主化的世界

性潮流的发展,在德、法、日等大陆法系国家以及我国台湾地区“行

政诉讼法”的发展和变迁历程中,有关行政诉讼中暂时权利保护制

度的理论学说、立法和判例均获得了长足的发展,并逐步确立起了

一整套以停止执行程序和保全程序为主要类型的规则体系。而在

英美法系国家,作为传统衡平法上的临时救济手段,司法以禁制令

(Injunction)和强制令(Mandamus)来控制行政的做法由来已久,

并已然形成相应的判例和规则体系。事实上,暂时权利保护制度

的建立与健全,已经成为二十世纪以来各国行政诉讼制度发展的

① [印]M.P.赛夫:《德国行政法———普通法的分析》,周伟译,236页,济南,山
东人民出版社,2006。
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共同趋势之一。那么,在“正确”、“公平”、“效率”成为诉讼制度努

力追求之目标的今日中国,为建立无漏洞且具实效性的公民权利

保护机制,暂时权利保护制度进入行政诉讼法学的研究视野自然

是势所必然。这主要缘于以下三个方面的需求。

第一,民众权利司法救济缺乏实效的现实呼唤。完善的行政

救济制度,必须具备无漏洞及实效性的权利保护,这已成为现代法

治国公认的基本原则。然而,诉讼程序往往过于冗长,以至于个人

即便获得胜诉,也可能因诉讼延滞造成覆水难收的事实,诉讼当事

人所主张的权利已无回复可能,或发生难以弥补的损害,如是,则
迟来的胜诉判决很可能归入不能有效实现当事人权益保障的无用

之境。比如,学校对一名学生作出退学的处分,在诉讼期间该学生

就无法上课,即便是胜诉了,他落下的课程和学分又怎样弥补

呢?① 目前,我国立法上采行行政复议与行政诉讼不停止执行原

则,该原则如果被过度扩张解释,将行政权的执行等同于正义与公

益,反客为主地忽略个人权利的保护,则与行政复议和行政诉讼的

立法宗旨相悖。可见,为了实现民众权利无漏洞和实效性的保护,
必须对包括不停止执行制度在内的暂时权利保护制度进行系统的

反思和再造。
第二,行政审判实践中的困境与寻求出路的现实动因。在

行政法律关系日趋多元、繁复的时代背景下,各种新型行政案件

不断涌现,一些秉持法治理想的法官殚精竭虑地发挥司法智慧,
在法律规定过于原则甚至模糊的情形下,努力通过个案累积为

推动民众权利救济的实效性提供了新的进路。尽管这些创新之

举可圈可点,但由于立法供给的不足和司法经验的匮乏,以及现

实中行政权的强势,法院在给予民众暂时权利保护方面仍然显

得力不从心。例如,随着积极的非财产性给付诉讼的出现,传统

适用于撤销诉讼的停止执行制度,已无法提供有效的暂时权利

保护,而《关于执行<中华人民共和国行政诉讼法>若干问题的解

2

① 席锋宇:《“高校无讼”局面将改变》,载《法制日报》,2004-08-11。



导言 

释》(以下简称《行诉解释》)第48条规定的先予执行制度,目前

仅限于追索抚恤金、社会保险金、最低生活保障费等几类与财产

有关的行政案件。法院在处理非财产性给付请求时,时间的紧

迫性永远是一个难题,若一律等到终审判决出炉后再予以定夺,

行政相对人诉请的权利可能已无法回复。典型的如张先著诉芜

湖市人事局一案中,原告提出的依法准许其进入考核程序并被

录用到相关职位的诉讼请求,就因为考试时间已结束,其主张的

权利已无回复可能,胜诉判决对原告而言毫无意义。可见,为了

回应日新月异的行政审判实践的需要,必须创制适用于非财产

性给付诉讼的暂时权利保护制度,否则,有效权利保护、社会正

义、诉讼效率等都将成为“美丽的谎言”。

第三,现行行政诉讼法典修订急需理论支撑的迫切需求。中

国的改革开放已历30载春秋,正式加入 WTO后融入全球化的进

程大大提速,值此之际,依法行政的理念日益深入人心,民众权利

意识空前觉醒,整个社会对司法有了更高的的期许。在这种时代

背景下,现行《行政诉讼法》自身的不足和局限日渐凸显,法典修正

的呼声渐高,并已列入最高国家权力机关的议事日程。修法是一

件必须以科学的严谨求实的精神认真对待的大事。如果没有对中

国现行立法运行过程中利弊得失进行翔实的实证研究,机械地移

植域外发达国家的成例,很可能发生淮橘成枳的悲剧;而如果没有

广泛的理论争鸣和深厚的学术积淀,率尔操觚也极可能与修法的

预期效果南辕北辙。就行政诉讼中暂时权利保护制度而言,只有

在对该制度的理论基础和宪法基础、产生动因、发展趋势以及功能

有了清醒的认识,对停止执行程序和保全程序的要件、法律效果和

实体性审查标准进行比较分析的基础上,才能为暂时权利保护制

度的修改与完善提供坚实的理论基础。
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(二)研究现状

比较而言,国内公法学界对于行政诉讼中暂时权利保护这一

问题的学术关注度不够,系统性的研究成果较少,文献资料相对缺

乏。比如,就法学教材而言,德、日等国和我国台湾地区的行政诉

讼法教材中,一般辟有专章介绍暂时权利保护制度。① 在行政法

教材中,一般也在行政诉讼一章中辟有专节讲述暂时权利保护程

序。② 而在我国大陆地区行政法和行政诉讼法教材中,由于制度

的欠缺以及理论研究的不足,一般仅仅在行政审判基本制度中附

带介绍起诉不停止执行制度,且着墨不多。

尽管国内学界对这一问题的学术热情不高,全面、系统的研究

成果极为罕见,但仍有一些关于暂时权利保护的零星的研究成果

问世。以2004年为界,国内有关行政诉讼暂时权利保护制度的研

究大致可分为前后两个阶段。

前期(2004年以前)的研究主要集中在对我国《行政诉讼法》

第44条规定的“不停止执行原则”的探讨上,并旗帜鲜明地形成了

否定论和维持论这两种截然对立的观点。其中,否定论力主改弦

易辙,采取起诉“停止执行原则”,主要理由包括:第一,现行立法

规定之间的矛盾,特别是由于采取行政机关申请法院强制执行为

主的执行体制,致使“起诉不停止执行”实际上只适用于少数行政

机关自力执行的情形,几乎处于被搁置的状态。第二,过于强调对

公共利益和行政效率的维护,与行政诉讼保障公民、法人和其他社
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①

②

如[德]弗里德赫尔穆·胡芬:《行政诉讼法》,莫光华译,第五编《行政诉讼中

的暂时法律保护》,北京,法律出版社,2003;陈清秀:《行政诉讼法》,第八章《行政诉讼

上之暂时权利保护》,台北,台湾翰庐图书出版有限公司,2001;林腾鹞:《行政诉讼法》,
第八章《行政诉讼上权利暂时保护程序论》等,台北,台湾三民书局,2004。

如陈敏:《行政法总论》,第三十五章第九节《暂时之权利保护》,台北,台湾神

州图书出版有限公司,2003;[日]室井力:《日本现代行政法》,吴微译,第十七章第六节

《行政案件诉讼与临时权利保护》,北京,中国政法大学出版社,1995。



导言 

会组织合法权益的立法宗旨相背离。第三,在民主潮流和人权保

障日益发展的当下,该原则客观上加剧了原告和被告之间地位的

不平等性,难以体现保护弱者的立法精神。① 维持论的主要学术

观点是:行政权仍占强势,与社会生活有效进行密切相关;我国目

前负担行政较受益行政多,理论基础能满足负担行政所需;个人利

益与社会利益总体一致,即使冲突可通过国家赔偿解决。②

近期(2004年至今)的研究从对“不停止执行”的原则与例外

之争扩展到整个暂时权利保护领域,并有向纵深发展的趋势。概

而言之,近期学者关于行政诉讼中暂时权利保护制度的研究大致

涉及如下四个方面的内容:第一,提出了超越“原则与例外之争”

的原则否弃说,认为在行政诉讼法中不必规定一项停止或不停止

执行原则,强调应将目光转移到具体程序的建构上来。③ 第二,有
论者主张仍需确立起诉不停止执行原则,但应更多地将注意力放

在原则之外,设计一套合理的停止执行制度,将重心转移至停止执

行实体要件及相应的程序上,以示对行政相对人权利的尊重。④

第三,开始探讨暂时权利保护的类型、司法裁量的基准以及财产权
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①

②

③

④

“否定论”的代表性研究成果包括石佑启:《对行政诉讼中不停止执行原则的

评析》,载《中央政法管理干部学院学报》,1997(4),47~49页;石红心:《起诉不停止执

行原则质疑》,载《行政法学研究》,1997(4),80~85页;杨伟东、张艳蕊:《我国起诉不

停止执行原则探索》,载《法学杂志》,1997(5),44~45页;茅铭晨:《“行政行为不停止

执行原则”质疑》,载《行政论坛》,2003(5),38~39页;杨振:《浅析我国“起诉不停止执

行”原则的冲突与困境》,载《行政与法》,2004(1),121~123页;许炎:《行政救济法上

不停止执行原则的再思考》,载《行政法学研究》,2006(1),101~109页。
“维持论”的代表性研究成果包括张义耀:《原则抑或例外———论行政诉讼

(不)停止执行制度》,载《中国人民公安大学学报》,2003(2),96~102页;翟小波:《诉
讼期间行政执行双轨制的坚持和完善》,载《行政法学研究》,2007(2),108~113页。

李志强:《关于行政诉讼不停止执行原则的反思》,载《山东科技大学学报》,

2005(3),73~74页。
张燕:《行政诉讼(不)停止执行制度研究》,24页,南京师范大学硕士学位论

文,2007。
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的暂时权利保护等问题。① 第四,指出应在行政诉讼中引入保全

程序。有学者关注到停止执行程序对于有效权利保护的局限性,

提出应创设诉讼法上要求行政机关作为职责及时履行的裁定。②

还有论者注意到大陆法系国家暂时权利保护制度的双轨性,介绍

了德国的暂时命令制度,并对在我国行政诉讼法中确立该制度的

必要性和可行性进行了论证。③

上述研究成果,引发了学界对该问题的重视和进一步研讨的

机缘,这对于廓清相关基本范畴,认识该问题的理论与实践价值,

是大有助益的,同时也为进一步系统而深入地研究提供了一个学

术平台。但我们也应看到,以往的研究还存在许多缺陷和不足。

其一,缺乏系统性。如前所述,前期的研究主要是对具体法条

的注释和评析,后期研究成果的主要贡献则是提出了新的研究进

路。但是,卓有成效的理论分析与制度建构尚未充分展开。具体

而言,对于暂时权利保护制度的含义、类型、功能、理论和宪法基

础、不同暂时权利保护类型的司法审查标准等,尚未进行全面而深

入地研析。

其二,研究视野较为狭窄。一方面,已有的研究成果大多囿于

传统的注释法学分析框架,而对暂时权利保护的本质、功能、与民
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①

②

③

刘东亮:《行政诉讼中临时权利保护制度比较研究———起诉是否停止执行与

司法审查中的利益衡量》,载《法商研究》,2004(6),74~80页;徐文新:《行政诉讼暂时

权利保护制度之反思———从诉讼不停止执行原则谈起》,载《行政与法》,2004(2),81~
83页;王小红:《论我国行政诉讼暂时法律保护制度的完善》,载《河南社会科学》,2005
(1),16~20页;章志远:《从原则与例外之争到司法裁量标准之建构———行政诉讼暂

时性权利保护机制的新构想》,载《浙江学刊》,2008(6),122~128页。;顾大松、周佑勇:
《强制拆迁利害关系人暂时权利保护制度探微》,载《行政法学研究》,2007(4),13~18
页。

顾大松、周佑勇:《强制拆迁利害关系人暂时权利保护制度探微》,载《行政法

学研究》,2007(4),13~18页。
夏莺歌:《行政诉讼暂时法律保护制度》,29页以下,青岛大学硕士学位论文,

2007。
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事诉讼保全程序的区别、合宪性等深层次问题尚缺乏研究,使得该

论题的研究意义未能彰显;另一方面,目前的研究成果就事论事者

居多,没有把暂时权利保护的研究与行政行为的效力、行政诉讼的

类型、行政诉讼的举证责任以及与通常诉讼程序的关系等问题结

合起来。

其三,价值体现度较为贫弱。暂时权利保护是在“有效权利保

护”理念引领下茁壮成长的一种权利救济程序。现有的研究对有

效权利保护的关注不够,尤其是没有充分考虑到多元行政法律关

系中,原告方利益、公共利益和第三人利益的兼顾以及均衡保护,

因而,暂时权利保护制度的诉讼价值未能彰显。

其四,具体操作层面的研究不够。暂时权利保护作为行政救

济制度的重要一环,只有建构起具有可操作性的细部程序,才能在

司法实践中切实发挥效用。而现有的研究尚停留在“原则与例外

之争”等宏观话题,而对暂时权利保护制度的申请、审查与裁判的

要件、时效、法律效力以及救济途径等微观程序设计鲜有涉及。由

此可见,行政诉讼中的暂时权利保护制度是有待行政法学界持续

深耕细植的重大理论与实务问题,这也是笔者以此领域为选题的

根本原因所在。

二、研究任务

行政诉讼中的暂时权利保护制度是在行政救济民主化的进程

中逐步成长起来的。那么,滋生培育该制度的时代背景、法理基础

为何? 是必须率先加以追问的。首先,本文欲从发生学的角度把

握暂时权利保护制度的前世今生,从而在历史的脉动中捕捉该制

度的真实内涵、现实意义和发展趋势。

其次,从功能主义的视角,透视暂时权利保护制度作为法的功

能和社会功能。一方面,从“应然法”的视野,对于暂时权利保护制

度的范畴、合宪性、类型、程序、司法审查的要件等进行条分缕析,
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