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梁凤云最高人民法院行政审判庭副庭长’ 第九届

“全国十大杰出青年法学家』》°中国政法大学法学硕士＼博

士’ 中国政法大学＼西北政法大学兼职教授.2001年至最

高人氏法院工作°长期从事行政审判司法解释和司法政策

的起草制定工作’承办《最高人民法院关于适用〈中华人

民共和国行政诉讼法〉若干问题的解释》《最高人民法院关

于适用〈中华人民共和国行政诉讼法〉的解释》《最高人民

法院关于审理行政协议案件芳千问题的规定》《最高人民法

院关于行政机关负责人出庭应诉若于问题的规定》《最高人

民法院关于审理政府信′息公开行政案件若干问题的规定》

等多部司法解释和司法政策的起草制定。全程参与《行政

诉讼法》修改’承担行政诉讼法人民法院建议稿的起草工

作。多年来’ 办理了包括最高人民法院88号指导性案例等

数千件行政案件°工作期间荣立个人三等功四次’个人嘉

奖等二十余次°

个人专著有: 《新行政诉讼法讲义》《行政诉讼法司法解

释讲义》《行政协议司法解释讲义》等十余部°合著有《 《行

政诉讼法理论与实务》等五十余部。在《中国法学》《法学

研究》《比较法研究》等刊物上发表学术论丈一百余篇°



自序:植根中国的行政诉讼

稿生江上洲’过江化为积°

情性本非殊’风土不相似。

＿徐帧卿

长久以来’我有一个絮绕于心的愿望:脱离而不是依靠域外行政诉

讼话语体系’参考而不是盲从域外行政诉讼论证进路’形塑和阐述中国

自己的行政诉讼制度。这个愿望’随着中国行政诉讼制度的完善和发展’

到今天正在逐步实现°在将近三十年的行政诉讼法研究过程中’我一直

在比较和体察国内外特定行政诉讼制度的生成、运作′检视全世界一百

多个国家和地区的行政诉讼制度和实践’使之都成为学习｀对比、分析的

对象。一个国家的行政诉讼制度’与一个国家的法治发展阶段、经济发

展水平、风俗人情、社会习惯｀历史积淀、政治角力等有着密切的关系·

任何一个方向的力道’都可能影响甚至改变制度发展的方向和性质°没

有任何两个国家的行政诉讼制度是完全相同甚至类似的°因此’不了解｀

分析、熟悉制度的土壤’也就无法因时而动、因事而为、因势而上。

行政诉讼制度在大陆法系国家和地区巳经有二百多年的历史,期间

积累了浩繁的著述和判例°一百多年前’行政诉讼制度由东溉传入我国’

开始了行政诉讼本土化的历程。中国行政诉讼制度是改革开放的产物。

1989年’《行政诉讼法》的正式颁布’最终使得中国行政诉讼开始具有不

同于其他国家的风貌°

叫



1989年《行政诉讼法》’更像是未来行政诉讼法典的原身和纲要°这

部法律’在中国法制史上的重要地位’在社会主义民主法治发展中的重

要影响’无与伦比。这部法律是中国行政法学的圣典’因之中国行政法

学真正开始其“法学”的历程’中国行政法学的核心概念得到法律的肯

认’中国司法机关开始承担监督政府依法行政的职责。因着历史原因’

这部法律的条文,是笼统的’甚至是粗疏的;是概括的’甚至是模糊的’

但是这些都毫不影响这部伟大法律的耀眼光芒。这部法律给予了行政法

理论和实践的巨大空问和研究弹性’使得行政法理论和实践呈现令人瞩

目的快速、跨越发展和创新。

在二十多年的行政审判实践中’我发现许多问题是中国特色的问题’

需要研制“中药方”来解决°例如’受法院公正审理的诉讼权利还没有在

国家法层面确立’ 《‘立案难”顽瘴瘤疾长期不能解决;受“官贵民轻”陈旧

观念影响’ “民告官不见官”现象屡见不鲜;行政复议机关是否属于行政

机关漫滤不清’复议机关能否作为共同被告的问题持续延烧;行政机关

制定“红头文件”过多过滥’实现根源治理难度极大’等等。这些问题’

独具中国特色’需要对症下药。

最高立法机关和最高司法机关有着强烈的问题意识和使命意识°这

些问题意识’成为中国行政诉讼制度按照自身规律发展的起点。具有鲜

明中国特色的立案登记制｀行政机关负责人出庭应诉制度、复议机关作

共同被告制度、一并审理民事争议制度＼行政协议诉讼制度、规范性文件

审查附带审查制度等’不仅有效解决了中国行政诉讼中出现的问题’而

且对世界行政诉讼提供了中国方案°

域外行政诉讼制度’大多数与其国情和所要解决的问题息息相关。

可以看到’域外行政诉讼中有的规定并不完全适用’甚至完全不适用于

中国°将域外行政诉讼制度作为一种可研究的对象｀可讨论的话题’也

自序:植根中国的行政诉讼2



在说明’我们对行政诉讼这种“舶来品”已经有了比较可靠的｀不再含糊

的、无须仰视的了解和探察°在对外交流过程中’域外学者介绍的域外

情况’我们不仅已经掌握’而且比较深入°在具体法律问题的讨论中’中

国行政法学者和行政审判法官认识问题的深刻、提出方案的合理’往往

引来域外学者基于专业的平视认可。甚至,在一些场合’我们提出的意

见’其分析问题的深度、阐述逻辑的严密、对比域外制度的熟捻’在专业

方面也毫不逊色。应该说’中国的法治国家建设的加速度’使得包括行

政诉讼制度在内的社会主义法律体系日益呈现出气象万千、完备健全的

状态。应当说’经过四十年的发展’我们的行政诉讼制度已经毫无疑义

地走在了前面°

只有中国的’才是世界的;只有研究问题’才有制度完备°二十多年

来’我首先从研究各地法院比较突出的问题入手’爬梳了中国行政诉讼

制度建立以来的数千请示案件及其答复°我相信’这些问题’是中国行

政诉讼制度的骨架。搜寻这些问题的答案’言之成文’述之成理’立之成

例’举之成法’就是属于中国自己的奉献。十年前’我撰写了三卷本的

《最高人民法院行政诉讼批复答复释解与应用》’与读者分享了我的发现、

我的获得、我的愉悦。这种愉悦感受来自于对扎根中国的行政诉讼制度

的认识把握’来自于创新行政诉讼制度的内心自信。在《行政诉讼法》修

改中’对于中国问题的熟悉了解’对于中国行政诉讼创新的激情’全程充

盈我的内心’坚持、说服｀建议’贯穿修法工作的始终。

开出众多“中药方’’的《行政诉讼法》’是司法解释的重要法律依据。

在此基础上’行政诉讼制度的创新之路继续延展。2015年《行政诉讼法

解释》和现行《行政诉讼法解释》《行政协议规定》《行政机关负责人出庭

应诉规定》等相继出台。一并审理民事争议司法解释、规范性文件附带

审查司法解释、行政赔偿司法解释、政府信息公开司法解释｀行政诉讼证

◎



据司法解释等也在起草过程中。中国行政诉讼法及其司法解释的广度＼

深度、专业度’已经达到应有的高度°

我愿意阐述这一切。长期以来’我承担着全国法院的行政审判培训

工作’收集获得了许多实际问题;在司法实践中’反复思考了一些制度

创举;在业余写作中’对中国行政诉讼制度作了很多解读阐述°过去写

的东西,随着时问流逝’有的已经过时,有的已经成为通识’有的思虑不

周’有的缺乏创新,等等’不一而足。基于以上考虑’我利用业余时间’

重新整理了过去的讲稿｀文章和著作’奉献给各位。陈默｀徐小玉两位同

道帮助校核了本书’特表谢忱。需要指出的是’本书是个人著作’观点仅

供参考°

任何著作都免不了随着时间而躇淡的命运’我的著作当然也是如此°

我没有奢望本书能够成为读者的案头书’只希望读者从字里行问能够看

到我们不歇脚的努力’不停顿的探求;能够看到中国行政诉讼的美好前

景与中国法治政府建设的灼灼光明!

绒缺拿
二○二一年八月二十七日

4 自序:植根中国的行政诉讼



目录

（上册）

绪论第一章

第一节行政诉讼和行政诉讼法

第二节中国行政诉讼制度的发展

第三节合法性审查原则

003

0｜6

053

受案范围第二章

第一节受案范围概述

第二节可诉的行政行为

第三节不可诉的行为

07｜

09｜

｛↑↑

第三章 管辖

第一节管辖概述

第二节级别管辖

第三节地域管辖

第四节营辖冲突、管辖权争议及其解决

（65

｜72

｛82

｛93

■



诉讼参加人第四章

第一节原告

第二节被告

第三节复议机关作共同被告

第四节第三人

第五节行政公益诉讼

第六节诉讼代理人

205

230

263

296

306

324

证据

第一节证据概述

第二节举证责任

第三节证据的提供要求｀调取和保全

第四节质证

第五节认证

第五章

34（

369

4｜4

439

469

起诉和受理

第＿节诉

第二节起诉

第三节立案登记

第六章

5｜9

542

569

目录2



（下册）

第七章 审理

第一节第一审程序

第二节第二审程序

第三节审判监督程序

第四节行政机关负责人出庭应诉

第五节一并审理民事争议

第六节行政协议诉讼

第七节对妨害诉讼的强制措施

第八节期间｀送达和费用

595

648

664

689

706

733

807

8↑8

第八章 法律适用

第-节法律适用概述

第二节以法律法规为依据

第三节参照规章

第四节法律规范冲突的选择适用

第五节规范性文件的一并审查

839

86｜

872

900

929

第九章 裁判

第一节形成判决

第二节给付判决

第三节确认判决

955

973

994

∩



第四节裁定

第五节决定

｜0↑3

｜020

第十章 执行

第一节执行概述

第二节生效裁判的执行

第三节非诉行政执行

↑028

↑0S8

｛058

目录4



第＿章

绪论

魁…
』
％
■

≈

鳃
℃
→
…

懒
…

瓣
″

屯
‖
＋
↓

但
·
洒
山
Ⅶ
·
●
汀
凸
■
巴

·
卯
础
川
啡
卧
…
凸

瓣獭瓣蹦鞠鹏褪撇娜”
b

■

≈

爵
◇

瓣撼＄膘…徽／

免触;?.》

蝶
凸b●

!!
■ 凸乞

品:;
〈.》七
0·j:b;

蹦;
幅
钨
忠
′
』

霹
琶钠直

■
岳
■｛

症
默
吧
·
舷

α
·
了
◆
趣
…
·
江
…
群
钳

◎
当
乙
默
～

◆
■
●
■
■鳃

鞋
赞

蹦
聪

＝
■
●

‖

·
·
·
□
头
·
阳
■
→
八

八
№
地
矿
·
■
□

撇
…

霹
ˉ
·

■

ˉ

赵

…
甘
～

户
■
』

瓣
蹦獭撼露嚣

鞠蕊瓣;

攀 露
鞭

警

■凸
■■0

瓣獭,

撰 舜
撇

豁憨:鞠攀艘肄键蔓墓

辫:;』.塞攘龋霹霹镭

霹默赣撼螺i

撬獭霹
飞■●

撼簿粤
＼…夕 ＝

.｀仁。如.赶芦盛,歹←

●艺山令 ■. △

.》砒r｀″鞋?蛊′ˉf子弓
。°d恕与｜:隆ˉ .｀～

●

;又。翱↑R岂:f】髓;f蹦



第＿节行政诉讼和行政诉讼法 第
一
章
绪
论

行政诉讼是化解“官”民矛盾的重要法律机制。帝制时代, ‘‘官’’民

矛盾是阶级矛盾的主要表现形式’观念和制度均围绕官尊民卑｀官为民

师、官为民父｀民不与官争等来设计’没有也不可能通过设立“官’’民平

等参与的诉讼制度缓和与解决社会矛盾°“官”民纠纷主要通过强迫服

从｀暴力压制、血腥镇压来处理°“宫”民纠纷无法通过制度内的法定途

径进行疏导分流,导致庶民黔首’轻者断指钉足’忍气吞声’重者以暴易

暴’以血偿Ⅲ揭竿而起。这说明’尊卑有别｀等级森然的古代社会无法

调和阶级矛盾’更无法真正解决‘‘官”民矛盾。只有在实现了人民当家作

主｀法律面前人人平等的国家才可能建立行政法和行政诉讼制度°

行政诉讼法是法治国家｀法治政府｀法治社会一体建设的重要法律

机制;是近代法治文明的重要成果;是人类法治文明进步的必然选择;是

现代社会维护社会公平正义的重要保障;是维护社会稳定和谐的先进制

度设计;是保障人民群众合法权益的有效制度。新中国的《行政诉讼法》

于1989年4月4曰第七届全国人民代表大会第二次会议通过’这是中

国现行的行政诉讼法典’其重要性在中国法制历史上无论如何强调也不

过分。正如王名扬先生所说的: “行政怯是治国安邦之术’国家长治久安

必由之道。,’l ‘‘保证行政法的实施最有效的手段是建立行政诉讼’有了行

政诉讼制度以后,行政机关不合法的决定才有可能被怯院撤销;行政机

关除依法办事以外’没有其他可能°行政诉讼法是其他行政法的保障’

是行政法律中的基本法。”2经过三十余年的发展’中国行政诉讼制度越

来越具有中国特色｀中国风格’越来越反映出中国智慧｀中国方案°本书

将围绕中国行政诉讼法’特别是行政审判实务问题展开研究和探讨。

］王名扬:《英国行

政法》!中国政法大

学出版社｛987年

版,序言第2页。

2王名扬:《评行

政诉讼法草案》’载

《政法论坛》］989年
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一、行政诉讼的概念利特征

（一）行政诉讼的概念

行政诉讼是人民法院根据法律规定的程序’解决一定范围内的行政

争议的活动°这一定义包含的基本内容是:

1.行政诉讼是解决一定范围内的行政争议的活动。这里的‘‘-定范

围内”主要包括两层涵义: （1）行政争议须为行政行为引发的行政争议°

《行政诉讼法》第2条第1款规定: “公民、法人或者其他组织认为行政机

关和行政机关工作人员的行政行为侵犯其合法权益’有权依照本法向人

民法院提起诉讼°”根据该条规定’能够为行政诉讼客体的行政争议’只

能是行政相对人对行政行为不服而产生的争议°公民｀法人或者其他组

织针对民事行为提起的诉讼’不属于行政诉讼° （2）并非所有的行政行为

引起的争议都能成为行政诉讼的客体’只有行政诉讼法所规定｀允许的

行政争议才能成为行政诉讼的客体。如果行政诉讼法对于某些行政活动

进行排除的’亦不能进人行政诉讼。例如’行政机关的行政终局裁决行

为’行政机关的指导｀调解行为等弓｜起的行政争议不能成为行政诉讼的

客体°

2·行政诉讼的主管机关是人民法院。我国《宪法》规定’中华人民共

和国人民法院是国家的审判机关’这就意昧着诉讼活动只能在人民法院

的主持下进行°《行政诉讼法》第4条第1款规定’人民怯院依怯对行政

案件独立行使审判权’不受行政机关｀社会团体和个人的干涉°法律明

确规定人民法院是行政诉讼的主管机构°这一规定’意昧着我国的行政

诉讼制度不包括行政复议制度’意昧着人民法院的行政审判与行政机关

的行政裁决、行政复议之间存在原则性区别:行政裁决是行政机关就行

政相对人之间的民事纠纷所作出的行政行为;行政复议是行政复议机关

就原行政机关作出的行政行为的合法性和适当性进行审查的行政活动。

这些行为的主管机关虽然是处于居中的裁判者地位’与行政诉讼相类似’
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但并不属于行政诉讼°

3·人民法院解决行政争议须通过行政诉讼程序进行°人民法院解决

行政争议既不能通过行政监察的方式,也不能通过其他非法律｀非司法

的方式’而只能通过审判的方式进行。人民法院解决行政争议’必须遵

守审判的一般法则’必须适用《行政诉讼法》所规定的程序°《行政诉讼

法》对法院审理和裁判行政案件作出明确规定。＝此外’最高人民法院司

法解释的规范对象也是各级人民法院的行政审判活动’这些都属于行政

诉讼程序制度’人民法院和诉讼参加人必须遵照执行° ／

（二）我国行政诉讼的特征

1·我国行政诉讼案件由普通法院受理°这一点与大陆法系国家和地

区的行政审判体制完全不同。大陆法系国家和地区通常设立专门的行政

法院来审理行政案件。≥此外’虽然我国的行政审判机构设在普通法院’

但也与英美法系国家和地区的行政审判体制不同°英美法系国家和地区

设立大量行政裁判所、行政怯庭等承担行政审判职责°另外’英美法系

国家和地区适用法律上不区分公法和私法的做法亦与我国相异。因此’

由普通法院的专门审判庭审理行政案件’是我国行政审判体制的基本

特征°

2.在我国行政诉讼制度中’行政机关制定的规范性文件不能成为行

政诉讼的客体。根据《行政诉讼怯》的规定’我国并未建立规范性文件审

查诉讼。法院不受理因不服规范性文件而提起的行政诉讼’法院也不能

通过行政诉讼撤销行政机关的规范性文件或者以判决确认行政规范性文

件的合法性°当然’在审理行政案件的过程中’对于不具有法律效力的

规范性文件’法院可以拒绝适用。因为法律授权法院‘‘参照”行政机关的

规章等规范性文件’实际上是间接地赋予法院可以审查行政规章的权力。

此外》对于规章以下的规范文件’《行政诉讼法》第53条规定’公民｀法

人或者其他组织认为行政行为所依据的国务院部门和地方人民政府及其

部门制定的规范性文件不合法’在对行政行为提起诉讼时’可以一并请
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求对该规范性文件进行审查。前款规定的规范性文件不含规章°在对规

范性文件合法性和有效性作出法律判断的基础上’法院才能作出相应的

裁判’对于规范性文件的法律判断不进人裁判主文。可见’我国法院虽

然对规范性文件依照当事人的申请进行合法性审查’但并不作为诉讼标

的审理°

3°作为行政主体的行政机关不能作为原告°域外制度中’行政机关

没有针对行政相对人采取强制措施权力的’行政相对人如果不服从行政

机关的决定’行政机关只能通过提起执行诉讼等方式确保行政相对人服

从°在这些国家’作为行政主体的行政机关可以原告资格提起行政诉讼°

在我国’特定行政机关（例如’公安、市场监督管理、海关｀税务｀外汇

管理｀烟草专卖等部门）拥有一定的采取直接强制措施的权力。对没有

强制力的部门作出的行政决定’法律通常规定当事人在法定期间内不起

诉又不履行的’由行政机关申请人民法院强制执行。因此’我国的行政

机关没有必要以原告的资格提起行政诉讼°此外’在＿些大陆法系国家

和地区’行政机关之间的管辖权发生争议的’亦可以原告身份提起行政

诉讼’要求行政法院就管辖权作出裁判。在我国’根据《宪法》和相关组

织法的规定’行政机关之间的管辖权争议并不通过法院来解决’而是通

过上级行政机关来解决°因此’也没有提起行政诉讼的必要°《行政诉讼

法》修改之后’将行政协议案件纳人受案范围°但是’立法机关仍然坚持

了‘《民告宫’’的定位’不认可行政机关的原告资格’行政机关的权利救济

通过其他法律途径解决°

4.法院对行政机关或者自治组织内部的奖惩｀任免｀纪律处分等决

定-般没有管辖权。域外有些国家由于没有独立的监察部门,或者由于

行政诉讼主管机构在形式上隶属于行政机关’因此’行政诉讼主管机构

对行政处分以及任免决定亦有一定程度的管辖权°还有＿些国家认为’

上述事项属于行政内部管理的职权’且法院对此事项并不具有专长）不

宜纳人行政诉讼范围。公职人员如果对行政处分不服’不能向主管行政

诉讼的机构提起行政诉讼。我国行政机关内部设有监察部门或者人事部
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门’公务员对行政处分不服’可以向监察部门或者人事部门提出救济,不

再纳人行政诉讼的范围。此外’对于职业团体性质的自治组织对组织成

员作出纪律处分等行为’大多数国家的法院也因其具有“内部处分’’的性

质而不受理°但是’如果上述行为侵犯了公民的身份或者宪法上的基本

权利’而非公务员或者自治组织成员身份时,是否纳人行政诉讼’各国和

地区做法亦不统一°

5,国家机关工作人员不能成为行政诉讼的被告。域外有些国家,在

行政诉讼制度发展初期’由于受‘‘国王不能为非” 《（政府无过错,〗“主权绝

对正确’’等观念的影响’或者规定行政诉讼只能由国家公职人员为被告’

或者以行政机关和公职人员为共同被告°这实际上是要求公职人员因公

务行为而承担个人责任’其不合理性是显而易见的°我国行政诉讼起步

较晚》主权豁免原则在世界范围内已经动摇乃至据弃。因而’我国的行

政诉讼只能以行政机关作为被告。即使是在公职人员故意致人损害或者

有重大过失的情况下’如果其行为是以行政机关的名义作出的’也只能

以行政机关为被告’而不能以公职人员为被告°但是’行政机关承担赔

偿责任之后’行政机关工作人员存在个人过错的’该行政机关有权责令

其承担部分或者全部赔偿责任。

（三）行政诉讼与行政复议

作为行政纠纷解决机制,行政诉讼与行政复议存在很多相似之处:

首先,两者解决的问题都是行政争议,特别是都要对行政行为的合法性

进行审查°其次’两者解决争议的实体法依据均是行政法律规范°再次’

两者生效的决定或者判决对当事人双方都有拘束力°最后’解决行政争

议的机构都是国家机关。但是’两者有原则性区别:

1.受理的机关不同°行政诉讼由法院受理’而行政复议由行政机关

受理’一般由原行政机关的上级行政机关受理,特殊情况下’由本级行政

机关受理。

2.解决争议的性质不同°人民法院处理行政诉讼案件属于行使司法
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