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E8_B0_88_E5_85_AC_E6_c122_481511.htm 也谈公民状告“违

法之法” 兼和束学山先生商榷 近日，关于江苏省南京市美亭

化工厂厂长杨春庭状告南京市江宁区政府“立法不作为”案

被江宁区法院一审驳回的案件在网络上和报纸上闹的沸沸扬

扬，就此案件，《南方都市报》先后发表了束学山先生的《

公民，你有权状告违法“立法”》(2003年5月29日)和《公民

状告“违法之法”难在哪里》(2003年6月14日)两篇评论，这

两篇文章陈述的下位法违反上位法的严重现实以及应当对抽

象行政行为进行司法监督的观点笔者深表赞同，但是，对于

在我国现有法律框架下公民能否通过状告“违法立法”的观

点却不敢苟同，特提出来和作者商榷，同时就教于大方之家

。 作为公民和法人，其权利受到侵害所应采取的救济措施必

须有法律依据，这是他进行救济活动的基础，不同的侵害行

为采取的救济途径是不同的，当然，相同的侵害行为，受害

人也可以采取不同的救济途径，甚至可以同时采用多种救济

途径。对于公民能否状告区政府的“立法不作为”，我们首

先应当弄清“立法不作为”这种行政不作为的性质，然后根

据我国现有法律的规定，审查其能否通过行政诉讼的方式来

监督这种行政不作为。本案中，杨春庭认为南京市江宁区政

府没有根据上位法规及时修改房屋拆迁管理办法致使其遭受

重大损失，因而状告其“立法不作为”。对于“立法不作为

”法院认为属于抽象行政行为，这一点评论作者也持相同观

点，笔者亦没有异议。那么，对于抽象的行政行为，是不是



司法审查的范围呢，亦即法律是否授权法院来监督抽象的行

政行为呢。 《中华人民共和国行政诉讼法》第11条规定：“

人民法院受理公民、法人和其他组织对下列具体行政行为不

服提起的诉讼：⋯⋯”；第12条规定：“人民法院不受理公

民、法人和其他组织对下列事项提起的诉讼：⋯⋯(二)行政

法规、规章或者行政机关制定、发布的具有普遍约束力的决

定、命令；⋯⋯”。第11条的规定说明，只有对具体行政行

为不服提起的诉讼法院才有权受理，第12条第二项规定的“

行政法规、规章或者行政机关制定、发布的具有普遍约束力

的决定、命令”即抽象行政行为法院无权受理。 那么，具体

到本案，“立法不作为”属于抽象行政行为，根据《中华人

民共和国行政诉讼法》第11条和第12条的规定，抽象的行政

行为，又不属于行政诉讼的调整范围，所以法院依法驳回其

“诉讼请求”(评论原文，但根据我的理解，对于不属于其受

案范围的，法院应当裁定不予受理，受理后认为不属于其受

案范围的，应裁定驳回起诉)就是顺理成章的了。杨春庭如果

上诉，只要上级法院能够依法办 案，其上诉被再次驳回是必

然的结果。 在评论中，作者引用了《中华人民共和国行政复

议法》第7条的规定，来说明法院应当审理对抽象行政行为提

起的诉讼，我认为这是作者混淆了行政诉讼和行政复议的概

念所致。行政复议是在行政机关内部通过自身的监督来纠正

行政机关违法的和不当的具体行政行为的措施，和行政诉讼

的外部监督有所不同，因为行政权和司法权是两类性质不同

的权利，应当分别由不同的机关来行使，司法权只对行政行

为是否违法进行监督，而对行政行为是否正当无权监督(个别

例外)，否则就是侵犯了行政权。 根据《中华人民共和国行政



复议法》第6条的规定，行政复议的受案范围也都是具体的行

政行为。该法第7条的规定并没有说公民、法人和其他组织可

以对抽象的行政行为申请行政复议，只是说“在对具体的行

政行为申请行政复议时，可以一并向行政复议机关提出对该

规定的审查申请”，公民、法人和其他组织申请对“规定”(

抽象行政行为)审查的前提条件必须是先对“具体的行政行为

申请行政复议”，如果认为“具体的行政行为”所依据的“

规定”不合法，才可以一并向行政复议机关提出对该规定的

审查申请。没有“对具体的行政行为申请行政复议”这个前

提条件，也就不会有对“规定”是否合法进行审查的可能性

。 《中华人民共和国行政复议法》第2条规定：“公民、法

人和其他组织认为具体行政行为侵犯其合法权益，向行政机

关提出行政复议申请，行政机关受理行政复议申请、作出行

政复议决定，适用本法。”也就是说，《中华人民共和国行

政复议法》仅仅是在公民、法人和其他组织向行政复议机关

提出行政复议申请、行政机关受理行政复议申请、作出行政

复议决定时才适用该法，人民法院受理、审理行政案件当然

不适用该法，而应当适用行政诉讼法。如果人民法院审理行

政案件适用行政复议法，那才是有法不依，不依法办事，才

是天大的笑话呢! 对于抽象行政行为是否具有可诉性，无论是

在司法实践部门还是在法律学者中争论都很大，笔者也赞同

尽快修改现行行政诉讼法，将抽象的行政行为也依法纳入司

法审查范围。但是在行政诉讼法没有修改前，法院无权审查

抽象行政行为，对于抽象行政行为提起的诉讼法院无权受理

。因此，我认为江宁区法院根据现行的行政诉讼法驳回杨春

庭的起诉是合法的，正是依法审理的结果。 那么，像杨春庭



的合法权益受到侵害就没有救济途径了吗，我认为不尽然。

拆迁补偿协议是双方协商一致的结果，他可以和拆迁人谈判

，如果达成一致意见，自己的合法权益就能得到保护；即使

和拆迁人不能就拆迁补偿协议达成一致意见，他还可以依法

向人民法院提起民事诉讼，人民法院应当依照法律、法规的

规定进行审理，可以参照规章和规定，如果下位法和上位法

不一致，应当优先适用上位法，当然江宁区政府的规定连地

方政府规章都算不上，更不能和行政法规、省政府的地方规

章相违背了。附： 公民，你有权状告违法之"法"南方都市报

2003-05-29 据５月２８日《法制日报》报道，江苏省南京市

美亭化工厂厂长杨春庭经过两个月的等待，终于接到法院的

通知书，南京市江宁区法院正式立案受理了杨春庭状告南京

市江宁区政府不按上位法规及时修改房屋拆迁管理办法，致

使自己损失惨重的行政不作为案。据报道，这是我国首例公

民状告政府行政"立法"不作为案。 尽管这是首例公民状告政

府行政"立法"不作为案，但是，并不表明我国一些地方政府

和部门行政立法违法现象仅此一例。前几年一些城市出台的

城市交通管理法规，规定行人"撞死白撞"，这侵犯了宪法赋

予公民的人身权；宪法规定公民有婚姻自由，《婚姻法》以

具体的规定实现这些权利，但是有关部门却规定在校大学生

不许结婚。宪法规定公民的人身自由不受侵犯，任何公民，

非经人民检察院批准或者决定或者人民法院决定，并由公安

机关执行，不受逮捕，但是现行的《城市流浪乞讨人员收容

遣送办法》却规定行政部门可以限制流浪乞讨人员和"三无人

员"的人身自由⋯⋯ 宪法同样规定，一切法律、行政法规和地

方性法规都不得同宪法相抵触。但是，一些政府部门从地方



保护主义和部门保护主义出发，制定了一些违反宪法和国家

法律的法规，造成下位法与上位法抵触。"法律打架"，实际

上是公权力在随意地膨胀，这些非法之"法"的背后是部门与

民争利。一些政府和部门的"红头文件"体现的不是国家的公

共利益，而是一地之利、一己之利。就拿杨春庭状告南京市

江宁区政府行政"立法"不作为一案来说，２００１年１１月

，国务院颁布了《城市房屋拆迁管理条例》，一个月后，南

京市据此再一次制定了新的拆迁办法并颁布实施，废止了１

９９６年的拆迁办法。而江宁区政府却一直坚持沿用７年前

制定、现已被废止的拆迁办法。杨算了一笔账：按南京市２

００１年的拆迁办法核算应补偿他４４７万元；按南京市２

０００年的拆迁办法核算应补偿３０３万元；按江宁区１９

９６年的暂行办法补偿却只有１３５万元。相差最大为３０

０多万元。巨大的利益诱惑使得江宁区政府不顾南京市和国

务院有关法规，仍然按已废止的"办法"执行，以行政手段来

侵吞公民的私有财产。 一个国家的统一，其标志之一就是法

律的统一。各地方政府和行政部门的法规都不应该跟宪法和

国家法律相抵触，跟宪法和国家法律相抵触的法律法规应及

时地废止。这种违法之"法"一而再再而三地以合法的外衣在

侵害公民权利和损害国家根本大法的尊严和威信，这是跟我

国的宪政道路背道而驰的。 面对政府和行政部门在行政立法

过程中随意对抗上位法和宪法，严重侵害公民权利的现象，

一些公民没有主动拿起宪法这个武器来维护自己的合法权利

。也许在他们看来，有时地方政府的行政法规比宪法和国家

法律更具有约束力量。公民怕"规"而不怕"法"，地方政府和部

门的法规比宪法和国家法律的距离更近，因而没有跟政府和



部门的法规相抗衡，不敢通过合法的手段，来状告政府的非

法之"法"。可以向立法机关告违法之"法"的观念还未被社会所

接受，没有成为所有公民的常识。 全国人大常委会秘书处副

局长蔡定剑说："老百姓可以告政府，同样也可以告立法机关

，立法机关所立的法与宪法或法律有冲突，老百姓就应该积

极向全国人大常委会提出审查建议，这是《立法法》赋予你

的权利。"从这个意义上说，杨春庭的"首例"再次表明我国公

民开始意识到自身权利可以通过合法的手段来维护，表明公

民行政诉讼意识的提升。而且，公民通过行政诉讼改变政府

的这种违法之"法"，也有利于促进依法治国和依法行政，有

利于司法公正的彰显。这一切都是我们所期待的。公民状告"

违法之法"难在哪里南方都市报 2003-06-14 《行政复议法》的

立法就是为了保护相对方合法权益，监督行政机关依法行使

职权。法治国家意味着任何权力都不是无限的、无所制约的

，法比任何权力都更具权威。对公共权力的制约，对公民权

利的保障是法治国家的内在精神。但是，这种法理在具体的

司法审判活动中却往往失去了方向，得不到合法地执行。是

地方司法审判被行政化，还是司法权力被地方化了，才造成

有法不依，违法不究的现象频频发生？ 据《法制日报》（２

００３年６月１３日）报道，江苏省南京市美亭化工厂厂长

杨春庭状告南京市江宁区政府行政"立法不作为"的诉讼请求

，近日被驳回，理由是："原江宁县（现为江宁区）人民政府

江宁政发（１９９６）６４号文件是该政府针对不特定对象

发布的能反复适用的行政规范性文件，它的制定、发布、废

止以及相关内容的制定、发布，都不属于具体行政行为，而

属于抽象行为，依法不具有可诉性。" 这起被称为全国首例



的"立法不作为"案因其"首例"意义引起了司法界、新闻界的广

泛关注，本报也曾发表题为《公民，你有权状告违法"立法"

》（《南方都市报》２００３年５月２９日）的评论，称"一

个国家的稳定，其标志就是法律的统一。各地方政府和行政

部门的法规都不应该跟宪法和国家法律相抵触，这种公权力

膨胀，损害了宪法和法律的尊严，也侵害公民的合法权利。"

但是，当杨春庭接到江宁区法院"驳回"的裁定书后，这种象

征意义变得更加沉重，为什么公民状告"违法之法"这么难？

其难度在哪里呢？ 杨春庭说，他早就预料到会有这样的结果

，因为他一直担心江宁区法院能否公正地审理状告江宁区政

府的案件。杨的担心不无道理，最高人民法院院长肖扬去年

年底在中国人民大学法学院举办的"大法官讲坛"开幕式的首

场讲演中指出，我国现行法院制度存在着司法权力地方化、

审判活动行政化等问题。我们不能否认杨春庭的怀疑没有根

据，但是，江宁区法院驳回杨的诉讼理由很充分，杨状告的"

行政立法"之"法"不属于具体行政行为，而属于抽象行为，因

而"不具有可诉性"。难道说，公民只能告政府具体的行政不

作为，而不能告抽象的行政不作为，即"违法之法"？是的，

我国《行政复议法》第一条规定："为了防止和纠正违法的或

者不当的具体行政行为，保护公民、法人和其他组织的合法

权益，保障和监督行政机关依法行使职权，根据宪法，制定

本法。"第二条规定："公民、法人或者其他组织认为具体行

政行为侵犯其合法权益，向行政机关提出行政复议申请，行

政机关受理行政复议申请、作出行政复议决定，适用本法。" 

但是，《行政复议法》并不像江宁区法院所说的，只能对具

体行政行为起诉行政不作为，而对抽象的行政行为不作为不



能起诉。《行政复议法》第七条规定："公民、法人或者其他

组织认为行政机关的具体行政行为所依据的下列规定不合法

，在对具体行政行为申请行政复议时，可以一并向行政复议

机关提出对该规定的审查申请：一、国务院部门的规定；二

、县级以上地方各级人民政府及其工作部门的规定；三、乡

、镇人民政府的规定。"这是一个令世人欣慰的规定，把部分

抽象行政行为纳入到行政复议的范围之中。而杨所起诉的"违

法之法"正符合这条规定。但是，江宁区法院却没有依据这条

法例来判决，其根本目的是什么呢？我们不能枉自猜测，但

是，地方行政机关常常以自己的"立法"来维护地方政府的利

益却是不争的事实。而这些"立法"又常常跟上位法相冲突也

是不争的事实。比如，行政机关往往习惯用抽象行政行为违

法征收财物，摊派费用，设置劳役，扩张本部门、本地区的

权限。违法的具体行政行为后面都有一张白纸黑字的"文件"

作依据。 行政法学专家、国家行政学院袁曙宏教授一针见血

地指出："抽象行政行为违法，危害性更大。"因为这种"违法

之法"执行起来具有普遍性、反复性和强制性，因而对私权力

的侵害也更大。 《行政复议法》的立法就是为了保护相对方

合法权益，监督行政机关依法行使职权。法治国家意味着任

何权力都不是无限的、无所制约的，法比任何权力都更具权

威。对公共权力的制约，对公民权利的保障是法治国家的内

在精神。但是，这种法理在具体的司法审判活动中却往往失

去方向，得不到合法地执行。是地方司法审判被行政化，还

是司法权力被地方化了，才造成有法不依，违法不究的现象

频频发生？ 值得关注的是，面对区法院驳回起诉，杨春庭坚

定地表示一定要上诉。 我们期待着他继续依法维护自己的权



利，因为只有通过诉讼才能有助于清理中国一些下位法与上

位法关系紊乱的立法体系，进一步完善中国的立法制度，以

维护宪法和国家法律的权威和尊严。 □本报评论员 束学山
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