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模式的个性?ノ夜?的《行政诉讼法》脱胎于民事诉讼法。在

前者尚未出台之前，人民法院审理行政诉讼案件适用民事诉

讼法。审判方式当然也基本相同。现行的《行政诉讼法》，

虽然在许多方面与《民事诉讼法》有许多不同，显示出行政

诉讼的个性，但在审判方式方面的规定却基本上是一片空白

。由于最高法院的司法解释规定，行政诉讼法没有明确规定

的可以参照民事诉讼法的有关规定，因此，人们自觉不自觉

地将两种审判方式混为一体，自然也就不足为奇了。“行政

诉讼法是民事诉讼法的子法，行政审判方式是民事审判方式

的衍生品”观念的流行，也就不足为奇了。实际上，行政审

判程序模式有许多区别于民事审判程序模式的个性。主要有

如下几点：?サ谝唬?民事审判中所适用的主要是作为私法的

民事法律。在这种审判模式下作为国家审判机关的法院，表

现出一定的消极性。之所以如此，是因为国家对私权利的尊

重。民事权利应当由民事主体行使，其他人哪怕是国家也不

得随意干涉。但是，在行政审判中所适用的主要是作为公法

的行政法律。在某种意义上，“行政法是宪法的实行法”。

在这种审判模式下，法院的作用比较复杂，表现出一定的积

极性。例如，在行政诉讼中法院既要以仲裁者的身份平等保

护原告方(公民、法人和其他组织)和被告方(行政机关以及法

律法规授权的组织等)的权利不受侵害，又要积极地行使审判

权，以控制行政权力积极或者消极地滥用、扩张等。?サ诙?



，在民事审判中，实行“谁主张，谁举证”的原则，诉讼请

求的主张者始终承担着举证责任，这种责任不断地在双方当

事人之间转移，举证主体缺乏恒定性。并且当事人是否举证

可以由其自由裁量。对他们来讲，举证主要是一种权利，可

以随时放弃。但在行政诉讼中，举证责任实行的是被告对其

具体行政行为负举证责任的原则。举证主体具有恒定性。这

其中虽然也暗含“谁主张，谁举证”的原则，但举证责任的

性质便不再像民事诉讼中那样简单。有人说这是一种权利，

如果行政机关愿意败诉，就可以随时放弃。有人说这是一种

义务，因为行政机关的举证责任来自法律的直接规定，并且

它也有义务向法院举证说明作出具体行政行为的原因。这不

仅表示其对法院的尊重，而且也是对公民权利的尊重。行政

机关必须向法院说明理由。有人说行政机关的这种责任是一

种法律责任，不仅是权利，更是义务，特别是当其消极地举

证甚至不举证造成相对人受损时，它应当负相应的赔偿责任

。它的负责人也应当承担相应的法律责任。虽然说法不一，

但行政诉讼中的举证责任的不同由此可见一斑。?サ谌?，民

事诉讼证据的收集方式、时间等与行政诉讼有明显的区别。

民事诉讼证据可以由任何当事人以任何合法的方式自行收集

，法律的限制一般较少。特别是诉讼开始后，原被告双方都

可以积极的调查收集于己有利的证据。但在行政诉讼中，被

告的举证却受到许多限制，最为明显的是举证和收集证据的

时间。如我国的有关司法解释和法律规定，被告应当在收到

起诉状副本后10日内提供作出具体行政行为的证据和依据。

在诉讼过程中，被告及其代理人不得向原告及其证人调查收

集证据。这是因为行政机关受“先取证，后裁决”、“向对



方说明理由”原则的约束。行政诉讼证据大多是由行政证据

转化而来。?サ谒模?民事审判程序中强调公开审判，当庭对

质。这是因为当事人对对方的证据都缺乏了解，需要通过当

庭对质的方式获得确信。而行政诉讼证据具有一定的先定性

，在诉讼之前当事人就已经知道。法院进行公开审判进行当

庭对质的必要性相对较小。例如在行政处罚案件中，行政机

关在作出处罚之前要告诉相对人作出处罚的事实根据、法律

依据等。如需要听证，还要举行听证会。此时，行政处罚案

卷已经形成，行政证据已经确定。相对人对证据也已经掌握

。?サ谖澹?民事审判是真正意义上的审判。原被告地位平等

，法官居中裁判。既可审民事行为的合理性，也可审合法性

。而行政审判则不同，重点审查被告行政行为的合法性。它

既有审判的性质更具审查的特征。简单地讲就是将行政机关

的案卷拿过来，查一查，看一看，确认一下行政行为是否正

确、合法。其性质是司法权对行政权的监督。因此，有人又

将行政审判叫做司法审查。?プ凵希?行政审判程序有其独特

的个性，在进行行政审判方式改革是完全套用民事审判的程

序模式肯定是行不通的，必须独辟蹊径。??二、关于行政诉

讼案件开庭审理的范围?ピ谌?大诉讼法体系中，我国的刑事

诉讼、民事诉讼程序模式相对而言比较成熟。在审判方式上

，这两种诉讼都是以公开审判为基本原则。即使依法不能公

开审判的，也要公开宣判。公开审判的内容，主要是将诉讼

证据公开、审判过程公开；公开的对象是社会公众、新闻单

位等。其目的一是消除司法神秘主义、二是通过程序的公正

，确保实体上的公正，或者叫做以公开促公正，等等。这些

在世界各国、在两大法系中基本上都是共识。但对于行政审



判却并不那么简单、统一。不仅在不同法系之间差距较大，

而且在同一法系中，有时也存在很大差距，各具特色。有的

国家强调以公开审判为基本原则，这种国家比较多见；有的

国家则同意对行政案件实行书面和不公开审理，如法国。这

就需要我们考虑行政审判方式，是不是一定要以公开审判为

主。?ピ诎耸?年代以来，我国开展的审判方式改革是从民事

审判开始的，而后又及于刑事审判。改革的总趋势是增加审

判工作的透明度和公开性，克服过去那种先定后审、暗箱操

作的缺陷。毋庸置疑，这是完全正确的。但是在改革的大潮

似乎将刚刚起步不久的、弱小的行政审判程序模式的特征，

给淹没、给忽视了。从而在实际操作中使行政审判方式的个

性特征近乎泯灭，追求审判的公开化，也成了全国上下统一

的口径。不仅一审如此，而且二审也要如此。从今年最高人

民法院发布的《关于贯彻执行若干问题的解释》中可看出这

种倾向。如该《解释》第67条规定：“第二审人民法院审理

上诉案们，应当对原审人民法院的裁判和被诉具体行政行为

是否合法进行全面审查。当事人对原审人民法院认定的事实

有争议的，或者第二审人民法院认为原审人民法院认定事实

不清楚的，第二审人民法院应当开庭审理。”同时该《解释

》第80条规定：“人民法院审理再审案件，发现生效裁判有

下列情形之一的，应当裁定发回作出生效判决、裁定的人民

法院重新审理：(二)依法应当开庭审理而未经开庭即作出判

决的。”同时，由于该《解释》第31条规定：“未经法庭质

证的证据不能作为人民法院裁判的依据。”因此，凡是进入

诉讼程序的行政案件，无论是公开也好，不公开也罢，开庭

是必然的。以前，在民事审判中二审法院对于是否开庭审理



有一定的自由裁量权。现在，该《解释》对行政审判开庭范

围的规定，与民事审判相比有过之而无不及。?ツ敲矗?是否

所有的行政诉讼案件都需要开庭审理呢?笔者认为应当视不同

类型的案件而定，不一定都要开庭审理。这是因为：?サ谝

唬?行政审判程序是行政程序的继续，可以说是行政程序的二

审程序。行政审判所要审查的不外乎事实问题和法律问题。

对于那些已经形成行政案卷的行政诉讼案件来说，开庭审理

的必要性不是很大。例如，已经经过听证程序的行政处罚案

件。行政机关不仅已经告知相对人处罚的事实，而且在听证

程序中对证据进行了审理，相对人已经了然于胸。证据已经

固定，法律也不再允许行政机关继续调查取证。有时双方争

议的是对案件性质的认定，而不是证据问题。如“出版淫秽

书刊”的事实。案件中所涉及的书刊是否淫秽，是案件的核

心问题。这时，再要求法院开庭审理，当庭质证，意义不大

。如果当事人对事实问题没有争议，仅仅对法律适用问题存

有异议。试图通过开庭解决法律适用问题的想法并不十分科

学。解决法律适用问题是法院的特长。解决的方式是通过研

究探讨或送交有权机关作出解释，而不是法庭辩论。不仅二

审没有必要开庭(司法解释已肯定这一点)，即使一审开庭也

不会解决问题。?サ诙?，行政诉讼具有司法审查性。众所周

知，有的国家(如美国)，将行政审判称之为司法审查。这种

名称上的差异，反映出不同国家人们对行政诉讼理念上的不

同。从方法上，司法审查可能缺少正式审判程序的规范性。

激烈程度也不如后者。简单的说，所谓司法审查就是将行政

案卷拿过来，看一看，查一查。?サ谌?，行政审判程序过于

正规、缓慢，耗费时间很长，不利于行政效率原则的实现。



例如，我国行政审判的一二审的审限分别是三个月和两个月

。如果行政行为(如行政收费)作出后，经过5个月后才能得到

执行，很难得到理解。由于在诉讼过程中，不能采取强制执

行措施，行政行为得不到及时执行，行政机关的工作有时会

因此陷于瘫痪。?フ?因为存在上述原因，笔者认为行政案件

的开庭审理范围应当有一些例外。例如，当事人对案件事实

没有争议，仅对法律适用有异议的；已经有行政案卷，原被

告双方都没有新证据提供的等。??三、行政审判方式应当保

留一定的职权主义?ゴ永?史渊源上，我国的法律基本上属于

大陆法系。在审判方式上，无论是刑事审判，还是民事审判

中都曾存在十分严重的职权主义。法官代替当事人宣读证据

、出示证据、代替当事人调查取证，主动追究当事人的责任

等现象曾一度广泛存在。在审判实践中曾有“当事人动动嘴

，法官跑断腿”之说，形象的描述了当时法官积极主动地参

与诉讼的情况。改变这种现象，树立法官中立、消极参与诉

讼的形象，实行当事人主义的审判方式，成了审判方式改革

中的重要内容。那么，到底哪种审判方式好呢??ゴ舐椒ㄏ倒?

家实行的是职权主义的程序模式，以德国、法国为主要代表

。其主要特征是：审判过程中的诸多事务都由法官安排和完

成，例如审判期日的确定、调查证据的顺序、范围和方法等

。法官在开庭前对案件已经有比较多的了解，有可能形成成

见，使得庭审的形式主义色彩严重。无论在起诉后还是调查

证据的过程中，除了是否有必要补充收集证据由法院决定以

外，法院在认为必要时，也可以直接收集证据。从活动范围

上来看，法官自始至终都要积极参与案件事实的发现和认定

。法官以查明事实真相为目的和己任，而忽视了对当事人在



举证上的要求。当事人双方在诉讼中的对抗作用远未得以发

挥，诉讼活动不是以当事人为中心，反而使当事人处于消极

的受裁判的地位。法官主动收集证据，法官可依职权决定证

据的提出，证人、鉴定人的传唤，证据的调查，甚至还可以

采取一切他认为必要的一切方法和措施。?ビ⒚婪ㄏ倒?家实

行的是当事人主义的审判方式，以美国、英国为代表。其主

要特征是：在审判方式上，除审判期日由法院指定外，其余

的程序事项诸如调查证据的顺序、范围、方法等都由当事人

自己决定。法官的主要作用不过在于维持庭审的基本秩序而

已。对证据的收集和调查全部由当事人负责，当事人必须自

己去发现全部事实，证据由当事人或律师收集、提出。在诉

讼过程中，双方当事人居于主动地位、发挥积极作用、掌握

推进诉讼进程的主动权。法官作为消极的仲裁者，对诉讼的

进行一般不加干涉。交叉询问、让当事人争斗是其核心内容

。?フ饬酱蠓ㄏ档纳笈蟹绞礁饔星?秋，很难说哪种方式好，

或者不好。近些年来，两大法系有相互融合的趋势，取长补

短，出现了一种结合模式。以日本为代表。其主要特征是：

一方面重视当事人的举证权利和诉讼地位，特别是实行证据

法上的交叉询问规则，借以增加举证、查证过程中的对抗性

色彩，以克服大陆法系职权主义庭审活动中，当事人及其诉

讼代理人难以就待证事实和双方所举证据进行充分辩论的弊

端；另一方面，又不放弃法官在主动收集、调查证据的职权

作用，这样又有助于克服英美法系当事人在庭审活动中就证

据问题过分地操纵程序进行和滥用诉讼权利的弊端。?ザ?在

我国的审判方式改革中，我们所要做的主要是将法官在审判

程序的积极角色，转换为消极角色，发挥当事人的积极作用



。这两方面在民事、刑事审判中都取得了很大成效。将过去

的法官“坐堂问案”变成了“坐堂听案”。但是，如果将行

政审判方式也改成这样，笔者认为是不适宜的。如果这样，

不仅有违行政诉讼的机理，也不符合我国的基本国情。在行

政审判方式中还是保存一些职权主义的因素为好。这是因为

：?サ谝唬?行政审判的目的和性质，决定了人民法院必须积

极地发挥作用，以保证司法权对行政权力的监督。?ト缃瘢?

行政权力的膨胀和扩张，已经成为不可逆转的趋势。“夜警

国”向“行政国”的转变，标志着行政权力积极主动地干预

人们的生活，渗透社会的各个角落。如果缺乏司法权力的有

力监督和制约，行政权力必然会产生腐败、专横、任性和滥

用。司法权对行政权必须进行积极主动的监督。这也是法院

和行政法官的责任和义务。司法权对行政权进行监督的主要

方式发挥行政审判的作用。如果在审判方式改革中，行政法

官们也像民事法官们那样消极，就不能很好地发挥行政审判

的功能和作用。在行政审判中，法院应当积极主动地履行自

己的义务、恪守自己的职责，行使其监督权。?サ诙?，从我

国的实际情况看，在行政诉讼中实行彻底的当事人主义也不

现实。作为行政管理相对人的公民、法人和其他组织提起行

政诉讼有主客观两方面的作用。在主观上可能仅仅是为了其

自身的权益(当然，也可能为了公共利益)，在客观上启动了

司法监督的程序。由于我国的行政诉讼制度产生较晚，行政

法律法规有的比较简单，有的比较混乱，很难让人掌握。无

论是诉讼技巧，还是对法律知识的掌握程度弱小的原告很难

公平地在法庭上与拥有强大行政权的被告争斗。法院必须积

极地参与到其中去，积极主动地“审被告”。?サ比唬?在行



政审判中适当地保存一些职权主义，并不是说让法官代替原

告，而是说法官应主动地发挥审判职能，积极主动地推进诉

讼的进行，审查被诉行政行为的合法性。如果说在民事诉讼

中，法官应当居中做消极的仲裁人的角色，那么行政诉讼中

，法官不应当居中而坐，而应当偏近原告的位置，扮演更加

积极的角色。??四、人民法院应当积极主动地查证，以审查

被诉行政行为的合法性?ピ谝话愕乃咚现校?让当事人争斗，

法官居中裁判。但是行政诉讼是一种特殊的诉讼，除了具有

诉讼的一般特征外，还具有司法审查的特征。这就是说，法

官的责任不仅仅局限于裁决当事人之间的争端，立身事外，

而且应当置身其中，充当行政机关(被告)监督人的角色。这

也是审判权监督、控制、制约行政权的具体途径和方式。这

时法院对作为被告的行政机关的审查要充分发挥原告的作用

。主要有两点：一是发挥原告提起诉讼的作用，启动司法审

查程序，法院则“借梯子上房”：二是发挥原告举证、质证

的作用。除此之外，法院要积极主动的对被诉行政行为的合

法性进行审查。主要表现在推进诉讼的进行方面。?ピ谛姓?

诉讼中，被告对被诉具体行政行为负举证责任。但是，在实

践中，许多人对举证责任的内涵并不能确切的把握。通常而

言，许多人都将举证责任简单的理解为提供证据的责任。只

要当事人举出证据就视为履行了举证责任。根据国外许多国

家的证据学理论，举证责任的内容并不局限于此。?ゾ僦ぴ鹑

问怯胨咚辖峁?紧密相连的。当事人的举证责任除了提供证据

的责任外，还有说服责任和推进诉讼进行的责任。提供证据

的责任和诉讼的结果有必然的联系。如果当事人不履行举证

责任，他将必败无疑。如行政机关无正当理由逾期提供或者



不提供其作出具体行政行为的证据，它便要承担败诉的后果

。说服责任也是和诉讼的结果有联系的。但在我国不一定有

必然的因果关系。因为我国的诉讼法或者有关证据的司法解

释对说服责任的问题没有十分明确的规定。具体到行政诉讼

中，无论是行政诉讼法还是司法解释，都规定被告对被诉具

体行政行为负举证责任，没有再深层的解释。说服责任实际

上是当事人说服法院相信其求证结果的责任。在职权主义的

审判程序模式下，法官的作用比较积极主动，在当事人求证

的过程中，法官也在以其职权积极的求证，当事人说服的作

用不是太大。但在当事人主义的审判程序模式下，说服责任

的作用比较大。这是因为在诉讼过程中，法官比较消极，双

方当事人是诉讼中的主要演员。谁的证据充分，谁的求证结

果能够令法官信服，谁就是诉讼的胜利者。在行政诉讼中，

被告是履行说服责任的主要主体。推进责任是举证责任中的

一种特殊形式。它与诉讼的结果没有必然的联系，仅具有一

定的可能性。实际上，在求证的过程中有利的一方肯定要推

动诉讼的继续进行，不利的一方则想方设法阻止，使诉讼朝

自己有利的方向发展。在行政诉讼中，原告方往往扮演推进

者的角色。?ト缜八?述，在行政诉讼中法院并不是完全消极

被动的，应当积极主动的行使其监督权，履行其监督行政权

的职责。表现在诉讼中就是积极地审查被告提供的证据，对

被诉具体行政行为的合法性“吹毛求疵”。在审理时积极地

找出其中的疑点或者违法之处，让被告进行解释说明。在庭

审时，积极主动地询问被告。对原告遗漏的问题进行发问。

必要时可依法进行调查取证。这就是说，在我国的行政审判

程序模式中被告对被诉具体行政行为负举证责任，原告负推



进诉讼的责任，人民法院负有积极查证和依法调取证据的责

任。??五、在审查强度上，应当视情况采用不同的审查标准?

シㄔ憾孕姓?行为审查的强度，也就是法院对行政行为的审查

能达到什么程度。对此问题可从对事实问题的审查和对法律

问题的审查两方面进行考察。司法审查的强度在很大程度上

取决于案件所涉及的问题是法律问题还是事实问题。?ピ诿

拦?，一般认为法院只审查法律问题，不审查事实问题，这是

因为法院是法律问题专家，最通晓法律。但法院对行政事务

，特别是专门技术问题却是外行，缺乏相应的专门知识。因

此，法律问题由法院负责，事实问题由行政机关负责。这是

极好的搭配。英国行政法理论也认为，法院对行政裁决的事

实问题不应干预。?シü?是大陆法系国家的代表。法官应当

根据不同类型的行政诉讼进行裁判。如对于完全管辖权之诉

，法官可以行使全部权力撤销、变更重新决定行政机关的决

定，可以判决行政主体赔偿损失。在撤销之诉中，法官的权

力首先审查这个决定是否合法，其次是对不合法的决定判决

撤销。法官不能变更或者重新作出决定，也不能判决行政主

体赔偿。?ゾ」芰酱蠓ㄏ翟谏蟛榍慷壬系墓娑ǜ饔星?秋。但

所审查的问题不外乎事实问题和法律问题。所涉及的关系是

行政主体的自由裁量权。与法院的自由裁量权之间的关系。

就是法院的判断能否代替行政机关的判断。例如在美国，法

院对于法律问题可以深入审查，用法院的意见代替行政机关

的意见。法院对于事实问题，除极少数使用重新审理标准外

，一般而言，只有否决的权力，没有决定的权力，不能用法

院的判断代替行政机关的判断。就审查的标准而言，法院审

查行政机关的事实裁定是否正确，然而法院对行政机关的事



实裁定只审查其是否合理。如果行政机关的事实裁定合理，

法院即使有不同意见也应当接受。因为一个问题的合理看法

不可能只有一个，法院不能以自己的观点代替行政机关的观

点。?ノ夜?立法中对事实问题和法律问题也作了区分。但对

于采取何种标准规定不甚明确。如《行政诉讼法》第32条规

定：“被告对作出的具体行政行为负有举证责任，应当提供

作出具体行政行为的证据和所依据的规范性文件。”第45条

：“人民法院经过审理，根据不同情况，分别作出以下判决

：(一)具体行政行为证据确凿，运用法律、法规正确，符合

法定程序的，判决维持。(二)具体行政行为有下列情形之一

的判决撤销或者部分撤销，并可以判决被告重新作出具体行

政行为⋯⋯。?ケ收呷衔?，我国对于具体行政行为的审查强

度，也应当区分事实问题和法律问题，采用不同的审查标准

。?サ谝唬?对法律问题的审查，采用国际上比较通行的标准

，即严格标准，可以法院的判断代替行政机关的判断，以法

院的自由裁量权代替行政机关的自由裁量权。?サ诙?，对于

事实问题的审查，应立足于我国的国情、现行的司法体制以

及人们的习惯，分别行政行为的性质，采用不同的审查标准

。即凡是法律要求严格程序，剥夺、取消、限制当事人权利

，增加当事人义务的行政处罚，采取严格的审查标准，即重

新审理标准，可以法院的判断代替行政机关的判断。对其他

行政行为，如行政处理、行政裁决等采用实质性标准，只要

以行政证据合理的确定行政事实即可，法院不得随意以自己

对事实的判断代替行政机关的判断。 100Test 下载频道开通，

各类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


