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E6_80_80_E5_BE_B7__c122_485629.htm 历史学家阿克顿勋爵

说过:“权力有腐败的趋势，绝对的权力绝对地导致腐败。”

对国家行政权力实施恰如其分的控制，成为当下立法的要务

。即将颁布的《行政强制法》（征求意见稿）意义在于:从今

往后，任何行政机关在对公民的人身自由与财产设定和实施

某种强制行为时，再也不能像以往一样随便。 中国政法大学

诉讼法中心副主任，中国法学会行政法研究会副秘书长马怀

德教授，作为该部法律起草专家组的成员之一，回答了三联

生活周刊的提问 三联生活周刊:《行政强制法》要控制的是哪

种行政权力？ 马怀德:《行政强制法》是行政行为法系列的一

部分，行政行为包括的面很广，从处罚行为、许可行为、强

制行为、奖励行为到收费行为和检查行为。1996年制定实施

的《行政处罚法》是我国最早规范行政行为的一部法律。因

为更早出台的《行政诉讼法》在实施中暴露出行政行为的很

多问题，其中问题最多的就是行政处罚行为，比如违法罚款

、错误吊销证照、没收等。《行政处罚法》对于规范这类行

为起到非常重要的作用，但这部法律对处罚行为以外的其他

行为并没有约束力，而拥有强制权力的机关与普通公民日常

生活联系得更为紧密，比如公安、税务、工商、海关、质检

等机关实施的查封、扣押、冻结、进入住宅与营业场所、扣

留与传唤等行为直接关系到老百姓的人身自由和财产权利，

急待统一立法加以规范。这部法律从1997年开始酝酿准备，

最早由行政立法研究组提供了试拟稿，后几经人大法工委修



改，形成了现在这个征求意见稿。 三联生活周刊:这部法律经

过这么长的时间才进入立法程序，主要障碍来自哪里？ 马怀

德:一个是理论上还有很多问题我们没有搞清楚，比如对劳动

教养、收容遣送这类行为究竟是行政处罚行为还是行政强制

措施观点不一。再比如这部法律到底要规范强制措施还是强

制执行意见也不一致。一般人们认为，行政强制措施是行政

机关为了预防制止危害社会的行为而采取的限制人身自由、

财产权利使其保持一定状态的手段，比如工商局在检查市场

过程中，可以查封出售假冒伪劣产品的商店，可以扣押一些

伪劣商品，甚至是可以采取冻结措施。而行政强制执行是行

政机关依法强制拒不履行法律规定义务的相对人履行义务的

行政行为，比如城建部门对违章建筑作出拆除决定，如果房

主不拆，城建部门就可以强行把它们拆了，或者申请法院拆

掉。行政强制法究竟是解决强制措施的问题还是强制执行的

问题，抑或是同时都解决，人们的看法并不完全一致。更为

复杂的是，在我国不仅行政机关有执行的权力，而且法院也

有执行的权力，比如房主认为即使我的房子是违章建筑，也

不应该是由你城建部门来拆，必须由你申请法院进行强制执

行。另外一个原因是我们的行政机关长期过分依赖行政强制

权力，似乎离了强制就无法进行有效管理，所以在立法过程

中就会拼命维护和争夺强制权，不愿意受到太多的约束和规

范，这在客观上也延缓了立法进程。正是由于立法不统一也

不明确，实践中强制的设定和实施就很混乱，比如县市政府

在自己文件中规定强制措施的就很普遍，而有的部门扣押财

物，冻结资金，到底有权没权，一般人也很难搞清楚，甚至

连行政机关也不了解，其原因就是法律规定得不清楚。 三联



生活周刊:法律如何才能规定得更清楚些呢？ 马怀德:《行政

强制法》重点规定了设定和实施强制行为的程序。因为以往

行政机关在采取强制措施或者执行过程中，因为法律没有规

定程序，或者即使规定了也十分简单，造成各类强制措施缺

乏一定之规，直接威胁和损害了老百姓的正当权利。比如扣

押财物，是不是要开具扣押清单，扣押清单是不是要详细记

录被扣押物品的种类数量价值，是不是要一式两份，或者扣

押过程中是不是要出示执法证件，是不是要有两个以上检查

人员在场，是不是要有笔录，是不是要说明扣押理由，是不

是要有扣押期限。或者进入住宅去检查的时候，能不能晚上

去呢？限制人身自由的，要不要有书面文件，要不要告知家

属，有无期限规定，这些程序上的要求，都很不清晰。此外

，行政机关实施强制是不是应当遵循比例原则，比如说一辆

汽车违法经营，公安机关能不能就把该公司的几十辆车都给

扣了？ 三联生活周刊:更荒诞的是，有时候行政机关在处理违

章违法案子上有一定的指标。 马怀德:过去是这样的，比如80

年代严打的时候会有这样的指标，现在好一些了。但往往是

上级行政机关知道怎么执法，到基层因为公务员素质有限，

加上法律规定又不清晰，所以执行起来必然有很多问题，在

行政强制方面表现得尤为突出。 三联生活周刊:这部法律可参

照的对象主要来自哪里？ 马怀德:应该说大陆法系国家可参照

的法律更多一些，有些国家都有专门的强制法，比如奥地利

、德国、日本。而像普通法系国家比如英美等国，他们在理

论上不做比如行政处罚、行政强制、行政许可这样的区分，

他们奉行的是普通法的观念，即所有的争议都可以拿到法院

去解决，或者说法院拥有终极司法裁决权，一些行政机构在



特别法的授权下，拥有一些强制权比如扣押冻结权，但它的

对与错，最终还是由法院说了算。比如一个公民迟迟不交交

通罚款，警察可以到法院去告你，当然，被罚款的公民也可

以到法院去告警察，说他罚错了。 三联生活周刊:但在中国，

普通人更多的经验来自于与行政机关的接触，他们对法院有

一种陌生感，一旦行政机构出问题了，人们很难知道怎么进

一步争取自己的权利。 马怀德:对，我们行政机关的权力要比

普通法的国家要大得多，相应地公民受到行政机关的控制和

管束也更多些，任何一个机关如果滥用了其权力，都可能给

人们造成难以挽回的损失。行政强制是政府机关对老百姓最

直接的干预，所以，有必要对此施加更多的控制。当然，对

普通公民的司法救济也很重要，如果对公民的法律救济渠道

不畅通，法院司法不公，就算把官司打到法院也没用。 三联

生活周刊:那么，《行政强制法》是不是更像一把双刃剑？ 马

怀德:没错。在执法过程中，会有“软”和“滥”两个极端同

时出现。一方面，很多行政机关都深切感受到自己所掌握的

行政强制措施不够，假冒伪劣产品、盗版产品仍旧在市场上

盛行，这些行政机关仅可以采取比如罚款扣押等措施，但是

仍然感到手段不够，不能根治。另一方面，有些行政机关又

权力无边，滥用强制权的现象屡禁不止，比如公安机关插手

经济纠纷，不是为了行使公务的目的，而是因为收人钱财，

去替别人追债，假借执行公务之名，去做一些滥用权力的事

，乱扣财物，乱抓人。立法的时候必须同时考虑这两方面的

问题。 三联生活周刊:这部法律的出现，是不是以往行政强制

设定上“法出多门”时代的终结？ 马怀德:以往各级政府，从

乡镇到省市，随便公布一个文件就可以规定许多行政强制措



施，以后，这类权力都被剥夺了。比如，在此之前的所有限

制人身自由的行政规范包括国务院的收容遣送规定，都失去

了合法依据，尤其是对各个部委、地方政府制定的规章有很

大的限制。 三联生活周刊:行政机关再也不能躲到自由裁量权

这把保护伞底下了。 马怀德:由于以往有关行政行为的法律规

定得很宽泛，有空可钻，这部法律，堵住了行政机关逃窜的

一条路。以后还会有规定许可、收费等的专门法律，最终的

目的是为所有的行政机关制定一部统一的行政程序法。 三联

生活周刊:除了政府机关外，对于一些专业性的机构如何去控

制其权力？ 马怀德:在一个专业分工更细密的社会，除了行政

机关比如海关和税务机关等拥有一定的强制力量外，有些社

会团体和行业协会也享有不同的强制力量。我们关心的是像

足协、注册会计师协会、律师协会、村委会、居委会这样的

社会自治组织、社会团体、行业协会和中介组织是不是也要

受到法律的约束，它往往会在行政机关和专业协会两块牌子

之间规避法律。随着社会的发展，国家政府的权力相对削弱

，随之增长的是“社会权力”，即通常所说的“第三部门”

，这类组织也应当受到法律的规范，发生纠纷后，同样也应

受到司法监督。 三联生活周刊:我们最终要关注的是权力本身

？ 马怀德:在一个法治社会，所有权力的出现都应该受到一定

的规范，不受规范的权力总是危险的。 三联生活周刊:在菲律

宾的马科斯政府时代，曾经为了惩治腐败撤换了几乎整个国

家税务系统的6000名大小官员，这跟中国政府这几年在做的

反腐工作似乎有一点儿相似之处，但是在简单的撤换官员之

后，问题并没有彻底解决。关于为政府权力问题，我们是否

应该有进一步的认识？ 马怀德:过去我也曾有过这样的感慨，



似乎每发生一个腐败案件，都跟具体官员的个人素质道德有

关系，如果这些官员都给查办了，都换成道德品质高尚、法

律意识水平高的人，腐败和违法现象就会自然减少。后来发

现不是这样的，在没有规则和界限的权力面前，任何人都可

能滥用。比如香港特别行政区公务员滥用权力的现象之所以

要比内地少得多，这是因为管理体制不同，法律赋予他们的

权力有限，而且司法监督的力量又很强。而内地官员的权力

很大，常常是一个人说了算，没有严格的程序，没有会议制

度，没有报批制度，没有群众监督制度，更缺乏有效的司法

监督制度，这些因素都可能影响权力的行使。所以，我认为

控制政府权力有三大要素，一是限制权力，二是要强化程序

或者说设置程序，最后要加强监督。 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 


