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这两讲构成行政法的基础。行政法的作用与原则学术界有不

同的看法，一种观点是英美国家的学者，因为行政法只控制

行政权的法，这种观点在我们国家种为控权论。第二种观点

是行政法是国家管理公共事务维护社会秩序的法。这种观点

叫管理论。第三种观点因为行政法是使公民权昨与政府权之

间保持平衡的法。这种观点叫平衡论。就这三种学说，这种

三种学说是不是都符合行政法的基础情况，解释了行政法的

作用，我们这节课帮助大家解决这个问题。1、控制论。西方

行政法学者所持的一种普遍学说，这种学说有一种理论前提

。他们讲的这一个法是指法律。他基本依据是什么？不能吓

说。第一因为行政机关的行政权是一种执行权，执行议会意

志的法律，行政机关执行议会意志的机构，他的法律地位低

于立法权。因此，第二个原因议会制订的法律他的目的是为

了控制行政机关防止行政机关滥用权力。这就是法律的目的

。这是第二个理由。第三个理由，他由于在这三权之中行政

权最容易滥用的一种权力，为保障行政机关在法治的范围内

活动议会制订的法律应当尽可能多的在程序上或权限上防止

控制行政权。在三权中，为什么不说议会立法权要控制，司

法权要控制，只要控制行政权，因为行政权容易走向专制，

容易被滥用，专横。第四个理由：就是说在宪政条件下政府

权力的有限性。我们的行政许可法在两个方面对有限政府作

出规定，有些行为不需要行政许可，不能实行行政许可，在



行政条件下一般来说政府的权力一般要实行小政府，政府的

权力范围不能太大。有一种担忧太大可能侵害公民的权力，

因为政府权力太大为管得太细，在我们的很多宪法案件中可

以看得出来。昨天举的同性恋能不能获得结婚证等。美国五

十年代总统发表命令共产党员出国，要忠贞宣誓，要在领护

照是宣誓就行了。中国人无所谓了，能拿到就行。美国人不

一样，可能宗教信仰的问题，不能说假话。要向上帝宣誓。

肯特是一个共产党员，到挪威参加世界和平大会，在国务院

领护照，国务卿不给他护照，不宣誓不给。他不干，起诉，

一审收了，二审判决总统的命令违反宪法。一个诉讼不仅是

一个人的问题涉及到几十万党员能否出国的问题，总统越权

了，不属于行政权的范围。宗教含义强迫，宣誓违反了信仰

自由因此无效。宪法有一些规范是控制行政权的规范，行政

权的权力太大就是膨胀，就会形成专制。因此行政的权力应

当小一点好，只要在宪法和法律的范围内有效行使就行了。

要给公民比较大的自由度。在资本主义国家作为理论看待行

政法。美国有两个法律可能作为控权论衡量其是否合法一是

美国宪法，美国联邦行政程序法。英国的王权诉讼法和国王

大臣法也是控权的。作为资本主认国家的行政法，其行政法

是控权法，即控权又限权，限权是手权，控权是目的。西方

国家关于行政权的法主要是法律，这个法律，宪法和法律都

是控制行政权的。在英美国家不区分公法和私法。只区分宪

法、刑法、民事案件。宪法和法律控权是司法控制，这种思

想是孟德斯九、洛克，汉密尔顿，《美国制宪会议的争论》

这要看。这些资料要看。社会科学是一个论证的科学，但不

能胡说，不是说可以随便讲的。美国制订宪法的有哪些人？



杰克逊，杰斐逊，汉密尔顿，利文斯顿（大律师）。他们绝

大部分认为总统权力要受议会的限制。宪法和法律对他的权

限要进行明确的划分，就是说你的行政权给你列举你有哪些

权力，除了列举的无效，只能在范围内行使。要由宪法和法

律明确规定，否则是无效的。首先是立法的控制，通过立法

控制行政权。后发展为司法控制，即司法审查，由司法进行

控制，在英美国家施行一百多年，后来司法控制受到了挑战

，因为行政权扩大，司法控制变得困难，二战后小政府的观

念开始动摇。十九世界四十年代，美国总统罗斯福为推行新

政，制订了大量的法律。这些法律被联邦最高法院宣告无效

，因为政府扩大了最大的权力。罗斯福扬言要将那个老头，

所谓的宪法是九个老头的心目中的宪法，罗斯福与九个老头

对着干，最后两败具伤，最后议会出面。后来放宽对行政权

的限制。美国总统发动战争司法一般无可奈何，美国行政权

力极骤扩大。第二个原因行政机关产生的行政争执带有技术

性。比如说医疗事故的争执，法院无法判断。如果作为一个

民事案件来处理，法院难以处理。有一人骨头坏死，换了一

条假腿。医生发现他的腿，对坏腿作了一个记号，结果符合

打错了，锯了一条好腿。惊了后，发现坏了，好腿变没了。

到了法院不好查实。医疗程序是医生的问题，美国现在有行

政裁决程序，为什么行政裁决，因为这种问题带有技术性。

法院管不了。比如说，放射必污染，环境污染都有技术性，

如果交给法院裁决，法院没有办法。这里涉及取证，法院没

有这个权力没有这个能力。二战后行政机关获得了大量的权

力，法院没有能力解决。美国启动了联邦行政程序法，行政

程序有三个东西可以控制行政权一是公民参与，增加公民监



督，二是行政程序里有一个程序是优先是人权，保障人权，

三是通过行政程序防止行政暗箱操作，保障公正。我们的理

念强调司法公正。劳动争议仲裁是不算数的，不服要起诉。

诉讼程序复杂，费用高，缺少律师参与，这些弊端。美国联

邦行政程序法实施后取得了很大的成效。美国对行政权的控

制包括立法控制和司法控制。2、管理论。管理论是苏联和中

国社会主义国家的行政法的基本作用，我认为管理论的源远

流长，不是中国和苏联的发明创造。这种观点有一相基础与

控制论不同，要稳定政府要有权力，否则社会就会混乱，公

正就不会有，他不主张小政府，而主张大政府。为什么要大

政府，因为公民的权力和自由社会秩序的维护主要依靠政府

的权威扩大政府的权力来实现。那么这样的一种观点他与控

制论相比有一个非常明显的区分，控制论强调公自由的保障

，管理论强调是稳定，稳定压倒一切。中国是管理论维护是

社会秩序不能乱套，社会秩序的管理公安机关的作用比法院

要大，西方强调司法控制所以法院的权力大。要维护秩序要

给政府多的权力，而且有的权力不要实施司法的控制，大家

看我们国家的行政法，集会游行示威法等，强调的是预审制

。要出版一本书，在资本主义国家是可以，但实行事后的追

惩制，如果侵权了，或危害了社会治安，事后要惩罚，这强

调自由的保障。自由是无损于他人的行为。人人都有理性，

每个人都有生存的价值和尊严。这是对人类生存的价值思考

，我们比法国晚了两百年的时间，我们在十九世纪九十年代

才开始思考。我们是事后的问题懒得管，为了懒得管先管死

。我们的游行的自由实际是没有。强调人民的自由要通过政

府的权力才会得以保障。学好行政法对刑法也是有帮助的。



邱兴隆是个人才，无论给硕士生还是博士生讲课都是两手空

空，不拿讲稿的，需要讲什么就讲什么。我们管理论现在过

渡到控制论。我们现在一个县级政府有两万多个干部。一个

县有五十万人口有二万多的干部。如果政府太大控制的住，

还有是用的，如果控制不住就是轰然倒塌。就如一个大胖子

，如果控制不住会死人。大政府以牺牲个的创造力为代价，

所以天上的飞机，电脑都不是我们发明的。这都是大政府造

成的，人们都喜欢当公务员，平稳，我们是官本位的社会，

没有权力什么也干不成，我们最好的技术就是盗版。你发明

我来用，美国人气得半死。大政府就是以牺牲个人的聪明材

智为代价的。3、平衡论。认为行政法是平衡法，这是罗老师

的观点。这种平衡是指总量的平衡。行政管理关系里，行政

机关优先于行政相对人。比如你可以申诉，提出意见，但行

政机关的处罚不受申诉的影响。在行政诉讼中，行政相对人

的权力优先，公民的权力优先。这二者的总量平衡。根据我

对行政法的理解，行政法有三个基本的作用。我不大全部同

意这三个概括。我认为控权法和管理法不太全面，平衡论讲

得不只行政法的作用，这是行政法的基础理论的问题。我认

为行政法有三大作用：1、维护行政管理秩序，这是行政法的

首要作用；2、行政法是限制行政权的法律；3、行政法他要

保障人权，这是七八十年代行政法的功能。为什么要说这三

个功能，因为行政法在不断的发展。（休息十分钟）4、行政

法的三大作用。（1）维护行政管理秩序。这是行政法的首要

的作用。为什么？因为宪法首要的作用是限制国家权力，宪

法有两个功能，一个是限权，二是授权。宪法既然给行政机

关权力，立法机关就要制订相应的法律给行政机关这个权力
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