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实践性都很强的学科。随着行政法学理论的发展和多部行政

单行法律的颁布，行政法学的内容也逐渐丰富，在部门法体

系中的作用日趋重要。总体来看，行政法部分的内容是相对

较为抽象的，这在一定程度上增加了它的答题难度。但是，

从往年的司法考试情况来看，行政法部分实际上存在着一些

相对较为固定的考点，这些考点实际上也是行政法部分的重

点和难点，对这些重要考点的理解和掌握，将在相当大程度

上提升我们的应考成绩。一、行政行为的成立、生效与合法

问题行政行为的成立、生效与合法是不同层面的问题。相关

主体所做出的行为，只有在它已经构成行政行为的情形下，

才能够进而谈得上对相对人的有效、无效以及该行为的合法

与违法问题。如果一个行为根本就不构成行政行为，就无所

谓有效、无效以及合法、违法的问题。这个考点往往和行政

处罚法第四十一条的规定结合在一起，进行并行的考核。例

如，１９９９年试卷一中的第９题。该题目设计的基本情形

是：下列选项中的哪一组情形导致行政处罚决定不能成立？

（ ） ①行政机关作出行政处罚决定前，未依法向当事人告知

应予处罚的事实、理由和根据；②行政机关拒绝听取当事人

的陈述、申辩；③行政处罚没有法定依据；④行政处罚不遵

守法定程序。显然，这个题目考察的是行政处罚法第四十一

条中的行政处罚行为成立要件的问题，在答题理念上必须注

意行政行为成立和行政行为合法、违法的区分。该考点在２



００２年试卷二中的第７５题中再次出现。该题目设计的基

本情形是：刘某因超载被公路管理机关执法人员李某拦截，

李某口头作出罚款２００元的处罚决定，并要求当场交纳。

刘某要求出具书面处罚决定和罚款收据，李某认为其要求属

于强词夺理，拒绝听取其申辩。关于该处罚决定，下列哪些

说法是错误的？（ ）Ａ．该处罚决定不成立，刘某可以拒绝

；Ｂ．该处罚决定违法，刘某交纳罚款后可以申请行政复议

或者提起诉讼；Ｃ．该处罚决定不成立，刘某交纳罚款后可

以申请复议或者提起诉讼；Ｄ．该处罚决定无效，刘某可以

拒绝。与１９９９年试卷一中的第９题相比较，该题目更为

紧密地将行政处罚法第四十一条和前述所说理论结合了起来

。二、行政复议与行政诉讼关系中的复议前置问题所谓的复

议前置，是指行政争议发生以后，相关人必须先向法定的行

政复议机关申请复议，对复议决定不服再向人民法院提起行

政诉讼，不允许在未经复议的情形下直接向人民法院起诉。

目前，行政复议法第三十条第一款、治安管理处罚条例第三

十九条以及税收征收管理法第八十八条第一款对此都做了明

确的规定。行政复议法第三十条第一款规定：公民、法人或

者其他组织认为行政机关的具体行政行为侵犯其已经依法取

得的土地、矿藏、水流、森林、山岭、草原、荒地、滩涂、

海域等自然资源的所有权或者使用权的，应当先申请行政复

议。对行政复议决定不服的，可以依法向人民法院提起行政

诉讼。税收征收管理法第八十八条第一款规定：“纳税人、

扣缴义务、纳税担保人同税务机关在纳税上发生争议时，必

须先依税务机关的纳税决定缴纳或者解缴税款及滞纳金或者

提供相应担保，然后可以依法申请行政复议；对行政复议决



定不服的，可以依法向人民法院起诉。 治安管理处罚条例第

三十九条规定：被裁决受治安管理处罚或者被侵害人不服公

安机关或者乡（镇）人民政府裁决的，在接到通知后五日内

，可以向上一级公安机关提出申诉，由上一级公安机关在接

到申诉后五日内作出裁决；不服上一级公安机关裁决的，可

以在接到通知后五日内向当地人民法院提出诉讼。在２００

０年的试卷一第８５题中，对税收征收管理法第八十八条第

一款中的关涉纳税问题的复议前置进行了考核，在同年试卷

一第８３题中还涉及到了治安管理处罚条例第三十九条中的

复议前置问题三、对部委规章和地方政府规章不一致情况的

处理２００４年国家统一司法考试大纲行政法部分第三章第

一节抽象行政行为部分有一个考点：行政规则的适用。行政

规则是抽象行政行为的活动结果。行政法规、部门规章、地

方政府规章和有普遍约束力的行政决定、命令，构成行政规

则体系。所谓行政规则的适用，是指上述行政规则在适用中

的相互关系及其处理原则。从效力等级上来看，依照立法法

第八十二条的规定，部门规章之间、部门规章与地方政府规

章之间具有同等效力，在各自的权限范围内适用。那么，如

果在司法实践中，出现了部门规章与地方政府规章不一致的

情况，又该如何处理呢？对此，立法法第八十六条第一款第

三项和行政诉讼法第五十三条第二款对此做了规定。行政诉

讼法第五十三条第二款规定：人民法院认为地方人民政府制

定、发布的规章与国务院部委制定、发布的规章之间不一致

的，由最高人民法院送请国务院作出裁决。针对两类规章之

间冲突的解决方式，是司法考试中反复考试到的一个重点。

例如，１９９６年试卷一中的第３７题就直接考试了行政诉



讼法第五十三条第二款的规定，该题目直截了当地提出：人

民法院审理行政案件的过程中，发现地方规章与部门规章不

一致时，应当选择下列哪种做法？显然，这完全是针对行政

诉讼法第五十三条二款的。令人惊奇的是，与其完全相同的

一个考题在２０００年试卷一的第１８题中再次出现，由此

可见该考点在司法考试中的重要性。四、行政复议机关改变

原具体行政行为的含义行政复议机关对被诉具体行政行为经

过审查后，有可能作出一个维持原具体行政行为的决定，也

有可能作出改变原具体行政行为的决定。那么，什么叫做改

变原具体行政行为呢？对此，行诉法司法解释第七条做了说

明，该条规定：复议决定有下列情形之一的，属于行政诉讼

法规定的“改变原具体行政行为”：１．改变原具体行政行

为所认定的主要事实的；２．改变原具体行政行为所适用的

规范依据且对定性产生影响的；３．撤消、部分撤消或者变

更原具体行政行为的处理结果的。该解释对“改变原具体行

政行为”含义的说明，对于判定行政诉讼中的管辖和行政诉

讼中的被告有重大的意义，是司法考试中一个反复出现的考

点。依照行政诉讼法第十七条的规定，经复议的案件，复议

机关改变原具体行政行为的，也可以由复议机关所在地人民

法院管辖。显然，对“改变原具体行政行为”含义的理解，

就成为行政诉讼法第十七条管辖得以最终确定的前提。２０

００年试卷一中的第５３题集中体现了这一点。在行政诉讼

被告的确定方面，行政诉讼法第二十五条第二款规定：复议

机关改变原具体行政行为的，复议机关是被告。显然，在对

被告确定的时候，也必须准确理解“改变原具体行政行为”

的含义。这一点，在２０００年试卷一的第８８题中就反映



了出来。杨某受某厂指派在本县范围内收购茶叶２万斤。厂

方提供了介绍信、营业执照副本；杨某收购后未向税务机关

纳税。县税务局知悉后即作出决定，杨某需缴纳增值税５０

００余元：杨某不服，认为自己是接受其厂的指派、与该厂

是委托关系，其税款应当由厂方缴纳；县税务局未采纳杨某

的意见，坚持要求杨某缴纳。请回答（１）（６）题；（１

）在此情况下，杨某应当如何处理？（ ）Ａ．杨某可以直接

向法院提起行政诉讼；Ｂ．杨某可以先提起复议，对复议决

定不服再起诉；Ｃ．杨某必须先经过复议，不经复议不得起

诉；Ｄ．杨某可在复议与诉讼之间任意选择。（２）如果杨

某提起复议申请，应以何者为复议机关？（ ）Ａ．县税务局

；Ｂ．县税务局所属的县政府；Ｃ．市税务局；Ｄ．县政府

法制局。（３）如果复议审查认定杨某与厂方关系委托代理

关系，对此复议机关应作何处理？（ ）Ａ．撤销县税务局要

求杨某纳税的决定；Ｂ．撤销并责令县税务局重新作出处理

决定；Ｃ．直接变更县税务局行政处理决定；Ｄ．确认县税

务局纳税决定违法的复议决定。（４）如果经复议后，下列

什么情况下由复议机关做被告（ ）Ａ．复议机关维持原纳税

决定的；Ｂ．复议机关改变原纳税决定的；Ｃ．复议机关改

变原纳税决定所认定的主要事实，但对决定内容并无改变的

；Ｄ．复议机关确认原纳税决定违法的。 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 


