
司法判决中的正当程序原则
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内容提要：在法律、法规和规章对行政机关应当遵循的程序没有明确规定的情况下，法

院能否根据正当程序原则去审查行政行为的合法性，是观察当前中国司法的实际职能和

法律发展的一个窗口。通过统计 《人民法院案例选》上行政判决所用的法律依据，分析

田永案件、刘燕文案件、张成银案件等十余个有关行政程序的代表性案例，结合对法官

所做的访谈，可以发现，在过去十多年中，正当程序原则在司法审查中获得了比较广泛

的认可，开始成为中国法律的一部分。这一事实显示了中国法院在相对局促的空间里的

能动主义立场，以及由个案判决所推动的一种法律发展的特殊路径。
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导　　言

半个多世纪以前，正值英国一场法律变革的前夜，年轻的公法学者韦德写下了 “自然正义的

黄昏”，作者忧心忡忡地注视着英国法院在行政程序司法审查上的倒退。〔１〕而几年后彻底刷新英

国司法审查面貌的的那场变革，恰恰是以程序正义原则的勃兴为开端的。〔２〕再过几年，美国联

邦最高法院也发动了 “正当程序革命”，〔３〕不但扩张了正当程序原则的适用范围，也推动了行政

法的整体发展。此后，随着最高法院整体上变得保守，行政程序的扩张似乎也出现了逆流。〔４〕

而在大陆法传统的日本，行政程序也成为行政法日益重要的一部分。〔５〕不同的故事讲述同一个
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清华大学法学院副教授。

本文的写作开始于１９９９年，主要部分是在耶鲁大学法学院中国法中心访问研究期间完成。写作过程中先后与十多位法官

进行了访谈和讨论，清华大学法学院研究生管君协助我统计了 《人民法院案例选》上的全部行政案例。文章初稿曾经在

哈佛、哥伦比亚和耶鲁等法学院做过讨论，文章的修改稿还曾经在中国法学会行政法学研究会２００８年年会和中央财经大

学法学院做过报告，多位学者和法官给予评论和指正。作者特别感谢行政法官给予的帮助，以及 ＷｉｌｌｉａｍＡｌｆｏｒｄ、Ｂｅｎｊａ

ｍｉｎＬｉｅｂｍａｎ、ＰａｕｌＧｅｗｉｒｔｚ、ＴｈｏｍａｓＫｅｌｌｏｇｇ、ＪｅｆｆｒｅｙＰｒｅｓｃｏｔｔ、程金华、江必新、朱芒、章剑生、余凌云、高秦伟、李

洪雷、杨利敏、宋华琳、毕洪海、王贵松、骆梅英等前辈同仁的批评意见。当然，所有错误由作者本人负责。

ＷｉｌｌｉａｍＷａｄｅ，犜犺犲犜狑犻犾犻犵犺狋狅犳犖犪狋狌狉犪犾犑狌狊狋犻犮犲？，６７ＬａｗＱｕａｒｔｅｒｌｙＲｅｖｉｅｗ１０３（１９５１）．

Ｒｉｄｇｅ狏．Ｂａｌｄｗｉｎ［１９６４］ＡＣ４０。对英国自然正义原则衰落和勃兴的概略描述，参见何海波： 《英国行政法上的听

证》，《中国法学》２００６年第４期。

ＳｅｅＧｏｌｄｂｅｒｇ狏．Ｋｅｌｌｙ，３９７Ｕ．Ｓ．２５４（１９７０）．

ＲｉｃｈａｒｄＰｉｅｒｃｅ，犜犺犲犇狌犲犘狉狅犮犲狊狊犆狅狌狀狋犲狉狉犲狏狅犾狌狋犻狅狀狅犳狋犺犲１９９０狊？，９６ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１９７３（１９９６）．

关于日本的讨论，参见朱芒：《论行政程序正当化的法根据：日本行政程序法的发展及其启示》，《外国法译评》１９９７

年第１期。



主题：正当程序是法律发展的一部分，也是法律发展的一面镜子。

今天，在一个相当不同的法律传统中，我们将看到一个精神相似的原则 我们称之为正当

程序原则 正在中国蓬勃生长。在涉及正当程序的多个司法判决中，江苏省高级法院２００４年的

一份判决尤其值得注意。该判决声称：“行政复议法虽然没有明确规定行政复议机关必须通知第

三人参加复议，但根据正当程序的要求，行政机关在可能作出对他人不利的行政决定时，应当专

门听取利害关系人的意见……”。〔６〕在中国法律发展喧闹杂乱的背景中，这是一个微小却鲜亮的

举动：在没有制定法依据的情况下，法院公然引入了正当程序原则。它昭示正当程序原则在中国

的司法实践中获得了明确的身份，也暗示法院在行政诉讼实践中能动主义的姿态。

在中国的法律传统中，程序观念的稀薄、程序制度的简陋几乎是公认的。当清末和民国时

期，现代意义上的行政法开始植入中国，却不包含正当程序的概念。〔７〕即使到２０世纪８０年代，

行政法学重建之初，中国学界对正当程序还完全陌生：在法学辞典里，法律程序仅仅指诉讼程

序；〔８〕在行政法教材中，对行政程序可以不置一词。〔９〕当时中国的多数行政法学者也许要等到

龚祥瑞和王名扬两位学者介绍，〔１０〕才了解英美法上的 “自然正义”和 “正当程序”理论。最近

十几年，正当程序的概念至少在学术界变得耳熟能详，确立正当程序原则也呼声四起。在立法层

面，２０世纪８０年代初期行政程序问题几乎没有涉及。全国人大常委会１９８６年制定的 《治安管理

处罚条例》第３４条规定治安行政处罚必须经过 “传唤、讯问、取证和裁决”四道程序，就已经

被认为是一个重大的突破了。此后，大体与刑事、民事诉讼程序正当化同步，行政程序的法制化

迅速开展。继１９８９年行政诉讼法规定 “违反法定程序”的行政行为可以撤销之后，行政处罚法

（１９９６年）和行政许可法 （２００３年）对告知、申辩和听证等程序做了比较完备的规定。在２００４

年国务院颁布的 《全面推进依法行政实施纲要》中，“程序正当”被列为依法行政的基本要求之

一。〔１１〕于此前后，制定一部系统规范行政程序的行政程序法，被提上议事日程。以２００８年 《湖

南省行政程序规定》为代表，行政程序法典化在局部地方试水。中国行政程序制度的发展正在催
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江苏省高级人民法院行政判决书，（２００４）苏行终字第１１０号 。此处引用的是 《最高人民法院公报》２００５年第３期

上刊载的文字。

当时也有部分著作简略地提到 “行政程序”或者 “法定程序”的概念。例如，徐仲白：《中国行政法论》，现代科学

出版社１９３４年版，第３１２页以下 （“行政程序”作为对行政法关系的动态考察，是行政实体法上所规定的权力义务

实现手段的形式，以行政法规所明示或者默示的规定为限）；马君硕： 《中国行政法总论》，商务印书馆１９４７年版，

第２１５页 （“法定程序之违背”系行政行为形式上违法）。但是，当时学界对一种超越成文法的普遍的正当程序观念

是完全陌生的。即使代表当时学界对英国行政法最深认识的陈体强的著作，也只是在阐述英国国内对行政司法 （行

政裁判所）制度的批评时，提到几条 “自然法原则”（今译 “自然正义”），认为它们不过是 “关于程序和方法的枝节

问题”。参见陈体强：《英国行政法论》，商务印书馆１９４５年版，第６３页以下。而且，当时大陆法学理在中国的格局

已经定型，英美行政法几乎没有什么影响。关于中国行政法学的知识背景，可参见何海波：《中国行政法学的外国法

渊源》，《比较法研究》２００７年第６期。

参见 《中国大百科全书·法学》，大百科全书出版社１９８４年版，第８０页；《法学词典》，上海辞书出版社１９８４年版，

第９１４页。两部权威法学词典都没有 “行政程序”词条。

王岷灿主编：《行政法概要》，法律出版社１９８３年版。这是当代中国第一本行政法教科书。

龚祥瑞：《比较宪法与行政法》，法律出版社１９８５年版；王名扬：《英国行政法》，中国政法大学出版社１９８７年版。

第５条第３项。《实施纲要》还提出了具体要求：“行政机关实施行政管理，除涉及国家秘密和依法受到保护的商业

秘密、个人隐私的外，应当公开，注意听取公民、法人和其他组织的意见；要严格遵循法定程序，依法保障行政管

理相对人、利害关系人的知情权、参与权和救济权。行政机关工作人员履行职责，与行政管理相对人存在利害关系

时，应当回避。”此外，《实施纲要》第２０条要求行政机关 “严格按照法定程序行使权力、履行职责”：行政机关作

出对行政管理相对人、利害关系人不利的行政决定之前，应当告知行政管理相对人、利害关系人，并给予其陈述和

申辩的机会；作出行政决定后，应当告知行政管理相对人依法享有申请行政复议或者提起行政诉讼的权利。对重大

事项，行政管理相对人、利害关系人依法要求听证的，行政机关应当组织听证。行政机关行使自由裁量权的，应当

在行政决定中说明理由。



生出一种有关正当程序的总体概念。

但是，在中国的权力结构下，正当程序概念的发展并不意味着法院在行政诉讼中可以自动地

适用该原则判决。依照正统的观点，行政行为的合法性是由具体的法律、法规来界定的，法院的

职能是正确适用法律、法规来审查行政行为，法律制度的完善 （包括程序制度的发展）不是法院

应当考虑的事。对于行政诉讼法第５４条确立的 “违反法定程序”这一司法审查标准，主流观点

认为，违反法定程序就是违反法律、法规或者规章明文规定的程序；凡是不违背上述制定法明文

规定的，就属于行政机关的自由裁量范围，不属于违反法定程序。〔１２〕受此观点影响，对行政行

为程序合法性审查的目光基本停留在现有的程序条文上，完善行政程序的希望被寄托在今后的行

政程序立法上。尽管最近几年在对行政法原则的研究热潮中，〔１３〕有部分学者主张正当程序原则

应当成为我国法律的一部分，法院在司法审查中可以直接适用正当程序原则，但这种主张在正统

理论面前显得根基不足。对于多数法官来说，在没有具体法律、法规规定的情况下，法院根据正

当程序原则判决，那只是一个英美法上的传说，而不是中国法律的一部分。为此，有些学者试图

通过扩充解释行政诉讼法第５４条 “违反法定程序”或者 “滥用职权”，或者从宪法条款中为正当

程序原则寻找实定法上的根据。〔１４〕但是，到目前为止，法院能否根据正当程序原则审查行政行

为的合法性，甚至法院可以援用行政诉讼法第５４条哪一个项目引入正当程序，仍然是一个困扰

学术界和实务界的问题。对正当程序原则正当性的焦虑，暗示正当程序原则还没有成为一个能够

独立生存、直接适用的法律原则。

在上述背景下，正当程序原则在行政诉讼中的应用，可以成为观察中国法院现实态度和实际

职能的一个窗口。总体上，中国法院职能有限、权威不足、形象暗淡，行政诉讼常常被人描述为

“鸡蛋碰石头”、“夹缝中求生存”。〔１５〕但随着司法改革的推进，相关的制度建设至少在技术层面
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参见罗豪才、应松年主编：《行政诉讼法学》，中国政法大学出版社１９９０年版，第２４７页以下；罗豪才主编：《行政

审判问题研究》，北京大学出版社１９９０年版，第３１８页以下；罗豪才主编：《中国司法审查制度》，北京大学出版社

１９９３年版，第３７３页以下；应松年主编：《行政诉讼法学》，中国政法大学出版社１９９４年版，第２５７页；姜明安：

《行政诉讼法学》，北京大学出版社１９９８年版，第２０２页以下；章剑生：《论行政程序违法及其司法审查》，《行政法

学研究》１９９６年第１期 （违反法律、法规、规章规定的行政程序，属于违反法定程序，构成违法；违反自主行政程

序，不构成违法）。但也有一部分学者认为，违反法律、法规没有明文规定的程序准则虽不构成 “违反法定程序”，

但严重不合理的程序可套用 “滥用职权”。

例如，杨海坤、章志远：《中国行政法学基本理论研究》，北京大学出版社２００４年版，第４、５章；应松年主编：《当

代中国行政法》，中国方正出版社２００５年版，第２、３章；胡建淼主编：《论公法原则》，浙江大学出版社２００５年版；

周佑勇：《行政法基本原则研究》，武汉大学出版社２００５年版。

依照一些学者的理解，正当程序原则可以从法条中引申出来。只是对所援引的法条，不同学者还有不同理解。甘文

法官主张，在目前的立法状况下，应当对行政诉讼法中的 “法定程序”作扩大的解释，使它能够包容那些符合法律

精神和原则的行政程序。相应地，违反正当程序原则也属于 “违反法定程序”。参见甘文：《ＷＴＯ与司法审查的标

准》，《法学研究》２００１年第４期。朱新力教授认为，行政诉讼法第５４条中的 “滥用职权”就包括了滥用程序上的

自由裁量权；在程序领域享有自由裁量权的情况下，不正当的程序 （包括必要步骤的省略）将构成程序违法。参见

朱新力：《行政滥用职权新定义》，《法学研究》１９９４年第３期。有个别学者甚至试图从宪法中寻找正当程序的依据。

章剑生教授认为，虽然中国现行宪法没有直接为行政程序正当性提供规范依据，但是我们可以从 “主体参与”和

“法治国家”的表述中获得行政程序正当性在宪法规范上的根据。参见章剑生：《论行政程序正当性的宪法规范基础：

以规范实证分析为视角》，《法学论坛》２００５年第４期。

龚祥瑞主编：《法治的理想与现实：〈中华人民共和国行政诉讼法〉实施现状与发展方向调查研究报告》，中国政法大

学出版社１９９３年版；何海波：《行政诉讼撤诉考》，《中外法学》２００１年的２期；ＫｅｖｉｎＯ’Ｂｒｉｅｎ＆ＬｉａｎｊｉａｎｇＬｉ，犛狌

犻狀犵狋犺犲犔狅犮犪犾犛狋犪狋犲：犃犱犿犻狀犻狊狋狉犪狋犻狏犲犔犻狋犻犵犪狋犻狅狀犻狀犚狌狉犪犾犆犺犻狀犪，ｉｎＮｅｉｌＤｉａｍａｎｔ，ＳｔａｎｌｅｙＬｕｂｍａｎ＆ ＫｅｖｉｎＯ’Ｂｒｉｅｎ

（ｅｄｓ．），犈狀犵犪犵犻狀犵狋犺犲犔犪狑犻狀犆犺犻狀犪：犛狋犪狋犲，犛狅犮犻犲狋狔犪狀犱犘狅狊狊犻犫犻犾犻狋犻犲狊犳狅狉犑狌狊狋犻犮犲，ＳｔａｎｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００５．



取得了显著的进展；〔１６〕而在２０年的行政诉讼实践中，法院似乎累积了一定的权威。〔１７〕正当程

序原则在司法审查中的应用，再次提出了这样的问题：法院在行政诉讼中具有多大的能动性？这

种能动性对于实现个案公正、推进法律发展能起到多少作用？法律的发展又是通过什么样的途径

取得的？

本文将通过阅读有关行政程序的判例，结合对法官所做的访谈，勾勒一幅正当程序原则在司

法实践中的发展图景。我希望这些案例能够展示，在中国的司法实践中正当程序原则已经晨光初

现。在此过程中，中国法院显示了其在局促空间里维护正义、发展法律的积极姿态和能动立场。

这种司法能动主义的冲动暗示了中国法律发展的特殊路径，它也可能给司法判决的合法性带来新

的紧张。

本文对正当程序原则的讨论，不是 “法教义学”的阐释，而是一个法社会学的考察。中国学

界对正当程序原则或者其它法律原则的讨论，多数是介绍外国经验，或者论证和呼吁立法和司法

应当如何。中国法院在实践中如何适用和推动法律原则，很少被人关注，更少近距离的精细观

察。〔１８〕除了学界还不太习惯这种写作方式，司法案例的稀缺也是一个原因。虽然中国法院运用

法律原则判案已经不是什么稀罕的事情，〔１９〕但那些案例基本上是零散的、孤立的，不足以描画

法律的发展。在依然短暂的行政诉讼实践中，正当程序案例大体先后承接，形成了一段法律发展

的清晰的 “景深”。

本文大体以案件时间为顺序。文章所运用的案例主要来自 《最高人民法院公报》和 《人民法

院案例选》，以及作者曾经参与、在网上寻找和法官推介的案件。这些案例不一定能够代表中国

行政诉讼的一般水平，但有助于说明行政诉讼实践的进展。判断正当程序原则在司法实践中的发

展，主要有三个向度：第一，法官是否在制定法明文规定之外审查行政程序的合法性问题，以及

是否公开承认制定法的欠缺、公开使用 “正当程序”的标准；第二，程序问题在司法判决中的份

量，即它是一条附带的理由还是独立成立的理由，是撤销行政行为的多重理由中的一种还是一个

核心的、乃至唯一的理由；第三，适用正当程序原则是对具体案件个别化的决断，还是作为一项

普遍适用的要求。这三个向度的观察将分散在对具体案件的描述中。

在本文中，正当程序概念粗略地指行政行为应当遵循的程序要求，它包含但不限于制定法明

文规定的程序。本文着重关注的是，在制定法没有明文规定的情况下，法院如何适用这一行政法

上的一般原则。至于正当程序应当具有的内涵、在司法适用中的边界以及在特定案件中是否妥

当，是一个规范层面的问题，不是本文讨论的目的。

一、法定程序及其初步实践

在讨论正当程序这个一般法律原则在司法实践中的应用前，让我们先看看法定行政程序在行

·７２１·
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

ＲａｎｄａｌｌＰｅｅｒｅｎｂｏｏｍ，犆犺犻狀犪’狊犔狅狀犵犕犪狉犮犺犜狅狑犪狉犱犚狌犾犲狅犳犔犪狑，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００２，ｃｈａｐ．７（ｐ．２９８

ｆｆ．）ａｎｄｃｈａｐ．９（ｐ．４２０ｆｆ．）；ＢｅｎｊａｍｉｎＬｉｅｂｍａｎ，犆犺犻狀犪’狊犆狅狌狉狋狊：犚犲狊狋狉犻犮狋犲犱犚犲犳狅狉犿？，ＣｈｉｎａＱｕａｒｔｅｒｌｙ（２００７）．

何海波：《行政诉讼受案范围：一页司法权的实践史 （１９９０－２０００）》，载 《北大法律评论》第４卷第２辑，法律出版

社２００２年版。

有限的讨论，参见ＴｈｏｍａｓＫｅｌｌｏｇｇ，“犆狅狌狉犪犵犲狅狌狊犈狓狆犾狅狉犲狉狊”？犈犱狌犮犪狋犻狅狀犔犻狋犻犵犪狋犻狅狀犪狀犱犑狌犱犻犮犻犪犾犐狀狀狅狏犪狋犻狅狀犻狀犆犺犻

狀犪，２０ＨａｒｖａｒｄＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓＪｏｕｒｎａｌ１４１（２００７）；管君：《法槌下的正当程序原则》，《行政法学研究》２００７年第３

期。

阅读最近几年的行政案例，我们将频频相遇原先只存在于教科书而不存在于法条上的法律原则。例如，赖恒安诉重

庆市人民政府行政复议纠纷案 （行政成熟性原则），最高人民法院行政判决书 （１９９８）行终字第１０号；哈尔滨市汇

丰实业发展有限公司诉哈尔滨市规划局案 （比例原则），最高人民法院行政判决书 （１９９９）行终字第２０号；益民公

司诉河南省周口市政府案 （信赖保护原则），最高人民法院行政判决书 （２００４）行终字第６号。



政诉讼中的状况。在中国的行政诉讼中，先有 “法定程序”的法律条文，后才有 “正当程序”的

一般原则。从某种意义上，“法定程序”的规定为 “正当程序”提供了一个合法性基础，从 “法

定程序”的实践中生长出正当程序的要求。

１９８９年的行政诉讼法 “破天荒”规定，具体行政行为 “违反法定程序的”，法院可以判决撤

销。该条款沿用至今。然而，“违反法定程序”条款在司法审查中的应用状况似乎还少有人关注。

下面，将首先通过统计 《人民法院案例选》上撤销行政行为的司法判决所运用的法律根据，来揭

示 “违反法定程序”在司法实践中的分量；然后，将通过几个代表性案例来阐述 “法定程序”在

司法实践中的发展及其局限。

最高人民法院应用法学研究所编辑的 《人民法院案例选》，为我们提供了统计中国法院行政

判决情况的难得样本。这套由各地法官选送的 “大案、要案、疑难案，以及反映新情况、新问题

的具有代表性的典型案例”（编者前言），虽然不足以代表法院权利保护的一般状况，〔２０〕但就本

文讨论的司法判决的根据这一点上，不存在明显的取样偏见。因为法官在选送案件的时候，主要

关心的是案件类型的新颖性、判决结果的正确性以及案件的社会影响，一般不会刻意关心他根据

的是行政诉讼法第５４条第２项中的哪一目。

《人民法院案例选》第１－５８辑 （第２５－２８辑暂缺）刊载了从 《行政诉讼法》施行之初到

２００５年期间共６１４个行政案例 （不含司法赔偿），其中行政行为被判决撤销的 （包括部分撤销）

２９７个。〔２１〕下面的分析就以这２９７个案例为样本。〔２２〕

在判决撤销的案件中，法院援引行政诉讼法第５４条第２项第３目 （违反法定程序）作为判

决依据的有９７个，占撤销判决总数的３３％。这一使用频率虽然低于 “主要证据不足”（５３％）和

“适用法律、法规错误”（４０％）两项，却高出 “超越职权”（２６％）和 “滥用职权”（８％）。在前

述案件中，违反法定程序为唯一的判决依据的有３６个，占撤销判决总数的１２％。程序理由在撤

销判决中比较高的出现频率，足以说明程序合法性已经成为中国法院审查行政行为合法性的重要

武器，说明 “违反法定程序”这一审查标准已经在司法实践中立住了脚跟。以后的案例还表明，

“违反法定程序”的实践也培育了法官有关正当程序的信念。

上面的分析可能掩盖了 “违反法定程序”标准在不同阶段司法审查实践中的变化。在行政诉

讼法实施初期，由于 “违反法定程序”被普遍理解为违反法律、法规明文规定的程序，而当时的

法律、法规往往缺乏具体的程序规定，这一条款很少实际应用，行政行为因为程序违法被撤销的

案例很少听闻。１９９６年出台的行政处罚法是行政程序法定化的一个里程碑。该法对行政处罚的

决定程序 （简易程序、一般程序和听证程序）和执行程序做了比较详细的规定，其中对听证程序

·８２１·
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

在 《人民法院案例选》中，法院以判决方式结案的比例和原告胜诉的比例均大大高于全国行政案件的平均水平，而

法院不予立案的情况则难得一见。

这里的处理结果指终局裁判对行政行为的处理结果，包括一审 （未上诉或者上诉人撤回上诉）、二审或者再审判决结

果。从本文讨论目的出发，少数部分撤销、部分维持的，计入撤销。

在诉讼过程中，同一个理由的争议有不同程度：（１）当事人提出主张；（２）法院在判决理由中阐述；（３）法院在判

决依据中援引；（４）法官在判决以外论及 （如案例评析）。这里只统计法院作为判决依据援引的。在司法实践中，法

院援引的判决理由可能并不适当，甚至有明显的误解。例如，有法院认为，婚姻登记机关对患有精神分裂症、不具

有民事行为能力又没有监护人陪同的情况下给予离婚登记，属于程序违法，这似乎是对程序理由的误用。从本文的

研究目的出发，作者对这类问题不予甄别，而完全照判决书上陈述的理由统计。因为，第一，一一甄别工程太大，

而且容易产生争议。第二，即使是判决理由的误用，也反映了法院对该条理由的倚重。第三，这类误用并不限于某

一个理由。



的规定在我国法律中尚属首次。〔２３〕比较 《人民法院案例选》上的行政案例在该法实施前后的处

理情况，不难看出该法对行政行为司法审查的巨大影响。《人民法院案例选》第２２、２３辑大体上

可以看作行政处罚法１９９６年１０月施行之前和之后案例的分界线。前２２辑中，１２２个撤销判决中

有２８个案件使用了 “违反法定程序”作为依据，占总数的２３％；而在后面案例选中，１７５个撤

销判决中有７１个案件使用了 “违反法定程序”作为依据，占总数的４１％，将近提高了一倍。以

程序理由作为撤销判决的唯一依据的，在前２２辑中有７个，占同期撤销判决总数的６％；后面辑

录的案件中达２９个，上升到１６％。至少在３２个撤销判决中，法院援引了行政处罚法的有关条

款；其中有１３个案件，法院是以行政处罚法为主要依据撤销行政行为的。可见，虽然行政诉讼

法确立了 “违反法定程序”这一审查标准，但真正落实程序合法性审查的，很大程度上还是依靠

行政处罚法等法律、法规对行政程序的具体规定。

在法院高频率地援引程序理由撤销行政行为的背后，是法院对行政程序问题的重视。行政处

罚法施行后，相当多的行政处罚决定因为在作出前没有告知当事人有关事实或者权利、没有履行

听证程序或者其它法定程序，而被法院撤销。汪如凤诉上海市公安局黄埔分局治安警告处罚决定

案就是众多此类案件中的一个。〔２４〕该案中，公安机关的 《行政处罚事先告知笔录》有瑕疵，既

没有当事人签字，也没有写明具体的告知时间。上海市第二中级法院认为，这样的证据不能证明

公安机关在做出处罚决定前已经告知当事人有关处罚的事实、理由和依据，据此判决撤销了该处

罚决定。行政处罚法为法院的程序性审查提供了强有力的依据，前述法院在此坚定地贯彻了法定

的程序要求。为一个看似细微的程序瑕疵而撤销一种如此轻微的行政处罚决定，没有行政处罚法

做依据是不可思议的；即使有了行政处罚法，没有对正当程序的高度重视，也是不可能的。

行政处罚法的施行不但提高了法院对程序问题的审查力度，也增强了法院以 “违反法定程

序”为理由审查行政行为的自信。我们以 《最高人民法院公报》两个先后颁布的权威案例作说

明。发生在１９９１年的陈迎春诉离石县公安局收容审查决定案，〔２５〕是 《最高人民法院公报》上提

到行政程序问题的第一个案例。在该案中，公安机关认定陈迎春是一个匿名 “诽谤件”的打印

者，将其收容审查。从判决书来看，公安机关的决定超越了法定的收容审查条件，而且其认定似

乎没有确凿证据，显然是违法的。不但如此，“被告所属工作人员身着便服，未出示任何法律手

续，将原告诱离工作岗位后，强行押至离石县信义派出所，让原告在一张传唤证上签名。３月１２

日，被告又让原告在３月１０日填写的 《收容审查通知书》上签名。”在论述公安机关的行为构成

“适用法律、法规错误”后，判决书继续写道：“被告对原告的收容审查，在执行程序上也是违法

的……”。法院主要指的是，被告先决定 （收容审查）、后传唤，顺序颠倒。判决书中这个 “也”

字很有意思。它一方面表达了法院 “程序违法也是违法”的态度，另一方面也传达了 “程序违法

相对次要”的观念，听上去象是法院根据实体理由做出决定后附带提及程序问题。但无论如何，

行政程序的合法性在审判实践中得到了关注。

与上述案件相呼应，行政处罚法施行后 《最高人民法院公报》刊登的平山县劳动就业管理局

不服税务行政处理决定案，〔２６〕则显示了法院对于违反法定程序异常鲜明的立场。在该案中，平

·９２１·
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

该法第３１条、３２条分别规定：“行政机关在作出行政处罚决定之前，应当告知当事人作出行政处罚决定的事实、理

由及依据，并告知当事人依法享有的权利”；“当事人有权进行陈述和申辩”。在第５章第２节 “一般程序”中，又强

调：“行政机关及其执法人员在作出行政处罚决定之前，不依照本法第３１条、第３２条的规定向当事人告知给予行政

处罚的事实、理由和依据，或者拒绝听取当事人的陈述、申辩，行政处罚决定不能成立……”（第４１条）。

上海市第二中级人民法院行政判决书，（２００１）沪二中行终字第３２８号。

《最高人民法院公报》１９９２年第２期。

《最高人民法院公报》１９９７年第２期。



山县地方税务局认为劳动就业管理局 （原平山县劳动服务公司）收取劳务管理费、劳务服务费等

等而没有依法纳税，两次通知其限期交纳却没有效果，于是决定对其罚款９万多元。该案首要的

争议是，就业管理机构作为承担部分行政职能的自收自支的事业单位应否纳税。然而，法院把矛

头指向行政处罚决定程序的一个严重疏漏：税务部门在作出处罚决定前没有举行听证。法院据此

撤销了被告的处罚决定，并且宣布，“程序上违法便可撤销，无须继续对实体性争议进行审理”。

虽然平山县法院的动机似乎是尽量避免卷入两个政府部门之间重大、实体问题的争议，虽然法院

“无须继续对实体性争议进行审理”的观点值得商榷，〔２７〕但是，法院 “程序上违法便可撤销”的

断言把程序合法性提到了独当一面的地位，与实体合法性同等重要。最高法院选取该案作为在行

政处罚法施行后 《最高人民法院公报》公布的第一个行政案例，显示它对实施行政处罚法定程序

的重视，也体现了法院关于行政程序合法性审查的自信。

到此为止，“违反法定程序”标准在司法实践中的应用乃至发展，都没有突破制定法的框架，

法院以现有法律、法规和规章为依据还是司法审查的不二法门。从行政诉讼法生效至今，该法确

立的司法审查标准在立法层面没有任何变动，最高法院的司法解释也没有显著的推动。１９９１年

和２０００年两次有关行政诉讼法的全面解释，都没有涉及司法审查标准。在中国加入 ＷＴＯ后，

学界认识到 ＷＴＯ对行政程序的要求比中国现行法律要更严格，但最高法院相关的司法解释仅仅

照抄行政诉讼法第５４条的规定，并没有对 “法定程序”做出阐述，更没有提及正当程序。〔２８〕此

外，最高法院个别司法解释文件涉及到行政处罚法规定的听证程序的适用范围，认为行政机关作

出没收较大数额财产的行政处罚决定前，也应当给予听证的机会。〔２９〕该答复澄清了行政处罚法

有关条文的含义，坚定地捍卫了行政处罚法关于程序保障的精神。但是，就正当程序这个一般原

则的发展而言，不算有太多突破。

实际上，直到２０世纪９０年代末的田永案件和刘燕文案件以前，行政诉讼的原告似乎很少在

法律、法规、规章规定以外，提出程序主张。即使原告提出这种 “没有法律依据”的程序主张，

似乎也不太可能得到认真对待。即使法官认识到行政行为背离其心中的程序准则，通常也不太可

能把它作为判决理由。〔３０〕

在广东省药材公司诉中华人民共和国财政部国有资产行政管理纠纷一案中，〔３１〕制定法以外

的程序合法性问题异常罕见地被明确地提出来，然而广东省高级法院与正当程序原则擦肩而过。

·０３１·
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由于法院没有就实体争议做出裁判，税务机关可以坚持认为对方应当纳税，并在听证后重新做出处罚决定。这可能

导致不必要的重复诉讼，甚至 （在事后证明税务机关不应征税的情况下）税务机关无谓的重复行政。

《最高人民法院关于审理国际贸易行政案件若干问题的规定》，法释 ［２００２］２７号，第６条。

《最高人民法院关于没收财产是否应进行听证及没收经营药品行为等有关法律问题的答复》，［２００４］行他字第１号。

该答复称：“行政机关作出没收较大数额财产的行政处罚决定前，未告知当事人有权要求举行听证或者未按规定举行

听证的，应当根据行政处罚法的有关规定，确认该行政处罚决定违反法定程序。”该答复涉及行政处罚法第４２条的

理解。虽然没收较大数额财产的行政处罚并不在该条明示的听证范围之列，但无论从法条文字还是立法过程看上，

行政机关没收较大数额财产之前给予当事人听证的机会，都完全符合行政处罚法的立法意图。有关立法过程所体现

的立法意图，参见薛驹：《全国人大法律委员会关于 〈中华人民共和国行政处罚法 （草案）〉审议结果的报告》，１９９６

年３月１６日。

《人民法院案例选》刊登的许军营诉昌吉回族自治州劳动教养管理委员会案件，是一个少有的例外。该案中，一、二

审法院均以原告许军营的行为尚不符合劳动教养条件，行政决定事实不清、适用法规错误为由撤销了劳动教养决定。

昌吉回族自治州中级法院１９９２年的二审判决同时指出，被告在作出对许军营劳动教养决定后，没有向许军营本人送

达劳动教养决定书；经申诉复议后，未向许本人送达复议决定书，也没有向其交待诉讼权利，直接影响了原告行使

申诉、起诉的正当权利。因此，“程序违法”。鉴于当时法律、法规对劳动教养的程序没有丝毫规定，这样的理由已

经超出了制定法的明确规定。参见最高人民法院中国应用法学研究所编：《人民法院案例选》第２辑，人民法院出版

社１９９３年版。

广东省高级人民法院行政判决书，（１９９９）粤高法行终字第２２号。



该案被告财政部的一纸文件称，国家国有资产管理局行政复议委员会作出的一个行政复议决定，

“不符合 《行政复议条例》的有关规定，现决定予以撤销”。在广东省药材公司提起的行政诉讼

中，财政部的决定被判决撤销。在诉讼中，原告代理人、北京大学法律系教师陈端洪提出了程序

的正当性问题。然而，两级法院的反应并不相同。一审法院认为，该决定没有列举事实证据、法

律依据并说明法律理由，属适用法律法规错误；被告在作出撤销决定之前，不仅没有将其对复议

决定再予审查的情况告知原告，没有调查取证，没有向国资局调卷，也没有给原告提供陈述意见

的机会，总而言之，“没有遵循基本的行政程序，属程序违法”。二审法院基本同意第一点理由，

认为该决定属 “认定事实不清，主要证据不足，适用法律法规错误”，原审判决予以撤销是正确

的。至于财政部的撤销决定是否违反法定程序的问题，二审法院持相反意见。二审法院采纳了财

政部的意见，〔３２〕认为：“上级主管机关撤销下级部门作出的复议决定应遵循的程序，目前法律法

规没有明确规定；其 （财政部）按照上级对下级的监督工作原则和通常做法进行，不违反行政程

序。药材公司主张认定财政部的程序违法，缺乏法律、法规依据，不宜采纳。原审判决认定财政

部作出的撤销决定程序违法不妥，依法应予纠正”。

我们可以相信财政部说的是实情，它做出撤销决定经过了一套内部程序，这套程序大致符合

“上级对下级的监督工作原则和通常做法”。然而，就正当程序原则的发展来说，这是一个黯淡无

光的时刻：一个严重损害当事人利益的重大决定，竟然可以在当事人不知情的情况下做出；对于

这样一个明显违反程序公平原则的行为，法院居然团手不顾。与我们将要提到的一些创造性案件

相比，广东高院的判决也许代表了当时行政程序实践的一般水平。它说明了 “法定程序”对于法

律、法规明文规定的依赖，说明正当程序原则还没有获得自己的生命。

二、田永案件中一笔带过的程序论据

《最高人民法院公报》上刊登的田永诉北京科技大学案件，〔３３〕是正当程序原则发展过程中一

个值得重视的案例。该案的一个重大影响是扩张了行政诉讼的受案范围，推动了 “学生告学校”

的诉讼。在这里讨论的行政处分程序问题上，它的意义在于，海淀法院在没有制定法根据的情况

下，提出了程序合法性的要求。这一要求在 《最高人民法院公报》上刊登时，又得到了强化。

该案的基本案情是：田永曾因在考试中夹带与考试课程内容相关的纸条，被学校作退学处

理。但在部分老师的庇护下，他在此后长达两年的时间里继续在校学习。等到他修完学业并通过

了论文答辩，学校发现了这个情况，于是拒绝向他颁发毕业证书、学位证书。田永向北京市海淀

区法院提起行政诉讼，要求北京科技大学颁发毕业证书、学位证书。著名行政法学者马怀德教授

代理田永参加诉讼。１９９８年，海淀区法院做出一审判决，基本上支持了田永的诉讼请求。该判

决获得二审法院的认可。

海淀法院的判决理由是多重的：北京科技大学对田永 “做退学处理”于法无据，而且退学处

理决定程序也有瑕疵，学校有关部门容许田永继续在校学习的事实更应视为学校自动撤销了该退

学处理决定。其中值得特别注意的是，海淀法院一审判决原文中涉及退学处理决定程序的一段

话：“退学处理的决定涉及原告的受教育权利，从充分保障当事人权益原则出发，被告应将此决

定直接向本人送达、宣布，允许当事人提出申辩意见。而被告既未依此原则处理，尊重当事人的

·１３１·

司法判决中的正当程序原则

〔３２〕

〔３３〕

上诉人财政部在诉讼中辩称：“目前法律、法规对上级主管机关撤销下级部门作出的复议决定应遵循的程序，没有明

确规定。上诉人的撤销决定，是根据广东省人民政府法制局的书面反映和原国务院法制局的要求，在对复议决定书

进行审查的基础上，经过集体研究，报经部领导批准后作出的，完全符合国务院办公厅和财政部规定的工作程序。”

《最高人民法院公报》１９９９年第４期。一审判决原文见北京市海淀区法院行政判决书，（１９９８）海行初字第１４２号。



权利，也未实际给原告办理注销学籍、迁移户籍、档案等手续……”。〔３４〕

这段文字提出了一个非常重要的问题：被告有义务将退学处理决定直接向本人送达、宣布，

允许当事人提出申辩意见。法院没有指明这一理由的法律依据。事实上，在被告作出退学处理决

定时，所有相关的法律、法规、规章和其它规范性文件都没有规定这一程序要求。〔３５〕可见，法

官们没有依据具体的条文判案。如果把 “依法判决”的 “法”仅仅理解为法律、法规、规章等有

特定国家机关制定并载于纸上的文字规定，那么，法院的这一条理由可以说是没有 “法律依据”

的，是法院自己 “创造”或者说 “捏造”的。在今天的读者看来，法院的这一理由很自然地与英

美法上正当程序原则联系在一起。

令我感兴趣的是，在法院的判决被普遍地理解为 “适用法律、法规”的今天，是什么促使法

官在该案中运用正当程序的原则？法官自己又是如何看待这段文字的？探究这些问题，需要考察

具体情境中法官的现实处境及其思考方式。为此，我曾经走访本案一审的审判长王振峰副院长、

主审法官饶亚东女士以及其他参与者。〔３６〕没有证据显示，法官们在判决时拥有英美法中关于正

当程序原则的充分知识，也没有证据显示，法官们在判决时具有运用正当程序原则的明晰意图。

但是，他们有着朴素的程序正义的观念，正是这种朴素的观念形成法官判案时的信念。

在讨论本案的判决理由时，时任海淀法院副院长的审判长王振峰承认有些地方没有条文依

据，而是根据 “法律精神”处理。他跟我谈起 “法律精神”在司法中的作用，谈起立法的缺陷与

法官的补救。〔３７〕在交谈过程中，两位法官还不约而同地谈到行政处罚法必须听取被处罚人陈述

和申辩的规定。尽管本案判决并没有适用行政处罚法，我们也不好说法官 “类推适用”了行政处

罚法的有关程序规定；但仍然可以看出，这部法律深刻地影响了法官判决时的考虑。由于勒令退

学等纪律处分与行政处罚性质上非常相似，法官在审理时很自然会进行联想和比附。可以想象，

比附的结果是增加了法官对自己持有的先见 被告应当听取当事人申辩 的信心。在案件的

审理过程中，海淀法院曾向部分行政法学专家、学者咨询对田永案件的意见。座谈会上，当主审

法官饶亚东女士提出被告退学处理决定的程序合法性问题，一位学者就谈到正当程序原则。

还需要指出，法院的判决使用了三条理由。第一条理由 （退学处理决定实体违法）和第三条

理由 （田永在被退学后又被允许留校读书）是比较有力的，能够引起人们的强烈共鸣；它们也比

较关键，阻挡了人们对本案判决结论的攻击。第二条理由 （违反程序要求）看上去似乎是法官为

了论证自己的观点而附带地提到的一个借口，是躲在两条强有力的判决理由的缝隙中偷生的一个

孱弱的理由。由于它不是本案判决的决定性理由，因而它所承担的风险不大。指出这一点是很重

要的，否则我们就有可能夸大上述法律信念对法官的影响。在交谈中，我曾经问王振峰院长：

“假如退学处理决定本身在实体和程序上都没有问题，仅仅后面的一系列行为 补发学生

证、收取教育费、给予注册、给予上课和考试等等，您是否会支持田永的诉讼请求？”

·２３１·
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北京市海淀区法院行政判决书，（１９９８）海行初字第１４２号。

《普通高等学校学生管理规定》（国家教委１９９０年）第６４条规定：“对犯错误的学生……处理结论要同本人见面，允

许本人申辩、申诉和保留不同意见。对本人的申诉，学校有责任进行复查。”考虑规章制定的背景和当时的一般做

法，“处理结论要同本人见面”似乎更强调处理结论应当让学生知道，而不要求某种固定形式；“允许本人申辩、申

诉和保留不同意见”，重在强调不能压制学生的申辩、申诉，而不要求必须事先听取学生申辩才能作出处理决定。事

实上，法院判决书没有引用这一条文，也说明法院的判决不是依据这一条文作出。

何海波访谈，１９９９年１０月，北京市海淀区法院。

几年前，王振峰法官作为北京某高校兼职教授给学生讲法律课时，就专门以 “法律精神”为题作开篇演讲。在讲课

提纲中有这样一段话：“法律规范浩如烟海，人们很难全部掌握。对法律精神的领会有助于我们理解认识、掌握、遵

守、执行法律、法规，有助于依法治国基本方略的实施，有助于建设社会主义民主法治国家。”王振峰法官还把他理

解的法律精神概括为 “公平与秩序、自由与自律”八个字。



“会的。”王院长不假思索地回答。

“那么，假如没有后面的一系列行为，仅仅因为退学处理决定实体和程序上的瑕疵，您是否

会支持田永？”

王院长犹豫了一下：“这恐怕需要慎重考虑。”

“但是”，王院长又补充道，“对田永作退学处理是没有依据的。”

自始至终他都没有强调程序上的理由。

在当事人和一般人看来，这一条理由也是那么的轻微，以至完全可以忽视它的存在。事实

上，被告的上诉状、被告代理律师在二审中长达６０００多字的代理词和被告在终审判决作出后写

的申诉状，都丝毫没有对这一条理由提出异议。各种媒体在法院判决后的正反报道中，除了对判

决书原文照抄的以外，也没有提到退学处理决定程序上的问题。

本案判决对正当程序原则的运用本是一个附带写下的理由，它默默地存在，没有对它的赞

扬，也没有对它的抨击。眼看着，它似乎将遭受几乎所有的判决理由所遭受的命运，湮没在源源

不断制作出来的判决文书的汪洋大海中。一个事件改变了它的命运：《最高人民法院公报》刊登

了这起案例。一审判决的前述内容在 《最高人民法院公报》公布时被改成：“另一方面，按退学

处理，涉及到被处理者的受教育权利，从充分保障当事人权益的原则出发，作出处理决定的单位

应当将该处理决定直接向被处理者本人宣布、送达，允许被处理者本人提出申辩意见。北京科技

大学没有照此原则办理，忽视当事人的申辩权利，这样的行政管理行为不具有合法性。”

除了文字性修改，有两点改动值得注意：一是 “原告”、“被告”的称呼分别被改成 “被处理

者”、“作出处理决定的单位”，反映了最高法院试图使个案中适用的原则能够成为一项普遍适用

的要求；二是公报在重申作出退学处理决定时应当遵守的程序原则的同时，以坚定、清晰的语言

明确了违反该原则的法律后果 “这样的行政管理行为不具有合法性”。照此说法，单单凭这

程序上的理由就足以撤销被告的退学处理决定。在经过最高法院精心修饰过的理由阐述中，正当

程序原则的运用变得更清晰，对正当程序原则的强调更突出了，尽管它一开始似乎只是一个附带

提到的、无足轻重的理由。

依照惯例，《最高人民法院公报》对判决书不是原文照登，而是经过编辑。对判决书原文进

行文字修饰也是平常的。问题是，《公报》在文字改动时，是否特意强调正当程序原则？带着这

样的问题，我走访了 《最高人民法院公报》编辑部的马群祯编辑。〔３８〕下面是我们的一段对话：

“您是否注意到，判决书所要求的被告作出处理决定听取原告申辩，没有法律条文的根据？”

“确实没有”，马群祯编辑解释了当初改写这段文字的理由，“这是保护人权需要的。‘文革’

当中有好多事，例如把人家处理了，甚至记入档案了，人家还不知道，也无处申诉，造成许多冤

案。这种事到今天还有。不听一下人家的意见就作处理决定，那不是背着人家处理吗？那怎么能

行？所以，我想借这个机会，利用 《公报》呼吁一下，希望能够形成一个原则。你看，我把 ‘被

告’改成 ‘作出处理决定的单位’，把 ‘原告’改成 ‘被处理者’，也是为了别的案件也能够

参照。”

“您是否听说过 ‘正当程序原则’这个词？”

“我是从基层干上来的。这些理论我不太懂，要你们去挖掘……”。

虽然没有英美法中 “自然正义”、“正当程序”这样一套理论的知识背景，马群祯编辑从 “文

革”的教训和人权保护目的出发，同样相信作出处理决定前听取申辩是必须的正当的程序。他并

不在意法条明文的欠缺。作为 《最高人民法院公报》的编辑，他明白 《公报》可能起的作用，也
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〔３８〕 何海波访谈，２０００年３月，《最高人民法院公报》编辑部。



期望借助 《公报》去影响社会。

当我们探究法官写下正当程序要求的客观条件时，并不丝毫贬低法官的创造意义。正如许多

伟大的制度创新是在偶然的条件下、甚至在不自觉的状态中产生，要求法官不顾任何压力、不惜

任何代价去从事创造 即使这种创造在理论上是正确的、甚至必要的 毕竟过于理想化。对

法官来说，重要的是善于抓住机遇，勇于创造先例；而对于制度形成来说，重要的是阐发和追

随。“一个先例仅仅只是一个起点，而只有在这一先例为后人所遵循且必须遵循时才成为制度。

……从这个意义上，制度倒是后来者建构的，而不是 ‘先行者’创造的。”〔３９〕

田永案件判决后不久，就引起了学界的关注。罗豪才教授主编的 《行政法论丛》组织了一个

专题研究。其中，何海波的 《通过判决发展法律》一文指出该案运用了正当程序原则，并充满期

望地预言，“本案作为运用正当程序原则判决的先声，对今后地方各级法院审理行政案件将产生

示范作用”。〔４０〕在后来的学术讨论中 部分受刘燕文案件的推动 田永案件被人频频提到，

成为最著名的行政法案例之一。在法院系统内部，随着更多的教育行政诉讼案件涌入法院，审理

田永案件 还有刘燕文案件 的海淀法院，多次接到 “兄弟法院”的电话，咨询对案件的处

理或者请求寄送判决书。〔４１〕

在田永案件鼓舞下做出的行政判决中，王长斌诉武汉理工大学拒绝颁发学士学位证书案可能

是案情最相似的，判决理由也最相近了。〔４２〕王长斌因在考试中夹带与考试内容有关的纸条，受

“留校察看”一年的处分，后虽补考通过，校方只给毕业证书而拒发学位证书。该案的主要争议

是，夹带纸条是否属于考试作弊，“在校期间受过留校察看处分者不能授予学士学位”的校规是

否合法。然而，该案也提出了程序问题。原告提出，学校并没有将此处分决定用口头或者书面的

方式及时通知自己，使自己没有申辩的机会。被告则辩称，学校虽然在处分决定适用程序上有所

欠缺，但不影响处分决定的实质内容。武汉市两级法院均判决原告胜诉。２００１年，武汉市洪山

区法院判决认为，被告没有及时将处分决定告知王长斌，忽视和剥夺了他的申辩权利，这种程序

不合规定的行政行为应属无效处分。武汉市中级法院的终审判决维持了这一立场。

三、刘燕文案件中的激烈争辩

在田永案件激起的浪花中，刘燕文诉北京大学学位评定委员会案件无疑是最激越的一个。如

果说在田永案件的判决书中法官写下那段话，可能不是特别清楚它的份量，那么，在刘燕文案件

中正当程序问题被鲜明地提出来了，并成了法庭内外的一个辩论主题。〔４３〕

刘燕文是北京大学无线电专业的博士生。他的博士论文经过论文答辩委员会答辩通过，系学

术委员会通过，却被来自全校各专业的校学位评定委员会否决。几经周折后，刘燕文的案件在北

京市海淀区法院获得立案。与前面讨论的田永案件不同，刘燕文案件涉及的博士学位论文评审是

一个高度技术性的作业，法院根本无法 （也不适合）从实体上审查刘燕文的论文是否达到博士学

位水准。于是争议焦点落到了博士学位评定的程序上。虽然当时的法律、法规和规章都没有具体
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苏力：《制度是如何形成：关于马歇尔诉麦迪逊案的故事》，《比较法研究》１９９８年第１期。

何海波：《通过判决发展法律：田永案中行政法原则的运用》，罗豪才主编 《行政法论丛》第３卷，法律出版社２０００年

版。

何海波访谈；又见前引 〔１８〕，ＴｈｏｍａｓＫｅｌｌｏｇｇ文。

《苦读四年拿不到学位证将母校告上法庭》，《武汉晨报》２００１年１１月２６日；《考试作弊不给学位？违法！首例学生

状告高校不发证书案原告胜诉》，《江南时报》２００２年５月３日。

有关该案的讨论，可以参见李富成主编：《北大法治之路论坛》，法律出版社２００２年版；湛中乐主编：《高等教育与

行政诉讼》，北京大学出版社２００３年版。



规定博士学位的评定程序，原告方主张评定过程违反了正当程序的要求。特别是，校学位评定委

员会否决答辩委员会的决议，既没有听取刘燕文的答辩或申辩，也没有给出任何理由，甚至没有

把决定正式通知刘燕文本人，其决定是否合法？由于当时的法律、法规和规章对博士学位的评定

程序都没有具体规定，正当程序原则成为原告可以争辩的几乎唯一的理由。〔４４〕

正当程序的适用成为刘燕文案件法庭辩论主题。原告的代理人提出了正当程序原则：校学位

评定委员会既没有能力也没有时间对全校各学科的博士学位论文进行实质审查，现有的评审机制

不能保障学位评定的公正，完全存在滥用权力的可能；作为补救机制，校学位评定委员会在否决

答辩委员会的结论之前，应当给刘燕文一个陈述和申辩的机会，否决的决定应当说明理由。被告

的代理人回应：正当程序原则还没有法律依据，作为理论探讨是可以的，但法院必须依据法律

判决。

经过两次庭审，海淀法院当庭宣判，支持了原告的诉讼请求，认定被告的决定违法，并责令

北京大学学位评定委员会对刘燕文的博士学位论文重新评定。法官在口头阐述判决理由时，并没

有提到正当程序原则。但法官在送达判决书前，还有时间斟酌其判决的理由。

有一个事件不知在多大程度上影响了法官的思维，但与我们的论题显然密切相关。在刘燕文

案件一审口头宣判后、判决书制作前，北京大学法学院内曾专门举行了一次 “专家评审与正当程

序”的学术讨论会。刘燕文案件的主审法官饶亚东女士和该案的书记员石红心，应邀旁听了讨论

会。在会上，正当程序原则引起了争论，贺卫方教授、强世功博士等几位学者对法院运用正当程

序原则表示了希望和支持。虽然在那次讨论会以及此后的法律ＢＢＳ上也不乏异议，但在议论纷

纷的法律广场上，主张和赞成正当程序原则的声音明显占据上风。如果说法官一开始在心理上就

对刘燕文的境遇抱有同情，对现行的学位评审制度持有批评，而使他们对正当程序原则有一种情

理上的认同，那么，当他们听了法律学者的意见后，他们相信正当程序原则将会被法律界所接

受，从而对运用正当程序原则有一种情势上的把握。再加上前面所述的种种因素，正当程序原则

终于在本案中铿然出场。

几天后，判决书下发。在概括原被告双方有关正当程序的辩论意见后，法院阐述道：“校学

位委员会作出不予授予学位的决定，涉及到学位申请者能否获得相应学位证书的权利，校学位委

员会在作出否定决议前应当告知学位申请者，听取学位申请者的申辩意见；在作出不批准授予博

士学位的决定后，从充分保障学位申请者的合法权益原则出发，校学位委员会应将此决定向本人

送达或宣布。本案被告校学位委员会在作出不批准授予刘燕文博士学位前，未听取刘燕文的申辩

意见；在作出决定之后，也未将决定向刘燕文实际送达，影响了刘燕文向有关部门提出申诉或提

起诉讼权利的行使，该决定应予撤销。”〔４５〕

看得出来，判决书基本接受了原告代理人的意见。这段话在文字上参考了 《最高人民法院公

报》上田永案件一审判决的相关文字，但表达更明晰。尽管法院没有明确地说运用正当程序原则

处理，也没有更多的分析论证，但显而易见的是，法官开始有意识地把正当程序原则引入判决。

从田永案件到刘燕文案件，案件类型相似，审理法院相同，判决措辞相近，然而，从法官几乎无

意识地写下的一句话，到有意识地运用正当程序，法律的发展又迈出了一小步。虽然由于情势逆
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除了上面的理由，原告方还提出，北京大学学位评定委员会出席会议的委员中，３位委员在表决中投弃权票是不合适

的，法律同样没有明确规定；依照 “（学位评定委员会对学位论文答辩委员会授予博士学位的决议是否批准的决定），

经全体成员过半数通过”的要求，委员会６票赞成、７票反对、３票弃权的表决结果不足以否决答辩委员会的结论。

北京市海淀区法院行政判决书，［１９９９］海行初字第１０３号。



转，刘燕文案件的一审判决后来被推翻，但上级法院并没有否定该原则的运用。〔４６〕从法律上讲，

海淀法院一审判决关于正当程序的论断仍然屹立。

刘燕文案件的意义还在于它判决前后所受到的高度关注。刘燕文案件的两次庭审，分别有多

家媒体记者在内的数百人旁听。一审判决后，刘燕文案件立刻得到广泛的报道，并引起了行政诉

讼历史上可能是空前激烈的争论。〔４７〕受该案的激发，一系列的研讨会在北京大学、中国人民大

学、国家行政学院和清华大学相继举行，〔４８〕多篇学术文章陆续发表。〔４９〕在这些报道和评论中，

正当程序是其中一个颇受关注的问题。一些媒体在着重报道 “司法阳光照进大学校园”的同时，

也注意到该案中正当程序问题。有法官撰文把该案称为正当程序原则一个 “里程碑式的胜

利”。〔５０〕

除了引发公众关注和学界讨论，海淀法院的判决也促动了行政程序的改进。有几个事例可以

说明刘燕文案件以及之前的田永案件所开启的影响。刘燕文案件判决后，教育部官员启动了 《学

位法 （草案）》的起草。在草案中，听取申辩、送达程序均被吸收。〔５１〕在教育部２００５年３月颁

布的 《普通高等学校学生管理规定》的奖励与处分中，规定了学校对学生的处分要做到程序正

当、证据充分、依据明确、定性准确、处分适当 （５５条），作出处分决定之前，还应当听取学生

或者其代理人的陈述和申辩 （５６条），要出具处分决定书，送交本人 （５８条）。教育部高校学生
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北京市第一中级法院于２０００年４月３０日裁定撤销原判，发回重审。但其理由不是实体性的，而是对被告所提的“（刘

燕文起诉超过）诉讼时效问题，原审法院未能查清”。海淀法院经过重审，以超出法定起诉期限为由，驳回刘燕文的起

诉。二审法院维持了海淀法院的重审判决。参见北京市第一中级法院行政裁定书，［２０００］一中行终字第４３号；北

京市海淀区法院行政裁定书，［２０００］海行初字第１５７号；北京市第一中级法院行政裁定书，［２００１］一中行终字第

５０号。

在下文提到的报道之外，还有李东颖：《北大沉着当被告》，《北京青年报》１９９９年１２月２４日；方舟：《教学双方 对

簿公堂：国内首例学位诉讼案引起广泛关注》，《科学时报》２０００年１月１３日；谢圣华：《北大博士生状告母校：谁

是谁非 焦点何在》，《人民法院报》２０００年１月１８日。除了平面媒体的大量报道，中央电视台在 《今日说法》上作

了两期专门报道与专家评述。此外，刚刚兴起的互联网也成了传播和讨论的媒介。

这些研讨会分别为：（１）北京大学法学院研究生会于１９９９年１２月２１日召开的、北京大学法学院部分师生参与的

“专家评审与正当程序：刘燕文告北大”的学术沙龙。参见刘万永：《高校面临的将不仅仅是一起诉讼 博士生告北大

备受关注 依法治校刻不容缓》，《中国青年报》１９９９年１２月２３日；前引 〔４３〕，李富成主编书，“专家评审与正当程

序”专题。（２）中国人民大学法学院和中国人民大学教育科学研究所于２０００年１月６日召开的、来自全国近２０所

高校的主管领导和国家学位主管部门领导参与的 “中国首例学位诉讼案相关问题研讨会”。参见郑琳：《刘燕文诉北

大一案判决 引起专家学者展开激烈探讨》，《中国青年报》２０００年１月９日；徐建波、胡世涛：《学位之争能否启动

司法程序》，《检察日报》２０００年１月１０日；芳和、张爱萍：《法的思考：中国首例学位诉讼案相关问题学术研讨会

发言摘要》，《中国教育报》２０００年１月１３日；王锋：《“刘燕文诉北大案”的法律思考》，《法制日报》２０００年１月

１６日。（３）中国行政法学研究会于２０００年１月２０日在国家行政学院召开、有北京地区部分行政法学者和从海淀法

院到最高法院４级法院法官参加的 “教育行政诉讼研讨会”。李鸣：《大学自治与司法监督：刘燕文案引起法学界的

广泛关注》，《科学时报》２０００年１月２７日；高娣：《法院：说理的最后地方 关于学生告学校的新感悟》，《法制日

报》２０００年２月１４日。（４）清华大学法学院于２０００年７月举办、有教育部主管官员参加的 “中国学位制度改革与

立法研讨会”。参见秦平：《加快学位制度改革 切实推进学位立法：中国学位制度改革与立法研讨会记实》，《法制日

报》２０００年７月２３日。

除了后面提到的文章，还有程雁雷：《司法审查对大学自治的有限介入》，《行政法学研究》２０００年第２期；杨建顺：

《行政诉讼与司法能动性：刘燕文诉北京大学 （学位评定委员会）案的启示》，载 《法学前沿》２００１年第４期，法律

出版社２００１年版。此外，《科学时报》２０００年１月２０日以 “一石激起千层浪：刘燕文案引发的讨论”为题，刊载了

一组学者笔谈，其中包括：包万超：《刘案将决定学位制度改革的走向》、杜钢建：《受教育权保障与行政说明责任》、

贺卫方：《现行教育管理制度中的缺陷》、姜明安：《北大拒发两证欠缺证据》、李鸣：《大学自治与司法监督》、劳凯

声：《司法应否介入教育》、杨支柱：《学术民主与专家治校》。部分文章汇集在前引 〔４３〕，湛中乐主编书。

朱峰：《从刘燕文诉北大案看行政正当程序的评判标准》，《政治与法律》２０００年第５期。

该草案至今仍然没有正式递交立法机关。如果对比一下１年前起草的 《中华人民共和国学位法 （草案）》第５稿，至

少可以看出起草者思路的变化。后者见博客法网ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．８ｋ８ｋ．ｃｏｍ／ｓｈｏｗｎｅｗｓ．ａｓｐ？ｎｅｗｓｉｄ＝１５４７，最后访问

日期２００８年１１月２０日。



司司长林蕙青在有关 《普通高等学校学生管理规定》的新闻发布会上称，“新 《规定》贯彻正当

程序的原则，规定学校作出涉及学生权益的管理行为时，必须遵守权限、条件、时限以及告知、

送达等程序义务……”。〔５２〕在该规定出台后，包括田永母校北京科技大学在内的各大高校纷纷制

定了相应的具体规定。〔５３〕

四、“正当程序”写入判决书

田永案件和刘燕文案件激起了有关正当程序的激烈辩论，也可能激发了某些法官在制定法之

外进行程序审查的意识和信心。下面来自 《最高人民法院公报》的３个案例以及几个其它案例，

可以说明正当程序原则在司法实践中的进一步发展。在其中的张成银诉徐州市人民政府房屋登记

行政复议决定案中，“正当程序”４个字首次出现在判决书中，标志着这一系列发展的高峰。

兰州常德物资开发部不服兰州市人民政府收回土地使用权批复案是一个代表。〔５４〕该案的案

情比较复杂。甘肃省高级法院以 “事实不清、主要证据不足”、 “违反法定程序”、 “超越职权”、

“以行政权干扰审判权”等多项 “罪名”否定了兰州市政府的批复。与我们的讨论相关的是，判

决书认为，市政府以批复的形式收回原告常德物资开发部土地使用权，把它给了另一个公司，却

始终没有把该批复送达给常德物资开发部，违反法定程序。然而，判决书没有说明该行为违反哪

部法律规定的程序。遍查土地管理法、《甘肃省实施 〈土地管理法〉办法》等法律法规，也没有

发现行政机关应当将相关文件送达给利害关系人的明文规定。在这里，法官又一次运用了正当程

序原则这把尺子去度量行政行为，虽然法官没有说明这把尺子的名称和来源。

在宋莉莉诉宿迁市建设局房屋拆迁补偿安置裁决案中，法院明确地提出行政机关在法律没有

明文规定的情况下应当遵循公正的准则。〔５５〕一、二审法院均认为，被告宿迁市建设局仅仅根据

万兴公司的申请及万兴公司单方委托的评估公司的评估结果，就做出行政裁决，违反了 《江苏省

城市房屋拆迁管理条例》的规定。〔５６〕这一条是法院撤销行政裁决的主要理由，有制定法的可靠

根据，没有多少新奇之处。引起我们兴趣的是，宿城区法院判决书前面的一段话：“尽管 《国务

院城市房屋拆迁管理条例》和 《江苏省城市房屋拆迁管理条例》对行政拆迁程序没有明确的规

定，但行政机关在裁决时应充分保障当事人的合法权利，允许当事人对争议的问题进行申辩和陈

述。但宿迁市建设局在裁决宋莉莉与万兴公司的拆迁纠纷时，未允许宋莉莉对争议问题予以陈述

和申辩，有失公正……”。

结合上下文，法院的意思是：万兴公司单方委托评估公司，已然侵犯了宋莉莉参与选择评估

公司的权利；宿迁市建设局以该评估公司的评估为依据做出裁决，没有听取宋莉莉的陈述和申

辩，更是 “有失公正”。一个 “尽管……但……”，坦白地承认了制定法的空缺，也明确地道出了

法院维护公正的立场。与前面提到的所有案例相比，法院的这一立场是最鲜明的。

·７３１·
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〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

林蕙青：《在 〈普通高等学校学生管理规定〉、〈高等学校学生行为准则〉颁布实施新闻发布会上的讲话》，２００５年３

月２９日，新华网ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／ｚｈｅｎｇｆｕ／２００５－０３／２９／ｃｏｎｔｅｎｔ＿２７５８３３１．ｈｔｍ，最后访问日期２００８年１１

月２０日。

《北京科技大学学生违纪处理规定 （试行）》，校发 ［２００５］７４号，北京科技大学网站ｔｅａｃｈ．ｕｓｔｂ．ｅｄｕ．ｃｎ／ｉｅ＿ｅｄｉｔ／ｕｐ

ｌｏａｄｆｉｌｅ／２００７０３２１１０４２３０２５７．ｄｏｃ；《北京科技大学学生校内申诉管理办法 （试行）》，校发 ［２００５］７５号，北京科技

大学网站ｈｔｔｐ：／／ｊｘ．ｕｓｔｂ．ｅｄｕ．ｃｎ／ｂｅｎｃａｎｄｙ．ｐｈｐ？ｆｉｄ＝８１＆ｉｄ＝４１５。最后访问日期２００８年１１月２０日。

《最高人民法院公报》２０００年第４期。

《最高人民法院公报》２００４年第８期。

《江苏省城市房屋拆迁管理条例》第１９条规定：“对被拆迁房屋进行价格评估时，应当征求被拆迁人的意见；拆迁人

和被拆迁人不能达成一致的，由房屋拆迁管理部门在符合条件的评估机构中抽签确定……”。



作为这一系列案件的高峰，是２００４年的张成银诉徐州市人民政府房屋登记行政复议决定案：

江苏省高级法院把 “正当程序”直接写进二审判决书。〔５７〕该案的基本事实是，张成银与第三人

争执一处房屋的产权，张成银持有争议房屋的产权证书；在第三人提起的行政复议中，徐州市政

府撤销了张成银的房产证书；在张成银提起的行政诉讼中，法院撤销了徐州市政府的复议决定。

徐州市中级法院一审判决撤销行政复议决定的一个重要理由是，复议机关没有采取适当的方

式通知张成银参加行政复议，〔５８〕属于 “严重违反行政程序”，构成行政诉讼法第５４条规定的

“违反法定程序”。这一理由涉及到行政复议第三人有关的程序问题。行政复议法仅仅笼统规定，

“同申请行政复议的具体行政行为有利害关系的其他公民、法人或者其他组织，可以作为第三人

参加行政复议”，却没有规定复议机关应当通知第三人参加行政复议。第三人是否应当得到复议

机关的通知，以便他知晓自己的处境 （权利处于争议），并能够以某种方式 （书面或者口头）参

与行政复议过程，成了一个问题。〔５９〕由于行政复议法缺少具体规定，这一点在当时并不明

确。〔６０〕徐州市中级法院的论点是在 “违反法定程序”的名堂下塞入了正当程序的内涵。

江苏省高级法院２００４年１２月的二审判决使得正当程序原则闪亮登场。

首先，二审判决中，程序论争更加明确而集中。一审中，各方当事人的 “争议焦点”（根据

判决书的归纳）有好多个，包括第三人曹春芳提起行政复议的申请是否超过了法定期限，及原徐

州市房地产管理局为张成银颁发房屋所有权证的行为是否合法，等等。法院认为，行政复议申请

人申请行政复议超过了法定期限，因而，复议机关不应受理该复议申请。凭这一点，法院就可以

撤销行政复议决定，无需继续审查行政复议程序的合法性，“严重违反行政程序”云云也就可有

可无。二审中，江苏省高级法院否定了一审法院的这一判决理由，认为行政复议申请人申请行政

复议没有超过法定期限。这样，程序理由便十分要紧了。相应地，二审法院把该案的 “主要争议

焦点”概括为一个程序问题：“行政机关在依照行政复议法复议行政决定时，如果可能直接影响

到他人的利益，是否必须以适当的方式通知其参加复议并听取意见？”

其次，二审判决的立场更加鲜明。针对一审判决，被告争辩说：“行政复议法关于第三人的

规定属于弹性条款，第三人是否参加行政复议由复议机关视情况决定。本案张成银没有参加复

议，不能以此认定复议机关违反法定程序。”对此，二审判决给与直接而有力的回答：“行政复议

法虽然没有明确规定行政复议机关必须通知第三人参加复议，但根据正当程序的要求，行政机关

在作出对他人不利的行政决定时，应当听取相关当事人的意见……。徐州市人民政府未听取张成

·８３１·

法学研究 ２００９年第１期

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

《最高人民法院公报》２００５年第３期。一、二审判决书分别见徐州市中级人民法院行政判决书，（２００４）徐行初字第

２１号；江苏省高级人民法院行政判决书，（２００４）苏行终字第１１０号 。

一审判决书称，复议机关 “无法证明已采取适当的方式通知张成银参加行政复议”。事实上，徐州市人民政府声明曾

经电话通知张成银参加复议，只是无法予以证明。而张成银的答辩则是，徐州市人民政府 “没有通过法定的方式通

知其参加复议”。

需要说明的是，这里讨论的不是学界普遍关注的行政复议参加人能否获得听证的问题。这一点已经被行政复议法第

２２条明确排除。该条规定：“行政复议原则上采取书面审查的办法，但是申请人提出要求或者行政复议机关负责法

制工作的机构认为有必要时，可以向有关组织和人员调查情况，听取申请人、被申请人和第三人的意见。”

遗憾的是，这个问题即使在几年后出台的 《行政复议法实施条例》中也没有很好解决。《条例》第９条规定：“行政

复议期间，行政复议机构认为申请人以外的公民、法人或者其他组织与被审查的具体行政行为有利害关系的，可以

通知其作为第三人参加行政复议。行政复议期间，申请人以外的公民、法人或者其他组织与被审查的具体行政行为

有利害关系的，可以向行政复议机构申请作为第三人参加行政复议。第三人不参加行政复议，不影响行政复议案件

的审理。”



银的意见即作行政复议决定，构成严重违反法定程序。”〔６１〕

“根据正当程序的要求”，这一曾经被中国学者企盼的语言，这一法官们曾经敢想而不敢写的

语言，终于落到了判决书上。如果说在田永案件中法官写下正当程序原则那一段话还是 “无心插

柳”，在刘燕文案件中 “有心栽花”而花夭折，那么，在张成银案件中正当程序之花艳丽绽放。

当然，不是 “正当程序”这４个字本身有多么重要，而是它代表了一种立场、理念和知识系统，

并赋予这种立场、理念和知识系统一个简洁而有力的名称。如果时光倒退５年 （例如在刘燕文案

件中）、甚至在张成银案件前不久，法官们可能觉得把 “根据正当程序”写入判决书还是一种过

于前卫和冒险的举动。现在，有法官坦率承认具体法律规定的欠缺，并坦然写下这几个字，这就

是一个进步。它象征着法官正当程序意识和运用正当程序原则信心的增强，也折射出正当程序理

念在法律职业共同体中已经取得初步却比较广泛的共识。

在电话访谈中，主审该案的郑琳琳法官确认，正当程序问题是他们撤销复议决定的主要理

由，判决书提到的其它理由是附加的；〔６２〕这个案例之所以被选送到 《最高人民法院公报》，主要

也是考虑到 “（各地法院）运用正当程序判决的也不多”。当问到援引正当程序原则的根据时，她

指出审判实践中，没有法律条文作为依据时，“引用法律原则也是允许的”。当她作为承办人在合

议时提出自己的观点时，很轻易地被其他法官接受了。当问到她正当程序的知识来源，这位１９９０

年法律系毕业的法官提到了一次最高法院与德国联合举办的研讨会，以及她从别的地方看的资

料。〔６３〕该案判决后，主审法官郑琳琳分别在报刊上以案例评析和案例讨论的形式对其立场进行

了阐述。〔６４〕

张成银案件使用正当程序原则并非纯粹的巧合。在张成银案件之前，同一个法院在另一个案

件中已经使用了 “行政程序的基本原则”（张成银案件的主审法官也参与这起案件的审理）。对于

该案涉及的注销许可证的合法性，江苏省高级法院判决书认为：“徐州市教育局在作出注销通知

时，应当遵循公正、公开等基本的程序原则，注意听取相对人的意见，但其在作出对原举办人、

学校负责人张振隆不利的注销通知时，既未提前告知，也未听取其申辩，违反了行政程序的基本

原则。”〔６５〕可能是由于法官当时觉得直接使用 “正当程序”的表述过于超前，判决书使用了 “公

·９３１·
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〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

在 《最高人民法院公报》刊登时，对上述文字做了少量改动，使表达更加严谨。《公报》称：“《行政复议法》虽然没

有明确规定行政复议机关必须通知第三人参加复议，但根据正当程序的要求，行政机关在可能作出对他人不利的行

政决定时，应当专门听取利害关系人的意见……徐州市人民政府未听取利害关系人的意见即作出于其不利的行政复

议决定，构成严重违反法定程序。”

二审判决又提出，“徐州市人民政府所作的复议决定中，直接对有关当事人争议的民事权利予以确认的行为，超越了

复议机关的职权范围，缺乏法律依据，应予以撤销”。这一理由与二审法院自己概括的 “主要争议焦点”完全无关。

不但如此，这一旁逸斜出的理由似乎也不那么站得住脚。依照判决书的叙述，行政复议决定只是确认将房屋产权证

书颁发给张成银的行为违法，“张成银不是该房产的合法继承人”只是复议决定的一个理由而不是主文。因此，称复

议决定 “直接对有关当事人争议的民事权利予以确认”，并不准确；认为它 “超越了复议机关的职权范围”，有些勉强。

何海波电话访谈，２００７年１１月２２日。

郑琳琳：《张成银不服房屋登记行政复议决定一案评析》，最高人民法院行政庭编：《行政执法与行政审判》第１３集，

法律出版社２００５年版；郑琳琳：《试论合理性司法审查的根据和内容：由一起行政诉讼案件引发的思考》，《人民法

院报》２００６年１２月１４日。在 《评析》中，作者认为，正当程序是保障公民实体权利得以实现的最佳途径；听取当

事人的意见是行政程序中参与原则的重要体现，“相对人对行政程序的参与是行政程序是否公正的首要判断标准”。

在 《思考》中，她认为，“对行政自由裁量权进行合理、有效的控制有其现实必要性”；“司法审查应实行合法性审查

与合理性审查并重的原则”。她提出从 “立法的目的和精神”、“公平公正的法律原则 （包括平等对待、遵循比例、遵

循惯例）”、“正当的法律程序”３个方面去审查行政自由裁量权的行使。

张振隆诉徐州市教育局注销社会力量办学许可证案件，江苏省高级人民法院行政判决书 （２００３）苏行终字第０４７号。

该案中，法院认为徐州市教育局的注销通知 “依据的证据明显违法，认定事实有误，注销行为无法律规范依据且程

序违法，又属滥用行政管理职权，依法应予撤销”。在前一个诉讼中，徐州市教育局收回成命、张振隆撤回起诉；不

料，徐州市教育局次日又重新作出注销社会办学许可证的通知。法院认为，行政行为反复无常，属于滥用职权。



正、公开等基本的程序原则”、“行政程序的基本原则”等更加笼统、也更加熟悉的表述。〔６６〕虽

然没有写明 “正当程序”，正当程序的概念已经呼之欲出了。重要的是，主审法官的头脑中显然

装备着正当程序的概念。〔６７〕对于这位１９９５年法律本科毕业、目前在读行政法学博士的法官来

说，正当程序概念是一个法官的 “基本素养”，正当程序原则是 “理所应当、无需论证的”。〔６８〕

郑琳琳法官或她的同事们似乎共享着这些现代行政法上的理念。

可能略微使人惊讶和遗憾的是，张成银案件只得到法律界同行比较有限的关注。迄今为止，

张成银案件似乎没有引起广泛的影响。在法院判决前后，没有媒体报道该案。即使该案在 《最高

人民法院公报》上刊登以后，习惯于东抄西转的互联网上也只有不多的网页，〔６９〕其中绝大多数

仅仅复写 《公报》上的案例，评论文章非常罕见。〔７０〕由于目前判决书写作格式的限制，法官不

会在判决书上公开援引司法先例，哪怕是 《最高人民法院公报》刊登的案例。因此，我们无法从

判决书中确知该案获得的认知程度。但基于同样的原因，我们可以合理地推测多数法官和律师并

不关心司法先例。在我与法官的交谈中，发现极少有法官能够确切地指出或者哪怕依稀地记得

《最高人民法院公报》曾经刊登过这样一个案件。

然而，对张成银这一特定案件的无知并不等于对正当程序原则的无知或拒绝。河南开封一位

基层法院主管行政审判的副院长表示，他们法院在司法实践中还没有用过正当程序原则，把正当

程序原则直接写进判决书 “要有点勇气”。这位拥有法学本科学位、喜欢钻研的法官跟我提到，

国务院 《全面推进依法行政实施纲要》有正当程序的要求，有一个案件 （“告北大的”）好象也谈

到过。当我简略地讲述张成银案件的案情，他立即表示，“那 （复议机关没有通知第三人）肯定

不行”。〔７１〕广西高级法院行政庭庭长李轩表示，她还没有发现下级法院直接运用正当程序原则判

决的。这位行政法学硕士出身的法官，把它归结为当地法官 “理念还没有跟上”。但她指出，法

院在面对类似问题时可能会根据其它理由撤销复议决定，例如复议程序遗漏了必要的当事人、认

定事实不清等等。〔７２〕一位中级法院的行政庭庭长说：“判决书直接引用 （正当程序）的很少，但

这个理念我们 （这几年）都在用。”〔７３〕

就全国来说，张成银案件显然不是使用 “正当程序”的唯一案例。通过互联网搜索，我发现
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〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

何海波与该案主审法官耿宝建的电话访谈，２００７年１１月２２日。

在江苏省高级法院法官为该案所写的案例评析中，专门讨论了 “法律没有规定具体程序是否意味着就不要程序”的

问题。评论人指出：“行政机关在作出行政行为时，即便法律没有明确的程序性规定，但也仍然应当遵循公开、公

平、公正的基本原则，依照一定的程序进行。‘正当程序’的核心就是当事人在涉及到他们自己利益的决定制作过程

中必须享有发表自己意见、反驳对方观点的权利。”耿宝建、朱嵘：《张振隆不服徐州市教育局注销社会办学许可证

案》，载最高人民法院中国应用法学研究所编：《人民法院案例选》第５０辑 （２００４年行政、国家赔偿专辑），人民法

院出版社２００５年版。

何海波与该案主审法官耿宝建的电话访谈，２００７年１１月２２日。

在Ｇｏｏｇｌｅ上检索，以 “张成银 徐州市人民政府”为关键词，结果为４５３网页；以 “张成银 正当程序”为关键词，检

索结果为２０９网页。相比之下，以 “刘燕文 北京大学”为关键词，检索结果为１５６００网页；以 “刘燕文 正当程序”

为关键词，检索结果为３２１０网页。以 “田永 北京科技大学”为关键词，检索结果为８９５０００网页；以 “田永 正当

程序”为关键词，检索结果为８６２００网页。检索时间均为２００７年１１月２３日。即使考虑刘燕文案件和田永案件时间

更早，张成银案件所获得的重视程度仍然是偏低的。

杨乾武：《行政法的正当程序原则：简评 “张成银诉徐州市人民政府房屋登记行政复议决定案”》，２００６年５月２日，

中国投资和贸易律师网ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａ－ｌａｗｙｅｒ．ｏｒｇ／ｖｉｅｗ．ａｓｐ？ｉｄ＝５４５，最后访问日期２００８年１１月２０日 （作者

注意到该案提出正当程序要求）；金涛：《对完善行政复议制度的思考》，中国政府法制信息网ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａ

ｌａｗ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｊｓｐ／ｃｏｎｔｅｎｔｐｕｂ／ｂｒｏｗｓｅｒ／ｃｏｎｔｅｎｔｐｒｏ．ｊｓｐ？ｃｏｎｔｅｎｔｉｄ＝ｃｏ２０２１３９２５９３ （作者指出该案对于 “完善行政复议

制度”的意义）；前引 〔１８〕，管君文。

何海波电话访谈，２００７年１２月６日。

何海波电话访谈，２００７年１２月１０日。

谢立新、何海波２００７年１１月２８日电话访谈。



了至少３个不同法院的判决。在２００５年３月判决的益民公司诉河南省周口市政府等行政行为案

中，最高法院也提出了正当程序的要求。〔７４〕最高法院的判决书认为，尽管被告周口市发展计划

委员会有权组织城市天然气管网项目招标工作，但在原周口地区建设局文件已经授予原告益民公

司燃气专营权的情况下， “按照正当程序，市计委亦应在依法先行修正、废止或者撤销该文件，

并对益民公司基于信赖该批准行为的合法投入给予合理弥补之后”，方可对城市管网燃气工程重

新招标。市计委置当时仍然生效的文件于不顾，迳行发布 《招标方案》，属于违反法定程序。此

外，在湖北润海房地产开发有限公司诉宜昌市规划局不履行规划验收法定职责案中，宜昌市中级

法院提出，“按照行政法的一般原则和行政行为的正当程序要求，行政机关对行政管理相对人的

申请，只要符合受理的基本条件，就应当受理，不得拒绝。”〔７５〕在成都二姐大酒店诉成都市武侯

区建筑工程质量监督站建设质量监督案中，原告成都二姐大酒店 （建设单位）和第三人武侯建筑

公司九处 （施工单位）对工程质量存在异议。〔７６〕成都市中级法院指出，被告武侯质监站在作出

《单位工程质量等级核定通知单》后，“按照正当程序的要求”，应当分别向建设单位和施工单位

送达；而其只送达给施工单位，而未送达给建设单位二姐大酒店 （直到３年后，在二姐大酒店的

要求下才予补发），“程序违法”。〔７７〕

在这些判决之外，有些地方法院甚至在司法文件中要求法院审查正当程序。成都市中级法院

下发的一审判决书写作样式，要求在阐述判决理由、论证被诉具体行政行为的合法性时，将 “法

定程序、正当程序与被诉具体行政行为的程序相比对，对被诉具体行政行为是否违反法定程序、

正当程序予以确认并说明理由”。〔７８〕该样式明显突破了最高法院提供的样式，后者只涉及 “被诉

具体行政行为是否符合法定程序”，而没有提及正当程序。〔７９〕在访谈中，该院行政庭的谢立新庭

长和陈永红副庭长都确认，这里的 “正当程序”是法定程序以外、行政机关应当遵循的最低要求的

程序准则。关于 “正当程序”的根据，除了 “现代法治的内在要求”、 “依法行政对行政机关的要

求”等堂皇的表述之外，谢立新法官特别指出国务院 《全面推进依法行政实施纲要》关于程序正当

的要求，陈永红法官则提到了最高法院江必新、孔祥俊、甘文等法官的著作。虽然两位法官都没有

听说其它法院的类似判决 （包括 《最高人民法院公报》上刊登的张成银案件），但她们能够明显感

觉到最高法院近年来引入的一些 “先进理念”（谢立新法官提到最高法院运用比例原则判决的一个

案件），而对自己经办的根据正当程序原则判决的案件还记忆犹新。〔８０〕对于判决书写作样式写入正

当程序，谢立新庭长解释说，希望通过这个样式 “灌输一些观念”。这个判决书写作样式并没有法

律约束力，但在中国的司法实务中，它具有强烈的指导色彩。而且，成都中院把它作为 “规章制
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司法判决中的正当程序原则

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕
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〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

最高人民法院行政判决书，（２００４）行终字第６号；《最高人民法院公报》２００５年第８期。

宜昌市中级法院行政判决书，（２００５）宜行终字第３号。法院认为：“《不予受理意见书》的实质是以润海公司的建设

项目不符合规划验收条件，没有整改到位而不予验收，只是其标题与内容的表述不一致。”因此，该案真正的争议是

规划局是否履行规划验收的法定职责，而不是规划局是否受理验收申请的问题。

依据建设部 《建设工程质量管理办法》 （１９９３年发布，２００１年１０月明令废止）第８条，建设工程实行质量监督制

度，由专业质量监督机构实施质量监督。在实际操作中，未经质量监督机构 （质监站）核验或核验不合格的工程，

不得交工，不得进行工程结算；核验合格的工程由质监站发给 《建筑工程竣工验收质量等级评定通知书》。但无论该

《管理办法》，还是代替它的 《建设工程质量管理条例》，都没有明确规定验收的程序。

成都市中级人民法院行政判决书，（２００６）成行终字第１９１号。

成都市中级法院 《自认部分证据事实一审行政判决书》、《原审事实基本正确二审再审行政判决书》，２００６年２月１６

日发布，成都法院网ｈｔｔｐ：／／ｃｄｆｙ．ｃｈｉｎａｃｏｕｒｔ．ｏｒｇ／ｓｗｇｋ／ｍｏｒｅ．ｐｈｐ？ｓｕｂ＝３，“规章制度”栏目。

最高人民法院 《关于印发 〈一审行政判决书样式 （试行）〉的通知》，法发 （２００４）２５号。该样式还强调，“在最终

判决依据的适用上，应分别适用行政诉讼法第五十四条 （一）、（二）、（三）、（四）项的规定以及相关司法解释的规

定。”

何海波电话访谈，２００７年１１月２７、２８日。



度”的一部分，也暗示下级法院应当遵循。成都中级法院颁发的写作样式也许不见得能够产生多少

实际效果，但这种做法至少具有象征意义：地方法院将正当程序制度化的一种自觉意识。

五、正当程序原则的未来

前面所叙述的１０多个案件虽然没有穷尽所有正当程序案件，但它们跨越了从行政诉讼法实

施以来的１０多年时间，涉及不同地方、不同层级的多家法院，有一定代表性。把这些案件放在

一起，足以拼凑出一幅正当程序原则司法适用的大致图景。具体地说，这幅图景包含了正当程序

原则适用范围、正当程序原则的内容和法官的正当程序意识三个方面的信息。

首先，正当程序原则适用范围通过个案得到扩展。从适用对象上，从县级政府的部门扩展到

较大市的人民政府，从行政机关扩展到高等学校、建筑工程质量监督站等行使行政职能的事业组

织。从适用事项上，程序要求从最初也最常见的收容审查和行政处罚，拓展到 “新类型”的高等

学校纪律处分和学位评定，再到行政批复、行政裁决、行政复议等多种行政行为。正当程序原则

基本覆盖了行政管理的主要领域和行政行为的主要类型。

其次，正当程序原则的内涵不断充实。在陈迎春案件中，法院提出了 “先取证后裁决”这一

行政行为最基本的顺序要求。在平山县劳动就业管理局案件中，法院坚定地执行行政处罚法的规

定，要求行政机关做出较大的罚款决定之前，给当事人听证的机会。在兰州常德物资开发部、成

都二姐大酒店等案件中，法院捍卫了一个基本的程序要求，行政决定应当送达给当事人。在润海

房地产开发有限公司案中，法院提出，只要当事人的申请符合受理的基本条件，行政机关就应当

受理，不得拒绝。在田永、刘燕文、宋莉莉和张成银等多个案件中，法院要求行政机关在做出对

他人不利的重大决定前，应当听取当事人的申辩。在益民公司案件中，法院要求行政机关在实施

违背当事人合理信赖的行为前，应当先撤销原先文件，并给当事人予以补偿。这些案例叠加在一

起，大体勾勒了中国目前司法实践中正当程序要求的主要图谱。与学者的宽泛描述相比，这份图

谱仍然不全面。例如，有利害关系的执法人员回避、行政行为说明理由、禁止单方接触等要求，

要么还没有触及，要么被法院拒绝。但是，对中国法官来说，正当程序似乎不是那么刻板、僵硬

的两条或者三条要求。在面对具体案件时，公正的准则将指导他们随时去补充这份列表。

第三，也最重要的是，法官运用正当程序原则的意识不断增强。用前面提到的考察正当程序

原则实际运用的三个向度 是否存在并公开承认制定法的欠缺、正当程序在判决理由中的份

量、是否出现对正当程序的普遍要求 来衡量，在本文叙述的案例中，这三个方面都获得了一

定的发展。从陈迎春案件 “在执行程序上也是违法的”的附言，到平山县劳动就业管理局案件

“程序上违法便可撤销”的断言，法官在制定法的凭靠下，对程序合法性的审查不断加强。从广

东省药材公司案件中二审法院明确拒绝在制定法要求之外考虑程序的合法性，到田永案件一笔带

过的程序理由，再到刘燕文案件中的激烈争辩，法官开始在制定法之外提出程序要求。从田永案

件中作为附带理由出现，到多个案件中作为多种理由之一，再到刘燕文案件和张成银案件作为撤

销判决的关键理由，正当程序在判决理由中的实际份量也在加重。从宋莉莉案件中的 “尽管 （法

律条文）对行政拆迁程序没有明确的规定，但……”，到张成银案件中 “正当程序”的正式登场，

法官运用正当程序原则的意识更加清晰和直白。从正当程序在个别法院个别案件中的运用，到

《最高人民法院公报》刊登多个相关案例，再到成都市中级法院发出对行政行为是否符合正当程

序进行审查的普遍要求，正当程序原则的运用开始出现制度化的迹象。如果说前面对正当程序适

用范围和内涵的总结基本上是平面的铺加，那么，这些前后相继的案件和事件所显示的是法官运

用正当程序意识纵深的推进。每一步的推进在若干年前还不太可能发生、甚至想都不敢想，而在
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法官作出判决后却获得认知和认可，并有可能成为下一步推进的基础。正是在这样的意义上，我

们可以说正当程序原则在司法实践中获得了不断的发展。

追究正当程序原则发展的动力，法官群体有关程序正义越来越强烈的认同无疑是关键的因

素。这种认同，除了蕴育在法官心中的程序正义的直觉，还得到了一套法律理念和法律知识的支

持。考察法官有关正当程序理念和知识的来源，是一个有趣的问题。清晰地描述它的图像目前还

有困难，但从零星的案例和访谈中我们意识到它的传播途经是多方面的，它们的效果是弥散的。

法律学者对正当程序理念的介绍、肯定和鼓吹，以及律师在法庭上对正当程序的争辩，常常构成

法官有关正当程序的直接知识来源。既有的司法判例，特别是 《最高人民法院公报》所肯定的案

例，也在强化着法官运用正当程序原则的信心。行政处罚法等立法不但对特定领域的行政程序起

到规范作用，还培育了正当程序的一般理念，产生了法律适用范围之外的 “溢出效应”。国务院

对依法行政的强调 （特别是对程序正当的要求），虽然其法律约束力并不明确，但也强化着法官

运用正当程序原则判案的合法性。随着受过系统法律教育的法官越来越多地担负各级行政审判的

主要岗位，行政法官群体似乎更乐于接受新的主张。我们可以满怀信心地预言，正当程序原则未

来将获得更大的普及。

我不想夸大正当程序在司法实践中的运用。法官在部分案件中对正当程序原则的漠视和对运

用正当程序原则判决的既有案例的忽视，都使前面所说的发展打了折扣。

首先，这里挑选的正面例子，是上百万行政案件中的少数几个，不能全面反映司法实践的状

况。在许多案件中，处境艰难的法官连法律明定的重要程序都惘然不顾，何况正当程序？而在制

定法确定无疑的规定之外，正当程序原则的运用更不是一路凯歌。例如，在轰动一时的乔占祥诉

铁道部铁路旅客票价上浮案中，北京市高级法院认为，虽然价格法规定制定关系群众切身利益的

公用事业价格应当建立听会证制度，但由于在铁道部制定 《关于２００１年春运期间部分旅客列车

票价上浮的通知》时，国家尚未建立和制定规范的价格听证制度，要求铁道部申请价格听证缺乏

具体的法规和规章依据。铁道部所作 《通知》，在经过市场调查的基础上又召开了价格咨询会，

在向有权机关上报了具体的实施方案并得到批准的情况下作出的，“应视为履行了必要的正当程

序”。〔８１〕虽然北京市法院对该案的受理令人激赏，但法院的判决漠视价格法原则要求的听证程序

而满足于行政系统的内部手续。它这里讲的 “正当程序”，恰恰是对正当程序的令人遗憾的背离。

在另一个案件中，富阳市人口计生局决定对违法生育第二胎的何某征收社会抚养费３６万元。在

诉讼中，当事人的辩护律师提出，被告当天告知当事人有陈述和申辩的权利，当天作出征收决定

并向当事人送达征收社会抚养费决定书，违反了法定程序。法院审理后认为，被告的做法不符合

正当程序的规定，但不属违反法定程序，故不属行政诉讼法规定的撤销范围。〔８２〕正当程序原则

所要求的陈述和申辩，关键在于行政机关真心诚意地邀请人家发表意见，并真心诚意地考虑人家

的意见。为此，行政机关必须给当事人一段合理的时间去准备，而不是虚晃一枪。〔８３〕面对巨额
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〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

北京市高级人民法院行政判决书，（２００１）年高行终字第３９号。

林高贤：《关于高收入违法生育对象征收社会抚养费的思考：对一例３６万社会抚养费征收案件的启示》，《当代家庭》

２００５年１０月期。这位参与该案整个查处过程的作者也反思：“虽然该行政瑕疵最终没有改变判决结果，但对广大计

生执法干部敲响了警钟，它提醒我们各级计划生育部门在依法行政中，不但要执行实体法，还要遵守程序法，以体

现法律的正义性和公正性。”

英国法院一个可资对比的是Ｒ．狏．ＳｅｃｒｅｔａｒｙｏｆＳｔａｔｅｆｏｒＳｏｃｉａｌＳｅｒｖｉｃｅｓ，犲狓狆犪狉狋犲ＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｆＭｅｔｒｏｐｏｌｉｔａｎＡｕｔｈｏｒｉ

ｔｉｅｓ［１９８６］１ＷｅｅｋｌｙＬａｗＲｅｐｏｒｔｓ１。在该案中，法律授权社会保障部部长制定有关福利住房的规章，同时要求部长

制定规章之前听取地方当局相关机构的意见。部长只给大都市当局联合会几天时间，让他们就各种不同立法方案发

表意见，而且其中一些材料没有送达给他们。法官认为，必须给被咨询人充分的信息和足够的时间，使其能够提出

有建设性的意见。



社会抚养费的征收程序，法院公然拒绝适用 “正当程序”，是对正当程序的极大蔑视。这里所举

的对正当程序原则的误用、漠视，并不是个别的现象。它们预示着，正当程序原则在中国最终确

立，还需要一段很长的路要走。

其次，即使是本文提到的正面案例，也无法成为今后法院判决的可预期的规则。第一，这些

运用正当程序判决的判决，多半是较高级别的法院在比较宽松的环境中做出的，这暗示了上述案

例中对正当程序原则的运用存在现实的考量。法院在重大案件中根据制定法要求之外的正当程序

原则判决可能要面临更多的压力，很难简单地复写。第二，在前面提到的大部分案例中，制定法

要求之外的程序问题还不是司法判决的唯一理由，更不是法官做决定的主要凭靠，真正以正当程

序理由作为关键判决理由的案例目前仍然稀罕。这意味着正当程序原则还需要经受更多的考验，

跨过更多的门槛。第三，像大多数判决理由的写作一样，法官在引入正当程序理由时，很少能够

周详地阐述其理由。正当程序原则的具体内涵和适用边界还需要探索论证。第四，由于 “尊重先

例”的传统尚未形成，一个优秀的判例做出后，法院在同类问题上能否予以考虑还不确定；即使

是 《最高人民法院公报》上刊登的案例，能够被多少人注意到，也非常可疑。所以，尽管正当程

序原则的适用在实践中已经出现了多个可喜的案例，甚至获得最高司法机关的鼓励，它还没有能

够成为司法实践中可以预期的普遍准则。

基于上述两个原因，断言正当程序原则在我国司法实践中已经确立还为时过早。正当程序原

则已经晨光初现，但当空朗照仍需时日。

本文对正当程序原则在司法实践中发展的描述，无意改变对中国行政诉讼状况的一个基本判

断：法院的处境相当困难，司法的功能比较有限。然而，正是在这样的背景下，正当程序原则的

发展显示了中国法院在 “夹缝中谋发展”的独特立场和角色。

正当程序的实践提醒我们，中国法院并不缺乏司法能动主义的冲动，也不完全缺乏法律适用

的空间。在本文提到的多个案件中 （例如刘燕文案件和张成银案件），如果完全局限于现有的法

律、法规和规章，公共机构权力的恣意行使难以纠正，当事人所求的正义将无处可寻。但法官们

并没有机械地依赖立法、等待立法。面对法律、法规具体规定缺乏的情况，他们用正当程序的原

则来弥合法律织物的漏洞，并为具体的行政管理领域树立起法律的界碑。在具体做法上，法官们

可能严格地解释制定法，解释违背 “法定程序”的后果，从而撤销被诉的行政行为；法官们同样

可以在 “法定程序”的名义下，加塞进正当程序的要求；甚至，当他们认为合适时，公开而直白

地写入 “正当程序”的原则。在法条主义的冰河下，涌动着司法能动主义的暗流。在相对局促的

空间里，中国法院展示了它维护程序正义的积极立场。

正当程序的实践还向我们展示，法院不但在实施法律，也在发展法律。虽然中国不是一个判

例法国家，上级法院 （甚至最高法院）的判决对下级法院没有约束力，但司法判决仍然可能产生

个案之外的 “涟漪效应”。如本文所叙述的，一些案件激发了学术讨论和公众关注，引起法官同

行的重视，有的甚至直接促成行政机关行为方式的改变。尤其值得注意的是，这种效应并不限于

上级法院对下级法院，而是向四周八面扩散的，有时候一家基层法院的判决可能产生全国性的影

响。它虽然不如判例法制度保持法律适用的大体一致，无法避免各地法院在具体案件中法律适用

参差不齐的现象，但一些创造性的判决可能标示法律发展的方向，被学术界阐发，被其它法院参

考，甚至为今后最高法院司法解释或者立法提供启发。一个案件波及其它案件，众多零星案件的

影响交互干涉，逐渐突破现有界限，改变现成做法，并重新塑造着法律共同体对法律的理解。就

正当程序而言，如果没有本文叙述的这些案例，它至今仍然是书本上的说教、外国法的故事；有

了这些案例，我们有理由认为，正当程序开始成为法律普遍要求的一部分，律师在法庭上主张正

当程序不再是 “胡说八道”，法官援引正当程序也不再是 “恣意造法”。考虑到中国法院在法律上
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和实际上所受的种种限制，以及行政诉讼实践的短暂，正当程序原则的发展已经相当迅速，迅速

到也许能够令普通法的法官称奇。

正当程序原则的适用，也向我们提出了司法能动主义的潜力和限度的问题。

首先，在立法不断完善行政程序制度的同时，法院也通过个案判决参与行政程序法律的建

构。理论上，通过法院一次次判例的累积，以及学术界的总结，我们有可能提炼出一套行政程序

法律制度。但在中国的现实中，要使正当程序的边界获得清晰的界定，它的知识获得广泛的知

晓，它的要求得到行政执法者和法官普遍信守，依靠单纯的司法判决来推进，将是一个过于漫长

的过程。从落实 “判例指导”的角度来说，允许司法判决在说理中援引权威判例将成为撬动巨石

的一根杠杆。从奉行正当程序原则的目标而言，短期内由最高法院制定相应的司法解释将是一个

便捷的途径，中央和地方政府制定行政程序有关的法规、规章则将是卓有成效的方法；长期来

说，制定行政程序法、甚至把 “正当程序”写入宪法，更有助于贯彻程序保障。但即使如此，正

当程序的司法实践仍然不失意义。我们不能企求一部合身的行政程序法典在立法者头脑中凭空生

成，不能期待一部没有正当程序灵魂的程序法典能够得到很好实施，不能指望一个内容空洞的宪

法条款会产生实质作用。行政法上的正当程序，需要通过法院一次次创造性的判决去积累经验，

去充实内容，去浇水施肥。

其次，正当程序原则的实施有助于实现公正，但前面这些案件都不涉及行政规章等抽象行政

行为，也不涉及政治上敏感的问题。前者是当前行政诉讼的法律边界，后者是当前行政诉讼的政

治边界，正当程序原则也不能例外。相对于民主政治、人权保护这些当代社会的重大主题，正当

程序原则的应用在很大程度上是技术性的。即使对于监督行政权力、保护公民权利这一行政诉讼

的目标而言，程序的保护也往往是最后的、低微的手段。在一个缺乏中立和诚意的行政机关面

前，它基本上无力阻止其滥用权利。但是，这些技术层面规则的积淀对于法治秩序的建构仍有不

可或缺的作用。一旦正当程序原则完全确立，并逐渐生成一套可以预期的规则，它对于权力的行

使者必定能够起到一些制约。

最后，正当程序原则的适用也提出了它自身的正当性问题。前文叙述的案例大体上代表了中

国法律实践所认同的 “最低限度的程序正义”，〔８４〕多数情况下能够获得认同，但它们绝不意味着

法官对正当程序的适用可以免受质疑。正当程序原则包含哪些内容？由谁来确定正当程序原则的内

容和具体适用？甚至，法院凭什么根据没有具体法条依据的正当程序原则判决？虽然外国相关文献

汗牛充栋，但是这些问题很大程度上必须放在中国情境中回答，而我们显然还没有能够获得共识的

答案。正如刘燕文案件所反映的，法院对正当程序原则的运用可能引发强烈批评，一个创造性的判

决可能因为对判决结果的反弹而成为 “转了向的里程碑”。也正如一位法官在刘燕文案件争论过程

中说，今天我们对一些事情能够达成共识，但今后对很多事情将无法达成共识，争论才刚刚开始 。

结　　论

在中国推进行政法治的过程中，程序合法性的要求被不断强化。但是，法院在法律、法规和

规章明文规定之外，能否根据一般性的正当程序原则审查行政行为的合法性，仍然是一个没有完

全解决的问题。对法院在行政诉讼中运用正当程序实践的考察，正好为理解中国法院的立场和功

能提供了一个窗口。
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〔８４〕 王锡锌：《程序正义之基本要求解释：以行政程序为例》，载罗豪才主编：《行政法论丛》第３卷，法律出版社２０００

年版；王锡锌：《行政程序法理念与制度研究》，民主法制出版社２００７年版。



从 《行政诉讼法》实施之初的陈迎春案件、经过田永案件和刘燕文案件到张成银案件，这一

连串令人欣慰的案件显示了正当程序原则在中国司法实践中晨光初现。通过个案判决的 “涟漪效

应”，这一在知识上移植自外国的制度开始成为中国法律的一部分。正当程序原则的发展也说明，

中国法院在局促的空间里展示了它能动主义的立场，透露了法律发展的一种特殊路径。

本文的讨论无意夸大中国法院在行政程序法制化过程中现有和潜在的作用。正当程序原则在

司法实践中的进一步发展，有待于更多的正当程序诉讼涌现，以及更多对正当程序原则的探讨和

辩论。由于司法自身的局限性，各地法院个案的判决很难从整体上决定性地推进行政程序法律制

度的建设。正当程序原则全面和最终确立，仍然仰仗制定法的完备以及司法权威的确立。

犃犫狊狋狉犪犮狋：Ｔｈｅｃｏｎｃｅｐｔｏｆｄｕｅｐｒｏｃｅｓｓ，ｉｎｓｐｉｒｅｄｂｙＡｎｇｌｏ－Ａｍｅｒｉｃａｎｌａｗ，ｈａｓｂｅｃｏｍｅｗｅｌｌｋｎｅｗ

ｔｏｔｈｅＣｈｉｎｅｓｅｌｅｇａｌｃｉｒｃｌｅｓａｎｄｂｅｅｎａｄｏｐｔｅｄｉｎａｎｕｍｂｅｒｏｆｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎｓ．Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｗｈｅｎｌａｗｓ，
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