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中美行政指导制度比较研究
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(广东省物价局,广东 广州 510040)

[摘  要 ]  行政指导是传统行政管理手段的一种重要补充方式,具有多样性、行政性、非强制性等特征, 在行政管理中具

有重要作用。在行政指导制度的发展过程中,中美行政指导制度在演进历程、立法状况、发展程度等方面具有不同特点。通

过比较研究可以反思我国行政指导制度的不足,学习和借鉴美国丰富的立法和司法经验, 并在行政指导的原则、立法程序、救

济制度等方面加以完善 ,从而有利于全面推进依法行政和贯彻依法治国方略。
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  行政指导作为现代行政法意义上的概念最早出现在日

本。欧美国家一般称之为非强制性行政行为、简便式行政活

动、非正式行政行为、非正式的协商性程序裁决 [ 1]。日本的

林修三先生将行政指导界定为: /不是行政机关就某个行政

领域内的事项作为执行和适用法令,而以国家强制性权力对

特定的个人、法人、团体进行命令和强制,也不是行政机关在

任意的基础上有基于法令的根据而对上述相对人进行指导、

劝告和建议等等, 而是行政机关并非基于法令的根据而就某

个行政领域内的迫切希望和期待相对人按行政意图去做的

事项, 以指导、劝告和建议等方式向相对人做工作,促使其自

愿协力和同意去行动0 [ 2]。1993年的日本行政程序法规定:

/行政指导,谓行政机关于其职权或所掌事务范围内,为实现

一定之行政目的, 对特定人要求为一定之作为或不作为之指

导、劝告、建议及其他不属于处分之行为。0 [ 3]

行政指导是行政机关在职责管辖范围内,为适应经济政

治和社会发展变化, 在行政相对方的同意或配合下, 以国家

政策和法律法规为依据, 依法合理地采取非强制手段,实现

一定行政目的且不直接产生法律效果的行为。它不同于行

政立法行为和行政执法行为, 而是一种灵活的非权力行政行

为。它们共同构成行政机关的行为体系,从不同方面调整社

会生活和实现行政目标。

行政指导具有以下特征: 第一, 行政指导的多样性。行

政指导的范围广泛, 方式多样化。在具体方法上无明确法律

羁束性规定, 而由行政主体根据实际情况决定采取何种方

式。行政主体在行政指导中拥有较大的自由裁量权。第二,

行政指导的行政性。行政指导不是行政职权性行为,而是一

种准法律现象, 是基于行政职能作出。行政机关是行政指导

的实施主体, 其对象是行政相对人。对于行政指导来说, 行

政机关的职能以及相关行政法律法规和政策是行政指导依

据,适应现代经济与社会发展及其对行政管理的需要是其宗

旨,调整行政关系是其内容 ,实现行政管理目标是其目的 [ 4]。

第三,行政指导的积极性。行政指导是行政机关主动采取的

一种有目的的积极行政活动,是为实现一定的行政管理目的

或行政状态,属于积极行政的范畴。行政指导有别于传统行

政管理的消极性和被动性,它充分体现了行政主体的能动性

和创造性。第四,行政指导的优越性。在政策、经济和科技

信息等方面,行政机关享有丰富的资源。在行政实务中, 行

政机关处于比行政相对人更优越的地位, 由其实施行政指导

行为能有效促进和引导行政相对人在经济活动做出其正确

的选择。第五,行政指导的非强制性。行政相对人没有义务

必须服从行政指导,其对行政指导服从有任意性。行政指导

是行政机关的单方行为,行政相对人有权决定是否服从行政

指导。这是由行政指导的不具有强制性和非权利性行为的

性质决定的。第六,行政指导的自愿性。行政指导是一种非

行政权行为。承受行政指导行为的行政相对人是否接受行

政指导取决其自愿,而不是行政权固有的命令与服从的强制

性 [ 5]。

一  行政指导演进历程的比较

行政指导制度是政府自制与务实变革的结果。 /法律的

任务即在于根据利益的需要不断地修正或发明新的工

具0 [ 6]。中国行政指导制度同经济转型密切相连 ,历经了曲

折的发展历程。美国是在对传统自由主义和凯恩斯主义等

学说的实践反思基础上发展了行政指导制度。

中国的行政指导制度源于社会主义改造时期。社会主

义改造完成后,政府用指令性计划管理经济, 从而行政指导



制度丧失生存空间。改革开放以后,行政机关逐渐认识到行

政指导的作用和意义, 并在行政实务中广泛运用了较柔软灵

活和不具有强制性的行政指导制度。在行政管理过程中行

政指导显示出了实效性、可行性和功用性的优势。 1982年

宪法第 8条第 3款规定: /国家保护城乡集体经济组织的合

法的权利和利益, 鼓励、指导和帮助集体经济的发展。0现行

宪法常常出现以引导、提倡、帮助、鼓励和奖励等语词,对行

政指导作出了有关规定。法律、法规和规章中亦有很多关于

行政指导的规定, 如5中华人民共和国农业法6第 37条第 2

款规定: /国家鼓励和引导农民从事多种形式的农产品流通

活动。0在行政实务中也有运用行政指导的实例, 如 2003年

非典疫情期间, 为了控制疫情除采取强制执行措施、即时强

制措施和发布行政命令外,行政机关还运用了劝告、指导、建

议和示范等较为灵活的行政指导行为。目前,行政指导已经

广泛适用于涉及经济、政治、科技、文化等多领域的行政实务

中, 行政指导与行政命令配合使用取得了良好效果。

美国是典型的自由市场经济国家和普通法系的代表性

国家。自由企业制度倡导者保罗 # 萨缪尔森教授指出: /美

国的经济模式并非完全的自由经济,从来没有达到过完全自

由放任的境地。0特别是二战中后期美国采用了凯恩斯主义

理论, 实行罗斯福新政, 政府加强了对经济的调节和干预力

度。但 20世纪 70年代以后,罗斯福新政给美国经济带来严

重的负面效应。受 /滞涨0现象的困扰, 人们深刻反思了因

凯恩斯主义理论的财政、货币干预政策破坏市场机制等诸多

负面影响。由于民众的压力以及受到象征美国行政法理论

新动向的 /规制缓和论0的影响, 美国政府对凯恩斯主义、传

统自由主义等学说运用于行政实务所积累的正反经验教训

进行了反思后选择了一条中间道路,因此产生了对具有柔性

灵活的非强制性和非权力性行政调控方式的新需求和新认

识。这种具有干预调节功能又较为柔性简便的行政指导制

度, 开始逐渐被人们接受和关注, 在经济与社会管理中, 行政

指导作为法律强制手段的一种替代和补充被广泛运用。一

般将它称为 /非正式行政行为0或 /任意协力之要求 0 [ 7]。这

一变化是受社会学、法学和综合法学的影响, 还有象征 20世

纪 80年代以来美国经济学和行政法理论新动向的规制缓和

论, 以及 90年代以来出现的一些新的经济政治理论观点。

在美国行政指导制度得到了广泛的认同, 如作为保守主义、

法治主义和司法至上主义的典型代表美国法院,也将行政指

导行为纳入司法复审和救济之中。

二  行政指导立法状况的比较

中美两国的行政指导立法从总体上看都呈现出零散和

发展不平衡。基于对行政指导行为的性质和作用的认识, 两

国都开始关注行政指导法律制度 ,为行政指导积极的适用于

行政管理活动提供法律依据。

我国目前还没有统一的行政指导立法程序,现在行政指

导立法程序的相关规定都散见于法规规章之中。我国缺乏

对行政指导制度的实体规定和程序规定,如没有规范公告制

度, 这样不便于公众查阅和评论; 行政指导立法程序中行政

指导的立法申请权范围较窄, 主要表现在只有政府主管部门

才能成为立法主体,利害关系人不能启动影响其权益的立法

申请权。这主要是受一直以来重实体轻程序的影响, 忽略法

律程序规则,把行政法视为行政机构手中突现国家本位的工

具而不考虑自然公正或正当法律程序 [ 8]。要实现行政现代

化需要行政民主和科学管理,而行政民主和科学管理只有借

以行政程序才能得以实现。在行政实务中行政指导广泛适

用于经济、文化、卫生、教育等领域, 多表现为指导性的法律、

规章、政策、计划、行政纲要和舆论指导,以示范、建议、提倡、

鼓励、限制等方式为主。如现行宪法第 8条第 3款规定: /国

家, ,鼓励、指导和帮助集体经济的发展0。5产品质量法6

第 6条第 1款规定: /国家鼓励推行科学的质量管理方法,采

用先进的科学技术,鼓励企业产品质量达到并且超过行业标

准、国家标准和国际标准0。和5城市居民最低生活保障条

例6第 5条第 2款规定: /国家鼓励社会组织和个人为城市居

民最低生活保障提供捐赠、资助。0

美国行政法受英国传统自然正义或程序公正的影响,主

张实体权利要由程序保障的理念。人们倾向于认为行政法

主要是有关行政机关活动程序的法律, 而不是有行政活动的

实体性法律 [ 9]。由于司法至上的传统,美国强调通过严格的

程序来约束行政机关的行为。作为英美法系的代表性国家,

美国不刻意强调公私法之分,其行政法较多适用普通法和强

调行政程序控制。美国实行的是联邦行政法与州行政法并

行的行政法制,在司法审查中法官的裁判行为不完全受到议

会制定法的钳制 [ 10]。对于行政机关的规划、鼓励等非强制

性行为,美国通过联邦和州议会立法制定出相关行政指导的

法律规范。

三  行政指导发展程度的比较

基于行政指导实践, 两国都普遍存在行为不透明、关系

不顺畅、动机不纯正、责任不明确、救济缺乏力度等现象, 还

没有形成系统规范的行政指导制度。中美两国都需要克服

在实行行政指导中存在的施政负担和财政压力等不利因素。

美国行政指导制度面临最大的环境变迁是信息社会对

工业社会的取代。随着社会变化速度加快和程度加深, 人们

对服务和权利的需求加大,以及信息共享的普遍性和人们知

识水平的不断提高,迫切需要建立健全非强制性行政指导制

度,并将这一运转规则赋予实践之中。

中国行政指导制度面临着由计划经济体制向市场经济

体制的过渡,经济组织与行政组织之间的良性互动是其改革

的动力。两类组织要取得收益最大化需要制定新的规则。

经济组织要想在市场经济中取得最大收益, 有一种促使行政

系统运转规则改变的持续动力 [ 11]。目前, 我国行政指导行

为缺乏规范化和制度化的规定。由于长期以来官本位的社

会心理环境、传统体制的惯性作用以及政府缺乏经济调控方

面的经验,中国行政指导制度正处于建立与完善之中, 还缺

乏必要的程序规制、责任机制和保障措施。只有克服观念和

社会等一系列因素的影响,才能使具有现实压力和利益诱导

因素的行政指导得以顺利推行。行政指导是行政主体的非

强制性行为,由于历史背景和社会心理因素的影响,行政指

导在强制力和法治化方面还存在一些障碍。在行政实务中,
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一些人对行政指导制度缺乏全面的了解和认识,甚至采取排

斥或否定的态度。有些行政机关在实践中错误地将行政指

导当成行政指令或命令, 在一定程度上限制了行政相对人的

自主权, 侵害了其合法权益。作为一种非强制性行为,行政

指导可能存在不当运用或违法的现象。因此,应设定法律上

的约束和救济机制, 建立完善的制度保障,从而保障行政相

对人的合法权益。

四  我国行政指导制度的反思与完善

实践中, 我国行政指导制度存在一些不足, 主要表现在:

第一, 立法相对滞后。目前立法中没有相对完善的规范

行政指导的法律, 也没有统一的行政程序和行政指导的专门

立法。行政指导行为现以规范性文件加以规定,而这些规定

又比较原则和笼统, 在理解上有较大伸缩性。在行政指导的

程序、法律责任和救济方面还是空白。行政指导缺乏行为法

和组织法上的依据, 现在行政指导大都依靠政策实施,而此

又违反依法行政的原则要求。

第二, 违反自愿原则。作为一种非权利性、非强制性行

政行为, 行政指导应坚持自愿原则。但在实践中, 行政指导

违法违规现象严重。将商谈、交换意见等体现民主的行政指

导操作成强迫性的行政行为, 将行政指导性计划操作成必须

要执行的行政指令性计划, 使相对人不得不接受这种指导,

带有事实上的强制力 [ 12]。部分地方政府明明是指导农民致

富, 动员农民种植某种经济作物, 但是一旦农民不听指导就

采取一些强制措施。如取消有关优惠政策、强行摊派、甚至

强行铲除。这些行为有违自愿原则,严重损害了相对人的合

法权益。

第三, 透明度不高。目前, 行政指导在行政实务中缺乏

透明度, 易导致腐败。不同的利益集团为争取自身的利益,

采用各种方式对行政指导的实施主体进行拉拢腐蚀,破坏市

场公平自由的秩序, 形成不正当竞争。

第四, 行政指导缺乏救济手段。行政指导缺乏完善的监

督与救济机制, 而作为一种非权力性行为自然免责。行政相

对人合法权益受到行政指导的侵害时, 由于没有法律依据,

其不能为维护权益提起诉讼和要求赔偿。现有的鲜有涉及

行政指导相关责任的法律,仅有的也存在很多不足。有些法

律虽然规定了过失指导的赔偿责任,但自由裁量权的宽泛性

导致责任不明确和救济措施不完备。由此,赔偿责任形同虚

设, 既不能有效救济相对人,也不能追究行政机关的责任。

基于以上我国现行行政指导制度的不足,可采取以下措

施加以完善:

1、应确立统一的行政指导原则

为建立规范的行政指导制度, 应确立行政指导的原则。

笔者认为可包括以下原则:

( 1)越权无效原则。行政机关必须在其职责管辖范围

内实施行政指导, 并严格限定行政指导实施的权限范围, 超

越权限则归于无效。

( 2)公示原则。应尽可能的采取书面形式向相对人公

开行政指导的实施过程 ,将行政指导的目的、内容、依据和救

济方式等事项明确告知相对人。

( 3)自愿原则。行政机关实施行政指导需要相对人的

同意或者配合,从而有利于达成行政管理目的。

( 4)非强制性原则。行政指导应采取劝导、说服的非强

制性方式,应充分尊重相对人的自主权利, 不能依靠强制性

手段。

2、应建立完善的行政指导立法程序

许多国家通过立法来加强行政指导的公开和公正。如

韩国的行政程序法规定: /指导者应向受指导者说明行政指

导的宗旨、内容及指导者身份 ,在受指导者为复数时应公布

成为行政指导共同内容的事项。0 [ 13]我国应制定统一的行政

指导立法程序,分散立法会导致制度不健全和相互冲突, 而

统一程序将提高行政指导立法的效率 [ 14]。应建立统一的公

告制度,借助网络、报纸等媒体形式公开信息, 为公众参与行

政指导立法提供支持。应扩大行政指导法规规章的立法申

请权,授予利害关系人申请制定、修改行政指导法规规章的

权力,解决行政指导法规规章缺位和不适应社会发展变化的

矛盾。

3、应规范行政指导的程序和方式

应在行政程序法中设专章规定, 从程序约束的角度对行

政指导作出系统明确的规定, 确立实施行政指导的程序规

范。在立法上可借鉴国外行政程序法的规定, 对两种典型的

行政指导行为加以区分,即与申请有关的行政指导和有关许

可、认可等权限的行政指导, 分别作出不同的程序规范。在

具体程序上应对说明、交付、陈述和公布等具体事项予以规

范,明确行政指导的具体方式。可采取说服、教育、示范、建

议、协商、政策指导、提供经费帮助、提供知识技术帮助等非

强制性手段和方法。

4、应建立行政指导救济制度

行政指导应遵循尊重行政相对人合法权益的原则, 如果

出现行政侵害应给予相应救济。将行政指导纳入行政诉讼

中,由基层法院受理行政指导行为引起的诉讼和赔偿纠纷。

作为一种行政活动方式,行政指导时常存在违法或不当运用

的情况,应加强监督和设定救济机制, 对受到违法或不当行

政指导侵害的相对人给予补偿。在我国, 行政救济制度主要

有行政复议、行政诉讼和国家赔偿, 但只有具体行政行为才

能纳入行政诉讼和行政复议中,而行政机关的事实行为则排

除在外。行政指导是不引起法律后果的事实行为, 不存在是

否有效的问题,因而被排除在行政诉讼与行政复议之外。因

此,应在立法中以损害后果和因果关系为立案标准,通过立

法或司法解释将行政指导纳入司法审查范围, 从而保证行政

机关的行为在法治轨道上有效运行, 并对受到侵害的行政相

对人给予司法救济。在国家赔偿中贯彻信赖保护原则, 对行

政指导给相对人造成的事实损害,应根据具体违法情况对相

对人进行赔偿。
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The Comparative Research and Enlightenm ent about the System

ofAdm inistrative Guidance between China and America

ZHOU Feng

(P rice Bureau of Guangdong P rovince, Guangzhou 510040, Ch ina)

Abstrac t:  Adm in istrative gu idance w ith the features o f d iversity, adm in istra tive and non - mandatory is an important comp le-

m ent to the trad itionalm eans of adm inistration, and p lays an important role in the adm in istration. In the development of adm in istrative

gu idance, adm inistrative gu idance system has different charac teristics about evo lution process, leg islative sta tus and the degree of de-

ve lopm ent in Ch ina and Am erica. W e can know shortcom ings about adm inistra tive guidance system in China through com par ison, and

learn from the successfu l leg islative and judicia l exper ience of Am er ica. Then w em ay perfect pr inc iples, leg islative and re lief system of

adm in istrative gu idance system in o rder to promo te adm inistra tion according to law and im plem ent the ru le of law.

K ey words:  the sy stem of adm inistrative gu idance;  com para tive research;  reflection
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