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行政法上的客观法与主观法

黄宇骁

　　内容提要：针对如何理解行政法上客观法与主观法的关系，存在三种基本立场。主客
观法分离立场认为维护公益的行政法与公民个人权利形成对峙。该立场存在无法关联违法

性与侵权性、抱持无视宪法的行政法观等疑问。主客观法结合立场主张从客观法中分出一

部分请求权对应行政主体法定义务。该立场存在宪法与行政法平台错位、公益与私益纵向

割裂等局限。主客观法统一立场将客观法当作主观法的全部集合，权利由客观法分解得来。

该立场是理解行政法主客观法关系的妥当见解。在分配行政与利害调整观念下，特定或不

特定复数私人主体间基于行政法律规范的各种利益与不利益冲突、对立并交织而成的利害

关系网才是行政实体法律关系的本质，行政法上的实体权利应当由此导出。遵循“利害关系→
合法权益”而非“合法权益→利害关系”的逻辑顺序才是判断行政诉讼原告资格的正确方法。
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黄宇骁，上海交通大学凯原法学院助理教授。

行政法律规范中难以找到权利规范的踪迹，基本由围绕公权力行使的行为规范、程序

规范与组织规范三部分组成，即便有时会出现一些公民对行政主体的申辩权、批评建议权

等程序权利规范，但如此实例也并不多见，更遑论实体权利规范。正因为如此，行政法学

科体系中既不见“行政权利法”的分类，又少见独立的行政法权利理论。行政法的这种权

利隐匿现象与民法甚至同属公法的宪法都有很大不同，“行政法权利在哪里”的问题可谓

是行政法学史上的一大谜团。解开这一谜团不仅关系到如何理解行政权力与公民权利、

公益与私益、行政主体与行政相对人等“行政法观”的法学理论问题，而且涉及到如何理

解行政诉讼原告资格、合法性与侵权性的关系等司法实践问题。如果不把行政法上法与

权利的关系说清楚，学界对上述问题的看法也必然莫衷一是。

“法与权利”这对范畴在大陆法上一般被称为客观法与主观权利，但法律主体的权

利、对方主体的义务、主体间的权利义务关系都应当是“ｓｕｂｊｅｋｔｉｖｅｓＲｅｃｈｔ”指代的对象。〔１〕
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〔１〕 山本隆司『行政上の主
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』（有斐阁，２０００年）１页参照。
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因而本文将法律规范本身称为“客观法”，将权利、义务以及权利义务关系称为“主观法”，

试图正面解开行政法上客观法与主观法关系的谜团，从而为一系列行政法理论与实践难

题提供基础性解决方案。

一　主客观法分离立场的质疑

严格以“法与权利的关系”为指针，可以对错综复杂的学说与裁判观点进行归类。第

一类可称为“主客观法分离立场”，它认为行政法上的法律规范与权利并非同一事物。这

种立场通行于法国、意大利等国，〔２〕在古典德国及我国传统行政法学中也占有重要地位。

（一）外侧理论

主客观法分离立场的主张也可称为“外侧理论”，即认为行政法是一种客观秩序构造

法，是维护公共利益的规范，享有个人权利的公民与其对峙———这里所谓的公民权利是通

过与行政行为依据法律规范无关的外侧规范获得的权利（外侧权利），不对应行政主体法

定义务，仅仅是行政主体依法行政（内侧）时的一种限制而已。首先，法国通说认为行政

主体依法行政时，不可能履行与个人权利对应的义务，不能引起“公民请求权—行政主体

义务”的法律关系框架，行政主体的义务是对客观法的义务。〔３〕 当然，“公民没有对行政

主体的请求权”不代表“公民没有权利”，这是两种不同的逻辑。越权诉讼背后没有实体

请求权基础，“权益受影响”纯粹是诉权发动的原因；而当公民实体权利受行政行为侵害

时，则应当提起全面管辖诉讼追究侵权责任。〔４〕 这里所谓的“权利”是与行政行为依据法

律规范无关的，基于私人法律行为或事实而获得的，如基于创作取得的著作权。不区分公

私法权利观念的背后有超实定法自然权利思想的背景。〔５〕

其次，一方面，主观公权利理论发达前的德国与法国立场相像，只不过权利属性不直

接为自然权利，而是法实证主义的“既得权”观念。所谓既得权，即根据时效、合同、交付

等个人表意行为或出生等事实而“已合法取得的权利”，是在特定行政行为作出之前已经

取得的权利，行政主体不得侵犯。随着依法行政理念的落实，法律被认为是公益的化身，

因而当行政行为依法作出时，既得权已经无法与之对抗了。〔６〕 在学界，因为制约客观法

的作用无法实现，既得权观念逐渐被公权利理论替代；但在实务中，既得权侵害一直被普

鲁士法院用来理解原告资格要件（权利侵害），直到１９５０年左右。〔７〕 另一方面，德国公权
利理论隐含着宪法（国家法）权利派与行政法权利派两种基本流派。耶利内克等承认实

体公权利的学说，２０世纪６０年代提出的一般自由权扩张说等都是宪法权利派。〔８〕 在宪
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法权利派看来，基于公私法的区分，行政法上的权利当然不能从民法推导而来，但由于行

政法至少从外观上看也没有权利规范，那么只能从同属公法并约束国家权力的宪法上推

导行政法上的权利。于是，在宪法权利派眼中，行政法是维护公益的客观法，而宪法自由权

就是公民用来框定行政权力边界的主观法依据。这同样是一种从外侧限制内侧的理论。

最后，我国传统行政法理论与裁判实务也持主客观法分离立场。尽管“行政法权利”

从来未在我国行政法学总论中拥有独立地位，但行政法学上并非不谈权利，一般往往在概

论或行政法律关系中附带谈及行政法上的权利问题。〔９〕 同时，如何理解行政权力与公民

权利的关系本来就是行政法理论基础争论中所热议的问题，但无论是平衡论还是与平衡

论进行商榷或对话的其他观点，似乎都是在外侧理论的基础上理解行政法权利。试问，传

统上所说的公民权利从哪里来？无论认为它的来源是自然权利，还是行政行为作出前的

既得权，抑或是宪法基本权利，这些观点从根本上说都是外侧理论———行政主体依特定行

政法律规范作出行政行为、行使行政权是一回事，公民拥有某种权利要求行政权不要侵犯

是另一回事，“既要合法、又要不侵权”的双重要求是主流教科书的典型表述。〔１０〕 同样，我

国过去相当多数裁判实务站在既得权观念下理解公民的合法权益。《行政诉讼法》第１２
条中的人身权与财产权被理解为基于民法规定要件而取得的民事权利，实务中似乎从来

没有对“是不是（可以向公权力主张的）权利”加以怀疑，仅仅对“权利是否受到侵犯”进

行审查而已。〔１１〕 私法权利不受国家侵犯的既得权观念至今依然存在。〔１２〕

综上所述，主客观法分离立场的根本特征是认为行政法就是纯粹客观秩序法，权利需

要从外侧寻找，这种外侧权利必然与依法行政形成两条独立的逻辑线，也即权力（公益）

与权利（私益）之间的纵向对峙，并企图以后者来对前者的行使划定外围界限。

（二）质疑

持主客观法分离立场的外侧理论在我国存在两大根本性法理疑难，无法有效解决，因

而并不是理解行政法上主观法与客观法关系的妥当见解。

１．违法性与侵权性的关联疑难
首要问题是，这种立场下行政行为的合法性与侵权性成了两个独立问题，互相之间如

何关联不无疑问。一方面行政主体依据特定行政法律规范作出行政行为，另一方面还要

考虑到保护或不侵犯公民的各种既得权利乃至基本权利———试问这两者有什么关系？

第一，如果认为合法性与侵权性不等同，那么如何处理两者关系就令人产生困惑了。

要么保持目前通行体系不变，将“合法但侵权”情形全部纳入国家补偿法处理。然而，

目前我国行政补偿仅局限在财产征收征用等有限领域，且都面向相对人，当第三人场合

也大量出现“合法但侵权”情形时，试问如何救济被害人权利？在严重缺乏国家补偿立法

与程序规范的我国恐怕成了一种空想。除此以外，能否如同法国行政法那样，将行政诉讼

（越权诉讼）与国家赔偿诉讼（完全管辖诉讼）分离，前者纯粹处理客观违法问题，后者单

独处理侵权问题？然而，与法国法上通过单一违法与单一过错标准区分合法性与侵权性

·３３１·
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相关代表性文献参见方世荣著：《论行政相对人》，中国政法大学出版社２０００年版，第５８－１２１页。
参见姜明安主编：《行政法与行政诉讼法》，北京大学出版社２０１９年版，第７２页。
相关判例总结参见章剑生：《行政诉讼原告资格中“利害关系”的判断结构》，《中国法学》２０１９年第４期，第２５１页。
参见程琥：《行政法上请求权与行政诉讼原告资格判定》，《中国法律评论》２０１８年第１１期，第２１页。
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不同，〔１３〕我国国家赔偿责任采用的是违法性标准（违法 ＝侵权），要使得合法性与侵权性
分离，就必然要分裂行政法上的合法性概念。主观违法与客观违法是国家赔偿法上至今

纠缠不清的难题，〔１４〕如果同一行政行为在行政诉讼与国家赔偿中分别适用客观违法与主

观违法，违法性认定在前后两种程序中极有可能产生分裂，恐怕使得问题更加复杂化。

第二，如果认为行政行为“合法”概念不仅包括合行政法，而且包括不得侵犯公民的

各种外侧权利，侵权也要被评价为违法，如此一来，行政诉讼、国家赔偿、国家补偿三者关

系倒是不存在重构必要，然而势必又会引起抵触成文法主义的疑难———难道行政主体行

使行政权时，光遵守行政行为依据的法律规范还不够，还必须在守法的基础上不侵犯各种

依法行政框架外权利才属于真正的合法？一方面，如果将这种权利理解为民事权利，那么

意味着此时合法与侵权不仅需要分开考虑，且同时满足行为合法（符合依据规范）与结果

合法（没有侵权）两个条件才能在行政诉讼中认定没有违法———相当于在成文合法性要

件之上再给行政主体施加不成文合法性要件。这恐怕不仅让正常依法履行公共职能的行

政主体背上了额外包袱，而且也过分抑制了行政行为相对人的权利。另一方面，如果将这

种权利理解为宪法权利，那么“行政主体不可侵犯公民基本权利”这样的观念在原则上当

然成立。以现代基本权利原理来说，行政行为相对人受到行政行为法律效果拘束，属于防

御权侵害（如行政处罚加害人）；行政行为第三人要求国家作为或不作为来保护自己免于

遭到相对人侵害，构成国家保护义务（如行政处罚受害人）。〔１５〕 在宪法上寻求权利就意味

着必须在“行政主体—相对人防御权”与“行政主体—第三人国家保护义务”之间进行合

宪调整方可真正做到不侵犯任何一方的权利。然而，如此一来，试问行政主体到底要依据

行政法来行政，还是要依据宪法来行政？法律（行政法）作为国家与公民之间的一道屏

障，起到了最基本的法的安定性与预测可能性作用，如果行政主体跳过法律这道保护屏障

直接“依宪行政”，那么直接适用高度抽象的基本权利规范会在“相对人—第三人”关系中

产生巨大的不确定性和不稳定性。行政主体当然也要依宪行政，但必须透过依法行政

（合宪性解释），直接适用基本权利会破坏法治国家中宪法、法律、行政立法、行政行为四

者（法制定与法执行）之间的上下游等级序列。〔１６〕

２．无视宪法的行政法观
外侧理论更为严重的疑难是持“无视宪法的行政法观”，纯粹秩序构造的行政法观念

使得同属狭义公法的宪法与行政法之间产生了根本性分歧。

其一，既然外侧理论认为行政法是维护公共利益、规范行政权行使的客观法，试问这

种立场下宪法与行政法到底是什么关系？行政法是维护公益的客观秩序法，而宪法基本

权利规范却是保护公民权利不受公权力侵害的权利法———宪法与行政法竟然成了对立的

关系。除非重新建构宪法（基本权利部分）与行政法互相孤立的公法观，否则纯粹客观秩

序构造的行政法观是不可取的。上述法国行政法的客观主义立场与宪法上长期不承认人
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权宣言的主观法性质有关。在认可宪法权利以及欧洲人权条约的当下，法国行政法权利

理论也活跃了起来。〔１７〕

其二，如果认可行政法是宪法的具体化或者至少要以宪法为基础，那么作为宪法重要

组成部分的基本权利规范与行政法的交互融合一定是需要的。在我国宪法中，宪法基本

权利以公民为基本逻辑起点，尽管个人权利的行使不得损害国家、社会乃至集体利益，但

这不过是个人权利限制的当然原理，无论如何不可能以此认为宪法基本权利规范是纯粹

客观秩序构造法。既然如此，以个人权利为起点的宪法基本权利具体化到行政法上如何就

成了纯粹维护公共利益的客观秩序构造法了？公法学是以制度、秩序、团体为逻辑起点，还

是以个人为逻辑起点？回答这个问题是思考行政法上主客观法关系的根本前提。〔１８〕

二　主客观法结合立场的局限

看待行政法上客观法与主观法关系的第二种立场可以被称为“主客观法结合立场”，

所谓“结合”意味着行政法客观法至少可以导出一部分主观权利，因而客观法与主观法分

离状态部分消解。这种立场是目前德国通说，在我国也引发了论争。

（一）混合理论

随着最高人民法院裁判实务的导入，保护规范理论已引起我国学界关注，相关论著日

渐丰富，该理论的根本特点在于行政法上主观法与客观法的“部分结合”。

首先，请求权观念使得行政主体的依法行政义务与不侵权义务得到了统一（合法 ＝
不侵权，违法＝侵权）。但有两点需要注意的地方。其一，保护规范理论中的权利仅仅指
涉案行政行为依据法律规范所保护的权利，而不指公民在行政行为作出之前获得的行政

法上的既得权———如特许经营权获得人被依法吊销许可时，合法性与侵权性依然是分裂

的。其二，行政行为本来就是一种目的性侵权行为，从定义上就具有影响相对人权利义务

的法律效果，对相对人而言，“合法但侵权”的逻辑与保护规范理论不符。

其次，行政主体依法侵害相对人自由与财产本来就是自迈耶提出侵害保留原则以来

的思路，这里所谓的自由与财产指的就是宪法上保护的所有自由权。根据经典基本权利

教义学，基本权利侵害（目的性、直接性）对象只能是遭到行政行为法律效果侵害的相对

人，因而诉诸基本权利导出请求权，要求行政主体首先依法行政（法律保留），其次在依法

行政的前提下可以继续质疑违宪的问题。〔１９〕

最后，行政法实体请求权理论是一种外侧与内侧的混合理论。相对人主观权利从外

侧寻找，通过基本权利侵害与法律保留原则将合法性与侵权性关联；第三人主观权利从内

侧寻找，通过保护规范理论将合法性与侵权性合一。第三人权利纳入依法行政框架，避免

了行政机关越过法律直接执行宪法的问题，同时巧妙地将“行政主体依法行政义务”与

“行政主体不侵权义务”合二为一，不再给行政主体施加成文合法性要件之外的负担。
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参见［日］山本隆司：《客观法与主观权利》，王贵松译，《财经法学》２０２０年第６期，第１０８页。
原田大树『公共制度设计の基础理论』（弘文堂，２０１４年）２５５页参照。
参见黄宇骁：《行政诉讼原告资格判断方法的法理展开》，《法制与社会发展》２０２０年第６期，第１０８－１０９页。
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（二）局限

采主客观法结合立场的行政法实体请求权理论存在两点局限，不是一个自洽的体系，

同样不是理解行政法上主观法与客观法关系的妥当见解。

１．宪法与行政法的平台错位
“从行政法本身导出权利”的保护规范理论尽管成功将第三人权利全部纳入行政法

客观法，但却始终无法有效解决相对人问题，此点根本上应当归因于实体请求权本身。〔２０〕

与民法上“甲物权→乙侵害甲物权→甲有物权请求权→乙有排除妨碍义务”完全不同，行
政行为相对人是“甲物权→乙依授权侵害甲物权→乙没有排除妨碍义务”的结构。〔２１〕 如
上文所说，行政行为法律效果理论本身就是一种依法侵权的逻辑，如果一定要使用实体请

求权概念来定义相对人受侵犯权利，则必然产生矛盾。在相对人场合，要使得行政主体的

客观法义务与请求权义务统一，就只能诉诸宪法基本权利了。此时，如果行政主体依据了

宪法，那么就不侵犯相对人基本权利———合法（宪）就是不侵权；如果行政主体违反了宪

法，那么就侵犯了相对人的基本权利———违法（宪）就是侵权。相反，行政行为第三人遭

到的侵害是行政行为事实效果导致的结果侵害，因而需要一种方法切断无限拉长的因果

链条从而限定行政主体的责任范围。对此，保护规范理论通过规范目的来限定责任范

围———行政法律规范保护的那部分利益（有请求权）受侵害构成侵权，不保护的那部分利

益（无请求权）即便事实上受侵害也不构成侵权。

然而，这种内外侧混合理论势必引起相对人与第三人之间地位不均衡的问题。“相

对人受宪法基本权利保护，第三人仅受行政法保护”的做法均等吗？当然，现代基本权利

教义学对此采用“缓和基本权利侵害要件”或“国家保护义务理论”来补偿第三人宪法地

位的弱化。〔２２〕 然而，即便找到了相对人与第三人各自的宪法地位，但双方依然是不均衡

的，因为存在平台错位———相对人在行政法客观法中无法导出权利，直接诉诸宪法；相反，

第三人却首先在行政法客观法中有主观权利，然后再诉诸宪法。

最终，唯一的解决方案无非是究问宪法基本权利与行政法权利之间的关系，让相对人

权利也首先在行政法层面导出，与第三人共同接受行政法调整，然后才可一同诉诸宪法，

只有如此方能使得在行政法与宪法两个层面彻底均衡所有利害关系人的地位。

２．公益与私益的纵向割裂
实体请求权运用的更重大问题在于：行政法客观法中只存在一部分主观法的看法使

得公益（公权力）与私益（个人权利）之间的关系依旧模糊不清，这也导致了保护规范理论

最为人诟病的“行政法律规范中哪里有私益保护规范”的不确定性问题。实体请求权式

的权利观念使得行政法客观法中“割出”一部分进行主客观法结合（私益规范），其余的客

观法部分则属于纯粹客观法（纯公益规范）———公益与私益的纵向割裂由此产生。同一

个行政法律规范割裂为“甲公益规范、乙私益规范、丙私益规范……”等若干个部分，其中
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布勒理论中的请求权不是真正的请求权，而是自由权本身，因而可以纳入相对人。参见［日］小早川光郎著：《行

政诉讼的构造分析》，王天华译，中国政法大学出版社２０１４年版，第６５－７０页。
神桥一彦「行政诉讼と基本

$

保护———『诉讼法の留保』は解消されるか」ドイツ宪法判例研究会编『宪法の规

范力と行政』（信山社，２０１７年）１１６页以下参照。
参见张翔：《基本权利限制问题的思考框架》，《法学家》２００８年第１期，第１３７页。
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行政主体依乙、丙私益规范行政就是履行主观法义务，而行政主体依甲公益规范行政则是

纯粹履行客观法义务。试问：甲公益规范与乙、丙私益规范是什么关系？乙、丙私益规范

之间又是什么关系？

可见，实体请求权理论不仅将同一个行政法律规范割裂为一个个单独的请求权，使得

这些请求权群内部如何关联不无疑问，而且使得纯公益规范与请求权群之间的关系不甚

清晰。行政机关执行一个行政法律规范、作出一个行政行为居然被割裂成无数个请求权

义务履行以及与此无关的纯粹公益规范执行，依法行政被完全割裂化与分散化。

三　主客观法统一立场的概述

看待行政法上客观法与主观法关系的第三种立场可以被称为“主客观法统一立场”，

所谓“统一”意味着行政法客观法不再与主观法分裂，客观法可以全部分解为主观法，而

主观法的集合就是客观法本身。第三种立场解决与克服了上述两立场中的疑难与局限，

应当能够对中国行政法学的理论与实践产生重大变革意义。

（一）内侧理论

２０世纪８０年代，“分配行政”的观念在德国被提倡用来理解行政法上各种制度、作
用、行为的本质，后来逐渐成为了理解行政法上客观法与主观法关系的尖端理论。〔２３〕 在

我国，由王贵松率先提出的“作为利害调整法的行政法”以及王天华近期利用分配行政研

究民事权益的做法也表明这种理论引发了重视。〔２４〕 本文将这一系列理论群称为“分配行

政与利害调整”，下文将对此立足中国问题进行展开。

１．行政法学总论的盲点
外侧理论和混合理论都无法跳出纵向结构———行政主体（权力、公益）与公民（权利、

私益）的对峙关系，这种垂直的行政法构造恰恰遮蔽了真正的实体法问题，是对行政法权

利乃至行政诉讼原告资格“雾里看花”的根本原因。

一方面，迈耶倡导“行政的司法化”，类比法院司法判决创造了行政行为的概念。〔２５〕

后世除狭义行政行为外，还总结了其他各种行政行为形式。但即便如此，就像司法上存在

判决、裁定、决定、司法解释等多种司法行为形式一样，行政上当然也存在裁决、协议、指

导、规范性文件等多种行为形式。后世对迈耶狭义行政行为概念的扩充并没有跳出“行

政类比司法”的方法。〔２６〕 以行政行为为核心的总论体系使得行政法学对行政活动的考察

模仿了诉讼法学对司法活动的考察。以狭义行政行为为例，依法行政原则的原型是依法

审判原则，行政行为效力原型是司法判决效力，行政行为撤销、变更与复议原型是司法判

决的撤销、变更与上诉，“行政主体—相对人”权利义务关系仿佛是“法院—当事人”权利

义务关系的再现，命令行为、形成行为与确认行为三分法又是给付判决、形成判决与确认
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参见赵宏：《保护规范理论的历史嬗变与司法适用》，《法学家》２０１９年第３期，第７页。
参见王贵松：《作为利害调整法的行政法》，《中国法学》２０１９年第２期，第９０－１０９页；王天华：《分配行政与民事
权益———关于公法私法二元论之射程的一个序论性考察》，《中国法律评论》２０２０年第６期，第８３－９６页。
参见成协中：《行政行为概念生成的价值争论与路径选择》，《法制与社会发展》２０２０年第１期，第１５６－１５７页。
参见黄宇骁：《行政法学总论阿基米德支点的选择》，《法制与社会发展》２０１９年第６期，第１４７页。
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判决三分法的套用———围绕行政行为的法教义都可以从围绕司法判决的法教义中找到原

型，但问题也就在于此：试问“围绕司法判决的法教义”难道不是诉讼法学吗？民事或刑

事诉讼法作为程序法其背后对应的实体法是民法或刑法，可是作为模仿诉讼法学而建立的

行政法学总论到底研究的是行政程序法还是行政实体法？恐怕模仿司法过程建立的庞大

行政行为法教义体系依然是一种程序法体系，真正的行政实体法学从来没有被建立起来。

另一方面，细究传统上称为行政程序法的内容———申辩、听证、说明理由、期限等，不

就是诉讼法学上关注的判决或裁定作出前后的辩论、开庭、判决理由、诉讼期限等一系列

程序问题吗？换言之，通说行政程序所关注的内容无非就是大程序中的小程序问题，丝毫

不改变行政行为理论本质上是程序法理论的结论。行政行为法是宏观行政程序法，传统

行政程序法是微观行政程序法。〔２７〕

２．行政实体法阐明
什么是行政实体法？分配行政与利害调整观念下，复数公民间关系才是真正的行政

实体法。传统观念几乎都把行政法理解为一种公益与私益的冲突法，冲突的一方是维护

公益的行政主体，另一方是拥有权利的行政相对方。分配行政观念则彻底将行政法理解

为一种私益与私益、权利与权利、私人与私人的冲突法。

首先，行政主体对相对人作出或不作出行政行为从外观上看确实是纵向关系框架，但

这不是问题的实质，因为行政主体是基于调整相对人与他人的横向关系而行使行政权，只

不过这里的“他人”有可能是个人，也有可能是不特定公众。

其次，基于行政作用本质的分析，行政法其实就是行政主体作为仲裁者、分配者对社

会各种资源与利益进行调整与分配的分配法。行政权力的行使实质是对社会资源与利益

的分配权行使，行使对象一律是横向的社会公众，可能发生在个人与个人、个人与公众甚

至公众与公众之间，但总而言之是横向关系，不可能是行政主体与公民的纵向关系。传统

的纵向对立结构不是实体法，横向对立结构才是真正的行政实体法。尽管同样是横向关

系，但行政法比民法增加了“行政主体”这样一个凌驾横向关系的分配主体，依法对横向

关系间的资源乃至财产进行管理。因此，传统的公私法区分论，即私法调整横向关系而公

法调整纵向关系的看法是不准确的，没有理解行政法的实质。

最后，“分配行政”用语更多地形容了行政法客观法本身，对主观法来说“利害调整”

则是更为精确的描述。分配行政投射到主观法角度无非就是一种利害调整，即行政主体

对公民横向间各种相互冲突的利益与不利益进行调整，行政法上实体主观法的本质是公

民之间复杂的利害关系，而不是过去所理解的行政机关与公民之间的权利义务关系。

３．实体请求权批判
正统保护规范理论以实体请求权来理解行政法上的实体权利，然而从民法而来的实

体请求权套用于行政法形式上可以成立，实质上却南辕北辙。一方面，民法中甲与乙是可

以自由置换的，行政法中却不可以。民法中无论是乙侵犯了甲的权利，还是甲侵犯了乙的

权利，请求权皆可成立———因为民事主体甲与民事主体乙都是私法权利的享有者，他们之

间在法律地位上是平等的。然而行政法是这样的吗？“公民乙侵犯行政主体甲的权利”
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这样的命题根本不存在，行政法实体请求权仅仅是对民法的部分模仿，且这种部分模仿也

不恰当———在行政法上公民一方才是自由的享有主体，相反，行政机关不仅不是基本权利

的享有者，而且行政机关的自由总是被公法规范所拘束，服从法律保留原理，完全依据法

律实现维护公共利益的职能。因此，这种模仿显然是公法对私法生搬硬套的结果。

另一方面，尽管起初行政行为是通过“行政类比司法”的方法产生的，但后续德国法

学却又将民法学中的“实体请求权———义务”框架套在了法院（行政主体）和当事人（公

民）之间，使得一切发生了扭曲。民法学上的“实体请求权———义务”关系只能在平等民

事主体之间发生，一方公民根据这种实体权利派生的诉讼请求权（权利保护请求权）要求

法院实现实体权利。然而，传统行政法学通过模仿诉讼法学创造出的行政行为概念却忽

视了诉讼法本质是一种程序法，反而将行政行为作出后行政主体与公民之间的纵向关系

理解为了实体权利义务关系。这种套用形式上是可以成立的，但与现实行政活动相去甚

远———基于分配行政观念，就像法院作出判决背后的实体法问题是横向公民关系一样，行

政主体作出行政行为背后还存在一层公民之间的法律关系。运用保护规范理论时产生

“公益规范中哪里有私益规范”的疑惑从根本上讲是忽视横向法律关系导致的，传统行政法

学对行政相对方互相之间的主观法问题完全失语。就行政诉讼整体理解来说，实体请求权

思考将行政诉讼理解为公民与行政主体之间的权利义务之诉。相对地，分配行政将行政诉

讼理解为公民对行政主体调整其与其他公民之间的权利义务关系的行政行为的不服之诉。

（二）行政法主观法的全貌

上文对主客观法统一立场进行了基本阐述，下文以此为基础彻底说明行政法的主观

法世界。从总体上说，行政法主观法的全貌呈现利害调整的审级构造特征，这种构造必须

用多层级行政法律关系的概念工具来描述。

１．利害调整的基础———基本权利与行政法的关系
在行政法不违反宪法的前提下，基本权利不可以直接适用，只能起到加强理解与辅助

分析的作用。只要行政法利害调整是恰当的，那么就没有基本权利出场的余地；在行政法

上直接主张基本权利实则是搅乱了立法者制定的一张均衡的利害关系网。具体来说，首

先，行政法具有宪法从属性。一方面，行政主体侵犯公民基本权利不仅要依法（客观形式

法治国家），而且必须赋予公民获得权利救济的途径（主观形式法治国家）。另一方面，行

政法作为下位公法规范必须以公民基本权利作为出发点，不仅不能低于宪法保护的最低

水平，而且应当依据基本权利构筑合宪的行政法客观法（客观实质法治国家）。

其次，行政法具有相对于宪法的独立性。宪法权利之所以被称为“基本权利”是因为

它仅仅是一种抽象大纲式的“原始主观法”，虽一律平等保障每个人，但却如同未加工的

原材料一样，缺乏多样性与差异性。与此不同，丰富多彩的行政法世界却是基于各种行政

任务而形成的法律关系世界，其中不仅包括个体私益，而且包括复数特定个人的共通利益

（法人利益）、个人利益高度集合的集体利益、不特定多数人分散于全社会的所谓公共利

益；不仅包括积极的利益，而且包括消极的不利益（损害）等等。〔２８〕 尽管从根本上说是依

据宪法制定行政法，但是基于民主正当性，国家有权力也有义务根据各种行政任务或目
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的，对应现实不同状况调整、均衡、差异化基本权利，使得宪法平等保障的个人权利变形为

行政法上各种利益与不利益交织的利害关系网（主观实质法治国家）。〔２９〕

最后，法治国家原理与人民民主原理是我们理解“基本权利→行政法客观法→行政
法主观法”的根本出发点。行政法客观法的本质是立法者基于民主正当性，根据现实生

活中不同的行政任务与目标，通过调整、均衡乃至分化基本权利构筑而成，作为主观法

“原材料”的基本权利尽管确实是行政法主观法的源泉，但已经通过各种立法活动的加

工，变形为一张利害关系网。当我们将行政法客观法分解为主观法时，基本权利起到的是

帮助理解、辅助分析的作用（辐射效果或合宪性解释），不可以直接适用。

２．利害调整的三级结构———行政法上的实体权利与程序权利
第一，行政实体法律关系是多层级行政法律关系中的第一层，同时也是行政法上利害

调整的对象。后续其他层级法律关系都是以这一层法律关系为根本目的而派生的。行政

实体法律关系是一张复杂的利害关系网，在这张网上既存在法律保护的利益，又存在法律

损害（限制）的利益，各种利益与不利益交织构成了行政实体主观法。传统保护规范理论

要求从个别条文中寻找蛛丝马迹导出实体权利，这种方法是主客观法形式结合的产物。

行政法客观法本来就可以一一分解为主观法，两者实际是一枚硬币的不同侧面，因而不是

孤立地从个别立法字句中寻找蛛丝马迹，而是要通过对整个行政法客观法制度的理解、分

解才能认识实体主观法。至于如何将客观法分解为实体主观法，并从中认定实体权利人

的问题则涉及到“谁拥有程序权或诉权”的重大实践问题，下文会另行阐述。

第二，行政程序法律关系是行政法主观法的第二层，同时是利害调整的初审。一方

面，围绕作出或不作出行政行为所形成的行政主体与相对人之间的纵向法律关系就是行

政程序法律关系。只有行政程序法律关系中才会区分相对人与第三人，如同诉讼法上才

会区分当事人与第三人一样。实体法上的利害关系人在程序法中地位如下：实体权利人

都可以对行政主体主张宏观行政程序参与权与权利保护请求权，如同司法上的程序诉权

（起诉权）与实体诉权（诉讼请求权）那样。宏观行政程序参与权是要求行政主体作出或

不作出行政行为的权利，所有实体权利人都享有该权利；权利保护请求权是要求行政主体

保护实体权利的请求权，该权利是否满足依赖于行政法是否予以保护。另一方面，正统保

护规范理论的错误就在于混淆了实体权利与程序权利，在实体法上寻求行政行为第三人

权利的同时却又在程序法上说明行政行为相对人权利，导致了错位。这就好比司法判决

中“法院对甲作出不利判决”与“法院判决处理甲与乙实体问题”：前者即行政行为法律效

果侵害，这种程序法意义的侵权当然存在依法还是违法侵权的问题；后者才相当于行政行

为处理实体权利义务，此时行政行为合法当然意味着不侵权，违法就意味着侵权。

当然，行政行为相对人直接受到程序法约束（法律效果），侵犯基本权利因而必须首

先要依法作出（法律保留），且相对人享有申辩等微观行政程序参与权（正当程序）；但只

要行政行为作出有法律依据，相对人基本权利就已经融进了行政法主观法中，应当与其他

利害关系人一样，回到作为基本权利变形加工产物的利害关系网上主张权利，其权利保护

请求权是否满足依赖于法律到底是要保护还是要损害他的利益。〔３０〕
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第三，行政救济法律关系是行政法主观法的第三层，同时也是利害调整的复审。一方

面，行政救济法律关系上的救济程序参与权（申请复议权、起诉权）与权利保护请求权（复

议请求权、诉讼请求权）应当根据第一层行政实体法律关系来认定，而不是从第二层行政

程序法律关系来认定。过去，正是由于从程序法层面（行政行为影响了谁）认定诉权而使

得问题变得扑朔迷离。当然，在复审时既可以审理第一层的实体法问题（内容），又可以

审理第二层的程序法问题（主体、微观程序、权限）。另一方面，只有厘清行政行为背后处

理的利害关系才能从中辨别“谁有权利”进而认定行政诉讼原告资格，《行政诉讼法》第２
条第１款“合法权益”与第２５条第１款“利害关系”的逻辑顺序应当与过去的理解正好相
反，即应当从利害关系导出合法权益，而不是从合法权益导出利害关系。

四　行政实体法律关系的展开

行政实体法律关系通过分解行政法客观法上规定的行为、制度或作用得来，基本权利

在分解过程中起辅助分析作用，其有三种基本类型：作为自由权产物的相反利害关系、作

为平等权产物的互换利害关系、作为受益权产物的共同利害关系，下文论述前两者。〔３１〕

（一）相反利害关系与实体权利

行政法上利害关系的第一种类型可以称为“相反利害关系”。所谓“相反”意味着利

害关系中对立双方利益处于相反方向，两者互相颠倒。客观法为了保护一方主体的利益

而对另一方主体施加义务，一方之所以受到或可能受到的不利益是另一方被法律保护的

利益造成的。相反利害关系本质上是宪法自由权在行政法上“加工变形”的产物。首先，

以下客观法可以典型分解为相反利害关系。其一，规定行政处罚、征收、强制等侵害性作

用的客观法。行政法律规范为了保护一方的利益而对另一方施加义务（不利益），双方围

绕侵害是否低于法定限度产生对立。其二，一部分规定行政许可、审批等授益性作用的客

观法。行政法律规范对一方赋予利益的同时也给另一方施加了忍受义务，双方围绕侵害

是否超过法定限度产生对立。

其次，将客观法分解为相反利害关系后，尚不能认定具体权利人，需要进行实体权利

认定工作。下面分三个步骤叙述。第一，确定利益的可分性。分解客观法就好比自然科

学上光谱分解一样，在这张分解得来的光谱（利害关系网）中，利益的集合程度从特定个

体利益开始不断升高，直到演变为不特定多数个人利益的高度集合体，以致难以从中区分

特定个体，因而私益与公益是连续的，不存在明显区分界限，只有“可分性”的概念。所谓

个人利益、集体利益、公共利益本质上是从低到高依次递减的可分性问题。运用“谁可能

是”与“谁都可能是”区分标准可以首先识别出可分利益：即“谁可能是”受损害一方，行政

法要求另一方不能对其实施超过法定限度的侵害（类型１），或者“谁可能是”受利益一
方，行政法要求另一方对其侵害低于法定限度（类型２）；“谁都有可能是”受损害一方，都

·１４１·

行政法上的客观法与主观法

〔３１〕 下文基本框架源自普罗伊斯和山本隆司的研究，但具体展开与其有所不同，相互差异见以下文献：Ｍａｔｔｈｉａｓ
ＳｃｈｍｉｄｔＰｒｅｕ，ＫｏｌｌｉｄｉｅｒｅｎｄｅＰｒｉｖａｔｉｎｔｅｒｅｓｓｅｎｉｍＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ：ＤａｓｓｕｂｊｅｋｔｉｖｅｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅＲｅｃｈｔｉｍｍｕｌｔｉｐｏｌａｒｅｎ
Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔｓｖｅｒｈｌｔｎｉｓ，２．Ａｕｆｌ．，２００５，Ｓ．３０ｆｆ；山本隆司『行政上の主

"

法と法
#

』（有斐阁，２０００年）２６１
页以下参照。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



有可能受到来自对方超越法律限度的侵害（类型３），或者“谁都有可能是”受利益一方，
都有可能受到自来对方超越法律限度的侵害（类型４）。其中，类型１、２属于可分利益，类
型３、４属于待定不可分利益。

第二，确定分界线划定标准。利益的可分与不可分是对客观法的抽象分析，即便抽象

观念上认可某群体可以从社会一般公众利益中“分割”出来，但依然没有解决具体运用什

么标准在该群体与一般公众之间划出分界线。该步骤应当按照行政法律规范的不同领域

进行标准分类，例如，在以城乡规划法、建筑法、港口法、城市房地产管理法、水法等为代表

的土地建设领域，分界线划定标准应当是成为问题的建筑物与周边居民建筑物之间的相

邻关系，或者划定同一标的物空间位置范围。

第三，划定具体范围。该步骤是确定实体权利人的最后一步，如土地建设领域确定分

界线划定标准是空间位置关系后，具体划定周边多少米就是本步骤工作，一旦某公民落在

这一范围中，就是实体权利人。该步骤不再是法律解释问题，而是事实认定问题，应当依

据不同行政法领域在个案中通过事实认定“锁定可能的被害人”来划定具体范围。

最后，待定不可分利益并非不保障权利，下面分三个类型进行论述。第一，之所以称

为“待定”，是因为有些情况下无法作出清晰的“谁都可能是”还是“谁可能是”的判断。

从利益集合度角度说确实是高度集合的利益，但这种高度集合却是可预测的类型化集合，

很难说不可以从社会一般公众利益中分离出来，可称为“类型化利益”。类型化利益不能一

概归类为可分利益或不可分利益，它处于整条光谱的中间地带，需要具体场合柔软判断。

第二，有些情况尽管属于类型化利益，但无法通过第二、第三步骤确定权利人，无法具

体分割。例如城市水费价格规制中，涨价受损人尽管观念上是“某市利用自来水的居

民”，可以从全社会扩散利益中分割，但却涉及庞大不特定人群，无法划定具体分界线，这

种情况就属于个人权利保护方式的极限了（滥诉问题）。然而，程序法上并不是不对类型

化不可分利益人群的权利进行保护。类型化利益本身是单一利益的高度集合，不存在利

益杂糅。在第二层行政程序法律关系中，近十几年来讨论热烈的公众参与就是保障类型

化不可分利益的有力手段，公众参与不仅是民主正当性的贯彻，〔３２〕而且是实质法治国家

原理的体现。在第三层行政救济法律关系上，类型化的单一利益集合体通过利益代表团

体保障自己的实体权利也是《宪法》第３５条结社权的体现，因而我国迫切需要建立如消
费者权益保护协会、医师协会等各种单一利益代表团体提起行政公益诉讼的制度。

第三，如果是完全不可分的扩散到社会一般公众的利益（如社会保险事项调整等），

也并非不对其进行权利保护，此时《宪法》保障的参政权、选举权与知情权就是基本武器。

扩散到全社会的不可分利益正是通过选举、参政的形式最终以各种各样的立法乃至国家

官员来对不可分利益进行形塑和保护，这也是立法者之所以可以对基本权利进行“加工

变形”的民主正当性原理所期待的。

（二）互换利害关系

利害关系的第二种类型可以称为“互换利害关系”。互换利害关系中双方主体虽然

也处于冲突或对立状态，但双方各自的“利”与“害”是可以相互置换的。产生对立的原因
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有可能是由相互争夺、相互竞争或相互维护等引起。互换利害关系是宪法平等权在行政

法上“加工变形”的产物。

第一，地位分配型互换利害关系。私人公民相互争夺行政法上某种有限的资格、资源

或特权等地位的分配归属，获得分配人与未获得分配人之间因地位归属问题产生对立而

形成互换利害关系。此时，如果甲获得了地位，那么乙就没有获得，反之亦然，两者的利与

害可以互换。可分解为地位分配型互换利害关系的客观法作用如竞争性行政许可、没有

许可前置的有限地位分配行政协议、其他有限地位分配行政行为（公务员录用、义务教育

学区划分等）。地位分配型互换利害关系中一般不存在利益可分性问题（主体有限制），

较难理解的是“为什么所有竞争者都要认定权利”。究其原因，互换利害关系是宪法平等

权的产物，所有对立主体享有法律面前一律平等的地位，如果一些竞争者有权利，一些却

没有权利，恐怕会引起基本权利在行政法上的失衡。

第二，市场竞争型互换利害关系。当市场同类型竞争者都处于某一市场行政规制或

调控制度之下，但行政主体分别对这些竞争者给予差别待遇时，受到优待者（利）与未受

到优待者（害）之间围绕公平竞争产生对立而形成互换利害关系。该类型可分利益的分

界线划定标准是“市场同类型竞争者”，可借鉴经济法学研究积累“锁定可能的被害人”。

第三，地位组合型互换利害关系。复数私人公民因行政法客观法而形成“地位共同

体”，这种地位共同体之所以得以维系是由于共同体成员都遵守了法定义务而组合形成，

如果某成员破坏了这种共同义务，那么其他成员必定受到不公平差别待遇，共同体成员基

于是否遵守共同义务产生对立进而形成互换利害关系。地位组合型互换利害关系大量出

现在规划法和公私合作治理等领域。地位组合型互换利害关系中存在利益的可分性问

题。互换利害关系本质上都是类型化利益，但依然存在可分与不可分问题。地位共同体

的利益集合度可大可小，小到某一街区，大到某城市总体规划、某市教师共同体等。因此，

地位组合型互换利害关系需要与相反利害关系一样进行三步骤的实体权利认定工作。

（三）利害关系的复合

同一客观法可以分解为复数利害关系，它们之间互相复合从而形成一张利害关系

“网”。大致有如下四种类型。第一，相反利害关系的垂直复合。同一客观法规定如果分

解为两个及两个以上的相反利害关系，它们之间呈现“手段—目的”关系时，因为手段目

的因果链锁关系呈现自上而下垂直顺序，那么就可称为相反利害关系的垂直复合。例如

《互联网信息服务管理办法》第１５条、第１６条要求互联网信息服务提供者一旦发现平台
用户传播某些内容信息时必须停止传输处理，并且第２３条规定了违反法定义务对互联网
信息服务提供者的处罚制度。此时，法律赋予互联网信息服务提供者停止用户传输权限

的“利”与网络平台用户被监管的“害”形成一级相反利害关系，法律对互联网信息服务提

供者施加监管义务的“害”与社会公共秩序、良好风尚维护的“利”形成二级相反利害关

系，二级关系是目的，一级关系是手段，两者构成垂直复合。既然是“复合”，那么利害关

系网中任一拥有实体权利的主体都可以在整个利害关系网上主张全部权利保护，例如互

联网信息服务提供者被行政处罚后（二级关系），一级关系中的网络平台用户也应当可以

对此提起行政诉讼质疑处罚的合法性。因为如果将一方主体仅当作行政手段而非目的从

而否定其权利是对人的尊严的挑战，严重违反基本权利。

·３４１·
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第二，相反利害关系的水平复合。同一客观法分解为复数利益与一方损害或者复数

损害与一方利益的相反利害关系，此时复数不同种类的“利”或“害”都处于同一层级（不

存在目的与手段关系）同一方向上，因而可以称为“水平复合”。水平复合形成的相反利

害关系网往往出现在某些大型设施（机场、高架等）建设规划或工程许可情形中。大型设

施投资建设主体获得的“利”与周边居民的“害”形成相反利害关系。但周边居民利益类

型却是多种多样的———有的可能因排气污染或噪音导致健康利益受损，有的可能因设施

建设导致通行、采光、管道排线等相邻权益受损，有的也可能因设施开设导致商业经济利

益受损，周边不同受损利益与同一建设许可人形成一个个不同的相反利害关系，但所有受

损利益都是同方向上的，与建设许可人的利益方向相反，因此组成水平复合的相反利害关

系网。水平复合中同一方向上各种利益复合在一起，互相之间有共同的冲突目标，且是同

一个客观法制度分解的主观法。因此，任何一个实体权利人在整张利害关系网上拥有权

利，可以质疑整个利害调整过程的合法性，而不仅仅限于自己的那部分利益。

第三，相反利害关系与互换利害关系的复合。同一客观法制度或作用当然也可能分

解为相反利害关系与互换利害关系复合的主观法。例如，出租车经营权许可制度中，竞争

业者（投标人）之间围绕出租车经营权产生地位分配型互换利害关系，但同时新加入业者

（中标人）必然会和既存业者（早前已获得经营许可的企业）之间因经营利益的损益而形

成相反利害关系，两者复合成一张利害关系网。

第四，复数客观法（不同的规范）也可能因时间线推进、分步连环实施行政作用的机

制而形成有主观法意义的阶梯复合。如我国城乡规划法律体系规定的从城市总体规划纲

要直到修建性详细规划乃至后续征收、许可、出让，这种意义上复数客观法分解的实体权

利体系对后续程序权利认定的影响是巨大的。〔３３〕

最终，行政法律规范可能分解为一张由同种利害关系垂直、水平、阶梯复合以及不同

种利害关系交织组成的利害关系网。“作为利害调整法的行政法”也正得以体现———行

政主体正应当是在综合考虑、衡量这张利害关系网上所有利益与损害后才作出判断决定。

五　结 语

以分配行政与利害调整观念为基础的多层级行政法律关系从根本上说与保护规范理

论立场一致———保护与损害何种利益需要从行政行为依据规范中解释，但最大不同在于

其清楚地在没有权利规范的行政法中划出了公益与私益的关系框架，提供了从公益中抽

出私益的方法工具（私益性判断），并否定了实体请求权式的权利理解。这种“利害关系→
合法权益”而不是“合法权益→利害关系”的逻辑顺序对我国司法实务判断行政诉讼原告资
格的帮助是巨大的。同时，它对宪法与行政法之间根本关系的解释，不仅使得行政行为相

对人与第三人的权利分裂得到统一，而且使宪法学与行政法学的交互与融合成为可能。

［本文为作者主持的２０２１年度上海市晨光计划项目“行政法权利理论审视：以行政
诉讼原告资格为切入点”（２０ＣＧ１６）的研究成果。］

·４４１·
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ｐｒｅｔａｔｉｏｎｏｆ“ｉｎｔｅｒｅｓｔｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ”，ｒａｔｈｅｒｔｈａｎｔｈｅｒｅｖｅｒｓｅｍｅｔｈｏｄｏｆｄｅｒｉｖｉｎｇ“ｉｎｔｅｒｅｓｔｒｅｌａ
ｔｉｏｎｓｈｉｐ”ｆｒｏｍ“ｉｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔｏｆｌｅｇｉｔｉｍａｔｅｒｉｇｈｔｓａｎｄｉｎｔｅｒｅｓｔｓ”．

（责任编辑：田　夫）
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