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摘要：效率与正义是应急行政行为在实施过程中不可偏废的两个方面，虽然应对突发事件的客观需要决定了个体

的权利保障要服从于代表公益的效率要求，但效率优先是相对的，权利保障是必须的。基于权利保障的要求和法

治的追求，必须对应急行政行为进行规制。规制的法律途径主要有三种：规则控制、程序控制、诉讼控制。为实

现三种控制方式综合作用的最佳效果，应进一步加强我国应急法制体系建设，尽快出台行政程序法，明确应急行

政行为司法审查制度。 
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一、问题及意义 
 

2007 年 11 月 1 日施行的《中华人民共和国突发

事件应对法》规定，“为了预防和减少突发事件的发生，

控制、减轻和消除突发事件引起的严重社会危害，规

范突发事件应对活动，保护人民生命财产安全，维护

国家安全、公共安全、环境安全和社会秩序，制定本

法。”舆论普遍认为此条文表明该法的立法目的是实现

行政效率和控制行政权、保护相对人权益两个方面。

不可否认，《突发事件应对法》的出台完善了我国的应

急立法，为应急行政行为的实施提供了制度保障；但

是应急行政行为同样存在滥用的可能，即使立法预先

从正面对其提出了合法性要求，也不能打消这种顾虑。

在常态社会下，强大的公权力尤其是行政权力侵犯公

民权利的情形时有发生，在非常态的突发事件应对中

更易剑走偏锋，伤及无辜。任何行政权力都应在宪法、

法律设置的轨道内运行，即使在应对突发事件时行政

机关的权力有所增强、弹性幅度加大，但行政权力的

行使仍离不开行政法治原则的切实运用。因此，除了

突发事件本身造成的危害之外，行政机关滥用应急权

力可能造成的危害同样值得关注，有必要加强对应急

行政行为法律规制的研究，以符合设立应急法律制度

的初衷。 

 
 

二、应急行政行为规制途径比较 
 

基于行政法治的追求和宪政分权的要求，对应急

行政行为加以控制约束的基本途径有如下三种。 
(一) 法律制定阶段的规则控制—事先的目标

性控制 
规则控制是一种以实体规则为主的控制，它反映

了立法权对行政权的控制。对应急行政行为的规则控

制是指通过建立应急法制体系，制定应急法律事先详

细、明确地列举、规定行政应急职权，限定其范围和

边界，规定其行使的条件和目的。权力主体在行使权

力时严格遵守规则，越权则无效。与常态下的行政权

力一样，行政应急权力同样应当出自法律的授权，受

到立法机关的政治监督和法律监督，应急权力的设计

和使用应当受到有效性和正当性两方面的制约。从制

度安排的角度而言，应急法制体系的建立既有助于控

制和消除危机，又可把突发事件的应对纳入法治化轨

道，确保公民权利获得有效的法律保护，行政权力有

效地依法行使。 
在现代法治原则支配下，各国都注重用规则控制

手段调整突发事件下政府内部的权力分配及政府权力

与公民权利之间的关系。我国现行宪法并未涉及突发

事件，仅对由特别重大的突发事件引发的紧急状态作 
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了简单规定。新近施行的《突发事件应对法》是我国

应对突发事件的统一法律，但它不可能覆盖所有的未

来危机，也不可能穷尽性地规定所有行政应急措施，

因此，针对突发事件的不同类型制定专门的单行应急

法律、法规同样很有必要。在单行应急法律的制定方

面，以中华人民共和国中央人民政府门户网站所载“应

急管理”的“法律法规”为例，我国现有自然灾害类

法律7部，事故灾难类法律14部，公共卫生事件类法律

7部，社会安全事件类法律22部。 
我国应急法制体系的建设表明“紧急情况下无需

法律”的社会已不再复返，单纯凭借政治号召、行政

动员或临时政策、命令的方式应急的人治时代也渐渐

远去，法制已成为突发事件应对的最优选择，政府要

以理性的方式有效应对突发事件。虽然我国的应急立

法取得了重要成绩，但相对于我国正常状态下的立法

而言,仍落后不少，相对于世界法治发达国家的立法而

言，更是存在着差距。 
分析我国已有的应急立法，可以看到，我国应急

法制的法体模式是统一应急法律与单行应急法律以及

相关法规和规章的结合；在单行立法的制度模式选择

上，我国主要是一事一法的立法模式。事实上，应急

立法并不等同于有关应急的立法，还应当包括“居安

思危”的预备法制，这种预备法制可以避免“头痛医

头，脚痛医脚”“临时抱佛脚”的突击立法，从而克服

草率立法、质量低下、适应性差甚至贻误时机等弊端；

那种由于平时不注重预备立法的“人为”原因导致的

“临阵磨枪”式的立法之风，则是与现代法治的要求

格格不入的。后一种情况正是我国应急法制中存在的

问题。以我国的传染病防治为例，据粗略统计，截止

2003年5月1日，与传染病防治有关的法律文件共有43
个，其中只有2个是“旧的”，即《传染病防治法》和

《传染病防治法实施办法》，其他41个则是2003年4月4
日至5月1日之间颁发的。在表面上，这虽然说明我们

重视用法制手段防治“非典”疫情，但实质上，它更

说明了原来仅有的2个传染病防治“法律文件”在许多

内容上立法的不完善、不周延。更何况，这些应急立

法在法律依据、主体权限等诸多方面存在着有悖于法

治原则之处。 
因此，对我国而言，最关键的是在平常就扎实地

做好相应的应急立法工作，完善非常法制，从而避免

以往应急立法中的问题。另外，为完善我国的应急法

制，有必要在制定专门的应急法律时，以行政应急权

为核心，合理规范应急主体尤其是政府在突发事件预

防与准备、突发事件预警、突发事件应对及突发事件

后重建过程中的权利(权力)、义务(职责)和责任。具体

而言，可在传统的一事一法模式外，尝试一阶段一法

的立法模式。前者是针对各种不同类型的突发事件制

定单行法，后者是针对突发事件的不同处理阶段的特

点来分别立法，如针对预防阶段制定《灾害预防法》，

针对应急处理阶段制定《应急处置法》，针对突发事态

停止后的恢复阶段制定《灾害救济法》等。当然，这

两种模式并非截然对立，它们存在某种程度上的交叉，

是有机联系、二位一体的，从完善我国应急法制的角

度来讲是缺一不可的。此外，还应渐次完善各层次、

各领域的应急法律规范，逐步完善与突发事件应对机

制密切相关的配套法律制度，如行政程序法制、行政

强制法制、政府信息公开法制、行政征用与征收法制、

行政指导法制、纠纷解决法制、国家赔偿(补偿)法制

等[1] 。总之，我国的应急法制必须是一个以宪法所规

定的国家应急权力制度为根本，以法律为骨干，以法

规、规章及各种法律文件为基础的完整而统一的开放

式法制体系。 
规则控制模式是建立在立法者具有超人的预见能

力和社会生活的绝对静止的认识论基础之上的，在这

一认识论的前提下，自由裁量成为多余。现代国家职

能的多元化以及突发事件应对的多样化均导致自由裁

量机会的大大增加，而有时在实体上判断行政机关是

否滥用自由裁量权是相当困难的，对权力的制约又是

不可改变的法治原则，为了监督行政机关行政裁量权

的行使，程序制约模式常被采用，通过程序控制权力

主体的自由裁量活动使权力运行保持在“正当性”的

范围内的做法，在现代社会里也日益显现出它的优越

性。 
(二) 行为实施阶段的程序控制—事中的过程

性控制 
程序控制指规定应急行政行为行使的程序，确保

应急行政权力的适度行使既有效维护社会秩序，又切

实尊重和保护公民权利。 
正当法律程序约束权力、尊重人权的价值已为人

们所共识，诚如威廉·道格拉斯所言，“权利法案的大

多数规定都是程序性条款，这一事实决不是无意义的。

正是程序决定了法治与恣意人治之间的区别”[2]。程

序具有限制恣意、理性选择、“作茧自缚”效应、“反

思性整合”等显著优点，程序控制方式注重对应急行

政行为过程的控制，能够弥补规则控制的不足。同时，

程序控制把注意力放在权力行为的时间与空间方式以

及相对人的参与上，所以能够解决应急权力行使过程

中的失控问题[3]。 
突发事件的应对与应急行政行为的实施客观上总

是与效率联系在一起的，出于效率的考虑，如若政府
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在突发事件应对中采取的一系列应急措施全盘遵循常

态下的行政程序，也许会贻误危机应对的最佳时机；

而假若将常态下的程序完全弃之不用，行政权力又有

恣意和滥用的特殊条件和可能。考虑到应急行政行为

满足突发事件应对的紧迫需求以及行政相对人的合法

权益不受行政权力伤害的行政法治目标，兼具效率与

正当性的特别行政程序成为一种有效的应急行政行为

约束机制。所谓特别行政程序是指因突发事件导致公

共紧急情况特别是公共危机状态后，按常规状态执行

一般程序或简易程序不适应公共应急管理的需要时，

为维护社会基本秩序和社会公共利益，维护公民、法

人或者其他组织的根本利益，实现公共应急管理目标，

根据行政应急原则执行的紧急行政程序[4]。 
特别行政程序本身蕴含着应急所需要的效率因

素，这为紧急权力接受程序的规范提供了可能和理由。

事实上，紧急程序的存在很大程度上还是应急效率的

保证，主要体现在：第一，应急计划或预案中规定的

预警信息报告、通报及公布程序有助于实现突发事件

的“早发现、早报告、早处置”，从而避免突发事件的

发生或危害损失的扩大；第二，紧急程序中规定的紧

急权力启动或行使的条件、主体权限、责任分工及免

责条款等有利于消除行政机关在危机中相互推诿、扯

皮或犹豫拖延，同时避免忙中出错或乱了手脚，以致

贻误时机；第三，合理的应急程序设置还有利于节约

资源和成本。任何应急措施都是要付出成本甚至损失

的，如被隔离人员的食宿、医疗费及其他成本或损失，

而超时限或不必要的强制隔离或观察所引发的费用无

论由谁来承担，都是对资源的浪费。因此，科学合理

的程序规定如隔离条件、时限等就能节约资源、提高

行政效率，资源的节约与效率的提高之间是存在着正

比关系的。总之，即便是从单纯的应急效率考虑，也

是需要紧急程序来保障的。 
在内容上，特别行政程序要求行政机关作出应急

行政行为时，可以根据公共应急管理的需要，灵活确

定行为的步骤、方式、形式、顺序和时间，变通或者

部分省略有关行政程序。同时，作为约束和限制，行

政机关和行政公务人员实施应急管理时，不得超越职

权、滥用职权、以权谋私，应履行表明身份、告知事

由、说明理由、告知救济渠道等最低限度的程序义务。

最后，在紧急情况或者危机状态消除后，对于需要且

能够补充的行政程序手续应当予以完善，对于按特别

程序实施应急行为对部分公民、法人或者其他组织的

合法权益造成特别损害的，应及时予以适当补救。 
灵活、合理的程序并不会降低行政机关实施应急

行政行为的效率，相反，它能够巧妙地协调公共利益

与公民权利之间的紧张关系而提高应急行政行为的效

率。对此，韦德的一番论述很有说服力：“自然正义原

则促进效率而不是阻碍效率。……正义与效率并行不

悖，只要法律不要过分苛刻。”[5]  
《突发事件应对法》和我国单行的应急立法均着

重从实体上规制应急行政行为，在赋予行政机关充分

的应急权力的同时，大都未规定必要且灵活的紧急程

序，尤其是对公民权益影响很大的紧急强制程序。因

此，针对突发事件的特殊法治需要，我国正在制定中

的行政程序法应当有所回应，建议在行政程序法试拟

稿中增设一节，设立若干特别程序条款，专门规定应

急行政程序，规范应急行政行为。为此，要注意如下

几个问题。① 制定权力行使的基准。为了使行政机关

合理行使自由裁量权，法律有必要规定行政机关在进

行处分时，得遵循一定的处分基准。所谓处分基准是

指行政机关所做处分时所依据的基本标准。要求行政

机关制定一定的处分基准是许多国家行政程序法的要

求。② 说明理由。行政机关在作出行政决定时，必须

说明理由，防止滥用权力或行政专横。这是因为，说

明理由可以使行政相对人明白被处罚、被拒绝的原因，

并据此了解行政机关的行为目的，如果其真的侵害了

自己的权利，也好就此提出诉讼理由。③ 建立完备的

行政记录制度。除少数由法律明文规定可以由官方认

知的事实外，行政机关必须以记录在案的证据为依据，

不能在案卷以外，以当事人所未知悉和为论证的事实

作为依据，这个原则称为案卷排他性原则。该原则有

力的规范了行政裁量行为的行使，使得当事人的陈述

意见权利、批驳不利事实权利得到了保障，也使得行

政听证、行政说明理由等制度具有可操作性。 
(三) 权利救济阶段的诉讼控制—事后的补救

性控制 
诉讼控制是由法院通过行使审判权对行政权进行

控制，这既是权力分工与制约的政治体制的反映，也

是法治精神的体现。对应急行政行为的诉讼控制是指

法院以事实为依据，以法律为准绳，对应急行政行为

进行司法审查，依法院的观点作出撤销或维持的判决，

或者作出变更或重做的判决，或者作出要求行政机关

履行法定职责的判决。 
相对于立法规制而言，对应急行政行为的诉讼控

制主要是具体的、个案的、事后的、补救性的监督；

从公民个体权利保障的角度来看，立法与司法虽然都

发挥着控制行政权的作用，但司法审查对公民权利的

保护更有效。这是因为：首先，司法审查可以弥补立

法监督措施不够具体的缺陷；其次，司法审查的能动

性可使个案达到公正解决；第三，基于历史传统，公
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众对司法自由裁量的信任程度明显高于对行政自由裁

量的信任程度，裁量结果易于被公众接受；最后，司

法不如立法与行政的关系那么密切，司法在历史上一

直对行政持戒备之心，司法对行政的监督更具说服力
[6]。的确，“没有司法审查，那么行政法治等于一句空

话，个人自由和权利就缺乏保障。司法审查不仅在其

实际应用时可以保障个人的权益，而且由于司法审查

的存在对行政人员产生一种心理压力，可以促使他们

谨慎行使权力”。[7]由于应急行政行为的行使直接影响

到了公民的基本权利，作为人权保障的最后一道屏障，

司法机关所提供的司法救济对于最大限度地消除应急

行政行为所造成的负面影响是不可或缺的。 
在法治理念深入人心之前，司法权对紧急时期的

行政权曾经给予了宽容和承认，世界进入行政国时代

后，行政权不断膨胀、扩张，不断侵犯着公民的自由

民主权利，对行政权的控制被提上了重要的议事日程，

司法权通过司法审查完成对行政权的制衡与约束，司

法权规制常态与非常态下的行政权成为可能。 
当代西方国家大都采取了普遍的法治主义原则，

将包括应急行政行为在内的大量行政行为纳入到司法

审查范围中。在美国，除联邦行政程序法第 701 条规

定的“法律规定不予司法审查的行政行为”与“法律

授权行政机关自由裁量的行政行为”两种排除情况外，

凡是因行政机关的行政行为而使公民或组织的法定权

利受到不法侵害、不利影响的，均可纳入司法审查的

范围。在澳大利亚，公民的权利受到不当应急行政行

为的侵害时，可以向有关机关寻求赔偿，在赔偿请求

难以得到满足时，可以向法院、裁判所提起诉讼，寻

求司法救济。总之，在建立了实质性的司法审查制度

的国家中，司法机关对于行政机关在紧急状态下的权

力行使仍然享有审查权[8]。 
在我国，对应急行政行为是否可以提起诉讼、进

行司法审查，在理论上还未达成普遍共识。有学者认

为，不能对应急行政行为进行司法审查，认为“应急

行政行为作为国家行为的一种不适合于司法审查”。[9]

更多的学者倾向于应急行政行为可以进行司法审查，

主张“发挥司法审查的护宪功能，确保行政紧急权的

正当合法行使”[10]，认为“对行政紧急措施的司法审

查应该成为对公民权利的最后救济和保障”[11]。 
应急行政行为是否真如某些学者所言是国家行为

从而可以排除司法审查？根据《最高人民法院关于执

行<中华人民共和国行政诉讼法>若干问题的解释》第

2 条的规定：《行政诉讼法》第十二条第一项规定的国

家行为，是指国务院、中央军事委员会、国防部、外

交部等根据宪法和法律的授权，以国家的名义实施的

有关国防和外交事务的行为，以及经宪法和法律授权

的国家机关宣布紧急状态、实施戒严和总动员等行为。

这一解释表明对紧急状态的宣布因属于国家行为、政

治问题而不接受司法审查，但显然不能由此作出以下

扩大解释：在宣布紧急状态以及进入突发事件应对阶

段后，政府所实施的应急行政行为同样属于国家行为

进而可以排除司法审查。 
从理论上分析，紧急状态的决定、宣布与紧急状

态下政府采取的应急行政行为是两种性质不同的行

为，前者是国家行为，“是以国家的名义，依据宪法的

规定所作的行为，这种行为主要是产生政治的问题，

而非法律问题，是基于国家的统治权，因此往往被称

为统治行为，而非行政行为。这种国家行为只接受政

治审查，追究政治责任，而非司法审查的法律责任”
[12]。因此，对紧急状态的决定、宣布不能提起行政诉

讼。应急行政行为并不具有国家行为的特点，属于纯

粹的法律行为，如果因应急行政行为的行使直接影响

到了公民的基本权利，遵循无救济则无权利的诫言，

对其的司法监督必不可少。 
笔者认为，在我国，突发事件下政府的应急行政

行为与常态下政府的行政行为一样具有可诉性，相对

人可以寻求司法救济。在宪法和法律许可的范围内，

法院可以对应急行政行为引起的行政争议，作出具有

终局效力的判断，该判断对行政机关以及当事人都具

有强制执行的效力。对应急行政行为的司法审查的存

在意味着行政机关作出的应急行政行为并非具有最终

的效力，无论该行为的对或错、合法或违法，只要它

不是法律规定的由行政机关终局决断的行为，就存在

当事人因对之不满而诉诸法院的可能性。这意味着应

急行政行为并不当然具有法律的自足性，存在法院对

其审查判断并最终作出司法结论的契机。当然，对应

急行政行为的司法审查必须服务于应对突发事件的现

实需要，司法机关不能通过行使司法审查权干扰行政

紧急权的行使，否则无法实现恢复社会正常秩序的目

的。在我国突发事件立法进一步完善的今天，对应急

行政行为的司法审查制度的构建也应及时提到议事日

程上来。 
 

三、结论 
 

仔细分析上述几种规制途径，我们发现规则控制

强调事先的法律规定，程序控制强调事中的程序控制，

诉讼控制强调事后的责任追究，究其实质是对同一问

题不同侧面的强调。对应急行政行为的规制需要全程
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监控，合力作用，惟其如此，正义与效率才得以并行

不悖。 
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On Legal Regulation of Emergency Responsing Administrative Action 
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Abstract: Efficiency and justice are equally important and neither of then can be neglected in implementation of 
emergency responsing administrative action. Though the objective need of coping with emergency decides that 
guarantee of personal rights should obey requirement of efficiency, which represents public welfare, efficiency is 
relative, and right guarantee is the principle which must be followed. Based on the requirement of both guarantee of 
rights and rule of law, approaches, namely emergency responsing administrative action must be controlled. There are 
three legal regulation approach: rules control, procedural control, and litigation control. To realize the best effect of the 
three-approach comprehensive action, emergency responsing legal and should strengthen construction further, 
administrative procedure law should be promulgated as soon as possible, the judicial review system of administrative 
action should be established. 
Key words: emergency responsing administrative action; rules control; procedural control; litigation control; rule of 
law 
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