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摘要：国务院行政规定虽然在现实生活中发挥着重要作用，但在法律规范体系内却一直处于比较“隐蔽”的地位。

在行政规范体系中，国务院行政规定的效力仅次于行政法规，高于部门规章、地方政府规章以及各种其他行政规

定；在行政规范体系之外，国务院行政规定的效力低于法律和地方性法规、自治条例、单行条例。判断规范性文

件的效力位阶存在“从行政等级出发”和“从表现形式出发”两种思路。应该逐步摆脱从行政等级出发确定行政

机关制定规范的等级的思维惯性，正确定位国务院发布的行政规定的效力位阶，自觉区分行政法规和国务院行政

规定的适用场合、调整对象。 
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本文所称的国务院行政规定，是指国务院制定和

发布的除行政法规以外的、可以反复适用的、具有普

遍约束力的规范性文件。在 1982 年《宪法》实施以前，

国务院并不具有行政立法权，但是有权“根据宪法、

法律和法令，规定行政措施，发布决议和命令”①。1982
年《宪法》实施以后，国务院获得了制定行政法规的

权力，国务院“根据宪法和法律，规定行政措施，制

定行政法规，发布决定和命令”。因此，国务院这一

个主体可以同时创制法律规范(行政法规)和非法律规

范(行政规定)。与行政法规相比，行政规定制定程序

简便，表述富有弹性，形式灵活，政策性强，国务院

通过制定行政规定，对内实现在行政系统中的“行政

自制”[1]，对外实现对国家和社会经济生活方方面面

的调控。经笔者检索，2003 年至 2013 年温家宝任总

理期间，国务院共发布国务院令 268 个，绝大多数国

务院令都用于公布行政法规，同期公开发布的“国发”

号文件即有 327 件，可见其对行政规定的倚重。 
国务院行政规定由于不是《立法法》所确定和调

整的法律渊源，因而虽然在现实生活中发挥着重要作

用，但在法律规范体系内却一直处于比较“隐蔽”的

地位，长期以来，只是受国家公文处理制度的调整和

约束。国务院制定的行政法规具有仅次于法律的地位

和效力，②但是同为国务院制定的规范性文件，国务院

行政规定的效力位阶却有诸多模糊之处，在实践中时

常引发困惑和争议。最近修改的《行政诉讼法》《立法 

法》均对国务院行政规定采取了某种回避态度。《行政

诉讼法》第 53 条规定的行政规范性文件合法性审查范

围为“国务院部门和地方人民政府及其部门制定的规

范性文件”，将国务院制定的行政规定排除在审查范围

之外；而《立法法》修改仍未对国务院制定行政规定

的权限、程序、效力等内容加以规定。尽管立法过程

中可以回避这些问题，但是，伴随着法院对行政规范

性文件的合法性审查，以及地方立法权普遍下放到“设

区的市”，必然涉及国务院行政规定和各类行政规范性

文件、规章、地方性法规之间的效力高低问题。而学

界对这一问题还欠缺全面的梳理和论述。本文即力图

从现有的法律规范体系出发，理清国务院的行政规定

与地方性法规、部门规章、地方政府规章和其他行政

机关制定的行政规定之间的关系。 

文章将首先论述国务院行政规定与其他行政机关

制定的规范之间的效力位阶关系，然后考察其与人大

制定的规范(主要是地方性法规)之间的关系。在明晰

国务院行政规定的效力位阶之后，将就其效力位阶背

后所隐含的权力逻辑进行讨论：从行政等级出发确定

行政机关制定规范的等级是一元化行政管理模式延续

下来的思维惯性，而法治原则要求我们更注重各类规

范的外在表现形式，这就要求国务院在制定规范的过

程中，充分考虑到对相对人的权利义务的影响，在“行

政法规”和“行政规定”之间作出恰当选择。 
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一、国务院行政规定与行政机关 
制定的规范 

 
在行政系统内部，国务院行政规定可能涉及与行

政法规、国务院部门规章、地方政府规章和下级行政

机关制定的行政规定之间的关系。 
(一) 与行政法规的关系 

国务院行政规定与行政法规都是国务院制定的规

范性文件，因此无论在审判实践中还是在理论上，都

存在大量的将两者效力同等化的现象。章剑生教授举

出大量案例说明，从法院在个案处理中所表现出来的

态度看，国务院行政规定(“法规性文件”)的法律地

位“相当于行政法规”。[2]主流法理学的观点也认为，

“国务院常务会议通过的决议、决定和它发布的行政

命令 ，亦属于行政法规的范畴，具有同等效力”[3]，

还有学者认为同一主体制定的法规和其他规范性文件

具有相同效力[4]，或者从新法优于旧法、特别法优于

一般法的角度认为国务院行政规定可以对行政法规进

行个别的补充和修改。[5]也有观点认为，行政法规的

效力应该高于国务院行政规定，但并不占主流。[6]笔

者基本赞同后一种观点，但是认为不能一概而论。试

分述如下： 
1. 部分国务院行政规定相当于行政法规 

我国第 1 号国务院令于 1988 年 6 月 3 日签发，用

于公布《中华人民共和国企业法人登记管理条例》。此

后，国务院制定的行政法规和行政规定得以迅速澄清：

以“国务院令”形式发布的规范性文件为行政法规，

而采用“国发”“国函”等字号发布的公文为国务院的

行政规定。1982 年《宪法》实施之后，国务院即获得

了制定行政法规的权力。但是在 1982 年《宪法》实施

后到 1988 年采用“国务院令”形式公布行政法规之前，

国务院虽然获得了制定行政法规的权力，但是由于欠

缺行政立法程序方面的规定，行政法规尚未从国务院

发布的政府公文中分化出来，而是以“国发”文件的

面貌发布。例如《国务院关于违反财政法规处罚的暂

行规定》(国发〔1987〕58 号)、《水路运输管理条例》

(国发〔1987〕46 号)，这些文件既采用行政法规名称，

也采用法律所特有的条款形式，在国务院进行的历次

法规清理活动中，均视作行政法规被废止。③因此，国

务院在采用“国务院令”的形式公布行政法规之前发

布的具有行政法规名称(“条例”“办法”“规定”等)
和具备法律规范所特有的章节条款形式的现行有效的

规范性文件，都应该认为相当于行政法规。随着我国

法制的健全和法规清理工作的不断进行，此类国务院

行政规定中现行有效的已经越来越少了。 
相应地，自从国务院采用“国务院令”形式公布

行政法规之后，应该认为以“国务院令”之外的其他

发文字号公布的行政规定不具有与行政法规等同的效

力。 
2. 部分国务院行政规定优先于行政法规 

在特殊情况下，国务院行政规定与行政法规不一

致时，可能会得到优先适用。例如，《行政机关公务员

处分条例》第 2 条规定，行政机关公务员违反相关法

律法规和行政规定，应当承担纪律责任的，依照该条

例给予处分，但是国务院决定对行政机关公务员处分

有规定的，依照该国务院决定的规定执行。这实际上

是承认了国务院行政规定在行政机关公务员处分领域

的优先适用地位。 
只有在上位法明确承认的情况下，国务院行政规

定才能得到优先适用。坚持这一点，有助于贯彻依法

行政原则，防止法律、行政法规等正式立法被国务院

行政规定所改变或者架空。 
3. 国务院行政规定原则上低于行政法规 

第一，符合“国家法规”是公文处理工作的基本

要求。有关行政规定与行政法规之间关系的规定首见

于 1987 年《国家行政机关公文处理办法》，该《办法》

第 23 条第(1)项规定，草拟公文“要符合国家的法律、

法规”，对于国务院来说，这里的“国家法规”应理解

为国家的行政法规，而不包括地方性法规。此后，符

合国家法律、法规一直被作为公文起草和审核的要求

之一。2012 年发布的《党政机关公文处理工作条例》

第 19 条第(1)项规定，起草公文应当符合国家法律法

规；第 20 条规定，公文文稿签发前，应当由发文机关

办公厅(室)进行审核，内容是否符合国家法律法规属

于审核的重点之一。据此，符合国家法规是公文处理

的基本要求，与行政法规相抵触的行政规定不应发布。 
第二，修改行政法规只能适用行政立法程序。《行

政法规制定程序条例》第 35 条规定：“修改行政法规

的程序，适用本条例的有关规定。”这意味着，只有通

过由该条例规定的行政立法程序才可以修改行政法规

的内容，而通过公文制定程序制定的一般行政文件不

能修改行政法规。因此，即使是国务院自身，也不可

以通过发布行政规定的方式修改行政法规的内容，这

是法治原则最基本的要求，也是行政立法程序的意义

所在。而上述将行政法规和国务院行政规定的效力等

同化的观点，恰恰会使严谨的行政立法程序失去意义，

将作为正式立法的行政法规降到与“文件”相同的位

置，从而损害行政法规的权威，无形中增加国务院在

“制定行政法规”和“发布行政规定”两种履职方式
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之间选择的随意性。 
第三，行政法规质量较行政规定为高。从理论上

讲，国务院行政规定内容的重要性、程序的严格性、

形式的严肃性、结构的严谨性、条文的规范性和效力

的普遍性、稳定性，都不如行政法规，不应具有与行

政法规相等的法律效力。 
(二) 与部门规章的关系 

国务院行政规定效力高于国务院部门规章。这可

以从目前法律规定中得到说明。 
国务院行政规定是部门规章制定的“根据”。按

照《宪法》第 90 条第 2 款、《立法法》第 80 条规定，

部门规章的制定必须有法律、行政法规或者国务院的

决定、命令作为上位根据，部门规章规定的事项应当

属于执行法律或者国务院的行政法规、决定、命令的

事项。国务院行政规定的效力高于部门规章也是非常

明确的了。 
国务院的部门规章中以国务院行政规定为制定依

据的情况并不少见。例如发改委的《中央预算内投资

补助和贴息项目管理办法》以《国务院关于投资体制

改革的决定》为依据；国资委的《中央企业应急管理

暂行办法》以《国务院关于全面加强应急管理工作的

意见》为依据，等等。 
(三) 与地方政府规章的关系 

国务院行政规定与地方政府规章的效力关系问

题，宪法、法律和行政法规都未作明确规定。有学者

认为，地方政府规章的规定可以与国务院发布的规范

性文件不一致，并在当地以地方政府规章的规定为准。
[7]笔者认为这一观点值得商榷，在现行法律体系内，

国务院发布的行政规定效力高于地方政府规章。理由

如下： 
1. 单一制的国家结构形式 

我国是单一制的国家。《宪法》第 89 条规定的国

务院职权之一即是“统一领导全国地方各级国家行政

机关的工作”，我国对地方人民政府实行双重领导和

负责体制，地方各级人民政府在向本级人民代表大会

负责并报告工作的同时，还必须接受上级人民政府的

领导，向上级人民政府负责并报告工作。地方政府对

上负责，服从国务院统一领导，保证了中央集权。[8]

考察我国宪法及地方政府组织法的规定可以得知，在

行政系统内部，地方政府没有对抗中央政府的权力，

国务院的行政规定，地方政府必须执行。④ 

2. 现行法律法规的推论 

虽然没有宪法、法律和行政法规的明确规定，但

是，从现行规定中仍然可以推论出国务院行政规定效

力高于地方政府规章。国务院对地方政府规章具有实

质审查权，根据《法规规章备案条例》第 14 条，国务

院不仅有权审查规章是否超越权限，违反法律、行政

法规的规定，而且有权审查其规定是否适当。根据《立

法法》第 97 条规定，国务院有权改变或者撤销不适当

的部门规章和地方政府规章。国务院改变或撤销地方

政府规章的决定必然要有一定的公文载体，如果否定

国务院制定的行政规定对地方政府规章的优越效力，

那么国务院改变和撤销地方政府规章的权力或将无从

实现。据此，国务院行政规定效力应该高于地方政府

规章。 
(四) 与其他行政规定的关系 

上下级行政机关之间具有行政隶属关系，因此它

们制定的行政规定之间也存在着严格的效力等级关

系，即下级行政机关制定的行政规定的效力低于上级

行政机关所制定的行政规定。国务院作为我国最高行

政机关，它所制定的行政规定居于各类行政规定构成

的金字塔顶层。无论是下级人民政府还是国务院各组

成部门制定的行政规定的效力都低于国务院的决定和

命令。根据宪法第 89 条第(13)(14)项规定，国务院有

权改变或者撤销各部、各委员会发布的不适当的命令、

指示和规章，有权改变或者撤销地方各级国家行政机

关的不适当的决定和命令，这种实质意义上的监督权

是国务院行政规定具有通行于行政系统内部的最高效

力的保障。 
 

二、国务院行政规定与人大 
制定的规范 

 
(一) 与法律的关系 

国务院行政规定的效力低于法律，这一点毋庸置

疑。《宪法》第 2 条规定：“中华人民共和国的一切权

力属于人民”，“人民行使国家权力的机关是全国人民

代表大会和地方各级人民代表大会”。国务院在性质上

被确定为是国家最高权力机关的执行机关，因此必须

服从全国人大及其常委会的立法和决定。《宪法》第 5
条确立了依法治国原则，规定“一切国家机关……都

必须遵守宪法和法律”，国务院作为国家最高行政机

关，在逻辑上包含于该条所称的“一切国家机关”之

内，其发布的行政规定当然应该受法律拘束。《宪法》

第 89 条第(1)项赋予国务院根据宪法和法律，规定行

政措施，制定行政法规，发布决定和命令的权力，其

中“根据”一词，表明了国务院发布的决定和命令对

于宪法和法律的从属地位。 
法治原则在行政法领域的体现为“依法行政”原

则。行政机关制定的行政规定的内容符合法律规定，
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是“依法行政”原则的当然内容。早在 1981 年，《国

家机关公文处理暂行办法》就要求草拟公文应当符合

国家的法律、法令；⑤此后，符合国家法律一直被作为

公文起草和审核的基本要求。 
(二) 与地方性法规的关系 

我国宪法、《立法法》及其他法律并未就国务院行

政规定与地方性法规之间的效力等级作出明确规定。

学界观点也并不一致，笔者认为，从目前的法律秩序

出发，当国务院行政规定与地方性法规相冲突时，应

该遵循以下规则解决。 
1. 相当于行政法规的国务院行政规定效力优先 

如上文所述，在 1988 年国务院采取“国务院令”

形式公布行政法规之前，应该认为国务院发布的具有

法规名称和形式的行政规定具有与行政法规等同的效

力。由于《立法法》已明确规定行政法规的效力高于

地方性法规，因此这一部分行政规定的效力也应该高

于地方性法规。通过地方性法规否定此类行政规定的

效力，容易引起行政管理上的混乱。 
2. 有法律授权的效力优先 

有相当数量的法律还授权国务院就某领域的事务

作具体“规定”。常见的表述是某某办法、政策、措施

“由国务院规定”。对于这一要求，有的学者认为国务

院因此负有行政立法责任，即必须以行政立法的方式

完成。[9]但是，法律中“由国务院规定”“按照国务院

规定”等表述中的“国务院规定”并不必然解释成“行

政法规”，同时由于法律中存在的此类规定相当多，考

虑到立法资源和时间成本，国务院也不可能全部进行

行政立法。因此，应该认为国务院在法律限定的范围

内具有裁量权，可以在衡量立法的可行性、必要性、

行政效率等因素的基础上，采取行政规定的手段代替

行政立法。实际上这也是国务院的一贯作法。例如，

国务院依据《企业所得税法》第 57 条对企业所得税优

惠政策过渡问题所做的安排，就是以行政规定的形 
式。⑥再如国务院办公厅发布的国办发〔2007〕39 号

文件由于有《水法》授权，因此被最高人民法院认为

高于地方性法规。[10]在这种情况下，国务院的行政规

定即可与准用性法律规范相结合具有普遍性强制拘束

力。同理，如果法律将某事项授权地方立法规定，则

地方性法规的效力应该高于国务院行政规定。 
3. 一般情况下地方性法规效力优先 

在上述两种情况之外，国务院制定的行政规定与

地方性法规的冲突背后是中央行政机关制定的“政

策”与地方权力机关制定的“法律”谁效力更高的问

题。笔者认为地方性法规的效力优先。理由如下： 
第一，从我国政治体制上分析，国务院与地方人

大所行使的权力性质不同。只有拥有同质的权力主体

之间才存在上、下级关系，非同质的权力之间则无该

种关系的存在。[11]国务院在性质上属于行政机关，而

地方人大性质上属于权力机关，虽然国务院是中央机

关，但是由于权力性质的不同，不能单纯以地位的高

低决定其创造的规范性文件之间的效力位阶。相反，

地方性法规由于具有当地的民主基础，故应该在当地

范围内得到优先适用。 
第二，从我国目前的法律秩序来看，地方性法规

(包括自治条例、单行条例)的合理性不受国务院的审

查和制约。如果国务院行政规定能够在与地方性法规

冲突时得到优先适用，实际上意味着国务院可以以自

己的意志否定合法的地方性法规。这实际上是篡夺了

全国人大及其常委会的权力。依据《法规规章备案条

例》第 12 条规定，地方性法规同行政法规相抵触的，

尚由国务院提请全国人大常委会处理，国务院行政规

定与地方性法规相抵触的，国务院是肯定没有权力作

出判断的。如果在国务院行政规定与地方性法规冲突

时，直接否定地方性法规的效力，等于赋予国务院对

地方性法规的裁判权和改变权，不符合《法规规章备

案条例》的内在精神。[12] 

第三，《行政诉讼法》第 63 条明确规定，地方性

法规、自治条例、单行条例是人民法院审理该行政区

域内行政案件的“依据”，而国务院行政规定则不具有

此等地位。按照《立法法》第 75 条，民族自治地方的

自治条例、单行条例甚至可以变通法律和行政法规的

规定，因此国务院更不可能以发布行政规定的方式侵

犯民族自治地方的立法权。 
综上，在一般情况下，地方性法规(包括自治条例、

单行条例)效力高于国务院规定，应该在本地区得到优

先适用。承认地方性法规效力高于国务院行政规定并

不意味着否定中央权威，中央与地方的冲突可以通过

行政立法程序解决。由于我国《立法法》已明确规定

行政法规的效力高于地方性法规，故国务院对于自己

认为重要的事务，可以通过制定行政法规的形式在全

国推行，以此限缩地方立法的空间，确保国家法制统

一。如果在某个领域内国务院未制定行政法规，则在

当地范围内，地方性法规的效力高于国务院行政规定，

但是国务院行政规定在其他行政区域内仍有效力。 
 

三、余论：判断效力等级的两种思路 
 

至此，本文已对国务院行政规定与各种形式的法

律规范之间的关系做了全面梳理：在行政规范体系中，
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国务院行政规定的效力仅次于行政法规，高于部门规

章、地方政府规章以及各种其他行政规定；在行政规

范体系之外，国务院行政规定的效力低于法律和地方

性法规、自治条例、单行条例，这是依据我国实定法

秩序和其背后的权力逻辑得出的结论。朱芒教授在论

及行政规定的性质时，指出了对国家(行政)和社会关

系的认识基础的不同，会导致对行政规定判断标准的

不同认识。笔者希望在此基础上，结合国务院行政规

定的效力位阶，对两种判断规范性文件效力等级的思

路加以分析。 
(一) 行政系统内部：从行政等级出发 

在行政系统内部，对某一规范的效力等级起决定

性作用的并非是其外在的表现形式，而是行政系统中

内部的纵向等级关系。典型的行政组织方式为科层式

之体制，亦即分官设职，完成上下之监督，并将纯粹

的行政部门与负责统治的政治部门结合，使依民主原

则而成为行政整体对立法部门负责之构造，即所谓“行

政一体性”。[13]在这一组织原则下，当需判断不同的

规范性文件彼此之间的效力等级地位时，也只有将其

还原到制定主体，当行政职权体系构成金字塔型的统

一体时，对应的行政规范体系也是统一的，且行政规

范彼此之间的区别只会是形式上被叫做不同名称而没

有理由当然地推导出在本质上有法律规范和非法律规

范之别。无论行政规范的渊源如何，最终起决定作用

的依然是其背后的职权。[14]对于下级行政机关来说，

国务院制定的行政法规和行政规定在效力等级上并没

有什么区别，它们都是来自最高行政机关的“指示”，

其效力高于各下级行政机关制定的各种形式的行政规

范。这就可以理解何以形式上不是“法”的国务院规

定的效力能够高于形式上是“法”的各类规章。 
(二) 行政系统之外：从表现形式出发 

当国务院行政规定超越于行政系统之外时，行政

系统内部的纵向等级逻辑就不再行得通，因为国务院

与其所欲调整的对象之间并没有上下级的隶属关系。

这时，判断不同规范性文件的效力位阶只能依据其表

现形式，即是否属于国家承认的“法”的形式渊源。

各层级的法律规范的不同的表现形式对应着不同的制

定程序和审议过程，反映着其各自的法律地位和权威

性。行政法规是我国《宪法》和《立法法》所承认的

重要的法律渊源之一，具有仅次于法律的地位和效力，

而在《立法法》确立的法律规范体系中，并没有国务

院行政规定的一席之地，因此，国务院行政规定的效

力应当低于法律和地方性法规。将国务院制定的行政

规定与行政法规效力等同起来的观点，实际上是混淆

了国务院制定的法律规范和非法律规范的界限，抹煞

了行政法规和行政规定在制定程序、表现形式、表述

的严谨性和权威性等方面的区别，有背离法治原则的

危险。国务院作为行政机关，本身即欠缺民主正当性，

因此，注意其制定规范的“形式正当性”尤为必要。 
改革开放之前的中国社会，社会结构因子呈现同

一化的特征，各种组织都隶属于某个国家机关，都有

行政级别，实质上早被同一化为行政组织。[15]在这种

情况下，无论何种形式的规范和命令，只要是出自上

级机关，就是必须遵守的上级“指示”。在三十余年的

改革开放过程中，社会不断分化，众多的社会团体、

企事业单位和个人都已经摆脱了对行政体制的依附成

为独立的主体，通过不具备法律形式的“文件”来规

范行政系统之外的组织和个人的正当性理由已经越来

越难成立。十八届四中全会《关于全面推进依法治国

若干重大问题的决定》要求，行政机关“没有法律法

规依据不得作出减损公民、法人和其他组织合法权益

或者增加其义务的决定”，这就更加要求国务院在制定

规范的过程中，应充分考虑到对相对人的权利义务的

影响，恰当选择行政规范的外在表现形式，避免以“文

件”形式直接干预社会，减损相对人合法权益或增加

其义务。因此，摆脱从行政等级出发确定行政机关制

定规范的等级的思维惯性，正确定位国务院发布的行

政规定的效力位阶，自觉区分行政法规和国务院行政

规定的适用场合、调整对象，对于贯彻形式法治、推

进依法行政、增强国务院各种行政措施的合法性是非

常必要的。 

 
注释： 
 
① 参见 1954 年《宪法》第 49 条、1975 年《宪法》第 20 条、1978

年《宪法》第 32 条。 
② 《立法法》第 88 条规定：“法律的效力高于行政法规、地方性

法规、规章。行政法规的效力高于地方性法规、规章”。 
③ 参见 1994 年《国务院关于废止 1993 年底以前发布的部分行政

法规的决定》，国务院令第 154 号；2001 年《国务院关于废止

2000 年底以前发布的部分行政法规的决定》，国务院令第 319
号；2008 年《国务院关于废止部分行政法规的决定》，国务院

令第 516 号；2011 年《国务院关于废止和修改部分行政法规

的决定》，国务院令第 588 号。 
④ 《宪法》第 110 条第 2 款规定：“地方各级人民政府对上一级

国家行政机关负责并报告工作。全国地方各级人民政府都是国

务院统一领导下的国家行政机关，都服从国务院。”《地方各级

人民代表大会和地方各级人民政府组织法》第 59 条规定，县

级以上人民政府的职权之一即“执行本级人民代表大会及其常

务委员会的决议，以及上级国家行政机关的决定和命令”。 
⑤ 参见《国家机关公文处理暂行办法》(1981 年 2 月 27 日国务

院办公厅发布)第 21 条。 
⑥ 参见《国务院关于实施企业所得税过渡优惠政策的通知》，国

发〔2007〕39 号。 
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Abstract: The administrative provisions made by the State Council play an important role in social life, but cannot be 
easily identified in the legal system. In administrative norm system, the legal effect of the provisions by the State 
Council is next to that of the administrative codes by the State Council, but superior to those by the ministry, the local 
government and other sorts. Outside administrative norm system, the legal effect of the administrative provisions are 
inferior to law, local rules, autonomous rules and separate rules. There are two ways to determine the legal effect of a 
normative document: from its admistrative rank and from its expressive form. We should get rid of the customary 
thinking of determining the rank of rule stipulation from the maker’s administrative rank, position appropriately the 
legal effect of the provisions, and distinguish the application situations and adjustment objects of the administrative 
provisions and codes made by the State Council. 
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