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引言

行政行为的多样性要求较为科学、较为严密的

判决形式。①确认判决往往是其他判决形式的基

础。更多时候，采取补救措施类判决作为确认类

判决中的补充性判决存在。采取补救措施已经成

为确认类判决中最为典型的判决，在司法实务中

大量存在。由于确认类判决本身不具备执行力或

不能形成行政法律关系，对于原告的诉讼请求保护

的强度要远远弱于给付判决和形成判决。采取补

救措施判决除了原告要求确认法律关系的情况，如

果在形成诉讼和给付诉讼中，法院可以作出形成类

判决和给付类判决，确认类判决则退居其次，如果

法院能够在确认类判决中对采取补救措施类判决

进行具体化和明确化，则有利于确认类判决的实际

执行。正是从这个意义上说，“确认类判决与其他

种类的判决方式相比，处于补充性质和替代性质之

地位。”②

一、采取补救措施属确认违法和无效判决的补

充性判决

行政裁判方式与合法性审查有密切关系，但相

对独立。③1989年《中华人民共和国行政诉讼法》中

没有确认违法或无效的判决方式，但是对于维持判
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决(司法解释规定的驳回原告诉讼请求判决)，审判实

践中存在被诉行政行为违法，但不宜撤销的情形。④

体现了法院对于行政行为进行合法性审查之后的态

度，即行政行为合法。所以从广义上讲，在其他诉讼

类型中隐含着确认诉讼。

(一)采取补救措施的适用前提

2014年修改的《中华人民共和国行政诉讼法》

(以下简称“新法”)第 76条规定，人民法院判决确认

违法或者无效的，可以同时判决责令被告采取补救

措施；给原告造成损失的，依法判决被告承担赔偿责

任。采取补救措施的前提是确认违法或者无效，否

则不能“同时”责令采取补救措施。对该条款的权威

解释认为，确认违法判决是考量各种法益后的妥协，

法律的天平向国家利益和社会公共利益作了适度倾

斜，为了保持必要的平衡，行政机关还要承担比撤销

判决较轻的法律责任：一是要采取积极的补救措施；

二是要承担败诉责任，包括给原告、第三人造成损害

的，要承担赔偿责任。法院根据实际情况决定是否

判决责令被告采取补救措施，这是法院主动而为的，

但是也包括在原告要求撤销违法行政行为的诉讼请

求范围内。“补救措施包括使违法行政行为不失去效

力的措施以及消除争议、缓解矛盾的补救措施。”⑤如

在黄慤、钱应璜诉上海市徐汇区人民政府(以下简称

徐汇区政府)其他行政行为案中⑥，黄慤、钱应璜所提

诉讼请求包括两项内容：一是确认徐汇区政府对建

业里功能定位的行政行为违法且无效；二是判令徐

汇区政府采取补救措施，恢复其租赁原面积旧里公

房。再审指出，根据“新法”第76条规定，人民法院判

决确认违法或者无效的，可以同时判决责令被告采

取补救措施；给原告造成损失的，依法判决被告承担

赔偿责任。因黄慤、钱应璜所诉行政行为并未被确

认违法或无效，其所提要求采取补救措施的诉讼请

求明显缺乏事实根据。采取补救措施要在行为被依

法认定为确认违法之后，在2014年“新法”修订之前

没有上述规定，“新法”修改后理论和实务界都有做

出构建判决类型化的努力，即从“行为诉讼”开始转

向“关系诉讼”。⑦诉讼类型的精细化有利于原告准

确理解“新法”的规定，在诉讼请求和判决方式上实

现维护自身合法权益的最大化。⑧“新法”76条规定

的两种判决类型有对《中华人民共和国合同法》第

107条的借鉴，这一处理方式也被“新法”第 78条在

有关行政协议的裁决方式中得到肯定。

在“新法”的章节构成中，第 76条被规定在“新

法”第七章第二节的第一审普通程序中，司法实务研

究者认为，第 76条是对第 74条“确认违法判决”、75
条“确认无效判决”的“确认违法和确认无效判决的

补充规定”。⑨不可否认，第76条与前述条款显然是

一种承接关系，行政行为被确认违法后，因该行为

满足第74条的规定情形，即应当撤销但存在诸如第

74条第一款第一项等情形，存在适用法定阻却事由

时，也可以适用采取补救措施的判决。实践中对土

地征收、拆迁补偿、行政征收决定等行为，鉴于撤销

涉案行政行为将会给社会公共利益造成重大损害，

故在作出涉案行政行为违法的同时，均责令采取补

救措施。从这一角度来看，第76条适用前提应为存

在不适用第 74条和第 75条的情形下，为了使合法

性审查更加周延，更加接近“新法”的立法目的方作

此规定。

(二)采取补救措施的适用顺序

“新法”第 76条的表述内容至少包括三个方面：

第一，对判决的效力作出认定，即确认违法或者无效

的；第二，在对判决效力认定后，方可同时判决责令

被告采取补救措施；第三，在判决确认违法或者无效

后，造成损失的，要依法判决被告承担赔偿责任。从

立法技术讲，这属于法律规范中的假定条件，该假定

条件属选择性适用条件，包括行政行为被人民法院

判决确认违法或者无效均可适用。“可以同时判决责

令采取补救措施”的适用可能存在以下情形：一是违

法或者无效的情形是否需要采取补救措施纠正；二

是是否采取补救措施还要看原告的诉讼请求有无要
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求判令被告采取补救措施；三是法院享有自主裁量

权，可以判令被告采取补救措施，也可以只作出违法

或者无效的判决。在董振鹤、莱州市人力资源和社

会保障局劳动和社会保障局案中⑩，烟台市中级人民

法院认为，“新法”第76条并未规定人民法院作出确

认违法判决时必须同步判令被告采取补救措施。如

果行政行为确认违法或者无效后，本着实质性解决

纠纷的原则，人民法院在作出判决时应当本着定分

止争的目的，应当在判决书中采用清晰和明确的表

述，否则可能因表述不当程序空转，导致涉诉信访增

加和司法权威资源的流失。“对于常规案件的理论研

究还不够透彻，运用撤销重作等取巧方法处理案件，

也埋下了循环诉讼、难以解决实质争议的隐患。”被

诉行政行为如果违法或者被确认无效，可以采取补

救措施的，就采取补救措施，符合“新法”第1条规定

的立法目的，确保实现解决行政争议、保护相对人

合法权益和监督行政机关依法行使职权三重立法

目的。

(三)行政案件优先适用行政法律规范

在民事诉讼中，人民法院可以根据当事人的诉

讼请求，对民事法律关系作出实体确认。民事诉讼

与行政诉讼确认的性质存在不同，主要原因在于民

事诉讼中的确认是确认民事法律关系是否存在，行

政诉讼中的确认则是确认行政行为是否合法。两

种诉讼确认标的不同导致审理的内容和适用的法

律也不相同。王君诉长春汽车经济技术开发区管

理委员会房屋征收补偿协议案中，对王君提出的

适用侵权责任法的赔偿请求，法院认为，行政机关

不履行交房法定职责违法行为造成当事人损失，承

担的是行政赔偿责任，《中华人民共和国国家赔偿

法》应当优先适用，除非法律没有作出明确规定，方

能适用民事法律相关规定。该裁定同时认为，行政

协议行为本质上仍是行政行为，在“新法”将行政协

议案件纳入行政诉讼后，在行政协议接受司法审查

时，人民法院应当适用行政法律规范，就行政行为

的合法性作出审查，在这一点上，行政协议行为与

其他行为本质并无区别。如该案按照合同案件、适

用民事法律规范对本案进行审理和判决，未明确被

诉行政行为，未对被诉行政行为的合法性进行优先

审查，只审查该民事行为是否合乎法律，则会产生

本案在适用法律上优先适用民事法律规范来审查

公法行为的错误。

二、采取补救措施与其他条款及判决的区别

采取补救类措施作为判项时，只有在被诉行政

行为违法或者无效时才能真正体现其救济功能。采

取补救措施的表述虽在“新法”第 76条和第 78条中

均有表述，但二者在适用的条件、采取措施的内容和

审查力度上均存在较大差异。

(一)“新法”第76条与第78条的区别

“新法”第78条规定，被告不依法履行、未按照约

定履行或者违法变更、解除本法第12条第一款第十

一项规定的协议的，人民法院判决被告承担继续履

行、采取补救措施或者赔偿损失等责任。被告变更、

解除本法第12条第一款第十一项规定的协议合法，

但未依法给予补偿的，人民法院判决给予补偿。从

判决类型上看，该条属于行政协议履行及补偿判决，

但适用条件和第76条明显不同，虽然行政协议和民

事合同在理论界还存在诸多争议，但司法不得拒绝

裁判，司法领域内对行政协议的裁判已摒弃单一的

行为合法性审查模式，继而以“关系审”取代“行为

审”，以一种全新的方式对传统审查模式进行创新和

整合。行政协议纠纷的解决同民事判决在履约方

式上没有本质区别，比如，行政协议判决除可以采取

补救措施外，还可以采取调解、继续履行、赔偿等判

决方式。从法律规范性质上讲，在立法位阶上第 78
条应属于特别条款，第76条属于普通条款。2014年
修法时，把行政协议纳入“新法”第12条第十一款第

一项，作为新纳入的可诉行政行为，并将该类行为的

判决方式以特别条款进行类型化规定。此类立法技

术也出现在新修改的《中华人民共和国行政处罚法》
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中，如修订前的《中华人民共和国行政处罚法》第 42
条在规定行政处罚听证程序时对于听证笔录的效

力没有作出规定，新修改的《中华人民共和国行政

处罚法》第 65条对听证笔录的效力作出了专门规

定，明确在听证结束后，行政机关应当根据听证笔

录，依照《中华人民共和国行政处罚法》第57条的规

定做出决定，第 65条相较于第 57条的基础性规定，

第 65条属于特别性规定。所以“新法”第 78条的内

容已经被第 76条所包含，第 78条仅是对涉及行政

协议判决的具体化列举。有学者认为，第76条规定

的采取补救措施和第 78 条的规定应同属补救判

决，但二者适用的条件明显不同，因行为类争议和

履约类争议本身存在着差异，故“不同的行政协议

纠纷，其表现出来的诉讼类型和法律适用的规则有

很大差别”。

(二)“新法”第76条与第91条的区别

“新法”第 76条与《最高人民法院关于适用〈中

华人民共和国行政诉讼法〉的解释》(以下简称“《解

释》”)第 91条的规定也存在区别，《解释》第 91条

意在规定被告有职责履行但被告却未尽职责，如

被告应当履行职责但没有履行，包括非法履行或者

不当履行的情况，但裁判判决如果要求被告继续履

行，裁判时应当考虑责令行政机关继续履行的必要

性和可行性。如果案件需要继续调查或者裁量的，

人民法院尊重行政机关通过继续调查事实的方式，

结合相关法律法规重新作出认定。《解释》第91条规

定的意思在强调被告应当依法履行职责，如在履职

过程中需要调查和重新裁量，则尊重行政机关的调

查权和裁量权。“新法”第70条规定了判决被撤销后

的适用情形，人民法院判决撤销或者部分撤销，并

可以判决被告重新作出行政行为。判决撤销或者

部分撤销有法定的适用条件，“新法”第71条作出了

列举式规定，第 70条和第 72条的适用虽均是要求

行政机关作出行政行为，二者却存在较大的差别。

第72条适用的前提至少包括三个方面的条件：一是

行政机关具有法定职责；二是行政相对人向行政机

关提出相应履行请求；三是行政机关不履行或者拖

延履行。

(三)“新法”第 76条与原《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58条的区别

《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58条规定了行政行为违

法但不宜撤销的情形，人民法院在作出判决违法但

不适宜撤销时，应一并责令被告采取补救措施。“新

法”第 76条的内容已经涵盖了第 58条的内容，且在

“新法”中增加了“给原告造成损失的，依法判决被告

承担赔偿责任。”出现不同理解的是，如果原告诉讼

请求提出要求行政机关采取相应补救措施，没有提

出赔偿请求，法院是否有释明义务，即要求原告变更

诉讼请求为提出赔偿请求。该变更是对原有诉讼请

求的优化，“新法”要求原告提出“明确的诉讼请求”

而非“正确的诉讼请求”，如诉讼请求不明或者不适

当，直接影响案件的审理，也阻却通过司法审查化解

争议的目的，人民法院也可以在原告诉讼请求不明

时由法院予以释明。当然，基于对诉讼权利的正当

限制，释明后的诉讼请求不能是新的诉讼请求，而是

在原诉讼请求基础上的进一步明确化。在诉讼类型

化尚未成熟前，期待诉讼请求的类型化或者提出“明

确的诉讼请求”对当事人而言还存在较大难度。从

已有判决看，在荆荣花诉漯河市郾城区人民政府行

政补偿案中，被申请人再审请求采取补救措施，将

房屋恢复原状、为再审申请人办理补偿安置手续或

下发补偿决定书，但再审认为，原审法院在判决驳回

其要求恢复涉案房屋原状诉讼请求的同时，告知其

可就相关损失另行提起赔偿诉讼，并未损害其合法

权益。在被诉行为被确认违法后，如给原告造成损

失的，适用第76条赔偿条款的规定显然更有利于保

护相对人的权益，及时修复被违法行为侵害的法律

关系。
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(四)行政案件中“采取补救措施”判项不适用民

事法律规范

民事和行政交叉案件多体现在行政诉讼中，

“新法”对诸如行政许可、登记、征收征用、拆迁补

偿等争议中一并要求解决民事争议的，立法赋予

了原告要求一并解决争议的请求权。“在行政诉讼

中适用民事诉讼规范应当确立不抵触立法目的和

补充性两条规则。”行政法律规范和民事法律规

范相结合适用，互不排斥且相互补充。特别是在

履约类行政案件中，行政法律规范体现着合法性

审查的原则，民事法律规范的适用则体现着司法

审查的合理性和适当性原则，二者的有机结合也

能够很好实现形式法治和实质法治的统一。在

张本会诉二七区政府履行补偿安置协议一案中，

二七区政府超过了案涉补偿安置协议约定的临时

过渡期，仍没有履行交付安置房屋的义务。再审

法院在论证中直接援引《中华人民共和国合同法》

第 107 条规定，因此，二七区政府应当承担相应

的违约责任。尽管在本案中不能直接依照张本

会主张的按每日房屋征收补偿总额的 3‰支付逾

期交房违约金，法院应当判决二七区政府承担违

约责任。在行为类案件裁判中，司法裁判往往直

接排除民事法律规范的适用，如行政侵权类赔偿

案件，人民法院往往遵循《中华人民共和国国家赔

偿法》的规定，侵权行为对当事人造成了损失，司

法机关仅支持直接损失部分，且有意区分违法行

政行为赔偿的范围，这一点和民事侵权赔偿存在较

大区别。

除上述条款外，《最高人民法院关于审理政府

信息公开行政案件若干问题的规定》第11条第一款

中也有采取补救措施的规定，该补救措施因违法

行为较为具体，将涉及个人隐私的地方予以单独处

理，但被侵权人主张适用《中华人民共和国侵权责

任法》第36条第一款规定等民事法律规范予以赔偿

的诉求。

三、采取补救措施本身是抽象性表达，具体判决

需要有明确的指向性和可执行性

如何采取补救措施，实务中仍然存在不同看

法。如果原告请求判决被告履行金钱给付义务，人

民法院应当明确判决给付的具体数额，不能简单判

决限期履行给付义务。人民法院判决不能进行抽

象性表达，“明确具体”不只是对诉讼请求的要求，

同时也是对行政机关作出判决时的要求，目的是确

保判决的可执行性。

(一)判决内容应明确具体，确保可执行性

吴都侠、宋静、宋恺诉陕西省西安市雁塔区人

民政府、陕西省西安市雁塔区城中村改造办公室房

屋拆除行为违法案中，再审认为，一审、二审判决

责令雁塔区城市改造办公室于判决生效之日起六

十日内，对杨家村 9号院的房屋补偿问题依法采取

相应的补救措施，但该判决中使用“补偿”而非“赔

偿”，使用“补救措施”而非“赔偿责任”等表述确有

不当，应予以指正。王有诉山西省大同市原南郊区

人民政府行政赔偿案中，山西省朔州市中级人民

法院在行政判决书中确认，原南郊区政府强制拆除

王有房屋的行政行为违法，并责令其对被拆房屋采

取补救措施，给予王有相应的补偿或者赔偿。该判

决书生效后，王有向山西省朔州市中级人民法院申

请执行，该院以朔州市中级人民法院(2016)晋 06行

初12号行政判决书中没有明确的给付内容为由，驳

回了王有的执行申请。本案中，因判决执行内容不

明导致本案无法执行，增加了原告诉讼成本，影响

了判决权威。坚持司法为民，标准要看能否做到查

清事实和公正适用法律。明确具体的判决有利于

执行到位，否则会增加原告的维权成本，“弱化了再

审申请人救济的途径，导致再审申请人无法通过判

决结果得到应有的赔偿。”在向文生诉湖南省溆浦

县人民政府行政允诺案中，溆浦县江口镇人民政

府向向文生、荆茂英夫妇做出《承诺书》，同意向文

生、荆茂英夫妇在江口镇新街规划区享有宅基地优
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先购买权(只限两个门面位置，且不能转让)。溆浦

县江口镇人民政府在《承诺书》上加盖了公章，溆浦

县 S308公路改造协调指挥部于 2011年 7月 15日在

《承诺书》上签署意见：“同意江口镇政府意见”，并

加盖了公章。一审法院认为大江口镇政府 2011年

7月 13日做出的《承诺书》，因违反法律的强制性规

定无法履行，应依法确认《承诺书》中的承诺违法，

并责令溆浦县人民政府与溆浦县大江口镇人民政

府采取补救措施。应采取何种补救措施不明确，原

告不服一审判决提起上诉，二审法院指出“一审存

在适用法律不当和判决主文不明确导致执行困难

的问题”，二审法院指明，结合本案实际情况，具体

的补救措施可先由双方相互协商确定；协商不成，

溆浦县政府、大江口镇政府在本判决生效后60日内

按照《国有土地上房屋征收与补偿条例》及当地实

施办法的规定，参照本案判决时溆浦县签订国有土

地上房屋征收补偿协议并搬迁腾空房屋的最高奖

励标准和一次性每户奖励，对向文生夫妇房屋拆迁

进行一次性的货币补偿。二审法院结合案情认定

补救措施，处理得当，达到了定分止争的目的。尤

蕴华等诉河北省怀来县人民政府、张家口市人民政

府行政征收以及行政复议案中，一审判决仅撤销

张家口市政府行政复议决定，确认怀来县政府征收

公告行为违法，但未责令该县政府采取补救措施。

二审法院在维持一审判决基础上，责令怀来县政府

采取补救措施，使补救措施与案情结合更加具体

化，按照法律规定的程序完善集体土地征收报批手

续，依法对被征收村民予以补偿。二审法院也可以

对一审判决的“采取补救措施”结合案情进行具体

阐述。在高思红诉郑州市惠济区人民政府、郑州市

惠济区长兴路街道办事处强制拆除房屋违法案

中，人民法院认为，本案中采取补救措施就是对高

思红的损失予以补偿或赔偿，高思红也可以直接就

上述赔偿问题向人民法院提起诉讼。一审法院在

确认违法后，受制于“尊重行政权首次判断原则”的

压力，在作出判决时往往考虑了不应当考虑的因

素，或者没有考虑应当考虑的因素，或者因案外因

素考虑过多导致采取补救措施判决过于原则，具体

内容不够明确。因此，在可执行性和越权尺度的把

握上，应以实质性解决纠纷为目标，达到化解纠纷

的目的，否则“新法”增加的解决行政争议的立法目

的将难以真正实现。

(二)采取补救措施要在行政机关履职后作出

根据上文论述，履行法定职责判决具有彻底

性的特点。只要事实和法律的条件具备，人民法

院就可以直接判决履行原告诉讼请求。采取补救

措施是在确认违法之后的“补充性判决”，只有在

裁判时机成熟的情形下适用方恰当。在李云萍

等三人诉云南省昆明市西山区人民政府征地公告

案中，一审判决确认《征地公告》中涉及原告国有

土地使用权的部分违法，责令被告应当进一步采

取补救措施。最高人民法院再审认为，二审法院

虽然指出应当采取补救措施，但如何补救不属于

法院裁断范围，再审法院在裁判文书中释法明理，

倡导被告可以通过专业及细致的评估来解决补偿

纠纷。

类似情形在李玉春诉邹平县人民政府行政补偿

案中也有体现，再审认为，被告应当尽快履行征地

批复手续并处理好相关后续事项。至于何时采取

行政手段或者采取何种行政手段来处理后续事项，

法院不宜作出具体性指令，因案情不同，处理方式

不一。

(三)采取补救措施与“依法通过其他途径解决”

的选择适用

采取补救措施离不开对案件的整体把握，包括

原告的诉求，被告行为的合法性，是否具有不可撤

销或者重作可能，是否只需回应赔偿或者补偿诉

求等，也包括“依法通过其他途径解决”等新型裁

判方式。在李新省诉方城县人民政府及方城县国

土资源局土地征收案中，二审法院确认涉案征地
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行为违法，但不予撤销。再审申请人对补偿不满

意，提起再审，再审认为，为确保公共利益不受损

害，基于法的安定性，不应当轻易撤销已经发生法

律效力的行政行为。判决最后给再审申请人指

明，如对补偿问题有异议，可依法通过其他途径解

决。如行政行为被确认违法对行政相对人造成损

失的，为解决纠纷可以主动释法明理，为当事人未

来维权提供合理建议。在墙登尧诉沙洋县人民政

府行政征收案中，裁判认为，尽管本案中原告主

张被告的违法行为在合法性审查中不能得到人民

法院的支持，但墙登尧若认为被诉征地行为对其

造成了损失，可以依法另行提起行政赔偿诉讼维

护其合法权益。

四、采取补救措施类判决，应兼顾合法性、合目

的性和适当性的统一

法院在作出判决时需要考虑的是判决在作出

后对于行政机关的实际约束功能。在行政强制类

行为中，如行政行为已经被确认违法，造成损失的，

具有赔偿事实依据和法律依据的，即裁判时机成熟

应当直接作出赔偿判决，可以排除采取补救措施判

决的适用。人民法院可以根据案件需要，结合当事

人的诉请，对采取的补救措施或可执行的内容具体

化、明确化。

(一)直接适用赔偿判决的情形

王登林诉山东省聊城市东昌府区人民政府行

政强制案中，一、二审法院认为东昌府区政府、侯

营镇政府在未依法办理审批以及完成征收程序的

情况下，以《征用土地补偿协议》代替审批征收占用

王登林承包土地，不仅于法无据，而且严重违反《中

华人民共和国土地管理法》的规定。人民法院确认

被告占用王登林承包土地的行为违法，责令被告采

取补救措施，但对王登林提出的赔偿其原土地补偿

款、青苗补偿款、政府补贴等经济损失共计 36810元
的请求，一审法院认为，采取补救措施已经包括或

者变相包括了原告的诉讼请求，在被告未采取补救

措施前，原告要求赔偿的行为还不成熟，尚“不具备

法定条件”。二审法院认可了一审法院主张，认为

裁判被告承担赔偿责任的时机不成熟，原告如果在

领取补偿款后仍不足以弥补损失，可通过其他途径

维权。尽管本案原告提出的赔偿请求没有得到再

审支持是因为据以赔偿证据的不足，但在确认相关

行政行为违法后，结合案情将采取补救措施判决具

体化，更能实质性化解纠纷。

(二)对行政权首次判断的适度尊重与实质性解

决纠纷的平衡

首次判断原则主要表现为对行政事项的首次

处理，在已经进入司法审查后，司法权不能僭越行

政权，行政庭法官对已经进入审理的案件在司法审

查中主要兼顾裁决的合法性，但合法性为主并非否

定合理性，在实质性解决纠纷的前提下，法院在作

出判决时要尽量明确具体，不要侵犯行政机关的首

次判断权，此时的确认判决包含了自由裁量性救

济。在安徽柳峰花炮有限责任公司诉安庆市人民

政府、枞阳县人民政府、枞阳县项铺镇人民政府行

政决定及补偿案中，针对安庆市政府、枞阳县政

府、枞阳县项铺镇政府另行支付其补偿款 965.39万

元的诉讼请求，再审认为，在行政机关未作出采取

补救措施之前，人民法院应当尊重行政机关的首次

判断权，不宜在行政行为未作出之前就做出判断，

“在所有诉讼类型中，确认之诉被认为是最棘手

的。”在王薇诉山东省青岛市市南区人民政府、山

东省青岛市人民政府行政赔偿即行政复议案中，

再审法院呼吁赔偿机关尽快对再审申请人进行赔

偿，并认为一概交由赔偿义务机关重新作出赔偿决

定的指导思路不利于纠纷实质性解决，应当本着实

质性解决纠纷和不僭越行政权二者平衡的原则，通

过裁决呼吁赔偿义务机关进行积极赔偿。

解决行政争议是“新法”的立法目的之一，解决

行政争议应当是《中华人民共和国行政诉讼法》的首

要立法目的，充分说明人民法院是通过受理案件、解

··123China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



诉讼法学、司法制度 2022.9
PROCEDURAL LAW AND JUDICIAL SYSTEMS

决案件争议的方式，客观上达到保护权利和监督权

力的效果。判决要回应诉讼请求，并非裁判中的每

一个判项都要与原告的诉讼请求一一对应，人民法

院是否支持原告诉讼请求，最终要取决于案件事实

和法律规定。判决的说理关系到纠纷的实质性化

解，如果判决出现错误，会导致公民、法人和其他组

织与被告关系的紧张，徒增诉争双方压力，形成诉

累，浪费社会资源。在邓成亮诉山东省邹平县人民

政府行政赔偿案中，二审判决要求邹平县政府补

办征地手续后再实施补偿的表述不当。再审认为，

对行政机关而言，应当通过合法手段取得土地审批

手续，对再审申请人应当领取而未领取的补偿款

可以先予提存，要求被申请人妥善处理好后续事

宜。在张顺成诉郑州市惠济区人民政府、郑州市

惠济区刘寨街道办事处强制拆除房屋案中，尽管

没有证据表明惠济区政府直接参与了拆除行为，但

根据“谁行为，谁被告”的一般原则，出于实质性解

决纠纷考量，原审要求被申请人采取补救措施并无

不当。

(三)采取补救措施判决的执行

类似王立秋诉河南省南乐县人民政府、河南省

南乐县谷金楼乡人民政府和河南省南乐县市政园

林管理服务中心违法占地及返还土地案，一审和

二审法院虽在判决中采取了补救措施，但未明确补

救措施的内容及具体期限，导致再审申请人无法通

过判决结果得到应有的赔偿。再审法院认为二审

法院在一审判决确认南乐县政府使用涉案土地违

法的同时，判决责令南乐县政府采取补救措施，符

合法律规定。如王立秋认为南乐县政府违法使用

土地的行为对其造成损失，可依法另行主张其权

益。一个县政府违法使用土地的行为，历经一审、

二审和再审，最后的结果如果只是另行主张权益，

对当事人而言未必是最好的结果。尽管司法不能

解决一切，但二者运行的机制和模式不应当在裁判

结果上采取双重标准。诉讼本身就是解决纷争，设

立行政诉讼的目的在于，由人民法院对行政机关的

行政行为进行监督，原告通过确认诉讼形成对自己

有利的判决。“新法”规定了判决执行的两种方式：

一是当事人凭生效判决要求履行义务机关采取具

体举措，化解当前纷争，该方式是补救措施类判决

执行的主要措施；二是当事人凭生效判决到法院申

请强制执行，此种判决需要审判庭和执行庭等部

门加强协调，对判决内容要求更加明确、精准。当

然，不能排除该类生效判决在执行中遇到阻碍，依

据“新法”监督和处置措施的相关规定，如行政机

关拒绝履行判决、裁定、调解书的，第一审人民法

院通过采取划拨、对行政机关负责人按日罚款、公

告行政机关拒绝履行等方式，向监察机关或者该行

政机关的上一级机关提出司法建议等措施，直至对

行政机关直接负责的主管人员和直接责任人员予

以拘留等，确保采取补救措施类判决能够得到有效

执行。

结语

基于诉讼类型的考虑，公民应当优先选择形成

诉讼和给付诉讼。之所以作出确认判决，往往是形

成判决、给付判决不能适用情形下的“最终替代手

段”而已。当前法治政府建设正处于关键节点，需

要在新的历史起点上探寻促进我国法治政府建设

内涵式发展并提速转型升级的最优路径。通过行

政诉讼优化司法审查提升法治政府建设水平仍是

我们的主要抓手，司法审查质效的提升取决于行政

诉讼类型化的努力程度。“诉讼类型化制度的根本

意义更在于对法院的诉讼行为作出规范，以使法院

根据不同的诉讼类型选择最适宜的救济方式和裁

判方式。”从判决公正性而言，行为的类型化要求

判决方式的类型化，“严格各类判决方式的法定适

用条件，规范法官选择判决方式的自由裁量权，从

而实现行政审判的精细化。”因此，结合诉讼请求、

涉案行政行为将判决细分化和类型化，是理论和实

务都应高度重视的议题，“法院就诉讼请求的正确
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与否进行审理、裁判，前提是其系属在程序法上必

须具备诉讼要件并且适法。”

注释：

①江必新、梁凤云：《行政诉讼法理论与实务》，法律出版

社2016年版，第1675页。

②江必新、梁凤云：《行政诉讼法理论与实务》，法律出版

社2016年版，第1673页。

③何海波：《行政审判体制改革刍议》，载《中国法律评论》

2014年第1期。

④为解决这一问题，《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 50条第 3款和第 57
条第2款作出了规定，被2014年修改的《中华人民共和国行政

诉讼法》吸收后规定在该法第74条中。参见蔡小雪：《行政行

为的合法性审查》，中国民主法制出版社2020年版，第249页。

⑤梁凤云：《新行政诉讼法逐条注释》，中国法制出版社

2017年版，第609页。

⑥黄慤、钱应璜诉上海市徐汇区人民政府其他行政行为

案，参见最高人民法院(2018)最高法行申 1878号再审审查与

审判监督行政裁定书。

⑦比较有代表性的论文有，马怀德：《完善〈行政诉讼法〉

与行政诉讼类型化》，载《江苏社会科学》2010年第5期；刘飞：

《行政诉讼类型制度探析——德国法的视角》，载《法学》2004
年第 3期；李广宇、王振宇：《行政诉讼类型化：完善行政诉讼

制度的新思路》，载《法律适用》2012年第 2期；梁凤云：《不断

迈向类型化的行政诉讼判决》，载《中国法律评论》2014年第4
期，等等。

⑧梁凤云：《不断迈向类型化的行政诉讼判决》，载《中国

法律评论》2014年第4期。

⑨梁凤云：《新行政诉讼法逐条注释》，中国法制出版社

2017年版，第609页。

⑩董振鹤诉莱州市人力资源和社会保障局劳动社会保障

行政管理(劳动、社会保障)案，参见山东省高级人民法院(2020)

鲁06行终44号二审行政裁定书。

李广宇：《理性诉权观与实质法治主义》，《法律出版社》

2018年版，第 422页。当前，我国行政诉讼制度尚不成熟，表

现在法官对于有意义的新类型疑难案件，缺乏做出经典判决

的信心和能力。

王君诉长春汽车经济技术开发区管理委员不履行行政

协议案，参见最高人民法院(2016)最高法行申 1611号再审行

政裁定书。

参见耿宝建、殷勤：《行政协议的判定与协议类行政案

件的审理理念》，载《法律适用》2018年第17期。

李傲、章玉洁：《实质性解决行政争议视角下我国行政

诉讼补救判决之完善》，载《重庆社会科学》2020年第8期。

梁凤云：《行政协议司法解释讲义》，人民法院出版社

2020年版，第113页。

参见《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国行政诉

讼法〉的解释》(法释[2018]1号)。
《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国行政诉讼

法〉的解释》(法释[2018]1号)第 91条规定，原告请求被告履行

法定职责的理由成立，被告违法拒绝履行或者无正当理由逾

期不予答复的，人民法院可以根据行政诉讼法第 72条的规

定，判决被告在一定期限内依法履行原告请求的法定职责；尚

需被告调查或者裁量的，应当判决被告针对原告的请求重新

作出处理。

《中华人民共和国行政诉讼法》第70条规定，行政行为

有下列情形之一的，人民法院判决撤销或者部分撤销，并可以

判决被告重新作出行政行为：(一)主要证据不足的；(二)适用法

律、法规错误的；(三)违反法定程序的；(四)超越职权的；(五)滥
用职权的；(六)明显不当的。该条款对行政机关而言属于纠错

性条款，要求行政机关正视前款列举中的违法行政行为，进行

补正后另行作出相应行政行为。

《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58条规定，人民法院应当作出确认被

诉具体行政行为违法的判决，并责令被诉行政机关采取相应

的补救措施。直到《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国
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行政诉讼法〉的解释》出台后，该解释被废止。

《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国行政诉讼

法〉的解释》(法释[2018]1号)第 68条规定，行政诉讼法第 49
条第三项规定的“有具体的诉讼请求”是指：(一)请求判决撤

销或者变更行政行为；(二)请求判决行政机关履行特定法定

职责或者给付义务；(三)请求判决确认行政行为违法；(四)请
求判决确认行政行为无效；(五)请求判决行政机关予以赔偿

或者补偿；(六)请求解决行政协议争议；(七)请求一并审查规

章以下规范性文件；(八)请求一并解决相关民事争议；(九)其
他诉讼请求。当事人单独或者一并提起行政赔偿、补偿诉讼

的，应当有具体的赔偿、补偿事项以及数额；请求一并审查规

章以下规范性文件的，应当提供明确的文件名称或者审查对

象；请求一并解决相关民事争议的，应当有具体的民事诉讼

请求。当事人未能正确表达诉讼请求的，人民法院应当要求

其明确诉讼请求。

荆荣花诉漯河市郾城区人民政府行政补偿案，参见最

高人民法院(2018)最高法行申3803号再审行政裁定书。

章剑生：《行政诉讼中民事诉讼规范之“适用”——基于

〈行政诉讼法〉第101条展开的分析》，载《行政法学研究》2021
年第1期。

何海波：《实质法治：寻求行政判决的合法性》，法律出

版社2009年版，第1页。

张本会诉河南省郑州市二七区人民政府履行补偿安置

协议案，参见最高人民法院(2019)最高法行申12577号再审审

查与审判监督行政裁定书。

《中华人民共和国合同法》第 107条规定，当事人一方

不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定的，应当承担

继续履行、采取补救措施或者赔偿损失等违约责任。

《中华人民共和国国家赔偿法》第36条第八项规定，对

财产权造成其他损害的，按照直接损失给予赔偿。

《最高人民法院关于审理政府信息公开行政案件若干

问题的规定》第 11条第一款规定，被告公开政府信息涉及原

告商业秘密、个人隐私且不存在公共利益等法定事由的，人民

法院应当判决确认公开政府信息的行为违法，并可以责令被

告采取相应的补救措施。

陈斯、谢奕：《民事判项给付内容不明的理性思辨与路

径构建——基于“审执衔接三元法”的分析》，载《法律适用》

2020年第19期。

吴都侠诉陕西省西安市雁塔区人民政府行政其他

案，参见最高人民法院 (2018)最高法行申 8655号再审行政

裁定书。

王有诉山西省大同市平城区人民政府行政赔偿案，参

见最高人民法院(2020)最高法行赔再1号裁定书。

王立秋诉河南省南乐县人民政府违法占地及返还土地

案，参见最高人民法院(2020)最高法行申 7694号再审审查与

审判监督行政裁定书。

向文生诉湖南省溆浦县人民政府行政允诺案，参见最

高人民法院(2019)最高法行申612号再审行政裁定书。

尤蕴华等诉河北省怀来县人民政府、张家口市人民政

府行政征收以及行政复议案，参见最高人民法院(2020)最高法

行申2645号再审审查与审判监督行政裁定书。

高思红诉郑州市惠济区人民政府、郑州市惠济区长兴

路街道办事处强制拆除房屋违法案，参见最高人民法院(2017)
最高法行申1070号再审审查与审判监督行政裁定书。

李广宇：《司法的温度与界限》，法律出版社2019年版，

第261页。

李云萍等三人诉云南省昆明市西山区人民政府征地公

告案，参见最高人民法院(2017)最高法行申 5906号再审审查

与审判监督案。

李玉春诉邹平县人民政府行政补偿案，参见最高人民

法院(2019)最高法行赔申136号再审行政裁定书。

李新省诉方城县人民政府及方城县国土资源局土地征

收案，参见最高人民法院(2017)最高法行申 6210号再审审查

与审判监督行政裁定书。

墙登尧诉沙洋县人民政府行政征收案，参见最高人民

法院(2018)最高法行申5783号再审行政裁定书。

最高人民法院行政审判庭于 2013年 12月 23日作出

[2013]行他字第 11号《关于行政机关申请法院强制执行维
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持或驳回诉讼请求判决应如何处理的答复》。其具体内容

有：“人民法院判决维持被诉行政行为或者驳回原告诉讼

请求后，行政机关申请人民法院强制执行的，人民法院应

当按照《中华人民共和国强制法》第 13条第二款的规定，作

出如下处理：一、法律已授予行政机关强制执行权的，人民

法院不予受理，并告知由行政机关强制执行。二、法律未

授予行政机关强制执行权的，人民法院对符合法定条件的

申请，可以作出准予强制执行的裁定，并应明确强制执行

的内容。”

王登林诉山东省聊城市东昌府区人民政府行政强制

案，参见最高人民法院(2018)最高法行申 5251号再审行政裁

定书。

安徽柳峰花炮有限责任公司诉安庆市人民政府、枞阳

县人民政府、枞阳县项铺镇人民政府行政决定及补偿案，参见

最高人民法院(2017)最高法行申 293号再审审查与审判监督

行政裁定书。

[德]弗里德赫尔穆·胡芬：《行政诉讼法》，莫光华译，法

律出版社2003年版，第311页。

王薇诉青岛市市南区人民政府、青岛市人民政府行政

赔偿及行政复议案，参见最高人民法院 (2016)最高法行申

4713号。

李广宇：《理性诉权观与实质法治主义》，《法律出版社》

2018年版，第422页。构建争议解决型诉讼，争议解决型诉讼

要求处理案件应着眼于解决实质争议，而不能满足于形式法

治主义，同时解决争议也并不意味着就是要多调解、多协调，

只要紧紧围绕原告的诉讼请求进行审理，充分运用各种判决

方式把问题处理得具体到位，行政诉讼不解决实际问题的弊

端就能得以缓解。

邓成亮诉山东省邹平县人民政府行政赔偿案，参见最

高人民法院(2019)最高法行赔申134号裁定书。

张顺成诉郑州市惠济区人民政府、郑州市惠济区刘寨

街道办事处强制拆除房屋案，参见最高人民法院(2017)最高法

行申1086号再审审查与审判监督行政裁定书。

王立秋诉河南省南乐县人民政府、河南省南乐县谷金

楼乡人民政府和河南省南乐县市政园林管理服务中心违法占

地及返还土地案，参见最高人民法院(2020)最高法行申 7694
号再审审查与审判监督行政裁定书。

参见《中华人民共和国行政诉讼法》第 96条，行政机

关拒绝履行判决、裁定、调解书的，第一审人民法院可以采取

下列措施：(一)对应当归还的罚款或者应当给付的款额，通

知银行从该行政机关的账户内划拨；(二)在规定期限内不履

行的，从期满之日起，对该行政机关负责人按日处五十元至

一百元的罚款；(三)将行政机关拒绝履行的情况予以公告；

(四)向监察机关或者该行政机关的上一级行政机关提出司

法建议。接受司法建议的机关，根据有关规定进行处理，并

将处理情况告知人民法院；(五)拒不履行判决、裁定、调解

书，社会影响恶劣的，可以对该行政机关直接负责的主管人

员和其他直接责任人员予以拘留；情节严重，构成犯罪的，依

法追究刑事责任。

曹鎏：《论我国法治政府建设的目标演进与发展转型》，

载《行政法学研究》2020年第4期。

李广宇：《理性诉权观与实质法治主义》，法律出版社

2018年版，第275页。

郭修江：《行政诉讼判决方式的类型化——行政诉讼判

决方式内在关系及适用条件分析》，载《法律适用》2018年第

11期。

[日]中村英朗：《新民事诉讼法讲义》，陈刚、林剑锋、郭

美松译，法律出版社2001年版，第153页。
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