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摘  要 

行政立法中充斥着大量的不确定性法律概念，如何对其界定和解释成为司法实务界和学术界普遍关注的

问题，司法实务界关注的是不确定性法律概念与行政裁量权的关联性，而学术界关注的是不确定性法律

概念的具体路径。将甘露案作为本文的研究脉络，探讨不确定性法律概念的有关基础知识，通过界定不

确定性法律概念的内涵、特征与类型，明确了不同类型的不确定性概念面临的不同具体化困境和相应的

优化路径，行政主体和审判机关对同案所涉的不确定性法律概念都享有解释权限，但结论之间可能存在

矛盾，针对这一现象，可以从平衡法律适用主体之间利益的角度提出完善路径。 
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Abstract 
The administrative legislation is filled with a large number of uncertain legal concepts, and how to 
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define and interpret them has become a common concern in the judicial and academic fields. The 
judicial practice field focuses on the correlation between uncertain legal concepts and administra-
tive discretion, while the academic field focuses on the specific path of uncertain legal concepts. 
Taking the Ganlu case as the research context of this article, we explore the basic knowledge of un-
certain legal concepts. By defining the connotation, characteristics, and types of uncertain legal con-
cepts, we clarify the different specific difficulties and corresponding optimization paths faced by 
different types of uncertain concepts. Both administrative and judicial authorities have the power 
to interpret uncertain legal concepts involved in the same case, but there may be contradictions 
between the conclusions. To address this phenomenon, we can propose a path for improvement 
from the perspective of balancing the interests of legal application subjects. 
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1. 问题的提出 

甘露原为暨南大学华文学院硕士研究生，其在现代汉语语法专题科目的课程论文考试中，两次涉嫌

抄袭行为，暨南大学遂对甘露给予开除学籍处分。甘露不服，认为暨南大学作出的开除决定于法无据、

处分过重，便向广州市天河区法院提起行政诉讼，该院维持了学校的行政处分。甘露不服提起上诉，广

州市中院判决维持原判，驳回其上诉申请。甘露向广东省高院提出再审申请，该院再次驳回其再审申请。

后最高院对此案进行了提审，认定甘露是以抄袭的特定方式实施了作弊行为，不构成《普通高等学校学

生管理规定》第五十四条第(五)项的规定“剽窃、抄袭他人研究成果，情节严重”的情形，原一审、二审

法院适用法律错误，最终裁判撤销。 
再审判决书一经作出，就引发学术界和实务界激烈争论，剽窃、抄袭研究成果的行为和情节严重这

两个不确定性法律概念究竟如何认定。笔者以甘露案作为文章研究脉络，研究行政法上不确定性法律概

念的具体化路径，仅具有一定的参考意义。 

2. 不确定性法律概念的界定和类型 

2.1. 不确定性法律概念的界定 

法律概念蕴含在法律原则、规则之中，是解决法律判断和适用法律的必要条件。根据确定性程度大

小，法律概念可分为不确定性法律概念和确定性法律概念，但这种确定性程度是相对的，借鉴凯尔森框

之理论说明这一现象：法律概念在框内包含多种解释的可能性，涵义明显溢出框外，作为否定性的理解

自不待言；涵义愈趋紧于框的中心，作为肯定性的理解愈加明确；而涵义愈趋于框外，不确定性也愈加

明显。也就是说，确定性的法律概念只存在数字性法律概念和所指对象被严格限定了的法律概念两种情

况。除此之外的任何法律概念都包含相当程度的不确定性[1]。 
杨仁寿先生在《法学方法论》一书中这样定义：“不确定性法律概念或不确定的规范性概念，指审

判者在个案中需要斟酌案件的事实或有关情况加以确定的概念，也就是说，未来实现法律的适用，审判

者被委任此项说明义务，通过价值判断使法律条文明确且具体化。”[2]他以民法和刑法中相关概念进行
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例证，缺乏行政法上相关概念的说明，但不意指不确定的法律概念在行政法上不存在，而是由不确定性

法律概念的本质特征决定的，它普遍存在于各部门法学中。 
不确定性法律概念具备何种特征，在学术界未存在统一认定，例如，伍劲松教授概括出抽象性、模

糊性与授权性的特性[3]。尹建国教授概括出模糊性和多义性的特点[4]。不同学者对不确定性法律概念的

概括性特征表述不一致，但概括性特征的实质内容却有着类似性。法律概念的来源途径有两种：一是法

律人将日常生活的惯常用语、主体行为以及社会现象等加以抽象和概括、归纳和总结，形成了法律概念，

使得法律概念具备了抽象性与概括性；二是法律人旨在某项研究目的或实践目的，创设法律术语，例如，

原民法通则首次提出民事法律行为，涵义较法律行为更恰当、更明确。因而法律概念具有授权性，行政

法的授权性规定也充分说明了这一点，即在设定行政许可和行政处罚时，均可授权行政法规、地方性法

规，赋予其相应的创设功能。模糊性是普遍认同的特征，这是从确定或不确定的法律概念之间确定性程

度延伸出来的理解，确定性程度越低，则模糊性越高。 

2.2. 不确定性法律概念的类型 

理论界普遍承认二分法的通说，把不确定性法律概念划分为经验性(描述性)的不确定性法律概念和

价值性(规范性)的不确定性法律概念。前者指法律适用者根据感官、知觉或其他经验化方法进行的某一具

体事实认知。这种经验可以是一般人的生活经验；也可以是特定领域的知识经验。后者指某一具体事实

或概念的认知必须加上价值补充才能完成，如严重情形、公共利益和公共秩序的认定等[5]。将不确定性

法律概念进行分类的意义在于，法律适用主体(行政主体和法院)针对不同类型的不确定概念往往采取不

同的具体化方法。 

3. 不确定性法律概念的具体化方法与实证分析 

3.1. 法律解释方法与实证分析 

法律解释是运用法解释学对现行法律规范进行阐释的过程，目的是将所选择适用的法律规范和案件

事实形成对应的关系。法律概念是法律规范的构成要素，法律规范的解释必然涉及法律概念的阐释，因

此，不确定性法律概念的具体化方法就是运用法律解释方法进行阐释的方法。 
在当代法治背景下，法无授权不可为，行政主体实施执法行为必须依照法律依据，不免涉及行政法

上的法律解释方法问题，那么这种执法活动中的法律解释方法同司法活动中的法律解释方法是否具有同

一性呢？理论界对法律解释方法的讨论以往集中于司法领域，司法与行政都有适用法律的特点，所以无

论是司法解释方法与行政解释方法，皆具有类似性和共通性[6]。法律解释能够成为行政执法的依据，既

有源于法理上的需求，也有源自实践上的需求[7]。 

法律解释的方法包括文义解释、体系解释、法意解释、比较解释、目的解释和合宪性解释等，解释

法律规范时应以文义解释为先，若文义解释的结果具有多义性时，再考虑适用其他解释方法。各解释方

法之间不应存在约束性的位阶关系，也不应存在都要适用的问题，而是应当结合案件的具体情况进行具

体分析，只要其中一种或多种解释方法能够支持某种结论且符合正义的观念，这个解释方法就是适当的。 
甘露案的审理方式遵循这一思路，不确定性法律概念的具体化方式必须先进行法律解释。最高院认

为，原审适用法律错误，甘露提交课程论文的行为构成了《普通高等学校学生管理规定》第 54 条规定第

4 项下的作弊行为，而不是第 5 项下的剽窃、抄袭他人研究成果的行为。剽窃、抄袭他人研究成果的行为

系指高等学校学生在毕业论文、学位论文或公开发表的学术文章、著作，以及所承担科研课题的研究成

果中，存在剽窃、抄袭他人研究成果的情形，而甘露提交的课程论文属于课程考核的一种形式，即使存

在抄袭行为，也不属于该项规定的情形。最高法虽然从立法本意角度对剽窃、抄袭研究成果的情形进行
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了限缩解释，但未没有提供有关的立法资料充分说明且存在解释对象认识错误的情形，这一论证理由不

具有合理性。有学者从体系解释的角度，论证了剽窃、抄袭行为，这一描述性的不确定性法律概念源自

国家版权管理司[1999]第 6 号批复“著作权法所称抄袭、剽窃，是同一概念，指将他人作品或作品片段窃

为己有”，这一词义属于不具有多义性的日常用语表述，故无需说明[8]。换言之，文义解释不能解读出

抄袭、剽窃行为具有多种解释的可能性，就没必要适用其他解释方法强行解释，甘露同学确有剽窃、抄

袭行为，但是否足以认定该事实已构成严重情形？暨大所作出的开除决定又是否正当合理？ 

3.2. 价值补充与实证分析 

法律适用的过程隐含着价值判断过程，一般通过价值补充的方式给予价值性(规范性)的不确定性法

律概念具体化。价值补充的目的是追求实质的公平与合理，法律适用者应当依照法律精神、立法目的，

遵循社会一般观念与客观伦理秩序，将个案中所涉的不确定概念予以具体化，并极尽阐明义务。 

结合甘露案的分析，“严重情节”属于价值性的不确定性法律概念。甘露前后两次提交抄袭的结课

论文行为，暨南大学和原一、二审法院均认定构成严重情节，开除学籍处分并无不当。最高院秉持相反

观点，其是从比例性原则进行考量的。属于剽窃、抄袭行为必须具备非法使用他人研究成果数量多、在

全部成果中所占的地位重要、比例大，手段恶劣，或者社会影响大、对学校声誉造成不良影响等情形，

学校作出行政处分应同时考量大学学术利益和甘露的受教育权，如果行政处分的结果会对甘露的权益产

生某种不利的影响时，也应当使这种不利影响限制在尽可能小的范围内，不能超过必要的程度而应适当、

必要与合比例。学校对学生违纪处分包括警告、记过、记大过等方式，采取这些手段也足以维护学术共

同体成员的竞争利益，促进学风端正的学术利益，也不会对学校和社会造成重大影响，因此开除学籍并

非实现行政目的的唯一手段[9]。 

另有学者认为最高院对甘露二次抄袭的行为没有进行评价，应该使用一种量化的衡量标准对情节严

重进行评价，甘露的抄袭行为已然构成情节严重[10]。不确定性法律概念的具体化不涉及唯一正确解释，

而是有一个合乎情理或相对正确的答案区间，在该区间解释的结果也应当被视为正确且妥当的[11]。也就

是说，价值补充赋予了法律适用主体相当的自由裁量权。 

4. 不确定性法律概念具体化的适用问题和优化方案 

4.1. 不确定性法律概念具体化的适用问题 

要探究甘露行为如何定性以及开除学籍处分是否合法合理的问题，重点在于多方行政主体和审判机

关对不确定性法律概念所进行的解释工作，任何工作的开展必须要借助工具、技艺加以辅助，在这里，

法律依据和法律解释方法的判断、选择和适用是各方主体辅以解释的工具，只是如何巧妙运用却成了实

践难题。那么，本文将从以下几点进行讨论不确定性法律概念在具体化过程中存在的适用问题： 
行政主体和审判机关在获取法律依据存在差异，不确定性法律概念在不同情境下可能有不同的语义。

第一，权力运作机制的基础和行为目的不同。审判机关是以审判权运行为核心的权力运行机制，审判权

正常运行的基础在于审判机关的司法独立和公平公正的价值倾向。而行政主体是以行政权运行为核心的

权力运行机制，行政机关正常运作的基础在于政策灵活和行政高效，公正性会受到多因素的干扰[12]。另

外，审判机关关注行政行为的合法与合理、法律的价值和个人权利的保障，而行政机关注重行政目的的

实现[13]。这解释了暨南大学和最高院注重的目的不同，前者出于学术利益和学生管理权限方面的考量而

给予甘露开除学籍处分，后者在甘露的基本权利与学校权益进行博弈之后偏于弱者一方的利益。第二，

关注的法律范围不同。行政主体依照法律、法规享有相应的职权和职责，处理的事务范围必须处于自己

的职权范围内，否则就构成滥用职权或者超越职权。行政主体作出具体行政行为时，往往从与自身职权
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领域有关的法律、法规、规章和行政解释范围内寻找法律依据，而不同法律、解释倾向的宗旨不同。相

反，审判机关对行政案件的审查方式是综合审查方式，即依照法律、法规、司法解释和参照规章的规定，

审查具体行政行为的合法与合理性，注重衡量多方的利益。进一步地，规范性文件的合法性问题以及是

否能适用涉案的具体行政行为往往是行政案件的前置条件，在规范性文件具有创设性的或规则表达与上

位法存在差异的情况下，合法性的阈值是不确定性的。虽然甘露案没有反映出这一问题，学校引用的法

律依据并没有违反上位法，但显然该案的意义并不止于此。 
行政主体和审判机关对不确定性法律概念的理解存在差异，即使在行政主体内部和审判机关内部也

是存在的。执法者、法官个人自身的知识水平、经验和理解能力不同，使得不同法律适用者在解释不确

定性法律概念时产生不同的见解。 

4.2. 不确定性法律概念具体化的优化方案 

针对不确定性法律概念在不同情境下可能有不同的语义，行政主体和审判机关对不确定性法律概念可

能存在分化。笔者试着从行政主体和审判机关的角度，对不确定性法律概念具体化的优化方案展开论述。 
从行政主体的角度来谈，一要强化行政立法明确性与立法力度。通过量化标准和非完全式列举方式

作为增强行政立法明确性的有效方式，可为价值性不确定性法律概念提供具体数值或参照标准。另外，

在制定规范性文件或行政解释时，通过联合预设的规制对象和司法机关的意见，统一确定不确定性法律

概念的具体解释。二是从执法活动方面来考量，要增加不确定性法律概念具体化的审核步骤。当出现违

法行为或违法现象时，行政主体先是基于行政效果的考量，往往找寻职权范围内的法律依据及时处理社

会矛盾，避免损害结果扩大化。在作出行政行为前后过程中，不妨吸收专业人员和政府法律顾问审核的

步骤，有利于兼顾多方因素，保证纠纷处理既合法又合理。 
从审判机关的角度来看，一是避免重复性审查工作。行政诉讼中，判断某类行政行为是否合法，都

会涉及同一规范性文件重复审查的情况，无法避免，但也会产生诸多弊端，造成矛盾裁判、浪费司法资

源，不利于公共政策的统一实施，影响公众对政府诚信行为的信赖度。因此，之前的审查结论在价值判断

方面未发生原则性错误，审判机关就应该避免重复审查。二是对行政主体所作的事实认定要予以必要尊重。

行政主体根据自身的执法经验和职业能力对违法事实作出了评价，其中涉及不确定性法律概念的理解，

法院原则上可以审查，但也应尊重行政机关的判断，尤其是那些具有技术性高或学术性强的判断等[14]。 

5. 结语 

不确定性法律概念可进一步划分为经验性(描述性)的不确定性法律概念和价值性(规范性)的不确定

性法律概念，针对不同类别的不确定概念往往采取不同的具体化方法，经验性的不确定法律概念应当采

用法律解释方法，价值性的不确定法律概念在法律解释方法解释无效时，应考虑价值补充的方式。不确

定性法律概念具体化过程存在着适用困境，行政主体和审判机关在获取法律依据存在差异，不确定性法

律概念在不同情境下可能有不同的语义。另外，行政主体和审判机关对不确定性法律概念的主观认识存

在差异性。优化方案可以从行政主体和审判机关的视角进行展开讨论，在行政立法和执法领域应当强化

行政立法明确性、增加不确定性法律概念具体化的审核步骤，而在行政司法领域应当避免重复性审查工

作与尊重行政主体所作的事实认定。 
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