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摘  要 

规范性文件的附带审查制度，应当是行政诉讼诉源治理的重要一环，而诉请审查的规范性文件与被诉行

政行为之间存在依据关系，又是进行合法性审查的前提。但是，由于法院对规范性文件的审查意愿不足、

《行政诉讼法》第五十三条的释义不明、法官对附带审查制度的片面理解等原因，司法实务中对于依据

关系的认定存在多重标准且法院的认定态度较为保守，这并不利于附带审查制度的运行。从《行政诉讼

法》的目的出发，在认定依据关系时不宜过于严格，而应采取更为宽松的解释立场。同时，“宽松”不

意味着无所限制，可以从规范性文件是否对行政相对人的权利义务产生了实际影响以及该文件与被诉行

政行为之间是否具有法律关系的一致性两个方面进行反向排除，不满足其中任一条件即可排除审查。 
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Abstract 
The incidental review system for normative documents should serve as a key component of source 
control in administrative litigation. The determination of a “basis relationship” between the normative 
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documents subject to review and the challenged administrative act is a prerequisite for their legit-
imacy review. However, due to factors such as courts’ insufficient willingness to review normative 
documents, ambiguous interpretation of Article 53 of the “Administrative Litigation Law”, and 
judges’ one-sided understanding of the incidental review system, multiple standards for identifying 
the basis relationship have emerged in judicial practice, with courts generally adopting a conserva-
tive stance—this undermines the effective operation of the incidental review system. Guided by the 
purpose of the “Administrative Litigation Law”, the determination of the basis relationship should 
not be overly rigid; instead, a more lenient interpretive approach is advisable. Meanwhile, “leniency” 
does not equate to unrestraint. Reverse exclusion may be applied based on two criteria: whether 
the normative document has exerted actual impact on the rights and obligations of administrative 
counterparts, and whether it maintains consistency in legal relations with the challenged adminis-
trative act. Failure to meet either criterion justifies excluding the document from review. 
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1. 问题的提出 

行政规范性文件(以下简称为“规范性文件”)的附带审查制度，亦被称作规范性文件一并审查制度，

在 2014 年《中华人民共和国行政诉讼法》(以下简称《行政诉讼法》)修订后得以正式确立。其中，《行

政诉讼法》第五十三条是规范性文件附带审查制度的直接依据，对法院启动规范性文件审查的条件与程

序予以规定，而第六十四条则明确了规范性文件审查后的处理办法。此后，为进一步明晰规范性文件附

带审查制度的具体适用规则，《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《行诉解释》)针对审查中的提起时限、管辖法院、审查标准等内容作出了更为详尽的规定。自规范性

文件附带审查制度正式确立以来，不乏有学者对该制度进行理论研究，也有学者甚至将其归纳为新行政

诉讼法实施以来的十大热点问题之一[1]。学界的研究多聚焦于规范性文件“如何识别”、“如何审查”

的问题上，具体涉及规范性文件与其他文件的识别以及规范性文件进入实体审查环节后审查标准、方式、

强度如何确定等内容。然而，与理论研究形成鲜明对比的是，在司法实践中，在当事人明确诉请审查规

范性文件的前提下，人民法院未启动规范性文件审查的案件占了绝大多数。对此，多位学者对规范性文

件附带审查制度进行实证研究时均得出了相同的结论[2]-[4]。 
为检视规范性文件启动审查率低的原因，本文试图通过抽样调查的方法进行研究。笔者以“规范性

文件审查”为关键词在“中国裁判文书网”中进行检索，限定案由为“行政案由”，裁判年份为“2019~2024
年”，共检索到 1347 份裁判文书，经筛选后选取了 203 份有效文书作为样本(见图 1)。在选取的 203 份

文书当中，启动审查的案件 39 件，占比 19%，而未启动审查的案件 164 件，占比 81%。在未启动审查的

案件中，法院不予审查的理由主要有以下几类(见图 2)：1. 不属于规范性文件，此项理由占比 17%；2. 诉
请审查的时间不符合法律规定，此项理由占比 6%；3. 不符合“附带性”原则。不符合“附带性”原则具

体又包括：(1) 被诉行政行为不符合起诉条件(主诉不符合起诉条件)，此项理由占比 35%；(2) 单独就规

范性文件提起诉讼，此项理由占比 9%；(3) 规范性文件不是被诉行政行为的依据，此项理由占比 29%。

除上述理由外，约有 4%的案件系因法院遗漏诉讼请求而未启动审查。 
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Figure 1. Implementation status of normative document in the sample 
图 1. 样本中规范性文件启动情况 

 

 
Figure 2. Major reasons for not ınitiating normative document review in the sample 
图 2. 样本中不启动规范性文件审查的主要原因 

 
前两类理由属于启动附带审查的基础要件，在此不做讨论。关于不符合“附带性”原则，根据《行政

诉讼法》第五十三条，人民法院附带审查的对象应当是被诉行政行为依据的规范性文件 1。那么规范性文

件审查的前提就是存在现实具体的行政争议。只有以特定的行政行为为中介，才能借此评价规范性文件

的合法性。同时，规范性文件只有作为被诉行政行为的依据时才能进入审查范围。通过对所选取的样本

案件进行分析可知，除主诉不符合起诉条件的情形外，规范性文件与被诉行政行为之间不存在依据关系

成为了未启动审查的另一大原因。由于本文仅选取了近六年的裁判文书作为样本，为进一步验证该结论

笔者同时参考了程琥、江国华两位学者分析的 2015 至 2018 年间的数据。首先是 2015 至 2016 年，规范

性文件附带审查制度实施的初期，程琥选取了 126 个样本案件分析法院对规范性文件审查请求的处理方

式。其中，在未启动审查的 118 个案件中因规范性文件不是被诉行政行为的依据而不予审查的案件占比

高达 81% [5]。然后是 2016 至 2018 年，江国华、易清清选取了 907 个案件考察规范性文件制度运行的实

效，总结了八类未启动审查的理由，其中因“规范性文件与被诉行政行为缺乏关联性”而不予审查的案

件占到了 32%，是八类理由中比例最高的一种[3]。“规范性文件与被诉行政行为缺乏关联性”即规范性

 
1
《中华人民共和国行政诉讼法》第五十三条规定，公民、法人或者其他组织认为行政行为所依据的国务院部门和地方人民政府及

其部门制定的规范性文件不合法，在对行政行为提起诉讼时，可以一并请求对该规范性文件进行审查。前款规定的规范性文件不含

规章。 
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文件不是被诉行政行为的依据，或言之规范性文件与被诉行政行为之间不存在依据关系。因不存在依据

关系而不予审查的案件比例较高可能主要是由于《行政诉讼法》及《行诉解释》均未明确规定何为行政

行为的“依据”。那么，司法实践中对规范性文件与被诉行政行为之间依据关系的认定往往就成为了能

否启动附带审查程序的关键问题。 

2. 依据关系认定的现实困境及成因分析 

2.1. 依据关系在实务中的多种表现样态 

如前所述，因为法律与司法解释对何为“依据”并未作相应的规定，规范性文件与被诉行政行为之

间的关联性达到何种程度才满足“依据”条件也不明确，所以司法实践中各个地区、不同审级的法院对

“依据”的理解也就有所不同，在认定是否存在依据关系时主要依靠法官的自由心证。换言之，被诉行

政行为与附带审查的规范性文件之间是否存在依据关系，法院的认定至关重要。通过对选取的案例进行

分析，笔者发现虽然对于依据关系的认定标准不一，但多数法院主要以规范性文件是否被“直接援引”、

“明确引用”来判断依据关系是否成立。若非“直接引用”，或者说当规范性文件不作为被诉行政行为

的“直接依据”时，法院通常会以此为由不对规范性文件进行实质审查。法院据此排除审查的情形有两

种，一种是单独以“规范性文件不是被诉行政行为作出的直接依据”为由而不予审查；另一种是法院认

定多种不予审查的情形并存时，用此项理由进行辅助说理。例如：在“张正启与昆明市东川区因民镇人

民政府、昆明市东川区舍块乡人民政府案”中，原告诉请审查的规范性文件系《移民搬迁(一期)实施办法》、

《移民搬迁(二期)实施细则》。一审法院认为：“本案的被诉行为是强制拆除行为，原告所主张的移民搬

迁安置并非本案的审理范围，且上述两份规范性文件并非本案被诉行为的直接依据，故依法不予审查。”2

尽管原告在上诉时坚持“这两份文件与本案有直接关联性”，但二审法院仍含糊地认定：“原告的诉求不

属于人民法院行政诉讼的受案范围，且于法无据，故依法不予审理。”3该案件未启动规范性文件审查的

主要原因是主诉不符合起诉条件，同时案涉法院又以该规范性文件不是被诉行政行为的直接依据为由进

一步解释了“不予审查”的原因。 
但是，法院将“依据”理解或限缩为“直接依据”的做法是否妥当，是值得商榷的。因为在实践中，规

范性文件除了作为被诉行政行为的直接依据外，还有多种表现样态，如：间接依据、次要依据、参考依据等。 

2.1.1. 规范性文件作为被诉行政行为的“间接依据” 
例如，在“黄佳与江阴市公安局交通警察大队交通行政处罚纠纷案”中，原告诉请审查的规范性文

件系江阴市人民政府发布的《关于市区禁止高污染排放机动车、货车(含专项作业车)、危化品车、摩托车

通行、禁止机动车鸣号的通告》(以下简称“《通告》”)。一审法院并未对依据关系的认定作出说明，但

从职权取得、制定程序、内容、时效等方面对该《通告》进行了审查并认定其合法，实质上是默认了依据

关系成立。二审法院同样对该《通告》进行了合法性审查，认为该《通告》未按照规定报送备案，属于程

序瑕疵，但不影响其合法性。同时，二审法院对于依据关系的认定作出了说明，其认为该《通告》虽然不

是行政处罚的直接依据，但该《通告》是确定相关机动车禁行范围与设置禁令标志的依据，是行政处罚

的前提。4 

2.1.2. 规范性文件作为被诉行政行为的“次要依据” 
例如，在“李某生与贵阳市自然资源和规划局、贵阳市不动产登记中心行政登记纠纷案”中，李某

 
2
参见昆明铁路运输法院(2016)云 7101 行初字第 16 号行政判决书。 

3参见昆明铁路运输中级法院(2017)云 71 行终字第 13 号行政判决书。 
4参见江苏省无锡市中级人民法院(2020)苏 02 行终第 237 号行政判决书。 
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生诉请审查的规范性文件为筑建通【2017】88 号《关于保障性住房交易管理及不动产登记问题的通知》

(以下简称“88 号通知”)。一审法院认为，“88 号通知并非被告作出拒绝为原告办理案涉抵押权登记事

项的主要依据，将其纳入规范性文件审查，缺乏法律上的必要性”，因而该项请求不符合《行政诉讼法》

第 52 条的一并审查条件，不予审查。对此，二审法院则认为“88 号通知属于当事人可以一并请求审查的

规范性文件”并对其进行了合法性审查 5。由于一审法院未说明为何原告诉请审查的规范性文件不是主要

依据以及何谓“缺乏法律上的必要性”，故无法确定其判断“主要”与“次要”的标准，但从二审法院的

判决结果来看，一审法院认定的“非主要依据”同样纳入了审查范围。 

2.1.3. 规范性文件作为“答辩或辩解意见” 
例如，在“孙某与绥芬河市社会保险事业中心劳动和社会保障行政管理纠纷案”中，一审法院遗漏

了孙某提出的对“纪委通知”、“人社局批件”以及人社部发【2010】104 号《关于公务员被采取强制措

施和受行政刑事处罚工资待遇处理有关问题的通知》(以下简称“104 号《通知》”)一并审查的请求。二

审法院对此进行了回应，认为“‘所依据’仅指在行政行为作出之时作为依据，并不包括行政机关在答

辩过程中所提供的可以支撑其行政行为作出的规范性文件。”因此，104 号通知不属于一并审查的范围，

“纪委通知”与“人社局批件”则不属于规范性文件。6本案中，原告诉请审查的 104 号《通知》与被诉

行政行为之间可能并非直接紧密的联系，但既然被告在答辩过程中将其作为支撑理由提出，那么可以认

为该文件在一定程度上支持了被诉行政行为的合法性。 

2.1.4. 规范性文件系行政不作为的依据 
例如：在“介休市荣盛经贸有限公司诉介休市市场监督管理局不履行法定职责案”中，原告诉请审

查的规范性文件是介休市人民政府介政发【2005】25 号。一审法院认为根据《行政诉讼法》第五十三

条与《行诉解释》的规定，“对规范性文件一并审查的前提是原告对被告的行政行为不服提起了行政

诉讼”，本案系原告要求被告履行法定职责的案件，“并非作为类行政案件”，不满足该前提因而不

予审查。二审法院则认为“原审驳回原告诉讼请求，并无不当”，维持了原判 7。本案中，一审法院将

《行政诉讼法》第五十三条的“行政行为”等同于“行政作为”，而排除了对行政不作为所依据的规

范性文件的审查。 

2.1.5. 规范性文件作为被诉行政行为的“参考” 
例如：在“福建某某物业公司诉福清市财政局行政处罚及规范性文件审查案”中，原告诉请审查的

规范性文件系《福建省财政厅关于电子化政府采购项目中视为串标情形认定与处理的指导意见》(以下简

称《某某见》)。尽管本案中被告辩称其作出被诉行政行为的法律依据并非《某某见》，而仅将其作为“参

考”，但法院仍对该规范性文件进行了审查。 
对于规范性文件作为被诉行政行为“依据”的多种表现样态，不同法院有不同的认知。因此，不同

案件中对于类似依据关系的认定可能会产生相反的结论，或者在同一案件中不同审级的法院也可能产生

完全相反的结论。例如，对于是否审查被诉行政行为未“直接依据”的规范性文件，前述“张正启案”与

“黄佳案”的案涉法院得出了完全相反的结论。再如“王某某诉司法部司法考试资格争议案”中，对于

王某某诉请审查的司法部 164 号公告(以下简称“164 号公告”)，一审法院认为 164 号公告并非被诉行政

行为的依据而不予审查，二审法院则推翻了一审法院的结论，认定 164 号公告系被诉行政行为的依据并

进行了合法性审查，确认了 164 号公告的合法性。 
 

5
参见贵州省贵阳市中级人民法院(2023)黔 01 行终第 482 号行政判决书。 

6参见哈尔滨铁路运输中级法院(2024)黑 71 行终字第 479 号行政判决书。 
7参见山西省晋中市中级人民法院(2020)晋 07 行终 152 号行政判决书。 
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2.2. 司法实务中依据关系认定的困境 

在现阶段的司法实务中，依据认定标准缺乏法律规定，法律层面的供给不足为法官的自由心证提供

较大的弹性空间[6]。一方面，法院在面对依据关系可能呈现出的多种表现样态时会采取不同的认定态度

与认定标准，对于“直接依据”以外的规范性文件，即使被被告作为答辩依据、参考依据、间接依据等，

法院仍倾向于不予审查。尽管这些规范性文件同样可能对公民、法人和其他组织的权益造成实质性影响。

另一方面，虽然多数法院倾向于仅对被诉行政行为直接依据的规范性文件进行审查，但面对情形复杂的

行政争议与多种多样的行政行为，基于不同的目的，部分法院仍会对直接依据以外的规范性文件进行审

查，例如前述“黄佳案”中的二审法院以及“福建某物业公司案”中的一审法院。这就导致了司法实务中

认定依据关系时多重标准并存的情形出现，不仅增加了法院判决的难度，也不利于保护行政相对人的合

法权益，同时可能让行政相对人难以信服判决的结果。进而致使《行政诉讼法》“保护公民、法人和其他

组织的合法权益”与“保证人民法院公正司法，解决行政争议”的目的落空。此外，《关于〈中华人民共

和国行政诉讼法修正案〉(草案)的说明》中阐明：“实践中，有些具体行政行为侵犯公民、法人或者其他

组织的合法权益，是地方政府及其部门制定的规范性文件中越权错位等规定造成的。为从根本上减少违

法具体行政行为，可以由法院在审查具体行政行为时应公民、法人或者其他组织的申请对规章以下的规

范性文件进行附带审查……8”。规范性文件司法审查的重要目的就是正本清源，从源头纠正、从根本上

减少违法与不当行政行为，监督行政机关依法行使职权。在过于严格认定依据关系且认定标准不一的情

形下，规范性文件的司法审查将难以启动，此时并不利于该目的的达成。 

2.3. 依据关系认定困境的成因分析 

2.3.1. 法院审查意愿不足 
在《行政诉讼法》修订之前，曾有学者针对上海的部分法官展开调查，调查结果显示：“倘若不考虑

其他因素，当当事人未提出异议时，接近半数的法官称‘不会审查’；即便自身察觉到规范性文件存在

问题，仍有五分之一的法官表示‘不会主动审查’”[7]。行政诉讼法修订以后，多位学者在对规范性文

件附带审查制度的实效进行考察时均得出了审查启动率低的结论(前文已说明，此处不作赘述)。并且，在

少量启动了审查的案件中，被认定违法的案件并不多 9。在剩余的大量案件中，法院常以“高度简化的水

准”对依据关系进行说明，以“诉请审查的规范性文件与被诉行政行为之间没有关联性”或“规范性文

件不是被诉行政行为的依据”等作为理由，排除规范性文件进入到合法性审查环节的可能。由此能够看

出，法院对于规范性文件的附带审查呈现出消极回避的态度。如果说法官由于各种原因倾向于回避审查

规范性文件，那么不具有依据关系或者过于严格地认定依据关系便可以成为不予审查的理由。由此，也

可以认为部分法官在面对规范性文件的审查请求时认定不存在依据关系其实是为了避免对规范性文件进

行合法性审查。 

2.3.2. 《行政诉讼法》第五十三条的释义不明 
对于《行政诉讼法》第五十三条里的“依据”这一表述，全国人大常委会法工委并未直接给出确切释

义，不过其同时指出，只有当相对人受到依据规范性文件所作出的行政行为影响时，才能够申请附带审查，

如此一来，便能使行政机关避免陷入持续不断的附带审查请求以及相关诉讼当中[8]。一方面，强调了规范

性文件司法审查制度的“附带性”原则；另一方面，这意味着依据关系的认定具有限制相对人请求的功能。

 
8
《关于〈中华人民共和国行政诉讼法修正案〉(草案)的说明》，全国人民代表大会官网，2013 年 12 月 31 日。

http://www.npc.gov.cn/zgrdw/npc/lfzt/2014/2013-12/31/content_1822189.htm。 
9以笔者选取的 203 个样本案件为例，203 个案件中有 39 个案件启动了附带审查，但没有 1 个案件被认定违法。 
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进而，实现这项功能需要依赖于法院审查，而不能仅依靠原告自我约束[9]。那么，在依据关系应当被审查

的前提下，根据现有的规定，法院如何对“依据”进行审查并不明确，依据关系的认定只能依靠法官的自

由心证。不同法院基于对“依据”的不同理解以及对依据关系多种样态的不同考量便会形成不同的认定方

式与标准。并且，尽管依法作出裁判是法官的职责，但现行法律对于附带审查的规定不够明确，加之缺乏

相应的配套机制，这无疑增加了法官回避审查的倾向。《行政诉讼法》与《行诉解释》关于规范性文件附

带审查的规定中蕴含了一些不确定法律概念，这就要求法官运用多种法律解释方法来进行阐释。如果不能

有效激发法官解释法律的积极性，那么这些不确定法律概念就会为法官消极行使审查权留下空间[10]。仅

是以是否“直接依据”作为标准严格认定依据关系，就能将大量规范性文件排除在审查的范围之外。 

2.3.3. 对附带审查制度目的的片面理解 
法院对规范性文件依据关系的认定之所以采取更为严格的标准，甚至把规范性文件是否是行政行为

的唯一依据或者直接依据作为认定标准，也是因为没有完全领会行政诉讼附带审查制度的真正目的和初

衷，甚至将之单纯作为原告的一种救济手段来对待，当出现可认定与可不认定的情形时，多采取否定态

度[11]。如果只将附带审查制度单纯作为救济手段看待，仅从纠纷的末端来考虑问题，那么可能永远无法

实质性化解行政争议。而回到争议发生的前端检视发生原因时会发现，行政行为不合法引起行政争议的

原因正是行政行为的依据不合法。当一些合法性存疑应当被审查而实际上未被审查的规范性文件仍然反

复被作为行政行为依据予以适用时，由此引起的行政争议也将不断地重复发生。 

3. 依据关系认定困境的化解路径探析 

3.1. 通过附带审查制度的目的理解《行政诉讼法》第五十三条 

《行政诉讼法》第五十三条第一款规定，“公民、法人或者其他组织认为行政行为所依据的国务院

部门和地方人民政府及其部门制定的规范性文件不合法，在对行政行为提起诉讼时，可以一并请求对该

规范性文件进行审查。”司法实务中的分歧主要在于各个法院对于哪一些行政规范性文件可以成为“行

政行为的依据”理解不一致。最高人民法院曾在发布的“行政诉讼附带审查规范性文件典型案例”中指

出“只有直接作为被诉行政行为依据的规范性文件才可能成为人民法院的审查对象”10。但是，从文义上

看，第五十三条只说明了可以附带审查的规范性文件是“行政行为所依据的”，并未表明只有“直接依

据”时才能进行审查。并且，正式的司法解释中对此也未作说明。行政机关作出行政决定可能存在多重

依据，未直接依据并不能证明关联性不足。那么，将“依据”限缩为“直接依据”不合法理。 
在此情形下，应当合理地运用各种解释方法，在规范文本与价值判断之间建立起内在意义的勾连[10]。

如前所述，规范性文件附带审查制度的核心立法目的在于从源头解决纠纷、弥补既有规范性文件监督制

度的不足、保障公民权利(与行政诉讼法的目的一致)。据此目的的指引，法官对原告的附带审查请求应采

取相对宽松的解释立场，从而让更多的规范性文件纳入审查范围，而非过于严格地对“依据”的范围进

行限缩。“依据”，其本意就是基础、根据，即把某种事物作为依托或根据。行政规范性文件附带审查中

的“依据”也就意味着，只有规范性文件与被诉行政行为之间存在某种依托关系时，规范性文件才有成

为“依据”的可能。此时，仅从字面意思理解“依据”，仍无法明晰规范性文件与行政行为“依托关系”

的成立标准。那么，需要明确的是“依据”是“行政行为”的“依据”，怎样理解“行政行为”同样重要。

司法实务中，以是否“直接依据”认定依据关系的法院多是将“行政行为”等同于行政机关最后作出的

行政决定，若行政决定中援引了该规范性文件则将其纳入审查范围，若未援引则一律排除审查。“从行

 
10行政诉讼附带审查规范性文件典型案例：(八)成都金牌天使医疗科技有限责任公司诉四川省成都市科学技术局科技项目资助行政

许可案。最高人民法院，https://www.court.gov.cn/zixun/xiangqing/125871.html。 
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政惯例看，行政行为内容中通常只载明与处理结果相关的依据，并不载明涉及行政职权、事实认定、法

律解释、行政程序、考虑因素等方面的依据”[12]。但是，“不论从应然还是实然的角度分析，行政行为

都是一个动态的过程和有机的整体，包含职权取得、程序选择、事实认定、法律解释、处理结果等诸多

方面和环节。行政行为的任何方面或环节如果依据了不合法的规范性文件，对行政行为本身的合法性都

会产生直接影响”[12]。 
因此，法院在认定依据关系时不应限于被诉行政行为载体中所直接引用的规范性文件。被告作出被

诉行政行为之前，在职权、事实、法律适用、程序等各方面依据的规范性文件均可纳入审查的范围[13]。
例如，前述的“黄佳案”中原告诉请审查的规范性系行政机关进行事实认定的依据，但未在最终的行政

处罚决定中载明，该案二审法院仍认定原告诉请审查的规范性文件是被告作出处罚决定的前提并审查了

该文件。再如，当行政主体作出被诉行政行为的职权直接来源于诉请附带审查的规范性文件时，该规范

性文件同样属于被诉行政行为的依据。在“浙江广鸿房地产开发有限公司诉国家税务总局杭州市税务局

稽查局、杭州市人民政府税务行政处理及行政复议案”中，原告诉请审查的规范性文件系国税发【2001】
21 号《重大税务案件审理办法(试行)》(以下简称 21 号文件)、《浙江省地税系统重大税务案件审理暂行

办法》(以下简称《暂行办法》)。一审法院认为该两份文件均“未作为本案行政行为的依据”，因而未对

其进行审查，二审法院则未对规范性文件附带审查的问题作出回应。而在再审中，浙江省高级人民法院

以 21 号文件与《暂行办法》认定了被告“不具有作出税务处理决定的职权，其作出被诉处理决定超越法

定职权”11。尽管案涉的行政决定中未载明 21 号文件与《暂行办法》，但该两份文件直接关系到了被诉

行政行为的合法性，一审法院片面地将其排除审查有违行政诉讼法“解决行政争议，保护公民、法人和

其他组织的合法权益，监督行政机关依法行使职权”的目的。 
此外，《行政诉讼法》规定的“行政行为”包括行政作为和行政不作为。根据同一术语在同一法律中

具有相同含义的基本原理，《行政诉讼法》第五十三条条的附带审查规定同样适用于行政不作为案件。

“这既是法律的应有之义，也是对行政不作为、缓作为和作为不到位进行源头治理的重要一环”[5]。在

“荣盛经贸公司案”中，一、二审法院均认为只有对行政机关作出的行政行为不服才能够诉请附带审查，

而不作为案件则无法审查。实则是不恰当地限缩了第五十三条所述的“行政行为”的范围。从体系上看，

《行政诉讼法》第五十三条的“行政行为”应当与《行政诉讼法》第十二条所列举的行政行为是一致的。

第十二条第一款第(六)项已经明确行政不作为属于法院受案范围，那么对不作为行为不服提起诉讼当然

可以附带审查行政机关不作为所依据的规范性文件。如若将行政不作为认定为行政机关没有做出任何行

政行为，从而不对其依据的行政规范性文件进行审查，那么等于堵塞了相对人寻求救济的渠道。 

3.2. 明确依据关系认定的思路 

通过行政诉讼法与规范性文件附带审查制度的目的来理解《行政诉讼法》第五十三条主要是期望解

决实务中法院对“依据”理解不一致的问题。站在“诉源治理”、“抓前端、治未病”的角度，从行政诉

讼法的目的出发，各法院应当达成的一个共识是：认定依据关系时不宜过于严格，而应采取更为宽松的

解释立场。但是，“宽松”并不意味着行政行为作出过程中涉及的各种“依据”都应被法院附带审查。因

此，法院在认定依据关系时还应进一步考虑原告诉请审查的规范性文件是否对原告的权利义务产生了实

际影响，以及该文件与被诉行政行为之间是否具有法律关系的一致性。 

3.2.1. 是否对行政相对人的权利义务产生实际影响 
《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》第一条第十款明确规定，“对公

 
11
参见浙江省高级人民法院(2020)浙行再 44 号行政判决书。 
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民、法人或者其他组织权利义务不产生实际影响的行为”不在人民法院受案范围之内。如果规范性文件

所规定的内容未对原告权利义务产生实际影响，基于规范性文件自身的不可诉性，可径直认定该规范

性文件并非被诉行政行为的依据，否则，被诉行政行为亦不具备可诉性。也就是说，法律准许公民、法

人或者其他组织一并请求审查规范性文件，原因在于该规范性文件经一个具体行政行为的适用，间接

给公民、法人或者其他组织带来了不利影响。若规范性文件对相对人的权利义务无实际影响，那么此

规范性文件要么不存在实质的权利义务关系，要么与被诉行政行为毫无关联性，自然也就不具有依据

地位。并且，“保护公民、法人和其他组织的合法权益”与“监督行政机关依法行使职权”均是行政诉

讼法的立法目的，如果对不影响相对人权利义务的规范性文件进行审查，并不能达到“保护权益”的目

的，还可能造成司法权过度干预行政权的结果，同样不利于法院与行政机关之间的配合与监督关系的

良好发展。 

3.2.2. 是否具有法律关系的一致性 
诉请审查的规范性文件也应与行政行为形成法律上的一致性和法律效果的因果性[14]。换言之，原告

的实质诉求与诉请审查的规范性文件脱节时，实质权利主张下的行政法律关系与诉请审查的规范性文件

相关联的行政法律关系是不同的[15]，此时应当否定规范性文件与被诉行政行为之间的依据关系存在。例

如，在最高院发布的典型案例——“毛爱梅、祝洪兴诉浙江省江山市贺村镇人民政府行政强制及行政赔

偿案”中，原告要求确认贺村镇政府实施强制拆除行为，实际上是侵犯其财产权，则法院进行实体审查

的对象应当是该拆除行为。而原告诉请审查的规范性文件江政办发【2014】29 号《关于深入推进生猪养

殖污染整治和规范管理的通知》(以下简称 29 号文件)第三条第三款是对生猪退养相关补助的政策规定。

此时就出现了诉请审查的规范性文件与被诉行政行为法律关系不一致的情形：原告因对被告的强制拆除

行为不服请求确认“拆除行为”违法，涉及“行政强制拆除”法律关系，而其诉请审查的规范性文件的内

容实际上与“退养补助”方面相关，涉及的法律关系并不是“强制拆除”，而是“行政补偿”。本案的一

审法院也据此认定 29 号文件“非本案被告贺村镇政府实施强制拆除行为的法律依据”，从而未对该文件

的合法性进行审查 12。 

3.2.3. 明确规范性文件审查的责任体系 
有学者提出，我国法院在行政规范性文件审查方面意愿欠缺，主要是受结果导向司法哲学的影响。

在行政审判中，往往侧重于“行政争议的个案式解决”，对于那些可重复适用且具有普遍约束力的行政

规范性文件，缺乏主动评判的动力[3]。当审查意愿不足时，法院的主动审查能力也会相应降低，进而采

取严格的标准认定依据关系。因此，若要改善法院对行政规范性文件司法审查整体的消极态度，还需明

确规范性文件审查责任体系以推动法官积极履职。在权责一致的权力分配视角下，法院拥有规范性文件

的司法审查权，就应当承担相应的司法审查责任，例如履行审慎审查的义务，对原告提出的规范性文件

审查请求漏审、错审等情况进行责任追究等，并在此基础上开展制度配套建设。一方面，从整个审判责

任体系来看，要确立以审判责任为核心的法官责任体系，把审判责任与其他类型责任区分开来，特别是

要使其从社会责任中脱离出来，防止法官承担过多审判责任之外的其他责任，减轻法官的心理与工作负

担，让法官专注于审判核心工作[16]。另一方面，就规范性文件附带审查而言，对于法官应当回应原告附

带审查请求却未回应，或者以形式审查来阻碍实质审查等行为，要给予负面评价，从而推动法官切实履

行附带审查的职责，提高审判的质量与效率。例如：可以将规范性文件的审查情况与法官的审判工作实

绩与工作能力考核挂钩。相应地，也要鼓励法官对符合启动要件的规范性文件进行审查，并能总结相关

 
12
行政诉讼附带审查规范性文件典型案例：(九)毛爱梅、祝洪兴诉浙江省江山市贺村镇人民政府行政强制及行政赔偿案。最高人民

法院，https://www.court.gov.cn/zixun/xiangqing/125871.html。 
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审判实践经验，有指导作用的应当给予奖励。 

4. 结语 

规范性文件附带审查行政诉讼中，规范性文件与被诉行政行为的依据关系认定问题，始终都是该制

度的核心问题。正如一些学者所述，依据关系的认定在实际上可以限制附带审查请求权，进而成为地方

法院调控附带审查案件数量的一种法律机制，如同一个进水装置中的“流量阀门”[17]。如果“阀门”无

法打开，那么后续对规范性文件的合法性审查也无从谈起。从程序上看，规范性文件附带审查制度处于

纠纷解决的末端，但当该制度得到良好运行时实际上是从源头上防止了纠纷的发生。反之，若过于严格

地认定依据关系，限制规范性文件审查程序的启动，可能会将一个纠纷的末端变成另一个纠纷的开端。

因此，尽管《行政诉讼法》与《司法解释》对何为“依据”未作说明，但是从规范性文件附带审查制度的

目的来看，司法实务中在认定依据关系时应该采取相对宽松的立场。 
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