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论国际行政法的产生

———以全球治理为视角＊

彭　涛

【提　要】全球治理推动新公共管理及与之相应的行政法律制度国际化，因此国际行政法的出现成为

必然。国际行政法在实体法上体现为各国行政法律制度不断趋同与各国接受国际行政法律制度在国内直接

适用，在程序上表现为以转致的方式适用外国行政法。针对国际行政法的产生我国应当积极应对，消极应

对可能会使我国行政法在全球化过程中失去参与制定规则的好时机。应对国际行政法潮流的制度基础我国

已经基本具备，但实践应用尚处于 “冬眠期”，需要我们以更加积极态度来应对。
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　　行政法为 “国内法”是国内学术界的主流观点，主

要的行政法教材在论述行政法效力范围的时候一般都限

于国内效力，不认为行政法具有国际效力。而 “全球治

理”已经对全球法律制度产生重大影响，对行政法而

言，全球治理导致行政法必然国际化，即行政法由传统

单纯国内法角色转变为具有国际性的法律制度。

对我国而言国际行政法的产生是全新课题，实际上

在２００４年１０月英国学者也在讨论国际行政法是否可以

成为一个独立的研究领域。国际行政法的产生对中外行

政法学界来说都是一个全新的课题。

一、国际行政法产生的动力：

　　全球治理　　　　　　　

　　 “全球治理”是指一种没有主权的治理 （ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ

ｗｉｔｈｏｕｔ　ｓｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ），即治理没有国界限制的，也就是 “在

国际范围内作政府应当在国内作的事情”。①全球治理实质

上是随着全球化出现而出现应对全球问题的共同治理手段。

各国趋同的治理实践推动行政法律制度国际化。虽然

不同学者对全球治理与国际行政法的 “共同点”有不同看

法，但具备 “共同点”无疑是行政法全球化的基本表现。

因而判断一部法律是否全球化的法律，共同点是必不可少

的。全球化法律指那些超越一国界限而对不同个体、公共

或者私人组织、政府以及其它的参与者发生作用的法律。

可以看到全球治理所产生一些共同的制度与理念能

够应用于不同的国家，且这些相同或者相类似应用在全

球范围内形成了一定的规模。全球治理推动了行政法律

制度与公共管理在全球范围内的 “共同点”的形成，而

正是大量的 “共同点”在国际范围内出现成为了国际行

政法产生的大背景。国际行政法概念源于全球治理可以

被理解为新公共管理全球化以及全球化的新公共管理由

行政法进行法律规制。因为，从理论基础上来说，行政

法本身就是法律的一种重要形式，而新公共管理主要是

行政机关实施的，对该管理的法制化体现就是行政法。

行政法与法律以及公共管理有着不可分割的联系。全球

治理就因此成为国际行政法产生的主要推手。
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二、国际行政法产生的组织

　　因素：全球治理的　　
　　组织实践　　　　　　

　　全球治理中的国际行政法制度需要一定的国际组织

来推动实现，这些国际组织在全球治理实现的过程中成

就了国际行政法产生的组织实践以及相关制度基础。在

这些国际组织中最为重要的应当是联合国、ＷＴＯ以及

一些区域性国际组织，他们在国际活动中产生的有关国

际行政制度对国际行政法的产生起到了制度铺垫作用。

（一）联合国

在联合国推动之下，全球不同国家的新公共管理在

目标与管理的方式、方法上有许多相似的地方。如联合

国为了应对全球社会、经济发展中各国所共同面对的社

会危机管理以及社会弱势群体保护等等问题———而召开

了 “千年发展目标 （ｔｈｅ　Ｍｉｌｌｅｎｎｉｕｍ　Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ　Ｇｏａｌｓ
（ＭＤＧ））”会议，以联合国为主导而制定了全球性社会、

经济发展的方针政策。会后各国纷纷制定相应法律与政

策来实现在 ＭＤＧ会议上的承诺，各国的做法实际上在

ＭＤＧ目标实现上达成了全球一致。如俄罗斯就专门出

版了政府白皮书来阐明在哪些生活条件与生活质量方面

向 ＭＤＧ会议目标靠近，在哪些方面政府制定相应政策

以实现 ＭＤＧ会议目标。在联合国的推动之下，参加

ＭＤＧ会议的联合国各成员国基本上都采取相应的新公

共管理措施来实现 ＭＤＧ目标。俄罗斯更是因此而对联

邦政府教育计划进行修改以便能够达到 ＭＤＧ目标。

（二）ＷＴＯ

ＷＴＯ的建立使公共管理全球化和行政法全球化有

了日新月异的进展。经济全球化使各国经济间相互联系

比历史上任何一个时期都要紧密，它不仅正在改变着私

部门从事商业经营的方式，而且对国家的功能、国家与

私部门的关系范式等基本理念提出了挑战，各国公共管

理正在发生明显的全球化倾向。ＷＴＯ规则约束一国政

府的贸易政策或公共管理活动的法律规则，在性质上主

要属于行政法的范畴，构成各国行政法律体系的一部

分，是各国行政机关的行政活动以及法院审判活动的依

据之一。各成员国政府，不论国内制度是何种类型，都

有义务采取一切可能的措施对 ＷＴＯ规则进行统一实

施，都要保留或建立对行政行为的审查和纠正机制并使

其达到事实上的客观和公正。全球统一对 ＷＴＯ规则实

施的结果就在相当大的程度上加速了各国公共管理的一

致性。加入 ＷＴＯ对一国公共管理的影响是全面的，不

仅表现在公共管理的法律规范制定和适用方面，而且表

现在公共管理的基本原则、管理方式等方面。如，

ＷＴＯ为各成员国制定了一个普遍适用、不得例外、一

体遵守、不得保留的进口许可的程序规定。这规定体现

在 《进口许可程序协议》之中，该协议目的是保证各成

员国进口许可管理中相关程序规范基本一致。该协议除

对各国进口许可实质要件与形式要件作了详尽规定之

外，还在第８条明确规定： “未经其它成员方同意，不

得对本协议任何条款保留；”同时，明确要求 “每一成

员方应当确保在不迟于世界贸易组织协议对其生效之

日，使其法律、规章和管理程序符合本协议的条款。”

因此，各成员方在制定进口许可管理程序相关的法律、

法规之时不得不与 ＷＴＯ 《进口许可程序协议》保持一

致，进而各成员方进口管理程序也就趋于一致。

（三）区域性国际组织

区域性国际组织中，行政法国际化最明显的是欧盟。

如 《欧洲共同体条约》第１８９条：“条例具有完全的约束

力，在所有的成员国中普遍直接适用”，规定了该条约的

优先适用效力。这一点被称作 “直接适用”，即欧盟条约

不必经过国内立法机关通过立法来使条约与其国内法相

适应即可直接适用在欧盟的成员国内。① 欧洲学术界认为

欧共体法可以与成员国法重叠，修正或者限制成员国法。

基于欧共体条约强制力，欧共体成员国积极改革，尽力

达到欧共体要求。德国 《宪法》甚至规定欧盟法律优先

于德国国内法在德国实施。② 甚至有些国家借助于私营公

司实施改革以图达到要求。如私营公司Ｓｔａｔｓｋｏｎｓｕｌｔ就给挪

威、塞尔维亚、马其顿以及克罗地亚政府提供帮助来加快

其公共管理改革以符合欧盟要求。③ 欧盟对成员国公共管

理的影响在欧盟已经不是学术研究而是一种社会现实。

这些国际组织的实践活动说明全球治理的权力来源

于两个主要方向，其一是传统的民族国家统治权力的转

移；其二是国内外民间或社会等部门的参与。④ 国家将

其权力向上 （国际）、向下 （民间组织）转移，开辟一个处

理协调国际性事务的空间，从而形成全球治理。全球治理

的组织实践带来了行政法国际化，行政法不再被认为是涉

及到各国主权独立性绝对不可受到外界影响的事项。大家

承认由于全球化治理带来了行政法的国际化，行政法制度

在一定程度上可以相互交流，并制定共同的制度。

就我们上面所讨论的国际行政法产生的背景分析来看，
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我们认为国际行政法的产生是不可避免的，并且这一趋势

是随着全球化以及全球化的分支法律与公共管理的全球化

加强而不断加强。既然行政法的国际化是不可避免的，那

么国际行政法的产生也就成为了历史的必然。①

三、国际行政法的实现进路

从理论与实践操作上来说，国际行政法首先应当考

虑的是在实践中所形成的实体法上的国际行政法，当在

实体法上无法解决之时应当考虑如何以冲突规范来调

整。因而，国际行政法实际上存在着三条实现的进路：

其一，是实体法上的进路，也就是说在各国的行政法制

度中规定相同的或者类似的实体法规定；其二，是程序

法上的进路，这是国际行政法与国际私法不同的一点，

行政法的程序性规定远比私法的程序复杂，因而程序规

定的统一也是国际行政法的一个重要方面；其三，是冲

突法的进路，也就是说建立一定的冲突法规范，以冲突

法的制度来实现国际行政法。

（一）实体法进路：各国行政实体法制度的统一②

最为显眼的例子就是欧盟法超越各成员国的国内法，

而成员国的法庭有义务将欧盟法在其国内实施。③ 这样在

欧盟范围内各成员国行政法在实体法上趋向制度的相对

统一。其它一些例子，如世界银行要求各国申请世行金

融资助的前提是申请国的公众应当参与到对所资助工程

的环境影响评估中。行政参与是现代社会民主化与法制

化的重要表现，世界银行的要求必然推动着全球范围内

行政参与的实现。在世界银行与ＩＭＦ等国际性的组织以及

Ｂａｓｅｌ　Ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ、ＩＯＳＣＯ和ＩＡＩＳ等等政府间组织的努力之

下，在过去的十年里全球金融法律行政规制标准大量产生。

尽管行政法学者对这一现象存在许多争议，但它毕竟说明

了全球范围内的行政法在实体规定上的统一趋势。

（二）程序法进路：各国在行政程序具体制度与程

序精神上追求上一致

１９８９年 “虾—海龟”案美国败诉后，各国行政法在

程序方面的统一又前进了一步。该案体现了ＧＡＴＴ１９９４
第１１条正当程序精神 “（各国）在采取措施之时不得对

在国际贸易中有着相同或相类似的情况的各成员国进行

武断或者不合理的区分”。④ 美国败诉实际上是美国进口

壁垒被国际条约或者国际组织的法律原则所击败，即美

国所设置的进口壁垒法律规定必须服从其所加入国际组

织的法律原则。一般来说进口程序中的正当程序规定应

当是一国国内立法范围内事项，与其它国家无关。然而

在全球化环境之中这一情况可能就会演变为：先是国际

范围内确立进口程序的正当程序要求，进而由国际而影

响到某一国国内进口程序立法。 “虾—海龟”案说明在

全球化之中，国际行政法所要求的行政程序法律原则或

制度会在相当程度上渗透到一国国内法中。⑤ 实际上在

国际行政法的趋势中各国行政程序都受到了国际条约限

制。如要求各国行政程序应当遵守的原则有 “对国内产

品与进口产品的评估与控制程序应当一视同仁；在行政

程序的设计上便利于当事人，并且不得在当事人提出申

请之时在程序上有不合理的迟延；在程序上不得对当事

人提出额外的要求；保密；合理并且合比例；对行政程

序决定提供复议救济。”⑥ 行政程序法上的统一反过来又

会对行政法国际化产生推动作用，因为一些共同的行政

程序法律原则如正当程序、法治程序等等可以适当促进

超越国家范围的治理，从而推动各国将一部分权力转移

到国际层面上来。

（三）冲突法进路：建立与完善冲突规则

传统的国际私法理论认为外国公法具有严格的属地

性而不具有域外效力，因而在适用外国法时将公法规则

一律予以排除。但这一主张后来受到一些学者的猛烈抨

击。瑞士国际私法学家皮埃尔·拉利夫 （Ｐｉｅｒｒｅ　Ｌａｌｉｖｅ）

曾在上世纪７０年代撰文论述这一问题，提出外国公法

在—定条件下应予以适用的论断，该论断为１９７５年国

际法研究院 （ｉｎｓｔｉｔｕｔｅ　ｄｅ　ｄｒｏｉｔ　ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ旧称 “国际

法学会”）威斯巴登会议通过的决议所采纳。⑦ 该主张也

在瑞士的国内法中得到了体现，如在瑞士国际私法法典
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虽然目前还没有一个全球范围内统一的国际行政法理论，

但国际行政法是最近几年全球范围内的行政法的研究热点，
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当然该 “统一”指的是一种趋势性的统一，基于各国独特
法治状况，行政实体法完全一致统一是不可能的，但在一
些基本制度层面的统一能够实现。
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（ｌａｓｔ　ｖｉｓｉｔｅｄ　Ｎｏｖ．２６，２００５）．
如中国虽然没有在法律文本中规定正当法律程序，但是在实
践中法官会自觉运用正当法律程序来判案。参见何海波 《司
法判决中的正当程序原则》，《法学研究》２００９年第１期。

Ｓｅｅ　Ｓａｂｉｎｏ　Ｃａｓｓｅｓｅ，ＧＬＯＢＡＬ　ＳＴＡＮＤＡＲＤＳ　ＦＯＲ　ＮＡ－
ＴＩＯＮＡＬ　ＡＤＭＩＮＩＳＴＲＡＴＩＶＥ　ＰＲＯＣＥＤＵＲＥ ，Ｓｕｍｍｅｒ／

Ａｕｔｕｍｎ　２００５ＬＡＷ　ＡＮＤ　ＣＯＮＴＥＭＰＯＲＡＲＹ　ＰＲＯＢＬＥＭＳ
Ｖｏｌ．６８：１０９ ．
陈卫佐：《瑞士国际私法法典研究》，法律出版社１９９８年
版，第４２页。



《关于国际私法的联邦法》第１３条规定：“本法对外国法

的指定、包括依照该外国法应适用于案件的全部规定。

外国法的适用不得仅以其规定被认为具有公法性质而予

以排除。”外国行政法可以适用于在外国发生的事实 （所

谓的替代），也可以借用外国法规定的后果，当然基于主

权的独立性，外国的行政活动可能具有事实要件的效果，

但其公法上的请求权不能通过本国法院主张。①

四、我国行政法的应对：行政

　　法学发展方向性意义　　

　　我国在国际行政法理论方面研究比较薄弱，但国际

行政法的产生是不可阻挡的趋势，回避国际行政法问题

将导致我国在此问题上话语权缺失。实际上在国际范围

内主要是各个发达国家对国际行政法进行研究，并且积

极制定相关行为准则，因而在国际行政法领域可能呈现

一种 “富国制定规则，全世界遵守”现象。

要想改变被动局面，我国就必须积极参与到国际行

政法规则制定中来。国际行政法产生如同国际私法产生

一样，并不是几个国家在一起协商如何制定国际行政

法，而是在国际交往之中依据国家影响来决定国际行政

法规则如何制定。但是不同的国家在国际事务中有着不

同的影响，对国际事务影响大的国家如果在国际行政法

的形成过程中积极地对其施加影响，其当然结果就是该

国的法律模式将对国际行政法有重大影响。所以，基于

美国强大的影响力，美国学者认为可以从美国行政法入

手来探讨国际行政法的法律模式，有 “自下而上”以及

“自上而下”两种方式来实现美国行政法对国际行政法

的影响。② 美国学者的这两条进路对我国行政法积极地

参与到国际行政法的形成中有着重要的借鉴意义。实际

上 “在自由主义国际经济法律秩序内，输赢是轮流转

的。”③ 随着中国国家实力的增加，我国国际法律体系的

影响是与日俱增的，我们也可以通过这两种进路来影响

国际行政法的形成。

“自下而上”的进路指的是通过评估来筛选出国内行

政法的更有效的控制手段以及其中超越国家的因素来扩

展国内行政法效力范围。这样使得国内行政法中具有国

际行政法因素部分能够在一定程度上实现国际行政法作

用，即超越国家界限而对别国发生效力。美国法院通过

依国际行政法的标准对国内行政机关决定进行审查来

“净化”行政机关在美国国内的行为以使其能够符合美国

所参加的国际条约所要求的行为标准。例如，美国行政

机关可能会被要求在提出一项新国际行政法条款之前应

当提供一份对该条款的讨论总结并且应当将该讨论的最

终结论公布于众，进而这一行政机关还得提供该行政机

关在讨论以及作出最终结论中所处地位或者扮演了什么

角色。反之，美国国内的法院可能会在司法审查中拒绝

承认行政机关通过的国际行政法条款，因为其在作出决

定之时没有达到上述正当程序要求。这样在各国都要求

该国行政机关遵守正当程序要求的时候，国际行政法中

正当程序要求可能就会形成并且不断被别的国家所遵守。

“自上而下”的进路指的是各类国际行政法的实施

主体在作出行为决定之时，应当选择那些能够促进各国

行政程序透明化并且选择那些促进各国司法审查或者其

它类似制度建立的行为决定，进而促使各国的政府义务

得到实现。这一进路实际上是由具有一定国际行政法实

施权力的主体对美国国内法施加影响。事实上国际组织

在实施相应的行政活动之时往往会对参与该组织的国家

国内行政法产生相应影响，ＵＮ、ＷＴＯ、ＥＵ、ＩＭＦ、

ＷＢ等等类似例子不胜枚举。

“自下而上”与 “自上而下”是相互关联的两条进

路，一个是以国内法来影响国际行政法；另一个则是以

国际行政法来影响国内法。目前，我国行政法表现得比

较消极，我国行政诉讼法只规定了 “自上而下”进路

而没有规定 “自下而上”进路，如我国 《行政诉讼法》

规定 “中华人民共和国缔结或者参加的国际条约同本

法有不同规定的，适用该国际条约的规定。中华人民

共和国声明保留的条款除外。”④ 从其规定来看我国是

承认 “自上而下”进路来对我国行政法产生影响，这与

我国 《行政诉讼法》制定的当时１９８９年国家实力是相

适应的。⑤ 国家实力不足就不能在世界上发挥重要影响，

而不能发挥影响就自然无法对国际行政法的形成产生一

定作用。

而我国在２００２年通过司法解释间接地认可了 “自

下而上”的进路，如规定 “人民法院审理国际贸易行政

０８

《中国社会科学院研究生院学报》　　　　　　　２０１２年第２期　

①

②

③

④

⑤

参见 ［德］沃尔夫等著 《行政法》，高家伟译，商务印书馆

２００２年版，第２９２页。

Ｒｉｃｈａｒｄ　Ｂ．Ｓｔｗａｒｔ，Ｕ．Ｓ．ＡＤＭＩＮＩＳＴＲＡＴＩＶＥ　ＬＡＷ：Ａ
ＭＯＤＥＬ　ＦＯＲ　ＧＬＯＢＡＬ　ＡＤＭＩＮＩＳＴＲＡＴＩＶＥ　ＬＡＷ？Ｓｕｍ－
ｍｅｒ／Ａｕｔｕｍｎ　２００５Ａ ＭＯＤＥＬ　ＦＯＲ　ＧＬＯＢＡＬ　ＡＤＭＩＮＩＳ－
ＴＲＡＴＩＶＥ　ＬＡＷ？Ｖｏｌ．６８：６３，ｐｐ．７１－７３．
Ｓｅｅ　Ｇ．Ｊ．Ｉｋｅｎｂｅｒｒｙ，Ａｆｔｅｒ　Ｖｉｃｔｏｒｙ：Ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ，Ｓｔｒａｔｅｇｉｃ
Ｒｅｓｔｒａｉｎｔ，ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｒｅｂｕｉｌｄｉｎｇ　ｏｆ　Ｏｒｄｅｒ　Ａｆｔｅｒ　Ｍａｊｏｒ　Ｗａｒ，

Ｐｒｉｎｃｅｔｏｎ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００２，ｐ．２６８．
《中华人民共和国行政诉讼法》第７２条，１９８９年４月４日
第七届全国人民代表大会第二次会议通过。

１９９０年我国经济总量在世界上排名第１０位。２００１年我国
经济总量已跃居世界第６位，进入世界 “重量级”阵容。

参见 《国家统计局副局长邱晓华评点中国发展十大跨越》，

ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａ．ｏｒｇ．ｃｎ／ｃｈｉｎｅｓｅ／２００２／Ｓｅｐ／２０４３７６．ｈｔｍ
（２００５－１１－２７最后访问）。



案件，应当依据中华人民共和国法律、行政法规以及地

方立法机关在法定立法权限范围内制定的有关或者影响

国际贸易的地方性法规。地方性法规适用于本行政区域

内发生的国际贸易行政案件。”① 这一规定与我国２００１
年加入 ＷＴＯ以及中国的国家实力大大加强有直接的关

系。中国此时的规定体现了其渴望加入国际社会并对国

际社会产生自己独特影响的愿望。

其后，在关于反倾销与反补贴的司法解释中又作出

了 “人民法院审理反倾销、反补贴行政案件，可以参照

有关涉外民事诉讼程序的规定。”②该规定在实质上规定

了国际行政法的冲突规范，尽管该规定只处于不是十分

积极的 “参照”地位。我国 《民事诉讼法》规定中没有

对反致问题作明确规定，但最高人民法院１９８７年发布

的 《关于适用 〈涉外经济合同法〉若干问题的解答》第

２条第５款规定：“当事人协议选择的或者人民法院按照

最密切联系原则确定的处理合同争议所适用的法律，是

指现行的实体法，而不包括冲突法规范和程序法。”一

般认为，这一规定表明，中国在合同领域不接受反致。

此外，最高人民法院１９８８年发布的 《关于贯彻执行
〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见 （试行）》

第１７８条第２款规定： “人民法院在审理涉外民事关系

的案件时，应当按照民法通则第八章的规定来确定应适

用的实体法。”对这一规定是否意味着排除反致制度在

理论界尚有不同的看法。这—规定隐含着不采用反致，

因为该规定明确确定，中国法院在处理涉外民事案件

时，只应按照 《民法通则》第八章中的冲突规范确定应

适用的外国实体法，而不包括外国的冲突规范。③

虽然我国行政法律制度中可以 “发现”一定的与国

际行政法产生趋势相适应的制度，但我国行政法学界并

没有意识到这一问题。如同美国司法审查制度产生初期

一样，虽然在１８０３年 Ｍａｒｂｕｒｙ　ｖ．Ｍａｄｉｓｏｎ案之后美国在

理论与制度上确立了司法机关对立法机关的审查制度，

但是在相当长一段时间内美国并没有产生相应案例，司

法机关对立法机关的审查制度处于暂时 “冬眠期”，我国

行政法对国际行政法的影响目前也基本处于 “冬眠期”。

五、结语

国际行政法方兴未艾，在加入 ＷＴＯ后这一全新领域

对我国来说尤为重要。传统国际私法的形成之中我国并

未参与到国际活动中来，故国际私法所形成的规则我国

只能去被动遵守。而国际行政法却是一个新兴方向，我

国积极参与必然推动着全球范围内国际行政法的形成，

并且我国的行政法会对国际行政法产生应有的影响。

从学术研究领域来看，我国目前尚无独立的国际行

政法学科，新兴的国际行政法必然会催生我国独立的国

际行政法学科产生，至少首先会在行政法学领域产生相

对独立的研究领域。

本文作者：西北政法大学讲师，中国政法大学２００９
级博士研究生
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①　《最高人民法院关于审理国际贸易行政案件若干问题的规

定》（法释 ［２００２］２７号）第７条。

②　参见 《最高人民法院关于审理反倾销行政案件应用法律若

干问题的规定》（法释 ［２００２］３５号），第１１条；《最高人

民法院关于审理反补贴行政案件应用法律若干问题的规定》

（法释 ［２００２］３６号），第１１条。

③　黄进：《中国国际私法》，三联书店 （香港）有限公司１９９８

年版，第１２０页。
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彭　涛：论国际行政法的产生———以全球治理为视角


