
中外法学 PekingUniversityLawJournal

Vol.31,No.5(2019)pp.1217-1233

行政复议“双被告”制度的
困境与变革

曹 鎏* 冯 健**

摘 要 行政复议“双被告”制度运行已四年有余。国家层面与地方层面实践数据所呈现

出的趋势不完全一致。“双被告”制度的提出使复议机关定位“自相矛盾”,程序上空转严重,也

背离了理性“经济人”原则。这不仅不符合“成本-收益分析”的基本要求,也很大程度上减损

了复议制度本身的权威性。这种末端解决问题的方式无法在源头上解决我国复议体制机制面

临的困境,相反已经产生一系列新的问题。我国行政复议的改革应当着眼于复议自身,从体

制、机制和制度层面保障其发挥出天然优势,促进复议与诉讼的互补互洽,真正把行政复议打

造成化解行政争议的主渠道。

关 键 词 行政复议 “双被告”制度 准司法性

“行政复议机关是否作被告”的问题,形式上是行政诉讼对行政复议进行监督的重要

联结点,本质上反映的则是立法者对行政复议的属性定位。行政复议机关是否应当作被

告,在哪些条件下可以作被告,这两个问题一直困扰着我国行政法实务界与理论界,也是

历次立法、修法过程中主要的争论点。1989年《行政诉讼法》第25条第2款规定:“经复

议的案件,复议机关决定维持原具体行政行为的,作出原具体行政行为的行政机关是被

告;复议机关改变原具体行政行为的,复议机关是被告。”实践中,一直有一种观点认为正

是这样一种制度设计直接导致复议机关为避免当被告而频繁作出“维持”决定、沦为“维
持会”的现象,这也使得老百姓对行政复议制度信任度不高,行政复议应用率不及信访与

诉讼。数据显示,即便是《行政复议法》出台后,2000年全国的行政复议案件审理维持率
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高达52%,〔1〕2001年全国的行政复议案件审理维持率更是高达53.7%。〔2〕为扭转行

政复议维持率居高不下的局面,2014年行政诉讼法修订时,立法机关采用了折中的修改

方式,在第26条第2款规定:“经复议的案件,复议机关决定维持原行政行为的,作出原

行政行为的行政机关和复议机关是共同被告;复议机关改变原行政行为的,复议机关是

被告。”这一修改被评价为“为了解决行政复议实践中的具体问题而人为设计的一个程序

性制度,具有强烈的问题导向性。”〔3〕本文在对新行政诉讼法确立的“双被告”制度实施

四年多以来的运行情况进行实证分析基础上,梳理并总结该制度运行中存在的困境,在
充分考虑新时代行政复议良性发展目标的背景下,提出变革“双被告”制度的对策建议,

以期对当前正在研究讨论的行政复议法修改有所助力。

一、“双被告”制度的实证分析 〔4〕

为了能够较为客观、精准地描述“双被告”制度的运行成效,本文特别选取了全国十

个有代表性的省份,专门针对国家层面的宏观数据以及地方层面的微观数据,依据受案

数量、维持率、直接纠错率、复议后再起诉率与被告败诉率五个观测点进行全面、深入比

较。〔5〕其中,受案数量旨在衡量复议在受理行政争议方面的贡献度,维持率和直接纠错

率能够直接展现出“双被告”制度实施后所谓“维持会”问题的缓解度,复议后再起诉率和

被告败诉率则能生动反映出行政争议通过复议程序的实质性化解率,以及诉讼对复议的

纠错情况。
(一)国家层面

1.受案数量、维持率与直接纠错率

2012年到2018年,从全国复议机关受理的行政复议案件来看,受案数量稳中有升,

并且一直保持着较高的增速。仅2016年与2018年增幅低于10%,2017年较2016年增

幅达30.36%,2018年虽增长放缓,但受案数量达到峰值,超过21万件(图1)。从2014
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参见中国政府法制信息网:2000年全国行政复议、行政应诉案件统计数据,http://www.chin-
alaw.gov.cn/Department/content/2014-02/25/601_2089971.html,最后访问日期:2018年12月20日。

参见中国政府法制信息网:2001年全国行政复议、行政应诉案件统计数据,http://www.chin-
alaw.gov.cn/Department/content/2014-02/25/601_1089970.html,最后访问日期:2018年12月20日。

章剑生:“关于行政复议维持决定情形下共同被告的几个问题”,《中国法律评论》2014第4
期,第143页。

本文全部复议数据均来自于司法部行政复议与应诉局复议工作平台,在此统一说明。特别感

谢司法部行政复议与应诉局为本文顺利完成提供的第一手数据。
复议维持率=复议维持案件数量/复议实际审理案件数量*100%;复议直接纠错率=(复议

撤销案件数量+复议变更案件数量+复议确认违法案件数量+复议责令履行案件数量)/复议实际审理

案件数量*100%;复议后再起诉率=复议后再起诉案件数量/复议维持案件数量*100%;被告败诉率

=复议机关败诉案件数量/复议后再起诉案件数量*100%。
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年到2017年的 〔6〕复议维持率角度看(图2),2015年受新行政诉讼法实施影响,维持率

较2014年下降5.14个百分点,2016年维持率继续下降至48.48%,2017年复议维持率

有所回升,至50.89%。2014年至2017年复议直接纠错率的变化(图2)展现出与复议维

持率相反的趋势,2015年直接纠错率较2014年上升3.3个百分点,随后的2016年直接

纠错率继续上升至16.75%,2017年直接纠错率较2016年下降2.17个百分点,回落至

14.58%。

从数据变化上看,复议“双被告”制度对行政复议案件的受理及决定都起到了积极作

用,一定程度上缓解了“维持会”现象。但需要注意的是,实践中能够对行政复议受案数

量以及复议决定各类型比率产生影响的因素是多方面的。实际上,从近年来行政复议改

革的实践来看,相对集中行政复议权的改革探索、行政复议委员会引入专家审案以及复

议程序的完善等,均有助于促进复议机关更加公正处理行政纠纷,一定程度上也能够降

低复议案件维持率,提升老百姓对行政复议制度的信任感、认同度,使之遇到行政纠纷时

更愿意选择行政复议寻求救济。与此同时,也要充分考虑到一项新改革可能引发的“应
激反应”在制度运行的初期可能会造成立竿见影的“假改善”的现象,但这种改善因为是

在末端解决问题,很可能难以持久,反倒可能引发新的难题与困扰。因此,应当理性看待

本次改革后国家层面复议机关受理复议案件数量的增加以及复议维持率的下降,仍有必

要在未来一段时间内进一步跟踪观察,不能贸然得出结论。

图1 全国行政复议受案数量(2012-2018)
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〔6〕 本文之所以在国家层面选用2014年至2017年数据,而不选用2014年之前的数据,是因为

2007年《行政复议法实施条例》实施后,调解、和解等间接纠错方式的综合运用造成了复议直接纠错率

的大幅度下降,这些数据存在着突变因素、不具有代表性。2014年至2017年的数据以2015年新行政

诉讼法实施为分界点,综合比较这四年的数据,相对具有代表性。
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图2 全国行政复议维持率、直接纠错率(2014-2016)

2.复议后再起诉率与被告败诉率

2016年,全国复议机关共受理行政复议案件164909件,加上2015年结余案件6257件,

应审理案件171166件,实际审理案件152310件,复议维持案件73836件,复议维持率达48.

48%。全国法院系统受理复议维持后再起诉案件51607件,复议维持后再起诉率为69.89%,

其中被告败诉5124件,复议维持被告败诉率为9.93%,复议维持综合正确率 〔7〕(假定一审法

院所作出的都是正确的判决)达93.06%。

2017年,全国复议机关共受理行政复议案件205533件,加上2016年结余案件19801件,

应审理案件225334件,实际审理案件193740件,复议维持案件98602件,复议维持率达50.
89%。全国法院系统受理复议维持后再起诉案件45814件,复议维持后再起诉率为46.46%,

其中被告败诉4601件,复议维持被告败诉率为10.04%,复议维持综合正确率达95.33%。

2018年,全国复议机关共受理行政复议案件211058件,加上2017年结余案件31594件,

应审理案件242652件,实际审理案件196716件,复议维持案件99930件,复议维持率达50.

8%。全国法院系统受理复议维持后再起诉案件54212件,复议维持后再起诉率为54.25%,其

中被告败诉5454件,复议维持被告败诉率为10.06%,复议维持综合正确率达94.54%。

从2016到2018年全国行政复议的相关数据看(图3),复议维持的案件虽未达到百分百

正确,但复议维持综合正确率均保持在94%左右,复议后再起诉被告败诉率也常年保持在

10%左右,应该说数据已经显示复议和诉讼在对行政争议的处理结果上具有较高的一致性。
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〔7〕 本文认为复议维持决定作出后,申请人不再提起诉讼的,应视为复议维持正确。因此,判断复议维

持决定的作出情况,不能仅考虑一审法院所支持部分的复议维持案件数量,应当将复议维持决定作出后,申请

人不再提起诉讼的案件一并进行综合考量,故提出复议维持综合正确率概念。复议维持综合正确率=(复议

维持案件数-被告败诉案件数)/复议维持案件数*100%。复议维持综合正确率是在假定人民法院一审作出

的都是正确判决的情况下,对复议机关作出的所有维持决定正确程度的一种综合考量。
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“双被告”制度设置的初衷是为了消灭“维持会”现象背后复议机关的“太平官”心理。但既然复

议机关和法院在化解争议方面,复议的结果被司法认同的比率如此之高,行政复议所谓的“维
持会”现象则很难名副其实,而且也并不构成违法。“皮之不存,毛将焉附”? 这已然构成对成

就“双被告”制度问题基础的现实冲击。

图3 全国复议后再起诉被告败诉率、复议维持综合正确率(2016-2018)

(二)地方层面

为深入考察“双被告”制度对地方行政复议工作的影响,结合地方法治发展水平特别是推

进复议改革的差异化进程,笔者选择以下十个省份作为样本,其中东部地区选取四地(北京、上
海、浙江、广东),西部地区选取四地(四川、陕西、甘肃、广西),中部地区选取两地(山西、安徽)。

1.复议受案数量

2013到2018年,从十个省份行政复议受案数量上看,整体上各省受案数量均持续增长

(图4、图5、图6)。以2015年新行政诉讼法实施为观测起始点,至2017年,七个省份均保持着

增长的势头,但有三个省份在一个年度出现受案数量下降:四川省2016年受理数量为7561
件,2017年受理数量为6790件,下降幅度约为10.20%;陕西省2015年受案数量为2005件,

2016年受案数量为1968件,下降幅度约为1.85%;安徽省2015年受案数量为7440件,2016
年受案数量为5760件,下降幅度22.58%。2018年受案数量呈现下降趋势的省份增多,但广

东、广西、四川、陕西四个省份受案数量呈现增长趋势,增速较上一年度分别为15.07%、9.
37%、8.31%、40.36%,其余六个省份受案数量出现不同程度的回落,其中北京下降10.56%,

上海下降28.45%,浙江下降4.51%,甘肃下降11.89%,山西下降1.86%,安徽下降3.44%。
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图4 东部四省行政复议受案数量(2013-2018)

图5 西部四省行政复议受案数量(2013-2018)

图6 中部二省行政复议受案数量(2013-2018)
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2.复议维持率、驳回率、直接纠错率 〔8〕

从改革前后行政复议维持率角度看,七个省份复议维持率开始下降,改革成效初显,但仍

有三个省份复议维持率呈现出上升趋势(图7)。这种不降反升的现象,恐怕难以简单归结于

当地经济发展水平或复议发展水平,因为经济较为发达的广东省复议维持率由改革前的61.
56%,上升至改革后的62.23%,虽涨幅不大,但也未像其余七个省份那样出现复议维持率大幅

下降。此外,四川省复议维持率由改革前的56.61%,上升至56.96%,陕西省复议维持率由改

革前的41.74%,跃升至51.74%,整整上浮十个百分点。

图7 十省份“双被告”制度改革前后维持率变化图

从改革前后行政复议直接纠错率角度看(图8),八个省份行政复议直接纠错率出现上升,

其中增幅最快的四川省上升幅度达7.58%,广东省上升幅度达6.3%,其余省份上升幅度在三

到五个百分点左右。浙江省与陕西省出现负增长,浙江省从改革前的10.66%,下降至9.91%,

陕西省从改革前的18.26%,下降至17.26%。

从改革前后行政复议驳回率角度看(图9),采集到数据的四个省份中,有三个省份出现了

驳回率的上升,仅四川一省驳回率下降。其中陕西省上升幅度达3.84%,甘肃省上升幅度达2.
62%,广西省上升幅度达2.33%。

·3221·
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〔8〕 与国家层面数据不同,地方层面的数据以省份为单位,因复议数据统计以年度为单位,虽然新行政

诉讼法是2015年5月1日生效,由于2015年前五个月与后七个月的数据难以切割,为更加客观精准地观测

数据,本文在这部分数据的分析则将2015年剔除,改革前数据为2013年与2014的平均数值,改革后数据为

2016年与2017年的平均数值。
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图8 十省份“双被告”制度改革前后直接纠错率变化图

图9 四省份“双被告”制度改革前后驳回率变化图

(三)小结

综合上述数据可以看出,国家数据和地方数据以及不同地方之间的数据在发展趋势方面

并非完全一致。首先,“双被告”制度实施后,尽管全国行政复议案件受理率逐年上升,但是部

分地方仍然存在年度复议案件受理数量下降的情形,尤其以2018年最为明显,受观测的十个

省份中有六个省份出现下降趋势(其中北京、上海、甘肃下降幅度均超过10%)。可见,“双被

告”制度并不能够直接带来复议受理案件的提高,至少目前两者之间缺少明确的正相关性。其

·4221·
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次,关于复议直接纠错率的走向,纠错率的提高并非绝对,比如有“复议改革先锋”之称的浙江

省亦出现了负增长现象,而且从目前复议综合正确率的数值来看,经过复议维持再起诉又败诉

的比率很低,“双被告”制度能够发挥作用的空间非常有限。

实际上,在能够导致复议数据向好的因素中,“双被告”制度的实施并非唯一选项。以浙江省

为例,浙江省于2015年开始实施以“复议权相对集中”为核心的行政复议体制改革,同年9月义

乌市作为试点地,挂牌成立了全国首家行政复议局。2016年义乌市行政复议局收案数达703件,

相当于上年同期2.5倍、同级法院2.6倍,直接纠错率从5%上升到11%。2017年,浙江省行政复

议体制改革继续向前推进,在桐庐县、黄岩区扩大试点。至2017年4月,两地行政复议局已顺利

运行半年多,行政复议案件分别同比增长36%、250%,听证率、调解和解率分别达48%、80%和

54%、29%,均有大幅提升。〔9〕从上述数据看,以“复议权相对集中”为核心的行政复议体制改革

似乎比“双被告”制度具有更强、更好的改革效果。如果说2016年义乌市行政复议受案数量、维
持率、纠错率的变化可以归结于 “复议权集中”改革和“双被告”制度改革的综合结果,那么桐庐

县和黄岩区在2017年前半年的各项数据变化则仅能归结于“复议权集中”改革。因为,桐庐县和

黄岩区的数据对比是2016年度与2017年度的纵向对比,两个年度皆受2015年“双被告”制度改

革的影响,唯一的变量因素是“复议权相对集中”改革。因此,“双被告”制度也许是国家层面行政

复议各项数据向好的一个因素,但可以肯定的是,它并非唯一因素。

此外,尤其需要注意的是,在行政复议维持率普遍下降的同时,采集到行政复议驳回率数据

的四个省份中有三个省行政复议驳回率呈现上升趋势。笔者认为,造成这一现象的直接原因可

能是制度本身。2015年5月11日正式实施的《最高人民法院关于适用<中华人民共和国行政诉

讼法>若干问题的解释》第6条第1款规定,行政诉讼法第26条第2款规定的“复议机关决定维

持原行政行为”,包括复议机关驳回复议申请或者复议请求的情形,但以复议申请不符合受理条

件为由驳回的除外。由此,“双被告”制度无疑是为解决复议“维持会”现象而量身定制的、具有问

题导向性的制度,但该条司法解释将复议申请不符合受理条件为由的驳回排除在“双被告”制度

之外。如果说“不愿当被告”是复议人员的普遍心理,由“维持会”转向“驳回会”初露端倪,这显然

已经严重偏离了该项制度的初衷,“双被告”制度的“后遗症”问题其实已经凸显了。

二、“双被告”制度遭遇的困境

无论是1989年行政诉讼法确立的“复议机关维持不当被告而改变当被告”,还是2015年

新行政诉讼法确立的“复议机关维持当共同被告”,背后都彰显出立法者希冀通过行政诉讼监

督行政复议的美好初衷。前述有关“双被告”制度运行情况的数据已经充分显示,“双被告”制
度的实施效果远未达至预期,甚至频频遭遇困境。这些困境的产生是制度自身发展的必然,还
是巧合式的偶然? “双被告”制度是否存在天然缺陷? 如何理性、审慎地分析其对复议再造的
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〔9〕 参见新疆人民政府网:浙江省行政复议体制改革的实践,http://law.xinjiang.gov.cn/2017/09/29/

144753.html,最后访问日期:2019年1月8日。
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阻力和助力? 这些问题的答案直接关系到“双被告”制度的何去何从。
(一)复议机关定位“自相矛盾”,复议权威性受到质疑

基于“双被告”的制度设计,行政复议机关往往会扮演双重角色,一方面作为行政争议的裁

决者,但同时又会因为裁决行政争议而沦为被告。即在行政复议时,复议机关扮演的角色是

“纠纷解决者”,而在行政诉讼时,复议机关扮演的却是“被审判者”。这种既当“裁判员”,又当

“被裁判者”的双重使命,统一于同一个主体之中,这种天然的矛盾对立很容易令复议机关陷入

困境,引发错位甚至越位问题。
实践中,行政复议机关工作人员作为审理复议案件和从事复议应诉工作的承担者,需要能

够很好地适应这两个角色身份的自然转换。行政复议对复议工作人员的要求是公正、无偏私,
需要根据法律、法规的具体要求居中作出裁决。进入行政诉讼后,负责应诉的复议机关工作人

员又因为“双被告”制度与原复议程序中的被申请人“捆绑”在一起,此时又需要共同从部门利

益出发,与原告进行“唇枪舌战”,以捍卫复议机关和原机关的诉讼利益。实践中,常常会出现

复议案件的主审人员因负有双重使命需要代表复议机关出庭应诉而与原复议程序中的被申请

人一同出席在被告席上之情形。这种不同角色之间的频繁转换,显然不利于复议人员职业化

的发展。长此以往,极易产生“官官相护”之表象,令复议机关的公信力和权威性大打折扣。
(二)“双被告”制度程序空转,不符合“成本-收益分析”的基本要求

在“双被告”制度实施前,复议机关仅在改变原行政行为时需要当被告。改革后,复议机关

无论是维持还是改变原行政行为,都会成为被告。根据新行政诉讼法及其司法解释的相关规

定,改变的适用范围缩小,除了改变原行政行为处理结果的,其余未改变处理结果但仅改变事

实认定或者法律适用的,包括复议机关驳回复议申请和驳回复议请求(以复议申请不符合受理

条件为由驳回的除外)的,都视为复议维持。可见,与旧行政诉讼法相比,复议机关当被告的可

能性直线飙升,这也就直接造成了复议机关应诉压力的剧增。
从全国的行政复议硬件条件来看,存在着复议资源分布不均匀、复议人员不足等问题。最

新统计数据显示,全国共有行政复议机关164909个,其中国务院部门作复议机关的有5784
个,占比3.51%,省级政府部门作复议机关的有14587个,占比8.85%,省级政府作复议机关的

有10624个,占比6.44%;而行政复议被申请人的情况,国务院部门可作被申请人的有1913
个,占比13.75%,省级政府部门可作被申请人的有6266个,占比3.80%,省级政府可作被申请

人的有4523个,占比2.74%。〔10〕可见,“双被告”制度的实施,无疑使得国务院各部门、省级

政府当被告的概率极大提升。这些单位原本的主责主业应当是负责指导下级行政机关的行政

复议工作以及审理复议案件,而现在就必须转为强化行政复议应诉工作。为了应对案件数量

的上升,各地法制办可谓高招叠出:有的地方法制办新设独立的行政应诉处,专门代表本级政

府出庭应诉;有的地方法制办增加行政复议处的编制,承担行政应诉任务;有的地方法制办借

助行政复议委员会及政府兼职法律顾问的力量,应对复议和诉讼案件的上升;有的地方法制办
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〔10〕 参见中国法制信息网:2016年全国行政复议、行政应诉案件统计数据,http://www.moj.gov.cn/

Department/content/2017-04/19/601_89993.html,最后访问日期:2018年12月20日。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



从其他政府职能部门抽调工作人员或招募法学院实习生,解决人手短缺问题。〔11〕尽管各行

政机关为适应“双被告”制度带来的应诉压力做了不同程度的应对,但长此以往,大量的应诉工

作极易造成对有限复议资源的过度使用。
此外,数据显示,复议维持综合正确率自2016年开始均能保持在94%左右,2017年更是

达到了95.33%。这个数字虽未达到100%,但实际上已经说明复议机关有关居中裁决、化解

行政争议的使命已经充分彰显。必须承认,百分百的正确率是无法做到的,如果为了追求剩余

的6%左右的正确率,特别是从目前国家层面维持率轻微下降以及直接纠错率较小提升的数

据来看,对比复议机关异地出庭应诉且庭审中出现程序空转带来的高额成本,目前6%左右的

遗憾完全可以由人民法院通过司法审查的方式予以弥补,这本来也应当是司法的使命所在。
(三)背离理性“经济人”原则,造成新的制度风险

1.复议机关为避免当被告,可能陷入“驳回会”困境

由于新行政诉讼法司法解释为“以复议申请不符合受理条件为的驳回”提供了制度依据,

复议机关可能会为了避免当被告而驳回申请人的复议请求。以安徽省为例,“双被告”制度改

革前,复议驳回率一直维持在7.2%左右。随着改革的推进,其在2016年复议驳回率飙升至

19.63%,即便2017年略有回落,也保持在16.39%,为改革前的两倍有余。
不可否认,“双被告”制度的实施在一定程度上降低了行政复议维持率,缓解了“维持会”现

象。但是这种“头痛医头、脚痛医脚”的改革方式,已经引发行政复议驳回率的上升。这种此消

彼长的结果,显然与改革目的不符。“双被告”制度改革的根本目的在于通过作被告的压力来

倒逼行政复议机关依法行政、依法作出正确的复议决定、提高行政复议的公正性,使更多的老

百姓对这项制度产生认同感、提升信任度,最终将行政复议打造成解决行政争议的主渠道。但

是,如果行政复议机关沦为“驳回会”,较原先的“维持会”,无疑将使复议陷入新的困境。经过

行政复议的审理,如果复议机关作出驳回决定,不仅意味着复议程序并未涉及对原始争议的处

理,而且还产生了复议机关与申请人之间的新的争议,这种为了避免当共同被告而以程序问题

规避实体问题的解决方式,已然构成程序空转,极易引发新的争议,与行政复议发挥行政系统

内自我纠错以及实质性化解争议的功能被衷显然是背道而驰的。

2.复议机关可能会为“找帮手”,以维持决定替代改变决定

从现有的数据看,行政复议维持率下降、直接纠错率上升是普遍现象。采集到数据的十个

省份中,只有三个省份维持率不降反升,也只有浙江、陕西两省直接纠错率呈现负增长趋势。

但是,改革初期各项数据产生的变化并不足以评价整个改革过程,因为各项数据的变化可能是

改革带来的应激反应,实际运行情况仍有待进一步观察。
新行政诉讼法规定,复议维持情况下,当事人提起诉讼的,由作出该行政行为的原行政机

关和复议机关作共同被告;而在复议改变情况下,改变后的复议决定被视为新的行政行为,当
事人提起诉讼的,由复议机关作被告。因此,为避免陷入被诉讼时 “孤立无援”的窘境,复议机

关在既可选择改变、又可选择维持的模棱两可的情况下,可能更多的会选择维持原行政行为。
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〔11〕 章志远:“行政诉讼’双被告’制度的困境与出路”,《福建行政学院学报》2016年第3期,第4页。
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毕竟对复议机关来说,不管改变还是维持都有作被告的可能性。作为一个“经济人”,在选择

“一对一”或“二对一”的情况时,复议机关可能更易选择找一个“帮手”,即在作出复议决定时选

择维持,以此在被诉讼时让原行政机关一起参加诉讼,并由原行政机关协助进行举证和一起承

担未来行政诉讼可能产生的法律责任。在改革稳定后,这种“陪绑”式的诉讼,极有可能最终导

致行政复议维持率的上升和复议改变率的下降。
(四)诉讼过程中举证责任分配困难,复议机关出庭不出力

《最高人民法院关于适用<中华人民共和国行政诉讼法>若干问题的解释》第9条规定,复
议机关决定维持原行政行为的,人民法院应当在审查原行政行为合法性的同时,一并审查复议

程序的合法性,作出原行政行为的行政机关和复议机关对原行政行为合法性共同承担举证责

任,可以由其中一个机关实施举证行为,复议机关对复议程序的合法性承担举证责任。复议维

持存在着两种情形,即狭义的复议维持和广义的复议维持。狭义的复议维持指复议机关对原

行政机关作出的原行政行为的事实、证据、法律依据、处理结果完全认同,仅是对原行政机关所

作出的行政行为的一种确认。广义的复议维持包括司法解释所指的驳回复议申请、驳回复议

请求和仅改变原行政行为的事实、证据或法律依据,而不改变处理结果的行为。
对于狭义的复议维持,复议机关由于级别上存在的先天优势,大多由原行政机关承担举证

责任,这意味着复议机关即便是出庭也不需要出太多的力,更多的是“陪伴”原行政机关走完整

个诉讼程序,意义不大。对于广义的复议维持,复议机关也仅有提供补充证据的责任,即驳回

复议申请或复议请求时,复议机关需要说明驳回理由;改变认定事实、证据或者法律依据时,复
议机关提交更正后的材料。对于第二种情况,有学者提出该种情况下,复议机关与原机关共同

承担举证责任将违反“先取证,后裁决”原则。〔12〕诚然,复议机关在复议过程中改变了原行政

行为的认定事实、证据或者法律依据,就意味着复议机关觉得原行政行为违法或者至少说原行

政行为合法性存在瑕疵。这种情况下仍把复议机关的复议决定视为复议维持,无疑是给了复

议机关一次“保护”原行政机关的机会,这种行为难免会让人觉得有“官官相护”之嫌,从而降低

了行政复议本身的公信力。
可见,前述“双被告”制度所遭遇的困境,一方面是“双被告”制度设计的必然结果,与此同

时,为了确保“双被告”制度发挥作用,特别是配套行政诉讼制度的规定,这种人为的制度设计

又必然且已经产生了明显的副作用。“双被告”制度的设计实为立法者为解决复议失灵问题而

开出的一剂“头疼医头、脚疼医脚”之药方,实际上,从应然层面到突然层面,复议均具有化解行

政争议的优势,如果不能从复议自身再造入手,不能对复议进行系统化的改良,这一局部且末

端解决问题的方法,其效用则一定会走向反面。

三、“双被告”制度的变革与未来

行政复议具有化解行政争议的天然优势。但从当前行政复议的受案数量与行政诉讼以及
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〔12〕 梁君瑜:“复议机关作行政诉讼共同被告———现状反思与前景分析”,《行政法学研究》2017年第5
期,第31页。
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信访案件量的比较来看,行政复议在化解行政争议方面的功能远未得到发挥,老百姓打官司首

选复议的局面远未形成。“双被告”制度旨在解决复议这一困顿局面,但无论是理论上的逻辑

阐释,还是鲜活的复议实践,都表明“双被告”制度并非助力于复议化解行政争议的治本良策。
改革本身在于试错。已经实施了四年有余的“双被告”制度,是应存续、修改还是废止,需要我

们回到改革前的原点,以目标为导向再出发,立足于充分尊重行政复议自身特点和规律的基础

上,既不做拍脑袋式地主观臆断,也不因循守旧地路径依赖,而是从当前行政复议在法治建设

以及化解行政争议法治体系中的定位为基点,打造中国行政复议制度的良法之治。
(一)正视行政复议的多元属性,明确复合性功能定位

关于行政复议的功能定位,学界存在多种不同认识,突出表现在学界有关行政复议司法化

和反司法化的讨论之争,其根本分歧就在于对行政复议的属性认识,即到底是以行政复议机关

的主体属性还是以行政复议行为的内容属性为判断标准。有学者认为权利救济才是行政复议

的主要功能,而监督功能则在权利救济过程中得以实现,其可谓行政复议的副产品。〔13〕其他

学者则认为行政复议的监督职能是由行政复议的性质和复议机关的法律地位决定的,依法行

政必须充分注意发挥行政复议的执法监督职能,而不能仅仅强调行政复议的救济职能。〔14〕

还有学者认为应以行政复议的启动为逻辑前提,行政复议是三方主体的程序,遵守不告不理的

原则,对复议属性认识的一种实用理性的做法也许就是淡化司法化和反司法化之争,而强调复

议有关裁决行政争议的基本行为属性。〔15〕综合学者们的观点可以发现,目前学术界对行政

复议的功能定位,主要包括行政复议的内部监督、行政救济和解决争议三种角度。
我国立法机关对于行政复议的功能定位亦存在着一个发展变化的过程。在行政复议制度

建立初期,国务院向全国人大常委会所作的《关于 <中华人民共和国行政复议法(草案)>的说

明》以及随后下发的《国务院关于贯彻实施 <中华人民共和国行政复议法>的通知》都明确规

定:“行政复议是行政机关自我纠正错误的一种重要监督制度”,〔16〕由此立法确定内部监督为

行政复议的主要功能。2007年出台的《中华人民共和国行政复议法实施条例》开宗明义地指

出要进一步发挥行政复议制度在解决行政争议、建设法治政府、构建社会主义和谐社会中的作

用,这意味着行政复议的基础性功能在于解决行政争议,通过解决争议可以实现倒逼法治政府

建设以及构建和谐社会的目标。
鉴于内部监督直接彰显复议的行政属性,使行政复议被视为行政权运行的一种方式,基于

司法最终原则的考虑,司法机关对行政复议决定的合法性进行审查具有正当性,这一功能定位

实际上成为“双被告说”的直接理论依据。然而,行政复议的功能定位应当是全方位、多角度

的。解决争议、内部监督或行政救济,任一方面都仅仅构成审视行政复议功能定位的单一切入
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章志远:“行政复议困境的解决之道”,《中共长春市委党校学报》2008第1期,第80页。
参见张播:“论行政复议的行政执法监督职能”,《黑龙江省政法管理干部学院学报》1999年第1期,

第35-37页。
参见王万华:“行政复议程序反司法化定位的思考及其制度重构”,《法学论坛》2011年第4期,第

116页。
湛中乐:论我国《行政复议法》修改的若干问题,《行政法学研究》2013年第1期,第31页。
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点。任何偏狭、局限的功能定位不仅不符合行政复议的应然属性,更会极大地削弱行政复议在

实质性化解行政争议方面的复效性,与天然优势,进而也会成为影响复议改革的源头性阻力,
降低公民对该制度的认同感和信任度。

解决争议、内部监督、行政救济三项功能既逻辑上相互独立,又紧密共生。首先,解决争议

是行政复议制度存在的基石。行政复议遵守不告不理原则,没有老百姓申请解决争议,行政复

议程序无法启动,解决纠纷、化解争议是行政复议的首要功能。其次,内部监督是行政复议机

关得以化解行政争议的根本依托,即复议机关化解行政争议是通过行政监督权实现的,行政监

督成为行政机关化解行政争议的外在表现形式,实际上正是这种系统内的层级监督成就了复

议在化解行政争议方面的天然优势,又实现了行政系统内的自我纠错,进而重塑政府公信力并

助推法治政府建设。最后,行政救济是行政复议机关通过监督权化解行政争议的自然延伸。
对于公民来说,能否解决行政纠纷、捍卫自己的权利,是其申请行政复议的根本原因。由此,行
政复议的功能定位应当具有高度的复合性,其中化解争议是行政复议的出发点和落脚点,是构

建行政复议制度的根本目的,而内部监督和行政救济则是行政复议化解行政争议过程的客观

反映以及自然延伸。因此,只有综合、全面地考虑行政复议制度的功能定位才可以更好地理解

隐藏在其背后的制度价值,正确把握行政复议改革的方向。
(二)尊重行政司法的基本规律,从源头上解决实践难题

现代行政日趋专门化,解决行政上的争端不仅需要法律知识,而且需要行政事项的专门知

识,法院没有时间解决全部行政争端,而且法院的程序规则亦不能适应行政争端需要迅速解决

的客观需要。〔17〕赋予行政机关解决争议的权力,成为现代行政的重要内容。行政司法行为

适应了市场经济需要多渠道、多层次的纠纷解决机制的客观要求,是现代市场经济中加强国家

宏观调控发展趋势的必然产物,且有利于加强经济执法以及司法。〔18〕

正如前文所阐释的,行政复议的基础性功能是裁决行政争议,本质上就是一种行政司法行

为。公正应当是任何一种争议解决机制的发展目标,行政复议概莫能外。实际上,近年来行政

复议有关体制、机制和制度等方面的改革,本质上就是要从行政复议审理主体、程序等方面入

手以促进公正目标的实现。学术界有关行政复议司法化和反司法化的争论,并非是指要把行

政复议打造成为中国特色的行政法院。按照法治的基本原理,鉴于司法应当是公正的化身,所
谓行政复议司法化的改革,实际上就是要找到实现复议公正的路径。正如有学者所言,“行政

复议制度的司法化,从性质上讲是在保持以行政方式解决争议的效率的同时,尽量引入司法程

序所具有的独立性和公正性,使行政复议制度实现公平与效率的有机结合,最大限度保护公众

的合法权益”。〔19〕

由此,行政复议的行政司法属性本质上是指行政复议所具有的两面性:行政复议既要遵守

行政的规则,也要符合司法的规律。行政复议的行政性要求复议行为必须发生于行政系统内

部,体现的是上级行政机关对下级行政机关所作行为的监督,这一点在现行行政复议制度中已
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参见王名扬:《王名扬全集:美国行政法(上)》,北京大学出版社2016年版,第234页。
文正邦:“论行政司法行为”,《政法论丛》1997年第1期,第18页。
周汉华:《行政复议司法化:理论、实践与改革》,北京大学出版社2005年版,第8页。
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经有所体现。而行政复议的司法性则强调复议的准司法属性。司法的核心是公正,而公正则

要求裁判者拥有超脱的地位,进行无偏私地居中裁决,同时裁判者不应承担居中裁决后的后

果,即不应当在后续程序中沦为被告。基于此,作为行政司法行为,自然就要求复议机关能够

中立、公正地作出复议决定,这是在现行行政复议制度中没有体现或者说体现得不够的。即行

政复议法律关系是一种三方法律关系,按照公正复议的基本要求,复议机关应当具有如人民法

院一样超脱的地位,行政复议机关应当居中裁判,“以事实为依据、以法律为准绳”应当是对行

政复议机关审理案件的基本要求,裁判者不应当因为行使其基本职责而沦为被裁判者。这显

然应当成为确保复议机关公正裁决案件的逻辑基础。
“双被告”制度实质上是把复议机关作出的复议决定简单地等同于一种类似于行政执法决

定的双方行政行为,忽略了行政复议程序的三方性,人为地把复议机关和原行政机关进行了

“捆绑”,使二者归属一个阵营,而失去了超脱地位的复议机关极有可能基于趋利避害的考虑,
难以作出公正的复议决定。因此,为了在源头上解决问题,突破行政复议制度的发展瓶颈,当
务之急就是要尊重行政司法的基本规律,使其回归正轨,让行政复议机关拥有超脱的法律地

位,才能公正、无偏私地作出复议决定。

(三)重构行政复议决定类型,废除“双被告”制度

行政复议“双被告”制度本质上是通过行政诉讼来解决复议问题的一剂“头痛医头脚痛医

脚”的“问题导向性”药方。“双被告”制度是以解决“维持会”现象为前提,并建立在维持是违

法、错误的基础之上。事实上,复议维持综合正确率的较高数值已经说明“维持会”提法并非名

副其实。如果说问题的原始定位就不正确,那么解决问题的方法必定站不住脚。同时,四年来

该项制度的实施效果并不明显,不管是受理案件数量,还是纠错率等观测点,均已表明与“双被

告”制度之间并无直接的正相关性,“双被告”制度的实施效果并未契合该项制度的设计初衷。

实践中,复议机关当被告在很多情况下不仅产生了新的争议,而且即便复议争议解决了,依旧

触碰不到原始争议。这种画蛇添足的结果显然不符合复议应当成为行政争议过滤器的发展目

标。实际上,复议机关不当被告亦是域外复议制度良性发展的普适性规律。更严重的是,当前

“双被告”制度的副作用已经显现,“驳回会”初露端倪,复议机关出庭程序空转,大量应诉工作

耗费复议资源等问题凸显,从而造成新的制度陷阱,极大地弱化了行政复议功能的有效发挥,

可谓得不偿失。

新行政诉讼法用“驳回诉讼请求”取代“维持判决”,突出法院裁判的独立性与公正性,无疑

具有重要意义。因此,建议借鉴行政诉讼法修改的思路,复议决定类型中删除“维持”类型,用
驳回复议请求取而代之。一方面,删除“维持”类型可以与行政诉讼法保持一致,加强行政复议

与行政诉讼两种纠纷解决机制之间的衔接,树立复议机关公正、超脱的形象;另一方面,还可以

提升老百姓对复议制度的信任感,免除官官相护之嫌。此外,删除复议决定“维持”类型,也意

味着回归行政复议本真并坚持行政复议化解争议的准司法属性。

基于行政复议的行政司法属性,笔者认为复议机关原则上不应作被告,主要有以下三方面理

由。第一,行政复议并非行政执法决定,复议监督与一般监督存在着较大的差异。行政复议制度

要求复议机关必须根据证据和法律,居中对申请人与下级行政机关的纠纷作出裁决。这种居中

·1321·

行政复议“双被告”制度的困境与变革

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



裁判是三方关系、带有准司法性,明辨是非、定分止争是其关键,而行政执法和一般行政监督则是

双方关系,二者在制度构建之初就差异明显。第二,复议并不课以申请人新的义务或责任。由于

复议不加重原则的存在,复议机关必须在原行政行为范围内进行裁量,不得加重原行政行为,因
此行政复议并不会加重申请人的义务或责任,最多仅是对原行政行为的一种“肯定”。第三,行政

复议与法院的一审裁判具有相似性,都包含对原行政行为合法性的认定。既然在法院审判中,一
审法院不需要做被告,那么复议机关依法作出决定后,也没有理由成为被告。

因此,为了确保行政复议的良性发展,实现行政复议作为化解行政争议主渠道的目

标,不能仅仅依靠“双被告”制度这样的偏方,而应当从实现复议裁决的公正性为突破口,

为复议开出一道标本兼治的系统性良方。改革复议的基点应该是如何提升复议公正性,

而影响公正性的障碍本质上是体制性的,包括复议机关能不能超脱、能否敢于不被权力

和人情干扰地认定被申请人败诉、复议的程序是否令人信服等,“当不当被告”实际上对

体制机制变革没有任何直接影响。这种末端的解决办法只会在原来问题基础上产生新

的问题,使其越来越远离解决问题的原点。故对于复议机关来说,必须要建立一整套能

够保证公正裁决的制度,使申请人信服,也要按照司法公正性的目标,如果申请人起诉,

裁决者不应当被告,而由原机关当被告。实际上,复议机关当被告并不能够有效解决原

始争议。很多情况下,申请人选择状告复议机关,即使复议机关败诉,依然不能触及原始

争议的实质性化解并回应争议双方的真实诉求。复议机关与申请人之间的争议解决其

实仅仅构成原始争议的外围争议,原始争议的解决并未因为复议机关败诉而得到有效化

解。行政复议的“双被告”制度对于从源头上建立与实现复议裁决公正目标相匹配的体

制和机制没有直接关联性。既然复议程序类似于一个司法程序,对于居中裁决的行为者

来说,就不存在当被告的理论基础和现实正当性。但应当存在两种例外,即复议机关作

出不予受理裁定或在法定期限内未作出行政复议决定,公民、法人或其他组织起诉复议

机关的,应当由复议机关当被告。因为复议机关不予受理与法定期限内未作行政复议决

定,意味着复议机关并未对原行政机关的行政行为进行实质处理,应当保留这两种情况

下当事人的选择权。虽然对这两种类型的复议决定进行诉讼,并不能实质解决当事人与

行政机关间原有的行政争议,因为作为一个理性人,当事人可能更多会直接选择起诉原

行政机关。但是为了保护当事人程序性的救济权利,应该保留这两种情况下复议机关作

被告的可能性。

需要特别说明的是,“双被告”制度旨在解决通过行政诉讼实现对行政复议的监督和倒逼

公正履职问题。废除“双被告”的同时,亦需要“补位”。理论上,确保行政复议人员依法积极正

确履职,既需要强化对复议人员的监督和问题,同时亦需要正向的激励。因此,应当正视行政

复议工作本身所具有的专业性和职业化的特点,借鉴法官司法责任制评价体系,综合复议人均

年度办案量、纠错率、和解调解率、诉讼败诉率等指标,建立科学的复议人员绩效考评制度以及

严格的责任追究体系。通过正向激励行政复议人员积极依法履职,对在行政复议工作中做出

显著成绩的单位和个人,依照有关规定给予表彰和奖励。这是促进大量行政争议化解在复议

中的主渠道目标得以实现的应然之举。对不积极履行职责、不依法配合行政复议工作,甚至损
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害当事人合法权益、造成不良社会影响的地区和部门,要进行通报批评、责令改正;对违法事实

较为清楚的相关责任人,应当移交同级监察机关,并由监察机关根据《监察法》的相关规定依法

作出政务处分。

四、结语:打造行政复议和行政诉讼互补互洽的新格局

新行政诉讼法确立的复议“双被告”制度已经实施四年有余。考察四年来的实践数据,可
以发现“双被告”制度本身的预期目标并未在本文选取的十个观测点中普遍实现,而“双被告”
制度引发的制度陷阱、后遗症等一系列问题已经显现出来。“双被告”制度旨在解决复议的公

正再造问题,但是通过行政诉讼的监督来倒逼行政复议机关公正行使复议权,已然被目前的数

据表明是收效甚微,甚至得不偿失。这意味着“双被告”制度对复议良性发展的阻力大于助力。
笔者认为,未来行政复议的发展,一方面应当立足于行政复议自身,使其在体制、机制和制度方

面的变革能够确保其得以发挥出化解行政争议的天然优势,另一方面亦应从如何打造最优化

解行政争议法治体系的视角,建立复议和诉讼之间的良性互动关系,让这两种重要的解纷机制

既能够发挥自身优势,又得以相互助力,通过诉讼既强化复议的优势又弥补复议的劣势,最终

形成将复议打造成为化解行政争议的过滤器、行政诉讼作为化解行政争议最后一道防线的互

补互洽的新格局。

Abstract:Theadministrativereconsiderationofthe“doubleaccused”systemhasbeeninoperationfor

morethanthreeyears.Inconsistenttrendsinpracticedataatthenationalandlocallevelsarehighlighted.

The“doubleaccused”systemmadethereconsiderationagencyposition“self-contradictory”,procedurally
idling,andalsodeviatedfromtherational“economicman”principle,whichnotonlydidnotmeetthe

basicrequirementsof“cost-benefit”,butalsolargelyDerogationoftheauthorityofthereconsideration

system.ThiskindofterminalsolutiontotheproblemcannotsolvethedilemmaofChina̓sreconsideration

systematthesource.Onthecontrary,aseriesofnewproblemshavearisen.ThereformofChina̓sad-

ministrativereconsiderationshouldfocusonreconsiderationitself,guaranteeitsnaturaladvantagesfrom

thesystem,mechanismandsystemlevel,promotethecomplementarityandmutualagreementbetween

reconsiderationandlitigation,andtrulymakeadministrativereconsiderationthemainchannelforresol-

vingadministrativedisputes.

KeyWords:AdministrativeReconsideration;DoubleDefendantSystem;Quasi-judicialMediation
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