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内容摘要 

利益衡量作为一种法的解释方法，其产生可以溯源到 19 世纪末期 20 世纪初

期在德国产生的自由主义法学和 20 世纪 20－30 年代在美国产生的现实主义法

学。20 世纪 90 年代，我国法学家将此方法引入法学研究领域。随着利益衡量方

法在化解利益冲突方面表现出的合理性、妥当性及灵活性，利益衡量在我国行政

诉讼中得以确认，并日益显露其对实现司法公正和人权保障的价值。当然，利益

衡量的适用作为行政审判法官的一种价值判断和选择的主观行为，并不是任意和

无规制的，否则将导致利益衡量的恣意适用。为此，本文分析了需要适用利益衡

量的行政利益冲突范围；探寻了利益衡量只有在发生冲突的合法利益没有法律规

定调整或者虽有法律规定调整但规定之间存在矛盾或者规定滞后于社会发展需

要或者规定过于原则的情况下才能适用的条件；思考了利益衡量在行政诉讼事实

认定、法律适用、裁判方式选择及审判服务延伸四个重要活动过程的具体适用方

法；探究了利益衡量适用的程序及实体限制、法官职业规则限制等措施，实现对

利益衡量恣意适用的危机防范，以期对解决利益衡量在行政诉讼适用中面对的难

题——利益衡量适用的范围、条件、方法及规则限制问题和实现适用利益衡量对

冲突利益选择结果的妥当性问题有所裨益，也为实现利益衡量在行政诉讼中的立

法完善提供些许建议。 

关键词：利益衡量；行政诉讼
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ABSTRACT 

Interest evaluation is a method of law interpretation which can be dated back to 

the liberal jurisprudence originated in Germany from the end of 19th century to the 

beginning of 20th century and the realistic jurisprudence originated in the 20s and 30s 

of 20th century in the U.S. Our country’s jurists applied the method to legal research 

since the 90s of 20th century. Due to the soundness, appropriateness and flexibility it 

demonstrates in resolving interest conflicts, interest evaluation has been established in 

administrative litigation, and gradually confirms its merits to the realization of judicial 

fairness and protection of human rights. Of course, the application of interest 

evaluation, as a subjective activity of judges, is not random and without limitation. 

Otherwise, it will lead to arbitrary application. Thus, this essay analyzes the scope of 

administrative interest that needs interest evaluation; discusses the condition of the 

application of interest evaluation when conflicting legitimate interests is not governed 

by laws or is governed by conflicting laws or outdated laws; reflects on the specific 

application of interest evaluation in areas such as certainment of facts, law application, 

selection of judgment mode and extension of adjudication service; explores the 

measures to prevent the potential of arbitrariness such as procedural, substantive and 

judge profession limitations on the application of interest evaluation, expecting to be 

helpful to resolve difficulties in interest evaluation encountered in administrative 

litigation which include the scope, condition, method and limitations by rules of 

interest evaluation and to improve relevant legislations.   

Key words: Interest Evaluation; Administrative Litigation
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第一章 行政诉讼法上的利益衡量 

利益衡量作为一种法律解释方法，是在批判传统的概念法学的法律思考方法

的基础上产生的。虽然利益衡量并不是对法律的创制，只是对法律的解释，但其

所展现出的合理、灵活及实用特点，使各国的法学者及司法者纷纷借鉴。 

第一节 作为法解释方法的利益衡量 

一、利益衡量的理论渊源 

利益衡量作为一种法律解释方法，其产生可以溯源到 19 世纪末期 20 世纪初

期在德国产生的自由主义法学和 20 世纪 20－30 年代在美国产生的现实主义法

学，这两种法学都把概念法学作为它们共同攻击的对象。“概念主义法学是从这

样一个假设出发的，即实在法律制度‘无缺陷’的，以及通过适当的逻辑分析，

便能从现存的实在法制度中得出正确的判决。”①然而，这样的认识对于自由主义

法学和现实主义法学来说是不可能接受的。自由主义法学的学者认为，成文法存

在着不可克服的漏洞，法官不能仅凭逻辑推理适用法律，应当在法的目的的指引

下，从成文法中发现处理案件的一般规则，从而使案件处理结果符合社会发展要

求。“自由法学家并不想解除法官忠实于成文法的一般义务。然而，当实在法不

清楚或不明确的时候或者当立法者不可能按法律的要求审判案件的时候，那么法

官就应当根据占支配地位的正义观念来审判该案件。如果连这些正义观念也无法

确定，法官就应当根据个人主观的法律意识来判决。”②“美国现实主义法学倾向

于将法律看成是对社会利益进行分配的工具，社会就像一个尺寸固定的大蛋糕，

社会群体都有权要求分上一片或分上一片更大的蛋糕。法律不仅指导着发蛋糕者

如何分配蛋糕的大小，而且还能确保对蛋糕的切割能够按照众所周知的原则来进

                                                 
①
 [美]E·博登海默.法理学－法律哲学与法律方法[M].邓正来译，北京：中国政法大学出版社，

2004.150. 
②
 同上，第 153 页。 
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行。”
①
美国现实主义法学的代表人物之一霍姆斯大法官提出两个关于法律的著名

概念：“法律的生命不是逻辑而是经验。”“法律就是对法院事实上将作什么预测。”

②
对于现实主义法学来说，前一个论断是对概念法学的批判，后一个论断更是被

视为现实主义法学对法律概念的表达。当然，利益衡量方法的产生也有其深层的

社会背景。20 世纪 60 年代初期，日本经济进入高速发展时期，伴随着技术革新、

农村城市化，社会生活关系发生了巨大变化，当时的法律制度没有预见到的各种

社会现象频繁出现，法律规范与实际社会生活的不协调日益突出。另一方面，社

会生活结构层次的变化，也带来了社会意识和价值观的分裂和多样化，表现在法

学界即是思想活跃、流派纷呈，其中注重社会效果的法社会学方法论被普遍接受。

在此基础上，以日本的加藤一郎教授和星野英一教授为代表的学者提出了利益衡

量方法。20 世纪 90 年代，我国法学家将此方法引入法学研究领域。 

关于利益衡量的涵义，我国台湾学者杨仁寿曾作过精辟阐释：“法官在阐释

法律时，应摆脱逻辑的机械规则之束缚，而探求立法者与制定法律时衡量各种利

益所为之取舍，设立法者本身对各种利益业已衡量，而加取舍，则法义甚明，只

有一种解释之可能性，自须遵重法条之文字。若有许多解释可能性时，法官自须

衡量现行环境及各种利益之变化，以探求立法者处于今日立法时，所可能表示之

意思，而加取舍。斯即利益衡量。换言之，利益衡量乃在发现立法者对各种问题

或利益冲突，表现在法律秩序内，由法律秩序可观察而得知立法者的价值判断。

发现之本身，亦是一种价值判断。”
③
由此可见，利益衡量仍为法律秩序范围内的

平衡与调节，其结果只是形成了某种利益平衡、调节的范式和方法，而未创设新

的规则，对法律规范的稳定性不会造成危害，其具体内涵可作如下分析： 

（一）利益衡量的前提是具体案件中存在多个法益之间的冲突 

如果案件中只存在一种法益，法官即无利益衡量的余地，而应依法作出裁判。

“正是存在着多个利益，并且每一种利益在法律上均有其价值，而法律上又未确

定何种价值优先，因而造成司法机关必须通过解释的方法来进行相关的利益衡

                                                 
①
吕世伦.现代西方法学流派（上卷）[M].北京：中国法制出版社，2000.477. 

②
沈宗灵.现代西方法理学[M].北京：北京大学出版社，1992.310. 

③
杨仁寿.法学方法论[M].北京：中国政法大学出版社，1999.175-176. 
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量。”
①
也即，法律对某种法律事实缺乏明确规定或规定不够明确，是适用利益衡

量的前提，只有当适用法律的一般规定有违个案公正，并影响法的公平正义价值

时，利益衡量方法才可作为特殊需要而予以利用。 

（二）利益衡量的实质是法官处理具体案件的思维方法 

法律制度所提供的解决纠纷的规则建立在立法者预见的基础上，只是抽象意

义上的可能发生的利益冲突，而不一定符合现实社会。对于法官来说，只有发生

了具体的纠纷，并由案件的当事人将此纠纷提交给法院要求裁决，利益衡量才具

有价值。“利益衡量方法，实际上是承办法官在复杂案件中先按照平衡各方利益

的方法、以自已的内心先把握案件的总体走向，再做出具体结论，然后再寻找法

律依据，以使结论正当化或合理化，其 终流程是让法律条文为结论服务而不是

从法律条文中引出结论。法院的 后判决依据的不是法律条文，而是利益衡量的

初步结论加找到的经过解释的法律条文。”② 

（三）利益衡量的主体是法官 

从利益衡量的理论渊源我们可以得知，利益衡量方法主要是针对司法而言，

因此，可以说法官是利益衡量的主体。“利益衡量方法将法官上升为社会公共利

益和个人利益冲突的协调者和仲裁者。法官通过利益衡量，判断何者利益更为

重要， 大可能地增进社会的整体利益。”
③
法官适用利益衡量方法，不是单纯

地追求法律与案件事实的简单相符，更注重成文法律适用后具体案件争议处理

后所取得的社会实际效果。 

（四）利益衡量的客体是具体案件中存在的各种相互冲突的利益关系  

随着社会关系的复杂化、社会利益的多层化，法官在处理具体案件时，往往

面临案件之中存在各种相互冲突的利益关系，主要表现为与案件有关的多种利益

均受法律保护，而案件审理的结果只能择一保护，这就要求法官适用利益衡量方

法，在充分考虑多方的意见及利益后，选择并决定一种利益衡量的状态。对于利

                                                 
①
胡玉鸿.关于“利益衡量”的几个理论问题[J].现代法学，2001，(8)：34. 

②
章剑生.论利益衡量方法在行政诉讼确认违法判决中的适用[J].法学，2004，（6）：48. 

③
甘文.行政与法律的一般原理[M].北京：中国法制出版社，2002.135. 
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益衡量而言，是在成文法没有规定利益冲突时法官应如何取舍的情况下，根据社

会发展及宪法和法律的基本原则来确定何种利益优先或者如何达到利益平衡。  

二、利益衡量的价值 

利益衡量作为一种法律解释方法，是对现代社会经济发展和社会变迁在司法

领域内的反映，是对司法性质及司法功能的再认识，作为一种司法方法亦具有较

高的价值。 

（一）利益衡量摒弃了法官机械地适用法律的思维，适应社会发展对司法

的要求 

利益衡量是在否定概念法学的弊端的基础上创造出来的一种法律解释方法。

概念法学从其特征而言：独尊国家制定的成文法，排斥习惯法和判例；强调法律

体系具有逻辑自足性，不承认法律有漏洞；注重形式逻辑的操作，即强调文义解

释和体系解释；否认法官的能动作用，将法官视为适用法律的机械，只对立法者

所制定法律作三段论的逻辑操作。这正如自动售货机，从上面投入事实，在其中

运用预先设定的所谓法律规定，然后从下面自动出来结论。
①
概念法学的机械思

维方法虽然强调法官尊重成文法的义务，但也使法官受制于成文法的规定，导致

判决脱离社会现实。利益衡量从技术层面提供了价值判断的方法，既立足成文法，

又挣脱成文法的枷锁，关注案件各种利益之间的关系，分析各种利益的轻重缓急，

找到解决纠纷的具体妥善处理方法。 

（二）利益衡量是解决现代社会多种利益冲突的有效方法  

首先，现代社会多层利益冲突的发生是必然的。所谓利益，“是主客体之间

的一种关系，表现为社会发展规律作用于主体而产生的不同需要和满足这种需要

的措施，反映着人与周围世界对其发展有意义的各种事物和现象的积极关系,它

使人与世界的关系具有了目的性，构成人们行为的内在动力。”
②
按照经济学的观

点，各个利益主体必然追求其自身利益的 大化，而由于社会资源的有限性，利

益主体不可避免地发生冲突。在利益主体多元化的时代，利益冲突在某种意义上

                                                 
①
梁上上.利益的层次结构与利益衡量的展开[J].法学研究，2002，（1）：52－54. 

②
马国华.法理学教程[M].北京：中国人民大学出版社，1994.83. 
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构成了社会发展的基本内容。其次，立法和司法是解决利益冲突的根本途径。在

法治社会，当利益冲突出现时，国家必然要通过有效的方式予以解决，从而保障

社会秩序的稳定。而利益冲突的解决途径，除了利益主体之间通过协商、调解等

方式解决外， 根本的途径是立法和司法，即通过制定、修改法律及法官的裁判

来对权利的冲突进行调整，确定和明晰权利的边界的过程事实上即是利益衡量和

价值选择的过程。立法实质上是一个对诸多利益进行衡量、界定、分配和保护的

形式，体现一定的价值选择，而司法则是实现立法的价值：“当法官在未规定案

件中创制新的规范或废弃过时的规则以采纳某种适时的规则的时候，价值判断在

司法过程中会发挥 大限度的作用。”
① 

第二节 行政诉讼法上的利益衡量 

虽然利益衡量从一开始是作为法律解释方法出现并应用于民商法领域，但由

于它具有合理、实用和灵活的特点，其适用已经扩展到公法领域，在我国，利益

衡量已作为行政诉讼的一种基本方法。 

一、利益衡量在我国立法和司法解释中的体现 

（一）行政诉讼法对诉讼中利益衡量的适用作出了原则性规定 

《中华人民共和国行政诉讼法》第一条规定“为保证人民法院正确、及时审

理行政案件，保护公民、法人和其他组织的合法权益，维护和监督行政机关依法

行使行政职权，根据宪法制定本法。”该规定确立了行政诉讼既要保护公民、法

人和其他组织的合法权益，又要维护和监督行政机关依法行使行政职权的立法宗

旨。虽然行政领域法律关系错综复杂，但 基本的是行政权力与公民权利之间的

关系。这一立法宗旨，体现了现代法律兼顾公共利益和个人利益的本质要求，而

要在行政审判中体现这一立法宗旨，必须做到正确的利益衡量。 

（二）司法解释明确规定行政诉讼适用利益衡量方法 

2000 年颁布的《 高人民法院关于执行＜中华人民共和国行政诉讼法＞若

                                                 
①
 [美]E·博登海默.法理学－法律哲学与法律方法[M].邓正来译，北京：中国政法大学出版社，

2004.526. 
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干问题的解释》第五十六条、五十七条、五十八条、五十九条、六十条对法官在

处理具体行政争议时以利益衡量为指导制定了明确的法律依据。这是 高人民法

院对行政审判中适用利益衡量的书面规定，具有执行的法定效力。如对被诉具体

行政行为违法，但不具有可撤销内容的，判决确认其违法；对判决撤销具体行政

行为将给国家利益或者公共利益造成重大损失的，在判决确认其违法的同时，责

令采取一定的补救措施等，这些都是利益衡量在行政诉讼中的具体表现。 

二、行政诉讼适用利益衡量的必要性 

行政争议系代表国家利益、公共利益的行政机关与代表个人利益的行政相

对人之间的纠纷。随着社会的进步，行政争议中的利益冲突更为纷繁复杂，在

多种利益只能择重保护的情况下，法官对利益的衡量取舍，不仅关系到行政争

议能否妥善解决，而且涉及社会稳定发展的大局，这就使利益衡量适用于行政

诉讼成为一种必要。 

（一）适用利益衡量是化解社会矛盾的客观要求 

马克思主义唯物辩证法认为，事物都是普遍联系的，各种利益也不是相互独

立、彼此不相干的，而是错综复杂的。对于行政诉讼而言，法官处理的虽然只是

行政争议各方当事人之间的纠纷，但对整个社会的某一部分或全部，都可能产生

积极或消极的影响。我国当前处于社会矛盾高发期，各种复杂的利益关系有待立

法和司法解决，原因主要是：一、我国仍处于社会主义初级阶段，需要用发展的

眼光来衡量各种利益，处理各种纠纷；二、在改革发展的过程中，必然会出现国

家、集体、个人不同利益主体之间的矛盾，也会出现多数利益与少数利益、长远

利益与眼前利益、整体利益与局部利益之间的矛盾；三、虽然在依法行政原则指

导下，行政执法水平不断提高，但仍存在行政违法、程序不规范等问题，引起行

政相对人的不满，甚至有些行政争议到了行政诉讼阶段时已是矛盾尖锐、情绪对

立。要化解如此复杂的利益纠纷，仅仅机械适用法律是难以取得较好效果的，还

须在行政诉讼中深入剖析发生争议的各层利益，对各种利益进行衡量和选择，才

能达到定纷止争的法律效果和社会效果。 
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