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摘  要 

行政诉讼的目标在于解决行政争议，保障公民权益，监督依法行政。因此，法院应当对被诉行政行为的

合法性作出判断，而对被诉行政行为合法性的判断离不开对其所依据的规范性文件的正确审查。抵触判

断标准是在规范性文件权限合法前提下的内容审查标准，在司法实务中由于区分性的内容审查手段的缺

失，各法院对行政规范性文件的内容抵触的判断标准不一，或紧或松，仅进行形式字面冲突的审查，导

致了抵触判断标准内涵的过度简化，极大地影响了司法对行政的监督作用。因此，本文通过对法院审查

规范性文件内容抵触判断标准的运用状况进行实证分析，指出规范性文件内容合法性审查的总体效果及

存在的问题，同时以最高人民法院审查规范性文件内容抵触标准认定为基础进行分析，总结经验与规律，

为司法适用的统一提出改进建议。 
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Abstract 
The goal of administrative litigation is to resolve administrative disputes, protect the rights and in-
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terests of citizens, and supervise lawful administration. Therefore, the court should make a judgment 
on the legality of the sued administrative act, and the judgment on the legality of the sued adminis-
trative act cannot be separated from the correct examination of the normative documents on which 
it is based. The judgment standard for conflict is a content review standard based on the legitimate 
authority of normative documents. In judicial practice, due to the lack of differentiated content re-
view methods, courts have different judgment standards for the content conflict of administrative 
normative documents, which are either tight or loose. Only formal and literal conflicts are reviewed, 
resulting in an excessive simplification of the connotation of the judgment standard for conflict, 
greatly affecting the judicial supervision of administration. Therefore, this article conducts empiri-
cal analysis on the application of the criteria for determining the content conflict of normative doc-
uments in court review, and points out the overall effectiveness and existing problems of the le-
gality review of normative document content. At the same time, based on the determination of the 
content conflict criteria of normative documents by the Supreme People’s Court, this article sum-
marizes experience and rules, and proposes improvement suggestions for the unity of judicial ap-
plication. 
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1. 规范性文件司法审查内容抵触判断标准概述 

司法审查最早来源于美国的“马伯里诉麦迪逊”一案 1，该案确立的是司法对立法的违宪审查，本质

上是司法权对于行政权的规制制度。在我国，1989 年《行政诉讼法》出台，首次在立法中提及人民法院

对抽象行政行为进行“审查”，即人民法院审理行政案件，可以参照规章。2015 年《行政诉讼法》出台

以后，其中第五十三条和第六十四条正式在行政诉讼中确立了行政规范性文件的审查制度，该项制度的

审查方式是“附带式”，可称为附带审查制度[1]。 
2017 年修正的《行政诉讼法》第 53 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”2。由此可以看出，我国的行政法律法规中

规定的对行政规范性文件附带审查只会审查其合法性，2018 年《行政诉讼法司法解释》第一百四十八条

对附带审查结果的合法与否作了进一步的释义，依据该司法解释的规定，在附带审查中对规范性文件合

法性的判断可以从主体是否合法、内容是否合法、程序是否合法来进行审查，其中内容与法律、法规、

规章等上位法的规定是否相抵触是考量规范性文件合法性的要素，即规范性文件内容抵触[2]。 

2. 规范性文件司法审查内容抵触判断标准现状 

根据对规范性文件司法审查裁判案例的归纳分析，笔者发现法院在适用“是否与上位法相抵触”的

审查标准时，并非简单判断某个规范性文件是否与上位法相抵触，而是从不同的角度来审查。法院在适

用“是否与上位法相抵触”标准审查时存在不同的认定模式，可以归类为以下四个方面。 

Open Access

 

 

1Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803), p. 177. 
2《中华人民共和国行政诉讼法》第 53 条。 
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2.1. 规范要素一致性 

该认定标准是法院通过对规范性文件以及其根据的上位法所规定的条文进行详细分析对比，考察二

者是否具有一致性来判断规范性文件是否具有抵触上位法之情形。 
例如在郭国塘案 3 中，法院将涉案规范性文件及其上位法的相关条文罗列出来，认为涉案规范性文

件中对于参保缴费时间不足 12 个月的工伤职工伤残待遇计发基数问题的规定，该规范要素中的行为模式

同上位法的规定不一致，故认定该规定抵触上位法。与该案件同理，在北京市水务局等与北京青石岭旅

游开发有限公司一案中，北京市第一中级人民法院从规范性文件涉案条文的主体要素出发，认为涉案规

范性文件规定了对相对人处以罚款的主体是水政监察机构负责人，而《水行政处罚实施办法》规定对法

人或者其他组织处以超过三万元罚款的行政处罚，应当由水行政机关负责人集体讨论决定，而水政监察

机构的负责人并非水行政处罚机关的负责人；该规范性文件与其上位法规定的主体不尽一致，明显与上

位法相抵触。 

2.2. 符合上位法立法目的 

在有的案件中，法院依据行政规范性文件是否符合上位法的立法目的以及立法精神来审查其合法性，

例如在王庆全案 4 中，法院指出涉案规范性文件是对执行《征补条例》和第 27 号《征补条例实施意见》

中关于旧城区改建的细化规定，虽然《征补条例》不曾将预签补偿协议和相应比例作为作出征收决定的

前置条件与程序。但该程序是对征收实施单位及征收部门提出了更高的要求，促使行政程序更加规范，

更有利于保障被征收人的合法权益。综上，故可以认定涉案条文不违反上位法的立法目的和基本原则，

因此与上位法不相抵触。 
而除此之外，一些案件并未详细分析上位法对于涉案情形是如何具体规定的。在余彬案 5 中，法

院认为涉案规范性文件是珠海市卫计局对卫生执法行政自由裁量权的细化，是以规范性文件形式存

在的裁量基准，涉案条款并未违背相关法律法规精神，即符合上位法立法目的及精神，故不抵触上

位法。 

2.3. 根据实际需要制定 

行政规范性文件制定机关在履行社会治理职责的过程中，需要基于其所治理的地区和领域，制定出

具有针对性的行政措施，虽然在特定事项的认定方面与已经颁布上位法存在竞合关系，但是考虑到当时

的社会背景与实际需要，法院判定位阶较低的规范性文件不与上位法存在抵触。 
例如在王斌义一案 6 中，涉案规范性文件中对于退休的起算时间规定是为确定职工退休时间，在本

人身份证和档案记载的出生时间不一致的特殊情况下，以本人档案中最先记载的出生时间来确定退休时

间。法院认为《中华人民共和国居民身份证法》是认定公民出生时间的一般规定，而涉案规范性文件是

认定职工出生时间的特别规定，其立法价值在于防止随意更改职工出生时间和编造档案，规范劳动和社

会保障秩序。二者在各自领域内适用，并不矛盾。其次，涉案规范性文件有其立法背景，但是证明公民

身份、出生时间、工作履历等相关档案资料的管理尚不十分规范，因而有必要实行涉案规范性文件所规

定的标准，因而法院判定该规范性文件未与上位法相抵触。 
对于该类案件，有些法院在判断规范性文件是否与上位法相抵触时，仅仅对是否符合实际需要而制

定一笔带过，径直得出了涉案规范性文件无抵触上位法情形的结论。 

 

 

3(2020)湘 1021 行初 18 号。 
4(2018)京行终 1940 号。 
5(2016)粤 04 行终 6 号。 
6(2018)川 19 行终 48 号。 
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2.4. 不明显违反上位法 

在依据该标准进行认定时，法院或将上位法的相关规定以及涉案行政规范性文件规定的内容整体对

比分析后再审查判断，若涉案规范性文件所规定的内容与上位法规定的事项含义相违背，那么就可以判

定行政规范性文件与上位法相抵触。 
例如在王崇兴案 7 中，法院认为上位法规定同时符合宁波市和房屋所在的县(市)或者区两级宅基地管

理办法规定的分户条件，才能分户。因此，涉案规范性文件第六条规定“拆迁时被拆迁人要求分户的，

必须符合区农村宅基地管理规定”，与宁波市条例的上述规定并不抵触。在本案中，若是适用更为严格

的规范要素一致的抵触认定标准，则涉案规范性文件与上位法不一致的规定则很可能认定抵触上位法。

即该文件中设定的符合区农村宅基地管理规定的条件比上位法设定的条件缺少了“符合市和县(市)宅基地

管理办法规定”的条件，或被认定为与上位法相抵触。 

3. 规范性文件司法审查内容抵触判断存在问题及原因 

3.1. 内容抵触认定标准混乱不一 

认定标准不一是行政规范性文件附带审查内容是否抵触上位法宏观方面的体现，各法院进行审查的

程度和内容都各不相同。从前述总结的案件来看，司法机关对于不抵触的认定存在着差异性，在部分案

件中，涉案规范性文件内容抵触与否需要同上位法所规定的条文进行仔细对比，观察要素是否同一；而

在部分案件中，涉案规范性文件不抵触上位法仅需要考察其是否违背了上位法的立法精神。认定标准的

差异造成了涉案的规范性文件被认定合法的可能性不同。此种认定标准的不同将直接影响审判结果，甚

至会出现两个法院对行政规范性文件的认定不同的情况。例如在陈爱华案 8 中，法院认定司法部、建设

部《关于房产登记管理中加强公证的联合通知》与上位法相抵触，但在同一年度却有法院在审理案件中

认定了该行政规范性文件合法，如在赵国权、赵国良等与李元顺案 9 中，江苏省高院根据司法部、建设

部《关于房产登记管理中加强公证的联合通知》的规定，认定住建局未按照规定要求当事人提供赠与公

证材料办理转移房地产所有权手续，在登记审查程序中存在瑕疵。 

3.2. 认定标准宽泛导致审查沦为形式 

从对各法院附带审查规范性文件进行归纳分析，可以观察到认定标准过于宽泛或许会导致无意义审

查，某些案件甚至未予以审查而直接认定合法。 
在检索到的有效案例中，有 14 件案例中法院在审查行政规范性文件时仅仅一笔带过“经审查，内容

不存在与法律、法规相抵触的情形”，由此而得出涉案规范性文件内容具有合法性的结论，这些案例未

就涉案行政规范性文件为何合法以及司法机关是如何进行审查的详尽说明于裁判文书中。这表明行政规

范性文件的附带审查标准较为宽泛和对行政规范性文件审查的顾虑。由于行政规范性文件附带审查的认

定标准不明晰，法官在审查规范性文件时可能会心有余而力不足，对规范性文件的不同理解也会导致审

查的随意性较大[3]。 

3.3. 上位法规定不明确时难于审查 

审查行政规范性文件是否具有抵触上位法的情形时，适用前提是所审查的行政规范性文件内容有直

接的、明确的上位法依据，上位法依据的缺失则加大了涉案规范性文件的审查难度。审查难度越高，法

院审查意愿就越弱、审查强度也越低，行政规范性文件所受到的约束则越小。 

 

 

7(2017)浙行终 534 号。 
8(2013)江宁行初字第 049 号。 
9(2016)苏民申 5948 号。 
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随着科学技术、经济社会的快速发展，上位法规定不明确或者根本没有上位法依据的规范性文件将

越来越多，现有审查判断标准在此情形下的适用将存在困境，使得一部分行政规范性文件处于审查结果

不明的状态。对于这类事项，存在部分法院却对该规范性文件的内容置之不理的情形。例如在易托付电

气有限公司一案 10 中，审理法院认为“关于‘企业用地回购’，目前尚无相关法律、行政法规等上位法

的规定”，从而直接认定了涉案规范性文件在总体上并无抵触上位法的问题，并未就不抵触之缘由进行

说理。 

4. 规范性文件内容分类审查标准体系构建 

4.1. 规范性文件内容审查标准分类的可能性 

为了观察最高人民法院对于规范性文件内容抵触上位法的认定是否存在某种规律，以寻求解决上述

判断过程中问题的方式，笔者总结了最高院的相关案例，并结合行政法的基础理论，发现在检索的案例

中，法院对不同类型的案件判决理由不同，实际上反映了行政类型的不同。按照一般的分类方法，我们

可以将其分为授益行政和负担行政，授益行政是通过供给、保障和援助等方式使行政相对人获得利益，

负担行政则是通过处罚、征收等手段使行政相对人受到不利影响[4]。 
授益行政与负担行政内涵的差异导致二者具有不同的特征。首先，授益行政与负担行政中，行政机

关的权力义务与相对人的权利与义务不同。其次，授益行政的突出表现是自由裁量权的广泛运用，负担

行政多为执行性的规定[5]。第三，授益行政与负担行政有不同的法律约束原则。负担行政是对公民的权

利进行限制或对义务进行扩张，应当贯彻法律保留原则；对于授益行政，公民享有一系列的政治经济权

利，有权享受国家照顾，从目前我国的学界的主流学说来看，授益行政不适用法律保留原则[6]。因此，

负担行政上位法密度更高。特征不同又导致了法院在审查规范性文件是否构成抵触时，所面临的抵触对

象有所差异，因此对于不同类型的案件所采取的认定标准也应有所不同。 

4.2. 授益行政案件中的抵触判断标准 

4.2.1. 规范性文件抵触上位法案件基本情况 
结合最高院检索到的授益行政类案件中，涉及的都是授益性行政行为，例如房屋拆迁补偿、退役士

兵安置、医疗保险报销等。笔者通过总结法院的判决以及对上位法的观察，发现了这些案例具有两个共

同特征：第一，规范性文件的上位法密度低，甚至无上位法明确规定。第二，法院对规范性文件内容审

查时的认定标准迥异，通常法院对行政机关保持谦抑的态度，尊重行政机关的规范性文件，小概率会以

较严格的态度，审查规范性文件的内容，但是仍然存在规律性。 

4.2.2. 尊重审查标准及其适用情况 
通过分析上述典型案件发现，在授益行政中，法院在审查规范性文件时大多数会持宽松的认定标准。

即审查涉案规范性文件，只要其不明显违反上位法，即可认定不抵触上位法而合法。结合案例以及上文

的分析，笔者认为授益行政规范性文件与上位法相抵触分为以下两种情形： 
1) 法院以不明显违法上位法判断规范性文件是否抵触上位法 
郭伟案 11中涉案规范性文件具有较充分的上位法规定，原告郭伟认为涉案方案与《退役士兵安置条例》

相抵触，申请审查其内容违法。法院认为，涉案方案规定的退役士兵依据公开考试来选拔安置的内容，在

涉及上位法中均未禁止以公开考试的形式择优选拔安置，并且该方案并非通过公开考试来免除其政府应尽

的安置义务。由此可见，在规范性文件有明确的上位法的情形下，法院可以根据内容直接进行判断；在对
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内容进行把握的时候，法院认为只要没有明显的不合法，即认定该规范性文件是不抵触上位法的。 
2) 法院以根据本地实际情况判断规范性文件是否抵触上位法 
如果上位法有授权性的规定，法院会根据授权，以规范性文件是合格主体根据本地的实际情况而制

作的来判断规范性文件不抵触上位法，以此作为合法的认定缘由。在这类案件中，法院仍然保持一定的

谦抑性，只要规范性文件的内容符合本地区的实际情况及相关规定，即可认定规范性文件合法。 
在王玲霞案 12 中，原告不服被诉房屋征收决定对被告提起行政诉讼，同时认为《补偿补助奖励规定》

关于住宅房屋货币补偿补助及住宅房屋产权调换面积和差价结算补助规定不合法，减损被征收人依照相

关规定可享受的补偿安置权益。而法院首先根据《国有土地上房屋征收与补偿条例》认定镇海区政府是

制定该行政区域内房屋征收补助奖励办法的适格主体，同时《宁波市国有土地上房屋征收补偿、补助、

奖励规定》规定该主体可以另行制定相关标准。因此，镇海区人民政府可以根据本地区实际对原有政策

进行调整，其根据实践情况的变化及当地实际，修改《实施意见》的相关内容制定《补偿补助奖励规定》，

其与法律、法规、规章等上位法的规定并无抵触。 
从上文对最高院相关案例分析可知，对于一般授益行政类案件，适用的是较为宽松的尊重审查标准，

以不明显违法上位法或根据实际情况即可认定涉案规范性文件是未抵触上位法的。 

4.3. 负担行政案件中的抵触判断标准 

4.3.1. 规范性文件抵触上位法案件基本情况 
结合前文所分析，负担行政有侵害公民权利的可能性，因此最高院发布的涉及负担行政的案件中，

法院在审查规范性文件是否抵触上位法时适用严格的认定标准。案件涉及到房屋拆迁期限延期、征收污

水管理费、食品安全违规行政处罚等，均为负担行政。法院在审查规范性文件时，严格依照上位法的相

关规定进行判断。如果上位法有明确的规定，法院会按照上位法的规定审查。 
该类案件共同特征是：一、有明确的上位法规范或上位法的授权；二、对公民权利义务影响较大，

因此法律规定得较明确与详细。三、规范性文件多为执行性规范。 

4.3.2. 严格审查标准及其适用情况 
严格审查标准是指法院对规范性文件进行审查时严格要求，来判断是否存在与上位法相抵触的情形。

负担行政的特征决定了其受法律保留原则的拘束，同时对其立法模式也造成了影响，因此对于负担行政

提起的行政诉讼案件中涉及的规范性文件的上位法大多会有明确的上位法且密度较高，对于法院来判断

是否抵触上位法更具有充分的参照。 
1) 法院运用“要素一致性”审查规范性文件是否抵触上位法 
袁西北案 13 是典型的按照观察规范性文件所具要素与其上位法进行对比是否一致来判断其合法性的

案件。本案中，被审查的规范性文件规定的缴纳污水处理费的主体是当地所有使用城市供水的企业、单

位和个人。法院依据涉案文件的上位法相关规定：向城镇排水与污水处理设施排放污水、废水的单位和

个人应当缴纳污水处理费；同时，江西省发改委以及赣州市物价局作出的相关规定均明确了征收范围是

“向城市排污管网和污水集中处理设施排放达标污水的用水单位和个人”。因此，涉案规范性文件实际

上扩张了上位法规定的征收范围。在本案中，法院根据“规范要素一致性”对规范性文件的内容进行详

细审查比对，需要同上位法具有一致性才可以认定其不抵触上位法，由此可见审查标准较为严格。 
王玉强案 14 与袁西北案具有相似性，原告王玉强申请对涉案规范性文件进行审查。法院经审查认为，
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依据《中华人民共和国行政许可法》中被许可人应当在该行政许可有效期届满三十日前向作出行政许可

决定的行政机关提出申请的规定，涉案规范性文件的规定与上位法《行政许可法》不一致，其将申请期

限由上位法的 30 日缩短至 15 日，限缩了相对人之权利，因此抵触上位法，不能作为证明被告行政行为

合法的依据。 
以上两个案件，审理法院对于涉案的规范性文件进行审查皆为：首先分析涉案条文是否涉及相关上

位法条文，后阐明上位法相关条文是如何规定的，再通过“要素一致性”对比涉案规范性文件的条文是

否具有与上位法不一致的情形，如果具有不一致则可以认定涉案规范性文件抵触上位法，不得作为行政

行为合法性依据。 
2) 法院以自身对上位法的解释判断规范性文件是否抵触上位法 
对于这类方式判断的案件，不像前述案件一样具有明确详细的上位法，上位法对其大多都较为模糊

或是原则性、精神性的规定，法院对上位法作出解读，据此判断规范性文件是否合法。 
在丹阳鸿润超市一案 15 中，法院首先认定作为直接依据的上位法是商务部发布的规范性文件。涉案

规范性文件中“为规范经营秩序，菜市场周边 200 米范围内不得设置与菜市场经营类同的农副产品经销

网点”的规定违反了商务部发布的规范性文件的内容。法院并没有直接根据商务部两规范性文件认定被

审查规范性文件不合法，而是进一步向上寻找相应的上位法依据，最终以涉案规范性文件违反了《个体

工商户条例》中的个体工商户实行的市场平等准入、公平待遇的原则，存在限制市场公平竞争的行为判

断其抵触上位法。 
通过前文分析可以发现，法院审查负担行政类案件时采用严格审查标准，对于具有明确上位法的情

形采用“规范要素一致性”的标准进行判断，对于上位法较为模糊的负担行政类案件，法院则对上位法

进行解释，判断规范性文件的内容抵触性，实际是以法官的判断取代了行政机关的判断，目的是为了约

束行政权，防止行政权的滥用。 

4.4. 体系构建对于困境化解的有效性 

在内容抵触的判断标准体系缺失的情况下，我国行政规范性文件抵触上位法的判断标准的适用存在

不少问题，导致司法案件中法院审查规范性文件的内容合法性时存在认定困境，分类审查标准体系的构

建有利于化解规范性文件审查所面临的困境。 

4.4.1. 统一内容抵触认定标准 
法律规范未对规范性文件抵触上位法的认定标准作出统一合理的规定，当司法机关对该涉案规范性

文件进行实际审查时就出现了巨大空白。构建分类审查标准体系有利于统一内容抵触认定标准，各法院

可以根据该体系来对规范性文件进行审查，不再仅依据自身对该制度的理解建构认定标准来审查规范性

文件是否抵触上位法，而是对不同性质的规范性文件适用不同的认定标准，该体系的构建对法院在审查

规范性文件内容合法性时具有指引作用，即可避免例如对于同样都是通过处罚等方式使行政相对人可能

受到不利影响的规范性文件，在判断是否抵触上位法时适用的标准迥然不同的情形。 

4.4.2. 防止内容审查沦为形式 
分类审查标准体系的构建有利于避免规范性文件审查因为认定标准过于宽泛而无意义。在实务中，

法院对于规范性文件的审查常会保持谨慎、顾虑的态度，对于某些规范性文件的合法性审查仅仅一笔带

过的进行说理即认定为合法。通过建构分类审查标准体系，可以要求法院在审理有关负担行政的案件时，

对于规范性文件的附带审查适用更为严苛的严格审查标准，降低法院在审查时的随意性。附带审查的程
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度与标准涉及司法权与行政权的权限分配，解决的是行政行为受到司法机关监督的程度问题[7]，因此建

构分类审查标准体系，可以促使司法机关对于影响公民权利义务的规定进行监督，同时认定规范性文件

抵触上位法的标准不再普遍性地宽容，防止因为标准宽松而导致部分案件的审查流于形式。 

4.4.3. 适用于上位法规定不明确的审查情形 
审查行政规范性文件是否抵触上位法的情形时，适用前提是所审查的规范性文件内容有明确的上位

法依据，上位法依据的缺失则加大了法院对涉案规范性文件的审查难度。分类审查标准体系的构建，对

缺失明确上位法规定的审查情形也具有指引作用。分类审查标准体系中，若是负担行政类案件上位法较

为模糊，法院可对上位法进行解释，判断规范性文件的内容抵触性，以法官的判断取代行政机关的判断

进行审查。若是授益行政类案件上位法不明确，法院则以根据本地的实际情况而制作来判断规范性文件

不抵触上位法，以此作为合法的认定缘由。因此，规范性文件分类审查标准体系可以适用于上位法规定

不明确时的情形，降低审查难度、增强法院的审查意愿，防止浪费对于行政规范性文件审查纠错的机会。 

5. 小结 

为了构建规范性文件内容抵触分类审查标准体系以解决各地法院在判断规范性文件是否抵触上位法

时存在的困境，笔者以域外行政规则分类审查作为范例，寻求我国规范性文件内容审查标准分类的可能

性。通过对搜索到的最高人民法院相关案例进行分析归纳，以授益行政与负担行政的区别为依据，寻找

出不同行政领域规范性文件的审查标准。最高院在审查规范性文件与上位法相抵触的标准可能是无意中

形成的，但为了保证规范性文件附带审查制度的稳定性以及维护法院审判的统一，我们有必要建立起一

套具有普适性以及可操作性的审查标准体系。 
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