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行政机关如何回应公众意见？


———美国行政规则制定的经验

沈　岿

　　内容提要：行政机关将规则草案公开征求意见后，应当如何回应公众意见，这在我国
尚未形成定型制度。美国联邦《行政程序法》对经过“通告—评论”程序的行政规则，仅要

求行政机关在考虑公众意见之后，在其最终制定的规则之中对规则依据和目的予以“简

明综述”，其并没有明确行政机关是否应当或如何回应公众评论。实践中，美国行政机关

对公众评论基本是予以回应的：在评论意见较少的时候会一一回应，但多数时候并非回应

每一个评论，而是分类、整理、聚焦重要观点。行政机关的回应会提及重要评论、表明自己

立场、说明所持立场的理由以及根据评论意见对拟议规则进行的修改等。行政机关如此

详细回应公众评论，最主要推动力来自较为严格的司法审查。行政机关若不能合理回应

重要观点，法院有可能裁判其构成“恣意武断和反复无常”，而否认规则效力。这些对我

国皆有借鉴意义。

关键词：行政程序　规则制定　通告—评论　回应公众意见

沈岿，北京大学法学院教授。

在我国，２００２年开始实施的《行政法规制定程序条例》《规章制定程序条例》，皆明确
要求行政法规、规章的制定，需经“听取意见”的程序。２００４年发布施行、作为依法行政重
要推进器的《全面推进依法行政实施纲要》，也要求上述两个条例未予覆盖的行政规范性

文件的制定过程，应将“听取意见”作为必经程序。听取意见的形式多样，包括听证会、论

证会、座谈会以及向社会公布草案征求意见等。采取何种形式，基本属于规则制定者裁量

范围，条例和纲要未予严格要求。至于向社会公开征求意见，由规则制定者在判断规则的
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重要性程度或是否存在重大分歧的基础上，决定是否采取。

实务中，行政规则的制定越来越多地采取向社会公开征求意见的程序。２０１７年１２
月２２日，国务院发布《国务院关于修改〈行政法规制定程序条例〉的决定》和《国务院关于
修改〈规章制定程序条例〉的决定》。根据这两个决定，行政法规草案、规章草案向社会公

开征求意见的程序，从原先在一定范围内由规则制定者裁量实施的程序，转变为行政法

规、规章制定的必经程序。〔１〕 此项变革意在“落实拓宽公众参与立法途径”。〔２〕

这种“公布草案＋征求意见”的程序，与美国联邦《行政程序法》所确立的非正式规则
制定程序，在形式上极其相似。因为，该程序也要求美国联邦行政机关〔３〕公告拟制定的

新规则，并向公众提供发表评论和意见的机会，此即为我国行政法学者所熟知的“通告—

评论”程序。在美国，如果国会没有通过单独立法就特定行政机关的规则制定程序增加

新的要求，《行政程序法》确立的正式和非正式规则制定程序就是行政机关需要遵循的。

正式的规则制定程序因为与法院审理案件类似，较为繁琐、拖沓和消耗成本，故行政机关

更多青睐非正式的“通告—评论”程序。

在美国，“一个有趣而又极为重要的问题是，行政机关如何处理其从公众那里获得的

评论。”〔４〕在被大量运用的非正式行政规则制定程序中，尤其是有可能存在数以万计的公

众评论的情况下，美国行政机关是否回应公众评论呢？如果行政机关并不需要就自己是

否采纳公众评论或采纳哪些公众评论作出说明，那么，公众评论对行政机关的规则制定权

又有什么约束作用呢？如果行政机关需要作出说明，行政机关是如何回应公众评论的，在

其制定规则的过程中，究竟是以什么形式体现的？

一　行政机关是否回应

美国联邦行政机关是否应该回应行政规则制定“通告—评论”程序中收集到的公众评

论呢？在这一点上，《行政程序法》并没有给予非常确定无疑的答案。该法仅仅是要求行政

机关在考虑公众提出的相关事宜之后，在其最终制定的规则之中对规则的依据和目的予以
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

《国务院关于修改〈行政法规制定程序条例〉的决定》第７条规定：“将第十二条修改为第十三条：‘……起草行政
法规，起草部门应当将行政法规草案及其说明等向社会公布，征求意见，但是经国务院决定不公布的除外。向社

会公布征求意见的期限一般不少于３０日。’”《国务院关于修改〈规章制定程序条例〉的决定》第７条规定：“将第
十四条改为第十五条，增加一款，作为第二款：‘起草规章，除依法需要保密的外，应当将规章草案及其说明等向

社会公布，征求意见。向社会公布征求意见的期限一般不少于３０日。’”
参见国务院法制办公室：《关于〈规章制定程序条例（修订草案征求意见稿）〉的说明》，ｈｔｔｐ：／／ｚｑｙｊ．ｃｈｉｎａｌａｗ．ｇｏｖ．
ｃｎ／ｄｒａｆｔＥｘｐｌａｉｎ？ＤｒａｆｔＩＤ＝１７６０，最近访问时间［２０１８－０４－０７］。另外，国务院法制办发布的关于《国务院关于
修改〈行政法规制定程序条例〉的决定（征求意见稿）》公开征求意见的通知，虽然没有明确提及将公开征求意见

程序固定化这一措施的目的，但整个修改意在“增强立法的公开性和透明度，提高立法质量”。ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｏｖ．
ｃｎ／ｘｉｎｗｅｎ／２０１７－０７／２０／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５２１１８７８．ｈｔｍ＃１，最近访问时间［２０１８－０４－０７］。
《行政程序法》适用于联邦的行政机关，而不是各州和地方的行政机关，故下文所称美国的行政机关皆指向联邦

行政机关。

参见ＣｏｒｎｅｌｉｕｓＫｅｒｗｉｎ＆ＳｃｏｔｔＦｕｒｌｏｎｇ，Ｒｕｌｅｍａｋｉｎｇ：ＨｏｗＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔＡｇｅｎｃｉｅｓＷｒｉｔｅＬａｗａｎｄＭａｋｅＰｏｌｉｃｙ（４ｔｈｅｄ．），
ＣＱＰｒｅｓｓ，２０１０，ｐ．６７。



“简明综述”。〔５〕 其并没有直接要求行政机关应当回应公众评论，对听取和采纳公众评

论的情况予以说明，也没有间接要求行政机关在“简明综述”中应当提及对公众评论的

考虑。

在对基本缄默的立法进行明确无争议的解释方面，《行政程序法》的制定史也不能提

供帮助。２０世纪中期以前，美国规制机关经常追随法院式司法程序，在涉及特定受规制
方的个案中作出决定，以此来确立规制政策。规制机关通过裁决涉及个别企业的案件，事

实上确立了新的“规则”，但是，他们的方式是创造先例，以引导在类似行业领域的其他企

业。而１９４６年《行政程序法》特别授权行政机关在个案裁决情形之外发布普遍规则，不
必遵循正式的司法程序。这就意味着规制机关在制定普遍政策之前，无需再去寻找一个

合适的个案，规制机关可以应用更为简单的程序来创造新的规则。〔６〕

《行政程序法》之所以如此规定，是因为司法部长行政程序委员会反对在所有的规则

制定中应用审判式的听证程序。其理由是：“在规则制定中事先发出通知，而后举行听

证，会不可避免地造成经费开支和一定程度的迟延，而这对于影响较小且不具争议性的规

制政策而言，并不总是必要适当的。”国会负责《行政程序法》的参议院委员会对此表示同

意，并在它的报告中援引了司法部长行政程序委员会的意见：“规制制定过程中的公众参

与基本上是为了让行政机关知晓更多信息，以及保护私人利益的安全。通过口头或书面

的沟通和协商、特别召集的会议、咨询委员会或者听证，都可以实现之。”参议院委员会承

认，“有些人抱怨这一规定没有提供充分适当的程序，特别是在关于事实认定和结论方

面”，但它解释到，要求行政机关“考虑公众提出的相关事宜”以及发布“关于规则依据和

目的的简明综述”，可以实现一个更为复杂精细体制的目标。〔７〕

由此，可以确定的是，“考虑公众提出的相关事宜”、“给出简明综述”的目的有两个：

一是使行政机关得到充分信息；二是使私人利益得到保护。但是，这个立法目的并不必然

得出一种解释：行政机关必须对公众的评论予以回应。行政机关在“简明综述”中回应公

众评论，当然可以最好地展示行政机关是否考虑以及如何考虑公众提出的相关事宜，可以最

好地表明行政机关已经充分掌握各方提出的信息和意见，可以最好地表明私人利益至少在

被认真对待意义上得到了保护。然而，如果行政机关在“简明综述”中，不直接指出公众评

论有哪些或者主要有哪些意见，不直接表明行政机关是否同意并采纳这些意见，而只是简单

说明其收到多少数量的评论意见、这些评论意见涉及哪些利益的保护和平衡、行政机关对此

予以了充分考虑，也可以满足《行政程序法》关于说明规则制定的“依据和目的”的要求，也

可以最低限度地达到上述立法目的。更何况，制定规则的行政机关在理论上是对国会或总
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“Ａｆｔｅｒｎｏｔｉｃｅｒｅｑｕｉｒｅｄｂｙｔｈｉｓｓｅｃｔｉｏｎ，ｔｈｅａｇｅｎｃｙｓｈａｌｌｇｉｖｅｉｎｔｅｒｅｓｔｅｄｐｅｒｓｏｎｓａｎｏｐｐｏｒｔｕｎｉｔｙｔｏｐａｒｔｉｃｉｐａｔｅｉｎｔｈｅｒｕｌｅ
ｍａｋｉｎｇｔｈｒｏｕｇｈｓｕｂｍｉｓｓｉｏｎｏｆｗｒｉｔｔｅｎｄａｔａ，ｖｉｅｗｓ，ｏｒａｒｇｕｍｅｎｔｓｗｉｔｈｏｒｗｉｔｈｏｕｔｏｐｐｏｒｔｕｎｉｔｙｆｏｒｏｒａｌｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎ．Ａｆｔｅｒ
ｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｒｅｌｅｖａｎｔｍａｔｔｅｒｐｒｅｓｅｎｔｅｄ，ｔｈｅａｇｅｎｃｙｓｈａｌｌｉｎｃｏｒｐｏｒａｔｅｉｎｔｈｅｒｕｌｅｓａｄｏｐｔｅｄａｃｏｎｃｉｓｅｇｅｎｅｒａｌｓｔａｔｅ
ｍｅｎｔｏｆｔｈｅｉｒｂａｓｉｓａｎｄｐｕｒｐｏｓｅ．”参见ＡＰＡ，５ＵＳＣ§５５３（ｃ）。因其属于本文讨论展开的最基础条款，故在此引
用原文。

参见ＣａｒｙＣｏｇｌｉａｎｅｓｅ，ＥＲｕｌｅｍａｋｉｎｇ：ＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙａｎｄＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＰｏｌｉｃｙ，ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ，２００４，ｐ．５。
参见 ＰｈｉｌｉｐＨａｒｔｅｒ，ＮｅｇｏｔｉａｔｉｎｇＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ：ＡＣｕｒｅｆｏｒＭａｌａｉｓｅ，７１ＧｅｏｒｇｅｔｏｗｎＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１，４，ｆｏｏｔｎｏｔｅ１２
（１９８２）。



统负责，而不是要对提供意见的公众负责，由此观之，行政机关也并非必须回应公众评论。

在立法未予明确的情况下，行政机关又是如何作为的呢？《行政程序法》迄今已有７０
余年的历史，笔者无意也很难追溯美国联邦行政机关在这一时间长河中是如何做的，或者

曾经经历过什么变化（如果有的话）。由于美国联邦行政机关制定的规则都必须发布于

“联邦登记”（ＦｅｄｅｒａｌＲｅｇｉｓｔｅｒ）官方网站，故笔者随机抽取了２０１７年１２月８日在“联邦登
记”上正式发布的规则２８个，以及提前公示但尚未正式发布的规则１２个，〔８〕共４０个。
就这些规则对公众评论的回应情况的观察结果如表１所示。〔９〕

表１　美国联邦行政机关对公众评论是否回应的情况
（基于２０１７年１２月８日正式发布或提前公示的规则）

发布规则的联邦行政机关 规则数量

适用“通告—评论”

程序的规则数量

不适用“通告—评论”

程序的规则数量

回应 没有回应

环境保护署 ２０ １ ５ １４

国土安全部海岸警卫队 ５ １ ４

交通部联邦航空管理局 ４ ４

商务部国家海洋和大气局 ２ １ １

联邦通讯委员会 １ １

联邦贸易委员会 １ １

国防部 １ １

内政部土地管理局 １ １

退伍军人事务部 １ １

国土安全部美国海关及边境保卫局 １ １

核能规制委员会 １ １

农业部农业市场服务局 １ １

化学安全与危害调查委员会 １ １

总计 ４０ ８ ７ ２５
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根据《联邦登记法》，联邦登记办公室必须在文件发布于“联邦登记”上的至少前一个工作日将文件备档。“联邦

登记”的“公众查阅（ｐｕｂｌｉｃｉｎｓｐｅｃｔｉｏｎ）”网页，专门提前公示行政机关提交的准备于第二日或更靠后日期发布的
文件。如此，可以让公众在文件正式发布之前获知重要的或复杂的文件。参见 ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｆｅｄｅｒａｌｒｅｇｉｓｔｅｒ．ｇｏｖ／
ｒｅａｄｅｒ－ａｉｄｓ／ｕｓｉｎｇ－ｆｅｄｅｒａｌｒｅｇｉｓｔｅｒ－ｇｏｖ／ｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇ－ｐｕｂｌｉｃ－ｉｎｓｐｅｃｔｉｏｎ，最近访问时间［２０１８－０４－０７］。之所
以将这些规则纳入考察范围，一是因为它们都是最终的，不会再有改变；二是扩大研究对象数量，在不可能进行

全覆盖统计的情况下，尽量增加统计数据的确定性。

在此有必要就随机选取一日的抽样方法略作说明。其一，若对“联邦登记”公布的所有规则进行穷尽研究，从而

就是否所有行政机关在适用“通告＋评论”程序的情形下都对公众评论作出回应的问题进行判断，这是一项无
法完成的工作；其二，在美国，有学者抽样选择若干行政机关，研究这些机关制定规则过程的公众参与情况（参见

注１２、１８所引文），这种方法同样无法避免局限性，而本文随机选取一日至少可以不带任何前见地观察更多行政
机关公布的规则；其三，就本文在此所关心的问题———行政机关是否回应公众评论———而言，只要不是得出绝对

的全称判断，随机选取一日的抽样方法的局限性就会趋于最小。



可见，在４０件规则之中，有１５件是适用“通告—评论”程序的，而多达２５件是不适用
该程序的。这２５件规则都说明了其为什么不适用的事实和法律依据。〔１０〕 不适用该程
序，自然也就不存在行政机关是否回应评论的问题，可以不予考虑。

在适用“通告—评论”程序的１５件规则中，有８件是对行政机关收到的评论给予明
确的、有针对性的回应的。至于没有回应的７件，有５件是环境保护署发布的，其规则在
通告—评论期内没有收到任何评论；有１件是商务部国家海洋和大气管理局发布的，也属
于没有收到任何评论的情形；有１件是国土安全部海岸警卫队发布的，该规则发布时注明
其本身是“临时暂行规则；征求评论意见”。换言之，这些没有回应的情形大多属于“没有

评论，无需回应”，个别是虽然已经终局发布，但属于临时暂行规则，发布后征求意见。

由此，可以得出的结论是：就本文选取研究的对象范围而言，在行政机关应当适用通

告—评论程序制定规则的情形中，行政机关都在最后规则中对其收到的评论意见予以回

应。进一步地，尽管《行政程序法》规定行政机关对规则依据和目的“给出简明综述”，没

有清晰要求行政机关必须回应其收到的评论意见，但是，实践中，行政机关基本都是给予

回应的。这与美国政治学教授玛丽莎·马蒂诺·高登（ＭａｒｉｓｓａＭａｒｔｉｎｏＧｏｌｄｅｎ）对三个联
邦行政机关———环境保护署、国家公路交通安全管理局、住房与城市发展部———１１件规
则的观察是一致的：“就本项研究所考察的每一件规则而言，行政机关都详细论述了其对

所收到的全部评论的回应。……尽管行政机关并不总是最终修改其拟议的规则，但它的

确细致讨论了其收到的评论意见。”〔１１〕

二　行政机关如何回应

那么，行政机关究竟是如何回应的呢？是否一一回应呢？如果是，若遭遇成千上万的

评论意见，行政机关岂不是会焦头烂额？在本文考察的对象中，８件对评论回应的规则，
回应的样态各有不同，没有统一的定规。

第一，关于评论的数量信息。

８件规则中，有２件明白提及收到的评论意见数量。〔１２〕 内政部土地管理局发布的索
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《行政程序法》关于规则制定程序的规定不适用于：（１）关于美国军事或外交事务的规则；（２）关于行政机关内部
管理、人事、政府财产、贷款、资助、授惠或缔结合同的规则。而在这两类例外情形以外的、应当适用第５５３条规
定的规则，也还有例外情形可以不适用“通告—评论”程序，具体是：（１）解释性规则、一般政策声明或行政机关
组织、程序和办事规则；（２）行政机关有适当理由认定，通告—评论程序是不现实的、不必要的和违背公共利益
的。行政机关应该将这一认定以及简要的理由说明写入其最终公布的规则中。当然，如果国会在单行立法中专

门要求行政机关制定某些方面的规则必须遵循通告—评论程序，《行政程序法》规定的这两类通告—评论程序

的例外情形也就不适用了。参见 ＡＰＡ，５ＵＳＣ§５５３（ａ），５５３（ｂ）（Ａ）（Ｂ）。
在２５件规则中，还有一种较为特殊的情形是，环境保护署撤回已经发布的直接最终规则（ｄｉｒｅｃｔｆｉｎａｌｒｕｌｅ）的命
令也属于在“联邦登记”上公布的规则。“直接最终规则”是无需经过事先的通告—评论程序的，但环境保护署

会在发布“直接最终规则”时规定一个评论期，在此期限内只要收到１个反对意见，就会立即撤回该“直接最终
规则”，并启动另外的规则制定程序，来回应反对意见。属于此种“撤回直接最终规则”情形的命令多达１１件。
参见 ＭａｒｉｓｓａＭａｒｔｉｎｏＧｏｌｄｅｎ，ＩｎｔｅｒｅｓｔＧｒｏｕｐｓｉｎｔｈｅＲｕｌｅＭａｋｉｎｇＰｒｏｃｅｓｓ：ＷｈｏＰａｒｔｉｃｉｐａｔｅｓ？ＷｈｏｓｅＶｏｉｃｅｓＧｅｔ
Ｈｅａｒｄ？，８ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｕｂｌｉｃＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎＲｅｓｅａｒｃｈａｎｄＴｈｅｏｒｙ２４５，２６０（１９９８）。
出于行文方便，本文以下关于规则如何回应的描述，都是基于规则附带的简明综述，而不是规则本身。



引号（ｃｉｔａｔｉｏｎ〔１３〕）为２０１７－２６３８９的规则指出，其公布拟议的规则后，收到超过１５８，０００
个评论，包括大约７５０个没有重复的独特评论。退伍军人事务部发布的索引号为２０１７－
２６５３２的规则指出，其拟议的规则收到１１个评论。在交通部联邦航空管理局发布的索引
号为２０１７—２６２６０、２０１７—２６３６３、２０１７—２６３６４、２０１７—２６５７２的４件规则中，虽然没有指明
其收到多少评论，但其基本是对评论者———如美国航空公司、美国联合航空公司、美国达

美航空公司、美国精神航空公司、美国联邦快递、美国联合包裹服务公司———的一一回应，

故其收到的评论也是屈指可数的。再剩下的２件给出回应的规则，都没有提及评论数量。
确实，“在一些情形中，行政机关公布精确的公众评论数目；而在另一些情形中，行政机关

只提供大约数字，或者根本不提供评论数量的信息。”〔１４〕

第二，关于评论者的身份信息。

在行政机关回应的８件规则中，交通部联邦航空管理局的４件规则都道出了所有评
论者的身份信息；环境保护署索引号为２０１７－２６３０１的规则，并没有一一指明评论者身
份，但其并不避讳，至少给出了一个评论者的身份信息，即“环境完整项目组织”（Ｅｎｖｉｒｏｎ
ｍｅｎｔａｌＩｎｔｅｇｒｉｔｙＰｒｏｊｅｃｔ），并在脚注中说明该组织是代表其本身、希拉俱乐部和生物多样性
中心提交评论的；其余３件规则都没有关于评论者的身份信息。可见，评论者的身份信息
完全可以由行政机关掌握是否予以公开。

第三，关于评论的内容。

所有８件规则都对需要回应的评论意见进行了描述。即便是内政部土地管理局的
２０１７－２６３８９规则，在制定过程中收到超过１５８，０００个评论意见，其也将全部评论意见所
指争议问题分为１０大类（行业影响、资源利用费、法律依据、天然气减量、规则净收益、全
国范围的影响包括能源安全、气候变化、空气质量和公众健康、规则制定程序、技术问

题）。值得一提的是，该规则指出，其只能对公众评论中出现次数较多的意见进行概要的

讨论，对公众评论更加全面的描述以及更为详细的回应，则体现在一份支持文件中，该文

件在“联邦登记”上对公众开放阅读。

第四，关于回应的格式和内容。

各行政机关没有统一的回应格式。常见的是在规则说明中设专门部分，如环境保护

署２０１７—２６３０１规则有标题为“公众评论和环保署回应”的部分，内政部土地管理局
２０１７—２６３８９规则有标题为“评论和回应”的部分，交通部联邦航空管理局的上述４件规
则中都有标题为“评论”的部分（针对评论的具体回应在该部分中）。退伍军人事务部

２０１７—２６５２３规则的说明中，则是将评论分为１３项，每项都有小标题，在此之下描述评论
并予以回应。联邦通讯委员会２０１７—２４９８２规则是将评论和回应完全融入一个标题为
“概要说明”的部分之中，该部分的内容并不只限于评论和回应。

尽管格式各异，但行政机关的回应也有相同相似之处，至少包括：（１）非常鲜明地表
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〔１３〕

〔１４〕

在“联邦登记”（ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｆｅｄｅｒａｌｒｅｇｉｓｔｅｒ．ｇｏｖ）上输入该索引号即可找到该文件。
参见ＳｔｅｖｅｎＢａｌｌａ，ＰｕｂｌｉｃＣｏｍｍｅｎｔｉｎｇｏｎＦｅｄｅｒａｌＡｇｅｎｃｙＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ：ＲｅｓｅａｒｃｈｏｎＣｕｒｒｅｎｔＰｒａｃｔｉｃｅｓａｎｄＲｅｃｏｍｍｅｎ
ｄａｔｉｏｎｓｔｏｔｈｅＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，Ｍａｒｃｈ１５，２０１１，ｐ．２９。这是史蒂文·巴拉教授提交给
美国行政会议的一份报告，并未正式发表。感谢史蒂文·巴拉教授的赠阅。



明其对评论意见的态度，体现在“同意”、“部分同意”、“不同意”、“反对”等词汇的运用

中；（２）说明行政机关相应态度的理由和依据；（３）说明在同意评论意见的基础上对拟议
规则进行的相应修改，以及在最终规则中的体现。

第五，也许是最纠结的，关于行政机关是否审阅所有评论意见。

作为本文研究对象的规则本身，并没有给出确定无疑的答案。在８件回应评论的规
则中，收到超过１５８，０００评论意见的内政部土地管理局２０１７—２６３８９规则倒是表明：“土
地管理局审阅了所有的公众评论。”但这种表态看起来不怎么合乎情理。至于交通部联

邦航空管理局的４件规则，可以从其一一回应的形式和内容以及可数的评论意见中，猜测
该局应该是审阅了所有评论意见。其余３件规则，则很难判断或猜知。

由于无法从行政机关颁布的最终规则中获得更多信息和认识，笔者就此问题进行了

访谈。〔１５〕 被访谈者的回答相互补充、映证，可以归纳为以下答案：（１）理论上行政机关应
该审阅全部评论；（２）通过网络提交的许多公众评论并不是认真、严肃的；〔１６〕（３）如果公
众评论是少量的，行政机关有可能会全部审阅；（４）如果公众评论成千上万、数量巨大，行
政机关是不会让其工作人员一一地去看的，其没有足够资源如此作为；（５）公众评论数目
庞大的情况下，行政机关通常会利用计算机技术，通过关键词搜索、关注重要利益相关者

的意见等方法，对评论大致进行分类、整理；（６）对评论进行分类、整理后，会进行相应的
分析，以判断是否采纳其中的合理意见。

笔者由此进一步认为，如果行政机关采取技术手段来筛查重要评论，由此自称“查阅

了”（ｒｅｖｉｅｗｅｄ）全部评论，也并非完全妄言。

三　行政机关为什么如此回应

如前所述，《行政程序法》只要求行政机关对规则的依据和目的进行“简明综述”，其

没有明确行政机关是否应该在综述中对公众评论予以回应，更不用说行政机关应该如何

回应了。那么，究竟是什么力量促使行政机关积极地回应，较为细致地列出主要评论意

见，有针对性地说明自己的观点和理据，在同意评论意见的基础上对规则草案进行相应修

改，并写在综述之中呢？

以上接受访谈的教授、专家基本一致的回答是：司法审查。现于美国威斯康星大学麦
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访谈时间和被访谈者是：（１）２０１７年９月２１日，美国宾夕法尼亚大学法学院的凯瑞·考格利安尼斯（ＣａｒｙＣｏｇｌｉ
ａｎｅｓｅ）教授；（２）２０１７年１０月１９日，美国大学法学院的杰弗瑞·卢伯斯（ＪｅｆｆｅｒｙＬｕｂｂｅｒｓ）教授，波士顿大学法学
院的杰克·比尔曼（ＪａｃｋＢｅｅｒｍａｎｎ）教授；（３）２０１７年１０月２０日，在美国律师协会行政法分会２０１７年会上遇见
的美国政府责任署的工作人员；（４）２０１７年１１月１５日，乔治城大学法学院的霍华德·舍兰斯基（ＨｏｗａｒｄＳｈｅｌａｎ
ｓｋｉ）教授，曾经担任过总统经济顾问委员会资深经济师、联邦贸易委员会首席经济师、该委员会经济局局长以及
信息与规制事务办公室主任；（５）２０１８年２月２７日，宾夕法尼亚大学法学院的劳伦·斯坦菲尔德（ＬａｕｒｅｎＳｔｅｉｎ
ｆｅｌｄ）讲师，曾经在联邦贸易委员会、美国行政管理和预算局工作。
凯瑞·考格利安尼斯教授还对规则制定电子化（ｅｒｕｌｅｍａｋｉｎｇ）的最新尝试（如在网络上建立对话平台）进行研究
后指出：“在这些电子对话中的公众参与规模也不是很大，而且，即便是更加广泛地使用这些新工具，大多数公民

参与也不太可能带来很多高质量的或思虑周详的贡献。”参见ＣａｒｙＣｏｇｌｉａｎｅｓｅ，ＣｉｔｉｚｅｎＰａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎｉｎＲｕｌｅｍａｋｉｎｇ：
Ｐａｓｔ，Ｐｒｅｓｅｎｔ，ａｎｄＦｕｔｕｒｅ，５５ＤｕｋｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ９４３，９６４（２００６）。



迪逊分校任教的苏珊·韦伯·雅吉（ＳｕｓａｎＷｅｂｂＹａｃｋｅｅ）教授，曾经观察由四个政府机
关———劳工部的职业安全与健康署、就业标准署、交通部的联邦铁路局、联邦公路局———

发布的４０件规则，认定行政官僚经常（１）改变公共政策的执行，以更好地达到利益团体
评论者所建议的政府规制水准；（２）把利益团体对特定政策的建议吸收至最后规则之中；
（３）在利益团体的评论意见传递高度一致的核心信息之时，对评论进行回应；（４）在通
告—评论阶段对规则进行令人瞩目的改变。之所以如此，一个原因是强有力的信息传递

为行政官僚提供有用的信息，而另一个重要原因就是，行政机关担心评论者意见高度一致

的时候其制定的规则有可能被法院推翻。〔１７〕 其实，在一些著者看来，司法审查是更为重

要的原因。“行政机关之所以在规则制定的案卷中论述如此细致，最强的推动力就是其

预料将遭遇严格的司法审查。”〔１８〕

根据《行政程序法》，如果法院认为行政行为（ａｇｅｎｃｙａｃｔｉｏｎ〔１９〕）恣意武断、反复无常、
滥用裁量或存在其他不符合法律之处，应该裁定其违法并拒绝适用。〔２０〕 １９６８年，在Ａｕｔｏ
ｍｏｔｉｖｅＰａｒｔｓ＆ＡｃｃｅｓｓｏｒｉｅｓＡｓｓｏ．Ｖ．Ｂｏｙｄ案中，哥伦比亚特区巡回上诉法院虽然并没有裁
判被告行政机关违法，但麦高文（ＭｃＧｏｗａｎ）法官撰写的裁判书对《行政程序法》中“简明
综述”的要求进行了阐释：“值此对新法案的执行规则第一次提出挑战之际，我们要提醒

部长一直以来存在的司法审查的可能性，并警惕对法律术语‘简明’和‘综合’作过度的字

面解读。这些形容词必须适应司法审查的现实。司法审查的现实并不是要让法院自己去

费心费力地审阅卷宗，自己首当其冲地去列出行政机关面临的问题，说出问题解决方案的

理据。我们并不期望，行政机关就非正式规则制定过程中向其提交的评论所涉每一项事

实或意见，都予以讨论。我们所期望的是，如果要让国会认为十分重要、应予提供的司法

审查确有价值和意义，那么，……‘对规则依据和目的的……简明综述’应该可以让我们

看到通过非正式程序提出的重大政策争议是什么，以及为什么行政机关如其现在所作的

那样回应这些争议。”〔２１〕

可见，该案裁判以让司法审查真正有价值、有意义为由，对行政机关的简明综述提出

了三点意见：第一，无需讨论和回应每一个公众评论；〔２２〕第二，应当说明公众评论提及的

重大政策争议；第三，应当说明行政机关回应这些争议的理由。

１９７２年，在ＫｅｎｎｅｃｏｔｔＣｏｐｐｅｒＣｏｒｐ．ｖ．ＥＰＡ案中，原告起诉反对环境保护署发布的全
国硫氧化物二级空气质量标准，三个理由之中有两个是：这些标准没有附带关于其依据和
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

参见ＳｕｓａｎＷｅｂｂＹａｃｋｅｅ，ＳｗｅｅｔＴａｌｋｉｎｇｔｈｅＦｏｕｒｔｈＢｒａｎｃｈ：ＴｈｅＩｎｆｌｕｅｎｃｅｏｆＩｎｔｅｒｅｓｔＧｒｏｕｐｓＣｏｍｍｅｎｔｓｏｎＦｅｄｅｒａｌＡ
ｇｅｎｃｙＲｕｌｅｍａｋｉｎｇ，１６ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｕｂｌｉｃＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎＲｅｓｅａｒｃｈａｎｄＴｈｅｏｒｙ１０３，１１８（２００６）。
参见Ｃａｓｓ，Ｄｉｖｅｒ，Ｂｅｅｒｍａｎｎ＆Ｆｒｅｅｍａｎ，ＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＬａｗ：ＣａｓｅｓａｎｄＭａｔｅｒｉａｌｓ（６ｔｈｅｄ．），ＷａｌｔｅｒｓＫｌｕｗｅｒＬａｗ＆
Ｂｕｓｉｎｅｓｓ，２０１１，ｐ．４３６。
《行政程序法》规定，“ａｇｅｎｃｙａｃｔｉｏｎ”包括行政机关的规则、命令、许可、惩罚、救济，或者与此相当的行为，或者拒
绝作出这些行为，或者没有作出这些行为。参见ＡＰＡ，５ＵＳＣ§５５１（１２）。
参见５ＵＳＣ§７０６（２）（Ａ）。
参见ＡｕｔｏｍｏｔｉｖｅＰａｒｔｓ＆ＡｃｃｅｓｓｏｒｉｅｓＡｓｓｏ．Ｖ．Ｂｏｙｄ，４０７Ｆ．２ｄ３３０，３３８（１９６８）。
１９９２年，哥伦比亚特区地区法院在 ＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｏｆＳｔａｔｅＢａｎｋＳｕｐｅｒｖｉｓｏｒｓｖ．ＯｆｆｉｃｅｏｆＴｈｒｉｆｔＳｕｐｅｒｖｉｓｉｏｎ案中再次重
申，《行政程序法》的规定“从未被解释为要求行政机关必须回应提交的每一个评论或者分析公众提出的每一个

争议问题。”参见ＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｏｆＳｔａｔｅＢａｎｋＳｕｐｅｒｖｉｓｏｒｓｖ．ＯｆｆｉｃｅｏｆＴｈｒｉｆｔＳｕｐｅｒｖｉｓｉｏｎ，７９２Ｆ．Ｓｕｐｐ．８３７，８４６（１９９２）。



目的的简明综述；这些标准没有适当的支持文件，对它们的依据进行陈述，又能让对标准

的司法审查得以进行。哥伦比亚特区巡回上诉法院裁判援引上述ＡｕｔｏｍｏｔｉｖｅＰａｒｔｓ＆Ａｃ
ｃｅｓｓｏｒｉｅｓＡｓｓｏ．Ｖ．Ｂｏｙｄ案，强调对“简明综述”不能过于拘泥字面解读，但考虑到环境规制
需要合理的快速反应，需要尽快解决棘手恼人的问题，在这种紧张态势下，“我们并不愿

意将‘综合陈述’的要求延伸到命令行政机关必须述及公众评论提出的所有具体争议问

题。”法院认为被诉规则已经充分阐述其目的和依据。〔２３〕 由此，法院的意见是，“简明综

述”不需要叙述和讨论所有的评论意见，尤其是在需要规制快速反应的时候。

在这两个案例中，虽然法院对行政机关的“简明综述”应该如何做提出了要求，但它

们都没有认为被诉规则在这方面存有问题。１９７７年，在 ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．ＮｏｖａＳｃｏｔｉａＦｏｏｄ
ＰｒｏｄｕｃｔｓＣｏｒｐ．案中，第二巡回上诉法院对联邦食品药品管理局没有披露其对公众评论的
研究感到不满。尤其是，该局没有说明，卷宗已有证据表明按不同品种区别对待是合理

的，为什么它还要同等对待所有品种的鱼。法院在裁判书中列出了联邦食品药品管理局

没有回应的两条意见：“局长面临的问题是，其是否有必要颁布一个规则规定适用所有鱼

种的参数，尤其是，低温条件加上添加亚硝酸盐和盐的做法是不是不充分的。尽管这个备

选方案是联邦政府的一个机关建议的，也得到了确认，但从未得到回应。此外，有评论提

到，将拟议的时间—温度—盐度要求适用于白鲑鱼，会破坏符合商业利益的生产，而这个

评论从未得到讨论或回应。我们认为，若支持行政机关在如此重大问题上保持沉默，就会

让‘简明综述’的立法要求无力防范恣意武断的决策。”

法院进一步说明其为什么认为联邦食品药品管理局是恣意武断的：“有人可能认为，

即使不符合商业利益，也不能妨碍更具压倒性的公共利益。然而，行政过程至少应该披

露，拟议的规则是否符合商业利益，即便不符合商业利益，是否其他的考虑占了上风。即

便这种直截了当的基本陈述，在适用于白鲑鱼的时间—温度—盐度标准颁布时也是缺乏

的。这就很容易让行政官员禁止所有事情。……考虑到我们提及的熏制白鲑鱼的历史，

我们没有发现这里存在清晰可见的平衡，足以让这个行政过程是不那么恣意武断的。”

由于这是一个执行诉讼，法院最后判定，该规则影响到非真空包装的热熏腌制白鲑鱼，

它的颁布是恣意武断的，所以无效。而纽约东区地区法院应联邦食品药品管理局申请发出

的禁止令（禁止白鲑鱼的生产，除非其符合颁布的规则）予以撤回，该局的申请予以驳回。〔２４〕

由此，法院实际上提出的要求是：行政机关应该对重大政策争议问题予以合理的回

应，否则，法院就会裁定其构成恣意武断，从而否定规则的适用效力。类似地，在１９７７年
ＨｏｍｅＢｏｘＯｆｆｉｃｅ，Ｉｎｃ．ｖ．ＦＣＣ案中，哥伦比亚特区上诉法院裁判指出：“除非行政机关回应
公众提出的重要观点，否则，公众提供评论的机会就毫无意义可言了。”〔２５〕在１９８７年的
ＢａｌｔｉｍｏｒｅＧａｓ＆ＥｌｅｃｔｒｉｃＣｏ．ｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ案中，哥伦比亚特区巡回上诉法院仍然持同样
立场：“根据司法审查的‘恣意武断和反复无常’标准，行政机关应当回应对行政机关制定
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

参见ＫｅｎｎｅｃｏｔｔＣｏｐｐｅｒＣｏｒｐ．ｖ．ＥＰＡ，４６２Ｆ．２ｄ８４６，８５０（１９７２）。
参见ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．ＮｏｖａＳｃｏｔｉａＦｏｏｄＰｒｏｄｕｃｔｓＣｏｒｐ．，５６８Ｆ２ｄ．２４０，２５２－２５３（１９７７）。
参见ＨｏｍｅＢｏｘＯｆｆｉｃｅ，Ｉｎｃ．ｖ．ＦＣＣ，５６７Ｆ２ｄ．９，７２（１９７７）。



规则的合理性提出质疑的重要评论。”〔２６〕

接下来的问题是，行政机关既然无需回应每一个评论、每一个争议问题，而只需关注

“重要（ｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｔ）”评论或观点，那何谓“重要”呢？哥伦比亚特区上诉法院曾经如此阐
明：“在决定什么观点是重要的问题时，应该谨记‘恣意武断和反复无常’审查标准。因

此，只有这样的评论才是对行政机关所持立场的合理性提出质疑的：它们确实提出了与行

政机关决策相关的观点，并且，如果该观点被采纳的话，行政机关拟议的规则就必须修改。

而那些纯粹是猜度的、没有展示其事实或政策依据的评论，是不需要回应的。要认定一个

与行政机关立场相反的立场是确实可靠的，就必须有某种依据。”〔２７〕

可以想见，若要知道美国法院究竟会在哪些情形下，认定行政机关对公众评论的回应

不充分，足以构成“恣意武断和反复无常”，就需要进入美国行政法上另外一个复杂的题

域。就该司法审查标准而言，存在更加众多的案例和繁复的司法理论。本文无意也无需

作此延拓。因为，行文至此，已经足以展现美国司法对行政机关制定规则回应公众评论的

审查立场：（１）无论是让司法审查确有意义和价值，还是让公众评论确有意义和价值，行
政机关都应当在“简明综述”中回应公众评论；（２）行政机关无需回应每一个评论、每一个
观点、每一个意见；（３）行政机关必须回应对行政机关规则合理性提出质疑的、很可能改
变拟议规则的重要评论或观点；〔２８〕（４）行政机关的回应应当包括对公众评论所提重大政
策争议或重要观点的说明，以及行政机关针对这些争议或观点的最后决策及其理由；（５）行
政机关若没有合理回应重大政策争议或重要观点，就会构成“恣意武断和反复无常”。

四　余　论

自１９４９年中华人民共和国成立之后，行政机关主导制定规则是传统。而１９８２年宪
法实施以来，立法机关逐渐加强对立法的控制，行政机关制定规则越来越多地受到约束，

但这并未改变行政主导影响经济、社会的具体规则的局面。加之，同美国行政国家、规制

国家形态所面临的行政管理、监管任务类似，行政规则的专业性、具体性、针对性、效率性、

灵活性等优势，使其更不易在我国退出支配性地位。然而，在强调“人民当家作主”、“依

法治国”的当今，由行政官僚强势控制规则，也要承受民主正当性和合理性／科学性的双
重压力。本文开篇提及对规则制定“公开征求意见”的日益强调趋势，应该视为一直以来

存在的缓解双重压力的努力。

与美国不同，我国的专门行政诉讼制度仅有不到３０年的历史。而法院对行政规则的
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

参见ＢａｌｔｉｍｏｒｅＧａｓ＆ＥｌｅｃｔｒｉｃＣｏ．ｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，８１７Ｆ．２ｄ１０８，１１６（１９８７）。
参见ＨｏｍｅＢｏｘＯｆｆｉｃｅ，Ｉｎｃ．ｖ．ＦＣＣ，５６７Ｆ２ｄ．９，７２（１９７７），ｆｏｏｔｎｏｔｅ５８。
玛丽莎·马蒂诺·高登教授和苏珊·韦伯·雅吉教授的实证研究也佐证了行政机关对重要评论的重视。根据

她们的观察，利益团体评论的一致性越强，行政机关也就越要予以回应，而如果利益团体评论的分歧大于一致意

见，行政机关就会倾向于听取支持行政机关的意见。参见 ＭａｒｉｓｓａＭａｒｔｉｎｏＧｏｌｄｅｎ，ＩｎｔｅｒｅｓｔＧｒｏｕｐｓｉｎｔｈｅＲｕｌｅ
ＭａｋｉｎｇＰｒｏｃｅｓｓ：ＷｈｏＰａｒｔｉｃｉｐａｔｅｓ？ＷｈｏｓｅＶｏｉｃｅｓＧｅｔＨｅａｒｄ？，８ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｕｂｌｉｃＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎＲｅｓｅａｒｃｈａｎｄＴｈｅｏｒｙ
２４５，２６０（１９９８）；ＳｕｓａｎＷｅｂｂＹａｃｋｅｅ，ＳｗｅｅｔＴａｌｋｉｎｇｔｈｅＦｏｕｒｔｈＢｒａｎｃｈ：ＴｈｅＩｎｆｌｕｅｎｃｅｏｆＩｎｔｅｒｅｓｔＧｒｏｕｐｓＣｏｍｍｅｎｔｓ
ｏｎＦｅｄｅｒａｌＡｇｅｎｃｙＲｕｌｅｍａｋｉｎｇ，１６ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｕｂｌｉｃＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎＲｅｓｅａｒｃｈａｎｄＴｈｅｏｒｙ１０３，１１９（２００６）。



审查，在《行政诉讼法》（１９８９）之下，总是以一种若隐若现的形态艰难地存在；即便是进行
审查，也只是适用与上位法是否相符的“形式合法性”审查标准。２０１４年，立法者通过修
改《行政诉讼法》，正式建立对行政法规、规章以外的其他行政规范性文件的附带审查制

度，〔２９〕也算是对法院之前工作的一个正名。且不论这种正式制度是否只是在名义上收缩

了附带审查的范围、实际上法院并不会完全放弃对行政法规和规章的附带审查，单从该法

所确立的“不合法”这一审查标准和我国法院在政制体系中的地位着眼，很难让人认为法

院可以作为推动行政机关回应公众评论的最强动力。

然而，既然我们面临“积极探索建立对听取和采纳意见情况的说明制度”的任务，基

于上文的考察，笔者贡献浅见如下：

第一，《行政法规制定程序条例》《规章制定程序条例》已经于近期修改，短期内不可

能奢求其再作修改。然而，在此情况下，还是应当通过别的方式，确立行政规则制定适用

“公开征求意见”程序的例外。公开征求意见程序固然有其好处，也难免费时费力或暴露

机密的可能，不应将其一概适用于所有规则制定中。

第二，鉴于《全面推进依法行政实施纲要》等文件在法治进程中所发挥的作用，国务

院可以考虑出台有关行政规则制定经公开征求意见后如何说明听取和采纳意见情况的文

件，以推动这方面的工作。文件应该至少要求：（１）在各级政府官方网站上建立统一的行
政规则发布平台（含发布征求意见的规则草案和草案说明，以及发布最终的规则和最终

规则说明）；（２）每一件行政规则都应该有草案说明和最终规则说明；〔３０〕（３）草案说明和
最终规则说明都应论及规则制定的目的和依据（事实依据与法律依据）；（４）最终规则说
明应当提及是否收到意见、收到的意见数量、重要意见及其所涉重大争议问题、行政机关

的最终立场以及简要理由等。

第三，国务院和各级政府应当鼓励开发对公众意见进行有效搜索、梳理、归类等技术

手段，以便在公众关注度高、意见反馈成千上万的情形下加以充分有效的利用。

第四，虽然修改的《行政诉讼法》只是确立了“不合法”审查标准，且法院很可能延循

修法以前对规则审查时所持形式法治立场，但是，如果以后确有文件对行政机关在公开征

求意见后如何回应公众意见提出要求，那么，法院也应该适当放松对“不合法”的形式主

义解释，将行政机关没有回应公众意见或者没有合理回应重要公众意见的情形，也视为

“不合法”。唯有如此，才可保障回应公众意见的要求得到切实执行。

综上，在我国，依法行政、依法治国进程的推动，还需在相当程度上仰赖“行政的自我
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《行政诉讼法》（２０１４修正）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。”

２０１８年４月７日访问“中国政府法制信息网·公开征求意见系统”（ｈｔｔｐ：／／ｚｑｙｊ．ｃｈｉｎａｌａｗ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｉｎｄｅｘ）。自
２０１６年３月７日至２０１７年１２月１７日（时间起始为第一个草案征求意见结束日，截止为最后一个草案征求意见
结束日，访问日当天系统自动生成，下同），行政法规草案结束公开征求意见的有３５件，系统中附草案说明的是
３３件。自２０１６年２月６日至２０１８年４月２日，结束公开征求意见的部门规章草案有３３０件，仅有１０１件附草案
说明发布于该系统。２０１５年之前的结束公开征求意见的行政法规、部门规章草案，基本未附草案说明，估计是
未上传至该系统。



规制”。〔３１〕 若以上策略得以推行，对听取和采纳意见情况的说明制度，或可得以建立和逐

渐完善。在社会分层、利益多元化的时代，行政规则制定很多时候是各方利益协调、妥协、

共同发展的“亚政治场所”。行政机关既然推行规则制定公开征求意见，通过充分重视和

回应公众意见，不仅可以让提供意见的公众感受到参与的尊严，而且，行政规则制定的民

主性、科学性，也可得到进一步加强。此后，若全面推进依法治国带动司法审查的发展，行

政规则利益相关者也可以在司法场所，对行政机关忽视、轻视重大意见导致行政规则明显

不合理的问题提出质疑，让司法中立地裁判行政机关是否适当地回应了重大意见。果如

此，公开征求意见、积极回应说明就会有更坚实的硬度。更具重要意义的是，在行政主导

的场所，“人民当家作主”会展现虽然复杂但具体、精细而鲜活的样态。
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〔３１〕 参见沈岿：《行政自我规制与行政法治：一个初步考察》，《行政法学研究》２０１１年第３期。




