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内容概要

　　本书主要包括，从“总揽机关”到“最高机关”：“总揽”现象之宪法史阐释、宗教自由基本权
利的肥大症、有效性请求的关系、依法行政的宪法性调适、从却伯对伊利的批判看“反多数难题”中
的程序思维、反思法律对社会关系对立面的强化等内容。
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书籍目录

宪法与宪政
从“总揽机关”到“最高机关”：“总揽”现象之宪法史阐释
宗教自由基本权利的肥大症
——关于宗教和世界观自由与一般权利
有效性请求的关系
依法行政的宪法性调适
——关于行政法治模式扩展的理论解释与方向探索
法学理论
从却伯对伊利的批判看“反多数难题”中的程序思维
反思法律对社会关系对立面的强化
——从知情同意权切入
法史研究
“商鞅改法为律说”献疑
渗入汉代郡县法秩序的儒术：以官方行为为中心的考察
唐律、《高丽律》法条比较研究
清代的疑罪处理
——原则、例外与价值追求
民事与经济法律
合同自由的歧视性限制
——房地产“限购令”的民法透视
体系视角：地役权研究的一个文献综述
集体土地三级所有制度的应然法解读
背离公司担保决议规制的法效果
——分析路径的困境与出路
自主创新与知识产权保护
——基于江苏软件产业的研究
刑事与司法
论监所适度开放
论地域管辖中“犯罪地”的解释问题
庭审方式改革与控辩审之角色定位
论刑法的大趋同在当代中国之形成基础
刑法理论与实践之间的“恶性循环”与“良性互动”
——我国刑法理论的反思
环境法律
“气候难民”的法学思考
环境正义新探
——以自由主义正义理论的局限性和环境保护为视角
域外法论
衡平法、用益与信托：英国信托法的早期史概说
论英国土地承租人权益的法律保护
中关法务
《中美限制进口中国文物谅解备忘录》及其对中国的影响
民情：美国陪审制度存在的基础和土壤
——对提高我国人民陪审制度运行效果的一个有益的启示
学术书评
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《牛津比较法要览》书评
会议综述
司法的中国语境
——费彝民法学论坛暨“能动司法的理论探索”会议综述
江苏省法学会法律史学研究会成立大会暨首届学术研讨会综述
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章节摘录

版权页：插图：（三）国外行政法理论的回应：程序转向与民主回归通过上述考察，当最严格的“依
法行政”理论图景面对变化了的行政现实（行政权权能结构变化与行政法规则体系变化）时，需要调
整的可能不是“现实”，而是“理论”。
下面以美国行政法的模式重构为例，呈现西方行政法理论对这一“理论”与“现实”之冲突的回应方
式。
美国行政法理论的结构性调整主要发生在罗斯福新政时期。
我们都熟悉美国宪法史上的“总统包装法院”的故事：作为行政权代表的美国总统根据宪法赋予之职
责和宪法精神，向国会提交一系列的新政改革法案，以促进联邦最高法院在传统上坚持的“自由主义
哲学”，但被后者频繁宣布违宪，总统无奈之下联合国会准备“包装法院”，最后法院屈服，新政得
以继续。
这一政治／宪法事件对美国行政法理论产生了深刻影响，首先是“实体性正当程序”的衰落，自由主
义哲学不得被法院援引作为否决新政实体规则的根据；其次是法院“避实就虚”，在放松对新政措施
的实体审查的同时，强化了程序审查，并推动了美国联邦行政程序法的制定进程，“程序性正当程序
”的法律价值更加凸显，成为行政正当程序的主要内容。
这一宪法与行政法的理论转折，其结晶就是1946年的《美国联邦行政程序法》（APA），美国行政法
发生了“程序转向”。
美国的新行政法在强化行政正当程序的同时，也将实体性的民主原则及其相关制度引入行政法过程。
APA本身就包含了行政过程公开与行政民主参与的法律要求。
尽管关于行政程序的公开性和民主性的制度发展，最初是为了满足司法审查的独特需要，但行政内部
的公开与民主制度的发展却日益产生了新的宪法性的效果，即行政过程日益成为一个开放的民主对话
的过程，在美国重要的行政规章制定和行政政策选择过程中，相对人和一般社会公众不再是被动的行
政客体，而成为民主化的行政程序的参与人，参与了公共行政意志的讨论和确定。
美国1966年的《情报自由法》以及1976年的《阳光下的政府法》进一步强化了公众对行政过程的知情
权和参与权，美国行政法的民主化色彩日益浓厚，“民主回归”成为美国行政法在20世纪下半叶的一
道独特的风景线。
美国行政法制度结构调整的背后，显然有着理论结构的变迁。
斯图尔特教授在总结美国行政法的模式变迁时，曾通过理想类型的方法，在“传送带模式”式微之后
，概括出“专家理性模式”和“利益代表模式”。
其实这两种模式分别代表了西方法律传统中的“理性主义”和“契约论”。
①行政法的“专家理性模式”的主要理路是：行政是专业化的知识理性过程，在这一特定领域，理性
知识的运用具有突出的合理化价值，可以弥补行政法规则的不足或形式合法性的欠缺。
但是，随着政治科学领域对“专家理性”的实证研究的深入，“专家理性”的客观性和全面性受到严
重质疑，特别是其无法解决行政方案选择中的价值问题。
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编辑推荐

《南京大学法律评论(2011年秋季卷·总第36期)》由法律出版社出版的。
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