[bookmark: _Toc200016414]专题一  行为的性质判断
一、行政行为与行政规范性文件的识别
（一）行政行为（包括具体行政行为和行政协议）
1．行政行为的概念
行政行为是指行政主体运用行政职权，针对外部特定对象作出的，具有法律上权利义务处分性的行为。
（1）具体行政行为
具体行政行为是指行政机关运用行政职权针对外部特定的对象或者特定的事项作出的具有法律上权利义务处分性的单方行为。（特定性和单方性）
（2）行政协议
行政协议是指行政机关为实现行政管理或公共服务目标，与公民、法人或者其他组织协商订立的具有行政法上权利义务内容的协议。
2．行政行为的判断
[bookmark: _Hlk37837478]（1）行政性。行政性是行政主体行使行政管理职权的行为。
（2）处分性。处分性是指按照行政主体主观上的意思表示对行政相对人法律上的权利义务客观上(+ -)进行了安排。（主客要一致）
事实行为，又称“行政事实行为”，是指不以建立、变更或者消灭当事人法律上权利义务为目的的行政活动。事实行为是不发生法律效果，或者虽然发生法律效果但效果的发生并非基于行政机关的意思表示。(比如事实侵权行为、行政机关建议行为)事实行为不能复议不能诉讼。
[bookmark: _Hlk37837151]（3）特定性。特定性是指行政行为必须是针对特定对象作出的，即行政行为作出之时想要约束的对象范围能够明确固定下来。
（4）外部性。行政行为是行政主体针对外部对象、外部事务作出的行为。
内部行为不属于行政行为。内部行为是指行政机关在内部行政组织管理过程中实施的只对行政组织内部产生法律效力，不影响外部公民权利义务的自我管理行为。
（二）行政规范性文件
1.概念
行政规范性文件是指行政机关运用行政职权，针对不特定对象制定的可以反复适用的行政管理文件。
行政规范性文件具有如下两个特征：
（1）不特定性。行政规范性文件作出之时想要约束的对象范围不能够明确固定下来。
（2）反复适用性。行政规范性文件针对同一情形可以反复适用，不是适用一次就没有效力了。
2.类型
①行政法规、行政规章。
②国务院发布的具有普遍约束力的决定和命令。（效力低于行政法规，高于部门规章，且可以作为部门规章的制定依据）
③国务院部门和地方政府及其部门制定的规范性文件，即规章（不含）以下的规范性文件，俗称红头文件。
二、行政许可、行政确认、行政裁决的识别
（一）行政许可
[bookmark: _Hlk39418927]1.一般许可：从事直接涉及公共利益或个人重大利益的特殊活动
[bookmark: _Hlk39418942]2.特许：有限自然资源开发利用、公共资源配置以及直接关系公共利益的特定行业的市场准入等，需要赋予特定权利的事项。
特许一定有数量上的限制。一般采用招标、拍卖等公平竞争性方式来实施。
[bookmark: _Hlk39418961]3.认可：从事特定职业资格的确定或者从事特定行业资质的确定。对象是“人”。针对公民的认可，一般需要组织国家考试。针对法人和其他组织的认可，一般需要进行考核。
[bookmark: _Hlk39418974]4.核准：特定设备、设施、产品、物品的检验、检测、检疫。
[bookmark: _Hlk39418987]5.登记：企业或其他组织的设立等需要确定主体资格的事项。
注意：公司设立登记的性质是行政许可。公司变更登记原则上属于行政确认；如果需要经过审批的，这种变更登记为行政许可。
（二）行政确认
1.行政确认是指行政机关对行政相对人业已存在的特定法律事实、法律关系、法律地位或者法律状态进行具有法律效力的认定、证明，并以法定形式对外予以宣告的行政行为。常见的行政确认主要有：工伤认定、结婚登记、离婚登记、不动产物权变动登记、不动产预告登记、户籍登记、船舶登记、出生医学证明、文物认定、土地使用权证、居民身份证明、学历学位证明、普通公司的股东变更登记或者注册资本变更登记等。
2．行政确认与行政许可的区别：行政许可（先买票，后上车）	行政确认（先上车，后买票）
（三）行政裁决
1.行政裁决是指行政机关在其法定职权范围内，对平等主体之间发生的民事纠纷作出的、具有强制力的处理。
2．行政裁决与行政确认的区别：行政裁决一般涉及三方法律关系，客观中立的行政机关、一方民事主体、另一方民事主体（与前一方民事主体是立场对立的）。
[bookmark: OLE_LINK1][bookmark: _Hlk68168699][bookmark: _Hlk35270149]三、行政处罚、行政强制措施、行政强制执行、行政命令的识别
（一）行政处罚
1．概念
行政处罚是指行政机关依法对违反行政管理秩序的公民、法人或者其他组织，以减损权益或者增加义务的方式予以惩戒的行为。
2．判断标准
[bookmark: _Hlk36975125]（1）行政性：针对外部违反行政管理秩序的当事人
（2）惩戒性：减损权益、增加义务
（3）终局性：行政处罚是行政机关对当事人实施的违法行为在法律责任上（权利义务）作出的最终的、确定的安排。（暂扣执照、行政拘留要有明确期限）
3．种类
（1）声誉罚：警告、通报批评（一定范围公开通报）；
（2）财产罚：罚款、没收违法所得（不扣除成本）、没收非法财物；
（3）行为罚：责令关闭、限制从业（可临时可永久）
（4）资格罚：暂扣许可证件（附有明确期限）、降低资质等级、吊销许可证件；
（5）人身罚：行政拘留（单个拘留不超过15日，合并执行不超过20日）、驱逐出境（只能针对外国人）
（二）行政强制措施
[bookmark: _Hlk35801317][bookmark: _Hlk35270190]1．概念
行政强制措施是指行政机关在行政管理过程中，为制止违法行为、防止证据损毁、避免危害发生、控制危险扩大等情形，依法对公民的人身自由实施暂时性限制，或对公民、法人、其他组织的财物实施暂时性控制的行为。
[bookmark: _Hlk35801328]2．判断标准
（1）制止性和预防性。行政强制措施的目的在于制止正在发生的违法行为或者避免不好的结果发生。
（2）暂时性。行政强制措施是对人身或者财产的暂时性控制，一旦其目的实现，则一般应当解除，而非一直延续下去。行政强制措施一般不是对行政相对人法律责任（权利义务）的最终安排。 
（3）非惩罚性。行政强制措施既然是对正在发生的违法行为进行的控制或者是对尚未发生的危险后果进行的预防，那么其本身不具有惩罚性。
3.具体种类
（1）限制人身自由的强制措施 （2）查封（3）扣押（4）冻结（5）其他行政强制措施。
4.行政强制措施与行政处罚的区别
（1）目的不同。行政处罚的目的在于对违法行为人的制裁、惩戒；行政强制措施的目的在于制止正在发生的违法行为或者预防一个不好的结果发生。
（2）阶段不同。行政处罚是对违法行为查处作出的最终处理，发生在行政程序之末端。行政强制措施是在预防违法行为发生或者在调查是否存在违法行为过程中实施的行为，发生在行政程序之前端。
（3）表现不同。行政处罚必须附有明确的实施期限，行政强制措施一般不附有期限。
（三）行政强制执行
1．概念
行政强制执行是指行政机关或者行政机关申请法院对不履行行政决定的公民、法人或其他组织，依法强制其履行义务的行为。
2．判断标准
（1）依附性。行政强制执行必须依附于基础决定而存在。
（2）目的性。行政强制执行的目的是实现基础决定所确定的权利义务安排。
3．种类
[bookmark: _Hlk37430890][bookmark: _Hlk96765461][bookmark: _Hlk37858323]（1）直接强制执行
直接强制执行主体：公安、国安、税务、海关、人社局、县以上政府
（2）间接强制执行
间接强制执行包括执行罚与代履行。
执行罚是指对不履行义务的当事人按日加处一定的新的金钱给付义务，以迫使其尽快履行义务的措施。
代履行是指行政机关自己或委托没有利害关系的第三人代替义务人履行排除妨碍、恢复原状等义务，并在履行后向义务人收取合理成本费用的强制执行方式。
原则上，行政机关均享有实施间接强制执行权，有权作出执行罚或者代履行决定书。
（四）行政命令
1．概念
行政命令是指行政主体要求行政相对人为或不为一定行为（作为或不作为）的意思表示，是行政行为的一种形式。
2．责令类行政行为的性质
责令停产停业、责令关闭: 行政处罚
责令停止实施违法行为: 行政强制措施
责令改正违法行为: 行政命令
责令合法经营的企业关闭: 行政许可的撤回
四、撤销许可、撤回许可、注销许可、吊销许可的识别
1.撤销许可（证违法）：违法颁发的许可
2.撤回许可（证合法）：合法颁发的许可，为了公共利益提前撤回
3.注销许可（证无用）：丧失法律效力的许可/没必要继续存在的许可
4.吊销许可（人违法）: 合法颁发的许可干了严重违法的事,行政处罚
五、行政征收和行政征用的识别
1.行政征收：国家取得所有权，所有权转移给国家；征收税费，不予补偿，征税房屋土地，应当补偿
2.行政征用：国家不取得所有权，所有权仍归相对人；应当补偿
六、行政给付、行政奖励的识别
1.行政给付是指行政机关根据行政相对人的申请，在符合法定条件下，无偿给予一定财物的行为。
2.行政奖励是指行政主体为了实现一定的行政目标，依法给予行政相对人一定的物质、精神或者其他特别的权益，从而鼓励、激励、引导行政相对人实施符合施政意图的行为。
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