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摘　要：行政约谈在实施中存在“缺位”“越位”以及缺乏实效的困境，在制度上存在立法层次低以

及不健全的缺陷。应定位行政约谈为行政事实行为中的非正式行政行为，将行政约谈的类型分为常态

的行政约谈与异化的行政约谈；常态的行政约谈包括行政指导型约谈与行政调解型约谈，异化的行政

约谈包括行政命令型约谈与行政处罚型约谈。应制定《行政约谈条例》进行统一立法，以“依法约谈”

为基本原则，以政府职能边界、约谈对象违法情形、与其他行政行为关系三个标准确定行政约谈的适

用范围，构建能够保障约谈对象与公众的知情权、参与权以及行政约谈的实效性与效率的程序制度，

将行政命令型约谈、行政处罚型约谈、规制性行政指导型约谈纳入行政救济的范围。

关键词：行政约谈；行政事实行为；非正式行政行为；法治

中图分类号：D922.1       文献标志码：A       文章编号：1674-117X(2020)06-0095-08
引用格式：彭  波 . 论行政约谈法治化路径 [J]. 湖南工业大学学报（社会科学版），2020，25(6)：95-
103.

On the Path of Ruling by Law in Administrative Interview
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Abstract：In the implementation of administrative interview, it falls into the predicament of “vacancy”, 
“offside” and lack of actual effect. There are low level of legist ration and some other defects in the system. 
Administrative interview should be defined as an informal administrative act in administrative factual act, and 
the types of administrative interview may be divided into normal administrative interview and dissimilated 
administrative interview. The normal administrative interview includes the administrative guidance interview 
and the administrative mediation interview. The alienation administrative interview includes the administrative 
command interview and the administrative punishment interview. The regulations on administrative interview 
should be formulated for the uniform legislation, taking“interview according to Law”as the basic principle. 
The scope of application of administrative interview is determined by three criteria: the boundary of government 
functions, the illegal situation of the interviewees and the relationship with other administrative acts. Country 
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should build a procedural system that can guarantee the rights of the interviewees and the public to know and 
participate and the effectiveness and efficiency of administrative interviews. Administrative order-type interview, 
administrative punishment-type interview and regulatory administrative guidance-type interview should be fallen 
into the scope of administrative relief.
Keywords：administrative interview; administrative factual behavior; informal administrative behavior; ruling 
by law

行政约谈起源于香港地区税务局针对纳税主

体的“喝咖啡”制度 [1]，引入内地之后，在行政

执法领域得以广泛适用，取得了良好的效果。《国

务院关于加强和规范事中事后监管的指导意见》

（国发〔2019〕18 号）将行政约谈作为加强事中

事后监管的重要手段加以规定：“对情节轻微、

负面影响较小的苗头性问题，在坚持依法行政的

同时，主要采取约谈、警告、责令改正等措施，

及时予以纠正。”[2] 该意见体现了行政约谈在监

管型国家建设中的重要作用。然而，作为一种新

型的执法手段，其在实践运作中存在什么困境、

有什么制度缺陷、如何进行法治化，都值得我们

深入思考。

一 行政约谈的实践困境与制度缺陷

（一）行政约谈的实践困境

1. 行政约谈的“缺位”与“越位”问题

（1）约谈缺位。约谈缺位主要包括约谈不作

为和选择性约谈两种情形。前者是指约谈对象存

在约谈事由时，约谈主体怠于启动约谈程序，不

与约谈对象约谈；后者是指当若干约谈对象存在

相同的约谈事由时，约谈主体本应对所有的约谈

对象进行约谈，但其却基于自身的利益偏好进行

选择，仅对个别约谈对象进行约谈，而对其他潜

在约谈对象不予约谈 [3]。 
（2）约谈越位。约谈越位主要表现为三个方

面：第一，约谈主体超越职权范围。例如，因价

格波动，国家发改委 2011 年 3 月 30 日约谈宝洁、

联合利华、纳爱斯等日化企业，2011 年 5 月 6 日

约谈洋奶粉企业，2011 年 9 月 16 日约谈部分白酒

企业 [4]。价格的涨跌本来是市场机制决定的事情。

供不应求；价格上涨，供过于求，价格下跌。国

家发改委却采用约谈的手段来解决价格波动问题，

这就明显超越了其职权范围。第二，“以谈代罚”。

即针对约谈对象的违法行为，本应对其处以行政

处罚、追究法律责任，但约谈主体仅对其进行约

谈，而不予以行政处罚。例如，在机动车道大跳

街舞，本应依据《道路交通安全法》予以处罚，

交警部门却仅对跳舞者进行了约谈教育 [5]。第三，

“约谈异化”。行政约谈作为一种新型执法手段，

本来具有弱强制性与协商性，但是约谈主体将其

异化为具有强制性与单方性的传统执法方式。

2. 行政约谈的实效性问题

在实践中，行政约谈的实效经常被人诟病，

被形容为“撒娇的小粉拳”[6]。其主要表现为约谈

对象不来约谈，或者谈完以后并不真正实施整改。

例如，就机票天价退改费问题，江苏消费者权益

保护委员会约谈涉事的 8 家航空公司、7 家旅游平

台，但它们无一前来接受约谈 [7]。

（二）行政约谈的制度缺陷

1. 行政约谈立法层次低

尽管“约谈”一词在法律、法规、规章等各个

层次的法律规范文本中都已出现，但据笔者在北

大法宝上的搜索，目前专门规定行政约谈的法律

规范文本数量为：法律、行政法规、地方性法规、

规章均为 0 部，部门规范性文件为 15 部，地方规

范性文件为 256 部（以“约谈”为关键词，搜索

时间为 2020 年 5 月 12 日）。专门规定行政约谈

的法律规范文本仅存在于规范性文件层次，没有

专门立法，法治化、规范化程度不高。

2. 行政约谈制度不健全

尽管我国存在大量行政约谈的专门规范性文

件，但是，这些规范性文件所建构起来的约谈制

度却存在许多不健全之处，主要表现在：

（1）行政约谈原则随意。在专门规范性文件

中是否规定基本原则很随意，即使规定了基本原

则，规定哪些基本原则也很随意。例如，在目前所

能查找到的 15 部部门规范性文件中，共有 11 部没
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有规定基本原则，约占到部门规范性文件的四分之

三。在为数不多规定了基本原则的规范性文件中，

规定也不尽相同。如《铁路专用设备产品质量安全

监管约谈暂行办法》（国铁设备监〔2017〕38 号）

第 5 条规定为“监管与指导、矫正与预防相结合，

依法合规实施”，《社会组织登记管理机关行政

执法约谈工作规定（试行）》（民发〔2016〕39 号）

第 3 条规定为“依法、合理、及时、有效”，《质

量技术监督行政执法约谈工作指南》（国质检执

函〔2015〕200 号）第 6 条规定为“合法、合理、

及时、有效”。 
（2）行政约谈适用范围混乱。如《药品管理

法》第 99 条第 3 款规定为“有证据证明可能存在

安全隐患”，《疫苗管理法》第 72 条第 1 款规定

为“存在安全隐患、未及时采取措施消除的”，《网

络安全法》第 56 条规定为“存在较大安全风险或

者发生安全事件的”，《境外非政府组织境内活

动管理法》第 41 条第 2 款第 1 项规定为“涉嫌违

反本法规定行为的”，《社会组织登记管理机关行

政执法约谈工作规定（试行）》（民发〔2016〕
39 号）第 2 条规定为“发生违法违规情形”，《互

联网新闻信息服务单位约谈工作规定》（国家互

联网信息办公室 2015 年 4 月 28 日发布）第 2 条

第 2 款规定为“发生严重违法违规”，《电力安

全监管约谈办法》（国能发安全〔2018〕79 号）

第 4 条规定为“有必要”[8]。

从以上所举的数例来看，涉及行政约谈的立法

及规范性文件对约谈的适用范围采用了不同的标

准。有非常宽泛的“必要性”标准，有“风险”标准，

有“安全隐患”标准，有“违法违规”标准。在“违

法违规”标准方面，又有“涉嫌违法”“一般违法”“严

重违法”标准，呈现了极其混乱的状态。

（3）行政约谈程序规范欠缺，主要表现在以

下四个方面：

第一，目前不存在关于行政约谈程序的专门法

律。我国的行政法制建设，在行政行为领域已经

完成了《行政处罚法》《行政许可法》《行政强

制法》的立法工作，目前正在进行《行政处罚法》

的修改。这三部重要的行政行为法，主要是关于

行政处罚、行政许可、行政强制的程序规定。但是，

目前并没有关于《行政约谈法》的立法计划，在可

以展望的相当长一段时期内，也不存在通过一部专

门的法律对行政约谈的程序进行规范的可能性。

第二，目前我国在中央层面没有行政程序的

统一立法，在地方层面已有若干行政程序的专门

的地方性法规、地方政府规章和地方规范性文件，

但在这些地方规定中，也并没有明确将行政约谈

纳入其适用范围。

第三，在已有的规定行政约谈的专门规范性文

件中，即使对行政约谈的程序进行了较为细致的

规定，也是从方便开展约谈工作或约谈主体有效

实施行政目标的目的出发，并没有将保障约谈对

象的程序权利和贯彻正当程序原则作为规范性文

件的制定目的与重点。

第四，在已有的规定行政约谈的专门规范性文

件中，对相关的程序制度是否规定以及如何规定，

存在不一致之处。如关于回避制度，据笔者在北

大法宝上的搜索，除了《铁路专用设备产品质量

安全监管约谈暂行办法》（国铁设备监〔2017〕
38 号）、《邮政市场监管约谈办法（试行）》（国

邮发〔2016〕88 号）外，其他部门规范性文件均

没有作出规定，在 262 部规定行政约谈的地方规

范性文件中，也仅有 34 部作出规定（以“约谈”“回

避”为关键词，搜索时间为 2020 年 5 月 12 日）。

而在这些规范性文件中，关于回避的适用情形，

有的规定为“直接利益关系”，如《银川市食品

安全工作责任约谈办法》（银政办发〔2018〕38 号）

第 6 条；有的规定为“利益关系”，如《合肥市

食品药品安全责任约谈制度》（合政办〔2016〕
59 号）第 7 条；有的规定为“利害关系”，如《宁

夏回族自治区食品安全工作责任约谈办法》（宁

政办发〔2017〕166 号）第 9 条。

（4）行政约谈救济缺位。关于行政约谈是否

可以申请行政复议、提起行政诉讼或请求国家赔

偿等问题，《行政复议法》《行政诉讼法》《国

家赔偿法》均无明确规定，学术界也缺乏系统、

深入的研究，导致相关的救济制度习惯性缺位。 

二 行政约谈的属性与类型

要解决行政约谈的实践困境与制度缺陷，法治

化无疑是未来的改革方向，法治化的前提则是要

正确界定行政约谈的属性与类型。

（一）行政约谈的属性

关于行政约谈的属性，学术界一直存在争议，
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主要有非独立行政行为与独立行政行为之争 [4]、

行政事实行为与行政法律行为之争 [9]、行政指导

行为 [10] 与新型行政行为 [11] 之争等。

笔者认为，关于行政约谈的属性，应从以下四

个层面进行分析。

第一，关于其是非独立行政行为还是独立行政

行为的问题，应将其认定为独立行政行为，不能

因为其有调查、了解的功能，就否认其行为的独

立性。

第二，关于其是行政法律行为还是行政事实

行为的问题。行政事实行为区别于行政法律行为

主要在于两个方面：一方面行政事实行为缺乏法

律效力，很多行政事实行为根本就没有被法律化，

行政事实行为对人的“指引”是依靠事实上的

“力”而非法律上的“理”；另一方面行政事实

行为不直接产生法律效果，而是仅直接产生事实

效果 [12]。根据这两个方面的标准，在我国目前的

状况下，行政约谈应属于行政事实行为，主要原

因在于：其一，行政约谈缺乏法律效力。我国目

前关于行政约谈的专门性规范并没有被法律化，

而且，行政约谈往往要经过以下过程：首先，约

谈主体说明约谈事项和目的，通报约谈对象存在

的问题；其次，约谈对象就约谈事项进行陈述说明，

提出下一步拟实施的整改方案；最后，约谈主体

和约谈对象进行讨论分析，确定整改方案。从整

个过程来看，行政约谈实质上是约谈对象在约谈

主体的指导下作出的加强自我规制的一种承诺行

为。约谈对象之所以作出加强自我规制的承诺，

是基于行政机关事实上的强制力——在我国现实

的状况中行政机关所具有的优越地位。其二，行

政约谈不直接产生法律效果，仅直接产生事实效

果，其体现为约谈主体帮助约谈对象形成整改方

案——一种约谈对象加强自我规制的承诺。整改

方案可能减损了约谈对象的权利或者增加了约谈

对象的义务，即产生了一定的法律效果，但这一

法律效果的产生是约谈对象加强自我规制的结果，

而非约谈主体对其直接进行的设定。

第三，在认定行政约谈属于行政事实行为之

后，对行政约谈属性的分析，需要增加一个层次。

行政事实行为中包括很多非正式行政行为。所谓

非正式行政行为，是指行政主体按照非正式程序

作出的，不以强制行政相对人服从、接受为特征

的行政行为 [13]128。非正式行政行为在行政程序、

权力程度、法律效果等方面是非正式的，带有协

商性、参与性的特点，能够以一种非正式的方式

更好地处理与行政相对人之间的关系 [13]128-130。因

此，引入“非正式行政行为”概念来界定行政约

谈的属性，能够更好地聚焦行政约谈的特点，为

其法治化提供切实有效的方案。

第四，在此基础上，关于行政约谈的具体行

为属性，是属于行政指导行为还是新型行政行为，

抑或属于其他类型的行政行为，则需要根据行政

约谈的具体情形进行类型化的分析。 
（二）行政约谈的类型

1. 异化的行政约谈

按照行政约谈是否具有协商性，可以分为常态

的行政约谈与异化的行政约谈。行政约谈作为一

种柔性的执法方式，具有协商性的特点。如果行

政约谈的过程没有体现协商性，而仅是约谈主体

的单方意志体现，那么行政约谈的属性便发生了

根本变化，成为异化的行政约谈。异化的行政约

谈包括两种情形：

第一种是行政命令型约谈。例如《互联网新闻

信息服务单位约谈工作规定》第 2 条第 2 款规定：

“本规定所称约谈，是……进行警示谈话、指出

问题、责令整改纠正的行政行为。”在该款中，

对互联网新闻信息服务单位约谈的行为内容之一

为责令整改纠正，并没有体现行政约谈的协商性，

而是一种具有单方性、强制性的行政命令行为，

这种类型的行政约谈，可以称为行政命令型约谈。

第二种是行政处罚型约谈。例如《国家食品药

品监督管理局关于建立餐饮服务食品安全责任人

约谈制度的通知》（国食药监食〔2010〕485 号）

规定：“凡被约谈的餐饮服务提供者，两年内不

得承担重大活动餐饮服务接待任务。”该项规定

就体现了餐饮服务食品安全约谈对约谈对象权利、

义务的制裁性，可以将这种行政约谈称为行政处

罚型约谈。

2. 常态的行政约谈

与异化的行政约谈相对的是常态的行政约谈。

在常态的行政约谈中，主要包括行政指导型、行

政调解型两种类型。有的规范性文件直接将行政

约谈定性为行政指导行为；还有一些规范性文件

尽管没有对行政约谈进行属性归类，但从其描述
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的行政约谈的功能与内容来看，也与行政指导的

行为方式相契合。在行政指导型约谈中，主要表

现为两种亚类型：一种是一般行政指导型，这种

类型的行政约谈，没有强制力；另一种是规制性

行政指导型，这种类型的行政约谈，具有事实强

制力。所谓规制性行政指导，“是指为了维持和

增进公共利益，预防危害公共利益的现象发生，

对违反公共利益的行为加以规范和制约的行政指

导”[14]537。规制性行政指导又可分为独立行政指导

和附带行政指导两类，附带行政指导又包括事前

劝告行政指导、更正劝告行政指导、对申请人进

行劝告行政指导三种 [14]537-540。

在探讨行政约谈时，特别需要注意的是其中的

更正劝告行政指导。更正劝告行政指导，是指“存

在违反法律规定的标准的状态时，劝告相对人更

正该状态的行政指导” [14]539。在《电力安全监管

约谈办法》（国能发安全〔2018〕79 号）、《铁

路安全生产约谈实施办法（试行）》（国铁安监

〔2018〕84 号）、《安全生产约谈实施办法（试行）》

（安委〔2018〕2 号）等大量规范性文件中，关于

行政约谈的功能与内容，均被表述为“提醒”“告

诫”“督促”“整改”，说明在行政指导型约谈

中，具有更正劝告功能的约谈是大量存在的。存

在疑问的是，更正劝告型行政指导似乎只是一种

“劝告”，相对人似乎具有某种服从的任意性，

而行政约谈中存在督促的内容，带有某种强制力，

二者似乎并不契合。

这种疑问实际是对规制性行政指导（尤其更正

劝告型行政指导）的误读。正如杨建顺教授在论

及行政指导的非强制性时所言，行政指导服从的

任意性，只是作为一般原则，在实践中，行政指

导并不都具有服从的任意性。规制性行政指导具

有权力规制代用物的特征，实际上由不得相对人

的任意选择，行政机关以其法律上的权限为背景，

要求相对人必须服从的情形普遍存在 [14]540,541。因

此，经过协商以后督促行政相对人改正的行政约

谈与规制性行政指导中的更正劝告型行政指导是

相契合的，可以将这种具有事实强制力的行政约

谈称为规制性行政指导型约谈。

常态的行政约谈还包括行政调解型约谈。例

如，《北京市司法行政机关律师类行政约谈办法（试

行）》（京司发〔2016〕51 号）第 3 条规定：“对

律师和律师事务所的行政约谈（以下简称行政约

谈），是指司法行政机关以约见、谈话等方式……

调解其内部矛盾、纠纷。”第 11 条更是明确规定：

“律师、律师事务所相关人员可以主动申请司法

行政机关进行行政约谈，帮助其化解内部矛盾。

符合行政调解条件的，司法行政机关应当依据《北

京市行政调解办法》进行行政调解。”

三 行政约谈法治化的路径与内容

（一）行政约谈法治化的路径

如前所述，行政约谈的专门规范主要是规范性

文件，立法层次偏低，因此，有必要提高行政约

谈专门立法的层次，加强行政约谈的法治化。

行政约谈作为一种新型执法方式在我国的实

践时间并不长，各个领域的行政约谈差异性较大，

在短期内制定一部与《行政处罚法》《行政许可法》

《行政强制法》类似的《行政约谈法》并不现实。

在对现行的行政约谈的规范性文件进行清理的基

础上，在未来的《行政程序法》中专设一节对“行

政约谈”进行规范，可能是一种比较好的法治化

方案。但是，由于我国中央层面的行政程序统一

立法迟迟没有启动，考虑到对行政约谈立法的紧

迫性，目前比较可行的方案是国务院制定专门的

《行政约谈条例》对行政约谈的共性问题进行统

一规定，对于各个领域行政约谈的特殊问题，可

以由国务院各个工作部门、地方各级人民政府或

地方人民政府工作部门针对本部门、本地区的实

际情况通过部门规章、地方政府规章或者其他规

范性文件的方式进行进一步细致地规定。

（二）行政约谈法治化的内容

1. 行政约谈的原则

行政约谈原则是指导行政约谈立法与实施的

基础性规范，是行政法基本原则在行政约谈领域

的具体体现。关于行政法的基本原则，由于我国

还没有制定《行政程序法》或《行政法总则》，

行政法到底应该有哪些基本原则，目前仍处在学

理探讨的阶段。2004 年国务院发布的《全面推进

依法行政实施纲要》（国发〔2004〕10 号，以下

简称“《依法行政纲要》”）提出“依法行政”

的基本原则，并将依法行政分解为六个方面的要

求，包括合法行政、合理行政、程序正当、高效便民、

诚实守信、权责统一。



100

 湖南工业大学学报（社会科学版） 2020 年第 6 期（总第 137 期）

行政约谈也应以“依法约谈”作为基本原则，

并把这六个方面的基本要求作为行政约谈立法与

实施的基础性规范。由于程序正当、高效便民、

权责统一与后文的行政约谈程序、救济相关，因此，

笔者在本节仅探讨合法行政、合理行政与诚实守

信三个方面。

（1）关于“合法行政”方面，《依法行政纲要》

从法律优位与法律保留两个方面提出了要求。

第一，法律优位。法律优位要求行政约谈应当

依照法律、法规、规章的规定进行，但在目前行

政约谈的规范性文件和实践运作中，依然存在违

反法律优位的情况。例如，《国家食品药品监督

管理局关于建立餐饮服务食品安全责任人约谈制

度的通知》（国食药监食〔2010〕485 号）规定：“凡

因发生食品安全事故的餐饮服务提供者，应依法

从重处罚，直至吊销餐饮服务许可证，并向社会

通报。”该款设定了作为从重处罚后果的吊销餐

饮服务许可证，而根据《行政处罚法》第 11—14
条的规定，其他规范性文件不得设定行政处罚，

更不得设定只能由法律、行政法规才能设定的吊

销企业营业执照的行政处罚。所以，该通知明显

违反了《行政处罚法》的规定。

第二，法律保留。所谓法律保留，是指行政

机关的活动仅于法律授权的情形下始得为之。法

律上没有规定，行政机关便不得进行任何活动。

关于法律保留的适用范围争议较大，目前有侵害

保留说、全部保留说、重要事项保留说、权力保

留说等各种学说 [14]103-108。我国目前采用的是侵害

保留说，《依法行政纲要》规定：“没有法律、

法规、规章的规定，行政机关不得作出影响公民、

法人和其他组织合法权益或者增加公民、法人和

其他组织义务的决定。”行政约谈作为一种行政

事实行为，一般情况下不会影响公民、法人和其

他组织的合法权益或者增加其义务，因此，原则

上不需要法律、法规、规章的依据；但是如果是

具有事实强制力的行政约谈，应该属于法律保留

的适用范围，要求具有法律、法规、规章的依据，

这一点与行政指导类似。“事实上具有强制效果

和制裁性，而且是经常反复使用的行政指导，应

当具有具体的法依据。” [15]

（2）关于“合理行政”方面，《依法行政纲要》

从平等原则、考虑相关因素原则、比例原则三个

方面提出要求。具体到行政约谈方面，需要特别

注意符合平等原则和比例原则。

第一，平等原则。这一原则要求约谈主体不能

进行“选择性约谈”，在符合约谈事由的情形下，

没有其他的原因，都应该进行约谈。在有众多约

谈对象同时参与约谈时，约谈主体也应不偏私、

不歧视，平等对待参加约谈的对象。因为约谈本

身也是一个协商对话的平台，作为一种柔性执法

方式，在约谈过程中，约谈主体与约谈对象应该

尽量平等，充分协商。

第二，比例原则。行政约谈作为一种有可能

侵害行政相对人权益的监管工具，应该受到比例

原则的规制。比例原则包括目的正当性原则、适

当性原则、必要性原则和均衡性原则“四个阶层”

的规范结构 [16]。首先，行政约谈所实现的监管目

标要具有正当性；其次，行政约谈能够达到所要

实现的监管目标；再次，在所有可能采取的监管

工具中，行政约谈这种监管工具对行政相对人所

造成的损害最小，没有其他更为柔性的监管工具

可以采用；最后，需要考量行政约谈的成本与收益，

如果对行政相对人造成损害时，其所损害的利益

与所欲实现的公共利益不能明显失衡。

（3）关于“诚实守信”方面。行政约谈作为

一种广泛适用的监管工具，与中华民族“和为贵”

的文化传统不谋而合，其所具有的双方性、合作

性和柔软性特质，要求约谈双方之间能够诚信相

待和相互尊重 [17]。约谈作为一种对话、协商的过程，

首先要求约谈双方在约谈过程中提供的信息应该

真实，这不但是对约谈主体，也是对约谈对象提

出的要求；其次要求约谈主体遵循信赖保护原则，

约谈对象对约谈主体的指导行为所具有的信赖利

益应该给予保护。

2. 行政约谈的适用范围

如前所述，关于约谈的专门规范性文件，往往

都是从正面对哪些事项可以约谈进行规定。笔者

认为，在未来法治化进程中，对约谈适用范围的

界定，应该转换思路，采用负面清单的方式，对

不应纳入适用范围的事项进行规定。负面清单的

确定标准和事项包括以下方面：

第一，政府职能边界标准。首先，处理好政

府与市场的关系，应该使市场在资源配置中起决

定性作用。但是，由于市场竞争不完备，信息并
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不完全充分，市场存在外部性、搭便车现象等，

可能导致市场失灵的现象 [18]。行政约谈的适用范

围应限定为矫正市场失灵。其次，处理好政府规

制与自我规制的关系，企业通过自我规制能够解

决的，不能启动约谈。例如《食品药品安全责任

约谈办法》（公开征求意见稿）在第 2 条规定约

谈的事由时，将其限定为“针对药品、医疗器械、

保健食品、化妆品研发单位、生产经营企业和医

疗机构以及餐饮服务单位在工作中可能存在的问

题”。“在工作中可能存在的问题”作为约谈的

适用范围，明显过于宽泛。企业经营中的问题可

以自行解决的，应由经营企业自我负责。如果监

管部门动辄约谈，必然会妨碍企业的经营自由，

也难以发挥约谈制度备而不用的效果 [19]。 
第二，约谈对象违法情形标准。行政约谈的适

用范围应限定为行政相对人行为潜在违法、轻微

违法、造成一定损害但法律尚未规定为违法三种

情形 [20]。对于行政相对人的一般违法与严重违法

的情形，不应纳入行政约谈的适用范围，不能“以

谈代罚”。

第三，行政约谈与其他行政行为关系标准。根

据本文前述的比例原则，行政约谈作为一种劝服

机制，当这种机制无法有效发挥功能时，就违反

了比例原则中的适当性原则，此时，没有必要采

用行政约谈，而应直接采用其他传统的行政行为

如行政处罚等执法手段。

3. 行政约谈的程序

行政约谈作为一种非正式行政行为，重要特征

为程序的非正式性。“在程序法上则表现为程序

的自由或协商——亦即‘非正式程序’。” [13]129

但是，“非正式程序”并非等同于“非程序”，

在保持行政约谈的自由与灵活的同时，同样需要

一定限度的程序规定，满足“最低限度公正”的

要求。

由于行政约谈适用领域非常广泛，各个领域的

约谈可能差异非常之大（例如税务约谈与环保约

谈），因此，行政约谈的程序制度包括两个层面：

行政约谈的一般程序与各个领域的行政约谈特殊

程序。在行政约谈的一般程序方面，特别需要注

意以下程序制度的构建：

第一，对约谈对象与公众的知情权、参与权的

保障。在约谈前，约谈主体应采用书面的方式通

知约谈对象，告知约谈的目的、事项、理由、依据、

时间、地点以及需要提交的相关材料，并给予约

谈对象必要的准备时间。在约谈时，约谈主体应

该告知约谈对象享有陈述权、申辩权，保障约谈

对象充分发表意见的权利 [21]。因行政约谈涉及公

共利益，应该保障公众的知情权；涉及行政约谈

的相关政府信息，应该根据《政府信息公开条例》

的相关规定向公众公开。

第二，保障行政约谈实效性的程序制度。首

先，根据约谈方式的不同，行政约谈可以分为单

独约谈与集中约谈。为了保障约谈的实效，在程

序设计上应该更多采取单独约谈的方式，因为对

多数约谈对象的集中约谈，不利于约谈主体与约

谈对象商谈的深入，难以形成具有针对性和可操

作性的整改方案 [22]。其次，要构建约谈回访评估

制度。约谈主体需要建立一套机制，在对约谈对

象约谈后，对约谈对象承诺的整改方案实施情况

进行跟踪回访并作出评估，并根据评估的结果决

定下一步的处理，从而避免“屡谈屡改、屡改屡

谈”的恶性循环 [23]。回访评估可以由约谈主体作

出，也可以由约谈主体委托第三方专业机构作出。

这一程序制度在个别的规范性文件中已经作出规

定（如《互联网新闻信息服务单位约谈工作规定》

第 7 条），值得将其确立为行政约谈程序的一般

制度。

第三，保障行政约谈效率的程序制度。首先，

需要规定约谈的时限制度，在出现约谈事由时，

约谈主体应该及时启动约谈；其次，行政约谈作

为一种非正式行政行为，具有程序的非正式性。

因此，在约谈会议的程序方面，并不需要全部采

用听证程序，应该是以简易程序为主。在约谈会

议的形式方面，既可以采用约谈主体与约谈对象

面谈的形式，也可以更多采用“云会议”的形式，

以提高行政约谈的效率。

4. 行政约谈的救济

如前所述，行政约谈的类型包括常态的行政约

谈与异化的行政约谈。常态的行政约谈包括行政

指导型约谈、行政调解型约谈，异化的行政约谈

包括行政处罚型约谈、行政命令型约谈。

《行政复议法》第 6 条第 1 项、第 7 项规定行

政处罚决定、行政机关违法要求履行义务的具体

行政行为属于行政复议范围，《行政诉讼法》第
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12 条第 1 项、第 9 项同样规定行政处罚决定、行

政机关违法要求履行义务的行政行为属于行政诉

讼受案范围。行政处罚型约谈实质上属于行政处

罚决定，行政命令型约谈实质上属于单方要求约

谈对象履行义务的行政命令决定。因此，根据《行

政复议法》与《行政诉讼法》的规定，应属于行

政复议范围和行政诉讼的受案范围。

值得探讨的是行政调解型约谈和行政指导型

约谈，这两种行政约谈的实质为行政调解和行政

指导。关于行政调解与行政指导的可诉性问题，

《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国行政

诉讼法〉的解释》（法释〔2018〕1 号）在第 1 条

第 2 款第 2 项、第 3 项均明确将其排除出行政诉

讼的受案范围，但是《行政诉讼法》在 2014 年修

改时，将受案范围的行为标准从“具体行政行为”

修改为“行政行为”，根据《行政诉讼法》释义

书的解释，可诉的行政行为包括了行政事实行

为 [24]。行政调解型约谈与行政指导型约谈既然属

于行政事实行为，那么将其排除出行政诉讼受案

范围，就与《行政诉讼法》修改之后扩大受案范

围的趋势相矛盾，而且，正如前文的分析，行政

约谈，尤其其中的规制性行政指导型约谈，具有

事实强制力，容易对约谈对象的权益造成损害，

因此，有必要将其纳入行政诉讼的受案范围。

《行政复议法》第 8 条第 2 款规定：“不服

行政机关对民事纠纷作出的调解……依法申请仲

裁或者向人民法院提起诉讼。”该款明确将行政

调解排除出了行政复议范围。对行政指导，虽然

《行政复议法》与《行政复议法实施条例》没有

明确将其排除出行政复议范围，但由于我国目前

可申请复议的行为必须是具体行政行为，而行政

指导属于行政事实行为，因此，根据目前的法律

规定，也不属于行政复议范围。然而，学术界关

于“把行政复议构建成为化解行政争议的主渠道”

的观点逐渐成为主流观点，已经得到官方的认同，

2020 年 2 月 5 日，中央全面依法治国委员会召开

第三次会议，习近平总书记在会议上讲话强调，

要发挥行政复议公正高效、便民为民的制度优势

和化解行政争议的主渠道作用 [25]。《行政复议法》

的修改正在紧锣密鼓地进行，扩大行政复议范围

已成为《行政复议法》修改的共识之一，行政事

实行为纳入行政复议范围应可期待；因此，规制

性行政指导型约谈纳入行政复议范围也有一定可

行性。

根据《国家赔偿法》第 2、3、4 条的规定，行

政赔偿的范围应是行政机关及其工作人员违法行

使行政职权侵犯行政相对人人身权或财产权的行

为。违法行使行政职权的侵权行为，既可能是一

种法律行为，也可能是一种事实行为。因此，如

果约谈主体违法实施行政约谈，造成约谈对象人

身权或财产权损害的，国家应该承担相应的赔偿

责任。
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