附件2
浙江省奉化市莼湖镇政府及有关部门
失职、渎职案分析
【案件基本情况】

2011年10月20日，缪家村村委会为缪盛锵、缪千益、缪明达3户村民建房向莼湖镇政府提出书面申请；10月29日，3户村民在未取得合法用地手续的情况下，擅自动工建房；11月3日，奉化市国土资源局莼湖国土资源所巡查发现违法行为，下达《责令停止违法行为通知书》，但村民继续施工，莼湖国土资源所执法组多次进行制止，拆除部分墙体，于11月6日将违法用地情况报告莼湖镇政府，建议镇政府牵头制止违法，拆除违法建筑物。但莼湖镇政府考虑到缪家村已列为旧村改造试点、奉化市政府正在研究出台规范农村宅基地管理实施意见，违法建设的房屋在旧村改造规划范围内，决定对3户村民违法建房暂缓处理；11月14日，莼湖镇政府在村民建房申请上签字盖章，要求有关部门给予支持。2012年3月，3户村民违法建设的3幢房屋建成，占地面积分别为100平方米、130平方米、100平方米，均为集体建设用地，符合土地利用总体规划和村庄建设规划。
2012年3月，奉化市国土资源局对3户村民违法建房立案查处；8月6日，作出行政处罚决定，责令15日内拆除在违法占用土地上新建的房屋。3户村民在法定期限内未申请行政复议和提起行政诉讼，也未履行行政处罚决定。2013年1月，奉化市国土资源局向奉化市人民法院申请强制执行。同年5月，奉化市人民法院以奉化市国土资源局未依法穷尽行政强制措施为由退回强制执行申请。

【责任人责任认定和处理情况】

浙江省奉化市纪检监察机关调查认定，莼湖镇政府及国土资源主管部门对群众反映违规建房的举报敷衍推脱，对违建行为放任不管，执法不到位，举报人3年多来辗转多个部门反映，违建房屋仍于2012年建成并一直未能拆除。
莼湖镇政府在该违法行为发生时，仅考虑3户违法建筑符合村庄整体规划，没有正确认识到违法建设行为的严重性，主观上持放纵默认态度，致使违法建筑既成事实。时任莼湖镇副镇长邬春茂明知村民违法建房，未及时组织实施拆除，还指示其分管的镇城建办在建房申请报告上签署意见，要求有关部门给予支持，致使违法建筑建成，造成了不良社会影响，邬春茂对村民违法建房行为监管不力，行为已严重违反政纪。
奉化市国土资源局莼湖国土资源所虽及时发现违法建设行为，但未能有效阻止该违建行为的发生，未穷尽行政处理手段，未对继续抢建部分进行强制拆除，致使违法建筑既成事实，在社会上造成不良影响。时任莼湖国土资源所副所长张海忠未正确履行职责，监管不力，行为已严重违纪。
缪家村村委会对3户村民违法建房未采取有效措施阻止，主观上放纵违建行为的发生，致使违法建筑既成事实，负有失职责任。缪家村党支部书记缪静锬、村委会主任缪建创对村民违法建房监管不力，造成不良社会影响，严重违反党的纪律。
奉化市监察局已给予时任莼湖镇副镇长邬春茂行政记过处分，奉化市国土资源局已给予时任莼湖国土资源所副所长张海忠警告处分，莼湖镇纪委已给予缪家村党支部书记缪静锬党内严重警告处分、村委会主任缪建创党内警告处分。
【案例分析】

本案是监察部曝光的行政机关履职不到位、慢作为而造成失职渎职的典型案例。分析本案，奉化市国土资源主管部门在履行查处职责方面，主要存在以下问题：

一、虽然对违法行为进行了多次制止和拆除部分违法建筑，也向镇政府提出建议，但制止无效时，未按规定充分采取报告、抄告、通报等措施进行制止。按照《土地管理法》及《国务院办公厅关于严格执行有关农村集体建设用地法律和政策的通知》（国办发〔2007〕71号)、《国务院关于促进节约集约用地的通知》（国发〔2008〕3号）、《国土资源部办公厅关于印发〈关于进一步加强和规范对违反国土资源管理法律法规行为报告工作的意见〉的通知》（国土资厅发〔2010〕58号）、《国土资源部关于进一步加强对违反国土资源管理法律法规行为发现、制止、报告和查处工作的通知》（国土资电发〔2010〕78号）等文件的规定，对正在实施的违法行为，国土资源主管部门应当及时向违法当事人下达《责令停止违法行为通知书》；书面制止无效、当事人拒不停止违法行为的，国土资源主管部门应当及时将违法事实书面报告同级人民政府和上一级国土资源主管部门；可以根据情况将涉嫌违法的事实及制止违法行为的情况抄告发展改革、规划、建设、环保、市政、电力、金融、工商、安监、公安等相关部门，提请相关部门按照共同责任机制的要求履行部门职责，采取相关措施，共同制止违法行为；必要时，可以将有关情况向社会通报。
本案中，奉化市国土资源局莼湖国土资源所巡查发现违法行为后，下达了《责令停止违法行为通知书》，还多次进行现场制止，拆除了部分违法建筑，向莼湖镇政府报告并建议其牵头制止违法，但没有按规定及时报告奉化市国土资源局，也没有进一步采取抄告、通报等其他措施进行制止。
二、虽然对违法行为立案查处，但不够及时。2011年11月发现违法行为，至2012年3月违建房屋建成，奉化市国土资源局才立案查处。村民违法建房问题，案情比较简单，奉化市国土资源局历时5个月才作出行政处罚，查处工作拖拉迟缓。
三、虽然拆除了部分违法建筑物，但未按照《浙江省土地监察条例》的规定对继续违法抢建部分的建筑物进行拆除。浙江省人大常委会制定的《浙江省土地监察条例》（1996年制定，2001年修订）第24条规定：当事人接到《责令停止土地违法行为通知书》后，应立即停止违法行为；拒不停止违法行为的，土地管理部门有权予以制止；对继续违法抢建部分的建筑物和其他设施有权予以拆除，拆除费用由违法行为人承担，并可查封用于施工的工具、设备、建筑材料。

按照浙江省地方性法规的规定，浙江省国土资源主管部门对继续违法抢建部分的建筑物和其他设施有权予以拆除。本案中，依据《浙江省土地监察条例》，奉化市人民法院以国土资源主管部门未依法穷尽行政强制措施为由退回了强制执行申请，纪检监察部门追究了奉化市国土资源局莼湖国土资源所有关人员的责任。
需要指出的是，此案有两个问题值得商榷：
一是国土资源主管部门对违法抢建部分的建筑物是否真的有强制执行权。《土地管理法》第83条规定：依照本法规定，责令限期拆除在非法占用的土地上新建的建筑物和其他设施的，建设单位或者个人必须立即停止施工，自行拆除；对继续施工的，作出处罚决定的机关有权制止。建设单位或者个人对责令限期拆除的行政处罚决定不服的，可以在接到责令限期拆除决定之日起十五日内，向人民法院起诉；期满不起诉又不自行拆除的，由作出处罚决定的机关依法申请人民法院强制执行，费用由违法者承担。2012年1月1日施行的《行政强制法》第11条规定：法律对行政强制措施的对象、条件、种类作了规定的，行政法规、地方性法规不得作出扩大规定。法律中未设定行政强制措施的，行政法规、地方性法规不得设定行政强制措施。第13条规定：行政强制执行由法律设定。法律没有规定行政机关强制执行的，作出行政决定的行政机关应当申请人民法院强制执行。可见，按照法律的规定，国土资源主管部门无强制执行权，对违法抢建部分的建筑物无权拆除。《浙江省土地监察条例》作为地方性法规，设定行政强制措施、赋予国土资源主管部门强制拆除权，是与《土地管理法》、《行政强制法》的规定相抵触的。按照《立法法》第73条的规定，在国家制定的法律或者行政法规生效后，地方性法规同法律或者行政法规相抵触的规定无效，制定机关应当及时予以修改或者废止。 浙江省人大常委会应当及时对《浙江省土地监察条例》与《行政强制法》规定相抵触的内容及时予以修正或者废止，否则，浙江省国土资源主管部门还将面临因未拆除违法抢建部分的建筑物而被追究责任的风险。
二是国土资源所是否负有查处国土资源违法行为的法定职责。根据《土地管理法》的规定，县级以上国土资源主管部门对违反土地管理法律、法规的行为进行监督检查。国土资源主管部门有法定的国土资源行政执法权，是国土资源违法行为查处工作的实施主体，全面负责组织实施查处工作，并以其名义作出处理决定。国土资源所一般为县级国土资源局的派出机构，其没有查处国土资源违法行为的法定职责。县级国土资源主管部门可以根据需要依法明确国土资源所承担相应的国土资源执法监察工作。本案中，奉化市国土资源局依法应当是案件查处的主体，对查处工作不力也应负有一定的责任。
国土资源执法实践中，有一些案件，即使穷尽行政手段也难以消除违法状态，有体制机制方面的问题，也有法律制度自身不完善的问题，但这不能成为失职渎职、置群众诉求于不顾、置法律法规于不顾的借口和理由。本案警示我们，国土资源主管部门必须“在其位谋其政，任其职尽其责”，增强责任意识和危机意识，依法行政、正确履职、敢于担当，有权必有责，用权受监督，失职要追究。
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