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理论前沿

拒绝权视角下的无效行政行为

张青波

　　内容提要：《行政诉讼法》修改后，无效行政行为的事实构成及法律效果成为司法实
践中亟待回答的问题。对此的回答，应在现行法规定的当事人拒绝权视角下展开，以无效

行政行为涵括当事人可以行使拒绝权的各种行政行为，并依据拒绝权释明无效行政行为

的法律效果。对“重大且明显违法”的解释表明，除了法律与司法解释列举的三种情形

外，无效行政行为还包括：超越专属管辖并对当事人权益有重大影响的行政行为；明显缺

乏事实根据并对当事人权益有重大影响的行政行为；要求或允许实施违法行为的行政行

为；违背善良风俗的行政行为；明显违反法定程序并严重损害当事人权益的行政行为；未

采取书面形式或书面未签章等重大且明显违法的行政行为。无效行政行为不仅难以获得

法院强制执行，而且依据体系、立法者意志和客观目的的法律解释论述，无效行政行为的

法律效果应为自始不生效并可由当事人不受期限限制地诉请法院判决确认。

关键词：无效行政行为　拒绝权　重大且明显违法　自始不生效

张青波，中南财经政法大学法学院副教授。

一　无效行政行为在司法实践中的问题

修改后的《行政诉讼法》（简称新法）第７５条规定：“行政行为有实施主体不具有行政
主体资格或者没有依据等重大且明显违法情形，原告申请确认行政行为无效的，人民法院

判决确认无效。”２０１８年《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》
（简称《解释》）第９９条进一步将“重大且明显违法”的行政行为具体化为：行政行为实施
主体不具有行政主体资格、减损权利或者增加义务的行政行为没有法律规范依据、行政行

为的内容客观上不可能实施以及其他重大且明显违法的情形。〔１〕

·９６·

〔１〕 欧陆传统上所谓的行政行为，对应我国的行政处理决定。新法第七章规定判决方式主要针对的就是行政处理。

参见何海波著：《行政诉讼法》（第２版），法律出版社２０１６年版，第４４０页以下。下文所说的行政行为限于行政
处理决定。
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相比德国《联邦行政程序法》第４３条第３款明确规定“无效行政行为不生效”，〔２〕新
法和《解释》均未提及无效行政行为的法律效果，也没有专门规定当事人的起诉期限。在

司法实践中，有法院支持无效行政行为自始无效，对相对人不产生拘束力，确认无效不受

起诉期限的限制。〔３〕 但也有法院认为，无效行政行为起诉不受起诉期限限制，缺乏明确

规定支持。〔４〕 还有法院主张，即便行政行为无效，也不是自然无效，应经法定程序予以确

认，仍应适用行政诉讼有关起诉期限的规定。〔５〕 更有法院提出，无效行政行为虽然自始、

当然、绝对无效，但超出起诉期限即已丧失主张该行为无效的胜诉权。〔６〕 林林总总的裁

判显示，有必要释明无效行政行为的法律效果。

与此同时，自新法生效四年以来，认定何为“重大且明显违法”的司法实践也纷繁多

样。相比德国《联邦行政程序法》第４４条通过正面列举六种情形、反面排除四种情形以
及用“重大且明显错误”兜底来界定无效行政行为，〔７〕新法与《解释》只列举了三种无效

情形，也只排除了处理期限轻微违法和通知、送达等程序轻微违法且对原告重要程序性权

利不产生实质损害这两种不构成无效的情形。为此，法院常常必须自行界定何为“其他

重大且明显违法”。在实践中有的法院认为超越职权的《更正意见》自始无效。〔８〕 有的

法院认为涂改原证代替重新颁证，且无基本的程序材料，是重大且明显违法。〔９〕 有的法

院认为未将注销注册的决定送达，严重侵犯相对人陈述、申辩及救济权利，构成重大且明

显违法。〔１０〕 还有的法院认为在集体土地使用证未依法收回并注销的情况下，将同一宗土

地为他人颁发集体土地使用证，程序严重违法而无效。〔１１〕 有限的裁判样本表明，法定三

种情形外的“其他重大且明显违法”应涵括哪些情形，还需加以澄清。

二　超越纷争：无效行政行为对拒绝权的统合

值得注意的是，在《行政诉讼法》修改前乃至修改后，我国学界和实务界均有人主张，

·０７·
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〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

无效行政行为自始不能产生其所追求的法律效果，没有拘束力，可在任何时候被任何人主张无效。任何人不必

也不得遵从、尊重、执行，即使无效性尚未依程序确认。公民不必在一定期限内诉请撤销无效的行政行为，而是

可以无视它，直至它被强制执行时再提起针对执行措施的救济请求。Ｖｇｌ．Ｋｏｐｐ／Ｒａｍｓａｕｅｒ，Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｖｅｒｆａｈｒｅｎｓ
ｇｅｓｅｔｚＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｍｕｅｎｃｈｅｎ２０１５，Ｓ．１０３０；ＨａｒｔｍｕｔＭａｕｒｅｒ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，Ｍｕｅｎｃｈｅｎ２０１１，
Ｓ．２７７ｆ．
参见重庆市第一中级人民法院（２０１５）渝一中法行终字第００３２８号行政判决书；山西省晋城市中级人民法院
（２０１６）晋０５行初１２号行政判决书；新疆维吾尔自治区乌鲁木齐市中级人民法院（２０１６）新０１行终９０号行政裁
定书；湖南省株洲市中级人民法院（２０１８）湘０２行终１号行政裁定书；最高人民法院（２０１８）最高法行申２４９６号
行政裁定书。

参见最高人民法院（２０１６）最高法行申３２５号、１５８０号、２２５０号行政裁定书；最高人民法院（２０１６）最高法行申
３２５号行政裁定书；广东省高级人民法院（２０１７）粤行终１５６０号行政裁定书；山西省高级人民法院（２０１７）晋行终
３６６号行政裁定书。
参见山东省高级人民法院（２０１５）鲁行再字第１号、第２号行政判决书。
参见吉林省高级人民法院（２０１６）吉行申２３９号行政裁定书。
该条第１款规定：只要行政行为有特别重大的错误，并且这在理智地衡量所有有关情节是明显时，行政行为无效。
参见辽宁省朝阳市中级人民法院（２０１５）朝行初字第００１３６号行政判决书。
参见贵州省遵义市中级人民法院（２０１７）黔０３行终９７号行政判决书。
参见江苏省连云港市中级人民法院（２０１７）苏０７行终１９４号行政判决书。
参见河南省驻马店市中级人民法院（２０１８）豫１７行终３８号行政判决书。
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重大且明显违法的行政行为，不发生法律效力，不对相对人产生拘束，相对人可在任何时

候请求有权国家机关宣布其无效。〔１２〕 与之对立的观点则是，我国法上的无效，仅指行政

违法行为的一般后果，并不同于欧陆法系传统上重大、明显违法的行政行为。典型如《行

政处罚法》第３条第２款规定的“没有法定依据或者不遵守法定程序的，行政处罚无效”。
这里的“无效”包容了一般违法和重大、明显的瑕疵，外延远逾学理上所认识的无效行政

行为。〔１３〕 因而，我国法对无效行政行为理论的接受是不明确的，立法使用的“无效”概念

是混乱的。相比之下，《行政处罚法》第４９、５６条、《治安管理处罚法》第１０６条等法条明
确赋予当事人拒绝权，其并不总是以欧陆传统上无效行政行为的事实构成———“重大且

明显违法”———为前提，不能和无效行政行为简单对接。〔１４〕 对于上述纷争，简单褒贬并无

太大意义，在新法的背景下，应当在拒绝权的视角下审视无效行政行为，以无效行政行为

统合当事人有权拒绝的行政行为：在诠释作为无效之前提的“重大且明显违法”时不能罔

顾拒绝权规范，而是应当让无效行政行为囊括拒绝权所对应的行政行为；同时，拒绝权意

味着相应的行政行为自始不生效，这恰恰为释明无效行政行为的法律效果指引了方向。

（一）统合的必要

对新法下的无效行政行为之事实构成与法律效果，有学者根据司法实践，主张确认无

效判决还应适用于行政处罚“不能成立”或没有法定依据、行政强制课以事实不能之义

务、漏盖公章或加盖无效公章、行政许可严重不符合法定形式等情形，呼吁引入“请求判

决确认行政行为无效的，不适用起诉期限的规定”等配套制度。〔１５〕 有学者认为“其他重大

且明显违法”包括：违背地域专属管辖；无法辨认作出决定的行政机关；未依法作成书面

决定；客观上不可能实施；行政行为的实施可能导致相对人犯罪等。而且，经判决确认无

效的行政行为自始、永远、对任何人无效。〔１６〕 有学者指出，无效行政行为的判断权掌握在

法院手中，在被法院确认无效前，行政行为持续具有公定力。〔１７〕 然而，要求无效须经法院

确认的主张，对“重大且明显违法”的界定却均忽视了现行法规定的拒绝权，导致行政行

为效力的尴尬。比如，行政机关及其执法人员当场收缴罚款却未出具符合规定收据就未

被上引学者纳入“重大且明显违法”的外延下，而按照主流学说，无效行政行为以外的可

撤销行为只有在有权机关撤销后才失去效力，〔１８〕那么这种情形下的罚款仍应有效，对当

事人有拘束力，但这与法律规定相冲突。此外，拒绝权的存在，意味着某些行政行为无待

·１７·

拒绝权视角下的无效行政行为

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

参见应松年主编：《行政法与行政诉讼法学》，法律出版社２００９年版，第１２３－１２４页；段小京：《关于行政诉讼撤诉
若干问题的规定的理解与实用》，《人民司法·应用》２００８年第３期，第２８页；罗豪才主编：《行政法学》，北京大学
出版社２０１２年版，第１４１页；方世荣、石佑启主编：《行政法与行政诉讼法》，北京大学出版社２０１５年版，第１２８－
１２９页；《行政法与行政诉讼法学》编写组著：《行政法与行政诉讼法学》，高等教育出版社２０１７年版，第１２９页。
参见沈岿：《法治和良知自由———行政行为无效理论及其实践探索》，《中外法学》２００１年第４期，第４６７页。
参见何海波：《公民对违法行政行为的藐视》，《中国法学》２０１１年第６期，第１２５－１２９页。
参见梁君瑜：《论行政诉讼中的确认无效判决》，《清华法学》２０１６年第４期，第１４０－１４６页。
参见江必新主编：《中国人民共和国行政诉讼法理解适用与实务指南》，中国法制出版社２０１５年版，第３４３页。
参见黄涧秋：《行政诉讼确认无效判决的法律适用评析》，《法治研究》２０１６年第５期，第１１５页。
参见罗豪才、湛中乐主编：《行政法学》，北京大学出版社２０１６年版，第１４２页。另参见《行政法与行政诉讼法
学》编写组著：《行政法与行政诉讼法学》，高等教育出版社２０１７年版，第１１９、１２５页；方世荣、石佑启主编：《行
政法与行政诉讼法》，北京大学出版社２０１５年版，第１２４页。
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法院裁判而是根据当事人的判断就不能拘束当事人，即自始无效，这直接抵牾“无效须经

法院的确认”。

另有学者认为，无效行政行为包括行政行为具有特别重大或明显的违法情形的行政

行为、行政主体不明确或明显超越职权的行政行为、其实施将导致犯罪的行政行为、行政

主体受胁迫作出的行政行为、没有可能实施的行政行为。无效为自始不生效。〔１９〕 还有学

者也赞同自始无效，并将无效的情形界定为以书面形式作出却未注明作出主体、违反专

属管辖规定或缺乏事务权限、缺乏特定要式、内容不明确或不能实现、所要求或许可的

行为导致犯罪、违反善良风俗、受胁迫或强制作出的行政行为等。〔２０〕 但支持自始不生

效或无效的学者，不仅未依据对新法第７５条的解释来讨论无效行政行为的事实构成，而
且只字未提拒绝权的规范，导致其观点缺乏现行法的支撑。有学者指出，行政诉讼类型应

否引入无效确认之诉，取决于实体法中对具体行政行为之“自始无效”的肯认。如果这一

基础性问题尚未解决，诉讼制度中就无法或暂时没有必要作出相应安排。〔２１〕 但是如果现

行法对拒绝权的规定实际上已经蕴含了“重大且明显违法的行政行为自始无效”，那么就

能回应无效确认之诉的成立所依赖的实体法前提问题，为适用无效确认之诉奠定基础。

如学者所言，我国多部法律赋予私人以拒绝权，表明某些情形的行政行为已被法律认定为

无效。〔２２〕

此外，如果说只有体系化才能确保平等理念所要求的法的前后一贯和内在统一，〔２３〕

那么相比零散地把握拒绝权，以无效行政行为统合各种拒绝权对应的行政行为，利于对法

律制度进行体系化理解，避免产生行政行为同样是严重违法但当事人时而享有、时而却不

享有拒绝权的霄壤之别，消除各种制度所蕴含的评价相互之间不能融贯一致的评价矛

盾，〔２４〕形成判断和认定各领域行政行为效力的整体框架。此外，通过借助拒绝权的条件

来界定重大且明显违法，还可以缩减后者的不确定性，高效便捷地适用法律。

（二）统合的可能

欧陆传统上无效行政行为的法律效果是自始不生效，蕴含了当事人有权拒绝履行，因

而新法下的无效行政行为与拒绝权有可能协调适应。反对以无效行政行为制度统合拒绝

权规范的理由主要是：第一，无效行政行为传统上是针对具体行政行为，而拒绝权可以发

生在行政过程的任何环节，两者针对的内容不一致。第二，无效行政行为不一定侵害当事

人的权利，不一定导致拒绝权的问题。第三，行政行为无效与拒绝权的标准并不一致：拒

绝权所针对的违法情形较为复杂，未必构成重大且明显违法，而以行政行为无效来概括拒

·２７·
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参见罗豪才、湛中乐主编：《行政法学》，北京大学出版社２０１６年版，第１４１－１４２页；《行政法与行政诉讼法学》
编写组著：《行政法与行政诉讼法学》，高等教育出版社２０１７年版，第１２７－１２９页。
参见张浪：《行政诉讼中确认无效之诉的问题探讨》，《法学评论》２０１７年第２期，第１２９－１３２页。
参见刘飞著：《行政诉讼制度专题研究：中德比较的视角》，法律出版社２０１６年版，第８３页。
参见王贵松：《行政行为无效的认定》，《法学研究》２０１８年第６期，第１６２页。
Ｖｇｌ．ＣｌａｕｓＷｉｌｈｅｌｍＣａｎａｒｉｓ，ＳｙｓｔｅｍｄｅｎｋｅｎｕｎｄＳｙｓｔｅｍｂｅｇｒｉｆｆｉｎｄｅｒＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚｅｎｔｗｉｃｋｅｌｔａｍＢｅｉｓｐｉｅｌｄｅｓｄｅｕｔｓｃｈｅｎ
Ｐｒｉｖａｔｓｒｅｃｈｔｓ，Ｂｅｒｌｉｎ１９８３，Ｓ．１６－１８．
评价矛盾和后文提到的规范矛盾，参见［德］拉伦茨著：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆 ２００３年版，
第２１２页。
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绝权也可能让无效行政行为承载过多内容而导致标准含混。〔２５〕 然而，这三个理由并不构

成不可逾越的障碍。

首先，就现行法规定的拒绝权来看，其主要针对的仍然是行政处罚等具体行政行为，

将拒绝权对接于无效行政行为有很大的空间。其次，授益性行政行为的相对人未必有动

机去行使法定拒绝权，但相对人基于无效行政行为的学理将不能主张信赖保护，而且第三

人也可诉诸无效行政行为的救济渠道。所以将当事人有权拒绝的行政行为解释为无效行

政行为仍有重要意义。再次，后文将表明，拒绝权的情形均可解释为重大且明显违法。如

果拒绝权的事实构成不能限定解释为重大且明显违法，就意味着构成一般违法的行政行

为也不能拘束相对人而在事实上无效，行政行为将难以在个案中发挥其权威性地塑造法

律关系、实现法安定性的功能。将无效行政行为的范围过分扩大到重大且明显违法的行

政行为以外，不仅妨碍行政的效率和功能，对于其他因信赖该行政行为合法而据以行动的

相对人，亦会产生难以想象的后果。〔２６〕 最后，纵使立法者在设置拒绝权时根本未曾虑及

无效行政行为的学理，但在文义范围内，通过客观目的解释，用解释者所处时代的观念来

理解法律文本，选取符合裁判时社会需要的解释方案，就能够从法律中为立法者未想到也

不可能想到的案件找到解决办法，弥合古老而不变的法律文字和不断发展的社会状况之

间的裂痕，促使法律与时偕行。〔２７〕

三　类型建构：“其他重大且明显违法”的具体化

在证成了无效行政行为应统合当事人有权拒绝的行政行为之后，就可参酌当事人可

行使拒绝权的条件，澄清《解释》第９９条中规定的“其他重大且明显违法”。对此，《湖南
省行政程序规定》第１６１条、《辽宁省行政执法程序规定》第６６条第１款、《宁夏回族自治
区行政程序规定》第１０６条第１款、《江苏省行政程序规定》第７２条第１款与新法第７５条
并无不同，均是规定为不具有（法定）行政执法主体资格、没有（法定）依据以及其他无效

瑕疵。而《山东省行政程序规定》第１３２条第１款则规定，应当确认无效的行政决定为：
（１）行政机关无权做出的；（２）未加盖行政机关印章的；（３）内容不可能实现的；（４）应当
确认无效的其他情形。根据学者对最高人民法院司法解释的梳理，违法的“明显”意味着

从卷面或文书上可以认定的明显，以及综合全案可以认定的明显；而对于违法的“重大”，

最高人民法院尚未探索出一个判断标准。从司法解释中可推出，超越职权、严重违反法定

程序或正当程序、法律法规规章规定的其他不宜强制执行的情形，无论明显与否即构成无

效情形。除了有关司法解释中明文限定为“重大或严重”的以外，行政行为的无效并不取

决于违法的重大性。超越职权、法律法规规章规定的其他不宜强制执行的情形，导致行政

·３７·

拒绝权视角下的无效行政行为

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

参见何海波：《公民对违法行政行为的藐视》，《中国法学》２０１１年第６期，第１２１－１２２页。
参见赵宏著：《法治国下的目的性创设———德国行政行为理论与制度实践》，法律出版社２０１２年版，第１５０－
１５４、３５４页。
参见［德］科殷著：《法哲学》，林荣远译，华夏出版社２００２年版，第２２３页。
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行为无效的，其违法更是既不取决于重大，也不取决于明显。〔２８〕

但在新法颁布后，无效行政行为的违法须同时具备重大且明显这两个特征。既有的

认定标准，应当根据新法予以重构，以免和新法龃龉不合。〔２９〕 考察德国对这两个特征的

界定，“重大”是违法行政行为与有效法秩序和作为其基础的共同体价值观，处于一种严

重矛盾，以致行政行为若产生所指向的法律效果将不可容忍。“明显”则意指熟悉有关事

项的无偏见并理智的一般观察者，可轻易识别其违法；违法性如刻在额头般明显，观察者

无需特别的调查或法律思考即可推论：行政行为不可能合法。〔３０〕 德国的做法值得参考。

我国有法院认为，直接凭常人理解判定无效行政行为极为不妥，〔３１〕但也有法院主张“重大

且明显违法”的通常标准是，其违法情形已重大且明显到任何有理智的人均能判断的程

度，或者以一般理性人的常识即可判断出该行为违法，因而一般人就可以根据自己的判断

而不服从。〔３２〕 这些判例中给出的标准似乎侧重于对“明显”的识别，对“重大”的判断还

可结合我国既有的单行法、地方立法和司法解释，按照违法行政行为对当事人权益的影响

程度认定。在实践中就有法院指出：“重大”是指行政行为的实施给相对人权益带来重大

的影响；而“明显”则指一般理性人均可轻易对行政行为的违法性作出肯定判断。〔３３〕 据

此，“其他重大且明显违法”的情形可做如下界定。

（一）超越专属管辖并对当事人权益有重大影响

违法的明显性作为拒绝承认行政行为的前提和区分其有无效力的标准，利于法安定

性。〔３４〕 德国学者公认，“明显”关涉到产生直接的肯定性，代表了明确性，或者说存在于其

真实性或正确性被认为如此肯定，以致无需再进一步论证之时，因而不能存在其他的解释

可能性。为了减少判断违法是否明显时存在的主观性，认定“明显”应要求多名判断者或

者多个判断机构的一致。〔３５〕 在我国，超越职权的行政行为，如果越权不很明显，不宜认定

为无效。〔３６〕 在实践中存在大量“联合执法”、“异地用警”等现象，《行政处罚法》第１６条、
《行政许可法》第２５条均允许在一定条件下一个行政机关行使有关行政机关的职权，上
级行政机关有时也指示下级机关处理某些属于上级机关管辖的事项。这表明超越职权的

违法通常难以从外部识别。

但超越某些专属地域或事务管辖，对法秩序建构的行政职权分工构成了不可容忍的

·４７·

《环球法律评论》　２０１９年第３期

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

参见叶必丰著：《行政行为原理》，商务印书馆２０１４年版，第２７３－２７６页。
王贵松教授认为，应将重大且明显说纳入具体价值衡量说之内，由法院衡量各方利益及无效可能导致的行政目

的、法安定性等方面的损失，确定是否无效。参见王贵松：《行政行为无效的认定》，《法学研究》２０１８年第６期，
第１６９页。这一见解虽奠基于司法实践中的部分判例，但却可能难以符合法律。换言之，在法律与判例的关系
上应以前者为准，不宜以未必符合法律的判例作为未来裁判的标准。

Ｖｇｌ．Ｋｏｐｐ／Ｒａｍｓａｕｅｒ，ＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｖｅｒｆａｈｒｅｎｓｇｅｓｅｔｚＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｍｕｅｎｃｈｅｎ２０１５，Ｓ．１０３７－１０３９．
参见山西省吕梁市中级人民法院（２０１６）晋１１行终１０１号行政裁定书。
参见最高人民法院（２０１８）最高法行申５５０号行政裁定书；浙江省嘉兴市中级人民法院（２０１６）浙０４行终１６３号
行政裁定书；北京市第一中级人民法院（２０１６）京０１行终８６１号行政判决书。
参见内蒙古自治区杭锦旗人民法院（２０１５）杭行初字第１１号行政裁定书。
Ｖｇｌ．ＥｒｉｃｈＳｃｈｉｅｄｅｃｋ，ＤｉｅＮｉｃｈｔｉｇｋｅｉｔｖｏｎＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓａｋｔｅｎｎａｃｈ§４４Ａｂｓａｔｚ１ＶｗＶｆＧ，Ｒｅｇｅｎｓｂｕｒｇ１９９３，Ｓ．３６．
Ｖｇｌ．ＡｒｍｉｎＳｔｅｉｎｂａｃｈ，ＥｖｉｄｅｎｚａｌｓＲｅｃｈｔｓｋｒｉｔｅｒｉｕｍＶｅｒｓｕｃｈｅｉｎｅｒｄｏｇｍａｔｉｓｃｈｅｒＶｅｒｏｒｔｕｎｇ，ＡｒｃｈｉｖｄｅｓｏｅｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｎＲｅ
ｃｈｔｓ，１４０（２０１５），Ｓ．３７１，３９８．
参见罗豪才、湛中乐主编：《行政法学》，北京大学出版社２０１６年版，第１４１页。
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抵触，一般人无需法律知识即可确认，就可能属于重大且明显违法。如按照《行政处罚

法》第１６条，限制人身自由的行政处罚只能由公安机关实施。其他行政机关擅自限制人
身自由，将严重侵犯当事人权益，应作为重大且明显违法。再如按照《居民身份证法》第

１５条第３款、《道路交通安全法》第１９条第５款、《企业法人登记管理条例》第２５条第１
款，除法定机关外，其他单位或组织不得扣押、收缴、吊销居民身份证、机动车驾驶证、企业

法人营业执照。若其他行政主体为之，也是明显超越专属职权。鉴于上述证件对当事人

利益攸关，擅自扣押或收缴将严重损害当事人利益，所以是重大且明显违法。此外，房地

产登记发证理应由当地的房产或土地管理部门实施，其他部门发放亦属明显违法，同时这

类行为对当事人权益的影响也自然重大。而按照《土地管理法》第７８条第１款、《税收征
收管理法》第３３条第２款、《海域使用管理法》第４３条、《草原法》第６３条，无权批准的机
关批准征收、使用土地，减税、免税，使用海域或征收、征用、使用草原的，批准的文件无效。

这些行为都属于明显超越专属职权而违法。它们对相对人虽不是侵益，而是授益，但毕竟

会对相对人、第三人利益有重大影响，因而违法的“重大”也应包括通过授益而对当事人

权益有重大影响的行为。德国也有学者主张，对无效的确认可能不利于公民，如确认授益

性的许可无效，〔３７〕无效行政行为的后果包括相对人不得要求行政行为所含有的授益。〔３８〕

可见授益性行为同样要适用行政行为的一般原理，因而相关行为均构成重大且明显违

法。〔３９〕 实践中有法院因乡镇政府颁发集体土地建设用地使用证的行为超越职权，确认被

诉行政行为无效。〔４０〕 还有法院以人力资源和社会保障局行使了职工医疗保险管理处的

专有职权为由，确认被诉行政行为无效。〔４１〕

（二）明显缺乏事实根据并对当事人权益有重大影响

行政行为缺乏事实根据自属违法，若其明显缺乏事实根据且对当事人权益有重大影

响，亦可能构成重大且明显违法而无效。〔４２〕 按照《最高人民法院关于审理行政许可案件

若干问题的规定》第７条第１项，行政决定或文书明显缺乏事实根据的，法院不予认可，意
味着这类行政行为不被法院承认为有效。实践中有法院以房产登记行为无任何有权机关

制发的证明文件，无事实依据为由，确认无效。〔４３〕 有法院因民政局在进行结婚登记时未

对身份信息进行充分审查，导致当事人用虚假身份证明结婚，确认颁发的结婚证无效。〔４４〕

·５７·

拒绝权视角下的无效行政行为

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

Ｖｇｌ．ＨａｒｔｍｕｔＭａｕｒｅｒ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，Ｍｕｅｎｃｈｅｎ２０１１，Ｓ．２７９．
Ｖｇｌ．ＭａｒｔｉｎＷｉｌｌ／ＣｈｒｉｓｔｉａｎＲａｔｈｇｅｂｅｒ，ｄｉｅＮｉｃｈｔｉｇｋｅｉｔｖｏｎＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓａｋｔｅｎｇｅｍ．§４４ＶｗＶｆＧ，ｉｎ：Ｊｕｓ２０１２，Ｓ．１０６１．
《土地管理法》第７８条、《海域使用管理法》第４３条、《草原法》第６３条还规定，（１）超越批准权限非法批准占用
（或征收、征用、使用）土地、海域、草原的，（２）不按土地利用总体规划确定的用途或海洋功能区划批准用地或海
域的，或者（３）违反法律规定的程序批准占用（或征收、征用、使用）土地、草原的，批准文件无效。除了（３）以外，
它们却未必是重大且明显的违法导致无效的行政行为。上述法律的立法者并未对违法行政行为的程度加以区

分，但在新法明确区分了无效与可撤销的行政行为之后，为避免上述立法与之冲突，应将这里所谓的“无效”理

解为可由复议机关或法院加以撤销而使之不具有法律效力、而非自始不生效的行政行为。

参见河南省商丘市中级人民法院（２０１６）豫１４行终１３２、１７４号行政判决书。
参见河南省鹤壁市淇滨区人民法院（２０１４）淇滨行初字第３８号行政判决书。
参见王贵松：《行政行为无效的认定》，《法学研究》２０１８年第６期，第１７０页。
参见山东省东营市中级人民法院（２０１７）鲁０５行终７１号行政判决书。
参见辽宁省沈阳市中级人民法院（２０１６）辽０１行终３６号行政判决书。
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还有法院以集体土地使用证无登记日期，亦没有土地登记地籍档案材料为由，认为集体土

地使用证无效。〔４５〕 虽然法院未论证这些行为违法何以是重大且明显，但无任何证明文

件、地籍档案材料或未充分审查即予以登记当属事实依据明显不足，对当事人权益也影响

甚巨。

（三）要求或允许实施违法行为

要求或允许实施违法行为的行政行为，不仅明显违法，而且通过鼓励、支持违法，对法

秩序的统一产生不可容忍的危害。《会计法》第５条第２款、《统计法》第２９条第１款禁
止授意、指使、强令会计机构、会计人员伪造、变造会计凭证、会计账簿和其他会计资料，提

供虚假财务会计报告，禁止要求提供不真实的统计资料。违反上述禁令的行政行为就属

于重大且明显违法。

（四）违背善良风俗

学者指出，当事人有权拒绝严重侵犯善良风俗和人格尊严的强制措施。〔４６〕 实际上，

对他人人格尊严的尊重也属于善良风俗的要求。之所以将违背善良风俗的行政行为作为

重大且明显违法，因为这类行为与作为法秩序基础的社会价值观念，形成了不能容忍的矛

盾，而且《宪法》第５３条课予公民尊重社会公德的义务，这类行政行为抵触宪法，两方面
均说明其违法已重大。其违法的明显性则在于一般人不必诉诸法律知识即可推论其不会

合法。德国法院将“违背善良风俗”视为伤害所有正直和公平思考者的正派感，如强迫结

婚、强迫某种宗教信仰、排犹措施、胁迫处于危难中的公民等等，〔４７〕可资参考。

（五）明显违反法定程序，严重损害当事人权益

行政行为的程序违法有不同程度和情形。学者将行政主体违反正当程序原则视为无

效行政行为的一种情形。〔４８〕 然而正当程序原则的内涵比较宽泛、模糊，以违反正当程序

为无效有损行政程序的安定性。〔４９〕 因此导致行政行为无效的程序瑕疵，应限于明显违反

法定程序、严重损害当事人权益。《行政处罚法》第４９、５６条，《治安管理处罚法》第１０６
条赋予当事人有权拒绝履行未出具符合规定收据的罚款决定，就属于这种情形：欠缺符合

规定的罚款收据属于明显瑕疵，〔５０〕将致使当事人不能获得凭证以资救济，严重损害当事

人权益，构成重大且明显违法。

学说上还承认，当事人对于下列执法行为有权拒绝：第一，行政人员在执法时没有

出示证件表明身份、或没有说明执法意图，以致当事人无法判断其处境；第二，违反法

律关于两名以上执法人员或应事先做成并当场出示检查（调查）通知的要求；第三，扣

押物品不当场出具清单的。〔５１〕 第一种情形侵犯了当事人的知情权，导致其不能判断处
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

参见河南省商丘市中级人民法院（２０１５）商行初字第１５１号行政判决书。
参见何海波：《公民对违法行政行为的藐视》，《中国法学》２０１１年第６期，第１３１页。
Ｖｇｌ．Ｋｏｐｐ／Ｒａｍｓａｕｅｒ，ＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｖｅｒｆａｈｒｅｎｓｇｅｓｅｔｚＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｍｕｅｎｃｈｅｎ２０１５，Ｓ．１０５１．
参见金伟峰：《我国无效行政行为制度的现状、问题与建构》，《中国法学》２００５年第１期，第４４－４５页。
参见何海波：《公民对违法行政行为的藐视》，《中国法学》２０１１年第６期，第１３１页。
参见沈岿：《法治和良知自由———行政行为无效理论及其实践探索》，《中外法学》２００１年第４期，第４６７页。
参见何海波：《公民对违法行政行为的藐视》，《中国法学》２０１１年第６期，第１３１页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W

境而不能申辩其利益；第二种情形不能确保无偏私或免于恣意的执法，严重威胁当事人

的实体权益；第三种情形则致使当事人难以事后有效诉诸救济。它们均严重损害当事

人，加上明显地违反了法定程序，成为重大且明显的违法。按照《保险法》第１５４条第３
款、《税收征收管理法》第５９条、《银行业监督管理法》第３４条第２款、《证券法》第１８１
条、《统计法》第３０条第２款，检查、调查、统计人员少于二人或者未出示有关证件和通知
书的，被检查人或调查对象有权拒绝检查。这佐证了（１）和（２）属不能拘束当事人的无效
行政行为。

此外，《行政处罚法》第４１条还规定：行政机关及其执法人员在作出行政处罚决定之
前，不依规定向当事人告知给予处罚的事实、理由和依据，或者拒绝听取当事人的陈述、申

辩，处罚决定不能成立。实际上，行政决定存在着三维判断：事实判断回答的是行政决定

是否存在、能否为外界识别的问题，法律判断回答的是行政决定是否合法的问题，效力判

断回答的是行政决定是否有效的问题。上引条文中的不能成立仅仅是一个事实判断的问

题。〔５２〕 可见，此处的处罚决定已经符合行政决定的成立要件，只不过没有履行基本的告

知义务或剥夺了当事人的陈述、申辩权，属于明显违法。这种违法还会使当事人难以在处

罚决定作出前通过有效陈述、申辩来维护自身利益，对当事人权益有重大损害。《行政处

罚法》规定为“不能成立”，无非是强调违法的严重程度而赋予其更严厉的法律效果。〔５３〕

故这里的不能成立应作无效理解，而非学理上的“不存在”。〔５４〕

相比其他重大且明显违法的情形，重大且明显违反法定程序所留下的解释空间较大。

为了避免这一标准导致过大的不确定性，应将其限于法律规范明确规定或者学说所承认

构成无效的情形。至于《行政处罚法》第３条第２款所规定的“无效”，需做限定解释，〔５５〕

使其中的不遵守法定程序只能涵括明显违反法定程序、严重损害当事人权益的情形。如

果任何违反法定程序的行政处罚都无效，将会和新法第７４条第１款第２项要求法院对于
程序轻微违法、但对原告权利不产生实际影响的行政行为只确认违法而不撤销（即承认

这类行政行为仍有效力）形成同一事实构成被赋予不能相容之法效果的规范矛盾。而

且，对于既不属于程序轻微违法、又不构成明显违反法定程序的行政行为，应由当事人自

行选择是否因其对自身权益产生实质影响而诉请撤销，不宜由立法预先排除当事人的自

决，利于节约行政资源，避免行政机关重新做出同样内容的行政行为。

（六）未采取书面形式或书面未签章

形式要求的背景是国家对清晰、确定、可证明的法律关系有更高需求。〔５６〕 行政行为

形式的违法在达到重大且明显时，亦可导致无效。按照《行政许可法》第３８条第１款、第
３９条第１款，《行政处罚法》第３４、３９条，《治安管理处罚法》第９６条，《行政强制法》第
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〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

参见章志远：《新〈行政诉讼法〉实施对行政行为理论的发展》，《政治与法律》２０１６年第１期，第８－９页。
参见林鸿潮：《论行政行为不成立之诉》，《国家行政学院学报》２０１５年第１期，第５９页；金伟峰：《我国无效行政
行为制度的现状、问题与建构》，《中国法学》２００５年第１期，第４２页。
参见梁君瑜：《论行政诉讼中的确认无效判决》，《清华法学》２０１６年第４期，第１３９页；章剑生著：《现代行政法总
论》，法律出版社２０１４年版，第５２４页。
参见沈岿：《法治和良知自由———行政行为无效理论及其实践探索》，《中外法学》２００１年第４期，第４６７页。
Ｖｇｌ．ＭａｒｔｉｎＷｉｌｌ／ＣｈｒｉｓｔｉａｎＲａｔｈｇｅｂｅｒ，ｄｉｅＮｉｃｈｔｉｇｋｅｉｔｖｏｎＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓａｋｔｅｎｇｅｍ．§４４ＶｗＶｆＧ，ｉｎ：Ｊｕｓ２０１２，Ｓ．１０６０．
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２４、３１、３７条，有关行政决定应采取书面形式并加盖行政机关印章或由执法人员签章。无
必要的书面形式（包括文书未送达），或书面未签章的行政行为，不但明显违法，而且会使

当事人无从知悉行政行为的作出主体、难以确认其与行政机关之间的法律关系，严重违背

行政行为应权威地形塑法律关系以利法安定性的理念，并妨碍当事人诉请救济，对当事人

权益有重大损害，因而属于重大且明显违法。实践中存在以书面行政行为未加盖印章为

由认定无效的判例，〔５７〕表明法官对此亦有认同。

（七）其他重大且明显违法

上面提出的无效行政行为的判准，体现了教义学进行类型化、区别相同与不同案件以

实现正义的功能。〔５８〕 对宽泛的规定通过类型化提炼更加具体的规定，也能够压缩自由裁

量空间。〔５９〕 但这些标准不可能是终结性的，必须为法律实践保留充足空间。比如“最高

人民法院关于执行房屋征收与补偿决定若干问题的规定”第６条规定的“明显不符合公
平补偿原则，严重损害被执行人合法权益，或者使被执行人基本生活、生产经营条件没有

保障”，“明显违反行政目的，严重损害公共利益”等情形。〔６０〕 这证成了“其他重大且明显

违法”作为补充的必要性。由于已将重大且明显的违法做了分类的具体化，那么在判断

某行政行为是否重大且明显违法时，应当先以《解释》第９９条明定的三种情形和上述各
种无效行政行为的标准来判断，以降低认定“重大且明显违法”时的不确定性。

四　无效行政行为的法律效果

以无效行政行为统合拒绝权，将当事人得以拒绝的行政行为理解为无效，就必须承认

无效行政行为自始不生效。那么按照现行法，重大且明显违法的行政行为是否自始不

生效？

（一）无效行政行为难以获得法院执行

《行政复议法》第２１条、新法第５６条第１款均规定：复议或诉讼期间不停止执行行政
行为，除非被申请人或被告认为需要停止执行、复议机关或法院认为需要停止执行、法律

（法规）规定停止执行。这似乎表明，相比德国重大且明显违法的行政行为自始不生效，

在我国无论行政行为是否违法，只要不属于法律明确赋予当事人以拒绝权的情形，即使当

事人诉诸救济，这类行政行为通常也有效并可被强制执行。

但如果再仔细审视现行法，又可发现重大且明显违法的行政行为未必能获执行。新

法第９７条规定：公民、法人或者其他组织对行政行为在法定期间不提起诉讼又不履行的，
行政机关可以申请法院强制执行，或者依法强制执行。《解释》第１５６条规定：没有强制
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〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

参见河南省新乡市中级人民法院（２０１１）新行终字第１２０号行政判决书；湖南省隆回县人民法院（２０１５）隆行初
字第２７号行政判决书；江苏省盐城市中级人民法院（２０１６）苏０９行终４０６号行政判决书。
参见刘涛：《法教义学危机———系统理论的解读》，《法学家》２０１６年第５期，第１６４－１６５页。
参见王锡锌：《滥用知情权的逻辑及展开》，《法学研究》２０１７年第６期，第５４页。
这些情形是司法实践对重大且明显违法的征收和补偿决定进行的总结，所针对的行政行为过于特定化，因而尚

不能作为重大且明显违法的行政行为之判准。
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执行权的行政机关申请人民法院强制执行其行政行为，应当自被执行人的法定起诉期限

届满之日起三个月内提出。因而，强制执行的前提是当事人在法定期间不提起诉讼又不

履行行政行为。当事人一旦起诉，行政机关不得执行。可见，当事人最好及时起诉，以免

被执行。德国学者指出，如果当事人假定行政行为无效，他将承担风险。因为有可能行政

机关不认同并执行该行政行为，而对无效行政行为提起的诉讼也可能无果而终。因此公

民及时防备性地诉请撤销行政行为更合目的。〔６１〕 我国也有学者认为，尚在起诉期限内而

有选择余地时，相对人应及时并优先提起撤销之诉。〔６２〕

即便当事人未及时针对重大且明显违法的行政行为起诉，这类行政行为实际上也难

以被强制执行。按照《行政强制法》第１３条第２款，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法院强制执行。可见行政行为的强制执行通常

需要行政机关向法院提出申请。又根据《行政强制法》第５８条，法院发现被申请执行
的行政行为明显缺乏事实根据、明显缺乏法律法规依据或者有其他明显违法并损害被

执行人合法权益的，可以听取被执行人和行政机关的意见，并裁定不予执行。上述“有

其他明显违法并损害被执行人合法权益的”可以理解为明显缺乏事实根据和负担行为

没有法律规范依据以外的各种重大且明显违法。这样解释就能避免法院执行无效行政

行为。尽管判决确认无效与裁定不予执行是两种不同裁判，但二者实际效果是一样的。

被裁定不予执行的行政决定即便继续存在，其法律拘束力事实上已被剥夺，相对人也无

需履行其确定的义务。而且，法院以不予执行的裁定救济相对人，正是因为无效行政行

为也是法院不应执行的决定，由此就可说明法院裁定不予执行的正当性。〔６３〕 不予执行制

度在功能上与无效行政行为不具有强制执行力原理契合，是对欧陆无效行政行为制度的

借鉴；行政行为强制执行力的排除，也是对拘束相对人效力的排除。〔６４〕 这更说明了二者

在功能上不分轩轾。

（二）无效行政行为自始不生效并可不受期限限制而被确认

不予执行的规定虽然在理论上支持了行政行为无效的观点，在实践上支持了当事人

拒绝的举动，但却不能适用于行政机关自己实施的强制执行和自己采取的行政强制措施，

仍然留有相当的空白。〔６５〕 假如承认重大且明显违法的行政行为难以被法院强制执行，那

么它应否被认为自始不生效而不能拘束当事人，而且行政机关也无权依据法律赋予的强

制执行权来强制执行？虽然法条的文义对此语焉不详，但文义之外的各种法律解释论述

均支持自始不生效，而且无效可不受期限限制地由法院确认。

１．体系解释

按照《解释》第９９条第２项，“减损权利或者增加义务的行政行为没有法律规范依

·９７·
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〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

Ｖｇｌ．ＨａｒｔｍｕｔＭａｕｒｅｒ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，Ｍｕｅｎｃｈｅｎ２０１１，Ｓ．２７９．
参见梁君瑜：《论行政诉讼中的确认无效判决》，《清华法学》２０１６年第４期，第１３１页。王锡锌教授亦在多年前
指出，为避免是否无效发生争议，相对人可向法院提起行政诉讼，请求法院宣告无效。参见王锡锌：《行政行为无

效理论与相对人抵抗权问题探讨》，《法学》２００１年第１０期，第２０页。
参见沈岿：《法治和良知自由———行政行为无效理论及其实践探索》，《中外法学》２００１年第４期，第４７７页。
参见叶必丰：《最高人民法院关于无效行政行为的探索》，《法学研究》２０１３年第６期，第５１－５５页。
参见何海波：《公民对违法行政行为的藐视》，《中国法学》２０１１年第６期，第１２６页。
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据”构成重大且明显违法。这类行为如果须待法院确认方才无效，将与《农业法》第６７
条、《乡镇企业法》第１７条第２款、《全民所有制工业企业法》第３２条、《个人独资企业法》
第２５条和《中小企业促进法》第６条第２款有关当事人对乱收费、乱摊派的行政行为拥有
拒绝权的规定形成规范矛盾。而且，按照《行政处罚法》第４４条，行政处罚决定依法作
出后，当事人应在决定的期限内履行。基于体系解释，《行政处罚法》第４４条应当不包
括第４１、４９、５６条所针对的情形，以免相关法条既赋予当事人拒绝权、又要求其履行。
既然某些重大且明显违法的行政处罚的法律效果是当事人有权拒绝（自始不生效），那

么其他重大且明显违法的行政行为也应当是自始不生效。否则将会导致这些违法行为

除非经由有权机关决定不予执行、确认无效或撤销，仍然有效并可被执行，这将是对根

据法律评价来说属于类似的情形，赋予了截然相反的法律效果，构成评价矛盾。此外，

对于某些当事人不享有拒绝权的行政行为而言，如果行政机关须申请法院执行，那么法

院在审查确认其具有重大且明显违法情形后将裁定不执行。但是另一些当事人不享有

拒绝权的行政行为，即便其重大且明显违法，却能够基于行政机关所享有的强制执行权而

被执行。这也构成一个评价矛盾。为了避免这些矛盾，无效行政行为的法律效果只能是

自始不生效。

２．立法者意志解释

新法修订过程中的立法资料记载：修正案草案二次审议稿第四十六条中规定，行政行

为有重大且明显违法情形，原告申请确认无效的，法院判决确认行政行为无效。有的部

门、专家学者提出，行政行为无效的法律效果是行政行为自始不发生法律效力，确认无效

对行政管理影响较大，建议明确法院判决确认无效的具体情形。法律委员会经研究，建议

将这一规定修改为新法第７５条的表述。〔６６〕 全国人大法工委也有人认为，行政行为无效
是自始无效，无需法院作出无效判断后才没有效力。当事人可以不受行政行为约束，与行

政机关就是否无效发生争议时，当事人可以不受期限限制地请求法院判决确认无效。〔６７〕

按照“协议理论”，立法者拥护真实起草者所看到和在论证中所宣布的目的，只要没有对

此提出反对。〔６８〕 因此可以说立法者默认了自始不生效，否则就不能说明立法者要明确无

效行政行为具体情形的动因。

３．客观目的解释

我国学者指出，要求相对人尊重行政行为，根据在于需要相对确定的、和平的、安全的

生活秩序。但法治的目标不是让人成为惟法是从的奴隶，良好的法治国家应在意识形态

和制度安排上确认良知自由，确认在某些情况下出于良知的不服从是正当的。因而，某些

重大明显违法的行政行为自始不享有拘束力，相对人可以不服从。〔６９〕 无独有偶，德国也

·０８·
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〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

参见乔晓阳：《全国人民代表大会法律委员会关于行政诉讼法修正案（草案）审议结果的报告》，《全国人民代表

大会常务委员会公报》２０１４年第６期，第６９６页。
参见全国人大常委会法制工作委员会行政法室编写：《〈中华人民共和国行政诉讼法〉解读与适用》，法律出版社

２０１５年版，第１６７页。
Ｖｇｌ．ＪｏｅｒｇＮｅｕｎｅｒ，ＤｉｅＲｅｃｈｔｓｆｉｎｄｕｎｇｃｏｎｔｒａｌｅｇｅｍ，Ｍｕｅｎｃｈｅｎ２００５，Ｓ．１０４．
参见沈岿：《法治和良知自由———行政行为无效理论及其实践探索》，《中外法学》２００１年第４期，第４７０－４７２页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W

有学者认为，无效行政行为作为行政机关宪法地位所导致的有效性之例外，根据在于，要

求对任何高权宣示加以容忍而不考虑其可能带有的错误，与《基本法》第１条第３款、第２
条第１款所保护的人的尊严和公民作为人的自主负责不能相容。〔７０〕

前已述及，德国相应法制的机理是，法安定性原则要求，制定法、司法判决和行政行为

应明确、稳定并获普遍服从，但在经历了纳粹“法律的不法”之后，对法律的服从义务受到

实质正义的限制。相应地，无效行政行为违反实质正义，要求公民服从就有悖于法治的基

本内涵。因而，它自始不产生拘束，当事人可不服从，并有权不受诉讼期限限制，请求国家

机关确认无效。〔７１〕 如果说解释者必须为法律寻求与社会中占主导地位的、具有公认力的

正义观念相符的语义，寻找立法者制定规范时必须持有或至少可以持有的观念，〔７２〕那么

就不能置公民良知和实质正义于不顾，置公民对法律的理解和判断于不顾，否则将难以主

张法律秩序和行政活动的正当性。正如实践中有法院要求公民不得无视、否定或者阻碍

国家机关工作人员执行职务的行为时，也承认形式外观具有重大且明显的违法情形构成

例外。〔７３〕

具体来说，第一，自始不生效能够有效保护公民权利并监督依法行政，这是解释法律

时应予追求的客观目的。学者主张，承认当事人拒绝履行的权利，利于保护公民的权利、

遏制行政违法。〔７４〕 这同样适用于重大且明显违法的行政行为。现代行政的基本理念是

保障公民权益不受行政权的恣意侵害，对于具有重大且明显瑕疵的行政行为，就应对其效

力予以否定。由此对公民合法拒绝权的确认是现代法治和人权理念的应有之义，足以引

起行政主体的警醒，增加其纠错的可能性，弥补传统行政救济的不足。〔７５〕

同样是为了保护权利，当事人应有权在任何时候诉请确认重大且明显违法的行政行

为无效。因为无效行政行为确认之诉是为了澄清行政行为的效力，不是限制当事人的诉

权，更不是禁止当事人在其它诉讼中对行政行为效力的异议。〔７６〕 除了在超过救济时限的

情况下开拓救济的途径外，确认无效判决的其他功能都可被撤销判决吸收。如果不为确

认无效诉讼另定起诉期限，确认无效判决就会成为可有可无的判决。〔７７〕 一方面承认无效

行政行为自始不生效，另一方面却要求对此的确认诉讼必须在起诉期限内提起，〔７８〕结果

只能是无效行政行为经过起诉期限后不能再被质疑，不啻于承认其有效。因而，即使是反

对重大且明显违法的行政行为自始不生效的论者，出于社会集体意识难以容忍如此严重

的违法行为，也认可对此的无限期救济制度。〔７９〕

·１８·
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〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

Ｖｇｌ．ＥｒｉｃｈＳｃｈｉｅｄｅｃｋ，ＤｉｅＮｉｃｈｔｉｇｋｅｉｔｖｏｎＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓａｋｔｅｎｎａｃｈ§４４Ａｂｓａｔｚ１ＶｗＶｆＧ，Ｒｅｇｅｎｓｂｕｒｇ１９９３，Ｓ．８ｆ．
参见赵宏著：《法治国下的目的性创设———德国行政行为理论与制度实践》，法律出版社２０１２年版，第１４２－
１４３、１５０－１５４页。
参见［德］齐佩利乌斯著：《法学方法论》，金振豹译，法律出版社２００９年版，第３３－３４、７１页。
参见辽宁省大连市中级人民法院（２０１８）辽０２行终１０３号行政判决书。
参见何海波：《公民对违法行政行为的藐视》，《中国法学》２０１１年第６期，第１２９－１３２页。
参见章志远：《行政行为无效问题研究》，《法学》２００１年第７期，第１５页。
参见何海波：《公民对违法行政行为的藐视》，《中国法学》２０１１年第６期，第１２１页。
参见张旭勇、尹伟琴：《行政诉讼确认无效判决三题》，《行政法学研究》２００４年第４期，第９４页。
参见张浪：《行政诉讼中确认无效之诉的问题探讨》，《法学评论》２０１７年第２期，第１３３－１３５页。
参见张旭勇：《权利保护的法治限度———无效行政行为理论与制度的反思》，《法学》２０１０年第９期，第１２１页。
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《解释》中的相关规定也支持对确认无效之诉不设起诉期限限制。按照《解释》第９４
条第２款，原告起诉请求确认行政行为无效，法院审查认为不属于无效情形，经释明，原告
请求撤销的，应当继续审理并依法作出相应判决；原告请求撤销但超过法定起诉期限的，

裁定驳回起诉。那么原告在释明后将确认无效的诉讼请求改为撤销时可能未超过或者已

超过法定起诉期限。这表明原告原来的确认无效之诉可能在法定起诉期限外提起。而

且，《解释》第１６２条又规定：公民、法人或者其他组织对２０１５年５月１日之前作出的行政
行为提起诉讼，请求确认无效的，法院不予立案，暗示原告对２０１５年５月１日后作出的行
政行为提起确认无效之诉，法院应当立案，即使《解释》自２０１８年２月８日起施行而导致
原告起诉时已超过起诉期限。而在《解释》颁布后，不少法院均提出，当事人针对新法实

施后作出的行政行为提起确认无效请求的，不受起诉期限限制。〔８０〕

对不同时限内提起的确认无效之诉，可设置不同举证责任：按期起诉的，在原告对行

政行为的无效举证的同时，被告应对行政行为的合法举证；超期起诉的，仅由原告对无效

举证。〔８１〕 在德国法上，由于瑕疵系“重大且明显”，自始无效的具体行政行为不因相对人

诉讼时效的丧失而具有存续力，因此无效确认之诉的适用并无时效限制。基于这一特征，

无效确认之诉具有了独立存在价值。〔８２〕 在我国法上如此安排，无效确认之诉才能作为撤

销之诉的备位诉讼，在后者的起诉期限届满后，发挥补充的救济功能，有助于前者独立价

值之彰显和两者救济合力之发挥。同时，行政行为无效之举证责任由原告来承担，是举证

责任分配条款之推论，是公定力作用之归结，也是无效确认之诉的价值内核、观念内核及

功能内核的产物。〔８３〕 为了避免加剧讼累，还可要求超期起诉的当事人必须先向原行政主

体或其上级申请确认无效，〔８４〕在被拒绝或未获答复时，当事人必须对确认无效诉讼拥有

现已存在或即将到来的确认利益，〔８５〕并且证明延宕具备正当理由，法院查实理由或确信

行政行为无效的，方得受理。〔８６〕 此外，做出机关或上级机关也可在任何时候依职权确认

行政行为无效，以符合依法行政的要求。

第二，反对自始不生效的观点并非无懈可击。学者认为，赋予相对人对无效行政行为

的拒绝权没有多大成效，只会陷相对人于“以卵击石”之境，导致行政机关更加严厉的制

·２８·
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〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

参见最高人民法院（２０１８）最高法行申２４８８、２４８９、２４９６号行政裁定书，湖南省常德市中级人民法院（２０１８）湘０７
行终２１号行政裁定书，山东省潍坊市中级人民法院（２０１８）鲁０７行终３８号行政判决书。
参见邓成江：《无效行政行为不受起诉期限限制之理性思考》，《人民司法·应用》２０１４年第２１期，第５４－５６页；
张旭勇、尹伟琴：《行政诉讼确认无效判决三题》，《行政法学研究》２００４年第４期，第９４－９７页。在德国，确认无
效之诉也是须由原告提供事实，以得出自始无效的理由。参见［德］弗里德赫尔穆·胡芬著：《行政诉讼法》，莫

光华译，法律出版社２００３年版，第３２４页。
参见刘飞著：《行政诉讼制度专题研究：中德比较的视角》，法律出版社２０１６年版，第７４页。
参见梁君瑜：《行政行为无效确认之诉的理论内核与制度前景》，《理论月刊》２０１６年第７期，第１１４－１１６页。
参见金伟峰：《建立我国行政诉讼中的确认无效诉讼制度》，《政法论坛》２００５年第３期，第１４６页。
参见黄学贤、徐恒婧：《新〈行政诉讼法〉第７５条确认无效判决的司法适用探讨》，《法治研究》２０１７年第３期，
第１３７页。
参见曹淑伟：《确认行政行为无效诉讼的期限研究》，《行政法学研究》２０１７年第４期，第７６页。最高人民法院在
众多裁判中均以再审申请人未能说明被诉行为存在、可能存在无效情形，或者法院认为违法未达到重大且明显

之程度为由，未支持申请人提出的起诉应不受期限限制之主张。参见最高人民法院（２０１７）最高法行申４０８１、
４２９３、８８５４、８８５８、８８５９、８８６０、８８６１、８８６２号行政裁定书。
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裁和强制执行。对行政权滥用的控制应仰赖司法权。同时，无效行政行为的判断标准不

够清晰，可能让相对人误读法律、滥用拒绝权，导致政治上的无政府主义和公共利益受损。

民众若错误地将行政行为判断为无效，进而拒绝遵守及行使拒绝权的话，可能构成妨碍公

务，“执行罚”也将使民众更为不利，这都不利于民众权益的保护。此外，无效行政行为的

起诉期限应被限定，以保护法安定性以及在无效行政行为的基础上繁衍出的其他法律

关系。〔８７〕

对于那些拒绝接受限制其利益之法律义务的人来说，是否赋予其对无效行政行为的

拒绝权根本不会影响他们抗拒执法的行为。但是，对于那些对法律采取内在观点（以规

则作为行为标准和行动理由）的人来说，〔８８〕承认其对无效行政行为的拒绝权将带来很大

变化。如果承认他们有权自始拒绝无效行政行为的拘束，他们将会依法拒绝重大且明显

违法的行政行为，利于督促行政机关依法行政：行政机关遇有当事人拒绝时，出于考虑到

可能承担压制当事人合法行为的法律责任，认真反省行政行为是否无效，在获得有效性确

认之后再依法强制不迟，即使要强制也不能摆脱比例原则的制约，不能因当事人的拒绝而

滥用暴力。其实，承认当事人对无效行政行为的拒绝权也不过是认可当事人可以诉诸拒

绝履行或配合、劝阻、逃脱等方式，主张其不受行政行为的拘束，并非支持当事人有权对执

法人员以暴力反抗相向。由于资讯和传媒的发达，在当事人有权拒绝受无效行政行为拘

束时，行政机关会忌惮运用强制压服当事人，除非确认行政行为未构成无效。相反，如果

无效行政行为不是自始不生效，行政机关强制执法时就缺少动因去考虑行政行为是否无

效。那么，自始不生效就是对当事人的权利在事后救济之外又增添的一道保障。就现行

法规定的拒绝权实践来看，很少看到当事人因为行使拒绝权而被行政机关伤害，这说明赋

予对无效行政行为的普遍拒绝权，未必会陷当事人于危险之中。

至于对合法乃至非重大且明显违法的行政行为误用或滥用拒绝权的当事人，按照

《行政强制法》第６条教育与强制相结合的要求，行政机关应当耐心说服，督促其履行
义务。如果当事人仍一味拒绝，应依法追究妨害公务的法律责任，〔８９〕以免过度危及社

会秩序和法治。法律是否承认对无效行政行为的拒绝权，不能改变行政机关上述的行为

方式，所以民众错误的判断并非必然导致妨碍公务，行政机关善尽说教义务有重要意义。

按照《行政强制法》第４５条，加处罚款或滞纳金的标准应告知当事人。可见，当事人能够
获知因不履行原行政行为而被加处罚款或滞纳金的新行政行为，从而决定诉请确认原行

政行为无效或者继续对原行政行为不予理睬。如果他的选择是后者，当然要因不积极诉

诸救济而承担相应风险：原行政行为有效、应当履行并且还要承担新行政行为所课予的义

务。这种风险将督促当事人尽早通过救济渠道确认行政行为是否有效，结果对其未必更

为不利。

·３８·

拒绝权视角下的无效行政行为

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

参见余凌云著：《行政法讲义》（第２版），清华大学出版社２０１４年版，第２３４－２３５页；黄全：《无效行政行为理论
之批判》，《法学杂志》２０１０年第６期，第１３５页；叶必丰：《论行政行为的公定力》，《法学研究》１９９７年第５期，
第８９－９０页。
参见［英］哈特著：《法律的概念》（第２版），许家馨、李冠宜译，法律出版社２００６年版，第５３－５５、８３－８６页。
参见柳砚涛、刘宏渭：《论无效行政行为防卫权及其矫正机制》，《行政法学研究》２００３年第２期，第２７页。
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以当事人的判断不可靠为由排除其对无效行政行为的拒绝权，〔９０〕忽视了被妥善界定

的标准所能够发挥的指引作用。如前所述，结合法定拒绝权来界定重大且明显违法的各

种具体判准后产生的“分流”作用，将利于引导行政机关确认行政行为是否有效，利于引

导当事人判断是否出现无效行政行为。如果认为这些标准难以指引当事人展开判断，那

么现行法对拒绝权的种种规定能否指引当事人判断在具体情况下有无拒绝权呢？若答案

为否，法定拒绝权的意义究竟何在？若答案为是，这些标准和拒绝权规范之间又真的存在

如此大的差别吗？其实，正如德国学者指出的，通过违法之明显性标准的客观化，法安定

性得以增强，指责“明显性”过于不确定的异议就失去了力量。〔９１〕 在充分实践的基础上，

这些标准还应上升为立法，以提供更权威的引导。而以法安定性为据限制当事人的起诉

期限，也将会导致重大且明显违法状态的永续存在，过度损害依法行政和实质正义。至于

说到重大且明显违法的行政行为所衍生出的法律关系值得保护，恐怕就忽视了法秩序所

提供的信赖保护有其界限：任何人必须对其所参与的法律关系有所判断，不顾有关行政行

为具有重大且明显违法的瑕疵仍与他人形成法律关系的人，就无权主张享有信赖保护。

否则就是认可某些人能够要求社会为自己的过错付出代价。因而，无效行政行为不可作

为信赖的客体。〔９２〕 在司法实践中，最高人民法院也认为在具有承继关系的前后两个行政

许可中，前一个存在重大明显违法或者存在显而易见的违法且无法补正的情况下，可能直

接影响到后一个许可的合法性。〔９３〕

第三，以上所展开的客观目的论述容有争议，比如承认无效行政行为自始不生效究竟

有助于“暴力抗法”还是更利于谨慎行政，当然还可从经验事实层面进行研究。其实，湖

南、辽宁、山东、江苏、宁夏的行政程序规定均设有“无效行政决定或执法行为自始不生

效”之明文，但很难说它们助长了这些地方的民众进行“暴力抗法”。即便具体法律制度

的实际后果难以查明，如果上文对立法者意志的探究是成立的，就足以证成重大且明显违

法的行政行为自始不生效。因为表达法律文义约束或历史立法者意志的论述，优先于其

他论述，除非可以举出理性的理由承认其他论述优先。〔９４〕 鉴于拒绝权的存在，反对理由

并不足以使客观目的论述得出明确反对自始不生效的结论，更看不到迫使立法者意志论

述在此应退后的理由。

五　结　语

无效理论转化为制度实践，绝非一个条款规定可以达成，对于隐藏于文字背后的制度

安排予以认真揭示、讨论和传播，方能使人们对制度革新真正理解和认同。〔９５〕 这正是本

·４８·
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〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

参见张旭勇：《权利保护的法治限度———无效行政行为理论与制度的反思》，《法学》２０１０年第９期，第１１６－１１８
页；黄全：《无效行政行为理论之批判》，《法学杂志》２０１０年第６期，第１３５页。
Ｖｇｌ．ＥｒｉｃｈＳｃｈｉｅｄｅｃｋ，ＤｉｅＮｉｃｈｔｉｇｋｅｉｔｖｏｎＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓａｋｔｅｎｎａｃｈ§４４Ａｂｓａｔｚ１ＶｗＶｆＧ，Ｒｅｇｅｎｓｂｕｒｇ１９９３，Ｓ．２８，３６．
参见王贵松：《行政行为无效的认定》，《法学研究》２０１８年第６期，第１６２页。
参见最高人民法院（２０１８）最高法行再６号行政判决书。
Ｖｇｌ．ＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ，ＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｎＡｒｇｕｍｅｎｔａｔｉｏｎ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔ／Ｍ１９９１，Ｓ．３０３－３０５．
参见沈岿：《法治和良知自由———行政行为无效理论及其实践探索》，《中外法学》２００１年第４期，第４６７页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W

文试图达成的目的。然而，法律规定来自于有着不同立法价值观或社会理想的宪法时代

和社会发展阶段，成文法好比完全不同的法律内容叠加起来的褶皱山脉。〔９６〕 这正说明整

合协调相关法制，以融贯一致地操作规范，实现相似案件的同等对待，既是法律适用者所

面临的挑战，也是他们做出独到贡献的机会。这一点对我国来说别有意义。相比德国，我

国行政法学理的体系化仍有相当距离。而我国制度实践惯于通过分别改良，来渐次稳妥

地实现整体推进，也导致行政法学理缺乏整体视野和通盘考虑。学理的体系完整和逻辑

严密因此始终难以达成，受其影响，制度安排同样无法兼顾全面统筹和相互协调，在很多

环节呈现失衡之势。〔９７〕 因而，对行政法具体问题的回答，不应脱离宏观体系的视野。通

过参考相关立法、判例并展开对法律规范的释义作业，特别是在拒绝权的视角下界定无效

行政行为的事实构成、明确其自始不生效的法律效果，才能促使相关法制融会贯通，实现

法律体系的和谐自洽，推进司法实践的协调统一。

［本文为作者主持的２０１９年度中央高校基本科研业务费专项资金资助项目“行政行
为司法审查的思维框架研究”（２７２２０１９ＰＹ０１０）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　ＡｆｔｅｒｔｈｅａｍｅｎｄｍｅｎｔｏｆｔｈｅＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＬｉｔｉｇａｔｉｏｎＬａｗ，ｔｈｅｐｒｅｍｉｓｅｓａｎｄ
ｌｅｇａｌｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓｏｆｖｏｉｄａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅａｃｔｈａｖｅｂｅｃｏｍｅａｎｉｓｓｕｅｔｈａｔｕｒｇｅｎｔｌｙｎｅｅｄｓｔｏｂｅ
ｄｅａｌｔｗｉｔｈ．Ｔｈｉｓｉｓｓｕｅｓｈｏｕｌｄｂｅｄｅａｌｔｗｉｔｈｆｒｏｍｔｈｅｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆｔｈｅｒｉｇｈｔｔｏｒｅｆｕｓｅｓｔｉｐｕｌａｔｅｄ
ｉｎｅｘｉｓｔｉｎｇｌａｗｓ：ｖｏｉｄａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅａｃｔｓｓｈｏｕｌｄｉｎｃｌｕｄｅａｌｌａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅａｃｔｓｔｈａｔｍａｙｂｅｒｅ
ｆｕｓｅｄａｎｄｔｈｅｉｒｌｅｇａｌｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓｓｈｏｕｌｄｂｅｅｘｐｌａｉｎｅｄｉｎｌｉｇｈｔｏｆｔｈｉｓｒｉｇｈｔ．Ｔｈｅｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ
ｏｆ“ｍａｔｅｒｉａｌａｎｄａｐｐａｒｅｎｔｉｌｌｅｇａｌｉｔｙ”ｓｕｇｇｅｓｔｓｔｈａｔ，ａｐａｒｔｆｒｏｍｔｈｏｓｅｅｎｕｍｅｒａｔｅｄｂｙｌａｗｓａｎｄｊｕ
ｄｉｃｉａｌｅｘｐｌａｎａｔｉｏｎｓ，ｖｏｉｄａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅａｃｔｓｓｈｏｕｌｄａｌｓｏｉｎｃｌｕｄｅ：ｔｈｏｓｅｔｈａｔｇｏｂｅｙｏｎｄｔｈｅｉｒｅｘ
ｃｌｕｓｉｖｅｃｏｍｐａｓｓ；ｔｈｏｓｅｗｈｉｃｈｈａｖｅｎｏｆａｃｔｕａｌｂａｓｉｓａｎｄｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｔｌｙｉｎｆｌｕｅｎｃｅｓｔｈｅｒｉｇｈｔｓｏｒｉｎ
ｔｅｒｅｓｔｓｏｆｔｈｅｐａｒｔｉｅｓ；ｔｈｏｓｅｄｅｍａｎｄｉｎｇｏｒａｌｌｏｗｉｎｇｔｈｅｃｏｍｍｉｔｍｅｎｔｏｆａｎｉｌｌｅｇａｌａｃｔ；ｔｈｏｓｅａ
ｇａｉｎｓｔｓｏｃｉａｌｍｏｒａｌｓ；ｔｈｏｓｅｗｈｉｃｈａｒｅｏｂｖｉｏｕｓｌｙａｇａｉｎｓｔｌｅｇａｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅｓａｎｄｓｅｒｉｏｕｓｌｙｈａｒｍｔｈｅ
ｒｉｇｈｔｓａｎｄｉｎｔｅｒｅｓｔｓｏｆｔｈｅｐａｒｔｉｅｓ；ｔｈｏｓｅｗｈｉｃｈａｒｅｎｏｔｉｎｔｈｅｒｅｑｕｉｓｉｔｅｗｒｉｔｔｅｎｆｏｒｍｏｒｗｉｔｈｏｕｔ
ｓｉｇｎａｔｕｒｅｏｒｏｆｆｉｃｉａｌｓｅａｌ；ａｎｄｏｔｈｅｒａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅａｃｔｓｔｈａｔａｒｅｓｅｒｉｏｕｓｌｙａｎｄｏｂｖｉｏｕｓｌｙｕｎｌａｗ
ｆｕｌ．Ａｖｏｉｄａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅａｃｔｎｏｔｏｎｌｙｃａｎｎｏｔｂｅｅｎｆｏｒｃｅｄｂｙｃｏｕｒｔｓ，ｂｕｔ，ａｃｃｏｒｄｉｎｇｔｏｒｅｌｅｖａｎｔ
ｌｅｇａｌａｒｇｕｍｅｎｔｓ，ｉｓａｌｓｏｉｎｖａｌｉｄｉｔｙｅｘｔｕｎｃ，ａｎｄａｐａｒｔｙｃａｎａｐｐｌｙｔｏａｃｏｕｒｔｆｏｒｔｈｅａｓｃｅｒｔａｉｎ
ｍｅｎｔｏｆｓｕｃｈｉｎｖａｌｉｄｉｔｙａｔａｎｙｔｉｍｅ．

（责任编辑：田　夫）

·５８·

拒绝权视角下的无效行政行为

〔９６〕

〔９７〕

参见［德］伯恩·魏德士著：《法理学》，丁晓春、吴越译，法律出版社２００３年版，第７１页。
参见赵宏：《诉讼权能与审查密度———德国行政诉讼制度的整体关联性》，《环球法律评论》２０１２年第 ６期，
第１３１－１３２页。
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