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一、“二元论”与“一元论”的并存及理论基础

行政法旨在控制行政违法行为。但在违法行

政行为的效力认定和处置上，至今还存在着以德

国为代表的“二元论”与以英国为代表的“一元论”

之争。“二元论”者认为，对于行政机关的违法行

为，仅用“撤销”手段是不够的，还必须补充一种

“确认无效”的救济方法。一般情况下，针对违法

行政行为采取“撤销”便可，但对于一种严重而明

显的违法，应当确认其“无效”。因为“撤销”和“无

效”对于违法行为效力的否定程度是有区别的。

由此就把违法的行政行为划分为“可撤销行为”与

“无效行为”。而“一元论”者认为，对违法行为区

分为“可撤销行为”与“无效行为”只有纯理论的意

义而没有操作上的意义。无论什么违法行为，“撤

销”手段都足以覆盖。

二、判例和行政程序法的贡献：无效的标准和

情形

行政行为在什么样的情形下才属于无效行政

行为，这一认定标准的理论研讨经过几百年的演

绎，慢慢形成和滋生出几种标准理论，如不可能理

论、重大明显理论、明显性补充要件理论和瑕疵理

论等等。但“重大明显理论”始终处于主流地位。

在这一主流理论的支配下，世界上的一些判例，特

别是“行政程序法”，为树立无效行为的认定标准

和揭示无效行为的具体情形作出了不朽的贡献。

德国《联邦行政程序法》主要采用了“严重而

明显瑕疵”说，同时也吸收了“不可能”理论。《联邦

行政程序法》第 44条第 1款规定：“行政行为具有

严重瑕疵，该瑕疵按所考虑的一切情况明智判断

属明显者，行政行为无效。”这里将无效行政行为

定义为“具有严重而明显瑕疵（违法）的行政行

为”。继而在第 2 款规定了六种绝对无效的情

形。无论是否符合上述“严重而明显违法”标准，

只要有下列情形之一的，就属于无效行政行为：

（1）行政行为虽已书面作出，但作出的行政机关却

未表明该行为由谁作出。即未标明作出行政行为

之行政主体者无效；（2）根据法规，行政行为仅可

以交付一定的文书方式作出，而未交付文书的。

即法律规定必须采取书面形式而未采取书面形式

者无效；（3）行政机关超越地方管辖权作出的越权

行为无效。即越权无效；（4）基于事实理由不能实

施的行政行为。即客观上会导致“行为不能”的行
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政行为无效；（5）行政行为的完成以违法行为为要

件，该违法行为构成犯罪或罚款事实要件。即导

致违法或犯罪的行政行为无效；（6）违反善良风俗

的行政行为无效。

日本虽然也像德国那样制定了行政程序法，

但它没有像德国那样将无效行政行为的认定标准

和具体情形写进法律。日本紧跟德国将行政行为

违法“重大明显”作为无效行为的认定标准，但是

这一标准是由学理和判例确立起来的。

还有一些欧洲国家也纷纷主张“重大明显违

法”标准说，并把无效的违法情形写进行政程序

法。如西班牙1958年《行政程序法》，奥地利1991
年《普通行政程序法》，葡萄牙 1996年《行政程序

法典》等。

三、中国学界：无效行政行为研究的推进和

争议

新中国成立伊始的行政法学，主要搬抄苏维

埃行政法学模式。而苏维埃行政法只是作为“国

家与法”体系的一部分，重在强调专政和管理的功

能，未对行政行为作基本的研究，关于行政行为的

违法与无效问题更是无人触及。

改革开放之后，新中国第一本行政法学教科

书，即1983年王珉灿主编的《行政法概要》，从“行

政措施”视角专门研究了无效行政行为，认为“无

效的行政措施”，是指“完全不发生与其内容相当

的效力的行政措施。1988年，应松年主编的《行政

法学教程》认为行政执法行为的撤销可分两类：一

是无效性撤销，二是废止性撤销。凡不符合行政

执法生效要件的执法行为，都可以被无效性撤

销。无效性撤销使行政执法行为在效力上始终不

存在。1996年，罗豪才主编的《行政法学》对无效

行政行为研究推上一个更高的层次，它不仅详细

列举了导致行政行为无效的诸多原因，而且第一

次提示了无效行政行为的绝对无效和自始无效，

特别是首次表明确认行政行为无效不受诉讼时效

限制的主张。更重要的在于，它第一次触摸到了

认定无效行政行为的理论标准，即“特别重大且明

显的违法”。应当特别表达的是，到了21世纪初，

有两本著作对无效行政行为研究最为全面而透

彻，即金伟峰的独著《无效行政行为研究》和章志

远著的《行政行为效力论》。

四、中国制度：无效行政行为与无效确认之诉

尽管中国的理论界在关于对违法行为的“撤

销”轨道之外，是否还需另设“无效”轨道，存在着

一定的分歧，但在法律制度上一直在往前推进。

我国《土地管理法》《税收征收管理法》《教育法》

《草原法》《城乡规划法》《农村土地承包法》《海域

使用管理法》和《海岛保护法》等都有关于行政行

为“无效”的规定。

对行政行为无效制度影响最大的还是《行

政处罚法》。1996年制定的《行政处罚法》第 3条

第 2款规定：“没有法定依据或者不遵守法定程

序的，行政处罚无效。”尽管当时规定内容的妥

当性是可以怀疑的，因为“没有法定依据”的表达

具有模糊性，“不遵守法定程序”也未必一律构成

无效。但由于行政处罚是行政执法的主要方式，

因而对行政行为制度影响颇大。2021年《行政处

罚法》的修正，对行政处罚无效的规定成熟了许

多，其第 38条规定：“行政处罚没有依据或者实

施主体不具有行政主体资格的，行政处罚无

效。违反法定程序构成重大且明显违法的，行

政处罚无效。”

1989年制定的《行政诉讼法》第 54条只规定

了维持、撤销、履行、变更等判决形式，没有确认无

效的影子。2014年《行政诉讼法》修正时，才正式

将“确认无效”判决写进了法律。新《行政诉讼法》

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。”第 76条还规定：“人民法院判决确认违
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法或者无效的，可以同时判决责令被告采取补救

措施；给原告造成损失的，依法判决被告承担赔偿

责任。”

行政诉讼法对行政行为“无效之诉”的规定不

仅成为人民法院作出“确认无效判决”的直接法律

依据，同时也标志着中国由此承认和确立了行政

行为的无效理论和确认无效之诉。

五、可撤销行为与无效行为的区别及其困境

在“可撤销行为”（voidable）与“无效行为”

（void）“二元论”体系中，对无效行政行为认定标准

的研究总是和“可撤销行为与无效行为的区别”问

题相联系。中国关于可撤销行为与无效行为的区

别，更多的是反映在理论的研讨上，将行政行为的

无效与撤销之间的区别，归结为几个元素：1.违法

的严重程度。一般的违法行为属于可撤销行政行

为，而严重的违法行为才是无效行政行为。2.效
力的否定程度。无效行政行为是绝对无效、当然

无效和自始无效，其效力上的否定性具有绝对性；

而可撤销行政行为效力上的否定性具有相对性。

3.相对人的对抗程度。相对人对于无效行政行为

可以视作不存在；存在了，也可拒绝执行。而针对

可撤销行政行为，在该行为被撤销之前，应当推定

有效，相对人有服从的义务。4.救济的时效性。

对于无效行政行为，相对人随时和永远可以申请

有权机关确认无效，不受时效限制；而对于可撤销

行政行为，相对人只能在法定期限内提出撤销请

求，受到时效限制。

但是在中国，当我们按照上述行政行为无效

与撤销的分界理论向前推进，进而寻找无效行政

行为的确认标准时，几个无法回避的理论和制度

上的困难挡住了我们的去路：1.行政行为无效的

确认标准无法落地和展开；2.自始无效与事后无

效在中国法律制度上不具有绝对性；3.相对人的

拒绝权实际上无法有效操作；4.无效诉讼时效还

处于躲躲闪闪状态。

六、无效行政行为认定标准的完善

虽然我国《行政诉讼法》第 75条的规定已揭

示了认定无效行政行为的一些主要情形，但显然

没有穷尽，有的还需要细化。笔者认为，无效行政

行为是一种重大且明显违法的行政行为。它既包

括实体行为，也包括程序行为；既包括侵益行为，

也包括授益行为；既包括羁束行为，也包括裁量行

为。根据《行政诉讼法》第75条和《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）第 99条以及其他法律法规，结

合中国当下的理论研究成果，并参考国外关于无

效行政行为的理论和制度，应当将行政行为的下

列情形定作“无效”：1.作出行政行为的组织无行

政主体资格的；2.行政行为超越行政专属权的；

3.因受贿，或当事人胁迫、伪造公文等违法犯罪行

为而作出的行政行为损害公共利益或第三人利益

的；4.就法律保留事项作出行政行为而无法律依

据的；5.行政行为的内容违反法律和行政法规的

强制性规定的；6.法律明文规定相对人有权拒绝

的行政行为；7.行政行为内容和实施明显违反公

序良俗的；8.行政行为的实施会导致行政机关或

者他人犯罪的；9.行政行为的实施会导致无效民

事关系的；10.行政行为的内容客观上不可能实现

的；11.重大且明显的程序违法；12.其他重大且明

显违法的情形。
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