
　　论行政行为的公定力
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一、公定力序说

在大陆法系国家, 行政法是作为公法的一个重要法律部门而存在的。在我国,行政法也是

作为区别于民商法而存在的一个独立部门法。这种区别是多方面的。就行政行为与民事法律

行为〔1〕而言,“行政行为最重要的特色在于,尽管是有瑕疵的行为,但这种行为也具有公定力,

对方仍有服从的义务。”〔2〕行政行为的公定力,是指行政行为一经作出,即对任何人都具有被

推定为合法、有效而予以尊重的法律效力。正如日本学者杉村敏正教授所指出的, “行政处分之

公定力谓,即令行政处分本身应具备之法律要件是否齐全尚成疑问,在有权限之行政机关或法

院于依法令所定之程序确定其为不生效力之前,要求任何人均应认其为具有拘束力之适法妥

当之行政处分之力;行政处分因具有这样的公定力, 任何人均不得以自己之判断而否认其拘束

力。”〔3〕行政行为的这一法律效力是民事法律行为所不具有的。在民事法律关系中,一方当事

人所作的意思表示,即使是一种单方面的意思表示(如合同的解除、亲权人对儿子居所的指

定) ,另一方当事人认为该意思表示缺乏相应要件的,在法院作出有效判决前,就没有予以承认

的必要。

行政行为的公定力不仅是一个基本的行政法原理, 而且也是一种由众多行政法规范所综

合体现的行政法精神, 支持着一系列法律规则。然而,对行政行为的公定力并没有一个特定的

法律规范加以明确规定,同时我国的行政法学起步很晚, 因而在理论上多年来对这一问题未能

予以充分重视,甚至存在着一种将公定力与确定力相混淆的不正确的提法, 〔4〕在实践中也普

遍存在着漠视行政行为的公定力和行政权威的现象。直到最近,个别行政法学论著才对行政行

为的公定力作了简要讨论。〔5〕因此,认真、深入地研究行政行为的公定力, 对于行政法基本原
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〔5 〕罗豪才主编:《行政法学》,北京大学出版社 1996年版,第 113 页;胡建淼主编:《行政法教程》,法律出版社版 1996年

版,第 99页;叶必丰:《行政法学》,武汉大学出版社 1996年版,第 30页。

胡建淼主编:《行政法教程》,杭州大学出版社 1992年版, 第 129页;王周户主编:《行政法学》,陕西人民教育出版社

1992年版,第 167页。

[日]杉村敏正:《论行政处分的公定力》,载城仲模:《行政法之基础理论》,台北三民书局 1988年版,第 176页。

[日]田中二郎:《新版行政法》,载中国政法大学《行政法研究资料》( 1985) ,第 552页。

有的认为,民事法律行为仅仅是指合法行为,主体不合法的意思表示只能称为民事行为。本文中所称的民事法律行

为,并不意味该行为的合法性或非法性。

武汉大学法学院教授。



理的奠定,相应法律规则的建立,行政权的充分尊重,法律的准确适用,案件性质的认定和责任

的承担,都具有重要的意义。

二、公定力的理论依据

行政行为为什么具有公定力? 德国行政法学的奠基人梅耶尔( Ot to M ayer)和当代行政法

学者福斯特霍福( Er nst For sthoff )提出了“自我确信说”。他们认为,法律是具有强制力和约束

力的;合法的行政行为与合法的判决一样,其法律效力来源于法律;有争议的行政行为之所以

具有法律效力,是因为作出该行为的行政主体在作出时自己是确信该行为符合法律的;行政主

体享有国家赋予的行政权, 因而行政主体也具有像法院确信自己的判决为合法一样,确信自己

的意思表示为合法的权力。〔6〕在当代西方法学中,公定力的通说之一是“法安说”。该说认为,

有争议的行政行为之所以具有公定力,是由于实定法规范的承认。实定法规范之所以作这样的

承认,是为了避免行政法所保护的社会关系的混乱, 保护行政主体与相对人之间权利义务关系

的稳定和安全。〔7〕西方学者对法安说的阐述,是以法国著名公法学家狄骥的社会联带主义法

学或社会团体主义法学为理论基础的。狄骥认为,法律行为作为主体的一种内在意志,本身并

不具有取得社会承认和保护的法律效力,而是法律规范即客观法确认的结果。客观法之所以赋

予公务主体的主观意志以公定力,是因为公务主体与公众之间的关系是一种服务与合作的社

会联带关系。法律的目的和作用就在于保护和促进社会联带关系即社会秩序,如果法律不确认

有争议公务行为的公定力就违背了这一目的。〔8〕在当代西方法学中, 公定力理论根据的另一

通说就是“既得权说”。该说认为,法律之所以承认行政行为的公定力,是为了保护相对人因信

任合法行政行为所已取得的权利和不特定公众因信任“侵益行政行为”而已取得的权利。〔9〕

我们同意当代学者对“自我确信说”的批评, 认为该说把公定力认定为凌驾于法律之上的

行政行为的固有性质, 是与行政法治不相容的。〔10〕对于“法安说”, 我们认为它并不是行政行为

公定力的理论依据,而只能是行政行为确定力的理论依据。公定力的目的是为了使行政行为具

有确定力并最终稳定已设的权利义务关系。行政行为的确定力和权利义务关系的稳定,是行政

行为公定力的作用结果。并且, “法安说”的理论基础不是社会联带主义法学,而应该是公共利

益本位论。行政法的基础是一定层次的公共利益与个人利益关系。这种利益关系既具有统一

性又具有对立性, 在相对立时是以公共利益为矛盾主要方面或本位的。行政法的这一基础决定

着行政法的精神。行政法对个人利益与公共利益关系的调整, 行政法的价值不在于激化两者间

的对立性,而在于保护和促进这种一致性, 使社会有序化并得以持续发展。也就是说,当个人利

益与公共利益不一致时,行政法要求个人利益服从公共利益, 并按公共利益的要求来恢复个人

利益与公共利益的一致性。行政行为所设的权利义务关系就蕴含了这种一致性和得到稳定的

内在要求。我们认为,“既得权说”将“侵益行政行为”的公定力解释为保护行政主体和相对人以
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〔10〕 [日]室井力主编:《日本现代行政法》,中国政法大学出版社 1995年版,第 96页。

[日]南博方:《日本行政法》,杨建顺译,中国人民大学出版社 1988年版,第 42页。

参见〔法〕狄骥:《宪法论》,钱克新译,商务印书馆 1969年版,第 253页。

前引〔3〕,杉村敏正书,第 176页。

前引〔3〕,杉村敏正书,第 178页以下。



外的第三方即不特定公众的权利,是过于勉强的。行政行为是一种旨在设定行政主体与相对人

之间权利义务关系的意思表示。“侵益行政行为”是一种设定相对人义务,维护公共利益的意思

表示。行政主体和相对人以外的不特定公众并没有参加到特定的行政法律关系中来。与其如

此,不如说是为了维护行政权威,保护公共利益。同时,设定权利的意思表示要取得社会的尊重

和法律的保护,所设的权利必须符合公共利益, 而不能因为它是权利就要受到当然的保护。

我们认为,公定力的理论依据应当是“社会信任说”。“行政行为被认为是关于法律解释和

法律适用的一种权威性宣告, 每一个人都必须承认这种宣告的可靠性,以维护法律的确定

性。”〔11〕合法、公正的行政行为无疑都具有确定力、拘束力和执行力,当然具有公定力。但是,当

行政行为作出后, 其合法、公正性存在疑问即引起行政纠纷时,行政行为是否真正具有确定力、

拘束力和执行力就有待审查。然而, 在这期间, 由行政行为所设定的权利义务关系必将处于不

稳定状态。也就是说,当事人的权利能否行使,义务是否应予以履行, 是不确定的。这就需要相

应的解决机制即法律推定。那么,我们应作什么样的推定呢? 是推定该行政行为违法不具有法

律效力,还是推定该行为合法具有法律效力呢? 如果我们推定该行为违法而不具有法律效力,

那么就意味着行政主体的意思先定力并不具有任何意义。也就是说,这将赋予相对人或其他组

织、机关的意思表示具有与行政主体相同的法律效力,可以任意推翻或否定行政主体已作的意

思表示。那么,任何有效的行政管理或法律秩序将无从谈起,行政将陷于瘫痪,公共利益或其他

社会成员的个人利益以及该相对人本身的其他利益都将受到严重损失。因此,我们只能作合法

有效的推定, 这在理论上同刑法上的无罪推定的道理是一样的。这样,公定力的实质也就是行

政主体的意思表示所取得的社会保护, 即法律对行政行为合法性的推定和社会对行政行为的

尊重。

作这样的推定和尊重, 是基于社会对行政主体及其意思表示的信任。行政行为是行政主体

所作的一种意思表示。行政主体是公共利益的代表者、维护者和分配者。公共利益高于个人利

益。公共利益代表者、维护者和分配者资格的一旦取得, 就发生了行政主体的地位及其意思表

示的效力高于相对人的效果。行政主体的这种代表资格及其将发生的效果,是在具体的行政法

律关系发生之前已经得到包括相对人在内的社会一致认同和所能预见的,否则就不可能让它

来代表。这种认同是基于行政主体代表公共利益的真实性和分配公共利益的可能性而得到法

律确认的一种有效承诺,具有不可改变性, 只有在代表的真实性和分配的公正性完全丧失时才

能通过政治变革被解除。它因而也就具有持续的效力。在它被解除之前,社会都应保持对代表

者的信任、履行自己的承诺。法律也可以强制要求社会提供这种信任,履行这种承诺。事实上,

行政主体也确实真正代表了公共利益,公正地分配着公共利益,作违法和不公正的分配只是一

种例外。这种信任承诺是对公共利益代表者资格的信任承诺, 而不是对个别意思表示的信任承

诺;是全社会而不是个别成员所作的信任承诺。同时,作合法有效的推定,并不意味着使违法的

行政行为对相对人最终发生确定力、拘束力和执行力,仅仅意味即使有不公正分配行为的例外

存在,个别的社会成员或社会组织都不能撤销对行政主体所作的信任承诺,而只能在一定的期

限内,在有确凿的证据时,由同样代表公共利益的有权的国家机关按法定程序对该行政行为予

以否定。
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〔11〕 [印]赛夫:《德国行政法》,台北五南图书出版有限公司 1991年版,第 100页。



三、公定力的界限

行政行为具有公定力。但是,行政行为是否可以不论行政主体本身的瑕疵,或内容、形式或

程序上的瑕疵,而绝对具有公定力?相反地,万一行政行为有上述瑕疵,又是否就可以否认它的

公定力? 这就是行政行为公定力的界限问题。

西方法学界曾有过许多争论, 并形成了两大主要学说, 即“有限公定力说”和“完全公定力

说”。“有限公定力说”认为, 行政行为一般具有公定力,但有重大且明显瑕疵的无效行政行为除

外。例如,日本学者杉村敏正教授认为,“行政处分被承认具有公定力,乃是因为欲求其充分发

挥功能,并冀能经由行政处分适时而不迟延公益之实现,避免行政法关系陷入纷乱; 设若某行

政处分有重大违反法规的瑕疵存在, 且该瑕疵客观上又系明白,这时如果照样坚持其公定力之

理论, 恐有过分偏重行政权利益之讥。”坚持完全公定力,将导致“与个人之自由及权利之尊重

的对立;事实上,那些有重大且明白瑕疵的行政处分若仍被认为具有公定力, 是即强调行政处

分的公定力, 且将个人的自由及权利之限制及侵害过分地要求个人来承担。据此吾人宁谓,凡

有重大且明白的瑕疵之行政处分,即实体法上无效之行政处分应不具公定力。”〔12〕该说是德日

等大陆法系行政法学或受大陆法系法学影响较大的行政法学上的通说, 〔13〕在我国行政法学上

也有支持者。〔14〕“完全公定力说”认为,行政行为不论存在着什么样的瑕疵,在被依法消灭前都

具有公定力。该说认为,即使行政行为具有重大而且明显的瑕疵,也并不是任何人有权、有能力

加以辨认的, 而只能由有权并且有能力辨认的法定国家机关来判断并加以否定。该说在西方法

学中只是作为少数派的观点而存在, 在日本的提倡者有黑田觉和柳濑良干等行政法学者。

我们同意“完全公定力说”,认为只有“完全公定力说”才能对公共利益及其代表者表现出

足够的信任和尊重。我们尽管强调公共利益,不允许相对人、国家机关或社会组织任意否定、违

抗行政行为, 否则将追究其相应的法律责任,但并不是要否认或损害个人利益。公定力仅仅是

一种假定或推定的法律效力,在假定期间并不具有强制实现力,行政行为中所设的义务在相对

人不履行时并不会被强制执行; 并且在该行为真正严重违法时,相对人可以通过法律所提供的

相应机制来解除该行为的法律效力。

应当指出的是,从表面上看“有限公定力说”有利于促进依法行政、保护相对人的合法权

益,实际上不然。这是因为, 无效行政行为和可撤销行政行为之间的界限,无论在理论上还是在

立法上,都难以得到客观确定,更难以由作为普通公众的相对人加以辨认。在这种情况下, “有

限公定力说”就会导致相对人错误地将行政行为认定为无效的可能性,日积月累而必将导致政

治上的无政府主义和损害公共利益, 根本就无法实现行政法治所要求的良好秩序。相对人即使

能够辨认并作了正确的辨认,事实上也难以抗拒具有国家强制性的行政行为。如果从理论上来

鼓动相对人或社会对行政行为进行抗拒,只能造成社会的动乱,从而在根本上动摇法所赖以存

在的社会基础。因此,“有限公定力说”必将会使更多社会成员的个人利益遭受损害。另一方面,
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〔14〕胡建淼主编:《行政法教程》,法律出版社 1996年版,第 99页。

前引〔10〕,赛夫书,第 104页;前引〔11〕,室井力书,第 96页以下;前引〔2〕,田中二郎书,第 552页;前引〔9〕,南博

方书,第 41页。

前引〔3〕,杉村敏正书,第 182页。



“有限公定力说”在将无效行政行为的辨认权和抗拒权赋予相对人的同时,也将责任转移给了

相对人。这主要有以下三种情况:第一,相对人没有辨认而执行无效行政行为时所产生的责任。

例如,在警察为抓赌敛钱而授意李某聚赌一案中, 〔15〕根据“完全公定力说”,李某的赌博行为出

自警察的授意,而不是出自本人的故意或其他普通公众的授意,因而不受处罚。但是, 根据“有

限公定力说”,李某应当辨认并抗拒这一无效行政行为却没有辨认和抗拒,具有主观过错,应受

处罚。第二,错误辨认而抗拒行政行为所产生的责任。相对人如果将一个行政行为错误地辨认

为无效行政行为而予以抗拒,则将构成妨碍公务,应承担相应的法律责任。“完全公定力说”不

要求相对人作这样的辨认和抗拒,因而不会导致这种不应该发生的法律责任。第三,正确辨认

而没有抗拒行政行为所发生的责任。在这种情况下,根据“有限公定力说”,相对人的行为将构

成不作为的违法行为, 并承担相应法律责任。根据“完全公定力说”,这种不作为并不构成违法

行为,相对人更不应负法律责任。总之,“有限公定力说”将置相对人以无所适从的境地,并使其

承担不公平的法律责任。

四、公定力所支持的规则

(一)公定力支持着其他效力规则

行政行为具有先定力、公定力、确定力、拘束力和执行力。公定力是行政行为的前列效力与

后列效力间的桥梁,起着承前启后的作用。

行政行为的公定力是对先定力的一种有效保障。行政行为的先定力,是行政主体相对于相

对人而言的、意思表示过程中的一种法律效力, 表现为行政行为的单方面性。这种先定力只有

在得到社会承认和尊重时才能真正存在。如果相对人或社会组织可以任意否认行政行为,行政

行为不具有公定力,则先定力将荡然无存。

行政行为的公定力又是确定力、拘束力和执行力的前提。公定力、确定力和拘束力是对双

方当事人而言的法律效力。民事法律行为不具有也不需要公定力但仍具有确定力、拘束力和执

行力。这是因为,民事法律行为是一种双方当事人意思表示一致而有效成立的行为。它对当事

人所发生的法律效力, 取决于当事人自己所作的有效承诺。行政行为具有单方面性或先定力,

不需要相对人同意、接受的意思表示或承诺,因而也不能以相对人的承诺为前提对其发生法律

效力,而只能以社会的承认、尊重和保护为前提对其发生法律效力。

(二)公定力支持着其他意思表示的规则

行政行为的公定力是一种要求社会表示尊重的法律效力, 是一种对世(任何人而言)的法

律效力。它要求行政主体在作意思表示时,充分尊重有关行政主体已作的意思表示。第一,当

一个行政主体对某一事务已予处理时,在该处理行为被推翻以前, 其他性质相同的行政主体对

该同一事务不能再予以处理。这是“一事不再理”原则的重要内容之一(该原则的另一内容是直

接受确定力规则支配、间接受公定力原则支配的,同一行政主体对同一事务不能作两次以上的

处理,实为行政行为的实质确定力)。第二,当一个行政主体对某一事务予以处理,依法应当以

另一行政行为为前提时,就应充分尊重该行政行为。即使该行政行为违法,也不能任意予以否

定或置该行政行为于不顾, 而应提请有权机关处理。
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行政行为的公定力也决定着民事法律行为的合法性和有效性。民事主体在作民事法律行

为时,不能置行政行为于不顾或违反行政行为的规定,否则该行为违法。例如,当甲与乙就宅基

地使用权发生争执时, 行政主体将该使用权确认给甲,在该确认行为被推翻以前,乙或第三人

就不能无视该确认行为而订立转让协议,即使订立了也是违法的, 不受法律保护。

(三)公定力支持着行政救济规则

行政行为的公定力只是一种被推定的法律效力。也就是说,只要对该行为没有争议,或在

有争议时还没有被法律所推翻, 该行为就应被视为合法、有效。因此,公定力并不意味行政行为

真正合法、有效。在行政行为引起争议,其合法性、有效性受到怀疑时,就需要对行政行为进行

法律审查。通过审查,对合法的行为予以肯定,对实质上违法的行为予以否定,对程序和形式上

的违法予以补正。这就是行政救济。因此,行政救济的任务, 就是消除相对人等对行政行为的

怀疑,恢复相对人等对行政主体的信任和尊重; 解除违法行政行为的公定力, 从而使违法行政

行为丧失确定力、拘束力和执行力,使行政主体取得相对人的真正信任和合作。

公定力的存在,还使行政救济区别于民事纠纷的处理。第一, 公定力要求行政救济遵循特

殊的原则,如行政穷尽原则和行政主体负举证责任原则等。行政穷尽原则,实际上就是行政优

先原则,是要求司法机关尊重行政意志的原则。行政主体负举证责任原则,实际上是行政主体

证实所假设的合法性真正存在的原则。第二,公定力要求行政救济权只能由法定的国家机关来

行使。行政行为的先定力是受公定力保护的,因而相对人和一般的社会组织都不能解除行政行

为的确定力、拘束力和执行力,而只能由法定的国家机关来解除。

(四)公定力支持着民事纠纷的处理规则

行政行为的公定力支配着民事主体的意思表示,也支配着民事法律责任的分担。民事主体

因对行政行为表示尊重而在民法上作为或不作为时,就不应向相对方承担民事法律责任;没有

对行政行为表示尊重而在民法上作为或不作为时,就应向相对方承担民事法律责任。例如,某

保龄球馆因向球手承诺打满 300分将励 30000元而被工商局认定为不正当竞争行为受行政处

罚。事后, 球手甲根据处罚前获悉的承诺,在打满 300分时要求该球馆履行承诺。〔16〕根据公定

力原理,该案中行政处罚行为的存在,决定了该球馆所作承诺的违法性和无效,甲就不能要求、

法院也不能判令该球馆履行该违法、无效的承诺,否则就是对行政行为的漠视。

行政行为的公定力还支配着民事纠纷的某些处理程序。民事纠纷经行政裁决的,纠纷当事

人不服时只能作为行政案件向法院起诉,法院只能受理对行政裁决的起诉,而不能置行政裁决

于不顾处理民事纠纷。某法院以改革为名, 行扩大受案范围之实,规定不论是否经过行政裁决,

房地产拆迁案件都作为民事案件起诉和受理,是对行政行为公定力的违反。同时,法院在审理

民事案件中, 发现民事主体的意思表示以某个行政行为为前提,也应作出相应处理。如果认为

该行政行为是合法的, 就应按该行政行为的要求作出判决结案;如果认为该行政行为违法, 就

应作出裁定、中止审理,告知当事人先行解决行政纠纷。

总之,行政行为的公定力不仅在行政法学,甚至在整个法学上都是一个重要的理论范畴,

支持或支配着一系列重要的法律规则。
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〔16〕《3万元巨奖为何不兑现》,载《生活周刊》(上海) , 1997年 1月 25日。


