
行政行为撤销要件的修订
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内容提要：行政诉讼法采用封闭性正面列举的立法模式，仅规定违反法定程序、适用法

律错误、超越职权等五种情形为行政行为撤销的要件，致使有些违法形态难以归入其

中，给司法实践和后续立法造成了困难。行政行为的撤销要件是对司法审查的指引而非

制约，其构成应建立在对法律规范的分类基础上，并采用开放的立法结构。建议将来修

订行政诉讼法或制定行政程序法时，增列 “没有法律依据的”、“决定内容违反法律规定

的”和 “其他侵害公民、法人或其他组织合法权益的”三种情形为撤销的要件，以解决

实践中的解释困惑，并增强这一制度的社会适应力。

关键词：行政诉讼法　行政行为撤销　行政行为违法形态

引　　言

自行政诉讼法将适用法律错误、主要证据不足、违反法定程序、超越职权和滥用职权确定为

具体行政行为 （以下简称行政行为）有且仅有的五个撤销要件之后，这一立法模式被后续多部立

法所继承，如１９９０年制定的 《行政复议条例》、１９９９年制定的行政复议法、２００８年制定的 《湖

南省行政程序规定》。一些专家拟定的行政程序法建议稿也承袭了这一立法模式，如马怀德主持

起草的 《行政程序法草案建议稿》。〔１〕另一方面，也有法律对此做了一些改变，特别是对 “适用

法律错误”这一要件。比如，行政处罚法、行政许可法均未将适用法律错误列为撤销的要件，却

代之以 “没有法定处罚依据”、“改变行政处罚的种类、幅度”、“对不具备申请资格或者不符合法

定条件的申请人准予行政许可”等要件。这一变化也发生在学者起草的行政程序法建议稿中，如

江必新主持起草的 《重庆市行政程序条例 （试拟稿）》代之以 “没有合法有效的规范依据或者违
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反法律规范适用规则”，并增列 “法律、法规规定应当撤销的”这一兜底条款。〔２〕

上述继承与改变之间的反差，给将来修订行政诉讼法或制定行政程序法提出了问题：如何规

定撤销的要件？行政行为的撤销要件，尤其是适用法律错误，为何会发生上述变化？行政诉讼法

的规定是否存在问题？要回答这些问题，比较务实的方法莫过于考查我国法院应用撤销要件的实

际情况，发现其中存在的现实问题。下文的讨论就从考查各级法院行政审判实务开始。由于变化

主要体现在适用法律错误这一要件上，本文以法院对适用法律错误的认定为线索。

一、法官对适用法律错误的扩张应用

为了解我国法院在行政审判实务中认定适用法律错误这一要件的实际情况，本文搜集了自

１９９１年至２０１０年２０年间以适用法律错误为由撤销行政行为的行政判决４００多份。虽然４００多份

判决难以全面反映各地法院行政审判实务的现状，但在一定程度上还是能够体现各地各级法院对

“适用法律错误”的理解和认识。考查发现，我国法院对适用法律错误的认定与法学界的看法有

一定出入。

我国行政法学界总体上认为，适用法律错误是指行政机关在作出行政行为时，适用了不应适

用的法律规范，或没有适用应适用的法律规范。在形式上，适用法律错误表现为：本应适用某个

法律或法规，而适用了另外的法律或法规；本应适用法律或法规中的某个条文而适用了另外的条

文。在本质上表现为，对事实的定性错误，对法律适用范围或效力的把握错误，对法律的原意或

法律精神的解释错误，有意片面适用有关法律规范、违反法律适用规则 （如 “新法优于旧法”）

等。〔３〕法院认定的适用法律错误包括上述情形，但不限于上述情形。扩张的情形主要有以下

几种：

（一）引用法律条款不具体

如果法律法规对某事项有条、款、项、目的规定，而行政主体在行政行为中仅引用到条或者

款，没有引用到最低层次的项或者目，则被归为适用法律错误。这种情形可称为 “引用法律条款

不具体”的适用法律错误。在焦虹诉黑龙江省劳动教养管理委员会劳动教养复议决定案中，复议

机关黑龙江省劳动教养管理委员会依据行政复议法第２８条第３项撤销了该劳动教养决定。一、

二审法院均认为：“复议机关作出裁决在适用法律上应当条、款、项、目具体、清楚、准确、到

位。”行政复议法第２８条有２款，第１款有４项，第３项有５目，“而被告作出复议决定适用该条

无款、无目，属适用法律错误”。在何小琴诉重庆市彭水苗族土家族自治县人事局工伤认定案中，

重庆市彭水苗族土家族自治县人民法院认为：“被告彭水县人事局在其 《工伤认定决定书》中适

用重庆市人民政府颁布的 《暂行办法》的第６条、第７条，认定冉显恩不属于工伤，但是该 《暂

行办法》第６条规定了７项应当认定为工伤的情形，第７条第１款规定了３项应当视为工伤的情

形，因此被告适用 《暂行办法》第６条、第７条的规定属于适用法律错误。”

（二）引用法律条款不周全

引用法律条款不周全系指行政行为可能涉及多项法律规定，但仅引用了其中一部分，未全部引

用。在许某诉广东省佛山市顺德区劳动教养管理委员会劳动教养决定案中，佛山市顺德区人民法院

认为，被告作出的劳动教养决定仅引用了定性条款，未引用处罚条款，属适用法律错误。在韦灶光
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诉广西藤县公安交警大队交通事故责任认定案中，一、二审法院均认为：“《道路交通管理条例》是

认定当事人是否违章的依据，并不是认定交通事故责任的法律依据。《道路交通事故处理办法》才

是认定韦灶光与王延状发生交通事故的责任依据，但被告却没有适用，显属适用法律、法规错误。”

（三）未引用法律依据

未引用法律依据系指行政行为的部分内容或全部内容没有引用任何法律依据。在陈洪金诉山东

招远市贸易局行政处罚案中，山东招远市贸易局以陈洪金在家中私宰生猪一头为由，依据 《生猪屠

宰管理条例》第５条第３款和第１５条，作出没收私宰的生猪、屠宰工具并处罚款的行政处罚决定。

但是，《生猪屠宰管理条例》第５条第３款、第１５条并未规定没收屠宰工具。关于没收屠宰工具

的处罚其实规定在 《生猪屠宰管理条例实施办法》第３４条中。〔４〕山东省招远市人民法院认为，

没收屠宰工具未引用法律依据，属于适用法律错误，遂判决撤销。在吕光明诉杭州市土地管理局拆

迁纠纷裁决案中，杭州市西湖区人民法院认为，杭州市土管局裁决拆迁人给被拆迁人按规定给予补

偿并安置一处宅基地，“认定事实清楚，有法可依，但市土管局作出拆迁纠纷裁决书时，在适用法

律上没有引用相关的法律、法规、规章等具体条文，实属不当”，遂判决撤销该拆迁纠纷裁决书。

（四）违反了法律适用条款

违反法律适用条款不同于违反法律适用规则。这里的 “法律适用条款”，系指原 《治安管理

处罚条例》、治安管理处罚法、行政处罚法等法律文件中指导法的适用的条款，即专门规定作出

行政处罚决定时应考虑从轻、减轻、免于或者加重处罚的特殊情形的条款。例如，《治安管理处

罚条例》第１６条第２项规定，“主动承认错误及时改正”的 “可以从轻或者免于处罚”。有法院

认为，错误适用这些规定的属于适用法律错误。在梁宝富诉安徽省安庆市公安局治安处罚复议决

定案中，桐城县人民法院认为：“被告在没有新的事实与证据的情况下，仅以民间纠纷以调解为

主和汪春生有认错悔改表现为由，撤销了桐城县公安局对汪春生的处罚裁决，依照行政诉讼法第

５４条第１款第２项的规定，是适用法律有错误。”在李金辉诉上海市劳动教养管理委员会劳动教

养决定案中，河南省商丘市中级人民法院认为，李金辉的行为应认定为情节轻微，对其做出劳动

教养一年的行政处罚，违背了惩罚与教育相结合的处理原则，属适用法律法规错误。

（五）证据不足

认定事实的证据不足，被归为适用法律错误。在王闯诉上海市劳动教养管理委员会劳动教养

决定案中，湖北省咸宁市中级法院和湖北省高级法院均认为，上海市劳动教养管理委员会认定王

闯寻衅滋事的主要证据不足，对其作出劳动教养决定适用法律错误。其中，湖北省高级法院的判

词是：“认定事实不清，主要证据不足，适用法律错误。”朱军阶诉广东省佛山市顺德区劳动和社

会保障局工伤认定案中，广东省佛山市中级人民法院认为：“佛山市顺德区劳动和社会保障局未

查明上诉人是否因履行职责受伤，仅凭一份证据证明上诉人事发时不当班，认为不符合 《企业职

工工伤保险试行办法》第８条的规定而作出的 《工伤认定书》，属认定事实不清，适用法律错误，

依法应予撤销。”

（六）违反法律规定

违反法律规定，指行政行为的内容与法律规定相左，也就是说，在做出行政行为的事实条件

已经具备的情况下，行政主体或者拒绝作出决定，或者作出的决定与法律规定不一致。在方益民

诉国家知识产权局行政复议决定案中，法院认为：“方益民要求享有本国优先权，不属于法律及

专利法实施细则禁止的行为。所以，国家知识产权局对方益民作出的 （不予授予优先权的）复议
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决定，违反了专利法以及专利法实施细则的有关规定，属于适用法律、法规错误。”在丁威诉郸

城县人民政府颁发土地使用证案中，郸城县法院认为，“郸城县人民政府为第三人王忠兴颁发的

集体土地使用证的土地使用权面积为１７６．８９平方米，超过了 《河南省实施土地管理法办法》第

５１条规定的城镇郊区和人均耕地６６７平方米以下的平原地区，每户用地不得超过１３４平方米的宅

基地面积标准，属适用法律错误。”

（七）无法律依据

无法律依据，即法律对某种行政行为之内容没有作出规定，或者有关规定不合法不足为凭，

但行政机关做出了该行政行为。无法律依据不同于未引用法律依据。前者是无法律依据可引，后

者是有法律依据未引。在施某、费某、陆某诉上海市崇明县文化广播影视管理局行政许可案中，

崇明县法院认为：“被告在接到上海某娱乐有限公司办理上海市文化经营许可证的申请后，……

以根据现行政策，办公楼不能办理娱乐场所为由作出答复，没有法律、法规或规章的依据，系适

用法律、法规错误。”在陈乃信、陈信祥诉福建省霞浦县渔政管理站渔政行政处罚案中，霞浦县

渔政管理站以陈乃信、陈信祥无证捕捞为由没收了他们的渔船。法院认为：陈乃信、陈信祥无证

捕捞事实存在，依法应予以处罚；但没收二人的渔船无法律依据，属适用法律错误。

以上为法院扩张应用适用法律错误的主要情形，实际情况可能不限于以上几种。不过，以上

情形已足以反映法院认定适用法律错误的实际状况。现在需要分析的是，法院对适用法律错误的

上述认定存在什么问题，导致扩张应用的根源是什么？

二、若干易辨的误解和归类的难题

上述情形其实反映出两个问题：一是在归类上存在误解；二是在归类上存在困难。这两个问

题也是导致扩张应用的根源。

（一）三种归类的误解

１．对引用法律条文瑕疵的误解

行政行为引用法律条文不具体、不周全以及未引用法律条文三种情形虽被法院归为适用法律

错误，但这三种情形只是引用法律条文存在问题，行政行为本身是有法可依且符合法律规定的。

将这三种情形归为适用法律错误其实混淆了程序违法与适用法律错误的区别。

按照正当程序原则，行政主体做出行政行为需说明理由，如行政许可法第３８条第２款规定：

“行政机关依法作出不予行政许可的书面决定的，应当说明理由”，而说明理由的内容可分合法性

理由和正当性理由两部分。前者是说明行政行为合法性的依据，包括事实依据和法律依据；后者

是说明行政裁量合理性的依据，如政策形势、公共利益、惯例公理等。〔５〕《湖南省行政程序规

定》第７８条甚至规定：“说明理由包括证据采信理由、依据选择理由和决定裁量理由。”这一规

定将说明理由的内容引向更深层面，合理与否有待研究，但至少可以肯定，法律条文的引用是说

明理由制度的基本内容。

既然引用法律条文是说明理由制度的基本要求，则当行政行为仅存在引用法律条款不具体、

不周全或未引用法律条文等问题，而实质上有法可依且依法做出时，这些瑕疵就是说明理由的瑕

疵，属于违反法定程序的范畴，将其归入适用法律错误就是一个误解。
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２．对违反法律适用条款的误解

行政处罚法、治安管理处罚法等法律文件中规定的法律适用条款，确实旨在指导法的适用，

但将违背这些条款的情形归为适用法律错误的话，有悖其实际功能和属性。

可以治安管理处罚法第２９条为例来加以说明。该条第３项规定，故意制作、传播计算机病

毒等破坏性程序，影响计算机信息系统正常运行的，处５日以下拘留；情节较重的，处５日以上

１０日以下拘留。这是一条授予治安管理机关对制作、传播计算机病毒的违法行为进行行政处罚

的行为法律规范。它赋予行政机关根据违法情节酌情处罚的裁量权。但是，该法第１４条还规定：

“盲人或者又聋又哑的人违反治安管理的，可以从轻、减轻或者不予处罚。”按照这一规定，如果

制作、传播计算机病毒的是聋哑人，则行政机关在作出行政处罚决定时应当考量的因素就不再仅

仅是违法情节的轻重，裁量的范围也超出了该条第３项规定的界限。所以，这类适用条款其实是授

予裁量权或者规范裁量权的条款，与法律解释规则或适用规则完全不同。如果行政主体在作出行政

行为时违反了这种法律适用条款，那也属于裁量不当或者滥用职权，不属于适用法律错误。

当然，法律适用条款并非都是类似于治安管理处罚法第１４条的裁量性条款。例如，该法第

１３条规定：“精神病人在不能辨认或者不能控制自己行为的时候违反治安管理的，不予处罚。”

这该是一条羁束性条款。将这一条款与其他条款相结合，甚至可能将原本的裁量性条款转化为羁

束性条款。例如，治安管理处罚法第４３条规定：“殴打他人的，或者故意伤害他人身体的，处五

日以上十日以下拘留，并处二百元以上五百元以下罚款。”这本来是一个裁量性条款。但如果是

精神病人殴打他人，则不得处罚，没有裁量的余地。如果处罚，即违反法律规定。不过，这种违

法仍难以归入适用法律错误。

３．对证据不足与适用法律错误关系的误解

在法院判决中，“事实不清，证据不足，适用法律错误”是法院经常采用的一种判词。表面

上看，行政行为似乎存在 “主要证据不足”和 “适用法律错误”两种违法情形。但实际上，这里

的适用法律错误不过是一个赘词。

行政行为认定的事实与适用法律之间存在紧密联系。将法律适用的过程分为 “认定事实”、

“寻找相关的法律规范”、“检验认定的事实是否满足相关规范的事实构成 （涵摄）”、“宣布法律后

果”四个环节的话，〔６〕认定事实就是整个法律适用的第一个环节，也是决定性的环节。事实认

定错误会导致后续所有法律适用活动都发生错误。换言之，行政行为主要证据不足，同时很可能

适用法律错误。如果这样考虑，在 “事实不清、主要证据不足”之后缀上适用法律错误似乎无可

厚非。但这一看法忽视了两点：第一，当行政行为 “事实不清、主要证据不足”时，很难判断适

用法律是否错误；第二，法律已将 “主要证据不足”作为一种独立的违法形态，再将其归入适用

法律错误势必造成分类的交叠。因此，证据不足不宜归入适用法律错误。

（二）两种归类的难题

除了上述情形，其余的两类应归咎于分类的困难。

１．行政行为违反法律规定的归类问题

行政行为的内容违反法律的规定，意味着行政主体在认定事实、对事实的定性以及所涵摄的

法律规范方面都没有问题，问题出在对事实的法律评价与法律规定不一致。如丁威诉郸城县人民

政府颁发土地使用权证案所示的，尽管丁威符合申请宅基建设用地的法定条件，但按法律规定，

村民的宅基地面积不得超过１３４平方米。行政机关划给丁威１７６．８９平方米的宅基建设用地就违

反了法律规定。违反法律规定的情形，既不属于 “适用了不应适用的法律规范”，也不属于 “没
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有适用应适用的法律规范”。实际上，违反法律者还是适用了正确的法律条款，只是未按照法律

的规定办，而对照学界关于适用法律错误概念的解释，违反法律规定难以归入适用法律错误。但

是，如果违反法律规定不属于适用法律错误，它应属于哪一个撤销要件？

尽管不少判决将违反法律规定的情形归入适用法律错误，却也有判决将其归入超越职权。例

如，在曾文仲诉福建省厦门市思明区人民政府嘉莲街道办事处行政备案案中，厦门市中级人民法

院和福建省高级人民法院均认为，被告厦门市思明区人民政府嘉莲街道办事处对香江花园物业委

员会的审查登记行为，违反了 《物业管理条例》和 《厦门市住宅区物业管理条例》关于物业委员

会备案的规定，超越了其法定职权，依法应予撤销。学界也有类似观点，认为行政超越职权分超

越行政权限和超越行政权能。超越行政权限指行政主体的行政行为在层次、地域和事务的一方面

或几方面超越该主体职权的情形，包括超越事务管辖权、地域管辖权、层级管辖权等，超越行政

权限就是超越行政管辖权。超越行政权能是指 “行政主体的具体行政行为超出了其法定权力主体

限度的情形”。其情形之一为，“行政主体拥有某项行政权能，但其具体行政行为超越了该行政权

能的法定幅度和限度。如县级政府批准征用耕地三亩以上。”〔７〕可以看出，这里超越权能所指的

现象与我们所面对的违反法律规定没有区别。不过，上述只是个别学者的看法，其论点立基于对

职权概念的分解和扩展，并无其他历史渊源和理论根据。学界更为传统和普遍的观点是将超越职

权仅界定为超越权限，即超越管辖权。〔８〕如果按照这一传统看法，行政行为内容违反法律规定

的情形就不能归入超越职权。

如果违反法律规定既不能归入适用法律错误，也不能归入超越职权，要将之归入其他违法形

态，如主要证据不足、违反法定程序、滥用职权等，将更加困难。

２．行政行为没有法律依据的归类问题

将行政行为没有法律依据归入适用法律错误是否得当，更加值得探讨。简单地看，行政行为

没有法律依据，表明行政主体在作出行政行为时根本没有也不可能有适用法律的过程。没有适用

法律，何以谈得上适用法律错误？但如果不把 “没有法律依据”归入适用法律错误，应当将之归

入哪一个撤销要件？

除归入适用法律错误外，有些判决也将之归入超越职权。例如，在崔侃峰诉安徽省岳西县植

保植检站行政检查案中，法院认为：被告 “在原告已取得调出地 《植物检疫证书》的情况下，其

对不属检疫对象的 ‘桑柴纹羽病’作出检查并出具证明的行为没有法律依据，是越权的、违法

的”。〔９〕按照民主、法治原则，行政主体原本没有任何行政职权，只是为了实现和维护公共利

益，才由民意机关通过立法授予行政机关一定的职权。所以，法律依据本质上是立法机关给行政

主体的授权证书，也是唯一的授权证书。反过来讲，行政主体在没有法律依据的情况下做出的行

政行为，就是无权行政。于是，“没有法律依据的行为等同于越权行为”。〔１０〕

但是，超越职权在我国行政法中通常被界定为超越管辖权，即超越地域管辖权、事项管辖

权、层级管辖权等行政权限的违法形态。行政主体做出的行政行为没有法律依据，并不意味着行
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参见朱新力：《论行政超越职权》，《法学研究》１９９６年第２期。土地管理法第２５条第２款：“征用耕地三亩以下，其

他土地十亩以下的，由县级人民政府批准。”

参见应松年主编：《行政法与行政诉讼法案例教程》，中国法制出版社２００３年版，第４６２页；前引 〔３〕，胡建淼书，

第４３８页以下；罗豪才：《中国司法审查制度》，北京大学出版社１９９３年版，第３８８页；前引 〔３〕，章剑生书，第

２７４页。

类似的案件还如杨世龙诉河南省桐柏县吴城镇人民政府行政处罚案 （河南省桐柏县人民法院 （１９９６）铜行初字第３５

号判决书）。该案判决认为：吴城镇政府以杨世龙擅自将耕地改为鱼塘为由作出 “收回土地使用权，没收四周围墙”

的处理决定，“于法无据，属超越职权的行为”。

前引 〔３〕，胡建淼书，第４４０页。



政主体对其没有管辖权。在陈乃信、陈信祥诉福建省霞浦县渔政管理站渔政行政处罚案中，渔政

管理站显然不是对陈乃信的无证捕捞行为没有管辖权，只不过法律没有规定可以没收无证捕捞者

的渔船。将这种情形归入超越职权，显然扩大了它的内涵。如果可以将 “没有法律依据”归入超

越职权的话，哪一种违法形态又不可归入其中呢？所以有学者指出，按照上述思路，“必然会把

所有的行政违法都纳入行政越权范围之内”。〔１１〕

（三）扩张原因的归结

由上可以看出，各地法院之所以泛化应用适用法律错误要件，一方面源于对诸撤销要件的错

误解释，但更重要的是有些违法形态难以恰当地归类。行政行为违反法律和没有法律依据是其中

两个典型。这两种形态与适用法律错误、超越职权相近但不相同，不论并入 “适用法律错误”还

是 “超越职权”都显得不甚妥当，都只能是权宜之计。实践中，有些法官无奈之下，将之同时归

入超越职权和适用法律错误。例如，在颜凡明诉长岭县人民政府房屋界址划分决定案中，吉林省

高级人民法院认为，法律、法规并未规定县级以上人民政府对相邻权人的房屋界址作出划分决

定，长岭县政府作出的 “《关于颜凡明与王大松房屋界址划分决定》属超越职权，适用法律错误，

依法应予撤销”。在张忠林诉江苏省盐城市响水县工商管理局行政处罚案中，响水县法院认为，

产品质量法第４９条仅规定，生产、销售不合格产品的，可以没收并处以罚款，未规定，仓储、

运输不合格的产品可以没收并处以罚款。被告没收运输中的不合格产品并处以罚款，“显属适用

法律错误，超越职权”。这种 “骑墙”的界定，深刻反映出他们面对此类问题时的无可奈何。

解释错误，源于认识错误，可通过提高认识来解决。归类的难题则可能源自立法的疏漏。那

么，行政诉讼法当初根据什么将行政行为的撤销要件仅分为五种，究竟赋予各种要件怎样的含

义，这种划分有无不妥之处？

三、行政诉讼法规定撤销要件的背景与纰漏

行政诉讼法制定当初，就行政行为撤销要件的划分及其内涵，立法者并未做说明。考虑到立

法者立法时必定会立足于法律概念当初所具有的含义和法律界对相关制度的基本看法，〔１２〕探究

立法当初法律概念的语义及相关制度背景可以为解决上述问题提供一条路径。

（一）立法当初国内的学理观点

行政诉讼法制定之前或之际出版的行政法与行政诉讼法编著，就行政行为的违法形态进行分

类和解释的并不多见，〔１３〕所见到的仅有应松年教授于１９８８年主编的 《行政法学教程》和张焕

光、胡建淼教授于１９８９年所著的 《行政法学原理》中的论述。这两部编著对行政行为违法形态

的分类基本相同，首先将其分为实体违法和程序违法两类，再将实体违法分为 “行政失职”、“行

政越权”、“滥用职权”和 “其他违法”四种，将程序违法分为 “手续瑕疵”和 “形式瑕疵”两

种。其中，行政失职相当于行政不作为，行政越权仅指超越行政管辖权，〔１４〕滥用职权、程序违
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前引 〔３〕，胡建淼书，第４４０页。

王汉斌在 《关于 〈中华人民共和国行政诉讼法 （草案）〉的说明》中指出， “法制工作委员会受委员长会议的委托，

于１９８６年组织有关法律专家研究和起草行政诉讼法”，起草过程中， “总结几年来法院审理行政案件的经验，并参

考、借鉴外国行政诉讼制度的一些有用的内容”。

如姜明安：《行政法学》，山西人民出版社１９８５年版；罗豪才：《行政法论》，光明日报出版社１９８８年版；应松年、

朱维究主编：《行政法与行政诉讼法教程》，中国政法大学出版社１９８９年版。

行政越权基本有两类：“一种是纵向行政越权，如下级行政机关行使了上级行政机关的专有职权，或上级机关行使了

下级机关的专有职权；另一种是横向的行政越权，如公安机关行使税务机关的税务管理权。”应松年主编：《行政法

学教程》，中国政法大学出版社１９８８年版，第１６０页以下；参见张焕光、胡建淼：《行政法学原理》，劳动人事出版

社１９８９年版，第３５９页以下。



法 （手续违法和形式违法）与目前的界定基本相同。至于实体违法中的 “其它违法”，则系指

“除行政越权，滥用职权之外的实体法上的作为形式的违法。……与行政越权和滥用职权的区别

是：行为没有超越权限，主观动机、目的没有恶意，但行为直接违反了法律，或与法律原则相

悖。例如，有的省政府制定计划生育规章的的内容同男女平等原则相冲突”。“实质上的行政违法

从它发生的当时起就没有法律效力，而某些形式上的行政违法，经过有效的补救措施，仍能发生

法律效力。”〔１５〕

对行政法学界的上述看法可摘要五点：第一，行政诉讼法制定之前，刚起步的行政法学界已

将行政行为的违法形态划分为行政失职、行政越权、滥用职权、程序违法和其他违法等；第二，

行政越权仅指超越管辖权限；第三，已注意到了 “违反法律”之形态的独立性，并将其排除在超

越职权等违法形态之外；第四，未将适用法律错误作为独立的违法形态，更不用说对该概念有何

界定；第五，实质违法是行政行为撤销的基本要件。

尽管当初的行政法学编著尚未将适用法律错误列为行政违法的一种独立形态，但它也不是行

政诉讼法的创新，１９７９年刑事诉讼法第１３６条和１９８２年民事诉讼法 （试行）第１５１条已有使用。

因此可以认为，制定行政诉讼法时这一概念已普遍使用。在法理学领域，尽管当时的法理学编著

很少使用 “适用法律错误”这一概念，但经常使用 “法律适用”，并提出了法律适用正确的标准：

（１）事实清楚，证据确凿；（２）对事实定性准确；（３）对法律规范理解准确；（４）处理得当。〔１６〕

这应该是我国法学界当时对 “适用法律正确”的最基本看法。反言之，适用法律错误就指：（１）事

实不清、证据不足；（２）对事实定性错误；（３）对法律规范理解错误；（４）处理不当。处理不当

实际上指的是裁量权的不当行使。〔１７〕比照行政诉讼法对于撤销要件的分类，将 （１）和 （４）独

立出来的话，适用法律错误的内涵就剩对事实的定性错误和对法律的理解错误两个意思了。这两

个意思都属于法律解释的范畴，比当今行政法学者对适用法律错误概念的界定还要小。

（二）立法当初对国外法的介绍

立法当初对国外法的介绍应该是当时人们了解、借鉴国外经验的主要窗口，透过这个窗口可

以认识当初立法者了解国外法制的情况。当时，国内翻译和介绍国外行政法和行政诉讼法的论著

较少，已出版的译著主要有关于苏联、美国和日本的。如苏联马诺辛的 《苏维埃行政法》、

П．Т．瓦西林科夫的 《苏维埃行政法总论》，美国施瓦茨的 《行政法》，日本南博方的 《行政法》。

但是在这些译著中，并无关于行政行为违法形态的细致划分。马诺辛和瓦西林科夫基本上将行政

法视为行政管理的法，虽有行政过失或行政违法行为的概念，但所指的是行政相对人的过失或违

法行为，与我国行政行为的撤销要件相去甚远。〔１８〕施瓦茨只是从司法审查范围的角度谈及事实

错误与法律错误的问题。〔１９〕南博方则仅将行政行为的瑕疵分为违法和不当。〔２０〕

除上述译著外，当时出版的介绍国外行政法的专著主要为王名扬先生的 《英国行政法》和
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

前引 〔１４〕，应松年主编书，第１６０页，第１６２页。

当时，对法律适用提出的总体要求是 “正确、合法和及时”。合法指实体合法与程序合法。实体合法与正确的要求基

本相同。参见沈宗灵主编：《法学基础理论》，北京大学出版社１９８８年版，第３６６页；吴世宦主编：《法理学》，中山

大学出版社１９８８年版，第３４５页。

“处理要得当。如我国刑法规定了不同的刑罚种类和一定的量刑幅度，这就要求司法机关在适用法律时，应当根据犯

罪的事实，犯罪的性质，情节和对于社会的危害程度依法判处，既不重罪轻罚，也不轻罪重罚，要罪罚相当，合情

合理。”同上引，吴世宦主编书，第３４５页。

参见 ［苏联］马诺辛等：《苏维埃行政法》，黄道秀译，群众出版社１９８３年版，第２１０页以下；［苏联］瓦西林科夫：

《苏维埃行政法总论》，姜明安、武树臣译，中国人民大学出版社１９８８年版，第１５３页以下。

［美］施瓦茨：《行政法》，徐炳译，群众出版社１９８６年版，第５４８页以下。

［日］南博方：《行政法》，杨建顺、周作彩译，中国人民大学出版社１９８８年版，第４３页。



《法国行政法》。按照王名扬先生的介绍，在英国，越权原则是审查和撤销行政行为的核心依据。

但越权是个大范围，英国没有一部成文法律规定越权的一切情况。根据英国法院的判例，构成越

权的情形有三：违反自然公正原则，程序上的越权，实质上的越权。实质上的越权又包括超越管

辖权的范围、不履行法定义务、权力滥用、记录中所表现的法律错误。其中，记录中所表现的法

律错误不仅指 “法律的适用或解释错误，还包括程序上的错误和缺乏证据在内”。例如，治安法

官在没有充分证据时取消一个酒类营业执照是一个法律错误。〔２１〕所以，记录中的法律错误并不

同于我国的适用法律错误。

在法国，撤销之诉即越权之诉，撤销的要件即越权的要件。法国行政法院传统上把越权之诉

的违法形态分为四种：无权限、形式上的缺陷、权力滥用、违反法律。其中，违反法律是法国越

权之诉中最主要的撤销理由，指无权限、形式缺陷和权力滥用之外的一切违法行为，具体包括三

种情形：行政行为的标的违反法律，法律根据错误，事实根据不符合法律规定。“标的违反法律”

表现为积极和消极两种。前者为行政行为内容与法律相抵触，后者为应作出决定却不作决定。

“法律根据错误”表现为：“（１）不在法律适用范围以内的决定。例如行政机关根据征调的法律，

征收私人土地。（２）（适用）没有效力的法律。例如适用尚未生效的法律，或已经失去效力的法律。

（３）法律解释错误”。〔２２〕“事实根据不符合法律规定”表现为：（１）事实的根据实际不存在；〔２３〕

（２）事实的性质不符合法律的规定。〔２４〕

（三）概括、比较及其结论

如果将上述王名扬先生介绍的英国、法国对撤销要件的末端分类形态以及我国行政法学界当

初对行政违法形态的分类进行归纳比较的话，可以概括为如下表。

英国的撤销要件 法国的撤销要件 当初我国行政法学界确定的撤销要件

１ 违反自然公正原则

２ 程序上的越权 形式上的缺陷 程序违法

３ 超越管辖权的范围 无权限 行政越权

４ 不履行法定义务 （不履行义务属违反法律之一） 行政失职

５ 权力滥用 权力滥用 滥用职权

６ 记录中表现的法律错误 违反法律 其他违法

上表反映了三个国家各自分类的总体情况。综合、比对前述英国的“记录中所表现的法律错

误”、法国的“违反法律”和我国学界的“其它违法”各自所包含的具体违法类型，可归纳、总结出以下

结论：第一，英国、法国以及我国行政法学界对行政行为撤销要件的分类具有较大的相似性；第二，

撤销要件不限于程序违法、超越职权、滥用职权等几种，违反法律规定、没有法律依据等均为“类外”

独立形态；第三，均未使用适用法律错误这一概念，而是使用相关的法律解释错误；第四，采用开放
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

王名扬：《英国行政法》，北京大学出版社２００７年版，第１２８页以下。

王名扬：《法国行政法》，中国政法大学出版社１９８８年版，第６９６页。

如果法律规定行政决定的做出必须以某种事实为前提，行政机关在没有该事实的情况下做出行政决定，即构成事实

根据不存在。即便法律没有规定行政决定须以某种事实为前提，如果行政机关宣称它的决定是以某种事实为根据的，

而实际上该事实并不存在时，也属于事实的根据实际不存在。例如，省长由于申请辞职被解除职务，实际上省长从

未做过这样的申请，因而职务解除的命令被撤销。参见同上书，第６９７页。

如果法律规定行政决定须以某种性质的事实为前提，行政机关根据不具备这种性质的事实所做出的决定，即属于缺

乏事实根据的决定。例如，省长拒绝发给建筑许可证，因为该建筑物破坏古迹地区的风光，而实际上这个地区并不

具备古迹地区的性质，从而行政法院撤销省长的决定。参见同上书，第６９８页。



性结构，没有将可撤销要件锁定为以上几种。

如果将我国行政诉讼法规定的撤销要件与上述情形进一步比较，可看出以下特点：第一，其分

类总体上与英国、法国和我国行政法学当初的分类相近；第二，用“适用法律、法规错误”替代了“其

他违法”；第三，采用封闭性正面列举的立法模式，将撤销要件仅分为五类。后两个特点可算是对当

时学理分类观点的“改进”。但这两点“改进”，并没有坚实的法理基础，基本上属于无本之木，无法

形成内在协调、周延的分类体系，有些概念的外延难以划定。如此一来，在后续司法实践中，诸多形

态不易归类就是一个必然。可见，行政诉讼法对行政行为撤销要件的规定存在纰漏，司法实践中存

在的归类难题源自法律本身。

四、修订行政行为撤销要件的建议

对于立法疏漏，有两种解决之道：一是法律解释；二是法律修订。原则上，可通过解释解决的，

不要通过修订来解决。但就撤销要件而言，需要特别考虑三点：首先，通过解释解决，意味着要改变

适用法律错误或超越职权等概念的既定内涵。要使法律界就这种改变达成共识需要经历很长的时

间。而且，如果改变太大，会影响法律解释的严谨性；解决不好，会影响法律适用的统一性。目前的

司法现状就处于这样一种状态。其次，行政处罚法、行政许可法等法律文件已经就撤销要件做了一

些调整，但彼此之间还有较大差异，在要件的构成上仍缺乏体系上的协调性和完整性，亟待统一认

识。第三，行政诉讼法修改和行政程序法制定在即，利用这样一个时机一并修订撤销要件不会影响

法的安定性。基于以上考虑，利用制定行政程序法、修订行政诉讼法的契机，修订行政行为的撤销

要件必要、可行。修订内容主要应考虑正面列举的要件和兜底条款两个方面。

（一）正面列举的要件

行政行为的撤销以违法为前提。撤销要件的类型也就是违法形态的类型，而违法形态的划分

应立基于对法律规范的分类。按其功能，行政法律规范大致可分为证据规则、程序规则、实体规则、

解释规则（或方法）与适用规则几类。其中，实体规范可再分为组织法规则、行为法规则。组织法规

则授予行政机关管辖权，行为法规则授予行政机关对所管辖事项的处理权。后者包括羁束性规范

和裁量性规范两类。行政行为违反不同的规范就构成不同的违法形态。这些违法形态便构成了行

政行为撤销的基本要件。其结构关系可图示如下：

（二）兜底条款

行政诉讼法规定的撤销要件的另一重大缺陷在于采取了封闭性正面列举的立法模式。在这一

模式下，所列举的往往被曲解为有且仅有的。司法者为使自己的解释获得正当性，只能旧壶装新

酒，将类外的硬性归入类内。解决这一问题，可增设一个兜底条款，使其成为开放性结构，就像行政

诉讼法第１１条对行政诉讼受案范围的规定那样，增强该条款对社会发展的适应力。前文已经提
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及，有些文件已有意无意地设定了兜底条款。例如，《重庆市行政程序条例（专家试拟稿）》将其表述

为“法律、法规规定应当撤销的”，《湖南省行政程序规定》将其表述为“法律、法规、规章规定的其他

应当撤销的情形”。二者虽有些微差别，但都体现了“行政撤销要件法定”的原则。不过，“撤销要件

法定”是对行政法定原则的误解。撤销是制约行政权力、保障公民权利的制度。按照依法行政原则，

行政行为一旦违法并侵害人民的权利就应当撤销。被违反的法律，就是撤销的基准，别无它法。为撤

销设置或列举要件只是为司法审查提供指引，而非施加限制。所以，上述规定实有不妥，兜底条款应

拟定为：“其他导致侵害公民、法人或其他组织合法权益的。”

综上所述，将来修订行政诉讼法或制定行政程序法时，可将行政行为的撤销要件规定为：

“行政行为有下列违法情形之一的，应当（判决）撤销或者部分撤销，（必要时可以判令重作）：

（１）主要证据不足的；（２）适用法律错误的；（３）违反法定程序的；（４）超越职权的；（５）没有法律依据

的；（６）行政决定内容违反法律规定的；（７）滥用职权的；（８）其他导致侵害公民、法人或其他组织合

法权益的。”
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ｌａｗｂｒｅａｋｉｎｇ，ｗｈｉｃｈｃｏｎｓｔｉｔｕｔｅｓｔｈｅｂａｓｉｃｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓｏｆａｎｎｕｌｌｉｎｇａｓｐｅｃｉｆｉｃａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅａｃｔ．

Ｉｎｆｕｔｕｒｅ，ｗｈｅｎａｍｅｎｄｓＡＰＬｏｒｍａｋｅｓｔｈｅＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＰｒｏｃｅｄｕｒｅＡｃｔｏｆｔｈｅＰｅｏｐｌｅ’ｓＲｅｐｕｂｌｉｃ

ｏｆＣｈｉｎａ（ＡＰＡ），ａｎｏｔｈｅｒｔｈｒｅｅｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓｓｈｏｕｌｄｂｅａｄｄｅｄｉｎｔｏｔｈｅｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓｆｏｒａｎｎｕｌ

ｌｉｎｇｏｆａｓｐｅｃｉｆｉｃａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅａｃｔ，ｗｈｅｒｅｔｈｅａｃｔｈａｓｎｏｌｅｇａｌｂａｓｉｓ，ｔｈｅｃｏｎｔｅｎｔｏｆｔｈｅａｃｔｖｉｏ

ｌａｔｅｓａｌａｗ，ｏｒｔｈｅａｃｔｈａｓｏｔｈｅｒｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓｗｈｉｃｈｗｉｌｌｉｎｆｒｉｎｇｅｔｈｅｌｅｇｉｔｉｍａｔｅｒｉｇｈｔｓａｎｄｉｎｔｅｒ

ｅｓｔｓｏｆｃｉｔｉｚｅｎｓ，ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｓｏｒｏｔｈｅｒｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｓ．

犓犲狔犠狅狉犱狊：ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅｐｒｏｃｅｄｕｒｅｌａｗ，ａｎｎｕｌｌｉｎｇａｓｐｅｃｉｆｉｃａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅａｃｔ，ｌａｗｂｒｅａｋｉｎｇ

ｍｏｄｅｏｆａｎａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅａｃｔ

·７３·

行政行为撤销要件的修订




