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内容提要：无效的行政行为在实体法上自始至终不产生效力，在救济法上当事人可

随时在任何相关的程序中主张其无效。无效是法安定性与实质正义权衡后的结果，

难以从法规范的逻辑演绎中得出判断。行政诉讼法第 ７５条确立的 “重大且明显违

法”的判断标准，符合确认无效行政行为的功能需要，其实质是要求法院在个案中

对系争个人权益大小、有无第三人、法的安定性、行政效益等具体价值进行衡量。

鉴于现实的复杂性，应当允许法院在这一判断标准的实质精神的指引下，对并非明

显违法的特定行政行为作出无效认定。根据诉权保障、正当程序原则等要求，只有

在确认无效诉讼中，才有必要审查行政行为是否无效。

关键词：无效行政行为　重大且明显说　具体价值衡量说　确认无效

　　在我国，虽然不乏否定 “无效行政行为”这一概念者，〔１〕但通说仍承认行政行为无效

与行政行为应予撤销的区分。２０１４年行政诉讼法第 ７５条规定了确认无效这一判决类型，
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》（以下简称 ２０１８
年 “行政诉讼法解释”）为其实施提供了更为具体的指引。之前的相关研究多集中于无效行

政行为与公定力的关系、相对人的抵抗权等方面的问题，制度层面的研究不足，难以为实

践提供充分的理论支撑。如何判断行政行为无效，这是相关法律实践中的关键问题。要作

出回答，就要在理论上进一步追问为什么要确立行政行为无效制度，以及我们需要什么样

的无效制度。

一、行政行为无效制度的功能定位

　　本文所称行政行为，系指具体的单方法律行为，不含行政协议；所称无效，系对应于

行政诉讼法第７５条的 “无效”，与行政处罚法第 ３条第 ２款的 “无效”未必相同。一般认
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为，行政行为在成立时具有重大且明显的违法情形，即构成无效，否则只是应予撤销的瑕

疵行为。也就是说，同样是行政行为违法，法律后果上却有无效与应予撤销之区分。那么，

创设行政行为无效制度的意义是什么？

　　 （一）行政行为无效在实体法上的效果

　　行政行为无效具有不同的面向和效果，或者说具有不同的存在意义。在实体法上，无
效行政行为自始至终不产生效力。无效的行政行为不具有公定力，任何组织和个人均无需

给予尊重。“在任何情况下，一个自始无效的行政行为都不可以通过期限被延误，而获得一

种 ‘确定力’。”〔２〕无效行政行为不可作为行政相对人或者第三人信赖的客体。实体法上的

无效是在行政机关与私人之间的关系中而言的。只有有效的行政行为，才能成为行政强制

执行的依据。无效行政行为自始无效，自然也就不能作为行政强制执行的依据。

　　从逻辑上说，行政行为自始无效，不产生法律效果，相对人自然没有履行的必要，在
行政机关要求履行时，相对人可以拒绝，不应由此遭受不利后果。换言之，相对人针对无

效行政行为享有拒绝权，尽管还谈不上抵抗权。由于无效的行政行为毕竟还具有行政行为

的外观，在实践中，相对人与行政机关对某个无效行政行为可能有不同认识，为了确保安

全，由相对人请求确认行政行为无效是较为妥当的。〔３〕当然，对于其他的违法行为，相对

人也有权提出质疑，但因该行为仍具有公定力，在提出行政救济请求之前，相对人仍然有

必要履行行政行为所要求的义务。

　　我国已有多部法律明确赋予私人以拒绝权，具有特定情形的行政行为已被我国法律认
定为无效。这些法律主要包括两类，第一类是针对乱罚款、乱收费、乱摊派等现象的。例

如，行政处罚法第４９条、治安管理处罚法第１０６条规定，不出具财政部门统一制发的罚款
收据的，当事人有权拒绝缴纳罚款。第二类是针对违反调查程序要求的。例如，保险法第

１５４条第３款、证券法第１８１条规定，监督检查、调查的人员少于二人或者未出示合法证件
和监督检查、调查通知书的，被检查、调查的单位和个人有权拒绝。拒绝配合这些行为，

相对人并不会因此而遭受不利，更不会构成妨碍公务。

　　 （二）行政行为无效在救济法上的效果

　　讨论行政行为无效在救济法上的效果，需要从无效行政行为制度的产生谈起。在 “二

战”前的德国和日本，存在行政法院与普通法院分立的局面。当时的行政裁判、权利救济

制度并不完备，存在起诉事项的限制、复议前置主义、复议期限和起诉期限较短等问题。

因而，在国民权利受到违法行政行为侵害时，为提供权利救济手段，有必要采取方便之法，

创设行政行为无效的概念，以行政行为的无效为先决问题，向民事法院起诉。在日本，“二

战”后的判例和学说都承认行政行为的确认无效诉讼，主要理由之一就在于补救权利救济

上的不完备。抗告诉讼程序是请求撤销违法行政行为的一般诉讼形式，但有复议前置的规

定，而且，复议制度在复议事项、复议机关、复议期限等方面既不完备也不统一，一旦因

此而超过复议期限，就无法再提起行政诉讼。１９６２年日本行政案件诉讼法接纳了学说和判
例的观点，将确认无效诉讼作为抗告诉讼的一个类型，并对其诉讼程序上的适用等问题也
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作出了相关规定。〔４〕由此可见，在救济法上，行政行为无效制度是一种司法政策的产物，

旨在为特定情形打开权利救济之路。

　　 “虽然无效性属于实体法范畴，但其根本意义首先表现在程序法方面：公民没有必要

在法定期限内要求撤销无效的行政行为；如果后来被执行，公民可以随时对执行措施诉诸

法律手段。”〔５〕在程序法上，无效的认定权没有特别限定，有关国家机关均可认定行政行

为无效；而应予撤销行政行为的认定权则具有特定性，服从撤销程序的排他性管辖，除作

出该行政行为的行政机关外，一般由行政复议机关或法院撤销违法的行政行为。当事人可

随时在任何相关的程序中主张行政行为无效，不受起诉期限的限制；而应予撤销的行政行

为仅可用行政上的争讼手段争议其效力，并服从行政复议的复议申请期限、行政诉讼的起

诉期限限制。

　　无效行政行为可能成为民事活动的前提，进而构成民事案件的先决问题，普通法院有
权加以审查。之所以允许普通法院审查无效行政行为而不允许其审查应撤销的行政行为，

其缘由在于民事案件与行政案件的分野、民事审判与行政审判的职能划分。由行政审判庭

按照行政法的规则审理行政案件，更有助于维护私人的合法权益，更有助于行政法秩序的

统一和安定，但无效行政行为并不具备行政行为的特性，由民事审判庭来审理也不侵害当

事人在行政法上的合法权益。当然，我国法院在实践中通常认为，请求确认行政行为无效

属于行政诉讼的受案范围，因而在民事诉讼中拒绝审查无效行政行为问题。

　　行政行为无效在救济法上的效果对于其在实体法上的效果有保障作用，确认无效判决
就是其重要保障机制之一。行政诉讼法 （２０１４年修正）将撤销判决与确认无效判决相并
列。它区分了一般违法与无效，但也只是在判决的原因上作出区分。一般违法与无效是实

体瑕疵的差别，如果在救济法上没有差别，实体法上的区分就没有意义。从解释论上来说，

既然行政诉讼法作出了区分，就应有诉讼法上效果的不同，需要在后续的救济制度上体现

出来。

二、行政行为无效的认定标准

　　 （一）行政行为无效的观察视角

　　对于行政行为无效的判断标准，学理的认识可能因立场而有所不同。按照日本学者田
中二郎的归纳，有关无效与应予撤销的区分标准，有如下一些不同的视角。〔６〕

　　１．逻辑的见解
　　凯尔森等从逻辑的角度主张违法即无效。前期纯粹法学基于 “法的归属说”提出了形

式逻辑的无效论。凯尔森认为，因为某一法律要件是要作为国家的行为归属于国家的，其

行为就要在形式和内容上具备法规所规定的各个要件，欠缺该要件，在逻辑上自然不能归

属于国家。为了让行政行为有效地归属于国家，国家规定了其要件，欠缺要件当然无效，
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法律规定的要件都是为了让行政行为归属于国家，各个要件具有同等的价值，不可能承认

其有轻重之差。〔７〕默克尔也认为，实证法规定作为行政行为的要件同等重要，只要没有法

的特别规定，欠缺要件的行政行为就当然是无效的。对于纯粹法学的这种观点，有评论认

为，其中存在根本的误解，即不承认法规的性质目的存在种种区别，认为它们同样都是行

政行为的有效要件，凯尔森、默克尔等所说的只是一种空想。〔８〕

　　２．概念论的见解

　　有学者类推私法，在概念论上进行界定，将区分标准求诸规定行政行为要件的法规性

质。行政行为的法定要件有性质或价值上的轻重差异，相应地可区分出行政行为的无效与

应予撤销。例如，美浓部达吉认为，法有能力法规与命令法规之别，前者常产生主张或否

定某事的能力，后者常产生作为或不作为的义务。违反能力法规的行政行为归于无效，而

违反命令法规的行政行为虽然违法，但非经撤销不失效力。美浓部达吉也承认，特定法规

究竟是能力法规还是命令法规，若非诉诸常识，往往难以判定，故而在学问上无效与应予

撤销的区分在实践中依然是未解决的问题。〔９〕德国行政法学者耶利内克将法分为强行性法

规与非强行性法规，弗莱纳将法分为重要法规与不重要法规，行政行为违反前者为无效，

违反后者为应予撤销。这些见解均未考察实定法上区分无效与应予撤销的意义和目的。〔１０〕

　　３．目的论的见解

　　有学者参照行政制度的目的对无效与应予撤销作出区分。早在奥托·迈耶的 《德国行

政法》中就已开始区分行政行为无效与应予撤销。迈耶认为，“行政行为具有非常明显的法

律错误时”无效：“当作出行政行为的机构不是行政机关，或某一事务根本不在该机关的管

辖范围之内时，这样作出的行政行为就是无效的。于是国家意志的力量从一开始就不存在

于这个行政行为之中，这个行为不发生作用”；“当错误并非如此明显时———即不在行政行

为明显不发生作用的情况下———这个行为首先是正当的，就像它是有效并发生作用的一样。

只有当该行政行为受到有管辖权的机关审查时，‘不发生作用’的说法才有意义。审查机关

可以依据其审查管辖的范围宣布该行政行为不发生作用并予以撤销，或至少在行政行为作

用范围内消除其影响，以恢复原状。因此，行政行为不发生作用在此只意味着可撤销性”。〔１１〕

弗莱纳等学者基于法的安定性或一般的信赖保护必要认为，行政行为瑕疵原则上是可撤销

的行政行为，〔１２〕无效是行政行为瑕疵的例外；不能动辄将行政行为的瑕疵认定为无效，这

样才能保证行政的效率，保护相对人正当合理的信赖。

　　４．功能论的见解

　　田中二郎认为，行政行为无效与应予撤销的区分意义主要在两者的争讼程序上。对于
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能预料的瑕疵，通常应通过法定的行政程序 （行政复议、行政诉讼等）来争议，在被判断

为违法之前，任何人必须将该行政行为作为有效者予以尊重；而对于某些瑕疵，无需等待

该程序的判断结果就应当否定其效力，这种行政行为就是无效的行政行为。这种区分标准

必须参照争讼制度的功能确立起来。〔１３〕

　　行政行为的瑕疵多种多样，事前的规范、概念或目的固然在行政行为是否无效的判断
上具有重要意义，但仅此还无法逻辑地演绎出无效与撤销的区分。如前所述，在行政行为

无效制度创立之初，就是希望发挥其救济法上的特殊功能。脱离功能的视角，无效与应予

撤销的区分是没有意义的，宣布撤销行政行为也同样能实现宣告行政行为无效的效果。如

果缺乏救济法上的相关制度设计，行政行为无效制度就无法真正实现其功能。

　　 （二）日本行政行为无效认定的镜鉴

　　我国早在民国初期就从日本引进了行政行为无效的理论，〔１４〕但新中国初期直至行政处
罚法制定前后，这一理论和相关实践近乎消失。相对而言，日本的理论和实践一直在持续

发展，值得关注。为了提供一个比较的标尺，这里先简要考察一下日本行政行为无效认定

标准的相关实践状况。

　　１．重大且明显说
　　关于行政行为的无效认定标准，重大且明显说是日本的通说。它是指行政行为仅限于
存在重大而且明显的瑕疵时才是无效的。该通说是由田中二郎于 １９３１年从德国引进并在日
本首倡的，〔１５〕也为日本的多数裁判实务所采纳。重大且明显说是在行政法院与普通法院分

离的制度背景下形成的，只有具有重大且明显的瑕疵，普通法院才能认定行政行为无效。

在废除行政法院，改由普通法院对行政行为实施司法审查之后，行政相对人及利害关系人

的权利保护、行政上法律关系的安定性要求、行政运营的合理性要求等考虑，仍能给重大

且明显说提供支持。〔１６〕

　　重大且明显包括两个方面的要求。瑕疵的重大性或严重性，是行政行为瑕疵的内部属
性。所谓瑕疵的重大性，是指行政行为违反重要法规、欠缺本质要件。具体何种情形属于

重大瑕疵，则要回到个案中行政行为的合法要件进行探究。有法院认为，“所谓 ‘瑕疵是重

大的’，是指该行政处分欠缺的法定要件从规定该要件的行政法规范的目的、意义和作用等

方面来看是对该行政行为重要的要件”。〔１７〕瑕疵的明显性，是行政行为瑕疵的外部属性。

行政行为是否存在瑕疵，包括行政行为中是否存在某一定事实以及该事实是否真的为违法

原因，明显性由此可分为 “存在瑕疵原因事实的明显性”与 “瑕疵的明显性”。〔１８〕明显性

是相对而言的，在不同的认定标准或者参照系面前可能有不同的结论。一般认为，是否明

显既不能以个案相对人的认识为标准，因其过于主观、灵活而不确定，也不能采取行政机

关的认识标准。理论上一般倾向于采取客观的明显说，即以一般正常人或者说平均理性人

的判断为标准，这也是非行政法院者可以审查无效行政行为的原因。
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〔１３〕
〔１４〕
〔１５〕
〔１６〕
〔１７〕
〔１８〕

参见前引 〔６〕，田中二郎书，第３３９页。
参见钟赓言：《钟赓言行政法讲义》，法律出版社２０１５年版，第８５页以下。
参见前引 〔６〕，田中二郎书，第２５页。
参见雄川一郎 『行政の法理』有斐阁１９８６年１６２页。
东京地方裁判所判

(

１９６０年４月２０日、行政事件裁判例集第１１
)

第４号８７１页。
参见藤田宙靖 『行政法

%

论』青林书院２０１３年２５１页。



　　在日本的司法实务中，存在一些关于瑕疵明显性的判决，其关于明显性的标准也稍有
不同。地方法院有采用违反调查义务说的判决。一般来说，重大且明显的违法是行政处分

无效的原因，其中所谓 “明显违法”包括两种情形：第一种情形是指行政厅在关于是否存

在处分要件的判断上，能够不经特别调查即发现明显的错误；第二种情形是指行政厅在具

体情况下以诚实执行职务所当然要求的程度调查相关事实，参照该事实即可发现是否出现

了明显的误认。〔１９〕违反调查义务说是以行政机关的眼光为标准的。对一般人而言不明显的

瑕疵，对专家而言可能是明显的，所以，该标准可能扩大无效的范围。日本最高法院此后

采取了 “外观上一见即明显说”：瑕疵是明显的，是指从处分成立之初，在外形上、客观上

就是明显误认的情形。行政厅是否因怠慢而忽视应调查的资料，与判定处分是否在外观上

具有客观明显的瑕疵没有直接关系，不管行政厅是否因怠慢而忽视应调查的资料，在外形

上、客观上可以认为有明显误认时，就不妨碍说有明显的瑕疵。〔２０〕由此，“外观上一见即

明显说”也成为日本司法实务中的主导意见。

　　２．重大明显说的界限

　　行政行为中有种种性质不同的行为，让这些行为变得无效的事由也是多种多样的。重

大且明显理论即使作为一般理论是成立的，也未必能对所有情形均发挥有效的功能。由此，

明确该理论的有效界限就显得极为重要。〔２１〕

　　 （１）明显性补充要件说

　　日本最高法院并没有固守重大且明显说，在特定情形下也采用了其他标准。在一起税

收案件中，法院并没有特别论及瑕疵的明显性。〔２２〕但是，这类案件本身较少，还不能说日

本最高法院就一般性地否定了无效的明显性要件。该判决暗示，存在有利害关系的第三人

时，明显性要件就被加重。如果制度的宗旨在于只要有处分就应尽量在起诉期限内提起撤

销诉讼，在重大之外，还可以考虑具体情况的利益衡量要件的加重。在这种意义上，盐野

宏认为，将明显性要件作为补充加重要件之一来考虑是适当的。〔２３〕概言之，仅在有信赖保

护或既得利益保护的要求时，可主张加重明显性要件。

　　 （２）具体的价值衡量说

　　 “撤销诉讼是对行政行为的原则性诉讼方法，在没有提起撤销诉讼时，仍被认为具有救

济的必要，创造出行政行为的当然无效观念。这一观念是与救济必要妥当与否的判断相连的，

无效判断当然与利益衡量的判断具有亲和性。”〔２４〕虽然日本最高法院反复将瑕疵的重大明显

性作为行政行为无效的标志加以强调，但已有诸多学者指出，在最高法院的判例中常常可以看

到，它未必局限于重大且明显的标准。最高法院在现实中也常常进行具体的价值衡量。如果
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〔１９〕
〔２０〕
〔２１〕
〔２２〕
〔２３〕

〔２４〕

东京地方裁判所１９６１年２月２１日判
(

、行政事件裁判例集第１２
)

第２号２０４页以下。
最高裁判所１９６１年３月７日判

(

、最高裁判所民事判例集１５
)

３号３８１页。
参见前引 〔１６〕，雄川一郎书，第１７５页。
最高裁判所１９６１年３月７日判

(

、最高裁判所民事判例集１５
)

３号３８１页。
参见 ［日］盐野宏：《行政法总论》，杨建顺译，北京大学出版社２００８年版，第１０８页。在文殊核电诉讼中，
名古屋高等法院金泽支部２００３年１月２７日判决表示，“对于核反应堆设置许可处分，核反应堆存在重大潜在
危险性的特别情况，其无效要件在具有违法 （瑕疵）的重大性即可满足，而无需明显性要件”。但最高法院

认为设置许可处分并不违法，遂判决驳回。

芝池义一 『行政法
%

论讲义』有斐阁２００６年第４版补订版１６２页。



价值衡量的结果可以用 “重大且明显”违法来说明，就使用这一表达；反之，若有用词上

的不合理时，就直接将其基础性的利益衡量表达出来。“具体价值衡量说”认为，对于有瑕

疵的行政行为是仅限于应予撤销的行政行为还是成为无效的行政行为，瑕疵是重大还是明

显，用统一的标准来决定已不适当，而应根据各个具体情形考虑种种具体的利益而定。〔２５〕

三、中国法中行政行为无效的认定标准

　　相对而言，我国对行政行为无效的认定标准较为粗疏，相应的实践也不充分。我国行政诉

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……人民法院判决确认无效。”该条确立了认定行政行为无效的重大且明显违法标准。

　　 （一）重大且明显说的采用

　　采取重大且明显说的理论依据在于，“机关作成的行为倘违法瑕疵达到无法指望任何人
去承认其拘束力的明显程度，由于一般人面对此类的行政行为，理智上都不会认为其有拘

束力，进而对其产生信赖，因此采实质正义优先立场，直接令其归于无效，较不会有法安

定性的顾虑”。〔２６〕当然，“只有在行政行为如此违反法治行政的各项要求，以至于不能期望

任何人接受其具有约束力时，才能不遵守”。〔２７〕重大且明显说标准其实就是考虑了行政行

为无效制度的救济法功能的结果，是为在撤销诉讼之外审查行政行为而设定的标准。

　　在行政诉讼法２０１４年修正施行后，我国法院基本上根据重大且明显说的标准对无效行
政行为作出认定，〔２８〕也有法院从重大和明显两个方面去论证行政行为无效。〔２９〕在董全军诉

即墨市商务局行政许可案中，即墨市人民法院较为鲜见地对 “重大”与 “明显”作出解释。

法院认为，构成重大且明显违法应从两个方面考量，重大是指行政行为明显违反了法律的

相关规定及基本原则，可能给公共利益和利害关系人造成重大损失；明显是指行政行为的

瑕疵一般人很容易分辨。〔３０〕对于重大性，法院不仅指出行政行为违反的法规范对象，还触

及瑕疵的后果。而对于明显性，法院采取了一般理性人的标准来认定。在王卫华诉烟台市

工商行政管理局行政登记案中，一审烟台市芝罘区人民法院也认为：“行政行为只有到了一

般理性人判断都会认为匪夷所思地达到重大且明显违法的地步，才能确认无效。”〔３１〕当然，
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〔２５〕
〔２６〕
〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕
〔３１〕

参见前引 〔１８〕，藤田宙靖书，第２５５页以下。
翁岳生编：《行政法》，中国法制出版社２００２年版，第７０８页。
［德］汉斯·Ｊ．沃尔夫、奥托·巴霍夫、罗尔夫·施托贝尔：《行政法》第２卷，高家伟译，商务印书馆２００２
年版，第８３页。
关于２０１５年之前最高人民法院相关解释、裁判的介绍和评论，参见叶必丰：《行政行为原理》，商务印书馆
２０１４年版，第２６９页以下。
例如，在徐某某诉永嘉县民政局婚姻行政登记案中，法院认为： “首先，结婚登记的一方当事人 ‘吴凤英’

以虚假身份骗取结婚登记，违反了婚姻登记管理制度，法律不允许以虚假身份骗取的结婚登记产生确认、宣

告夫妻关系的效力。其次，婚姻登记机关对申请材料进行了审查，但受限于技术条件未能识别身份证件的真

伪，以致被骗取婚姻登记，实际上，登记机关至今也无法确定结婚是否是 ‘吴凤英’虚假身份掩盖下的自然

人的真实意愿，其申请显然不符合 《中华人民共和国婚姻法》规定的结婚条件。综上，该结婚登记行政行为

存在重大、明显违法情形，属无效行政行为，应予确认无效。”浙江省永嘉县人民法院 （２０１６）浙０３２４行初
１２４号行政判决书。
山东省即墨市人民法院 （２０１６）鲁０２８２行初４２号行政判决书。
山东省烟台市中级人民法院 （２０１６）鲁０６行终３４５号行政裁定书。



何为一般理性人的判断，通常是由法院来认定的。虽然无法避免法官的价值判断，但其随

意性可通过审判程序中的对质、裁判文书的公开来抑制。

　　在登记类行政案件中，法院通常以违反审慎的审查义务作为判断行政行为无效的标准。
在郑祖禄诉南平市延平区工商行政管理局工商行政登记案中，南平市中级人民法院认为，

工商行政机关的工作人员作为普通的 “理性人”，首先应具有一般注意义务，该注意义务不

需要特定专业技能，只需在审查材料时能做到认真、细致、审慎，以确保所收取的复印件

的来源真实。要求申请人出示原件进行确认是该注意义务的基本要求，不需要法律再予以

特别规定。〔３２〕这里的一般注意义务或许是以工商行政机关人员的一般水准为标准的，也就

比所谓一般理性人的标准更严。瑕疵对一般人而言不明显，对某类行政人员而言却可能是

明显的，依此标准就会扩大无效行政行为的范围。这与日本地方法院采取的违反调查义务

说具有相近之处。

　　 （二）重大且明显说的限度

　　在我国司法实践中，法院在行政行为无效的认定标准上虽然多数情况下明确指明或实
质上采用了重大且明显说，但也有例外。

　　在杨某诉重庆市民政局婚姻登记案中，他人冒用杨某身份及其信息与郑某申请结婚登
记，相关的署名字迹和指印均非杨某本人的字迹和指印。重庆市长寿区人民法院认为，“结

婚登记无事实依据，不具有真实性，被告于２００１年４月１１日对杨某与郑某作出的……结婚
登记无效”。〔３３〕应当说，案件中的字迹、指印等均需专业鉴定方可鉴别真伪，也就是说缺

乏明显性，但法院仍认为该结婚登记无效。该案的特殊之处在于，杨某起诉已超过５年的最
长起诉期限，如非确认无效， “被结婚”之事将无从救济。该案的无效认定仅考虑了重大

性，在一定程度上可理解为具体价值衡量的结果。

　　在石小军诉阳城县公安局行政处罚案中，公安机关在查明案情后时隔 ８年作出处罚决
定。法院认为，这虽然 “严重超过法定办案期限，系程序违法。但被上诉人所作处罚决定

在法定自由裁量权幅度内，没有显失公正的情况，对石小军作出拘留 １０日的处罚并无明显
不当，故该程序违法对原告石小军的权利不产生实质性影响”，故而，“不属于行政诉讼法

规定的行政行为无效情形”。〔３４〕法院大致是在被诉行政处罚决定程序严重违法与该决定对

原告权利的影响程度之间进行权衡，最终作出该行为不属于无效行政行为的判断。

　　与日本的无效认定标准相比，我国是用立法的形式确立了行政行为无效的标准，但在
实践中，法院有时并不能清楚地论证何为重大明显的违法，更多的是列举出事实，简单地

定性，归入重大且明显违法之中，甚至根本不提重大且明显标准。〔３５〕这在一定程度上也表
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福建省南平市中级人民法院 （２０１６）闽０７行终８１号行政判决书。
重庆市长寿区人民法院 （２０１６）渝０１１５行初２９号行政判决书。
山西省晋城市中级人民法院 （２０１６）晋０５行终４６号行政判决书。
例如，在黄佳星诉江苏省财政厅行政复议案中，江苏省高级人民法院认为：“原江苏省国有资产管理局根据南

京市玄武区人民检察院的要求，于１９９８年５月２７日向南京市玄武区人民检察院出函，将原江苏扬子江文化
中心资产性质界定为国家资产，该行为系原江苏省国有资产管理局基于人民检察院的要求作出的司法协助行

为，而非行政行为，依法不属于行政复议受理范围。被上诉人省财政厅将上诉人黄佳星的申请作为行政复议

案件予以受理，并以上诉人黄佳星的申请超过法定期限为由，作出不予受理决定，实属不当。确认江苏省财

政厅苏财行复 ［２０１５］５号 《不予受理行政复议申请决定书》无效。”见江苏省高级人民法院 （２０１５）苏行
终字第００７８０号行政判决书。



明了重大且明显标准的局限性。

　　为突破重大且明显说的局限，一是可以宽松解释重大且明显标准，但这一办法在解释
上仍不可突破 “重大”和 “明显”的文义范围。毕竟，立法确定重大且明显标准之后，实

践中仍有可能虽有作出无效认定的必要却不符合 “重大且明显”标准的情形。当然，如果

能在明显性标准上采取日本的违反调查义务说，也就放宽了无效认定的标准，只是这对行

政机关会稍显严格。二是从重大且明显说的实质——— “具体价值衡量说”来展开。在个案

中，法院实际上是在衡量相对人的利益、第三人的利益以及因承认无效可能导致无法实现

行政目的的损失、法安定性等的基础上，确定行政行为是否无效、是否应当由法院提供救

济。具体价值衡量说一方面展现了重大且明显说的判断方法，涵盖重大且明显说的无效事

由，另一方面也能给其他类型的无效案件以适当的说明，法院正是在正义性与法安定性之

间慎重权衡后，适时作出认定以提供必要的救济。因此，或可将重大且明显说纳入具体价

值衡量说之内，行政行为瑕疵符合重大且明显说的标准即可衡量胜出。如此，既保持了一

定的稳定性，也可以发挥具体价值衡量说的开放性功能。

　　 （三）我国司法实践中行政行为的无效事由

　　在行政诉讼法第７５条规定的行政行为无效标准中，法律明确列举了两种情形，即实施
主体不具有行政主体资格或者没有依据。〔３６〕这两种情形是否也要达到重大且明显违法的程

度，法院有不同的理解。在徐发琼诉贵州省紫云县人民政府土地行政纠纷案中，最高人民

法院认为：“构成行政行为无效的违法情形包括实施行为的主体没有行政主体资格或者行政

行为没有依据，并且违法情形须达到重大且明显的程度。”〔３７〕这是将没有行政主体资格、

没有依据这两种情形也加上了 “重大且明显”的程度要求。在张增林、张勇诉北京市门头

沟区人民政府房屋征收补偿安置协议案中，北京市第一中级人民法院则认为，行政行为无

效须以该行为系重大且明显违法为前提，行政行为无效的情形主要包括行政行为欠缺适格

主体、职权依据等要件，或其他违法情节达到 “重大且明显”的程度，即以一般理性人的

常识即可判断出该行为的违法性。〔３８〕这里是将无效的具体情形分解为三种，即缺乏主体资

格、缺乏职权依据以及其他重大且明显的违法。２０１８年 “行政诉讼法解释”第 ９９条将
“重大且明显违法”具体化为四种情形，其中第一种情形是 “行政行为实施主体不具有行政

主体资格”，也没有附加重大且明显的程度要求。

　　目前，我国由法院确认无效的行政案件类型主要有结婚登记、离婚登记、房产登记、
房屋或土地征收补偿协议、信息公开答复等。无效事由大致有以下几种表现形态。

　　第一，不具有主体资格。行政诉讼法第 ７５条规定的 “实施主体不具有行政主体资格”

是无效的一种情形。考虑到行政许可、行政处罚、行政强制执行等均可委托一定组织实施，

实施主体虽不具有行政主体资格，实施的却是合法的行政行为，有必要将 “实施主体不具
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〔３６〕

〔３７〕
〔３８〕

这两种情形在行政法学上或可称为 “绝对无效事由”，其他情形则为 “相对无效事由”。前者是指只要具备此

类违法瑕疵，即可认定行政行为无效，无须再行斟酌；后者是指行政行为具有此类瑕疵的，必须根据个别情

形，判断是否构成重大明显瑕疵。参见赵宏：《法治国下的目的性创设———德国行政行为理论与制度实践研

究》，法律出版社２０１２年版，第１４６页。
最高人民法院 （２０１６）最高法行申２３６２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。



有行政主体资格”解释为 “实施主体不具有主体资格”。〔３９〕在没有法律法规授权的情况下，

内设机构、派出机构等不具有主体资格。〔４０〕

　　第二，没有权限依据。行政诉讼法第７５条规定的 “没有依据”的情形之一是没有权限依

据。没有权限依据，也可称作无权限、无职权依据。在彭玉珍诉商丘市梁园区刘口乡人民政府

颁发土地使用证案中，法院认为，乡政府颁发建设用地使用权证书， “无职权依据”。〔４１〕有

时，法院又将其表述为 “超越职权”。在徐宗营诉永城市龙岗镇人民政府土地登记案中，镇政

府颁发了本应由县政府颁发的集体土地使用证，商丘市中级人民法院认为，“其发证行为超越

职权”，“应当确认无效”。〔４２〕这种表述易与行政诉讼法第７０条撤销判决的 “超越职权”相

混淆。或许基于此，法院有时会在 “超越职权”之上加上 “重大且明显”的程度限定，〔４３〕

但这里的 “超越职权”只是说其无管辖权。无管辖权与行政诉讼法第７５条之 “不具有行政

主体资格”似有交叉关系，实践中就有将超越职权视为 “不具有行政主体资格”者。〔４４〕从

理论上说，有无行政主体资格是事实判断问题，有的行政机关是有行政主体资格，只是没有相

应的职权，不是适格的行政主体。相对而言，“无管辖权”或 “无权限依据”则为规范判断

问题。

　　２０１８年 “行政诉讼法解释”第９９条第２项规定，“减损权利或者增加义务的行政行为
没有法律规范依据”，属于重大且明显违法。也就是说，仅仅是侵益性行政行为缺乏授权根

据，才构成无效；而授益性行政行为即便没有法律规范依据，也不构成无效。

　　第三，明显缺乏事实根据。“明显缺乏事实根据”是行政强制法第５８条、《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项等规范所使用的表述。在认定无效
的案件中，法院常将 “没有事实依据”作为无效的一种情形。在闫晓青诉乌鲁木齐市住房

保障和房产管理局行政确认案中，被继承人尚未死亡即有了房屋转移登记，法院认为，该

所有权转移登记没有事实依据，故房屋转移登记无效。〔４５〕虽然法院只是说 “没有事实依

据”，但在所有权人尚未死亡的情况下，继承的违法性十分明显。有时法院也会明确指明违

法 “重大且明显”。在张怀兰、段培勇、段培丽诉腾冲市人民政府变更土地登记案中，在土

地使用证上的土地使用者登记处被刮白后，行政机关就直接进行了使用者的变更，法院认
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〔４０〕

〔４１〕
〔４２〕

〔４３〕
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参见杨建顺：《“行政主体资格”有待正确解释》，《检察日报》２０１５年４月８日第７版。
见任祥明诉义乌市国土资源局政府信息公开案，浙江省义乌市人民法院 （２０１６）浙０７８２行初６１号行政判决
书。但在李山林诉北京市朝阳区人民政府等信息公开答复案中，针对信访办公室这一内设机构所作出的信息

公开答复，最高人民法院认为，“内设机构在向申请人提供政府信息时，其行为的性质是授益而非损益，是提

供服务而非限制权利。损益性行政行为 ‘法无明文授权即属超越职权’，授益性行政行为不能一概适用这一

标准”最高人民法院 （２０１６）最高法行申３００７号行政裁定书。
河南省商丘市中级人民法院 （２０１７）豫１４行终２３号行政判决书。
河南省商丘市中级人民法院 （２０１６）豫１４行终１３２号行政判决书。类似的案件还有徐宗营诉永城市龙岗镇人
民政府土地行政登记案，河南省虞城县人民法院 （２０１６）豫１４２５行初４２号行政判决书。
例如，在丁满生诉怀宁县国土资源局土地管理行为案中，法院认为，擅自改变涉案地块使用权用途，“系超越

职权的重大且明显的违法行为”。见安徽省望江县人民法院行政判决书 （２０１６）皖０８２７行初２６号。
见张启廷诉河南省睢县野岗乡人民政府土地登记案，河南省睢县人民法院 （２０１６）豫１４２２行初１３号行政判
决书。

乌鲁木齐市水磨沟区人民法院 （２０１６）新０１０４行初１６９号行政判决书。



为，“该变更登记证据不足，属重大明显违法情形，依法应确认为无效行政行为”。〔４６〕

　　第四，不具备法定形式要件。不具备重要的法定形式要件，要式行政行为没有采取规
定形式的，也会被认定为无效。在孙春和诉盐城市亭湖区新兴镇人民政府信息公开案中，

镇政府作出的政府信息公开申请回复，未加盖印章，盐城市中级人民法院认为，“不符合政

府信息公开书面答复的法定形式要件要求，故该答复系无效行政行为，应视为新兴镇政府

尚未依法向上诉人履行政府信息公开答复义务”。〔４７〕对于未加盖印章的，理论上从客观主

义出发，一般认为其尚未成立。

　　第五，明显违反法定程序。在王某某诉巩义市民政局婚姻登记案中，登封市人民法院认
为，“王某某在未到婚姻登记现场的情况下，巩义市新中乡人民政府民政所就为原告办理了结

婚登记，违反了法定程序且明显违法，因此该登记自始无效，对原告不具有任何法律效力”。〔４８〕

　　第六，无法实现行政行为的目的。在行政行为无法实现预定的行政目的时，法院可能
将其认定为无效。２０１８年 “行政诉讼法解释”第９９条第３项规定，“行政行为的内容客观
上不可能实施”，属于重大且明显违法。在王廷文诉沁源县人民政府行政行为无效案中，晋

城市中级人民法院认为，县政府没有调查，缺乏法律和事实依据；没有送达行政相对人；

《宅基地使用证登记卡》上宅基地的长和宽及四至存在明显的涂改行为，具体内容无法确

定，且被告不能证明涂改的时间及理由。因此，“该行政行为已经无法起到确定权属、明确

边界的行为目的，属于重大且明显违法的情形，应当认定为无效行政行为”。〔４９〕

　　第七，违背重要原则。法院有时会以违背重要的法律原则为由，认定据此作出的行政
行为无效。在余某某诉霍邱县人民政府民政局婚姻登记案中，法院认为，“冒用她人身份证

信息办理结婚登记，不仅违背了结婚必须男女双方完全自愿原则，且造成结婚当事人身份

关系混乱，故该婚姻登记行政行为存在重大且明显违法情形，当属无效”。〔５０〕

　　以上归纳总结了司法实践中常见的无效事由。这些事由只有放在个案中才能有适当的
理解和适用。在时机成熟时，总结司法经验，将重大且明显的违法情形以及其他可能的无

效事由明确写入行政程序法，可以减轻个案中的判断困难。当然，无论如何列举，终究会

留下一定的弹性空间，因为无效行政行为的功能就在于提供一种例外的救济，这种例外是

在种种价值权衡之后的判断，难以彻底从规范上依逻辑演绎或者事前作出预测评估。

四、行政行为无效的诉讼机制

　　行政行为是否无效是实体法问题，但这样的实体法标准在很大程度上是考虑了行政行
为无效制度在救济法上的特殊功能而设定的。面对无效行政行为，法院是否需要依职权审

查并作出确认无效判决，行政行为无效的实体法标准在判决类型的选择上具有怎样的意义，
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云南省腾冲市人民法院 （２０１６）云０５８１行初１６号行政判决书。类似的表述是 “事实不清，证据不足，依法

应确认无效”。见宋建荣诉湖州太湖旅游度假区管理委员会行政协议案，浙江省湖州市中级人民法院 （２０１６）
浙０５行初２０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。
河南省登封市人民法院 （２０１６）豫０１８５行初１３６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。
安徽省霍邱县人民法院 （２０１６）皖１５２２行初４１号行政判决书。



这些问题须进一步厘清。

　　 （一）诉判一致性原理与行政诉讼

　　在诉讼法上，诉讼请求、法院审理和法院判决具有密切的关系。诉讼请求对审理和判
决具有拘束作用，也就是说，诉讼的审理和判决要围绕诉讼请求展开。这是保障诉权、司

法权的被动性和正当法律程序原则的要求。诉讼过程是诉权的实现过程，诉权对法院的审

理、判决具有拘束作用。司法权的被动性也要求不告不理。正当程序原则要求诉讼双方当

事人攻防对等，不能未经辩论即作出判决。

　　一般认为，根据我国行政诉讼法第２条的规定，我国的行政诉讼是主观诉讼，权利救济
是行政诉讼法的首要目的。在行政诉讼中，法院固然具有监督行政机关依法行政的职责，

但这种职责的履行应当借助于正常诉讼制度来实现，否则我国行政诉讼将转变为客观诉讼。

司法的监督功能可以通过全面审查、职权调查、举证责任的分配等来实现，监督功能镶嵌

在诉讼救济之中，同时受救济功能约束。举例而言，２０１４年行政诉讼法修改时，将原先的
维持判决改为驳回判决，就体现出诉判一致性的原理。〔５１〕

　　当然，法院并不是只能一味被动地按照原告的诉讼请求作出判决，还有其他两种可能
的制度。第一是释明转换制度，即法院认为应当提出什么样的诉讼请求，向原告作出释明，

原告调整诉讼请求后，法院再行判决。例如，对于应当作出确认无效判决而原告没有申请

确认无效的，法院可以作出释明，藉此来满足行政诉讼法第 ７５条的原告申请要件。第二是
在原告诉讼请求的范围之内，法院直接改作其他类型的判决。例如，原告请求撤销被诉行

政行为，但并不符合撤销的条件，法院可仅作确认违法判决。撤销判决中含有确认违法的

功能，所以仍是针对原告的诉讼请求作出判决。

　　 （二）诉讼请求、违法程度与判决类型

　　行政诉讼法第７５条规定了 “无效行政行为—申请确认无效—判决确认无效”这一确认

无效的路径，而２０１８年 “行政诉讼法解释”第９４条第１款规定，“公民、法人或者其他组
织起诉请求撤销行政行为，人民法院经审查认为行政行为无效的，应当作出确认无效的判

决”。这就增加了一种确认无效的路径，即 “无效行政行为—申请撤销—判决确认无效”。

这一司法解释将审查重大且明显的违法视为法院自身的职责，法院可径直作出确认无效判

决，从而舍弃了释明转换的做法。在实务中，我国也有法院认为，确认无效是法院的法定

职责，不以原告的诉讼请求为限。〔５２〕

　　一般认为，撤销判决是一种形成判决，生效判决一经作出，就能形成撤销被诉行政行
为的效果，恢复到行政行为未曾作出的状态。这就是撤销判决所具有的功能，是一种直接

的权利救济。对于申请撤销的原告而言，确认无效判决与撤销判决在效果上并无差别，两

者均消灭了原告因被诉行政行为而遭受的不利后果。稍有不同的是，撤销判决是撤销被诉
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有学者主张，基于维护客观法秩序的需要，行政诉讼的诉与判可以不完全一致，法院应当具有更为灵活的权

限 （参见邓刚宏：《我国行政诉讼诉判关系的新认识》，《中国法学》２０１２年第５期，第７０页以下）。但这种
观点走向极端，将导致审判机关变成纯粹的监督机关，既违反诉讼制度的定位，也与法院的性质相悖。

例如，在金香兰、崔虎诉汪清县人民政府履行行政协议案中，“人民法院在审理行政案件中，对被诉行政行为

的审查不以当事人的诉讼请求范围为限。在行政诉讼中，对无效行政行为的确认应属人民法院的法定职责。

故本院对汪清县政府超越法定职权对本案被征收人即原告所作的行政行为依法确认为无效。”见延边朝鲜族自

治州中级人民法院 （２０１６）吉２４行初２５号行政判决书。



行政行为，使相应的法律状态回溯到被诉行政行为成立之前的状态。撤销判决承认该行政

行为存在过，并可能根据其具体的利害关系作出不同的调整。〔５３〕而确认无效判决则是宣告

行政行为的法律效果不曾存在，也不承认存在需要保护的信赖利益。从这个角度而言，确

认无效判决对于法秩序的冲击更大，只是法院在权衡原告利益之后认为仍有必要方才作出。

　　虽然从原告角度而言，两种判决效果相同，原告诉请撤销而法院却判决无效，仍可理
解为在原告的诉求之内。〔５４〕但是，这实际上否定了被告针对无效进行辩驳的机会，有违正

当程序原则。无效并非纯粹的法律定性问题，其同时也包含着具体价值衡量，不宜径直由

法院依职权作出判断。从行政诉讼法第７５条的文义来看，法院在作出释明后再行转换是更
为妥当的。

　　反过来，若原告申请确认行政行为无效，但该行政行为并未达到无效的违法程度，法
院能否直接判决撤销？因为确认无效判决较撤销判决更为彻底、严厉，基于对原告诉权的

尊重，根据举重以明轻的解释规则，法院不宜直接依职权作出撤销判决，况且撤销判决还

有一个不同于确认无效判决的重要适用前提，那就是被诉行政行为在起诉期限之内。或许

正是基于这种考虑，２０１８年 “行政诉讼法解释”第９４条第２款规定，“公民、法人或者其
他组织起诉请求确认行政行为无效，人民法院审查认为行政行为不属于无效情形，经释明，

原告请求撤销行政行为的，应当继续审理并依法作出相应判决；原告请求撤销行政行为但

超过法定起诉期限的，裁定驳回起诉”。〔５５〕

　　法院能否在撤销诉讼中撤销无效的行政行为？结合 ２０１８年 “行政诉讼法解释”第 ９４
条第１款规定，法院是否只能将无效行政行为确认为无效而不能予以撤销？在过去的实践
中，存在法院判决撤销无效行政行为的例子，即所谓 “无效行为可撤销”。实体法上的无效

行政行为本没有可供撤销诉讼排除的行政行为效力可言，但毕竟有行政行为的外观存在。

有效的行政行为服从撤销程序的排他性管辖，但这并不意味着撤销程序中只能撤销有效的

行政行为。在撤销诉讼中，法院判决撤销无效的行政行为，也只是相当于行政行为的无效

宣告而已。如果不能允许有行政行为外观的无效行政行为通过撤销诉讼予以消除，“就会出

现一种不合理的现象，即行政行为存在成为违法原因的瑕疵时原告胜诉，存在更为严重的

能成为无效原因的瑕疵时却被驳回，诉讼费用原则上也由原告负担”。〔５６〕在撤销诉讼的起

诉期限之内时，无效与应予撤销的实体法差别并没有救济法上的意义，法院无需审查瑕疵

的重大明显性。

　　概言之，在撤销诉讼中，法院只需要审查行政行为是否构成违法，而无需审查其是否
构成无效，亦可释明转换为确认无效诉讼。而在确认无效诉讼中，法院首先要审查是否存
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行政行为无效的认定

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

参见王贵松：《行政诉讼判决对行政机关的拘束力———以撤销判决为中心》，《清华法学》２０１７年第４期，第
１０３页。
也有学者从被诉行政行为违法程度来理解 “诉判不一致”时的转换缘由：诉请撤销的被告违法程度比原告诉

讼请求所指还要严重，故而法安定性因严重违法而被例外打破；在被告违法程度较原告的诉讼请求所指更轻，

基于法安定性的维持，并无作出诉外裁判的余地。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１４２页以下。
例如，在徐发琼诉贵州省紫云县政府土地其他行政行为案中，最高人民法院认为，被诉１５号批复不属于行政
诉讼法第７５条的无效情形，徐发琼的起诉已经超过法定起诉期限，裁定驳回起诉并无不当。见最高人民法院
（２０１６）最高法行申２３６２号行政裁定书。
［日］雄川一郎 『行政争讼法』有斐阁１９５７年７４－７５页。



在无效事由，构成无效者，判决确认无效；不构成无效者，经释明转换按照一般的撤销诉

讼来审查，拒绝转换者即判决驳回。

　　行政诉讼法确立了行政行为无效与行政行为可撤销的二元格局，相应地也应当解释或
建构出能彰显确认无效判决价值的制度。对于如何判断行政行为无效的问题，需要放在这

一格局之下来考虑，从认定行政行为无效的功能角度来理解。撤销诉讼既有权利救济和合

法性监督的功能，实质上也有维护行政的法秩序功能；而确认无效诉讼则是要在法安定性

与实质正义的权衡下，打破现有的法秩序，给那些遭受明显不公者提供权利救济。从诉权

保障、正当程序角度而言，无效行政行为的认定标准也只有在确认无效诉讼中才有需要。

行政诉讼法确立的 “重大且明显”违法标准，体现了法安定性与实质正义的权衡要求，但

实践也表明，这一标准难以适用于所有的行政行为无效案件。从现行法的实施角度来说，

一方面应继续肯定重大且明显的无效标准，另一方面也要允许法院在特定情况下根据重大

且明显说的实质内涵作出无效认定。不过，由于法院的作用空间由此也会增大，需要通过

法院的内在机制加强对司法裁量权的约束。这样既能确保确认行政行为无效的制度功能得

到适当发挥，又不会使其遭到滥用。
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