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98_E7_A7_80_E8_AE_BA_c122_485000.htm [摘要]基于无效理

论延伸出来的无效行政行为防卫权是指行政相对人对无效行

政行为所设置义务享有的抵抗和正当不服从的权利，它对防

止行政权滥用、坚守行政行为“实质正当性”要求以及弥补

传统行政救济方式的不足，具有非常现实的意义。我国应在

行政程序法中赋予行政相对人防卫权，建立无效行政行为防

卫权制度，科学界定防卫权标准和限度，明确行政行为无效

的理由，并通过建立快速的无效确认机制和防卫权矫正机制

来保障其实现。 [关键词]无效行政行为；防卫权；公定力；

无效确认 近年来，随着无效行政行为理论的盛行，无效行政

行为防卫权日益受到行政法学界的广泛关注。本文在借鉴学

者们有关研究成果的基础上，着重对防卫权及其制度的构建

进行初步探索。 一、无效行政行为防卫权的涵义与价值分析 

无效行政行为防卫权，是指行政相对人对无效行政行为所设

置义务享有的抵抗和不服从的权利，也有学者称其为抵抗权

、抵制权、拒绝权。该权是私权对抗公权的重要机制，也是

行政救济的主要方式. 在传统的行政法学理论上，公定力被认

为行政行为效力的一个重要方面，即行政行为一经成立，不

论是否合法都推定为合法有效且有拘束力。正如日本行政法

学者田中二郎所言：“行政行为最重要的特色就在于，尽管

是瑕疵的行为，但这种行为也是具有公定力，对方仍有服从

的义务”。而根据新兴的无效行政理论，如果行政行为无效

或在法律上根本不成立，则该行为自然不具有效力，相对人



有权不服从、不履行，即相对人对无效行政行为有权抵抗和

防卫。换而言之，对于具有特别重大且明显瑕疵的行政行为

，其公定力应予否定。 无效行政行为防卫权制度的价值目标

主要体现为以下两点： 1、它是以公民权利抵制行政权力的

重要途径。防卫权制度赋予人们根据自己对法律的认识和判

断，公开对抗无效行政行为的权利。众所周知，行政权具有

主动性、单方意志性、强制性、膨胀性等特点，大大增加了

行政违法的可能性。随着公法私法化趋势的日渐明显和公法

领域对于平等理念的引入，行政法上也开始关注意思自治理

念，强调对个体意志的充分尊重，在权力设置的同时注重对

权利的保护，务求权力和权利之间最大限度的平衡。同时，

现代社会越来越注重权利对于权力的直接制约，权利不再是

权力制约的诱因和以权力制约权力的附属，建立以权利直接

制约权力的监督行政机制已为当务之急。而我国现行监督机

制存在主动性差、侧重事后监督而忽略事前事中监督以及监

督主体权限小等弊端。美国卡尔.丁.弗里德里希有这样一句名

言：“保护公民不可剥夺的权利是对抗国家权力的有效手段

。”充分体现了以权利制约权力的法律精神。权力作用于权

利，反过来，权利对于权力的制约必然最具直接性和有效性

。赋予相对人对无效行政行为的抵抗和防卫权，无疑开辟了

对行政权进行监督的新渠道。这一法律机制的建立，必将从

根本上改变相对人的被动地位，拓宽监督行政方式。同时，

有利于发挥其事中监督的优越性，即时阻却有重大违法情形

的行政行为的运行，进而避免重大损害的发生。[1] 2、弥补

传统行政救济方式之不足。我国传统的行政救济方式不外乎

行政复议、行政诉讼及国家赔偿等。它们的共同缺点是具有



被动性、事后性和低效性。因为依据公定力理论，即便对有

重大明显违法情形的行政行为，相对人也只能在该行为成立

甚至危害后果发生后，才可以通过上述救济途径得以纠正和

获得赔偿。这无疑会造成诉讼成本和国家赔偿费用的双重浪

费，更不用说救济程序本身的漫长烦琐给双方当事人带来的

人力、物力和精神上的负担。而无效行政行为防卫权制度的

建立，则能大大缓解传统救济方式所承受的压力，弥补其不

足。这种阻却机制赋予给公民的实质上是一种自我保护、自

我救济的权利和手段，它具有直接性、主动性、事中性等优

点，若配之以健全、完善的无效主张认定程序，防卫权制度

将成为传统救济的有益补充。[2] 二、构建我国的无效行政行

为防卫权制度 （一）防卫权面临困境分析 “无效理论赋予了

公民在某些情形下直接抵制行政命令的权利，其规则化、制

度化无疑将使这种充分肯定个人之自由、自主的权利获得实

定法上的支持。”①但正如无效理论基于与传统公定力理论

之间的矛盾而产生的尴尬处境一样，无效行为防卫权亦面临

困境。其一，是如何判定一个行为是否无效的问题。通常认

为，无效行政行为是指那些具有重大瑕疵、欠缺法定实质要

件而自始无效，或者依据理智判断绝对明显无效的行为。我

国学者则多定义为“重大明显违法”。至于何为“重大”何

为“明显”则依然是不确定的。“无效理论把正当不服从权

利赋予相对人，同时也就意味着把良知和理智判断的义务给

了相对人。”②而相对人稍一错念，便易导致假想防卫、防

卫过度和防卫权的滥用。其二，防卫权如何对抗强制权？防

卫权毕竟是私权，在强大的行政强制权面前终是弱小，故而

二者的平衡问题、冲突的化解问题是亟待解决的现实问题，



否则，防卫权就只能是停留在文字上的空权利。其三，如何

防止相对人滥用防卫权？如果相对人享有抵抗和防卫权，则

依据权利责任平衡之法理，相对人对此种权利的行使也需承

担法律责任。若责任过重，会导致相对人不敢用；责任过轻

，则又会导致滥用。 以上相对人对无效行政行为防卫权的困

境，从根本意义上讲，来自于行政行为公定力和行政行为无

效理论之间的紧张关系，也体现了“安定性”要求和“实质

正当性”要求的现实冲突。若想使行政过程中应当享有的防

卫权成为可实际操作的防卫权，尚需实体法的规定和制度化

的努力。 （二）构建无效行政行为防卫权制度的几点设想 1

、明确行政行为无效的标准或理由。为了保障相对人切实形

式对无效行政行为的防卫权，首先需要对行政行为无效的理

由进行明确规定。即通过立法的形式明确无效之标准或理由

。一般来说，行政行为无效可分为一般无效和绝对无效两种

。因而立法上也应分别对绝对无效的具体情形做列举式规定

，对一般无效的理由做概括性规定。实际上，目前我国一些

重要的立法已经开始注意运用列举的方式确立一些行政行为

绝对无效的理由。例如，我国《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

。”第49条和第56条也规定：当事人对于不出具罚款收据或

没收单据的处罚有权拒绝履行。而最高法院通过司法解释，

也试图初步确立将行政行为之“明显而重大违法”作为行政

行为无效的一般性理由。这些法定标准的确立，使无效行政

行为防卫权成为一项现实性权利。但这些规定显然还不够明

确、具体，还有待于借鉴国外立法先进经验，在《行政程序

法》中作系统的完善。 2、科学界定防卫权标准和限度。 应



以“正当性”作为防卫权的法律标准。无效行政行为防卫权

毕竟不同于民事或刑事领域的正当防卫概念，相对人抵制无

效行政行为的方式应该是消极不作为的，即不遵守、不服从

、不理睬或不执行，而不应包括积极作为的方式。我们主张

的是一种“温和的抵抗权”，暴力对抗原则上是被排斥的。

当然，特别情况下如一名警察当场逼迫公民去实施犯罪，对

这种肯定无效的行政行为，公民完全可以采取适当的暴力手

段来摆脱警察的控制。 3、确立行政程序的“无效确认”机

制与行政诉讼的“宣告无效之诉”双轨制，实行“抵制必须

答复”和“争讼停止执行”原则。 尽管从理论上说，无效行

政行为不具有执行力，但行政机关若实施强制执行，行政相

对人的防卫权无疑是无法与之抗衡的。为了解决这一极具现

实意义的问题，笔者建议可在行政程序法中建立以“抵制必

须答复”为主要特征的无效确认机制。该机制既可以独立存

在也可并入行政复议，具体是指相对人对于行政行为无效的

主张与行政主体对于行政行为合法有效的主张相遇时，相对

人可向做出该行为的行政机关或上一级行政机关提出确认无

效申请，行政机关有义务在法定期间内对其所作决定进行无

效与否的审查和判断，并将结果告知相对人，以便其作出相

应的选择。该程序的设置应力求简单、方便、快捷，旨在即

时阻却行政行为的运作过程，限制行政主体的行政强制权，

从而保障行政相对人防卫权的有效行使。 同时，我国行政诉

讼中应当建立起“请求宣告无效之诉”制度，以完善司法解

释中“确认无效”判决的相关规定。具体思路为：如果相对

人认为某一行政行为无效，可以通过上述行政程序中的无效

确认制度或行政复议程序提出抗辩，如果行政主体认为该行



为不属无效并强制执行，相对人可以向人民法院提起行政诉

讼，请求法院宣告该行为无效。或者，当行政主体向法院申

请强制执行时，相对人可以以该行为无效而作为抗辩理由，

请求法院宣告其无效。 “争讼停止执行”是指当相对人对无

效行政行为提起行政复议或者行政诉讼时，该项行为原则上

应停止执行，以避免实际损害的发生。[3]对此，德国《联邦

行政法院法》第80条明确规定：“申请复议及确认无效之诉

具有中止执行的效力。”从切实保护相对人合法权益的角度

来说，德国的做法无疑值得我们借鉴。当然，该原则在我国

实行起来尚有很大阻力，《行政复议法》和《行政诉讼法》

都已将复议和诉讼期间不停止执行作了明确规定，但从发展

的眼光看，如果一种制度设计是值得的并具有一定可行性，

我们就该为它做点什么。无效行政行为是行政行为中完全不

具备实质正当性和有效成立要件的行为，只有有效地保障对

其正当防卫权的行使，才能真正实现依法行政。 此外，还要

建立相应的防卫权矫正机制。“防卫权制度的内核是赋予相

对人对无效行政行为不服从以合法性和正当性。”③但是，

一旦相对人判断失误或者防卫方式有问题，其合法性、正当

性便会丧失，就要承受假想防卫或防卫过当的不利后果，负

妨碍公务责任。所以，应建立一个完善的防卫权矫正和责任

追惩机制，明确滥用防卫权的法律责任，区分故意和过失，

按其危害程度和情节轻重划分责任大小。 注释： ①沈岿.法

治和良知自由：行政行为无效理论极其实践之探索[J].中外法

学，2001,(1). ② 王锡锌.无效行政行为理论和实务研

究[EB/OL].http://中国法律网，2004年6月. ③柳砚涛、刘宏渭.

论无效行政行为防卫权及其矫正机制[J].行政法学研究
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