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行政行为“无效”与“不成立”辨析
兼评《行政处罚法》第三条第二款及第四十一条’

邹 荣

(南开大学法学院，天津300o71)

    〔摘要〕《行政处罚法》关于行政处罚决定“无效”与“不能成立”的规定，引起了法律术语上

的混淆，反映了我国对行政行为效力形态研究的薄弱。在科学构建效力形态体系的基础上，重

新对相关概念进行辫别与分析，才会将研究引向深入，并正确地指导立法与实践。
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    《行政处罚法》第三条第二款规定，“没有法定依据或不遵守法

定程序的，行政处罚无效.”，第四十一条规定，“行政机关及其执法

人员在作出行政处罚决定之前，不依照本法第三十一条、第三十二

条的规定向当事人告知给予行政处罚的事实、理由和依据，或者拒

绝听取当事人的陈述、申辩，行政处罚决定不能成立一 ”这就将

我国行政法学研究中行政行为“无效”和行政行为“不成立”①[1〕两

个法学概念，直接提升到了法律术语的高度。该法中行政处罚决

定“不能成立”究竟是指处罚决定因缺失某些要件而不成立，还是

指其因违反相关程序性规定而不能当然获得效力?同一部法律中

出现“无效”与“不能成立”两个表达迥异的法律概念，其所指的实

质内容在该法的语境下究竟有没有差别?有什么差别?这些问题

引起了广泛的争论。

    法律术语要求具有高度的精确性和规范性，必须以较为成熟

的法学理论研究为前提，否则极易引起理解和实践操作上的混乱。

就收集的有关资料而言，笔者发现，我国行政法学理论对行政行为

效力内容研究得较为深刻，但在效力形态方面却又局限于零星的

或者说是散乱的认识。我国行政法学理论上对行政行为的效力形

态体系还没有形成一个普遍性的共识。因此，在具体剖析行政行

为“无效”与“不成立”概念之前，有必要对本论文赖以立论的效力

形态体系进行阐述，以澄清基础认识上的分歧。

    我国传统行政法学理论，一般把行政行为划分为生效和失效

两种效力形态。[2〕我以为，它存在三个弊端:第一，它缺少对行政行

为自始无效的理论关注;第二，它没有考虑到行政行为效力的形式

效力和实质效力的划分，进而，没有区分出生效和有效两种不同的

效力形态，而把它们棍同为一体;第三，它没有对失效的形态进行

准确把握，甚至将行政行为无效的确认归于失效的理论范畴。

    因此科学效力形态体系的构建，需要做以下一些改进:

    第一:要肯定行政行为无效的效力形态。行政行为具有公定

力，即行政行为“一经成立，不论是否合法，即具有推定为合法，而

要求所有机关、组织或个人表示尊重的一种法律效力。”。但，公定

力具有局限性。当一个行政行为具有重大且明显瑕疵时，如果我

们还推定它合法有效，那么势必造成个案的不正义，换句话说就是

侵害了相对人的合法权益。因此，当行政行为具有重大且明显瑕

疵时，行政行为应属无效。由行政行为公定力的有限性，可以推导

出行政行为无效的效力形态。

    第二:要区分出行政行为生效和有效两种效力形态。根据行

政行为效力的真实性与否，可以把它分为形式效力和实质效力。

形式效力就是有效的推定性，实质效力则是有效的实质性。根据

形式效力和实质效力的划分，可以进一步区分出生效和有效的效

力形态。生效获得的就是形式效力，有效获得的就是实质效力。

一个行政行为只有在获得形式效力的前提下，才有可能获得实质

效力，即生效是有效的必然前提。

    第三:必须澄清行政行为无效和失效的理论界线。行政行为

的无效，就是指其效力的丧失。所谓效力的丧失，要么是形式效力

的丧失，要么就是实质效力的丧失。如果一个行政行为，它既不具

备实质效力，也不具备形式效力，那么它就不可能会出现失效的效

力形态。由此，可以推知，无效的行政行为是不可能进人失效形态

的。这样，就能从理论上把行政行为的无效与失效严格的区别开
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来.前文说到，传统理论把行政行为无效的确认归人失效的范畴，

由此可见是不科学的。行政行为无效的确认，它只不过是无效的

一种判定方式而已，理应划人无效的理论范畴。

    用三句话可以把以上三个方面做个简明的归纳，也就是:一、

基于行政行为公定力的局限性，推导出无效的形态。二、基于形式

效力和实质效力的划分，区别生效和有效的形态。三、基于形式效

力和实质效力的丧失，明确失效的形态。一个正常状态的行政行

为③随着时间的推进，其效力形态只能选择以下三种当中的一种

路径:一是永远定格在(自始)无效;二是由生效不经过有效而到失

效;三是由生效到有效再到失效。不可能还有其他路径可供选择。

这样，我们就把“无效”圈定在效力形态的范畴，而“不成立”则属于

效力形态以外的范畴。在效力形态体系构建起来之后，我们再具

体分析“无效”与“不成立”，就有了一个共同的认识基础，不至于出

现基本范畴理解上的分歧。

    行政行为无效有广义和狭义之分。狭义的无效仅指自始无

效。广义的无效既包括行政行为的自始无效，也包括行政行为生

效后因被撤销、变更或废止而失去效力。笔者认为广义说实质包

含了无效和失效两种形态，不宜一概而论，因而赞同狭义说。因此

行政行为无效宜定义为“行政行为作出之时因欠缺法定实质要件

而自始全然不发生法律效力的状态”④.

    引起行政行为无效的原因依总体概括性和具体操作性的标

准，分为概括原因和明示原因。“概括原因是指确立一个原则性标

准作为衡量行政行为是否无效的依据，至于该行政行为最终是否

被认定无效则需结合个案予以具休判断。。”阔学术上对无效之概

括原因存在多种学说，占主导地位的是“重大且明显瑕疵说”，即只

有行政行为存在重大且明显瑕疵时，才可以认定为无效。概括原

因只是为无效确立了一个原则性标准，在实践中可操作性不强，因

此各国的行政程序法和法院判例还确立了一些具体标准，这便是

无效的明示原因。无效的明示原因主要包括主体瑕疵、权限瑕疵、

内容瑕疵、形式瑕疵和程序瑕疵五个方面。闭
    无效的行政行为在效力内容上“具体包含三层含义:一是自始

无效。即从行政行为作出时就不具有任何法律效力，作出无效行

政行为的机关或其他有权机关得随时宣告或确认其无效，相对人

也可随时请求有权机关宣告或确认其无效。二是当然无效。即无

论相对人是否主张无效，有权机关是否确认无效，无效行政行为都

没有法律效力，任何人都可以忽视其存在而不予尊重和执行。三

是确定无效。即行政行为的内容绝对不可能被法律所承认，它不

仅一开始就无效，而且不因事后的追认、转换或补救而变为有

效。⑥”[5〕

    对行政行为的无效，主要有三种判定方式:一是由行政相对人

及其他利害关系人自我判定。行政行为无效在实体法上，“实际上

是在法律上赋予人们直接根据自己对法律的认识和判断，公开无

视和抵抗国家行政看理的权利.”⑦〔6〕但当事人的这种认定具有很
大的风险，因为如果行政行为最终被有关机关认定并非无效，那么

当事人就会因抵抗生效或有效行政行为而承当相应的法律责任。

因而，实践中当事人务必要谨慎行使.二是由行政机关进行判定。

有权行政机关既可依当事人的申请确认该行政行为无效，也可依职

权进行确认。三是由法院进行判定。即相对人及其他利害关系人可

以诉请法院确认行政行为无效.由于法院实施的是“不告不理”，因

此法院一般不能依职权进行主动确认。在我国，2003年3月8日最

高人民法院发布的‘关于执行(中华人民共和国行政诉讼法》若干问

题的解释》第57条第2款首次确立了法院“确认无效”的行政判决形

式，从而为法院对无效行政行为进行判定提供了依据。

    行政行为的不成立是与行政行为成立相对应的一个概念。在

论述“不成立”之前，有必要对行政行为的成立有个清晰的认识。

“具体行政行为的成立是指行政主体实施一项行为怎样才能构成

为一项具体行政行为，或该行政主体实施一项行为怎样才能作为

一项具体行政行为存在。”⑧它包括四个要素:行政权能的存在、行

政权的实际运用、法律效果的存在和意思表示行为的存在。行政

行为不成立是指由于某种行为因欠缺一个或几个构成要件(素)而

不成其为行政行为的情形。就其根本不具有行政法意义上的法律

效力而言，它与行政行为的无效是一致的。这也往往是两者混同

之所在。但两者存在实质性差别:第一，着眼点不同。决定某一行

为是否成立行政行为，这是一个法律属性的判断问题;而决定某一

行政行为无效与否则是一个法律价值的判断问题。第二，归属范

踌不同。行政行为不成立表明该行政行为并未作出且不被外界所

识别，因而它不能归属行政行为的范畴;行政行为的无效则是对已

成立的行政行为的效力的评价方式，它已经作出并为外界所识别，

只是由于欠缺某些实质要件而自始没有效力，因而它仍归属于行

政行为的范畴。第三，救济方式不同。对于行政行为不成立，由于

行政法意义上的行政行为根本不存在，有关当事人只能将该行为

按民事、刑事等行为性质来寻求救济途径，不得申请行政复议和提

起行政诉讼;对于无效行政行为，行政相对人可以自力救济— 行

使抵抗权，也可以申请有权行政机关或诉请法院确认该行政行为

无效。第四，承担法律责任不同。“如果行政行为未成立或成立的

不是行政行为，则无法律责任可言或承担其他性质的法律责

任。⑨〔?〕”对于行政行为无效，由于行政行为已成立，作出该行政行

为的行政主体就要对该行政行为承担行政法律责任，确切地说应

是行政行为无效的法律责任。

    现在回来分析《行政处罚法》有关“无效”与“不能成立”的规

定。第三条第二款关于“无效”的规定，基本上秉承了我国以往关

于行政行为无效理论研究的成果，但规定过于笼统，可操作性不

强。尤其是对“法定程序”的理解上，应采取何种解释，没有定论;

违反“法定程序”达到何种程度才导致无效，亦没有予以规定。考

虑到其在《行政处罚法》中是作为总则性的规定，不宜规定得过于

细致和具体，因此对“法定程序”的内涵应交由分则和有关法律解

释予以细化;但在违反程度上，应在总则中明确规定为“重大且明

显瑕疵”，作为概括性的原因。第四十一条关于“不能成立”的规

                                                          93



重庆工商大学学报(社会科学版) 邹荣:行政行为“无效”与“不成立”钟析 2007第3期

定，则存在着概念混淆之嫌。按照该条文在‘行政处罚法》中所处

的位置，其处于行政处罚决定一章中的“一般程序”一节;依其时

容，是对行政主体违反告知义务、说明理由义务和听取意见义务而

规定的法律后果，此种义务均为行政主体作出行政处罚决定的程

序上的义务。无论根据其所在位置还是其具体内容，其都不应该

是关于行政处罚决定成立与否的问题，而是关于已经成立(存在)

的行政处罚决定，其法律价值的判断问题。行政主体的告知义务、

说明理由义务和听取意见的义务，均是行政程序的基本制度，对它们

的违反，违背了自然公正原则和正当程序原则，属程序上的“重大且

明显瑕疵”，理应按无效处理。因此，第四十一条关于“不能成立”的

规定，应改成“无效”，这样才符合法律概念的规范和立法的本意。

    行政行为的一个最根本的特征就是行政主体在作出行政行为

时，为行政相对人设定了行政法上的权利义务。行政行为的效力

势必直接影响到相对人在行政法上的具体权利义务状态。研究行

政行为的效力形态，对于指导有关当事人作出相应行为，特别是指

导行政相对人作出相应的行为以及保护相对人的合法权益，具有

极为重要的意义.构建一个科学的效力形态体系对于我们将效力

形态的研究引向深人，以及指导我国相关立法亦具有重要的现实

意义。

  本论文在此不论。
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