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摘 要: 不同层面的抵抗权有不同的含义。行政法层面上的温和抵抗权是指行政相对人所拥有的对无效行政

行为进行抵制和不服从的权利。�治安管理处罚法 和�行政处罚法 等法律明确赋予行政相对人以温和抵抗

权。学理上对行政法层面的温和抵抗权的含义及其行使条件、范围等方面的研究还很薄弱。温和抵抗权的行

使必须而且只能以无效行政行为为基本依据。无效行政行为的制度设计应以我国�行政程序法 的制定为契

机, 无效行政行为制度的完善将使得温和抵抗权的行使从感性走向理性, 从理念走向制度。
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不同层面的抵抗权有不同的含义。从政治角

度看, 抵抗权主要指的是人民反抗专制政府的权

利,这种意义上的抵抗权几乎相当于革命权, 与法

律所追求的诸如理性、和平与秩序等价值难以兼

容。从宪法角度看, 抵抗权是指在理性指引下将

政治学意义上的抵抗权纳入宪政的框架。北美弗

吉尼亚州宪法率先规定了公民的抵抗权, 1789年

法国�人权宣言  第 2条也庄严地宣布: !任何政

治结合的目的都在于保存人的自然的和不可动摇

的权利,这些权利就是自由、财产、安全和反抗压

迫。∀ [ 1]
这些规定虽然依旧带有理念的痕迹,却不

失为向制度化转变的肇端。从行政法层面看, 公

民的抵抗权如要从感性向理性转变,真正使得公

民在现实生活中能够与政府进行理性的对峙与抗

争,其在行政法层面的制度化则更为迫切。行政

法上的抵抗权主要被表述为个体对基于公民权力

而作出的行政决定所设置之义务进行抵制和不服

的行为。
[ 2]
对于行政法层面的抵抗权 (以下称之为

!温和抵抗权 ∀ ), 我国制定法上已有一些相关的

规定, 比如, �治安管理处罚法  第 106条规定:

!人民警察当场收缴罚款的, ##不出具统一制发

的罚款收据的, 被处罚人有权拒绝缴纳罚款。∀再

如, �行政处罚法 第 49条也规定: !行政机关及

其执法人员当场收缴罚款的, ##不出具财政部
门统一制发的罚款收缴的, 当事人有权拒绝缴纳

罚款。∀此外, 有关温和抵抗权的规定还有 �农业

法 第 18条、�全民所有制工业企业法 第 33条

等。这些规定象征着我国政治文明的进步。然

而, 温和抵抗权 !有 ∀的量应多大? !有 ∀的质又如

何? 公民应如何去合法适当地运用温和抵抗权?

这些问题都值得我们进一步去研究。

一 ∃ 温和抵抗权行使的条件

就温和抵抗权而言, 最为现实和关键的问题

是运用什么方式、何时才能行使温和抵抗权? 有

没有一个和平、安全的渠道? 如果我们把这些问

题放到现实中去,会发现可能的情况不计其数且

千姿百态,以致难以针对行政权在不同行政行为

中、以不同的形式所表现出来的专横野蛮去设计

温和抵抗权这一制度。况且, 即便是构建出这样

的制度,由于公民与政府直接对抗而形成的 !短兵

相接 ∀也难免出现双方或其中一方 !过火 ∀、甚至
!走火∀的可能。联想到 1774年,美国开国之父亚

历山大%汉密尔顿在 �彻底的辩护  中声称: !制

定一项令人满意的好政策, 有三个必需的东西。

第一,是时代所必需的; 第二, 它不可能成为无法

补救的错误的可能来源; 第三, 要有成功的可能

性。∀[ 3]结合温和抵抗权来说, 本文认为, 这三点要

求同样是构建温和抵抗权制度所必不可少的。

其一, 温和抵抗权昭示着制度文明和政治文

明之进步,而目前政治文明已日益深入人心并成
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为当代中国三大文明建设之一, 其为时代所需不

言而喻。

其二, 如果政府与相对人直接通过抵抗权短

兵相接,其所造成无法补救的错误来源的可能性

很大。因此,设计一个 !绿色通道∀来作为温和抵
抗权行使的缓冲区域, 可能有助于问题的解决。

这个 !绿色通道∀在学理上和立法中都已初见端

倪,即 !无效行政行为 ∀。当人们在谈论无效行政

行为的时候,有意或无意都要涉及到公定力原理。

行政法上公定力原理直接表达的一个理念是:行

政行为自其成立之后,不管合法与否, 若非无效行

政行为,就产生了一种拘束所有机关组织或个人

的效力;在未经有权机关依循法定程序、根据法定

理由撤消之前,无论行政行为的作出机关、行为所

指向的相对人、行为所涉及的利害关系人、还是其

它国家机关、组织或个人, 都有尊重它的义务,不

得任意对抗或否定之。然而, 为了维系安定的法

律秩序而提出的行政行为的公定力主张不应成为

绝对的原理。在对公定力的表述中,应当设置一

种限制,即无效行政行为除外, 这一限制使得某些

重大、明显违法行政行为自始就不享有推定的法

律约束力。相对人从而可以通过无效行政行为这

一 !缓冲区∀与行政权进行温和地抵抗。当务之
急是完善无效行政行为理论, 使之能更好地为公

民温和抵抗权的行使设定边界。

其三, 对于温和抵抗权制度的设计有没有成

功的可能。本文认为, 随着学理上无效行政行为

理论的日臻完善, 以及立法中无效行政行为的标

准日益明确,公民温和抵抗权的行使应越来越具

有可操作性,其成功的可能性也会更大。我国 �行
政程序法 的制定为无效行政行为制度的完善提

高了契机,温和抵抗权的行使有且只有通过无效

行政行为这一通道来进行。

二 ∃ 无效行政行为制度的完善
行政法上的无效行政行为理论为温和抵抗权

的行使指明了方向并奠定了可操作性基础。中国

当前应进一步从立法上解决的问题有:行政行为

无效的标准是什么? 哪些主体有权确认和如何确

认行政行为的无效? 如果因为行政行为是否无效

而发生争议,双方或一方判断错误所产生的后果

如何承担?

首先,对于行政行为无效的标准, 有学者作出

了积极而有益的探讨, 并归纳为 ( 1)行政行为具

有特别重大的违法情形; ( 2)行政行为具有特明

显的违法情形; ( 3)行政行为的实施将导致犯罪;

( 4)没有可能实施的行政行为; ( 5)行政主体受胁

迫作出的行政行为; ( 6)行政主体不明确或明显

超越相应行政主体职权的行政行为。
[ 4]
然而,一个

矛盾性的问题是,学理上的无效概念与行政立法

中的 !无效∀并不完全一致。比如, �行政处罚法 

第 3条第 2款规定: !没有法定依据或不遵守法定

程序的,行政处罚无效。∀很明显,该条所指的无效

包括了一般违法情形和重大明显的瑕疵, 其含义

远远大于学理上的 !无效 ∀。[ 5]

在 1999年最高人民法院颁布的 &&关于执行

&中华人民共和国行政诉讼法 ∋若干问题的解

释∋∋(以下称 �若干解释  )第 57条第 2款规定:

!有下列情形之一的,人民法院应当作出确认被诉

具体行政行为违法或者无效的判决: (一 )被告不

履行法定职责,但判决责令其履行法定职责已无

实际意义的; (二 )被诉具体行政行为违法, 但不

具有可撤销内容的; (三 ) 被诉具体行政行为依法

不成立或者无效的。∀该条所创设的无效判决形式

或许能在很大程度上改正 !无效∀在学理和立法
中非同一的缺憾,并为行政行为无效理论转化为

普遍的制度实践提供了可能。然而, 这种可能性

绝非一个司法解释的某个或某几个条文就能予以

充分提供的, 它至少还需要依赖于人们对其标准

的正确理解和广泛认同, 依赖于更为细致的制度

设计。在行政行为无效的标准问题上, 德国的做

法给我们以启迪。

德国 �联邦行政程序法  第 44条第 1款和第

2款分别规定了行政行为 !一般无效的理由 ∀和

!绝对无效的若干具体情形 ∀。这种做法在大陆
法系许多国家通过的行政程序法中都予以采

纳。
[ 6] !一般无效的理由 ∀是一种概括性的、理论

上的理由,比如德国行政法上所确立的 !明显或重

大瑕疵∀,我国行政法理论上确立的 ∀明显而重大
违法 ∀。虽然我国在立法上没有明确提出把 !明

显而重大违法 ∀作为行政行为一般无效的理由, 但

�若干解释 第 95条规定: !被申请执行的具体行

政行为有下列情形之一的, 人民法院应当裁定不

准予执行: (一 )明显缺乏事实根据的; (二 ) 明显

缺乏法律依据的; (三 )其它明显违法并损害被执

行人合法权益的。∀有学者认为这一规定实际上确
立了 !明显而重大违法 ∀这一行政行为的无效标

准。
[ 2]
行政行为 !绝对无效理由∀是指可导致行政

行为绝对无效的具体情形, 比如, 我国 �行政处罚
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法  第 49条以及 �治安管理处罚法  第 106条的规

定。

目前,我国正在进行 �行政程序法  的立法工

作,在该法中完善对行政行为无效之标准的规定

尤为必要。具体来说, 一方面我们应该注重对一

般无效理由的概括, 另一方面我们更应当注重对

!绝对无效∀之具体情形的列举, 使其在中国的国

情下具有可操作性, 从而为相对人温和抵抗权的

行使构建一个和平的渠道。北京大学宪法与行政

法研究中心行政执法与行政程序课题组学者们起

草的�行政程序法  (试拟稿 )在这方面作出了努

力,并凝结为 �行政程序法  (试拟稿 )第 35条的

规定: ! (无效 )行政处理有下列情形之一的无效:

(一 )作出处理的行政机关或其它行政主体无权

限作出相应处理; (二 )作出处理的主体不明确,

处理决定书没有载明处理主体和加盖主体印章;

(三 )处理决定的内容明显违法或严重违法; (四 )

处理决定的履行将导致行政相对人犯罪; (五 )处

理决定的内容属不可能实现的事项; (六 )法律规

定行政处理无效的其它情形。

具有上述情形的行政处理自始无效, 行政相

对人任何时候均可申请人民法院或者作出处理的

行政机关或其它行政主体宣布相应处理行为无

效,作出处理的行政机关或其它行政主体也可在

任何时候宣布相应处理行为无效, 但对因此而给

本身无过错的行政相对人造成的损失,应予以赔

偿或补偿。∀该条文第一次在我国立法上较为完善
和全面地提出了行政行为的无效标准,使温和抵

抗权之行使具有了可行性。

其次,还需解决的难题有, 哪些主体有权确认

行政行为的无效? �行政程序法 (试拟稿 )第 35

条第 2款规定的主体有: 其一,依申请的主体有:

( 1)人民法院; ( 2)作出处理的行政机关; ( 3)其它

行政主体。其二,依职权的主体有: ( 1)作出处理

的行政机关; ( 2)其它行政主体。这里有一点疏

忽的是,唯独相对人无权确认行政行为的无效。

我们可以说,相对人对行政行为是否无效很难作

出判断,但是如果立法上对无效的标准不明确或

者是不具有可操作性的话, 这种 !立法无能 ∀的后

果是不应该由公民个人来承担的。或许,我们还

可以说,相对人如果可以单方面判定对其权利义

务有利害关系的行政行为无效, 并进而实施温和

抵抗权, 可能违背 !自然正义 ∀原则 ( Nature Jus�
t ice), 因为这意味着相对人可以 !自己做自己案件

的法官∀。然而,问题在于作出处理的行政机关同

样也是一方当事人,他可以确认自己的行为无效,

为什么就不能在哪怕是极为有限的范围内给相对

人一点判断的自由呢?

总之, 当考虑哪些主体有权确认行政行为的

无效时, �行政程序法  (试拟稿 )第 35条或许可

以在 !绝对无效的具体情形 ∀这一范围内赋予相

对人以判断的主体资格。事实上,根据 �行政处罚

法 第 49条和�治安管理处罚法  第 106条的规定

看, 至少这两部法律已经承认在特定的条件下相

对人具有确认行政行为无效的主体资格。当然,

出于对滥用或乱用该权利的考虑, 同时也应规定

错误行使之所需承担的相应责任。值得一提的

是, 为更好地保护公民的权利和自由,我们能否进

一步扩大确认行政行为无效的主体。比如, 以后

如果我国建立起了 !监督专员 ∀制度 ( Ombuds�
man), 其是否可以在某些方面对相对人不能单方

面认定的无效行政行为进行无效认定的补强, 从

而使相对人能通过立即联合中立第三方的力量去

对抗行政行为公定力之效力。这样做的好处在

于: 在行政的事中救济里,作为中立第三方监督专

员的介入在很大程度上具有法院判决的公正和行

政机关处理的效率双方面优势, 从而既避免了相

对人滥用温和抵抗权所造成的危险境地, 又避免

了温和抵抗权没被及时启动所造成的事后救济以

致 !迟来的正义为非正义 ∀的尴尬局面。

当然, 这种设计如要达到预期效果至少还需

我们对监督专员的性质及其参与的时间、方式、手

段和责任的分配与承担等具体细节进行研究。再

比如,一些公民组织或利益集团是否可以在相关

方面对其成员不能单方面认定的无效行政行为进

行无效认定的补强从而使个人能通过集合体来与

公权力进行理性抗争。还比如, 作出处理的行政

机关的上级机关是否应当成为确认行政行为无效

的主体? 从实践和行政法原理来看, 上级行政机

关是能够成为这样的主体的。因此,在 �行政程序

法 (试拟稿 )第 35条应把这一主体写进去。

最后,更为重要的是,这些主体怎么样来进行

确认呢? 由于温和抵抗权作为一种事中救济具有

相对的及时性特点,这就要求其所行使的 !和平渠

道∀之确认具有相应的迅速性。从以上我们所讨
论的无效行政行为的标准看, 基于正常人的理性

是能够清楚地判断某个行政行为是否无效。然

而, 要行政机关或其它行政主体在作出行政行为
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后马上又宣布其为无效行政行为, 这在很大程度

上是不合实际的; 反之,如果从相对人能积极、迅

速作出确认进而去温和抵抗所造成的危险性来

看,我们或许也不应当赋予相对人太宽泛的确认

行政行为无效的权利, 而应当赋予其在大多数情

况下以事中的 !声明异议权∀,并且要求作出处理

的行政主体基于此异议启动确认无效程序,否则,

由其在事后救济中承担惩罚性责任后果。这种惩

罚性责任后果似乎容易造成行政主体放弃对公权

力的积极、正当行使, 但考虑到无效行政行为的例

外性和严格有限性, 这种担忧似乎没有必要。况

且,我们在前面的制度设计时也考虑到了相对人

滥用或乱用温和抵抗权时所要承担的责任问题。

更何况,政府的肩膀总要比个人的要宽阔。或许,

我们对政府和公民都抱有成见, 以致常用一种不

信任的眼光来看待他们在确认行政行为无效时的

利己性,这样一来我们又必须最终走到 !司法最终

裁量∀这一古老而又年轻的原则上来。比如, 有学

者主张在中国建立起 !请求宣告无效之诉 ∀制度

和 !单独的确认无效诉讼∀。
[ 2]

除此之外, 我们不应该排除在确认无效的一

般诉讼程序外设置一套简易程序, 由独任法官对

!一般无效理由∀所产生的无效行政行为当即进
行裁判,使相对人能及时得到法院所确认的行政

行为之无效的正当性支持进而行使温和抵抗权。

这样做的理由在于相对人借助于司法的力量在特

定情况下能即时控制和限制行政权。当然, 当事

人一方或双方如有不服可转入一般程序,但应让

行政行为的公定力在争诉中暂时隐退。这样的制

度安排无疑是有利于保护公民的权利从而快慰人

心,并且我们也无须担忧司法机关是否 !越俎代

庖 ∀或者简易程序是否过于草率或者行政行为的

公定力是否颜面无光, 因为无效行政行为本身就

是例外的和严格受限的, 其判断标准不仅是法定

的而且是明显的。无效行政行为作为温和抵抗权

行使的缓冲机制,要做的是使政府得以严格自律,

让民怨得到及时疏通, 这样的制度设计所体现的

正是制度文明和政治文明的进步。

综上所述, 我们再来理解一下温和抵抗权的

行使这一主题。从政治学中的抵抗权到宪法意义

上的抵抗权再到行政法上的温和抵抗权,这是一

个从感性到理性的过程,是从理念到制度的过程,

最终落脚到温和抵抗权, 并有且只有通过无效行

政行为这个 !缓冲渠道 ∀来和平行使。这样一来,

对于无效行政行为学理上的研究和立法上的制度

完善之重要性和紧迫性便凸现出来了。结合对

�行政程序法 (试拟稿 )第 35条的讨论, 我们可

以在制度层面上提供以下思路: 首先,为进一步明

确无效行政行为的标准,使之具有可操作性,立法

中应采用 !一般无效的理由∀和 !绝对无效的具体

情形的列举∀相结合的做法, 对前者可由独任法官

通过简易程序当庭作出裁判; 对后者中的一部分

情形可由相对人自主确认无效, 另一部分情形可

由监督专员或公民组织等进行无效确认的补强。

其次,立法中应适当扩大确认行政行为无效的主

体范围。比如,作出处理的行政机关的上级机关;

相对人对 !绝对无效的具体情形∀中的一部分应
有权确认;某些主体 (如监督专员等 )可以对 !绝

对无效的具体情形 ∀中的另一部分进行无效确认

的补强。再次,增加对确认无效的主体之相应责

任后果规定: 如财产罚, 包括一般性财产罚、加重

性财产罚和惩罚性财产罚;精神罚, 有赔礼道歉和

其它精神罚; 此外还应有免除责任的特殊情形。

责任后果以财产罚为主,罚责相当, 同时要注意制

约和激励之间的平衡。最后, 除建立起确认无效

的一般诉讼程序外,还应构造简易诉讼程序,并且

在相应条件下二者可以互相转化, 除紧急情况之

外, 有必要让公定力在争诉过程中暂时隐退。

总之, 温和抵抗权的行使必须而且只能以无

效行政行为为基本依据, 无效行政行为制度的设

计应以我国�行政程序法  的制定为契机, 无效行

政行为制度的完善将使得温和抵抗权的行使从感

性走向理性, 从理念走向制度。
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Abstract: D ifferent kinds of right to resist have different meanings. A s far as adm in istrative law is

concerned, right o f m ild resistance refers to the resistance and d isobed ience to vo id adm inistrat ive actions.

A ccording to Police M anagement Punishment A ct and Adm in istrative Punishmen t A c,t Private Party in the

Adm inistrat ive Process is endow ed w ith right ofm ild resistance. H ow ever, studies in th is f ie ld are veryw eak.

Exert ion of right o fm ild resistance can on ly bew arranted by vo id adm inistrat ive actions. The establishmen t o f

ChineseA dm inistrat ive Procedure A ct makes it possib le to design the system of vo id adm inistrat ive actions.

R ight ofm ild resistance shou ld be more rat iona l and institut iona l by means of perfecting vo id adm in istrative

action system.

Key words: exertion o f right o fm ild resistance; vo id adm in istrative act ion; A dm inistrat ive ProcedureA ct

( 13) Theory of Governance and Sports Adm inistrative System Reform in China
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School of Phy sical Education, H unan university of T echno logy, ZhuzhouH unan 412007, China

Abstract: The theory o f governance is of great importance and prov ides enlightment to the re form o f sports

adm in istrative system in China. The paper brings forw ard the fo llow ing possib le paths to the reform: the

reposition o f the government sports function; the sh ift of governmen t adm in istration aw ay from po licy�based
govern ing and tow ards law�based govering; A chiev ing a perfect combinat ion betw een government funct ion and

marke t mechan ism on the purpose o f o ffering systemat ic space for the outside forces; Cultivat ing an

independent c itizen society so as to ensure citizens lega l rights to part icipate in sports managemen.t
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