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　　内容提要　通过行政法学界２０多年的共同努力,有关行政决定确定力和撤销规则的学理框架已经相对

成熟.这个学理框架内容是,行政机关作出的行政决定产生实质确定力之后,如行政机关认为它有错误必须

予以撤销的,应当遵循若干撤销规则,不能基于“有错必纠”原则而随意行使撤销权.但是,从最高人民法院相

关的行政裁判、批复和答复的内容看,最高人民法院一直秉持“有错必纠”原则,并没有受到这一学理框架内容

的明显影响,直到作为指导性案例的“焦案”在«最高人民法院公报»上公布,它才改变了原有所持的观点.通

过“焦案”所确立的规则是,依法作出的行政决定一旦生效,其法律效力不仅及于行政相对人,也及于行政机

关,不能随意被撤销.已经生效的行政决定如果随意被撤销,不利于社会秩序的恢复和稳定.从“焦案”之后

地方各级人民法院作出的相关裁判看,作为指导性案例的“焦案”其参考效力并不明显,“有错必纠”原则仍然

有着相当大的影响力.这可能与指导性案例欠缺可操作性、强势的成文法传统等原因有关.尽管如此,“焦

案”所确立的撤销规则仍然具有它的价值,这种价值不仅显示出学理对实务的影响力,也体现了法治观念的

进步.

　　关键词　行政决定确定力　行政决定撤销　有错必纠　指导性案例

一、问题的提出

一旦行政机关作出的行政决定被认定有“错误”,那么该行政决定必须被纠正.这一思想在国家意

识形态上被概括为“有错必纠”原则.本质上,“有错必纠”是一项政治(政策)性原则,几十年来它一直是

贯穿于我们政治生活中一项基本原则,也是我们政治道德(德治)的集中体现.① “文革”结束之后,这一

个原则成为党和国家平反１９４９年以来尤其是“文革”制造的大量冤假错案的基本指导思想,②获得了良

好的社会效果.之后,它偶尔也被吸收为有关行政机关内部监督立法的一项法律原则,指导行政机关上

下级之间的监督活动.③ 从政治哲学上看,它属于实质正义的范畴.不过,如果我们以“只问结果,不计
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　 浙江大学光华法学院教授,博士生导师.本文系浙江大学光华学者岗资助项目“中国行政法发展的进路———基于“个案—规范”
理论框架所展开的解释”之阶段性成果.上海交通大学法学院朱芒教授对本文提出了许多十分有益的意见、建议,尤其是“学理框架

的展开”部分的写作处理方法,在此深表谢意.对匿名评审专家提出的中肯意见一并感谢.
毛泽东在«关于正确处理人民内部矛盾的问题»中指出:“我们的方针是:‘有反必肃,有错必纠’.􀆺􀆺但是发现了错误,一定要改正.
无论公安部门、检察部门、司法部门、监狱、劳动改造的管理机关,都应该采取这个态度.”«毛泽东选集»第５卷,人民出版社１９７７年

版,第３７７－３７８页.在这里,“反”和“错”是如何认定的,毛泽东在此文中并没有给出答案.从后来的实践看,我们基本上可以认为

这个答案是“由不受拘束的权力决定”.即使在“建设社会主义法治国家”写入宪法之后,这个问题仍然没有得到解决,如在河南省高

级人民法院对赵作海错案平反的过程中,“有错必纠”原则仍然起着决定性作用.无论在制度理念上还是规则适用上,“有错必纠”与
现代行政法中的“行政决定的确定力和撤销规则”是不可相提并论的.
如在１９７８年针对林彪、“四人帮”制造的冤假错案处理问题上,时任最高人民法院院长江华在全国第八次司法工作会议上说:“当前,
要遵照中共中央有关文件的精神,抓紧复查因反对林彪、‘四人帮’而被判刑的冤错案件,认真落实政策.冤案必须彻底平反.错案

要予以纠正,全错的全平,部分错的部分平,不错的不平.”«江华司法文集»,人民法院出版社１９８９年版,第２６页.
如«公安机关内部执法监督工作规定»第４条规定:“执法监督工作必须以事实为根据,以法律为准绳,遵循有错必纠、监督与指导相

结合、教育与惩处相结合的原则.”«交通运输行政执法评议考核规定»第４条规定:“执法评议考核应当遵守严格依法、公开公正、有
错必纠、奖罚分明的原则.”另外还可以参见如«国土资源信访规定»第３条、«人力资源社会保障行政复议办法»第３条和«质量技术

监督行政复议实施办法»第３条,等等.
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手段”的实用主义指导思想,而不是通过一个可控的法律程序机制落实此项原则,那么我们最终看到的

一定是那些如秦香莲一样的社会底层小民那一把把哭泣的泪水,而不是一种可以将冤假错案的发生率

降到最低限度的普适性权利保障性制度.
与传统政治思维支配下处理“错案”方式不同的是,现代行政法以行政决定效力理论为基础构建了

一套行政决定撤销规则,试图规范行政机关的“纠错”行为.④ 但是,尽管“有错必纠”与“行政决定撤销”
有着不少相似之处,但两者在观念、机制与制度匹配等方面的差异性仍然相当明显.⑤ 在依法行政原则

之下,⑥行政机关不仅在外需要应对行政相对人可能发起的行政复议、行政诉讼甚至令人头痛不已的

“上访”,而且还要承受来自内部依照层级制而建立起来的各种式样的考核、监督机制的制度性压力;而
这种内部机制的运作往往有其自身的政治逻辑,与外部由行政法构建起来的规则并不一致.但是,这种

内部机制的作用有时会产生“效力外部化”现象,从而使内外规则之间发生冲突.本文如下要展开讨论

的“焦志刚诉和平区公安分局治安管理处罚决定行政纠纷案(以下简称“焦案”)”便是最高人民法院公布

的一个撞击上述两种“纠错”规则的指导性案例.⑦

本文以“焦案”为分析对象,以贯穿于«公安机关内部执法监督工作规定»中的“有错必纠”原则为底

色,结合“焦案”的裁判文书所记载的原告、被告的陈述和法院的裁判理由,试图解释并解决如下问题:
(１)最高人民法院在“焦案”之前的态度是什么,它是通过何种载体表现来的,为什么它会有这样的态度;
(２)作为指导性案例的“焦案”,其裁判的规范性逻辑是否意味着最高人民法院的态度发生了转变,这种

转变的过程是如何展开的;(３)因为“焦案”具有指导性案例的地位,它所形成的上述规则在实务中究竟

有多大的普适性范围.另外,在方法论上,本文所用素材均来自«最高人民法院公报»上有关“焦案”的文

字记载,故以下分析不考虑承办“焦案”的法官们的具体背景,如他们所受的专业教育、工作经历等因素.

二、“焦案”的切分

(一)案件概要

２００４年３月３０日２３时许,原告焦志刚与正在执法的交通民警王心魁等发生冲突后,即投诉交通民

警王心魁酒后执法,经天津市公安局督察处查证,确认焦志刚举报交通民警王心魁酒后执法一事不实.
和平公安分局即以焦志刚的不实举报阻碍了国家工作人员依法执行职务为由,依照«治安管理处罚条

例»第１９条第(７)项之规定,于同年３月３１日作出公 (和)决字(２００４)第０５６号行政处罚决定书 (以下

简称０５６号处罚决定书),给予焦志刚治安罚款２００元的行政处罚.焦志刚对此处罚决定没有提出异

议,在法定期限内没有申请行政复议和提起行政诉讼.在０５６号处罚决定书已经发生法律效力后的同

年７月４日,和平公安分局告知焦志刚:由于天津市公安局公安交通管理局反映对他处罚过轻,所以要

撤销０５６号处罚决定书,重新查处,重新裁决.同年７月１３日,和平公安分局作出公(和)决字(２００４)第

０４７号行政处罚决定书(以下简称０４７号处罚决定书),处予焦志刚治安拘留１０日.焦志刚不服此处罚

决定申请行政复议,天津市公安局以事实不清为由撤销了０４７号处罚决定书,要求和平公安分局重新作

出行政处罚决定.同年１１月１９日,和平公安分局作出８７０号处罚决定书(以下简称８７０号处罚决定

书),处予焦志刚治安拘留１５日.焦志刚不服此处罚决定再次申请行政复议,天津市公安局维持了８７０
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④

⑤
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⑦

参见章剑生:«现代行政法基本理论»,法律出版社２００８年版,第１６６页以下.
国务院«全面推进依法行政实施纲要»(２００４)规定:“非因法定事由并经法定程序,行政机关不得撤销、变更已经生效的行政决定;因
国家利益、公共利益或者其他法定事由需要撤回或者变更行政决定的,应当依照法定权限和程序进行,并对行政管理相对人因此而

受到的财产损失依法予以补偿.”依照现代行政法理论的解释,“撤销”适用于违法行政决定,“撤回”适用于合法行政决定,而这一适

用规则都是建立在行政决定确定力的效力理论之上.基于这一点,我们可以清楚地看到国务院在«全面推进依法行政实施纲要»中
接受了这种现代行政法的思想,也看出了这种思想与“有错必纠”原则之间的差异性.
国务院为此已专门发布四个有关依法行政的文件,它们是:«关于全面推进依法行政的决定»(国发[１９９９]２３号),«全面推进依法行

政实施纲要»(２００４)、«关于加强市县人民政府依法行政的决定»(２００８)和«关于加强法治政府建设的意见»(２０１０).
焦志刚诉和平公安分局治安管理处罚决定行政纠纷案,载«最高人民法院公报»２００６年第１０期.
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号处罚决定书.焦志刚为此提起行政诉讼,经两审终审,法院撤销了和平公安分局作出的８７０号处罚决

定书.
(二)问题提炼

根据上述“焦案”的案情概要,大致可以划出该案发展的几个阶段:(１)２００４年３月３１日和平区公

安分局作出０５６号处罚决定书,焦志刚在法定期限内没有提起行政救济.(２)２００４年７月１３日和平区

公安分局撤销０５６号处罚决定书后,重新作出处予焦志刚治安拘留１０日的０４７号处罚决定书,焦志刚

不服申请行政复议.(３)天津市公安局以事实不清为由撤销了０４７号处罚决定书,要求和平区公安分局

对焦志刚重新作出行政处罚决定.(４)２００４年１１月１９日和平区公安分局再次作出处予焦志刚治安拘

留１５日的８７０号处罚决定书,焦志刚不服再次申请行政复议.(５)天津市公安局作出维持８７０号处罚

决定书的复议决定,焦志刚对此不服提起行政诉讼,要求法院撤销８７０号处罚决定书.(６)天津市和平

区人民法院一审判决撤销８７０号处罚决定书,和平区公安分局不服提起上诉,天津市第一中级人民法院

驳回和平区公安分局上诉,维持原判.上述６个案情发展阶段涉及到行政程序、行政复议和行政诉讼三

种不同性质的法律程序.
依照法院查明的事实,天津市和平区公安分局之所以要撤销０５６号处罚决定书,是“由于天津市公

安交通管理局反映处罚过轻”.“处罚过轻”是合法抑或违法———或者说是“对”还是“错”———的问题,天
津市和平区公安分局、天津市公安局一直都没有明确的态度.直到和平区公安分局在行政诉讼中提起

上诉时,我们才看到了它的基本观点:
“公安部«公安机关内部执法监督工作规定»第十三条规定:‘在执法监督过程中,发现本级或者

下级公安机关已经办结的案件或者执法活动确有错误、不适当的,主管部门报经主管领导批准后,直
接作出纠正的决定,或者责成有关部门或者下级公安机关在规定的时限内依法予以纠正.’第十九条

第一项规定,对错误的处理或者决定予以撤销或者变更.依照上述规定,上诉人在接到上级机关要

求重新裁决的指令后,撤销了对被上诉人焦志刚罚款２００元的０５６号处罚决定书,责令办案单位重

新查处,才又作出给予被上诉人治安拘留的行政处罚决定.这个行政处罚决定的作出符合法律规

定,程序不违法.”⑧

也就是说,和平区公安分局撤销０５６号处罚决定书的理由是它是一个“错误”的处罚决定,而且它还

明示了法律依据.从中我们可以清楚地看到它的思考逻辑:撤销“确有错误、不适当的”０５６号处罚决定

书是合法的,因为它有公安部的«公安机关内部执法监督工作规定»作为依据.顺着它的推理逻辑,我们

不难得知它在撤销０５６号处罚决定书时,并没有考虑过(至少在判决书的文字中读不到)如下几个法理

问题:(１)０５６号处罚决定书是否已经产生了实质确定力? (２)如果它已经具有了实质确定力,那么它是

否拘束上级公安机关发出的“重新查处、重新裁决”的指令? (３)如果有拘束上级“指令”的效力,那么撤

销“错误”的处罚决定书应当有何规则可循? 等等.上述问题涉及到行政法学上行政决定的确定力与撤

销规则的法理,如果我们能够用行政法学理论对上述问题加以厘清,对实现在“错案”纠正中依法行政与

法的安定性之间的价值平衡应该是颇有实益的.

三、学理框架的展开

在１９８３年第一部高等学校法学试用教材«行政法概要»中,确定力已被列为行政决定的法效力之

一.确定力是“行政措施所规定的事项,未经法律允许,公民不得要求更改,这是对公民的确定力.􀆺􀆺
行政措施的内容一经决定以后,即为最终的决定,行政机关不得任意更改其内容,这是对行政机关的确

定力”.⑨ 上述对公民的确定力为不可争执力,对行政机关的确定力为不可变更力.第二部高等学校法

６６１

⑧

⑨

沈德咏主编:«最高人民法院公报案例大全»(下卷),人民法院出版社２００８年版,第１６７７－１６７８页.
王珉灿主编:«行政法概要»,法律出版社１９８３年版,第１２２页.这里使用的“行政措施”即本文中的行政决定.
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学试用教材«行政法学»延续了«行政法概要»中有关行政决定确定力的内容:确定力“也称不可变更力.
指行政执法行为一经有效确定,非依法不得变更或者撤销.确定力表现在两个方面:对公民的确定力.
已确定的行政决定,公民无权自行变更;对行政机关的确定力,已确定的行政执法行为,非经法定程序,
行政机关也不得随意改变”.并强调了“行政执法行为的确定力是法制稳定的基本因素.”􀃊􀁉􀁒１９９４年高等

政法院校规划教材«行政法学»在前两部法学统编教材的基础上,进一步强调“对于行为主体的行政机

关,确定力意味着非依法定理由和程序,不得随意改变其行为内容,或就同一事项重新作出行为.􀆺􀆺
行政行为的不可变更力并不意味着行政行为绝对不可以变更.基于法定理由、经过法定程序,行政行为

可以依法改变.”􀃊􀁉􀁓与之前的国家统编教材相比,􀃊􀁉􀁔１９９９年全国高等学校法学专业核心课程教材«行政法

与行政诉讼法»关于行政决定效力中的“确定力”理论在论述的篇幅上有了增加,但并没有质的大拓

展.􀃊􀁉􀁕直到该教材２００５年第２版,才初步形成了一个以确定力为上位概念,下分为形式确定力、实质确定

力的学理框架,􀃊􀁉􀁖并一直保持到了它最新的第５版.􀃊􀁉􀁗

这个具有“通说”地位的学理框架内容大致是,即使已经生效的行政决定是违法的,对行政机关仍具

有不可任意撤销的法效力(实质确定力),除非在遵守如下规则的前提下,行政机关才可以行使撤销权:

１􀆰 撤销依据

即行政机关行使撤销权的法依据.关于撤销是否需要具体制定法依据问题,学理上并没有一致的

说法.有的学者认为:“有关主体只能依据实定性的明文规定予以改变或主张争辩,而不能基于确定力

的一般原理予以改变或主张争辩.”􀃊􀁉􀁘从制定法上看,类似的个别性法依据是有的,如«行政处罚法»第５４
条第２款:“公民、法人或者其他组织对行政机关作出的行政处罚,有权申诉或者检举;行政机关应当认

真审查,发现行政处罚有错误的,应当主动改正.”但是,此条文内容毋宁看作是“有错必纠”的换一种表

述,基本上没有行政法上行政决定确定力理论的法律精神.不过,到了«行政许可法»时,“有错必纠”原
则在相关的法条中开始淡出,撤销权依据的法条具体化十分明显.􀃊􀁉􀁙 倘若在没有制定法的情况下,依法

行政原则可否成为行政机关行使撤销权的依据? 基于撤销权对行政相对人的影响不同,可以原则上承

认依法行政原则是行政机关撤销权的依据;但如果撤销的结果更不利于行政相对人,从保护行政相对人

的权益角度,个别性依据就相当必要了.当然,行政法也不排除行政机关为了其他目的而撤销违法的行

政决定.此时,是否需要有个别性依据在比较法上是有结论的.􀃊􀁉􀁚

２􀆰 撤销限制

倘若行政机关有撤销权的具体法条依据,它还必须受到如下限制:
(１)信赖利益保护原则的限制.信赖利益保护原则是“指为受益人所信赖的授益处分,若有违法

７６１
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􀃊􀁉􀁒

􀃊􀁉􀁓

􀃊􀁉􀁔

􀃊􀁉􀁕

􀃊􀁉􀁖

􀃊􀁉􀁗

􀃊􀁉􀁘

􀃊􀁉􀁙

􀃊􀁉􀁚

罗豪才主编:«行政法学»,中国政法大学出版社１９８９年版,第１３６页.这里使用的“行政执法行为”即本文中的行政决定.
王连昌主编:«行政法学»,中国政法大学出版社１９９４年版,第２９２－２９４页.
在之前的国家统编教材中,关于行政决定确定力部分的论述,虽然都在内容上论述了它的两个效力面向,即行政相对人和行政机关,
但从未使用形式确定力和实质确定力二分法.另,本文中使用的“确定力”,与“存续力”相当,因本文在这里是整理中国行政法学中

既有的理论,为便于论述,故仍使用“确定力”.前引④,章剑生书,第１４６页以下.
参见姜明安主编:«行政法与行政诉讼法»(第１版),北京大学/高等教育出版社１９９９年版,第１５５－１５６页.
前引􀃊􀁉􀁕,姜明安书(第２版),第２４０－２４２页.
前引􀃊􀁉􀁕,姜明安书(第５版),第２０６－２０７页.另外,叶必丰教授的«行政行为的效力研究»(中国人民大学出版社２００２年版)、章志远

教授的«行政行为效力论»(中国人事出版社２００３年版)两部专著,对这一学理框架的形成、发展作出了显著的学术贡献.在本文以

下对“焦案”的分析中,所涉及的主要是“实质确定力”理论.
前引􀃊􀁉􀁗,叶必丰书,第１１１页.
参见«行政许可法»第６９条.
在日本法上,“如果是违法的瑕疵,当然存在违反依法律行政的原理的问题,此外,如果出现违反公益的状态,便产生违反行政目的的

问题.也就是说,行政行为的撤销的实质性根据,在于合法性的恢复或者合乎目的性的恢复.从这一点看,在行政行为的撤销不需

要法律的特别根据上,学说是一致的.”[日]盐野宏:«行政法总论»,杨建顺译,北京大学出版社２００８年版,第１１３页.
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瑕疵,行政机关虽得加以撤销,但其中信赖利益显然大于撤销所欲维护之公益,且受益人并无信赖不

值得保护的情形,则行政机关即不得将该处分撤销,以保障受益人的既得权益”.􀃊􀁉􀁛 信赖利益的判定,
学说上通常认为应当符合如下要件:第一,行政相对人确信行政决定的存在,所以,行政不作为不会

发生信赖利益保护问题.第二,行政相对人的信赖利益值得保护,所以因欺骗等手段获得的利益不

属于信赖利益保护之列.第三,经权衡,与撤销违法行政决定所获得的公共利益相比,􀃊􀁊􀁒该信赖利益

更值得保护.此判断要件是否成立是一个比较复杂的认识过程,因为,这两种利益通常不具有量化

的特征,需要行政机关通过慎密的权衡、比较,方可获得正确、妥当的结论.􀃊􀁊􀁓

(２)除斥期间.违法行政决定并不影响它能够产生、变更或者消灭相应的法律关系.随着时间

的推移,相关的个人和组织在这种具有违法性的法律关系上形成的社会关系逐渐趋于稳定.在这样

的情况下如果行政机关动用撤销权,欲使社会关系重新回到原有状态,可能会给社会带来更大的不

稳定;人们基于这样的事实所作出的生产、生活的合理预期,可能因为行政机关行使撤销权而中断.
这样的后果显然不利于社会安定与发展,因此,行政机关必须在法定期限内行使撤销权.􀃊􀁊􀁔

３􀆰 撤销规则

基于行政机关的立场,撤销违法行政决定是为了满足依法行政的需要,也是一种自我纠错的方式.
但是,因违法行政决定的内容不同,撤销之后对行政相对人产生的影响也有所不同,所以,行政机关行使

撤销权需要遵循不同的规则:
(１)授益性行政决定的撤销.原则上,基于对行政相对人的信赖利益保护,行政机关不得撤销授益

性行政决定.􀃊􀁊􀁕 但是,授益性行政决定具有如下情形的,行政机关可以撤销:第一,授益性行政决定不予

撤销,将对公共利益产生重大不利影响的.如若不撤销行政相对人持有的卫生许可证,其生产的食品可

能将对不特定公众的生命、健康产生重大危害.第二,行政相对人对授益性行政决定没有形成信赖利

益.如行政相对人没有依据营业执照从事经营活动,比如预定货物等,也就没有信赖利益.
(２)负担性行政决定的撤销.因负担性行政决定对行政相对人没有授益,不存在信赖利益保护问

题,如罚款２００元,或者行政拘留１０天等,所以,对于负担性行政决定,行政机关原则上应当撤销.但

是,如果撤销负担性行政决定涉及重大公共利益的,那么行政机关的撤销权需要受到法律限制.􀃊􀁊􀁖 对于

负担性行政决定是否撤销,一般由行政机关裁量决定.但是,裁量是必须受到限制的权力,不是“随意”
用权的另一种表述.

(３)复效性行政决定的撤销.复效性行政决定的撤销分为两种情况:第一,对行政相对人同时产生

授益性和负担性双重法律效果的行政决定.在撤销时,通常以双重法律效果的行政决定是否可分为前

８６１

􀃊􀁉􀁛

􀃊􀁊􀁒

􀃊􀁊􀁓

􀃊􀁊􀁔

􀃊􀁊􀁕

􀃊􀁊􀁖

张家洋:«行政法»(增订３版),台湾三民书局２００２年版,第５０３页.另参见余凌云:«行政法上合法期待之保护»,载«中国社会科

学»２００３年第３期.
关于何谓“公共利益”,在实务中一直处于十分模糊的状态,直到２０１１年«国有土地上房屋征收与补偿条例»的实施,才有了一个

相对清晰、明了的判断标准.
在“益民公司诉河南省周口市政府等行政行为违法案”中,最高人民法院首次引入的“信赖利益保护”理论,在中国行政法学理论

上引起较大反响,相关讨论可参见余凌云:«蕴育在法院判决之中的合法预期»,载«中国法学»２０１１年第６期;胡敏洁:«论行政法

中的案例研究方法»,载«当代法学»２０１０年第１期;陈海萍:«论对行政相对人合法预期利益损害的救济»,载«政治与法律»２００９
年第６期等.
在制定法上,尚未有行政机关撤销权的除斥期间的明确规定.在比较法上,如中国台湾地区«行政程序法»第１２１条规定:“第一

百十七条之撤销权,应自原处分机关或其上级机关知有撤销原因时起二年内为之.”
如在申诉人佛山市圣芳(联合)有限公司与被申诉人中华人民共和国国家工商行政管理总局商标评审委员会、原审第三人强生公司

商标撤销行政纠纷案中,最高人民法院认为:“由于修改前的商标法对商标评审采取行政终局制度,对于当时已经行政终局裁决的争

议事项,只能尊重和维护当时的法律制度,不能再以修改后的法律有新规定为理由对己决事项重新启动程序,否则,会冲击已经形成

的法律秩序,打乱在当事人之间已经依法形成的利益格局,使当事人无所适从,也有损生效裁定的权威性和公信力.在行政终局制

度下,终局裁定形成了秩序并产生信赖利益.当事人可以据此形成确定的预期,实施相应的市场行为.圣芳公司在终局裁定后对商

标进行的大规模使用和宣传以及因此建立的商业信誉,应该受到法律保护.”最高人民法院«行政判决书»([２００８]行提字第２号).
«行政许可法»第６９条第３款规定:“依照前两款的规定撤销行政许可,可能对公共利益造成重大损害的,不予撤销.”
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提,分别适用不同规则;如果不能区分的,从保护行政相对人权益角度,宜适用授益性行政决定撤销的规

则.第二,对第三人产生法律效果的行政决定,以行政决定直接指向行政对象人的内容来确定是授益抑

或负担,分别适用上述(１)、(２)规则.

四、“焦案”的处理进路

行文至此,我们可以发现在我国行政法学上,与本文所涉的行政决定确定力和撤销规则的学理框架

已经基本成形,在司法实务的个案中它也已有所体现,􀃊􀁊􀁗满足了我们今天讨论“焦案”的基本需要.现把

它联结到本文第二部分从对“焦案”的切分中导出的若干法理问题时,我们可以发现,法院表现出来的法

律立场并没有越出上述学理框架,而公安机关却仍然忠实于传统的“有错必纠”原则;即使是制定、发布

«公安机关内部执法监督工作规定»的国家公安部也是如此.由此我们可以看到,法院和公安机关在“焦
案”中存在着两种完全不同的处理案件逻辑思路;从某种意义上说,“焦案”是这两种逻辑思路冲突的产

物.那么,从“焦案”中我们是否可以推断,法院所遵从的学理框架已经为司法审查所完全接受,而公安

机关或者其他国家机关(包括立法机关)仍然囿于“有错必纠”原则来处理“错案”呢? 显然,这样的结论

单凭一个“焦案”可能是难以证成的,不过,今天如果站在“焦案”作为指导性案例的立场上,进一步讨论

这个问题的实益不可轻估.
(一)最高人民法院以往的态度

在“焦案”之前,最高人民法院在本文所涉的问题上表现出来的态度是与“焦案”相左的.虽然我没

有足够的材料来证实、解释最高人民法院在“焦案”之前所持态度的原因是什么,但是,现有法律框架中

为数不少的、浸透着“有错必纠”原则的法律规范,􀃊􀁊􀁘不可能不影响到最高人民法院在处理个案时策略性

方向的选择,以下两个例证或许可见一斑:

１􀆰 个案

由最高人民法院作出终审判决的行政案件并不多见,但这并没有影响我们观察最高人民法院司法

行动的方向.最高人民法院在陕西省咸阳无线电二厂诉咸阳市人民政府确认企业经济性质上诉案中

(以下简称“咸阳案”)认为:
“咸阳市政府在咸阳无线电二厂原法定代表人陈安民移居国外并得出该厂为其私营企业,已影响该

厂正常生产秩序和社会稳定的情况下,组织调查组对该厂的资产权属和经济性质问题进行调查,在

１９９７年第六次常务会议上认定咸阳无线电二厂属全民所有制企业,纠正其１９９５年第九次常务会议对

该厂不恰当的决议和咸阳市工商局在企业变更登记中的不规范行为,责成其所属工商行政管理局严格

９６１
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􀃊􀁊􀁗

􀃊􀁊􀁘

如在深圳市安吉尔电器有限公司诉国家工商行政管理总局商标评审委员会商标注册纠纷案中,法院认为:“商标评审委员会主动作

出(２００３)第１０４９号结案通知书的原因是其发现(２００１)第１２８３号终局裁定引用引证商标的信息有误,并认为应当予以纠正.商标

评审委员会作出(２００３)第１０４９号结案通知书作为一个具体的行政行为,实质上是对(２００１)第１２８３号终局裁定的效力重新判定.
因其作出时间在商标法修改之后,该行政行为的相对人可以依照修改后的商标法就该结案通知书提起诉讼,但是,从行政法的基本

理论看,一方面,行政行为一旦成立,即具有公信力、确定力和存续力.如果允许商标评审委员会在认为在先的终局裁定确有错误

时,通过在后的行政决定予以纠正,就会造成商标法修改之前的行政终局决定重新纳入司法审查程序的结果,而修改后的商标法对

已发生法律效力的终局行政决定不应具有溯及力.另一方面,法律虽不禁止行政主体对行政行为的撤销和废止,但这种权力应当受

到严格的程序限制,否则,将会导致行政行为确定力和由确定力所保证的权利的稳定性受到损害.”北京市第一中级人民法院«行政

判决书»([２００５]一中行初字第７５９号).
«宪法»第１０８条规定:“县级以上的地方各级人民政府领导所属各工作部门和下级人民政府的工作,有权改变或者撤销所属各工作

部门和下级人民政府的不适当的决定.”«行政复议法»第４条规定:“行政复议机关履行行政复议职责,应当遵循合法、公正、公开、及
时、便民的原则,坚持有错必纠,保障法律、法规的正确实施.”«行政处罚法»第５４条第２款规定:“公民、法人或者其他组织对行政机

关作出的行政处罚,有权申诉或者检举;行政机关应当认真审查,发现行政处罚有错误的,应当主动改正.”«环境行政处罚办法»第７５
条规定:“环境保护主管部门通过接受当事人的申诉和检举,或者通过备案审查等途径,发现下级环境保护主管部门的行政处罚决定

违法或者显失公正的,应当督促其纠正.环境保护主管部门经过行政复议,发现下级环境保护主管部门作出的行政处罚违法或者显

失公正的,依法撤销或者变更.”
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依法办理企业变更登记手续,符合«中华人民共和国地方各级人民代表大会和地方各级人民政府组织

法»第５９条第(３)项的规定.”􀃊􀁊􀁙

“咸阳案”是我在最高人民法院公开的裁判文书中查到的一个与本文论述主题相关的个案,且它

生效于“焦案”之前,可以作为观察最高人民法院态度的一个样本.在“咸阳案”中,１９９５年１０月咸阳

市政府第九次常务会议对咸阳无线电二厂的性质作出了一个“决议”,将该厂定性为“民营企业”,

１９９６年１月咸阳市工商局也依照该“决议”作出了变更企业性质的工商登记.对咸阳市政府的“决
议”和咸阳市工商局“变更登记”,当事人和利害关系人在法定期限内都没有依法提起行政诉讼,􀃊􀁊􀁚这

两个行政决定已产生了确定力.之后,因原咸阳无线电二厂厂长陈安民主张该企业性质是私营企业

而提起民事诉讼,引发了该厂职工的反对.１９９７年５月咸阳市政府第六次常务会议纠正了自己在

１９９５年１０月作出的“决议”,将咸阳无线电二厂的性质改为“全民所有制企业”,并责成咸阳市工商局

办理变更咸阳无线电二厂为“全民所有制企业”的工商登记.针对咸阳市政府的“纠正”和“责成”是
否违法的争议,最高人民法院在二审中认为它符合«中华人民共和国地方各级人民代表大会和地方

各级人民政府组织法»(以下简称«组织法»)第５９条第(３)项的规定,即县级以上的地方各级人民政

府有权“改变或者撤销所属各工作部门的不适当的命令、指示和下级人民政府的不适当的决定、命
令.”本案中的法律依据其实涉及到两个问题:(１)咸阳市政府第六次常务会议纠正了１９９５年１０月

自己作出的“决议”,它的“纠正”依据是什么? (２)咸阳市政府责成咸阳市工商局办理变更咸阳无线

电二厂为“全民所有制企业”的登记,它的“责成”依据又是什么? «组织法»第５９条第(３)项中只有

“改变或者撤销”,并没有“纠正”和“责成”,但最高人民法院并没有区分这两种不同性质的行为,也没

有为“纠正”引用更为明确的法律依据,而笼而统之用“符合”二字充当了判决理由的主要内容.更重

要的是,«组织法»第５９条第(３)项中并没有支持咸阳市政府自我“纠正”之前作出“决议”的法律依

据.由此是否可以推断,最高人民法院到“咸阳案”为止,尚未受到行政决定确定力和撤销规则理论

的影响;虽然它在判决理由中未提到“有错必纠”,但“有错必纠”是它处理“错案”的基本立场,否则,
此案的裁判就涉嫌没有“法律”依据了.

２􀆰 批复与答复

“批复”是最高人民法院的一种司法解释形式.􀃊􀁊􀁛 与“批复”不同的是,“答复”不是一种司法解释,它
是最高人民法院各业务审判庭针对地方高级人民法院就个案中的问题如何处理的请示所作出的一种法

律“指示”.在实务中,我们未见最高人民法院对“批复”与“答复”在效力上有所不同的态度,因此,姑且

把它当作一种事实上的“司法解释”,因为它对下级人民法院处理所请示的个案的确具有事实上的法效

力,甚至还可以将这种事实上的法效力散发到以后法院对类似案件的处理上.
在与本文所涉的问题上,２００３年１０月最高人民法院在«关于房地产管理机关能否撤销错误的注销

抵押登记行为问题的批复»(法释[２００３]第１７号)中非常简洁地给出答案:“房地产管理机关可以撤销错

误的注销抵押登记行为”.􀃊􀁋􀁒 这个批复只给出了一条实体规则,与“有错必纠”原则十分契合.广西壮族

自治区高级人民法院在此案的请示中说:“根据行政法原理,行政行为一经作出,就具有公定力、确定力,
对于行政机关和相对人都产生约束力.如果行政行为是违法的,行政机关有权予以撤销或变更.但是,
如果行政行为已经使行政相对人对其产生信赖,行政相对人在此信赖基础上已经作出一定行为,行政机
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􀃊􀁊􀁙

􀃊􀁊􀁚

􀃊􀁊􀁛

􀃊􀁋􀁒

最高人民法院«行政判决书»([１９９８]行终字第１２号).
根据当时最高人民法院«关于贯彻执行‹中华人民共和国行政诉讼法›若干问题的意见(试行)»第３５条规定:“行政机关作出具体

行政行为时,未告知当事人的诉权或者起诉期限,致使当事人逾期向人民法院起诉的,其起诉期限从当事人实际知道诉权或者起

诉期限时计算,但逾期的期间最长不得超过一年.”
«最高人民法院关于司法解释工作的规定»第５条规定:“司法解释的形式分为‘解释’、‘规定’、‘批复’和‘决定’四种.􀆺􀆺对高级人

民法院、解放军军事法院就审判工作中具体应用法律问题的请示制定的司法解释,采用‘批复’的形式.”
此批复于２００３年１０月１４日最高人民法院审判委员会第１２９３次会议通过.
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关在考虑撤销违法或不当行政行为时,应保护行政相对人的信赖利益.”􀃊􀁋􀁓在这段请示文字中,广西壮族

自治区高级人民法院清晰地表达了现代行政法上确定力和撤销规则的法理,甚至提到了“信赖利益”原
则应当对行政机关行使撤销权加以限制.显然,它希望最高人民法院能够注意到这一理论,并借助于最

高人民法院的“批复”载体,将这一理论引入自己手边待处理的个案之中.但是,最高人民法院似乎对这

一法理没有多大兴趣,硬生生地给出了这样一条简洁的实体规则.现在看来,最高人民法院的确错过了

一个发展中国行政法理论的良机.在此“批复”的第二年即２００４年４月,最高人民法院在答复贵州省高

级人民法院«关于复议机关是否有权改变复议决定请示的答复»([２００４]行他字第５号)中,依旧延续“咸
阳案”和２００３年“批复”中的法律立场.该“答复”称:“你院[２００４]黔高行终字第０２号«关于吴睿韡诉贵

阳市人民政府撤销复议决定一案适用法律的请示»收悉.经研究认为:行政复议机关认为自己作出的已

经发生法律效力的复议决定有错误,有权自行改变.因行政机关改变或者撤销其原行政行为给当事人

造成损害的,行政机关应该承担相应的责任.”到此,我们可以得到一个结论:在“焦案”之前,最高人民法

院在行政机关是否有权以及如何撤销被认为是违法的行政决定这个问题上,它的法律立场是“有错必

纠”原则,而现代行政法上的行政决定的确定力和撤销规则法理尚未影响到最高人民法院.􀃊􀁋􀁔

(二)“焦案”处理的规范性逻辑

２００６年１０月,“焦案”作为指导性案例公布在«最高人民法院公报»上.基于«人民法院第二个五年

改革纲要»(２００４－２００８)所给予指导性案例的定位,“焦案”有最高人民法院“统一法律适用标准、指导下

级法院审判工作”的作用.由此,我们可以清楚地发现,从“焦案”开始最高人民法院在对待违法行政决

定的撤销问题上,它的法律立场已经在“静悄悄”地发生转变,即从“有错必纠”原则的意识形态中淡出,
转而接纳了现代行政法上行政决定确定力和撤销规则法理.以下我们来分析法院处理“焦案”的规范性

逻辑,观察法院是如何完成这个“转变”的.

１􀆰 当事人的主张

当事人的诉讼请求及随附理由满足法定条件后,开启了法院的诉讼程序,法院随后在审查双方主张

后作出裁判,旨在定分止争.因此,分析法院处理案件的规范性逻辑,应从当事人的主张着手,才能看清

楚法院裁判思路的脉胳.
(１)原告的主张

从最高人民法院公布“焦案”的材料中,焦志刚在诉讼中提出的诉讼主张是:
“因原告错误举报查扣车辆的执勤交通民警酒后执法,被告和平公安分局已经给予原告治安罚款

２００元的行政处罚.该行政处罚决定生效后,被告又说要重新查处,重新裁决.被告的重新裁决是给予

原告治安拘留１０日的行政处罚,原告不服申请复议,天津市公安局也以事实不清为由撤销了该处罚决

定,要求被告再重裁.然而被告在相同的事实基础上,以８７０号处罚决定书再次裁决,竟然把对原告治

安拘留１０日改成了治安拘留１５日.被告完全不顾«中华人民共和国行政处罚法»(以下简称行政处罚

法)上关于‘行政机关不得因当事人申辩而加重处罚’的规定,对不服处罚决定而申辩的原告加重处罚,
是滥用职权违法行政.请求判决撤销被告作出的８７０号处罚决定书.”􀃊􀁋􀁕

从上述原告的主张中,我们可以看到原告焦志刚对本案的一个基本态度是:对治安处罚２００元的

０５６号处罚决定书,他是没有异议的,因此他没有在法定期限内申请复议或者提起行政诉讼,该２００元

治安罚款的行政处罚决定已经产生了形式确定力.在被告后来告知他因天津市公安局公安交通管理局

反映处罚过轻,所以要重新查处,重新裁决时,他也没有(或许他根本不知道)基于“行政决定的确定力和

１７１

“有错必纠”的界限

􀃊􀁋􀁓

􀃊􀁋􀁔

􀃊􀁋􀁕

最高人民法院行政庭编:«行政执法与行政审判»(总第８集),法律出版社２００４年版,第３９页.
如在坑贝元村民小组诉广东省惠州市人民政府林业行政复议决定案的裁判要旨规则运用时,最高人民法院认为,１９８２年«林权证»
发证确有错误的,不适用«行政复议法»,但是,原发证机关或者确权裁决机关的上一级人民政府可以“纠错”,也并未考虑到“除斥期

间”的问题.最高人民法院行政庭编:«中国行政审判案例»(第２卷)第４６号案例,中国法制出版社２０１１年版,第３９页.
前引⑧,沈德咏书,第１６７６页.
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撤销规则”的法理提出异议.在因他不服０４７号处罚决定书而申请行政复议后,天津市公安局撤销０４７
号处罚决定书的理由是“事实不清”,而不是被告违反了行政决定的撤销规则.在针对８７０号处罚决定

书提起行政诉讼时,焦志刚也没有提及被告撤销０５６号处罚决定书违反了行政决定的撤销规则,而是认

为它违反了«行政处罚法»关于“行政机关不得因当事人申辩而加重处罚”之规定.由此我们可以推断,
在“焦案”中“裁判摘要”第１项的内容———“依法作出的行政处罚决定一旦生效,其法律效力不仅及于行

政相对人,也及于行政机关,不能随意被撤销.已经生效的行政处罚决定如果随意被撤销,不利于社会

秩序的恢复和稳定”———并非来自原告的主张.
(２)被告的主张

应该说,０５６号处罚决定书是被告天津市和平区公安分局的真实意思表示,与焦志刚“违法行为的

事实、性质、情节以及社会危害程度相当”.􀃊􀁋􀁖 后来,天津市和平区公安分局作出的０４７号处罚决定书和

８７０号处罚决定书都是在它的上级公安机关“要求”下的产物,是下级服从上级组织原则下自我“纠错”
结果.在最高人民法院公布的“焦案”材料中,被告有这样一段辩称:

“被告虽然对原告作出过治安罚款２００元的行政处罚,但因为天津市公安局公安交通管理局向天津

市公安局纪检组反映该治安处罚过轻,市公安局纪检组根据公安部监督条例的相关规定要求被告重新

裁决,故被告在撤销了原治安罚款２００元的行政处罚决定后,依法作出８７０号处罚决定书.该处罚决定

事实清楚、证据确凿、适用法律正确、程序合法,法院应当维持”.􀃊􀁋􀁗

虽然被告关于“重新裁决”的原因或者理由的辩称有点异常,但置其于行政系统内部层级制中,我们

也不难理解被告重新作出行政处罚决定的行为.被告这一辩称,试图证明它撤销０５６号处罚决定书并

作出８７０号处罚决定书的合法性.但是,它的这一辩称并没有为一审法院所支持:
“原告焦志刚在交通民警王心魁执行公务时,不仅不配合,反而拨打１１０无中生有地举报王心魁

酒后执法.和平公安分局据此认定焦志刚阻碍王心魁执行职务,根据治安管理处罚条例第十九条第

(七)项规定,决定给予焦志刚罚款２００元的行政处罚,事实清楚、证据确凿,处罚在法律规定的幅度

内,且执法程序合法.天津市公安局公安交通管理局认为和平公安分局对焦志刚所作的处罚过轻,
应当在复议期限内依法定程序解决.非经复议机关复议和人民法院审判,任何机关和个人都不得改

变已经发生法律效力的处罚决定.和平公安分局在０５６号处罚决定书已经生效的情况下,仅因天津

市公安局公安交通管理局认为处罚过轻,即随意地自行变更处罚决定,程序明显违法.特别是焦志

刚对和平公安分局的第二次处罚决定不服申请复议后,不但未能得到应有的行政救助,反而受到加

重处罚.和平公安分局的做法明显与行政处罚法第三十二条第二款‘行政机关不得因当事人申辩而

加重处罚’的规定不符.”􀃊􀁋􀁘

上述这段裁判理由可以分解为三个论点:①０５６号处罚决定书是符合法律规定的;②在０５６号处罚

决定书已经生效的情况下随意地自行变更该处罚决定书,程序明显违法;③第二次处罚决定(即８７０号

处罚决定书)违反«行政处罚法»第３２条第２款的规定.在这里,一审法院裁判理由中“随意地自行变更

处罚决定”,已经隐含了行政决定效力理论中的确定力.也就是说,即使被告认为０５６号处罚决定书违

法,那么在它产生了实质确定力之后,也应当遵守撤销规则(程序),但是,被告却“随意地”撤销了０５６号

处罚决定书.可见,一审法院并不认同被告对“确有错误、不适当”的行政处罚决定,可以在“有错必纠”
原则下“随意地”撤销.在这里,一审法院对最高人民法院在“咸阳案”、法释[２００３]第１７号“批复”和
[２００４]行他字第５号“答复”中所持的观点并不理会.当然,因为这是一审裁判的理由,它是否能够产生

法律效力,将取决于二审法院的态度.
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参见«行政处罚法»第４条第２款.
前引⑧,沈德咏书,第１６７６页.
前引⑧,沈德咏书,第１６７６页.
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被告天津市公安局和平公安分局因不服一审判决,向天津市第一中级人民法院提起上诉.它的上

诉理由主要有三点:
“(１)公安部«公安机关内部执法监督工作规定»第１３条规定:‘在执法监督过程中,发现本级或

者下级公安机关已经办结的案件或者执法活动确有错误、不适当的,主管部门报经主管领导批准后,
直接作出纠正的决定,或者责成有关部门或者下级公安机关在规定的时限内依法予以纠正.’第１９
条第１项规定,对错误的处理或者决定予以撤销或者变更.依照上述规定,上诉人在接到上级机关

要求重新裁决的指令后,撤销了对被上诉人焦志刚罚款２００元的０５６号处罚决定书,责令办案单位

重新查处,才又作出给予被上诉人治安拘留的行政处罚决定.这个行政处罚决定的作出符合法律规

定,程序不违法;(２)行政处罚法第３２条第２款的规定,是指行政机关在行政处罚决定作出前,要允

许当事人申辩,不得因当事人申辩而加重处罚,这个规定不适用于行政处罚决定作出后的行政复议

程序;(３)«中华人民共和国行政复议法»(以下简称行政复议法)没有规定行政处罚决定被复议机关

撤销后,行政机关重新作出的裁决不得加重处罚.上诉人在决定对被上诉人治安拘留１０日的０４７
号处罚决定书被复议机关撤销后,重新作出给予被上诉人治安拘留１５日的８７０号处罚决定书,符合

法律规定.一审认定８７０号处罚决定书违反法定程序、违反法律规定,是不当的.请求撤销一审判

决,依法判决维持被诉具体行政行为.”􀃊􀁋􀁙

这里引述了被告上诉的完整理由,以利于我们全面了解被告的法律观点,但本文关涉的是它的第一

点理由.从第一点上诉理由中我们可以看到,被告把公安部«公安机关内部执法监督工作规定»(以下简

称«规定»)作为支持它上诉的法律理由,应该说没有方向性错误.那么«规定»是一部什么性质的规范性

文件? 它能否作为支持上诉人理由的规范依据呢? 从内容上看,«规定»是公安机关内部监督的法律依

据,其法律位阶是部门规章.􀃊􀁋􀁚 在«规定»制定时,国家已经公布实施了«行政诉讼法»、«国家赔偿法»、
«行政处罚法»和«行政复议法»等,这几部法律所承裁的法律理念是现代的,与现代行政法理论发展大致

保持在同一水准上.但是,从«规定»的内容看我们不难发现,支撑它４章２７条背后的一个重要原则仍

然是“有错必纠”.«规定»第４条规定:“执法监督工作必须以事实为根据,以法律为准绳,遵循有错必

纠、监督与指导相结合、教育与惩处相结合的原则.”又第１５条规定:“对公安机关及其人民警察违法行

使职权或者不依法履行职责,致使办理的案件或者执法行为不合法、不适当的,必须依照有关法律、法规

和本规定予以纠正和处理.”其实,“有错必纠”并不错,问题是行使“纠”(撤销)的权力是否需要受到行政

决定已经产生的实质确定力的拘束,并遵守由法的安定性等原则导出来的撤销规则.也就是说,“有错

必纠”是有界限的.然而在«规定»中,公安机关在何种情形下不得撤销已产生实质确定力的行政决定,
或者虽然可以撤销行政决定但必须给予行政相对人损失补偿,以及撤销的效力不得溯及既往等等问题

都付之阙如,更遑论“信赖利益保护”原则限制撤销权.所有这些问题在“有错必纠”原则下都被划出了

应当考虑的范围,或多或少暴露出了制定机关的法治观念的滞后性.在实务中,我们不难发现«规定»也
一直被当作公安机关自我纠错的法律依据.􀃊􀁋􀁛

综上,我们是否可以作出这样的推断:被告并不了解在现代行政法上还有所谓的“行政决定确定力

和撤销规则”法理,所以,在二审中它把«规定»作为它论证８７０号处罚决定书合法的主要法律依据.不

过,令人不解的是,对于被告如此“重要”的规章,它在一审中却没有将其和«治安管理处罚条例»、«行政

３７１

“有错必纠”的界限

􀃊􀁋􀁙

􀃊􀁋􀁚

􀃊􀁋􀁛

前引⑧,沈德咏书,第１６７５页.

１９９９年６月２日由公安部第４０号令公布实施.
如在焦国锋诉郸城县公安局治安行政处罚案中,原告认为,被上诉人于２００８年１１月２０日根据«公安机关内部执法监督工作规定»
第１９条的规定,决定撤销该案,却又于同一天作出了被诉(２００８)第７３号处罚决定书对原告进行处罚.该案已撤销,若对原告进行

处罚,就应当重新立案处理.而被原告认为,被上诉人原作出的公安行政处罚决定书因填写错误被郸公行撤字(２００８)６字«撤销行

政处罚决定书»予以撤销,撤销的是决定书,而不是案件,根本无需重新进行立案处理.遗憾的是,法院对此争点没有作出表态.参

见河南省周口市中级人民法院«行政判决书»([２００９]周行终字第６３号).
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处罚法»一起作为法律依据向法院提交,􀃊􀁌􀁒直到二审时才在上诉状中提出来.但从一审被告辩称内容中

“重新裁决”等用语看,«规定»的确是它在撤销０５６号处罚决定书时考虑到的法律依据,或许是它忘了向

法院提交.当然,另一种情况可能是,被告知道甚至赞同“行政决定实质确定力和撤销规则”的法理,但
它毕竟不是一条明确的、可操作性的法律规范,况且它也不可能拒绝执行它的上级公安机关根据«规定»
发出的“重新裁决”的指令.

２􀆰 二审法院的裁判逻辑

那么,面对“焦案”中双方当事人各自的主张以及一审法院的裁判理由,二审法院的裁判逻辑又是如

何展开的呢? 因二审法院的裁判理由并不限于本文所涉问题,所以这里仅摘取其中与行政决定确定力

和撤销规则有关的片段.
(１)“上诉人和平公安分局据此认定焦志刚的行为触犯了治安管理处罚条例第十九条第(七)项规

定,并根据该条规定作出０５６号处罚决定书,给予焦志刚治安罚款２００元的处罚.这个处罚决定事实清

楚、证据确凿,处罚在法律规定的幅度内,且执法程序合法,是合法的行政处罚决定,并已发生法律效力.
依法作出的行政处罚决定一旦生效,其法律效力不仅及于行政相对人,也及于行政机关,不能随意被撤

销.已经生效的行政处罚决定如果随意被撤销,也就意味着行政处罚行为本身带有随意性,不利于社会

秩序的恢复和稳定.”􀃊􀁌􀁓

从这部分裁判理由看,前段内容即“上诉人􀆺􀆺并已发生法律效力”,我们可以看作是法院对现代行

政法上行政决定确定力理论的重述,由此可以证实二审法院在构筑本案裁判理由的前提时,已经偏离了

最高人民法院在“咸阳案”、法释[２００３]第１７号“批复”和[２００４]行他字第５号“答复”中所持的观点,间
接地否认了“有错必纠”原则在本案中适用.在后段内容即“依法作出􀆺􀆺不利于社会秩序的恢复和稳

定”中,前一句是二审法院阐述了行政决定的确定力,后一句是二审法院指出了“随意撤销”可能导致的

不利后果.虽然法院在这里未直接涉及“信赖利益保护”和“除斥期间”对撤销权的限制,但是从“不得随

意撤销”之用语中我们隐约感到法院已经意识到了“随意撤销”与“不利于社会秩序的恢复和稳定”之间

存在着不可割断的关联性.而这种“关联性”却是与“信赖利益保护”和“除斥期间”所体现的精神实质是

一脉相承的.因此,从这种“关联性”中解释出法院已经或者将来愿意接受现有学理框架内的撤销限制,
我以为在理由上是说得过去的.􀃊􀁌􀁔

(２)“错误的行政处罚决定,只能依照法定程序纠正.􀆺􀆺无论是交通民警王心魁还是王心魁所

供职的天津市公安局公安交通管理局,都与焦志刚不存在个人恩怨,都不是治安管理处罚条例所指

的被侵害人,都无权以被侵害人身份对上诉人和平公安分局所作的０５６号处罚决定书提出申诉.
􀆺􀆺０５６号处罚决定书依照法定程序作出,事实清楚、证据确凿,处罚在法律规定的幅度内,是合法且

已经发生法律效力的处罚决定,不在«公安机关内部执法监督工作规定»所指的‘错误的处理或者决

定’之列,不能仅因交警部门认为处罚过轻即随意撤销.这样做,只能是与«公安机关内部执法监督

工作规定»的制定目的背道而驰.再者,«公安机关内部执法监督工作规定»是公安部为保障公安机

关及其人民警察依法正确履行职责,防止和纠正违法和不当的执法行为,保护公民、法人和其他组织

的合法权益而制定的内部规章,只在公安机关内部发挥作用,不能成为制作治安管理行政处罚决定

４７１

􀃊􀁌􀁒

􀃊􀁌􀁓

􀃊􀁌􀁔

参见前引⑧,沈德咏书,第１６７７页.«最高人民法院关于行政诉讼证据若干问题的规定»第１条规定:“根据行政诉讼法第三十二条

和第四十三条的规定,被告对作出的具体行政行为负有举证责任,应当在收到起诉状副本之日起十日内,提供据以作出被诉具体行

政行为的全部证据和所依据的规范性文件.被告不提供或者无正当理由逾期提供证据的,视为被诉具体行政行为没有相应的证

据.”
前引⑧,沈德咏书,第１６７８页.
所谓“信赖”,即信赖行政行为的存续之力.它如同法一样提供一个可预测的未来,具有稳定社会生活持续延伸的功能.本案焦志刚

被动接受０５６号处罚决定书,交纳２００元罚款并非属于“不可逆转性地处置”财产或者其他权利.所以,他对０５６号处罚决定书没有

信赖利益可言.所以,如果法院已经关注到了“信赖保护”对撤销权限制功能,那么在本案中没有涉及也是有理由的.
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的法律依据.”􀃊􀁌􀁕

在这部分裁判理由中,二审法院首先提出了一个命题,即“错误的行政处罚决定,只能依照法定程序

纠正.”它是为驳斥被告“重新裁决”符合法律规定的观点而设立的论证前提.这里的“法定程序”显然是

指被告若认为０５６号处罚决定书因违法而要被撤销,也必须遵守撤销规则和法定程序.在完成了这个

论证奠基工作之后,法院开始展开它的论证逻辑:①启动“纠错”程序违法.因为法院认为根据«治安管

理处罚条例»第３９条的规定,􀃊􀁌􀁖只有治安管理处罚中的受害人才能通过申诉启动“纠错”程序,无论是民

警王心魁还是王心魁所供职的天津市公安局公安交通管理局都不是本案“受害人”.②０５６号处罚决定

书不是错误的行政处罚决定.既然０５６号处罚决定书合法有效,那么被告就不能把它当作一个“错案”
来处理.有了这样一个前提,法院继而认为,被告仅仅因为交警部门认为处罚过轻而当作一个“错案”,
随意把它撤销了.在这里,法院的裁判理由其实隐含着另一层意思:即使是一个“错案”,被告也不能“随
意撤销”.这与二审法院裁判理由(１)是一脉相承的.③«规定»是内部规章,不得对外发生法律效力.
也就是说,即使被告重新裁决是符合«规定»的,因为它是内部规章,所以不能成为作出行政处罚决定的

法律依据.此段裁判理由虽与行政决定确定力和撤销规则之间没有直接关系,但在这里它却具有釜底

抽薪的功效.
综合上述分析,我们从二审法院的裁判理由中可以看到,作为下级法院的二审法院对“焦案”的裁

判,并没有遵从最高人民法院以往在个案和批复、答复中表达出来的观点,而最高人民法院将“焦案”纳
入指导性案例并予以公布,实际上也改变了自己以往在这个问题上所持的观点.因此,“焦案”是最高人

民法院在对待现代行政法上行政决定确定力和违法行政决定撤销规则态度转变的一个重要的“指导性

案例”.
(三)“焦案”的“参考”效力

１􀆰“参考”的阐释

法律的普遍正义是个案正义的不断积累而成的,没有堆积起来的个案正义,法律普遍正义就没有基

础.基于这样的命题,最高人民法院创设的指导性案例制度可以看作是获得法律普遍正义的一条进路.
“法官的作用并不仅仅是在法条中寻找法律并将其运用于具体的案件,而且他们通过选择相关的法律原

则和判例来裁定案件,促进对法律的阐释.”􀃊􀁌􀁗因此,通过指导性案例来解释与发展法律,应当是法律普

遍正义实现的路径之一.
指导性案例制度源于１９９９年最高人民法院发布的«人民法院第一个五年改革纲要(１９９９－

２００３)».该纲要提出:“２０００年起,经最高人民法院审判委员会讨论、决定有适用法律问题的典型案

件予以公布,供下级法院审判类似案件时参考.”􀃊􀁌􀁘五年之后最高人民法院在«人民法院第二个五年改

革纲要(２００４－２００８)»中对指导性案例制度进一步提出:“建立和完善案例指导制度,重视指导性案

例在统一法律适用标准、指导下级法院审判工作、丰富和发展法学理论等方面的作用.最高人民法

院制定关于案例指导制度的规范性文件,规定指导性案例的编选标准、编选程序、发布方式、指导规

则等.”􀃊􀁌􀁙由此可见,２００６年最高人民法院发布的“焦案”,在下级法院审判类似案例时是有“参考”效
力的.

那么,何谓“参考”? 从文义上,参考是利用有关材料找出解决的方法.从最高人民法院创设指导性
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􀃊􀁌􀁘

􀃊􀁌􀁙

前引⑧,沈德咏书,第１６７５页.
«治安管理处罚条例»(已失效)第３９条规定:“被裁决受治安管理处罚的人或者被侵害人不服公安机关或者乡(镇)人民政府裁决的,
在接到通知后５日内,可以向上一级公安机关提出申诉,由上一级公安机关在接到申诉后５日内作出裁决;不服上一级公安机关裁

决的,可以在接到通知后５日内向当地人民法院提起诉讼.”
[美]马修􀅰戴弗雷姆:«法社会学讲义»,郭星华等译,北京大学出版社２０１０年版,第９４页.
最高人民法院«人民法院第一个五年改革纲要(１９９９－２００３».
最高人民法院«人民法院第二个五年改革纲要(２００４－２００８».
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案例制度的宗旨看,指导性案例的制度核心是由最高人民法院从法院个案裁判理由中提炼出一条可以

在今后类似案件中反复适用的“法规范”,以实现“同案同判”的普遍正义.所以,在指导性案例制度中,
“参考”大致可以解释为,在法院审理案件时,如果它与最高人民法院公布的案例相类似,那么法院可以

从该案例中寻找本案裁判的思路、方法与理由等,尽可能遵循同案同判的原则.􀃊􀁌􀁚

指导性案例确实有比较法上“判例”的外观,但是,与其说指导性案例的本质是创建判例制度的萌

芽,毋宁说它是力助司法裁判从形式正义转向实质正义的一种制度性装置.在这个意义上不把指导性

案例当是一种“法外”创新,而是旨在实现同案同判的一种司法解释或许更为妥当.同案同判的诉求是

民众一种朴素的平等观,为了回应这种具有实质正义内涵的平等观,各级法院其实一直在作各种各样的

努力,类似于指导性案例制度如郑州中原区法院试行先例判决制度、􀃊􀁌􀁛天津市高级人民法院“判例指导

制度”􀃊􀁍􀁒和成都市中级人民法院“示范性案例制度”,􀃊􀁍􀁓等等.当然,指导性案例所导出的“法规范”不能离

成文法太远,否则就可能被指责有“法官造法”的嫌疑.同时,指导性案例也不能亦步亦趋于成文法,否
则指导性案例的功能就不可能彰显.指导性案例导出的“法规范”应当定位于消解成文法的局限性:以
成文法为基础又不拘泥于成文法.因此,最高人民法院赋予指导性案例“参考”效力以实现同案同判的

目的是妥当的.

２􀆰“焦案”之“参考”实效􀃊􀁍􀁔

指导性案例的同案同判“参考”效力是否能如期发生,需要在实务中通过个案来验证.以“焦案”为
例,我发现在“焦案”之后,仍有法院坚持最高人民法院在“焦案”之前的法律立场,“焦案”的“同案同判”
参考效果并不显著.如在王秀明不服福清市人民政府治安行政复议决定案中(以下简称“王秀明案”),
一审法院认为:

“根据«最高人民法院关于复议机关是否有权改变复议决定请示的答复»,行政复议机关认为自己作

出的已经发生法律效力的复议决定有错误,有权自行改变.因行政机关改变或者撤销其原行政行为给

当事人造成损害的,行政机关应该承担相应的责任.该答复虽赋予行政复议机关有自行改变其原行政

行为的权力,且相关法律法规对行政复议机关改变其所作出的已经发生法律效力的复议决定程序没有

明确规定,但这种改变不能是随意的.”􀃊􀁍􀁕

本案一审法院在裁判理由中已经表达了“改变不能是随意的”之观点,它接近于行政决定的确定力

和撤销规则法理,但这并不是它所引用的最高人民法院那则“答复”中的内容,在这里毋宁看作是“焦案”
对它产生的一点点影响.但是,这一点点影响在二审法院的裁判理由中也被抹去了.

“有错必纠是依法行政的一项重要原则.行政复议机关认为自己作出的已经发生法律效力的

复议决定有错误,有权自行改变.本案中,福清市人民政府于２００９年６月９日作出行政复议决定

后,根据已有的证据材料,认为福清市公安局相同办案人员在同一时间段对不同证人进行调查取

证,违反了«公安机关办理行政案件程序规定»,在决定撤销公安行政处罚决定的同时,有必要责令
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􀃊􀁌􀁚

􀃊􀁌􀁛

􀃊􀁍􀁒

􀃊􀁍􀁓

􀃊􀁍􀁔

􀃊􀁍􀁕

２０１０年最高人民法院发布了«关于案例指导工作的规定»(法发[２０１０]第５１号),至２０１２年底最高人民法院已公布１２个指导案例.
但是,根据«人民法院第二个五年改革纲要(２００４－２００８»的要求,«最高人民法院公报»至今仍然在公布“指导性案例”.所不同的是,
在法院审理类似案件时,前者具有“参照”效力(«关于案例指导工作的规定»第７条),后者则是“参考”效力.对于«最高人民法院公

报»上公布的案例,在未根据«关于案例指导工作的规定»第９条“清理、编纂后,作为指导性案例公布”之前,这种指导性案例的“参
考”效力仍将继续存在,“焦案”就是一例.或许,在可以预见的相当一段时间内,这种“双轨制”的指导性案例制度仍将存在下去.
参见«法制日报»２００２年８月２５日.
天津市高级人民法院:«关于在民商事审判中实行判例指导的若干意见»(２００２年１０月１５日).
参见«人民法院报»２００５年４月２８日.
自“焦案”公布之始,我就对它所涉及的问题颇感兴趣,之所以今天才把对它的个案分析思路整理成文,主要原因是想观察在最高人

民法院两个“人民法院改革纲要”的要求下,它对下级人民法院审判类似案件是否产生或者能够在多大范围内产生“参考”效力.等

待了若干年之后,在并不完善的裁判文书公布制度中,我找到了若干类似的个案,为今天全面分析“焦案”提供了实证材料.
福州市中级人民法院«行政判决书»([２００９]榕行初字第３１号).
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公安机关重新作出具体行政行为,并认为陈华辉是否实施了违反治安管理行为,应由公安机关在

重新作出具体行政行为时予以查明.本院认为,福清市人民政府依原有证据作出改变复议决定的

行为,并无不妥.因法律法规未明确规定行政复议机关改变其作出的已经发生法律效力的复议决

定的程序,故福清市人民政府在作出新的复议决定时,以更正通知的形式将原复议决定予以作废,
程序并无不当.”􀃊􀁍􀁖

从此二审裁判理由中我们可以清楚看到,一个在“焦案”之前的最高人民法院的“答复”内容,构
成了“王秀明案”二审法院裁判理由的核心.在这里,我们可以发现与作为指导性案例的“焦案”相
比,最高人民法院的“答复”更容易为下级法院所接受.这或许是“指导性案例”是一个新的制度,尚
未有“答复”这样的权威性;也或许是在下级法院的业务考核中,采用最高人民法院“答复”的风险比

“指导性案例”要小得多.在“焦案”之后,与“王秀明案”二审法院观点相似的行政案件并不少见.􀃊􀁍􀁗

由此可见,作为指导性案例的“焦案”,它的参考效力相当有限,甚至可以说微乎其微;即使“王秀明

案”中的一审法院接收了“焦案”的一点点影响,但这点影响仍然被此案的二审法院所忽略了.

３􀆰 影响“参考”的几个可能因素

其实,我们在其他一些个案中,已经看到了法院不同意行政机关可以“随意撤销”具有确定力的行政

决定之观点,如在日本可乐丽株式会社不服北京市工商行政管理局朝阳分局撤销行政处罚决定案中,法
院认为:“被告朝阳工商分局依据其行政权力撤销行政处罚,必须遵循法律的正当程序原则,即对涉及当

事人利益的事项作出裁判前,要听取当事人的意见,给予申辩的机会.”􀃊􀁍􀁘在另一个治安行政处罚案件

中,法院认为:“治安拘留处罚决定一经作出,非经法定程序撤销,其具有公定力和执行力.任何人都不

能否定其效力.上诉人上诉称,县有关领导答应其拘留决定不再执行.因拘留决定并未依法撤销,故无

论该事实是否存在都不能够否定拘留决定的法律效力,所以该事实是否存在与本案无关,本院不予审

查,上诉人的该上诉理由不能成立,本院不予支持.”􀃊􀁍􀁙既然如此,为什么“焦案”的影响还是那么稀薄呢?
如下几点分析可能会给出一个具有普遍意义的答案:

(１)“有错必纠”的社会认同感十分强大

在我们的政治文化中,“有错必纠”的意义并不仅仅在于个案获得了“昭雪”,更重要的是它往往

包含了某种政治目标,或者说实现个案的公正处理仅仅是一种手段,目的在于通过个案的“有错必

纠”使得政治上的某种目标获得社会民众的支持,以达成某种治理手段的合法性.与行政决定的确

定力相同的情况是,诉讼法上的裁判既判力理论也终究敌不过以实质正义为导向的“有错必纠”,加
上信访制度的外力作用,裁判既判力如同沙滩上的高楼,十分容易被外力所倾覆.另外,在立法上

“有错必纠”一再被确立为法律原则,如地方立法中的各种“行政执法监督条例”.最高人民法院在相
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“有错必纠”的界限

􀃊􀁍􀁖

􀃊􀁍􀁗

􀃊􀁍􀁘

􀃊􀁍􀁙

福建省高级人民法院«行政判决书»([２０１０]闽行终字第２１号).
在崔秀敏不服北京市大兴区北臧村镇人民政府撤销集体土地建设用地使用证变更登记案中,法院认为:“被告北臧村镇政府无权

将第三人刘克勤名下的兴集建(９３)字第０２２１—０８９号集体土地建设用地使用证变更登记为原告崔秀敏名下,该变更登记行为属

于超越权限,理应撤销,其自行予以纠正并无不妥,所作出的(２００６)大北行撤字第１号北臧村镇人民政府关于撤销变更兴集建

(９３)字第０２２１—０８９号集体土地建设用地使用证行为的决定是符合法律规定的.”二审法院认为:“虽然现有法律中并未规定行

政机关是否有权撤销自身的错误决定,但考虑到北臧村镇政府原土地管理所隶属于北臧村镇政府,并非原北京市大兴县人民政

府土地管理局派出机构,以及崔秀敏的合法权益可以通过另案民事诉讼等途径得到适当保护的事实,一审判决驳回崔秀敏要求

撤销被诉决定的诉讼请求正确,本院应予支持.”北京市大兴区人民法院«行政判决书»([２００７]大行初字第３１号)和北京市第一

中级人民法院«行政判决书»([２００７]一中行终字第７８４号).在牛卫红与三门峡市劳动和社会保障局收回工伤证、取消工伤认定

纠纷案中,法院认为:“市劳动局依据上述情况,认为牛卫红于１９９２年申请办理的工伤证,由于申报材料与事实不符,牛卫红因工

负伤的事实不能成立.为完善对工伤证的管理,确保工伤证的严肃性和有效性,按照有错必纠的原则,对不属于工伤,不符合发

证条件的工伤证予以收回,以市劳动局的名义为牛卫红颁发的工伤证再由其收回,是在其职权范围内.”河南省三门峡市湖滨区

人民法院«行政判决书»([２００８]湖行初字第２号).
贺荣主编:«行政执法与行政审判实务———行政处罚与行政强制»,人民法院出版社２００５年版,第９８页.
重庆市第五中级人民法院«行政判决书»([２００８]渝五中行终字第１８８号).
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关的批复、答复中也持相同的态度.所以,在以裁判的既判力理论支撑下的行政决定确定力和撤销

规则法理,因其与“有错必纠”这一中国民众传统法律价值有着直接冲突,即使在上个世纪８０年代的

«行政法概要»中已经出现,它也一直如水上浮萍,未能在实务的土基上生根发芽.
(２)“焦案”没有发展出具有可操作性的规则

如果将行政诉讼定位于“纠纷解决”之功能,那么通过个案发展出“规则”不可能成为办案法官的“任
务”.“法官不能拒绝裁判”意味着法官即使在没有法规范的情况下也必须“找”到“法规范”,并把它作为

自己裁判案件的依据,那么,法官到哪里去“找”法规范呢? 在我们这样的法律环境中,成文法当然是法

官的首选对象.指导性案例不是成文法,“同类”、“类似”案件的认定,也不具有或者还没有发展出可操

作的具体规则,加之法官们普遍没有掌握判例法中的“区别技术”,的确有相当的客观困难.在法院内部

的考核体系中,参考指导性案例判案可能会给办案法官带来极大的风险.与司法解释相比,指导性案例

所导出的“法规则”在适用时给法官的裁量空间更为逼仄,后者留给法官的解释余地远不如司法解释那

样可以“再解释”.因此,既然指导性案例作为一种新制度,尚未发展出具体的操作规则,一旦指导性案

例所导出的“法规则”成为障碍时,对指导性案例采取视而不见的态度,或许是一种最好的司法“策略”.
(３)传统司法理论带来的阻力

积极制造指导性案例反映出法院“司法能动”的倾向,比如,就某一个专门问题指定一个地方法院选

择个案进行试验性审理,将司法政策以特洛伊木马的技术溶入该案的裁判理由之中,然后再从中“提炼”
出指导性案件的规则.但这种司法活动的方式很难为传统的司法理论所认同.指导性案件的“法规范”
形成于个案,且有特定的场域,它与离开了个案,由特定机关制定的法规范不同.前者被视为“司法造

法”,批评者的声音从未消停过.所以,为了确保自己的裁判走出法院之后“平安无事”,法院明智的做法

是不要让自己的裁判与某一个指导性案例联系在一起,以避免他人指责其裁判于“法”无据.

结　语

对个案条分缕析的目的是掘尽其中的所有问题,但包藏“焦案”中的问题可谓是“一文难尽”.在“焦
案”中我们还可以看到,天津市公安局纪检组指令其下级和平区公安分局“重新裁决”,是一个从“结构性

错位”的权力体系中发出来的一项命令,但它发生了预期的法律效果.在正常的权力结构体系中,和平

区公安分局是可以借助于法律程序抵挡这项命令的,但是,我们发现和平区公安分局如同木偶一样,不
停地顺着别人的手势做出一个又一个的行政处罚决定,直到它的上级———天津市公安局———作出维持

该行政处罚的复议决定为止.在这里,我们看到一个很有意思的现象:行政复议程序并没有产生所谓的

“对于恣意的限制”功能,􀃊􀁍􀁚倒成为“结构性错位”的权力体系中胡乱的权力被“合法化”的一种法制装饰

品.由此可见,限制权力恣意的程序如要发生预期作用,肯定还需要以其他法律机制的匹配作为前提.
这里的“其他法律机制”或许也应该包括“指导性案例”制度.

虽然“焦案”作为指导性案例的参考效力十分有限,但是它吸收了现代行政法上“行政决定实质确定

力和撤销规则”的法理,在一定程度上印证了“法院是行政法理论的开拓者”之命题.在法院裁判和行政

法学界互动过程中产生的行政法理论,仅仅停留在相互欣赏的欢声笑语中是远远不够的,在这里,通过

制定成文法“固化”这些行政法理论,可能是法官和学者们共同努力的方向.就“焦案”而言,能够影响未

来在中国的“行政程序法”中实现行政决定确定力和撤销规则的条文化,或许是它的法律价值所在.

Abstract:DuetothejointeffortsmadebythescholarsofadministrativelawoverthepasttwodecＧ
ades,theoreticalframeondeterminationofadministrativedecisionandrevocationofruleshasbecome
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􀃊􀁍􀁚 季卫东:«法治秩序的建构»,中国政法大学出版社１９９９年版,第１５页.
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moremature􀆰ThecontentsofthistheoreticalframeisthatifanymistakesisfoundinanadministraＧ
tiveactthathasbeenestablished,theadministrativeorganshouldfollowrelevantrescindingrules
ratherthantheprincipleof“collectingmistakeswheneverdiscovered”􀆰However,accordingtoadminＧ
istrativejudgmentsandofficialrepliesandanswersissuedbytheSupremePeople􀆳sCourt,itisclear
thattheSupremePeople􀆳sCourtinsistedontheprincipleof“collectingmistakeswheneverdiscovered”

ratherthanwasinfluencedbythetheoreticalframementionedearlier􀆰 TheCourtdoesnotalterits
viewuntilthecaseofJiaoZhigangwaspublishedasaguidingcaseontheSupremePeople􀆳sCourtGaＧ
zette􀆰AccordingtothejudgmentofthecaseofJiaoZhigang,onceanadministrativeacthasbeenleＧ
gallymadeandcomeintoforce,theadministrativeactcannotbewithdrawnatwill,itisbindingnot
onlyontheaffectedperson(s),butalsoontheadministrativeorganitself􀆰 However,therelevant
judgmentsmadebythecourtsatvariouslevelsshowthatthecaseofJiaoZhiganghasnotbeenfreＧ
quentlyreferredtointhejudgments,andtheprincipleof“collectingmistakeswheneverdiscovered”is
stilldeeplyrooted􀆰Itispossiblybecausetheguidingcasesarelackinginpracticalvalueandstatutory
tradition􀆰 However,therulesmadeinthecaseofJiaoZhigangarestillvaluable,anditsvaluehasnot
onlyrepresentedtheimpactofthetheoryonthedecisionsbythecourts,butalsoactedasasignofthe
developmentoftheideaofruleoflaw􀆰

(责任编辑:吴　雷)
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