
并给合自己的工作经验作出检验。但是 ,这些检验

方法同样是没有标准代号的 ,同样不能出现在法律

文书上 ,在涉及到刑法和民法时更显得苍白无力。

8　学术杂志与实际工作关系问题

这个问题与主题关系不大 ,但我们觉得有必要

在此一提。现今的学术杂志均偏重于新理论、新方

法的研究 ,对现行方法的探讨比较少 ,而事实上现行

方法存在的问题诸多 ,需要加强这方面的工作。学

术杂志应多介绍有关先进经验、发表百家之言 ,这对

提高整个卫生监督、检验队伍的业务素质和工作水

平大有裨益。
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“取缔”是何种行政行为之管见
———兼与王正飞、徐卫平同志商榷

张卫兵　周　颖

(南通市卫生防疫站 ,江苏　南通　226006)

　　《中国食品卫生杂志》2001 年第 4 期刊登了王

正飞、除卫平两位同志的《“取缔”是何种行政行为的

法思考》(以下简称《思考》)一文。作者引用行政法

学理论 ,对《食品卫生法》所设定的“取缔”这一行政

行为作了较深入的探讨 ,结果认为“取缔”是一种限

权性的具体行政行为。对其中的一些观点 ,我们不

完全赞同 ,现提出以下意见供同行商讨。

1　行政行为是否为单方行为　《思考》援引“有学者

的观点”,“认为行政行为是指行政主体通过行政人 ,

依法代表国家 ,基于行政职权所单方作出的 ,能直接

或间接引起法律效果的公务行为”。相对应的 ,把具

体行政行为也认定为行政主体的单方行为 ,并将具体

行政行为划分成 5类 ,似不十分确切。《国家赔偿法》

在确定行政赔偿范围时 ,对行政行为使用的概念是与

行使行政职权有关的行为。也就是说 ,只要造成侵害

的行为与国家行政管理职权有关 ,就属于国家行政赔

偿范围。从《行政诉讼法》第十一条所列举的可诉行

政行为来看 ,不仅包括作为 ,也包括不作为。再有 ,把

行政行为、具体行政行为只限定于行政主体的单方行

为 ,从而排除了行政合同等双方行为 ,仅限于行政法

律行为而不包括事实行为 ,与《最高人民法院关于执

行〈中华人民共和国行政诉讼法〉若干问题的解释》精

神也是不符的。当然 ,仅就取缔这一行政行为本身而

言 ,毫无疑问是行政主体的单方行为。

2　行政强制执行的救济途径　随着社会主义民主

法制建设进程的加快 ,行政相对人可以获得多方位

的救济。行政强制措施适用行政复议和行政诉讼。

对于行政强制执行 ,学界有广义和狭义之说 ,狭义即

指行政主体依法采取的强制执行 ,广义则认为行政

强制执行既包括行政主体依法采取的强制执行 ,也

包括法院依行政主体的申请而实施的司法强制执

行。《思考》采用的是广义理解 ,但认为其不适用行

政复议和行政诉讼。按照《行政复议法》第二章第六

条的规定 ,当事人是可以申请行政复议的 ,也完全可

以依照《行政诉讼法》的有关规定向人民法院起诉。

即便是司法强制执行 ,当事人也可以向执行人民法

院或上一级法院提出申诉 ,从而获得救济。

3　对行政强制执行权的认识　食品卫生监督执法

过程中 ,卫生行政部门能否作出行政强制执行行为

呢 ?《食品卫生法》规定卫生行政部门作出行政处

罚 ,当事人拒不履行的 ,可以申请人民法院强制执

行。这一规定实际上表明卫生行政部门在食品卫生

执法处罚中不能自行作出行政强制执行行为。现行

法律明确规定有行政强制执行权的 ,也只有海关、税

务、公安等为数不多的行政机关。但就“查封”生产
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设备和非法经营场所这一行政强制措施而言 ,有无

这一权限 ,《食品卫生法》上虽未作明确 ,早在 1991

年执行《食品卫生法 (试行)》期间 ,最高人民法院曾

就此专门作出司法解释给予了肯定。

4　取缔是行政强制措施还是行政处罚　目前 ,我国

还没有一部统一的行政强制措施法 ,有关行政强制

措施的规定均散见于一些单行法中 ,行政法学领域

在对其认识上也的确存在不一致。不管对行政强制

措施的概念如何界定 ,作为行政强制措施必须具备

两个特点 :①采取行政强制措施时相对人危害社会、

妨害行政管理的事实正在发生或可能发生 ; ②采取

行政强制措施 ,必须以预防、制止危害社会、妨害行

政管理的事实的发生为目的 ,而不是为了惩戒行政

相对人 ,这一点也是行政强制措施的限度 ,作为强制

措施本身不是目的 ,仅仅是一种手段。而对无卫生

许可证从事食品生产经营者“予以取缔”,应该是卫

生行政部门的工作目标 ,并不仅仅是手段。如果只

是要求无证经营者履行领证义务 ,那么县级、县级以

上卫生行政部门只需封存其生产经营工具或是给予

警告 ,就足以达到迫使其履行申领卫生许可证的义

务。现实情况是这些无证者大多数生产经营条件

差 ,尤其是街头无证摊店和“地下”食品加工作坊 ,达

不到卫生要求 ,即便申请了 ,也不会得到卫生许可 ,

且通常违法行为均较重 ,对这些非法经营者必须给

予惩罚。通过“公告”对他们的声誉给予不利影响 ,

而“收缴”生产工具设备、食品和原料等已经超出了

行政强制措施的限度 ,包括“查封”等手段的运用 ,实

际上是剥夺了违法者的财产 ,最终目的是使违法者

失去继续非法生产经营的能力 ,带有行政处罚的性

质 ,也可以将取缔理解为是一种能力罚。

5　取缔是否适用听证程序　《行政处罚法》首次在

我国行政立法中确立了听证程序 ,但并非所有的行

政处罚都适用听证 ,法律只规定了对部分行政处罚

可以举行听证 ,主要是“行政主体作出责令停止生产

经营、吊销许可证 (照) 、较大数额罚款等可以举行听

证”。作为我国行政处罚的法典 ,为防挂一漏万 ,在

列出 3个适用听证程序的处罚种类后 ,以一个“等”

字留有了补充回旋余地。从“取缔”的法律功能来

看 ,应该是一种比较重的处罚 ,我们认为即使将“取

缔”作为《食品卫生法》设定的一个罚种 ,也不适用听

证。首先 ,从“取缔”的作用来看 ,是使行政相对人失

去继续生产经营的能力 ,这一点与责令停产停业、吊

销许可证 (照)有相似之处 ,而责令停产停业和吊销

许可证 (照)的前提条件是相对人在此之前已经获得

许可证 (照) ,取得了生产经营的权利 ,对于这类处罚

如果适用错误 ,将会侵犯相对人的合法权益 ,因而必

须采取谨慎的态度。其次 ,《行政处罚法》作出限定

听证案件范围的规定 ,也是考虑到公平与效率兼顾

原则的 ,既要考虑行政处罚程序中的民主程序建设 ,

也要保证行政执法主体处理案件的效率。大多数食

品都有存放条件和保质期限等问题 ,因此对时间要

求较高 ,而且食品的卫生质量与人民群众的身体健

康休戚相关 ,无证生产经营的食品安全、卫生问题必

然大量存在 ,一旦进入消费领域 ,后果不堪设想 ,不

迅速作出处理处罚决定坚决予以取缔 ,而是按照听

证程序走下去 ,则时间上势必给违法者以喘息之机 ,

甚至逃脱惩戒。何况适用听证同时也增加了工作

量 ,无形中降低了行政效率。再者 ,限定听证案件范

围也是出于对我国国情的考虑。尽管听证是行政处

罚当事人的一项重要权利 ,但听证并不是行政处罚

的必经程序。例如限制人身自由的行政处罚 ,是很

重的处罚 ,也不适用听证。从全国范围看 ,尽管食品

卫生工作发展不平衡 ,但无卫生许可证生产经营的 ,

尤其是那些制售假冒伪劣食品的黑窝点 ,各地时有

发现 ,不依法予以“取缔”狠狠打击 ,不足以对违法者

形成威慑。需要指出的是 ,取缔虽不适用听证 ,但行

政相对人还是可以通过行政复议、诉讼等途径获得

救济的。

尽管就“取缔”问题卫生部是在请示全国人大法

工委后作出的批复 ,但毕竟不是立法解释、司法解

释 ,其在庭审中的效力尚不能得到完全保证。“取

缔”也并非由《食品卫生法》所专设 ,在《公司法》和新

修订的《药品管理法》上也都有设定 ,遗憾的是这些

法律也都未能将其明确。实际工作中 ,我们还是将

“取缔”理解为是《食品卫生法》设定的一种行政处

罚 ,并就是否适用听证等与地方法院行政庭的同志

取得共识 ,在实施处罚过程中也常予以应用 ,有力地

打击了无证生产经营行为。
[收稿日期 :2001 - 09 - 20 ]
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