
□ 上海市信本律师事务所 高兴发

违法搭建建筑物、 构筑物的情况无论在城市还是

乡村仍时有发生， 另外还有一些存量的违法建筑， 都

需要行政部门进行执法。 然而， 由此引发的行政复议、

行政诉讼案件也屡见不鲜。

那么， 拆除违法建筑的执法工作中， 存在哪些疑

难问题呢？

违法建筑的认定

目前， 在国家层面还没有对违

法建筑的专门立法， 各地一般通过

地方性法规或规章进行规定。 根据

《上海市拆除违法建筑若干规定》

（以下简称 《若干规定》） 第二条等

相关法律的规定， 违法建筑是指上

海市行政区域内除乡、 村庄规划区

外未依法取得建设工程规划许可证

的建筑物、 构筑物。 那么， 没有办

理建设工程规划许可的建筑物与构

筑物是否一概认定为违法建筑呢？

笔者认为， 以下情形应具体分析，

不应一律按违法建筑处理。

1.1981 年之前搭建的建筑物、

构筑物。 由于上海市人民政府于

1981 年颁布施行的 《上海市建筑

管理办法 （试行）》 才规定了建设

工程规划许可制度， 同时参照《上

海市住房保障和房屋管理局关于贯

彻执行〈上海市国有土地上房屋征

收与补偿实施细则〉 若干具体问题

的意见》 第六条之规定， 对于

1981 年之前搭建

的建筑物、 构筑

物， 不能认定为违

法建筑。

2.曾为违法建

筑， 但按照现行规

定已豁免建设工程

规划许可的建筑

物、 构筑物。 根据

《自然资源部关于

深化规划用地“多

审合一、 多证合

一” 改革的通知》

的要求、 上海市规

划和自然资源局

《关于印发 〈上海

市建设工程规划许

可豁免项目清单

（试行）〉 的通知》 （以下简称 《豁

免清单 （试行）》）， 对于未取得建

设工程规划许可证但在《豁免清单

（试行）》 施行后属于豁免建设工程

规划许可范围的存量违法建筑， 例

如既有住宅小区的垃圾收集房、 门

卫室、 岗亭、 围墙等， 根据 《行政

处罚法》 第三十七条“从旧兼从

轻” 原则， 不应认定为违法建筑。

3.经调查无法查明是否取得建

设工程规划许可的无证建筑。 对于

此类建筑， 按照行政行为认定事实

清楚、 证据确凿的法定要求， 不应

认定为违法建筑。

构筑物的认定

对于建筑物的认定， 实践中较

少争议， 但对于构筑物的认定， 争

议往往比较大。 由于法律法规未作

出直接、 明确的规定， 实践中可以

依据相关国家或地方标准如《民用

建筑设计术语标准 (GB/T50504-

2009)》、 《上海市城市规划管理技

术规定 (土地使用建筑管理)》 及

构筑物的实际情况作出认定。

《民用建筑设计术语标准

(GB/T50504-2009)》 第 2.1.5 款规

定： 构筑物指为某种使用目的而建

造的、 人们一般不直接在其内部进

行生产和生活活动的工程实体或附

属建筑设施。 该规定较为原则， 给

实务中的认定带来了一定难度， 而

《上海市城市规划管理技术规定

(土地使用建筑管理)》 也仅列举了

水塔、 烟囱两种构筑物。

因此， 个案中如对构筑物的认

定存在争议， 行政执法部门应委托

有资质的鉴定机构作出鉴定， 并结

合鉴定结论依法作出认定。

责任主体

将违法建筑的搭建人认定为拆

除违法建筑的行政相对人， 一般并

无异议。

在搭建人已转让违法建筑的情

况下， 由于搭建人已不再占有违法

建筑， 受让人受让违法建筑即承受

了违法建筑的权利义务。 根据《民

法典》 的规定， 因为违法建筑不得

转让， 故受让人为无权占有、 不受

法律保护， 其应承担消除违法状态

的法律责任， 所以在这种情况下应

认定受让人为责令限期拆除违法建

筑决定的相对人。

在无法确认搭建人但有明确占

有人的情况下， 亦可基于前述论

述， 认定占有人为责令限期拆除违

法建筑决定的相对人。

限期拆除决定的性质

关于责令限期拆除违法建筑决

定的性质，有行政命令、行政处罚、

行政强制等多种观点。笔者认为，依据

《城乡规划法》《行政强制法》《土地管

理法》等法律法规，对于责令限期拆除

违法建筑决定的性质， 应区分一般情

形与例外情形予以认定。

首先， 《国务院法制办公室对陕

西省人民政府法制办公室〈关于“责

令限期拆除” 是否属于行政处罚行为

的请示〉 的复函》 明确： 《城乡规划

法》 第六十四条规定的“限期拆除”，

第六十八条规定的“责令限期拆除”

不应当理解为行政处罚行为。

其次， 根据《城乡规划法》 第六

十四条、 第六十五条和 《行政强制

法》 第四十四条， 责令限期拆除违法

建筑决定应为行政强制措施， 市、 县

人民政府作出的强制拆除决定则为行

政强制执行措施。

最后， 从《土地管理法》 第八十

三条的规定来看， 责令限期拆除在非

法占用的土地上新建的建筑物属于行

政处罚， 与《城乡规划法》 《行政强

制法》 上述规定存在不同。

因此， 对于责令限期拆除违法建

筑来说， 《城乡规划法》 《行政强制

法》 与《土地管理法》 构成一般法与

特别法的关系， 除法律明确规定为行

政处罚的特殊情形 （如 《土地管理

法》 第八十三条）， 一般应认定为行

政强制措施。

拆违的其他问题

除了前述问题之外， 拆除违法建

筑还有以下几个法律层面的问题。

第一， 强制拆除决定与强制拆除

行为是否为同一行政强制执行行为？

根据《行政强制法》 第四十四条

《若干规定》 第十条， 违法建筑的强

制拆除包括两个行政行为， 即强制拆

除决定与强制拆除行为。 那么， 两者

是同一行政强制执行行为， 还是两个

相互独立的行政强制执行行为？

对此， 笔者认为， 强制拆除决定

与强制拆除行为共同构成行政强制执

行行为。 强制拆除决定既是行政强制

执行程序中的程序性、 阶段性行为，

又具有相对独立性。 强制拆除决定是

前提， 强制拆除行为依据强制拆除决

定实施， 是强制拆除决定实施的结

果。 因此， 审查强制拆除行为的合法

性必先审查强制拆除决定的合法性。

第二， 强制拆除违法建筑是否属

于行政诉讼的受案范围？

根据 《行政诉讼法》 第十二条，

行政强制执行行为属于行政诉讼受案

范围。 那么， 强制拆除决定、 强制拆

除行为是否分别可诉？

对此， 笔者认为， 法院审查强制

拆除行为时， 审查范围应当包括强制

拆除程序是否符合《行政强制法》 第

四章关于行政强制执行程序的规定，

其中包含是否作出强制执行决定以及

决定是否有事实基础和法律依据。 因

此， 违法建筑被拆除后， 强制执行决

定已属于行政强制执行程序中的阶段

性行为， 其法律效力被强制拆除行为

所吸收覆盖。 当事人分别对强制执行

决定和强制拆除行为提起诉讼的， 法

院应引导当事人对强制拆除行为提起

诉讼。 当事人坚持对强制执行决定提

起诉讼的， 法院应不予立案， 已经立

案的， 应裁定驳回起诉。

第三， 强制拆除行为是否必须在

强制拆除决定的法定复议、 诉讼期限

届满后实施？ 对此， 笔者认为， 答案

是否定的， 理由如下：

首先， 《行政强制法》 第四十四

条已规定了强制拆除决定的“等待

期”， 即“当事人在限期拆除违法建

筑决定的法定期限内不申请行政复议

或者提起行政诉讼， 又不拆除的”，

已保障其诉权及实体权益， 故在强制

拆除阶段继续作出相同规定将影响行

政效率且无必要。

其次， 从《行政强制法》 第三十

八条、 第三十九条、 第四十条的规定

来看， 行政机关在作出行政强制执行

决定后即可实施， 除非有法定中止、

终结执行情形， 否则即可实施执行。

最后，《行政强制法》 第四十一条

规定：在执行中或者执行完毕后，如执

行存在错误的， 应当恢复原状或者退

还财物； 不能恢复原状或者退还财物

的，依法给予赔偿。 因此，如强制拆除

决定存在错误， 法律已经规定了对当

事人权益的保障制度。
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