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一个城市的健康有序发展，规划是龙头、建设是基础、管理是

关键。治理违法建设，是落实城市规划、推进城市建设、加强城市管

理的重要举措。在治理违法建设这个城市顽疾的道路上，注定不会平

坦。《行政强制法》出台后，对正在进行的违法建设能否立即强制拆

除，其性质如何，不仅立法实践、执法实践有所困惑，理论层面也存

在争议。

当前，应该进一步重视这一难题，进一步加快研究步伐，切实

加强理论创新和制度创新。笔者认为，首先应将强制拆除正在进行违

法建设的法律属性归属行政强制措施，其一性质的界定打破了将强制

拆除一概定性为行政强制执行的关隘。由此，本文提出了解决的对策

和建议设想。

一、各地的经验介绍
针对现行《行政强制法》的法律困境，浙江省《浙江省违法建

筑处置规定》、上海市《关于进一步加强本市违法建筑治理工作的实

施意见》及湖南省《湖南省实施〈中华人民共和国城乡规划法〉办

法》等法规、文件的制定对“即查即拆”进行了制度设计的构建。

一是浙江省于2013年出台了《浙江省违法建筑处置规定》，该

规定第九条明确规定：“城乡规划主管部门发现城镇违法建筑正在建

设中的，应当责令当事人停止建设；当事人拒不停止建设的，设区的

市、县（市、区）人民政府应当责成有关部门采取拆除继续建设部分

的措施。对于依法应当由其他部门处置的违法建筑物和构筑物，城乡

规划主管部门应当立即将案件移送相关部门处理。”现实中，民众听

说哪个地块要开发，就会出现疯狂抢建现象，一夜之间冒出多处楼

房。对于正在建设的违法建筑的处置，规定保留了“即查即拆”制度

有利于有效制止“抢建”行为，提高了执法效率，也避免了当事人不

必要的损失。

《浙江省违法建筑处置规定》

第九条规定：“城乡规划主管部门发现城镇违法建筑
正在建设中的，应当责令当事人停止建设；当事人拒不停
止建设的，设区的市、县（市、区）人民政府应当责成有
关部门采取拆除继续建设部分的措施。对于依法应当由其
他部门处置的违法建筑物和构筑物，城乡规划主管部门应
当立即将案件移送相关部门处理。”

浙江

2015年9月12日，浙江省海宁市单体最高最

大最牛违法建筑拆除。违法建筑楼高9层，占地

面积1300多平方米，建筑面积近5000平方米。

浙江温州永嘉县政府拆除三江违法宗教建

筑。这一建筑面积原本应控制在1881平方米，但

在2012年，当事方在未办手续的情况下占地面积

3591平方米，违法建成教堂主楼及附属建筑面积

7928平方米，违法建成地下室及停车场3076平方

米。
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二是上海于2014年出台了《关于进一步加强本市违法建筑治理工作的实施意见》，通过快速查处拆除

正在搭建的违法建筑，确保“新账不欠”，是遏制违法建筑蔓延势头的关键，也是新规定的核心。该实施意

见以《城乡规划法》《土地管理法》《消防法》《治安管理处罚法》《上海市城乡规划条例》《上海市拆除

违法建筑若干规定》《上海市住宅物业管理规定》等法律法规为依据，对违法建筑的查处与拆除做出了与

《行政强制法》第四十四条不一致的规定，明确规定对在建违法建筑可以“快速拆除”。即对正在搭建违法

建筑的违法建设行为，当事人拒不停止建设或者逾期不拆除的，实施部门应当依据《城乡规划法》的有关规

定，依法采取强制拆除正在搭建违法建筑的措施。同时明确，对在道路、河道、航道或者公共场所（包括公

共绿地、公共活动场地、停车场、消防通道等场所）搭建的违法建筑视作障碍物，可由实施部门立即代为拆

除。

《关于进一步加强本市违法建筑治理工作的实施意见》

明确规定对在建违法建筑可以“快速拆除”。即对正在
搭建违法建筑的违法建设行为，当事人拒不停止建设或者逾
期不拆除的，实施部门应当依据《城乡规划法》的有关规
定，依法采取强制拆除正在搭建违法建筑的措施。

同时明确，对在道路、河道、航道或者公共场所（包括
公共绿地、公共活动场地、停车场、消防通道等场所）搭建
的违法建筑视作障碍物，可由实施部门立即代为拆除。

上海

三是湖南省也加大对违反规划行为的惩处力度，坚决遏制新增违法建设。于2016年新修订了《湖

南省实施〈中华人民共和国城乡规划法〉办法》，第四十四条规定：“城市、县人民政府城乡规划主管

部门和镇、乡人民政府应当建立对建设活动的日常巡查制度，落实建设项目验线、施工现场跟踪检查、

建设用地规划条件核实等管理措施。发现违法建设的，应当责令当事人停止建设；当事人拒不停止建设

的，城市、县人民政府应当责成有关部门采取拆除继续建设部分的措施。”

《湖南省实施〈中华人民共和国城乡规划法〉办法》

城市、县人民政府城乡规划主管部门和镇、乡人民政府应
当建立对建设活动的日常巡查制度，落实建设项目验线、施工
现场跟踪检查、建设用地规划条件核实等管理措施。发现违法
建设的，应当责令当事人停止建设；当事人拒不停止建设的，
城市、县人民政府应当责成有关部门采取拆除继续建设部分的
措施。

湖南

在2014年上海《关于进一步加强本市违法

建筑治理工作的实施意见》出台以前，有违建别

墅边拆边建1年，将原本两层高的别墅拆得只剩

下空骨架，并向下开挖地下室。周边业主担心，

这样掘地三尺，会对他们的房屋结构安全带来影

响，其中一户业主家的花园甚至已经出现了一道

1米多长的裂缝。

湖南省衡阳市永兴家居广场在2万平方米的

楼顶上违规建设了25栋别墅。因存在极大安全隐

患，已在相关部门的监督下拆除。

例

例
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二、在建违法建设快速处置的合法性、可行性等
方面的探讨

卢梭在《社会契约论》中强调：“社会秩序乃是为其他一切权利提供了基

础的一项神圣权利”，建立良好的社会秩序、维护公共利益，需要保证行政权有

效行使的法律规范，如果法律过度地在个案中强调对某一特定公民权利的维护，

那势必会使本应对社会秩序和公共利益承担维护职责的行政权处于极其尴尬的境

地，公众利益和社会秩序也无法得到根本的维护。许多学者在研究中认为，《行

政强制法》第四十四条为违法建设行政强制拆除设定了特别程序，但其规定存在

很大的解释空间。

 1.“强制拆除”法律属性判断

“强制拆除”在不同情形下可能具有不同的法律属性。这是由其作为手段的

性质所决定的。胡建淼在《“行政强制措施”与“行政强制执行”的分界》中提

出：“行政强制措施与行政强制执行是理论上需要划分的一对范畴，但从手段上

很难划分，因为许多强制措施的手段同时也可成为强制执行手段，而且行政强制

措施中紧急强制的手段同时可成为一般强制手段。”

从法律规定来看，强制拆除的适用对象广泛，不仅集中在市容环境、规划建

设领域，而且广泛适用于交通管理、公共安全、历史文化资源保护等领域。强制

拆除在其他具体法律规定中的适用情形并非整齐划一，不同的适用情形，强制拆

除的法律属性并不相同，不能一概以行政强制执行涵盖之。基于强制拆除适用对

象的广泛性，应当挣脱将强制拆除法律属性一元化为行政强制执行的束缚，把强

制拆除的法律属性一分为二：既有隶属于行政强制执行的情况，也有隶属于行政

强制措施的情况，如对正在进行违法建设的拆除。

2.对在建违法建设 “即查即拆”不适用《行政强制法》第

四十四条规定

正在进行的违法建设作为最好的拆除时机，一旦错过，不能及时拆除，将增加后续

拆违工作的难度，而且对正在进行的违法行为采取的行政强制手段是否具有即时性，也是

行政强制执行与行政强制措施之间的主要不同点。一般，针对正在进行的违法行为所采取

的强制手段，多为行政强制措施；对已经完成的违法行为采取强制手段归属于行政强制执

行。

根据实际情况，在建违法建设分为下列两类，一是尚未完工，还不具备或者不完全

具备居住、使用功能的正在建设的违法建设；二是尚未完工，但已经具备居住、使用功能

的正在建设的违法建设。我们目前研究适用在建违法建设“即查即拆”的对象应是第一种

情形，即尚未完工，还不具备或者不完全具备居住、使用功能的正在建设的违法建设。拆

除违法建设的实施部门应当在调查取证后，责令当事人停止建设、限期自行拆除，并可以

采取暂扣施工工具和材料等措施。当事人拒不停止建设或者逾期不拆除的，实施部门应当

依法采取强制拆除正在搭建违法建筑的措施。

强 制 拆除 “强制拆除”在不同情形下
可能具有不同的法律属性

行政强制措施 行政强制执行

强制拆除

“强制拆除”既有隶属于行政强制执行的情
况，也有隶属于行政强制措施的情况

即 查 即拆 正在进行的违法建设作为最好的拆除
时机，一旦错过，不能及时拆除，将
增加后续拆违工作的难度

行政强制措施 行政强制执行

针对正在进行的违法

行为所采取强制手段

对已经完成的违法行

为采取强制手段

违法建设

尚未完工，还不具备或者

不完全具备居住、使用功

能的正在建设的违法建设

尚未完工，但已经具备居

住、使用功能的正在建设

的违法建设

“即查即拆”
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3.对在建违法建设 “即查即拆”的可行性问题研究

根据《行政强制法》及《城乡规划法》相关规定，能够适用“即查即拆”

的情形主要有以下几种：

一是一般代履行。根据《行政强制法》第五十条规定，“行政机关依法

作出要求当事人履行排除妨碍、恢复原状等义务的行政决定，当事人逾期不履

行，经催告仍不履行，其后果已经或者将危害交通安全、造成环境污染或者破

坏自然资源的，行政机关可以代履行，或者委托没有利害关系的第三人代履

行”。因此，当事人不自行拆除或者申请拆除违法建筑的行为符合《行政强

制法》上述规定的代履行条件的，拆违实施部门可以依法实施代履行。如对历

史文化名城中文化街区的违建拆除，《历史文化名城名镇名村保护条例》第

四十三条规定，“对历史建筑进行外部修缮装饰、添加设施以及改变历史建筑

的结构或者使用性质的，由城市、县人民政府城乡规划主管部门责令停止违法

行为、限期恢复原状或者采取其他补救措施；有违法所得的，没收违法所得；

逾期不恢复原状或者不采取其他补救措施的，城乡规划主管部门可以指定有能

力的单位代为恢复原状或者采取其他补救措施，所需费用由违法者承担”。

二是立即代履行。根据《行政强制法》第五十二条规定：“需要立即清除道路、河道、航道或者

公共场所的遗洒物、障碍物或者污染物，当事人不能清除的，行政机关可以决定立即实施代履行；当

事人不在场的，行政机关应当在事后立即通知当事人，并依法作出处理。”根据该规定，在道路、河

道、航道或者公共场所（包括公共绿地、公共活动场地、停车场、消防通道等对不特定对象开放的场

所）搭建的违法建筑构成障碍物，当事人不能拆除的，拆违实施部门应依法决定立即代为拆除。

一 般 代履行
当事人不自行拆除或者申请拆除违法建筑的行
为符合《行政强制法》上述规定的代履行条件
的，拆违实施部门可以依法实施代履行。

《历史文化名城名镇名村保护条例》第四十三条规定，“对历史
建筑进行外部修缮装饰、添加设施以及改变历史建筑的结构或者使用
性质的，由城市、县人民政府城乡规划主管部门责令停止违法行为、
限期恢复原状或者采取其他补救措施；有违法所得的，没收违法所
得；逾期不恢复原状或者不采取其他补救措施的，城乡规划主管部门
可以指定有能力的单位代为恢复原状或者采取其他补救措施，所需费
用由违法者承担”。

例

南京市江宁区吉山铁矿内违规建起了
从江西拆解运送过来的古建筑。经过核
查，这个古建筑群是没有经过规划许可
的，未取得手续就建设，属于未批先建的
违法建设行为。

三是对在建违法建设的拆除。根据《中华人民共和国城乡规划法》第六十八条规定，“城乡规

划主管部门作出责令停止建设或者限期拆除的决定后，当事人不停止建设或者逾期不拆除的，建设工

程所在地县级以上地方人民政府可以责成有关部门采取查封施工现场、强制拆除等措施”。

立 即 代履行
要立即清除道路、河道、航道或者公共场所的遗洒物、障碍物或者污染
物，当事人不能清除的，行政机关可以决定立即实施代履行；当事人不
在场的，行政机关应当在事后立即通知当事人，并依法作出处理。

在 建 违法建设的拆除
城乡规划主管部门做出责令停止建设或者限期拆除的决定后，当事人不
停止建设或者逾期不拆除的，建设工程所在地县级以上地方人民政府可
以责成有关部门采取查封施工现场、强制拆除等措施。

图为工人正在进行拆除北京海淀区人
济山庄楼顶违法建设的建筑垃圾的清理搬
运工作。由于高空施工难度大，只能靠工
人手工操作，且整栋楼只有一部货运电
梯，所以建筑垃圾清理工作还无法在短时
间内结束。违法建设给社会带来了巨大的
人力、物力的浪费。

例
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4.对在建违法建设 “即查即拆”的合法性问题研究

（1）对在建违法建设“即查即拆”并未违反立法本意。

《行政强制法》第四十四条规定：“对违法的建筑物、构筑物、设施等需要强制拆除的，应当由行政机

关予以公告，限期当事人自行拆除。当事人在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，行

政机关可以依法强制拆除。”建筑物、构筑物、设施是重要财产，涉及价值较大，多数还关系到当事人的基本

生活生产，影响到社会特别是城市的有序发展和建筑物周围多少人的权益，涉及面广、社会影响大、社会关注

度高。考虑到设定和实施强制拆除必须谨慎，在法制轨道上依法实施，本条规定了强制拆除的特殊程序，实施

强制拆除前必须满足当事人在法定期限内既不申请复议又不提起诉讼的要求。这个规定是防止尚有争议未得到

司法救济的强制拆除得以实施，损害当事人的合法权益。这是对行政复议、行政诉讼不停止执行原则的突破，

是对行政机关强制执行一般规定的例外，体现了公平、公正要求。行政强制法的上述规定仅是对行政强制执行

的要求，而对继续建设部分如果仍继续适用《行政强制法》对行政强制执行规定的严格程序和冗长的时限，不

及时采取强制措施，就有可能错过执法时机，造成违法建设既成事实的后果，加大了拆除执行难度，提高了执

法成本，从而违背了《行政强制法》“维护公共利益和社会秩序”的立法本意，保护的不再是公民、法人和其

他组织的合法权益，而是扩大了违法危害后果。从强制“拆违”行政执法实践来看，违法建设具有搭建容易、

拆除困难的突出特点，尤其是违法建设速度极快，如不及时处理则迅速蔓延。因此，必须确保拆违程序的便

捷、顺遂、及时、有效。

（2）对在建违法建设“即查即拆”应属于行政强制措施。

目前，在城管执法理论和实践中，行政执法人员对“强制拆除违法建设”的性质认识

不统一。有的认为，“强制拆除违法建设”属于行政处罚决定，有的认为，“强制拆除违法

建设”属于行政强制措施。课题组认为，在违法建筑未完全形成或违法建设行为正在实施中

时，强制拆除措施应属于《行政强制法》中规定的行政强制措施的一种而不是一种行政强制

执行方式。理由如下：

一是从行政强制措施与行政强制执行的区别看来，《行政强制法》第二条第二款规定，

“行政强制措施，是指行政机关在行政管理过程中，为制止违法行为、防止证据损毁、避免

危害发生、控制危险扩大等情形，依法对公民的人身自由实施暂时性限制，或者对公民、法

人或者其他组织的财物实施暂时性控制的行为。行政强制执行，是指行政机关或者行政机

关申请人民法院，对不履行行政决定的公民、法人或者其他组织，依法强制履行义务的行

为”。对继续建设部分采取的“即查即拆”，是为了制止违法行为的扩大而采取的暂时性控

制措施，属于行政强制措施，与行政强制法的规定并不冲突。

二是从《中华人民共和国城乡规划法》第六十八条规定来看，“城乡规划主管部门作出

责令停止建设或者限期拆除的决定后，当事人不停止建设或者逾期不拆除的，建设工程所在

地县级以上地方人民政府可以责成有关部门采取查封施工现场、强制拆除等措施”。本条规

定的“强制拆除”就应当属于强制措施。

三是从执法效果来看具有积极的意义。对在建违法建筑紧急叫停并实施强制拆除，最大

程度减少违法建筑当事人损失、降低执法成本，大幅度提升执法效果，被视为对在建违法建

筑的最佳处置办法。一是执法部门对一些当事人拒不配合的违法建设可以采取的强制手段更

多、处理余地大；二是执法部门自限期拆除的处罚决定生效后，行政相对人未自己履行法律

文书规定的义务的，即可采取查封现场、强制拆除等措施。这样对立案查处到强制拆除违法

建筑的时间将大大缩短，对地方建设和经济发展将起到非常积极的作用。

合 法 性
《行政强制法》第四十四条规定：“对违法的建筑物、构筑物、

设施等需要强制拆除的，应当由行政机关予以公告，限期当事人自行
拆除。当事人在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，行政机关可以依法强制拆除。”

在 建 违法建设

即 查 即拆

行 政 强制措施
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（3）对在建违法建设“即查即拆”通过了立法的备案审查应视为不违反《行政强制法》

第四十四条规定。

根据《立法法》第九十八条规定，“行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例、规章应当在公

布后的三十日内依照下列规定报有关机关备案：（一）行政法规报全国人民代表大会常务委员会备案”；

第一百条规定，“全国人民代表大会专门委员会、常务委员会工作机构在审查、研究中认为行政法规、地

方性法规、自治条例和单行条例同宪法或者法律相抵触的，可以向制定机关提出书面审查意见、研究意

见；也可以由法律委员会与有关的专门委员会、常务委员会工作机构召开联合审查会议，要求制定机关到

会说明情况，再向制定机关提出书面审查意见。制定机关应当在两个月内研究提出是否修改的意见，并向

全国人民代表大会法律委员会和有关的专门委员会或者常务委员会工作机构反馈。全国人民代表大会法

律委员会、有关的专门委员会、常务委员会工作机构根据前款规定，向制定机关提出审查意见、研究意

见，制定机关按照所提意见对行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例进行修改或者废止的，审查终

止”。据此，对含有“即查即拆”规定的《浙江省违法建筑处置规定》及《湖南省实施〈中华人民共和国

城乡规划法〉办法》等地方性法规，既然通过了全国人民代表大会常务委员会备案审查，就应当视同全国

人民代表大会常务委员会已对“即查即拆”不违反《行政强制法》第四十四条规定。




