
契约对依法行政的影响

杨 小 君
‘

内容提要 : 契约 对依法行政原 则的影响
,

主要涉及是非评价标准
、

权力行使条件
、

新增契

约 义务
、

职权 范围界定和责任承担等方 面
。

契约存在于行政 自由裁量 内
,

契约影响依法行

政的正 当性规则 主要有
:
约 定标准高于 法定标准

,

约定条款不抵触不排斤法定条件
,

约 定

义务不 违反禁止性规定
,

约 定责任不 违反羁束性规定或不抵触法 定职责
。

关键词
: 契 约 依法行政 自由裁量

现代社会中
,

行政机关无论是作为私法主体还是作为公法主体
,

都在不同程度地使用契约 (合

同
、

协议
、

责任状等 )
。

行政机关使用契约对依法行政会有什么影响
,

这个问题可能让人觉得突兀

和多余
。

罗马法
“

私人约定不能变更公法规定
”

的法谚
,

〔1 〕早就告诉人们契约对公法不会有影响
。

现代法学理论也认为
,

契约是行政裁量权之 内或之下的当事人 自治
,

〔2 〕应 当不会 出现影响依法行

政原则 的可能
。

但是
,

通过对行政机关使用契约事实的观察和分析
,

我认为这个结论值得研究
。

一
、

依法行政的要求

依法行政
,

是对行政机关实施行政管理
、

行政执法的总要求
,

是行政法的基本原则
。

各国
、

各

时期
、

不同学者对依法行政内涵的理解和归类虽然不尽相同
,

〔3 〕但其基本 内容和核心思想是一致

的
,

主要包括这样 几点
:

一是法律才具有规范创设力
,

即行政机关制定 的行政规范必须根源于法

律
,

由法律创设
,

实行法律统治 ; 二是法律优位
,

即法律对行政具有支配作用
,

行政必须从属于法

律 ; 三是法律保留
,

即行政行为不能对他人 的基本权利进行限制
,

只能 由法律进行限制规定 ; 〔4 〕

四是行政行为必须有法律依据
。

行政机关只能在法律授权范围内采取行动
,

凡是影响他人权利义务

和 自由的行为
,

均须有法律规定上的依据 ; 〔5 〕五是行政行 为必须符合法律规定
。

也就是说
,

要求

行政机关的行为不仅要有法律依据
,

而且其行政行为的实施还要符合法律规定 的方式
、

程序和 目

的
。

这既包括形式合法
,

也包括实质
、

目的合法 ; 〔6 〕六是行政机关必须积极作为来保证法律 的实

辛
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施
。

如果行政机关应 当作为而没有作为
,

在法律上也属 于违法
。

所 以
,

我国行政法学者们认 为
,

“

依法行政 的基本内涵就是为了保障公民的权益和公共利益
,

要求一切 国家作 用应具有合法性
,

应

当服从法
。 ”
〔7 〕在这个原则之下

,

依法行政首先要求依宪法
、

法律而行政
,

法规和规章只有符合宪

法
、

法律规定时
,

才能作为行政行为的依据 ; 其次
,

要求行政机关
“

依法的明文规定行政
”

和
“

依

法的原理
、

原则行政
” , “

依行政管理法的规定行政
” ,

以及
“

对行政相对人依法实施管理
” ,

〔8 〕等

等
。

在我国法律制度中
,

依法行政的规定是明确和随处可见的
。

例如
,

行政许可法规定
,

行政机关

实施行政许可
,

要
“

依照法定的权限
、

范围
、

条件和程序
”

进行
。

行政处罚法规定
: “

没有法定依

据或者不遵守法定程序的
,

行政处罚无效
” ,

行政处罚要
“

遵循公正
、

公开的原则
” , “

对违法行为

给予行政处罚的规定必须公布 ; 未经公布的
,

不得作为行政处罚的依据
” 。

国务院在 《关 于全 面推

进依法行政的决定》中
,

向各级政府及其工作部门提出了
“

加强制度建设
,

严格行政执法
,

强化行

政执法监督
,

依法办事的能力和水平不断提高
”

的要求
。

《全面推进依法行政 实施纲要》结合我 国

实际
,

概括依法行政 的基本原则为七个
“

必须
” :
必须坚持党的领导

、

人民当家作主和依法治 国三

者的有机统一 ; 必须把维护最广大人民的根本利益作为政府工作的出发点 ; 必须维护宪法权威
,

确

保法制统一和政令畅通 ; 必须把发展作为执政兴国的第一要务
,

坚持以人为本和全面
、

协调
、

可持

续的发展观
,

促进经济
、

社会和人的全面发展 ; 必须把依法治国和以德治国有机结合起来
,

大力推

进社会主义政治文明
、

精神文明建设 ; 必须把推进依法行政与深化行政管理体制改革
、

转变政府职

能有机结合起来
,

坚持开拓创新与循序渐进的统一
,

既要体现改革和创新的精神
,

又要有计划
、

有

步骤地分类推进 ; 必须把坚持依法行政与提高行政效率统一起来
,

做到既严格依法办事
,

又积极履

行职责
。

并且
,

对现阶段和未来一段时间行政机关依法行政 的基本要求
,

进一步细化为六个方面 :

合法行政
,

合理行政
,

程序正当
,

高效便民
,

诚实守信
,

权责统一
。

〔9 〕

从上述理论原理 和法律规定中
,

依法行政原则可以 推导出与本文有关的几点结论
,

即对行政机

关的行为依据要求
、

行为标准要求
、

履行职责要求
、

行为效力要求和责任承担要求等五个方面
。

其一
,

行政机关 的行为必须以立法为依据
。

由于行政权力来源于立法的设定和赋予
,

行政行为

的权力根源
、

事项范围
、

手段措施等都是由立法设定和界定 的
,

行政行为不能在立法授予的权力和

事项范围外存在
。

所 以
,

行政行为的实施必须有立法规定作为依据
,

没有立法的规定
,

行政机关不

能作出行政行为
。

也就是说
,

行政职权的法定性决定了行政机关行为的法定性和依据性
。

因此
,

国

务院 《全面推进依法行政实施纲要》明确提出了
“

没有法律
、

法规
、

规章的规定
,

行政机关不得作

出影响公民
、

法人和其他组织合法权益或者增加公 民
、

法人和其他组织义务的决定
” 。

其二
,

行政机关 的行为必须符合立法规定
。

立法规定是行政机关行为的是非标准
,

行政机关实

施行政管理
,

应当依照法律
、

法规
、

规章的规定进行
。

无论是立法的原则还是立法的具体规定
,

作

为执行立法的行政机关
,

其行为应当在形式上和实质上都符合立法的要求和规定
,

不能违反
、

违背

立法 规定
。

即便 是行 政机 关行使 自由裁量 权
,

也
“

应 当符 合法 律 目的
,

排除 不相 关 因素 的干

扰
” 。

〔l0j 这里
,

不仅行政机关 的具体行为要符合立法规定
,

而且其抽象行为也要符合立法要求
,

行

政机关
“

制定行政法规
、

规章
、

规范性文件等制度建设符合宪法和法律规定的权限和程序
” ,

〔川 遵

守下位法服从上位法 的规则
,

确保法制统一
。

其三
,

行政机关必须依法履行职责
。

这包括职责依据和履行职责手段两个方面的内容
。

就职责
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,
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依据来讲
,

行政机关的职责
,

是立法设定的
。

行政机关
“

实施行政管理
,

应 当遵守法定时限
,

积极

履行法定职责
,

提高办事效率
,

提供优质服务
,

方便公 民
、

法人和其他组织
” 。

〔12 〕另外
,

行政机关

履行职责的手段和方式
,

也是立法规定的
。

按照依法行政的要求
,

行政机关不能 自行创设执法履责

手段
,

应 当采用立法规定的手段积极履行职责
。

如土地管理法第 83 条规定
,

作出停止施工
、

自行

拆除处罚决定的行政机关
,

对继续施工的单位和个人有权
“

制止
” 。

虽然行政机关有
“

制止
”

继续

施工的职责
,

如果行政机关不
“

制止
”

继续施工
,

就是不履行法定职责 ; 但
“

制止
”

继续施工的手

段和措施究竟是什么
,

必须依据立法的进一步明确规定
。

行政法的比例原则还要求
,

行政机关可 以

采取多种手段时
,

应当采用对当事人损害最小 的手段
,

避免采用损害 当事人权益 的方式
。

其四
,

行政机关的违法行为无效
。

行政机关 的行为如果违反上述依据
、

是非标 准
、

履责等要

求
,

就构成行政违法
。

违法的行为
,

其效力在法律上是否定的
。

很多国家有无效行政行为与可撤销

行政行为制度
,

我们迄今没有这样的制度区别
。

我们对行政违法行为
,

是通 过程序上 的确认不成

立
、

确认无效
、

撤销行为
、

变更行为等方式来否定其效力的
,

最终使其归于无效
。

这比合同无效的

规定更为严格
,

按合同法规定
,

只有违反法律
、

行政法规强制性规定的合同才是无效 的
,

而行政机

关行为的无效
,

则不仅限于违反法律
、

行政法规的强制性规定
。

其五
,

行政机关依法承担责任
。

行政机关的行为如果违法侵害他人权益
,

不仅是行为效力的否

定
,

而且也会产生法律责任
。 “

行政机关违法或者不当行使职权
,

应当依法承担法律责任
,

实现权

力和责任的统一
。 ” [1 3〕但违法 的行政机关所承担的责任

,
.

是立法规定的责任
,

即所谓法定责任
。

首

先是责任范围的法定
,

无论是行政复议
、

行政诉讼还是行政赔偿
,

其责任范围都是法律限定的
,

不

是全面开放的责任范围
。

〔川 其次
,

责任承担标准也主要是法定的
,

赔偿标准不完全是实际损害赔

偿标准
,

法律也没有规定双方 当事人之间可 以协商调解处理赔偿事宜
。

除此外
,

责任承担的形式
、

种类
、

主体等
,

也都是法律规定的
,

行政机关不能 自行处置这些 内容
。

二
、

契约对依法行政的影响

契约对依法行政原则是否影响 ? 如果有
,

究竟是什么样的影响 ? 我们从逻辑和事实两个方面进

行分析研究
。

其一
,

逻辑分析
。

全面推行依法行政
,

大力建设法治政府
,

是各级行政机关必须遵守 的原则
,

也是行政机关工作的目标
。

同时
,

我们也提 出了构建诚信政府 的原则和 目标
。

法 治政府 与诚信政

府
,

二者的关系是什么 ? 法治政府
,

是依法行政的政府
,

它要求行政机关的行为以法为据
、

以法为

准 ; 而诚信政府
,

是遵守承诺
、

契约的政府
,

它要求行政机关言而有信
,

其行为应 当以约为据
、

以

约为准
。

这样看来
,

以法为据 的法治政府与 以约为准的诚信政府
,

二者之间存在着逻辑上 的不一

致
,

契约对行政机关依法行政应当有影响作用
。

具体分析行为的逻辑结构
,

可能有助于认清这个问题
。

一个典型的行政行为
,

由三个部分构

成
:

一是事实部分
,

即行政机关对客观事实的认定
。

其中包括证据
、

认定事实的方法
、

认定的事实

等 ; 二是对行为的判断部分
,

即行政机关依据法律规定对他人行为和事实的是非进行判断和评价
。

这就需要运用是非判断的标准 (如法律规定 )
,

从法律上对行为和事实作 出合法与违法 (如处罚决

定 )
、

有责任与无责任 (如责任事故认定书 )
、

是否具备条件 (如行政许可 ) 等的判断
,

是运用规范

〔12 〕 国务院 《全面推行依法行政实施纲要》第 5 条
。

〔1 3〕 国务院 《全面推行依法行政实施纲要》第 5 条
。

〔1 4 〕我国行政复议
、

行政诉讼
、

行政赔偿范围
,

并不包括所有的行政违 法侵权行为
,

而 只是部分行 为
,

如抽象行政 行为等

就不在其范围内
。
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标准于行为的过程 ; 三是结论部分
,

即行政机关对他人行为作出处理
,

或者作出最终的结论
。

这是

在判断基础上 的进一步处 理
,

会直接涉及到他人的权利义务
。

总之
,

行政机关 的行为是 由事实认

定
、

行为评价判断和处理结论这三部分构成的
,

除了不作为行为外
,

[15 〕作为行为概莫例外
。

在上述行为三结构内容中
,

至少有两部分内容与立法规定有直接的关系
,

那就是对行为和事实

的判断评价和处理结论
。

首先
,

行政机关对行为和事实的判 断评价
,

不是对客观行为 的纯粹反映
,

而是对行为和事实的是非进行判断和评价
。

这需要有判断评价标准
,

这个是非判断评价标准
,

就是

立法规定
。

依法行政
,

要体现在对行为
、

事实的是非判断评价标准方面
,

是立法规定而不是其他作

为标准
。

如对 申请许可条件是否具备的判断评价
,

就是依法对事实的判断评价
。

对非法 占地的判断

评价
,

就是依法对使用土地行为是非的判断评价
。

另外
,

就行政机关行为的处理结论而言
,

更是如

此
。

处理结论完全是运用立法规定的过程
,

在这个过程 中
,

行政机关依据立法规定 的条件
、

具体种

类形式等作出自己的行为
,

如作出罚款的结论
,

作出注销许可的结论
,

作出拆除建筑物的处理
,

等

等
。

依法行政
,

也要体现在行政机关作出的处理结论上
,

行政机关应 当依据立法规定而不是其他来

作出具体的处理
,

或者得出最终的结论
。

总之
,

依法行政
,

包含了依法判 断评价是非和依法作 出处

理
、

结论的要求
。

不按照法定标准判断评价是非
,

不按照法定标准作出处理
、

结论
,

就不是依法行

政
。

也就是说
,

行政机关行为依据或者标准的唯一性 (立法规定 )
,

是依法行政 的逻辑结论
。

所谓

以事实为根据
,

以法律为准绳
,

也反映了法律是唯一准绳的思想
。

行政机关使用契约
,

带来了一个直接 的结果
: 行政机关要遵守与对方当事人签订 的契约

。

契

约
,

是当事人之间的
“

法律
” ,

具有约束力
,

当事人双方应当按照契约的约定实施行为
,

不能违背

契约
,

也不能置契约于不顾
,

否则就是违约
。

因此
,

行政机关的行为
,

就有了另外一个依据
—

契

约
。

契约也成为了行政机关判断评价行为和处理
、

结论 的依据
。

行政机关实施 的行 为
,

除了依据立

法规定以外
,

还要依据契约
,

依法行政与依约行政并存
。

从理论上分析
,

契约的约定内容
,

与立法

规定 的标准可能是相同
、

一致 的
,

也可能是不完全相同的
,

甚至可能是完全不同的
。

无论约定标准

与法定标准在 内容要求上是否相同
、

一致
,

在来源
、

效力
、

范围等方面
,

二者都是两个不同的标准

体系
。

依法行政要求行政机关唯法是从
,

排除其他依据
、

标准
,

依约行政要求行政机关服从彼此的

约定
。

因此从逻辑上说
,

行政机关使用契约
,

必然会限制
、

修正甚至一定程度地排斥依法行政要求

的完全实现
,

从而影响依法行政原则
。

其二
,

事实观察
。

仅仅从逻辑上分析行为构成
、

标准体系的不一致因素是不够 的
,

还需要对行

政机关使用契约的实践进行观察
,

看看契约是否实际影响依法行政 以及如何影响依法行政
。

情形之一
,

作为判断评价是非标准 的契约对依法行政的影响
。

根据标 准化法规定
,

有 国家标

准
、

行业标准
、

企业标准和国际标准
。

在环境保护实践中
,

就出现了契约标准
。

行政机关与排污单

位签订契约
,

就污染物的排放权
、

排放标准
、

具体改进措施
、

责任承担
、

纠纷处理方式等约定双方

的权利义务
。

这个契约标准
,

可以是法定标准的具体化
,

也可以高于法定标准
。

例如
,

企业可以根

据 自身能力
,

与行政机关协商
,

以某种污染物排放的大量缩减换取其他种类污染物排放 的增加许

可
。

又例如
,

行政机关通过招投标方式以契约明确企业 因此而享有的排污权限
,

并在以后通过契约

回购排污权
,

或者签订新 的契约标准
,

提升环境品质
。

人们认为
,

这种契约
“

为政府
、

企业及居民

之间提供了一个相互展现诚意与和谐沟通之机制
,

可有效防止公害发生及消弹公害纠纷
,

因此
,

受

到许多国家和地区的认同
” 。

〔l6j 而且
,

契约方式具有相互沟通
、

有效预防污染发生
、

补充法定标准

〔1 5〕

〔1 6〕

1 3 6

不作为行为 (不包括行政机关对申请人申请的拒绝决定 )
,

只是法律上拟制的行为
,

事实上并没有实施行 为
。

所以
,

不

作为行 为的内容结构
,

与作为行为的内容结构
,

是不完全相同的
。

田 红星 : 《试论契约在环境行政中的引人》
,

《湖北社会科学》 2 0 05 年第 6 期
。
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不足和有效落实环保工作等方面的积极作用
。

[l 7 〕

在上述情形 中
,

法律规定可能就没有标准
,

或者是依据法律规定
,

企业排污行为并不违法
,

但

是依据契约标准
,

可能违反约定的排污标准
。

构成超权限
、

超量排放污染
,

从而引起相应的法律责

任和纠纷
。

行政机关对企业排放污染行为的是非判断评价
,

当然会根据契约约定的标准
。

在没有法

定标准和高于法定标准的情况下
,

约定标准填补或者取代了法定标准
,

依法行政 的原则最后落实到

了依约行政 的具体标准上
。

情形之二
,

作为权力行使条件的契约条款对依法行政的影响
。

经市政府授权
,

市政管理局与外

商签订 《公用事业监管协议》
,

将本市四桥一隧道收费权转让给外商
。

该协议保证外商投资年固定

回报率为 18 %
。

如果达不到这个 固定回报率
,

外商可以 向市政管理局提出增加车辆通行费收费标

准申请
。

市政管理局在收到增加通行费 申请后 60 日内
,

要么批准增加车辆通行费的申请
,

要么将

不足固定 回报率的差额部分直接存人外商的代理帐户内
,

并将该选择决定通知外商公 司
,

等等
。

这

样 的契约条款意味着什么 ? 意味着行政机关的权力行使要按照约定条件进行
。

对车辆征收通行费
,

是由行政机关审批的
,

属于行政许可权事项范围
。

是否征收车辆通行费以

及收取多少通行费等
,

是行政机关依照立法规定进行审批许可的
。

行政许可法第 4 条明确规定
,

行

政机关实施行政许可
,

应 当依据法定的条件和法定的程序进行
。

但是
,

在这个契约 中
,

保证投资的

固定回报率成为了前提
,

只要达不到这个数额
,

契约当事人就可以提 出增加收费标准的要求
,

而行

政机关则必须满足这个要求
。

这些约定条款
,

成 了行政机关行使审批许可权的条件
,

法定条件被排

斥在外
,

约定条件成 了行政许可权如何行使的唯一根据
。

依法行政原则
,

包含有依法定条件行政的

必然要求
。

如果行政机关不是依法定条件行政
,

而是依约定条件行政
,

或者法定条件与约定条件共

存
,

那么依法行政原则事实上 已经被限制
、

排斥 了
。

情形之三
,

作为行政机关义务产生根据的契约对依法行政的影响
。

按照职责法定原理
,

行政机

关的义务职责应 当根源于立法的规定
,

而不是其他
。

但契约对当事人双方权利义务约定的事实表

明
,

契约也会给行政机关设定义务 (职责 )
。

这样
,

行政机关除了履行法定义务外
,

还必须履行约

定义务
。

由于约定义务与法定义务在内容
、

来源上可能不同
,

约定义务会影响法定义务对行政机关

的约束
,

从而影响依法行政在义务履行方面的要求
。

例如
,

福建省寿宁县教育委员会与杨某签订了

一份 《福建省学生与委托单位协议 书》
。

双方约定
:

杨某 向寿宁县教委或直接 向学校交纳培养费
,

修完全部课程毕业后
,

由委培单位寿宁县教委负责分配工作
,

并保证杨某专业对 口
。

杨某须服从工

作分配
,

在见习期和服务期 内不得提 出工作调动要求
。

协议双方还对 违约责任等进行了约定
。

后

来
,

完成学业的杨某回到寿宁
,

要求县教委安排工作
。

县教委以财政 困难
、

编制受限
、

国家教育体

制改革发生重大变化
、

师范毕业生分配采用考试方式择优录用等为由
,

拒绝给杨某分配工作
。

杨某

一纸诉状把县教委推上被告席
,

要求县教委按照合同履行义务
,

承担违约责任
,

赔偿经济损失
。

法

院判决认为
,

该合同有 国家政策和政府规范性文件为依据
,

是合法有效的
。

寿宁县教委与杨某双方

的权利义务关系仅是依 《协议书》而产生
,

受其约束
。

杨某已全面履行 了 《协议书》约定 的义务
,

县教委应依法行政
,

取信于民
,

维护行政机关的社会公信力
。

县教委拒绝履行协议是违法的
,

故判

决被告寿宁县教委履行双方签订的委培合同
。

〔l8j 法 院在判决 中特别指出
,

县教委 的义务仅仅是依

据契约设定产生的
,

不是法定义务
。

情形之四
,

作为行政机关职权范 围界定标准 的契约对依法行政的影响
。

行政职责权 限范 围法

定
,

这是依法行政的应有之义
。

任何一项行政职权
,

都有其适用的事项范围
,

没有事项范围的行政

职权是不存在的
。

行政职权的适用对象和事项范围
,

也是立法确定的
,

行政机关是在立法确定的对

〔17 〕蔡守秋
、

郭红欣
:

《环境保护协定制度介评》
,

《重庆大学学报》社会科学版 2 0 0 5 年第 1 期
。

〔18 〕郑少华
、

叶水清
、

范希耀
:

‘不履行委培合 同引发行政诉讼》
,

中国法院网 2 0 02 年 9 月 10 日
。
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象和事项范围内拥有和行使行政职权的
,

行政机关不能在法定的对象和事项范 围外行使行政职权
,

也不能超出法定 的对象和事项范围行使行政职权 ; 否则
,

构成越权违法
。

但实践中
,

行政机关的职责权限范围或者责任范围等
,

有时也采用契约形式确定下来
。

如对于

公路两侧的违章建筑的处理
,

由公路局和城建委协商
,

在公路防护区 内归公路局管辖
,

防护区 以外

归城建委管辖
。

这实际上是对两个相关机关管辖权的具体划分
,

是通过契约形式完成的
。

另外
,

行

政机关之间对责任的承担范围
,

有时也通过契约形式明确
。

在一起土地纠纷案件中
,

赣州市委派人

事局兰副局长与信访局等有关单
‘

位人员到定南县和龙南县进行调查和协调
,

促成了两县土地管理局

签订了一份 《协议书》
。

该 《协议书》上写着
:

龙南县土地管理局在 2 0 02 年 9 月 6 日之前付清定南

县征地费与其它规费 51 万元
,

定南县土地管理局收到 51 万元费用后负责处理被征土地有关事项及

各方关系 ; 龙南县土地管理局必须责成上碗窑水电站在一个月内
,

对被征用土地水平线以上的土地

附着物
、

建筑物及土地 因水 电站原因被淹造成损失作出相应 的经济赔偿
。

〔19j 这两个案例
,

前者是

用契约界定行政机关之间的职责权限范围
,

后者是用契约划定行政机关之间的责任承担范围
,

都是

根据约定标准划分各 自的事项范围
。

情形之五
,

作为行政机关责任承担标准的契约对依法行政的影响
。

按照依法行政 的要求
,

行政

机关不仅是依法行政
,

而且也是依法承担责任
。

按照现行法律规定
,

行政赔偿标准是法定标准
,

无

论是人身损害赔偿还是财产损害赔偿等
,

都有 明确的法定标准
。

[20 〕但在行政赔偿 实践 中
,

当事人

双方以契约方式对赔偿责任及其标准进行约定
,

却是较为普遍的事实
。

这样
,

实际赔偿标准可能高

于法定标准
,

也可能低于法定标准
。

例如
,

依照法律规定
,

行政赔偿中是没有精神损害赔偿的
,

但

实践中一些行政机关与受害人达成的赔偿协议
,

时有精神损害赔偿的内容
,

属于超出法定赔偿项 目

的约定赔偿项 目
。

同样
,

在赔偿标准上
,

行政机关通过协商高于或者低于法定赔偿标准的事
,

也是

经常发生的
。

而且
,

这些约定赔偿项 目和标准
,

上级机关和法院一般也都认可其效力
。

三
、

契约影响依法行政的正当规则

契约影响行政机关依法行政的实践是存在的
,

但这并不等于说
,

上述种种影响的形式
、

范围和

程度都合法
。

契约应当在依法行政的合法空间内
“

生存
” 。

在该合法空 间内
,

契约影响依法行政才

具有正当性
、

合法性
。

契约的本质是当事人双方的合意
,

是当事人意思 自治的结果
。

没有 当事人的意思 自治
,

不可能

有合意一致的契约
。

但是
,

自治
、

合意
、

协商等
,

都应当有一个客观的前提
,

那就是双方尤其是行

政机关要有可以 自治
、

合意
、

协商的空间
—

当事人 自己可以决定和选择的自由空间
。

作为私法主

体的公民
、

法人或者其他组织
,

对 自己 的权利有决定和选择的自由空间
,

这是无争辩的事实
,

无须

赘述
。

但是
,

作为职权法定的行政机关
,

这个 自由空间又是什么 呢 ? 学者归结为行政裁量 (权 )
。

“

行政主体的自由意志体现为行政裁量权
。 ”

[2l 〕“

自由裁量行政的存在
,

为契约 自由的移植提供 了土

壤
。 ” 〔22 〕“

契约 自由是整个契约理论的基石
,

合意是 自由意志的合意
,

行政契约如果没有契约 自由

的精神
,

那么行政契约的存在也就成了问题
。 ” [2 3 〕的确

,

行政机关无论是进人私法领域还是在行政

(19 〕

(2 0 〕

〔2 1 〕

〔2 2〕

(2 3〕
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李国清
、

姚晨奕
: 《上访

“

专业户
”

改行一年赢了 80 多万土地官 司》
,

《人 民法院报》2 0 07 年 1 月 5 日
。

国家赔偿 法第 2 条 明确规定
,

国家机关和国家 机关工作人 员违法行使职权侵犯公 民
、

法人 和其他组 织的合 法权益造 成

损害的
,

受 害人有
“

依照本法
”

取得国家赔偿的权利
。

这个
“

本法
”

规 定
,

当然包 括赔偿标准的规定
。

而且
,

第 4 章

也具体规定 出了各种损害情形的赔偿标准
。

前引 〔2 〕
,

胡建森 等文
。

前引 〔2 〕
,

张泽想文
。

前引 〔2 〕
,

秦宗文文
。
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管理领域使用契约
,

他本身拥有行政职权这一基本事实是不会改变的
。

契约 自由的前提是行政机关有 自由空间
。

从法理上讲
,

行政机关 自己能够决定和选择 (而不是

法定 ) 的合法空间
,

就是 自由裁量权
。

所以
,

行政 自由裁量权成为了行政机关使用契约的合法空间

和正当性根据
。

如果契约 的约定权超出行政机关 自由裁量权范围
,

或者滥用 自由裁量权
,

那约定就

是违法 的
,

这样的契约应 当是无效 的 ; 如果约定是在行政机关的 自由裁量权范围之内
,

那约定就是

合法有效的
。

根据这一基本认识
,

契约影响依法行政的正当性规则主要应当有以下几条
:

其一
,

契约标准可以严于
、

高于法定标准
,

但不能低于法定标准
。

在对行为
、

事实的是非判断

评价标准方面
,

法律是最低限度标准和最起码要求
,

也就是我们常说的
“

底线
” 。 “

底线
”

是不能突

破 的
,

突破了就违法
。

契约的是非评价标准
,

同样也不能突破该
“

底线
” 。

但法律并不禁止当事人

协商确定
“

中线
”

和
“

高线
”

标准
,

甚至鼓励 当事人采用高标准
。

〔川 所 以
,

契约标准在法定标准

之上
,

是符合立法意图的
,

是立法允许
、

鼓励的
。

因此
,

行政机关可以不按照法定最低标准来评价

对方当事人行为的是非
,

而应当按照约定的更高标准评价是非
,

即在是非标准方面不依法定标准行

政而依约定标准行政
。

其二
,

契约条款可以将法定条件具体化
,

但不能抵触
、

排斥法定条件的适用
。

依法定条件行使

行政职权
,

这是依法行政的核心要求
,

立法对行政的规范和制约
,

主要是通过法定权限
、

法定条件

和法定程序来实现的
。

如果没有 了法定条件
,

任由当事人 自己约定条件
,

权力就会成为一匹脱堰的

野马
,

脱离法治的轨道
。

所以
,

契约约定 的行政机关行使权力的条件
,

只能在法定条件范围内才具

有正当性
。

也就是说
,

契约可以将立法规定的条件具体化
、

特定化
,

在法定条件 的自由裁量空间内

细化该法定条件
。

当事人之间约定的条件
,

不能抵触法定条件的要求
。

例如
,

获得国有土地使用权

是有法定条件规定的
。

虽然有土地出让合 同
,

但合同约定的内容不能抵触法律对土地使用权的种种

限制条件规定
,

如土地用途
、

土地使用权期限等法定条件的限制
。

当然
,

约定条件更不能排斥法定

条件的适用
。

如果约定条件排斥法定条件 的适用
,

这样的契约不具有正当性和合法性
。

象前面案例

所示
,

提高车辆通行费收费标准
,

是有法定条件规定
。

但契约将 固定 回报率差额作为行政机关必须

同意增加收费的唯一条件
,

只要达不到固定回报率
,

行政机关就必须同意涨价
,

完全排斥审批涨价

的法定条件适用
,

实际上就是公权私化
,

是典型的违法
。

其三
,

给行政机关设定义务的契约不能违反立法禁止性规定
,

行政机关的权力来源不能没有合

法根据
,

但行政机关义务或职责的来源不一定都是立法规定
。

行政机关义务的来源至少可以有三个

方面
:

一是法定
,

即立法规定的义务 ; 二是 自定
,

包括行政机关的承诺和契约约定 ; 〔25 〕三是行为

定
,

即行政机关先前行为所产生的附随义务
。

〔26 〕可见
,

契约也是给行政机关设定义务的根据之一
。

行政法理论认为
,

行政机关要给他人设定义务或者限制他人的权利
,

须有法律根据
,

[2 7〕但行政机

关要给 自己设定义务
,

却不需要法律根据
,

行政 自我约束规定
,

只要不违反法律禁止性规定
,

就是

合法有效的
。

契约给行政机关设定义务
,

就属于行政 自我约束性要求
。

所 以
,

在前述教育委培案件

中
,

县教委在契约中承担的
“

接受
、

安排
”

就业 的义务
,

是县教委 自愿 的 (自我约束 )
,

而该 自愿

〔2 4 〕

〔2 5〕

〔2 6〕

〔2 7〕

标准化法第 6 条规定
: “

国家鼓励企业制定严于国家标准或者行业标准 的企业标准
,

在企业内部适 用
。 ”

行政机关将 向社会公开承诺的做法
,

在行政实践中普遍存在
。

如首 问责任制的承诺
,

比法定 期限更短 的 自定期 限内办

结行政 审批事项的承诺
,

接到报案后迅速到达案发现场的承诺
,

等等
。

这 些程度的要求 不是立法规 定的
,

而是 行政机

关 自己 规定 的
。

行政机关这些规定
,

如果仅仅是 内部规定和 内部 实行
,

它不具备法律性 质
,

但行政 机关如果将 这些 自

我约束性规定公开
,

对外作 出承诺
,

就具有了约束力
,

成为了行政机关 的义务或责任
。

不过
,

契约不是 向社 会的承诺
,

而是 契约双方 当事人的承诺
,

是当事人双方的彼此义务和责任
,

同样具有约束力
。

如行政机关 的行为致他人处于危险之 中
,

行政机关就有消除危险 和救助他人的义务 了
。

置人于危险的先前 行为
,

就产

生了附随其后 的救助义务
。

国务院 《全 面推行依法行政实施纲要》第 5 条规定
: “

没有法律
、

法规
、

规章的规定
,

行政机关不得作 出影响公 民
、

法

人和其他组织合法权益或者增加公 民
、

法人和其他组织义务的决定
。 ”

·
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又没有违反法律
、

政策的禁止性规定
,

法院判定契约合法有效应 当履行
,

我认为也是正确的
。

其 四
,

约定责任内容的契约
,

不能违反立法羁束性规定
,

或者抵触行政机关的法定职责
。

行政

机关与对方当事人之间
,

由于行为违法或者侵权
,

可能引起 法律纠纷
,

产生相应法律责任
,

如处

罚
、

赔礼道歉
、

损失赔偿等
。

在责任承担问题上
,

应当给予行政机关更大的自由处理度
,

以更加柔

性 的方法和 自由度化解纵纷
、

消除矛盾
。

但是
,

立法对于责任的规定
,

多有不同
。

如何看待立法规

定 自由度之 内责任约定 ? 我以为
,

一是对 当事人行为的处罚责任
,

凡属于立法羁束性规定
,

行政机

关就没有 自由裁量权限
,

不能以契约形式 自行协商处理
。

如土地管理法第 73 条规定
,

非法转 让土

地 的
,

土地行政主管部门要没收违法所得
。

如果行政机关与当事人之间约定以罚款责任替代没收责

任
,

这就是违反法律羁束性规定
,

应 当认定该约定违法无效
。

二是对 当事人处罚责任的实现
,

立法

一般规定都是 自行强制执行
,

或者是 申请法院执行
。

无论是 自行强制执行还是申请法院执行
,

都是

行政处罚机关实现处罚责任的法定职责
。

实践 中有的机关采用执行和解方式
,

通过达成契约来实现

或者改变原来处罚责任的内容等
。

这种执行和解方式
,

缺乏立法规定的支持
,

并且
,

该契约抵触了

行政机关 自行强制执行或者申请强制执行 的法定职责
,

应当属于无效契约
。

(28 〕三是对行政机关承

担责任
,

尤其是经济责任
,

虽然立法也有责任标准的规定
,

但我以为这个标准并不具有绝对的限制

意义
,

而是一种
“

计算标准
”

或叫
“

计算公式
” 。

只是表明如果按照法定标准责任
,

那么法定 的计

算标准就是立法规定的
。

立法的规定
,

并不等于非要按照法定计算标准承担责任
,

也就是说
,

并不

排斥非法定契约标准的适用
。

从这个 意义
_

L说
,

立法对 责任的规定
,

只有方法意义
,

没有 限制作

用
。

从对方当事人角度看
,

承担的责任程度和方式
,

是可 以 自行决定和选择 的
;
从行政机关方面

看
,

也同样是可 以 自行约定的
。

法律从来就没有要求对方当事人或者行政机关必须赔偿多少
,

赔偿

数额问题不是法定职责的内容
,

属于 自由裁量权事项
。

综上所述
,

羁束行政没有行政者 的自由
,

当然也就没有契约存在的可能
。

行政机关 的契约
,

只

有在 自由行政范围内才具有合法性和正当性
。

但同时
,

在 自由裁量范围内的契约
,

也就具有了约束

行政机关自由裁量权的性质
。

契约约定当事人双方权利义务 的具体内容
,

固化了裁量的 自由
,

使原

本的
“

多项选择
”

变成 了唯一的结论
。

如果不承认契约具有 固化或者约束自由裁量权的作用
,

就等

于在实际上否认了行政机关使用契约 的价值
。

行政受立法羁束的时候
,

没有 契约 ; 行政 自由的时

候
,

又不受契约的约束
,

这样的契约就不是真正的契约
。

所 以
,

虽然契约 自由还会受到公平原则
、

公共利益原则的限制
,

但契约束缚行政机关的自由裁量权
,

是契约的应有之义
。

A b st r a et : T he a d m in is tr a tiv e e o n tr a e t m a in ly h a s t he fo llo w in g im p a e ts o n th e p rin e ip le o f le g a la d m in is
-

tr a t io n : e v a lu a t io n e r it e r ia
,

p o w e r 一 e x e r e is in g e r ite r ia
,

d u ty 一 a llo e a t io n e r ite r ia
,

p o w e r 一 p ro v in e e e o n -

fin in g e r ite r ia a n d a e e o u n t ab ility 一 sha r in g e r it e r ia a n d 50 o n
.

C o n tr a e ts e x is t in th e a d m in is t r a t iv e d is e r e -

t io n
.

CO
n tr a e t s im p ro v e the le g itim a e y o f le g a la d m in is t ra t io n in th e b e lo w a s p e e t s : a g r e e d s t a n d a r d h ig h

-

e r th a n le g a l s ta n d a r d ; a g r e e d p r o v is io n s
no t a g a in s t a n d n o n 一 e x elu s iv e o f le g a lly s tip u la te d p r o v is io n s ;

a g r e e d o blig a t io n s
no t a g a in s t le g ally p r o h ib itiv e p ro v is io n s ; a g r e e d r e s p o n s ib ility no t e o n flie t in g w ith le

-

g al d u t ie s
.

K e yw o rd s : e o n t r a e t
,

le g al a d m in is t ra t io n ,

d is e r e tio n

〔28 〕 在当前行政机关的执法 责任制 和问责制 中
,

没有执行权 的处 罚机关
,

应 当 (而不是可 以 ) 向法 院申请强制执行
。

如果

没有 向法院提出强制执行申请 的
,

就是失职
,

属于行政 问责的事项
。

可见
,

当为不为
、

当作不作
,

是 明确 的不 履行法

定职责的行为
。
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