
　 　 履行行政职责的作为可能性
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内容提要: 有关行政机关履职评价的既有理论和制度, 聚焦于对作为义务和结果回避

可能性的考察, 而未真正涉及对行政机关作为可能性的讨论。 相关理论假定, 立法已

经解决了行政职责和行政能力的匹配问题, 或相关权责安排已通过民主立法程序得到

正当化。 但是, 我国立法机关对行政资源的配置并不享有实质上的决定权, 目标与能

力不匹配的行政任务在我国法律中大量存在。 要准确评价行政机关的履职状况, 在考

察作为义务、 结果回避可能性之外, 还需将分散在机构编制管理、 预算、 规划等体系

中的行政资源配置情况进行 “拼组” , 综合考虑行政资源的可及性、 充足性及其与行

政任务的匹配度, 确定对行政机关作为可能性的合理预期。 在不 (完全) 具备作为可

能性的情况下, 应结合行政机关是否采取了替代性履职方案、 是否积极调剂其他行政

资源、 是否合理调节了公众预期等因素, 最终评价其履职情况并确定其责任。
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引 言

　 　 2022 年 1 月, 国务院公布了对河南郑州 “7·20” 特大暴雨灾害 (简称 “7·20” 灾害)
的调查报告, 认定了地方党委政府及其有关部门的责任, 纪检监察机关对郑州市委书记、 市长

等 90 名公职人员进行了问责。 〔 1 〕 “7·20” 灾害调查是中华人民共和国成立以来第一次由国

务院组织的、 针对特大灾害的调查评估, 开创了重要先例。 关于上述责任的认定, 国务院调查

组相关负责人在答记者问时提到 “三个区分开来” , 即 “把客观上的不可抗力与主观上的不作

为区分开来、 把能力素质不足与不负责任区分开来、 把法规标准缺失与职责任务安全规定不落
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实区分开来” 。 〔 2 〕 由此产生了几个问题: 政府面对客观上的不可抗力, 履职到何种程度才是

尽职? 能力素质不足可以作为政府履职不力的抗辩理由吗? 法规标准的缺失如何影响对政府履

职状况的评价? 这些问题并不容易回答, 其背后涉及一些更为根本的追问: 行政的可问责性来

自何处? 法律对政府履职情况的评价应当包括哪些层次? 在这些层次中, 基于能力的作为可能

性是否应予单独考虑?
　 　 在评价行政机关履职情况的各种情境中, 不乏对 “可能性” 的讨论。 但是, 仔细推敲便

可发现, 这些讨论要么指向作为义务, 要么指向行政目标无法达成这一消极结果的 “回避可

能性” , 并不真正涉及基于行政能力的作为可能性, 最多只触及其中个别枝节问题。 只有个别

学者注意到组织资源、 财政资源、 监管工具和监管目标之间的匹配性等因素对政府履职能力的

影响, 并认为在评价政府的履职水平时应适当考虑这些因素。 〔 3 〕 大多数人默认了这样一个前

提: 法律为行政机关设定的职责目标与其履职能力是基本匹配的; 只需要在法律上确认行政机

关具有作为义务, 并排除那些不具有结果回避可能性的情形, 最多在特殊情况下将与作为可能

性相关的个别问题纳入考虑, 行政任务的可问责性便得以证成。 〔 4 〕 但是, 上述前提并不可

靠, 行政目标与行政能力明显不匹配的情况, 即不对称的行政任务, 在法律上广泛存在。 而

且, 我国的法律在为行政机关设定一项职责时, 大多时候并不同时在组织、 预算、 物资等方面

解决其能力匹配问题。 此种情况下, 仅凭行政行为法上的规定, 并不能完整地证成行政任务的

可问责性, 还需另行单独考虑行政机关的作为可能性。 〔 5 〕 那么, 如何判断行政机关的作为可

能性? 引入作为可能性这一维度, 将对评价行政机关的履职产生何种影响? 这正是本文尝试回

答的问题。
　 　 本文将按照以下逻辑展开: 首先在行政可问责性的评价结构下明确作为可能性的地位, 并

讨论其为何被忽视, 接着通过对法律上不对称行政任务的分析, 讨论将行政机关作为可能性纳

入分析视野的必要性, 最后提出判断作为可能性的基本框架, 讨论作为可能性的引入对行政机

关履职评价的影响。

一、 消失的行政机关作为可能性

　 　 行政的可问责性, 指的是行政机关就其职责履行状况接受有关主体评价, 并在履职不力的

情况下以各种形式承担责任的该当性。 长期以来, 这一问题被放在 “委托—代理” 的垂直关

系之下讨论。 〔 6 〕 那么, 仅仅因为在多重 “委托—代理” 关系形成的权力链条中, 位于上端的

机关或者个人向下端设定了某个行政目标, 下端的机关或个人为了实现这个目标所实施的行动

及结果就具备了可问责性吗? 政治学对该问题的回答或许可以止步于此: “问责是指委托方和
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代理方之间的一种关系, 即获得授权的代理方 (个人或机构) 有责任就其所涉及的工作绩效

向委托方作出回答。” 〔 7 〕 “ ‘委托—代理’ 关系内设着必然的责任关系, ……委托人将权力授

予代理人, 代理人就必须按照授权要求向委托人负责, 替其承担起决策和执行等过程中的责

任; 否则, 就会受到追责。” 〔 8 〕 法学则需要继续考虑其他因素。 法律因为一个 “人” 没有做

到某事而造成不利后果从而给予其非难, 既需要此 “人” 基于其社会角色应当做此事, 也需

要此 “人” 基于其能力禀赋能够做此事, 还需要外部条件容许该 “人” 做得到此事。 法律从

“人” 的社会角色出发抽象出 “作为义务” , 从能力禀赋出发抽象出 “作为可能性” , 从外部

条件出发抽象出 “结果回避可能性” , 用于在不同层面上决定责任的构成或者免除。 在民法上

讨论不作为侵权、 〔 9 〕 在刑法上讨论不作为犯都是如此, 〔10〕 在行政法上评价政府职责的履行也

不应例外。 对于行政机关及其工作人员来说, 一项行政任务的可问责性应当包含三个要素: 负

有作为义务、 具备履职能力、 外部条件允许。 作为义务可以通过行政机关或其工作人员的应然

角色在不同层面上确认, 如诉诸政治上人民与政府的关系、 法律上立法与行政的关系、 科层制

中上级与下级的关系、 伦理上专业人员与职业道德的关系。 〔11〕 在法律层面, 这些理由又可以

细化为法律规范、 行政规范、 行政行为、 行政契约、 先行行为等。 〔12〕 这方面的研究早已汗牛

充栋, 也非本文主题所在, 故不作展开。 至于如何判断作为可能性和结果回避可能性, 既有讨

论不多, 且二者易被混淆。
　 　 在行政法上, 需要评价政府履职状况的情境有很多, 如各种形式的督查督察、 定期或不定

期的绩效评估、 由突发事件引发的专项调查、 因相对人申请行政救济而引起的个案审查等。 在

此, 仅对迄今为止学理讨论最为充分的两种情境加以考察: 一种是行政不作为之诉中对行政机

关履职的评价, 另一种是领导干部问责中对行政官员履职的评价。 〔13〕

　 　 (一) 行政不作为之诉中对作为可能性的讨论

　 　 通常认为, 法院在行政诉讼中判断被告是否构成不作为, 主要考察三个方面: 一是作为义

务是否存在, 二是被告是否具有作为可能性, 三是被告是否已经作为。
　 　 对于被告作为可能性的讨论, 可以用最典型的、 所谓裁量收缩为零的纯粹不作为进行考

察。 在该问题的学术脉络中, 学者们的观点大致是相似的。 例如, 王和雄将作为可能性的构成

要件归纳为五个方面: 被害法益之重大性、 危险之迫切性、 危险发生之预见可能性、 损害结果

之回避可能性、 规制权限发动之期待可能性。 〔14〕 深入推敲便可发现, 上述构成要件讨论的都

不是基于行政能力的作为可能性。 其中, 第四项要件讨论的是结果回避可能性, 其余四项讨论

的都是行政机关在具体情境中对是否作为有无裁量余地, 实际上仍属于判断作为义务的范畴,
解决的还是当不当为, 而非能不能为的问题。 并且, 判断这几项要件的依据也并不是行政机关
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的作为能力, 而是一般的社会观念。 〔15〕 在这一问题上, 无论日本学者的代表性观点, 〔16〕 还是

经章志远进一步简化后形成的危险预见可能性、 避免损害发生可能性、 公权发动期待可能性

“三要件” 说, 〔17〕 论证结构也都是相似的。 而作为行政可问责性的一个独立层次, 与作为义

务、 结果回避可能性并列的作为可能性, 指的是行政机关在现实资源和能力条件约束下, 实际

履行其作为义务的可能性。 此外, 还有不少学者直接将作为可能性等同于结果回避可能性, 集

中于讨论不可抗力等因素对行政不作为的违法阻却; 〔18〕 或者将作为可能性转换为行政机关是

否具有裁量空间、 继续履职是否尚有意义、 履职是否符合比例原则等其他问题来讨论。 〔19〕

　 　 有关行政机关是否已经作为的讨论, 也容易与对作为可能性的讨论相混淆。 这些讨论的焦

点在于, 审查标准应采取行为说、 结果说, 还是折中说。 学者主张行为说或者折中说的一项重要

理由是, 行政目标的实现受到很多复杂因素的影响, 并不完全取决于行政机关的努力, 在需要相

对人配合的情况下尤其如此。 如果行政机关穷尽了法律所赋予的手段, 即使未能 (完全) 达成

保护特定法益的目的, 仍应认为其已经履行了职责。 〔20〕 相对于普通行政诉讼以特定对象的权利

救济为首要目标, 行政公益诉讼更接近于在一般意义上监督政府职责的履行, 监督的目标指向

行政活动的实质合法性, 监督的范围也更加广泛。 〔21〕 在这种情况下, 行政机关履职行为和履

职结果之间的关系更加复杂, 故公益诉讼领域更多主张行为说、 〔22〕 折中说。 〔23〕 这些讨论看似

与行政机关的履职能力有关, 实际指向的却并非作为可能性, 而是结果回避可能性。 因为上述讨

论本身已经承认了一个前提, 那就是行政机关能够采取法律赋予它的那些行政手段, 即能够作

为, 至于穷尽这些手段之后仍无法实现对特定法益的保护, 指的正是不具有结果回避可能性。
　 　 由此可见, 在行政不作为之诉的司法审查标准问题上, 学者们的讨论集中在行政机关的作
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关 “尽责履职” 的界定———以最高检指导性案例第 49 号为切入点》 , 载 《 “检察指导性案例应用” 研讨会论文

集》 (2021 年 6 月 24 日, 河南郑州) , 第 438 页。
参见陈德敏、 谢忠洲: 《论行政公益诉讼中 “不履行法定职责” 之认定》 , 《湖南师范大学社会科学学报》 2020
年第 1 期, 第 59 页; 王清军: 《环境行政公益诉讼中行政不作为的审查基准》 , 《清华法学》 2020 年第 2 期,
第 141 页; 王红建: 《论行政公益诉讼中不履行监督管理职责的认定标准》 , 《河南财经政法大学学报》 2022 年

第 1 期, 第 9 页。



为义务和任务失败的结果回避可能性上, 而跳过了介于两者中间的作为可能性环节, 或仅以作

为可能性之名讨论前面两个问题。 以消防救援机构在一场暴雨引起的水灾中所面临的若干情境

为例, 可以更清楚地发现既有的理论认识能够回应和不能回应什么问题。 有关作为义务的讨

论, 有助于在如下情形中排除行政机关的责任: 初期雨势不大, 有居民因房屋漏水求助于消防

救援机构, 后者认为情况尚不紧急而未迅速行动 (因法益欠缺重大性、 危险欠缺紧迫性) , 不

料该房屋因建筑质量不合格而迅速倒塌 (因事出意外而缺乏危险预见可能性) ; 有行驶在隧道

中的车辆遇水熄火, 车主求助于消防救援机构, 后者建议先行弃车逃生, 车主不舍爱车而坐待

救援终至溺亡 (因能够自主逃生而缺乏公权发动期待可能性) 。 有关结果回避可能性的讨论,
则有助于在如下情形中为行政机关免责: 消防救援机构接到洪水中受困居民的求助电话, 闻警

即动, 但因水势太大而救援失败, 或因道路阻断而未及时救援。 但是, 上述理由均难以回答下

述情形中的免责问题: 由于求助的居民太多, 消防救援机构人员不足, 很快就无人可派。 至于

人员为何不足, 原因多种多样, 可能是编制不足, 也可能是缺乏经费, 还可能是因职业危险性

太高而应聘者寡或辞职者众; 消防救援机构的接警席位有限 (设置更多席位在绝大多数情况

下将大量闲置) , 由于求助者太多, 大部分人连电话都无法拨入。 郑州 “7·20” 灾害中就出

现了这样的情况。 当天, 119 接警台高峰时段的拨入电话等候超过 2600 个, 110 接警台的等

候电话超过 1000 个。 〔24〕 那么, 在以追责问责为导向的灾害调查中, 如何看待这些因素对地方

政府及其官员责任分配的影响呢? 尽管 “7·20” 灾害的调查组对此颇为清醒, “三个区分开

来” 就包括 “把能力素质不足与不负责任区分开来” , 但这样的原则在当前的行政法理论和制

度框架之下能够获得支撑吗? 这些问题都指向了长期被忽视的行政机关作为可能性。
　 　 (二) 领导干部问责制中对作为可能性的讨论

　 　 不少学者主张, 如果要求党政领导干部在履行职责的过程中作出正确决策, 已经超出了其

认识能力, 即使最终事实证明其判断错误, 也应免除或者减轻其责任。 〔25〕 毫无疑问, 行政机

关在履行职责时, 找到正确履职方案、 作出正确决策的认识可能性, 构成其作为可能性的一部

分, 因为只有以认识可能为先导, 后续的履职行为才有意义。 但是, 讨论官员在行政决策中的

认识能力, 所触及的只是行政作为可能性的一个枝节。 首先, 在常规情况下, 讨论官员履职不

力的责任, 并不需要考虑认识可能性, 因为直接执行法律就可以 “输出” 履职方案。 只有在

面临一些具有复杂性、 不确定性或者长远性的行政任务时, 才需要通过决策来选择方案。 〔26〕

其次, 官员的认识能力只是影响行政机关认识可能性的因素之一, 如决策信息系统、 辅助决策

技术、 专家团队等, 也会影响行政机关的认识可能性。
　 　 更为重要的一点是, 即使在那些需要将官员的认识能力纳入考虑的例子中, 这一因素也只

是构成行政机关作为可能性的一个常量, 而非变量。 人们往往假定每个官员具有该层级官员通

常的认知水平, 甚至只假设其具有常人的认知水平, 据此评价在特定行政决策环境下要求其作

出正确判断是否强人所难。 〔27〕 至于每个官员实际上的认知水平如何, 并不影响这种评价的结

果。 然而, 行政机关作为可能性的其他构成方面, 却需要被作为由行政资源决定的变量看待,
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相关数据来源于 2021 年 9 月 3 日笔者在郑州市公安部门和消防救援机构的访谈。
参见韩春晖: 《行政决策终身责任追究制的法律难题及其解决》 , 《中国法学》 2015 年第 6 期, 第 90 页; 谭达

宗: 《重大行政决策终身责任制的法律责任定位》 , 《中国行政管理》 2016 年第 8 期, 第 25 页以下。
参见林鸿潮: 《党政机构融合与行政法的回应》 , 《当代法学》 2019 年第 4 期, 第 56 页。
参见徐国利: 《论行政问责的责任与归责原则》 , 《上海行政学院学报》 2017 年第 1 期, 第 30 页。



且这些变量在具体情境下的 “值” 将影响对行政机关履职情况的评价。 总之, 在领导干部问

责中, 将官员的认识能力作为一个考虑因素, 同将作为可能性完整地纳入行政可问责性的构造

中, 还有很大距离。 前者的分析路径对于解决后者并不能提供多少启示。
　 　 无论在行政不作为之诉中, 还是领导干部问责中, 又或者在其他评价行政机关履职状况的

场景中, 作为一个独立评价层次的作为可能性都没有出现。 究其原因, 在学者们看来, 这不是

一个需要解决的问题。 〔28〕 相应的理由是, 在制定法律时, 关于如何根据行政机关的实际能力

设定适当的行政目标, 或如何根据既定的行政目标配置必要的行政资源, 立法机关已经进行了

充分考虑并作出了恰当安排。 即使立法机关没有这样做, 相关的权责安排也已经通过民主立法

程序得到了正当化, 没有继续讨论的余地了。 因此, 在评价行政机关的履职状况时, 学者们默

认了法律所设定的行政目标和行政机关的能力至少是基本匹配的。 但是, 这样的前提可靠吗? 对

此, 有必要讨论如下两点问题: 法律在设定行政职责时, 是否确实做到了使行政任务与行政能力

相匹配; 如果没有做到, 仅凭法律上有关行政职责的规定, 能否证成这项行政任务的可问责性。

二、 法律上的不对称行政任务

　 　 “法律不强人所难”, 这是富勒提出的法律的八项内在道德之一, 且已成为了一句法谚。 〔29〕

将这句话套用到行政领域, 意味着法律所设定的行政职责应当与其实际能力相匹配, 法律只能

要求政府去做它能做得了的事情。 相应地, 也应该以这样的标准评价政府及其官员的履职状

况, 并决定有关责任的分配。 这一点看起来理所当然, 但实际上立法机关很难对政府的能力作

出准确评估, 即使立法机关能够做到, 也总是习惯于从规范主义层面出发对政府职责提出应然

性要求, 并常常自觉不自觉地把一些美好愿景或者前瞻性目标带入法律当中。 法律在设定行政

职责的时候, 总会或多或少地高估政府的能力。 在评价政府履职状况时, 如果目标与能力的差

距不显著, 忽略作为可能性不会引起太大争议; 即使存在争议, 运用法律解释技巧, 也可以将

差距弥合到一个可以接受的范围之内。 但是, 法定行政目标和政府实际能力的差距有时过于显

著, 以至于二者之间明显不对称, 此时问题就会出现。 那么, 这些 “强人所难” 的不对称行

政任务是如何进入法律的呢?
　 　 第一, 有些行政任务属于国家的核心职能, 政府履行这些职能的结果攸关其正当性, 比如

为国民提供基本安全保障。 〔30〕 政府能够将这种职能履行到何种程度, 受许多因素影响, 具有

很大不确定性。 但是, 为了增进人民在政治上的认同, 立法机关总是倾向于按照最佳愿景来描

述这些任务。 例如, 应对自然灾害被认为是国家的天然职责之一, 灾害的类型、 规模和频率等

特征, 在一定程度上塑造了不同国家的规模、 地缘特征和文化特质, 并能深刻影响国家盛衰和

政权兴替。 古代中国在 “天人感应” “天人合一” 观念的支配下, 将自然灾害同统治者的德性

与气运相挂钩, 将发生天灾看作是对统治者的谴责或者预警。 〔31〕 统治者不但需要全力应对灾

害, 还常常就灾害的发生自谴、 罪己。 〔32〕 经过现代理性的祛魅, 附着在自然灾害上的政治隐
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参见杜仪方: 《从 “三鹿事件” 看我国行政不作为赔偿的法律空间———兼论 〈国家赔偿法 (修正案草案) 〉 的相

关规定》 , 《现代法学》 2009 年第 3 期, 第 157 页。
参见 [美] 富勒: 《法律的道德性》 , 郑戈译, 商务印书馆 2005 年版, 第 83 页以下。
参见王贵松: 《论法治国家的安全观》 , 《清华法学》 2021 年第 2 期, 第 27 页。
参见夏明方: 《继往开来: 新时代中国灾害叙事的范式转换刍议》 , 《史学集刊》 2021 年第 2 期, 第 16 页。
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喻早已被剥离, 但应对自然灾害的国家义务并没有改变。 立法机关考虑这一问题的角度是, 国

家在应对自然灾害方面已经获得了很多经验教训, 通过总结正反两个方面的实践经验, 可以形

成已知的最佳方案, 法律应当将其固定下来, 而政府的职责就是按照这些方案全力以赴, 以获

得应对灾害的最佳效果。 虽然不能断言任何一个地方的政府在任何一次灾害的应对中都达不到

这样的要求, 但普遍性地要求每个地方的政府在每一次灾害应对中都按照最佳方案行事, 肯定

是一种奢求。
　 　 第二, 在某些领域, 政府一定时期内的治理失败导致其合法性受损, 为了重新取信于民、
修复合法性, 政府会对这个领域的治理许诺一个很高的新目标。 〔33〕 在此背景下制定的法律,
有可能将这种许诺转化为对政府的明确要求。 刑法学所说的 “象征性立法” , 指的就是国民因

担忧某种风险而产生了对国家治理能力的不信任感, 为重塑国民信心, 国家通过制定刑法介入

风险治理, 但该刑法规范实际上并无适用的可能。 〔34〕 行政法上也存在类似现象, 差别只在

于, 刑事领域的 “此种立法不追求刑罚规范的实际效果, 而更多的只是为了表达立法者的某

种姿态与情绪、 态度与立场” , 〔35〕 而行政领域的这种立法并非完全不追求实际效果, 只是实

施难度很大。 例如, 我国中小学校车安全问题一度十分严峻, 特别是 2011 年的甘肃正宁校车

事故引起重大社会关切。 在这一背景下, 2012 年出台的 《校车安全管理条例》 对学校和校车

服务提供者提出了全面、 细致、 严格的要求, 同时赋予县级以上地方政府及其教育、 交通、 公

安等部门以监管职责, 并为其设定了严厉的责任。 但是, 按照当时很多地方的实际条件, 无论

学校还是其他校车运营单位, 都远不具备按照 《校车安全管理条例》 要求提供校车服务的条

件, 相应地, 地方政府及其部门也无法按照该条例进行监管。 2010 年, 教育部在回复全国人

大代表周洪宇的提案时就曾谈到, “如果在全国范围内的学前和义务教育阶段购买校车, 政府

需要投入 3000 亿的预算, 且一年的运行、 维护费用为 1500 亿元” , 这 4500 亿的费用是政府

难以承担的。 〔36〕

　 　 第三, 不同地区拥有的公共资源相差悬殊, 国家立法机关又视推广先进经验为己任, 〔37〕

由于 “后进地区” 没有能力完全照搬 “先进地区” 的较高标准, 如果立法 “步子迈得太大” ,
某些行政目标在相当一段时间内就会成为可望而不可及的不对称行政任务。 〔38〕 例如, 20 世纪

八九十年代, 在当时的 《消防条例》 没有要求的情况下, 苏南等地的一些乡镇就开始自主建设

专职消防队。 1998 年制定的消防法在第 27 条中对此作出授权, 规定乡镇人民政府可以根据当地

经济发展和消防工作的需要, 建立专职消防队、 义务消防队, 承担火灾扑救工作。 2008 年修订

后的消防法对乡镇人民政府建立专职消防队提出了强制性要求。 但是, 当时全国很多地方都不具

备相应财力, 乡镇专职消防队缺建率很高。 以云南省为例, 直到十年之后的 2018 年, 每个乡镇
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这里的 “合法性” 是政治学意义上的, 即 “一种政治统治或政治权利能够被统治的客体证明是正当的和符合道

义的, 从而自愿服从或认可的能力与属性” 。 参见 [美] 杰克·普拉诺等: 《政治学分析辞典》 , 胡杰译, 中国

社会科学出版社 1986 年版, 第 40 页。
参见魏昌东: 《刑法立法 “反向运动” 中的象征主义倾向及其规避》, 《环球法律评论》 2018 年第 6 期, 第 55 页。
刘艳红: 《象征性立法对刑法功能的损害———二十年来中国刑事立法总评》 , 《政治与法律》 2017 年第 3 期,
第 37 页。
参见陈旭: 《人大代表呼吁校车管理立法》 , 《人民法院报》 2011 年 12 月 17 日第 7 版。
在中国, 将先进地区的创新经验上升为国家法律是十分重要的制度扩散机制。 参见朱旭峰、 赵慧: 《政府间关系

视角下的社会政策扩散———以城市低保制度为例 (1993—1999) 》 , 《中国社会科学》 2016 年第 8 期, 第 115 页。
参见前引 〔3〕 , 卢超文, 第 31 页。



(街道) 平均也仅拥有 0. 8 支专职消防队, 而该省最新提出的达标时间则是 2024 年。 〔39〕

　 　 需要指出的是, 上述的不对称行政任务指的并不是行政资源在政府系统内部的错配, 而是

法律设定的职责目标超过了政府整体上的能力, 它们不可能通过在内部理顺政府事权和支出责

任, 或者调剂权限和人员配置得到解决。 如果这些规定并不真正用于评价政府的履职状况, 或

者作出的评价不与任何形式的责任相关联, 也不会成为问题。 它们可以被看作立法对行政的理

想化期待, 也就是富勒所说的作为愿望的道德, 而不是作为义务的道德。 〔40〕 人们还可以将其

视为徐徐图之的长期目标, 这种目标是否实现, 最多被放在一个较长时间尺度下被温和地评

价, 比如权力机关的执法检查, 或者服务于法律修订的后评估。 不过, 当需要运用这些法律规

定去评价政府的履职情况, 并将评价结果同具体组织或个人的责任联系在一起时, 问题就会接

踵而来。
　 　 首先, 行政机关可能采取避责策略。 当行政机关承担的任务艰巨又面临问责压力时, 就会

发展出五花八门的避责策略, 〔41〕 如隐瞒信息。 〔42〕 “7·20” 灾害调查报告提到, 郑州市政府

(市县乡三级) 曾在不同阶段瞒报死亡失踪者 139 人。 那么, 政府为何瞒报? 唯一合理的解释

就是, 政府担心严重的人员伤亡表明其应对灾害不力, 刻意隐瞒部分信息。 这背后更深层的原

因则在于, 应对重大自然灾害是一项压力极大且履职要求很高的任务, 地方政府一旦自我判断

灾害损失超过了上级或公众能够接受的水平, 就会因惧怕问责产生强烈的瞒报动机。 这也恰恰

解释了郑州市的瞒报行为为何如此严重且固执, 一是市县乡三级政府不约而同都进行瞒报; 二

是在中央领导同志多次要求、 省委省政府严厉催问, 甚至国务院调查组进驻后仍不如实报告,
直至上级不断施加压力且证据线索不断浮现之后, 才 “挤牙膏” 式地报完全部死亡失踪人

数。 〔43〕 另外一种常见的避责方式是, 行政机关将完成任务变为 “消灭” 任务, 或者至少 “消

灭” 那些可能暴露其履职情况的信号。 在校车安全治理上, 有些地方政府就采取过这样的做

法。 校车安全形势一度严峻的基本背景是, 21 世纪以来全国中小学生数量逐步减少, 地方政

府大规模 “撤点并校” , 造成部分中小学生必须依靠校车上下学; 而许多地方无力提供合格的

校车服务, 故事故频发。 随着 《校车安全管理条例》 施行, 地方政府压力陡增, 又很难按照

条例的要求进行严格监管。 一些地方政府为了避责便中止了 “撤点并校” , 甚至恢复了一些已

经撤并的学校; 更多的地方立即停运了不合格的校车, 迫使一些学生不得不乘坐更加不安全的

摩托车、 三轮电动车上下学。 〔44〕

　 　 其次, 诱发行政机关利益交换式的 “捆绑” 履职。 行政任务与资源的不匹配曾经造成执

法行为的极端化扭曲, 如暴力执法。 〔45〕 而随着这些做法在日益严密的监督问责体系下逐渐消

退, 一些更加隐蔽的方式取而代之, 如将那些无力履行的行政职责与其他职责捆绑在一起, 通
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参见 《云南省人民政府办公厅关于进一步加强政府专职消防队伍建设的实施意见》 (云政办发 〔2018〕 17 号) ;
《云南: 省政 府 审 议 通 过 〈 加 强 基 层 消 防 力 量 建 设 工 作 实 施 方 案 〉 》 , https: / / www. 119 . gov. cn / article /
49TeZ8CpN6 f, 2022 年 9 月 3 日最后访问。
参见前引 〔29〕 , 富勒书, 第 6 页以下。
参见倪星、 王锐: 《权责分立与基层避责: 一种理论解释》 , 《中国社会科学》 2018 年第 5 期, 第 131 页以下。
参见赖诗攀: 《问责、 惯性与公开: 基于 97 个公共危机事件的地方政府行为研究》 , 《公共管理学报》 2013 年

第 2 期, 第 26 页。
参见前引 〔1〕 , 《河南郑州 “7·20” 特大暴雨灾害调查报告》 , 第 11 页以下。
参见侯猛: 《从校车安全事件看国家的给付义务》 , 《法商研究》 2012 年第 2 期, 第 31 页以下。
何兵曾以城管执法为例对暴力执法作过生动描述。 参见何兵: 《城管追逐与摊贩抵抗: 摊贩管理中的利益冲突与

法律调整》 , 《中国法学》 2008 年第 5 期, 第 161 页。



过与监管对象 “合作交换” 达成监管目标。 对于一些偶发、 零散的安全事项, 行政机关无力

监管, 就会将监管对象在这些方面的合规水平与其他利益绑定, 换取其遵守规定。 比如, 对符

合要求者在办理其他审批事项时给予方便, 在提供给付性利益时优先考虑, 反之, 则设置一些

障碍、 减少一些机会, 或者进行拖延。 〔46〕 这些做法看似巧妙, 行政机关略施小计就履行了原

来难以完成的职责, 无本获利; 其实质则是滥用职权, 既扭曲了法律的实施秩序, 又诱发了道

德风险, 对法治造成了隐蔽而长远的破坏。
　 　 最后, 行政机关设法限缩自身职责, 导致法律权威受损。 当法律赋予行政机关某些完成难

度巨大的行政任务时, 后者为了减轻压力, 将千方百计运用各种策略限缩自身职责, 直至这些

职责最后看起来同其能力基本匹配为止。 有大量工具可供行政机关达到上述目的, 如以实施法

律的名义制定的规章或行政规范性文件, 在行政机关主导下出台的国家标准或者行业标准, 按

照年度、 季度分解的行政执法计划, 各种与行政执法相关的目录或清单等。 例如, 按照特种设

备安全法规定, 质量技术监督部门 (2018 年机构改革后并入市场监管部门) 负责特种设备安

全的监督管理, 其范围涵盖生产 (包括设计、 制造、 安装、 改造、 修理) 、 经营、 使用、 检

验、 检测各环节。 而实际情况是, 除了质量安全, 质量技术监督部门对其他与特种设备有关的

安全问题都缺乏监管能力。 对此, 该部门多次修订 《特种设备目录》 , 不断缩小自身监管范

围。 2022 年 1 月通过的 《特种设备事故报告和调查处理规定》 , 进一步将事故类型限缩为因特

种设备质量和违规作业造成的事故, 而将其他类型的特种设备事故全部排除。 由于备案审查制

度乏力, 这些做法大多不会得到纠正。 〔47〕 经过这些方式的层层限缩, 站在行政机关的角度,
最后确实做到了任务和能力的基本匹配, 使一些法律上不切实际的规定具备了可操作性。 但

是, 行政机关用这样的方式自我 “减负” , 对法律权威的损害不亚于不执行法律。
　 　 上文的讨论很容易导向几种一般性的呼吁: 一是呼吁政府转变职能, 还权于市场和社会,
使既有的行政资源能够与政府职责相匹配; 二是呼吁提高立法科学水平, 希望立法机关在设定

行政职责时倍加注意任务与能力的平衡, 并据此检视和修订那些存在问题的现行法; 三是呼吁

提高行政能力, 要求政府增加投入、 充实人员, 以充分满足履职需要。 但是, 笔者并不打算这

样做, 因为有太多的原因可以使这些愿望落空, 让这样的呼吁显得苍白无力。 本文接下来要讨

论的问题是: 在政府职能和行政资源给定, 立法上广泛存在着目标与能力不对称的行政任务的

情况下, 能否在对行政机关的履职评价中引入作为可能性, 通过合理免除或者减轻行政机关及

其官员的责任, 纾解实践中的困境。

三、 被肢解的行政可问责性及其复原路径

　 　 在行政法上, 对行政可问责性的描述可以追溯到权责一致原则, 其内涵包括两个方面: 一

是行政机关因为法律赋予其职权而必须承担对应的责任; 二是法律在要求行政机关承担一定职

责时, 应当授予其必要条件。 〔48〕 如果将这里的必要条件分拆为行政权力和行政能力的话, 那

么, 权责一致原则基本上揭示了行政可问责性的构造。 行政机关因被赋权而必须担责, 这回答
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参见陈家建、 张洋洋: 《 “非对称权责” 结构与社区属地化管理》 , 《社会学评论》 2021 年第 3 期, 第 158 页。
参见王锴、 刘犇昊: 《现状与问题: 地方备案审查制度研究———以 31 个省级地方为例》 , 《江苏行政学院学报》
2018 年第 3 期, 第 134 页。
参见应松年主编: 《行政法与行政诉讼法学》 , 法律出版社 2009 年版, 第 45 页。



了作为义务的问题。 设定行政职责必须同时授予权力和配置能力, 这分别回答了结果回避可能

性和作为可能性的问题, 因为授权不足将导致行政机关即使穷尽手段也难以达成目的, 能力不

足则导致其连法律赋予的手段都无法采取。 在行政法的原则体系中, 其他原则主要指向行政

权, 权责一致原则在指向行政权的同时, 也指向立法权。 按照这一原则的要求, 立法机关在设

定一项行政职责时, 为了保证其具备可问责性, 应当满足三个条件: 清晰地描述职责的承担

者; 进行必要授权; 配置行政资源使其形成足够的能力。
　 　 考察我国的行政法制可以发现, 立法机关致力于满足上述前两个条件, 而对第三个条件通

常只给予象征性回应。 在议行合一体制下, 作为国家权力机关的人民代表大会具有全权性, 当

然可以为行政机关设定任务、 分配职权和配置资源。 〔49〕 人财物资源是形成行政能力的 “硬要

素” 。 〔50〕 在我国的立法实践中, 法律在设定行政任务的同时也确实会对这些资源的配置作出

一些规定, 不少立法还专门安排了诸如 “保障措施” 或 “监督与保障” 一类的章节。 但是,
稍加推敲即可发现, 法律对这些问题的规定大多是高度概括的, 有的甚至只象征性地稍加提

及。 这样的模糊化处理是立法机关有意为之吗? 对于如此重要的问题, 法律似乎不应 “留

白” ; 是立法机关缺乏明确安排这些资源的理性能力吗? 也不是。 在很多其他国家的立法中,
可以看到法律在设定一项行政职责时, 对行政资源的详细安排占据了大量篇幅, 有时甚至达到

不厌其烦的地步。 国内也早有学者提出, 行政组织法应当充实有关财政、 人员等要素的规

定, 〔51〕 应当解决行政任务与行政组织手段之间的匹配问题, 为达成行政任务提供组织体系上

的保障。 〔52〕 真正的原因在于, 立法机关对行政资源的配置并不享有实质上的决定权, 这些权

力被多个不同系统所分享, 进而造成行政任务的可问责性无法单独依靠法律来证成。
　 　 对于行政能力构成中 “人” 的因素, 主要通过机构编制管理制度确定。 全国和县级以上

行政区域设立机构编制委员会, 并以党政合署的形式设立机构编制委员会办公室, 同时作为本

级党委、 政府的下属机构, 实际上由本级党委领导, 归口本级党委组织部门管理。 包括行政机

关在内的党和国家机关、 事业单位等组织的职能配置、 内设机构和人员编制, 在党委领导下,
由机构编制委员会统筹负责, 以部门 (单位) “三定” 规定的形式确定。 “三定” 规定原则上

以本级党委办公厅 (室) 文件形式印发, 或者由党委办公厅 (室) 、 政府办公厅 (室) 联合

发文。 经批准发布的 “三定” 规定是机构职责权限、 人员配备和工作运行的基本依据, 必须

严格执行。 〔53〕 对机构编制管理工作的调整, 主要适用 《中国共产党机构编制工作条例》 及其

配套规则。 国务院部门的 “三定” 规定性质上是党内法规, 〔54〕 相应地, 地方政府部门的 “三

定” 规定属于党内规范性文件。 机构编制管理制度是行政组织法的一部分, 〔55〕 但其实际制度

规则目前呈现出与行政组织的国家法律并行的状态, 其运行过程也具有内部化的特征。
　 　 对于行政能力构成中 “钱” 的因素, 根据预算法的规定, 国家权力机关对财政预算进行

审查批准并监督其执行, 监督的主要方式是行使有关撤销权。 〔56〕 由于缺乏实质性的预算控制
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参见杜强强: 《议行合一与我国国家权力配置的原则》 , 《法学家》 2019 年第 1 期, 第 13 页。
参见汪永成: 《政府能力的结构分析》 , 《政治学研究》 2004 年第 2 期, 第 108 页。
参见郑春燕: 《行政任务变迁下的行政组织法改革》 , 《行政法学研究》 2008 年第 2 期, 第 35 页以下。
参见贾圣真: 《行政任务视角下的行政组织法学理革新》 , 《浙江学刊》 2019 年第 1 期, 第 181 页。
参见 《 “三定” 规定制定和实施办法》 (2020 年 9 月 10 日中共中央政治局常委会会议审议批准, 2020 年 11 月

23 日中共中央办公厅发布) 第 4 条、 第 5 条、 第 22 条。
参见秦奥蕾: 《党内法规与国家立法关系中的机构编制法定化》 , 《法学论坛》 2021 年第 6 期, 第 48 页。
参见应松年: 《行政机关编制法的法律地位》 , 《行政法学研究》 1993 年第 1 期, 第 45 页。
参见预算法第 20 条、 第 21 条。



权, 特别是缺乏最重要的预算修正权, 〔57〕 国家权力机关对财政预算方案只能行使 “全是” 或

“全否” 的判断权, 而实际结果必然是选择 “全是” 。 〔58〕 曾有一项针对专家学者、 部分人大代

表和预算工作者开展的问卷调查显示, “人大是否能够独立科学地作出预算决策” 这一评价项目

仅得 2. 5 分, “人大是否拥有较大的预算控制权” 这一评价项目得 3. 5 分 (满分均为 10 分)。 〔59〕

“行政组织的整体控制安排, 正需要有严格的预算与经费控制来补充、 补强。 然而, 目前我国

粗放、 宽松、 随意性较大的行政组织经费管理方式, 恰恰无法担此重任。” 〔60〕 在立法层面, 尽

管很多法律规定了财政保障措施条款, 但这些条款大多都停留在 “政府应当采取财政措施, 保

障某工作所需经费” 之类的原则性要求上。 目前, 以教育领域的部分法律, 如教育法、 义务

教育法、 职业教育法, 对经费保障的规定最为详细。 例如, 教育法对财政性教育经费支出占国

民生产总值的比例、 财政支出总额中教育经费所占比例、 教育财政拨款的增长、 在校生均教育

费用的增长提出了原则性要求, 并对教育经费单独列支、 教育专项资金的设立、 教育费附加的

开征和统筹管理等有所规定。 〔61〕 但是, 这样的立法在整个法律体系当中只占了极小一部分。
　 　 对于行政能力构成中的其他因素, 如物资、 装备、 工程、 技术等, 法律上的保障性规定相

对于预算经费的规定来说, 密度更低, 内容也更粗疏。 这些大体上可以归为 “物” 的范畴的

行政资源, 除了部分通过行政机关的日常性开支转化而来, 其最重要的部分主要是通过各种

“项目” 建设形成的, 而这些 “项目” 又主要是在各种发展规划中确定下来的。 以其中最为关键

的专项规划和区域规划为例, 这些规划提出了一定时期 (通常为五年) 某个领域的经济发展或

社会建设目标, 以及有关人民政府及其部门为了实现这些目标而承担的任务。 为了保障这些目标

和任务的实现, 规划通常会用一个专门篇章或者专栏设立一系列重大 “硬项目”, 对这些项目的

投入及其建设成果的应用, 构成了一定时期内行政机关履行相关领域职责的重要 “硬件” 保

障。 而国家权力机关只对框架性的 “国民经济和社会发展规划纲要” 进行审查和批准, 赋予

其法律约束力, 〔62〕 对决定各种具体资源配置的专项规划和部门规划等并不过问, 后两者实际

上是在 “各相关部门—发改部门—党委政府” 的闭环架构下起草、 审查、 修改、 审议通过的。
　 　 传统公法学理论反对在评价行政的合法性时将行政资源纳入考虑。 “在作出行政行为时须

假设具备支持其执行的财政能力, 如果此时还要考虑执行所需的费用, 法治原则将无法得到保

障” , “对于一般的行政法律规范而言, 立法者留出裁量空间的目的并非希望行政主体考虑财

政国家的因素, 而仅要求其将法治国家的因素予以衡量” 。 〔63〕 不过, 这样的观点仍需建立在

如下前提之上: 立法机关为行政机关设定某项任务时, 已经为其匹配了相应资源, 由此完成了

对其可问责性的完整构建。 本来, 判断行政应具备之能力确实应从立法机关处着眼, 行政机关

既不能自行决定其规模或者自行发展成员, 更不能自行征敛或自谋营生以获取资财。 但是, 上
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〔58〕
〔59〕

〔60〕
〔61〕
〔62〕

〔63〕

预算法没有规定预算修正权, 一些地方性法规规定了预算修正权, 但实际行使过这一权力的只有广东省、 上海市

闵行区、 浙江省温岭市等个别地方。 参见吴园林: 《我国省级人大预算监督制度建设 40 年: 改革及其完善》 ,
《经济研究参考》 2019 年第 19 期, 第 98 页以下。
参见林慕华、 马骏: 《中国地方人民代表大会预算监督研究》 , 《中国社会科学》 2012 年第 6 期, 第 78 页。
参见魏陆: 《人大预算监督效力评价和改革路径选择》 , 《上海交通大学学报 (哲学社会科学版) 》 2015 年第 1
期, 第 70 页。
杨伟东: 《推进行政组织管理的法治化》 , 《中国行政管理》 2014 年第 6 期, 第 15 页。
参见教育法第 55 条至第 58 条。
参见郝铁川: 《我国国民经济和社会发展规划具有法律约束力吗?》 , 《学习与探索》 2007 年第 2 期, 第 100 页;
徐孟洲: 《论经济社会发展规划与规划法制建设》 , 《法学家》 2012 年第 2 期, 第 45 页。
陈征: 《简析宪法中的效率原则》 , 《北京联合大学学报 (人文社会科学版) 》 2014 年第 4 期, 第 115 页。



文的分析表明, 我国的立法机关并不实际拥有行政组织方面的全权, 行政资源的配置被分解到

不同的权力系统中完成。 立法机关只设定行政职责, 但不配置行政资源, 此种脱节削弱了法律

以可问责性为核心对行政组织进行合法性控制的能力。 〔64〕 换句话说, 构成行政任务可问责性

的一部分要素———行政机关的作为可能性———被 “肢解” 了。 这就意味着, 仅凭法律上与这项

行政任务相关的那些条款———对职责的明确、 对行政机关的授权、 对行政能力保障的粗疏规

定———并不足以完整证成其可问责性。 无论在司法审查、 行政问责, 还是其他场合中, 直接适

用立法机关制定的 “不完整之法” 去评价行政机关的履职状况并决定责任的分配, 将导致种

种谬误。 此时, 要想准确、 合理地评价一项行政职责的履行状况, 只能采取 “拼图” 的方式,
将规定行政机关职责和权力的各种规范, 加上那些散布于机构编制管理、 预算、 发展规划等体

系中的行政资源配置情况组合在一起, 才能将这项行政任务可问责性的结构完整地复原出来。
这样做并不意味着放弃控制行政合法性的规范主义立场而迁就于现实, 而恰恰是在坚守政府履

职评价中的可问责性这一正当化内核。
　 　 在机构编制管理、 预算、 规划等体系中 “拼装” 行政机关的作为可能性, 需要综合考虑

人财物各要素并充分注意其相互间的制约关系。 “人” 的因素, 即编制规模, 是行政组织最基

本的能力构成, 也是考虑预算资金分配的基础性因素; 而实际财力不足又可能反过来使行政组

织无法获得合格人员的充实。 大额资金的分配常常与发展规划中的 “硬项目” 绑定在一起,
但空有财力却因项目未能纳入规划而无法形成 “硬件” 的情况也不少见。 因此, 行政机关的

履职能力往往取决于这些因素所组成的 “木桶” 中 “最短的那一块木板” 。 只有找到这块 “最

短的木板” , 兼顾考虑其他 “木板” 的长度, 再与法定的行政目标相对照, 才能够判断行政资

源的可及性、 充足性及其与行政任务的匹配程度, 形成对行政机关作为可能性的合理预期。

四、 引入作为可能性之后的履职评价

　 　 将作为可能性拉回行政机关履职评价的体系当中, 至少要完成对如下三个问题的建构: 对

作为可能性的合理期待水平、 判断作为可能性的依据、 不 (完全) 具备作为可能性时的责任

分配。
　 　 (一) 对作为可能性的合理期待水平

　 　 作为可能性指向的并不是一个非此即彼的结果———能或者不能, 而是指向一种程度, 即行

政机关在既定资源约束条件下履行职责所能达到的水平。 作为可能性并不对应一个固定值, 而

是对应一个空间, 它的上限是行政机关所能做到的最佳水平, 下限是其所应做到的最低水平。
把作为可能性作为一个重要维度引入对行政机关履职状况的评价中, 应该将其定义在哪一个水

平上呢? 宪法上有关基本权利保护水平的讨论可以为此提供一些启发, 因为两者指向的都是国

家对公民所负积极作为义务的履行程度, 只是讨论的层面有所不同而已。 〔65〕
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参见前引 〔52〕 , 贾圣真文, 第 182 页。
宪法学者主要在立法和司法层面讨论基本权利的国家保护义务 (参见陈征: 《基本权利的国家保护义务功能》 ,
《法学研究》 2008 年第 1 期, 第 57 页以下) 。 也有学者认为, 基本权利受保护权的效力直接及于行政活动 (参

见李海平: 《基本权利的国家保护: 从客观价值到主观权利》 , 《法学研究》 2021 年第 4 期, 第 53 页) 。 按照这

种理解, 有关基本权利国家保护水平的结论, 可直接适用于本文讨论的行政职责履行的部分情形 (指向基本权

利保护的那一部分) 。



　 　 针对基本权利保护的立法义务, 宪法学者对德国联邦宪法法院在判决中使用的禁止保护不

足概念进行了阐发, 其基本论点包括: 第一, 为了保护基本权利, 立法机关应当选择有效的手

段 (之一) , 这些手段不必是全部的或者最强有力的, 但应该能达到宪法要求的最低保护标

准; 〔66〕 第二, 禁止保护不足是对立法机关提出的最低要求, 并不禁止其采取更高强度的保护

方案; 第三, 最低保护标准应当根据被保护人的 “期待可能性” 来确定, 在现代科学和技术

认知的基础上, 以当前社会的通常接受度和容忍度为标准进行客观理性考量, 如果立法机关的

不作为或者不更多作为对被保护人而言具有 “期待可能性” , 就应认为立法机关满足了禁止保

护不足原则的要求。 〔67〕

　 　 需要说明的是, 上述宪法学者在借鉴刑法上 “期待可能性” 一词讨论基本权利的保护水

平时, 可能有不经意的误用。 刑法上所讲的期待可能性, 是指期待行为人在当前社会伦理条件

下作出适法行为的可能性; 〔68〕 至于其在客观能力约束下作出适法行为的可能性, 指的其实是

作为可能性。 不过, 也正因如此, 这些在 “期待可能性” 名下得出的研究结论, 恰恰可以为

讨论行政机关的作为可能性提供启发。 〔69〕

　 　 第一, 在 “宪法—法律—行政” 的权力秩序中, 评价下一权力位阶对上一位阶所提出要

求的实现水平时, 确定一个最低要求是必要且适宜的。 如果宪法就基本权利保护向立法机关提

出高强度、 精细化的要求, 立法机关将不堪重负。 但是, “受保护权的规则属性和国家保护义

务的最低限度有效性, 意味着国家保护义务的履行具有一定的底线要求” 。 〔70〕 在立法与行政

的关系上, 也存在着相似情形。
　 　 第二, 对最低要求的确定应当诉诸实践理性。 禁止保护不足原则指出了被保护人能够容

忍立法机关不 (更多) 作为的底线, 这种心理上的期待看似一个主观标准, 在操作上却不

得不诉诸实践理性将其客观化, 需要在现有的科学认知条件下按照一般理性人的标准予以

考虑确定。 类似地, 对于行政机关履职所应达到的最低水平, 同样应当诉诸实践理性, 根

据行政资源的配置情况, 按照社会通常的理解, 对这些资源所能形成的作为能力确定一个合

理预期。
　 　 第三, 最低要求在理论上可以容纳完全的不作为。 “理论上讲, 禁止保护不足原则的保护

下限可达至允许立法者完全不作为。” 〔71〕 这里的完全不作为, 主要就是指囿于能力而实在做

不了什么。 如果这样的情况仍在受保护人的合理期待范围之内, 则仍应认为立法机关没有违反

禁止保护不足的要求。 类似地, 行政机关作为可能性的下限, 也可能下探到 “完全无能为力”
的地步, 如果法定的行政目标确实远超政府实际能力, 政府根本履行不了这样的职责, 在客观

理性的视角下, 应认为政府的不作为属于应当容忍的范围。
　 　 对政府履职情况的评价常常同责任分配联系在一起, 目的是确定行政机关及其官员应当被

追究还是免除或者减轻责任。 这样的评价标准只能是一种下限标准, 也就是确认行政机关在现
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〔66〕
〔67〕
〔68〕
〔69〕

〔70〕
〔71〕

参见 [日] 小山刚: 《基本权利保护的法理》 , 吴东镐等译, 中国政法大学出版社 2021 年版, 第 88 页。
参见陈征: 《宪法中的禁止保护不足原则———兼与比例原则对比论证》, 《法学研究》 2021 年第 4 期, 第 67 页以下。
参见劳东燕: 《罪责的客观化与期待可能性理论的命运》 , 《现代法学》 2008 年第 5 期, 第 56 页。
对于行政职责的履行来说, 由于行政程序上公务回避制度的存在, 大多数情形下无需直面期待可能性难题, 只在

个别极端情况下才会碰到伦理问题, 需要考虑期待可能性。 比如, 履行某项职责需要工作人员在缺乏保护的情况

下冒生命危险, 此时可以认为对其履职缺乏期待可能性。
前引 〔65〕 , 李海平文, 第 52 页。
前引 〔67〕 , 陈征文, 第 63 页。



有条件下至少应该做到什么, 即找到那些 “作为义务的道德” 。 不过, 这绝不意味着在此之上

不存在任何其他更高的标准。 法律或者上级可以确定一些更高标准, 即 “作为愿望的道德” ,
去激励集体或官员在有限条件下创造性地工作, 为人之所不能为。 只不过, 这样的标准已经同

责任分配无关, 而是与擢升、 荣誉和官声等联系在一起。
　 　 (二) 判断作为可能性的依据

　 　 由于履行行政职责的作为可能性受如下因素影响, 这些因素应成为判断行政机关作为可能

性的主要依据:
　 　 第一, 行政资源的可及性。 在极端情况下, 行政资源可能完全不具有可及性。 更多的情况

则是, 因行政资源匮乏导致资源可及性变差, 虽不至于造成行政职责完全无法履行, 但会严重

影响履职效率。 例如, 为了保证火灾救援的及时性, 根据消防法和城乡规划法制定的国家标

准, 对不同区域消防站设置的数量和等级有明确要求。 但是, 受财力所限, 大多数地区的消防

站缺建率都比较高。 2021 年全国人大常委会在对消防法的执法检查中发现, “全国仍有 907 个

县 (市、 区) 和开发区尚未组建消防救援站, 全国城市消防站缺建 40% 以上, 市政消火栓欠

账率近 15% 。 农村地区公共消防基础设施欠账更为严重” 。 〔72〕 一个区域的消防站、 消防栓缺

建, 不意味着其完全无法获得火灾救援, 因为还可以从其他区域临时调集增援, 但肯定意味着

该区域获得火灾救援的及时性将大大降低, 而及时性对于火灾救援来说至为关键。 在行政资源

没有可及性, 或者可及性较差的情况下, 对行政机关作为可能性的合理预期只能大幅降低。
　 　 第二, 行政资源的充足性。 在某些情况下, 行政机关拥有履职所需的一定资源, 并能高强

度地运用这些资源, 但由于资源总量不足, 行政机关的作为可能性也会受到显著影响。 〔73〕 仍

以火灾救援为例, 全国人大常委会的执法检查报告表明, 国家综合性消防救援队伍编制员额仅

占全国人口的 0 . 137‰, 远低于发达国家平均水平, 与发展中国家 (0 . 3‰ - 0. 5‰) 相比也

有较大差距。 全国已建成并投入使用的消防站中还有 631 个没有编制、 2837 个达不到最低人

员编配标准。 2020 年, 国家面向高校应届毕业生计划招录消防干部 3000 名, 实招 852 名, 计

划完成率仅 26 . 7% 。 很多地方用劳务派遣方式招用政府专职消防员, 导致 “同工不同酬” , 招

不来、 留不住的问题严重。 2020 年, 青海省首次面向社会公开招聘政府专职消防员, 按计划

招满的 424 人中, 仅一年即陆续退出 99 人, 占招录计划的 23 . 3% 。 〔74〕 行政资源不足必然影

响履职效果, 与此相应, 也应降低对行政机关作为可能性的期待。
　 　 第三, 行政资源与行政任务的匹配度。 在某些情况下, 行政机关看似拥有履行职责必需的

资源, 但这些资源所形成的能力与行政机关承担的行政任务并不 (完全) 匹配, 这一点在判

断作为可能性时也应考虑。 “7·20” 灾害之后, 笔者到郑州市防汛抗旱指挥部作过调研访谈。
调研发现, 该市拥有由干部、 军队、 民兵、 群众组成的各类防汛抢险救援队伍, 人员总数多达

9 万人, 且这些人员接受过简单的训练, 可以胜任水利工程 (大坝、 水库) 抢险任务。 然而,
在 “7·20” 灾害中, 主要任务却是救援落水人员。 水下救援技能需要经长时间专业训练方能

具备, 在北方地区成规模地训练水下救援队伍又受到很多条件限制。 在这种情况下, 对于当地
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张春贤: 《全国人民代表大会常务委员会执法检查组关于检查 〈中华人民共和国消防法〉 实施情况的报告》
(2021 年 12 月 21 日) , http: / / www. npc. gov. cn / npc / c30834 / 202112 / 68395014bd2e438a9eb8e85e4132da64 . sht-
ml, 2022 年 7 月 13 日最后访问。
参见王青斌: 《论执法保障与行政执法能力的提高》 , 《行政法学研究》 2012 年第 1 期, 第 53 页以下。
参见前引 〔72〕 。



成功救援遇险人员的合理期待也不得不降低。
　 　 (三) 不 (完全) 具备作为可能性时的责任分配

　 　 如果直接借鉴民法上的不作为侵权, 或者刑法上不作为犯的归责方式, 在上文分析的基础

上不难得出这样的结论: 如果行政机关未能 (充分) 履行某项法定职责, 根据对其作为可能

性的判断, 当能够合理期待其履行该职责时, 该机关需要承担相应责任; 反之, 应当减轻直至

免除其责任。 但是, 行政机关履行职责的情境, 相对于一般人履行作为义务来说要复杂得多,
尤其是, 基本公共服务的供给不足将破坏政治信任、 政府形象、 社会信任, 〔75〕 不能因政府履

职能力不足便轻言免责。 在行政机关不 (完全) 具备作为可能性的情况下, 对其不履行职责

的责任认定, 还需要结合其他因素进一步判断。
　 　 第一, 是否存在并采取了替代性的履职方案。 行政机关因不具备作为可能性而无法 (完

全) 履行某项职责, 并不等于其无法通过任何方式 (部分) 实现行政目标, 而只是意味着目

标的实现程度可能没有法律所期望的那样充分而已。 如果存在替代性方案, 只有行政机关采取

了切实措施, 在法律上才可以缓和对其未能履行原职责的否定性评价。 例如, 因政府财力不

足, 导致部分区域消防站缺建, 但通过在较大区域内配置一部分机动力量, 仍可部分缓解救援

压力。
　 　 第二, 是否在紧急情况下调剂了其他行政资源。 我国的法律虽然将各个行政机关拟制为独

立承担责任的主体, 实际上它们只是科层化的国家行政系统中的代理者, 并无独立利益。 〔76〕

尽管行政系统内部不可能日常性地 “取有余以补不足” , 但在紧急情况下进行个别化的资源调

剂则是可能的。 这种做法的正当性无法通过行政法上一般性的职务协助获得解释。 职务协助解

决的是因行政机关的组织性拆分和分工所产生的行政任务履行的非经济性问题, 〔77〕 协助者最

后仍要向求助者主张费用。 〔78〕 而在此处讨论的情形下, 求助者本就无力承担费用。 但是, 在

社会主义国家 “集中力量办大事” “全国一盘棋” 的理念指引下, 我国的法律建立了许多行政

资源跨区域、 跨部门紧急无偿支援的机制。 〔79〕 因资源匮乏而在应急职责的履行上不 (完全)
具有作为可能性的机关, 应当积极创制或者参加到这样的机制中去, 并在必要时寻求支持。 只

有这样, 在行政机关因资源不足而未能 (充分) 履行某项应急职责时, 方可缓和其责任。
　 　 第三, 是否合理调节了公众对行政机关履职水平的预期。 行政机关在能力与行政目标不对

称的情况下, 常常运用实施规则、 执法计划、 标准、 指南等, 将自身职责 “细化” 到其基本

能够胜任的地步。 如果这种做法并非 “明目张胆” 地直接缩减行政机关的职责范围, “只是压

缩了有关法律规定的开放特质、 可变性空间” , 〔80〕 将法律上宽泛而艰巨的目标 “拉回到地

面” , 使之与其能力基本匹配, 可以视为一种务实性安排。 这样做的另一个好处是, 事先调节

了公众的预期, 有助于缓和公众因行政机关未能达成法定目标所形成的不满。 在这种情况下,
可以根据这些实施规则、 执法计划、 标准、 指南限缩之后的职责目标来评价行政机关的履职状
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余凌云: 《现代行政法上的指南、 手册和裁量基准》 , 《中国法学》 2012 年第 4 期, 第 131 页。



况。 在郑州 “7·20” 灾害调查中, 调查组负责人所提出的第三个 “区分开来” , 即 “把法规

标准缺失与职责任务安全规定不落实区分开来” , 其中的 “法规标准” 指的就是各种用于 “细

化” 行政职责的文本。 而这第三个 “区分开来” 的言下之意, 就是如果这些法规标准不缺失

的话, 便可作为衡量 “职责任务安全规定” 是否落实的标准。 如果行政机关有条件制定这样

一些 “法规标准” 来调节公众预期而没有制定, 又因为其不 (完全) 具备作为可能性而未能

(充分) 履职, 则应追究其责任。
　 　 综上, 评价行政机关的履职状况并决定履职责任的分配, 应当在行政可问责性的结构下按

照如下步骤展开: (1) 判断作为义务是否存在, 包括寻找规范依据和在具体情境中分析行政

机关的裁量余地; (2) 如具有作为义务, 则进一步判断是否具有作为可能性; (3) 如具有作

为可能性, 则根据职权配置 (是否授权不足) 和客观条件 (是否存在不可抗力等) 判断结果

回避可能性。 其中, 对作为可能性的判断又应遵循如下步骤: (1) 从机构编制、 预算、 发展

规划等方面了解行政资源配置情况; (2) 与法定的行政目标相对照, 根据行政资源的可及性、
充足性及其与行政任务的匹配性等维度, 按照通常的社会观念, 判断行政机关在此种资源约束

条件下履行职责的作为可能性。 在假定存在结果回避可能性的前提下, 作为可能性的判断结果

将影响对行政机关及其官员的责任认定。 具备作为可能性而不 (充分) 作为的, 应当承担责

任。 不 (完全) 具备作为可能性, 且有上文提及的存在替代性履职方案、 有可能紧急调剂其

他行政资源、 能够预先调节公众预期等若干情形, 并采取了相应措施的, 应减轻直至免除责

任; 未采取相应措施的, 仍承担原应承担的责任。 不 (完全) 具备作为可能性, 也不存在上

述情形的, 应当按程度免除或者减轻责任。 不过, 如果这种情况产生了严重的社会影响, 则在

领导干部问责这一履职评价方式中, 基于问责制的民意回应功能和适用于政治责任的结果归责

原则, 有关领导干部仍应承担政治责任, 但可以有所减轻。 〔81〕

结 语

　 　 就法律对作为可能性的评价而言, 行政机关和民法、 刑法上的 “人” 以及行政法上的行

政相对人有着重要区别。 一个自然人的作为能力, 要么是先天具备的, 要么是后天习得的, 一

个组织的作为能力是由发起者、 投资者提供的各种资源转化而来的, 总之是 “自备” 的, 而

非 “他赋” 的。 法律所需要做的, 是为这些 “人” 的作为能力设定一些能够被广泛接受的预

期, 进而判断他们在各种情境下的作为可能性。 如果某些 “人” 的能力实际上达不到法律所

设定的预期, 法律也不应改变既有的设定以免除或限定其责任。 行政机关则不同, 构成其作为

能力的各种资源必然是 “他赋” 的, 而这个 “他者” 就是立法机关。 立法机关在设定行政职

责时, 理应同时为行政机关配置必要资源, 否则, 就应该调整对行政机关作为可能性的预期,
进而调整责任分配方式。 在我国, 这一问题的呈现方式更加特殊。 立法机关并不配置行政资

源, 行政资源的配置被分解到若干其他权力系统中去完成。 这样一来, 要公正地评价某项行政

职责的履行情况, 就必须经历一系列复杂步骤。 尽管这样做费时费力, 仍远胜于粗暴地跳过作

为可能性这一环节。 “责不在于重, 而在于必。” 〔82〕 如果直接拿着法律所设定的行政目标去评
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价行政机关的履职情况, 就等于抛弃了行政可问责性的正当化框架, 不仅不会对行政机关及其

官员产生正确激励, 还会反过来扭曲其行为。
　 　 郑州 “7·20” 灾害国务院调查组提出的 “三个区分开来” , 部分暗合了评价行政机关履

职状况时应当遵循的一系列规则。 “把客观上的不可抗力与主观上的不作为区分开来” , 揭示

了分析结果回避可能性的必要; “把能力素质不足与不负责任区分开来” , 对应着对作为可能

性的探讨; “把法规标准缺失与职责任务安全规定不落实区分开来” , 意味着应在不 (完全)
具备作为可能性的情况下, 调节公众预期。 本文以此为切入点, 从分析法律上的不对称行政任

务及其成因入手, “重新发现” 了在评价行政职责的履行时被遗忘的 “作为可能性” , 并努力

勾勒其体系。 不过, 将立法上的不足作为前提性的给定 “环境” , 对履职评价方式和责任分配

规则进行矫正, 只是纾解现实困境的务实 “近策” 。 长远来看, 唯有改革机构编制、 预算、 规

划等体制, 使立法机关实际获得行政组织法上资源配置的全权, 并努力提高立法水平, 使行政

目标与行政能力相匹配, 方能治本。 这一思路涉及一系列国家权力体制上的重大变革, 非短中

期能见其成, 只能将其作为留待缓缓图之的 “长策” , 另作讨论。

Abstract: The existing theories and systems related to the performance evaluation of administrative or-
gans focus on the investigation of the duty of act and the possibility to avoid the consequence, but do not
really involve the discussion of the possibility of act. Relevant theories assume that the problem of the
match between administrative duties and administrative capacities has been solved by legislation or that
relevant power and responsibility arrangements have been justified through democratic legislative proce-
dures. However, Chinese legislature does not have the substantive power to decide on the allocation of
administrative resources and there are many administrative tasks in Chinese law whose goals and capaci-
ties do not match. To accurately evaluate the performance of an administrative organ, in addition to ex-
amining the duty of act and the possibility to avoid the consequence, it is also necessary to integrate the
allocation of administrative resources scattering in the system of organization management, budget, plan-
ning and so on, comprehensively consider the accessibility and adequacy of administrative resources and
their degree of match with administrative tasks, and determine the reasonable expectation of the possibil-
ity of act of the administrative organ. In the case of impossibility or incomplete possibility of act, the du-
ty performance of an administrative organ should be evaluated and its liability should be determined in
light of such factors as whether it has adopted an alternative performance plan, whether it has actively
requested other administrative resources, and whether it has reasonably adjusted public expectations.
Key Words: administrative duty, accountability, administrative omission, possibility of act
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