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行政法上的善意履职原则研究

解志勇*

摘 要 作为法律实施的重要方式,行政行为应遵循合法、合理和程序正当等行政法基本

原则,但这些原则对行政行为作成机制中的主体性要素,即行政机关和公职人员的主观状态,

以及角色与功能的契合度等职业伦理问题关注明显不足,导致法律实施效果不彰。为此,应尽

快完善行政组织法、行政程序法和行政伦理法,确立和建构善意履职原则,规范和引导公职人

员善意行使职权,以形成对抗形式主义和官僚主义的有效法律机制。从正向看,善意履职原则

的内涵是:忠实地实施法律,公平公正、尽职尽责;有意探寻并诚实说明所有的相关考虑;真诚

认可并努力使行为符合法律的目的。从反向看,“非善意”履职包括对公民的冷漠、对公务的敷

衍、对自利的掩饰等。可以通过向下授权、提高专业化水平、简化科层等方式,并确立不良或非

善意行为的调查、职业伦理的评价与指导、考核与问责联动等机制,促进善意履职。
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行政法学界对于我国尽快制定一部《行政法总则》或《行政法通则》抱有热切期待,尤其是

在《民法典》通过以后,这个愿望变得更为现实和诱人,已经达成了初步共识。“制定行政法总

则的时机已经成熟。我们有能力借鉴民法总则的立法技术,将我国行政法中共性的东西抽取

出来,形成具有中国特色的行政法总则。在行政法总则的指引下进一步制定行政法的分则,最

终形成一部体系完整的行政法法典。”〔1〕“推进行政法律制度的系统化,可以考虑在适当的时

候制定行政法总则,这有助于消除我国行政法律体系中所存在矛盾冲突的状态,建立起良好的
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行政法律秩序。”〔2〕除了对成熟的行政法律理念、原则、制度进行“提取公因式”以外,还应把

过去忽略的原则、制度、规范等建构起来。行政法上的善意履职原则就是这样一项重要原则,

它涉及法律实施的主观方面,关乎行政法律制度的实施成效,对法治政府、法治社会、法治国家

一体建设影响甚巨。〔3〕善意履职原则的基本内涵是:行政机关及其公职人员在行使职权、履

行职责和执行法律的过程中,应当忠实、公平、妥当、适切、真诚地对待当事人,善意地做好本职

工作。

一、善意履职的缘起和语境设定

传统行政法基本原则对行政活动的内部工作机制和公职人员的主观心理状态有所忽视,

导致法律实施效果不彰。为了弥补这个重大缺陷,善意履职原则应运而生。

(一)善意履职的缘起

行政机关依照法定职权、职责和程序,通过适用法律,直至作出行政行为的动态过

程,反映出法律从静态规范嬗变为行政行为的运作机理。此过程中,多种行政法要素在

特定法律环境中相互作用、相互影响,生成了行政行为这种“产品”,此即“行政行为作成

机制”。〔4〕德国1976年《联邦行政程序法》明确将行政行为的作成过程作为行政程序法

规范的对象,我国台湾地区借鉴了该理论和立法思路,进一步将作成行政行为的相关主

体性因素纳入行政程序法规制的范畴。〔5〕从要件角度看,行政行为合法性要件一般包

括主体、权限、内容、程序、法律适用等,行政机关及其公职人员等主体性因素及其职业伦

理表现往往被归入主体要件部分,现行法律对主体要件的关注基本上都指向了行政主体

的职权、职责等客观领域,对公职人员的主观状态普遍没有给予足够重视,在行政程序法

尚未法典化的中国大陆尤其如此。〔6〕然而,法律实施中行政机关和公职人员的主观状

态,以及角色与功能的契合度等职业伦理问题,会对行政活动的效果和品质产生直接影

响,但尚未受到行政组织法、程序法的足够重视。传统的合法性、合理性、正当程序等原

则,主要着眼于特定行政行为,对其要件进行规范。这固然会提升行政处罚等类型化行
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政行为的规范化水平,但也会使行政指导、行政决策等行政活动的主体性因素和职业伦

理表现被忽视,从而导致行政行为作成机制中的关键要素无法得到有效规制。

从过程来看,下列三项内容对法律实施效果影响显著:①行政机关实际采取了哪些法律动

作;②反映行政机关主观状态和行政活动作成机制的内部工作机制和流程;③相关公职人员的

主观心理状态。很显然,后二者对前者有着实质性影响。传统行政法基本原则所关注的主要

是实际存在的法律动作。虽然合理性原则部分触及对执法者主观心理状态的考察,但总归不

以其为核心关切。至于行政机关的内部工作机制和流程,则完全不是其关注重点,因此,确立

善意履职原则变得重要而迫切。随着公法私法界限日渐模糊,私法上的诚信原则及其精神价

值逐渐被导入公法领域,对行政机关具有规范价值,《行政许可法》上信赖保护原则就是明证。

但诚信原则所规范的目标还包括相对人的行为。这与善意履职原则仅仅指向并规范行政机关

的行政活动,有着本质的差别。

(二)善意履职的语境设定

与传统行政法基本原则相比,善意履职原则是审视和评价行政活动的一个特殊维度和标

准,但因涉及主观方面、内部事项或行政伦理事项,而尚未纳入司法审查。随着对行政活动品

质的日益重视,人们对善意履职的关注度和期望值也与日俱增。善意履职原则所关注的行政

机关内部工作流程和相关公职人员的主观状态,正是传统行政法基本原则所忽略的。

1.内涵厘定:与合法性、合理性原则的差异

善意履职原则与合法性原则内涵区别明显,与合理性原则的内涵稍有重叠,但仍有明显差

异。虽然合理性原则涵盖公平、公正,其中亦包含有对“善意”的要求,与善意履职稍有竞合,但

“此善意”与“彼善意”还是存在明显不同。一是“公平、公正”要求的“善意”,在合理性原则中居

于次要的地位,甚至是合理性原则下位概念中的次要、从属性内容,换言之,“善意”这种主观要

素并非合理性原则的核心关切和重要关注。而善意履职中的“善意”,则是该原则的核心概念

和关键内容。对行政主体主观状态的关注,正是善意履职原则的制度价值之所在。二是两种

“善意”在内涵方面存在较大不同,表现在内涵阈值、内容指向、法律适用、法律后果等方面,在

正向界定和反向型构两部分进行集中阐释,此处不赘。从考察评价角度看,行政机关主观状态

和职业伦理不应放在合法性原则中主体性要件下。善意履职原则是区别于合法性、合理性原

则的一项新兴原则,对其评价方式、标准、内容、路径、方法等,与前者有明显差异,并不是合法

性、合理性原则中的“主观方面和主体要件”,目的亦不是评价行为的合法性。善意履职原则所

关注的主体性要素,指的是行政机关和人员的主观状态(意愿、心态、心理、实际作风等)、行政

行为作成机制、行政内部规则等,不同于行政伦理,但包含有伦理表现,与拟议中“行政伦理法”

的适用范围有少量竞合之处。善意履职原则的主要目标不是评价“是否合法、合理”,而是转向

境界更高的“是否良善”,是对合法性、合理性评价原则的补充和升级,是全面依法治国和国家

治理现代化背景下,全方位提升行政活动品质的新型原则。
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2.逻辑元点:法律实施与法律实效

法律实施是与法律创制相对应的概念,是把应然法律文本转化为实然行为的过程,体现在

行政机关、司法机关执行法律、适用法律、法律监督和公民守法等方面。此语境下,善意履职贯

穿于发现事实、解释规范要件、涵摄、处理、决定和执行等各个环节,是对法律实施活动全流程

的基本要求。而法律实效反映着国家法被遵从的程度。习近平总书记曾引用明代张居正的话

“天下之事,不难于立法,而难于法之必行”,强调“全面推进依法治国的重点应当是保证法律严

格实施”。〔7〕这充分说明,在中国特色社会主义法律体系已经基本建成的今天,法治建设的

重点已经转变为法律实施,特别是法律实施的效果呈现。由此产生了善意履职的法律实效语

境,即国家法在社会中被遵守、尊崇的程度。〔8〕“法律实效”要求人们按照法律规范要求的

“应当那样行为”而行为,规范实际上被适用和服从。〔9〕法律规范的实际运作结果,不仅有赖

于法律自身的良善品质,而且对善意行政执法期待更甚。

3.执法目标:友好良善

履职是否善意是影响法律实效的最重要因素之一,因为善意履职的目标是友好和良善。

善意很多时候与诚信同意,在中国传统治国哲学中有着重要地位,对提升国家治理能力具有重

要价值。商鞅变法时的立木为信对后世统治者们产生了深刻影响。“夫信者,人君之大宝也。

国保于民,民保于信;非信无以使民,非民无以守国。”(《资治通鉴》语)善意行政在中国有着丰

富的本土资源,法律实施实效不彰的原因有时在于“权威的失落”,〔10〕表现在个人、体制、环

境、法律本身等多个方面,如沟通失败、缺乏有效实施途径、未能防止规避行为、未能强制执行、

未能形成服从义务。〔11〕从法律执行角度看,提升法律实效只有两条路:一是选拔出高素质的

法律执行者;二是建构友好良善的法律执行机制,确保法律执行者真心地实施法律。

4.主体:行政机关和公职人员

“徒法不足以自行”,法律必须依靠特定组织来执行,善意履职最终落实在公职人员个体身

上。因为他们直接与社会接触,善意与非善意首先就表现在其个人素质或行为上。实践中,冷

漠徇私、贪赃枉法的公职人员客观存在,但恪尽职守、廉洁奉公的良好公仆也随处可见。善意

履职并不要求每个公职人员都成为道德卓越的楷模,在此时为善的人,在彼时却可能作恶。即

便如此,也不应忽视行政组织对善意履职主体的影响。以病态官僚组织为例,它有两个突出特
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点:一是目标替代,即将手段层次的行为和规则置于目标之上,〔12〕例如执法者追求处罚的数

量而非良好社会秩序;二是压抑人性,在严密的科层组织下,公职人员都认为自己只是螺丝钉,

丧失了对外界评价的回应能力。这就能解释公职人员和社会上大多数人一样都对食品安全、

社会冷漠、暴力执法等问题深恶痛绝,而一旦居于特定组织之中,就可能变得面目可憎。换言

之,一旦“高度组织化”的政府部门陷于病态,将导致其为善的功能弱化,公信力日渐丧失,甚至

堕入所谓“塔西佗陷阱”。〔13〕

二、善意履职:公法适用与正向界定

善意是各国法律中普遍存在的概念,源于私法,后被广泛应用于国际法,如今已导入公

法,成为现代法律中最基础、最重要的概念之一。善意不仅是法律理念,也是重要的法律原

则和制度。

(一)公法善意的导入

1.善意与诚实信用

我国现行法表述“善意”的词汇有两个———诚实信用和善意,二者有异曲同工之妙。表述

差异有两个原因,一是语言习惯,受法律移植和习惯用法影响;二是善意的含义较为宽泛,相比

之下不容易把握,而诚实信用要好一些。同时,将善意运用到物权法具体制度中时,由于关联

规则的存在,这个问题就不那么严重。鉴于此,两大法系在将GoodFaith作为一般原则时,一

般都会辅以更为具体和操作性更强的辅助规则,这为行政法导入善意原则提供了很好的思路,

即“善意”最好配合其他关联规则一同使用,以使语义和内涵更为明确。

2.域外行政法上的善意

德国是较早在公法上确立适用诚信原则的国家。1931年,德国帝国法院在一项判决中明

确宣称,诚实信用原则适用于包括公法在内的全部法律领域。〔14〕德国法学家保罗·拉班德

(PaulLaband)认为:“诚实信用原则,一如其在私法之领域,可以支配公法之领域。苟无诚实

与善意,立宪制度似难实行。诚实与善意,为行使一切行政权之准则,同时亦为其界限。”〔15〕

我国台湾地区借鉴了德国的观点和做法,“行政法院”1963年判字第345号和1981年判字第

·9621·

行政法上的善意履职原则研究

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

参见李海东:“论组织目标置换产生的原因和防范措施”,《学术交流》2009年第12期,第144页。
当政府部门失去公信力时,无论说真话还是假话,做好事还是坏事,都会被认为是说假话、做坏事。

参见(古罗马)普布利乌斯·K·塔西佗:《塔西佗历史》(第1卷),王以铸、崔妙因译,商务印书馆1985年版,
第7页。

Vgl.RG,JW1931,722,735.
何孝元:《诚实信用原则与衡平法》,台湾三民书局1977年版,第8页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



975号判决,判定“私法中之诚信公平原则,在公法上当亦有其适用”。〔16〕澳大利亚、加拿大等

国已将善意原则理念和制度的适用范围,逐步扩张到行政法各领域,产生了良好的公权力规制

实践效果。澳大利亚超过154部联邦法案提出了善意的要求,规定公权力主体应通过真诚努

力解决问题,这是当权者的积极义务。〔17〕有些立法和判例将善意作为权力行使者的免责事

由。2005年,澳大利亚某公司的建筑物在暴雨中损毁,其认为地方政府排水措施不当致害,因

此提出赔偿请求。高等法院在评估政府行为后,依据澳大利亚《地方政府法案》第733条规定

“地方政府一些善意的行为不产生责任”,裁决政府不承担责任。〔18〕加拿大法律亦有善意履

职免责条款,《评估复审委员会法案》规定委员会成员依法案的善意履职或行使权力行为不受

起诉或其他法律程序追究。〔19〕

3.中国立法和审判实践中的善意

中国法尚未明确规定善意履职原则,但在《宪法》《监察法》《公务员法》《公职人员政务处分

法》等法律中,已经可以寻找到该原则的规范来源线索。《宪法》(2018年修正)第27条规定了

“反对官僚主义”,《监察法》第11条授权监察委员会“对公职人员依法履职、秉公用权、廉洁从

政从业以及道德操守情况进行监督检查”。《公务员法》(2018年修订)第1条提出了“促进公

务员‘正确’履职尽责”的要求,在第14条公务员应当履行的义务第4项中,提出了“忠于职守,

勤勉尽责,服从和执行上级依法作出的决定和命令,按照规定的权限和程序履行职责,努力提

高工作质量和效率”的要求。两条规定均未直接出现“善意履职”,但出现了“忠于职守,勤勉尽

责”,以及“按照规定的权限和程序履行职责”的措辞,部分表达了“善意履职”的意涵。

“善意履职”已经频繁出现于行政裁判中,人民法院裁判文书认为“善意履职”“善意履行”

或“诚实信用”是行政机关履行其法定职责的重要要求。最高人民法院第101号指导性案例

“罗元昌诉重庆市彭水县地方海事处政府信息公开案”〔20〕明确使用了“善意履职”的表述,称

涉事行政机关“未尽到信息公开机关应尽的查询、翻阅和搜索的义务,与行政机关应当善意履

行职责相违背”,判决撤销《政府信息告知书》。无独有偶,在“郭建军诉诸暨市国土资源局土地

行政处罚案”〔21〕中,法院认为当事人的行为相较其他未经审批非法占地的行为情节轻微,被

告应遵循善意履行原则,选择对行政相对人最小侵害的方式,优先选择要求其补办手续,而非
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

参见闫尔宝:《行政法诚实信用原则研究》,中国政法大学出版社2005年博士学位论文,第40
-41页。

SeeMatthewGroves,ModernAdministrativeLawinAustralia:ConceptsandContext,Cam-
bridge:CambridgeUniversityPress,2014,p.42.

SeeBankstownCityCouncilv.AlamdoHoldingsPropertyLimited.,223CLR660(2005),pp.674-
675.

AssessmentReviewBoardActR.S.O.1990,ChapterA.3211(1).
重庆市第四中级人民法院行政判决书,(2015)渝四中法行终字第00050号。
浙江省绍兴市中级人民法院行政判决书,(2008)绍中行终字第37号。
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限期拆除。在“项春杰诉江苏省铜山县建设局行政处罚纠纷案”〔22〕中,法院认为被告处罚决

定显失公正,直接违背了实施行政处罚应遵循的过罚相当原则,且经过两年后再次作出行政处

罚,超出善意履职的范围,依法予以变更。除此以外,人民法院还会运用诚实信用原则、善意履

行原则审视行政行为,在“朱晓建诉南通市人力资源和社会保障局案”〔23〕中,法院认为“依法

行政、诚信行政是行政行为的基本原则”;在“金为发诉盱眙县运输管理所不予开办驾校行政许

可案”中,法院认为盱眙县运输管理所依据规范性文件不再增设驾校的规定,对原告的申请不

予许可,适用法律法规错误,不符合善意履行原则中的有利于当事人的出发点,责令重新作出

行政行为。〔24〕

(二)善意履职的三个层次

善意作为一种主观思想状态有以下表现:在信念和目的上诚实;对职责或义务忠实;在特

定贸易中遵守有关公平交易的合理商业准则;没有欺诈或寻求过分益处的意图。〔25〕善意的

具体表述虽然略有差异,但核心意涵是一致的:首先是忠诚,强调行为的前后一致性;其次是诚

实,强调不掩饰自己行为的动机;第三是良心与目的性,强调真诚地追求某一事物的善,即对相

对方或交易有利;第四是正直,强调不欺诈,不谋求不当利益。公法上,行政主体和公职人员善

意地履行职权职责,有三层意涵。

1.忠实地执行法律

执行法律是公职人员的重要使命,善意履职的第一要义就是忠于法律本身。具体要求有

四:一是前后一致地适用,谓之公平;二是不偏不倚地适用,谓之公正,二者在同等情况同等对

待、不同情况不同对待方面存在一致性,哈特将其视为正义的核心;〔26〕三是不拖延地适用,谓

之尽职;四是不投机地适用,谓之尽责。尽职就是要求公职人员勤勉努力、不拖延、遵守时限。

尽责相对于尽职而言,不仅要求勤勉履职,更要以符合权力本质的方式履职。

2.诚意探寻法律目的和公开相关考虑

在忠实地执行法律的四项要求中,尽责和不投机凸显了主观因素的重要性。公职人员在

作出行政行为时,倘若能诚意探寻法律的目的,并公开所有的相关考虑,还将进一步强化这个

特点。首先,善意行为不是冷冰冰的机械执法行为,相反,它要求公职人员在法律实施过程中,

尽可能地考虑相关因素,尤其是可能出现的不良后果。应避免执行法律时走向教条主义的极

端,即由照章办事异化为封闭死板、消极冷漠。如果公职人员眼里除了僵硬的内部工作流程和
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

江苏省徐州市铜山县人民法院行政判决书,(2007)铜行初字第34号。
江苏省南通市中级人民法院行政判决书,(2009)苏06行终549号。
江苏省盱眙县人民法院行政裁定书,(2014)盱行初字第0004号。

BryanA.Garner(ed.),Black’sLawDictionary (8thEdition),St.Paul:West,aThomsonBusi-
ness,2014,p.2038.

参见(美)哈特:《法律的概念》,张文显等译,中国大百科全书出版社1996年版,第161-162页。
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工作机制外没有任何其他东西,貌似忠实于法律,实则不然,因为法律客观上存有缺陷,需要不

断完善,公职人员应该主动弥合法律与现实之间的裂缝。其次,善意履职展现出公职人员动机

与行为的一致性,而非虚伪矫饰。当需要对行政行为作出解释时,应当公开相关考虑,尤其应

坦诚解释法定裁量范围内的考虑因素。

3.真诚认可并努力使行为符合法律目的

有些人虽不了解规则的目的,但依然可以很好地遵守规则。公职人员不应满足于此,而应

深入了解、认可法律目的,并且努力使其行为符合法律目的。否则,就会变得消极冷漠,将僵化

的教条作为行动准则,趋向官僚主义、形式主义。或者面临巨大的内心分裂,要么压抑自己的

价值观痛苦地执行法律,要么阳奉阴违或消极实施、暗中破坏。对法律目的的认可不像学习知

识那么简单,需要将其完全内化于心,肤浅地了解和认可,与刻板地执行法律并无差别。在职

权范围内,应尽量多做符合法律目的的事情。美国学者举过“如何处理K夫人问题”的例子:

某基层执法人员发现K夫人的房屋出现危险情况,如果刻板地执行规定,不符合他心中的法

律良善目的,此时有两个选择,一是忘掉这些特殊情况,果断执行规定,二是向有决定权的上级

反映。显然,后者更符合善意标准,而且也没有逾越其权限,可视为努力追求法律目的之典

范。〔27〕

三、非善意履职:反向型构及成因分析

善意履职的正向界定,便于从正面理解其内涵。但若想更深入理解,还需要借助反向描

述,以求力避非善意,识别伪善意,制裁反善意。

(一)典型非善意之型构

根据善意与否的划分思路,可以把履职划分为善意与非善意两种相反情形。应当指出,当

履职主体存在主观“恶意”时,一般已堕入违法范畴,如恶意中伤、诋毁他人等,因此,恶意不是

本文所说的“非善意”。典型的非善意包括以下几种情形。

1.对公民的冷漠

冷漠是指不关心公民的实际情况,尤其是差异化诉求,是法律实施的主要障碍之一。在传

统的学术认知中,平等对待、不搞特殊化被视为严格执法和公正司法的标志。统一办案标准不

搞特殊化,对于实现个案公平正义具有重要价值,但并不代表可以忽视客观差异性。法律重视

一般情况,亦不排斥例外,反而需要以规范化的方式发展例外。如果公民的差异化诉求并非要

求特殊待遇、谋求特殊利益,而是基于某种民间法或习惯法,其实也是一种规则意义上的诉求,
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不应漠然置之。

2.对公务的敷衍

敷衍是指只按照最低的标准履行公务。不论立法具有怎样的权威性,其认可度既不取决

于是否根植于过去的传统,又不取决于是否符合抽象的正义或普遍道德,也不取决于是否符合

立法程序,而是取决于功能及其社会目标在未来的实现程度。〔28〕例如致力于消除贫困、减少

污染、改善环境的法律,其正义性毋庸置疑,但如果无法很好地被执行,而是被拿来做秀,其结

果必将归于失败。法律的实效不仅与立法质量和服从程度有关,更与公职人员对公务是否敷

衍有关。以《环境保护法》实施为例,该法自1989年颁布施行以来,数度遭遇严重的敷衍对待。

许多涉及改善环境、降低污染排放标准的规定,没有真正落地,地方政府只在相当低的程度上

控制污染,〔29〕往往只在发生严重事故后,才在上级压力下搞一波运动式执法。〔30〕直至党的

十八大以后,“绿水青山就是金山银山”的观念深入人心,才使得形势真正得到扭转。在全面依

法治国的大背景下,越来越多地方政府将法律实施任务转化为考核指标,明显的敷衍已不常

见,但伪造数据或逃避问题等非善意履职行为依然存在。

3.对自利的掩饰

掩饰是指借形式合法的行为追求不正当的目的,最典型的例子是钓鱼执法、罚款指标等。

并非所有非善意都以消极形式出现,某些在外观上表现为积极实施法律的行为,实质上也是非

善意的,原因在于这些貌似积极的行动,不为追求法律的实效性,而是以追求自利为目的。尽

管有人认为钓鱼执法具有合法性、正当性或必要性,并非完全是基于经济利益的驱动,〔31〕但

钓鱼执法对非法行为的诱导具有明显不正当性,容易生成利益链条,滋生腐败。罚款指标是更

为明显的自利行为,办案部门可以从罚没金中留下一定比例的经费,为本部门创造收益,所以

执法人员被分配了罚款的任务。〔32〕

4.对法律的逃避

逃避是指以潜规则替代正式规则,实则是对法律的逃避,因而是最棘手的一类非善意。行
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参见(英)马丁·洛克林:《公法与政治理论》,郑戈译,商务印书馆2002年版,第358-359页。
参见褚添有:“地方政府生态环境治理失灵的体制性根源及其矫治”,《社会科学》2020年第8期,第

66-67页。
参见曹凤中:“环境保护运动式执法模式剖析”,载李恒元、常纪文主编:《中国环境法治》(2007年

卷),法律出版社2008年版,第129页。
参见桑本谦:“‘钓鱼执法’与‘后钓鱼时代’的执法困境:网络群体性事件的个案研究”,《中外

法学》2011年第1期,第204-219页;顾肖荣等:“‘钓鱼执法’法律内涵初探”,《犯罪研究》2013年第1
期,第3-10页。

参见叶著颐:“四千亿公路罚款助推‘执法经济’”,载《人民法院报》2011年5月16日,第2版。
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政领域的潜规则有时被视为相对于正式规则而言的另类规范,〔33〕有三个特征:一是显性对

此、隐性对彼,即厚此薄彼;二是以非正式规则或内部规则处理公权力和公共利益,而非纯粹私

利或私生活规范;〔34〕三是扭曲法律目的,服务于地方、部门等小集团利益,唯上是从、上行下

效、新官不理旧账,因其往往并不服务于特定个人利益,所以容易被特定群体所遵守,公职人员

明知存在问题,无奈被潜规则裹挟,只能选择顺从潜规则,使其成为一种制度性、机制性的非善

意。善良的公职人员独自面对此类潜规则时,是无力反抗的。

(二)非善意履职的成因

对善意的正向界定和反向型构表明,从个人品德角度看,善意就是忠诚、积极、真诚、热

情、勇敢和努力,而非善意则是背叛、消极、伪善、冷漠、懦弱和逃避。但非善意并非都是由

公职人员品德问题所致,行政组织内部沟通、权责配置和伦理建设等方面的疏漏,亦是问题

的症结所在。

1.权责配置失衡

行政机关的权力和责任要做到清晰明确、匹配一致、科学合理,否则就会诱发非善

意。首先,权责不清晰。因为权力可以牟利,所以权力配置不清的直接后果就是形成积

极管辖权冲突。多个部门貌似积极执法,实则都在逐利。而责任配置不清的后果恰恰相

反,会导致行政义务的敷衍或逃避。其次,权责不一致。不一致包括有权无责、有责无

权、权大责小、权小责大等几种形态。责任对权力的约束,是通过规定权力的任务和后果

来实现的,包括积极责任和消极责任两类。其中分内应为之事,以及对特定事项的发生、

发展、变化及其成果负有积极助长义务的,属于积极责任。反之,因未能做好分内之事,

或没有履行助长义务而应承担的不利后果或强制性义务,是消极责任。〔35〕如果权大于

责,容易导致谋求私利,走向违法。权力大到能够左右责任的分配,自利就能被合法地掩

盖。相反,责大于权时,容易诱发敷衍逃避、消极应付和为官不为,因为过度严苛的法律

责任配置会在无形中“唤醒”公职人员的避祸心理,“少干少出错、不干不出错”的懒政理

论和非善意思想流行也就不足为怪了。〔36〕最后,权责配置不科学。即组织内分工的方

式,不利于实现法律目的。马克斯·韦伯的理性官僚制强调,应按照严格的层级制和岗
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参见彭云望:“潜规则生发机制及其遏制———兼论吏治规范”,《北京行政学院学报》2003年第6期,
第6页。

参见郭剑鸣:“地方行政行为中的潜规则:形态、风险及其整治”,《中共浙江省委党校学报》2008年

第2期,第37页。
参见张文显主编:《法理学》,高等教育出版社2003年版,第142页。
参见习近平:“努力造就一支忠诚干净担当的高素质干部队伍”,《共产党员》2019年第3期,

第4-6页。
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位职责制设计,所有任务按照“可计算原则”和“非人格”的方式加以执行。〔37〕这明显是

排斥善意的。因为公职人员的主观能动作用空间被压缩到最小限度,不利于维系法律与

实施主体之间的良性互动关系,难以营造以人为本的执法环境,维持权力与责任之间的

微妙平衡,很容易使履职走向非善意,形式主义和官僚主义也就在所难免了。

2.沟通机制不畅

有些非善意与沟通机制密切相关。在公职人员虽具有善意,但对相关问题无能为力时,可

能导致行政机关整体上的非善意,有四种典型情形。内部纵向沟通问题有两种。首先是自下

而上方面,表现为法律实施过程中出现的特殊诉求、特殊情况,以及法律与某些民间法的冲突

等信息,难以向上传递到有权的立法者或决策者手中。其次是自上而下方面,表现为立法者希

望行政机关为实现法律目的而充分考虑相关实践因素的愿望,难以完整地向执法者传递。后

两种则是由组织结构本身及外部因素带来的障碍。众所周知,信息在传递过程中真实性会衰

减,经历越多层级就越失真,这是多层级行政组织的结构性问题。中国的五级政府设置,使得

各项事务运作时间加长,运转成本上升,信息传达速度放慢,信息量损失和信息失真的概率加

大。〔38〕此外,组织内的局部利益主动设置障碍,维护小团体利益的潜规则,也加剧了信息传

递的扭曲和沟通机制的不畅。〔39〕

沟通机制的复杂性要求,不能将所有希望都寄托于组织方式的常规改进,而是需要特殊制

度来应对,例如建立合理的检举控告制度。《监察法》第11条至13条规定了监察机构、派驻机

构有权对公职人员依法履职、秉公用权、廉洁从政从业以及道德操守情况进行监督检查,对涉

嫌贪污贿赂、滥用职权、玩忽职守、权力寻租、利益输送、徇私舞弊以及浪费国家资财等职务违

法和职务犯罪进行调查,对违法的公职人员依法作出政务处分决定,对履行职责不力、失职失

责的领导人员进行问责等。这些规定都或多或少地有助于在机关内部建立良好的沟通机制,

将在很大程度上提升和改善我国行政组织的善意履职环境。

3.伦理建设缺位

事实上,伦理角度是人们理解善意的最常见方式。〔40〕如果公职人员具备较高的行政伦

理水平,对法律实施将非常有益。如果行政伦理建设出现漏洞和偏差,就将导致非善意。行政

伦理建设中有几种误区。第一种是将伦理建设简单化为品德教育,主要是通过灌输善的理念,
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

参见(美)理查德·斯蒂尔曼编著:《公共行政学:概念与案例》,竺乾威等译,中国人民大学出

版社2004年版,第80-87页。
参见潘祥辉:“去科层化:互联网在中国政治传播中的功能再考察”,《浙江社会科学》2011年第1

期,第38-39页。
参见周天勇:《中国行政体制改革三十年》,上海人民出版社2008年版,第245页。
参见(澳)休·史卓顿、(澳)莱昂内尔·奥查德:《公共物品、公共企业和公共选择———对政府功能

的批评与反批评的理论纷争》,费朝晖、徐济旺、易定红译,经济科学出版社2000年版,第153-155页。
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把善当作一种知识传授给公职人员。这种做法忽视了善的理念不仅会发生抽象层面的冲突,

也发生具体的冲突,例如古代的“忠孝难两全”和现代的“忠于法律”与“服从上级”等等。但这

还不是最棘手的,因为此类冲突情形往往还能找寻到有相对明确且符合一般道德认知的答案。

实践中更多的是不那么强烈的冲突,处理起来会更加困难。第二种是走向另一个极端,即过度

强调以经济人假设为基础的激励机制,而忽视品德培育机制。实践中还较多地存在违背实事

求是、弄虚作假等问题,滋生出许多非善意,应加快建构行政伦理法进行治理。

四、善意履职:实现路径及评价体系

公职人员善意履职事关法律实施的实际效果,本质上属于法律的固有组成部分。实现善

意履职,有赖于正确的路径选择,以及明确有效的评价体系指引。

(一)善意和诚实信用具有可评价性

善意履职原则建构在诚实信用和善意等概念基础之上,不会产生内涵无法界定和把握的

问题。善意往往隐含于诚实信用原则之中,而诚实信用原则本身的法律内涵清晰明确,其目的

在于实现当事人之间权利义务的实质性公平,其作用机制就是利益平衡机制,给予法官在利益

平衡上的自由裁量权。〔41〕各级人民法院直接适用诚实信用原则裁判案件是家常便饭,以诚

实信用概念为基石的善意履职原则亦具有很好的内涵确定性和司法可适用性,因而具有可评

价性。

本世纪以来,直接适用诚信原则进行审判的民事案件数量呈明显上升趋势,与法官有时需

要运用诚信原则来填补法律漏洞有关。〔42〕不惟如此,诚信原则还具有确立行为规则、填补合

同漏洞、衡平、解释、降低交易费用和增进效率等功能。〔43〕诚实信用原则的本质属性有三个

层次:一是诚实信用原则是市场经济活动的道德准则,诚信原则不仅要求当事人之间的利益平

衡,还要求当事人利益与社会公共利益的平衡;二是诚实信用原则是道德准则的法律化,因而

具有道德调节和法律调节的双重功能,使法律获得更大的弹性;三是诚实信用原则的实质在于

授予法官以自由裁量权。〔44〕这些属性决定了诚信原则在司法裁判中具备举足轻重的地位。

某种意义上讲,诚信原则的适用本身就是认可司法具有创造性和能动性的一种标志。〔45〕如
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参见沈德咏主编:《<中华人民共和国民法总则>条文理解与适用》(上册),人民法院出版社2017年

版,第139页。
参见骆意:“论诚实信用原则在我国民事司法裁判中的适用———基于对《最高人民法院公报》中53

个案例的实证分析”,《法律适用》2010年第11期,第60-61页。
参见王利明:《民法总论》(第2版),中国人民大学出版社2012年版,第55-57页。
参见梁慧星:“诚实信用原则与漏洞补充”,载梁慧星主编:《民商法论丛》(第2卷),法律出版社

1994年版,第63-64页。
参见徐国栋:《民法基本原则解释》,中国政法大学出版社1992年版,第79页。
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果私法领域的情况还不足以充分佐证,那么,公法领域对“最接近私法上诚实信用原则意涵”的

信赖保护原则的广泛适用,〔46〕则从另一个角度佐证了诚实信用原则等具有内涵稳定性、边界

清晰性和司法可评价性等特点。

(二)善意履职的实现路径

公职人员究竟会为善还是作恶,在个人品德因素之外,还取决于行政活动作成机制的设计

是否科学合理。为了实现善意履职,促进善意与防止非善意是一体两面,应并重而不可偏废。

除了传统应对策略外,最重要的是对行政组织法、公务员法、行政程序法、行政伦理法等相关法

律制度进行建构或完善,可以从以下几方面着手。

1.理清权责,向下授权

清晰的权责及合理的授权在理论上能够促进良好行政,但由于法律存在滞后性,实践中

“权责不明、授权不足”的情形始终存在。此外,教条式地执行法律,必然不会带来善意的结果。

因此,需要在理清权责的基础上向下授权,充分发挥公职人员,尤其是直接参与基层治理、服务

的机关及公职人员的主观能动性。世界范围内最为人熟知的向下授权实践,是20世纪70-

80年代西方国家兴起的政府再造运动,让公职人员对“顾客”负责,加强绩效考核;对基层机关

授权,也向社会主体让权,让社会力量和传统公权力在法律实施和公共服务领域开展竞争。我

国简政放权的改革实践与其殊途同归,所谓放权,对机关下放的是行政权限,对个人下放的是

裁量权,二者都是实质性权力。

实践中,公职人员实施行政活动常常需要获得上级的批准或同意,由此带来的相关

责任承担方面一直存在争议。叶必丰指出:“上级指示有瑕疵的,一般应由上级机关及其

公务员承担责任,但瑕疵明显重大而仍予执行的,上下级机关及其公务员应共同承担责

任。”〔47〕换言之,下级行政机关及其公务员如果不履行法定建议义务,将承担法律责任。

这个观点在马某、赵某滥用职权犯罪案件中得到印证。该案中,由于二人怠于履行申请

人民法院强制执行生效处罚决定的法定职责,导致“申请执行时效期间届满之日临漳县

工商局并未重新提起执行申请,亦未对相关行政处罚决定作出重新认定,客观上已经导

致相关罚款及加处罚款不可能借由法院强制力予以执行的实际后果。”据此,邯郸市中级

人民法院根据《最高人民法院、最高人民检察院关于办理渎职刑事案件适用法律若干问

题的解释(一)》的相关规定,认为以“集体研究”形式实施的渎职犯罪,对于具体执行人

员,应当在综合认定其行为性质、是否提出反对意见、危害结果大小等情节的基础上,决

定是否追究刑事责任和应当判处的刑罚。本案二被告人在明知局长办公会决议违法的
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参见周佑勇:“行政许可法中的信赖保护原则”,《江海学刊》2005年第1期,第109页;周佑勇:“论
德国行政法的基本原则”,《行政法学研究》2004年第2期,第30-31页。

参见叶必丰:“需上级指示行政行为的责任———兼论需合作行政行 为 的 责 任”,《法 商 研 究》

2008年第5期,第29-35页。
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情况下,未对局长提出的相关错误指令提出异议……二人身为国家机关工作人员,滥用

职权,不正确履行职责,给国家财产造成重大损失,其行为均已构成滥用职权罪。〔48〕

与直接下放行政权限相比,还有一种跳出权力思维的非典型简政放权,并非直接授

予“权力”,而是靠保障和维护公务员“权利”来实现,且不会引起伴随权力收放的治乱怪

圈。例如《公务员法》(2018年修订)第13条规定公务员享有对机关工作和领导人员提

出批评和建议的权利,维护和保障公务员的批评建议权,有助于行政机关领导人员改善

领导方式,提高行政机关依法行政水平,这是法律实施中的一种善意。相反,如果公务员

放弃行使批评和建议权,实际上就是对法律的非善意,在不求有功但求无过的行政风气

下,这种情况更为常见。因此,《公务员法》对于下级公务员批评建议权的保障和支持尚

有改进余地。另外,《公务员法》(2018年修订)第49条还规定了诸如忠于职守、积极工

作、遵守纪律、廉洁奉公、作风正派、办事公道等职业操守义务,之所以要强调这两条规定

的内容,是因为它们是弥合法律缺陷、行政组织缺陷的重要工具。实证研究亦表明,公职

人员弥合制度缺陷、改进制度功能的创新意愿,与对本组织的认同有重要的联系,〔49〕如

果他们的权利得到充分保障,将会极大地提高行政活动的善意。因此,简政放权不应局

限在下放权力范畴,保障和维护下级部门和公务员的权利同等重要,这是实现善意履职

必不可少的举措。

2.完善分工,提高专业化水平

公职人员的信仰和价值观体现着专业精神,虽然这种专业精神有时会带来麻烦,但

麻烦解决后最终作出理智的行政决策,要好于所谓的“服从大局”。公职人员往往身处多

重角色之中,每种角色都有其伦理规范,这些规范可能是一致的,但也会发生伦理冲突,

处理不当时,就构成非善意或违法。例如,当家族角色与公职角色发生冲突时,当事人不

当地偏向了家族利益,就是以权谋私。再如,依法行政与服从上级也经常发生冲突,导致

公职人员从个人前途利益出发趋利避害,最终损害公共利益。伦理冲突实质上是一种利

益冲突,伦理是表、利益是里。克服伦理冲突或利益冲突导致的非善意,可以通过加强同

级、上下级之间的监督和制约实现,而基于专业化水准的监督和制约,最容易被接受。公

职人员的分工和专业化是我们长期追求的目标。《公务员法》(2018年修订)第8条规

定:“国家对公务员实行分类管理,提高管理效能和科学化水平。”但长期以来,对专业化

的推动举措仍停留在表层,主要是通过完善选拔机制和培训机制进行,而没有充分考虑

公职人员自身教育背景的限制因素。这两种机制都是借助外力推动,但其实还可以挖掘
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参见河北省邯郸市中级人民法院刑事裁定书,(2017)冀04刑终350号。
参见王彦斌:“转型期我国政府低效率现象的组织内部原因———基于公务员组织认同影响作

用角度的调查分析”,《中国行政管理》2010年第7期,第116-119页。
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内生潜力,如提高职业准入资格条件,以及鼓励公职人员加入专业水准较高的行业协会等。我

国在法治工作高度专业化领域推行法律职业资格考试即为成功的例证。〔50〕

执行政策的人员必须具有专门专业知识,是西方采用“官僚制”国家的一个典型特点。〔51〕

专业化意味着该职业成为全时工作,需要建设专业的教育训练机构、专业协会,以推出职业代

表人物、建立自律行为准则等。〔52〕1960年代,美国全国教育协会公布了关于教师专业化的8

条标准:①专业实践属于高度的心智活动;②具有特殊的知识领域;③受过专门的职业训练;④

经常不断地在职进修;⑤视工作为终身从事的事业;⑥行业内部自主制定规范标准;⑦以服务

社会为最高目的;⑧设有健全的专业组织。〔53〕由此可见,相较于我国常用的培训手段,美国

更强调借助自治团体来培育自发性的专业精神。虽然专业自治方法存在局限性,过分强调专

业化也有其消极后果,〔54〕但对于一些专业性较强的领域,例如医疗卫生、环境保护和教育等,

培育公职人员的专业精神,更容易形成统一的职业道德标准和职业共同体精神,使得相关决策

的作出是科学、理性且充满善意的。

3.简化科层,消除壁垒

行政组织内的沟通问题,容易形成善意履职的障碍,最重要的改进手段是简化科层。横向

上的过多分工造成协调困难,纵向上的过多层级造成信息失真,决策与执行困难。大部制改革

和某些地方推行的省直管县、强权扩县(镇)改革等都具有简化科层的意图,有利于改善因组织

结构导致的非善意。

组织内会不可避免地生成一些潜规则,与正式法律规则形成对抗,并且个人难以借

助常规渠道表达异议,这就需要建立一些非常规的机制,以突破制度阻隔,如举报制度,

其背后的制度束缚,以及潜在举报人所面临的伦理困境,复杂程度远超想象。尤其是在

举报非善意行为时,被举报对象大都没有明显的违法行为,在这种情况下,举报或不举

报、如何举报,涉及许多微妙的因素。〔55〕举报方式分为内部举报和外部举报,一般来说,
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参见《中共中央办公厅、国务院办公厅印发<关于完善国家统一法律职业资格制度的意见>》,载中

国政府网,http://www.gov.cn/xinwen/2015-12/20/content_5025966.htm,最后访问日期:2021年4月30
日。

参见王名扬:《美国行政法》(上),北京大学出版社2016年版,第165页。

HaroldL.Wilensky,“TheProfessionalizationofEveryone? ”,AmericanJournalofSociology,

Vol.70,No.2,1964,pp.142-146.
AnneBaffert,SheilaTobias,ScienceTeachingasaProfession:WhyItIsn̓t.HowItCouldBe,

Arlington:NationalScienceTeachersAssociation-NSTAPress,2010,p.41.
SeeBruceA.Kimball,The“TrueProfessionalIdeal”inAmerica:A History,Maryland:Row-

man&Littlefield,1995,pp.301-325。
参见刘昕:《潜在举报人伦理困境研究》,吉林大学2015年博士学位论文,第31-38页。
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内部举报实效性很差,因为许多内部举报制度往往成为组织中常规沟通的环节。〔56〕相

较而言,外部举报效果良好,但外部举报涉及对整个组织的背叛,还可能伤及无辜,因此,

举报人需要面对非常强烈的伦理冲突。如处理不当,可能使举报人受到最为极端的报

复,即便没有这些报复,最终的结果也很可能不符合举报人本来的意愿,这是很难处理的

矛盾。另一个极端情形是,有时举报还会被别有用心的人所利用,以达其不可告人的阴

暗目的,对有担当、敢作为的干部造成干扰,久之会让好干部变得畏首畏尾,凡事都不敢

得罪人,导致“不求有功但求无过”“多一事不如少一事”的心态在官场大行其道,严重恶

化中国政治生态。〔57〕目前在党内实行的巡视制度,在一定程度上吸收了举报的合理性,

回避了一些弊端,实践效果良好。部分原因在于它提供了介于内部举报和外部举报之间

的一个缓冲带。巡视本身也是一种打破常规的沟通手段,跳过了许多中间层级,在组织

的最上层 和 基 层 群 众 之 间 建 立 沟 通。〔58〕需 要 指 出,巡 视 机 制 虽 然 可 以 长 期 化、制 度

化,〔59〕但在成员的专门化方面却要谨慎,避免其成为一项融合于科层制中的常规制度而失去

活力。〔60〕总之,不论是以常规手段简化科层,还是以非常规手段突破阻隔,目的都是消除制

度藩篱,让个人的善意对组织产生积极影响。

(三)评价体系的运行机制

应选择适当路径,确立科学标准,建构善意履职的评价体系,以提升法律实施实效。评价

性事务不应完全交于行政机关,也不可能全然委之于公众。原因在于,舆论对公职人员非善意

行为的监督作用是有限的,且评价过程往往存在重大缺陷,难以保证公正性,甚至有可能沦为

个别人道德审判、发泄不满的工具。无数事实告诉我们,在汹涌的舆论浪潮下,评价结果往往

在一开始就确定了。为了避免善意履职沦为舆论的牺牲品,使之真正成为科学合理、精确实效

的指引和评价工具,必须建构符合法治规律的运行机制。

1.对非善意行为的调查机制

相对于违法或不合理而言,非善意是评价行政活动的一套全新标准,它针对的主要是行政

活动作成机制中的主观因素,被认定为非善意的行政活动可以统称为不良行政活动。目前,除

了可能在违法调查或监察调查中偶有涉及行政机关或官员的主观方面考察外,我国还没有建

构起对非善意行为进行调查的专门机制,但有些欧洲国家在监察专员制度建构方面已然迈出
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〔59〕

〔60〕

NatalieDandekar,“CanWhistleblowingBeFullyLegitimated? ATheoreticalDiscussion”,Busi-
ness& ProfessionalEthicsJournal,Vol.10,No.1,1991,p.95.

参见李许坚:“让恶意举报者付出沉重代价”,载《中国纪检监察报》2019年1月7日,第2版。
参见牟广东、唐晓清:“论巡视制度在党内监督体系中的地位和作用”,《理论探讨》2010年第

3期,第127页。
参见郑传坤、黄清吉:“健全党内监督与完善巡视制度”,《政治学研究》2009年第5期,第71

-73页。
参见王仰文:“巡视制度的执行困境与现实出路”,《前沿》2010年第10期,第9页。
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了实质步伐。最早设立监察专员的是瑞典,1809年,瑞典议会任命了一位公共官员“ombuds-

man”,代表议会监督政府官员,负责处理公众对政府部门违法行政和不当行政的申诉,享有调

查、报告以及对个案处理和行政程序规范的建议权。〔61〕该制度在1960年代以后流行起

来。〔62〕目前,国际监察专员协会已经有来自100多个国家和地区的超过198个会员(监察专

员机构)。〔63〕监察专员成为由立法机关或由最高行政机关任命,独立调查和处理公众对政府

部门或公共官员侵犯权利、滥用职权、不公平决定和不良行政行为申诉的专门官员。〔64〕他拥

有和行使权力的方式比较特殊,可以主动展开独立调查并提出建议,但是建议大多没有强制

力,其效力依赖于其他机制,如后续的议会监督或舆论监督等。〔65〕监察专员制度出现的原

因,是现代行政主体不再只是传统意义上的执行部门,而是享有广泛决策和政策制定权的机

构。人们对行政活动的期望值越来越高,不仅要求其应当合法、合理,更要有效率、负责任,还

要善意履职。

监察专员对不良行政行为即非善意行为的调查,与司法审查有本质区别。美国的制度设

计也有一些特色,一般设有两类伦理规范监管机构,一类是具有调查和起诉职能的部门,如司

法部公共诚实处、联邦调查局和独立检察官等,另一类不具有调查和起诉职能,称为非刑事公

共诚信部门,主要职责是为了避免利益冲突而审查公职人员的财产状况、解释法律和行政部门

的公共诚实规则、监督并指导各种公共服务伦理行为、将职务违法犯罪行为移交司法部门等,

包括政府伦理办公室、司法部律师办公室、监察长办公室和白宫律师办公室等。其中,政府伦

理办公室职能十分重要,直接对总统、国务院和国会负责,办公室主任由总统提名经国会任命。

此外,美国国会、大法官会议、国防部及许多州和市的议会和政府,也设有伦理委员会、伦理办

公室,负责公共服务伦理调查、咨询、监督或审查财产申报等具体事务。〔66〕

可以借鉴监察专员和政府伦理监督制度,建构不良行政行为调查机制,有两个思路。

一是基于《人民检察院组织法》(2018年修订)第2条和第20条的规定,建构不良行政行为

调查制度,成熟后再逐渐扩展到对其它不良公务行为的调查。2019年最高人民检察院的内
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SeeLesterB.Orfield,“TheScandinavianOmbudsman”,AdministrativeLawReview,Vol.19,

No.1,1966,p.8.
LindaC.Reif,TheOmbudsman,GoodGovernanceandtheInternationalHumanRightsSystem,

Germany:Springer,2013,p.1.
TheInternationalOmbudsmanInstitute,“AbouttheIOI,”https://www.theioi.org/the-i-o-i,last

visitedon30April2021.
参见李红勃:“人权、善政、民主:欧洲法律与社会发展中的议会监察专员”,《比较法研究》2014年第

1期,第141页。
参见解志勇:“行政检察:解决行政争议的第三条道路”,《中国法学》2015年第1期,第61-62页。
参见《美国:加强伦理规范建设防止利益冲突》,载厦门大学纪委监察处网站,https://xmujw.xmu.

edu.cn/0d/e7/c615a3559/page.htm,最后访问日期:2021年4月30日。
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部机构改革设立了专门的行政检察厅(第七检察厅),为这项制度的建构提供了新的契

机。〔67〕多年来,检察机关早已开始尝试对行政执法进行监督,监督对象也不限于行政违法

行为,监督方法具有主动性、主导性、弱对抗性和潜在威慑力的特点,这些特征与西方国家

的监察专员机制十分接近。〔68〕但《人民检察院组织法》对人民检察院法律监督范围的授权

不够明确,检察机关对行政的监督更倾向于针对机关而非个人,同时,人民检察院对行政活

动和行政人员的监督也有些畏首畏尾,其监督范围难以扩展到一定职务或职级的公职人

员。二是基于《监察法》第6条和第11条等的规定,设立“不良公务活动调查制度”。由国

家监察机关对公职人员善意履职的情况进行监督,可以说是十分合适的:一方面,其监督对

象覆盖了所有公职人员;另一方面,根据《监察法》第11条第1项,其监督范围几乎覆盖了

非善意职务行为的所有典型事项,即对其“依法履职、秉公用权、廉洁从政从业以及道德操

守情况进行监督检查”;与此同时,监察调查还具有程序相对完善、调查措施效率较高等优

势。监察委作为调查不良行为主体的实践,已经迈出了重要的一步。如2020年2月,国家

监察委派出调查组赴湖北省武汉市,就群众反映的涉及疫情处置的有关问题作全面调

查。〔69〕这是对应对重大突发公共卫生事件中的不良行为进行调查的重要例证,一些官员

因应对疫情不力黯然去职。不过,监察委作为调查主体亦有不足之处,最突出的障碍是当

前办案压力大,案多人少矛盾突出。

2.职业伦理的评价与指导机制

不良公务活动的调查机制,不仅针对行政机关,也指向特定公职人员,而且涉及对他们主

观状态的调查,使得调查面临困难。其一,对公职人员主观状态的评价,本身具有主观性,调查

结果能在多大程度上被公职人员接受、被社会认可,存在疑问。其二,对担任领导职务、负有政

治责任的高级别公职人员而言,由于曝光度高,基于舆论的调查结果一般较为客观,可接受度

也会较高。但对于低级别公职人员的调查,未必能够发挥相同作用,原因是他们在组织中地位

较低,经常身不由己,许多非善意行为,未必是他们个人的意愿,可能只是被指使而已。同时,

他们的影响力、辩解能力、抗打击能力微弱,很容易成为真正幕后主使的牺牲品。从某种意义

上讲,不良公务活动调查机制实际上是不得已的选择,是穷尽了其它制度潜力之后的无奈选

择。如果前端制度设计科学,实施效果良好,就会大大减少非善意行为,所谓调查也就少有用

武之地了。
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“最高人民检察院内设机构”,载最高人民检察院网站,https://www.spp.gov.cn/spp/gjyjg/index.
shtml,最后访问日期:2021年4月30日。

参见解志勇,见前注〔65〕,第61页。
“国家监察委员会决定派出调查组赴湖北省武汉市,就有关问题作全面调查”,载中央纪委国家

监委网站,http://www.ccdi.gov.cn/toutiao/202002/t20200207_211015.html,最后访问日期:2021年4月30
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最重要的前端制度就是职业伦理评价和指导,其旨在将职业伦理规则内化为每一位公职

人员的行为准则。当下,公权力领域的职业伦理失范现象还比较严重,职业伦理冲突亦大量存

在,使得公职人员常常感到无所适从,应尽快建构现代职业伦理评价指导机制。可以分两步

走:第一步,为职业伦理立法,既可以增强伦理规范的确定性,又可提高法律规范的道德水准;

第二步,完善针对具体公务活动的指导和评价机制,增强伦理规范的可操作性。伦理评价指导

机制既不主张以伦理替代法律,也不认为法律能完全规范伦理行为,法律制度和职业伦理制度

建设二者相辅相成,不可偏废。在建立职业伦理评价指导机制方面,美国于1978年制定了《政

府伦理法》,开辟了行政伦理立法的先河。该法规定了政府官员财产申报制度,建立了独立检

察官等机构保障法律实施。1989年美国又通过了《伦理改革法》,把《政府伦理法》的适用范围

扩大到行政、立法和司法三大机构工作人员,并规定了更为严格的标准。之后又两次颁布了

《美国政府官员及雇员的行政伦理行为准则》,以及内容更为详细、操作性更强的《美国行政部

门工作人员伦理行为准则》,主要涉及禁止收礼、禁止经商、禁止兼职、财产申报、禁止利用公职

谋取私利等内容。经历了“水门事件”,尤其是尼克松总统行使“法定权力”要求参与调查的司

法部长辞职后,美国逐渐意识到以往法律所设定的行为标准,难以令政府真正为公共利益行

事,伦理学家提出的意见开始被接受,即对政府所作的批评,最终总要涉及道德抉择问题,因

此,不能以法律标准替代伦理标准。〔70〕1978年后,美国除通过了几部必要的伦理立法,以提

高公务行为法律标准外,更重要的举措是成立专门伦理管理机构“美国政府伦理办公室”,致力

于提升公职人员伦理水平,评价并指导公职人员的伦理决策。〔71〕日本设立了公务员伦理审

查委员会,主要职能包括制定、修改公务员伦理守则意见、伦理法的纪律处分标准,调查研究和

规划公职人员的伦理问题,规划和协调公职人员伦理培训计划、提供指导和建议,审查礼品、股

票买卖和收入的报告,调查并采取纪律行动制裁违反国家公共服务伦理法的公职人员。〔72〕

除了这一委员会,日本行政部门还专设一名伦理监督官,对其所属机关的公职人员进行伦理指

导和忠告。〔73〕

我国无需照搬美日伦理立法。事实上,政府伦理法应该规定哪些内容,在拥有不同行政文

化和制度的国家之间,是很难达成一致的。〔74〕需要借鉴的是其将伦理规范法治化的理念和

实践路径。目前我们已有不同层级的伦理规范,分散在《监察法》《公务员法》《公职人员政务处
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参见姒鹭:《行政伦理法法治化研究》,首都师范大学2009年博士学位论文,第51页。

1989年《伦理改革法》提升该办公室地位成为独立机构,主任由总统提名,参议院同意后任命,任期

五年,非因正当理由不得更换。
参见张成福等:“行政伦理建设:来自日本的经验”,《成都行政学院学报》2009年第3期,第8

-9页。
参见刘兰华:“国外公务员伦理制度建设对我国的启示”,《理论探讨》2010年第2期,第159页。

YassinEl-Ayouty,KevinJ.Ford,MarkDavies,GovernmentEthicsandLawEnforcement:To-
wardGlobalGuidelines,Connecticut:GreenwoodPublishingGroup,2000,p.123.
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分法》等法律和党内法规之中,但尚无专门、统一的国家行政伦理立法,应加快立法步伐,与针

对财产公开、举报人保护、伦理问题调查等特定事项的专项立法相结合,建构行政职业伦理立

法体系。

3.考核与问责的联动机制

不论是不良公务行为的调查评价,还是行政伦理的指导评价,若要实现规范化运作且确保

其拥有较强约束力,就必须与法定的公务员考核评价制度结合起来,主要是将公务员考核制度

与行政问责制度进行联动,例如将不良公务行为的次数、程度、后果等作为考核指标,造成严重

后果和恶劣影响的还应该问责。

公务员考核制度是一个老生常谈的话题,始终难以达到理想状态,个中原因比较复杂,但

欠缺明确的职业伦理考核指标是一个不容回避的问题。职业伦理考核与传统的德、能、勤、绩、

廉指标体系有一定的重合,尤其与德的内在要求重合度较高。尽管如此,不应该产生以考德替

代职业伦理考核的错误观念。由此观念引发的现实危害后果是有些地方过分强调政治素质、

思想觉悟的重要性,而忽视职业伦理的考核,或者以考绩代替其他考核、以民主评议为主要考

核手段,导致公务员把处理人际关系当做头等大事,价值体系出现严重扭曲。同时,公务员考

核还应体现分级、分类原则,制定不同层次、不同类型公务员岗位职责规范,把考核与实行岗位

目标责任制结合起来,从而建立以职业伦理、能力、业绩为导向,公务员服务对象有效参与、科

学合理的绩效考核评价体系。完善激励机制,充分发挥考核结果的指挥棒作用,与奖惩、培训、

辞退、晋升、福利待遇等有机结合,创造公职人员有序升降、进退的良好机制。

外部评价对职业伦理体系的良性运转发挥着重要作用。实践中,公务员考核委员会往往

由本机关、公务员管理机关及有关部门的领导、工作人员和公务员代表组成,主要是系统内考

核,虽无大的不妥,但引入更多外部评价却可以优化考核效果。如果直接引入公民评价难度较

大,可以考虑把诸如不良公务行为申诉或其他间接评价材料纳入考核环节。同时,应尽量避免

适用固定化的评价指标体系,要发展综合考量和动态评价机制,这是为了避免公职人员产生目

标替代的错误行为导向,即将评价指标视为工作目标,而不再追求法律实施的实际效果。考核

或评价中出现的各种负面结果,一定要落实到对特定公职人员的问责上才有意义。但问责应

该分清层次,对非善意行为的问责不可与对违法和滥用职权行为的问责混为一谈,它们在责任

形式、问责目的等方面有较大区别,对非善意的问责,一般就是加强职业伦理教育、批评、责令

检讨和改正、离职培训、调整内部工作分工等,一定要避免过度问责、多重问责,建立和完善善

意履职免责制度。过度问责或多重问责会违反比例原则,丧失激励作用,无法真正提高绩

效。〔75〕善意履职免责制度则可以激励公职人员积极担当作为,而不必有后顾之忧;而非善意

的行为则必须受到问责,甚至制裁,才能使制度发生威慑作用。
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〔75〕 参见余凌云:“对我国行政问责制度之省思”,《法商研究》2013年第3期,第96页。
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五、结语:善意履职助推法律实施实效和国家治理能力提升

法律的生命力和权威在于实施,行政机关和公职人员都应恪尽职守、善意履职,全面提升

公务活动品质。善意履职是国家治理软实力的集中反映,只有建设起基于善意履职原则的高

效法治实施体系,坚持科学立法、严格执法、公正司法、全民守法协同推进,才能提升法律实施

实效,真正把国家治理体系和治理能力现代化推向一个新高度。

Abstract:Asanimportantrequirementoflegalimplementation,administrativeactshouldfollowthe

basicprinciplesofadministrativelaw,suchaslawful,reasonable,proceduralandjust.However,these

basicprinciplesdonotpayenoughattentiontoprofessionalethicsissuessuchasthesubjectiveelements

ofadministrativeactformationmechanism,thatis,thesubjectivestateofadministrativeorgansandpub-

licofficials,aswellasthefitbetweenrolesandfunctions.Therefore,theyhavegreatlimitations,leading

totheineffectiveeffectoflegalimplementation.Inordertoimprovetheeffectivenessoflegalimplementa-

tion,theprincipleofexecutionofdutyingoodfaithshouldbeadopted.Fromapositiveperspective,there

arethreeconnotationsoftheprincipleofexecutionofdutyingoodfaith:(1)faithfullyimplementingthe

law,beingfair,justandconscientious;(2)intentionallyexploringandhonestlystatingallrelevantcon-

siderations;(3)honestacknowledgmentandeffortstomakebeconsistentwiththepurposesofthelaw.

Onthecontrary,theexecutionofdutiesinbadfaithincludesindifferencetocitizens,perfunctoryper-

formanceofofficialduties,coveringupforself-interestandavoidanceofproblems.Therefore,weshould

workmoreontheadministrativeprocedurallaw,administrativeorganiclawandadministrativeethicsas

soonaspossible,establishandconstructtheprincipleofexecutionofdutyingoodfaith,regulateand

guidethepublicofficialstoexercisetheirfunctionsandpowers,soastoformthemosteffectivelegal

mechanismagainstformalismandbureaucratism.

KeyWords:GeneralPrinciplesofAdministrativeLaw;ExecutionofDutyinGoodFaith;LegalIm-

plementation;AdministrativeAct;ProfessionalEthics

(责任编辑:彭 錞)

·5821·

行政法上的善意履职原则研究

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



 
 
    
   HistoryItem_V1
   PageSizes
        
     动作：   使所有页面大小相同
     缩放：    不缩放(裁切或填补)
     旋转：                不变
     尺寸： 6.654 x 9.409 inches / 169.0 x 239.0 mm
      

        
     AllSame
     1
            
       D:20210927145624
       677.4803
       Blank
       479.0551
          

     Tall
     1
     0
     1
     510
     165
    
     qi3alphabase[QI 3.0/QHI 3.0 alpha]
     None
     None
            
                
         2
         AllDoc
         3
              

       CurrentAVDoc
          

      

        
     QITE_QuiteImposingPlus3
     Quite Imposing Plus 3.0
     Quite Imposing Plus 3
     1
      

        
     0
     21
     20
     21
      

   1
  

 HistoryList_V1
 qi2base





