
司法审查图景中行政协议主体的适格
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内容提要 审查行政协议行政机关方的权利能力和行为能力主要视其是否有相应的

订约权。对订约权的判断分两个层次进行:有无对订约权的直接规定; 是否有协议事项上
的行政管理职权，容许性如何。实务中对行政协议适格主体的判断因立法不一等原因存有
争议，须注意不能因行政主管部门的主管权而否认一级政府的订约权。行政协议诉讼中依
传统的被告确定规则，往往出现被告与协议签约方分离，与合同相对性原理不符，并有以被

告转换技术消解协议行为主体资格缺陷问题，宜引入民法上事后追认等观念作为缓解理论

与实务紧张关系的解释进路。
关键词 行政协议 主体资格 诉讼主体 法律效力

目前行政协议案件数量急速增长，①其呈现各类问题的复杂性对刚完成“行政合
同”到“行政协议”语词转换，尚皓首穷经地区辨民事合同与行政协议判断标准的研究
者而言，有极大挑战。从案件审理规则、法律适用到解释方法、判决方式都有亟待解决
的问题点。本文将重点关注行政协议主体的司法审查问题。有学者认为我国目前的行
政诉讼法未设定主体资格的审查标准，存在明显的缺陷②。若真如此，对行政协议主体
的审查是否全盘适用民事合同的主体审查思路?

纵观各行政协议案件，一个颇明显的现象是诸多案件被告不属于行政协议签约主

体。比如龙岩市环境卫生管理处与雅邦集团有限公司特许经营协议纠纷案( 简称龙岩
案) ，协议主体是雅邦集团有限公司与龙岩市环境卫生管理处，但二审判决认为龙岩市

环境卫生管理处不是行政机关，不是适格被告，龙岩市住房和城乡建设局方是适格被

告。③ 实务中因被告不适格发回重审屡见不鲜。相反，于民事合同纠纷中，签约主体与
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浙江财经大学副教授，法学博士。本文系国家社科基金后期资助项目“公私合作中的争议解决实证研究———以政
府多元角色为语境”( 项目批准号: 15FFX024) 的阶段性成果。感谢章剑生、金承东、危辉星、江勇在浙江省行政法
学研究会 2017 年年会中所提的建议。
依据中国裁判文书网搜索结果显示，自2015 年5 月1 日至 2018 年3 月9 日，因各类协议争议产生的行政诉讼裁判文
书有 5159 份，而此前所有该网收录的所有文书共为 79 份，从侧面可反映出协议类纠纷案件的增长状况。
参见何海波:《行政诉讼法》，法律出版社 2011 年版，第 245 页。
参见福建省龙岩市中级人民法院( 2016) 闽 08 行终 103 号行政裁定书。
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诉讼主体分离并不常见。④ 由于主体是否适格是行政协议司法审查的必经步骤，民事合
同主体适格要件在行政协议司法审查中是否适用，是否需要经过修正调整以适应行政

诉讼需要，协议订约主体与诉讼主体的关系如何，主体不适格对协议效力的影响如何，

上述问题都有待解答。⑤

一、行政协议主体适格的审查逻辑

(一)行政法上的权利能力和行为能力

作为后发的行政法，以民法为规则储备库，通过“准用”等方式适用民法原理和规则
并不鲜见。行政协议案件审理中适用不违反行政法和行政诉讼法强制性规定的民事法
律规范，也已在司法解释中明确。⑥ 行政协议主体是否适格⑦，是行政协议合法性与效
力审查的要素之一。在审查思路和技术上，是否可以沿用民事合同主体资格审查的方
式? 对民事合同主体资格的审查包括权利能力和行为能力，即包括是否具有享有权利、
承担义务的资格，能否以自己的名义进行法律行为并承担相应后果。毛雷尔认为无论
私法或公法，权利能力大凡包括享有权利、承担义务，能够独立进行法律活动、处分财
产、起诉或者被诉。⑧ 似乎二者相通。我国学界探讨行政法是否可沿用权利能力、行为
能力这套话语体系时，认为在界定行政主体时，已悄悄植入民法元素，“行政法学者所理
解的权利能力，就是独立行使行政权的资格”，“行政主体的权利能力体现在享有行政
权，并凭据行政权做出行政行为”。⑨ 这种说法并不等于承认民事主体权利能力概念可
以直接平移到行政主体身上，但揭示出其背后逻辑的相似性。我国台湾学者的研究更
直白地指出“权利主体指在法律上享受权利负担义务之资格者而言，亦即具有权利能力
之意，行政法上权利能力概念，当然源自民法，民法上有权利能力者，行政法自亦具备。”
“行政法上行为能力与权利能力一样皆是来自民法之概念”。瑏瑠 但公私法毕竟不同，因
此该学者认为民法上的权利能力和行为能力理论仍需修正，才符合实际需要。瑏瑡 如有学
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瑏瑠

瑏瑡

民事合同纠纷中，诉讼主体一般就是合同订立主体，只有在合同主体出现自然人死亡、组织终止等主体资格灭失等
情况时，才出现代位问题。
下文选取的某些案件于 2015 年 5 月 1 日前结案，以民事诉讼途径审查行政协议，其司法观点有重要参考价值，本文
予以一并考虑。
参见《最高人民法院关于适用〈行政诉讼法〉若干问题的解释》第 14 条，2015 年 5 月 1 日实施。
在理论上，主体适格被用于描述法律关系主体是否具备主体资格，可否参加法律关系，承担权利义务。主体资格包
含权利能力和行为能力两部分。不同的法律关系对主体资格有不同要求。诉讼法律关系中，讨论诉讼主体资格时，
也称当事人资格或当事人能力，是当事人对于作为诉讼标的之特定的权利和法律关系可以实施诉讼并请求判决的

资格。参见章剑生编:《行政诉讼法学》，高等教育出版社 2006 年版，第 147 页。本文此处的适格指实体上对主体资
格的判断，诉讼程序中的主体资格即当事人能力在文章第三部分讨论。
参见［德］哈特穆特·毛雷尔:《行政法学总论》，高家伟译，法律出版社 2000 年版，第 498-499 页。
余凌云:《行政主体理论之变革》，载《法学杂志》2010 年第 8 期。
吴庚:《行政法之理论与实务》( 增订 13 版) ，台湾三民书局 2015 年版，第 151-154 页。
参见前引⑩，吴庚书，第 151-154 页。
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者提出“具有民法权利能力之自然人，未必得为行政法权利及义务之归属主体。……例
如，依选举法规之规定，未达一定年龄之自然人，并无选举权及被选举权。”瑏瑢上述修正基
于选举法的特别规定作出。追根溯源，赋予权利能力、行为能力的原因，主要是为了承
认其法律上的主体地位，并赋予相应的法律效力。自然人享有民事权利承担民事义务
的资格始于出生，终于死亡。同样在行政法上，自然人终其一生都有发生各类行政法律
关系的可能，理应被赋予行政法上的权利能力。但民法上的权利能力不能被绝对化理
解，认为有权利能力的主体就可以作为所有权利、义务的主体。如公司不能缔结超越其
营业执照所示的经营范围以外的合同。民事上的权利能力存在领域、范围上的限制。
同理，行政法上，可以对权利能力和行为能力作必要的限定。因此，公法领域基于不同
的法律原则、价值取向、制度要求对主体资格作不同于私法领域的限定，从而构成行政
法上“平移”民事主体资格内涵时的修正基础。可见，行政法上的主体资格，可以沿用
“权利能力、行为能力”这套话语体系，但应时刻关照其在具体语境下的特殊内涵。
(二)行政协议订约方的主体资格

关于行政协议相对人方的权利能力和行为能力，在有行政法上的特殊要求时，要对

民法上的“权利能力、行为能力”做适度调整。比如政府特许经营协议中，一般都会对协
议相对人资质作特别要求，在选择签约方时首先对投标人进行资格审查，可能的要求包

括企业法人资格、注册资本、项目履行能力等。具体资质要求因项目不同而不一。这些
规定构成特殊的订约主体资格要求。
相较于行政相对人方的主体资格，行政机关方瑏瑣的主体资格更为复杂。行政机关由

于有较稳定的财政来源，在民事法律活动中，能以自己的经费承担责任，因此在民法上

被赋予法人地位，属于机关法人，瑏瑤是适格的民事法律关系主体。单纯依靠民事合同订
立资格来判断行政协议主体资格显然是不足的。具备民事主体资格的行政机关，也只
在权限范围内享有行政法上的权利能力和行为能力，超出法定的权力范围，无行政法上

的主体资格。由此，移至行政法律关系，是否享有权利能力和行为能力，变为是否具备
行政权力，是否以自己的行为行使权力并承担后果。因之，考量可否以自己的财产承担
责任，转为关注是否具备相应的职权，有无超越权限。正如学者所述，行政行为的主体
资格即对外行使职权的资格，取决于是否有行政权能和行政权限，即能不能作行政行为

和能在多大范围内对外作行政行为。瑏瑥 故行政协议中，审查行政机关方是否适格不限于
是否具有民法上的“权利能力和行为能力”，还应视其是否享有协议所属领域的行政管
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陈敏:《行政法总论》，台北新学林出版有限公司 2007 年第 5 版，第 240 页。
实践中，行政机关内设机构、派出机构或者临时机构订立行政协议的情形非常普遍，如区国土局派出的国土所、区管
委会签订的拆迁补偿协议等。此处称行政协议的行政机关方，但意在包含这些派出机构、内设机构和临时机构作为
协议主体的情形。
根据《民法总则》第 97 条的规定，有独立经费的机关和承担行政职能的法定机构从成立之日起，具有机关法人资格，
可以从事为履行职能所需要的民事活动。
参见章剑生:《现代行政法总论》，法律出版社 2014 年版，第 284 页。
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理职权，就协议而言，可称之为“订约权”。瑏瑦

依此逻辑，一个不能回避的问题是，此处对协议行政机关方适格的审查，与行政主

体的判断有何关联? 有学者表述为“无论是行政机关还是依法得到授权的组织，只要有
行政主体资格，都可以在其权限范围内缔结行政合同。”瑏瑧完全依此路径，则一个自然的
推演是不具备机关法人资格的主体，如内设机构，经过法律、法规授权可以获得相应行
政权力，成为协议订立的适格主体;由行政机关组建，有行政权力，独立核算的经费，可

以独立承担民事责任，但因无法律、法规授权不具备责任承担能力的机构，不是行政主
体，不具备订立协议的资格。也就是说依照上述“行政主体”思路判断协议主体适格问
题，似乎可以依“权、名、责”三要素随意裁剪行政法上“权利能力、行为能力”的内涵，在
与“民事主体资格 +行政职权”模式出现矛盾时，果断选取惯常的单方行政行为主体资
格判断思路，其引发的问题将在本文第三部分“行政协议诉讼中的当事人资格”详述。
(三)行政机关“订约权”审查的特殊性
传统行政诉讼案件对是否享有职权的审查经验已颇为丰富，职权可能来自组织法

的规定，也可能基于其他法的单独授权。权力带有地域、层级、对象、事项、时间、行使方
式的自我归限。审查是否享有权力还需要审查行为主体是否超越上述限度。但在行政
协议中，是否有订约权这单一事项的审查与传统职权审查仍略有不同。
订约权与处罚权等较成熟的行政领域不同，后者有严格的法律规范作为判断依据，

可以遵照法律保留原理进行审查。除了个别领域，如土地征收补偿，有《国有土地上房
屋征收与补偿条例》明确协议订约部门、程序、包含事项，众多政府管理领域哪些主体有
权在何种领域订立协议，法规范的指引较少。目前实定法中对行政协议的规定集中在
地方程序性立法、有关政府合同的单行立法及一些国务院文件中。比如国务院发布过
两个规范性文件:《国务院关于促进市场公平竞争维护市场正常秩序的若干意见》瑏瑨、
《国务院关于印发全面推进依法行政实施纲要的通知》。瑏瑩 内容上亦只是宣示性地鼓励
以行政合同作为行政管理活动的方式和手段，并不构成规范意义上对订约权限的规定。
除此之外，各地方针对行政合同、政府合同出台过一些专门的规章或规范性文件。

如《广州市政府合同管理规定》第 7 条规定:“市政府及其工作部门订立政府合同，禁止
下列行为:……临时机构和内设机构作为一方当事人订立合同。”瑐瑠《益阳市人民政府行
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瑏瑦

瑏瑧

瑏瑨

瑏瑩

瑐瑠

虽然现有的文献中“订约权”并不常见，但多个文献中都指出行政协议的订立以相应的行政权力为基础，如“行政主
体对于通过缔结行政契约所处理的行政事务，要有相应的事务管辖权、级别管辖权和地域管辖权，不得通过契约的
方式扩大法定的活动空间。”( 步兵: 《行政契约履行研究》，法律出版社 2011 年版，第 39 页。) “除了要遵循《合同
法》第 9 条的规定，具有相应的民事权利和民事行为能力之外，行政主体还应当具备以行政合同手段进行行政管理
的相应职权。”( 郑秀丽:《行政合同过程研究》，法律出版社 2016 年版，第 58 页。) 为表述方便，这种相应的行政管理
职权以“订约权”称之。
前引瑏瑦，郑秀丽书，第 60 页。
国发［2014］20 号文件，2014 年 6 月 4 日实施。
国发［2004］10 号文件，2004 年 3 月 22 日实施。
广州市人民政府令第 69 号，2012 年 7 月 1 日实施。
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政合同和民商事合同管理的规定》第 7 条规定:“合同应当由市人民政府或者授权的部
门、企事业单位法定代表人签订，也可以依法委托代理人签订。市人民政府授权部门、
企事业单位签订合同的，必须由市人民政府主要领导签署授权文书。”瑐瑡依上述规范，能
订立行政合同的主体有政府、政府授权的部门，在益阳也包括政府授权的企事业单位。
严格而言，行政协议的签约主体规范并不等于订约权限规范。哪些事项、哪些领域可以
订立协议，可以订立什么类型的协议等仍未明确。
分析至此，行政协议订约权是否属于“无单独授权即禁止”? 笔者认为不然。行政

协议由实务催生并逐步被立法接纳，其动因在于强烈的实践需求。以协议方式完成行
政任务所带来的诸如“能动性”、“柔性”也被学界争相鼓励，认为其带来公共行政范式
及行政法理论的“革新”。此外，行政协议在给付行政领域的运用较多，与干预行政领域
不同，给付行政领域被认为只需要遵循低度的法律保留，不要求所有的行政活动都有严

格的法律授权。瑐瑢 因此不承认政府对协议方式运用的实际需求，完全否认无明确、单独
授权的订约权，显得不切实际。瑐瑣

在行政协议没有单独的明确授权，但也没有被明确禁止时，宜分两层次对订约权进

行判断:第一，签约主体是否有相应事项的一般行政管理权，如计划生育协议、教育委培
协议，要看签约主体是否有计划生育行政、教育行政管理权力。第二，判断该事项在性
质上是否容许采用协议方式完成。在美国，政府订立合同的权力被认为是固有的，只要
满足两个前提，即认为行政机关具有通过订立合同履行政府义务的固有权能。两个前
提包括:未受法律禁止;行使政府权力履行政府义务的合理活动。瑐瑤 在台湾法上，这被称
为“合同订立的容许性”，台湾“行政程序法”第 135 条规定，公法上法律关系得以契约
设定、变更或消灭之。但依其性质或法规规定不得缔约者，不在此限。该立法例采除外
规定，原则上缔结公法契约不需要法律特别授权，除非立法明确禁止或依性质不受允

许。对此，可以用“行为形式选择自由”理论加以解释。“行为形式选择自由原本适用
于行政行为层面上讨论，系指行政机关为了适当地履行公行政之任务，达成公行政目

的，得以选取适当之行政行为，甚至也可以在法律所允许之范围内选择不同法律属性的

行为。”瑐瑥

如何具体判断哪些范围属于性质上与协议形式相容的领域，某些地方立法已经做

了列举式尝试，如《江苏省行政程序规定》中明确行政合同主要适用于下列事项:政府特
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瑐瑡

瑐瑢

瑐瑣

瑐瑤

瑐瑥

益阳市人民政府益政发［2008］9 号，2008 年 8 月 6 日实施。
学界对此多采类似观点，“行政主体签订行政契约的容许性，不在于必须要有法律根据或明确的法律授权，而在于是
否为法律所禁止。”( 杨解君:《行政法学》，中国方正出版社 2002 年版，第 360 页。) “行政法内，原则上亦许可行政机
关与人民缔结行政契约。”( 前引瑏瑢，陈敏书，第 585 页。)
比如最近被最高人民法院确认为行政协议的息诉罢访协议，其订立并无单独授权基础。参见韩甲文诉黑龙江省肇
源县人民政府行政协议案，( 2016) 最高法行申 45 号行政裁定书。
Louis F． Del Duca，Patrick J． Falvey，Theodore A． Adler，State and local government procurement: developments in
legislation and litigation，The Urban Lawyer，Vol． 18，No． 2 ( Spring，1986) ，pp． 301-367．
程明修:《行政法之行为与法律关系理论》，台湾新学林出版公司 2005 年版，第 290 页。
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许经营、国有自然资源使用权出让、国有资产承包经营、出售或者租赁、征收、征用补偿、
政府采购、政策信贷、行政机关委托的科研、咨询及其他有法律、法规、规章规定可以订
立行政合同的领域。但上述列举似乎仍对可能的领域有所限缩，如价格监测合同、治安
承包合同、旅行社质量保证金合同等实践中存在的合同类别无法纳入上述范畴。从长
远来看，概括式立法仍优于列举式立法，当然法制上的更替仍以司法案例的积累为基

础。
综上，无明确单独授权时，行政协议行政主体方订约权的审查，主要看该主体在协

议所涉事务领域有无一般的行政管理职权。技术上采取反向审查，即没有法律禁止或
违背协议事项本身性质，则认为具备订约权限。

二、实务中对行政协议适格主体的具体判断

依上文所述，若抛开“订约允许性”问题，判断谁有行政协议订约权分两步进行:第
一，有无对订约权的直接规定，有规定依照规定进行; 第二，对订约权无明确规定时，寻

找职权主体，确定适格订约权人。但事实上，司法实践中上述判断仍面临一定困难，对
订约权与职权的关系，仍有争议。尤其是职权主体依法律、法规、规章将订约权授予另
一主体时，适格瑐瑦订约人判定更容易出现分歧。
(一)司法实务中的不同观点

以政府特许经营协议为例，梳理司法裁判的有关观点，大致有以下几种: ( 1) 负有特
许经营事项管理职权的主管部门是适格签约主体，一级政府无订约权。在张家界百龙
天梯旅游发展有限公司等诉赤水市政府合同纠纷案( 简称张家界案) 中，张家界百龙公

司、万众公司与赤水市政府签订了《赤水市“三区一湖一河”旅游区委托经营合同书》，
法院认为赤水市政府不具备签订景区类经营合同的主体资格。根据国务院《风景名胜
区管理暂行条例》的规定，景区的维护、利用、保护、建设、规划等属景区管理机构的职
责，人民政府是其领导机构，可作宏观管理者，不能作为直接的管理者、利用者。本案有
关景区当时设有景区管理机构，即便需要签订合同，其主体也应当是景区管理机构而不

是该机构的上级人民政府，赤水市政府作为一级人民政府，签订本案合同违反职责法定

原则。瑐瑧 ( 2) 政府主管部门是适格订约主体，主管部门与一级政府是“代表”关系( 两者
都有订约权) 。在兴平市住房和城乡建设局与重庆玉祥实业( 集团) 有限公司确认合同
效力纠纷申请案( 简称兴平案) 中，法院认为兴平市城建局与玉祥公司双方本着平等自

愿、优势互补原则，签订了涉案《合作开发天然气合同书》。虽然该合同书中约定兴平市
城建局系代表兴平市人民政府，但由于兴平市城建局作为涉案合同的签订者，既是兴平
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瑐瑦

瑐瑧

文章本部分的适格主体仍指实体上的适格，是诉讼过程中对协议主体是否符合实体适格要求的判断。
参见贵州省高级人民法院( 2013) 黔高民商初字第 6 号民事判决书。该案因二审法院认为合同不属于行政协议，属
于民事合同被发回重审。但案件审理结果不影响本文对裁判文书说理部分观点的讨论。
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市燃气行业的地方政府主管职能部门，同时又是机关法人，具有法律规定的对外实施民

事行为的权利能力和行为能力，能够独立对外签订民事合同。瑐瑨 ( 3) 只有一级政府是适
格协议签约主体，合同相对人在明知对方主体不适格时签约存在过错。在田阳新山新
能燃气有限责任公司等诉平果华商清洁能源有限公司等侵权责任纠纷案中，法院在一

审判决书中指出，当事人应当知道只有合法的一级政府才有权授权签订《管道燃气特许
经营协议》，在明知授权主体新山管委会仅是事业单位而不具备市政公用事业特许经营
权的情况下，仍然据此签订《管道燃气特许经营协议》，主观上有明显过错。瑐瑩

(二)立法中订约权规定不一

上述案例反映出行政协议适格主体争议较大。一级政府、政府主管部门、下属事业
单位都可能签订行政协议，对其是否适格，观点各异。这与公用事业特许经营领域的立
法不统一有关。政府特许经营一般先有以批复、决定等形式瑑瑠出现的特许经营授权决
定，再签订政府特许经营协议。我国公用事业特许经营早期适用《市政公用事业特许经
营管理办法》阶段，特许经营协议由主管部门经直辖市、市、县人民政府批准，与中标者
签订特许经营协议。瑑瑡 2015 年 6 月出台的《基础设施和公用事业特许经营管理办法》则
以“实施机构”指称协议签订方，规定县级以上人民政府应当授权有关部门或单位作为
实施机构负责特许经营项目有关实施工作，并明确具体授权范围，实施机构应当与依法

选定的特许经营者签订特许经营协议。瑑瑢 故包括县级以上人民政府授权的部门或单位
的“实施机构”是实体上的适格签约主体。这表明签约主体的多元化获得承认。但上述
规定是否排斥县级以上人民政府直接签订协议，还需要进一步考察。
各地方的规定亦不尽统一。如按照杭州市的规定，特许经营权的授权主体是市政

府，市政府或市政府授权的部门与获得特许经营权的经营者签订特许经营协议，瑑瑣山西

省的规定则是，市政公用事业主管部门根据城市人民政府的授权，可以采取招标、有偿
转让、委托的方式选择特许经营者，与特许经营者签订特许经营合同。瑑瑤 因此，由一级政
府还是一级政府授权的部门或一级政府授权的其他主体签订特许经营协议，部门规章、
各地的地方性法规之间的规定都不一致。部门规章和地方性法规的效力难断高下，根
据《立法法》的规定，地方性法规与部门规章之间对同一事项的规定不一致，可由提请国
务院出具意见、全国人大常委会裁决等程序决定。正是由于签约主体规范不一，导致政
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瑐瑨

瑐瑩

瑑瑠

瑑瑡

瑑瑢

瑑瑣

瑑瑤

参见重庆市高级人民法院( 2014) 渝高法民申字第 00029 民事裁定书。
参见广西壮族自治区高级人民法院( 2013) 桂民提字第 130 号民事裁定书。
早期甚至有专营办法的形式。如上海市在 20 世纪 90 年代颁布的《上海市延安东路隧道专营管理办法》。
具体条文为:直辖市、市、县人民政府市政公用事业主管部门依据人民政府的授权( 以下简称主管部门) ，负责本行政
区域内的市政公用事业特许经营的具体实施。主管部门应当经直辖市、市、县人民政府批准，与中标者( 以下简称
“获得特许经营权的企业”) 签订特许经营协议。参见《市政公用事业特许经营管理办法》第 4 条、第 8 条，2004 年 5
月 1 日实施，目前已被新的《基础设施和公用事业特许经营管理办法》取代。
《基础设施和公用事业特许经营管理办法》第 14 条，2015 年 6 月 1 日实施。
参见《杭州市市政公用事业特许经营条例》第 7 条，2007 年 7 月 1 日实施。
参见《山西省市政公用事业特许经营管理条例》第 15 条，2008 年 3 月 1 日实施。
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府特许经营协议签约主体适格条件难下定论。
(三)订约权与行政职权的关系

立法矛盾实际上也折射出解读一级政府与主管部门关系时的困惑，上文判断适格

订约主体的第二步，谁有主管协议事项的职权之疑问，对于各个领域的行政协议而言，

属于普遍性问题。下文仍以政府特许经营协议为例加以说明。
我国行政实践中，特许用于不同的语境，一般指在符合极其特殊条件下，给予申请

人特别的待遇、优惠、便利、非常规性行为的允许等。瑑瑥 其中最为典型的用法是对于开发
有限自然资源、进入某些有自然垄断属性行业的特别许可。获得特许权的对象即获得
在许可范围内的权利，可以是开发、利用、经营、收益等权利，同时需要受到特许机关设
定的严格规制，如管道天然气经营特许、野生动物利用特许等。目前特许的基本法是
《行政许可法》，该法将特许作为许可的一种类型加以规定，有人认为“政府对财富进行
控制和垄断，获得受到限制的特许( 如城市出租车、电视频道、交通路线、石油天然气、酒
类专卖、棉花或小麦种植、国家公园特许) 就意味着新财产。”瑑瑦确实，特许活动多数是有
逐利性的，国家对私人主体授予财产必须要有足够的正当化理由。特许的前提是上述
活动本属于国家独占垄断和普遍禁止。准许私人进入，由国家独占变为国家监管下的
私人特许经营，其理由包括合理开发利用、引入私人活力，提升效率等。
因此，特许经营权的授予只能由原本独占资源或行业的主体进行，由最具公益代表

性的主体———国家授出。“国家”本身作为拟制的法人主体，作出行政行为需要通过其
机关作出，透过职权划分配置完成总体任务。在特许经营领域，授予特许经营权属于一
级政府的职权。《基础设施和公用事业特许经营管理办法》中明确，特许经营是指政府
采用竞争方式依法授权法人或者其他组织，提供公共产品或者公共服务。瑑瑧 在笔者检索
范围内，专门规范公用事业特许经营的十余部地方性法规对此也做相同或类似的规

定。瑑瑨 故以法条的字面解释即可认定一级政府具有授予特许经营的职权。
职权主体可以自己行使职权，也可以依法授权其他主体具体行使某项职权。正如

国有土地上房屋征收补偿领域，市、县级人民政府负责本行政区域的房屋征收与补偿工
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瑑瑥

瑑瑦

瑑瑧

瑑瑨

如有学者撰文指出，大体而言，特许存在的空间往往为: 自然垄断行业，例如传统的网络型公共事业领域; 高科技稀

缺领域，例如广播频率的分布领域;过度竞争领域，例如航空线路的分布以及城市公共交通路线的分配。参见胡敏
洁:《特许、行政法与规制工具》，载《国家行政学院学报》2006 年第 5 期。
于立深:《给付行政中的警察权力》，载杨建顺编:《比较行政法———给付行政的法原理及实证性研究》( 第 2 卷) ，中
国人民大学出版社 2008 年版，第 155-178 页。
详见《基础设施和公用事业特许经营管理办法》第 3 条，2015 年 6 月 1 日实施。
如“城市基础设施特许经营，是指中华人民共和国境内外的企业和其他经济组织依法取得政府授予的特许经营权，
在一定期限和范围内经营城市基础设施，提供公共产品或者公共服务。”( 《北京市城市基础设施特许经营条例》第 2
条，2006 年 3 月 1 日实施。) “市政公用事业特许经营，是指有权授予特许经营权的政府按照有关法律、法规规定，通
过市场竞争机制选择市政公用事业投资者或者经营者，授权其在一定期限和范围内经营某项市政公用事业产品或

者提供某项服务的制度。”( 《贵州省市政公用事业特许经营管理条例》第 3 条，2008 年 1 月 1 日实施。) “市政公用事
业特许经营，是指政府依照有关法律、法规规定，选择特许经营者，在特定范围和期限内经营市政公用事业某项产品
或者提供某项服务。”( 《山西省市政公用事业特许经营管理条例》第 2 条，2008 年 3 月 1 日实施。)
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作，有房屋征收与补偿职权，同时可以依法确定具体的房屋征收部门组织实施房屋征收

补偿工作。职权主体可以将权力的具体实施授予部门或其他主体。依照办法第 14 条
的规定，县级以上人民政府应授权有关部门或单位作为实施机构负责特许经营项目有

关实施工作，实施机构应当订立特许经营协议。此处的授权属于有规章依据的授权，实
施机构依据该授权具体实施“特许”这一职权。此外，特许可以通过单方授权活动完成，
如作一个“特许”决定，也可以通过订立特许经营协议完成，或者二者兼有。所以从权力
行使逻辑而言，订立特许经营协议，属于授予特许权的一种方式，是具体行使、实施“特
许”职权的一个环节和步骤。因此订约属于具体“实施”环节，“订约权”相对于“特许”
授予职权本身而言，可被称为“实施权”。
容易产生争议的往往是如下情况: 立法规定由主管部门订立特许协议，授予特许

权，如青海省规定特许经营者确定后，市政公用事业主管部门应当与特许经营者签订特

许经营协议，授予其特许经营权，颁发特许经营权证。瑑瑩 从字面解释看，特许的授权主体
为市政公用事业主管部门。容易使人认为一级政府不是适格的特许权授予主体，不能
以订立协议方式授出特许权。然而不能以主管部门具有基础设施和公用事业的主管权
而否认一级政府的“特许”权。回归上文所述，一级政府将“特许”职权授予实施机构
( 此处为市政公用事业主管部门) 具体实施，依照行政授权的一般原理，授权机关可以监

督被授权主体权力实施行为，可以撤销或改变不当行为，必要时可以收回授权。瑒瑠 所以
一级政府作为上位授权主体转而自己实施授出的权力，不宜被认定为僭越被授权人权

力的情形。实务中也存在本级人民政府行使法律规定由政府部门行使的职权的情况，
如城市房地产管理法要求房屋所有权证书由县级以上地方政府房产管理部门核实颁

发。但实践中，有些地方房屋所有权证统一以人民政府名义颁发。学者认为如果这种
做法是统一的，制度化的，一般应当允许。瑒瑡 正如上文分析，特许权并非从公用事业的行
政主管权中分离出来，政府主管部门订立特许协议，向经营主体授予特许权，其前提是

主管部门获得一级政府对其进行的授权，由其负责实施“特许”授予权。除了被授权主
体有订约权外，一级政府在实践中订立特许协议，也应当允许。
综上，在立法明确被授权的实施主体和一级政府都有订约权限时，适格的签约主体

包括一级政府本身和实施主体。在立法规定只有一级政府有订约权限时，实施主体没
有订约权，不是适格的协议主体。在立法只规定被授权的实施主体有订约权时，则一级
政府本身和实施主体都有订约权限。在没有任何订约权规定时，上述判断逻辑可以平
移适用，即一级政府、主管某一领域的行政主管部门，或被合法授予某项职权的派出机
构等都属于有管理“职权”的主体，都有订约资格。就上引案例所涉的一级政府和职能
部门的关系，职能部门权力来自一级政府对其确定的分工，因为职能部门本属于政府组
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瑑瑩

瑒瑠

瑒瑡

参见《青海省市政公用事业特许经营管理条例》第 16 条，2009 年 10 月 1 日实施。
参见《地方各级人民代表大会和地方各级人民政府组织法》第 59 条规定: “县级以上的地方各级人民政府行使下列
职权:……( 三) 改变或者撤销所属各工作部门的不适当的命令、指示和下级人民政府的不适当的决定、命令。”
前引②，何海波书，第 268 页。
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成部门，因此确定由某个部门主管行使订约权，却由一级政府参与订立协议，并不构成

反向越权。

三、行政协议诉讼中的当事人资格

诉讼法上的主体资格，一般被表述为当事人能力，是在诉讼程序中成为当事人的资

格，是其享有诉讼权利、承担诉讼义务的资格，属于“程序法的特别权利能力”。瑒瑢 行政
协议诉讼中，谁是适格被告的确定瑒瑣与民事合同诉讼完全不同。后者民事主体可以与民
事诉讼主体分离。一般认为在签约主体有一定权利能力、行为能力的情况下，谁签约就
告谁。上文兴平案中，法院认为虽然该合同书中约定兴平市城建局系代表兴平市人民
政府，但根据合同相对性原则，兴平市城建局是原审的适格被告。瑒瑤 不具备实体法上主
体资格的合同签订方，有时也可以作为当事人进入诉讼程序，成为民事诉讼主体。行政
诉讼中，由于我国的行政主体理论采用“诉讼主体”模式，即将实体上的行政主体资格和
诉讼主体资格互相等同，进而认为行政主体就是行政诉讼中的被告，从而勾连职权和责

任，将实体性判断绑定到救济程序中的被告认定环节，并逐步将行政主体是适格被告解

读为被告只能是行政主体。照此思路，行政协议诉讼被告需要符合“行政主体”资格要
求，无行政协议订立权限但以自己名义签约的主体不是适格被告，此时应按照《最高人
民法院关于执行〈行政诉讼法〉若干问题的解释》第 20 条瑒瑥、21 条瑒瑦规定，以最终确定的
某个行政主体为被告。实践中，行政庭对行政协议主体的审查基本上遵从这一模式。
如上文龙岩案中，法院认为以龙岩市环境卫生管理处的名义签订的《BOT 填埋工程合
同》是由龙岩市住房和城乡建设局向龙岩市人民政府请示，由龙岩市人民政府批准签订
的，应视为龙岩市环境卫生管理处是受龙岩市住房和城乡建设局委托与雅邦集团有限

公司签订的，龙岩市住房和城乡建设局方是本案适格被告。诉讼途径的分野导致司法
观点的倚重点不同，民庭审查时，订约主体实体上是否适格是判断重点和难点，但判断

订约主体是否有诉讼法上的主体资格，颇为简单，基本按照合同相对性原理，直接确定

订约主体即受合同权利义务拘束的主体，是适格当事人。行政庭的审查思路则重点在
于按照行政主体理论确定适格被告，进而审查被告在实体上的订约权，至于实际订约主
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瑒瑢

瑒瑣

瑒瑤

瑒瑥

瑒瑦

前引瑏瑢，陈敏书，第 241 页。
基于本文的讨论重点和脉络，此处只对被告资格予以讨论。
前引瑐瑨。
条文具体内容如下:行政机关组建并赋予行政管理职能但不具有独立承担法律责任能力的机构，以自己的名义作出

具体行政行为，当事人不服提起诉讼的，应当以组建该机构的行政机关为被告。行政机关的内设机构或者派出机构
在没有法律、法规或者规章授权的情况下，以自己的名义作出具体行政行为，当事人不服提起诉讼的，应当以该行政
机关为被告。法律、法规或者规章授权行使行政职权的行政机关内设机构、派出机构或者其他组织，超出法定授权
范围实施行政行为，当事人不服提起诉讼的，应当以实施该行为的机构或者组织为被告。
条文具体内容如下:行政机关在没有法律、法规或者规章规定的情况下，授权其内设机构、派出机构或者其他组织行
使行政职权的，应当视为委托。当事人不服提起诉讼的，应当以该行政机关为被告。
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体欠缺订约权，并不作为协议审查重点。由于对“权、名、责”一致性的追求，若订约主体
实体上无订约权，如内设机构或派出机构在没有授权情况下以自己名义订约，或“授权”
依据的是法律、法规、规章以外的文件，则出现名与权、责分离，直接由实体上的“有责”
主体代替行为主体作为诉讼当事人。尽管这种做法有利于使判决拘束力延及最终责任
承担者，也利于判决的执行，但有时会导致被告确定上的困难，为当事人起诉增加难度。
很多案件进入审理阶段，甚至二审阶段才意识到被告不适格问题，导致案件需要发回重

审或因原告不同意变更被告被驳回，造成程序延宕，削弱救济的有效性。
民庭、行政庭对该问题的不同进路折射出不同部门法对主体资格的不同诠释。民

法上，个人独资企业、合伙企业等非法人组织，不具有法人资格，但是能够依法以自己的
名义从事民事活动，具备程序法上的当事人资格。这些组织与法人组织的区别是不能
独立承担民事责任，因此需要有“责任扩张”制度予以弥补，由出资人或者设立人承担无
限责任。瑒瑧 同样企业法人的分支机构在权限范围内订立的合约，发生诉讼时可以作为独
立诉讼当事人，并首要承担民事责任，其所属的法人承担补充责任。比较法上，实体法
和诉讼法上主体资格的有限分离也较为常见。比如德国无权利能力的社团可以作为被
告，与其他法人具有同等的诉讼地位。美国不具备法人资格的合伙可以单独起诉和应
诉等。尽管在理论上，有学者认为民事实体法和程序法本同根同源，主体资格的有限分
离造成主体制度的失衡，成为有效实现权利保障、解决民事纠纷、维护社会经济秩序等
民事诉讼目的的巨大障碍，并提出应在实体法上构造自然人、法人、非法人团体的“三
元”民事主体结构，统一民事主体和民事诉讼主体。瑒瑨 诚然，诉讼法上的当事人能力，逻
辑上应赋予那些实体上的权利主体，以实现有效救济目的，但上述研究所提的解决之

道，似乎都偏向扩大现有实体法民事主体资格外延，而非改变诉讼主体资格现状。究其
原因，民事诉讼法逐步扩大程序当事人的范围，是基于非法人组织参与社会经济活动，

发生法律关系，保护自身合法权益的需要。程序上看，由非法人组织直接参加诉讼，使
诉讼关系简化，符合诉讼便宜之需要。故学者似乎都肯定诉讼法上扩大主体资格的做
法，并主张相应扩大实体法之主体资格范围。瑒瑩 可见，哪些个人、组织被赋予主体资格，
承认其有形成法律关系，形塑法律秩序的资格，是统合考量学理架构、社会生活实际需
要的政策性决定。颇为有趣的是，依行政实体法和诉讼法现有制度，诉讼中的被告资格
和实体法的行政主体高度一致，法院在立案审查时，便考虑被告是否具有行政主体资

格，不具备行政主体资格不能当被告，成为普遍的做法。学者的立场则相反，主张应分
离实体上的行政主体资格和诉讼主体资格，其理由在于对我国行政主体理论的批评及
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瑒瑧

瑒瑨

瑒瑩

详见《民法总则》第 102、104 条，2017 年 10 月 1 日实施。
参见谭启平:《民事主体与民事诉讼主体有限分离论之反思》，载《现代法学》2007 年第 5 期。
民法总则实施后，非法人组织的民事主体地位已获得承认，能够依法以自己的名义从事民事活动，具有相应的民事

权利能力和民事行为能力。参见郭明瑞:《民法总则中非法人组织的制度设计》，载《法学家》2016 年第 5 期。
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对行政组织法不发达的体察。瑓瑠 经学者对学术史考察，行政主体概念本身是模仿民法中
的“机关主体”模式而来，并基于实践需要，不断丰满发展呈现当下面貌。我国的行政主
体理论是对大陆法系分权模式下行政主体理论的误读，“误读的路径始于民法中的‘民
事主体’与‘法人’理论，终结于行政诉讼被告资格的确认。”需要借助“分权主体模式”
重构行政主体理论。瑓瑡 行政主体理论在诉讼法上被曲解为“行政诉讼被告只能是行政主
体”，只能由最终承担责任的主体作为被告，过于单一、呆板。瑓瑢 易言之，学者大体认为实
体法上行政主体的确定应以分权为基础，有框定权责范围、明确权责归属的功能，而诉
讼法上的主体资格应以诉讼便宜、及时解决纠纷为主要目的。二者不必强求一致。
综观民法、行政法有关主体的不同规范和学说，其共性在于诉讼主体的确定，都考

量到诉讼便利、及时有效救济等要素。不同之处则是确认实体法上的主体资格，二者基
于不同的部门法律原则和制度逻辑，有不同的价值诉求。民法较注重保障权利、促进交
易，行政法则关注权源明确、权责统一，因而产生相异的学术主张。行政协议诉讼中，沿
用行政诉讼被告确定规则，似乎突破了合同相对性原则，协议权利义务的拘束对象经常

可以通过被告认定规则变更为合同主体外的第三人。正如学者所指，行政诉讼被告资
格问题的解决不必拘泥于实体法主体和诉讼法主体之完全一致，目前仍然可以依据行

政诉讼法及其司法解释予以认定，但相信在不受行政主体理论过分限制的情况下会有

新的发展。瑓瑣 未来若行政主体理论获得重构，行政主体和行政诉讼主体适度分离将成为
趋势。
讨论诉讼法和实体法上主体关系的意义，并不限于确认谁是适格主体，更在于判断

行为效力。

四、行政协议主体不适格对协议效力的影响

(一)理论上协议主体不适格将影响协议效力

行为人具备民事权利能力和相应的民事行为能力是民事法律行为有效的要件之

一。自然人欠缺民事行为能力，行为被善意相对人撤销或其法定代理人拒绝追认的，行
为无效。在代理情形下，除表见代理外，代理人没有代理权、超越代理权或者代理权已
终止的，在被代理人没有追认的情况下，民事行为对被代理人无效。可见，为了确保行
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瑓瑠

瑓瑡

瑓瑢

瑓瑣

对该问题的研究和关注由来已久，如认为行政诉讼被告问题的种种争议和确定被告的困难，必须从理论上重新建设

行政主体理论，从立法上明确行政机关权限。( 杨伟东: 《从被告的确定标准看我国行政诉讼主体划分之弊端》，载
《中央政法管理干部学院学报》1999 年第 6 期) ;行政主体理论违背了管理的规律，不利于有限政府、责任政府的发
展，最终不利于行政组织的法治化进程。( 薛刚凌:《行政主体之再思考》，载《中国法学》2000 年第 1 期) ; 我国行政
主体理论的反思性研究尚存局限，需要转换研究视角来关注行政主体的内在结构。( 韩春晖:《我国行政主体的内在
结构及其协调———以权、名、责三者关系为中心》，载《行政法学研究》2008 年第 2 期。)
章剑生:《现代行政法基本理论》，法律出版社 2014 年版，第 186、195 页。
参见前引⑨，余凌云文。
参见沈岿:《重构行政主体范式的尝试》，载《法律科学》2000 年第 6 期。
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为人具备足够的能力以法律行为创设权利义务，民法上设计了很多制度为确认法律行

为无效提供空间，既保护行为人权益，防止因缺乏辨识能力等因素受到不合理的行为效

果约束，又保护善意相对人的信赖利益，设置不同情形下的优先保护序位。行政法上，
行为主体的资格也同样影响行政法律行为的效力，我国《行政诉讼法》第 75 条规定:“行
政行为有实施主体不具有行政主体资格或者没有依据等重大且明显违法情形，原告申

请确认行政行为无效的，人民法院判决确认无效。”可见主体资格缺乏影响法律行为效
力是行政法、民法共同的原理。
民事合同效力理论中，签约主体必须具备相应的民事权利能力和民事行为能力，方

能以合同行为创设相应的合同权利、义务。从合同成立、合法、有效三个层面而言，主体
不明或无法确定，合同不能成立。主体不适格影响的是合同效力，通常不涉及合同合法
性问题。
行政法上，针对单方行政行为的核心审查标准是合法性标准，通常针对主体合法性

的审查是看其有无超越职权。就行政协议诉讼而言，无法回避判断协议效力问题。协
议效力的判断过程实质是价值判断的过程，协议主体、意思表示、合法性等都是效力审
查中的要素。在这种框架下，协议主体适格的判断是直接连接协议效力判断的重要步
骤。同样在协议成立、合法、有效三个层次下，主体不存在，协议不能成立，主体不适格，
影响协议的效力。当然，在行政法律关系中，合法性本身是效力判断的主轴，即效力审
查中必然包含了合法性审查，则主体有缺乏订约权等不适格之情形，也属于行政协议行

为中的主体不合法，从而影响行为的效力，这在逻辑上将主体适格与行为合法性、协议
有效性依次连接，也同样成立。不过不管是合法性审查还是效力审查，对主体资格这一
审查要素的审查标准是相同的，即“权利能力行为能力 +订约权”。
(二)司法实务中思路不一

以往民庭在审查行政协议时，协议主体是否适格是判断合同效力的审查要件之一，

超越权限订立合同会导致合同效力不足甚至无效。如上文张家界案中，法院认为赤水
市政府签订合同违反职责法定原则。《委托经营合同》应当认定无效。又如江西省彭泽
县交通局等与彭泽县物资平安汽车运输有限公司联营合同纠纷上诉案中，法院认为县

交通局订立协议时并没有得到彭泽县政府的明确授权，无权签订此协议，其行为违反了

国家法律、法规的强制性规定。《合作协议》属无效协议。瑓瑤

实践中，与民庭相比，行政庭对协议主体的审查思路大为不同，在确定行政主体作

为适格被告后，订立主体和协议约束的最终主体不一致，并不影响合同效力，只要意思

表示真实，内容合法，不违反禁止性规定，一般均承认协议的效力。法院或径直认定协
议效力，或在说理中采取宽松的态度，如云志根与襄阳市襄州区人民政府确认房屋拆迁

补偿协议无效上诉案中，认定襄州区政府的征迁指挥部和征迁领导小组办公室，作为临

时办事机构，在征收土地方案已获批后，以自己名义与云志根签订安置补偿协议，虽存
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瑓瑤 参见江西省高级人民法院( 2003) 赣民一终字第 72 号民事判决书。
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在程序意义上的瑕疵，但还不构成主体资格上的重大且明显违法之情形。瑓瑥 朱安莉与明
光市人民政府拆迁行政协议案中，法院认为明光市人民政府为征收的组织实施主体，而

明光街道办事处为具体实施单位，其所签订的补偿安置协议后果由明光市人民政府承

受，且朱安莉也是以明光市人民政府为被告起诉，故朱安莉提出征收主体不适格的理由

不能成立。瑓瑦

对照二者，行政诉讼中审查主体资格，反而使订约主体权限问题被“隐形化”。行政
协议纳入行政诉讼途径审查，一个理由是可以对协议所涉权力行使合法性进行审查，比

作为民事合同审查能更有效约束公权力，但上述案例似乎表明只要最后承担责任的行

政主体( 被告) 有相应的订约权，在主体资格问题上，法院便不再深究订约人本身是否适

格的问题。这无疑会导致协议纳入行政诉讼途径后，对其主体资格审查较民事诉讼反
而淡化的效果，甚至反作用于行政实践，形成忽视订约行为主体权限，放任订约主体混

乱之局面而不理等不良后果。作为行政协议法制尚欠发达，行政程序规范又不足的国
家，防范以协议之名出售权力等不正当联结之任务尤其艰巨，在主体资格问题上，采上

述思路是否合适，不无疑问。
(三)以被告转换技术消解主体资格缺陷

被告转换技术是否是弥补主体资格缺陷的通行证呢? 以最常见的“视为委托”为
例，行政机关在没有法律、法规或者规章规定的情况下，授权其内设机构、派出机构或者
其他组织行使行政职权的，应当视为委托。当事人不服提起诉讼的，应当以该行政机关
为被告。在确认由转换后的被告作为实体法上有独立责任能力的主体参加诉讼并最终
承担法律后果以后，行为人本身的主体资格不足，是否还需要在诉讼过程中二次评价?

很多人认为不用。一种解释是“视为委托”以后，被委托人的行为就直接视为“委托人”
的行为，行为人是否有主体资格，此时的行为人已经转而成为委托人，只要委托人本身

有订约权，未超越其权限，即不存在主体资格问题。但这种解释忽视了行政委托本身的
要求，即行为人需要以委托人的名义行为。不管是行政处罚法还是行政许可法上的委
托，都有该要求。委托不构成权力转移，一旦行为人以自己的名义行为，即构成行使他
人权力。当然，“视为委托”条款字面并未明确受委托人以谁的名义行为，似乎仍有一定
的解释空间，但有学者认为“视为委托”规定是“无法律、法规、规章授权的权宜之计”，瑓瑧

其与实定法上的委托制度、理论上的委托规则都有难以消解的紧张关系，以上述逻辑必
不能长久支撑该审查思路的合理性。
从现实角度而言，受严格法律保留的秩序行政领域，以“视为委托”方式用自身名义

进行各类行政行为的现象尚且大量存在，在法制密度还较低的行政协议领域，以各类拆

迁指挥部、委员会等临时机构、内设机构的名义签订的协议自然不在少数，诸多协议都
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瑓瑥

瑓瑦

瑓瑧

参见湖北省高级人民法院( 2017) 鄂行终 17 号行政判决书。
参见安徽省滁州市中级人民法院( 2015) 滁行初字第 00008 号行政判决书。
参见黄娟:《行政委托内涵之重述》，载《政治与法律》2016 年第 10 期。
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已实际履行或部分履行，一味以主体资格要素否认协议的效力，无法适应行政实践的需

求，也将导致很大的社会浪费。但另一方面，由于行政协议本身的低度协商空间，行政
协议订约权与其他行政高权一样与相对人权利息息相关，订约权还与单方变更、解约权
相联系，名与权、责一致始终是未来应努力促成的方向，以“视为委托”的被告转换技术
消解主体资格缺陷应属一种“非常态”。
(四)可行的解释路径

既然纯粹的被告转换无法为主体资格缺乏提供充分说理依据，是否还有别的进路?

实际上，援引民事合同效力待定理论在此处有其合理性，订约主体缺乏完全的订约权，

可视为效力待定，有权主体有追认权，同时相对人有催告权和撤销权。民事合同的效力
待定制度本身就是针对欠缺有效要件，自身具有瑕疵，但对社会公益侵害相对轻微，与

合同制度未根本性抵触的情形，允许有权人追认消除瑕疵，以维护合法权益，促成交易。
有学者也认为行政协议效力状态可以包括效力待定。瑓瑨 由有权机关追认协议有利于稳
定法律关系，保护相对人的合理信赖，而对善意相对人设置催告权和撤销权也为其提供

是否接受协议约束的选择权。既保证稳定法律秩序的需要，又具有一定的灵活空间。
至于如何认定“追认”，笔者以为如下几种可能:一是批准。如果是批准生效的行政协议
( 附条件生效协议) ，订约方即使不具有行政主体资格，但经过有相应职权的主体批准

后，视为协议行为融入了适格主体的意思表示，可以修正订约主体资格缺乏问题。二是
事后追认。一般协议主体资格不足，若事后获得追认，即由适格主体承认其效力，则协
议有效。这在原理上与民事合同法定代理人追认行为能力不足订约人所订合同，使合
同有效，或无代理权人订立合同获被代理人追认，使合同生效有类似之处。法院事实上
已经在判决中使用了类似技术，林文学等 38 人诉苍南县国土资源局合同案中，法院认
为签订合同的权利可以因事后的追认而获得。判决书提到苍南县征地事务所属被告的
内设机构，不具有相应的行政职权与行为能力，但其签订的《征收土地补偿安置协议》的
效力因得到被告的承认而产生。瑓瑩 追认作为一种意思表示，可以通过书面、口头等形式
作出。实务中对政府合同的审核、备案等程序可否视为一种“追认”不应一概而论，比如
审核、备案只是由政府法制机构作出，属于内部行政程序，则不宜认定为适格行政主体
的追认行为。
事实上“视为委托”情形下，行政机关对内设机构、派出机构无法律、法规、规章依据

的“授权”本身也暗含了一种承认其法律效力的意味，此时可以将内设机构、派出机构的
订约权视为“隐性订约权”，将“授权”视为一种“追认”形式，从而使转换被告弥补主体
资格之思路获得逻辑上的自洽。追认制度为行政协议效力提供缓冲空间，不是非黑即
白的二分状态，由适格主体来选择协议是否有效。行政主体不予追认，导致合同无效，
并不意味着无人可追责，适格主体仍应承担无效的后果，即恢复原状。作为制度配套，
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瑓瑨

瑓瑩

参见前引瑏瑦，步兵书，第 61 页。
参见浙江省温州市中级人民法院( 2014) 浙温行终字第 326 号行政判决书。
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善意相对人可以视情况行使催告权、撤销权。尤其在订约主体未获授权的情形下，若摆
脱协议约束更有利于相对人保护，让相对人在知道或应当知道可撤销情形后一定时限

内有单方撤销的形成权，更有利于平衡行政协议双方的地位，保护相对人利益。

结 语

对行政协议签约方的权限审查导致在行政诉讼被告认定框架下出现与合同相对性

原理不符的特别现象，需要以批准、事后追认等制度进行补充解释，以符合主体资格影
响行为效力这一公、私法的共通原理。行政协议诉讼中对主体资格的审查只是协议合
法性与效力审查中的一个环节，但行政诉讼注重权限审查的传统使该问题的分量不可

小觑。行政协议立法不发达、行政协议诉讼历时尚短，使行政协议诉讼呈现出特有的冲
突和困惑，有待更多契合我国实际的解释进路和解决方案。

Abstract: The key to judge the legal capacity and behavioral ability of administrative
contract’s party is whether there is a corresponding power of signing． The judgment of such
power could be carried out at two levels: whether there is a direct provision for the power of
signing; whether there is a general administrative authority covering the subject matter of
contract plus the availability of using the form of contract． In practice，the judgment of
competent contract party is controversial due to the inconsistency of legislation． The
administrative power of agency on a certain realm could not be the reason of denying the power
of signing for the government． In administrative contract litigation，according to the traditional
rule of defendant determination，the separation of defendant and the signing party often
appears which contradicts the contract relativity principle． Meanwhile the technique of
defendant determination is often employed to legalize the defect on signing party of
administrative contract． The introduction of the notion of ex post recognition could facilitate
the mitigation of tension between the theory and practice．

(责任编辑:吴 蕾)
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