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等值没收及可追缴资产评估规则探析

黄　风

摘　要：广义的等值没收在吸收和借鉴狭义等值没收规则的基础上，创立了一整套缜密的规范体
系，对各种不同形态的犯罪所得及其收益进行精准估值，计算出可追缴资产数额并将此数额确定为没

收的上限。在可追缴资产中，特别值得研究的犯罪所得特殊形态是：推定的犯罪所得和污点赠与。在

根据被害人的财产损失评估犯罪所得的数额时，切忌简单行事，需要本着公平、合理的原则进行具体

分析和认定。对可追缴资产的甄别、认定和估算应当自刑事扣押、冻结或查封措施采用之时开始。如

果有关财产被转移到境外或者处于境外，对犯罪资产的追踪、扣押、冻结、没收和处置以及相关的国际

合作成功与否，还将取决于外国法和国际法关于当事人权利保障规则的适用。

关键词：等值没收　可追缴资产　推定的犯罪所得　污点赠与

自２１世纪初开始，世界各国的刑事没收制度发生了深刻的变革，体现这一变革的最具代表性的
立法有两项：一项是俄罗斯２００３年对《刑法典》中没收财产刑的废除并代之以独立的没收措施，由此
引起匈牙利、捷克、马其顿、塞尔维亚、斯洛文尼亚、阿尔巴尼亚等一些原东欧国家的刑事没收制度发

生连锁反应；另一项是英国《２００２年犯罪收益追缴法》，它以数学的精确度调整刑事没收的对象、范围
及规则，并为此指定了专门的法院审理刑事没收问题，由此促使澳大利亚、加拿大、新西兰、爱尔兰、牙

买加、巴哈马、毛里求斯等一大批英美法系国家针对犯罪资产的没收推出特别立法。上述立法改革的

趋势可以概括为：将刑事没收的标的和范围限定为犯罪资产的价值，力求实现刑事正义与民事正义的

有机结合。

一、等值没收的形态、特点与性质

　　 在刑事诉讼中，所谓等值没收是指没收的数额与犯罪所得及其收益的数额相对等，或者说，没收
的数额以犯罪所得及其收益的数额为其上限。等值没收可以表现为两种不同的形态，一种是狭义的

或者严格意义上的等值没收，即当犯罪所得被挥霍、转让、贬值或者灭失时，按照该犯罪所得的价值，

以充抵的方式对犯罪人的个人财产实行没收。狭义等值没收的适用范围比较有限，仅表现为对已灭

失犯罪所得的替代性追缴，在我国《刑法》第６４条中被称为“责令退赔”。另一种是广义的或者一般
意义上的等值没收，即以准确计算的犯罪所得及其收益的数额为限度，对犯罪人的可支配财产实行没

收，不问此种可支配财产是否直接来源于犯罪。广义等值没收将现代刑事没收制度的“比例性”或者

·１·

 北京师范大学刑事法律科学研究院教授。本文系笔者主持的国家社科基金２０１５年一般项目“境外追逃追赃国际司法合作与国
内立法完善研究”（项目批准号：１５ＢＦＸ１８８）的研究成果之一。



“对称性”原则贯穿于始终，使得刑事没收紧紧与犯罪资产的数额挂钩，从而消除或者淡化了刑事处罚

的功能。

狭义的等值没收（ｃｏｎｆｉｓｃａｐｅｒｅｑｕｉｖａｌｅｎｔｅ）〔１〕在一些国家的刑事立法中也被称为“等价物的没收”
（ｆｏｒｆｅｉｔｕｒｅｏｆｖａｌｕｅ）〔２〕或者“折价款的没收”，例如，《德国刑法典》第７４条 Ｃ第１款规定：“如正犯或
共犯可能知道将要没收行为时属于其所有或其享有处分权的物品，而于判决前用尽该物品，尤其是出

售或耗损，或以其他方式致使无法没收该物的，法院可命令正犯或共犯交付与该物价值相当的折价

款。”〔３〕这里所说的“折价款”指的正是不能直接予以没收的犯罪所得的变价款，此种折价往往适用于

下列“直接没收不能”的情形：

（１）犯罪所得，尤其是表现为特定物的犯罪所得（如：被窃取的汽车、文物等）已被挥霍、转让、藏
匿或者以其他方式灭失。这是比较常见的情形，对此《俄罗斯联邦刑法典》第１０４－２条规定：“如果本
法典第１０４－１条所列财产中的特定物，由于使用、变卖或其他原因在法院作出没收该物品的判决时
已经不可能没收，则法院应作出判决，没收与该物品价值相当的金钱。”〔４〕

（２）犯罪所得表现为隐形收益或者说“财产节省”，〔５〕例如，因走私犯罪而偷逃的关税。正如一位
意大利刑法专家所指出的，“在下列情况中确确实实不可能采取直接的没收措施：犯罪人的收益不是

来自于获取某一财物，而是来自于对此类财物的节省，大部分财税犯罪就是如此，犯罪人在实施非法

行为后获得的是不支付应缴纳税款的利益；此种节省由于不表现为直接获取某一看得见的财物，而表

现为拒不承担在不犯罪情况下本应承担的费用，因而，无法成为没收的标的物”。〔６〕 在此情况下，则

对上述隐形收益实行等值没收。

（３）有关财物因犯罪而被获取后发生了贬值情况。从犯罪中获利的数额通常以有关经济利益取
得时的价值为准，有时候，犯罪所得财物在使用过程中或者随着市场价格的波动可能发生贬值，例如：

某人在２０１０年因受贿获得的某名牌手机按照当时的市场价格为６０００元，而３年后同一品牌和型号市
场价格仅为３０００元，在没收犯罪所得时，除没收该手机外，可以对贬值部分实行等值没收。对此，《德
国刑法典》第７３条ａ规定：“如被追缴的物品的价值低于最初的取得物的价值，法院除命令追缴该物
外，还命令追缴差价。”〔７〕

（４）犯罪所得与合法所得融合成难以分割的财产。例如：某人将抢劫获得的财产变现后，与其个
人和家人的合法财产一起购置房产，在此种情况下，如果“应没收财产无法从其他财产中区分出来，或

者将其区分出来存在超出合理限度的困难”，〔８〕在进行资产追缴和没收时，应对其抢劫所得财产进行

估值，并可以对其个人拥有的存款进行等值没收，“没收价值最高可以达到混合于其中的犯罪所得的

·２·
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在我国台湾地区的刑事法律中，狭义的等价没收被称为“追征其价额”。参见李锡栋：“中国台湾地区没收不能时决定追征价额

之标准”，载赵秉志主编：《刑罚体系结构的改革与完善》，北京师范大学出版社２０１２年版，第１３４页。
《芬兰刑法典》（肖怡译）第１０章第８条，北京大学出版社２００５年版，第３７页。
《德国刑法典》（徐久生、庄敬华译），中国方正出版社２００４年版，第４１页。
《俄罗斯联邦刑法典》（黄道秀译），北京大学出版社２００８年版，第４７页。
荷兰《刑法典》第３６ｅ条第４款明确规定：“非法所得包括所节省的费用。”见《荷兰刑法典》（于志刚、龚馨译），中国方正出版社
２００７年版，第２８页。
ＧｉａｎＬｕｃａＳｏａｎａ，Ｌａｃｏｎｆｉｓｃａｐｅｒｅｑｕｉｖａｌｅｎｔｅ，ＧｉｕｆｆｒｅＥｄｉｔｏｒｅ，Ｍｉｌａｎｏ，２０１３，ｐ．６．
同注３引书，第３９页。
《匈牙利刑法典》（陈志军译），中国人民公安大学出版社２００８年版，第７７条Ｃ第１款ｂ），第２９页。



估计价值”。〔９〕

广义的等值没收则是基于对各种不同形式的犯罪所得及其收益的精准估值，计算出可追缴资产

数额并将此数额确定为资产追缴的上限，采用钱款折算的方式实行的没收。它一方面参照了狭义等

值没收的折算规则，另一方面，本着任何人不得从犯罪和违法行为中获利的原则和公平正义的精神，

对所有产生于犯罪的财物、报酬、权益或者其他形式的经济利益，无论是否可以对其直接实行实物没

收，均加以合理计算，以科学的量化标准规范追缴与没收活动。

“可追缴款额”（ｒｅｃｏｖｅｒａｂｌｅａｍｏｕｎｔ）是广义等值没收制度的一个基本概念，〔１０〕它是指可追缴资产
的价款数额，或者说，是与从犯罪活动中获取的或者同犯罪实施有关的财物相对等的钱款数额，《联合

国反腐败公约》第３１条将其表述为“与所得财物相当的价值”（ｐｒｏｐｅｒｔｙｔｈｅｖａｌｕｅｏｆｗｈｉｃｈｃｏｒｒｅｓｐｏｎｄｓ
ｔｏｔｈａｔｏｆｓｕｃｈｐｒｏｃｅｅｄｓ）。随着这一概念的确立，司法机关在对犯罪所得及其收益进行追缴时，不仅对
于已挥霍、损坏、灭失或转让的特定物，而且对于一切尚存的财物，包括可替代物，除作为证据使用外，

均不必逐一地辨别和追踪犯罪所得的原物，只要根据有关物的价值确定可追缴款额即可，“在法庭签

发任何没收令时，应当确定没收令签发时其所认为的没收令指定财产（金钱除外）的价值”。〔１１〕

广义的等值没收，在吸收和借鉴狭义等值没收规则的基础上，创立了一整套缜密的规范体系，使

得对犯罪资产的追缴与没收成为一项相对独立的制度，并表现出以下主要特点：

第一，使没收与犯罪所得的数额紧密挂钩，并受制于可追缴款额的上限，超出该上限的追缴与没

收将被视为不公正的财产剥夺。由此凸显刑事没收的“适当性原则”，即没收的强度应当与非法获利

的程度相对称。因而，在刑事诉讼中适用没收手段首先应当查清两个问题：一是被告人是否从有关犯

罪中获利；二是被告人从有关犯罪中获利的程度及其数额。如果被告人没有从犯罪中获利或者获利

数额微不足道，从诉讼成本的角度考虑，则不应作出没收裁决；刑事没收的范围也不应当超出被告人

非法获利的范围。〔１２〕

第二，等值没收紧紧围绕的是有关财物的来源和性质问题，不再具有刑事处罚的性质，可以在被

告人逃匿或死亡的情况下适用，有着附带民事诉讼的色彩。司法机关通常采用民事诉讼的证明标准

或者“优势证据”标准就有关财物是否与犯罪有关或来源非法问题作出认定，允许被告人及利害关系

人参与相关的诉讼活动，以确保对犯罪所得及其收益的认定和估算符合公平原则，并平等保障被害人

与善意第三人的权利。这样的权利保障机制自对财物执行冻结或扣押措施时起即可启动，一切与被

冻结或扣押财产有利害关系的人均有权针对财产保全措施的适用依据以及扣押、冻结的数额提出异

议，或者依照民事诉讼的程序申请司法审查。

第三，将对犯罪所得的实物没收转化为支付义务，此种支付义务的履行接受“司法之债”规则的调

整，更加注重实际经济效果。采用货币尺度衡量和折算犯罪所得及其收益的数量将使资产扣押、冻

结、追缴与没收更为精准和易于操作，使此种“司法之债”的执行更符合公平、公正原则。比如，如果某

人根据没收令应当支付的钱款未予支付，则可以要求该人按照民事裁决债务利率的标准，就迟延期间

·３·
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

《联合国反腐败公约》第３１条第５款。
《英国２００２年犯罪收益追缴法》（张磊等译）第７条，中国政法大学出版社２０１０年版，第５页。
《澳大利亚２００２年犯罪收益追缴法》（张磊等译）第５６条，中国政法大学出版社２００８年版，第４６页。
关于刑事没收的“适当性原则”可参阅《德国刑法典》第７４条ｂ和《奥地利联邦共和国刑法典》（徐久生译）第２０条ａ第２款，中
国方正出版社２００４年版，第９页。



尚未支付的款额支付利息。〔１３〕 一些国家的犯罪收益追缴法甚至允许当事人在一定条件下采用支付

折价款的方式赎回被没收的财物。〔１４〕

等值没收和罚金，从一定意义上讲，都属于“司法之债”，都要求犯罪人向司法机关支付特定数额

的钱款，不同的是，等值没收要求支付的是犯罪所得及其收益的折价款，而罚金则要求在犯罪获利范

围之外支付一笔惩罚性的钱款。在等值没收的情况下，如果直接来源于犯罪行为的财物已被挥霍、损

耗或转让，犯罪人有义务以自己的合法财产支付相对应的折价款，但是，随着对没收标的物及其数额

的精准界定，“没收就失去了其惩罚性功能，而变成了一项修复性法律制裁”。〔１５〕 因此，就法律性质而

言，等值没收已完全不同于传统的没收财产刑，它对犯罪人合法财产的剥夺不得超越犯罪所得及其收

益的范围，是对受到犯罪侵害的原有合法经济与财产状态的恢复，因而不再具有刑事处罚的性质。由

于针对犯罪资产的等值没收不具有刑事处罚的性质，一些国家的相关立法明确规定对其不适用刑法

的不溯及既往原则，例如，澳大利亚《２００２年犯罪收益追缴法》第１４条规定：“本法适用于：（１）任何时
间实施的犯罪（不论是否有人被定罪）；和（２）任何时间被判决的犯罪，不论该犯罪或定罪发生在本法
生效之前还是之后。”

同时需要注意的是，等值没收也存在着比较严厉的一面，在一些情况下，严格执行等值没收也可

能造成以犯罪人的全部合法财产折抵已被挥霍或损耗的犯罪所得的局面，甚至可能致使犯罪人为履

行“司法之债”而倾家荡产。尤其在那些把没收犯罪资产作为保安处分加以适用的国家，等值没收有

可能实际超出财产性保安处分的预防性功能而具有惩罚性，〔１６〕“正是由于它较强的穿透性并且可能

对与实施犯罪无关的财产也造成影响，人们一般认为它具有较为明显的制裁性质”。〔１７〕 因而，一些国

家的刑事立法规定：如果等值没收超出了财产保安处分的预防功能并可能对有关人员的合法财产造

成剥夺，一般只针对刑法典分则特别列举的某些犯罪（通常为贪利性犯罪和腐败犯罪）并且在对被告

人定罪（包括通过辩诉交易定罪）之后适用；对于上述新引入的、针对特定犯罪适用等值没收的法律规

定，需要考虑遵循不溯及既往的原则。〔１８〕

二、可追缴资产的构成与确定

　　 可追缴资产是刑事没收以及相关的扣押、冻结、查封措施的对象，并构成确定“可追缴款额”的基
础。一般来说，可追缴资产由两大范畴组成：一是犯罪所得及其收益，二是犯罪工具。

犯罪所得及其收益在《联合国反腐败公约》和许多国家的立法中被表述为“ｐｒｏｃｅｅｄｓｏｆｃｒｉｍｅ”，即
指“通过实施犯罪而直接或间接产生或者获得的任何财物”，包括由犯罪所得派生的收入或者其他利
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

开曼群岛《２００８年犯罪收益追缴法》（ＴｈｅＰｒｏｃｅｅｄｓｏｆＣｒｉｍｅＬａｗ，２００８）第２１条。
同注１１引书，第７９页。
珀尔特·彼得主编：《匈牙利新＜刑法典＞述评》（第１－２卷），郭晓晶、宋晨晨译，上海社会科学院出版社２０１４年版，第２３２页。
在许多大陆法系国家刑法中，没收属于“财产性保安处分”，它是针对犯罪所得及其收益的“危险性”而采取的预防措施，因为，

犯罪所得及其收益具有引诱和鼓励人们犯罪的“危险作用”，没收是对此种危险性的消除。

ＥｍａｎｕｅｌｅＮｉｃｏｓｉａ，Ｌａｃｏｎｆｉｓｃａ，ｌｅｃｏｎｆｉｓｃｈｅ— Ｆｕｎｚｉｏｎｉｐｏｌｉｔｉｃｏ－ｃｒｉｍｉｎａｌｉ，ｎａｔｕｒａｇｉｕｒｉｄｉｃａｅｐｒｏｂｌｅｍｉｒｉｃｏｓｔｒｕｔｔｉｖｏ－ａｐｐｌｉｃａｔｉｖｉ，Ｇ．Ｇｉ
ａｐｐｉｃｈｅｌｌｉＥｄｉｔｏｒｅ－Ｔｏｒｉｎｏ，２０１２，ｐ．１６．
１９９５年２月９日，欧洲人权法院在Ｗｅｌｃｈ诉英国一案的判决中认定：英国法院于１９８８年８月２４日对Ｗｅｌｃｈ判处的等值没收，由
于可以转换为监禁刑，具有刑罚的性质，对此种构成刑事处罚的没收应当遵循《欧洲人权公约》第７条规定的不溯及既往原则。
ＳｅｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｕｒｔｏｆＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓ，９Ｆｅｂｒｕａｒｙ１９９５，ｎ．３０７／Ａ．Ｗｅｌｃｈｖ．ＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ．



益，即所谓“利益收益”。〔１９〕 一些国家的刑事立法将犯罪所得划分为不同的类别，包括：（１）犯罪获利
（ｐｒｏｆｉｔｔｏｄｅｌｒｅａｔｏ），即从犯罪中直接获得的经济利益，无论该经济利益是由犯罪行为人获得的，还是由
任何其他人获得的，例如，索贿犯罪的贿赂款受益人也可能是犯罪人的亲友或者任何第三人。〔２０〕 （２）
犯罪报酬（ｐｒｅｚｚｏｄｅｌｒｅａｔｏ），即因实施犯罪行为而得到的酬金或奖励（例如：因泄露内幕信息而从受益
方获得的钱款，因介绍贿赂而取得的佣金，等等），包括由他人得到报酬。〔２１〕 （３）犯罪产物（ｐｒｏｄｏｔｔｏ
ｄｅｌｒｅａｔｏ），即犯罪人通过犯罪所制造、变造或者改造的物品，例如通过假冒商标犯罪制造的服装，使用
有害原料生产的食品或药品，等等。〔２２〕

犯罪工具是旨在为实施犯罪服务或者为犯罪提供便利的财物，它既可以是“被设计用于实施犯罪

的专门物品”或者“它们的特征特别适合于作为故意犯罪的工具”的物品，〔２３〕例如：为窃取商业秘密而

安装的窃听设备或者用于谋杀的砍刀，也可以是被用于实施犯罪的普通物品，例如：用于购买毒品或

者资助恐怖犯罪的资金。将犯罪工具列为可追缴资产通常以其属于犯罪人的个人财产为条件，如果

被用于犯罪的财物“全部或部分地属于其他人而非犯罪人”，一般不对其实行没收，〔２４〕但是，如果存在

下列情形，则不受此条件的限制：（１）有关财物的权利人具有一定过错，“知道该物品的目的或用途与
犯罪有关”、〔２５〕曾经以应受谴责的方式共同参与使用，或者从他人行为中获取利益；（２）该财物有可能
被继续用于实施犯罪；（３）出于人身或财产安全方面的考虑或者基于公序良俗方面的原因，没收具有
绝对必要性。〔２６〕 除（１）所列情况外，物的合法所有人可以向犯罪人就被没收之物提出赔偿请求。

在可追缴资产中，犯罪所得及其收益是最为主要并且最为复杂的范畴。就其构成而言，该范畴还

包含一些特殊形态，之所以说“特殊”是因为，对于此类犯罪所得形态的认定，须把握某些特殊的条件。

综合各国比较新近的没收立法，特别值得研究的犯罪所得特殊形态是“推定的犯罪所得”和“污点赠

与”。

一般形态的犯罪所得均可证明与特定的犯罪之间存在着直接的联系，即在认定时需要证明有关

财产来源于特定的犯罪。然而，对于推定的犯罪所得，在对其进行认定时，则无需证明有关财物与特

定犯罪之间存在着联系，只需根据法律规定的条件，对被告人在特定时间段持有或者支付的财物作出

来源非法的推定。在最近十几年中，不少国家关于追缴犯罪收益的立法开始注重对推定的犯罪所得

实行没收，为相关推定的运用确立了一些法定条件。这些法定条件可归纳如下：

第一，法院认定被告人具有“犯罪生活方式”（ｃｒｉｍｉｎａｌｌｉｆｅｓｔｙｌｅ）。这是英国《２００２年犯罪收益追缴
法》创制的一项推定。一旦法院认定被告人具有“犯罪生活方式”，即其生活对犯罪收益具有依赖性，

则可以推定该人在一定期限内获得的财产或者发生的开销均来自于犯罪收益并将其计入可追缴款

额，无需证明犯罪收益与特定犯罪之间存在联系，该“一定期限”最长可为自被告人受追诉之日起向前

·５·
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

《联合国反腐败公约》第２条（五）和第３１条第６款。我国《刑法》第１９１条将其表述为“犯罪的所得及其产生的收益”。
例如，匈牙利《刑法典》（２０１２年修订）第７４条第２款规定：“在犯罪当中产生的、在犯罪过程中或以与犯罪相关联的方式被其他
人所获得的财产也应被没收。”同注１５引书，第２３５页。
参见《葡萄牙刑法典》（陈志军译）第１１１条，中国人民公安大学出版社２０１０年版，第５４页。
上述关于犯罪所得的分类可参阅《最新意大利刑法典》（黄风译）第２４０条，法律出版社２００７年版，第８７页。
《黑山刑法典》第７５条第１款，中国人民公安大学出版社２０１２年版，第３６页；《芬兰刑法典》（肖怡译）第１０章第４条第２款，北
京大学出版社２００５年版，第３６页。
《芬兰刑法典》第１０章第６条第１款；同注２３引书，第３７页。
同注５引书，第２５页。
《葡萄牙刑法典》第１１０条第２款，同注２１引书，第５３页。



回溯的６年的时间段。推定犯罪生活方式所依据的具体条件是：（１）被告人犯有犯罪收益法附表所列
举的９类罪行之一，这９类罪行分别是：贩毒罪、洗钱罪、领导恐怖活动罪、贩卖人口罪、贩卖武器罪、
走私罪、侵犯知识产权罪、组织卖淫活动罪、敲诈勒索罪；或者（２）被告人在６个月以上的时间中持续
犯有任何罪行并且从中受益；或者（３）在现行刑事诉讼中被定罪的行为构成其犯罪活动进程的组成
部分。〔２７〕

第二，被告人被认定实施了特定的经济犯罪，且综合各种情形有理由推定其财产来源于犯罪。此

种推定比较常见于毒品犯罪案件，例如，根据韩国《关于预防非法贩运毒品特别问题法律》的规定，在

评估毒品犯罪的获利时，如果犯罪人在其持续实施毒品犯罪活动期间所取得的财产，相对于其根据法

律和相关规章在相应期间的财产交易状况和支付状况，被发现明显超出，并且考虑到非法收益的数量

以及取得财产的时间等各种情形，有合理根据认为所取得的财产来自于毒品犯罪的非法收益，有关财

产应当被推定为与毒品犯罪相关的非法收益并对其予以没收。〔２８〕 不少英美法系国家法律均允许对

毒品犯罪的犯罪收益实行推定，其模式与英国《２００２年犯罪收益追缴法》相似，但将“犯罪生活方式”
改换为因贩毒行为而被定罪。〔２９〕 推定的此种法定条件也被一些国家扩展适用于某些严重犯罪活动，

例如，匈牙利法律规定：行为人在参与有组织犯罪期间所获得的所有财产，在被证实来源合法之前，一

律予以没收。〔３０〕 意大利２０１２年《反腐败法》规定：对于因贪污、索贿、受贿、介绍贿赂等行为而被定罪
的人员，一律没收被判刑人不能说明其合法来源的钱款、财物或其他利益，以及被判刑人享有的包括

通过自然人或法人享有的或者以任何名义支配的、与其缴纳所得税时申报的收入不相符合或者与其

经济活动不相符合的钱款、财物或其他利益。〔３１〕

第三，被告人具有特定身份且不能对其财产的合法来源作出合理解释。此种推定的法定条件通

常是针对有可能利用职权实施腐败行为的公职人员设定的，例如，根据爱尔兰《２００５年犯罪收益追缴
（修正）法》的规定，如果被告人涉嫌腐败行为，对于其因腐败增加的财产，法官可签发“腐败致富没收

令”（ｃｏｒｒｕｐｔｅｎｒｉｃｈｍｅｎｔｏｒｄｅｒ），无需证明有关财产增加与特定腐败犯罪之间的联系。具体来说，认定
涉嫌腐败行为以及“财产因腐败增加”须具备以下三项条件：（１）被告人可以因行使其公共职权使他
人受益；（２）其他人已因被告人行使上述职权而受益；（３）被告人不能对其财产、经济资源、收入及其
来源作出合理说明。〔３２〕 缅甸２０１３年《反腐败法》第５３条也规定：对于公职人员，只有“能够提供确凿
证据”证明有关财产“是合法途径获得的”，才可以将该财产归还本人。〔３３〕 实际上，这一法定推定条件

正是参考《联合国反腐败公约》第２２条提出的立法建议而制定，该建议提请各国考虑将“公职人员的
资产显著增加，而本人无法以其合法收入作出合理解释”规定为犯罪。

以推定的方式认定犯罪所得及其数额是一种比较严厉的做法，为确保司法公正，法官在实行有关
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推定时应当遵守以下限度：（１）当存在相反证据，尤其是存在关于财物合法来源的证据时，应当放弃推
定的适用。对此，加拿大马尼托巴省２００４年《犯罪财产追缴法》（ＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＦｏｒｆｅｉｔｕｒｅＡｃｔ）第
１７．１５条第１款规定：采用推定方式认定犯罪所得只适用于“不存在相反证据”的情况。（２）应当对各
种因素进行综合考量，如果认为实行推定将有失公平和公正，则应当放弃推定的适用。在这方面，巴

哈马２０００年《犯罪收益追缴法》（ＰｒｏｃｅｅｄｓｏｆＣｒｉｍｅＡｃｔ）第１１条第４款规定：如果法院根据案件的具
体情况认为实行推定显得不正当（ｉｓｓｈｏｗｎｔｏｂｅｉｎｃｏｒｒｅｃｔ），则不得对被告人的任何财产或花费实行有
关推定。（３）应当确保被告人等利害关系人的诉讼权利，在被告人逃匿情况下慎重适用或者不适用类
推认定。根据开曼群岛《２００８年犯罪收益追缴法》（ＴｈｅＰｒｏｃｅｅｄｓｏｆＣｒｉｍｅＬａｗ，２００８）第３７条第２款的
规定，在被告人逃匿的情况下，一般不依据关于“犯罪生活方式”的推定签发没收令，除非“总检察长采

取了合理步骤与被告人进行了接触”。

犯罪所得的另一种特殊形态被称为污点赠与。污点赠与（ｔａｉｎｔｅｄｇｉｆｔｓ）这一概念是由英国《２００２
年犯罪收益追缴法》特别提出的，它是指被告人将犯罪所得财产“以明显低于当时该财产价值的对价

移交给另一人”。〔３４〕 污点赠与概念的引入为刑事没收确立了这样一项原则：没收应当紧紧追踪犯罪

所得及其收益的去向，不让任何人从犯罪中受益。刑事没收的属人特性因此而淡化，其“对物之诉”的

特征则更为彰显。

在对污点赠与的认定问题上，各国相关立法的标准是一致的，即只考虑有关财物的接受者在受让

时是否支付了合理对价，在没有支付对价或者所支付的对价明显低于市场价的情况下，则应将所接受

的、来源于犯罪的财物认定为污点赠与，不问受赠人是否具有“善意”，也就是说，不问受赠人是否知晓

或者应该知晓有关财物的来源，而且也不问赠与人以无偿或明显低价方式转让财物的动机与目的。

需要注意的是，污点赠与有偿转让有时候可能出现交叉的情况，这主要表现为低价转让来源于犯罪的

财物，在这种情况下需要考量“低价”的幅度，如果转让价与市场价之间的差价并不悬殊，在受让人具

有善意的情况下，可以允许其保留被转让物，并应向司法机关适当支付差价；如果上述差价悬殊，所支

付的对价“明显低于该财产利益的实际价值”，则应当将被转让的财物作为污点赠与予以没收。〔３５〕 也

有的国家法律则干脆规定：如果受让人在转让时支付的对价低于市场价，其差价部分以“赠与”论。〔３６〕

对于污点赠与，也可采用推定的方式予以认定，其前提条件是，对有关被告人在一定时段的财产、

收入和花费可以推定为犯罪所得。在采用推定的方式认定污点赠与的情况下，无需证明被赠与的财

物与特定犯罪之间存在联系，只要相关的赠与行为发生在特定的时间段，即可推定被赠与物属于污点

赠与。例如，根据英国《２００２年犯罪收益法》第７７条（１）和（５）款的规定，如果法院认定被告人具有
“犯罪生活方式”，那么，在现行诉讼开始前的６年期限内被告人所实行的任何赠与均可被判定为“污
点赠与”，并构成追缴和没收的对象。

三、可追缴资产的数额计算

　　 在对可追缴资产进行评估时，首先遇到的一个问题是：如何估算犯罪所得财物的价值。这里所说
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的“价值”通常被理解为依据“市场价”（ｍａｒｋｅｔｖａｌｕｅ）对有关财物作出的估值，〔３７〕或者表现为“公开拍
卖销售的收入”。〔３８〕

（一）评估犯罪所得财物价值的时间点

评估犯罪所得财物的价值涉及两个不同的时间点，一个是司法机关在作出没收裁决时的时间，可

称为“裁判时”，另一个是被告人因犯罪行为而获得有关财物的时间，可称为“获得时”。从各国立法

和司法的情况看，一般要求司法机关按照犯罪所得在裁判时的价值认定可追缴资产的数额，例如，《荷

兰刑法典》第３６ｅ条第４款规定：“法官认为属于非法所得的物品价值应当按照作出司法决定时的市
场价值确定。”如果犯罪所得财物在裁判时的价值超过了获得时的价值，对超过部分应当作为产生于

犯罪所得的收益加以没收，对此，《联合国反腐败公约》第３１条第６款要求各国对于犯罪所得的升值
部分也予没收，“其方式及程度与处置犯罪所得相同”。但是，如果犯罪所得财物在获得时的价值高于

裁判时的价值，则应当按照获得时的价值确定可追缴资产的数额。因此，在估算犯罪所得财物的价值

时，对于“裁判时”和“获得时”这两个时间点，应当本着“就高不就低”的原则进行选择，也就是说，应

当选择犯罪所得财物价值较高的时点。〔３９〕 估算犯罪资产价值的“就高不就低”规则也得到我国的确

认，最高人民法院于２０１５年５月１１日颁布的《关于审理掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益刑事案件
适用法律若干问题的解释》第４条第１款规定：“掩饰、隐瞒犯罪所得及其产生的收益的数额，应当以
实施掩饰、隐瞒行为时为准。收购或者代为销售财物的价格高于其实际价值的，以收购或者代为销售

的价格计算。”

需要进一步说明的是，所谓“裁判时”不宜机械地理解为仅指法官作出没收裁决的时间，准确地

说，在对犯罪所得采取了保全措施的情况下，它是指有关财物被查获时的时间，即犯罪所得财物受到

扣押、冻结或查封的时间。在从扣押、冻结或查封到作出没收裁决期间，如果有关财物的价值发生了

变化，比较公正的做法是以扣押、冻结或查封时的价值为准；对于被查获后发生的资产贬值部分，在评

估犯罪所得价值时一般不再适用“就高不就低”的原则。资产冻结期间发生的增值或产生的孳息则添

附于该资产，在法院裁决时与资产本金一并予以没收或者返还。〔４０〕 关于这一点，可以从各国刑事诉

讼立法和实践中找到充分依据，例如，在刑事诉讼中允许当事人向司法机关提供“与被扣押物价值相

当”的保证金，司法机关有权对不宜保管的物品进行折价处理，〔４１〕而且，司法机关对犯罪资产销毁、废

弃相当于没收，〔４２〕等等。

（二）犯罪所得与犯罪被害人的财产损失之间的联系

另一个在评估可追缴资产的数额时需要特别加以考虑的要素是：犯罪所得与犯罪被害人的财产

损失之间的联系。在许多情况下，犯罪所得与被害人遭受的财产损失是相互重合的，例如：在盗窃犯

罪中，犯罪人通过盗窃行为所取得的财物恰恰构成被害人的财产损失。在有些情况下，被害人的财产

损失也可能大于或者小于犯罪人的获利，例如：犯罪人窃取正在使用的输电线路电缆，除给国家带来

电缆价值的直接损失外，还会给国家和社会带来各种各样的间接经济损失，在此情况下，犯罪所得的
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数额小于被害人的财产损失；但也会出现相反的情况，即犯罪所得的数额大于被害人的财产损失，例

如：犯罪人用价值１００元的镀金饰品冒充２４ｋ纯金饰品诈骗被害人５０００元，在此情况下，犯罪所得为
５０００元，被害人实际财产损失为４９００元。因此，在根据被害人的财产损失评估犯罪所得的数额时，切
忌简单行事，需要本着公平、合理的原则，对具体情况进行具体分析和认定，为此，各国相关立法和司

法实践提供了以下可供借鉴的规则。

１．已向被害人偿还的财产数额应当从可追缴款额中扣除
在作出没收裁决前，被告人向被害人退还财产，虽然一般不影响有关犯罪的成立及犯罪所得数额

的认定，但直接影响没收数额的计算，“已经归还受害方的这部分收益”不得计入没收数额。〔４３〕 这里

所说的退还，既包括被告人主动退还，也包括司法机关在刑事诉讼过程中使用被扣押、冻结的财产向

被害人返还，或者被告人已经“根据民事判决”向被害人实行返还或者赔付，〔４４〕或者“满足了因其行为

而产生的民法上的请求权，或以可执行的方式通过合同使自己负有满足对方请求权的义务”。〔４５〕

２．间接经济损失或第三方经济损失不计入可追缴资产数额
这里所说的“间接经济损失”是指除直接由犯罪人获取的财产利益外，被害人因犯罪遭受的其他

经济损失，例如因就医用款被窃而导致病情加重并支出更高数额的医药费。所谓“第三方经济损失”

是指除犯罪所得财物直接来源方以外的其他人员或机构遭受的经济损失，例如：受贿人因接受某企业

行贿并为其谋取非法利益而致使国家遭受经济损失；这里的第三方可能构成有关犯罪的被害人，但不

构成使犯罪人获得经济利益的财产来源方。被害人间接经济损失和第三方经济损失，虽然不纳入可

追缴资产数额中计算，但却构成犯罪人赔偿的对象，而且，由此而产生的赔偿权优先于刑事没收和罚

金，也就是说，“法院应当首先作出赔偿裁定，然后根据案情，考虑是否作出及在多大程度上作出没收

令或罚金令是适当的”。〔４６〕

３．为实施犯罪付出的费用一般不从可追缴资产数额中扣除
犯罪人为实施犯罪行为而付出的费用，包括以诈欺方式向被害人给付的财物，当是为犯罪活动服

务、提供便利或者施放诱饵时，应当认为属于被用于实施犯罪或者为实施犯罪提供便利的工具，同样

属于可追缴财物的范围。对此，新西兰《２００９年犯罪收益追缴法》明确规定：在计算犯罪财产、所得或
者获利的价值时，“与实施犯罪行为相关的费用和开支”不得加以扣除。〔４７〕 澳大利亚《２００２年犯罪收
益追缴法》第１２６条也规定：因违法行为所产生的费用或者开支，不得从违法行为所获利益的价值中
扣除。但是，作为例外情形，如果发生在犯罪过程中的某些支付是善意第三人“以诚信方式作为报酬

取得的财产”，则应当从可追缴资产数额中予以扣除，〔４８〕例如在实施某些经济犯罪过程中为划拨资金

而向银行支付的汇费或者向税务机关缴纳的合法税费。

４．被害人在相关交易中的受益数额应当从可追缴资产数额中扣除
对于经济犯罪或贪利性犯罪，在认定和计算犯罪所得时需要区分两种不同的形态，一种是“交易

中犯罪”，另一种是“犯罪交易”。前一种犯罪发生在合法交易进程中，犯罪人与被害人在双务交易中
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《芬兰刑法典》第１０章第２条第３款，同注２３引书，第３５页。
《英国２００２年犯罪收益追缴法》第３０８条（３）款（ａ）项，同注１０引书，第２３８页。
《奥地利联邦共和国刑法典》（徐久生译）第２０条ａ第１款，中国方正出版社２００４年版，第９页。
《加拿大刑事法典》（卞建林等译）第７２７．３条，中国政法大学出版社１９９９年版，第４８３页。
新西兰《２００９年犯罪收益追缴法》［ＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｃｅｅｄｓ（Ｒｅｃｏｖｅｒｙ）Ａｃｔ２００９］第６条第３款。
匈牙利《刑法典》（２０１２年修订）第７４条第５款ｂ）项，同注１５引书，第２３５页。



互相负有给付义务，在此情况下，“在犯罪过程中被用来抵消有效民事权利请求的财产”，不应计入可

追缴资产数额之内，〔４９〕也就是说，应当从可追缴资产数额中减去被害人方面在交易中取得收益。例

如，某甲通过贿赂活动从政府采购评审委员会获得一项中标额为１０００万元的采购计划，行贿获利的
净额应当为犯罪人所接受的１０００万元采购价款减去被害人（政府机关）所采购物品的真实市场价格。
而在后一种“犯罪交易”形态中，犯罪人所进行的整个交易均为违法行为，不产生任何合法、有效的民

事请求权，例如：毒品买卖、合同诈骗等犯罪，交易的全部所得额均应计入可追缴资产的数额，“无需在

整个所得与利润之间进行切分，”“不能采用企业的估价标准，尤其不能去区分收益和‘净利’，即犯罪

人实际获得的盈利”。〔５０〕

可追缴资产的数额在认定和计算时有着自己的上限，即从犯罪中获得的财产性利益的总和；同

时，也有着自己的下限，在一些关于犯罪资产追缴的法律当中，这个下限被表述为被告人的“可支配款

额”（ａｖａｉｌａｂｌｅａｍｏｕｎｔ）。〔５１〕 所谓可支配款额，即指被告人在法院签发没收令时实际拥有的个人财产，
不问该财产的来源和持有是否合法。从这个意义上，在追缴和没收犯罪资产，尤其在实行等值没收

时，也可以没收犯罪者的个人全部财产。但是，在现代刑事没收制度中，这种对个人全部可支配财产

的没收，就其性质而言，完全不同于传统刑法（如我国刑法）中的“没收个人全部财产”。这里所说的

“可支配款额”必须低于“可追缴款额”，也就是说，只有当被告人所拥有的财产不足以涵盖本应依法

追缴的财产数额时，才根据现实可能性减少追缴与没收的数额，将其限制在被告人实际拥有的财产范

围内，因而，这是一种基于可追缴资产数额下限的没收，是对被告人或犯罪人的“克减”待遇，而不构成

超越可追缴资产数额范围的财产性处罚。

可支配款额作为可追缴资产的下限，在计算时首先应扣除用于向被害人赔偿经济损失的数额，因

为，正如前面所论证的，此种损害赔偿有着优先于没收的地位。随后还应当扣除其他一些需优先偿付

的款额，例如：被告人在已开始的破产清算程序中应当清偿的优先债权等。〔５２〕 经过必要扣除后的可

支配款额，无论最后剩下多少，均代表经过调整后的可追缴款额，对该款额的没收构成相关“司法之

债”的消灭。如果可支配款额为零，可追缴款额则为犯罪所得的“名义款额”，即无实际没收可能的纸

面数字，法院可以因此而撤销没收令。〔５３〕

犯罪所得财产也可能由于某些法定原因而改变其性质，转变为持有人的合法财产，并且从可追缴

资产的数额中扣除。这种使犯罪所得财产性质消灭的法定原因主要表现为时限，也就是说，为了避免

已趋平稳的民事财产关系和社会秩序再经动荡，如果来源于犯罪行为的财产在经过一定期限后仍未

受到追缴和没收，则不再被视为犯罪所得，并不再构成追缴与没收的对象。例如，挪威《刑法典》规定：

“犯罪收益的没收期限不少于１０年。”〔５４〕英国《２００２年犯罪收益法》第８８条（１）款为追缴犯罪收益规
定的时限为１２年，自“该财产被获得时”计算。〔５５〕 澳大利亚《２００２年犯罪收益追缴法》则规定：如果
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《英国２００２年犯罪收益追缴法》第２８８条，同注１０引书，第２２４页。



来源于犯罪或者被用于犯罪的财产经过两轮的合法继承，也就是说，“当财产仍是犯罪的收益或工具

时被死者作为遗产授予某人，该人去世后又将该遗产再授予第三人”，则“停止作为犯罪的收益或犯罪

的工具”，不再构成没收的对象。〔５６〕

四、没收程序中的权利保障

　　 现代刑事没收制度，基于等值没收的理念，形成对犯罪资产的追踪、甄别、认定和剥夺，随着有关
犯罪资产不断发生形态的变化以及在不同人员之间流转，等值没收的实现已不能仅仅依赖于对刑事

被告人的定罪以及对其个人获利数额的认定，有时候需要查清其他问题，例如：可追缴资产的直接受

益人是否为除被告人以外的其他人？可追缴资产是否与其他合法资产相互混合形成了新的财产形

态？可追缴资产获取之后在估值方面发生了怎样的变化？可追缴资产是否被有偿或者无偿转让，有

偿受让人是否属于善意第三人？犯罪被害人对于可追缴资产享有怎样的权利？在可追缴资产上是否

也附着其他人的合法权利？等等。因而，对犯罪资产的追缴和没收已大大超出或者相对独立于对被

告人的定罪和处罚问题，关系到方方面面的权利与利益，也事关民事公平与正义的实现。

现代刑事没收中的权利保障贯穿于整个相关进程当中，从对有关财物采取诉讼保全措施开始，到

对相关的没收问题作出司法裁决之时，均应当为利害关系人设置和提供相应的法律救济手段，允许其

参与相关的诉讼活动并确保其诉讼权利。对可追缴资产的甄别、认定和估算自刑事扣押、冻结或查封

措施采用之时就应当开始，并且对这类保全措施的适用发挥限制作用。如果有关财产被转移到境外

或者处于境外，这种权利保障还将受到财产所在地法律制度和相关国际法规范的调整与维护，对犯罪

资产的追踪、扣押、冻结、没收和处置以及相关的国际合作成功与否，还将取决于外国法和国际法关于

当事人权利保障规则的适用。

刑事诉讼中对物的扣押、冻结主要基于三种目的：一是财产保全的目的，保障可能判处的财产性

处罚或措施以及因犯罪而产生的民事赔偿裁决的执行；二是预防的目的，防范任何与犯罪有关的财物

被动用并防止其继续产生引诱或者服务于犯罪的作用；三是举证的目的，防止作为犯罪证据的物品被

销毁、转移、改变或者灭失。对可追缴财物的扣押、冻结主要是出于前两种目的而实行的，相关诉讼程

序中的权利保障机制可以归结为以下三个方面。

第一，由法官裁决适用对物的保全或预防措施。对物的扣押、冻结或查封涉及人的基本权利———

财产权，因此现代刑事诉讼法制不再将其视为一般的“侦查行为”任由刑事侦查或检控机关自行采用，

而是将对财产权的限制措施交由法官裁量适用。刑事侦查机关和检控机关只是作为提请法官适用上

述财产强制措施的申请方。就连检察机关在刑事诉讼中有着较大权力的俄罗斯也确立了对财产保全

措施的司法审查原则，要求侦查机关或检控机关在经检察长同意后，“向法院提出申请扣押犯罪嫌疑

人、刑事被告人或依法对其行为负有财产责任的人的财产”。〔５７〕 一些国家法律即使允许司法警察或

者检察官在紧急情况下决定采取扣押、冻结措施，也要求须在法定期限内得到法官确认，否则应解除

相关保全措施。〔５８〕 根据各国刑事诉讼制度和犯罪资产追缴制度的不同，针对可追缴资产的扣押、冻
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同注１１引书，第２３２页。
《俄罗斯联邦刑事诉讼法典》（黄道秀译）第１１５条，中国政法大学出版社２００３年版，第８９页。
意大利《刑事诉讼法典》（２０１４年修订本）第３２１条第３款－２和第３款－３。



结措施，包括英美法系法制所说的限制令（ｒｅｓｔｒａｉｎｔｏｒｄｅｒｓ或 ｒｅｓｔｒａｉｎｉｎｇｏｒｄｅｓ），既可由审理刑事案件的
法官（法院）裁决适用，也可由负责预审法官〔５９〕或初期侦查的法官裁决适用，〔６０〕还可以由专门审理犯

罪资产追缴事项的指定法院裁决适用。〔６１〕

第二，与被扣押、冻结财物有关的人员享有知情权和请求权。确保与被扣押、冻结财物有关的人

员知晓保全措施的适用情况，可以采用不同方式加以实现。有的国家法律将有关的通知程序安排在

财产保全裁决作出之前，要求检察官在向法官提出财产保全申请时应当将该申请也通知一切关系人，

在一般情况下，只有当法官“确信申请所涉财产的所有人已经收到合理的关于申请的通知”时，才对相

关的限制令申请进行审理。〔６２〕 有的国家则将通知程序安排在裁决之后，要求刑事侦查或检控机关将

法官签发的财产保全令立即送达不动产的所有人、动产所有人或持有人、相关财产权利的债务人和债

权人，在后一种情况下，为资产追缴目的而签发的财产保全令“自向债务人送达之时起生效”。〔６３〕 不

少国家的刑事诉讼法允许当事人（主要是犯罪被害人）向法官提出扣押、冻结财物的申请，以确保自己

因犯罪而失去的财产得到返还或者所遭受的财产损失得到赔偿；当事人关于扣押、冻结的请求，虽然

是向刑事法官提出的，但通常依照民事诉讼法规定的程序加以执行。〔６４〕 这些关于知情权和请求权的

法律规范为刑事财产保全制度增添了民事公平公正的标准，使该制度的适用能够兼顾到各方当事人

或利害关系人的权益，自程序之初就将他们纳入到“没收参与人”的行列。〔６５〕

第三，可应请求单独开展复查或变更保全措施的司法审查程序。相对于其他司法裁决而言，法官

在刑事诉讼过程中签发的扣押令或者限制令具有显著的可变性特点，即在作出没收裁决之前，可随时

应请求对其进行复查或变更。对上述财产保全措施的复查或变更请求既可以由被告人提出，也可以

由其他对被扣押、冻结的财物享有财产性利益的人员提出，还可以由犯罪被害人或者刑事检控机关提

出。复查请求既可以基于被冻结或扣押的财物不属于可追缴资产、财物持有人属于没有从有关犯罪

中获利的善意第三人等理由，要求将某些财物排除在保全措施适用范围之外，〔６６〕也可以基于恢复受

到犯罪侵害的合法所有权、保护第三人对可追缴资产享有的合法债权（如抵押权）等理由，要求从被扣

押、冻结的财产中获得返还、赔偿、债务清偿，或者要求扩展财产保全措施的适用范围。〔６７〕 针对刑事

保全措施的司法审查程序具有一定的独立性，可以在作出刑事判决之前的任何诉讼阶段提起，对于相

关的司法审查裁决，当事人及利害关系人可以单独地提出上诉，甚至可以针对上诉审裁决单独地向最

高法院提出上诉。〔６８〕 对于检控方提出的关于扩展保全措施适用范围或者延长其适用期限的申请，法

官还可以要求申请方承担损害赔偿或担负费用的责任。〔６９〕 在上述司法审查中，被告人有权获得辩护

人的帮助，其他诉讼当事人和利害关系人也有权得到律师或者法律顾问的帮助和代理。
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刑事没收裁决的作出可以出现在不同的程序中，一般来说，是由审理刑事案件的法官在刑事审判

中与定罪处罚问题一并作出；在某些特殊情况下，也可以由审理犯罪资产追缴与没收案件的法官采用

特别程序在刑事审判之前或者之后单独作出。在前一种情况下，定罪构成没收的基础，较为严格的刑

事证据制度足以确保对可追缴资产及其数额的正确认定和估算；同时，除被告人以外的“没收参与人”

也有权向审理刑事案件的法官提出并证明自己的权利主张，在资产追缴与没收问题上，“享有被告人

享有的权利”。〔７０〕 而在后一种情况下，对犯罪资产的没收不以定罪为基础，而且可能存在被告人逃匿

和死亡情形，因而，特别没收程序通常采用民事诉讼的程序规则和证明标准，以便最大限度地保护所

有与没收标的物有利害关系的人的权益。同时，上述特别没收程序还设置了必要的纠错机制，如果曾

经逃匿的被告人重返相关的诉讼程序且认为没收数额过大，可以在被定罪之日起的法定期限内申请

变更没收令；〔７１〕如果曾经逃匿的被告人在审判中被宣告无罪并向刑事法院申请撤销没收令，则法院

必须撤销没收令。〔７２〕

将刑事没收的范围限定于可追缴资产，这一广义等值没收观念的普及也为关于没收事宜的国际

合作确立了更为严格的条件，被请求国在对请求国的没收裁决进行审查时将特别注意“是否存在合理

根据认为有关财产来源于犯罪行为”，〔７３〕并通过相应的诉讼程序听取有关各方的意见和主张，确保所

有与没收标的物有关的人员享有平等的请求权。虽然承认与执行外国没收裁决具有刑事司法协助的

性质，但我们看到，无论是大陆法系国家还是英美法系国家，比较常见的是采用民事诉讼的规则对外

国没收裁决以及相关的资产保全请求进行司法审查，〔７４〕有的国家甚至要求请求国直接作为原告采用

民事执行程序（ｅｘｅｑｕａｔｕｒ）向主管法院提出执行没收裁决的请求。〔７５〕 即使在外国的没收裁决已得到
被请求国法院的承认或者被允许登记的情况下，一些国家法律仍允许对被没收的财产主张权益的人

在一定期限内向被请求国法院申请获得司法救济，〔７６〕如果审理此救济请求的法院查明申请人在请求

国的没收程序中没有得到合法传唤或适当代理，或者其相关权利没有得到足够保障，则可以接受其司

法救济请求，裁定从被没收的财产中扣除该申请人所主张的财产利益。

最后，笔者想特别提到的是，那种超出可追缴款额的范围“没收个人全部财产”的裁决在大多数国

家是不可能得到承认和执行的，因为此种没收裁决违背了等值没收的基本限度，可能构成对当事人或

者其他利害关系人合法财产的侵犯。在来源于犯罪或者与犯罪有关的可追缴资产已全额没收或者可

追缴款额已清退的情况下，针对犯罪人其他财产的没收请求将被排除在国际合作范围之外。对此，一

些国家法律明确规定：如果法院认为“没收令所针对的人已支付了相应数额，或未支付但以其他方式

·３１·
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〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

《德国刑事诉讼法典》第４３３条，同注４２引书，第２９３页。
根据开曼群岛《２００８年犯罪收益追缴法》第３８条的规定，该期限为２８日。
《英国２００２年犯罪收益追缴法》第３０条，同注１０引书，第２８页。
塞尔维亚《扣押和没收犯罪所得法（ＬａｗｏｎＳｅｉｚｕｒｅａｎｄＣｏｎｆｉｓｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＰｒｏｃｅｅｄｓｆｒｏｍＣｒｉｍｅ）》第５４条第２款。
法国《刑事诉讼法典》第６９５－９－１５条，引自司法部司法协助与外事司编译：《国际刑事司法协助立法资料汇编（一）》，法律出
版社２０１１年版，第２０５页。
哥伦比亚是采取此制度的国家之一，参见 ＣｏｎｔｒｉｂｕｔｅｄｂｙＳáｃｈｉｃａ＆ＳáｃｈｉｃａＡｂｏｇａｄｏｓＣｏｌｏｍｂｉａ－Ｌａｗ＆Ｐｒａｃｔｉｃｅ，转引自 ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗ．ｃｈａｍｂｅｒｓａｎｄｐａｒｔｎｅｒｓ．ｃｏｍ／ｐａｒｔｎｅｒｓ．ｃｏｍ／ｇｌｏｂａｌ／ｆｉｒｍ／３４３７４０／ｓáｃｈｉｃａ－ｓáｃｈｉｃａ－ａｂｏｇａｄｏｓ，２０１５年１月２８日访问。
例如根据新西兰《２００９年犯罪收益追缴法》第１４３条和第１４８条的规定，上述司法救济申请应当自外国没收裁决登记之日起６
个月内向新西兰高等法院提出。



履行义务的情况下已经服刑完毕的，应当撤销对该没收令的登记”。〔７７〕

五、结语

　　我国《刑法》第６４条规定：“犯罪分子违法所得的一切财物，应当予以追缴或者责令退赔”，这里
所说的“责令退赔”，不可与第３６条提到的“赔偿经济损失”相混淆，应当理解为仅仅针对被挥霍或者
已灭失的违法所得，因而构成“狭义等值没收”的表现形式。随着逃匿、死亡案件违法所得没收程序的

引入，“依法应追缴的违法所得及其他涉案财产”开始在我国刑事法律表述中与“没收”建立起直接

的、具有排他性的联系，从而为“广义等值没收”的适用奠定了立法基础。然而，在关于可追缴资产的

构成、确定与计算方面以及相关的权利保障问题上，我国刑事立法与司法实践仍存在着严重的欠缺和

一些随意性较强的认定标准，亟需研究和借鉴国际上先进的法制成果和经验，创建一套科学的和统一

的犯罪资产追缴与没收制度，并从加强人权司法保障的角度，“规范查封、扣押、冻结、处理涉案财物的

司法程序”。〔７８〕
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ＨｕａｎｇＦｅｎｇ

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｔｈｅｂｒｏａｄｓｅｎｓｅｏｆｃｏｎｆｉｓｃａｐｅｒｅｑｕｉｖａｌｅｎｔｅ，ｂａｓｅｄｏｎａｂｓｏｒｂｉｎｇａｎｄｌｅａｒｎｉｎｇｆｒｏｍｔｈｅ
ｒｕｌｅｓｏｆｎａｒｒｏｗｌｙｄｅｆｉｎｅｄｃｏｎｆｉｓｃａｐｅｒｅｑｕｉｖａｌｅｎｔｅ，ｈａｓｃｏｎｓｔｉｔｕｔｅｄａｗｅｌｌ－ｅｓｔａｂｌｉｓｈｅｄｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍ，ａｉ
ｍｉｎｇａｔｃａｌｃｕｌａｔｉｎｇｔｈｅａｍｏｕｎｔｏｆｒｅｃｏｖｅｒａｂｌｅａｓｓｅｔｓｆｒｏｍｔｈｅｐｒｏｃｅｅｄｓａｎｄｇａｉｎｓｏｆｖａｒｉｏｕｓｌｙｃｒｉｍｉｎａｌ
ｆｏｒｍｓｗｈｉｃｈｔｈｅｎｓｅｒｖｅｓａｓｔｈｅｃｅｉｌｉｎｇｏｆｃｒｉｍｉｎａｌｃｏｎｆｉｓｃａｔｉｏｎ．Ｔｈｅｒｅａｒｅｔｗｏｐａｒｔｉｃｕｌａｒｐａｔｔｅｒｎｓｏｆｃｒｉｍ
ｉｎａｌｐｒｏｃｅｅｄｓｄｅｓｅｒｖｉｎｇｏｕｒｄｅｄｉｃａｔｅｄｄｅｖｏｔｉｏｎｉｎｔｈｅｓｔｕｄｙｏｆｒｅｃｏｖｅｒａｂｌｅａｓｓｅｔｓ，ｉｎｃｌｕｄｉｎｇｐｒｅｓｕｍｐｔｉｖｅ
ｃｒｉｍｉｎａｌｐｒｏｃｅｅｄｓａｎｄｔａｉｎｔｅｄｇｉｆｔｓ．Ｗｈｅｎａｓｓｅｓｓｉｎｇｔｈｅａｍｏｕｎｔｏｆｃｒｉｍｉｎａｌｐｒｏｃｅｅｄｓｏｎｔｈｅｐｒｅｍｉｓｅｓｏｆ
ｖｉｃｔｉｍｓ’ｐｒｏｐｅｒｔｙｄａｍａｇｅ，ｗｅｓｈｏｕｌｄｐｅｒｆｏｒｍｉｔｕｎｄｅｒｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｊｕｓｔｉｃｅａｎｄｆａｉｒｎｅｓｓａｎｄｔｒｙｎｏｔｔｏ
ｂｅａｒｂｉｔｒａｒｙ．Ｔｈｅｍｏｍｅｎｔｔｏｄｉｓｃｅｒｎ，ｉｄｅｎｔｉｆｙａｎｄｅｓｔｉｍａｔｅｒｅｃｏｖｅｒａｂｌｅａｓｓｅｔｓｓｈｏｕｌｄｓｔａｒｔｆｒｏｍｔｈｅｂｅ
ｇｉｎｎｉｎｇｏｆｃｒｉｍｉｎａｌｓｅｉｚｕｒｅ，ｆｒｅｅｚｉｎｇａｎｄｄｅｔｅｎｔｉｏｎ．Ｐｒｏｖｉｄｅｄｔｈａｔａｎｙａｓｓｅｔｓｉｎｑｕｅｓｔｉｏｎｉｓｉｎｏｒｈａｓｂｅｅｎ
ｔｒａｎｓｆｅｒｒｅｄｔｏｆｏｒｅｉｇｎｃｏｕｎｔｒｙ，ｏｕｒｉｎｔｅｎｔｉｏｎｔｏｔａｋｅｍｅａｓｕｒｅｓｔｏｔｒａｃｅ，ｓｅｉｚｅ，ｆｒｅｅｚｅ，ｃｏｎｆｉｓｃａｔｅａｎｄｄｉｓ
ｐｏｓｅｔｈｅｃｒｉｍｉｎａｌｐｒｏｃｅｅｄｓａｎｄｔｈｅｓｕｃｃｅｓｓｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｏｏｐｅｒａｔｉｏｎｗｉｌｌｂｅｇｒｅａｔｌｙｓｕｂｊｅｃｔｔｏｔｈｅｐｒｏ
ｖｉｓｉｏｎｓｏｆｐｒｏｔｅｃｔｉｎｇｔｈｅｐａｒｔｉｅｓ’ｒｉｇｈｔｓｉｎｔｈｅｒｅｌａｔｉｎｇｆｏｒｅｉｇｎａｎｄｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗｓ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｃｏｎｆｉｓｃａ ｐｅｒｅｑｕｉｖａｌｅｎｔｅ； ｒｅｃｏｖｅｒａｂｌｅ ａｓｓｅｔｓ； ｐｒｅｓｕｍｐｔｉｖｅ ｃｒｉｍｉｎａｌｐｒｏｃｅｅｄｓ；
ｔａｉｎｔｅｄｇｉｆｔｓ

（责任编辑：幸颜静）

·４１·

《比较法研究》　　２０１５年第５期

〔７７〕

〔７８〕

马来西亚《２００２年刑事司法互助法》第３２条第２款，载《马来西亚刑法》（杨振发译），中国政法大学出版社２０１４年版，第２５４
页。

见２０１４年１０月２３日中国共产党第十八届中央委员会第四次全体会议通过的《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题
的决定》第四部分（五）。



法国公诉替代程序研究
———兼评“自然演进”型的司法改革观

施鹏鹏


摘　要：法国公诉替代程序是司法实务部门为应对法庭堵塞、效率低下而创设的刑事应对机制，
包括刑事和解、刑事调解、赔偿受害人损失等一系列替代措施。从司法数据看，公诉替代程序在刑事

诉讼中的适用呈逐年稳步上升趋势，但也存在诸多隐忧，包括体系混乱、衔接无序、刑事处罚司法化、

鼓励认罪以及权利保障不足等问题。法国公诉替代程序的演变蕴涵了近年来欧洲“自然演进型”的司

法改革观，这是对传统“理性建构”的有益补充，值得关注。

关键词：公诉替代程序　刑事和解　刑事调解　诉讼效率　自然演进

一、起诉便宜主义理念在法国的兴起

　　 大革命后，法国奉行严格的起诉法定主义（ｐｒｉｎｃｉｐｅｄｅｌéｇａｌｉｔéｄｅｓｐｏｕｒｓｕｉｔｅｓ），其思想渊源主要来
自刑罚报应论和诉、审权力分立的诉讼构架：前者要求司法职权机关应代表国家惩罚犯罪，“有罪必

诉”、“有罪必罚”，并由此延伸出追诉强制〔１〕及起诉强制〔２〕等基本原则；后者则要求公诉机关不得参

与分割裁判权，在机构功能上杜绝了刑事诉讼中检察官参与实质定罪量刑的可能。１７９１年９月１６日
至１９日的法律、共和历四年的《雾月法典》以及１８０８年的《重罪法典》均明确规定“负责案件审查的
检察官有义务将刑事案件移送至预审法官处”（…ｌｅｐｒｏｃｕｒｅｕｒ，ｉｎｓｔｒｕｉｔｑｕ’ｉｌａéｔéｃｏｍｍｉｓｕｎｃｒｉｍｅｏｕ
ｕｎｄéｌｉｔ…，ｓｅｒａｔｅｎｕｄｅｒｅｑｕéｒｉｒｌｅｊｕｇｅｄ’ｉｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎ…）。主流的法国刑法学家认为，这些规定在根本
上排除了检察官行使起诉裁量权的可能。〔３〕 但在司法实践中，起诉法定主义具有明显的弊端，其最

直接的后果便是刑事案件急剧增加，司法资源耗费严重。在刑事犯罪的追究中，微罪必诉使检察官和

法官面临极大的办案压力，法庭堵塞现象日趋严重。且检察官无论微罪、重罪均应提起公诉，法院依

罪刑相适应原则往往须对轻微犯罪行为的实施者科以短期徒刑，此亦造成狱政部门极大压力，犯罪交

叉感染现象十分严重。故检察官在个案起诉中“变相”废法的现象时有发生，也引发了社会的一些

反响。

法国理论界及实务界对这一现象作出了类似的反应。刑罚学学者开始全面反思报应刑刑罚观，

并逐渐以目的刑刑罚观取而代之。目的刑论者认为，刑罚除了惩罚功能外，还在于教育和预防，故惩
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“２０１１计划”司法文明协同创新中心成员，中国政法大学证据科学教育部重点实验室教授，法学博士。
“追诉强制”，指存在犯罪事实时，检察官有启动侦查程序的义务。

“起诉强制”，指证据确凿时，检察官或预审法官有提起公诉的义务。

ＲｏｇｅｒＭｅｒｌｅｅｔＡｎｄｒéＶｉｔｕ，Ｔｒａｉｔéｄｅｄｒｏｉｔｃｒｉｍｉｎｅｌ，ＴｏｍｅＩＩ，４ｅéｄ．，?ｄｉｔｉｏｎｓＣｕｊａｓ，Ｐａｒｉｓ１９８９，ｐ．３３１，ｎ°２７８．



戒措施应充分考虑犯罪时的环境要素、罪犯个人品格、前科以及悔罪表现等。这为起诉便宜主义理念

的兴起提供了必要的智识支撑。而诉讼经济的刑事政策也在一定程度上消解了诉、审分立的框架设

定，检察官在微罪案件中的程序处分权开始从幕后走向台前，并展现出了勃勃生机。法国最高法院刑

事庭在１８２６年１２月８日的一起判决中〔４〕以默示的方式承认了共和国检察官在公诉案件中的自由裁
量权：

依总检察长的起诉书（基于法之利益的撤销之诉）

Ｃ先生对Ｌ先生提起控诉，阿让（Ａｇｅｎ）轻罪法庭在５月２４日作出判决，认为Ｌ先
生此前向司法警官提交了诬告Ｃ的书面材料，并已构成诬告罪，科处１个月的监禁刑、
１００法郎的罚金以及２００法郎的损害赔偿金。Ｌ先生对此判决提起上诉，案件遂移送至
阿让王室法庭。阿让王室法庭于６月３０日作出裁定，下令暂缓执行原告所提交的诬告
罪指控，直至对指控行为进行预审及判决。

阿让王室法院遵守了一些法律原则，但应有限度。但阿让王室法院显然超过了这

一限度。它审查了驻阿让轻罪法庭国王检察官的行为，并在其中的一条判决理由中写

到，国王检察官在案件中无视其权利或义务。阿让王室法院遂下令由预审法官就 Ｌ诬
告Ｃ的行为进行预审。最后，阿让王室法院原则上裁定，对所提交的指控，国王检察官
应请求进行预审。总检察长就此判决提起撤销之诉。

首先，审查检察官的权力不属于法院。法律仅将此权力〔５〕赋予总检察长和司法部

部长。在此案件中，阿让王室法庭擅用了此权力，违反了１８１０年４月２０日的法律第６０
条及第６１条；其次，阿让王室法庭作出裁定，要求国王检察官和预审法官对 Ｌ诬告 Ｃ
的指控进行预审，此举属越权行为。阿让王室法庭无视其管辖权限，行使了仅属于控诉

庭的权力；最后，阿让王室法庭无视并限制了检察官的职权和特权，并错误解释了《重

罪法典》第４７条，裁定对所提交的指控，国王检察官应请求进行预审。
事实上，此观点在一般意义上似乎不允许检察官适用《重罪法典》第１８２条所规定

的直接传唤程序，但显然有悖法典的精神，尤其是第１条、第２２条、第５３条及第５４条。
在未有民事当事人参与的情况，立法者不拟限制检察官依职权提起公诉……

是以，本院决定撤销阿让王室法院的裁决。

法国学界普遍将最高法院的这一判决视为共和国检察官享有公诉自由裁量权的最早渊源。判例

明确了法国刑事诉讼中法院和检察院在审判权和起诉权上的分离，暗示检察官享有独立的诉讼地位

以及不受法院干预的起诉裁量权。但该判决具有三大缺陷：其一，判例在法国并非正式的法律渊源，

对诉讼当事人不具有强制力，而仅因层级设置而对下级法院具有事实上的决定效力；〔６〕其二，法国最

高法院在判决中采用了默示的表述，措辞和观点均较为模糊，对《重罪法典》中共和国检察官权力的边

·６１·

《比较法研究》　　２０１５年第５期

〔４〕

〔５〕

〔６〕

Ｃａｓｓ．ｃｒｉｍ．８ｄéｃｅｍｂｒｅ１８２６，Ｓｉｒｅｙｃｈｒｏｎｏｌｏｇｉｑｕｅ．
原判决使用了“权利”（ｄｒｏｉｔｓ）的表述，应为误用，此处笔者按上下文译为“权力”，参见Ｃａｓｓ．ｃｒｉｍ．８ｄéｃｅｍｂｒｅ１８２６，Ｓｉｒｅｙ

　　　ｃｈｒｏｎｏｌｏｇｉｑｕｅ。
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ｌéｇｉｓｌａｔｉｏｎｃｏｍｐａｒéｅ，１９８４，ｐ．１８９ｅｔｓ．



界及基本理念亦缺乏更精确、延展的论述；其三，适用直接传唤程序仅涉及共和国检察官的部分程序

处分权，与现代意义上的公诉裁量权内涵还有较大差距。不过自此，共和国检察官在公诉实践中的权

限得以逐渐扩大，总检察长和司法部部长均持默许态度。

在真正意义上确立共和国检察官起诉裁量权的法律文本为１９４６年的法国《刑事诉讼法典》（亦为
现行的刑事诉讼法典）。该法典第４０条第１款规定，“共和国检察官接受检举与控告，并予以评估以
作出答复”：或提起公诉，或不予起诉。但公诉替代程序仍未正式载入法典，仅在部分地区的检察院作

为司法实践中的“潜”规则进行适用，不时地受到律师及法学家的批判。直至２０世纪９０年代，法国立
法者方正式在“提起公诉”与“不予起诉”之间确立“第三种路径”（ｕｎｅｔｒｏｉｓｉèｍｅｖｏｉｅ），〔７〕谋求“诉讼
效率”与“教育惩诫”的协调平衡。例如１９９３年１月４日，法国立法者将刑事和解程序〔８〕正式纳入
《刑事诉讼法典》４１－１条，允许“在第三者介入的情况下，由双方当事人通过自由协商寻求解决犯罪
冲突的方案”；１９９９年６月２３日，法国立法者又颁布了《关于提高刑事诉讼效率的法律》（ｌａｌｏｉｄｕ２３
ｊｕｉｎ１９９９ｒｅｎｆｏｒａｎｔｌ’ｅｆｆｉｃａｃｉｔéｄｅｌａｐｒｏｃéｄｕｒｅｐéｎａｌｅ），〔９〕创设了在法国理论界颇受争议、但在实务界
却颇受欢迎的刑事调解制度（《刑事诉讼法典》第４１－２条）。自此，法国的公诉替代程序已成体系，
主要体现为三大条款：其一，《刑事诉讼法典》第４１－１条涵盖了如重申法律义务、罚金、将犯罪工具或
犯罪所得上缴国库、机动车封存、扣押驾驶执照、扣押狩猎许可证、在公共机构从事义务劳动、在卫生、

社会或专业部门或机构参加实习或培训、暂停支票或信用卡支付、不得出现于犯罪现场或检察官所指

点的地点、不得联系或约见共和国检察官所指名的受害人、扣押护照且不得离开本国、自费参加并完

成公民资格的实习培训、刑事和解等多种公诉替代程序；其二，《刑事诉讼法典》第４１－２条规定了刑
事调解程序及其附带的惩戒义务。《刑事诉讼法典》第４１－１条最后１款规定：“因犯罪行为人态度而
不执行第４１－１条所规定之相关措施的，共和国检察官应启动刑事调解或公诉程序，但出现新因素的
除外。”故刑事调解程序系最为严厉的公诉替代措施；其三，“１９４５年２月２日第４５－１７４号关于未成
年犯罪的裁定”第７－１条、第７－２条及第１２－１条所规定的仅适用未成年人的公诉替代程序。

从司法统计数据看，公诉替代程序在法国的司法实践中占据日益重要的地位。在２００４年，公诉
替代程序的适用比例为７８．４％，２００８年为８５．４％，２０１０年则为８８．４％。而直接提起公诉的案件数量
则年年下滑：２００４年为３６６４１４起；２００８年为２１９５２０起；２０１０年为１６３０３９起；比例为１１．６％。除庭
前认罪答辩程序所占的比例外，〔１０〕正式审判程序较之于公诉替代程序的比例逐年下滑：２０１０年，在
６３９３１７起刑事案件中，有５２７５３０起通过公诉替代解决程序解决，７２７８５起成功适用刑事调解程序，
而２００４年的刑事案件为６７４５２２起，有３８８９４４起通过公诉替代解决程序，２５７７７起适用刑事调解程
序。有超过半数的刑事案件通过《刑事诉讼法典》第４１－１条予以处理。〔１１〕
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〔９〕

〔１０〕
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Ｊ－Ｙ，Ｃｈｅｖａｌｌｉｅｒ， Ｌｅｐａｒｑｕｅｔｉｅｒｅｔｌａｔｒｏｉｓｉèｍｅｖｏｉｅ，Ｒｅｖ．Ｐéｎｉｔ，２００３，ｐ．６２９．
在法语中，“ｍéｄｉａｔｉｏｎ”和“ｃｏｍｐｏｓｉｔｉｏｎ”均有“和解”和“调解”之意。但法语语境下的“ｍéｄｉａｔｉｏｎｐéｎａｌｅ”指的是“通过第三者的引
导召集犯罪行为实施者与受害人会见，以在两者之间建立联系并在赔偿的具体细则和重新修复关系上达成合意，尽可能促进确

立不再重新犯罪条件”的程序机制，故更宜翻译为“刑事和解”；而“ｃｏｍｐｏｓｉｔｉｏｎｐéｎａｌｅ”则指“某些犯罪中，检察官以被告人认罪
为条件，同意给被告人适用较低量刑的程序设计”，可区分译为“刑事调解”。参见施鹏鹏：“刑事调解抑或刑事和解———与罗结

珍教授商榷”，载《法国研究》２００９年第４期。
Ｌｏｉｎ°９９－５１５ｄｕ２３ｊｕｉｎ１９９９，Ｄ．１９９９，ｌéｇ．，ｐ．１３４．
Ｓｏｕｒｃｅ：Ｌｅｓｃｈｉｆｆｒｅｓｃｌéｓｄｅｌａｊｕｓｔｉｃｅ，２０１１，ｍｉｎｉｓｔèｒｅｄｅｌａＪｕｓｔｉｃｅ．
ＭｕｒｉｅｌＧｉａｃｏｐｅｌｌｉ， Ｌｅｓｐｒｏｃéｄｕｒｅｓａｌｔｅｒｎａｔｉｖｅｓａｕｘｐｏｕｒｓｕｉｔｅｓ．Ｅｓｓａｉｄｅｔｈéｏｒｉｅｇéｎéｒａｌｅ，ｉｎＲＳＣ２０１２，ｐ．５０５ｅｔｓ．



二、公诉替代程序的制度体系及运行机制

　　 （一）制度体系
一如前述，法国《刑事诉讼法典》及“１９４５年２月２日第４５－１７４号关于未成年犯罪的裁定”规定

了如下几种公诉替代程序。

１．重申法律义务（ｒａｐｐｅｌàｌａｌｏｉ）
重申法律义务主要适用于无特定受害人的轻微刑事案件，如携带禁止的武器、驾驶摩托时未佩戴

头盔等。这是一项“消极”的举措，〔１２〕是共和国检察官所建议的处罚程度最轻的公诉替代措施。在司

法实践中，这一措施的适用数量较多，占据一半比例以上。共和国检察官在适用此一程序时可直接或

通过司法警官传唤犯罪行为实施者并告知其所涉嫌违反的法律条款、可能造成的扰乱社会秩序的后

果以及可能承担的刑事及民事责任，敦促犯罪行为实施者严格遵守法律以及对社会的义务。如果涉

及未成年人的，亦应传唤其父母，以保证后者了解可能因未成年子女的违法行为承担民事责任。重申

法律义务并非有罪判决，不会作为犯罪记录载入档案，可中止但不消灭公诉时效。换而言之，未遵守

此一程序相关规定的，检察官可再次提起公诉。由此可见，重申法律义务的核心目的是为了防止累犯。

２．在卫生、社会或专业部门或机构参加实习或培训（ｌ＇ｏｒｉｅｎｔａｔｉｏｎｖｅｒｓｕｎｅｓｔｒｕｃｔｕｒｅｓａｎｉｔａｉｒｅ，ｓｏｃｉａｌｅ
ｏｕｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎｎｅｌｌｅ）

此项措施要求犯罪行为实施者与法定类型的某一专门机构进行联系，并自费承担实习及培训费

用。犯罪行为的实施者应向检察机关通报所联系机构的具体地址，并提交由该机构所提供的完成相

关实习或培训的证明材料。如果涉及驾驶陆路机动车辆时所实施的犯罪，则犯罪行为实施者应自费

参加并完成公路安全意识的实习培训。从实习及培训内容看，该公诉替代措施应与强制治疗令作一

区分，前者并不需要进行专门的形体或精神治疗。

３．纠正犯罪行为（ｌａｒéｇｕｌａｒｉｓａｔｉｏｎｄ＇ｕｎｅｓｉｔｕａｔｉｏｎｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｖｅｄ＇ｕｎｅｉｎｆｒａｃｔｉｏｎ）
此项措施要求犯罪行为实施者立即有效矫正法律及条例所规定的犯罪行为（例如补办手续），并

承诺在将来遵守既定规范。

４．赔偿因犯罪行为所造成的损失（ｌａｒéｐａｒａｔｉｏｎｄｕｄｏｍｍａｇｅｒéｓｕｌｔａｎｔｄｅｓｆａｉｔｓ）
在司法实践中，赔偿犯罪行为所造成的损失包括恢复原状、对受害人进行有效赔偿以及支付具有

罚金性质的款项。但此一公诉替代措施不得以无偿劳动或完成某一作为义务取而代之。当然，所谓

的“赔偿”自然也涵盖了对受害人精神层面的抚慰，以获得其谅解。

５．刑事和解（ｌａｍéｄｉａｔｉｏｎｐéｎａｌｅ）
刑事和解程序在正式载入法国《刑事诉讼法典》前已在司法实践中广泛应用。但各个司法机

关在刑事和解方面的实践形式多样、差别甚大，有些固然达到较好的效果，但也有不少和解活动涉

嫌违法甚至违宪 。故 １９９２年 １０月，法国司法部颁布了关于规范刑事和解程序的行政通令
（ｃｉｒｃｕｌａｉｒｅ），对刑事和解的目的及其基本法律框架进行了规定。此后，法国立法者又通过１９９３年１
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月４日的法律将刑事和解程序正式纳入《刑事诉讼法典》，将其作为一种重要的公诉替代程序，并
进一步明确了其运作的细则。依据１９９２年行政通令之规定，所谓刑事和解，指“在第三者介入的情
况下，由双方当事人通过自由协商寻求解决犯罪冲突的方案”。２００４年３月１６日的行政通令对此
作出了进一步的解释，指出，“刑事和解指通过第三者的引导召集犯罪行为实施者与受害人会见，

以在两者之间建立联系并在赔偿的具体细则和重新修复关系上达成合意，尽可能促进确立不再重

新犯罪的条件”。〔１３〕

６．刑事调解（ｌａｃｏｍｐｏｓｉｔｉｏｎｐéｎａｌｅ）
刑事调解，又有法国学者称之为审前的“辩诉交易程序”，〔１４〕指共和国检察官在公诉启动前对承

认实施了一项或数项主刑为罚金刑或５年及以下监禁刑轻罪的自然人，或者在可能情况下对承认实
施了一项或数项关联性违警罪的自然人，可直接或通过授权者建议适用法定措施以作为犯罪解决方

案。刑事调解制度在法国的确立并非一蹴而就，而是经历了较长时间的酝酿和准备。其核心原因是

立法者担心这种带有浓厚域外色彩的“辩诉交易”程序将催生严重的司法腐败行为，并可能损及审判

权以及导致量刑不公。但随着诉讼案件的剧增，法庭堵塞的压力迫使立法者不得不作出让步，由此催

生了１９９９年６月２３日的《关于提高刑事诉讼效率的法律》（ｌａｌｏｉｄｕ２３ｊｕｉｎ１９９９ｒｅｎｆｏｒａｎｔｌ’ｅｆｆｉｃａｃｉｔé
ｄｅｌａｐｒｏｃéｄｕｒｅｐéｎａｌｅ）。此后，法国立法者又分别于２００１年１１月１５日、２００２年９月９日以及２００４
年３月８日对该制度进行了持续改革，扩大了这一程序机制的适用范围，并进一步对该程序的适用细
则进行明确和规范。

依法国《刑事诉讼法典》第４１－２条之规定，这些措施包括：（１）向国库缴纳调解罚金。该罚金的
总额不得超过当处罚金刑的最高金额，并依犯罪行为的严重程度及犯罪人的收入与负担予以确定。

调解罚金可按共和国检察官设定的日程分期支付，但应在１年内缴纳完毕；（２）将实施或旨在实施犯
罪的工具或者犯罪所得收缴国库；（３）将车辆交付固定，最长期限为６个月；（４）将驾照交付大审法院
书记室，最长期限为６个月；（５）将狩猎许可证交付大审法院书记室，最长期限为６个月；（６）在６个月
的期限内为社区进行最长６０小时的无薪劳动；（７）在１８个月的期限内到卫生、社会或专业服务部门
及机构进行３个月以内的实习或培训；（８）在６个月的期限内不得使用信用卡，亦不得签发支票，但出
票人在付款人处提取款项或者支票已经核实确认的不在此列；（９）在６个月的期限内不得出现于犯罪
行为实施地以及共和国检察官所指定的区域，但当事人的常住地除外；（１０）在６个月的期限内不得会
见或接待共和国检察官所明示的犯罪受害人，或者与之取得联系；（１１）在６个月的期限内不得会见或
接待共和国检察官所明示的共犯或从犯，或者与之取得联系；（１２）在６个月的期限内不得离开国境并
上交护照；（１３）参加公民培训，如需费用，自行负责。〔１５〕尤其值得注意的是，前五项举措更多基于赔偿
的目的，而刑事调解则相对倾向于惩罚目的。〔１６〕

７．强制医疗令（ｌ＇ｉｎｊｏｎｃｔｉｏｎｔｈéｒａｐｅｕｔｉｑｕｅ）
强制医疗令，指由司法职权机关依法作出裁决，对毒品吸食者进行强制隔离并由医师或精神病医
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

更详尽的介绍，参见施鹏鹏：“法国刑事和解制度研究———兼论对中国的借鉴意义”，载《社会科学辑刊》２００６年第６期。
ＪｅａｎＰｒａｄｅｌ， Ｕｎｃｏｎｓéｃｒａｔｉｏｎｄｕｐｌｅａｂａｒｇａｉｎｎｉｎｇàｌａｆｒａｎａｉｓｅ：ｌａｃｏｍｐｏｓｉｔｉｏｎｐéｎａｌｅｉｎｓｔｉｔｕéｅｐａｒｌａｌｏｉｎ°９９－５１５ｄｕ２３ｊｕｉｎ１９９９，
ＲｅｃｕｅｉｌＤａｌｌｏｚ．１９９９，ｃｈｒｏｎ．ｐ．３７９．
更详尽的介绍，参见施鹏鹏：“在正当与效率之间：法国刑事调解程序述评”，载《环球法律评论》２００８年第２期。
例如刑事调解程序中的罚款，类似于《刑法典》中所规定的罚金刑，罚款（金）数额均应符合刑罚个别化原则。这在某种程度上

赋予共和国检察官刑事处罚权，这也是为何法国立法者对刑事调解适用严格的司法审查制度。



生进行药物治疗，直至毒瘾治愈。强制医疗令依犯罪行为的严重程度可适用于刑事诉讼的不同阶段：

如果犯罪行为较为轻微，则共和国检察官可建议适用强制医疗令以作为公诉替代措施；如果犯罪行为

较为严重，则预审法官可裁定在司法管制中附带强制医疗令。犯罪嫌疑人违背强制医疗令的，将适用

临时羁押；强制医疗令还可在刑事判决中由法官以附加刑的形式作出。

８．未成年人公诉替代程序的特殊机制
法国未成年人刑事程序法始于２０世纪初，是意大利实证主义犯罪学影响的直接产物。１９世纪中

后期，以龙勃罗梭、菲利为代表的实证主义犯罪学派认为，人的犯罪行为并非由自由意志所决定，而是

受到客观环境的影响，因此刑罚的目的应是使罪犯脱离犯罪环境，而非纯粹的惩罚。受这一理论影

响，法国未成年人适用独立的刑事程序法，奉行独特的诉讼原则与程序机制，这是因为未成年人的社

会心理成熟度、是非判断力以及自我控制能力等远不及成年人，其受家庭、学校以及社会等客观环境

的影响更大。未成年人的公诉替代程序亦设有一些特殊的机制。其一，未成年人法定代理人到场制

度。“如果共和国检察官对未成年人适用《刑事诉讼法典》第４１－１条之规定，则应传唤未成年人的法
定代理人。未回应此一传唤的未成年人法定代理人，将科处第１０－１条第２款所规定之刑罚，即数额
不超过３７５０欧元的罚金或者要求对其进行父母责任的培训。”（第７－１条）其二，特殊的刑事调解机
制。“如果《刑事诉讼法典》第４１－２条及第４１－３条所规定的刑事调解程序适合利害关系人的人格，
则依本条所规定之条件可对十三周岁及以上的未成年人适用该程序。共和国检察官亦应向未成年人

的法定代理人提出适用刑事调解程序的建议，并获得其同意。未成年人及其法定代理人同意适用刑

事调解程序的，应有第４－１条第２款所规定的一名指定律师在场”。在确定刑事调解有效前，青少年
法官可依职权或者依未成年人或其法定代理人的请求听取其供述。在此一情况下，提供供述是一项

权利。青少年法官的裁决应送达犯罪行为实施者及其法定代理人，必要情况下还应送达受害人。共

和国检察官还可在刑事调解程序中建议对未成年人适用如下措施：（１）完成公民培训实习；（２）定期
追踪学业或职业培训情况；（３）遵守此前法官所作出的将未成年人收容于有资格的、公立或私立的教
育或职业培训机构或组织的裁决；（４）咨询精神病学专家或心理学专家；（５）执行日活动措施；（６）未
成年人年满十六周岁的，履行《国务法典》第Ｌ１３０－１条至第 Ｌ１３０－５条所规定的公共防务机构的服
务合同；对未成年人所建议适用的措施，执行期限不得超过１年（第７－２条）。其三，特殊的受害人赔
偿和救济制度。“共和国检察官、负责案件预审的法院或者庭审法院有权建议对未成年人适用某种对

受害人进行帮助或赔偿的措施或活动或者某种有益集体的措施或活动。在裁定适用对受害人进行帮

助或赔偿的措施或活动前，必须获得受害人的同意。如果在提起公诉前建议适用这一措施或活动，则

共和国检察官应事先获得未成年人及其亲权享有者的同意。笔录应确认这一同意，并附入诉讼案卷。

负责预审的法院遵循相同的程序细则。如果帮助或赔偿的措施或活动是由判决作出，则法院应事先

听取未成年人及其亲权享有者的意见。这一措施或活动的运行可委托青少年司法保护公共部门或者

具有此一专门法律资格之法人所属的自然人、机构或部门在法令所规定的条件下负责。在裁决所确

定的期限届满后，相关的负责部门或人员应向作出这一帮助或赔偿措施或活动裁决的法官提交报

告。”（第１２－１条）
（二）运行机制

１．程序要件
公诉替代程序的适用应严格遵守《刑事诉讼法典》所设定的各项程序要件，具体包括两方面：一方
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面，在适用公诉替代程序前，司法警察所主导的侦查程序应对犯罪事实进行查证。故直接提交检察机

关的刑事案件不得适用公诉替代程序，仅得适用简易程序（如笔录传唤程序及立即出庭程序）。警察

侦查程序之于公诉替代程序的意义既包括对案件基本事实的证明，还包括获悉犯罪嫌疑人对案件事

实的基本态度，后者是适用公诉替代程序的基本前提。特别需要注意的是，如果警察侦查程序存在程

序无效事由，〔１７〕则检察官不得适用公诉替代程序，而应归档不诉；另一方面，所有可能适用公诉替代

程序的案件均须进行系统的登记（ｕｎｅｎｒｅｇｉｓｔｒｅｍｅｎｔｓｙｓｔéｍａｔｉｑｕｅ），尤其是犯罪嫌疑人的品格、前科、精
神状况等。警察在卷宗移送时应将登记材料一并移送，以供共和国检察官在适用公诉替代程序时

参照。

２．实体要件
实体要件主要包括三方面：

其一，认罪。〔１８〕 《刑事诉讼法典》第４１－１条作了默示规定：“因犯罪行为人态度而不执行相关措
施的，共和国检察官应启动刑事调解或公诉程序……”〔１９〕行政通令则更为明晰直接，例如２００４年３月
１６日的行政通令明确规定，实施刑事和解至少必须具备三个前提条件：“一，检察官拥有足够的证据
证明犯罪行为存在且是被告人所为；二，当事人明确存在；三，当事人双方同意以和解的方式解决刑事

纠纷。”而《刑事诉讼法典》第４１－２条则明文规定“认罪”是适用刑事调解程序的前提。为避免犯罪
嫌疑人在侦查阶段因受到不当压力而不能“自由地”表达意志，１９９９年的法律曾明文禁止司法警官在
拘留期限向犯罪嫌疑人提出刑事调解建议，否则程序归于无效。但２００２年９月９日的法律取消了这
一规定。立法者主要还是基于诉讼效率的考量。此举遭到法国学界的普遍质疑。例如，冉·布拉戴

尔教授便认为，在侦查阶段，被拘留者是“脆弱的人”（ｕｎｅｐｅｒｓｏｎｎｅｆｒａｇｉｌｅ），“容易受到侵害”（ｅｎ
ｓｉｔｕａｔｉｏｎｄｅｖｕｌｎéｒａｂｉｌｉｔé），因此，“禁止司法警官在拘留期限向犯罪嫌疑人提出刑事调解建议”的规定
依然有其正当依据。〔２０〕 特别是在一些特殊的轻罪案件中（如酒醉驾车或非法使用麻醉品），犯罪嫌疑

人在拘留阶段经常处于神智不清的状态，根本不可能“明确”地表达自己的意志。

其二，法定的适用范围。依立法目的，公诉替代程序仅适用于情节轻微的刑事案件。尽管《刑事

诉讼法典》并未详尽规定每种程序所应适用的特定案件类型，但在司法实践中，各公诉替代程序均有

其主要的适用范围。例如，重申法律义务主要适用于无特定受害人的轻微刑事案件；在卫生、社会或

专业部门或机构参加实习或培训主要适用于行业领域发生的轻微刑事案件；纠正犯罪行为主要适用

于违反技术规范及安全条例的轻微刑事案件；赔偿因犯罪行为所造成的损失主要适用于轻微的人身

伤害或财产损害案件；刑事和解主要适用于家事诉讼，还适用于轻微的暴力伤害案件（《法国刑法典》

第２２２－７条及以下；第Ｒ６２５－１条）、盗窃案件 （《法国刑法典》第３１１－１条及以下）、诈骗案件（《法
国刑法典》第３１３－１条）、破坏、毁誉及毁损案件（《法国刑法典》第３２２－１条及以下）、威胁案件（《法
国刑法典》第２２２－１７条及以下）、伤害案件（《法国刑法典》第Ｒ６２１－２条）以及恶意电话案件（《法国
刑法典》第２２２－１６条）等等；强制医疗令则适用于涉及吸食毒品的轻微刑事案件。比较特殊的是刑
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

更详尽的介绍，参见施鹏鹏：“法国刑事程序无效理论研究———兼谈中国如何建立‘刚性’程序”，载《中国法学》２０１０年第３期。
“认罪”（ｌ’ａｖｅｕ）在法国并不直接导致有罪判决，而仅是可证明案件事实的某种证据形式，故法国学术界通常将其归为实体要
件。例如参见ＭｕｒｉｅｌＧｉａｃｏｐｅｌｌｉ，ｏｐ．ｃｉｔ．，ｐ．５０５ｅｔｓ．
Ｆ．Ｄｅｂｏｖｅ， Ｌ’ａｖｅｕ，ｉｎＣｏｄｅｐéｎａｌｅｔＣｏｄｅｄ’ｉｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｃｒｉｍｉｎｅｌｌｅ，Ｌｉｖｒｅｄｕｂｉｃｅｎｔｅｎａｉｒｅ，Ｄａｌｌｏｚ，２０１０，ｐ．３４７．
ＪｅａｎＰｒａｄｅｌ，ｏｐ．ｃｉｔ．，ｐ．３７９．类似观点，参见Ｐ．Ｐｏｎｃｅｌａ， Ｑｕａｎｄｌｅｐｒｏｃｕｒｅｕｒｃｏｍｐｏｓｅａｖｅｃｌａｐｅｉｎｅ（ｂｉｓ），ＲＳＣ，２００３，ｐ．１４０．



事调解程序。在２００４年３月８日的贝尔本第二号法令（ＰＥＲＢＥＮＩＩ）颁布前，法国《刑事诉讼法典》原
第４１－２条第１款明确列举了可适用刑事调解程序的各种罪名，主要包括量刑三年以下、针对人身及
财产的轻罪和违警罪。但２００４年的贝尔本第二号法令扩大了刑事调解的适用范围，规定“应处罚金
刑或五年及以下监禁刑的轻罪或违警罪”均可适用刑事调解程序。这一改革举措事实上将刑事调解

程序的适用范围一般化：不再受罪名列表的限制；最高量刑幅度也由“三年”跨越至“五年”。但各地

检察长可在这一框架下自主确立程序的“适用范围”。在司法实践中，适用刑事调解程序的刑事案件

依然以原法条列表中所确立的刑事轻罪及违警罪为主。〔２１〕

其三，人格信息。依“刑罚”个别化（ｐｅｒｓｏｎｎａｌｉｓａｔｉｏｎ）原则，公诉替代程序的适用必须与犯罪嫌疑
人的人格相称。在司法实践中，共和国检察官通常委托司法警官或专门的社会调查机构负责收集犯

罪嫌疑人的相关信息，包括前科、品格、精神状况、教育程度、家庭状况、收入水平、工作情况等。一些

特殊的公诉替代程序还必须通过精神鉴定机构，如强制医疗令。

３．程序适用
公诉替代程序适用特殊的程序细则，既有别于归档不诉（ｃｌａｓｓｅｍｅｎｔｓａｎｓｓｕｉｔｅ），也不同于公诉程

序。从本质上讲，归档不诉是司法管理举措（ＭＡＪ：ｕｎｅｍｅｓｕｒｅｄ＇ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎｊｕｄｉｃｉａｉｒｅ），具有行政性
和单方性。〔２２〕 共和国检察官决定归档不诉的，无需征得犯罪嫌疑人同意。公诉程序虽具有“司法

性”，但仍属“单方行为”。共和国检察官启动公诉的，由预审庭或刑事法庭受理，无需考虑被追诉者的

意愿。且提起公诉则意味着检察官放弃起诉裁量权，不可撤销，不可逆转。而公诉替代程序则兼具

“司法性”和“合意性”，共和国检察官在适用相关替代举措时需与犯罪嫌疑人达成某种“默契”或获得

其明示的“同意”。最具代表性的当属刑事和解程序及刑事调解程序：前者受害人与犯罪嫌疑人之间

应达成和解协议，并经共和国检察官确认。后者则由共和国检察官或共和国检察官所委托的代表提

出刑事调解建议，犯罪嫌疑人可自主决定是否接受检察官或检察官代表所提出的量刑建议。如果犯

罪嫌疑人拒绝检察官或检察官代表所提出的量刑建议，则检察官应提起公诉，除非发现新的证据。如果

犯罪嫌疑人接受检察官或检察官代表所提出的量刑建议，则由庭审法官对刑事调解的有效性进行确认。

４．效力
《刑事诉讼法典》对公诉替代程序的效力进行了分层规定，即如果未执行第４１－１条所规定之公

诉替代措施的，共和国检察官可启动刑事调解或公诉程序；但如果未执行第４１－２条所规定之调解协
议的，则共和国检察官必须启动公诉程序，除非存在新的要素。可见，刑事调解程序是公诉程序与其

他公诉替代程序之间的“中间”程序。

《刑事诉讼法典》亦对公诉替代程序与公诉时效的关系作了不同的规定。第４１－１条倒数第２款
明确规定，“本条所规定的程序中止公诉时效”。第４１－２条则规定，“旨在实施或执行刑事调解的行
为具有中断公诉时效的效力”，且刑事调解得到执行的，公诉即告消灭，受害人不得提起上诉。由此必

然引发一个追问：执行《刑事诉讼法典》第４１－１条所规定之措施的，是否产生公诉消灭效力？对此，
法律未作规定，但法国最高法院的立场是明确的。２０１１年６月２１日，最高法院刑事庭在一起刑事案
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件的判决中指出，即便成功适用第４１－１条所规定之公诉替代程序，亦不禁止共和国检察官重新启动
公诉。〔２３〕２０１２年１月１７日，最高法院刑事庭又在另一起刑事案件的判决中将这一做法扩及民事当
事人。〔２４〕 这意味着最高法院认为，执行第４１－１条所规定之措施并不消灭公诉时效，共和国检察官和
民事当事人均可重新启动公诉程序。但法国大部分学者对这一观点持批判态度，认为最高法院的立

场与公诉替代程序的立法哲学并不契合，也和主流学说普遍将第４１－１条视为“附条件不起诉”的核
心观点相冲突。〔２５〕 笔者亦同意法国学界的主流观点：从既判力的基本理论看，公诉替代程序的裁决

是否具有既判力，主要取决于是否经过直接、言辞、对席的严格证明程序。而无论是认罪程序，还是司

法审核程序，均符合严格证明的要求，故应产生“类”既判力，检察机关不得就同一事实再次提起

公诉。〔２６〕

三、公诉替代程序的适用情况及隐忧

　　 （一）适用情况〔２７〕

从司法数据看，公诉替代程序在刑事诉讼中的适用呈逐年稳步上升趋势，２０１１年，法国检察院共
收到５２４３３３４起控诉案件，但仅有２０５２１２５起刑事案件找到犯罪嫌疑人。扣除不予受理以及此前已
经受理的案件，２０１１年检察院所处理的案件总数为４７５１５８６起，比２００８年及２００９年略有增长（参见
表１）。所处理的案件包括撤销的案件以及继续起诉案件。７０％的案件因司法理由未提起公诉，包括
未证实犯罪、证据不充分（前两者共４９０２９８起）以及侦查阶段未发现犯罪嫌疑人的案件（２８４２７２２
起）。３０％的继续起诉的案件按结果又分为三类：归档不诉、公诉替代程序以及提起公诉。继续起诉
的案件增长至１４１８５６６起。但在未成年人刑事案件中，继续起诉的案件高达８４％，因为很少有未成
年涉案的刑事案件未找到犯罪嫌疑人。起诉未成年的案件（１５１０００余起）占据案件总数１０．６％。成
功适用公诉替代程序的案件比例逼近５０％（参见表２）。

表１　移送至检察院的案件

２００７年 ２００８年 ２００９年 ２０１０年 ２０１１年

移送至检察院的案件（起） ５２７３９０９ ５１０１１１９ ５０３０５７８ ４９６６９９４ ５２４３３３４

数量浮动比例（１００％） －０．７ －３．３ －１．４ －１．３ ＋５．６

未发现犯罪嫌疑人的案件（起）
３０８２６２０
（５８％）

２８４３３１０
（５６％）

２８３３６４１
（５６％）

２８７０６４５
（５８％）

３１９１２０９
（６１％）

发现犯罪嫌疑人的案件（起）
２１９１２８９
（４２％）

２２５７８０９
（４４％）

２１９６９３７
（４４％）

２０９６３４９
（４２％）

２０５２１２５
（３９％）

·３２·

法国公诉替代程序研究　　施鹏鹏

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

Ｃｒｉｍ．，２１ｊｕｉｎ２０１１，ｎ°１１－８０．００３，ｐｒéｃ．
Ｃｒｉｍ．，１７ｊａｎｖ．２０１２，ｎ°１０－８８．２２６，Ｄ．２０１２．２１１８，ｏｂｓ．Ｊ．Ｐｒａｄｅｌ．
ＭｕｒｉｅｌＧｉａｃｏｐｅｌｌｉ，ｏｐ．ｃｉｔ．，ｐ．５０５ｅｔｓ．
施鹏鹏：“刑事既判力理论及其中国化”，载《法学研究》２０１４年第１期。
Ｒａｐｐｏｒｔ２０１２ｄｅｌ’Ｏｂｓｅｒｖａｔｏｉｒｅｎａｔｉｏｎａｌｄｅｌａｄéｌｉｎｑｕａｎｃｅｅｔｄｅｓｒéｐｏｎｓｅｓｐéｎａｌｅｓ，ＳｏｕｓｌａｄｉｒｅｃｔｉｏｎｄｅＡｌａｉｎＢａｕｅｒｅｔＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅ
Ｓｏｕｌｌｅｚ．



表２　公诉案件程序分流的情况

２００７年 ２００８年 ２００９年 ２０１０年 ２０１１年

处理的案件总数（起） ４９０３５３７ ４７２６５３９ ４６６７９４３ ４５０２３６３ ４７５１５８６

撤销的案件（起） ３４２７００２ ３２２６１２８ ３１８０２６８ ３０９９６９２ ３３３３０２０

（１）未发生犯罪事实、证据不足以
及法定事由的案件

４４９４９６ ４８２４２９ ４９６６３５ ４８１８３２ ４９０２９８

（２）未有调查结果的案件 ２９７７５０６ ２７４３６９９ ２６８３６３３ ２６１７８６０ ２８４２７２２

继续追诉的案件（起）
１４７６５３５
（３０．１％）

１５００４１１
（３１．７％）

１４８７６７５
（３１．９％）

１４０２６７１
（３１．２％）

１４１８５６６
（２９．９％）

（１）提起公诉的案件 ６８４７３４
（４６．４％）

６６８９４６
（４４．６％）

６７３６８４
（４５．３％）

６３９３１７
（４５．６％）

６２８３６８
（４４．３％）

（２）成功适用公诉替代程序的
案件

５５０２０４
（３７．２％）

６１１９４５
（４０．８％）

６３１４３９
（４２．４％）

６００３１５
（４２．８％）

６３０５２２
（４４．４％）

（３）归档不诉的案件 ２４１５９７
（８３．６％）

２１９５２０
（８５．４％）

１８２５５２
（８７．７％）

１６３０３９
（８８．４％）

１５９６７６
（８８．７％）

但对于每一具体公诉替代措施的适用比例及数量，法国司法部并未一一列明，仅是作了大体表

述，情况如下（图１）：刑事调解程序７２５１９起，占成功适用公诉替代程序案件的１１．５％（起诉案件总数
的５．１％）；重申法律约占５１％，刑事和解及赔偿受害人约占４％，在卫生、社会或专业部门或机构参加
实习或培训约占４％，纠正犯罪行为约占２０％，其余主要针对非法入境外国人〔２８〕的公诉替代程序（涵
盖了前述各种措施）大约占２１％。

图１　各公诉替代程序的适用比例
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一栏。



（二）制度的隐忧

尽管公诉替代程序在法国的刑事司法实践中呈勃勃生机，但制度运行背后仍存在极大隐忧，概而

言之主要涉及五大方面。

其一，体系混乱与性质之争。在笔者研究法国刑事诉讼十余年的时间里，大概没有一项域外制度

如法国公诉替代程序那般混乱。甚至在很多情况下，法国的官方立法文件、最高法院以及主流学说使

用不同的措辞以指代各种公诉替代程序。例如，法国司法部２０１２年的官方报告便将刑事调解排除在
公诉替代程序之外。刑事案件与特赦局（ＤＡＣＧ：Ｄｉｒｅｃｔｉｏｎｄｅｓａｆｆａｉｒｅｓｃｒｉｍｉｎｅｌｌｅｓｅｔｄｅｓｇｒｃｅｓ）局长马
任（Ｊ．－Ｃ．ＭＡＲＩＮ）则持相反观点，认为刑事调解是最严厉的公诉替代程序。还有一些官方机构（如
法国公共服务局）、辞典及教材将“在卫生、社会或专业部门或机构参加实习或培训”、“纠正犯罪行

为”以及“赔偿因犯罪行为所造成的损失”这三种措施统称为“附条件不起诉”（ｃｌａｓｓｅｍｅｎｔｓｏｕｓ
ｃｏｎｄｉｔｉｏｎ），以区别于未附任何条件的“重申法律义务”和以“合意”为核心的刑事和解及刑事调解。

当然，术语使用上的混乱仅是表象，反映了不同机构及学者对公诉替代程序性质理解的差异。例

如有学者便认为，不能简单以是否启动公诉为标准，〔２９〕应将第４１－１条所规定的公诉替代程序与刑事
调解程序区分开来，前者以赔偿〔３０〕或预防〔３１〕为目的，后者则以刑罚为目的。安布瓦兹·卡斯特罗

（Ｃ．Ａｍｂｒｏｉｓｅ－Ｃａｓｔéｒｏｔ）和邦费斯（Ｐｈ．Ｂｏｎｆｉｌｓ）教授则认为，应将附条件不起诉与“真正”的刑事纠纷
解决替代模式区分开来，后者从严格意义上讲仅为刑事和解和刑事调解。〔３２〕 孔特（Ｃｏｎｔｅ）教授则认
为，刑事调解不能界定为公诉替代程序，而是某种特殊的公诉形式，可称为“具有公诉目的的诉讼”

（ｄ＇ａｃｔｉｏｎàｆｉｎｐｕｂｌｉｑｕｅ）。〔３３〕

但不能简单地将各种措辞和学说之争归结为某种纯理论的概念推演，甚至诟之为“空洞的教义之

争”。〔３４〕 依笔者之见，公诉替代程序之所以出现体系混乱及性质之争，原因主要有三：其一，法国公诉

替代程序体系的形成，并非源自立法者及学者的制度构建，而是实务界积极探索的结果，并最终写入

法典。故很难保证每种措施在性质及功能上协调如一；其二，刑事调解制度设立的原因则更为复杂，

既有应对法庭堵塞、提高诉讼效率的考虑，也有受美国刑事司法体制（辩诉交易制度）影响的结果。从

比较法的角度看，移植域外制度本身势必影响本国原先较为协调自洽的制度逻辑；其三，近二十余年

来，各种公诉替代程序的创设速度确实惊人，这在客观上给许多官方机构及实务人员造成极大的困

扰，一些传统的表述因此保留了下来，不免与实际的内涵及外延产生冲突。但从适用情况看，体系性

不足甚至性质杂糅的缺憾丝毫不影响实务工作者的热情。逐年上升的程序适用率既凸显了一线司法

官在面对数量巨大刑事案件时的无奈，也隐约反映了一种新的“司法实用主义”思潮。而欧陆传统上

“从理论至立法、再从立法至实践”的制度建构线条，也在某种意义上受到了挑战。
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其二，公诉替代程序与刑事诉讼其他快捷处理程序的衔接问题。从立法上看，公诉替代程序与其

他一些速决程序在适用范围上存在交叉与重叠，因此，如何协调适用各种速决机制以达到最佳践行效

果，这是法国立法界及实务界所面临的一大难题。通常而论，实务部门秉承三大原则：首先是法定原

则。法律有规定的，依法律规定的处理。例如，刑事处罚令程序并非“合意型审判程序”（ｌａｊｕｓｔｉｃｅ
ｎéｇｏｃｉéｅ）：法官据以裁判的基本前提也非被告人认罪，而是相对完整及确定的司法侦查，被告人甚至
可对法官的判决提出异议（ｏｐｐｏｓｉｔｉｏｎ）。故在违警罪案件中，被告人未认罪的，可考虑适用刑事处罚令
程序，而被告人认罪的，则可考虑公诉替代程序或庭前认罪答辩程序。其次是便捷原则。法律没有规

定的，选择最方便快捷的处理方式。例如在司法实践中，被告人认罪的轻微刑事案件，通常倾向于适

用公诉替代程序，而非庭前认罪答辩程序，因为前者更为快速便捷。最后则是恰当原则。一些特殊的

案件应适用特别的速决程序。例如涉及家事的轻微刑事案件通常适用刑事和解程序。被告人认罪但

案情相对复杂的刑事案件，通常适用庭前认罪答辩程序。当然，司法部门尤其是检察机关在程序的选

择和适用上享有较大的裁量权。因此，为实现规范化和统一化，各地方的检察机关往往会在充分咨询

各方意见（尤其是法官）后制订适用于本地的刑事政策，以决定何种类型的案件适用哪一种速决程序。

这里引发另一个担心，即地方性规则的盛行可能导致法律适用不一，进而损及刑事处罚的平等性。法

国宪法委员会对此也存有疑虑，并多次在违宪审查的判决中重申了法国宪法性文件（ｂｌｏｃｄｅｌａ
ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｎａｌｉｔé）所秉承的诸多正当性原则。〔３５〕 对此，法国刑事案件与特赦局一直密切关注各地检察
机关在适用公诉替代程序上的做法，避免制度适用上出现偏差。但从适用报告上看，处理结果引发较

大争议的刑事案件目前尚未出现。

其三，刑事处罚的司法化问题。这一问题争议已久。早在１９９５年，法国立法者便曾确立刑事强
制令程序（ｌ’ｉｎｊｏｎｃｔｉｏｎｐéｎａｌｅ，１９９５年２月８日第９５－１２５号法律），〔３６〕授权共和国检察官对某些经侦
查证实的轻微犯罪建议适用罚金刑或公益劳动以终止诉讼。但法国宪法委员会随即通过违宪审查撤

销了这一程序机制，认为公诉机关在刑事强制令程序中侵犯了法官的审判权，违反了公诉权与审判权

相分离的宪法规定。尽管立法者在后续的程序设计中确立了补救措施，即引入了法官的司法审查机

制，但这并不能消除理论界及实务界对检察官享有“准司法权”（ｐｏｕｖｏｉｒｓｑｕａｓｉｊｕｒｉｄｉｃｔｉｏｎｎｅｌ）〔３７〕的普
遍质疑，因为法官在刑事调解程序中的审核确认并不能使裁决成为真正的司法判决，且在司法实践

中，法官的审核有形式化之嫌，几乎未有审核不过的案例（例如，２００２年南特轻罪法院的审核成功率
为９８％）：一方面，庭审法官为缓解自身压力而不愿驳回不合法或不恰当的刑事调解建议；另一方面，
各地检察长在制订有关刑事调解的基本政策前大抵会征询法官的意见，因此，法官和检察官或检察官

代表在个案刑事调解程序运作前事实上已达成一般的默契。对于这一现象，有法国学者评价道：“（审
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核）原本是刑事调解制度合宪的根本前提，如今却被立法者以渐进的方式加以磨灭。”〔３８〕可见，检察官

的程序处分权与刑事处罚的司法化存在学理的矛盾。尽管如著名的法哲学家保罗·利科（Ｐａｕｌ
Ｒｉｃｏｅｕｒ）所言，“司法应是多元的”，〔３９〕但诉讼效率与刑罚依据之间的冲突绝非简单的价值抉择问题，
而涉及刑事诉讼的深层法理，不可等闲视之。这也是为何法国理论界对各种速决程序始终持相当保

守的态度，既严格限制范围，又增设诸多审核监督机制。

其四，司法实践中的“鼓励认罪”（强制合意）现象。在未设立公诉替代程序前，共和国检察官常

囿于办案压力而倾向于将一些可诉的案件归档不诉。〔４０〕 立法者认为，这种“轻率”的不诉〔４１〕给犯罪

行为实施者相当不好的信号，〔４２〕在某种意义上鼓励“再犯”，且严重违反罪刑法定原则。社会公众以

及民意代表（两院议员）对过高的不起诉率尤为敏感，认为这是司法职权机关严重职责懈怠，不利于社

会秩序的维护。公诉替代程序引入后，同样囿于办案压力，共和国检察官对该机制的依赖程度与日剧

增，由此引发另一个严重的问题，即“鼓励认罪”现象。依法典规定，所有的公诉替代程序以“认罪”为

基本前提。故在司法实践中，共和国检察官对可能适用公诉替代程序的案件几乎均不再收集各种客

观的“司法证据”，〔４３〕而更多立足于司法警察所作的笔录。也因为如此，司法警察普遍在刑事拘留阶

段便促成“认罪”，这在很大程度上是法国刑事拘留数量急剧膨胀的根本原因，宪法委员会在２０１０年７
月３０日的判决中对这一现象进行了严厉的批判，并重申了“自由意愿”（ｌａｌｉｂｒｅｖｏｌｏｎｔé）的基本理
念。〔４４〕 法国学界的主流观点认为，公诉替代程序以“认罪”为适用前提，但并非唯一的适用前提，应以

侦查阶段所收集的实物证据予以补强，如持有毒品或者被盗赃物等，后者可避免“鼓励认罪”成为法国

刑事司法中的怪象。〔４５〕

其五，辩护权与受害人权利的保障问题。从理论上讲，公诉替代程序在辩护权设置上并未作特殊

规定。故犯罪嫌疑人在接受共和国检察官所提出的量刑建议前可请求获得律师的帮助，但这并不是

一个强制要件。在司法实践中，大部分的犯罪嫌疑人并不会聘请律师。而作为普通公民，犯罪嫌疑人

根本无能力权衡检察官或检察官代表所提出的量刑建议是否合理（应与轻罪法院对同类案件的判例

进行比较），也无能力了解自身所享有的诉讼权利。故一些法国议员提出，应仿效庭前认罪答辩程序，

设立律师强制参与机制。〔４６〕 但律师参与权的确立，又势必减损公诉替代程序的效率，进而陷入“程序

正当化”与“程序简约化”的逻辑悖论。所幸的是时下这一矛盾并不尖锐，这主要是因为公诉替代程序
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的适用范围仅限于情节较为轻微且事实较为清楚的案件，检察官的客观、中立义务也在某种程度上消

解了辩护权虚化所带来的弊端。受害人权利保障亦是公诉替代程序适用中的另一棘手问题。目前刑

事诉讼法典仅规定了受害人在公诉替代程序中（主要是刑事调解）的知情权，而未过多涉及其他权利。

事实上，在一些公诉替代程序的适用中（尤其是刑事和解与赔偿因犯罪行为所造成的损失），受害人的

有效参与是其获得充分补偿的前提条件，应以立法的形式予以保障。毕竟，刑事和解是犯罪行为实施

者与受害人之间通过自由协商以寻求解决刑事冲突的程序，因此，主导权理应交由犯罪行为的实施者

与受害人，强化诉讼中的合意，削弱职权主义色彩。

四、评论：从“理性建构”型至“自然演进”型的司法改革观？

　　笔者前述已对法国公诉替代程序的制度设计、运行原理、实践适用以及体系弊端等作了较为详细
的梳理。笔者在法国公诉替代程序的演变过程中发现近年来欧洲极为有趣且值得引起中国关注的立

法现象，即“自然演进型”的司法改革观。

传统意义上，学界倾向于将人类制度文明的推进模式一分为二：“理性建构”和“自然演进”，分别

对应于欧陆的理性主义传统和英美的经验主义传统。反映在“法律品格”（ｍｅｎｔａｌｉｔéｊｕｒｉｄｉｑｕｅ）上，欧
陆法倾向于“学院派品格”，而英美法则倾向于“实务派品格”。〔４７〕 “学院派”侧重于秩序、逻辑、宏大

理论和理性建构，如德国学者埃里希·卡勒尔在描述法国时所言，“理性主义和用理性驾驭自然的愿

望是法国哲学的主调，而且我们看到它们影响了法国生活的各个方面。笛卡尔的认识论法则以仿佛

无穷尽的变化形态，不断重复出现。这一法则揭示了路易十四的政治学，柯尔柏的经济学，蒙太涅的

新心理学以及法国人的行为标准，即法兰西贵族们渴望的那种对精神、身体和情感的完全的控制。法

国的洛可可式园林的几何结构，是将自然置于理性控制之下，并且为了人的享受而加以重构的理性冲

动的鲜明例证”。〔４８〕 而“实务派”则注重解决日常生活的无序，避免现实生活的不确定性。〔４９〕。他们

对宏大的建构及一般原则的形成无动于衷。法律源自于实践，聚焦于具体的问题，立足于具体事由的

评估，而非一般原则。

但近年来，法国司法改革开始出现“自然演进”型的立法思潮。决策者不再立足宏大的法治目标，

凭借学术化、逻辑化的理性推导以设计出一套理想法治社会的蓝图，并作为国民行为的价值依据及行

动指南。相反，司法实践所面临的具体问题以及所反馈的经验教训开始在制度的改革推进中占据极

为重要的地位。时下，法国的许多司法制度的确立远非立法者或者学者理性设计的结果，而是实务部

门在多年的实践过程中反复试错以逐步确立并最终法典化。以公诉替代程序为例，几乎所有的公诉

替代措施均是司法实务部门在处理轻微刑事案件时的经验所得，并最终凝练升华为某种通用的处理

模式，如刑事和解、刑事调解等。有些措施甚至最初仅是司法实践中的“潜规则”，与法律规定存在潜

在的冲突，却最终因其“实用性”（效率）改变了现行法的规定。对于这一立法现象，法国最高法院、最

高行政法院尤其是宪法委员会在一开始持较为保守的态度，但迫于一线司法人员的办案压力，近年来

也逐渐改变立场，并有扩及至其他司法改革领域的倾向。

·８２·
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较之于“理性建构”型，“自然演进”型的司法改革观带有明显的实用主义色彩，每一次改革虽未

能惊世骇俗，但稳步推进，风险较小，更为微观，也更面向实践。但这与欧陆的传统法律文化尤其是司

法实务人员在近代欧陆法形成过程中的作用产生一定的冲突。从比较法的角度看，欧陆的立法传统

更多是学者推进型，侧重于建构、理论以及在既定学科内对判例的结构性阐释，“传统倾向于文本研究

（旨在构造原则，随即通过抽象的过程进行司法建构），而非探究事实……”〔５０〕个案的判决以及司法实

务经验很少作为新法建构的基石，而通常仅是作为例证，用以阐释某一普遍原则的适用。故在欧陆的

教材与论著中，学者虽然也会在脚注中广泛援引判决，但读者很难推知某一制度在实践中的具体运用

情况及可能的反思。故不难发现，“理性建构”的立法模型掩盖了司法判决的真正基础，很难及时准确

回应司法实践的需求，并人为地在学者和实务人员之间制造理论的鸿沟。

当然，“自然演进”型的立法模式也有其弊端，容易导致改革零碎化、制度内在逻辑失序，甚至还会

致使路径依赖，使刑事诉讼的发展偏离正当程序的航道。但无可否认，欧陆“自然演进”型的司法改革

与英美法存在某种“渐进式的趋同”，〔５１〕这虽很难说是对传统“理性建构”的颠覆，但至少是极为有益

的补充，这一立法模式值得引起高度关注。
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显失公平与乘人之危的现实困境与制度重构

冉克平


摘　要：对于一方利用其优势致使给付显著失衡的现象，德国法上的暴利行为与美国法上的显失
公平规则所持的主、客观要素综合评价的观点代表了比较法上的发展趋势。我国《民法通则》虽开创

了显失公平与乘人之危分立的立法例，但两者各自的适用范围不仅未臻明确，反而出现相互重叠的现

象，并未达到立法者预设的目标。乘人之危不足以成为意思表示瑕疵的独立类型，其规范功能可分别

被显失公平与胁迫所涵盖。我国未来民法典总则应当废除乘人之危，确立兼有主客观要件的显失公

平制度，以凸显该制度保障意思自决原则兼及给付等价原则的目的。

关键词：显失公平　乘人之危　暴利行为　意思表示瑕疵　等价公平　私人自治

一、问题的提出

　　我国《民法通则》在“民事法律行为”章分别规定了乘人之危与显失公平。前者与欺诈、胁迫等并
列作为无效民事行为的类型；后者则构成可撤销民事行为的原因。乘人之危与显失公平分别作为法

律行为的瑕疵，被认为是《民法通则》的创新之举。〔１〕 我国１９９９年《合同法》为限制国家对私人自治
的干预，虽将乘人之危改为合同可撤销的原因，但仍然维持乘人之危与显失公平分别作为合同可撤销

原因的体例。２００２年《民法典（草案）》第６９条也沿袭这一立法例。
近年来，虽有学者认为《民法通则》所开创的显失公平与乘人之危分立的立法体例值得肯定。〔２〕

但是越来越多的学者对此展开质疑与批判。主张对其修正的学者认为，应将显失公平制度塑造为一

种主要以实质公平为判断标准的制度，乘人之危则应解释为一种类似于德国法系上的“暴利行为”制

度；〔３〕主张“显失公平取代乘人之危”的学者认为，显失公平的结果可能不全由乘人之危引起，如果乘

人之危没有引起显失公平的结果，法律救济就是多余的，因而没有必要单独规定乘人之危；〔４〕由此形

成的“学说”与“立法”的二元结构现象，对显失公平与乘人之危各自的法律适用及其相互关系产生了

很大的困扰。
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

华中科技大学法学院副教授，法学博士。本文系华中科技大学人文社科基金项目（中央高校基本科研业务费资助）的研究成果

之一，以及２０１５年国家社会科学重大项目“中国民法重述、民法典编纂与社会主义市场经济法律制度的完善研究”的阶段性成
果之一。

参见佟柔主编：《中国民法学·民法总则》，中国人民公安大学出版社１９９０年版，第２３３页。
参见王利明：《合同法研究》（第１卷），中国人民大学出版社２０１１年版，第７１３页。
参见朱广新：《合同法总则》，中国人民大学出版社２０１２年版，第２４０页。
参见梁慧星主编：《中国民法典草案建议稿附理由：总则编》（孙宪忠执笔），法律出版社２０１３年版，第２５７页；徐涤宇：“非常损
失规则的比较研究”，载《法律科学》２００１年第３期，第１１１－１１９页；李永军：《民法总论》，法律出版社２００９年版，第５５６页。



在民法典编纂的背景之下，全国人大常委会法工委已正式启动了民法典编纂工作，决定首先起草

民法总则。〔５〕 法律行为制度无疑是民法典总则之中极为重要与复杂的内容。在制度设计之前，前述

问题必然会导致一系列理论上的疑难：（１）显失公平与乘人之危的构成要件如何界定？（２）对于意思
表示瑕疵，除欺诈与胁迫之外，立法上另辟蹊径增加“乘人之危”是否具有足够的合理性？（３）如何取
舍乘人之危、显示公平与暴利行为？（４）在体系安排上，是将显失公平或者乘人之危作为总则编中公
序良俗的特殊形态，还是作为意思表示的瑕疵类型？笔者拟从比较法的角度，对代表性国家或地区有

关显失公平与暴利行为的学说及相关判例进行梳理，以现有理论为基础并结合相关的审判实践，对我

国显失公平与乘人之危规范的构成要件及体系构建予以探讨，以期促进我国未来民法典法律行为制

度更具科学性。

二、比较法上显失公平与暴利行为的立法例

　　 在罗马古典时期，由于契约领域奉行形式主义与自由主义，契约的订立过程只要没有瑕疵，即使

交易价格与市价相去甚远，这一行为也不违反诚信原则。〔６〕 罗马帝国后期，因金钱持续贬值而常发

生问题，优帝法典创制了土地买卖的限价敕令，规定在土地的商定价格尚不足于其实际价格的一半

时，出卖人表面上虽系自愿买卖，而实际上其非完全自由的真实意思，因此法律赋予受损失的出卖人

有权请求撤销契约或要求买受人补足价款的权利，由此形成罗马法上的“非常损失规则（ｌａｅｓｉｏ
ｅｎｏｍｉｓ）”。〔７〕

在大陆法系，罗马法上的“非常损失规则”首先为１９世纪初的《法国民法典》所继受。法国民法
将“非常损失规则”称之为“合同损害”，意指由于合同双方当事人在相互所获利益上的严重不等价而

使一方当事人所遭受的损失。〔８〕 《法国民法典》第１１１８条规定：“因显失公平致使一方当事人遭受损
失之事实……对某些契约或对某些人，构成取消契约的原因。”显然，这种纯粹“客观”的显失公平规则

与１９世纪占支配地位的自由主义观念相冲突。在当时的学者看来，合同当事人是自身利益的最佳判
断者，其自愿接受义务是满足当事人的利益需求、实现交易公正的最佳方法。因此不得以所谓“客观

公平价格”否认当事人自由约定的价格，即个人意志不应当屈从于所谓“客观上公正”的规定。〔９〕 为

了调和两者的冲突，《法国民法典》对显失公平的行为采取了严格限制的立场，而且客观标准被量化为

确定的数字比例。该条中的“某些契约”，是指第１６７４条关于在不动产买卖中出卖人损失超过不动产
价款的７／１２时，以及第８８７条关于共同继承人在分割遗产继承分的数额短少超过１／４时；“某些人”
是指第１３０５条规定的未成年人依法不能独立实施的各种行为。

但是，纯粹“客观”的显失公平规则在２０世纪以来的民法典中不再出现。开创新立法例的是《德
国民法典》。该法第１３８条第２款虽然以“暴利行为”的形式部分继受了“非常损失规则”，但其首先
将暴利行为视为违反善良风俗的特殊情况，而是否构成暴利行为，不但要考虑给付与对待给付之间明

·１３·

显失公平与乘人之危的现实困境与制度重构　　冉克平

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

“民法典应从中国土壤中生长”，载《人民日报》２０１５年５月６日，第１７版。
参见陈朝璧：《罗马法原理》，法律出版社２００６年版，第１９８页。
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参见《法国民法典》（下），罗结珍译，法律出版社２００５年版，第８０６页。
参见尹田：《法国现代合同法》，法律出版社２００９年版，第２６页。



显不对称这一实质性要件外，而且要求主观要件即获得暴利者利用了对方的急迫情事、无经验、欠缺

判断力或意志显著薄弱。〔１０〕 在解释上，客观上的给付明显不相称应考虑个案中的全部情况，例如风

险分担、行为的投机性、一般的市场情况、市场常规等；主观方面的所谓利用，意指为获取过度利润故

意使用行为相对方的窘境。获得暴利的一方不仅应当知道所约定的给付明显不相称，而且知道相对

方的急迫情事、没有经验、缺乏判断力或者意志薄弱。〔１１〕 德国民法上“暴利行为”的主、客观标准为大

陆法系的多数国家或地区民法所继受。略有不同的是，德国法上的暴利行为无效，但其后的瑞士债务

法，意大利、葡萄牙、巴西等民法，均将暴利行为作为可撤销的原因。〔１２〕 从体系上看，德国法系的暴利

行为处于通常善良风俗之下，所规制的系法律行为内容的妥当性，而非意思表示的瑕疵问题。这是因

为，获得暴利者只是利用行为人的急迫等情形获取暴利，行为人则以自由意思为给付或给付之约定相

对人。如获得暴利者使用欺诈或胁迫的方式获得暴利时，可以迳行适用相关规范撤销其法律

行为。〔１３〕

与法国民法相比，德国民法上的暴利行为以善良风俗为基础，适用对象上亦无限制，其客观标准

是一个高度抽象的不确定概念，这无疑使其具有广阔的适用空间，同时也为法官根据社会的发展适时

发展法律提供了平台。因为在以契约自由与自主竞争为基础的近现代市民社会中，占据主导地位的

信念认为，人们能够非常实际和明智地照顾自己，任何允许法官基于实质不平等为由而宣布合同无效

的规则都是家长式的做法，并有损于法律的确定性。〔１４〕 因此，以德国法上的暴利行为在“显失公平”

制度中增添主观判断标准，能够有效地兼顾法律上实质的自由与公平。〔１５〕

在英美法系，依据古典英国合同法理论，当事人仅受其自由、自愿订立合同的约束，只要存在公平

的程序就必须尊重由此产生的结果。除非一方当事人存在欺诈、虚假陈述或者胁迫的行为，合同结果

是一个实质公平的问题，其不受法律的关注。〔１６〕 因此，传统英国法缺乏一个允许一方当事人从对方

当事人利用其危机或其他交易不利条件所签订的明显不利的合同中解脱出来的一般原则。然而，在

一方当事人因为无知或不成熟而致使合同给付极不均衡的情形，现代英国法通过对价不充分为弱小

的一方当事人提供类似于大陆法系规定的救济。〔１７〕 此外，依据衡平法，若是一方当事人通过对另一

方当事人的意思的控制而实质性地影响了另一方当事人的独立决定权，或者当事人之间具有特殊关

系，一方寄予另一方的信任达到了前者依赖后者的建议或者信息的程度，合同就可因“不当影响”而被

宣告无效。〔１８〕 在美国，显失公平为衡平法上所创立。通常认为，显失公平的要件包括一方当事人无
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参见《瑞士债务法》第２１条、《葡萄牙民法典》第２８２条、《巴西民法典》第１５７条、《俄罗斯联邦民法典》第１７９条、《韩国民法典》
第１０４条规定以及我国台湾地区“民法”第７４条、《澳门民法典》第２７５条等。《意大利民法典》第１４４８条一方面强调一方利用
了对方的需要乘机牟取利益这一主观要件，另一方面规定给付不均衡表现为“损害应当超过被损害给付或者契约订立时承诺给

付的价值的１／２”。这兼具法、德民法的特征。
施启扬：《民法总则》，中国法制出版社２０１０年版，第２１４页。
ＨｕｇｈＢｅａｌｅ，ＡｒｔｈｕｒＨａｒｔｋａｍｐ，ＨｅｉｎＫｔｚ＆ＤｅｎｉｓＴａｌｌｏｎ，ＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ４６６（ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ２００２）．
王泽鉴：《民法概要》，法律出版社２００９年版，第７７页。
［英］Ｐ．Ｓ．阿蒂亚：《合同法导论》，赵旭东等译，法律出版社２００２年版，第３００－３０１页。
Ｌｌｏｙｄ’ｓＢａｎｋＬｔｄｖ．Ｂｕｎｄｙ，ＱＢ３２６，３３９（１９７５）；Ｃｒｅｓｓｗｅｌｌｖ．Ｐｏｔｔｅｒ，１ＷＬＲ２２５ｎ（１９７８）；Ｂａｃｋｈｏｕｓｅｖ．Ｂａｃｋｈｏｕｓｅ，１ＷＬＲ２４３
（１９７８）．
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法作出有意义的选择以及合同条款对另一方当事人过分有利这两个方面的要件。〔１９〕 前者称为“程序

上”的显失公平，后者称为“实体上”的显失公平。程序上的显失公平被认为是一个宽泛的概念，不仅

可以包括一方当事人使用不正当的谈判手段、使用极小号字体或者费解的语言，还包括不理解合同内

容以及谈判能力的不平等。〔２０〕 依据《美国统一商法典》第２－３０２条的规定，显失公平意在允许法院
直接判断合同或者其某项具体条款是否明显有悖公正，所遵循的是那种禁止强迫与防止不公平意外

的原则，而不是要打乱因优越的谈判实力而造成的风险划分。〔２１〕 由此可见，英国法上的“不当影响”

有别于显失公平与暴利行为，而美国法上的显失公平与德国法上的暴利行为比较类似，都注重主客观

两个方面的要素。

三、暴利行为与显失公平的新发展

　　 ２０世纪中叶以来，暴利行为规则出现了新的发展动向。依据《德国民法典》第１３８条第２款，暴

利行为的举证责任应由主张无效的一方承担。司法实践为了改善遭受不利的那一方法律行为当事人

的境况，根据联邦最高法院判决，如果可以确定在给付与对待给付之间客观上不仅存在明显的，而且

是特别重大的不相称，则推定存在肆意利用的状况。〔２２〕 比如一个消费者向银行举借分期贷款，而此

项贷款符合了第１３８条第１款规定的客观要件，即在给付与对待给付之间存在一种明显的不相称关

系，就可推定该行为符合主观要件。〔２３〕 据此，德国联邦最高法院基本上是在逐渐淡化暴利行为的主

观要件。但是只有在给付和对待给付之间存在特别重大的不相称关系的情况下，才可推知行为人主

观上具有利用的意图。总的来说，从司法判例中可以观察到如下趋势，价值不相称越严重，对肆意利

用的实际证明及其主观倚重就越少。〔２４〕 美国衡平法也认为，如果实体上的显失公平得到了高度证

明，则可以补偿在程序上的显失公平问题上证明的欠缺。大多数关于显失公平的案件涉及程序性和

实体性显失公平的结合，并且得到普遍赞同的是，如果其中之一很严重，那么另一个的要求程度可以

轻一些。〔２５〕

日本民法虽然没有对暴利行为作出一般性规定，但在理论上，暴利行为被认为属于违反公序良俗

行为的类型，亦即“乘他人急迫、轻率、无经验等，使他人承诺不相当财物之给付者，其行为无效”。〔２６〕

在２０世纪８０年代中期，日本为了处理有关消费者交易和投资交易的纷争，判例和学说中也出现了更
积极灵活地运用暴利行为准则的动向。具体表现为，暴利行为的主观要素的充足程度越高，就越不能

认为当事人自由地作出了决定，当事人之间的利益失衡即使达不到“显著过当”的程度，只要内容是获

取能算得上“不当”这个程度的利益，就可以否定该法律行为的效力。〔２７〕 这表明，可以将给付与对待
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给付的极不相称视为暴利行为已经符合主观要件的标志。

近年来，法国法也受德国法的影响。现代学者大多赞成不同意传统理论有关“只要存在对待给付

的不平衡，即可推定当事人的同意具有瑕疵的非常损失规则”。他们认为，合同因“合同损害”而无效

必须具备两个条件：一是一方当事人处于不利地位；二是另一方当事人利用对方的危难、轻率或者无

经验而牟取暴利。但也有学者认为，德国法对暴利行为所作的规定都不过是咬文嚼字的游戏而已，其

在审判实践中都极少得到运用。因为要想证明当事人利用对方的危难、轻率或无经验是极其困难的。

如依此种证明方法，在“合同损害”得到证明的同时，一方当事人的误解、欺诈或者胁迫往往也已得到

确认。因此，合同损害对于确认合同的无效也就失去了任何意义。这些学者指出，为确保合同的公

正，在现代合同法上，应当更多依赖于法律对于合同的内容直接进行干预，而不能依赖于某些一般规

则。〔２８〕 原本与法国民法类似的、仅考虑客观要件的《奥地利民法典》（第９３４条），其第８７９条也增设
了类似于德国法的的暴利行为规定。

由此可见，近年来大陆法与英美法有关暴利行为的规则存在以下发展趋势：一是纯粹的客观的显

失公平逐渐不被承认，法国法上限于客观要素的显失公平逐渐与德国法兼具主客观要件的暴利行为

合流；二是暴利行为的主、客观要件呈现弹性化，若获得暴利者的主观要素很明显，可以不要求当事人

之间的给付显著不当。相应地，若当事人之间的给付显著不当，则可以推定主观要素的存在。

暴利行为的上述发展趋势，究其原因大体如下：随着社会经济条件的变迁，意思自治及合同自由

遭受到严重的挑战，“法律上所谓契约自由，在现实生活中，成为社会上强者之专制的自由以及社会上

弱者之专制的服从”。〔２９〕 纯粹客观的显失公平，并不足以应对工商业社会中屡见不鲜的不公正给付

行为，主客观兼有的暴利行为逐渐取代显失公平规则。同时，为了缓和受害人在证明“给付明显不对

称”以及暴利者“利用”自己方面存在的举证困难，法律适用推定规则，以保护受害人的利益。

四、我国法上显失公平判定的学说与实务分歧

　　（一）显失公平判定的学说分歧
依据佟柔先生的观点，在传统民法中，乘人之危与显失公平共同构成一种行为，前者是前提，后者

是结果。《民法通则》将乘人之危和显失公平分开，作为两种在构成要件和法律效果上有所不同的行

为看待。〔３０〕 因此，《民法通则》实际上将德国法上的暴利行为一分为二：以客观要件为基础，确立了显

失公平规则；以主观要件为基础，确立了乘人之危规则。为了指导司法实践，最高法院《民法通则意

见》第７２条对显失公平的适用进行了界定，认为一方当事人利用优势或者利用对方没有经验，致使双
方的权利与义务明显违反公平、等价有偿原则的，可以认定为显失公平。因为立法设想与司法解释之

间并不一致，由此引发了关于显失公平的构成是“单一要件”还是“双重要件”的学说争议。

单一要件说认为，只要合同的履行利益严重失衡，即可认定为显失公平的合同。处于不利地位的

当事人即可请求变更、撤销合同，至于产生不公平后果的主观原因如何，则在所不问。因为此类合同
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所欠缺的不是表示要素而是标的公平性。〔３１〕 持这一观点的主要论据在于：（１）德国民法上的暴利行
为要求过于严格，在个案中难以构成。将暴利行为构成的主观要件“当事人急迫、轻率或无经验”剥

离，免除了受害人就显失公平的原因进行举证的负担，可以更好地保护消费者利益及规制定式交易约

款。〔３２〕 （２）从体系上观察，显失公平是从结果着眼的，没有考虑形成显失公平的原因，包括酿成显失
公平在内的影响合同效力的原因如恶意串通、欺诈、胁迫、乘人之危等。作为独立的可撤销原因，显失

公平应是上述类型以外的类型。（３）《民法通则意见》第７２条的规定应视为对显失公平类型的列举
而非定义。换句话说，从整体上对显失公平的构成不要求主观因素，但不妨碍具体的显失公平案件存

在着主观因素。〔３３〕

双重要件说则认为，显失公平行为的构成包括主客观要件两个方面：一是客观要件，即客观上当

事人之间的利益不平衡；二是主观要件，即一方故意利用其优势或另一方的轻率、无经验等从事显失

公平的民事行为。〔３４〕 主要理由在于：（１）显失公平具备主观要件有利于维护交易安全和经济秩序的
稳定。倘若符合客观要件即可以主张变更或撤销合同，而不考虑主观原因如何，则大量已经成立、正

在履行甚至履行完毕的合同将会被推翻，这就为当事人的投机性行为制造了便利，容易诱使当事人借

口显失公平而终止履行合同；（２）强调显失公平的主观要件，符合《民法通则意见》第７２条的本意。〔３５〕

（二）显失公平判定的判例分歧

从我国《最高人民法院公报》刊载的有关典型案例看，对于显失公平的判断明显存在分歧。有采

取双重要件说的，例如在“家园公司诉森得瑞公司合同纠纷案”中，法院认为，“合同显失公平应具备如

下条件：一是客观上订立的合同造成了当事人之间的利益不平衡，二是主观上一方当事人故意利用其

优势或者另一方当事人的草率、无经验等订立了合同。……原、被告房屋买卖交易价格畸高，至远高

于同时期该房屋的市场价值，形成过于悬殊的状况，违背了诉争房屋作为商品应遵循的一般市场价值

规律，造成原告作为购买方承担过多的义务在经济利益上遭受重大损失，被告则以较少的代价获得了

极大的利益，双方在利益上严重失衡，这种不平衡违反了民法通则中的等价公平原则，也违反了当事

人的自主自愿；另一方面，从合同签订的当事人身份、磋商过程以及合同签订的形式及条款简单、价款

不明确等内容考察，也可认定本案原告签订该买卖合同确过于草率。综合上述两方面特点，法院推论

认为可以认定原被告签订的房屋买卖合同存在显失公平的情形”。〔３６〕 但是，在“黄仲华诉刘三明债权

人撤销权纠纷案”中，法院却认为，“所谓显失公平，是指双方当事人的权利义务明显不对等，使一方遭

受重大不利。其构成要件为：双方当事人的权利义务明显不对等；这种不对等违反公平原则超过了法

律允许的限度；不属于因欺诈、胁迫、乘人之危、恶意串通损害他人利益等原因导致的显失公平……故

综合考虑以上因素，双方签订的赔偿协议导致双方权利义务不对等，使黄仲华遭受重大利益损失，构
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成显失公平”。〔３７〕 从地方法院的判决看，也有对显失公平适用单一要件的。例如有法院判决认为，

“对于是否显失公平，主要看协议内容中的赔偿金额与原告依法可获得赔偿的金额是否存在利益失

衡，一方当事人合法利益得不到保护加以认定”。〔３８〕

《最高人民法院公报》所刊载的典型裁判范例，通常可以被视为最高人民法院的立场。在大陆法

系，法院的裁判仅是对法律的适用而非法的渊源。然而，最高法院在个案的裁判中所表达的“法律见

解”，基于法的平等性、信赖保护以及安定性的要求，仍然有其事实上的拘束力。〔３９〕 最高人民法院对

显失公平判定的上述分歧，有违“相似案件应作类似处理”的原则，极大地影响了法的安定性。

（三）显失公平双重要件说的合理性论证

虽然学说上对于显失公平的构成存在单一要件说与双重要件说的分歧，但比较而言，双重要件说

更为合理。主要理由在于：首先，从立法资料来看，在《合同法》的制定过程中，“合同法草案”第三稿

第３９条规定的显失公平存在主观要件的限制。〔４０〕 虽然正式的《合同法》又沿袭《民法通则》的立法模

式，对显失公平的主、客观要件未作任何规定。但是依据立法资料的解释，显失公平的合同被认为是

一方当事人在紧迫或者缺乏经验的情况下订立的使当事人之间享有的权利和承担的义务严重不对等

的合同。〔４１〕 这显然是双重要件说。其次，单一要件说将显失公平的衡量标准仅仅限于客观上的不公

平，这有违合同自由。卡纳里斯指出，“若谈到契约自由的话，以前也好，现在也好，重点都在程序的，

亦即形式条件的改善之上，这与多元开放的社会是相调和的。因为多元主义的社会中，法应规制市民

行动的程序，而非应仅就内容为最低限度的规制”。〔４２〕 如果否认显失公平的主观要件，那么买卖合同

与赠与合同之间的合同类型，可能会因为给付不相称而无效；再次，从前述比较法上显失公平规则的

发展来看，法国法上认定“合同损害”的客观判断标准已渐趋被双重要件说取代，无论是大陆法系的德

国、意大利等，还是英美法系的美国、加拿大等，均对显失公平行为采取双重要件说。所谓单一要件说

可以更好地保护消费者利益的说法缺乏必要的论据；〔４３〕最后，从前述《最高人民法院公报》刊载的采

取单一要件说的案件看，其如此判决的主要动因，是因为该案的处理并非针对简单的债权债务关系，

而是涉及劳动者的生存权益。为保障弱势群体基本生存权利，法院运用显失公平制度对受害人的权

益予以救济。因此，相比这一特例，前一个公报案件所采取的双重要件说对显失公平的适用更具有典

型的意义，其裁判要旨可以被视为显失公平构成的一般适用规则。

五、乘人之危的构成要件之争

　　 《民法通则》颁布之前的民法理论，将乘人之危与显失公平联系在一起，称为“乘人之危而显失公
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平”的民事行为。〔４４〕 后来考虑到“乘人危难”使对方接受显失公平的合同条款，其性质与欺诈、胁迫并

无二致，因此《民法通则》第５９条将乘人之危并入第５８条与欺诈、胁迫均为民事行为无效之原因，显
失公平则被作为民事行为可撤销的原因。〔４５〕 《合同法》第５４条沿袭了这一规定，只是将法律效果改
为可撤销或可变更。虽然《民法通则意见》第７０条规定：“一方当事人乘对方处于危难之机，为牟取不
正当利益，迫使对方作出不真实的意思表示，严重损害对方利益的，可以认定为乘人之危。”但是，理论

上对于乘人之危的构成要件争议极大。概括而言，主要包括三种观点：

其一，认为乘人之危的构成要件既要求行为人主观恶意上乘对方危难处境，也要求客观上双方当

事人间的利益显著失衡。乘人之危的法律行为是出于非自愿的原因，对一方当事人过分有利、对他方

当事人过分不利的法律行为。〔４６〕 乘人之危是为了获取过分的利益，如果行为人没有获得过分利益即

合同并非显失公平，合同的效力应当维持。〔４７〕

其二，认为乘人之危的构成既要求行为人主观恶意上乘对方危难处境，也要求客观上严重损害对

方利益，但并不以当事人间的利益显失公平为必要。乘人之危是表意人因对方乘己危难，陷于违背真

实意思而为民事法律行为。〔４８〕 乘人之危的合同大多形成双方利益极不均衡的结果，因此乘人之危的

合同也可能是显失公平的，但在乘人之危情况下，行为人致对方损害并不一定使自己获得利益，只要

造成对方的损害，就应当构成乘人之危。〔４９〕

其三，认为乘人之危的类型涵盖前述两种构成。有学者考察乘人之危法律规定的文义、立法目

的、损害后果以及相关民法学说之后提出乘人之危的二元论，认为其包括两个方面，第一种类型的乘

人之危的构成要件既要求行为人主观恶意，又要求客观上双方当事人间的权益显著失衡；第二种类型

的乘人之危，重在强调行为人主观上恶意，客观方面不再强调双方当事人间的权益关系显失公平，只

要有所失衡即可。我国《民法通则意见》第７０条的规定是对乘人之危类型的列举，而非对乘人之危的
定义。〔５０〕

笔者认为，理论上对乘人之危构成要件的论争，源于前述乘人之危的司法解释改变了立法的规

定。（１）就立法史看，《民法通则》将德国法上的暴利行为分解为乘人之危与显失公平，前者系从暴利
行为的意思表示瑕疵出发，而后者系从暴利行为的结果要件着眼；（２）从《民法通则》及《合同法》的体
系看，乘人之危与欺诈、胁迫相并列，同属于意思表示不自由的民事行为，其规范依据不是一方乘危侵

害他人的不义，而是受损害方的意思表示不真实。既然欺诈、胁迫不以结果要件为必要，乘人之危也

无需一方当事人受有损害或者当事人间利益显著失衡为要件；（３）在立法目的上，乘人之危之所以被
《民法通则》列为法律行为绝对无效的事由，是为彰显法律对恶意行为的制裁功能，而单纯描述利益失

衡结果的行为属于“显失公平”或者“重大误解”的范畴。〔５１〕 因此，《民法通则》规定的乘人之危只要
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一方实施了乘人之危的行为使他方被迫作出了违背真意的意思表示即可，至于是否造成他方利益严

重受损、一方获得不正当利益、双方利益显失公平等结果应不予考虑，以维护当事人意志自由和意思

自治。

但是，《民法通则意见》第７０条并未完全依从《民法通则》第５８条第１款第３项的规定，在认定乘
人之危时，它不仅要求，一方须“乘对方处于危难之机”而“迫使对方作出不真实的意思表示”，而且向

乘人之危一方提出两项要求：一是须“为牟取不正当理由”，二是须“严重损害对方利益”。由于牟取

不正当理由而严重损害对方是一种更强有力地干预私人自治的政策理由，因此，该司法解释在很大程

度上改变了《民法通则》关于乘人之危的规范架构。〔５２〕 乘人之危的构成要件从《民法通则》规定的程

序性要件转变为《民法通则意见》规定的程序与结果相结合的规范。其结果包括两种情形：一是当事

人一方的利益受有严重损害；二是当事人间的利益显失公平。就乘人之危的形式来看，其必须表现为

“作为”，即行为人以拒绝提供给付向对方施加压力，迫使对方满足其不正当的利益。如果行为人虽明

知相对方陷入危难境地，但未实施任何主动的、积极的行为对其施加压力，只是消极地、被动地接受了

对方提出的给付，则其行为不构成乘人之危。

六、显失公平与乘人之危的现实困境及理论根源

　　（一）显失公平与乘人之危适用范围的重叠
如前所述，显失公平的判定虽有分歧，但在解释上宜认为采取的是双重要件说，不仅要求客观上

当事人之间的利益不平衡，而且存在一方故意利用其优势或另一方的轻率、无经验的主观情事。但

是，如此一来，乘人之危与显失公平的适用范围发生重叠。具体而言：（１）若是认为乘人之危的构成要
件既要求行为人主观上恶意乘对方危难处境，也要求客观上双方当事人间的利益显著失衡，那么这将

会与显失公平的构成要件完全重合；（２）若是认为乘人之危的构成既要求行为人主观上恶意乘对方危
难处境，也要求客观上严重损害对方利益，但并不以当事人间的利益显失公平为必要。于此情形，乘

人之危的主观要件与显失公平的主观要件就会发生重合，因为依据《民法通则意见》第７０、７２条的规
定，乘人之危的主观构成要件“一方当事人乘对方处于危难之机，为牟取不正当利益”本身也可以作为

显失公平的主观要件“一方利用优势”的具体表现形式。因此，若是因乘人之危发生显失公平的结果，

则乘人之危与显失公平的构成要件就会重叠；若是因乘人之危受有损害，但当事人之间的利益尚未显

著失衡的，行为人的主观要素充足，可以推定为显失公平。

概言之，相对于显失公平，乘人之危所具有的射程范围，仅限于行为人乘对方危难之际，致对方损

害但又并未使自己获得显著利益，而且行为人主观恶意并不充分的情形。

（二）乘人之危不足以成为意思表示瑕疵的独立类型

在私法范围内，自由与责任密不可分，个人自由的范围同时也是个人责任的范围，自由的人必须

为其行为承担责任，不自由的人无须承担责任。〔５３〕 因此，自罗马法以降，表意人非自由的状态即意思

表示瑕疵可以分为两类：一是意思与表示不一致，如心中保留、虚伪表示、错误；二是意思表示不自由，
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包括欺诈与胁迫。〔５４〕 这一认识亦为我国一些学者所采纳。〔５５〕 然而，比较法上有关意思表示的瑕疵并

无乘人之危这一类型。《民法通则》将乘人之危作为意思表示瑕疵的类型之一，其立法理由在于：乘人

之危的行为有时产生显失公平的后果，有时则不一定；法律评价显失公平行为的基础是该种行为的内

容不适当，而评价乘人之危行为的基础是相对人采取违法手段而造成表意人的意思表示不真实；虽然

乘人之危与胁迫行为在相对人利用表意人处于危难境地这一点相同，但表意人陷入危难境地的原因

相异。〔５６〕

笔者认为，乘人之危与欺诈、胁迫并列为意思表示瑕疵的独立类型，缺乏足够的正当性。主要理

由如下：

其一，乘人之危的适用范围可以被胁迫所取代。乘人之危所具有的射程范围，仅限于行为人乘对

方危难之际，致对方损害但又并未使自己获得显著利益，而且行为人主观恶意并不充分的情形，这可

以归入胁迫的范畴。法国最高法院第一民事庭近年认为，利用他人担心其正当利益直接受到威胁的

心态，滥用经济上所处的优势地位，此种经济上的强制构成胁迫，致使其对法律行为所表示的同意存

在瑕疵。〔５７〕 英美法系自２０世纪６０年代以来逐渐发展的经济胁迫（ｅｃｏｎｏｍｉｃｄｕｒｅｓｓ），针对的就是当
事人一方滥用其优势地位，采取除暴力强制以外的其他压力，压制对方的意志迫使对方违背自主意志

而订立合同。〔５８〕 这是随着古典契约自由原则的衰落以及格式合同的大量出现，而由法院通过判决所

创设，并形成了固定的判例规则。〔５９〕 我国学者认为，《民法通则意见》第７０条规定的乘人之危所列举
的判断标准，与法国和美国对经济胁迫的判定标准是一致的。〔６０〕 从我国司法实践来看，“经济胁迫”

作为胁迫的类型之一已开始为我国审判实务所认可。〔６１〕

其次，从意思表示的角度看，乘人之危虽然受到乘危人的不当影响，但相比欺诈、胁迫而言，乘危

人未参与危难状态的形成，仅仅是对该状态加以恶意利用而已，行为人的可归责性相对较小。正是因

为如此，在欺诈或胁迫的情形，不要求表意人受有损害作为结果要件。准此以言，乘人之危必须以受

害人所受损失为结果要件，以弥补行为可归责性之不足，否则有违“不同事项应作相异对待”的原则。

但是，若乘人之危以结果为要件，势必又会与显失公平及经济胁迫的构成要件产生重合，这样其完全

缺乏独立适用的空间。从我国司法实践来看，以乘人之危作为请求权基础的法院的相关判决极为罕

见，审判实践几无案例可循。〔６２〕 这也表明“乘人之危”的法律规范几乎已成为具文，当初立法者所设

想的效用没有得到发挥。

（三）现实困境的理论根源

立法者当初将暴利行为分解为乘人之危与显失公平，前者强调一方利用对方处于危急等不利情

势，即学说上所称的主观要件，而后者不强调主观要件，且在法律效果上，前者属于无效，后者属于可
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〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

ＷｅｒｎｅｒＦｌｕｍｅ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，Ｂｄ．２：ＤａｓＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ，４．Ａｕｆｌ．，Ｓｐｒｉｎｇ－Ｖｅｒｌａｇ，Ｂｅｒｌｉｎ，１９９２，Ｓ．４７６．
参见梁慧星：《民法总论》，法律出版社２０１１年版，第１８０－１８２页；陈华彬：《民法总论》，中国法制出版社２０１１年版，第３９６页。
同注１引书，第２４１页。
同注８引书，第７９９页。
参见何宝玉：《合同法原理与判例》，中国法制出版社２０１３年版，第３９８页。
同注１６引书，第２８４页。
李永军：同注４引书，第５３２页。
参见上海市第二中级人民法院（２０１３）沪二中民三（民）终字第１０９６号民事判决书。
笔者通过对北大法意网（ｗｗｗ．ｌａｗｙｅｅ．ｎｅｔ）与北大法宝（ｃｈｉｎａｌａｗｉｎｆｏ．ｃｏｍ）两个数据库进行搜寻，发现近十年来没有一份法院裁
判文书以乘人之危规范作为请求权基础。



撤销。从逻辑上说，这样的区别规定并非没有道理。但是，法律规范并非立法者逻辑思考的单纯结

果。正如学者所言，所谓的理性法，首先不是逻辑的范畴，而是“遵循目的论”和“世界观的价值”的结

果。〔６３〕 对规范对象而言，任何法律规范都必须达到最低限度的理性清晰性。〔６４〕

作为矫正法律行为的制度，暴利行为的规范意义在于法律行为内容的妥当性，即等价公平原则，

同时兼及意思自治原则。等价公平原则要求给付与对待给付之间具有同等价值，而现代社会人们较

普遍地信守主观价值标准，意指只要每一方合同当事人根据其自己的判断，认为另一方提供的给付与

自己所提供的给付具有相等的价值，即可认定给付与对待给付之间具有等价关系。〔６５〕 主观价值的实

质乃是诉诸交易者的自主判断，只要其基于自主意思认为交易对方所提供的对待给付与其自己所为

的给付等值，交易即可达成。在相当大的程度上可以说，主观价值标准其实也就是私人自治标准。因

此，即使当事人之间的给付非常悬殊，只要其是源自当事人的自主意思，法律并无干预的必要。但是，

若当事人之间的利益失衡是因为一方当事人故意利用其优势或者另一方当事人的草率、无经验等而

导致，则兼具等价公平与自主决定自由的主观价值标准即遭受破坏。此时，当事人之间的利益失衡状

态应当以客观价值即给付的交易价值为标准判断。〔６６〕 因此，暴利行为的主客观要件，兼顾民法中自

由和等价公平两大价值目标，可谓顺应现代立法和当代社会哲学中的公正与自由并重的思潮。

相反，我国立法者预设的乘人之危与显失公平制度，割裂了等价公平与自由的关系。在具体的适

用过程中，虽经司法解释与判例的发展，但乘人之危与显失公平各自的适用范围不仅未臻明确，反而

相互之间发生重叠的现象。即使对乘人之危的构成要件予以限定，也不可避免地与胁迫之间出现重

合，从而导致规范的最低限度的清晰性都难以达成。

七、未来民法典乘人之危与显失公平的制度重构

　　（一）乘人之危与显失公平、暴利行为的制度取舍
《民法通则》所开创的乘人之危与显失公平分立的立法例，并未达到立法者当初预设的目标，反而

产生了不必要的混乱。学说上对于未来民法典应当如何取舍乘人之危、显失公平以及暴利行为认识

不一，大体存在以下两种观点：一是认为应以乘人之危取代显失公平。由于乘人之危与显失公平的原

因相同，应将乘人之危中的“危难”略作扩张，使无经验、缺乏判断能力或明显的意志薄弱等情形一并

被纳入乘人之危之下作统一规范。〔６７〕 二是认为应恢复暴利行为的概念，以取代显失公平与乘人之

危。鉴于乘人之危的构成须以行为结果显失公平为要件，其与显失公平同为导致法律行为相对无效

的事由，应将其重新回归暴利行为的发生范围是合理的选择。〔６８〕

就学者建议稿来看，王利明教授领衔的中国法学会民法典编纂项目领导小组起草的建议稿仍然
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［德］魏德士：《法理学》，丁晓春、吴越译，法律出版社２００５年版，第２６８页。
参见易军：“民法公平原则新诠释”，载《法学家》２０１２年第４期。
Ｂｙｄｌｉｎｓｋｉ，ＡｌｌｅｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，５．Ａｕｆｌ．，Ｗｉｅｎ／ＮｅｗＹｏｒｋ２０１０，Ｓ．２０３．
参见朱庆育：《民法总论》，北京大学出版社２０１３年版，第２８３－２８４页；颜炜：“显失公平立法探讨”，载《华东政法学院学报》
２００２年第４期。
同注５１引书，第５７６页。



将乘人之危与显失公平分别规定。〔６９〕 梁慧星教授负责的《中国民法典草案建议稿附理由》（第１３７
条）与徐国栋教授主编的《绿色民法典》（第７９条）均主张采纳显失公平，同时废除了乘人之危。对于
显失公平的构成则采取主、客观相结合的判断标准，并为法官裁断显失公平留下自由裁量的空间。〔７０〕

杨立新教授起草的《中华人民共和国民法总则（草案）》（２．０版）建议稿则废除显失公平，采纳的是乘
人之危的概念，采取主客观相结合的方式予以判断。〔７１〕

笔者认为，从前述分析可知，德国法规定的暴利行为与美国法所规定的显失公平行为均要求主、

客观要件，这代表了暴利行为或显失公平行为的发展趋势。就我国现行法而言，如果以“双重要件说”

作为显失公平的基础，其与暴利行为的规范功能就相同，而乘人之危的规范功能完全可以分别被显失

公平与胁迫所替代。我国学者起草的前述民法典草案大都认识到了此点，因而没有采用《民法通则》

及《合同法》所规范的乘人之危与显失公平分别立法的体例，而代之以单一的显失公平规范。考虑到

长期以来“显失公平”的概念已被我国司法机关及民众广为接受，而暴利行为与显失公平又具有相同

的涵义与功能，因而在未来民法典上使用显失公平这一概念更为妥当。具有广泛的示范意义的《欧洲

合同法原则》、《国际商事合同通则》以及《欧洲示范民法典草案》，所采用的均是“显失公平”这一

术语。〔７２〕

在构成要件上，显失公平应兼具主、客观两个方面，具体而言：（１）主观要件是指一方当事人恶意
利用对方的困境、无经验、缺乏判断能力或明显的意志薄弱。其中，恶意利用是指有意利用法律行为

对方当事人的困难情境牟取过度利益；困境是指因暂时的急迫窘境而对于物或金钱给付存在迫切需

求；无经验是指生活或交易经验缺乏；缺乏判断能力是指行为人明显缺乏理智考虑而实施法律行为或

正确评判双方对待给付与法律行为经济后果之能力；明显的意志薄弱则是指微弱的抵御能力。〔７３〕 在

判断当事人的主观要件时，若交易发生在商事主体之间，由于商事主体应当具有必要的知识和技能，

因此对主观要件的认定相比消费者应当趋于严格。（２）客观要件给付明显不相称应以市场通行的情
况来衡量，不相称必须达到这样一个程度，即以市场活动的本质无法对之作出解释的程度，更确切地

说是该程度使人可以通过反推得出，遭受不利的那一方当事人的自由意志的形成受到了限制。〔７４〕 给

付的不相称以订立合同时为基准，至于合同订立之后交易价格上涨属于商业风险，这一点已为我国审

判实践所承认。〔７５〕 （３）比较法上显失公平的发展趋势，即行为人的主观要素较充分，可以不要求当事
人之间的给付显著不当；当事人之间的给付显著不当，则可以推定主观要素的存在，可为我国相关立

法与司法借鉴。
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《中华人民共和国民法典·民法总则专家建议稿（征求意见稿）》第１４６条（乘人之危）规定：“一方乘人之危，使对方在违背真实
意思的情况下实施法律行为，受害方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销。一方乘对方处于危难之机，为牟取不正当

利益，迫使对方作出不真实的意思表示，严重损害对方利益的，可以认定为乘人之危。”第１４７条（显失公平）规定：“显失公平的
法律行为，一方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销。”

第１３７条（显失公平）规定：“显失公平，是指当事人一方乘他方无经验、判断力欠缺、显著意志薄弱或者处于强制状态而订立双方权
利义务显失均衡的法律行为。”参见梁慧星主编：《中国民法典草案建议稿附理由：总则编》（孙宪忠执笔），法律出版社２０１３年版，
第２５７页。徐国栋教授起草的条文与之类似，参见徐国栋主编：《绿色民法典草案》，社会科学文献出版社２００４年版，第１５页。
《中华人民共和国民法总则（草案）》建议稿（２．０版）第１４２条（乘人之危）规定：“利用他人的危难处境或紧迫需要，强迫其接受
某种明显不公平的条件，并作出违背其真意的意思表示的，受害人可以撤销其意思表示。”

参见《欧洲合同法原则》第４∶１０９条、《国际商事合同通则》第３．８条以及《欧洲示范法民法典草案》第２－７∶２０７条。
Ｂｒｏｘ／Ｗａｌｋｅｒ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢＧＢ，３４．Ａｕｆｌ．，２０１０，Ｒｎ．３４４ｆ．
同注２２引书，第４８０页。
参见《最高人民法院公报》２００６年第５期。



（二）显失公平的体系安排

显失公平或暴利行为在民法典中所处的体系位置，有两种不同的立法例：一是属于意思表示的瑕疵。

《法国民法典》第１１１８条将合同损害规定于误解、欺诈以及胁迫之后，多数学者认为，合同损害应为意思
表示瑕疵之一，该规则实际上是建立在当事人意思表示的瑕疵的推定之上。〔７６〕 《巴西民法典》第１５７条
即是将显失公平作为意思表示瑕疵的类型予以规范。二是属于法律行为内容妥当性的问题，被归为属于

善良风俗的重要类型。〔７７〕 德国学说认为，暴利行为的构成虽然包括主观要件即当事人一方利用对方的

劣势地位，这一点和意思表示的瑕疵有相近之处。但这里有瑕疵的意思表示不是来自暴利行为的相对

人，而是源于获得暴利者，相反，相对人的意思表示被推定是完整的。〔７８〕 我国台湾地区相关学说认为，暴

利行为中，意思表示本身无瑕疵或不自由之情形，仅指其给付系因急迫、轻率或无经验而为。〔７９〕 获得暴

利者只是利用行为人的急迫等情形获取暴利，行为人则依自由意思为给付。如获得暴利者是使用欺诈或

胁迫的方式获得暴利的，则法院可依受害人的请求依法撤销相关法律行为。〔８０〕

显失公平应当规定在民法典的何处，取决于立法政策上认为显失公平主客观要件中哪个要件是

更为根本的要素。具体而言：（１）如果着眼于暴利行为的客观要件，认为暴利获得者一方虽然利用了
对方的劣势，但是对方的意思自由并未受到显著影响，这也是显失公平与欺诈、胁迫的界限。相反，当

事人之间的给付显著失衡有悖于公序良俗，该显失公平行为当属公序良俗的类型。（２）若是着眼于暴
利行为的主观要件，由于当事人之间经济上的势力不均、需求上的急缓不一、交易经验的参差不齐，在

此意义上，“他主决定”随处可见，从而构成对合同一方当事人自主决定的严重背离。〔８１〕 当事人之间

给付的显著失衡只是合同自由被破坏的结果，因而将显失公平行为作为意思表示瑕疵类型实属正当。

笔者认为，由于悖于公序良俗的法律行为应为无效，相反，显失公平或暴利行为通常仅关乎当事

人的利益，因而不必纳入公共秩序的范畴予以调整，由当事人自决更符合意思自治理念。因此，将显

失公平作为意识表示瑕疵的类型更为妥当，这也符合我国《民法通则》与《合同法》多年来的立法体

例。民法典总则中的显失公平有别于《合同法》第３９条规定的格式条款的显失公平。后者属于客观
上或者结果的有失公平，无论使用格式条款的一方事实上是否利用此种优势地位，只要缔约当事人双

方的对待给付有失均衡，皆违背公平原则。〔８２〕

八、结论

　　 依据比德林斯基的观点，法律行为制度涉及意思自决、交易安全尤其是信赖保护、给付等价以及

契约信守原则。〔８３〕 私人自治理念所设想的最为理想的合同当事人，是他们在利益维护方面处于大致

·２４·
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〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

同注５１引书，第５７１页。
ＤｉｅｔｅｒＭｅｄｉｃｕｓ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢＧＢ，１０．Ａｕｆｌ．，２０１０，Ｒｎ．７０７．
参见龙卫球：《民法总则》，中国法制出版社２００２年版，第４７５页。
参见林诚二：《民法总则》（下），法律出版社２００８年版，第３１２页。
参见施启扬：《民法总则》，中国法制出版社２０１０年版，第２１４页。
参见［德］迪特尔·施瓦布：《民法导论》，郑冲译，法律出版社２００６年版，第４８６页。
同注３引书，第１１８页。
Ｂｙｄｌｉｎｓｋｉ，ＳｙｓｔｅｍｕｎｄＰｒｉｎｚｉｐｉｅｎｄｅｓＰｒｉｖａｔｒｅｅｈｔｓ，Ｗｉｅｎ，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ－Ｖｅｒｌａｇ，１９９６．１５６－１５７．１０７－１１８．



对等的状况，从而所订立的合同可以作为公平的利益平衡的结果而出现。然而，现实生活中的他主决

定而不是自主决定俯拾皆是，一方当事人的私人自治似乎构成另一方私人自治的障碍。

乘人之危与显失公平均是法律干预私人自治、均衡当事人相互对立的意思的法技术工具。然而，

我国多年以来的理论争论与实践分歧表明，由于乘人之危与显失公平两个制度之间界限不明晰，在构

成要件与规范功能上出现重叠的现象，由此造成现行制度运行上的困境。为解开现行法上的症结，我

国未来民法典应当顺应比较法上相关制度的发展趋势，舍弃乘人之危而保留显失公平，并从主、客观

要素两个方面构建显失公平的构成要件，以保障意思自决原则并兼及给付等价原则。
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侵权法中的法益区分保护：思想与技术

朱　虎

摘　要：侵权法中的法益区分保护具有思想和技术两个层面，分别对应着是否要区分保护以及如
何区分保护这两个不同的问题。就是否要区分保护而言，法益区分保护思想是一种制度共识，具有体

系理性和价值理性，仍值得肯定。就如何区分保护而言，以制定法实证主义为方法基础的德国法规范

技术会带来保护不足等问题；我国侵权法并未采取此种规范技术，妥当的解释方案应以动态系统作为

方法基础，以“具有法律相关性的损害”概念作为规范前提，认为规范中隐含了法益的区分标准是法益

的价值和社会典型公开性，容纳了多元化的考量因素，并承认实质性的论证规则，授权司法者进行更

为动态和弹性化的综合权衡。

关键词：侵权　保护对象　法益区分保护

一、问题的提出

　　我国《侵权责任法》第６条第１款规定：“行为人因过错侵害他人民事权益，应当承担侵权责任。”
同时，该法第２条第２款明确规定了“民事权益”包括１８种权利“等人身、财产权益”。由此《侵权责任
法》的保护对象既包括权利也包括利益。但是，即便如此，解释上仍存在诸多疑问。第一个疑问是，

《侵权责任法》对权利和利益的保护是否完全等同？一种解释方案是认为《侵权责任法》对权利和利

益的保护完全等同，该方案可被称为“法益平等保护”理论；〔１〕而另一种解释方案认为，虽然《侵权责

任法》的保护对象包括权利和利益，但对不同类型的法益的保护程度并不相同，该方案可被称为“法益

区分保护”理论。〔２〕

即使在赞同采纳法益区分保护理论的论述中，对法益的区分标准和对不同法益的侵权法保护程

度仍存在较大争论。这些争论围绕着德国法规范技术的合理性展开，即是否应仅依据法益是否是绝

对权而进行不同程度的侵权法保护，对其他法益是否仅应在违反保护性法律和故意违反善良风俗这

·４４·



〔１〕

〔２〕

中国人民大学民商事法律科学研究中心副研究员，中国人民大学法学院副教授，法学博士。本文系笔者承担的北京高等学校青

年英才计划项目（ＢｅｉｊｉｎｇＨｉｇｈｅｒＥｄｕｃａｔｉｏｎＹｏｕｎｇＥｌｉｔｅＴｅａｃｈｅｒＰｒｏｊｅｃｔ）和教育部人文社会科学重点研究基地中国人民大学民商
事法律科学研究中心自主项目的研究成果。

参见王胜明主编：《中华人民共和国侵权责任法解读》，中国法制出版社２０１０年版，第１０页。
参见王利明、周友军、高圣平：《中国侵权责任法教程》，人民法院出版社２０１０年版，第７７页；王利明：《侵权责任法研究》（上），
中国人民大学出版社２０１０年版，第９９页；杨立新：《侵权责任法》，法律出版社２０１０年版，第１９页以下；程啸：《侵权责任法》，法
律出版社２０１１年版，第６１页以下；张谷：“作为救济法的侵权法，也是自由保障法”，载《暨南学报》（哲学社会科学版）２００９年第
２期；方新军：“权益区分保护的合理性证明”，载《清华法学》２０１３年第１期。



两种情形下才予以侵权法保护。〔３〕 同时，对实现法益区分保护的解释技术也同样存在争论。有主张

通过违法性要件的控制来实现区分保护；〔４〕有主张以损害概念作为出发点，通过分析损害概念包含

的“违法性”要件，推导出对法益的区分保护；〔５〕还有主张设置“权益侵害”作为独立的构成要件。〔６〕

所有这些争论都围绕着一个问题，即对《侵权责任法》第６条第１款的何种解释方案更为合理，这
也构成了本文的中心议题。根据上述争论，该中心议题又可以被细分为三个问题：第一，是否要进行

法益区分保护？第二，如何进行法益区分保护，即法益的区分标准和区分保护的程度为何？第三，在

对前两个问题进行回答的基础上，妥当的解释技术为何？本文的结构即围绕这三个问题予以详细

展开。

二、法益区分保护思想及其正当化理由

　　 所谓法益区分保护，就是对不同类型和性质的法益进行不同程度的侵权法保护。此种法益区分
保护思想是德国侵权法体系的基础，卡纳里斯（Ｃａｎａｒｉｓ）教授就认为在《德国民法典》之中，过错责任
法的三个基本要素之一就是法益区分保护思想，在他看来，《德国民法典》的重要特色之一就是并非所

有的法益都得到相同程度的侵权法保护，而要区分保护。〔７〕

具体而言，《德国民法典》第８２３条第１款所保护的对象包括了条文中明确列举的“生命、身体、健
康、自由、所有权”和“其他权利”。所谓的“其他权利”以所有权作为原型，必须具有“归属功能”

（Ｚｕｗｅｉｓｕｎｇｓｆｕｋｔｉｏｎ）和“排他功能”（Ａｕｓｓｃｈｌｕｓｓｆｕｎｋｔｉｏｎ）。〔８〕 在德国学者看来，“归属功能和排他功能
是侵权保护的最佳基础。如果权利或利益主体基于法律规定能够对这些权利和利益进行任意处分，

这就意味着法秩序为他提供了一个固定和明确的保护范围，并在该范围内保护其免受第三人侵害；并

且，如果他能够排除他人的任何干涉，则显而易见的是，他人一般应对其地位予以尊重”。〔９〕 由此，归

属功能排除了一般财产利益等不具有确定归属内容的利益，而排他功能排除了相对权，这两者都并非

绝对权，侵犯它们而产生的经济损失被称为“纯粹经济损失”，侵权法对包括纯粹经济损失在内的不具

有归属和排他功能的法益的保护在责任构成上要求更为严格的要件，即“过错违反保护他人法律”（第

８２３条第２款）或者“故意违反善良风俗”（第８２６条）。
由此，第８２３条第１款明确保护法律明确规定的所有权和其他物权，而在制定《德国民法典》时，

存在生命、身体、健康、自由是否能够被法律规定为权利的争论，因此立法者没有明确从正面角度将之

·５４·
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

葛云松教授主张按照德国法的规范技术解释《侵权责任法》第６条第１款的构成要件，并对此进行了极为深入的分析。参见葛
云松：“《侵权责任法》保护的民事权益”，载《中国法学》２０１０年第３期；葛云松：“纯粹经济损失的赔偿与一般侵权行为条款”，
载《中外法学》２００９年第５期。对该观点最为全面系统地予以阐述的是，于飞：《侵权与利益区分保护的侵权法体系之研究》，法
律出版社２０１２年版。
参见李承亮：“侵权责任的违法性要件及其类型化”，载《清华法学》２０１０年第５期；廖焕国：“侵权构成要件的不法性功能论”，载
《现代法学》２０１０年第１期。
参见薛军：“损害的概念与中国侵权责任制度的体系化构建”，载《广东社会科学》２０１１年第１期。
参见龙俊：“权益侵害之要件化”，载《法学研究》２０１０年第４期。
Ｃａｎａｒｉｓ，Ｓｃｈｕｔｚｇｅｓｅｔｚ－Ｖｅｒｋｅｈｒｓｐｆｌｉｃｈｔｅｎ－Ｓｃｈｕｔｚｐｆｌｉｃｈｔｅｎ，ｉｎ：ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＫａｒｌＬａｒｅｎｚｚｕｍ８０．Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ，１９８３，Ｓ．３０ｆ．；同样
的观点，参见［德］齐默尔曼：《罗马法、当代法与欧洲法》，常鹏翱译，北京大学出版社２００９年版，第６０页。
Ｖｇｌ．ＭüｎｃｈＫｏｍｍ／Ｗａｇｎｅｒ，４．Ａｕｆｌ．，２００１，§８２３，Ｒｎ．１４３．
Ｖｇｌ．Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ，Ｂｄ．Ⅱ：ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ，Ｈａｌｂｂａｎｄ．２，１３．Ａｕｆｌ．，１９９４，Ｓ．３７３ｆｆ．



规定为权利，但却从保护角度对之进行与所有权同等程度的侵权法保护。〔１０〕 因此，第８２３条第１款所
保护的对象原则上是法律明确规定的绝对权。虽然在司法中创设承认了一般人格权、营业权等作为

第８２３条第１款所规定的“其他权利”，但是从立法原意上看，如果认为德国法中的法益区分就是区分
法定绝对权和法定绝对权之外的其他法益，或者将前者称为权利，而将后者称为利益，对两者进行不

同程度的侵权法保护，虽然并不十分准确，但却差之不远。无论如何，德国侵权法对不同性质和类型

的法益进行了不同程度的保护，以法益区分保护思想作为立法和司法的基础，而具体的规范技术则是

对不同性质的法益明确规定适用不同的责任构成要件。

德国法所体现的这种法益区分保护思想自从产生出来之后就产生了重大影响，许多国家和地区

的侵权法立法和修改草案受到了德国法的法益区分保护立法模式的影响。〔１１〕 这些国家和地区的制

定法规定和草案具有不同的规范方式，但都共享一个思想，即对不同类型的法益进行不同程度的侵权

法保护。

法国的侵权法立法模式与德国法完全不同，采取了大的一般条款模式，对于所保护的对象至少在

文本上没有进行限制，而是完全开放，未强调法益区分保护。但是，瓦格纳（Ｗａｇｎｅｒ）教授对此认为，
“我们并不能从《法国民法典》第１３８２条和第１３８３条的宽泛且富有激发力的简洁表述中得出以下结
论：在法国，每个因过错行为导致的损失都将引起责任。……这两条指导性原则的适用并不是绝对

的，因为，无论是在理论上，还是在实践中，与其相反的原则也是有可能被适用”。〔１２〕 以最重要的对纯

粹经济损失的保护而言，法国法同样认为，纯粹经济损失不能与人身伤害和财产损害相提并论，因而

通过变化“过错”概念、限制“可赔偿损害”、合同责任和侵权责任的“非竞合原则”来实现保护。换而

言之，在法国侵权法中，对不同类型法益的保护程度同样并不相同，因而在实质上也是区分保护的，不

过并非如德国法那样对不同类型的法益规定不同的构成要件，而是通过过错、损害以及因果关系等范

畴，在个案中依不同的事实群组及政策需要，弹性地进行价值取舍，相对地决定对不同类型的法益是

否或如何加以保护。〔１３〕 意大利法中，则通过损害的不法性概念，同样实现了对不同类型的法益进行

不同程度的侵权法保护。〔１４〕

在日本法中，自１９２５年“大学汤事件判决”以来，对《日本民法典》修正前的原第７０９条规定的解
释改以侵害行为的违法性判断；而修正后的第７０９条明文将“侵害权利”改为“侵害他人之权利或法律
上保护之利益”，导致权益侵害要件的重新主张。〔１５〕 但如何判断违法性或法律上保护之利益？按照

日本学者的主张，“被侵害利益是强固的场合下，是所谓绝对权侵害的案例，侵害行为的不法性较大的

场合是指违反刑罚法规、违反保护法规、违反善良风俗”。〔１６〕 由此，不同类型的法益对应不同判断基
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立法上受到影响的，例如《荷兰民法典》第６∶１６２条第２款；《瑞士债法典》第４１条；《奥地利民法典》第１３１１条和第１２９５条；
《葡萄牙民法典》第４８３条第１款和第３３４条；《埃塞俄比亚民法典》第２０２７、２０３０条第１款和２０３５条第１款；我国台湾地区“民
法”第１８４条等。侵权法修改草案受到影响的，例如《奥地利损害赔偿法学者建议稿草案》第１２９５条第１款、《瑞士侵权法草案》
第４６条等。对此的系统梳理，参见方新军：同注２引文。
［德］瓦格纳：“当代侵权法比较研究”，高圣平、熊丙万译，载《法学家》２０１０年第２期；石佳友：“《法国民法典》过错责任一般条
款的历史演变”，载《比较法研究》２０１４年第６期。
陈忠五：《契约责任与侵权责任的保护对象》，北京大学出版社２０１３年版，第８１页。
同注５引文。
同注６引文；修法前的学说，参见于敏：《日本侵权行为法》，法律出版社２００６年版，第１４４页以下。
［日］圆谷峻：《判例形成的日本新侵权行为法》，赵莉译，法律出版社２００８年版，第６９页。



准的过错和违法性，实现了不同程度的侵权法保护，实质上仍是采纳了法益区分保护思想。

因此，不同国家和地区的侵权法都采纳了对不同类型的法益要进行不同程度的侵权法保护这种

法益区分保护思想，虽然具体实现该思想的规范技术并不相同。瓦格纳教授通过对不同国家的侵权

法的细致考察，得出结论：“事实上，一般条款模式和限制受保护利益的模式之间的差异远没有表象呈

现出来的那么大……虽然那些实行限制性制度的国家（如德国、英国和美国）已经发展出各种制度去

调整纯粹经济损失和人格尊严损害，但法国一般条款的解释活动也呈现出如下特点：一方面，要反映

人身伤害和财产损害之间的差异；另一方面，要反映经济损害和人格利益损害之间的差异。”〔１７〕

实质性的法益区分保护思想在各国侵权法中都存在。在德国法族中，在立法上区分不同类型的

法益保护直接规定了不同的构成要件，从而采纳了法益区分保护思想；而有些国家并未在立法上对不

同类型的法益保护规定了不同的构成要件，但在具体司法实践中，仍然要区分不同类型的法益采取不

同程度的侵权法保护，只不过是通过其他要件，例如损害的不法性、权益侵害等规范技术予以实现。

换而言之，对不同类型的法益进行不同程度的侵权法保护的这种法益区分保护思想是各国侵权法的

制度共识，而与采取法国式的一般条款立法模式或者德国法式的类型化立法模式之间并无必然关系，

因此采纳法益区分保护思想并不必然导致德国侵权法的立法模式，也不能推断出法益区分保护思想

仅仅存在于德国侵权法的立法模式之中。〔１８〕

（二）法益区分保护思想的正当化理由

１．体系理性：违约责任和侵权责任的区分
如果法益区分保护思想是一种制度共识，那么为何会存在此种制度共识？其正当性理由为何？

对此多从体系理由上予以说明。违约责任〔１９〕和侵权责任是民事责任法中最为重要的体系区分，两者

的价值考量、义务来源、责任主体范围、构成要件和法律效果等均具有相当程度的差异，〔２０〕这种区分

和差异也同样体现于保护对象的界定上。

具体而言，为了贯彻此体系区分，违约责任是对“履行利益”的赔偿，而侵权责任是对“固有利益”

的赔偿。这种区别最为典型地体现在纯粹经济损失的赔偿上，如果该纯粹经济损失属于当事人的履

行利益，那么原则上通过违约责任予以赔偿。原因在于，当事人能够通过合同中的特殊约定对这种损

失进行特殊的风险分配安排，而在违约责任中势必要考虑当事人的此种特殊安排；但是，侵权责任的

“概括性格”，使其在民事责任法上具有“普通法”地位，而有可能随时侵蚀违约责任适用范围，甚至有

取代违约责任规范功能的倾向，如果任何一般财产上的损失都会产生侵权损害赔偿请求权，那么合同

法中的风险分配和限制机制就会落空，为了避免这种可能性，并进一步损害到私法自治，对纯粹经济

损失的赔偿一般应通过违约责任予以实现，而不应绕道通过侵权责任予以实现，架空违约责任。〔２１〕

·７４·
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［德］瓦格纳：同注１２引文。
需要特别说明的是，无过错责任以及不要求过错的法定补偿责任所保护的对象，除非存在特别规定（例如《侵权责任法》第４１条
规定），本来就不应包括非绝对权的利益在内，否则对行为自由的影响太过剧烈，故当然也就不发生所谓的法益区分保护问题。

因此，侵权责任法中的法益区分保护问题，只有在过错责任下所产生的侵权责任才会发生。具体参见于飞：同注３引书，第六
章。

之所以在此选择“违约责任”概念，而不用“合同责任”概念，是因为合同责任还可能包含了缔约过失责任，而缔约过失责任的定

性却是含糊不清的。

参见王利明：“侵权责任法与合同法的界分”，载《中国法学》２０１１年第３期。
同注１３引书，第２０３页。



侵权法区分不同类型的法益予以区别保护，有助于防止侵权责任的过分扩大化，进一步实现违约责任

和侵权责任的体系区分。

但是，在特别法所规定的侵权责任中，似乎均不严格区分不同类型的法益而适用不同的构成要

件，这些特别法中的侵权责任规范越来越多，甚至成为原则，“其特色在于跳脱传统契约责任与侵权

责任‘绝对二分’的观点，依其特有的规范功能或规范目的，平等保护契约当事人及第三人，形塑其独

自的责任要件与法律效果”。〔２２〕 在违约责任中，加害给付也使得违约责任的保护对象大大扩充至履

行利益之外的固有利益之上，附随义务中的保护义务的违反也会产生违约责任，从而涉及到对对方当

事人之固有利益的维护，此种保护义务和侵权法中的安全保障义务难以区分；〔２３〕这导致违约责任的

保护对象已经扩展到固有利益的保护上，而德国法之所以扩充给付障碍责任，其原因也恰恰在于其侵

权法保护对象的极大限制所导致的侵权法保护不足。在产品责任中，按照立法者的解释，我国《侵权

责任法》第４１条中的“损害”指产品缺陷造成的各种损害，包含缺陷产品自身的损害这种纯粹经济损
失在内，从而将侵权法的保护对象扩充至纯粹经济损失上。〔２４〕 所有这些都使得违约责任和侵权责任

的区分并非绝对化。即使如此，违约责任和侵权责任仍存在相当程度的差异，为了避免规范矛盾，区

分仍然有必要，从而同一法律事实可能会构成请求权竞合，但请求权相互影响理论或请求权基础竞合

理论就其实质而言，已经是对违约责任和侵权责任绝对区分的缓和方式。

当然，这些论述并非是反对违约责任和侵权责任的体系区分，也绝非主张“合同的死亡”，而是进

一步追问，此种体系区分的正当性为何？即使该体系区分具有正当性，但是否有必要通过侵权法中的

法益区分保护思想予以实现？这些问题必然会涉及到更为实质性的理由构建。

２．价值理性：行为自由与法益保护的合理权衡
“任何侵权法秩序的基本问题在于法益保护和行为自由之间的紧张关系。”〔２５〕侵权法的主要任务

就是平衡行为自由和法益保护这两个可能会产生冲突的利益，“以下问题可能是侵权法的原问题，即

在双方自由空间之维护的前提下平衡受害人和侵害人之利益，所有明智的立法都要予以妥当的解决，

不仅要在价值评价层面而且也要在事实构成层面为法发现和法续造作出相当清晰的规定”。〔２６〕

法益区分保护思想试图通过对不同类型的法益进行不同程度的侵权法保护来实现这种平衡。较

之其他法益，绝对权具有较高的位阶，人格权对于保护人格自由和人格尊严具有不可替代的价值，而

所有权以及其他权利具有一种对个人和整体经济的物质保障作用；〔２７〕更为重要的是，在侵权责任法

扩张的背景下，遵循法益保护区分思想，有助于防止侵权责任法保护对象的过度膨胀，防止相对人承

担过重的法律责任，遭受不必要的损害，从而危害到行为自由。

以纯粹经济损失为例，根据法益区分保护思想，在侵权法中，对纯粹经济损失原则上不予赔偿，其

理由通常被认为是以下几点：“诉讼闸门”理论，如果一般意义上允许对纯粹经济损失的赔偿，那么就

会引发无数诉讼，法院就会不堪重负；防止责任漫无边际，导致加害人承担过重的责任，从而不利于人
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们的基本行为自由；防止合同法规范被架空，避免使得合同法规范淹没到侵权法的汪洋大海之中。〔２８〕

但最为重要的理由事实上是第二个理由，因为行为自由涉及到人格发展、市场竞争机制和经济发展、

营业自由问题，按照英国莱德（Ｒｅｉｄ）勋爵的观点，“竞争意味着交易者有权通过增加自己的利益而损
害其他竞争者的利益”，〔２９〕从而“如果对纯粹财产和一般行为自由以类似于最高标准的全面保护，这

是极为令人疑虑的，且在实践中也根本无法实施，因为这种保护总是与加害人同等位阶的财产和自由

利益相冲突”。〔３０〕

因此，法益区分保护并非是单纯地维护侵权责任与违约责任体系区分的技术手段，而恰恰涉及到

民法的实质价值判断。“加害人的一般财产和行为自由与受害人的一般财产和行为自由原则上是同

等位阶，为何仅仅为了照顾一个人同样的利益，而要求另一个人承受行为自由上的限制或一般财产的

损失？！……自由空间的开放和维护行为自由免受损害赔偿风险的过度干预，这毋宁描述了法秩序的

一个基本任务，该任务的完成绝非仅仅是一个涉及‘技术性的’合目的性问题，也完全是一个涉及更高

尊严的正义问题；因为自由保护也是一个正义目标，而无自由的正义最终根本不可想象。”〔３１〕法益区

分保护思想的价值基础是试图构建行为自由和法益保护之间的合理关系。

３．体系理性和价值理性的中介：社会典型公开性
如果法益区分保护的价值基础是行为自由和法益保护之间的平衡，那么为何德国法中以是否是

绝对权作为法益的区分标准呢？最为实质性的理由恐怕还是绝对权和其他法益对潜在责任人而言的

社会典型公开性（ｓｏｚｉａｌｔｙｐｉｓｃｈｅＯｆｆｅｎｋｕｎｄｉｇｕｎｇ）和由此所导致的预见可能性不同。绝对权具有社会典
型的公开性，“其使得他人能够从相关客体的可感知性推导出对相关权利或法益的保护，并由此发展

出对潜在侵权人的警告功能，由此考虑到对潜在侵权人的行为自由的尊重”，〔３２〕由此就可以使得潜在

加害人更为容易地认识到侵害的可能性，采取合理的预防措施加以避免；而其他法益一般不具有社会

典型公开性，从而不能合理地期待第三人去防免加害。〔３３〕 因此，法益本身所蕴含的社会典型公开性

有助于实现行为自由和法益保护之间的平衡，而上文所述的“归属功能”和“排他功能”不外是对社会

典型公开性的一种描述而已。

通过社会典型公开性或预见可能性以及其所想要实现的行为自由和法益保护之间的平衡，违约

责任和侵权责任的体系区分也同样能够得到说明。违约责任以存在有效的合同为基础，其所保护的

履行利益的产生基础是合同当事人的自由约定，该利益是否存在、主体为何、内容如何、范围多大等，

即使不是任何人均可事先加以预见，但对债务人而言仍然是相当具体、特定并能够加以预见；基于这

种对履行利益是否存在、内容和范围的预见和期待，债务人或者在订立合同时就能够进行合理的约定
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

Ｋｔｚ／Ｗａｇｎｅｒ，Ｄｅｌｉｋｔｒｅｃｈｔ，１０．Ａｕｆｌ．，２００６，Ｓ．３３；Ｚｉｍｍｅｒｍａｎｎ，ＴｈｅＬａｗｏｆＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ：ＲｏｍａｎＦｏｕｎｄａｔｉｏｎｓｏｆＣｉｖｉｌｉａｎＴｒａｄｉｔｉｏｎ
１０２２ｆ．（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２００５）；［意］布萨尼、帕尔默主编：《欧洲法中的纯粹经济损失》，张小义、钟洪明译，法律出版社
２００５年版，第１３页以下，第８７页；王泽鉴：《侵权行为》，北京大学出版社２００９年版，第３０５页以下。还有许多学者对此进行了
经济分析，参见葛云松：“纯粹经济损失的赔偿与一般侵权行为条款”，载《中外法学》２００９年第５期。
ＨｏｍｅＯｆｆｉｃｅｖ．ＤｏｒｓｅｔＹａｃｈｔＣｏ．Ｌｔｄ．，ＡＣ１００４，１０２７（１９７０）．
Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ（Ｆｎ．９），Ｓ．３７５．
Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ（Ｆｎ．９），Ｓ．３７５．
Ｖｇｌ．Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ（Ｆｎ．９），Ｓ．３７３ｆｆ．；Ｆａｂｒｉｃｉｕｓ，ＺｕｒＤｏｇｍａｔｉｋｄｅｓ，，ｓｏｎｓｔｉｇｅｎＲｅｃｈｔｓ‘‘ｇｅｍｓｓ§８２３Ａｂｓ．ＩＢＧＢ，ＡｃＰ１６０，Ｓ．
２９１ｆ．
Ｃａｎａｒｉｓ（Ｆｎ．７），Ｓ．３１．；苏永钦：“再论一般侵权行为的类型”，载《走入新世纪的私法自治》，中国政法大学出版社２００２年版，
第３０６页。



进而分配风险，或者能够通过价格机能，反映在交易对价上，或者通过保险机制，分散转嫁风险。〔３４〕

即使某些履行利益尤其是可得利益中的一部分，债务人在订立合同时无法预见和期待，按照我国《合

同法》第１１３条的规定，对这部分可得利益无需进行违约赔偿。因此，即使违约责任对绝对权和绝对
权之外的其他法益进行平等保护，通常亦在债务人可合理预见的范围内，其侵害所生的损害赔偿责

任，亦不至于对债务人造成赔偿负担过重，赔偿范围巨大到无法承受的地步，反而是对行为自由的间

接确认。〔３５〕 同时，这也是违约责任原则上具有相对性的理由，因为对于这些履行利益，往往只有债务

人才能够预见，并通过自由约定予以分配和分散风险，而其他第三人则往往无法做到这一点，因此，违

约责任原则上具有相对性，使得只有债权人才能够且仅能够向债务人请求违约责任，从而便利债务人

能够进行核算和考虑风险分散机制，保障了其他第三人的行为自由，不至于使得责任过于浮滥，同样

具有平衡行为自由和法益保护的价值。

反之，侵权责任则并非如此。与违约责任不同，侵权责任的当事人不存在事先协商的可能性，也

无法建立事先的风险分配机制。物权等绝对权的权利主体、内容或范围一般可以具体特定，具有社会

典型公开性，使得潜在责任人具有预见可能性，因此原则上无需对其所可能承担的侵权责任作出特别

限制。但是，绝对权之外的其他法益的具体利益主体、内容和范围极为不确定，往往不具有社会典型

公开性，甚至是否造成损害、被害人是谁以及人数有多少、损害范围和规模等也是极为不确定的，潜在

责任人对此通常不具有预见可能性，此时如果不对侵犯这些法益的侵权责任作出特别限制，很容易发

生责任的泛滥，进而影响到行为自由。〔３６〕 由此，对不同类型的法益进行侵权法上的区分保护，就具有

相当正当的理由。

三、法益区分保护思想实现的规范技术

　　 对不同类型的法益进行不同程度的侵权法保护，这种法益区分保护思想具有正当理由，但是，是
否要区分保护与如何区分保护是不同的问题，即使承认法益区分保护思想是正当的，但并不能反推实

现法益区分保护思想的规范技术就一定是正当的。目前的讨论围绕德国法的规范技术的妥当性而展

开，因此这里所可能涉及到的问题是，如果法益区分保护思想是正当的，那么德国法实现该法思想的

规范技术是否妥当？如果对此的回答是否定的，那么何种规范技术更具有妥当性？

（一）德国法规范技术的不足

德国法实现法益区分保护思想的规范技术就是区分法定绝对权和法定绝对权之外的其他法益，

对两者进行不同程度的侵权法保护，划定不同的构成要件，并据此构建过错侵权的三种不同类型。区

分标准至少包括三个层次，即是否是“法定”绝对权、法定“绝对”权和法定绝对“权”。这意味着对于

法定绝对权进行较高程度的侵权法保护，而对非属于法定绝对权的其他法益———包括除法律具体明

定之人格权之外的其他人格和身份利益、相对权和其他财产利益———等进行较低程度的侵权法保护，

除非有违反保护性法律和故意违反善良风俗的情形，否则行为人对这些法益的侵犯不负侵权责任。

这对现代社会中越来越多值得保护的正当利益，显然保护不足，为了缓解此种状况，德国法创造
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同注１３引书，第５０、５１页。
同注１３引书，第５１、１１８页。
同样的观点，参见同注２０引文。



出了许多润滑机制以更为适应现代社会的需求，概括而言主要有四种方式。第一，通过司法扩大侵权

法所保护的“绝对权”的种类和范围，例如认为有权占有、一般人格权、营业权等属于第８２３条所规定
的“其他权利”，对某些身份利益也予以权利化，同时扩张所有权的保护范围，例如在所有权侵害中运

用所谓的“继续侵蚀性”概念，并将对物之使用的阻碍也认为是对所有权的侵害。第二，立法补充，通

过立法直接创设新的权利；或者立法规定行为义务，从而使得这些规范构成保护性法律，适用第８２３
条第２款实现对其他法益的保护。第三，扩张适用第８２６条所规定的故意违反善良风俗侵权类型。
第四，扩张合同责任，义务范围在时间上前后延伸，采纳广义债之关系的概念，合同义务内容增加以形

成义务群，请求主体上也有所扩大，由此产生了缔约过失、后契约过失、积极侵害债权、附保护第三人

契约、第三人损害清算等理论。〔３７〕

但是，即使存在这些润滑缓和机制，侵权法保护仍然有所不足，具体而言：第一，就立法和司法上

对新型权利的承认和扩大既有权利的保护范围而言，该种承认和扩大能够部分解决保护不足的问题，

但是姑且不论由此所产生的“权利爆炸”问题，其扩张作用仍然非常有限和令人疑虑。首先，对于立法

所直接创设的新型权利而言，暂且不考虑立法的滞后性和质量问题，但必须注意到，这些立法的立法

者往往没有考虑体系效应，因此对立法新创设的这些权利能否一概受到侵权法的保护仍要进行进一

步甄别。〔３８〕 其次，对新型权利的承认往往牵一发而动全身，例如，就侵权责任构成的不法性要件而

言，对侵权法定绝对权采取“结果不法”理论，以结果征引不法；而对于这些新型权利，性质上无法与法

定绝对权完全等同，因此被称为“框架权”，对此的侵犯无法采取结果不法理论，而需要“积极确定违法

性”，由此产生诸多疑难和矛盾。再次，由于立法者和司法者的理性有限，所创设之新权利的主体、内

容等仍非常空洞，对既有权利保护范围的扩张也往往欠缺具体特定，司法操作难度未减，无法实现权

利的社会典型公开性。例如一般人格权，已经与利益难以区分，其“在受保护的范围内承载了什么内

容，是无法用一个统一的公式，甚至是根本无法创立一个可以用于归入法的公式来表达的”。〔３９〕 营业

权也同样如此，这种权利缺乏其他绝对权的一切特征，仅仅取决于当事人的意愿给予保护的实施，还

不能够使其成为一个主观性的权利。〔４０〕 并且，即使承认营业权，对于非营业或企业的一般人民在经

济生活领域上的利益仍无法提供完整的保障，因此为弥补该规范漏洞，有学者主张应将营业权予以一

般化而创设所谓的“经济人格权”（ｄａｓＷｉｒｔｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅＰｅｒｓｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｒｅｃｈｔ），但如果真是这样，则德国法
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

ＳｅｅＭａｒｋｅｓｉｎｉｓ＆Ｕｎｂｅｒａｔｈ，ＴｈｅＧｅｒｍａｎＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ５１，７０ｆ．，７４ｆ．（４ｔｈｅｄ．，ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ２００２）．［德］齐默尔曼：同注７引书，
第６３页以下。
例如国家通过发放营业许可创设新的财产权（如出租车营运证、烟草专卖证等）以及在公共资源上创设不同于传统物权的新类

型权利（如采矿权等“准物权”），自然可以成为侵权法的保护对象；但是国家针对特定的人群赋予特定的权利，例如残疾人补助

金、失业救济金等，权利人只能向国家主张，第三人无侵犯的可能，没有成为侵权法保护对象的必要。参见方新军：“利益保护的

解释论问题”，载《华东政法大学学报》２０１３年第６期。
［德］福克斯：《侵权行为法》，齐晓琨译，法律出版社２００６年版，第５２页。
参见［德］克默雷尔：“侵权行为法的变迁”（中），李静译，载《中德私法研究》第４卷，北京大学出版社２００８年版，第７８页。因
此，在德国，虽然通说观点继续采纳营业权概念，但对营业权的反对声音一直不断，Ｌａｒｅｎｚ和Ｃａｎａｒｉｓ就认为营业权缺乏社会典
型公开性、归属功能和排除功能，因此没有必要存在，而应通过《德国民法典》第８２６条实现保护。Ｖｇｌ．Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ（Ｆｎ．９），
Ｓ．５６０ｆｆ．这导致了对营业权进行了一些要件限制，例如受害人方面必须是已经设立且实施经营的企业、侵害行为必须是直接
侵害、侵害客体是与企业经营具有直接性和内在关联性的营业利益而非可以分离的企业财产或其成员固有利益、违法性采取行

为不法理论以及将之作为一种补助性方式故不与其他请求权基础竞合等等，避免适用范围过度扩张，参见林美惠：“侵权行为法

上交易安全义务的保护对象”，载《政大法学评论》２００２年总第７０期，第６６页以下；中国大陆地区对营业权的反对意见，参见于
飞：“论德国侵权法中的框架权”，载《比较法研究》２０１２年第２期。



法益区分保护的规范架构将几乎丧失殆尽。〔４１〕

第二，就立法创设保护性法律而言，同样一方面存在立法滞后性的问题；另一方面也存在因立法

理性有限所存在的立法质量和欠缺体系效应考虑问题，就哪些规范构成保护性法律而言，判断较为困

难，如果动辄任意将各种法律均纳入保护性法律范围，进而减轻过失和因果关系的举证责任，可能会

破坏平衡行为自由和法益保护的侵权法价值机制。

第三，就故意违反善良风俗的侵权类型而言，也存在诸多不足。首先，必须要证明故意的存在，单

纯的过失不足以构成，而证明故意较为困难。针对这些不足，德国学说越来越认为，“故意”要件已成

为侵权法对正当利益保护的阻碍，因此主张进一步放宽《德国民法典》第８２６条的规定，将故意予以扩
张解释至包含重大过失情形，这尤其体现在过失不当陈述的情形中。〔４２〕 但这显然违反文义，“故意”

要件就等同于被抛弃和架空。即使放弃“故意”要件，但是进一步的要求是，侵害行为仅仅不妥并不足

够，必须严重到悖于善良风俗的程度，而善良风俗的内涵并不清晰，证明也的确不易。

第四，就扩张合同责任保护而言，这一方面导致了合同责任的肥大化，导致“侵权法淹没于合同法

的汪洋大海中”，另一方面，即使如此扩张，仍然不足以完全解决对法益的保护问题。例如，缔约过失

责任在适用范围和责任要件上，存在解释适用上的诸多疑义；〔４３〕附保护第三人契约理论则在要件上

要求第三人与债务人的给付之间存在接近性（Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｎｈｅ），即债务人可以合理预见到“第三人利益
的存在”和“第三人的范围”，这相当广泛且不确定，并且债务人基于合同关系对债权人可主张的各种

抗辩，原则上似乎也可对该第三人主张。〔４４〕

（二）规范技术和方法理性

１．制定法实证主义的不足
可以看出，德国法实现法益区分保护思想的规范技术存在诸多缺陷，当然，这些规范技术的缺陷

并不能导致作为基础的法益区分保护思想的无价值，这种存在缺陷的规范技术背后所蕴含的方法理

性也仍然值得进一步省思。

德国法之所以区分法定绝对权和其他法益而进行不同程度的侵权法保护，是受到了制定法实证

主义的影响，即所有的法都是由国家立法者所创造的制定法，制定法是完全客观的，并且非常完备，司

法者完全不需要自己对制定法添加任何东西，他只能理解而不能进行创造性的法律续造。与制定法

实证主义联系在一起的是权利的法定化，即权利是由制定法所明确规定的权利。〔４５〕 制定法实证主义

所意图实现的是一种分权体制，即立法和司法的分权，以立法来限制司法者的自由裁量，避免司法者

的专权，实现法律的可预期性。

在侵权法的规范方式上，《德国民法典》第一草案制定时，第一委员会以《法国民法典》的概括性

条款作为蓝本，而第二委员会认为，概括性条款未准确地提出损害赔偿请求权的条件，这只会遮蔽责
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同注１３引书，第１６６页，注１７４。
Ｖｇｌ．ＭüｎｃｈＫｏｍｍ／Ｗａｇｎｅｒ（Ｆｎ．８），§８２６，Ｒｎ．３．
例如，就我国法而言，缔约过失责任是否限于故意和合同未成立或未生效，关于该问题的论述，参见张家勇：“论前合同责任的归

责标准”，载《法学家》２０１４年第１期。
参见王泽鉴：“契约关系对第三人之保护效力”，载《民法学说与判例研究》（二），中国政法大学出版社１９９８年版。
关于制定法实证主义和权利法定化的论述，参见朱虎：“萨维尼法学方法论述评”，载《环球法律评论》２０１０年第１期；朱庆育：
“权利的非伦理化：客观权利理论及其在中国的命运”，载《比较法研究》２００１年第３期。



任确定中的困难并将此困难移交给法官，但扩大法官的职权非常令人疑虑。〔４６〕 由此，《德国民法典》

最终形成了三个小的一般条款，为法官裁判案件提供一套客观的标准，意图实现概念清晰、要件明确、

体系严谨，从而可以减轻法律解释时的思维负担，提高判决的预测可能性，实现法秩序的安定。

可以看出，对法定绝对权进行较高程度的侵权法保护，这体现了权利的法定化和制定法实证主

义，此时虽然能够通过扩大法定权利的类型和保护范围实现侵权责任的扩大，但较之法国法，德国法

中司法者裁量的空间要小得多。因此总体上来说，德国法中，制定法实证主义限定了司法者的裁量空

间，试图划定立法权和司法权之间的合理界限。但是，此种方法理性虽然备极严肃，但却不免虚弱无

力，而其意图本身也几乎是一个“不可能的任务”。这种规范技术首先会带来大量的疑问，例如何种权

利是绝对性权利？绝对性权利的保护内容和范围为何？最为典型的就是对人格权的保护，人格权本

身必然蕴含了一种非实证化倾向，对人格权的制定法实证化也只能是在一定限度上的。〔４７〕 这一方面

是因为人格权无法完全被法定化，另一方面是因为即使被法定化的人格权的具体内容由于必须考虑

到言论自由等其他公共价值，因此具体内容和范围仍无法完全确定。这导致对人格权的侵权法保护

的司法实践极为困难，也必然存在司法者的裁量空间。同样需要进行具体分析才能够确定对之进行

何种程度的侵权法保护的还包括监护权、继承权和基于配偶关系的身份利益，以及物权法方面的物权

期待权和占有等等。股权也同样如此，有限责任公司中的股权被第三人无权处分、股权中所蕴含的财

产减少或营利能力降低、公司不向股东派发股息红利是否全部构成对股权的侵害，从而给予侵权赔

偿，并非都能够当然地作出肯定回答。〔４８〕 即使是侵犯所有权，剥夺占有和对物进行处分毫无疑问属

于侵犯所有权，但对物之使用的妨碍是否构成所有权侵害，抑或仅仅是纯粹经济损失，仍然存在大量

争议。〔４９〕 其他诸如妨碍或干扰他人精神活动自由是权利还是利益、欺诈和证券欺诈发行等是否侵犯

了精神上的自由权利抑或利益、性自主是权利抑或利益，这些同样无可避免地需要倚仗司法者来予以

判断。〔５０〕

因此，哪些法定权利属于绝对权，以及法定绝对权中的哪些内容应受到更高程度的侵权法保护，

并非显而易见，也并非能够由立法者完全决定。此时，制定法实证主义所想要实现的法秩序安定性，

可能必须因此打一大的折扣。各国法律尤其是侵权法的实践已然表明，侵权法是案例法的天堂，必然

使得法官在案例中运用裁量权实现法的发展，一个良好的法治社会的构建也必然需要立法者和司法

者的携手，司法者必然要在实质上做一个“立法之下的立法者”。德国法的前述发展也已摆脱了制定

法实证主义，通过司法判例承认一般人格权、营业权等新型权利。当然，法官专权的可能性仍然需要

避免，以实现法秩序安定性，但是，是否必须要通过制定法实证主义这种方式来实现就仍然值得进一

步思考了。制定法实证主义和权利法定化当然有助于法秩序的安定性，但是对于法秩序的安定性而

言，制定法实证主义和权利法定化既非充分条件，也非必要条件。之所以说并非充分条件，是因为还

需要整体的司法制度予以保障；之所以说并非必要条件，是因为即使不采取制定法实证主义，仍可通

过其他方式予以实现。
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２．动态系统方法和法益区分
德国法规范技术试图用划定固定要件的方式，限制司法者的裁量空间，实现分权体制，但侵权法

甚至法律本身的特点使得立法者无法一劳永逸地通过制定法解决所有问题，司法者的裁量空间必不

可少。德国法之后的发展就是针对该规范技术所带来的问题，但是如上文所述，这些发展对法益的侵

权法保护仍有些捉襟见肘，并且这些发展中的相当部分在实践中仍然是有些晦暗不明和令人捉摸不

定的。但是，如果承认司法者裁量的必要性，采取完全开放的概括条款思路，那么仍然会产生如何实

现法秩序安定性的质疑。在此，我们要看到一个困境，一方面要承认司法者裁量的必要性，但另一方

面必须要对司法者裁量进行合理限制，实现法秩序的安定性。

摆脱这种困境的具有说服力的方式是威尔伯格（Ｗｉｌｂｕｒｇ）所提出的动态系统理论。〔５１〕 其以日常
生活和事实的多样性所导致的固定规则的不可能性作为出发点，主要方式是明示价值基础，划出寻求

合理解决方案时的相关考量因素，在个案适用时则需要对各个考量因素进行综合考量，具体结果取决

于各个考量因素相比较后的综合权衡。由此，动态系统理论承认了司法者的裁量，从而能够顾及到不

同案件的不同情况，并适应社会发展；但又通过立法者对考量因素的划定实现对司法者裁量的限制，

司法者要在立法者所划定的考量因素范围内进行思考、论证和判决理由的说明。这样，法秩序安定性

由立法和司法携手，通过司法者在立法者所划定的考量因素基础上进行论证所取得的共识而予以

实现。

此时，考量因素也迥异于固定要件，固定要件要求司法者在个案中逐个进行审查，是法律后果产

生的充分且必要条件，其之所以充分，是因为只要满足了全部要件，法律后果必然产生，其之所以必

要，是因为欠缺任何一个要件，法律后果即绝对不会产生，因此法律后果是全有或全无；而在动态系统

理论中，根据价值基础可以划定多个考量因素，这些考量因素指导司法者在个案中进行权衡，司法者

要综合权衡各个考量因素的不同影响，法律后果也摆脱了僵硬的全有或全无的思考模式，由此实现弹

性而非固定，开放而非封闭的模式。

这种动态系统的方法反映在侵权法中，可能的推论之一就是侵权责任成立的各个要件在一些情

形中也同样仅仅是考量因素而已，此时，个案中侵权责任是否成立，需要对各个具体要件进行综合权

衡，这一方面导致各个具体要件的强度互补，例如，在替代因果关系情形中，因果关系仅需在有限的程

度上具备即可，此时如果要使得侵权责任成立，则其他考量因素必须要在更大的程度上存在。〔５２〕 另

一方面导致各个具体要件之间的互相参酌，例如，过错要件中的行为标准在个案中如何划定，同样需

要考量受保护法益的性质和价值。〔５３〕

如果进一步将动态系统的方法具体到法益区分保护理论中，可以看到，不同类型的法益自然要受

到不同程度的侵权法保护，但并非如同德国法那样在判断某个被侵犯的法益是否要受到侵权法保护

时仅仅单纯地依据其是否是法定绝对权，而是要划定更多的考量因素，其中也要注意到过错等其他要

件的强度互补和互相参酌。这意味着，被侵犯法益是否是法定绝对权，仅仅是判断该法益是否应受到

侵权法保护的考量因素之一而非唯一、排他性要件，因此判断最终并非取决于是否是法定绝对权这种
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对此的具体介绍，参见［日］山本敬三：“民法中的动态系统论”，载梁慧星主编：《民商法论丛》，第２３卷，金桥文化出版（香港）有
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参见《欧洲侵权法原则》第４１０２条。



形式化区分，而是要对多种考量因素及其权重进行综合权衡和实质化论证。

这种方式已经被欧洲侵权法的一些草案所采纳。《欧洲侵权法原则》（ＰＥＴＬ）第２∶１０１条明确规
定损害须是对法律保护的利益造成的物质损失或非物质损失，但何为受法律保护的利益呢？第２∶１０２
条基于动态系统理论，规定了更为动态和多元化的考量因素，此时，对利益进行侵权法保护并非仅仅

取决于其性质，而是取决于多个因素以及这些因素的整体权衡以及相互之间的关联，每一个因素的分

量会发生变化，因而，它们常常只能结合另一个非常重要的因素或者几个其他因素才能确定一个保护

对象。〔５４〕 《欧洲示范民法典草案》（ＤＣＦＲ）则明确规定了具有法律相关性的损害（ｌｅｇａｌｌｙｒｅｌｅｖａｎｔ
ｄａｍａｇｅ）的特别类型（第６－２∶２０１条至２∶２１１条），但除此之外，侵犯法律所赋予的权利以及值得法
律保护的利益在救济措施是公平合理的情况下，也同样构成具有法律相关性的损害，在判断何为公平

合理的情况下，第６－２∶１０１条同样采用了动态系统理论，规定了多种考量因素，构成弹性和开放的条
款以把握生活的多样性。〔５５〕

四、我国《侵权责任法》中法益区分保护的思想与技术

　　 在法益区分保护这个问题上，我国《侵权责任法》第６条第１款可能会有三种解释方案：第一，未
采纳法益区分思想，对所有的利益进行同等保护；第二，采纳了法益区分思想，且应对之进行德国法规

范技术的解释；第三，采纳了法益区分思想，但不应对之进行德国法规范技术的解释，而应认为其采纳

了动态系统的规范技术，且通过具体的例示隐含地提出了一些具体的考量因素，授权司法者进行综合

权衡和评价。由于法益区分保护思想具有正当性，因此第一种解释方案不应被采纳。第二种和第三

种解释方案都以法益区分保护思想为基础，但在实现该思想的规范技术上存在较大区别。概括而言，

就是否要区分法益进行保护形成了一种主流观点，对此作出肯定回答；但就如何区分保护这个问题仍

未形成一致意见，而后面这个问题又包含了两个分问题，即区分的标准为何，以及如何对不同的法益

进行侵权法保护，即保护的程度为何。最后还涉及到解释技术上的争论。

（一）法益区分的标准

从理论上而言，结合ＰＥＴＬ和ＤＣＦＲ的规定，对法益进行区分的标准可以认为至少有两个：受保护
法益的价值和社会典型公开性。受保护的法益价值越高，所得到的侵权法保护越全面，生命、健康以

及涉及到人的尊严和自由的人格权受最全面的保护。社会典型公开性指的是被侵害法益所具备的客

观性的、典型性的公开性和可识别性，法律对被侵害法益的界定越精确和明显，该法益就越具有社会

典型公开性，所得到的侵权法保护就越全面。例如物权由于物权法定和公示手段的存在，较之合同债

权，其得到的侵权法保护就要更为全面和程度更强。法律可通过具体明确地规定一些法定损失（例如

丧葬费、亲属误工费等）、一些法定绝对权的法定明确保护范围以及法定行为义务而使得一些法益具

有较强的社会典型公开性。

通过这些区分标准，司法者可以首先区分开不同的法益，虽然司法者的裁量空间仍然存在。因
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［奥］考茨欧主编：《侵权法的统一：违法性》，张家勇译，法律出版社２００９年版，第３５、１９页；欧洲侵权法小组：《欧洲侵权法原
则》，于敏、谢鸿飞译，法律出版社２００９年版，第６４页。
参见欧洲民法典研究组、欧盟现行私法研究组编著：《欧洲私法的原则、定义和示范规则》（第五、六、七卷），王文胜等译，法律出

版社２０１４年版，第２２７页以下。



此，法律所明确规定的人格权、物权和知识产权中被明确保护的法益得到的侵权法保护较强，法律所

明确规定的行为义务所保护的法益以及法律所明确规定的一些法定损失得到的侵权法保护同样较

强。《侵权责任法》第２条第２款列举了一些人格权以及物权和知识产权，而并未提及合同债权，但其
隐含的法益区分标准并不应当是是否是绝对权，因为在第２条第２款中所同样列举的监护权、继承
权、股权等无法简单地用绝对权予以界定，因此必然隐含了其他区分标准，即受保护法益的价值和社

会典型公开性。社会典型公开性较强和价值较高的法益绝不限于“绝对”权和绝对“权”。同样，即使

是绝对权，虽然其核心保护范围是明确的，但是一些边缘地带的法益在未被法律所明确规定的情况

下，其社会典型公开性仍然较弱，最为典型的就是被法律所明确规定的一些人格权的保护范围，例如

身体健康权中是否包含决定是否生育的法益。〔５６〕 监护权、继承权、基于配偶关系的身份利益、物权期

待权和占有、股权则同样需要根据这两个标准进行更为具体的分析，换而言之，这些权利中所包含的

价值较大以及社会典型公开性较强的法益得到的侵权法保护较强，而所包含的其他法益得到的侵权

法保护要弱一些，由此实现行为自由和法益保护之间的价值平衡。至于第２条第２款中的“等人身、
财产权益”自然也应依据上述两个标准予以细致界定。

但必须要注意的是，该款所包含的“民事权益”内容极为宽泛，绝非仅仅包含价值较大和社会典型

公开性较强的法益，还包括价值较低和社会典型公开性较弱的法益，简单而言就是所有法益。该条第

１款规定了“侵害民事权益，应当依据本法承担侵权责任”，换而言之，侵害“民事权益”仍然要“依据本
法”承担侵权责任。因此，本文仅仅是认为该条第２款隐含了法益区分的标准，意味着要区分开价值
较高、社会典型公开性较强的法益以及其他法益，对这两种法益要进行区分保护而非同等程度的保

护，但这两种法益都属于该条所规定的“民事权益”，至于是否要使得加害人最终承担侵权责任仍需要

“依据本法”。但未解决的问题是，在区分开这两种法益的前提下，对这两种法益进行侵权法保护的程

度为何，而所谓“依据本法”中的“本法”无疑就是《侵权责任法》，那么问题就转换成，《侵权责任法》对

这两种法益所采取或应采取的区分保护的程度为何。

（二）区分保护的程度

如前所述，即使辅之以各种润滑机制，德国法的规范技术也仍存在诸多缺陷。同样值得怀疑的

是，德国法之后的实践发展以其既定的规范技术作为规范前提，这些发展的目的无外乎是为了解决德

国法规范技术所带来的问题，这犹如下棋，前一手出现了漏洞，之后的每一手都是为了弥补前手的漏

洞，在德国法语境中这并无问题，因为历史是既定的而非可选择的。但在中国法语境中，我们所下的

这一步棋和德国法的下法并不相同，在明知德国法的这一步棋已经出现了诸多漏洞的情况下，并无理

由要秉守德国法的规范技术选择。

以最具争议的纯粹经济损失为例，一个可能的共识就是纯粹经济损失的侵权法保护较之法定绝

对权的侵权法保护而言要弱，但并非绝对不受侵权法的保护。在判断纯粹经济损失应受到何种程度

的侵权法保护而言，有学者采纳德国法的规范技术，主张扩张所有权的保护范围，或者在违反保护性

法律或者故意违反善良风俗的情形下予以保护，但是内在理由却并不十分清晰。同样在破坏电缆的

情形中，孵化器停工导致孵化器中的小鸡畸形这种损失，与营业停止的损失，究竟有何不同，导致前者

是所有权侵害，后者却是纯粹经济损失？被告过错导致运河堵塞，使得原告的一艘船被困于河道中，
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〔５６〕 对此的论述，参见朱晓?、徐刚：“民法上生育权的表象与本质”，载《法学研究》２０１０年第５期。



另外三艘船也无法到达原告处，为何前者构成了侵害所有权，而后者不构成侵害所有权？这些都会引

起极大的争议。〔５７〕 即使认为背后隐藏了政策判断，即纯粹经济损失情形中，可能的受损者人数众多

且损失不确定，但是，受损者人数有限、损失也能够确定的纯粹经济损失，例如商品自损、建筑物自身

存在的缺陷，对此的赔偿为何仍迟疑甚至否定，而如核电厂泄露这样的大规模侵权，受损者人数众多

且损失不确定，为何实践中仍然可能予以赔偿？举个极端的例子，在挖断电缆的情形中，如果加害人

是以管线安装为业的职业人员，且其对于管线设施的正常运作背后所存在的诸多利益能够事先预见，

对于挖断电缆所可能造成的损害，其也可以通过责任保险机制或价格机制予以分散转嫁，此时，加害

人对其过失挖断电缆所造成的损失应否予以赔偿？〔５８〕 因此，有学者指出，绝对权的侵害与是否构成

纯粹经济损失之间没有逻辑上的联系，“哪些财产属于纯粹经济损失，这体现的是一种对可赔偿范围

的技术限定，与权利本身并没有本质的联系，权利此时体现的只是一种‘基准点’的作用。”〔５９〕一些学

者根据动态系统方法，提出了判断纯粹经济损失是否以及如何受到侵权法保护时的多项考量因素，并

辅助以类型化，这种方法在美国的一些法院中也被采纳，而在《欧洲侵权法原则》和《欧洲示范民法典

草案》中也采取了同样的方法。〔６０〕

因此，第三种解释方案，也即以动态系统作为方法基础的解释方案，是值得考虑的。简单来说，就

是在区分开价值较高、社会典型公开性较强的法益以及其他法益的前提下，对前者进行较强的侵权法

保护，而对后者进行较弱的侵权法保护，但这种较弱的侵权法保护不限于德国法的“违反保护他人法

律”和“故意违反善良风俗”两种保护途径，而是要综合权衡各种考量因素予以判断。〔６１〕

在此存在两个实质论证规则。实质论证规则之一就是，如果社会典型公开性较强、价值较高的法

益，例如法律所明确规定的人格权、物权和知识产权中的被法律明确保护的法益以及法律所明确规定

的行为义务所保护的法益受到侵害导致损失，以及法律所明确规定的一些法定损失发生，则这些损失

一般应得到侵权法的保护，除非有其他公共政策的理由。毕竟加害人是否承担侵权损害赔偿责任仍

要取决于过错、因果关系和公共利益等所有要素的整体权重，因此，具有社会典型公开性和较高价值

的法益受到轻微侵害，也同样无法获得侵权法的保护，例如被传染普通的感冒。〔６２〕

实质论证规则之二就是，社会典型公开性较弱、价值较低的法益受到侵害所致的损失一般不予以

侵权法保护，除非有充分且正当的理由。〔６３〕 因此，对这些法益并非完全不予以侵权法上的保护，在具

有充分理由的情况下仍然要对之进行侵权法保护。在充分理由的构建过程中，按照动态系统的方法，

需要考虑多种因素，包括归责基础、损害性质、因果关系和公共利益等，以及这些因素之间的相互补强

和影响。具体而言，如果加害人是故意或重大过失、损害为人身损害、行为人与受害人关系紧密，以及
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〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ（Ｆｎ．９），Ｓ．３８９．
参见同注１３引书，第１４１页。
梅夏英：“侵权法一般条款与纯粹经济损失的责任限制”，载《中州学刊》２００９年第４期。
例如，Ｋｏｚｉｏｌ提出了十项考量因素，参见［奥］库齐奥：“欧盟纯粹经济损失赔偿研究”，朱岩、张玉东译，载《北大法律评论》２００９
年第１期；美国加州法院则提出了六项考量因素。ＳｅｅＪ’ＡｉｒｅＣｏｒｐ．ｖ．Ｇｒｅｇｏｒｙ，２４Ｃａｌ．Ａｐｐ．３ｄ７９９，５９８Ｐ．２ｄ６０，１５７Ｃａｌ．
Ｒｐｔｒ．４０７（１９７９）；我国学者也基于类似方法，提出了一些原则或考量因素，参见满洪杰：“论纯粹经济利益损失保护”，载《法学
论坛》２０１１年第２期；杨雪飞：“反射型纯粹经济损失的赔偿问题”，载《云南民族大学学报》（哲学社会科学版）２０１０年第３期。
对于这种动态系统的解释方法，可能的主张者是朱岩教授。参见朱岩：《侵权责任法通论：总论》（上册），法律出版社２０１１年
版，第１３１页以下，第１６１页以下。
［奥］库齐奥：同注５１引文。
关于该论证规则，参见张新宝、张小义：“论纯粹经济损失的几个基本问题”，载《法学杂志》２００７年第４期。



言论自由、竞争自由等公共利益较为欠缺，则这些法益更有理由得到侵权法保护；反之，如果加害人仅

具有一般过失甚至轻过失、损害为纯粹经济损失、行为人与受害人关系较为疏远以及公共利益较

强，〔６４〕这些法益更有理由不受到侵权法保护。需要再次强调的是，所列举的这些因素都仅仅是考量

因素而非要件，司法者要在个案中对这些考量因素进行综合权衡。〔６５〕

（三）解释技术

即使承认法益区分保护思想以及上述的区分标准和区分保护程度是正当的，但如前文所述，在

《侵权责任法》的规范前提下，如何为上述观点的实现寻找到妥当的规范基础，仍然存在争论。按照

《侵权责任法》的规范逻辑，是否包含违法性要件是存在较大疑问的，〔６６〕同时，权益侵害要件和损害概

念所包含的违法性要件在实质上并无不同。《侵权责任法》第６条第１款并非仅针对侵权损害赔偿责
任，因此有意识地采纳了 “侵害”这个表述，以与第 １５条规定的多种 “承担侵权责任的方式”相对应。
但是，在侵权损害赔偿责任中，固然应当包含损害概念；即使是在预防性侵权责任中，也同样能够包含

损害概念，第２１条规定的“侵权行为危及他人人身、财产安全的”，可以被解释为“侵权行为导致损害
发生之危险的”。因此，在侵权责任的构成中，损害是一个重要的概念。在一般的意义上，损害是指受

害人的人身和财产在社会事实层面上所遭受的一种不利影响，这种一般意义上的损害事实要转化为

可以导致侵权救济的法律意义上的损害，必须接受法律上的筛选和评价，从而表现为一种“可赔偿的

损害”（ＰＥＴＬ第２∶１０１条）或者“具有法律相关性的损害”（ＤＣＦＲ第６－２∶１０１条）。〔６７〕 在侵权损害
赔偿责任的构成中，这并无疑问，即使是在预防性侵权责任的构成中，也同样需要“具有法律相关性的

损害”发生的危险或迫近。〔６８〕

因此，在文义上，《侵权责任法》第６条第１款似乎并未包含损害概念，但根据上述解释，该款应当
包含了“具有法律相关性的损害”这个构成，而这个构成又取决于对侵权法保护之法益的判断，即并非

所有损害都是具有法律相关性的损害，后者是侵犯侵权法保护之法益所导致的物质和非物质损失

（ＰＥＴＬ第２∶１０１条），由此，在“具有法律相关性的损害”这个构成中能够容纳上文所述的区分标准、
区分保护程度以及具体的考量因素。

五、结论

　　 侵权法中的法益区分保护具有思想和技术两个层面，分别对应着是否要区分保护以及如何区分
保护这两个不同的问题。作为一种思想的法益区分保护着眼于对不同类型的法益进行不同程度的侵
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〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

对于公共利益这种考量因素，举例而言，最为典型的就是一物二卖情形，后买人一般不成立侵权责任的原因是因为市场竞争这

种公共利益。除此之外，还有言论自由等公共利益。

有学者主张，侵害人身利益的仍以过错为主观要件，侵犯财产利益的应以故意为要件，参见同注３８引文。但是这种观点似乎仍
然把考量因素当成了要件，由此仍然会带来诸多问题，例如，专家因过失导致第三人的纯粹经济损失如何处理，按照比较法，此

时仅要求专家具有专家过失即可构成，而非必然要求专家的故意，参见周友军：《专家对第三人责任论》，经济管理出版社２０１４
年版，第６１页以下。
持否定态度的观点，参见王利明：“我国《侵权责任法》采纳了违法性要件吗？”，载《中外法学》２０１２年第１期；朱虎：“过错侵权
责任的发生基础”，载《法学家》２０１１年第１期。
同注５引文。当然，他这里使用的概念是具有“不法性”的损害，含义大致相同。
同注５５引书，第１９９页。必须承认的是，在侵权损害赔偿责任和预防性责任中，“具有法律相关性的损害”的具体界定可能有所
不同，但其中的考量因素应当是相同的，参见《欧洲示范民法典》第６－２∶１０１条。



权法保护，该思想是一种制度共识，有助于通过社会典型公开性妥当协调行为自由和法益保护的价

值，具有体系理性和价值理性的正当基础。

但是，在承认法益区分保护思想的前提下，如何区分保护仍是需要进一步讨论的问题，其规范技

术是多元化的。根据思想和技术或目的和手段的两分，采纳法益区分保护思想并不必然导致德国侵

权法的规范技术，也不能推断出法益区分保护思想仅存在于德国侵权法的规范技术之中。德国法的

规范技术以制定法实证主义为方法基础，目的在于限制司法者的裁量空间，实现分权体制，但侵权法

本身的特点使得司法者的裁量空间必不可少，因此其意图的实际效果不佳，且会带来保护不足的问

题。为了解决德国法规范技术所带来的上述问题，更为妥当的方式是以动态系统作为方法基础构建

动态、弹性的法益区分保护规范技术。

《侵权责任法》第２条第２款隐含了法益区分的标准是法益的价值和社会典型公开性，但并非意
味着价值较低、社会典型公开性较弱的法益完全不受侵权法保护，或者仅如同德国法那样以“违反保

护性法律”和“故意违反善良风俗”作为保护途径。更为妥当的方式是，以《侵权责任法》第６条第１
款所隐含的“具有法律相关性的损害”这个概念作为解释的规范基础，确定两个实质性的论证规则，即

“社会典型公开性较强、价值较高的法益一般应受到侵权法保护，除非具有充分且正当的理由”和“社

会典型公开性较弱和价值较低的法益一般不受到侵权法保护，除非具有充分且正当的理由”，而在充

分且正当的理由构建过程中，划定多元化的考量因素，授权司法者进行更为动态和弹性化的综合

权衡。

ＴｈｅＤｉｓｔｉｎｃｔＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＤｉｆｆｅｒｅｎｔＬｅｇａｌＩｎｔｅｒｅｓｔｓｉｎＴｏｒｔＬａｗ：
ＴｈｏｕｇｈｔａｎｄＴｅｃｈｎｉｑｕｅ

ＺｈｕＨｕ
Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｔｈｅｄｉｓｔｉｎｃｔｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆｄｉｆｆｅｒｅｎｔｌｅｇａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｓｉｎｔｈｅｔｏｒｔｌａｗｈａｓｔｗｏａｓｐｅｃｔｓ，ｗｈｉｃｈ

ａｒｅｔｈｏｕｇｈｔａｎｄｔｅｃｈｎｉｑｕｅ，ｒｅｓｐｅｃｔｉｖｅｌｙｃｏｒｒｅｓｐｏｎｄｉｎｇｔｏｔｗｏｄｉｆｆｅｒｅｎｔｉｓｓｕｅｓ，ｉ．ｅ．，ｗｈｅｔｈｅｒｔｏｄｉｓｔｉｎ
ｇｕｉｓｈａｎｄｈｏｗｔｏｄｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈ．Ａｓｔｏｔｈｅｆｉｒｓｔｉｓｓｕｅ，ｔｈｉｓｔｈｏｕｇｈｔｉｓａｋｉｎｄｏｆｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｃｏｎｓｅｎｓｕｓ，ａｎｄ
ｉｓｗｏｒｔｈｙｏｆａｐｐｒｏｖａｌｂｅｃａｕｓｅｉｔｈａｓｔｈｅｒａｔｉｏｎａｌｉｔｙｏｆｓｙｓｔｅｍａｎｄｖａｌｕｅ．Ａｓｔｏｔｈｅｓｅｃｏｎｄｉｓｓｕｅ，ｔｈｅ
ｎｏｒｍａｔｉｖｅｔｅｃｈｎｉｑｕｅａｄｏｐｔｅｄｂｙＧｅｒｍａｎｌａｗ，ｗｈｉｃｈｉｓｂａｓｅｄｏｎｔｈｅｌｅｇａｌｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍ，ｃａｕｓｅｓｓｏｍｅｄｉｓａｄ
ｖａｎｔａｇｅｓｉｎｃｌｕｄｉｎｇｉｎｓｕｆｆｉｃｉｅｎｔｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ．ＴｈｅＣｈｉｎｅｓｅｔｏｒｔｌａｗａｄｏｐｔｓａｄｉｆｆｅｒｅｎｔｔｅｃｈｎｉｑｕｅ，ｓｏｔｈｅｍｏｒｅ
ａｐｐｒｏｐｒｉａｔｅｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｓｃｈｅｍｅｓｈｏｕｌｄｂａｓｅｏｎｔｈｅｍｅｔｈｏｄｏｆｄｙｎａｍｉｃｓｙｓｔｅｍ，ａｎｄｔａｋｅｔｈｅｃｏｎｃｅｐｔｏｆ
“ｌｅｇａｌｌｙｒｅｌｅｖａｎｔｄａｍａｇｅ”ａｓｔｈｅｐｒｅｍｉｓｅｏｆｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ．Ｉｎｔｈｉｓｓｃｈｅｍｅ，ｔｈｅＣｈｉｎｅｓｅｎｏｒｍａｔｉｖｅｓｙｓ
ｔｅｍｉｍｐｌｉｅｓｔｈａｔｔｈｅｌｅｇａｌｃｒｉｔｅｒｉａｏｆｄｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈｉｎｇｔｈｅｌｅｇａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｓａｒｅｔｈｅｖａｌｕｅａｎｄｓｏｃｉａｌｔｙｐｉｃａｌＯｂ
ｖｉｏｕｓｎｅｓｓ，ａｎｄｃｏｎｔａｉｎｓｍｕｌｔｉｐｌｅｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｓ．Ｔｈｉｓｓｃｈｅｍｅａｌｓｏｒｅｃｏｇｎｉｚｅｓｔｗｏｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｒｕｌｅｓｉｎａｒ
ｇｕｍｅｎｔ，ａｎｄａｕｔｈｏｒｉｚｅｓｊｕｄｇｅｓｔｏｕｎｄｅｒｔａｋｅａｍｏｒｅｄｙｎａｍｉｃａｎｄｆｌｅｘｉｂｌｅｉｎｔｅｇｒａｔｅｄｂａｌａｎｃｅ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｔｏｒｔ；ｏｂｊｅｃｔｏｆｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ；ｄｉｓｔｉｎｃｔｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆｄｉｆｆｅｒｅｎｔｌｅｇａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｓ

（责任编辑：丁洁琳）
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公众人物理论与真实恶意规则之检讨

郑晓剑


摘　要：近年来，美国法上的公众人物理论及真实恶意规则对我国理论界和实务界产生了深刻影
响，这种现象是否合理，值得反思。真实恶意规则的适用主体包括公务员和公众人物。该规则源自于

普通法上的诽谤规则难于有效保护言论自由和新闻自由的制度背景，诞生于民权斗争日趋高涨的时

代背景，因而被寄予了通过优先保护言论自由来促进人权平等的“重任”。但是，一方面，公众人物理

论缺乏明晰的内涵与判断标准，难以将其与普通私人妥当地区分开；另一方面，真实恶意规则的用词

并不精确，其既不能妥当地保护个体的名誉，也不能周延地保护新闻媒体，而对言论自由的过度保护

在实际效果上可能适得其反。当前我国并不存在类似的制度背景和时代背景，亦无通过优先保护言

论自由来促进人权平等的迫切诉求。既有的规范框架足以妥当解决公众人物的名誉权与言论自由之

间的冲突问题，引进公众人物理论及真实恶意规则并无必要。

关键词：公众人物　真实恶意规则　名誉权　言论自由

一、问题的提出

　　 《法学研究》２０１４年第４期刊登了郭春镇教授所作的《公共人物理论视角下网络谣言的规制》一
文。在该文中，作者认为，根据传统的公共人物理论，公共人物的名誉权和隐私权都要受制于媒体的

表达自由，“除非他们能够证明媒体的相关行为满足‘实质恶意’的标准”；〔１〕但是在自媒体时代这种

规则已经不适应社会发展的需要了，因此，作者主张在定性相关的侵权行为时，应当区分实质恶意与

一般恶意，如果双方实力均衡或相差无几，则可以考虑不构成侵权。〔２〕

该文立足于自媒体日益普及、网络谣言满天飞的当下，提出了应从公共人物理论的角度对网络谣

言进行妥当的规制，自有其理论与实践上的价值，但是该文所提出的若干论点是否合理、可行，却值得

反思。例如，如何区分所谓的公共人物与私人？我国民法上是否同样存在美国法上的实质恶意标准

（或规则）？实质恶意与一般恶意的区分标准何在？侵权构成以双方的实力大小为依据是否妥当？等

等。应当说，这些问题基本上涵盖了近年来我国学者探讨人格权（尤其是公众人物的名誉权）与言论

·０６·



〔１〕

〔２〕

厦门大学法学院助理教授，法学博士。本文系笔者主持的福建省社会科学规划项目“侵权责任能力制度原理及功能研究”（项

目号：２０１４Ｃ１４０）和中央高校基本科研业务费项目“法典化背景下民事行为能力制度立法研究”（项目号：Ｔ２０１３２２１００５）的阶段
性成果。需要说明的是，笔者在厦门大学卓越法律人沙龙活动中，组织学生对该文进行了研讨，本文的很多思想就获益于在上

述活动中与学生的交流，同时本文的写作也获益于同事郭春镇教授所作的《公共人物理论视角下网络谣言的规制》一文，特此

一并致谢。

郭春镇：“公共人物理论视角下网络谣言的规制”，载《法学研究》２０１４年第４期，第１６２页。
同注１引文，第１７１页。



自由之关系的主要领域。

当然，学界讨论公众人物理论（ｔｈｅｏｒｙｏｆｐｕｂｌｉｃｆｉｇｕｒｅ）的目的，〔３〕并不是因为公众人物看起来要比
普罗大众“高端、大气、上档次”，〔４〕而是为限制其人格权提供理论基础，尤其是当公众人物的名誉因

媒体的不实新闻报道而毁损时，通过对其适用真实恶意规则（ａｃｔｕａｌｍａｌｉｃｅｒｕｌｅ）来限制其权利主张，以
保护媒体的言论自由。〔５〕 事实上，主张在名誉侵权案件中引入真实恶意规则的观点在我国学界由来

已久。１９９６年苏力即已指出，“在一般情况下，至少当他们不是有意或恶意利用这种言论自由伤害他
人或有重大过失并从中获利时，即使他们的权利行使损害了他人的某些利益，也应当受宪法的保

障”。〔６〕１９９８年贺卫方教授在其作品中更是明确指出，“除非公务员或公众人物能够证明传媒或相关
文章的作者具有实际恶意———这通常是极其难以找到证据的———否则将不可能获得法律救济”。〔７〕

汪庆华先生在其２００８年发表的作品中也持同一观点。〔８〕

在学界的大力推动下，我国法院在司法实践中也开始频繁地运用公众人物理论处理名誉权纠纷，

如在轰动一时的“范志毅诉文汇新民联合报业集团名誉纠纷案”中，上海市静安区人民法院就认为，

“本案原告系中国著名球星，自然是社会公众人物……即使原告认为争议报道点名道姓称其涉嫌赌球

有损其名誉，但作为公众人物的原告，对媒体在行使正当舆论监督的过程中可能造成的轻微损害应当

予以容忍与理解。”〔９〕根据相关最新的实证分析资料，在名誉权纠纷审理中明确涉及公众人物理论的

有效案例就达２１个！〔１０〕

由是观之，公众人物理论及其背后的真实恶意规则已不再停留于学者的著述中，而是早就对司法

实践产生了实质影响。由于我国学者主要是从公法尤其是宪法的角度讨论名誉权与言论自由之间的

关系问题，使得公众人物理论及真实恶意规则在我国的传播从一开始就不是在既有的民法理论和民

法制度框架下进行，因而难以与现有的理论及制度相契合。无视本土做法与忽视域外文明，都是两种

不可取的极端做法，对此，本文将采取一种中间立场的进路，通过回归公众人物理论及真实恶意规则

之本源，立基于我国既有的民法理论及制度架构，反思并检讨相关观点及做法的妥当性，以期能收抛

砖引玉之功效。

二、正本清源：真实恶意规则之定位

　　 任何规则都不是凭空产生的，而是有着深刻的文化及社会背景。要对真实恶意规则作出妥当的

·１６·
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

关于“ｐｕｂｌｉｃｆｉｇｕｒｅ”一词的翻译，有的将其译为“公共人物”，有的译为“公众人物”。本文赞同后一种译法，因为根据英美法的相
关判例及理论文献，“ｐｕｂｌｉｃｆｉｇｕｒｅ”往往是与“ｐｕｂｌｉｃｏｆｆｉｃｉａｌ”（公务员）相并列的意义上使用的，其是指除公务员之外的其他有一
定的社会影响力的人士，而公共人物一词的涵括范围太广，其不仅包括了公务员，还包括了一般性的公众人物，因而无法凸显

“ｐｕｂｌｉｃｆｉｇｕｒｅ”的特征及价值。
君不见，近年来有关娱乐明星等公众人物涉嫌赌博吸毒、卖淫嫖娼等丑闻的新闻报道，可谓不绝于耳！

关于“ａｃｔｕａｌｍａｌｉｃｅ”一词的翻译，我国学者有不同的译法，如译为“实质恶意”、“实际恶意”、“确实恶意”等等。王泽鉴老师在其
著作中将其翻译为“真实恶意”（参见王泽鉴：《侵权行为》，北京大学出版社２００９年版，第１１６页），本文采纳此译法。
苏力：“《秋菊打官司》案、邱氏鼠药案和言论自由”，载《法学研究》１９９６年第３期，第７３页。
贺卫方：“传媒与司法三题”，载《法学研究》１９９８年第６期，第２６页。
汪庆华先生认为，“在公共人物的名誉权官司中，原告必须证明被告的实质恶意或者是对事实的贸然不顾”。参见汪庆华：“名

誉权、言论自由和宪法抗辩”，载《政法论坛》２００８年第１期，第２４页。
参见上海市静安区人民法院（２００２）静民一（民）初字第１７７６号判决书。
参见刘迎霜：“名誉权中‘公众人物理论’省思”，载《社会科学》２０１４年第６期。考虑到统计的偏好、遗漏以及时效性，实际涉及
公众人物理论的名誉权纠纷案例无疑更多。



定位及评价，必须要回归到普通法，通过考察普通法上的诽谤侵权构成，探知孕育真实恶意规则的内

生原因。此外，亦须考察２０世纪中期在美国蓬勃兴起的民权运动，因为，正是在这场运动的推动下，
最终催生出了著名的“真实恶意规则”。

（一）普通法上的诽谤侵权

在英美普通法上，诽谤侵权（ｄｅｆａｍａｔｉｏｎ）主要是为了保护名誉利益免受不真实的陈述侵害而构造
出来的。〔１１〕 在普通法发展的早期，诽谤侵权就已经被区分为两种不同的类型，即文书诽谤（ｌｉｂｅｌ）与口
头诽谤（ｓｌａｎｄｅｒ），从而形成了甚为复杂的规则体系。〔１２〕 要提起一项诽谤诉讼，原告通常需要证明以
下要素：须存在一项诽谤性陈述；该陈述须指向特定的原告（对关于某一阶层的诽谤不能提起诽谤之

诉）；须有传播，即该诽谤性陈述须传达给第三人而不能仅为原告所知。〔１３〕

相应地，原告无需证明被告主观上有过错、自己遭受了多大的损害以及被告的陈述为虚假等要

素。根据普通法，诽谤责任具有严格责任的特质，即无需被告知晓或因过失而不知其陈述为不实或具

有诽谤性。〔１４〕 原告也无需证明其所遭受的损害程度，法律许可陪审团根据原告先前的名誉进行推

定。〔１５〕 被告陈述的不真实性由法律推定，其目的是减轻原告的举证负担，被告可提出证据证明其所

陈述内容为真实而抗辩免责。〔１６〕

为了平衡原告的诽谤诉求，普通法也为被告设置了多重抗辩事由（Ｄｅｆｅｎｓｅｓ），如真实抗辩（ｔｒｕｔｈｏｒ
ｊｕｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ）、绝对的特权抗辩（ａｂｓｏｌｕｔｅｐｒｉｖｉｌｅｇｅ）、授予的特权抗辩（ｑｕａｌｉｆｉｅｄｐｒｉｖｉｌｅｇｅ）、公正评论抗辩
（ｆａｉｒｃｏｍｍｅｎｔ）等。其中，“真实抗辩”要求被告能够证明其所述内容完全属实而没有虚假内容；“绝对
的特权抗辩”适用于表达自由的利益完全超出了名誉利益的情形，如在国会议事程序上的发言；“授予

的特权抗辩”则取决于传播者与受众之间准许自由表达的更为有限的利益，如关于国会议事程序或司

法程序的报道。〔１７〕

早期普通法上的诽谤侵权抗辩事由主要包括“真实”与“特权”抗辩两种，对于二者的关系，萨尔蒙德

（Ｓａｌｍｏｎｄ）认为，“一旦诽谤性陈述被证明是真实的，那么特权抗辩就不必要了……只有当陈述是虚假
的，或者不能被证明是真实的时候，才有必要考察是否存在特权抗辩的问题”。〔１８〕 后来由于担心超负荷

的诽谤法会阻碍有价值的公共讨论，“公正评论”才作为一项独立的抗辩事由被纳入到了普通法中。〔１９〕

由此可见，根据普通法上的诽谤规则，相较于被告，原告在法律上的地位更为优越：其只要证明被告

的陈述具有诽谤性并且与己相关，就不用再劳神费力去搜证举证了，但是被告为了洗脱“罪责”，不得已

四处搜寻证据，到头来可能仍免不了要承担责任———由于诽谤侵权实行严格责任，这意味着即使被告在

发表或传播相关诽谤性言论时没有过失，其可能仍然需要承担责任！因此，在原告的名誉权保护与被告

的言论自由保护之间，普通法上的诽谤规则更多地偏惠于前者，这就为真实恶意规则的诞生埋下了制度

性的伏笔。
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（二）真实恶意规则确立的背景及过程

普通法上的诽谤规则平静而自足地发展了数百年，直到１９６４年美国联邦最高法院作出的一则判例
才打破了这一平静，并促其发生了革命性变化。这则判例就是在中外法学界及新闻界享有盛名的“《纽

约时报》诉沙利文案”（ＮｅｗＹｏｒｋＴｉｍｅｓＣｏ．ｖ．Ｓｕｌｌｉｖａｎ）（下文简称为《纽约时报》案）。〔２０〕 该案的基本案
情是：１９６０年３月２９日《纽约时报》刊登了一则有数十位著名民权人士署名的付费政治广告，该广告的
标题虽简洁但足够吸引眼球———“倾听他们的声音”（ＨｅｅｄＴｈｅｉｒＲｉｓｉｎｇＶｏｉｃｅ），其目的是抨击南方各级
政府及公务员滥用公权镇压民权运动，并呼吁读者捐款援助民权运动的“带头大哥”———马丁·路德·

金博士（Ｄｒ．ＭａｒｔｉｎＬｕｔｈｅｒＫｉｎｇ）及其他受迫害的南方黑人。但是该广告的若干细节与实情不符，如金博
士被逮捕的次数只有四次而不是广告中所说的七次，警察并未包围学校也未阻止学生进入食堂就餐，学

生领袖被开除的原因并不是因为唱国歌而是因为其发起静坐抗议等。蒙哥马利市警察局长沙利文认为

这则广告虽然没有直接提及他的名字，但是其中的不实内容足以毁损他的名誉。在协商无果的情况下，

他将《纽约时报》起诉到了阿拉巴马州地区法院。

阿拉巴马州的诽谤法适用的是普通法上的诽谤规则，而《纽约时报》所刊登的这则广告完全符合普

通法上的诽谤侵权之构成：广告虽未直接点名，但是其对警察滥用公权的报道足以构成对主管警察事务

的沙利文的“影射”，并使其名誉低落；广告中所描述的细节并不符合事实，相关的评论亦未尽公正，此外

也没有任何特权抗辩可以帮助《纽约时报》逃脱责任追索。该案在阿拉巴马州走完了全部的诉讼程序，

历经三审，《纽约时报》均告败诉。《纽约时报》不服，于是向美国联邦最高法院提起了上诉———这是它的

最后一根救命稻草！

联邦最高法院认为，阿拉巴马州的诽谤法与联邦宪法修正案第１条和第１４条的意旨未尽相符，不能
充分保障人民批评政府的言论自由权利，因而需要从宪法的高度省察诽谤侵权的构成，最终催生出了著

名的真实恶意规则（ａｃｔｕａｌｍａｌｉｃｅｒｕｌｅ）———“吾人认为宪法的保障要求有一个联邦规则，禁止公务员就有
关公务行为而为的诽谤性不实陈述请求损害赔偿，除非证明该项陈述系以有真实恶意而为之，即明知其

陈述为不实或轻率地不顾其是否真实”。〔２１〕 据此，联邦最高法院全体大法官一致同意推翻阿拉巴马州最

高法院的判决，发回重审。

有学者指出，“《纽约时报》案”的判决乃基于这样一个承诺，即民主国家必须对重要的公共问题进行

不受抑制的讨论，而为了避免公民对其批评政府的行为进行自我审查，有必要考虑存在一个宪法上的维

度，因为普通法上的真实抗辩并不足以实现上述要求。〔２２〕 真实恶意规则的提出，极大地改变了普通法上

的诽谤侵权的构成———原先原告无需证明被告有过错，也无需证明被告陈述内容为虚假，但是现在“不

但免除了被告举证其言论真实性的负担，取消了惩罚性赔偿，而且反过来要求原告去承担证明被告‘确

实恶意’的责任，而这一举证是如此困难，几乎使美国各地诽谤法中对执行公务而招致批评的官员的保

护难以执行”。〔２３〕 因而，有学者评价这一判决是“民权运动和新闻自由的双重胜利”。〔２４〕
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〔２１〕

〔２２〕
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〔２４〕

对该案的详细介绍，参见［美］安东尼·刘易斯：《批评官员的尺度：＜纽约时报＞诉警察局长沙利文案》，何帆译，北京大学出版社
２０１１年版。值得一提的是，该书的作者刘易斯曾是《纽约时报》的专线记者，亲历了“《纽约时报》案”的全过程。多年之后，刘易斯
将该段经历形之于文字，使人们能够全方位地了解这场著名诉讼的来龙去脉及其背后的诸多精彩花絮。

ＳｅｅＮｅｗＹｏｒｋＴｉｍｅｓＣｏ．ｖ．Ｓｕｌｌｉｖａｎ，３７６Ｕ．Ｓ．２５４，２８０（１９６４）．在此处笔者参考了王泽鉴教授在其《人格权法》一书中对该段英文的
翻译，特此致谢！参见王泽鉴：《人格权法》，北京大学出版社２０１３年版，第３２２页。
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（三）真实恶意规则的扩张

真实恶意规则的本意是限制公务员就他人对其公务行为所作的不实陈述提起诽谤之诉，但是在

“《纽约时报》案”判决作出仅仅三年之后，在ＣｕｒｔｉｓＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏ．ｖ．Ｂｕｔｔｓ和ＡｓｓｏｃｉａｔｅｄＰｒｅｓｓｖ．Ｗａｌｋｅｒ
案中，这一规则适用的主体范围就从“ｐｕｂｌｉｃｏｆｆｉｃｉａｌ”（公务员）扩张到了“ｐｕｂｌｉｃｆｉｇｕｒｅ”（公众人
物）。〔２５〕 在这两个案子中，Ｂｕｔｔｓ是一所大学的体育主管，Ｗａｌｋｅｒ是一名退役的将军，二人都被媒体不
实的报道所困扰。由于二人并非是执行政府公务的公务员而是所谓的社会公众人物，那么可否对二

人也适用真实恶意规则呢？这在美国联邦最高法院内部引起了争论。

大法官哈兰（Ｈａｒｌａｎ）反对将真实恶意规则适用于公众人物，他建议对有关公众人物的诽谤侵权
创设一个新的责任标准，该标准既不像真实恶意标准那么严格，同时也高于普通法上的诽谤要求。但

是，沃伦（Ｗａｒｒｅｎ）大法官认为，即使原告是公众人物，也应对其适用“《纽约时报》案”中确立的真实恶
意标准，因为随着社会私领域权力的不断集中，许多不是公务员的公众人物也深度卷入了许多重要的

公共论题之解决，或者利用其名望在相当大的程度上影响社会的各种事务。〔２６〕 最终，沃伦的意见获

得了其他多数大法官的支持。

那么，在原告为普通私人（ｐｒｉｖａｔｅ）的诽谤案件中，是否也有真实恶意规则的适用呢？对此，美国
联邦最高法院在Ｇｅｒｔｚｖ．ＲｏｂｅｒｔＷｅｌｃｈ，Ｉｎｃ．一案中作出了回应。在该案中，原告Ｇｅｒｔｚ是一个知名律
师，在一起警察谋杀案中其受被害人家属的委托担任诉讼代理人，被告是一家传媒商，经营有一份杂

志，在Ｇｅｒｔｚ受委托担任代理人后，该杂志刊载了一篇文章指称 Ｇｅｒｔｚ曾加入过共产党组织，有众多的
犯罪记录等等。Ｇｅｒｔｚ以该报道内容严重不实为由对被告提起了诽谤之诉，被告以所报道内容事关公
共关切且Ｇｅｒｔｚ系公众人物为由提出抗辩，认为本案应适用“《纽约时报》案”中确立的真实恶意标准。

在Ｇｅｒｔｚ案中，联邦最高法院首先对相关的事实和法律问题进行了探讨，进而区分了两类不同的
公众人物：一类是在所有场合都赢得了普遍的名声或恶名的人，一类是自愿使自身卷入或被牵连进一

项特定的公共争论，从而在一个有限的范围内成为一名公众人物；与第一类公众人物相比，第二类公

众人物更为常见。就本案而言，法院认为，尽管原告活跃于社会和专业领域，并在当地的民间机构和

各种专业组织中任职，也发表了许多著作和论文，但是在社会上其并非誉满天下或恶名昭著之人，因

而不能认为其是一名公众人物而对其适用真实恶意规则。〔２７〕

Ｇｅｒｔｚ案的一个重要意义在于，其在普通法上的诽谤规则和适用于公务员及公众人物的真实恶意
规则之外，创设了一个新的以宪法为依据的诽谤规则，即当诽谤诉讼的原告为私人，且相关陈述涉及

公共关切事项时，根据美国联邦宪法第一修正案的要求，只有在原告证明被告主观上存在过失，且能

够证明自己因被告的诽谤性言论而遭受损失的情况下，其才能获得法律上的救济，从而提出了适用于

私人原告的宪法上的过失标准。〔２８〕 如果对私人原告的诽谤性陈述无关公益，此时方才适用普通法上

的诽谤规则。

（四）评价

真实恶意规则产生于１９６０年代美国的民权运动日益高涨之际，因而具有鲜明的时代特色和价值
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倾向。〔２９〕 面对当时层出不穷的种族歧视现象，有责任担当的新闻媒体充分利用自身的影响力对一些

社会丑恶现象进行了报道和揭露，这对唤起人们的良知，形成社会共识，并最终实现种族平等和人权

平等起到了至关重要的作用。为了使公众及时了解及参与相关公共事务的讨论，在新闻报道的过程

中，不可避免地会存在一些误差，如果根据普通法上的诽谤规则，要求媒体被告必须证明其所报道的

内容全属真实，无疑会压制媒体自由报道所赖以生存的“呼吸空间”（ｂｒｅａｔｈｉｎｇｓｐａｃｅ），形成“寒蝉效
应”（ｃｈｉｌｌｉｎｇｅｆｆｅｃｔ）。〔３０〕

有鉴于此，美国联邦最高法院决心在普通法上的诽谤规则之外，以宪法为依据，另辟蹊径，以确保

人民享有对于公共关切事项进行充分讨论和发表意见的言论自由，从而在“《纽约时报》案”中一举创

设了举世闻名的真实恶意规则。〔３１〕 德沃金对此评论道：“它使美国新闻机构在保护民主制度的奋斗

中扮演着比世界上任何一个国家和地区的新闻机构都更为骁勇自信的角色。”〔３２〕后来，联邦最高法院

更是将这一规则扩及于公众人物，提高了公众人物提起诽谤诉讼的证明要求和标准。相较于普通法

上的诽谤规则偏惠于个人的名誉权之保护，真实恶意规则更多地倾向于保护言论自由及媒体的新闻

自由。〔３３〕 然而时过境迁之后，当初作为某种“应急对策”面貌出现的真实恶意规则，在适用中也产生

了诸多问题，引发了人们的反思和讨论。

三、瑕瑜互见：公众人物理论与真实恶意规则之“不足”

　　 如前所述，近年来，不断有学者主张我国应采纳公众人物理论、引入真实恶意规则，以限制公众人
物的名誉权，保护言论自由。这种观点甚至已浸润入我国的司法实践之中，对法官的审判思维产生了

深刻影响，成为其自觉或不自觉地进行分析论证的工具。那么，公众人物理论与真实恶意规则是否就

是妥当解决言论自由与名誉权保护之冲突的“灵丹妙药”呢？在回答这个问题之前，我们还是应该先

把目光放在美国，看看在它的“发祥地”的人们是如何认识与评价这一理论和规则的。

（一）公众人物理论面临的问题

“人格保护和大众媒体之间关系的全部问题的症结都集结于公众人物身上。”〔３４〕这是名誉的本质

使然，只不过在公众人物身上表现得更为突出罢了。就其本质而言，名誉是在人们的社会交往活动中

形成的对于某一特定主体之人格的综合评价。因此，名誉“是社会交际活动的产物，它并非仅只与这
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ＳｅｅＯｔｉｓＨ．Ｓｔｅｐｈｅｎｓ，Ｊｒ．＆ＪｏｈｎＭ．Ｓｃｈｅｂ，ＡｍｅｒｉｃａｎＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，ＶｏｌｕｍｅＩＩ：ＣｉｖｉｌＲｉｇｈｔｓａｎｄＬｉｂｅｒｔｉｅｓ１４０（４ｔｈｅｄ．，Ｔｈｏｍｓｏｎ
Ｗａｄｓｗｏｒｔｈ２００８）．
“呼吸空间”、“寒蝉效应”等词语是由布伦南（Ｂｒｅｎｎａｎ）大法官主笔的“《纽约时报》诉沙利文案”判决书中使用的词汇。随着岁
月流逝，早已成为了新闻学领域和法学领域流行的经典词汇。

尽管新闻媒体战斗在与种族歧视现象作斗争的第一线，但是如果没有美国联邦最高法院的大法官们在背后的默默支持，最终结

果难以想象。《纽约时报》资深记者刘易斯在其所著的《批评官员的尺度》一书中，高度评价了联邦最高法院大法官们的卓越贡

献：“在与‘《纽约时报》诉沙利文案’相关的一系列案件中，大法官们殚精竭虑，将今时今日美国社会的各种需求，纳入制宪先贤

两百年前创立的基本大法中。他们的所作所为，源自他们对社会的真切感受。当今社会之传统、需求，乃至日新月异的文化变

迁，都是他们判决的指引。”参见同注２０引书，第２４４页。
［美］罗纳德·德沃金：《自由的法：对美国宪法的道德解读》，刘丽君译，上海人民出版社２０１３年版，第２１４页。
真实恶意规则不仅保护媒体的新闻自由，而且也适用于被告为非媒体的场合，参见 Ｇａｒｒｉｓｏｎｖ．Ｌｏｕｉｓｉａｎａ，３７９Ｕ．Ｓ．６４（１９６４）。
当然，最终决定是否适用真实恶意规则的唯一准据还是在于提起诽谤诉讼的原告的身份是否为公务员或公众人物。

［德］于尔根·冯·格拉赫：《针对大众媒体侵害人格权的保护》，载［奥］赫尔穆特·考茨欧、亚历山大·瓦齐莱克主编：《针对大

众媒体侵害人格权的保护：各种制度与实践》，匡敦校、余佳楠等译，中国法制出版社２０１２年版，第５５２页。



个人相关，而是同时也与其他人相关”。〔３５〕 “名誉的生成需依恃意见，而意见又是在人们的观点和信

息的交流中产生”。〔３６〕 这就决定了名誉权与意见表达（言论自由）之间具有天然的亲近性，也暗含了

二者之间发生冲突的必然性。频繁出没于聚光灯之下的公众人物，助长了这种冲突发生的可能性，使

其更有机会成为学者研究和民众关注的焦点。

有学者认为，“‘公众人物理论’的核心思想是，对公众人物名誉权保护作适当弱化处理，只要求传

播的事实基本或大致真实以及评论的基本妥当。”〔３７〕实质上，公众人物理论只有在与真实恶意规则相

联系时才有意义———提出公众人物理论的目的，就是要对公务员或公众人物适用真实恶意规则以限

制其名誉权之主张，防止其动辄对不实陈述提起诽谤之诉（名誉侵权之诉）。脱离了真实恶意规则的

语境，公众人物理论就成为了无源之水、无本之木。不过，要想准确地界定公众人物，尤其是要将其与

私人作出妥当的区分，似乎不是一件容易的事。

美国联邦最高法院之所以将公众人物与公务员相提并论，对前者也适用真实恶意规则，是因为主

流观点认为名人充当了“角色模范”（ｒｏｌｅｍｏｄｅｌｓ），并能对相关政策的制定及社会事务的处理予以较
大的影响力，因而民众对其行为的关注和评价具有公共利益。在大多数情况下，公众人物也是自愿将

自己置身于接受公众密切监督的风险之下。而且，与普通的黎民百姓相比，公众人物更容易接触大众

传媒，并能藉此减轻或消除相关的诽谤性言论对自己所造成的损害。〔３８〕 与手握众多资源的公众人物

相比，普通民众更容易遭受诽谤性言论的损害，其通常也无力影响公共政策，在遭受诽谤性言论时更

不容易接近媒体来发声辩护，因此只能依恃法律的保护。〔３９〕 因此，一旦公务员和公众人物卷入了诽

谤诉讼，那么在保护名誉和保护表达的利益平衡上就强烈地倾向于后者；如果是私人卷入了诽谤纠

纷，则更多地倾向于保护其名誉。〔４０〕

本来公众人物与普通私人属于同一条战线的“战友”———二者均为“无（公）权人士”，但是在真实

恶意规则的语境中，二者的法律处境却天差地别，自然需要审慎为之。对此，理论和实务上也相应地

发展出了不同的分类方法：完全目的型公众人物和有限的公众人物（ｇｅｎｅｒａｌｐｕｒｐｏｓｅｐｕｂｌｉｃｆｉｇｕｒｅｓａｎｄ
ｌｉｍｉｔｅｄｐｕｂｌｉｃｆｉｇｕｒｅｓ）；〔４１〕自愿型或偏好型公众人物与非自愿型公众人物（ｐａｒｔｉａｌｐｕｂｌｉｃｆｉｇｕｒｅａｎｄ
ｉｎｖｏｌｕｎｔａｒｙｐｕｂｌｉｃｆｉｇｕｒｅ）。〔４２〕 但是，这些分类毋宁说只能起到“事后诸葛亮式”的分析效果，而无法作
为事前的有效解决纠纷的操作指南。因为，“公众人物”的认定具有相对性、易变性和模糊性等特质，

无法藉此构建出一套稳定的甄别标准和操作机制。

虽然在理论上可以很简单地将公众人物与普通私人区分开，但是一旦进入实践操作层面就完全

不是那么一回事了：由于“从任何一件发生在个人身上的事件中都可以找出对社会情况的示范性，并

由此而使之与公众发生关联”，〔４３〕因此，每个人身上都有着不同程度的“公共性”，即都有可能成为公
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［德］迪特尔·施瓦布：《民法导论》，郑冲译，法律出版社２００６年版，第２１６页。
ＳｅｅＪ．Ｆ．Ｃｌｅｒｋ＆Ｗ．Ｈ．Ｂ．Ｌｉｎｄｓｅｌｌ，ＴｈｅＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ５４９（４ｔｈｅｄ．，Ｓｗｅｅｔ＆Ｍａｘｗｅｌｌ１９０６）．
同注１０引文，第９４页。
ＳｅｅＺｅｌｅｚｎｙ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１５，ａｔ１４７－１４８．
ＳｅｅＬｉｄｓｋｙ＆Ｗｒｉｇｈｔ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ２４，ａｔ７１．
Ｉｄ．
ＳｅｅＧｅｒｔｚｖ．ＲｏｂｅｒｔＷｅｌｃｈ，４１８Ｕ．Ｓ．３２３（１９７４）；Ｇｒａｙｖ．Ｓｔ．Ｍａｒｔｉｎ’ｓＰｒｅｓｓ，１９９９ＷＬ８１３９０９（Ｄ．Ｎ．Ｈ．１９９９）．
ＳｅｅＥｍａｎｕｅｌ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ２８，ａｔ１２６．
同注３５引书，第２１７页。



众人物；〔４４〕认为公众人物便于接近媒体从而可以抵消诽谤言论对其的侵害的观点也站不住脚，因为

可能越描越黑，效果适得其反，而普通私人也未必难于接近媒体（尤其是在自媒体日益发达的当下）。

这样一来，原先所设想的公众人物与普通私人之间存在的种种差别也就不复存在了（起码也没有之前

设想的那么严重了）。

事实上，由于缺乏明确的判断标准，使得相关的判例也充满了争论。〔４５〕 对此，有学者评价道，“要

认定原告是否是一名公众人物，这对法院来说是最为困难的事项之一”。〔４６〕 一名联邦法官在一则判

例中更是形象地说道，“要对公众人物作出界定，其难度甚于将水母钉在墙上”。〔４７〕 尽管法律概念需

要具备一定程度的不确定性和开放性，使得法律既可适用于新的事实，也可适用于新的社会与政治的

价值观。〔４８〕 但是，如果过分仰仗过于弹性和不确定的法律概念，将会因为缺乏可操作性而失去应有

的规范功能。

公众人物理论在其发源地的美国尚且存在如此巨大的争议，如果忽视我国既有的概念及规范体

系，贸然地将其移植于我国，是否妥当，不无探讨之余地。对此，有学者即已明确指出，“欧陆法系已经

有较为完善的民法概念体系，在这种情形下，诉诸更为不确定的概念来解决这种纠纷，实际上是一种

倒退”。〔４９〕 而笔者之所以对移植公众人物理论持保留态度，除了中美两国的历史背景殊异、制度格局

迥然、相关理论难以付诸操作等因素外，更重要的理由还在于作为公众人物理论之必备配套措施的真

实恶意规则本身亦非尽善尽美。

（二）真实恶意规则之不足

如前所述，真实恶意规则是２０世纪中期美国民权运动的产物，面对普通法上的诽谤规则难以对
新闻媒体提供有效的保护，美国联邦最高法院的大法官们巧妙地运用联邦宪法修正案的相关条款和

原理创设了真实恶意规则，要求作为公务员或公众人物的原告只有在证明被告对于其所陈述的诽谤

性言论具有“真实恶意”时，其才能获得名誉保护，从而冲破了普通诽谤法一统天下的局面，为美国最

终实现新闻自由、人权平等立下了汗马功劳。但是，作为某种应急对策的产物，真实恶意规则在构造

和适用中也存在诸多不足。

首先，真实恶意规则的用词并不精确。在普通法上，“恶意”（ｍａｌｉｃｅ）是比故意（ｉｎｔｅｎｔｉｏｎ）更为严
重、也更受法律谴责的一种主观心理状态，其通常意味着对他人怀有仇恨，从而蓄意给他人造成某种

损害后果。但是，在真实恶意规则的语境中，所谓的“恶意”，仅指被告“明知其陈述为不实或轻率地不

顾其是否真实”，其囊括了故意（“明知”）和重大过失（“轻率”）两种类型，并且被告的主观心态并不

是指向原告而是针对陈述本身，〔５０〕从而完全迥异于一般意义上的恶意。

有学者指出，“如果要问别人‘ｍａｌｉｃｅ’的涵义是什么，相信绝大多数的回答是‘恶意’、‘不良的意
志’、‘仇恨’、‘卑鄙’、‘蓄意损害’及‘邪恶的动机’等。数百年来，‘ｍａｌｉｃｅ’这个单词在诽谤法上就是
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布伦南大法官也曾在一则判例中明确指出，“由于每个人都在一定程度上参与社会事务，因此可以说每一个人都是一个公共的

人，其言行也会受到他人或媒体的传播”。ＳｅｅＴｉｍｅｖ．Ｈｉｌｌ，３８５Ｕ．Ｓ．３７４（１９６７）．
例如，人们会问：为何一位大学的体育主管可以被认定为公众人物，而一位在社会上具有一定的知名度且在专业领域负有盛名

的专业律师却被认定为私人？

ＭｉｃｈａｅｌＪ．Ｇｕｎｎｉｓｏｎ，ＧｅｎｅｒａｌＰｕｂｌｉｃＦｉｇｕｒｅｓＳｉｎｃｅＧｅｒｔｚｖ．ＲｏｂｅｒｔＷｅｌｃｈ，５８Ｓｔ．Ｊｏｈｎ’ｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ３５５，３７８（１９８４）．
ＳｅｅＲｏｓａｎｏｖａｖ．ＰｌａｙｂｏｙＥｎｔｅｒｓ，４１１Ｆ．Ｓｕｐｐ．４４０，４４３（Ｓ．Ｄ．Ｇａ．１９７６）．
参见［德］伯恩·魏德士：《法理学》，丁晓春、吴越译，法律出版社２０１３年版，第８５页。
熊静波：“利益衡量抑或要件思考”，载《华东政法大学学报》２０１１年第６期，第４０页。
ＳｅｅＨｅｎｄｅｒｓｏｎ，Ｐｅａｒｓｏｎ＆Ｓｉｌｉｃｉａｎｏ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１６，ａｔ７２１．



在上述意义上使用的。但是在１９６４年联邦最高法院所判决的‘《纽约时报》诉沙利文案’中，一个与上
述意义完全不同的‘ｍａｌｉｃｅ’被创设了出来。也就从那时起，诽谤法就一直困扰在对‘ｍａｌｉｃｅ’一词的误
解中”。〔５１〕

其次，在实践操作中，真实恶意规则既不能妥当地保护个体的名誉，也不能周延地保护新闻媒体。

根据这一规则，原告要获得法律救济，必须要证明被告存在真实恶意，其必须提出明确且有说服力的

证据证明被告明知其陈述为不实或者对其陈述的真实性具有重大怀疑。〔５２〕 这就极大地加重了原告

的证明负担，使其在与被告尤其是与媒体被告的对抗中难以获胜。作为平衡，必须确保原告有向被告

进行调查取证的权利，尤其是当媒体被告发布了关于原告的诽谤性言论时，被告必须要向原告提供与

此相关的诸种素材，允许原告对被告的相关人员进行询问、调查，以判断被告对于相关的诽谤性言论

是否存在“真实恶意”。〔５３〕

这样一来，新闻媒体仍难以免受诽谤诉讼的威胁，只要原告的财力足够雄厚，负担得起诉讼和调

查的费用，其就可以启动对被告的调查。被告即使赢了官司，但是与其相关的一些机密“军情”如新闻

素材、采编程序、消息来源等可能早已泄露出去。在媒体竞争如此激烈的时代，这无疑会危及到媒体

自身的竞争力乃至生存。因此，在美国，媒体编辑在作出报道之前会经常向主攻诽谤业务的律师请

教，有的时候也会对一些文章作出修改，从而使被诉的可能性降至最低。〔５４〕 由此可见，真实恶意规则

绝非新闻媒体的“守护神”。

最后，真实恶意规则对言论自由的过度保护可能会适得其反。尽管原告可以启动对媒体被告的

调查，但这所费不赀且耗时费力，一般的原告难以承受，媒体的优势地位依然强固。在这样的制度激

励效应之下，为了扩大影响、增加销路，媒体总会使用一些吸引眼球的标题、词汇对一些公众关注的事

件或人物作“显微镜式”的报道，而不去认真探究所报道的内容是否真实、客观，有无足够的事实依据。

受众在接受了这些片面信息之后，一方面固然可以满足自身的猎奇心理，另一方面显然又为“谣言”的

再生产制造了温床，最终损害的将是公民的知情权和言论自由本身！对此，著名学者爱泼斯坦

（Ｅｐｓｔｅｉｎ）一针见血地指出，“一个没有为对抗诽谤提供任何保护的世界，必定是一个充满诽谤、充满错
误信息的世界———一言以蔽之，充满了公共欺骗”。〔５５〕 米勒（Ｍｉｌｏ）在其著作中更是直接指出，“在意
图支持言论自由方面，真实恶意规则走得太远了，对此应予拒绝”。〔５６〕

真实恶意规则被创设至今已有５０年，迄今仍适用于美国。但是，我们需要清醒地看到，这一规则
的产生有着特定的背景：其源于普通法上的诽谤规则难以有效保护言论自由和新闻自由的制度背景，

诞生于民权斗争日趋高涨的时代背景，因而被寄予了通过优先保护言论自由来促进人权平等的“重

任”。反观我国，是否存在同样的制度背景？有无类似的时代背景？有无必要引入这样一项规则来担

当同样的“重任”？只有首先廓清了这些问题，才谈得上进一步的法律移植问题。

因为，法律移植从来就不是单纯的法律条文或法律规则的移植，毋宁说这是一项综合性的系统工

程，需要考量方方面面的因素。强世功教授认为，“如果我们把法律理解为人们在生活中作为生活方

·８６·
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〔５２〕
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〔５４〕

〔５５〕
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ＳｅｅＭａｒｋＳａｂｌｅｍａｎ，ＭｏｒｅＳｐｅｅｃｈ，ＮｏｔＬｅｓｓ９５（ＳｏｕｔｈｅｒｎＩｌｌｉｎｏｉｓＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ１９９７）．
ＳｅｅＢｏｓｅＣｏｒｐ．ｖ．ＣｏｎｓｕｍｅｒｓＵｎｉｏｎｏｆＵ．Ｓ．，４６６Ｕ．Ｓ．４８５，５１１（１９８４）．
ＳｅｅＨｅｒｂｅｒｔｖ．Ｌａｎｄｏ，４４１Ｕ．Ｓ．１５３（１９７９）．
ＳｅｅＲｕｓｓｅｌｌＬ．Ｗｅａｖｅｒ＆ＧｅｏｆｆｒｅｙＢｅｎｎｅｔｔ，ＩｓＴｈｅＮｅｗＹｏｒｋＴｉｍｅｓ“ＡｃｔｕａｌＭａｌｉｃｅ”ＳｔａｎｄａｒｄＲｅａｌｌｙＮｅｃｅｓｓａｒｙ？５３ＬｏｕｉｓｉａｎａＬａｗＲｅｖｉｅｗ
１１５３，１１８９－１１９０（１９９３）．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｅｐｓｔｅｉｎ，ＷａｓＮｅｗＹｏｒｋＴｉｍｅｓｖ．ＳｕｌｌｉｖａｎＷｒｏｎｇ？５３ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏＬａｗＲｅｖｉｅｗ７８２，７９９（１９８６）．
ＤａｒｉｏＭｉｌｏ，ＤｅｆａｍａｔｉｏｎａｎｄＦｒｅｅｄｏｍｏｆＳｐｅｅｃｈ２２０（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２００８）．



式来共同信守的规则，那么，只要生活方式没有发生变化，‘法律移植’就是不可能的。”〔５７〕比较法学者

也指出，“法律是一种文化的表现形式，如果不经过某种本土化的过程，它便不可能轻易地从一种文化

移植到另一种文化”。〔５８〕 公众人物理论及真实恶意规则有其特定的文化背景和价值考量，其是否契

合我国的国情及制度框架，实值三思。

四、高下有别抑或平等无二：名誉权与言论自由之价值位阶

　　 支持引进公众人物理论和真实恶意规则的真实用意在于，这样可以架构起一套偏惠于言论自由
之保护的价值和规范体系，从而可以一劳永逸地解决在名誉权与言论自由发生冲突的场合如何进行

价值判断和规范选择的问题。这个问题涉及到名誉权与言论自由之间的价值位阶，因而价值取向异

常明显。尽管对价值问题的讨论难以完全客观，其中或多或少地夹杂着言说者的主观态度，但是我们

不能由此低估价值讨论的重要性，其是增进价值共识、谋求更好的法律治理的重要途径，而且“继续寻

找关于价值问题的科学性共识，也即在可能的范围内进行验证工作，是科学理论和一切以规范为研究

对象的科学的任务”。〔５９〕

价值判断及价值讨论的过程，也是一个对相关利益的甄别、筛选及评价的过程，而“法律的主要作

用之一就是调整及调和种种相互冲突的利益，无论是个人的利益还是社会的利益”。〔６０〕 关于名誉权

与言论自由之间的价值位阶，比较法上大抵存在如下两种不同的价值位阶观，即倡导言论自由相对优

先的“高下有别的价值位阶观”和主张平等无二的“平等主义的价值位阶观”。〔６１〕 下文将分别探讨这

两种观点。

（一）“高下有别的价值位阶观”

“高下有别的价值位阶观”强调，在特定人物（公务员或公众人物）的名誉权与言论自由相冲突的

场合，言论自由较之于名誉权更应受到法律的优先保护。这种观点和做法滥觞于美国，其确立的标志

即是由美国联邦最高法院所作的“《纽约时报》案”及与其相关的一系列判决。德沃金指出，“林立于

所有的民主制国家之中，美国是一个将言论和新闻自由的宪法保护置于至高无上的地位的国家，而联

邦最高法院于 １９６４年对《纽约时报》诉沙利文一案的重要判决则是那一宪法保护机制的中心部
分”。〔６２〕

本来普通法上的诽谤规则侧重于个人的名誉权之保护，而“《纽约时报》案”则意图“除旧布新”，

通过创设真实恶意规则将法律保护的重点由个人名誉转向言论自由，但是这一转向并不彻底：其只适

用于原告为公务员和公众人物的场合，在原告为私人的场合，则视诽谤事项是否事关公益而分别有宪

法上的过失标准（“私人公事”）和普通法上的诽谤规则（“私人私事”）的适用。〔６３〕 在后两种情形，言
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〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

强世功：《立法者的法理学》，生活·读书·新知三联书店２００７年版，第４页。
［美］格林顿、戈登、奥萨魁：《比较法律传统》，米健、贺卫方、高鸿均译，中国政法大学出版社１９９３年版，第６－７页。
同注４８引书，第１３２页。
［美］Ｅ·博登海默：《法理学———法律哲学与法律方法》，邓正来译，中国政法大学出版社１９９９年版，第３９８页。
事实上，关于名誉权与言论自由之间的价值位阶，相关的学术观点可能有十几种甚至几十种，但是归根结底都可以被纳入到“高

下有别的价值位阶观”和 “平等主义的价值位阶观”两种观点之下。同时还需指出的是，在笔者的视域内，尚未发现有学者主张

名誉权享有绝对高于言论自由之地位的观点，即便有，相信也是个别观点。因此，本文中所称的“高下有别的价值位阶观”，特指

相较于特定人物的名誉权，言论自由为“高”的观点。

同注３２引书，第１９７页。
对此，美国著名学者爱泼斯坦认为，诽谤法的逻辑制造了一张“纠缠之网”（ａｔａｎｇｌｅｄｗｅｂ）。ＳｅｅＥｐｓｔｅｉｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ５５，ａｔ７８５．



论自由并不当然优于名誉权之保护。因此，以美国为代表的“高下有别的价值位阶观”，只是一种相对

意义上的“高下有别”，切不可以为在所有的领域都如此。

真实恶意规则在具体适用中采用的是“定义性衡量的模式”（ｄｅｆｉｎｉｔｉｏｎａｌｂａｌａｎｃｉｎｇａｐｐｒｏａｃｈ）或者
“两阶分析法”（ｔｗｏ－ｔｉｅｒａｐｐｒｏａｃｈ），即首先识别原告的身份究竟是公共原告（公务员或公众人物）抑
或私人原告，进而决定是适用真实恶意规则优先保护言论自由，还是适用其他规则。这是因为在这之

前美国联邦最高法院经常受到两种极端模式的影响———“绝对主义模式”（ａｂｓｏｌｕｔｉｓｍ）和“个案衡量模
式”（ａｄｈｏｃｂａｌａｎｃｉｎｇ），但这两种模式均招致了激烈的批评：在“绝对主义模式”下，言论自由优于与之
相竞争的其他一切价值，显非合理；在“个案衡量模式”下，法官会在考量一系列特定事实的基础上，仔

细权衡个体与社会之间相互冲突的诸种利益诉求，但是这种个案决疑式方法太过具体，往往产生出不

确定的结果，难于为宪法解释提供任何明晰一贯的理论。〔６４〕 将上述两种模式结合在一起的观点越来

越占上风。在这种背景下，“定义性衡量的模式”或“两阶分析法”应运而生。由此也催生出了相对意

义上的“高下有别的价值位阶观”。

（二）“平等主义的价值位阶观”

“平等主义的价值位阶观”强调，无论是个体的名誉权，还是言论自由，都处于受宪法保护的基本

权地位，二者在维护人格尊严、促进社会进步、实现多元意见沟通等方面都发挥着至关重要的作用，并

无价值上的高低优劣之分，在制度设计上预先向任何一方进行偏袒的做法都是不妥当的。〔６５〕 目前，

这种观点在比较法上占据了主导地位。即使同为普通法系国家的英国也未接受美国法上的真实恶意

规则及其背后所反映的“高下有别的价值位阶观”。英国学者哈普伍德（Ｈａｒｐｗｏｏｄ）指出，“在英国，法
官在实践中所扮演的角色是致力于在表达自由权及个体的名誉保护需求之间谋求一个恰当的平衡。

……尽管各种不同的相互冲突的利益之平衡，也会根据政治气候随时而异，但诽谤法的功能就在于，

确保言论自由不会凌驾于个体的其他利益之上”。〔６６〕

在日本，法院也一般性地否定了这样一种观点，即“为了确保媒体的报道自由，仿照美国《纽约时

报》案的判决，提出这样的观点：如果（被告）没有‘现实的恶意’，名誉毁损就不成立”。〔６７〕 在德国，联

邦最高法院和理论界的基本态度是，虽然言论自由具有重要价值，但是绝不意味着其在一般意义上拥

有相对于人格权之保护的优先地位，因为这两个基本权利原则上是处于同等位阶的。〔６８〕 因为这些国

家并不存在如同当初美国社会孕育真实恶意规则的制度背景和时代背景，并无通过优先保护言论自

由来促进人权平等的迫切诉求，自然无需专门对言论自由予以倾斜保护。〔６９〕

（三）评价

拉伦茨指出，“权利也好，原则也罢，假使其界限不能一次确定，而毋宁多少是‘开放的’，具‘流动
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Ｐｕｂｌｉｓｈｅｒｓ２００４）．
对此，张新宝教授形象地指出，“正如我们不能够说吃饭和穿衣哪一方面更为重要一样，也无法说明名誉权保护抑或言论表述、

新闻出版自由哪一方面更为重要”。参见张新宝：《名誉权的法律保护》，中国政法大学出版社１９９７年版，第１０４页。
ＶｉｖｉｅｎｎｅＨａｒｐｗｏｏｄ，ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＴｏｒｔＬａｗ３６５（４ｔｈｅｄ．，ＣａｖｅｎｄｉｓｈＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＬｉｍｉｔｅｄ２０００）．
［日］五十岚清：《人格权法》，铃木贤、葛敏译，北京大学出版社２００９年版，第２２页。
参见同注３４引书，第５４９－５５０页。
尽管在其他的英美法国家均适用基本相同的诽谤规则，因而都面临着言论自由受保护不足的困境，为此纷纷采取措施增加被告

可以依恃和主张的抗辩事由，如英国通过制定专门的成文法（如《诽谤法案》等）规定了种类繁多的授予特权以对抗原告的诽谤

诉求，基本实现了名誉权与言论自由之间的平衡保护。



性’的，其彼此就特别容易发生冲突，因其效力范围无法自始确定”。〔７０〕 面对权利冲突的情况，“人的

确不可能依据哲学方法对那些应当得到法律承认和保护的利益作出一种普遍有效的权威性的位序安

排”。〔７１〕 因为言论自由和名誉权都是一种道德上的“善”，二者都是构建自由民主多元的法治社会所

必备的要素，因而产生了在二者发生冲突时如何进行价值取舍的艰难选择。

如果不去理会理论上的“百家争鸣”，单就迄今为止的制度实践而言，关于名誉权与言论自由之间

的价值位阶，比较法上大抵存在两种模式，即强调高下有别的价值位阶观和主张平等无二的价值位阶

观。由于这两种模式的价值位阶观都是正在被实践着的制度文明和人类理性的结果，因而一般性地

断言孰优孰劣并不客观，重要的是需要比较、考量哪一种模式在保护名誉权和维护言论自由之间能够

实现“帕累托最优”，〔７２〕而不能作“零和博弈式”的简单取舍。〔７３〕

“高下有别的价值位阶观”倡导言论自由相对优先，一方面将真实恶意规则的适用主体仅限定于

公务员和公众人物，提高原告的证明标准以维护被告的言论自由尤其是媒体的新闻自由；另一方面为

了平衡原告的利益，赋予其对被告尤其是媒体被告的调查取证权。实践证明，这种看似构思精巧的设

计往往难以令原被告双方满意：无钱无势的原告只能坐等败诉判决，而有钱有势的原告则可启动对被

告的调查程序，获取被告的情报素材，到头来被告可能赢了官司输了前途。更重要的是，所谓的“公众

人物理论”缺乏明晰的内涵与判断标准，将其与普通私人区分开的难度甚于“把水母钉在墙上”，而真

实恶意规则的用语也存在歧义，使人们一直为误解所困，对言论自由的过度保护反而损及了公众的知

情权和言论自由本身。种种迹象表明，“高下有别的价值位阶观”实非一种妥当的模式。

“平等主义的价值位阶观”强调名誉权与言论自由处于同等位阶、同受法律的平等保护，这就为个

案中妥当地协调二者间的冲突、实现“帕累托最优”提供了可能性：由于谁都不是老大，有事商量着办，

从而能够更加灵活地因应个案的诉求，更加弹性地容纳不同价值之间的堆叠，更加开放地与社会价值

体系的变迁相接续。德沃金指出，“对于言论自由和保护私人声誉之间所存在的不可避免的冲突，没

有什么法律架构能够提供一种理想的解决方案……但是，与现行的这套复杂而易变的规则相比，一种

将原告和被告同等对待的统一的制度似乎更符合每个人的利益，包括新闻界以及知名的或不知名的

公民”。〔７４〕

如果说德沃金为我们指出了一条通往正确道路的方向，那么拉伦茨则为我们绘制了具体的“路线

图”。在对权利冲突进行界定的基础上，拉伦茨提出了其著名的解决方案：“个案中之法益衡量”的方

法，即“一旦冲突发生，为重建法律和平状态，或者一种权利必须向另一种权利（或有关的利益）让步，

或者两者在某一程度上必须各自让步。于此，司法裁判根据它在具体情况下赋予各该法益的‘重要

性’，来从事权利或法益的‘衡量’”。〔７５〕

在“平等主义的价值位阶观”模式下，采用“个案中之法益衡量”的冲突解决方法的确十分诱人，
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〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第２７９页。
同注６０引书，第４００页。
“帕累托最优”（ＰａｒｅｔｏＯｐｔｉｍａｌｉｔｙ），是经济学的专用术语，指的是资源分配的一种理想状态，假定固有的一群人和可分配的资源，
从一种分配状态到另一种状态的变化中，在没有使任何人的境况变坏的前提下，使得其中至少一个人的境况变得更好。这意味

着在保护名誉权或维护言论自由的过程中，不会损害与之相冲突的利益，至少不会使其固有的利益状况降低。

“零和博弈”（Ｚｅｒｏ－ＳｕｍＧａｍｅ），是博弈论中的一个概念，属非合作博弈的范畴，指的是参与博弈的各方，在严格竞争下，一方的
收益必然意味着另一方的损失，博弈各方的收益和损失相加总和永远为“零”，双方不存在合作的可能。这意味着无论是保护名

誉权抑或维护言论自由，都必定会损及与之相冲突的其他利益。

同注３２引书，第２１４页。
同注７０引书，第２７９页。



但也可能招致如下指责：这种方法对法制体系和法官素质的要求较高，我国目前难以实现；这种方法

可能导致法官享有过大的自由裁量权，危及法律的稳定性和可预见性；这种方法产生出不确定的结

果，难以构建明晰一贯的解释规则和操作体系。

对此，笔者需作如下回应：法制体系的完善与法官素质的提高毋宁是一个只有进行时而没有完成

时的范畴，如果只能等到体系完善和素质提高的那一刻才能运用这种方法，那么我们将永远无法追上

法治发达国家的脚步；法官在个案中进行利益衡量不可避免地会享有一定的自由裁量权，只要将衡量

限定在一定的可操作的框架内并强化其说理论证的义务，就可在很大程度上降低这一权力被滥用的

可能性；〔７６〕不确定的裁判结果是现代社会的必然现象，随着社会关系的复杂化和利益冲突的多元化，

指望法律为每一起纠纷预先提供确定无疑的答案是不可能的，也是不现实的。就此而言，“个案中之

法益衡量”的方法仍不失为一种能够妥当协调名誉权与言论自由之冲突的法律方案。

五、一孔之见：反思公众人物理论及真实恶意规则在我国的适用

　　 自从学界把美国“《纽约时报》案”及相关判例所创设的公众人物理论和真实恶意规则介绍到我
国以来，我国法官很早就将其应用到了司法实践中，作为论证公众人物的名誉权等人格权应受限制的

理由。不仅在被告提出抗辩时有公众人物理论的适用，甚至在被告没有提出抗辩时也有其适用。例

如，在“张艺谋诉华夏出版社、黄晓阳名誉侵权案”中，被告并未提出原告是公众人物的免责抗辩，但是

一审法院认为，“较之普通的社会公民而言，由于公众人物所承负着更多的社会责任与义务，其必然会

受到社会舆论的关注、监督甚至是批评，其自身所享有的权利也会因此受到一定程度的影响，对此，公

众人物应该负有一定程度的容忍义务”。〔７７〕 总体而言，我国司法实践中所运用的公众人物理论并不

纯正，对真实恶意规则的适用更是存在“违法”之嫌。

（一）被“瘦身”了的公众人物理论

如前所述，提出公众人物理论的目的是扩张真实恶意规则的适用，如果脱离真实恶意规则的语

境，单独提出并适用公众人物理论毫无意义。但是，就我国迄今所审理的相关案例而言，绝大部分都

只在判决书的说理部分提及公众人物负有一定的容忍义务，其名誉权保护应受限制，但是应该如何限

制———是否要求原告提出证据证明被告具有“真实恶意”，却不甚明了，至少从相关判决书的内容本身

看不出有这样的要求。既然如此，那适用公众人物理论的意义何在？有无必要？

另外，法院在适用公众人物理论的过程中也存在某种绝对化的倾向和自由裁量权过大的弊端。

如果原告是某一领域的知名人士而被认定为是公众人物，其名誉权似乎当然就需向言论自由退让，好

像不这样做就说不过去，而且一旦社会大众对其言行具有浓厚兴趣，即使相关言论具有诽谤性，也有

可能被认定为具有“公共利益”而受到优待。例如，在“张靓颖诉文汇新民联合报业集团名誉权纠纷

案”中，〔７８〕被告所属的《东方早报》刊登了一篇署名文章，称到沪参加演出的张靓颖做出了一些颇让演
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德国著名学者瓦格纳（Ｗａｇｎｅｒ）指出，在个案中对名誉权和言论自由之间的冲突进行利益衡量时，需要考量如下要素：相关信息
与公共争论是否相关；相关信息是通过合法或非法的手段获取；待考量的行为中，明示或隐含的事实陈述是真实的还是虚假的；

该陈述是以私密的方式，还是面对少量的观众、封闭的群体，抑或向大范围的公众散布。只有在综合考量上述因素的基础上，才

能妥当地决定优先保护哪种利益。参见同注３４引书，第１８８页。
参见北京市第一中级人民法院（２００９）—中民初字第１０３０号判决书。
参见上海市静安区人民法院（２００６）静民一（民）初字第２８４５号判决书。



出主办方头痛的“耍大牌”言行，〔７９〕但是面对原告的起诉，被告居然举不出任何证据证明自己报道的

来源和真实性，即便如此，法院仍然以该则诽谤性报道事关公益（“歌迷对于相关艺人的一言一行也有

知晓的渴求”）、原告作为公众人物对于由此带来的轻微损害应予容忍为由判决其败诉。〔８０〕

“歌迷对于艺人的言行也有知晓的渴求”，说到底这是一种猎奇心理在作祟，作为国家审判机关的

法院不能动辄拿原告是公众人物从而有容忍义务来说事，不能随意动用国家公权来满足公众的这种

无处不在且无孔不入的猎奇心理。当然，该案也在一定程度上暴露了我国法院在运用公众人物理论

过程中所存在的诸多弊端（下文还将提及此案）。

（二）“违法”适用的真实恶意规则

在笔者的视域内，真正触及真实恶意规则的只有两则案例，即前文中所提到的“范志毅案”和“张

靓颖案”。在“范志毅案”中，法院认为，“争议报道中没有对原告进行批评、诽谤，不存在恶意，故其行

为也无违法性”。在“张靓颖案”中，法院也认为，“仅从涉案文章而言，显然无法认定被告存在侵害原

告名誉的故意，文章内容也尚未构成对原告名誉的侵害”。在上述两个案例中，法院直接将公众人物

理论与真实恶意规则相挂钩，提高了原告的证明要求，在法益衡量上优先保护被告的言论自由，但这

并不意味着其在法理及逻辑上就圆融妥当。

其一，其所适用的并非真正意义上的真实恶意规则。由于学界对真实恶意规则的内涵、背景缺乏

深入探究，极易使人望文生义地认为“真实恶意”就是指“真实的恶意”、“真实恶意规则”就是要求原

告证明被告具有“真实的恶意的规则”。事实上，“真实恶意”中的“恶意”完全迥异于一般意义上的恶

意，其特指被告“明知其陈述为不实或轻率地不顾其是否真实”，换句话说，就是要证明被告主观上具

有故意（“明知”）或重大过失（“轻率”）。不过，这种故意或重大过失并不是指被告对待原告的态度，

而是指其对待虚假陈述的态度。〔８１〕 显然，在“范志毅案”和“张靓颖案”中，法官对真实恶意规则之内

涵发生了“重大误解”。

其二，其适用存在“违法”之嫌。尽管最高人民法院就审判活动所作的司法解释并非严格意义上

的法律，但是其对法院的审判活动具有约束力，具有法律规范的性质。在狭义上的法律不备时，司法

解释往往发挥了“造法”的作用。就名誉权案件而言，最高人民法院先后颁布了两个专门性的司法解

释，即《最高人民法院关于审理名誉权案件若干问题的解答》（下文简称为《名誉权解答》）和《最高人

民法院关于审理名誉权案件若干问题的解释》（下文简称为《名誉权解释》）。

《名誉权解答》第７条明确规定：“是否构成侵害名誉权责任，应当根据受害人确有名誉被损害的
事实、行为人的行为违法、违法行为与损害后果之间有因果关系、行为人主观上有过错来认定。”因此，

要构成名誉侵权需要行为人主观上具有过错，而对于侵害名誉权的主观过错，通说认为包括了故意和

过失两种形式。〔８２〕 在“范志毅案”和“张靓颖案”中，法院公然分别将过错限缩为“恶意”和“故意”，从
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〔８１〕
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例如，该报道列举了张靓颖“耍大牌”的种种细节：其向主办方提出了“我要一个总统套房，我的四个助理每人要一间标准间”等

要求，在上述要求未获满足后，其在“自己入住的房间内无度地呼叫客房服务，其中大部分叫进房间的食物都仅仅只是品尝了几

口而已”等等。

在该判决书中，法院认为，“自‘超女’大热以来，原告的知名度日益提高，歌迷对于相关艺人的一言一行也有知晓的渴求，被告

遵循新闻报道的规律，追逐热点，采写相关报道满足社会大众对‘超女’活动的知情权，本无可厚非，但对于报道新闻来源及内容

的真实性显然应加强审核，以免以讹传讹，造成不良影响。而原告作为演艺人士，对于歌迷的热情和媒体的追逐，以及由此可能

带来的轻微损害亦应给予适度的理解和宽容，以满足公众需求，并共同促进新闻行业的自律和进步”。

ＳｅｅＨｅｎｄｅｒｓｏｎ，Ｐｅａｒｓｏｎ＆Ｓｉｌｉｃｉａｎｏ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１６，ａｔ７２１．
参见杨立新：《人身权法论》，人民法院出版社２００６年版，第５９７页。



而排除了具有过失（甚至是重大过失）的行为人的侵权责任。这种做法是否合法、妥当，值得深思。

此外，本来，美国联邦最高法院在“《纽约时报》案”中创设真实恶意规则的本意，在于允许民众和

媒体对公务员的公务行为进行自由充分的批评报道，即使所报道的内容与实情并不完全吻合，被批评

的公务员也不能动辄提起诽谤之诉，其目的是通过优先保护言论自由来促进人权平等，尽管后来这一

规则的适用主体扩张到了公众人物，但是由于在实践中难于将其与普通私人区分开，因而实际的适用

主体仍然主要是手握公权的公务员。反观我国，在已有的数十件涉及公众人物理论的案例中，没有一

件是由政府官员起诉的，更谈不上对其适用所谓的真实恶意规则。〔８３〕

（三）路在何方？

如前所述，我国法院在审理有关公众人物的名誉权侵权案件时，往往自觉不自觉地适用实质上并不

纯正的公众人物理论，那么，这是否意味着我国现有的相关制度规范不完备或者存在根本性的缺陷呢？

笔者以为，事实可能并非如此。《名誉权解答》第７条第１款对名誉侵权的构成要件作了明确规定，即需
要具备“四要件”。在此基础上，第８条进一步对因撰写、发表批评文章引起的名誉权纠纷，应当如何认
定侵权之问题作了细化，即“文章反映的问题基本真实，没有侮辱他人人格的内容的，不应认定为侵害他

人名誉权。文章反映的问题虽基本属实，但有侮辱他人人格的内容，使他人名誉受到侵害的，应认定为侵

害他人名誉权。文章的基本内容失实，使他人名誉受到损害的，应认定为侵害他人名誉权”。

虽然该条针对的是因撰写、发表批评文章引起的名誉权纠纷，但是其揭示了一条在言论自由与名

誉权发生冲突时如何判定侵权构成的普遍原理：其将相关言论区分为事实陈述（“反映的问题”或“基

本内容”）和意见表达（“侮辱”）两部分，并分别为其设立了不同的违法性和过错认定标准（或抗辩事

由）。〔８４〕 具体而言，如果相关言论属于客观的事实陈述，那么行为人需要尽到合理查证的义务，确保

其“基本属实”；如果相关言论属于主观的意见表达，则行为人需要尽到合理评论的义务，确保其“没有

侮辱他人人格的内容”。如果引起争讼的言论有叙（事实陈述）有议（意见表达），则行为人只有同时

尽到合理查证义务及合理评论义务才能免责（《名誉权解答》第８条第１款）；只要有一项义务没有尽
到，使他人名誉受到损害的，行为人都将构成侵权（《名誉权解答》第８条第２款、第３款）。

据此，在实际的案件审理过程中，法官需要往一些不确定的概念（如“基本真实”、“基本属实”等）

中填充相关的材料以便对侵权与否作出判断，这就为法官在个案中妥当地进行利益衡量和价值判断

提供了广阔的空间和余地。在这样弹性的规范要件框架下，公众人物的名誉权与言论自由之间的冲

突也可得到灵活、妥当的处理，而无必要去求之于域外的公众人物理论和真实恶意规则。当然，《名誉

权解答》第８条也存在诸多可完善之处，例如，其将意见表达仅限定于“侮辱”这一种类型，显然过于狭
窄，无法涵括实践中存在的其他侵权类型（如“影射”），而且其所针对的问题域显然也有待拓宽（其仅

限于因文章引起的名誉权纠纷），如果引起名誉侵权的事由乃一档电视节目，是否也有该条的适用余

地？等等。这些问题都值得我们深入思考。

六、结论

　　 近年来，美国法上的公众人物理论及真实恶意规则对我国理论界和实务界产生了深刻影响，这种现
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同注１０引文，第１０１页。
将言论区分为事实陈述和意见表达，并为其分别设立不同的违法性和过错认定标准，是比较法上的通行做法。参见［德］马克西

米利安·福克斯：《侵权行为法》，齐晓琨译，法律出版社２００６年版，第５８页；同注６６引书，第５７－５８页。因主题和篇幅所限，
相关探讨兹不展开。



象是否合理，值得反思。通过本文的分析可以发现，真实恶意规则源自于普通法上的诽谤规则难于有效

保护言论自由和新闻自由的制度背景，诞生于民权斗争日趋高涨的时代背景，因而被寄予了通过优先保

护言论自由来促进人权平等的“重任”。真实恶意规则最初只适用于公务员，后来扩及到了公众人物。

因此脱离真实恶意规则的语境，单独提出并适用公众人物理论并无意义。但是，公众人物理论及真实恶

意规则并非完美无缺：一方面，“公众人物理论”缺乏明晰的内涵与判断标准，将其与普通私人区分开的

难度甚于“把水母钉在墙上”；另一方面，真实恶意规则的用词并不精确，其既不能妥当地保护个体的名

誉，也不能周延地保护新闻媒体，而对言论自由的过度保护在实际效果上可能适得其反。

公众人物理论及真实恶意规则背后蕴含的是倡导言论自由相对优先的“高下有别的价值位阶

观”，但是这种观点过于僵化，难以妥当适应个案的需求和社会的变迁，往往发生“零和博弈”的结果。

而强调名誉权与言论自由处于同等位阶、同受法律平等保护的“平等主义的价值位阶观”，在个案中则

有可能达致“帕累托最优”。当前我国并不存在与当初美国孕育真实恶意规则时相类似的制度背景和

时代背景，亦无通过优先保护言论自由来促进人权平等的迫切诉求。既有的规范框架足以妥当解决

公众人物的名誉权与言论自由之间的冲突问题，引进公众人物理论及真实恶意规则并无必要。
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保险法中的合理期待：从规则向原则的回归

马　宁

摘　要：保护当事人合理期待是合同法隐含的基本原则，但２０世纪７０年代以来，美国法院开始
将之作为解释保险合同时普遍适用的方法，据此否定合同中对承保范围的明确规定，重构合同权利义

务。将这一作为兜底性条款的抽象法律原则事实上转化为优先适用的具体法律规则。这种做法既未

能消减不公平条款，也有悖于保险营业的技术特性，因而不值采行。但另一方面，保险作为公共物品

的属性和保险市场固有的结构性利益失衡表明，仍有必要实现合理期待从具体解释规则向如给付均

衡一般的抽象矫正原则回归。这也可弥补基于给付均衡原则的司法审查不及于核心给付条款的

局限。

关键词：合理期待　说明义务　不利解释　法律规则　法律原则

在一国法律体系中，商法的地位通常并不突出。湮没于其中的保险法更是籍籍无闻。关于保险

法问题的讨论很难激起学者与法官的兴趣，但罗伯特·基廷（ＲｏｂｅｒｔＥ．Ｋｅｅｔｏｎ）１９７０年在《哈佛法律
评论》上发表的《保险法中存在的与保单规定相冲突的权利》一文中提出的，应当“满足被保险人合理

期待”的主张却绝对是一个例外。该文发表后引发了广泛关注，对美国保险实践与司法实务产生了巨

大影响。在其他普通法国家的判例法中也可发现其踪迹。〔１〕 近年来，我国学者也多有主张引入此一

制度。〔２〕 然而考察其在美国法中的历史演进，我们会发现关于“合理期待”的概念与适用要件迄今仍

未形成共识，否定其正当性的观点亦频繁出现。这不能不令人感到疑惑。这一制度真如我国有些学

者所宣称的那样体现了保险法学的发展方向吗？即便确然如此，它能融入我国既有法律体系吗？

需要指出的是，各方对基廷提出的“满足被保险人合理期待“的称谓并不一致，有称之为“规则或标

准（ｒｕｌｅｏｒｔｅｓｔ）”，有称之为“原理或原则（ｄｏｃｔｒｉｎｅｏｒｐｒｉｎｃｉｐｌｅ）”，而不同称谓的背后往往包含着不同的价
值评判和功能定位。为便于论述，下文将采取更为中性的“合理期待制度”一词涵摄前述分歧。再者，鉴

于保险法合理期待制度发展于美国，因而本文对其历史背景的考察也是以美国法为中心展开的。

一、合理期待制度的历史演进

　　（一）合同法中的“合理期待”：从古典契约法到新古典契约法
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〔１〕

〔２〕

西北政法大学副教授，法学博士。本文系笔者主持的国家法治与法学理论项目“保险合同法结构性变革与制度创新”

（１３ＳＦＢ３０２８）的阶段性成果。
ＳｅｅＴｈｅ（Ｉｒｅｌａｎｄ）ＬａｗＲｅｆｏｒｍＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＩｎｓｕｒａｎｃｅＣｏｎｔｒａｃｔｓＣｏｎｓｕｌｔａｔｉｏｎＰａｐｅｒ１４３－１４５（Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２０１１）．
参见孙宏涛：“保险合同解释中的合理期待原则探析”，载《当代法学》２００９年第４期，第２３页；樊启荣：“美国保险法上‘合理期
待原则’评析”，载《法商研究》２００４年第３期，第１１７页；李利、许崇苗：“论在我国保险法上确立合理期待原则”，载《保险研究》
２０１１年第４期，第１０４页。



保险合同适用合同法一般原理，包括合理期待。〔３〕 因此，对“满足被保险人合理期待”的考察需

以了解其在合同法背景下的历史演进为前提，否则，这种研究只是浮光掠影，无法触及问题实质。“保

护当事人合理期待”是合同法的根本目的与基本原则。这一点，无论是以威灵斯顿（ＳａｍｕｅｌＷｉｌｌｉｓｔｏｎ）
为代表的古典契约法（或称法律形式主义），还是以科宾（ＡｒｔｈｕｒＣｏｒｂｉｎ）为代表的新古典契约法（或称
法律功能主义）都是肯认无误的。〔４〕 社会分工使交换成为必要，建立在合意基础上的交换能促使资

源合理分配，合同就是实现前述目标的工具。满足合理期待则构成了合同关系的核心。这种核心地

位主要体现在其作为一种抽象原则和终极价值追求，能通过自身控制下的一系列具体合同法规则来

决定合同的成立和效力，确定救济范围和方式，指导条款解释。例如，合同成立至少要包含一方将按

约定履行给付的允诺，以及他方对该允诺将会得到履行的合理期待。如果允诺方能够预见受诺方信

赖己方的履行承诺，这种信赖以及与其关联的实现特定法律效果的合理期待就值得保护，进而向允诺

方施加了禁止反言的义务。事后，如果期待落空，合同法允许守约方获取双方承诺均完全履行后其所

应得的利益。而古典契约法与新古典契约法对待合理期待的差异仅仅体现在，是否承认合理期待作

为原则有排除具体规则适用的例外情形。

受兰代尔（Ｌａｎｇｄｅｌｌ）的影响，古典契约法学者倾向于使法律的方法与科学的方法相吻合，有明显
的将法律等同于可见、可知和可验证的客观科学的哲学倾向，〔５〕这导致了古典契约法的客观性和标

准化倾向。〔６〕 古典契约法还有不证自明（ａｘｉｏｍａｔｉｃ）与逻辑演绎（ｄｅｄｕｃｔｉｖｅ）的法学品性，〔７〕内在结构
包括一些不证自明的法律原则（如合理期待）以及一些经由演绎推理从法律原则中推导出来的法律规

则。它将合同当事人均假设为抽象平等的理性人。在做出决定时，通过将所有未来的收益和成本折

算为现实价值，行为人能将其主观预期效用理性地予以最大化。签字即意味着行为人已经阅读、理解

并接受交易条件。在不存在欺诈等情况时，法院不会也不应对其公平性进行检讨。古典契约法的形

成主要是源自于对法律确定性的追求，以回应当时因为法律人在普通法的基本原理上缺乏一致意见，

以及缺乏对法律术语的精确使用导致的不确定性与复杂性痼疾。〔８〕 上述特质集中体现在，其将合同

条款视为基于当事人意思表示一致确立的权利义务的外在表达，因而合同“明示条款必须遵守”；不允

许以合同缔结前或与之同时存在的其他证据更改业已成立的合同；合同文本也被视为决定性的解释

依据，法院不得随意对之重新解释或修订。而且，为维护确定性，通常不允许以抽象的法律原则替代

法律规则直接作为裁判依据。这一点也适用于合理期待。〔９〕

但２０世纪２０年代以后，古典契约法理论开始受到质疑。卢埃林（ＫａｒｌＬｌｅｗｅｌｌｙｎ）认为，古典契约
法未曾考虑到当事人社会行为的复杂性和经济权力的不公平分配，因而其主张的契约自由是一种极

其形式化的自由，在现实背景中日益蜕化为一种不切实际的臆想。以诺内特为首的“回应型”法律社
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〔９〕
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（１９９８）．
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ＳｅｅＭｅｌｖｉｎＡ．Ｅｉｓｅｎｂｅｒｇ，ＷｈｙＴｈｅｒｅＩｓＮｏＬａｗｏｆＲｅｌａｔｉｏｎａｌＣｏｎｔｒａｃｔｓ，９４Ｎｗ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．８０７，８１６（２０００）．
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会学则力求让法律适应社会需求、解决现实问题，试图在法律的稳定与发展变革间寻求平衡。〔１０〕 受

此影响，新古典契约法学者开始将当事人未约定的“社会标准”引入契约关系中来。再者，除合同条款

外，他们还承认商业习惯和交易惯例对合同效力与解释的作用，认为协议不仅仅表现为合同中的语言

文字，还体现为此前的交易过程、履约过程以及其他相关情形。〔１１〕 对古典契约法追求的法律的绝对

确定性，新古典契约法学者也质疑其是否存在。〔１２〕

相较而言，古典契约法在适用上几乎都表现为“客观的”和“标准化的”法律规则，而新古典契约

法是规则和原则的混合。原则是规则的正当性基础，而规则是原则的具体化和外在化，其适用就是为

了实现原则确定的价值目标，适用结果自不得有悖于此。由于规则有严密的逻辑结构，会对某种事实

状态的法律意义作出明确规定，因而在适用上一般具有优先性。〔１３〕 以第一次合同法重述为代表的古

典契约法是典型的规则中心主义，秉持形式主义司法立场，判决结果以对规则的逻辑演绎得出。第二

次合同法重述则讲究弹性标准和实质推理，大大增加了更富灵活性的法律原则在法律适用中的比重。

它将当事人利益置于交易背景和社会价值中，强调其可能需要与外部的社会政策协调一致。而原则

正是使法律制度与社会政策的联结变得容易的最佳方式。〔１４〕 古典契约法反对将合理期待作为裁判

的直接依据，认为单纯执行基于该原则演绎出的既定法律规则就可以实现当事人的合理期待，视之为

隐身于规则之后的沉默的原则。而在新古典契约法中，满足合理期待开始受到关注。卡多佐在著名

的博德诉圣保罗海上火灾保险公司（Ｂｉｒｄｖ．Ｓｔ．ＰａｕｌＦｉｒｅａｎｄＭａｒｉｎｅＩｎｓｕｒａｎｃｅ）案〔１５〕中就明确指出，
“指引我们（解释合同）的是普通商人签订普通商事合同时的目的与合理期待，是他明确表示出来或被

合理推断出来的意图”。１９２５年，卢埃林提出，法院在研读定式合同时，应分析处于弱势地位的一方
当事人期望合同包含何种内容。他以保险合同为例来阐述他的观点。称自己提倡应尽量给予“被保

险人合理确信的、自己已经购买的保护，而不必过分关注保单的除外责任”。〔１６〕 １９４３年，凯斯勒
（Ｋｅｓｓｌｅｒ）也指出，“在处理标准合同时，法院必须确定合同弱势一方依据相对方所宣称提供的服务能
合理地期待获取什么，以及服务提供方在多大程度上使前述期待难以实现”。〔１７〕 即便如此，此时法院

大都是通过适用禁止反言、不利解释等方法来矫正具体个案中因严格遵循合同条款可能导致的、有违

当事人合理期待的不公平结果。仅在穷尽现有规则仍不足以达成目标的有限个案中，才会直接以有

违合理期待之名进行纠正。毕竟，新古典契约法仅仅是以“承认例外的方式”对古典契约法加以调整
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的是确定性。当我发现这种追求徒劳无益时，我感到万分压抑和沮丧。我试图到达陆地，到达有固定且确定规则的坚实的陆

地，到达正义的乐园，在那里司法将以比它在我迟疑不决的心灵和良知中苍白的且微弱的反射更为简单明了且更加威严的方式

宣告其自身。……随着岁月流逝，随着我越来越多地反思司法过程的性质，我已变得甘心于这种不确定性了，因为我已经渐渐

理解它是不可避免的。司法过程的最高境界并非发现法律，而是创造法律：所有的怀疑和担忧，希望和畏惧都是内心的折磨、死
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和改造，旨在加强契约法的灵活性和社会回应性，而并非对其的颠覆。〔１８〕 斯威舍教授（Ｓｗｉｓｈｅｒ）因此
将之统称为“以合同为基础的传统合理期待”。〔１９〕 概言之，在合同法中，将合理期待作为裁判纠纷的

直接依据并非常态。它始终是以一种指导、协调规则适用的抽象原则的面目出现，而非蜕化为普遍且

优先适用于具体个案的法律规则。

（二）保险法中的“合理期待”：从形式主义到功能主义

由于被视为合同法的一部分，满足被保险人合理期待的理念在保险法中早已存在。例如，在１８９６
年的桑斯特受托人诉一般事故保险公司（Ｓａｎｇｓｔｅｒ’ｓＴｒｕｓｔｅｅｖ．ＧｅｎｅｒａｌＡｃｃｉｄｅｎｔＡｓｓｕｒａｎｃｅＣｏｒｐ．Ｌｔｄ．）
案中，法院就曾主张以此来解释保险合同。〔２０〕 但是，彼时基于相互磋商达成合意是合同订立的常态，

通常能保证合同条款设计满足当事人对特定交易结果的追求。对于例外情形，也有根本违约等规则

予以匡正。无需援引“合理期待”这一上位抽象原理。况且，“合理期待”作为原则自身具有的内涵与

外延的不确定性也加大了法院适用的难度。“合理期待原则的缺点在于它取决于‘合理’这个概念，其

以理性第三人在相似情形下所具有的客观期待为标准。而不管司法用多大的努力来寻找具有理性的

人，这个具理性的人还是可望而不可及”。〔２１〕 另一方面，在保险业发展早期，被保险人多为商人，保险

人则是自然人或自然人的松散联合，二者具有相对平等的谈判能力。并且保险交易类型简单，当事人

对合同权利义务可以有较为清晰的认知。保险合同甚至时常是由被保险人单方拟定好条款后交给愿

意承保的保险人。〔２２〕 这一时期保险业的逐利性也并不明显，保险更像商人们保护其合同利益的工

具，保险人与被保险人之间也经常会出现身份互换。〔２３〕 总之，保险合同具备古典契约法赖以构建的

前提，并未充分彰显其特性，因而也无需在古典契约法一般规则外作例外处理。事实上，古典契约法

冀望的实现法律确定性的目标在保险领域更为迫切。万斯（Ｖａｎｃｅ）曾写到，“保单中的保证条款和其
他限制保障范围的条款急剧增加……投保人的权利可能因此无法实现……法院不顾保单明文规定，

对合同随意进行解释，有时则完全扭曲保单的语言，造成了大量的诉讼和混乱的先例，这种现象在我

们的其他法律领域内还从未如此严重”。〔２４〕

然而，随着社会经济情势的变更，古典契约法逐渐无法确保当事人合理期待的满足，这一点在保

险合同中表现得尤为突出。保险业的发展使保险人演化为以从事风险经营为营利手段的商事公司，

并夺回了对保险条款的制定权。而对保险知识一无所知的普通消费者开始成为被保险人的主体。缔

约能力的巨大差距使之无法对保险人施加影响，迫使其将符合自身利益期待的权利义务构造引入保

险产品。另一方面，为分析既往索赔，预测未来损失，并为其销售的保险产品精确定价，保险人需要统

一和标准化的保险产品，以便在相同统计基础上进行保险精算。因而保险人极为青睐定式合同。而

基于利益偏好所诱发的道德风险使保险人表现出利用合同草拟权在标准化条款中对交易风险作出不
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合理分配的倾向。再者，保险合同的定式化又促成了合同术语的专业化，使得条款要么晦涩艰深，要

么其涵义与通常理解相异。被保险人既难以察觉不公平条款的存在，亦无法明晰其法律效果。卢埃

林、凯斯勒等学者都敏锐地发现了 “明示条款必须遵守”与满足当事人合理期待间的冲突问题，纷纷

以保险合同为例主张法院应优先满足合理期待。因为“贯穿于合同法的一个原理是，诚实的人的合理

期待应当得到保护，这不是法律规则。这是合同法的目的。它过去是，现在是，（并将）一直是塑造我

们合同法的要素”。〔２５〕 一些法官受此影响，开始通过解释合同方式来矫正这种利益失衡。在１９６１年
的凯威特诉忠诚人寿保险公司（Ｋｉｅｖｉｔｖ．ＬｏｙａｌＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＬｉｆｅＩｎｓｕｒａｎｃｅＣｏｍｐａｎｙ）案〔２６〕中，新泽西州最
高法院判定，虽然被保险人购买的意外伤害保单中明确规定，仅承保直接和单独由于意外事故造成的

身体伤害，并排除源自于或可归因于任何疾病造成的损失。被保险人的伤残也确实是由于帕金森氏

病和意外事件共同造成的，但保险人仍应承担责任。因为“当公众购买保险时，他们有权获取……期

待的保障，他们不应遭受技术非难和隐藏的陷阱……应当在任何公平解释所允许的范围内给予保

障”。当时，这些以保护消费者合理期待为定位的判决基本都遵循合同法的一般实践，援引不利解释、

显失公平、禁止反言等作为其判决依据。

１９７０年，时任哈佛大学教授的基廷发表了《保险法中存在的与保单规定相冲突的权利》一文。在
系统分析了从１９３０年至１９７０年间众多判例的基础上，基廷指出，这些判例虽然判决名义不一，但实
质上都体现了一种共同的原理和判断，这就是以满足被保险人的合理期待为导向。他明确主张：

（１）保险人不应通过保险交易获得任何不当利益；（２）投保人与未来受益人的客观合理期待应当得到
满足，即使通过深入细致（ｐａｉｎｓｔａｋｉｎｇ）研究保单条款发现条款其实并不保障他们的期待。〔２７〕 前述观
点是对合同法中合理期待原则的归纳与重申。一来，保障其实现的弃权与禁止反言、显失公平等规则

的援引有赖于特定事实的存在，是一种例外。通常情形下，当事人的权利义务，以及相应的合理期待

都是由合同来确定的。二来“ｐａｉｎｓｔａｋｉｎｇ”一词也表明，合理期待只是一个适用位阶上最为靠后的工
具，它是一个指导和矫正规则偏差的法律原则。〔２８〕 基廷仅仅是选择坚定地站在了功能主义一边。〔２９〕

二、合理期待制度的外在表达

　　 要对美国保险法中合理期待的概念作出界定几乎是不可能完成的任务，因为各方缺乏共同的逻
辑起点———针对同一事物。〔３０〕 基廷的文章发表后，尽管学者间存在分歧，但大多数美国法院却乐于

以此“时髦理念”为据作出裁判。〔３１〕 然而，合理期待内涵的不确定性，特别是法官所持的形式主义或

功能主义的不同司法立场，导致其对制度的理解并不一致，法官们按照自己的认知与意愿演绎出了不
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同形态的合理期待。〔３２〕

（１）弱化版合理期待，即当诉争条款存在两种以上的合理释义时，法院应依照被保险人的合理期
待确定条款含义。“它告诉保险人，你可以承保你想要承保的风险，排除你想排除的风险，但你必须明

确清楚地去实施决定”，〔３３〕藉此确保当事人在合同上签字时理解自己行为的意义和后果，真正实现意

思表示的合致。反向视之，若合同条款不存在歧义，则当事人必须严格遵守之，它体现了古典契约法

的形式主义立场。这种版本在学者看来与不利解释规则并无区别，“它是一种假合理期待原则之名而

采取的最为审慎的解释方法。除了提供额外的正当性，即满足被保险人合理期待，它等同于不利解

释。……采用这种版本的州在处理案件时，也完全等同于那些拒绝采纳（基廷提出的）合理期待的州，

都主张合同语言对于判决起决定作用”。〔３４〕

（２）折衷版合理期待，依据这一版本，法院应当满足被保险人对承保范围的合理期待，即便其有悖
于保单清楚无误的规定。这种期待不仅来自于保单语言的不明确或保单存在结构性缺陷，还可来自

于一般交易实践。它的核心功能是确保保单条款与交易程序公平。其主要适用于程序性不公平与结

构性不公平的情形。前者指实践中存在的使被保险人不可能阅读，更无法理解保险语言，从而导致被

保险人产生了与保单规定相悖的承保期待的情形。如通过自动售卖机销售航空保险和通过电话方式

销售机动车保险。后者主要指除外责任条款以较小字体印刷，或未作突出显示，或湮没在冗长的条文

中，令被保险人难以察觉。但是，保险人可以通过如下方式推翻前述期待：①修订保单用语或保单结
构，使被保险人对承保范围的期待变得不再合理；②在缔约过程中采取措施，确保关于承保范围限制
的条款已经向产品购买人进行了充分解释。〔３５〕 这意味着，当保险人起草了对己偏颇的条款时，法院

会矫正利益失衡，并要求保险人为自己行为创造的混淆的期待承担责任，保险人则有机会修改条款或

向被保险人阐明承保范围，以消除后者的期待。〔３６〕

（３）强化版合理期待，指当法院认为若严格执行合同条款将导致被保险人———不仅针对诉讼中的
特定被保险人，还包括绝大多数购买类似保险的被保险人———购买保险的目的落空，或者使那些非被

保险人的第三人，如被保险人的家庭成员、商业合伙人、雇员，以及被保险人不当行为的受害者无法得

到充分赔偿，则不管条款如何清楚明确，法院都可援引合理期待否定其效力。这一版本的合理期待不

允许保险人通过解释承保范围和修改合同来阻止合理期待的适用。此时，法院不仅关注争议条款的

实施是否引起不公平的结果，还期望充分发挥保险机制移转和分散风险的功能，确保受害人获得应有

的赔偿。

总之，美国司法实践中存在着不同版本的合理期待，法院不仅在保险人误导被保险人，使之产生

对承保范围期待的背景下援用该制度———例如，保险人将自己销售的保险产品称之为“一切险”、“全

险”等概括性极强的用语，但实际上在条款中却广泛设计除外责任，使得其实际承保的风险远远小于

标题所标榜的范围———还在保险人对被保险人就承保范围的错误理解不存在过错时适用该制度。此

时，法院事实上已不再受被保险人的期待是否合理的限制，而只是藉合理期待之名，强制保险人承担
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责任，特别是在被保险人无法通过其他渠道获取争议条款试图否定的承保事项的背景下更是如

此。〔３７〕 因而将“合理期待”简单概括为一个与被保险人处于同样地位的、不懂保险知识的第三人对保

险保障范围的期待，〔３８〕可能并不妥当。

三、合理期待制度的是非之辩

　　（一）合理期待制度的正当性
基廷的合理期待制度引发了广泛争论，支持者坚称其具有充分的正当性，主要包括：

第一，合理期待可以使被保险人在获得充分信息后作出深思熟虑的判断，这既有助于提升市场效

率，也符合契约自由的本意；经济学理论认为，个人对自己的需求有着最为准确的了解，因此，对自我

利益的追求将最终实现资源的最有效分配。但是，如果缺乏充分的信息，当事人将无法作出符合其利

益的决定。现代社会中，由于被保险人难以理解条款，进而不再阅读，导致其事实上是在对产品信息

知之甚少的背景下决定购买保险的。〔３９〕 而当被保险人对承保范围存在不准确理解时，合理期待制度

要求保险人为此承担责任，这将迫使保险人提供更加精确和充分的信息。其次，在充分信息基础上作

出决策本身也是一个值得追求的目标。契约自由的本意是自由选择，〔４０〕缺乏信息的决策更像凭空猜

测。提供信息促进了真正意义上选择的实现，对于契约自由颇有助益。

第二，合理期待有助于实现利益衡平；在保险法中，公平尤为重要。因为保险市场存在结构性利

益失衡，“需要适用合理期待原则避免保险人获取这种不公平的或有昧良心的利益”。〔４１〕 虽然公平原

则演化出一系列规则，可向由于错误信息而遭受损失的当事人提供救济，但其皆存在局限性。如一些

规则要求审视提供信息一方是否存在过错，或是否善尽合理注意义务。很多时候，前述条件无法满足

或满足条件的成本过高。况且，前述规则间的关系相当复杂，难以获得统一标准，有损法律适用的安

定性。再者，前述规则的功效仅是从当事人间的相对性出发，着眼于纠纷的解决，并不具有宣示某种

社会基本价值的功能，也无法为社会带来普遍的积极影响。〔４２〕 而合理期待则可摆脱前述束缚，按照

当事人间对错误信息产生和流动的相对可归责程度给予救济，实现利益衡平。

第三，合理期待有助于分散损失，促进产品多样化。保险是一个在面临相同风险的多个个体间分

配风险和损失的机制，合理期待制度的适用有助于利用保险人的专业知识更有效地分散和削减风险。

它将保单规定的不予承保的损失以合理期待之名予以确认，实践了深口袋（ｄｅｅｐｐｏｃｋｅｔ）理论。法院
因此向被保险人，以及那些受保险影响的利害第三人提供了更为稳固和雄厚的经济保障，避免了因加

害人赔偿能力不足给受害人造成的不利影响，有效地在全社会分散了风险。此外，合理期待制度还有

助于通过促进信息披露与流动来揭示市场中风险产品的空缺，使保险人开发新产品，为消费者提供更
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多选择。〔４３〕

（二）对合理期待制度的质疑

在获得赞誉的同时，基廷的主张也受到质疑。“施行合理期待原则对经济效率、契约自由，以及法

律的确定性均造成了损害。”〔４４〕

第一，在经济效率层面；批评者认为，标准格式合同的适用可以大幅削减交易成本，因而更有可能

使双方得益，而非一方损害另一方的利益。“产品提供者以要么接受要么走开方式销售产品并不是市

场交易力量（失衡）的证据，而是表明产品制造者和消费者的利益都因逐个交易协商而产生的成本受

损。”〔４５〕更重要的是，它还能削减对那些与被保险人商谈合同的保险代理人进行监管的成本。如果不

采用格式合同，市场上为消费者提供的保险产品将大为减少，对于这将引发保险人制订对己更为有利

条款的担心也是不必要的。波斯纳（Ｐｏｓｎｅｒ）认为，“如果一方销售不吸引人的保险条款，它的竞争对
手则会销售更富吸引力的条款。这一过程将一直持续到该条款实现完全优化”。〔４６〕

第二，在契约自由层面；批评者认为，除尊重他人人身和财产权利外，我们的义务只应来自于合同

中的自我承诺，而不应由威权施加。签字是自愿承担义务的外在表现。这一规则能确保法律公平适

用，使我们不至于被操纵在权力的横鞭之下。它通过给予经济活动参与者以自己能预测到公权力如

何行使的信心来鼓励长期性决策和投资，有助于促进经济增长。相较而言，合理期待却迫使保险人承

担自己并未同意的、合同规定以外的义务。它事实上赋予了某些人拥有保险的权利，等于间接要求其

他投保人缴纳保费形成风险基金，而后向特定被保险人进行补偿。这不仅侵害了保险人，也侵害了多

数社会个体的契约自由。

第三，法律的不确定性；批评者认为，合理期待事实上允许法院假解释合同之名，行重建合同之

实。法官是在纠纷发生后才去确定被保险人在纠纷发生以前的期待内容，这为那些倾向于被保险人，

或者基于某种目的希望向被保险人提供保单中本不存在的保障的法官提供了操作空间。毕竟，绝大

多数被保险人此时都会期望自己遭受的所有损失得到理赔，绝大多数被保险人此时也都会声称，自己

在缔约时存在与保单规定相悖的期待。于此，法院拒绝执行书面条款事实上与被保险人的期待毫无

关系，而是法院自己的期待。它充斥着过多的主观性，进而引发了法律适用结果的不确定。〔４７〕

四、合理期待制度的逻辑归位

　　（一）作为具体法律规则的合理期待制度的失败

肯定与否定的观点相当程度上是形式主义或功能主义不同司法立场的反映。就经济效率而言，
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在一个信息完全公开、充分竞争的市场上，交易主体的理性选择确实能在总体上实现效益最大化。然

而，保险市场的结构远未达到理想状态。消费者并非是拥有专业知识的理性人，即便保险人愿意充分

披露信息，消费者也无从判断不同保险人提供的、饱含专业术语并经精算后确定的保险产品的性价比

高低———价格的比较相对容易，但承保范围的比较却超出绝大多数人的能力范畴。格式合同的使用

确实在一定程度上节约了交易成本，但之中有相当部分属于保险人的运营成本，本身即应由其承担，

如代理人监管成本。再者，即便消费者的缔约成本因此压缩，但格式合同却使保险人控制了交易过

程，其有能力也有动力起草对风险作出不公平分配的条款，以攫取更多利润，从而抵消了消费者的收

益。〔４８〕 实践也证明，格式合同的广泛采用并未导致产品的多样化，反而使产品日益趋同，压缩了消费

者的选择空间。〔４９〕 波斯纳期望的竞争导致的市场最优化并未出现。

就契约自由而言，合理期待确实有强迫保险人接受自己并未同意的义务的嫌疑，但保险人引入格

式合同又何尝不是如此呢？契约自由的前提是个人意思的自由，但这种自由任何时候都不是绝对的。

契约的达成本身就是对个人意思的限制，是一种对等妥协的结果。唯有如此，才能实现公平与正义。

当一方当事人利用自己的优势将己方的意愿强加给对方时，司法矫正恰恰能还原契约的妥协本质，实

现利益的衡平。当这种介入是为了实现公共政策时，正当性就更加充分。至于特定主体的保险权利

也可理解，既然基于公共政策的考量，立法向投保人施加了强制缔约义务，如机动车责任保险，那又为

何不能对保险人施加对等约束呢？

合理期待制度真正的问题在于它引发了高度的不确定性。基廷提出合理期待的年代，正是功能

主义占绝对上风的时期。因而除少数秉持形式主义立场的法院选择弱化版合理期待外，多数法院采

纳了后两种版本。但是，判例法的传统使得法官不甘心于成为学者所创造的学术思想的单纯实践者，

他们进一步演绎和发展了合理期待制度。实践中，法院完全抛弃了功能主义秉持的合理期待原则仅

适用于例外情形的准则，而将之作为优先适用，甚至唯一的解释方法。事实上将一个作为兜底条款的

抽象原则转化为优先适用的解释规则。这被斯威舍称为“现代版合理期待”。〔５０〕 而作为原则，合理期

待内涵与外延的不确定性决定了这种适用难以建立在统一的标准之上。实践中，只要法官认为保单

中的某些条款是自己未曾预料到的，或自己厌恶这些条款，就会借合理期待之名否定其效力。这是毫

无掩饰的司法立场。〔５１〕 甚至一些法院为了适用该原则而热衷于发现被保险人的期待，他们事先创造

这种期待，之后又援引该制度来证明对被保险人提供保护具有正当性。这就如同将马车放在马的前

面，把教条置于事实之前。〔５２〕

美国保险业者对此作出了激烈反应，一方面，他们尽量拖延诉讼，收缩营业范围，并重新起草保险

条款，尤其在缩小承保范围方面更是费尽心思；另一方面，保险人将因为法院过度适用合理期待给自

己带来的额外成本，以提高保费的方式又转嫁给了全体被保险人。最终，被保险人“从法院对过时的
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合同条款的宽泛的解释中所获得的，只不过是付出过大代价而获取的胜利。（事实上他们）得不偿

失”。〔５３〕 在经历了十年的辉煌后，自２０世纪８０年代开始，一些州改而采纳弱化版合理期待，如加利福
尼亚、宾夕法尼亚等，还有一些州直接拒绝接受该原则，如佛罗里达等。〔５４〕 究其原因，保险是一种移

转和削减不确定损失风险的机制。消费者将自己面临的风险移转给保险人，保险人则通过集合与分

散的方式将风险损失确定化，随后又以收取保费为对价将补偿承诺销售给消费者。保费数额不得少

于经保险精算得出的、预期自己将为特定被保险人承担的损失数额，〔５５〕因此，准确测定特定主体的损

失风险水准是保险营业维持的关键。而“合理期待规则化”引发的不确定与不可预测性恰恰损害了保

险人的这种核心竞争力。

（二）作为抽象原则的合理期待制度的正当性

为了避免保险营业忌讳的不确定性，是否需要否定合理期待制度的正当性？答案是否定的。不

确定性主要来自于合理期待的规则化，而作为原则的合理期待的例外适用所引发的不确定性是极为

有限的。再者，确定性的追求不应被赋予绝对的意味，利益的衡平要求同时关注被保险人的诉求，而

给付均衡原则无法完全达致前述目标。况且，公共政策的实现也是必须考虑的问题。因而合理期待

有必要以矫正原则的面目存在于保险法中。

首先，合理期待原则有助于实现使当事人获取必要保险产品的公共政策；在人类进入风险社会的

背景下，保险产品开始被赋予公共物品属性，“它不仅是一种经济补偿和社会再分配的手段，也不仅是

以物质财富保障为中心，而是逐渐转向以人的生存发展和提高为中心”。〔５６〕 它能将个体所面临的难

以承受的风险在共同体成员间进行分摊，帮助被保险人应对未来的不测，完成其对日后生活的合理规

划，维持其内心的平静和安宁。此外，获取保险赔付对于非被保险人的利害第三人也具有相当的意

义，这一点在责任保险中尤为突出。因而确保消费者能够获取其所需的保险产品就成了一项公共政

策。合理期待原则的确立有助于法院贯彻前述政策。当然，这并不必然意味着要求保险人承担责任，

法院需要在满足被保险人需求与照顾保险人能力间寻求平衡，达成给付均衡。例如，法院显然不宜抛

开合同条款，支持被保险人因空气中ＰＭ２．５超标而遭受损害的理赔请求。
合理期待原则还有助于矫正保险市场天然的结构性利益失衡；保险市场中利益失衡的可能性较

之普通商品市场明显为大。保险商品的实质是风险移转服务，其具有无形性，缺乏评定其价值的外形

和质地等要素，消费者的交易判断几乎完全仰赖于保险人一方所提供的信息。保险商品还具有专业

性和技术性，消费者难以了解条款含义。前述特性与交易契约定式化的结合使得保险消费者与一般

消费者相比，交易弱势特点更为突出。再者，保险合同是射幸合同，被保险人缴纳保费的义务是确定

和在先的，而保险人给付义务并不确定，时间上亦具有滞后性，这种不对称加剧了保险人的结构性优

势，也使得保险监管难度加大。况且，行政机构对保费水准和保单条款的审核并不能消除不公平情形

的出现。许多被保险人正是因为保险人不当的营销手段而产生了对承保范围的误解。这种结构性的

利益失衡使得穷尽一切规则也可能无法确保消费者的合法利益。因为法律规则有严密的逻辑结构，
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包含假定、处理与后果，即其援用需满足前提要件，考察具体案情。而合理期待作为原则使得法院可

以抛开具体合同条款与当事人的具体情形，在一般意义上贯彻司法政策，实现了对被保险人利益和作

为整体的保险市场需求在更高层面的考虑与衡量。〔５７〕 这一抽象原则的确立也可以指导各个规则的

适用，消弭其冲突。

合理期待原则虽然也是一种将公平理念带入损失分配体系的方法，〔５８〕但其与给付均衡原则的作

用并不等同。首先，给付均衡始终关注法院面前的具体当事人的认知能力和对条款的理解。因而其

援用受到具体案情的限制。次之，合理期待还有维护保险产品公共物品属性的追求，因而在某些情形

下，即便保险人拒绝赔偿并非不公平，法院仍得依据合理期待原则强制保险人承担责任。〔５９〕 最后，二

者可作用的范围不同。依据给付均衡原则，消费者可以要求对保险条款的公平性进行司法审查，但这

种审查具有局限性，主要是不及于核心给付条款。〔６０〕 因为市场竞争机制通常虽不能作用于附随条

款，但却能作用于核心给付条款。〔６１〕 而合理期待原则的审查却不受前述限制。爱尔兰法律改革委员

会就明确指出，“这种（免于公平性审查的核心）条款必须满足下列两个关键要求：（１）必须以简单易
懂的语言表达……（２）不违背消费者的合理期待”。〔６２〕 合理期待原则与给付均衡原则也不会出现冲
突。因为原理与规则不同，不是要么充足，要么不充足，而是期待被尽可能的充足。它承认相互间的

补充关系，即就同一事项而言都具有妥当性的原理之间在一定程度内可以互相补充，以一个原理的充

盈来弥补另一相制约原理的亏缺。〔６３〕

五、代结论：合理期待制度的中国路径

　　 国内学者多对合理期待制度持肯定态度，建议将之引入，以为权益保障更为堪忧的我国保险消费
者提供助益。但前述建议多是泛泛而论，并未分析具体版本和适用方式。如前所述，合理期待制度的

价值要旨在于矫正结构性利益失衡与确保保险产品的可获取性。就此而言，强化版合理期待可能是

更为妥当的选择。况且，我国保险法中的既有制度也可以替代弱化版与折衷版合理期待。

弱化版合理期待直接建立在合同文本之上，无法摆脱具体条款与当事人现实情形的限制，这决定

了其难以实现合理期待制度的根本价值。而弱化版的功能也完全被不利解释规则所覆盖。适用不利

解释的前提是保单用语存在模糊性（歧义）。在此基础上，部分美国法院会审视“保险人是否原本能消

除条款含义的不确定性”。〔６４〕 如不存在这种可能，其就不愿作出不利于保险人的解释，这显然是要求

保险人承担过错责任。其他法院则认为只要存在歧义，就应作出不利于保险人的解释，即便保险人事
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实上无法合理地削减条款含义的不确定性。这是一种无过错责任。接着，法院还会考虑保险人适用

歧义保险条款的行为与被保险人因该条款适用而造成的损害后果之间的关联性。在合同法语境下，

对歧义条款作不利解释被视为是向被保险人提供的、获取保险赔付的期待利益的救济。那么，假如被

保险人事先知道或应当知道自己的损失不会获得理赔时，立法应否允许作出这种解释呢？采取肯定

观点的可称之为惩罚性标准，它意味着被保险人无需证明其对获取此种保障存在合理信赖，或者无需

证明自己因该条款存在歧义而遭受了损害。因而暗含着对保险人控制条款起草权但又未能消除歧义

的惩罚。持否定态度的可称为合理性标准。规定仅在大多数被保险人倾向于在公平精算的基础上购

买与争议条款有涉的保障时，被保险人才能依据不利解释获取该种保障。在此，弱化版的价值完全可

以通过合理性标准实现。我国《保险法》第３０条规定：“采用保险人提供的格式条款订立的保险合同，
保险人与投保人、被保险人或者受益人对合同条款有争议的，应当按照通常理解予以解释。对合同条

款有两种以上解释的，人民法院或者仲裁机构应当作出有利于被保险人和受益人的解释。”仅从字面

分析，我国法在此采取了无过错责任与惩罚性标准的结合。实践数据也证明了此点。作者通过北大

法宝检索到，截止２０１２年１２月３１日共有５７件案例涉及该制度。保险人败诉的４７件，比例高达８２．
４％。其中，不涉及条款理解争议而涉嫌滥用的就有３０件，占６４％，其余１７件中也有１３件存在误用。
表现为法院一经被保险人对条款提出不同见解即直接适用该规则，而不管该异议是否合理。〔６５〕 显

然，弱化版合理期待所能向被保险人提供的保障远远不及我国现行立法与司法所给予的程度，将之引

入并无意义。

折衷版合理期待本质上也是以合同文本为基础的，只不过适用条件相对宽松，仅仅要求语言晦涩

或内容令人惊奇，而非存在歧义。这表明其同样在实现合理期待根本价值方面力所不逮。更重要的

是，它可以为保险人的说明义务所排除。说明义务给保险人向被保险人提供更加详细和精确的信息

提供了动力。它有助于把抽象无形的保险产品转化成更加具体直观的、能为当事人理解的普通消费

产品，如此一来，一个从保险人处获取充分信息的被保险人将无法证明自己期待的合理性。〔６６〕 再者，

依照我国《保险法》第１７条的规定，保险人履行说明义务时，不仅要作出足以引起投保人注意的提示，
还要以书面或口头形式向投保人作出明确说明。这一规定较之排除合理期待适用时需尽的解释要求

更为严格。通过北大法宝检索，截止２０１２年１２月３１日，２００９年保险法修订以来涉及保险人说明义
务的案件约有２５００件，保险人败诉的约有２４３０件，败诉率高达９７％。这表明说明义务足以实现折衷
版合理期待所能给予消费者的保护。

与直接或间接建立在合同文本上，因而受之限制的弱化版与折衷版合理期待不同，强化版合理期

待能超越直接纠纷，摆脱当事人间合同内容的束缚，将视线投向保险市场的本质或特定种类保险必须

实现的目标，甚而去填补行政机关对保险业规制的空白。它能适用于若司法不施加干预，会导致消费

者系统性的缺乏相应保险产品，或者免除保险人责任就个案而言并非不公平，但却在保险业整体层面

上使保险人攫取了不当利益的情形。前者如在健康保险中，保险人对“疾病”范围的严重限缩与消费

者寻求更广阔的疾病风险保障需求之间的矛盾，后者如被保险人重大过失违反如实告知义务时，保险

·７８·

保险法中的合理期待：从规则向原则的回归　　马　宁

〔６５〕

〔６６〕

典型案件如（２０１０）平民三终字第６２８号；（２００９）临民初字第１４９号；（２０１０）杭萧商初字第２１５０号；（２０１０）芷民二初字第２０６
号。

Ｓｔｅｍｐｅｌ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ４４，ａｔ３２１．



人得依据风险不可分原则免除全部责任，而非依比例进行赔付。〔６７〕 自长远而言，强化版合理期待还

可将授予被保险人保障的范围限制在整个行业层次上保险人能够支付且无损于财务稳健的程度内，

这对保险人也是有利的。因此，其是确保作为原则的合理期待价值实现的最佳路径。至于适用方式，

则应将满足合理期待视为引导保险合同构建与解释的一种理念，完成其从法律规则向法律原则的回

归。具体而言，合理期待不仅不是一种普遍适用的解释规则，而且在适用位阶上也不具有优先性。它

应与给付均衡原则作为保险合同的兜底性条款。仅在穷尽一切手段仍无法达成给付均衡和实现公共

政策目标时方可适用。这也能回应保险营业技术性所需要的确定性追求。一些国家已然作出这一选

择。〔６８〕 总之，“合理期待作为一个原则对立法者和法官的意义要远远超过其作为规则的影响”。〔６９〕
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〔６８〕
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ＳｅｅＪｏｈｎＬｏｗｒｙ，ＷｈｉｔｈｅｒｔｈｅＤｕｔｙｏｆＧｏｏｄＦａｉｔｈｉｎＵＫＩｎｓｕｒａｎｃｅＣｏｎｔｒａｃｔｓ，１６Ｃｏｎｎ．Ｉｎｓ．Ｌ．Ｊ．９７，１１５（２００９）．不实告知固然使保
险人无法精确地承保特定风险，但并不意味着每一个存在不实告知的投保申请都是不可承保的。每一个因重大过失而实施不

实告知的被保险人也并非都会提起索赔。例如当保险事故未发生时，因为其不存在骗取保险金的意图。当事先无法确定不实

告知的被保险人会否遭受损害时，事后行使解除权的自由使保险人可以保留那些未发生保险事故的被保险人所缴纳的保险费，

同时拒绝向遭受损害的被保险人承担保险责任，进而在整个体系层面合法地获得了超出其损害范围的补偿。
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德国刑法中的安乐死
———围绕联邦最高法院第二刑事审判庭２０１０年判决的展开

王　钢

摘　要：德国传统刑法理论将安乐死区分为积极安乐死、间接安乐死与消极安乐死三种情形。其
中，间接安乐死与消极安乐死并不构成刑事犯罪，但积极安乐死原则上依据德国刑法第２１６条受嘱托
杀人罪或者第２１２条故意杀人罪受到处罚。然而，德国联邦最高法院第二刑事审判庭在其２０１０年的
判决中对这种传统见解提出了挑战。该判决主张在医事领域放弃积极安乐死与消极安乐死的区分，

转而认为但凡构成“中断治疗”的安乐死都属于合法行为。第二刑事审判庭的这种立场转变有其内在

原因，也与德国近年来特殊的立法背景相关。其虽然具有积极意义，但同时也带来了许多未解的难

题。我国对之借鉴应当慎重。

关键词：安乐死　中断治疗　自主决定　受嘱托杀人　不作为

安乐死是否可以以及在何种情况下可以合法化，长期以来一直是我国刑法理论所关注的问题。

德国学界对此也有着深入的研究，并且形成了处理安乐死案件的精细规则。然而，２０１０年以来，德国
联邦最高法院第二刑事审判庭在安乐死合法性问题上的立场又有了新的变化，由此也引发了德国学

者们的讨论。本文试图详细介绍联邦最高法院第二刑事审判庭的新立场、阐释其立场转换的内在原

因、评析这种立场转换的优点以及其对刑法教义学造成的冲击，以求为我国学界的相应研究提供借鉴

与参考。基于这一目标，下文首先将介绍德国对安乐死合法化问题处理的传统见解，随后介绍联邦最

高法院第二刑事审判庭２０１０年判决的主旨，评析该判决与德国传统见解之间的异同，最后，还将探讨
德国安乐死案件的处理方式对我国的借鉴意义。

一、德国传统见解及争议

　　
（一）传统见解概述

在二战期间，德国纳粹政府曾经试图消灭所谓没有存活价值的生命（譬如犹太人等），并美其名曰

“安乐死”（Ｅｕｔｈａｎａｓｉｅ）。这种出于卑劣动机实施的杀害行为应当被认定为谋杀，其显然与现今德国司
法判例和学界所讨论的、也是这里所关注的医学意义上的安乐死完全不同。因为后者仅指包括医生

在内的医护人员或患者的照管人（根据联邦最高法院第二刑事审判庭２０１０年的判决，还包括协助医
疗或护理的其他第三人）基于患者意志促进其死亡的情形。为了与纳粹罪行相区分，现今德国司法判

·９８·
 清华大学法学院讲师，德国弗莱堡大学法学博士。



例和学者在讨论医学意义上的安乐死时多用“Ｓｔｅｒｂｅｈｉｌｆｅ”（按字面意义翻译为“死亡帮助”）一词。
在德国刑法体系下处理被害人意欲导致自己死亡的案件时，首先需要判断被害人是否成立自杀。

倘若得出肯定结论，则行为人最多被认定为教唆或者帮助自杀，不应受到刑事处罚。相反，如果认定

构成他杀，就需要进一步考虑，行为人是构成刑法第２１６条规定的受嘱托杀人罪或第２１２条规定的故
意杀人罪，还是只实施了法律所允许的安乐死。如何在刑法第２１６条、第２１２条和法律允许的安乐死
之间进行区分，或者说如何处理安乐死案件，则是德国刑法中的重点争议问题。通过长期的论战，通

说大致达成了共识，认为对于安乐死的刑法处理不能一概而论，而应当区分积极的直接安乐死、积极

的间接安乐死和消极的安乐死三种情形。

１．积极的直接安乐死
积极的直接安乐死又称为积极安乐死，是指为了减轻患者痛苦，刻意终结其生命或者加速其死亡

的情形。尽管德国宪法学界有为数不少的学者从尊重个人自主决定的角度出发，主张积极安乐死也

应该是合法的，〔１〕但是传统见解却仍然认为，为了有效地保护生命，防止积极安乐死被滥用的风险，

必须禁止杀害他人的行为。因此，在涉及对生命的处分时应当对个人的自主决定权加以限制，积极安

乐死不能被合法化。〔２〕 换言之，此时患者无权将自己的生命交由他人处置，其放弃自己生命的承诺

无效（承诺禁止原则）。与此相应，正如德国刑法第２１６条的规定所表明的，基于患者请托将其杀害的
行为人构成受嘱托杀人罪。〔３〕 即便被害人承受着巨大痛苦、毫无康复希望，或者行为人甚至只是致使

患者提前一个小时死亡，即仅缩短了其一个小时的生命，亦同样如此。〔４〕 虽然也有学者主张，此时的杀

害行为应当可以通过紧急避险合法化，因为在极端情况下，相比短暂地继续生存而言，免除难以忍受的痛

苦明显是更为重要的利益。〔５〕 但是，德国司法判例〔６〕和学界的多数见解〔７〕却都否认了这种可能性，因

为在通说看来，生命属于最高级别的法益。部分学者则以紧急避险只能在损害其他第三人利益时成立，

不能适用于为保护被害人利益而损害其自身更小利益的场合为由，得出了同样的结论。〔８〕 最后，根据通

说的见解，在积极安乐死的场合下，行为人也不能因为超法规的责任阻却事由免责。〔９〕

２．积极的间接安乐死
积极的间接安乐死简称为间接安乐死，是指为减轻患者痛苦采用虽然符合医疗行业规范、但却可

能具有缩短生命之副作用的药物为之进行医疗镇痛。此时行为人的目的和动机在于缓解患者的痛

楚，只是以间接故意的心态容忍了加速患者死亡的后果。德国司法判例和学界虽然几乎一致认为间
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接安乐死为法律所允许，但是论证理由却各不相同。

少数见解认为，这里以缓解痛楚为目标的治疗行为符合患者（推定的）承诺，并不为故意杀人或者

受嘱托杀人等条文的规范保护目的所涵括，由于其本身符合医疗行业规范，也不能认为其创设了不容

许的风险，因此，缩短生命的不幸结果不能被归责于该行为。这种治疗行为从其社会意义上来看已经

不能被认定为杀害行为，从一开始就不符合故意杀人或受嘱托杀人罪的构成要件。〔１０〕 相反，通说则

认为这种治疗行为毕竟加速了患者的死亡，故而仍然是对患者生命的侵犯。不过，由于患者所承受的

难以忍受的痛苦足以摧毁其尊严，应当认为这种治疗行为可依据紧急避险合法化。因为“相比让病人

在极度的、尤其是所谓毁灭性的痛楚之下再短暂地存活而言，根据其明示的或者推定的意志让其有尊

严且免于痛苦地死亡是具有更高价值的法益”。〔１１〕

当然，就具体细节而言，在支持通说的学者之间也仍然存在着诸多争议。譬如，部分学者主张，间

接安乐死只有在患者已经进入不可逆转的死亡进程时，才能被合法化。〔１２〕 但是这种见解导致病情尚

未发展到死亡阶段的病人即便身患绝症、同样忍受巨大痛苦也无法获得镇痛治疗，因而并不妥当。〔１３〕

此外，虽然成立被允许的间接安乐死以行为人并非直接追求缩短患者生命为前提，但是，倘若医护人

员明知镇痛治疗会加速患者的死亡（譬如，当加速死亡是镇痛治疗不可避免的副作用时），其行为是否

仍然成立合法的间接安乐死？司法判例和部分学者否定这一点，认为合法的间接安乐死仅限于间接

故意的行为，否则就难以与积极安乐死相区分。〔１４〕 另一部分学者则认为，此时医护人员出于二级直

接故意的心态（即明知会发生危害结果）实施的医疗行为仍然属于合法的间接安乐死。因为紧急避险

的成立与否并不取决于行为人主观上的故意形态。〔１５〕

３．消极安乐死
消极安乐死是指基于无望康复的患者所确实表达了的或者推定的意志，放弃或者中断可以延长

其生命的治疗措施，从而使其有尊严地自然死亡的情形。在德国法律体系中，消极安乐死也是被允许

的。〔１６〕 其根据在于患者的自主决定权。早在１９５７年，德国联邦最高法院就已经判定，如果医生无视
患者可能的反对意见擅自对其进行手术治疗，那么即便治疗行为本身符合医学行业规范，也因为侵犯

患者的人性尊严而违法。〔１７〕 这就意味着，只有患者自己才能决定是否接受治疗。当患者（即便是不

理性地）拒绝治疗时，医护人员就必须尊重患者自主决定的权利，放弃对其采取治疗措施；倘若医护人

员此时穷尽医学上的一切可能对患者加以救助，反而是违法行为，因为严重的疾病本身并不赋予其对
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患者进行治疗的权利。简言之，决定是否进行治疗和医疗措施的范围及程度的，并不是医学的客观发

展水平，而仅仅是患者的意志。在患者不愿意延长自己生命时，也同样如此。否则就会使得法律对于

生命法益的保护不恰当地转化为了患者忍受疼痛继续生存的“义务”。

德国司法判例最初仅承认严格意义上的消极安乐死，即将消极安乐死限制在患者已经进入不可

逆转的死亡进程、马上就会出现死亡结果的场合。因为只有在这种严格限制的场合下才能认为，再对

患者进行抢救已经没有医学上的意义，医生只是放任患者自然死亡；此时医生没有义务不惜一切代价

维持已经处于直接的死亡过程中的生命，〔１８〕其也不成立不作为犯。随后，出于对患者自主决定权的

重视，司法判例也开始承认广义上的消极安乐死。联邦最高法院在１９９４年的判决中认定，如果身患
绝症的患者再无康复可能并且明示或者可以推定其不欲延长自己的生命，那么即便此时的病情尚未

引发不可逆转的死亡进程，医护人员也同样可以中断延长生命的治疗措施。〔１９〕 之所以可以认为此时

医护人员不需要承担刑事责任，是因为其举动不能构成不作为犯。

首先，这里中断治疗的行为只能被认定为不作为。倘若医护人员只是不对患者加以救治或者放

弃进一步的救治措施（譬如不再对患者进行诊断、不再为其注射药物等），则显然应当被认定为不作

为。在医护人员积极地中断了可以延长患者生命的医疗措施的场合（譬如关闭呼吸机或者输养设备

等），也应当得出相同的结论。虽然这些行为从其外观来看是积极的举动，似乎应当被认定为作为，但

是，从其社会意义和规范意义来看，由于存在着患者明示或者推定的承诺，这类行为不能被认定为对

患者自主决定权的积极干预，此外，其不法内涵和与刑法的相关性都源自没有继续对患者加以救治这

一点，〔２０〕因此仍然应当被认定为不作为（所谓“通过作为实施的不作为”）。〔２１〕 换言之，医护人员此时

的积极举动从其价值评价来看，也只是等同于不对患者继续进行治疗，亦即不作为地放任患者自然

死亡。

其次，这里的不作为也不构成不作为犯。因为如前所述，由于患者自主决定权的限制，医护人员

不能违背患者意志对之进行治疗，自然也同样不能违背患者意志继续已经开始的治疗措施。鉴于患

者明示或推定的不愿延长生命的意志，医护人员此时已经不负有继续对其进行治疗的作为义务。当

然，由于事关生命法益，此时确定患者推定的承诺需要遵循严格的证明标准。这里应当首要考虑患者

之前书面或口头的意思表示、宗教信仰、个人的价值观、基于其年纪的生活展望和疾病的痛苦程度等

等。如果没有具体的依据确定患者的意志，就必须从一般价值观念出发考察患者是否可能意欲放弃

治疗。让患者继续有尊严地生活的可能性越小、其生命再持续的时间越短，就越可能认定放弃治疗符

合患者的意志。〔２２〕

（二）对传统见解的批评

综上所述，按照传统见解，积极安乐死应当受到刑事处罚，而间接的和消极的安乐死则为法律所

允许。这种传统见解虽然大体上可以解决安乐死的问题，但也存在着诸多争议。譬如，部分德国学者
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指出，既然可以通过紧急避险解释间接安乐死的合法性，为何却又认为积极安乐死一概不能成立紧急

避险？〔２３〕 最为主要的、也是和本文紧密相关的问题则是传统见解对积极和消极安乐死的界分。由于

一方面要坚守刑法第２１６条的规定，认为即便在患者请求下积极缩短其生命的行为也构成犯罪，另一
方面又希望避免对相关医护人员科处刑罚，传统见解就不得不将医护人员基于患者意志关闭延长生

命的医疗仪器（譬如呼吸机、输养设备等）这种积极的身体举动评价为“通过作为实施的不作为”，并

进而通过否定医护人员在这种场合下的作为义务免除其刑事责任。这种论证虽然尽可能地维护了刑

法第２１６条（至少在作为犯的场合中）的效力，也确实获得了符合一般正义观念的结果，但却导致作为
与不作为的区分成为了界定积极和消极安乐死的重要标准，因而也存在着一定的疑问。

首先，将关闭维持生命的医疗仪器这样一种积极的身体举动认定为不作为的见解，遭到了相当一

部分德国学者的质疑。在这些学者看来，所谓“通过作为实施的不作为”这个概念本身就有自相矛盾

的嫌疑。因为在刑法评价上，作为和不作为是相互排斥的关系，一个行为不可能既是作为又是不作

为。〔２４〕 即便承认这一概念，其也只能是指：行为人通过实施并非指向所需救助之法益的其他举动而

不对该法益加以救助。譬如，行为人对被害人负有救助义务，但却弃之逃跑；这里的逃跑行为本身并

非直接指向被害人的法益，因此仍然可以被认定为不作为。然而，在关闭维持生命的医疗仪器时却并

非如此：这里行为人通过自己身体的举动干涉并且中断了医疗仪器的自动运行，并由此缩短了患者的

生存时间，直接侵犯了其生命法益。这应当与积极阻止对被害人实施救援行为、使其丧失客观上已经

存在之获救机会的举动一样被认定为作为。〔２５〕

其次，除了造成上述刑法理论上的争论之外，传统见解还可能导致法安定性的欠缺。因为其过于

重视作为与不作为的区分，而这种区分本来就是连刑法学者都争论不休的问题，医护人员在医疗实务

中更加不可能准确地判断自己行为究竟是属于作为（从而成立被禁止的积极安乐死）还是不作为（从

而成立被允许的消极安乐死）。况且，即便是持传统见解、认为基于患者意志关闭延长生命之医疗仪

器的医护人员只成立不作为的学者，也未能就是否能将这一准则适用于并未参与或帮助治疗的第三

人达成统一意见。其中绝大部分论者主张，当第三人基于患者意志关闭医疗仪器时，应当成立作为。

因为原本就不对医疗行为负责的第三人根本不可能以不作为的方式放弃对患者的进一步治疗；从规

范意义上来看，对其行为的评价重点并不在于放弃治疗，而在于积极地缩短了患者的生命。〔２６〕 另一

部分学者则坚持认为，此时第三人同样构成不作为，因为其只是意图阻止（由于违背患者意志而违法

的）继续治疗，实现放弃治疗的结果。〔２７〕 这种争议也会导致相关人员在现实场景中无所适从。
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二、联邦最高法院的新判决

　　 上述传统见解虽有争议之处，但多年来在德国一直处于通说的地位，不仅获得了诸多学者的支
持，也为德国司法判例所采纳。然而，基于民事法律的新发展，德国联邦最高法院第二刑事审判庭

２０１０年６月的判决却对安乐死问题的处理提出了不同于以往传统见解的方案，随后，其２０１０年１１月
的另一份裁定又再度对此加以确认，从而引起了学界的广泛关注。

（一）基本案情

被告人是Ｋ女士的子女Ｇ和ＰＫ的律师，专职于医事法律方向。Ｋ从２００２年１０月份开始处于植
物人状态，无法再说话，只能在养老院中通过从腹部插入的胃管输送含有卡路里的液体维持生命，已

经不可能再恢复健康。在２００２年９月份的一次谈话中，Ｋ曾经向其女儿 Ｇ表示，倘若自己日后失去
知觉、无法再表达意愿的话，不希望通过人工方式维持生命，也不希望自己身体被插上任何一种“管

子”。但是，Ｋ却并未对此以书面方式加以记录。基于Ｋ的这一意愿，Ｇ于２００６年３月要求Ｋ的照管
人拔除胃管，以便Ｋ有尊严地死去。然而，由于缺乏书面材料证明 Ｋ的意志，照管人拒绝了 Ｇ的请
求。随后，被告人与Ｇ和ＰＫ一起计划关闭输养设备。在其动议下，Ｇ和ＰＫ于２００７年８月成为了 Ｋ
的照管人。此外，为Ｋ治疗的家庭医生也认为，继续人工输养不具有医学上的理由，因此其也支持他
们的计划。然而，他们中断输养的努力却遭到了养老院主管和工作人员的反对。虽然医生明确命令

终止输养，养老院的护理人员却拒绝执行这一指令。最终，为了缓和各方冲突，养老院主管提出了一

个折中方案：由Ｇ和ＰＫ自己关闭输养设备、为Ｋ镇痛，从而帮助Ｋ死亡。在和被告人商议之后，Ｇ和
ＰＫ也同意了该方案。因此，２００７年１２月２０日，Ｇ中断了对 Ｋ的输养。然而，第二天，养老院所属企
业的上级业务主管却责令养老院重新开始对Ｋ输养，并且警告Ｇ和ＰＫ，如果他们不同意继续输养，就
禁止二人再进入养老院。与此相对，被告人当天亦电话通知Ｇ和ＰＫ，继续输养的命令是违法的，但是
鉴于短期内无法通过法律途径对此加以阻止，他们可以直接切断胃管。根据被告人的估计，养老院不

会擅自启用新的胃管继续输养，因而Ｋ最终会死亡。Ｇ听从了被告人的建议，数分钟之后在 ＰＫ的帮
助下切断了胃管。然而，养老院的护理人员很快就发现了这一情况，养老院主管也通知了警方，随后，

在检察院的命令下，Ｋ被转移到医院并且继续输养。２００８年１月５日，Ｋ因为自身疾病在医院死亡。
富尔达地方法院判决被告人与Ｇ成立共同正犯，构成故意杀人未遂，Ｇ则由于陷入不可避免的容

许错误（即间接的禁止错误）不成立犯罪。被告人上诉至联邦最高法院。

（二）法院判决主旨

联邦最高法院第二刑事审判庭于２０１０年６月２５日对该案进行了判决。〔２８〕 其在判决中首先指
出，消极安乐死的认定不以患者病情导致了不可逆转的死亡进程为前提，故而本案中 Ｇ第一次中
断对 Ｋ的人工输养属于被允许的消极安乐死，养老院重新恢复对 Ｋ的输养则构成对后者身体法益
和自主决定权的侵犯。然而，第二刑事审判庭随即强调，Ｇ后来在被告人的建议下切断胃管的举止
虽然阻止了养老院的非法输养措施，但却不能通过正当防卫或紧急避险合法化，其毋宁只能从被害

人Ｋ的承诺中寻得合法化依据，而德国立法者于２００９年对民事法律的修改也确证了这一点。在此
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基础上，第二刑事审判庭否定了通过区分作为与不作为认定安乐死合法性的传统见解，转而主张以

相应行为是否构成“中断治疗”为判断标准：只要符合了中断治疗的构成要件，不论是以作为还是

不作为的方式实施的安乐死，都不具有违法性。本案判决理由主要由四部分内容构成，现分述

如下：

１．第一次中断输养的法律评价
联邦最高法院第二刑事审判庭在判决理由的第一部分探讨了对第一次中断输养的法律评价。其

援引联邦最高法院１９９４年的判决认定，并非只有在患者已经陷入了不可逆转的死亡进程时才允许医
生放弃治疗。其论述道：“早在１９９４年９月１３日的判决（１ＳｔＲ３５７／９４＝ＢＧＨＳｔ４０，２７５，２６１）中，联
邦最高法院第一刑事审判庭就已经涉及了类似案件。在该案中，严重脑损伤的病人已经不可能恢复

健康，也无法再作出意志决定，其负责护理的儿子和治疗医生遂共同终止了对其人工输养。由于基本

病症———与本案情形相似———尚不足以导致直接的死亡进程，因而恰如第一刑事审判庭所认定的那

样，这里并不存在当年德国医生协会《安乐死准则》中所规定的‘消极安乐死’的情形……尽管如此，

联邦最高法院还是认定：‘鉴于本案所涉及之特殊情形，如果可以推定病人同意中断治疗，就不能一概

排除允许通过中断医生治疗致使病人死亡的可能性。因为此时也需要重视病人的自主决定权，原则

上不得违反病人意志进行或者继续医学治疗。’”在第二刑事审判庭看来，联邦最高法院第一刑事审判

庭正是通过该判决将消极安乐死的范围扩张到了尚未出现死亡进程的场合，而这一判决的主旨日后

也为民事司法判决和立法所继受。虽然在 ２００３年 ３月 １７日有关一位去皮质综合症患者的裁定
（ＢＧＨＺ１５４，２０５）中，联邦最高法院第十二民事审判庭曾经认为，假如病人已经无法再作出意志决定，
那么就只有当与其事实上明确表达的或者可推定的意志相一致、并且基本病情也已经导致了“不可逆

转的死亡进程”时，才允许放弃维持或者延续生命的措施。然而，该庭随后在其２００５年６月８日的裁
定（ＢＧＨＺ１６３，１９５）中放弃了这一立场，转而认为，“如果照管人和医生能够就终止人工输养达成一
致，那么无法作出决定的去皮质综合症患者通过照管人所表达的意志仍然有效，养老院的经营者无权

违背该意志决定继续人工输养”。至此，联邦最高法院的民事判决也开始承认消极安乐死并不以患者

陷入不可逆转的死亡进程为前提条件。而２００９年７月２９日的照管法第三修正案（ＢＧＢｌＩ２２８６）则更
是从立法上对此加以确证。该修正案所增设的《民法典》第１９０１ａ条第３款的规定表明，患者病情的
类型和阶段已经不再是认定安乐死合法与否的决定性的因素。

基于这些考虑，联邦最高法院第二刑事审判庭在本案的审理中认为，“Ｇ和其兄弟ＰＫ之前通过不
作为，或者说通过减少含有卡路里的液体流入被害人体内而实现的中断输养行为，即便根据行为时的

法律也是被允许的”。因为当时已经存在着通过“消极安乐死”合法地中断治疗的前提条件：本案中被

害人在陷入无法作出意思决定的状态之前就已经明确地表达过自己的真实意志，此外，照管人和治疗

医生也对于中断治疗符合病人意志这一点达成了一致。在这些条件下，即便没有或者没有申请监护

法院的授权，放弃继续输养也由于构成消极安乐死而被允许。与此相应，养老院主管后来所命令的继

续输养则是对患者身体完整性和自主决定权的不法侵犯。因为根据学界通行的见解，无论是疗养合

同还是养老院主管或者护理人员的良知自由（基本法第４条第１款）都不能使其无视患者的自主决定
权损害被害人的身体完整这一为宪法所保护的基本权利。

２．正当防卫与紧急避险之否定
既然养老院重新恢复对Ｋ的输养构成对后者身体法益和自主决定权的侵犯，Ｇ后来在被告人的
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建议下切断胃管的举止便是阻止了养老院的非法输养措施。那么，切断胃管的行为能否根据正当防

卫或者紧急避险合法化？联邦最高法院第二刑事审判庭在本案判决中对此明确加以否定。在其看

来，Ｇ切断胃管的举止不能构成正当防卫，因为该行为“并非或者并非仅仅针对不法侵害者的法益（通
过切断胃管造成的财物毁坏），而是首要地针对着被害人自身的更高级别的法益。对被害人生命法益

的侵害显然不可能被视为抵御对其身体完整性和自主决定权之不法侵害的合法防卫行为”。同时，Ｇ
切断胃管的行为也不能根据德国刑法第３４条的规定成立合法的紧急避险。因为“正是被害人遭受了
刑法第３４条意义上的正在发生的危险（对其身体完整性和自主决定权等法益的威胁），而Ｇ的举止却
侵犯了被害人最高级别的法益（生命）”。换言之，第二刑事审判庭认为，Ｇ切断胃管的举动虽然保护
了被害人的身体完整性和自主决定权，但却损害了后者更为重要的生命法益，故而不能满足紧急避险

中利益权衡的要求。

３．民事法律规范的变更
在否定Ｇ的行为可以构成正当防卫或紧急避险之后，联邦最高法院第二刑事审判庭随即主张，

“只有从作为照管人的Ｋ的子女所主张的 Ｋ的意志决定，也即其中断并且不再继续或者重新开始人
工输养的承诺中才能得出本案杀害行为的合法化依据”。当然，第二刑事审判庭也清楚地认识到，“与

联邦最高法院迄今为止所判决的案件不同，本案中原共同被告人Ｇ阻止恢复人工输养、刻意缩短被害
人生命的行为应当根据一般规则被认定为积极的作为，而非不作为……司法判例至今并不将这种直

接缩短生命的情形视为可以被合法化的‘安乐死’”。然而，考虑到２００９年７月２９日照管法第三修正
案对民事法律造成的变更，第二刑事审判庭决定不再坚持德国司法判例的传统立场。

在本案判决书中，第二刑事审判庭回顾了照管法修正案对民事法律的修改：“立法者通过２００９年
７月２９日的立法———所谓的患者处分法（Ｐａｔｉｅｎｔｅｎｖｅｒｆüｇｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ）———（ＢＧＢｌＩ２２８６）设定了照管人
在基于病人意志对治疗行为加以限制的场合中的权限范围。该法于２００９年９月１日生效，其首要目
的在于实现法律和行为指引的确定性”。第二刑事审判庭认为，这种法律变更主要考虑了两方面的标

准：“一方面是宪法所保障的患者自主决定权，其中包括拒绝医学治疗乃至放弃延长生命之措施的权

利，另一方面则是同样为宪法所要求、也通过刑法第２１２条和第２１６条所体现的对生命的保护。”立法
者在对这两个宪法原则进行细致、全面的权衡之后决定，“已经无法表达意志的病人事实上的或者推

定的意愿，譬如其之前在具体治疗愿望中所体现的意见，对照管人和治疗医生具有约束力，其病症的

种类和所处阶段则在所不问（《民法典》第１９０１ａ条第３款）……只有在医生和照管人或代理人对于无
法表达意志之患者的意愿或者对相关措施的医学理由不能达成一致意见时，才需要监护法院的授权

决定是否放弃或者终止医疗措施（《民法典》第１９０４条第２款和第４款）”。此外，《民法典》第１９０１ａ
条以下的条文还规定了特定的程序以便在具体案件中确定患者真实的或者推定的意志。

在第二刑事审判庭看来，这些新的民事法律规定“从程序上保障不（再）能进行意思表示的患者的

自主决定权亦可得以实现。其确保这些患者的意志在其陷入无法表达意愿的状态之后仍然有效并且

获得重视。这些法律规定意在为所有相关人员创设确定的行为指引，根据法秩序的统一性……在确

定结束生命之因果行为是否可以被合法化时，也应当对之加以考虑”。但是另一方面，第二刑事审判

庭也指出，不能简单地一概依据这些民事法律规定处理刑法问题：“有关照管法的条文并不影响刑法

第２１２条和第２１６条的效力，因为其文本所涉及的案件类型远多于刑法第２１２条和第２１６条的规定，
立法者也并不希望将照管法视为区分被容许的安乐死和被禁止的杀人行为的特殊刑法条款……鉴于
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《民法典》第１９０１ａ条的文本几乎没有限制地涵括了各种与照管相关的情形，也不能将刑法中杀害行
为能否合法化的难题作为从属于民法的问题加以对待。”其还特别强调：“究竟何时超出了被害人承诺

合法化效力的边界、应当由于受嘱托杀人而受处罚，就如同被害人承诺在何种程度上可以使身体伤害

行为合法化（刑法第２２８条）这个问题一样，是特殊的刑法问题。该问题的解决虽然要顾及宪法规范
和其他部门法的相应规定，但是原则上仍然应当遵循实体刑法的标准……立法者也不认为《民法典》

第１９０１ａ条及其以下的规定可以更改这里合法化的界限。”
４．被害人承诺与中断治疗
富尔达地方法院在对本案的审理中认定，Ｇ切断胃管的行为并非不作为地放弃人工输养，不构成

为法律所允许的消极安乐死。切断输养胃管的举动毋宁属于作为，不能基于患者的承诺合法化。联

邦最高法院第二刑事审判庭肯定了地方法院的这种见解符合德国司法判例和刑法学说的传统立场。

因为根据这种传统立场，“应当区分（在特定条件下）被允许的‘消极’和‘间接’安乐死以及一律被禁

止的‘积极’安乐死……被允许的‘消极安乐死’以不作为（刑法第１３条）为前提；自然意义上的作为
则应当一律成立违法的杀害行为，根据刑法第２１２条和第２１６条受到处罚”。但是，第二刑事审判庭
随即指出，这种传统立场存在缺陷，因此，当存在被害人承诺或者推定的承诺时，其不再通过作为和不

作为的外在表现形式判断导致被害人死亡的行为是否合法，而是考察相应行为是否能构成合法的“中

断治疗”。

（１）“中断治疗”概念的提出。第二刑事审判庭在这一部分的判决理由中首先对上述传统立场进
行了批评。其指出，联邦最高法院之前的判例也并非毫无例外地遵循了这种区分标准。因为根据联

邦最高法院的司法判例，“违法的不作为同样可以符合刑法第２１６条的构成要件……这就已经表明，
行为是否被允许并非单纯地取决于其外在的实施方式”。虽然刑法第１３条第２款规定，由于不作为
而导致结果的，可以减轻处罚，这确实意味着法律原则上对违法的不作为和积极的作为赋予了不同的

价值评价。但是，既然对不作为只是“可以”减轻处罚，那么这种价值评判就并不排除在特定情况下可

以将作为与不作为等同处理的可能性。因此，依据作为或不作为进行区分的标准并不妥当。此外，第

二刑事审判庭还认为，“允许的安乐死和根据刑法第２１２条和第２１６条处罚的杀人行为之间的界限也
不可能根据作为与不作为的自然区分而确定”。因为，一方面，这种界分在学理上不无疑问：“将类似

于关闭呼吸机的积极举动视为‘规范意义上理解的不作为’，以便能够将这种行为认定为法律所允许

的‘消极安乐死’的见解，是扭曲了客观真实的规范评价。这种见解……是教义学上所不允许的‘诡

计’……”另一方面，这种界分也不能契合医疗实务的实际情况。因为“中断治疗”就其自然和社会意

义而言，并不仅仅是一种不作为；其也完全可能包括众多积极和消极的行为在内。“将这些行为一概

认定为不作为，不仅难以与学说和判例针对刑法第１３条规定的不作为犯所发展出来的判断标准相
符，而且也可能导致判断结果部分地取决于偶然。”

在对传统立场进行批评的基础上，第二刑事审判庭进而主张：“通过中断治疗这一上位概念总括

全部与结束医学治疗相关的行为才是合理和必要的做法。所谓的中断治疗不仅受到客观行为要素的

限制，而且主观上也要求行为人是根据患者的意志整体上结束已经开始的医学治疗措施，或者根据患

者或其照管人的意志将治疗措施的范围限于必要程度的护理和照料……因为既然病人可以从一开始

就拒绝接受治疗，那么其必然同样也可以要求结束已经不再为己所欲的治疗措施。至于这种医疗措

施的终止是通过不作为地放弃进一步治疗还是通过积极的行为（譬如关闭呼吸机或者移除输养设备）
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而实现，则在所不问。在恢复不（再）符合患者意志之医疗措施的场合，也同样如此……这种违背病人

意志的做法应当被阻止。”

（２）“中断治疗”的成立条件。既然认为通过外在标准区分作为和不作为并不能合理界定何时才
能基于患者放弃或中断治疗行为的意愿使相应行为合法化，那么就应当寻求其他的界分标准。在联

邦最高法院第二刑事审判庭看来，妥当的界分标准“可以从‘安乐死’和‘中断治疗’概念本身并且依

据在宪法规范背景下对所涉及法益的权衡而获得”。特别是“中断治疗这一概念本身已经蕴含了特定

的标准，即相应行为必须与治疗相关并且所实现的是患者对治疗行为的意志等”。在本案判决中，第

二刑事审判庭也强调了几点认定“中断治疗”的前提条件：

首先，其认为，“通过放弃、限制或者终止治疗而实现的安乐死以被害人身患危及生命的绝症以及

相应的医疗措施可以维持或延长生命为前提”。因为只有在这种被严格限定的情形下，“安乐死”概念

才有其体系上的意义并且能被视为为刑法所允许。“在这种情形之外的故意结束生命的行为，即便与

医疗相关，也不可能通过被害人的承诺合法化；从刑法第２１６条和第２２８条的规定以及这些条文背后
法律体系的价值决定出发，也必然得出同样的结论。”

其次，“基于患者承诺合法化的安乐死还要求其客观和主观方面都必须直接与上述意义上的治疗

行为相联系”。第二刑事审判庭认为，“只有放弃或者终止延长生命之医疗措施的行为，以及所谓的

‘间接安乐死’即容忍可能缩短生命的副作用进行医学镇痛的情形，才能符合这一条件”。

最后，虽然德国基本法第１条第１款和第２条第１款所确定的自主决定权保护个人免受其所不欲
的对其身体完整性的侵害，也使其可以要求不受干扰地自然死亡，但是，“自主决定权却并不使个人享

有在与医疗无关的场合下让他人侵犯自己生命的权利”。因此，“只有当相应行为仅仅创设（或者恢

复）了使已经存在的病症自然地继续发展的状态，也即虽然减轻了患者的痛苦但却并未对病症（再）加

以治疗，从而最终使得患者自然死亡时，才可能通过患者的承诺合法化。与病症发展进程无关的刻意

终结生命的行为则不在此列”。

第二刑事审判庭认为，通过这些标准进行区分，要优于迄今为止以区分作为或不作为为标准的传统

界分方式：“后者不仅在教义学上颇有疑问，在实务中难以执行，而且不利于在权衡中顾及相关的法益，

亦无法为相关各方提供明确的法律指引。”当然，第二刑事审判庭也在此处再度强调：“刑法第２１６条构成
要件的范围并不因此受到影响。这符合照管法第三修正案的立法者将基于患者意志拒绝医疗措施或者

禁止医疗措施继续实施的行为与刑法第２１６条所规定的受嘱托杀人行为严格区分开来的意图。”
（３）证明标准与适用范围。由于涉及生命这一重大法益，联邦最高法院第二刑事审判庭在本案判

决中也与之前其他德国司法判例一样主张，“确定与医疗行为相关的患者意志必须遵循严格的证明标

准”。特别是在缺乏书面的患者处分、需要确定通过口头表达的患者意思时尤其如此。在这一点上，

应当重视民事法律的相应规定：“《民法典》第１９０１ａ条及其以下的程序性规定，特别是其中关于照管
人或代理人必须与医生以及在特定情况下与监护法庭共同确定患者意志的规定，可以确保严格证明

标准得以重视和贯彻。”此外，第二刑事审判庭还确定了“中断治疗”的适用范围：“上述中断治疗的合

法化原则并不仅仅适用于对患者进行治疗的医生以及照管人和代理人，其对帮助医生、照管人或代理

人进行治疗或护理的第三人也同样适用。因为中断治疗原则上并不仅仅是单一的一次作为或者不作

为，而是包括医疗镇痛在内的一系列措施，而这些措施并不必然由医生亲自实施。”

（三）判决结果
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不同于传统见解，联邦最高法院第二刑事审判庭在本案判决中主张通过考察相应行为是否构成

“中断治疗”来确定行为人在安乐死案件中的刑事责任。从这一立场出发，第二刑事审判庭推翻了富

尔达地方法院对本案的判决结果。其认为，Ｇ切断胃管的举动符合被害人的意志，由于构成“中断治
疗”而合法化。与此相应，被告人为 Ｇ提供建议的行为也同样欠缺违法性。第二刑事审判庭最后指
出，无需在判决理由中讨论其对刑法第２１６条的解释和在安乐死范围内对被害人承诺合法化效力的
认可是否偏离了联邦最高法院其他刑事审判庭之前的判决。因为对本案的判决是基于《民法典》第

１９０１ａ条以下的新规定作出的，这里的法律状况与以往不同。

三、判决评析

　　（一）自主决定与安乐死

如前文所述，德国刑法处理安乐死案件的传统见解并非毫无争议。事实上，也早已有德国学者呼

吁放弃作为与不作为的区分，而单纯以患者自主决定权，即其明示或推定的承诺为标准认定是否成立

法律所允许的安乐死。〔２９〕 但是对于如何在刑法理论体系中贯彻这一界分标准，则仍然存在着不同的

见解。有学者认为，基于患者意志结束治疗行为并不违背故意杀人罪或者受嘱托杀人罪的规范保护

目的，这种行为与死亡结果之间欠缺归责关系，因而否定此时的行为符合构成要件。有学者认为此时

应当可以适用紧急避险的规定。〔３０〕 还有学者则认为此处应该赋予患者承诺合法化的效力。甚至在

司法判例中也零星存在着类似的见解。例如拉文斯堡地方法院（ＬＧＲａｖｅｎｓｂｕｒｇ）在其１９８６年的判决
中即认为，禁止杀人的刑法规范的目的和意义在于保护生命，但这并不意味着应当违背无望康复并且

濒临死亡的患者的意志强行阻止其死亡。相反，出于对患者自主决定权及其生命的尊重，根据其意志

中断维持生命之医疗措施的行为不能被认定为（受嘱托的）杀害行为。至于是医生、护理人员还是患

者家属实施了这一行为，其是应当被认定为作为还是不作为，则无关紧要。〔３１〕 这大体上是通过规范

保护目的否定构成要件符合性的思路。肯普滕地方法院（ＬＧＫｅｍｐｔｅｎ）１９９５年的判决则采纳了违法
阻却事由的方案，认为基于患者推定的意愿减少输养供给并因此导致其死亡的医生和患者家属不成

立犯罪，因为该行为由于患者推定的承诺而合法化。〔３２〕

以２００９年照管法第三修正案对《民法典》第１９０１ａ条及其以下条文的修订为契机，联邦最高法院
第二刑事审判庭在本案判决中也（至少部分地）背离了传统见解。这些修订后的民事法律条文表明，

患者事实上的或者推定的意愿对医生、护理人员、照管人、代理人以及患者家属均具有约束力，〔３３〕其

病症的种类和所处阶段则在所不问。〔３４〕 虽然这一规定并非专门针对安乐死问题，其也适用于所有涉

·９９·

德国刑法中的安乐死　　王　钢

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

Ｖｇｌ．Ｎｅｕｍａｎｎ（Ｆｎ．５），Ｖｏｒ§２１１Ｒｎ．１２３；Ｏｔｔｏ（Ｆｎ．１５），§９Ｒｎ．５．
Ｖｇｌ．Ｇｒｏｐｐ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，３．Ａｕｆｌ．，２００５，§１１Ｒｎ．７０．
Ｖｇｌ．ＬＧＲａｖｅｎｓｂｕｒｇＮＳｔＺ１９８７，２２９．
Ｖｇｌ．ＬＧＫｅｍｐｔｅｎ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ１７．５．１９９５－２Ｋｓ１３Ｊｓ１３１５５／９３，ｉｎ：Ｓｃｈｅｌｌ，ＳｔｅｒｂｅｂｅｇｌｅｉｔｕｎｇｕｎｄＳｔｅｒｂｅｈｉｌｆｅ，３．Ａｕｆｌ．，２００２，Ｓ．９６
－１０３．该案一审判决被告人成立不作为的故意杀人未遂，被告人上诉至联邦最高法院。１９９４年，联邦最高法院第一刑事审判
庭将该案发回重审（ＢＧＨＳｔ４０，２７５）。肯普滕地方法院重审后作出上述判决。
Ｖｇｌ．Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ，ｉｎ：ＰａｌａｎｄｔＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｓＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，６９．Ａｕｆｌ．，２０１０，§１９０１ａＲｎ．２０ｆｆ．
参见上文判决理由３ａ）。参见郑冲：“德国联邦最高法院作出与病人处分相关的最新判决”，载《比较法研究》２０１０年第５期，第
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及医学治疗的情形。但是，从法秩序统一性的立场出发，民事法律规范所允许的行为不可能为刑事法

律规范所禁止，因此，联邦最高法院第二刑事审判庭在本案判决中也正确地考虑到了这一民事法律规

范的变动，并且充分强调了患者意志在安乐死问题中的重要地位。然而，刑法并非从属于民法的部门

法，如何将对患者意志的考虑融合到刑法体系中，使之在处理安乐死的可罚性问题上获得相应的重

视，则仍然是实体刑法理论的任务。

仔细考察就不难发现，德国传统见解在处理安乐死问题时其实也并未忽视患者的意志。譬如，在

确定间接安乐死的合法性时，司法判例认为，只有在根据患者意志让其有尊严且免于痛苦地死亡时，

才能认为维护了相比让其在痛楚之下短暂存活而言更加重要的利益。〔３５〕 换言之，认定间接安乐死恰

恰以遵从了患者的意志为前提。因此许多学者认为，实际上只有结合被害人承诺和紧急避险两种违

法阻却事由，并且充分肯定前者在紧急避险利益权衡中的作用，才能说明间接安乐死的合法性。〔３６〕

在消极安乐死的场合，传统见解对于患者意志的肯认就更加明显：正是出于对患者意志的尊重，医护

人员关闭维持生命之医疗设备的积极举动才可能被认定为不作为；也正是由于患者此时要求自然死

亡的自主决定排除了医护人员的作为义务，才使得后者的这种不作为不能构成不作为犯。由此可见，

传统见解之所以认为医护人员在消极安乐死的场合不负刑事责任，其根本原因仍然在于对患者意志

或者说其自主决定权的重视。然而，在传统的论述中，患者的自主意志虽然也拥有重要影响，但却一

直深处“幕后”。由于要坚守刑法第２１６条的规定，认定被害人将自己生命交由他人处置的承诺无效，
传统见解不愿直接通过患者的自主决定权论证间接和消极安乐死不应受到刑事处罚。因为一旦肯定

患者在间接或消极安乐死的场合将自己生命交由医护人员处置的承诺是有效的、可以阻却缩短其生

命之行为的违法性，就难以说明为何同样的承诺在积极安乐死时甚至在其他受嘱托杀人的场合无效，

从而会导致和刑法第２１６条的直接冲突。
与此相反，联邦最高法院第二刑事审判庭在本案判决中却部分地突破了传统见解刻意维持的这

一界限。根据本案判决，基于患者意志结束其生命是否导致刑事责任，主要要看该行为是否能够被认

定为“中断治疗”。中断治疗的行为，即便积极地危及了患者生命，也可以被合法化。构成中断治疗的

前提有四点：首先，患者必须患有危及生命的绝症，其虽然可以通过医疗措施维持生命，但再无康复可

能；其次，患者的承诺所涉及的必须是治疗行为或者医疗措施，患者承诺他人以与医疗无关的举动结

束自己生命的，该承诺无效；再次，患者必须是明确承诺或者可以推定其承诺不接受或中断延长生命

的医疗行为，从而放任疾病或死亡进程自然发展；最后，中断治疗的行为应当由负责治疗的医护人员

或者患者的照管人或代理人，或者帮助医护人员、照管人或代理人进行治疗或护理的第三人实施。当

然，承继司法判例的一贯立场，本案判决也正确地强调，在确定患者中断医疗行为的意志时，尤其是在

确定其推定的意愿时，必须遵循严格的证明标准。大约５个月之后，在其２０１０年１１月份的裁定中，联
邦最高法院第二刑事审判庭再次从反面确证了在本案判决中所确立的原则。在该案中，被害人（行为

人的岳母）由于肺炎和心脏功能方面的问题住院，随后在医院病情恶化，陷入昏迷状态，于是被转移到

监护病房，依靠注射泵持续注射肾上腺素和呼吸机维持生命。行为人被医生告知，被害人的病情虽然

很严重，但从医学角度看来并非毫无救治希望；而且其也明知，被害人决定只有在全无治愈可能时才

·００１·

《比较法研究》　　２０１５年第５期

〔３５〕

〔３６〕

Ｖｇｌ．ＢＧＨＳｔ４２，３０１（３０５）．
Ｖｇｌ．Ｓｃｈｃｈ／Ｖｅｒｒｅｌ（Ｆｎ．１５），Ｓ．５７４．



放弃医救措施。然而，为了避免家庭陷入负担，其却仍然出于致使被害人死亡的故意，不顾医生阻拦

擅自中断了注射泵的运行。在其试图继续关闭呼吸机时，由于医护人员的阻扰未能得逞。联邦最高

法院第二刑事审判庭在该判决中认定行为人的行为不符合“中断治疗”的情形，成立故意杀人未遂。

因为行为人关闭医疗设备的举动并不符合被害人之前明确表达的意愿，而且其也并没有按照《民法

典》第１９０１ａ条和第１９０１ｂ条的程序性规定确定患者的意志。〔３７〕

显而易见，联邦最高法院第二刑事审判庭的这种立场与传统见解最大的区别在于，其至少在“中

断治疗”的场合下明确认定，患者明示或者推定的承诺可以使中断医疗措施、缩短其生命的行为合法

化。由此，该判决使患者的自主决定权在处理安乐死的问题中终于从“幕后”走向了“前台”。由于采

取了强调患者承诺、立足于违法性层面的解决方式，作为与不作为这种构成要件层面的区分自然也就

不再具有重要意义。因此，一部分根据传统见解应当成立积极安乐死受到刑事处罚的行为，就由于符

合了中断治疗的前提条件不再成立犯罪。本案即为其中一例。相比传统见解“颇费周折”地为患者意

志在安乐死问题中觅得一席之地的做法而言，这种在违法性层面解决问题的方案不可不谓“简洁明

快”。从实务角度来看，这种解决方案也极大地改善了医护和其他相关人员在安乐死案件中的处境。

因为相比传统见解区分作为与不作为的立场，通过“中断治疗”这一标准判断行为人是否应当承担刑

事责任的做法明显拥有更高的确定性，也可以为相关人员在医疗实践中提供明确的行为指引。

（二）不明确的问题

联邦最高法院第二刑事审判庭在本案判决中所主张的这种解决方案虽然有利于医疗实务，但是

其试图在违法性阶层通过承认患者承诺的效力来体现对其意志的尊重，也引发了诸多学理上的难题。

首先，最显著的问题当然是所谓“中断治疗”与刑法第２１６条受嘱托杀人之间究竟是何种关系。
由于本案判决认定患者承诺在中断治疗的场合拥有使缩短自己生命的杀害行为合法化的效力，这就

难免与刑法第２１６条的规定发生冲突。与部分德国学者的见解〔３８〕相反，联邦最高法院第二刑事审判
庭显然并不想放弃个人不得将生命交由他人处置这一原则。因为其在本案判决中明确指出刑法第

２１６条并不因此受到影响，并且强调患者在中断治疗的场合之外所作出的结束自己生命的承诺无效，
此外还一再重申，必须将中断治疗行为与受嘱托杀人行为严格区分开来。然而，本案判决毕竟首次承

认了，对积极的杀害行为的承诺———即便只是在中断治疗的场合———也是有效的；其２０１０年１１月份
的裁定亦表明，患者的这种意志可以使结束生命的行为合法化。〔３９〕 这明显不符合刑法第２１６条的文
义。〔４０〕 倘若严格根据第２１６条的表述，就应当像传统见解所主张的那样，认定一切让他人杀害自己的
承诺都属无效。这就是之前司法判例和学界普遍认可的（对杀害行为的）承诺禁止原则（Ｅｉｎｗｉｌｌｉｇｕ
ｎｇｓｓｐｅｒｒｅ）。而联邦最高法院第二刑事审判庭却显然在本案判决中肯定了对该原则的例外：在涉及中
断治疗时，让他人杀害自己的承诺阻却违法。〔４１〕 因此，其在判决中所作的“刑法第２１６条构成要件的
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范围并不因此受到影响”的声明并不符合事实。〔４２〕 如果一定要主张本案判决与刑法第２１６条之间没
有冲突，就只能认为，联邦最高法院第二刑事审判庭实际上通过该判例对刑法第２１６条进行了目的性
限缩解释，即将中断治疗的情形排除在了该条文义所涵括的范围之外。鉴于德国基本法第１条第１
款结合第２条第１款所保护的公民自治与自主决定的权利，这种目的性限缩解释并非没有道理。〔４３〕

但是，既然已经限缩性地解释了第２１６条的构成要件，似乎就应当顺理成章地在构成要件层面解决问
题，认为中断治疗的行为根本不能符合该条的构成要件。这样就没有必要再依据患者承诺来否定中

断治疗行为的违法性。由此可见，本案判决在该问题上的论说实际上并没有达成逻辑上的自洽。

其次，所谓“中断治疗”与民事法律规范之间的关系也并不明确。尤其是，成立“中断治疗”是否

以遵循了《民法典》第１９０１ａ条及其以下条文所规定的确定患者意志的形式程序为前提？譬如，是否
应当先由照管人或监护人确认患者当前的生命状况和治疗状况符合其放弃治疗之意志决定所设定的

前提条件，并进而主张患者意志的有效性，而后再由照管人或代理人与医生共同决定中断治疗？联邦

最高法院第二刑事审判庭在本案判决中并未就此表明自己的态度，但是在其２０１０年１１月的裁定中
则对此加以肯定。诚然，这些民事法律上的程序性规范对于确保患者真实意志的实现有着重要意义，

但是，如果将其认定为实体刑法中合法化事由的前提，则并不妥当。因为既然以患者承诺为由阻却中

断治疗行为的违法性，那么决定性的因素就应当是行为人主观上和客观上是否遵守了患者的意志，而

不是其是否遵循了民事法律所规定的相应程序。〔４４〕 如果此时赋予民事法律上的程序性规定排除违

法阻却事由适用的效力，从而使得违反这些程序性规定即导致刑事可罚性，那么就难免使刑法成为了

民事照管法律的“附庸”，这也违背了联邦最高法院第二刑事审判庭在本案判决中的立场（上文法院判

决主旨３）。同样有问题的是，既然要从被害人承诺的角度论证中断治疗行为的合法性，就不应当限定
行为人的范围。因为就被害人承诺而言，重要的只是行为实现了其自身的意志，除非被害人例外地决

定了实施行为的人选，否则就无关乎究竟是谁实施了行为。〔４５〕 然而，联邦最高法院第二刑事审判庭

在本案判决中却明确将中断治疗的行为人限定为负责治疗的医护人员或者患者的照管人或代理人以

及帮助医护人员、照管人或代理人进行治疗或者护理的第三人。这仍然是重视民事法律相应规定的

结果，偏离了刑法中的被害人承诺理论。〔４６〕

再次，联邦最高法院第二刑事审判庭这种立足违法性层面的解决方案本身也有疑问。其要求成

立中断治疗必须以存在着患者承诺为前提，也即患者承诺才能使中断医疗措施的行为合法化。但是

实际上，并不是中断治疗需要患者承诺来合法化，正好相反：是医生只有在获得了患者的承诺时才能

对其实施治疗行为。当患者不愿意接受或者不愿意继续接受治疗时，其只需不对治疗行为加以承诺

或者撤回之前的承诺即可，无需对中断治疗行为再度进行承诺。这里的区别在于，成立有效的承诺总
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是以被害人的意思表示没有重大瑕疵为前提，而不给予承诺或者撤回承诺则原则上并没有这种限制。

譬如，当患者虽然正确认识到了与治疗相关的全部信息，但却不理性地误信自己不需要医疗亦可生存

时，如果根据本案判决的立场，这种不进行治疗的“承诺”因为存在着与法益相关的错误而无效，医护

人员仍然应当（强行）对患者加以治疗（或者继续对其的医治）。这种结论显然会导致忽视患者自主

决定权的后果。正确的解决方式是，此时由于患者没有对医疗行为加以承诺，医护人员就不负有救治

其生命的作为义务，也不得擅自对其加以治疗。否则其治疗行为就会因为无法通过患者承诺合法化

而成立故意的身体伤害。至于患者不对医疗行为加以承诺这一决定是否理性，则在所不问。〔４７〕 换言

之，正如联邦最高法院在２０世纪５０年代的判决中就已经承认的那样，即使当患者不理性地拒绝治疗
时，医护人员也必须尊重患者自主决定的权利，放弃对其采取治疗措施。〔４８〕 而如上所述，联邦最高法

院第二刑事审判庭在本案判决中的见解则会与这一立场相矛盾。〔４９〕

最后，本案判决中还有很多其他问题。譬如，联邦最高法院第二刑事审判庭认为，Ｇ第一次关闭
输养设备的举止属于行为时的法律所允许的消极安乐死。这不无疑问。因为 Ｇ并非医护人员，其原
本就不负担医治被害人的社会角色。与此相应，其行为从社会意义上看正是积极地终止了对被害人

的救助措施，应当被评价为作为而非不作为。〔５０〕 又如，本案判决过于草率地否定了 Ｇ后来切断胃管
的行为构成正当防卫或紧急避险的可能性。事实上，如果从完全尊重被害人自主决定权的基本立场

出发，切断胃管的行为顺应了被害人的意志，不能再被认定为对其生命法益的侵犯。但本案判决却以

该行为侵害了被害人的生命法益为由否认其可以构成正当防卫或紧急避险，这未免与之后强调被害

人承诺合法化效力的立场自相矛盾。〔５１〕 再如，联邦最高法院第二刑事审判庭宣称，从安乐死和中断

治疗的概念本身就可以得出本案判决中所主张的标准。这也并不正确。因为这些概念本身并未包括

任何法律评价在内，从其本身也无法得出相应行为是否具有可罚性的结论。还如，本案判决中的立场

是否可以用于解释间接安乐死的合法性，也并不明确。联邦最高法院第二刑事审判庭虽然在判决中

顺带提到了间接安乐死，但却并未明言是否应当将之认定为“中断治疗”的下属情形。此外，在本案中

只是给予建议的被告人却被认定为共同正犯，这也与刑法总则中的共犯理论不符。〔５２〕

（三）小结

总而言之，联邦最高法院第二刑事审判庭顾及法秩序统一性、为医疗实务创设较为确定的指导规

则的努力值得肯定，但是，其通过“中断治疗”概念使一部分积极安乐死合法化的解决方案也引发了诸

多未解难题。这一方案是否能够获得联邦最高法院其他刑事审判庭和刑法学界的认同，从而实现德

国刑法在处理安乐死问题上的转向，仍然有待观察。根据联邦最高法院第二刑事审判庭的立场，认定

安乐死的可罚性应当遵循以下规则。首先，构成中断治疗的行为，因患者明示或推定的承诺合法化。
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传统见解中的消极安乐死均属于这一情形，部分积极安乐死亦属此列。其次，间接安乐死也同样合

法。联邦最高法院第二刑事审判庭并未明确说明间接安乐死是否属于中断治疗，但这一点对这里的

结论没有影响。如果肯定其属于中断治疗，则根据患者承诺合法化，反之，则根据传统见解由于紧急

避险合法化。最后，积极安乐死，如果不能被例外地认定为中断治疗，原则上应当受到处罚。

四、对我国的借鉴意义

　　自从安乐死问题进入我国学界的视野以来，我国学者已经对于安乐死是否以及可以在何种范围

内合法化的难题进行了较为全面的研究。然而，我国目前的相关研究仍然存在着一些误区。尽管在

故意杀人罪的刑事立法上有着显著差别，但是，上述德国处理安乐死问题的传统见解以及司法判例的

新发展对我国仍然具有相当的借鉴意义。

（一）自杀与安乐死的区分

德国刑法理论与司法实务均严格区分自杀和安乐死。然而，我国学者和司法判例在讨论安乐死

问题时却往往将自杀与安乐死混为一谈，甚至视自杀为安乐死的一种下属情形。〔５３〕 这种做法是错误

的。虽然自杀与安乐死在一定程度上具有共性，尤其是二者在主观方面都以被害人出于自身的自由

意志自主决定选择死亡为前提。但是，在客观方面，自杀与安乐死却存在着重大差别：在自杀的场合，

是被害人自己支配着直接导致死亡的行为，其在不可逆转地造成死亡结果的最后关键时刻自己控制

着事态发展，因此，是被害人自己杀死了自己；〔５４〕相反，安乐死则意味着被害人将自己的生命交由他

人支配，让他人杀死自己，在最后关键时刻支配直接导致死亡之行为的不是被害人自己，而是其他行

为人。正是由于这一客观方面的差别，对自杀和安乐死的法律评价并不相同。既然自杀意味着自己

杀死自己，被害人在实施自杀行为的过程中随时可以回心转意选择放弃，与此相应，自杀者的死亡结

果也就更容易被认定为是其真实意志的体现。从尊重自杀者自主决定权的角度出发，也就更容易肯

定自杀是合法行为。但是在安乐死的场合，由于是其他行为人支配了导致死亡结果的行为，要认定死

亡结果符合被害人的真实意志就困难得多。因为当行为人剥夺被害人生命时，总是存在着妨害被害

人在最后一刻自由决定生死的（即便是抽象的）危险。〔５５〕 因此，法规范在肯定安乐死的合法性时会更

加谨慎。正是由于这种差别的存在，虽然可以认为自杀是合法行为，但安乐死却并不一定合法。

（二）安乐死与不作为

与德国的传统见解类似，我国学者往往也将安乐死区分为积极安乐死、间接安乐死与消极安乐死

三种情形分别探讨其合法性与可罚性。〔５６〕 从上文对德国传统见解的评述中可以看出，这种区分虽然

在细节上并非毫无疑问，但是总体上仍然可以算是处理安乐死案件的妥当思路。诚然，如前述部分德

国学者所批评的那样，如此划分安乐死就会面临积极和消极安乐死、作为与不作为的区分等难题。但

是在本文看来，前述批评意见并不能否定这种区分的合理性。
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首先应当承认，作为与不作为的区分确实是刑法理论中最为困难的问题之一。本文无法对此展

开论述，但可以确定的是，单纯以行为人外在的身体动静为标准判断作为与不作为的见解今天已经过

时。换言之，既不能但凡在行为人积极实施了行为时，就认定其构成作为，也不应将不作为限于行为

人未实施任何举止的情形。在这个意义上，“通过作为实施的不作为”其实并非自相矛盾的概念，因为

这里的“作为”原本就不是在与“不作为”相对的行为方式的意义上所使用的术语，其只是表示行为人

积极地实施了一定的身体举动而已。事实上，在刑法中，通过积极的身体举动实现的不作为并不鲜

见。尤其是在行为人撤回自己之前实施的救援行为时，经常如此。例如，负有救助义务的行为人将救

生圈抛向落水的被害人，但却在被害人能够抓住救生圈之前又将救生圈拉回的，也只构成不作为。虽

然其拉回救生圈的行为表现为积极的身体举动，但实质上却与从一开始就不对被害人采取任何救助

措施并无差别。〔５７〕 与此相应，虽然在医疗实务中，医护人员放弃对患者的救助也往往体现为一系列

外在的积极举动（例如关闭呼吸机或者移除输养设备），但这并不意味着这些举止在刑法中就应当被

评价为作为。实际上，这些举止应当等同于医护人员放弃之前采取的医疗措施，其社会意义更接近于

不作为。当然，需要注意的是，即便行为人只是撤回自己实施的救援行为，特定情况下也有构成作为

的可能性。例如在上述救助落水被害人的例子中，倘若救生圈已经到达了被害人身边，行为人再将救

生圈拉回的，就应当构成作为。因为此时被害人随时可以抓住救生圈，其法益客观上已经处于确定地

获得救助的安全状态，行为人再拉回救生圈，就是通过自己的举动排除了被害人法益的获救机会，积

极地恶化了其处境。〔５８〕 然而，如若据此否定医护人员中断治疗的举止属于不作为，则并不恰当。因

为两种情形有着本质上的不同：当救生圈已经进入被害人的支配范围之后，其便在规范意义上成为了

被害人自身权利领域内的有利条件。此时被害人无需行为人的配合就可以进行自我救助，行为人再

通过拉回救生圈排除了被害人的这种救助条件的，便是积极地侵入了被害人的权利领域。相反，医疗

设备虽然可以维系患者的生命，但这种防止死亡结果出现的救助条件在规范意义上却并不属于患者

可以自行支配的范畴。因为即便是自动运行的医疗设备，也只有在医护人员的维护下才能正常运转。

此时医护人员关闭医疗仪器的，只是没有继续向患者提供救助条件，而并未积极侵入患者的权利领

域。因此，将前者视为作为，将后者评价为不作为，其实并无矛盾。〔５９〕 从其他角度也可以得出相同的

结论。就行为对结果的原因力而言，医护人员关闭医疗设备使患者自然死亡的举止并不是积极地“缩

短”后者生命，而是放任病症自然发展，没有继续“延长”其生存时间。医护人员只是没有阻止自然的

死亡进程，并未对死亡结果提供原因力，故而构成不作为。〔６０〕 从医疗实务来看，医护人员可能以多种

不同的方式放弃对患者的救治，关闭医疗设备也只是其中的一个环节。医护人员在抢救过程中放弃

手术的，或者一开始就给医疗仪器设置固定的运行时间，之后不再重新启动医疗仪器的，显然成立不

作为。关闭医疗仪器与这些放弃治疗的措施在效果上并无差别。既然如此，为何医护人员关闭医疗

仪器的举止却应当导致完全不同的法律评价，便难以理解。〔６１〕

其次，虽然医护人员关闭医疗设备的举动属于不作为，在符合患者意志的前提下构成消极安乐
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死，但是，不承担医护工作的第三人擅自关闭维系患者生命的医疗仪器的，却应当属于作为。从权利

领域的划分来看，此时行为人是超出自身领域范围对存在于患者和医护人员之间的救助关系加以干

涉。就行为的社会意义和对结果的原因力而言，原本就不对患者负担医治责任的行为人自然也无法

主张自己的举止只是“放弃”对患者的治疗，相反，其行为与开枪射杀处于抢救过程中的患者无异，属

于积极地造成了患者的死亡结果。〔６２〕 事实上，类似的积极阻止他人对被害人进行救助的举止（例如

妨碍营救人员赶往现场，或将营救人员抛向被害人的绳索剪断等）也都被德国学者正确地评价为作

为。〔６３〕 在第三人介入、中断医疗措施的场合应当坚持相同的结论，认定其行为构成积极安乐死。诚

然，对于非法学专业的医护人员和其他人而言，了解这种作为与不作为的区分确实并非易事。但是，

从德国和我国的实践经验来看，这一点对医疗实务的影响有限。因为在涉及患者生死的场合，一般的

医护人员即便只是出于对自身责任的顾虑也会谨慎行事，不至于草率认定自己的举止属于不作为并

据此随意中断维系患者生命的医疗措施。而且，刑法理论不为外行人所理解的情形也并不少见，例

如，参与共同犯罪的行为人也未必会明了自己到底是会被认定为帮助犯还是共同正犯。因此，这种医

疗实务上的不确定性应当属于可以被接受的缺憾。

（三）安乐死的处理

正如通过上文对德国传统见解和司法判例的解析所阐明的，刑法中的安乐死问题，本质上是如何在

尊重患者自主决定权与保护患者生命法益之间寻求平衡的问题。在能够保障安乐死始终是患者自主决

定之结果的理想情况下，自然应当肯定安乐死的合法性；然而，立足于现实，笼统肯定安乐死合法化又势

必导致滥用的风险、削弱对生命法益的保护。〔６４〕 这两种利益相互权衡的结果，决定着何种类型的安乐死

可以被合法化或非犯罪化。而这种权衡结果，又往往与一国的法律制度、社会现状和文化观念相关。考

虑到我国的社会和立法现状，本文认为我国在安乐死问题上宜采用近似德国传统见解的立场。

首先，消极安乐死（包括所谓的“尊严死”）基本上可以为我国国民所接受，当前我国司法实务原

则上也并不将消极安乐死视为犯罪。因此，可以从患者（推定的）承诺阻却医护人员治疗义务的角度

出发，认为撤除维持患者生命的医疗设备使其按照自身意志自然死亡的医护人员不能构成不作

为犯。〔６５〕

其次，间接安乐死虽然蕴含着缩短患者生命的危险，但也应当认定其属于合法行为。按照我国和

德国通说的见解，此时缓解患者的痛楚是更为重要的利益，故而可以认定间接安乐死通过紧急避险合

法化。这种论证虽然也得出了正确的结论，但并不妥当。因为紧急避险的正当化依据并不在于功利

主义式的利益权衡，而在于社会成员相互之间自愿承担的社会团结义务。〔６６〕 由于任何人都不对自己

承担社会团结义务，所以紧急避险并不能适用于同一权利主体自身不同利益相互冲突的场合。这种

冲突的解决应当完全遵从当事人自己现实的或者推定的意愿，而并不取决于任何依据社会一般观念

进行的利益权衡。因此，间接安乐死仍然只能基于患者承诺或者其推定的承诺合法化。虽然医护人

员根据医疗规范采取的镇痛措施可能具有缩短患者生命的副作用，但是，如果患者愿意承担这种风

·６０１·

《比较法研究》　　２０１５年第５期

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

Ｖｇｌ．Ｅｎｇｉｓｃｈ（Ｆｎ．６０），Ｓ．３２８．
Ｖｇｌ．Ｗｅｓｓｅｌｓ／Ｂｅｕｌｋｅ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，３７．Ａｕｆｌ．，２００７，Ｒｎ．７０１．
参见梁根林：“刑事政策视野中的安乐死出罪机制”，载《政法论坛》２００３年第４期，第１３１页。
参见黎宏：《刑法学》，法律出版社２０１２年版，第６３７页。
参见王钢：“紧急避险中无辜第三人的容忍义务及其限度———兼论紧急避险的正当化根据”，载《中外法学》２０１１年第３期，第
６１７－６２５页。



险，法秩序仍然应当尊重其意志决定。因为这些镇痛措施的危险程度较低，而法秩序原本也部分地承

认公民对较低程度死亡风险的承诺具有有效性。例如，可能导致受试者死亡的药物临床试验在特定

范围内为法秩序所允许，拳击等蕴含死亡风险的体育运动也并不违法。此外，间接安乐死不会直接造

成患者死亡，事后仍然能够查证医护人员的行为是否符合患者意志，故而可以有效排除其违反患者真

实意愿的危险。这也就使得法秩序没有必要基于软家长主义的立场对之加以禁止。

最后，积极安乐死会直接终结患者的生命，始终存在着妨害其自主决定的危险，目前在我国仍然

应当被严格禁止。虽然德国联邦最高法院第二刑事审判庭试图在“中断治疗”这一概念下部分地肯定

积极安乐死的合法性，但是，必须看到第二刑事审判庭这种立场的转变有其特定的条件与原因。一方

面，德国传统见解半个多世纪以来持续强调对患者自主决定权的尊重，为司法判例采取这种立场奠定

了良好的基础；另一方面，这种立场的转换也与德国民事立法的进展直接相关。正是德国《民法典》第

１９０１ａ条和第１９０１ｂ条明文规定了患者的照管人和医生协商确定患者（推定）承诺的程序，极大程度
上保证了患者即便已经身处无法进行意思决定的状态也能实现自身意志，才导致第二刑事审判庭基

于法秩序统一性的考量开始偏离德国传统见解。然而，尽管如此，第二刑事审判庭的这种见解还是造

成了诸多难题。相比之下，上述条件目前在我国都不具备，因而在借鉴第二刑事审判庭的立场时必须

极为谨慎。虽然我国刑法并未规定受嘱托杀人罪，但是，既然我国尚未形成确保实现患者真实意志的

普遍有效的经验与规则，也同样只能暂且否定积极安乐死的合法性从而严格保护患者生命。如果承

认自杀的合法性，那么作为妥协方案，特殊情况下，可以为确实处于极度痛苦之中的患者提供自杀的

建议或工具，让其以自杀的方式摆脱痛楚。
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可罚的违法性论纲

王彦强


摘　要：日本刑法中的可罚的违法性论，旨在将尚未达到可罚的违法程度的微罪行为排除在刑法
不法之外。可罚的违法性理论，形成了以佐伯千仞博士为代表的违法性阻却型和以藤木英雄博士为

代表的构成要件符合性阻却型两大谱系。绝对轻微型、相对轻微型和违法相对型事案是这一理论适

用的主要范围。尽管可罚的违法性理论体现了犯罪成立的罪量要求，与我国刑法中的罪量规定可谓

异曲同工，但立法模式、犯罪论体系等方面的巨大差异，表明借鉴的意义可能是有限的；不过，该理论

的发展历程也给予我们诸多价值观念和方法论意义上的启示。

关键词：可罚的违法性　违法性阻却　构成要件该当性阻却　适用范围　借鉴

法不理会琐碎之事，尤其是对刑事法而言，刑法本来即是以实现分配正义为基本理念的，对于触

犯法律之行为，唯有在确实值得处罚之时，方有动用刑罚制裁之必要。一则，这是刑法最后手段性、补

充性、谦抑性等基本性质之使然；二则，这是有效防止刑罚权扩张，防治立法的“泛刑法化”趋势，合理

控制刑法与刑罚之“恶”的当然态度；三则，这也是基于提高司法效率、节约司法资源等政策性、效率性

的考量；四则，也同样不违背社会民众普通的法感情。诚如日本学者指出，如果把全部轻微的违法行

为都作为刑事法的对象，也即全部起诉、处罚这样大量的行为时，对起诉机关和裁判所会造成过重的

负担，产生司法经济及诉讼经济的问题，同时，刑事处罚的滥用会导致刑法威信的降低，更甚至，恐怕

会过多、过剩地给人打上前科的烙印；另外，特别是与实体刑法理论相关联，必罚主义的法运用与刑法

的谦抑性原则相抵触，解释论上限定处罚范围的努力恐怕也归于徒劳。〔１〕

一般说来，在大陆法系国家，刑法规定的犯罪成立要件并不存在明确表征行为程度、罪量要求的

构成要素，刑事立法普遍采“单纯定性分析”的“行为类型”模式。〔２〕 在这种模式下，盗采一支花、侵占

一张纸的行为，原则上也是该当盗窃罪、侵占罪构成要件的，可是对这种轻微的该当行为一律追究刑

事责任，未免严苛，于情于理都不合适，如何排除该当之轻微行为的犯罪性（即微罪出罪），就成为刑事

司法实践和理论研究的重要课题。在日本，肇始于“一厘事件”的可罚的违法性理论，着力为排除轻微

行为的犯罪性提供实体法上的理论支撑，可谓微罪出罪问题上的经典理论。本文着重介绍和评议这

一理论，以期对我国犯罪论体系有所裨益。
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〔１〕

〔２〕

曾用名王强，南京师范大学法学院副教授，法学博士。本文系笔者主持的国家社科基金青年项目“犯罪成立罪量因素研究”

（１２ＣＦＸ０３３）的阶段性成果，并受江苏高校优势学科建设工程资助项目（ＰＡＰＤ）的资助。
［日］丹羽正夫：“奥地利轻微事犯的展开（１）”，载《法政理论》第２８卷（１９９５年）第２号。
区分于我国刑法典中较普遍存在的“定性＋定量分析”的“行为类型＋行为程度”模式。参见储槐植、汪永乐：“再论我国刑法中
犯罪概念的定量因素”，载《法学研究》２０００年第２期。



一、可罚的违法性的基本含义

　　 可罚的违法性理论在初始的、典型的意义上，即是基于“法律不理会琐碎之事”的考虑，将虽然具

有违法性，但尚未达到可罚程度的微罪行为排除在刑法不法范围之外。微罪处置可谓是可罚的违法

性理论的核心。

可罚的违法性论，乃系日本刑法理论的创新之作，是以探求刑法中违法性实质的实质违法性论

（规范违反说、法益侵害说）和主张违法性具有程度之分的见解为基础，以刑法中的谦抑主义思想为背

景，以防止国家滥用刑罚权为目的，就各个具体事件，意图获得具体的妥当性的理论。〔３〕 自二战前宫

本英博士以一厘事件为始加以论述后，经由其高徒佐伯千仞博士的阐扬，再至二战后针对当时日本

社会的混乱状况（群众示威运动、劳资纠纷之劳工运动蜂起），分别由佐伯博士与藤木英雄博士先后完

成其可罚的违法性理论，因为甚为符合当时社会的一般规范感情和当时社会所需，该理论很快为日本

司法实务所普遍采用，尤其藤木博士之理论，在构成要件该当性判断阶段即得否定犯罪之成立，更为

实务家所乐于采行。〔４〕 因此，可罚的违法性理论可以说是“实务提出问题，之后藉由学说加以发展”

的典型例子，并非标本式象牙塔中的理论，而为日本司法实务所曾热烈推行的理论。

所谓可罚的违法性，依据佐伯教授的说法，乃是“构成要件该当之后，违法性层次本身质与量的要

件之充足问题”。〔５〕 藤木教授则称可罚的违法性是“具有形式及外观上符合刑罚法规的构成要件之

行为，因欠缺该构成要件所预想的可罚程度的实质违法性，而得否定其构成要件该当性”。〔６〕 虽在

“阻却违法”抑或“阻却构成要件该当”的体系定位（层次）上存在分歧，但皆有“欠缺可罚的违法性，则

不成立犯罪”的共同基调。故可笼统定义可罚的违法性概念，即“关于违法行为，实质地考察其违法性

之后，以未达到值得处罚程度为理由，藉此否定犯罪之成立”。〔７〕

二、可罚的违法性理论的基本内容

　　 可罚的违法性理论，最早由宫本英教授提出，又经由佐伯千仞与藤木英雄两位教授承继完善，

形成以佐伯博士为代表的采法益侵害说·结果无价值论立场的可罚的违法性理论谱系和以藤木博士

为代表的采二元的行为无价值立场的可罚的违法性理论谱系两大类型。前者称违法性阻却型可罚的

违法性论；后者称构成要件该当性阻却型可罚的违法性论。〔８〕
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〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

［日］曾根威彦：《刑法学基础》，黎宏译，法律出版社２００５年版，第２１５页。
根据前田雅英《可罚的违法性论研究》一书（１９８２年）的统计，截至昭和５５年（１９８０年），日本司法实务上采用可罚的违法性理
论而宣告无罪的判决共计１３２件；肯定其具有可罚的违法性而宣告有罪的判决共计１６８件。在１３２件无罪判决中，以构成要件
不该当为由而谕知无罪者即占９２件，约占２／３强，且其中明确使用藤木博士所揭“结果之轻微性与逸脱之轻微性”此种判断基
准者亦有６９件，其余判决之用语与判断基准亦多与藤木说出于同一派络。足见藤木理论影响日本司法实务层面之深之广。
［日］佐伯千仞：《刑法讲义总论》（３订版），有斐阁１９７７年版，第１７７页。
［日］藤木英雄：《可罚的违法性论理论》，有信堂１９６７年版，第３页；［日］前田雅英：《可罚的违法性论研究》，东京大学出版会
１９８２年版，第１８２页。
［日］前田雅英：同注６引书，第８页。
［日］伊东研佑：《刑法讲义总论》，日本评论社２０１０年版，第２３０页。



（一）违法性阻却型可罚的违法性论（佐伯学说）

作为宫本英教授的高徒，佐伯千仞博士在二战前就继承发展了可罚的违法性理论，始于昭和１３

年（１９３８年）《刑法犯与警察犯》一文提出，后经昭和３７年（１９６２年）《可罚的违法性》与《可罚的违法

序说》等论文，完成其可罚的违法性理论。〔９〕 佐伯学说的特色有如下几点。

１．客观违法论·法益侵害论

相较于其师宫本的主观违法论，佐伯主张客观违法论。〔１０〕 依据客观违法理论，法规范具有评价

规范与决定规范两种面向，但评价规范在论理上先于意思决定规范，违法论乃就此种法的评价规范而

成立的。评价规范是客观上当为的评价标准，法律先评价某种行为当为或不当为；之后方为行为人得

否主观决定自己的行为，此属于责任非难的层次。故而，客观违法性理论乃是客观地去评价事实有无

违背法的秩序，并不区分行为人是否具有责任能力、主观要件如何。简言之，先看侵害行为有无抵触

法秩序，之后才是行为人可否归责的问题。

基于客观违法论的立场，佐伯教授极为重视结果无价值，主张实质违法性的基准在于法益的侵害

或危险，佐伯教授反对将违法性的实质求诸于义务违反的立场，认为所谓的行为无价值实际上并非独

立存在于法益侵害之外，而是可以回归到法益本身考量。例如，盗窃、强盗、诈欺、侵占等行为样态之

所谓行为无价值，仍均可还原为占有、自由或信赖关系等的法益侵害。进言之，结果无价值为法益之

侵害，即实害；相反，行为无价值则是指对法益之威胁，亦即危险。此时所谓行为无价值正是因有惹起

结果无价值之危险而被当作无价值，实则仍可归于结果无价值（或有发生结果的危险的行为）。〔１１〕

客观违法论和法益侵害论，可谓佐伯可罚的违法性论的理论基础，尤与其可罚的违法性理论之违

法“量”的问题密切关联。

２．可罚的违法性之“质”与“量”

佐伯教授所谓可罚的违法性，乃是行为之违法性具有加以刑罚此种强力对策之必要，且亦具有适

合刑罚之违法性的“质”与“量”者。

所谓违法性的“量”，乃是佐伯教授二战前可罚违法性论的核心。在《刑法犯与警察犯》一文〔１２〕

中，佐伯教授对照了当时日本旧警察犯处罚令与刑法之条文，认为二者处罚轻重程度有别乃是因违法

性程度不同所致，违法本身应有阶段、轻重之分。举例而言，旧警察犯处罚令第２条第２９项规定于他

人田野或果园采摘花卉、果蔬者，处拘留或罚款，从行为形式上看，此等行为似已符合刑法上盗窃罪之

构成要件，得处有期徒刑。对此可否成立盗窃罪之疑问，佐伯教授采否定的看法，认为该采摘花卉、果

蔬罪如同森林盗窃罪，在占有支配上远不比一般盗窃那样强而有力，因此破坏此种微弱的占有支配，

其行为的违法性远低于一般盗窃，甚至认为是否该当“财物”之要件亦有问题，故主张此种侵害法益非

常细微的情况下，即便形式上该当盗窃罪，也因违法性过低而不成立该罪。

佐伯教授更进一步主张，这种违法性的程度不仅影响到处罚效果的轻重，更重要的是也影响是否
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参见［日］垣口克彦：“可罚的违法性论的展开过程”，载《阪南论集》第１１卷（１９７５年）第２号。
参见［日］佐伯千仞：《刑法的违法性理论》，有斐阁１９７４年版，第３２－３３页。
同注５引书，第１７４－１７５页；同注１０引书，第１４页。
原载于《祝贺牧野教授还历刑事论集》（昭和１３年），收录于注１０引书。



予以处罚的区别，违法性轻微时即欠缺可罚性。易言之，每个犯罪类型都是一可罚违法类型，有其预

设的违法程度，若不具备该程度的违法性，则当然不成立犯罪。此种因为法益侵害的量过于轻微，而

认为不具备可罚的违法性，不是犯罪的立场，可谓佐伯教授早期的想法。违法性的量的立场，在当时

主要用于处理诸如采摘花卉果蔬、烟草耕作者将应当向政府缴纳的烟叶（价格约一厘）私自吞没消费

的“一厘事件”等绝对轻微型事例；而二战后，针对日本当时突出的公安、劳动案件，佐伯教授拓展了

“违法性的量”的适用面，认为“三友炭坑事件”的日本最高裁判决也属于违法性的量轻微的类型，这

实际上是将“违法性的量”的适用范围扩展至法益冲突之相当轻微型事例。〔１３〕

而所谓违法性的“质”轻微，乃是佐伯教授战后提出的新观念，在《可罚的违法序说》一文〔１４〕中，佐

伯教授认为，一个行为即便违反了其他法律，仍可能因为违法性的“质”而不具有可罚性。对此，佐伯

教授举例加以佐证：（１）通奸、近亲奸不罚；（２）无照行医（密医）之手术行为并非伤害；（３）行政犯与刑

事犯（行政违反与刑法犯罪）；（４）公安劳动事件与刑事罚。

当然，佐伯教授提出“质”的观念，最主要是为了解决当时日本禁止公务员、公共企业体职员的劳

动争议行为（简称“官公劳动争议案件”、“禁止的争议行为”）而产生的相关问题。相较于一般劳动者

的劳动争议活动既未被禁止，且法律规定得依法令的行为阻却违法性，国家和地方公务员法（国公法、

地公法）、公共企业体等劳动关系法（公劳法）等法令明文禁止公务员、公共企业体职员为争议行为，并

规定有民事上解雇与行政上惩戒的处罚，因此产生“如果该争议行为符合刑法或其他特别刑法上的犯

罪构成要件时，能否就此加以刑事处罚？”这一问题，对此，佐伯教授认为，即便行为在形式上该当犯罪

类型，也应当比照一般劳动争议，只要该行为若由一般劳动者施行时未脱逸争议行为的框架、属于正

当争议行为的范围内时，虽可谓解雇等的理由，但应当以欠缺可罚的违法性为由不受刑罚制裁。因

此，就“东京中邮事件”、“都教组事件”判决，佐伯教授给予了高度评价。

３．缓和的违法一元论

关于违法性的“质”的观念，给我们一种印象，似乎佐伯教授乃违法相对性、多元论者。但其实不

然，佐伯教授承继了宫本教授的违法一元论主张，提倡一种缓和的（柔软的）违法一元论。〔１５〕 佐伯教

授认为，违法乃全体法秩序所共通统一的，不可能出现在民法上适法、刑法上却是违法的状况，换言

之，一个行为只要违反法律，在各法领域间自然也获得违法的评价，刑法也不例外。只不过因为刑罚

的严苛性，基于刑法谦抑的考量，应当尽量抑制刑罚的适用，因此即便是违法，仍必须具备可罚性时，

该行为才可能成立犯罪、处以刑罚。再加上佐伯教授所持违法阶段论思想，认为违法的态样有轻重大

小之分，不仅刑法领域内各罪之间有违法的轻重大小，在各法域之间也不例外，例如民法与刑法之间。

因此，民法上违法之行为，在刑法上虽亦为违法，但若不具有可罚的违法性，仍不成立犯罪。此种缓和

的违法一元论为日本多数学者所赞同。〔１６〕

４．正当化事由与可罚的违法阻却事由的区分

基于缓和的违法一元论的主张，佐伯教授对阻却违法事由也有不同理解：认为阻却违法事由可区
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同注１０引书，第１８－１９页；［日］松宫孝明：《刑法总论讲义》，成文堂２００９年第４版，第１０４页。
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同注３引书，第２１３页以下；［日］松宫孝明：同注１３引书，第１０７页。



分为正当化事由与违法减轻事由、可罚的违法阻却事由，前者是将该当行为完全正当化之事由，即从

全体法秩序的观点来看，该行为的违法性完全被阻却，而成为一彻底适法的行为，包括正当防卫、紧急

避险、业务上的正当行为等；而后者则是该当行为虽未完全阻却其违法性，但因违法性的“量”与“质”

而未达预定程度，故欠缺可罚违法性的情形（因违法的量轻微而阻却刑罚的，称违法减轻事由；因违法

的质相异而阻却可罚违法性的，称可罚的违法阻却事由）。〔１７〕 此种分类，前者乃完全适法的行为，后

者仍属违法行为，故面对得否正当防卫时，会产生完全不同的结论。〔１８〕

５．可罚的违法性论在犯罪论体系中的定位

关于可罚的违法性理论在犯罪论体系中的位置问题，佐伯教授一直着墨不多，不过面对藤木英雄

教授坚持构成要件该当性阻却说的坚定立场，至昭和４３年（１９６８年）后，佐伯教授开始陆续表明其立

场，指出当一行为无可罚的违法性时，可能是属于构成要件不该当的解释问题，如花卉并非盗窃罪之

“财物”；也可能是属于违法性阻却的问题，也就是许多无法利用构成要件解释予以概括的状况，就只

能在违法性中判断是否欠缺可罚的违法性。〔１９〕 不过，纵览佐伯学说的内容，其大部分着重于第二种

类型上，相较于藤木学说，学者一般仍将佐伯教授视为违法性阻却说的代表。

综上，立足于客观违法·法益侵害的立场，坚持缓和的违法一元论的理论基础，佐伯教授的可罚

的违法性论，在日本得到了学界的广泛赞同。当然，也不乏少数说立足于“严格的违法一元论”（木村

龟二）抑或“违法相对性论”（前田雅英）的立场，对佐伯的可罚的违法性及其缓和一元论的根基提出

质疑。更重要的是，在佐伯理论中，对可罚的违法性的判断标准问题，不论是量的方面还是质的方面

都未提及，这一点也成为学者批判佐伯理论暧昧性的表现之一，〔２０〕并且，“判断标准的不明确”这一难

题不断成为反对者攻击可罚的违法性理论的利器，并成为日后影响该理论发展的关键性因素。

（二）构成要件该当性阻却型可罚的违法性论（藤木学说）

与佐伯学说并驾齐驱的可罚的违法性论，当属藤木英雄的学说。藤木教授的可罚的违法性理论

是于二战后逐渐形成，自昭和３２年（１９５７年）《社会的相当行为杂考》一文〔２１〕始起，以社会相当性理

论为出发点逐渐架构其理论，之后陆续发表若干论文讨论可罚的违法性理论，并最终形成《可罚的违

法性的理论》（有信堂１９６７年版）和《可罚的违法性》（学阳书房１９７５年版）等著作。

关于可罚的违法性的定义，藤木教授明确指出，“可罚的违法性理论为何，因各人的理解不同而有

所不同。我主张之可罚的违法性理论是指，某行为虽看上去在外观上具备构成要件该当之形式，但当

其行为并不具备该犯罪类型内所预设的值得处罚程度的实质违法性时，即欠缺定型性、认定构成要件

不该当的理论”。〔２２〕 藤木学说的特色表现如下。

１．违法观———社会相当性理论

藤木教授的可罚的违法性理论发端于其关于社会相当性理论的思考（《社会的相当行为杂考》一
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文）。受到德国学者韦尔策尔的影响，藤木教授承继发展了社会相当性理论。藤木认为，将违法性的

实质认为是对法益的侵害或危险并不合适，因为并非所有的法益侵害或危险都对社会有害，只有逸脱

社会相当性之法益侵害，才是违法。

所谓社会相当行为，就是行为本身属于某种社会类型，该类型之行为在通常的社会生活中被认为

是正当的行为，如医疗行为、运动竞技、同盟罢工等行为。将社会相当行为与紧急行为区分开来，而将

其当成是构成要件该当性的问题，此即藤木学说的雏形。藤木教授赞同构成要件是违法类型的主张，

由于构成要件被视为违法的定型化，社会相当行为被类型化成为社会上具有相当性的行为，所以原则

上不该当构成要件。〔２３〕 并且藤木教授主张，就社会的相当行为，首先应具体判断其相当性，如果判断

认为其为违法行为，再依序探讨其构成要件该当性、违法性及有责性，即形成“行为的实质违法性（通

常情事下该行为的反社会性）———构成要件该当性———违法性（指正当防卫、紧急避险等阻却违法事

由）———有责任”的序列。〔２４〕 此种社会相当性理论的特色在于：认为社会相当行为完全是“定型化”、

“类型化”的行为，并且认为合乎此种类型、定型的行为需于构成要件该当性之前先判断其实质违

法性。〔２５〕

之后，为了在劳动刑法中适用社会相当性理论，将劳动争议行为亦视为社会相当行为的一种，从

而维护其“争议行为不该当构成要件而阻却犯罪成立”的结论，藤木教授扩张了其社会相当性概念，即

将此概念从早期的已确定其正当性之类型化行为，扩张至“加入行为进行之际对各种情事的考虑，而

判断该行为于同种行为反复实施的通常的社会生活中，认为其行为属于社会常规者，亦属社会相当行

为”。〔２６〕 如此，在构成要件的解释之际，还得进行“社会的相当性之有无”此种实质性的违法判断。扩

展后的社会相当性内容，后均改由可罚的违法性理论加以论述，但实质内容并未变动，社会相当性理

论成为藤木教授可罚的违法性理论的重要组成部分（另一部分为违法的相对性理论）。正如藤木教授

自己所言，“社会的相当性理论与可罚的违法性理论，其基础共通且立于表里一致之关系”。〔２７〕

不仅如此，如后所述，社会相当性理论及其背后的行为无价值观念，对于藤木的可罚的违法性理

论的判断标准问题亦产生了重大影响。

２．超法规违法阻却事由与可罚的违法性
藤木教授的可罚违法性理论的提出，与其对超法规违法阻却事由的消极态度之间关系密切，可以

说正是在对超法规的违法阻却事由的严厉批评之下，藤木教授才主张可罚的违法性理论的有用性。

针对战后在公安事件中适用超法规违法阻却事由的情况，藤木教授表现出消极的态度。超法规

违法阻却事由的实体法根据，是日本刑法第３５条的“正当行为”，对此，藤木教授深入分析后认为，这
里的“正当行为”（违法阻却事由）包括两类：一类是上文所揭社会相当行为（一般正当行为），另一类

则是紧急行为，即类似正当防卫、紧急避险，具有权利冲突并带有紧急特征的行为。而超法规违法阻

却事由即属于后者。因此，对超法规违法阻却事由之要件，应以正当防卫、紧急避险为准，“应课以较

正当防卫、紧急避险更严格，至少亦应与紧急避险成立要件相同程度的严格要件”，故除法益权衡原则
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外，更强调其不得已之唯一手段此种补充性原则，否则，过度重视实质违法性判断会有坠入“感情法

学”的危险。正因如此，藤木教授对推翻原审之以超法规违法阻却事由而为无罪判决的舞鹤事件的上

诉审判决给予高度评价。

在此背景下，藤木认为，即使是不符合违法阻却事由之情形，亦可以实质的违法性之微弱为由，认

为不符合构成要件的该当性而否定其刑事责任。此种违法性薄弱的情况下，即可谓“无可罚的违法

性”，藤木教授之可罚的违法性论于是在否定超法规违法阻却事由的背景下登场。〔２８〕

藤木教授还明确了可罚的违法性理论与超法规违法阻却事由两者的区别。〔２９〕 首先，超法规违法

阻却事由属于紧急行为，因此经常对法益造成重大的损害，而可罚的违法性理论则是处理违法性实质

轻微的情况；其次，超法规违法阻却事由是完全阻却违法的正当行为，用颜色作比喻的话，可以说是纯

白，而欠缺可罚的违法性只是因违法性轻微，不能借此正当化其行为，故可谓介于白与黑之间的灰色

地带。

３．违法的相对性
受其师团藤重光教授的影响，藤木教授明确主张违法相对性论。〔３０〕 他认为，必须从各法域的目

的来衡量违法性，即使采全体法秩序的观点可谓违法时，也不能直接与法效果连结，刑法上的违法性

必须从刑法的角度观察，故在其他法域认为违法者，并不能直接推论出刑法上亦属违法，至多只能当

作刑法上是否违法的一个参考。例如，紧急避险在民法上并不否定其损害赔偿请求权而仍为违法，但

在刑法上则阻却违法。不仅不同法域之间有违法的相对性，即便是各个刑罚法条之间（尤其是刑事犯

与行政犯之间）也有相对性问题，即每个罚则都有其守备范围和射程距离，外型上该当某一罚则的构

成要件，但若查明该行为造成之恶害与罚则所要禁止之恶害性质不相同时，则应当认为行为是在该罚

则守备范围之外，而否定其构成要件该当性。此即违法的相对性问题。例如，无照行医，依照医师法

当处２年以下惩役〔３１〕或科２万日元以下罚金，而该非法行医所为之外科手术等处置行为则不应该当
刑法之伤害罪。〔３２〕

社会相当性理论与违法相对性理论相结合，即完成藤木教授之可罚的违法性理论，两个理论相结

合，透过违法相对性去考量社会相当性之有无，就不必依照行为与全法秩序的关系而为判断，而仅需

参照可能适用之具体刑罚法规所欲保护法益的目的，考量该行为的侵害性是否具有该法条所预设的

实质违法性，其逸脱社会常规的程度是否达到该法条预设的不利益程度，仅考察这些即已足够。〔３３〕

因此，藤木教授的可罚的违法性理论，更进一步扩大了刑事免责的适用范围。

４．可罚违法性论在犯罪论体系中的定位
藤木学说的最大特色，即是将可罚的违法性论定位在构成要件层次。在构成要件与违法性的关
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系问题上，藤木教授赞同梅兹格（Ｍｅｚｇｅｒ）所主张的违法类型说，认为社会相当性虽为违法的问题，而
构成要件又为违法的定型化，因此在理论上可以认为，一行为既然具备社会相当性，则当然欠缺违法

性行为的定型，而阻却该行为犯罪构成要件的该当性。〔３４〕 以医疗行为为例，医疗行为虽然在形式上

该当伤害罪之构成要件，但只要是限于治疗目的，施以符合医学上妥当之手段，即属于社会观念上正

当之行为，并不超出社会相当性的范围，故从一开始就当然不应受刑法归责，亦即该医疗行为并不该

当“伤害”的概念。

如前所述，社会相当性理论乃是藤木教授可罚的违法性理论的基石。因此，关于社会相当性论属

于构成要件该当性问题的体系定位，也自然而然为藤木在可罚的违法性理论中承继。因此，即便行为

在外观上符合构成要件之描述，但因违法轻微而欠缺可罚性时，该行为仍属不该当犯罪构成要件。藤

木认为，此种处理方式的实益在于：一则，可弥补构成要件解释的一定局限（如受语义的限制）；二则，

仅能针对个案适用，较适用宽广的超法规违法阻却事由而言，比较不容易被滥用。〔３５〕

５．可罚的违法性的判断标准
与佐伯学说不同，藤木教授明确提出了可罚的违法性具体的判断标准：〔３６〕一为被害的轻微性，二

为行为的相当性（或称行为逸脱之轻微性），也即综合法益侵害与行为形态。可以看到，藤木学说强调

结果无价值与行为无价值的综合立场。

（１）被害的轻微性，即所谓结果无价值或结果不法的问题。此乃承继宫本、佐伯二位教授的看法。
（２）行为逸脱的轻微性。藤木认为此所谓行为无价值或行为不法的问题，包括目的的正当性和手

段的相当性两个层次。目的的正当性不仅是指在法秩序上得到容许，也包括出于保护其他法益的行

为意图。至于手段相当，藤木认为惹起实害的样态也会影响处罚的必要性，如果手段方法残虐、粗暴、

恶辣或者使常人在情绪上或正直情感上感到显著的刺激等，该手段即不具备相当性。

（３）二者关系。藤木认为，被害的轻微性与行为逸脱的轻微性，两者不能偏废，应首先重视结果无
价值性，然后再加上行为无价值性，二者综合判断。倘若被害轻微性极低、接近于零时，即使其逸脱性

上并非程度甚低，仍得判断为无违法性；如果逸脱性的无价值判断极为微弱，即使其法益侵害性方面

的违法性稍强，就全体判断仍得认为无可罚的违法性。

综上，立足于结果无价值·行为无价值的二元立场，在以行为无价值为基础的社会相当性理论之

上构筑可罚的违法性可谓藤木理论的最大特征。藤木学说，因为其“一开始就阻却构成要件该当性”

这种适用上的便利性和提出了具有指导意义的判断标准，而在司法实务中备受追捧。不过，学界批评

的声浪也不绝于耳：一则，将可罚的违法性放在构成要件层次，被认为将实质判断过度导入构成要件

之中，将使得刑法丧失人权保障的机能；〔３７〕亦如植田博士所言，将可罚的违法阻却原因同违法阻却原

因一起共同视为“保护法益的不存在”，这样从开始就缺乏类型性的见解恐怕是不妥当的。〔３８〕 二则，

在社会相当性理论与可罚的违法性理论的关系上纠缠不清；三则，可罚的违法性理论处理的对象，是
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仅限于社会相当性类型，还是紧急行为类型，教授自身似乎也摇摆不定。〔３９〕

三、可罚的违法性理论的适用范围

　　 可罚的违法性的适用范围，实际上就是对该理论适用的案件类型加以分类。在日本司法实务中，
包涵可罚的违法性思想的判决肇始于二战前大审院时代的“一厘事件”判决，战后被实务界在处理公

安事件、〔４０〕劳动争议事件〔４１〕以及禁止争议事件（官公劳动争议事件）〔４２〕中广泛适用。对此，学者间对

适用判例的分类存在分歧：有的区分为绝对轻微型与相对轻微型；〔４３〕有的区分为宪法论的限定解释

型、目的论的限定解释型、违法相对型、紧急行为型、单纯微罪事件处理型等；〔４４〕有的区分为绝对轻微

型、相对轻微型、违法的相对型、合宪限制解释型；〔４５〕不过，更多的学者还是参照佐伯教授违法性的

“量”与“质”的观点，区分为违法的轻微型（也称狭义的可罚的违法性，可复分为绝对轻微型和相对轻

微型）和违法的相对型（或称违法性的一元性与多元性）两类或者绝对轻微型、相对轻微型与违法的相

对型三类。〔４６〕

（一）绝对轻微型

绝对轻微型，即由于所引起的结果是轻微的从而否定构成要件该当性的场合。对法益侵害绝对

轻微的类型，以不该当构成要件为由，否定其可罚的违法性，阻却犯罪成立。对此，违法性阻却型可罚

的违法性论与构成要件该当性阻却型可罚的违法性论，已达成共识。〔４７〕

可罚的违法性观念的萌芽正是源于绝对轻微型事例，即著名的“一厘事件”。这一事件乃一烟草
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参见林尚音：同注１７引文，第５１－５２页；刘育琳：《可罚违法性之理论与运用》，台湾大学法律学院法律研究所２００７年硕士论
文，第３４页。
自昭和２３年（１９４８年）大阪市《关于行进及集团示威运动条例》开始，各地效仿纷纷制定地方公安条例，主要内容为集会等的事
前许可制，对未申请许可以及未按许可条件进行群众活动之主办者、指导者、煽动者科以重刑；此规定涉及与宪法第２１条规定
的“集会、结社、言论、出版及其他一切表达自由”的宪法性权利之间的关系如何协调，该公安条例是否违宪，违反公安条例的行

为是否一律处置等问题。此统称“公安事件”。

战后日本新宪法第２８条规定：“劳动者之团结权利、团体交涉及其他团体行动之权利应受保障。”昭和２４年（１９４９年）《劳动组
合法》（劳组法）第１条第２项规定：刑法第３５条之规定，于劳动组合之团体交涉或其他行为系为达成前项之目的（即促进劳动
者与雇佣人之间交涉对等立场，提高劳动者地位，拥护劳动者交涉劳动条件，助成缔结规制雇主与劳动者间关系的劳动协约等）

而为时，系为正当并有该条规定的适用。但不论如何情形，暴力的行使都不能解释为劳动组合之正当行为。由此产生：“正当”

如何界定，劳动争议所可能涉及的妨害自由与刑法威力业务妨害罪等关联时，何时适用刑法第３５条之规定？若伴有轻微暴力
时，还是否属于正当行为？此即所谓“劳动争议事件”。

战后昭和２３年（１９４８年）、２７年（１９５２年）公布的《公共企业体等劳动关系法》（公劳法）、《地方公营企业劳动关系法》禁止公用
事业、国营事业和地方公营企业职员及劳动组合为同盟罢工、怠工及其他有害业务正常运营之行为，亦不得对此等禁止行为有

共谋、唆使或煽动的行为；违反之职员得予解雇；而昭和２２年（１９４７年）、２５年（１９５０年）公布的《国家公务员法》、《地方公务员
法》（简称国公法、地公法），均规定公务员不得为同盟罢工、怠工或其他争议行为，任何人均不得策划此等违法行为或对此等行

为有共谋、唆使、煽动之行为；违反前述规定而为争议行为时，其策划者或共谋、唆使或煽动之人，均应处３年以下惩役或１０万
日元以下罚金。可是，宪法第２８条明确保障劳动者的争议权，如此，违反上述规定为争议行为时或为共谋、煽动等行为时，是否
还有劳组法第１条第２项亦即刑法第３５条之适用？此即所谓“禁止争议事件”、“官公劳动争议事件”。
参见［日］曾根威彦：“可罚的违法性”，载［日］西原春夫等编：《判例刑法研究》（第２卷），有斐阁１９８１年版，第２３５页以下。
参见［日］米田泰邦：《犯罪与可罚的评价》，成文堂１９８３年版，第２９６－２９７页。
同注１８引书，第６５４－６５８页。
参见［日］井田良、丸山雅夫：《判例研究刑法》，日本评论社２０１１年第３版，第１７０－１７２页；［日］高桥则夫：《刑法总论》，成文堂
２０１０年版，第２３７－２４１页；［日］前田雅英：同注３２引书，第３２８页；［日］山口厚：同注３２引书，第１７４－１８１页。
同注８引书，第２３１页。



耕作者，将应当向政府缴纳的烟叶（价格约一厘）私自吞没消费，此被控违反当时的日本烟草专卖法第

４８条１项。第一审、第二审均认定被告人有罪，而上诉至大审院，大审院认为原判决失当，予以撤销改
判无罪。判决要旨指出：“刑罚法规乃是用来规制共同生活条件的法规，以维持国家秩序为唯一目的。

故而在解释刑罚法规时，应当以该国所拥有的共同生活的观念为判断基准，而不得仅依物理学上的观

念。因此，就轻微之违法行为，除非犯人被认为具有危险性的特殊情况外，从共同生活的理念出发来

考虑，就没有予以刑罚制裁的必要，并且刑罚法的立法宗旨也不能包含对此种轻微违法行为给予刑罚

制裁的内容。”〔４８〕

此判例在“一罚百戒主义”为宗旨的明治时代官僚主义的法解释背景下，可谓难能可贵。宫本英

博士对此判决所提示之法理，予以高度评价，作为构成其所谓“被害法益极轻微的情形”之阻却可罚

的类型事由的理论。“此种情形，法虽无明文，但在解释上亦可解释为具有阻却可罚的类型原因之情

形，例如，某人于散步之际，顺手摘取路旁或庭院中所栽种的鲜花一枝，或以立即返还的意识而为所谓

‘使用盗窃’等，此种情形，虽皆系侵害他人之所有权，而在一般规范上系属违法；然因被害法益极为轻

微，在刑法上以不构成盗窃罪。”〔４９〕宫本此阻却可罚类型原因之理论，即可罚违法性论的先驱，尽管宫

本理论处在其主观主义刑法之下，但出于刑法谦抑性和人权拥护背景的可罚违法性论，得到广泛的

肯定。

二战后，关于“采摘他人田园果菜花卉与盗窃罪的区别”的判例（最判昭和２６年３月１５日刑集５
卷４号５１２页）、“旅馆购置香烟转卖旅客案”（最判昭和３２年３月２８日刑集１１卷３号１２７５页）、“不
法持有香烟五支案”（最判昭和３０年１１月１１日刑集９卷１２号２４２０页）等判决，也以“未达到应当作
‘财物’而予以保护的程度”、“未违反烟草专卖法制定之旨趣及目的，而系在社会共同生活上可容许，

不能解释为‘贩卖’、‘贩卖之准备’”等旨趣为由，否定犯罪的成立。

（二）相对轻微型

相对轻微型，即实施了该当构成要件的行为，由于该行为被认为是为保护其他的法益而必要的，

由于结果无价值的大幅度中性化，而只能认可其只有轻微的违法性，即可能肯定其属于违法性阻却事

由（藤木说解释为构成要件该当性阻却）。

相对轻微型事例，最著名的当属“三友炭坑事件”：本案乃三友炭坑工会，因改善福利要求未果宣

布罢工。然部分矿工与矿主关系较深，组织“生产同志会”而退出罢工。罢工派会员对此深感愤慨，某

日得知生产同志会员正驾驶煤车出煤，便集结多名罢工工友前往阻止，多名女性会员于煤车路线前或

站或坐或横卧，被告人乃罢工前刚被选任之工会妇女部部长，得知此事后赶赴现场并立于路中高喊

“若要从此通过，先碾死我们再说”，终使煤车不敢前进。对此，检方以违反日本刑法２３４条“使用威力
妨害业务罪”对被告人提起公诉。

一审法院以被告人之行为，并未脱逸正当的劳资争议行为的范围为由，而宣告无罪；检方上诉至

二审，二审法院则以“被告人之行为虽构成威力妨害业务罪，且不能阻却其违法性，但以并无其他的适

法行为的期待可能性”为由，同样宣告无罪。检方上诉至三审，最高裁仍支持原审无罪之结论，驳回上

诉，判决理由是：纵观本案前后经过，被告人是在多数会员已阻止煤车行进之后，奔赴现场参加，且仅
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日本大审院刑事判决录第１６辑，第１６２０页。转引自洪福增：《刑法理论之基础》，台湾刑事法杂志社１９７７年版，第２８０－２８１页。
［日］宫本英：《刑法大纲》，第１２６页。转引自洪福增：同注４８引书，第２７５页。



高声怒吼以阻止其行驶而已，被告人基于此等情况下所为之行为，尚不足以被认定为刑法第２３４条之
威力妨害业务罪，因此原判决就被告人所为认定并无罪责而为无罪之宣告，系属正当（最判昭和３１年
１２月１１日刑集１０卷１２号１６０５页）。

之后的札幌市电事件判决（最决昭和４５年６月２３日刑集２４卷６号３１１页）、大阪学艺大学事件
判决（最决昭和４８年３月２０日判例时报７０１号２５页）等，均以类似意旨，维持了无罪判决。

（三）违法相对型［违法的一元性与多元性（相对性）］

违法的相对性问题，即一个在刑法以外的其他法领域中评价为违法的行为，当它在形式上该当某

一刑罚法规之构成要件时，是否还有阻却违法、否定犯罪成立的余地。对此，在公安事件、禁止争议事

件中比较常见。

违法的统一性与相对性问题，在刑法上从以下两个方面表现出来：（１）符合构成要件的行为，在民
法或行政法中被允许的话，在刑法中是不是也要认定为正当呢？相反，（２）在民法或者行政法中被禁
止的行为，符合刑法上的构成要件时，该行为在刑法上是不是也具有违法性而可罚？〔５０〕 严格的违法

一元论的观点，主张在整个法领域中对违法性作一元的理解，在某个法领域中属于违法的行为在刑法

上也是违法的；即对（１）、（２）命题均予以肯定。此种严格的违法一元论主张在“国劳桧山丸事件”判
决（即著名的“三一五判决”，最判昭和３８年３月１５日刑集１７卷２号２３页）中表现无疑。被告人是
（旧）国铁职员，在实施被禁止的争议行为之际侵入青森 －函馆联运船内。判决认为，公劳法第１７条
禁止争议行为之规定并不违反宪法第２８条，业已经本裁判所著为判例（即三鹰事件判例）。既然公共
企业体职员的争议行为已被禁止，争议权本身被否定，自然根本没有讨论争议行为正当性界限如何的

余地，因此认为劳组法第１条第２项不得适用。
不过，此判决一出，不仅遭到学者的批判，也多为当时下级审所抵抗而有所谓“造反判决”出现，至

三年后最高裁东京中邮事件〔５１〕判决，则彻底改变其见解。

最高裁东京中邮事件判决（最大判昭和４１年１０月２６日刑集２０卷８号９０１页）推翻了二审依据
“桧山丸事件判决”作出的有罪判决。首先，判决从宪法层次肯定公务员、公共企业体职员的基本劳动

权亦受宪法第２８条的保障，但鉴于其职务行为的公共性，其基本劳动权应受其职务公共性相应的内
在制约，即俗称劳动基本权限制四条件：（１）劳动基本权的限制，必须在保障该权利与国民全体生活之
利益维持之间比较衡量，考虑到劳动基本权是劳动者生存权的具体化，故该限制须在合理认可的必要

最小限度内；（２）该限制必须限于职务或业务的高度公共性，是为避免对国民生活招致重大损害，而不
得已作出的限制；（３）对违反规定者，科处的不利益不得超过必要的限度，尤其是科以刑罚更应当限制
在必要不得已的情形；（４）如不得已而限制基本劳动权时，必须设置有相应之替代补偿措施。其次，就
是承认违法的相对性，认为即便是违反公劳法的争议行为，若其属于为了达到劳动组合法第１条第１
项的目的而为之行为，只要其没有伴有不当性的情形（出于政治目的、伴有暴力、依社会通念不当且长
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同注３引书，第２１４－２１５页。
案情概要：昭和３３年（１９５８年）１月日本全国邮递工会向邮政当局要求加薪未果，预定于３月２０日召开职工大会，被告等８人
遂分别游说东京中央邮局职员（均为工会会员）参加大会，大多数职员自当日凌晨２点纷纷脱离岗位准备会议直至会议结束，数
小时内约２０万件邮件未予处理。检方以日本邮政法第７９条第１项“从事邮政业务者特意不处理邮件或使邮件迟延者，处１年
以下惩役或２万日元以下罚金”的规定起诉，并起诉其中七人教唆之罪。



期地对国民生活造成重大障害等情形），则不为刑事制裁的对象。此判决重要意义在于，肯定了即便

是在刑法之外的其他法域中被认定为违法的行为，在刑法中也有阻却违法性的余地。尤其在本判决

松田裁判官的补充意见中，更明确指出：即便是公劳法上的违法行为，但只要该争议行为仍在正当范

围之内，应该认为其违法性并未达到一般刑罚法规之违法性程度，也就是欠缺所谓的可罚的违

法性。

这种对处罚争议行为的谦抑态度，在随后的都教组事件〔５２〕判决和全司法仙台事件〔５３〕判决中，具

体化为“二重限定论”的合宪性解释。都教组事件判决（最大判昭和４４年４月２日刑集２３卷５号３０５
页）认为，关于“煽动”等行为，必须是：首先，作为煽动对象之争议行为本身具有强烈的违法性；其次，

煽动行为本身也必须超过争议行为通常所伴随限度的具有高度违法性的煽动行为，二者同时考虑方

需受到处罚。同日而为的全司法仙台事件判决（最大判昭和４４年４月２日刑集２３卷５号６８５页）也
运用相同的双重限制标准，不过不同于都教组事件的无罪判决结果，全司法仙台事件判决认为，本案

是为政治目的而为争议行为，对国民生活造成重大障害，争议行为本身违法性强，且煽动行为有非裁

判所职员的其他三被告人参与，四人共谋，故其煽动行为亦不能被认为属于争议行为通常伴随的煽

动，故亦有强违法性，被告人仍属有罪。

（四）现状

以上即是可罚的违法性理论适用的主要类型及各类型的典型案例。〔５４〕 但值得注意的是，至昭和

４８年（１９７３年）以后，最高裁改变态度，推翻其就可罚的违法性论所著的判例（尤其是无罪判决）。
率先开启逆转的正是违法相对型类型，其中最早也是最著名的即是全农林警职事件〔５５〕的最高裁

判决（最大判昭和４８年４月２５日刑集２７卷４号５４７页）。判决首先认为，公务员禁止争议行为的规
定皆属合宪，根本理由是公务员的雇主乃是全体国民，对之负有提供劳务的义务，从国民全体共同利

益的角度来看，必须对公务员劳动基本权加以不得已的限制。这种直接将国民全体的共同利益作为

独立的外部制约原理，抽象化、形式化的去限制公务员的劳动基本权，与东京中邮事件、都教组事件确

立的内在制约四条件，形成鲜明反差，被认为与昭和初期“公共福祉论”、“全体奉仕者论”等已无实质

差异。其次，最重要的是，本判决否定了都教组事件确立的“双重限制理论”，而对“煽动”等行为采传

统的“原动力论”，即认为，煽动者乃赋予违法争议行为原动力的人，相较于单纯参与争议行为者而言，

应负有更重的社会责任，因此法律规定给予处罚，具有相当的合理性。既然如此，就不应当因为争议

行为违法性的强弱、煽动行为本身违法性的强弱、煽动行为是否伴随性等因素而区分可罚与否，简言
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〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

案情概要：日本文部省计划对公立学校教职工实施勤务评定，引起日本教职员工会不满，东京都教职员工会（都教组）乃决定于

昭和３３年（１９５８年）３月２３日举行集体休假以表抗议。当日工会所属约２４０００余人均依工会指令办理带薪休假，使各校校务
陷入停顿。检方将执行委员长谷川等七名发送指令的被告人依违反地公法第６１条起诉。
案情概要：为反对日本政府当局召开国民会议改订安保条约，开展全国统一行动，来自全国税工会、全农林工会、全司法工会的

四被告，共同在仙台高等裁判所内召开职工大会一个多小时，并布置纠察人员号召协力及参加会议，接到退去要求亦不退去，四

人被检方依国公法第１１０条１项１７款的煽动争议罪及侵入住宅罪起诉。
关于与可罚的违法性理论关联的更多案例的介绍，可参见［日］前田雅英：同注６引书；中文文献可参见林尚音：同注１７引文；洪
福增：同注４８引书。
案情概要：全农林工会参加了各界为反对昭和３３年（１９５８年）发布的警察官职务执行法的修正草案的联合行动，被告等人作为
劳动组合的干部，乃号召组成员参加职场大会，故在勤务时间的上午１０点至１１点４０分之间，２０００余名职员遵照其指示离开职
务岗位参加集会。检方以违反国公法１１０条１项１７款之公务员争议行为的煽动起诉。第一审法院采都教组事件之双重限定解
释，判处全体无罪；二审则以争议行为系政治性罢工，认定有罪，经被告人上诉至最高裁。



之，既然是原动力性质，那么煽动行为本身就含有较高的违法性，当一律予以处罚。而且判决还认为，

区分违法性强弱的想法本身就十分暧昧，使条文丧失明确性；即便是认为关于一律禁止争议行为与处

罚煽动者的规定确有不当，那也是属于与裁判者无关的立法事项。判决明确推翻了全司法仙台事件

的判决。

全农林警职事件的最高裁判决表现出对可罚的违法性理论的否定，至少是限制、严格化的立场。

这一立场，在之后的名古屋中邮事件判决、岩手教组事件判决中得以承继，名古屋中邮事件判决（最大

判昭和５２年５月４日刑集３１卷３号１８２页）变更了东京中邮事件判决；而岩手教组事件判决（最大判
昭和５１年５月２１日刑集３０卷５号１１７８页）则是对都教组事件判决的直接替代。

如果说全农林警职事件判决的影响，主要是就“禁止争议事件”这种违法相对型事例，对可罚的违

法性理论的适用改采严格限制态度的话，那么，与全农林警职事件判决同一天作出的久留米车站事

件〔５６〕判决所确立的“久留米车站事件判决方式”（久留米方式），〔５７〕则影响到公安事件和一般劳动事

件。这种严格限制的态度，也扩展到相对轻微型事例。

久留米车站事件判决（最大判昭和４８年４月２５日刑集２７卷３号４１８页）指出：于劳动者以组织
化的集团行动而为争议，就其间所为该当犯罪构成要件之行为，判断其是否有刑法上的违法性阻却事

由时，包括该行为系于争议行为之际所为在内，该行为的具体状况等诸般情事均应予以考虑，而判定

其就法秩序全体的立场是否得予容许。尽管从文字上看不出限制可罚违法性论的态度，但之后，最高

裁判决接二连三的借由此种考量“诸般情事”的方式，撤销了原审法院所作出的无罪判决，如属于一般

劳动案件的日本铁工所事件（最判昭和５０年８月２７日刑集２９卷７号４４２页）、光文社事件（最判昭
和５０年１１月２５日刑集２９卷１０号９２８页）、每日放送事件（最高裁昭和５１年５月６日第一小法庭判
决，判例时报８１３号１２页）；属于公安事件的东北大学事件（最高裁昭和５０年１２月２５日第一小法庭
判决，判例时报８０１号１５页）。〔５８〕

最后，严格限制的态度甚至也殃及“绝对轻微型”事例。在魔术电话事件〔５９〕中，第一审法院认定

甲的行为虽该当各构成要件，但“科以刑罚并不相当……缺乏可罚的违法性，违法性本身阻却”，因而

宣告无罪。二审法院则以假计业务妨害罪与有线电气通信妨害罪乃抽象危险犯为由，改判有罪；最高

裁也以“纵使被告人只有１次通话尝试即取下该机器的情况，那也不能否定行为的违法性”为由，肯定
犯罪成立（最决昭和６１年６月２４日刑集４０卷４号２９２页）。该事件的最高裁决定，被学者认为是判
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案情概要：为要求年度津贴，日本国铁工会决定于昭和３７年（１９６２年）３月３１日到４月１日实行二个小时罢工，该工会门司地
方本部即下令以久留米车站为据点实行罢工，当局为确保运转，乃策划反纠察，欲采取禁止出入措施，工会得知后，２０余名会员
事先闯入行车控制中心进行罢工纠察，当局派局内公安职员约６０余人拟以实力排除，被告人等为抵抗之，以水桶盛水浇于公安
职员身上。检方以侵入建筑物罪及妨害公务罪起诉。一审认定建筑物侵入罪成立，妨害公务部分无罪；二审将侵入建筑物部分

亦改判无罪。

参见［日］前田雅英：同注６引书，第４０１页。
案件详情及判决情况，可参见林尚音：同注１７引文，第１１２－１１４页。
案情概要：甲从朋友处得知可免费通话的叫“魔术电话”的电气产品上市，便以约１５万日元购入２台。为试其性能而安装在电
话线路上通话１回（１０日元通话费不能征收）。而甲倍感不安，立刻取下放进橱柜未再使用。甲被以假计业务妨害罪（２３３条）
以及有线电气通信妨害罪（当时的有线电气通信法２１条）起诉。



例对绝对轻微型事例的态度变化的实例。〔６０〕 不过，亦有认为，魔术电话事件的最高裁决定，即使在被

害轻微的场合，“只要犯人有危险性就是可罚的”这一论理，可以说是对一厘事件之在被害轻微的场

合，“犯人没有特别的危险性即是不可罚的”的论理的逆转。在这一点上，也被认为是最高裁对相对轻

微性事案的消极态度。〔６１〕

这种来自实务的关于可罚违法性理论的消极、保守态度，最直接的原因就是最高裁的保守势力、

法官人事上的变动，学者甚至认为其背后有政治因素的影响，因为在东京中邮事件判决与都教组事件

判决出现之后，日本政府与执政党内部曾认为此二者乃属于“偏差判决”，主张其内容极为不当，当时

自民党甚至还为此特地设置“关于裁判制度之调查特别委员会”加以调查；相反，在全农林警职事件判

决之后，当日总理府则对此发表谈话，不但给予该判决高度肯定的评价，认为借由此判决作为契机，替

公务员争议行为的争论画上休止符，并期待日后秩序化的劳动运动的展开，言下之意也是借此警告即

将展开的春斗罢工。相较两种态度，加上最高裁法官的产生乃是经由内阁任命，因此关于人事变更时

可能受到政治干扰的联想也就不言而喻了。〔６２〕

不过，这种反对仅限于实务界，学界对于可罚的违法性的观念大多还是持肯定态度的，即便是面

对实务界如此的反对，也从未认为这是对可罚的违法性理论的否定，而是认为这仅仅是在可罚的违法

性的判断标准和适用条件上更加严格了而已。正如有学者所言，可罚的违法性论如今正迎来严峻的

考验期，正因如此，透过对现状的冷静分析，客观地把握问题状况，为使对将来的展开成为可能，此时

正是武装理论的大好时机。〔６３〕

不得不承认，可罚的违法性理论遭受如此境遇，也有其自身的原因，其中最重要的莫过于可罚的

违法性理论判断标准的不明确性，有导致过分扩大或滥用的危险。对此，前田雅英教授的研究是值得

注意的，在１９８２年出版的《可罚的违法性论的研究》一书中，前田对于可罚的违法性理论的再构成，最

大的课题就是如何去限定处罚范围，亦即如何使得该理论判断基准明确化。对此，前田通过对昭和２０

年代至５０年代因可罚的违法性而判处无罪的１３０余件判决，按照犯罪类型逐一总结，由此得出较为

具体化的适用标准，前田区分绝对轻微型和相对轻微型两大类型，对于绝对轻微型，即前田主张通过

实质构成要件解释的部分，绝大多数主要是考量结果的轻微，并着重就伤害罪、暴行罪、妨害公务执行

罪、逮捕、监禁罪、毁损建筑物罪等个罪讨论它们各自的绝对轻微的标准；而对于相对轻微型，即作为

实质的违法阻却事由的情形，前田认为传统的法益侵害说、社会相当性说、目的说等并无择一的必要，

因为它们在理论上并非完全对立，在实务中也彼此混用，在此基础上，结合判例的分析，前田分析归纳

出五个标准，包括轻微性、目的的正当性、手段的相当性、法益衡量以及必要性与紧急性。〔６４〕
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〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

参见［日］山口厚：同注３２引书，第１７９－１８０页；［日］高桥则夫：同注４６引书，第２３８页。高桥教科书还例举：东京高判平成１０
年（１９９８年）４月８日判时１６４０号１６６页判示，夫妇间的暴力事件，从暴行形态、程度本身来看不能说是欠缺可罚的违法性的情
况；神户地判平成１８年（２００６年）３月１４日判示，从寺院捐钱箱中窃取现金２日元的事案，无论是从基本的支付手段还是作为
经济价值的金钱数量本身，都是社会通念上值得保护的而承认盗窃罪的成立。［日］高桥则夫：同注４６引书，第２３８页注１４。
参见［日］井田良、丸山雅夫：同注４６引书，第１７４页；另有学者以此事件为例，探讨包含“违法性程度”和“有责性程度”的“处罚
相当性”概念的可能性。参见［日］青木孝之：“‘处罚相当性’概念的可能性”，载《琉大法学》２００６年第７６号。
参见刘育琳：同注３９引文，第５６页。类似意旨亦见赖正直：“日本的治安体制与可罚的违法性理论”，载赵秉志主编：《刑法论
丛》（第２９卷），法律出版社２０１２年版，第３３６页以下。
［日］中山研一：“最近之可罚的违法性论批判”，载《同志社法学》第３０卷（１９７８年）第２·３号。
亦可参见［日］前田雅英：同注３２引书，第３３０－３３２页。



四、借鉴及评议

　　 日本刑法中的可罚的违法性理论，可谓是为（形式上）该当构成要件之轻微行为量身定制的，乃

是轻微行为出罪之典型的实体法理论。通过可罚的违法性判断限制对轻微行为的刑罚处置，亦被看

作刑法谦抑、人权拥护、违法相对性、实质违法观的表征。正因如此，尽管这一理论在近些年日本司法

实践中遭遇“寒流”、尽管对于“可罚的”违法性的表述（或者说这一新概念提出的科学性和必要性）理

论界还存在异议，〔６５〕但包含“法不理会琐碎之事”、“微罪出罪”之可罚的违法性的核心观念，在犯罪论

体系中仍占据着重要位置。

毫无疑问，可罚的违法性理论（观念）与我国刑法中表征犯罪成立罪量（程度）要求的第１３条但

书规定和个罪中规定的“数额较大”、“情节严重”等罪量因素，具有相当的契合性。正因如此，国内学

者认为该理论的借鉴意义主要集中在：立法论上，作为刑法中的罪量因素（尤其是１３条但书）规定及

其背后以行为量区分犯罪与一般违法的“刑罚＋行政罚”二元社会治安制裁模式的正当合法性证成；

解释论上，借鉴此理论及其判断基准，将但书理解为可罚性阻却事由，提倡在司法阶段予以具体的个

案判断。〔６６〕 但值得注意的是：将可罚的违法性这一纯粹的刑法解释学原理，用于立法论层面的立法

规定、立法模式的科学性证成，本身即存在适用场域的“严重错位”。

作为可罚的违法性理论基础的违法相对性（抑或缓和的违法一元论）概念，是建立在大陆法系国

家刑法仅作定性规定、由刑法（刑罚）统辖的社会治安一元制裁模式背景之下的，这不同于我国以行为

量区分犯罪与一般违法的二元社会治安制裁模式。倘若认为二元模式及作为其表征的刑法罪量规定

明确体现了违法相对性观念，显然已经不是在本来意义上使用的违法相对性概念了；换言之，作为可

罚违法性理论基础的违法相对论概念，不能直接（无修正的）用于二元制裁模式及其表征———我国刑

法中的罪量规定存在之合理性的证明。

借鉴可罚的违法性理论，将但书理解为可罚性阻却事由用于具体的个案判断，尽管正确把握了可

罚的违法性理论解释学原理的基本定位，但将作为犯罪概念的但书规定直接作为排除行为犯罪性的

依据，势必突破“犯罪构成是认定犯罪成立与否的唯一且全部标准”的基本命题。“犯罪概念不是认定

犯罪的具体标准，同样，刑法第１３条但书也不是宣告无罪的具体标准。”〔６７〕

毫无疑问，可罚的违法性理论建立在三阶层的犯罪论体系平台之上，对于当下仍处在通说地位的
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例如，前田雅英教授认为，站在违法相对性论（多元论）的立场，可能不使用形式的可罚的违法性概念，因为多元论认为刑法上的

违法性本来就是值得处罚意义上的违法性，使用可罚的违法性概念反而可能引起误解。可罚的违法性概念完全可以化解在刑

法的违法性（实质的违法性阻却事由）概念当中（参见［日］前田雅英：同注６引书，第３８３、５２０页以下；［日］前田雅英：同注３２
引书，第３２８－３３０页）。关于对可罚的违法性理论批判的介绍，可参见于改之：“可罚的违法性理论及其在中国的适用”，载赵秉
志主编：《刑法论丛》（第１２卷），法律出版社２００７年版，第３６页以下。
参见刘为波：“可罚的违法性论———兼论我国犯罪概念中的但书规定”，载陈兴良主编：《刑事法评论》（第１０卷），中国政法大学
出版社２００２年版，第９４页以下；彭泽君：“日本刑法中的可罚的违法性理论及其对我国的借鉴”，载《法学评论》２００５年第６期；
于改之：同注６５引文，第４３页以下；包雯、郝志超：“可罚的违法性理论及其对我国刑法‘但书’的启示”，载《学习论坛》２００９年
第７期；孙战国：《论日本刑法理论中“可罚的违法性”———兼评我国刑法第十三条“但书”规定》，郑州大学硕士学位论文２００４
年５月印行，第１９页以下；等。
张明楷：《刑法学》，法律出版社２０１１年版，第９３页。



耦合式四要件犯罪构成体系而言，兼容性就成为引入这一理论所必须重视的首要问题。对此，有学者

表示：“由于日本的犯罪论体系采用构成要件该当性———违法性———有责性的三维框架，于是，关于可

罚的违法性理论的评判，也就存在与传统犯罪论体系不协调的批评。如果说这种批判还能在日本成

为可罚违法性理论适用的一个问题，那么在中国，由于犯罪论体系采用全构成要件式的体系框架，从

而上述批判也就不可能成为问题。”〔６８〕不过，这一论断未免太过乐观。众所周知，对于可罚的违法性

论（尤其是以藤木为代表的构成要件该当性阻却型可罚的违法性）最重要的批判是认为该观念有招致

刑法适用的主观化、恣意化之虞。〔６９〕 “的确，将可罚的违法性作为构成要件符合性问题对待，以对法

益侵害的轻微性等为理由论及不存在构成要件符合性时，刑法适用就容易被论者的感觉所左右，这种

弊端不能否定。”〔７０〕显然，可罚的违法性论可能导致构成要件的过度实质化，使其招致适用的主观化、

恣意化的责难，难以想象在一个“没有构成要件的犯罪构成”〔７１〕体系下嫁接可罚的违法性论，这种主

观化、恣意化将发展到何等极致？刑法的安定性将受到何等冲击？

如前所述，日本刑法中的可罚的违法性论及其理论基础———违法的相对性（多元论）抑或缓和的

违法一元论，其存在环境是刑罚一元制裁模式。在一元模式下，犯罪与一般违法的区别是质的不

同———“只要某类行为被规定为犯罪，即使极其轻微，可以不认为是犯罪，也不能因其轻微而出于刑法

而入于其他法，被科以行政罚；反之，规定科以行政罚的行为，也绝不会因为行为严重而构成犯

罪”。〔７２〕 而在我国二元模式下，以单纯的行为程度区分犯罪与一般违法的立法例比比皆是；该当犯罪

行为类型之行为，因情节轻微出刑法而入行政法的现象也相当普遍。在这种立法模式背景下，引入作

为解释学原理的可罚的违法性，必然存在适用的广度宽度、判断标准的宽严程度等方面的适应性问

题，因此，这一表面上看似契合度颇高的域外理论，实际情况恐怕未必如此。

可罚的违法性理论的确突出体现了犯罪成立的罪量要求，不过，可罚的违法性之价值判断、阻却

犯罪（出罪属性）和超法规性等特质，与我国刑法分则中“情节严重”、“数额较大”等体现犯罪罪量要

求的规定所具有的事实符合、成立犯罪（入罪属性）和成文性质，形成鲜明对比，而后者才是我国刑法

真正不同于其他大陆法系刑事立法、独树一帜的“特色”内容。因此，中国刑法中的罪量问题，首当其

冲的恐怕是“情节严重”、“数额较大”等罪量规定的规范解读及其犯罪论体系建构问题。此问题明显

具有原发性，非域外理论所能提供借鉴。

综上，尽管可罚的违法性论之罪量要求的基本观念与我国刑法中的罪量规定存在明显的契合，但

立法模式、犯罪构成体系等方面的显著差异，必将引发移植借鉴之兼容性问题；同时，作为考虑罪量

的、超法规的违法性（或构成要件符合性）阻却事由，可罚的违法性理论在我国刑法已经成文规定犯罪

成立罪量因素的前提下，究竟还有多大的适用空间？即便适用，其判断标准又当进行怎样的针对性调

试？这些问题都将是需要仔细揣摩的棘手难题。从这点意义上讲，作为规范解释学原理的可罚的违

·３２１·

可罚的违法性论纲　　王彦强

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

于改之：同注６５引文，第４９页。
［日］臼井滋夫：“对‘可罚的违法性论’的批判性研讨”，载《刑事法今日的诸问题》（昭５８）第１３４以下。转引自［日］大眆仁：
《刑法概说（总论）》，冯军译，中国人民大学出版社２００３年版，第３１８页。
［日］大眆仁：同注６９引书，第３１８页。
“没有构成要件的犯罪构成”乃是陈兴良教授归纳的四要件犯罪构成体系的特征之一。参见陈兴良：“四要件：没有构成要件的

犯罪构成”，载《法学家》２０１０年第１期。
李洁：“中日涉罪之轻微行为处理模式比较研究”，载《法律科学》２００２年第４期。



法性理论，对我国刑事立法而言，其借鉴意义恐怕是有限的。

但是，纵观可罚的违法性论的体系结构和发展历程，其中的价值观念和方法论意义上的启示是值

得我们注意的。首先，作为可罚的违法性理论基础的刑法谦抑、人权关怀、违法相对、实质违法等观念

和立场，是我们刑法理论研究和实务工作所必须坚持的基本理念。其次，可罚的违法性理论的产生和

发展，体现了理论研究与司法实务之间的良性互动和相对独立性，这一点值得目前仍然基本维持理论

研究和实务操作“两张皮”状况的我们反思，以案例指导制度建设为契机，探索我国刑法理论研究和实

务工作的良性互动和交流，应当成为理论界和实务界共同努力的方向。最后，可罚的违法性理论从理

论基础到具体内容，无不充溢着鲜明的立场博弈和学派学说对抗。学术繁荣需要学术之争、立场之

争、学派之争。这不能只是口号，更应当付诸行动。

ＲｅｓｅａｒｃｈｏｎｔｈｅＴｈｅｏｒｙｏｆＣｕｌｐａｂｌｅＩｌｌｅｇａｌｉｔｙ
ＷａｎｇＹａｎｑｉａｎｇ
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（责任编辑：幸颜静）
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论英格兰“王在法下”法治理念的生成

陈　刚

摘　要：近现代宪政文明造端于英格兰。英格兰何以能率先觇知宪政的密码，走出一条崭新的治
国之路？借由比较法的视野，可以发现在西欧中世纪国王被视为贵族中的一员，国王须遵守封建习惯

的观念广为流传，英格兰同样受此观念的深刻影响，为国王须遵守法律提供了传统的支撑。与其他诸

国不同的是，英格兰王权与贵族势力在中世纪长期保持均势，使得国王无力实施君主专制统治，在征

税等问题上不得不与贵族妥协，明确划定彼此的权利义务分界，为国王须遵守法律提供了现实的政治

土壤。与此同时，“教皇革命”及“双剑论”的神学教义，以及英格兰王权与教会的“二元对立统一”，为

国王须遵守法律提供了神学的理据。在权力多元的政治格局中，以限制王权为目的的“王在法下”的

理念逐渐生成，并最终成为了现代宪政理念的源头。

关键词：王在法下　封建习惯　王权　贵族　教会

那里是近代社会和近代生活方式的摇篮。

———基佐〔１〕

一、引言

　　 英格兰文明在人类整体历史进程中独具个性，这种个性在宪政与法治的领域展现得最为突出。
在该领域中，英国人凭借其善于妥协、讲求务实的行事风格，在经历了中世纪激烈而频繁的政治斗争

后，并未陷入“治乱循环”的发展陷阱，而是突破瓶颈，在传统的土壤中培育出了“王在法下”的法治理

念。在此基础上，发展出了世界文明史上第一部宪法性文件———１２１５年《大宪章》，成为近现代宪政
理念的源头。此后，为保证国王遵守《大宪章》所规定的权利义务分界，英国又逐渐发展出了议会制度

的雏形。并最终在１４世纪确立了今天我们所习见、为各国所普遍效仿的两院制的议会制度。英国的
宪法与议会，因而也被称为世界各国的“宪法之母”与“议会之母”。然而，让人颇为惊奇的也正是此

点，何以这个孤悬大西洋一隅的海外孤岛，竟能率先觇知现代宪政法治的文明密码？作为英格兰宪政

观念源头及其核心价值的“王在法下”的理念又是从何而来？要想解开这一谜题，我们必须穿透覆盖

在该理念表层的充满现代性的面纱，进入该理念得以孕育的英格兰的封建时代。沿袭自欧洲大陆的

封建习惯，英格兰自身的社会权力结构，由战争所引发的国王与贵族间的征税权归属之争，独特的权

力斗争形式，以及王权与教权的冲突，对英格兰“王在法下”理念的形成与长期维系，都发挥了极为关

·５２１·


〔１〕

上海海事大学讲师，法学博士。

［法］基佐：《法国文明史》（第３卷），沅芷、伊信译，商务印书馆２００９年版，第１２页。



键的作用。

二、封建习惯的延续：国王是贵族中的一员

　　 如果我们进入英格兰中世纪早期的历史，我们就会发现两个颇为吊诡的地方。首先，在我们看
来，如此具有现代法治气息的“王在法下”的理念，与我们一贯以为的陈旧的、腐朽的封建习惯之间居

然存在千丝万缕的联系。其次，治英国史的学者长期以来强调英格兰的特殊性，主张英格兰的宪政与

法治是在其独特的传统中生发出来的。但是，如果放眼整个西欧大陆，从西欧中世纪通行的封建理论

着眼，“王在法下”的观念本身就是欧洲各民族曾经普遍持有的观念，是西欧封建传统的一部分。该理

念是在西欧中世纪独特的封建分层结构的基础上自然形成的，是对当时社会结构的直观表达。其实，

英格兰法律史权威学者梅特兰早就提点我们：“尽管孤立，英国法仍是欧洲大家族的一员，这个族群的

成员之间具有强烈的家族相似性。”他进而指出，英国和欧洲大陆的封建法背后所蕴藏着的观念与原

则，将英国法与大陆诸国法紧密相连。〔２〕 就本论题而言，至少在关于国王的地位及其权利义务的认

知上，英格兰与西欧大陆共享着同一套封建习惯及理念。

（一）国王：贵族中的第一人

１．国王是贵族中的一员
西罗马帝国灭亡后，日耳曼各部族纷纷建立自己的国家，欧洲进入封建时代。〔３〕 法国学者菲利

普·内莫指出，“在１１和１２世纪，封建制乃是欧洲的普遍现象”。〔４〕 法国史学名家基佐曾就封建制
的特征作过深入研究，指出，“封建主义所特有的一般特性……是人民和权力被分割成为许许多多的

小国家和小君主”。〔５〕 这许许多多的大小君主彼此之间，又通过土地分封建立起错综复杂的封建关

系，共同构成中世纪欧洲的国王与贵族阶层。根据传统的日耳曼封建习惯，国王与贵族之间并非地位

悬绝、相隔天堑般的两个不同社会等级。相反，国王置身于贵族之中，他与其他贵族一样归属于这一

阶层，而并非高于贵族之上。这一封建习惯及其理念，为中世纪西欧各地区普遍遵循。在德意志地

区，“东法兰克从一开始就是多元统治，多元的部族结构决定了统治阶层内部没有形成明确的、公认的

隶属关系”。〔６〕 德国中世纪史名家丹内鲍尔（Ｈ．Ｄａｎｎｅｎｂａｕｅｒ）明确指出，中古国家是贵族与国王共治
的国家，“国王本人也是贵族当中的一员，是贵族中的第一人”。〔７〕 在法国，托克维尔（Ｔｏｃｑｕｅｖｉｌｌｅ）也
曾在法兰西的历史中发现同样的现象，在那里“国王以首领而不是以主子的口吻对国民讲话”。〔８〕 托

克维尔的这一发现，同样可以在基佐有关法国史的经典研究中得到印证，在多卷本的《法国文明史》

中，基佐明确指出，法国中世纪卡佩王朝时期的国王，在时人的心目中，“他只是他们中的一员，他们自

己这个等级中的一员”。〔９〕
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［英］梅特兰：《英格兰宪政史》，李红海译，中国政法大学出版社２０１０年版，第９３－９４页。
［法］马克·布洛赫：《封建社会》（下卷），李增洪、侯树栋、张绪山译，商务印书馆２００９年版，第６０５页。
［法］菲利普·内莫：《教会法与神圣帝国的兴衰———中世纪政治思想史讲稿》，张?译，华东师范大学出版社２０１１年版，第
１８４页。
同注１引书，第４页。
Ｔ．Ｒｅｕｔｅｒ，ＭｅｄｉｅｖａｌＰｏｌｉｔｉｅｓａｎｄＭｏｄｅｒｎＭｅｎｔａｌｉｔｉｅｓ４０２（ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２０１０）．
侯树栋：“国家、王权与帝国：中古德意志政治史研究的回顾与反思”，载《中国社会科学》２０１３年第２期，第１９１页。
［法］托克维尔：《旧制度与大革命》，冯棠译，商务印书馆２０１３年版，第１５７页。
同注１引书，第２３２页。



事实上，中世纪西欧的等级制时常表现出让后人极度惊异的逻辑混乱，从这种混乱中，我们也可

以对国王的封建地位有更深的理解。卡内冈（Ｒ．Ｃ．ＶａｎＣａｎｅｇｅｎ）就指出，“我们发现法国国王为了得
到一块战略上重要的采邑，就这样成了自己手下封臣的封臣：路易六世于１１２４年成了圣德尼修道院
的封臣……同样，菲利普·奥古斯都（ＰｈｉｌｉｐｐｅＡｕｇｕｓｔｅ）也于１１８５年得到了亚眠主教辖区内亚眠伯爵
的采邑”。〔１０〕 欧洲大陆的这一封建习惯，同样为海峡对岸的英格兰人所分享。梅特兰在其英格兰宪

政史讲义的“课程大纲”中开宗明义揭
!

：“国王只是众多贵族中的第一个（ｐｒｉｍｕｓｉｎｔｅｒｐａｒｅｓ）。”钱乘
旦先生也曾指出，“由于他（指国王———引者注）分封土地，贵族便承认他的高超；但也由于他分封土

地，贵族便分享了他的权力，从而把他看成是自己队伍中的最高者，贵族中的第一位贵族。中古英国

人尊称国王为Ｓｉｒｅ（陛下），这个词与现代英语中 Ｓｉｒ（先生、爵士）同源，可见‘陛下’与‘爵士’相差不
是太远”。〔１１〕 国王对于他的封臣而言，不过是一个大领主而已。故而，施莱辛格（Ｗ．Ｓｃｈｌｅｓｉｎｇｅｒ）就
说：“王权在王国范围内也是一种领主主权。”〔１２〕

２．国王须受封建习惯的制约
既然国王不过是贵族中的一员，是贵族的大领主，那么国王的行为就如王国境内的所有领主一

般，必须受到封建习惯的制约。法国年鉴史学的肇基者、欧洲封建史研究巨擘马克·布洛赫（Ｍａｒｃ
Ｂｌｏｃｈ）就曾告诫我们：“不要把封建政府描绘成一种法律上或实际上的个人绝对专制体制。按照当时
人们普遍接受的好政府的准则，无论哪个等级的首领，没有事先的协商，都不能作出任何重大决

定。”〔１３〕布洛赫的观点已经为当代中世纪史学者的深入研究所证明。根据学者们的研究，国王须受封

建习惯制约的观念与实践，确实通行于西欧各国。德国史学者阿尔特霍夫（Ｇ．Ａｌｔｈｏｆｆ）、莱泽（Ｋ．Ｌｅｙｓｅｒ）
等人就曾指出，“主要不是法律和制度而是不成文的准则和习惯，主导着中古早期德意志的政治生活。

国王和权贵的行为方式，很大程度上正是建立在不成文的准则和习惯之上”。〔１４〕 阿尔特霍夫进而认

为德国奥托王朝时期统治权分散于国王与贵族之间，王朝的统治基于习惯，国王与贵族的统治义务皆

由习惯确定。〔１５〕 领主一旦将封地分封给了封臣，除了根据封建习惯征收合理的赋税和封建役务之

外，就不得任意干涉封臣管理领地的内部事物。在法国，正如前述马克·布洛赫所言，君主的绝对权

威在中世纪早期从未出现，“法兰西王权即使在国家已经复兴以后，似乎还永久地带有那种聚合

体———伯爵领、堡领和对教会的权利的聚合体———的痕迹，法国王权以非常‘封建的’方式使这种聚合

体成为其权力的基础”。〔１６〕 对于法国君主须受封建习惯制约的情形，基佐说得更为直白，他指出，在

中世纪，“如果封臣是忠诚的，那么，封地的占有应该是稳定的、安宁的；这是法律，是人们心目中既定

的道德律”。〔１７〕 封臣在其领地中享有独立的行政管理权、司法权，国王不得任意干涉。“封建制度一

旦确立，大大小小的封地所有主便在自己的领地内都拥有一切无上的权力。任何外界的或远处的势

力都不能在那里制定法律、规定税收或执行法律；只有业主拥有这一切权利。”〔１８〕根据封建惯例，国王
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只有在下述两种情形下方可干涉封臣的司法管辖：其一，如果封建领主法庭未能主持正义，相关当事

人求告于国王，国王作为最高领主有权要求其下属封臣维持正义；其二，国王的直属封臣间发生法律

纠纷，国王作为领主，如同王国内的其他领主一样，对其所属封臣间的纠纷享有司法管辖权。此时，国

王的案件管辖权并非基于王权，而是基于封建领主权。在中世纪的欧洲，我们甚至可以看到确凿无疑

的“王在法下”理念的明确表达。如公元８６９年兰斯主教在为秃头查理主持加冕礼时，国王当众宣誓：
“我将遵守属于我们每个人的教会或民事的法律。”一位修道院院长在１１７９年记录了一份国王加冕时
的誓词：“我将维护教会法、法律和正义应有的特权……国王在他自己的王国内受法律约束。”〔１９〕

因此，根据传统的封建习惯，国王在王国内也并非可以任意妄为，他必须信守封建习惯加诸其上

的权利与义务的分界。国王将土地分封给贵族，因而享有征收封建役务的权利，同时也必须承担维持

王国内的和平与正义的义务。反之，贵族在承担封建义务的同时，也相应地享有国王所提供的和平与

正义的权利。“不管两方存在的义务是怎样的不平等，这些义务却是相互依存的：附庸服从的条件是，

领主认真履行契约规定的义务。”布洛赫还援引法兰西中世纪学者博马努瓦尔（Ｂｅａｕｍａｎｏｉｒ）的话说：
“由于臣服礼，附庸对领主负有多少效忠和忠诚，领主对附庸就承担多少义务。”〔２０〕在一份８世纪中叶
的封建契约中有如下规定：“需约定若我们中有一人试图背离这项契约，那此人就需向对等方（他的合

作者）支付足额的补偿金。”菲利普·内莫在谈及该契约时，特别指明封臣自认为是领主的“对等方”，

拥有对等的社会条件。〔２１〕 如果国王横征暴敛，或者随意侵犯臣民的固有封建权利，根据封建习惯，贵

族拥有天然的反抗权，包括组织武装叛乱。“封臣和封建主的职责和义务，不论是物质的还是道义的，

以及加于他们身上的相互的服务和责任都订得毫不含糊、非常明确而有所限制。新封臣在向封建主

行效忠礼时就确切地知道自己做了什么事，获得了什么权利，承担了什么义务。”〔２２〕德国史学者布伦

南（Ｂｒｕｎｎｅｒ）在中世纪的德意志贵族中也曾看到如下心理：“我们看到拿起武器反对皇帝、领地诸侯、
封建宗主的贵族领主（ｎｏｂｌｅｌｏｒｄｓ）———所有人都符合严格规定的程序规则，所有人的行为都在有关暴
力的法律所限定的范围内。我们看到这些贵族领主是如何认为他们的行为是完全正当的。”〔２３〕

（二）英格兰沿袭封建习惯

马克·布洛赫认为，像英国这样的由外部“输入封建制度的国家中，封建主义的组织较之封建主

义纯粹自然发展的国家更为系统化”。〔２４〕 英国在仿照欧洲大陆建立封建制度的同时，连同西欧大陆

的封建习惯也一并沿袭了下来。格兰维尔（Ｇｌａｎｖｉｌｌ）就曾明确指出，“主公与臣属之间应该有一种相
互的忠诚义务，除敬重之外，封臣对主公应尽的臣服并不比主公对封臣所持的领主权更多”。〔２５〕 格兰

维尔此言，恰是对英格兰传统封建习惯的精当描述。

众所周知，自公元４０７年君士坦丁率领罗马军团离开英格兰之后，欧洲大陆的盎格鲁 －撒克逊人
就开始陆续侵入，最终彻底征服了这片土地，并仿照大陆建立了封建制度。１０６６年，诺曼底公爵经黑
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斯廷斯一役，斩杀盎格鲁－撒克逊贤人会议所推选的国王哈罗德（Ｈａｒｏｌｄ），遂即征服英格兰，成为新
任国王，史称“威廉一世”（ＫｉｎｇＷｉｌｌｉａｍＩ）。尽管凭恃征服之威，威廉一世建立了远较同时代其他西欧
国家更为强大的王权。但是，威廉一世依然不得不延续传统的封建制度，将大大小小的封地分封给麾

下的诺曼贵族。同时，为向盎格鲁－撒克逊人彰显他的王位来源的合法性，他宣布信守“忏悔者”爱德
华国王所实施的旧法的效力。〔２６〕 而在封建时代，所谓“旧法”其主体就是确定领主与封臣之间封建权

利义务归属的封建习惯。作为诺曼王朝的开创者，威廉一世是一位强势的君主。在他统治的末期，曾

召开索尔兹伯里效忠大会，强迫英格兰的大小贵族不分直属封臣还是间接封臣，都须向国王行效忠

礼，从而，变欧洲大陆的封建原则“封臣的封臣不是我的封臣”为新的封建原则“封臣的封臣还是我的

封臣”，在此基础上“建立了更完善的君主体制……巩固国家组织结构中的权力”。〔２７〕 但是，面对封建

习惯，他也无力全面抗拒，只能延续并遵循传统的封建习惯。

威廉一世以降的英格兰诸王同样步其先祖的后尘，受到封建习惯的牢牢限制。即便英武如亨利

二世，他曾在行政与司法领域都极大地扩张了王权。梅特兰就曾极力推许亨利二世在普通法发展史

上重要地位，褒美“他是一位伟大的立法者，同时也是一位伟大的行政管理者”。〔２８〕 在行政领域，他曾

于１０７７年一举罢免了全英格兰境内已然出现世袭化倾向的郡守，并对他们的施政行为进行调查，剥
夺了其中绝大多数人的职位。但是，面对封建习惯，他也不得不在即位后多次颁布特许状，诏告天下

自己将尊重民众依据先前时代的习惯所拥有的权利。在其王权稳固之后，他推行司法改革以扩张王

室法院的管辖权。但是，面对封建习惯赋予贵族的司法特权，依然不得不充分尊重贵族们固有的司法

权能。他在创建权利令状时规定，只有封建领主法庭确实未能主持正义的情形下，当事人方可申请该

令状，将案件转移至王室法院审理。〔２９〕

因此，尽管在英格兰历史的早期，并无明确的“王在法下”观念的提出，但是根据传统的封建习

惯，国王与贵族同属一个社会等级，国王不过是贵族中最大的贵族。因此，国王与贵族都须根据封

建习惯来调整自己的行为，国王在享受封建权利的同时，也必须承担相应的义务。而国王的义务，

也就是贵族的权利。国王如果不履行自己的封建义务，根据封建习惯，贵族享有合法反抗的天然权

利。这一封建习惯，在其原初意义上，不过是用来调整封建体系中大小贵族间的权利义务的惯例，

并不具备任何现代宪政、法治观念的意涵。但是，这种视国王为贵族中的一员、国王亦须遵守封建

习惯的理念，确实成为了贵族对抗专制王权的有力武器，为“王在法下”宪政法治理念的形成提供

了文化土壤。

三、国王与贵族的势均力敌：“王在法下”理念的现实土壤

　　 然而，如前所述，国王与贵族须一体遵守封建习惯，是欧洲各国当时的通例，那何以唯独在英格兰
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ＷｉｌｌｉａｍＳｈａｒｐＭｃＫｅｃｈｎｉｅ，ＭａｇｎａＣａｒｔａ：ＡＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎｔｈｅＧｒｅａｔＣｈａｒｔｅｒｏｆＫｉｎｇＪｏｈｎ３４７（２ｄｅｄ．，ＪａｍｅｓＭａｃｌｅｈｏｓｅａｎｄＳｏｎｓ
１９１４）．



形成了“王在法下”的理念，并最终生长出了近现代的宪政法治理念呢？对这一问题的解答，同样须着

眼于英格兰独特的国王与贵族的政治斗争形势。事实上，国王与贵族间的政治斗争及其最终走向，确

实深刻影响了欧洲各国的政治走势。德国史家米泰斯（Ｈ．Ｍｉｔｔｅｉｓ）指出，如何通过维护封建宗主主权
以克服封建主义的破坏性因素，是中古西欧所有国家面临的关键问题。“在很大程度上———虽非绝

对———这些国家的发展是由应对这一问题的具体实践决定的。”〔３０〕

（一）英格兰：国王与贵族的均势

１．国王与贵族间的依存与斗争
尽管英国与西欧诸国一样，在中世纪面对着封建主义的共同政治背景。但是，英国国王与贵族间

政治斗争的解决途径，却明显不同于法、德等国。他们之间的斗争不是采用一方完全压倒对方，一方

消灭对方的方式予以解决，而是走上了一条相互妥协、彼此制约的道路。而国王与贵族之间之所以能

够在政治斗争中彼此妥协，又与双方的政治诉求和政治力量的均势存在直接的关联。

自诺曼征服以后，英格兰就建立了强大的王权。威廉一世通过没收盎格鲁 －撒克逊贵族的土地，
占据了全国１／５的土地，成为全国最大的封建领主。同时，他在分封土地时，有意将大贵族的封地打
散，防止某一区域整体落入单一贵族之手，以此削弱贵族的政治势力。据学者统计，当时英格兰最大

的两个贵族的领地零散地分布于２０个左右不同的郡内。〔３１〕 这就有效防止了贵族以自己的封地为根
据地，形成国中之国，对抗王权。单个的贵族，即便是领有众多封地的大贵族，在面对国王时，也表现

得力有不逮，只能俯首称臣。但是，如若众多贵族联手对抗国王，却又足以形成一定的优势，以此逼迫

国王不敢轻举妄动，或者向贵族们保证将尊重他们的传统权利。

事实上，国王与贵族的关系是多元复杂的，既彼此依存，又彼此敌对。一方面，贵族与国王相互依

存，需要相互扶持。强大的王权，对贵族而言，也并非坏事。在中世纪，强大的王权是政局稳定的保

证。而政局的稳定，有利于减轻贵族们所承担的封建义务。否则的话，大小贵族必须缴纳更多的军役

税乃至直接承担军事义务。和平的社会环境、稳定的政治局面，不仅是贵族所乐见的，同时也能惠及

包括城市自由民在内的各个阶层。有论者就指出，“它们（指城市———引者注）的基本利益取决于和平

的贸易和交通，而这就需要强大、集权的中央政权”。〔３２〕 同时，贵族的经济利益在和平的国内环境下，

也可以获得更好的保障。而贵族的义务得以减轻、权利获得保障，对于王权的稳固也不乏促进作用。

在此意义上，国王与贵族紧密依存，互惠双赢。

而另一方面，国王与贵族间的关系并非永远这般和谐。托克维尔曾一针见血地指出，“贵族在当

时是与王权敌对的阶级，他们绝不会容忍损害他们利益的革新”。〔３３〕 当国王试图扩张自己权利的边

界，难免就会侵犯贵族的传统权利。国王与贵族之间就会陷入对立，有时这种对立甚至会激化为武装

冲突。〔３４〕 在英格兰中世纪史上，国王与贵族之间的军事冲突屡有发生。而最容易引发国王与贵族之
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间激烈冲突的，则是因国王海外用兵，为筹措军费而试图加征赋税导致的。

２．战争、征税与有限王权
查尔斯·蒂利（ＣｈａｒｌｅｓＴｉｌｌｙ）曾经不无深刻地指出，“战争导致国家的改变”，“从１０６６年到１８１５

年，和法国君主的大战形成了英国国家”。〔３５〕 无独有偶，詹姆斯·汤普逊也极为重视战争在西欧历史

进程中的作用。在他看来，正是战争以及由此引发的征税权的问题，奠定了英国议会政治的基础。〔３６〕

在这一问题上，汤普逊可谓目光如炬，如果从宪政史的视野审视英格兰“王在法下”理念的生成，战争

与征税无疑是其中极为要害的关节。在英国历史上，王权始终与赋税问题紧密交织在一起，国王与教

俗贵族的斗争在很大程度上紧紧围绕该问题展开。甚至在一定意义上，我们可以说征税问题是英格

兰“王在法下”理念发轫、生成的催化剂。正是围绕着战争与征税，国王与贵族、教会、骑士及市民之间

展开了长达数百年的争吵、较量与妥协，最终在争论的各方中都牢固树立起了“王在法下”的理念，更

为关键的是赋予了该理念以外在的、制度化的表现形式。

如前所述，根据日耳曼封建习惯，国王不过是贵族中的第一人。此时的“国王”概念与民族国家形

成之后作为国家主权象征的国家元首，具有本质上的差异。国王的权力与其治下的封建领主在其封

地内的权力，尽管在威势、范围等方面存在差异，但是在性质上并无本质差别，同属封建特权。国王管

理国家，就如同封建领主打理自己的封地一样，是一种私人事务。因此，正像任何一位封建领主，应当

依靠自己的封地所得来安排自己的事务一样，国王也应当依靠自己的财产收入来负责王室及各项公

共开支。在当时的英格兰，“公共支出与私人支出并没有法律上的明显界限”。〔３７〕 “国家的税收和王

室的税收并无区别；王国的收入就是国王的收入。”〔３８〕社会上长期延续的依然是一个古老的传统税收

观念：“国王应该靠自己生活。”

事实上，自诺曼征服以来颇长的一段时间，英格兰国王在财政上基本可以做到自给有余。这一方

面是由于在中世纪早期，国家机构简单、政府职能较为单一，政府开支有限。另一方面则是由于根据

英格兰传统习惯，国王可以通过王室领地及其他封建特权，获得不菲的财产收入。这些收入的主要来

源包括：（１）王室领地的收入。英格兰国王不仅是全国所有土地的最高封建领主，他本人还直接保有
广袤的王室领地。据编撰于１０８６年的《末日审判书》统计，全英格兰约有 １／５的土地直接属于国
王。〔３９〕 王室领地的地租收入，占全英格兰封建领主地租总收入的１／５强。巨额的地租收入，确保了国
王的各项开支具有充足的财政保障。更何况，除了封建地租之外，国王尚有其他的生财之道。（２）封
建协助金。根据封建习惯法，在以下三种情形中，封臣应当向国王供奉封建协助金，即国王长子获封

骑士，长女出阁及国王被俘须缴纳赎金。（３）司法性收入。包括诉讼当事人提起诉讼时所缴纳的诉讼
费及判决下达后相关当事人须缴纳的罚金。（４）出售封建权利获得的收入。国王作为封建领主，享有
对未成年的封臣的监护权及婚姻支配权，对寡妇地产的保有及其婚姻也享有支配权，相关封臣若想取

得对财产和婚姻的自主权，则须向国王缴纳一定数额的金钱。此外，城市市民的自治权亦可花钱购

买。这都成为了国王经济收入的重要来源。〔４０〕
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依靠上述种种经济收入，中世纪早期的英格兰国王掌握了充足的财源，足以保障王室的日常消费

及政府的正常开支。国王也就无需突破封建习惯的束缚，额外征收赋税。因此，国王与贵族之间大体

保持和平。然而，这种情况却在战争来临之际发生了改变，国王与贵族就征税权的归属问题展开了长

达数个世纪的较量，最终将“王在法下”法治理念成功制度化，彻底改变了英格兰政制的格局和发展

方向。

自安茹王朝的亨利二世（ＨｅｎｒｙＩＩ）统治末期以来，英格兰就卷入了与法兰西漫长的政治斗争的泥
淖之中抽身不得。其中还交织着与爱尔兰、苏格兰及威尔士的征服与反抗。英法两国在海峡两岸合

纵连横，互争雌雄，诚如查尔斯·蒂利所言，这是一场持续了千年的斗争。〔４１〕 这场斗争，尽管点缀着

些许和亲联姻的粉饰，但是激烈的军事战争从未曾停歇过。１２１４年的布汶战役、１３３７－１４５３年的英
法百年战争不过是其中较为引人注目的例子，其余大小战事可谓史不绝书。“长期以来，战争和准备

战争导致了欧洲国家的主要构件的产生，这种活动远比其他活动的影响要大得多。”〔４２〕

频繁的战事，导致巨额的军费开支，单凭传统的王室经济收入，国王根本无力应付经济上捉襟见

肘的窘境。面对财政危机，国王不得不另谋开源之策。战争导致税赋加重几乎是各国历史的通例，

“战争和准备战争就使统治者从那些拥有必要资源（人员、武器、供应或者购买这些的金钱）的其他人

或者那些如果没有强大的压力或补偿就不愿意投降的人处榨取战争的资源”。〔４３〕 但是，在此过程中

所引发的抗争、冲突与妥协，却最终塑造了不同的国家文明形态。诚如查尔斯·蒂利一再强调的，“对

战争资源的榨取和斗争产生了国家的中央组织机构”。〔４４〕

在英格兰历史上，最先在征税问题上突破传统的是无地王约翰（ＫｉｎｇＪｏｈｎＬａｃｋｌａｎｄ），而约翰王之
所以要冒天下之大不韪承担横征暴敛的骂名，根源还是战争。“准备战争，特别是大规模战争，使得统

治者不可避免地陷入巧取豪夺。”〔４５〕约翰国王在即位之初，就因为王位继承问题与法国国王腓力二世

明争暗斗，最终演变为军事冲突。其在位的十余年时间里，英法两国又围绕着英王在欧洲大陆的属地

归属问题爆发持续战争。连年的战事，导致巨额的军事开支，让约翰王入不敷出，纾解财政之困唯有

提高税收。据统计，约翰在位期间，将世俗贵族的免兵役税提高了１６倍，城市市民也被课以重税，甚
至连教会也难逃国王的经济压榨，１２０９－１２１１年间，约翰从教会手中强行征收了２．８万英镑财富。〔４６〕

尽管聚敛了巨额军费，但是英格兰军队在欧洲大陆却连吃败仗，１２１４年的布汶战役最终导致英王在法
国诺曼底的世袭领地彻底落入敌手。面对志大才疏，还妄想要重整旧山河的约翰王，贵族们再也不堪

重负，纠集徒众，竖起了反叛的大旗，兵锋直抵伦敦城下。

贵族们凭战胜之余威，迫使大肆侵犯贵族权益的约翰王签订城下之盟，这就是被视为英国宪法源

头的《大宪章》。《大宪章》洋洋洒洒万余言，其核心主旨就是要求约翰王遵守传统的封建习惯，尊重

贵族的固有封建权利。但是，正是这样一份封建契约，却包含了后世宪政理念最重要的基本原则。诸

如召开议会、“征税须经议会批准”、人身自由不受非法剥夺、财产权利神圣不可侵犯等原则，都可以在

这份文件中找到它们最初的形态。如《大宪章》第１２条就征税问题作出明确规定，除传统封建税赋，
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其余任何税赋的征收须征得“全国一致同意”。《大宪章》第１４条又专门规定，为求得全国公议，国王
应当召集全国教俗两界贵族及相关人士举行会议进行商讨。自此，英格兰历史上长期流传的传统税

收观念：“国王靠自己养活”及征税须经全体人民一致同意，第一次以成文的书面形式被规定在了法律

文件中。《大宪章》第６１条甚至明确规定，当国王对臣民施加暴政时，贵族拥有反抗的自由，贵族可以
通过夺取国王的城堡、土地和财产的方式迫使国王纠正暴行。但贵族也明确承诺，在反抗国王的暴政

时，不得伤害国王与王室成员的身体。一俟国王废除暴政，贵族就应恢复对国王的忠诚。〔４７〕

３．征税权：给国王带上笼头
约翰王在签署《大宪章》之后不久就抑郁而终，此后历代君主，依旧不断卷入各色战争，强征赋税

的念头从未彻底打消，但是经由《大宪章》所确认的传统税收观念成为了牢牢套在国王脑袋上的笼头。

在贵族的压力下，《大宪章》不断被历代国王所重新颁布与确认，成为了贵族及平民维护自身权利的法

律基础。比如１２２４年亨利三世召开贵族大会议协商征税事宜，却遭到贵族们的反对。贵族们要求国
王先确认《大宪章》，才能同意他的征税计划。亨利三世迫于无奈只得重新颁布《大宪章》。〔４８〕 此后，

１２４２年、１２４４年、１２５４年，亨利三世为与法国开战想要征收新税，不得不召集贵族召开大会议，结果却
连遭贵族们的反对。贵族们抓住国王渴求通过征税议案的迫切心理，迫使国王不断做出让步，比如确

保贵族的参政权、定期召开大会议、选举高级朝臣等。在此过程中，英格兰议会得以最终形成。至

１２９７年，议会通过了《未经同意不得征税法》，明确规定：“非经大主教、主教、高级教士、伯爵、骑士、自
治市市民及王国其他自由民众的同意，国王不得征收任何税金和协助金。”〔４９〕至此，英格兰“王在法

下”法治理念借由议会之手，以征税权为突破口，终于获得了制度化的外在形式，在英格兰宪政发展史

上迈出了坚实的一步。

此后，国王与贵族的冲突与较量在英国历史上一再上演，而恰恰在这一次次的冲突中，国王与贵

族间的权利义务界限得到了一次次的界定、确认和宣示，原本模糊不清、仅仅停留在习惯层面的国王

须遵守封建习惯的观念，经过这一次次的确认，并用法律文件的形式向全国公开宣示，最终上升为体

现国王与贵族混合意志的、社会契约式的法律。

当我们细看英格兰中世纪史时，我们会发现一个奇异的逻辑怪圈：雄心勃勃的国王总想依靠战争

开疆拓土、扩展王权；要打仗就要征税；贵族们一方面不敢过分违拗国王，但是往往又抓住时机要挟国

王、火中取栗，迫使国王以相关权力安排上的让步来换取征税议案的通过。“和国民中的不同阶级的

斗争和讨价还价极大地塑造了国家。”〔５０〕历史的吊诡之处在此展露无遗，英格兰国王为了拓展王权而

不断卷入战争，而战争的结果却是王权受到越来越多的限制。“英格兰的国王并不想形成一个议会来

承担更大的权力；其在劝说为战争筹钱的过程中，先向男爵们让步，然后向僧侣们、贵族们和资产阶级

让步。”〔５１〕也正是在这一次次的讨价还价和妥协退让中，英格兰贵族借助议会的形式争得了越来越多

的权力。当然，在国王与贵族最初的斗争中，双方的头脑中绝无半点宪政法治的思想蕴藏其间。贵族

们念兹在兹的不外乎最大化己方的权益，而对国王可能实施的侵犯行为施以尽可能多的限制与约束。
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然而，就是这种朴素的限权思想，恰恰成为了后世宪政思想的核心内核。如果缺乏贵族与国王之间的

均势，缺乏妥协包容的精神，也就不可能在多元权力并存、制约的基础上形成权力的约束机制。其结

局要么就是专制王权的产生，要么就是沦为无政府主义式的一盘散沙。正是在国王与贵族的角力中，

正是基于双方力量的均势，正是双方在斗争中所秉持的妥协宽容的精神，使得斗争双方的理念与诉求

在冲突中得以充分表达。双方的诉求在彼此对抗、彼此退让的基础上实现融合，一种新的政治治理模

式才得以生成，宪政法治的理念才有了现实的历史载体。于是，在１３世纪中叶，布拉克顿才可以掷地
有声地说出他的名言：“国王不应服从任何人，但应服从上帝和法律。”“如果国王超越法律，同伴们应

给他带上笼头。”〔５２〕

（二）欧洲大陆：封建权力的失衡

反观西欧诸国，尽管同处封建时代，王权同样需要面对封建体制所固有的贵族的离心倾向。国王

与贵族间的政治斗争同样频繁，但是斗争的结局却与英国截然不同。以德国为例，在１３世纪以后，原
本一度强大的德意志王权忽然被削弱，德意志几乎在欧洲的历史舞台上消失，仅剩下邦国林立的割据

局面。而这几乎是德国史家始终困惑不已、争执不休的一个话题。主流的解释认为，这与德意志王权

与贵族之间未能保持起码的均势有着直接的关联。在中世纪早期的德意志，存在一个名为“强制封

土”的封建习惯。根据这一封建习惯，当国王与贵族之间爆发战争时，国王即便赢得了战争的胜利，剥

夺了反叛贵族的封地，也不能将该封地收归己有。他必须在收回封地时间届满一年零一天之前，将该

封地再次分封给其他的贵族。最为显著的一个例证就是，公元１１８０年１月“红胡子”腓特烈（Ｆｒｉｅｄｒｉｃｈ
Ｉ）终于设法取消了“狮子”亨利（ＨｅｎｒｙｔｈｅＬｉｏｎ）的封土，消除了他对王权的巨大威胁。但是，基于“强
制封土”的封建习惯，腓特烈却不得不在一年后将原属亨利的萨克森公国和巴伐利亚公国分封给了其

他贵族。因此，有论者就指出，腓特烈与亨利之间的斗争，可谓两败俱伤。亨利痛失世袭封地，腓特烈

则丧失了整合王领、强化王权的机会。在这场斗争中，真正获利的是贵族。〔５３〕 马克·布洛赫在评论

德意志的“强制封土”原则时，明确指出，“由于没收或属权未定而暂时归属王权的所有职位采邑，都必

须毫不迟疑地作为采邑重新分封。德意志帝国的这一独特原则对其发展是特别有害的”。由于“强制

封土”的封建习惯，德意志的国王不可能依靠剥夺贵族的封地扩大王室领地，王权也就失去了强化的

物质基础。“由于王权的结构缺乏支持力量，而且不适应当时的各种力量，所以，即使在当时也经不起

最轻微的一击。”〔５４〕最终，在１２４８年，出自霍亨斯陶芬家族的弗里德里希二世被教皇英诺森四世击
败，德意志从此陷入了无休止的军事冲突中，王权彻底虚化。诚如论者所言，“自１３世纪下半叶起，霍
亨斯陶芬败给教廷之后，帝国在面对诸亲王时便失去了其全部的政治分量”。〔５５〕

而在法国，情况恰与德意志截然相反。“在法国，谁反对封建主义？两种力量：一方面是王族，另

一方面是平民。靠着王族，在法国成立了一个中央政府。”〔５６〕法兰西王权在１０世纪末时，曾经非常虚
弱，这与同一时期的德意志恰成对比。当时，仅有一批中小骑士直接臣服于国王，有时一两个公爵或

颇有势力的伯爵也会给国王提供一部分军队，但此时他们更多的是被作为国王的盟友而非臣民。当
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时，２／３以上的主教区已经被诸侯所掌控，王权的衰微由此可见一斑。然而，法兰西国王在随后的与封
建贵族的斗争中却力挽颓势，渐次居于主导地位，并最终压倒封建贵族，形成了强有力的王权，为法兰

西的君主专制奠定了基础。从胖子路易开始，法兰西王族掀起了王权的“革命”（基佐语）。尤其是在

菲利普·奥古斯都在位时期，他一方面利用封建关系将大贵族拉拢在自己身边，另一方面又竭力抬高

国王的地位与尊严。他不再任命任何新的伯爵去管理自己的领地，而是任命地位不高的代理人作为

王权的代表管理这些领地，同时对代理人的权限作出明确限定。此外，他还深化了王权的社会管理职

能，将王权渗透进社会生活的各个领域，包括修桥铺路、建造水渠、医院、教堂、集市等公共工程。王权

开始将自己的权力根基建立在平民的拥戴上，并由此从封建的原则和礼仪中挣脱出来，开始以自己的

名义行使对抗命者的惩罚。“国王都有长长的胳膊”，这一反映当时王权强大的观念开始为人们深刻

意识到。“王权在人们的头脑中再度作为一个到处有权、到处能实施那个权的一个普遍的权力而出

现。”〔５７〕王权挣脱了封建权利义务体系的束缚，成为了凌驾于一切力量之上的主宰，法国的专制王权

得以形成，到路易十四说出“朕即国家”时，他只不过是在描述一个再自然不过的事实了。

四、国王与教会的斗争与妥协

　　 在西欧各国多元权力的政治格局中，除了国王与世俗贵族之外，尚有一个极为重要政治权力主

体，即以教皇为首的基督教会。在中世纪，教皇权无论在理念上还是在政治实践中，都是对王权的限

制性因素。教会所宣称的国王在教皇之下、代表上帝意志的神法高于代表国王意志的人法的理念，以

及在教皇权与王权的斗争中所彰显的教皇权威，为英格兰“王在法下”的宪政理念提供了神学的理论

渊源与实践基础。

（一）教皇革命与“双剑论”：教权高于王权的理念及实践

在罗马帝国时代，教会始终未能摆脱世俗统治者的掌控，甚至连教皇也不过是皇帝治下的臣

民。〔５８〕 罗马帝国解体后，蛮族国家林立，政治权力对社会及宗教的控制减弱，罗马教会乘机扩大影

响。当中世纪大小邦国旋起旋灭时，罗马教会却凭借科层化、常规化的教会组织架构，长期维系着组

织内部的世系传承。随着越来越多的民众成为教会的信徒，随着教会领地的急遽扩张，教会已经不再

仅仅是一个关注信仰问题的宗教组织，它已经成了一个完全意义上的国家。有学者甚至认为，“事实

上，中世纪欧洲是一个只有‘领地’而没有‘国家’的大世界，整个西欧是一个天主教大王国，教皇则是

这个大王国的精神首脑”。〔５９〕

在１０－１１世纪，随着教会势力的强大，教会终于不再甘于与世俗权力平等共享世间的统治权。
教皇格里高利七世依托克吕尼运动，极力扩张教会的权力，提升教皇的权威。１０７５年，格里高利七世
拟定《教皇如是说》，系统阐述了自己的政治主张，包括：惟有教皇有权废黜和恢复主教职位；各国教会

皆须服从罗马教廷的权威；教皇有权废黜国王；教皇有权解除臣民对国王的效忠义务等等。伯尔曼认
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为，格里高利七世的“这一文件是革命性的”，并将他的上述主张及相关举措称为“教皇革命”。教皇

革命在欧洲各国教俗两界掀起了广泛的影响。在欧洲大陆，神圣罗马帝国皇帝亨利四世激烈反对上

述举措，甚至召开宗教会议试图废黜教皇。格里高利七世则予以严厉回击，宣布革除亨利的教籍。与

此同时，亨利在德意志境内的敌对势力乘机蠢蠢欲动，意图剥夺他的皇帝宝座。在内外交困的情势

下，亨利四世不得不前往教皇驻跸的卡诺萨城堡，匍匐在教皇脚下表示忏悔，史称“卡诺萨悔罪”。

１０７８年，教皇再次颁布教令，宣布僧侣不得由包括皇帝、国王在内的任何俗界人士手中接受教会职位，
否则将被革除教籍。此举再次引起世俗统治者的反对，引发“授职权之争”。这场因为宗教引发的政

治冲突致使欧洲政局陷入持续震荡，直到１１２２年各方达成“沃尔姆斯教皇 －皇帝协定”，教皇与君主
之间才最终以妥协的方式解决了彼此的争执。尽管教会并未真正彻底实现自己的神权政治理想，但

是罗马教廷却得以借此重树自己的道德威信，由此开启的宗教觉醒运动将罗马教廷推向了精神领域

的最高权威的位置。“宗教意识的发展削弱了过去赋予王权的神圣性，使教士不愿意屈从于统治企

图，这种企图是与他们已经提高了的精神力量的优越感相抵触的。”〔６０〕经过斗争与妥协，教会法学家

们鉴于现实的政治情势，明了单凭教会不足以建立政教合一的神权政治统治，同时又充分吸收了由公

元５世纪末期的教皇格雷西乌斯一世所系统阐发的教皇与君主并立的神学理论，结合“教皇革命”时
期的相关教义，提出了完整的“双剑论”的主张。

“双剑论”的核心要义，由中世纪权威教会法学家格兰西进行了经典论述。在其《教会法汇要》

中，格兰西明确指出，“如下事实不容忽视。世界是由君王和神职人员这两种人统治的。君王们在世

俗事务上做主，神父们则在圣事上当家。国家负责刑罚，教会则给予信徒们宗教处分”。在格兰西看

来，教权与王权皆直接源于上帝的授权，两者的使命都是为了引导基督徒信仰基督、洗刷原罪，最终获

得救赎。因此，无论是教皇还是国王，首先都不能违背神法；其次，国王也必须服从自己所制定的法

令，给臣民做出榜样。格兰西写道：“君主服从他自己制定的法令是符合正义的。当他自己尊重这些

法令时，他其实是告诉所有的人守法。君主们应受他们自己法令的制约，他们颁布给臣民的法令自己

也不应该违反。如果君主们不允许自己去做臣民被禁止做的事情，他们的统治就是正义的。”〔６１〕格兰

西的神学观在中世纪产生了巨大的影响力，在１５世纪末甚至与另五部《教皇教令集》被教会合编为
《教会法大全》，成为罗马教廷认可的阐释教会法要义的官方经典。不仅如此，他的观点在随后不久就

被教皇英诺森三世所吸收并加以实践，对欧洲中世纪各国的政治实践与法律理念都产生了直接而深

远的影响。以英格兰为例，正是这位在博洛尼亚学习法律出身、吸收了国王须受法律限制观点的教

皇，在１２０５－１２１３年间，与英格兰那位最终签署《大宪章》的约翰国王之间爆发了长时间的冲突，最终
迫使约翰王不得不承认教皇的权威，奉教皇为自己的领主。而在这场激烈的斗争中，教会法中关于国

王须信守法律的要义也获得了广泛的传播。

（二）英格兰王权与基督教会的“二元对立统一”

１．英格兰王权与教会彼此依存
尽管英诺森三世与约翰王之间曾经爆发激烈冲突，但是英格兰王权与基督教会的关系更多的是
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处于一种“二元对立统一”状态，两者之间时有对立，但更多的时候是利益的统一体。〔６２〕 事实上，英格

兰早年因海峡隔绝之故，与罗马教廷的联系并不紧密。直到诺曼征服，“征服者”威廉为彰显军事行动

的合法性，曾向教皇请求赠予圣彼得赐福旗，并向教皇承诺将进行克吕尼式的宗教改革，英格兰教会

与罗马教廷间的联系从此才变得更加紧密。然而，威廉一世取得英格兰王位后，并未兑现对教皇的承

诺，反而强化王权对教会的控制。在他的相关宗教举措的推动下，英格兰王权与本土教会长期保持极

为密切的关系。为实现对英格兰教会的控制，排除罗马教廷的外部干预，威廉一世于１０８０年下令英
格兰教士未经国王准许，不得擅自出入英格兰。与此同时，他也加紧拉拢英格兰本土教会，将全国

２６％的土地赐予教会，并重用各阶层教士参与国政，大主教、修道院院长等高级僧侣常被任命为重要
朝臣，参加王廷会议，签署王廷法令。如坎特伯雷大主教弗兰克就曾被任命为王廷摄政官。自此以

后，重用教士的做法，在英格兰中世纪成为惯例，无论谁占据英格兰国王的宝座，都离不开教士朝臣的

辅佐。教士几乎在每一位国王的御前会议中都担当主要职责，是御前会议的核心成员。王廷的内政、

外交事务，几乎皆由教士负责处理。〔６３〕 据学者统计，在１１００－１１３５年间，在总共９３名朝臣中，高级教
士就占了２９人，而大贵族仅为１１人。〔６４〕 上述现象也就说明了，在英格兰国王与教会之间彼此配合、
相互依赖的程度之高。

２．英格兰王权与教会时有冲突
然而，就如同国王与世俗贵族之间存在利益的冲突一样，国王与教会之间同样会爆发激烈冲突。

这种冲突有时因为彼此理念的分歧而起，有时则因现实的政治利益而发；有时起于国王侵吞教产，有

时起于教会反抗王权。英格兰国王在重用教士的同时，也常常觊觎、侵占教会利益，从而导致国王与

教会之间的尖锐对立。与此同时，英格兰的教士，在身份上具有的双重性，同样会引发教会与王权的

冲突。作为国王的臣民，教士负有效忠国王的义务；作为教职人士，教士又须服从教皇的指令。因此，

一旦教皇与国王之间发生政治纷争，教士很难置身事外，教会往往会发生分裂，支持教皇者也会与国

王发生激烈冲突。

在教会与国王的冲突中，双方的主要着眼点有三：一是征税权；二为圣职推荐权；三为司法权。所

谓征税权之争，是指国王是否有权在未经教皇许可的情况下向教会征税。在１３世纪末，教皇与英格
兰国王之间曾经就此议题发生过激烈冲突。１２９４年，英王爱德华一世为筹措对法战争军费，向英国教
会课征巨额税款。１２９６年，教皇卜尼法斯八世发布敕令，勒令教会人士在未经教皇许可时，不得向国
王纳税，违者将被革除教籍。英国坎特伯雷大主教温切尔西据此抵制国王的征税命令。爱德华一世

对此予以猛烈回击，将教职界所持有的全部世俗性地产没收，宣布只有同意国王征税权的教士才能恢

复地产保有。〔６５〕 同时他还发布命令，将拒绝纳税的教士置于国王法律保护之外。双方由此陷入长达

数月之久的政治僵局，经过各方调停，才最终达成妥协，英格兰国王取得了在紧急情况下无需教皇批
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准即可向教会征税的权力。这在一定程度上对国王干预教会的权力进行了限制，同时也为此后类似

斗争的解决提供了可资借鉴的模式，即在充分考量双方诉求的基础上达成妥协。甚至可以说，教会在

陷入与世俗政权政治斗争的泥潭时，总是倾向于协商解决，各方妥协退让、召集大公会议、签订协议是

中世纪教会解决各类纠纷的惯行模式。作为中世纪意识形态的权威及文化精英，教会的行事风格无

疑会对世俗世界产生深刻影响。

圣职推荐权是引发教会与国王斗争的另一重要因素。所谓圣职推荐权，是指当教职出现空缺时，

继任者推选权的归属问题。圣职推荐权不仅事关教会人事，而且还牵涉重大经济利益，因为圣职的背

后附随着巨额的“圣俸”及世俗性地产收益。根据封建惯例，英格兰各教区如因高级教士亡故出现职

位空缺时，如若死者是国王封授的世俗性地产的保有人，则应由国王亲自主持宗教会议、决定继任人

选并授予职位。但是，国王经常无理拖延职位授予程序，以便攫取教会封地收益及相关教产。如威廉

二世在位期间，英格兰最为重要的教职———坎特伯雷大主教一职空缺长达５年之久，导致教会事务废
弛、教产流失，引发教会及信徒的极大不满。随着教皇革命的开展，欧洲大陆的授职权之争也波及英

格兰。教会自由的理念受到了教会理论家们的大力阐扬，其影响也越来越大。１０９３年，安瑟伦成为新
任坎特伯雷大主教，对国王干涉教会自由、剥夺教会财产的做法予以批评，并要求前往罗马参拜教皇。

威廉二世拒绝批准，导致安瑟伦出走罗马，教俗矛盾尖锐化。最终双方于１１０７年达成妥协：主教由本
教区的教士团体选举产生；但是选举须经国王同意，并在王廷的小教堂内在国王监督下进行；新主教

须向国王行效忠礼。

此后围绕着教会司法权问题，教皇、英格兰教会与国王之间依旧龃龉不断，时而演变为激烈的政

治斗争。在亨利二世统治时期，围绕着教会法庭的独立司法权，亨利二世与贝克特大主教之间爆发激

烈冲突，最终导致贝克特遭人暗杀，震惊基督教世界。亨利二世面对重重压力，不得不做出妥协，规定

除涉及封建义务或侵犯王室森林的案件外，教会法庭对教士犯罪案件享有独立司法管辖权，使得英格

兰王权受到了教会法的极大限制。〔６６〕

尽管英格兰王权与教会之间冲突时有发生，但是在二者间“二元统一对立”的模式中，双方的对立

始终是居于从属地位的，占据支配地位的是双方利益的统一。教会的利益，只有在稳定的政治秩序与

社会制度的基础上才能得到最大程度的保护。即便是在双方因利益分歧而激烈对抗时，教会依然宣

称：“没有国王保护，教会不能享有和平。”因此，“英国教会即便在与王权抗争时，也远未偏离维护国王

权威、反对封建割据的基本立场”。〔６７〕 事实上，在混乱的中世纪，教会始终在努力寻求和平，教士们总

是试图用宣誓的方式促使各方停止暴力。

正是因为教会的这一基本立场，及其一贯的解决与国王之间矛盾的传统做法，使得１２１５年贵族
发起对约翰王的大叛乱时，英格兰的大主教们努力发挥自身的影响，将武装叛乱导向政治谈判与妥协

的轨道中去。在谈判中，有９位大主教代表国王一方。兰顿大主教仿照亨利一世加冕誓词所写的《佚
名英国特许恩赐状》成为了《大宪章》的直接蓝本。英国国王与教会间的“二元统一对立”模式，一方

面使得国王的权力受到了教会特权的极大限制。另一方面，教士们深邃的学养、丰富的政治经验及高

超的政治远见，又将国王与贵族间的矛盾导向了通过妥协予以最终解决的方向，为现代宪政法治理念

及实践的展开开辟了可资依循的道路。
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五、结论

　　毫无疑问，英格兰中世纪时期所秉持的“王在法下”的理念，是现代宪政理念的直接历史源头。但
是，在追溯“王在法下”理念本身的起源时，一方面须着眼于英格兰历史进程的特殊性；另一方面却也

必须将之放置在西欧的共同传统与整体进程中。唯其如此，我们对该理念的解读才是全面且真实的。

着眼于西欧的整体历史进程，不难发现英格兰“王在法下”的理念，在一定程度上是西欧封建习惯与理

念的传承与延续。依据封建习惯，国王并不高于贵族阶层，而是贵族中的一员，他必须信守封建契约

所划定的权利义务分界。而西欧中世纪的“教皇革命”及“双剑论”的教会法理念，明确提出了精神高

于物质、教皇可以废黜国王、国王须信守神法及自身订立的法律的观点。历任教皇与各阶层教士秉承

这一理念，与世俗王权展开了激烈的斗争，限制了王权的任意倾向，为“王在法下”理念提供了神学基

础及现实土壤。西欧各国在中世纪时期，同时经历了上述的封建文化及教会理念的浸染，但是唯有英

格兰维系且发扬了“王在法下”的理念，最终绽放出了最初的宪政之花。这又须落实在英格兰国王与

贵族间特殊的斗争模式上，正是英格兰国王与贵族间的均势，使得双方的斗争采取了彼此妥协的解决

模式而该模式的核心要义就在于，对立双方在充分表达己方观点、最大可能地包容对方观点的基础上

达成一致，并用法律的形式明确彼此的权利义务。“王在法下”的理念与焉而生，宪政的理念与焉

而起。
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欧盟转基因食品管制机制的历史演进与现实分析
———以美国为比较对象

胡加祥


摘　要：欧盟目前的风险管制类似于美国２０世纪６０年代至８０年代的做法：一些有影响的精英人
士和公共舆论对于社会风险特别敏感，经常质疑新技术的危害，却忽视其给人们带来的好处。美国在

经历了与欧盟相似的公共危机后，建立了较为完备的安全监管体系，公众对于政府防范风险能力的质

疑逐渐减少。这是转基因生物的研究和产业化在美国得以顺利发展的客观条件。相比之下，欧盟的

体制建设仍处于进行之中。虽然预防原则可以给欧盟及其成员国保护环境和公共安全暂时提供一顶

有效的挡箭牌，但是面对转基因生物这样新科技产品，一味采取回避态度不是长久之计。只有通过建

立和健全监管机制，在有效防范风险的同时，积极推动技术进步，这才是符合提高人民生活水平的根

本目的。

关键词：欧盟　转基因食品　管制机制　历史演进　现实分析

欧盟与美国是世界上最早研究和开发转基因技术的地区和国家，两者的科研投入与技术产业化

水平也不相上下。但是，经过近半个世纪的发展，它们对待转基因食品管制的态度却相去甚远。美国

遵循的是“实质等同原则”，〔１〕认为在目前的科学技术条件下，没有证据证明转基因食品是有害的，因

此推定转基因食品与传统的非转基因食品一样是安全的。欧盟在此问题上遵循的是“预防原则”，认

为在人们能够证明转基因食品绝对安全之前，应采取谨慎态度，先将转基因食品与非转基因食品相区

别，对转基因食品给予特别管制甚至禁止销售。可见，美国的态度是以“科学依据为导向”，侧重点是

为转基因食品提供稳定、可预见的市场准入规则；欧盟的态度则以“社会反应为导向”，侧重结合消费

者意愿等各种社会因素，在此基础上，对转基因食品作出相应管制。事实上，在２０世纪８０年代，当人
们刚开始将转基因技术用于食品生产和加工时，美国的相关制度都要比欧盟严格得多。为何欧盟现

在对待转基因食品采取如此严苛的态度？其监管制度演进的背后有着复杂的政治原因和现实考量。

一、欧美风险管制机制的历史比较

　　 对于公共卫生和安全以及环境保护，美国以往出台的管制措施要比欧盟的同类措施更容易引起
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〔１〕

上海交通大学凯原法学院教授，英国爱丁堡大学法学博士。本文是国家社科基金重点课题“世界各国对转基因食品的政策和

法律规制比较研究”（课题编号：１４ＡＧＪ００４）的阶段性成果。
“实质等同原则”由经合组织（ＯＥＣＤ）于１９９３年提出。它的基本含义是“如果人们对转基因食品各种主要营养成分、主要抗营
养物质、毒性物质及过敏性成分等物质的种类与含量进行分析测定，发现它们与同类传统食品无差异，则可以认为两者具有实

质等同性，不存在安全性问题；如果无实质等同性，人们需逐条进行安全性评价”。目前，美国等部分国家以此作为转基因食品

安全评价的一项基本原则。



人们的争议。从历史传统角度讲，美国人对政府官员更缺乏信任感，对新技术给人类带来的好处也心

存疑虑。〔２〕 因此，美国政府在出台管制措施时，也更加注重程序的合法和公开透明，其中非政府组织

的影响也显而易见。相比之下，欧盟以前的风险管控决策大多是在封闭状态下作出的，民众对此并不

了解，非政府组织对决策制定的影响也有限。〔３〕 因此，美国的管制措施能够反映非政府组织、企业和

管理者不同的声音和态度，而欧盟的政策则更多体现了企业与政府聘请的专家之间达成的共识。在

这样的导向下，美国的公共决策机构对风险更加敏感，对未来有可能出现的风险也更加看重，尤其是

当民众认为这种风险是不可忍受的时候。例如，自１９６２年美国修改了《联邦药品法案》之后，美国对
新药的批准一直持非常谨慎的态度，一般要比英国、德国等欧洲国家晚几年。〔４〕 美国的《食品、药品

和化妆品法案》也禁止使用有研究表明可能导致无法挽回损害的添加剂。正如有学者所指出的，“世

界上没有第二个像美国这样的国家，一方面批评欧盟对转基因食品管制所持的‘预防原则’；另一方

面，在其国内法中，‘预防原则’又是如此根深蒂固”。〔５〕

二、美国转基因食品管制机制的演变及其法理依据

　　 欧盟与美国对于通过生物技术生产农产品的管制始于相同时间，但是，两者的态度很快就变得大
相径庭。美国开始的态度也是非常谨慎的。１９７４年，一批资深科学家呼吁暂停基因工程研究。１９７６
年，美国国家卫生研究机构引入了实验室进行由联邦政府资助的基因重组实验的规范条例。然而当

人们了解到该技术的商业价值后，美国科学界对这一问题所持的严厉态度很快被弱化了。与此同时，

大量企业资助的实验由于不受上述条例的约束，这使得基因工程研究在美国的限制进一步减少。

在考虑如何规范转基因生物及其研究时，美国政府面临两个棘手问题：第一，政府是否拥有足够

的法律授权来规范生物技术。如果生物技术是一项独特的、新的农业技术，那么，它需要有新的立法

来规范。第二，现有的条例能否规范转基因产品的生产过程，因为用转基因种子和非转基因种子种植

的农作物，从产品的成分看，并没有什么本质区别。对此，美国政府中形成了两派观点。白宫科学技

术政策办公室、农业部、食品药品管理署等部门热衷于宣传生物技术的潜在价值，认为应该从产品入

手管理生物技术，即强调“产品管理”。另一方面，美国环境保护署则坚持对转基因生物采用新的风险

评估程序，即强调“过程管理”。

１９８４年，白宫指派其下属的经济事务委员（而非环境保护署）负责管理生物技术事项。这一机构
成立伊始做的第一件事情就是设立一个由政府各部门代表组成的工作小组，起草了《生物技术管理的

协调框架》（ＣｏｏｒｄｉｎａｔｅｄＦｒａｍｅｗｏｒｋｆｏｒｔｈｅＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆＢｉｏｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ），作为美国政府至今仍然是最主
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ＭｉｃｈｉｇａｎＰｒｅｓｓ１９９３）．
这方面还有很多其他例子。例如，２０世纪７０年代，美国环境保护署（ＥＰＡ）禁止使用阿耳德林、氧桥氯甲桥萘这两种农用杀虫
剂，而英国基于科学证据，却允许使用。另一个例子是美国由于环保人士的反对，成为世界唯一一个禁止果农在种植苹果时采

用一种名为“阿拉尔”（Ａｌａｒ）的催生剂。ＳｅｅＫａｔｈｒｙｎＨａｒｒｉｓｏｎ＆ＧｅｏｒｇｅＨｏｂｅｒｇ，ＲｉｓｋＳｃｉｅｎｃｅａｎｄＰｏｌｉｔｉｃｓｃｈ．４（ＭｃＧｉｌｌＱｕｅｅｎ’ｓ
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要的规范生物技术的政府文件。依据该规范，美国政府成立了一个生物技术工作小组———“生物技术

科学协调委员会”，明确环境保护署、农业部、食品药品管理署作为管理生物技术的三家主要机构，其

中环境保护署负责管理具有抗除草剂性能的农作物和通过基因工程合成的微生物农药；农业部负责

管理经过基因转移的植物；食品药品管理署负责管理通过生物技术提炼的药品。根据协调框架的解

释，现有法律规定已经足以规范生物技术，不需要制定新的法律规范。这一规定奠定了美国的转基因

食品无需特别标注的法理基础。食品药品管理署也规定，除非新产品对消费者构成安全问题，通过基

因工程生产的食品无需强制标注。

１９９９年５月，美国康奈尔大学研究人员在《科学》杂志上发表论文，宣布其研究表明转基因大豆
不仅可以抗病虫，也可以杀死蝴蝶。这一结论引起了美国立法机构的重视。国会为此在当年１１月专
门举行转基因食品的听证会。农业部也在全国举行多次听证会，重新评估转基因食品是否属于“添加

食品”，需要强制标注以及是否需要对其安全性进行重新测试。环境保护署也开始评估是否需要将转

基因种子纳入病虫害控制管理的范畴。２０００年１月，在环境保护署的指导下，销售转基因大豆的公司
帮助农民在自愿的基础上，对转基因大豆种植采取隔离的方式。〔６〕

《科学》杂志引发的转基因生物危机直到第二年才有所缓和。２０００年５月，美国科学院的一个专
家小组发布其研究报告，认为市场上销售的转基因产品是安全的，他们认为在一种植物内植入另一种

植物的基因并不构成内在的危害。〔７〕 这一观点与先前的“转基因食品与非转基因食品没有本质区

别”的观点是相吻合的，同时也成为美国确立转基因食品管制所依据的“实质等同原则”的科学依据。

三、欧盟转基因食品管制机制差异的经济与文化原因

　　 相比之下，欧盟对待生物技术的态度，无论是在联盟层面，还是在其成员国层面，都与美国有很大

的差异。欧盟与美国民众对待转基因食品的态度差异由来已久。早在１９９５年，一项调查显示，只有
２１％的美国消费者认为转基因工程会对人类健康构成严重危害。相比之下，瑞典的这一数据是８５％，
奥地利是６０％，德国是５７％，荷兰是４８％，英国是３９％，法国是３８％。〔８〕 米斯蒂安娜和布克做的另一
份调查也得出类似结论：大约２／３到３／４的美国消费者支持生物技术，表示愿意消费通过生物技术生
产的食品。而在英国，６１％的受访者表示不愿意吃转基因食品，法国的这一数字是７６％。〔９〕 到了２０
世纪９０年代末，这种差异变得更加明显，欧洲人对转基因食品的好感没有增加，而美国人中的反对者
比例则进一步减少。〔１０〕 如此显著分歧的背后是复杂的社会和经济原因。

（一）经济的影响

如果欧盟的管制措施反映了欧洲农业生产者的利益，那么欧盟成员中对利益最敏感的法国理应
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站在反对转基因生物的最前沿。〔１１〕 然而在２０世纪９０年代初期，时任法国总理朱佩是欧盟内部农业
生物技术最坚定的支持者之一。他领导的法国政府意识到这种新技术对于拥有强大农业食品加工业

的法国具有潜在的好处。１９９６年，在种植工业协会和主要的农场主联合会支持下，法国农业部批准了
转基因玉米的销售。在１９９７年６月召开的欧洲理事会上，法国是唯一投票赞成授权耕种转基因玉米
的国家。然而到了１９９８年，受疯牛病的影响，法国政府不顾部分农场主联合会的反对，在其国内市场
撤出转基因玉米。英国的情形多少与法国有点相似。因此，可以这么认为，尽管欧盟国家农场主联合

会支持转基因食品的标签制度，他们这样做的主要原因是满足消费者的要求。换言之，如果大多数国

家没有禁止转基因作物的种植，而是让农民自由选择，那么，即使转基因种子的使用范围没有美国那

么普及，至少也要比现在广得多。

然而为何事态发展到了后来，在欧洲形成了一边倒的反美或反全球化情绪？有三方面原因可以

对此作出解释：第一，美国孟山都公司是转基因生物技术的第一个推手，即第一批在欧洲种植的转基

因种子是来自美国，并非由欧盟成员自己培育的。不仅如此，孟山都公司没有对转基因作物用标签加

以识别，这引起欧洲消费者的不满，他们觉得自己的选择权被剥夺了。第二，孟山都公司在欧洲收购

了一大批种子公司以及转基因种子的“绝育”特点给欧洲许多农民带来不安。他们把孟山都公司推广

转基因种子视为美国控制欧洲农业战略的一部分。第三，美国第一批出口欧洲的转基因种子恰好是

在“激素牛肉案”裁决生效后，欧盟拒绝履行裁决，美国对欧盟征收价值一亿美元惩罚性关税这个敏感

时期达到的，而这些惩罚措施主要针对欧盟出口至美国的农产品。〔１２〕

事实上，正当孟山都公司在欧洲遭遇强烈抵制的同时，欧盟严厉的管制措施和消费者的抵制行为也

给欧洲从事转基因生物开发的公司带来巨大的损失。虽然像Ｎｏｖａｒｔｉｓ、Ｒｈｏｎｅ－Ｐｏｕｌｅｎｃ、ＡｇｒＥｖｏ／Ａｖｅｎｔｉｓ
和Ｚｅｎｅｃａ这些欧洲公司还可以在美国销售它们生产的转基因作物，但是它们却无法在家门口销售自
己的产品。为此，包括时任英国首相托尼·布莱尔在内的一些欧洲国家领导人多次表示，欧盟对待转

基因生物严厉的管制政策正在损害欧洲农业生物技术领域的长远发展。这些政策让许多欧洲公司付

出了高昂的机会成本。

（二）文化的影响

除了政治因素，文化差异也是导致欧盟与美国在转基因生物管制措施方面有很大区别的重要原

因。据《华盛顿邮报》报道，“尽管欧盟各国在饮食烹饪习惯上有差异，他们都崇尚天然食物，对食品中

掺杂任何杂物怀有深深的敌意，例如，含有激素的牛肉和基因被改良过的西红柿等。〔１３〕 这方面与习

惯于“加工食品”和“快餐文化”的美国人有很大的不同。这种饮食习惯差异折射的是美国人求新求

快的生活方式和欧洲人崇尚自然生活方式的不同。〔１４〕

不同的生活方式源于对大自然的不同认识。正如《金融时报》记者库克森和赫尔德所描述的，“当

欧洲人谈到原野生活和乡村环境时，他们会联想到自己的农场。转基因技术对于欧洲人来说似乎是

未来以一种规模化、集约式方式耕作农业的不受欢迎的发展趋势”。欧洲人的乡村情结使他们对任何

·３４１·

欧盟转基因食品管制机制的历史演进与现实分析　　胡加祥

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

ＳｅｅＤａｖｉｄＶｏｇｅｌ＆ＯｌｉｖｉｅｒＣａｄｏｔ，Ｆｒａｎｃｅ，ｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，ａｎｄｔｈｅＢｉｏｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙＤｉｓｐｕｔｅ，Ｂｒｏｏｋｉｎｇｓ，Ｊａｎｕａｒｙ２００１．
ＳｅｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｕｎｉｔｉｅｓ— ＭｅａｓｕｒｅｓＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇＭｅａｔａｎｄＭｅａｔＰｒｏｄｕｃｔｓ（Ｈｏｒｍｏｎｅｓ），ＷＴＯ／ＤＳ２６．
ＳｅｅＡｎｎｅＳｗａｒｄｓｏｎ，Ｒｏｕｎｄ２ｏｆｔｈｅＦｏｏｄＦｌｉｇｈｔ：ＧｅｎｅｔｉｃａｌｌｙＡｌｔｅｒｅｄＩｔｅｍｓ，ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＰｏｓｔＮａｔｉｏｎａｌＷｅｅｋｌｙＥｄｉｔｉｏｎ，Ａｐｒｉｌ５，１９９９，ａｔ
２０．
ＳｅｅＤａｎｉｅｌＧｒｅｅｎｂｅｒｇ，ＴｈｅＲｉｇｈｔｔｏＫｎｏｗＷｈａｔＷｅＥａｔ，ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＰｏｓｔＮａｔｉｏｎａｌＷｅｅｋｌｙＥｄｉｔｉｏｎ，Ｊｕｌｙ７，１９９９，ａｔ２７．



改变农业方式的企图有着很深的抵触情绪。相反，“美国人谈到原野和乡村环境时，则联想国家公园。

他们把农场视为工业体系的一部分”。〔１５〕 可见，美国人把休闲场所与农业生产场所相区别。因此，欧

洲人对转基因作物“侵蚀”他们的家园的担心在美国人中是不存在的。〔１６〕

四、欧盟转基因食品管制机制的成因分析

　　 与经济和文化差异相比，欧盟与美国对转基因食品管制更大的区别体现在他们对待风险管控的
态度上。２０世纪９０年代以前，美国不仅是国际环境保护的积极倡导者，还是诸如《濒危野生动植物种
国际贸易公约》、《蒙特利尔议定书》、《国际捕鲸公约》等国际公约制定的直接推动者。然而，美国的

这种领袖地位正逐渐被欧盟取代。欧盟已经正式批准加入《生物安全议定书》、《控制危险废料越境转

移及其处置巴塞尔公约》等新近签订的国际环保条约，美国在这方面则落后于欧盟。这种管制态度的

嬗变也可以从欧美的贸易争端历史中得到印证。２０世纪８０年代，欧共体（欧盟前身）在关贸总协定
诉美国的“汽油标准案”、“金枪鱼案”大多涉及美国更严格的环境保护标准。然而自２０世纪９０年代
以来，美国在世贸组织诉欧盟的“激素牛肉案”、“转基因产品案”等一系列贸易纠纷中，争议的焦点都

是欧盟更加严格的环保措施，其中欧美有关转基因生物的控制分歧已经成为双方讨论的政治议题的

一部分，其实质是欧盟严厉措施已经影响到美国农民的利益。欧盟这种管制机制的形成原因，我们可

以从三个层面进行剖析：“公民”意识的崛起，欧盟不断完善的管制角色，以及一系列管制失败动摇了

民众的信心。

（一）“公民”意识的崛起

从成员国角度讲，德国、荷兰、丹麦等国家历来赞成对环境、卫生和安全议题采取更加严格的风险

管控措施，而英国、法国、意大利则一直反对这样做。２０世纪七八十年代，欧共体许多公共政策的制定
都会遭遇这两派意见的交锋。尽管从趋势看，欧洲的标准在逐渐趋严，但是欧盟制定的汽车尾气排

放、产品循环利用等标准则在一定程度上反映了成员国之间不同意见的妥协。然而，包括英国、法国

在内的越来越多成员国的立场逐渐地开始转向保守。英国还正式将“预防原则”作为支持可持续发展

的基本目标和原则之一。〔１７〕 法国的态度转变虽然没有英国那么激烈，但是朱佩内阁的环保部长考利

纳·拉佩奇却是一位转基因生物的反对者。１９９７年，强调环保的法国“绿党”（ＧｒｅｅｎＰａｒｔｙ）首次加入
若斯潘组建的法国政府内阁，绿党出身的环保部长多米尼克·维厄耐坚决反对转基因生物在法国和

欧洲的种植和销售。１９９９年，法国建立了一家独立的食品安全监测机构。２００１年，为了避免疯牛病
的扩散，法国成为第二个禁止牧场使用人工合成饲料的欧洲国家。这一决定就是基于“预防原则”作

出的，因为没有确凿证据表明饲料中的添加剂（ｆａｒｉｎｅｓ）对人体和动物有害。法国民众现在已经是欧
洲反对转基因生物态度最坚决的。〔１８〕

作为欧盟影响最大的两个国家，英国和法国的态度转变直接影响了欧盟转基因生物管制政策的
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走向。与此同时，另一个重要国家意大利，由于民众对公共健康的担心，第一个禁止在牛饲料中放入

添加剂。绿党也加入到比利时政府内阁，开始影响其政府制定的公共卫生健康与环境保护的政策。

此外，非政府组织也开始发挥越来越重要的作用。受欧洲消费者联盟事务局（ＥｕｒｏｐｅａｎＢｕｒｅａｕｏｆ
ＣｏｎｓｕｍｅｒｓＵｎｉｏｎｓ）要求对牛饲料禁止添加激素规定的启发，欧盟各成员国消费者组织纷纷给本国政
府施压，要求对转基因生物用标签标示。“地球之友”和“绿色和平组织”等非政府环保组织以及各成

员政府内和欧洲议会内的绿党成员也在推动公众反对转基因食品方面起了关键作用。尽管这种影响

在各成员国不尽相同，但是在奥地利、芬兰、瑞典这些一向较“绿”的国家加入欧盟后，其影响还是非常

显著的。建立一个“安全、环保”家园的公民意识正在欧盟兴起。

（二）欧盟组织架构的特点

从１９８７生效的《单一欧洲法案》开始，包括其前身欧共体，欧盟对《罗马条约》的每一次修订都强
调在政策制定过程中给予“欧洲公民”更多的考量。〔１９〕 《单一欧洲法案》第一次以国际条约形式制定

欧洲的环境政策，强调预防措施的必要性和在各成员国之间建立高标准的统一环境保护措施。１９９３
年生效的《马斯特里赫特条约》第一次将预防原则作为欧盟环保政策的指导原则，同时，消费者权益保

护也上升至条约规定。〔２０〕１９９５年，在欧盟委员会下属的“消费者政策署”和“环境理事会”（第九总理
事会）（ＤＧＩＸ）基础上，欧盟成立了一个涵盖消费者权益保护、环境保护等多项职能的“第二十四总理
事会”（ＤＧＸＸＩＶ）。从２０００年起，专门负责管理食品新品种的机构也从工业理事会划归到第二十四
总理事会。１９９７年生效的《阿姆斯特丹条约》要求欧洲理事会和欧洲议会通过欧盟的单一的市场立
法实现高标准的健康、安全、环境和消费者保护。〔２１〕 不断修订的欧盟条约也扩大了欧洲议会的权力。

由于议会代表都是各成员国选民直接选举产生的，这些代表自然更关注选民的利益。例如，原先《单

一欧洲法案》赋予议会在“合作程序”方面的立法权，《马斯特里赫特条约》将此延伸至“共同决定”程

序，赋予欧洲议会和欧洲理事会在立法时的共同责任，〔２２〕进一步扩大了民众在欧盟立法中的参与权。

正如马农指出的，欧盟主要是一个管理性质的联盟，制定规则是其形成欧洲公共政策的主要途

径。〔２３〕 尽管有时会被指责缺乏民主，欧盟各部门在代表各阶层民意方面所发挥的作用正变得越来越

大。这些民意由原来的国家意志上升为欧盟意志。与美国宪法对各州处理跨洲事务权限有明确限制

不同，欧盟各成员国在推动制定统一的消费者保护和环境保护立法方面一直发挥着重要作用。与其

他公共管理事务一样，转基因食品管制最严厉的措施最早出现在国家层面，由于成员国之间以及成员

国与欧盟之间的政策冲突，这使得欧盟制定统一政策时的基本立场是适用标准“就高不就低”，因为越

是高的标准冲突越少。为了倾听欧盟各国民众的意见和协调各国的立场，一个成员国的立法很快会

成为欧盟的立法议案。这种成员国之间的相互影响在统一市场建立后日趋明显。即使是对本国政府

食品监管放心的民众也无法信任所有其他成员国的产品质量，然而其他成员国产品在本国市场流通，

与本国产品并没有区别。于是，欧盟这种统一市场结构无意间导致了消费者信任的缺失，这又迫使许

多国家政府以及欧盟本身采取更加严格的产品标准。
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１９５７年３月２５日，在欧洲煤钢共同体的基础上，法国、前联邦德国、意大利、荷兰、比利时和卢森堡６国在罗马签署《欧洲经济共
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（三）管制失败

除了上述两方面原因，第三个导致欧盟对转基因食品采取严格管制措施的原因是欧盟近年来一

系列的管制失败导致公众对本国政府及欧盟能否有效保护公众健康与安全的能力产生怀疑。２０世纪
９０年代后半期，欧盟对于食品安全的管制缺陷因疯牛病爆发而暴露无遗。第一例疯牛病是１９８２年在
英国被查出的。当时的欧共体委员会听信英国农业部的保证，该病不会对人类构成威胁。当后来的

研究表明，这种病有可能传播给老鼠时，英国被迫向欧盟其他成员国通报疯牛病给食品安全带来的潜

在威胁。疯牛病在２０世纪８０年代末至９０年代初大规模爆发时，欧共体委员会只是禁止销售病牛肉，
而不是所有英国牛肉。当英国民众对疯牛病对人体健康危害的质疑在２０世纪９０年代持续发酵时，
英国政府却否定公众这些质疑的合法性。英国政府的立场得到欧共体委员会的支持，英国牛肉在欧

共体成员国内的销售也没有受到任何限制。

１９９６年，英国政府宣布在患者中查出１０例库贾氏病（Ｃｒｅｕｔｚｆｅｌｄ－Ｊａｋｏｂｄｉｓｅａｓｅ）有可能与疯牛病
有关时，疯牛病危机在欧盟全面爆发。欧盟委员会下令禁止英国牛肉出口到任何国家，并且要求在英

国全部销毁被确诊的病牛。当疯牛病过后，欧盟委员会及其科学咨询委员会给英国签发安全证书时，

欧盟前期的迟缓行动已经严重动摇了欧洲民众对欧盟食品安全监管及科学水平的信心。然而恰恰在

这个时候，转基因食品被引入欧洲，这更加唤起了欧洲民众的食品安全意识。疯牛病使得欧洲人对食

品加工行业采用的新技术非常敏感，人们对于科学家和政府为树立民众对转基因食品所作的努力自

然也持谨慎的态度。〔２４〕 社会学家尼杰尔·威廉姆斯指出，“疯牛病是这个国家（英国）食品行业的分

水岭。人们第一次意识到，仅仅试图去相信我们厨房里的食品可以放心食用，这不是明智的态度。我

们必须了解食品的整个生产过程”。〔２５〕

疯牛病虽然主要发生在英国，但是在欧盟委员会发出禁令之前，英国牛肉在欧盟其他成员国的销

售并没有受到任何限制，这是由欧盟统一市场的特点决定的。疯牛病让欧洲人开始意识到，欧盟任何

一个成员国出现食品安全问题，受影响的不仅仅是这个国家的消费者，而是所有成员国的消费者。然

而在疯牛病爆发之前，欧盟还没有确保统一市场内销售的食品安全这样的机制，这导致了“一人得病，

大伙一块吃药”这样尴尬的局面。在经历了这场食品安全危机之后，欧盟不仅强化了第二十四总理事

会的职能，还于２０００年１２月在法国尼斯召开的欧盟领导人峰会上决定成立欧盟食品安全局。该机
构成立后不久便质疑欧盟委员会所依赖的专家咨询机构———兽医科学委员会出具的咨询意见，因为

该委员会主席是一名英国科学家，咨询意见也主要反映英国农业、渔业和食品部的立场，然而事实证

明这些意见是有缺陷的。〔２６〕 由于欧盟组织的官员不可能取代成员国监管机构的官员，包括新成立的

食品安全局在内的欧盟监管和咨询机构与欧盟委员会之间的关系就一直处于不断变化的状态之中。

欧盟官员希望通过机构设计来避免监管盲点。〔２７〕 与此同时，疯牛病的爆发也影响到各成员国内监管

机制和决策机制的调整。例如，德国进一步提升保护消费者权益的内阁部委的地位，英国和法国负责

食品安全监督机构的权力也得到相应扩大。
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疯牛病事件之后，欧洲还经历了比利时的“二恶英食品污染事件”、〔２８〕部分国家的“口蹄疫事

件”〔２９〕等一系列公共安全事件。加上稍早传出的“可乐丑闻”、〔３０〕“法国输血丑闻”，〔３１〕欧洲人产生了

对转基因食品潜在危害的担忧，尤其是对环境和人类健康的威胁。这种担忧促使人们对食品安全提

出更高的要求。目前，绝大多数欧洲人都赞同对转基因食品采取标签标注，因为他们觉得这样做，至

少选择权在消费者手里，而不是在政府或企业那里。

五、结语：预防原则———欧盟转基因食品管制机制的合理逻辑

　　 欧盟成立的法律文件———《马斯特里赫特条约》只是提到“预防原则”，但是没有对此作出界定。

２０００年２月，欧盟委员会在一份公报中解释，该原则已经从最初的环保领域延伸至人类、动植物健康
保护等领域。当人们从“某种现象、产品及其生产过程中发现潜在危害……而科学评估由于没有充分

证据或者被评估对象性质的不确定性，还无法对此作出肯定结论时”，可适用“预防原则”。〔３２〕 预防原

则从两个方面改变了欧盟的决策思维：第一，在欧盟委员会强调全面、科学的风险评估重要性时，该原

则给决策者一个更宽泛的视角，在缺乏足够证据或者危险临近时，评估不一定是必须进行的。第二，

该原则使得更广泛的民众参与风险评估成为可能。公民参与要体现“跨部门、独立和公开透明”的特

点，确保所有的观点都能够被听到。

尽管强调预防原则不能偏离科学，因为风险评估的基础是证据。然而人们普遍认为，政府作出的

管理决策缺乏科学常识。〔３３〕 决策者往往在两种相互矛盾的逻辑中作出平衡：前者是“科学思维”逻

辑，后者是“科学不足”逻辑。〔３４〕 这种决策思维的逻辑矛盾传导给消费者的是一种信任危机：一方面

是寄希望于科学，依靠科学证据来作出判断；另一方面总是对已有的科学发现持怀疑态度。事实上，

这种信任危机导致了欧盟公共决策作出之前适用科学评估门槛的降低。在制定公共政策时，决策者

在有关危害被证实之前，不能以“科学不确定性”作为回避或拖延采取更严格保护措施的合法借口和

理由。〔３５〕 虽然这种变化在欧盟和各成员国的具体体现还没有一个权威统计数据，但是有一点变化却
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１９９９年４月，比利时农户使用的鸡饲料被查出二恶英含量超出世界卫生组织规定的１４０倍，不仅导致欧盟各国下架所有比利时
食品，也直接导致当时的比利时政府下台。

２００１年２月２０日，英国发现首例猪口蹄疫，给欧洲大陆国家造成极大恐慌，纷纷采取紧急措施。德国在从英国进口的羊身上发
现口蹄疫病毒抗体后，立即决定将这批羊全部杀掉，并在机场海关设了严格检疫防线；荷兰也宰杀了大批从英国进口的羊、牛、

猪、鹿，并下令暂时关闭所有牲畜交易市场；法国对当年２月１日以后从英国进口的两万只羊进行宰杀和销毁。
１９８５年，《新英格兰医学杂志》报道，哈佛大学医学院的专家对市面上销售的３种不同配方的可乐饮料进行“杀精”实验。他们
将冷冻精子放入试管内，分别倒入不同的可乐饮料。经过反复测试，得出结论：可乐确实具有杀死精子的效果。对于男性来说，

饮用可乐会影响生殖能力。这一研究结果公开后，很多要做爸爸的年轻人都不敢喝可乐了。对此，可口可乐公司发言人称，其

他研究人员在后来的实验中不能证实哈佛大学的结论。ＳｅｅＪｏｈｎＬａｎｃｈｅｓｔｅｒ，ＭａｄＣｏｋｅＤｉｓｅａｓｅ，ＴｈｅＮｅｗＹｏｒｋＴｉｍｅｓＭａｇａｚｉｎｅ，
Ｊｕｌｙ４，１９９９，ａｔ７－８．
１９８５年５月，法国全国输血中心决定允许已受艾滋病毒污染的血液制品在市场出售，导致三百多人因输入被污染的血液而死
亡。这一事件导致包括总理在内的多名内阁成员辞职和多名高管被刑事指控。
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是明显的，那就是现在的政府决策并不都需要科学评估结论作出后才能制定，这使得管理决策的“政

治化”变得合法化，同时也使得决策者更加在乎公众的意见，而不是一味尊崇科学结论。就像乔丹和

奥利欧丹两位学者指出的，“预防原则执行的松紧程度折射的是社会和经济变化的程度。如果公众本

能地或者通过了解真相，对某项事物持反对意见，预防措施就有可能被采用”。〔３６〕 从某种意义上讲，

预防原则不仅为欧盟的普通民众，也为决策者找到了一个有效的挡箭牌。
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国际条约解释：变量、方法与走向
———《条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项研究

吴　卡

摘　要：《条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项引发了“有关国际法规则”的范围和时际疑问，在国
际司法实践中，它们具体表现为对条约解释关联性变量和时间点变量的不同做法，关联性变量涉及自

体解释与系统解释，而时间点变量则包含原始解释与演化解释。这些条约解释方法在实践中都得到

了运用，其中系统解释和演化解释由于各有其适用的现实基础、原因或条件，所以日益成为当今条约

解释的重要方法，而系统解释尤其会成为条约解释的一种趋势，但它们在实践适用都还存在一些疑问

和不确定性，值得进一步关注和研究。这两种方法虽然整体上并行不悖，但通过《条约法公约》第３１
条第３款（ｃ）项，它们紧密联系在一起。

关键词：条约解释　系统解释　演化解释　《维也纳条约法公约》

条约解释是指“对一个条约的具体规定的正确意义的剖析明白”。〔１〕 在当今国际争端解决实践

中，条约解释及其规则日益重要。这主要表现为，在“国际法院和大多数国际仲裁中”“提起的几乎所

有案件最后都要通过条约解释来解决”，而且，“当今所有法院和法庭都将《维也纳条约法公约》（以下

称为《条约法公约》）第３１－３３条作为解释的起点（或明示或暗示），这些条款如今已经被确立为习惯
国际法规则，适用于新旧条约的解释”。〔２〕 条约目前已经成为联结国家关系、承载国家权利义务的最

重要载体，国际争端在很多情况下都是由于国家对其缔结或参加的条约存在不同理解造成的，因此这

些争端的解决最终都要落实到国际司法机构对条约的解释上来。就我国而言，随着我国参与国际关

系向广度和深度拓展，我国缔结或参加的国际条约的数量急剧增长，在国际关系中需要解释和适用条

约的情形日益增多，由国际司法机构通过条约解释解决国际争端的情形也不断出现。由此，探讨条约

解释具有重要的现实意义。

《条约法公约》第３１－３３条如今已是条约解释的习惯国际法规则，〔３〕具有普遍拘束力，但这些条
款存在诸多不明之处，值得关注和研究。这其中就包括第３１条第３款第３项所规定的“适用于当事
国间关系的任何有关国际法规则”。〔４〕 这一规定原本是“维也纳公约解释规则中最容易被人忽视的
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

浙江师范大学法政学院副教授，法学博士。本文是２０１４年浙江省“钱江人才计划”Ｃ类项目“国际条约解释五大基本变量研
究”的阶段性研究成果。

李浩培：《条约法概论》，法律出版社２００３年版，第３３４页。
ＲｉｃｈａｒｄＧａｒｄｉｎｅｒ，ＴｒｅａｔｙＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ，Ｆｏｒｅｗｏｒｄ（ＯｘｆｏｒｄＵ．Ｐｒｅｓｓ２００９）．
ＳｅｅＡｎｔｈｏｎｙＡｕｓｔ，ＭｏｄｅｒｎＴｒｅａｔｙＬａｗａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅ２３２（２ｄｅｄ．，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵ．Ｐｒｅｓｓ２００７）．
《条约法公约》第３１条第３款具体为：“应与上下文一并考虑者尚有：（ａ）当事国嗣后所订关于条约之解释或其规定之适用之任
何协定；（ｂ）嗣后在条约适用方面确定各当事国对条约解释之协定之任何惯例；（ｃ）适用于当事国间关系之任何有关国际法规
则。”



角落”，〔５〕但“近年来开始受到越来越多的关注”。〔６〕 究其原因，主要是近些年随着国际法不成体系

问题的广受重视，该项规定被普遍视为缓解此问题的一剂良药。但这项简短的规定应受关注，还另有

一个重要原因，这就是它实际上潜伏着当今条约解释的两个变量和四种方法。由于这一规定没有明

确“有关国际法规则”所涉的范围和时间，所以就自然产生两个疑问：其一是范围疑问，即“有关国际法

规则”是仅指特殊国际法规则（如当事国之间的其他条约）还是也包含一般国际法规则（如习惯国际

法规则）？其二是时际疑问，即“有关国际法规则”是何时的国际法规则？是缔约当时的国际法规则，

还是争端发生之时的国际法规则？基于这两个疑问，在《条约法公约》第３１条第３款第３项形成了条
约解释的两个变量：关联性变量和时间点变量，不同的国际司法机构在实践中对这两个变量又分别采

用自体解释与系统解释、原始解释与演化解释这两对条约解释方法。目前我国国际法学界对于条约

解释的研究正日益深入，既有对条约解释一般规则的探讨，〔７〕又有对联合国宪章、世界贸易组织、国

际投资和国际人权等专门领域内条约解释的讨论，〔８〕但对条约解释变量和方法的专门分析则略显不

足。〔９〕 鉴于此，本文在分析《条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项所隐藏的两个变量的基础上，结合国
际司法机构的条约解释实践，探讨两个变量分别包含的两对条约解释方法，其中着重讨论系统解释和

演化解释。
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〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

ＣａｍｐｂｅｌｌＭｃＬａｃｈｌａｎ，ＴｈｅＰｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆＳｙｓｔｅｍａｔｉｃＩｎｔｅｇｒａｔｉｏｎａｎｄＡｒｔｉｃｌｅ３１（３）（ｃ）ｏｆｔｈｅＶｉｅｎｎａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，５４（２）Ｉ．Ｃ．Ｌ．Ｑ．２７９，
２７９（２００５）．
ＲｉｃｈａｒｄＧａｒｄｉｎｅｒ，ＴｈｅＶｉｅｎｎａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＲｕｌｅｓｏｎＴｒｅａｔｙＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ，ｉｎＴｈｅＯｘｆｏｒｄＧｕｉｄｅｔｏＴｒｅａｔｉｅｓ４７５，４９９（ＤｕｎｃａｎＢ．Ｈｏｌｌｉｓ
ｅｄ．，ＯｘｆｏｒｄＵ．Ｐｒｅｓｓ２０１２）．
代表性文献有，冯寿波：“规则的解释与解释的规则———《维也纳条约法公约》第３１．１条‘Ｃｏｎｔｅｘｔ’实证研究”，载《西部法学评
论》２０１３年第６期；吴卡：“条约解释的新动向：当代意义解释对当时意义解释”，载《法学评论》２０１３年第２期；郝鲁怡：“论国际
条约的解释规则”，载《世界贸易组织动态与研究》２００９年第４期；廖诗评：“条约解释方法在解决条约冲突中的运用”，载《外交
评论》２００８年第５期；韩燕煦：“条约解释的特点———同国内法解释的比较研究”，载《环球法律评论》２００８年第１期：宋杰：“对
《维也纳条约法公约》关于条约解释规则的再认识”，载《孝感学院学报》２００７年第１期；黄东黎：“主张一定的灵活性———国际法
条约解释理论与研究”，载《国际贸易》２００５年第３期。
这方面的代表性文献：（１）涉及《联合国宪章》的有，韩燕煦：“《联合国宪章》解释对传统条约解释规则的影响和发展”，载《环球
法律评论》２０１０年第３期；司平平：“联合国大会维护和平职能的扩展———对《联合国宪章》第１２条逐步扩大的解释”，载《法学
评论》２００７年第２期；黄瑶：“论《联合国宪章》的解释方法问题”，载《中国法学》２００３年第６期；黄瑶：“联合国宪章的解释权问
题”，载《法学研究》２００３年第２期。（２）涉及国际投资的有，赵红梅：“投资条约保护伞条款的解释及其启示———结合晚近投资
仲裁实践的分析”，载《法商研究》２０１４年第１期；陈正健：“国际投资条约中不排除措施条款的解释”，载《法学论坛》２０１３年第６
期。（３）涉及ＷＴＯ的有，张乃根：“电子支付案中ＧＡＴＳ减让表的条约解释”，载《上海对外经贸大学学报》２０１４年第１期；房东：
“对‘文本’的扬弃：ＷＴＯ条约解释方法的一种修正———以服务贸易具体承诺表的解释为分析起点”，载《法律科学》２０１１年第３
期；曾令良：“从‘中美出版物市场准入案’上诉机构裁决看条约解释的新趋势”，载《法学》２０１０年第４期；蒋奋：“ＷＴＯ反补贴案
件中条约解释方法实证研究”，载《世界贸易组织动态与研究》２０１２年第２期；王毅：“ＷＴＯ争端解决中的法律解释”，载《法学研
究》２００９年第５期。（４）涉及国际人权的有，万鄂湘、黄

"

琴：“国际人权条约的特点及其解释的特殊性———以迪亚洛案为例”，

载《武汉大学学报》（哲学社会科学版）２０１２年第６期；辛崇阳、曹嘉嘉：“有关个人权利的条约解释方法———评日本最高法院西
松建设公司案判决”，载《清华法学》２００９年第６期。
不多见的文献有，吴卡：“条约演化解释的‘因’与‘果’———兼答曾令良教授”，载范宇文主编：《北大国际法与比较法评论》（第

１１卷），北京大学出版社２０１４年版；姜世波、张雪莹：“条约的动态解释方法研究：兼及法律修辞在法律方法体系中的定位”，载
陈金钊、谢晖主编：《法律方法》（第１４卷），山东人民出版社２０１３年版；赵建文：“条约法上的善意原则”，载《当代法学》２０１３年
第４期；吴卡：“条约演化解释方法的最新实践及其反思”，载《法学家》２０１２年第１期；李滨：“世贸组织争端解决实践中的条约
目的解释”，载《世界贸易组织动态与研究》２０１０年第６期。



一、条约解释的关联性变量及其解释方法

　　 关联性变量涉及国际司法机构如何定位自己与外部世界的关系。从《条约法公约》第３１条第３

款（ｃ）项的角度看，就是指国际司法机构如何理解“有关国际法规则”的范围以及如何处理所解释条
约和这一范围的关系。《条约法公约》草案曾经规定“条约应根据缔约当时有效的一般国际法规则进

行解释”。〔１０〕 这里使用了“一般（ｇｅｎｅｒａｌ）”一词，此外还有人建议将该词语替换成“习惯（ｃｕｓｔｏｍａｒｙ）”。
但正如《条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项所表明的，这个草案条款后来作了重大修改，不仅剔除了时
际因素，而且删除了“一般”，也没有使用“习惯”，这就产生了“有关国际法规则”范围的疑问。对此，

国际司法机构有较大的酌处空间。在实践中，有的国际司法机构在解释条约时将所考虑的“有关国际

法规则”的范围限定在其所属体系的内部，因此在解释时采用一种封闭的、自体性解释方法；而有的国

际司法机构对“有关国际法规则”的理解则要广泛得多，在解释条约时采用一种开放的、系统性解释

方法。

（一）自体解释方法

采用自体解释的主要是ＧＡＴＴ专家组和欧洲法院。豪斯（Ｈｏｗｓｅ）在考察 ＧＡＴＴ专家组的条约解
释实践后，得出如下结论：１９９５年之前的ＧＡＴＴ专家组，将解释所考虑的法律局限在ＧＡＴＴ范围内，只
有在例外情况下才引用包括《条约法公约》在内的一般国际法，或像国际环境条约等国际法分支。〔１１〕

欧洲法院也是如此，它在实践中“反复强调了欧共体法律秩序应有的自治性，指责了对可能与这个‘自

成一体’体制相冲突或导致其混乱或损坏的其他多个规则和公约”。〔１２〕 在近期审理的一个案件中，欧

洲法院又重申了这一点，指出欧共体法“在级别上优先于国际法规则”，“欧共体法律制度具有独立

性”。〔１３〕 因此，这两个机构将所考虑和适用的法律规则限制在其自身所属的法律体系内，通常不考虑

其他国际法规则，采用的是一种封闭的自体解释方法。

（二）系统解释方法

与ＧＡＴＴ专家组和欧洲法院不同，一些国际司法机构采用系统解释方法。首先是 ＷＴＯ上诉机
构。在其审理的ＷＴＯ首例上诉案“美国汽油标准”案中，上诉机构就强调，ＷＴＯ《关于争端解决规则
与程序的谅解》（ＤＳＵ）第３条第２款的规定表明，对ＧＡＴＴ的解释不能与国际公法相隔绝。〔１４〕 鲍威林
（Ｐａｕｗｅｌｙｎ）在研究ＷＴＯ上诉机构的相关案例后指出，该机构在举证责任、比例性和国家的归因性等
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

该条由《条约法公约》特别报告员沃尔多克（Ｗａｌｄｏｃｋ）提出，规定在公约草案第７０条第１款（ｂ）项中。
ＲｏｂｅｒｔＨｏｗｓｅ，ＡｄｊｕｄｉｃａｔｉｖｅＬｅｇｉｔｉｍａｃｙａｎｄＴｒｅａｔｙＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅＬａｗ：ＴｈｅＥａｒｌｙＹｅａｒｓｏｆｔｈｅＷＴＯ，ｉｎＴｈｅＥＵ，ｔｈｅ
ＷＴＯａｎｄｔｈｅＮＡＦＴＡ：ＴｏｗａｒｄｓａＣｏｍｍｏｎＬａｗｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅ？３５，５０（Ｊ．Ｗｅｉｌｅｒｅｄ．，ＯｘｆｏｒｄＵ．Ｐｒｅｓｓ２０００）．
ＨｅｎｒｉｄｅＷａｅｌｅ，ＴｈｅＲｏｌｅｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅｉｎｔｈｅＩｎｔｅｇｒａｔｉｏｎＰｒｏｃｅｓｓ：ＡＣｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙａｎｄＮｏｒｍａｔｉｖｅＡｓｓｅｓｓｍｅｎｔ，６Ｈａｎｓｅ
Ｌ．Ｒｅｖ．１，８（Ｎｏ．１，２０１０）．
ＫａｄｉａｎｄＡｌＢａｒａｋａａｔＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｏｕｎｄａｔｉｏｎｖ．ＣｏｕｎｃｉｌａｎｄＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＪｏｉｎｅｄｃａｓｅｓＣ－４０２／０５ＰａｎｄＣ－４１５／０５Ｐ，ＥＣＪ３３１，
３７６（２００８）．
ＳｅｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ－ＳｔａｎｄａｒｄｓｆｏｒＲｅｆｏｒｍｕｌａｔｅｄａｎｄＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｌＧａｓｏｌｉｎｅ，ＷＴ／ＤＳ２／ＡＢ／Ｒ１，１７（１９９６）．ＤＳＵ第３条第２款规定：
“ＷＴＯ解决争端制度是为这个多边贸易体制提供保障和可预见性的中心环节。各成员方认识到，它可用来保持成员方在各个
涵盖协议中的权利与义务，并用按国际公法解释的习惯规则来阐明这些协议中的现有规则。ＤＳＢ的各项建议与裁决不得增加
或减少各涵盖协议规定的权利和义务。”由于目前国际法理论与实践普遍认为《条约法公约》第３１－３３条已经成为习惯国际法
规则，所以这个“国际公法解释的习惯规则”就是指这些条款。



问题上，不仅援引了《条约法公约》和一般国际法，而且也大量援引了环境条约、关税分类条约和区域

贸易条约等。〔１５〕 例如，在“美国虾案”中，上诉机构就考虑了现今许多国际条约就“自然资源”一词的

新解读，包括《联合国国际海洋法公约》、《２１世纪议程》、《保护迁徙野生动物物种公约》和《濒危野生
动植物种国际贸易公约》等，这表明了该机构在条约系统解释上的努力。

其次是国际法院。国际法院是具有一般管辖权的法院，这决定了其必须“向外看”，考虑案件所涉

的其他国际法规则。但国际法院一直到２００３年对“美伊石油平台案”作出判决时才首次明确根据《条
约法公约》第３１条第３款（ｃ）项援引“相关国际法规则”。法院在该案中指出，“根据由１９６９年《维也
纳条约法公约》所体现的条约解释一般规则，解释必须考虑‘适用于当事国间关系的任何有关国际法

规则’（第３１条第３款（ｃ）项）。本法院因此不认为１９５５年第２０条第１款第４项原本旨在完全脱离
关于使用武力的相关国际法规则而独立运行……与本问题有关的相关国际法规则因此成为由１９５５
年条约交付本法院的解释任务的不可分割的组成部分”。〔１６〕

再次是人权法院。欧洲人权法院和美洲人权法院也都选择一种向外看、系统化的条约解释方法，

“这两个法院在其判决中都引用了其他条约法义务，范围从联合国人权条约到国际刑事法院规约等。

这种关注一般和区域人权条约背景的做法有利于这些解释者固化并协调人权条约条款之间的含

义”。〔１７〕 例如，在同一天作出判决的“艾尔阿得萨尼诉英国”、“福格蒂诉英国”和“麦克尔希尼诉爱尔

兰”这三个案件中，欧洲人权法院一致指出：“（欧洲人权）公约必须根据维也纳公约所阐明的规则来

解释……《条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项要求……考虑‘适用于当事国间关系的任何有关国际法
规则’。本公约，包括第６条，不能在真空中予以解释。本法院必须注意本公约作为人权条约的特殊
性质，必须考虑相关的国际法规则……本公约的解释必须与其作为组成部分的其他国际法规则尽可

能地协调一致，包括与授予国家豁免的那些规则”。〔１８〕

最后，《国际刑事法院罗马规约》第２１条规定了一个国际刑事法院应适用法律的等级，从该规约
本身向外辐射，其中包括“条约及国际法原则和规则”、“一般法律原则”等，〔１９〕这表明国际刑事法院也

采用系统解释。

上述国际司法机构对“其他国际法规则”都持一种开放立场，它们考虑适用的国际法规则超越了

其自身所处的法律体系，将一般国际法规则如习惯国际法规则、特殊国际法规则如当事国间的其他条

约和一般法律原则都作为条约解释所考虑适用的对象，这实际上就把《国际法院规约》第３８条所指的
三项国际法主要渊源都包括进来，因此采用的是系统解释方法。

不仅如此，国际司法机构对“其他国际法规则”所持的立场，也延伸到《国际法院规约》第３８条中
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ＪｏｏｓｔＰａｕｗｅｌｙｎ，ＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＮｏｒｍｓｉｎＰｕｂｌｉｃＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ：ＨｏｗＷＴＯＬａｗＲｅｌａｔｅｓｔｏＯｔｈｅｒＲｕｌｅｓｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ２３３（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ
Ｕ．ｐｒｅｓｓ２００３）．
ＣａｓｅｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇＯｉｌＰｌａｔｆｏｒｍｓ（Ｉｒａｎｖ．Ｕ．Ｓ．），ＩＣＪ４１（２００３）．
ＢａｓａｋＣａｌｉ，ＳｐｅｃｉａｌｉｚｅｄＲｕｌｅｓｏｆＴｒｅａｔｙＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ：ＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓ，ｉｎＴｈｅＯｘｆｏｒｄＧｕｉｄｅｔｏＴｒｅａｔｉｅｓ５２５，５４２（ＤｕｎｃａｎＢ．Ｈｏｌｌｉｓｅｄ．，
ＯｘｆｏｒｄＵ．Ｐｒｅｓｓ２０１２）．
Ａｌ－Ａｄｓａｎｉｖ．ＴｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ，ＥＣｔＨＲ（２００１）５５－５６；Ｆｏｒｇａｒｔｙｖ．ＴｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ，ＥＣｔＨＲ（２００１）３５－３６；ＭｃＥｌｈｉｎｎｅｙ
ｖ．Ｉｒｅｌａｎｄ，ＥＣｔＨＲ３６－３７（２００１）．
《国际刑事法院罗马规约》第２１条“适用的法律”第１款规定：“本法院应适用的法律依次为：１．首先适用本规约、《犯罪要件》和
本法院的《程序和证据规则》；２．其次视情况适用可予适用的条约及国际法原则和规则，包括武装冲突国际法规确定的原则；
３．无法适用上述法律时，适用本法院从世界各法系的国内法，包括适当时从通常对该犯罪行使管辖权的国家的国内法中得出的
一般法律原则，但这些原则不得违反本规约、国际法和国际承认的规范和标准。”



的两项国际法辅助渊源。其一是其他国际司法机构的判例。采用自体解释的国际司法机构通常也不

会考虑其他机构的判例，而采用系统解释的国际司法机构则往往也会考虑其他机构对相关术语的解

释，也就是说它们在条约解释上会相互借鉴。这方面的典型是在“中美出版物市场准入案”中，ＷＴＯ
上诉机构援引了国际法院的“哥尼航行权案”，认为相关条约术语在性质上具有相似性，即都具有“一

般性”，因而应进行演化解释。〔２０〕 ＷＴＯ上诉机构和国际法院分处两种不同的法律制度，这两个机构处
理的是性质完全不同的争端。这种不同国际司法机构在条约解释上相互借鉴的做法，验证了泰特尔

（Ｔｅｉｔｅｌ）和豪斯（Ｈｏｗｓｅ）的观察：国际法庭之间也在进行“大量解释上的对话”，相互借鉴彼此对条约
的解释，甚至跨越不同的法律制度。〔２１〕 因此，国际司法机构对某一条约术语的解释，对其他机构解释

其他条约中的相同或相似术语可能会产生较强的说服力。其二是国际法学说。就国际法学说而言，

虽然它本身是《国际法院规约》第３８条所阐明的国际法的辅助渊源之一，因而国际司法机构援引其来
解释条约并不存在任何法理障碍，但国际司法机构实际上很少使用这一渊源。范戴姆（ＶａｎＤａｍｍｅ）

在考察ＷＴＯ争端解决机构对国际法学说的引用情况后指出：ＷＴＯ专家组和上诉机构很少援引学术
著作，即使有也主要是援用那些关于一般国际法的比较旧的著作。〔２２〕 国际法院也存在类似情况，它

在“直接引用知名国际公法学家学说以支持其法律主张时表现得很谨慎”。〔２３〕

综上，在条约解释关联性变量的选择上，除了之前的 ＧＡＴＴ专家组和现在的欧洲法院，一些主要
国际司法机构都更愿意“向外看”，对《国际法院规约》第３８条所指的各项国际法渊源采取一种更开
放和包容的姿态，在解释条约时除了重点考虑其他条约、习惯国际法规则和一般法律原则之外，对其

他司法机构的判例也会予以考虑和援引，但对国际法学说相对而言都比较保守。

二、条约解释的时间点变量及其解释方法

　　 条约解释的时间点变量涉及国际司法机构如何回应随时间的流逝条约术语的意义所发生的变

化。就《条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项而言，就是既然国际司法机构解释条约时要考虑其他国际
法规则，那么如果其他国际法规则中相关术语的含义出现了变化，那么这种变化对被解释条约中的相

同或相似术语的解释会不会产生影响？《条约法公约》草案曾明确要求“一般国际法规则”必须是“缔

约当时有效的”，但国际法委员会认为，严格适用该理论会导致“过分的限制”，因此在最后的《条约法

公约》文本中删除了“缔约当时有效的”这一定语，对条约解释的时际法问题作了规避处理。这事实上

也给予国际司法机构较大的裁量权来考虑援引何时的国际法规则。在解释条约术语时，国际司法机

构可以采用其他条约相同或相似术语在缔约时的含义，也可以采用其经过发展演化后的新含义。如
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在“中美出版物市场准入案”中，为了进一步证明其对“录音产品”和“分销”等术语解释的正确性以及解释方法的前后一致，上

诉机构援用了其在“美国虾案”中对“可用竭自然资源”的解释，以及国际法院在“航行权案”中对“商业”的解释，认为在这两个

案件中相关术语都具有“一般性”，因此都根据其当前的意义作了解释。ＳｅｅＣｈｉｎａ－ＭｅａｓｕｒｅｓＡｆｆｅｃｔｉｎｇＴｒａｄｉｎｇＲｉｇｈｔｓａｎｄＤｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎ
ＳｅｒｖｉｃｅｓｆｏｒＣｅｒｔａｉｎＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓａｎｄＡｕｄｉｏｖｉｓｕａｌＥｎｔｅｒｔａｉｎｍｅｎｔＰｒｏｄｕｃｔｓ，ＷＴ／ＤＳ３６３／ＡＢ／Ｒ，ｆｏｏｔｎｏｔｅ７０５．
ＳｅｅＲｕｔｉＴｅｉｔｅｌ＆ＢｏｂＨｏｗｓｅ，Ｃｒｏｓｓ－Ｊｕｄｇｉｎｇ：ＴｒｉｂｕｎａｌｉｚａｔｉｏｎｉｎａＦｒａｇｍｅｎｔｅｄｂｕｔＩｎｔｅｒｃｏｎｎｅｃｔｅｄＧｌｏｂａｌＯｒｄｅｒ，４１Ｎ．Ｙ．Ｕ．Ｊ．Ｉｎｔ’ｌＬ．
＆Ｐｏｌ．９５９（２００９）．
ＩｓａｂｅｌｌｅＶａｎＤａｍｍｅ，ＴｒｅａｔｙＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｂｙｔｈｅＷＴＯＡｐｐｅｌｌａｔｅＢｏｄｙ２３１（ＯｘｆｏｒｄＵ．Ｐｒｅｓｓ２００９）．
ＳｈａｂｔａｉＲｏｓｅｎｎｅ，ＴｈｅＬａｗａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔ，１９２０－２００５：Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅｖｏｌ．ＩＩＩ，１５５８（４ｔｈｅｄ．，ＭａｒｔｉｎｕｓＮｉｊｈｏｆｆ
Ｐｕｂｌｉｓｈｅｒｓ２００６）．



果是前者，那么国际司法机构进行的是原始解释，如果是后者则是演化解释，这样在时间点变量上就

形成了这两种条约解释方法。

对于“相关国际法规则”的时际问题，国际法委员会曾经提出建议，指出该问题应通过对特定条约

的适当解释来解决，即“时际因素的正确适用通常要通过善意解释条约术语来展示”。〔２４〕 由此，国际

法委员会将部分时际问题交给《条约法公约》第３１条第１款处理。〔２５〕 《条约法公约》特别报告员沃尔
多克（Ｗａｌｄｏｃｋ）也曾经建议通过确定当事国的缔约意图来解决条约解释中的时际法问题，他指出，“所
使用的（条约）术语是打算有固定的内容还是其含义可以随着法律的演变而发生变化，只能通过解释

当事国的意图来确定”。〔２６〕 沃尔多克的这一建议被现在的一些国际司法机构所接受。如下所述，它

们已经发展出一套主要根据条约术语的一般性质来推断条约当事国在缔约时有演化意图，进而进行

演化解释的做法。

（一）原始解释方法

原始解释方法可以追溯到胡伯（Ｈｕｂｅｒ）的时际法理论。在“帕尔马斯岛仲裁案”中，胡伯提出该
理论，认为“司法行为必须根据其产生之时的法律来评判，而不是根据与其相关的争端产生或寻求解

决时有效的法律”。〔２７〕 这一理论延伸到条约解释，就是条约解释应依据条约缔结时而不是解释时的

国际法规则进行。国际法院前院长菲茨莫里斯（Ｆｉｔｚｍａｕｒｉｃｅ）根据国际法院在２０世纪五六十年代的判
例，曾经总结出六项主要的条约解释原则，〔２８〕其中有一项是“同时原则”：“条约用语必须根据该条约

原来缔结时所具有的或应可以具有的含义，并参照当时的语文使用惯例，予以解释”，这也就是条约的

原始解释方法，可见该方法在当时被视为条约解释的一种基本方法。但在国际司法实践中，明确援引

条约缔结时的其他相关国际法规则的案件似乎并不多，比较典型的是１９５２年“在摩洛哥的美国国民
权利案”。该案涉及美国在当时法属摩洛哥的领事裁判权的范围问题。美国和摩洛哥曾于１７８７年签
订条约，后来又于１８３６年签订新约取代前者，但二者内容基本一致，包括新约中的第２０条。为了确
定该条中“争议”的范围，国际法院认为必须考虑这两个条约缔结时“争议”的含义。为此，法院援引

了１７８７年前后摩洛哥缔结的不同条约中“争议”的含义，这些条约包括摩洛哥与法国之间的１６３１年
和１６８２年条约，摩洛哥与英国之间的１７２１年、１７５０年、１７５１年、１７６０年和１８０１年条约等。在这些条
约中，法院认为很明显“争议”一词既包括了民事也包括了刑事争议。〔２９〕 在本案中，国际法院明确根

据１７８７年条约缔结时的其他相关条约来解释。此外，根据《国际刑事法院罗马规约》第２２条“法无明
文不为罪”第１、２款，该法院也采用原始解释，因为这两款规定“只有当某人的有关行为在发生时”而
不是审判时“构成本法院管辖权内的犯罪，该人才根据本规约负刑事责任”，“犯罪定义应予以严格解

释，不得类推延伸”。这就表明对定罪问题该法院只使用原始解释。该条第３款“本条不影响依照本
规约以外的国际法将任何行为定性为犯罪行为”的规定，既再次表明法院采用的是系统解释，从第１、２
款对定罪严格适用原始解释来看，又表明这款中的“依照本规约以外的国际法”应该也是指相关犯罪
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行为发生时而不是审判时的国际法。

对于这种依据之前的其他相关国际法规则进行原始解释的做法，詹宁斯和瓦茨曾经作出解释，

“条约应参照缔结条约时有效的一般国际规则加以解释———所谓时际法。这是从下列原则而来的，即

法律行为必须参照与该行为同时的法律加以理解。同样，条约的规定通常要在缔结条约时它们的意

义的基础上并参照当时的情况加以解释”。〔３０〕 虽然这一论述中的“一般国际规则”与《条约法公约》

第３１条第３款（ｃ）项中的“相关国际法规则”有出入，但这里所强调的“缔结条约时有效”旗帜鲜明地
表明了他们对原始解释的支持立场，他们的这一立场和胡伯的时际法理论也是一脉相承的。

（二）演化解释方法

ＷＴＯ上诉机构、国际人权法院和国际法院等都有援引其他相关国际法规则对条约进行演化解释
的实例。

首先来看ＷＴＯ的实践。在“美国虾案”中，就ＧＡＴＴ第２０条第７款中“可用竭自然资源”这一术
语的解释问题，上诉机构指出该条款是５０多年前拟订的，“条约解释者”应当“根据国际社会现在对环
境保护和保全的关注”对其进行解读；“自然资源”这个“一般术语”不是“静态的”，而是“概念上具有

演化性”，现在许多国际公约和宣言对这一术语的理解都是既包括生物和非生物资源。上诉机构最后

据此认为对“自然资源”应按现在的含义进行解释。〔３１〕

其次，欧洲人权法院将《欧洲人权公约》视为“鲜活的法律文件”，认为要维护其目的和宗旨的有

效，必须对其进行目的解释和演化解释。〔３２〕 “蒂尔诉英国案”是欧洲人权法院采用演化解释的首起案

件，在该案中它强调“（欧洲人权）公约是一个鲜活的法律文件……必须根据现在的情况进行解释。在

本案中，本法院不能不受欧洲议会各成员国在刑事政策上的新发展和共同接受的标准的影响。”〔３３〕由

此，该法院考虑了新的区域性刑事规则和标准。在艾尔阿得萨尼诉英国、福格蒂诉英国和麦克尔希尼

诉爱尔兰等三个案件中，欧洲人权法院认为欧洲人权公约“不能在真空中予以解释”，“必须注意本公

约作为人权条约的特殊性质，必须考虑相关的国际法规则”，这里所指的“国际法规则”从该法院对演

化解释的一贯立场来看，显然也是指解释当时的国际法规则。

再次是国际法院。在“加布其科沃－大毛罗斯工程案”中，国际法院指出匈牙利和斯洛伐克之间
的１９７７年条约中的第１５、１９和２０条都是“演化性条款”，“这些条款……要求当事国在履行义务保证
多瑙河水质不受损害和保护自然时，应考虑采用新的环境保护标准……”“新的环境保护标准与该条

约的实施是相关的”，“因此，该条约不是静止的，应是开放的，以适应新出现的国际法规范”。〔３４〕

最后，国际仲裁实践也有根据《条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项援引其他现有国际法规则的情
况。例如，在“莫克斯工厂案”中，仲裁庭指出，在解释《保护东北大西洋海洋环境公约》第９条中的相
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关义务时，明确参考了《条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项，指出它有权使用现有的国际法和国际惯
例。〔３５〕 这也反映了其支持演化解释的立场。

以上是与《条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项相关的条约解释时间点变量的实践情况。除了国际
法规则，其他因素也会影响国际司法机构对原始解释和演化解释的选择。其一是国际司法机构采用

的主要条约解释方法。文本解释、目的解释和意图解释被认为是条约解释的三种主要方法。主要进

行目的解释的国际司法机构，如人权法院，也往往采用演化解释。主要采用意图解释方法的机构很

少，如历史上的ＧＡＴＴ专家组，因为“传统上，ＧＡＴＴ利用补充资料作为普遍的、无可争议的解释做
法”。〔３６〕 这种强调ＧＡＴＴ缔约方的原始意图，主要利用补充资料对其进行意图解释的方法，排除了专
家组进行演化解释的可能性。主要进行文本解释的国际司法机构则不确定，可能进行原始解释，如国

际刑事法院，但也可能进行演化解释，如ＷＴＯ上述机构和国际法院。
其二，社会政策的发展、社会观念的更新和科技的进步等也都会影响国际司法机构对时间点变量

的选择。其一，社会政策的发展。例如在“美国虾案”中，ＷＴＯ上诉机构从１９９４年 ＷＴＯ协定序言所
主张的“可持续发展”政策的角度，指出 ＧＡＴＴ第２０条第７款中的“自然资源”这个“一般术语”不是
“静态的”，而是“概念上具有演化性”。〔３７〕 其二，社会观念的更新。例如，在“达吉恩诉英国案”中，欧

洲人权法院根据“大多数欧洲理事会成员国对同性性行为采取越来越容忍的态度”，裁定北爱尔兰关

于禁止男性之间自愿性行为的立法不符合《欧洲人权公约》关于保护个人私生活的第８条。〔３８〕 其三，
科技的进步。如常设仲裁法院在“艾恩莱茵案”中主要考虑了“与铁路运行和运力相关的新技术的发

展”，认为对此“更应适用演化解释，因为这样能够确保条约根据其目的和宗旨得到有效适用”。〔３９〕

基于上述条约解释时间点变量实践的考察，可以发现导致国际司法机构进行演化解释的原因是

多元的，而且当面临条约原始意义和演化后的新意义的选择时，一些国际司法机构似乎更倾向于采用

后者，这也包括援引争端发生时而不是缔约时的相关国际法规则来阐明这种新意义。

三、作为当今条约解释重要方法的系统解释和演化解释

　　 《条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项所潜伏的两个条约解释变量，随着当代条约关系和条约解释
实践的发展，其中的演化解释和系统解释日益成为当今条约解释的重要方法，而系统解释尤其会成为

条约解释的一种趋势。

（一）条约的系统解释

１．条约系统解释的现实基础
条约系统解释的现实基础是“条约本身就是国际法的产物”，〔４０〕是国际法体系的一部分，因此条

约解释应当在国际法体系的大背景下进行。国际法院前院长希金斯（Ｈｉｇｇｉｎｓ）主张“国际法最好被理
解为一个规范体系和一个过程，而不是众多规则”，这就要求“在识别各渊源和适用规范时要付出更多
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的努力，因为（国际法中）没有什么是机械不变的，对背景的考虑总是很重要的”。〔４１〕 由此，条约解释

“不能在真空中进行”，“国际义务要通过参考其规范性环境来解释”，〔４２〕也就是说要置于整个国际法

体系的大背景下进行，考虑其他相关的国际法规则。国际法委员在其《国际法不成体系问题：国际法

多样化和扩展引起的困难》报告（以下简称《国际法不成体系问题报告》）中就建议“争端解决机构和

想弄明白‘法律是什么’的法律工作者要确定相关方使用的规则在与案件相关的其他规则和原则的背

景中所处的位置。在这一过程中，较具体或直接可得的渊源应相互对照，并根据‘幕后的’一般法进行

解释”，这个“幕后的”一般法指的就是“整个国际法‘体系’”。〔４３〕 也就是说，要把条约放到整个国际

法体系的大幕中参照其他国际法规则进行系统解释。

２．条约系统解释的原因
与下述国际司法机构明确说明条约演化解释的条件不同，它们没有阐明系统解释的条件，但我们

可以从国际司法机构自身及其系统解释实践的相关背景中探寻其原因。

其一，国际司法机构自身的原因。一方面，有些国际司法机构的组织约章要求进行系统解释。例

如，ＷＴＯ《关于争端解决规则与程序的谅解》（ＤＳＵ）第３条第２款明确要求“按照国际公法解释的习惯
规则”来解释ＷＴＯ规则，而“国际公法解释的习惯规则”通常被认为是《条约法公约》中有关条约解释
的第３１－３３条，因此实践中ＷＴＯ争端解决机构在实践中一改“ＧＡＴＴ专家组传统上利用补充资料作
为普遍的、无可争议的解释做法”，〔４４〕而是按照《条约法公约》条约解释规则的要求，优先考虑文本而

不是补充资料，并考虑第３１条第３款第３项所规定的“适用于当事国间关系的任何有关国际法规则”
进行系统解释。另一方面，有些国际司法机构的受案范围也要求进行系统解释。例如，国际法院是具

有一般管辖权的法院，从技术上讲可以受理当事国提交的任何主题的争端，〔４５〕这决定了其必须“向外

看”，考虑案件所涉的其他国际法规则。欧洲人权法院和美洲人权法院虽然是特殊性与区域性司法机

构，但它们也采用一种向外看、系统化的条约解释方法，其原因主要有二：一是人权案件经常涉及其他

国际人权条约如联合国人权条约和《国际刑事法院规约》，因此必须对这些人权条约予以考虑；二是

“这种关注一般和区域人权条约背景的做法有利于这些解释者固化并协调人权条约条款之间的含

义”。〔４６〕 欧洲法院也具有特殊性与区域性，但“它越来越接近一个国内法院而不是真正的国际性法

庭”，〔４７〕反复强调欧共体法律秩序应有的自治性，排斥与这个‘自成一体’体制相冲突或导致其混乱或

损坏的其他多个规则和公约，〔４８〕因此采用一种封闭的自体性解释方法。

其二，对国际法不成体系的担忧。如本文开头所言，近年来对《条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项
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的关注在很大程度上源自对国际法不成体系的担忧。这种担忧不仅表现为援引该条款的“相关判例

不断涌现”，〔４９〕而且还表现为国际法委员会对这个问题的重视：在２００５年５月举行的国际法委员会第
５７届会议上，成立了以科斯肯涅米（Ｋｏｓｋｅｎｎｉｅｍｉ）为主席的“国际法不成体系问题：国际法多样化和扩
展引起的困难”研究组，对这一专题进行研究并提交了《国际法不成体系问题报告》。其中有一部分专

门用来讨论“体系整合与《维也纳条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项”，强调该条款所表达的体系整合
原则在解决国际法不成体系中的重要性。如果国际司法机构能够进行系统解释，从而“为支离破碎的

国际法版图注入一点点的黏合剂”，那么无疑将有助于缓解国际法不成体系问题。〔５０〕

其三，条约解释过程的辩证性。法律解释一方面是解释法律文本以适用于特定的事实，另一方面

也是法律文本所在法律体系不可分割的组成部分。科斯肯涅米曾指出，“法律解释和由此进行的法律

推理，通过将规则和原则视为人类的某些努力或目的的一部分，而在它们之间构建起系统关系。系统

性思维绝非仅仅是法律技能中的‘学术’方面，而是浸润于所有的法律推理之中，包括法官和行政人员

的法律适用过程”。〔５１〕 简言之，法律解释不仅仅是一种对法律文本的解释活动，而且还担负着系统整

合整个法律体系的任务。法律文本和法律体系之间的这一辩证关系，要求解释者必须运用系统性思

维，在解释时将其他相关的法律规则也考虑在内。在这方面，国内法解释是如此，条约解释也不例外。

其四，系统解释在条约解释中的重要作用。麦克拉克伦（ＭｃＬａｃｈｌａｎ）认为《条约法公约》第３１条
第３款（ｃ）项所表达的系统解释原则“在国际法体系中具有宪法性规范的地位”。〔５２〕 在《国际法不成
体系问题报告》中，特意提到了当时中国籍国际法委员会委员薛捍勤女士就《条约法公约》第３１条第
３款（ｃ）项所作的一个形象比喻：“该条款的作用就像开启国际法这座大厦的一把‘万能钥匙’。假如
有体系问题———两个或两个以上的规范之间存在不一致、冲突、重叠等———而且没有其他任何解释手

段能提供解决办法，那么就可能始终得诉诸此条，以便以一种经缜密分析的方法来处理问题”。〔５３〕 也

就是说，系统解释并不是一种轻易适用的解释方法。在通常情形下，一般的条约解释问题可以通过

《条约法公约》第３１条第１款中的其他解释办法（如通常意义、直接的上下文和目的与宗旨解释等）解
决，但在有些疑难案件中，则需要解释者摆脱被解释条约的局限而“向外看”，考虑该条约在整个国际

法体系中的位置，为此就需要运用系统解释。

３．条约系统解释的走向
国际司法机构的组织约章或受案范围的要求、条约本身就是国际法体系的组成部分、对国际法不

成体系的担忧及为此所作的“黏合”努力、条约解释过程中文本解释和国际法体系系统整合的辩证统

一，以及系统解释自身在条约解释中的“宪法性规范”地位和“万能钥匙”作用，这些条约系统解释的

现实基础和原因表明，系统解释在国际条约解释实践中必将继续下去。可以设想，除了欧洲法院，由

于“正变得越来越像国内法庭而不是真正的国际法庭”，〔５４〕所以将继续采用自体解释之外，其他一些

·８５１·

《比较法研究》　　２０１５年第５期

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

Ｇａｒｄｉｎｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ２，ａｔ２５１．
ＡｎｄｒｅａＢｉａｎｃｈｉ，ＴｅｘｔｕａｌＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎａｎｄ（Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ）ＬａｗＲｅａｄｉｎｇ：ＴｈｅＭｙｔｈｏｆ（ｉｎ）ＤｅｔｅｒｍｉｎａｃｙａｎｄｔｈｅＧｅｎｅａｌｏｇｙｏｆＭｅａｎｉｎｇ，
ｉｎＭａｋｉｎｇＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＷｏｒｋｉｎｔｈｅＧｌｏｂａｌＥｃｏｎｏｍｙ：ＥｓｓａｙｓｉｎＨｏｎｏｕｒｏｆＤｅｔｌｅｖＶａｇｔｓ４５（ＰｉｅｔｅｒＨ．Ｆ．Ｂｅｋｋｅｒｅｔａｌ．ｅｄｓ．，
ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵ．Ｐｒｅｓｓ２０１０）．
Ｋｏｓｋｅｎｎｉｅｍｉ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ４２，ａｔ３５．
ＭｃＬａｃｈｌａｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ５，ａｔ２８０．
Ｋｏｓｋｅｎｎｉｅｍｉ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ４２，ａｔ４２０．
Ｐａｕｗｅｌｙｎ＆Ｅｌｓｉｇ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ４７，ａｔ４５８．



国际司法机构随着“国际法多样化和扩展”进程的继续推进、“相互间没有明确关系的专门规则和规则

体系的”不断“兴起”，〔５５〕其继续适用系统解释的趋势不仅不会被遏制，反而会得到进一步加强。

（二）条约的演化解释

１．条约演化解释的现实基础
条约演化解释的现实基础是国际社会和国际法的变动性。一方面，国际社会处于不断变动之中。

社会政策的发展、社会观念的更新和科技的进步都可能产生条约演化解释的后果。另一方面，包括条

约在内的国际法也经常变化，以适应国际社会不断变化的需要。条约数量的急剧增加、其规范领域的

日益扩大、多边管控条约的不断涌现和非国家行为体在国际法发展进程中所扮演的重要角色等，都是

国际法本身变动性的具体体现。据此，希金斯才主张将国际法“理解为一个规范体系和一个过程”，在

国际法中“没有什么是机械不变的，对背景的考虑总是很重要的”。条约的解释必须充分认识到这一

现实。首先，国际法是一个规范体系，任何条约都只是这个体系的一部分，因此条约解释必须放到整

个国际法体系的大背景中进行，考虑其他相关的国际法规则。其次，国际法身处变动不居的过程之

中，其内容不断发展变化，因此，解释者在考虑其他相关的国际法规则的时候，必须考虑国际法的这种

动态性。最后，如下所述，有些条约本身就是动态性条约，当事国在条约中的权利义务是发展变化的，

因此必须对条约中的这种权利义务进行演化解释。

２．条约演化解释的条件
除了国际社会和国际法变化中的各项具体原因，国际司法机构还明确了条约演化解释的条件，主

要有三方面：一是根据条约术语的“一般性”；二是条约的“无期限性”；三是根据条约的目的和宗旨。

其一是条约术语的“一般性”。如上所述，《条约法公约》特别报告员沃尔多克曾建议“通过解释

当事国的意图”来判断条约术语的含义能否发展演化。这一建议被一些国际司法机构接受，它们在实

践中根据条约术语的“一般性”来推定缔约国有这种演化意图，从而对该术语进行演化解释。例如，在

“哥尼航行权案”中，国际法院明确指出，“当缔约国在条约中使用一般术语时，其必然已经意识到这些

术语的含义有可能与时俱进，而且条约已经缔结了非常长的时间或者说具有‘无期限性’，作为一般原

则，必须据此认为缔约国有意使这些术语的含义具有演化性”。〔５６〕 也就是说，“当条约术语‘不是静态

的而是演变的’，或者‘一般性的’，就可以合理推定当事国有意让其含义与时俱进”。〔５７〕 就援引其他

国际法规则而言，“在解释就其性质而言具有演化性而非静态性的一般法律术语时，一个必然的推论

就是，缔约国有意让其获得其根据国际法的发展演变而可以取得的含义”。〔５８〕 因此，只要条约中使用

了一般术语，国际司法机构就可据此推定当事国在缔约时就有意让该条约作演化解释，包括援引发展

演变后的新的国际法规则，这一点已经得到了广泛承认。按照国际法院在“哥尼航行权案”中的解释，

条约中的一般术语是指“用来指代一类活动”的术语，〔５９〕“如果……条约中使用了一般术语，原封不动
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达几十年都没有修正，那么国际法庭……就很可能通过演化解释来更新条约”。〔６０〕 从条约演化解释

的国际实践来看，“商业”、“可用竭自然资源”、“录音产品”、“分销”、“神圣信托”和“领土地位”等术

语都被认为具有“一般性”。

其二是条约的“无期限性”。在“中美出版物市场准入案”和“哥尼航行权案”等案件中，国际法庭

也明确把条约自身的“无期限性”作为条约演化解释的条件。之所以如此，是因为条约的“无期限性”

表明该条约很可能是一种动态条约。维塞尔（Ｗｅｓｓｅｌ）根据条约当事国是否有保持持续性关系的意
愿，将条约分为动态性条约和终结性条约。他认为动态性条约为当事国规定了动态的权利义务，以维

持当事国之间的友好关系，它有这样一些特点：该条约具有一个相当长的或不确定的期限，有大量的

开放性术语，有交易明确的投资，有对未来合作的预期，双方间的紧密关系是条约不可分割的组成部

分等等。〔６１〕 按照这一区分，国际司法机构进行演化解释的都是这种动态性条约，双边条约如 “哥尼航

行权案”中哥尼两国之间的边界条约等，多边条约有ＷＴＯ条约、欧共体条约、《欧洲人权公约》、《美洲
人权公约》和《联合国宪章》等。这些动态条约表明条约当事国有保持一种持续性关系的意愿，他们依

据条约所承受的权利义务是动态演变的，因此也应当根据条约术语发展演化后的新的含义进行解释。

本哈德（Ｂｅｒｎｈａｒｄ）也认为，“如果条约旨在为缔约国建立长期、持续和稳定的关系，或保证本国公民和
外国人的个人自由，那么在条约解释时如果不考虑那些新的发展变化，就会与条约的这一目的不相

符。建立国际组织的多边条约和人权公约是需要演化解释的典型例子”。〔６２〕 这里所指的“新的发展

变化”当然也包括所援引的相关国际法规则的发展变化。维塞尔还指出，与动态性条约相对应的是终

结性条约，如在伊朗人质危机后订立的建立美伊仲裁法庭的《阿尔及尔协定》，它是由不太友好的国家

之间缔结的，目的是为终止其各方面的关系；它以当事国之间非持续性的条约义务为基本特点，与上

述动态性条约的特点完全相反，如缺乏开放性术语，没有对未来合作的预期，双方间的紧密关系不构

成条约不可分割的组成部分等。终结性条约表明当事国不愿继续保持关系，解释性条约术语只能按

照其缔结当时的含义进行。

三是条约的目的和宗旨。这有两种情形：一是条约目的的特殊性直接要求采用演化解释，以保证

该目的的有效性，实践中以目的解释方法为主的机构采用这一做法。例如，欧洲人权法院和美洲国家

间人权法院对人权条约作演化解释，“来源于人权条约作为‘鲜活法律文件’的理念，因此，法院必须使

人权‘实用和有效’，为保护个人必须考虑‘现在的情况’”。〔６３〕 也就是说，人权条约保护人权的性质

和“有效保护人权”的目的直接要求人权法院对其进行演化解释。欧洲法院也采用这一做法。例如在

“希尔菲特案”中，当谈到对欧共体法的解释时，该法院强调“欧共体法的每一个条款必须……根据其

目的和该条款适用时的演化状态进行解释”。〔６４〕 二是相关事实已经发生重大变化，但为了保证条约

目的的有效性，仍需采用演化解释。这方面的典型是“艾恩莱茵铁路案”和“对尼加拉瓜军事行动案”
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等。常设仲裁法院在前一案件中主要考虑的是“与铁路运行和运力相关的新技术的发展”，认为对此

“更应适用演化解释，因为这样能够确保条约根据其目的和宗旨得到有效适用”。〔６５〕 国际法院在后一

案件中考虑的主要是国际法的嗣后发展，即１９７０年联合国大会２６２５号决议对禁止使用武力的新的
界定，其对该原则所作的宽泛的、演化的解释，是为了维护《联合国宪章》维护国际和平与安全这一目

的的有效性。

根据条约目的进行演化解释，既适用于条约术语，也适用于条约的整体解释。但根据条约术语的

“一般性”和条约的“无期限性”进行解释则通常只适用于条约术语。国际司法机构在解释条约术语

时，将这两个条件结合起来适用，很可能是考虑到并不是所有的一般术语都很容易地被认定为具有演

变性，所以对缔约国演化意图的评估，只凭该术语的“一般性”可能不足以令人信服，于是国际司法机

构又增加了条约“无期限性”这一条件。通过借助“无期限性”条约所表达的条约当事国之间有保持

长期性关系的意愿以及他们所承受权利义务本身的动态演变性，就可以名正言顺地对条约术语根据

其发展演化后的新含义进行解释。

３．条约演化解释的走向
针对ＷＴＯ上诉机构在“中美出版物市场准入案”和国际法院在“哥尼航行权案”等案件中的条约

演化解释实践，曾令良教授曾撰文指出这种解释方法表明了“条约解释方法的一种新趋势”。〔６６〕 这一

观点，对于欧洲人权法院和欧洲法院等以演化解释作为条约解释主要方法的国际司法机构而言，自然

是适用的。欧洲人权法院就明确指出，“（欧洲人权）公约是一个鲜活的法律文件，因而必须根据现在

的情况进行解释，这一点已经深植于本法院的判例法之中”。〔６７〕 就欧洲法院而言，“解释的动态标准

无疑是欧洲法院进行法律推理的最显著特征：它不是唯一使用动态和演化解释方法的法院，但广为接

受的事实是，欧洲法院在一些具有里程碑意义的判决和大多数创造性的、出人意料的判决中都反复使

用了该方法”。〔６８〕 因此，演化解释在这些法院的今后实践中无疑还将大量运用。但是，曾令良教授的

上述预言对于其他国际司法机构，如ＷＴＯ上诉机构和国际法院，则是有疑问的。对ＷＴＯ上诉机构来
说，虽然早在２００２年，当时该机构秘书处法律顾问约斯特·鲍威林教授针对１９９８年“美国虾案”中
ＷＴＯ上诉机构对“可用竭自然资源”进行演化解释的做法，就曾断言演化解释将成为 ＷＴＯ条约解释
的“规则”而非“例外”。〔６９〕 但从ＷＴＯ建立迄今近２０年的时间里，ＷＴＯ争端解决机构审理的案件数
以千计，但其中使用演化解释方法的只有两件，即“美国虾案”和“中美出版物市场准入案”。因此，对

于ＷＴＯ上诉机构而言，根本不能说演化解释将成为其条约解释的趋势。对于国际法院来说，在其条
约解释实践中演化解释和原始解释仍然在博弈，因此也很难说演化解释将成为其条约解释的趋势。

但从总体上看，演化解释在博弈中似乎略占了上风。据笔者统计，当面临原始解释和演化解释的选择

时，国际法院在“在摩洛哥的美国国民权利案”、“印度领土通过权案”和“卡西基利／塞杜杜岛案”等案
件中采用了原始解释方法，在“西南非洲案”、“爱琴海大陆架案”、“对尼加拉瓜军事和准军事行动
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案”、“在刚果境内的武力行动案”、“加布其科沃－大毛罗斯工程案”、“美伊石油平台案”和“哥尼航行
权案”等更多案件中使用了演化解释方法。鉴于演化解释案例在数量上的优势，它在国际法院的条约

解释实践中已经成为一种非常重要的方法。

四、余论

　　 《条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项引发了“有关国际法规则”的范围和时际疑问，具体表现为国

际司法机构在条约解释关联性变量和时间点变量上的不同实践，而这两个变量又各自涉及自体解释

与系统解释、原始解释与演化解释这两对条约解释方法。其中，系统解释和演化解释代表了当今国际

司法机构在条约解释上的两大重要方法，系统解释尤其会成为今后条约解释的一种趋势。

这两种方法之间既有区别又有联系。一方面，总体而言，它们是两种并行不悖的条约解释方法，

存在重要的区别。它们首先都是一个更大范围条约解释过程中的一部分，因为根据《条约法公约》第

３１条第１款，条约解释的“起点是条约本身，然后解释过程经过一个从较具体和明显的过程（词典和
上下文）到不太具体和明显的（目的和宗旨，类似的条约等）过程，从而给文本以正当的含义”。〔７０〕 在

一般案件中，条约解释在这个“较具体和明显的”阶段就基本完成了，因为根据条约术语在词典中的含

义和考虑该术语在条约中的上下文，就已经能够将其含义确定下来，或者也可以像人权法院那样，对

条约术语或条款直接进行使人权公约“实用和有效”的解释。但在一些复杂案件中，则还需进入“不太

具体和明显的”阶段，考虑那些可能导致条约术语或条款的含义发生变化的变量，如关联性变量或时

间点变量，进而考虑运用相应的解释方法，如运用演化解释或使用系统解释这把“万能钥匙”，而这些

方法的使用往往都是不重叠、不交叉的。其次，关联性变量关涉国际司法机构对其他相关国际法规则

在条约解释中地位和作用的认同问题，而时间点变量则涉及国际司法机构对条约订立和争端发生这

分属时空两端中的可能导致条约术语的含义发生变化的各种因素的认同问题；系统解释要求在解释

条约时考虑“有关国际法规则”，而“有关国际法规则”则只是演化解释所考虑的众多因素之一，其他

因素还包括社会政策的发展、社会观念的更新和科技的进步等。〔７１〕 但另一方面，演化解释和系统解

释又有密切的联系。通过考虑和援引其他相关国际法规则，国际司法机构可将其作为证据来证明相

关术语是否已经发生了变化，从而决定是否进行演化解释，而进行这种演化解释反过来又增强了系统

解释。因此，通过《条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项这座桥梁，系统解释和演化解释这两个似乎毫无
联系的条约解释方法紧密联系在一起。

系统解释和演化解释日益成为当今条约解释的重要方法，但它们仍有一些疑问或不确定性，值得

继续关注和研究。首先是系统解释所援引条约的范围问题。在“欧共体 －生物技术产品案”中，ＷＴＯ
专家组认为在解释ＷＴＯ协定时，只有所有 ＷＴＯ成员方也是其缔约方的条约才能在第３１条第３款
（ｃ）项下予以考虑。但国际法委员会却指出，这一结论会导致一个“令人啼笑皆非的结果”，即“一个
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或条约的含义发生变化后对其进行解释的方法。但它们之间又有重大区别：前者是基于缔约国在缔约时的意图，而后者则是基

于缔约国的嗣后意图。



多边条约，如ＷＴＯ协定，其成员越多，它与国际法其余部分之间的隔断就越强。这在实践中的结果就
是各个多边条约被隔离开来，成为在适用中不能相互参照的‘孤岛’”。〔７２〕 国际法委员会对此给出的

建议是：“一个更好的解决办法是允许参照另一条约，只要争端当事方也是另一条约的缔约方。”〔７３〕但

是也有人认为，即使是争端当事方之间未生效的条约也可以援引，因为该条约可以用作当事方之间就

所要解释的条约术语已达成一致理解的证明。〔７４〕 对于依《条约法公约》第３１条第３款（ｃ）项援引的
条约的范围，我们可以继续关注国际司法实践在这一问题上的发展。

其次是如何处理国际司法机构的推定意图与条约当事国的真实意图的冲突。舍尔维（Ｔｈｉｒｌｗａｙ）
曾指出，“只要能够证明当事方有意让条约术语或语句的含义或范围遵循法律的发展，那么该条约就

必须按照使该意图生效的方式解释”。〔７５〕 这就是说，只要有真实证据证明当事国的意图，那么条约解

释就应依该意图执行。如上所述，国际司法机构已经发展出一种依据条约术语的“一般性”来直接推

定当事国有演化意图的做法。但这一做法很容易忽略甚至掩盖当事国的真实意图。例如，在“中美出

版物市场准入案”中，中方曾提醒ＷＴＯ上诉机构注意，根据《服务贸易总协定》的目的和宗旨及中国
政府提交的其实施该协定的相关文件，应当认定中国对“录音产品分销服务”的承诺是基于其缔约时

的含义来解释。“但反观上诉机构报告，它只从当代意义上考察《服务贸易总协定》的宗旨和目的，不

考察或至少是忽略中国在《服务贸易总协定》承诺表中的目的，更不考察中国当时作此等承诺的本来

意图。”因此，“上诉机构在这个问题上的分析和解释，如果不是错误的，至少也是片面的”。〔７６〕 在“哥

尼航行权案”中，也存在类似的对机械根据条约术语的“一般性”来推定当事方的意图但却忽视能够证

明当事方真实意图的证据的做法，对此也有一些批评意见。〔７７〕 国际司法机构如何处理其推断意图与

当事国真实意图之间的不一致，是否继续采用推断意图而忽略当事国与之相反的真实意图，也值得进

一步观察。

最后是条约演化解释的界限问题。对条约进行演化解释能够赋予国际司法机构一定程度的立法

功能。在讨论欧洲法院的演化解释时，伊兹科维奇（Ｉｔｚｃｏｖｉｃｈ）曾指出，“动态标准让解释者承担了促进
共同体法演化的责任，它赋予法官某种立法功能和职责，即超越字面意思、立法者的原意和既有体系，

创设新的法律规范的职责”。〔７８〕 国际司法机构通过演化解释，包括援引其他相关条约中对有关术语

意义的界定，能够赋予被解释条约术语先前不存在的新含义，从而实际上达到修改条约甚至制订新约

的效果，而这无疑会在当事国间创设新的权利义务关系。但是，一些国际司法机构又被要求不能创设

新的权利义务。例如，ＤＳＵ第３条第２款规定，“ＤＳＢ的建议和裁决不能增加或减少涵盖协定所规定
的权利和义务”，这表明ＷＴＯ专家组和上诉机构在对ＷＴＯ条约进行演化解释时也不能给 ＷＴＯ缔约
方添加新的权利义务。在“戈尔德诉英国案”中，欧洲人权法院也暗示演化解释不能给缔约国添加新
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ＨｕｇｈＴｈｉｒｌｗａｙ，ＴｈｅＬａｗａｎｄＰｒｏｃｅｄｕｒｅｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ１９６０－１９８９（ＰａｒｔＩＩＩ），６２Ｂｒｉｔ．Ｙｂ．Ｉｎｔ’ｌＬ．２０，５７
（１９９１）．
同注６１引文，第１７页。
例如，参与审理该案的斯科特尼科夫法官就批评国际法院的做法机械地运用了条约解释理论，忽视了尼加拉瓜所提交的证明

“根据本条约缔结时‘商业’所具有的内容授予哥斯达黎加航行权”这一意图的证据。ＳｅｅＣｏｓｔａＲｉｃａｖ．Ｎｉｃａｒａｇｕａ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ５６，
ＳｅｐａｒａｔｅＯｐｉｎｉｏｎｏｆＪｕｄｇｅＳｋｏｔｎｉｋｏｖ．
Ｉｔｚｃｏｖｉｃｈ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ６８，ａｔ５５６．



的义务。〔７９〕 因此，一方面，在理论上国际司法机构通过演化解释可以轻易对条约进行修改甚至达到

制定新约的效果；但另一方面，一些国际司法机构在实践中又被要求不能通过演化解释为缔约国创设

新的权利义务。不同国际司法机构如何把握条约演化解释上的这个“度”，也值得我们继续关注和研

究它们在实践中的进一步发展。

ＴｒｅａｔｙＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ：Ｖａｒｉａｔｉｏｎ，ＴｅｃｈｎｉｑｕｅａｎｄＴｒｅｎｄ：
ＡＳｔｕｄｙｏｆＡｒｔｉｃｌｅ３１（３）（ｃ）ｏｆｔｈｅＶＣＬＴ１９６９

ＷｕＫａ
Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ａｒｔｉｃｌｅ３１（３）（ｃ）ｏｆｔｈｅＶＣＬＴ１９６９ｈａｓｉｎｖｏｋｅｄｑｕｅｓｔｉｏｎｓａｂｏｕｔｔｈｅｓｃｏｐｅａｎｄｔｉｍｉｎｇ

ｏｆ“ｒｅｌｅｖａｎｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｒｕｌｅｓ，”ｗｈｉｃｈｉｎｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｊｕｄｉｃｉａｌｐｒａｃｔｉｃｅｅｍｂｏｄｙｔｈｅｄｉｆｆｅｒｅｎｔｐｒａｃｔｉｃｅｓ
ｉｎｔｗｏｖａｒｉａｔｉｏｎｓ，ｌｉｎｋａｇｅａｎｄｔｉｍｉｎｇ，ｏｆｔｒｅａｔｙｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ．Ｔｈｅｌｉｎｋａｇｅｖａｒｉａｔｉｏｎｉｎｖｏｌｖｅｓｓｅｌｆ－ｃｏｎ
ｔａｉｎｅｄｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎａｎｄｓｙｓｔｅｍａｔｉｃｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ，ａｎｄｔｈｅｔｉｍｉｎｇｖａｒｉａｔｉｏｎｉｎｃｌｕｄｅｓｏｒｉｇｉｎａｌｉｎｔｅｒｐｒｅｔａ
ｔｉｏｎａｎｄｅｖｏｌｕｔｉｖｅｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ．Ａｌｌｔｈｅｓｅｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｖｅｔｅｃｈｎｉｑｕｅｓｈａｖｅｂｅｅｎａｐｐｌｉｅｄ，ｏｆｗｈｉｃｈｓｙｓｔｅｍ
ａｔｉｃｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎａｎｄｅｖｏｌｕｔｉｖｅｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ，ｔｈａｎｋｓｔｏｔｈｅｉｒｓｐｅｃｉｆｉｃｒｅａｌｉｓｔｉｃｆｏｕｎｄａｔｉｏｎａｎｄｃａｕｓｅｓｏｒ
ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ，ｈａｖｅｂｅｅｎｉｎｃｒｅａｓｉｎｇｌｙｂｅｃｏｍｉｎｇｉｍｐｏｒｔａｎｔｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｖｅｔｅｃｈｎｉｑｕｅｓｏｆｍｏｄｅｒｎｔｒｅａｔｉｅｓ，ｗｉｔｈ
ｓｙｓｔｅｍａｔｉｃｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｅｓｐｅｃｉａｌｌｙｂｅｉｎｇａｔｒｅｎｄｏｆｔｒｅａｔｙｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ．Ｔｈｅｒｅａｒｅｓｔｉｌｌ，ｈｏｗｅｖｅｒ，ｓｏｍｅ
ｄｏｕｂｔｓａｎｄｕｎｃｅｒｔａｉｎｔｙｒｅｇａｒｄｉｎｇｔｈｅｓｅｔｗｏｔｅｃｈｎｉｑｕｅｓ，ｗｈｉｃｈａｒｅｗｏｒｔｈｙｏｆｆｕｒｔｈｅｒｃｏｎｃｅｒｎａｎｄｒｅ
ｓｅａｒｃｈ．Ｇｅｎｅｒａｌｌｙｔｈｅｓｅｔｗｏｔｅｃｈｎｉｑｕｅｓｒｕｎｉｎｐａｒａｌｌｅｌ，ｂｕｔｔｈｅｙｉｎｔｅｒａｃｔｃｌｏｓｅｌｙｄｕｅｔｏＡｒｔｉｃｌｅ
３１（３）（ｃ）ｏｆｔｈｅＶＣＬＴ１９６９．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ： ｔｒｅａｔｙ ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ； ｓｙｓｔｅｍａｔｉｃ ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ； ｅｖｏｌｕｔｉｖｅ ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ； ｔｈｅ
ＶＣＬＴ１９６９
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【法政时评】

派生诉讼资金激励问题研究

王　丹

摘　要：充分而适当的诉讼激励能够有效解决公司派生诉讼提起动力不足的问题。对原告的诉
讼激励体现为对原告本人的激励和对原告律师的激励。当原告是善意时，可以要求公司对其诉讼费

用进行补偿；在原告为公司取得实质性利益时，公司可以根据一定比例给予原告回报；在特定情形下

允许股东直接受偿；将派生诉讼定性为非财产案件，法院只收取少量的诉讼费用：这些均为对原告股

东的激励。有条件付费规则和或然性报酬规则是对诉讼有巨大操控能力的律师的激励机制。这些都

反映了实务界和理论界对提高股东提起派生诉讼积极性的有益探索。其中最具有效果也最有争议的

是或然性报酬规则，其引发的滥诉和无价值和解问题具有深入探讨的必要性。对这些规则的利弊进

行比较分析后，取其精华兼收并蓄，对我国派生诉讼制度的构建将产生积极作用。

关键词：资金激励　派生诉讼　或然性报酬　有条件付费

派生诉讼是公司治理的重要手段之一。其功能通过两方面来实现：一是赔偿，使受到损害的公司

获得救济，回复到损害未发生时的状态；二是阻遏，通过给公司高管层和控制股东以诉讼和惩罚的威

胁，对公司的潜在错误行为人形成威慑。正当提起的派生诉讼能够有效减少公司的代理成本，对公司

来说是可欲的。

但派生诉讼中股东提起诉讼的利益考虑与公司是不同的。股东既可能出于不良动机，仅仅为了

自身利益最大化的目的而提起不利于公司的诉讼，也有可能在能够给公司带来利益的情况下决定不

起诉。派生诉讼对于股东来说不具有经济理性。提起诉讼是有成本的，这一成本即使可能小于股东

的总体收益，但必定高于单个股东所获得的收益。〔１〕 即使诉讼胜利，公司能够获得较多的补偿，但起

诉股东从中获得的利益远低于其付出的成本；何况大多数派生诉讼能否胜诉前景不明，股东在理性考

虑之下都会拒绝代表公司诉讼。于是，即使能够增加公司利益，股东仍不愿启动诉讼，派生诉讼作为

监督公司管理者、改善公司治理的重要机制的功能无法实现，派生诉讼制度的有效性被集体行动问题

所阻碍。

可以说，派生诉讼的激励不足问题能否解决直接关系该制度的生存与发展。在一个利益和风险

广泛存在的庞大体系中，从公司利益最大化的标准来看，股东提起诉讼的激励或者是过剩的，或者是

不足的。〔２〕 法律制度的设计可以纠正和克服股东提起诉讼的不良动机。通过法律的支持与限制，可
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〔１〕

〔２〕

北京建筑大学文法学院法律系讲师，法学博士。本文系司法部国家法治与法学理论研究项目“上市公司股东直接诉讼与派生

诉讼的选择提起问题研究”（编号：１２ＳＦＢ５０３９）的研究成果。
ＲｏｂｅｒｔａＲｏｍａｎｏ，ＴｈｅＳｈａｒｅｈｏｌｄｅｒＳｕｉｔ：ＬｉｔｉｇａｔｉｏｎｗｉｔｈｏｕｔＦｏｕｎｄａｔｉｏｎ？７Ｊ．Ｌ．Ｅｃｏｎ．＆Ｏｒｇ．５５（１９９１）．
ＡｒａｄＲｅｉｓｂｅｒｇ，ＤｅｒｉｖａｔｉｖｅＡｃｔｉｏｎｓａｎｄＣｏｒｐｏｒａｔｅＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ６３（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２００７）．



以调整个人对自己行为中可能产生的利益与责任的衡量，并进一步作出判断。如果限制不足，派生诉

讼被滥用的危险将大大增加，危害公司利益；而如果法律的限制过剩、激励不足，也会使派生诉讼制度

救济公司和股东的功能无法发挥。在此情况下，即使不考虑股东进行诉讼的成本，也因为通过诉讼获

得的利益过低而使诉讼欠缺正当性。〔３〕

确立适当的资金激励机制可以改善提起诉讼的股东的处境，使诉讼符合股东个体的经济理性。

本文将对几种诉讼激励机制的内容和利弊进行讨论，在此基础上提出一种较为可行的模型作为我国

立法和司法的参考。

一、公司对原告的费用补偿

　　（一）自由裁量型费用补偿命令
对原告成本进行费用补偿是对派生诉讼原告进行资金激励的传统方法。最初起源于著名的“摩

尔诉沃勒斯戴尔（Ｍｏｉｒｖ．Ｗａｌｌｅｒｓｔｅｉｎｅｒ）”一案。该案又被称为“固执的摩尔先生的战争”。在该案中，
被告沃勒斯戴尔持有公司８０％的股权，他利用控股股东的地位，违法使用公司财产。原告摩尔先生是
剩余的持有２０％股份的股东之一。他代表公司提起了诉讼。被告沃勒斯戴尔将案件拖延了十年，原
告摩尔先生几乎耗尽了他的时间、精力和财产。最终法院判决被告败诉，但能够获得救济的只有公

司。法官意识到原告的财务困难，但是无计可施。在上诉法庭，摩尔先生的困境受到了法官邓宁

（ＬｏｒｄＤｅｎｎｉｎｇ）的注意和同情。邓宁法官判决，允许原告从公司所取得的利益中获得一定的赔偿。其
说明的理由是，少数股东提起派生诉讼时，是“作为公司的代理人而行为”，因而他“有权就他在代理过

程中合理产生的所有花费和支出从公司处获得补偿。这种补偿不是来自于合同明示或暗示的规定，

它来自于衡平法最普通的规则。……如果诉讼成功，所有的利益都归公司所有，因而只有少数股东代

表公司所产生的费用能够获得补偿才是正义的。做出过错行为的董事将被命令支付费用；如果这些

费用无法从董事那里获得，那么应该由公司支付……假定少数股东有合理理由提起诉讼———为了公

司利益采取的理性和谨慎的措施———理应不负责支付对方费用，公司应当对此负责，因为他是为公司

行为而不是为自己所作出的”。〔４〕 法庭还认为，即使诉讼失败，公司也应补偿原告。一个公认的法律

规则是：享受胜利利益的人也应承担失败的风险。〔５〕 此后，法庭形成了一个程序，由派生诉讼中的原

告提出“原告费用补偿”的申请，多数法庭同意发出命令使公司赔偿原告，用以平衡少数股东与公司之

间的利益。

之后的程序进一步修改：法庭被明确授予其认为适当的时候给予原告补偿命令的权力，同时原告

也要获得法庭的许可以继续诉讼，获得补偿的申请和继续派生诉讼的申请被联结到一起。这意味着

公司是否给予派生诉讼原告财产支持以及具体数额均要受到法庭的司法审查。〔６〕

对提起诉讼的股东进行费用补偿，一定程度上可以改善原告股东的财务处境，但显然不够充分。

法庭在判断公司是否应给予原告补偿时，享有广泛的自由裁量权，其标准是“认为适当的时候”。这一
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标准十分宽泛，不够明确；在司法实务中各法院的标准不统一，引起股东极大的顾虑。此外，将补偿许

可申请和继续诉讼申请联系在一起，使法院在审理派生诉讼案件的同时要审查费用补偿及继续诉讼

的请求的合理性与可行性，相当于增加一个昂贵的“迷你诉讼”（ｍｉｎｉｓｕｉｔ），加重了股东和公司的
负担。

（二）强制公司补偿诉讼费用

为了克服法庭对诉讼费用补偿自由裁量机制的不足，一种新的诉讼补偿制度逐渐产生并发

展———强制公司对股东进行诉讼费用补偿。这一制度在立法中直接规定了公司补偿股东诉讼费用的

条件，只要派生诉讼的原告满足这些条件，公司就必须支付诉讼费用，对原告的成本进行补偿。立法

确立的条件是：原告是善意的，并是为了促进公司利益而提起诉讼。相比之前的法官“在认为适当的

时候”判定公司补偿股东而言，此时的标准更加明确和细化。无论诉讼最终的结果如何，只要股东是

基于内心的善意并出于为公司利益考虑，公司就应当对原告进行补偿，这是公司获得的收益与付出的

代价之间的合理平衡。如果将成本补偿问题交由诉讼的结果而定，就会导致善意的原告的利益处于

不确定的状态，阻碍原告提起诉讼的积极性。同时，在英美法上，许多其他诉因的案件中，公司都为其

代表人承担费用，将代表人的行为视为公司的行为，其成本与责任的承担也当然归属于公司。这样的

案例事实中所显示的公平正义也应当适用于派生诉讼的场合。在提起派生诉讼时，原告与公司的关

系也类似于代理人与本人或者被信托人与受益人。〔７〕 原告的成本支出应当是公司保护自身利益的

合理支出。

尽管强制的费用补偿一定程度上克服了法院自由裁量进行费用补偿的不确定性问题，但是这一

机制仅仅是为股东提起派生诉讼排除了部分障碍，而没有提供任何激励。移除诉讼障碍仅仅是使得

提起诉讼的股东处于与其他未提起诉讼的股东同样的起点位置而已，即使诉讼最终胜利，原告股东也

不会比其他股东得到更多。他们的回报仅仅只是反映于其所持有的少量股份上，这根本不足以折抵

他们为公司起诉所付出的成本。更何况，并不是所有的派生诉讼都能够胜利并取得有形的利益。根

据美国学者的调查，在随机抽取了５３５个公众公司的样本进行考察后发现，派生诉讼大多数以和解结
案，派生诉讼案件的平均补偿额仅为共同诉讼案件平均补偿额的一半。〔８〕 公司获得的救济常常是非

财产性的、不确定的。一个派生诉讼案件显示，被告没有拿出任何金钱赔偿，公司获得的救济是制度

改进：公开信息、修改章程、新的董事会程序等。〔９〕 在此种情况下，原告股东能够从公司胜诉中获得

的利益回报是非常有限的。此外，原告股东为诉讼付出的时间和精力的巨大成本是无法得到补偿的。

可见，诉讼补偿制度的出发点是假设所有股东都愿意为公司利益而起诉，事实上这种假设毫无根据，

公司的少数股东没有动力为公司整体利益起诉。

因此，必须有更大的利益回报才能构成对股东提起派生诉讼的有效激励。

二、根据案件胜败回报股东

　　 此种对派生诉讼原告股东激励的方式是将派生诉讼取得成功后获得的赔偿金按一定比例奖励给
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原告，可以通过立法强制规定，亦可以由法庭使用自由裁量权确定是否给予回报以及具体回报的

数额。

这种方法与派生诉讼的基本规则表面上看来有一定的冲突。因为派生诉讼的主要特征在于，原

告是利益没有直接受到侵害的股东，他是代表公司提起诉讼，其所得的救济应当属于公司。而根据案

件胜败回报股东似乎构成了对这一基本规则的颠覆。但是从以下几个角度去考察这一机制会发现其

具有实质上的正当性、合理性及有效性。

首先，从公司结构来看，在公司作为胜利者得到补偿背后，是一个或少数几个原告股东在为整个

公司和其他股东利益而工作。每个股东在公司中都持有一定的有形利益，将公司的全部财产划分为

相应的比例，那么每个股东在诉讼中获得的间接利益也可以标记为精确的份额。如果每个股东获得

利益与其投资比例相符，显然构成对原告股东的不公平。原告股东在诉讼中做出努力，他们被授予合

理的补偿是从那些“接受了他们的劳动成果的人”手中。

其次，根据案件胜败回报股东背后的原因与成本补偿命令是一致的，与派生诉讼的性质也是相符

的。派生诉讼制度设计的初衷就是期望股东能够充当诉讼开始者的角色。派生诉讼如果未曾提起，

公司和其他股东什么都得不到。因此在诉讼时对于原告股东进行适当的回报是合理的。假如诉讼失

败，原告股东有合理理由提起诉讼并满足法律要求，他就不应当自己承受成本，而应由公司承担。但

是此时公司未能从诉讼中获益，就不能给予原告股东额外的奖励。这样就能有效解决广大股东“集体

行动”和“搭便车”的问题。

再次，善意的股东即使愿意为公司利益而诉讼，他也不愿意拿自己的财产冒风险。诉讼胜利后，

如果仅依靠费用补偿命令，原告股东为诉讼付出的成本被补偿，每个股东都能够根据其持有的投资份

额分享公司取得的利益。原告只是处于与其他未提起诉讼的股东同样的位置之上，原告股东没有比

其他股东取得更多，但其在诉讼中消耗的一些隐性利益，如时间、精力、名誉风险等都是费用补偿命令

无法补偿的。给予原告回报会使做出努力的股东处于更安全、更有保障甚至能获得更多利益的位置，

这无疑会促进一个理性的个人提起诉讼的积极性。如果这些股东取得的利益不能重新配置，任何一

个个人股东都没有充分的激励来提起诉讼。

总之，将股东的回报与公司从诉讼中获得的利益相联系，才能使那些真正想要使公司收益的股东

乐于踏上为公司冒险的征程。当然原告股东所获得的回报要限制于一定的合理比例，否则就会背离

派生诉讼制度设立的初衷。法庭在判断给予原告回报的比例和数额时，可以借助必要的指标和综合

考虑相关因素，如问题的新颖性或复杂性、派生诉讼的质量、风险和可能性等。〔１０〕 可见，在此方式下，

原告股东获得的回报来自于其为公司带来的利益而非直接来源于被告的赔偿。由于这一回报只占公

司取得的利益中的很小部分，这一机制并未从根本上冲击诉讼结果归于公司的基本规则。

三、特定情形下的直接受偿权

　　 在美国司法判例中，一些例外情形下，原告股东甚至可以直接取得由派生诉讼获得的救济。第一
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种情况是当派生诉讼针对的是滥用公司财产的公司控制人时。〔１１〕 由于公司的控制人对于公司财产

有着控制权，而且之前就有对公司财产的滥用行为，如果将派生诉讼中所获得的赔偿交回公司，就相

当于将该赔偿又交回到控制人手中，很难保证该赔偿金不会被再次滥用。因此法院在此种情况下可

判定将赔偿金按照各自的持股比例直接交付给股东。

第二种情况是派生诉讼的被告是公司中的大多数股东时。此时将原告辛苦诉讼得来的赔偿金交

回公司，就会使该财产直接处于被告控制之下，或者会使其间接受益，对于原告显失公平。

第三种情况是公司中既有善意股东又有有过错的股东时。〔１２〕 如果此时将赔偿金交付公司，善意

股东和恶意股东被平等对待，都可以间接地从提起诉讼的股东的行为中获益，那么既没有体现出对损

害公司利益的恶意股东的惩罚，也没有对善意股东的优先待遇，对于善意股东特别是提起诉讼的股东

明显不公平。

第四种情况是公司已经不再是运营良好的企业时。〔１３〕 当公司濒于破产清算时，如果将胜诉所得

归于公司，原告股东间接受益的希望会落空，那么股东完全没有提起诉讼的兴趣，也会使派生诉讼的

社会功能无法发挥出来。在此种情况下准予对股东直接偿付，会起到鼓励诉讼的作用。如果没有股

东提起诉讼，这笔赔偿金原本也不会产生，所以对债权人来说也不存在不公平的问题。

以上几种情况将诉讼所得的赔偿直接支付给股东，是符合公司和善意股东利益的。但是，此种手

段不能作为一般性的鼓励股东提起派生诉讼的手段。一是因为这与派生诉讼的基本规则不相符。派

生诉讼是为公司寻求救济，是一种代表性的、代位性的诉讼。不能将诉讼所得交付股东是其一般原

则，只有在特殊情况下才可以将赔偿金直接交付股东。毕竟公司还有债权人等其他利害关系人的利

益需要保护。二是因为此种方法是将赔偿金按照持股比例交付公司中的善意股东，而不是对于提起

诉讼的股东的特别给付。所以，股东直接受偿并不是一种常规的激励手段，而只是在特殊情况下的一

种公平机制而已。

四、按照非财产案件收费

　　 在日本法学界有一种学说，被称为“９５万日元说”，认为派生诉讼请求被确定后，全体股东从中受
益，要算定原告股东所主张的利益非常困难，应当类推适用《民事诉讼费用法》第４条第２项的规定，
一律将代位诉讼标的额视为９５万日元，并以此为基准，决定原告股东提起派生诉讼的手续费为８２００
日元。１９９３年日本修改商法典时采纳了９５万日元说，在第２６７条第４项规定：“应当将诉讼请求看成
是非财产权上的请求。”〔１４〕而韩国“民事诉讼等印花税法”也将派生诉讼视为无法知道诉价的诉讼，不

考虑请求金额，一律将诉价作为１０００万韩元，计算印纸税。〔１５〕 我国也有学者建议采用“非财产案件
计费”的方式，不考虑案件的标的额而一律按照非财产案件收取诉讼费用，以达到鼓励诉讼的
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目的。〔１６〕

这种方法能够在一定程度上减轻原告的负担，但是“治标不治本”。毕竟，股东除了支出诉讼费

外，还有律师费，以及时间、精力等方面的消耗，不可能仅仅通过这一制度得到补偿。试想，就连股东

诉讼费用补偿制度尚且不能起到充分的激励作用，只是移除了股东诉讼的一个障碍，更何况仅是诉讼

费的降低呢？单纯依靠这一制度不可能达到鼓励诉讼的目标。可以说，这一制度是基础性的，是必要

的，但是不充分。

五、有条件付费规则（ｃｏｎｄｉｔｉｏｎａｌｆｅｅｓ）

　　 以上的方法都是用于提升原告提起派生诉讼的积极性的，但实践中，原告的利益显示在结果产出
中往往是非常分散和遥远的，特别是在英美这样资本证券市场高度发达、公司持股高度分散的国家，

股东在提起派生诉讼中的作用日渐微弱，取而代之的是职业的律师团体对诉讼的参与度越来越高。

例如，二战后的美国，很多律师在发现公司管理层违规后，便找一个合适的原告股东，代理其提起派生

诉讼。〔１７〕 不再是股东寻找律师，而是律师寻找股东，此时“律师运转如一个企业，诉讼宛如律师自己

的诉讼，事实上没有股东的监督，股东的名字仅仅是作为进入法庭的钥匙”。〔１８〕 这样，原告律师成为

了派生诉讼的发动机。于是，将诉讼激励提供给法律职业者而非股东也成为了一种鼓励派生诉讼的

重要途径。这一机制的优势在于：第一，给分散的、只遭受了较小损害的客户以代表，避免了集体行

动、搭便车等问题；第二，律师胜诉时获得费用可以使他们更积极地寻求法律上的冲突，而不是被动地

等待客户，从而成为了独立的监控力量。〔１９〕

目前英国对律师的激励机制是“有条件付费规则”，该规则的内容是：律师和原告可签订协议，约

定律师在案件失败时不能索取报酬，而假如胜利，律师可以在其一般成本上再索要一个“成功酬金”以

补偿其承担的可能不能获得支付的风险。在这一制度之上，律师会更关注案件成功的可能性。律师

会花费相当多的时间解决具有很高价值的案件，而假如没有为当事人获得财产利益，他就什么也得不

到。〔２０〕 “有条件付费规则”经常与保险机制相联系，假如案件失败，保险会支付对方的成本以及原告

已支付的费用，但是不包括他自己的律师费。

这一制度一定程度上对律师胜诉的积极性有所激励，但是律师承担的风险也比较大。有英国学

者对这一制度的批评是：“希望律师一直承担诉讼风险的想法是不现实的、不合理的。”〔２１〕律师并不愿

意主动从口袋中掏出钱来，实践中往往会由于律师不愿承担诉前成本而结束诉讼。此外，即便律师胜

诉，其所得与所获得的赔偿也并不匹配，无论获得的赔偿多少，律师的收益均为一个固定的“胜诉酬

金”，这就限制了律师为公司利益最大化努力的积极性。所以在英国该制度被认为“只是一个过渡阶

段，是时候讨论什么能取代它了”。〔２２〕
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六、或然性报酬规则（ｃｏｎｔｉｎｇｅｎｃｙｆｅｅｓ）

　　（一）内容介绍
“或然性报酬”规则是一种在美国派生诉讼中广泛实行的律师收费规则，又被称为“比例付费原

则”。根据该规则，律师同意假如案件失败他不取得酬金，假如胜利，他可以要求所获得的补偿中的一

定比例作为酬金，一般来说，是其所获得赔偿的第一百美元的２０％－２５％以及此后获得赔偿的比例逐
渐降低。〔２３〕 此外，与这一制度相伴随的还有两个美国法上的特殊规则。一是美国诉讼费承担的特别

规则，又被称为“美国规则”，即各方承担自己的诉讼费，这意味着原告律师即使败诉也只承担时间损

失和已投入诉讼中的费用，而无需承担胜利方的法律费用。可见，在这一规则之下，原告股东不承担

任何风险，风险转移给了律师。二是“共同基金”（ｔｈｅｃｏｍｍｏｎｆｕｎｄｓ）规则，即原告创设一个有利于他
人的基金，其诉讼费用可从基金中获得补偿。〔２４〕 如果原告胜诉的话，诉讼的结果将使得公司获得赔

偿，该种赔偿形成一种基金，通常公司将从其所获得的基金中向原告进行支付。这种做法对原告较公

平，让所有从该种诉讼中受益的人按照比例分摊成本。如果未获赔偿，但公司从诉讼中获得了实质性

利益，公司仍对原告费用进行补偿。这一理论的主要理念是只要原告律师的行为使大家受益，律师费

就应当由大家共同分担。

但并不是每个诉讼都能产生有形的救济。如果除了一般的比例收费规则外没有例外，对律师也

会构成抑制。美国的应对之道是实质利益测试（ｔｈｅｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｂｅｎｅｆｉｔｔｅｓｔ）和启明星酬金计算法
（ｌｏｄｅｓｔａｒｍｅｔｈｏｄｓ），后者是或然性收费规则的例外。在此基础上，用两个方法确定律师酬金。首先，对
于产生有形金钱救济的案件，采用或然性报酬规则。其次，对于产生无形利益的案件，采用替代性方

法———启明星酬金计算法，当派生诉讼对公司产生实质利益时，无论是通过判决还是和解，允许律师

按工作时间收费，将重点放在律师所花费的时间上，再乘以工作难度系数，以此“启明星指导方针”反

映其中的风险和所需的特殊技能。〔２５〕

（二）制度评价

或然性报酬制度最大的价值就在于驱逐出困扰派生诉讼的最大问题———缺乏激励。通过将风险

转移给律师，由律师来衡量诉讼成功之可能性以及是否会有实质性的利益流入公司从而决定是否提

起诉讼，这会因原告的个人风险降低而消除派生诉讼被过度阻遏的问题。由于“或然性报酬”允许律

师从公司所获赔偿中按比例获益，这意味着律师越努力使公司获得更多的赔偿收益，他也就越能获得

更多的报酬，这当然极大地促进了律师提起诉讼的积极性。由此在美国催生出了一个强大的利益团

体以寻求广泛的救济，甚至对法律规则的设计也有影响。而这种风险加在律师身上并未改变诉讼费

用对派生诉讼产生的基本阻遏作用，它只是转移了面对失败的风险或者利益最终是非实质性时的

风险。

相比英国的“有条件付费”规则，美国的“或然性报酬”规则从理论上和实践上看都能更好地发挥
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激励派生诉讼的作用。首先，有条件付费规则仅仅是一个律师酬金的提升，而或然性费用规则是允许

律师分享成功诉讼的成果。或然性费用规则创造了一个激励来鼓励律师尽最大可能为顾客争取好的

结果，而非仅仅是胜诉。其次，英国规则可以减少通常在救济中只持有很少份额的原告股东的风险，

但并没有像美国机制那样真正扭转了风险的承担。在英国规则下，败诉方仍要承担胜诉方的部分法

律费用，有条件付费规则其实只是对过度阻遏的一定的矫正而非完全消灭。在美国规则下，即使原告

对提起诉讼态度冷漠，诉讼的期待利益仍能够得以实现。即便原告在诉讼中无利可图，律师费也不会

因此受到影响。相比费用补偿命令规则，“或然性报酬”规则显然能使股东处于更有保障的地位，提起

诉讼的股东基本上不承担任何成本，只是名义上引起诉讼发生的人。与给予原告股东一定的回报相

比，该规则能够消灭冗长而昂贵的程序，不需要调查判断案件的价值从而决定是否给予原告一定的奖

励和回报，因此节省了诉讼的时间和成本。

既然“或然性报酬”规则有这样强的激励作用，为什么其他国家一直对适用该制度踯躅不前呢？

主要原因有：（１）它可能会诱发当事人进行无价值的诉讼，导致诉讼资源的浪费。〔２６〕 这反映了对律师
煽动诉讼而非仅仅是提供客观的、回复性的职业意见的忧虑。（２）它可能会在律师与顾客的利益之间
产生冲突。〔２７〕 律师在诉讼结果中的直接的财产利益可能会影响他给予真正的无偏见的建议，如他可

能会被诱惑去进行违反原告利益的和解，原本有价值的案件也会被廉价地以和解方式结案。〔２８〕 一方

面是律师“做得太多”而造成的滥诉风险，另一方面是律师“做得太少”，为了尽快获得报酬而导致的

不公平和解。〔２９〕

（三）引发的问题

１．无价值的诉讼泛滥
原告律师和其他律师不同，表现在存在冲突的程度和机会主义的潜在可能上。〔３０〕 派生诉讼饱受

争议很大程度上在于其特殊性造成了两个层次的代理成本：第一个层次是提起诉讼的股东与公司之

间的代理成本，第二个层次是原告股东与代理律师之间的代理成本。这是一个特殊的现象：派生诉讼

本来是为了减少和消除公司中的代理成本的，但其本身又产生了新的代理成本。如果这两个层次的

代理成本问题不能很好地解决，派生诉讼就不可能实现其立法的初衷。通过对原告股东资格的限制

以及筛查机制的设置，第一层次的问题能够得到比较妥当的解决。而第二个层次的代理成本问题，在

一般的律师代理和收费制度下，其矛盾并不尖锐；但是在“或然性报酬”制度下，问题凸显出来。

在“或然性报酬”规则下，律师在胜诉时获得的报酬非常可观，这就产生了很强的激励。律师在发

现公司管理层违规后，便找一个合适的股东作为名义上的原告，代理其提起派生诉讼。但此诉讼的目

的并不是为了追究被告对公司的责任，而是想通过诉讼和解获得一笔数目不菲的律师费。〔３１〕 此种情

况下，原告通常会受到律师的操纵，仅仅是“开启诉讼的一把钥匙”，整个过程都由律师决定和控制。

这种利益的刺激使得律师的动机发生了扭曲，律师不再仅仅是提供客观的、回复性的职业意见，而成
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为了积极的、主动的引起和推动诉讼进行的主导者，“原告的律师成为与案件存在真正的利害关系的

一方”，〔３２〕律师与案件的利害关系甚至高于原告股东，〔３３〕这可能会诱发当事人提起无价值的诉讼，导

致诉讼资源的浪费。

由于诉讼结果直接决定了律师利益的有无，那么如果诉讼能够保证公正进行，诉讼程序妥当设

置，对律师的过分激励就不会产生不当的后果，毕竟无价值的诉讼只会让律师白忙一场，对诉讼泛滥

的担心就是不必要的。但是经验却显示，与此相伴随而出现的是派生诉讼中广泛存在的过度而不公

正的和解，这一现象加剧了律师的不良动机引发的滥诉问题，也成为了派生诉讼的一个顽疾。

２．过度而不公正的和解
（１）和解现状及原因分析
根据美国学者的实证调查，派生诉讼中绝大多数案件都是以和解结案的。在他所调查的派生诉

讼案件中，不到１％的案件原告胜诉，２５％的案件被法庭驳回起诉或者被告胜诉，其余案件都是和
解。〔３４〕 另有学者调查了一系列公司诉讼案件，发现其中很大一部分都有过早期和解的经历，其中一

个案件甚至在公开审判前已经有过三次私下的和解，而此次审判最终导致的结果也是以被告向公司

支付１５０万美元而和解。〔３５〕

一系列因素导致当事人并不考虑诉讼的价值而和解：被告厌恶风险、极大的预期赔偿数额、律师

收费体制、代理问题、责任保险规则〔３６〕等。〔３７〕 各方当事人都有很强的动机避免诉讼。对于被告来说，

他当然不愿意走向判决，一旦败诉，就会对他的声誉产生巨大的影响，他很可能要在承担高额赔偿的

同时，结束他的经营管理者职业生涯。在衡量风险时，厌恶风险的人常把很少可能出现的情况看得很

重，因为这种情况一旦出现，结局就是毁灭性的。〔３８〕 就算没有败诉，但派生诉讼的持续进行仍然可能

会对依靠声誉的被告造成很大的伤害。〔３９〕 因此被告迫切希望诉讼能够尽快结束。原告事实上在决

定关键问题上没有什么意义。〔４０〕 而且和解对原告也是有利的。根据董事补偿和保险的规则，如果案

件是和解的，董事应承担的责任要由公司进行补偿或者由保险公司进行赔偿；而如果案件是判决结案

的，往往意味着被告存在故意欺诈的情形，保险公司将拒绝赔付。这就意味着尽管判决原告胜诉，但

被告却很可能无力承担巨额赔偿金，原告的诉求也会落空。更何况判决还可能会有相反的结果。而

对于律师来说，诉讼隐含的风险导致原告损失和其律师损失间的巨大反差，因为有利于被告的判决对

于原告的影响微不足道，但却意味着律师数年工作的失败。原告律师愿意以低廉的和解换取高额律

师费的情况在派生诉讼中非常普遍。〔４１〕

关键原因仍在于，派生诉讼中包含了一个内在的利益冲突：遭受损害的主体与提起诉讼的主体不
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同一，而提起诉讼的主体与在诉讼中真正发挥主导作用的主体也不同一。基于此，和解中的串通广泛

存在。被告可以提供一个和解，包括名义上的救济或者小额的金钱救济，但包含了较多的律师可获得

的利益。律师与他所代表的股东利益发生冲突，而大部分股东由于在诉讼中所占份额利益太少而不

会去过多地关注。〔４２〕 被告给出的代价无需自己承担，因为根据公司补偿制度和董事责任保险制度，

被告的责任由公司来补偿或者由保险来承担。这样，一个和解协议的达成，对于参加诉讼的各方都是

有利益的，原告律师获得了可观的酬金，被告免除了败诉的风险；而公司往往要承担双方的法律费用，

其中原告通过法院裁定从公司获得其支付的律师费，被告则通过公司的补偿获得其支付的律师费。

这样，派生诉讼本来是为了保护公司和股东，但通过和解最后达成的结局却是由公司和股东承担诉讼

中的所有费用。也正因此有学者甚至认定“派生诉讼是不反映案件的是非曲直的、没有内在价值的诉

讼”。〔４３〕

（２）过度和解的危害性
和解在其他诉讼中可能是求之不得的，因为和解往往代表着当事人的妥协，通过相互协商得到一

个双方满意的结局，相比裁判来说，和解协议更容易得到当事人的认可也更能被顺利执行。为什么派

生诉讼中的和解令人焦虑？

我们通常不质疑和解的准确和公正性的两个原因是：一是和解协议的合法性是双方同意赋予的；

二是理想的和解被假设为结果是近似于裁判的。特别是当原告有很充分的理由时，更有条件获取一

个好的和解条件，否则就会继续诉讼来威胁对方。〔４４〕 能够自由地选择返回诉讼的能力是保证和解反

映裁判结果的关键。如果一方被剥夺了这种能力，二者间的联系就会断裂。〔４５〕 但是在派生诉讼中，

真正承担成本的公司和股东，并没有参与到和解的谈判之中，其中蕴含着巨大的代理成本，和解协议

的达成并非公司和股东的真实意愿。由于缺少裁判，法官对和解过程进行的调查不够充分，诉求中的

关键性因素———如证据、过错等都没有经过认真衡量和考虑，因此案件很难在价值基础上解决。〔４６〕

可见，和解既非“自愿”的，也非“准确”的。最终导致了一个立法者不愿看到的结果：在派生诉讼中，

并不由案件的是非曲直来决定和解金额的大小，也就是有较强的诉讼理由的案件并不比没有多少理

由的案件能获得的赔偿更多。〔４７〕

由此，原告律师鼓励的串通和解损坏了原告和公司本应获得的赔偿，这是在派生诉讼中必须要解

决的问题之一。〔４８〕 基于此，改革的基本目标就是减少由律师－顾客关系产生的代理成本。〔４９〕

（四）解决对策

１．加强法庭对和解的审查
应对之策是加强法庭对和解的审查。美国民事诉讼法要求派生诉讼的和解、妥协、中止诉讼等要
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经过司法审查同意。法庭的审查要注意以下几方面的问题：（１）对和解的内容进行价值判断，考察和
解的内容与原告诉求是否有很强的联系。（２）特别要对律师费的给付数额进行审查。只有当和解对
公司产生了“实质性的或通常的”利益时，才判令给付律师诉讼费用。〔５０〕 这一利益并非一定是有形的

金钱救济，如果和解产生了一个无形的却具有很大价值的利益时，当然也属于此种情况。〔５１〕

２．建立原被告双方（包括律师）的利益对抗机制
司法审查是必要的，但却不充分。法官解决这一问题是有局限性的。正如法官福瑞德里（Ｆｒｉｅｎｄｌｙ）

所言，“当原告律师和被告沆瀣一气时，这是一根很弱的救命稻草”。〔５２〕 解决这一问题需要从内部着

手。基本的思路是使原被告双方（包括律师）的利益直接对立，〔５３〕通过保持双方利益的对抗性来保证

和解结果接近判决结果。为此，可采取以下两项措施。

措施之一是要求倾向于和解的被告承担一定的最小限度的支出，对于和解的自由要有一个下限

的规定。目前的状况是，被告躲在董事保险责任的保护伞下，不用为诉讼失败付出代价，损失由公司

承担。当被告在和解中的支出低于预设的支出时，法庭就要引起注意，并拒绝和解。通过此种方式，

在公司获得重要的非金钱救济时，人们在未给原告增加负担的同时，又有了补偿原告律师的方式，当

然也减少了被告逃避责任的可能。这样还会使被告与原告的对抗趋向激烈，也能引导原告律师更慎

重地提起诉讼。〔５４〕

措施之二是给原告律师很强的利益引诱来防控和解方案中公司给予被告过度的补偿。将被告获

得的补偿与支付给律师的费用直接对立起来，“此消彼长”，公司支付给被告的补偿越多，用来支付原

告的赔偿就越少，而原告所能获得的补偿是律师收入的直接来源。程序上来说，这样一个解决方案要

求双方在举行听证时要将补偿或诉讼赔偿的数额通知法庭。如果缺乏这样一个条款，双方都有夸大

和解规模的动机，法庭同意和解和高额的律师费就被正当化了。〔５５〕

可见，一方面要求被告支付原告律师的费用，另一方面给原告律师竞争性的补偿，这样双方利益

更具有对抗性，无疑对串通一气的和解问题的解决具有直接的作用。当然，诉讼中的双方都会抵制这

一建议，但立法规定和法庭意见会使他们被迫斗争而非和解，〔５６〕这样，背后的公司和股东的利益就会

得到真正的保护。

七、结论———建立我国的派生诉讼资金激励制度

　　 以上讨论的所有机制，都反映了实务界和理论界对提高股东提起派生诉讼积极性的有益探索。
对这些规则进行分析，取其利去其弊，兼收并蓄，对于我国的制度构建会产生积极的作用。建立适合

我国国情的派生诉讼资金激励制度要从以下几方面来考虑。

首先，明确规定当提起诉讼的股东是善意时，公司应当对原告进行诉讼费用补偿。这是对原告基
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础性的补救，尚不足以成为激励。

其次，通过立法规定或允许法庭使用自由裁量对成功的派生诉讼中的原告给予回报，将公司在派

生诉讼成功后获得的赔偿金的一定比例的数额作为奖励给予原告。对原告进行奖励与费用补偿的前

提条件是不同的，只要提起诉讼的股东是善意的就应由公司进行费用补偿，而对原告进行奖励限于诉

讼取得成功。

再次，最具有激励意义的莫过于美国法上的“或然性报酬”规则。这一制度所产生的激励效果是

其他制度难以匹敌的。如果实行该规则，可能产生的现实问题主要是律师引导下的过度诉讼以及串

通一气的和解。主要对策是使原被告双方（包括律师）的利益直接对立起来。此外也要加强法庭的审

查，只有当和解对公司产生了“实质性的或通常的”利益时———无论是通过司法裁判还是和解，才判令

给付律师诉讼费用。

总的来看，在传统公司理论观念的束缚下，立法和司法体系对派生诉讼抱有敌视的态度，对派生

诉讼的限制和禁锢远多于鼓励和支持。派生诉讼作为监管机制的有效性被成本问题所阻碍。对股东

提供充分的诉讼激励可以有效解决股东提起派生诉讼的怠惰问题，实现派生诉讼制度预设的功能。
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法国刑罚执行法官及其启示

张亚平


摘　要：第二次世界大战以后，在多种因素作用下，法国开始设立刑罚执行法官，后经多次立法而
不断调整其法律地位和职权范围。２０００年以后，刑罚执行法官不再是司法行政官员，而是真正的初级
司法官。当前，刑罚执行法官是法国刑罚执行的核心角色，规划并监督监狱内剥夺自由刑的执行条件

和执行方式，以司法程序决定刑罚执行调整措施，并负责对开放环境下的刑罚执行进行跟踪监督。我

国也应当设立刑罚执行法官，使其负责自由刑变更执行措施的审理及撤销，并对刑罚执行进行监督。

设立刑罚执行法官还必须解决好制度衔接问题及现实问题。

关键词：刑罚执行法官　刑罚执行司法化　自由刑变更执行

受社会防卫思想和人道主义刑事政策影响，法国刑罚执行问题一直颇受重视。法国学者一般不

研究刑事犯罪的一般理论，〔１〕而对刑事政策及刑罚执行更感兴趣。〔２〕 刑罚执行法官在刑罚执行中起

决定性的作用，是刑罚执行的核心角色，是法国刑事司法制度的一大特色，也是刑罚执行中司法公正、

人权保障、刑罚个别化和促进被判刑人再社会化等一系列价值追求的制度保证。鉴于此，本文对法国

刑罚执行法官的设立及其职权进行详细考察，以期能为当前我国颇受关注的刑罚执行公正及犯罪人

权利保障等问题提供思考的角度和有益的启示。

一、法国刑罚执行法官的设立

　　（一）刑罚执行法官的设立背景及立法演进
法国刑罚执行法官的设立及其职能分工的确定经历了长期而反复的探索。

在法国，长期以来刑罚执行一直被视为行政机关，尤其是监狱行政机关的事，法官仅负责刑事案

件的审理判决，判决宣告以后，法官的任务随之完成，并退出整个刑事程序。克里斯蒂娜·拉塞杰教

授曾将此描述为：“裁判机关止步于判决宣告。”〔３〕而后行政程序启动，由行政机关负责刑事判决的执

行。这一状况在缓慢发生变化，其最初表现可以追溯至１９１１年，当年法国的监狱管理部门从内政部
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

河南大学法学院副教授，法学博士。本文系国家社会科学基金一般项目“自由刑变更执行研究”（项目号：１３ＢＦＸ０７６）的研究成
果。

［法］雅克·博里康：《法国二元论体系的形成和演变》，朱琳译，中国民主法制出版社２０１１年版，引言。
据笔者对法国《监狱与刑法学杂志》及《刑事科学与比较刑法学杂志》两家主要刑事法杂志统计，在截至２０１０年的近二十年的
所有文章中，“理论”部分的文章主要涉及刑事政策、刑罚执行基本理论、国际刑法、欧盟刑法、刑法国际化等问题，“专栏”部分

则主要涉及分则类罪问题、刑罚制度问题等。

ＰａｓｃａｌＦａｕｃｈｅｒ， Ｌａｊｕｒｉｄｉｃｔｉｏｎｎａｌｉｓａｔｉｏｎｄｅｌ’ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｄｅｓｐｅｉｎｅｓ，ｕｎｅｒéｖｏｌｕｔｉｏｎｔｒａｎｑｕｉｌｌｅ？ ，Ｒｅｖｕｅｐéｎｉｔｅｎｔｉａｉｒｅｅｔｄｅｄｒｏｉｔｐéｎａｌ，
ｊａｎｖｉｅｒ２００１，ｐ．２１６－２２０．



转至司法部，这一转变意义重大，带来了一系列后果，“其他所有变化都源于此”。〔４〕 可以说，这一转

变直接促成了监督刑罚执行的法官的设立。

安塞尔的新社会防卫思想下的刑罚人道主义为刑罚执行法官的设立提供了思想基础。新社会防

卫思想本质上是一场“人道主义的刑事政策运动”，强调犯罪人具有复归社会的权利，国家有使犯罪人

复归社会的义务，认为使犯罪人复归社会是最高的人道主义，保障犯罪人的权利是刑罚执行人道主义

的现实表现。新社会防卫思想认为，法官是公民个人自由的保护者，是主要司法程序的执行者，因而

在整个刑事诉讼过程中，应当发挥法官的职能，保证刑罚的公正执行，充分实现刑罚执行的个别化和

再社会化。〔５〕

刑罚执行法官的设立与人权保障观念的上升密不可分。第二次世界大战前后，人权保障观念越

来越受到重视，“公民犯罪人”思想逐渐萌生。这一思想认为，所有的犯罪人都拥有除被剥夺自由外的

与其他人相同的作为一个公民的权利。“监禁期间仅仅且只能是剥夺自由的一段时间，除此以外不得

剥夺其他任何权利。”〔６〕而对此必须有法官的参与，以提供强有力的监督和保障。

刑罚执行法官的设立也受刑罚个别化思想的深刻影响。法国是刑罚个别化思想的主要发源地之

一，刑罚个别化的概念就是由法国学者雷蒙·萨雷伊于１８９８年首先提出。在法国近现代刑罚制度改
革中，个别化思想始终贯穿其中，尤其在刑罚执行制度改革中，刑罚个别化是其核心推动力。〔７〕 正如

福柯所指出的，“在现代刑罚历史中，个别化举足轻重”。〔８〕 个别化要求对不同的犯罪人予以不同的

惩罚，也要求根据被判刑人个人情况的变化而适当调整惩罚的方式和强度。在刑罚调整过程中，有两

个问题需要解决：其一是刑罚调整的正当性问题，即何以能改变法院的生效判决？其二是刑罚调整的

强度和方式的现实根据问题。这两个问题的解决都呼唤法官参与到刑罚的执行过程中。

刑罚执行法官的设立与其他国家的先例示范也不无关系。在其他一些国家，类似的法官较法国

更早出现。如意大利１９３０年的《刑法典》第１４４条就规定了监控法官，负责进行刑罚执行的司法监
督，同时其刑事诉讼法还规定有执行法官，负责对刑罚执行中的事项进行裁决。〔９〕 设立刑罚执行法

官负责决定刑罚执行措施的问题在１９３２年就已提交至国际监狱协会，随后引起了激烈讨论。１９３７年
在巴黎召开的国际刑法学大会上，与会者一致希望对刑罚执行进行司法监督。〔１０〕

１９４５年，法国监狱管理部门正式指定一名司法官负责在实行累进制的中心监狱内监督刑罚执行。
尽管此负责监督刑罚执行的司法官没有任何自己的独立权力，他仅根据监狱管理部门的指定履行职

责，但毕竟刑罚执行法官事实上已经存在，剩下的仅是法律根据问题了。这一问题在１９５８年《刑事诉
讼法典》修订时得到了解决。１９５８年的《刑事诉讼法典》第７２１条及第７２２条正式规定了刑罚执行法
官，负责对刑罚执行进行跟踪监督，“刑罚执行法官”这一术语也第一次正式出现。自此以后，有多部
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法律（主要有１９７０年７月１７日法、１９７２年９月２９日法、１９７５年７月１１日法、２０００年６月１５日法、
２００４年３月９日法、２００９年１１月２４日法等）不断调整刑罚执行法官的法律地位和职权范围，使得刑
罚执行法官制度日趋完善。

（二）刑罚执行法官的任命与管辖

刑罚执行法官并非自始至终担任该职，而是由大审法院的坐席法官受指定而担任，并由司法部长

在征询法官高等委员会的意见后，以政令的形式正式任命。每次任命任期三年，可以更续，因此也可

以说刑罚执行法官的任期是不确定的，这保证了该司法官能像预审法官那样稳定地履行自己的职权。

但是与预审法官不同的是，刑罚执行法官并非不可撤职，而可以根据与任命相同的形式终止其职权。

１９８６年３月１４日的一份政令规定（《刑事诉讼法典》第 Ｒ．５７－１条），在上诉法院的层面由上诉
法院院长在征询法官大会的意见后，指定一名或几名法官负责对刑罚执行进行追迹监督，该上诉法官

应与其辖区内的刑罚执行法官进行沟通联络。由于没有更精确的说明，他们似乎只是接受刑罚执行

法官的年度报告。

刑罚执行法官依照属地原则行使管辖权，其职权范围限于所属的大审法院的管辖范围。如果被

判刑人是自由的，则根据其是否登记于监狱囚犯名录而分别由不同的刑罚执行法官负责跟踪监督。

当其保留囚犯登记名录，如监外执行、半自由的情况，则由名录登记的监狱所在地的大审法院辖区内

的刑罚执行法官负责监督；当其不再保留囚犯名录登记，如假释，则由被判刑人惯常居住地的大审法

院辖区内的刑罚执行法官负责监督。

二、法国刑罚执行法官的法律地位

　　（一）２０００年６月１５日法前刑罚执行法官的法律地位
法国刑罚执行法官在１９４５年便已在事实上存在，但此时法官参与刑罚执行尚处于试行阶段，参

与刑罚执行的法官还未被称为刑罚执行法官，且仅负责监狱内部刑罚执行的监督，主要是监督监狱内

刑罚执行的条件，避免囚犯被恶劣对待。１９５８年１２月２３日法在《刑事诉讼法典》中明确规定了刑罚
执行法官，并使用了“矫正”（ａｍｅｎｄｅｍｅｎｔ）和“再融入”（ｒéｉｎｓｅｒｔｉｏｎ）等概念，因而使得刑罚执行的目的
观念获得重要进展。该法中，刑罚执行法官的职权范围获得较大扩展，既介入监狱内部刑罚的执行，

确定监狱处遇的主要方式，同时还负责开放环境下刑罚的执行，对假释犯及缓刑犯等进行监督，甚至

还可以在刑罚后对被判刑人进行跟踪监督。〔１１〕

１９７２年１２月２９日法进一步明确了刑罚执行法官的法律地位，并规定，每一个大审法院至少要有
一名刑罚执行法官。同时，刑罚执行法官的职权范围进一步扩展，除此前的职权外，还负责决定允许

外出、普通减刑及剩余刑期为５年以下的被判刑人的假释。在附考验的缓刑中，刑罚执行法官有权取
消或增加轻罪法庭确定的缓刑犯的特定义务。１９７５年５月２３日法进一步延续这一趋势，扩大了刑罚
执行法官在减刑程序中的权限，并有权决定刑罚的分期执行和暂停执行。至此，刑罚执行法官成为了

刑罚执行的核心角色。

１９７８年１１月２２日法则在某种程度上削减和限制了刑罚执行法官的职权。该法在《刑事诉讼法
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典》第７３３－１条首次规定：“刑罚执行法官的决定是司法行政措施。”这一规定明确了刑罚执行法官的
法律地位，但却从源头上否定了刑罚执行法官所作决定的司法性，从而也否定了刑罚执行法官的真正

的法官地位。与此相应，刑罚执行法官不再单独决定允许外出等刑罚执行措施。同时，该法还规定了

另一重要的限制刑罚执行法官的刑罚个别化的权限的制度，即保安期制度。

１９８３年６月１０日法抑制了刑罚执行法官权限范围不断削减的趋势，转而在多种刑罚执行措施中
赋予刑罚执行法官以决定权。这次立法重又开启了刑罚执行法官权限范围不断扩张的趋势，在随后

增加的刑罚执行措施中，都可以看见刑罚执行法官的身影，如公益劳动、额外减刑、电子监控等。

但是在２０００年以前，刑罚执行法官一直没有获得独立的法律地位，很难算得上真正的法官，而是
附属于行政机关。他的决定被定性为“司法行政措施”。他的决定不需说明理由，他作出决定不要经

过对席辩论等司法程序，对他的决定不能上诉，尤其是刑事诉讼法明确规定“刑罚执行法官的决定是

司法行政措施”。其职权的行使也很受限制，以至于学者普遍对刑罚执行法官颇感失望，称其为“圣诞

老人”、“奶嘴”、“刑罚不执行法官”、“怪物”、“行政部门的配角”、“讨厌鬼”，甚至是“奴仆”等等。〔１２〕

（二）２０００年６月１５日法后刑罚执行法官的法律地位
２０００年６月１５日的《无罪推定法》实质性地改变了刑罚执行法官的地位。该法在刑罚执行司法

化思想的影响下，努力提高刑罚执行法官的法律地位，删除了“刑罚执行法官的决定是司法行政措施”

的规定。与此相对应，刑罚执行法官的决定也不再是司法行政决定，而是实质意义上的司法性质的决

定。对刑罚执行法官的决定可以向上级法院提起上诉，在其决定作出过程中，当事人可以聘请律师提

供帮助，可以进行对席辩论等司法程序。因此，２０００年６月１５日法后刑罚执行法官的权限、地位都得
到根本改变，从而成为了刑罚执行的“乐队指挥”。〔１３〕

２００４年３月９日的《使司法适应犯罪变化法》一方面进一步明确刑罚执行法官的法律地位，规定
“刑罚执行法官（和刑罚执行法庭）是初级裁判机关”，另一方面又对刑罚执行法官的职权范围进行了

限制和削减，刑罚执行法官的地位开始呈边缘化趋势。表现在以下几方面。

第一是有些措施不再需要刑罚执行法官的决定，主要是信用减刑和短期刑监外执行、半自由和电

子监控。２００４年３月９日法将普通减刑改为信用减刑，给予这种减刑是“自动的”，不需要任何司法官
的介入，仅由监狱书记员根据判决的刑期进行计算。〔１４〕 另外，该法为了避免被判处短期剥夺自由刑

的被判刑人没有任何过渡形式，没有任何后续监督措施的“干出狱”（ｓｏｒｔｉｅｓèｃｈｅ），规定由监狱社会融
入与观护工作处（ｓｅｒｖｉｃｅｐéｎｉｔｅｎｔｉａｉｒｅｄ’ｉｎｓｅｒｔｉｏｎｅｔｄｅｐｒｏｂａｔｉｏｎ，以下简称 Ｓｐｉｐ）直接报刑罚执行法官
批准，给予此类被判刑人监外执行、半自由、电子监控等监狱外执行措施，特定情况下，Ｓｐｉｐ也可不经
刑罚执行法官批准而直接作出该决定。２００９年１１月２４日《监狱法》将此进一步调整为“刑罚调整的
简化程序”，即对被判处短期监禁刑的被判刑人，由监狱社会融入与观护工作处主任（以下简称

Ｄ－ｓｐｉｐ）在征询监狱长的意见后，提出最适宜的刑罚调整措施的建议，并将该建议交共和国检察官，
由共和国检察官提交刑罚执行法官批准。新的程序既减轻了刑罚执行法官的工作负担，同时也增加

了程序制约机制，保证了刑罚执行调整措施的严肃性。

第二是Ｓｐｉｐ的权限的扩张。Ｓｐｉｐ是１９９９年的一项法令所设立的部门，接替此前的监狱外的刑释
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犯考察与帮助委员会和监狱内部的观护部门，即将二者合并成一个机构，行使对监狱内和监狱外被判

刑人的具体考察和帮助。此前的刑释犯考察与帮助委员会实际上是由刑罚执行法官直接领导，合并

后，Ｓｐｉｐ则由Ｄ－ｓｐｉｐ直接领导，刑罚执行法官虽然仍然行使对 Ｓｐｉｐ的原则上领导和监督职权，但是
并不直接领导这一机构。在一些刑罚执行调整措施的适用方面，准备阶段的决定权由 Ｄ－ｓｐｉｐ行使，
刑罚执行法官仅仅行使最后的批准权，并且这一批准权也仅是形式上的。

第三是其他专门法院职权范围的扩大，相对缩小了刑罚执行法官的职权范围。近些年，一些特别

法院设立，或者是获取了刑罚执行方面的权力，比如少年法院、反恐怖主义法院，或者是级别更高的法

院（法庭），如地区保安措施法庭、国家保安措施法庭等，剩余给刑罚执行法官的仅仅是中短期的剥夺

或限制自由刑的执行决定权。检察院也获取了刑罚执行中的某些权力，可以作为中间人向 Ｓｐｉｐ提出
刑罚执行调整的建议，并代替Ｓｐｉｐ提请刑罚执行法官作出批准决定。
２００９年１１月２４日的《监狱法》进一步加强了刑罚执行法官的去司法化趋势。该法扩大了短期自

由刑强制性调整措施的范围，将假释也纳入其中，加强了Ｓｐｉｐ在短期自由刑执行的程序中的权力，同
时还将被判刑人必须待在半开放环境的时间及地点的决定权交与监狱长及Ｄ－ｓｐｉｐ。

三、法国刑罚执行法官的职权

　　 刑罚执行法官实际上并不具体负责刑罚“执行”。〔１５〕 经过半个多世纪的不断调整完善，法国刑
罚执行法官职权范围已基本确定，可以概括为三个方面：第一，决定或批准刑罚变更执行措施；第二，

对监狱内外的刑罚执行情况进行监督；第三，对开放环境下刑罚及保安措施的执行（社区矫正）进行跟

踪监督。

（一）刑罚变更执行措施的决定或批准权

在刑罚执行过程中，刑罚执行法官享有很大的决定权，２０００年６月１５日法就在刑事诉讼法第７２２
条第６款明确规定：“刑罚执行法官可以依职权或根据被判刑人的请求或检察官的要求，通过说明理
由的决定，给予、推迟、拒绝、撤回、取消监外执行、半自由、刑罚的分期执行和暂停执行、电子监控及假

释。该决定在征询监狱管理部门的代表的意见后，在评议室经对席辩论后作出。辩论过程中，刑罚执

行法官听取检察官的要求和被判刑人及其律师的意见。该决定可以由被判刑人、共和国检察官以及

检察长在接到通知后１０日内向轻罪上诉法庭提出上诉。”这一规定基本勾勒出了刑罚执行法官的职
权，同时更重要的是，这一规定表明刑罚执行法官的决定全面迈向了司法化：第一，决定应当说明理

由；第二，作出决定必须经对席辩论程序；第三，对其决定可以提出上诉。不过，２０００年６月１５日法以
后，刑罚执行法官的某些决定仍保留其行政性，包括减刑、允许外出、许可看护下外出。这一问题在

２００４年３月９日法中得到了较好解决。
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〔１５〕 “刑罚执行法官”的法语表述是“ｊｕｇｅｄｅｌ’ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｓｄｅｓｐｅｉｎｅｓ”，直译为“刑罚适用法官”。实际上，我国也有学者将其译为“刑
罚适用法官”，但考虑到以下因素，笔者依然称其为“刑罚执行法官”：第一，该法官主要负责减刑、假释等刑罚执行调整措施的

法律适用问题，而刑罚执行调整措施依然属刑罚执行；第二，该法官除负责决定刑罚执行调整措施外，还负责对监狱内外的刑罚

执行情况进行监督，而此职责并非“刑罚适用”；第三，除“刑罚执行法官”外，类似的机构还有“刑罚执行法庭”（ｔｒｉｂｕｎａｌｄｅ
ｌ’ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｄｅｓｐｅｉｎｅｓ，初级法庭）及“刑罚执行庭”（Ｃｈａｍｂｒｅｄｅｌ’ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｄｅｓｐｅｉｎｅｓ，设于上诉法院，负责刑罚执行上诉案件
审理），而后两者称为“刑罚适用法庭”或“刑罚适用庭”显然不恰当，因而为了保持术语翻译的一致，将此法官称为“刑罚执行法

官”更为合适。



除了对上诉措施直接作出决定外，刑罚执行法官还对其他一些措施行使批准权。为了更彻底贯

彻刑罚个别化原则，促进被判刑人融入社会，２００４年３月９日法在刑事诉讼法中增加一节，名为“适用
于在最后服刑时间里的被判刑人的规定”，其适用对象是那些被判处较短刑期的被判刑人。这些人刑

期较短，很难有机会获得刑罚执行调整措施，因而就可能出现不经任何过渡且没有任何后续监督的

“干出狱”。避免此类被判刑人“干出狱”的最好途径就是实行“渐进式”释放，即经过“出狱过渡闸”

（ｓａｓｄｅｓｏｒｔｉｅ）的一段时间的考验后，再最终释放。适用于这些短期剥夺自由刑的被判刑人的“出狱过
渡闸”包括监外执行、半自由、电子监控（２００９年的《监狱法》又增加了假释）。对这些措施的适用，
２００４年３月９日法规定了特殊的程序，其基本架构是，由Ｄ－ｓｐｉｐ对符合条件的被判刑人的材料进行
审查，在征询监狱长的意见后，向刑罚执行法官提出刑罚执行调整的具体建议，刑罚执行法官在三周

内以裁定的形式作出批准或拒绝的决定。三周内未作出任何决定的，则由Ｄ－ｓｐｉｐ直接将建议的内容
交付执行。可见，这一程序减轻了刑罚执行法官的负担，分散了刑罚执行调整措施的决定权，从而有

效促进了刑罚执行调整措施的广泛使用。但是，这一程序也表现出刑罚执行的去司法化的趋势，同时

也使得刑罚执行调整措施之决定的性质变得混乱，尤其是作为纯行政人员的Ｄ－ｓｐｉｐ也可以直接决定
刑罚执行调整措施，这严重损害了刑事判决的既判力，有损司法的公正和公信。为此，２００９年１１月
２４日的《监狱法》对此进行进一步改革，Ｄ－ｓｐｉｐ的建议不再直接交刑罚执行法官，而是经由共和国检
察官交刑罚执行法官批准。如果刑罚执行法官保持沉默，由共和国检察官通知Ｄ－ｓｐｉｐ将该建议的内
容交付执行。在这一程序中，刑罚执行法官行使的仅仅是批准权，尽管这一批准权有司法权的属性，

但本质上更像是行政审批权，因而成为了登记式的司法官。〔１６〕

为了行使决定权及批准权，刑罚执行法官有权对刑罚执行措施的妥适性进行事前调查。为此，

《刑事诉讼法典》第７１２－６条规定，刑罚执行的裁判机关可以在全国范围内，进行或委托别人进行审
查、听证、调查、鉴定等，以便能作出个别化措施的决定，或者保证被判刑人能遵守据此决定所施加的

义务。

（二）监督刑罚执行权

刑罚执行法官有权对监狱内封闭环境下刑罚的执行和监狱外开放环境下刑罚的执行进行监督，

监督的形式表现为定期造访监狱及Ｓｐｉｐ等行刑机构。２００９年１１月２４日的《监狱法》以前，《刑事诉
讼法》第７２７条规定，刑罚执行法官应当造访监狱机构；第Ｄ．１７６条则进一步详细明确，每月至少造访
一次。但是实践中，刑罚执行法官并没有真正地行使此造访的监督权，他们事务繁忙，很少有时间履

行此额外增加的造访任务；他们没有能力对监狱机构的决定行使最低限度的权力，也无力解决其物质

上的困难，因此这种造访显得毫无用处。

２００９年《监狱法》废除了《刑事诉讼法》第７２７条，但是却没有相应地废除此造访制度。《监狱法》
在一条没有被法典化的条文中，即该法第１０条，保留了刑罚执行法官每年造访一次监狱机构的职权。
这一义务不仅赋予刑罚执行法官，而且还赋予其他司法官，如上诉法院院长、驻上诉法院检察长、预审

法庭庭长、大审法院院长、共和国检察官、自由与羁押法官、预审法官及少年法官等。

除了造访监狱机构外，《刑事诉讼法》第Ｄ．５７８条还赋予刑罚执行法官在Ｄ－ｓｐｉｐ的陪伴下，每年
造访一次中途之家（ｄｅｓｆｏｙｅｒｓｄ’ｈéｂｅｒｇｅｍｅｎｔ）的职权。
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（三）刑罚及保安措施执行中追迹监督权

首先，刑罚执行法官负责对所有剥夺自由刑和某些限制自由刑的执行进行追迹监督。《刑事诉讼

法典》第７１２－１条以总则的形式宣称：刑罚执行法官负责“确定所有剥夺自由刑和某些限制自由刑的
执行方式，规划并监督其执行的条件”。另外，第７１２－８条规定，刑罚执行法官以裁定的形式变更或
拒绝第７１２－６条第１款及第４款所规定的措施，或者是变更或拒绝这些措施所附加的义务。在作出
此裁定时，刑罚执行法官需要特别说明理由，被判刑人对这些裁定不服的，可以上诉至上诉法院。同

时下列规定也进一步确认，限制自由刑的追迹监督由刑罚执行法官负责：《刑事诉讼法典》第７３９条第
１款关于附考验的缓刑的规定；第７４７－３条关于社会内司法追迹的规定；第７６３－１条关于附考验的
推迟宣告的规定；《刑法典》第１３２－２６－１条关于电子监控的规定。实践中，则由Ｓｐｉｐ人员负责对被
判刑人进行直接具体监督，刑罚执行法官仅仅负责变更特定义务，在被判刑人违反义务时或再犯罪时

进行制裁，或者是对Ｓｐｉｐ的追迹监督进行审查。同样，理论上，尽管刑罚执行法官负责在限制自由刑
开始执行时，告知被判刑人他们的义务，然而实践中，也常常是Ｓｐｉｐ负责告知。

其次，刑罚执行法官还负责对法人判处的司法监控进行追迹监督。为了实现对《刑法典》第１３１
－３９条第３项所规定的刑罚的执行，判决法院需要指定司法代理人，该代理人至少每六个月向刑罚执
行法官汇报一次其义务履行情况。根据这一汇报，并根据被判刑的法人的变化情况，刑罚执行法官提

请判决法院宣告新的判决，或者撤销对法人的监督措施。

再次，刑罚执行法官还负责对某些保安措施进行追迹监督，这些保安措施由２００５年１２月１２日的
《累犯处置法》设立，包括危险犯罪人的司法监控、移动电子监控、登记于ＦＪＮＡＩＳ。２００７年３月５日的
《犯罪预防法》以来，刑罚执行法官可以要求当事人每月都向其汇报说明住所情况。不过，对于２００８
年２月２５日的《保安拘留法》所设立的保安措施，即保安拘留和保安监控，刑罚执行法官则不享有相
应的追迹监督权，这两种保安措施由地区保安拘留法庭的庭长负责监督，并由其变更当事人的特定

义务。

四、启示：我国刑罚执行法官的设立

　　（一）我国设立刑罚执行法官的正当性
１．自由刑变更执行措施的司法性决定应设立刑罚执行法官
受三权分立思想影响，法国传统上一直认为刑罚执行属行政权范畴，与司法权无关。法国１９４５

年开始设立刑罚执行法官，其思想基础在于社会防卫论下的刑罚人道主义刑事政策和犯罪人的权利

保障观念，而并非基于刑罚执行是司法行为；此时的刑罚执行法官实际上行使的也不是司法判断权，

而是司法监督权，监督监狱内刑罚执行情况，避免犯罪人被恶劣对待。此后经过几次立法调整，刑罚

执行法官的职权范围逐渐扩大，对刑罚执行调整措施享有决定权，但直到２０００年６月１５日的《无罪
推定法》之前，此项权力依然被定性为行政权，而非真正意义上的司法裁判权，因而此时的刑罚执行法

官空有法官之名，而非真正的司法官。

然而随着刑罚执行司法化逐渐深入人心，这一观念也悄然发生变化，刑罚执行不再被认为是纯粹

的行政活动，而是刑事诉讼过程的一部分。这也是《欧洲人权公约》第６条的应有之义。该条所规定
的接受公正审理的权利既包括接受法院的公正审判的权利，也包括接受公正执行的权利。１９９７年欧
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洲法院通过“豪恩斯彼诉希腊”一案表明，刑事诉讼并非止于刑事判决的确定生效阶段，刑事判决的执

行是刑事诉讼的一部分。〔１７〕 正是在此观念支配下，法国２０００年６月１５日法正式实现了刑罚执行司
法化，由司法官依照司法程序决定刑罚执行事项。

刑罚执行法官参与刑罚执行，并非要其完全替代监狱工作人员而实际“执行”刑罚，具体的对犯罪

人进行管理、教育、矫正的刑罚执行活动依然由监狱工作人员及监狱管理部门负责。刑罚执行法官作

为法官而行使裁判权，仅针对减刑、假释等刑罚执行调整措施。只有当给予或撤销刑罚执行调整措施

时，才由刑罚执行法官依司法程序作出裁判。之所以如此，其根本原因在于刑罚执行调整措施已经触

及原判决的内容。

刑罚执行法官除对刑罚执行调整措施作出裁判之外，对刑罚执行进行监督以及对犯罪人进行后

续跟踪监督也具有重要意义，其目的在于促进监狱刑罚执行人道化，避免犯罪人被恶劣对待。

同样的问题也存在于我国。对于刑罚执行权的性质，我国学者几乎无一例外地认为是行政权，而

非司法权。例如陈兴良教授认为，“行刑是一种司法行政活动，因而行刑权属于行政权的范畴而不具

有司法权的性质”。〔１８〕 然而，作为自由刑变更执行措施的减刑和假释的性质并不如此明了，学界对此

聚讼不休。笔者认为，减刑和假释不论在应然层面还是在实然层面，均是司法活动，而非行政活动。

从应然层面看，减刑和假释并非单纯的对原判决的执行，而是对原判决内容的变更，因而应属司

法活动。有学者认为，减刑、假释仅是对原判决执行场所或执行方式的变更，因而属行政性的刑罚执

行活动。〔１９〕 笔者对此不敢苟同。减刑、假释的来源基本相同，都是近代以来监狱刑罚改革的产物，也

都得到了实证学派教育刑思想的支撑。教育刑思想认为，刑罚的目的不是报应犯罪，而是教育矫正犯

罪人。犯罪人在刑罚执行过程中，其危险性发生变化或者已经消除，则应适当调整其刑罚的期限。因

而，在教育刑思想看来，最初的判决只能反应判决时犯罪人的危险性程度，或者更极端地说，法院只应

当判决是否有罪，而不应当判处固定期限的刑罚，实际需要执行多长时间的刑罚，要根据实际情况决

定。当然，这种不定期刑思想过于极端，并且也很快因教育刑思想的广受质疑而被抛弃，然而，在功效

和实际运行上相当于不定期刑的减刑和假释制度则被世界各国普遍接纳。〔２０〕 由此可见，减刑、假释

作为刑罚变更执行制度，与不定期刑具有异曲同工之妙，变更的并非刑罚执行场所或方式，而是对原

判刑罚内容的变更。

认为减刑、假释是对原判刑罚内容的变更，最大的挑战是刑事既判力理论和罪刑法定原则。

既判力是诉讼法学的基本理论，其目的在于解决判决生效后即决事由的效力范围及程序安定性

等问题。一旦法庭对争讼事由作出终局判决，该判决即产生程序和实体的双重效力：于程序而言，任

何一方都不得随意就即决事实再行提起诉讼；于实体而言，该判决产生执行力，任何人都不得随意撤

销、推翻原判决。因而涉及到减刑、假释时，既判力所遭遇的问题是，既然法院的终局判决已确定，缘

何又能在执行过程中缩减原判决的期限？如法国学者雷蒙·加赞就指出，“在刑法领域，随着刑事司

法理念的转变，尤其是刑罚个别化的兴起，既判力已呈衰微之势，较之于民事领域，刑事判决的既判力
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效力微弱，不仅因为发现真相，还因为刑罚效力”。〔２１〕 或者反过来，既然承认既判力，就不得认为减

刑、假释改变了原判决的内容。如我国有学者认为，“如果承认法院终审判决的既判力，就不应当把减

刑作为审判的内容”。〔２２〕

笔者认为，既判力与减刑、假释等刑罚个别化的变更执行措施并不互相排斥。既判力是争讼事项

终局裁判的拘束力，它的适用有严格的主观、客观及时间范围的限定。就主观范围而言，既判力原则

上只是及于案件的当事人，当事人以外的第三者不受当事人间诉讼结果的既判力约束。就客观范围

而言，既判力原则上以判决主文中的判断事项为限。就时间范围而言，判决仅对基准时之前的事实有

拘束力，在基准时之后，若有新事由发生，当事人可以根据新事由提起诉讼。〔２３〕 从既判力三方面的适

用范围来看，刑事案件原判决的效力并不能拘束刑罚执行过程中的变更执行措施；换言之，刑罚执行

过程中的减刑、假释等变更执行措施并不否定原判决的既判力。因为减刑、假释的提起主体不是原判

决诉讼主体；减刑、假释的审理对象也不是原判决所确定的事实，而是刑罚执行过程中犯罪人是否具

备悔改表现或立功表现等新的事实；减刑、假释也是针对原判决的基准时之后所发生的事实，即犯罪

人在刑罚执行过程中的表现，而不考虑原判决所确定的事实。概言之，减刑、假释并非对原判决的否

定，而是基于新的事由提起的新的诉讼。

同样，减刑、假释等刑罚变更执行措施对罪刑法定原则也提出了挑战。罪刑法定原则要求法律必

须明确具体，法官只能按照法律的规定定罪量刑，而不能随意地解释法律，也不具有刑罚裁量的能动

性。然而，这种严格规则主义指导下的绝对的罪刑法定原则随着实证学派的出现已不具有太多意义，

从而被相对罪刑法定原则所取代。相对罪刑法定原则在捍卫“法无明文规定不为罪，法无明文规定不

处罚”之核心内容的同时，容许一定程度的相对不定期刑，并给予法官一定范围的自由裁量的空间，刑

罚执行过程中也可根据犯罪人的危险性变化情况而适当调整变更刑罚的内容和期限，但是不得不利

于犯罪人。

总之，既判力理论和罪刑法定原则均无法否定减刑、假释是对原判决刑罚内容的变更，但这并不

表明减刑、假释可以随意地由任何人决定。给予或者剥夺减刑、假释是对原判决内容的变更，本质上

与新的判决无疑。给予减刑、假释是对犯罪人权利的确认，不给予减刑或假释实际上是对权利的剥

夺，因而需要司法官依据司法程序审理裁判。同样，撤销减刑或假释更是直接对犯罪人权利的剥夺，

更需要法院依据法定程序审理裁判。给予或剥夺减刑、假释都需要一系列证据支持，对这些证据的真

实性、关联性及其证明力也需要中立的第三方进行审查判断。

从实然层面看，我国当前法律也是将减刑、假释作为司法活动。我国《刑事诉讼法》第２２１条规
定，减刑、假释“由执行机关提出建议书，报请人民法院审核裁定”，而《刑法》第７９条和第８２条则进一
步明确规定，减刑、假释“由执行机关向中级以上人民法院提出减刑（假释）建议书。人民法院应当组

成合议庭进行审理，对确有悔改或者立功表现的，裁定予以减刑（假释）”。《刑法》和《刑事诉讼法》均

将减刑、假释交由人民法院“审核裁定”或“组成合议庭进行审理”，显然是将减刑、假释视为司法

活动。

综上分析，刑罚执行并非单纯的犯罪人的管理、教育和矫正，而且还包括刑罚的变更执行。前者
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属行政执法活动，而后者既有法律的适用，也有证据的调查、质证，还涉及犯罪人的正当合法权利。属

行政执法活动的刑罚执行应当由行政机关负责，而属司法活动的刑罚变更执行，则应当由司法官依照

法定程序审理决定。

２．自由刑变更执行程序中法官职能的虚化呼唤设立刑罚执行法官
或许有人认为，虽然我国各级法院没有设被称为刑罚执行法官的司法官，但事实上由法官负责审

理减刑、假释案件，这些法官也担当起了刑罚执行法官的部分职责。既然如此，还有无必要专设刑罚

执行法官呢？笔者认为，尽管事实上由法官负责审理减刑、假释案件，但设立专职刑罚执行法官依然

有必要。

第一，我国减刑、假释审理法官是临时抽调法官，不专业也不专职。当前，绝大多数减刑、假释案

件都由中级人民法院负责审理，而绝大多数中级人民法院并没有专门的减刑、假释庭。当执行机关报

送减刑、假释案件时，法院就临时从审判监督庭或其他业务庭抽调法官负责审理。这些法官既不专

业，也不专职。不专业导致他们不了解减刑、假释案件的审理规律，不利于发现虚假的减刑、假释情

况；不专职则可能导致他们不负责任。再一方面，刑罚执行法官不仅负责减刑、假释案件的审理，而且

还对刑罚执行情况进行监督，并跟踪监督监狱外犯罪人遵守义务、接受监督情况。因此，即使专设减

刑、假释庭，也不能完全替代刑罚执行法官。当然，如果设立专门的减刑、假释庭，并使该法庭的法官

负责对监狱刑罚执行进行监督，并跟踪监督监狱外犯罪人的表现情况，那么该法官实际上就是本文所

指的刑罚执行法官。

第二，我国减刑、假释审理法官并非行使真正的司法职能。我国《刑法》和《刑事诉讼法》均规定，

减刑、假释案件由中级以上人民法院组成合议庭审理。表面上看，这一程序是司法程序，但实际上减

刑、假释的决定权完全由执行机关操控，法官仅书面审查执行机关提交的材料是否齐备，材料之间是

否相互矛盾，减刑、假释形式上是否符合法律规定等。可见，在此程序中法官的司法审判职能基本上

没有得到体现，司法官实际上沦为了行政审批官员，因而所谓的减刑、假释审理程序实际上沦为了行

政审批程序。

为了改变这一状况，有学者建议开庭审理减刑、假释案件，各地司法机关也积极进行探索尝试。

最高人民法院也对此予以充分肯定，多次强调对减刑、假释案件要有选择地开庭审理，选择的标准一

般是案件的重要性程度、案件当事人的身份以及对案件是否有异议。选择性开庭审理大幅减少了实

际开庭审理的减刑、假释案件数量，因而具有现实可行性，但其能否真正发现真相，实现减刑、假释公

正，却值得怀疑。减刑、假释案件的审理程序与一般刑事案件的审理程序不同，是“权利享受型的程序

运作过程”，“与剥夺权利的程序运作过程是不能相提并论的”。〔２４〕 在此程序中，几乎所有的参与人，

甚至包括检察机关和法院，都目标一致，试图证明犯罪人应当获得减刑或假释？由检察机关和执行机

关形成对抗的诉讼格局其实不可能存在，因为检察机关对当事人情况的了解也只能限于执行机关所

提供的材料？并且更关键的是，检察机关为什么要与执行机关“对抗”？证人也是由监狱机关提供，并

且证人与申请减刑或假释的服刑犯关系亲密，以后还将继续在一块儿服刑，证人不可能提供和监狱机

关意见不同的证明。唯一可能例外的犯罪被害人，由于对服刑犯在刑罚执行期间的表现一无所知，也

无法与其他参与方形成“两造对抗”的诉讼格局。这种所有参与方目标一致的诉讼过程只能是“演戏
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走过场”。

法官职能的虚化也体现在假释的撤销程序中。〔２５〕 根据最高人民法院《关于执行＜中华人民共和
国刑事诉讼法＞若干问题的解释》第３５６及第３５７条之规定，犯新罪或发现漏罪时撤销假释，“由审判
新罪的人民法院在审判新罪时，对原判决、裁定宣告的缓刑、假释予以撤销”；违反法律、行政法规或者

国务院有关部门关于假释的监督管理规定而撤销假释时，“原作出缓刑、假释裁判的人民法院应当自

收到同级公安机关提出的撤销缓刑、假释建议书之日起一个月内依法作出裁定”。在这两种假释撤销

程序中，法官不调查取证，不开庭审理，甚至服刑犯也无权上诉。可见在此程序中，法官行使的职权依

然只是行政审批权，而非司法审判权；服刑犯的正当权利没有任何保障，完全被忽略了。

３．刑罚执行个别化和服刑犯权利保障也要求设立刑罚执行法官
刑罚执行的目的在于教育矫正犯罪人，使其顺利回归社会。每一名犯罪人的犯罪原因、个人素

质、服刑时间等均不相同，因而执行机关应当对其采取个别化的教育矫正措施。个别化措施包括刑罚

变更执行措施（减刑、假释等）及个别处遇措施，而后者则进一步可分为监管个别化、教育个别化、劳动

个别化以及心理矫治个别化等方面。然而，刑罚执行机关的工作人员本身能力、素质可能有限，无力

制定和执行详细的个别化处遇措施；或者其不愿意为自己增加工作负担，因而采取更加省心省力的大

集体式的处遇措施。这种情况下，就需要由司法官对执行机关的具体刑罚执行方式进行监督，指导其

制定个别化教育矫正方案，监督个别化教育矫正方案的实际实施。同样，在社区矫正过程中尤其需要

个别化的矫正措施，而当前我国社区矫正主体、机构、设施等均不完善，因而导致社区矫正的方式也比

较单调。法官的监督无疑更有利于改变这一状况。

当前，我国刑罚执行中服刑犯的权利保障问题也较为突出。服刑犯享有除被剥夺自由外的其他

与正常人相同的所有权利，然而毋容讳言，我国监狱服刑犯的权利保障还存在一些较为突出的问题。

例如，有些监狱中服刑犯的劳动负荷较重，有些监狱中安全生产和卫生条件有待加强。〔２６〕 甚至在有

些监狱中，服刑犯的生命健康权、人格尊严、受教育权、政治权利及宗教信仰权利也得不到有效保

障。〔２７〕 为了保障监狱服刑犯的权利，我国学者一般认为应当加强监狱执法监督，包括人民群众监督

和检察监督。〔２８〕 显然，人民群众监督监狱执法只能是原则规定，实践中很难具体落实。而人民检察

院也只是“对监狱执行刑罚的活动是否合法，依法实行监督”，其直接目的也并非保障服刑犯的权利。

对监狱刑罚执行过程中服刑犯权利保障的监督，最恰当的主体莫过于司法官，因为“司法权是法治社

会里最重要的权力，它是法律的生命之所系，是权力正常运行的基本保障，也是权利的最后屏障”。〔２９〕

（二）我国刑罚执行法官的职权

在我国设立刑罚执行法官，也并非要其替代监狱工作人员或监狱管理部门工作人员具体对犯罪

人进行管理、教育、矫正，而是使其负责减刑、假释等刑罚变更执行措施的审理裁判，并对监狱内外刑

罚执行活动进行监督。具体说，刑罚执行法官应当行使以下职权。

第一，对刑罚变更执行措施的决定权。这是刑罚执行法官最主要的权力，包括给予和撤销减刑、
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假释等刑罚变更执行措施的决定权。如前所述，刑罚变更执行是对原判决刑罚内容的变更，因而不应

由刑罚执行机关最终决定。这一权力属司法判断权，应严格遵循司法程序。这一权力本质上也是一

种监督权，因为刑罚变更执行措施由刑罚执行机关提出建议，刑罚执行法官依照司法程序对该建议的

真实性及妥适性进行审查判断，实际上也是对刑罚执行机关提出的建议进行监督。为此，刑罚执行法

官应当主持法庭辩论，充分了解案件事实，并作出说明理由的判决或裁定。对刑罚执行法官的裁判，

检察机关、刑罚执行机关、双方当事人均可向上级司法机关提起上诉。如果变更执行措施仅涉及刑罚

执行场所或执行方式的变更，如监外执行，则仅由刑罚执行法官进行一般司法审查即可，而不必经由

严格的司法程序审理裁判，因为此种刑罚变更执行并不涉及对原判决内容的变更，纯粹属行政性的刑

罚执行活动。

第二，对监狱内外刑罚执行的监督权。刑罚执行法官有权监督监狱内外刑罚个别化措施的执行

情况、对服刑犯的教育矫正情况、服刑犯的权利保障及人道主义待遇的保障情况，以及监狱内外的刑

罚执行条件等。为此，刑罚执行法官应经常造访监狱及社区矫正机构，了解刑罚执行情况，并就此向

监狱及社区矫正部门提出意见和建议。

应当说明的是，刑罚执行法官对刑罚执行的监督与检察监督不同。检察监督的目的在于督促刑

罚执行机关的国家工作人员依法执行公务，避免其在刑罚执行过程中实施职务犯罪。而刑罚执行法

官对刑罚执行活动进行监督，其目的在于促进执行机关更合理、更有效地执行刑罚，从而促进被判刑

人更好接受教育、矫正。

第三，对社区矫正人员平时表现的监督权。社区矫正人员的义务内容及监督措施由判决时的法

官或刑罚执行法官确定，当然也应当受到刑罚执行法官的监督。刑罚执行法官对社区矫正人员遵守

义务及接受监督情况进行监督，目的当然在于促进社区矫正人员更好地接受矫正，早日融入社会。为

此，社区矫正执行机构应当将社区矫正人员的刑罚执行情况，尤其是遵守义务及接受监督情况及时向

刑罚执行法官汇报。情节严重的，则启动社区矫正措施的撤销程序。

（三）我国设立刑罚执行法官所要解决的问题

刑罚执行法官的设立不可能是孤立性的事件，无疑会引发一系列制度衔接及现实操作等问题。

这些问题如不能很好解决，刑罚执行法官的设立也将成为空谈。

首先，设立刑罚执行法官必须以自由刑变更执行的制度变革为基础。刑罚执行法官的首要任务

是对减刑、假释等自由刑变更执行案件进行审理裁判。然而，在当前的减刑、假释制度下，刑罚执行法

官开庭审理所有的减刑、假释案件并不现实，因为减刑、假释案件数量众多，而设立的刑罚执行法官毕

竟数量有限。因此，必须对当前的减刑、假释制度进行大规模改革。当然，改革现有的减刑、假释制度

不仅仅是为了配合刑罚执行法官的设立，而是因为当前减刑、假释制度本身就存在诸多缺陷，已经无

法满足自由刑变更执行公正性的要求，也不利于有效促进被判刑人的再社会化。为此，笔者的基本设

想是，合并现有的减刑和假释，建立信用减刑基础上的假释制度，原则上每个服刑犯都可以基于信用

减刑而获得假释的机会，因而其获得减刑和假释是自动的，不需要司法官的介入，这大大减少了刑罚

执行法官的工作负担。只有当其因不良行为甚至再犯罪而被撤销假释时，才由刑罚执行法官开庭审

理。在普通的信用减刑基础上的假释之外，再设立因特别突出表现而获得的特别减刑基础上的假释。

给予此假释需要司法官开庭审理，但毕竟特别减刑基础上的假释数量不可能太多，并且都是基于特别

的客观表现，刑罚执行法官“有据可查”，因而这种开庭审理是现实的，也是可行的。当然，这一制度构
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建还涉及诸多问题，笔者将另行阐述。

其次，设立刑罚执行法官还必须解决好可能伴生的现实问题。刑罚执行法官在作出决定时，遵循

的是司法程序，这一程序将大幅增加刑罚执行法官的工作负担，因而会产生公正与效率的矛盾问题。

法国在其刑罚执行司法化过程中也曾产生这一问题，因而不得不大量招录刑罚执行法官和书记员。

仅２００２年的《财政法》就增加１４７个刑罚执行法官职位，１３８个书记员职位。截止到２００４年底，法国
共有８７７９名司法官，其中刑罚执行法官为２９５人，占司法官的比例是３．５％。到２００７年，刑罚执行法
官的人数则上升到３５３人。〔３０〕 尽管如此，仍难以彻底解决司法化所带来的人员不足的现实问题。因
此，法国在增加刑罚执行法官数量的同时，另一方面也设法降低刑罚执行法官的工作负担，其突出表

现就是信用减刑和强制性假释制度的设立。信用减刑制度中，给予减刑是自动的，不需要司法官的介

入；强制性假释也是强制性地给予符合条件的被判处短期监禁刑的被判刑人。同样，我国设立刑罚执

行法官也必须解决好这一问题。也正因为如此，笔者建议合并现有的减刑和假释，构建信用减刑基础

上的信用假释制度以及特别减刑基础上的假释。只有当给予特别减刑基础上的假释及撤销两种假释

时，才需要刑罚执行法官以司法化程序开庭审理。
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美国媒体视野中的民事诉讼

吴如巧


摘　要：媒体对民事诉讼制度具有强大的影响力，它不仅影响特定情况下民事诉讼裁判的作出，
也影响更广泛的民事诉讼制度，因为媒体的报道影响民事诉讼中不同参与者决定的作出。本文探讨

媒体对民事诉讼所作报道的本质，公众和法律从业者对民事诉讼制度的看法，以及媒体报道对于陪审

团成员、法官、民事诉讼当事人和政策决策者在作出有关决定时的潜在影响。总体而言，该研究表明，

目前美国媒体对民事诉讼的报道大多都曲解了事实，并在不同角度影响了人们对民事诉讼制度的认

识，也影响了民事诉讼结果的作出。然而，现有的研究仍有很多空白需要填补。

关键词：媒体　民事诉讼　扭曲　影响

在美国，民事诉讼制度近年来不断遭到抨击。批评者指出人们正变得越来越“好讼”，而当前也正

处在一个“诉讼爆炸”的时代。在他们看来，美国的民事诉讼制度正不断表现出如下特点：陪审团已

“失去控制”，对责任的认定毫无原则可循，以及屡创新高的损害赔偿裁判。人们普遍认为，这种“赌徒

式”的诉讼制度已经到了危险的境地，给其他事物中保险的覆盖和商业革新带来了很不利的影响。〔１〕

尽管有经验性的证据对此予以反驳，但这些关于民事诉讼制度的描述仍然在大众的通俗文化中找到

了其立足点。面对即将到来的“危机”，如何改革现行民事诉讼制度，已经成为美国媒体讨论的焦点。

从臭名昭彰的“麦当劳咖啡溢出案”，到“福特和凡士通因轮胎胎面分离导致损伤案”，再到烟草诉讼，

高风险的民事案件已经成为媒体报道的主要对象。在媒体上发布关于民事诉讼制度的信息事关重

大，因为对普通公众而言，媒体是他们了解法院诉讼制度的主要信息来源，是比直接接触法院本身更

为重要的渠道。媒体不仅控制着提供给社会公众的关于民事诉讼制度的大量信息，也潜在地影响着

这些信息的内涵以及从信息中所得出的结论。〔２〕 从这个角度来说，媒体的力量对民事诉讼制度的影

响巨大，它不仅影响特定案件裁判的作出，也影响更广泛意义上的民事诉讼制度，因为媒体报道影响

民事诉讼中不同参与者决定的作出。

关于媒体在民事诉讼裁判中所发挥的影响力，美国学界已在各个领域对其展开探讨，如媒体的审

前报道、媒体对诉讼风险的认知、媒体与法院的沟通、媒体对法院赔偿裁判的影响等。本文目的在于

回顾美国学界已有的关于媒体与民事诉讼制度关系的实证研究，提出一种整合前述成果的框架，以期

为我国的相关研究提供镜鉴。

·０９１·



〔１〕

〔２〕

重庆大学法学院副教授，法学博士。本文是重庆大学“中央高校基本科研业务费重点项目”（编号：ＣＱＤＸＷＬ－２０１３－Ｚ０２１）、重
庆大学“自主科研重点项目”（编号：ＣＤＪＳＫ１１０１３）的阶段性成果。
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一、媒体报道对民事诉讼的扭曲及其原因

　　（一）媒体报道对民事诉讼的扭曲
对媒体关于民事诉讼报道的研究表明，这些报道已经系统性地扭曲了民事诉讼制度。威尔金斯

和帕特森（Ｌ．Ｗｉｌｋｉｎｓ＆Ｐ．Ｐａｔｔｅｒｓｏｎ）曾指出，新闻报道是“以事件为中心”的，因此，“具体事件所在的
体制”很少被考虑。〔３〕 基于这个原因，尽管事实是大多数民事纠纷通过别的方式而不是通过审判得

以解决，但媒体仍然将报道重点放在了对具体案件的审判上。同时，与其他进入审判程序的案件相

比，涉及大规模经济损害赔偿的案件获得了媒体更多的关注。

贝利斯和麦克考恩（Ｄ．Ｓ．Ｂａｉｌｉｓ＆Ｒ．Ｊ．ＭａｃＣｏｕｎ）针对２０世纪８０年代在美国全国性新闻杂志
中出现的关于侵权诉讼的报道进行了内容分析。当时的侵权案件中大多是汽车交通事故案件，而产

品责任和医疗事故案件相对较少。但当时的新闻报道却大多集中在了产品责任和医疗事故案件上，

对汽车交通事故案件提及甚少。〔４〕 此外，一些对美国民事侵权制度加以评论的文章，通过援引民事

诉讼对当事人造成的经济损失，以及由此产生的诉讼费用，表达出对民事诉讼制度的批评和不满。研

究表明，若某一案件的原告获得了胜诉，且法官对被告判处了惩罚性赔偿，则该案更容易获得媒体的

关注。在被告胜诉的案件中，只有３％受到了媒体的报道；而在原告胜诉的案件中，则有４１％受到了
媒体的报道；如果判决中包含有惩罚性赔偿的内容，则这一比例会上升到６３％。在一个判决中，随着
赔偿金额的增加，报纸关于该案的报道也会随之上升。〔５〕 总的来说，最初的赔偿判决比以后赔偿金

额减少的判决得到了媒体更多的报道。纽约的两家报纸在一个为期六年的研究中发现，报纸报道中

的损害赔偿额无论在均值上还是中间值上，都远远超过在同一时间段内实际判决的赔偿数额。〔６〕

民事诉讼制度的这种被扭曲的形象，也通过行业团体和侵权法改革团体的政策广告，呈现在了媒

体上。丹尼尔斯和马丁（Ｓ．Ｄａｎｉｅｌｓ＆Ｊ．Ｍａｒｔｉｎ）对诸如“保险信息研究会”等团体所举行的广告运动
进行了描述，在这些广告中，民事司法被涂上了“深陷危机”的色彩。这些广告中说，“诉讼危机对婴儿

是不利的”，“诉讼危机在惩罚学校体育”，“即使是神职人员也无法逃避诉讼危机”，这些广告出现在

了各大报纸和全国性新闻杂志中。〔７〕

（二）媒体报道为何扭曲了民事诉讼

从媒体的报道中人们可能对民事诉讼制度形成这样一种印象：频繁而又轻率的诉讼、贪婪的原告

以及高额的损害赔偿判决。前述现象的存在，有着多方面的原因。

首先，记录保存和数据收集系统的缺乏，导致了媒体和社会中出现的对民事诉讼的歪曲报道。事

实上，那些用来描述民事诉讼制度的稳固的、经验性的数据一直以来都是缺乏的，这种缺失无疑会带

来不利后果。很明显，缺乏认真收集并仔细分析的关于民事诉讼制度的代表性数据，则记者、政策倡

导者以及法律决策制定者将不可避免地依赖于他们自己获悉的个别案件的信息，而这给媒体扭曲民
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事诉讼制度创造了契机。

其次，即使有代表性的数据可用，媒体呈现在公众面前的仍然可能是被歪曲了的民事诉讼制度。

正如有人所指出的，传媒业的发展主要依赖于吸引听众（观众）的注意，因此，媒体对民事诉讼案件的

报道有着强烈的功利性，它们必须从大量的民事案件中进行筛选，有选择性地报道那些有可能引起消

费者关注的民事案件，以及有关民事诉讼制度的其他信息。传统且多发的民事案件是不可能被认为

有吸引力或有新闻价值的。贝利斯和麦克考恩指出，在对听众（观众）的吸引力方面，“很可能陪审团

的审判要高于法官的裁判，陪审团所作出的不寻常的大额裁决要高于非常适中的裁决”。〔８〕 此外，某

些案件中这些引人关注的因素可能会同时出现，这就使得这些案件特别容易受到媒体的报道。而媒

体的报道流程，比如在报道期限和版面方面的限制，都不允许对民事案件进行详细的报道。

虽然在媒体的商业化对媒体报道民事诉讼案件时的影响方面，已经有文献进行了关注和探讨，但

至今仍然没有资料具体表明这一影响过程究竟是怎样的。同样地，在消费者的偏好对媒体报道的影

响方面，也有文献对其加以关注，但尚未经实证检验过。需要指出的是，媒体消费者并非完全是被动

的，他们也具有很强的主动性：他们有时候只是简单地对媒体的报道作出反应，有时候则会明确声明

他们想看到什么、听到什么。

此外，有些游说团体试图对公众关于民事诉讼争论的基调和内容产生影响。这些团体试图说服

“政策制定者、包括媒体在内的精英人群和公众”，使他们相信危机的存在，好进行一次具体的改

革。〔９〕 在笔者看来，未来的研究应继续关注民事诉讼新闻报道的频率和内容，并发掘和传递有关民

事诉讼制度更加完整的信息。需要讨论的问题包括：影响媒体追逐何种案件的因素是什么；影响案件

是否被报道的因素是什么；影响某一案件被重视程度（如在报纸上所占据的位置、被报道的时间或空

间）的因素是什么，以及影响报纸头条所传达信息的因素又是什么。很显然，无论是在被选择出来加

以报道的案件或话题上，还是在报道所采用的风格（如所用的语言、图片或图形的类型等）上，媒体都

经常因煽情而受到指责。然而，就算煽情是一种激励因素，但其也只是一种次要的而不是主要的激励

因素。公众认为什么是重要的，这也许才是媒体决定报道什么内容的最重要的推动力。

二、公众对民事诉讼的扭曲理解及其媒体因素

　　（一）公众对民事诉讼的扭曲理解

公众对民事诉讼制度的认知及理解，一部分是由媒体对民事诉讼的扭曲报道塑造的。在其他语

境下的研究已经将媒体报道同媒体消费者的判断与态度联系起来。费金森和贝利斯（Ｎ．Ｒ．Ｆｅｉｇｅｎｓｏｎ
＆Ｄ．Ｓ．Ｂａｉｌｉｓ）在一项调查中发现，当参与者只接触介绍安全气囊风险的媒体文章时，他们对安全气
囊的态度更为负面；而当参与者同时接触介绍安全气囊风险和优点的媒体文章时，他们对安全气囊的

态度则相对正面一些。〔１０〕 库克等人（Ｆ．Ｌ．Ｃｏｏｋ，Ｔ．Ｒ．Ｔｙｌｅｒ，Ｅ．Ｇ．Ｇｏｅｔｚ，Ｍ．Ｔ．Ｇｏｒｄｏｎ，Ｄ．Ｐｒｏｔｅｓｓ
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＆Ｄ．Ｒ．Ｌｅｆｆ）发现，观众收看一则由政府支持的家庭医疗保健项目中存在欺诈行为的报道，会影响观众
对医疗保健的重要性、政府支持该项目的重要性以及欺诈程度的评估。〔１１〕

虽然公众（通过作为当事人或陪审员）可以直接获得关于民事诉讼制度的部分信息，但是新闻媒体

仍然是公众获得法院信息的最主要来源。因此，民众对民事诉讼制度的扭曲性理解与媒体报道的一些非

典型性案例如出一辙，就显得不足为奇了。例如，萨克斯（Ｍ．Ｊ．Ｓａｋｓ）发现，法律系一年级学生大大高估
了非致命性伤害的受害者通过提起侵权诉讼所能获得的赔偿金额，也大大高估了因医疗事故伤害而提起

诉讼的比例，但他们却大大低估了死于医疗事故的人数。〔１２〕 虽然法院收集的数据显示，在陪审团支持损

害赔偿的案例中，只有约８％左右的案件陪审团作出了大于１００万美元的损害赔偿金裁决（不考虑裁判
后减少的金额）；在所有会产生金钱损害赔偿结果的民事案件中，只有大概６％左右的案件会有惩罚性损
害赔偿。然而，仍然有许多人认为大额的损害赔偿及惩罚性赔偿是常见的。格林、古德曼和洛夫特斯

（Ｅ．Ｇｒｅｅｎｅ，Ｊ．Ｇｏｏｄｍａｎ＆Ｅ．Ｆ．Ｌｏｆｔｕｓ）在一项关于陪审团如何作出决定的研究中发现，参与调查的人
员很少有人会认为损害赔偿金超过１００万美元是正常的，１１％的人认为至少有５０％的原告会受到陪审团
超过１００万美元损害赔偿的判决。〔１３〕 同样，罗本诺特（Ｊ．Ｋ．Ｒｏｂｂｅｎｎｏｌｔ）发现，公众认为超过３０％的陪
审团裁决中损害赔偿金会大于１００万美元，并且认为几乎一半的陪审团裁决中会包含有惩罚性赔偿。〔１４〕

不仅是普通公民，连一些专业的法律人士都会有这样的误解。２０世纪８０年代末在南卡罗来纳州
（ＳｏｕｔｈＣａｒｏｌｉｎａ）的一项调查中，律师、医生、立法者都倾向于高估能进入陪审团审判的案件的比例，也高
估了陪审团支持原告方的案件的比例。〔１５〕 而在１９９０年进行的一项调查中，研究者发现医生们高估了诉
讼的风险。在一个跨州的调查中，威斯勒、赫德和萨克斯（Ｒ．Ｌ．Ｗｉｓｓｌｅｒ，Ａ．Ｊ．Ｈａｒｔ＆Ｍ．Ｊ．Ｓａｋｓ）发
现，陪审团、法官以及辩护律师都预测，“普通陪审员”会比他们自己作出金额更大的赔偿判决。值得

注意的是，研究结果显示，陪审员作出的判决金额一般要低于法官和律师对其的预测。〔１６〕

（二）造成公众扭曲理解的媒体因素

就新闻媒体影响公众对民事诉讼制度看法的程度而言，可能是“判断启发法”（ｊｕｄｇｉｎｇｈｅｕｒｉｓｔｉｃ
ｍｅｔｈｏｄ）在平衡着二者的关系。其中一种启发法是“可利用性启发法”（ａｖａｉｌａｂｉｌｉｔｙｈｅｕｒｉｓｔｉｃｍｅｔｈｏｄ），
通过这一方法，一个人能够依靠他所回想到的一些相类似的事件来判断某件事情的可能性。〔１７〕 难忘

的事件或者容易回想的事件往往被认为很平常。由于媒体对一些不具代表性民事案件的报道，加上

前述“可利用性启发法”的作用，人们往往会对民事诉讼制度产生偏见。

已发现的可影响“可利用性”心理的因素包括信息的过剩和信息的生动性。信息过剩与“可利用
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性”之间的关系很简单：某件事被重复的次数越多，就越容易被记忆。而当某件事被重复的频率（如新

闻报道中某一标题出现的次数）与其实际重复的频率之间不对称的时候，就可能发生判断错误。另

外，与苍白而单一的信息相比，生动的信息更容易被记住和回忆。尽管某些类型的单一信息，如汇总

的统计信息，具有很高的证明价值，但因为它们缺乏具体性或无法引起人们的兴趣，所以很难被记住。

与此相对，那些对行为人、动作及环境背景的细节和特征进行了较为详细描述的信息，或能引起受众

兴趣的信息，因为其更为生动，所以也就更有影响力。从理论上讲，新闻报道可以为读者提供新闻报

道主题方面的基础信息以及例证信息。正如对民事诉讼新闻报道的内容分析所表明的那样，新闻报

道所选用的范例往往并非是传统民事纠纷的代表，而是更为极端的例子。由于这些范例的细节及特

殊性，它们比民事诉讼制度本身给人的总体印象更为生动，但同时它们又不太可靠。

除了会影响人们对案件发生频率的估计外，“可利用性启发法”还会影响人们对因果关系的判断。

某一案件越被人们认为常见，则越会被认为其中存在因果关系。因此，关于陪审团所作的大额损害赔

偿判决的报道所占的比例过高，可能导致许多人认为“诉讼爆炸”在很大程度上是由陪审员引起的。

事实上，陪审员们已经承受了人们对所谓“诉讼爆炸”的诸多指责。

另一种判断启发法，即基本归因误差（ｔｈｅｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌａｔｔｒｉｂｕｔｉｏｎｅｒｒｏｒ），也可能会让媒体的消费者
认为“诉讼爆炸”应当归咎于不受控制的陪审员们。观察者们倾向于将人们的态度和行为归因于性格

因素，而不是情境因素，由此导致的结果是，当人们读到陪审团在民事诉讼中作出大额损害赔偿判决

的报道时，他们很容易将陪审团的这种行为归因于陪审员自身的缺陷（如该陪审员是不称职的，该陪

审员容易被说服，该陪审员过于慷慨，等等），而不是案件本身的情况（如原告受到了严重的损害，被告

的行为恶名昭彰等）。

关于公众对刑事量刑看法的研究与前述倾向性具有某种关联。罗伯特和杜波（Ｊ．Ｖ．Ｒｏｂｅｒｔｓ＆
Ａ．Ｎ．Ｄｏｏｂ）在研究中安排了这样一些参与者，他们对某个刑事案件事实的知悉程度并不相同。那些
通过阅读新闻报道来寻求案件事实的人，往往会觉得法官的判决实在是太过仁慈；而那些对案件证据

有所了解的人，则倾向于认为该判决较为合理。〔１８〕 将来的研究同样应对民事案件中基本归因误差带

给人们观念认知和对案件事实判断的影响加以关注。在涉及民事案件的报道中，鉴于媒体只提供了

极少的案件事实，因此，观察者们将判决归因于作出判决的人的性格特征就不足为奇。

三、媒体报道对民事诉讼各主体作出决定的影响

　　 外行裁判者和专家所持有的错误观点，可能会影响各种与法律有关的决定的作出，因为公众认知
形塑了决定的作出。除了可能会使人们对法律权威和公正性的信心涂上一层阴暗的色彩之外，民事

诉讼中很多在不确定的状况下作出的裁判，都是根据裁判者对民事诉讼程序的理解以及对相似案件

判决结果的参考所作出的。对民事诉讼程序的这些理解和期待可能会潜在地影响审判人员的审判、

诉讼当事人的决定，以及那些日后可能会卷入到民事诉讼中来的人的决定。此外，还可能会影响那些

负责制定有关民事诉讼制度方针政策的人的决定。

（一）对裁判者作出判决的影响
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新闻媒体对民事诉讼观念的影响已经潜在地影响着民事判决的作出。如果判决的作出者没有认

识到媒体对案件的报道是扭曲的以及非典型的，那么新闻报道就有可能反而被视为一个可以用来评

判其他案件的标准。这会给裁判的作出带来各种不利后果，包括可能会使陪审团作出高于平均额度

的损害赔偿金的裁判，而这一裁判可能会导致媒体作出更多关于诉讼危机和失控的陪审团等方面的

报道。

１．陪审团损害赔偿裁判作出时的媒体影响
如前所述，因为媒体的频繁报道，涉及高额损害赔偿金的案件比其他类型的案件更容易引起人们

的关注，也更容易被记住。媒体关于原告赢得高额赔偿的报道可能会使陪审团开始考虑在以后的案

件中把赔偿金额恢复到合理的范围。更具体地说，媒体报道的高额损害赔偿可能会是今后审判的裁

判标尺。确定和调整是裁判者从最初的估价逐渐调整到最后判决所必经的认知过程。通常情况下，

裁判者都未能充分调整开始所确定的价额。因此，如果陪审员把他们头脑中所记住的案例（这些案例

在媒体上被报道过）作为判决基准的话，则可能会判处更高的赔偿金额。

与此推理相一致的是，数项研究已经发现对高额损害赔偿出现频率所形成的印象与赔偿判决之

间的积极关系。格林等人（Ｅ．Ｇｒｅｅｎｅ，Ｊ．Ｇｏｏｄｍａｎ＆Ｅ．Ｆ．Ｌｏｆｔｕｓ）发现，参与者对大额损害赔偿频率
的估计与他们作出的损害赔偿金额之间有着显著的正相关关系。那些对大额损害赔偿频率估计越高

的人，最后裁定的损害赔偿金额就越高。〔１９〕 罗本诺特（Ｊ．Ｋ．Ｒｏｂｂｅｎｎｏｌｔ）发现，参与者对惩罚性赔偿
频率的估计，以及对陪审团作出高额损害赔偿频率的估计，影响了他们作出的补偿性损害赔偿的金

额，虽然这些估计并没有影响惩罚性损害赔偿的金额。〔２０〕

与此类似，维斯库斯（Ｗ．Ｋ．Ｖｉｓｃｕｓｉ）专门研究了媒体对大额损害赔偿判决的报道和惩罚性损害
赔偿之间的关系。其中一些参与者被告知他们已经阅读了这样一个报道，即在一个相似的案例中，陪

审团作出了５０００万美元的惩罚性赔偿（上诉法院已经将其减少到２５００万美元），与其中没有被告知
这个情况的参与者相比，前者作出的惩罚性赔偿比后者要多。与这一发现相一致的是，陪审员也可能

会将他们知悉的损害赔偿额，作为判断手头案件中损害赔偿金额的基准。〔２１〕

与前述发现存在有趣对比的是，诸多实证研究已经表明，陪审员对现行民事诉讼制度状况的态度

与其作出的损害赔偿之间存在某种关系。鉴于一些潜在的陪审员认为民事诉讼存在危机，以及损害

赔偿金额过高，他们正试图调整所裁判的金额。汉斯和洛夫奎斯特（Ｖ．Ｐ．Ｈａｎｓ＆Ｗ．Ｓ．Ｌｏｆｑｕｉｓｔ）在
一些陪审员审理完民事案件之后采访了他们，发现这些陪审员对民事案件发生的频率和合法性都持

强烈的否定意见，并且这些陪审员认为民事损害赔偿的金额太高了。此外，他们还发现这些陪审员对

其他民事案件中的陪审团都很熟悉，不管这些陪审团是真实存在的还是虚构的。这些陪审员还认为

他们有责任让民事案件的损害赔偿额重新受到节制。研究发现陪审员越相信有诉讼危机，他们所裁

判的损害赔偿额就越低。

其他研究人员调查了陪审员对侵权法改革的态度与法律裁判之间的关系，发现了相似的结果。

在对有资格当选为陪审员的成年人进行电话采访后，莫兰、卡特勒和德丽莎（Ｇ．Ｍｏｒａｎ，Ｂ．Ｌ．Ｃｕｔｌｅｒ
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＆Ａ．ＤｅＬｉｓａ）发现，从陪审员对侵权法改革的态度中能够预测今后民事案件和刑事案件的裁判。〔２２〕

同样，格林等人发现，对侵权法改革抱有积极态度的人往往会比抱有消极态度的人给出更低的赔偿金

数额。

这些研究大都没有触及媒体报道与损害赔偿裁判作出间的直接关系，洛夫特斯（Ｅ．Ｌｏｆｔｕｓ）的研
究是相较最靠近的一个。她发现那些接触过保险业宣传广告的模拟陪审员，往往会询问“你是否真的

认为是由保险公司来支付所有的损害赔偿？”与没有接触过保险广告的人相比，这些模拟陪审员往往

会对身心伤害作出较低的损害赔偿裁判。〔２３〕 类似地，费金森和贝利斯发现，媒体对安全气囊风险和

优点的描述，会影响模拟陪审员对交通事故作出的损害赔偿判决。〔２４〕 同样，新闻媒体对民事诉讼的

报道可能会在各种案件中对陪审团的裁判产生影响。未来的研究应当着重解决媒体在何种程度上影

响着人们对诉讼危机的认知，以及哪些因素具有最大的影响力。

２．特定案件中的审前报道对陪审团的影响
特定案件的媒体报道有可能会影响这些案件决定的作出以及审理结果，同时还会影响到具有相

似特征的其他案件的审理结果。审前或审判中的媒体报道可以为个体提供一些超出法律之外的信息

（即可能无法在审判中作为证据的信息），从而影响或干预他们的个人决策。然而所提供的信息不论

是否超出了法律之外，审前报道都为审判者提供了关于案件的一些信息，而这些信息可能会使其在审

判前对特定当事人抱有偏见。不论是刑事案件还是民事案件，审前报道对其潜在的影响都造成了一

些值得我们关注的与信息处理和裁判有关的实证性问题。虽然迄今的研究仍着重放在审前和审判过

程中媒体报道对刑事案件裁判的影响上，但对民事案件来说，这方面的研究也已经开始了。除了有关

民事案件与刑事案件报道效果的共同问题之外，民事审判也有与刑事审判不同的特点———例如“优势

证据”规则、对责任而非犯罪的裁决，以及裁判给予金钱赔偿———这些都要求我们应对民事案件加以

关注。

一般而言，对刑事审判审前报道效果的研究表明，带有偏见的报道往往会使人们对被告人的看法

产生不利影响，同时也会对审判前后关于被告人是否有罪的判决造成不利影响。在有限的关于审前

报道对民事案件影响的研究中，发现了同样的效果。民事审判中的偏见性报道同样可以制造对原被

告任何一方不利的言论，从而以其复杂的方式影响着最终的裁决。

在较早前某个关于审前报道对民事案件影响的研究中，人们研究了关于被告先前犯罪记录的报

道对陪审团裁判的影响。案情涉及一宗造成人身伤害的交通事故，在案件审理之前，有一半的模拟陪

审员被告知被告曾经因为醉酒及鲁莽驾驶被捕，另一半的陪审员则被告知关于被告的一些不具负面

性的信息。由于样本量太少（该研究总共包括了８组６人制陪审团），对陪审团判决进行统计分析是
不现实的。但有趣的是，每个陪审团中都至少有一人在审前知悉了有关被告的负面新闻之后，在评议

时将这一信息作为裁判依据。虽然在陪审团评议前法官会向他们作出相应的指示，以帮助他们认识

到带有偏见的新闻报道不能作为裁判的依据，但这一指示仍然没能有效预防陪审员对负面信息的
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讨论。〔２５〕

奥托等人（Ｏｔｔｏｅｔａｌ．）在一项研究中，操纵了民事案件中对原被告双方审前报道的展示。因为共
同过失是案件事实引发的一个问题，所以参与者被要求要像判断被告过失一样判断原告的过失。审

前报道对陪审员关于原、被告过失的判断都会产生影响。对原告的审前报道影响着陪审员对被告过

失的裁判，当陪审员了解到有关原告先前的过失记录而非中立信息后，他们几乎不会归责于被告。关

于被告的审前报道也会影响陪审员关于诉讼证据以及从证据中得出的推断的记忆。很明显，审前报

道对民事案件的影响可能变得和待裁决的事项一样复杂。

如前所述，审前报道对民事审判的影响是很值得研究的，因为它包含了陪审团在其他情况下接触

不到的一些超出法律之外的信息。如果报道中所涉及的信息是审判中不允许披露的，或者为了特定

的目的才允许披露的话，则会引发一些严重的问题。研究表明，法官和陪审团的裁决确实受到了这些

信息的影响。

兰斯曼和拉库斯（Ｓ．Ｌａｎｄｓｍａｎ＆Ｒ．Ｆ．Ｒａｋｏｓ）在一项测试中，将某个产品责任案件的案情摘要
做成了三个版本，并将其中一个版本向法官和陪审团的一些成员进行了展示。试验性的测试表明，案

情内容受到控制的版本有助于作出对被告有利的裁判。另外两个版本中则包含了一些非常有利于原

告的额外信息。在其中一个版本中，法官被告知被告所提出的排除这些信息的审前动议已经被许可，

而陪审员们则被告知这些信息已被裁定不予接受，并要求陪审员对其不予考虑。而在另一个版本中，

法官被告知被告所提出的排除这些信息的审前动议已经被驳回，而陪审员们则被告知这些信息已被

裁定可以接受，并要求陪审员们可以对其加以考虑。总体而言，与没有接触到有利于原告的额外信息

相比，接触了有利于原告的额外信息的法官和陪审员们都更容易判决被告承担责任，即使他们已被告

知对该信息应不予考虑。此外，同奥托等人的研究结果相似，接触具有偏见性的额外信息会影响参与

者对核心审判事项的认知。〔２６〕

不管是否来自于审前报道，外来信息都会对民事案件的审判造成潜在的影响，这一点得到了公

认。然而，未来仍然需要更多的研究，以更好地理解审前报道给事实裁判者所作判决造成的影响

程度。

３．法官司法裁判作出时的媒体影响
媒体对司法裁判进行报道所产生的潜在影响，并不局限于前述情形，也不局限于陪审员或陪审团

裁判的作出上。如上所述，即使受过法律训练的专业人士也可能对民事诉讼制度存在误解。此外，最

近的实证研究表明，法官同其他普通人一样，很容易受到相同的关于审判方面错误观念的影响。不

过，相对于对陪审员的研究，关于媒体对法官司法裁判的试验性研究相对缺乏。未来的研究可能会涉

及媒体报道如何影响法官在民事案件中有关裁判的作出（如关于案件管理方面的裁判，证据规则方面

的裁判等）。例如，对于媒体报道的草率诉讼或者诉讼迟延和积压，法官在看到这些报道之后是否会

更有可能拒绝受理案件，或者敦促各方当事人尽快解决他们之间的纠纷？另外，在法官对民事诉讼制

度具有更多直接经验的情形下，未来的研究还应关注媒体报道对陪审员和法官所造成的不同影响。

（二）当事人决定作出时的媒体影响
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在民事诉讼中媒体报道的信息不仅影响着陪审员和法官裁判的作出，也可能对当事人决定的作

出产生影响。重要的是，当事人（及其代理人）决定着是否以及在何种条件下来解决他们的纠纷，而他

们从媒体报道中所获悉的有关信息则会影响他们决定的作出。在对威斯康辛州（Ｗｉｓｃｏｎｓｉｎ）的一些律
师进行观察和访谈之后，克雷泽（Ｈ．Ｍ．Ｋｒｉｔｚｅｒ）指出，大多数当事人作出决定时所依据的信息并非来
源于其代理律师，而是主要来源于对大多数案件都充满广泛偏见的媒体报道，以及来源于他们的社交

圈中的言论，而社交圈中的这些言论很可能也主要基于媒体的偏见报道。〔２７〕

通常，当事人对判决结果的可能性及金额大小的预测，会影响着他们对案件的处理。特别是争执

双方会怀着达成和解协议的目的，以及带着对“保留价格”（底线）的想法，跟对方进行和解谈判。对

于原告来说，这一“保留价格”是他们同意解决这一争议的价码；对于被告来说，这一“保留价格”是他

们愿意支付的价额。争执双方对和解的期待及对“保留价格”的想法，部分取决于他们对有助于自愿

解决争议的替代性纠纷解决办法的期待，亦即他们对案件真正走向审判自己会得到或失去什么的预

测。因此，争议双方是在“法律的阴影”下进行讨价还价，而预期的审理结果则影响着双方的谈判地位

和条件。在民事诉讼中，“参与谈判的双方当事人都会对法官或陪审团所认为的公正解决方案加以关

注”。〔２８〕 此外，有证据表明，争议双方的“保留价格”还会受到他们私下获知的其他案件判决的影响。

虽然信息与当事人对法院裁判结果及和解情况的预期之间的关系已经受到了实证研究的关注，

但媒体对民事案件的报道与当事人和解情况之间的联系，却没有受到同样的关注。从理论上来说，不

具代表性的媒体报道，连同前述“可利用性启发法”，可能导致当事人或其代理人形成对审判结果的过

大期望。克雷泽转述了一名律师的说法，“一些当事人带来了关于某个遭受不当对待的人的剪报，说

这个人在诉讼中获得了陪审团判决的一大笔赔偿”。〔２９〕 然而，这个假设应该通过实证加以检验。此

外，媒体对当事人及其代理律师影响方式的区别，以及这一区别对当事人 －代理律师间关系，及对和
解谈判来说意味着什么，都应当加以考虑。

（三）潜在当事人决定作出时的媒体影响

媒体对民事诉讼可能结果的报道，也会对那些潜在的诉讼当事人的决定造成影响，这种影响甚至

在他们作为诉讼当事人而正式接触民事诉讼制度之前就产生了。正如前面所指出的，当事人是在“法

律的阴影”下从事相关行为的，那些有可能成为原告和被告的人同样如此。因此，提起诉讼的可能性

以及任何该种诉讼的可能结果，都被假定为潜在当事人作出决定时的影响因素。因为对结果的预期

会对今后的行为产生影响，因此，相对于实际可能的结果而言，潜在当事人对诉讼可能性及可能的诉

讼结果的看法，会更为重要。

相关研究确定了一些影响伤者提出索赔主张可能性的变量。伤者是否提出索赔主张会受如下因

素的影响，如伤者是否确定受伤，是否可归责于第三方，是否感觉自己受到了不公正对待，以及是否知

道如何去索赔。维德马尔和舒勒（Ｎ．Ｖｉｄｍａｒ＆Ｒ．Ａ．Ｓｃｈｕｌｌｅｒ）发现，伤者在何种程度上会意识到权利
受到侵害并进而主张索赔，存在个体差异。他们指出，人们在是否提出索赔主张方面也会受到别的因
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素的影响，如对“该在何地以及如何提出索赔主张，何种主张才是适当的”等的考虑。〔３０〕 媒体在对民

事案件以及前述影响因素进行报道时所产生的潜在影响，对此加以探讨可以更好地加深人们对当事

人索赔主张行为的理解。

潜在原告对民事诉讼制度本质的理解，以及他们可能获得的赔偿，有可能会对他们是否提出一项

法律主张造成影响。格斯（Ｃ．Ｇｕｔｈｒｉｅ）认为，人们之所以会轻率地提起诉讼，原因在于“那些听起来比
较轻率的诉讼（例如‘麦当劳咖啡溢出案’）似乎特别容易流连于准原告的头脑中。因为准原告能够

获得这些诉讼中的大额判决方面的生动且突出的信息，因此他们容易高估自己获得胜诉的概率”。〔３１〕

林德等人（Ｅ．Ａ．Ｌｉｎｄ，Ｊ．Ｇｒｅｅｎｂｅｒｇ，Ｋ．Ｓ．Ｓｃｏｔｔ＆Ｔ．Ｄ．Ｗｅｌｃｈａｎｓ）在一项调查中采访了９９６名失业
的成年人，发现在是否考虑提出一项终止不法行为的诉讼主张，以及实际行动方面，都与他们对该项

主张结果的期望有关。〔３２〕 如上所述，在潜在原告评估自己所提主张能否成功时，媒体给他们提供了

太多的诱导性提示。考虑到那些潜在的原告都高估了自己获得胜诉以及大额损害赔偿的可能性，因

此，可能有更多的人提起索赔诉讼。

（四）政策制定者决策时的媒体影响

最后，媒体关于民事诉讼的报道，可以使政策制定者将多少注意力放在改革整个民事诉讼制度以

及改革的方向上都具有重要的影响。学者们指出，一般而言，“大众传媒的关注发挥了调动国会、立法

者和立法机构注意的关键作用”。〔３３〕 类似地，丹尼尔斯和马丁（Ｓ．Ｄａｎｉｅｌｓ＆Ｊ．Ｍａｒｔｉｎ）指出，“政策问
题并不是不证自明的，而是由社会建构的”。〔３４〕 从这个意义上来说，若政策制定者对民事诉讼所持的

观念与经验数据表明的不一致，那么很难指望他们能作出改善民事诉讼制度的适当努力。松格

（Ｄ．Ｒ．Ｓｏｎｇｅｒ）曾经指出，“在政治上，相对于现实本身而言，对现实的看法和理解更会对立法行动产
生影响”。〔３５〕 更具体地说，正如许多学者所指出的，对民事诉讼的媒体报道并不利于今后对民事诉讼

制度的改革。

媒体报道已被证实会影响决策者的态度和观念。库克等人就某个电视新闻节目报道的由政府支

持的家庭健康护理项目中存在欺诈行为一事，对包括政府的决策制定者在内的观众进行了调查，以期

发现这一报道对他们有关观念的影响。收看或听说这一报道影响了决策者对家庭健康护理项目重要

性的评估，影响了决策者对公众关于这一项目看法的评估，也影响了决策者对借助警方行动可能性的

预测，虽然它并没有影响到决策者对这一项目所赋予的优先地位。〔３６〕

今后的研究应聚焦于如下问题，即政策制定者关于民事诉讼制度的态度和观念会在多大程度上

受到媒体报道的影响，媒体报道会在多大程度上影响政策的最终制定，以及发生前述效果所依赖的心

理机制。
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四、结语

　　从前文的分析中我们不难发现，美国媒体的夸张及选择性报道已在很大程度上扭曲了民事诉讼
的形象，并误导了民众对民事诉讼的理解和认识。而对民事诉讼程序的这种不正确的理解和期待，事

实上已经潜在地影响了法官、陪审员等审判人员的审判，诉讼当事人的决定，以及那些日后可能会卷

入到民事诉讼中来的人们的决定。不仅如此，它还可能影响有关民事诉讼制度方针政策制定者的决

定。虽然这种影响并不显著，而是潜移默化的，但其对美国民事诉讼制度所造成的冲击却是实实在在

的，它在一定程度上形塑了美国民事诉讼程序的未来面貌，也在一定程度上决定了美国民事诉讼制度

的未来走向。正是充分认识到媒体在民事诉讼程序中所具有的重要影响力，因此美国学界对“媒体与

民事诉讼程序的关系”这一论题展开了深入探讨，并试图从多个角度揭示二者之间的应有关系。就当

前而言，虽然仍存在不少研究的盲点，但在诸如媒体的审前报道、媒体对诉讼风险的认知、媒体与法院

的沟通、媒体对法院赔偿裁判的影响等方面，美国学界已取得的研究成果不容忽视。就我国而言，“媒

体与民事诉讼程序的关系”这一论题远未引起学界的应有重视，相关深入研究更是付诸阙如。在对我

国民事诉讼程序的未来完善中，充分关注媒体报道所可能带来的影响是题中应有之意，而在这一方

面，美国学界的相关研究成果可以带给我们不少启示。

ＣｉｖｉｌＬｉｔｉｇａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＥｙｅｓｏｆＵＳＭｅｄｉａ
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