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【专题研讨】

论民法典（民法总则）对商行为之调整
———透视法观念、法技术与商行为之特殊性

蒋大兴


摘　要：现代民法在法观念上要有“整体的社会进化观”，要能回应社会高度商事化、金融化、信息
化、全球化，及伦理／诚信沦丧之规制需求。故，民法典编纂首先应在价值取向上有助于我们回归“好
的社会”；其次，要凸显“私法的宪法观”，让法典编纂成为“落实宪法”、体现“公民参与”的私法行动；

再次，还要有一定的规则弹性与张力，以更好地实现法律对复杂社会进行“弹性回应”之需求。在法技

术上，编纂与民法典并存的独立商法典是“商法法典化”之最优模式，制定独立的商法通则是“可替代

的最优模式”。因商行为在类型、效力、代理等诸多方面明显不同于民事行为，若仍然坚持“排商”的民

法观，将商法视为“民法”而非“私法”的特别法，我们就不能顺利实现对商事关系的有效调整，不能在

全社会建立起独立的商法／商事裁判理念，不能维持良善的商法秩序、有效地节省法律实施的成
本———若民法典编纂在整体上忽略“商的特别需求”，最终可能会成为一场自负、失败的法典化运动。

关键词：民法　商法　民法典　法典　商行为

自豪而非常专横的信心

坚信那时代的超验智慧

还有它那洞识力量。

———《徒步远足》（ｅｘｃｕｒｓｉｏｎ）第２卷〔１〕

在社会关系全面商化的现代中国，民法典（民法总则）之制定（编纂），无法回避商行为是否需予

特别考量的问题———诸如商行为是否应当纳入，以及如何纳入其中？从立法论而言，无论是赞成抑或

是反对，均需给出较为信服的理由。此为民法典（民法总则）“继续编纂”的“前置性问题”。该问题不

解决，民法典（民法总则）如何回应商事社会之需求、能够回应哪些需求，以及回应到何种程度等问题，

都将无解———一个“负责任的民法典（民法总则）”也就难以出台。而且，基于现阶段法学知识分工使

然，这样的问题很难由民法学者独立完成———“敌人乃是作为人的我们自身的问题。而敌人会将我

们，我们也会将敌人逼进自己的死角”。〔２〕 因此，无论是否愿意，民法典（民法总则）的编纂在事实层

·１·



〔１〕

〔２〕

北京大学法学院教授，法学博士。本文系国家社科基金重大项目“社会主义市场经济中的公共商行为及其规制———勘定政府

与国企的契约边界研究”（１４ＺＤＣ０１９）的阶段性成果。
参见［英］约翰·伯瑞：《进步的观念》，范祥涛译，上海三联书店２００５年版，第１６３页。
丢伯勒：《帕勒莫之歌》。引自［德］迈尔（ＨｅｉｎｒｉｃｈＭｅｉｅｒ）：《古今之争中的核心问题———施米特的学说与施特劳斯的论题》，林国
基等译，华夏出版社２００４年版，第４页。



面，都会成为全社会（尤其是民商法学者）“合力完成”的事业。无论该种“合力行为”是否会得到官方

的“有组织性认可”，在中国今天的民法典（民法总则）编纂过程中，都会或者已经成为一个事实。〔３〕

鉴于此，本文拟立足于商行为独立性之立场，从法观念、法技术与商行为特殊性的视角，探讨商行

为之法律（民法）调整模式和空间，回答其是否应当，以及如何“凸显特殊性地”进入私法，或者退求其

次进入民法典（民法总则）的问题，以探寻中国社会对商事关系进行法律调整的理想模式。

一、民法典（民法总则）编纂之法观念：什么是现代民法

　　 观念支配世界，〔４〕对于理性的人类来说，“行动是观念的产物”，法典编纂，观念先行。在日趋现

代化的今天，民法典（民法总则）的编纂，应当在法观念上坚持“现代民法”的路径，藉此展开法典编纂

行动。因此，理解“什么是现代民法”，有助于回应商行为是否以及如何进入民法总则的问题。

对于什么是现代民法？立足于不同视角、法律价值、规范内容、编纂体系及技术等，可以有不同的

回答。徐国栋教授提出“绿色民法典”的概念，〔５〕梁慧星教授则从价值取向、意思自治、社会正义与经

济效率、实质平等与弱者保护、现实政策需求与民族未来以及人权、民主、法治国、现代化等角度提出

了看法。〔６〕 笔者认为，从时间跨度及法的体系观而言，现代民法至少应当体现以下几个特点：其一，

能够回应社会变化的需求；其二，能够体现私法的宪法观；其三，能够适应未来的需要。因此，现代民

法观必须有“整体的社会进化观”、“私法的宪法观”以及“规范的弹性观”。

（一）现代民法：整体的社会进化观

任何一个典范都不能穷尽真理。〔７〕 所有社会都是动态的，因此，所有既存的法典都是过时的。

现代民法必须有超越传统私法的意识和勇气———必须有整体的社会进化观，要能回应现代社会诸多

根本变化的需求。

为此，我们需要思考相对于此前的传统社会，现代社会发生了哪些变化？对于现代社会的变化，

·２·
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

２０１５年，中国商法学研究会为推动民法总则的立法，在中国政法大学、清华大学以及北京香山杏林山庄召开了若干次学术研讨
会，主要涉及商事关系之法律调整是否应当进入民法总则，以何种形式进入民法总则，以及未来中国商事立法的总体模式及走

向，等等。这些会议，有些邀请了民法学者参加，体现出一种“民间合力”的现象。这样的讨论，无疑有助于中国民法总则之起草

更加理性。

参见同注１引书，第１页。
参见徐国栋：《民法哲学》，中国法制出版社２００９年版，第４２５－４３７页。
有关论文可以参见梁慧星主编：《从近代民法到现代民法———梁慧星先生主编之中国大陆法学思潮集》，法制出版社２０００年版。
此外，在《中国民法典草案建议稿》中，梁慧星教授也作了直接表达，即民法典应当“在价值取向上以权利本位为主，兼顾社会公

共利益；兼顾个人物质生活条件之确保与人格尊严之尊重；充分贯彻意思自治原理，强调民事权利的切实保护，非基于社会公共

利益并依合法程序不得限制；兼顾社会正义与经济效率，兼顾交易安全与交易便捷；切实贯彻两性实质平等与弱者保护之原则，

对劳动者、消费者、妇女、儿童、老人和残疾者实行特殊保护；既着重于中国现实社会问题的对策，更着眼于中华民族之未来，旨

在建立竞争、公平、统一的市场经济秩序，及和睦、健康、亲情的家庭生活秩序，为中国最终实现真正的人权、民主、法治国和现代

化奠定基础”。参见梁慧星：《中国民法典草案建议稿》，法律出版社２００３年版，序言第３页。
参见黄国光：《社会科学的理路》，中国人民大学出版社２００６年版，第１３２页。



存在很多不同的理解。〔８〕 王利明教授认为，民法典必须反映２１世纪的时代特征，对互联网时代、信息
社会和大数据时代、高科技时代、知识经济时代、经济全球化趋势、资源环境逐渐恶化趋势及风险社会

的时代特征作出回应。〔９〕 郭明瑞教授也提出，在前瞻性方面应考虑民法在２１世纪的发展趋向。〔１０〕

在笔者看来，对民法典（民法总则）编纂有意义的变化主要体现在以下几方面：现代社会已经呈现出高

度商事化、金融化、信息化和全球化之特征，以及在高度商事化的同时，伦理丧失／诚信丧失———呈现
出道德沦丧的一面———因此，民法典（民法总则）之编纂必须要能回应社会的这些变化及规制需求。

“社会是进动的有机体，而法典则是静止的无机物。社会是逐日月进化变迁的，而法典一经编纂

而成，其法律的形体就固结，就不能顺应社会的变迁。”〔１１〕因此，好的法律应当像细胞裂变一样，永远

处于进步之中。世界各国较有代表性的民法典多为１９－２０世纪时期传统、简单社会的产物。〔１２〕 因
此，我们讨论民法典（民法总则）时，应突破原有的高度———民事立法已然不再是关于三编、四编还是

五编／或者先设物权编还是先设债权编／或者是否需要独设总则的争论问题，〔１３〕而是需从宏观上考
量，如何整体性、有效率地回应社会的上述根本变化？〔１４〕 是如何设计出适应“今日中国社会需求”的

民法规范体系的问题。所以，民法典（民法总则）的起草，首先不是“法律研究”的问题，而是要做“社

会研究”，立法参与者要准确把握我们生活的社会到底发生了什么变化，其中，哪些变化需要编纂民

法／法律予以回应？这样的反思应当是全面而深刻的。
例如，就社会之商事化、金融化、信息化及伦理丧失而言，要反思其给民事主体、法律行为、权利－义务

体系、责任机制等带来怎样的影响和全新冲突？要思考新技术是如何影响了交易模式、交易结构及纠

纷解决方式？以信息化为例，随着信息重要性的增加，对民法产生了重要影响：一方面，信息保护成为

问题；另一方面，本来是在“物”的基础上进行的交易，现在转变为在“信息”的基础上进行交易。〔１５〕 为

此，首当其冲的可能是应当面对而非回避商行为的法律调整———由于市场的发展，已使民法在一定程

度上演变成为“交易法”，〔１６〕因此，应当考虑在商事欺诈盛行／社会道德沦丧的当下，民法如何在价值
目标的摄取上，有助于我们回归到“好的社会”？我们如何通过民法去建设一个“更诚信”、“更宽容”、
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〔１０〕

〔１１〕
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〔１５〕
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例如，在《现代世界的诞生》一书中，麦克法兰提出现代社会有五大表征：（１）恰到好处的人口结构；（２）政治支柱，即政治自由；
（３）特定的社会结构，即家庭的力量必须被削弱，基于血统的严格的社会分层必须被消除，一个开放的、流动的、较为精英主义的
体系必须被建立，公民的首要忠诚对象必须是国家而不是任何其他因血缘而来的团体；（４）一种全新的财富生产方式的兴
起———今人所称的“工业革命”；（５）特定的认知方式———科学和世俗的思维模式。参见［英］艾伦·麦克法兰：《现代世界的诞
生》，上海人民出版社２０１３年版。
参见王利明：“民法典的时代特征和编纂步骤”，载《清华法学》２０１４年第６期，第６－１６页。
参见郭明瑞：“关于编纂民法典须处理的几种关系的思考”，载《清华法学》２０１４年第６期，第３４页。
参见［日］穗积陈重：《法典论》，李求轶译，商务印书馆２０１４年版，第１７页。
例如，《法国民法典》是１８０４年制定；《德国民法典》是１８９６年制定；《瑞士民法典》是１９０７年制定，《瑞士债法》是１９１１年制定；
奥地利《普通民法典》是１８１１年制定；《意大利民法典》是１９４２年制定。
有关这些争议和主张，可以参见李永军：“民法典总则的立法技术及由此决定的内容思考”，载《比较法研究》２０１５年第３期，第３
－６页。
薛军教授也提到中国编纂民法典时，社会经济环境发生了巨大变化。参见薛军：“当我们说民法典，我们是在说什么”，载《中外

法学》２０１４年第６期。
参见［日］大村 敦志：《民法总论》，江溯、张立艳译，北京大学出版社２００４年版，第１１１页。
参见同注１５引书，第１０６－１１５页。



“更善良”、“更有秩序”的国家？简言之，我们如何通过市民社会的基本法，形成良好的社会伦理价值

观？〔１７〕 面对“具有腐蚀性的／不甚道德的金钱”的横行无忌，法律才是唯一的抗衡力量。〔１８〕 在现代规
制国家时代，私法已经成为一种规制形态，〔１９〕尤其是，随着事前规制的缓和，以事后追责为特征的民

事规制显得日益重要———私法规制开始强化信息供给和基于（提供信息）而产生的民事责任。〔２０〕 我

们如何利用民法实现社会、经济乃至国家的规制效果？〔２１〕 其次，回到规范层面，更具体地说，我们需

要反思民法如何在规范构造的基本方式及内容上，实现对变化了的／良好社会的调整？例如，是让商
行为进入民法典（民法总则）之中，还是将其留在法典之外，以特别法方式予以规整———何种模式更能

有效满足“全面商化”的社会之需？以及民法如何充分利用金融工具、科技信息，服务于商事交易及社

会进化？等等。

再如，就全球化而言，我们需要反思民法如何凸显社会整体被全球化之法律需求？以及私法如何

成为全球化过程中的避险和规制工具？现代社会作为资源全球共享／分享的社会，资本、人员及服务
都呈现出全球迅速流动的现象，法律尤其是私法必须对此进行整体回应———例如，如何衡量法人住

所？如何认定法人国籍？如何补强民法的跨国规制效果，等等。这意味着，我们在立法过程中，应当

重视选择对全球化回应相对较好的国家／区域的民法典或类似民法规范为样本———基于后发优势，制
定在后的国家的民法典可能应当受到更多重视。以《意大利民法典》为例，它可能在某些方面体现了

更现代性的一面，较为适合中国对“公共规制”的私法需求。例如，意大利对公共财产／商事关系之调
整与保护，比其他更早时期的民法国家，可能有更大的价值。再如，顺应全球化的需要，其对“行业规

则效力优先于惯例”的规定、〔２２〕所采民商合一的体例，以及与我国众多学者“平等保护”之通行主张不

同，〔２３〕其对国有公共财产、宗教团体财产的法律地位、不得转让等予以“特别保护”的安排，〔２４〕都值得
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２０１５年６月１３日，在中国商法学研究会于北京杏林饭店组织的“民法总则编纂与商事立法研究”学术讨论会上，中国商法学研
究会副会长、南京大学法学院范健教授即提出了“民法总则的伦理价值问题”，他认为民法总则应当承担起重建中国社会伦理价

值的任务。谢鸿飞教授也在发表的论文中指出，我国民法典要回应民众生活的需要，重点是体察并护持民众的人文世界与价值

观念。民法典应以私法自治为核心，并尽可能兼顾正德、维和、厚生和利用四大传统价值。参见谢鸿飞：“中国民法典的生活世

界、价值体系与立法表达”，载《清华法学》２０１４年第６期，第１７－３３页。
参见［法］伊夫·居荣：《法国商法》（第１卷），罗结珍等译，法律出版社２００４年版，第２页。
参见［日］米丸恒治：《私人行政———法的统制的比较研究》，洪英等译，中国人民大学出版社２０１０年版，第３３２－３４６页。
参见［日］同注１５引书，第１１３页。
按照ＪｏｎａｔｈａｎＧａｒｔｏｎ的总结，私人社会有７种功能：市场支持（ｍａｒｋｅｔｓｕｐｐｏｒｔ）、公共产品提供（ｔｈｅｐｒｏｖｉｓｉｏｎｏｆｐｕｂｌｉｃｇｏｏｄｓ）、提供
与公共产品类似的私人产品（ｔｈｅｐｒｏｖｉｓｉｏｎｏｆｐｒｉｖａｔｅｇｏｏｄｓａｎａｌｏｇｏｕｓｔｏｐｕｂｌｉｃｇｏｏｄｓ）、便利政治行动（ｔｈｅｆａｃｉｌｉｔａｔｉｏｎｏｆｐｏｌｉｔｉｃａｌ
ａｃｔｉｏｎ）、提供文化服务（ｔｈｅｐｒｏｖｉｓｉｏｎｏｆｃｕｌｔｕｒａｌｓｅｒｖｉｃｅｓ）、便利自我决定（ｔｈｅｆａｃｉｌｉｔａｔｉｏｎｏｆｓｅｌｆ－ｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎ）、便利营业（ｔｈｅｆａｃｉｌｉ
ｔａｔｉｏｎｏｆｅｎｔｒｅｐｒｅｎｅｕｒｓｈｉｐ）。ＳｅｅＪｏｎａｔｈａｎＧａｒｔｏｎ，ＴｈｅＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆＯｒｇａｎｉｚｅｄＣｉｖｉｌＳｏｃｉｅｔｙ４１－８８（ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ２００９）．
参见《意大利民法典》第８条。《意大利民法典》（２００４年），费安玲等译，中国政法大学出版社２００４年版，第４页。
在我国《物权法》制定前后，关于平等保护产生过较大争议，支持财产权平等保护的学者居多。例如，赵万一：“论我国物权立法

中的平等保护原则”，《上海大学学报》（社会科学版）２００７年第５期，第１１６－１２０页；赵万一：“冷静而理性地看待物权法中的争
议”，载《河南省政法管理干部学院学报》２００６年第３期，第２１－２６页；秦前红、涂四益：“‘物权法之争’与宪法解释———兼与童
之伟教授商榷”，载《法学评论》２００７年第３期，第３－８页；高飞：“也谈物权法平等保护财产权的宪法依据———与童之伟教授商
榷”，载《法学》２００６年第１０期，第１２８－１３８页；方兴：“物权的道德———物权法平等保护私有财产权的伦理正当性研究”，东南
大学，２００９．ＤＯＩ：１０．７６６６／ｄ．ｙ１６５１７２０．。持不同意见的主要有巩献田教授及童之伟教授。有关不同意见，可参见童之伟：“物
权立法过程该如何做恰当评说———兼答赵万一教授等学者”，载《法学》２００７年第４期，第２７－４４页；童之伟：“《物权法（草
案）》该如何通过宪法之门———评一封公开信引起的违宪与合宪之争”，载《法学》２００６年第３期，第４－２３页。
参见《意大利民法典》第８２２条 －８３１条。《意大利民法典》（２００４年），费安玲等译，中国政法大学出版社２００４年版，第２０５－
２０７页。



我们思考；再比如，美国对电子交易的法律规范，相较于传统大陆法系国家的民法典，有更多优势。〔２５〕

因此，坚持发展的全球社会观，民法典（民法总则）之编纂，就不能仅仅停留在对“典型民法典”的考察

之上，而应深入总结发展了的“全球民法规范”———“如果要规制越过国境的交易，就希望有超越国境

的共通的法律规范”，〔２６〕因此，需要考虑世界市场与民法的关系。即便如此，我们还是不能忘记Ｄｕｒａｎ
Ｂｅｌｌ的告诫：“统一的全球运动场显然有利于西方的经济利益，但是，发展中社会如果草率地采用这些
行动规则，将无法有效地照顾自己的利益。”〔２７〕

（二）现代民法：私法的宪法观

民法典（民法总则）是私法的基本法，是宪法规范的具体化，现代民法必须有“私法的宪法观”，〔２８〕

要尽力凸显法治国家之内在需求。因为，“在国家的社会秩序中，民法所建立的社会秩序是基础秩序，

民法对这一领域的社会秩序的调整，实现了法治国家的基本目标。……民法在建构这一秩序中发挥

的作用，其他任何法律都无法替代”。〔２９〕 “民法典及其所调整的私人领域，以及民法典所维护的私人

权利，恰恰就是塑造法治的日常性的，因此也是最深层次的力量。”〔３０〕卡尔·拉伦茨在评价私法与宪

法的关系时指出，“《基本法》对私法制度具有双重意义：《基本法》确认了私法制度的根本基础，同时

又在很多方面决定了它的发展方向。此外，《基本法》还是普通立法工作和司法工作在私法领域里的

准绳”。〔３１〕

法治国家之核心在于“依宪治国”，因此，这就要求部门基本法的制定，都要凸显宪法之统领功能，

要凸显“民法的宪法观”，即民事规范之设计，要因应／实现宪法之需求及安排。诸如，法人之分类，对
法人财产权之保护等，都应体现宪法的特殊构造。例如，要回应宪法对公法人之财产实行特殊保护的

安排，如何在民法典中具体化，而不是让民法典的相应规定“脱离宪法”———一味追求“平等保护”。

由此，无论是法人制度还是代理制度之设计，都应该凸显对公共财产予以特殊保护之宪法精神。就此

而言，可能确需调整《物权法》以及一般社会通念所认同的“法人财产平等保护之原则”。因为，该种

平等保护理念并不符合宪法上既有的规范构造。〔３２〕

坚持私法的宪法观，还要凸显宪法所设计的政治制度对民事规范所产生的约束，现有各种民法总

则建议稿，似乎都缺少类似考虑，主要关注民法对“个体权利”调整之设计，忽略对国有企业、公共投

资、公共融资、公共性私法规制等“公共商事行为”之考量。在实务中，也多以“私人商法”的逻辑简洁

规范解决公共商行为之法律规整，存在明显的“公共商行为”法律供给不足、规整领域分类混乱的现

象。这也与美国、澳大利亚、加拿大、新西兰、俄罗斯等诸多国家的法律安排有异。〔３３〕

·５·

论民法典（民法总则）对商行为之调整　　蒋大兴

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

例如，美国颁布了《国际与国内商务电子签章法》《统一电子交易法》《统一计算机信息交易法》《犹他州数字签名法》《犹他州认

证政策》，以及美国律师协会的《数字签名指南》等，形成了比较系统的电子化交易规范体系。参见阚凯力、张楚主编：《外国电

子商务法》，北京邮电大学出版社２０００年版，第２－１６７页。
参见同注１５引书，第１０８－１０９页。
参见钟独安（ＤｕｒａｎＢｅｌｌ）：《权力与生存》，华夏出版社２００３年版，第２页。
德国学者还专门研究了基本权利与私法在法效力上的关系模式。参见［德］克劳斯 －威尔海姆 －卡纳里斯（Ｃｌａｕｓ－Ｗｉｌｈｅｌｍ
Ｃａｎａｒｉｓ）：“基本权利与私法”，曾韬、曹昱晨译，载《比较法研究》２０１５年第１期，第１７１－１９５页。
参见“‘走向中国民法典———历史机遇与挑战’学术研讨会综述”，载《中外法学》２０１４年第６期，第１４１７页。
参见薛军：“当我们说民法典，我们是在说什么”，载《中外法学》２０１４年第６期。
参见［德］卡尔·拉伦茨：《德国民法通论》（上册），王晓晔等译，法律出版社２００３年版，第１１５页。
参见蒋大兴：“宪法背景下混合所有制改革的法律途径”，载《法学》２０１５年第３期。
例如，上述国家对公共企业之调整，都有专门的法律规范，凸显其对公共投资此种商行为有特别的规制安排。参见蒋大兴：“国

企为何需要行政化的治理———一种被忽略的效率性解释”，载《现代法学》２０１４年第５期。



遗憾的是，中国的部门立法（包括民事基本法）在实践中很容易演化成“脱离宪法”而独立构造的

状态，基本法律以及其他法律、法规在起草、制定的过程中，并不会有意识地考量其合宪性的问题———

诸如，如何透过基本法及法律的立法，落实宪法规范，更好地实现／履行宪法中的基本权利及义务？同
理，目前有关民法典（民法总则）之立法基础、规范结构（包括民事主体、法律行为、权利－义务体系、责
任机制）等的起草设计，也可能会习惯性地缺失宪法观———不会或很少结合宪法规范进行“下位法构

造”，这从目前各种版本的民法总则专家建议稿〔３４〕中似乎可窥一斑。

《法国民法典》的起草者博塔利斯曾经说过，民事法律“即使不是构成政府的基础，也是维系政府

之所在”，“只有私权利才能保障公权力”。行政权力直接维护社会安定，民事权利为社会安定奠定坚

实基础。〔３５〕 为此，民法的宪法观，还体现在立法过程中，民法典编纂应当是一种“公民参与／行动”的
结果，而不应成为立法者或学术精英控制的“私人行动”，这种“公众参与”不仅应当体现在法典形成

之后的各种征求意见阶段，还应提前介入，体现在征求意见稿的形成过程中，应从组织机构、工作形

式、工作程序、草案评估等方面，全方位地建立起常态化的公民参与机制，确保有更多的来自各个领域

的学者参与其中，有更多的来自不同阶层的民众参与其中。虽然，这些“社会的油滴”〔３６〕能否进入最

后草案以及能否发生／可以发生多大的作用，都难以判断，但民主的意义至少有仪式的重要性，而且还
是一种全民普法的过程———现代文明社会的立法是公开的，所有涉及立法中的重大问题，都应以各种

形式引导民众参与讨论，然后再形成条文———立法不是思想话语权、行政话语权的重新分配过程，而

是宪法中公民话语权的具体表达过程。

（三）现代民法：规范弹性观

为适应现代社会高频变化之特点，民法在规范构造上要摒弃用具体规范来规整一切的法律万能

主义的意图———现代民法要呈现出一定的规则弹性，〔３７〕凸显民法总则之“总纲”定位。〔３８〕 当然，规则

弹性，并不意味着法典文字模糊不清。“简明法文乃可谓法制主义之基本”，〔３９〕“法典的价值取决于其

文章用语”，若法典的文字含义模糊不清，就会诈伪诉讼、争讼不停。因此，法典的文章用语应尽量平

易、简明，〔４０〕使多数人能够理解。甚至１８６６年英国女王敕选的法律调查委员会，在其复命书中认为，
人民普遍了解法律是国家的义务（Ｎａｔｉｏｎａｌｄｕｔｙ）。〔４１〕 可见，规则用语明晰之意义。

因此，所谓总纲之定位，是指民法规整方式之弹性以及规整范围之“相对全面性”而言。社会关系
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此处所称民法总则专家建议稿是从广义上而言的，包括学术界（例如梁慧星教授等）起草的各种民法典建议稿中的总则部分，以

及中国法学会民法典编纂项目领导小组组织撰写的《中华人民共和国民法典·民法总则专家建议稿（征求意见稿）》（２０１５年４
月１９日），后文若单用《民法总则专家建议稿》，则专指中国法学会组织学者起草的民法总则专家建议稿。该专家建议稿已公开
征求意见。参见中国民法学研究会：“对《中华人民共和国民法典·民法总则专家建议稿（征求意见稿）》公开征求意见的通

知”，资料来源：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｌａｗ．ｏｒｇ．ｃｎ／Ｃｏｌｕｍｎ／Ｃｏｌｕｍｎ＿Ｖｉｅｗ．ａｓｐｘ？ＣｏｌｕｍｎＩＤ＝８１＆ＩｎｆｏＩＤ＝１４３６４；访问时间：２０１５年７月
８日星期三。
参见“‘走向中国民法典———历史机遇与挑战’学术研讨会综述”，载《中外法学》２０１４年第６期，第１４１０页。
参见［德］弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史———以德意志的发展为观察重点（下）》，陈爱娥等译，上海三联书店２００６年版，第
４５２页。
参见叶金强：“私法效果的弹性化机制———以不合意、错误与合同解释为例”，载《法学研究》２００６年第１期；参见谢鸿飞：“中国
民法典的生活世界、价值体系与立法表达”，载《清华法学》２０１４年第６期，第１７－３３页。
谢鸿飞教授提出，民法典在立法技术上应坚持民法的原则法地位，通过引致等方式接入公法与特别民法。参见谢鸿飞：“中国民

法典的生活世界、价值体系与立法表达”，载《清华法学》２０１４年第６期，第１７－３３页。
参见同注１１引书，第９６页。
参见崔建远：“编纂民法典必须摆正几对关系”，载《清华法学》２０１４年第６期，第４３页。
参见同注１１引书，第９５页。



之法律调整受制于人类思维模式、有限理性的局限，不可能达致“万能立法”的状态。因此，民法要能

适应社会发展的需求，应保持一定的弹性与张力，以实现“固化的法律”对复杂社会进行“弹性回应”

之需求———民法总则之设计，即是法律对社会生活进行弹性回应的一种规范及思维模式。每一次的

法典编纂不应成为“规范持续爆炸”的机会，〔４２〕而应坚持规范缩减／弹性调控的思维，尤其对权利规范
之安排，更是如此。日本学者穗积陈重也指出，“法典不能伴随社会之变迁而变化，此为非法典论者指

出的法典的一大缺点。故而编纂法典要尽量采取不陷入此缺点之方法。而近世的法制学家谈其救济

之法，强调法典的条文要尽量地显示原则，而不用揭示细则。若在涉及细微条例之时，社会的事物即

使有些许变动，也不会产生直接修改法典之必要”。〔４３〕 事实上，“规范缩减”也是德国民法典在起草过

程中表现出来的特点。例如，德国民法编纂委员会根据１８７４年９月１９日委员会的决议，将民法条文
尽量停留在原则、附则、变则等上，而不涉及细则，并以其为主义。故而，新民法草案大大省略了其条

文（参见下表）。〔４４〕

占有法 地役法 使用权法 质权法 借贷法 赠与法 租赁法

普鲁士民法 ２５０条 ２４８条 １８６条 ５３５条 １８６条 １４１条 ３６８条

德国民法草案 ２８条 １４条 ６３条 １６４条 ６条 １４条 ４６条

表１　新旧德国民法各编章条目数量比较

一旦明确民法典（民法总则）乃“民事私法行为”之总纲，而非民事单行法之地位，民法典（民法总

则）之规整事项、条文设计也就不需过于细化，而要考虑民法总则与民法分则的分工，尤其是总则对分

则的统摄力。而且，若在法典编纂上（指法律调整社会关系的内容方面）采“民商合一”的构造路径，

则民法总则作为全部私法关系之总纲，不仅要反映一般民事关系法律调整之需求，还要反映特别商事

关系法律调整之需求；不仅要反映一般私人商事关系的法律调整需求，还要反映公共商事关系的法律

调整需求。尤其是对公共商事关系的调整，在今日中国民法体系中（包括总则）尚属阙如。例如，公共

企业之定位、公共商事交易行为之特点（公共商事租赁、公共商事征用与纯粹商事租赁、商事征用以及

纯粹公共租赁、公共征用之不同）、公共商事赔偿与普通民事赔偿及国家赔偿之不同等等，普通民事立

法及行政立法、商事立法均未涉及，属现代之“立法弃儿”，处于“无人管理”的空白地带。由此引发了

很多问题，例如，石油管道建设的规划许可、征地、管线及管轨等相遇关系／管道占压、大空盗油等特
殊侵权行为如何处理？等等，引发了巨大争议。而在《意大利民法典》的地役权一章中，专门设立

了“强制地役权”一节，对水道的强制排水、水闸的设置、对建筑物和土地的强制供水、强制通行、强

制送电和电缆的强制通行等问题进行了细致规定，〔４５〕体现出民法对公共商事行为的调整思维，值得

借鉴。
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在中国，一些民法学者（例如，薛军教授）主张民法典应当精细立法。参见薛军：“当我们说民法典，我们是在说什么”，载《中外

法学》２０１４年第６期。
参见同注１１引书，第９７页。
参见同注１１引书，第９７－９８页。
参见《意大利民法典》第１０３２条－１０５７条。《意大利民法典》（２００４年），费安玲等译，中国政法大学出版社２００４年版，第２５３－
２５９页。



二、民法典（民法总则）编纂之法技术：商行为的法典化形式

　　（一）商行为法典化之争议：独立还是融入

在明确现代民法基本观念的基础上，如何针对商行为之特殊性设计法律调整模式，就显得极为迫

切。崔建远教授也提出，要“在奉行民商合一模式的前提下注意民法与商法的差异，适当地分设法律

规范，妥当地处理民法原则与民法规则之间的复杂多变的关系”。〔４６〕 简言之，如果民法典（民法总则）

在编纂／立法过程中要“管”商行为，那么，应当如何管？
毋庸置疑，“作为私法，商法和民法有最近的关系。不过商法作为特别私法却优先于民法；德国

《商法典施行法》第２条规定：在商事活动中，《民法典》仅在《商法典》未作其他规定时方可适用。但
这并不能掩盖这样的事实：商法规范在解决案例中———无论是教学、考试还是在实务中都是如此———

很少自己单独适用，而往往是和民法规范的所有原则相结合的”。〔４７〕 因此，一些反对对商行为进行独

立调整的学者所持的逻辑主要是，商行为与民事行为无异，故以法律行为规范足以，无需特别

调整。〔４８〕

虽然，商法学家对商法（ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｌａｗ；ｂｕｓｉｎｅｓｓｌａｗ；ｄｒｏｉｔｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ）的定义还存在争议，〔４９〕但
这似乎并没有阻碍商法的法典化，因此，上述学者的判断是不准确的。商行为（或称商事行为）有其特

殊性，对商行为的法律调整当以“相对专门”的方式进行，这也是一些传统大陆法系国家约定俗成的做

法。〔５０〕 至于是以“独立的商法典”，还是以“相对独立的商事通则”，或者以其他“融入民法”的方式展

开，仍可在学术上继续讨论。〔５１〕 按照中国商法学研究会（以下简称商法学会）的建议，“商事／商法入
民”有若干种思路，并主张以相对独立的“商事通则”的形式解决上述问题。即“民法典立法对商法通

则的安排可能会有四种方式：其一，分立式，即在民法典之外制定商法通则，同时在民法典中对商法的

关系与适用作出接口性的链接规定；其二，独立成编式，即在民法典之内制定商法通则，将其独立成

编，与民法总则、物权法、债权法、侵权责任法、亲属法等并列；其三，独立成章式，即在民法典的民法总

则中独立设章，统一规定商法通则的内容；其四，融合式，即将商法通则的内容全部分解，设定具体条

款融入到民法总则的各个章节之中。在这四种方式中，最为理想和可取的是第一种方式，其次是第二

种方式，最不理想和不可取的是第四种方式。因为第四种方式，按照民法总则的合理结构，其能够容

纳商法通则的空间和范围将极其有限，许多、甚至多数的商法规范将无法融入民法总则之中。如果硬
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参见同注３９引文，第４３页。
参见［德］Ｃ．Ｗ．卡纳里斯：《德国商法》，杨继译，法律出版社２００６年版，第６页。
例如，德国著名商法学家卡纳里斯认为，尽管商法学家作了很多努力，迄今他们仍未成功地对大量商法规范给出独特而明确的

特征，除了在形式上它们都可以和商人这个概念相联系之外。直到如今都被相当认同的是黑克的尝试性定义：商法是“大型营

业的法律行为之法”。参见［德］Ｃ．Ｗ．卡纳里斯：《德国商法》，杨继译，法律出版社２００６年版，第８页。
在德国，这种争议是存在的（参见［德］Ｃ．Ｗ．卡纳里斯：《德国商法》，杨继译，法律出版社２００６年版，第８页）；在法国，也有类似
的争议，无论是“商法”，还是“商务法”都没一个得到一致承认的定义。参见［法］伊夫·居荣：《法国商法》（第１卷），罗结珍等
译，法律出版社２００４年版，第１页。在我国，学者也表达了类似的困惑（例如，赵旭东：“商法的困惑与思考”，载《政法论坛》，
２００２年第１期，第１０２－１０８页）。
例如，德国、日本、西班牙、韩国、澳门等国家和地区，均是如此。

值得说明的是，中国商法学研究会中的主流观点并不支持独立的商法典形态，这是一种务实主义的立场。参见《中国商法学研

究会关于民法典编纂中统筹规划商事立法的建议》（２０１５年６月１３日）。



将商法通则的所有或过多的内容都加以吸收，势必使民法总则变得异常庞杂，破坏其应有的科学结

构，而如果只是纳入部分或少部分商法规范，则又肢解了统一的商法通则，破坏了商法通则立法的系

统性和完整性。这无疑是一个两伤其美、都不讨好的安排”。〔５２〕 因此，商法学会建议，采取第一种方

式，在民法典体系外，制定单行的商法通则，以此建构我国民商立法的科学体系。

对于上述问题，有民法学者从最低“政治共识”的角度表明了对“相对独立说”的反对及对“融合

说”的支持，认为商法通则如何进入民法总则主要是一个政治判断而非学术判断问题，按照有权机关

作出的最低政治共识，显然已经排除了独立制定单行商法通则的可能，商法内容似乎由此只能采取最

不理想和最不可取的方式融入民法总则。〔５３〕 即使在有独立商法典的德国，学术界对商法的位置也从

未停止过质疑。例如，卡纳里斯指出，“如果人们看了上文的分析而询问哪些剩余部分是真正的商法，

结果会显示这一部分确实不多，以至于人们对于是否还有足够的基础让一部独立的《商法典》仍然存

在会有强烈的怀疑”。〔５４〕

那么，在现代社会，商法典是独立还是融入民法，应如何独立以及如何融入？这些问题之本质，涉

及我们为何需要法典化？以及何种法典化才是最优的选择方案？等等问题，需要考量商行为集约立

法之优势才能作出相对客观准确的判断。

（二）商行为集约立法之优选模式

在笔者看来，所谓商法规范的法典化，只是一种思考方式，是指将有关商主体／商行为的规范集中

立法———与民法典（民法总则）平行，制定商法典、商法通则或者融入民法典（民法总则），均属法典化

之具体技术。诚然，是否需要法典化———可能是政治集团的价值判断、有权判断的问题，但如何法典

化———则可能主要是立法技术、学术判断的问题。尽管行政权主导在有些国家民法典形成过程中发

挥了重要作用，〔５５〕但在通常意义上，理想的法典化途径是，政治决策集团直接或间接地受到学术界的

影响，决定是否编纂法典（包括民法典／商法典等），而法学者则积极参与其中，负责法典的具体设计、

构造其内容和规范。〔５６〕 因此，一部优秀的法典很难在排斥学界普遍参与的情况下形成。民法典（民
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参见《中国商法学研究会关于民法典编纂中统筹规划商事立法的建议》（２０１５年６月１３日）。
例如，在２０１５年６月１３日，中国商法学研究会在北京杏林饭店举办的“民法总则编纂与商事立法研究”学术讨论会上，王轶教
授认为，民商合一与分立，可从学术及政治两个维度理解。就后者而言，民法典编纂是一个政治任务，我们在法典编纂过程中，

要明确经有权机构判断形成的最低政治共识是什么？对民商法的关系，在有关政治文件中已有明确回答。为什么要使用“编

纂”的用语？这里面其实包含了政治决断和共识———要在单行民事法律的基础上，完成民法典的编纂任务。这些共识表明，商

法规则是要进入民法典的。那么，如何处理民法总则与商法通则的关系？这是一个有权机关的决策问题———如果有权机关让

单独起草商法通则，民法学者会送上祝福，并希望商法通则一路走好。如果有权机关没有作出这种安排，民法总则也会担负起

其责任。会坚持“实用性要求”压倒对法典“体系美的要求”，让商事的内容成为总则的构成部分（以上观点是根据其现场发言

概括，未经王轶教授本人审核）。

对这种关切表示理解的有卡斯腾·施密特：《莫尼黑商法典评论》，第１条，边码４和比德林斯基，ＺＩＰ，１９９８，第１１７６页，边码７８。
参见同注４７引书，第１９页。
参见石佳友：“法国民法典制定的程序问题研究”，载《比较法研究》２０１５年第３期，第３３页。
例如，王轶教授、耿林教授专门研究了民法典的规范配置模式及立法技术等问题。参见王轶：“民法典的规范类型及其配置关

系”，载《清华法学》２０１４年第６期，第５４－６３页；耿林：“民法典的规范表达研究”，载《清华法学》２０１４年第６期，第６４－８０页。



法总则）的编纂，同样如此。〔５７〕 因此，参与法典编纂主要不是一种权力或职权，而是一种责任与使命。

至于在民法典（民法总则）编纂的过程中，对商行为究应采取何种立法技术最为妥当？则尚需回到“法

典化之功能”这一原初问题来讨论。

法典化是一种“集约型立法”。集约型立法的最大好处，就是“方便”———可以解决“法律一团糟”

的情况。〔５８〕 作为一种思维方式，集中型法典化的主要意义在于“便利使用”———便利公民守法、便利

法院适用、便利学术研究，便利立法改订。因此，碎片化商法规范的“集中法典化”，也应围绕“如何集

中”才能有助于实现“最为便利”的目标展开。虽然，一国商法规范若都零散地、不成体系地存在，可能

会影响商事法律的实施成本，但未必会对国家发展带来实质影响———只要该国有现代商法的观念、有

必要的商事领域的具体规范即可。所以，集约型法典化，还是分散型法典化，主是立法技术问题／主要
会影响法律的便利实施。是故，没有商法典或者其他集约型商法典的形式，不代表商事立法本身缺

失，不代表该国一定就无商法可依，只是会“依法不便”，会影响商事执法、司法及守法的效率。现今中

国商事交易发达，但迄今仍无集约型商法典，就是明证。但为什么商法的法典化仍然有意义？这与编

纂民法典的逻辑是一致的，如果没有民法典，有足够的、适当的民事单行法，也许不会对我们的生活造

成实质影响，但我们为什么还需要编纂民法典？这是因为集中的法典可以降低使用成本。因此，鉴于

法典化本身的“便利功能”，在商事单行法已经极为丰富的情况下，笔者仍然赞成将商事规范进一步集

中法典化，而且，最理想的法典化方式是制定与民法典并行的独立的商法典———二者共同构成私法的

二元体系。因为“商法”是“在民法之外，专门规范大多数生产、销售与服务活动的一个私法分支”。〔５９〕

“生产、销售与服务活动并不始终都要遵守民法规则。我们将这些规则称为商法（ｄｒｏｉｔｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ）或
商务法（ｄｒｏｉｔｄｅｓａｆｆａｉｒｅｓ）”。〔６０〕 可见，商法与民法是有差异的。当然，如果有权机关理解了商法典的
重要性，以及民法与商法的紧密关系，商法典的编纂也不需要再下政治决策，而是可以移花接木、通过

此次民法典编纂予以“变形”完成。

也即，即便按照民商合一的“排商”思路，理论上，我们也可在民法典的编纂中完成商法典之独立

任务———那就是编纂一部统一的民商法典。例如，我们可以同时编纂《中华人民共和国民法典（上

编）———民法总则与一般民法》（以下简称《民法典（上编）》）与《中华人民共和国民法典（下编）———

商法通则与特别商法》（以下简称《民法典（下编）》）。在《民法典（上编）》中预留商法典的编纂接口，

即“有关商人及商行为、商事关系的法律调整适用由其他法律、行政法规另行规定。其他法律、行政法

规没有规定的，适用商事惯例，无商事惯例的，参照商法原则并类推适用本法有关规定”。这是有关独

立商法典的变形方案———在欠缺商法思考、推行“非商事的”的民法帝国主义时代，尽管上述法典化思

维可能会被认为幼稚、不合政治判断、无法获得民法学者的支持进而难以最终实现，但就法典化本身

而言，学者的任务仅在于提出最优方案。在笔者看来，独立商法典是最为便利、最优的法典化方案，而
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陈卫佐、柳经纬、徐涤宇、薛军、鄢一美都强调了法律专家作为群体参与民法典编撰的意义。参见陈卫佐：“德国民法典编纂的组

织方式”，载《比较法研究》２０１５年第３期，第２２－２３页；柳经纬：“中国民法典编纂若干问题探讨”，载《中国高校社会科学》２０１５
年第２期；徐涤宇：“拉美国家民法典编纂中的行动者”，载《比较法研究》２０１５年第３期，第６６－６８页；薛军：“中国民法典编纂
的组织体制问题：结合意大利经验的讨论”，载《比较法研究》２０１５年４２－４４页；鄢一美：“俄罗斯社会转型与民法法典化”，载
《比较法研究》２０１５年第３期，第８２－８５页。
参见鄢一美：“俄罗斯社会转型与民法法典化”，载《比较法研究》２０１５年第３期，第８２页。
参见同注１８引书，第１页。
参见同注１８引书，第３页。



“变形的商法典”也是可取之方案。按照上述“独立商法典的变形”方案，我们可以实现对私法关系的

双重调整———《民法典（上编）》调整“相对静态”、“普遍适用”于所有平等主体之间的财产关系与人身

关系；而《民法典（下编）》调整“相对动态”、“特别适用”于商人主体的财产关系与人身关系。如此，我

们也许就能更好地理解拉伦茨对民商法关系的评价，他说，私法分为两个部分：作为一般私法的民法

和一些特别领域。民法（ｄａｓｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅＲｅｃｈｔ或者ｚｉｖｉｌｒｅｃｈｔ）调整那些原则上每一个“市民”都可参与
的法律关系，它是关系到全体人的法。商法属于私法，但不属于民法。商法是适用于商人的特别

法。〔６１〕 法国商法学家伊夫·居荣也指出，商法有其独特的领域。民法所关注的主要是“人”

（ｐｅｒｓｏｎｎｅ）以及从一个人的（包括资产与负债在内的）“总财产”（ｐａｔｒｉｍｏｉｎｅ）的角度来考虑的“财富”
（ｆｏｒｔｕｎｅ），也就是说，归根结底，民法所关注的是“静态的财富”（ｆｏｒｔｕｎｅｓｓｔａｇｎａｎｔｅｓ）；而商法所调整的
则是财富（ｒｉｃｈｅｓｓｅｓ）的生产与销售。〔６２〕

可见，从法典化的便利功能而言，与民法典并存的独立商法典模式是最理想的商法法典化的模

式；而以《民法典（下编）》方式存在的“商法典”是“独立商法典”的变形模式，也是在我们今天编纂民

法典过程中可能（可以）实现的模式，是在“商法进入民法”的前提下，迫不得已而采的“次优模式”（参

见下表）。如果上述两种模式都不能实现，则在民法典之外制定《商法通则》，同时在民法典中对商法

的关系与适用作出接口性的链接规定，是可替代的最优模式。笔者之所以优先主张独立的商法典及

其变形形式，是因为今日之社会商事相对于民事日益独立的状况，如同当年德国劳动法及经济法从民

法中独立出来的历史一样，〔６３〕如果我们不能正视商事已经相对独立的状态，仍然只是狭隘地将商法

视为民法的特别法而非私法的特别法，我们就不能充分地实现商事关系的独立调整———尤其是不能

在全社会建立独立的商法观念，不能在法院形成独立的商事裁判理念，维持良善的商法秩序，有效地

节省法律的实施成本———这是商法非集中法典化之“融入民法”模式可能造成的最大损失。

商法法典化之选择模式 选择模式之评价等级

商法典

与民法典并行的独立商法典 最优－优１

变形《商法典》，内涵于民法典中的《民法典

（下编）———商法通则与特别商法》
次优－优２

商法通则

分立式：与民法典并行之商法通则 可替代之最优－优３

独立成编式：在民法典内制定商法通则 可替代之次优－优４

独立成章式：在民法典之民法总则中独立设

章，规范商法通则之内容
可替代之次优－优５

融合式：将商法通则全部分解，设定具体条

款融入到民法总则各章节中
最劣－优６

表２　商法法典化之选择模式及优选评价等级
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三、民法典（民法总则）规整商行为之内容：商行为有什么特殊性

　　 无论以何种形式法典化商行为的内容———独立商法典／独立商法典之变形、商法通则或者其他任
何融入民法总则的方式，都必须回答商行为相对于一般民事行为而言有何特殊性？这是解决“为何需

要对商行为予以特别规范的关键”。本部分抛开立法模式，假定在民商合一之情形下，结合传统民事

立法及《民法总则专家建议稿》，阐释商行为之独特性被忽略的方方面面，以及这种忽略———“跛脚的

私法／民法”给我们今天社会所带来的法律问题及调控危机，以有助于在民法典（民法总则）编纂过程
中，对商行为之具体调整，予以适当关注。

（一）反思：传统民法对商行为的两大规整危机

卡纳里斯指出，虽然迄今为止对统一的商法特征作总结的尝试一直徒劳无功，但人们还是总结了

一些在商法规范中出现频率较高的特点。这些特点一方面体现了人们对商人在交易熟练程度和交易

经验方面的较高要求，同时说明商人之间的交易对灵活性、快捷性、简易性和保障性有较高要求。这

集中表现在：商法扩大了私法自治的范围；对交易保护和信赖保护有较高要求；关注对商人的特别注

意义务和职责的规定以及经常成为法律发展的开路者。〔６４〕 伊夫·居荣也指出，民法的一个重要内容

是有关“债”的一般理论，例如，如何订立合同、履行合同，商法也会遇到这些问题。不过，商法对这些

问题的处理有别于民法，并且，运用的是“独特的技术”。〔６５〕 因此，民法需要正视商法的特殊点，予以

专门规范。

笔者认为，传统民法规则以及《民法总则专家建议稿》（以下统称民法）关于商行为的规制存在两

个明显的问题：其一，民法未能一般性地考量商行为之安排，导致了商事疑难案件之处理缺乏一般原

则，经常出现“案不能判”或者“同案不同判”的现象，直接影响到商事交易对“确定预期”的需求；其

二，对于民法中已有的一些具体商行为之安排，尚存在一些明显的缺陷，未能充分考虑商法／商事交易
之特殊性，需予以立法修正和填补。

鉴于以上两大问题，在“民商合一”的前提下，民法典（民法总则）对商行为的法律规整可采取两

种方式进行：其一，设计一般条款进行规整，形成商行为规制的“根本法”———概括规定；其二，针对商

行为之具体内容，设计特别条款予以规整，使民法典（民法总则）在具体内容上，能充分考虑商行为之

特殊性。

（二）设计一般条款规整：商行为之概括规定

１．规范之理由：民法对一般商行为规范之不足
商行为是企业等商人以营利为目的而实施的持续经营行为。该种行为主要是平等主体之间的营

利性行为（典型模式是Ｂ－Ｂ（ｂｕｓｉｎｅｓｓｍａｎｔｏｂｕｓｉｎｅｓｓｍａｎ），当然若涉及 Ｂ－Ｃ（ｂｕｓｉｎｅｓｓｍａｎｔｏｃｏｎｓｕｍ
ｅｒ）或者Ｂ－Ｇ（ｂｕｓｉｎｅｓｓ－ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ）时，平等性会有变化），商行为主要涉及动态性的财产关系与人
身关系，但因民法侧重调整“归属性”的平等主体之间的财产关系和人身关系，偏向静态性地考虑民事
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行为的法律调整，〔６６〕对以营利为目的、经常创新的动态性商行为欠缺一般性调整。这导致了司法实

务中经常遇到一些疑难的商事纠纷案件，缺乏基本原则进行处理，常常陷于“案不能决”及“同案不同

判”的困惑之中，损害了法治的统一性和司法权威。兹举数例说明如次：

（１）股权转让定价：主观公平与客观公平
对于股权转让价格之妥当性，民法可能会习惯性地用客观公平／静态公平的观念去评价，因而，对

价格过高或者过低的股权转让，有适用“显失公平”原则及行使“撤销权”之可能———按照高于市场价

３０％及未达市场价７０％的标准，去判断其是否合规／是否显失公平。〔６７〕 这种试图客观化的“三／七”标
准对商事交易来说，可能不太理性，至少无法解释破产企业股权转让／重组时的市场定价问题。“商法
扩大了私法自治的范围。历史地观察，商法是合同自由的积极领路人。即使现行法条对此也表现出

比民法更大的自由。……当今的立法者也没有放弃这一趋势。”〔６８〕因此，股权转让主要是私法自治的

问题，〔６９〕与客观价值关系不大，商事交易中的很多财产定价都是如此。例如，郑百文在破产状态下，

其股票价格仍能连续若干天涨停。〔７０〕 因此，对于财产的“交易价值”，在商事领域大多是主观性的“商

事判断”问题，法律不会过分地强制干预其定价———即使在有可资参照的市场价格情形，基于营业自

由／营业判断原则，以及交易主体、交易惯例、交易规模、需求紧迫性、管理成本高低等诸多因素影响，
不同商人对市场走向及价格高低、对交易的公平性与否，都有自己的“个体化预期”，很难以某个“强制

性的客观标准”一统天下，所有客观化标准（包括公开市场形成的客观化标准），对特定商人而言都只

有“参照性意义”，因此，商人理解的定价公平，首先是“主观性公平”。虽然，民法在其发展中，也开始

接受“主观公平”的概念及原则，例如，克里斯汀·马休斯认为：相信等价交换的人把价值看做是事物

的内在特征。事实上，价值只不过取决于“当事人的判断”，具有意义的是合同当事人自己的而非其他

人的判断。〔７１〕 克里斯汀·马休斯因此提出两个含义相同的论点：价值是相对的，坚持以公平价格进

行交易就是干涉合同当事人的判断。〔７２〕 巴伐利亚于１８６１年、撒克逊于１８６３年取消了对不公平价格
的救济，商业事务中对不公平价格的救济也于１８６１年依据普通商法典被取消。在法国，不公平价格
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〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

尽管按照学者的解释，从发展学的角度而言，民法不是僵化的———现代民法也呈现出“从归属到利用”的变化，但这种变化要么

主要体现在民法对商事关系的调整方面，要么则在传统民法中不占主导。虽然，学者经常从“民法是发展的”或者“发展民法

学”的角度，理解民法对商行为及商事关系的调整，但毋庸置疑，这种“发展了的民法”实质上可能就是或者更多属于商法的范

畴。因此，“民法是发展的”，这样的判断虽然没有错，但可能一定程度上，只是为了“排斥商法”、“挤出商法”而言的。

比较典型的就是由民法学者主导制定的《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国合同法＞若干问题的解释（二）》第１９条的
规定，按照该条规定，对于《合同法》第７４条规定的“明显不合理的低价”，人民法院应当以交易当地一般经营者的判断，并参考
交易当时交易地的物价部门指导价或者市场交易价，结合其他相关因素综合考虑予以确认。转让价格达不到交易时交易地的

指导价或者市场交易价７０％的，一般可以视为明显不合理的低价；对转让价格高于当地指导价或者市场交易价３０％的，一般可
以视为明显不合理的高价。债务人以明显不合理的高价收购他人财产，人民法院可以根据债权人的申请，参照《合同法》第７４
条的规定予以撤销。可见，上述规定明显将交易定价视为客观定价，要求参考一般经营者的判断／交易当时交易地的物价部门
指导价及市场交易价进行判断，将主观化的定价过程尽量客观化。股权转让也适用一般合同法之规定，自然也适用上述解释。

最高人民法院《买卖合同解释》第４５条更是明确规定，股权转让可以参照适用有关买卖合同的规定，自然也应当参照适用上述
司法解释第１９条的规定。
参见同注４７引书，第８－９页。
参见蒋大兴：“私法自治与国家强制———闭锁性公司股权定价的定价困境”，载《法制与社会发展》２００５年第２期。
参见周建莉：“郑百文破产谁都不信”，载《管理科学文摘》２０００年第８期。
ＳｅｅＣ．Ｔｈｏｍａｓｉｕｓ，ＤｅａｅｑｕｉｔａｔｅｃｅｒｅｂｒｉｎａｌｅｇｉｓＩＩ：Ｃｏｄ．Ｄｅｒｅｓｃｉｎｄ．Ｖｅｎｄｉｔ．Ｅｔｅｉｕｓｕｓｕｐｒａｃｔｉｃｏｃａｐ．ＩＩ§１４，１５，１９，２５”ｐｒｉｎｔｅｄａｓ
ＤｉｓｓｅｒｔａｔｉｏＬＸＸＩＩＩ，ｉｎＣ．Ｔｈｏｍａｓｉｕｓ，ＤｉｓｓｅｒｔａｔｉｏｎｕｍＡｃａｄｅｍｉｃｏｒｕｍｖａｒｉｉｉｎｐｒｉｍｉｓｉｕｒｉｄｉｃｉａｒｇｕｍｅｎｔｉ（Ｈａｌｌｅ－ｏｎ－Ｓａａｌｄ，１７７７），ｉｉｉ．４３
ＳｅｅＣｈ．４ａｂｏｖｅ，ｐ．９５．转引自［美］詹姆斯·戈德雷：《现代合同理论的哲学起源》，张家勇译，法律出版社２００６年版，第２５０页。
参见［美］詹姆斯·戈德雷：《现代合同理论的哲学起源》，张家勇译，法律出版社２００６年版，第２５０页。



的救济仅在以不公平价格出售土地的情况下得以保留。在德国，对价格重大失衡所给予的古罗马法

救济除了被成文法取消者外都得以保留。但是，无论这样一种救济是被取消了还是被保留下来，古老

的等价交换原理仍然被逐出有关合同法的论文之外。格拉森认为，对损害的救济违反了“合同自由原

则”，据此，“一个人必须承受其行为所产生的责任后果”。〔７３〕 １９世纪英国和美国的学者得出了类似
结论，普通法不调查对价的充分性，不会对价格差异给予救济。这是因为，给予救济将产生关于价值

无法估量的问题，而且，属于干涉当事人的自我决定。〔７４〕 按照历史学家的看法，等价交换原则被１９世
纪的法学家所否定是因为当时发生了巨大的经济变革。大规模市场的发展削弱了标的物具有稳定价

值的信念。而且，等价原则阻挠了那些法学家给予同情的成长中的工商业精英们的行为。〔７５〕 但是，

我们的民法仍然维持“等价有偿原则”／维持“显失公平”制度。例如，《民法通则》第４条规定：“民事
活动应当遵循自愿、公平、等价有偿、诚实信用的原则。”《民法总则专家建议稿》第１４７条虽然删除了
“等价有偿”的规定，但仍保留了显失公平的行为，即“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。一方利用优势或者利用对方没有经验，致使当事人之间的利益关系明显

失去均衡的，可以认定为显失公平”。商人对定价有充分的自我判断权，这是因为“一方面商人需要法

律特别保护的程度较低，因为人们预期他们对交易熟练并有丰富的经验；另一方面对私法自治的限制

也和商事交易对最大程度地减少形式束缚和其他限制的要求相抵触”，〔７６〕所以，只要商人意思表示真

实、充分披露信息、没有受到欺诈，就应当接受其个别性的合同定价，而等价有偿及显失公平反映的是

比较典型的静态财产定价观，完全不能适应现代商事交易的发展，坚持这样的民法思维，会导致商事

交易变得极不稳定。

（２）私募对赌条款效力：民法判断与商法判断
再比如，私募投资中存在较大争议的私募对赌条款的效力，用民法思维可能很容易被否定，因为

该种情形，可能会违反现有民法的某些规则———损害善良风俗、鼓励或者诱导赌博，甚至损害交易公

平，等等。但在商人看来，这可能是在社会诚信普遍缺失的情况下为预防风险而采取的商业设计，或

者，是在尽职调查成本较高的情况下，为减少调查成本／提高交易效率，而设定的估值调整方法，原则
上法律应认可其效力，除非上述条款直接违反了公司法或其他法律的强制性规定，或者明显损害了公

共利益。此种解释，也在于维护商法对交易信赖的特殊要求。

（３）忽视商事代理的营业性利益
还有，因为民事代理之委托人有解约自由，这样的原则被直接适用于商事代理领域，严重损害了

以营利为目的之“代理产业”的发展，不符合商事代理之本质。例如，在商事代理行为中，面对委托人

随意解约的问题，法院往往倾向于不保护商事代理人的预期利益，只保护其直接损失，这导致商事代

理人的求偿权（营利性追求）不能得到充分保护。例如，在上海盘起贸易有限公司（以下简称上海盘

起）与盘起工业（大连）有限公司（以下简称盘起工业）委托合同纠纷案中，最高人民法院认为，根据

《合同法》第４１０条的规定，委托人或者受托人可以随时解除委托合同。因解除合同给对方造成损失
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〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

参见同注７２引书，第２５２页。
参见同注７２引书，第２５４页。
ＳｅｅＭｏｒｔｏｎＪ．Ｈｏｒｗｉｔｚ，ＴｈｅＴｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎｏｆＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗ１７８０－１８６０，ａｔ１６０－２１０（ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ１９７７）．转引自同注
７２引书，第２５６页。
参见同注４７引书，第９页。



的，除不可归责于该当事人的事由以外，应当赔偿损失。但是，当事人基于解除委托合同而应承担的

民事赔偿责任不同于基于故意违约而应承担的民事责任，前者的责任范围仅限于给对方造成的直接

损失，不包括对方的预期利益。〔７７〕 此种法律思维是没有区分清楚商事代理与民事代理的实质差异，

与民事代理主要根据服务／劳动收取代理报酬（按劳取酬）不一样，商事代理是职业性的／持续性的营
业行为，代理收费不同于工资报酬，涉及“商事定价”的问题———往往依据其法定的资格、提供的商业

信息、专业服务／控制的市场、完成的商业交易定价收费，收费标准也可能要灵活一些／更高一些。比
较典型的如证券、期货交易的佣金，以及其他各种中介佣金的规范，基本上都是比例性的／浮动的，而
非固定给付。〔７８〕 而且，与代理人劳动力之付出没有太大关系，但与交易市场、交易标的之价值、所完

成的营业行为之价值有密切关系。因此，对于商事代理，很难用民法的等价有偿原则去评价，在委托

人擅自解除委托合同或者代理合同终止以后，各国商事立法通常还会保护代理人的求偿权或者称为

“衡平求偿权”或者补偿请求权，〔７９〕以实现其商事营业之目的，促使委托人理性委托，维护商事代理人

之交易预期，这在代理商之情形，更是如此。对于盘起案，也有民法学者从其他角度进行了批评，〔８０〕

可见，法院的该种裁判思维确系值得商榷。
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〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

参见最高人民法院（２００５）民二终字第１４３号民事判决书。
我国《证券法》对证券交易之收费定价，并未完全体现“商事定价”的原则，仍有较多管制，这是在“证券公司稀缺”的背景下形成

的，在目前证券公司竞争相对充分的情形下，定价管制应当予以修改。不合理管制性的内容可参见《证券法》第４６条的规定，即
“证券交易的收费必须合理，并公开收费项目、收费标准和收费办法。证券交易的收费项目、收费标准和管理办法由国务院有关

主管部门统一规定”。

例如，韩国《商法典》第９２条规定：“由于代理商的活动本人能够确保新的客户，或者营业性交易显著增多，并且在该合同终止之
后本人仍旧取得利益时，代理商可以请求本人给予相应的补偿。”参见吴日焕译：《韩国商法》，中国政法大学出版社１９９９年版，
第２１页。
例如，崔建远教授等认为，《合同法》第４１０条规定的任意解除权适用范围过宽，应当进行限缩解释，当一个合同既包含委托的因
素，又包含其他合同类型的因素从而构成一个无名合同的时候，不得适用《合同法》第４１０条解除。《合同法》第４１０条中规定的
“赔偿损失”，不能简单地被认定为“直接损失”的赔偿，应当区分情况考虑。在当事人打着解除的旗号而故意毁约时，应当按照

违约的损害赔偿处理，守约方可请求履行利益的赔偿；在无偿委托的场合，损害赔偿的范围是因为解除合同时期不当而造成的

损失；在委托合同为双务有偿合同、当事人的合同利益不取决于其他法律行为是否成立、生效履行的情况下，损害赔偿的范围一

般可按照履行利益的损失确定；在委托合同为双务有偿合同、当事人的合同利益取决于其他法律行为是否成立、生效履行的情

况下，损害赔偿范围一般限于信赖利益。当事人合意抛弃任意解除权的，在无偿委托的情形为无效；在有偿委托的情形，原则上

有效，除非这种抛弃有违公序良俗，或出现了不得不解除合同的情形。在前述“上海盘起贸易有限公司与盘起工业（大连）有限

公司委托合同纠纷案”中，一、二审法院均将《业务协议书》认定为委托合同，判决盘起工业可以基于《合同法》第４１０条的规定
将之解除，显然不妥。《业务协议书》的内容牵涉甚广，固然包含委托的因素，但也含有买卖，知识产权转让等多种类型合同的因

素，实际上已经是一个无名合同，不能机械地径直适用《合同法》第４１０条的规定予以解除。退一步而言，即使认为《业务协议
书》可以解除，判决中将《合同法》第４１０条中的赔偿损失的范围限定为“直接损失”也是不可取的，在这种有偿合同的情形，应
该区分情况而分别支持履行利益或信赖利益的赔偿请求。参见崔建远、龙俊：“委托合同的任意解除权及其限制———‘上海盘起

诉盘起工业案’判决的评释”，载《法学研究》２００８年第６期。



　　２．规范之方法：设定商行为之一般条款
鉴于商行为所具有的各种特殊性，德国、西班牙、〔８１〕日本、〔８２〕韩国、〔８３〕澳门〔８４〕等传统大陆法系国

家和地区，通常在其民法典之外，单独以商法典形式对商行为予以特别安排。意大利等国家虽采民商

合一主义，也在其民法典中特别考量了商行为之特殊性。〔８５〕

因此，如果不能单独编纂商法典或商法通则，无论采取何种方式将商行为融入民法之中（尽管这

不是最理想、最合适的方式），都有必要在民法典（民法总则）编纂时适当加入关于商行为或商事关系

的一般法律原则的规定，以便司法实务应对日新月异的商事交易的法律调整需求。尤其是，要考量到

商事交易关系双方，可能有一方为非商人之情形，应分别适用相关法律的问题。例如，商人与消费者

之间的法律行为，对商人适用商行为法的严格规范予以调整，而对消费者则需适用消费者法的保护性

规定。如此，可解决现今争议非常大的投资保底分红、信托刚性兑付等问题。例如，保底分红／刚性兑
付，若发生在商人之间，不应承认其法律效力，因商人乃从事营利性活动的人，需承担商业行为之风

险。故，商人之间订立的联营合同中的保底条款应被否定，但该种司法态度隐含了一个前提———交易

发生在商人之间，或者仅对商人适用。若保底条款、刚性兑付乃发生在商人与非商人的自然人之间，

则应当认可其效力。依据在于《消费者权益保护法》本身对消费者提供了特殊保护，而对商人则保护

较少，商人应信守其对消费者的保底承诺。此种逻辑同样可用于检讨证券市场中的保底收益条款，若

该条款形成于券商与其他商人之间，似不应承认其效力，但若形成于券商与普通金融消费者之间，则

应认可其效力，而不是按照目前法律的规定，一律否定其效力。〔８６〕 所以，在民商分立的理念下，要区

分金融投资者与金融消费者之本质不同，对前者适用保护性更弱的商法规则，而对后者适用保护性更

强的民事规则。由此，普通百姓若非以股市投资为业（具体用何种标准判断，仍可斟酌。例如，可否参

考合格投资者标准）、不是从事持续经营性行为的主体，应当解释为金融消费者，对商人的保底承诺适

用严格责任，商人不能随意否定其保底承诺之效力。当然，为避免以保底收益为诱饵进行非法集资，

可规定商人设计的“保底契约”应提交主管机关备案，或以某种方式公示，由此引入社会性监管规制，

促使商人合规经营。对于民事及商事主体此种区分对待的政策，尽管在设立了商事法院的国家，这种
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〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

参见《西班牙商法典》第一章“商人及商行为”（第１条至第１５条）。按照该法第２条的规定，该法典认定的商人或其他人从事
商业活动，应遵循该法典。符合该法典和其他商事法律规定的，均应推定为商事行为。第３条规定，一经利用函件、报刊、海报、
广告栏或使用其他形式向公众发布具有商业目的的公告，即被依法推定为该个人或组织在从事商业活动。参见《西班牙商法

典》，潘灯、高远译，中国政法大学出版社２００９年版，第３页。
参见《日本商法》第三编。参见［日］松波仁一郎：《日本商法论》，秦瑞等译，中国政法大学出版社２００５年版，第２３６－２３７页。
参见《韩国商法典》第二编“商行为”（第４６条至第１６８条）。按照该法第４６条，将以营业为目的而进行的法定行为，称为商行
为。但是，纯粹是以领取工资为目的制造产品或者从事劳务者的行为除外。按照该法第４７条之规定，商人为营业而进行的行
为，视为商行为；同时，将商人的行为，推定为是为了营业而进行的行为。该法采取集中定义与列举的方式，将２１种行为界定为
商行为。参见吴日焕译：《韩国商法》，中国政法大学出版社１９９９年版，第１２－１３页。
参见《澳门商法典》第一编“商业企业主、商业企业及商行为”，其第３条规定：“一、商行为系指：ａ）法律根据商业企业之需要而
特别规范之行为，尤其本法典所规范之行为，以及类似行为；ｂ）因经营商业企业而作出之行为。二、商业企业主作出之行为，视
为因经营企业而作出之行为，但该等行为及作出行为之情况显示出有关行为并非因经营企业而作出者除外。”参见赵秉志总编：

《澳门商法典》，中国人民大学出版社１９９９年版，第１５－１６页。
例如，《意大利民法典》中有关各类契约（第１４７０－１９８６条）／有价证券（第１９９２条 －２０２７条）及公司（第２２４７条 －２５１０条）的
规定，等等。参见《意大利民法典》（２００４年），费安玲等译，中国政法大学出版社２００４年版，第３５６－４６６页、第４６８－４７４页、第
５２５－６５８页。
对于保底条款，我国《证券法》目前是一律采取禁止的态度，未能区分保底交易行为之主体而采不同立场。例如，《证券法》第

１４４条：“证券公司不得以任何方式对客户证券买卖的收益或者赔偿证券买卖的损失作出承诺。”



区分可能在司法过程中会带来一些麻烦。但法国学者伊夫·居荣还是非常明确地表达了支持的观

点。即“最令人满意的方式是，对非商人与商人分别适用民事规则与商事规则。商人适用商法，普通

的个人适用民法。例如，对作为商人的一方合同当事人，要求其具备商事能力，而对合同的另一方当

事人，则仅仅要求其具备普通法上的能力。同样，对商人，商事行为的证据是自由的，而对另一方当事

人，则应遵守有关证据的特定规则”。〔８７〕

鉴于以上原因，我们建议，在不能独立编纂商法典或商法通则之情形，仍可在民法中将商行为及

其法律适用表述如下：

第ｘｘ条第１款 商行为是企业等商人实施的以营利为目的的持续经营（或
者营业）行为。

第ｘｘ条第２款 法律行为一方为企业等商人的，对其适用本法有关商行为
之规定。对于非商人之一方，其他法律有特别规定的，适用该规定。

（二）设计特别条款规整：商行为的诸多特殊性内容

１．规范之理由：民法对具体商行为规范之不足
现行民法（《民法通则》及其他民法规范）对商行为的一些具体内容已有安排，例如，代理、报酬请

求权、保证、留置、违约金、法定利率、时效等，但这些安排并未完全、充分考虑到商行为／商法的特殊
性。商法有两个基本假定：首先，在法律主体上，假定商人是精明的、理性的，商人能够自己决定自己

的事情，不需要法律提供太多的特别保护；〔８８〕其次，在商行为上，假定商事交易注重安全与快捷。〔８９〕

因此，有关制度设计要考虑给予商人稳定预期，尽早确定商行为之法律效力，从而促成商品或交易的

尽速流转。

这样两个假定是与商人以及商行为追求营利目的，旨在持续从事营业行为相关。因此，商法比普

通民法更彻底地贯彻自我决定原则，法律一般不随意否定当事人之意思表示，采以行为外观主义为原

则，而以否定行为外观效力为例外。而且，商法中的交易多体现为集团性、大规模、反复性交易，〔９０〕此

与一般民事行为的单一性（非集团性）、非重复性特点明显不同。为此，法律需要设计一系列规则，彰

显此种外观效力。例如，关于商行为之类型、法律行为效力、代理、保证、违约金、法定利率、时效等，应

作更特殊的规范与考量。

２．规范之方法：补充考量各种具体商行为之特殊性
其一，关于商行为之类型。商行为之类型决定了哪些法律行为应当予以特别考量，各国商法典大

多对商行为之类型予以特别安排。例如，前述德国、日本、韩国等，均是如此。《民法总则专家建议稿》

无商行为类型之规定，仅有对法律行为类型之规定，而上述法律行为类型之规定，在商事交易中意义

极为有限，应当参考各国商法典之安排，以定义加列举的方式对商行为之类型予以特别安排，既能实

现对商行为的统一／直观调整，又能维持法律弹性，保持一定的开放性，从而将创新性商行为能纳入其中。
与此相关联的是，关于非商人实施商行为之效力问题。从我国现行立法对营业资格的管制来看，
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参见同注１８引书，第７８页。
参见同注４７引书，第９页。
参见同注４７引书，第８页。
参见同注１８引书，第１１页。



只有商人才可合法实施营业行为，非商人不能实施营业行为，否则，会受到无照经营的制裁。但日本

商法等区分绝对商行为和一般商行为，对于绝对商行为，无论何种主体实施，都构成商行为。〔９１〕 《民

法总则专家建议稿》虽然规定了各种法人类型，但对非营利法人实施营利行为的问题未作一般规制，

例如，国家机关、事业单位（如学校、研究机构）、社会团体可否从事商行为？若从事商行为，其法律效

果如何？此种情形，实践中极为复杂，需要特别调整，以解决实践中大量非商主体从事营利性行为而

衍生的合法性判断问题。一些国家对此有明确规定，例如，《西班牙商法典》规定，在特别法或特别规

定中，通过禁止性条款确定的不得进行商业活动的主体，不得从事商业活动，亦不得参与工商业公司

的管理和经营活动。〔９２〕 在任的法官，检察官，区域、省份或城市的政府、财经或军事首长，政府任命的

国家财政或税务官员（不包括因特殊原因而进行管理或者收税的官员或其代理人），任何形式的交易

所代理人和商业经纪人，不得在其相应的省份或城市从事商业活动或直接参与工商业公司的管理和

经营活动，也不得通过第三人从事以上活动。〔９３〕 上述规定，值得引鉴。

其二，关于商事（法律行为）之效力。“商业交易活动的进行往往很迅速。进行这种交易活动的人

一般都不会（对其交易对手）进行细致的审查，而是仅凭外部表象就可能对其表示信任”，〔９４〕外部表现

在商法中具有重要地位。民法关于意思表示及法律行为效力的规定，未能考虑到商行为之特殊

性———原则上以行为外观为其效力依据。例如，《民法总则专家建议稿》第１３９条至第１４７条关于真
意追求的各种规则，未必完全能适应商行为效力判断之需要。因为，商法并不非常重视合同当事人本

人的人身资格。商法是有关商人的法，而商人与银行家被推定为在商务方面是有能力、有经验的。关

于能力、意思表示瑕疵、对“意思表示自由”的保护，等等，都退到了次要位置。证券法与商业票据法以

及国际商贸关系中更是如此，〔９５〕各种行为效力之无因性、独立性安排充分体现了这一点。因此，商行

为的效力判断应以登记、公示或其他外在表现形式为主要依据。例如，《德国商法典》第１５条有关商
事登记的公告保护、第４９条和第５０条对经理权范围的强制性设定，以及沉默在商法中经常被视为同
意并导致义务之履行（例如，《德国商法典》第３６２条以及关于商人确认函的规则）。〔９６〕 在法国，商法
也是通过各种法定的公告措施来确认，使外部表现得到正式承认，具有无可争议的特征。例如，有关

公司法定代表人的任命，经过合法手续进行公告之后，无论是股东还是第三人，都不得援引此项任命

不符合规定作为理由，以摆脱自己应当承担的义务。〔９７〕 由此，“商法中的权利外观责任（Ｒｅｃｈｔｓｓｃｈｅｉｎ
ｈａｆｔｕｎｇ）无论从历史上看还是在法律文字分析中都有重要地位”。〔９８〕 而且，基于交易维持之原则，商
行为之效力不能随意被否定。例如，《证券法》上有交易行为效力恒定之原则。〔９９〕 按照目前《民法总

则专家建议稿》有关意思表示及法律行为效力的安排，在近十余种情形下，商行为之效力将可能被否

·８１·

《比较法研究》　　２０１５年第４期

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕

参见［日］松波仁一郎：《日本商法论》，秦瑞等译，中国政法大学出版社２００５年版，第２４３页。
参见《西班牙商法典》第１３条。《西班牙商法典》，潘灯、高远译，中国政法大学出版社２００９年版，第５页。
参见《西班牙商法典》第１４条。《西班牙商法典》，潘灯、高远译，中国政法大学出版社２００９年版，第６页。
参见同注１８引书，第９页。
参见同注１８引书，第８页。
参见同注４７引书，第９页。
参见同注１８引书，第９页。
参见同注４７引书，第９页。
例如，我国《证券法》第１２０条规定：“按照依法制定的交易规则进行的交易，不得改变其交易结果。对交易中违规交易者应负的
民事责任不得免除；在违规交易中所获利益，依照有关规定处理。”由此，区分内部责任与外部交易行为的责任，使外部交易关系

能尽可能稳定，保护第三人之信赖利益。



定，由此，商行为将变得极不确定，商事交易的安全性很难得到维护。

而且，民法有关法律行为效力之规定，不利于对新型商行为的保护。商行为常有创新，商业实践

中经常面临各种创新性商行为的法律效力评判问题，这在金融、证券、电子化交易等非传统性商事领

域极为突出。《民法总则专家建议稿》第１３７条有关法律行为无效的规定，主要对传统民事行为进行
规范，未能充分考虑创新性商行为之法律判断原则。因此，应以一般性条款对创新性商行为之合法性

予以判断，不应预留过多空间／让所谓“效力性强制规定”否定商行为之效力。这是因为：一则，很难对
法律、行政法规中的效力性强制规定形成明确的识别标准；二则，对法律行为效力的此种安排，容易导

致创新性商行为甚至传统商行为之效力经常处于不定之中，甚至每颁布一部新法，都需通过法院去识

别何者为效力性强制规定？这对商事交易效力之可预期性损害太大，也影响到商行为之创新，损害国

家商事竞争力。因此，应在民法典（民法总则）中原则上肯定而非否定商行为之创新效力。

其三，关于商事代理之调整。目前《民法总则专家建议稿》第七章有关代理的规定，主要是调整单

一性代理（一次性代理行为），而商事代理通常是持续性的“营业性代理”，多表现为代理商的持续、反

复的经营行为。而且，该种代理行为往往以代理人名义直接进行，体现为间接代理的特征。目前《民

法总则专家建议稿》的间接代理主要运用于涉外民事活动，范围过窄，〔１００〕而且，未能考虑到商事代理

的特殊性，未对经销商、代理商的“持续性、组织性商事代理行为”予以一般规范，应当专门设计条款，

填补其片面关注个别性代理之缺陷，以回应商事代理法律调整之需求。

在我国，商事代理的欠缺，主要体现在以下三方面：第一，有关职业性代理的行为规范与效力规范

比较混乱，代理与代表的制度区分不明显。《民法通则》和《合同法》同时兼采代表说和代理说，但法

律规范上，代表说与代理说的区分并不清晰（例如，越权代理与代表，《合同法》第４８条／第４９条与第
５０条并无太大差异），在实务中需要抉择———是否有必要继续坚持“代表说”？笔者认为，“代表说”与
“代理说”在法律上虽采不同语词，但在法构造上区分不明显，在实务运用时更是基本没有区别。福尔

克·博伊庭在《德国公司法中的代表理论》一文中也表达了这种矛盾。“法人一方面是通过其机构自

己从事行为，但另一方面，法人的这一自我行为同时又是由机构或机构里面的人从事的代理行为。这

种看法在概念上就无法自圆其说了。”〔１０１〕因此，我们似乎可以放弃“代表说”，改采“代理理论”一体化

地构造、调整法定代表人、经理人、部门经理等职务性代理行为。〔１０２〕 在实践中，职务性代理可能遇到

的最大问题就是代理人混乱、不明，应当采取商法对职务性代理人的习惯性调整方法———“公示主

义”，在公司登记机关登记职务性代理人之名称及联系方式，并在企业信息公示平台予以公示，这符合

商法“公示代理关系”之本质———商法上的代理关系多以“集团性表彰”来证明（代理关系应当公示），

而民法上的代理关系则多以“个别性表彰”来证明（向具体民事主体个别性地出示代理凭证），前者是

“对公行为”（对公众公开），后者乃“对私行为”（合同相对性）。之所以存在上述差别，是因商事代理

为服务于营利目标及营业行为所需，是持续性、反复性、集团性的行为，而民事代理则是临时性、一次
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例如，《民法总则专家建议稿》第１６６条关于“间接代理”规定：“涉外民事活动中，代理人以自己的名义，在被代理人的授权范围
内与第三人实施法律行为，第三人在法律行为成立时知道代理人与被代理人之间的代理关系的，该法律行为直接约束被代理人

和第三人，有确切证据证明该法律行为只约束代理人和第三人的除外。”

参见［德］福尔克·博伊庭：“德国公司法中的代表理论”，邵建东译，载梁慧星主编：《民商法论丛》（第１３卷），法律出版社２０００
年版，第５４４页。
关于公司法上的代表理论及代理理论，可以参见［德］福尔克·博伊庭：“德国公司法中的代表理论”，邵建东译，载梁慧星主编：

《民商法论丛》（第１３卷），法律出版社２０００年版，第５２８－５５７页。



性、个别性的行为。建立上述商事代理的观念，能轻松解决实务中出现的客户经理在银行营业厅引诱

客户进行“银行外投资行为”时，银行如何担责的问题？只要银行以某种方式公示了其客户经理的身

份，则其在金融机构营业场所实施的代理行为，即应推定为银行之行为并由其担责，不论客户经理在

从事具体代理行为时，是否明确告知客户该业务是否属于其任职银行的业务，银行均不能进行免责抗

辩———此为商事代理之严格责任、外观信赖所要求。第二，有关代理商组织性代理规则存在欠缺。商

事代理大多体现为代理商的形式，这与个别性的民事代理不同。例如，在委托人死亡时，商事代理的

存续与民事代理有差异，为了保障营业交易的持续进行，商法大多规定，因商行为而产生的代理权，不

因被代理人死亡而消灭（法人终止可能需要另外研究）。而在《民法总则专家建议稿》中，明确规定

“作为被代理人或者代理人的法人、其他组织终止”，委托代理终止。如此安排，且并未对补偿责任作

出安排，显然与代理商的营业欲求存在很大差异。第三，一些特殊代理形式未能安排。例如，电子代

理人。电子代理人本质上是一种交易工具，我国《合同法》第１１条、第１６条、第２６条虽然规定允许采
用数据电文形式订立合同，但并未明确规定通过电子代理人订立合同的效力，而美国统一电子交易法

等则有明确规定。包括在线平台，这些新型的电子商务企业主体／交易工具，在商事交易中非常重要，
也是技术、交易现代化的产物，但可能不是民法特别关注的。如果不承认电子代理人订立合同与履行

合同的效力，相当于实质上否认了电子合同，否认了电子商务市场主体的民事能力。〔１０３〕 此外，还有各

种创新的电子化交易形式。例如，淘宝网卖非上市的公司股票是否合法，在《证券法》未予明确回应、

实务中存在争议的情况，是否需在民法典（民法总则）法律行为部分统筹考虑，为市场创新留下弹性

空间？

其四，关于担保（保证）。如同商行为不断创新一样，商事担保也不断创新，民法现行担保形式无

法涵盖复杂的商事担保行为。商事交易中的担保有很多商人创造的独特形式，例如，独立保函，中国

迄今并未完全确认其效力，而在商事实践中却运用较多，需要及时予以明确；再如，信息承诺保证，私

募投资中经常有对披露信息真实性的承诺保证，但上述约定未明确承诺义务违反所导致的责任。因

此，一旦信息披露违法，承诺方需承担何种性质的责任在传统民事保证体系里很难找到依据，或者说，

偏重财产担保或者重视担保人财产能力的静态的民事担保方式无法涵盖信用型的承诺保证。推而广

之，证券法上的信息披露义务人，实质上是否也同样具有某种信息保证人的角色？其责任安排，也同

样很难为民法上那些以给付性义务为基础的债务保证／担保所涵盖。在现代社会，信息对商业信用具有
核心意义，信息提供者的担保责任因此成为商事活动的潜在动力，但迄今为止，民法都未试图解决这一重

大问题，只是快乐地游弋在传统担保的王国———这是因为民事立法及其思维欠缺商事观念的原因所致。

就保证而言，民事保证与商事保证的最大差别是，前者关注保证人保证能力之满足，〔１０４〕后者关注

保证程序是否符合商人的内部决议，〔１０５〕至于保证能力则非法律所能“强行判断”，而是商人自身的“商

·０２·
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〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

参见郭鹏主编：《电子商务法》，北京大学出版社２０１３年版，第５２页。
例如，《担保法》对保证人保证能力的要求，即《担保法》第７条规定：“具有代为清偿债务能力的法人、其他组织或者公民，可以
作保证人。”

例如，《公司法》第１６条对公司对外担保的程序要求，即《公司法》第１６条规定：“公司向其他企业投资或者为他人提供担保，依
照公司章程的规定，由董事会或者股东会、股东大会决议；公司章程对投资或者担保的总额及单项投资或者担保的数额有限额

规定的，不得超过规定的限额。公司为公司股东或者实际控制人提供担保的，必须经股东会或者股东大会决议。前款规定的股

东或者受前款规定的实际控制人支配的股东，不得参加前款规定事项的表决。该项表决由出席会议的其他股东所持表决权的

过半数通过。”



业判断”问题。因此，法律无需对商事保证人之能力作出规范，仅需规范其实施保证行为之程序及外

部效力即可。因此，《民法总则专家建议稿》未能对承诺保证这一特殊民事行为予以规范，而《担保

法》基本也未能区分民事保证与商事保证之差异，导致实务中对商事保证之效力（例如，互保、联保、公

司保证等）经常发生争议，需要对商事保证的特殊性作出考量。

其五，关于利率及违约金（或商行为之债务及责任）。商行为本质上为营利性行为，以有偿为原

则，因此，对商行为所生债务应坚持两条法律原则：第一，因商行为所生之债务，若无特别约定，债权人

均有权按照“有偿”原则请求债务人支付不低于银行同类贷款利率之利息（这在有些国家，被称为法定

利率）；第二，因商行为所生之债，可以约定高于银行同类贷款一定比例（例如，４倍到１０倍，甚至更
高）的利息，应允许商人之间自行约定较高利率进行资金流转。在很长时间内，只有商人才运用信贷，

而且，商业信贷与消费信贷存在很大差异，法律对后者给予特别保护，而前者主要依靠商人自己的行

为进行保护。因为，法律假定，为生产、投资而提供的信贷，经济上更安全———如果企业运转正常，还

贷不会有困难。〔１０６〕 所以，对商业信贷的利率干预较少。例如，在西班牙，其商法典就明确规定，在商

业借贷情形（所谓商业借贷，应满足如下条件：至少合同一方为商人；借贷以从事商业活动为目的），对

利息的约定不受任何限制。利息的计算应有利于债权人的利益。〔１０７〕 尤其在金融贷款利率自由化之

后，企业之间的资金流通权利应当得到许可。由此，可进一步降低企业融资成本，没有必要将一切资

金融通强行安排在银行内进行。现行“强制银行金融”的方式，不仅增加了企业融资成本，还造成了民

间地下融资泛滥／银行内资金非法转移高利放贷等现象的发生。
此外，商法上的责任较为严格，在民法中，共同债务人之间的连带关系属于例外，而在商法中，推

定共同债务人之间存在连带关系。〔１０８〕 鉴于商人的自我理性，对于商人在交易中设定的适用于其自身

的违约金条款或其他民事责任条款，通常情形，法院和仲裁机构也不必进行过多干预———不应由法院

及仲裁机构以裁判的形式，进行所谓“过高”或者“过低”的调整。目前《合同法》关于违约金调整的规

定，即违约金过高或者过低时，可以请求法院调整的安排，未考量到商行为之特殊性，导致商人随意以

诉讼方式要求调整违约金，规避合同履行之诚信义务的现象在实践中经常发生，对商事交易信用的损

害极大。因此，必须考量商人自己责任、独立责任的特殊性，对其自行约定的违约金，原则上，不应赋

予申请法院调整之权利。

其六，关于商事时效。《民法总则专家建议稿》第１８２条规定，约定延长诉讼时效期间或者预先放
弃诉讼时效利益的，无效。此一安排，未能考虑到商事纠纷解决的特殊性，即应当允许商人对商事争

议的短期时效进行约定甚至放弃诉讼时效利益，以确保商人之间的纠纷能尽速解决。只要上述约定

不导致另一方行使权利变得极度困难，则其效力应得到认可。例如，《意大利民法典》专门设定了“约

定失权”条款，即通过协议约定失权期间，而该期间使一方当事人向他方当事人行使权利极度困难，则

该协议无效。〔１０９〕 因此，现行民法规范及《民法总则专家建议稿》对时效予以统一的“法定强制”安排，

未能充分考虑到商事交易对效率的特别要求，损害了商事纠纷解决的自治性。

·１２·
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〔１０６〕

〔１０７〕

〔１０８〕

〔１０９〕

参见同注１８引书，第１０页。
参见《西班牙商法典》第３１１条、３１５条。《西班牙商法典》，潘灯、高远译，中国政法大学出版社２００９年版，第９５－９６页。
参见同注１８引书，第１０页。
参见《意大利民法典》第２９６５条。《意大利民法典》（２００４年），费安玲等译，中国政法大学出版社２００４年版，第７８６－７８７页。



四、结论

　　 现今关于民法典（民法总则）的诸多讨论，都未能充分关注商行为如何统一调整的问题。〔１１０〕 世

界较有影响的民法典多为适应１９－２０世纪时期传统简单社会统一或发展需求的产物。我们在讨论
民法典编纂时，首先应穿越历史、突破传统民法，从宏观上考虑民法典如何整体性、有效率地回应社会

的根本变化？是故，现代民法在法观念上要有“整体的社会进化观”，要能回应现代社会高度商事化、

金融化、信息化和全球化，以及伦理／诚信沦丧之规制需求。在已经走向“规制国家”的今天，规制已不
仅仅是公法的任务，私法也隐含了社会规制、国家调控的功能———我们要反思社会变化给民事主体、

法律行为、权利－义务体系、责任机制等带来了怎样的影响，以及私法如何承担规制的任务？为此，民

法典（民法总则）编纂首当其冲的是应当面对而非回避商行为的法律调整问题。诸如，应当考虑在商

事欺诈盛行／道德沦丧的中国，民法如何在价值取向上有助于我们回归“好的社会”？我们如何通过彰
显权利的民法，去建设一个“更诚信”、“更宽容”、“更善良”、“更有底线”的社会？其次，民法典编纂还

要凸显“私法的宪法观”，要尽力回应法治国家的内在需求———让法典编纂成为“落实宪法”的“下位

构造”，成为体现“公民参与”的私法行动。再次，鉴于社会的高度变动性、流动性，民法还要呈现出一

定的规则弹性与张力，凸显民法总则的“总纲”定位，以更好地实现“固化的法律”对复杂社会进行“弹

性回应”的需求。因此，参与民法典（民法总则）的编纂与其说是一种权力／职权，不如说是学者的一种

使命。

就法技术而言，民法典（民法总则）编纂还需“主动”处理好民法与商法的关系———在法典化技术

模式上，编纂与民法典并存的独立商法典是“商法法典化”的最优模式。编纂以《民法典（下编）：商法

通则与特别商法》方式存在的“变形商法典”，是在“商法进入民法”的前提下，迫不得已的“次优模

式”。若上述两种模式皆不可得，制定独立的商法通则才是“相对／可替代的最优模式”。此种判断是
因为商行为在类型、效力、代理、担保、义务与责任（利率、违约金等）、时效等方面都有明显不同于民事

行为的特殊性。如果我们不正视商事已经有效地实现“事实独立”，仍然坚持“排商”的民法观，或者

忽视私法的二元结构———仍将商法视为“民法的特别法”而非“私法的特别法”，我们就不能完成对商

事关系的有效调整。尤其是不能在全社会建立独立的商法观念，形成独立的商事裁判理念，维持良善

的商法秩序，有效地节省法律的实施成本———这是商法非集中地法典化、以各种形式零散地“融入民

法”可能带来的最大伤害。

传统民法以及有关民法总则的专家建议稿未能整体性地考量商事关系及商行为的私法调整和规

·２２·
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〔１１０〕 例如，在《中外法学》２０１４年组织的关于“走向中国民法典———历史机遇与挑战”的一组论文及会议中，除张谷、刘凯湘等少数兼
跨商法研究的学者外，极少有人提及关于商事法的系统调整问题，这些论文及评论基本都是在传统民法框架内展开。参见薛

军：“当我们说民法典，我们是在说什么”，载《中外法学》２０１４年第６期；王竹：“以’非基本法律法典化模式’编纂民法典的立法
程序———一种’实用主义思路’的合宪性思考”，载《中外法学》２０１４年第６期；朱广新：“超越经验主义立法：编纂民法典”，载
《中外法学》２０１４年第６期；殷安军：“瑞士法上民商合一立法模式的形成———兼评’单一法典’理念”，载《中外法学》２０１４年第
６期；陆青：“论中国民法中的’解法典化’现象”，载《中外法学》２０１４年第６期；贺剑：“论婚姻法回归民法的基本思路———以法
定夫妻财产制为重点”，载《中外法学》２０１４年第６期；蔡立东：“论法人行为能力制度的更生”，载《中外法学》２０１４年第６期；张
传奇：“论重大误解的可变更效力”，载《中外法学》２０１４年第６期；赵毅：“遗嘱错误：反思潘得克吞体系的一条新路”，载《中外
法学》２０１４年第６期；“‘走向中国民法典———历史机遇与挑战’学术研讨会综述”，载《中外法学》２０１４年第６期。



制功能，忽略商法所存在的诸多特殊性，不能适应商事交易优化调整的需求，不能充分保护商事交易

的安全性与交易效率，因此，应当在揭示商法特殊性的基础上予以整体调整或重新设计。历史将证

明，民法典（民法总则）的编纂将是中国现代私法史上极为重要的事件，但若民法典（民法总则）编纂

在整体上忽略“商的特别需求与安排”，则最终可能会成为一场自负、失败的法典化运动。
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ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ－ｂａｓｅｄ，ｇｌｏｂａｌｉｚｅｄ，ａｎｄｅｔｈｉｃａｌ／ｉｎｔｅｇｒｉｔｙｆａｄｉｎｇ．Ｔｈｕｓ，ｏｎｔｈｅｏｎｅｈａｎｄ，ｔｈｅｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆ
ｔｈｅＣｉｖｉｌＣｏｄｅｓｈｏｕｌｄｂｅｏｒｉｅｎｔｅｄｔｏｈｅｌｐｕｓｒｅｓｔｏｒｅｔｈｅ“ｇｏｏｄｓｏｃｉｅｔｙ”；ｏｎｔｈｅｏｔｈｅｒｈａｎｄ，ｉｔｓｈｏｕｌｄ
ａｌｓｏｅｎａｂｌｅｔｈｅｌａｗｔｏ“ｒｅｓｐｏｎｓｅｅｌａｓｔｉｃａｌｌｙ”ｔｏｔｈｅｓｏｃｉｅｔｙ．Ｆｒｏｍｌｅｇａｌｔｅｃｈｎｉｃａｌｉｔｙ，ｔｈｅｂｅｓｔｍｏｄｅｏｆ
“ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｌａｗ”ｉｓｔｏｃｏｄｉｆｙｔｈｅＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｄｅｔｈａｔｉｓｃｏ－ｅｘｉｓｔｅｄｗｉｔｈｔｈｅＣｉｖｉｌ
Ｃｏｄｅ．Ｔｈｅ“ｓｅｃｏｎｄｂｅｓｔｍｏｄｅ”ｉｓｔｏｐｒｏｍｕｌｇａｔｅｔｈｅＧｅｎｅｒａｌＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＬａｗ．Ｔｈｅ
ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｂｅｈａｖｉｏｒｉｓｄｉｆｆｅｒｅｎｔｆｒｏｍｃｉｖｉｌｂｅｈａｖｉｏｒｉｎｔｅｒｍｓｏｆｔｙｐｅ，ｖａｌｉｄｉｔｙ，ａｇｅｎｃｙ，ｅｔｃ．Ｉｆｔｈｅｃｉｖｉｌ
ｌａｗｉｓｔｒｅａｔｅｄｔｏｂｅ“ｅｘｃｌｕｓｉｖｅ”，ａｎｄｔｈｅｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｌａｗｉｓｔｒｅａｔｅｄｔｏｂｅｐａｒｔｏｆｔｈｅ“ｃｉｖｉｌｌａｗ”ｉｎｓｔｅａｄ
ｏｆｔｈｅｓｐｅｃｉａｌｌａｗｏｆｔｈｅ“ｐｒｉｖａｔｅｌａｗ”，ｗｅｗｉｌｌｂｅｕｎａｂｌｅｔｏｅｆｆｅｃｔｉｖｅｌｙｒｅｇｕｌａｔｅｔｈｅｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ
ａｎｄｓｐｒｅａｄｔｈｅｃｏｎｃｅｐｔｏｆｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｌａｗ／ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌａｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎｔｈｒｏｕｇｈｔｈｅｗｈｏｌｅ
ｓｐｅｃｔｒｕｍｏｆｔｈｅｓｏｃｉｅｔｙ，ａｎｄｍａｉｎｔａｉｎａｇｏｏｄｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｌａｗｏｒｄｅｒａｎｄｃｏｎｓｅｒｖｅｌｅｇａｌｒｅｓｏｕｒｃｅｓ－ｉｆｔｈｅ
ｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣｉｖｉｌＣｏｄｅｎｅｇｌｅｃｔｓｔｈｅ“ｓｐｅｃｉａｌｎｅｅｄｓｏｆｃｏｍｍｅｒｃｅ”，ｉｔｗｉｌｌｔｕｒｎｏｕｔｔｏｂｅａｃｏｎｃｅｉｔｅｄ
ａｎｄｕｎｓｕｃｃｅｓｓｆｕｌｃａｍｐａｉｇｎ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｃｉｖｉｌｌａｗ；ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｌａｗ；ＣｉｖｉｌＣｏｄｅ；ｃｏｄｅ；ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｂｅｈａｖｉｏｒ

（责任编辑：丁洁琳）
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《瑞士民法典》“著名的”第一条
———基于法思想、方法论和司法实务的研究

李　敏

摘　要：民法法源的范围和法源适用的位序是民法适用的基本问题。瑞士民法典第一条开创性
地规定了民法法源不仅包括制定法、习惯法，而且包括法官创设的规则，在民法发展史上具有里程碑

意义。瑞士民法典第一条反映了法律科学的内在要求，折射出社会历史背景和法思想变迁，在之后百

余年的司法实践中，第一条规定的法源及其适用方法得到不断丰富和发展，为他国民事立法与司法提

供了范本，对于受瑞士民法影响甚深的我国法亦深具启示意义。

关键词：瑞士民法　法源　习惯法　法官创设规则　法理

一、引论

　　梅仲协先生曾说，“现行民法（指国民政府制定的民法），采德国立法例者，十之六七，瑞士立法例
者，十之三四，而法日苏联之成规，亦尝撷取一二，集现代各国民法之精英，而弃其糟粕，诚巨制

也”。〔１〕 《瑞士民法典》以其内在的优点而在国外受到广泛的重视。〔２〕 较之于结构复杂的《德国民法

典》，通俗易懂的《瑞士民法典》在内容上呈现出较大的开放性。《瑞士民法典》第一条被称为“著名的

第一条”，〔３〕内含三款：“（１）凡依本法文字或释义有相应规定的任何法律问题，一律适用本法。
（２）无法从本法得出相应规定时，法官应依据习惯法裁判；如无习惯法时，依据自己如作为立法者应提
出的规则裁判。（３）在前款的情况下，法官应参酌公认的学理和实务惯例。”〔４〕一方面，该条确定了
法源适用的顺序。制定法优先适用。如无相关的制定法规定，则法院应依照习惯法和其作为立法者

将制定的规则裁判。〔５〕 此外，还规定了法官对学理和实务惯例的参酌义务。另一方面，《瑞士民法

典》大胆地回答了“法官不得拒绝裁判”〔６〕之后法官应当如何裁判的问题。

我国作为成文法国家，同样面临制定法的不完备性及法律漏洞填补问题。我国现行《民法通则》

·４２·


〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

中南林业科技大学政法学院讲师，法学博士。本文受２０１３年中南林业科技大学青年基金项目（编号：２０１３ＺＢ０１）的支持。
梅仲协：《民法要义》，中国政法大学出版社１９９８年版，初版序。
参见［德］Ｋ·茨威格特、Ｈ·克茨：《比较法总论》，潘汉典等译，法律出版社２００３年版，第２６４页。
［德］海科：“法律解释与利益法学”，载《民法实务档案》１９１４年版，第１－３１８页；转引自艾姆尼格：“《瑞士民法典》之法官与法
律的关系”，姜龙、沈建峰译，载《法律科学》２０１３年第３期，第１９５页。
本文的法条翻译主要参照殷生根、王燕译：《瑞士民法典》，中国政法大学出版社１９９９年版。相异处为笔者自译。
ＳｕｓａｎＥｍｍｅｎｅｇｇｅｒ／ＡｘｅｌＴｓｃｈｅｎｔｓｃｈｅｒ，Ａｒｔｉｋｅｌ１ＺＧＢ，ｉｎ：ＢｅｒｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，２０１２，Ｓ．１４４ｆｆ．
《法国民法典》第四条首次规定了“法官不得拒绝裁判”，但是并未解决在法无明文的情形下，法官应当据何裁判的问题。



第６条虽属民法法源规范，明定法律与政策分别为第一位阶与第二位阶之法源，〔７〕但时过境迁，政策
之法源地位实已丧失。〔８〕 因第６条法源范围过狭，原有法源规范已难满足现实需要，现行司法实务在
法源适用问题上存在相当的困惑或混乱。适用习惯或法理而作出的裁判不乏其例，但对于何种情形

应适用习惯或法理、习惯和法理如何界定等问题，则欠缺共识。为增强裁判的可预见性、实现法治的

稳定性，有必要从立法上确立法源适用规范。最高人民法院近年推行的案例指导制度，也彰显出判例

制度在成文法国家中的重要性乃至必要性。如何将判例制度整合到现行成文法体系中，业已成为学

界热议的重大问题。事实上，我国自１９１１年的《大清民律草案》第一条开始借鉴《瑞士民法典》第一
条，此后的“伪满洲国民法”（１９２７年）、《中华民国民法》（１９３０年）均于第一条中借鉴了该条的规定。
自新中国成立，民法典草案学者建议稿均规定了类似的内容，且在立法例中明确指出以《瑞士民法典》

为参照，如梁慧星教授主编的《中国民法典草案建议稿》第九条、王利明教授主编的《中国民法典草案

建议稿》第十二条、徐国栋教授主编的《绿色民法典草案》第十二条等均在不同程度上借鉴了《瑞士民

法典》第一条。《瑞士民法典》第一条对我国民法典立法影响之深远，由此可见一斑。虽然《瑞士民法

典》第一条历来备受我国学者重视，但对于选择借鉴《瑞士民法典》第一条的立法理由，各建议稿均止

步于简要概述，而未就其源头———《瑞士民法典》第一条形成的背景及其立法后的适用状况予以详细

说明。与此同时，尽管《瑞士民法典》在比较法与立法史上占据重要地位，但目前国内罕有深入研究其

第一条的专著与论文。有鉴于此，本文试图从《瑞士民法典》第一条形成的社会背景和思想渊源着手，

剖析不同法思想冲击下的条款变迁，结合司法实践解读该条各款的内涵及发展变化，最后对该条在方

法论发展上的贡献和对各国民法典制定的影响予以评价。

二、《瑞士民法典》第一条的形成

　　 如１９世纪的德国一般，瑞士近代立法史也经历了由各州法律分立到联邦法典统一的过程。〔９〕

由于法国大革命启蒙思想的催化，１９世纪中期瑞士各州纷纷出台以《法国民法典》或《德国民法典》为
蓝本的州民法典。〔１０〕１９世纪后期，在广泛的州际交易、州际迁徙背景下，独立各异的州法造成了普遍
的法律冲突，由此产生了统一联邦立法的迫切需求。为此，１８７４年瑞士联邦委托欧根·胡贝尔对瑞士
私法法源进行收集整理，为制定统一的瑞士民法典作立法准备。〔１１〕

（一）波澜不惊的第一款确立

１８９２年，年仅４３岁的瑞士民法学者欧根·胡贝尔（ＥｕｇｅｎＨｕｂｅｒ）已经基本完成《瑞士私法体系与
历史》四卷本巨著，受命起草《瑞士民法典》。〔１２〕 经过八年的酝酿，胡贝尔起草的《联邦司法 －警察署

·５２·
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〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

参见孙亚明主编，江平、佟柔、赵中孚、王家福、王作堂、魏振瀛、费宗等撰写：《民法通则要论》，法律出版社１９９１年版，第２１
页。需要说明的是，该书撰写人均为《民法通则》的立法专家。

依我国《物权法》《合同法》《侵权责任法》《婚姻法》《继承法》的规定，国家政策不能作为物权创设依据、侵权责任发生根据、合

同责任发生依据、合同效力评价依据、婚姻效力评价依据、继承发生根据，国家政策在民法领域几无适用的余地。

参见［德］维亚克尔：《近代私法史———以德意志的发展为观察重点》，陈爱娥、黄建辉译，上海三联书店２００５年版，第４７１页。
以《法国民法典》为蓝本的州民法典，如日内瓦、沃特、瓦莱、提挈诺等州民法典；而以《德国民法典》为范本的州民法典中最著名

的是伯尔尼民法典。可参见注２引书，第２５３页。
ＬｕｋａｓＧｓｃｈｗｅｎｄ，ＤｉｅＳａｍｍｌｕｎｇＳｃｈｗｅｉｚｅｒｉｓｃｈｅｒＲｅｃｈｔｓｑｕｅｌｌｅｎ，ｈｅｒａｕｓｇｅｇｅｂｅｎｖｏｎｄｅｒＲｅｃｈｔｓｑｕｅｌｌｅｎｓｔｉｆｔｕｎｇｄｅｓＳｃｈｗｅｉｚｅｒｉｓｃｈｅｎＪｕｒｉｓｔ
ｅｎｖｅｒｅｉｎｓ：ＥｉｎＭｏｎｕｍｅｎｔａｌｗｅｒｋｒｅｃｈｔｓｈｉｓｔｏｒｉｓｃｈｅｒＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｆｏｒｓｃｈｕｎｇ，ＺＳＲ２００７Ｉ，Ｓ．４３５（４３６）．
该著作第１－３卷分别于１８８６年、１８８８年和１８８９年出版，第４卷则于１８９３年出版。



预备草案》（ＶｏｒｅｎｔｗｕｒｆｄｅｓｅｉｄｇｅｎｏｅｓｓｉｓｃｈｅｎＪｕｓｔｉｚ－ｕｎｄＰｏｌｉｚｅｉｄｅｐａｒｔｍｅｎｔｓ）出炉。经专家委员会对胡贝
尔草案审议修改，于１９０４年作为联邦政府草案提交到联邦议会审议。经过三年的协商讨论，该草案
被上院和下院一致通过；《瑞士民法典》于１９１２年１月１日生效之后备受赞誉，而胡贝尔也因此成为
瑞士家喻户晓的人物。〔１３〕

显然，在瑞士民法法典化的准备阶段，由于深受德国概念法学的影响，瑞士民法制度形成了协调

一致的概念体系，几乎任何法律问题都可以借助于逻辑方法推导出答案。〔１４〕 因而，制定法在第一条

的立法中自始即被赋予了绝对的优先地位，而且这一地位几乎从未被任何思想流派挑战。

在１９００年欧根·胡贝尔的民法典预备草案（“民一草”）中，第一条和第二条共有的边注一级标题
为“民法的管辖（ＨｅｒｒｓｃｈａｆｔｄｅｓＣｉｖｉｌｒｅｃｈｔｓ）”，其下设两个二级标题分别为“裁判基础”（第一条）和“习
惯法的形成”（第二条）。第一条下设三款，其第一款的内容大体与现有立法规定相同，不同之处主要

在于个别用词。如同现在的版本一样，其第一款为“凡依本法文字或释义有相应规定的任何法律问

题，一律适用本法。”该款中，除了此后各版均以更为简洁的“Ｇｅｓｅｔｚ（本法）”一词替代了“Ｃｉｖｉｌｇｅｓｅｔｚ
（本民法）”外，并无任何修改。〔１５〕

（二）跌宕起伏的第二款和第三款变迁

时值１９世纪与２０世纪之交，法律适用与法律规范和法官与制定法之间的关系发生了根本变化。
对此议题的辩论呈现两极化，一方面是甚嚣尘上的概念法学，提出法律是一个内含丰富且意义完整的

有机体系，这个体系不存在任何漏洞，而是按照形式逻辑的规则搭建起来的“概念金字塔”。〔１６〕 另一

方面是锐意进取的自由法运动，坚持自由创造法律，法官即国王。〔１７〕 因此，在对草案进行审议的过程

中，持不同观点的学者和议员展开了激烈的讨论。最终，由于概念法学“过度关注抽象的法律概念，忽

视了这些概念在现实生活中的适用条件”，“无视法律的目的与宗旨”，〔１８〕而且，概念是为生活而存在

的，因此众多学者在对概念法学与实践关系的思考中，拒绝承认制定法的自足性，转而回到实践

之中。〔１９〕

２０世纪初背景下形成的自由法运动即为挣脱狭隘的形式概念和实证主义的束缚而产生。自由法
运动首先就将其自身定位为反向运动：反对概念法学，反对实证主义，也反对教条主义。〔２０〕 自由法运

动的首倡者惹尼认为，成文法的缺漏在所难免，无法自足，因而不能承认成文法为唯一的法源，并主张

成文法、习惯、判例、学理为四种正式的法源，并由法官根据历史、政治、经济、社会等各种有关科学所

得的成果，作自由的探讨。此时，法官将自立于立法者的地位来创造规则，解决问题。惹尼的这一主

张，几乎为《瑞士民法典》第一条全盘采纳。〔２１〕 这一点在第二款和第三款的起草过程中体现得尤为明
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显。在“民一草”中，第二款规定：“制定法若无规定时，法官应依习惯法裁判。无习惯法时，应依公认

的学理和实务惯例。”而第三款的规定则是：“如上述法源中无相应规范，则法官应如其作为立法者提

出的规则裁判。”“也许，这是现代立法者第一次以一般规定正式承认法官于立法不可缺少的作

用。”〔２２〕对此，著名的自由法学家曾夸耀，草案中规定的由法官作为立法者对制定法进行补充，这一做

法“体现了自由法学家摒弃的一切和推崇的一切”。〔２３〕

相较于第一款的一锤定音，第二款和第三款则历经波折。在１９０４年的联邦议会草案中，彻底删
除了关于习惯法形成的第二条规定。虽然“民一草”第一条第二款和第三款的内容在１９０４年５月的
版本和１９０７年４月的联邦议会定稿中依然得以保全，却在１９０７年１２月的生效版本中毫无征兆地进
行了大幅修改。１９０７年颁布时，与之前各版不同，该款改为现行规定，即第二款为：“无法从本法得出
相应规定时，法官应依据习惯法裁判；如无习惯法时，依据自己如作为立法者应提出的规则裁判。”第

二款由“习惯法和学理及实务惯例”的适用规范转变为“习惯法和法官自创规则”的适用规范。同时，

将第三款修改为：“在前款的情况下，法官应依公认的学理和实务惯例。”两相对照，即知瑞士的立法者

刻意降低了学理和实务惯例对法官的拘束力，使得学理和实务惯例的地位由独立的法源降为辅助性

的法源，〔２４〕为法官适用习惯法和法官自行制定的规则设置了双重限制，从而使“学理和实务惯例成为

法官裁判活动边界的护栏”。〔２５〕 此两款的转变之快与差异之大引起了学者们广泛的兴趣。

有学者将此修订归因于议会所面临的针对联邦议会草案的批评，〔２６〕因为曾有一位国会议员对第

一条进行了全面批评，并提出将此条全部删除。〔２７〕 然而，没有任何立法材料解释在瑞士民法典版本

的最后关口将草案第一条的法源位阶进行变换的原因。〔２８〕 而Ｐｒｉｔｉｓｃｈ在早年的研究中发现，人们害怕
法官享有如同独裁的立法者专断的自由，因而希望对学理和实务惯例的适用予以限制。据此，学理和

实务惯例的位置移动非为削弱其法源特征，而是对法官创设规则形成限制。〔２９〕

此外，从１９００年的草案到１９０７年的正式版本，对于法官均用指代男性的“Ｅｒ（他）”，而在１９９８年
的修订版中令人惊喜地发现，“Ｅｒ”已悄然转变为“Ｅｓ（中性第三人代词）”。例如，１８８７年联邦法院曾
认为妇女不得从事法律职业，而在１９２３年的判决中则推翻了前述论断，认定该论断已经不合时宜。〔３０〕

其间反映的也是制定法随着判例的发展而不断修正。

三、《瑞士民法典》第一条规定的法源及其位阶

　　 《瑞士民法典》第一条的主题是法源的适用问题：一方面列举了各种法源，包括制定法、习惯法和
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法官法等正式法源，以及学理和实务惯例等非正式法源；另一方面规定了不同法源的优先次序。〔３１〕

就其法源适用的模式来看，可以分为四个层次：首先是狭义的解释，无涉类推；其次主要是通过类推填

补制定法的漏洞；再次是习惯法的适用；最后是法官依如其作为立法者制定的规则裁判。

（一）制定法的解释及类推

如在其他大陆法系国家一样，制定法也是瑞士民法的首要法源。根据第一款规定，对于所有法律

问题，在文字和解释上，制定法已有规定者，都适用制定法。虽然第一款用词为“本法”，但依学者之

见，此所谓“本法”可宽泛地理解为制定法。

第一款中的制定法主要包括：瑞士民法典（含导言及人法、亲属法、继承法、物权法和债务法五

编）、相关细则（例如登记簿和商业登记册的规定）。此外，第一条所称制定法还包括兼属公法和私法

双重性质的规范。第一条直接适用于联邦私法领域中相邻法规，以及保险合同法、国际私法、道路交

通法、产品责任法等。简言之，瑞士民法典适用于联邦私法的所有领域。〔３２〕

如第一款所示，得作为依据者，既包括制定法文本也包括对制定法的解释。当适用制定法文本已

足时，自然无须对制定法进行解释；但是，对制定法文本存疑时，则须查明制定法规范的意思。立法者

和联邦法院均指出，“要么制定法文本足够明确，要么需要对制定法进行解释”。〔３３〕 如果立法者的表

述清晰无误，则解释就是多余的；而且，文本越精确，解释越无用武之地。因此，人们普遍认为解释的

任务在于对错误的事后修补，或曰：解释是一种手段，用以修复破坏了思想与语言之间一致性的立法

错误。〔３４〕 对此，联邦法院指出，为修复立法错误，首先要考察的自然是立法者的原意，即对制定法的

解释原则上应当遵循立法者的观点和相关价值判断。〔３５〕

但是，以历史为导向的解释并非决定性的，立法前期报告对解释既无拘束力，也无直接的决定作

用。对法官而言，对制定法解释起决定性作用的是规范本身，而立法材料仅作为有价值的辅助手段，

以探求规范的意思。〔３６〕 此外，制定法文本源于过去，历经数年、数十年甚至上百年，其间被赋予了新

的含义和功能，此时文本内涵与时代紧密相连、不断变化。因此，历史要素仅为解释的出发点，应以适

时的观点对其进行检验。〔３７〕 联邦法院一再指出，制定法的解释必须从其自身出发，依照其文义、目的

和基础性价值进行解释。联邦法院在实践中遵循的是多元方法论，并特别否定仅运用单一的解释要

素。〔３８〕 联邦法院也曾在判决中指出，“判决不会绝对排除任何解释方法，而是运用在个案中看似最为

恰当的解释方法”。〔３９〕 由此不难理解，联邦法院为何时而提出“制定法一经公布即与历史上的立法者

的实际意愿相分离”，〔４０〕时而又认为“立法者的观点具有决定性的作用”，〔４１〕这种毫无原则地运用解

释方法的做法实际上正反映出联邦法院将解释方法适用的无原则作为基本原则。因此，有学者指出，
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“联邦法院在不同解释方法间的游移不定，不仅可以理解，而且非常正确”。〔４２〕

就不同解释方法的顺位而言，立法者并未规定这些解释因素之间是否存在顺位。而联邦法院在

判例选中强调多元方法论，〔４３〕认为解释要素之间没有等级之分，应当考察所有解释要素后发现制定

法文本的真实意思。〔４４〕 因此，在当今瑞士，各种解释因素是同顺位的。

立法时，制定法的不完备性已广为承认。欧根·胡贝尔即于立法理由书中指出，完备性是就法律

制度而言，认为制定法没有漏洞是将制定法与法律制度完全混淆的结果。〔４５〕 联邦法院在判决中将制

定法的漏洞区分为真正漏洞与不真正漏洞，认为真正的制定法漏洞在于立法者本应规定但因疏忽未

予规定之处，无论是根据其字义还是解释都无法推断出制定法规范的内容。与之相反，不真正的漏洞

是指尽管制定法有所规定，但却不尽如人意，尤其是在法律适用中，根据明确的文义概括出的事实情

况难以令人信服。填补真正的漏洞是法官的职责，而修正不真正的漏洞在传统观点中是应予禁止的，

法官自以为是的权威解释是一种权利滥用。〔４６〕

对于类推属于制定法的解释抑或漏洞填补这一问题，学界一直存有争议。而瑞士的司法实践将

类推作为一种漏洞填补方式。〔４７〕 当现行法未就某一问题予以规定时，法官可以进行类推，如同立法

者一般处理问题。〔４８〕 事实上，欧洲其他任何国家都不会像瑞士一般，如此频繁地适用类推。这是因

为瑞士民法典的缔造者胡贝尔在制定法中为法官留下了尽可能大的活动空间，因为他认为，这样才能

充分展开司法实践活动。〔４９〕 对此，联邦议员ＫｕｒｔＦｕｒｇｌｅｒ建议法官道，“在瑞士这样一个国家，制定法
工具有很大的可调节性，为法官的判断、解释和找法提供了广阔的空间，法官应毫不犹豫地充分利用

制定法的弹性。若法官不充分运用其权能，将迫使立法者不断修法，由此破坏制定法与司法之间的功

能协调，导致制定法泛滥，造成负面效果”。〔５０〕

同样，由于制定法本身很可能存在漏洞，因此在法律体系中，“不仅可能而且必须存在其他法

源”。〔５１〕 第一条在此列出了第二级法源，即习惯法。

（二）习惯法的适用

在历史上，“立法出，习惯亡”的做法非常普遍，如１７９４年的《普鲁士普通邦法》、１８０４年的《法国
民法典》、１８１１年的《奥地利民法典》。〔５２〕 但是，《德国民法典》在部分条款〔５３〕中直接规定了习惯的适
用。较之于法国民法典，德国民法典的规定已是一大进步，然而与瑞士民法典相比则黯然失色。〔５４〕

瑞士民法典第一条第二款将习惯法作为仅次于制定法的法源。而且，在民法典的初步设计中，习

惯法不仅仅是作为辅助性的法源在第一条中提及，而且作为单独的法条予以规定：第二条第一款规定
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详见《德国民法典》第１５１条、第１５７条和第２４２条。
参见张坦：“论习惯在民法典中的地位”，载《河北法学》１９９６年第１期。



“为解释或补充联邦法规定而形成的习惯法，联邦法承认其为习惯法”；第二款限制性地规定，“经制定

法规定废除或修改的地方习惯，不构成习惯法”。〔５５〕 而在１９０４年的联邦议会草案中，删除了第二款
的限制性规定。在１９０７年的法律中，取消了议会提交的关于习惯法专门条款的提案。而此删除的首
要原因是，人们不愿将习惯法上升至与制定法同等的位阶。〔５６〕 另一方面，依习惯法与制定法的具体

关系对习惯法进行划分，可将习惯法分为三种：制定法范畴内的习惯法（即法内习惯法）、法外习惯法

和反法习惯法。〔５７〕

所谓法内习惯法（Ｇｅｗｏｈｎｈｅｉｔｓｒｅｃｈｔｉｎｔｒａｌｅｇｅｍ），主要是指基于对存在多种解释的制定法进行解释
而逐步形成的优先适用某种解释的习惯法，又称解释性习惯法。法外习惯法（Ｇｅｗｏｈｎｈｅｉｔｓｒｅｃｈｔｐｒａｅｔｅｒ
ｌｅｇｅｍ）则是对制定法的漏洞进行补充而形成的习惯法，又称补充性习惯法，如１９１１年的债法中未予
承认或禁止优先股权，但由于实践中存在认购此类股权的需求而逐渐形成认购习惯，１９３６年债法修订
时于第６５４条获得承认。〔５８〕 反法习惯法（Ｇｅｗｏｈｎｈｅｉｔｓｒｅｃｈｔｃｏｎｔｒａｌｅｇｅｍ）则是依制定法规定裁判显然
不合理而对制定法予以修正的习惯法，又称修正性习惯法。反法习惯法被视为特殊的制定法解释的

产物。无视明确的制定法文本仅仅是反法习惯法的一种特殊适用方式。〔５９〕 对于积极承认反法习惯

法，联邦法院一直犹豫徘徊，时而予以肯定，却又闪烁其词。时至１９８９年，联邦法院仍宣称，对于是否
承认此类习惯法，仍有待探讨。〔６０〕

习惯法与制定法的关系交相融合，难解难分。因此，有学者质疑，瑞士民法典一方面承认习惯法

的法律规范地位，另一方面强行规定习惯法的地位次于制定法，似与实际的方法论相悖。〔６１〕 可作为

回应的是，瑞士学者将这一区别待遇解释为习惯法的特殊性，〔６２〕而这种特殊性无疑是立法者刻意造

就的。例如，对于是否只能在制定法未规定时才有适用习惯法的余地，胡贝尔持肯定见解，“当制定法

无规定时，在国家立法权范围内，在制定法范围内，亦不应忽视事实上的习惯法”。〔６３〕 在瑞士民法典

的立法过程中，法学家和政治家们都认为，尽管应对习惯法予以承认，但应使其作用微不足道。诚如

ＡｌｆｒｅｄＭａｒｔｉｎ所言，“我们无需惊异于习惯法的默默无闻，其命运早已注定”。〔６４〕

在私法领域，公认的习惯法后来大都被制定法排除。例如，与外国人结婚而使妻子丧失瑞士公民

权具有习惯法基础，这一习惯法经１９５２年公民权利法废除，该法规定妻子可以通过发布相应的声明
而保留其公民权。而发布声明的义务在１９８４年的新婚姻法中废除。又如，在１９４１年１１月１１日的联
邦议会决议第五条关于瑞士公民权取得丧失的变更规定中，制定法采纳了习惯法规则，据此瑞士女性

与无国籍人士结婚时保留其瑞士公民权。〔６５〕 以习惯法为依据的法院判决甚为罕见，习惯法在现代瑞
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士民法实践中意义甚微。仅在某些实践中保留着习惯法的适用：以联合姓名为例，联合姓名等同于单

身时的名字后以连字符附上所取得的姓氏。联邦法院提出联合姓名是以习惯法为基础的。自１９９４
年欧洲法院就人权问题进行探讨，瑞士姓名权成为反复讨论的主题，并在议会中讨论草案，在瑞士民

法典百年时新的姓名权法终获通过。之前依性别而异的瑞士姓名权违反了禁止歧视的人权规定（《欧

洲人权公约》第１４条和第８条）。联合姓名并未通过立法确定下来，而其在习惯法上的约定俗成则是
显而易见的。〔６６〕

（三）法官创设规则

自概念法学的法律实证主义衰微以来，人们普遍认识到，即使穷尽了合理的法律解释和法律分

析，现实中仍然需要法官创设规则填补漏洞。〔６７〕 当“制定法没有回答一个不容回避的法律问题

时”，〔６８〕就存在所谓的真正漏洞。此时，在瑞士法上，首先应当依照第一条第二款规定适用习惯法以

填补制定法的漏洞，若习惯法仍无法解答这一问题，则应通过法官法予以解决。〔６９〕 伟大的希腊法哲

学家亚里士多德曾有一个著名的论述，对立法者忽视而未明确规定的情形，法官应当“如同立法者自

己在场一样，观察、思考具体情形并通过制定法予以规范”，从而完善立法。〔７０〕 《瑞士民法典》第一条

第二款将亚里士多德的论述表述得更为精简，当制定法和习惯法均无规定时，法院应当“依如同其作

为立法者制定的规则裁判”。对于认为法官由此将会太自由、太独立的反对意见，胡贝尔专门作出了

答复，“法官应该承认制定法的漏洞不可能完全通过法律解释弥补，故应以法律制度而非制定法的完

备性而为根据进行判决，进而设定他作为立法者认为确与所有其他法律制度保持内在一致的法律规

范”。〔７１〕 因此，法官制定规则并非可以“自由创造，不受羁束”，而仍应受整个法律体系所支配。〔７２〕

如同立法者一样，法官不会根据主观臆断、偶发事件或仅凭直觉裁判；更多地是“如同立法者一

样”寻找规则，在符合公平正义、案件性质、当事人利益衡量、公共利益、法律保障、交易和信用保障以

及法律制度的其他内容的前提下，制定新的规则。而且，法官补充漏洞时，有提出一般性、抽象性规则

的“义务”，眼光要及于本案和将来的类似情形。〔７３〕 例如，法官可以通过制定规则规定一种全新的合

同类型，这些合同经新的交易习惯产生而制定法未予规定，法官法通过规定使其成为一般规则。〔７４〕

这也是第三款中的法官裁判与《瑞士民法典》第四条规定的法官裁判不同之处。《瑞士民法典》第四

条规定：“本法指示法官自由裁量、判断情势或重要原因时，法官应公平合理的裁判。”据此，法官的裁

判仅限于就个案进行有个案拘束力的裁判，而不会创设新的一般规则。因此，法官填补漏洞主要是从

现实性、公正性和法律稳定性的角度全面评估一般抽象利益基础，从而创设法律规则。〔７５〕 关于现实

性，首先探究的是在法律交往中通常遵循哪些规范，然后应当注重法律制度统一性，即法官创设的规
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则应当尽可能与现有的法律制度、法律思想保持一致，应就同类问题给予相同回答。〔７６〕 当涉及冲突

利益时，如果存在保护目的不同的多个宪法规范，则须优先考虑某些利益。〔７７〕 此外，还可运用比较

法、法律历史方法等辅助手段。〔７８〕

第一条第二款在备受赞誉的同时，也引致了些许批评。有学者认为，该款过于主观且具有欺骗

性，因为其文字上允诺的内容远远多于实际上可遵循的内容。例如，即使规定法官可以“如同立法者”

一般创设规则，实际上法官不可能具有等同于立法者的地位。〔７９〕 对此，应当认识到，立法者与法官的

任务预设是不同的，法官创设规则的前提是立法者制定的法律中存在法律漏洞，于此情况下，对法官

与立法者的工作进行量上的比较或是活动空间上的比较都是没有意义的。此外，将法官创设的规则

称之为“法官法”，且与其他法源同等规定也具有一定的欺骗性，因为当实践发生变化时，法官不再满

足于既有的法官法，亦不愿受其拘束，而将发布新的法官法、创设新规则。〔８０〕

就实践意义而言，法官创设规则的意义远远超过习惯法。当今已鲜有习惯法，但从诸多判例中均

显现出法官创设规则的蓬勃生命力，且年复一年日益强大。甚至有人说，瑞士法官创设规则正朝着

“遵循先例”的英美法判例制度不断前进。〔８１〕 同时，也要注意到法官的具体裁判不仅仅是填补当下漏

洞的决疑解答，更是对未来案件具有规范作用的真正法源。〔８２〕 瑞士法官更应根据一般的规定来判断

具体问题，瑞士民法上的一些重要法律制度并非由制定法规定直接产生，而是经法官创设规则而来，

例如缔约过失责任。〔８３〕 而且在创设规则时，还应以“公认的学理和实务惯例”对其予以证明。〔８４〕

（四）参酌公认的学理和实务惯例

第一条第三款规定“在前款的情况下，法官应参酌公认的学理和实务惯例”。此所谓“前款”究竟

指前两款还是仅指第二款，学者对此有不同见解。

持后一种观点的学者认为，根据文义和条款体系，民法典第一条明确规定仅仅是将学理和实务惯

例定位于借助习惯法或者借助于作为立法者进行的法律补充规定的造法范围内。〔８５〕 从历史角度来

看，这一观点确有依据。在《瑞士民法典》第一条形成过程中，前几版草案中“公认的学理和实务惯

例”都位于第二款，规定为“无制定法规定时，法官应遵循习惯法裁判，无习惯法时，应遵循公认的学理

和实务惯例裁判”，由此发挥着独立的漏洞填补功能。但是在最后公布的文本中，“公认的学理和实务

惯例”被挪至第三款，其功能转变为处于核心地位的漏洞填补规范提供指导性帮助，因为法院在这种

情形下通常参考学理和实务惯例。因此，第三款中“公认的学理和实务惯例”的最初目标设定是在于

对第一条第二款的限制。〔８６〕
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一种立场。

ＳｕｓａｎＥｍｍｅｎｅｇｇｅｒ／ＡｘｅｌＴｓｃｈｅｎｔｓｃｈｅｒ（Ｆｎ．５），Ｓ．４０３－４０４．



持前一种观点的学者则从该条的体系性视角出发，提出第三款要求法官依循公认的学理和实务

惯例，并非只适用于第二款补充漏洞的情形，而是同时涵盖第一款适用（解释）法律与第二款前段确认

习惯法的情形。〔８７〕 因为在单独一款中对学理和实务惯例进行规定突出了其在整个《瑞士民法典》第

一条中的意义；否则本可以将其作为第二款的补充。公认的学理和实务惯例适用范围的扩大，有助于

法院在解释时、在漏洞填补时，同样应遵循公认的学理和实务惯例。这一点也获得了学界的一致

认同。〔８８〕

对于学理和实务惯例，法官并无遵循义务，第三款的法文版直接将这种义务表述为“参酌”，因此，

学理和实务惯例不具有独立法源地位，仅仅是法官解释和填补漏洞的辅助手段。

１．公认的学理
对于公认的学理如何界定，制定法并无明文规定。首先，对于公认性的评判，一方面，法官可基于

学者间激烈辩论，依主观判断将某些令人信服的学理视为公认的；另一方面，基于对司法实践中广泛

适用的特定“学理”的一致认定，客观解释其具有公认性。〔８９〕 其次，关于学理的范围，通常应理解为论

文和专著，即致力于特定法律领域或法律，就某一法律问题取得的科学研究成果。就内容所涉领域而

言，不仅包括法律理论，也包括其他基础研究领域的成果，例如法哲学、法社会学、统计学、心理学、精

神病学、医药学等。就所涉地域而言，不仅涵盖国内研究成果，而且包括国外的研究成果。〔９０〕

法院对公认的学理的参酌义务意味着，必须存在一个可以用于作为裁判基础的通说。〔９１〕 除主流

观点外，权威学者的观点通常具有较大的分量。权威的或者优势的学术观点产生的时间长短对裁判

并无决定性意义。具有决定性意义的是，在判决发生时该观点是否符合实际情况。〔９２〕 事实上，瑞士

联邦法院判决中对学理的参引俯拾皆是，甚至在一页判决书中〔９３〕即参引了 ＴＲＯＬＬＥＲ、ＢＬＵＭ、ＰＥ
ＤＲＡＺＺＩＮＩ、ＣＨＥＲＰＩＬＬＯＤ、ＶＯＮＢＲＥＮ、ＤＯＭＩＮＩＱＵＥＧＲＡＺ、ＡＬＴＥＮＰＯＨＬ、ＤＵＴＯＩＴ、ＰＥＲＲＥＴ等十余
位学者的观点作为对知识产权平行进口通说观点的支持。

２．公认的实务惯例
第三款中的“ｂｅｒｌｉｅｆｅｒｕｎｇ”一词由于无法与确切中文对应，因此在翻译上存在诸多版本，如惯

例、〔９４〕传统、〔９５〕实务惯例。〔９６〕 而据其德文阐释，该词通常指法院或其他法律适用机关的实践，主要指

法院的裁判实践。〔９７〕 因此，译为“实务惯例”颇合原意，本文取之。

虽然客观上第三款将实务惯例的性质限定为辅助性法源，而非独立法源，法官仅有参酌义务，但
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〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

参见同注２４引文，第７－８页。
ＳｕｓａｎＥｍｍｅｎｅｇｇｅｒ／ＡｘｅｌＴｓｃｈｅｎｔｓｃｈｅｒ（Ｆｎ．５），Ｓ．４０４．
ＣａｒｏｎｉＰｉｏ（Ｆｎ．３１），Ｓ．１６７．
ＳｕｓａｎＥｍｍｅｎｅｇｇｅｒ／ＡｘｅｌＴｓｃｈｅｎｔｓｃｈｅｒ（Ｆｎ．５），Ｓ．４０５．
关于通说的一般性界定，可参见庄加园：“教义学视角下私法领域的德国通说”，载《北大法律评论》２０１１年第２期。
ＳｕｓａｎＥｍｍｅｎｅｇｇｅｒ／ＡｘｅｌＴｓｃｈｅｎｔｓｃｈｅｒ（Ｆｎ．５），Ｓ．４０６－４０７．
ＢＧＥ１２６ＩＩＩ１３９．本案涉及知识产权平行进口问题。
详见《瑞士民法典》第一条第三款中译本，同注４引书，第１页。
参见艾姆尼格：“《瑞士民法典》之法官与法律的关系”，姜龙、沈建峰译，载《法律科学》２０１３年第３期。《瑞士民法典》英译本
（非正式文本）中的对应词为“ｃａｓｅｌａｗ”。
参见同注２４引文，注释４３。
ＣａｒｏｎｉＰｉｏ（Ｆｎ．３１），Ｓ．１６７；艾姆尼格：“《瑞士民法典》之法官与法律的关系”，姜龙、沈建峰译，载《法律科学》２０１３年第３期。



是，瑞士法官承认他们把判例当成法条一样遵从与适用，绝不只是参考。〔９８〕 这是因为较之于学说，判

例可以在民众中产生一种合理期待：同样的案件将得到同样判决，基于此产生了法律稳定性和一致性

的要求。〔９９〕 这种要求应足使下级法院法官产生“有限的遵循义务”，而不只是参酌和论辩义务。〔１００〕

而法官所遵从的也并非裁判本身，而是在裁判中提出来的规则。〔１０１〕 而且，通过保障实务惯例统一性

的程序，法官难以脱离过去的司法实践，同时也体现先例的约束作用：虽然脱离先例是可能的，但仅限

于难以遵循的前提下。〔１０２〕

另一方面，对实务惯例的遵循也是有限度的，若在法官裁判中法律的稳定性和一致性要求与裁判

正确性和公正性要求相背离，则应以裁判的正确性和公正性优先。〔１０３〕 由此可推断，在既有规则下，法

官推翻旧规则、创设新规则的前提是：新规则可以修正之前规则中存在的明显错误。〔１０４〕 而且，在习惯

上通常也存在预警程序，即法院先于第一份判决书中对之前判决予以批评，但依然按照先例判决，然

后在第二份判决中开始修正。〔１０５〕

四、《瑞士民法典》第一条的意义及影响

　　（一）方法论上的发展
《瑞士民法典》第一条确立了现代找法体系，即对应于制定法解释的 ｓｅｃｕｎｄｕｍｌｅｇｅｍ（依照制定

法），对应于漏洞填补的ｐｒａｅｔｅｒｌｅｇｅｍ（补充制定法），以及对应于修正制定法的ｃｏｎｔｒａｌｅｇｅｍ（背离制定
法），正是脱胎于罗马法传统的找法三层模式，即法内、法外和反法的法之发现。具体而言，第一条第

一款中所涉的制定法解释，应为法律解释方法；而第一款所涉的类推和第二款所涉的适用习惯法和法

官以其作为立法者补充制定的规则，均为漏洞填补方法。在适用方法的排序方面，确定了无争议的先

后位序为：制定法的解释、制定法的类推、习惯法的发现和法官以其作为立法者补充制定的规则。由

此，进一步发展了传统的找法模式。

自１９世纪欧洲法典化运动以来，在四部各具特色的“原生民法典”，即法国民法典、奥地利民法
典、德国民法典和瑞士民法典中，仅奥地利民法典和瑞士民法典规定了明确的法源适用规范。德国民

法典和法国民法典虽对欧洲和世界范围内法典化运动产生了重要影响，但并未规定解释规则和漏洞

填补规则。而瑞士民法典一方面规定了这两种方法规则，而且在司法实践中将这两种规则勾连起来。

依欧根·胡贝尔的观点，第一条中制定法的“解释”应理解为涵盖类推，所以解释并非止步于文义，而

更多学者倾向于认为第一款中应当涵盖解释与类推两个部分，类推当属漏洞填补规则。〔１０６〕 在司法实
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〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

〔１０６〕

Ｈａｓｅｎｂｏｈｌｅｒ／Ｆｒａｎｚ，ＲｉｃｈｔｅｒｕｎｄＧｅｓｅｔｚｇｅｂｅｒｉｎｄｅｒＳｃｈｗｅｉｚ，ｉｎ：Ｆｒａｎｋ，Ｒｉｃｈａｒｄ（ｈｒｓｇ．），ＵｎａｂｈａｅｎｇｉｇｋｅｉｔｕｎｄＢｉｎｄｕｎｇｅｎｄｅｓ
Ｒｉｃｈｔｅｒｓ，２Ａ．，Ｂａｓｅｌ，１９９７．转引自同注２４引文，注释６９。
参见艾姆尼格：“《瑞士民法典》之法官与法律的关系”，姜龙、沈建峰译，载《法律科学》２０１３年第３期。
ＢｅｒｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＺＢＧ，Ｂｄ．１，１９６６，Ａｒｔ．１．Ｒｎ．Ｓ．４７４．转引自同注２４引文，注释４３。
参见苏永钦：“试论判决的法源性”，载《民法经济法论文集（一）》，台湾地区１９８８年作者自版，第２４页。
ＣａｒｏｎｉＰｉｏ（Ｆｎ．３１），Ｓ．１７５．
参见艾姆尼格：“《瑞士民法典》之法官与法律的关系”，姜龙、沈建峰译，载《法律科学》２０１３年第３期。
ＢＧＥ４９Ｉ３０１．
参见艾姆尼格：“《瑞士民法典》之法官与法律的关系”，姜龙、沈建峰译，载《法律科学》２０１３年第３期。
ＣａｒｏｎｉＰｉｏ（Ｆｎ．３１），Ｓ．１１５．其中述及，“学说中一再指出，瑞士实践是将类推作为一种漏洞填补方式”。



践中，联邦法院的裁判也并不统一，〔１０７〕更多的司法实践支持法官如同立法者一般创设规则时，可适用

类推、目的性限缩等方法。〔１０８〕

但是，通常解释与漏洞填补的界限并不明显，其边界就取决于法院能否发现足够多的法律适用依

据。例如，“人格”〔１０９〕应当包括姓名，因为其具有突出的人格特征。此时适用的是第一款的解释。而

对于进一步的问题，“应得的尊重”是否应视为“人格”的一部分，解释规则仅具微弱效力。名誉权的

含义应理解为符合规则的“人格”具体化，此时应由法官作为立法者制定规则补充制定法。简而言之，

对姓名的保护解释了该条在个案中的法律适用（解释规则），而名誉权保护则通过第一个有关案例成

为可以适用于未来所有类似情形的创造性规则（续造规则），最终经由判例发展转为制定法规范。〔１１０〕

又如，瑞士民法典未规定安葬费用支付义务人，而联邦法院判决“在第一条第二款的意义上”提出，这

一费用应从死者的遗产中开支，但如果死者一文不名，则应由在制定法上负有扶助义务之人（如配偶、

子女、父母）支付。〔１１１〕 联邦法院补充性地填补了制定法的漏洞。此外，联邦法院也曾探讨了子女是否

享有否认其父身份的权利。法院认为这是真正的漏洞并对此权利予以肯定。后在瑞士民法典修订时

于第２５６条第一款规定了子女的否认诉权，〔１１２〕从而通过制定法修正接受了法官漏洞填补时创设的规
则，此时判例发挥着引导规则进入制定法的桥梁作用。通过判例的过渡作用架设从解释性的法律适

用到创造性的法律续造之间的通道，使得两者之间具有流动性。由此，第一条为瑞士民法典打开了一

扇社会、法学研究的大门，从找法而造法，又从造法回到找法，既不自我封闭，也不会掉进自由法学派

个案裁判乃至巫师式恣意裁判的危险中。〔１１３〕

（二）对他国和地区民法典的影响

在私法法典化的诸国家中，几乎没有一个立法者不在其新的民法典制定过程中或者其现行法的

改革中在许多具体问题上利用了瑞士经验。〔１１４〕 他国对瑞士民法典的继受大致可分为三类：第一类是

对瑞士民法典个别条款的继受；第二类是部分继受瑞士民法典；第三类是全盘继受瑞士民法典。无论

何种类型的继受，均在不同程度上参考乃至移植了瑞士民法典第一条。

第一类中典型的是１９４２年意大利民法典，其第１２条规定如下：“（１）在适用法律时，只能根据上
下文的关系，按照词句的原意和立法者的意图进行解释，而不能赋予法律另外的含义。（２）在无法根
据一项明确的规则解决歧义的情况下，应当根据调整类似情况或者类似领域的规则进行确定；如果仍

然存在疑问，则应当根据国家法制的一般原则加以确定。”〔１１５〕虽然南斯拉夫王国（１９１９－１９４１年）的民
法典主要受到奥地利民法典影响，但是其法院的实践表明，法官进行漏洞填补时，如果制定法没有明

文规定，则可以依照瑞士民法典第一条范式予以补充。而斯洛文尼亚在１９９４年的司法行政法中也清
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ＳｕｓａｎＥｍｍｅｎｅｇｇｅｒ／ＡｘｅｌＴｓｃｈｅｎｔｓｃｈｅｒ（Ｆｎ．５），Ｓ．２３２．
ＡｒｔｈｕｒＭｅｉｅｒ－Ｈａｙｏｚ（Ｆｎ．７５），Ｓ．３４５；ＢＧＥ１２６ＩＩＩ１３８．
《瑞士民法典》第２８条第一款规定：“人格受到不法侵害时，为了寻求保护，可以向法官起诉任何加害人。”
ＳｕｓａｎＥｍｍｅｎｅｇｇｅｒ／ＡｘｅｌＴｓｃｈｅｎｔｓｃｈｅｒ（Ｆｎ．５），Ｓ．４０１．
ＢＧＥ５４ＩＩ９０．
ＢＧＥ８８ＩＩ４７７．《瑞士民法典》第２５６条第一款规定：“否认父亲身份推定之诉，可由下列人员向法院提出：（１）夫；（２）子女，但仅
限于子女未成年时，配偶已终止共同生活的情形。”

同注２４引文，第１３页。
同注２引书，第２６４页。
法条参见费安玲、丁玫译：《意大利民法典》，中国政法大学出版社１９９７年版。



楚地表明要借鉴瑞士民法典第一条第三款（公认的学说和惯例）。〔１１６〕

第二类如列支敦士登民法典。该法典以奥地利民法典为蓝本，而修订时则融合了奥地利民法典

与瑞士民法典，因此在方法论规范上反映出双重法源基础，以致在实践中产生了不少问题。〔１１７〕 但列

支敦士登民法典的序编为典型的奥地利模板。１９２８年发布的匈牙利民法典草案以瑞士民法典为典
范，规定了类似于瑞士民法典第一条的漏洞补充规则。自１９２８年到社会主义变革（１９４５年）时期，该
草案都作为准则被法院适用。在社会主义时期一直存在着社会主义的单一规范和原有习惯法的冲

突。１９５９年新民法典虽然考虑了社会主义革命之前的草案，却没有规定解释和漏洞填补问题，因为这
一包含着法官自由裁量权的规范被视为资本主义的特征。社会主义革命后的匈牙利法学学说与瑞士

民法典规定有所不同，并强调法官不应如瑞士模式一般被视为立法者，而首先应根据法律制度中的规

定进行类推。〔１１８〕 我国台湾地区“民法典”第一条为：“民事，法律所未规定者，依习惯，无习惯者，依法

理。”学者们历来认为立法者制定第一条时，是以当时最新的瑞士民法典第一条为蓝本，只是把已经以

精简著称的瑞士法条文再由三项浓缩为一项而已。〔１１９〕

第三类的代表是土耳其民法典。１９２６年，瑞士民法典的法语文本被年轻的土耳其共和国全盘继
受。第一条的继受情形也可以说明在完全不同的文化领域接受瑞士民法典将面临何种挑战：土耳其

将法官援引习惯法、公认的学说和实务惯例纳入伊斯兰教新构建的法律制度中，同时也禁止适用有着

上百年历史的伊斯兰习惯法，唯一的例外情形是古老的商业惯例。〔１２０〕 除了瑞士以外，任何国家都不

可能如此满意地看到自己的法律得以被他国完全继受，而被继受法律条文的解释与继受国既有的社

会传统以及继受国的外在需要相互影响，逐渐形成一种独具特色的新法。〔１２１〕 但是时至今日，人们尚

未完全了解这一全盘继受的有效性和具体结果，比如土耳其如何理解和适用这一民法典，是否曲解或

者误读条文的原意，是否赋予其条款新的含义。而传统观念的差异也影响了学者们对上述问题的

思考。〔１２２〕

瑞士民法典一直令瑞士人倍感自豪，而该法典对乐于改革的国家的影响力甚至超过德国民法典

的影响，〔１２３〕德国学者甚至认为应当废德国民法典而取瑞士民法典。〔１２４〕 通过这一法典，诸多国家和地

区在民法上的多方文化交流得以迅速发展。〔１２５〕 在中国民法典学者建议稿英译本序言中，德国著名学

者海因·克茨亦对其中未完全借鉴瑞士民法典第一条感到非常遗憾。〔１２６〕

·６３·
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五、结语

　　 瑞士民法典被称赞为“１９世纪德语世界法典形式最成熟的果实”，是不无道理的。〔１２７〕 在２０世纪
初瑞士民法典即以令人惊叹的勇气直面德国民法典、法国民法典等众多民法典未予解决的制定法不

完备性这一问题，在第一条第二款试图通过习惯法和法官创设规则来解决这一问题，并且在第三款中

以“学理和实务惯例”作为法官活动的护栏，确保法官的裁判不越界、不逾矩。习惯法罕见地成为地位

上仅次于制定法的独立法源。法官创设规则客观上成为法官裁判的兜底条款，继法国“法官不得拒绝

裁判”这一规则后，进一步指导法官在既无制定法亦无习惯法时应当如何裁判。学理的地位虽在起草

过程中降格为法官解释和填补漏洞的辅助性手段，而即便如此，其在瑞士民法典中的地位也是为他国

民法典规定所望尘莫及的。而对实务惯例地位的承认，则与民众的信赖期待和法官的一贯经验完全

契合，并在一定程度上约束法官创设新规则，由此实现法律稳定性与裁判公正性的统一。

瑞士民法典第一条最显著的意义在于将民法法源适用规范明文化。瑞士民法典通过简洁的条文

规定了法律解释、类推、适用习惯法、法官创设规则四种法律适用方法及其位序，区分了法律解释和漏

洞填补两大范畴，并通过实务惯例将这两大范畴连通，形成一个有机整体。

瑞士民法典第一条成为其他国家制订民法典的范本。目前，我国正值编纂民法典的关键时期，瑞

士民法典第一条的立法经验和司法实践对于我国相关立法和司法无疑深具启示意义，对于实现立法

者、法官、学者和民众在造法活动中的良性互动，构建位阶分明、体系完整、协调统一的法源适用制度

具有重要作用。
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〔１２７〕 ［德］罗尔夫·克尼佩尔：《法律与历史—论德国民法典的形成与变迁》，法律出版社２００３年版，第１９页。



论著作权法中的权利限制条款对外国作品的适用
———兼论播放作品法定许可条款的修改

王　迁

摘　要：《伯尔尼公约》等国际版权条约的作用在于要求成员国保护来源国为其他成员国的作品，
与某一成员国如何保护来源国为本国的作品无关。我国著作权法根据《伯尔尼公约》规定的各项权利

限制条款均可适用于来源国为其他成员国的作品。《伯尔尼公约》授权成员国对作品的广播权规定限

制时，要求该权利限制“应只在对此作出该规定的国家适用”，并非是指该权利限制只能适用于来源国

为该国的作品，而是指对来源国为其他成员国的作品根据该权利限制进行广播之后，其他成员国在其

境内没有将其视为合法广播的义务。《著作权法修改草案》第４９条第２款将“播放作品法定许可”的
适用范围限于“中国著作权人以及其作品创作于中国的外国著作权人”，反映了对《伯尔尼公约》第１１
条之二第２款的误读，应予以删除。

关键词：权利限制　广播组织播放法定许可　制作录音制品法定许可　超国民待遇

一、引言

　　我国《著作权法》和《信息网络传播权保护条例》规定了对著作权的各种限制。在这些有关权利
限制的条款中，只有将作品翻译成少数民族语言文字向境内少数民族提供，〔１〕以及通过信息网络向

农村地区提供与扶助贫困有关和适应基本文化需求的作品〔２〕的规定在适用范围上受限，即仅适用于

“中国公民、法人或者其他组织”的作品。这意味着其他权利限制条款对于中外著作权人是平等适用

的。然而，在国务院法制办公室公开征求意见的《中华人民共和国著作权法修改草案》（以下简称

“《著作权法修改草案》”）中，现行《著作权法》中的“播放作品法定许可”被施加了适用范围方面的新

限制。

现行《著作权法》规定了两项针对广播权的法定许可，被称为“播放作品法定许可”。第４３条规
定：“广播电台、电视台播放他人已发表的作品，可以不经著作权人许可，但应当支付报酬。”第４４条规
定：“广播电台、电视台播放已经出版的录音制品，可以不经著作权人许可，但应当支付报酬。”《著作权

·８３·



〔１〕

〔２〕

华东政法大学教授，法学博士。本文系笔者主持的国家社会科学基金重大项目“互联网领域知识产权重大立法问题研究”

（１４ＺＤＣ０２０）的研究成果。
参见《著作权法》第２２条第１款第（十一）项；《信息网络传播权保护条例》第６条第１款第（五）项。
参见《信息网络传播权保护条例》第９条。



法修改草案》将两条予以合并，成为第４９条。〔３〕 该条第１款规定：“广播电台、电视台依照本法第５０
条规定的条件，可以不经著作权人许可，播放其已经发表的作品……”与此同时，该条还设置了专门限

制此项法定许可适用范围的第２款，该款的内容是：“本条规定适用于中国著作权人以及其作品创作
于中国的外国著作权人。”这一限制并未出现在现行《著作权法》第４３条和第４４条之中，而是在《著作
权法修改草案》中新增加的。如果该条得以通过，原先受到第４３条和第４４条中法定许可限制的外国
作品，只要不是创作于中国，就不能再受到该项法定许可的限制。广播电台、电视台若要播放这类外

国作品，必须事先获得其许可，否则就构成对其广播权的侵犯。

笔者臆测，之所以增加对“播放作品法定许可”在适用范围方面的限制，是起草者认为《伯尔尼

公约》对此有明确要求。〔４〕 《伯尔尼公约》第１１条之二对“广播与相关权利”作出了规定。其中第
１款为文学和艺术作品的作者规定了广播权，第２款则允许成员国对广播权作出限制，〔５〕其具体内
容为：“行使上款规定的权利（即广播权—笔者注）的条件由本同盟成员国的法律规定，但这些条件应

只在对此作出该规定的国家适用。”

起草者很可能认为《伯尔尼公约》第１１条之二第２款在允许成员国对广播权作出限制的同时，要
求将其适用范围限定于该成员国的作品，而不能延及源自其他成员国的作品。那么，起草者根据《伯

尔尼公约》对“播放作品法定许可”在适用范围方面所作的限制是否具有合理性？

对这一问题的回答，涉及国内法规定的权利限制条款在何种条件下可以适用于外国作品的重大

问题。它不仅与《著作权法修改草案》第４９条第２款是否适当有关，也涉及到我国著作权法中各种权
利限制条款对外国作品的适用，实需认真对待。本文试对此进行研究。

二、国际版权条约中权利限制条款的作用

　　 我国《著作权法》中规定的各项权利限制条款能否适用于外国作品？对该问题的回答，首先取决
于对国际版权条约与其成员国国内法关系，特别是国际版权条约中权利限制条款作用的理解。在我

国加入的国际版权条约中，《伯尔尼公约》最为重要，它允许成员国在多种情况下对权利进行限制，成

员国的著作权立法也往往是以《伯尔尼公约》的授权为依据规定对权利的限制的。这一点在我国体现

得尤其明显，作为一个著作权立法起步不久的国家，我国《著作权法》中许多对权利限制的规定直接来

源于《伯尔尼公约》。〔６〕

笔者认为，《伯尔尼公约》中有关权利限制的条款不应被解释为只允许成员国对本国作品进行权

·９３·
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

这种合并是适当的，因为《著作权法》第４３、４４条的规定在很大程度上是重合的。第４４条针对的是著作权人的作品已被录制为
录音制品出版的情形，而已被录制为录音制品出版的作品，当然也属于“已发表的作品”。

国家版权局在《关于 ＜中华人民共和国著作权法（修订草案送审稿）＞》的说明中指出：“根据相关国际公约……将现行著作
权法五类著作权法定许可进行调整……将广播电台电视台的两项法定许可合并为一项……同时明确规定法定许可的适用

条件……”

ＳｅｅＷｏｒｌｄＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ，ＧｕｉｄｅｔｏｔｈｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＲｅｌａｔｅｄＲｉｇｈｔｓＴｒｅａｔｉｅｓＡｄｍｉｎｉｓｔｅｒｅｄｂｙＷＩＰＯ：ＡｎｄＧｌｏｓｓａｒｙｏｆ
ＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＲｅｌａｔｅｄＲｉｇｈｔｓａｎｄＴｅｒｍｓｐａｒａ．ＢＣ－１１ｂｉｓ．２２，７９（ＷＩＰＯＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎＮｏ．８９１（Ｅ））．
例如，在《著作权法》第２２条规定的１２种“合理使用”中，前６种直接以《伯尔尼公约》的规定为依据。第１种（私人复制）源于
公约第９条第１款；第２种（合理引用）源于公约第１０条第１款；第３种（时事新闻报道）源于公约第１０条之二第２款；第４种
（对特定时事性文章的使用）源于公约第１０条之二第１款；第５种（使用公众集会上的讲话）源于公约第２条之二；第６种（教学
使用）源于公约第１０条第２款。



利限制。同时，国内法中对权利的限制，如果是以《伯尔尼公约》中的权利限制条款为依据的，也不应

被解释为只能适用于本国作品。如果得出相反的结论，势必意味着《伯尔尼公约》规定权利限制条款

的意义，仅在于要求各成员国以特定方式限制本国作品的著作权，这与国际版权条约的作用是不相

符的。

对著作权的保护不仅具有地域性，〔７〕也体现了国家主权。地域性意味着一个国家为源自本国的

作品规定的著作权，在他国并不能得到当然的承认和保护，除非两国的双边协定或共同参加的国际版

权条约要求对方承担这样的义务。国家主权意味着任何国家都可以独立自主地处理本国内部事务和

处理国家对外事务。〔８〕 在著作权保护方面，国家主权体现在，对源自本国的作品，该国规定何种具体

的权利，对该权利施加何种限制，以及通过何种法律程序加以保护，属于一国内部事务，完全由该国自

行决定，他国无权干涉。国际版权条约则认同成员国对源自本国作品的著作权提供的保护水准属于

该国内部事务，因此其并不会直接规定成员国应如何保护源自本国的作品以及如何限制该作品的著

作权。国际版权条约的作用，只能是针对因著作权保护的地域性造成的作品无法享受跨国保护的问

题，要求成员国对源自其他成员国的作品提供最低标准的保护。换言之，国际版权条约要解决的问

题，从来都不是成员国应如何保护源自本国的作品，而是成员国应如何保护源自其他成员国的作

品。〔９〕 从权利限制的角度看，如果国际版权条约允许成员国规定一种权利限制，则这种权利限制必

然适用于源自其他成员国的作品。国际版权条约没有必要，也不可能在允许成员国规定一种权利限

制的同时，要求该权利限制只对本国作品适用。因为这样的授权性条款，等于是在告诉成员国如何在

本国提供保护，这会使国际版权条约沦为干涉一国内政的工具，与其为作品的跨国保护提供最低标准

的本质作用是不相符的。〔１０〕

《伯尔尼公约》第５条第３款体现了国际版权条约的上述作用。该款规定：“在（作品）来源国的
保护，由该国法律规定”。“（作品）来源国”（ｃｏｕｎｔｒｙｏｆｏｒｉｇｉｎ）对于已在成员国出版的作品而言，是指
作品的首次出版国，对于未出版的作品或未在成员国首次出版的作品而言，是指作者作为其国民的成

员国。〔１１〕 由于在多数情况下，一国国民会在本国首次出版其作品，因此源自本国的作品多数是该成

员国国民的作品。为了叙述的简洁，下文将“源自本国的作品”简称为“本国作品”，将“源自其他成员

国的作品”简称为“外国作品”。根据上述规定，《伯尔尼公约》成员国如何保护本国作品，完全由该国

自行决定，与《伯尔尼公约》提供的保护和允许成员国规定的权利限制无关。因此，某一成员国完全可

以对本国作品提供低于《伯尔尼公约》规定的保护水平，这并不会违反《伯尔尼公约》。在这种情况

下，这些作品的作者无法享受《伯尔尼公约》规定的最低保护水平。〔１２〕 某一成员国只有在向外国作品

·０４·
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〔８〕
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参见郑成思：《知识产权论》，法律出版社２００３年版，第７２－７３页。
参见周鲠生：《国际法》，商务印书馆１９８１年版，第１３页。
欧洲著名版权法学者、德国马普知识产权研究所的莱温斯基博士对此指出，双边条约和《伯尔尼公约》的基本目标都是对源于成

员国的外国作品提供保护。ＳｅｅＳｉｌｋｅｖｏｎＬｅｗｉｎｓｋｉ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬａｗａｎｄＰｏｌｉｃｙｐａｒａ５．０１，９９（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ
２００８）．
实际上，国际法上的“不干涉内政原则”不仅是指国家在相互交往中不得以任何理由或任何方式，直接或间接干涉他国主权管辖

范围内的一切内外事物，也指国际组织不得干涉属于成员国国内管辖的事项。参见梁西主编：《国际法》，武汉大学出版社２００１
年版，第６７页。如何限制源于本国的作品的著作权，是《伯尔尼公约》成员国的内部事务，管理《伯尔尼公约》的世界知识产权
组织当然也不能加以干涉。

参见《伯尔尼公约》第５条第４款。
ＳｅｅＬｅｗｉｎｓｋｉ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ９，ａｔ１１０．



提供保护时，保护水平才不能低于《伯尔尼公约》的要求。世界知识产权组织编写的《伯尔尼公约指

南》对此指出：“作品在来源国受到的保护，在作者是该国国民的情况下，完全由该国法律确定；公约不

提供任何保护。”〔１３〕

研究《伯尔尼公约》的公认权威著作《国际版权和邻接权：＜伯尔尼公约＞及对其的超越》更是作
出了清楚的说明：“在（作品）来源国，该作品无权享受《伯尔尼公约》规定的最低保护水平……只要成

员国对于以其他
獉獉

成员国为来源国的作品给予了《伯尔尼公约》要求的最低保护水平，该成员国可以向

以本国为来源国的作品提供低于《伯尔尼公约》要求的保护水平。”〔１４〕（着重号为原文所有）

对此，国际邻接权条约也提供了佐证。《世界知识产权组织表演与录音制品条约》和《视听表演北

京条约》均有对“受益人”的规定，也即规定了受该条约保护的人。两条约的第３条均规定：“缔约各
方应将依本条约规定的保护给予系其他缔约方国民

獉獉獉獉獉獉獉獉
的表演者和录音制品制作者。”（着重号为笔者所

加）

虽然两大邻接权条约作此规定的角度与《伯尔尼公约》有差异，但具有异曲同工之效，也即国际版

权和邻接权条约都与保护本国权利人无关，其作用在于对外国作品或相关客体提供保护。

由此可见，国际版权条约与国际人权条约的作用是存在差异的。一个国家对本国人权的保护，已

不再被国际社会认为是纯粹的该国内部事务，而是应当达到一定的标准。国际人权条约可以直接对

国家如何保护本国公民的人权提出要求。而缔约国的人权制度和保护机制必须达到国际人权条约所

确立的最低标准。〔１５〕 换言之，国际人权条约要解决的问题，不仅是国家与国家之间的权利义务关系，

还有国家与在其领土内和受其管辖的个人之间的权利义务关系。〔１６〕 一个国家根据国际人权条约承

担的核心义务包括其“对其治下的人民或民族，个人或群体的承诺”。〔１７〕 例如，我国加入的《消除对妇

女一切形式歧视公约》第７条要求缔约国采取一切适当措施，消除在本国政治和公众事务中对妇女的
歧视，特别应保证妇女在与男子平等的条件下在一切选举和公民投票中有选举权，并在一切民选机构

有被选举权。我国为履行条约义务，应当确保妇女有平等的选举和被选举权。这里的“妇女”当然是

指具有中国国籍的妇女，即该公约要求我国以特定的水准保护我国妇女的人权。而国际版权条约并

无类似的作用，在迄今为止与版权有关的条约中，只有２０１３年缔结的《关于为盲人、视力障碍者或其
他印刷品阅读障碍者获得已出版作品提供便利的马拉喀什条约》（以下简称“《马拉喀什条约》”）要求

成员国为符合该条约规定的“盲人、视力障碍者或其他印刷品阅读障碍者”规定对著作权的限制与例

外，并不区分他们是本国人还是外国人。〔１８〕 但这正是因为该条约具有国际人权条约的性质，是为了

实现《世界人权宣言》和《残疾人权利公约》对残疾人人权的保障而缔结的，〔１９〕并非单纯的国际版权

条约。

·１４·

论著作权法中的权利限制条款对外国作品的适用　　王　迁

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

参见世界知识产权组织编：《保护文学和艺术作品伯尔尼公约（１９７１年巴黎文本）指南（附英文文本）》，刘波林译，中国人民大
学出版社２００２年版，第２９页，第５．９段（英文文本）。
ＳａｍＲｉｃｋｅｔｓｏｎ＆ＪａｎｅＣ．Ｇｉｎｓｂｕｒｇ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＮｅｉｇｈｂｏｕｒｉｎｇＲｉｇｈｔｓ：ＴｈｅＢｅｒｎｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｎｄＢｅｙｏｎｄｐａｒａ．６．５３，
２７８（２ｄｅｄ．，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２００６）．
参见张伟：“国际人权条约与宪法的关系”，载《政法论坛》２０１３年第３期。
参见徐显明主编：《国际人权法》，法律出版社２００４年版，第３１页。
参见程晓霞：“国际人权条约缔约国义务与实施机制”，《法学家》２００１年第３期。
参见《马拉喀什条约》第３条对“受益人”的规定。
《马拉喀什条约》的“序言”部分开宗明义地指出，“缔约各方回顾《世界人权宣言》和联合国《残疾人权利公约》宣告的不歧视、

机会均等、无障碍以及充分和切实地参与和融入社会的原则……”



三、著作权法中权利限制条款的作用

　　 既然国际版权条约中权利限制条款的作用在于使成员国限制外国作品的著作权，我国著作权法
规定的权利限制条款只要符合《伯尔尼公约》等国际版权条约的要求，当然适用于外国作品。需要指

出的是，虽然对外国作品进行权利限制要以国际版权条约为依据，但这种依据，并非仅限于国际版权

条约中明文列举的允许成员国规定权利限制的条款。〔２０〕 只要成员国规定的额外权利限制符合《与贸

易有关的知识产权协定》（以下简称“ＴＲＩＰＳ协定”）中的“三步检验标准”，仍然可以适用于外国作品。
例如，我国《著作权法》第２２条第１款第（十二）项规定“将已经发表的作品改成盲文出版”，可以不经
著作权人许可，不向其支付报酬。这并非是《伯尔尼公约》等国际版权条约明确允许成员国规定的权

利限制，〔２１〕但它显然符合“三步检验标准”，因此同样可以适用于外国作品。再如，我国加入的另一国

际版权条约《世界知识产权组织版权条约》（以下简称“ＷＣＴ”）第１１条要求各成员国提供对技术措施
的保护，〔２２〕并没有明确允许对这种保护进行限制。但包括我国在内，各国在实施ＷＣＴ、修改本国立法
的过程中，在对技术措施提供保护的同时，都规定了例外情形，即对保护的限制。〔２３〕 这种限制当然也

适用于外国作品。

与此同时，根据《伯尔尼公约》对国民待遇的要求，即外国作品的权利人在某一成员国的待遇，不

应低于该国国民的待遇，〔２４〕我国《著作权法》中的权利限制条款不能仅适用外国作品，而不适用于本

国作品，否则就意味着外国权利人在我国受到的权利限制较本国作品的权利人（我国国民）更多，导致

其在我国的待遇低于我国国民的待遇。因此，我国《著作权法》根据《伯尔尼公约》规定的权利限制条

款也适用于源自我国的作品。

如果某一成员国基于某种政策原因，在本国立法中对本国作品提供低于国际版权条约提供的保

护水平，同时向外国作品提供了国际版权条约要求的保护水平，包括仅对本国作品施加了额外的权利

限制，而没有对外国作品施加同样的权利限制，就会发生“超国民待遇”现象，也即本国国民在本国享

受的待遇低于外国国民。这一现象的出现，正是由于各成员国对本国作品，完全依据本国法律提供保

护，不受《伯尔尼公约》等国际版权条约的约束。

美国《版权法》第４１１条的规定，充分印证了上述结论。传统上，美国一直以版权登记作为作品受
到美国《版权法》充分保护的前提。如果没有对作品进行版权登记，就不能提起版权侵权诉讼。该规

定与《伯尔尼公约》有关著作权的行使无需任何手续的基本原则相悖，〔２５〕这也是美国曾经长期游离于

·２４·
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例如，虽然《伯尔尼公约》本身没有明确授权成员国对表演权规定权利限制，但在修订《伯尔尼公约》的斯德哥尔摩会议上，各国

代表团都同意应允许所谓“非重大保留”（ｍｉｎｏｒｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎｓ），如在宗教仪式上对音乐作品的演奏等。ＳｅｅＲｉｃｋｅｔｓｏｎ＆Ｇｉｎｓｂｕｒｇ，
ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１４，ａｔ８３０－８３５．
各国经过长期讨论之后，才于２０１３年缔结了为阅读障碍者规定权利限制的《马拉喀什条约》，且该条约尚未生效。
ＷＣＴ第１１条（关于技术措施的义务）规定：“缔约各方应规定适当的法律保护和有效的法律补救办法，制止规避由作者为行使
本条约或《伯尔尼公约》所规定的权利而使用的、对就其作品进行未经该有关作者许可或未由法律准许的行为加以约束的有效

技术措施。”

参见《信息网络传播权保护条例》第１２条。
《伯尔尼公约》第５条第１款规定，对于本公约保护的作品而言，作者在作品起源国以外的任一成员国享有该国法律现在给予和
今后可能给予其国民的权利，以及本公约特别授予的权利。

参见《伯尔尼公约》第５条第２款。



《伯尔尼公约》之外的重要原因。美国在加入《伯尔尼公约》之后，为了符合《伯尔尼公约》的要求，对

其《版权法》第４１１条进行了修改，修改后的内容为：“除非已根据本法进行了版权登记或预登记，否则
不能对侵犯美国作品

獉獉獉獉
版权的行为提起民事诉讼。”〔２６〕（着重号为笔者所加）

根据美国《版权法》第１０１条的定义，“美国作品”对于已出版作品而言，是指在美国首先出版或
同时在美国首次出版的作品；对于未出版作品而言，是指所有作者均为美国国民或在美国有惯常居所

的作者的作品。由于上述美国《版权法》第４１１条仅适用于“美国作品”，这就意味着“非美国作品”的
权利人在美国提起民事诉讼，无需以该作品已经进行过版权登记或预登记为前提。这样一来，与“美

国作品”的权利人相比，“非美国作品”的权利人（大部分是其他成员国国民）在美国就获得了更好的

待遇，由此形成了“超国民待遇”。〔２７〕 在我国著作权法的立法史上，也出现过“超国民待遇”。这是因

为我国于１９９２年加入《伯尔尼公约》后，１９９０年颁布的《著作权法》必须适用于外国作品。但１９９０年
《著作权法》提供的保护水平尚未达到《伯尔尼公约》的要求，同时对著作权的限制超出了《伯尔尼公

约》允许的范围。如上文所述，１９９０年《著作权法》在适用于我国作品时，其与《伯尔尼公约》的差距并
不构成对《伯尔尼公约》的违反，因为《伯尔尼公约》并不会干涉某一成员国对本国作品提供的权利保

护和施加的权利限制，无论该保护和限制与《伯尔尼公约》的规定是否一致。但是，一旦将１９９０年《著
作权法》适用于外国作品，基于该法与《伯尔尼公约》的差距，就会出现违反《伯尔尼公约》的后果。

正是在这样的背景下，为了使我国对外国作品
獉獉獉獉

的著作权保护符合《伯尔尼公约》，国务院颁布了

《实施国际著作权条约的规定》，对于外国作品提供了１９９０年《著作权法》尚未规定的保护。例如，该
《规定》第６条对外国实用艺术作品加以保护，而１９９０年《著作权法》尚未对实用艺术作品提供保护。
同时，该《规定》排除了１９９０年《著作权法》中某些权利限制条款对外国作品的适用。例如，１９９０年
《著作权法》第２２条第１款第（十一）项规定：“将已经发表的汉族文字作品翻译成少数民族文字在国
内出版发行”，可以不经过著作权人许可，不向其支付报酬。而《实施国际著作权条约的规定》第１０条
则规定：“将外国人

獉獉獉
已经发表的以汉族文字创作的作品，翻译成少数民族文字出版发行的，应当事先取

得著作权人的授权”，即排除了１９９０年《著作权法》的上述规定对外国作品的适用。
由此，《实施国际著作权条约的规定》就导致了“超国民待遇”。当然，“超国民待遇”会引起国内

权利人的不满，除非有特别理由，并不是一国立法者所追求的结果。颁布《实施国际著作权条约的规

定》也仅是在《著作权法》修改之前的权宜之计，随着２００１年《著作权法》的修改，《著作权法》对本国
作品已按照《伯尔尼公约》的标准提供保护，“超国民待遇”现象大部分被消除了。

由此可见，如果某一成员国基于国内的现实需要，希望规定一项权利限制，但《伯尔尼公约》和其

他国际版权条约并未授权成员国规定此项权利限制，同时成员国也担心：自行规定的该项权利限制难

以符合“三步检验标准”，则在立法技术上采取的对策，就是将该项权利限制的适用范围，缩小至本国

作品，对外国作品则不适用，由此刻意地造成“超国民待遇”。

我国现行著作权立法中的两条权利限制规定正是如此。《著作权法》第２２条第１款第（十一）项

·３４·

论著作权法中的权利限制条款对外国作品的适用　　王　迁

〔２６〕

〔２７〕

１７ＵＳＣ４１１（ａ）．
郑成思教授对此指出，“（那些以版权登记或加注版权标记为版权取得条件的国家）参加公约之后，不一定要修改本国的登记制

或在国内法中删除加注标记的条款。只要它们把这些手续的要求仅限于本国国民，就不被看做违反了伯尔尼公约的自动保护

原则”。郑成思：《版权法》，中国人民大学出版社１９９７年版，第３９６页。在这些国家不修改立法的情况下，当然会产生“超国民
待遇”现象。



规定：“将中国
獉獉

公民、法人或者其他组织已经发表的以汉语言文字创作的作品翻译成少数民族语言文

字作品在国内出版发行”，可以不经过著作权人许可，不向其支付报酬。《信息网络传播权保护条例》

第９条规定：“为扶助贫困，通过信息网络向农村地区的公众免费提供中国
獉獉

公民、法人或者其他组织已

经发表的种植养殖、防病治病、防灾减灾等与扶助贫困有关的作品和适应基本文化需求的作品”，适用

准法定许可。〔２８〕 这两项权利限制的适用范围显然是本国作品，对外国作品并不适用。

这种“超国民待遇”的现象印证了上文的结论———国内法如何保护本国作品、对其施加何种权利

限制，与国际版权条约无关。我国之所以允许不经许可，将本国作品翻译成少数民族语言文字作品在

国内出版发行，是考虑到我国是多民族国家，汉族作者有义务“将汉族的科学文化知识介绍给兄弟民

族，加速当地科学文化的发展”。〔２９〕 同样的道理，向农村地区免费提供作品，是基于解决“三农”问题

的国内公共政策，我国作者当然负有参与实施国家政策的责任。但是，在《伯尔尼公约》等国际版权条

约没有授权成员国为帮助国内少数民族或贫困地区居民而规定权利限制的情况下，将国内法创设的

这两项权利限制适用于外国作者，至少会产生其是否符合“三步检验标准”的疑问。〔３０〕 因此，将这两

项权利限制的适用范围限于本国作品，虽然产生了“超国民待遇”，但具有合理性。同时，由于这两项

权利限制只适用于本国作品，与《伯尔尼公约》等国际版权条约是否允许，甚至是否明确禁止类似的权

利限制毫无关系，因此完全无需考虑国际版权条约的规定。

上述结论，可用于分析《著作权法修改草案》第４９条第２款的适当性。《伯尔尼公约》第１１条之
二第２款允许成员国对广播权的行使规定条件，也即授权成员国对广播权规定限制。如上文所述，
《伯尔尼公约》将成员国对本国作品所提供的保护，完全交由该成员国决定。因此，《伯尔尼公约》该

条款授权成员国对广播权规定的限制，必然是指成员国对外国作品在广播权方面规定的限制。如果

我国立法者基于某种理由，希望仅对本国作品在广播权方面规定限制，其依据并不是，也不应当是《伯

尔尼公约》第１１条之二第２款。在这种情况下，立法者根本无需考虑《伯尔尼公约》或其他国际版权
条约。换言之，只有在立法者决定对外国作品也在广播权方面施加限制时，才应当以《伯尔尼公约》第

１１条之二第２款为依据。因此，无论如何解释《伯尔尼公约》第１１条之二第２款，该款的作用都不可
能在于允许成员国仅对本国作品施加广播权方面的限制。

如果我国《著作权法》要在规定“播放作品法定许可”的同时，将其适用范围限于本国作品，只能

认为该权利限制条款并不是以《伯尔尼公约》为依据制订的，以及其不符合“三步检验标准”，因此需

要刻意地造成“超国民待遇”。而根据《著作权法修改草案》的起草者对草案的说明，将“播放作品法

定许可”的适用范围限于本国作品，正是为了与《伯尔尼公约》保持一致。〔３１〕 这一对国际版权条约与

我国著作权法中权利限制条款作用的理解是不能成立的。只要承认“播放作品法定许可”是以《伯尔

·４４·
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

严格地说，该条规定的权利限制并非“法定许可”，参见李明德、许超：《著作权法》，法律出版社２００９年版，第１０８页。“法定许
可”允许著作权人事先作出不得使用的保留声明，但在著作权人没有作出保留声明的情况下，符合条件的使用者即可径行以法

定方式使用作品，此时著作权人是不能再提出异议、阻止他人根据“法定许可”而进行使用的。但本条规定：著作权人不但可以

在公告之日起３０日内提出异议，从而阻止提供其作品，而且可以在公告届满、网络服务提供者开始提供作品之后提出异议。而
网络服务提供者不但应当立即删除作品，而且要支付使用期间的报酬。因此，本文将本条权利限制称为“准法定许可”。

参见胡康生主编：《中华人民共和国著作权法释义》，法律出版社２０１１年版，第１１１页，以及姚红主编：《中华人民共和国著作权
法释解》，群众出版社２００１年版，第１７１页。
事实上，在《信息网络传播权保护条例》的起草过程中，“一些发达国家以及国际组织对为扶持设定的特别的制度持有不同意

见，认为这种做法损害了权利人的利益”，张建华主编：《信息网络传播权保护条例释义》，中国法制出版社２００６年版，第４０页。
同注４引文。



尼公约》第１１条之二第２款为依据规定的，则该项权利限制条款必然适用于外国作品。事实上，其他
根据《伯尔尼公约》的该条款规定了广播权限制与例外的国家，也并没有将限制与例外的适用范围限

于本国作品。〔３２〕

２０００年由世界贸易组织（以下简称“ＷＴＯ”）专家组裁决的“欧共体诉美国案”从另一个侧面印证
了上述观点。该案同样涉及到《伯尔尼公约》第１１条之二“广播与相关权利”。《伯尔尼公约》第１１
条之二第１款规定了三项与广播有关的权利，其中第三项是“许可通过扩音器或其他任何传送符号、
声音或图像的类似工具向公众传送广播作品”。据此，商场和超市等通过连接收音机的扩音器或通过

大屏幕电视机，使公众能够欣赏到广播电台、电视台正在播出的作品，应当经过著作权人的许可。第

１１条之二第２款则允许成员国对广播权作出限制，即我国著作权法规定“播放作品法定许可”的
依据。

美国《版权法》将该项广播权纳入了广义的表演权范围，同时美国在１９９８年修改《版权法》时，对
该项权利作出了限制，形成了新的第１１０条第（５）款。其中（Ａ）项规定：使用通常用于私人家庭中的
单个接收装置播放广播电视节目，在法定情形下无需经过其中音乐版权人许可和付费。（Ｂ）项规定：
经营者打开收音机或电视机播放广播电视节目，在法定情形下也无需经过其中音乐版权人许可和付

费。〔３３〕 爱尔兰的音乐集体管理组织认为：该项权利限制违反了《伯尔尼公约》第１１条之二的规定及
ＴＲＩＰＳ协定。欧共体由此在ＷＴＯ启动了争端解决程序，形成了著名的“欧共体诉美国案”。〔３４〕

从该争端的发生就能得出一个结论，美国《版权法》第１１０条第（５）款规定的权利限制，必然适用
于外国作品，包括源自爱尔兰等欧洲国家的作品。如果该条只适用于本国作品，欧共体也不可能对此

提出异议，否则不就成了“干涉别国内政”了么？在此案中，欧共体认为美国《版权法》第１１０条第（５）
款规定的权利限制不符合《伯尔尼公约》第１１条之二第２款的规定，但理由是其将第１１条之二第２
款解读为该款仅允许法定许可，即应保障作者能够获得合理报酬，而不允许剥夺作者的获酬权。欧共

体从未在这场争端中提出：美国《版权法》第１１０条第（５）款的问题在于将其规定的权利限制条款适用
于外国作品。〔３５〕

在本案中，专家组认为，《伯尔尼公约》第１１条之二第２款的作用是允许成员国对广播权设立法
定许可（需要向权利人支付报酬），但成员国也可以对广播权设定无需支付报酬的限制，只要这种限制

符合ＴＲＩＰＳ协定中的“三步检验标准”。〔３６〕 专家组最终认定美国《版权法》第１１０条第（５）款（Ａ）项的
规定符合“三步检验标准”，而（Ｂ）项则不符合。

根据“举重以明轻”的法律解释原则，规定无需向权利人支付报酬，显然比仅规定法定许可（需要

向权利人支付合理报酬）对权利人的影响更大。既然美国《版权法》中对广播权作出的无需向权利人

支付报酬的权利限制可以适用于爱尔兰作品，对广播权规定的法定许可又怎么可能只适用于本国作

品，而不能适用于外国作品呢？

·５４·

论著作权法中的权利限制条款对外国作品的适用　　王　迁

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

参见《意大利著作权法》第５２条、《日本著作权法》第３４条第１款和《埃及著作权法》第１６９条。
１７ＵＳＣ１１０（５）（Ｂ）．
参见ＷＴＯ专家组的报告，ＴｈｅＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅＰａｎｅｌｏｎＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ— Ｓｅｃｔｉｏｎ１１０（５）ｏｆｔｈｅＵＳＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔ，ＷＴ／ＤＳ１６０／Ｒ．
Ｉｄ．ａｔｐａｒａ．６．８５．
Ｉｄ．ａｔｐａｒａ．６．８７－６．８８．



四、著作权法中权利限制条款对作品跨境流通的影响

　　 我国著作权法根据《伯尔尼公约》规定的权利限制条款当然适用于外国作品。那么，为什么《著
作权法修改草案》的起草者一方面承认草案第４９条“播放作品法定许可”是根据《伯尔尼公约》第１１
条之二第２款制订的，另一方面又否认该项法定许可适用于外国作品呢？

笔者认为，这与起草者未能区分《伯尔尼公约》中各类权利限制条款对作品跨境流通的不同影响

有关。而这种不同影响，是通过权利限制条款中的特定用语加以体现的。在《伯尔尼公约》规定的各

种权利限制条款之中，第１１条之二第２款对广播权的限制，以及第１３条第１款对音乐作品机械复制
权（即音乐作品著作权人许可录音制作者将其音乐作品录制为录音制品的权利〔３７〕）的限制，在用语上

别具一格。这两条一方面允许各成员国自行规定行使广播权和机械复制权的条件，即允许成员国对

广播权和机械复制权进行限制，另一方面又规定：成员国规定行使广播权和机械复制权的条件“只在

作出该规定的国家适用”。

第１１条之二第２款的具体内容为：“行使上款规定的权利（即广播权—笔者注）的条件由本同盟
成员国的法律规定，但这些条件应只在对此作出该规定的国家适用。”

第１３条第１款的具体内容为：“对于音乐作者及歌词作者（该歌词作者已允许将歌词与音乐一起
录制）享有的许可对其音乐和歌词进行录音的专有权利，任何成员国都可以自行规定保留和行使的条

件，但这些保留和条件应只在对此作出规定的国家适用……”

除了这两条之外，《伯尔尼公约》中其他允许成员国规定权利限制的条款并不包含这种权利限制

“只在作出该规定的国家适用”的用语。这种用语上的差异，显然引起了《著作权法修改草案》起草者

的注意。起草者应当是将“只在作出该规定的国家适用”理解成了“只对作出该规定的国家的本国作
獉

品
獉
适用，而不能对外国作品

獉獉
适用”。具体到《伯尔尼公约》第１１条之二第２款允许成员国对广播权所

作的权利限制，起草者将其相应地理解为：该条虽然允许我国对广播权设定法定许可，但该法定许可

只适用本国作品，而不能适用于外国作品。因此，《著作权法修改草案》第４９条第２款才将“播放作品
法定许可”的适用范围限于“中国著作权人以及其作品创作于中国的外国著作权人”。这一理解是否

适当，就成为《著作权法修改草案》第４９条第２款是否适当的前提。
这一理解不仅与《伯尔尼公约》的作用明显不符（上文已作论述），也与《伯尔尼公约》第１１条之

二第２款的文字表述相冲突。《伯尔尼公约》第１１条之二第２款的规定———成员国规定行使广播权
的条件“只在作出该规定的国家适用”明显是对地域

獉獉
范围的限定，也即该权利限制在哪一地域内适

用，〔３８〕而不是对作品来源
獉獉獉獉

的限定，也即该权利限制适用于源自哪一国家的作品。〔３９〕

那么，为什么起草者会对该条款作出与其字面含义明显不符的理解呢？这可能是因为该条款的

字面含义表面上显得多此一举。因为任何国内法都只能在本国适用，著作权法当然也不例外。如果

《伯尔尼公约》上述规定的含义是一个成员国对广播权规定的限制只能在该国适用，这样的规定不是
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多余的么？换言之，即使没有该款规定，任何成员国对著作权作出的限制，当然只能在该国法域内适

用，而不能在其他国家适用，《伯尔尼公约》第１１条之二第２款规定对广播权的限制———“只在作出该
规定的国家适用”还有什么意义呢？

笔者认为：《伯尔尼公约》第１１条之二第２款和第１３条第１款强调某一成员国对广播权和机械
复制权规定的限制只能在该国适用，仍然是有价值的，且反映了这两条与其他权利限制条款对作品跨

境流通的不同影响。任何成员国根据《伯尔尼公约》规定权利限制条款后，使用者据此对作品的利用，

可能在本国地域之外产生影响，如作品的复制件流入其他成员国，或一个广播电台、电视台对作品的

广播能够在其他成员国被接收。在这种情况下，《伯尔尼公约》的起草者要考虑是否允许这种对作品

的跨境利用。

《伯尔尼公约》允许成员国规定的各种权利限制条款可大致分为两类：一类纯粹是为了实现公

共利益，另一类则兼顾特定产业的利益。〔４０〕 前者包括：对作品的合理引用（第１０条第１款），在出
版物、广播或录音录像制品中使用作品进行教学示例（第１０条第２款），复制和传播有关经济、政
治和宗教的时事性文章（第１０条之二第１款）和报道时事新闻时对作品的使用（第１０条之二第２
款）等。

由于这些权利限制是为了实现公共利益，《伯尔尼公约》采取了较为宽松的立场，一方面并不要求

成员国必须规定法定许可，而是允许成员国规定使用者无需支付合理报酬，另一方面，只要成员国规

定的权利限制符合《伯尔尼公约》要求的条件，在该成员国根据该项权利限制条款，未经许可利用外国

作品时，对于这种利用在其他成员国的影响，其他成员国必须容忍。例如，我国《著作权法》第２２条第
１款第（四）项规定：“报纸、期刊、广播电台、电视台等媒体刊登或者播放其他报纸、期刊、广播电台、电
视台等媒体已经发表的关于政治、经济、宗教问题的时事性文章”，可以不经著作权人许可，不向其支

付报酬，但作者声明不许刊登、播放的除外。该条是根据《伯尔尼公约》第１０条之二规定的。〔４１〕 假设
我国的一本期刊未经许可转载了新加坡作者在报纸上首发的有关我国当前经济形势的时事性文章，

只要新加坡作者在首发时没有声明不许刊登，即使新加坡未在其立法中规定相同的权利限制，〔４２〕当

该期刊从中国出口至新加坡时，新加坡不能根据《伯尔尼公约》第１６条有关成员国可以扣押侵权复制
品的规定，将该期刊视为作品的侵权复制品而予以扣押。〔４３〕

由此可见，对于《伯尔尼公约》中允许成员国规定的为实现公共利益的权利限制，各成员国作出相

应的规定后，根据此类权利限制条款产生的新作品、复制品或广播等，可以在其他成员国流通。换言

之，其他成员国对于此类权利限制条款在其境内产生的影响，应当予以接受。

《伯尔尼公约》允许成员国规定的第二类权利限制条款则涉及特定产业的利益，其中包括对广播

权的限制（第１１条之二第２款）和对音乐作品机械复制权的限制（第１３条第１款）。前者的受益人为
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〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

ＳｅｅＬｅｗｉｎｓｋｉ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ９，ａｔ１５３．
该条第１款规定：“本同盟各成员国的法律可以允许报刊复制，以及在向公众进行的无线广播或有线传播中利用已在报纸、期刊
上刊登的有关经济、政治或宗教的时事性文章，或具有同样性质的广播作品，但以作者对这种复制、无线广播或有线传播并未明

确予以保留的为限”。

《伯尔尼公约》第１０条第２款并未强制要求成员国规定该权利限制，只是允许成员国作出此项规定。
《伯尔尼公约》第１６条第１款规定，对于作品的侵权复制品，在作品受法律保护的本同盟成员国应予扣押。当然，未经许可将该
期刊进口至新加坡销售有可能侵犯新加坡作者的进口权。ＳｅｅＡｒｔｉｃｌｅ３２ｏｆＳｉｎｇａｐｏｒｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔ．但这与本文讨论的问题无
关。



广播组织，即广播电台和电视台，后者的受益人为录音制品制作者，即唱片公司。这两种限制并非单

纯地服务于公共利益，而是考虑了广播组织和录音制品制作者的利益，使其可以较为便利地利用

作品。〔４４〕

由于此类权利限制条款涉及产业利益，《伯尔尼公约》对其采取了较为严格的立场。对于广播

组织播放作品，以及录音制品制作者使用音乐作品制作录音制品，均要求作出权利限制的成员国确

保著作权人获得合理的报酬，即只允许成员国将这两种限制设计为法定许可。更为重要的是，在该

成员国根据此类限制条款利用外国作品时，对于这种利用在其他成员国的影响，《伯尔尼公约》并

未要求其他成员国予以容忍，这就体现在“（成员国规定的行使权利的）条件应只在对此作出规定

的国家适用”的用语。换言之，根据此类权利限制条款形成的作品跨境流通，其他成员国可以

阻止。

以《伯尔尼公约》第１３条第１款为例，其允许成员国对音乐作品的机械复制权进行限制。我国
《著作权法》第４０条规定：“录音制作者使用他人已经合法录制为录音制品的音乐作品制作录音制品，
可以不经著作权人许可……”该条被称为“制作录音制品法定许可”，它对外国音乐作品的适用，正是

以《伯尔尼公约》第１３条第１款为依据的。〔４５〕 假设新加坡某词曲作者创作的音乐作品已经在我国被
合法地录制为录音制品出版，我国某唱片公司根据我国《著作权法》第４０条“制作录音制品法定许
可”的规定，未经该新加坡作者许可，自聘歌手将该音乐作品重新演唱之后，制作了新的录音制品出

版，并依法向该新加坡作者支付了报酬。虽然该唱片公司的行为在我国完全合法，但《著作权法》第

４０条对外国作品的适用，必须受到《伯尔尼公约》第１３条第１款有关“（成员国规定的行使音乐作品
机械复制权的）条件应只在对此作出规定的国家适用”的限制，这就意味着该唱片公司根据《著作权

法》第４０条制作的录音制品一旦从中国出口其他成员国，使该录音制品合法化的条件就消失了。此
时其他成员国没有义务将其视为合法的录音制品，而可以认为其是音乐作品的侵权复制品。《伯尔尼

公约》第１３条第３款对此明确规定：根据本条第１款制作的录音制品，如果未经有关当事人许可而进
口到视其为侵权录制品的国家，可予扣押。

从《伯尔尼公约》第１３条第３款的规定中可以推出一个结论：“（成员国规定的行使音乐作品机械
复制权的）条件应只在对此作出规定的国家适用”并不是指该项限制只适用于本国作品，而不能适用

于外国作品。否则，第１３条第３款的规定就会变得毫无意义。因为只有某一成员国对音乐作品机械
复制权规定的限制（如我国《著作权法》第４０条规定的“制作录音制品法定许可”）适用于外国作品，
据此制作的录音制品进口至其他成员国时，才有可能在其他成员国被视为侵犯其作者著作权的“侵权

录制品”并遭到扣押。由此可见，《伯尔尼公约》第１３条第１款中“（成员国规定的行使音乐作品机械
复制权的）条件应只在对此作出规定的国家适用”，是指使未经许可利用音乐作品制作录音制品的行

为合法化的条件，仅在规定该权利限制条款的国家适用，一旦据此制作的录音制品进入其他成员国，

该合法化条件即不存在了，该录音制品可被视为侵权录制品。换言之，根据该条款制作的录音制品的

跨境流通受到了限制。

在一部立法中，相同的用语应当有相同的含义。《伯尔尼公约》第１１条之二第２款在允许成员国
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对广播权规定限制时，使用了同样的用语———“这些条件应只在对此作出该规定的国家适用”。基于

第１３条第１款中相同用语的含义，“这些条件应只在对此作出该规定的国家适用”是指那些使未经许
可在广播电台、电视台播放作品的行为合法化的条件，仅在规定该权利限制条款的国家适用。我国

《著作权法》以该条为依据规定的“播放作品法定许可”并非只适用于中国作品。相反，它可以适用于

外国作品。只是对于我国的广播电台、电视台根据该条款未经许可播放外国作品的合法性，其他成员

国没有予以承认的义务。例如，通过短波频率，许多国家都可以接收到中国国际广播电台的广播节

目。假设新加坡词曲作者在新加坡首次出版了其音乐作品并授权新加坡某唱片公司将其录制成 ＣＤ
发行。根据《著作权法》第４４条规定的法定许可机制，中国国际广播电台要在“音乐欣赏”栏目中播
放这张ＣＤ，不必获得新加坡词曲作者的许可，只是应当向其支付法定许可费。但是，假设新加坡没有
规定类似的“播放作品法定许可”，则中国国际广播电台的广播节目在新加坡落地时，其未经许可对新

加坡音乐作品的广播就失去了合法性，其应当通过集体管理组织另行获取广播权的许可。〔４６〕

由此可见，将《伯尔尼公约》第１３条第２款中“这些（限制行使广播权的）条件应只在对此作出该
规定的国家适用”理解为“对广播权的限制只适用于该国的作品

獉獉
”是对该条款的误读。《著作权法修

改草案》第４９条第２款以符合《伯尔尼公约》的要求为目的，将“播放作品法定许可”的范围限于“中
国著作权人以及其作品创作于中国的外国著作权人”是不适当的。

与此同时，《著作权法修改草案》第４９条第２款将该项法定许可对外国人的适用范围限于“其作
品创作于中国的外国著作权人”还反映了另一对《伯尔尼公约》的误读。即使退一步说，“这些（限制

行使广播权的）条件应只在对此作出该规定的国家适用”确实是要求该法定许可“只对源自该国的作

品适用”，“源自该国的作品”与“在该成员国创作的作品”也不是一回事。如前文所述，根据《伯尔尼

公约》第５条第４款的规定，“（作品）来源国”对于已在成员国出版的作品而言，是指作品的首次出版
国，对于未出版的作品或未在成员国首次出版的作品而言，是指作者作为其国民的成员国，与作品在

哪一成员国创作无关。假设一名韩国人在我国创作了作品，但在美国首次出版，则该作品的来源国是

美国，如果该作品没有出版，则该作品的来源国是韩国。只有在该作品在中国首次出版的情况下，该

作品的来源国才是中国。《伯尔尼公约》第５条第３款规定：在（作品）来源国的保护，由该国法律规
定。如果外国人的作品来源国不是中国，在将《伯尔尼公约》第１１条之二第２款中“这些（限制行使广
播权的）条件应只在对此作出该规定的国家适用”理解为“只对源自该国的作品适用”的情况下，“广

播组织播放法定许可”根本就不应适用于该作品。

五、结语

　　 《著作权法修改草案》第４９条第２款如果获得通过，就意味着我国著作权人在广播权方面享受
的待遇低于外国著作权人（“其作品创作于中国的外国著作权人”除外），从而形成了新的“超国民待

遇”。这同时意味着２０１０年才开始实施的《广播电台电视台播放录音制品支付报酬暂行办法》对多数
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〔４６〕 需要指出的是，《伯尔尼公约》第１１条之二第３款授权成员国对广播组织为播放作品而进行临时性录制规定权利限制，这也是
基于特定产业———广播组织的利益。但由于这种复制具有技术性和附带性，没有独立的经济价值，《伯尔尼公约》并不要求对此

作出权利限制的成员国确保著作权人获得合理报酬。同时，只要由此产生的复制件符合法条规定，就不可能在其他成员国出

现，因此《伯尔尼公约》没有规定该项权利限制“应只在对此作出规定的国家适用”。



外国著作权人不再适用，因为该《办法》的基础就是现行《著作权法》第４４条针对已被制作为录音制
品的作品规定的“播放作品法定许可”，而第４４条并未将该项法定许可的适用范围限于“中国著作权
人以及其作品创作于中国的外国著作权人”。根据《著作权法修改草案》第４９条第２款，广播电台、电
视台在播放绝大多数外国著作权人的作品时，必须直接获得其许可，或者与相关的集体管理组织就获

得许可的条件进行谈判，这对于刚刚开始向著作权人支付法定许可费的广播电台、电视台而言，影响

之大是不言而喻的。在《伯尔尼公约》允许成员国对外国著作权人的广播权规定法定许可的情况下，

我国《著作权法》优待多数外国著作权人的做法实不可取。因此，建议删除《著作权法修改草案》第４９
条第２款，使“播放作品法定许可”平等地适用于源自中国和其他《伯尔尼公约》成员国的作品。

ＴｈｅＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆＬｉｍｉｔａｔｉｏｎｓｏｆＣｏｐｙｒｉｇｈｔｉｎｔｈｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬａｗｔｏＦｏｒｅｉｇｎＷｏｒｋｓ：
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加拿大魁北克国际私法评析
———兼论中国《涉外民事关系法律适用法》之完善

郑佳宁　［加］金艺海（ＧｅｒａｌｄＧｏｌｄｓｔｅｉｎ）

摘　要：加拿大魁北克国际私法与中国法律适用法均兼具传统与创新的鲜明特色。本文以《魁北
克民法典》第十卷“国际私法”为蓝本，按照从一般规则到人法、物法、债法的具体规范的顺序对二者进

行比较研究，认为魁北克国际私法在立法体例、基本原则的规定、冲突规范类型的确立、连接点的选择

以及相关概念的界定等方面，更符合尊重当事人自由意志、保护民商事关系中特殊人群的利益和维护

交易秩序与公共秩序之间平衡的基本观念。同时，在肯定中国法律适用法努力创新的基础上，对其基

本制度和相关规则进行了反思与评述，以期有助于中国法官和学者明确处理涉外民事法律关系的具

体标准，同时也为中国构建开放和现代化的国际私法提供新的思路。

关键词：法律冲突规范　魁北克民法典　涉外民事关系法律适用法　比较研究

现行的加拿大《魁北克民法典》在１９９１年进行了大幅修改后于１９９４年正式实施，其中在第十编

加入了国际私法的内容，该编包含四章涉及５０多项法律冲突规范，近年来还增添了一些新的规则，例

如民事主体的合并和有价证券。〔１〕 （以下将加拿大魁北克的冲突规范统称为“魁北克国际私法”）

魁北克国际私法的立法价值体现为以下几个方面：一是魁北克国际私法以魁北克省多元化文化为根

基，兼采大陆法与普通法之长，在立法中吸收与借鉴了两者的经验，力图在一部法律中实现相互的融

合与平衡。二是魁北克国际私法作为《魁北克民法典》的组成部分，必须注意和民法法系传统的衔接，

自从在圣劳伦斯河畔建立魁北克居住地以来，魁北克省一直完好保留着民法法系的法律传统。〔２〕 三

是魁北克国际私法属于晚近制定的法律冲突规范，充分体现了国际私法统一化运动的成果，〔３〕以成

文法典化的方式作为法律冲突规范，２０多年来在实践中得到认可和执行，满足了魁北克涉外民事法律

关系的现实需要。

《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》于２０１１年正式生效实施，该项法律明确规定了与国

际民商事领域有关的具有涉外因素的法律适用规范；２０１２年中国最高人民法院出台了《最高人民法

·１５·



〔１〕

〔２〕

〔３〕

郑佳宁，中国政法大学民商经济法学院副教授，法学博士，加拿大蒙特利尔大学客座教授；金艺海（ＧｅｒａｌｄＧｏｌｄｓｔｅｉｎ），加拿大蒙
特利尔大学教授，加拿大司法部国际私法咨询委员会顾问，《魁北克民法典》国际私法部分立法专家组成员。本文系２０１４年中
国政法大学青年教师学术创新团队资助项目“中国民法典的根基与周边”（２０１４ＣＸＴＤ０５）的研究成果。特别感谢中国政法大学
中加法律研究中心中方主任中国政法大学焦杰教授、加方主任加拿大蒙特利尔大学副校长 ＧｕｙＬｅｆｅｂｖｒｅ教授为本文的研究工
作提供的资助和支持。

Ａｒｔ．３０９０，Ａｒｔ．３１０８ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．ＶｏｉｒＣ．ＥＭＡＮＵＥＬＬＩ，Ｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖéｑｕéｂéｃｏｉｓ，Ｍｏｎｔｒéａｌ，ＷｉｌｓｏｎｅｔＬａｆｌｅｕｒ，
３èｍｅéｄ．，２０１１；ＪｕｒｉｓＣｌａｓｓｅｕｒＱｕéｂｃ，ｖｏｌ．Ｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé，ＬｅｘｉｓＮｅｘｉｓ，２０１２．
焦杰等：《魁北克商法》，中国政法大学出版社２０１４年版，第１５－１６页。
魁北克国际私法在制定时参照了加拿大于１９６８年加入海牙国际私法会议和罗马统一国际私法协会后新加入的国际私法公约。



院关于适用＜中华人民共和国涉外民事关系法律适用法＞若干问题的解释（一）》（以下称为“２０１２年

司法解释”），对具体适用中的一些问题进行了解释。（以下将中国的冲突规范统称为“中国法律适用

法”）有关调整中国涉外民事关系的这些法律冲突规范相较于１９８６年的《中华人民共和国民法通则》

中的简单规则，〔４〕有了长足的进步。中国法律适用法充分借鉴了欧美立法和国际公约的先进经验，

尤其是１９８０年的罗马《合同之债法律适用公约》、１９８９年的《瑞士联邦国际私法》等，体现了中国作为

国际社会的一个重要成员，以更加包容、开放的姿态参与全球民商事活动的决心和信心。

从属性上看，加拿大魁北克国际私法与中国法律适用法均是成文法，即均以成文法明确规定法律

适用规范，并且同样包含多元的法律文化背景，在涉外民事领域出现民法与普通法的融合现象。从结

构上看，两者均具备一套与冲突规范相关的法律规定，可以分为两个层次：首先是一般规则；其次是法

律适用的具体规定，旨在处理人的主体资格、财产、债权、婚姻继承等方面产生的各类问题。由此，对

加拿大魁北克国际私法的深入研究，有助于促进中国涉外民事关系法律适用法的进一步完善。

一、一般规则

　　 自中世纪以来，在国际私法中，我们将各类涉外民事法律关系归为人法、物法、债法和程序法，魁
北克国际私法仍然忠实于传统的表述。〔５〕 中国法律适用法目前采取了独立的立法模式，共设七个章

节，〔６〕以中国国际私法立法权威学者的观点来看，中国法律适用法的体系不够严谨。〔７〕 这可能是由

于目前中国民法体系本身存在很多争议造成的，比如是否应当设置债法总论，人格权是否应该独立成

章，知识产权与传统民法的关系如何协调？实体法内在逻辑关系的不清晰势必带来法律冲突规范体

系的混乱，这一切有待未来中国新的统一民法典去解决。〔８〕 基于法律系统化和现代化的目标，魁北

克国际私法和中国法律适用法均采纳了一些一般性的规定，包括强制性规定、识别等问题，从而为与

解决法律冲突相关的具体规定提供一个概念框架。应当说，中国法律适用法尝试了不少制度的创新，

其中首要的创新就是在第一章“一般规则”中将意思自治作为解决法律冲突的主要原则，但这样的创

新能否达到预想的效果，还需作进一步的比较分析：

（一）意思自治原则

中国法律适用法规定了意思自治原则，〔９〕旨在维护当事人的可预见性，将意思自治作为开篇立
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

《中华人民共和国民法通则》第八章“涉外民事关系的法律适用”。

《魁北克民法典》第十编“国际私法”分为四章：第一章“一般规则”作为调整国际私法整体法律制度的总则部分；第二章“法律冲

突”划分为四节，即第一节“人法”（包括人权和家庭法）、第二节“物法”（包物权、继承、信托和证券）、第三节“债法”（包括合同、

侵权责任、证据和时效）和第四节“程序法”；第三章“国际管辖权”和第四章“承认执行外国判决及外国管辖权”。

《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》共有七章，具体为第一章“一般规则”；第二章“民事主体”；第三章“婚姻和家庭

法”；第四章“继承法”；第五章“物权法”；第六章“债权法”和第七章“知识产权法”。

中国国际私法学者黄进教授认为，中国法律适用法“在结构体系和逻辑顺序方面有不当之处，如‘知识产权’一章不应放在‘债

权’之后，而应放在‘物权’一章之后，‘债权’一章之前。又如，将仲裁协议的法律适用放在‘民事主体’一章内规定也是不恰当

的”。黄进：“中国涉外民事关系法律适用法的制定与完善”，载《政法论坛》２０１１年第３期，第１２页。
中国统一民法典的制定已经提上日程。２０１４年《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》指出，加强市场法律制
度建设，编纂民法典，制定和完善发展规划、投资管理、土地管理、能源和矿产资源、农业、财政税收、金融等方面法律法规，促进

商品和要素自由流动、公平交易、平等使用。

《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第３条的规定。



意的一个原则，不可不说是一种创新，证明了中国法律适用法尊重涉外民事法律关系当事人的自由意

志的决心。相比之下，魁北克国际私法的做法仅仅将当事人自由选择适用法体现在具体规则上，并没

有将当事人的自由选择权上升为原则性的规定。

然而，中国法官和学者需要注意的是当事人的自由选择权应当是有条件的。一方面，自由选择适

用法律的案件类型应当被冲突规范明确限定。如魁北克国际私法规定，在合同义务上当事人享有自

由选择权；夫妻财产协议可以适用意思自治；自由选择权还可以运用在遗嘱继承和信托法律关系

中。〔１０〕 虽然中国法律适用法在法律冲突的具体规则中也有明确表述，〔１１〕但是意思自治原则性的规定

还是很容易让人推导出任何涉外民事法律关系都可以由当事人自由选择适用法律的推断。〔１２〕 故魁

北克国际私法的做法更有利于确保当事人的可预见性，明确规定在何种具体情况下可以选择适用法

律，而不是笼统的采纳一般规则。另外，魁北克国际私法对意思自治的态度还有一个更深层次的考

虑，就是民法体系的完整性，意思自治应当体现在依人的意志去创设自己的权利义务，主要适用在合

同、婚姻、遗嘱领域。

另一方面，即使赋予了当事人的自由选择权，亦需要遵守冲突规范中的某些限制性法律规则。

《魁北克民法典》在第一章“一般规则”里注意到了这个问题，明确规定根据某些特定目的必须强制适

用魁北克现行法律；如果外国法的适用导致与国际公认的公共秩序相背离的结果，应被排除适用。〔１３〕

另外，在第三章债法中规定如果法律行为不具有任何涉外因素，则应适用在没有当事人选择的情况下

应当适用的国家的法律中的强制性规定。〔１４〕 虽然《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》在“一

般规则”中规定了强制性规则和公共秩序保留条款，并在２０１２年司法解释中规定了法律规避行为的

无效。〔１５〕 但是中国法官和学者需要明白的是，意思自治原则的边界取决于限制性的法律规则，只有

明确其内容，才能真正实现当事人的自由选择权。显然，从立法上看中国法律适用法还更多地停留在

对本国法的关注上，并没有把限制性的法律规则放到国际社会的舞台上去思考，比如没有对规避外国

法行为的效力作出规定，比如对公共秩序的理解仅限于损害中国的社会公共利益，而在这一问题上魁

北克国际私法的规定更有前瞻性。

（二）强制性规则

限制性法律规则中最核心的一项是强制性规则，即在调整涉外民事法律关系时，国家所制定的具

有强制力的法律规范可以绕过法律选择规范直接适用于该涉外民事法律关系，其重要性毋庸置疑。

·３５·
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

Ａｒｔ．３０９８，Ａｒｔ．３１１１，Ａｒｔ．３１２２ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．
《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第１６条（代理）、第１７条（信托）、第１８条（仲裁）、第２４条（夫妻财产关系）、第２６
条（协议离婚）、第３７条（动产物权）、第３８条（运输中动产物权）、第４１条（合同）、第４４条（侵权责任）和第４９条（知识产权转
让和许可使用）。

尽管《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国涉外民事关系法律适用法＞若干问题的解释（一）》对这一规定进行了修补，第
６条规定中华人民共和国法律没有明确规定当事人可以选择涉外民事关系适用的法律，当事人选择适用法律的，人民法院应认
定该选择无效。但是，何种“法律”可以明确规定当事人选择准据法？仍然是日后争议的问题。并且这样的规定，实际上使《中

华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第３条的规定被架空，某种程度上也会撼动《中华人民共和国涉外民事关系法律适用
法》在调整涉外民事关系法律冲突问题上的权威性。

Ａｒｔ．３０７６，Ａｒｔ．３０８１ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．
Ａｒｔ．３１１１ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．
《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第４条、第５条的规定。《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国涉外民事关系
法律适用法＞若干问题的解释（一）》第１１条的规定。



魁北克国际私法采纳了强制性规则，〔１６〕《魁北克民法典》规定可以通过魁北克内部的强制性法律

条文解决法律冲突，而无需使用法律冲突规范，这样的强制性规定被称为“直接适用的法”。中国法律

适用法也是如此，〔１７〕根据２０１２年司法解释，《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第４条可以

作同样的理解，无需通过冲突规范指引而直接适用于涉外民事关系的法律、行政法规的规定。〔１８〕 不

过魁北克国际私法在促进国际合作方面，比中国法律适用法走得更远一些，根据密切联系原则，外国

国家颁布的强制性规定也可以适用，只要有关情况与该国有密切联系。〔１９〕 相较而言，中国法律适用

法在这方面无法提供给外国强制性规则以相同待遇，面向国际社会开放的程度不高。

另外，让人比较困惑的是如何理解《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第４条中的强制

性规则？中国立法机关的专家针对强制性规则这样解释：第一，强制性规则是相对于任意性规则而言

的，允许当事人自主决定、选择适用的法律都不属于强制性规则。第二，强制性规则既表现在实体规

范中，也表现在程序规范包括冲突规范中，“直接适用”的强制性规则主要是实体规范中的强制性规

则。第三，强制性规则既表现在刑法、行政法和经济法中，也表现在民商事法中。但是，民商事法中的

强制性规则并非都属于涉外民事法律关系适用法第４条中的强制性规则。〔２０〕 ２０１２年司法解释将强

制性规则的范围具体为劳动者权益、食品公共卫生安全、环境安全、金融安全、反垄断反倾销等几种情

形。〔２１〕 但上述解释的范围仍然十分宽泛，比如法官是否有权在个案中认定２０１２年司法解释中的兜底

条款，比如此处的强制性规定是指效力性强制规定，还是也包括管理性强制规定？〔２２〕 在这个问题上，

我们没有获得明确的答案。

二、人法的冲突规范

　　 人法的目的系为了解决民商事法律关系中最重要的核心———人的问题，包括人权和家庭关系，这
是民法法系民法人文主义精神的体现。《魁北克民法典》在第十编第二章第一节中严格遵循这一理念

围绕着人的民事能力、婚姻、夫妻分居、亲子关系和抚养义务展开。《中华人民共和国涉外民事关系法

律适用法》对应的章节为第二章和第三章，基本涵盖了上述魁北克国际私法中人法部分的调整内容，

但是其划入的信托、仲裁和夫妻财产关系明显超越了人法的调整范畴。

·４５·
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

Ａｒｔ．３０７６，Ａｒｔ．３０７９ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．
《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第４条的规定。
《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国涉外民事关系法律适用法＞若干问题的解释（一）》第１０条的规定。
ＶｏｉｒＧｅｒａｌｄＧｏｌｄｓｔｅｉｎ， Ｌａｃｏｎｄｉｔｉｏｎｉｎｃｅｒｔａｉｎｅｄｅｓｌｏｉｓｄｅｐｏｌｉｃｅéｔｒａｎｇèｒｅｓｅｔｄｕｓｅｃｒｅｔｂａｎｃａｉｒｅｅｎｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖéｑｕéｂéｃｏｉｓ，
Ｒｅｖ．Ｂａｒｒｅａｕｃａｎ．，（１９９７）７６，ｐｐ．４４９－４７３．
王胜明：“涉外民事关系法律适用法若干争议问题”，载《法学研究》２０１２年第２期，第１９０页。
《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国涉外民事关系法律适用法＞若干问题的解释（一）》第１０条的规定。
根据最高人民法院《关于适用＜中华人民共和国合同法＞若干问题的解释（二）》第１４条规定，合同法第五十二条第（五）项规
定的“强制性规定”，是指效力性强制性规定。这是中国法上减少行政干预、尊重合同自由的一项重要改革。国际合同是涉外民

事法律关系中重要的内容之一，虽然中国最高人民法院的法官在对中国法律适用法的解释中认为，《中华人民共和国涉外民事

关系法律适用法》第４条中的强制性规定与合同法中的效力性强制性规定无关，但是其理由不足以让人信服。参见高晓力：“最
高人民法院《关于适用＜中华人民共和国涉外民事关系法律适用法＞若干问题的解释（一）》解读”，载《法律适用》２０１３年第３
期，第４２页。



（一）人法的连结点

出于移民输入的需要、魁北克省自身法律地位以及与《魁北克民法典》的衔接，在魁北克国际私法

中，有关人法的冲突规范原则上取决于人的住所，自然人的身份和能力由其住所地确定，这是《魁北克

民法典》在人法部分总则性的规定。〔２３〕 《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第１１条、第１２

条阐述了自然人的权利能力和行为能力应当遵循经常居所地法，开启了国际私法领域以经常居所地

为人法基本连结点的先河。〔２４〕 这是中国法律适用法在人法上的根本性选择。根据中国法律适用法，

有关人格权、结婚条件、结婚手续、夫妻人身关系、协议离婚、收养、扶养、监护等具体问题均适用经常

居所地的连结点。〔２５〕 人法冲突规范的连结点至关重要，体现了立法者在国际民商事活动往来中的态

度，值得在评析人法具体规则之前认真讨论。

我们认为，中国法律适用法的尝试有值得肯定的地方，从现实主义的出发点观察，经常居所地

是人们惯常居住的地点，符合国际交往频繁的现代社会中自然人以自己的生活中心开展民事活动

的需要。然而，从经常居所地的法律实践来看，若以其作为人法的基本连结点，还有些问题值得斟

酌。首先，经常居所地的概念厘清是中国法官和学者必须先行解决的问题。自从“经常居所地”的

概念诞生以来，争论就没有停止过，有的学者认为是事实概念，有的学者认为是法律概念，还有的学

者从法律目的说上进行解释。〔２６〕 根据中国法律适用法２０１２年司法解释，中国法官似乎更倾向于通

过法律概念说，从居住期间上对“经常居所地”概念进行界定。〔２７〕 不过，２０１２年司法解释仍存在一些

表述不清晰的地方，如何理解“连续居住”，临时离开经常居所地度假是否会阻断居住期间？“一年以

上”的时间是否过于短暂，这样可能会导致滥用居所作为连结点的情况，比如当事人任意改变其居所

地以达到利用某国法律之目的。其次，“经常居所地”与中国现行民法中已经采用的“住所”概念需要

进行良好的协调。由于中国实行严格的户籍制度，“住所”概念在中国民商事法律规范中十分常见。

比如《中华人民共和国民法通则》以自然人的户籍所在地的居住地为住所，同时考虑到自然人有迁徙

的可能，经常居住地与住所不一致的以经常居住地为住所。又如《中华人民共和国个人所得税法》基

于税收的需要，将在中国境内有住所，或者无住所而在境内居住满一年的自然人视为居民纳税人。〔２８〕

·５５·
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Ａｒｔ．３０８３ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．
本文认为中国法律适用法使用的“经常居所地”一词应当与“惯常居所地”同语。“惯常居所地”（ｈａｂｉｔｕａｌｒｅｓｉｄｅｎｃｅ）作为人法的
连结点于１９５５年在海牙《关于解决本国法和住所地法冲突的公约》中被提出，用于解决国籍与住所地之间的冲突，该连结点在
２０世纪７０年代被广泛适用于国际公约和各国国际私法立法当中，如１９７０年海牙《关于承认离婚与司法别居的公约》、１９８８年
海牙《死者遗产继承法律适用公约》等，主要用来解决家庭关系中的离婚、继承、儿童保护等问题。不过，如同中国法律适用法一

般，将经常居所地作为整个人法的基本连结点，特别是在自然人的权利能力和行为能力上完全放弃国籍法或住所地法，在国际

私法领域当属首创。

在《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》的５２个条文中，涉及“经常居所地”的有２５个条文，其中有的为唯一连结点，如
第１１条；有的为首要连结点，如第２１条；有的为选择连结点，如第２９条。足见中国法律适用法采用经常居所地法的决心。
ＳｅｅＤａｖｉｄＦ．Ｃａｖｅｒｓ，ＨａｂｉｔｕａｌＲｅｓｉｄｅｎｃｅ：ＡＵｓｅｆｕｌＣｏｎｃｅｐｔ？２１Ａｍ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．４７５（１９７２）．ＰｅｔｅｒＳｔｏｎｅ，ＴｈｅＣｏｎｃｅｐｔｏｆＨａｂｉｔｕａｌ
ＲｅｓｉｄｅｎｃｅｉｎＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，２９Ａｎｇｌｏ－Ａｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．（２０００）．
《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国涉外民事关系法律适用法＞若干问题的解释（一）》第１５条的规定。
《中华人民共和国民法通则》第１５条的规定；最高人民法院《关于贯彻执行＜中华人民共和国民法通则 ＞若干问题的意见（试
行）》第９条的规定；《中华人民共和国个人所得税法》第１条的规定。



可见，“经常居所地”与“住所”、“经常居住地”的概念既有重合又有不同，难免带来司法实践的混

淆，〔２９〕同时对未来中国民法典的统一也是一种挑战，应当引起重视。此问题如果处理不当有可能让

中国法律适用法有关经常居所地的改革回到原点。

（二）人权法的具体规范

人权是人之所以成为人的主体性要素，天赋人权，人权不是法律的授予，而是法律的确认。经济

发展水平不同、历史文化背景不同，人们面临的人权问题自然有所差异，但是法律对于人的尊重和保

护应该是一致的。基于对人权保护的开放性思维，魁北克国际私法中没有对人权法的内容做过多制

度化的安排，由《魁北克民法典》第３０８３条涵盖了所有关于自然人的身份和能力问题，即将人权的冲

突规范纳入住所地法。中国法律适用法显然更希望强调一些具体问题的解决，《中华人民共和国涉外

民事关系法律适用法》第１３条规定了宣告失踪或宣告死亡，第１５条规定了人格权内容的具体规则，

正如上文所述，同样适用经常居所地法。不过，中国法律适用法的这种做法，从立法技术上来看过于

繁琐冗长，反而容易在司法实践中给法官造成不必要的麻烦。

比较中国法律适用法和魁北克国际私法有关人权法的具体规范，有两个细节问题需要关注：

第一，关于行为地法的适用。传统上认为，自然人的行为能力受自然人的生长环境影响颇深，其

行为举止是否合法得当，由其属人法调整最为适宜；然而随着国际民商事交往的频繁，为了保护交易

地的效率与安全，在当地企业紧迫的需求下行为地法已经成为了自然人行为能力的重要例外规则，将

一个人的法律行为融入交易地所在正常社会生活的法律体系当中。〔３０〕 中国法律适用法〔３１〕和魁北克

国际私法〔３２〕都承认了这一规则，即无民事行为能力人依照行为地法为有民事行为能力的，适用行为

地的法律。不过，《魁北克民法典》适用行为地法有一个重要的前提条件就是交易相对人必须是善意

的，这是重述法国法司法判例的精神，要求交易相对人应当是“没有轻信、没有疏忽，并且心怀善

意”。〔３３〕 因此，当交易相对人明知或应知其为无民事行为能力人时，自然人可以以其住所地的法律对

抗行为地的法律，主张自己没有行为能力。中国法律适用法上对这个问题没有区分规定，体现出立法

者对交易相对人的主观心态考虑不够。

第二，关于法人的连结点。两者都在人法中规定了法人的连结点，基于民法中法人设立的准则主

义，《魁北克民法典》第３０８３条规定，法人的身份和能力根据法人设立登记地的法律确定，这个连结点

亦被中国法律适用法所采纳。〔３４〕 但是，《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第１４条在承认
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从中国的民事诉讼法来看，中国国内法院的管辖原则上采用住所地，与中国现行民法制度相一致。根据《中华人民共和国民事

诉讼法》第２１条第１款规定，对公民提起的民事诉讼，由被告住所地人民法院管辖；被告住所地与经常居住地不一致的，由经常
居住地人民法院管辖。
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《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第１２条的规定。
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魁北克国际私法在立法时参照了１８６１年法国最高法院审理的李扎特案件。该案案情如下：２２岁的墨西哥公民李扎特先生在巴
黎珠宝店购买了一批珠宝，按照法国法律，李扎特先生已经成年，但是按照墨西哥法律２５岁才是成年年龄。法国最高法院认
为，珠宝商没有能力查明墨西哥法律，因此珠宝商被认定为“没有轻信、没有疏忽，并且心怀善意的”，所以裁判该案件适用行为

地法。Ｃａｓｓ．Ｒｅｑ．，１６ｊａｎｖｉｅｒ１８６１，Ｌｉｚａｒｄｉ，Ｄ．Ｐ．１８６１．Ｉ．１９３，Ｓ．１８６１．Ｉ．３０５（ｎｏｔｅＭａｓｓé）．
《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第１４条的规定。



设立登记地的同时又规定，如果法人主营业地与登记地不同，法官也可以选择适用主营业地的法律，

而法人的经常居所地为其主营业地。中国法律适用法的这一规定明显过于假设，忽略了法人活动的

特殊性，人为拟制出法人的经常居所地这一选择方向，让人不易理解。我们认为，法人是私法上具有

权利能力的财产组织体，其法人地位的赋予离不开一个国家的立法政策，为了法人资格的稳定性，不

应再对其身份、组织机构和股东权利义务等设立时已经确定的事项进行重新审查。中国法律适用法

的做法会给外国公司、基金会等法人进入中国开展国际业务带来相当的困扰。这里不妨效仿魁北克

国际私法的做法，直接规定法人的活动适用其行为地法，要求法人遵守其活动地点的交易法律和习

俗。〔３５〕 而中国法律适用法采用经常居所地可能会增加裁判的复杂程度，一来法官根据什么情形进行

选择适用；二来如何判断法人的“主营业地”？要知道，现今民商事活动具有全球性、流动性等特点，法

人的活动内容、地点、频次亦呈现出多元化的趋势，判断其主要活动实在是很难完成的任务。〔３６〕

（三）家庭法的具体规范

家庭是人类社会最基本的单位，无论是以共同生活为目的的男女两性的结合，还是父母与子女之

间的自然或拟制的血亲关系，都深受经济发展、社会环境、人口状况、宗教民俗等因素的影响，呈现出

各相迥异的法律制度。中国有句俗话“清官难断家务事”，更何况是“涉外家务事”。近年来随着国际

人口的流动性增强，涉外家庭关系的法律冲突也日益突出。可以看出，中国法律适用法与魁北克国际

私法在家庭法问题上都小心翼翼地选择与其经济政治文化制度相适应的冲突规范。

从涉外婚姻方面来看，两者均区分了婚姻的实质条件和形式条件。在婚姻的形式条件上，魁北克

国际私法和中国法律适用法都运用了结果导向规则，〔３７〕以促进身份关系的确立，通过多个连结点指

向多部法律，法院只需依据其中一个连结点所指引的法律即可认定民事身份关系的有效成立。〔３８〕 然

而，在婚姻的实质条件上，相对于中国法律适用法采取可替代的冲突规范的做法，〔３９〕魁北克国际私法

的规定更为严格，意即必须同时遵循结婚当事人双方自然人身份的法律。〔４０〕 我们认为，魁北克国际

私法的做法更为可取，一来严格的实质条件可以防止欺诈婚姻等情形的发生，二来中国法律适用法采

取“共同”的认定标准，将增加司法实践中确定法律适用的难度。

从夫妻的人身关系方面来看，中国法律适用法采用共同经常居所地、共同国籍国的连结点，依次

进行选择适用；〔４１〕魁北克国际私法采用共同住所地、共同居所地、最后共同居所地、婚姻缔结地的连

结点，依次进行选择适用。〔４２〕 两者均将夫妻的人身关系合理地归入所处社会的真实法律环境当中，

有助于避免民俗之间不必要的摩擦。中国法律适用法的特色在于可以适用共同国籍法，这里我们不

得不提出两点疑问：一是适用共同国籍法可能会引发正义问题。例如，这是否意味着中国法官可以同

·７５·
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Ａｒｔ．３０８３ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．
这里还有一个问题需要提示，中国法律适用法“营业地”的说法似乎并不标准，特别是针对非营利性的法人而言，不存在营业活

动和营业场所的问题，建议采用“行为地”或者“营业地、办事机构所在地”更为妥帖。

Ａｒｔ．３０８８ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第２２条的规定。
张丽珍：“论《涉外民事关系法律适用法》的实质正义取向”，载《中国海洋大学学报》（社会科学版）２０１１年第２期，第４９页。
《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第２１条的规定。
Ａｒｔ．３０８８ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．
《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第２３条的规定。
Ａｒｔ．３０８９ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．



意对妻子采用具有歧视性质的外国法，并要求其对丈夫具有服从义务，或者允许丈夫在一夫多妻制婚

姻的情况下与多名妻子共同生活呢？〔４３〕 二是缺乏对没有共同国籍情形下的具体制度安排。虽然在

这种情况下，可以根据《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第２条规定的精神，适用与夫妻人

身关系有最密切联系的国家的法律。但是这样一来，连结点的不可预测性就增加了。相比较来说，魁

北克国际私法的处理方式尊重夫妻人身关系事实的发生，始终确保婚姻关系的效力有一个确定的连

结点。〔４４〕

从涉外离婚方面来看，根据中国法律适用法的规定，〔４５〕诉讼离婚适用法院地法，规定比较简单。

有关离婚的冲突规范并未规定在魁北克国际私法的条文中，事实上，该解决方案来源于加拿大联邦法

律中的判例法，后来又变成了《加拿大离婚法》第３条的规定，即自提起诉讼一年起，将权限赋予夫妻

一方经常居所地所在省的加拿大法院；如果诉讼期间夫妻双方均未居住在加拿大，则任何加拿大法院

均不得判决离婚。〔４６〕 该规定的优点在于，离婚诉讼不再受“原告就被告”的约束，并有效地排除了当

事人择地起诉的风险。至于协议离婚，魁北克国际私法中没有涉及，这里不再进行比较。不过，按照

中国法律适用法的规定，〔４７〕中国婚姻登记机关处理涉外离婚运用外国法为当事人办理协议离婚时，

可能需要配备素质比较高的法律和外语专业人员。

从涉外家庭关系方面来看，两者均坚持了保护弱者利益的原则。以亲子关系、监护为例，根据中

国法律适用法的相关规定选择适用有利于保护未成年子女权益的法律。〔４８〕 魁北克国际私法亦规定

亲子关系适用子女出生时落实的最有利于子女的法律连结点，监护适用被监护人住所地的法律以保

障被监护人的利益。〔４９〕 两者选择的连结点虽然有所差别但目的都是一致的，中国法律适用法灵活性

强，意在追求保护子女的最佳结果；魁北克国际私法更加严格，希望快速落实对子女的保护并给予稳

定的保障。所以两者各有千秋。

跨国收养是涉外家庭关系中的重要内容，对此中国法律适用法〔５０〕和魁北克国际私法〔５１〕的规定都

非常严格，即收养的条件和手续要遵循原住国和收养国的法律。不过，一个问题需要注意的是，由于
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ｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖéｑｕéｂéｃｏｉｓ，ＲｅｖＪ．Ｔｈéｍｉｓ，（２０１４）４８，ｐ．３５６．
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２０１１，ｐａｒ．３０８８５５０ｅｔｓ．
《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第２７条的规定。
Ｌｏｉｓｕｒｌｅｄｉｖｏｒｃｅ，Ｌ．Ｒ．Ｃ．（１９８５），ｃ．３（２èｍｅｓｕｐｐｌ．）．
《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第２６条规定，协议离婚，当事人可以协议选择适用一方当事人经常居所地法律或
者国籍国法律。当事人没有选择的，适用共同经常居所地法律；没有共同经常居所地的，适用共同国籍国法律；没有共同国籍

的，适用办理离婚手续机构所在地法律。《魁北克民法典》第十编中没有协议离婚的相关规定。

《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第２５条、第３０条的规定。
Ａｒｔ．３０９１，Ａｒｔ．３０９３ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．
《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第２８条的规定。
对于收养问题，规定在《魁北克民法典》第３０９２条，根据该条文，同意收养子女的相关规则遵循住所地法，而收养效力则应依据
收养人的住所地法确定。该条文没有考虑收养条件的准据法，不过可以从《魁北克民法典》第５６５条中推断出收养条件原则上
取决于收养人的住所地法。然而，１９９３年５月２９日在海牙通过并于２００６年１月１日对魁北克生效的《跨国收养方面保护儿童
及合作公约》，被收养人应当遵循其住所地法和收养人住所地法，从而导致冲突规范的累加，也就是说，目前在魁北克收养的条

件适用被收养人的住所地法和收养人的住所地法。



中国是跨国收养主要的儿童来源国之一，〔５２〕严格的收养冲突规范将会加大收养中国儿童的难度。假

设两名同性养父母收养子女，如果养父母的经常居所地位于允许此类收养的国家或地区（例如魁北

克），但是收养子女的经常居所地（例如中国）的法律禁止此类收养，则收养无效。同时，有的中国学者

还指出，这样的规定也不利于未来中国养父母收养外国子女。〔５３〕

三、物法的冲突规范

　　 《魁北克民法典》第十编第二章第二节“物法”除了规范物权本身之外，还延伸到物的继承移转和

信托移转。自１９世纪以来，物之所在地法一直是物法的核心法则，统一适用于不动产和动产；但是逐

渐在物的移转上不同程度地承认了意思自治原则。魁北克国际私法正是沿用了这样的做法，认为物

权及公示应当适用“物之所在地法”，根据继承或信托的方式发生物的移转时可以适用意思自治原则。

中国法律适用法在这个问题上作出了一个大胆的尝试，将当事人的自由意愿引入物法的动产物权法

律关系当中。我们认为，随着国际民商事往来的蓬勃发展，在物法领域内一定程度地承认意思自治原

则是值得肯定的，但是物法调整的毕竟是物权的基本法律关系，仍然应当遵守民法中物权法定原则和

物权公示原则。

（一）物法的连结点

物之所在地在物法的连结点中占有基础地位，代表作为物权对世效力产生决定性影响的客观空

间，物权对第三人的经济利益和社会经济秩序都有直接关系，其种类和内容等均应由本国法律明确规

定。因此，《魁北克民法典》第３０９７条在物法篇的一般规则中开宗明义地规定，物权法及其公示应遵

循所在地法律。当然，魁北克国际私法同时注意到了物法领域内产生的移动冲突问题。移动冲突是

指影响冲突规范的事实要素随着时间变化而产生的法律冲突，其带来的后果是同一法律关系指向了

不同的准据法，为了解决移动冲突带来的不确定性，应当选择固定化的时间来确定唯一的准据法。〔５４〕

《魁北克民法典》第３０９７条规定，移转中财产的物权应由其目的地国家的法律确定。实践中，魁北克

法官还对这一规则作了进一步解释，认为移转中的物在合同订立时已经确定了其目的地，不会因为途

中出现了某些特别原因，如诉讼期间无法正常移转，而发生法律适用上的改变。〔５５〕

中国法律适用法坚持了不动产物权适用不动产所在地法，然而，却对动产物权安排了新的解决方

案，即允许当事人协议选择动产物权适用的法律。〔５６〕 中国立法者和学者普遍认为赋予当事人动产物

权的选择权，体现了私法自治精神的渗透，避免了同一交易中物权和债权的法律割裂，促使物权冲突
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〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

根据美国国务院２０１４年３月发布的《跨国收养２０１３年度报告》（ＦＹ２０１３ＡｎｎｕａｌＲｅｐｏｒｔｏｎＩｎｔｅｒｃｏｕｎｔｒｙＡｄｏｐｔｉｏｎ）和美国国务院
的相关统计数据，１９９９年至２０１３年美国共收养中国儿童７１６３２名，在最高峰的２００５年曾达到７９０３名。２０１３年美国共收养中
国儿童２３０６名，占美国全年跨国收养儿童总人数的３３．５％，即每３名被收养的儿童中就有１名来自中国。ＳｅｅＦＹ２０１３Ａｎｎｕａｌ
ＲｅｐｏｒｔｏｎＩｎｔｅｒｃｏｕｎｔｒｙＡｄｏｐｔｉｏｎ，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｔｒａｖｅｌ．ｓｔａｔｅ．ｇｏｖ／ｃｏｎｔｅｎｔ／ｄａｍ／ａａ／ｐｄｆｓ／ｆｙ２０１３＿ａｎｎｕａｌ＿ｒｅｐｏｒｔ．ｐｄｆ，ｖｉｓｉｔｅｄｏｎ１２
Ｊａｎ．２０１５．
ＳｅｅＺｈｅｎｇｘｉｎＨＵＯ， ＨｉｇｈｌｉｇｈｔｓｏｆＣｈｉｎａ’ｓＮｅｗＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＡｃｔ：ＦｒｏｍｔｈｅＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ ，ＲｅｖＪ．
Ｔｈéｍｉｓ，（２０１１）４５，ｐｐ．６３７－６６６．
ＶｏｉｒＧ．Ｇｏｌｄｓｔｅｉｎｅｔ?．Ｇｒｏｆｆｉｅｒ，Ｔｒａｉｔéｄｅｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌ，Ｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé，ｔｏｍｅＩ，Ｙ．Ｂｌａｉｓ，１９９８，ｎ°９０à９２．
ＶｏｉｒＨ．Ｐ．Ｇｌｅｎｎ， Ｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé，ｄａｎｓＬａｒéｆｏｒｍｅｄｕＣｏｄｅｃｉｖｉｌ，ｔ．３，Ｐｒｅｓｓｅｓｄｅｌ’ｕｎｉｖｅｒｓｉｔéＬａｖａｌ，１９９３，ｎ°２７．
《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第３６条的规定。



规范和债权冲突规范趋于一致。〔５７〕 结合魁北克的经验和中国的民法体系，我们认为该观点应当进行

适当修正：第一，不设限制的动产物权的意思自治会对一国的物权管辖造成冲击。《中华人民共和国

物权法》采用了严格的物权法定原则，〔５８〕无论是所有权、用益物权还是担保物权都应由法律创设，否

则不能发生物权法上的效果。在这样的民法背景下，我们很难想象中国可以接受依据外国法创设的

新物权，比如中国禁止流通的药品或文物的所有权。２０１５年热议的追索荷兰德伦特博物馆保管的中

国失窃的“肉身坐佛”就是一个最好的例子。〔５９〕 第二，不设限制的动产物权的意思自治不利于对第三

人利益的保护。物权具有很强的对世效力，如果允许当事人滥用物权的创设，会严重损害第三人的利

益。中国有的学者似乎希望通过区分双方物权争议和三方物权争议来修正这一问题。〔６０〕 该观点值

得高榷。物权作为绝对权本身具有对世性，必须通过物权公示才能对抗第三人，是物权原理的应有之

义而不涉及三方当事人的所谓争议。为此我们强调，当事人之间可以约定动产物权的取得或丧失，但

是当事人对动产物权的约定不得对抗第三人。

（二）继承的具体规范

加拿大魁北克国际私法和中国法律适用法都规定了法定继承制度，即动产继承适用死亡时被继

承人的属人法，不动产继承适用不动产所在地法。〔６１〕 将所有动产的法定继承拟制为统一地点，可以

避免适用若干部法律的冲突（如果这些财产位于不同国家）；但是，如果涉及同一被继承人位于不同国

家的不动产和动产，则会出现法定继承适用若干法律的现象。这样一来涉外继承变得更加复杂，不利

于现实的需要，因此，应当寻求一个确保仅适用一部继承法的解决方案。１９８８年海牙《死者遗产继承

法律适用公约》第５条和第６条关于继承适用法的规定，〔６２〕就是希望通过允许被继承人通过订立遗

嘱，选择全部遗产包括动产和不动产适用的唯一法律。

《魁北克民法典》亦采纳了此种观点，根据第３０９８条的规定，允许被继承人选择准据法。当然，这

种选择权属于有限的选择权。一方面，被继承人只能在国籍国、订立遗嘱时或死亡时的住所地以及不

动产所在地（仅针对该不动产）的法律中进行选择。另一方面，禁止被继承人利用遗嘱规避某些强制

性规定，如保护其配偶或子女利益的规定，或者规避其他性质相同的规定，如某些特殊家庭财产的处

分限制。〔６３〕 中国法律适用法没有明文允许被继承人通过遗嘱选择准据法，正如前文所述，按照２０１２

年司法解释的规定，〔６４〕当事人自由选择准据法的情形必须由法律明文规定，而《中华人民共和国继承
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〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

黄进、姜茹娇：《＜中华人民共和国涉外民事关系法律适用法＞释义与分析》，法律出版社２０１１年版，第２０８－２０９页。杜涛：“论
物权国际私法中当事人意思自治原则的限度———兼评《涉外民事关系法律适用法》第３７条”，载《上海财经大学学报》２０１２年第
５期，第３３－３４页。
《中华人民共和国物权法》第５条的规定。
葛江虬：“追索在荷‘肉身坐佛’之私法路径”，载《东方法学》２０１５年第３期，第９８－１１１页。
宋晓：“意思自治与物权冲突法”，载《环球法律评论》２０１２年第１期，第８４－８５页。
具体而言，关于动产的法定继承，魁北克国际私法适用被继承人的最后住所地法，中国法律适用法适用被继承人的经常居所地

法；关于不动产的法定继承，均适用不动产的所在地法。ＳｅｅＡｒｔ．３０９８ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．《中华人民共和国涉外民事关系法律
适用法》第３１条的规定。
ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｄｅＬａＨａｙｅｄｕ２０ｏｃｔｏｂｒｅ１９８８ｓｕｒｌａｌｏｉａｐｐｌｉｃａｂｌｅａｕｘｓｕｃｃｅｓｓｉｏｎｓàｃａｕｓｅｄｅｍｏｒｔ，Ｒｅｃｕｅｉｌｄｅｓｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ（１９５１－
２００３），ＢｕｒｅａｕｐｅｒｍａｎｅｎｔｄｅｌａＣｏｎｆéｒｅｎｃｅ，ＬａＨａｙｅ，Ｍ．Ｋｌｕｗｅｒ，ｄｏｃ．Ｎ°３２，ｐ．３３８，（１９８８）７７Ｒｅｖ．Ｃｒｉｔ．ｄ．ｉ．ｐ．８０７．
Ｓｕｃｃｅｓｓｉｏｎｓｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓ，ｄａｎｓＪｕｒｉｓｃｌａｓｓｅｕｒｄｅｄｒｏｉｔｑｕéｂéｃｏｉｓ，ｖｏｌｕｍｅＤｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé，ｐａｒＰ．－Ｃ．ＬａｆｏｎｄｅｔＧ．Ｇｏｌｄ
ｓｔｅｉｎ（éｄ．），２０１２．
《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国涉外民事关系法律适用法＞若干问题的解释（一）》第６条的规定。



法》并没有作出这样的规定，〔６５〕遗嘱自由受到了根本的限制，不利于按被继承人的生前愿望进行财富

的传承。

中国法律适用法主要把重点放在了遗嘱继承的方式和效力的具体问题上。〔６６〕 我们认为，这种复

杂的解决方案将造成具体适用的模糊点，遗嘱效力的定义是什么，是否包括遗嘱能力？一旦遗嘱效力

被否定，无疑会导致法定继承程序的启动，从而彻底抛弃被继承人自由处分其财产的意愿。针对遗嘱

的成立问题，《魁北克民法典》作了如下规定：法律行为的成立适用行为地法律；同时该法律行为不会

失效，只要其根据行为内容（合同的意思自治）、物之所在地或者当事人一方住所地的法律而成立；如

果是遗嘱法律行为，其成立还可以适用遗嘱人订立遗嘱时或者死亡时住所地或者国籍国法律。〔６７〕 这

是魁北克国际私法的一贯态度，用创设更多连接点的方式尽可能地承认遗嘱的有效性，以便在继承法

律关系上适用单一的规则，避免在同一继承中产生债务的不公平清偿。

（三）信托的具体规范

信托是为实现财产的移转和管理而设计的特殊法律制度，委托人基于对受托人的信任，将其财产

权中的管理权和处分权移转给受托人，由受托人为受益人的利益或者特定的目的而行使。关于信托

的冲突规范，至关重要的是确保设立信托的自由意志和可预见性，因此１９８５年海牙《关于信托的法律

适用及其承认公约》允许当事人选择适用的法律。〔６８〕 魁北克国际私法遵循《关于信托的法律适用及

其承认公约》的做法，允许由法律行为明示或默示指定应当适用的法律。〔６９〕 中国法律适用法亦规定，

当事人可以协议选择信托适用的法律。〔７０〕 首先需要明确的是有关当事人的范畴。设立信托的委托

人可以选择适用的法律，信托制度本身就是赋予委托人以最大限度支配自己财富的自由。同时，其他

当事人也有权参与该选择，信托关系除了委托人之外，还包括受托人和受益人；由于受益人往往存在

能力的欠缺及不确定性的可能，〔７１〕确保让其参与选择法律似乎不太现实，因此需要关注的是受托人

选择法律适用的权利。在魁北克设立意定信托时，通常情况下委托人并不允许受托人参与最初的选

择，但是在信托期间受托人可以有条件地享有更改准据法的权利，例如选择的法律通过立法途径发生

变更并且不再符合信托设立时委托人的预期。而在中国，从信托实践来看，受托人很容易利用格式合

同文本或者行业监管政策来排除委托人选择法律的自由意志，如何保证委托人的选择准据法的权利，

可能需要中国法官结合实际情况来裁判。

在当事人没有选择法律或者选择法律失败的情况下，两者均采用了《关于信托的法律适用及其承

认公约》关于依据最密切联系原则确立准据法的规定。魁北克国际私法严格遵循１９８５年海牙公约提

出了与信托有最密切联系法律的相关因素（信托管理地、信托财产所在地、受托人居住地或信托设立
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〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

无论是《中华人民共和国继承法》第３６条规定的涉外继承，还是最高人民法院《关于贯彻执行 ＜中华人民共和国继承法＞若干
问题的意见》，都没有赋予被继承人选择法律的自由。

《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第３２条、第３３条的规定。
Ａｒｔ．３１０９ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．
ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｄｅＬａＨａｙｅｄｕ１ｅｒｊｕｉｌｌｅｔ１９８５ｒｅｌａｔｉｖｅàｌａｌｏｉａｐｐｌｉｃａｂｌｅａｕｔｒｕｓｔｅｔàｓａｒｅｃｏｎｎａｉｓｓａｎｃｅ，Ｒｅｃｕｅｉｌｄｅｓｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ（１９５１－
２００３），ＢｕｒｅａｕｐｅｒｍａｎｅｎｔｄｅｌａＣｏｎｆéｒｅｎｃｅ，ＬａＨａｙｅ，Ｍ．Ｋｌｕｗｅｒ，ｄｏｃ．Ｎ°３０，ｐ．３１２，（１９８６）７５Ｒｖ．Ｃｒｉｔ．ｄ．ｉ．ｐ．７７０．
Ａｒｔ．３１０７ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．
《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第１７条的规定。
根据信托法的原理，受益人可能是欠缺民事行为能力的人；另外，受益人可以放弃信托受益权，委托人在特定情况下也可以变更

受益人，如受益人侵害委托人或其他受益人。



地、信托的目的及其目的实现地）。中国法律适用法仅规定了两个因素：信托财产所在地和信托关系

发生地，从法律适用的逻辑上讲，信托关系发生地应为信托设立地，即为书面形式的信托合同订立地

或者受托人以其他书面文件承诺信托的所在地。〔７２〕 从中国权威学者的解释可见，中国法律适用法在

规定信托的连结点上没有考虑信托管理和信托目的两个因素，而我们认为这两个因素是不可忽略的。

信托管理涉及信托当事人的主要权利和义务，信托管理地的法律往往会对某信托管理的事项进行强

制性的规定；信托目的在信托法律关系中处于核心地位，决定着信托条款的解释问题，比如是否对受

托人的处分方式进行限制等。信托不仅包括与物法有关的冲突规范，也会引起与债法或人的能力有

关的冲突问题。〔７３〕 为此，我们建议中国法律适用法应当借鉴魁北克国际私法的做法，对信托的效力、

管理及解释采用分割原则，〔７４〕给予信托法律关系更多可供选择的连结点，比较简便的做法是对“信托

关系发生地”进行扩大化解释。

四、债法的冲突规范

　　 《魁北克民法典》第十编第二章第三节“债法”严格按照债法的体系进行编写，首先规定的一般规

则系为解决债的基本法律关系而设计，包括法律行为的形式和内容，适用于随后具体规范中所有债法

关系，包括合同、侵权、无因管理和不当得利。《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》对应的第

六章“债权”同样规定了上述内容，但是体系略显松散。债法以任意性规范为主，给个人提供了广泛选

择的机会，按照自己的意愿设定法律关系。国际私法理应允许当事人自由选择债法的冲突规范，使当

事人明了并遵守各自的权利义务，维护国际民商事活动的稳定和秩序。魁北克国际私法和中国法律

适用法都在债法冲突规范的意思自治上进行了努力和尝试。

（一）合同的一般冲突规范

同现代国际私法的普遍实践一样，魁北克国际私法和中国法律适用法均采纳了合同冲突规范的

双规则：当事人选择其合同适用的法律（即主观连结点）；在没有选择的情况下，适用与相关情况最密

切联系的法律（即客观连结点）。〔７５〕 不过，在一些具体规则上，魁北克国际私法比中国法律适用法的

相关规定更加开放和务实。

首先，魁北克国际私法在当事人选择法律的内容和范围上比中国法律适用法更宽泛，体现在允许

以默示的方式选择法律和允许当事人在国内合同中约定适用外国法。这表明了魁北克立法者对私法

自治和契约精神的高度推崇。《魁北克民法典》第３１１１条规定，无论是否包括涉外因素，法律行为均

应遵循当事人明示或默示约定的法律。虽然《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第４１条也
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黄进、姜茹娇：同注５７引文，第８９页。
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Ａｒｔ．３１０７，Ａｒｔ．３１０８ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．
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ｐａｒＰ．－Ｃ．ＬａｆｏｎｄｅｔＧ．Ｇｏｌｄｓｔｅｉｎ（éｄ．），２０１２．



规定了当事人的意思自治，但根据对该法第１条和２０１２年司法解释的分析，〔７６〕可以看出选择准据法

仅限于国际合同。我们认为，合同冲突规范的核心理念在于尊重当事人的意志自由，如果当事人出于

种种期待愿意在国内合同中约定并服从外国法律，国际私法没有限制的必要，让当事人自由处分其权

利即是对当事人最好的保护。当然，约定适用外国法的目的必须正当，不能为了规避本国的强制性规

定，因此《魁北克民法典》第３１１１条规定，如果没有任何涉外因素，当事人应当遵守在没有约定情况下

所应适用的国内法的强制性规定。

其次，关于合同冲突规范的意思自治原则有一个重要的讨论，就是能否采用“分割规则”，即允许

当事人选择同一合同中各类问题的若干适用法，如对合同的订立、效力、履行等约定不同的适用法。

《魁北克民法典》第３１１１条赞同了“分割规则”，明确规定当事人可以选择适用于整个法律行为的法

律，也可以选择仅适用于法律行为某一部分的法律，而中国法律适用法对这个问题没有进行明确规

定。至于在选择法律时，当事人是否可以选择习惯法（如商事惯例），魁北克的学者没有达成一致意

见，分为绝对主观主义（允许选择）和温和主观主义（禁止选择）两种，〔７７〕从国际民商事活动的需要来

看，我们支持第一种观点。

再次，在当事人没有约定或者约定法律无效时，两者都规定了客观连结点，但是在对客观连结点

的判断上，魁北克国际私法多了一项债务人居所地法的优先规则。根据《魁北克民法典》第３１１３条的

规定，最符合合同特征的一方债务人居所地法，如果是公司则为其营业期间的机构所在地法，被认为

是最密切联系的法律。事实上，《魁北克民法典》第３１１２条和第３１１３条阐述了一种逻辑关系，即在确

定最密切联系地法时优先适用债务人的居所地法；只有合同履行特征导致当事人的权利义务比较均

等，或者在某种特定情况下无法确定合同的履行重点，才会对其他密切相关因素进行分析。显然，中

国法律适用法没有采纳这样的优先规则，而是将债务人的经常居所地与其他因素放在同一位阶进行

衡量。我们认为，优先适用债务人的居所地法有利于明确合同主要义务的履行规则，使债务人的行为

被合同履行地的经济环境所认可。

最后，正如前文所述，合同的冲突规范由《魁北克民法典》中的债法的一般规则规定，因此该一般

规则适用于所有债法关系，其中包括夫妻财产关系，即夫妻之间可以对财产关系的法律适用进行自由

约定。〔７８〕 相比之下，中国法律适用法的做法略显保守，仅允许当事人在经常居所地法、夫妻一方的国

籍法或主要财产地法这三项预选法律中进行选择。〔７９〕 我们认为，魁北克国际私法在这一问题上的做
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〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第１条规定，为了明确涉外民事关系的法律适用，合理解决涉外民事争议，维护当
事人的合法权益，制定本法。《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国涉外民事关系法律适用法＞若干问题的解释（一）》第
１条规定，民事关系具有下列情形之一的，人民法院可以认定为涉外民事关系：（一）当事人一方或双方是外国公民、外国法人或
者其他组织、无国籍人；（二）当事人一方或双方的经常居所地在中华人民共和国领域外；（三）标的物在中华人民共和国领域

外；（四）产生、变更或者消灭民事关系的法律事实发生在中华人民共和国领域外；（五）可以认定为涉外民事关系的其他情形。

ＶｏｉｒＧ．Ｇｏｌｄｓｔｅｉｎ，ＣｏｍｍｅｎｔａｉｒｅｓｓｕｒｌｅＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ，Ｌｅｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé（ａｒｔ．３１７６à３１３３Ｃ．ｃ．Ｑ．），Ｙ．Ｂｌａｉｓ，
２０１１，ｐａｒ．３１１１５６０．
Ａｒｔ．３１２２ｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．
《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第２４条规定，夫妻财产关系，当事人可以协议选择适用一方当事人经常居所地法
律、国籍国法律或者主要财产所在地法律。当事人没有选择的，适用共同经常居所地法律；没有共同经常居所地的，适用共同国

籍国法律。根据第２４条的规定可以看出，中国法律适用法允许夫妻财产关系的意思自治是有限制的，没有摆脱最密切联系原
则的束缚，特别是第三个连结点“主要财产地”，如果财产空间比较分散而且伴随着移动冲突的话，则在实践中很难认定何为

“主要”。



法更加开放自由，也更有利于解决涉外夫妻财产关系的法律适用冲突。

（二）侵权责任的冲突规范

魁北克国际私法与中国法律适用法在处理侵权责任冲突规范上的做法基本一致。首先，两者都

承认了侵权责任选择准据法的有效性。〔８０〕 各种债发生的原因都是民法意思自治原则的体现，侵权行

为之债是对侵权人实施的过错行为的追究，也是对被侵权人损害的赔偿，允许侵权责任当事人选择准

据法不仅仅具有象征意义，亦是对民法意思自治的尊重，实践中当事人可能出现方便了结、相互谅解

等情况，也使选择法律成为可能。其次，两者都规定了共同属人法优先于行为地法。适用行为人和受

害人的共同属人法，反映了在特定情况下以最密切联系原则为基础的灵活的处理方式。最密切联系

原则在侵权责任领域的运用，体现了冲突规范追求个案公正的目标，通过对全部连结因素的综合考量

和取舍，使法律适用既具有确定性，又具有一定的灵活性。〔８１〕

当然，在没有当事人的约定和共同属人法的情况下，两者均采用传统的侵权行为地法来解决侵权

责任的法律冲突。不过，在确定何为“侵权行为地”上，魁北克国际私法的规定比中国法律适用法更为

合理。根据《魁北克民法典》第３１２６条的规定，在侵权行为地“复合”的情况下，如果侵权行为实施地
和侵权结果发生地出现在不同的国家，只要能够证明行为人可以预见损害结果的地点，则适用侵权结

果发生地的法律。〔８２〕 该规则旨在对行为人的主观心态作更高的要求，有利于对受害人利益的保护，

被广泛运用在实践当中。〔８３〕 根据《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第４４条的规定，侵权
责任原则上适用侵权行为地法，但是没有对何时适用侵权行为实施地，何时适用侵权结果发生地作出

进一步解释。“侵权行为地”的解决方案有赖于中国法官的自由裁量，可能增加了法律适用的随意性。

（三）特殊债法关系的冲突规范

出于对特殊群体利益的保护，两者都在债法中制定了一些特殊规则。由于两者涉及的特殊债法

关系不尽相同，〔８４〕也考虑到本文篇幅的缘故，这里我们仅对其中具有典型代表性的消费合同的冲突

规范进行比较评论。

随着跨境旅游和电子商务的兴起，使消费活动国际化越来越频繁，商品或服务的来源以及经营者
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《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第４４条的规定。Ａｒｔ．３１１１，Ａｒｔ．３１２６ｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ．《魁北克民法典》虽然没有
直接规定当事人可以选择侵权责任的适用法律，但是有关侵权责任的冲突规范适用债法的一般规则，而根据债法的“一般规则”

第３１１１条的规定，任何法律行为均可以由当事人自由选择法律，由此可以得出，侵权之债亦可以适用当事人意思自治原则。
杜新丽、王克玉：“论涉外侵权法律适用法的价值目标及实现路径”，载《法学杂志》，２０１０年第２期，第１３页。
ＶｏｉｒＧ．Ｇｏｌｄｓｔｅｉｎ，ＣｏｍｍｅｎｔａｉｒｅｓｓｕｒｌｅＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ，Ｌｅｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé（ａｒｔ．３１７６à３１３３Ｃ．ｃ．Ｑ．），Ｙ．Ｂｌａｉｓ，
２０１１，ｐａｒ．３１２６５５０ｅｔｓ．；Ｊ．Ａ．ＴＡＬＰＩＳｅｔＪ．－Ｇ．ＣＡＳＴＥＬ， ＬｅＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ：Ｉｎｔｅｒｐｒéｔａｔｉｏｎｄｅｓｒèｇｌｅｓｄｕｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé，ｄａｎｓＬａｒéｆｏｒｍｅｄｕＣｏｄｅｃｉｖｉｌ，ｔ．３，Ｐｒｅｓｓｅｓｄｅｌ’ｕｎｉｖｅｒｓｉｔéＬａｖａｌ，１９９３，ｐｐ．８８９－８９０．
比如魁北克一家公司的分支机构在圭亚那开发金矿，开发中使用的化学物质被导入了水库旁的一个贮液池，后来贮液池中的化

学物质流入了下游的鱼塘，并对当地居民的健康造成了影响。魁北克法官在审理案件时认为，虽然决定处理化学物质的行为是

在魁北克作出的，但是行为人可以预见到该行为将会在圭亚那造成损害，所以应当适用侵权结果地法，也就是圭亚那的法律。

ＲｅｃｈｅｒｃｈｅｓｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓＱｕéｂｅｃｃ．Ｃａｍｂｉｏｒｉｎｃ．，ＳｕｐｅｒｉｏｒＣｏｕｒｔ，Ｍｏｎｔｒéａｌ，ｎ°５００－０６－００００３４－９７１，１９９８－０８－１４，Ｊｕｒｉｓｐｒｕ
ｄｅｎｃｅＥｘｐｒｅｓｓｎ°９８－１９０５．
关于特殊债法关系的冲突规范，《魁北克民法典》规定了买卖合同、消费合同、劳动合同、陆上保险合同、产品侵权责任等；《中华

人民共和国涉外民事关系法律适用法》规定了消费合同、劳动合同、产品侵权责任、网络侵权责任、知识产权侵权责任等。



都可能具有涉外因素。〔８５〕 借鉴１９８０年罗马《合同之债法律适用公约》的经验，〔８６〕根据《魁北克民法

典》第３１１７条的规定，如果合同订立之前在消费者居所地发放特定的要约或广告，并且消费者已经完

成了合同订立的必要行为或者消费者的订单已经被接受，合同当事人选择消费合同准据法时不得剥

夺消费者居所地法律对消费者保护的强制性规定。如果经营者吸引消费者前往国外订立合同，也应

适用上述国内法对消费者权益的保护。如果合同当事人没有约定，则消费合同适用消费者居所地

法。〔８７〕 由此可见，魁北克国际私法在采取当事人意思自治的同时，提高了对消费者权益的保护程度，

当事人选择的准据法在法定情况下不能规避消费者居所地法律的强制性规定；在未选择法律的情况

下，则根据客观准据法确定连结点为消费者居所地。〔８８〕 我们认为，围绕着消费者居所地进行冲突规

范安排的优点在于经营者可以在消费者居所地找到消费者，消费者可以利用自己熟悉的社会环境保

护自己的权益，增加了双方的可预见性，为消费者提供了最低保护的标准。

中国法律适用法同样采纳了消费者经常居所地的连结点，但是只赋予了消费者单方选择权，并没

有对强制性规定的适用进行明文规定。〔８９〕 我们认为，中国法律适用法的规定存在两点缺陷：第一，缺

乏对消费者保护的最低标准。中国法律适用法规定消费者选择适用商品、服务提供地法律时，并没有

强调优先适用强制性规定，特别是外国的强制性规定。〔９０〕 这就导致了虽然消费者居所地的法律比商

品、服务提供地的法律更有助于保护消费者，却无法适用。第二，消费者单方选择权缺乏实现机制。

在国际消费合同中，消费者特别是中国的消费者，无论在经济实力还是法律知识上都处于弱势地位，

虽然中国法律适用法赋予了其单方选择权，经营者也可以通过各种技术手段实质上剥夺消费者的选

择，将增加的成本转嫁到消费者身上。久之，不利于促进经营者与消费者的和谐发展。〔９１〕

五、结语

　　现代国际私法已经从单纯的解决法律适用程序上的冲突问题向着探究实质正义的更高目标前

进。这些传统的正义观念包括：第一，尊重民商事法律关系当事人的自由意志。涉外民商事法律毕竟

是民商事法律关系的一种域外延伸，属于私法领域的范畴，任何法律冲突规范都不应对当事人的意思

自治进行过分干预。第二，保护民商事关系中特殊人群的利益。特殊人群包括消费者、劳动者、被收

养儿童等弱势群体，也包括个案中在涉外民事领域有特殊需求的人，基于民法对民事主体的平等关

怀，特殊人群的利益应当在法律冲突规范中被认真考虑。第三，维护交易秩序和公共秩序之间的平

·５６·

加拿大魁北克国际私法评析　　郑佳宁　［加］金艺海

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕
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ＶｏｉｒＨ．Ｐ．Ｇｌｅｎｎ， Ｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé，ｄａｎｓＬａｒéｆｏｒｍｅｄｕＣｏｄｅｃｉｖｉｌ，ｔ．３，Ｐｒｅｓｓｅｓｄｅｌ’ｕｎｉｖｅｒｓｉｔéＬａｖａｌ，１９９３，ｎ°５３．
《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第４２条的规定。
虽然消费合同选择准据法时可以适用《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第４条的规定，即“中华人民共和国法律对涉
外民事关系有强制性规定的，直接适用该强制性规定”，但是正如前文所述，此条文仅限于中国对消费者权益保护的强制性规

定，而不包括外国的强制性规定，不利于保护国际消费合同中的消费者权益。

郑佳宁：“企业产品责任‘社会性’之探讨”，载《政法论坛》２０１４年第３期，第１７－２１页。



衡。法律冲突规范存在的首要目的在于促进国际间的民商事活动的繁荣，而这种繁荣是在不损害国

际社会公认的公共利益的前提下发生的。

２０多年来，魁北克国际私法正是在上述基本价值取向和传统正义观念的指引下处理各项涉外法

律冲突问题，追求以公平的社会效果满足魁北克国际化发展的需要。应当说，中国法律适用法采纳了

很多创新观点并对解决国际民商事关系冲突作出了自己的贡献，〔９２〕我们认为其努力值得肯定，更希

望在未来中国法律适用法的实践之路上，无论是中国法官还是中国学者，担负起维护国际私法实质正

义的使命，将传统的正义融入创新的法则，并注重与民法体系的协调，对法律理念和法律技术的运用

进一步加以完善。目前，中国法律适用法仅规定了冲突规范的内容，没有涉及国际管辖权和承认执行

外国判决及外国管辖权的问题，距离构建一部完整的现代国际私法典还需经历一段充满挑战的历程。

然而，我们相信这个目标在不久的将来一定能够实现，让我们翘首以待。
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中美环境公益诉讼比较研究

曹明德


摘　要：环境公益诉讼发端于美国，作为一种公民执法，旨在调动公民和社会组织监督环境法的
遵守和执行，以弥补环境保护中所存在的政府失灵和市场失灵的缝隙。中国近年来修订了《环境保护

法》、《民事诉讼法》等法律，明确允许部分非政府环保组织可以代表公共利益对污染者提起环境公益

诉讼。美国的环境公益诉讼主体资格分为司法上的诉讼资格、非司法上的诉讼资格以及谨慎诉讼资

格三种，既有公民个人的诉讼也有社团组织的诉讼，两者有其各自的判断标准；而中国法律只允许法

律规定的机关以及部分社会组织作为原告提起环境公益诉讼，公民个人则不可以提起公益诉讼。在

诉讼成本的转移方面，美国国会认为律师必须生存，因此，法律规定取得压倒性优势胜诉的原告律师

可以获取律师费，诉讼费由败诉的当事人来承担；而中国法律并无相关规定，在司法实践中，部分法院

判决由败诉的被告承担诉讼费和原告的律师费。为了鼓励环保组织及环境律师从事环境公益诉讼活

动，应当从制度层面解决从事环境公益诉讼原告的律师费问题。

关键词：环境公益诉讼　律师费　诉讼费　诉讼资格　私人检察官

中国近２－３个年代的环境污染在世界上是史无前例的，尽管中国已经颁布了３０余部环境法律

来应对，但是效果差强人意。由于多种原因，环境法的遵守和实施十分薄弱，包括行政机关的环保执

法不力，缺乏透明度，以及违法成本低，等等。在这种情形下，环境公益诉讼被视为一种环境治理的补

充手段，以解决环境治理中存在的政府失灵和市场失灵问题。环境公益诉讼创始于美国法，作为一种

所谓的“公民执法”或“私人检察总长”，在确保环境法的实施方面发挥着重要作用，在保护环境公共

物品和生态系统领域被证明是行之有效的工具。中国从美国借鉴和移植了此项制度，２０１４年修订的

《环境保护法》特别规定了环保非政府组织可以代表社会公共利益对污染者提起环境公益诉讼。这一

立法上的突破扫除了诉讼主体资格的障碍，并为环保非政府组织在法院起诉污染者打开了大门，因此

应当可以有效抑制猖獗的环境违法行为。不过，环境公益诉讼条款效果如何需要看它在２０１５年首生

效后的实际表现。本文从比较法的视角对中美环境公益诉讼进行探讨，第一部分将简要介绍环境公

益诉讼的概念及其在中美两国的现状；第二部分主要叙述环境公益诉讼的主体资格问题；第三部分将

分析环境公益诉讼中的救济方式和律师费问题；第四部分是简要的结论。

·７６·

 中国政法大学民商经济法学院教授，法学博士。本文获台达环境与教育基金会中达环境法学者计划资助，是国家社科基金重点

项目“建立健全资源有偿使用制度和生态补偿制度研究”（批准号：１４ＡＺＤ０５０）、国家社科基金重点项目“生态文明法律体系的
构建及实施保障研究”（批准号：１４ＡＺＤ１４７）的阶段性成果。



一、中美两国环境公益诉讼的概念和现状

　　（一）中国环境公益诉讼的概念和现状
环境公益诉讼是指由公民、社会组织或政府机关代表社会公共利益向法院提起的，状告污染公共

环境的污染者，以阻止损害行为并要求行为人承担相应的法律责任的诉讼。损害行为的实施者可以

是公民、法人、组织体或者政府机构。这一概念是后工业时代的污染活动所引起的对公共环境、生态

系统的损害而不是对私人所造成的损害。例如，渤海漏油事件所导致的海洋环境及其生态系统的损

害、海水水质的下降，以及对野生生物所产生的负面影响。渤海漏油事件同时也对海洋渔业造成了巨

大损害，河北省、山东省、天津市的很多渔民的财产权遭到严重侵犯，激起了很多私益诉讼。这些私益

诉讼属于传统的环境侵权争端，已有法律已经较好地对其进行规制，尽管远非完善。上述私人财产和

健康的损害超出了公益诉讼的范围，因此本文不予以探讨。

相反，公共利益特别是环境公共利益没有很好地得到法律的保护，结果导致近几个年代以来中国

的公共环境与自然资源遭到严重的摧毁。由此，几乎每条主要河流、每个主要湖泊、大部分地区的空

气环境均受到极其严重的污染，大量物种迅速灭绝或成为濒危物种。为了回应环境退化和资源枯竭

的严峻形势，公民、环保非政府组织、环境法学者，甚至政府机关正在寻求解决上述问题的良方。环境

公益诉讼被视为解决环境危机的“银弹”，并被设想为能够填补市场失灵和政府失灵的缝隙。污染者

所导致的环境外部不经济性严重扭曲了自由市场，从而导致市场失灵。而世界范围普遍存在的“管理

者被捕获”现象导致了政府失灵。不仅如此，环保机关缺乏人力资源和财政资源来监管无数的污染

者。因此，公民或环保非政府组织的参与对增强环境法律法规的遵守和执行变得至关重要。与环保

非政府组织相比，由于缺乏专业知识和财政来源，公民个人的参与受到较大限制。但是，公民个人参

与的重要性决不可被忽略，因为，他们作为集合体的参与热情、知识、信息将会改变环境公益诉讼领域

的整个面貌。在中国，环保非政府组织是环境公益诉讼的脊梁，其数量于２０１２年已达到７８８１个，其
中，生态环境类社会团体 ６８１６个，生态环境类民办非企业 １０６５个，自 ２００７年至 ２０１２年间增长
了３８８％。〔１〕

比如，中华环保联合会作为一个在民政部登记的全国性的环保非政府组织，作为原告提起了多起

在全国有影响的环境公益诉讼案件。〔２〕 在《环境保护法》和《民事诉讼法》修订前，这些环境公益诉讼

案件被一些法院分别受理。这些案件对《环境保护法》和《民事诉讼法》的修订起到了积极的促进作

用。值得一提的案件有：中华环保联合会诉江苏江阴港集装箱有限公司案（２００９年）、〔３〕中华环保联
合会诉清镇市国土局案（２００９年）。〔４〕 上述案件中，中华环保联合会分别作为环境民事公益诉讼和行
政公益诉讼的原告提起诉讼并得到法院的认可。〔５〕 在２０１１年中华环保联合会诉修文县环保局案件
中，中华环保联合会作为原告要求修文县环保局披露好一多乳业有限公司披露的环境信息，包括环境
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影响评价报告、许可证、污染处理设施、排污费等方面的信息。作为环保部下面的一个事业单位，中华

环保联合会起诉地方环保局一案格外引人注目。上述案件中，中华环保联合会均取得了令人鼓舞的

结局。

不过，还有很多环境公益诉讼案件没有被法院受理。近几十年来最有争议的案件莫过于渤海漏

油事件。这一事件是由康菲中国公司于２０１１年在渤海上的石油钻井平台漏油所引发的。国家海洋
局曾试图起诉康菲中国公司，但由于某种原因后来没有进行下去。这一事件还引发了数起环境公益

诉讼和很多起私益诉讼。与此次漏油事件相关的数个法律管辖区的所有环境公益诉讼均没有被法院

受理。除了诉讼主体资格的限制以及证据存在瑕疵之外，政治影响是一个重要因素。渤海漏油事件

反映出各级法院对待环境公益诉讼的倾向和态度。结果不言而喻，近年来法院受理的环境公益诉讼

案件寥寥无几。各级法院受理环境公益诉讼案件５３件，环保非政府组织作为原告提起的环境公益诉
讼８件，占环境公益诉讼案件总量的１５％。〔６〕 截止到２０１４年７月１５日，全国共有２０个省（市、自治
区）设立了环境资源审判庭、合议庭、巡回法庭，合计１５０个。〔７〕 环境法庭面临门可罗雀的现象。以
前环境公益诉讼案件少的一个重要原因是环保非政府组织没有诉讼主体资格，因为，根据２００７年《民
事诉讼法》第１０８条第１款的规定，原告必须与本案有直接的利害关系。２０１２年《民事诉讼法》第５５
条以及２０１４年《环境保护法》第５８条已经解决了环保非政府组织诉讼主体资格的问题，出人意料的
是环境公益诉讼出现了中华环保联合会法律中心副主任马勇所说的“有法可依却无法受理”的

局面。〔８〕

（二）美国环境公益诉讼的概念及其现状

与中国的环境公益诉讼概念不同，美国的环境公益诉讼被称为“公民执法”或“私人检察总长”，

是指公民或环保非政府组织取代政府环保执法机构的职能来实施环境法，当该机构没有及时履行职

能之时。公民不能替代环保执法机构来实施环境法，除非给予环保执法机构通常６０天的期限通知其
环境违法行为。如果在此期限内环保执法机构没有采取针对污染者的违法行为的任何行动，公民或

环保非政府组织可以取代政府环保执法机构代表公共利益而作为原告起诉污染者。这种类型的环境

公益诉讼反映在１４部环境法律之中，例如，美国的清洁空气法、清洁水法、濒危物种法，等等，以及大
量的案例。

美国环境公益诉讼的诉讼主体资格的判断标准也与中国迥异。它有两种类型的主体资格：一是

宪法第３条的诉讼资格，即司法上的诉讼资格；二是法律上的诉讼资格，即非司法上的诉讼资格。美
国宪法第３条把联邦司法权力扩展至：（１）所有的联邦法律下的案件，（２）一定主体之间的６种特定情
形的争议（美国，各州，外国，以及它们的公民）。〔９〕 宪法第３条所提及的“案件”和“争议”创造了可
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诉性的宪法要求，像诉讼资格、成熟性、无实际意义等原则逻辑上应当适用于所有宪法所列举的“案

件”和“争议”〔１０〕。普肖（Ｐｕｓｈａｗ）认为，可诉性假定联邦法官的主要职能就是解决争议而不是宣示法
律。〔１１〕 因此，宪法第３条就是司法上的诉讼资格，是法院所创设的而非国会所创设。

其他类型的诉讼资格是成文法上的诉讼资格。成文法上的诉讼资格要求有三：第一，事实上的损

害，即损害必须是具体的而不是抽象的，实际上的、迫近的和特别的损害，而不是推测的、臆想的和假

想的；第二，可追溯性，损害应当是可追溯至所指控的被告的行为，因此，损害是可以公平地追及到受

挑战的被告行为，而不是法庭之外的第三方独立行为的结果，而且因果关联不应当过于薄弱；第三，可

救济性，损害很可能通过法院的有利判决得到救济。

举例来说，在马萨诸塞州诉联邦环保署一案中，法庭推理到：马萨诸塞州在此具有特别的地位和

利益。它是一个具有主权的州，而不是像卢汉（Ｌｕｊａｎ）一案中的个体，并且实际上它拥有巨大面积的
领土受到了（气候变化）的影响。〔１２〕 与气候变化相关的损害是极其严重的并且广泛得到认可，科学家

们的强烈共识表明全球变暖将会引起海平面上升、自然生态系统严重的不可逆转的变化、冬季积雪场

的严重减少所导致的直接的严重经济后果。联邦环保署不能反驳人类制造的温室气体排放与全球变

暖之间的因果关系，它拒绝规制这种温室气体的排放至少对马萨诸塞州的损害有“贡献”。〔１３〕 不仅如

此，联邦环保署负有职责采取措施来减缓或减少温室气体的排放。国内的温室气体减排会减缓全球

温室气体排放的步伐，而不管别的地方如何。另外，联邦环保署坚决拒绝规制温室气体减排给马萨诸

塞州带来的损害不仅是“实际上的”，而且是“迫近的”……这里存在实质上的可能性，即所提出的司

法上的救济将会加快联邦环保署采取行动来减少上述风险。〔１４〕 马萨诸塞州诉联邦环保署一案给那

些州以外的诉讼主体提起公益诉讼留下了空间。不过，在华盛顿州环境委员会诉拜伦（Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ
ＥｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔａｌＣｏｕｎｃｉｌｖ．Ｂｅｌｌｏｎ）一案中，州环境委员会和塞拉俱乐部（ＷＥＣａｎｄｔｈｅＳｉｅｒｒａＣｌｕｂ）、华盛
顿州协会（ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＳｔａｔｅＣｈａｐｔｅｒ）依据联邦清洁空气法的公民诉讼条款寻求迫使该州生态部门和
其他地区行政机构规制华盛顿州５大炼油公司在清洁空气法下的温室气体排放。联邦第九巡回法庭
裁决原告未能满足因果关系和可救济性的要求从而不能确立宪法第３条的诉讼资格。原告声称其损
害是由于行政机构没有设定和适用合理可得控制技术（ＲＡＣＴ）标准。法庭推理道，“温室气体一旦从
某一特定源排出，很快就混合和散发到全球的大气层中，并且有很长的大气生命周期”。〔１５〕 原告依赖

于一个“薄弱的推测链条”于是不足以支持诉讼资格，因此，原告在简易审判阶段未能满足因果关系的

证明责任。〔１６〕 此外，原告没有提交要求合理可得控制技术（ＲＡＣＴ）的禁止令会减少引起原告损害的
污染的证据。相反，不容置疑的是温室气体的排放是发生在全球范围的事件而不是华盛顿州的地方

性问题。华盛顿这５大炼油公司共排放了５．９４公吨二氧化碳当量的温室气体，占华盛顿州温室气体
排放总量的５．９％。这５家炼油公司集体排放的温室气体对气体变化的效果“从科学上来说是无法识
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别的”。〔１７〕

在基夫琳拉村诉美孚（Ｋｉｖａｌｉｎａｖ．ＥｘｘｏｎＭｏｂｉｌ）一案中，基夫琳拉村声称，能源生产者排放的巨额
温室气体导致了全球变暖，这反过来严重侵蚀了基夫琳拉村所在城市的土地，并导致其面临即将毁灭

的威胁。基夫琳拉村寻求联邦判例法下的公共妨害损害赔偿。〔１８〕 地区法院判决以“政治问题原则”

排除了原告基夫琳拉村的联邦公共妨害请求的司法考量，因为，政治问题最好首先由行政部门或立法

机关来加以解决更加恰当。〔１９〕 地方法院还判决基夫琳拉村提起公共妨害诉讼缺乏宪法第３条上的诉
讼资格，因为，基夫琳拉村既未能证明被告行为导致原告损害的“实质上的可能性”，也未能证明其损

害的“原由”可追溯至能源生产者。〔２０〕 法院还得出结论认为基夫琳拉村未能确立原告所受损害与被

告行为之间的因果关系，由于其损害请求的因果关系较为遥远。哥伦比亚特区法院的判决认为，“如

果联邦成文法直接回答了联邦问题，联邦判例法就不可以进行救济，因为立法行动已经替代了判例

法”。〔２１〕 基夫琳拉村坚持认为过去的温室气体排放所造成的损害与判例法替代原则的适用无关。但

“根据联邦最高法院的法理，如果一个诉因被替代了，这一替代扩展到所有的法律救济”。〔２２〕 不过，基

夫琳拉村可以在州法院提起州判例法上的妨害诉讼。〔２３〕 地区法院还发现基夫琳拉村缺乏宪法第３条
的诉讼资格：恳求联邦管辖的一方当事人负有义务证明其诉讼资格。〔２４〕 基夫琳拉村没有能够证明其

损害可追溯至被告的行为。“全球变暖已经发生了数百年之久，且是由世界范围内为数众多的排放者

所导致的，其排放的温室气体很快混合在一起，在大气层中停留几个世纪，结果在地球大气层中无法

加以区分。不但如此，基夫琳拉村所指控的损害以及可追溯到被告的活动未能与时间联系在一

起”。〔２５〕 因此，法院得出结论认为基夫琳拉村寻求从历史上不计其数的排放者中挑出某些特定的被

告来承担数亿美元的损害赔偿缺乏诉讼资格。

尽管如此，法院具有自由裁量权来限制成文法上诉讼资格的范围。在格兰德诉贝尔伍德村

（Ｇｌａｄｓｔｏｎｅ，Ｒｅａｌｔｏｒｓｖ．ＶｉｌｌａｇｅｏｆＢｅｌｌｗｏｏｄ）一案中，法庭认为，“即使当一个案件符合宪法第３条的范
围，根据谨慎原则原告也可能仍然缺乏诉讼资格，因为，司法机关通过谨慎原则来避免决定广泛的社

会问题，在这些问题上个人的权利将得不到维护，而且，司法机关限制诉讼者通过联邦法院来解决那

些更适合于其他方式解决的问题”。〔２６〕 而且，“诉讼人通常必须声称损害是特别的，声称其自身法律

上的利益而非第三方的法律上的利益”。〔２７〕 至于谨慎原则，当法庭认为存在着例外的情形，可以不顾

案例中所体现的那些原则。而立法机关也可以对法院司法管辖下的谨慎原则不施加限制，给予宪法

第３条所允许的诉讼资格到最大的限度。〔２８〕
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谨慎诉讼资格有以下三种限制：（１）第三方诉讼资格的禁止。不过，当第三方没有诉讼资格时可
通过亲近朋友的原则来提起诉讼，如果第三方是个婴儿、精神残疾，或不是合同的一方当事人。〔２９〕

（２）一般伤害的禁止。原告必须声称损害是特殊的，或者以区别于他所属的那个群体，而不是与所有

人或大多数人实质上相同的损害；例如，一般规则是没有联邦纳税人的诉讼资格，因为，抱怨联邦财政

的支出与其损害之间的关系过于遥远而不能获得诉讼资格。这类伤害通常更适合于通过议会代表机

构来解决。〔３０〕 （３）利益范围。最高法院使用两种检验方式来确定利益范围。〔３１〕 一种是损害范围，
“所谓损害是指国会期待可以通过成文法来加以解决的一种损害”。〔３２〕 另一种利益范围，“当事人是

有争议地处于成文法或宪法条款所保护的利益范围”。〔３３〕

与中国的公益诉讼概念不同，美国允许公民个人或一个群体向法院提起公益诉讼。例如，清洁水

法第５０５（ｅ）规定：“本款不限制任何人或一群人依据成文法或判例法寻求实施污染物排放标准的权
利，或寻求任何其他法律救济包括起诉行政长官或州政府机构的权利。”

在美国清洁空气法、清洁水法、濒危物种法等其他１０余部成文法中均有类似的规定。不过，在美
国环境公益诉讼主要还是由环保非政府组织提起的。然而，环保非政府组织的诉讼资格与公民个人

的诉讼资格的标准却是不同的。在亨特诉华盛顿州苹果（Ｈｕｎｔｖ．ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＳｔａｔｅＡｐｐｌｅ）案中，法院
确立了社会组织的诉讼资格标准：（１）社会组织的成员本人具有诉讼资格；（２）社会组织寻求保护的

利益与其宗旨相关；（３）其声称或请求的救济不需要其个体成员的参与。〔３４〕 卢汉诉野生动物保护者
（Ｌｕｊａｎｖ．ＤｅｆｅｎｄｅｒｏｆＷｉｌｄｌｉｆｅ）一案被认为是社会组织诉讼资格的第一个案例。诉讼资格问题可以在

诉讼过程中的任何时段提起。

二、诉讼资格的立法突破及其局限

　　 ２０１４年修订的《环境保护法》是环境公益诉讼资格的重大突破。该法第５８条规定：“对污染环

境、破坏生态，损害社会公共利益的行为，符合下列条件的社会组织可以向人民法院提起诉讼：（一）依

法在设区的市级以上人民政府民政部门登记；（二）专门从事环境保护公益活动连续五年以上且无违

法记录。”

最高人民法院也为此制定了相应的司法解释。根据《环境保护法》第５８条设定的标准，全国约有

２００余家环保非政府组织符合这一要求。该条排除了公民个人作为诉讼主体的可能性。法律限制诉
讼资格的意图何在？《环境保护法》第５８条行文背后的法理依据是什么？笔者曾长时间参与该法修
订，观察到立法者对环境公益诉讼十分谨慎，并且在一开始十分不情愿将环境公益诉讼条款纳入草案

之中，担心允许此种诉讼导致诉讼泛滥从而给企业带来沉重负担。毕竟，中国依赖于经济的高速增长

来为公民提供更多的就业机会，特别是农村剩余劳动力向城市的转移。而中国的大多数企业为中小
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企业，它们基本上都是劳动力密集的企业。即使企业没有多少利润，也对维持工人就业而为社会做出

贡献。否则，大量的失业会导致社会、政治不稳定。当然，环境污染同样可能招致社会不稳定，近年来

经常发生的群体性环境事件多与污染项目的环境影响评价不透明、项目选址不当有关。因此，立法者

必须平衡环境保护与经济增长之间的关系。事实上，在《环境保护法》起草的一开始，草案起草者强烈

反对把公益诉讼条款写进草案，这导致了环境法学者、环保社团以及一些实务部门的强烈批评。在接

下来的草案之中，环境公益诉讼条款被纳入，但只允许中华环保联合会及其分支机构作为原告，使得

该条款显得有点离奇，结果导致环境法学者，特别是其他环保社团的激烈批评，因为，该条给予一个特

定的环保社团特殊待遇而在缺乏正当理由的情形下歧视其他环保社团。即使在草案第三稿中，诉讼

主体仍然被要求在民政部登记、从事环境公益连续５年以上且信誉良好。这就意味着全国只有１０余

家社会组织符合此项条件。不仅如此，“信誉良好”标准是一个主观标准，在实施过程中可能很成问

题。《环境保护法》第５８条的行文经过全国人大常委会第四次审议之后最终确定并得到通过超出了

很多法律观察者的预期，因为，大多数法律草案一般经过全国人大常委会第二次或第三次审议后即可

通过。这也进一步解释了不同利益群体对环境公益诉讼的观点分歧。该条的通过显示了最高立法者

赋予环保非政府组织实施环境法以弥补政府环保执法机构的不足。不过，《环境保护法》草案的任何

版本均没有提及公民提起环境公益诉讼的条款。

与美国清洁空气法、清洁水法、濒危物种法等法律不同，《环境保护法》完全排除了公民诉讼被视

为其一大缺陷。该法的另一缺陷是第５８条并未赋予环保非政府组织对政府机关的违法作为或不作

为提起环境行政公益诉讼。尽管如此，检察机关可以填补这一缝隙，检察院可以对环境执法机构的违

法行为提起诉讼。与美国的公民诉讼相比，修订后的《环境保护法》并不要求环境非政府组织提前６０

天通知当地环保局而可直接起诉污染者，可以说是其一大优点。因为，原告不需要于诉讼前事先发出

警告对污染者来说无疑意味着更大的风险，其惩戒作用更加明显。当然，新修订的《环境保护法》于

２０１５年１月１日生效，法律实践是检验其实施效果的试金石，正如霍尔姆斯大法官所言，“法律的生命

在于实践，而非逻辑”。〔３５〕

三、中美两国环境公益诉讼的法律救济方式与诉讼成本的比较

　　 像普通的环境侵权诉讼一样，私益诉讼中的各种救济方式同样适用于环境公益诉讼。通常来说，

环境侵权的救济方式包括停止侵害、恢复原状、消除危险等。一般来说，所有这些救济方式同样适用

于环境公益诉讼。例如，在２０１１年自然之友诉陆良化工有限公司、陆良和平科技公司一案中，原告的

请求包括停止公害、消除危险、恢复原状和赔偿损失。原告声称被告在云南曲靖沿着南平江边的山地

上非法处置５０００吨以上的固体废物，这些废物中含有六价铬（ＨｅｘａｖａｌｅｎｔＣｈｒｏｍｉｕｍ）这种致癌物质，

此种非法处置通过地表径流、渗透导致了土壤、水体、地下水的污染。在２０１０年中华环保联合会诉定

扒造纸厂一案中，原告要求被告停止向河流排放污水，并支付律师费和诉讼费，清镇环保法庭支持了

原告的诉讼请求。在美国环境公益诉讼的司法实践中，如果原告压倒优势地胜诉，那么原告的律师费
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和案件的诉讼费将由被告承担。然而，这一做法在中国缺乏充分的法律依据。因此，在环境公益诉讼

中律师能否从被告那里获取律师费仍然存在不确定性。就目前而言，中国环境公益诉讼的律师数量

依然很少，他们作为志愿者或者由环境保护非政府组织支付报酬，而环保非政府组织自身也面临着缺

乏资金来源的问题。由此，从长远来看必须确立一个具有可行性的法律机制。

在美国，环境公益诉讼的救济方式包括禁止令救济、永久性救济、民事罚金等。在多信仰社区组织诉

哈利维尔国际（ＩｎｔｅｒｆａｉｔｈＣｏｍｍｕｎｉｔｙＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ，ｅｔａｌ．ｖ．ＨｏｎｅｙｗｅｌｌＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，Ｉｎｃ．，ｅｔａｌ）一案中，原

告请求永久性救济以消除六价铬所导致的对健康和环境迫近的实质性的危害，并支付原告的律师费。〔３６〕

多信仰社区组织是一个公益组织，其诉讼资格是基于资源保护恢复法（ＲＣＲＡ）第７００２（ａ）（１）（Ｂ），法

庭支持了原告的诉讼请求。〔３７〕

与中国相比，美国的环境公益诉讼律师费是有成文法上的依据的，并在数十年的司法上得到先例

的确认。１９７６年，美国国会通过了公民权利律师费法。国会报告声称该法的目的是“修正１８６６年公

民权利法第７２２节，赋予联邦法院自由裁量权以给予那些为了实施１８６６年国会颁布的公民权利法而

提起诉讼并在诉讼中取得优势胜诉的原告律师律师费。”〔３８〕该报告声称，“所有的公民权利严重依赖

于私主体的实施，而律师费被证明是一种至关重要的救济，如果公民将拥有一个有意义的机会去维护

这些法律中所包含的重要的国会政策。”因为，“当一个原告依据第２条提起诉讼时他不能从损害中恢

复。如果他获得禁止令救济，他这样做不仅是为了自己，也是充当了‘私人检察官’，维护了国会认为

的最优先的政策。”〔３９〕该报告指出，“‘私人检察官’的观念并非新颖，律师费也不是一种新的救济方

式。国会通常在那些‘私人检察官’在实施法律时发挥重要作用的法律中授权给予律师费。自从

１８７０年以来，国会已经在５０余部法律中授权律师费的承担从原告向被告转移。”〔４０〕律师费甚至在诉

讼过程中予以支付，“在恰当的情形下，依据该法第２２７８节，在诉讼期间可以支付律师费，布兰德莱诉

里奇蒙德学校董事会（Ｂｒａｄｌｅｙｖ．ＳｃｈｏｏｌＢｏａｒｄｏｆｔｈｅＣｉｔｙｏｆＲｉｃｈｍｏｎｄ，４１６Ｕ．Ｓ．６９６（１９７４））案就是

如此。特别是当一方在诉讼过程中对一重要事项取得压倒性的优势胜诉时，判决给予律师费就显得

特别恰当，即使该方最终并未在所有事项上取得压倒性的胜诉。”〔４１〕律师费将由作为被告的污染者支

付。当被告是州或地方机构或是州、地方机构的官员时，律师费将从官员所在的机构或他所掌控的资

金中支出，或者由州或地方政府支付而不管该机构是否被列为争议的一方。〔４２〕 不过，如果被告胜诉，

他并不被允许向原告主张律师费，因为，“‘私人检察官’不应当被可能要支付对方的律师费而阻止，从
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而不敢提起善意的诉讼来维护基本权利。”〔４３〕尽管如此，提起恶意的诉讼，例如：提起无聊的、无理纠

缠的或骚扰的诉讼，将得不到律师费。类似的法律条款不仅反映在１９６４年的民事权利法之中，也反

映在１９７２年的水污染控制法、海洋保护法，以及清洁空气法之中。〔４４〕

在莫仁诺诉萨克拉门托市（Ｍｏｒｅｎｏｖ．ＣｉｔｙｏｆＳａｃｒａｍｅｎｔｏ）一案中，法庭分析道，“律师必须吃饭，因

此，如果没有合理的报酬他们不会接受案件”。〔４５〕 国会也承认公民执法依赖于胜诉后的激励。“如果

公民能够主张他们的权利，而且那些违反国家法律的人没有被判决免责，这时公民就有机会恢复他们

在法庭上维护自己权利而付出的成本。”〔４６〕通常，律师费的数额是由地区法院来确定的，如果其认为

是合理的话。〔４７〕 地区法院必须在给予充裕的律师费以吸引合格的律师来代理民事权利案件以及避

免给予律师过多报酬之间找到一个平衡。〔４８〕 计算律师费应当考虑一些特定因素，“包括问题的新颖

性、困难性、案件审理所需的技巧、是否为风险代理、律师所具备的经验，以及类似判决中的律师

费。”〔４９〕而且，根据民事权利律师费法，原告的胜诉程度在决定合理数额的律师费方面是一个至关重

要的因素。在该法中，如果原告没有压倒优势地胜诉，法庭将不会考虑给予其合理的律师费。〔５０〕

公民执法要求原告提前通知违法者。根据联邦清洁水法１３６５（ａ），３３Ｕ．Ｓ．Ｃ．，有提前６０天通知

违法者的要求，通知期间过期后，原告可向法庭提起诉讼。在地球之友诉莱德劳环境服务（Ｆｒｉｅｎｄｓｏｆ

ｔｈｅＥａｒｔｈ，Ｉｎｃ．ｖ．ＬａｉｄｌａｗＥｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔａｌＳｅｒｖｉｃｅｓ）一案中，〔５１〕原告通知被告莱德劳其将根据清洁水法

第１３６５（ａ）提起诉讼的意图。〔５２〕 在原告地球之友的６０天通知期限即将过期的最后一天，南加州卫生

和环境控制部门（ＤＨＥＣ）与被告莱德劳达成了一个解决方案，要求莱德劳支付１０万美元的民事罚款，

并尽一切努力遵守其排污许可证义务。但是，地区法院拒绝了被告莱德劳的动议，即根据清洁水法第

１３６５（ｂ）（１）（Ｂ）卫生和环境控制部门（ＤＨＥＣ）在通知期限过期之前就采取了针对公司的行为因而应

当禁止公民诉讼。在该案中，美国作为法庭之友，加入到原告地球之友反对被告的动议之中。地区法

院裁决认为，卫生和环境控制部门（ＤＨＥＣ）针对被告莱德劳的行为不构成“勤勉地检举”，于是法院允

许地球之友继续进行诉讼。〔５３〕 “本案中唯一可能的发现案件无实际意义的基础的是被告莱德劳的自

愿行为：１９９２年８月其取得的对国家污染物排放消除系统（ＮＰＤＥＳ）许可证的实质遵守，或者最近关
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闭的一处污染设施。被告自愿停止一个被指控的污染行为并不能剥夺一个联邦法院决定被告此种行

为是否合法的权力。”〔５４〕“一被告自愿停止一个被指控的违法行为通常并不足以导致审理该案无实际

意义。”法院接着进一步解释道，“民事罚款可以作为请求禁止令救济的一种替代方案，以威慑被告未

来的违法活动因此可以救济起诉者所遭受的损害，正是这一损害导致起诉者发起诉讼。”〔５５〕不仅如

此，依据清洁水法第１３１９（ｄ），３３Ｕ．Ｓ．Ｃ．，法院“可以判决诉讼费（包括合理的律师费、专家证人费）
给任何压倒优势或实质性胜诉的一方，只要法院认为此种判决是恰当的”。〔５６〕 联邦最高法院认为，

“关于诉讼成本包括律师费的请求应当由地区法院来解决而非本法院”。〔５７〕

此外，律师费应当与民事罚款进行区分。在苦根河保护协会诉苦根河保护地区（ＢｉｔｔｅｒｒｏｏｔＲｉｖｅｒ
ＰｒｏｔｅｃｔｉｖｅＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ，ｅｔａｌ．ｖ．ＢｉｔｔｅｒｒｏｏｔＣｏｎｓｅｒｖａｔｉｏｎＤｉｓｔｒｉｃｔ，ｅｔａｌ．）案件中，〔５８〕法庭注意到律师费的
判决属于地区法院的自由裁量权，〔５９〕应当与民事罚款分开来确定。〔６０〕 法院同样裁决了私人当事人与

政府共同起诉时的律师费问题。在这种情况下，法院推理道，是否给予私人当事人律师费取决于其对

公众提供的服务的必要性及其发挥的作用。法院发现原告苦根河保护协会在维护公众重要的宪法和

法律权利方面作出了重要贡献，并为其提供了必要的服务，而不是重复政府部门在案件中所做的工

作，并积极地参与了整个诉讼的过程。〔６１〕 因此，原告的作用对诉讼结果至关重要，地区法院没有滥用

职权而是根据私人检察总长理论判决支付该案３名律师共计３１９４０５．６５美元的律师费。〔６２〕

四、结论

　　 从美国的与环境公益诉讼相关的法院判决以及成文法条款不难发现，一些成功的经验无疑对中
国环境时代的环境公益诉讼、公众监督、协助执法等具有借鉴作用。首先，法律和司法机关应当允许

所有依法登记的非政府组织参与环境公益诉讼。其次，非政府组织应当被允许对环保执法部门或执

法机关的违法行为，不论是违法作为或不作为，提起环境行政公益诉讼，因为，环保执法部门或执法机

关对当今中国的环境状况在某种程度上是负有责任的，或者由于其不称职或者由于其权力滥用。再

次，公益诉讼中的律师压倒性优势的或实质性的胜诉时，应当享有律师费。因为，律师必须生活并养

家糊口。复次，环保非政府组织之间的协调行动也十分重要，这样能更有效地提起环境公益诉讼。例

如，对不同行业、不同地区的污染，各环保非政府组织应当有所分工或协同作战。另外，法律授权的政

府部门以及人民检察院可以依法参与到环境公益诉讼之中，并扮演不同的角色。以检察院为例，在当

今中国的背景下，其恰当的角色应当是监督政府部门或环保机关的违法行为，以及大型国有企业特别

是央企的环境违法行为，因为它们有深厚的政府背景，可能会妨碍公益诉讼的有效实施。最后，公民
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诉讼应当被允许，因为他们的参与对监督污染者或政府部门或执法机关的违法行为具有重要作用。

毕竟，根据美国的公益诉讼法律，组织体的诉讼资格是基于成员的诉讼资格的，前者是由后者的集合

体而组成的，个人组成的集合体的力量是不容忽视的，而且，环境公益诉讼的目的也是为了公众或一

大群个人的利益。〔６３〕
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执行异议之诉：比较法视野下的谱系解读

丁宝同


摘　要：作为大陆法系传统下的一项具有相当复杂性和系统性的制度方案，执行异议之诉尽管在
我国民诉法中得以初步确立，并以司法解释的方式形成了初级程序规则，但尚有诸多深层次的系统性

问题有待解决。因此，有必要进一步对其深入开展系统性研究，在对其概念内涵作出准确界定的基础

上勾勒其制度谱系框架并作出系统解读，以对其形成系统性的全面认知，并以之为基础指出我国现行

立法中执行异议之诉的制度性缺陷，从而为其制度落实和系统完善提出可行性方案。

关键词：谱系解读　执行异议之诉　诉的主体　诉的目的　诉讼标的

一、问题的提出

　　 在大陆法系的民事诉讼立法传统中，对已确定的民事判决的瑕疵设有救济性的程序规则，即“依
法定程序、据法定事由撤销或变更已确定之民事判决并用新的民事判决予以取代，或在后续诉讼程序

中作出新的判决以对抗或覆盖已确定民事判决之效力的程序规则”。〔１〕 而综观大陆法系的代表性立

法例，针对确定判决的瑕疵救济程序主要规定有四种途径：再审之诉、第三人撤销之诉、特别上诉程

序，以及“执行异议之诉”。〔２〕

在我国，现行《民事诉讼法》颁行于１９９１年４月９日，并于２００７年和２０１２年进行了两次修改。
在第一次立法修改中，就执行异议程序取得的成果主要表现在两个方面：第一，修改之后的民诉

法明确区分了强制执行程序中的两种执行异议程序，即“程序性执行异议”和“实体性执行异议”（也

有学者分别称之为“程序性救济”和“实体性救济”〔３〕），并分别在其第２０２条和第２０４条作出了明确
规定；第二，修改之后的民诉法第２０４条，以“实体性执行异议”程序为基础，正式在民事诉讼基本立法
层面确立了民事强制执行程序中的“执行异议之诉”制度。之后，２００９年１月１日施行的《最高人民
法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉执行程序若干问题的解释》（以下简称《执行解释》）〔４〕

·８７·



〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

西南政法大学法学院副教授，法学博士。本文系国家社科基金青年项目“民事公益侵害阻断程序研究”（１３ＣＦＸ０６５）、司法部国
家法治与法学理论研究项目“案外人救济制度研究”（１２ＳＦＢ２０２７）、中国法学会部级法学研究课题“民事诉讼公益侵害阻断程
序研究”（ＣＬＳ２０１３Ｄ２０３）、重庆市教委人文社科项目“重庆农地承包经营纠纷调解、仲裁机制研究”（１２ＳＫＣ０６）、西南政法大学
校级重点科研项目“民事诉讼公益侵害阻断程序研究———以《民事诉讼法修正案（２０１２）》第９条为起点”（２０１２－ＸＺＺＤ２１）的研
究成果。

丁宝同：《民事判决既判力研究》，法律出版社２０１２年版，第３０２页。
丁宝同：“案外人撤销诉讼程序之立法方案透析———评新《民事诉讼法》第５６条第３款”，载《时代法学》２０１３年第２期，第３５
页。

赵秀举：“论民事执行救济———兼论第三人执行异议之诉的悖论与困境”，载《中外法学》２０１２年第４期，第８３５页。
２００８年９月８日最高人民法院审判委员会第１４５２次会议通过，法释〔２００８〕１３号。



第１５条到第２４条对民诉法第２０４条作出了细致的解释性规定，从而为民诉法第２０４条之“执行异议
之诉”的制度落实提供了初级程序规则。此外，《执行解释》第２５、２６条还突破民诉法第２０４条，对参
与分配程序中的“分配方案异议”程序和以之为基础的“参与分配方案异议之诉”制度作出了规定。

相比于第一次修改，第二次修改是一次更全面的系统修改。在该次立法修改前，早有学者提出，

此次民事诉讼法的修改“应全面建立债务人异议之诉和第三人异议之诉”。〔５〕 但是，这次修改就原立

法中的“执行异议程序”和“执行异议之诉”制度未作任何实质性的调整，变化仅限于立法条文的序

号，即之前的民诉法第２０２条和第２０４条，分别调整为现行立法的第２２５条和第２２７条。
作为大陆法系传统下的一项具有相当复杂性和系统性的制度方案，执行异议之诉制度尽管在我

国民诉法中得以初步确立，并以司法解释的方式形成了初级的程序规则，但尚有诸多深层次的系统性

问题有待解决。反映在我国民事诉讼实践和理论研究层面的，则是围绕执行异议之诉的程序运作、制

度落实和立法完善所产生的一系列争议，如执行异议之诉到底包括哪些基本类型？民诉法第２２７条
的规定是否等同于学理上通常所说的“案外人执行异议之诉”？“参与分配方案异议之诉”在执行异

议之诉的类型体系中应如何定位？怎样推进并规范司法实践中执行异议之诉的程序运作？“许可执

行之诉”是否属于执行异议之诉？是否有必要确立许可执行之诉？是否有必要确立“债务人执行异议

之诉”？

因此，有必要进一步深入开展对执行异议之诉制度的系统研究，在对其概念内涵作出准确界定的

基础上勾勒其制度谱系框架并作出系统解读，以对其的系统性认识为基础指出我国现行立法中执行

异议之诉的制度性缺陷，从而为其制度落实和系统完善提出可行性方案。

二、执行异议之诉的内涵界定

　　 所谓执行异议之诉，即由执行程序当事人或其他“利害关系人”〔６〕提出的，以改变民事强制执行
程序的实体性构成要素为目的的，满足诉的构成要素并据以支撑相对独立之诉讼程序的请求。在种

属关系上，隶属于确定判决瑕疵救济程序，其制度功能的本质是在后续诉讼程序中作出新的判决以对

抗或覆盖已确定民事判决之存在瑕疵的效力。就此概念的界定，在注释法学逻辑上可作以下之展开：

第一，执行异议之诉首先要遵循民事诉讼法学关于“诉”的基本理论定位，满足诉之构成要素的基

本要求。即恰如其他类型的诉，执行异议之诉亦须具备“诉的主体”和“诉讼标的”等基本构成要素。〔７〕

第二，执行异议之诉的提出主体并不局限于执行程序当事人，也可能表现为执行程序的案外人，

即执行异议之诉可能由执行程序当事人提出，也可能由其他利害关系人（执行程序的案外人）提出。

·９７·
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〔５〕

〔６〕

〔７〕

赵信会：“论民事执行异议之诉———对《民事诉讼法》关于执行异议之诉改革的评价”，载《政法论丛》２００９年第３期，第１０１页。
为准确界定“执行异议之诉”，此处表述为“利害关系人”，而未使用“案外人”的表述方案。恰如有学者所指出的，“利害关系人

与案外人的准确界定是适用执行异议与执行异议之诉制度的基本前提。利害关系人与案外人不是并列关系、交叉关系，而是包

容关系”。韩波：“论执行异议之诉中的‘利害关系人’”，载《中国政法大学学报》２０１１年第３期，第２７页。
关于“诉的构成要素”这一问题，学界存在诸多理论学说。其中，最具代表性的有两种，即“二要素说”和“三要素说”。“二要素

说”主张，完整的“诉”由“诉的主体”和“诉讼标的”两项要素构成。而“三要素说”主张，完整的“诉”由“诉的主体”、“诉讼标

的”和“诉的理由”三项要素构成。笔者认为，两种学说的内核差异源于对“诉讼标的”与“诉的理由”间之关系的界定。究其实

质，即“二要素说”认为“诉的理由”可由“诉讼标的”统摄（包含），而“三要素说”却认为“诉讼标的”不足以统摄（包含）“诉的理

由”。就此，笔者认为，低端的课程讲授或可采“三要素说”之立场，而高端之专题研究更宜采“二要素说”之基本立场。



第三，执行异议之诉的目的在于改变民事强制执行程序的实体性构成要素。〔８〕 民事强制执行程

序的构成要素主要有两个方面：程序性构成要素和实体性构成要素。其中，程序性构成要素主要包括

执行依据、执行管辖、执行措施等，实体性构成要素则主要包括“执行债权”、“执行程序主体”、“执行

标的”和参与分配程序中的“财产分配方案”四个方面。而执行异议之诉的目的则在于改变民事强制

执行程序的实体性构成要素，即通过执行异议之诉对抗“执行债权”，或改变民事强制执行的“程序主

体”、“执行标的”及参与分配程序中的“财产分配方案”。

第四，由于执行异议之诉的目的在于改变民事强制执行程序的实体性构成要素，所以执行异议之

诉属于形成之诉。其“诉讼标的”亦可相应地区分为四种基本类型：第一种，据以确定执行债权实体效

力的实体法律关系争议；第二种，据以确定民事强制执行程序之“程序主体”的实体法律关系争议；第

三种，据以确定民事强制执行程序之“执行标的”的实体法律关系争议；第四种，据以确定参与分配程

序中之财产分配方案的实体法律关系争议。〔９〕

三、执行异议之诉的制度谱系框架

　　 所谓“谱系”，即对某一认识客体的系统分类。“系统分类”不同于“常规分类”。常规分类是就
某一认识客体选择单一、明确、特定的标准，实现形式逻辑上的完美分类，所划分的类别相互间不存在

交叉，且能概括认识客体的全部。而系统分类是就某一认识客体进行立体的种类划分，形成系统的类

别网络，其分类标准需要明确，但不必单一。相比于常规分类，系统分类的优势恰恰在于：基于不同的

因素，通过多种分类标准之间的有机转换，对认识客体进行立体的种类划分，形成立体的谱系框架，从

而实现对认识客体的系统认知。而就其谱系框架的搭建，首先要解决的问题就是明确其系统分类的

标准体系，并认知各项分类标准间的转换（对应）关系。

毫无疑问，此处的认识客体即作为本文论题的执行异议之诉。而根据前文的概念界定，在执行异

议之诉的内涵体系中有三项要素至关重要，即执行异议之诉的“提出主体”、“诉的目的”和“诉讼标

的”。三项要素均可以作为单一、明确、特定的标准，据以完成对执行异议之诉的常规分类。首先，以

执行异议之诉的提出主体为分类标准，可以将其分为三类，即“债权人执行异议之诉”、“债务人执行异

议之诉”和“案外人执行异议之诉”。其次，以执行异议之诉的目的为分类标准，可以将其分为四类，即

“旨在改变参与分配方案的执行异议之诉”、“旨在改变执行标的的执行异议之诉”、“旨在改变执行程

序主体的执行异议之诉”和“旨在对抗执行债权的执行异议之诉”。再次，以执行异议之诉的诉讼标的
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对此，我国民事诉讼实务界亦有共识，认为“案外人、申请执行人提起执行异议之诉，法院的审理范围限于当事人之间的实体权

利之争，即案外人对执行标的是否享有实体权利，以及该实体权利能否排除强制执行”。郭尔绚：“执行异议之诉的审理范

围———广东高院裁定蒲公堂公司诉德福公司申请执行人执行异议之诉案”，载《人民法院报》２０１３年１月１７日，第００６版。
关于“诉讼标的”之内涵与识别标准等问题，是民事诉讼法学界由来已久的基础性理论难题，存在诸多相互博弈的理论学说：

“旧实体法学说”主张诉讼标的就是当事人在诉讼中提出的实体权利主张，实体权利主张的数量即为诉讼标的的识别标准；“诉

讼法学说”则搁置诉讼标的的内涵界定问题，而专注于其识别标准问题，并在最具代表性的“二分肢”理论和“一分肢”理论间展

开了旷日持久的理论论争；“新实体法学说”则反对搁置诉讼标的的内涵界定问题，认为“旧实体法学说”将诉讼标的的内涵界

定为“当事人在诉讼中提出的实体权利主张”是必须坚持的正确选择，但不能机械地将“实体权利主张的数量”确立为诉讼标的

的识别标准，而应有前瞻性地结合运用实体法学领域的“请求权竞合”理论，以有效应对诉讼标的的“实体法学说”立场所面对的

基础性难题———“诉的竞合”。笔者认为，就本文之论题而言，不宜陷入这一系统性理论难题而不能自拔，而应选择一种更为务实的

超脱立场，不妨将“诉讼标的”之内涵界定为“争议中之实体法律关系”，并将有争议之“实体法律关系”的数量作为其识别标准。



为分类标准，又可以将其分为四类，即“以参与分配方案实体性争议为诉讼标的的执行异议之诉”、“以

执行标的实体权属争议为诉讼标的的执行异议之诉”、“以执行程序主体身份争议为诉讼标的的执行

异议之诉”和“以执行债权的实体效力争议为诉讼标的的执行异议之诉”。

然而，执行异议之诉制度体系的建立，绝非事先确立单一、明确、特定的分类标准并完成常规分类

之后的“按图索骥”，而是一个充满了历史偶然性的、漫长的制度型塑进程。其间，在不同的历史阶段，

基于不同的制度构建立场和考量因素，不同的国家和地区就执行异议之诉选择了不同的识别标准。

以至于在现代民事诉讼制度体系中，在一些已经达成常规共识的执行异议之诉的基本类型间，我们已

经无法再去确立单一、明确、特定的分类标准，从而用一种常规分类方案来概括。如论及“债务人执行

异议之诉”与“案外人执行异议之诉”时，似乎“诉的主体”是二者间的类别区分标准。但论及“许可执

行之诉”时，诉的目的或诉讼标的的状态又成为了首要的类别确立标准。因此，基于单一分类标准的

常规分类已经不足以为深入剖析执行异议之诉制度提供系统的认识框架。我们不应再局限于以执行

异议之诉的“提出主体”、“诉的目的”或“诉讼标的”三项要素中某一项作为单一、明确、特定的标准对

执行异议之诉进行常规意义上的分类，而有必要综合“诉的主体”、“诉的目的”和“诉讼标的”这三项

要素，并力求其相互之间的有机转换，对执行异议之诉进行立体的种类划分，从而实现对该项制度的

系统认知。

基于这一系统分类的认识论视角，就执行异议之诉可以搭建如图示１之制度谱系框架。就该制
度谱系框架所采之系统分类的标准体系及各项分类标准间的转换（对应）关系则须作出以下说明：

第一，执行异议之诉的“提出主体”，是该系统分类的首级分类标准，也是该制度谱系框架体系的

起点。

第二，执行异议之“诉的目的”和“诉讼标的”，是该系统分类的次级分类标准。由于执行异议之

“诉的目的”对其“诉讼标的”具有决定性的作用，而“诉讼标的”恰恰是其“诉的目的”的真实反映和写

照，因此以这两个标准对执行异议之诉所进行的类别划分呈现出高度的一致性。而在此处所搭建的

制度谱系框架体系中，这种一致性得以延续和遵循。因而，尽管执行异议之诉的这一系统分类体系中

同时使用了“诉的目的”和“诉讼标的”两个分类标准，但其分类功能却处于同一位阶，没有层级差异，

同属该系统分类的次级分类标准。

第三，执行异议之诉的“具体诉因”，是该系统分类的第三级分类标准。“诉因”本为英美法传统

的诉讼法学概念术语，伴随两大法系传统间的融合趋势，而逐渐被大陆法系传统的诉讼法学理论所借

鉴，并通常用来指称导致诉讼发生的具体民事法律关系争议事项。如果与大陆法系传统的诉讼法学

概念术语“诉讼标的”相比较，则既有联系，又有区别。其间的区别在于：诉讼标的更通常地被用来指

称导致诉讼的某种概括意义上的法律关系争议类型，如买卖合同争议、交通事故侵权损害赔偿争议

等；而诉因则更通常地被用来指称蕴含于这种类型化的法律关系争议中的、导致诉讼发生的具体的实

体法律争议事项，如买卖合同争议中可能蕴含的合同效力争议、违约责任争议等，又如交通事故侵权

损害赔偿争议中所蕴含的责任分割争议、免责事由争议等。其间的联系则在于：在具体的诉讼进程

中，已经在学理上被抽象化认识和概括性使用的诉讼标的这一概念，是要通过蕴含于导致诉讼的法律

关系争议类型中的具体的实体法律争议事项加以体现的，即具体性的诉因是概括性的诉讼标的在具

体诉讼进程中的表现形态。基于以上观点，此处就执行异议之诉所搭建的制度谱系框架（图示１）中，
在将执行异议之诉的“提出主体”作为该系统分类的首级分类标准、将“诉的目的”和“诉讼标的”作为
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次级分类标准的同时，又将“具体诉因”设置为该系统分类的三级分类标准，以实现对执行异议之诉的

微观化系统认知。

分类标准 提出主体 诉的目的 诉讼标的 具体诉因 谱系归属

执行异

议之诉

的制度

谱系框

架

执行程

序债权

人

执行程

序债务

人

执行程

序案外

人

旨 在 改 变

参 与 分 配

方案

旨 在 改 变

执行标的

旨 在 改 变

执 行 程 序

主体

旨 在 改 变

参 与 分 配

方案

旨 在 改 变

执 行 程 序

主体

旨 在 对 抗

执行债权

旨 在 改 变

执行标的

旨 在 改 变

执 行 程 序

主体

参与分配方案实体性争议：

Ａ．参与分配之执行债权的
实体效力争议

Ｂ．分配金额／比例争议

执行标的实体权属争议

执行程序主体身份争议

参与分配方案实体性争议：

参与分配之执行债权的实

体效力争议

执行程序主体身份争议

执行债权实体效力争议

执行标的实体权属争议

执行程序主体身份争议

其他债权人或被执行人对其就

分配方案所确定之参与分配债

权或分配金额的异议提出实质

性反对意见

案外人就执行标的物主张足以

排除强制执行之实体权利

案外人就被作为执行标的的执

行债务人对其享有之债权或其

他财产权的实体效力／金额提出
异议

其意在变更执行债务人的执行

申请被执行机构驳回

其他债权人或被执行人对其就

分配方案所确定之参与分配债

权的异议提出实质性反对意见

主张执行债权人非执行名义效

力之主体范围所及

主张执行债务人非执行名义效

力之主体范围所及

既判力标准时后发生足以影响

执行债权实体效力的法律事实

执行债务人主张有限责任以对

抗执行债权

案外人就执行标的物主张足以

排除强制执行之实体权利

案外人就被作为执行标的的执

行债务人对其享有之债权或其

他财产权的实体效力／金额提出
异议

其意在变更自己为执行债权人

的执行申请被执行机构驳回

参与分配

方案异议

之诉

许可执行

之诉

参与分配

方案异议

之诉

债务人执

行异议之

诉

案外人执

行异议之

诉

许可执行

之诉

　　（以“提出主体”为起点，以“诉的目的”、“诉讼标的”和“具体诉因”为纽带，以“谱系归属”为归宿）

图示１　执行异议之诉的制度谱系框架
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第四，执行异议之诉的“谱系归属”，是该系统分类的终级分类标准，也是该制度谱系框架体系的

终点和归宿。所谓“谱系归属”，即在该制度谱系框架体系中，已经根据该系统分类的首级分类标准

（“提出主体”）、次级分类标准（“诉的目的”和“诉讼标的”）和第三级分类标准（“具体诉因”）就执行

异议之诉所划分之若干具体类型，其在“实然”（或“应然”）的执行异议之诉制度体系中的“制度定位”

（或“学理定性”）。

综上，就此处的执行异议之诉的制度谱系框架（图示１），其内在论证逻辑线索可概括为：以执行
异议之诉的“提出主体”为起点，以执行异议之“诉的目的”、“诉讼标的”和“具体诉因”为纽带，以执行

异议之诉的“谱系归属”为终点和归宿。

四、制度谱系框架的比较法验证

　　 前文（图示１）就执行异议之诉所搭建的制度谱系框架，可在以域外典型立法例为范本的比较法
研究中获得验证。而就以下图示２、３、４所展示的我国台湾地区“强制执行法”、《德国民事诉讼法》和
《日本民事执行法》中之执行异议之诉的制度谱系框架，首先须在形式逻辑上作出以下说明：

第一，因为此处论述的目的在于通过以域外典型立法例为范本的比较法研究验证前文（图示１）
就执行异议之诉所搭建的制度谱系框架的正当性。所以在形式上，以下图示２、３、４在揭示我国台湾
地区“强制执行法”、《德国民事诉讼法》和《日本民事执行法》中之执行异议之诉的制度谱系归属时，

套用了之前（图示１）就执行异议之诉所搭建的制度谱系框架。
第二，为系统解读我国台湾地区“强制执行法”、《德国民事诉讼法》和《日本民事执行法》中之执

行异议之诉的制度谱系归属，以明晰验证前文（图示１）就执行异议之诉所搭建的制度谱系框架的正
当性。图示２、３、４在图示１的基础上增加了一个分类标准项，即“规范依据”，以明确某一特定类型的
执行异议之诉在我国台湾地区“强制执行法”、《德国民事诉讼法》和《日本民事执行法》中的条文

渊源。

第三，当图示１中所列明的执行异议之诉的具体类型在我国台湾地区“强制执行法”、《德国民事
诉讼法》和《日本民事执行法》中无法找到条文依据时，图示２、３、４中的“规范依据”这一分类标准项
下注明为“立法空白”，并对其原因进行解释。

（一）以我国台湾地区“强制执行法”为范本的比较法验证

基于对我国台湾地区“强制执行法”中执行异议之诉条款的系统梳理，以前文就执行异议之诉所

搭建的制度谱系框架（图示１）为参照体系，就我国《台湾强制执行法》中执行异议之诉制度的谱系归
属可作如图示２之系统解读。

（二）以《德国民事诉讼法》为范本的比较法验证

基于对《德国民事诉讼法》中执行异议之诉条款的系统梳理，以前文就执行异议之诉所搭建的制

度谱系框架（图示１）为参照体系，就《德国民事诉讼法》中执行异议之诉制度的谱系归属可作如图示３
之系统解读。

（三）以《日本民事执行法》为范本的比较法验证

基于对《日本民事执行法》中执行异议之诉条款的系统梳理，以前文就执行异议之诉所搭建的制

度谱系框架（图示１）为参照体系，就《日本民事执行法》中的执行异议之诉制度的谱系归属可作如图
·３８·
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示４之系统解读。

分类

标准

提出

主体

诉的

目的
诉讼标的 具体诉因

规范依据

我国台湾地区“强制执行法”

谱系

归属

我

国

台

湾

地

区

强

制

执

行

法

中

执

行

异

议

之

诉

的

制

度

谱

系

框

架

执

行

程

序

债

权

人

执

行

程

序

债

务

人

执

行

程

序

案

外

人

旨在改变

参与分配

方案

旨在改变

执行标的

旨在改变

执行程序

主体

旨在改变

参与分配

方案

旨在改变

执行程序

主体

旨在对抗

执行债权

旨在改变

执行标的

旨在改变

执行程序

主体

参与分配方案实体性争议：

Ａ．参与分配之执行债权的
实体效力争议

Ｂ．分配金额／比例争议

执行标的实体权属争议

执行程序主体身份争议

参与分配方案实体性争议：

参与分配之执行债权的实

体效力争议

执行程序主体身份争议

执行债权实体效力争议

执行标的实体权属争议

执行程序主体身份争议

其他债权人或被执行人对其

就分配方案所确定之参与分

配债权或分配金额的异议提

出实质性反对意见

案外人就执行标的物主张足

以排除强制执行之实体权利

案外人就被作为执行标的的

执行债务人对其享有之债权

或其他财产权的实体效力／
金额提出异议

其意在变更执行债务人的执

行申请被执行机构驳回

其他债权人或被执行人对其

就分配方案所确定之参与分

配债权的异议提出实质性反

对意见

主张执行债权人非执行名义

效力之主体范围所及

主张执行债务人非执行名义

效力之主体范围所及

既判力标准时后发生足以影

响执行债权实体效力的法律

事实

执行债务人主张有限责任以

对抗执行债权

案外人就执行标的物主张足

以排除强制执行之实体权利

案外人就被作为执行标的的

执行债务人对其享有之债权

或其他财产权的实体效力／
金额提出异议

其意在变更自己为执行债权

人的执行申请被执行机构

驳回

第４１条（分配表异议未终
结之处置）

立法空白

原因：第１５条（第三人异议
之诉）的提起不以执行机构

对其实体权利主张的程序

性审查和裁判为前提

第１２０条（债权人对第三人

之诉讼）

第１４－１条（债务人异议之
诉（二））之第二款

第４１条（分配表异议未终

结之处置）

第１４－１条（债务人异议之

诉（二））之第一款

第１４条（债务人异议之诉

（一））

立法空白

原因：我国台湾民事实体法

中没有德国民事实体法上

所特有的有限责任抗辩权

第１５条（第三人异议之诉）

第１１９条（扣押命令等之异

议及其执行）之第三款

第１４－１条（债务人异议之
诉（二））之第二款

参与分配

方案异议

之诉

许可执行

之诉

参与分配

方案异议

之诉

债务人执

行异议之

诉

案外人执

行异议之

诉

许可执行

之诉

　　（以“提出主体”为起点，以“诉的目的”、“诉讼标的”和“具体诉因”为纽带，以“谱系归属”为归宿）

图示２　我国台湾地区“强制执行法”中执行异议之诉的制度谱系框架
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分类

标准

提出

主体
诉的目的 诉讼标的 具体诉因

规范依据

《德国民事诉讼法》
谱系归属

德

国

民

事

诉

讼

法

中

执

行

异

议

之

诉

的

制

度

谱

系

框

架

执

行

程

序

债

权

人

执

行

程

序

债

务

人

执

行

程

序

案

外

人

旨在改变

参与分配

方案

旨在改变

执行标的

旨在改变

执行程序

主体

旨在改变

参与分配

方案

旨在改变

执行程序

主体

旨在对抗

执行债权

旨在改变

执行标的

旨在改变

执行程序

主体

参与分配方案实体性

争议：

Ａ．参与分配之执行债
权的实体效力争议

Ｂ．分配金额／比例争议

执行标的实体权属

争议

执行程序主体身份

争议

参与分配方案实体性

争议：参与分配之执

行债权的实体效力

争议

执行程序主体身份

争议

执行债权实体效力

争议

执行标的实体权属

争议

执行程序主体身份

争议

其他债权人或被执行人对其

就分配方案所确定之参与分

配债权或分配金额的异议提

出实质性反对意见

案外人就执行标的物主张足

以排除强制执行之实体权利

案外人就被作为执行标的的

执行债务人对其享有之债权

或其他财产权的实体效力／
金额提出异议

其意在变更执行债务人的执

行申请被执行机构驳回

其他债权人或被执行人对其

就分配方案所确定之参与分

配债权的异议提出实质性反

对意见

主张执行债权人非执行名义

效力之主体范围所及

主张执行债务人非执行名义

效力之主体范围所及

既判力标准时后发生足以影

响执行债权实体效力的法律

事实

执行债务人主张有限责任以

对抗执行债权

案外人就执行标的物主张足

以排除强制执行之实体权利

案外人就被作为执行标的的

执行债务人对其享有之债权

或其他财产权的实体效力／
金额提出异议

其意在变更自己为执行债权

人的执行申请被执行机构

驳回

第８７８条（分配异议之诉）

立法空白

原因：第 ７７１条（第三人异议之
诉）的提起不以执行机构对其实

体权利主张的程序性审查和裁判

为前提

立法空白

原因：第 ７７１条（第三人异议之
诉）的提起不以执行机构对其实

体权利主张的程序性审查和裁判

为前提

第７３１条（发给执行条款之诉）

立法空白

原因：认为应被吸收至第 ７６７条
（执行异议之诉）的功能范围内

第７３２条（对发给执行条款的抗
议）

第７６８条（反对发给执行条款之
诉）

第７６７条（执行异议之诉）

第７８５条（继承人的执行异议之诉）
第７８６条（其他有限责任下的执
行异议之诉）

原因：源于德国民法特有的有限

责任抗辩权

第７７１条（第三人异议之诉）、第７７２
条（禁止让与时的第三人异议之

诉）、第７７３条（后顺位继承人的异议
之诉）、第７７４条（配偶的异议之诉）

立法空白

原因：可通过对第７７１条（第三人
异议之诉）中规定的“执行标的

物”概念的扩大解释予以弥补

第７３１条（发给执行条款之诉）

参与分配

方案异议

之诉

许可执行

之诉

参与分配

方案异议

之诉

债务人执

行异议之

诉

案外人执

行异议之

诉

许可执行

之诉

　　（以“提出主体”为起点，以“诉的目的”、“诉讼标的”和“具体诉因”为纽带，以“谱系归属”为归宿）

图示３　《德国民事诉讼法》中执行异议之诉的制度谱系框架
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分类

标准

提出

主体
诉的目的 诉讼标的 具体诉因

规范依据

《日本民事执行法》
谱系归属

日

本

民

事

执

行

法

中

执

行

异

议

之

诉

的

制

度

谱

系

框

架

执

行

程

序

债

权

人

执

行

程

序

债

务

人

执

行

程

序

案

外

人

旨在改变

参与分配

方案

旨在改变

执行标的

旨在改变

执行程序

主体

旨在改变

参与分配

方案

旨在改变

执行程序

主体

旨在对抗

执行债权

旨在改变

执行标的

旨在改变

执行程序

主体

参与分配方案实体性

争议：

Ａ．参与分配之执行债
权的实体效力争议

Ｂ．分配金额／比例争议

执行标的实体权属

争议

执行程序主体身份

争议

参与分配方案实体性

争议：参与分配之执

行债权的实体效力

争议

执行程序主体身份

争议

执行债权实体效力

争议

执行标的实体权属

争议

执行程序主体身份

争议

其他债权人或被执行人对其

就分配方案所确定之参与分

配债权或分配金额的异议提

出实质性反对意见

案外人就执行标的物主张足

以排除强制执行之实体权利

案外人就被作为执行标的的

执行债务人对其享有之债权

或其他财产权的实体效力／金
额提出异议

其意在变更执行债务人的执

行申请被执行机构驳回

其他债权人或被执行人对其

就分配方案所确定之参与分

配债权的异议提出实质性反

对意见

主张执行债权人非执行名义

效力之主体范围所及

主张执行债务人非执行名义

效力之主体范围所及

既判力标准时后发生足以影

响执行债权实体效力的法律

事实

执行债务人主张有限责任以

对抗执行债权

案外人就执行标的物主张足

以排除强制执行之实体权利

案外人就被作为执行标的的

执行债务人对其享有之债权

或其他财产权的实体效力／金
额提出异议

其意在变更自己为执行债权

人的执行申请被执行机构

驳回

第９０条（分配异议之诉）

立法空白

原因：第 ３８条（第三人异议之
诉）的提起不以执行机构对其实

体权利主张的程序性审查和裁

判为前提

立法空白

原因：第 ３８条（第三人异议之
诉）的提起不以执行机构对其实

体权利主张的程序性审查和裁

判为前提

第３３条（执行签证付与诉讼）

第９０条（分配异议之诉）

第３４条（对于执行签证付与的
异议之诉）

第３５条（请求异议之诉）

立法空白

原因：日本民事实体法中没有德

国民事实体法上所特有的有限

责任抗辩权

第３８条（第三人异议之诉）

立法空白

原因：可通过对第３８条（第三人
异议之诉）中规定的“执行标的

物”概念的扩大解释予以弥补

第３３条（执行签证付与诉讼）

参与分

配方案

异议之

诉

许可执

行之诉

参与分

配方案

异议之

诉

债务人

执行异

议之诉

案外人

执行异

议之诉

许可执

行之诉

　　（以“提出主体”为起点，以“诉的目的”、“诉讼标的”和“具体诉因”为纽带，以“谱系归属”为归宿）

图示４　《日本民事执行法》中执行异议之诉的制度谱系框架
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五、制度谱系框架的系统解读

　　 此处关于执行异议之诉的制度谱系框架（图示１）的系统解读，将选择“谱系归属”作为解读的起
点和基本线索，并在这一宏观线索下展开对特定“谱系归属”类型之执行异议之诉的“提出主体”、“诉

的目的”、“诉讼标的”和“具体诉因”的全面分析。

（一）参与分配方案异议之诉

参与分配方案异议之诉，学界亦简称为“分配方案异议之诉”，“是债权人或被执行人不同意执行

分配方案而提出异议，因其他债权人或被执行人对其异议表示反对，致使异议未终结，而由异议人对

提出反对意见的债权人或被执行人提起的诉讼”。〔１０〕 其诉讼程序的审理对象为执行分配方案的合法

性。就其属性定位，主要存在“确认之诉说”、“给付之诉说”和“形成之诉说”三种观点。〔１１〕 就其理论

流派归属而言，“确认之诉说”和“给付之诉说”共属“诉”之“实体法学说”的理论流派，而“形成之诉

说”则属于“诉”之“诉讼法学说”的理论流派。就此，有学者认为，“关于执行异议之诉的理论，最为重

要的是执行异议之诉的性质”。〔１２〕 但是，笔者认为，由于我国尚处于执行异议之诉制度的规划初期，

过深地陷入这一基础性理论命题的争论并无益处，从我国建立和发展执行异议之诉制度的需求出发，

如果非要作出选择，则应选择“形成之诉说”的理论立场。〔１３〕 因为，给付之诉是要求履行作为或不作

为之义务，确认之诉则是要求确认权利义务关系，而形成之诉则是要求改变权利义务关系，如果说给

付之诉与确认之诉是原告基于实体权利无论何时均可提起的一般类型之诉，那么形成之诉原则上是

仅限于在法律作出“当事人可以通过诉讼要求法院变动权利义务关系”之特别规定时方可提起的特殊

类型之诉。〔１４〕

在前文图示１就执行异议之诉所搭建的制度谱系框架中，参与分配方案异议之诉的诉讼标的仅
限于“参与分配方案实体性争议”，其诉讼目的限于“改变参与分配方案”（具体来讲，又包含两种情

形：Ａ．参与分配之执行债权的实体效力争议；Ｂ．分配金额／比例争议），其具体诉因则限于“其他债权
人或被执行人对其就分配方案所确定之参与分配债权或分配金额的异议提出实质性反对意见”。而

根据其提出主体的差异，参与分配方案异议之诉可进一步区分为两种情形：第一种，当其他执行债权

人或债务人对作为异议人的执行债权人就分配方案所确定之参与分配债权或分配金额提出的实体性

异议提出实质性反对意见时，其原告是作为异议人的执行债权人；第二种，当其他执行债权人或债务

人对作为异议人的执行债务人就分配方案所确定之参与分配债权或分配金额提出的实体性异议提出

实质性反对意见时，其原告是作为异议人的执行债务人。

（二）许可执行之诉

通常来讲，在民事强制执行程序中，根据执行依据的记载，应该可以轻松明确执行债权人和执行

债务人的身份。然而，民事判决效力之主张范围的扩张（尤其是执行力之主观范围的扩张）却可能将

·７８·

执行异议之诉：比较法视野下的谱系解读　　丁宝同

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

杨柳：“比较与借鉴：中德执行分配方案异议之诉的制度架构分析”，载《法律适用》２０１１年第５期，第５６页。
李世成：“论执行分配方案异议之诉的程序构造”，载《法律适用》２０１１年第５期，第１５页。另有“救济之诉说”，为少数派观点，
因其超出传统民事诉讼理论体系的基本分析框架而遭遇冷落。

邵正洪：“执行异议与执行异议之诉”，载《法律适用》２００１年第８期，第５４页。
我国台湾地区诉讼法学界即以“形成之诉说”为通说。

［日］高桥宏志：《民事诉讼法———制度与理论的深层分析》，林剑锋译，法律出版社２００３年版，第５９－６１页。



执行依据未作记载的案外第三方主体纳入执行程序作为当事人，甚至由其取代执行依据所记载的主

体人选而担任执行程序债权人或执行程序债务人。综观大陆法系国家和地区的理论与立法，这种扩

张主要有三种情形：第一种，向诉讼担当时之利益归属主体的扩张；第二种，向既判力标准时后之继受

主体的扩张；第三种，向请求（执行）标的之实际持有主体的扩张。〔１５〕 因此，在民事强制执行程序中，

确定正当之执行当事人时，“执行程序主体身份争议”也时常出现。而且，由于民事判决效力之主张范

围的扩张（尤其是执行力之主观范围的扩张）均源于某种特定的实体法律关系（如导致诉讼担当的实

体法律关系、导致实体权利义务继受的实体法律关系等）的出现，所以发生在执行程序中的“执行程序

主体身份争议”包含了实体性的内容。因此，学界早有学者指出，“如因此等问题发生争议，实乃实体

上之争议，理应通过诉的方式予以解决”。〔１６〕 故而，德国、日本及我国台湾地区均规定有许可执行之

诉的制度方案，以为之提供救济途径。〔１７〕 可见，从比较法的视角来看，许可执行之诉这一概念的提

出，首先源于民事强制执行中的“执行程序主体身份争议”，其诉讼的目的“旨在改变执行程序主体”。

其中文表述方案源于我国台湾地区“强制执行法”第１４条之一第二项的规定，并在我国大陆地区理论
界得以延用。而在德国、日本的民事诉讼立法中，与之相对应的制度方案被命名为“发给执行条款之

诉”和“执行签证付与之诉”。国内学界则有学者指出，“其本质内涵与许可执行之诉相同，均属有关

执行力争议之诉”。〔１８〕 因此，传统意义上的“许可执行之诉”可界定为：在民事强制执行程序中，当执

行依据载明的执行债权人向执行机构申请对执行依据效力所及但未载明之执行债务人施以执行，或

执行依据效力所及但未载明之执行债权人向法院申请对执行依据载明之执行债务人施以执行，执行

机构裁定驳回时，由执行申请人对被执行人所提起的请求许可强制执行之诉。如果上述的执行申请

获得了执行机构的认可，而之后的执行债务人提出异议时，其亦可针对执行申请人提起反对许可执行

的异议之诉。但是，在前文图示１就执行异议之诉所搭建的制度谱系框架中，其隶属债务人执行异议
之诉的范畴。

此外，还有另一种许可执行之诉，即以“执行标的实体权属争议”为诉讼标的，“旨在改变执行标

的”的许可执行之诉。如当案外第三方主体占有的动产或者登记在其名下的不动产、特定动产和权

利，执行债权人认为属于执行债务人所有，并申请对其强制执行，而该案外第三方主体予以否认时，执

行债权人针对该第三人提起诉讼，请求执行机构作出裁判以许可对该标的施以强制执行（即将其纳入

执行标的的范围）。就此，尽管有学者指出，无论英美法系国家还是大陆法系国家均规定有专门的程

序来解决此一问题（如，“扣押第三人持有的债务人财产程序”（ｇａｒｎｉｓｈｅｅｐｒｏｃｅｅｇｉｎｇｓ）或“收取诉
讼”〔１９〕），并基于僵化的比较法视角认为其不属于许可执行之诉的范畴。〔２０〕 但笔者认为，域外立法中

用来解决这一问题的制度方案尽管未直接命名为“许可执行之诉”，但综合考量其程序主体、诉讼标

的、诉讼目的和程序效果，其与传统意义之许可执行之诉无异，故其在本质上属于许可执行之诉的范

畴，是一种以“执行标的实体权属争议”为诉讼标的，“旨在改变执行标的”的许可执行之诉。

因此，在前文图示１就执行异议之诉所搭建的制度谱系框架中，许可执行之诉的诉讼目的包含两
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［日］新堂幸司：《新民事诉讼法》，林剑锋译，法律出版社２００８年版，第４８６－４９０页。
赖来：《强制执行法总论》，台湾元照出版公司２００７年版，第６３１页。
张登科：《强制执行法》，台湾三民书局有限公司２００７年版，第１６８－１６９页。
陈娴灵：“许可执行之诉：强制执行程序中当事人适格之救济”，载《法学评论》２０１０年第６期，第１２９页。
同注１７引书，第４６６页。
同注１８引文，第１２９页。



种情形，即“旨在改变执行标的”和“旨在改变执行程序主体”，其诉讼标的也就相应地包含两种情形，

即“执行标的实体权属争议”和“执行程序主体身份争议”。所以，许可执行之诉首先可以区分为两种

基本类型：第一种，以“执行标的实体权属争议”为诉讼标的，“旨在改变执行标的”的许可执行之诉；

第二种，以“执行程序主体身份争议”为诉讼标的，“旨在改变执行程序主体”的许可执行之诉。前一

种许可执行之诉，其提出主体仅限于“执行程序债权人”，其具体诉因则有两种情形，即“案外人就执行

标的物主张足以排除强制执行之实体权利”和“案外人就被作为执行标的的执行债务人对其享有之债

权或其他财产权的实体效力／金额提出异议”。后一种许可执行之诉，其提出主体则包含“执行程序债
权人”和“执行程序案外人”两种情形，即由“执行程序债权人”提起时，具体诉因为“其意在变更执行

债务人的执行申请被执行机构驳回”；由“执行程序案外人”提起时，具体诉因为“其意在变更自己为

执行债权人的执行申请被执行机构驳回”。而如果综合这一系列因素，许可执行之诉就包含了四种具

体情形：

第一种，当（“具体诉因”为）“案外人就执行标的物主张足以排除强制执行之实体权利”，且执行

机构基于案外人提出的这种“实体性执行异议”排除对该执行标的的执行时，由执行债权人针对该案

外人提出的，以执行标的实体权属争议为诉讼标的，旨在改变执行标的的许可执行之诉。

第二种，当（“具体诉因”为）“案外人就被作为执行标的的执行债务人对其享有之债权或其他财

产权的实体效力／金额提出异议”，且执行机构基于案外人提出的这种“实体性执行异议”排除对该执
行标的的执行时，由执行债权人针对该案外人提出的，以执行标的实体权属争议为诉讼标的，旨在改

变执行标的的许可执行之诉。

第三种，当（“具体诉因”为）“其意在变更执行债务人的执行申请被执行机构驳回”时，由执行债

权人针对其欲变更之执行债务人提出的，以执行程序主体身份争议为诉讼标的，旨在改变执行程序主

体的许可执行之诉。

第四种，当（“具体诉因”为）“其意在变更自己为执行债权人的执行申请被执行机构驳回”时，由

执行程序案外人针对执行程序当事人提出的，以执行程序主体身份争议为诉讼标的，旨在改变执行程

序主体的许可执行之诉。

（三）债务人执行异议之诉

债务人执行异议之诉，亦称为“请求异议之诉”。学界对于债务人执行异议之诉的概念界定，多有

忽视以“执行程序主体身份”争议为诉讼标的“旨在改变执行程序主体”的债务人执行异议之诉的通

病。如我国台湾地区陈荣宗教授就认为，所谓债务人执行异议之诉，“是指执行名义成立后，如有消灭

或妨害债权人请求之事由发生，债务人于强制执行程序终结前，向执行法院对债权人提起的异议之

诉”。〔２１〕 因此，笔者将其界定为：当执行程序债务人就执行依据所载明的执行债权或执行程序当事人

人选主张足以排除强制执行的事由，为对抗执行债权或改变执行程序主体而提起的诉讼。由于学界

认为债务人执行异议之诉的属性定位直接关乎其诉讼标的、既判力范围乃至整个诉讼进程。因此，就

其诉之类型的定位，一直为大陆法系诉讼法学界争论不休。根据诉讼请求之目的和内容的差异，传统

理论通常将诉分为确认之诉、给付之诉和形成之诉三类。但是，学界关于债务人执行异议之诉的类型
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〔２１〕 陈荣宗：《强制执行法》，三民书局２０００年版，第１６２页。



归属的讨论范围，却大大超出了这种传统分类体系，并形成了种类繁多的理论学说。如“确认之诉

说”、〔２２〕“给付之诉说”、〔２３〕“旧形成之诉说”、〔２４〕“命令之诉说”、〔２５〕“救济之诉说”〔２６〕和“新形成之诉

说”〔２７〕等。这种纷繁复杂的理论论争，本身就说明了债务人执行异议之诉属性定位问题的复杂性，及

其与诉之传统分类方案间的巨大反差。因此，将其定性为确认之诉、给付之诉或形成之诉均难以自圆

其说。即便因其间的类似性而将债务人执行异议之诉定性为确认之诉、给付之诉或形成之诉中的某

一类，也仍需对诉的传统分类方案作出重新解释乃至扩大解释，从而使其偏离原初含义，有削足适履

之嫌。〔２８〕 因此，笔者认为，由于我国尚处于执行异议之诉制度的规划初期，过深地陷入这一基础性理

论命题的争论并无益处，从我国建立和发展执行异议之诉制度的需求出发，如果非要作出选择，亦应

选择“形成之诉说”的理论立场。

在前文图示１就执行异议之诉所搭建的制度谱系框架中，债务人执行异议之诉的提出主体仅限
于“执行程序债务人”，但其诉讼目的却包含两种情形，即“旨在改变执行程序主体”和“旨在对抗执行

债权”，其诉讼标的也相应地包含两种情形，即“执行程序主体身份争议”和“执行债权实体效力争

议”。〔２９〕 所以，债务人执行异议之诉可以区分为两种基本类型：

第一种，以“执行程序主体身份争议”为诉讼标的，“旨在改变执行程序主体”的债务人执行异议

之诉。根据“具体诉因”的差异，又可区分为两种具体情形：其一，当（“具体诉因”为）其“主张执行债

权人非执行名义效力之主体范围所及”时，该执行债务人针对相应的执行债权人提出的债务人执行异

议之诉；其二，当（“具体诉因”为）其“主张执行债务人非执行名义效力之主体范围所及”时，该执行债

务人针对相应的执行债权人提出的债务人执行异议之诉。

第二种，以“执行债权实体效力争议”为诉讼标的，“旨在对抗执行债权”的债务人执行异议之诉。

这种债务人异议之诉，究其本质，“目的在于排除执行名义的强制执行力”。〔３０〕 而根据“具体诉因”的

差异，其又可区分为两种具体情形：其一，当（“具体诉因”为）“既判力标准时后发生足以影响执行债

权实体效力的法律事实”时，由执行债务人针对相应执行债权人提出的债务人执行异议之诉；其二，当

（“具体诉因”为）“执行债务人主张有限责任以对抗执行债权”时，由执行债务人针对相应执行债权人

提出的债务人执行异议之诉。

（四）案外人执行异议之诉

“在民事判决的执行过程中，被执行的标的物可能涉及案外第三人的利益。因此，案外第三人对

执行标的可提出异议。”〔３１〕此即，案外人执行异议之诉的制度源头。
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该说又分为“实体上确认之诉”和“诉讼上确认之诉”两个理论分支。

同注１６引书，第５８０页。
王娣、孙凌岳：“论债务人异议之诉”，载《北京科技大学学报》（社会科学版）２０１１年第３期，第７０页。
同注１６引书，第５８５页。
杨与龄：《强制执行法论》，中国政法大学出版社２００２年版，第１８７页。
同注１５引书，第４９２页。
翁晓斌：《民事执行救济制度》，浙江大学出版社２００５年版，第１６５页。
也有学者将具体类型之债务人执行异议之诉在诉讼目的和诉讼标的方面的差异解读为“债务人异议之诉的法定事由”。参见王

娣：“我国民事诉讼法应确立‘债务人异议之诉’”，载《政法论坛》２０１２年第１期，第１８４页。
刘学在、朱建敏：“案外人异议制度的废弃与执行异议之诉的构建———兼评修改后的《民事诉讼法》第２０４条”，载《法学评论》，
２００８年第６期，第１３３页。
刘静：“民事诉讼法中案外第三人对执行的异议之诉”，载《山西省政法管理干部学院学报》２０１２年第１期，第１０５页。



案外人执行异议之诉，学界亦称之为“第三人执行异议之诉”，“是指在民事执行程序中，执行法律

关系当事人之外的与执行标的物有利害关系的第三人，对标的物提出不同的意见，并主张全部或部分

实体性权利”，从而提起的诉讼。〔３２〕 它“是执行救济的一种方法和手段，其目的在于阻止或撤销执行

机构对执行标的的执行，在性质上属于特殊的命令诉讼”。〔３３〕 有学者指出，民事强制执行程序的正当

性可能遭遇的挑战来自于两个方面：其一，是执行依据本身就缺乏正当性；其二，是执行过程中错列执

行标的或者在执行标的上设有其他应当保护的权利。前者是审判本身既存的问题，应当通过再审程

序实施救济；后者才是执行程序需要考虑的问题，而“请求异议之诉”和“第三人异议之诉”就是诉讼

立法在执行程序中所提供的实体性救济程序。〔３４〕 其中，“第三人异议之诉”是民事司法实务中利用最

为广泛的救济途径。〔３５〕 同时，它也是在理论上存在问题最多、争议最大的一种诉。自１８７７年《德国
民事诉讼法》建立该制度以来，学界就其属性问题就一直存在争议，至今尚无定论。具体而言，在确认

之诉、给付之诉与形成之诉的类别划分体系中，第三人异议之诉的属性归属在学界存在重大分歧。并

在德、日诉讼法学界导致了旷日持久的理论论争，形成了种类繁多的理论学说，如确认之诉说、〔３６〕给

付之诉说、〔３７〕形成之诉说、〔３８〕命令之诉说、〔３９〕救济之诉说和新形成之诉说等。〔４０〕 在德国诉讼法学

界，关于第三人异议之诉性质的论争，其主线是“实体法学说”与“程序法学说”的对抗，而其发展历程

大致可分为四个阶段：第一阶段，是实体法学说主导时期；〔４１〕第二阶段，是实体法学说与诉讼法学说

并立时期；第三阶段，是诉讼法学说主导时期；〔４２〕第四阶段，是实体法学说重生时期。〔４３〕 因此，也有学

者指出：就案外人异议之诉性质的论争，德国诉讼法学界最初以私法说及诉讼说为主要分类方案，如

匹克的“私法说”、贝特曼的“排除妨害请求权说”就是典型的从实体法视角对案外人异议之诉进行考

察的结果。当然，后来随着理论的发展，也产生了新的学说，如“命令诉讼说”等；〔４４〕而在日本，诉讼法

学界则以传统之三分法的诉之类型划分方案为线索，塑造了关于案外人异议之诉属性的确认之诉说、

给付之诉说和形成之诉说，以及随着理论的发展而创新性提出的“救济之诉说”和“命令之诉说”。〔４５〕
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陈娴灵：“第三人异议之诉的性质及其合理自洽”，载《江汉论坛》２０１０年第４期，第１３４页。
张卫平：“案外人异议之诉”，载《法学研究》２００９年第１期，第３页。
唐力：“论民事执行的正当性与程序保障———以第三人异议之诉为中心”，载《法学评论》２００９年第５期，第５８页。
据统计，在日本的民事强制执行实务中，第三人异议之诉程序的采用率是其他实体性执行救济程序的两倍。参见［日］松村和

德：《民事执行救济制度论》，成文堂１９９８年版，第２页。
这种观点认为，第三人异议之诉，其诉讼目的包含两个层面：其一，是要求认定某项财产不属于执行标的，此时理解为一种消极

的确认之诉；其二，是要求判定该财产的权利归属，此时可理解为一种积极的确认之诉。参见［日］中野贞一郎：《民事执行·保

全法概说》，有斐阁２００４年版，第１２５页。
这种观点认为，第三人异议之诉是基于所有权等实体权利而提出的排除妨害请求，即旨在获得不作为给付的给付之诉。同注３６
引书，第１２５页。
同注３６引书，第１２５页。这种观点认为，第三人异议之诉，其诉因为主张执行标的物并非执行债务人财产，其诉讼目的为改变
强制执行程序的实体性构成要素，因而应当定性为形成之诉。

同注３３引文，第３页。
同注３６引书，第１２５页。
主流观点将第三人异议之诉定性为给付之诉。

主流观点将第三人异议之诉定性为形成之诉。

同注３５引书，第２９－７８页。
［日］远藤功：“第三者异议の诉えめぐる最近の论点———ドイッ法を中心に”，载《权利实现过程の基本构造》，有斐阁２００２年
版，第２７页。
陈荣宗：“第三人异议之诉”，载陈荣宗：《民事程序法与诉讼标的理论》，台湾大学法学丛书编辑委员会编辑１９７７年版，第６页。



而在我国大陆及台湾地区，学界则大多沿袭日本诉讼法学界之研究方法。〔４６〕

究其实质，这一问题的争论源于对第三人权利在强制执行程序中的保护形态的不同看法，并由此

导致了对第三人异议之诉的诉讼标的、既判力范围与作用形态等问题的分歧。“其争论之症结实系学

者对强制执行请求权之基本理论所采之态度不同所致。”〔４７〕所谓强制执行请求权，即私人对国家之于

公法上的请求权，而非私人相互间之于私法上请求权。执行机构之所以能对执行债务人实施强制执

行，即应以强制执行请求权为基础。就强制执行请求权的内涵界定，学理上有两种方案：其一，抽象执

行请求权说；其二，具体执行请求权说。前者认为，执行机构接受执行债权人之请求而实施强制执行

时，仅需在形式上就执行债权人有无执行依据进行程序性审查，而无需就其实体法上之请求权是否真

正存在进行审查。如德国诉讼法学者赫尔维格（Ｈｅｌｌｗｉｇ）等持此主张。后者则认为，强制执行制度存
在之目的在于满足执行债权人实体法上之请求权，故其欲主张强制执行请求权，必须先享有具体类型

之实体法上的请求权。德国学者瓦希（Ｗａｃｈ）、戈特施密德（Ｇｏｌｄｓｃｈｍｉｄｔ）等学者持此观点。就案外人
异议之诉的属性定位，通常规律是：采抽象执行请求权说之学者，通常将其定性为形成之诉；而采具体

执行请求权说之学者，则大多将其定性为确认之诉或给付之诉。〔４８〕 就此问题的论争，笔者认为，由于

我国尚处于执行异议之诉制度的规划初期，过深地陷入这一基础性理论命题的争论并无益处，从我国

建立和发展执行异议之诉制度的需求出发，如果非要作出选择，则应选择形成之诉说的理论立场。

在前文图示１就执行异议之诉所搭建的制度谱系框架中，案外人执行异议之诉的提出主体仅限
于执行程序案外人，其诉讼目的限于“旨在改变执行标的”，其诉讼标的则为“执行标的实体权属争

议”。〔４９〕 而根据其“具体诉因”的差异，案外人执行异议之诉又可区分为两种具体情形：第一种，当

（“具体诉因”为）“案外人就执行标的物主张足以排除强制执行之实体权利”时，由该案外人针对执行

债权人（执行债务人反对其请求时作为共同被告）提出的案外人执行异议之诉；第二种，当（“具体诉因”

为）“案外人就被作为执行标的的执行债务人对其享有之债权或其他财产权的实体效力／金额提出异议”
时，由该案外人针对执行债权人（执行债务人反对其请求时作为共同被告）提出的案外人执行异议之诉。

六、我国现行执行异议之诉制度的谱系归属与完善趋向

　　 依据我国现行民诉法第２２７条及２００９年１月１日施行的《执行解释》，我国将执行异议之诉区分
为两种基本情形，即民诉法第２２７条确立的执行异议之诉（亦有学者称其为“执行标的异议之诉”〔５０〕）
和《执行解释》第２５、２６条规定的“参与分配方案异议之诉”。以前文就执行异议之诉所搭建的制度谱
系框架（图示１）为参照体系，就我国现行执行异议之诉制度的谱系归属与完善趋向可作如图示５之
系统解读。
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吕潮泽：“强制执行救济程序之争议”，载杨与龄：《强制执行法案例问题分析》，台湾五南图书出版公司２０００年版，第４５页。
同注４５引文，第４页。
［日］菊井维大：《强制执行法总论》，有斐阁１９７６年版，第２５５－２５８页。
因此，实务界也有观点将案外人执行异议之诉界定为“执行过程中，因第三人对执行标的物享有足以排除强制执行之权利，请求

法院不得执行或撤销执行程序的诉讼”。参见王明华：“案外人执行异议之诉与物权确认之诉的区分”，载《人民司法》２０１２年第
１６期，第０１８页。
傅贤国：“‘第三人撤销诉讼’抑或‘诉讼第三人异议之诉’———基于我国《民诉法》第５６条第３款的分析”，载《法学评论》２０１３
年第５期，第１２８页。
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图示５　我国现行执行异议之诉制度的谱系归属与完善趋向

就以上图示５所展示的我国现行执行异议之诉制度的谱系归属，首先须在形式逻辑上作出以下
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说明：

第一，因此处论述的目的在于揭示我国现行执行异议之诉制度的谱系归属，所以此处图示５套用
了之前图示１就执行异议之诉所搭建的制度谱系框架。

第二，为解读我国现行执行异议之诉制度的谱系归属，图示５在图示１的基础上增加了一个分类
标准项，即“规范依据”，以明确某一特定类型的执行异议之诉在我国现行民事诉讼制度体系中的条文

渊源。而对于那些在我国现行立法中尚未得以确立的执行异议之诉类型，在“规范依据”这一分类标

准项下则注明为“立法空白”。

第三，为明确我国执行异议之诉制度的完善趋向，图示５在图示１的基础上增加了另一个分类标
准项，即“完善趋向”，以指明某一特定类型的执行异议之诉在我国执行异议之诉制度的系统完善进程

中的具体完善趋向。

以图示５所作之相对形象的展示为基础，就我国现行执行异议之诉制度的谱系归属和完善趋向
可作以下之实质性判断：

第一，我国民诉法第２２７条所规定的“执行异议之诉”，其诉讼标的仅限于案外人提出的“执行标
的实体权属争议”，其诉讼的目的则限于“改变执行标的”。而根据其具体诉因和当事人状态的同步性

差异，又可将其进一步地区分为谱系归属不同的两种执行异议之诉：第一种，当案外人就执行标的物

主张足以排除强制执行之实体权利，并以其为由提出实体性执行异议，且执行机构据以排除对该执行

标的物的执行时，其原告为申请执行人，被告为案外人，被执行人反对原告方请求时作为共同被告参

与程序，此时其谱系归属为“许可执行之诉”；〔５１〕第二种，当案外人就执行标的物主张足以排除强制执

行之实体权利，并以其为由提出实体性执行异议，但执行机构裁定驳回，并继续对该执行标的物的执

行时，其原告为案外人，被告为申请执行人，被执行人反对原告方请求时作为共同被告参与程序，此时

其谱系归属则为“案外人执行异议之诉”。〔５２〕 但是，就前述第一种情形下的“许可执行之诉”，学界有

否定性的观点认为：这种所谓的“许可执行之诉”，实际上是指债权人在案外人异议成立的情形下向法

院申请“许可对标的物执行”之诉讼，而并非“许可执行之诉”，或者说不是“真正意义”上的许可执行

之诉，“而是因为规则制定者之误解所导致的规则本身的失误，从而误导了理论界与实务界”。〔５３〕 也

有学者指出：在处理案外人异议问题上，德国、日本及我国台湾地区均未创设债权人可以提起诉讼的

机制。而我国民诉法设定了诉前执行机构实体裁定程序，执行机构可能认为案外人异议理由成立而

裁定停止执行。为了给执行申请人提供诉讼救济途径，必须相应允许执行申请人对案外人起诉，且建

议在案外人异议问题上，执行申请人提起的诉讼应改为“反对案外人异议之诉”。〔５４〕 就此，笔者认为：

由于依我国民诉法第２２７条和《执行解释》的规定，案外人执行异议之诉的提起必须以执行机构对其
实体权利主张的程序性审查和裁判为前提，而一旦执行机构裁定认可案外人的实体权利主张并排除
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此种类型的许可执行之诉，在我国台湾地区“强制执行法”、《德国民事诉讼法》和《日本民事执行法》中均属立法空白，而我国

《执行解释》第２１条却在民诉法第２２７条的基础上，例外性地作出了规定。究其原因，我国台湾地区“强制执行法”（第１５条）、
《德国民事诉讼法》（第７７１条）和《日本民事执行法》（第３８条）所规定的第三人异议之诉，其诉讼的提起不以执行机构对其实
体权利主张的程序性审查和裁判为前提，而依我国《民事诉讼法》第２２７条和《执行解释》的规定，案外人执行异议之诉的提起
却必须以执行机构对其实体权利主张的程序性审查和裁判为前提。

林巧玲、罗发兴：“许可执行之诉的受理要件”，载《人民司法》２０１１年第８期，第０３８页。
同注１８引文，第１２９页。
同注１８引文，第１２９页。



对特定执行标的的强制执行，就必然面临如何为执行债权人提供救济程序的问题，而唯一的解决方案

就是允许其提起诉讼。所以，这种诉讼的出现在我国特有的民事诉讼制度体系中有其必然性。而且，

综合考量其程序主体、诉讼标的、诉讼目的和程序效果，其与传统意义之许可执行之诉无异，故其在本

质上属于许可执行之诉的范畴，是一种以“执行标的实体权属争议”为诉讼标的，“旨在改变执行标

的”的许可执行之诉，也有学者称其为“对执行标的许可执行之诉”。〔５５〕 至于前述之否定性观点，则仍

然源于那种僵化的比较法视角，将其排除在许可执行之诉范畴之外的观点源于一种危言耸听式的学

理顾虑，而改称其为“反对案外人异议之诉”的设想也不过是一种画蛇添足式的逻辑转换。

第二，《执行解释》第２５、２６条所规定的“参与分配方案异议之诉”，其诉讼标的仅限于“参与分配
方案实体性争议”，其诉讼目的限于“改变参与分配方案”，其具体诉因则限于“其他债权人或被执行

人对异议人的书面异议提出实质性反对意见”。尽管，在图示５中，就其提出主体区分了两种情形：第
一种，当其他执行债权人或债务人对作为异议人的执行债权人就参与分配方案提出的实体性异议提

出实质性反对意见时，其原告为作为异议人的执行债权人；第二种，当其他执行债权人或债务人对作

为异议人的执行债务人就参与分配方案提出的实体性异议提出实质性反对意见时，其原告为作为异

议人的执行债务人。但是，由执行债权人或执行债务人两种不同主体提出的“参与分配方案异议之

诉”，在谱系归属上无需作进一步区分。

第三，我国现行民诉法第２２７条和《执行解释》第２５、２６条的规定仅在部分意义上确立了执行异
议之诉制度。如将其置于执行异议之诉的宏观制度谱系框架中，则能清晰地看到，还有诸多具体类型

的执行异议之诉尚未得到确立，处于立法空白状态。就此，如以这些具体类型之执行异议之诉的“提

出主体”为起点，以其“诉讼标的”和“诉的目的”为纽带，以其谱系归属为逻辑归宿，则可概括为四个

方面的立法空白：

第一方面，由执行程序债权人提出，以执行程序主体身份争议为诉讼标的，旨在改变执行程序主

体的“许可执行之诉”处于立法空白状态。

第二方面，由执行程序案外人提出，以执行程序主体身份争议为诉讼标的，旨在改变执行程序主

体的“许可执行之诉”处于立法空白状态。

第三方面，当（“具体诉因”为）“案外人就被作为执行标的的执行债务人对其享有之债权或其他

财产权的实体效力／金额提出异议”时，由执行程序债权人或执行程序案外人提出，以执行标的实体权
属争议为诉讼标的，旨在改变执行标的的“许可执行之诉”和“案外人执行异议之诉”〔５６〕处于立法空白

状态。

第四方面，由执行债务人提出，以执行程序主体身份争议或执行债权实体效力争议为诉讼标的，

旨在改变执行程序主体或对抗执行债权的“债务人执行异议之诉”处于立法空白状态。
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马登科：“初创与完善：对民事许可执行之诉的解读”，载《中南民族大学学报》（人文社会科学版）２０１０年第９期，第１１７页。
此种类型的案外人执行异议之诉在我国台湾地区“强制执行法”第１１９条（扣押命令等之异议及其执行）之第三款中有规定，但
在《德国民事诉讼法》和《日本民事执行法》属立法空白。究其原因，德、日两国认为，该立法空白可通过对其“第三人异议之诉”

规定中的“执行标的物”概念的扩大解释予以弥补。国内亦有学者持此观点，认为“案外人异议之诉适用于所有的对财产的强

制执行”。同注３３引文，第３页。然而，笔者认为，我国执行异议之诉制度的构建尚处初期阶段，民诉法第２２７条、《执行解释》
第１７条（案外人执行异议之诉）中的“执行标的”的概念当下不宜作扩大化的理解，而应狭义性地理解为“执行标的物”。因此，
有必要确立此种类型的案外人执行异议之诉。



七、结语

　　 基于单一分类标准的常规分类已经不足以为深入剖析执行异议之诉制度提供系统性的认识框
架。因此，我们不应再局限于以执行异议之诉的“提出主体”、“诉的目的”或“诉讼标的”三项要素中

某一项作为单一、明确、特定的标准对执行异议之诉进行常规意义上的分类，而有必要综合“诉的主

体”、“诉的目的”和“诉讼标的”这三项要素，并力求其相互之间的有机转换，以对执行异议之诉进行

立体的种类划分，从而实现对于该项制度的系统认知，为其搭建系统性的制度谱系框架。而且，这一

系统性研究应直指我国现行民事诉讼立法，以对执行异议之诉的系统性认识为基础，指出现行立法中

执行异议之诉的制度性缺陷，并具体到细节层面，以为执行异议之诉制度的系统完善提出可行方案。

ＰｅｄｉｇｒｅｅＲｅｓｏｌｖｉｎｇｏｆＯｂｊｅｃｔｉｏｎｔｏＥｘｅｃｕｔｉｏｎ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ
ＤｉｎｇＢａｏｔｏｎｇ

Ａｂｓｔｒａｃｔ：ＡｌｔｈｏｕｇｈｗｅｈａｖｅｉｎｉｔｉａｌｌｙｅｓｔａｂｌｉｓｈｅｄｔｈｅｓｙｓｔｅｍｏｆＡｃｔｉｏｎｏｆＯｂｊｅｃｔｉｏｎｔｏＥｘｅｃｕｔｉｏｎｉｎ
ＣｈｉｎｅｓｅＣｉｖｉｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅＣｏｄｅａｎｄｐｒｏｖｉｄｅｄｓｉｍｐｌｅｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｒｕｌｅｓｆｏｒｉｔｔｈｒｏｕｇｈｔｈｅＪｕｄｉｃｉａｌＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｏｆ
ｔｈｅＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔ．，ａｓａｖｅｒｙｃｏｍｐｌｅｘａｎｄｓｙｓｔｅｍａｔｉｃｓｙｓｔｅｍ，ｔｈｅｒｅａｒｅｓｏｍｕｃｈｄｅｅｐｅｒａｎｄｓｙｓｔｅｍａｔｉｃ
ｐｒｏｂｌｅｍｓｔｏｒｅｓｏｌｖｅ．Ｔｈｅｒｅｆｏｒｅ，ｄｅｅｐｅｒａｎｄｓｙｓｔｅｍａｔｉｃｒｅｓｅａｒｃｈｏｎｉｔｉｓｎｅｃｅｓｓａｒｙ．Ｗｅｍｕｓｔｆｒａｍｅａｎｄ
ｒｅｓｏｌｖｅｉｔ’ｓｓｙｓｔｅｍｐｅｄｉｇｒｅｅ，ｗｈｉｃｈｉｓｂａｓｅｄｏｎｔｈｅａｃｃｕｒａｔｅｄｅｆｉｎｉｔｉｏｎｏｆｉｔ’ｓｃｏｎｎｏｔａｔｉｏｎ＆ｄｅｎｏｔａｔｉｏｎ．
Ｓｏ，ｗｅｃａｎｆｉｎｄｉｔ’ｓｄｅｆｅｃｔｓｉｎＣｈｉｎｅｓｅｐｒｅｓｅｎｔｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎａｎｄｐｒｏｐｏｓｅｔｈｅｆｅａｓｉｂｌｅｐｌａｎｔｏｓｙｓｔｅｍａｔｉｃａｌｌｙ
ｉｍｐｒｏｖｅａｎｄｉｍｐｌｅｍｅｎｔｉｔ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｐｅｄｉｇｒｅｅｒｅｓｏｌｖｉｎｇ；ａｃｔｉｏｎｏｆｏｂｊｅｃｔｉｏｎｔｏｅｘｅｃｕｔｉｏｎ；ｓｕｂｊｅｃｔｏｆａｃｔｉｏｎ；ｏｂｊｅｃｔｉｖｅｏｆ
ａｃｔｉｏｎ；ｏｂｊｅｃｔｏｆａｃｔｉｏｎ

（责任编辑：倪鑫煜）
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和解协议与生效判决关系之债法原理分析
———兼论“吴梅案”的规则解释

郑金玉


摘　要：从私法的角度看，给付判决主文承载的权利义务关系具有债的性质，债之请求权为生效
判决强制执行力的实体根据；判决之债及其请求权消灭，判决执行力随之消灭。在“吴梅案”及类似情

形中，当事人在判决后和解的，显然以承认判决的存在为前提，但目的则在于以债的协议方案替代判

决方案。由此，理论上可以认为，协议之债（新债）与判决之债（旧债）间构成债的更新关系。当事人

一方申请执行生效判决，另一方以协议为依据提出异议的，法院应通过一个恰当的程序，区分不同情

形，以判决或裁定的方式分别处理：如果协议已经履行，应认定协议之债有效替代了判决之债，判决之

债消灭，原判决执行力予以排除，执行程序终止；协议无效以及被解除、被撤销的，新债视为自始不成

立，旧债不消灭，原判决执行力不得排除，应继续执行；和解协议处于履行期间，或发生争议而诉讼结

果尚未确定，被执行人提供担保的，法院可以决定暂缓执行原判决，以待协议履行期限届满或诉讼结

果确定再作相应安排。这三种法律规则解释的结论，既能够满足私法方面“约定必须信守”原则的要

求，也可以兼顾公法方面维持判决公信力的需要，是全面解决生效判决与和解协议效力竞合问题的稳

妥方案。

关键词：给付判决　判决之债　协议之债　债的更新　执行程序

２０１１年１２月，最高人民法院发布了第一批指导性案例，其中２号案例为“吴梅诉四川省眉山西城

纸业有限公司买卖合同纠纷案”（以下简称“吴梅案”或２号案例）。该案例“旨在正确处理诉讼外和

解协议与判决的效力关系”，〔１〕以便各级法院参照适用。“吴梅案”引起学界的高度关注，学者就其延

伸性的法律规则解释展开深入探讨，并形成了少见的学术争锋局面。〔２〕 学者普遍认为，“吴梅案”中，

生效判决与和解协议的矛盾，实际上就是两个实体方案的效力竞合问题。既然如此，研究“吴梅案”就

应该充分关注其背后的实体法理论基础，同时，也只有厘清了生效判决与和解协议的实体关系，研究

者才有可能恰当地解释其中的程序规则。然而，最高人民法院阐释“吴梅案”法律规则时，仅从程序角

度指引执行人如何应对当事人的执行申请和相关异议，回避了和解协议的法律地位、法律效力等实体

·７９·
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〔１〕

〔２〕

河南大学法学院副教授，法学博士。本文系２０１３年度教育部人文社科项目“我国民事裁判的证据路径依赖及其影响———基于
６个法院５３２份一审判决的实证研究”（１３ＹＪＣ８２０１１３）的阶段性成果。
２０１１年１２月２０日《最高人民法院关于发布第一批指导性案例的通知》（法〔２０１１〕３５４号）。
参见王亚新：“一审判决效力与二审中的诉讼外和解协议———最高人民法院公布的２号指导案例评析”，载《法学研究》２０１２年
第４期；严仁群：“二审和解后的法理逻辑：评第一批指导案例之‘吴梅案’”，载《中国法学》２０１２年第４期；隋彭生：“诉讼外和解
协议的生效与解除———对最高人民法院《指导案２号》的实体法解释”，载《中国政法大学学报》２０１２年第４期；吴泽勇：“‘吴梅
案’与判决后和解的处理机制———兼与王亚新教授商榷”，载《法学研究》２０１３年第１期；吴俊：“指导案例２号的程序法理”，载
《法学》２０１３年第１期；贺剑：“诉讼外和解的实体法基础———评最高人民法院指导案例２号”，载《法学》２０１３年第３期。



问题。当前的相关研究中，以王亚新、吴泽勇教授等为代表的诉讼法学者多数因循最高人民法院给出

的单向思路，仅以“执行力替代”、诚实信用原则，以及审判与执行程序的异质性理论为基础，梳理诉讼

外和解协议与生效判决关系的法理逻辑，阐释该案例中的程序规则及适用范围，而绕开了其背后实体

法理论基础的阐释。即使是实体法学者的相关研究，也没有恰当把握生效判决与和解协议的实体关

系。该案的实体法理论基础研究不足，导致程序规则解释很不顺畅，发生争议也不可避免。值得一提

的是，在我国，无论是立法、司法实务还是理论界，人们都不愿直面判决后的和解协议可能会导致给付

判决执行力“失效”的问题，即使协议已经恰当履行，多数人仍然对此持有怀疑态度。其原因也许在

于，人们一时还难以寻到判决后的和解协议消灭生效判决执行力的实体法理论根据。为弥补当前学

界对“吴梅案”及相关问题研究的缺憾，本文拟以债法理论，特别是债的更新、新旧债关系的理论为根

据，重新阐释生效判决与和解协议的效力关系，并就该案程序规则的解释提出笔者自己的看法，以就

正于方家。〔３〕

一、当前对“吴梅案”研究的分歧与不足

　　 在“吴梅案”及类似的情境中，判决生效后，直至执行程序终结之前，我国立法及司法实务都允

许，甚至鼓励当事人自行和解。如何认识当事人之间和解协议实体和程序的法律效力，正确处理其与

生效判决的关系，学者的理论认识存在争议，先前司法实务的做法也不统一，成为一个困扰我国学界

和司法实务的难题。〔４〕 最高人民法院把“吴梅案”选为指导案例，尝试就此问题给出一个清晰、统一

的解决方案。然而，从学者对该案研究的结论来看，事情并没有朝这一方向发展。当前，“吴梅案”法

律规则，特别是其延伸性规则解释，在学者中仍存在较大的分歧，部分学者的研究结论也有明显的

问题。

首先，诉讼法学界相关研究存在分歧和不足。王亚新教授就“吴梅案”展开了甚为缜密的分析，其

主要观点可以概括为：对２号指导性案例归纳的程序规则，理论上可用“执行力替代说”加以说明；引

入诚实信用原则为本案的亮点之一，该原则也成为解释诸多问题的关键性理论依据；通过对案情基本

事实多种演化形态的示例性延伸，“吴梅案”程序规则的内容及其参照运用能够体现出微妙调整变化

却又保持前后一贯稳定性的独特机制和作用。王亚新教授在文中详细列举了“吴梅案”基本事实可能

出现的８种演变情形，并有区别地给出了处理方案，具体包括“适用”、“部分适用”以及“排他式的参

照”“吴梅案”程序规则。

吴泽勇教授则针对王亚新教授的结论展开对“吴梅案”的研究。吴教授指出，王亚新教授的分析

“主要是着眼于案件处理的实体妥当性”，但其将实体妥当性、诚实信用原则等因素纳入执行程序、由

执行机关对争议进行实体性审查的主张并不恰当。因为“强制执行是一个判决实现的过程，执行机关
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〔４〕

学者研究指导性案例应完成两项基本任务：阐释案例背后的法理基础；解释案例归纳的法律规则适用范围及演变规律。相应

地，也就有两种研究思路和研究类型。当前，“吴梅案”的研究中，王亚新、吴泽勇二位教授就其法律规则的分析最为精细，案例

规则适用范围的阐释也较为透彻，当属于第二种研究类型的范例。本文前三部分致力于“吴梅案”研究的第一项任务，主要就该

案理论基础展开探讨，第四部分则采用从实体法理论出发反推程序规则的思路，重新阐释该案的法律规则。

张永泉：“执行前和解协议法律效力研究”，载《法学家》２０１１年第１期。



只负责执行生效的裁判文书，不可能要求它能像王亚新教授展示的那样，根据每个个案的具体情况和

实体正义对要不要立案执行作出裁决”。吴教授恪守规范解释的严格性要求，认为对“吴梅案”的法律

规则应作保守理解，判决一旦确定，即具有执行力，执行力并不能被当事人以合意方式排除。除法律

明确规定的情形外，即使协议已经履行，也不能阻止判决的执行。此外，“执行异议也不是法院审查被

执行人‘和解异议’的恰当程序”，当事人就和解协议发生的实体争议可以另行提起诉讼。既然现行法

专门规定了执行和解，那么，对所有其他判决后的和解，执行人员只需记住一个规则即可，这个规则就

是：原告可以申请执行原生效判决。由此，我们获得一个“一揽子”解决此类问题的程序法方案。〔５〕

在笔者看来，诉讼法学者研究“吴梅案”的分歧已经很明显，该案的关键问题———执行程序规则的

解释，是否应该考虑和解协议内容及其履行情况，王亚新教授与吴泽勇教授各执一端，二位对“吴梅

案”法律规则适用范围的指引，以及类似问题的解决思路都有很大的差别。但他们都受最高人民法院

在“吴梅案”中给出的思路限制，忽视了最不该忽视的实体法理论根据和通行的程序规则，相应的法律

规则解释，特别是延伸性解释都有不妥之处。

在王亚新教授的研究中，“执行力替代说”是解析和解协议与生效判决关系的重要理论依据；王亚

新教授同时指出，“在面对两种实体方案矛盾时，有必要回到当事人在诉讼外签订和解协议的目的和

性质这个基本层面”。很显然，“执行力替代说”能否成立，取决于能否找到对应的实体法理论依据，而

作为解决此类问题的关键性要素———和解协议的目的和性质的解释，更需要实体法理论的有力支撑。

然而，除了采用较为宽泛的诚实信用原则外，王亚新教授仍限于从程序理论角度解释问题，对其他实

体理论采取了回避的态度。由此，王亚新教授对该案的规则解释也有不周全的地方，正如吴泽勇教授

指出的那样，无论是判决还是协议，其所承载的权利义务关系都有可能是双向的，加上缔约、履行等情

况复杂多变，可以设想的案件类型将会成倍增加，〔６〕８种情境设想很难完全包容，而在这种情况下，要

求执行人衡量利弊，判断哪种方案对守信当事人更有利，情况将变得异常复杂而难以把握；更为突出

的是，复杂的情境性研究虽然能够关照指导性案例以及法律规则的演变，但其中的法律规则解释未免

过于流动化，与规则解释的确定性要求相悖。

吴泽勇教授指出，解释“吴梅案”的关键分野不在实体，而在程序。吴教授给出的规则指引，的确

简单而具有可操作性。然而，把实体根据置于一旁，以纯粹的程序理论解释“吴梅案”的法律规则，给

人一种为追求结论的统一而将问题简单化处理的印象。此外，吴教授强调原判决必须执行，实际上已

经在执行程序中否定了和解协议的法律效力，在其主张的后续诉讼中，协议不可能获得完整的承认。

由此，吴教授提出的“一揽子”程序方案一味允许执行生效判决，可能会冲击实体法规则和私法秩序，
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参见吴泽勇：同注２引文。与王亚新教授同时，严仁群教授在《中国法学》发文评析“吴梅案”，严教授认为，和解协议既不能改
变生效判决的既判力，也不能冻结或限制判决的执行力，即便债务人完全履行了该契约，也不能使判决的执行力消灭（参见严仁

群：同注２引文）。吴泽勇教授与严仁群教授的研究思路明显不同，但从程序规则解释角度看，二位的观点仍有诸多相通之处。
值得一提的是，针对严仁群教授观点的论争性研究也已见诸发表，参见吴俊：同注２引文。该文指出了严文在阐释程序规则方
面存在的逻辑混乱，同时引入了一个关键的概念———“不执行契约”，认为“吴梅案”中的和解绝非私法上的和解契约，而属于比

较法上的不执行契约。然而，在笔者看来，（不）执行契约是一种程序性契约，其仅对执行程序（即债权的实现程序，具体可能会

涉及执行的条件、方法、范围、时间等）作出调整，不涉及执行名义所载的实体权利本身。“吴梅案”中的和解协议并非限制或扩

张原判决的“执行”，其实体性质显著（这也是当前多数学者持有的主流观点）。吴俊博士忽视该案协议的实体性内容，否定其

私法契约性质，建议按照“不执行契约”理论分析“吴梅案”中的法律关系，显然是一种“病急乱投医”的主张。

吴泽勇：同注２引文。



对社会公众的诚信行为导向也会产生一定的负面影响。

其次，诉讼法学者研究的不足，实体法学者的研究能否予以弥补呢？在笔者看来，实体法学者的

相关研究也没有为该案的法律规则解释提供有力的实体法理论支撑。部分学者虽然注意到该案法律

规则解释中实体法理论基础的重要性，并尝试加以阐释，但仍然存在着理论依据选择不当或阐述不到

位的缺陷，其他多数学者则直接回避了和解协议与生效判决实体效力关系问题的探讨。

从实体法角度看，诉讼外和解协议是一种契约关系，具有私法效力，这在学者中几无争议。隋彭

生教授援引合同法原理分析认为，“吴梅案”中的诉讼外和解协议，是附成立条件的债。条件成就，和

解协议生效，同时也导致一审判决生效；“西城纸业公司与吴梅之间的和解协议不属于债的更新”，原

因在于，和解协议生效后，原法律关系仍然存在；和解协议是“冻结”而不是“消灭”了申请执行的效

力，在和解协议正常履行后，原法律关系才真正“寿终正寝”。隋教授认为，和解协议既然是合同，符合

实体法规定情形的，当然可以解除。协议被解除之后，原法律关系恢复效力。

贺剑博士重点就和解在实体法上的性质展开研究，其对“吴梅案”的判断是，债务不履行催生合同

解除权，和解协议因解除而失效，双方实体法律关系回到生效判决所确认的状态。故生效判决的执行

或恢复执行，应以和解协议是否因解除、撤销等原因而失效作为判断标准，并应顾及和解协议的

特性。〔７〕

隋教授与贺博士引入了债及其解除理论，为正确认识诉讼外和解协议的性质和地位提供了较好

的思考方向，也成为研究“吴梅案”的关键性实体理论依据。〔８〕 但二位研究的缺陷也很明显：债的解

除理论只能为守约方解除和解协议、申请执行原判决提供理论依据，在和解协议有效、未出现解除事

由的情况下，债的解除理论完全无用武之地。债的解除理论不能解答某些情况下生效判决的“失效”

问题，也就无法从根本上解决生效判决与和解协议的效力竞合难题。除了理论依据有明显的不足外，

二位研究“吴梅案”的思路也存在问题：隋教授的文章针对性不强，合同生效与解除理论的论述较为宽

泛；而贺博士在为该案和解协议定性时，有意或无意地忽视了判决的存在，直接套用民法中普通的“民

事和解”的性质理论，显然不够妥当。“吴梅案”中的判决后“和解协议”〔９〕已不是民法中传统意义的

以化解纠纷为目的的“和解”：判决一旦生效，纠纷即已解决，“和解”就失去了基础和前提，我们只能
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参见贺剑：同注２引文。
严仁群教授忽视了协议解除理论。其实，协议债务人不履行义务，债权人就获得解除协议、要求债务人承担违约责任或者请求

法院判决强制债务人履行义务这三种方案的选择权。吴梅申请执行原判决，表明其已经放弃、解除协议，我们没有理由要求其

一定要按照协议内容“一条道走到黑”。由此，严教授对《民事诉讼法》原第２０７条（现第２３０条，即协议不履行，恢复对判决的
执行）的批评并不是十分中肯，参见严仁群：同注２引文。
“吴梅案”的案情的确有点特殊，当事人谈判、签订协议时，判决尚未生效，其“定纷止争”效果也未显现，理论上来讲，当事人之

间的纷争仍然存在（被告人提起上诉就是例证）。然而，正如隋彭生教授分析的那样（参见隋彭生：同注２引文），“吴梅案”中的
诉讼外和解协议，是附成立条件的债，其成立（或生效）的前提是当事人撤回上诉，而撤回上诉的一个重要法律效果就是一审判

决生效。由此，该协议被认定为判决生效后的协议并不存在问题。



将这种“和解协议”视为变更当事人彼此间法律关系内容或成立新的法律关系的协议。〔１０〕 贺文的结

论固然没有问题，但并没有解决生效判决与和解协议的效力竞合难题，而这恰是问题的关键，也是实

体法理论可以有所作为的重点。

概括来讲，当前在“吴梅案”及相关问题的研究中，诉讼法学者观点的分歧与缺陷，无不与实体理

论研究不足有关，而实体法学者也没有完全理顺生效判决与和解协议的实体关系，甚至人们普遍认可

的和解协议“私法效力”的具体表现，也没有得到很好的阐释。沿着债法理论方向，寻求解决生效判决

与和解协议效力竞合问题的路径，并在此基础上解释“吴梅案”的法律规则，给司法实践以更简洁的程

序规则指引，是亟需学界解决的现实问题。

二、给付判决的债法理论基础

　　 债法原理对给付判决有着很强的解释作用，生效判决与和解协议的关系，以及二者在人们观念中

的冲突，都可以适用该理论进行解释和协调。

首先，给付判决主文承载的权利义务关系具有债的性质。给付判决的主文内容为判决的最终结

论，是法院就当事人之间的纷争给出的解决方案，具体表现为法院判令一方当事人在指定的期限内、

以指定的方式，向对方当事人为一定的行为或不为一定的行为。给付判决生效之后，按照主文的要

求，当事人之间就会重新形成一种权利义务关系，一方对另一方享有给付请求权，而另一方就此承担

了判决确定的给付义务。从实体法角度看，这种判决（主文）上的法律关系，可以视为债权债务，我们

可以称之为判决之债，〔１１〕判决债权的性质与普通民事债权一样，表现为当事人之间的请求权。把“司

法行为”视为引发民事权利义务发生、变更和消灭的特殊事实的观点，在我国学界早已有之，〔１２〕英美

法学者更是认为，判决前的权利，与判决后的权利，异其性质及效力，判决为债的发生原因。〔１３〕 当然，

与传统的债之发生原因（契约、侵权、不当得利和无因管理等）“绝对创制”债之关系不同，判决只是对

原始的权利义务关系加以确认，并将其转由自己承载，在当事人之间“相对创制”了法律关系。而这种

法律关系的特殊地位和法律效力，又足以使人们可以将其视为一种相对独立的债之关系———“判决之

债”。把给付判决视为债权债务关系的载体，并承认“判决之债”的相对独立性，符合司法现实和生活

逻辑。

判决之债不仅相对独立于原始的民事关系，也相对独立于判决的其他内容，其可以从判决中分离
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在实体法理论中，“和解”被视为当事人相互让步、相互约定，以终止争执或排除法律关系不明状态的协议。和解的前提是存在

争议或法律关系不明，目的也在于终止争议或排除法律关系不明状态。法院判决后，当事人之间的争执或法律关系不明状态已

被排除，原则上不得再对此成立“和解”。然而，当事人间若有为与确定判决内容相左之约定，已不是真正的和解，仅得将其视为

变更彼此间法律关系内容或成立新的法律关系之约定。参见黄立：《民法债编各论》，中国政法大学出版社２００３年版，第８３０－
８３４页。这种认识相当深邃，把判决后的“和解”视为在判决基础上作出的新协议、新契约，的确可以化解很多理论上的矛盾。
我国大陆学者把判决后的协议仍视为以化解（原）纷争为目的的“和解协议”，这种源于直观感觉的认识已经在观念上忽视了判

决的存在，人为制造了判决与协议的矛盾。

参见史尚宽：《债法总论》，中国政法大学出版社２０００年版，第７页。在英美法中，判决之债（ｊｕｄｇｍｅｎｔｄｅｂｔ）是一个极为常见的法
律术语，指的就是经法院审理而被判决确认的给付关系。

马俊驹、余延满：《民法原论》，法律出版社１９９８年版，第９６页；江平主编：《民法学》，中国政法大学出版社２０００年版，第１７７页。
同注１１引书，第７页；王家福主编：《中国民法学·民法债权》，法律出版社１９９１年版，第３１页。



出来而独立存在。十多年前，在我国曾风靡一时的债权凭证，〔１４〕就是人们从给付判决中分离出判决

之债的例子。把判决之债分离出来，按照债的实现、消灭等规律单独处理，并不影响判决其他内容的

独立存在，也不影响执行力之外判决的其他法律效力，比如，判决的拘束力、既判力仍然发挥作用。

如果债务人不自觉履行判决所宣告的给付义务，债权人可以向执行机关提出申请，要求强制实现

判决确定的权利义务方案，这种法律效力就是给付判决的强制执行力。执行力针对的是给付判决中

的债之关系，是司法赋予判决之债的公法效力。执行力以债之请求权为基础，判决中如果没有债之关

系及其请求权，就不可能有强制执行力。〔１５〕 判决之债因实现等原因而消灭的，判决执行力也应随之

消灭。当然，判决之债的请求权（请求力）与执行力并非同一事物，前者为私法效力，应当按照私法规

则处理，后者是公法效力，受司法规则调整，排除判决执行力，须按照公法程序规则处理。

其次，判决之债及其请求权也有一个产生和消灭的过程，其大致遵循债的产生、履行和消灭规律，

一般民事权利因“行使、抛弃、主体死亡、客体灭失或逾存续期间”而消灭的规则，〔１６〕同样适用于判决

债权。清偿，以及免除、提存、抵销、混同等，都可以作为判决之债实现、消灭的方式。

需要注意的是，判决之债消灭，随之消灭的仅是判决的执行力，既判力并不消灭。执行力与既判

力各有所指，二者相互独立。〔１７〕 学界通说认为，既判力主要针对当事人的诉讼请求，是法院对诉讼标

的、法律关系判决结果的公法效力。既判力的表现就是，判决确定，判决中针对当事人请求而作出的

实体判断成为确定当事人之间法律关系的基准，此后，当事人既不能再提出与此基准相冲突的主张来

进行争议，法院也不得作出与此基准相矛盾的判断。〔１８〕 在人们的观念中，判决一旦生效，就会阻断其

后民事生活与先前民事法律关系的直接联系，人们应该以判决为行事的基准和民事生活的新起点。

由此看来，“吴梅案”及类似问题的关键在于生效判决执行力与和解协议请求力之间的矛盾，与既判力

无关。诉讼法学者担心不执行已生效判决，会冲击既判力规则，无一例外地援引与强制执行并不相干

的既判力理论分析“吴梅案”的执行问题。笔者认为，这种担心和分析实无必要。

再次，从实体法角度看，实体内容相互竞合的和解协议与给付判决，在某种程度上可以视为两个

“相互独立”的债之关系。判决“定纷止争”的功能决定判决生效后，当事人不能重翻老账、再行争议，

他们可以做的事情，应是严格依照判决行使权利、履行义务。当然，法律也不禁止他们以判决为起点

重新安排（处分）其权利义务关系。当事人于判决后“和解”并达成协议的，是原诉讼程序终结之后新
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债权凭证是从给付判决等法律文书中派生出来的权利证书。在执行程序中，被执行人无财产可供执行，或现有财产经强制执行

后仍不足清偿债务的，执行法院可以向申请执行人发放用以证明申请执行人对被执行人尚享有债权的权利证书。在申请执行

人有证据证明被执行人有财产可供执行时，权利人依据债权凭证即可向法院申请执行其中登记的权利。参见肖建国：“债权凭

证制度的构建与民事执行制度的完善”，载《金陵法律评论》２００４年秋季卷。我国台湾地区“强制执行法”中也有债权凭证的明
确规定，参见赖来：《强制执行法总论》，元照出版公司２００７年版，第８６７页以下。
确认判决、形成判决的主文均没有给付内容和债之关系。没有债之关系和可供执行的内容，这两种判决也就没有强制执行力，

这是执行力与“债”之间对应关系的反证。

参见曾世雄：《民法总则之现在与未来》，中国政法大学出版社２００１年版，第５９页以下。
参见［德］罗森贝克、施瓦布、戈特瓦尔德：《德国民事诉讼法》，李大雪译，中国法制出版社２００７年版，第１１４４页。
王亚新：《对抗与判定———日本民事诉讼的基本结构》，清华大学出版社２００２年版，第３３８页。



的民事行为，是新发生的事实，〔１９〕而判决确认的事实和法律关系，是当事人和解必须承认的前提和基

础。所以，判决之债与协议之债并非同一法律关系，完全可以视为两个相互“独立”的债。如果当事人

就协议发生争议，例如，对协议之债的成立、变更、履行等有不同的认识，就形成了一种新的纷争，与判

决前的纷争并非同一关系，应当允许当事人提起新的诉讼。新的诉讼与判决前诉讼的诉讼请求、诉讼

标的不同，不在原判决既判力所及范围，〔２０〕不会对原判决既判力构成冲击。

综上，在探讨生效判决与和解协议关系时，我们可以从债法理论角度认为二者具有相对独立的法

律地位。然而，即便如此，我们尚不能完全化解生效判决与和解协议之间的矛盾：当事人不可能基于

同一原始的民事关系而享有双重债权，判决之债与合意（协议）之债不能同时存在，更不应该同时付诸

实现。由此，简单援引债法理论，并不能直接解决协议之债与判决之债、私法方案与公法方案效力竞

合问题。进一步引入相关理论协调二者之间的冲突，成为解决问题的关键。

三、债的更新理论的引入

　　 在债的理论基础上，进一步探究当事人和解协议的目的及其对生效判决的处置，是认识协议与判

决关系的重要切入点。

如果当事人在知晓法院已就其民事法律关系作出判决的情况下，仍然协商、谈判，并达成内容与

判决“相互冲突、彼此竞合”的协议，那么，很明显，他们目的就是要置判决中的债之方案于一旁，用自

己的协议方案替代债的判决方案。

从债法理论角度看，以一种债之关系替代另一种债之关系，就是债的更新。债的更新，亦称债的

更改，就是当事人以变更债的要素，成立新的债权债务关系、消灭旧的债权债务关系为目的的契

约。〔２１〕 在债法理论体系中，债的更新与清偿、提存、免除、抵销、消灭时效完成等法律事实一样，是作

为债的消灭制度而存在的，即更新也是债的消灭原因之一。〔２２〕

债的更新涉及三重法律关系：旧债、新债，以及当事人之间以新债替代旧债的合意（即更新契约本

身）。旧债是作为前提而存在的债之关系，也是债的更新中消灭的对象。债之关系不论其发生原因

（合同之债、侵权之债、不当得利之债等），也不论其内容（物之给付、权利的转移或行为），均可以作为

债之更新关系中的旧债。〔２３〕 但旧债必须有效成立，未成立或无效的债，以及已经消灭的债，均不得作

为更新的对象。更新关系中的新债，是为替代旧债而新发生的债。人们对新债的内容及形式亦无特

殊要求，但通常为协议之债。新债同样必须有效成立，若新债因内容不合法而无效，或因欺诈、胁迫而

被撤销的，债的更新无效，旧债并不消灭。〔２４〕 从逻辑关系上看，旧债的消灭以新债的有效成立为前
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

在“吴梅案”及类似的情形中，最高人民法院也有这样的认识和判断，参见最高人民法院案例指导办公室（李兵执笔）：“指导案

例２号《吴梅诉四川省眉山西城纸业有限公司买卖合同纠纷案》的理解与参照”，载《人民司法》２０１２年第７期；２００１年最高人民
法院对四川省高级人民法院作出的民立他字［２００１］第３４号答复。
即使认为和解协议与判决既判力有关系，和解事实发生在判决既判力基准时之后，也不受判决既判力的拘束。

参见郑玉波：《民法债编总论》，中国政法大学出版社２００４年版，第５２５页。
参见周

!

：《罗马法原论》，商务印书馆１９９４年版，第８３２页以下。
参见注１１引书，第８２６页。
参见注２１引书，第５２７页。



提，而新债的成立也以旧债消灭为条件，新旧债互为因果关系，即新债成立，旧债消灭；新债不成立，旧

债不消灭；旧债不消灭，新债不成立。

债的更新关系中，新旧债必须异其要素。债的要素，就是决定债之同一性的重要部分，债的主体

（债权人、债务人）、客体（标的）均属债之要素。除主体、客体外，债之发生原因变更，也成立债的更

新，即使新旧债的主体、内容和给付数额完全一样亦是如此。〔２５〕 强调新旧债异其要素，目的在于突出

二者不具有同一性，新旧债是两个相对独立的债，而非同一债之关系。总之，债的更新中，新债与旧债

的形式不同，实质上也有重大差别，甚至可以说，债之原因、内容等方面，二者完全无关。新债消灭旧

债，应该视为新债取代了旧债；而认为旧债发生变形，转换为新债，新旧债仍为同一债之关系的观点并

不符合债的更新制度精神。〔２６〕

当事人之间的更新合意，是指双方有成立新债、消灭旧债的意思表示，并达成合致。更新意思及

其合意构成更新契约本身，是沟通新债与旧债关系的纽带。更新合意是债的更新关系的关键内容，缺

少这一内容，即使债的要素发生改变，也不成立债的更新关系。债的更新与相似制度〔２７〕的关键区别

也在于当事人的更新意思。与其他意思表示一样，更新意思通常以明示方式表示，但能从当事人行为

中推导出这种意思的默示表示方式同样应当得到承认。

在罗马法时代，债的更新制度具有重大意义。罗马法对债的要素有着严格的要求，债若要维持其

同一性，就必须受债之主体、客体的严格约束，要素不得改变。要素一旦有变，即视为旧债消灭、新债

产生。〔２８〕 债的更新理论在现代社会明显衰落，德国民法典就没有再设置债的更新制度，我国立法亦

是如此。债的更新理论衰落的原因也许在于，现代社会的债富有流变性，债从成立到履行，直至消灭，

要素随时都有可能改变，直到完全实现，债之关系才得以固化。如果人们仍然固守债的更新原理，债

的要素一旦有变，就是新旧债的更替关系，现实中的债可能会有大量的“消灭 －新生”循环关系，这样

未免过于繁琐。在瞬息万变的现代社会，只要债不失其同一性，债的某些要素（因素）发生变化，人们

一般认为原来的债之关系并不消灭，而是与变更内容形成一种主体与补充关系，“新债”、“旧债”浑然

一体、构成一个债的关系，而非各自独立。

然而，债的更新理论并没有被现代社会完全抛弃，其适时演变，某些理论精髓和制度功能由债权

让与、债务承担、债的内容变更等制度传承下来。现代社会债的内容变更多数通过债务变更契约来实

现，但依据契约自由原则，当事人通过债的更新模式来实现也未尝不可，法律并没有必要禁止，所以，

债之更新制度并非毫无存在的余地。〔２９〕 另外，诸如法国、奥地利、意大利、瑞士、日本等国民法中仍有
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

学界通说认同债之原因或条件之变更亦发生债的更新，参见注１１引书，第８２７页；黄立：同注１０引书，第６７５页。黄立教授就此
举例加以说明：甲因与乙间之买卖，而有向乙支付１０００元价金之义务，经过一段时期后，因为甲无力付款，而商人出售货物之价
金请求权系短期时效（我国台湾地区“民法”第１２７条）。双方当事人乃合意，甲得继续保有此１０００元作为消费借贷（法律原因
发生变更），此即成立债之更新关系。我国司法实务中的类似案例，参见青海省海东地区中级人民法院：《拖欠的货款转为借款

法律认可》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｑｈ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／ｈｄｆｙ／２００８－０５／０８／ｃｏｎｔｅｎｔ＿１３２０３５４５．ｈｔｍ，访问日期：２０１３年７月１日。
参见注１１引书，第８２３页。
与债的更新制度某些功能相似的制度，有债权让与、债务承担和债的变更制度，以及代物清偿、间接给付等制度，参见注２１引
书，第５２９－５３０页。
罗马法中，不仅债的要素变更发生债的更新，而且债的无论何等变更都发生更新。参见注１１引书，第８２７页。
同注２１引书，第５２６页。



较为详细的债的更新制度的规定，英国立法中也有该项制度。〔３０〕 即使没有采纳债的更新制度的国

家，时常也会遇到必须适用该理论解释问题的场合，比如，在债的担保中，担保之债要求主债严守要素

不变原则，主债一旦有变，按照债的更新理论来解释其中的法律关系更为流畅。主债要素变更，视为

主债（旧债）消灭，从权利、担保责任也随之消灭，〔３１〕变更后的债为新债。再比如，依照债的性质，法律

不允许债权让与时，〔３２〕如果需要改变债的主体，只能借助债的更新关系才能实现。

就生效判决与和解协议之间的实体关系而言，债的更新理论具有很重要的解释作用。首先，判决

作为当事人和司法机关的行为基准，其承载的债之关系及其要素具有显著的严格性特征，为便于债权

实现，避免再度发生争议，甚至判决之债的其他内容也具有高度的确定性，给付义务的内容、数量、履

行方式、期限等都十分明确。当通过强制执行程序实现判决之债时，其要素、内容严格到近乎僵化。

当事人若想对其实体内容进行哪怕些微的调整，也唯有消灭旧债、成立新债（和解协议）方能达到目

的。这与罗马法时代债的更新制度发达时对债的高强度约束的情形十分相似。其次，从当事人和解

的目的来看，判决后的和解协议与判决之债的关系，契合债的更新规则。“吴梅案”及类似情形中的判

决后和解协议，由于内容与判决相互竞合，人们只能认为其是作为判决之债的替代方案而存在的，这

种和解协议的内容，理论上可以分解为两个部分：新债（合意之债）代替旧债（判决之债）的合意，以及

新债本身的具体内容。一般情况下，人们关注的重点都在后者，而前者，即新旧债更替的合意，多数不

会在和解协议中体现出来，很容易被人们忽视，但这不代表此种合意并不存在。〔３３〕

在分析了债的更新制度的基本内容后，让我们来看看“吴梅案”中判决之债与和解协议之间能否

成立债的更新关系。表面上看，“吴梅案”中的协议只是对判决作了些微调整，即吴梅仅仅放弃了利

息，原判决确认的２５１．８万元货款并未发生变化。〔３４〕 由此人们可能得出的两种结论值得注意：一是，

该协议仅是“不执行契约”（即当事人约定对判决中的利息之债约定不予执行）；〔３５〕二是，从判决到协

议，二者仅构成债的内容变更关系。

关于“不执行契约”，前文略有涉及，不必赘述。关于和解协议与判决构成“债的内容变更关系”

的判断，笔者也不认同。
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

同注２１引书，第８２２页。
参见注２１引书，第８３２页以下；蒋学跃：“债的更新若干问题探讨”，载《云南大学学报》（法学版）２００４年第５期。
判决之债就是典型。

不仅是判决后的和解可以成立债的更新关系，即使是普通的民事“和解”，人们对其与原始民事法律关系之间也有债的更新关系

的判断，奥地利民法就直接定义和解为更新契约（参见史尚宽：《债法各论》，中国政法大学出版社２０００年版，第８６４－８６７页）。
若当事人在和解契约中明白表示，以和解所成立之新的债关系取代和解前之原有债之关系时，则不得理解为和解仅单纯导致当

事人间原始债之关系内容的变更，而应将其理解为原始债之关系已经全然消灭，由和解所产生的新的债之关系所取代，从而发

生债之更改（更新）之效力（Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ，ＳｃｈｕｌｄＲ，Ｓ．２１０；Ｌａｒｅｎｚ，ＳｃｈｕｌｄＲＩ，Ｓ．９４；Ｍｅｄｉｃｕｓ，ＳｃｈｕｄＲＩ，Ｓ．１４２．转引自前注１０引
书，第８４６页）。与普通的民事和解相比，判决后和解的特殊性在于，生效判决阻断了和解与原始民事法律关系的直接联系，判
决之债取代了原始民事关系而成为旧债，这就首先需要人们在理念上协调和解协议（新债）与生效判决（旧债）的关系。由此，

那种无视判决的存在，将判决后的和解理解为直接与原始民事法律关系发生关联的观点并不妥当。

最高人民法院发布的公告所提供的信息极为有限，这给案例研究带来了不便，相关论述参见汤文平：“论指导性案例之文本剪

辑———尤以指导案例１号为例”，载《法制与社会发展》２０１３年第２期。当前我们所能了解到的协议实体内容为：“……二审审
理期间，西城纸业公司于２００９年１０月１５日与吴梅签订了一份还款协议，商定西城纸业公司的还款计划，吴梅则放弃了支付利
息的请求。”参见２０１１年１２月２０日《最高人民法院关于发布第一批指导性案例的通知》（法〔２０１１〕３５４号）。
吴俊博士持有这种观点，参见吴俊：同注２引文。



首先，这种判断并不符合“吴梅案”的实际情况。“吴梅案”中，当事人之间的债权债务关系可以

分解为两个部分，即货款和利息。如果按照“债的内容变更”逻辑分析，货款并未发生变化，仍由判决

承载，利息发生了变更（免除），由协议承载。这样，该案的债权债务关系的全面实现，需要判决与协议

的同时履行。货款债务履行的依据是判决，结果应是判决的部分履行，与协议是否履行无关；而利息

之债由协议承载，吴梅应按照协议的约定免除利息，吴梅才是协议的债务人，而西城纸业公司是利息

债务免除的受益方，其在协议中没有任何债务可言，也就谈不上“不履行协议”了。由此，法院支持强

制执行原判决的理由———“西城纸业公司不履行协议”就成了无稽之谈。很显然，这种视判决、协议为

“债的内容变更”关系，并不符合该案的基本逻辑，也不符合司法实务的现实情况。

笔者认为，把该案的协议视为相对独立的协议之债更为妥当。最高人民法院认为，“吴梅案”的和

解协议是对未生效判决确定的民事权利义务作出新的约定和处分，和解协议内容不仅包括实体内容，

还包括了诉讼程序内容。〔３６〕 其实体内容必然包括对２５１．８万元货款的确认，而吴梅“放弃了支付利

息的请求”，同样也可以解读为已包含对利息之债的确认（而后放弃）。由此，我们可以认为，“吴梅

案”中的和解协议囊括了当事人之间的全部债权债务关系，独立于判决之债，这种认识和判断是当前

多数研究者认同的通说观点。“吴梅案”的协议与判决相互独立，当事人之间债权债务关系的实现，要

么完全依据判决（内容包括货款及其利息），要么完全依据协议（内容包括货款，以及利息的免除），并

不存在部分依据判决（仅为货款）、部分依据协议（仅为利息之债的免除）的情况。

其次，也是最为重要的，“吴梅案”中的新旧债并非同一性质的债，从旧债到新债，当事人之间的债

之关系已经丧失了同一性，二者不可能构成债的内容变更。在债的变更制度中，人们强调债的实质属

性不变，变更前后的债仍为同一个债，债始终保持其同一性不变。然而，该案中的新旧债，一个为协议

之债，一个为判决之债，二者性质完全不同，发生原因也不同，所以，新旧债根本没有同一性可言。由

此，新旧债看似内容上难以达到债之更新“异其要素”的标准，而实际上已经从根本上满足了前后债

“失其同一性”的要求。

综上，笔者认为，“吴梅案”中“判决之债”与“协议之债”非“同一”债之关系，当事人协议的目的也

是以新债替代旧债，“判决之债”与“协议之债”满足了债的更新关系各项要求，将二者认定为债的更

新关系更为恰当。

需要注意的是，以上分析均从纯粹的私法角度展开。从公法角度看，判决之债能否被协议之债更

新、替代，人们可能会有不同的认识。原因也许在于，这种“更新”关系中的新旧债在公法上并不平等。

判决之债为公法确认的债，具有司法结果的公信力〔３７〕和执行力，而“和解协议属于双方当事人诉讼外
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同注１９引文。该文分析认为：“双方当事人主要约定了如下具体事项：（１）上诉人西城纸业有限公司在收到和解协议时，向法院
申请撤回上诉。（２）被上诉人吴梅自愿放弃应收货款的利息。（３）双方商定了具体还款计划。审判实践中，类似吴梅案的和解
协议，通常都包括上述三方面内容：对实体民事权利义务作出变更或者新的约定；对履行给付义务作出具体约定；以实体民事权

利义务变更为条件，对诉讼权利进行处分，双方达成终止诉讼的意思表示等等。因此，从协议内容分析，其具有双重性质：一方

面它是当事人双方签订的具有私法行为性质的和解契约；另一方面，它又是一种诉讼行为。”

司法公信力是司法权在其运行过程中，以其主体、制度、组织、结构、功能、程序、公正结果承载的获得公众信任的资格和能力（关

玫：“司法公信力初论———概念、类型与特征”，载《法制与社会发展》２００５年第４期），从某种角度看，司法公信力也可以表现为，
非经法定程序撤销、确认，任何人都有理由相信司法行为是合法有效的，任何人仅凭形式就可以相信司法结果具有其本应具有

的各种法律效力。



达成的协议，未经人民法院依法确认制作调解书，不具有强制执行力”。〔３８〕 缺少执行力，私法方案就

会比公法方案“矮半截”。当事人就判决之债与协议之债的效力关系发生争议时，人们更愿意相信具

有公信力的判决之债的有效性，承认其强制执行力，而不会轻信协议之债消灭判决之债的法律效果。

甚至债务人完全履行了协议义务，人们仍有理由认为其不能自动或直接消灭判决之债的执行力。〔３９〕

在这种背景下，作为公法上的执行机关，如果不经任何程序就相信判决之债被和解协议有效替代，判

决之债及其强制执行力消灭，并不符合司法的基本规则。

然而，在判决（即将）生效并获得执行力的情况下，立法仍鼓励当事人协商并达成协议，从实体法

角度考虑，满足当事人的协议目的，才更符合私法自治原则的要求和立法鼓励和解的宗旨。这样，新

生的私法方案反而应该优于先前的公法方案。〔４０〕

由此可以看出，从公法、私法不同角度出发，人们可以得出完全相反的结论，生效判决与和解协议

的效力竞合问题，实际上还暗含着公法与私法之间的矛盾冲突，分析和解协议与确定判决的法律效

力，面临着微妙的关系平衡问题，我们不仅要考虑私法层面协议的目的和性质，还要考虑公法层面维

持司法结果社会公信力的需求。在笔者看来，维护司法判决权威和公信力固然重要，但民事实体法

（私法）在法律体系中处于基础地位，作为私法基本原则的“约定必须信守”更带有根本性，〔４１〕毕竟，司

法公信力的本质也在于公正地为权利服务。〔４２〕 此外，强调判决的权威和公信力，并不一定要以否定

私法行为的法律效果为代价，否则就是本末倒置。优先考虑私法秩序，充分尊重当事人之间的协议及

其目的，同时尽可能关照诉讼和司法公信力的需求，才是妥当协调私法与公法关系的准则。

私法行为虽不能直接排除判决的强制执行力，但是，为协调私法与公法、实体与程序的关系，化解

两种实体方案的效力冲突问题，理论上应当允许当事人寻求一个适当的法律程序解决争议，经审理，

法院作出排除原判决执行力的裁判，给予当事人必要的“执行救济”，以解除原判决执行力对私权利的

“不当影响”。从不少国家和地区的立法来看，这个程序就是债务人异议之诉。〔４３〕
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

２０１１年１２月２０日《最高人民法院关于发布第一批指导性案例的通知》（法〔２０１１〕３５４号）。
参见严仁群：同注２引文。
关于生效判决与和解协议之间效力序列问题，我国多数学者从公法角度分析认为生效判决一律优先于和解协议。近年来，部分

学者从处分原则、契约自由等原则角度论证，主张应承认和解协议始终有效，并且协议优先于生效判决。相关评述及论证参见

注２引吴俊文、贺剑文。
最高人民法院在“吴梅案”中指出，“对于当事人在二审期间达成诉讼外和解协议后撤诉的，当事人应当依约履行”，可以说，强调

“协议必须信守履行的规则”是该案例的目的之一。参见《最高人民法院关于发布第一批指导性案例的通知》（法〔２０１１〕３５４号）。
同注３７引文。
以德国为代表，其他诸如日本、瑞士等国家以及我国台湾地区，其执行救济制度一般都包括程序性救济和实体性救济两个方面。

前者是针对执行程序性违法行为而提供的救济途径（我国《民事诉讼法》第２２５条规定的执行异议制度与其基本对应）；后者是
针对实体性争议而提供的救济途径，包括债务人异议之诉（即执行名义成立后，有消灭或妨碍债权人请求权的事由发生，债务人

可以诉请法院判决排除执行名义的执行力）和第三人异议之诉（即案外人以其对执行标的享有实体上的权利为由，请求排除对

该标的物强制执行的救济制度，我国《民事诉讼法》第２２７条规定的案外人异议之诉制度与其基本对应）。在这些国家和地区的
立法中，实体性执行救济，均须经过通常诉讼程序，以判决方式决定最终结果。当前，我国立法中唯独缺少债务人异议之诉制

度。参见［德］汉斯－约阿希姆·穆泽拉克：《德国民事诉讼法基础教程》，周翠译，中国政法大学出版社２００５年版，第４０４页以
下；杨与龄：《强制执行法论》，中国政法大学出版社２００２年版，第１６９页；王娣：“我国民事诉讼法应确立‘债务人异议之诉’”，
载《政法论坛》２０１２年第１期。



四、“吴梅案”的规则解释

　　 行文至此，我们回到“吴梅案”及其类似情形的法律规则上来，尝试检验债的更新理论对相关实

体问题的解释以及程序安排的适用性。

（一）“吴梅案”的实体法理逻辑

“吴梅案”的上诉中，尚未生效的一审判决是双方和解的前提，而当事人达成的协议，只有上诉被

撤回并得到法院许可才能成立。〔４４〕 法院允许撤回上诉，一审判决随之得以确定，判决之债成立，并获

得执行力。但是，当事人订立协议的目的就是以新的债权债务方案替代判决方案，如果认为判决必然

付诸执行，显然违背了当事人和解的本意。按照债的更新理论分析，判决中的债之方案因协议之债的

成立而被替代，判决之债随即消灭。这样，和解协议的成立，反过来又成为判决之债消灭的原因。在

人们的观念上，“吴梅案”的法律事件先后顺序为：判决之债产生（一审宣判）———和解协议达成———

上诉撤回———判决之债确定———协议之债成立———判决之债消灭。

然而，以上所列法律事件中，“和解协议达成”、“协议之债成立”以及“判决之债消灭”都没有得到

司法的确认，从程序法角度看，生效判决的执行力并未当然消灭。吴梅申请强制执行，仍然有程序法

上的理由。执行程序启动之后，在执行机关采取实质性执行行为前的合理期限内，如果当事人不以和

解协议为依据提出异议的，应视为双方默示合意解除协议。〔４５〕 协议解除，新债视为自始不成立，旧债

及其执行力不消灭，执行机关应当执行原判决。如果债务人以和解为依据，主张排除判决之债强制执

行力的，则构成了执行中的实质性争议。如何处理债务人异议，并妥当安排执行程序，成为“吴梅案”

规则解释的关键。

（二）“吴梅案”的程序规则分析

按照大陆法系国家的通例，类似“吴梅案”的争议，是通过债务人异议之诉程序来解决的。为避免

执行完毕后债务人受难以回复之损害，有法定原因时，仍许停止执行程序之一部或全部，以资救

济。〔４６〕 但按照“审执职能分离”原则的要求，执行机关的权限仅为按照执行名义的要求实施执行行

为，迅速实现债权人的权利，执行名义所承载的请求权在实体上是否存在，执行机关无权审查认

定，〔４７〕债务人只能向有管辖权的法院提起债务人异议之诉。异议之诉提起，执行程序仍不得停止。

如果债务人提供充分、有效的担保，要求停止执行措施的，法院可以准许，担保到位，执行中止。接下

来，受诉法院通过实体审理，若认为债务人异议理由成立，即以判决的方式排除原判决执行力，终止执
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〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

这是一种附条件成立的契约，关于这一方面的论述，参见隋彭生：同注２引文。
有法院判决认为，即使（诉讼外）达成的协议书有效，原告收到法院执行通知书后的合理期限内未提出异议和主张双方之间签订

有协议书，也是对自己权利的放弃。参见景国永、牛乃洪：“上诉期间诉外和解协议不能阻却一审判决的法律效力”，载《法律适

用》２０１０年第１期。
在债务人异议之诉制度中，债务人实体性异议事由，包括债权（请求权）消灭和妨碍两大类别。前者就是可以使执行名义所载实

体上请求权的全部或一部分消灭的事实，例如清偿、提存、抵销、免除、混同、和解、撤销权或解除权的行使、消灭时效完成等原因

导致债权（部分）消灭；后者为执行名义所载请求全部或一部暂时不能行使或执行力暂时不能生效的事由，如债权人同意延期、

债务人对标的行使留置权等。参见赖来：同注１４引书，第５９３－５９５页。
参见杨与龄：同注４３引书，第１４７页。



行程序，并撤销已经进行的执行措施；如果法院认为异议理由不成立，则应驳回债务人的请求，原判决

执行力不得排除，执行机关继续执行原判决。按照这样的法律规则推理，在“吴梅案”中，西城纸业公

司以和解协议为根据提出异议，和解则构成执行名义所载实体上请求权消灭的实质性事由，该公司可

以主张排除原判决的执行力。然而，西城纸业公司不（完全）履行协议，吴梅就获得了解除协议的权

利。〔４８〕 吴梅申请强制执行原判决，表明其已经放弃了协议之债，以自己申请强制执行原判决的实际

行动行使了协议解除权。〔４９〕 协议被解除，视为自始不成立。〔５０〕 根据债的更新规则，新债不成立，旧债

不消灭。这样，西城纸业公司以已经被解除的协议为根据，要求排除原判决执行力的请求就无法成

立，原判决应付诸执行。

然而，回到我国立法和司法的现实来看，当前的问题是，我国《民事诉讼法》并没有规定债务人异

议之诉程序。“吴梅案”中，最高人民法院虽没有要求执行机关审查债务人提出的实体性异议，遵循了

执行机关不审查实体争议的理论要求，但处理债务人异议的程序，并未进入其视野。

值得注意的是，仔细阅读“吴梅案”，我们还是可以寻到相应程序路径的蛛丝马迹的。“西城纸业

公司向眉山市中级人民法院申请执行监督，主张不予执行原一审判决”，眉山中院积极回应，“作出

……复函……”。这样，“吴梅案”中，上级法院通过执行监督程序，〔５１〕解决了债务人提出的实体性异

议。执行监督程序与“债务人异议之诉程序”相去甚远，但是，债务人以实体争议为由，请求排除判决

执行力的争议，在我国司法实践中总算有了解决问题的一席之地。由此，我们可以认为，“吴梅案”给

寻找债务人异议之诉程序的人们一个启示：执行监督程序可以暂且容纳“债务人异议之诉”，并可以决

定执行程序的最终去向。这样，“吴梅案”在不经意间弥补了立法的一个遗漏。

（三）生效判决与和解协议实体竞合问题的一揽子解决方案

按照债的更新理论分析，判决后和解合法有效的，法院应原则性地承认协议之债替代判决之债的

法律效果。而当事人欲主张不受协议约束，只有协议无效、解除和撤销几种情形方能成立。那么，一

方申请强制执行原判决，另一方以协议为依据申请执行监督，主张不予执行原判决的，需要法院审查

认定的就是，是否存在协议无效、解除和撤销这几种情形。

需要注意的是，债务人提出异议之时，如果协议之债的法律状态已经确定，例如，债务已经履行完

毕，或协议已被解除、被撤销，法院作出相应的判断并不难。然而，协议之债还有可能处于另外一种常

见的法律状态：债权人申请强制执行时，和解协议已经有效成立，但尚未履行，履行期限也未届满，暂

时没有出现解除、撤销等事由，这样，判决之债最终能否被有效替代尚不能判断。当然，按照债的更新

理论分析，法院判断新旧债替代关系的节点应是新债成立之时，只要新债成立，法院应该原则性地承
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〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

债务人不履行债务的，是被广泛认同的债之解除事由。部分履行（不完全履行）法律效果的判断要考虑合同目的以及部分履行

是否构成根本违约等因素。有学者认为，部分履行构成对全面履行原则的违反，即使受领部分履行，也不影响合同中所存在的

任何救济手段的运用，包括违约金条款的运用、合同解除、请求违约损害赔偿等。参见薛军：“部分履行的法律问题研究———《合

同法》第７２条的法解释论”，载《中国法学》２００７年第２期。
值得注意的是，“吴梅案”并没有完全遵行我国《合同法》规定的程序规则处理协议解除问题。按照《合同法》第９６条的要求，若
吴梅以对方不（完全）履行义务为由主张解除协议，须事先通知对方，合同自通知到达对方时解除；对方有异议的，可以提起诉

讼，通过审判来确认吴梅解除和解协议行为是否有效。

同注１１引书，第５２６页。
我国《民事诉讼法》并没有具体规定执行监督程序，但最高人民法院于１９９８年发布的《关于人民法院执行工作若干问题的规定
（试行）》设专门章节规定了执行监督制度，司法实务部门对该程序并不陌生。



认其消灭旧债的法律效果，并严格按照新债方案安排当事人之间的法律关系，无论新债如何演变，都

应该依照其自身规律和相关规则去处理。这样，在“债务人异议之诉”辩论终结之时，只要和解协议有

效成立，法院就应认定判决之债已经消灭，并以判决的方式排除原判决的强制执行力。

然而，在随后合理的预期内，或协议约定的期限内，如果出现债务人不履行协议义务情形的，当事

人行使协议解除权，协议之债溯及既往地消灭，或者当事人以和解存在重大误解、显失公平，欺诈、胁

迫、乘人之危订立协议情形为由，〔５２〕诉至其他法院要求撤销协议的，协议之债同样有可能溯及既往地

消灭。协议被解除、被撤销的，当事人之间法律关系回复原状。这样，当初被视为已经消灭的判决之

债随之得以恢复。协议无效，或被解除、被撤销，又成为判决之债“起死回生”的例外性事由。

如此一来，在处理债务人异议时，法院对事实、法律状态尚不确定的协议之债过早下结论，未免操

之过急，在协议履行期或其他合理期限内，原判决暂缓执行，〔５３〕给和解协议一个缓冲时间，是一个稳

妥的临时性方案，法院应等待协议履行期限届满或诉讼结果确定，再最终决定是否排除原判决执行

力，并对执行程序作出相应的处理。

综上，本文认为，在强制执行程序中，债务人以判决后达成和解协议为由提出异议（申请执行监

督）的，相关法院应当根据审查协议事实状态的结果，以裁判的方式对执行程序分别作出如下处理：

（１）被执行人履行了协议义务的，得以实现的协议之债已经有效替代判决之债，新债消灭了旧债，原判

决执行力予以排除，执行程序终止，并撤销已采取的执行措施；（２）和解协议不成立、无效、被解除或被

撤销的，判决之债不消灭，原判决执行力不得排除，执行程序照常进行；（３）协议履行期限尚未届满，或

当事人就协议发生实质争议并已提起诉讼的，责令被执行人提供担保，原判决暂缓执行。

（四）生效判决与和解协议效力关系解释的法律根据

笔者认为，以上三种法律规则的解释，在现行法中基本上都能找到依据。我国立法原则性地承认

了协议之债替代判决之债的法律效果：现行《民事诉讼法》第２３０条第１款规定：“在执行中，双方当事

人自行和解达成协议的，执行员应当将协议内容记入笔录，由双方当事人签名或者盖章。”按照该法律

条文的逻辑推理，接下来，显然应是暂缓执行，以待双方在约定的期限内履行协议；现行《民事诉讼法》

第２３０条第２款规定：“申请执行人因受欺诈、胁迫与被执行人达成和解协议，或者当事人不履行和解

协议的，人民法院可以根据当事人的申请，恢复对原生效法律文书的执行。”据此也可以反推，如果和

解协议系当事人自愿达成，并无欺诈、胁迫现象，非“不履行和解协议的”，人民法院不得恢复对原生效
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根据我国《合同法》的规定，重大误解、显失公平，以及欺诈、胁迫或者乘人之危（订立合同的），都是法定的合同撤销事由。合同

被撤销，视为自始不成立。需要注意的是，与合同解除不同，合同撤销权须经审判或仲裁方能行使（《合同法》第５４条），不存在
当事人单方可以直接撤销合同的情形。《民事诉讼法》第２３０条第２款规定：“申请执行人因受欺诈、胁迫与被执行人达成和解
协议，……人民法院可以根据当事人的申请，恢复对原生效法律文书的执行。”显然，这里新增的“欺诈”、“胁迫”，就是《合同法》

中协议撤销事由的一部分。但我国《民事诉讼法》规定直接恢复对原生效法律文书的执行，实际上没有遵循《合同法》规定的

“经审判或仲裁行使合同撤销权”的程序要求。

最高人民法院于１９９８年发布的《关于人民法院执行工作若干问题的规定（试行）》、２００２年发布的《关于正确适用暂缓执行措施
若干问题的规定》都详细规定了暂缓执行制度。



法律文书的执行。〔５４〕 这两款规定是针对执行和解协议的，但就所有其他形式（执行程序外）的判决后

和解协议而言，只要出现私法方案与公法方案竞合的情形，以上法律规则解释同样可以适用。原因在

于，从私法角度看，其他形式的判决后和解与执行和解之间没有实质性区别，二者的法律地位大致相

同，我们没有理由阻止以上程序规则解释延伸适用于判决后其他和解协议的处理，〔５５〕无非，此类协议

需要经历一个相应的公法程序方能获得对应的法律效果。

（五）当事人能否就审查过的和解协议再次提起诉讼

经过“债务人异议之诉程序”（执行监督）审查处理过的和解协议，当事人能否就其本身的实体性

争议再次提起诉讼？这在设有债务人异议之诉程序的国家或地区的理论界也存有争议。〔５６〕 有学者

认为，在强制执行法中应同样注意法定听审权，即使从对债务人的财产标的有效执行的利益上着想，

通常必须放弃在强制执行之前听审，但也应在执行后给予债务人陈述立场和表态的机会。〔５７〕 一般通

说均认为，债务人异议之诉为形成诉讼，法院判决既判力仅及于异议之诉的标的，即及于异议权，对于

当事人间执行名义之实体法律关系或请求权并无既判力。〔５８〕 笔者认为，这种分析很有道理，在债务

人异议之诉程序中，法院仅判断当事人提出的排除执行名义执行力的理由是否成立，并不审理实体事

由本身的争议，当事人之间实体法律关系的争议应给予相应的诉讼、听审机会。在我国，执行监督程

序虽然可以对尚在运行中的执行程序作出安排，但其本身是一个非常规程序，实体问题在该程序中不

可能得到充分的审理，当事人之间就和解协议本身发生的实体争议更应该允许另行起诉。〔５９〕

在当事人就和解协议提起的新的诉讼中，审判者面对的不再是单纯的协议之债争议问题，协议之

债与判决之债的矛盾，也必须同时解决。审判者对和解协议的裁判，必须以前诉裁判以及判决之债履

行（执行）的具体情况为前提。法院若认为和解协议合法有效，原判决未履行（执行）的，应裁判和解

约定的债之关系成立，判决之债已为当事人协议之债替代而消灭。该裁判确定时，协议之债获得强制

执行力。如果原生效判决已经履行或强制执行，判决之债因实现而消灭，和解协议丧失得以认定的基
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吴泽勇教授也认为，“《民事诉讼法》第２３０条第２款的规范内涵早已超出了它的字面意义。在我国现行的执行程序中，执行和
解至少具有以下三种效果：……执行程序中止；……执行程序终结；……恢复……执行”。其中的恢复执行，即意味着已有暂缓

（中止）执行在前（参见吴泽勇：同注２引文）。笔者认为，这些程序规则的解释同样可以延伸适用于判决后其他形式的和解协
议，只是，此类协议需要通过一个合适的程序方能获得这些法律效果。

王亚新教授也认为，“吴梅案”对《民事诉讼法》第２０７条（现行法第２３０条）中的“和解协议”作了扩大解释，将其扩展为可包摄
“诉讼外的和解协议”在内的概念（参见王亚新：同注２引文）。而吴泽勇教授的判断则相反：协议履行完毕的，当事人不能再申
请执行原一审判决，这种法律效果仅限于诉讼法规定的执行和解，因为该类和解在一定范围内被赋予了公法上的效力，这种效

力虽然不能直接取代生效判决的执行力，却可以在履行完毕时消灭原生效判决的执行力，所以，“吴梅案”中，即使和解协议履行

完毕，也不能适用民诉法第２３０条阻止原判决的执行（参见吴泽勇：同注２引文）。执行和解本身没有获得强制执行力，也不能
因和解协议成立而直接排除原判决的执行力，吴教授认为其独享“履行完毕时消灭原生效判决执行力”的理论根据不足。

参见赖来：同注１４引书，第６２８－６２９页。
汉斯－约阿希姆·穆泽拉克：同注４３引书，第３５２页。
参见赖来：同注１４引书，第６２８－６３０页。
值得注意的是，吴俊博士在质疑严仁群教授的观点时提出，如果允许双方当事人就和解协议重新起诉，可能会出现一个纠纷（事

件）可以不断在诉讼上延伸的局面，司法的可预测性、权威性荡然无存（参见吴俊：同注２引文）。债务人异议之诉程序结束后允
许当事人就实体法律关系再度诉讼，同样是一个很有力度的质疑。笔者认为，如果允许当事人提起新的诉讼，法院裁判的内容

仅是应否确认协议并赋予其强制执行力，司法的可预测性、权威性并不会受到冲击。纠纷在诉讼层面“无限延伸”的担心也无必

要，而诉讼的“多次延伸”是法律承认判决后和解必须承担的成本。当然，如果这种担心、质疑的确应该充分考虑，解决的方案也

许是由立法明确禁止（不承认）判决后和解，或限制和解的次数，但这种方案在当前中国社会背景下尚难实施。



础，法院应裁判和解协议不成立，而当事人可以就其协议的期待利益、所受损害主张违约责任、缔约过

失责任等。

（六）债的更新理论对相关研究结论的补足或修正作用

王亚新教授提出了“执行力替代说”，如果该提法能够成立，债的更新与替代关系恰好构成了“执

行力替代”的实体法理论基础，“执行力替代”只是新旧债替代关系在公法上的表现而已。关于王亚新

教授就“吴梅案”基础事实所作的８种推演结果，笔者认为均可纳入上文总结的三种方案中处理。债

务人不履行协议义务，债权人有权单方解除协议，设例１，２，３，６和７，即可视为执行申请人解除协议的

情形，协议之债视为自始不成立，判决之债不消灭，执行力不得排除。设例４为债务人部分履行义务，

债权人同样享有协议解除权。〔６０〕 而设例５，按照债的更新理论分析，既然协议之债已经履行，新债有

效替代了旧债，旧债消灭，执行力应予以排除。设例８中，王亚新教授认为只有请求法院出具调解书

这种事前解决方案。笔者认为，原告败诉，其对被告不享有判决债权，确定判决也就没有执行力可言，

这样，判决后的和解协议就成为一个独立的债之关系，发生争议的，事后的另行起诉同样可以解决。

王亚新教授认为，在其设例６和７中，不应允许当事人据此（协议）对生效一审判决“推倒重来”，否则

就显得过于轻率。笔者认为，债务人违约，债权人就获得了一定的选择权，如果债权人认为协议对其

更有利，即使债务人不履行协议，债权人也可以协议为依据诉至法院，要求债务人按照协议方案履行

义务或赔偿损失。如果法院判决认可了协议，就应同时认定原判决承载的债权债务关系随之消灭，执

行力应予以排除。如果债权人选择旧债（判决之债），就必须行使新债解除权，新债溯及既往地消灭，

债权人申请执行原判决之债即可。在这类情形中，守信当事人以协议为依据起诉，是一个独立的诉

讼，并非把原生效判决“推倒重来”。

此外，王亚新教授认为“吴梅案”引入诚实信用原则为其亮点之一，笔者却不以为然。〔６１〕 王亚新

教授过分依赖该原则，正是其过度解析“吴梅案”、导致法律规则解释具有显著不确定性特征的主要原

因。权衡协议与判决哪一个对守信当事人更有利，引导法院适用诚信原则判断原判决是否执行，实际

上就是要求法院深入两个债之方案的具体内容，代行当事人的判断和选择权，这必然会带来实体和程

序上的混乱。王亚新教授认为，在其设例６和７中，如果对方违背诚实信用原则和双方约定，原审原

告不仅可以申请执行一审判决，还应允许其就和解协议超出一审判决的部分重新提起诉讼。实际上，

这是要求两种债之方案同时付诸实施的主张，〔６２〕显然，这种主张过度救济了守信方当事人，在实体法

理论上无法自圆其说。无论按照新债还是旧债实现当事人的权利，新债或旧债方案应是整体付诸实

施，而不是部分实施。债权人选择一个方案，另一个方案应随之整体消灭，不再具有可实施性。新债、

旧债应整体实施或整体消灭，一方面符合债的更新理论的基本要求，另一方面也能避免因解决方案过
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参见注４８引文。
严仁群教授、贺剑博士也对该案运用诚信原则进行了分析以至提出了批评，参见注２引严仁群文、贺剑文。
严仁群教授也认为，为强调协议必须信守，债务人可基于和解协议请求部分排除原判决执行力，这样（在继续执行原判决时）就

会使和解协议的内容实际得到执行（参见严仁群：同注２引文）。严教授承认这种主张有点“绕”，而笔者认为，更关键的是，其
中的逻辑难以理解，也无从寻求实体法上的根据。事实上，严教授一方面强调协议必须信守，另一方面却置协议本身于不顾。

此外，严教授与王亚新教授一样，也主张两种债的方案同时（部分）实施，部分排除判决执行力。在遇到金钱给付以外的债务履

行时，这种处理方案可能导致的混乱局面很容易想象，这种主张实际上也是要求后诉法院深入前诉法院判决的内部，对纠纷解

决方案重新作出判断和选择。无论从实体法还是程序法的角度看，这种主张都不应允许。



于复杂而导致实体、程序规则的混乱。

吴泽勇教授认为，“吴梅案”确认的规则应是：“二审期间达成的诉讼外和解协议，不能对抗原生效

判决的执行。”显然，这种判断过于绝对，如上文所述，诉讼外和解协议虽不能“直接”对抗生效裁判的

执行，但应允许其通过一个恰当的程序，获得“对抗”生效判决执行的效力。吴教授忽视了“债务人异

议之诉”程序的功能：排除尚在执行程序中的执行名义的执行力。这样，债务人异议之诉程序本身也

被忽视，当事人就难以在吴教授主张的程序中获得恰当的“执行救济”，即使允许另行起诉、事后补救

也不能从根本上解决问题。当事人另行提起的诉讼，与强制执行程序没有必然联系，无法解决执行程

序中两个实体方案的冲突问题。判决之债付诸执行，协议之债的目的已经难以达到，而支持、鼓励“和

解”，事实上已经成为立法许诺的“空头支票”。所以，一味允许执行程序进行下去，就没有给各种实体

争议的妥当解决留下空间。另外，新旧债关系以及法律事实极为清楚，特别是在和解协议合法成立，

被执行人以其已经履行协议义务为由提出异议的情况下，仍然允许执行原判决，可能会出现双重的债

务履行，这就会给被执行人带来显著的不公，造成社会资源的浪费，增加不必要的纷争。此外，吴教授

充分注意了和解协议等实体问题的复杂性，并在其文末列举三例，指出这些问题都是真正的“实体性

争议”，应允许提起新的诉讼。但吴教授同时认为，在新诉进行期间，原生效判决应继续执行。笔者认

为，这种方案同样没有给全面承认协议留有余地，新债出现争议，旧债前途也不明朗，原判决在有担保

的情况下暂缓执行比较恰当。总之，吴教授给出的规则解释与解决方案，没有充分关注实体法理论，

忽视了“约定必须信守”规则的要求，对当事人遵循诚信原则的鼓励明显不够。

五、结语

　　 最高人民法院把“吴梅案”作为指导性案例发布，意在“向社会公众宣传诚信、自觉守法”，维护当

事人的合法权益，维护人民法院生效裁判的权威。〔６３〕 就“吴梅案”本身而言，最高人民法院给出的规

则指引相对清楚、明了。然而，正如王亚新教授所分析的那样，对“吴梅案”的基础事实稍加改变，执行

人面对的情形就会变得异常复杂，该指导案例所阐述的法律规则的可适用性模糊不清，学者的分歧也

由此而生。〔６４〕 而理顺生效判决与和解协议的实体关系，参照通说理论观点，结合我国立法和司法现

实设计妥当的程序是化解分歧、获得一揽子解决方案的基本思路。本文从债的更新理论角度分析认

为，承认当事人以协议之债替代判决关于债之关系安排方案的目的，并把这一目的作为解释生效判决

与和解协议关系的基础，可以为顺畅解释“吴梅案”的执行程序规则提供实体法理论依据。类似“吴梅

案”的情形，新旧债中，哪一个对当事人更有利，应交给有选择权的当事人自行权衡，法院不必过深涉

足，由法院比较判决与协议的内容，衡量当事人的行为是否违反诚实信用原则，也属多余。为债务人

·３１１·

和解协议与生效判决关系之债法原理分析　　郑金玉

〔６３〕

〔６４〕

同注１９引文。
我国立法存在的问题也是导致规则解释困难并容易产生分歧的原因之一。我国部门法之间的相互关照并不严谨，诉讼法涉及

到实体性规范时，并没有很好地关照实体法内容，实体法与诉讼法中相互交叉重合的程序规范，也有难以协调的地方。司法机

关在发布“吴梅案”时，也没有充分协调理论与规则、实体规范与程序规则之间的关系。这样，要求案例研究者完全按照现行法

规定解释相关规则尚有诸多困难。然而，研究案例的学者多数仍然尊重司法实践，遵循法解释学的基本逻辑，在诸多矛盾中艰

难协调各种关系。这样的研究思路和态度对我国法律实践逐步走向精细化大有助益，也将成为推动我国立法和司法实践进步

的重要动力。



异议以及实体争议提供一个恰当的解决程序，由审判法官根据协议的事实状态对执行程序作出相应

的处置，成为解决这一现实司法难题的关键。最后，和解协议与生效判决法律效力之间的关系解释具

有一定的发散性，不仅是判决，其他执行名义出现执行前和解的情形，该执行名义与和解协议之间的

实体竞合关系同样可以参照债的更新理论处理，不必赘述。
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排除合理怀疑等于内心确信吗？

李昌盛


摘　要：对于两大法系证明标准的比较研究，学界倾向于从最终的心理状态进行对比，进而得出
两者等同的结论。这种“静态局部比较论”缺乏对制度运作环境和事实认定过程的关注，其结论的准

确性不足。事实上，从证明标准的适用程序范围和待证要件范围以及“剩余怀疑”的风险分配来看，作

为两大法系代表的美德两国均存在较大的差异，这使字面上相同的标准产生完全不同的规范效果。

导致这种差异形成的直接原因是诉讼构造、诉讼职能、犯罪构成的基本要素和证明责任分配机制等差

异，其深层次原因则是两大法系诉讼目的观的差异。这对于如何完善我国证明标准的配套制度具有

较大的启发意义。

关键词：排除合理怀疑　内心确信　证明标准　证明责任　剩余怀疑

一、静态局部比较论及其局限性

　　 为了“便于办案人员把握”，我国２０１２年《刑事诉讼法》第５３条对传统的证据确实、充分证明标
准从“主观方面”提出了要求，即“综合全案证据，对所认定事实已排除合理怀疑”。〔１〕 众所周知，“排

除合理怀疑”（ｂｅｙｏｎｄｒｅａｓｏｎａｂｌｅｄｏｕｂｔ）是英美法系国家历史久远的刑事证明标准。因此，学界在探究
如何理解、适用排除合理怀疑证明标准时，通常都会把英美法系国家的立法、判例和理论作为主要参

照。在谈及大陆法系国家的“内心确信”（ｉｎｔｉｍｅｃｏｎｖｉｃｔｉｏｎ）证明标准时，通常以“字面上的含义”相同
将二者划上等号。〔２〕 从字面含义来看，既然已经对犯罪事实的认定排除了任何合理的怀疑，当然就

达到了确信的状态。反之，没有达到确信的状态，就等于有合理的怀疑未被排除。二者最终达致的主

观心理状态好像并无差异。

有学者在认为二者本质上没有差异的同时，也进一步从“字面上”指出了二者之间的区别：“‘排

除合理怀疑’侧重从消极的、否定的角度来界定裁判者的主观认识程度，而‘内心确信’则侧重从积极

的、肯定的角度来说明裁判者的主观判断标准。”〔３〕实际上，即使这种“字面上”存在的“理论”差异，
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
〔１〕

〔２〕

〔３〕

西南政法大学法学院副教授，法学博士。本文系国家社科基金项目“刑事错案风险分配研究”（１２ＢＦＸ０５９）的阶段性成果。
全国人大常委会法制工作委员会刑法室：《关于修改中华人民共和国刑事诉讼法的决定：条文说明、立法理由及相关规定》，北京

大学出版社２０１２年版，第５３页。
例如，卞建林教授在论及“排除合理怀疑”时认为，“排除合理怀疑是英美法系国家规范刑事证明标准的法律表达……大陆法系

与之相对应的术语是‘内心确信’”。参见卞建林、张璐：“排除合理怀疑不能孤立适用”，载《检察日报》２０１３年１１月１５日，第３
版。龙宗智教授在比较了两大法系的证明标准后也指出，“内心确信，就意味着排除合理怀疑，反之亦然”。参见龙宗智：“‘确

定无疑’———我国刑事诉讼的证明标准”，载《法学》２００１年第１１期，第３１页。
陈瑞华：“刑事证明标准中主客观要素的关系”，载《中国法学》２０１４年第３期，第１８７页。



实践中也可能并不存在。从英美法系国家的司法实践来看，关于如何向陪审团解释排除合理怀疑的

含义时，也会直接将排除合理怀疑等同于“确信”状态。例如，英国当前的经典版本即为：“在生活中，

没有所谓绝对确定的事项。你只需要问自己：根据全部的证据你确信被告人实施了犯罪吗？”〔４〕同

样，“一个大陆法系的法官也从来不会说：‘本法院认为他可能没有实施犯罪，但是由于我们适用的是

内心确信标准，即使我们知道他有４０％的可能性是无罪的，我们还是可以认定他有罪。’”〔５〕德国联邦
上诉法院也在判例中告诫道：“只要在理性争辩的基础上存在合理的怀疑，初审法院就不能对其

定罪。”〔６〕

由此可见，从裁判者最终认定被告人构成犯罪的心理状态而言，二者的应然要求确实可以直接等

同。但是，这种局部的静态比较研究存在两方面的问题。一方面，证明标准并非孤立存在的制度，而

是整个刑事法制度的一环，它与诉讼程序构造、犯罪构成要件设定、证明责任分配、诉讼角色职能等存

在密不可分的联系。剥离了证明标准运作的制度背景，可能会造成“只见树木不见森林”的结果，进而

影响到比较研究结论的准确性和借鉴价值。另一方面，证明标准并非只是最终达致的一种状态或者

结果，它也是一个“过程”。作为一种过程，排除合理怀疑无非是裁判者在内心不断地排除各种不合理

的无罪假设的过程，最终的确信状态则是这种思维过程的“自然结果”。但是，裁判者到底是积极主动

地对待案件当中的疑点并尽力予以澄清（不管是否有利于被告人）还是消极被动地确认控辩双方所证

明的事实是否存在疑点，也必将影响到最终确信状态的达成。下文的分析将表明，上述两个方面的差

异在两大法系之间是如此明显，以至于完全相同的案件可能在一种制度下视为已经“排除合理怀疑”，

而在另一种制度下则可能视为没有抵达“内心确信”状态而作出“疑罪从无”的判决。反之亦然。

为此，我们将跳出当前这种“静态局部比较论”，通过证明标准运行的制度背景和认知的过程对美

国和德国在定罪证据标准方面的差异进行比较，以期能够澄清理论界的一些误解，并为如何完善我国

的相关制度提供镜鉴。

二、“排除合理怀疑”与“内心确信”的比较

　　（一）适用范围比较：有罪答辩、处罚令与作为证据来源的供述
任何法律规则均有其适用的空间与范围，证明标准也不例外。由于受到诉讼程序构造和诉讼传

统等因素的影响，两大法系在哪些案件需要达到这种最高程度的证明要求方面呈现出较大的差异。

在英美法系，并非每一个提交到法院的案件都要进行一次审判（ｔｒｉａｌ）。接受正式的陪审团审判属
于被告人所享有的权利，他可以选择放弃。对于放弃了获得公正审判权的被告人，法院重点审查的不

是被告人的罪行已经被排除合理怀疑地得到了证明，而是他的弃权行为的自愿性。这集中体现在美

国以辩诉交易为基础的“有罪答辩”（ｇｕｉｌｔｙｐｌｅａ）制度之中。“有罪答辩”是指被正式起诉的被告人在
法庭所组织的“罪状认否程序”（ａｒｒａｉｇｎｍｅｎｔ）中就公诉犯罪事实是否答辩有罪的程序制度。它是每一
个提交到法庭审判的案件的必经程序。被告人在“罪状认否程序”中，必须要选择作出如下答辩中的

一种：无罪答辩、有罪答辩或者不予争辩的答辩。对于正式有效的有罪答辩或者不予争辩的答辩，法
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院将不再为被告人举行“审判”，而是直接认定有罪。

英美法系的诉讼理论认为，被告人自愿答辩有罪表示他放弃了宪法提供的正当程序保障，出于对

被告人自治性的尊重和诉讼效率的双重考虑，法庭不再严格审查控方的案件是否已经达到了宪法所

要求的排除合理怀疑的证明标准。当然，这并不意味着法庭完全不考虑被告人有罪答辩的“事实基

础”。但是，对被告人答辩有罪的证据标准的审查相当粗糙，“并没有试图就此建立一个精确的证明标

准”。〔７〕 对“事实基础”的审查“一向不太受到强调，法官也往往不会独立适用之，仅在与自愿性原则

有关时方强调事实基础”。〔８〕

“艾尔福德答辩”和“不予争辩的答辩”，可以较好地体现有罪答辩制度下的罪行认定对案件事实

基础的“轻视”。艾尔福德被指控犯一级谋杀罪，在与检察官进行“交易”的过程中，为了消除被判处

死刑的风险，他对检察官提出的二级谋杀罪作出了有罪答辩。但是，随后的程序中他坚持自己是清白

的，没有实施谋杀行为。即使如此，法院也接受了这一答辩并判决有罪。联邦最高法院认为这种做法

是符合宪法的，因为这是被告人经过利益权衡之后作出的理性的、自愿的选择。〔９〕 因此，“艾尔福德

答辩”被称为自相矛盾的“无辜者”的“有罪答辩”，其效果与“认罪者”的有罪答辩完全相同。“不予争

辩的答辩”则是指被告人既不答辩有罪，也不答辩无罪，而是对指控的犯罪事实“不予争辩”。法院也

可以直接据此认定被告人构成犯罪。〔１０〕 简而言之，即使被告人不认罪，只要答辩有罪或者不予争辩，

法院可以直接认定被告人构成犯罪。至于案件事实是否已经达到了排除合理怀疑的状态，并不是法

院审查的重点。在没有开庭举证、质证的背景下，法院也根本无法审查案件事实是否达到了排除合理

怀疑的状态。

由此可见，美国通过有罪答辩制度构建了两套定罪程序：一套是以有罪答辩或者不予争辩答辩为

基础的定罪程序，另一套是以无罪答辩为基础的定罪程序。前者可以不经开庭审理径直定罪，后者则

需要严格按照正当程序的要求经过开庭审理之后认定是否构成犯罪。排除合理怀疑作为“宪法正当

程序”的要求之一，只有在正式开启“审判”的程序当中才会适用，在有罪答辩或者不予争辩答辩的案

件中并不适用。

这种二元式程序对“排除合理怀疑”证明标准的实际适用范围影响深远。在美国，无罪答辩只占

到进入法庭审理程序案件的１０％左右。〔１１〕 从实际比重而言，与其说美国刑事诉讼的有罪证明标准是
“排除合理怀疑”，倒不如说是“自愿的有罪答辩”。也就是说，针对将近９０％的案件（不管所犯罪行轻
重、性质、情节如何），法院在确认了被告人的有罪答辩或者不予争辩答辩的自愿性之后，将会直接认

定（控辩双方协商一致的）罪名成立。

德国的刑事诉讼并没有专门的有罪答辩程序，被告人是否认罪，通常都必须要进行一次正式的审
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ＮｏｒｔｈＣａｒｏｌｉｎａｖ．Ａｌｆｏｒｄ，４００Ｕ．Ｓ．２５（１９７０）．
“不予争辩的答辩”给被告人带来的“额外”收益在于，它不得作为认定被告人承担民事责任的“证据”。有罪答辩则可以直接作

为被害人主张民事赔偿责任的“证据”。

根据美国司法部的最新统计数据，２０１２年度在联邦法院系统被起诉的被告人总数为９６２６０名，被定罪的被告人共计８７９０８名，
定罪率为９１．３％，其中以有罪答辩（包括不予争辩的答辩）定罪的被告人为８５７７４名，占所起诉案件的比例约为９０％。ＳｅｅＭａｒｋ
Ｍｏｔｉｖａｎｓ，ＦｅｄｅｒａｌＪｕｓｔｉｃｅＳｔａｔｉｓｔｉｃｓ，２０１２－ＳｔａｔｉｓｔｉｃａｌＴａｂｌｅｓ１７（Ｕ．Ｓ．ＢｕｒｅａｕｏｆＪｕｓｔｉｃｅＳｔａｔｉｓｔｉｃｓ，Ｊａｎｕａｒｙ２０１５）．



判。〔１２〕 即使被告人自愿认罪，也不能据此绕过法庭审理程序，直接认定被告人有罪。被告人的供认

在德国诉讼理论中只是法庭审理的一种“证据来源”。它具有证明犯罪事实的价值，并不具有终止审

判程序的价值，更不具有直接定罪的价值。它只是需要法庭结合其他证据认真加以审查的一种证据

而已。当然，“供述对刑事审判会产生影响，但是不能使审判消亡。供述增加了有罪证据量，这可能会

加速审判进度，但是不能因此豁免法院承担的独立裁判的义务，即确信被告人已经排除合理怀疑地实

施了犯罪的义务”。〔１３〕 因此，在德国的法庭审理中，并没有因为被告人的认罪行为而使审判程序呈现

出二元化的局面，即使被告人对指控的犯罪事实予以认罪或者不予争辩，法院依然有职责查明案件事

实，且只有当其综合全案证据，“内心确信”被告人有罪时才能作出有罪判决。

即使在德国２００９年刑诉法修改后所确立的“刑事协商”制度中，认罪也还是作为一种证据来源看
待，而不能直接据此定罪。德国立法所确立的“刑事协商”，是指被告人通过辩护人与法官就刑事案件

的处理方式（程序）和处理结果（实体）进行协商，并以达成的协议作为裁判的基础。从表面上来看，

“刑事协商”与美国的辩诉交易非常类似。但实际上，二者之间存在重大区别，〔１４〕其中一点就是被告

人认罪的效力问题。为了维护德国追求实质真实的传统，《德国刑事诉讼法典》第２５７条明确要求，即
使是刑事协商，法院也必须依职权查明真相，法院的澄清义务不受协商程序的影响。〔１５〕 新近的判例

要求，法院必须要确认协商后自白的真实性，只有在对犯罪事实进行了全面的调查之后确信被告人有

罪，才能作出有罪判决。〔１６〕

在德国，与美国有罪答辩功能上等价的制度是特别程序中的“处罚令程序”。对于可能判处罚金

或者１年以下缓刑的轻罪被告人，检察院可以通过一种不经审判的书面审核程序请求法院直接定罪
处罚。这就相当于法院通过书面审理直接作出判决，只有在被告人不同意适用该程序时才给予正式

的审判。从实践来看，被告人主张正式审判，一旦被定罪之后，可能会被判处更重的刑罚。因此，处罚

令程序也具有同被告人“强制交易”的特征。处罚令程序与普通程序的区别主要在于，它只需要法院

认定被告人具有“足够的犯罪嫌疑”即可，无需法官达到《德国刑事诉讼法典》第２６１条所规定的“内
心确信”状态。〔１７〕 根据叶勒教授的统计，２００９年德国全年度被以处罚令定罪的被告人约占总人数的
１４．５％。〔１８〕 由于处罚令程序只能适用于轻罪，其实际比重远远低于美国司法实践当中的有罪答辩案
件数量。

就证明标准所适用的程序范围而言，我们可以作出以下两点总结：第一，美德两国均具有规避过

于严格的排除合理怀疑标准的“特别程序”，但都必须要建立在被告人的自愿选择之上，且需要给予被
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之所以说“通常”，是因为在德国也有一种可以不经开庭审理的定罪程序，即“处罚令程序”，但是其适用范围和实际数量不可与

美国的“有罪答辩”制度相比。参见下文有关内容。

ＪｏｈｎＨ．Ｌａｎｇｂｅｉｎ，ＬａｎｄｗｉｔｈｏｕｔＰｌｅａＢａｒｇａｉｎｉｎｇ：ＨｏｗｔｈｅＧｅｒｍａｎｓＤｏＩｔ，７８Ｍｉｃｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．２０４，２０９（１９７９）．
关于德国刑事协商制度与美国辩诉交易制度的区别，参见李昌盛：“德国刑事协商制度研究”，载《现代法学》２０１１年第６期，第
１５７－１５８页。
《德国刑事诉讼法典》第２５７条ｃ第１款明确规定“第２４４条第２款的规定不受影响”，而第２４４条第２款规定：“为查清真相，法
院依职权应当将证据调查涵盖所有对裁判具有意义的事实和证据材料。”

在２０１３年，德国宪法法院受理了针对“刑事协商”合宪性审查案件，它在判决书中强调，法院在协商程序中也必须要遵守澄清真
相的义务：被告人只是在形式上表示认罪不能视为满足了澄清义务，即使在公开的法庭上作出了详细的供述也不能视为满足了

义务，法官必须独立调查供述的事实基础，因为被告人在减刑许诺的条件下可能会在某些情形下作出不真实的供述。ＳｅｅＴｈｏｍａｓ
Ｗｅｉｇｅｎｄ＆ＪｅｎｉａＩｏｎｔｃｈｅｖａＴｕｒｎｅｒ，ＴｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｔｙｏｆＮｅｇｏｔｉａｔｅｄＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｄｇｍｅｎｔｓｉｎＧｅｒｍａｎｙ，１５Ｇｅｒ．Ｌ．Ｊ．８１，９８（２０１４）．
参见《德国刑事诉讼法典》，宗玉琨译注，知识产权出版社２０１３年版，第２８３页。
Ｊｒｇ－ＭａｒｔｉｎＪｅｈｌｅ，ＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅｉｎＧｅｒｍａｎｙ：ＦａｃｔｓａｎｄＦｉｇｕｒｅｓ２６（ＦｅｄｅｒａｌＭｉｎｉｓｔｒｙｏｆＪｕｓｔｉｃｅ２００９）．



告人一定的“优惠”。用中国的话语来形容，这就等于是法律所容许的一种“留有余地”判决：罪行没

有达到确实、充分的程度，判处有罪但从轻判刑。但是，德国将其限定在轻罪案件当中，美国则几乎毫

无限制。第二，同美国有罪答辩可以直接“规避”任何案件排除合理怀疑的证明标准不同，在德国适用

处罚令程序以外的其他案件当中，不管被告人的自愿供认行为是其主动作出的，还是通过“协商”后作

出的，都不能豁免法院查明案件事实的义务。也就是说，在德国，通常情况下不管被告人是否认罪，法

院只有在达到“内心确信”程度才能定罪；在美国，“排除合理怀疑”证明标准则只限于那些作出“无罪

答辩”的案件。

（二）适用的要件事实：犯罪构成要件的分离、合并及其证明

犯罪构成要件是指刑法所规定的成立犯罪的基本要素（ｂａｓｉｃｅｌｅｍｅｎｔｓ）。它通过证明对象与证明
标准连接在一起。“犯罪构成的要件集合，决定了‘实体形成’的基本轮廓，从而限定了待证对象的大

体范围。”〔１９〕从证据法的角度而言，构成要件事实就是刑事诉讼实体证明对象。到底什么“要素”才是

构成犯罪的具体内容，将会直接影响到国家证明犯罪的“要件集合数量”。可以想见的是，如果一种犯

罪构成要件理论把正当防卫作为构成要件的要素，而另一种犯罪构成要件理论并没有将其作为构成

要件的要素，即使两种制度下的证明标准完全相同，在前一种情况下，当遇到正当防卫的争议时，证明

难度将会加大，即更加难以达到确证的状态。简而言之，一种制度下的犯罪构成要件为“Ａ、Ｂ、Ｃ”，另
一种制度下的犯罪构成要件为“Ａ、Ｂ”，后者更容易达到证明标准。

由于对抗制诉讼的结构性背景以及自然演化的法律发展模式，英美法系刑法严格区分犯罪本体

要件和积极辩护事由。犯罪本体要件包括犯罪行为（ａｃｔｕｓｒｅｕｓ）和犯罪心态（ｍｅｎｓｒｅａ）。积极辩护是
指对构成要件事实不予争辩，但主张自己的行为存在违法或者责任阻却事由的辩护。积极辩护的事

由通常包括正当化事由（如正当防卫、紧急避险、执行职务、被害人同意等）和可宽恕事由（如未成年、

精神病、梦游症、自动症、失忆症、醉态等）。〔２０〕 有学者将其称为“双阶层”犯罪构成理论。〔２１〕 这种说

法容易产生误解，以为“犯罪本体要件”和“积极辩护事由”均是国家需要予以证明的构成要件事实。

但是，从美国的法律规则和司法实务来看，对于美国的检察官而言，他需要证明的事实是“犯罪本体要

件”，且必须要将每一个要件证明到排除合理怀疑的程度。诸如被告人的行为是否属于“正当防卫”等

事实并非属于美国刑法中的入罪“构成要件”事实，它只是辩护方提出的不负刑责的“出罪”事实。作

为“出罪”事实的积极辩护事由，它们不是控方必须要予以证明的构成要件事实，而是辩护方必须要予

以主张和证明的事项。对犯罪成立条件进行“分离”的主要效果在于，它使部分本来属于是否构成犯

罪的事实（如正当防卫）的证明责任转移给了辩护方。

例如，美国至少有１１个州的刑法典要求辩护方将积极辩护证明到优势证据的程度。在特拉华
州、乔治亚州和北卡罗莱纳州，被告人必须把特定辩护证明到“令陪审团满意的程度”（ｔｏｔｈｅｓａｔｉｓｆａｃ
ｔｉｏｎｏｆｔｈｅｊｕｒｙ）。在肯塔基州，积极辩护的证据必须是“令人信服的”（ｃｏｎｖｉｎｃｉｎｇ）。特拉华州、乔治亚
州和俄勒冈州要求被告人把精神病辩护证明到排除合理怀疑的程度，该要求还得到了美国最高法院

的支持。显而易见，这些标准都要求被告人要把他的积极辩护的真实性证明到超过合理怀疑的

·９１１·
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〔１９〕

〔２０〕
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杜宇：“犯罪构成与刑事诉讼之证明———犯罪构成程序机能的初步拓展”，载《环球法律评论》２０１２年第１期，第１０５页。
参见赖早兴：“刑事证明责任分配与犯罪构成要件”，载《刑法论丛》２０１３年第３卷，第１９８－１９９页。
参见储槐植：《美国刑法》，北京大学出版社１９９６年版，第３－４页。



程度。〔２２〕

这可能导致在被告人是否需要承担刑责的事实尚未排除合理怀疑的情况下，他依然会被“合法

地”定罪。因为按照美国的庭审程序和积极辩护的证明责任分配，积极辩护事由的证明问题完全可能

产生如下情形：（１）控方将所有的“犯罪本体要件”证明到了排除合理怀疑的程度。（２）被告人主张某
个积极辩护事由（如正当防卫），他必须要将所主张事实的真实性证明到某种较高的水平（通常是优势

证据水平，有时候甚至更高）。（３）如果被告人不主张积极辩护事由或者无法将其证明到法定的程度，
法官有义务指示陪审团无需考虑积极辩护事由，〔２３〕哪怕对是否存在积极辩护事由具有合理怀疑。〔２４〕

因此，英美法系刑事诉讼的有效运作高度依赖于发达的刑事辩护制度，尤其是较为充分的辩护律师调

查取证权、申请国家强制取证权以及律师没有认真履职时的无效辩护制度。没有辩护权的充分保障

和规制，被告人在这种制度下可能面临较大的错判风险。鉴于聘请优秀刑辩律师的费用不菲，有位美

国老律师在其办公室门板上直接悬挂标语：“合理的怀疑需要不合理的价钱。”〔２５〕这可能显得有些过

分，但是美国刑事诉讼确实存在郎本教授所概括的“财富效应”（ｗｅａｌｔｈｅｆｆｅｃｔ）。〔２６〕 单从构成要件分离
以及与之相应的证明责任分配来看，即使在是否构成有罪的基础事实（如是否存在正当防卫）存在合

理怀疑时，美国的陪审团完全“有权”认定“犯罪本体要件”已经达到了证明标准并进而作出有罪判

决。可见，英美法系的证明标准并没有想象中的那么高，从一定程度上可以说它在部分案件中（例如

积极辩护事由存在合理怀疑的案件）是允许“疑罪从有”的。

在德国，刑法通说认为，要构成犯罪，必须同时满足以下三个要件：犯罪事实要件的符合性（即符

合刑法条文有关犯罪的描述）、违法性和有责性。其中，如果一个行为符合刑法分则的罪状描述（符合

性），就满足了入罪的“形式”要件。但是，只有经过违法性和有责性评价之后，才能满足入罪的“实

质”要件。从比较法的角度来看，违法性和有责性与英美法系的积极辩护事由基本相同。〔２７〕 但是，德

国现代法学理论认为，刑事诉讼与作为私法的民事诉讼不同，不能实行谁主张谁举证的民事举证规

则，不得将民法中的“抗辩”事由以及由此衍生的证明责任转移理论直接套用于刑事诉讼，否则就混淆

了两种不同性质诉讼的价值目标：民事诉讼旨在解决纠纷，刑事诉讼旨在发现真实。〔２８〕 国家有职责

证（查）明被告人的行为同时满足三要件，才能认定有罪。〔２９〕 从程序法的角度来说，由于“罪疑唯轻”
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

ＬａｒｒｙＬａｕｄａｎ，Ｔｒｕｔｈ，Ｅｒｒｏｒ，ａｎｄＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ：ＡｎＥｓｓａｙｉｎＬｅｇａｌＥｐｉｓｔｅｍｏｌｏｇｙ１１１（ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２００６）．
被告人对积极辩护事由通常承担的是“提出证据的责任”而非最终的是否有罪的“说服责任”。“提出证据的责任”也被称为“通

过法官审查的责任”，其含义是指根据承担提供证据责任一方所出示的全部证据进行审查，如果法官认定没有达到法定的标准

（如优势证据或者排除合理怀疑），那么就是“没有通过法官的审查”，依据该证据所提出的“争点”或者“主张”就不能提交陪审

团裁决，即法官必须要指示陪审团将其视为不存在。

ＬａｒｒｙＬａｕｄａｎ，ＬｅｇａｌＥｐｉｓｔｅｍｏｌｏｇｙ：ＴｈｅＡｎｏｍａｌｙｏｆＡｆｆｉｒｍａｔｉｖｅＤｅｆｅｎｓｅｓ，ｈｔｔｐ：／／ｓｓｒｎ．ｃｏｍ／ａｂｓｔｒａｃｔ＝１１８３３６３，ａｔ４．
［美］亚伦·德肖维茨：《合理的怀疑———从辛普森案批判美国司法体系》，高忠义、侯荷婷译，法律出版社２０１０年版，第１４１页。
郎本教授不无夸张地说，美国刑事审判的的含义就是“由于我贫穷，所以我必须得死”。ＳｅｅＪｏｈｎＨ．Ｌａｎｇｂｅｉｎ，ＴｈｅＯｒｉｇｉｎｓｏｆ
ＡｄｖｅｒｓａｒｙＣｒｉｍｉｎａｌＴｒｉａｌ３３２（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２００３）．
ＭｉｒｊａｎＤａｍａｓｋａ，ＥｖｉｄｅｎｔｉａｒｙＢａｒｒｉｅｒｓｔｏＣｏｎｖｉｃｔｉｏｎａｎｄＴｗｏＭｏｄｅｌｓｏｆＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＳｔｕｄｙ，１２１Ｕ．Ｐａ．Ｌ．Ｒｅｖ．
５０６，５４８（１９７３）．
ＧｅｏｒｇｅＰ．Ｆｌｅｔｃｈｅｒ，ＴｗｏＫｉｎｄｓｏｆＬｅｇａｌＲｕｌｅｓ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＳｔｕｄｙｏｆＢｕｒｄｅｎｏｆＰｅｒｓｕａｓｉｏｎｉｎＣｒｉｍｉｎａｌＣａｓｅｓ，７７ＹａｌｅＬ．Ｊ．８８０，９０１
（１９６８）．
参见冯举：《刑民诉讼中的推定问题研究———以德国法为研究重点》，中国政法大学博士学位论文，２０１１年３月，第７７页。



和“无罪推定”的要求，绝不允许将犯罪构成要件的证明责任转移给被告人。〔３０〕

因此，在德国，对于英美法系刑法当中的“积极辩护事由”，既不需要被告人主动提出（主张责

任），也不需要被告人提出证据予以证明（提出证据的责任）。当然，这并不意味着被告人不可以主张

排除违法性和有责性的犯罪阻却事由，也不意味着被告人不可以提出证据证明犯罪阻却事由的存在。

但是，即使在实际的审判中辩护方如此积极作为，也不是因为他有“证明责任”，而是他有“辩护权

利”。即使被告人没有主张犯罪阻却事由或者主张后无法提出证据予以证明，法院也不得适用证明责

任规则，直接判定犯罪阻却事由不成立。法院必须要“穷尽一切合法的调查手段”，澄清疑点。例如，

针对被告人提出的阻却违法的“正当防卫”主张，在美国可能因被告人无法举证而被法官裁定不予认

可。但是，在德国却是另一番景象。德国刑事法教授罗科信曾说道：“在判决书中不得称：‘被告人自

己主张正当防卫，但却无法对此加以证明；因此其需被判有罪’，而应称：‘本院就正当防卫已为审理

（被告人亦自己主张正当防卫）。本案因无法确信证明被告人之罪责（即无法反驳被告人主张之正当

防卫）；被告人因此被宣判无罪。’”〔３１〕

两大法系在犯罪构成要件具体要素上的差异以及由此衍生的证明责任分配的差异，实际上导致

了两者针对特定阻却犯罪事由的事实疑点的不同处理方式。在美国，由于“犯罪本体要件”当中并不

包含阻却犯罪事由的“积极辩护”，且许多州均以较高的证明标准将阻却犯罪事由的证明责任分配给

辩护方，因此控诉方可能只需要“排除合理怀疑”地证明部分犯罪事实（不包括阻却犯罪事由），即可

认定达到了证明标准。相反，在德国，由于犯罪构成三要件结合在一起，且均需要法庭依职权穷尽手

段予以查明，不依赖于被告人的主张、证明，因此不允许在阻却犯罪事由存在合理怀疑时，认定被告人

有罪。从这个意义上而言，德国的“内心确信”标准真正贯彻了“疑罪从无”的精神，其规范标准略高

于英美法系的“排除合理怀疑”标准。因此，我们也就不难理解为何在德国必须赋予法院较为强大的

主动调查权限。

需要指出的是，这种“规范”上的差异对司法实践所造成的实际影响可能并没有想象的那么

大。一方面，不管在哪一种法律制度下，违法阻却事由在司法实践中均属于“异常情况”，大多数犯

罪并不涉及到是否存在正当防卫、紧急避险、精神失常等阻却犯罪事由的争议。换言之，由于该类

争议案件较少，所以即使在英美法系，大多数案件当中被告人“实际”并不承担积极辩护事由的证

明责任。另一方面，鉴于积极辩护事由不属于裁判过程的典型情形，德国的裁判者在调查案件真相

的过程中，可能“不太愿意相信非常情形的存在，而更倾向于‘内心确信’案件属于通常情形”。〔３２〕

辩护方为了引起裁判者的注意，在实践中就有“必要”主动提出阻却犯罪事由或者对其予以举证。因

此，同英美法系的排除合理怀疑标准高度依赖于发达的刑事辩护制度形成对比的是，大陆法系的内心

确信制度高度依赖于优秀、称职和负责的司法官以及由此衍生的法定的法官“澄清义务”和“照顾（被

告人）义务”。
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

之所以强调“程序法”的角度，是因为在德国也有部分实体法规定或者判例将特定事实的证明转移给被告人。但是，这不同于英

美法系将阻却定罪事由在“程序”上“普遍”地转移给辩护方证明，它并不豁免国家对阻却定罪事由的查证责任，只是一种在“个

案”当中基于证明困难所作的政策选择。其中，比较典型的就是德国《刑法典》第１８６的规定：“捏造或散布足以使他人受到蔑
视或受到贬低的事实，而不能证明其为真实的”，构成恶意中伤罪。如果被告人否认事实属于“捏造”或者所散布事实是“真实

的”，则应当加以证明。参见孙长永等：《刑事证明责任制度研究》，中国法制出版社２００９年版，第１０８页。
［德］克劳思·罗科信：《刑事诉讼法》，吴丽琪译，法律出版社２００３年版，第１２６页。
Ｄａｍａｓｋａ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ２７，ａｔ５４９．



（三）“确信”的过程：“剩余怀疑”的分配

证明标准最核心的含义是认定某一个命题成立应当达到的最低限度证明要求。人类的日常实

践、科学研究等活动都在或明或暗地运用各种不同等级的证明标准，以指导自己的决策和行为选择。

从证明的基本构造而言，它又可以分为两种不同的模式：一种可以称为“辩论视角”下的证明标准，它

好比是辩论比赛当中的某一方“说服”裁判者接受其主张应当要达到的证明尺度。在这种模式下，裁

判者只对承担证明责任一方的证明程度同预先设定的证明尺度进行比较，“判断”是否已经达标。如

果达标，则予以认可。否则，认定承担责任的一方主张不成立。裁判者本身并不介入论辩协助任何一

方，他的职责就是“判断”。另一种则可以称为“调查视角”下的证明标准，决策者在这种情境下针对

任何一方所提出的主张是否成立的判断，不完全依赖于任何一方所提出的信息，而是必须要主动核查

每一方提出的主张是否存在充分的证据支持，只有在决策者在现有资源可容许的条件下穷尽了一切

调查手段，才会结合预先设定的标准判定哪一方主张成立。“调查视角”下的证明标准只是决策者最

终作出有关决定时的一个“决策标准”。科学研究活动大多遵循这种“调查视角”下的证明标准。

这两种视角下的“证明标准”的核心差异在于，“辩论视角”下的证明标准既是裁判者最终作出决

定时的“决策标准”，也是论辩一方说服裁判者接受其主张应当达到的“说服标准”，二者是统一的；而

“调查视角”下的证明标准只是调查者最终作出决定时的“决策标准”。因此，这两种模式下对待当事

人所证明事项的确定性程度与“决策标准”之间的“证明距离”问题，就产生了截然不同的做法。“辩

论视角”下的裁判者将会直接认定承担责任的一方未达标而判定其主张不成立，“调查视角”下的调查

者则会在进一步核查后再结合决策标准判断主张是否成立。

根据对美国和德国的诉讼制度的考察，我们可以清晰地发现：美国刑事诉讼下的证明标准非常接

近于前述“辩论视角”下的证明标准，它与证明责任分配紧密结合；德国刑事诉讼下的证明标准则非常

接近于前述“调查视角”下的证明标准，并不需要严格的证明责任理论与之配套。

美国刑事审判实行对抗制，裁判者（不管是陪审团还是职业法官）没有义务主动调查案件事实真

相到底是什么。他的主要职责包括两个方面：一是确保控辩双方的庭审对抗遵守既定的“游戏规则”；

二是判断控方的指控是否成立。至于审判过程当中如何组织、提交证据以证明各自的诉讼主张，则是

由控辩双方在法律允许的范围下自由确定，实行严格的当事人推进主义。就这一点而言，对抗制的庭

审好比是一场司法竞技场，法院将其角色严格限定在仲裁者的地位。控辩双方当事人必须要尽力“说

服”裁判者认定自己的诉讼主张成立，因为裁判者原则上不会向任何一方伸出援手。由于无罪推定的

要求，控方必须要将“犯罪本体要件”证明到“排除合理怀疑”的程度，此乃控方的最终说服责任，必须

要接受法庭的严格审查。

从程序进程来看，美国的检察官在控方案件举证阶段，至少需要将控方主张证明到“表面上成立”

的程度。所谓“表面上成立”的程度，是指在不考虑辩方单独举证的情况下，仅是依靠控方在举证阶段

所提交的全部证据和调查质证后所得的心证，判断是否已经“排除合理怀疑地”证明了被告人的罪行。

如果没有达到，就意味着案件还没有“通过法官的审查”，没有形成一个有说服力的需要辩方予以回应

的争点，也没有必要将案件提交陪审团作出裁决，法官可以在辩方提出“直接判决无罪的申请”

（ｍｏｔｉｏｎｆｏｒｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆａｃｑｕｉｔｔａｌ）后依职权宣告指控不成立、被告人无罪。法官没有职责继续调查案件
的事实真相到底如何。这是对控方所承担证明责任的“中间审查”机制，也就是美国法律所称的控方

的“推进诉讼进行的证明责任”（ｂｕｒｄｅｎｏｆｐｒｏｄｕｃｉｎｇｅｖｉｄｅｎｃｅｔｏｐｕｔｆｏｒｗａｒｄ），它是行为责任（主观的证
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明责任）与结果责任（客观的证明责任）的统一体，并非学界通常所说的行为责任或者主观的证明

责任。〔３３〕

如果控方的案件通过了“中间审查”，则法庭调查会进入到辩方举证阶段。如果辩方选择沉默，不

作任何主张或抗辩，则被告人没有任何证明责任。法庭审理结束后，法官会指示陪审团结合法庭审理

的全部证据材料判断控方的证明是否已经达到了排除合理怀疑的标准。〔３４〕 如果辩方选择提出一个

“积极辩护事由”，构建一个不同的“案件”，他也必须为其主张提供证据予以证明。如前所述，其标准

通常是适用于民事案件的优势证据标准。辩方的“案件”同样也要通过法官的审查，只有法官认定辩

方在举证完毕之后，已经达到了相应的证明标准，法官才会考虑将“辩方案件”（ｄｅｆｅｎｓｅｃａｓｅ）提交陪
审团评议，否则将会指示陪审团不予考虑辩方的主张。同样，对于未达到优势证据标准的案件，法官

通常也不会伸出援手协助被告人收集证据调查真相。如果辩方所提出的“案件”通过了法官的审查，

最终将由陪审团综合全案证据判断被告人是否构成犯罪。〔３５〕 不管辩方的案件是否成立，被告人是否

构成犯罪的说服责任（ｂｕｒｄｅｎｏｆｐｅｒｓｕａｓｉｏｎ）都是由控方来承担的，被告人没有证明自己无罪的责任。
即使辩方案件不成立，陪审团也应当综合考虑全案的证据，判断控方的证明最终是否达到了排除合理

怀疑的标准。

我们可以发现，在美国的刑事审判中，不管是针对控方证明责任的“中间审查”和最终审查，还是

针对辩方“积极辩护事由”证明责任的审查，法院都是基于被动的消极裁判者地位，判断双方的证明是

否达到了法定的证明标准，不会为任何一方主动调查、提出证据，澄清疑点。控方无法在“中间审查”

阶段将其案件证明到“表明上成立”的程度或者最终无法达到“排除合理怀疑”的程度，被告人将会被

宣告无罪。

假设“排除合理怀疑”需要达到的盖然性程度是９０％以上，即使控方将其案件证明到８０％，也将
会直接面临败诉的结果。我们可以将８０％的确信度与法定标准（９０％）之间的“证明距离”称为“剩余
怀疑”（ｒｅｓｉｄｕａｌｄｏｕｂｔ）。〔３６〕 即使“剩余怀疑”只剩下１０％，法院也不会主动去填补或者澄清这个怀疑，
而是径直按照“证明责任分配”原理认定主张者不成立。同样，在辩护方提出“积极辩护事由”的举证

阶段，没有达到法定标准的“剩余怀疑”的不利结果，也按照证明责任分配由辩护方承担，同样不会为

了维护被告人的利益而去澄清真相。这主要由于美国的对抗制庭审当中控辩审三方的诉讼角色所直
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〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

把美国的“推进诉讼进行的证明责任”混同于大陆法系的行为责任或者主观的证明责任的主要原因是没有认识到两大法系审判

组织的差异。在美国的陪审团审判结构下，检察官想要让法庭作出有罪判决，必须要通过“两道关卡”的检验。其中，第一道关

卡就是“说服法官”其所提交的证据能够证明被告人在形式上构成犯罪或者表面上成立，否则将依职权或者依申请宣告被告人

无罪。此时审判即告结束，被告人无须提出证据反驳指控，也不需要交付陪审团进行实体评议。参见王兆鹏：《美国刑事诉讼

法》，北京大学出版社２００５年版，第５２３页。
参见吴巡龙：“举证责任与法院依职权调查证据”，载《检察新论》２０１２年第１２期，第１７９页。
在美国，辩方举证完毕，并不允许控方“重开案件”（即主动申请调查控方证据）。法庭有关案件事实的调查也行将结束。此后

将会进入控辩双方的最后总结陈词程序。英国在特殊情形下，在法官的批准下，允许控方“重开案件”。由于“重开案件”会造

成控辩在形式上无法实现“平等对抗”，实践中英国的法官通常不会准许控方“重开案件”。参见李昌盛：《论对抗式刑事审判》，

中国人民公安大学出版社２００９年版，第１４８－１４９页。
“剩余怀疑”并非是笔者所生造的一个词汇。它是美国部分保留死刑的州是否适用死刑的标准。死刑案件当中的“剩余怀疑”

是指被告人的罪行被证明到“排除合理怀疑”但是尚未达到“绝对确定”时的“证明距离”。为了尽可能防止不错判任何一个人

死刑，有学者和部分法官主张当存在“剩余怀疑”时不应当判处死刑，而应将其作为一个“刑罚减轻情节”考虑。本文所使用的

“剩余怀疑”借鉴了它的主要思想（证明距离），但是所指与其不同。关于死刑案件的“剩余怀疑”问题，参见 ＪｅｎｎｉｆｅｒＲ．Ｔｒｅａｄ
ｗａｙ，“ＲｅｓｉｄｕａｌＤｏｕｂｔ”ｉｎＣａｐｉｔａｌＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇ：ＮｏＤｏｕｂｔＩｔＩｓａｎＡｐｐｒｏｐｒｉａｔｅＭｉｔｉｇａｔｉｎｇＦａｃｔｏｒ，４３ＣａｓｅＷ．Ｒｅｓ．Ｌ．Ｒｅｖ．２１５，２２１
（１９９２）．



接决定的。法院藉此可以避免与侦控机关的角色混同，避免了出现“剩余怀疑”时为了“澄清真相”而

成为“第二公诉人”，也可以避免审判成为“侦诉审”流水线当中的一环。对待“剩余怀疑”的此种态

度，无疑可以较好地保障被告人获得中立、无偏私的公正审判。同时，我们也必须看到，法院不仅“冷

漠地”对待控诉方，而且也“冷漠地”对待辩护方。即使辩护方提出了“积极辩护事由”，法院也同样站

在一个“超然”的裁判者地位“坐山观虎斗”，哪怕有一定的证据能够证明积极辩护事由的存在但是还

存在“剩余怀疑”时，也照样不会予以帮助，由被告人承担存在“剩余怀疑”时的不利后果。

一言以蔽之，在美国对抗制庭审下，由于“证明距离”所产生的“剩余怀疑”是严格按照证明责任

分配原理分配不利结果的风险，它是一种由立法预先规定的确定的风险分配机制，裁判者通常没有权

力基于个案的情形（例如犯罪的严重性或者被告人的举证能力等）而改变这种法定的风险分配规则，

被告人不用担心法院会利用权力帮助检察院完成“犯罪本体要件”的“剩余怀疑”的证明问题，也不能

期望法院仁慈地帮助自己完成“积极辩护事由”的“剩余怀疑“的证明问题。

德国的情形恰好与此形成对比。在德国的正式审判程序中，法官和检察官的角色与英美法系的

同行们存在较大差异，由此导致两国对“剩余怀疑”问题产生了截然不同的做法。

在德国，法官在正式审判中的核心义务就是“澄清义务”。该义务明文规定于《德国刑事诉讼法

典》第２４４条之中：“为查清真相，法院依职权应当将证据调查涵盖所有对裁判具有意义的事实和证据
材料。”这与英美法系法庭中裁判者仅是作为一个消极仲裁者的角色不同。为确保法院澄清义务得到

实现，法庭调查也实行职权推进主义。法院在控诉原则拘束下，“有权也有义务独立活动”，因此法院

既“不受诉讼参与者之主张的拘束”，也“不受证据调查之声请之限制”，“对检察官及被告人均未提出

要求之证据，法院亦得依职权主动调查”。〔３７〕

在这种审判结构下，即使检察官疏于举证，也并不必然导致其承担“败诉”的结果。同理，即使被

告人没有提出阻却犯罪事由或者提出后无法加以证明，也并不必然导致其承担“不利”后果。因此，在

德国的诉讼法学通说中，均不认可控辩双方承担所谓的“证明责任”。〔３８〕 “罪疑唯轻”或者“疑罪从

无”并非是证明责任分配的结果，而是法院依职权调查犯罪事实，在穷尽了一切必要可行的手段后，基

于防止冤案的政策考虑而作出的一种价值选择。因此，“疑罪从无”被视为一种“裁判规则”，而非检

察官证明不能后的“不利结果”。

此外，检察官在德国刑事诉讼中的角色定位，也不能将其等同于刑事诉讼当中的一方当事人，要

求其承担“证明有罪”的“证明责任”。德国检察官必须要遵循“客观性义务”，其与被告人并非处于截

然对立的关系，必须要对有利于和不利于被告人的事实、证据和情节一并注意，必要时在法庭上应当

主动请求判决被告人无罪，〔３９〕“无罪判决既不是检察官的‘耻辱’，也不等于检察官未尽证明义务”。

如果迫使检察官必须要承担“证明责任”，反而可能会使他们“越来越像‘打击被告人的追诉狂’，所有
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

同注３１引书，第１１５页。
ＴｈｏｍａｓＷｅｉｇｅｎｄ，ＡｓｓｕｍｉｎｇＴｈａｔｔｈｅＤｅｆｅｎｄａｎｔＩｓＮｏｔＧｕｉｌｔｙ：ＴｈｅＰｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎｏｆＩｎｎｏｃｅｎｃｅｉｎｔｈｅＧｅｒｍａｎＳｙｓｔｅｍｏｆＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，８
Ｃｒｉｍ．Ｌ．＆Ｐｈｉｌ．２８５，２９１（２０１４）．
客观性义务在德国的司法实践中并非是“美好理想”，而是通过任职前的培训和检察组织文化内化为检察官的职业伦理。美国

一位学者近期对德国检察官的访谈中发现：“除极少数检察官以外，每一个接受访谈的检察官都能够自豪地举出他们个人建议

法院宣告无罪或者为被告人利益而上诉的案件。”ＳｅｅＳｈａｗｎＭａｒｉｅＢｏｙｎｅ，ＵｎｃｅｒｔａｉｎｔｙａｎｄｔｈｅＳｅａｒｃｈｆｏｒＴｒｕｔｈａｔＴｒｉａｌ：Ｄｅｆｉｎｉｎｇ
Ｐｒｏｓｅｃｕｔｏｒｉａｌ“Ｏｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙ”ｉｎＧｅｒｍａｎＳｅｘｕａｌＡｓｓａｕｌｔＣａｓｅｓ，６７Ｗａｓｈ．＆ＬｅｅＬ．Ｒｅｖ．１２８７，１３５４（２０１０）．



客观性义务的良法美意将荡然无存，刑事诉讼也只会沦为优胜劣败的达尔文主义之战场”。〔４０〕

没有证明责任对控辩双方主张及举证行为的拘束和制裁，并不意味着在德国的法庭上控辩双方

都是完全被动地听命于法官的职权调查活动，自己完全“不作为”。只不过控辩双方在法庭上的主张

和（申请）调查质证活动并不能限定法院的调查范围，由此也将导致“剩余怀疑”的不利结果到底归属

于谁呈现出一种不确定性的状态。“当控方就被告人之犯罪事实未证明至确信状态时，审方不能立刻

下无罪判决；反之，当检方攻势强烈，但辩方不知防御时，审方也不能遽为有罪之判决。所以……在具

体操作上既可能有利被告人（释放无辜被告人———即使其辩护人无能亦然），也可能不利被告人（处罚

真正犯人———即使检察官懈责亦同）。”〔４１〕也就是说，在德国的刑事审判中，控辩任何一方举证的确定

性程度即使与最终的证明标准存在距离，产生了“剩余怀疑”问题，也不是由法律预先按照证明责任分

配不利后果，而是由法院根据个案的具体情况在穷尽所有调查手段后才可能确定最终的“风险承担

者”：可能有利于辩方但也可能不利于辩方。

由于不是立法预先确定“剩余怀疑”的分配结果，而是由法院依照职权进行分配，所以法院澄清真

相的义务就必须落实到位。否则，由于法官提前阅卷和与检察官的职业联系较为紧密，法院就极有可

能演化成为“第二公诉人”，只想着弥补控方证实犯罪的“剩余怀疑”，会使被告人的处境恶化。如果

法院能够做到澄清一切可能存在的疑点，那么在德国的模式下，处于弱势地位的被告人由于有“法院

的爱护”，其处境可能还要略好于美国法制下的弱势被告人，因为后者高度依赖于被告人自身的资力

和能力。为了防止法院忽略有利于被告人的情节和事实，德国刑诉法构建了一整套的保障机制，不是

完全寄托于个别法官的公正客观的道德品质。具体来说，这主要包括三个方面的机制：一是辩护方强

大的证据调查申请权以及对应的法院调查义务，二是详尽充分的判决书说理，三是上诉审法院对调查

义务和判决理由充分说理的事后监督机制。

（四）不同的诉讼理念：“纠纷解决”和“实质真实”

虽然作为两大法系代表的美国和德国在证明标准的“表达”上没有多大差别，但是由于运作背景

和环境的差异，导致二者在“实践”中均存在较大的差异。没有任何一项规则可以摆脱其生存的法律

文化土壤，因此比较法研究最忌讳的就是“望文生义”。比较法学家埃尔曼曾经告诫我们：“在程序不

同的地方，差不多同一的法律规范在其适用中可能导致不同的结果。”〔４２〕从根本上而言，美德两国在

证明标准制度方面的差异是由于不同法律文化所塑造的诉讼目的观的差异所导致的。

美国的刑事诉讼没有把刑事审判作为一种事关公益的国家任务，而是将其看成类似于民事诉讼

的“纠纷解决”事项。正如美国证据学鸿儒艾伦教授所言，“所有构建证明过程的规则……来源于并践

行着某种争端解决理论”。“在英美法传统中，虽然政府提起公诉，但政府方被视为类似于私人当事

人”，“法院的职责是基于当事人提出的材料正确裁定案件，而非竭尽全力‘正确’裁定案件。”〔４３〕因

此，只要双方没有争议的案件就无需审理，也无所谓“排除合理怀疑”与否。至于有争议的案件，也是

严格区分“控方案件”（犯罪本体要件）与“辩方案件”（积极辩护事由），并据此分配证明责任，法院的

任务也止于按照既定的规则“处理纠纷”，而非究明真相何在。

·５２１·
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〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

林钰雄：《严格证据与刑事证据》，台湾新学林出版股份有限公司２００７年版，第２１２－２１３页。
同注４０引书，第２１２页。
［美］Ｈ．Ｗ．埃尔曼：《比较法律文化》，贺卫方、高鸿钧译，三联书店１９９０年版，第１６４页。
［美］罗纳德·艾伦：“证明责任”，蒋雨佳等译，载《证据科学》２０１２年第５期，第５９９－６００页。



德国的刑事诉讼则把刑事审判作为一种事关公益的国家职责，因此务必要确保刑罚适用的准确

性（德国宪法的“罪责原则”）。因此，法院有权力也有义务澄清案件的真相何在，只有对社会公益影

响不大的“轻罪”案件（处罚令案件），才可以相对降低真相的要求。在这种模式下，没有英美法系证

明责任机制存在的土壤，法院的任务就是在控辩双方的参与下穷尽调查手段澄清真相何在，包括构成

要件符合性、违法性和有责性的事实，都会成为法院依职权或者依申请调查的事项。刑事审判的“关

键仅在于被告人犯罪事实客观上‘是否被澄清了’（ｏｂｅｓｄａｒｇｅｔａｎｉｓｔ），至于主观上‘什么人澄清了这
件事’（ｗｅｒｅｓｄａｒｇｅｔａｎｈａｔ），根本不是重点所在”。〔４４〕 所谓“存在合理怀疑”或者“无法形成内心确信”
判处无罪，只是法院最终无法判定真相时的一种“裁判规则”而已，与证明责任无关。

三、中国有关问题的比较法审视

　　 通过比较分析，我们可以发现，由于诉讼目的观不同所导致的诉讼运作过程的差异，两大法系看

似相同的证明标准实际存在较大的差异。一个存在合理怀疑的案件（如存在正当防卫的合理怀疑），

在美国可能因为被告人没有卸除自己的证明责任，而被陪审团认定有罪，在德国则必须要根据“疑罪

从无”原则宣告无罪；一个控方无法将犯罪构成要件事实证明到排除合理怀疑程度的案件，美国必须

宣告被告人无罪，在德国可能因法官澄清了疑点而宣告被告人有罪。那么，这能对我国证明标准制度

的完善带来哪些启发？我们必须要明确的是，中国当前的刑事诉讼制度既不同于美国，也不同于德

国。不过，从文化传统（国家权力在诉讼中的主导性）、诉讼目标（强调不枉不纵）、诉讼职能（侦控审

均有查明案件真相的澄清义务）等方面而言，中国的诉讼模式趋近于德国。从法庭审理的基本结构

（控辩在调查案件事实方面起主导作用，法官仅是补充性地调查核实证据）和２０１２年刑诉法明确由检
察官承担“举证责任”等方面来看，中国的诉讼模式更趋近于美国。但是，从整体上而言，犯罪嫌疑人、

被告人的人权保障水平都没有美国或者德国那么高。因此，这样一种“混合状态”是借鉴其他国家制

度的基本背景。

（一）关于“排除合理怀疑”标准的适用范围问题

从理想状态而言，每个国家都应当在排除合理怀疑地确定犯罪事实后才能作出有罪判决。天下

没有免费的午餐。作为一种回溯性认识活动的刑事司法尤其如此。一个国家投入刑事司法中的资源

总是有限的。与此同时，犯罪率有增无减，犯罪嫌疑人、被告人的权利保障水平也不断加强。面对日

益紧张的司法资源和难以对付的“真正的罪犯”，如果不采取一定的程序路径降低国家定罪的难度，将

可能会使刑事司法不堪重负。这正是包括美国、德国在内的各个西方法治国家在普通程序之外创设

各种“低规格程序”的共同原因。

司法资源日益紧张也成为我国刑事司法面临的现实问题。为此，２０１２年《刑事诉讼法》将简易程
序的适用范围扩大到了基层法院所审理的绝大部分案件。根据调研情况来看，目前所设计的简易程
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序似乎并没有达到立法所预期的目标，基层法院刑事案件审理效率并没有显著提高。〔４５〕 这有多方面

的原因，立法固守“证据确实、充分”的定罪标准，无疑是其中一个主要原因。从刑诉法有关简易程序

的适用条件来看，即使被告人承认自己所犯罪行，对指控的犯罪事实没有异议，也对适用简易程序没

有异议，但是如果案件没有达到“事实清楚、证据充分”的程度，就不得启动简易程序。与此同时，最终

认定被告人有罪也必须要达到“排除任何合理怀疑”的程度。〔４６〕 一方面，这意味着审前程序的“收集

证据负担”没有丝毫减轻，另一方面，这也意味着检察院的“证明责任”和法院的“真实义务”也没有任

何降低。因此，所谓“简易程序”，只不过是“法庭审理环节庭审时间”得到节省，但是由于坚守严格的

定罪标准，其他环节的程序耗费不可能得到显著降低。这正是我国简易程序始终难以有效提升诉讼

效率的一个主要原因。

由于我国不具有类似美国的强大的检察官起诉裁量权以及德国刑法的轻缓化，直接借鉴辩诉交

易或者处罚令制度都不太现实，但是它们背后所体现的在部分案件中降低定罪标准以提升刑事司法

效率的精神则是可以借鉴的。笔者认为，在基层法院所审理的简易程序案件中，没有必要再坚守证据

确实、充分的定罪标准，只要被告人对指控的犯罪事实没有异议，且认罪认罚，同意适用简易程序的，

法院认定被告人具有犯罪的极大可能性，就可以认定罪名成立，无需达到排除合理怀疑的程度。

由于中国目前侦查阶段的权利保障水平不足，大部分被告人无法获得实质有效的律师辩护，可以

将降低标准的案件限定在被告人在审前以及审判阶段讯问时供述稳定的案件当中。鉴于中国侦查讯

问阶段缺乏沉默权、律师在场权等保障供述自愿性的制度，为了防止采信不具有自愿性的供述以至于

发生错案，降低定罪证明标准的案件必须随案移送同步录音录像，以供法院审查认罪的自愿性。同

时，为了“奖励”被告人配合国家的刑事追诉、审判活动，目前的量刑机制也必须要予以跟进，给予被告

人相当程度的“量刑优惠”，如给予１／４至１／３的刑罚减轻待遇。换言之，这也可以看做是“留有余地”
判决方式的“法定化”。

“留有余地”的判决方式之所以在中国饱受诟病，主要是因为在被告人不认罪的案件当中，法院也

基于实用主义的标准“剪裁”定罪标准，从而增加了错判的可能性。在被告人供述稳定且一直认罪的

状态下，基于趋利避害的人性基本假设，这种情况下的错判概率实际上已经极小。〔４７〕 此时司法制度

应当把关注的重心适当转移到诉讼效率的考虑，而不是不分青红皂白地一律要求所有案件均要排除

合理怀疑。排除合理怀疑的证明标准应当将其范围局限在误判可能性较高（被告人不认罪）以及误判

结果严重（严重犯罪案件）的案件当中，也就是通过遵循“二八定理”，实现简化简单多数和优化复杂

少数的目标，实现效率和公正的统一。〔４８〕 在司法资源始终有限的条件下，硬性要求所有案件达到最
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

我国２０１２年《刑事诉讼法》实施之后，笔者所在的西南政法大学刑诉法国家级重点学科于２０１３年暑假和２０１４年暑假分别对中
南、华南、西南适用刑诉法状况进行了调研。根据多个基层法院和基层检察院的反映，刑诉法修改之后，简易程序的效率并没有

显著提升。除了本文所提出的定罪标准没有降低的原因之外，还有公诉人出庭、繁琐的文书制作和内部审批、附带民事诉讼调

解等因素的影响。

参见《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国刑事诉讼法＞的解释》第２９８条。根据该条的规定，只要发现“被告人的行为可
能不构成犯罪的”，就必须转为普通程序审理。

我们承认，即使确保被告人认罪的自愿性，还是有可能出现诸如冒名顶替认罪等错误认定案件事实的情形。但是，我们不能因

为在极小部分案件当中存在误判的可能性，就一概要求所有案件都必须以牺牲司法资源为代价进行没有实质意义的“审判”。

追求真相不能不计代价和成本，追求真相也并非刑事诉讼的全部，因此在绝大部分确保自愿认罪就不会导致错判的情形下，就

应当将诉讼的重点适度转向效率。

参见李本森：“法律中的二八定理———基于被告人认罪案件审理的定量分析”，载《中国社会科学》２０１３年第３期，第８７页。



高认识标准，最终必将导致其他需要更多司法资源保障的案件（如不认罪案件、重罪案件）因资源分散

而无法得到有效处理，进而在整体上降低刑事诉讼的真实发现能力。

（二）关于“排除犯罪事由”的证明问题

由于无罪推定原则得到了举世公认，目前世界上均认可被告人不承担证明自己无罪或者有罪的

证明责任，国家有责任查明（如德国）或者证明（如美国）被告人构成犯罪，否则即按照疑罪从无原则

宣告无罪。这一点也体现在我国《刑事诉讼法》第１２条、第４９条、第５０条和第１９５条之中。但是，到
底哪些“要件事实”构成犯罪以及如何分配不同要件事实的证明责任，则由于刑事诉讼目的和程序构

造的不同呈现出较大差异。在秉持刑事诉讼目的乃确保刑罚正确适用的德国，构成要件符合性、违法

性和有责性均是要件事实，且职权主义诉讼构造要求国家必须依职权查清构成要件事实，才算是排除

任何合理怀疑。在秉持刑事诉讼目的乃纠纷解决的美国，则仿效民事要件事实分类学说，将构成要件

符合性与排除犯罪事由（违法性、有责性）予以分类，且仿效民事诉讼要件事实举证责任的分配学说，

将构成要件符合性（公诉犯罪事实）的证明责任分配给代表国家的检察官，将排除犯罪事由（积极辩护

事由）的证明责任分配给被告人，国家仅承担排除合理怀疑地证明构成要件符合性的证明责任。

由于受到英美法系证明责任理论的影响以及错误地解读大陆法系国家的犯罪构成的程序法意

义，我国也有许多学者主张被告人应当承担排除犯罪事由等积极辩护的证明责任。〔４９〕 笔者认为，课

以被告人积极辩护证明责任在中国法的语境下没有正当理由。

首先，英美法系证明责任理论将积极辩护事由的证明责任分配给被告人源自于诉讼乃纠纷解决

的目标，这与我国刑事诉讼追求刑罚准确适用的目标不同。大陆法系国家犯罪构成理论虽然也有对

应于英美法系的排除犯罪事由（违法性、有责性要件），但并非如学界有人所说，需要被告人承担所谓

的证明责任（不管是主张责任、提出证据形成争点责任或者证明到一定程度的说服责任），即使被告人

未主张、没有提供证据或者提供证据无法证明积极辩护事由存在，只要法院认为可能存在排除犯罪事

由，就必须依职权澄清，否则将构成违法审判而成为上诉至第三审的事由。因此，在学界普遍引用的

德国法中，并不认可被告人要承担排除犯罪事由的证明责任。从构成要件当中存在排除犯罪事由推

理出排除犯罪事由应当由被告人承担，实乃误读。

其次，虽然我国的刑诉法自１９９６年修改之后，在法庭审理阶段引入了英美法系的“对抗式”审判
结构，但是我国审理模式的改变只是在“程序推进”方面进行了权责的再分配，将法庭调查区分控方举

证和辩方举证两个阶段，法院不再主导案件事实的调查，但是并没有要求辩方在举证阶段一旦提出积

极辩护事由，就必须承担证明责任。恰恰相反，为了进一步强化国家的举证负担，２０１２年刑诉法第４９
条明确规定了“公诉案件中被告人有罪的举证责任由人民检察院承担”，且没有设定任何例外。〔５０〕 正

如前文已述，由于证明责任分配直接关系到被告人能否真正享受到“排除合理怀疑”的保障，所以除非

立法基于政策考虑设定例外降低定罪标准，否则就不能将事关罪与非罪的积极辩护事由的证明责任
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参见孙远：“法律要件分类说与刑事责任分配”，载《法学家》第２０１０年第６期，第１０９页；陈瑞华：“刑事诉讼中的证明责任”，载
《警察法学》２０１３年第１卷，第２３－２４页；房保国：“论辩护方的证明责任”，载《政法论坛》２０１２年第６期，第３６页；纵博：“刑事
被告人的证明责任”，载《国家检察官学院学报》２０１４年第２期，第１２５－１２６页。
有必要提及的是，在２０１１年８月公布的刑诉法修正案草案征求意见稿当中曾规定：“公诉案件中被告人有罪的举证责任由公诉
机关承担，但是，法律另有规定的除外。”但最终通过的修正案删除了“但书”规定，这也表明立法机关在经过政策权衡（最大限

度地防止错判有罪）后排除了被告人承担证明责任的可能性。



分配给被告人。至于２０１２年刑诉法新增的第４０条“积极辩护证据”的告知义务，〔５１〕也必须结合控方
的举证责任以及立法理由进行理解，该条规定只能看作辩护方积极辩护证据的开示义务，其目的是为

了防止突袭式辩护，提升诉讼效率。不能因为第４０条规定辩护人应当及时告知公安机关、人民检察
院诸如不在犯罪现场的证据，就认为辩方一旦主张不在犯罪现场但不能证明就要承担不利后果。

再次，结合我国《刑事诉讼法》第２条（保障无罪的人不受刑事追究）、第５０条（审判人员、检察人
员、侦查人员必须收集能够证实犯罪嫌疑人、被告人有罪或者无罪、犯罪情节轻重的各种证据）、第１９１
条（法庭审理过程中，合议庭对证据有疑问的，可以对证据进行调查核实）等规定来看，我国的法院并

非是消极的、被动的“仲裁者”，这与英美法系差异悬殊。我国虽然吸收了英美法系当事人主义法庭调

查之“形”，但是其诉讼目标、法院职能并没有发生改变，仍然强调追求真实目标之“实”。因此，即使

被告人囿于没有辩护人且缺乏法律知识等因素的限制，没有主张正当防卫，但是法院基于案卷材料或

者法庭调查发现可能存在正当防卫的情形，法院就有义务进一步依职权补充调查是否存在正当防卫

事由，不能因为被告人未主张或者未提供证据，就认定该疑点可以忽略不计。

最后，我们必须要正视的一个现实就是我国刑事辩护还存在诸多法律和实践障碍。辩护率低下、

法律援助辩护走形式、取证权聊胜于无、辩护权得不到有效保障等不可能在短时间内得到解决。在辩

护权过于弱小的当下中国，让被告人承担积极辩护事由的证明责任，卸除法院的“照顾义务”，〔５２〕就会

使本来已经失衡的天平更为倾斜。

因此，笔者认为不能将排除犯罪事由的证明责任分配给被告人，因为这不仅于法无据，违背我国

诉讼法的目标和程序构造，而且也必将恶化被告人的处境，增加错案发生的概率。相反，我们现在急

需加强的乃是国家（尤其是法院）的照顾义务。唯有如此，才能最大限度地贯彻“排除合理怀疑”的证

明标准，尽可能地防止发生冤案。

（三）关于“剩余怀疑”的风险分配问题

任何一个司法制度均会在法庭审理中面临由于“证明距离”所导致的“剩余怀疑”如何应对的问

题。美国通过证明责任分配机制将风险预先分配给控辩双方当事人，德国则是要求法院尽可能穷尽

所有调查手段再确定最终的风险归属问题，法院负担澄清“剩余怀疑”的义务。我国刑事诉讼目前采

取的则是一种“混合”状态。一方面，刑事诉讼法明确规定公诉方承担“举证责任”，这与美国法的处

理方式类似；另一方面，刑事诉讼法也要求法庭在审理过程中，对证据有疑问的，可以进行调查核实，

这与德国法的规定类似。〔５３〕 这就会导致“剩余怀疑”的风险承担呈现出责任主体不明的状态。例如，

当公诉方所提交的证据无法充分证实被告人有罪，案件证据存在疑点时，法院到底是按照举证责任分

配径直判决无罪，还是在运用调查核实职权之后再确定是否判决有罪？如果选择后一种方案并澄清

了“剩余怀疑”，那么法院就等于是在“协同”公诉人履行证明被告人有罪的责任。所谓“公诉案件中

被告人有罪的举证责任由人民检察院承担”从何谈起？再比如，如果辩护方提出被告人患有精神病，

·９２１·

排除合理怀疑等于内心确信吗？　　李昌盛

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

我国《刑事诉讼法》第４０条规定：“辩护人收集的有关犯罪嫌疑人不在犯罪现场、未达到刑事责任年龄、属于依法不负刑事责任
的精神病人的证据，应当及时告知公安机关、人民检察院。”

被告人承担证明责任与法院承担澄清有利于被告人事项的义务之间存在着“不可兼得”的内在紧张关系。如果被告人承担证明

责任，就意味着其举证不能将会承担不利后果。假如法院出于“关怀之心”，照顾弱势的被告人，帮助其收集、调查证据，就意味

着被告人即使举证不能也不必然面临不利后果。这会使证明责任机制根本无法发挥作用。

需要注意的是，德国法中法院澄清疑点既是其职权，更是其义务。但是，根据我国《刑事诉讼法》第１９１条的规定，这几乎完全沦
为法院毫无限制的“职权”。



并已经提交了家族病史等证据材料，申请精神病鉴定，法院能否以没有必要为由拒绝调查核实呢？由

此可见，如果不能解决“剩余怀疑”的风险到底如何进行分配，不管是公诉方的举证责任，还是辩护方

免受错误定罪的权利，都将处于一种非常不确定的状态之中，这将会从根本上销蚀所谓“排除合理怀

疑”的证明标准。

问题的根本就出在刑诉法第１９１条，该条规定：“法庭审理过程中，合议庭对证据有疑问的，可以
宣布休庭，对证据进行调查核实。”这就意味着，当法院面对“剩余怀疑”，它从事任何行为似乎均不违

法。它既可以澄清疑点，也可以不澄清疑点；既可以澄清不利于被告人的疑点，也可以澄清有利于被

告人的疑点。这种完全仰赖于法院任意裁量的规定，在某种程度上等于授权法院可以自由地确定入

罪或者出罪的标准。这与美国将风险分配给控辩双方以及与德国将澄清义务分配给法院都极为不

同。为了解决这个问题，笔者认为有必要从以下几个方面入手限制法院的风险分配裁量权。

首先，由于刑诉法已经将举证责任分配给了检察机关，法院就不得越俎代庖充当“第二公诉人”角

色为澄清“剩余怀疑”而继续主动调查核实不利于被告人的证据。否则，检察机关承担举证责任的新

规将沦为一句空话。也就是说，由于《刑事诉讼法》第１９１条的调查核实规则与《刑事诉讼法》第４９条
的举证责任原则相冲突，必须对其适用范围作出限制。具体而言，法院不可以主动依职权补充调查控

方案件当中存在的疑点，而应当将澄清疑点的责任分配给检察机关。由于检察机关自身享有国家权

力保障的调查取证权，法院出于真实义务的考虑，可以在控方案件存在疑点无法排除时，要求公诉人

在法定期限内补充调查证据，而不应当自己主动调查核实。如果公诉人两次补充侦查机会用尽，依然

没有澄清疑点，法院则应当直接宣告被告人无罪。

其次，对于有利于被告人的事实或者证据，法院则应当依职权或者依申请主动调查核实。也就是

说，将澄清有利于被告人事项的“剩余怀疑”解释为法院的义务，而不是不受限制的自由裁量权。这既

是中国法院的真实义务使然，也是排除合理怀疑的证明标准使然，更是辩护方作为普通公民不具有强

制调查权使然。因此，不管法院是通过什么方式（自己发现或者辩方举证）发现了有利于被告人的疑

点，也不管有利于被告人的疑点属于积极辩护事项还是消极辩护事项，只要法院已经发现了被告人有

可能不构成犯罪，除非已经穷尽了调查手段，否则就不得放弃对疑点的调查核实。

最后，为了防止法院消极对待有利于被告人的疑点，我们不能完全寄希望于法院的主动调查，必

须要对当事人的申请调查证据权给予充分保障。就这一点而言，可以借鉴德国法的规定。前已述及，

德国为了防止法院不尽澄清义务，主要有三个方面的预防机制，即当事人的证据调查申请、判决书说

理和上诉机制。后两个机制在中国虽不完善，但已经确立，而法庭审判阶段证据调查申请权的保障则

是一个尚未得到有效确立的制度。〔５４〕 我国《刑事诉讼法》第４１条规定辩护人可以申请人民法院“收
集、调取证据”，第１９２条规定被告人和辩护人“有权申请通知新的证人到庭、调取新的物证，申请重新
鉴定或者勘验”，但是只有法院认为“有必要时”，〔５５〕才会协助进行调查取证。不过，到底何谓“有必
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〔５４〕

〔５５〕

实际上辩护人在审前阶段申请调查取证权也没有具体的“实施规则”，尤其是没有建立依申请的审前证据保全制度。这也是笔

者主张不能将积极辩护事由的证明责任分配给辩护方的理由之一。关于如何构建侦查阶段的证据保全制度，参见孙长永等：

《犯罪嫌疑人的权利保障研究》，法律出版社２０１１年版，第３４５－３４８页。
《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国刑事诉讼法＞的解释》第５２条规定：“辩护律师直接申请人民法院向证人或者有关
单位、个人收集、调取证据材料，人民法院认为确有收集、调取必要，且不宜或者不能由辩护律师收集、调取的，应当同意。”针对

审判阶段的调查证据申请，该解释第２２２条也有类似的规定：只有“法院认为”被告人及其辩护人所提出的证据调查申请“有必
要的”，才应当同意。



要”，则几乎成了法院可以任意裁量的事情。在德国法中，除非存在例外情况，否则法院必须接受当事

人的证据调查申请，法院没有多大裁量权。〔５６〕 因此，应对我国刑诉法第４１规定的“有必要”进行限
制。笔者认为，除非被告人及其辩护人申请调查证据属于被排除的证据、众所周知的事实、欠缺重要

性的事实、推定的事实、已经证明的事实、无法取得的证据、不具有关联性的证据或者意图拖延诉讼，

否则法院有义务依申请调查证据。违反澄清有利于被告人的疑点的义务，将构成重大的程序违法（即

剥夺或者限制了被告人的权利，可能影响公正审判）并导致二审直接撤销判决、发回重审的效果。〔５７〕
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〔５６〕
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在德国，当事人所享有的申请调查证据的权利有可能让法院“不堪重负”。在某种程度上，前文所提及的德国“刑事协商”制度

正是由于在诸如经济和环境犯罪等案件中，法院为了让当事人能够“配合”调查，防止审判因申请调查取证而过于迟延的一种法

院审判策略。同注６引书，第１６４页。
参见孙远：“论证据申请及其裁决”，载《现代法学》２０１１年第５期，第１１５页。



非洲国家宪政转型现状及其成因分析

程　迈

摘　要：目前非洲国家的宪政转型存在着严重的空洞化，民众似乎也对宪政民主表现出疏离。各
国独立宪法在模仿宗主国宪法时没有考虑各国的实际情况，未能成功实施，独立后不久反宪政的宪法

工具主义盛行。１９９０年以后，面对国际压力各国启动新的宪法改革，但政治精英依然垄断着对国家权
力的控制。经典宪政中独立且有能力的公民模式在非洲无法适用。与西方国家的发展历程相反，非

洲国家的宪政转型先有法律制度，后才建立各种经济和社会基础，缺乏文化支撑。各国政治精英从维

护既得利益出发又不愿培育宪政文化。目前民主政党制度是推动非洲国家宪政转型成功的关键，各

国宪法也普遍确认了民主政党制度的重要性，但是一党主导制的兴起又对非洲国家宪政转型带来了

新的消极影响。

关键词：宪政转型　非洲国家　精英统治　宪政公民模式　民主政党

一、导言：严重空洞化的宪政转型

　　２０１３年１２月６日起，位于非洲西部的几内亚出现了当年第一例埃博拉病毒性出血热病致死病

例，２０１４年３月，该高致死率传染病开始向其他西非国家蔓延并出现爆发迹象，但一直没有得到相关

国家的有效应对。同年８月２２日，在已经确诊造成１４２７例死亡病例并蔓延到利比里亚、塞拉利昂、尼

日利亚之后，世界卫生组织宣布埃博拉病毒性出血热在西非国家处于失控状态，已经成为了国际关注

的突发公共卫生事件。〔１〕２０１５年６月１８日，世界卫生组织最新一期的关于埃博拉病毒性出血热的

报告显示，该疾病已造成１１１７３例死亡病例并扩散到包括一些欧美国家在内的九个国家。〔２〕 埃博拉

病毒性出血热在非洲国家的流行已有近四十年的时间，期间曾在多个非洲国家多次发生严重爆发的

情况，但是一直没有得到有效的控制。〔３〕 这次该传染病的再次蔓延以及西非国家应对时表现出的手

足无措和医疗资源匮乏状况，再次反映出，包括西非国家在内的各非洲国家在社会公共服务投入上非

常有限，这造成了民众健康保障措施严重不足的局面。

·２３１·
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南昌大学立法研究中心研究员，法学院副教授，法学博士。本文受江西省高校人文社会科学重点研究基地南昌大学立法研究中

心２０１５年度招标项目“立法活动中政党引导作用的比较宪法研究”的资助。
新华网：“世卫组织称埃博拉疫情为国际关注的突发公共卫生事件”，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／ｗｏｒｌｄ／２０１４－０８／０８／ｃ＿
１１１２００１５６０．ｈｔｍ，２０１５－０１－０３最后访问。
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　　　　 　　　　 　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　表１　２０１２年非洲的民主国家

自１９６０年代非洲国家纷纷独立以来，非洲国家在宪法

转型和民主化的道路上已经行进了半个多世纪。尤其是自

１９９０年代的“第三波民主化浪潮”以来，绝大多数非洲国家

都采取了形式上的民主宪法，引入多党政治，进行定期的民

主选举，以尊重和保护人权作为国家政治活动的基本目标，

在宪法中明确规定了司法机关的独立地位，建立宪法审查

机制甚至专门的宪法法院以监督宪法实施。在这些快速发

展的宪法制度建设和形式上的宪政转型中，许多国家也一

度被国际社会认为是宪法转型、宪政实施的成功国家。例

如根据美国“制度和平中心”２０１３年对世界上１６７个人口超

过５０万的国家的政治制度的研究，塞拉利昂、利比里亚都已

经跨入了民主国家的行列。〔４〕 英国《经济学人》杂志长年

以来对世界各国民主指数的研究区分更细致，按照其２０１２

年的报告，在受其考察的５０个非洲国家中，〔５〕２０１２年有１１个国家的民主指数高于６，〔６〕因此跨入了

民主国家的行列。其中毛里求斯分值高于８，属于完全民主国家；其他１０个国家属于民主国家（见

表１）。

人们普遍认为，宪政制度的实施和国家向着宪政民主国家的转变将首先有利于国家的政治稳定

和经济发展，但是在目前非洲国家的宪政转型过程中，却出现了许多令人困惑的地方。例如对于在宪

政制度中居于核心位置的民主选举制度，从理论上以及根据许多宪政经验成熟的国家来看，它被认为

是促进国家民主巩固、政治稳定的关键。但是在许多非洲国家，选举活动却往往是政治动荡甚至国家

走向分裂的源头。例如本来作为非洲希望之星国家的肯尼亚，在２００２年国家实现平稳的民主过渡

后，却在２００７年的总统选举中出现了严重的政治冲突，最终演化成严重的族群暴力冲突，造成上千人

死亡，数十万人无家可归。肯尼亚的宪政转型和民主化进程也因此出现了严重的倒退，〔７〕其民主指

数从２００６年的５．０８不断下滑到２０１２年的４．７１。

其次，人们通常认为，宪政实施的最终目的是保护公民的基本权利、实现人的尊严。在形式制度

建设上，非洲国家同样并不落后于世界其他地区的国家。在各种世界范围内的国际人权公约的基础

上，非洲联盟５３国（摩洛哥不是非盟成员）还订立有自身的《非洲人权与民族权宪章》，〔８〕在传统的公

民权利、政治权利、经济和社会权利之外，更根据非洲国家的现实需要，规定有各种集体权利，例如民
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族自决权、发展权。为了监督该条约的实施，非洲联盟设有非洲人权与民族权利法院。

但是从非洲各国政治、经济和社会发展的现实来看，因为普遍存在的贫富悬殊、广大人民生活在

赤贫状态、〔９〕犯罪率居高不下，这使得像生命权、财产权这些公民基本权利中最“基本”的权利都难以

得到实现。从非洲５０个国家的人均ＧＤＰ与其民主指数的相关性分析来看（见图１），〔１０〕两者线性相

关系数仅为０．０６７３，属于相当弱相关的情况，这说明，国家的民主化建设水平并没有反映到该国的经

济建设水平上来。在公民基本生活安全和温饱都无法得到满足的情况下，政治权利、社会经济权利甚

至民族自决权的实现就更无从谈起。近年来在西非国家肆虐发展的埃博拉病毒性出血热就是公民基

本权利没有得到保障的表现。

图１　２０１２年非洲５０国民主指数与２０１３年人均ＧＤＰ的关系

如果对这些形式上的非洲民主国家进行具体的个案分析，我们会发现更多奇怪或者说令人困惑

的现象。排名第一的毛里求斯是远居非洲东南海岸２０００公里以外的印度洋上的岛国，人口１２６万，

是与世无争的旅游胜地；〔１１〕排名第二的佛得角则是位于西非海岸５７０公里以外的大西洋上的另一个

岛国，人口５１万，自１９７５年从葡萄牙的殖民统治下独立、１９９０年实行多党政治以来，一直保持着政治

稳定。〔１２〕 接下来的九个国家位于非洲大陆，形式制度设计与民众真实生活强烈反差的一个例子就是

非洲大陆国家中民主政治实践的排头兵博茨瓦纳。博茨瓦纳１９６６年摆脱英国的殖民统治，实现独

立，其后就不间断地按照宪法规定定期实行多党制选举，选举的公正性也几乎从未被国际社会质疑。

２０１２年，该国的民主指数高达７．８５，甚至高于像意大利这样的发达国家。其中博茨瓦纳在公民自由

一项上的得分高达９．４１，而美国的得分是８．５３。〔１３〕 但是在形式化的民主制度和风光的数字之外，人
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们看到的却是，２０１１年博茨瓦纳超过１／４的成年人感染了艾滋病毒，〔１４〕人民预期寿命为５４岁，〔１５〕基

尼系数自独立以来一直在０．５以上，属于极不平等的国家。〔１６〕

图２　南非普通公众对民主政体的看法变化（２００１年与２００６年，百分比）

排在博茨瓦纳之后的国家是南非，它同样曾被视作非洲国家和平民主转型的一个成功例子。但

是南非自１９９４年废除种族隔离制度、１９９６年实施民主宪法以来，在整个国家的５２０万白人人口中，已

经有超过８０万人离开了这个国家。犯罪率飙升、政治动荡使得许多优秀的人才离开了正迫切需要人

才来建设的新南非。〔１７〕 从社会发展情况来看，１９９４年南非的人类发展指数为０．６５，〔１８〕到２０１４年还

是０．６５８。相对于种族隔离年代在世界上排名第７２位的情况，下降到目前的１１８位。〔１９〕 在这一背景

下，民主宪法实施十年后，普通南非人对民主政体的好感也似乎在明显下降。从图２中可以看到，除

去对民主政党制度的支持度出现了小幅上升外，普通公众对威权政体的支持度在２００１－２００６这五年

的时间里明显上升（见图２）。〔２０〕

司法独立是宪政民主的重要组成原则，但是该原则在绝大多数非洲国家的实施情况也很不理想。

在英属非洲国家，受英国普通法传统的影响，司法机关和法官在国家政治和法律生活中具有较高的权

威。但即使是在这些国家，司法机关的日子也很不好过。司法机关有时要受到其他国家机关的直接
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攻击，〔２１〕有时迫于政治压力表现出很强的司法消极主义色彩，〔２２〕更多的时候，是政府想方设法地要控

制司法机关。〔２３〕 至于地方自治、议会主权等其他宪政民主的组成原则，在许多非洲国家的实施情况

就更糟糕。

总的来看，在非洲国家宪政转型的过程中，制度建设的推进虽然换来了各种制度指标的上升，但

是在现实中并没有完全实现这些制度建设的预期目标，反而出现了社会与经济发展停滞甚至倒退的

现象，没有形成人们期待的宪政民主制度建设与国家社会和经济发展良性互动的局面。

冰冻三尺非一日之寒，为了解释这种现象，我们首先需要对非洲国家的宪法改革历史进行一个简

要的回顾，可以从中发现造成目前非洲国家宪政转型困境的历史原因。其次，在这种简要回顾中，我

们将分析非洲国家的政治精英在转型过程中扮演的非常不光彩的角色，而且这些脱离民众控制的政

治精英阶层对国家政治的控制与垄断依然存在。再次，如果民众有充分的宪政民主意识，当政治精英

受到民众约束的时候，精英的所作所为也许非但不会对国家政治生活和宪政转型产生消极作用，甚至

有可能发挥出积极的促进作用，但是在宪政民主文化建设方面，我们也会看到非洲国家存在许多问

题，其中尤其从各国的语言与教育政策中反映出来。最后，在精英控制国家和民众缺乏宪政民主文化

意识的情况下，民主政党制度成为了打通自下而上的民众控制并实现精英之间横向制衡的重要制度

因素，建立民主政党制度也一直是非洲国家宪法改革以及宪政转型的重要问题。但是目前非洲国家

的政党民主政治实践中开始出现主导政党现象，这限制了民主政党制度作用的发挥。本文接下来将

对这四方面的问题进行深入分析。

二、历史的负担：“他们”的宪法

　　 非洲国家的宪法转型过程是非洲国家面对外部压力、推动甚至强迫，相应地有些被动地调整本国

宪法结构的过程，这一点在各国独立宪法的制定过程以及独立宪法的高度理想主义色彩中得到了充

分的反映。各国独立宪法的制定往往比较匆促，其后的历史证明，这些独立宪法无法承担起独立后非

洲各国政治活动框架的重任，这也使得独立后的非洲各国普遍经历了政变、宪法的频繁修改甚至被废

除的过程，宪法改革中的投机主义和反宪政的宪法工具主义思想盛行，国家最终非但没有实现稳定和

富强，反而处于动荡或者专制之中。１９９０年代，随着欧美国家在冷战中获胜，欧美国家的宪政民主制

度被认为是唯一正当的国家统治方式，各非洲国家为了继续获得西方国家的支持与援助，与此同时面

对国内不断强化的民主化压力，开始了作为第二次解放过程的实质民主化进程，开始走上真正的宪政

转型之路。
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（一）具有高度理想主义色彩的独立宪法

非洲国家的宪政史也是非洲国家的现代国家史。在１９６０年代以前，几乎所有的非洲地区（除去

埃塞俄比亚、利比里亚）都成为了欧洲国家的殖民地。第二次世界大战结束后，欧洲国家在战争中元

气大伤且面临越来越严重的冷战威胁，它们无力像过去一样牢固控制其非洲殖民地，在日益高涨的独

立运动的推动下，各殖民地先后走上了独立建国的道路。无论是在那些通过和平谈判而实现平稳过

渡的英属非洲国家，还是经历了惨烈的武装斗争才从宗主国手中夺得国家主权的法属非洲国家，独立

宪法的起草过程都带有强烈的理想主义色彩。独立运动的领导人们往往没有对本地区的殖民史进行

认真反思，没有认真分析已经实行了一个多世纪的殖民体系对非洲地区政治、经济和社会生活的深远

影响，相反，匆匆起草甚至接受了宗主国向其推荐的独立宪法。

在这种历史背景下，无论是通过平稳过渡还是武装斗争才获得独立的非洲国家，其独立宪法并没

有对殖民时期的国家政权体系进行根本变革。独立运动的核心问题是将国家主权收归非洲人民自己

的手中，而非建立一个真正符合非洲国家需要的公正公平的宪法制度。宗主国在本质上决定了非洲

国家的独立宪法结构，从宗主国的角度上说，独立宪法反映的只是宗主国对独立的非洲国家应当建立

怎样的宪法框架的想法，是宗主国的宪法框架和理论想当然地投射到非洲国家的产物。〔２４〕 当时面对

独立运动汹涌发展的局势，内忧外困的宗主国也急于摆脱殖民地这个麻烦，这就使得独立宪法的起草

普遍出现了匆促现象，既没有在殖民地民众中进行充分的讨论，也没有进行像全民公投这样使得民众

能够充分了解独立宪法内容的程序。相反，这些宪法更多的是宗主国政府和殖民地独立运动精英密

室谈判的结果。〔２５〕 在这一历史背景下，与其说独立宪法是统治者与被统治者的社会契约，还不如说

这是宗主国政治领导人和非洲本地政治精英两个精英群体间政治交易的结果。

我们可将尼日利亚的独立过程作为一个典型例子。尼日利亚是英国人在非洲的第一个殖民地和

英国殖民统治体制中间接统治思想的发源地，〔２６〕它在英国的殖民史上有着非常重要的意义。但是从

１８６１年英国人侵占拉各斯，１９１４年建立统一的尼日利亚保护国，到１９４５年第二次世界大战结束、英

国不得不开始考虑其海外殖民地的独立问题这近一个世纪的时间里，英国殖民者在当地的殖民统治

体系建设的重心一直都在于加强殖民地内部的行政统一、平衡尼日利亚不同地区的财政状况，至于尼

日利亚本地民众有什么样的诉求以及这些诉求是否能反映到殖民地的中央决策中来，则不是殖民政

府重点考虑的问题。第二次世界大战结束后，英国是世界上最大的殖民国家。面对世界范围内的殖

民地独立运动，为了保持各殖民地从而使英国本土的稳定，英国不情愿地启动了去殖民化进程。尼日

利亚也在１４年的时间里从一个由外邦人间接统治的殖民地国家，向一个仿照英国宪法的现代民主国

家迅速转变，其中独立运动的政治精英主导了与英国政府的谈判过程，最终的尼日利亚独立宪法也是

以英国议会立法的方式通过，而不是本地人民选择的结果。〔２７〕 这种类似的迅速独立过程也发生在许
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多其他的非洲国家。〔２８〕

独立宪法的这种理想主义色彩不可避免地使得许多非洲国家的独立宪法，尤其是那些独立程度

最彻底的非洲国家的宪法没有充分考虑到本国当时的政治、经济和社会发展现实，在实践中也将很难

影响到普通公众的生活。〔２９〕 独立宪法的各种美好承诺很快就在独立后的政治实践中落空。其中，在

造成独立后各非洲国家普遍陷入政治混乱并最终走向政治专制的各种原因中，没有考虑本国族群力

量对比的宪法设计、从殖民时代继承下来的高度专制的行政体系是两个重要因素。在１９６０年代初，

当时的４３个非洲国家中，只有不到１／４的国家有明确的民族国家背景，其他国家几乎都是由殖民政

府将不同的地区强行撮合成一个国家形成的。〔３０〕 内部并不存在稳定的政治权力分配体制和国家认

同感，殖民政府为了保持统治体系的有效性也建立了威权化的统治体系。在非洲国家的族群政治及

其对非洲国家政治稳定和民主化进程的消极影响上，近年来中国国内对这些问题已经有了比较多的

讨论。〔３１〕 例如，尼日利亚的独立运动就是由尼日利亚境内最大的三个族群东南部约鲁巴人、西南部

伊博人和北部穆斯林政治精英领导，独立宪法也确立了承认三个族群对本地区自治权的联邦主义国

家安排。但是在面对共同的敌人尚能保持统一的三大族群，在独立之后展开国内政治博弈时立刻陷

入严重的对立，其中认为自己受排挤的伊博人在１９６６年发动政变并宣布成立独立国家，引发尼日利

亚内战与军政府上台，独立宪法彻底垮台。〔３２〕

在族群政治的消极影响、民众对国家宪法缺乏认同感之外，独立初期的非洲国家宪法与普通法律

及其行政体系的冲突，也是使得独立宪法难以实施的重要原因。独立运动的高度理想主义色彩在独

立宪法的文本规定中表现为饱含自由主义思想的各种宪法规定，例如尊重人权、司法独立、地方自治

等等。但是在宪法之下，却是几乎被原封不动继承下来的殖民时代的普通法律和行政体系，专制、集

权几乎可以被称作它们的代名词。以英国在东非最重要的殖民国家肯尼亚为例，自英国１８８６年创建

肯尼亚的前身东非保护国以来，殖民政府推行的各种法律和行政措施都是以更好地实现殖民政府对

当地民众的统治、有利殖民政府掠夺当地人力和自然资源为目的，当地各种自由主义和民族主义的政

治运动都受到了严厉的镇压。〔３３〕 肯尼亚的独立宪法同样引入了多党制、议会两院制、联邦主义等等

政治自由主义和分权的因素，〔３４〕在国家的普通法律和行政体系中需要随后跟进大量切实的落实措

施，但是这些落实措施却迟迟不见踪影。大部分非洲国家独立初期的宪法实施经历也证明，仅仅依靠

一部单薄的宪法文本是无法撬动庞大的普通法律和行政体系的。
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（二）投机主义和反宪政的宪法工具主义盛行的宪政转型阶段

自１９６０年代中期开始，相继获得独立的非洲国家先后遭遇军事政变，独立宪法被从法律上或事

实上废除。表达在充满理想主义色彩的独立宪法中的各种美好愿望，面对新掌权的本土精英的野心

和欲望很快就落空了。虽然这些精英总是提出促进国家统一和发展等口号，但是在这种动人口号的

背后，却是宪法被用来实现反宪政的政治目的，政治投机主义和反宪政的宪法工具主义盛行。

以东非的坦桑尼亚为例。１９６５年，在坦桑尼亚共和国成立还不到一年的时间内，议会就通过了新

的宪法，但是只适用于国家的大陆地区，而且实行一党制，其理由是这更符合国家的政治现实。〔３５〕 当

然，从当时非洲各国的实际情况来看，为了更好地实现国家的统一和发展，的确需要将权力在一定程

度上集中到一个政治组织的手中。独立后的非洲国家普遍经济贫困、人民教育水平低下，市场经济与

公民社会相当不发达，希望通过市场和社会的自我调节来实现国家的有效有序发展，这的确是一个不

现实的想法。但是当宪法与政治现实发生冲突时，不是去考虑如何在既有的宪法框架内约束和调整

政治活动，使国家的政治过程符合既定游戏规则的要求，而是去修改宪法，使得政治过程的某些合宪

性不明甚至明显违宪的实践合法化，这种与宪政思想存在根本冲突的做法，却不幸成为了其后近三十

年非洲国家的普遍做法。在这种政治投机主义和反宪政的宪法工具主义思想的推动下，宪法日益成

为可有可无的摆设，对宪法的起草、修改频繁且往往不符合法定程序的要求。〔３６〕 据统计，在１９６３年至

１９８９年间，在西非地区的１６个国家中出现了５０部宪法或宪法性文件。〔３７〕

在这种宪法虚置的情况下，国家权力的行使也日益专断任意，日益集中到少数精英的手中，并且

往往是集中到一个政党的政治强人的手中。例如，１９６６年乌干达总统奥波特（Ｏｂｏｔｅ）决定修改宪法

时，他事先没有向议会说明修正案的内容，而是命令议会先作出通过宪法修改案的决议，然后再将生

效的宪法文本发给各议员。〔３８〕 议会主权原则的尴尬地位由此可见一斑。。

（三）现实主义的宪政转型阶段

独立后政治投机主义和反宪政的宪法工具主义盛行的年代不仅使得非洲各国的宪政转型过程出

现了严重的倒退，更没有给非洲各国带来经济繁荣、国家富强，相反，在１９９０年代初，非洲各国不是处

于军政府、白人少数政府或者政治强人的专制统治之下，就是处于内战之中。对于这些缺乏民主合法

性的政权，当１９９０年第三波民主化浪潮涌来之时，即使像南非白人种族隔离政府这样曾经强势的独

裁政府，也不得不再次走上民主化的道路。

与前一个阶段类似，非洲国家的这一“第二次解放”历程同样没有表现出历史的跳跃，至少在法律

上表现出很大的连续性。〔３９〕 因为当时大部分法属非洲国家都处于军政府的统治下，这第二次解放过

程也最先开始于这些国家，在推翻军政府以后，这些国家，例如贝宁、马里，往往立刻召开具有制宪会
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议形式的国民大会，宣布“人民”的制宪权，不禁让人联想起法国大革命爆发前的三级国会。〔４０〕 英属

非洲国家的民主化进程则显得要迟疑许多。当时掌权的政府最初往往都指出自己是通过“合宪”的方

式选举产生，国家的主权也应当掌握在相应的议会而不是什么独立的制宪国会手中，英国民主和法治

传统中的议会主权思想在此得到了“灵活的”运用。不过从防止出现法制发展断裂和权力真空的考虑

出发，〔４１〕这种体制内的民主过渡思想也的确有利于国家的平稳过渡。

这种历史发展上的连续性使得发生在非洲的第二次解放过程同样不是一个基于非洲特色的宪政

转型过程，而是一个利用欧美既有的成功经验和宪政模式来实现国家民主化目标的过程。而且与

１９６０年代独立运动的成功类似，该过程的启动也不是在非洲国家内部出现了什么突发性的政治与经

济事件，而是因为国际政治环境的巨变，尤其是北约国家在冷战中的胜利，使得西方国家的宪政民主

模式被认为是实现国家政治稳定和富强的唯一道路，在非洲国家普遍依赖国际投资和发达国家经济

支援的情况下，各非洲国家也不得不对自己的政府治理方式以西方国家的模式为蓝本进行改造，以换

取西方社会的信任与支持。〔４２〕

虽然这种宪政转型的思想同样具有工具主义的色彩，不过与前一阶段宪法被拿来证明政权的正

当性，国家的首要任务被认为是实现国家的经济发展不同，宪法本身的价值开始得到尊重，政治民主

化与国家经济发展的同等重要性开始被确认。在这一背景下，这一时期以来的各国宪法改革活动可

以说真正走上了宪政转型的道路。在前两个阶段的经验和教训的基础上，这次新的宪法改革过程表

现出强烈的渐进和务实色彩，尤其体现在：一方面，经过三十多年的发展，非洲国家的宪政民主制度的

雏形已经基本具备，现在各国认为自己的主要任务是使这些徒具形式的制度真正发挥作用，实现国家

的实质民主化；另一方面，各国领导层认为发展本国经济甚至实现国家统一依然是与实现国家民主化

具有同等地位的宪法价值，这种思想反映到宪法改革中就是各国宪法普遍规定了各种社会和经济权

利，新宪法实施的一个重要任务就是在国家政治实践中落实公民的这些社会和经济权利，〔４３〕国民的

真正需要终于开始进入宪法改革和宪政实施的视野。但是这种需要在国家的宪法实施中是否能够得

到真正的满足，还需要借助一个坚定而忠诚于“人民利益”的政治领导层的领导来实现。但是不幸的

是在非洲各国，这种政治领导层却并不存在。

三、隔绝于人民的政治领导层：精英的宪政

　　 从前文对非洲国家宪政转型过程的简短分析中，我们可以看到，这些国家的宪政转型过程从一开

始就具有比较强烈的自上而下、精英推动的色彩，相应地也造就了精英与普通民众在国家政治生活中

的不同地位，在已经建立了有近半个世纪的缺乏民主精神的政治结构中，这种政治地位的差别最终造
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就了一个隔绝于人民、控制了国家的精英阶层，这一点可从精英与民众对宪政民主制度的不同认识上

反映出来。

（一）经典宪政思想中的有能力的公民模式在非洲国家缺乏适用力

在经典宪政思想中，每个公民都被认为平等且具有完全的理性能力，这一点尤其从罗尔斯的“无

知之幕”思想表现出来。〔４４〕 在罗尔斯设想的这个社会鸿蒙初开的状态里，每个人都对自己所处的状

态一无所知、无比纯洁，但是每个人都具有完全的理性能力，能够为自己做出最佳的决策。国家的建

构过程就是在一个公平的程序中，通过不断的对话、博弈，形成一个最大的共识，然后根据这个共识缔

结社会契约，组成国家。宪法就是这种社会契约的成文法表现形式，它应当以保护每个公民的权利和

利益为最高目的，因为这是公民根据宪法加入国家的前提。

将这种制宪思想运用于非洲国家宪政转型过程，人们遇到的第一个问题就是，这种订立社会契约

的过程或者说神圣的制宪起始时刻是不存在于非洲国家短短半个世纪的宪政转型历史中的。〔４５〕 在

这半个世纪的时间里，无论是采取平稳过渡还是激进变革的形式，我们看到的都是非洲国家对自己的

宪法发展历史和传统并且归根结蒂是对自己的殖民传统的继承和发展。虽然这种殖民史为非洲国家

带来了各种不幸，并且依然在很大程度上是目前非洲国家经济、社会和政治问题的根源，但是这段历

史同样影响甚至决定了非洲国家过去与将来宪政转型的走向，一个推倒重来、从一片空白的无知之幕

后订立完美社会契约的假设只能成为停留在纸面上的美好愿望。

第二，经典宪政思想中，公民是一些独立、平等的个人存在，具备充分的理性。但正是因为非洲国

家宪政转型中这段无法割裂的历史，经典宪政思想中的这种公民形象在非洲国家是很难被运用的。

非洲国家的殖民史使得在独立运动兴起时就在非洲国家造就了一批有着深厚西方教育背景、相对熟

悉西方国家政治与法律思想的现代精英，正是这些本地现代精英实质上领导了非洲国家的独立运动，

普通民众更多的是被动地在这些精英的领导下加入独立运动。〔４６〕 虽然独立后３０年的本地精英统治

历史使得越来越多的非洲本土人士挤进了这些政治精英的圈子，但是宪法民主国家原则没有被兑现

的现状，使得精英与普通民众在国家政治生活中地位严重不平等的情况非但没有被改变，甚至被强

化了。

第三，经典宪政思想中，宪法活动的主体是作为单个个人而存在的公民，通过获得充分的信息，这

些具备充分理性的公民被认为可以独立自主地参与政治过程。但是，精英与普通民众在政治影响上

的差异已经限制了公民是政治过程中平等主体这一假设的适用范围，认为公民在参与政治过程时可

以一身清白、从头开始的思想，更是不符合非洲国家的现实。对于绝大多数非洲国家的民众而言，由

殖民政权创造的国家对他们来说只是一个遥远的政权，族群内部的传统领导人、宗教领袖对普通非洲

人来说具有更实实在在的权威。此时，在非洲国家的宪法实施中，与其说参与政治过程的是拥有充分

理性的原子化的个人，还不如说是一个个社群。这也是为什么，在非洲国家的宪政转型过程中，在单
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个公民之间创造一种超越所有社群、对整个国家的认同感，一种宪法爱国主义成为了主要任务，〔４７〕这

其实是按照经典宪政思想将公民从所属的社群中拆解出来，形成原子化的有能力的公民的过程。

如果说在西方国家的宪政发展过程中，随着政治世俗化改革的完成以及市民阶层的兴起，政治现

实中的公民地位与行为方式基本上符合经典宪政思想的期待，有利于宪政的实现。反过来，随着宪政

的实施，例如对公民各种个人基本权利的保护、对国家权力的限制又将进一步加强这种公民模型在政

治现实中的适用力，两者起到了相互加强、互为支持的作用。但是在非洲国家的宪政转型过程中，在

政治现实中创造这种宪政公民形象本身是宪政转型的重要任务，这是宪政实施首先要创造的一个重

要前提。当该重要的前提还不存在的时候，宪政实施的根基自然也严重不稳。

（二）更爱宪政的精英？南非的实证例子

精英与普通民众在政治生活中的不平等地位也将反映在他们对于宪政转型的态度上。作为１９９０

年代非洲国家第二次解放过程中或许最成功的例子，民主宪法实施十余年后的南非，其精英与普通民

众对民主政治和宪政的看法的差异或许最能体现出非洲国家的实际情况。

民主宪法实施后，原先在种族隔离时代被排斥在国家政治甚至经济生活领导层之外的黑人开始

加入到领导者的行列。据统计，黑人在社会精英阶层中所占的比例从１９９１年的１０％上升到２００７年

的３８％，〔４８〕废除种族隔离这种横向不平等的宪法努力基本上获得成功。但是在消除民众之中的纵向

不平等，尤其是经济纵向不平等的问题上，南非的民主政治实践目前还不能说已经成功，这也影响到

了精英与公众对于民主政体的看法。其中，精英明显表现出对民主政治和宪政基本原则更接受的态

度。例如，对于政治生活和宗教生活，在２００６年精英认为政治生活更重要，而普通民众更愿意参与宗

教生活，反映出传统宗教活动在普通民众中的影响力更大，精英相对于普通民众而言，更关心政治生

活（见图３）。〔４９〕

图３　２００６年南非精英与公众对宗教
与政治活动重要性的看法

在精英对政治的这种更强的关注以及随之而来不可避免

地对政治生活更强的参与中，精英进一步表现出对各种宪政

原则更强的接受性。例如在对待同性恋的问题上，２００６年的

一份调查显示，８１％的南非民众对同性恋持批评态度，但是只

有６０．４％的南非精英对同性恋持批评态度。在２００５年南非

宪法法院作出了要求议会承认同性婚姻合法性的判决后，

２００６年，南非议会在公众强烈的抗议声中通过了该法案。〔５０〕

南非公众与精英对民主政治的不同看法当然不仅仅表现

在同性恋问题上，这种不同甚至及于威权政体和政党政治的

问题。相对于普通民众，南非精英对个人独裁、所谓的专家治国甚至军政府表现出强烈得多的憎恶情
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绪，更强调多党政治和反对党的作用。而且在这些涉及政体组织形式的问题上，精英普遍表现得有自

己的想法，几乎很少有人会像普通公众一样表现出“不知道”该怎么回答相关问题的情况，再次验证了

南非精英更关心政治、更有政治主见的情况（见图４）。〔５１〕

有趣的是，实证研究显示，南非普通公众相对于精英更倾向于威权政体，这种情况的发生并不是

完全出于对现行民主宪法没有兑现保护各种政治权利承诺的失望。相反，相对于精英，普通公众在各

种政治权利的实现问题上甚至更倾向于认为这些权利在南非得到了更好的实现，例如在认为普通人

对政府更具有影响力、选举自由甚至认为人民可以免受犯罪侵害的问题上，普通公众相对于精英给出

了更高的评价（见图５）。〔５２〕

图４　２００６年南非精英与公众对政体组织形式的看法（百分比）

图５　２００６年精英与普通民众对南非民主宪法实施的评价（百分比）

公众一方面承认民主宪法得到了比较好的实施，但是另一方面却并不珍惜这种民主政体，其后果

就是，在精英更信任宪法法院、公民组织的时候，普通公众却更信任像教会、总统、电视台这样的传统

政治和社会组织，在普通南非公众的眼中，宪法法院的声誉甚至不及政府本身（见图６及表２）。〔５３〕
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精英与普通民众对民主政体的不同看法以及从中表现出的精英“更爱”宪政的倾向，自然与精英

和普通民众在国家生活中扮演的不同角色有关。现实中任何理性的个人都会支持和维护能够给自己

带来利益或者至少一旦失去就会给自己带来损失的制度。因此，接下来我们将进一步考虑，精英在非

洲国家的宪政转型过程中究竟发挥了怎样的一种作用。

（三）精英的国家

前文的讨论中我们已经一再提及，非洲国家的宪政转型过程在很大程度上是自上而下甚至是自

外而内推动的结果，这就使得精英与普通公众在这一过程中发挥的作用完全不同，相应地在这种制度

中的既得利益也不同。这些差异尤其表现在精英对国家的控制以及相应地在政治与经济上的优势地

位，并最终表现为精英对国家的垄断统治。

图６　２００６年公众与２００７年
精英对各机构的信任度（百分比）

表２　各机构受精英与公众信任度排名

在非洲，精英统治的最典型形式就是政治强人以及围绕着该政治强人周围的精英集团统治。在

许多非洲国家中，军队在国家政治生活中往往也扮演着重要角色。因为绝大多数非洲国家是由宗主

国强行撮合而成的，当这些国家独立时，在国家内部还没有建立真正符合国家政治现实的权力分配机

制，宪法规定无法发挥出政治游戏规则的作用，相应地就使得在独立后非洲国家的政治活动中，丛林

法则成为了政治生活中真正有效的规则。在这种丛林状态中，组织性最强的军队自然成为了最有实

力的参与者，军队内部森严的等级结构更是易于催生出一位强势的领导人。军事强人和军政府的统

治曾经是盛行于非洲国家的政府形式，有时这些国家的军事强人甚至会扮演“人民民主”守护人的角

色，例如，１９８０年代埃及在萨达特领导下的民主化改革，〔５４〕１９７９年尼日利亚在奥巴桑乔的领导下实现
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了军政府向文官政府的过渡。〔５５〕 不过这些民主过渡最终都归于失败，军事集团对国家的统治又很快

被重新建立。但是经过１９９０年代第三波民主化浪潮以及２０１２年阿拉伯之春的两次冲击后，这种赤

裸裸的军事强人和军政府的统治在非洲至少从形式上看已经不复存在了。

但是政治强人或者军政府形式上的专制统治被废除后，并不意味着将军们就彻底退出了政治舞

台或者放弃了对国家的控制。在过去长期的军政府统治下，军队已经横向渗透到了国家经济生活的

方方面面，控制了国家的重要经济部门，并且在将军们的周围形成了横跨军民两界的新政治精英集

团。〔５６〕 如果说在独立初期，非洲国家的政治生活主要还是围绕着各个族群并最终是各个族群的精英

之间展开的话，那么经过独立后半个世纪的艰难磨合，族群本身已经不是决定政治对垒形势的主要因

素，不同族群的精英终于走到了一起分享对国家的控制权。不过这只是一种纵向分层取代横向分割

的过程，普通民众依然被排除在政治过程之外，按照民主宪法框架建立的表面民主的政治过程依然是

精英的游戏，无论哪个精英集团上台都不会改变普通民众真实的政治地位。民众虽然可以通过选举

改变具体的当政精英团队，但是却无法改变这些团队永远来自于只关心本阶层利益的精英集团的

事实。〔５７〕

在１９９０年代的非洲第二次解放过程中，南非的宪政转型过程看起来是最民主也是最成功的，不

过需要注意的是，这同样也是一个精英主导的过程。首先，在１９９６年最终宪法通过以前，种族隔离政

府在与非国大以及其他政治反对派的谈判中制定了过渡宪法，并在过渡宪法中规定了３４项最终宪法

需要满足的基本原则。在这一过程中没有普通公众的参与，更多的是各政党并且最终是各种政治精

英团体秘密谈判的结果。〔５８〕 其次，虽然在最终宪法的制定过程中，在非国大的强力推动下引入了大

规模的公众参与，例如公众提供了近两百万条意见，但是最终的宪法文本显示，公众参与并没有对宪

法文本内容产生实质性的影响，起决定性作用的还是那些在制定过渡宪法过程中就实质参与其中的

各政党，甚至一些公民组织都未能实质性地参与制宪谈判的过程。〔５９〕 而且即使是在经过这种大规模

的公众参与后，调查显示，还是有４０％的南非民众表示自己从来没有听说过制宪过程的事情，〔６０〕至于

表示听说或者进一步提出过自身意见的公民中，更多的是来自教育背景较高的社会阶层。〔６１〕 至少在

南非，这个宪政民主实践被世人称道的国家中，这种精英相对于普通民众更乐于谈论政治与宪政并在

政治过程中占据主导地位的情况，并没有表现出相较于其他非洲国家的本质差别。

四、曲高和寡的宪政？宪政民主文化的缺失

　　 即使在精英隔绝于人民、垄断政治与经济控制权的国家里，精英对国家的统治并不是牢不可破

的。在任何国家中精英都只占据人口的一小部分，本身需要普通民众对这种不平等状态的基本认同，

·５４１·

非洲国家宪政转型现状及其成因分析　　程　迈

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

Ｂ．Ｏ．Ｎｗａｂｕｅｚｅ：ＡＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＨｉｓｔｏｒｙｏｆＮｉｇｅｒｉａ２５６－２６５（Ｃ．ＨｕｒｓｔＣｏ．１９８２）．
Ｌ．Ｏ．Ｄａｒｅ，ＭｉｌｉｔａｒｙＷｉｔｈｄｒａｗａｌｆｒｏｍＰｏｌｉｔｉｃｓｉｎＮｉｇｅｒｉａ，２（３）ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＰｏｌｉｔｉｃａｌＳｃｉｅｎｃｅＲｅｖｉｅｗ３５１（１９８１）．
ＡｆｒｉｃａｎＰｏｌｉｔｉｃａｌＥｌｉｔｅｓ２５５－２６３（ＦｒａｎｃｉｓＮｗｏｎｗｕ＆ＤｉｒｋＫｏｔｚｅｅｄｓ．，ＡｆｒｉｃａＩｎｓｔｉｔｕｔｅｏｆＳｏｕｔｈＡｆｒｉｃａ２００８）．
ＳｉｒｉＧｌｏｐｐｅｎ，ＳｏｕｔｈＡｆｒｉｃａ：ＴｈｅＢａｔｔｌｅｏｖｅｒｔｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ２５７（Ａｓｈｇａｔｅ１９９７）．
Ｉｄ．ａｔ２６３．
Ｉｄ．ａｔ２６５．
Ｉｄ．ａｔ２５９．



才可以维持自己的特权地位。反过来说，如果宪政民主文化在国家的民众中已经有了很深的根基，公

民会谋求积极主动参与国家政治生活而不是听任或者等待政治领导人来为自己做主，这种“精英国

家”的局面是很难出现的。但是在非洲国家，宪政民主文化的缺失进一步使得民众无法摆脱目前空有

宪政民主制度的形式而无其实质的窘境，而各国政府三心二意的宪政民主文化培养计划也阻碍了它

的发展，这一点尤其能从各国的语言和教育政策上反映出来。

（一）作为纯粹法律制度的宪政

在南非１９９６年最终宪法的制定过程中，非国大的“权利宪法”与国民党的“协合宪法”构成了两大

存在竞争关系的制宪主张。非国大认为，南非新宪法应当以保护南非公民的基本权利为最高目标，其

中这些基本权利不仅包括传统公民权利、政治权利，还应当包括各种经济与社会权利，宪法的最终目

标是消灭长期以来种族隔离制度造成的人民之间的严重不平等现象。为实现该目标，新宪法应当创

造一个强有力的行政机关与一个强有力的宪法法院，通过宪法来为各种纠偏行动授权，并再以宪法审

查的方式保证这些纠偏政策得到切实的落实。国民党则认为，鉴于南非族群众多且相互之间缺乏信

任的情况，新宪法的首要目标是保证民主宪法实施后南非政治的稳定，因为只有存在一个稳定的政治

局面才有可能谈实现公民权利的问题。因此，新宪法的首要任务是按照协商联合民主理论的思

想，〔６２〕建立一个能够实现民主过渡后南非政治稳定的宪法框架，保护南非各少数族群尤其是白人社

群的自治权，保护公民的传统基本权利尤其是财产权，限制纠偏行动的适用范围。〔６３〕

在南非制宪过程中“权利宪法”观最终占了上风，这是因为非国大从南非民主过渡过程启动以来

就在国家政治生活中占据绝对的主导地位。最终宪法对纠偏行为进行了明确授权，地方政府即省的

自治权利非常有限，少数政党并没有像过渡宪法规定的那样可以在行政机关中保留自己的席位。虽

然最终宪法在选举制度上采取了有利于保护少数政党的比例代表制，但是面对非国大在国会中占据

６０％以上席位的情况，“权利宪法”期待的强势行政机关也在事实上被建立起来。〔６４〕

权利宪法观首先表现出对一个中立且具有高度权威的司法机关的信任，但是这种思想却不是非

洲国家法律传统的产物，而是对西方国家法治原则尤其是普通法国家法院具有高度权威传统继受的

表现。其次，权利宪法观表现出对国家法律制度的高度信任，即认为通过事先确定一套有着明确价值

导向的规范体系，然后依靠一个强有力的行政机关，就可以对社会进行有效的改造，例如改变社会中

存在的不平等现象。考察南非民主宪法实施近二十年来的情况，虽然南非的民族和解过程非常成功，

但是消灭南非社会中存在的严重不平等现象的努力却很难称得上顺利。这种发展的滞后也引发了民

众对宪政民主制度的负面情绪，前文已论及这种现象。除去一些具体决策与行政上的不足，过于依赖

法律甚至宪法制度的倾向也有一定的关系。

其实“权利宪法”观同样表现出非洲国家的宪政转型过程中始终存在将宪法作为实现某一政治目

标工具的倾向，只不过在独立过程中它是实现国家独立的工具，在独立后３０年的时间里它是实现国

家统一稳定或证明政权正当性的工具，现在它成为了实现社会公正的工具。认为利用一套理性的法
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律制度可以有效地改造社会，在这种观点背后暗含的思想是，表现为纯粹法律制度的宪政可以独立于

社会其他领域，通过所谓的顶层设计从上至下地发挥出它对社会的规范改造作用，并在这种改造过程

中自动创造出有利于宪政巩固与发展的各种文化、经济和社会因素。换言之，只要决策者认同这套思

想、只要他手中有足够强大的行政力量，一切问题都将在执行过程中迎刃而解。然而宪政转型的过程

却不是像建设什么大型工程项目这么简单。

（二）在非洲国家被颠倒的宪政转型过程

在西方宪政国家中，英国从１６８８年光荣革命到１９２８年普选权的确立、美国从１７７６年通过联邦宪

法到１９６４年制定民权法案、法国从１７８９年大革命到１８７０年第三共和的成立最终确立了共和政体，这

些国家无不经历了一两百年的时间。在这漫长的时间里，伴着着民主宪政制度的巩固和发展，国家的

工业化和城市化水平也不断提高、资本主义生产方式和市场经济深化发展。这些社会和经济发展过

程也是使个人从乡社、家族以及教会的传统权威中解放出来，确立个人独立主体地位的过程，这一过

程最终牢固确定了经典宪政民主思想中独立平等且有能力的公民形象在政治现实中的适用力。即使

像西班牙、葡萄牙甚至德国这样的民主宪政历史比较短的西方国家，在它们正式确立民主宪政政体以

前，其工业化、城市化和对个人独立地位的保护也已经在很大程度上得到了确立，民主宪政制度更像

是对这种经济和社会解放运动的最终确认。

但是在非洲国家，民主宪政制度的引入要远远早于经济和社会解放运动。如果人们将具有高度

理想主义色彩的独立宪法视为非洲宪政转型和政治解放进程的发端，但是其经济和社会解放过程却

要远远落后于这种政治解放进程。在大部分非洲国家，国家目前的经济结构与殖民时代并没有太大

的差别，都以依赖欧美国家的经济体系、为欧美国家提供原材料作为其主要经济收入来源，工业化和

城市化的进程都非常缓慢。〔６５〕 从个人独立上说，虽然经过半个世纪的磨合和对各种历史教训的反

思，族群已经不再是对国家政治稳定产生破坏性影响的分裂因素，但是从文化上看，宪法共同体的意

识还是缺乏坚实的社会文化基础。在非洲国家的政治文化传统中，因为长期的农业经济和熟人社会

历史，追求和谐、力求在决策中达成妥协一致构成了其主要决策模式。〔６６〕 当独立宪法以及在目前第

二次解放过程中产生的新宪法引入强调在充分竞争博弈基础上达成妥协的民主政治模式后，让普通

非洲民众从过去对本族群传统权威的充分信任和服从，转向对一群由“陌生人”组成的政府的有限信

任和警惕，与此同时却又要无条件地服从该政府的权威，只有利用同样是由陌生人组成的法院的审查

机制才能对该权威进行制衡。这种思维模式的跳跃只有一个成熟、有教养、宽容的中产阶层成员才能

够充分吸收消化，但是由于非洲国家的经济与社会发展进程缓慢，在各非洲国家中还不存在一个发达

的中产阶层和公民社会。〔６７〕

因此，如果说在非洲国家的第二次解放运动中，各个国家的制宪过程带有强烈的政治对话以及塑
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造政治共识的积极色彩，但是其后的民主选举制度的运作却往往成为政治冲突和争议的导火索，因为

相对于前者，后者更像发生在不同政治参与者之间的零和游戏。在国家经济尚未得到充分发展、政府

掌握着大量资源的情况下，政治竞争的失败者很少有耐心能等到下次选举的到来，来再次争取尚不知

前景的结果，更何况当权者也往往会想方设法来强化自己的执政地位。这也是为什么非洲的选举往

往没有发挥出政治对话和整合的作用，相反可能会成为政治冲突的开端。

（三）非洲国家的宪政文化创造努力的缺失

面对第二次解放运动中宪政转型进程的复杂局面，不能说非洲国家的政治精英们没有意识到宪

政并非仅仅是一种纯粹的法律制度，更是一种社会和经济生活方式的体现。为了创造宪政实施、经济

发展和社会进步这种良性互动的发展过程，仅仅建立一套形式上符合宪政要求的国家法律和政治制

度是不够的，更需要改革国家经济和社会制度，以创造一种有利于宪政发展的社会文化，从而使得制

度形式上的宪政能够真正成为非洲各国人民的生活方式，使纸面上的宪法真正成为实践中的宪法，使

宪政期待中的公民形象真正成为现实中的非洲各国公民的写照。由于在非洲的宪政转型过程中已经

存在着先政治法律、后经济社会的颠倒情况，而且非洲各国的经济和社会发展又不可能在短短几十年

的时间里，跳跃式地走完西方国家几百年的道路，夯实宪政的文化基础。在这种情况下，政府主动的

宪政文化创造努力是必不可少的。但是，非洲各国的宪政文化创造努力到目前为止还是存在着比较

大的问题。

首先，宪政制度在对政府权力的不信任和处处警惕之中，是对人民最大程度的信任。在这种制度

设计背景下，符合宪政发展的文化模式自然应当是信任人民的创造、尊重自下而上的选择的社会文

化。但是近一个世纪的殖民史给非洲国家留下的不仅仅是一套模仿欧洲宗主国建立起来的法律、行

政和教育制度，更是给非洲国家带来了非洲本土文化落后的心理阴影。〔６８〕 这一点从非洲国家普遍接

受了殖民宗主国的语言作为自己的官方语言表现出来。如果说在尼日利亚、肯尼亚这些内部族群众

多的国家里，选择某种本地语言作为官方语言会有强化族群冲突的危险，因此选取相对中立的殖民宗

主国语言可以避免这种风险的话，那么像毛里求斯、斯威士兰、坦桑尼亚、卢旺达、博茨瓦纳这些已经

在本国内部具有占据主导地位本地语言的国家却还是接受了过去殖民宗主国的语言作为官方语言的

现象，则不能不说这反映出非洲国家精英对自己本民族语言以及文化的不信任态度。〔６９〕 这种语言政

策中的自我殖民化虽然有利于非洲国家融入外部国际社会，但是在这种对本民族文化的不信任中是

很难产生一种自下而上，植根于本国需要与现实的政治与法律制度，而宪政制度对公民的信任，对一

个活跃的公民社会的依靠却又离不开这种自下而上的生长过程。

其次，为了有利于普通民众对国家事务的参与、有利于实现人民主权原则中人民自下而上地对政

治领导层的有效监督，普通民众与政治领导层应当保持最紧密的接触。但是非洲各国的语言政策却

进一步发挥了相反的作用。从符合政治统治需要的角度上看，这种在官方语言中去本土化的倾向在

有利于精英的团结和稳定的同时，对于大部分还是只会用本土语言熟练交流的普通民众来说，只有精
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英才熟练掌握殖民语言、在国家法律与行政体系的运作中殖民语言发挥着重要作用，也可以在一定程

度上起到排挤普通民众在国家政治和经济生活中的影响力的效果。

这种更利于精英统治的语言政策的背后，是对民众“可使由之，不可使知之”的思想。相应地，在

各非洲国家的教育体制中出现了普遍但是质量较低的基本义务教育与质量较高但是范围相当有限的

昂贵大学精英教育共存的现象，教育体系的运作在为国家提供了具有基本素质劳动力资源的同时，又

不会对精英群体造成太大的冲击。前文已经提及，第二次解放运动的主要推动力在于非洲国家的外

部，非洲国家政治领导层本身的目的在于更持续性地获得外部援助，而不是实现人民真正的自我解

放，与此类似，许多非洲国家的教育制度同样是为了满足精英阶层的统治需要，而不是实现人民在智

力上的真正解放。〔７０〕 这一点同样通过非洲国家的民主化指数与识字率的关系表现出来，两者线性相

关性仅为０．０８７５，同样属于弱相关的情况（见图７）。〔７１〕 这意味着，在非洲国家中，一国人民教育水平

的高低与该国民主政治的发展程度缺乏相关性。或许对于目前的许多非洲民众来说，关键问题已经

不再是他们有没有机会享受教育，而是他们享受什么样的教育的问题。

图７　２０１２年非洲５０国识字率与该国民主指数的关系

五、推动非洲国家宪政实施的关键：民主政党制度

　　（一）民主政党制度在非洲国家宪政实施中的重要性
非洲国家独立后的各种强人政治、军政府统治和一党专政在牺牲了国家政治活动民主性的同时，

却都没有为国家带来繁荣富强的局面，因此威权政体的正当性已经基本上被非洲国家抛弃。现代宪

政民主政治也是大众民主政治，这一点也从宪政思想对有能力公民的期待中体现出来。但是目前非

洲各国的精英阶层控制了国家的政治、经济和社会资源，宪政文化的缺乏又使得民众无力挑战精英的
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统治地位，相反，受精英控制的政府反而利用各种国家资源强化精英的垄断地位，结果造成了非洲各

国宪政转型严重空洞化的现状。目前非洲国家的宪政转型迫切需要实现的是，搅动徒具形式的大众

民主政治中这一潭死水，将普通民众有效地组织起来，形成政治影响力，挑战纵向隔绝于普通民众的

精英阶层，与此同时，又在精英阶层间引入新的政治竞争者，强化横向竞争，从而通过真实的制度实践

而不是理论构想，真正创造参与、竞争、博弈、妥协的宪政民主文化。为了实现这些目标，这就需要一

种有效的大众政治动员与参与的组织和制度。在强调公众参与的宪政民主政治中，这种组织和制度

无疑就是政党与民主政党制度。

非洲国家的经济状况普遍不发达，无法提供支撑公民社会和组织发展的资源，再加上普通民众的

民主政治经验相当匮乏，政党在民主政治中的大众组织、动员甚至政治教育功能更是能对宪政民主的

实施起到积极的推动作用。前文图１显示出南非普通公众在五年的时间里对威权政体的支持上升的

同时，却同样出现了对民主政党制度更加支持的变化；图４显示出的南非精英与普通公众对民主政党

制度和健全的反对党制度的压倒性的支持，这些情况或许也正反映出民主政党制度对于非洲国家宪

政民主政治实施的重要性获得了普遍的支持。

在非洲国家的宪政转型过程中，缺乏的往往并不是什么新的理论。多党政治制度对非洲国家宪

政实施的重要性，其实也早就为各国的领导阶层意识到，一个非常有趣的例子就是在尼日利亚第三共

和的建立过程中，军政府的“民主政党”养成计划。非洲各国独立之初普遍存在着族群政治冲突严重

破坏国家政治稳定的现象，各政党往往都是建立在各族群的基础上。这是因为，在独立前后，民主政

治在非洲当地社会不具备文化和传统基础，为了动员普通民众在形式上参与国家政治生活，族群甚至

宗教这些传统社会联系组织就被政治精英们充分利用。这在对族群政治冲突火上浇油的同时又助长

了裙带关系、腐败之风盛行的现象，这些问题同样发生在尼日利亚独立初期，并使得尼日利亚第一、第

二共和最终都走向了崩溃，军政府上台。〔７２〕 在１９８０年代，军政府在向国内国际社会作出将把政权交

还给文官政府承诺的同时，又启动了所谓的“民主政党”养成计划。军政府提出，当时存在于尼日利亚

的各政党的宗旨、组织和活动都不符合民主政治的要求，〔７３〕因此军政府取缔了所有这些政党。在对

国家当时十三个具有政治色彩的社会组织进行审查后，军政府又提出，这十三个组织因为组织力量或

政治纲领的问题，不具有转变为民主政党的能力，因此也需要被解散。军政府最终在这些组织的基础

上，组建了两大“民主政党”，〔７４〕这种钦定两党制也被写入了第三共和的宪法草案。〔７５〕 虽然军政府的

两党民主政治还政计划在已经完成了总统选举的情况下最终因为军政府领导人的恋权而流产，并引

发了新的军事政变，但是非洲国家至少从形式上重视民主政党制度的情况可见一斑。

南非的民主化转型过程尤其是其过渡宪法与最终宪法的制定过程，则为民主政党制度在非洲国
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家宪政转型中发挥的积极作用提供了一个真实的例子。〔７６〕 从１９８６年起，代表有色人种的非国大与代

表白人的国民党开始就废除种族隔离、实现南非政治民主化的进程展开谈判，原先两大高度敌对的政

治集团也在这个漫长的政治试探和磋商过程中逐渐实现了沟通和互信，最终成功地对过渡宪法尤其

是过渡宪法的３４项基本原则达成了一致，实现了国家的平稳过渡，也为民主宪法实施后的南非政治

的稳定打下了坚实的基础。２００５年，经过改组且政治影响力不断衰弱的“新”国民党最终选择解散并

加入了非国大。看来在精英之间的联合中并不存在什么无法逾越的障碍。在精英对政治活动的基本

规则达成妥协和一致后，剩下的任务就是如何使普通民众能够真正成为国家的主人，这已经不再是一

个纯粹的非洲问题。

（二）对民主政党制度重要性的宪法肯定

正是出于对民主政党制度在非洲国家宪政转型中的重要作用的认识，许多国家将民主政党制度

上升到了宪法制度的层面，其中表现为肯定了政党对宪法民主政体的积极作用，例如安哥拉宪法第２

条、第４条，马达加斯加宪法第１４条，马拉维宪法第４０条，毛里求斯宪法在附录１中，莫桑比克宪法第

３１－３３条、第７４－７７条，纳米比亚宪法第１７条、南非宪法第１条、第２３６条，尼日利亚第２２１－２２９条

等等，都对政党问题作出了专门规定。这些宪法条文的立法目的都是希望促使政党在国家民主政治

活动中发挥出积极作用，与此同时又在制度上限制其消极作用。

在对民主政党制度进行宪法肯定的同时，许多国家还从宪法上规定了国家对政党进行资助的义

务，例如安哥拉宪法第４条，马拉维宪法第４０条，南非宪法第２３６条等。这些被提高到宪法制度层面

的政党公共资助制度设计同样考虑了非洲各国私营经济薄弱、公民社会不发达的情况。在这一背景

下，如果等待政党从公民社会中独立成长起来，依靠社会和私人部门的捐助来发展壮大政党组织，一

方面这将是一个漫长的过程，相应地会使得政党组织虚弱，无力承担起宪政民主政治主要操盘手的重

任；另一方面，如果听之任之的话，非洲各国经济和社会生活严重不平等的现象不可避免地会投射到

这些国家的政治生活中，相应地也会影响到政党的群众基础。听任政党组织的“市场化”发展，将使得

在政治上处于弱势地位的群体，尤其是普通民众依然无法通过政党有效地组织起来参与国家政治生

活，反而进一步强化社会强势群体的影响力。甚至在一些民主政党制度已经建立比较久的国家，例如

博茨瓦纳，目前也有观点建议实行政党公共资助制度。〔７７〕

（三）宪法民主政党制度的再异化：一党主导制的兴起

前文论及，无论是作为非洲国家第一波解放浪潮的独立运动还是１９９０年代以来的第二波解放浪

潮的民主化运动，它们在很大程度上都是受到非洲以外的世界政治格局变化影响的产物。当国际政

治格局再次发生变化之后，非洲国家的宪政转型过程也将不可避免地又受到影响。２００１年“９·１１”恐

怖袭击事件以后，西方国家在国际政治中的主要精力从在世界范围内推进民主化进程转向国际间反

恐合作，相应地也需要在一些易成为恐怖主义温床的国家建立稳定的政权体系以支持国际反恐合作。

而且１９９０年代非洲国家民主化进程中的混乱也使得欧美国家开始反思，对于非洲国家而言，是否至
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少在现阶段的政治稳定相对于其民主化更符合欧美国家的利益。这样，推动非洲国家民主化的外部

压力开始大大减弱，非洲国家的民主化进程随之开始出现了一定的停滞甚至倒退现象，这一点尤其从

各国的形式多党民主政治向实质一党主导制的变化表现出来。

一党主导制的情况在非洲历史最悠久的民主政体博茨瓦纳表现得最为明显，该国自１９６６年独立

起就建立了民主选举与民主政党制度，但是在过去近半个世纪的时间里，博茨瓦纳民主党始终占据着

独立执政党的地位。民主党长期执政地位的确立，一方面得益于其明智的经济和社会政策，例如博茨

瓦纳是少数保持了经济持续增长的非洲国家，其境内丰富的钻石资源为国家提供了稳定的经济收入；

但是另一方面，执政党与博茨瓦纳境内最大的部族班格瓦托族（Ｂａｎｇｗａｔｏ）的政治联盟关系也不可被

忽视。民主党的创始人之一瑟勒斯特·卡马（ＳｅｒｅｓｔｅＫｈａｍａ）就是班格瓦托族重要的酋长之一，目前

博茨瓦纳总统以及民主党的主席伊恩·卡马（ＩａｎＫｈａｍａ）也是瑟勒斯特·卡马的儿子。〔７８〕 在这种表

面民主化的多党政治制度之下，其实是政党与传统政治精英的联盟，它在实现国家政治稳定的同时，

又避免博茨瓦纳于落入其他国家族群政治的陷阱。

这种一党长期执政的现象不仅发生在像博茨瓦纳这样的非洲老牌民主政体国家，在１９９０年代第

二次解放进程之后，也开始出现在进行过民主化改革，目前也被认为基本建立了民主政体的不多的非

洲国家中（见表３）。至于像津巴布韦、坦桑尼亚等目前宪政转型过程还存在比较大问题的国家中，一

党长期执政的现象就更明显。

表３　在非洲民主国家存在主导政党体制的情况

国家 民主指数 主导政党体制 主导政党 执政时间

毛里求斯 ８．１７ 否 － －

佛得角 ７．９２ 否 － －

博茨瓦纳 ７．８５ 是 博茨瓦纳民主党 １９６６年独立至今

南非 ７．７９ 是 非洲人国民大会 １９９４年民主化改革至今

赞比亚 ６．２６ 是 多党民主运动党１ １９９１至２０１１年

纳米比亚 ６．２４ 是 西南非洲人民组织 １９９０年独立至今

塞内加尔 ６．０９ 尚不确定２ － －

莱索托 ６．６６ 尚不确定３

马拉维 ６．０８ 否 － －

加纳 ６．０５ 否 － －

贝宁 ６．００ 否４ － －

　　１．２０１１年该党分裂形成新党“爱国阵线”，爱国阵线也成为了议会内的绝对多数党。

２．自１９６０年独立起到２００１年，塞内加尔就始终处于社会主义党的统治下。２００１年，社会主义党的总统候选人在
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选举中被塞内加尔民主党候选人击败，其后民主党总统在选举中连任。

３．莱索托从１９９３年起恢复文官政府统治，１９９８年至２０１２年，莱索托民主大会党执政。２０１２年，莱索托民主大会

党在当年的选举中被三个反对党组成的政治联盟击败，实现政党轮替。但２０１４年８月底，莱索托爆发了军事政变，虽

然在国际社会的调停下决定在２０１５年２月提前举行议会选举，但是该国的民主化进程还是大大受挫。

４．作为法属非洲国家，贝宁实行总统制，现任总统自２００６年以来以无党派候选人身份当选，并在２０１１年连任。

这种在民主政党制度表象下的实质一党主导制现象的存在，可以在一定程度上解释为什么像博

茨瓦纳和南非这样的非洲宪政民主转型中的领头羊，却没有实现对国家社会和经济制度的真正改革，

改变存在于民众中的严重不平等现象。一党主导体制下，反对派往往非常弱小，根本无法与长期执政

的政党展开有效的政治竞争，相应地就无法在政治精英中形成有效的横向制衡机制。例如虽然博茨

瓦纳的族群构成相对于其他国家比较简单，但是还是存在着一定的少数族群，例如巴拉瓦族（Ｂａｒａｗａ）

人，因为土地问题，巴拉瓦族人往往处于政府决策受害人的地位。〔７９〕 在横向制衡无法发挥作用的情

况下，民众自下而上的纵向政治控制也就无法实现，一个强有力的公民社会就无法形成起来。更糟糕

的是，长期执政的地位会使执政党难以克制将国家等同于政党私产的诱惑，在不积极促进公民社会和

公民组织发展的同时，反而利用政府资源来强化自己的执政地位，例如滥用政党资助制度、〔８０〕操纵选

举和议会制度设计，并进一步威胁到司法独立。〔８１〕 这些情况的恶化都在削弱非洲国家初生的宪政制

度的根基，表明非洲国家的宪政民主转型过程依然任重而道远。

六、余论

　　在西方社会，宪政被认为是到目前为止在人类历史发展中最理性的国家治理方式。但是，人们应

清醒地认识到，宪政并不只代表一些表面的制度形式，背后还有深厚的文化、传统和社会意识背景。

西方宪政民主国家法治的昌明、国家的繁荣、公民的自信自然往往使得人艳羡，但是人们却不应忘记，

在走到这种美好状态以前，这些国家同样经历过各种动荡、反复，在付出了许多代价、吸取了许多教训

之后，才有了安居乐业的今天。一个国家想让自己的治理方式变得如西方宪政民主国家一样成熟、理

性，仅仅依靠建立一些形式上的宪政制度（如民主选举、多党政治、宪法审查），就以为已大功告成，这

注定将是一个很快会被现实打回原型的自欺欺人的幻象。所以，对于非洲国家而言，其形式化的宪政

民主制度在为一些国家换来高指标的同时，却没有改变国家经济和社会生活的落后，这种矛盾本身不

是宪政的错，而是因为在一些国家的宪政实施还只停留在机械的模仿阶段。

宪政民主不仅仅是国家的政治和法律制度，更是一种社会生活方式，一种在人民的生活起居、待

人接物中反映出的民族文化。在一个贫穷的国家谈论鼓励民众积极参与政治生活，在一个熟人关系
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比既定规则更管用的国家谈论法治，在一个宗教狂热分子控制政府的国家谈论宽容，这只会是天真的

梦想。正如一个婴儿需要在几十年的时间里通过模仿、学习、历练，经历各种失败、挫折、彷徨，最终才

有可能成为一个自信理性的成年人一样，宪政的实现需要国家在社会、经济和政治制度建设中的充分

积累，其间难免会经历各种反复、动荡。所以，相对于西方国家两百多年的宪政发展史，非洲国家半个

多世纪的宪政转型必然会遭遇各种困境。

在经历了过去五十多年的各种动荡甚至反复后，我们还是看到，宪政民主的思想已经被非洲各

国普遍接受。细心的读者会发现，虽然前文图１显示出南非民众对威权政体的接受度在五年间有

所上升，但是支持民主政体的民众依然占据了多数，再加上一群“更爱宪政”的精英，包括南非在内

的非洲国家无论在宪政民主转型的道路上还会遭遇怎样的挫折和失败，人们都可以肯定，前进的方

向是不会改变的。正如人的成长都应当是以变得更理性、更自信、更宽容为目标一样，国家的发展

也应当以更尊重自己的国民，更信守宪法和法律，更懂得政治过程中的和平对话比暴力镇压更重要

为目标，任何偏离该目标的国家都是在走向歧途。虽然非洲各国的宪政转型由于受社会、经济、文

化的发展水平所限而未达到预想的效果，但非洲国家的宪政经验和教训无疑是人类建设美好家园

的宝贵经验。

回顾中国改革开放后三十多年来的民主法治进程，中国没有走一条像非洲国家一样颠倒的发展

道路，而是踏踏实实地实现了国家经济的发展，当然，这种踏实本身是对更前的三十年在意识形态、上

层建筑领域过度狂热和毁灭性后果反思的结果。虽然从人均自然资源、地理条件甚至国际支持上看，

中国的条件并不优于一些非洲国家，但是目前无论是国家法治化程度还是公民基本权利的保障方面，

中国都远胜于大多数非洲国家。当在一些非洲国家，像公民的生命权、健康权甚至人身安全都得不到

保障的时候，中国已经建立了一个基本的公共健康体制、相对安全的社会治安环境、比较健全的义务

教育和高等教育制度、坚实的经济发展基础设施。中国在经济和社会发展方面实现了跨越式的快速

发展。非洲各国宪政转型的教训说明，公民基本权利的实现是一个全面且系统化的工程，在公民生

命、健康和人身安全都得不到保障的情况下，超前地谈论政治权利，只会落入空洞化的局面。宪政的

实施并不只是建立一些形式上的制度，并不只是有法可依，而是要在现实中真正全面实现公民的各种

权益和诉求。从这一点上看，中国过去三十多年取得的经济成就同样也是中国民主法治建设成功的

体现，中国相对于非洲各国的不同并不在于目标的不同，而在于道路的不同，是一条没有颠倒西方国

家发展顺序的道路。

正是因为公民基本权利的实现是一个系统工程，宪政民主的实现需要社会生活各领域的齐头并

进。当国家的经济和社会发展达到一定程度后，政治和法制领域的建设也必须跟进，否则国家发展将

陷入停滞。这一点，拉美国家的“中等收入陷阱”现象就是一个鲜活的教训。非洲国家的教训更向我

们揭示出，仅仅依靠一个形式民主化的国家政治活动框架，普通民众是无法实现对国家政治生活的有

效参与的。目前中国的民主法治制度形式建设虽然还落后于一些非洲国家，但是中国民众在国家政

治生活中的实质影响力正在日益提高和增强。经过三十多年的经济发展，中国已经完全摆脱了短缺

经济的限制。对于今天的绝大多数中国人来说，问题已经不是日子是否能过得下去，而是过怎样的日

子。在中国，一个成熟的中产阶层正在形成，这是一个会更多地“不患寡而患不均”的阶层。现今中国

经济的发展模式已从强调数量转向强调质量的新常态，中国民主政治和法治国家建设必将推动中国
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公民政治权利意识的进一步觉醒和强化。中国的民主法治建设再创奇迹，需要新的一代中国人继续

开创政治改革的大业、坚定前行。
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法治还是自治
———从两个案例看美国宗教自由的张力与变迁

张　铮

摘　要：近３０年美国关于宗教自由的两个最重要案例———史密斯案与和散那 －他泊教会案———
标志着近年来美国最高法院的宗教自由法理学的范式转换。从历史角度而言，美国宗教自由法理学

经历了四种基本范式，这四种范式对应了四种不同的法治理念，即实证法之治、中立法之治、普通法之

治与社会法之治，分别由四组最高法院判例所代表。史密斯案与和散那 －他泊案分别体现了其中的
中立法之治以及社会法之治两种范式。前三种范式显明了在国家法律的层面上对法治这一概念的不

同理解；第四种范式则昭示了美国宗教自由法理学从国家法治走向社会自治的趋势。而这种趋势的

背后推动力量，是从自由主义到多元主义政治哲学话语的变迁，以及美国多元社会力量的发展。

关键词：宗教自由　法治　宗教自治　自由主义　多元主义

当两百年前，尼采笔下的查拉图斯特拉向世界宣布“上帝已经死了”的时候，他描述的即使不是一

个既成事实，也似乎是一个不可逆转的历史趋势。其时，启蒙运动的高潮刚刚过去，在理性之光照耀

之下，整个欧洲一派欣欣向荣，黑暗中世纪似乎已经被扔进了历史的垃圾堆，世界正昂首进入一个新

的世俗时代。两百年后的今天，现代性的先知们的预言似乎还未实现。宗教不但在旧大陆仍然有广

泛的市场，在新大陆更是如日中天；最重要的是，在亚洲、非洲等“新兴”地区，宗教的成长正如火如荼。

连自认为是启蒙运动继承者的批判理论大家哈贝马斯都不得不承认，世界不是在进入后宗教时代，而

是在进入“后世俗时代”。〔１〕

后世俗时代对现代性，尤其是对主流自由主义政治理论提出了尖锐挑战。自由主义国家中不是

没有宗教的位置，但相对于国家而言，宗教是边缘化和私人化的，是个人选择的产物。组织化的宗教

也不过是个人的集合。宗教团体与公司、大学等其他社会组织没有本质区别；国家以法律为手段，对

宗教进行调控和管理，使之服从于自由主义的基本精神。然而，后世俗时代的宗教一方面不满足于停

留在私人领域，而试图介入国家公共决策；另一方面它往往不赞同信仰的个人化，而有意凸显宗教组

织和宗教团体的重要性。自由主义国家必须对这种挑战作出回应。回应可能意味着以自由主义原则

剪裁宗教复兴的现实，也可能意味着对自由主义原则本身进行适当的调整甚至扬弃。

本文通过美国最近３０年来的两个关于宗教自由的最重要判例的描述和梳理，揭示美国宗教自由

法理学的内部张力以及美国最高法院对宗教自由态度的变迁，并试图分析这两个判例所代表的对待

宗教的迥然不同的态度背后的政治哲学意涵。本文将表明，美国的宗教自由法理学可以归纳在三种
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上海交通大学凯原法学院博士研究生。
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法治概念之下，而这些概念所体现的国家法治原则与宗教或社会自治原则在很大程度上存在冲突。

这一冲突可能需要对自由主义进行多元主义改造或再诠释才能够得到缓解。

一、史密斯案：两种对立的司法哲学

　　 １９９０年的俄勒冈州劳动局诉史密斯一案可能是美国近３０年来最重要的关于宗教自由的判例。
史密斯一案明确了一项以往的最高法院判例中没有明显提及的原则：不能以宗教自由作为理由，豁免

政府并非专门针对宗教自由而制订的中立性刑事法律的适用。

要理解史密斯案的重要性，需要对史密斯案之前的美国宗教自由法律进行简要描述。众所周知，

美国宪政的基本精神是，法律不得与宪法相抵触，且判断法律是否与宪法相抵触的权力传统上被赋予

法院。法院可以在具体个案中判决一项法律规定因违宪而不具备法律效力。这就是著名的“司法审

查”制度。在宗教自由领域，美国宪法第一修正案规定：“国会不得建立国教，也不得减损宗教的自由

行使。”〔２〕美国联邦最高法院２０世纪初通过几个判例，决定对国会的上述限制应同样适用于各州。〔３〕

此后，关于宗教的自由行使，最高法院通过谢伯特诉维纳、〔４〕威斯康星诉约德尔〔５〕等几个判例，确立

了所谓“紧迫的政府利益”（ｃｏｍｐｅｌｌｉｎｇｓｔａｔｅｉｎｔｅｒｅｓｔ）原则（或称“谢伯特原则”），即如果宗教利益因为
某项法律受到了损害，则政府有义务证明该法律的制订是出于“紧迫的政府利益”，否则该法律即为违

宪。“紧迫的政府利益”标准是相当高的证明标准，一般情况下，政府进行规制的法律无法达到该标

准，因此往往被视为违宪。〔６〕 谢伯特原则体现了对宗教较高程度的保护。

史密斯案虽没有直接推翻谢伯特原则，但通过将该原则视为“例外情况”（ａｎｏｍａｌｙ），将其限制在
极狭窄的适用范围内，并相应地发展了另外一个广泛适用的“普遍的中立性法律”（ｇｅｎｅｒａｌａｎｄｎｅｕｔｒａｌ
ｌａｗ）原则。该案的案情很简单。包括史密斯在内的两位俄勒冈州失业人员在申请失业救济时，被发
现曾吸食一种毒品（ｐｅｙｏｔｅ）。按照俄勒冈州的刑事法律，吸食毒品属于犯罪，犯罪者不能获得失业救
济。史密斯等吸食毒品的原因是，他们信仰的印第安宗教认为，吸食该毒品是信仰仪式的一部分。史

密斯就此认为，根据宪法第一修正案宗教条款的规定，吸毒是他的宗教信仰自由，政府不能以此为理

由拒绝支付救济金。
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〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

基于该句话所包含的两个原则，美国宪法法理学发展出了两套关于宗教自由的法理谱系，其一为不得建立国教（ｎｏｎ－ｅｓｔａｂｌｉｓｈ
ｍｅｎｔ）也即政教分离问题，其二为宗教的自由行使（ｆｒｅｅｅｘｅｒｃｉｓｅ）问题。这两套谱系有很大的相关性；许多问题既可以被视为是
政教分离的问题，又可以被视为是宗教自由的问题。而且吊诡的是，对同一法律分别采纳不同的法理谱系进行分析，往往得出

相反的结果（合宪或违宪）。比如说，给予某一特殊宗教的特殊仪式以法律上的豁免，往往是宗教自由行使条款的要求；但给予

该宗教以豁免而不给予其他宗教以同样豁免，却可能被视为国家对该宗教的支持而违反了不得建立国教条款。这与宪法第一

修正案宗教条款两个原则的内在逻辑关系有关。本文主要处理的是宗教自由行使原则。

这两个判例分别是Ｃａｎｔｗｅｌｌｖ．Ｃｏｎｎｅｃｔｉｃｕｔ，３１０Ｕ．Ｓ．２９６（１９４０）和Ｅｖｅｒｓｏｎｖ．ＢｏａｒｄｏｆＥｄｕｃａｔｉｏｎ，３３０Ｕ．Ｓ．１（１９４７）．前者将宗
教自由行使扩大到各州，后者将政教分离扩大到各州。

Ｓｈｅｒｂｅｒｔｖ．Ｖｅｒｎｅｒ，３７４Ｕ．Ｓ．３９８（１９６３）．
Ｗｉｓｃｏｎｓｉｎｖ．Ｙｏｄｅｒ，４０６Ｕ．Ｓ．２０５（１９７２）．
“紧迫的政府利益”标准不仅存在于宗教自由法理学中，它实际上是美国整个宪法学中普遍存在的较高证明标准。尽管是对政

府不利的标准，但并非一旦适用该标准，政府就一定败诉。例如在宗教自由领域的鲍勃琼斯大学诉美国一案中，最高法院认为

反对种族歧视就属于紧迫的政府利益，因此该大学不能以宗教自由为理由出台禁止不同种族的男女进行约会的规定。ＳｅｅＢｏｂ
ＪｏｎｅｓＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，１０３Ｓ．Ｃｔ．２０１７（１９８３）．



（一）斯卡利亚大法官的多数意见

在史密斯案的判词中，斯卡利亚大法官首先承认宪法第一修正案保护公民的宗教信仰自由，并且

承认该自由并不局限于内在信念的自由，而且包括根据信念进行或不进行“物理行为”的自由，如聚

会、崇拜、圣事、改宗、吃或不吃某些食物等。但他指出，该自由仅意味着，政府不能制定法律规章，专

门对属于宗教自由范畴的思想和行为进行限制。如果政府的法律规章不是专门针对这些思想和行

为，而是为了某些普遍和中立的合法有效的政府目的，那么即使这些法律规章对宗教信仰和行为造成

了一些附带的不利影响，也不应该以宗教自由为理由排除该普遍性法律的适用。本案中，俄勒冈州禁

止毒品的法律显然不是专门针对该印第安教会的；尽管它会给该教会的崇拜带来影响，但类似的附带

影响是任何一部法律都无法完全避免的。他援引１９世纪的摩门教多妻制的判例雷诺德诉美国案〔７〕

中的判词：“法律规定政府行为；尽管它们不能干涉宗教信仰和意见，它们却可以干涉行为…… 一个

人能以宗教信仰为理由免除法律的干涉吗？允许这样就是允许个人持有的信仰高于这片土地上的法

律，并实际上允许每个人自己成为自己的法律。”〔８〕

然而，如何使史密斯案与谢伯特原则不相冲突呢？最高法院当然要维持自己的一致性。斯卡利

亚大法官认为，谢伯特案的事实背景与史密斯案不同。史密斯案涉及的是政府的普遍性的禁止性的

刑事法律，而谢伯特案仅涉及政府给予救济金这一类特殊的民事案件。前者不能适用后者的原则。

“为防止有害社会的行为，政府实施普遍适用的法律的禁止性规定的能力，就像政府实施其他公共政

策的能力一样，不能依赖于该政府行为对宗教反对者的灵命发展的影响。”〔９〕“让个人守法义务取决

于其宗教信仰的巧合……允许个人因其信仰而成为自己的法律，这违背宪法和常识。”〔１０〕在一个宗教

多元的社会里，这几乎等同于无政府主义。

最后，斯卡利亚大法官指出，史密斯案的原则并不意味着宪法第一修正案规定的宗教自由就失去

了保护，而是意味着对它的保护应当主要由立法机关完成。立法者完全可以在立法中规定例外，对宗

教价值进行保护，事实上许多州的反毒品法律都有宗教使用的例外。宪法允许立法者对宗教价值进

行特别保护，但并不要求必须这样做。

（二）奥康娜大法官的附议意见

奥康娜大法官同意斯卡利亚判决的结果，但不同意其得出结果的理由。她认为，谢伯特原则是宪

法宗教条款法理学中已经牢固确立的原则，应当适用于史密斯案；然而，在根据该原则确定史密斯案

中政府是否具有“紧迫的利益”的时候，她认为政府在反对毒品方面确实有紧迫利益；因此，即使将该

毒品法案对有关印第安人的宗教实践的不利影响纳入考量，也应当维护政府的反毒品法律。

与斯卡利亚大法官针锋相对，奥康娜大法官认为宪法宗教条款并不局限于禁止政府以限制宗教

为目的而颁布法律，而是保护宗教自由不受法律的限制，无论法律以限制宗教为目的，还是具有其他

更为普遍的和中立的目的。她说：“极少有政府会天真到颁布直接对宗教实践本身加以禁止或限制的

法律。我们所有的宗教自由的案例，都是关于普遍性适用的法律对宗教实践所产生的重大不利的效
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Ｒｅｙｎｏｌｄｓｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，９８Ｕ．Ｓ．１４５（１８７８）．
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果。如果想要第一修正案有任何生命，就不能把对它的解释局限于只包括政府直接针对宗教这一极

端的和假设的情况。”〔１１〕“普遍性适用的中立法律……没有什么神圣，因为对宗教中立的法律可以像

专门针对宗教的法律一样，有效地强制个人违背宗教良心或者干扰其履行宗教义务。”〔１２〕由于史密斯

案涉及的事实是刑事法规影响到了宗教自由，奥康娜大法官特别指出，“政府用刑事法律来规范出于

宗教动因的行为，是一种最严重的可能限制宗教自由的措施，因为它迫使个人在放弃宗教信仰与面临

刑事指控之间作出选择”。〔１３〕 如果说在谢伯特案涉及的关于政府救济金的民事规定中，都应该考虑

对宗教的不利影响的话，在刑事规定中就更没有理由不考虑宗教利益和宗教价值。

（三）司法保守主义与司法能动主义

斯卡利亚大法官和奥康娜大法官的史密斯案判词分别体现了两种司法理论，可以称之为司法保

守主义和司法能动主义。

斯卡利亚大法官是司法保守主义的代表人物。他的保守态度与他对司法机关在民主制度中的

地位的理解紧密相关：与国会和总统不同，美国法院不具备民意基础，其职责只能是在具体个案中

适用立法机关制订的法律；即使法律从宪法角度看有商榷的余地，或其适用可能在个案中造成不合

理的后果，但由于立法机关在立法时已经把宪法规定考虑在内，法院在一般情况下不应越俎代庖，

替立法者作政策考虑。具体到宗教自由问题上，司法保守主义主张，除了立法机构专门以限制宗教

为目的的立法明显违反宪法规定外，其他中立性立法即使对宗教带来偶然的不利影响，也应得到法

院的支持。

与斯卡利亚大法官的司法保守主义相呼应的是他严格的规则主义法理学。首先，他认为在司法

活动中，法官应尽可能寻求适用和创造规则（ｒｕｌｅｓ），而不是依赖于考量具体个案事实，也不是通过一
案一议的“权衡”（ｂａｌａｎｃｅ）来寻求公平（ｅｑｕｉｔｙ）。〔１４〕 在史密斯案中，斯卡利亚大法官的规则主义首先
体现在他是遵循先例（ｓｔａｒｅｄｅｃｉｓｉｓ）这一规则的遵守者。由于存在坎特维尔、〔１５〕约德尔、〔１６〕谢伯特〔１７〕

这些不利的先例，他花费很大力气在史密斯案与这些先例间作出区分，表明这些先例不适用于史密斯

案。其次，他反对谢伯特原则所主张的在宗教利益与政府利益之间进行权衡的做法。立法和先例创

造了规则；法官的任务是通过适用这些规则得出结论，而不是把规则背后的利益或价值与其他应当保

护的利益或价值进行比较来得出结论，因为利益和价值判断是立法者的事。〔１８〕
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Ｉｄ．ａｔ８７２．
Ｉｄ．ａｔ９０１．
Ｉｄ．ａｔ８９８．
关于斯卡利亚大法官的规则主义，参见他的著名文章“作为规则之治的法治”。他的主要论证是：相对于那种尽可能精细地考虑

具体个案事实、衡量各种不同价值并最终作出判决的普通法司法方法，依据规则作出判决当然存在不够精确并有失实质正义的

弊端，但它也有明确的优点，即因同案同判而保护平等，因普遍适用而保护法律的统一性，因事先公开而保护法律的可预见性。

在现代这种趋于无限复杂的社会，这些优点尤其明显。在司法中不但要尽可能适用规则，还要尽可能创立规则，因为司法规则

缩小了以后法官恣意而为的可能性，并且使得法官在对抗立法等民意部门的多数意见时具有更坚实的依据。司法规则的创造

当然不是自由创造，而必须在宪法和立法框架内按照已经确立的规范进行；但一旦具有了这些基础，法官就应当大胆创立规则，

而不是把未来案件都留给未来的法官权衡。ＡｎｔｏｎｉｎＳｃａｌｉａ，ＴｈｅＲｕｌｅｏｆＬａｗａｓａＬａｗｏｆＲｕｌｅｓ，５６Ｕ．Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１７５（１９８９）．
Ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３．
Ｓｕｐｒａｎｏｔｅ５．
Ｓｕｐｒａｎｏｔｅ４．
反对法官权衡可以有多种理由。法官是民主社会中的规则适用者是一个理由；权衡具有不确定性、不可预见性从而损害法治是

第二个理由；法院缺乏足够信息是第三个理由；价值多元社会中的价值在根本上无法通约是第四个理由。



奥康娜大法官不同意斯卡利亚大法官的司法保守主义。在她看来，宪法之所以规定了宗教自由、

言论自由等条款，就是因为要把某些极端重要的价值置于立法机构的多数决定以外。法院必须承担

宪法赋予它的对立法进行审查的责任。在史密斯案中，她援引最高法院在著名的焚烧国旗案〔１９〕中的

判词来证明这一观点：“权利法案的主旨恰恰是把某些主题从政治性争议的变化无常中抽离出来，把

他们置于多数与官员的决定之外，并把它们确立为法院所适用的法律原则。人的生命、自由和财产

权，他的言论、出版、崇拜和集会的自由权，以及其他基本权利不能交给投票；它们不取决于选举的

结果。”〔２０〕

奥康娜大法官也不赞同斯卡利亚大法官的严格规则主义。她认为，在许多情况下，应当尽可能地

把个案的具体事实考虑在内，进行全面和细致的分析。涵盖面太宽的规则，其适用会造成不公正的后

果。她说：“即使经验证据表明，在刑事法律中，政府在健康、安全和公共秩序方面的利益确实往往具

有压倒性，第一修正案也至少要求在具体案件中，考虑每一个特殊事实，一案一议地决定该问题。”〔２１〕

以奥康娜大法官附议意见以及谢伯特原则为代表的司法能动主义，体现的是与司法保守主义迥

然不同的司法哲学：法院是宪法的守护者，其最重要的任务就是解释宪法，并按照它对宪法的解释判

定一个具体事项是否不应适用某普遍性立法（即在该事项上决定立法是否违宪）。除立法者自己规定

的例外之外，中立性法律规则在司法适用环节也应当允许有例外，尤其是基于宪法的例外。法院应当

尽可能考虑事实细节和情境，在其意图保护的不同利益和价值间进行权衡并作出判决。在宗教自由

问题上，司法能动主义认为，法院固然要适用法律，但如果普遍的中立性法律对宗教自由造成了不利

负担，法院可以根据宪法所赋予的宗教信仰自由权，宣布宗教信仰和行为豁免适用于该法律。〔２２〕

二、和散那－他泊教会案：宗教自治

　　 与谢伯特案相反，史密斯案被广泛认为是对宗教不利的最高法院判决。该案导致了美国社会在

宗教自由问题上的热烈讨论：围绕着“普遍中立性法律”原则与“紧迫政府利益”原则的斗争，是史密

斯案后美国宗教自由法理学中斗争的主战场。史密斯案在最高法院内部也是高度分裂性的：支持“普

遍中立性法律”原则与“紧迫政府利益”原则的大法官之比是五比四，一个最为接近的比例。然而，大

约二十年后，对于另一个关于宗教自由的重要案件，美国最高法院却表现出惊人的一致。在２０１２年

的和散那－他泊福音路德教会诉公平就业机会局案〔２３〕中，最高法院九名大法官一致判定，在神职人

员的任免方面，教会享有自主权，不受政府普遍性法律的干涉。

佩里奇（Ｐｅｒｉｃｈ）是和散那－他泊福音路德教会学校的一名教师。由于患有发作性睡症（Ｎａｒｃｏｌｅｐ

ｓｙ），她于２００４－２００５年留职治病修养。当她想回来继续工作时，教会告知该职位已由他人继任，并
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ＭｉｃｈａｅｌＭｃＣｏｎｎｅｌｌ认为，宪法规定的宗教自由包含了因宗教原因免于中立性法律的管辖的权利。ＭｉｃｈａｅｌＭｃＣｏｎｎｅｌｌ，ＴｈｅＯｒｉｇｉｎｓ
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表示对她已经完全康复的怀疑。她威胁将向法院起诉教会。教会认为该举动违反了不得将教会内部

分歧提交教外人士解决的教规，遂以该理由将其开除。佩里奇向公平就业机会局申诉其案件；公平就

业机会局认为教会违反了《残疾美国人法案》（ＡｍｅｒｉｃａｎｓｗｉｔｈＤｉｓａｂｉｌｉｔｉｅｓＡｃｔ），遂向法院提起诉讼。

该案的法律背景是，１９６４年的联邦《民权法案》第七章（ＴｉｔｌｅＶＩＩ）要求在就业领域不得歧视。此

后，基于对宪法第一修正案的宗教自由条款的理解，各州以及联邦下级法院通过判例，逐渐发展出对

就业领域的非歧视要求的所谓“神职人员例外”规则，即教会和宗教团体神职人员的任免不受就业歧

视法律的管辖。和散那案是最高法院第一次审理关于神职人员例外的案件。最高法院在该案判决中

主要处理两个问题：第一，“神职人员例外”规则是否是一个在法律上有效的规则；第二，如果承认该规

则，本案是否应适用该规则，也即佩里奇是否是一个神职人员，以及对这一点进行判断的标准。

（一）神职人员例外规则

首席大法官罗伯茨撰写的多数判词首先回溯宪法第一修正案宗教条款的历史。他回顾了美国最

初的移民是逃避欧洲的宗教迫害而移民的宗教信徒，英国圣公会对美国南方各州的干涉，并援引宪法

之父詹姆斯·麦迪逊在该问题上的论述：“选择教会职能人员（ｆｕｎｃｔｉｏｎａｒｉｅｓ）是彻头彻尾的宗教事务，

应留给教会自己判断。”〔２４〕罗伯茨法官认为，“宗教团体的成员把他们的信仰交在神职人员手中。要

求教会接受或保留一个不需要的神职人员，或因为教会不这么做而遭受惩罚，不止是对雇佣决定的干

涉，由法院介入来决定神职人员的任免，这不仅是对宗教内部事务的干涉，还剥夺了教会对其人格化

的信仰的控制。政府如果强加一个不被需要的神职人员，会违反自由行使条款，后者保护宗教团体通

过任命形成自己的信仰和使命的权利；给予州政府决定谁可以当神职人员的权力还会违反禁止确立

宗教条款，后者禁止政府卷入教会决定”。〔２５〕 也就是说，如果法院决定神职人员的任免，会同时违背

自由行使条款和禁止政府建立宗教条款。对于神职人员例外规则的有效性，法院的结论是，规则是已

经存在于联邦和州法院系统达四十年的有效的法律规则。

（二）确定神职人员的标准

在论证了“神职人员例外规则的存在”后，法院下一步需要确定佩里奇是否是和散那 －他泊教会

的神职人员。最高法院大法官们一致认为，佩里奇应当属于神职人员，但他们得出该结论的理由各不

相同。

该案到达最高法院之前由第六巡回上诉法院审理。该上诉法院根据佩里奇的实际工作时间分配

来决定她是否是神职人员：尽管佩里奇接受了神职，但她实际主要工作时间集中在与圣职没有什么关

系的事务上；因此，佩里奇有神职人员之名而无神职人员之实，不应成为就业歧视的例外。〔２６〕 这一按

照时间计算的粗略方法遭到最高法院的反对。

首席大法官罗伯茨拒绝就如何确定某雇员是否属于神职人员给予“严格的公式”，而只是指出，和

散那案中，根据“所有关于雇佣的情况”，包括佩里奇的头衔、获得该头衔所必须的培训、得到按立的过

程、她自己本人的表述以及她所从事的工作等，可以判断她属于教会的神职人员，因此应受神职人员
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例外的约束。〔２７〕

阿里托大法官和卡根大法官则认为，确定是否是神职人员主要应当考虑员工的工作任务是否在

于向他人传达宗教教义和信条。与罗伯茨大法官将宗教团体视为宪法保护的特殊团体〔２８〕形成对照

的是，他们倾向于将宗教团体视为表达性结社，〔２９〕即以向他人以及教徒表达和灌输宗教教义和信条

为目的的组织；因此，所有职责在于向他人和教众传达教义和信条的员工都应被视为神职人员。由于

决定宗教团体的教义和信条的事务显然处于法院应当干涉的范畴之外，以传达教义和信条为主要职

责的员工的任免也应在法院干涉的范畴之外。由于和散那案中工作职责包括向他人传授教义，因此

法院不应对其任免进行干涉。〔３０〕

托马斯大法官对如何确定员工的神职人员身份给出了最简洁有力的标准。他不赞同罗伯茨大法

官的依据“所有关于雇佣的情况”的方法，也不认同阿里托大法官和卡根大法官对宗教团体的性质进

行的判断。他认为，根据哪些事实可以确定一个雇员是神职人员，这本身就属于教会内部事务，而处

于法官介入权力的范围之外。法官只应当判断教会的决定是否存在欺诈和不诚实；如果不存在这些

情况，则教会对员工是否属于神职人员的认定就对法院有效。本案中，可以确认的是，和散那 －他泊

教会根据其内部标准诚实地认定佩里奇是神职人员，且违反了教规，这就足够了。〔３１〕

“神职人员例外”规则的存在认可或重申了教会自治权。确定雇员是否是神职人员的不同标准体

现了对教会自治权的不同的尊重程度。第六巡回法院运用的时间长短标准是纯粹世俗的；事实上，教

会雇员是否是神职人员并不一定取决于他进行神职活动的时间长短。阿里托大法官和卡根大法官的

“功能”标准的内涵比较确定，但在本质上它与第六巡回法院所采纳的标准并无不同，因为它基于对宗

教团体的性质以及其中具体职位的功能的双重世俗认定。托马斯大法官的“诚实”标准一如既往地体

现了他对宗教的极大尊重：是否是神职人员应当按照宗教内部的标准进行判断，世俗权力仅仅审查宗

教决定是否是诚信地作出。〔３２〕 面对这几种迥然有别的观点，罗伯茨大法官采取了回避的态度。他的

“所有关于雇佣的情况”标准是含糊的，因为任何事实情况的含义都需要诠释；诠释牵涉到运用什么意

义系统（世俗系统还是宗教系统）作为出发点的问题，而这恰恰是争议所在。

（三）与史密斯案的区别

公平就业机会局与佩里奇提出，史密斯案是对和散那案有效的先例。如果中立的反毒品法律可

以压倒对印第安宗教仪式的尊重，那么中立的反歧视的法律似乎也应压倒对教会神职人员任免的尊

重。对此挑战，罗伯茨大法官简单地回答，宗教仪式属于宗教的“外部物理行为”，而神职人员任免属
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案把宗教单独拎出作为保护对象的事实相矛盾。Ｉｄ．ａｔ７０６．
在美国宪法法理学中，结社分为“亲密性结社”与“表达性结社”两种；前者受到实质性正当程序条款的隐私权保护，后者受到言

论自由条款保护。简言之，最高法院不认为结社自由本身是内在的宪法权利，但它是言论自由和正当程序宪法条款附带保护的

对象。ＳｅｅＲｏｂｅｒｔｓｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＪａｙｃｅｅｓ，４６８Ｕ．Ｓ．６０９（１９８４）．
Ｈｏｓａｎｎａ－Ｔａｂｏｒ，１３２Ｓ．Ｃｔ．ａｔ７１３－１５．
Ｉｄ．ａｔ７１０－１１．
托马斯判词背后的潜台词似乎是，真正的宗教应当至少都是诚信严肃的。当然，如果把自治的逻辑发展到极致，我们还是可以

问，政府是否有能力就宗教决定是否真诚作出判断？



于教会的“关乎信仰与使命的内部事务决定”，因此，史密斯原则不适用。〔３３〕 相应地，他诉诸另外一系

列关于教会自己决定财产和教职的相对古老的判例作为自己的判决依据。〔３４〕

罗伯茨大法官所援引的一系列判例，无一例外都是关于纯粹教会的内部争议的，争议各方都没有

与国家强制性法律产生冲突。公平地说，政府不干预教会关于教产、教职和教义问题的纯粹内部争议

是美国最高法院的牢固原则。然而，和散那案与这几个判例并非没有区别；它关涉到的是教会与国家

法律之间的冲突这一新情况。罗伯茨大法官对此也坦白承认。〔３５〕 在这一意义上，和散那案与史密斯

案的类似程度更高。另外，“外部物理行为”与“内部事务决定”之间并非泾渭分明。印第安人的宗教

仪式如何进行，当然是他们的内在信仰所决定的，并不比决定神职人员这样的事务更不“关乎信仰与

使命”。罗伯茨大法官所援引的判例，牵涉到的都是有久远历史和复杂组织的大教派的内部纷争。〔３６〕

路德宗教会固然与它们更相似，〔３７〕但如把这一自决权利仅赋予具有这些传统意义上的教会，是否有

对新兴教会（如印第安教会）歧视之嫌？如果教会自决权应普遍适用，那么似乎也应适用到印第安教

会的崇拜上。如果说，史密斯案的“普遍中立性法律”原则与传统的纯粹限于教会内部事务的教会自

决权可以井水不犯河水的话，那么它与和散那案所扩大理解的教会自决权（教会自决甚至可以高于外

部法律）就难免冲突了。

正是在这一意义上，与史密斯案相比，和散那案转移了对宗教自由案件的关注侧重点，表明了最

高法院对宗教自由的更为友善的立场。九名法官一致判决这一事实表明，对于在神职人员任免等内

部管理问题上，宗教团体不应受到国家法律的干涉这一原则，最高法院内部具有高度共识。与判决结

果相比更重要的是判决理由。最高法院不但未因为《残疾美国人法案》的表面中立性而直接适用史密

斯案的“普遍中立性法律”原则判定教会歧视，也没有适用谢伯特案的“紧迫政府利益”原则在政府的

反歧视利益和教会的利益之间进行权衡，而是认为神职人员任免属教会内部事务，政府不应干涉。许

多人认为，这一判决表明最高法院对宗教自治（ａｕｔｏｎｏｍｙ）这一原则的认可。〔３８〕

三、法治与自治

　　 斯卡利亚大法官的史密斯案判词体现了在法治与宗教自由这一对价值矛盾中偏向法治一极的态

度。法治是一个宏大的理念，对其精神可以有，也确实有不同层次的理解。外延最大的法治概念———

姑且称之为“实证法之治”———认为，法治就是指将事先颁布的法律规则无例外地适用于其管辖范围

内的所有人和所有情况。法治就是规则之治。这种法治概念强调法律的可预测性和确定性，对法律
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（１９７６）．
他说：“到目前为止，我们（指最高法院）还没有遇到关于反就业歧视的诉讼牵涉到宗教组织选择神职人员的自由的情况。”

Ｈｏｓａｎｎａ－Ｔａｂｏｒ，１３２Ｓ．Ｃｔ．ａｔ７０５．
Ｗａｔｓｏｎ一案是长老会的内部纷争，Ｋｅｄｒｏｆｆ案与ＳｅｒｂｉａｎＥａｓｔｅｒｎＯｒｔｈｏｄｏｘＤｉｏｃｅｓｅ案是东正教的内部纷争。
路德宗的历史可以溯源到马丁·路德宗教改革，比东正教历史短，大体与长老会相仿或更长一点。

例如，ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＬｕｎｄ，ＴｈｅＮｅｗＦｒｅｅＥｘｅｒｃｉｓｅＣｌａｕｓｅ：Ｓｍｉｔｈ，Ｈｏｓａｎｎａ－Ｔａｂｏｒ，ａｎｄｔｈｅＳｃｏｐｅｏｆＣｈｕｒｃｈＡｕｔｏｎｏｍｙ，ｕｎｐｕｂｌｉｓｈｅｄ
ｐａｐｅｒ，２０１３年春季杨百翰大学法律与宗教研讨会提交论文。



规则本身应当如何不作判断。因此，奴隶制的法律、种族隔离的法律以及其他的“恶法”，如果能够得

到无例外的适用的话，也符合这种法治理想。这种法治概念，与判定法律边界的法律实证主义原则有

天然的亲缘关系；这种法治概念中的法，往往指的是根据一定的“承认规则”，被社会普遍视为是法的

规范集合。〔３９〕 在民主社会中，这种法治最终会体现为多数之治。在美国的宗教自由司法史上，１９世
纪末最高法院在一系列判例中，把国会多数的旨在专门打压摩门教的不公正法律视为合宪，就是在民

主社会中这种实证法之治理念的典型代表。〔４０〕

第二种法治概念具有更多的实质性要求，因而外延更小：法治必须是“中立法之治”。其基本精神

不只是法律适用的人人平等，而且是法律在制订时必须针对所有人中立。只有普遍性的、中立的规范

才称得上法律。〔４１〕 对法律的普遍性和中立性的强调并不意味着法律应当对所有人群产生同样的效

果，也不意味着法律不能够在社会中设立特定的等级或区分。它只意味着，法律在制订时并非旨在对

某特定人群产生有利的或不利的后果；法律中的等级或区分不应与特定的群体相关联。史密斯案正

是对应于这一法治理念的宗教自由判例。普遍和中立的法律的施行所导致的后果，是在一定的程度

上牺牲宗教自由这一价值。当然，在斯卡利亚大法官看来，这一牺牲不是不可避免的，因为如果立法

者从宗教自由的宪法规定出发在法律中给出其适用的例外，就可以在保障法治的同时维护宗教自由。

这意味着，立法者在进行立法时，要始终把其对宪法规定的宗教自由的影响考虑在内。这对立法者在

注意力和认知能力上提出了较高要求。在制定某些与宗教看上去沾不上边的法律时，立法者很难注

意到宗教利益；即使立法者有意考虑宗教利益，由于社会生活形态广泛且变迁迅速，立法者也未必能

够总是预见到宗教利益受到影响的情况。

对应于司法违宪审查，出现了第三种更为复杂的法治概念，即“普通法之治”。〔４２〕 相较于强调人

民主权的“中立法之治”，这种法治概念突出宪法作为根本大法甚至自然法的神圣性，强调法院所代表

的自然和历史理性的优越地位，主张司法权与立法权之间的有效制衡，具有强烈的司法能动主义倾向

和司法贵族主义气息。在关于宗教自由这样高度抽象的宪法原则的适用问题上，往往只有在充分考

虑法律规定以及事实情况的细节之后才能作出符合宪法精神的判断，而这正是法院的独特地位所能

够给予的。相对于立法者，法官的优势在于他们是在个案中对相关规则的适用和价值的权衡作事后

判断。一方面，法官拥有立法者不具备的个案信息优势，所有事实细节都在法官触手可及的范围之
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

最典型的法律实证主义者如英国的边沁和奥斯丁，认为法律是主权者的命令。较晚近的实证主义者如哈特（“承认规则”即为

他发明的术语）则认为，不同社会具有不同的对法律的承认规则。

美国联邦政府通过一系列法律对奉行一夫多妻的摩门教进行打压，包括宣布多妻制是犯罪，修改证据规则允许妻子对丈夫不利

的证词，没收摩门教会的财产等。１８９０年，在面临着教会解散的压力下，摩门教宣布放弃多妻制。此后，摩门教合法化，财产归
还，犹他州也正式被美国联邦接受为一个州。有关判例参见：Ｒｅｙｎｏｌｄｓｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，９８Ｕ．Ｓ．１４５（１８７８）；Ｄａｖｉｓｖ．Ｂｅａｓｏｎ，
１３３Ｕ．Ｓ．３３３（１８９０）；ＴｈｅＬａｔｅＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣｈｕｒｃｈｏｆＪｅｓｕｓＣｈｒｉｓｔｏｆＬａｔｔｅｒ－ＤａｙＳａｉｎｔｓｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，１３６Ｕ．Ｓ．１（１８９０）．
摩门教虽然幸存下来，但是放弃了部分核心教义的摩门教很大程度上已经变成了另外一种宗教。ＳｅｅＦｒｅｄｅｒｉｃｋＧｅｄｉｃｋｓ，Ｔｈｅ
ＩｎｔｅｇｒｉｔｙｏｆＳｕｒｖｉｖａｌ：ＡＭｏｒｍｏｎＲｅｓｐｏｎｓｅｔｏＳｔａｎｌｅｙＨａｕｅｒｗａｓ，４２ＤｅｐａｕｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ１６７（１９９２）．
对此思想阐发最为明确的当属卢梭。他认为法律应当是公意（ｇｅｎｅｒａｌｗｉｌｌ）的体现。公意不是所有人的意志的机械的集合，而是
其神秘的混同。在公意中不存在多数和少数的问题，也就不存在不中立的问题。ＳｅｅＪｅａｎＪａｃｑｕｅＲｏｕｓｓｅａｕ，ＴｈｅＳｏｃｉａｌＣｏｎｔｒａｃｔ
７３－７５（ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＢｅｔｔｓｔｒａｎｓ．ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ１９９４）．
普通法是英国普通法院系统通过判例发展出来的一套规则。相对于议会法律更多基于人民意志，普通法的基础被普遍认为是

自然理性与历史传统。美国的违宪审查制度，将法院置于对国会和各州法律进行评判的位置，而评判的基础则是基于自然理性

的宪法和最高法院宪法判例这一历史传统。从这个意义上讲，司法违宪审查体现了普通法的传统，因此姑且称这种法治模式为

普通法之治。



内；另一方面，在个案中，法律对现实产生影响的情况是已经发生的事实，不存在法官无法预见的问

题。基于这些考虑，美国违宪审查的权力被赋予了司法机关。在宗教自由领域，谢伯特法则就体现了

普通法之治的理念。其要点在于法院对立法机构的中立法律的合宪性作出大胆判断：中立法律是否

有“紧迫政府利益”的支撑，完全取决于法院而不是立法机关。

上述三种法治概念尽管在其内涵和外延上颇有不同，但在一点上却是共通的：它们都承认国家法

律具有至高无上的主权，也即承认“国家法之治”。只是在什么最终构成国家的根本性法律方面，这几

种学说存在分歧。实证法之治基本认为，民主社会中，立法机构颁布的规范就是法律。中立法之治强

调，立法机构的规范只有具有中立性才是法律。而普通法之治把法律的最终决定权交给了宪法，或者

说交给了法院对宪法的解释。无可否认的是，所有这些法律都是指国家的法律。

正是在这一点上，和散那－他泊案提供了理解宗教自由的一种迥然不同的范式。就法治是一种

规则之治而言，这第四种法治概念可以称为“社会法之治”或“宗教法之治”。〔４３〕 这一范式承认，存在

某些领域是国家法律无论以什么理由都不能涉足的；在该领域中，是其他法律而非国家法律具有主

权。最典型的就是宗教领域。相对于一国的法律，教会就像另一个主权国家一样，处于该法律管辖之

外。教会与他国的差别在于，他国因管辖权的属地和属人原则而位于本国世俗政权主权范围之外，而

教会因管辖权的属事（ｓｕｂｊｅｃｔｍａｔｔｅｒ）原则而位于本国世俗政权主权范围之外。该观点认为，教会和宗

教团体在本质上不同于其他社会团体，因为它们处理的是人类灵性方面的事务。灵命世界与世俗世

界是两个根本不同的世界，有各自不同的对象、规律以及目标。政府以及政府的法律就俗世事务，例

如安全、社会稳定、健康等作出规范，对于灵性事务政府根本欠缺进行管理和规范的能力。世俗政府

不能以法律为手段，介入教会和宗教这一根本不属于自己主权范围的领域。

灵命世界与世俗世界是两个独立的世界，这种观点在西方源远流长。《圣经·新约》即记载耶稣

的言论：“我的国不属于这个世界。”〔４４〕“凯撒的物当归给凯撒，上帝的物当归给上帝。”〔４５〕奥古斯丁在

其名著《上帝之城》中，把世俗之城和上帝之城区分开来，并认为堕落的人虽然同时是这两个城的公

民，但在上帝之城的核心事务上世俗政权不应介入。１１世纪的教会革命中，教皇格里高利七世宣布教

皇对主教的按立、任免、处罚、废止以及教会法律的制定有绝对权威，教会法庭是整个基督教世界所有

基督徒的法庭。宗教改革时期的马丁·路德继承奥古斯丁的两城说，并进一步阐发了可见教会和不

可见教会的理论；不可见教会的事务是世俗权力无法也无能力介入的。〔４６〕 再洗礼派（Ａｎａｂａｐｔｉｓｔｓ）主

张教会从世俗世界中完全解脱出来，在污浊的尘世过圣洁的生活。〔４７〕 到了启蒙运动时期，美国国父
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法治还是自治　　张　铮

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

宗教法之治与国家法之治可以有诸种相互关系，从完全的重合（如在穆斯林国家，伊斯兰宗教法 ＳｈａｒｉａＬａｗ往往就是伊斯兰国
家的法律），到不完全的重叠（如原奥斯曼帝国的Ｍｉｌｌｅｔ制度下，伊斯兰教虽得到优越于其他宗教的地位，但国家法律却高于伊
斯兰法，同时国家法律也对其他宗教法律有一定程度的尊重），到完全的分离（如在法国所实行的Ｌａｃｉｔé制度，要求国家完全世
俗化并摒除一切宗教影响）。

新约·约翰福音１８：３６。
新约·马太福音２２：２１。
关于路德的教会观，参见 ＱｕｅｎｔｉｎＳｋｉｎｎｅｒ，ＴｈｅＦｏｕｎｄａｔｉｏｎｓｏｆＭｏｄｅｒｎＰｏｌｉｔｉｃａｌＴｈｏｕｇｈｔ，Ｖｏｌ．２，ＴｈｅＡｇｅｏｆＲｅｆｏｒｍａｔｉｏｎ３－１９
（ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ１９７８）．
ＪｏｈｎＷｉｔｔｅ，Ｊｒ．，ＲｅｌｉｇｉｏｎａｎｄｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＥｘｐｅｒｉｍｅｎｔ３－１３（２ｄｅｄ．，ＷｅｓｔｖｉｅｗＰｒｅｓｓ２００５）．



们认为，应当在政治和宗教间立起“一堵分隔的墙”（杰斐逊语），〔４８〕彼此互不干涉、互不侵犯。

如果说上文对宗教自治的论证基本是一种历史论证，群体权利则是上世纪中后期随着人权话语

的流行而逐步兴起的一种哲学理论，它不但适用于宗教领域，而且被更广泛地应用于少数族群和文化

的保护领域。要言之，该理论认为，人权意义上的权利不应当仅仅限于以个人为主体。〔４９〕 某些宗教、

文化和民族群体同样具有权利，并因此应当得到政府和他人的尊重。〔５０〕 如果说个人权利在法院进行

价值和利益权衡时应当成为压倒所有其他考量的“王牌”，〔５１〕那么群体权利也应当具有类似的对群体

的核心利益进行保护的功能，即使在群体权利与个人权利产生冲突时如何处理，许多人具有不同的

意见。〔５２〕

如果有任何群体有资格拥有权利，那么宗教群体肯定是其中之一。如果宗教团体的自治权拥有

类似人权一样的权利，而在国际法以及各国普遍存在的宪法框架下，人权又是公认的能够对抗政府法

律的武器，那么顺理成章的推论是，宗教团体的自治权可以对抗法律，政府不得以中立的强制性法律

干涉宗教内部事务。可以说，群体权利理论为论证宗教自治提供了除历史以外的人权这一论证思路。

可以大体上说，对于宗教自由，摩门教案、谢伯特案和史密斯案都奉行了法治主义，尽管是不同的

法治主义。摩门教案的实证法之治的原则早已不再适用；谢伯特案的普通法治原则与史密斯案的中

立法治原则目前均拥有大量的支持者。因史密斯案时间较晚，中立法治原则至今仍是规范美国宗教

自由行使的最重要原则。但许多亲宗教人士对史密斯案提出激烈批评；〔５３〕在民意的驱使下，国会和

各州立法机关也进行了一系列立法，试图推翻史密斯案（尽管许多并不成功）。〔５４〕 目前这种较量仍在

进行中。在这一背景下，最高法院在和散那－他泊案中，以全票支持和散那－他泊教会在神职人员任

免问题上拥有自治权，这从根本上排除了法律对特定宗教问题的适用，这不能不被视为在史密斯案２０

年后，美国社会宗教复兴这一趋势的反映。虽然最高法院对和散那案作为先例的适用范围进行了严
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〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

ＴｈｏｍａｓＪｅｆｆｅｒｓｏｎ，ＬｅｔｔｅｒｔｏａＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆｔｈｅＤａｎｂｕｒｙＢａｐｔｉｓｔＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ，Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ（Ｊａｎ．１，１８０２），ｑｕｏｔｅｄｆｒｏｍＲｅｌｉｇｉｏｎａｎｄｔｈｅ
Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ５４－５５（ＭｉｃｈａｅｌＭｃＣｏｎｎｅｌｌ，ＪｏｈｎＧａｒｖｅｙ＆ＴｈｏｍａｓＢｅｒｇｅｄｓ．，ＡｓｐｅｎＬａｗ＆Ｂｕｓｉｎｅｓｓ，Ｉｎｃ．２００２）．
典型持有该观点的例如ＭｉｃｈａｅｌＩｇｎａｔｉｆｆ，ＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓａｓＰｏｌｉｔｉｃｓａｎｄＩｄｏｌａｔｒｙ（ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２００１）．
有些论者认为群体具有权利，但只具有工具意义上的权利，即群体权利有利于对个人权利的最终保护。例见 ＷｉｌｌＫｙｍｌｉｃｋａ，
Ｌｉｂｅｒａｌｉｓｍ，ＣｏｍｍｕｎｉｔｙａｎｄＣｕｌｔｕｒｅ（ＯｘｆｏｒｄＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ１９８９）．有些论者认为群体权利是一种内在的权利，不需要也无法归约
为个人权利。ＳｅｅＪｅｒｅｍｙＷａｌｄｒｏｎ，ＬｉｂｅｒａｌＲｉｇｈｔｓ３３９（ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ１９９３）；ＣｈａｎｄｒａｎＫｕｋａｔｈａｓ，ＡｒｅＴｈｅｒｅＡｎｙＣｕｌｔｕｒａｌ
Ｒｉｇｈｔｓ，２０ＰｏｌｉｔｉｃａｌＴｈｅｏｒｙ１０５（Ｆｅｂ．１９９２）；ＦｒｅｄｅｒｉｃｋＧｅｄｉｃｋｓ，ＴｏｗａｒｄａＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅｏｆＲｅｌｉｇｉｏｕｓＧｒｏｕｐＲｉｇｈｔｓ，１９８９
ＷｉｓｃｏｎｓｉｎＬ．Ｒｅｖ．９９（１９８９）．
德沃金的术语。ＳｅｅＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ，ＴａｋｉｎｇＲｉｇｈｔｓＳｅｒｉｏｕｓｌｙ１８４（ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ１９７７）．
ＳｅｅＷａｌｄｒｏｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ５０，ａｔ３３９；ＴｈｅＤｉｇｎｉｔｙｏｆＧｒｏｕｐｓ，２００８ＡｃｔａＪｕｒｉｄｉｃａ６６（２００８）；ＦｒｅｄｅｒｉｃｋＧｅｄｉｃｋｓ，ＴｈｅＲｅｃｕｒｒｉｎｇＰａｒａｄｏｘ
ｏｆＧｒｏｕｐｓｉｎｔｈｅＬｉｂｅｒａｌＳｔａｔｅｓ，２０１０ＵｔａｈＬａｗＲｅｖｉｅｗ４７（２０１０）．
最有代表性的批评见ＭｉｃｈａｅｌＭｃＣｏｎｎｅｌｌ被广为引用的论文：ＭｉｃｈａｅｌＭｃＣｏｎｎｅｌｌ，ＦｒｅｅＥｘｅｒｃｉｓｅＲｅｖｉｓｉｏｎｉｓｍａｎｄｔｈｅＳｍｉｔｈＤｅｃｉｓｉｏｎ，
５７Ｕｎｉｖ．Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１０９（１９９０）．
史密斯案后，美国国会通过了“宗教自由恢复法案”（简称“ＲＦＲＡ”），即按照斯卡利亚大法官的逻辑，意图通过立法一次性地确
定宗教自由。然而，在此后因该法案而提起的ＣｉｔｙｏｆＢｏｅｒｎｅｖ．Ｆｌｏｒｅｓ５２１Ｕ．Ｓ．５０７（１９９７）一案中，最高法院以国会对宪法第十
四修正案理解有误为理由，宣布该法案应用到各州的部分违宪。此后，为挽回ＣｉｔｙｏｆＢｏｅｒｎｅｖ．Ｆｌｏｒｅｓ一案的损失，国会在法院认
可的权限内又通过了在土地规划等领域保护宗教自由的法案；许多州也根据史密斯案的逻辑各自通过了保护宗教自由的法案。

在这些法案所及的范围内，可以说谢伯特原则又得到了复活。



格限制，〔５５〕而且没有直接推翻史密斯案，但这种态度的转变反映了美国社会近３０年来公共舆论和文
化的变迁，即从自由主义到多元主义的变迁。

四、自由主义与多元主义

　　 法治与平等、人权等理念一起，构成现代自由主义的基石。从１６、１７世纪混乱的宗教战争中走出
来的欧洲现代国家需要有与自身制度相适应的意识形态，教随国立（ｃｕｉｕｓｒｅｇｉｏｅｉｕｓｒｅｌｉｇｉｏ）的原则通
过奥格斯堡和约（１５５５）成为德国的主流，自此德意志世俗权力脱离罗马教廷控制，在一片土地上同时
具有属世和属灵的权威。大约在同时，英王亨利八世通过《至尊法案》（ＳｕｐｒｅｍａｃｙＡｃｔ）宣布英国国教
脱离罗马天主教，英王成为教会首脑。加尔文在瑞士的改革诞生了政教合一的统治，之后该模式被苏

格兰长老会、英格兰清教、法国胡格诺派所复制，并在美国新英格兰地区得到推广。〔５６〕 总体来说，政

教合一的民族国家是这一阶段欧洲的趋势。

当代许多欧洲国家仍然拥有国教，但已经与历史上政教合一的国家不可同日而语。宗教改革与

启蒙运动在三百年间改变了欧洲社会的精神基础。宗教改革通过唯有圣经是权威、人人皆是祭司等

革命性的思想，把个人从罗马天主教会的控制中解放出来，给予了个人以信仰和精神自由的权利。启

蒙运动则进一步把人从神的束缚中解脱出来，使人成为独立的、自由的和大写的人。即使在拥有国教

和厚重历史传统的国家，个人自由与自主（ａｕｔｏｎｏｍｙ）也已成为首要价值。今天，在欧洲国家中，没有
任何国教敢于对个人的良心自由予以强制。欧洲人权公约第九条对宗教信仰自由有详细的规定。〔５７〕

自主的自由主义是欧洲自由主义的主旋律。

美国走的是一条不同的道路。作为一个移民国家，尤其是被迫害的宗教信徒的移民国家，美国人

民本身具有高度宗教性。但任何教派，无论是清教徒还是浸信会，无论是英国国教派还是天主教，都

无法在人口和力量上达到足够优势，所以美国联邦难以建立统一的国教。同时，由于美国地域广阔物

产丰富，任何少数教派和新宗教总能够找到容身之地和自由信仰的空间，所以美国的宗教非常兴盛，

各教派层出不穷。宗教多元是美国殖民地的历史所决定的一个现实。为适应这种现实，也因为美国

国父们对欧洲宗教战争教训的深刻认识，还由于启蒙运动思想巨擘们的理念传播，美国联邦宪法通过

第一修正案，把政教分离作为一个原则确立下来，联邦政府不得干涉信教自由，也不得建立国教。受

庇于这一宗教自由的传统，美国历史上唯一的内战不是因为宗教原因（相比之下，欧洲的战争多数都

·７６１·
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〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

和散那－他泊案判词对该案作为先例的适用范围进行了严格限制。具体体现在两个方面：首先，罗伯茨大法官在判词的最后明
确指出，该案确认的“神职人员例外只适用于神职人员提出的以反歧视为诉由的教会开除员工案件”；Ｈｏｓａｎｎａ－Ｔａｂｏｒ，１３２Ｓ．
Ｃｔ．，ａｔ７１０．是否该例外也适用于其他情况，如其他教会违约和侵权之诉，本案并不能自动作为先例，而应视具体情况而定。这
就大大地缩小了本案原则本来可能具有的先例约束的效力。其次，在罗伯茨判词的脚注４中，罗伯茨大法官指出，神职人员例
外只是诉讼一方的抗辩权（ａｆｆｉｒｍａｔｉｖｅｄｅｆｅｎｓｅ），而并非对法院管辖权的限制（ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌｂａｒ）。Ｈｏｓａｎｎａ－Ｔａｂｏｒ，１３２Ｓ．Ｃｔ．，ａｔ
７０９．换言之，如果神职人员以反歧视理由起诉教会，教会可以以原告是神职人员为理由，主张免除反歧视法律的约束，从而胜
诉；如果教会没有提出该抗辩，则法院会认为反歧视法律适用，从而判决教会败诉。该原则本身不是对法院管辖权的限制，法院

自己不应当主动援引该原则判决教会胜诉。

Ｓｕｐｒａｎｏｔｅ４７，ａｔ１０－１５．
《欧洲人权公约》第九条所保护的是“思想、良心和宗教”的自由。从词语排序上看，公约把宗教基本视为个人思想或良心的产

物。ＳｅｅＧｅｒｈａｒｄＲｏｂｂｅｒｓ，ＣｈｕｒｃｈＡｕｔｏｎｏｍｙｉｎｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｕｒｔｏｆＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓ———ＲｅｃｅｎｔＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｓｉｎＧｅｒｍａｎｙ，２６Ｊｏｕｒｎａｌｏｆ
ＬａｗａｎｄＲｅｌｉｇｉｏｎ２８１，２８１（２０１０－２０１１）．



是宗教战争），而主要是因为奴隶制。美国联邦在战争后得以幸存。作为内战的主要成果之一的联邦

宪法第十四修正案，通过二战前后美国最高法院的司法解释，〔５８〕把信仰自由和政教分离的原则从联

邦扩大到各州。这就是与宗教自由相关的美国历史的概貌。

没有国教，美国作为一个国家的国家精神是什么？显然，美国的历史决定了，它既不能是某种神

学，也不能是无神论。它在信仰上只能是中立的，它必须尊重一切信仰以及不信仰。这意味着它尊重

持不同信仰或不持任何信仰的形形色色的人。同时，不像欧洲的千年封建历史所遗留的等级制社会

结构———即使精神和肉身的双重革命也未必能彻底扫除这种等级制———美国没有历史负担，除印第

安人以外，所有人都是从原来的土地上连根拔起的新移民，因此美国在制度和社会结构上相对简单和

平等。最后，相较于人口规模，北美大陆的物产特别富饶，因此美国人担负得起物质方面的相对平等。

在精神、制度和物质三个层面的平等铸就了美国的以平等为基础的自由主义国家精神。

法治是自由主义的核心要素之一。无论是实证法之治，还是中立法之治，抑或是普通法之治，平

等与自由都是法治所保护的主要价值。关于平等，实证法之治的平等理念通过法律适用的平等得到

体现；立法机构制订的规则，除非自己规定例外，为自己设定界限，否则要平等适用于符合规则规定的

管辖范围的所有人。中立法之治的理念尤其保护平等；它不但要求法律平等适用于所有人，而且要求

法律在制定时就应当对所有人平等。普通法之治与前两者的主要区别在于机构上以最高法院作为最

高主权机关；最高法院的实质性介入使得法律形式上的平等适用变得更为复杂，但普通法的遵循先例

原则却在与立法不同的层次上保护平等这一根本性价值。关于自由，无论由什么权威机构制定和公

布的规则，都使人们可以预测未来，从而降低人们行为的信息成本，使人们的生活有相对稳定的框架，

方便人们自由安排生活。这些都有利于自主和自由。无论采纳美国版的平等自由主义，还是采纳欧

洲版的自主自由主义，法治都是自由主义的价值和内在逻辑所必然要求的。

法治的逻辑前提是强大的国家，因为法律在现代情境下是国家的世俗法律。法治的本质是以普

遍性法律为手段，平等地推行国家意志或国家理性。对于法治来说，国家权力的来源并非最重要，国

家有足够权力这一点就够了。在自由主义话语中，自由是免于国家权力侵犯的自由；平等是国家法律

和国家待遇面前的平等，分配是由国家和政府进行的不同于市场原则的物质分派，福利是由国家而不

是由市场进行的产品提供。自由主义根本就是一种国家哲学，国家是自由主义的逻辑前提和结构前

提；自主自由主义是如何限制国家权力的哲学，平等自由主义是如何行使国家权力的哲学。国家是整

个自由主义理论的阿基米德支点———可以说，没有国家，就没有自由主义。

国家意味着权威。它意味着，个人和群体与国家意见不一致时，应当放弃自己的判断而服从国家

的命令，否则国家对那些不服从的个人和群体有实施强制的权利。但自主自由主义理论恰恰是一种

倡导个人自主和自由的理论，其根本价值即在于不放弃个体的判断并维护个体的决定权。这个逻辑

可以类推适用到国家与群体的关系。如果群体的价值应当受到尊重，那么国家干涉和侵害这种价值

无疑就需要坚实的理由。显然，在自主自由主义理论下，国家与个体（群体）、权威与自主间存在

张力。〔５９〕

·８６１·
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〔５８〕

〔５９〕

Ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３．
甚至不仅仅是张力，而有可能是矛盾。关于此观点，参见 ＲｏｂｅｒｔＰａｕｌＷｏｌｆｆ，ＩｎＤｅｆｅｎｓｅｏｆＡｎａｒｃｈｉｓｍ３－２０（Ｕｎｉｖ．ｏｆＣａｌｉｆｏｒｎｉａ
Ｐｒｅｓｓ１９９８）．



与自主自由主义不同，平等自由主义倡导国家行使权威过程中的中立性和平等性。这最明显地

体现在法治原则上。但是，表面中立和平等的法律，会由于个人和群体价值观和生活方式的不同，而

实质上产生不中立和不平等的效果。平等适用反毒品的法律，会造成史密斯等教徒在宗教信仰自由

上遭受实质上的不平等待遇。如果说自主自由主义的国家要面对个人和群体自主性的挑战，那么平

等自由主义的国家则在实质平等和形式平等的撕扯下陷入精神分裂。

问题的症结在于把国家视作统摄一切的但又不具有形而上学地位的上层建筑。自主自由主义的

国家本身不具有内在价值，只具有工具性价值，其功能在于调整社会的冲突，最终实现自主和自由。

平等自由主义的国家没有自己的目标，或者说中立性与平等就是它的唯一目标。在自由主义那里，国

家不是一个实体，只是一种超越在社会一切实体之上的结构，但它却统辖和涵摄一切实体。

但是，从历史的观点来看，国家无疑是实体；它从宗教、政治、社会诸因素混沌一体的基督教王国

中脱胎而出，并在与教会的斗争以及彼此之间的斗争中逐渐发展壮大。〔６０〕 与现代国家相比，罗马教

会、东正教会与伊斯兰教会都是历史更为久远的组织；新教诸主要教派也基本与之同步诞生。欧洲中

世纪即大量存在大学、行会等国家以外的自治组织。这种种社会结构往往都是通过一定的规范、规则

而组织在一起，有其自身的逻辑、传统和生命，反映着诸种独特的价值和理性。最初的国家只是这些

形形色色的组织中的一种而已。由于精神世界的分化、社会经济的发展，尤其是国家对暴力的垄断，

国家逐渐从社会中的一个组织成长为对所有其他组织的整合性的，甚至是统治性的力量。

今天，高高在上的利维坦———现代国家，正面临来自两个方向的挑战。第一个挑战是全球化。在

全球化视野下，国家不再是讨论社会和个人问题的逻辑背景和理论起点，而是变成了逻辑和理论的对

象；自由主义的国家理论成为一种也仅仅是一种理论可能。第二个挑战是地方主义和文化族群的兴

起。国家越来越多地恢复其原貌，被视为附着在社会之上的一种组织结构，与教会、公司、民族、非政

府组织等结构可以在一个水平上被分析。

多元主义不只是一种社会现象，也是一种理论现象。自由主义理论基本是一种一元化的基础主

义理论。比如说，以德沃金为代表的美国自由主义往往将所有价值归约为平等；〔６１〕以约瑟夫·拉兹

为代表的英国自由主义则赋予自主以最高价值。〔６２〕 多元主义理论意图打破自由主义垄断。在多元

主义看来，不但社会结构、组织和团体是多元的，社会价值、信仰和道德也是多元的；这些价值、信仰和

道德往往不可比较和通约；每一价值、信仰和道德体系都有自己的内部规律、适用范围和存在的尊严，

并也因此都不比另外的价值、信仰和道德体系更高或更低。自由主义只是一种国家持有的价值和信

念体系，比起其他价值和信念体系并不具有理论上的优越性和适用上的优先性。〔６３〕

史密斯案就完全是自由主义哲学的产物。宗教仪式当然具有价值；但是法律面前的平等是基础

·９６１·
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〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

关于现代国家的历史和演变，参见ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＰｉｅｒｓｏｎ，ＴｈｅＭｏｄｅｒｎＳｔａｔｅ（２ｄｅｄ．，Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ２００４）．
ＳｅｅＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ，Ｌｉｂｅｒａｌｉｓｍ，ｉｎＡＭａｔｔｅｒｏｆＰｒｉｎｃｉｐｌｅ１８３（ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ１９８５）．早期罗尔斯基本可以被视为与德沃金
同属一个阵营（他以康德关于人的理想作为自己的正义论的基础）；虽然后期罗尔斯的政治自由主义有意摒弃基础性价值，转而

试图为所有的价值提供一个共生共荣的框架，但不可否认的是，后期罗尔斯主张重叠共识和公共理性，只是放弃了平等和自由

在理论体系中的基础性地位，而并未放弃平等和自由的规范性内容，更未放弃将平等和自由作为标尺去干涉其他价值体系的尝

试。

ＪｏｓｅｐｈＲａｚ，ＴｈｅＭｏｒａｌｉｔｙｏｆＦｒｅｅｄｏｍｃｈａｒｔｅｒｓ．１４，１５（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ１９８６）．
多元主义内部也有多种版本。ＳｅｅＷｉｌｌｉａｍＧａｌｓｔｏｎ，ＬｉｂｅｒａｌＰｌｕｒａｌｉｓｍ（ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２００４）；ＪｏｈｎＧｒａｙ，ＴｈｅＴｗｏＦａｃｅｓ
ｏｆＬｉｂｅｒａｌｉｓｍ（ＰｏｌｉｔｙＰｒｅｓｓ２０００）．就反对自由主义国家的中立性及其把自主性作为最终价值而言，它们是一致的。



性的、涵盖一切的社会价值。在自由主义价值与其他价值产生冲突时，国家应当保证自己通过法律行

使权威，否则社会会陷入无政府主义，每个人会成为自己的法律。对政府来说，平等对待所有人，并让

所有人在法律的框架下自主地生活，这是国家的目的。

相比之下，和散那案所体现的宗教自治则反映了多元主义的价值观。该案的关键是反歧视，也就

是平等的自由主义价值与宗教自治的价值发生冲突时如何取舍。从自由主义的角度看，有什么理由

认为反歧视适用于政府、企业、工会、大学甚至家庭等几乎一切组织，却不能适用于宗教组织呢？难道

宗教不也仅是一种社会组织吗？为什么要将宗教区别对待？难道这不是赋予宗教人士以一种特权

吗？从更技术的层面讲，难道这不是政府以自己的力量在确立宗教的优越地位，从而违反宪法“不得

建立宗教条款”吗？〔６４〕

但是，宗教自治的支持者问的是完全不同的问题：世俗政权凭什么认为自己所信仰的平等这一价

值可以而且应当适用于所有领域？信仰事务与世俗事务在性质上相同吗？政府对信仰事务比宗教团

体本身更具有判断能力吗？宗教自治的支持者并不是要将本宗教的价值观强加到所有人（包括政府）

之上———虽然自治的宗教内部确实认为自己的价值观是真理———而毋宁是要为自己的价值、组织和

历史文化争夺一片不受干扰的空间；面对强势的自由主义意识形态和国家，宗教自治指出世俗国家的

权力以及其背后的哲学都有自身的限度，不能够及于所有的领域。宗教应当享有自由，不是因为宗教

价值对个人特别重要，也不是因为政府的某些法规可能并不具有紧迫的利益，（尽管这些可能都是真

的），而是因为政府本来就缺乏干预和管理宗教和精神事务的能力———上帝的国与凯撒的国本不相

干。自由与平等当然是崇高的理念，但它们不应当在不属于自己的“国度”里统治。

五、结语

　　 突破了自由主义框架的多元主义也带来了自己的难题，这主要体现在两个方面。

首先，个人与国家间的逻辑排列不能简单地适用到群体。个人的自主和自由很难不加限制地类

推到群体权利。因为，宗教等群体在行使自己的自治权的时候，可能损害个人的权利。事实上，现代

国家可以视为个人为对抗教会等群体、保护个体的利益而进行的制度设计；现代性可以视为个体从群

体桎梏中解放出来的事业。在多元主义框架下，如何对个人、群体和国家的诉求进行重新排列组合，

是一个颇费踌躇的问题。难道多元主义的鼓吹者真的愿意放弃个人权利和自由优先这一现代性的得

之不易的成果？

其次，如果承认群体的自主性，倒是避免了自由主义国家对群体进行调控时进退失据的困难局

面，但是放弃了国家这一调控组织和手段，如何保证社会的秩序和稳定？享有自治权的各种群体按照

自身的逻辑自由发展，相互之间难免产生碰撞和冲突。如果国家不应当扮演仲裁者的角色，又由谁来

填补这个空白？多元主义的唯一价值似乎是宽容；但如何保证宽容是所有自治的群体和个人的重叠

共识？显然，多元主义要取代自由主义，需要更多的理论想象力和制度创造力。
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〔６４〕 关于美国宪法宗教条款中的自由行使条款和不得确立国教条款的潜在冲突，参见斯图尔特大法官在谢伯特案中的附议意见，

Ｓｈｅｒｂｅｒｔ，３７４Ｕ．Ｓ．ａｔ４１４－４１７；ｓｅｅａｌｓｏＰｈｉｌｉｐＨａｍｂｕｒｇｅｒ，ＡＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｉｇｈｔｏｆＲｅｌｉｇｉｏｕｓＥｘｅｍｐｔｉｏｎ：ＡｈｉｓｔｏｒｉｃａｌＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，６０
ＧｅｏｒｇｅＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＬ．Ｒｅｖ．９１５，９４６－９４７（１９９１－１９９２）．



多元主义可以标榜自己的反理论特征，声称不需要一个新的正统，否则又会堕入它所诟病的基础

主义和一元论，但是实践中出现的问题却迫切地需要解决。在反对史密斯案的生硬的规则主义的同

时，美国最高法院在和散那案中非常注意不陷入新的教条：这体现在大法官们严格限制该案原则的适

用范围以及罗伯茨判词的第四脚注上。〔６５〕 与饱受攻讦的史密斯原则和方兴未艾但极具颠覆性的宗

教自治原则相比，谢伯特法则所代表的笼而统之的价值权衡，尽管存在认识论上的困难并似乎缺乏美

学价值，但可能体现了真正圆融的智慧。
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【法政时评】

法国消费者合同撤回权立法及启示

凌学东


摘　要：法国法上的消费者合同撤回权是指消费者在作出承诺后一定期间有权撤回承诺。这一
制度最早适用于上门交易，后扩展至消费借贷、远程销售、分时度假、人寿保险等领域。法国《消费法

典》移植了欧盟相关指令，对撤回权制度作了统一规定。不同交易类型的撤回期间有别，若法定信息

未适当提供给消费者，撤回期间会被延长。撤回权法律效果总体为恢复原状，除退货运费和借贷本金

的利息外，善意消费者不承担任何补偿责任。我国消费者合同撤回权规定零散，须解决立法体系问

题、与民法关系问题。建议平衡我国经济发展实际与消费者保护水平，扩大消费者合同撤回权适用范

围，统一撤回期间，明确撤回方式、撤回效果和成本分担。

关键词：法国　欧盟　消费者　撤回权

法国法上的消费者合同撤回权是指消费者在作出承诺后一定期间有权撤回承诺。这一制度最早

适用于上门交易，后陆续扩展至消费借贷、远程销售、分时度假、人寿保险等领域。法国《消费法典》移

植了欧盟相关指令，对消费者合同撤回权制度进行了统一规定，制度设计已较为成熟。我国于２０１３

年修订的《消费者权益保护法》（以下简称“新消法”）第２５条规定了远程购物的消费者享有无理由退

货权。消费者无理由退货权还散见于其他单行法。本文拟引介法国消费者合同撤回权制度，为中国

相应制度的完善提供借鉴。

一、法国消费者合同撤回权的法律适用

　　 消费者合同撤回权源于现代消费者主权理念，随着消费者保护运动的深入和交易类型的丰富而

发展变化，早期散见于单行法，而后逐步法典化。法国消费者合同撤回权（ｄｒｏｉｔｄｅｒéｔｒａｃｔａｔｉｏｎ）〔１〕最早

见于关于上门交易与家庭推销形式中消费者保护的１９７２年１２月２２日第７２－１１３７号法律。１９７８年

１月１０日关于某些借贷交易领域中消费者教育和保护的第７８－２２号法律规定了消费借贷合同撤回

权，借款人从承诺要约之日起７日内有权撤回合同，对于在撤回期间寻求或给与付款的贷款人，法律

规定了一定数额的罚款。１９９３年７月２６日第９３－９４９号法律即《消费法典》（立法部分）规定了消费

者在远程销售与服务、上门交易、资产分时利用、长期度假产品、消费借贷合同中享有撤回权。法国法

·２７１·
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〔１〕

对外经济贸易大学消费者保护法研究中心研究员，法学博士，北京市住房和城乡建设委员会高级经济师。本文为２０１３年度国
家社科基金项目“我国格式条款立法缺陷的清理及修法方案研究”（批准号：１３ＢＦＸ０９０）的阶段性研究成果。
撤回权并不专属于消费者保护法律，法国《劳动法典》第Ｌ６３５３－５条赋予实习者１０日的撤回期间。



还使用了沉思期间（ｄéｌａｉｄｅｒéｆｌｅｘｉｏｎ）概念，其首次进入立法见于１９７１年７月１２日关于远程教育合同
的第７１－５６６号法律。〔２〕 沉思期间常被误用为撤回期间，《消费法典》对此亦未作统一表述。法国法

区分了撤回权与解除权（ｄｒｏｉｔｄｅｒéｓｉｌｉａｔｉｏｎ）。法国《消费法典》吸纳了欧盟相关指令，〔３〕对消费者合

同撤回权的适用范围、期间、效力等作了明确规定。

二、法国消费者合同撤回权适用的交易类型

　　 对于一份经营者与消费者有效订立甚至已经履行的合同，消费者仅凭其单方意思表示，无需任何

理由即可废止并要求恢复原状，且不承担法律责任，无论如何，对经营者的交易安全乃至传统合同法

框架都是一种冲击。消费者合同撤回权的适用范围因此受到限定。法国法上的消费者合同撤回权适

用范围虽有发展，仍主要限于上门交易、消费借贷、远程销售、分时度假、人寿保险等几个特定领域。

（一）上门交易

上门销售〔４〕的特征在于，销售人员基本上都是不约而至，对于商品或者服务做出许多描述，往往

只说好处和优势，回避风险和劣势，在总体上会产生一定的误导性，前者称为“误导性的作为”，后者称

为“误导性的不作为”。〔５〕 从英国《租赁买卖法》、美国《冷静期规则》、法国第７２－１１３７号法律、欧共
体第８５／５７７／ＥＥＣ号指令来看，上门交易是消费者合同撤回权最早涉足的领域。法国《消费法典》〔６〕

第Ｌ１２１－２１条〔７〕对上门交易的空间范围作了规定：无论谁实施或让人实施，在自然人家中、住地、工

作场所向其建议购买、销售、租赁、租售、附购买选择租赁财产或服务，即便应其要求，均适用上门交易

的规定；在被推销的商品或服务的非商业化场所，尤其在某商人组织、为其利益的聚会地、远足郊游中

实施前述经营的行为，也适用上门交易规定。我国近年频频见诸报端的保健品公司借免费旅游之名

向中老年人推销高价保健品，〔８〕即属于经营者组织或让人组织的以推介商品或服务为目的的郊游形

式，应纳入上门交易的规制范畴。《德国民法典》第３１２条第１款作了类似规定。〔９〕 美国《冷静期规
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〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

根据《教育法典》第４４４－８条，为了能够判断私立机构建议的教育条件及效用，学生可在收到建议后７日期限内签订合同。
欧盟关于消费者合同撤回权现行有效的指令共有五个：关于消费者金融服务远程销售及修正第９０／６１９／ＥＥＣ号指令、第９７／７／
ＥＣ号指令和第９８／２７／ＥＣ号指令的第２００２／６５／ＥＣ号指令，关于人寿保险的第２００２／８３／ＥＣ号指令，关于消费借贷合同的第
２００８／４８／ＥＣ号指令，关于在某些方面保护分时度假、长期度假、转售、互换合同消费者的第２００８／１２２／ＥＣ号指令，关于消费者权
利及修正第９３／１３／ＥＥＣ号指令和第１９９９／４４／ＥＣ号指令、废止第８５／５７７／ＥＥＣ号指令和第９７／７／ＥＣ号指令的第２０１１／８３／ＥＵ号
指令。

上门交易不能顾名思义地理解为仅仅发生在消费者家中的交易，而是指经营者在营业场所之外的地方，包括消费者租住地、工

作场所、临时展销地等，通过宣传劝诱方式向其建议商品或服务的购买、销售、租赁、租售等交易。交易形式除了常见的经营者

上门推销外，还包括经营者上门收购、租赁、租售等，故将上门交易表述为“上门销售”或“上门推销”是不准确的。

孙良国：“消费者何以有撤回权”，载《当代法学》２０１１年第６期，第１０８页。
法文版为Ｃｏｄｅｄｅｌａｃｏｎｓｏｍｍａｔｉｏｎ，Ｄｅｒｎｉèｒｅｍｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｄｕｔｅｘｔｅｌｅ１３ａｏｔ２０１１－Ｄｏｃｕｍｅｎｔｇéｎéｒéｌｅ１５ａｏｔ２０１１－Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ（Ｃ）
２００７－２００８Ｌｅｇｉｆｒａｎｃｅ，本文涉及《消费法典》内容均为笔者译。
《消费法典》有关消费者合同撤回权的大量条款被置于第一卷“消费者告知与合同订立”的第二编“商业行为”的第一章“受

管制的商业行为”之下，前置条款号皆为Ｌ１２１。将受管制的商业行为与销售条件、交付期限、原产地命名、品质认证标识等消
费者知情权内容共同置于首卷，这样的体例安排本身就表明，在一个发达的市场经济国家中，经营者诚信披露法定信息的义

务首当其冲。

参见２００８年３月１２日《金华日报》的“借免费旅游，推销保健品”、２０１０年１２月１３日《新民晚报》的“保健品公司组织旅游出车
祸”、２０１３年４月１５日《老年生活报》的“提示：天上不会掉馅饼，老年人免费旅游多陷阱”。
参见杜景林、卢谌：《德国民法典评注：总则·债法·物权》，法律出版社２０１１年版，第１４４页。



则》更是将上门交易的场所扩展至几乎所有非营业地，只规定了少数例外情形。法国《消费法典》第

Ｌ１２１－２５条规定了消费者对上门交易合同的废除权：“客户在订购或承诺购买后７日内（含节假日），
有权通过带回执的挂号信予以废除。〔１０〕 如果该期间在周六、周日或法定节假日正常到期，应顺延至

后续第一个工作日。任何合同条款规定客户放弃其废除订购或购买承诺的权利属完全无效。本条不

适用于依第Ｌ１２１－２７条规定条件签订的合同。”同法第Ｌ１２１－２７条规定：“在通过电话或其他类似电
子方式上门交易后，经营者应当告知消费者确认其发出的要约。消费者仅受其签字的约束。”

（二）消费借贷

消费借贷或谓之消费信贷，〔１１〕几乎与上门交易同时被规定消费者拥有撤回权。消费借贷主要表

现为两种形态：一是经营者授予消费者对商品或服务价款进行分期或延期支付的信用；二是银行等金

融机构对消费者进行贷款支持而授予其消费商品或服务的信用。欧盟第２００８／４８／ＥＣ号指令将借贷
合同定义为：债权人以延期付款、贷款或其他类似的财务融通方式，授予或许诺授予消费者信用的合

同，但不包括持续性提供同种服务或商品的情况下消费者在规定期限内以分期付款方式支付商品或

服务的合同。根据法国《消费法典》第Ｌ３１１－１条第１款，消费借贷中的贷款人是指在从事商业或经
营活动范围内，同意或许诺同意向借款人或消费者提供信用的所有主体。同法第Ｌ３１１－２条规定，无
论借贷交易是有偿的还是无偿的，连带其担保，皆适用消费借贷相关规定；租赁买卖及含购买选择的

租赁与借贷交易相似对待，适用消费借贷一章的规定。对于消费借贷的用途和额度，同法第 Ｌ３１１－３
条作了限定，消费借贷一章排除适用：（１）用途为土地、既有或待建不动产物权的取得、维护或利用的
借贷交易，也包括为实施土地或不动产的维修、改良、养护工程的借贷交易；（２）借贷总额低于２００欧
元或高于７５０００欧元的交易，除非属于第Ｌ３１３－１５条提及的借贷重组；（３）通过授权形式同意在一个
月期限内偿还透支金额的借贷交易。〔１２〕

（三）远程销售

远程销售或谓之远程交易，得益于通讯技术的发展，相关规制始于２０世纪８０年代。各种远程通
讯技术一方面使卖方得以向消费者传递要约，另一方面使消费者向卖方远距离订购成为可能。无论

使用何种通讯手段，远程销售的特征就是卖方与消费者不相互会面而使合同的签订与履行成为可

能。〔１３〕 法国有关远程销售的强制规则最早见于１９８８年１月６日的法律，２００１年８月通过修订《消费
法典》第Ｌ１２１－１６条移植了欧盟１９９７年关于远程合同消费者保护的第９７／７／ＥＣ号指令。《消费法
典》第Ｌ１２１－２０条规定了消费者对远程合同的撤回权，其中规定，“消费者拥有整整７日期间以行使
其撤回权，不必说明动机，也不承担责任，必要的退货费用除外。如果消费者不能走动，而供给对其生

存条件属于紧急且必要，消费者可突破此期间；倘如此，他继续行使撤回权仍不必说明动机，也不承担

责任。前述期间自收到财物或接受服务起算”。同法第 Ｌ１２１－２０－２条规定了远程合同撤回权的例
外情形：“除非双方另行协商一致，对以下合同不能行使撤回权：（１）经消费者同意，在完整的７日期间
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

法典原文为ｒｅｎｏｎｃｅｒ（废除），未使用ｒéｔｒａｃｔｅｒ（撤回）。
英文表述为ｃｏｎｓｕｍｅｒｃｒｅｄｉｔ，法文表述为ｃｒéｄｉｔàｌａｃｏｎｓｏｍｍａｔｉｏｎ。笔者倾向于译为“消费借贷”，因为其更能体现作为贷方的经
营者与作为借方的消费者的双向关系。

本条规定的排除适用情形共１０种，还包括经营活动的投资、期限低于３个月的短期借贷等，笔者仅译了前３种，主要想说明消费
者涉及不动产的借贷在法国法上不属于消费借贷，而且此类借贷通常也是大额借贷，不适用合同撤回权的相关规定。

Ｙ．ＰｉｃｏｄｅｔＨéｌèｎｅＤａｖｏ，Ｄｒｏｉｔｄｅｌａｃｏｎｓｏｍｍａｔｉｏｎ，Ｐａｒｉｓ，Ｆｒａｎｃｅ：Ｄａｌｌｏｚ，２ｅéｄｉｔｉｏｎ２０１０，ｐ．６３．



届满前已经开始履行的服务提供合同；（２）其价格随金融市场利率浮动的财产或服务提供合同；
（３）应消费者要求或明显个性化定制的，或根据其性质不能被转运、易变质或即将过期的财产供给合
同；（４）被消费者开封的录音、录像或计算机软件的供给合同；（５）报纸、期刊或杂志供给合同；（６）被
许可的彩票或赌注服务合同。”同法第 Ｌ１２１－２０－１２条对远程金融服务合同适用撤回权的范围、条
件、期间、效果等作了特别规定。

（四）分时度假

分时度假合同是较晚适用消费者合同撤回权的领域。在２０世纪６０年代的法国，最早出现由亲
朋好友共同购买一幢度假别墅，大家在不同时段分别使用的模式。资产分时利用对象由不动产扩展

至动产，且不限于度假，尽管居住仍然是主要利用方式。法国《消费法典》将资产分时利用合同与长期

度假产品合同作了区分，两者都规定合同期限在１年以上，用于有偿居住，使用期限已确定或可确定，
合同要约必须包括撤回权期间、条件及效果等相应信息，所不同的是，前者的消费者拥有对不动产、动

产的使用权（ｊｏｕｉｓｓａｎｃｅ），后者涉及度假者的住宿权（ｕｎｄｒｏｉｔàｈéｂｅｒｇｅｍｅｎｔ）。〔１４〕 同法第Ｌ１２１－６３条
规定，经营者提供的资产分时利用合同、长期度假产品合同、转售合同、互换合同的要约必须包含撤回

权的期间、行使条件及效果等信息，以清楚、易懂的方式，通过书面或其他易于获取的持久介质告知消

费者。同法第Ｌ１２１－６７条第３款规定：“在合同签订前，经营者应提醒消费者注意撤回权的存在及期
间，并注意在撤回期间内禁止预付款。”同法第Ｌ１２１－６８条规定前述合同应包含与合同分开的符合特
定样式的撤回表格。《德国民法典》第４８１条界定了“部分时间居住权合同”，第４８５条第１款规定了
消费者对此类合同的撤回权，〔１５〕与法国的前述规定异曲同工。

（五）人寿保险

根据欧盟关于人寿保险的第２００２／８３／ＥＣ号指令第３５条，各成员国应规定，签订个人人寿保险合
同的投保人在其被告知合同已订立时起１４日至３０日期间内有权撤回合同，投保人给出撤回通知应
产生免除其合同后续义务的效力。对于合同期限在６个月以下的，因为投保人无需特别保护，成员国
不必适用前款规定，但应在规则中明确不适用的情形。〔１６〕 法国《保险法典》〔１７〕第 Ｌ１３２－５－１条规
定，签订人寿或储蓄保险条款或合同的自然人，在被告知合同已订立时起３０个日历日期间内，有权通
过带回执的挂号信废除〔１８〕合同；该期间在最后一日２４点到期，遇周六、周日或法定节假日将顺延。该
条不适用于最长两个月期限的合同。同法第Ｌ１１２－２－１条涉及远程经营保险，规定自然人对其签订
的不属于商业经营活动范围的远程合同，有权在１４个日历日期间内予以废除，不必说明理由，也不承
担责任。〔１９〕 同法第Ｌ１１２－９条涉及上门交易保险，规定在自然人住所或工作地签订的不属于商业经
营活动范围的保险条款或合同，即便应其要求，自然人也有权在合同订立日起１４个日历日期间内通
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

参见该法典第Ｌ１２１－６１条、第Ｌ１２１－６３条的规定。
参见黄健雄：“分时度假法律模式之研究”，载《中国法学》２００６年第６期，第１３７页。
参见ｈｔｔｐ：／／ｅｕｒ－ｌｅｘ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ＬｅｘＵｒｉＳｅｒｖ／ＬｅｘＵｒｉＳｅｒｖ．ｄｏ？ｕｒｉ＝ＯＪ：Ｌ：２００２：３４５：０００１：００５１：ＥＮ：ＰＤＦ，其中投保人的撤回期间表
述为ｃａｎｃｅｌｌａｔｉｏｎｐｅｒｉｏｄ，撤回合同表述为ｃａｎｃｅｌｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔ，笔者未作直译。
最 新 版 本 于 ２０１４ 年 ２ 月 ２２ 日 修 订，参 见 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌｅｇｉｆｒａｎｃｅ．ｇｏｕｖ．ｆｒ／ａｆｆｉｃｈＣｏｄｅ．ｄｏ？ｃｉｄＴｅｘｔｅ＝ ＬＥＧＩ
ＴＥＸＴ０００００６０７３９８４＆ｄａｔｅＴｅｘｔｅ＝２０１４０２２５。
法国《保险法典》涉及消费者合同撤回权的表述为ｒｅｎｏｎｃｅｒ（废除）、ｄｒｏｉｔｄｅｒｅｎｏｎｃｉａｔｉｏｎ（废除权），而未使用ｒéｔｒａｃｔｅｒ（撤回）、ｄｒｏｉｔ
ｄｅｒéｔｒａｃｔａｔｉｏｎ（撤回权）。此处直译为废除，实质与撤回无异。
该条还准用了《消费法典》第Ｌ１２１－２０条项下有关远程合同的若干条款，并作了重述。



过带回执的挂号信予以废除，不必说明理由，也不承担责任；保险条款或合同应包含前述内容，且应提

供撤回信函范本，易于撤回权的行使；一旦认识到灾难使合同担保发挥作用，签订者就不得再行使撤

回权。可见，保险人远程经营或上门交易的保险，无论人寿保险还是财产保险，消费者都基于其交易

类型享有合同撤回权。

三、法国消费者合同撤回期间及沉思期间

　　 设定撤回权的初衷，就是要赋予消费者在一定期间单方无理由解除特定交易或交易意向的权

利，其中的撤回期间对消费者用于冷静思考并发出撤回通知至关重要。撤回期间的起算、时长与交

易的类型和习惯相关，如果设定过短以致消费者无暇行使，就失去了制度设计的意义；如果设定过

长，经营者利益长期处于一种不确定状态，必将增加经营成本并最终转嫁给消费者，造成对消费者

的不利益。

（一）撤回期间的起算及时长

撤回期间的起算通常与经营者的告知义务相关联，一种模式是直接将经营者告知消费者撤回权

之日作为起算日，相关立法可见美国《诚实借贷法》第１２５条、〔２０〕英国《消费信贷法》第６８条、〔２１〕《德

国民法典》第３５５条第２款。〔２２〕 欧盟第２００８／４８／ＥＣ号指令第１４条规定，消费者享有１４日的撤回期

间以撤回借贷合同，撤回期间自借贷合同签订或消费者收到合同条款及指令第１０条规定信息之日起

算，以较晚者为准。〔２３〕 法国《消费法典》２０１０年修订之前，原第Ｌ３１１－１５条规定的消费借贷合同撤回

期间一直为７日，与上门交易的撤回期间一致。２０１０年７月１日法律移植了欧盟前述指令，将借款人

撤回借贷合同的期间延长为１４个日历日。法国《消费法典》第Ｌ３１１－１２条规定：“借款人自承诺包含

第Ｌ３１１－１８条规定信息的借贷合同要约之日起，可在１４个日历日内无理由撤回合同。为便于行使

该撤回权，借贷合同范本之外应附加活页表格。〔２４〕 借款人行使撤回权可不在文本上进行登记。行使

撤回权的，借款人不再受借贷合同附随服务合同的约束。”贷款人不在要约中附上活页撤回表格将受

到１８００欧元的处罚。不过，借贷合同不用等到撤回期间届满，即可开始履行。我们注意到，这样的规

定存在危险，因为在履行开始后撤回合同实际上非常困难，立法者在此规定了过度保护的条文。〔２５〕

当借贷从属于销售行为，如果消费者希望商品交付或服务提供快速履行，应其请求，借款人的撤回期

间最短可减至３日，该期间在商品交付或服务提供之日到期。〔２６〕
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

在交易成立之日，债权者即信用供给人要明确告知消费者拥有取消交易的权利，取消期间从记载这一事项的书面文件交付之日

到第３个交易日的午夜。
债权人须在签字后将含有告知债务人享有撤回权的正式合同的副本发送给债务人，撤回期间从债务人收到合同副本之日起至

第５日到期；在债务人签字后合同即生效的情形下，撤回期间从债务人收到被告知享有撤回权的通知之日起至第５日到期。
本款第１句规定“撤回期间自以文字形式向消费者清楚地告知其享有撤回权起算”，第３句规定“合同应以书面方式订立的，在
亦向消费者提供合同书、消费者的书面要约或者合同书或要约的眷本之前，期间不开始进行。”参见杜景林、卢湛：《德国债法改

革：＜德国民法典＞最新进展》，法律出版社２００３年版，第２１３、２３０－２３３页。
参见ｈｔｔｐ：／／ｅｕｒ－ｌｅｘ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ＬｅｘＵｒｉＳｅｒｖ／ＬｅｘＵｒｉＳｅｒｖ．ｄｏ？ｕｒｉ＝ＯＪ：Ｌ：２００８：１３３：００６６：００９２：ＥＮ：ＰＤＦ，笔者译。
法国《消费法典》包括立法、条例、附件三大部分，借贷合同撤回表格的范本被规定在条例第Ｒ３１１－４条的附件中。
Ｙ．ＰｉｃｏｄｅｔＨéｌèｎｅＤａｖｏ，Ｄｒｏｉｔｄｅｌａｃｏｎｓｏｍｍａｔｉｏｎ，Ｐａｒｉｓ，Ｆｒａｎｃｅ：Ｄａｌｌｏｚ，２ｅéｄｉｔｉｏｎ２０１０，ｐ．３２５．
参见法国《消费法典》第Ｌ３１１－３５条。



为避免经营者提前提供撤回权信息而延迟发货导致消费者难以实际行使撤回权的情形，撤回期

间起算的另一种模式是将消费者收到商品或签订服务协议之日作为起算日，特别是在远程交易中。

欧盟第２０１１／８３／ＥＵ号指令第９条规定，消费者对远程或非营业地合同的撤回期间为１４日，服务合同
自其签订起算，销售合同自消费者或其指定承运人之外的第三方实际占有商品起算，不限量或定量供

给水、电、气，以及区域供热和非经有形介质提供数字内容的合同自其签订起算。法国《消费法典》第

Ｌ１２１－２０条第１款规定消费者撤回远程合同的期间为７日，第２款规定“前款提及的期间自收到商品
或接受提供服务的要约起算”。不过，同法第Ｌ１２１－２０－１２条规定，远程金融服务合同的撤回期间为
１４个日历日，自远程合同签订或消费者收到合同条款及第 Ｌ１２１－２０－１１条规定信息之日起算，以较
晚者为准。至２０１４年４月，欧盟的前述规定未被法国《消费法典》移植。法国《保险法典》第Ｌ１１２－２
－１条规定的远程经营保险合同的撤回期间为１４个日历日，自远程合同签订或自当事人收到合同条
款及《消费法典》第Ｌ１２１－２０－１１条规定信息之日起算，以较晚者为准。根据《保险法典》第Ｌ１３２－５
－１条，人寿或储蓄保险合同的撤回期间为３０个日历日，自消费者被告知合同已订立时起算，这符合
欧盟相关指令。欧盟第２００８／１２２／ＥＣ号指令第６条规定的分时度假、长期度假、转售、互换合同的撤
回期间为１４个日历日，起算日为合同或任何有约束力的初始协议（ｂｉｎｄｉｎｇｐｒｅｌｉｍｉｎａｒｙｃｏｎｔｒａｃｔ）签订之
日或消费者收到它们的日期，以较晚者为准。法国《消费法典》第 Ｌ１２１－６９条规定，对于资产分时利
用、长期度假产品、转售、互换合同，消费者拥有整整１４日的撤回期间，自签订或收到合同之日起算，
以较晚者为准。

（二）撤回期间的延长

无论撤回期间的起算采用何种模式，如果经营者怠于履行撤回权告知义务，法律都会强制规定一

个较长的撤回期间，在此期间经营者的告知行为发生重新起算原撤回期间的效力。欧盟第２０１１／８３／
ＥＵ号指令第１０条规定，在存在撤回权的情形中，如果经营者未提供撤回条件、期间、程序等相关信
息，撤回期间应在初始撤回期间结束后１２个月到期；此间经营者提供相关信息的，撤回期间应在消费
者收到此类信息之日起１４日到期。法国《消费法典》第 Ｌ１２１－３３条规定了沉思期间的延长，如果上
门交易提供的说明材料使用外语或地方语言，而无理解帮助或后续指导，沉思期间由７日延长为客户
收到产品后的１４日；行使退货权的，客户不承担转运费用之外的任何费用或责任。第Ｌ１２１－２０条第
３款规定，如果第Ｌ１２１－１９条要求的信息（包括经营者名称、地址，付款、交付或履行条件，撤回权条
款及限制，消费者投诉地址，售后服务信息等）未被经营者依法提供，消费者对远程合同行使撤回权的

期间为３个月；此间经营者提供相关信息的，应重新计算７日的撤回期间。至２０１４年４月，欧盟的前
述规定未被法国《消费法典》移植。欧盟第２００８／１２２／ＥＣ号指令第６条规定，如果经营者未填写条款
第５（４）要求的单独的标准撤回格式并以纸质或其他持久介质等书面形式提供给消费者，撤回期间应
在１年零１４个日历日到期；如果条款第４（１）提及的信息，包括附件Ｉ至ＩＶ设定的适用标准信息未以
纸质或其他持久介质等书面形式提供给消费者，撤回期间应在３个月零１４个日历日到期；前述期间
内相应信息被提供的，撤回期间自消费者收到之日另行起算，为１４个日历日。法国《消费法典》第
Ｌ１２１－７０条完整移植了该指令有关撤回期间延长的规定。〔２７〕 同法第 Ｌ１２１－７１条规定，如果一份资
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〔２７〕 欧盟第２００８／１２２／ＥＣ号指令第６条“Ｒｉｇｈｔｏｆｗｉｔｈｄｒａｗａｌ”包含５款，法国《消费法典》第Ｌ１２１－６９条、第Ｌ１２１－７０条、第 Ｌ１２１－
７１条将其转化为国内法。



产分时利用合同与互换合同被同时提供给消费者，任一撤回期间适用于两合同。同法第Ｌ１２１－７２条

进而规定，前三条规定的期间在周六、周日、节假日到期的，应延长至后续首个工作日。

（三）法国《消费法典》中的沉思期间

法国《消费法典》第Ｌ１２１－２６条将消费者对上门交易行使废除权的期间表述为沉思期间，〔２８〕第

Ｌ１２１－３３条规定了沉思期间的延长，这些表述与撤回期间的含义相同。沉思期间的表述还见于同法

第三卷“负债”的第一编“借贷”的第二章“不动产借贷”的条文，其前置编号皆为Ｌ３１２。如第Ｌ３１２－５

条规定：“为第Ｌ３１２－２条涉及的任一交易而交予借款人的任何广告资料或信息文件应指出：借款人

拥有１０日的沉思期间，销售取决于贷款的获得，若贷款未获得则销售商应偿还借款人已付金额。”第

Ｌ３１２－１０条规定：“贷款人发出的要约应自借款人收到后最少３０日内维持其条款。要约向借款人和

担保人公开发出，供其承诺。借款人和担保人在收到要约后１０日承诺。承诺应由信件发出，以邮戳

为准。”第Ｌ３１２－１４－１条规定借款人拥有１０日的沉思期间，自其收到相关信息起算。根据第Ｌ３１２－

２７条规定，１０日的沉思期间还适用于不动产租售或附销售许诺租赁的承租人。从竞争、消费和反欺

诈官方公报的建议看，被剥夺了沉思期间的消费者与经营者签订的取得不动产物权的合同可被废

除。〔２９〕 不过，前置编号为Ｌ３１２的条款项下的沉思期间是承诺期间而非撤回期间，两者发生的阶段不

同，性质有别。这可与第Ｌ３１１－１２条〔３０〕作对比，该条规定在消费借贷中，借款人可在承诺借贷合同

要约之日起１４个日历日内无理由撤回合同。消费借贷的借款人行使撤回权之前，已对要约作出承

诺，合同已经成立，而在不动产借贷的１０日沉思期间内，合同要约是否被承诺处于待定状态，合同可

能不成立。消费借贷与不动产借贷被安排为“借贷”一编的两个独立章，前者有关撤回权的规定不适

用于后者，后者通篇未规定消费者合同撤回权。

在一部法典中使用“沉思期间”的相同表述却表达不同含义，有失严谨。〔３１〕

四、法国消费者合同撤回权的法律效果

　　（一）总体规则为恢复原状

撤回权行使的首要效果是将消费者从被撤回的意思表示及由此引发的任何义务中解脱出来，不

必说明理由，也不用承担责任。合同尚未签订的不再签订；已经签订的产生类似于合同解除的法律效

果，尚未履行的不再履行，已经履行的互负返还义务。正如欧盟第２０１１／８３／ＥＵ号指令第１２条“撤回

的效果”规定，合同已经订立的，双方不再履行合同项下的任何义务；合同尚未订立的，双方不再签订

合同。此种效果之于消费者和经营者对等适用，消费者不再签订合同或付款，而经营者亦不再履行签

订合同、交付商品、提供服务的义务。至于已经履行的部分，撤回权是否产生溯及力呢？根据欧洲合

·８７１·

《比较法研究》　　２０１５年第４期

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕
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有学者将“沉思期间”译为“考虑期”，参见孙平编译：《法国消费法典》，中国政法大学出版社２０１２年版，第３６－３７、１２４、１２７页。
笔者认为，鉴于“ｒéｆｌｅｘｉｏｎ”本意为认真思考、深思，译为“考虑”不足以体现其中蕴含的理性，显得有些随意；将“ｄéｌａｉ”译为“期”，
与撤回期间的表述也不一致。本文严格区分“期间”与“期限”，所有与撤回权相关的皆用“期间”，“期限”的使用遵从习惯，如

期间利息、除斥期间、承诺期间、合同期限、偿还期限、交付期限，皆不能混用。

Ｒｅｃｏｍｍａｎｄａｔｉｏｎｎｏ８８－０１ｄｕ２２ｊａｎｖｉｅｒ１９８８（ＢＯＣＣＲＦ３０ｊｕｉｎ１９８８）．
该条置于第三卷“负债”的第一编“借贷”的第一章“消费借贷”的第五节“借贷合同订立”中。

法国《消费法典》最近于２０１４年４月２７日修订，“沉思期间”的含义仍未统一。



同法共同参考框架草案ＤＣＦＲ（ＤｒａｆｔＣｏｍｍｏｎＦｒａｍｅｏｆＲｅｆｅｒｅｎｃｅ）的规定，行使撤回权产生终止合同的

效果并不具有溯及力，但合同终止后双方权利义务关系的处理是恢复原状。ＤＣＦＲ起草者认为，行使

撤回权的效果问题是一个广泛的合同法体系下的问题，所以 ＤＣＦＲ并没有关于撤回权行使效果的单

独规则，而是统一适用恢复原状的规则。〔３２〕 笔者支持这种观点，既然恢复原状规则能保护消费者权

益，溯及力存在与否的问题就不必深究，毕竟交易类型多样且撤回情形不同，探讨溯及力使问题复杂

化而无实益。欧盟及法国相关立法对溯及力未作统一规定。

（二）消费者的义务

对于涉及实物商品交付的，如上门交易、远程商品销售合同，消费者在发出撤回通知后主要承担

三方面义务：一是在返还受领商品之前一定时期代为妥善保管；二是安排返还受领商品；三是可能承

担一些返还费用。欧盟第２０１１／８３／ＥＵ号指令有关消费者撤回远程或非营业地合同的义务规定在第

１３（２）条和第１４条中：如果消费者在经营者要求的最便宜的一般交付方式之外明确选择了其他交付

方式，经营者不应被要求偿还额外的费用；消费者只应承担返还商品的直接费用，除非经营者已同意

承担或未通知消费者其应承担；消费者只应对商品处置引起的价值减损负责，除非其出于确保商品属

性、特征、功能之必要；如果经营者未按条款第６（１）条第（ｈ）项提供撤回权的通知，消费者在任何情况

下皆不对商品的价值减损负责。〔３３〕 该指令第１５条规定，远程或非营业地合同被撤回的，任何从合同

皆自动终止，消费者的义务仍然限于前述规定。法国《消费法典》第Ｌ１２１－２０条及第Ｌ１２１－２０－１条

均规定消费者对远程合同可自主行使撤回权，安排退还商品并仅承担退还的费用（如果有）；消费者使

用通过远程合同取得的财物，只要在期间内行使撤回权，卖方不得要求其承担补偿责任，除非消费者

以违反诚实信用、不当得利等民法原则的方式使用财物。原则上，行使撤回权的消费者不得要求换

货。欧盟关于远程合同的态度是，如果消费者被要求承担商品退还费用之外的费用，会实质阻碍其行

使撤回权，故欧盟反对成员国通过国内法规定远程合同的卖方让行使撤回权的消费者承担商品运费。

对于以特殊商品货币为标的的消费借贷合同，其被撤回的，借款人尚须承担期间利息。欧盟第

２００８／４８／ＥＣ号指令第１４条、第１５条规定，如果消费者行使撤回权，其应在发送撤回通知后３０日内向

债权人归还本金并支付这一期间的利息；撤回权行使后，关联合同随之无效。法国《消费法典》第

Ｌ３１１－１５条规定：“自借款人控制资金之日起算，合同被撤回的，借款人应向贷款人返还发放的本金，

并支付自授信日至本金返还日期间该本金产生的利息，不晚于向贷款人发出撤回通知后３０个日历日

即无不当延误；利息按照合同设定的贷款利率计算；合同被撤回的，贷款人无权要求借款人支付任何

赔偿金。”

对于不涉及商品交付的，如分时度假、远程服务提供，消费者在发出撤回通知后无商品可返还，基

本不承担费用或其他责任。如欧盟有关分时度假等合同消费者保护的第２００８／１２２／ＥＣ号指令第８条

“行使撤回权的效果”规定，消费者行使撤回权终止各方履行合同的义务，消费者不应承担任何费用，

也不对撤回之前已被提供的服务的相应价值负责。〔３４〕 法国《消费法典》第Ｌ１２１－７３条规定了消费者
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的通知义务：“消费者应在撤回期间到期前，通过带回执的挂号信或其他能证明通知发出的同等保障

方式，通知经营者其撤回决定；消费者可使用第Ｌ１２１－６８条提及的标准撤回表格；消费者行使撤回权

终止各方履行合同的义务。”同法第Ｌ１２１－７４条移植了欧盟的前述规定，经营者不能直接或间接让行

使撤回权的消费者承担任何成本，包括撤回权行使前偶然发生的服务成本。

（三）经营者的义务

合同被消费者撤回的，经营者最主要的义务是返还价款。欧盟第２０１１／８３／ＥＵ号指令附件１（Ａ）

对撤回效果的描述为：“如果你撤回合同，在我们被告知你撤回合同的决定之日起１４日内，我们将尽

快退还从你处收到的所有付款（由于你选择我们要求最便宜的一般交付方式之外的交付方式而产生

的额外费用除外）。我们将采用你在初始交易中使用过的相同付款方式，除非你明确同意其他方式；

任何情形中，你都不会承担任何退还费用。”法国《消费法典》第Ｌ１２１－２０－１条规定，远程合同中撤回

权被行使的，经营者应将全部收受金额尽快退还给消费者，最晚得在撤回权行使之日起３０日内；逾期

的，应付金额应按现行法定利率产生的利息；〔３５〕退款可以各种支付方式履行，应经营者建议，行使撤

回权的消费者亦可另行选择退款方式。法国《保险法典》第Ｌ１３２－５－１条第２款规定，撤回合同产生

恢复原状的效果，人寿保险企业或吸收存款单位应自收到撤回挂号信后最晚３０个日历日内退还收受

金额；期限届满后两个月内未退还金额应按法定利率上浮一半计息，在该两个月期限届满后，按法定

利率双倍计息。

即便撤回权尚未行使，只要在撤回期间内，部分法律和指令也禁止经营者要求消费者先期付款，

以最大限度地保护消费者的权益。如欧盟第２００８／１２２／ＥＣ号指令第９条规定，成员国应确保在分时

度假、长期度假产品及互换合同中，撤回期间到期之前，由消费者向经营者或第三方支付的任何预付

款、保证金、账户预留资金、明确的债务确认书或任何其他对价都被禁止；对于转售合同，成员国应确

保在实际销售发生或转售合同终止之前，前述支付被禁止。法国《消费法典》第Ｌ１２１－７５条完整移植

了欧盟的前述规定。对于上门交易，同法第Ｌ１２１－２６条第１款规定，在第Ｌ１２１－２５条规定的沉思期

间到期之前，任何人不得直接或间接要求或从消费者处获得任何名义、任何形式的对价，也不得要求

其履行义务或提供任何性质的服务；第３款进而规定，在沉思期间到期之前，任何付款义务或支付令

都不应被履行，如有履行，应在合同被撤回后１５日内返还给消费者。同法第 Ｌ１２１－２８条第１款规

定，违反第Ｌ１２１－２３条、第 Ｌ１２１－２４条、第 Ｌ１２１－２５条及第 Ｌ１２１－２６条规定的行为会受到一年监

禁和３７５０欧元的处罚，或择一处罚。同法第 Ｌ３１１－４１条规定，在销售或上门交易中，关联借贷合同

的撤回期间为财产交付或服务提供之日起１４个日历日；在此期间届满前，禁止任何现金支付。对于

依第Ｌ１２１－２０－１２条适用１４个日历日撤回期间的远程金融服务合同，同法第 Ｌ１２１－２０－１３条规

定，在该期间到期之前，未经消费者同意，当事人不得开始履行；对于第３卷第１编第１章规定的消费

借贷合同，即便消费者同意，也不得在前７日内开始履行，除非涉及通过远程通讯技术订立的第 Ｌ３１１

－１条第９项定义的附属借贷合同，〔３６〕其也不得在前３日内开始履行。在撤回期间合同被撤回且未
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同法第Ｌ１２１－２０－１３条第ＩＩ款规定了相似内容，涉及远程金融服务合同被撤回后经营者的义务。
依该项定义，或谓之“关联借贷合同”，与特定商品或服务的供给合同构成单一商业经营。单一商业经营指经营者自己提供商业

信用，或者在第三方融资的情况下，贷款人为订立或准备借贷合同而求助于销售商或服务商的服务或借贷合同特别提及相关产

品或服务的交易情形。



发生消费者付款的，经营者自然不承担返还价款的义务。

五、我国消费者合同撤回权立法现状及法国法的启示

　　（一）我国消费者合同撤回权立法现状
我国《民法通则》、《合同法》未规定消费者合同撤回权，《旅游法》、《直销管理条例》、新消法，以及

辽宁、上海、安徽、广西等省级地方立法中规定了消费者退货制度，一部分已符合消费者合同撤回权特

征，个别行业如电子商务、人身保险〔３７〕相关指导意见规定了消费者冷静期、犹豫期。新消法第２５条规
定：“经营者采用网络、电视、电话、邮购等方式销售商品，消费者有权自收到商品之日起七日内退货，

且无需说明理由，但下列商品除外：（一）消费者定作的；（二）鲜活易腐的；（三）在线下载或者消费者

拆封的音像制品、计算机软件等数字化商品；（四）交付的报纸、期刊。除前款所列商品外，其他根据商

品性质并经消费者在购买时确认不宜退货的商品，不适用无理由退货。消费者退货的商品应当完好。

经营者应当自收到退回商品之日起七日内返还消费者支付的商品价款。退回商品的运费由消费者承

担；经营者和消费者另有约定的，按照约定。”从该规定的内容看，本条确立了消费者对远程销售合同

的撤回权。〔３８〕 总体上，我国消费者合同撤回权制度不成体系，也不成熟。

（二）法国消费者合同撤回权立法的启示

１．体系化
我国新消法将消费者对远程销售合同的撤回权规定在“经营者的义务”一章中。尽管权利与义务

总是相生相伴，但从体系设计来看，将消费者的撤回权与安全保障权、知情权、自主选择权、公平交易

权等权利并列作为“消费者的权利”，比纳入经营者义务更为妥当，也更符合发达国家的通行立法例。

鉴于经营者告知消费者撤回权相关内容的义务直接影响到撤回期间的起算及时长，建议在条文安排

上将撤回权置于知情权之后、自主选择权之前。〔３９〕 与此同时，在“经营者的义务”一章有关经营者向

消费者提供商品或服务真实信息的内容中，增加消费者撤回权的条件、期间、行使效果等内容，明确经

营者不履行此类义务将导致其承担撤回期间延长的后果。新消法第２８条关于远程销售的经营者应
向消费者披露的信息中，竟无只言片语提及撤回权，更未涉及撤回权披露与撤回期间延长的关系，有

待补充完善。

２．与民法相关制度的关系
张学哲认为，虽然不乏以“消费者法”为单行法的立法例，而且从实质民法的角度看，《消费者权益

保护法》或“消费者法”中涉及消费者私法权利的规定，如消费者合同撤回权制度，最终要与民法典达

成内在统一的体系，但从法律适用的方便与简洁、各项消费者撤回权本身的体系化、撤回权与民法固
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参见２０００年发布的《中国保险监督管理委员会关于规范人身保险经营行为有关问题的通知》。
中国人大网在新消法修正案的说明中称“草案赋予消费者在适当期间单方解除合同的权利”，本条是为了“保护消费者的选择

权”。参见ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｎｐｃ／ｌｆｚｔ／ｘｆｚｑｙｂｈｆｘｚａ／２０１３－０４／２８／ｃｏｎｔｅｎｔ＿１７９３８３９．ｈｔｍ。笔者以为，我国《合同法》第９４条
规定的合同解除权都有特定事由，如遭遇不可抗力、合同目的落空、对方不履行等，在此框架外为消费者单独设定一项无因解除

权会造成体系混乱。此外，消费者合同撤回权有其独立禀性，设置动因远非仅仅保护消费者的选择权，也包括保护其知情权，赋

予其理性回归的期间。

事实上，法国《消费法典》关于上门交易、远程销售、分时度假等合同的撤回权均规定在其第一卷“消费者告知与合同订立”之

中。



有制度如解除权等的关联看，在将来的立法中，将消费者撤回权纳入民法典之中，应是更佳的选

择。〔４０〕 笔者支持这种观点，只是我国民法的法典化道路漫长，不妨采取以下路径：首先在新消法中完

善消费者合同撤回权制度，法国《消费法典》、欧盟相关指令皆是如此；然后择机将撤回权纳入《合同

法》，与撤销权、解除权一并规定，为撤回权适用非消费者合同预留空间；待民法典成形之际，再将合同

法整体纳入民法典，当然亦可借鉴《德国民法典》对消费者意思表示的撤回作统一规定。

３．适用范围
消费者合同撤回权的适用范围应与我国经济发展实际和消费者保护水平相适应。在大量消费欺

诈、不合格产品特别是食品安全问题凸显的今天，鉴于举证困难和维权成本高，通过赋予消费者合同

撤回权可在一定程度上倒逼不诚信的经营者重塑商业信用，提高产品质量和服务水平，从而增进消费

者福祉。不过，如果适用范围过大，造成经营者的营销费用、管理成本普遍增长，他们会通过直接提价

或变相涨价将成本转嫁给消费者，最终降低消费者福祉。如何把握这个度？不妨借鉴法国立法，对早

已普遍适用消费者撤回权的合同类型作出规定，包括非营业地交易、远程交易、消费借贷、人寿保险合

同，对于资产分时利用合同，鉴于我国此方面业务尚不发达，可暂不规定。需说明的是，非营业地交易

应包括上门收购和推销、展销会交易、〔４１〕大集交易、临时交易等，而不仅限于直销。远程交易应包括

一切利用远程通讯技术手段销售商品或提供服务的行为，而不限于远程商品销售。消费借贷合同撤

回权宜设定借贷金额的下限和上限，对于特别小额的借贷业务，为降低交易成本，不设撤回权；对于特

别大额的借贷业务，推定借贷双方谨慎行事，亦不设撤回权。无论如何，新消法规定的消费者合同撤

回权仅适用于远程合同，且仅限于商品销售，适用范围太过狭窄。

４．撤回期间
我国现行法关于消费者撤回期间的规定有两种：一是地方立法与新消法规定的７日；二是《直销

管理条例》规定的３０日。〔４２〕 西欧国家早期规定撤回期间以５日、７日居多，欧盟近年对此作了统一，
基本采用１４日，确保包含两个周末，以便消费者能向律师咨询、与家人沟通，自己也有时间冷静思考
交易的必要性，理性比较商品或服务的性价。撤回期间长意味着经营者利益长期处于待定状态，相应

管理成本必然增加，在我国发展经济的主旋律下，保护消费者权益还应平衡经营者利益，故撤回期间

确定为消费者签订服务合同或收到商品后７日符合当前国情；特别法另有规定的，优先适用。如果经
营者未履行法定告知义务，欧盟及法国规定的消费者最长撤回期间达１年零１４个日历日。笔者建
议，现状之下不妨将我国消费者最长撤回期间设定为两个月零七日，以适当提高交易效率、降低管理

成本；在两个月内经营者告知消费者撤回权法定信息的，将另行起算原定７日期间；最长撤回期间经
过后，消费者撤回权灭失。新消法缺漏了撤回权披露及撤回期间延长的内容。
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张学哲：“消费者撤回权制度与合同自由原则”，载《比较法研究》２００９年第６期，第７３页。
笔者２０１３年末在某展销会上以每斤２０元购得山楂片，随后在附近综合市场发现，品质更好的山楂片每斤１５元。笔者依现行法
不享有消费者合同撤回权。

我国《旅游法》第３５条规定了旅游者退货权（姑且这么称谓），即旅行社违规安排购物或另行付费项目的，旅游者有权在旅行结
束后３０日内，要求旅行社为其办理退货并先行垫付退货货款，或退还另行付费项目的费用。不过，该项权利并非消费者合同撤
回权。任何合同都具有相对性，撤回合同与订立合同的双方当事人必须完全一致。旅游者购物合同或另行付费旅游项目合同

的相对人为销售商或旅游景点，而退货、退费的被请求人为旅行社，两者不一致。旅游者退货权是请求权而非形成权，对应着旅

行社的法定违约责任。３０日是旅游者行使退货请求权的除斥期间而非撤回期间。



５．撤回方式
国外通行的撤回方式就一种，即消费者发出撤回通知。正是在此种意义上，学界认为撤回权属于

形成权，以消费者单方行为即可产生终止一个法律关系的效果。欧盟、法国、美国还特地制作了撤回

通知范本，以方便消费者行使撤回权。我国有关消费者撤回权的现行规定皆未明确将消费者通知作

为行使撤回权的方式，通过文义解释，似乎更多需要消费者前往经营者网点或通过实际退货行为来表

明撤回合同，这与一经消费者通知即发生撤回效力是有区别的。新消法第２５条规定的“消费者有权
自收到商品之日起七日内退货”，究竟是指消费者在七日内发出退货的意思表示，还是指将所购商品

退给快递企业，抑或退至远程销售的经营者？不同撤回方式影响撤回期间的认定。立法预留猜测空

间会给实践操作带来困难。笔者建议参照域外立法例，明确规定消费者有权通过挂号信、传真、录音

电话、电子邮件、聊天记录截屏等可留存介质或当面向经营者发出撤回合同的通知，通知只要在撤回

期间发出就产生撤回效力，而不管经营者是否在撤回期间收到。消费者亲自或委托代理人前往经营

者营业网点或经营者指定代理人处要求办理退货、退款的行为当然发生撤回合同的效力，因为这一行

为包含了当面通知。法律是否为经营者设计好撤回通知范本？鉴于其为形式问题，且我国法律远未

精细到此种程度，笔者不作苛求。经营者若能为消费者预留一页撤回通知的表格固然最好，不作预留

也不勉强。

６．法律效果与成本分担
借鉴欧盟及法国关于消费者合同撤回权的规定，笔者将撤回内容定位为消费者的意思表示，要么

是订立合同的要约要么是达成合同的承诺，故消费者行使撤回权产生终止其意思表示的法律效果：合

同尚未订立的，不再订立；合同已经订立的，予以废止。消费者行使撤回权后，当事双方的权利义务关

系整体回复至未曾发生交易的状态，即恢复原状。不过，由于缔约成本、送货费用已经发生，退货、退

款费用将要发生，不可能完全恢复原状，还涉及成本分担问题。

为避免经营者以各种理由克扣已收款项，造成对消费者行使撤回权的实质妨碍，有必要明确消费

者原则上不承担任何费用，经营者必须在一定期限内全额退还已收款项，退款产生的费用如汇费、手

续费等由经营者承担。不过，这并不意味着消费者不承担任何责任。在行使撤回权之前，消费者应妥

善保管商品和相应单据。对于非营业地交易，是由消费者通过可留存介质通知经营者在一定期限内

上门取回商品，或由消费者按经营者指令代为安排运输而费用由经营者承担，还是由消费者自行将商

品退往经营者的网点，涉及到运输费用及风险分担问题。前两种方式更有利于保护消费者利益，《直

销管理条例》规定的是第三种方式。不同方式的选择取决于经营者与消费者的利益平衡。直销网点

密集的，消费者前往退货有可行性，而对于展销会、大集销售、临时销售等其他类型的非营业地交易，

要求消费者找寻经营者处所并办理退货有难度，不妨采用前两种方式，美国“冷静期规则”正是这样规

定的。对于远程销售，消费者办理退货仍旧采用远程通讯技术手段，送货与退货的运输成本不妨由卖

方与买方分别承担，新消法第２５条已然如此规定。至于退回方式是否要与经营者送货方式对等，笔
者认为不必苛求，消费者选择最便宜的一般交付方式即可。在退还商品之前，消费者除对其进行表面

检验和必要试用之外，不应造成商品价值的其他减损，否则应承担赔偿责任，但减损额度应由经营者
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举证，《德国民法典》作了类似规定。〔４３〕 对于消费借贷，如果设定消费者合同撤回权，贷款人应在撤回

期间到期后放款，除非借款人明确书面放弃撤回权；在消费者行使撤回权之前，贷款人因故已经放款

的，对本金部分消费者应限期全额退还，但笔者不建议采纳欧盟、法国让消费者承担期间利息的规定，

除非本金退还超过了法定期限。

消费者合同撤回权是一项复杂而系统的制度。２０１４年４月２７日修订的法国《消费法典》（立法
部分）有４６处明确提及“撤回权”，我国新消法仅有１个条文涉及。不妨借鉴法国成熟的立法实践，平
衡我国经济发展实际与消费者保护水平，实事求是地进行制度设计。
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〔４３〕 这不仅是出于对经营者利益的必要保护，也有利于防范顾客欺诈。在诚信体系亟待完善的中国，除了随处可见经营者的欺诈广

告宣传外，消费者占小便宜、侵犯经营者权益的行为也不罕见，如过度试用、在超市恶意使用“赠品”标签、在餐馆设计吃霸王餐、

在商场假摔讹诈、患者或其家属恶意干扰医院秩序等。



民间借贷利率的法律规制：比较与借鉴

王林清


摘　要：我国民间借贷利率规制的历史，是一部从统一性的严格紧致逐步向复合性的利率市场化
演进的变迁史。民间借贷利率管制的边界，取决于民间借贷利率是否对国民经济的运行造成阻碍，是

否与利率市场化形成相呼应的可适度。比较与参考域外立法，就规制方式而言，我国宜采统一规制的

立法模式；就司法保护正当利率的上限与空间而言，应采统一立法模式下的复合性规范标准。民间借

贷利率可适当高于金融市场平均利率而不宜过度高于实体经济利润率，即以年利率２４％作为合法上
限，可申请强制执行；年利率２４％ ～３６％之间可解释为自然债务，拥有债权保持力但无执行力；高于
３６％的则认定为无效。

关键词：民间借贷　利率　规制　统一性　复合性

随着我国金融市场化改革和社会经济的迅速发展，民间借贷在我国金融市场中的地位日益引人

关注。有学者将民间借贷视为多层次金融市场的有机组成部分，并认为它既非“非正规金融”，亦非

“正规金融的补充”，更非非法金融，而是不可或缺的元素。〔１〕 借贷利率是民间借贷的核心问题，对于

民间借贷利率，既不能完全依照契约自由原则放之任之，也不能依赖政府“看得见的手”对其管制过

严。当前我国虽有相关司法解释规范民间借贷，但此种管制仅仅考虑到了政府及司法部门监管的便

利，却忽略了作为市场主体的借贷双方的真正需求，而且相关内容凸显出立法的滞后性。有鉴于此，

笔者不揣浅薄，拟对有关民间借贷利率的法律规制一陈管见，以求教于方家。

一、民间借贷利率的影响因素与政策立场

　　 民间借贷的双方通常按照当地的风俗习惯、市场行情、人情关系等诸多因素综合考虑协商确定借

贷利率，并由此形成一种内生的定价机制。〔２〕 民间借贷利率应否受国家管制，如何进行管制，管制的

边界如何确定，并非由管理者任意而为，而是取决于民间借贷利率是否顺应社会经济的良序发展，取

决于是否对民间借贷利率市场化形成相呼应的可适度。

（一）影响确定民间借贷利率价格的因素

民间借贷利率是否存在一个“合理价格”？在新古典经济学者 Ｚｉｍｍｅｒｍａｎｎ看来，“合理价格”仅
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〔２〕

最高人民法院法官，法学博士。

强力：“我国民间融资利率规制的法律问题”，载《中国政法大学学报》２０１２年第５期，第４６页。
王林清、于蒙：“管控到疏导：我国民间借贷利率规制的路径选择与司法应对”，载《法律适用》２０１２年第５期，第６０页。



仅是一个不着边际的概念游戏，人们无法真正解决这一问题。〔３〕 但笔者认为，民间借贷利率合理价

格的确定，对解决民间借贷的司法难题与我国金融市场发展具有现实助益。在笔者看来，民间借贷利

率价格的确定因素大致包括以下几个方面。

首先，市场价格因素。影响民间借贷利率水平的市场价格因素，大致归结为两个方面：一是受正

规金融机构贷款利率的影响。从民间借贷利率的形成机制观察，民间借贷利率与信贷运行平均成本

持平，但高于边际成本。〔４〕 二是受市场供求关系的影响。政府对民间借贷的管制越松，放贷人短期

内所获收益就越大，进入民间借贷市场的放贷人就越多，供过于求的状况出现，导致借贷利率下降。

另外，银根的紧缩与放松，也直接影响民间借贷需求的增加与减少，从而影响利率的价格。〔５〕 由此可

知，民间借贷利率对于市场的反应较为灵敏。

其次，传统习惯因素。我国民间借贷利率的历史经验表明，利率变化至少受到地域习惯、传统文

化与关系本位的影响。在我国，不同地域的民间借贷突出表现为风格各异的市场占据与分割的特性。

不同的传统文化和宗教信仰导致对高利贷的态度大相径庭，有的深恶痛绝，有的习以为常。而在“熟

人社会”里，由于彼此的信任决定了借贷利率较低，完全的陌生人因安全性最差导致利率较高，体现了

明显的关系本位。

再次，经济发展因素。我国社会经济发展主要呈现出三种态式：自给自足的自然经济、国家主导

的计划经济和由市场调节的市场经济。对于自然经济而言，几乎不存在借贷现象；对于计划经济而

言，基于社会道德与稳定的考量，国家一般采取较低利率；对于市场经济而言，民间借贷利率几乎无时

无刻不处于一种动态环境中。

最后，市场改革因素。民间借贷已经被纳入我国金融监管的体系之中，对于民间借贷利率的规

范，在坚持以市场为导向的同时，政府和金融监管部门也要进行间接干预，以实现对民间借贷利率的

规范化管理，从而保证民间借贷利率市场化目标的最终实现，真正形成正规金融机构与民间金融市场

相辅相成、相得益彰的良好布局。

（二）民间借贷利率管制的政策立场

规制民间利率的历史，是一部从统一性的严格紧致逐步向复合性的利率市场化演进的变迁史。

较为严格的利率管制无论是在发达国家还是在发展中国家，都曾在历史上占有一席之地。〔６〕 近年

来，伴随金融创新与金融市场的深化，陈旧的利率管制政策已成为经济发展的障碍。为克制这一弊

端，西方国家纷纷改弦更张。美国１９世纪以来，有高利贷法的各州采取了两项对策，一是放开利率

限制；二是调高利率上限。〔７〕 德国并未沿袭通过设定固定利率上限予以规制的策略，而是确立了

通过法官在案件审理过程中的自由裁量，去评判和检验民间借贷利率的约定是否显失公平或者是

否有违公序良俗的另外一条变革路径。民间利率改革的管制尺度与市场化放任的边界之争观点
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纷呈。

１．严格规制利率的理由

其一，优化配置资金。设置利率的上限，能够防止资金过度投机与浪费，从而脱离实体经济，进而

实现资金在金融市场中的优化配置。在亚当·斯密看来，过高的利率会挤出诚实人。由于民间借贷

市场透明度低，信息不对称，逆向激励的高利率更容易引发“金融传销化”，并有可能诱发社会动

荡。〔８〕 正如Ｇｌａｅｓｅｒ和Ｓｈｅｉｎｋａｎ指出的，贫富差距越大的年代，政府通过规制借贷利率作为社会财富

分配工具的一个注解。〔９〕 由于借款方通常处于弱势地位而缺乏议价权，法律通过利率限制强制性地

将资金带来的收益少分给贷款方，从而实现资金在金融市场内的优化配置。

其二，避免社会危机。按照麦金农提出的“金融抑制目的”观点，在发展中国家，应当普遍实施严

格的利率管制，以限制民间金融。〔１０〕 设置利率上限，符合我国对于金融抑制的历史发展惯性与社会

理念，有利于避免社会危机。笔者认为，在我国实行利率管制更多是基于农耕社会的历史惯性和社会

道德的考量。一直以来，民间借贷以消费借贷为主，而市场化背景下的放贷人追求自身利益最大化，

如果放任高利率则会导致借款人债台高筑，危及社会稳定。

其三，缓解金融危机。全球金融市场发展的历程证明，利率管制对于缓解金融危机具有实质的效

果。１９世纪末期，美国推行金融自由化，一定程度上激活了美国的金融市场，然而，美国的次贷危机表

明，利率自由化是本轮危机的主要原因之一，由此受到美国各界的质疑和批评。〔１１〕 由于市场存在自

发性和滞后性弊端，完全放开利率则容易导致泡沫经济问题的爆发。

２．完全放任利率的理由

其一，资金市场定价。在马克思和凯恩斯看来，“市场利率是由借贷资金供求决定的，而非简单地

由政府行政干预来制定和调整”。〔１２〕 利率管制并非是影响借贷的唯一因素，借贷期限、借款用途、借

款人还款能力和信用记录、区域性经济发达程度等因素都将影响借贷合意的达成。〔１３〕 对于放贷人而

言，法律干预利率会破坏时间在金融合约中的基础作用；〔１４〕对于借款人而言，利率管制反而可能导致

其丧失获得贷款的机会。〔１５〕 可以说，利率管制保护弱势的借款人只是理论上的一个假想，实质上反

而剥夺了借贷双方的自主选择权。

其二，资金公平竞争。在边沁看来，利率管制对民间贷款人的交易费用和风险承担提出了较高的

要求，不利于其在金融市场中与大型金融机构公平竞争。〔１６〕 利率市场上的竞争，主要体现在成本控

制和风险分散，从而导致民间放贷机构无法发挥其地域性、亲缘性的优势；反之，具有规模的金融机构
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利用其在各个方面显而易见的优势分散风险，从而处于优势地位，必然就会将民间放贷机构挤出金融

市场，导致垄断的形成。

其三，合理监管民间借贷。对利率加以管制有可能导致民间放贷者为规避管制将其业务转至“地

下”，从而引发市场秩序的混乱与监管成本的加大，这在我国表现尤甚。结果就是民间借贷以“地下钱

庄”、不写明利息、预先扣息、通过虚假诉讼强制转移财产所有权〔１７〕等方式规避法律的管制，从而造成

监管难度的加大和司法资源的浪费。

３．我国民间借贷利率规制的政策取向

利率市场化之所以在西方金融市场上占据主流，主要归结于１９世纪末期自由主义思想的深刻影

响。然而，美国次贷危机带来的大量经济泡沫，残酷地颠覆了利率市场化的完美假设，清晰地揭示了

实行利率市场化必须存在的重要前提，即有赖于一个稳定的宏观经济环境、完善的金融稳定机制和市

场经济行为主体理性等多种因素。〔１８〕 正是基于对次贷危机引发的利率市场化弊端的反思，美国绝大

部分州重新规定了最高利率限制，欧盟２７个成员国中有２１个国家的法律也规定了最高利率限制。〔１９〕

在我国，金融监管一向奉行国家垄断的理念，由于二者依靠不同的体系，因此，民间金融应该与正规金

融处于一种平行关系。〔２０〕 相反，如果对民间金融与正规金融在利率管制上一视同仁，则其自有优势

难以发挥，反而不利于民间金融市场的健康稳定与协调发展。

笔者认为，我国民间利率规制的政策取向，应充分考虑民间借贷自身的优势及其在金融市场中所

处的地位，走出一条有别于西方利率严格管制或完全市场化的本土道路，可以考虑采取适度监管的方

式，即由严格统一的监管转变为以疏导代替捆绑与以管制代替放任相结合的方式，并通过新的法律选

择以规范民间金融的发展走向；〔２１〕同时，还应对高利率导致的洗钱、暴力追债、恶意追债等问题给予

足够的重视，在制度设计时对其进行重点防范。

二、民间借贷利率规制的具体模式与取舍判断

　　（一）域外的三种规制模式

从域外有关民间借贷利率上限的调整模式观察，大致可以分为三种主要路径：客观主义模式（统

一划线模式）、主观主义模式（个案判定模式）和折衷模式。

１．客观主义模式（统一划线模式）

所谓统一划线模式，是指通过立法设定民间借贷利率的统一上限，只要超过这个统一上限，即视

为高利贷。具体包括三种方式：

一是通过对某些指数的衡平进行相应浮动，如联邦储备利率、贷款基准利率、国债利率等。部分
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西欧国家所采取的是定期调整公布民间借贷利率的上限。比较而言，浮动上限有助于与市场相吻合，

能够反映出市场的一般需求，我国规定的贷款基准利率四倍就是一种浮动上限，但是，此种浮动并不

是独立的浮动，而是民间借贷利率绑定银行贷款基准利率的浮动。〔２２〕

二是在某些指数浮动的利率和固定利率之间确定利率上限。在法国，民间借贷利率的上限一般

限定为３３％，但也可根据民间借贷合同的不同种类而作出相应调整。〔２３〕 美国联邦并无一个统一的民

间借贷利率规范标准，其对于民间借贷利率上限的设定由各州自主决定。例如，美国华盛顿州高利贷

通常的界限为年利率１２％；纽约州大多以年利率１６％为高利贷的标准；佛罗里达州以年利率１８％为

高利贷的标准；加利福尼亚州以年利率１２％为高利贷的标准。肯塔基州规定，高利贷界限为在联邦利

率上加４个点或１９％中较低者；罗德岛州高利贷界限为２１％或短期国库券收取利率加９个点；田纳西

州高利贷界限为２４％或平均最优惠贷款利率加４个点中的较低者。〔２４〕

三是利率上限就是一个固定利率。例如，美国有１０个州实行统一利率管制，这些州大多将民间

借贷利率上限设定为１０％～２０％之间；我国台湾地区“民法典”规定年利率的上限是２０％；我国香港

地区《放债人条例》将超过年利率４８％的推定为高利借贷，实际年利率超过本金６０％的，则认定为犯

罪。〔２５〕 《放债人条例》虽然根据民间借贷合同种类的不同而对民间借贷利率的上限作了区分，但是这

种区分并非依据所涉款项的用途，从这个意义上来说，香港地区采取的依旧是统一规范的立法模式；

日本于２０１０年将民间借贷利率的上限统一规定为２０％，且并未区分消费型借贷与生产型借贷。〔２６〕

确定利率上限的立法体例有利于保护高利贷中的借款人，维护交易双方当事人的利益平衡。

２．主观主义模式（个案判定模式）

所谓主观主义模式，是指通过民法上的反暴利、乘人之危或公平原则进行个案评价。这一模式以

英国、奥地利、瑞士、德国、卢森堡和西班牙为代表。主观主义模式的特点是：它是由法官事后根据具

体案情确定借贷合同的利率上限，而不是由政府事前公布。〔２７〕 例如，德国并未就民间借贷利率上限

作出一个僵化的数字标准，而是由法官依据民法中的“暴利条款”———公序良俗原则与显失公平原则

在个案中进行判断。作为“暴利条款”的《德国民法典》第１３８条第１款、第２款在被适用时，法官必须

从客观要件与主观要件两个角度出发，作出正确的判断。〔２８〕 审理案件时，法官按照该条款对当事人
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利率的上限主要规定于《利率限制法》和《出资法》中。

同注１７引文，第７３页。
该条第１款规定：“违反善良风俗的法律行为无效。”第２款规定：“特别是当法律行为系乘另一方穷困、没有经验、缺乏判断能力
或者意志薄弱，使其为自己或者第三人的给付作出有财产上的利益的承诺与履行，而此种财产上的利益与给付显然不相称时，

该法律行为无效。”参见ＭｕｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ－Ｍａｙｅｒ，Ａｒｍｂｒｕｓｔｅｒ２００１，§１３８Ｒｎ．１１４ＢＧＢ．



之间约定的利率是否构成暴利〔２９〕作出自由裁量。尽管德国立法上对民间借贷利率是否构成暴利采

取了个案判定的主观主义模式，但这并不意味着其在司法实践中没有总结出一套较为客观的适用标

准。法官在进行个案判断时，往往需要依据主观和客观两个标准进行。也即，法官认定是否属于高利

借贷，往往先要借助于主观判断，即当事人主观是否存在恶意，同时还要审查双方约定的利率客观上

是否的确偏高。需要注意的是，这种主观主义模式有时呈现出了扩展的趋势。如在英国，１８５４年的

《高利贷法》被废除，１９７４年的《消费者信贷法》也废除了对消费者借贷不得超过年利率４８％的规定，

转而采用通过法官在具体个案中的自由裁量、强化改革消费贷款合同等步骤，加大对消费者的保护

力度。〔３０〕

主观主义模式的优势就在于，通过灵活处理个案能够实现实质正义。然而，这一模式也存在着一

些无法克服的弊端：第一，由于缺乏客观的参照标准，往往导致法官在对某当事人所约定的利率高低

进行评价时，没有统一的标准，因而会造成可能的同案不同判现象。为了避免对高利贷判断存有难度

这一缺陷，司法实践中对于消费者借贷，德国法官一般以年利率３０％作为判断高利贷的标准，而这又

不免遭致主观主义模式向客观主义倚靠的质疑。第二，由于缺乏客观的参照标准，导致在个案中法官

需要审查主客观要件，这种审查会加重法官的工作负担，不利于提高办案效率。第三，由于缺乏客观

的参照标准，借款人往往负有举证责任，即需证明存在着高利借贷的主、客观要件，而这种过分加重当

事人举证责任的做法，显然不利于保护弱势群体。〔３１〕

３．折衷主义模式

所谓折衷主义模式，是指介于统一划线与个案判定之间的一种规制模式。在这种模式下，虽然存

在着固定利率的上限，但该上限是动态的，且有一定的软化：一是不由法律直接规定而是委托政府来

决定固定利率上限，且之后会对上限及时调整，例如荷兰、比利时，政府根据借贷市场的具体状况每六

个月调整借贷合同的利息上限。〔３２〕 二是存在固定利率上限，但是，法律允许法官在审理个案时，可以

结合案件的具体情况，通过行使自由裁量权来达到对固定利率的上限作出一定范围和幅度修正的

目的。

（二）我国管制模式的取舍判断

上述三种模式，在我国的立法和司法中应当如何借鉴和应用呢？笔者认为，客观主义统一划线的

模式对我国最为适宜，主要原因有四个。

首先，主观主义模式要求在每个个案中对利率规制进行利益衡量和判断；折衷主义模式存在确定

的利率上限，要求法官依据案情酌定调整。在笔者看来，鉴于我国现阶段的司法能力，这两种模式并
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一般而言，构成暴利需符合两个要件：一是给付与对待给付之间存在明显的不相称关系，法官要考察当地情况和借款目的才能

确定是否相称。二是附加要素，法官要以是否有悖于善良风俗的标准来考察当事人的主观心态，需要法官根据证据自由裁量，

获利的一方主观上是否有应受谴责的态度以及对健康国民感受的背离。参见［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建

东译，法律出版社２００１年版，第５３８－５４５页。
ＲａｆｆａｅｌｌａＢａｒｏｎｅ，ＲｏｙＣｅｒｑｕｅｔｉ＆ＡｎｎａＧｒａｚｉａＱｕａｒａｎｔａ，ＩｌｌｅｇａｌＦｉｎａｎｃｅａｎｄＵｓｕｒｅｒｓＢｅｈａｖｉｏｕｒ，３４（２）ＥｕｒｏｐｅａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄ
Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ２６５（２０１２）．
同注２２引文，第１０３页。
ＤｏｎａｔｏＭａｓｃｉａｎｄａｒｏ，ＩｎＯｆｆｅｎｓｅｏｆＵｓｕｒｙＬａｗｓ：ＭｉｃｒｏｆｏｕｎｄａｔｉｏｎｓｏｆＩｌｌｅｇａｌＣｒｅｄｉｔＣｏｎｔｒａｃｔｓ，１２（３）ＥｕｒｏｐｅａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄ
Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ１９３（２００１）．



不符合我国的国情。作为单一制国家，我国历史上对民间借贷有着漫长的统一划线的规制传统，且这

一模式有利于统一裁判尺度，给当事人以正常、合理的行为和后果预期，并且有利于提高规制效果的

正当化，因此，我国对民间借贷利率的规制应当继续适用统一划线的模式。

其次，我国目前的民间金融市场并不成熟，司法关于民间借贷的明确规则的管制信号，远胜于法

官的自由裁量。鄂尔多斯、温州等地的民间借贷风潮表明，民间借贷潜在的问题最主要在于信息不对

称情况下的高利率诱惑。采取统一划线模式可以明确告知民众法律规则，明确的规则比自由裁量的

标准更加适合在转型期为公众传递管制信号。而法官的自由裁量会降低该规则的明确性并转而导致

管制行为效力的削弱，对于维护金融秩序不利。

再次，民间借贷的利率规制，在多数国家是通过行政管制的方式实现的，法院职责在于事后裁判。

然而在我国，行政机关无暇顾及民间借贷的利率规制，转而主要由法院进行事后规制。一个不可回避

的现实是，由于我国法院的法官普遍缺乏金融领域的专业知识，且法院在信息来源上也处于不利的状

态，无法保证其在面对专业问题时能够作出迅速而准确的裁判；〔３３〕加之法院普遍“案多人少”，由法官

系统化学习金融知识，并在每个案件中进行衡量，其司法成本亦高至难以承担。相比之下，德国法官

无论在法官的专业性、案件数量上比之我国都有一定的优势。因此，可以说，我国法官在处理此类案

件存在天然的劣势，现阶段由法院通过个案衡量来对复杂的民间借贷纠纷实行利率的事后规制实非

上选之策。

最后，我国现在法院司法公信力有限，而民间借贷纠纷常有标的额较大的案件，利益冲突激

烈，〔３４〕如果法官通过自由裁量权进行裁量，由此可能引起争讼双方的激烈反对，进而会导致双方对判

决本身的强烈质疑，法官的审判难度和不确定性大增，不利于司法环境的改善。

三、我国民间借贷利率统一规制的历史渊源

　　 我国民间借贷已有３０００多年的历史。最早记载民间借贷的典籍，包括《周礼》、《左传》、《史记》、

《管子》和《墨子》等。“贷谷”、“贷钱”就是周初用以描述民间借贷形式的词汇。据《管子》记载，到了

周朝末年，一国借贷之民多达数万家。周初（约公元前１１１５年）的法定年利率为１５％。到了秦代，随

着秦二世的死亡而国亡，史料上并未留有关于民间借贷利率规制的记载。在汉代，民间借贷利率水平

空前高涨，一度达到年利率１００％，因而被称为“倍称之息”。唐宋两代对民间借贷利率的规制幅度变

化较大，从２０％～１００％不等。唐宋两代对于利率的管制主要体现在两个方面：第一，由统治者明确规

定了法定最高利率。如开元十六年，唐玄宗诏令：“自今以后，天下贫举只宜四分收利，官本五分收

利。”《宋刑统》则规定：“诸公私以财物出举者，每月取利不得过六分，积日虽多，不得过一倍。”第二，

民间借贷禁止计算复利。如宋太宗曾下令：“出息不得逾倍，违者罪之。”至元代，民间借贷更是迅猛发

展，以至于元世祖之前的年利率约为１００％，后降至３６％。明朝承袭了元代统治者镇压高利贷的思

·１９１·

民间借贷利率的法律规制：比较与借鉴　　王林清

〔３３〕

〔３４〕

参见陈若英：“超脱或应对———法院与市场规制部门的竞争”，载《北大法律评论》２０１３年第１辑，第８６页。
例如，２０１４年全国法院共受理民间借贷纠纷案件１０２．４万件。通过计算可知，该类案件中由于自由裁量导致的利率计算浮动可
达２％。



想，通过立法压低民间借贷利率，并规定了相应的违法责任。《大明律》规定：“凡私房钱债，及典当财

物，每月取利，并不得过三分，违者笞杖四十，以余利计赃，重者坐赃论，罪止杖一百。”清代在民间借贷

的规制上与大明王朝一脉相承，对于民间借贷最高法定利率仍然规定为年利率３６％。〔３５〕

新中国建立后，１９５２年１１月，最高人民法院颁布实施的《关于城市借贷超过几分为高利贷的解

答》规定，城市借贷利率一般不应超过三分，但即使超过三分，只要是双方自愿，也不宜干涉。上述规

定体现了鼓励民间借贷和对当事人意思自治的尊重。在２０世纪６０年代初，政府注意到了高利贷的

危害，开始着手强化管制高利贷。１９６３年，央行在《关于整顿信用社、打击高利贷的报告》中指出：“通

过整顿农村信用合作社……打击高利贷，巩固社会主义农村金融阵地。”１９６４年，中共中央批转的《关

于城乡高利贷活动情况和取缔办法的报告》规定，“高利贷和正常借贷的界限，主要按利息的高低来确

定……一切借贷活动，月息超过１分５厘的，视为高利贷”。该报告还特别指出，要“对高利贷活动进

行一次坚决的打击和取缔”。〔３６〕１９９１年，最高人民法院颁布的《关于人民法院审理借贷案件的若干意

见》第６条规定：“民间借贷的利率可以适当高于银行的利率，各地人民法院可根据本地区的实际情况

具体掌握，但最高不得超过银行同类贷款利率的四倍（包含利率本数）。超出此限度的，超出部分的利

息不予保护。”然而，该规定中的４倍如何计算得出，为什么以“４倍”作为民间借贷利率的上限，至今

众说纷纭，莫衷一是。有学者评价认为，４倍的标准“缺乏有力的实证支撑，更像是对白毛女式弱势群

体的抽象道德关怀”。〔３７〕 江平先生说起《民法通则》起草时涉及民间借贷利率的规定时指出，“在当

时，有人问过多少算高利贷，银行回答说超过银行利率４倍算高利贷”。〔３８〕 还有学者认为，２０世纪５０

年代在全国人大准备起草民法典工作时，就有了将民间借贷利率与银行利率挂钩的思路。１９５５年第

一稿第６条规定：“借贷利息应以银行或信用合作组织的放款利率为标准，但最高不得超过当地信用

合作组织放款利率的百分之二十。”１９５６年第二稿变更为：“公民相互间的货币借款和实物借贷，如果

约定有利息的时候，利率不超过国家银行存款或者信用合作社（部）存款的最高利率。”１９５６年第三稿

沿用了第二稿的规定，但又提出了另一方案：“（一）利率比银行利率稍高；（二）公民相互间的借贷，利

率由双方约定。”由于当时民间借贷的实际利率大大高于银行利率，导致该草案的上述思路并未真正

得到落实。〔３９〕 据笔者考证，将民间借贷利率与银行利率挂钩的，最早还是在２０世纪６０年代。当时规

定的高利贷的最低限度为月息１分５厘，已经达到了当时银行利率的４倍。因此，有关４倍上限的规

定，确切地说，应当源于邓子恢１９６４年的《关于城乡高利贷活动情况和取缔办法的报告》。

在我国，民间借贷的产生与发展历史久远，体现出深厚的传统渊源，对民间借贷利率的规制表现

出显著的统一性特点。总结我国漫长的利率规制历史包括建国初期对民间借贷利率的规制，可以得

出三个共同特点。一是统一规定了出借人有权取得利息。利息是利润的表达形式，是财产让渡占有、

使用和收益的对价，出借人有权取得利息反映了统治者对于初期金融规律形成了共识，如《史记》有
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“列侯封君高利借债于无盐氏”的记载；《资治通鉴》有“禁军大将尝借富室之债”的描述。这种调剂余

缺、各取所需的民间借贷，客观上促进了社会经济的发展。二是统一规定了民间借贷利率的最高上

限。元、明、清三朝均规定最高利率为月息三分，如《大清律例》规定：“凡私放钱债，每月取利不得超过

三分，年月虽多，不过一本一利，违者，笞四十。”此外，唐、宋、元、明、清都有“息不过本”的规定，以此禁

止复利。三是统一规定了高利贷的法律责任。如《汉书》就有“取息过律”被免去侯爵的记载；元代的

法律规定：“诸称贷钱谷……有辄取嬴于人，或转换契券，息上加息，或占人牛马财产，夺人子女，以为

奴婢者，重加治罪。”我国历史上历代对利率统一性的规定，符合我国单一制的国情，同时，对高利贷采

取严刑峻法的惩罚形式，说明执政者考虑到了借款人偿还能力，防止因无力还款而引发社会危机，从

而也为“一刀切”地统一规范民间借贷利率提供了可行的思路和适度的空间。

四、我国民间借贷利率统一规制模式的重构及其路径

　　（一）制度重构：实现从严格管控到适度疏导的转变
在我国，尽管利率市场化的进程正在不断推进，然而，不得不承认的是，在政府的严厉管控之下，

民间借贷利率正成为一种因制度供给不足而致的变异产物，而未发挥出正当金融应有的补充作用。

应当尝试建立以疏导为核心的新型利率规范机制，以推进民间融资的阳光化运作，并通过新的法律机

制规范民间金融的发展，从而更加充分地释放民间融资所蕴含的正能量，进一步发挥其在经济发展中

的重要助推器作用。〔４０〕 简单而言，我国民间借贷利率的规制，应当在遵从当事人意思自治的基础上，

从最高利率上加以明确限制，形成复合性的规制态势，实现从严格管控到适度疏导的转变。主要理由

如下：

首先，就优化资金配置而言。“市场利率是由借贷资金供求决定的，而非简单地由政府行政干预

来制定和调整。”〔４１〕影响借贷价格的因素很多，并非仅仅利率管制，借贷期限、借款用途、借款人还款

能力和信用记录、区域性经济发达程度等诸多元素均影响到借贷合意的达成。〔４２〕 对于放贷人而言，

法律干预利率会破坏时间在金融合约中的基础作用；〔４３〕对于借款人而言，利率管制反而可能导致其

丧失获得贷款的机会。〔４４〕 因此，利率管制过于严苛的情境下，保护弱势的借款人只是理论上的一个

假想，实质上反而剥夺了借贷双方的自主选择权。然而，上述理由并不能成为放任利率上限的最佳借

口。从金融学角度看，设置利率的上限，能够防止资金过度投机与浪费，从而有利于实现资金在金融

市场中的优化配置。

其次，就防范金融系统性风险而言。利率管制对民间借贷出借人的交易费用和风险承担提出了

较高的要求，不利于其在金融市场中与大型金融机构公平竞争。〔４５〕 按照麦金农的“金融抑制”目的理
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同注２引文，第６０页。
同注１２引书，第１６８页。
同注２引文，第６４页。
同注１４引书，第３３－３６页。
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Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ１９３（２００１）．
同注１５引文，第１８７页。



论，发展中国家普遍实施严格利率管制，限制民间金融。〔４６〕 利率管制导致具有规模的金融机构利用

其在各个方面的优势分散风险，从而处于优势地位，必然就会将民间放贷机构挤出金融市场。然而，

放任或者过于宽松的利率政策并不利于经济发展，反而有可能导致经济泡沫，引发各种危机。没有上

限的利率促使大量资本从实体经济中剥离，形成资金“空转”现象，民间资本作为一种重要的生产要

素，没有通过市场的资源配置而得到有效利用，相反，在市场的自发性、盲目性和滞后性的环境下，高

利贷催生了“资金掮客”，加剧资金“体外循环”，甚至进一步向银行金融体系传递产生“蝴蝶效应”，容

易诱致引发金融系统性风险。全球金融市场发展的历程证明，利率管制对于缓解金融危机具有实质

性的效果。基于对２１世纪初次贷危机和２０世纪七八十年代拉美国家金融危机〔４７〕的反思，当今世界

绝大多数的国家和地区对借贷利率进行了规制，只不过管制程度和规制模式的不同而已。

再次，就避免社会危机而言。没有管制的民间借贷利率，在资本逐利的自然天性驱使下，盲目流

入国家限制甚至禁止的行业，形成重复建设和产能过剩，加大经济结构性风险，〔４８〕甚至成为刑事犯罪

的渠道和工具，给社会增加不稳定因素，加剧了社会矛盾的累积。因此，设置利率上限符合我国对于

金融抑制的历史发展惯性与社会理念，有利于化解社会危机。

利率是调整资金供求平衡的价格，是一个国家市场经济的宏观体现。笔者认为，我国有关民间借

贷利率管制的政策取向，必须充分考虑民间借贷自身的优势及其在金融市场中所处的地位，走出一条

有别于西方利率完全市场化的本土道路，可以考虑采取适度监管的方式，即由一味严格规制监管转变

为以疏导代替捆绑与以管制代替放任相结合的方式，并通过新的法律机制规范民间金融的发展。

（二）路径选择：依据民间借贷利率所处的不同区间确定其法律效力

１．以民间借贷类型分别规制不可行

民间借贷更多依托于市场化选择，如果想当然地通过分类规制、逐一击破的方式规制民间借贷利

率，则难以达到理想整合的目标。

（１）区分生产经营性借贷和生活消费性借贷不现实。

从有关国家和地区关于民间借贷管理模式的比较观察，似乎分类规制的管理模式更加妥当，能够

较好地平衡金融市场中消费型借贷和生产型借贷所需要解决的不同问题。但实际上，在我国实行分

类规制的管理模式存在很多难以克服的弊端，〔４９〕主要理由简陈如下：

一是高利贷现象在我国消费型借贷中表现并不突出。根据学者的调研数据，农户间的生活性借
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同注１０引书，第１１页。
阿根廷在１９７１年开始利率市场化改革，成为第一个率先推进利率市场化的发展中国家，由于各种原因这次改革被中止。到
１９７５年重新开始利率市场化进程，取消了储蓄存款利率以外的其他利率限制；１９７６年９月，放宽了储蓄存款利率的限制；１９７７
年６月取消了所有利率的管制，实现了利率的全面自由化，整个进程只有两年。智利从１９７４年５月开始放松管制；１９７４年１１
月取消了所有存款利率的管制；１９７５年４月取消了所有利率管制，进程期限只有一年。拉美其他国家的利率改革进程同样也很
短。事后情况表明，这些激进式改革是不成功的，又不得不恢复一些管制措施。参见盛朝晖：“从国际经验看利率市场化对我国

金融运行的影响”，载《金融理论与实践》２０１０年第７期，第４２页。
杜万华、谢勇：“民间借贷利率的规制”，载《人民司法·应用》２０１３年第１９期，第８１页。
早在１９９０年，最高人民法院就曾颁布《关于贯彻执行＜民法通则＞若干问题的意见（修改稿）》，其中即把民间借贷利率分为生
活性借贷利率和生产性借贷利率两种，并规定，生活性借贷利率不得高于国家银行同类贷款利率的两倍，生产经营性借贷利率

不得高于国家银行同类贷款利率的４倍。但这种试图采纳分类规制的尝试最终未能在立法中得到体现。



贷约定无息的比例占８４．８７％，年利率６％以下的接近九成。〔５０〕，故没有将消费型借贷类型化并对其进

行特别保护的需要。

二是司法实务对于资金用途难以认定。货币是一种典型的种类物，借款人在借款后到底是使用

该笔款项进行消费还是经营在实践中难以认定。如采取分类管理，实践中极易出现借贷双方为规避

消费型低利率的限制而编造为生产型借贷之情况，如此将增加司法审查的难度，造成司法资源的

浪费。

三是采取统一规范的利率管理模式符合我国民商合一的立法体例。无论是英美法系还是大陆法

系，其对于民间借贷利率进行分类规制的依据都是基于民事与商事之间越来越明显的差异。〔５１〕 但在

我国民商合一的立法模式下，区分民事民间借贷和商事民间借贷容易造成法律适用的结构和逻辑的

混乱。

基于以上分析，笔者认为，尽管分类规制的管理模式有其本身制度性的合理性，代表着一种发展

趋势，但在我国现有市场发展水平并不健全，消费性借贷和生产型借贷在司法实践中难以判断的状态

下，盲目地追求“一步到位”，不仅难以发挥分类规制利率管理模式的优势，反而会对利率管制政策的

执行和事后司法审查带来困扰。因此，对民间借贷利率的规制，仍应坚持统一规范的模式。

（２）以期限长短分类规制民间借贷利率的困境。

有观点主张，应当区分短期和长期利率，对于短期利率，应当允许当事人约定更高的利率。〔５２〕 笔

者研究发现，如对短期利率单独设置更高的利率上限，则易于产生潜在的多重困境———长短期借贷难

以区分、法律规避行为难以化解、短期利率难以设定、长短期借贷利率可能倒挂等。

短期借贷与长期借贷之间如何界定不仅难以确定，而且司法实践中完全可以通过借条的巧妙安

排绕过司法认定，同时当事人完全可以将长期借贷期限缩短为数个较短期限，藉此规避长期借贷利率

限制。这将严重损害法律的权威。

短期利率上限的确定亦较困难，缺乏一个明确的标准与参考。民间高利贷对于一周两周的短期

贷款约定的周利率可以高达１％～３％，综合年利率可达５０％～１５０％，变化范围如此大的短期利率如

何设置上限，并且还能保证弱势借贷者不受过分盘剥，其标准殊难确定。而且，长短期借贷利率可能

倒挂。虽然在大多数情况下，借贷期限越短，民间借贷利率越高，但在经济形势预期不好的情况下，长

期利率高于短期利率亦非不可能。此时，再按照经济发展态势良好时期的情况而设置的高于长期利

率的短期利率上限并不可取，可能会影响到经济和社会稳定。〔５３〕

基于以上明显的困难境况，且目前暂无打破僵局的灵丹妙药，笔者建议，对于长期利率和短期利

率不应作出区分，可统一作出规定。否则，意图通过法律权威来实现利率管制，不仅无法实现国家宏

观经济政策，也无法调整利息收入分配，无法防止过度危险的借贷行为。立法目标的失败将严重损害
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张元红、李静、张军等：“农户民间借贷的利率及其影响因素分析”，载《农村经济》２０１２年第９期，第４３页。
曾洋：“民间融资利率管理的类型化路径选择”，载《南京社会科学》２０１３年第９期，第６５页。
同注１１引文，第１２２页。
一项有关温州民间借贷利率检测的数据表明，期限与利率负相关的有４２个，有一定程度正相关的月份有３１个，这３１个都集中
于２００８年初以及２０１１年下半年。当时ＣＰＩ高企，宏观调控较严格。参见丁骋骋、邱瑾：“民间借贷利率期限结构之谜———基于
温州民间借贷利率监测数据的解释”，载《财贸经济》２０１２年第１０期，第５１页。



法律的权威。

２．作为利率锚的标准选择

通过一个确定的标准来对民间借贷利率上限进行司法规制，符合我国立法习惯和司法实践，如我

国司法认可的四倍贷款基准利率。然而，随着未来贷款基准利率的取消，是继续锚定其他利率还是放

弃这一思路？出于路径依赖，使用该方法锚定其他利率，是成本最小的变革。目前可能锚定的利率主

要是以下两个：贷款基础利率（ＬｏａｎＰｒｉｍｅＲａｔｅ，简称 ＬＰＲ）〔５４〕和上海银行间同业拆放利率（Ｓｈａｎｇｈａｉ

ＩｎｔｅｒｂａｎｋＯｆｆｅｒｅｄＲａｔｅ，简称Ｓｈｉｂｏｒ）。〔５５〕 但笔者认为，这两个利率都不适合作为民间借贷利率上限的

利率锚，理由有四：

首先，Ｓｈｉｂｏｒ的利率形成机制决定了其不适合作为民间借贷的利率锚。Ｓｈｉｂｏｒ是１８家银行之间

拆借利率的平均数计算而成，〔５６〕信用基础与民间借贷差异很大。而且民间借贷当事人的风险意识较

弱，也缺乏风险控制和监管。风险与收益成正比，风险水平的巨大差异，导致 Ｓｈｉｂｏｒ与民间借贷的利

率差异很大。

其次，尽管商业银行对其最优质客户执行的贷款利率 ＬＰＲ，与民间借贷利率并无本质区别，都是

货币零售市场的价格，然而，ＬＰＲ的利率期限种类过少，只有一年期这一种利率期限，这种类型单一的

ＬＰＲ，显然无法胜任担当各种不同期限条件下的民间借贷的利率锚。

再次，Ｓｈｉｂｏｒ和ＬＰＲ的波动性过大，不适合作为民间借贷的利率锚。Ｓｈｉｂｏｒ和ＬＰＲ每天１１∶３０更

新一次，其对于短期资金供求关系和市场信息反应较快，波动较大。如果使用Ｓｈｉｂｏｒ或ＬＰＲ作为利率

锚，将导致合同双方难以形成对利率的稳定预期。〔５７〕 相对稳定的利率锚才可以让借贷合同双方有稳

定的预期来确定民间借贷的利率，也便于司法裁判机关审理案件。

最后，Ｓｈｉｂｏｒ和 ＬＰＲ目前都还处于探索阶段，按照央行的观点，无论是 ＬＰＲ还是 Ｓｈｉｂｏｒ，如欲成

为市场定价自律机制，在现阶段并不完善，应当对二者继续培育，以期建立我国较为完善的市场利

率体系。〔５８〕 因此，Ｓｈｉｂｏｒ和 ＬＰＲ机制建设还是一个目标，以此为司法规制民间借贷利率标准尚不

成熟。

综上而言，笔者认为，通过无论是Ｓｈｉｂｏｒ还是ＬＰＲ都难以承担民间借贷利率上限锚定点的重任，

民间借贷锚定点需要一个更易操作、更明确的方案。同时由于我国利率市场化改革正在加快进行，未

来中国人民银行将不再公布贷款基准利率，笔者建议最好采取统一的固定利率上限，以利于引导和约

束市场的行为，利于把握裁量尺度和统一执法。
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贷款基础利率（ＬｏａｎＰｒｉｍｅＲａｔｅ，简称ＬＰＲ），是基于报价行自主报出的最优贷款利率计算并发布的贷款市场参考利率。目前，对
社会仅公布１年期贷款基础利率。
同注４８引文，第８１页。
虽然Ｓｈｉｂｏｒ有隔夜、１周、２周、１个月、３个月、６个月、９个月及１年等多种种类，相对于目前基准利率６个月以内、６个月至１
年、１至３年、３至５年、５年以上的期限全覆盖，还是偏少。
一个直观的感受就是观察投资于银行间市场和定期优惠存款的余额宝等“宝宝类产品”的收益水平，每天收益都有一定的变化，

收益率高低可达３倍之大。Ｓｈｉｂｏｒ利率在２０１３年６月２０日，隔夜利率达到年化３０％，一周拆借利率达到年化２８％。
中国人民银行货币政策司：《２０１４年第一季度中国货币政策执行报告》，第 ５０页。参见 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｐｂｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｐｕｂｌｉｓｈ／
ｚｈｅｎｇｃｅｈｕｏｂｉｓｉ／４２１０／２０１４／２０１４０５０６１８５１４１９３６５７９０９３／２０１４０５０６１８５１４１９３６５７９０９３＿ｈｔｍｌ（最后访问时间２０１４年１２月１２日）。



３．民间借贷利率的复合性规制

采用固定利率上限作为规制模式最重要的问题就在于利率上限数值的确定。关于固定利率上限

的确定，首先要回答两个基本问题：一是民间借贷的固定利率上限与金融市场平均利率的高低问题；

二是民间借贷的固定利率上限与实体经济的利润率的问题。

其一，民间借贷固定利率上限应当高于金融市场的平均利率。与商业借贷相比，民间借贷的借款

人资产有限，抗市场风险的能力低，借款人的风险补偿利率往往偏高，用以冲销坏账等。只有民间借

贷的利率上限适当高于市场平均利率，才能使得利率与市场风险相对应，进而促进我国民间借贷市场

的平稳发展，否则会导致民间借贷市场中资金匮乏、市场萎缩。

其二，民间借贷固定利率上限不宜过度高于实体经济的利润率。金融是为实体经济服务的，促进

资金这一生产要素在各产业和企业之间流动，促进资源优化配置，而利率管制除了限制资本利得、防

止两极分化外，另一个重要功能是风险管制，“禁止出借人和借款人过分冒险地借款同样重要”，〔５９〕过

分高于实体经济的利润率是非常可疑的，传销等庞氏骗局往往都是以过分高的利率作为诱饵。从现

实来看，参与民间借贷的企业有较高的概率处于亏损状态，用借贷来弥补现金流紧缺稍有不慎就会变

成饮鸩止渴，且容易在破产前大量进行高利率借贷进而引发社会性的借贷风潮。

笔者认为，我国民间借贷利率正处于由严格管控转向市场主导的过程之中，应通过对利率形成机

制的分析，以及对实际利率、名义利率、市场利率和复利等不同情形的经济分析，确定影响民间借贷高

利率形成的诸种因素。〔６０〕 另外，域外立法对于我国民间借贷利率上限的设置尤其是较低利率水平的

限制具有一定的参考意义。我国法律在制度设计时还应立足于我国的历史发展惯性、社会状况、市场

需求等实践，但总体上应当保持相对较低的上限空间。

（１）年利率２４％以内的民间借贷受司法保护。

观察不同国家和地区有关民间借贷的立法设计，可以发现一个规律，绝大多数域外民间借贷总体

居于一个低利率水平。例如，美国对于无明确协定或者有明确协议的高利率水平大都控制在２０％以

下；我国台湾地区“民法典”第２０５条规定，债权人对于超过约定利率２０％的利息丧失请求权。

就我国民间借贷的实际状况而言，根据西南财经大学中国家庭金融调查与研究中心发布的《中国

家庭金融调查》报告显示，全国城镇民间借贷利率２３．５％，而农村地区民间借贷利率为２５．７％。〔６１〕 目

前新型的Ｐ２Ｐ借贷平台上的贷款利率则屡屡突破４倍红线，达到３０％～４０％，但网络借贷平台本应是

一个居间的主体，是否具备投资理财的营业资格尚无定论。〔６２〕 目前，央行公布的一年期贷款基准利

率为５．１％，依照之前的司法惯例“四倍红线”的计算原则，民间利率的最高限制为２０．４％。四倍利率

的限制更多是基于遏制高利贷，维护社会安定的角度考虑，并且四倍利率限制的初衷，也主要是为了

规范生活消费性民间借贷市场。根据央行货币政策司的统计数据显示，自２００２年２月至２０１５年２月
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同注４８引文，第８１页。
景欣、陆文辉：“我国民间借贷利率管制问题探讨”，载《法制与社会》２０１４年第１０期，第３４页。
该报告的调查对象主要为家庭，因而其数据结论更多地解释了生活消费型民间借贷利率的实际状况。参见“调查显示中国民间

借贷利率平均２３．５％”，参见 ｈｔｔｐ：／／ｆｉｎａｎｃｅ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｃｈｉｎａ／２０１４０５２９／２００８１９２６８８３９．ｓｈｔｍｌ。最后访问时间：２０１５年６月５
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王林清、鲁璐：“Ｐ２Ｐ网络借贷合同效力及司法救济”，载《净月学刊》２０１４年第１０期，第７４页。



的１３年间，尽管贷款基准利率存在一定的波动，但总体维持在６％的水平内，按照“四倍红线”的计算

原则，结合全国城镇及农村民间借贷利率水平，笔者认为，民间借贷司法保护应当保持在２４％的范围

之内，也即，民间借贷利率在２４％以下的，其利息均应受法律强制力之保障。这种确定司法保护的方

法在一定程度上延续了最高人民法院１９９１年《关于人民法院审理借贷案件的若干意见》中确立的４

倍贷款基准利率的限制，有助于人民群众对此标准的理解与接受，且这一数值可在一定时期内保持相

对稳定。

（２）年利率超过３６％的民间借贷无效。

市场具有盲目性、自发性、滞后性的弊端，若完全实行利率自由化，则会导致放贷者为获得自身最

大利益，不断提高民间借贷的利率，从而不利于资金在金融市场内的优化配置和民间借贷市场的长远

发展。因而，有必要以法律的形式对超过民间借贷利率固定值的借贷作出否定评价。通常做法就是

将高于固定值利率的借贷认定为无效，并且借款人对于超过该数值给付的利息，应当作为出借人的不

当得利返还给借款人。根据西南财经大学《２０１４中国财富报告：展望与策略》所显示，２０１３年全国各

行业民间融资平均年利率达到３６．２％。〔６３〕 有学者进一步指出了利率界限与企业经营状况之间的关

系，即民间借贷利率界限为３４．９％时，９０％的企业将面临亏损，〔６４〕此时社会经济的发展将面临巨大的

挑战。

从我国民间借贷的历史传统来看，民间借贷利率的最高上限大致都为不超过月息三分，此外，兼

顾给予民间借贷以一定的宽容，笔者认为，将民间借贷利率上限定为３６％较为适宜。这样既可以有效

保护借款人利益，防止民间借贷利率过高，又可以引导民间借贷主体合理定价，支持实体经济发展。

（３）年利率２４％～３６％的民间借贷利率拥有债权保持力但无执行力。

债权的效力，从原理上观察，具有请求力、执行力和保持力。具体到民间借贷问题上，一旦借贷行

为完成，利息也随即以法定孳息的形式而成为债权之一部分。笔者主张，对于年利率２４％～３６％之间

的民间借贷利息应认定为自然之债，具体处理方案是：２４％ ～３６％之间的债权并无请求力，但该约定

也并非无效，但当出借人请求给付时，借款人可以拒绝给付，出借人不得通过诉讼强制借款人履行。

假如借款人已经给付且出借人受领了，法院亦不得认定为不当得利〔６５〕要求出借人返还。换言之，出

借人享有债权之保持力，但不享有债权之执行力。

这就意味着，我国民间借贷利率的规制在大一统的模式之下，又对利率进行了复合性的调整和管

控。年利率在２４％（包括２４％）以内的为有效；年利率在２４％ ～３６％（包括３６％）之间的视为自然之

债；超过３６％的则为无效。这种“两线三区”的复合性规制方式，也为最高人民法院最近颁布的民间

借贷司法解释所采用。之所以如此设计，主要考虑如下：

其一，这是对我国现有实践的总结。我国对于超出“四倍红线”部分利息的表述为“超出此限度

的，超出部分的利息不予保护”，从语义解释的角度看，“不予保护”意味着不能获得国家强制力的保
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护，即不可经由司法强制执行，但是否无效且无保持力则并不明确。〔６６〕 从体系角度看，最高人民法院

《关于人民法院审理借贷案件的若干意见》第１０条规定了“应认定为无效”。笔者认为，“不受保护”

应认定为具有债的保持力而无债的执行力，这种理解在我国司法实践中得到部分认可，甚至成为地方

审判的指导意见。〔６７〕 由此将此部分债权认定为自然之债是我国目前的实践。

其二，这有利于实现国家强制与私人自治的协调。民间借贷的本质是私法问题，国家因为金融社

会化因素对该类纠纷进行规制而设置上限。基于我国目前行政能力、民间借贷法律体系、司法能力的

考量，设置固定利率上限是目前最优的选择。为了避免对民间借贷的管制过严，通过设置法定之债－

自然之债－债权无效三个等级的安排，有助于软化这种过严的管制，使得私人可以通过自身的安排实

现其私法行为而不至于触碰到带有公法属性的利率管制。笔者认为，司法对于年利率２４％至３６％之

间不主动干预的态度，体现了以疏导为特征的民间借贷利率规制模式，给未来利率市场化后民间资本

市场利率水平预留了调整空间，民间借贷主体基于意思自治可以在此缓冲区间内约定相对较高的年

息水平，符合市场在配置资源中起决定性作用的改革要求。

其三，这有利于生产经营性借贷的实现。生活消费性民间借贷基于人缘、地缘等“熟人社会”的信

用保障，利息并非是贷款人规避风险的主要方式。而对于生产经营性民间借贷而言，其更多表现为

“陌生社会”之间理性经济人对于利益的共同追求，故其利率要高得多。笔者认为，以生产经营性民间

借贷为主要对象的民间金融机构具有一定的规模性和组织性，其自力救济能力也更强；企业借贷人在

注重自身短期经济利益的同时也更重视自身的商业信誉，因而，即便法律不对其强加干预，放贷人也

能通过披露借贷人信誉情况、要求借贷人提供抵押等方式来降低自身的放贷风险。

五、结语

　　 民间借贷利率规制既是一个全球性的国际话题，更是一个地域性的本土话题。关于民间借贷利

率管制的政策取向，我们一方面要看到西方利率市场化的趋势，更要面对我国民间金融在金融市场中

的地位，走出一条由疏导代替捆绑与以管制代替放任相结合的适度监管道路。与此相应，民间借贷利

率生存空间的合理确定，不是纸上谈兵的概念游戏或术语之辩，而必须兼顾货币市场价格、传统习惯

因素、社会发展态势与金融市场化体制改革，必须立足于我国市场需求等国情。

民间借贷利率规制既是一个历史性的传统话题，更是一个发展性的现实话题。关于民间借贷利

率分类管理模式，我们既要看到域外分类管理模式的正当性，也要认识到消费性借贷与生产经营性借

贷区分在司法上的困境，认识到我国民商合一的立法模式格局，选择现实性的统一管理模式，或许比

理想化的分类管理更符合目前的司法实践。关于民间借贷利率表现为固定利率或浮动利率，鉴于目

前的司法解决能力的有限性，统一划线模式或许更为可取。
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例如，２０１１年《最高人民法院关于依法妥善审理民间借贷纠纷案件促进经济发展维护社会稳定的通知》中规定：“对于因赌博、
吸毒等违法犯罪活动而形成的借贷关系或者出借人明知借款人是为了进行上述违法犯罪活动的借贷关系，依法不予保护。”此

处的“不予保护”则应理解为借款行为无效。

例如，《江苏省南京市中级人民法院关于审理民间借贷纠纷案件若干问题的指导意见》（［２０１０］４号）第２７条规定：“债务履行
完毕后，借款人以利息或者违约金超过四倍利率为由，起诉请求出借人返还其已支付的利息或者违约金的，不予支持。”



民间借贷利率规制既是一个经济学、金融学、会计学兼容的话题，更是一个司法领域的现实话题。

关于民间借贷固定利率的利率锚的金融学观察，是一个不错的视角，但在司法操作层面，恐怕要回归

到采纳固定利率上限的看似简单实则有效的路径上来。关于民间借贷利率期限长短之争的话题，司

法现实解决的考虑因素比重，要多于经济学关于短期借贷利率另类设计的解释因素，否则只会引发更

多的潜在问题，而非最终解决问题。就民间借贷利率上限的合法性设计，笔者建议，立法解释考虑根

据年利率在２０％以下、２０％至３６％之间、３６％以上设定不同的效力认定保护标尺，或许能走出法律对

于生产经营性民间借贷利率效力认定态度暧昧的迷局。
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