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【专题研讨】

民法典总则的立法技术及由此决定的内容思考

李永军


摘　要：党的十八届四中全会决定编纂我国民法典，这是贯彻“以法治国”的一个具体的重要方
略。民法典的体例结构，特别是由法典结构模式与立法技术所决定的民法典之总则的内容尤为重要。

总的来说，民法典之总则就是“汇聚”以抽象方式提取的各编之“公因式”，其必须对总则以下各编具

有“普适性”，是各编中共同的且重要的东西。这就要求必须精心设计总则的内容，使其能够作为整个

民法典的灵魂而统领整个民法典。“法律关系”无论从法律分析还是法律适用，都属于一个核心概念，

因此，未来民法典之总则内容应围绕法律关系展开：法律关系的主体、客体、内容（权利）、权利的取得

（法律行为与非法律行为）、权利的实现将是总则的基本内容。同时，总则必须以“规范”方式表现出

来，摒弃所有脱离“规范”的口号或者政治性宣誓。

关键词：民法典　民法总则　公因式　法律关系　请求权

一、问题的提出及意义

　　新中国的民法典可以说是命运多舛：从１９５４年开始的民法典起草，到今天为止，已经有三次“举
动”，但每一次都是无果而终。当我国的经济及社会发展到今天，结构发生了巨大的变化，如果要真正

贯彻“以法治国”的基本国策，那么，“公法”与“私法”的划分就不可避免，那种以“公法”治理国家与社

会的“大一统”的格局必然会发生变化。因此，党的十八届四中全会在提出“以法治国”的同时，决定

编纂中国的民法典，是非常正确和及时的，反映出历史的需求和人民的愿望。我们有理由相信，第四

次民法典起草工作很快就要开始。

然而，我们必须有充分的思想准备：民法典的起草工作是一个浩大的工程，不仅要求有充分的理

论研究储备，还要有充分的“田野工作”。在今天这样一个社会结构复杂、价值与利益多元化的时代，

像法国民法典那样，用几个月的时间关起门来就起草了一部百年经典的时代几乎已经不存在了。德

国民法典用了２０年左右的时间，创造了一个法典里程碑，不仅是百年经典，而且成为了后世许多国家
立法的蓝本。而我国历史上民国时期１９２９年民法典的起草，也下了极大的功夫，完成了“清末习惯调
查”这样宝贵而且详尽的“田野工作”。如果在今天，我们对中国社会的具体现实不进行类似的实地考

察和调研，就想编纂出一部较好的民法典是不现实的。因此，我们必须有做“田野工作”这样的心理

准备。

·１·
 中国政法大学教授，法学博士。



另外，立法需要民法学研究的理论储备。如果我们比较为当今世界各国立法所效仿的法国民法

典与德国民法典，仅仅就立法技术而言，德国民法典的确精良，被称为“优良的法律计算机”、“不寻常

的精巧的金缕玉衣”，任何时候都是具有最精确、最富有法律逻辑语言的私法典。〔１〕 这得益于德国民

法典具有坚实的理论基础潘德克吞法学。这对我国民法典的起草具有重大的启发意义：我国民法学

的研究积淀是否已经达到足够起草一部民法典的程度？在此，我们联想起当年德国萨维尼与蒂堡关

于是否立刻仿照法国民法典起草一部德国民法典的论战。在此论战中萨维尼先生有一个论述：“我不

认为我们具备制定一部优秀民法典的能力……我们不能在依然远离这一目标时就相信我们已经臻达

这一目标。”〔２〕在我国当下决定编纂民法典的时刻，笔者并不认为，我国的民法学研究不足以支持起

草一部民法典。我国的民法学研究和法学教育经过了这么多年的发展，积累了大量的研究成果，并且

有起草《民法通则》《合同法》《物权法》《侵权责任法》等的经验，还有改革开放以来我国司法实践积累

的丰富经验，所有这些为我国民法典的起草奠定了良好的基础。但是，笔者也认为，需要研究的理论

问题还很多，而这些问题，民法学界还存在很大的争议，需要达成理论共识。例如，未来中国民法典的

“总则”部分将采取什么样的立法技术？民法典的基本结构如何？我国的立法及民法教学、研究（至少

从民国时期开始）传统都基本上是德国式的“五编制”“总分”模式，即带有“总则”编的立法模式，那

么，“总则”与“分则”是否存在逻辑上的联系？我们是否应当以“总则”的功能定位及法律的适用性为

出发点，从技术上安排“总则”部分的内容及以下各编的划分？如果像现在这样有些“非官方”民法典

草案的结构，将除了总则以外的各编，分为“人格权编”、“物权编”、“债权编”、“合同编”、“侵权编”、

“婚姻编”、“继承编”这种格局，那么，“总则”的内容是否应该发生改变？例如，“法律行为”这一被德

国民法视为最重要的“公因式”在我国未来民法典的“总则“部分是否还应该是其内容？因为，至少在

人格权编与侵权法编是不适用法律行为的。〔３〕另外，像“诉讼时效”这样的问题，究竟应该放在“总则”

部分，还是放在“债编”部分？这取决于我们对“请求权”这一概念的理解。“合伙”应如何规定？因我

们的立法格局属于“民商合一”，那么在“总则”中如何体现民事合伙与商事合伙？诸如此类的问题，

都需要深入研究和达成共识。

除此之外，民法典总则的内容应通过什么样的方式表现出来，也是我们需要达成共识的问题。

“法律应该由规范构成”，这是立法遵守的底线要求，即要求在法律上的任何一个规定，要么是规范，要

么是规范的补充（如法定定义，德国民法典第９０条关于“物”的定义，我国合同法关于“合同”的定义、
我国物权法关于“物”的定义等）。如果是规范，就必须规定“条件 ＋结果”，如果是规范的补充就必须
与规范有联系而为规范服务。这种要求是法律的本性使然，即“三段论”的法律适用逻辑，必然要求法

律规范提供“大前提”和“结论”。而综观我国的民事立法，越来越多地脱离规范的基本属性，而更多

地加强了“口号式”的宣言，例如，一些版本的民法典草案中的“人格权”大概如此，其本身不能作为请

求权的基础，还需要借助于侵权法作为请求权基础。另外，每部法律中规定的所谓“基本原则”也大概

如此，基本被作为规范之外的东西而游离于司法。如果是这样的话，其法律的意义何在？如何用“规

范”的方式表达“总则”之内容，使法律成为法律而不沦落为他物，是一个重大的任务。

·２·
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在德国，“法律行为”是适用于各编的，仅仅是有个别制度不适用，就遭到诟病。如果我国未来的民法典整编整编地不适用，是否

应该是一个问题？



二、抽象提取“公因式”的立法技术及由此决定的“总则”内容

　　（一）“公因式”下的总则及利弊分析
在世界民法典的宝库中，１８０４年的法国民法典及１９００年的德国民法典无疑是两颗最耀眼的明

珠，并成为后世许多国家民法立法的蓝本。我国自清末开始民法起草以来，也许是因为某种机缘巧

合，无论在立法还是学理上都更多地继受了《德国民法典》的“五编制”模式。从我国大陆及台湾地区

的民法教科书，我国台湾地区的“民法典”都反映了这种模式。这种立法及学理传统，决定了我国未来

民法典是带有“总则”的德国模式而非法国模式。但是，德国民法典的立法设计思想、总则立法技术决

定了其“总则”应该规定的内容，甚至法典的编排（即应有几编）都与“总则”的立法技术及内容息息相

关，这或许对我国民法典的“总则编”及以下各编的编排有重大的启发意义。

德国民法典的立法技术及设计思想可以概括为：以高度抽象的方式将各编的“公因式”提取出来，

并确立一般规则，适用于各编，而各编相同的东西不再重复，而是规定例外。就如德国学者梅迪库斯

所言，根据民法典制定者的计划，总则应当包括那些适用于民法典以下诸编的规则，亦即总则包括的

是在某种程度上被提取和抽象的一般性内容。〔４〕 总则部分针对一些确定的基本法律制度，即法律职

业者无论在债法拟或物法，继承法或者家庭法，甚至在整个私法领域中都加以运用的法律制度，提纲

挈领地以一般化形式对其先行规定，就仿佛是“提取公因式”。人们以为，用这种方法可以提高法律的

逻辑完整性和内涵经济性，从而避免冗赘的重复。〔５〕 但是，德国民法典中所独有的极其抽象的概念

也是其立法技术的特点，也是其内容对其他各编具有较强的涵摄性的原因，例如，“法律行为”这一术

语的创造和运用即是著例。法律行为的本质是意思自治，就如法国学者所言，法律行为的特殊性及其

与其他法律事实的区别，均在于法律行为是一种特殊的“机制”，其目的在于引起法律效果的发生。这

一机制既具有差异性，又具有同一性，其差异性在于不同类型的法律行为的构成及其效果是不同的，

其同一性在于任何法律行为的要素或者原动力是不变的，亦即任何法律行为均体现了当事人的自由

意志，表现了意思自治的基本原则。〔６〕 德国法理论中的“法律行为”，不仅仅是指通常意义上的买卖

或者租赁类型的债权契约，而且还有“物权合意”。法律行为还包括家庭法中的契约，如收养契约和结

婚合意。最后法律行为还包括遗嘱的设定、契约的解除等。〔７〕

德国民法典的这种高度抽象、公因式式的立法技术，不仅在总则与其他各编的关系中运用，而且

在每一编中也有如此的体例，就如德国学者所言，这一将一般的内容置于前面的立法技术，在民法典

的其他地方还多次重现。比如，第二编（债编）的前六章是一般性规定，之后是各种债务关系；第三编

（物编）也是先规定一般性的占有、土地上权利通则，然后才规定具体的权利；最后，第四编也是先规定

“婚姻的一般效力”，然后再规定各种具体的财产制。〔８〕 有的学者评价说，这一体系方法是德国民法

典的显著特征，尽快认识到这一点，将使对相关法律规定的寻找和对德国民法典的理解更为容易。〔９〕
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继受德国民法典体例的我国台湾地区“民法典”，对此问题的技术大致相同。王泽鉴先生认为，此

种编制体例系建立在“由抽象到具体”，“由一般到特殊”的立法技术之上。易言之，尽量将共同事项

归纳在一起。〔１０〕

这种立法技术抽象出来的“总则”，既有优点也有缺点，即使是德国学者之间也是存在争议的。其

优点主要在于将这些规定提取概括，可以取得“唯理化效应”。以“法律行为”为例，立法者就无需为

每一项法律行为都规定其构成要件。同时，总则编避免了重复及参引。例如，立法者可以对买卖合同

的订立作出规定，然后对赠与、租赁等行为参引适用有关买卖合同的规定。不过，这样一来参引规定

必然太多，使总则编篇幅过大，有失简明扼要。〔１１〕

其缺点主要是：（１）例外较多。为了使一项规则具有普遍的适用性，该规则必须以抽象的方式来
表达。这在技术上就会客观地出现一个两难的局面：要么制定一些非常一般的规则，加强适用性（普

适性）。这样一来，一般规则的数量势必就很少，总则编为以下诸编减轻负担的效果难以发挥出来；要

么承认在一般规则之外，还存在个别的例外。德国民法典采纳了第二种方案，法律承认一般规则之外

还有一些偏离。（２）理解上的困难。民法典将一般性规则提取概括，也增加了对法律规定理解的难
度。要寻找对一个法律问题的法律规定，不能仅仅在一个地方寻找。我们要寻找的有关规定，往往分

处在民法典的若干个不同地方，其中一般性规定在民法典前面，特殊规定在民法典后面。在查阅法典

时，要按照“从后向前”的顺序进行，以买卖涉及的问题为例，查阅的顺序如下：首先寻找比一般买卖法

更为特殊的规定（如消费信贷）—一般买卖法—有关双务合同的规定—债务合同的规定—债务关系的

一般规定—合同的一般规定—法律行为的规定。〔１２〕 （３）教学上的困难。对于初学者来说，由于像“法
律行为”这样高度抽象的概念，难以举例说明。〔１３〕 在我国的民法教学中，早已呈现出这种情况，甚至

有人提出来先教具体的法，如合同法、物权法、侵权法、侵权责任法、婚姻与继承法，然后再开设民法总

论。其实，德国的法学课程已经开始这一方面的改革。〔１４〕

这种批评并没有改变法典的式样，也不可能改变这种编排。因为，法律本来就不是给一般人制定

的，是为法律职业阶层制定的。其实，这些缺点统统都可以归结为“困难”，问题是：这些困难是否是可

以克服的？对于职业阶层来说，答案是肯定的。

（二）民法典之“总则”与各编的关系

虽然说，民法典之“总则”的内容是以提取公因式的方式从各编中抽象出来的，但这种立法技术同

时也影响着民法典的编排（分编）。以“法律行为”为例，在德国民法典中，后四编都有法律行为的适

用余地（尽管有个别制度不适用），主体、客体等问题也都在各编中适用。因此，民法典的各编并不是

任意划分出来的。这一点对我国未来民法典有较大的借鉴意义。我国未来民法典的编排虽然没有最

后确定，但从现在学界的一些观点看，大概是：总则编、人格权编、物编、债编、合同编、侵权编、婚姻编、

继承编。如果这样，民法总则的内容就值得很好地考虑。例如，在原本德国法上的“债编”，逻辑是这

样的：所有类型的债结果都是具有请求的效果，因此，就可以将关于“债”的所有一般性问题进行规定，

·４·

《比较法研究》　　２０１５年第３期

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

王泽鉴：《民法总则》，中国政法大学出版社２００１年版，第１９页。
同注４引书，第３１页。
同注４引书，第３３－３４页。
同注４引书，第４０页。
同注４引书，第４１页。



然后再规定债的各个不同产生原因及其特殊性，如合同之债、准合同之债、侵权之债等。这样，不仅逻

辑统一，而且节省条文，避免重复。如果像我国目前这样假定的结构，“债编”仅仅是“合同”与“侵权”

的总则，其与其他各编的关系就难以具有逻辑上的关系。另外，像“法律行为”这样一个在我国《民法

通则》就已经规定了的“公因式”就难以成为未来民法典的公因式了。另外，如果真的像现在许多人学

理上主张的那样，否定“物权行为”理论，那么，“物权编”也没有法律行为适用的余地。

因此，我们在编纂民法典时，在各编的设计中，一定要注意这种“总”与“分”的关系，保持总则内

容对各编的普遍适用性，使总则成为民法典的灵魂。

（三）总则之内容的分析

提取公因式的这种立法技术，其实已经决定了“民总”的基本内容，即什么是各编的“公因式”，什

么就是“民总”的内容。就如德国学者所指出的，总则把被提取和抽象的一般性内容汇总在一起，这一

汇总决定了它的内容：总则中的内容必须具有一般性的特征，它们不仅仅适用于民法典的各编，部分

也涉及到权利客体及权利行使的问题。〔１５〕

从德国民法典规定的内容来看，主要是：（１）主体（第１－８９条）；（２）客体（第９０－１０３条）；（３）法
律行为（第１０４－１８５条）；（４）期间与期日（第 １８６－１９３条；（５）权利的行使与担保（第 ２２６－２４０
条）。〔１６〕 德国民法典的这种规定，受到了学者的批评，有学者指出，对于总则编的内容，不可能作出积

极的评价。一方面，总则编没有对一些重要的内容作出调整，特别是有关法人、法律适用方面的重要

问题都付之阙如；另一方面，总则编中的有些规定被人为地从它们所属的特别的联系中割裂开来，最

后变成了纯粹的概念解释或立法技术。在有些地方，总则编不过是“其他”项下的大杂烩，汇集了那些

在其他地方难以安排的规定。〔１７〕 茨威格特指出，德国民法典的总则部分没有包括关于法律交往中的

行为或者关于法律解释、习惯法、法官权限及举证责任基本原则的一般规定，而这些规定完全是实用

的，实际上也是合乎需要的。〔１８〕 对德国民法典总则编的这些批评，为我国未来民法典的总则部分的

内容提供了反面启发。

笔者认为，我国未来民法典的“总则部分之内容应是各编的公因式”的这样一个逻辑是不能改变

的，否则，总则就徒有虚名。但我们必须围绕着“法律关系”及其内容实现展开。法律关系理论的创设

是德国民法最具有价值的成果之一，作为一种思维工具，同时也作为一种技术手段，此种理论不仅改

变了过去对于民法现象的观察角度，而且成为其法典体系安排最为重要的技术支持。〔１９〕 德国民法典

与以德国民法典为蓝本编纂的俄罗斯民法典都是围绕着法律关系展开的，都是以法律关系的主体、客

体、权利、权利的产生及保护为内容。无论是物权、债权、婚姻、继承，还是合同、侵权最终都是以法律

关系的面目展现在法律世界中的。因此，这是我们设计民法总则内容的一个入口和逻辑起点。

法律关系是人与人之间的法律纽带，〔２０〕即民事法律关系是人与人之间的纳入民法调整范围的生

活关系，也可以说，是人与人之间因民法调整而形成的民事权利义务。德国学者萨维尼认为，各个法

律关系，就是由法律规定的人与人之间的关系。在自然界，人是最重要的因素，人为了生活，必然要与
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他人发生各种各样的关系。在这种关系中，既要让每个人自由地发展，又要防止对他人造成损害，这

就需要法律来进行规范。由法律规范的人与人之间的关系，就是法律关系。〔２１〕 法律关系的实质是人

与人之间的权利义务关系，而法律关系的构成要素，则有主体、客体、内容。因此，民事主体、客体、内

容就应是总则应规定的内容。有关主体的问题下文详作讨论，在这里，仅就内容及客体阐述笔者个人

的看法。

就法律关系的内容来看，因私法中权利本位的原则，法律关系中最重要的当是权利，就如拉伦茨

所言，私法上的法律关系经常包含着一个“权利”，这个权利是私法上的法律关系的要素之一，法律关

系最重要的要素是权利。〔２２〕 因此，总则中应概括规定权利及其救济（保护），即可以有一个类似这样

的概括性规定：“民事主体依法享有人身权、物权、债权、知识产权、继承权以及依据本法或者其他法律

规定的权利或者利益。以上权利或者利益受到侵害时，可依据本权或者其他规范请求救济。”这样一

来，不仅体现了民法典作为私法之母体法的包容性，而且也增强了规则的适用性。

就客体来说，客体是权利的载体。按照德国学者的观点，权利只是一个框架性概念，说“某人拥有

一种权利 ”，意思是说，他依法能够享有什么或者应该享有什么。它可以是对人的尊重或者不得侵

犯，也可以是权利人的行为范围，也可以是另一个人的给付义务等。因此就产生了各种不同类型的权

利。〔２３〕。正是由于客体不同，才决定了不同的权利类型，故客体是权利类型的基础。因此，任何一种

权利都必须有明确的客体。就如拉伦茨所言：权利所指向的对象，也即权利人对之有权的客体，必须

是十分确定的。权利人必须可以排除他人对这个特定物的使用，权利人可以处分这个特定物，或者根

据法律可以要求某个特定的人（债务人）履行特定的给付。允许权利人实施所有不受法律禁止的行

为，这尽管是一种符合实际的说法，但由于缺乏权利所需要的客体的确定性，所以从这种说法中并不

能得出“权利”。如果不允许所有的其他人这样做，而只允许某人实施这种特定的行为，则这是一种权

利。〔２４〕 德国民法典的总则部分没有规定完整的法律关系客体，仅仅规定了物权的客体，受到了学者

的批评，就难以作为公因式对待。因此，我国未来的民法典总则部分应概括性地规定完整的权利

客体。

就法律关系的产生来看，应规定“法律事实”，包括法律行为与非法律行为。关于法律行为的问

题，笔者将在下面具体探讨。

就法律关系的实现来看，应规定以下内容：（１）自力救济和公力救济。在自力救济中，规定自助行
为与自卫行为（包括正当防卫与紧急避险）。（２）权利行使中的“权利禁止滥用原则”。（３）在公力救
济中应对以下方面作出规定：首先，要明确规定“法源”，即法官裁判案件，有法律者依法律，无法律者

依习惯，无习惯者依法理；并且，明确全国人大及其常委会的立法和法律解释、国务院制定或者以国务

院的名义发布的行政法规、最高法院的司法解释为法律渊源，以避免法律渊源方面的乱象。对此，最

高人民法院关于合同法的司法解释（一）第４条提供了很好的经验：“合同法实施以后，人民法院确认
合同无效，应当以全国人大及其常委会制定的法律和国务院制定的行政法规为依据，不得以地方性法

·６·

《比较法研究》　　２０１５年第３期

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

转引自龙卫球：《民法总论》，中国法制出版社２００１年版，第１２０页。
［德］拉伦茨：《德国民法总论》，王晓晔等译，法律出版社２００４年版，第２６１页。
同注２２引书，第２８０－２８１页。
同注２２引书，第２８２页。



规、行政规章为依据。”〔２５〕其次，要规定“法官裁判的义务”，即法官不得以“没有法律规定”为由拒绝

裁判。再次，应规定法官解释法律的一般规则。最后，应规定举证责任。举证责任不是民事诉讼法的

任务，而是实体法的问题。我国的侵权责任法对有些举证责任是有规定的，例如，过错推定中的举证

责任等。但是，举证责任应作为所有请求救济的一般原则和“公因式”规定在民法典的总则中。

（四）总则中的特殊问题分析

１．关于民事主体中的问题
民事主体是民法典总则的一般内容和公因式是没有争议的，但是，下列问题应特别引起注意：

（１）权利能力的法律地位属性
我国未来民法典总则应该坚持《民法通则》开创的“民事主体地位平等”原则，而“权利能力”就是

主体地位的标志，因此，应该继续坚持民事主体权利能力平等。这就要求把“权利能力”作为主体在私

法中的地位看待，而不等同于做某事的资格。尤其不能将权利能力分解为各个能够去做某事或者不

能做某事，或者不能取得某种权利的资格，例如，“结婚权利能力”、“取得矿产资源的权利能力”、“取

得建筑资质权利能力”等等，这些实质上都是与民事主体的主体地位不相干的事情，是法律根据某种

政策对民事主体具体行为的限制。民法典总则应明确权利能力的平等性、不可剥夺性和不可限制性。

（２）我国未来民法典中的团体性人格问题
我国未来民法典对于主体应作“二元论”（自然人与法人）规定还是“三元论”（自然人、法人、合伙

及其他组织）规定？从目前我国的立法和学理看，我国未来的民法典应该是“三元论”的主体格局。对

于法人来说，未来民法典应规定“财团法人”。因为这种法人类型越来越多而且越来越重要，尤其是在

随着人们对公益事业的积极性和关注度日益增长的今天，特别需要对这种法人类型进行民事基本法

规范，而不应仅仅局限于个别的法规。发生于广西横县并引起全国关注的“余辉遗产纠纷案”就是一

个很好的例证。基本案情是：１９９５年７月，广西横县地方税务局公务员余辉经医院确诊患上慢性白血
病，医院认为应进行骨髓移植，手术费用大概在２５－３０万元之间。余辉的家人无法支付这一高额费
用。为筹集医疗费，地税局及余辉的母校广西经济管理干部学院为其捐款１万多元，远远不够。于
是，横县地方税务局经余辉和上级部门同意向全国部分税务机关发出“紧急求援信”，并成立“抢救余

辉资金管理委员会”对捐款的使用进行监督。求援信发出后，全国各地的捐款不断寄来，捐款的用途

大多都是“捐款”、“捐给余辉治病”、“余辉医疗费”等。截止１９９６年６月５日，共收到捐款１９３笔，计
２２万余元。余辉因故未能进行骨髓移植，于１９９８年１１月２日病亡。除去医疗费和丧葬费尚余捐款
１４万多元人民币。余辉去世后，其父余其山认为，捐款余额属余辉生前受赠与而取得的财产，应由自
己继承。而横县地税局认为，该局的“紧急求援信”明确指出，募捐是为余辉进行骨髓移植，但余辉没

有进行骨髓移植，因此该款不能挪作他用，更不能把该款项作为余辉的遗产由其继承人继承。２０００年
５月，余其山向横县法院提起诉讼，请求法院判令横县地税局将捐款余额交付自己。２００１年１２月，横
县法院作出一审判决驳回余其山的诉讼请求。２００２年４月，余其山向南宁地区中级法院提起上诉。
同年７月２９日，南宁地区中级法院作出撤销一审判决；由横县地税局将捐款余额给余其山。〔２６〕随后，
横县地税局以二审判决错误为由提请广西区检察院抗诉。广西区检察院审查后认为，南宁地区中级
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〔２５〕

〔２６〕

《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（一）》（法释［１９９９］１９号）（１９９９年１２月１日最高人民法
院审判委员会第１０９０次会议通过）。
参见阿成：“爱心捐助能否当作遗产”，载《京华时报》２００２年１１月３日，第７版。



法院对此案的民事判决适用法律不当，判决错误。２００３年３月１８日，广西区检察院依法向广西区高
级法院提出抗诉。广西自治区高级法院作出终审判决，驳回余其山将爱心捐款作为其子余辉的遗产

继承的诉讼请求。〔２７〕 实事求是地说，这一判决是存在问题的，笔者认为，南宁地区中级法院对此案的

民事判决适用法律恰恰是正确的，因为，所有捐款人捐款的意思表示是指向谁的？有些甚至明确是

“捐给余辉治病”、“余辉医疗费”等。广西自治区高级法院作出终审判决却忽视了一个重要的问题：

横县地税局这样一个公法人是一个能够接受捐款的适合主体吗？这恰恰说明了没有财团法人带来的

问题。

另外，要明确在我国大量存在的“集体经济组织”的主体地位及属性，因为司法实践非常需要明确

之。在我国法上，“集体经济组织”属于民事主体应该没有疑问，因为它本身就是集体土地的所有权

者。但它属于哪类主体？是法人还是第三类民事主体？笔者认为，应该按照法人对待，因为它符合法

人成立的要件：有自己的财产、住所、财产、决策机关和代表机关，能够独立承担责任。

在第三类民事主体中，应规定“合伙与其他无权利能力的社团”。在我国现行立法中，有一种非常

不规范的用语：“其他非法人组织”。这种称呼很不符合民法的规范，因为在民法上“权利能力”是主

体的标志，用有无权利能力来衡量团体的主体性更符合民法规范。因此，未来民法典应用“无权利能

力的社团”来替代“其他非法人组织”。而合伙不属于社团这一范畴，应单独规定。

未来民法典关于合伙的规定，应保持今天《民法通则》的格局，即应区分民事合伙与商事合伙，在

民法典中仅仅规定民事合伙合同，即合伙是民事主体的合同关系，但要对第三人承担连带责任。商事

合伙则由单行法来规定，即合伙企业法来规范。为什么说我国《民法通则》就已经形成了民事合伙与

商事合伙的格局呢？《民法通则》第３３条规定：“个人合伙可以起字号，依法经核准登记，在核准登记
的经营范围内从事经营。”实际上，就已经区分了民事合伙与商事合伙，即不起字号的，仅以合同关系

为纽带而存在的，即为民事合伙。同时，民事合伙适用《民法通则》第３２条的规定：“合伙经营积累的
财产，归合伙人共有。”而起字号的，要进行登记，就是商事合伙。当然，为了配合民事合伙的规定，在

合同部分，要将合伙合同作为有名合同来规定，而不再是无名合同。

（３）将“人格权”规定于自然人主体之下
关于人格权是否应当作为权利对待，以及人格权应如何规定在未来的民法典中，是很有争议的问

题。从现在的趋势看，人格权是必须要规定的。笔者认为，人格权应当规定在第一编中的“自然人”之

下而不是独立成编，原因是：①强调人格权是自然人的尊严和价值的体现，与自然人不能分离，人格权
只能为自然人享有，而不能够为其他主体，如法人或者合伙所享有。如果说法人与合伙也有尊严，那

么这样一个结论就颠倒了迄今为止所有的哲学所倡导的人与非人的区别；②强调人格权客体的独特
性，即人格权的客体与物权、债权不同，物权与债权的客体是人的“身外之物”，而人格权客体却是属于

本身的东西。

２．关于民法基本原则的规定
新中国的民事立法，不知从什么时候开始形成了一个惯例，即第一章一般都是“基本原则”的规

定。例如，《民法通则》第一章是“基本原则”的规定；《合同法》第一章是“基本原则”的规定；《物权

法》第一章也是基本原则的规定；《婚姻法》的第一章也是“基本原则”的规定。只有《继承法》和《侵权
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责任法》的第一章不十分像”基本原则“的规定，而是有许多“规范的补充性”规定。那么，未来的民法

典应否规定“基本原则”呢？这就不得不涉及一个这样的问题：法律为什么要规定“基本原则”？对此

问题，在我国许多学者的著作或者教科书中都无数次地论证了充分的理由，〔２８〕但笔者在这里要说的

是一个比较法上的奇怪现象：像德国民法典等大陆法系国家的民法典一般都没有专门的“基本原则”

的规定，甚至像被我们常常挂在嘴边的“诚实信用原则”也不是在总则中规定的，而是在“债编”第２４２
条作为债务履行的要求规定的，但他们的司法实践中使用诚实信用原则的案例却非常多；而我们几乎

每一部法律都规定了基本原则，且学者论述也是汗牛充栋，但司法实践中使用的却非常少。这种对比

说明了什么？这恐怕与我们的立法技术有关：我们将基本原则规定于“规范之外”，使其失去了规范的

作用，而是在规范之上的“神坛”。所以，法官一般不用，也不知道如何用。因此，在我国未来的民法典

中，有两个方案可供选择：一是像德国民法典那样，不直接规定基本原则，而是将其寓于规范之中，从

规范中体会基本原则；另一方案就是维持现在的立法惯例，在未来民法典中规定基本原则，但不能再

像花瓶一样做摆设，而是应当规定在法律无具体规定时，如何从中推演出规范以能够适用于具体案

件，即授权法官利用基本原则 “造法”。例如，我国《合同法》没有规定“情事变更”的规范，但现在的

经济发展急剧变化，司法实践需要这样的规范，从何而来？我国最高法院的做法是“从天上请下来”，

使人感到很突兀。如果我们能够从合同法或者民法通则的某项基本原则中“请出来”的话，是多么的

从容！就如德国法院从法律行为基础入手来解释“情事变更”一样，是“情事变更”是“法律行为基础

丧失”，这一问题早就已经在法律行为的制度之中的。例如，我国《合同法》第５条规定的是“公平原
则”，第６条规定的是“诚实信用”原则，从这两条中难道不能推演出类似“情事变更”这种的东西吗？
还需要请一个“天外来客”？这种“天外来客”式的做法，也更加能够反证：我国法上的基本原则“基

本”上是没有任何价值和意义的。

我们要规定基本原则，就要让其具有意义，即授权法官以基本原则立法，发挥基本原则的功

能———填补法律漏洞。如果不能从中造出规范，它如何能够填补法律漏洞。

３．关于法律行为
“法律行为”这一概念自１９８６年《民法通则》就有规定，应该说也是法律工作者比较“熟悉”的概

念。但遗憾的是，在适用过程中，这一“熟悉”的概念却远离了它应该适用的范围，即它应该是“合

同”、“遗嘱”和“婚姻”的上位概念和公因式，但这些具体的制度却远离了它。我们来看看《合同法》第

２条关于“合同”的概念是如何规定的：“本法所称合同是平等主体的自然人、法人、其他组织之间设
立、变更、终止民事权利义务关系的协议。”《合同法》把“合同”定义到“协议”中而不是“法律行为”

中，因此，在适用合同法的时候，许多人都意识不到将合同法的规则与民法通则中的法律行为联系起

来。如果未来的民法典之“总则”规定了“法律行为”，“债”的部分规定合同，是否还会出现这样的割

裂性认识呢？如果真的如此，民法总则的设计思想和基本功能将丧失。

基于这样的经验教训，建议我国未来的民法典总则要规定一个规范之补充：“本法有关法律行为

之规定，适用于合同、遗嘱、婚姻以及其他与意思表示有关的行为，但法律另有规定的除外。”

另外，在法律行为部分是否应当明确一个在学理和实践中有争议的问题———物权行为之独立性

及有因无因的问题。尽管从逻辑上说，如果法律行为是其他各编的公因式，则法律行为不仅在债编产
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〔２８〕 在这里，笔者不想再重复和嗦这些理由，实在是很充分。



生效果，而且也在物编产生效果，那么，物权行为与债权行为的区分就是一个逻辑问题，即必然会存在

的区分。近几年来的司法实践，特别是司法解释基本上承认了物权行为的独立性。〔２９〕 这一成果是否

应该明确规定在“法律行为”中？还是通过规范隐含在具体的规范中？笔者认为，既然存在这么多的

争议，应该在总则中明确规定这一问题。

在“代理”中，要明确的问题是：（１）基础关系与代理权授予之间的关系。其实，从我国目前的立
法的格局看，基础关系与代理权的授予是分离的：《合同法》规定了委托合同，属于合同关系，也是代理

的基础关系。而《民法通则》规定了代理权的授予，是单方法律行为。但在实践中，往往不作出区分，

直接在委托合同中规定代理权问题。因此，有必要作出区分。（２）代理的对象。代理是否仅仅限于法
律行为和准法律行为的代理？非法律行为能否代理？这一点是有争议的，建议在民法典之总则中明

确。（３）对代理人行为能力之要求。一个限制行为能力人能否作为代理人？一般来说，由于以下两个
原因，代理人的行为能力并不影响代理的效果：其一，行为能力之制度价值在于保护未成年人及其他

有行为能力障碍的人之利益，而代理的结果归被代理人所有，不影响代理人利益；其二，代理权的授予

属于单方法律行为，只要求授权人具有行为能力即可。因此，《德国民法典》第１６５条规定：“由代理人
作出的或者对代理人作出的意思表示的有效性，不因代理人为限制行为能力人而受到影响。”我国台

湾地区“民法典”第１０４条也有同样的规定。但我国大陆的《民法通则》及《合同法》尽管都有关于代
理的规定，却都没有这样的规范，在实践中出现了大量的问题，一般认为，限制行为能力人不能作为代

理人。因此，未来的民法典应规定之。

４．关于诉讼时效
在我国未来的民法典中，诉讼时效究竟应该规定于总则部分，还是规定在债法部分？这与我们对

“请求权”这一概念的认识有关。

众所周知，德国民法典的诉讼时效问题是规定在总则中的且适用于请求权，但其请求权的概念与

我们不同。在德国民法典中，“请求权”实际上是一个“公因式”。德国民法典是以“潘德克吞”法学体

系为其理论基础的，而温德沙伊德的整个权利体系是以“请求权”为中心建立起来的。〔３０〕 但温德沙伊

德的“请求权”却与我们今天理解的一般意义上的请求权不同。他认为，主观权利〔３１〕往往具有双重

含义：第一种意义上的权利是一种针对他人的意思力，即“要求与权利人相对的世人或者特定的人行

为（作为或者不作为）的权利”。在这种情况下，法律秩序基于具体的事实要件，业已宣布了一条命令，

要求作出一项特定种类的行为，并将该命令交予其为之宣布命令的人。属于这一类的权利，就是请求
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例如，我国《物权法》第１５条规定：“当事人之间订立有关设立、变更、转让和消灭不动产物权的合同，除法律另有规定或者合同
另有约定外，自合同成立时生效；未办理物权登记的，不影响合同效力。”《最高人民法院关于审理买卖合同纠纷案件适用法律问

题的解释》（法释〔２０１２〕７号）（２０１２年３月３１日最高人民法院审判委员会第１５４５次会议通过）第３条规定：“当事人一方以出
卖人在缔约时对标的物没有所有权或者处分权为由主张合同无效的，人民法院不予支持。出卖人因未取得所有权或者处分权

致使标的物所有权不能转移，买受人要求出卖人承担违约责任或者要求解除合同并主张损害赔偿的，人民法院应予支持。”

参见金可可：“温德沙伊德论债权与物权的区分”，载《中德私法研究》２００６年第１卷，第１６２页。
主观权利的相对概念是客观权利，关于权利的主观性及客观性的争议问题在于：权利是相对于法律独立存在的，抑或权利仅仅

是法律规范的客观效果？对此问题的不同回答，就区分为主观权利说与客观权利说两个不同的思想流派。主观权利说主张：权

利（主观权利）是指民事主体的个体权利，权利源于人性本身，法律仅仅是为保护个体权利的目的而存在的。因此，必须承认权

利相对于法律的独立存在性及优势地位。而客观权利论者认为：权利仅仅是社会规则的个体结果，权利是法律规则的副产品，

个人的所谓权利、自由等仅仅是法律规则作用于个人的客观效果，仅存在规则而不存在权利。由于大陆法系的民法典都是以

“权利为本位”原则构建的，因此，一般认为，是主观权利观的体现。



权，或者是针对特定人的请求权，或者是针对不特定世人的请求权。第二种意义上的权利，是一种无

涉于他人的意思支配，例如，所有权人有出让其所有物的权利，债权人有转让其债权的权利，某缔约人

有合同解除权或者终止权。这时，“权利”一词所指的就不再是第一种含义了，而是指权利的行使，是

为了形成、变更或者消灭第一种意义上的权利。属于这一意义上的权利，主要有支配权、形成权。这

样，温德沙伊德事实上将权利分为两个类型：第一个意义上的权利是请求他人行为的权利，而另一种

意义上的权利是自己行为的权利。由于温德沙伊德虽然提出了请求权的概念，但却从来未使用支配

权这一术语。所以，他的权利体系是以请求权为中心的。〔３２〕 按照这一观念，我们今天把请求权作为

与支配权相对而适用是否正确不无疑问，因为，请求权与支配权实际上是债权或者物权都具有的两种

属性，例如，物权可以是请求权———请求世人不作为的权利（请求他人不作为），也可以是支配权（自己

行为）；债权可以是支配权———债权转让，也可以是请求权———请求他人作为。

温德沙伊德的“请求权”具有如下特征：（１）请求权是一切权利都具有的某种强制性因素，通过请
求权，权利人可以要求他人服从自己的意志；（２）请求权作为一种强制因素，却并不等于诉权。相反，
请求权是一种纯粹的实体权利。虽然诉权往往是请求权的当然结果，但请求权本身并不包括诉权的

因素，从而与诉权相分离。〔３３〕

正是因为“潘德克吞”法学体系中的请求权的上述概念，决定了它是一个“公因式”而规定于总则

中。因此，《德国民法典》第１９４条规定：“向他人请求作为或者不作为的权利（请求权），受消灭时效
的制约。”陈卫佐教授在解释这一条时指出：请求权可以分为债法上的请求权、物权法上的请求权、亲

属法上的请求权和继承法上的请求权。请求权是一个将德国民法典所有五编贯穿起来的法律概念，

典型地体现了德国民法典的体系性和逻辑性。〔３４〕

在我国，诉讼时效适用范围问题颇有争议，主要体现在：诉讼时效是否应适用物权请求权（诉讼时

效适用于债权请求权是没有争议的）？主要有三种观点：（１）否定说，即物权及物上请求权不适用诉讼
时效。〔３５〕 我国台湾地区“民法典”虽从《德国民法典》之立法体例，但也有许多学者反对将诉讼时效适

用于物上请求权，如史尚宽先生就认为：“基于所有权的物上请求权，是否得因时效而消灭，议论不一。

余曾主张得因时效而消灭，然其性质上在所有权存续的限度，不断发生，应解为不因时效而消灭。”〔３６〕

（２）肯定说，即物上请求权应适用诉讼时效。〔３７〕 （３）折衷说，该说认为，诉讼时效应适用部分物上请求
权。但究竟应当适用于哪些物上请求权，学者之间存在争议。〔３８〕

从我国最高法院关于诉讼时效的司法解释〔３９〕看，其态度是将诉讼时效仅仅适用于债权性请求
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〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

同注３０引书，第１６２－１６４页。
同注３０引书，第１６８页。
参见注１６引书。
王利明：《物权法论》，中国政法大学出版社１９９８年版，第１５４页；徐晓峰：“诉讼时效的客体与适用范围”，载《法学家》２００３年第
５期。
史尚宽：《物权法论》，荣泰印书馆１９７９年版，第５７页。
程啸、陈林：“论诉讼时效客体”，载《法律科学》２０００年第２期。
梁慧星：《民法总论》，法律出版社１９９６年版，第２４２页；柳经纬：“关于时效制度的若干理论问题”，载《比较法研究》２００４年第５
期；陈华彬：《物权法原理》，国家行政学院出版社１９９８年版，第１０２页；李建华等：“论我国物权请求权诉讼时效制度的立法选
择”，载《法学评论》２００３年第５期。
《最高人民法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》（法释〔２００８〕１１号）（２００８年８月１１日最高人民法院审
判委员会第１４５０次会议通过）。



权。该《解释》第１条明确规定：“当事人可以对债权请求权提出诉讼时效抗辩，但对下列债权请求权
提出诉讼时效抗辩的，人民法院不予支持：（一）支付存款本金及利息请求权；（二）兑付国债、金融债

券以及向不特定对象发行的企业债券本息请求权；（三）基于投资关系产生的缴付出资请求权；（四）

其他依法不适用诉讼时效规定的债权请求权。”

但是，如果我们仔细来解读《民法通则》第１３５条的规定，却很像德国民法典。该条规定：“向人民
法院请求保护民事权利的诉讼时效期间为二年，法律另有规定的除外。”由此可见，似乎所有的民事权

利都受到诉讼时效的制约。更奇怪的是，《民法通则》第１３９条还规定了“请求权”：“在诉讼时效期间
的最后六个月内，因不可抗力或者其他障碍不能行使请求权的，诉讼时效中止。从中止时效的原因消

除之日起，诉讼时效期间继续计算。”如果按照第１３５条的含义，第１３９条的“请求权”就应该作出如同
德国民法典总则中的“请求权”的解释。但我国的立法、司法和学理却没有作出这样的解释。又加之，

我国立法从来不保留立法理由书，也就无从知道这两条规定的真实含义了，也就导致了学理上的争议。

在我国未来的民法典中，如何规定诉讼时效问题，取决于我国民法典的结构。要么作为公因式规

定在总则部分，要么将诉讼时效规定于债编而将取得时效规定于物编。如果是第二种方案，当物编、

继承和婚姻涉及到请求权时，或者单独规定，或者准用诉讼时效的规定。其实，如果这样对比，还是公

因式的方式可能更加方便。

不管我国未来民法典如何设计诉讼时效的立法模式，下列问题必须明确规定：一是适用对象；二

是不仅应当规定诉讼时效的中断、中止，还应规定诉讼时效的不开始计算、停止计算或者不完成；三是

计算开始的起点，改变现在的“从权利人知道或者应当知道自己的权利被侵害之日起计算”的一般方

法，应该为“从权利能够行使时开始”，即不仅知道或者应当知道自己的权利被侵害，还要知道谁是被

告；四是诉讼时效期间经过后的法律后果，不能再像《民法通则》第１３５条那样，让许多学者理解成为
“丧失胜诉权”。〔４０〕 在此，德国民法典第２１４条 －２１６条的规定，可以借鉴。该法典第２１４条规定：
“（１）消灭时效完成后，债务人有拒绝给付的权利。（２）为满足已经完成消灭时效的请求权而给付的
一切，即使是在不知道请求权已经完成消灭时效的情况下给付的，也不得请求返还。债务人的符合合

同规定的承认以及提供的担保，亦同。”第２１５条规定：“请求权在首次可以主张抵销或者拒绝给付之
时，尚未罹于时效的，消灭时效的完成不排除抵销及主张留置权。”第２１６条规定：“（１）抵押权、船舶抵
押权或者质权所担保的请求权之完成消灭时效，不妨碍权利人就设定担保的标的物中求偿；（２）某项
权利为担保请求权而被取得的，不得基于请求权消灭时效完成而请求返还。所有权保留，即使被担保

的请求权已经完成消灭时效也可以解除合同。”

５．民事责任问题
我国未来民法典之总则中，不应统一规定“民事责任”，因为：民事责任不是民法之“公因式”，不

同的权利都配置了自己的救济措施，依靠权利自身不能救济的部分一般都交给侵权行为之救济。例

如，就物权来说，其自身配置的就是：停止侵害、排除妨碍、消除危险、返还财产；而赔偿损失是侵害物

权后依靠上述物权法自身配置的几种措施无法自己救济时，寻求侵权救济的措施。就合同权利自身
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〔４０〕 许多学者在解释该条规定的含义时，就解释为“胜诉权消灭主义”。但是，如果仔细对照一下司法实践，就会发现这种解释的错

误所在：在实践中，经过诉讼时效期间的债权仍然可以起诉，法院也受理并且收取诉讼费用，但债权人却不能胜诉，那么，债权人

为什么明知不能胜诉还要起诉呢？实际上，我国最高法院的司法解释及法院的司法实践采取的是德国式的“抗辩权发生主义”，

即债权人可以起诉，也可能胜诉，条件是债务人不知诉讼时效已经经过或者虽然知道但出于某种考虑而不主张时效抗辩。



的救济措施是：解除合同、继续履行、恢复原状、修理、重作、更换、赔偿损失、支付违约金等；侵权法的

救济措施主要就是损害赔偿（赔礼道歉仅仅能够作为非同质救济的特殊救济手段使用），而侵权法中

的损害赔偿与合同法救济的赔偿损失差异性多于共同性。我国《民法通则》第１３４条规定了民事责
任，但是，我们发现，这些所谓责任方式，不过是一种“综合”而非公因式。另外，这些所谓责任，要么是

债权请求权，要么是物权请求权（赔礼道歉应该属于哪种情形，要取决于我们对它的理解和赔礼道歉

的方式了。因为如果被告不赔礼道歉，后果如何？如果是仅仅通过登报声明道歉的话，那就是消除影

响或者恢复名誉。那就不是真正的赔礼道歉，而是属于原告要求被告为特定行为的债权请求权了）。

三、结论

　　 在以抽象方式提取公因式为立法技术决定的民法典总则，必须对总则以下各编具有“普适性”，
能够作为整个民法典的灵魂而统领整个民法典，因此，不能任意地将一种概念或不相干的制度生硬地

“塞入”民法典总则。同时，这种公因式提取的技术也会影响“编”的设置：不能随意设编。设编越多，

公因式就越少，就会出现这样一种局面：要么总则由几个高度抽象的概念组成，要么降低普适性而保

留更多的内容，但却使总则不具有公因式的作用。这对我国未来民法典之编篡或许具有启发意义。
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ｌｅｇａｌａｃｔ），ａｎｄｔｈｅｒｅａｌｉｚａｔｉｏｎｏｆｒｉｇｈｔｓｗｉｌｌｂｅｔｈｅｂａｓｉｃｃｏｎｔｅｎｔｏｆｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ．Ｍｅａｎｗｈｉｌｅ，ｔｈｅ
ｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｓｈｏｕｌｄｂｅｅｘｐｒｅｓｓｅｄｂｙｔｈｅｗａｙｏｆ“ｓｔａｎｄａｒｄ”，ａｎｄａｌｌｓｌｏｇａｎｏｒｐｏｌｉｔｉｃａｌｏａｔｈｗｈｉｃｈ
ｄｉｖｅｒｇｅｆｒｏｍ“ｓｔａｎｄａｒｄ”ｓｈｏｕｌｄｂｅａｂａｎｄｏｎｅｄ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｃｉｖｉｌｃｏｄｅ；ｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ；ｃｏｍｍｏｎｆａｃｔｏｒ；ｌｅｇａｌｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ；ｃｌａｉｍ

（责任编辑：丁洁琳）
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德国民法典编纂的组织方式

陈卫佐


摘　要：长达２２年的德国民法典编纂有其历史背景、理论准备、政治环境和立法前提。它采取了
由法律家主导的法典编纂委员会的组织方式：联邦参议院先后设立了预备委员会、第一委员会、第二

委员会和司法委员会，形成了专家意见书、附“理由书”的第一草案、附“议事录”的第二草案和附“陈

情书”的第三草案；帝国议会也设立了专门委员会。这种由法律家主导的法典编纂委员会的组织方式

有利于充分发挥法律家在民法典草案起草过程中的主导作用，并能够尽可能地排除来自公权力机关

的干扰。为了编纂中国民法典，可由全国人大常委会设立专门和独立的民法典编纂委员会，其主要成

员为法律家，包括法学教授、资深法官、资深律师和长期从事立法工作的国家公务员。

关键词：民法典草案　编纂委员会　组织方式　法律家

法典编纂的结果是法典，是国家立法机关所通过的制定法的最高形式。法典编纂理念作为人类

社会发展到一定阶段的特定历史现象，〔１〕塑造了现代大陆法国家的法律传统，也给全世界的法律思

想打上了清晰的烙印。德国民法典因其在获得通过之前进行了长期、充分的理论准备和深入、细密的

学术研究而成为它所代表的法典编纂类型最为成熟的立法成果。与法国民法典、奥地利民法典、瑞士

民法典一样，德国民法典在全球范围内享有盛誉，并获得了一些国家的认可和继受。〔２〕 在系统性、逻

辑性、科学性和立法技术方面，德国民法典比其他著名的民法典更胜一筹。鉴于中国自清末民初以来

的民事立法、民法教学与研究向来沿袭德国民法典的知识体系，研究和揭示德国民法典编纂的组织方

式，对于正在进行的中国民法典编纂无疑具有重大的启示意义和借鉴作用。

本文通过探讨德国民法典编纂的组织方式，主要回答民法典编纂如何组织的问题。为此，本文在

简单地回顾德国民法典编纂的历史背景、理论准备、政治环境和立法前提之后，按时间先后顺序逐一

述评德国民法典编纂过程中不同时期的各个委员会及其相应的工作成果，并就由法律家主导的法典

编纂委员会的组织方式及对中国民法典编纂的启示进行总结、展望和建议。
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〔１〕

〔２〕

清华大学法学院教授，法学博士，德国马克斯·普朗克外国私法与国际私法研究所“洪堡学者”（２０１２年１月１日至２０１４年９
月１５日）。本文系２０１４年国家社会科学重大项目“中国民法重述、民法典编纂与社会主义市场经济法律制度的完善”（项目批
准号：１４ＺＤＣ０１８）的阶段性成果。
ＳｅｅＨｅｌｍｕｔＣｏｉｎｇ，ＡｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＨｉｓｔｏｒｙｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＥｉｇｈｔｅｅｎｔｈａｎｄＮｉｎｅｔｅｅｎｔｈＣｅｎｔｕｒｉｅｓ，ｉｎＰｒｏｂｌｅｍｓｏｆＣｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ
１７（Ｓ．Ｊ．Ｓｔｏｌｊａｒｅｄ．，ＴｈｅＡｕｓｔｒａｌｉａｎＮａｔｉｏｎａｌＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ１９７７）．
例如，德国民法典影响了１９１６年的巴西民法典（设有总则编）、１９２９年至１９３０年公布的中华民国民法典和１９４０年公布、１９４６年
生效的希腊民法典。此外，１８９６年和１８９８年颁布的日本民法典（自１８９８年７月１６日起施行）受到了德国民法典（主要是其第
一草案）和法国民法典的影响，而１９０７年通过、１９１２年生效的瑞士民法典也受到了德国民法典的影响。最后，奥地利于１９１４年
至１９１６年修改了其《一般民法典》，以便将德国民法典的一些理念纳入其中。ＳｅｅＥ．Ｊ．Ｃｏｈｎ，ＭａｎｕａｌｏｆＧｅｒｍａｎＬａｗｖｏｌ．１，２５
－２６（２ｄｅｄ．，１９６８）．ＶｏｉｒａｕｓｓｉＲｅｎéＤａｖｉｄ，Ｔｒａｉｔééｌéｍｅｎｔａｉｒｅｄｅｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌｃｏｍｐａｒé，Ｌｉｂｒａｉｒｉｅｇéｎéｒａｌｅｄｅｄｒｏｉｔｅｔｄｅｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，
Ｐａｒｉｓ１９５０，ｐ．２５４．



一、德国民法典编纂的历史背景、理论准备、政治环境和立法前提

　　
自１９００年１月１日起作为整个德国的统一私法而施行的德国民法典，是德国立法者和法律家在

民法领域长期进行法典编纂的结果。在它施行之前的数百年时间里，德意志诸邦曾经有过施行于各

邦领土内的不同私法：德意志第一帝国（９１１年至１８０６年）境内不同的邦以及德意志邦联（Ｄｅｕｔｓｃｈｅｒ
Ｂｕｎｄ，１８１５年至１８６６年）、北德意志联邦（ＮｏｒｄｄｅｕｔｓｃｈｅｒＢｕｎｄ，１８６７年至１８７０年）的成员国，各自施行
着独特的私法法典，如在巴伐利亚施行的１７５６年《马克西米利安法典》，自１７９４年６月１日起在普鲁
士境内易北河以东各省、威斯特法伦、东福利西亚以及莱茵河与易北河之间一些较小的地区施行的

《普鲁士诸邦一般邦法》，〔３〕在阿尔萨斯、洛林和莱茵河左岸地区施行的１８０４年《法国民法典》（《拿
破仑法典》），自１８１０年起在巴登大公国施行的１８０９年《巴登邦法》（它几乎是《拿破仑法典》的德译
本），１８１１年６月１日正式公布、自１８１２年１月１日起在奥地利和巴伐利亚的一小部分（马克特雷德
维茨）施行的《一般民法典》，以及自１８６５年３月１日起在萨克森施行的１８６３年《萨克森王国民法
典》，〔４〕等等。除这些独特的私法法典以外，在德国境内的一些地区还施行着古老的德意志特别法，

如１６０３年的《汉堡都市法》、１７５５年的《美因茨邦法》〔５〕以及在吕贝克和石勒苏益格－霍尔施泰因部
分地区施行的吕贝克法。〔６〕 这种私法的不统一极大地阻碍了德意志诸邦之间的跨境贸易和经济往

来。各邦的商人尤其盼望早日实现全德国私法的统一。在政治上，１９世纪初的德国一直存在统一国
家的努力，而与之相平行的则是实现德意志民族法律统一的努力。

在为数众多的地方特别法之外，被继受了的罗马法，即所谓“共同法”（ＧｅｍｅｉｎｅｓＲｅｃｈｔ，又译“普通
法”），也被作为辅助性的法来适用。众所周知，罗马法在公元６世纪被主要规定于优士丁尼皇帝（公
元５２７－５６５年在位）的《国法大全》（ＣｏｒｐｕｓＩｕｒｉｓＣｉｖｉｌｉｓ），内容包括《法学阶梯》（具有法律效力的教科
书）、《学说汇纂》（拉丁文作Ｄｉｇｅｓｔａ，德文作Ｄｉｇｅｓｔｅｎ，希腊文译名的音译为“潘德克吞”）、〔７〕《优士丁
尼法典》（当时正在施行的法律的汇编）和《新律》（优士丁尼皇帝所颁布的各种法律），几经更改，影响

了整个欧洲大陆的民法学。在中世纪盛期，罗马法在意大利的博洛尼亚（波伦亚）、帕多瓦、那不勒斯、

皮亚琴察大学，法国的蒙彼利埃、图卢兹、奥尔良、阿维尼翁大学，西班牙的帕伦西亚、萨拉曼卡、莱里

达大学，英格兰的剑桥、牛津大学，以及波西米亚地区的布拉格大学被研究、传播和整理。〔８〕 罗马法
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

《普鲁士诸邦一般邦法》（ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓＬａｎｄｒｅｃｈｔｆüｒｄｉｅｐｒｅｕｉｓｃｈｅｎＳｔａａｔｅｎ），简称《普鲁士一般邦法》（ＰｒｅｕｉｓｃｈｅｓＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓ
Ｌａｎｄｒｅｃｈｔ），在一些翻译文献里也被译成“普鲁士普通邦法”。“邦法”（Ｌａｎｄｒｅｃｈｔ）是中世纪沿用下来的名词，意思是“全国通用
的法”。下文的“巴登邦法”亦同。参见《新德汉词典》，上海译文出版社１９９９年版，第７１５页。
在德国民法典诞生之前，１８６３年的《萨克森王国民法典》是在德意志诸邦境内制定的最后一部民法典。Ｖｇｌ．ＨｅｉｎｒｉｃｈＬａｎｇｅ，
ＢＧＢＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，Ｍüｎｃｈｅｎ／Ｂｅｒｌｉｎ１９５２，§２ＶＩＩ２．
Ｖｇｌ．Ｋｈｌｅｒ，ＢＧＢＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，ＰｒüｆｅｄｅｉｎＷｉｓｓｅｎ，２３．Ａｕｆｌ．，２００４，Ｓ．１；Ｋｈｌｅｒ，ＢＧＢＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，３８．Ａｕｆｌ．，２０１４，§３
Ｒｎ．１－２；ＨｅｉｎｒｉｃｈＬａｎｇｅ，ＢＧＢＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，Ｍüｎｃｈｅｎ／Ｂｅｒｌｉｎ１９５２，§２ＶＩＩ３．
Ｖｇｌ．ＫａｒｌＬａｒｅｎｚ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓｄｅｕｔｓｃｈｅｎＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，７．Ａｕｆｌ．，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，Ｍüｃｈｅｎ１９８９，§１ＩＩ．
“潘德克吞”（Ｐａｎｄｅｋｔｅｎ）是《学说汇纂》（拉丁文Ｄｉｇｅｓｔａ，德文Ｄｉｇｅｓｔｅｎ）的希腊文译名的音译。它后来成为受《学说汇纂》影响的
１９世纪德国民法科学的别称。
Ｖｇｌ．ＧｅｂｈａｒｄＲｅｈｍ，Ｒｅｚｅｐｔｉｏｎ，ｉｎ：ＪüｒｇｅｎＢａｓｅｄｏｗ，ＫｌａｕｓＪ．ＨｏｐｔｕｎｄＲｅｉｎｈａｒｄＺｉｍｍｅｒｍａｎｎ（Ｈｒｓｇ．），Ｈａｎｄｗｒｔｅｒｂｕｃｈｄｅｓ
ＥｕｒｏｐｉｓｃｈｅｎＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓ，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ２００９，Ｓ．１３００．



在１５、１６世纪被德国所继受。到了中世纪后期，罗马法在理论上和实践上与德国当时的时代条件相
适应（“《学说汇纂》的现代运用”，ｕｓｕｓｍｏｄｅｒｎｕｓｐａｎｄｅｃｔａｒｕｍ），逐渐演变成所谓“共同法”。〔９〕 １９世
纪德国的学说汇纂法学尤其致力于在科学上深入研究“共同法”及其古典的罗马法法源。德国民法学

上的学说汇纂法学传统对德国民法典的制定产生了深远的影响。

制定一部统一民法典的理论准备工作，可以追溯到１９世纪初。１８１４年，在海德堡大学罗马法教
授、哲学学派的代表人物蒂博（ＡｎｔｏｎＦｒｉｅｄｒｉｃｈＪｕｓｔｕｓＴｈｉｂａｕｔ，１７７２－１８４０）〔１０〕和历史法学派的创始人
兼代表人物萨维尼（ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＣａｒｌｖｏｎＳａｖｉｇｎｙ，１７７９－１８６１）之间，发生了著名的民法法典编纂论战。
主张制定德意志诸邦的统一民法典的蒂博在其纲领性文章《论一般市民法对德国的必要性》〔１１〕中，强

调了民法的法典编纂对德意志民族自我认识的意义。而对法典编纂持反对观点的萨维尼则在其著名

的纲领性论著《论立法与法学的当代使命》〔１２〕中认为，法典编纂是对法的历史特性及法的发展的任

意、武断和“非有机”的干涉；法律统一必须以法的“有机的”趋同以及“有机地”渐进成长的法学为基

础。虽然这场关于制定统一民法典的论战以萨维尼及其所代表的历史法学派的胜利而告终，在一定

程度上延缓了１９世纪德国民法法典编纂运动的进程，但历史法学派的兴起并不是延缓民法法典编纂
运动进程的唯一原因。使这一法典编纂运动速度放慢的，主要还是政治上的原因：当时的德国像瑞

士、意大利等其他欧洲大陆国家一样，尚未实现国家的统一，而复辟后重返政治舞台的统治者则认为

法典编纂是对其统治合法性的一种威胁。〔１３〕 尽管如此，统一国家的努力在１９世纪上半叶的德国从未
停止过，这使得编纂全德国统一的民法典的计划首先在政治上受到了激发。国家统一的推动者主张

把民法典理解成国家统一的象征，理由是法律的统一象征着国家的统一。到了１９世纪中叶，关于编
纂全德国统一的民法典的必要性的广泛共识业已达成。在法兰克福保罗教堂举行的德意志国民议会

于１８４９年３月２８日颁布了一部宪法（史称“保罗教堂宪法”〔１４〕），要求通过制定统一的民法典、商法
典、票据法典、刑法典和诉讼程序法典来奠定德意志民族法律统一的基础，但该宪法并没有生效。〔１５〕

虽然从１８４８年起就存在一部《德意志一般票据法》，从１８６１年起也存在一部《德意志一般商法典》，但
它们必须在德意志邦联和北德意志联邦的成员国里通过特别立法才能生效。直到１８７１年，当德意志
第二帝国〔１６〕成立时，法律统一的宪法上和政治上的前提才真正得以具备。起初，德意志第二帝国仅
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

Ｖｇｌ．ＲｅｉｎｈａｒｄＢｏｒｋ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｓ，３．Ａｕｆｌ．，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ２０１１，Ｒｎ．３０．
新华通讯社译名室编的《德语姓名译名手册》（商务印书馆１９９９年版，第６１３页）将 Ｔｈｉｂａｕｔ译成“蒂鲍特”。但是，该姓氏原本
是法国姓氏，在德文里也按法语发音，因为蒂博和萨维尼都是迁居德国的法国胡格诺教徒（Ｈｕｇｅｎｏｔｔｅｎ，１６至１８世纪法国天主教
徒对加尔文派教徒的称呼）的后代。所以，笔者认为采用“蒂博”的译法比较好。德国著名的《布罗克豪斯百科全书》（Ｂｒｏｃｋｈａｕｓ
－ＤｉｅＥｎｚｙｋｌｏｐｄｉｅｉｎ２４Ｂｎｄｅｎ，２０．Ａｕｆｌ．，１９９９，２２．Ｂａｎｄ，Ｓ．３２）还专门给出了该姓氏的发音：［ｔｉ′ｂｏ］有些中文翻译文献把
它译成“蒂堡特”或“蒂堡”，既不符合法语发音，也不符合上述《德语姓名译名手册》和通常所采取的翻译原则，因而是缺乏根据

的。参见《法汉词典》，上海译文出版社１９７９年版，第６３５、１４４６页。
ＡｎｔｏｎＦｒｉｅｄｒｉｃｈＪｕｓｔｕｓＴｈｉｂａｕｔ，ｂｅｒｄｉｅＮｏｔｗｅｎｄｉｇｋｅｉｔｅｉｎｅｓａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｎｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓｆüｒＤｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ１８１４．
ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＣａｒｌｖｏｎＳａｖｉｇｎｙ，ＶｏｍＢｅｒｕｆｕｎｓｅｒｅｒＺｅｉｔｆüｒＧｅｓｅｔｚｇｅｂｕｎｇｕｎｄＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ１８１４；３．Ａｕｆｌ．，１８４０．中译
本见［德］弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼：《论立法与法学的当代使命》，许章润译，中国法制出版社２００１年版。
Ｖｇｌ．ＪａｎＰｅｔｅｒＳｃｈｍｉｄｔ，Ｋｏｄｉｆｉｋａｔｉｏｎ，ｉｎ：ＪüｒｇｅｎＢａｓｅｄｏｗ，ＫｌａｕｓＪ．ＨｏｐｔｕｎｄＲｅｉｎｈａｒｄＺｉｍｍｅｒｍａｎｎ（Ｈｒｓｇ．），Ｈａｎｄｗｒｔｅｒｂｕｃｈｄｅｓ
ＥｕｒｏｐｉｓｃｈｅｎＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓ，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ２００９，Ｓ．９８６－９９０．
ＲＧＢｌ．１８４９，１０１．
Ｖｇｌ．ＤｉｅｔｅｒＬｅｉｐｏｌｄ，ＢＧＢＩ，ＥｉｎｆüｈｒｕｎｇｕｎｄＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ１９９９，Ｒｎ．６７；ＲｅｉｎｈａｒｄＢｏｒｋ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ
ｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｓ，３．Ａｕｆｌ．，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ２０１１，Ｒｎ．３１．
从１８７１年至１８８８年，德意志第二帝国被非正式地称为“俾斯麦帝国”。



在债法、商法和票据法领域享有立法管辖权。１８７３年１２月２０日的“米克尔－拉斯克法”（ｌｅｘＭｉｑｕｅｌ－
Ｌａｓｋｅｒ〔１７〕）〔１８〕的通过，使帝国最终获得了对整个民法领域的立法管辖权，从而在立法权限上为德国民
法典的创制铺平了道路。〔１９〕

二、预备委员会与专家意见书

　　 １８７４年２月２８日，一个关于编纂民法典的计划和方法的预备委员会（Ｖｏｒｋｏｍｍｉｓｓｉｏｎ）被联邦参
议院任命成立。其成员是５名高级法官：戈尔德施密特（ＬｅｖｉｎＧｏｌｄｓｃｈｍｉｄｔ，１８２９－１８９７）、冯·屈贝尔
（ＦｒａｎｚＰｈｉｌｉｐｐｖｏｎＫüｂｅｌ）、冯·韦伯（ＡｎｔｏｎｖｏｎＷｅｂｅｒ）、冯·诺伊迈尔（ＬｕｄｗｉｇＲｉｔｔｅｒｖｏｎＮｅｕｍａｙｒ）和
冯·舍林（ＨｅｒｍａｎｎｖｏｎＳｃｈｅｌｌｉｎｇ）。预备委员会的总负责人是帝国最高商事法院成员、著名商法学家
戈尔德施密特，〔２０〕其余４名成员分别是符腾堡、萨克森、巴伐利亚和普鲁士的最高法院院长。预备委
员会在当年４月１５日就向联邦参议院提出了一份关于整部民法典的基本特征和所应适用的立法程
序的专家意见书。〔２１〕

三、第一委员会与第一草案及“理由书”

　　１８７４年６月２２日，第一委员会（ｅｒｓｔｅＫｏｍｍｉｓｓｓｉｏｎ）受联邦参议院之命起草民法典草案。其１１名
成员全部是著名的法律家，包括两名法学教授和９名实务家（政府高级官员和高级法官）。两名法学
教授中的一位是著名的学说汇纂学派罗马法学者温德沙伊德（ＢｅｒｎｈａｒｄＷｉｎｄｓｃｈｅｉｄ，１８１７－１８９２），〔２２〕

另一位是属于历史法学派的日耳曼法学者冯·罗特（ＰａｕｌｖｏｎＲｏｔｈ，１８２０－１８９２）。〔２３〕 第一委员会的
成员还包括３名政府高级官员和６名高级法官。〔２４〕 ３名政府高级官员是：格布哈特（ＡｌｂｒｅｃｈｔＧｅｂ
ｈａｒｄ）、库尔鲍姆（ＫａｒｌＫｕｒｌｂａｕｍ）和冯·施密特（ＧｏｔｔｆｒｉｅｄＲｉｔｔｅｒｖｏｎＳｃｈｍｉｔｔ）；６名高级法官是：帝国高
等商事法院院长帕佩（ＨｅｉｎｒｉｃｈＥｄｕａｒｄＰａｐｅ，１８１６－１８８８）、出生于汉诺威的普朗克（ＧｏｔｔｌｉｅｂＰｌａｎｃｋ，
１８２４－１９１０）、冯·屈贝尔、约霍（ＲｅｉｎｈｏｌｄＪｏｈｏｗ，１８２３－１９０４）、冯·韦伯和德沙依德（ＧｕｓｔａｖＤｅｒｓｃ
ｈｅｉｄ）。第一委员会的总负责人是帕佩。〔２５〕 第一委员会的此种人员组成，一方面是为了使当时在德意
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

ＲＧＢｌ．１８７３，３７９．
“米克尔－拉斯克法”是由帝国议会的两名民族自由主义议员米克尔（ＪｏｈａｎｎｅｓｖｏｎＭｉｑｕｅｌ，１８２８－１９０１）和拉斯克（ＥｄｕａｒｄＬａｓｋ
ｅｒ，１８２９－１８８４）自１８６７年起多次提出动议的、旨在修改帝国宪法的一部帝国法律，它使得帝国的立法管辖权及于整个民法。
Ｖｇｌ．ＨｅｉｎｒｉｃｈＬａｎｇｅ，ＢＧＢＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，Ｍüｎｃｈｅｎ／Ｂｅｒｌｉｎ１９５２，§３Ｉ．
参见［日］大木雅夫：《比较法》，范愉译，法律出版社１９９９年版，第１９９页。
Ｖｇｌ．ＲｅｉｎｈａｒｄＢｏｒｋ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｓ，３．Ａｕｆｌ．，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ２０１１，Ｒｎ．３４．
温德沙伊德自１８７４年起在莱比锡大学任罗马法教席教授，并卒于莱比锡。他著有著名的三卷本《学说汇纂法教科书》（或译为
《潘德克吞法教科书》）（ＢｅｒｎｈａｒｄＷｉｎｄｓｃｈｅｉｄ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＰａｎｄｅｋｔｅｎｒｅｃｈｔｓ，３Ｂｄ．，Ｄüｓｓｅｌｄｏｒｆ１８６２－１８７０；７．Ａｕｆｌ．，１８９１）。
参见［德］雅克布斯：《十九世纪德国民法科学与立法》，王娜译，法律出版社２００３年版，第９２、９７页。
Ｖｇｌ．Ｐａｌａｎｄｔ－Ｓｐｒａｕ，ＢＧＢ，７４．Ａｕｆｌ．，２０１５，Ｅｉｎｌｅｉｔｕｎｇ，Ｒｎ．５．
已故民法学家谢怀縂（１９１９－２００３）先生在其所撰写的“大陆法国家民法典研究·第三节‘德国民法典’”一文中，称“起草德国
民法典第一草案的委员会，以温德莎德为委员长”，并称“１８７４年６月２２日，帝国参议院设立一个由１１名委员组成的委员会（温
德莎德担任委员长）”（参见《谢怀縂法学文选》，中国法制出版社２００２年版，第４０２、４０４页）。这是值得商榷的，因为温德沙伊
德本人不仅没有担任该职务，而且于１８８３年１０月提前退出了第一委员会。当然，不可否认的是，温德沙伊德及其《学说汇纂教
科书》对德国民法典第一草案的起草起到了巨大的影响。



志诸邦境内施行的各主要私法体系（共同法、《普鲁士诸邦一般邦法》、法国法、巴登邦法和萨克森法）

均在委员会里有其代表，另一方面是为了使其成员既有理论家又有实务家。举例来说，冯·罗特是德

意志法的代表，而温德沙伊德则是学说汇纂私法的代表。〔２６〕

第一委员会的商讨一律不对外公开。虽然第一委员会采用了１８６３年的萨克森王国民法典所开

创的包含总则编的五编制体例，〔２７〕但与萨克森民法典的编排顺序（总则、物权法、债法、亲属法和继承

法）稍稍有所不同的是，第一委员会将债法编置于物权法编之前，形成总则、债务关系法、物权法、亲属

法和继承法这样一个为学说汇纂法学所习见的〔２８〕五编排列顺序。〔２９〕 起初，各编的起草工作分别由委

员会的一名成员承担：总则编由格布哈特负责起草，债务关系法编由冯·屈贝尔负责起草，〔３０〕物权法

编由约霍负责起草，亲属法编由普朗克负责起草，继承法编由冯·施密特负责起草。〔３１〕 自１８８１年１０

月４日起，第一委员会的全体会议开始对各编草案进行共通性的商讨。温德沙伊德只参与这种共通

性的商讨大约两年时间，便于１８８３年１０月以其须履行在莱比锡大学的授课义务为由，提前退出了第

一委员会。〔３２〕 在各编草案的基础上，１８８７年９月３０日至１２月底，第一委员会的全体会议对整个草

案进行了总体性的修改。

在经过了长达１３年的工作之后，第一委员会于１８８７年１２月２７日向帝国宰相提交了一份草案

（史称“第一草案”）。１８８８年１月，第一草案和第一委员会的辅助性工作人员所汇集、整理和撰写的５

卷“理由书”（Ｍｏｔｉｖｅ〔３３〕）被呈递于联邦参议院。１８８８年１月３１日，联邦参议院通过决议，将第一草案

连同“理由书”公之于众，其篇幅长达４０００余页。

第一草案一经发表，即受到全社会不同利益集团的代言人的猛烈抨击。较为一致的批评性意见

是：第一草案过于倚重罗马法或“共同法”（即被继受了的罗马法），在内容上是“非德意志的”（ｕｎｄｅｕｔ

ｓｃｈ）、教条主义的和远离平民百姓的；在社会问题上是落后的，甚至是“非社会的”（ｕｎｓｏｚｉａｌ）；其条文

援引技术过于繁琐，而其语言风格和表达方式则是矫揉造作和难以理解的。第一草案公布后，社会主

义法学家、维也纳大学民事诉讼法教授门格（ＡｎｔｏｎＭｅｎｇｅｒ，１８４１－１９０６）于１８９０年发表了其名著《民

法与无产阶级》，〔３４〕对第一草案之欠缺社会性提出了尖锐的批评，以此表明拟定中的民法典严重忽略
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

Ｖｇｌ．ＲｅｉｎｈａｒｄＢｏｒｋ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｓ，３．Ａｕｆｌ．，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ２０１１，Ｒｎ．３０．
１８６３年的《萨克森王国民法典》是世界上第一部包含总则编的民法典，分为五编，但在《萨克森王国民法典》里，物权法编先于债
法编。《萨克森王国民法典》以学说汇纂法学为基础，故有人称之为“一部用条款编成的学说汇纂法学教程”。参见［德］弗里茨

·施图尔姆：“为德国法律统一而斗争———德国民法典的产生与《施陶丁格尔德国民法典注释》第一版”，陈卫佐译，载易继明主

编：《私法》第１辑第２卷，北京大学出版社２００２年版，第３１３－３４２页。
Ｖｇｌ．ＨｅｌｍｕｔＣｏｉｎｇ，ＥｕｒｏｐｉｓｃｈｅｓＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，Ｂｄ．ＩＩ（１９．Ｊａｈｒｈｕｎｄｅｒｔ），ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，Ｍüｎｃｈｅｎ１９８９，Ｓ．２０．
１８９６年获得通过的德国民法典最终文本也采取了总则、债务关系法、物权法、亲属法和继承法这一五编排列顺序，可谓在立法例
上开了先河，被后来的一些民法典（如中华民国民法典和希腊民法典）所效仿。而日本民法典和１９５８年的大韩民国民法典则仍
旧采用１８６３年的《萨克森王国民法典》的五编排列顺序，即总则、物权、债权、亲属和继承。但无论是１８９６年的德国民法典的五
编排列顺序还是１８６３年的《萨克森王国民法典》的五编排列顺序，都受到了学说汇纂法学体系的影响。
由于冯·屈贝尔在完成债务关系法编之一般债法（债法总则）的起草工作后不幸辞世，第一委员会的全体会议遂以１８６６年公布的
《德意志一般债务关系法草案》（即《德累斯顿草案》，ＤｒｅｓｄｅｎｅｒＥｎｔｗｕｒｆ）作为商讨债务关系法编之特别债法（债法分则）时的基础。
参见注２０引书，第２００页。
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ＡｎｔｏｎＭｅｎｇｅｒ，ＤａｓｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅＲｅｃｈｔｕｎｄｄｉｅｂｅｓｉｔｚｌｏｓｅｎＶｏｌｋｓｋｌａｓｓｅｎ：ＥｉｎｅＫｒｉｔｉｋｄｅｓＥｎｔｗｕｒｆｓｅｉｎｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｓｆüｒｄａｓ
ＤｅｕｔｓｃｈｅＲｅｉｃｈ，１．Ａｕｆｌ．，Ｔüｂｉｎｇｅｎ１８９０；３．Ａｕｆｌ．，Ｔüｂｉｎｇｅｎ１９０４，ＮａｃｈｄｒｕｃｋＧｏｌｄｂａｃｈ１９９７．



了“大街上的平民百姓”，且对劳动者的保护明显不足。著名日耳曼法学家吉尔克（ＯｔｔｏｖｏｎＧｉｅｒｋｅ，

１８４１－１９２１，旧译“祁克”〔３５〕）则在其发表于１８８９年的《民法典草案与德意志法》〔３６〕中，指责民法典第

一草案的起草人一边倒地倚重罗马法，而对德意志法的思想遗产考虑不足，特别是抛弃了一些源于德

意志法的法律制度。此外，学者贝尔（ＯｔｔｏＢｈｒ）甚至提出了自己所草拟的完整的反对性草案。〔３７〕 帝

国司法局于１８９０年至１８９１年将人们对第一草案的种种批评意见汇集成书，其篇幅达６卷之多。〔３８〕

四、第二委员会与第二草案及“议事录”

　　 由于第一草案受到了来自各方面的激烈批评，第二委员会（ｚｗｅｉｔｅＫｏｍｍｉｓｓｉｏｎ）不得不在１８９０年

１２月４日奉联邦参议院之命重新起草民法典草案，总负责人为普朗克。第二委员会由１０名常任委员

和１２名非常任委员组成。后来，常任委员追加了１名成员，非常任委员也追加了１名成员。〔３９〕 常任

委员包括普朗克和冯·曼德里（ＧｕｓｔａｖｖｏｎＭａｎｄｒｙ，１８３２－１９００）这两位法学家和８位经验丰富的法

律实务家（包括一名律师）。在非常任委员中，只有莱比锡大学德意志法教授佐姆（ＲｕｄｏｌｆＳｏｈｍ，１８４１

－１９１７）和后来追加的一名律师是法律家，其他非常任委员均为经济界的代表以及帝国议会里较大政

党的代表，包括农场主３名、矿山督察１名、森林督察１名、银行经理１名和啤酒厂厂长１名。〔４０〕 可

见，第二委员会的参加者除了普朗克、冯·曼德里、佐姆以及两名律师等法律家外，还有为数不少的非

法律职业者。

第二委员会从１８９２年４月起开始进行正式的商讨。它采取了一种完全不同于第一委员会的工

作方法：每隔一个星期便在帝国官报上公布其阶段性决议，而每起草完一编后也随即将之印刷成册，

供帝国议会议员和公众阅览并发表意见。在工作了将近５年之后，第二委员会于１８９５年１０月２２日

向联邦参议院提出了新的草案文本（史称“第二草案”，ｚｗｅｉｔｅｒＥｎｔｗｕｒｆ）以及 ７卷“议事录”（Ｐｒｏ

ｔｏｋｏｌｌｅ〔４１〕）。该草案文本一共有６编，分别是总则、债务关系法、物权法、亲属法、继承法和国际私法。

最后一编“国际私法”的条文主要是冲突规则。紧接着（到１８９６年２月８日为止），第二委员会着手起

草民法典施行法草案。

第二草案虽然在许多细枝末节上不同于第一草案，但并未对第一草案作彻底的和根本性的修改，

而是保留了第一草案的风格（样式）、基本方案和总体结构；在更多地接近德意志法的同时，也稍稍偏

离了共同法（即被继受了的罗马法）。此外，第二草案还兼顾了第一草案所受到的种种批评，如尽量保

护经济上和社会上的较弱方当事人，〔４２〕并在一定程度上改善了草案的用语和表达方式，增加了基本

思想的明晰性。
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〔３６〕
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

参见新华通讯社译名室编：《德语姓名译名手册》（修订本），商务印书馆１９９９年版，第１８７页。
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联邦参议院随即对第二草案进行审议。联邦参议院下设的司法委员会（Ｊｕｓｔｉｚａｕｓｓｃｈｕｓｓ）建议对草

案进行一些细微的修改，被联邦参议院所接受。结果，第６编“国际私法”的内容被全部移至民法典施

行法中。〔４３〕

五、联邦参议院的司法委员会、帝国议会的专门委员会与

“第三草案”（“帝国议会议案”）及“陈情书”

　　 １８９６年１月１７日，帝国宰相将草案文本连同一个由帝国司法局撰写的篇幅较短的“陈情书”

（Ｄｅｎｋｓｃｈｒｉｆｔ，又译“意见书”）呈递于帝国议会。这就是“第三草案”（ｄｒｉｔｔｅｒＥｎｔｗｕｒｆ）。帝国议会在对

草案进行一读之后，于１８９６年２月６日将它交给一个由２１名成员组成的专门委员会（“第十二委员

会”）继续审议。故第三草案又被称为“帝国议会议案”（Ｒｅｉｃｈｔａｇｓｖｏｒｌａｇｅ）。帝国议会的全体会议随之

进行了二读和三读。帝国议会所设立的专门委员会（“第十二委员会”）对第三草案进行了５３次详细

而彻底的审议，并对社团法、雇佣合同法、婚姻法和遗嘱法领域若干具有政治意义和社会意义的条文

进行了修改，比如增加了关于自书遗嘱的德国民法典第２２４７条。在此基础上，该议案于１８９６年７月

１日为帝国议会所通过，〔４４〕并于１８９６年７月１４日获得联邦参议院的同意，〔４５〕１８９６年８月１８日由德

意志帝国皇帝威廉二世签署，〔４６〕１８９６年８月２４日公布于《帝国法律公报》（Ｒｅｉｃｈｇｅｓｅｔｚｂｌａｔｔ）。〔４７〕 遵

从威廉二世皇帝的意旨，德国民法典自１９００年１月１日起与《民法典施行法》和新的《商法典》一起施

行。德国民法典编纂遂告完成。〔４８〕

六、由法律家主导的法典编纂委员会的组织方式

及对中国民法典编纂的启示

　　（一）由法律家主导的法典编纂委员会的组织方式及其好处

关于法典编纂的组织方式，１８世纪欧洲国家的立法学理论即已出现两种不同的主张。意大利法

学家菲兰杰里（ＧａｅｔａｎｏＦｉｌａｎｇｉｅｒｉ，１７５２－１７８８）主张设立由专业人士组成的委员会，将委员会集体起
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ｌａｇ，Ｏｐｌａｄｅｎ１９８９，Ｓ．１９１．另见注２０引书，第２０２页。但大木雅夫先生称“在总数为３９７名的议员中，以赞成２３１票、反对４８票
（其中大多数为社会民主党）、弃权１８票的结果获得通过”，可见他所说的赞成票数与笔者从德语文献中所了解到的赞成票数有
一票的出入。
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国民法典并不像有些翻译作品所说的那样是在１８９６年８月１８日公布的，而是在这一天被德意志帝国皇帝威廉二世签署的。参
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草法典草案的结果公之于众，并在公众当中进行讨论。而英国功利主义法学家边沁（ＪｅｒｅｍｙＢｅｎｔｈａｍ，

１７４８－１８３２）则主张由一个人独自起草法典草案，最好出自一个从未卷入地方性或全国性的利益之争

的外国人之手。〔４９〕 后世各国的民法典编纂基本上不外乎采取以下两种组织方式中的一种，即或是采

取由法律家主导的法典编纂委员会的组织方式（被法国和德国在编纂民法典时所采取），或是采取由

一位法律家独自起草法典草案的组织方式（被瑞士、智利、阿根廷和埃塞俄比亚等国在编纂民法典时

所采取）。

在长达２２年的编纂过程中，从预备委员会、第一委员会到第二委员会，再到联邦参议院的司法委

员会和帝国议会所设立的专门委员会（“第十二委员会”），德国民法典编纂在组织方式问题上采取了

由法律家主导的法典编纂委员会的组织方式。从预备委员会、第一委员会和第二委员会的组成人员

看，这种由法律家主导的法典编纂委员会的组织方式的一个好处是有利于充分发挥法律家（包括法学

教授、高级法官、律师和长期从事法律相关工作的政府高级官员）在民法典草案起草过程中的主导作

用。以第一委员会为例，其全部１１名成员均为当时著名的法律家，尽管学说汇纂学派的著名罗马法

学者温德沙伊德并未担任第一委员会总负责人的职务，但温德沙伊德所发挥的领导作用如此突出，以

致在第一草案的起草过程中，每当遇到疑难问题时，发挥决定性作用的总是温德沙伊德本人或其《学

说汇纂教科书》。〔５０〕 “第一草案”甚至被诙谐地称为“小温德沙伊德”，可见作为法律家的温德沙伊德

影响之大。又如，曾经担任第一委员会成员和第二委员会总负责人、身为高级法官的普朗克也是一位

对德国民法典编纂起到决定性领导作用的法律家，被认为是德国民法典起草人中最具影响力的人物

之一。〔５１〕

这种由法律家主导的法典编纂委员会的组织方式明显地不同于由一位法律家独自起草法典草案

的组织方式。虽然后一种组织方式通常有利于保持法典风格的前后一致性，还可以避免造成因参与

者为数众多而意见不统一的局面，有时可以提高法典草案起草工作的效率，〔５２〕但近现代市民社会的

生活关系的复杂性和法典编纂的艰巨性，决定了任何一位法律家，不论其多么出类拔萃，仅凭一人的

知识、经验、能力和技术往往难以胜任民法典草案的全部起草工作。因此，许多大陆法国家在起草民

法典草案时，常常更乐于采取像德国民法典编纂这样的由法律家主导的法典编纂委员会的组织方式，

以便充分发挥法律家在民法典草案起草过程中的主导作用。在中国现代立法史上，１９２９年至１９３０年

公布的中华民国民法典也采取了这种由法律家主导的法典编纂委员会的组织方式。根据１９２８年１０

月２０日的《立法院组织法》，立法院在它所设立的立法委员会之下设立了民法起草委员会，其成员包

括傅秉常（主席）、焦易堂、史尚宽、林彬和郑毓秀（郑毓秀只参加了前三编的起草，在起草后两编时由

王用宾接替），并聘请司法院院长王宠惠、考试院院长戴季陶以及司法院和考试院两院顾问、法国人宝

道（ＧｅｏｒｇｅｓＰａｄｏｕｘ）为民法起草委员会顾问，在起草后两编时还聘请了美国人舒尔（ＦｅｒｎｏＪ．Ｓｃｈｕｈｌ）担
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〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

Ｖｇｌ．ＨｅｌｍｕｔＣｏｉｎｇ，ＥｕｒｏｐｉｓｃｈｅｓＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，Ｂｄ．ＩＩ（１９．Ｊａｈｒｈｕｎｄｅｒｔ），ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，Ｍüｎｃｈｅｎ１９８９，Ｓ．９．
参见注２０引书，第２００页。
Ｖｇｌ．ＫａｒｌＫｒｏｅｓｃｈｅｌｌ，ＤｅｕｔｓｃｈｅＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅ３（ｓｅｉｔ１６５０），ＷｅｓｔｄｅｕｔｓｃｈｅｒＶｅｒｌａｇ，Ｏｐｌａｄｅｎ１９８９，Ｓ．１９１．
参见柳经纬：“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。



任民法起草委员会荣誉顾问。〔５３〕 该委员会先后于１９２９年５月２３日公布第一编“总则”，同年１１月

２２日公布第二编“债”，同年１１月３０日公布第三编“物权”，１９３０年１２月２６日公布第四编“亲属”和

第五编“继承”。

这种由法律家主导的法典编纂委员会的组织方式的另一个好处就是能够尽可能地排除来自各方

面（特别是公权力机关）的干扰。例如，在长达１３年的时间里，德国民法典编纂的第一委员会可谓是

在密室里工作的，其讨论和磋商并不对外公开，既未受到各阶层国民的持续关注，也未受到公权力机

关的过多干预。

此外，采取由法律家主导的法典编纂委员会的组织方式，还有助于妥善地保存在民法典草案起草

过程中所产生的各个草案文本和对日后的研究具有重要的历史意义和学术价值的资料（理由书、议事

录、意见书和委员会的讨论纪要等）。在中国末来的民法典生效后，中国法院在解释和适用民法典的

有关规定时，如需查明当初立法者在编纂民法典时的意思，则有关规范的形成史往往可以提供问题的

答案（历史性解释）。

（二）对中国民法典编纂的启示

就２１世纪的中国而言，制定一部民商合一的现代化民法典是几代民法学人的共同梦想。〔５４〕 从

１９７８年开始实行改革开放的基本国策至今，长达３７年的相对和平、稳定安宁的社会环境和周边国际

环境使中国民法典的制定具备了基本的政治前提。１９９２年确立并不断得到完善的市场经济体制为民

法典的制定奠定了可靠的经济基础。迄今为止，中国特色法律体系已基本上形成，立法机关和司法机

关积累了大量的民事立法和审判经验，为中国民法典的制定提供了立法和司法上的有利条件。与此

同时，中国的法学研究和法学教育也取得了长足进步，产生了相当可观的民法学理论研究成果，造就

了一批优秀的民法人才，其中不乏能够担当民法典草案起草之重任者。特别是在比较私法领域，当代

各主要法律体系的著名民法典已基本上有了中译本，而借助于学者著述和学术交流，立法机关和学术

共同体也大体上对发达国家和地区的民事立法经验、主导思想、价值取向和发展趋势有所了解，〔５５〕从

而为中国民法典的制定作了必要的理论准备。中国共产党第十八届中央委员会第四次会议于２０１４

年１０月２３日通过的《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》首次在执政党的重要文

献中提出了“编纂民法典”的任务，充分表明了执政党在民法典编纂问题上的政治意愿，标志着一个有

利于中国民法典编纂的政治环境已经形成。“万事俱备，只欠东风”。编纂民法典的伟大任务的具体

落实，尚须借助于科学、合理、独立、高效的法典编纂组织方式。从目前中国的实际情况看，中国民法

典草案的起草不大可能出自一人之手，而注定是一件“集体作品”，故其成功有赖于各有关方面群策群

力，集众人之智慧，通力协作以完成之。鉴于作为一项立法任务的民法典编纂的高度专业性、长期性、

艰巨性和复杂性，有学者主张由全国人大常委会设立专门和独立的民法典编纂委员会，其主要成员为
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〔５５〕

ＳｅｅＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏＢｏｏｋｓＩ，ＩＩａｎｄＩＩＩ，ａｎｄＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏＢｏｏｋｓＩＶａｎｄＶｂｙｔｈｅＨｏｎ．ＦｏｏＰｉｎｇ－Ｓｈｅｕｎｇ，ｉｎ：ＴｈｅＣｉｖｉｌＣｏｄｅｏｆｔｈｅＲｅ
ｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，Ｓｈａｎｇｈａｉ／Ｚｉｎａｎ／Ｐａｒｉｓ／Ｍａｒｂｕｒｇ１９３０－１９３４，ｐｐ．７－３０．
参见茅少伟：“寻找民法典：‘三思’而后行———民法典的价值、格局与体系再思考”，载《中外法学》２０１３年第６期。
参见梁慧星：“民事立法和理论的若干问题”，载中国法学创新网（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ．ｃｏｍ／ｈｔｍｌ／ｚｇｆｘ５０ｒｌｔ／１０９５２．ｓｈｔｍｌ，访
问日期：２０１５年２月１１日）。



法律家，包括法学教授、资深法官、资深律师和长期从事立法工作的国家公务员。〔５６〕 这一主张值得赞

同。法典编纂委员会在工作方式上应有所创新，以确保其工作的独立性、连贯性和科学性。总结迄今

为止新中国历次民法典起草在组织方式问题上正反两方面的经验教训，并借鉴德国等大陆法国家编

纂民法典的成功范例，笔者认为，由法律家主导的法典编纂委员会的组织方式是适合中国国情且较为

可取的。
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法国民法典制定的程序问题研究

石佳友


摘　要：法国民法典的起草工作始于大革命时期，康巴塞雷斯先后起草了三部草案；但是，由于复
杂的政治局势，这些草案在议会的审议过程中最终都宣告流产。拿破仑执政后，行政权取得了主导性

地位，政府设立了起草委员会，任命了波塔利斯等四名杰出法学家起草民法典；波塔利斯是委员会的

核心。起草委员会完成草案的起草工作后，发给司法机构征求意见。随后，草案被提交到行政法院进

行了仔细的修订，拿破仑本人主持了其中半数以上的会议，并就婚姻、家庭、收养等重要制度发表了个

人意见。为了顺利通过，行政法院将民法典草案拆分为３６部法律，并与议会建立了非正式的沟通机
制。就议会审议环节而言，立法权被拆分为三个机构，并不断受到削弱；当民法典草案遭遇阻力后，拿

破仑以强有力的政治意志介入，对议会进行改组；最终，民法典草案得以表决通过，法国民法典终得以

颁行。

关键词：法国民法典　法典化　康巴塞雷斯　波塔利斯　行政法院

在法国，统一全境内的私法规则是数个世纪以来执政者的梦想。法国启蒙思想家伏尔泰在１８世

纪时曾形象地讽刺说：在法国旅行需要经常更换法律，就像经常更换马匹一样。法律的不统一所带来

的危害显而易见。但是，法律史的研究表明：民法的统一往往比刑法的统一要困难得多，因为民法的

法典化牵涉到诸多历史学、法学、社会学和政治学的复杂因素。〔１〕 具体说来，王国时期的等级制度，

行会等中间组织的阻挠，部分法律职业的反对，一些地方对于本地习惯法传统的坚持，这些都解释了

在１９世纪之前法国不曾出现过一部统一的民法典的原因。由此，大革命政权于１７９１年制定了统一

的法国刑法典，而民法典的颁布却要等到１３年之后的１８０４年３月２１日（共和国１２年风月３０日），由

法兰西共和国第一执政拿破仑颁布法令，将１８０３年３月至１８０４年３月间所表决通过的３６项法律整

合成为一部统一的民法典。随着这部被命名为“全体法国人的民法典（ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｅｓＦｒａｎａｉｓ）”的重

要法律的颁行，法国私法的统一终于得以实现：根据起草人之一的马尔维尔的建议，这项法令第７条

以明文宣告：“新法即日起生效；在其所涉领域，罗马法、政令、一般性或地方性的习惯、章程、条例等作

为一般性或特殊性渊源的效力，自此终止。”

从法律史的研究来看，法典化工程的成功，除了法典草案本身的高质量之外，选择适当的起草、修

订、审议和表决程序也是十分关键的要素。在今天，研究法国民法典的起草和审议过程中的程序性问

题，对于中国的法典化工程仍然具有一定的启示意义。

·４２·
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中国人民大学法学院副教授，法学博士，民商事法律科学研究中心研究人员，本文受中国人民大学科研基金研究项目“治理体

系的现代化与民法典的精神”（项目号：１５ＸＮＱ００２）的资助。
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一、大革命时期的民法典编纂与审议

　　 以法令形式要求在法国制定一部统一的民法典，这最早应追溯至１７８９年制宪会议时期；这一目

标后来为１７９１年的宪法所重申。但是，１７９２年９月，国民公会（Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，１７９２－１７９５）宣布废除君

主立宪体制，建立了法兰西共和国（史称第一共和国）；此前的法令全部作废，前述宪法目标不再具有

约束力。不过，国民公会宣称“共和国是统一和不可分割的”；这就意味着必须统一全国的立法，法典

化的任务重新提上议事日程。随后，大革命政权通过了一系列具有革命色彩的法律，包括取消封建特

权（如嫡长子继承权）制度，设立离婚制度，取消分居，取消对非婚生子女的歧视，创设收养制度，婚姻

和民事状态的世俗化，抵押与不动产转让的登记，取消行会等。这其中，１７９２年９月２０日确立离婚制

度的法律（后来为１７９３年８月３０日法律所修正）尤为重要，该法规定：“婚姻可由离婚而解除”，由此

大革命法律实现了与中世纪教会法的决裂。在中世纪时期，由于公民的宗教受洗礼、婚姻和葬礼等都

由教会组织，因而，公民的民事地位（éｔａｔｃｉｖｉｌ）的登记工作此前一直由教会负责；而１７９２年法律则实

现了民事地位的世俗化，规定民事状况的登记机构不再是教会而是市政府。大革命的这些立法构成

了后来民法典编纂的基础。

１７９３年７月，国民公会授命康巴塞雷斯（Ｊｅａｎ－Ｊａｃｑｕｅｓ－ＲéｇｉｓＣａｍｂａｃéｒèｓ，１７５３－１８２４）主持起草

一部民法典。康巴塞雷斯是法国大革命时期著名的政治家和法学家；１７９１年，他被任命为蒙彼利埃刑

事法院的院长，１７９２年他又当选为国民公会议员。１７９２年１０月，国民公会设立“民事与刑事立法委

员会（ＣｏｍｉｔéｄｅｌａＬéｇｉｓｌａｔｉｏｎｃｉｖｉｌｅｅｔｃｒｉｍｉｎｅｌｌｅ）”，康巴塞雷斯被任命为该委员会主席；该委员会由１７

名委员组成，其中不少为杰出的法学家，如梅林·德·杜埃（ＭｅｒｌｉｎｄｅＤｏｕａｉ，１７５４－１８３８），他曾参与

民法典草案以及１７９６年刑法典草案的起草，后来还曾担任司法部长等要职。康巴塞雷斯参与了１７９２

年对国王路易十六的审判，并赞成处决国王。１７９３年，在罗伯斯庇尔的支持下，他进入了“公安委员

会”，并继续担任“立法委员会”主席，负责“准备和提出对外和对内保卫的所有必要法律和措施”，以

应付旺代地区和保皇党人所发动的叛乱。

１７９３年８月，康巴塞雷斯提交了其第一部民法典草案，该草案有６９５个条文，包含两个部分：人和

物。很容易理解的是，康巴塞雷斯的民法典草案具有革命法的浓厚色彩。以家庭关系为例，康巴塞雷

斯强调大革命的平等精神，他认为这一原则“应规范我们社会组织的一切行为”。旧制度时期的法律

对非婚生子女设定了很多歧视性的规定；对此他指出：“私生子问题的根源在于宗教方面的错误和封

建习俗的入侵。由此，应当以符合自然的立法来予以根除这一问题。在这样的立法面前，所有人都是

平等的。”〔２〕由此，康氏草案强调婚生子女与非婚生子女在法律待遇上的平等，禁止对非婚生子女进

行歧视。

８月下旬，民法典的审议列入议会的议程，审议工作立即开始，以每周三次的密集频率进行。第一

·５２·
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编人法的审议主要集中于四个问题：夫妻财产制度中的妆奁制（ｒéｇｉｍｅｄｏｔａｌ），〔３〕夫妻双方对共同财

产的管理，继承法对于非婚生子女的溯及力以及收养问题。第二编物法和第三编债法的审议，由于其

技术性特点，因而都没有遇到太大的障碍。但是，１１月初，形势突然开始逆转；议员勒瓦瑟（Ｌｅｖａｓｓｅｕｒ）

在议会中发难，指责由法学家们所起草的草案具有太多的缺陷，具有浓厚的旧制度气味和过多的偏

见；这一批评得到山岳党人的附和。于是，当年１１月，法典草案被送至由“公安委员会”所指定的六名

哲学家组成的一个委员会进行审议，该委员会的职责是“剔除法学家们所包含的偏见”。议会对第一

部民法典草案三个月以来的审议进程就此流产。〔４〕

１７９４年４月，国民公会选举成立了一个专门委员会，由康巴塞雷斯、梅林·德·杜埃和乔治·库

东（ＧｅｏｒｇｅｓＣｏｕｔｈｏｎ，“公安委员会”委员）组成，负责“将迄今所颁布的法律编纂为一部简明和完整的

法典，清除那些引起混淆的法令”。〔５〕 据此，１７９４年９月，康巴塞雷斯以立法委员会的名义提交了第

二部民法典草案，仅有２９７个条文，这个草案保留了第一部草案的主要原则，包含三个部分：人法、物

法和债法。该草案包含了很多精炼的语句，譬如，“一切财产为动产或不动产”；“无合意即无契约”；

“一切约定，无论出于各种原因，在缔约方之间发生法律效果”；“致人损害者负赔偿之责”。但草案在

一些敏感问题上也采取了一种折中主义的做法。譬如，关于非婚生子女，草案仍然坚持了与婚生子女

平等对待的原则，但是草案为父子关系的认定设定了十分严苛的证据要求与程序条件。

当年１２月，国民公会通过了第二部草案的前十条。随后，民法典草案的审议集中于非婚生子女

的问题。１７９５年９月，民法典草案的审议工作被移交给一个专门委员会，负责“修订和协调”在前期

审议过程中所通过和修正的条文；但是，这一机构对民法典草案的审议工作最后无果而终。康巴塞雷

斯在两年后的１７９７年回忆说，其第二部草案“一开始获得了所有人的一致同意，议员们都有意愿通

过。但不久之后，各方面的指责纷至沓来。草案被迫进行审校和修订，人们认为它只不过是一个法典

的目录，有必要对它所建立的框架填补相应的内容”。由此看来，颇为有趣的是，康巴塞雷斯的第一部

草案被指责为太过冗长，而第二部草案又被批评为太过简略草率。〔６〕

１７９５年１０月，热月党人解散国民公会，建立了新立法机构；它分为上下两院，上院称“元老院

（ＣｏｎｓｅｉｌｄｅｓＡｎｃｉｅｎｓ）”，由２５０人组成；下院称“五百人院（ＣｏｎｓｅｉｌｄｅｓＣｉｎｑ－Ｃｅｎｔｓ）”，由５００人组成。

康巴塞雷斯当选为“五百人院”的议员。同年１１月，新的政府机构督政府（Ｄｉｒｅｃｔｏｉｒｅ，１７９５－１７９９）得

以成立。年底，议会设立了一个“法律分类委员会（ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｄｅｃｌａｓｓｉｆｉｃａｔｉｏｎｄｅｓｌｏｉｓ）”；康巴塞雷斯

当选为委员会主席，波塔利斯（Ｊｅａｎ－?ｔｉｅｎｎｅ－ＭａｒｉｅＰｏｒｔａｌｉｓ，１７４６－１８０７）也被任命为委员会成员。

１７９６年７月，康巴塞雷斯提交了第三部民法典草案，共计１１０４条；草案仍然包含三个部分：人法、物法

和债法。三编制的逻辑是以所有权为中心：人是所有权的主体，物是所有权的客体，债是所有权流转

和实现的手段。这一草案在条文数量上比前两部草案的总和还要多，因此在内容上要比它们要丰富

·６２·
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

妆奁制是法国家庭法上十分独特的制度。如第三方赠与给即将结婚的女方以财产，专门用于后者婚后的共同生活，则这些财产

的处分受到严格的限制：一方面，这些财产禁止转让，违反禁令转让则合同无效；另一方面，这些财产的管理权专属于丈夫。这

一制度于１９６６年被法律废除，如今的法国民法典第２２５条规定：夫妻均有权自行管理其个人财产。
Ｊｅａｎ－ＬｕｃＣｈａｂｏｔ，《ＣａｒｔéｓｉａｎｉｓｍｅｍéｔｈｏｄｏｌｏｇｉｑｕｅｅｔＣｏｄｅｃｉｖｉｌ》，ｉｎＪｅａｎ－ＬｕｃＣｈａｂｏｔ，ＰｈｉｌｉｐｐｅＤｉｄｉｅｒ＆ＪéｒｍｅＦｅｒｒａｎｄ，ＬｅＣｏｄｅｃｉｖｉｌ
ｅｔｌｅｓｄｒｏｉｔｓｄｅｌ＇ｈｏｍｍｅ：ａｃｔｅｓｄｕｃｏｌｌｏｑｕｅｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｄｅＧｒｅｎｏｂｌｅ，Ｌ＇Ｈａｒｍａｔｔａｎ，２００５，ｐ．３３．
ＦｒａｎｏｉｓｅＢｒｕｎｅｌ，Ｔｈｅｒｍｉｄｏｒ，Ｐａｒｉｓ，?ｄｉｔｉｏｎｓＣｏｍｐｌｅｘｅ，１９８９，ｐ．６４．
Ｊｅａｎ－ＬｏｕｉｓＨａｌｐéｒｉｎ，Ｌ’ｉｍｐｏｓｓｉｂｌｅＣｏｄｅｃｉｖｉｌ，ＰＵＦ，１９９２，ｐ．２１２．



和详尽得多。第三部草案在总体上仍然忠于大革命的基本法律原则，例如，平等原则，契约自由，离婚

自由，所有权绝对等。但是，较之于前两部草案，第三部草案对有些问题也作出了一些调整，例如，关

于非婚生子女的继承权，草案规定，如果其在结婚前被承认则与婚生子女待遇相同，如在结婚后才被

承认则继承份额仅相当于婚生子女的一半。对于养女子，草案也有类似的歧视性规定。

当年８月，康巴塞雷斯在议会对此草案的内容进行说明；１０月，康巴塞雷斯当选为“五百人院”的
主席。１２月，他再次推动对其第三部草案的审议；他表示，鉴于民众迫切期待在离婚、非婚生子女和继
承等问题上的立法，他请求议会优先审议其第一编人法和第二编物法中继承法的内容。１７９７年初，议
会通过了对民法典草案的审议程序，并表决通过了部分条文。但是，由于议员们政治倾向的截然对

立，离婚制度引发了巨大的争议和激烈的批评。在康巴塞雷斯的坚持下，有关亲子关系的条文得以表

决通过。然而，随着议会新的选举日期的临近，议会的日程很快为新的立法所占据，包括新列入议程

的抵押法典、个人之间的交易法、人身强制法等法案；而民众的注意力也为对保王党人叛乱的审判所

吸引。在此背景下，康巴塞雷斯不得不要求推迟对其第三部草案的审议与表决，而仅限于讨论关于非

婚生子女、离婚、收养和继承制度的修订；草案整体待以后时机适宜时再恢复审议。１７９７年３月，对康
巴塞雷斯第三部民法典草案的审议工作宣告终止；一周后他也被迫离开了议会。显然，第三部草案的

失败的主要原因，在于督政府时期议会内部的政治斗争，以及立法日程的混乱。〔７〕

至此，康巴塞雷斯的三部民法典草案全部宣告失败：其第一部草案侧重于政治上的考虑，第二部

草案侧重于哲学上的发展，第三部草案则更多地侧重于立法技术和法学范畴的建构。〔８〕 政治不稳

定、内战与对外战争的严峻环境、对社会现实的忽视以及企图对于传统习俗的改造，这些都是大革命

时期康巴塞雷斯三部民法典草案最终失败的原因所在。〔９〕 针对康巴塞雷斯的失败经历，波塔利斯在

其著名的《关于民法典草案的说明》的演讲中极为精辟地指出：“一部好的民法典，如何可能在让整个

法国都躁动不安的政治危机中产生？所有的革命都是一场征服。在从旧政府向新政府过渡的过程中

进行立法吗？根据事物发展的力量，这些法律必然是充满敌意、偏颇和破坏性的。”〔１０〕

需要特别指出的是，虽然这些草案都无果而终，但康巴塞雷斯对法国民法的法典化工程的贡献却

是不容抹煞的：康氏的三部民法典草案后来成为波塔利斯等人思想的直接来源，部分条文被纳入到法

国民法典之中（１８０４年民法典大约有２００个条文部分甚至是逐字逐句地直接来源于康巴塞雷斯１７９６
年的第三部草案）；而且在后来对波塔利斯等人所起草的民法典草案的讨论和修订中，康巴塞雷斯直

接主持和协助了草案的审定工作。如同法律史学家所指出的，“这是一项规模浩大的团队工程，康巴

塞雷斯推进的意愿是巨大的；他将其最美好的时光和精力投身于这项伟大的工程。他以其渊博的学

识，以及罕有的法律、商业和政治方面的经验，影响了民法典的内容与精神”。〔１１〕

·７２·
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二、民法典起草委员会的起草工作

　　 １７９９年１１月，拿破仑发动“雾月政变”，建立了执政府（Ｃｏｎｓｕｌａｔ，１７９９－１８０４），并自任第一执政。
１２月，政府在所发表的宣言中宣布：“宪法立足于代议制政府的真正原则，立足于所有权、平等和自由
的神圣权利……革命应忠于它最初发起时所设定的那些原则：革命已经结束。”此后，法国的政局趋于

稳定。在实现了政治统一之后，拿破仑即开始着手进行法律统一的工作，民法典的编纂由此重新被提

上议事日程。另外，在历经了十年多的革命动荡之后，法国社会普遍希望实现社会秩序的和平；而拿

破仑也有意赋予民众以一定限度的民事权利和自由，以夯实国家的经济基础。民法典由此成为国家

和社会的共同需求。

拿破仑非常看重康巴塞雷斯的法学学识和才能，因此对其委以重任，任命其担任第二执政。他对

康巴塞雷斯说：“您曾经起草了多部法典；难道您不认为，有必要对它们进行重新修订，以便提交给立

法会一部具有世纪思想高度和符合政府水准的法案吗？”康巴塞雷斯随后将其三部民法典草案呈送给

拿破仑，拿破仑在仔细审阅后说：“这些草案中有一种分析精神，让我很满意”；为了对这些草案进行重

新编订，拿破仑对康巴塞雷斯说：“请给我推荐一些有能力做这项工作和起草法律的人。”〔１２〕根据康氏

的推荐，１８００年 ８月，第一执政拿破仑发布法令，成立民法典“起草委员会（Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｄｅ
Ｒéｄａｃｔｉｏｎ）”，由四名杰出的法学家组成：特隆歇（ＦｒａｎｏｉｓＤｅｎｉｓＴｒｏｎｃｈｅｔ，１７２３－１８０６，曾任路易十六的
辩护人，时任最高法院院长），普雷阿梅纽（ＦéｌｉｘＪｕｌｉｅｎＪｅａｎＢｉｇｏｔｄｅＰｒéａｍｅｎｅｕ，１７４７－１８２５，曾任塞纳
地区法院民事庭庭长，时任最高法院政府专员），波塔利斯（曾任“元老院”主席，时任“海船捕获委员

会”政府专员）和马尔维尔（ＪａｃｑｕｅｓｄｅＭａｌｅｖｉｌｌｅ，１７４１－１８２４，曾任“元老院”议员，时任最高法院法
官）。法令要求该委员会在第二执政康巴塞雷斯的指导下，以最快的速度编纂一部“全体法国人民的

民法典（ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｅｓＦｒａｎａｉｓ）”。
从职业来看，这四名起草委员都是法官，都曾从事律师业务。从法域来看，他们代表了南部成文

法和北部习惯法两大地区：普雷阿梅纽是卢瓦尔河以北地区讲奥依语的（ｏｌ）居民的习惯法问题的专
家；特隆歇是巴黎习惯法（是众多习惯法中最为完备的习惯法体系，对其他习惯法起补充作用）的专

家；马尔维尔来自适用成文法的西南地区（该地区也受到北部习惯法的影响）；波塔利斯则来自东南部

的艾克斯，是成文法地区，波塔利斯本人精通罗马法。而从政治倾向来看，在大革命时期，四名委员都

没有在国民公会中担任议员职务，都属于温和的保守派；在大革命时期他们都曾受到过不同程度的政

治迫害。例如，特隆歇由于担任路易十六的辩护人，曾受到“公安委员会”的通缉，被迫逃亡；直至罗伯

斯庇尔倒台后他才重回巴黎。普雷阿梅纽由于曾反对革命政权对逃亡国外的贵族的财产处理措施，

以及为王室家族所做的辩护，曾被关押。而波塔利斯在督政府时期进入元老院后加入了反对革命的

反对派阵营；１７９７年９月“果月政变”后，波塔利斯被判决流亡，他被迫先后流亡到瑞士和德国（有趣
的是，流亡德国的经历使他正好得以有机会深入研究德国哲学）；直到１７９９年拿破仑发动“雾月政变”
之后他才得以回国。由于历经大革命时期的政治动荡，因此他们的政治倾向比较温和和保守，这决定
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了他们不大可能对立法进行革命性和颠覆性的改革。〔１３〕

关于委员们的起草分工，法律史学家们没有发现详细的文献记载。但是，通常认为，特隆歇专于

继承制度；普雷阿梅纽负责起草父子关系、赠与、互易以及合同法的有关内容；马尔维尔负责起草婚姻

制度中父权和夫权、夫妻财产制度中的奁产制等；波塔利斯负责起草离婚、收养、所有权和合同部分。

而特别重要的是，波塔利斯发挥了集大成者的角色。１８００年８月，波塔利斯代表起草委员会发表了著

名的《关于民法典草案的说明》，高屋建瓴地阐述了民法典的立法原则和法典精神。拿破仑对此甚为

赏识，称赞波塔利斯为“措辞最为优美和最富有说服力的演说家”。

由此，波塔利斯在整个委员会中发挥了核心的主导作用。以离婚制度为例，虽然特隆歇和马尔维

尔坚决反对，波塔利斯立足于大革命时期的１７９２年法律，以“宗教自由”为由，强调不同宗教的民众对

于婚姻能否解体存在不同的看法，坚持在民法典中引入离婚制度。这一立场也得到了拿破仑的支

持。〔１４〕 对于收养制度，马尔维尔也同样反对，但波塔利斯予以坚持，因而被写入民法典草案。由于在

民法典起草中的杰出表现，１８００年９月，波塔利斯被拿破仑任命为行政法院法官，主要负责宗教事务。

１８０１年，波塔利斯起草了拿破仑与教皇庇护七世所签署的政教协定（Ｃｏｎｃｏｒｄａｔ），藉此法国与教廷之

间实现了和解；而法国则由此得以结束法国西部的叛乱，拿破仑赢得了大部分法国农民和教士的

支持。〔１５〕

以波塔利斯为主导的起草委员会以极高的效率，在短短四个月的时间内，于１８０１年１月完成了

民法典草案的草拟工作。委员会如此高效的原因在于，委员们从罗马法、习惯法和多马（准侵权制

度）、波蒂埃（债法）的著作中吸取了大量的经验与启示，委员们并总结了大革命时期的立法成果，研究

了康巴塞雷斯的三部民法典草案。民法典草案是传统法和大革命遗产的结合，是理性和历史的完美

融合。这就意味着，民法典草案对此前的革命法制，既有继承，也有发展，甚至倒退。以家庭制度为

例，马尔维尔认为，应当以等级制来取代大革命时期的平等原则，以便于维持家庭秩序，这是国家赖以

立足的基础；他声称，父权是“国家权威有益的补充”，因为“父亲是家庭的庇护人，如同政府是国家的

庇护人一样。如果后者不能得到前者的有力协助，后者将无法维持整个社会的秩序”。〔１６〕 由此，与康

巴塞雷斯在大革命时期所提出的草案不同，民法典草案在家庭领域最终放弃了平等原则，而是回归旧

制度的做法，规定了夫权和父权（第２１３条及以下），禁止非婚生子女继承（第７５６条）。相对于此前的

立法，这显然是一种倒退。

三、行政法院对民法典草案的修订

　　 民法典草案完成后，被发给了司法机构（最高法院和上诉法院）征求意见；这在法国立法史上也
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在拿破仑执政时期，大革命期间被没收的教会财产大部分已经出售给私人，对于这部分财产，拿破仑政府宣布不再返还给教会，

但是政府承诺为宗教活动提供足够的支持；同时，拿破仑保持了对法国的天主教会的控制权。这一政教协定使得法国赢得了与

教廷之间的和平。
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是首次；法院以书面方式反馈了其评论和意见。〔１７〕 根据宪法的规定，１８０１年７月，民法典草案以及法

院的意见，被一起提交给行政法院（Ｃｏｎｓｅｉｌｄ＇?ｔａｔ）。

行政法院在民法典的起草过程中发挥了极为重要的作用。在法典化的整个过程中，行政法院是

政府与议会之间联系的枢纽机构。行政法院由拿破仑于１７９９年所创立。根据执政府时期的宪法

（１７９９年１２月１３日颁布）第５２条，“在全体执政的指导下，行政法院负责起草法律和公共行政领域的

条例草案，以及解决行政领域的争端”。由此，行政法院负责向议会提交政府起草的法案，并在议会为

之进行说明和辩护。另外，宪法为行政法院的组成成员赋予了与议员相同的豁免权，对其成员的追究

必须要得到该机构的同意。这些宪法规范为行政法院在民法典起草中发挥作用，提供了重要的制度

保障。

在收到起草委员会所完成的草案以及法院的意见之后，为了加快民法典的立法进度，行政法院将

民法典草案确定为三编制结构（人、物及取得财产的方式）；在此基础上，进一步划分为“分编”，条文

采取连续编号的方式。尤为重要的是，行政法院将全部条文拆分编订为３６部不同的法律，进行分别

审议；这一策略的好处显而易见：若某一部或者几部法律的审议进程出现延误，不至于影响其他法律

的审议进度；由此，民法典整体的立法进程不至于受到耽搁。另外，行政法院将其会议记录予以打印

后，抄送至其他的相关部门以使它们知晓。在内部程序上，行政法院首先安排其“立法部（ｓｅｃｔｉｏｎｄｅ

Ｌéｇｉｓｌａｔｉｏｎ）”对草案和法院意见进行审阅，该部主席为布雷·德·拉莫特（ＢｏｕｌａｙｄｅｌａＭｅｕｒｔｈｅ曾任南

锡地区法院院长、“五百人院”主席），他主持对起草委员会的草案进行了审阅和修订。修订后的民法

典草案被提交第一执政拿破仑亲自审阅，拿破仑审定后，草案转交至行政法院的“全体大会（ａｓｓｅｍｂｌéｅ

ｇéｎéｒａｌｅ）”进行讨论；根据大会讨论的结果，立法部对草案进行新的修订。最后，行政法院全体大会以

表决的方式来决定通过还是拒绝民法典草案。

由此，起草委员会所起草的民法典草案分为序编（法律的公布、效力及适用）和三编（Ｌｉｖｒｅｓ，人法、

物法和取得财产的不同方式），其下再进一步划分为３６分编（Ｔｉｔｒｅｓ），每一分编都形成一部法律草案，

因此，整个民法典草案被分解为３６个法律草案，行政法院分别进行审议和编订。其程序为：首先，对

每个法案进行讨论；其次，对法案进行初次编订；第三，对初次编订进行讨论，之后进行第二次编订；第

四，对第二次编订进行讨论，形成最后的定稿版本。行政法院的成员中，许多成员是大革命时期的杰

出法学家，属于原国民公会的议员和革命派人士，参加过大革命时期的民法典起草；譬如，贝利耶（

Ｂｅｒｌｉｅｒ，曾任国民公会主席）、特雷拉尔（Ｔｒｅｉｌｈａｒｄ。曾任“五百人院”主席）、乌多（Ｏｕｄｏｔ，曾任国民公会

和“元老院”议员）、狄博铎（Ｔｈｉｂａｕｄｅａｕ，曾任国民公会主席）、埃梅里（Ｅｍｍｅｒｙ，曾任“制宪会议”主

席）、雷阿尔（Ｒéａｌ，曾任代理总检察长）、雷尼耶（Ｒéｇｎｉｅｒ，曾任“元老院”主席）等。四名起草委员谙熟

旧制度时期的法律，他们所起草的草案中有许多内容是对中世纪的法学传统的延续；而大革命时期的

法学家们参与讨论，则保证了大革命时期的部分民事立法得以在民法典中延续。由此，经行政法院所

编订的民法典草案同时继承了旧制度时期的法律（Ａｎｃｉｅｎｄｒｏｉｔ）与大革命时期的法律（ｄｒｏｉｔ

ｉｎｔｅｒｍéｄｉａｉｒｅ，又称“过渡时期的法律”）中的优秀成果，确保了民法典的生命力。

在１８０１－１８０４年期间，行政法院以全体会议形式一共举行了１０９次民法典草案的审议会议；而
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第一执政拿破仑亲自主持了其中的５７次会议；其余的５２次会议由第二执政康巴塞雷斯主持。特隆

歇、普雷阿梅纽和波塔利斯都曾列席会议并发言；每一次会议的讨论由行政法院秘书长洛克雷（Ｊｅａｎ

ＧｕｉｌｌａｕｍｅＬｏｃｒé）整理为会议记录，在此基础上后来形成了五卷本的民法典编订会议记录。〔１８〕 根据会

议的讨论，行政法院对民法典的草案进行进一步的审定，修订工作在康巴塞雷斯的指导下进行。正是

在行政法院的会议讨论中，波塔利斯所起草的“序编”（共３９条）最后被删除，理由是其条文基本都是

与法学理论相关；取而代之的是由６个条文所组成的“序章”，作为民法典的开端部分。行政法院的主

要理由在于，民法典之中不能引入法学理论的因素，而应保持其实用性；此外，原来的序编草案中的一

般性定义，可能对民法典在未来的动态解释造成阻碍，从而损害民法典的生命力。

在行政法院对民法典草案的审议与修订期间，拿破仑个人也发挥了重要影响，这尤其表现在人法

领域。拿破仑出生于科西嘉岛，受该岛的历史传统影响，他赞成在家庭中保留丈夫和父亲的支配性地

位，因此他赞成民法典草案中有关父权和夫权的规定。拿破仑也同意在民法典中引入收养制度，这有

可能是考虑到日后自己以此方式选择继承人。他还赞成保留大革命时期所确立的离婚制度，特别是

两愿离婚。他也力主对所有权进行法律保护；他曾形象地说：“我拥有许多的军队，但我也不能侵占一

块土地，因为侵犯一个人的所有权，就是侵害所有人的权利。”〔１９〕

四、议会对民法典草案的审议

　　 对民法典草案的审议权限，无疑属于议会。但是，需要指出的是，在大革命时期，宪法确立国家主

权或者人民主权的原则，赋予立法机构以明显的优先地位；这一格局在拿破仑执政后则发生了明显的

逆转，因为１８００年宪法赋予了行政权力特别是第一执政个人以主导地位。与之相对应的是，立法权

则明显被削弱，因为其分属于三个机构：“法案评议委员会（Ｔｒｉｂｕｎａｔ）”、“立法会（ＣｏｒｐｓＬéｇｉｓｌａｔｉｆ）”和

参议院（Ｓéｎａｔ）。在法案审议方面，每一机构都被赋予某一特定的职责。根据宪法第２６条和第４４条，

政府对法案的创制享有专属性的提议权，无论是“法案评议委员会”还是“立法会”都不能对政府所提

出的法律草案进行修正，而只能表决接受或者不接受。“法案评议委员会”的职责是对法案整体表达

赞成或者反对意见；直到其１８０７年被撤销之前，拿破仑一直都在不断削弱这一反对派占据重要席位

的议院。“立法会”也同样是１８００年为拿破仑所设立，其职责是负责对法案进行表决；其最突出特征

在于其成员被禁止对法案发表意见，只能投票赞同或者拒绝法案，因而有“哑巴团（Ｃｏｒｐｓｄｅｍｕｅｔｓ）”

之称。〔２０〕 而“参议院”的议员基本都臣服于拿破仑，对拿破仑言听计从。显而易见，面对拿破仑的强

势行政权，立法机构对民法典草案的影响力十分有限。由此，在法案审议的自始至终，政府都能够主

导这一进程，并施加影响力，确保达到拿破仑在雾月政变之后所确立的施政目标。这与此前的国民公

会时期或督政府时期的政治局势明显不同。

经行政法院编订和定稿后的民法典草案，首先被提交至“法案评议委员会”，由其进行审议；随后
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被提交至“立法会”进行表决而不能发表意见。拿破仑任命了三名行政法院的成员，负责在立法机构

对民法典草案作出说明。“法案评议委员会”成了一个专门委员会，负责审议草案，并提交可能需要修

改的报告，之后再以全体大会的方式作出赞成或者不赞成的整体意见。此后，“法案评议委员会”指派

三名成员，连同行政法院的三名成员一起，到“立法会”作民法典草案的说明，并捍卫其立场。“立法

会”如表决通过法案，则法案即发生法律效力；但是，“法案评议委员会”可提请参议院重新审议，后者

可宣布法案违宪（此前尚无一起先例）。这样复杂的宪政制度构建，也无疑是旨在限制立法权对民法

典制定进程的影响。

然而，令拿破仑意想不到的是，民法典的“序章”草案在提交至“法案评议委员会”后却遭遇到激

烈的批评。其原因之一在于，该机构的许多成员对未能参与民法典的起草感到十分不满；另外，许多

委员多为政治上处于反对派的共和派人士，批评意见也多是针对民法典编纂的政治层面。在“法案评

议委员会”的反对派中，代表人物之一是著名的自由派思想家本雅明·贡斯当（ＢｅｎｊａｍｉｎＣｏｎｓｔａｎｔ）；在
一次演说中，他谴责民法典的编纂是在准备“奴役和使人缄默的制度”。这些批评使得“法案评议委员

会”最终以１３９票赞成、１４２票反对的结果，否决了民法典的“序章”草案。
这些激烈的批评意见使得拿破仑十分恼怒，他将“法案评议委员会”视为一个“清谈院（Ａｓｓｅｍｂｌéｅ

ｄｅｂａｖａｒｄｓ）”。作为回应，１８０２年１月他撤回了法案。他在“法案评议委员会”内设立了一个“立法部
（ＳｅｃｔｉｏｎｄｅＬéｇｉｓｌａｔｉｏｎ）”，来负责审议草案。另外，为了避免起草部门与立法审议部门之间就法典草
案可能出现的分歧，拿破仑下令在行政法院与议会之间建立某种“非正式的沟通（ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｏｆｆｉ
ｃｉｅｕｓｅ）”机制。具体说来，民法典草案在提交“立法会”表决之前，行政法院将草案递交“法案评议委
员会”，并做好充分沟通；在第二执政康巴塞雷斯的主持下，行政法院成员与“法案评议委员会”委员组

织非正式的会议，对草案中的具体条文交换意见，协调立场，以防止再次出现法典草案被议会否决的

情况。

此外，在康巴塞雷斯的建议和参议院的协助下，拿破仑对“法案评议委员会”进行了政治清洗。贡

斯当、萨伊（著名经济学家）、多努（Ｄａｕｎｏｕ）、谢尼埃（ＪｏｓｅｐｈＣｈéｎｉｅｒ）等人被清洗出局，２０名委员被迫
离开。同时，“立法会”中具有自由主义倾向和雅各宾派别的６０名代表也被清除。〔２１〕 １８０２年８月，拿
破仑进一步修改宪法，新宪法规定，拿破仑为终身执政；“立法会”的会议根据政府决定予以召集和延

期；“参议院”可以解散“法案评议委员会”和“立法会”。当时，沙皇俄国驻法国的大使曾这样写道：

“在最为绝对的君主的意志面前，所有人都沉默和屈服了。”〔２２〕此后，民法典草案的表决便再也没有遭

遇困难。在１８０３年３月至１８０４年３月的一年时间里，组成民法典的３６部法案相继在立法机构得以
表决通过。１８０４年３月２１日（共和国１２年风月３０日），所表决通过的全部３６部法案被汇编为“全体
法国人的民法典（ＣｏｄｅＣｉｖｉｌｄｅｓＦｒａｎａｉｓ）”，由拿破仑予以颁行；最后所通过的法国民法典包含三编，
共计２２８１条。

拿破仑对于民法典的成功颁行一直深以为荣。１８０７年９月，原起草委员会委员普雷阿梅纽代表
政府向议会提出议案：“皇帝陛下希望将其名字与其荣誉中最伟大的成就相联系”，重新命名后的法典

“要求国民对皇帝的尊重和臣服”；“真理向催生民法典这部伟大作品的诞生应该归功的人、向对于法
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典的整体结构及主要内容留下了其不可磨灭的、富有预见性和创造性天才的人致敬”。由此，法国民

法典被更名为“拿破仑法典（ＣｏｄｅＮａｐｏｌéｏｎ）”。〔２３〕

五、结论

　　 法国民法典的成功颁行，在法国和世界的法律史上，都是一件具有历史意义的重大事件。“１８０４

年，法国终于拥有了一部由民事法律所组成的民法典，适用于全境的领土及其居民。杜摩林在１６世

纪所表达的梦想终于得以实现，１７９１年宪法的制宪者们的心愿也终得以完成。”〔２４〕从程序角度来看，

１８００－１８０４年期间的法典化工程的成功，归因于以下几个方面：

第一，选择最为合适的起草人组成起草机构，并且在起草人之中有一个核心和“灵魂人物”主导。

波塔利斯等四人之所以被选择为起草委员会委员，其原因不仅在于他们精深的法学造诣，而且在于他

们都是实务家，长期从事法官和律师等法律实务职业；由此，他们所起草的民法典草案富有实用性，简

明易懂，这被认为是法国民法典人文主义的典型体现。〔２５〕 此外，四名起草人代表了法国的成文法和

习惯法两大法律传统，保证了民法规则的普遍性和特殊性价值。此外，特别重要的是，起草机构必须

要有一个核心人物来主导，由其来对民法典草案承担集大成者的角色，确保法典在精神上的统一。对

于法国民法典而言，正是由波塔利斯通过其《关于民法典草案的说明》对法典精神起到了统一和高屋

建瓴式的构建。

第二，在民法典草案起草阶段充分征求和吸收法院的意见。波塔利斯等人在完成草案的起草工

作后，草案即发给最高法院和上诉法院征求意见；法院反馈了不少有价值的意见，涉及自然法、合同

法、家庭关系、所有权保护、信用关系等多个领域；这一过程对处于外省的部分法院尤为重要，因为藉

此它们可以强调某些地方性习惯法的重要性。

第三，行政权的主导作用。拿破仑执政以后，行政权与立法权的力量对比关系开始出现戏剧性的

逆转：此前的大革命时期一直是立法权主导，而此后则完全是行政权起支配作用；由政府而非议会行

使国家主权，议会权力受到极大的限制。行政主导尤其表现为议会的立法提案权被剥夺，设立民法典

起草机构的权限自此转归政府。正是在这样的背景下，在拿破仑执政时期，首次由政府设立民法典起

草委员会，并且行政法院在草案的修改和编订过程中发挥了极为重要的作用。在议会对法典草案的

审议过程中，政府强势主导和介入，最终确保法典的通过。

第四，采纳了正确的草案表决策略。具体说来，这就是行政法院所采取的“化整为零，分步表决”

的策略，将法典草案拆分为３６部不同的法律，使得一些争议性较大的敏感性法律（如离婚、非婚生子

女、收养等）所引发的争论，不至于影响其他法律的通过；待全部法律通过后，再重新组装为民法典整

体。这无疑是一种十分富有政治智慧的务实做法。另外，在审议过程中，行政法院和议会保持非正式

的沟通，及时协调立场，避免出现正式的分歧。
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最后，法国民法典的成功颁行，在很大程度上应归功于拿破仑作为领导者的坚定意志和强有力的

推动。〔２６〕 作为最高领导人，他甫一上任就高度重视民法典的编纂，随后任命了起草机构，他亲自在行

政法院主持了５７次民法典草案修订的会议，并就婚姻与家庭制度、收养、所有权等重大制度多次发表
其看法；在审议阶段他以强大的政治意志甚至是专制性的手段，给议会的不同派别施加压力，确保全

部法律草案最终得以通过；而民法典生效以后他又以军事征服手段确保其在殖民地的实施。所以，我

们不难理解拿破仑在圣赫勒拿岛流放期间（１８１８年）所留下的著名论断：“我的光荣不在于赢得了４０
多场战役；滑铁卢将抹去这一切的胜利回忆。然而，什么都无法抹去和将永续存在的，是我的民法

典。”〔２７〕他的这一愿望后来也并没有完全落空，法国民法典在其诞生后的两个多世纪里产生了世界性

的巨大影响。其影响范围除欧洲（荷兰、比利时、意大利、西班牙、葡萄牙、罗马尼亚等）以外，还到达北

美（魁北克、路易斯安娜、海地）、南美（秘鲁、智利、阿根廷、萨尔瓦多、巴西等）、非洲（阿尔及利亚、突

尼斯、摩洛哥等）和亚洲（黎巴嫩、土耳其和日本等）。时至今日，法国民法典仍然在不同程度地影响和

启发着许多国家的民事立法。
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中国民法典编纂的组织体制问题：

结合意大利经验的讨论

薛　军

摘　要：在民法典编纂中存在不同的组织体制，组织机制的优劣会影响民法典编纂的质量。意大
利民法典编纂中采纳了双委员会体制。这种组织模式比较好地结合了民法典编纂中的技术因素与政

治因素。相比之下，单委员会体制存在明显缺陷。民法典编纂应该委托于具体的自然人，而不应该采

取单位参与制。参与民法典编纂的委员会的人员构成，应该根据不同的委员会，确定不同的人选。起

草委员会应该主要选择学者和法官参与，而审查委员会的人员，则应该吸收其他行业的代表参与。

关键词：民法典编纂　准备委员会　起草委员会　审查委员会

民法学界多年以来呼吁民法典编纂，但关注的焦点一直集中于论证民法典编纂所具有的价值、意

义、功能等宏观理论。就具体问题而言，学界集中讨论了民法典的结构设计问题，也就是采取几编制，

以及相关内容如何排列的问题。〔１〕 与此相关，民法学界也对知识产权法、亲属法以及人格权法是否

纳入民法典的问题进行了讨论。〔２〕 但对于更具技术性的民法典编纂的组织体制问题并没有给予足

够关注。〔３〕 随着中国民法典编纂工作被正式纳入议事日程，相关工作已经快速启动，在这种情况下，

也许有学者会认为，既然民法典编纂已经在路上，那就集中精力做好实质性的条文起草工作，不需要

再花费时间与精力来研究民法典编纂的组织机制问题了。但“工欲善其事，必先利其器”。世界范围

内的民法典编纂史表明，良好的组织机制、高效的组织形式是确保民法典编纂的质量和效率的重要保

障。如果我们不想在民法典编纂这项对于中国法治建设具有基础性意义的工作中留下太多缺憾，那

么就必须对民法典编纂的组织体制问题给予足够的重视。

本文结合意大利民法典编纂的历史经验来讨论民法典编纂的组织体制。意大利是典型的欧洲大

陆法系国家，经过了创设型的１８６５年意大利民法典编纂和重编型的１９４２年意大利民法典编纂，在此
过程中积累了丰富的经验与教训。〔４〕 本文拟结合意大利民法典编纂的经验教训来讨论若干与民法

典编纂的组织体制相关的重要问题。论文采取夹叙夹议的方式，以问题导向为中心，从意大利的经验

出发，但不局限于对其经验的总结与介绍，而是紧扣中国实际发展的最新情况来展开讨论。考虑到本
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〔１〕

〔２〕

〔３〕
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北京大学法学院教授，法学博士。本文为２０１４年国家社会科学基金重大项目“中国民法重述、民法典编纂与社会主义市场经济
法律制度的完善”（１４ＺＤＣ０１８）的阶段性成果。
参见徐国栋：“民法典草案的基本结构”，载《法学研究》２０００年第１期。
参见易继明：“历史视域中的私法统一与民法典的未来”，载《中国社会科学》２０１４年第５期。
为数不多的论述可参见徐国栋：“认真地反思第四次民法典起草的组织方法”，载《法律科学》２００３年第５期；魏磊杰：“民法典编
纂的技术问题”，载《华东政法大学学报》２０１１年第２期。最近的研究成果可参见王竹：“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。
Ｐ．Ｒｅｓｃｉｇｎｏ，Ｉｎｔｒｏｄｕｚｉｏｎｅａｌｃｏｄｉｃｅｃｉｖｉｌｅ，Ｅｄｉｔｏｒｉｌａｔｅｚａ，Ｒｏｍａ－Ｂａｒｉ，１９９９，ｐ．１．



文主要讨论民法典编纂组织机制问题，有关意大利民法典编纂的历史背景、价值观念、体例特色等，全

部略过不谈。

一、单委员会、双委员会与三委员会架构

　　研究民法典编纂的组织体制问题，首先需要回答的问题就是，民法典编纂工作是采取独任制还是
委员会制。所谓独任制就是将民法典编纂的任务委托给某一个自然人，而委员会制则是把民法典编

纂的任务委托给由多个自然人组成的委员会来承担。虽然在法典编纂的历史上，的确有不少以一人

之力承担民法典编纂之大任并且获得了成功的事例，〔５〕但考虑到这项任务的规模以及需要的时间、

精力和知识储备，委员会制仍然是主流的民法典编纂的组织模式。在这一问题上，无论是１８６５年意
大利民法典的编纂还是１９４２年意大利民法典的编纂，都采取了委员会制。中国民法典编纂应该采取
委员会制，而不是把民法典编纂工作委托给某一个人来完成，这也几乎可以说是各界的共识。此前曾

经成立过的“民法典起草工作小组”就是例证。

但即使采取委员会制来起草民法典，仍然需要在不同的组织构架模式中作出选择。在民法典编

纂的组织架构中，存在单委员会、双委员会与三委员会等不同模式。为了深入研究这一问题，笔者首

先介绍１９４２年意大利民法典编纂的历史经验，然后再来讨论这些组织架构之间的区别。
在编纂１９４２年意大利民法典的过程中，意大利采取的是双委员会制。由于民法典编纂在性质上

属于立法行为，因此属于议会的权限。但由于民法典编纂是一项非常庞大的系统工程，人数众多并且

成员变动不居的参议院和众议院，难以总揽其事。于是意大利议会通过专门的授权立法的法案，将民

法典编纂的任务委托给政府来完成，而政府方面主要由司法部来具体负责组织实施民法典编纂工

作。〔６〕 意大利的司法部长基于这一授权，邀请相关的法学专家组成了民法典编纂的起草委员会

（ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｄｉｒｅｄａｚｉｏｎｅ）。该委员会的职能是负责研究和起草民法典草案，在草案初稿完成后，以司
法部长的名义提交给议会。虽然说议会已经通过授权法案委托政府负责民法典编纂工作，但议会仍

然有必要对民法典编纂工作予以监督、指导和控制。于是意大利在议会的层面上另外组成一个民法

典编纂的审查委员会（ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｄｉｒｅｖｉｓｉｏｎｅ）。该委员会的任务是对司法部提交的民法典草案进行
审查，提出明确具体的修改意见，然后连同民法典草案再次发还给司法部的起草委员会。后者研究相

关的意见，对于合理的部分予以采纳，对于不拟采纳的意见，则说明不予采纳的理由。最后起草委员

会形成新的民法典修订草案，由司法部长以最终草案的方式提交国王，由后者予以批准和颁布。〔７〕

以上所述，就是意大利民法典起草中的双委员会架构。这一架构的特点（同时也是优点）可以通

过与单委员会架构的比较而得知。〔８〕 所谓的单委员会，就是把民法典草案的起草工作，直到正式批

准颁布之前，自始至终只委托给一个委员会来完成。单委员会的架构可以确保与编纂相关的工作快
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例如，《瑞士民法典》就是由胡贝尔一人编纂，《荷兰民法典》委托给梅耶编纂，《埃塞俄比亚民法典》的编纂委托给法国著名比较

法学家勒内·达维德编纂。相关的资料可参见ＰｉｏＣａｒｏｎｉ，Ｓａｇｇｉｓｕｌｌａｓｔｏｒｉａｄｅｌｌａｃｏｄｉｆｉｃａｚｉｏｎｅ，Ｍｉｌａｎｏ，１９９８．
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Ｂｉｂｌｉｏｔｅｃａｃｅｎｔｒａｌｅｇｉｕｒｉｄｉｃａ，２０１３，ｐ．６．
关于意大利民法典编纂历史的细致论述，参见Ｒ．Ｂｏｎｉｎｉ，Ｐｒｅｍｅｓｓａｓｔｏｒｉｃａ，ｉｎＴｒａｔｔａｏｄｉｄｉｒｉｔｔｏｃｉｖｉｌｅ，ｖｏｌ．１，ｄｉｒｅｔｔｏｄａＰｉｅｔｒｏＲｅｓｃｉｇ
ｎｏ，Ｔｏｒｉｎｏ，１９８２，５３ｓｓ．
关于民法典编纂中的单委员会、双委员会和三委员会的组织体制的一般性的介绍，参见［日］穗积陈重：《法典论》，李求轶译，商

务印书馆２０１４年版，第６９页以下。



速推进，因此效率比较高，但却存在不容忽视的缺陷。虽然采取单委员会的架构，在起草过程中也会

借助于各种渠道来听取各界意见，但一旦草案正式形成，在单委员会制之下并没有一个正式的制度架

构来确保其草案得到同样水准的专业性、系统性的审查。而且更加重要的是，出于人之常情，起草委

员会成员对于经过了自己所在的委员会长时间打磨的草案，往往有很高的认同度，如果没有制度性的

要求，实际上不太可能、也不太愿意去听取外部的批评性意见。设想一下，已经得到编辑部用稿通知

的作者，有多少人愿意进一步修改自己的论文呢？在这样的情况下，双委员会的架构，能够从制度性

的层面上确保在民法典编纂中，至少存在两个专门的委员会，二者之间彼此分工，人员组成上各有侧

重（关于这一问题，将在下文专门讨论），这样既有集思广益、开拓视野之用，也可以在一定程度上增加

民法典编纂中各方人员的参与度。〔９〕

意大利民法典编纂中采用的双委员会制，主要与议会授权立法体制有关。审查委员会在性质上

是议会内设立的专门机构，其主要职能是从议会的视角来对处于政府（具体来说就是司法部）主导之

下的民法典起草委员会的民法典编纂草案，进行审查和把关。虽然说议会在授权立法的法案中，的确

可以提出一些民法典编纂中必须遵守的指导思想、价值判断等，但由于民法典编纂是一项庞大的系统

工程，起草委员会是否遵循了相应的指导思想并不是那么一目了然，因此在议会中设立一个民法典草

案的审查委员会，要求起草委员会形成的草案必须经过审查委员会的审查，充分吸收其审查意见以

后，才可以正式提交批准，这种双委员会制的构架，就具有了内在的合理性，体现了民法典编纂中的技

术因素与政治因素这二者之间的平衡。

民法典编纂固然具有强烈的技术性特征，但不能认为民法典编纂可以脱离实质性的价值判断以

及相应的立法政策选择问题。〔１０〕 对于这方面的决策，法学家不能越俎代庖，一手包揽，而应该尊重政

治伦理中的民主原则，也就是说，涉及实质性的价值判断问题的时候，应该保留代议制机构以制度性

的审查和介入的权能。在这一方面，意大利民法典编纂中的双委员会架构较好地回应了这样的需求。

至于说三委员会的架构，是指在民法典编纂之前，成立一个准备委员会（ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｐｒｅｐａｒａｔｏｒｉａ），
该委员会的职能是，就民法典编纂的流程、组织机制、实施方案等先决性问题作出决定。在德国民法

典的编纂中，存在这样一个机构。但是在１９４２年意大利民法典的编纂中，没有专门设立这样的一个
准备委员会。这主要是因为，１９４２年意大利民法典编纂的性质主要属于法典重编（ｒｅｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ），因
此组织工作相对比较简化。对于原创性质的法典编纂来说，这一委员会的存在有其必要。准备委员

会通常设立于议会之中，主要负责确定民法典编纂的组织规程。在涉及采用授权立法来解决民法典

编纂的具体组织和实施者的时候，准备委员会的重要任务是准备授权立法的草案，草案中对民法典编

纂涉及的范围、应该遵循的基本方针和策略、主要的价值判断和立法政策等予以明确。〔１１〕

虽然说三委员会的架构也遭到一些学者的批评，认为可能导致叠床架屋，延缓法典编纂的进

程。但如果仔细分析相关委员会的功能，就可以发现，三委员会的架构有其实质的合理性。尤其是

对于原创性的民法典编纂来说，有大量的程序性的事项需要事先明确。在这样的背景之下，准备委
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对这一问题的讨论可参见薛军：“两种市场观念与两种民法模式”，载《法制与社会法制》２００８年第５期。
在民国时期进行的民法典编纂中，国民党中央政治会议，在某种程度上充当了这样的准备委员会的职能。中央政治会议会就民

法典编纂的相关内容专门作出决议，规定相关的立法原则。例如，中央政治会议第１６８次会议决议的是民法总则编的立法原
则；第１８３次会议决议的是民法债编立法原则以及编订民商法统一法草案；第２０２次会议决议的是民法物权编立法原则；第２３６
次会议决议的是亲属、继承两编的立法原则。参见胡长清：《中国民法总论》，中国政法大学出版社１９９７年版，第１８页。



员会的工作就比较重要。如果没有事先确定的编纂活动展开的规则，很可能导致职责不清、效率低

下。但具体到某一个国家来说，由于各国的法典编纂都是在其特定的历史语境和政治体制的约束

之下来展开的，如何在这些组织模式之中选择，必须结合自己客观的现实需要与法典编纂的性质来

加以决定。〔１２〕

二、中国民法典编纂应当采取双委员会制的组织架构

　　 具体到中国当下正在进行的民法典编纂来说，笔者认为，采取意大利式的双委员会的组织架构比
较妥当。首先，中国正在进行的民法典编纂，就其性质而言，在很大程度上具有重述（ｒｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ）的特
征，而非原创性的法典编纂。作为未来中国民法典之基础的民事单行法，其实已经相当齐备，〔１３〕法典

编纂所需做的主要工作是重新反思、整理、增删现有的民事单行法。在这样的背景之下，需要准备委

员会来决策的事项比较少，因此可以将其归并到审查委员会的职能之中。

其次，双委员会的架构比较适合中国目前的政制架构。民法典编纂在中国的立法权限分配框架

之中，由于在性质上是民事基本法，〔１４〕应该由全国人民代表大会的全体会议来表决通过，属于全国人

大行使立法权的范围，并不适宜通过授权立法的方式，让政府部门来组织实施。从这个角度来说，中

国民法典编纂，必然是由全国人大法工委来牵头组织。这样，围绕人大法工委可以形成一个类似于意

大利民法典编纂中的设立于议会内部的“民法典草案审查委员会”一样的组织机构，主要侧重于从民

法典编纂会涉及的政治因素和实质性的价值判断问题来对民法典草案进行审查。这一工作实际上也

是全国人大法工委在立法流程中承担的主要职能。但在此之外，不容忽视的是，必须要建立一个相对

独立的起草委员会，主要侧重于从技术性的角度来拟定民法典草案的具体内容。

就此而言，目前正在运行的民法典编纂的组织架构存在不少问题。根据中办与国办下发的《中央

有关部门关于贯彻十八届四中全会（决定）措施的分工方案》，民法典编纂的工作由全国人大法工委牵

头组织，参与单位有最高人民法院、最高人民检察院、国务院法制办、中国社会科学院、中国法学会。

这样的组织架构在实际运作中，比较容易导致工作职权不清、身份定位不明。“名不正，则言不顺；言

不顺，则事不成。”如果把牵头单位与参与单位之间的关系，理解为一种主持者与协助者的关系，那么

所有的参与单位，充其量不过是向牵头单位提供一些咨询意见而已，如何取舍完全由主持者决定。这

样的话，中国民法典编纂也就实质性地采取了单委员会制，全国人大法工委民法室的相关人员也就是

事实上的中国民法典编纂者。虽然在先前几部民事法律的立法中，也基本上采取了这种架构，但毋庸

讳言，这样的做法存在很多弊端。民法典编纂（广义而言，也包括其他的民事立法），是基于民法学术

研究和民事司法的实务经验，对中国民事法律规范进行合理化重构的工作。这一工作毫无疑问应该

吸收第一流的民法研究专家和长期从事民商事案件审判的高级法官来参与，才可以确保其质量。全

国人大法工委的人员主要是一些从事与立法相关的行政工作的职员，无论是从接受的学术培训，还是

从研究水准而言，恐怕不会有人认为他们是具有代表性的第一流的民法学者。另外，他们不参与司法
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就具体立法而言，《民法通则》《合同法》《物权法》《侵权责任法》《婚姻法》《继承法》已经为未来民法典提供了比较完备的实体

性规范的内容。如果再加上由最高法院颁布的大量的民商事领域的司法解释，相关的规范则更加齐备。

虽然民法典是民事领域的基本法，体量庞大，包括的范围非常广泛，但在性质上仍然是一部法律。Ｃｆｒ．，Ｒ．Ｇｕａｓｔｉｎｉ，Ｌｅｆｏｎｔｉｄｅｌ
ｄｉｒｉｔｔｏ：ｆｏｎｄａｍｅｎｔｉｔｅｏｒｉｃｉ，Ｍｉｌａｎｏ，２０１０，ｐ．９０．



审判，对于民事审判实务的状况和最新发展，基本上没有什么了解。在这里，笔者并非批评这些工作

人员，而是强调其职业特征。因为工作分工的原因，他们在其工作中要过手很多方面的立法草案，因

此无法做到非常专注地对某一方面的问题进行持续的跟踪研究。官僚体制中的其他事务，也会占用

大量时间，使得他们无法专门地从事学术研究。在这样的情况下，如果形成以人大法工委的工作人员

为中心的组织机制，虽然他们在一些问题上，的确能够得到民法学界专家学者的咨询和帮助，从而作

出正确的判断，但如果在有关问题上学者之间本来就存在争论，他们就会缺乏作出正确判断和选择的

能力。在这种情况下，他们要么倾向于回避相关问题，要么基于一些外在的标准（提供相关意见的学

者的社会头衔、职务，甚至是私交的状况等）来决定取舍。这很不利于民事立法实现真正的科学性。

更加有害的是，这样的架构并不鼓励民法学者坚持自己的学术判断，而是会变相地怂恿民法学者去迎

合立法机构的官员所持有的一些未必合理的观点，从而换取自己获邀参与立法讨论的机会。从组织

架构上看，如果不能赋予相关的学者以正式的、得到保障的民法典编纂者的身份，而是实质上处于一

个被立法机构呼之即来、挥之即去的地位，他们的学术责任感无法被激发出来，一种不负责任的投机

心态会占据主导地位。

要解决这一问题，就必须在组织机制上明确地建立一个独立的，由杰出的民法学者、高级法官以

及优秀的资深律师所组成的民法典起草委员会。该委员会在性质上并非是向全国人大法工委提供咨

询意见的智囊机构，而是独立开展工作。该起草委员会根据民法典编纂的工作规划展开工作，在必要

时，可以主动向有关专业人士征求意见。各行各界关于民法典编纂的专业意见，应该向该委员会提

供，由其斟酌决定是否予以采纳。如果起草委员会成员在一些重要事项上无法达成一致意见，则应以

投票表决的方式作出决策，而不应该为了避免作出决策，刻意搁置或者回避对相关问题表达立场。〔１５〕

同时，为了激发参与者的学术责任意识，民法典起草委员会成员，在参与民法典编纂过程中发表的任

何见解以及针对有关问题投票时所采取的立场，都应该予以完整的、全面的记载，形成详细的立法讨

论资料，事后予以公开发表，便于学界研究讨论。相关的委员会，在完成民法典草案之后，将其提交全

国人大法工委，由后者对其完成从政治以及价值判断方面是否具有妥当性的审查。在审查中，法工委

同样需要邀请另外的具有不同背景的人士来参与审查，对民法典草案提出建设性的修改意见。连同

这些意见，交还民法典起草委员会予以修改。后者对于审查委员会的修改意见，可以予以采纳；如果

不采纳，则应当说明理由。相关民法典草案，连同立法说明，再次由法工委经过必要的程序，提请全国

人民代表大会正式批准颁布。

最后，还是基于中国的现实国情，双委员会制运行所需要的时间和制度成本相对比较低，因此也

具有更大的现实可能性。的确，对于民法典编纂这样一件国家法律生活中的大事来说，事先组织一个

准备委员会，讨论和决定一些组织性的事项，这是非常有益的。但在中国现实的语境中，要实现这一

目标比较困难。如果准备委员会的决议，必须表现为全国人大或者全国人大常委会的一个决议，那么

为了等待这个决议的出台可能就需要等待很长时间。也有学者考虑，可以由中共中央政治局来作出

相关决议，但这种设想实现的现实可能性几乎为零。十八届四中全会能够正式宣告启动民法典编纂，

这五个字能够出现在这种级别的政治文件中，已经非常不容易，而要中共中央政治局来专门讨论民法
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应该记录在案。



典编纂的组织性事项，在目前的语境之下，几乎是不可能的。〔１６〕 因此，比较现实的做法是在目前的体

制所设定的前提之下，转换全国人大法工委的工作思路，积极设立一个职能相对独立的民法典起草委

员会，赋予其起草民法典草案的任务，然后仍然以全国人大法工委为核心，形成一个实质上的审查委

员会，对起草委员会提交的草案进行审查。建立和运行这样的双委员会的组织架构，相对比较容易。

三、民法典编纂的主体：自然人参与制与机构参与制

　　与民法典编纂的组织机制相关的另外一个重要问题是确定民法典编纂的参与主体问题。其实这
一问题并不复杂，在大陆法系国家的民法典编纂中，有一些通行的做法，但恰恰是由于中国立法工作

中的特殊做法，使得笔者认为有必要在本文中专门来讨论这一问题。

以意大利民法典编纂的经验来看，关于民法典编纂的主体，在民法典编纂的不同阶段，呈现出不

同的特点。对于民法典编纂的起草委员会而言，毫无疑问，必须是具体的、单个的自然人来参与民法

典编纂的起草委员会，某一个机构或组织或行业协会，是不可能以自己的名义成为起草委员会成员

的。换言之，对于起草委员会的组成而言，绝对排除机构参与制，而必须是自然人参与制。之所以这

么做，理由很简单，因为只有具体的自然人，才是真正的能够进行理性思考的主体，其他的任何超越于

自然人的机构，都只是一个组织机制，相应的组织机构自己并不能思考，其所表达的观点，最终还是来

源于该机构中的具体的自然人。

但这并不表明在意大利民法典编纂中，完全排除了机构参与制。事实上，在民法典草案的征求意

见阶段，意大利主要采取的是机构参与制，也就是说，相关的意见征询，主要是向一些学术机构（比如

大学法律系），行业协会（比如说律师协会、公证人协会）和商业组织提出。后者也以机构的名义来提

供意见。处于机构中的个人，当然可以提出自己意见，但更加受到重视的却是以机构的名义出具的意

见。事实上，在意大利民法典草案征求意见的过程中，当时主要大学的法律系都接到征询书，征询书

明确要求相关的法律系的教授要集体讨论，形成成熟意见，然后以法律系的名义提供咨询意见。相关

的意见书汇编起来，事后公开出版，以示郑重和负责。这种运行机制使得相关的机构高度重视意见征

询工作。〔１７〕

如果说在民法典编纂的起草委员会中不适宜采纳机构参与制，那么为什么在征询相关的对于民

法典草案的意见的时候，却要鼓励机构参与制呢？原因在于，这样做一方面可以更加明确地听取到相

关行业更加成熟的、的确能够代表行业观点的声音，以确保民法典中的规则设置时价值立场不发生偏

颇。另外，在这个阶段采取机构参与制，可以避免一些过于随意，却没有什么专业价值的所谓修改意

见大量涌现，使得起草委员会无所适从。从常理来看，要求以机构的名义出具意见，会激发相应的机

构组织专业人员进行深入研究，使得相关的工作更加认真负责。对于相关行业来说，这关乎其行业利
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任何国家的民法典编纂最终得以完成，政治上的强有力的支持是一个必不可少的前提条件，意大利也是如此。当时的司法部长

迪诺·格郎蒂（ＤｉｎｏＧｒａｎｄｅ）本身是一个非常强势的政治人物。正是在他的支持之下，民法典编纂的进程得以加速。参见Ｄｉｎｏ
Ｇｒａｎｄｅ，Ｉｌｍｉｏｐａｅｓｅ，Ｂｏｌｏｇｎａ，１９８５，ｐ．４８３．但这并不表明，高层的政治人物对民法典编纂的具体事务也要给出具体的指导性
的意见。在这方面，具体组织实施者，其实有很大的空间。例如，格郎蒂就特别重视罗马法传统，因为他认为这是意大利民族文

化的骄傲。格郎蒂部长在１９３９年１０月１６日在参议院的会议上发表的讲话就明确指出这一点，并且他还引用了一个德国法学
家的话说，对罗马法研究的任何忽视，都会遭报应。他的这种态度，对于意大利民法典编纂者对罗马法传统的态度，的确发挥了

重要的影响。

Ｃｏｄｉｃｅｃｉｖｉｌｅ，ｐｒｉｍｏｌｉｂｒｏ，ｒｅｌａｚｉｏｎｅｓｕｌｐｒｏｇｅｔｔｏ．Ｒｏｍａｉｓｔｉｔｕｔｏｐｏｌｉｇｒａｆｉｃｏｄｅｌｌｏｓｔａｔｏｌｉｂｒｅｒｉａ，１９３１，ＡｎｎｏＩＸ．



益，对于相关学术机构来说，这关乎其学术声誉。因为一切机构意见，最终都会公开出版，白纸黑字，

供人评说。

对照意大利民法典编纂的经验来看，中国立法的通常做法，可谓恰恰相反。在法律草案的起草阶

段，往往采取所谓的“牵头单位”＋“参与单位”的机构参与制，并且几乎是要明确地排除自然人参与
制。但到了公布草案、征求意见的阶段，却又不再强调机构参与制，而是面向全国各族１３亿人民来征
求意见，结果往往导致一个不过几十个条文的法律草案，会收到几万甚至几十万条修改意见。〔１８〕 这

些修改意见绝大多数毫无专业性可言，不具有任何参考价值。在征询意见的时候，相关的机构或行业

协会，虽然的确可能接到邀请，就法律草案提交参考意见，但由于没有形成一种成熟的制度，相关机构

也不太清楚自己的意见受重视的程度，因此往往并不认真对待这一工作。总体而言，结构和功能错位

之下的这种法律草案公布之后的征求意见环节，往往流于形式，效果并不明显，对于法律草案质量的

提高没有什么意义。

很不幸的是，机构参与制的思路似乎正在被延续到民法典编纂工作之中。根据前述的中办与国

办下发的《中央有关部门关于贯彻十八届四中全会（决定）措施的分工方案》，民法典编纂的工作由全

国人大法工委牵头组织，参与单位有最高人民法院、最高人民检察院、国务院法制办、中国社会科学

院、中国法学会。这是典型的机构参与制的思路。所谓的牵头单位，其性质和地位并不清晰，参与单

位同样如此，其与牵头单位之间的关系也不明确。仔细分析一下这些牵头机构与参与机构，可以发现

两办文件的出发点也许是好的。全国人大法工委是立法工作的组织部门，最高人民法院与最高人民

检察院的参与，代表了从司法角度的参与，而中国社会科学院，作为中国最大的智库机构，也的确应该

为民法典的编纂出谋划策，而中国法学会作为学术组织的参与，则代表了民法典编纂中对专业学者的

重视。似乎一切都考虑到了，但其实结构和功能存在错位。

在民法典起草阶段采取机构参与制，最大的问题在于会导致参与主体不明确、不稳定、不连续，因

此必然导致不专业。前文已经提到，真正能够思考和作出决定的只有某个特定的自然人。上述两办

文件列举的牵头单位与参与单位，无不是人员众多的机构，那么究竟这些机构中的哪一个范围的、什

么级别的人来代表这些机构参与民法典编纂的活动，这一点其实是不明确的。民法典编纂的起草阶

段，最主要的任务可能就是开会讨论相关问题。法典编纂中的这种工作研讨会的数量是非常巨大的。

根据意大利民法典编纂中的统计，开会的次数达到数百次之多，而且这些会议的议题之间具有很强的

连续性，缺席一次很可能导致在后续的会议上无法跟上先前的讨论。因此，这种工作需要有特定的人

员，非常专业性的投入才可以完成。〔１９〕 那么这些会议究竟谁能够参加？参加的人发表的观点，是代

表相关机构还是仅代表自己的观点？如果要代表机构，如何获得授权。如果仅代表自己的观点，那么

与其所在的机构就并没有什么必然的关系，其观点具有何种分量，也是个问题。我们可以设想一下，

牵头单位组织开会，参与单位可能这次让张三去开会，下次派李四去开会，再下次甚至可能因为特殊

原因，根本没有人去开会。在这样的情况下，如何确保民法典编纂工作有序、高效地展开，就会变成一

个大问题。对于小规模的法律的制定，这种松散型的工作模式也许还可以勉强对付，因为需要讨论的

事项不多，但如果用来编纂民法典，注定要出问题。

解决这一问题的唯一方法就是在民法典草案的起草阶段，坚决地抛弃机构参与制，转而采取自然
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举例来说，个人所得税法的草案向社会征求意见，就收到超过２３万条的意见。参见相关的报道《个人所得税法面向社会征集意
见超２３万条创纪录》（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｎｅｗｓ．ｃｏｍ／ｃｊ／２０１１／０５－３１／３０７９２８９．ｓｈｔｍｌ，最后访问日期２０１５年４月２８日）。
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人参与制。具体来说，必须建立一个有着明确、具体的组成人员名单的民法典起草委员会。这一点因

为符合法典编纂活动的规律，也成为所有的法典编纂工作的惯例。中国民法典编纂，不可能突破这个

已经被反复验证了的规律，必须要遵循它。在意大利民法典的编纂中，民法典起草委员会的名单是由

司法部长结合各方面的提议之后组成，以司法部长的名义征召相关人员，并且正式发布聘书。相关人

员的身份明确，权利义务清晰。成为民法典起草委员会的成员，当然是一个巨大的荣誉，但同时也肩

负着巨大责任，因为其在委员会中的任何表态，都被记录在案并且会被公布。这种机制确保相关人员

以一种高度负责的专业的心态去参与这一活动。

事实上，在２０００年前后，在拟议民法典编纂的时候，我国曾经成立了一个有着具体人员组成的民
法典起草工作小组。这个工作小组的机制，已经具有了自然人参与制的特点。但可惜的是，在当下的

民法典编纂中，似乎已经退回到完全的机构参与制了。这种现象的出现，有很多不便言说的原因。但

笔者认为，民法典编纂是中国法制历史上里程碑式的事件，其成败得失关乎国计民生，关乎中国法律

职业者的尊严，因此必须要抛弃一些狭隘的利益观念。一切从大局出发，真正贯彻科学立法的精神。

如果因为担心给了别人以民法典起草委员会成员的身份，而影响了自己日后以立法者的身份出版条

文释义书、获邀宣讲新法之类的收益，把本来应该弄得清清楚楚的事情，故意搞得云山雾罩，把自己根

本做不了也没有能力完成的事情，始终把持在手中，最终损害中国民法典编纂的质量，那注定会成为

历史的罪人！

还需要明确说明的是，在民法典草案的编纂阶段，确定自然人参与制，明确宣告民法典起草委员

会的组成人员名单，并不意味着中国民法典编纂的工作就完全委托给这几个人了。其他人同样，而且

也应该继续参与到这项宏大的事业中去，但方式、方法也许会变得更加有效。举例来说，这会鼓励学

有所长的学者进行更加专门的研究，以此向民法典起草委员会提供更加专业的意见，而不是试图另起

炉灶，自己也去设计一个民法典大纲。起草委员会也可以根据专长，委托特定的人进行课题研究，向

委员会提交相应的研究报告，供其参考。总之，在这种组织体制之下，一切工作具有了一个真正的核

心和具体的人员指向，而不是无序和混乱。

相反，如前所述，在进入到征求意见的阶段，可以转而采取机构参与制。要求特定的机构提供参

考意见，相关的意见要以机构的名义出具。这可以鼓励相关的机构，来组织研究相应的草案，出具更

加具有专业性的意见。需要说明的是，法律的民主合法性，并不在于在立法过程中向全体人民征求意

见，而在于议会投票，在中国则是全国人民代表大会的投票表决。对于民法典这样综合型的法律文本

来说，要使得征求意见这一环节变得有意义，就必须强化这一环节的机构参与制的色彩。对此意大利

民法典编纂中的经验仍然值得借鉴。向特定的、数量不多的行业协会和大学法律系发布咨询意见书，

要求他们认真对待这一工作，出具正式的意见书，并且承诺将相关的意见书公开出版。这些措施一方

面确保了意见书的质量，另外也的确对民法典草案的改进发挥了作用。〔２０〕

四、民法典编纂的两个专门委员会的人选问题

　　 如果前面的论述能够得到认同，也即中国民法典编纂在组织架构上应该采取双委员会制，并且委
员会的组成上采取自然人参与制而不是单位参与制，那么最后一个问题就是如何确定这两个委员会

·２４·
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的人选。

笔者还是从意大利民法典编纂的经验出发来讨论这一问题。由于民法典起草委员会是基于司法

部长的征召令来组建的（该命令的法律基础是议会的授权法案），所以相关委员的人选由司法部长作

出决定。在这一委员会的组成人员中，绝大多数是当时最杰出的民法学家与法官。〔２１〕 委员会组成之

后，独立开展工作，司法部长并不加以干预。如果个别人员因为特殊情况需要退出或者的确不能履

职，则向司法部长提出辞职，后者再另外选择人选。关于人数问题，意大利民法典编纂起草委员会的

人数大体上保持在７到９人左右。这样的人数规模便于召集开会和讨论。委员会内部的工作分工由
委员会主席来决定，通常情况下如果采取分编制的工作步骤，则大体上由这些参与者每人负责一个章

节条文和立法报告的撰写，然后内部集体讨论定稿，如果有不同意见，则通过投票来进行表决。

民法典起草委员会拿出初稿之后，连同报告，提交设立于议会的审查委员会。该审查委员会的组

成与起草委员会的组成有所不同，原则上由议员参与，而且需要吸收代表社会各阶层的议员参加，在

学者的选择上，当然需要有权威的民法学家参与这一委员会，〔２２〕但不局限于法学领域，而是也吸收其

他领域的学者，比如经济学领域的学者参与。这一委员会的主要任务并非对起草委员会提交的初稿

进行技术性的审查，而是审查其是否遵循了授权立法的法案的指示，以及一些涉及价值判断（在意大

利民法典编纂的时代，这主要涉及劳动者的法律保护）的问题的处理是否妥当等等。如果有关草案被

认为存在问题，审查委员会则提出明确的修改建议，然后连同这些修改建议返还于起草委员会，对此

后者必须予以回应。

从意大利的实践来看，两个委员会的组成人选上的差别主要是技术性因素与政治性因素的结合。

起草委员会主要由法学专业人士（法学家、法官与律师）组成，体现的是对民法典的专业性的尊重，而

审查委员会主要由其他界别的人士，并且原则上由议员参与，体现的是民法典应该尊重政治性的价值

判断。〔２３〕

毫无疑问，意大利的经验不可能毫无变化地复制到中国民法典编纂的组织体制之中。但意大利

民法典编纂中的做法仍然具有启发性。如果确认中国民法典编纂起草委员会应该采取自然人参与制

而不是机构参与制，那么当下需要做的就是选择一些其学术研究成就得到公认的民法学家和具有非

常专业的审判水准的高级法官以及资深的律师来组成民法典起草委员会。为了尊重两办文件的精

神，人大法工委主持相关人员的遴选，其他四家参与机构享有提名权。其中最高人民法院与最高人民

检察院主要从司法和律师系统中选择优秀法官与律师，予以提名，而中国社会科学院与中国法学会主

要从学者中进行提名。在确定人选的时候，需要考虑年龄、教育背景、地域来源等因素，做到委员会成

员的知识结构比较全面、均衡，使其能够真正代表民法研究的最高水准。

考虑到中国民法典编纂不可能在意大利式的授权立法的框架之下来展开，因此中国语境之下的

这一委员会，其设立和运作的制度依据，只可能来自全国人大法工委正式的委托授权。就此而言，该

委员会的工作，在整体上当然要接受人大法工委的指导与监督。但即使如此，法工委仍然应当摒弃官

僚制的思维惯性，控制自己全面介入委员会具体活动的冲动，充分尊重委员会成员工作上的自主性与

·３４·
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例如Ｖａｓｓａｌｉ，Ａｓｃａｒｅｌｌｉ，Ｇｏｒｌａ等等。但由于时代已经过去很久，加之意大利民法学在中国的影响力的限制，所以列举出所有参与
民法典编纂的意大利法学家，并且介绍其主要的学术成就也就没有必要。需要强调的是，司法部长在确定相关人选的时候，主

要是基于学术成就和影响力。

例如在意大利民法典的编纂中，议会内设立的审查委员会的主席，就是由著名的法学家ＭａｒｉａｎｏＤ’Ａｍｅｌｉｏ担任。
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独立性。至于是否给予委员会成员以额外的工作津贴，考虑到这项工作虽然负担很重，但更多地被视

为一个巨大的荣誉，报酬的问题不构成一个重要的障碍。

在民法典起草委员会之外，依然是在人大法工委的指导之下，考虑成立一个具有更广泛代表性的

审查委员会。该委员会在构成上仍然必须坚持自然人参与制，在成员选择上应该注重其行业代表性，

该委员会侧重于从民法典具体规则所体现出来的价值判断是否具有实质合理性的角度进行评判。该

委员会成员应当吸收法学界除了民法领域之外的其他学者参与，甚至也应该吸收其他学界和行业（例

如经济学界，工商界）的人士参与，以提高中国民法典对社会现实的适应性。

关于两个委员会之间工作上的衔接关系，可以考虑起草委员会提交民法典草案初稿之后，同时进

入到机构征询意见阶段以及审查委员会审查阶段。在获得相关专业意见的反馈之后，起草委员会专

门予以回应与修改，然后将修改之后的草案提交人大法工委，进入立法批准程序。

以上两个委员会，包括其工作文件，所有立法会议的讨论记录，都应该予以全面记录，在民法典颁

布之后，作为立法资料予以公开出版，以助于民法典具体条文的解释。

五、结论

　　中国民法典编纂是当代中国法治建设中的一件具有标志性意义的大事。要确保民法典编纂的质
量，就必须建立良好的组织机制。中国民法典编纂应该采纳双委员会制，也就是起草委员会与审查委

员会。两个委员会相互独立，各自在全国人大法工委的指导之下，独立开展工作。关于委员会的主

体，应该采取自然人参与制，而摒弃职责不明的机构参与制。在确定委员会人员的过程中，应当考虑

两个委员会职能上的分工，起草委员会的成员应该强调其民法专业能力，审查委员会的成员则强调其

社会阶层的代表性。
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民国民法典的制定：复合立法机构的组织与运作

张　生

摘　要：《中华民国民法》（以下简称“民国民法典”）的制定，是南京国民政府时期最为成功的立
法，其制度品质赢得了广泛赞誉，其立法效率亦得到充分认可。民国民法典由看似繁琐的“复合立法

机构”制定完成：国民党中央执行委员会政治会议负责确定民法各编立法原则，确保民法的政治方向；

隶属于立法院的民法起草委员会，负责民法各编草案的起草；立法院立法委员会负责草案的审议、议

决；经议决的各编法案最后由国民政府予以颁布实施。在“复合立法机构”的运作过程中，胡汉民发挥

了重要的政治作用，将四个机构的运行有效地衔接起来；史尚宽发挥了重要的专业作用，为民法各编

立法原则的拟定、篇章结构的设计、全案条文的起草提供了系统的理论支持。

关键词：民国民法　复合立法机构　胡汉民　史尚宽

一、序说

　　 清末民律草案的起草可分为三个阶段，修订法律大臣会同民政部起草（１９０７年５月至１０月）、修
订法律官独立起草（１９０７年１１月至１９１１年１０月）、修订法律官会同礼学馆共起草（１９１１年１０月至
１１月），〔１〕在三年多的时间里，《大清民律草案》虽已接近完成，但最终只奏呈了前三编，完整的民法
草案并未公布。民国北京政府时期，先后设立法典编纂会（１９１２年３月至１９１４年２月）、法律编查会
（１９１４年２月至１９１８年７月）、修订法律馆（１９１８年７月至１９２６年），负责法律的修订。法律编查会
对《大清民律草案》存在问题最大的身份法部分加以修订，于１９１５年完成了《民律草案亲属编》；此后，
民国北京政府修订法律馆会同大理院在《大清民律草案》和《民律草案亲属编》的基础上，在１９２５年至
１９２６年编纂完成了民国《民律草案》。草案完成之时正值军阀混战之际，国会已经丧失立法权威，该
草案亦未能完成立法程序。清末民初将近二十年的时间里，民法典的编纂时断时续，未能完成民法典

的制定。究其原因，一方面由于理论准备不足，国内缺少学贯中西的法律家，难以在理论上支撑民法

的起草工作；另一方面由于立法机构的组织不够健全，立法效率低下。

南京国民政府成立之后，先是由法制局起草了《民法亲属编（草案）》，１９２８年１０月立法院成立，
逐步形成了以立法院为核心的复合立法机构，民国民法即由该机构起草、审议和颁布。南京国民政府

的复合立法机构在选任起草人方面独具慧眼，在组织效率方面亦值得称道，仅用２３个月的时间就完
成了民法的起草、审议和颁布。笔者在《中国近代民法法典化研究（１９０１－１９４９）》（中国政法大学出

·５４·
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中国社会科学院法学研究所研究员，法学博士。本文为哲学社会科学研究重大课题攻关项目有关近代民法部分的阶段性成果。

张生：《中国近代民法法典化研究（１９０１－１９４９）》，中国政法大学出版社２００４年版，第４６页以下。



版社２００４年版），曾以“政府与法律家的合作”作为框架，简要地阐述了民国民法典的制定者和立法过
程。本文依据南京国民政府《立法公报》、民国民法起草的参与者傅秉常先生口述历史，〔２〕以及其他

更为系统的南京国民政府时期民事立法资料，从“复合立法机构的组织与运作”的角度，探讨民国民法

制定的经验与教训。

二、复合立法机构的组织体系

　　 南京国民政府的复合立法机构是党政机构的复合体，也是政治组织者与法律家的复合体。复合

立法机构在组织上由四部分组成：国民党中央执行委员会政治会议（以下简称“中央政治会议”）、立

法院、立法院所属民法起草委员会、国务会议（代表国民政府）。以下就各机构在民法制定中所起作

用，及其相互关系分述如下。

（一）中央政治会议

中央政治会议为国民党中央最高训政机构，国民党实行以党治国的党治机构。

１９２８年２月，中央政治会议第１１９次会议议决：“一切法律概须由政治会议议决，凡经政治会议议
决之法律概称曰某‘法’。”〔３〕１９２８年１０月国民党中央常务会议通过了《训政纲领》，确立以党训政的
权力体制：以国民党全国代表大会代表国民大会，领导国民行使政权；在国民党代表大会闭会期间，托

付国民党中央执行委员会行使政权。１９２９年３月国民党第三届全国代表大会通过《训政时期党、政
府、人民行使政权、治权之分际及方略案》，将以党训政体制具体化：国民政府主席及委员由国民党中

央执行委员会选任，国民政府直接对中央执行委员会所属之中央政治会议负责。〔４〕 依据国民党中央

之有关决议、《训政纲领》和《训政时期党、政府、人民行使政权、治权之分际及方略案》，国民党中央形

成了两套常设党治机构：一为中央执行委员会，代行国家最高政权，选任国民政府主席、各院院长及其

他国务委员，但该机构并不直接指导具体国家政务；二为中央政治会议，对中央执行委员会负责，为国

民党中央训政机构，训导国家最高治权的行使，决定国民政府大政方针，指导、监督国民政府行使行

政、立法、司法、考试、监察五项治权。在立法权方面，中央政治会议得议决、修正、解释一切法律。〔５〕

中央政治会议对立法权的训导，主要表现为议定立法原则，以立法原则保证各个法律与国民党纲

领政策保持一致。其内设有法律组，具体负责审议各法律之立法原则，将审议意见向中央政治会议汇

报，经中央政治会议议决的立法原则，下发给立法院作为起草依据。中央政治会议的法律组并非固定

的组织机构，而是根据任职与法律的相关性来确定。参加民法各编立法原则审议的法律组成员主要

有：胡汉民（立法院院长）、〔６〕王宠惠（司法院院长）、戴传贤（考试院院长）、孙科（考试院副院长）、蔡
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〔５〕

〔６〕

傅秉常口述：《傅秉常先生访问纪录》，中国台湾“中央研究院”近代史研究所编辑，访问：沈云龙，记录：谢文孙，校阅：郭廷以，

１９９３年２月初版。其中《民法起草之经过》一篇，傅秉常先生颇为集中地叙述了他所亲历的民法起草过程。
中国台湾“国史馆”编撰：《中华民国史·法律志（初稿）》，１９９４年出版，第２６页；该内容即成为《立法程序法》第１条内容，载
《国民政府公报》第３７期，１９２８年３月。
参见孔庆泰编：《国民党政府政治制度档案史料选编》（上册），安徽教育出版社１９９４年版。
参见《国民党中央执行委员会政治会议条例》，载孔庆泰编：《国民党政府政治制度档案史料选编》（上册），安徽教育出版社１９９４
年版。

字展堂，生于１８７９年，卒于１９３６年。幼读私塾，两度赴日本留学，１９０６年东京法政大学速成班毕业。在民国民法制定期间，任
南京国民政府立法院首任院长，国民党中央执行委员会常务委员、中央政治会议委员，国民政府国务委员。



元培（监察院院长未就职、北京大学校长）、赵戴文（监察院院长）、陈果夫（监察院副院长）、孔祥熙（工

商部部长）。法律组成员是专业性身份，他们同时还具有党、政多重职务身份，既是中央政治会议委

员，审定民法各编立法原则；又是立法院的委员，审议民法各编条文；还是国民政府各院长官，与国民

政府主席共同签署颁布施行民法。如此多重身份，有利于在程序上持续关注民法，同时提高民法审议

的程序效率。〔７〕

（二）立法院

立法院为国民政府最高立法机关，“有议决法律案、预算案、大赦案、宣战案、媾和案、条约案及其

他重要国际事项之职权”。〔８〕 依照１９２８年１０月８日颁布的《中华民国国民政府组织法》之第三章
“立法院”的有关规定，立法院设院长、副院长各一人，设委员４９人至９９人。胡汉民为国民党中央执
行委员会常务委员、中央政治会议委员，他被中央执行委员会选任为国民政府立法院院长。而第一届

立法委员会（１９２８年至１９３０年）所设４９名立法委员，均由立法院院长胡汉民提名，由国民政府任命。
立法院可以设立法委员４９名至９９名，〔９〕第一届立法委员会之所以选择了法定人数的最低数值４９
人，据傅秉常后来解释，立法院采取宁缺毋滥的精英组织原则：“人数不宜多，人多则水准难齐，徒令有

学识肯负责者难以尽力工作。”〔１０〕立法院院长胡汉民、副院长林森之外的４９名立法委员中国外大学
毕业者２３人，国内大学毕业者９人，具有法律专业背景的１２人，在当时可谓精英型组织机构。〔１１〕

立法院院长、副院长监督起草委员会依照《立法程序法》、《立法院议事规则》以及中央政治会议

下发的具体立法原则起草法律，在半数以上委员出席的情况下，以三读程序审议表决通过法律草案。

立法院院长、副院长可选择性地参加某一起草委员会的工作，作为立法院院长的胡汉民，几乎全程参

加了民法起草委员会的工作，主持了每次审议、表决民法的立法委员会会议。

（三）民法起草委员会及其顾问

１９２９年１月２９日，经胡汉民提名，立法院第１０次会议决定，选派傅秉常、史尚宽、焦易堂、林彬、
郑毓秀（物权法草案完成后辞职，由王用宾补任）５位立法委员组成民法起草委员会，聘请司法院院长
王宠惠、考试院院长戴传贤、法国人宝道（ＧｅｏｒｇｅｓＰａｄｏｕｘ）作为民法起草的顾问。

·７４·
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

虽然称作“法律组”，具有法律教育背景的仍然是少数，专修民法的只有王宠惠一人。对于这些非专业的党政要人而言，审议民

法立法原则和各编草案，是在行使立法权，实质上是学习民法的过程。

１９２８年１０月公布的《中华民国国民政府组织法》第２５条。
《中华民国国民政府组织法》第２７条。
傅秉常口述：“立法院之成立与余加入之原委”，载中国台湾“中央研究院”近代史研究所编辑：《傅秉常先生访问纪录》，访问：沈

云龙，记录：谢文孙，校阅：郭廷以，１９９３年２月初版。。
陈红民、雒军庆：“南京国民政府一二届立法院组成分析”，载《民国档案》２０００年第２期。



民法起草委员会各位委员的知识背景和法律实务经历

姓名 教育背景 起草民法前工作履历 著述
在民法起草委员

会中发挥的作用

傅秉常

（１８９６—１９６５）〔１２〕

香港大学工程学

学士；起草民法之

后获得香港大学

名 誉 法 学 博 士

学位

在香港生活，曾任国民政

府财政部关务署署长，外

交部参事；１９２８年１０月，

任国民政府首届立法院

立法委员，兼任立法院外

交委员会委员长

在起草民法之前没

有任何法律方面的

著述

深受胡汉民的信任，作

为胡汉民的代表，贯彻

国民党和国民政府的政

治理念；受过良好的英

语教育，便于沟通起草

委员会与法国顾问

史尚宽

（１８９９—１９７０）〔１３〕

九岁读书，十六岁

赴日本留学，在东

京大学法律系获

法学学士学位；德

国柏林大学法律

研究所研修；法国

巴黎大学研修政

治经济学

任中山大学法学教授，并

应广东国民政府建设厅

之聘请，起草劳动法；

１９２９年，任南京国民政府

立法院立法委员；１９３７年

以后，任法制委员会委员

长、考选部部长，１９５８年

任“司法院”大法官

《民法总论》《债法

总论》《债法各论》

《物权法论》《亲属

法 论》《继 承 法

论》等

精通日本民法，对法国、

德国民法也有深入研

究，是起草委员会中唯

一的民法学专家

焦易堂

（１８８０—１９５０）〔１４〕

曾入法政专门学

校学习，未毕业；

后 入 中 国 公 学

学习

早年参与陕西革命活动、

护法运动；１９２８年１１月，

任国民政府立法院立法

委员，曾兼任法制委员会

委员长

《稷山文存》《五权

宪法的研究》《礼制

服章》《三民主义与

世界大同》《训政与

村市》等

早年接受传统教育，熟

悉中国社会

林彬

（１８９３—１９５８）〔１５〕
毕业于国立北京

大学法律系

曾任地方法院检察官、推

事，高等法院推事、庭长，

最高法院审判官；后当选

为立法院立法委员，后来

兼任立法院法制委员会

委员长，先后参与民法、

破产法等重要法律的

起草

《民法总则》《民法

物权》《民法亲属继

承》《刑法总论》

《刑法各论》《民刑

法概要》《法律概

论》《立法院三十一

年度考察团第一团

考察报告书》等

起草委员会中的法律实

务专家，熟悉各级审判

厅业务和判例

·８４·

《比较法研究》　　２０１５年第３期

〔１２〕
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傅秉常口述：《傅秉常先生访问纪录》，其中《诞生地方》、《家庭背景》、《求学经过》讲述了他的学习与工作履历；以及徐友春主

编：《民国人物大辞典》，河北人民出版社１９９１年版，第１１５８页。
徐友春主编：《民国人物大辞典》，第１６１页。又参见张谷、葛云松：《志绩芬扬：史尚宽及其民法全书》，民法全书代总序，中国政
法大学出版社２０００年版。
徐友春主编：《民国人物大辞典》，第１１６４页。
徐友春主编：《民国人物大辞典》，第４５７页。



郑毓秀

（女，１８９１—１９５９）〔１６〕

幼年接受传统教

育，又入新式学堂；

后留学法国，获松

堡大学法学硕士学

位，获巴黎大学法

学博士学位

曾短暂从事律师职业，主

要从事外交事务；进入立

法院后，主要参与建设委

员会、赈灾委员会的工作；

民法起草会议多次缺席，

后辞职，由王用宾替补

博士论文《中国的

立宪运动》，著有

《我的革命时代》

《童年和革命回忆》

《国际联盟概况》等

起草委员会中唯

一女性，精通法

文，但对法国民法

并不熟悉

王用宾

（１８８１—１９４４）〔１７〕

１０岁开始接受传统

教育，２０岁致力于

经世之学。１９０４年

赴日本留学，入法

政大学

１９１３年以后当选为参议

院议员、护法国会参议院

议员。１９２４年初，任河南

省长公署秘书长，代行省

长职务。１９２８年 １０月以

后，当选为立法院立法委

员，１９３０年后兼任立法院

财政委员会委员长。１９３４

年以后任司法行政部部长

著有《国体问题之

研究》《视察华北七

省司法报告书》等，

翻译《中国历代法

制史》

曾留学日本学习

法律，有在民初立

法 机 构 工 作 的

经验

胡汉民所组织的民法起草委员会在人员构成上具有复合性的结构特征。首先，起草委员会的召

集人傅秉常自幼在香港接受教育，精通英文，在香港大学获得工程学学士学位，但他从未系统学习过

法律，是委员会的政治组织者。胡汉民之所以指派傅秉常主持民法起草委员会，不在于他精通民法理

论和法律实务，而在于他在政治上忠诚可靠，具有极好的组织协调能力。傅秉常兼任立法院外交委员

会的委员长，作为外行而具有较高的政治地位，可以比较超脱地协调其他起草委员；同时，可以有效地

沟通立法院与起草委员会、沟通起草委员与其他顾问。其次，傅秉常之外的四位起草委员，具有中西

结合、理论与实务结合的特点：史尚宽、郑毓秀（后来的王用宾）都曾在国外获得法学学位，焦易堂、林

彬在国内接受教育，对中国的国史民情有着深入的了解；史尚宽精于民法学理论，林彬具有丰富的法

律实务经验。

国民政府司法院院长王宠惠、考试院院长戴传贤、法国人宝道（ＧｅｏｒｇｅｓＰａｄｏｕｘ）作为顾问，参与起
草委员会的民法编订工作。在民法起草过程中，国民政府司法部法律顾问爱师嘉拉（ＪｅａｎＥｓｃａｒａ）也
被邀请参加了草案的讨论。〔１８〕 四位顾问具有多种法律知识背景，王宠惠对德国民法有专门研究；戴

传贤毕业于日本东京大学法科，理应熟悉日本法律；两位法国法学家熟悉法国民法。这种复合型的顾

问团，无疑会对民法的起草提供比较法和法律实务的帮助。

（四）国民政府国务会议

根据《中华民国国民政府组织法》，国民政府以国务会议处理国务，国民政府主席任国务会议主

·９４·

民国民法典的制定：复合立法机构的组织与运作　　张　生

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

徐友春主编：《民国人物大辞典》，第１４８９页。
朱信泉、娄献阁主编：《民国人物传》第十二卷，中华书局２００５年版；徐友春主编：《民国人物大辞典》，第４７页。
王宠惠１９０６年在耶鲁大学法学院获得民法学博士学位，曾将德文版《德国民法典》翻译为英文，其履历可详参张生：《王宠惠与
中国法律近代化———一个知识社会学的分析》，载《比较法研究》２００９年第３期；戴传贤字季陶，１９０９年毕业于东京大学法科，其
履历参见朱信泉、严如平主编：《民国人物传》第４卷，中华书局１９８４年版，第１２１页以下；宝道和爱师嘉拉的履历参见王健编：
《西法东渐———外国人与中国法的近代变革》，中国政法大学出版社２００１年版，第５４０、５４１页。



席，行政、立法、司法、考试、监察各院院长、副院长及主要部长为国务会议委员。立法院审议通过的法

律案提交给国务会议，经国务会议议决之后，“由国民政府主席及五院院长署名行之”。〔１９〕 国民政府

主席和五院院长均为中央政治会议委员、立法院立法委员，他们在组织上具有多重政治身份，从民法

各编立法原则的审议、民法各编条文的议决，到最后民法的颁布实施，都从始至终地参与。特别是胡

汉民，民法起草委员会的起草与讨论他亦多参与，成为民法制定的实际政治负责人。民法的制定机构

看似程序繁琐，实际而言，其核心人物胡汉民可以协调、贯通四个机构，一旦起草委员会解决了专业问

题，民法草案的审议和颁行均会具有很高的政治效率。

三、民国民法的起草、审议与颁布

　　 １９２８年３月，南京国民政府曾颁布《立法程序法》１０条，〔２０〕但该法所规定的法律起草机关为法制
局，在同年１０月《中华民国国民政府组织法》颁布后，政府组织机构发生全面改变。在立法院成立不
久，胡汉民制订了一个全面的立法工作计划，其中包括在一年内制定完成民法的任务。１９２９年４月
１５日，立法院院长胡汉民提出“在一年内完成民法”的计划，他说：“一切重要的法典，如民法、商法之
类，都得尽今年一年内，通通弄好。而民法的需要，尤其急切，尤其要先行完成。民法在从前已经起过

两次草了，但是都不满意，都不算成功。这一次的起草，大家一致努力，求于最短期间，完成这件伟大

的工作，立起中国法治的规模……”〔２１〕为迅速完成民法制定的任务，复合立法机构大体按照以下程序

展开工作。

第一，中央政治会议确定民法各编立法原则。先由中央政治会议委员拟订民法各编立法原则（胡

汉民为各编草案的提案委员），中央政治会议法律组对民法各编立法原则进行审定，中央政治会议对

法律组审定的立法原则议决通过，再将议决通过的立法原则交付立法院依照起草各编民法条文。

第二，立法院民法起草委员会，依照中央政治会议下发的立法原则起草民法条文。起草委员会在

召集人的领导下，以集体会议的方式讨论民法各编条文，并与起草委员会的顾问进行协商；遇到委员

会内部有争议的问题，由召集人提请立法院院长、副院长参与讨论决定。起草委员会将起草完成的

“起草说明书”、法律条文草案提交立法委员会审议。

第三，立法院立法委员会开会审议各编民法草案。立法委员会每星期召开一次全体审议会，首先

由院长宣读总理（孙中山）遗嘱，然后按照次序审议议案。对于法律案，先由提案人报告法律案主旨、

立法说明，接着开三读会，经三读会讨论修订后付诸表决。

第四，立法院将表决通过的法律案提交国民政府政务会议颁布。国民政府政务会由主席召集，政

务委员包括各院院长、副院长和主要部门部长，经该会议决后即由国民政府主席签署、五院院长副署，

以国民政府的名义予以公布。对于中央政治会议交付的立法案，政务会议只能提出内容修订，不能否

决；对于中央政治会议议决交付公布的法律案，应在１０日内公布；如法律案存在重要问题，仅可在公
布期限内要求复议一次。

上述立法程序体现了中央政治会议、立法委员会、民法起草委员会、国民政府之间的分工与制衡，

·０５·
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参见《中华民国国民政府组织法》第１３条。
载《国民政府立法公报》第３７期，国民政府秘书处１９２８年３月印行。
胡汉民：“新民法的新精神”，载《胡汉民先生文集》，中国国民党中央委员会党史委员会编辑，１９７８年版。



如严格按照这一程序展开立法工作，几乎不可能在一年时间内制定完成民法。在实际立法工作中，胡

汉民发挥其中央政治会议委员、立法院院长、国务会议委员的三重身份，协调四个机构的运行，贯通四

个机构的工作，使立法效率达到了极致。

１９２８年１２月，胡汉民、林森、孙科提出《关于民法总则编立法原则》１９条，提请中央政治会议审
议，该会第１６７次会议指定王宠惠、蔡元培、戴传贤三位委员会同原提案人审查。经王宠惠、蔡元培、
戴传贤、胡汉民、林森、孙科审查，完成《民法总则编立法原则提案审查报告》，提交中央政治会议议决。

１９２８年１２月１９日，中央政治会议第１６８次会议依照审查报告议决通过《民法总则编立法原则》，并交
付立法院作为民法总则编起草依据。１９２９年１月２９日立法院第１０次组织成立起草委员会，旋即遵
照《民法总则编立法原则》开始起草工作。起草委员会经过两个多月的起草与讨论，在４月初完成《总
则编草案》１５５个条文（附施行法）以及《民法总则起草说明书》。１９２９年４月１３日，立法院召开第１９
次会议，完成对民法总则草案的二读程序；４月２０日，立法院第２０次会议三读审议《民法总则草案》，
会议用时６小时１０分钟（自上午９时２０分至１２时４０分，下午自３时４０分至６时２０分），听取了起
草委员会的《民法总则起草说明书》，审议了《总则编草案》，以举手表决方式议决通过了《总则编》１５２
条（附施行法）。〔２２〕 《总则编》经国民政府１９２９年５月２３日公布，定于１９２９年１０月１０日施行。〔２３〕

１９２９年５月，立法院院长兼中央政治会议委员胡汉民与立法院副院长林森提出《编订民商统一法
典，以符本党全民精神》８条，提请中央政治会议审议，该会第１８０次会议指定胡汉民、戴传贤、王宠惠
三位委员审查。经审查，完成《民商法统一提案审查报告》，提交中央政治会议议决。胡汉民又提出

《民法债权编立法原则》１５条，提请中央政治会议审议，该会第１８２次会议指定王宠惠、胡汉民、戴传
贤、赵戴文、陈果夫、孔祥熙６位委员审查。经审查，完成《民法债权编立法原则审查报告书》，提交中
央政治会议议决。１９２９年６月５日，中央政治会议第１８３次会议议决通过《民法债权编立法原则》并
交付立法院作为民法债编起草依据。起草委员会用了不到５个月的时间（６月初至１０月底），起草完
成《起草民法债编草案说明书》、《债编草案》（附施行法），提交立法委员会审议。１９２９年１１月５日，
立法院召开第５８次会议，历时四天（５日上午８时至下午６时，６日下午３时至９时，７日下午３时至９
时，８日下午３时至９时），听取了起草委员会的《起草民法债编草案说明书》，审议了《债编草案》６０８
个条文，完成三读程序，删除４条，以举手表决方式议决通过了《债编》。〔２４〕 民法《债编》经国民政府于
１９２９年１１月２２日公布，并定自１９３０年５月５日开始施行。〔２５〕

在《债编草案》起草过程中，胡汉民向中央政治会议提出《物权编立法原则（草案）》１４项，经中央
政治会议法律组审查，在原案基础上增加一项，共１５项立法原则，于１９２９年１０月３０日，经中央执行
委员会政治会议第２０２次会议议决通过《物权编立法原则》，函送立法院作为物权编起草依据。起草
委员会经过不到一个月的起草，完成《民法物权编起草说明书》、《物权编草案》（附施行法），提交立法

院审议。１９２９年１１月１９日，立法院召开第６１次会议，会议用时１天半（１９日上午８时至下午６时，
２０日下午３时４０分至２１时），听取了起草委员会的《民法物权编起草说明书》，审议了《物权编草
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

原草案有１５５个条文，在二读会删除３条。立法记录参见中国台湾“司法行政部”印行：《中华民国民法制定史料汇编》，第
３８１页。
国民政府国务会议应在１０日内公布《总则编》，其公布行为延误了２０天的时间。
立法记录参见中国台湾“司法行政部”印行：《中华民国民法制定史料汇编》，第５３７页。
国民政府国务会议公布《债编》延误了一个星期的时间。



案》，以举手表决方式修正通过了《物权编》。〔２６〕 民法《物权编》经国民政府于１９２９年１１月３０日公
布，并定自１９３０年５月５日与《债编》同时开始施行。

在《物权编》公布半年之后，１９３０年７月初，胡汉民向中央政治会议提出《亲属法上应先决问题》９
项、《继承法上应先决问题》９项，经中央政治会议法律组审查，仅对亲属法上应先决问题第三项略加
修正，于１９３０年７月２３日，经中央执行委员会政治会议第２３６次会议议决通过《亲属法立法原则》、
《继承法立法原则》各９项，函送立法院作为两编起草依据。起草委员会经过四个多月的起草，完成了
“亲属编、继承编起草说明”、“亲属编与继承编”草案及其施行法，提交立法院审议。１９３０年１２月２
日，立法院召开第１２０次会议，会议用时１天半的时间（２日上午８时至中午１２时，下午３时至下午６
时４０分；３日下午３时至４时４０分），听取了起草委员会对亲属、继承两编及施行法的“起草说明书”，
审议了亲属、继承两编及施行法草案，以举手表决方式修正通过了《亲属编》、《继承编》及施行法。〔２７〕

民法《亲属编》经国民政府于１９３０年１２月６日公布，《继承编》于１２月２２日公布，两编均自１９３１年５
月５日同时开始施行。

自１９２９年１月２９日民法起草委员会成立，至１９３０年１２月２２日民法全部公布完毕，整部民法典
的制定工作用时不到两年的时间。从民国民法的整个制定过程来看，中央政治会议审定、议决各编立

法原则（亲属编与继承编一次完成），每次用时两到三个星期，立法院审议通过各编需要两到三个星

期，国务会议从接到法律案到公布平均需要两星期以上，民法典制定的最为核心的起草工作实际只用

了一年的时间（１９２９年１２月至１９３０年７月，有一个空档期），起草委员会的工作效率是惊人的。以下
对起草委员会的工作情况做一具体观察。

起草委员会的工作建立在清末民初民法起草的基础之上，傅秉常曾说：“民国成立以后，北洋政府

仍沿用清末伍廷芳等所订之大清民法，至此时国民政府五院成立，始有议定新法之举。故余所主持之

民法起草可谓一脉相承伍先生当年之工作。而余亲灼伍先生之教诲既多，个人所耗心血亦复不少，当

时起草工作确极慎重”，〔２８〕且“犹念念未忘廷芳先生有关民法起草之遗言”。〔２９〕 傅秉常所言虽难免有

自我赞誉之嫌，但清末民初所积累的对大陆法系国家主要民法典的翻译资料，确实可以直接加以利

用；清末民初两次完整的民律草案，以及１９１５年《民律亲属编》、１９２７年《亲属法草案》、《继承法草
案》，对民国民法的起草均有极大的借鉴意义。正是基于清末民初的立法经验，傅秉常总结出了“折中

主义”的民法编纂宗旨：“余以为国民党之统治，代表一新阶段之开始，吾人之法律亦应超迈现实，以求

掖导社会之进步，但又不宜过分激进，致与现实脱节，无法在社会中发生预期之效力。”〔３０〕据此编订宗

旨，他在起草法律之初决定下述诸原则：

“（一）国民党之政策，自孙中山、伍廷芳先生以降，所揭示者无不指明以社会改革为目标，法律之

制订应以配合党之社会改革为基本原则，必须进步开明。

（二）欲使社会革新，其步骤须实际可行，因此所订法律又不能过分激进。

（三）吾人所订民法为中国第一部民法，不宜过分复杂，以求能获普遍了解。
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

立法记录参见中国台湾“司法行政部”印行：《中华民国民法制定史料汇编》，第５７６－５７８页。
立法记录参见中国台湾“司法行政部”印行：《中华民国民法制定史料汇编》，第６４８－６５０页。
傅秉常口述：“民法起草之经过”，载中国台湾“中央研究院”近代史研究所编辑：《傅秉常先生访问纪录》，访问：沈云龙，记录：谢

文孙，校阅：郭廷以，１９９３年２月初版。
同注１０引文。
同注２８引文。



（四）但亦不宜过分简单，若干条文宁可备而不用，故于繁简详略，取舍之处，颇费斟酌。”〔３１〕

上述原则确立了民国民法简明、进步的基调，从而可以采用分编起草、审议、公布的方式来制定，

各编汇聚在一起却没有自相抵牾的问题。民法的体系性同时也说明，５位起草委员中有一位灵魂人
物，他主导着整个民法的制定，包括立法原则的拟订，各编条文的拟定，立法理由的阐释，以及配套的

施行法，皆出自其手。傅秉常在其回忆中曾说道，起草委员会内部的分工是：“史尚宽负责德、法、日文

方面之法律资料，林彬负责中国判例，余（傅秉常）则担任英译文之条文资料（此指英文原作以及德、

法、瑞士、暹罗等国法律资料之有英译本者）。”〔３２〕傅秉常不仅负责英文资料之采择，且把拟定好的条

文翻译成英文，交给外国顾问评议改正，“当时并聘请二位外籍顾问：一位 Ｐａｄａｕｘ为暹罗法律改革委
员会委员及暹罗大理院院长，暹罗民法即彼手订者。另一为 Ｅｓｃａｒｒａ教授，后任巴黎大学法学院院长。
吾人每日拟妥条文两条，即译成英文，原订条文于文字方面是否有漏洞，译成英文，即易察出。修订妥

善后，即送二顾问评阅。”〔３３〕傅秉常的回忆虽不免提高了自身的重要性，但他对史尚宽的肯定是客观

无疑的，从民国民法的构造理论和制度设计来看，其内容基本来自对德国、法国、日本民法的萃取。傅

秉常还回忆道：“焦、郑二人程度稍差，但焦为党国元老，且识大体，稍后两人均藉故缺席，实际负责逐

条起草之委员为史、林与余三人，秘书如何崇善等亦常加入讨论。……亮畴（王宠惠字亮畴）当时任司

法院长，间亦参加争辩。”凡重要问题之讨论，“王亮畴、胡展堂（胡汉民字展堂）均参加，戴季陶则自称

为参加上课者”。〔３４〕

民国民法在制定中没有发生难于调和的论证，这也是民法制定效率极高的重要原因。参与民法

起草的５位委员（郑毓秀后为王用宾代替）、４位顾问，以及院长胡汉民，总共１０人，其中傅秉常、史尚
宽、胡汉民、王宠惠、戴传贤、王用宾，还有两位法国顾问，总共有８位具有海外教育背景。其余两人，
焦易堂和林彬，焦易堂因民法“程度稍差”，“稍后两人均藉故缺席”，坚持中国实务观点的只有林彬一

人。林彬与史尚宽的争论，其结果大体可知：史尚宽精于欧陆民法，在争论中占有理论优势；其他评判

者都有海外教育背景，在“进步”的基调之下，林彬只能保留意见。

四、余论：复合立法机构的优势与不足

　　在民国民法的制定中，南京国民政府的立法机构由中央政治会议、立法院、民法起草委员会、国民
政府政务会议复合而成，是党政机构的复合体，是以胡汉民为代表的政治家，以史尚宽为代表的法律

家共同组成的。复合立法机构在工作程序上看似繁琐，但却获得了极高的立法效率，在２３个月内即
完成民法典的制定。极高的立法效率一方面来自于胡汉民对复合立法机构的有效衔接，他兼任不同

组织机构的成员，以其勤勉的工作，贯彻立法原则，排解理论争议，支持民法条文逐条审议通过。胡汉

民是中央政治会议委员，民法各编立法原则由他在中央政治会议提出，作为法律组成员提出审议意

见，推动立法原则的审议通过。胡汉民作为立法院院长精心挑选了５位民法起草委员会委员，聘请了
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〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

同注２８引文。
同注２８引文。
同注２８引文。立法院聘请国民政府司法院院长王宠惠、考试院院长戴传贤，国民政府法律顾问法国民法专家宝道（Ｇｅｏｒｇｅｓ
Ｐａｄａｕｘ）为民法起草委员会顾问。法国商法专家爱师嘉拉（ＪｅａｎＥｓｃａｒｒａ）为商法起草顾问，但也参与了民法文稿的讨论，傅秉常
在《民法起草之经过》中，还称“香港名律师ＳｉｒＷｉｌｌｉａｍＳｈｅｎｔｏｎ亦为顾问之一”，亦为参与意见，而非立法院所聘正式顾问。
同注２８引文。



３位顾问辅助起草委员会工作（起草工作中还有后来加入的一位法国顾问），他本人也经常参加民法
起草委员会的会议。他作为立法委员会的主席，在审读程序、表决程序上强有力地推动民法各编的高

效通过。他是国民政府国务会议成员，在批准颁布程序上发挥了积极作用。

极高的立法效率另一方面来自于史尚宽系统的民法理论知识。民国民法典采取了分编起草、分

编审议通过的立法方式，此种立法方式有很大的风险，非有极为成熟的民法理论作为支持，难于保持

整部法典的一致性。从民法起草委员会几位委员的教育背景和学术成就来看，立法原则、立法规范、

法典条文、各编起草说明，应该皆出自史尚宽一人之手。胡汉民以委员身份在中央政治会上所提出的

各编立法原则，不仅具有政治性，更具有专业性，在当时仅有史尚宽具备如此一流的系统的民法理论；

中央政治会法律组每次对胡汉民提出的立法原则的审查均极为迅速，仅仅提出个别文字修改旋即获

得通过。民法各编条文能获得立法院立法委员会的普遍认同，获得迅速通过，使得胡汉民的立法计划

得到完成，很大程度上受益于史尚宽在民法理论上的支持。民国民法典公布实施之后，获得多方面的

赞誉与认可。民法学者梅仲协评价民国民法典时曾有言：“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。”〔３５〕中国当代民法学者谢怀縂的评价更为深切：“这部民法即使在当时，与同时代的各国民法，也

可并肩而立。至于它在改革中国数千年的法制方面，在中国开创私法制度与私法文化方面，较之法国

民法（拿破仑法典）犹有过之。这是中华民族可以引以自豪的一部民法法典。”〔３６〕

复合立法机构的核心人物是胡汉民与史尚宽，胡汉民在程序上支持了法律家的立法方案，史尚宽

在理论上支持了政治家的立法计划。以他们为核心的复合立法机构在具备极高立法效率的同时，却

失去了立法机构应有的开放性，也没实质性实现中国固有法的传承与创造性的转化。立法院的立法

委员会仅有４９位委员，不具备广泛的代表性，难以汇聚社会各方的意见；同时，立法院没有向专业机
构和社会团体征求意见，也没有开展系统的社会调查、采纳客观可行的调查结果。虽然当时的立法者

也像清末民初一样重视社会调查，但调查资料庞杂而不够客观，傅秉常曾讲到：“（立法）首须从社会调

查入手，地方风俗、传统习惯均与民法之拟定密切相关。王世杰（雪艇）主持当时之国民政府法制局，

但彼等之工作，立法院无法采用，悉须从新着手。”〔３７〕由于时间之紧迫（计划于１９３０年上半年起草完
成民法），立法院未及展开有效之调查，胡汉民也曾指出立法院的调查与统计方法的问题，草率敷衍的

调查结果无法采用。〔３８〕 立法院也曾利用可能之机会征求社会贤达对于特定民法问题的意见。１９３０
年４月１８日，立法院招待教育会议代表，胡汉民、傅秉常也曾借此机会，向教育界人士征求民法有关
“姓氏”、“婚姻”、“家庭”三个问题的意见，不过所获得的意见却无法采纳。〔３９〕

民国民法典基本属于起草委员会闭门造车赶制出来的精致的比较法作品，吴经熊评价民国民法

典时说：“我们试就新民法（相对于历次民律草案，民国民法为新民法———作者注）从第１条到第１２２５
条仔细研究一遍，再和德意志民法及瑞士民法和债编逐条对校一下，其百分之九十五是有来历的，不
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

梅仲协：《民法要义》，中国政法大学出版社１９９８年版，《初版序》。
“大陆法国家民法典研究（二）：第六节 中华民国民法”，载易继明主编：《私法》（第２辑）第１卷，北京大学出版社２００２年版。
同注２８引文。这些原则应该是民法起草委员会的共识，特别第二、三、四项原则都体现了日本民法的影响，很可能是出自史尚
宽的手笔。

胡汉民：《立法院最近的两种工作———编订民法总则与出版统计月报》，１９２９年４月２２日立法院总理纪念周演讲词。
蒋永敬编著：《民国胡展堂先生汉民年谱》，中国台湾商务印书馆１９８１年刊行，第４７８－４７９页。



是照帐誊录，便是改头换面。”〔４０〕民国民法典在采纳“世界最普遍之法则”、“后出最精确之法理”方面

的成就确实可观，但对于传承和创造性地转化中国固有法则无力为之。限于立法工作之紧迫，也限于

固有法之零散，史尚宽未能将固有法理论化、制度化并将其融入到民法典之中。民国民法典中的“典

权”、“家制”等（吴经熊所谓的百分之五的非外国法）形式上来源于固有法，实则是西方化的制度；史

尚宽在民法条文中留下了一些“习惯”的空壳，希望后人能够赋予它们更充实的内容。

在不到两年的时间内制定完成的民国民法典，虽然难以称作完美，但这部法典却成就了五位法律

家。史尚宽是民国民法的总工程师，独自完成了主要制度设计，是民国民法真正的灵魂，在起草民法

时他刚刚年满３０岁，还是一位名不见经传的青年法律家。经过民法典起草工作的历练，他的民法学
理论更为系统、成熟，他完成了６卷本的民法全书，成为当时中国最著名的民法学者，后来跻身于大法
官之列。其他四位起草委员在民法公布施行之后，在法律职业生涯中皆功成名就：傅秉常在１９３１年１
月获得香港大学荣誉法学博士学位，同年５月任外交部副部长，１９４３年任驻苏联大使，１９５８年任“司
法院”副院长；焦易堂于１９３５年７月出任最高法院院长；林彬连任四届立法委员兼任法制委员会委员
长，１９４８年以后任司法院大法官，１９４９年以后任“司法行政部”部长等职；王用宾出任考试院考选委员
会委员长，１９３４年后任司法行政部部长。
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ｉｎｇａｌｌｐａｒｔｓｏｆｔｈｅｃｉｖｉｌｃｏｄｅ；ｔｈｅＬｅｇｉｓｌａｔｉｖｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆｔｈｅＰａｒｌｉａｍｅｎｔｄｅｌｉｂｅｒａｔｅｄａｎｄｒｅｓｏｌｖｅｄｏｎ
ｓｕｃｈｄｒａｆｔｓ；ａｎｄａｌｌｐａｒｔｓｏｆｔｈｅｃｉｖｉｌｃｏｄｅｕｐｏｎｔｈｅｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅＬｅｇｉｓｌａｔｉｖｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆｔｈｅＰａｒ
ｌｉａｍｅｎｔｗｅｒｅｔｈｅｎｉｓｓｕｅｄａｎｄｐｒｏｍｕｌｇａｔｅｄｂｙｔｈｅＫＭＴＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔ．Ｉｎｔｈｅｏｐｅｒａｔｉｏｎｏｆｓｕｃｈ“ｃｏｍｐｏｓｉｔｅ
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拉美国家民法典编纂中的行动者

徐涤宇


摘　要：法典编纂者是决定法典样式的主观性要素，但拉美诸民法典的缔造者在比较法研究中往
往被忽视。拉美各国从独立之初效仿、照搬法国民法典，到后来采取自有法之法典编纂进路，是因其

有着共同的法源和法律家文化。ＡｎｄｒéｓＢｅｌｌｏ在智利，Ｓａｒｓｆｉｅｌｄ在阿根廷，Ｆｒｅｉｔａｓ及其以后的法学家如
Ｒｏｄｒｉｇｕｅｓ、Ｂｅｖｉｌáｑｕａ在巴西，分别创造了自己的法典样式，构建了罗马法系框架下的拉美子法系。２０
世纪中叶以后，拉美各国经历了一个解法典化的时代，但通过对法典体系性功能的重新认识，法学家

广泛参与到再法典化运动中，由此产生的秘鲁、巴西、阿根廷新民法典既可被归纳出一种拉美特色，也

能被看成是法学家为达到体系的和谐一致而创造的共同类型。在这些重纂的法典中，我们可以找到

体系同一性的识别要素。

关键词：拉美民法典　编纂者　编纂进路　法典样式

一、比较法研究中被遮蔽的拉美法典样式之缔造者

　　 拉美诸国经历过二次民法法典化浪潮。第一次始于１９世纪初，由于独立后的国家面临着创造统
一的民族法典的政治需要，拉美各国相继颁布了自己的民法典：以继受乃至翻译《法国民法典》为一

组，如海地（１８２５年）、玻利维亚（１８３１年）、多米尼加共和国（１８４５年）等国；第二组属于自主的或内生
的法典编纂（ｃｏｄｉｆｉｃａｚｉｏｎｅｅｎｄｏｇｅｎａ），它们虽然仍以法国法为模式，但已体现出“南美立法风格最为独
特的和最具本色的成就”，〔１〕其代表作为１８５７年的智利民法典、１８７１年的阿根廷民法典（由巴拉圭等
国沿袭）和１９１７年的巴西民法典。第二次我们可以称之为“再法典化”运动，亦即由拉美诸国社会变
迁、政治转型催生的民法典之重新编纂，其肇始于１９２８年通过、１９３２年生效的墨西哥联邦新民法典，
继而有１９３３年和１９６４年的危地马拉新民法典、１９３６年的秘鲁新民法典等等，而１９８４年秘鲁再次重
新编纂的民法典、２００３年的巴西新民法典以及２０１４年１２月通过、将于２０１５年８月生效的阿根廷新
民法典，更将拉美的再法典化运动推向巅峰，并在世界范围内赢得声誉。

许多比较法学者把拉美各国第一次的法典编纂运动视为《法国民法典》在海外取得的巨大成就，

其成功的原因主要在于这些新独立的国家需要某种范例。一方面，《法国民法典》是大革命的产物，它

奠定了一种思想境界的基础，讲西班牙语的美洲人在此基础上可以证明自己争取独立的正当性，而西

·６５·



〔１〕

中南财经政法大学法学院教授，法学博士。本文系２０１４年国家社会科学重大项目“中国民法重述、民法典编纂与社会主义市场
经济法律制度的完善”（项目批准号：１４ＺＤＣ０１８）的阶段性成果。意大利罗马第一大学ＳａｎｄｒｏＳｃｈｉｐａｎｉ教授为本文写作提供了
丰富的外文资料，在此谨致谢意！

［德］Ｋ·茨威格特、Ｈ·克茨：《比较法总论》，潘汉典等译，贵州人民出版社１９９２年版，第２０９页。



班牙作为曾经的殖民者，其法律根本不可能被拿来当范例；另一方面，尽管《法国民法典》在形式上由

法国法学理论著作发展而来，其内容是罗马法和习惯法妥协的产物，但其根源于罗马法传统的法律概

念与结构体系，以及语言的简洁、精炼和通俗近民，使其对于外国法的继受来说，具有很强的可接受性

和便利性。〔２〕

这种以法律样式论为基础的比较法上的观察，立基于法律秩序的历史来源与发展、特有的法学思

维方式、有突出独自性的法律制度、法源的种类及其解释方法、意识形态或宗教信仰的各种因素等法

律样式的客观性构成要素，〔３〕着重对拉美各国法典编纂中的政治、社会状况进行一般性描述，通过对

法典文本之体系结构、内容性要素乃至立法渊源之承继性的简单对比，认为拉美各国对《法国民法典》

亦步亦趋，甚至无非是其海外译本。

然而，我们与其把拉美各国法典编纂运动的分析集中于抽象的民族国家之独立需求和简单的文

本对照，毋宁落实为对具体的法典编纂之参与者的行为进行描述，因为“倘若没有有学识的法律专家

决定性的参与，不管在什么地方，从来未曾有过某种程度在形式上有所发展的法”，“这些形式的品质

发展的方向直接受到所谓的‘法学家内部的’关系的制约”，即决定于这样一些个人的特质。〔４〕 事实

上，决定法典之样式的，除了那些客观性的要素，从主观性要素看，更直接取决于它们的编纂者以及各

种形式的参与者。这些作为法典编纂者的法律专家，因其训练方式、职业分工和阶层分化的不同而形

象各异，其在法典编纂中担当的角色也因此决定着法典的不同样式。例如，《法国民法典》的起草者均

曾长期从事律师职业，这多少决定了该法典“实务家法”的特质；而《德国民法典》虽然也是在实务家

统率下进行的，但以教授为中坚力量的潘德克吞法学却直接或间接地主导着立法，由此决定了该法典

独特的理论性和体系性样式，并不可避免地被打上教授法的烙印。〔５〕

同样地，拉美国家那些自主编纂的民法典也几乎都是法学家委员会的作品；甚至，第一次法典编

纂运动中被誉为代表民族构造努力之范本的智利民法典、阿根廷民法典和巴西民法典，更是法学家的

个人作品。这些伟大的法典编纂者，分别在他们各自所属的法律秩序中创造了自己的法典样式。离

开对这些编纂者之身份和工作的认识，我们也就很难识别其法典样式的构成要素。因此，尽管通过一

些学者的努力，拉美的一些民法典如智利民法典、阿根廷民法典以及巴西２００３年的新民法典已分别

被译为中文并出版，但其单纯的文本还是很难获得法学界对德国民法典、法国民法典、瑞士民法典、日

本民法典的那种厚遇，这也恰恰印证了西班牙学者为《智利民法典》抱屈的那个判断：“这部法典因其

作者未获得一个伟大的立法者有权获得的承认而很少被了解。”〔６〕

对于中国的民法典编纂来说，可资借鉴的外国法典文本已相当丰富。也许，相较于被奉为经典的

德国民法典和法国民法典，即便是那些具有原创性的拉美民法典，在文本借鉴的意义上不过是几味佐

料而已。真正对已被提上立法日程的中国民法典编纂具有借鉴意义的，毋宁是这些伟大的立法者是
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参见注１引书，第２０８－２０９页；［美］艾伦·沃森：《民法法系的演变及形成》，李静冰、姚新华译，中国政法大学出版社１９９２年
版，第１６１－１６２页。
详见注１引书，第１３１页以下。
［德］马克斯·韦伯：《经济与社会》（下卷），林荣远译，商务印书馆１９９７年版，第１１７页。
［日］大木雅夫：《比较法》，范愉译，法律出版社１９９９年版，第２６５－２７３页。
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如何成就其独特的法典样式的：是怎样的法学家品质使他们成为法典样式的缔造者？他们在何种进

路上开展工作？他们如何对待本国的和外国的立法资源？既然他们也承认“（法典编纂）工作所涉及

的诸多问题，在许多情形下允许不止一个的理论探讨，以及在法政策上具有同等理性的不同解决方

案”，〔７〕那么是什么因素促使他们就最终方案达成一致意见？

二、第一次民法典编纂运动：政治家、法律家与法典编纂的进路

　　 １９世纪的民法典其实都承载着“一个国族、一部法律”的政治使命，甚至一些国家的民法典还分
担着宪法的某些功能。〔８〕 对于１９世纪初纷纷独立的拉美诸国而言，其借助法典编纂昭告与其宗主国
决裂的政治需求更为迫切，于是，编纂诸法典成为由宪法规定的一项政治任务。例如，新格拉纳达联

合省联邦决议（１８１１年）第７条第３款、海地宪法（１８１６年）第３７条、秘鲁政治宪法（１８２３年）第１０６
条和第１２１条、１８２４年巴西帝国政治宪法第１７８条第１８款、洪都拉斯政治宪法（１８２５年）第３２条第２
款、玻利维亚宪法（１８２６年）第４６条，以及在一些国家的政府对国会的议案中，我们都能发现包含民
法典在内的法典编纂之政治任务。此时，法典的编纂能力和丰足的法源储备显得并不那么重要，迅速

完成法典的编纂才能真正配合实现政治上的独立，而以建立在自然法理想上的法国大革命为契机编

纂而成的《法国民法典》风头正劲，即便是全盘照搬，也能在立法上使这些新近独立的国家完成和宗主

国决裂的政治宣示任务。在此背景下，海地、多米尼加共和国和墨西哥的瓦哈卡州先后直接采用拿破

仑法典，玻利维亚、哥斯达黎加只是对其稍加改编，拉美独立之父玻利瓦尔在１８２９年提议哥伦比亚直
接采用拿破仑民法典，智利民族独立运动领袖贝纳尔多·奥伊金斯·里克尔梅（ＢｅｒｎａｒｄｏＯ’Ｈｉｇｇｉｎｓ
Ｒｉｑｕｅｌｍｅ）甚至在１８２２年准备打包引进法国的五部法典，也就不足为奇了。〔９〕

不同于政治家更多地关注法典的政治宣示功能，作为编纂的具体行动者，法律家感同身受的是：

“否认一个文明民族和它的法学界具有编纂法典的能力，这是对这一民族和它的法学界莫大的侮

辱。”〔１０〕况且，自克里斯托夫·哥伦布于１４９２年到达美洲后，无论是讲西班牙语的伊比利亚美洲，还
是讲葡萄牙语的卢西塔尼亚美洲，其植根于宗主国的长期法律实践，以及卡斯蒂利亚、葡萄牙法学家

学说的广为传播，都使法律家们内心形成了自有法（ｐｒｏｐｉｏｄｅｒｅｃｈｏ）的确信。在法律渊源层面，独立运
动前伊比利亚美洲的法源效力等级依次为本义上的印第安法（如西班牙人为美洲领土制定的《印第安

法律汇编》、与《印第安法律汇编》不冲突的地方当局颁布的规定、必要的习惯、印第安人过去的法律和

好的习惯）和西班牙本土的卡斯蒂利亚王国法律（如《西班牙最新法律汇编》、《皇室法律汇编》、《七章

律》）；在卢西塔尼亚美洲，法律渊源体系涉及到特别针对巴西的法律和在葡萄牙施行的法律（包括

《菲利普法令集》、国王法令集、一些古代意大利法学家的作品，如《阿库修斯评注大全》、巴托鲁斯的

评论，但与法学家一致意见相左的除外）。这些法律渊源甚至在新的共和国建立过程中，除了与新的
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宪法冲突的部分，基本上保持了其效力。〔１１〕 它们和法学家的学说一起，构成整个拉丁美洲以共同的

罗马法为基础的法律文化。因此，法典编纂之于法律家们，并非要通过制定新法与过去决裂。相反，

按照乌拉圭法学家、阿根廷商法典的作者ＥｄｕａｒｄｏＡｃｅｖｅｄｏ（１８１５－１８６３年）的表述：“这使得我们的工

作除了极少方面外，不过是以现代法典的形式编纂每天由法院适用着的法律和学理。”〔１２〕

由于法律家的参与，法典编纂的进路不再单一地表现为照搬“革命”的《法国民法典》。在那些准

备自主编纂民法典的国家，讨论得最为激烈的是法典究竟应该是以改革旧法为目标，还是仅仅对现行

法进行汇编式的整理。在智利，虽然奥伊金斯在１８２２年就提出整体继受法国的五部法典，但其提议

以及此后的一些方案都未能付诸实现。１８３１年５月，思想家ＪｕａｎＥｇａａ提出一个激进的、完整的改革

旧法的方案，即着手编纂现代法典，抛弃传统，代之以新观念。该建议显然和一些政治家、律师、法官

的传统观念发生碰撞，但却获得政府的支持。在随后的较量中，政府提出的法典编纂计划获得参议院

通过，但在寄送给众议院时，受到议员ＭａｎｕｅｌＪｏｓéＴｏｃｏｒｎａｌ的激烈批评，他提出一个替代方案：对仍在

智利施行的《七章律》进行汇编。讨论似已陷入困境，而议员ＭａｎｕｅｌＣａｍｉｌｏＶｉａｌ于１８３３年６月１４日

在众议院会议上提交了“编纂民法典的议案”，意图平息国会内部、部分议员和共和国总统之间的争

议。他提出以一部法典来取代源自宗主国西班牙的旧法，但其议案第４条却如是规定：“此项工作的

受托者仅限于汇编现行法典中的既有法律，只是将这些法律的规则部分转化为简朴和精确的语言；添

加著名注释者和著述者阐明的规则，以补充现行法律中所欠缺者；在每个条文末尾援引这些规则的出

处。”此段文字表明，该工作仅在于汇编现行法，即智利从宗主国继受的旧的罗马－卡斯蒂利亚－印第安

混合法，而不引入任何改革。〔１３〕

在这个时期，受智利政府之邀来到这个国家担任一些要职的委内瑞拉人 ＡｎｄｒéｓＢｅｌｌｏ（１７８１－

１８６５年）参与了讨论。１８３３年６月２８日，他在官媒ＥｌＡｒａｕｃａｎｏ上发表《民法之法典化》一文，赞成并

倡导Ｖｉａｌ的方案。在该文中，他也在汇编的意义上使用法典编纂一词，并区分了法典编纂和法律改

革。在他看来，法律改革在于“纠正现行制度中一切与人的理性原则不符的部分，形成一个新的法律

体系”；此外，就是要简化立法，填补其漏洞，引进由国家之“政治转型”、“人性”或“哲学”催生的革新。

法律改革导向的是“理想的立法（ｌｅｇｉｓｌａｃｉóｎｉｄｅａｌ）”，它完全可以在“哲学家式的立法者（ｌｅｇｉｓｌａｄｏｒ

ｆｉｌóｓｏｆｏ）的会客室里”形成。而法典编纂（汇编）就是要“将民事法律化约为一个整理好的体系，没有拐

弯抹角的废话和冗余的句子，没有无用的词语和词组之堆砌，这些都使法律缠绕不清和晦涩”；要摒弃

“我们生活于其中的事物秩序中那些从未或不再适用的内容”；就现行法律之评注者所发生的分歧选

择一个解释；协调既有规则并删除矛盾和多余的规则。这样一个法的体系所要实现的功能就是要作

为一个有用的汇集服务于律师、法官和学习者，“在那里，他们能找到与主题相关的法律概览，以及在

法律缄默或其规定模糊的大量情形，能找到最好的法律解释者之观点的概览表。”〔１４〕随后，Ｂｅｌｌｏ又通
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过超越法典编纂（汇编）与法律改革之间的前述对立来表达一种确信：正是改革性的推进作为一种批

判性和体系性的成果不断出现，拭去了共同罗马法遗产中“因数世纪专制主义而蒙受的污点”。〔１５〕 在

后来受托起草智利民法典时，Ｂｅｌｌｏ虽然围绕着汇编现行法展开工作，但他确实也凭借其体系化的能

力和罗马法的知识完成了对智利法的改革性推进。

在巴西帝国，其１８２４年宪法虽然规定了民法典和刑法典的编纂任务，后者也于１８３０年颁行，但

民法典的制定在１９世纪上半叶根本未提上日程。政治家和法学家 ＥｕｓéｂｉｏｄｅＱｕｅｉｒóｓ曾含糊地想推

动采用ＣｏｒｒｅｉａＴｅｌｅｓ的《葡萄牙学说汇纂》（ＤｉｇｅｓｔｏＰｏｒｔｕｇｕêｓ），他也试图游说其同僚ＪｏｓéＴｏｍáｓＮａｂｕ

ｃｏｄｅＡｒａúｊｏ开展此项工作。Ｎａｂｕｃｏ于１８５３年就任司法部部长后，决定推动旧法的修订工作。他致

函被后世誉为巴西民法之父的ＡｕｇｕｓｔｏＴｅｉｘｅｉｒａｄｅＦｒｅｉｔａｓ（１８１６－１８８３年），咨询应向谁请求开展修订

工作，以及Ｆｒｅｉｔａｓ本人若承担此项工作所要求的条件。Ｆｒｅｉｔａｓ以报告的形式作出了答复，他承认此项

工作的最终目标是制定一部新的法律，但为达此目标，必先认识既有的法律。因此，民法法典化的第

一步是对所有既存法律进行一般的、体系化的分类：分类体系应从公法和私法的自然分类导出，并且

要保持一种编年的顺序；既有的法律不仅包括现行生效的法，也包括那些已被废除或搁置不用的法，

这是认知法的唯一方法。第二步则是对分类的法律进行简化或归并、汇编（ｃｏｎｓｏｌｉｄａｏ），即把现行有

效的法律规定尽可能地化约为简单而精确的命题，并将其分配为章节和条款。显然，此项工作不是要

对立法作深层次的修改，只是对它的文字性重组。第三步就是法典化，即填补其缺失和漏洞，纠正其

错误。这是一种新的立法，必须按照现代法典编纂的最优方法塑造，其编纂应该采简约而清晰的风

格，而且除非确有必要，应避免学理性规定、举例和定义。〔１６〕

１８５５年２月，帝国政府和Ｆｒｅｉｔａｓ签订了一份合同，委托他汇编巴西的法律。合同的内容基本参照

Ｆｒｅｉｔａｓ本人的要求，合同的第一条委托他对所有巴西的法律进行收集和分类，包括独立前的葡萄牙法

律和巴西法律（不管是否已被废除）；第二条则规定分类应虑及公法和私法的划分和亚类型的划分，并

要遵循编年顺序；第三条是委托其对民事法律进行汇编，以展示立法的最近状态。此外，该条也提及

Ｆｒｅｉｔａｓ本人倡导的汇编方法，并要求在相应的注释中应引证从中提炼命题的法律，或者参考与法律相

冲突的或相适应的习惯。〔１７〕 尽管合同期为５年，但Ｆｒｅｉｔａｓ于１８５７年就完成了此项任务。《民事法律

汇编》得到了负责评价它的委员会的赞赏，并获顺利通过。但汇编不是一项立法活动，它似乎只是作

者基于委托合同向政府提交的法学研究成果，所以委员会认为没有必要由立法者批准。〔１８〕

同样是尊重其法典编纂的三步走进路，１８５９年Ｆｒｅｉｔａｓ又被赋予编纂一部民法典草案（Ｅｓｂｏｏ）的

任务，这次的合同应于１８６１年到期，后来被延期到１８６４年。Ｆｒｅｉｔａｓ立即投入此项工作，并在１８６０年

出版了总则，在１８６１年出版了关于对人权的第二编的前二部，在１８６５年出版了第三部，以及关于对

物权的第三编的前三部，此时草案已推进到４９０８条。然而，一方面是Ｆｒｅｉｔａｓ的慢工出细活，另一方面

是帝国政府急于得到一部民法典，后者召集了一个委员会评估前者的起草成果。１８６７年９月 Ｆｒｅｉｔａｓ

致信司法部表示反对，并提出总法典的设想，试图在总法典下的民法典中实现民商法的统一。１８６８年
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６月司法部听取了部长ＮａｂｕｃｏｄｅＡｒａúｊｏ的报告，后者赞成该提议。但司法部认为Ｆｒｅｉｔａｓ未在规定的
期限内完成草案，考虑撤销合同。１８７２年１１月，司法部正式撤销了合同。〔１９〕 于是，Ｆｒｅｉｔａｓ的法典编
纂计划就此止步。

至此，我们已不难发现，拉美各国从独立之初纷纷效仿甚至照搬法国民法典，到后来采取自有法

之法典编纂进路，实因其有着共同的法源和法律家文化。这种共同的根，能很好地解释即使是那些自

主编纂的拉美民法典为何也具有高度的相似性，以及它们为何如此容易地被其他新独立的共和国全

盘接受。甚至，如果我们对比一下原创性的拉美民法典和同时期西班牙、葡萄牙编纂的民法典，也不

会惊诧于前者比后者更忠实于卡斯蒂利亚法和葡萄牙法。〔２０〕

三、法典编纂者与拉美三大范式民法典的样式

　　 正如前述，对法典样式的比较研究通常从文本的内容、体系出发，忽略了法典样式之缔造者在其

中的创造性作用及其丰富的角色担当信息，而这些信息往往都是其独特样式的决定性要素。有鉴于

此，下文将选择拉美三大范式民法典作为样本，缕述其起草者和审查者的身份背景、起草思路和具体

工作内容，以发现文本背后的法典样式之特质。

（一）ＡｎｄｒéｓＢｅｌｌｏ与《智利民法典》

ＡｎｄｒéｓＢｅｌｌｏ作为外国人，却能受智利政府委托起草智利民法典，其原因不外有三：第一，他在当
时的整个西班牙语地区享有崇高的声誉，是拉丁美洲伟大的人文主义者，被认为是拉丁美洲文化上的

独立之父，恰如他的学生玻利瓦尔是美洲政治上的独立之父；第二，尽管他从未取得律师资格，其法典

编纂能力也因此受到一些传统的政治家、律师和法官的质疑乃至阻挠，但其父曾为律师，他本人在中

学结束后就开始接受法律方面的教育，而且，他写过小型的要点性的罗马法教科书和一本国际法著

作，其著作在美洲广为传播；第三，独立后的拉丁美洲各国相互之间认同本地区政治、体制、文化之共

同性、相对独特性以及一体性，尤其是由罗马法、伊比利亚法、在拉丁美洲存在的前哥伦布时代的法三

种因素组合而成的拉丁美洲共同法律文化，经常由法学家以及由法学家制定并得到立法者批准的法

典来表明其相互的认同。〔２１〕

受人所托，忠人之事，Ｂｅｌｌｏ勤勉地完成了这一任务。他１８３３年或１８３４年开始工作，于１８４０年９

月向由一项法律创设的“民事法律法典编纂委员会”（其本人亦为成员）提交了《智利民法典第一草

案》，内容包括“序题”、“死因继承”和“合同与协议之债”二编，委员会作出了修订的决定，但 Ｂｅｌｌｏ几
乎是独自地进行了修订。他于 １８４６年重编了继承编，１８４７年修订了“合同与协议之债”编，此即

“１８４６－１８４７草案”。１８５３年Ｂｅｌｌｏ再次提交草案，这次他增加了第一编“人”和第二编“财产”，继承
和合同则分别成为第三编和第四编，而扩展了的“序题”则取代了原来很简单的同名序题。该草案被
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

Ｃｆｒ．ＭｕｎｉｒＫａｒａｍ，ＯｐｒｏｃｅｓｓｏｄｅｃｏｄｉｆｉｃａｏｄｏＤｉｒｅｉｔｏＣｉｖｉｌＢｒａｓｉｌｅｉｒｏ（ｄａＣｏｎｓｏｌｉｄａｏｄｅＴ．ｄｅＦｒｅｉｔａｓａｏｐｒｏｊｅｔｏＢｅｖｉｌáｑｕａ）．Ｏｓｉｓｔｅ
ｍａｄｏＥｓｂｏｏ，ｉｎＡｇｕｓｔｏＴｅｉｘｅｉｒａｄｅＦｒｅｉｔａｓｅｉｌｄｉｒｉｔｔｏｌａｔｉｎｏａｍｅｒｉｃａｎｏ，ａｃｕｒａｄｉＳａｎｄｒｏＳｃｈｉｐａｎｉ，ＣＥＤＡＭ，Ｐａｄｏｖａ，１９８８．
ＶéａｓｅＢｅｒｎａｒｄｉｎｏＢｒａｖｏＬｉｒａ，ｏｐ．ｃｉｔ．，ｐ．４７．
参见［意］桑德罗·斯奇巴尼：“在智利、厄瓜多尔、哥伦比亚生效的安德雷斯·贝略民法典”，徐国栋译，载徐涤宇译：《智利共和

国民法典》，北京大学出版社２０１４年版；ＡｌｅｊａｎｄｒｏＧｕｚｍáｎＢｒｉｔｏ，ｏｐ．ｃｉｔ．，ｐ．２５７；ＳａｎｄｒｏＳｃｈｉｐａｎｉ，Ｃｏｄｉｃｉｃｉｖｉｌｉｎｅｌｓｉｓｔｅｍａｌａｔｉｎｏ
ａｍｅｒｉｃａｎａ。



提交给同年由智利总统任命的、由法学家和法官组成的审查委员会，总统亲任主席，Ｂｅｌｌｏ再次成为成
员。其审查催生了一个新的草案文本，其中的修改虽然归功于审查委员会，但多数修改是由 Ｂｅｌｌｏ本
人倡议而被采用的。其后，该草案仅由 Ｂｅｌｌｏ一人再次修订，于１８５５年形成了提交给国会的最终草
案。同年１２月，议会未加讨论即通过了该草案。〔２２〕 显而易见，智利民法典几乎是 Ｂｅｌｌｏ的个人作品，
因此其个人对民法典的内容、体系乃至表述方式的理解决定了该法典的样式。

Ｂｅｌｌｏ在其１８５３年草案的某些条文的注释里，记载了其立法渊源主要是《七章律》和《西班牙最新
法律汇编》，这表明他坚定地将民法典植根于伊比利亚法律传统，没有偏离其倡导的以现代法典的形

式汇编现行法律的法典化进路。但Ｂｅｌｌｏ在其工作中，并不完全拘泥于旧的罗马－卡斯蒂利亚－印第安
混合法，他广泛借鉴欧洲民法典的成就，参酌大量法语著作以及萨维尼的《当代罗马法体系》一书，有

条不紊地推进法律的革新。例如，在原因理论方面，他亦步亦趋地采用了法国民法典的规定和法国学

者相对成熟的观点；就水资源问题，他遵循《撒丁民法典》的模式，规定了强制性的导水役权，并在国有

财产的相关规定中也体现了撒丁模式；他接受了萨维尼对法人的理论构造，第一次在民法典中规定了

法人制度，并且他曾一度打算增加“法律行为”一章，但最后还是放弃了。Ｂｅｌｌｏ并未就此止步，他甚至
根据自己对法的理解和个人的一些经历，原创性地树立了一些立法典范。例如，在定义所有权时，他

为所有权确定了二个限制（法律的限制和他人权利的限制）；他出版过一本国际法著作，从事过外交活

动，还被智利政府聘为外交部法律顾问，所以他原创性地规定了智利人和外国人在民事权利的享有方

面一律平等，其法典中甚至还包括一些国际法的内容。〔２３〕

《智利民法典》样式的另一个标志是其罗马法印记，意大利法学家桑德罗·斯奇巴尼甚至断言：

“（Ｂｅｌｌｏ）主要的罗马法著作是民法典草案。”确实，Ｂｅｌｌｏ“接受了罗马法的指导和他所受的罗马法教
育的指导，他的这些指导来自《法学阶梯》，该书为他提供了进行简单化和体系化的模式；这些指导也

来自《学说汇纂》，该书为他提供了一份进行精细区分、深化处理和阐述方式的巨大遗产，而这些技巧

是在一个内在一致的体系中表现出来的。”他在罗马法的指导下，对既有的各种民法典（它们全都是以

罗马法为基础的）进行科学比较，在对更公正的法律解决方案的寻求中归纳出大量规则。〔２４〕 由此，在

建构法典的结构体系上，Ｂｅｌｌｏ基本遵循了优士丁尼《法学阶梯》的顺序，但受对物权（ｉｕｒａｉｎｒｅ）与向
物权（ｉｕｒａａｄｒｅ）大论战的影响，他不再像《法国民法典》那样将继承权和债权作为“所有权的取得方
式”而归于物法编了，这就形成了其独特的四编制结构。〔２５〕 在所有权变动的体系性构造中，Ｂｅｌｌｏ严格
遵循罗马法规则，他区分基于意思表示的所有权变动（第二编第六题）和继承中遗产的所有权变动（第

三编第一题），对于前者，他继承罗马法上ｔｒａｄｉｔｉｏ制度，构建了实质上的物权合意之所有权变动模式，
同时他采用前萨维尼自然法学派名义（ｔｉｔｕｌｕｓ）加形式（ｍｏｄｕｓ）取得说，形成了所有权变动的有因性

·２６·
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

ＶéａｓｅＡｌｅｊａｎｄｒｏＧｕｚｍáｎＢｒｉｔｏ，ＣａｕｓａｄｅｌＣｏｎｔｒａｔｏｙＣａｕｓａｄｅｌａＯｂｌｉｇａｃｉóｎｅｎｌａＤｏｇｍáｔｉｃａｄｅｌｏｓＪｕｒｉｓｔａｓＲｏｍａｎｏｓ，ＭｅｄｉｅｖａｌｅｓｙＭｏｄ
ｅｒｎｏｓｙｅｎｌａＣｏｄｉｆｉｃａｃｉóｎＥｕｒｏｐｅａｙＡｍｅｒｉｃａｎａ，ｅｎＲｏｍａｅＡｍｅｒｉｃａ．ＤｉｒｉｔｔｏＲｏｍａｎｏＣｏｍｕｎｅ，１２／２００１．
类似例子俯拾即是，具体可参见注２１引文；ＡｌｅｊａｎｄｒｏＧｕｚｍáｎＢｒｉｔｏ的前引二篇文章；ＳａｎｄｒｏＳｃｈｉｐａｎｉ，Ｃｏｄｉｃｉｃｉｖｉｌｉｎｅｌｓｉｓｔｅｍａ
ｌａｔｉｎｏａｍｅｒｉｃａｎａ。
同注２１引文。
参见［意］桑德罗·斯奇巴尼：“法学研究方法以及对古罗马法学著作和近现代法典结构体系中若干问题的思考”，丁玫译，载
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原则。〔２６〕

法典编纂应遵循规范陈述之经济性（ｅｃｏｎｏｍｉａｄｉｅｎｕｎｃｉａｔｉｎｏｒｍａｔｉｖｉ）原则，这正如Ｂｅｌｌｏ所理解的，
法典应避免废话和冗余的句子、无用的词语和词组之堆砌，为律师、法官和学习者提供“相关主题的法

律概览”。而作为一名语言学家，Ｂｅｌｌｏ曾致力于维护独立中诞生的诸共和国与西班牙在语言上的统
一，并为此目的写作了一部西班牙语语法；作为一名教师，他在《学说汇纂》和罗马法著作的帮助下，发

展了其一系列简略的要点。正是基于Ｂｅｌｌｏ娴熟的语言驾驭能力和教学中养成的要点提炼能力，《智
利民法典》由诸多精短、准确并且典雅的条文组成。〔２７〕 法国比较法学家对此也不由赞叹：“其技术是

完善的；它所有的规定明晰、符合逻辑并前后一致；ＡｎｄｒéｓＢｅｌｌｏ可以被理智地认为是人类最伟大的立
法者之一。”〔２８〕在智利，许多法学家都认为他们的民法典在语言风格上可与《法国民法典》相媲美。

１８５７年的《智利民法典》以其独特的样式卓立宇内，但其意义并不止于此。在１９世纪的新美洲
大陆，独立后的新共和国通过“拉丁美洲”（ＡｍｅｒｉｃａＬａｔｉｎａ）一词来谋求政治－法律的自我认同（ａｕ
ｔｏｉｄｅｎｔｉｆｉｃａｚｉｏｎｅ），该种认同与宗教的认同一起形成“我们的美洲（ｎｕｅｓｔｒａＡｍｅｒｉｃａ）”的概念。《智利民
法典》的面世，在法律的自我认同层面标志着罗马法体系下拉丁美洲法系的真正形成。正是出于这种

考虑，智利政府在１８７７－１８７９年的利马会议上提交了一个提案，主张在法律统一化的视角下采 Ｂｅｌｌｏ
的民法典为共同法典。尽管该提案在非常复杂的背景中并无结果，但《智利民法典》为厄瓜多尔、哥伦

比亚、巴拿马等国几乎逐字逐句照搬以及深刻影响洪都拉斯、尼加拉瓜民法典的事实，足以说明这种

自我认同的普遍存在。〔２９〕

（二）ＤａｌｍａｃｉｏＶéｌｅｚＳａｒｓｆｉｅｌｄ与其教科书式的民法典
１８６４年，ＤａｌｍａｃｉｏＶéｌｅｚＳａｒｓｆｉｅｌｄ（１８００－１８７５年）受任起草阿根廷民法典，５年后他向国会提交了

草案，而国会实际上根本没来得及看看其具体内容和进行认真的讨论，就“非常迅速地”批准了其草

案。显然，《阿根廷民法典》完全是Ｓａｒｓｆｉｅｌｄ的个人作品，而其个人经历不可避免地影响到这部作品。
首先，Ｓａｒｓｆｉｅｌｄ受过罗马法教育，他在起草民法典时直接或者间接地利用了《市民法大全》，并根

据后来学者的重读再进行重读。据统计，他在法典的条文注释中引证了罗马法１３０３次，且其７９９个
条文源自罗马法，也就是说，大约１／５的条文以罗马法为渊源。正因为如此，在国会讨论其草案期间，
最主要的责难就是罗马法对草案影响过大。〔３０〕 但 Ｓａｒｓｆｉｅｌｄ对此指责不以为然，因为在他看来：“（罗
马的）立法是其自己的（即阿根廷的），就如同它也是西班牙自己的。”〔３１〕

其次，作为律师的Ｓａｒｓｆｉｅｌｄ在为客户提供法律意见时经常旁征博引。例如，在针对总督Ｊｕａｎｍａｎ
ｕｅｌｄｅＲｏｓａｓ发布的扣押令发表法律意见时，他引证了《学说汇纂》、《七章律》的有关片段并进行了深
入分析，他同时引证了《法国民法典》以及波蒂埃、居雅士（Ｃｕｊａｓ）的作品；在另一个关于收回道路通行
权案件的法律意见中，他虽然依据的是西班牙的《皇室法律汇编》（ＦｕｅｒｏＲｅａｌ），但为加强论证，他引用
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

参见笔者为《智利共和国民法典》中译本（北京大学出版社２０１４年版）第６７０条和第６７５条所作的注释。事实上，萨维尼也是通
过对ｔｒａｄｉｔｉｏ的分析，构建物权契约之概念的。
参见注２１引文；ＳａｎｄｒｏＳｃｈｉｐａｎｉ，Ｃｏｄｉｃｉｃｉｖｉｌｉｎｅｌｓｉｓｔｅｍａｌａｔｉｎｏａｍｅｒｉｃａｎａ。
Ｃｆ．ＰｉｅｒｒｅＡｒｍｉｎｊｏｎ，ＢｏｒｉｓＮｏｌｄｅｅｔＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ，ＴｒａｉｔéｄｅＤｒｏｉｔＣｏｍｐａｒé，ｔ．１，ｎｕｍ．８８，Ｐａｒｉｓ，１９５１，ｐ．１６３．
Ｃｆｒ．ＳａｎｄｒｏＳｃｈｉｐａｎｉ，Ｃｏｄｉｃｉｃｉｖｉｌｉｎｅｌｓｉｓｔｅｍａｌａｔｉｎｏａｍｅｒｉｃａｎａ，ｐ．３１０－３１１．
ＶéａｓｅＮｏｅｍíＬｉｄｉａＮｉｃｏｌａｕ，ＥｌＲｏｌｄｅｌｏｓＪｕｒｉｓｔａｓｅｎｌａＦｏｒｍａｃｉóｎｄｅｌＳｕｂｓｉｓｔｅｍａＯｂｌｉｇａｃｉｏｎａｌＡｒｇｅｎｔｉｎｏ，ｅｎＲｏｍａｅＡｍｅｒｉｃａ．ＤｉｒｉｔｔｏＲｏ
ｍａｎｏＣｏｍｕｎｅ，１２／２００１．
Ｃｆｒ．ＳａｎｄｒｏＳｃｈｉｐａｎｉ，Ｃｏｄｉｃｉｃｉｖｉｌｉｎｅｌｓｉｓｔｅｍａｌａｔｉｎｏａｍｅｒｉｃａｎａ，ｐ．３０７．



了《学说汇纂》中乌尔比安和彭波尼的观点。当Ｓａｒｓｆｉｅｌｄ为躲避Ｒｏｓａｓ的迫害而流亡乌拉圭时，他开始
对法国的、萨维尼的和Ｆｒｅｉｔａｓ的现代法学理论以及欧洲和拉美的法典（尤其是智利民法典和西班牙
ＧａｒｃíａＧｏｙｅｎａ、巴西Ｆｒｅｉｔａｓ的民法典草案）感兴趣。〔３２〕 他的这种论述风格在《阿根廷民法典》的条文
注释中继续得到体现，以至于这些被包括在法典正式文本中的注释事实上发挥着民法教科书的作用，

直至最早的一些评注作品问世，而其主要的原因是该法典颁行之时阿根廷法律文化处于短缺

状态。〔３３〕

再次，由于Ｓａｒｓｆｉｅｌｄ长期从事律师职业，并在政治机构中长期任职，所以他非常关注具体的法律
问题，也因此对一般的非诉讼问题和公共问题非常敏锐，这一个人经历决定了其立法技术更多地采用

了具体决疑的方法，其法条表述也非常直白。尽管 Ｓａｒｓｆｉｅｌｄ也很擅长把需要判决的问题的构成要件
有机组织起来，但这种立法技术还是导致了《阿根廷民法典》的条文多达４０５１之巨，以至于该法典看
起来更像法律适用指南。此外，法典中也存在一些划分和举例，对此非常个人化的立法技术也存在不

少争议。好在该法典是一个人的作品，所以尚能保持其内部的高度统一。〔３４〕

须指出的是，Ｓａｒｓｆｉｅｌｄ面对的最大批评来源于其同胞 ＪｕａｎＢａｕｔｉｓｔａＡｌｂｅｒｄｉ，后者认为其主要的来
源是巴西法学家Ｆｒｅｉｔａｓ的“草案”。〔３５〕 为此，Ｓａｒｓｆｉｅｌｄ辩解道：“草案３／４的条文与各民族国家的任何
一部法典都不一样……我希望在我的法典中呈现的是科学的法，这就如同德国人称呼由科学亦即声

誉卓著的法学家的理论所创设的法那样；我也希望，若有可能，在草案中能看到科学的现状，假如我力

所能及的话；有鉴于此，我认为本法典追随所有民族最著名的作者而设计的方案是合理的。”〔３６〕而斯

奇巴尼教授则认为，这种现象正好说明了西班牙语国家与葡萄牙语国家在拉丁美洲的一体性之内的

紧密联系，是他们所具有的共同的罗马法基础使得这种相互的交流成为持续性的和永久性的。〔３７〕

无论如何，Ｓａｒｓｆｉｅｌｄ毕竟塑造了拉丁美洲法系的第二部范式民法典，并以此在阿根廷构建了罗马
法系框架下的民法体系，自此以后学理更多地是致力于法典的解释而非体系构建。也只是在大约５０
年后，法学家们才开始谋求变革。〔３８〕

（三）Ｆｒｅｉｔａｓ之后的法学家与巴西１９１７年的民法典
在Ｆｒｅｉｔａｓ之后，巴西先后出现了几部民法典草案：１８７２年，曾委托Ｆｒｅｉｔａｓ起草民法典的司法部部

长Ｎａｂｕｃｏ自己被授予编纂一个草案的任务，但他出师未捷身先死，留下一个包含１１８条序题和１８２条
总则的草案；１８８１年法学家、参议员ＪｏａｑｕｉｍＦｅｌíｃｉｏｄｏｓＳａｎｔｏｓ编纂了一部私人草案，并将之提供给政
府，但政府任命的一个审查委员会援引当时已广为流行的德国潘德克吞体系批评了其体系；１８８９年的

·４６·
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〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

ＶéａｓｅＮｏｅｍíＬｉｄｉａＮｉｃｏｌａｕ，ｏｐ．ｃｉｔ．
ＡｎｔｅｃｅｄｅｎｔｅｓＰａｒｌａｍｅｎｔａｒｉｏｓ：ＰｒｏｙｅｃｔｏｄｅＣóｄｉｇｏＣｉｖｉｌｄｅｌａＲｅｐúｂｌｉｃａＡｒｇｅｎｔｉｎａ，ｐ．１０．事实上，附加注释是Ｓａｒｓｆｉｅｌｄ受托编纂民法典
时的一项明确任务，这些注释同时也表明了几乎所有的法典编纂者的工作流程和工作方法。参见［意］桑德罗·斯奇巴尼：“在

阿根廷生效的萨尔斯菲尔德民法典”，薛军译，载徐涤宇译：《最新阿根廷共和国民法典》，法律出版社２００７年版。
参见［意］桑德罗·斯奇巴尼：同注３３引文。
这一批评并非空穴来风，据学者分析，Ｓａｒｓｆｉｅｌｄ虽然没有接受Ｆｒｅｉｔａｓ设立总则的想法，但《阿根廷民法典》的篇章结构在修正的
基础上遵循了Ｆｒｅｉｔａｓ《巴西民事法律汇编》的结构，甚至连有些篇名都有抄袭之嫌。并且，Ｆｒｅｉｔａｓ的“草案”至少对《阿根廷民法
典》中的三编来说是直接的立法渊源，该三编中有超过１２００条或者说其１／３强的条文是通过字面翻译或评注采自“草案”。参
见［意］桑德罗·斯奇巴尼：同注３３引文；ＭｕｎｉｒＫａｒａｍ，ｏｐ．ｃｉｔ．，ｐ．３３７．
ＶéａｓｅＮｏｅｍíＬｉｄｉａＮｉｃｏｌａｕ，ｏｐ．ｃｉｔ．．
参见［意］桑德罗·斯奇巴尼：同注３３引文。
ＶéａｓｅＮｏｅｍíＬｉｄｉａＮｉｃｏｌａｕ，ｏｐ．ｃｉｔ．



一个委员会在皇帝的亲自主持下，基于潘德克吞体系进行工作，但在同年因宣告成立共和国中断了工

作；１８９０年，共和国政府授权参议员、法学家ＡｎｔｏｎｉｏＣｏｅｌｈｏＲｏｄｒｉｇｕｅｓ起草一部草案，他为此前往瑞士
专注于起草工作，据说其草案的结构采用了瑞士的《苏黎世州私法典》的模式，也曾将１８８４年《瑞士债
法典》作为其参照系，但可以肯定的是，其１８９３年提交而最终未被政府接受的草案几乎采用的是潘德
克吞体系。〔３９〕

ＣｌóｖｉｓＢｅｖｉｌáｑｕａ（１８５９－１９４４年）在１８９９年１月受司法部委托起草一部民法典草案，他于同年１１
月就完成了委托。该草案几经周折于１９１６年１月１日被通过，并于次年生效。但１９１７年的《巴西民
法典》很难说完全是Ｂｅｖｉｌáｑｕａ的个人作品了，因为它曾于１９００年接受一个校订委员会的审查，而该
委员会作了不少修改，并且，该草案在同年被提交给众议院时，众议院也提出了进一步的修改。〔４０〕

尽管如此，１９１７年的《巴西民法典》毕竟因 Ｂｅｖｉｌáｑｕａ的主导性工作而不可避免地烙上其个人的
印记。作为法学教授，Ｂｅｖｉｌáｑｕａ著作等身，其比较法研究尤为精深；作为法典编纂的受托人，Ｂｅｖｉｌáｑｕａ
在被委托之时，就被司法部长要求以Ｒｏｄｒｉｇｕｅｓ的草案为基础，并参照Ｎａｂｕｃｏ草案、Ｆｒｅｉｔａｓ草案和Ｓａｎ
ｔｏｓ草案进行工作。正因为如此，Ｂｅｖｉｌáｑｕａ的法典编纂进路及其体系设计理念一方面受到当时风行巴
西的潘德克吞体系的影响，另一方面也与Ｆｒｅｉｔａｓ、Ｒｏｄｒｉｇｕｅｓ的设想一脉相承。他从“对象（ｏｂｊｅｔｏ）”出
发，将民事法律关系分为家庭关系、所有权关系及其派生权利关系、债的关系、法定继承和遗嘱继承关

系四类，但他认为这四组关系并未穷尽法的躯体（ｃｏｒｐｏｄｏｄｉｒｅｉｔｏ），必须考虑的是：第一，在法律关系
中存在着主体（人）、客体（财产）和将二者结合起来的联系（法律关系）；第二，存在着导致权利产生、

变更或消灭的一种特定的力（法律事实）；第三，存在一些在任何类型的法律关系中都不能变通的一般

适用规范。〔４１〕 据此，他将民法典的体系划分为总则和分则，前者包括人、财产、法律事实，以及更高位

阶的适用规范（即引导法），后者则包括家庭法、物法、债法和继承法四编。基于此种设计理念，

Ｂｅｖｉｌáｑｕａ提交了一个１９７３条的民法典草案和一个４３条的《民法典引导法》草案，而最终通过的《民
法典》在体系结构上并无实质改动，包括２１条的引导法、１７９条的总则和１６２８条的分则，这事实上是
Ｆｒｅｉｔａｓ体系与潘德克吞体系的聚合。这种极尽体系化之能事的法典样式俨然使《巴西民法典》也具备
“教授法”的气质，并反映了德国潘德克吞体系的巴西化及其持续化。〔４２〕

然而，从内容来看，《巴西民法典》并未偏离拉丁美洲共有的民法传统，甚至有学者指出，只要对比

一下巴西民法典和葡萄牙１８６７年的民法典，不难发现前者比后者更忠实于传统的、以罗马法为基础
的葡萄牙法。〔４３〕 也许是在此种意义上，斯奇巴尼教授才将《巴西民法典》誉为最后一部“独立的并把

罗马法输入拉丁美洲的法典”。〔４４〕

·５６·

拉美国家民法典编纂中的行动者　　徐涤宇

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

参见注１８引文；徐国栋：“巴西民法典编纂史略”，载齐云译：《巴西新民法典》，中国法制出版社２００９年版。
参见注１８引文。
Ｃｆｒ．ＭｕｎｉｒＫａｒａｍ，ｏｐ．ｃｉｔ．，ｐ．３３４．
参见注１８引文；注３９徐国栋引文。
ＶéａｓｅＢｅｒｎａｒｄｉｎｏＢｒａｖｏＬｉｒａ，ｏｐ．ｃｉｔ．，ｐ．４７．
参见注１８引文。



四、再法典化进路与法律家群体

　　 如果说１９世纪拉美诸国伴随着独立运动发生的自主法典编纂乃以植根于罗马法的自有法之样

式构造为其目标的话，那么２０世纪上半叶开始的法典重新编纂之浪潮，则孕育于拉美经济社会发展

和法律文化史中一个极为不同的时代。一方面，法典的重新编纂指向的已经不是独立模式的构建和

完善，而往往是引领新宪法所要求的社会新构造；另一方面，２０世纪初开始的法律文化之潘德克吞化，

亦即德国法律文化的影响已蔓延至拉美，并与 Ｆｒｅｉｔａｓ、Ｓａｒｓｆｉｅｌｄ、Ｂｅｖｉｌáｑｕａ的遗产汇合。在此背景下，

墨西哥联邦区于１９２６年成立了一个编纂新民法典的委员会，该委员会于１９２８年提交草案，同年７月

新民法典颁布并于１９３２年８月生效；危地马拉１９３３年的新民法典也许考虑了瑞士经验而不包括债

法，其１９６４年的新民法典才将债编纳入；秘鲁１９３６年重新编纂的民法典受中欧自然法的影响，它似

乎更多关注瑞士的经验而未规定总则，但德国法律文化和意大利民法典存在的一些类似特征也被凸

显；在玻利维亚，家庭法从民法典中被分离出来，和商法典同时于１９７３年４月生效，而１９７６年的新民
法典也维持了这种选择；也许是受社会主义国家立法例的影响，古巴１９７５年将家庭法从民法典中分

离出来，其１９８７年的新民法典更是重视东欧社会主义国家尤其是民主德国１９７６年的民法典文本。〔４５〕

然而，在那些信仰民法典之不可变易性和永久性统治的国家，尤其是在其民法典已成为原创性之

立法典范的国家，再法典化的过程则表现得较为艰难、曲折。在民法典颁布之初，法学著作和法院判

例基本围绕着法典而展开，产生了大量的评注作品，法典甚至封闭了民法的进步和发展。从２０世纪

２０年代末开始，学者们开始了民法典之学术编纂活动。例如，在阿根廷，１９２６年 ＪｕａｎＡｎｔｏｎｉｏＢｉｂｉｌｏｎｉ

起草的民法典草案、１９３６年由五位法学家组成的委员会起草的草案、１９５４年由 ＪｏｒｇｅＪｏａｑｕíｎＬｌａｍｂíａｓ

领衔起草的改革草案、１９６８年由 ＧｕｉｌｌｅｒｍｏＡ．Ｂｏｒｄａ起草的改革草案，以及１９２７年、１９３７年、１９６１年

和１９６９年举行的、以这些草案的讨论为主题的四次全国性民法会议，掀起了一波又一波的学者重纂
法典的热潮，而Ｂｏｒｄａ的草案更是直接催生了１９６８年的第１７７１１号修正法，民法典的大量条文被该法

废除、替代、更改或添加；１９４１年，在巴西出版了一部关于法典中债的学者建议修订稿，目标是统一民

法和商法中的债。〔４６〕

真正对民法典的结构和功能产生深刻影响的是这些国家在社会、经济、文化层面方面的变革导致

的宪法重修和大量特别立法的出现。在宪法层面，不断重修的宪法通过直接的方式渗透乃至干预民

法，如大多数国家通过新宪法认同原住民的生活、组织形式及其土地制度，巴西１９８８年新宪法内容则

更加广泛，其中关于经济和金融秩序以及社会秩序的规定，非常详细地涉及私权，不过新宪法只对家

庭法领域进行了实质性的变更。当然，对民法典的解构更多地是通过大量特别立法的方式实现的，这

些立法要么被嵌入既有的民法典，要么被附录在法典的官方版本之后，从而实质性地改变其结构和内

容。从主题来看，特别立法或涉及民法典本身的内容，例如智利１９９８年的第１９５８５号法律在婚姻、家

庭、继承制度上对其民法典作了大篇幅的修订，深刻改变了Ｂｅｌｌｏ设计的法典体系；或在民法典规范之
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外创设新的类型法典，例如未成年人法典、劳动法典、消费者保护法典、运输法等等。〔４７〕

这些以不同的方式规范特殊类型的法律关系的所谓“例外法律”，似乎使民法典之“市民法大

全”、“中心法”神话不再，它开始担负起剩余法（ｄｉｒｉｔｔｏｒｅｓｉｄｕａｌｅ）的功能，亦即民法典现在调整的是一

些没有由特殊规范调整的情形。〔４８〕 尽管这种解法典化的思潮在拉美诸国也曾盛极一时，但１９８４年秘
鲁的新民法典以及新千禧年巴西和阿根廷的新民法典，却以再法典化的行动表明了拉美法学家对法

律体系之存在、法典的启发价值及其广义上系统化解释之规定性功效的认同。在他们看来，２１世纪的
法典被置于一个系统的中心，该系统以特别法、司法判例和大量法源的不断涌入为其特征；法典和各

微系统之间的关系，则是前者如同太阳，培育和启发着各个微系统并使其维持在系统中；重要的是，法

典在宏观层面规定着私法的各个范例性领域，制度系统中的剩余部分则借助法律原则进行渐次构建，

从而形成一个开放的系统。〔４９〕 在立法技术上，此种系统的构建，主要是依赖法律适用之指引性条款

在民法典和各个微系统之间建立关联。

在确认再法典化进路后，法典的重新编纂依然是法学家的职责范围。尽管民法典的结构已被部

分地改变，并且它与微系统的关系总是多样性调和的产物，但民法典编纂活动总是为了更全面的目

的，通过达成法典本身的统一文本和加强特别立法的完善，来形成文本多样性的协作，而这种立法体

系的和谐，总是以法学家的理论建构和法学家构成的立法委员会保证的一致性为前提。可以说，在解

法典化、再法典化的过程中，法学家从未缺席。首先，他们通过法学杂志、不同题材的汇编作品（关于

民事责任、诚信等等）、专题体系书或法典评注、定期的国际或国内学术交流会议不断解读民法典，这

种连续的重编活动实现了一种整体的汇编，完成了对民事立法、判例和学理的重述，为法典的重纂奠

定了统一的、坚实的基础。〔５０〕

其次，法典编纂不再是某个法学家个人的工作，而是法律家群体持续性的开放性工作。这个群体

不仅仅在编纂委员会的组成上包括法学家和实务界的法律专家，而且通过意见征求、专家咨询的方式

广泛吸纳法律精英们的参与，并以会议讨论的形式在最大程度上达成意见的统一。例如，１９６５年５月

１日秘鲁总统以９５号令设立了１９３６年民法典之研究和修正委员会，委员会由司法和信仰部部长任主
席，其成员包括最高法院指派的１人以及其他７位各个专业领域的法学专家。总统令要求委员会在

履行其职责时，必须注意使法典、基本法律与学理发展、判例贡献、比较法和秘鲁本国的现实需要保持

持续的契合。该草案被提交后，１９８２年５月，国会成立了由３名参议员、３名众议员、３名司法部指派

的法律家组成的审查委员会，负责审查草案并引入其认为适当的修改，委员会在审查时须听取原委员

会成员的意见。此后，审查委员会召开２２５次会议，对草案作了７次整体修改，最后形成了１９８４年的
最终草案。在阿根廷，继学者数个草案之后，官方在２０世纪８０年代后，相继成立了几个法典重纂委

员会，他们分别提交了自己的法典草案，如众议院分别于１９８７年、１９９３年提交的民商事立法统一化草
案、由政府１９９２年第４６８号法令指定的委员会提交的草案、由政府１９９５年第６８５号法令指定的委员

·７６·

拉美国家民法典编纂中的行动者　　徐涤宇
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会提交的１９９８年民商统一法典草案。２０１１年２月２３日，政府依第１９１号法令组建了由最高法院院
长领衔、二位法学家为成员的法典编纂委员会。委员会在广泛借鉴历次草案（含学者草案）并咨询近

百位阿根廷法学家、三位外国法学家的基础上，于规定的期限内向政府提交了草案。２０１２年７月４
日，国会组建了一个由执政党和在野党组成的两院（众议院和参议院）委员会，在全国举办了大量的公

开听证会，收集了近千条建议。〔５１〕 ２０１４年１２月，经编纂委员会修改的草案被国会通过，将于今年８
月正式取代旧法典而生效。

总之，正是通过对法典体系性功能的重新认识和法学家广泛参与的立法活动，再法典化运动中脱

颖而出的三部新民法典既可被归纳出一种拉美特色，也能被看成是法学家为达到体系的和谐一致而

创造的共同类型。在这些法典中，我们可以找到体系同一性的一些识别要素，如法典在私法系统中的

再定位、经由法律原则和多样性的法源实现法典的开放性、民商合一的立法模式、公私法互通的宪法

保障、自然人人格权保护的全面升级、多元文化中的家庭及其保护平等化、权利行使的社会连带性，

等等。〔５２〕
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俄罗斯社会转型与民法法典化

鄢一美


摘　要：俄罗斯从计划经济体制向市场经济体制的社会转型过程中，用１５年时间完成了一部反
映其改革成果的新的民法典。该部民法典是俄罗斯十月革命后第三次民法法典化的成果，在俄罗斯

民法发展史上，以其规模最大、制度最新、编纂时间最长，法典化过程斗争最尖锐、编纂经验积累最丰

富而著称。值得注意的是，俄罗斯新民法典的编纂过程，也是俄罗斯民法从过去多年的“公法”向“私

法”回归的法制转型过程，是私法精神和理念在俄罗斯法律文化中复兴的过程。研究俄罗斯社会转型

期民法法典化的过去、现在和发展趋势，对中国正在进行的民法典编纂无疑具有重要的启示意义。

关键词：俄罗斯　社会转型　民法典　民法法典化

一、引言

　　 俄罗斯历史上共成功实现三次民事立法法典化，所谓“成功实现”，是指法典化进程的最终结果
以颁布法典化文献———民法典为标志。第一次民法法典化是颁布了１９２２年《苏俄民法典》；第二次民
法法典化的成果是首先通过１９６１年《苏联和各加盟共和国民事立法纲要》，其后颁布１９６４年《苏联民
法典》；第三次民法法典化是１９９１年通过《苏联和各加盟共和国民事立法纲要》，然后在１９９４－２００６
年间分四部分通过《俄罗斯联邦民法典》。

第三次民法法典化与前两次不同：这是俄罗斯在从计划经济向市场经济过渡的社会转型期完成

的法典化，作为法典化成果，《俄罗斯联邦民法典》反映了当代俄罗斯市场经济关系法律调整的最新改

革动态，法典由四部分、七编、７７章、１５５１条组成，内容包括民法总则、所有权和其他物权、债法总则、
债法分则、继承法、国际私法、知识活动成果权与个别化手段。

第三部民法典与法典化本身，在俄罗斯民法发展史上以其规模最大、制度最全最新、编纂时间最

长、争议最激烈而著称。整部民法典从１９９２年开始起草到２００６年完成，历时１５年。１５年中，法典分
四个部分依次颁行：第一部分（第一编：民法总论；第二编：所有权和其他物权；第三编：债法总则）于

１９９４年１０月２１日国家杜马通过，１９９５年１月１日生效；第二部分（第四编：债法分论）于１９９５年１２
月２２日国家杜马通过，１９９６年３月１日生效；法典第三部分（第五编：继承法；第六编：国际私法）于
２００１年１１月１日国家杜马通过，２００２年３月１日生效；法典第四部分（第七编：知识活动成果权与个
别化手段权）于２００６年１１月２４日通过，２００８年１月１日生效。这也是俄罗斯第一次将一部内容庞

·９６·
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大的民法典在若干年内分四部分完成的立法实践。

俄罗斯新民法典的制定过程，是改革派与保守派以及各利益集团之间冲突、博弈的过程，其间围

绕着是否坚持私法体系的统一，是否坚持民事立法法典化等问题进行着尖锐的斗争。就俄罗斯第三

部民法典的编纂历程，其主要起草者之一———马可夫斯基（А．Л．Маковский）教授说：“如果不了解
俄罗斯民法法典化的政治和经济巨大变革的复杂背景，如果不揭示民法典是在何种复杂改革链条中

的最终环节出现，一个外国人很难理解这部法典的历史和精神。”〔１〕“可以说，我们取得了编纂工作的

经验，这也是私法法典化中最长的历史经验，其特殊意义在于，这是在人类历史和司法史转折时期取

得的经验。”〔２〕那么，俄罗斯在社会转型的巨大变革时期如何实现第三次民法法典化？新的民法典具

有什么编纂背景和特点？其中有哪些争议点可供中国立法者关注和研究？有什么编纂经验值得我们

借鉴和思考？本文将从以下几个方面进行研究。

二、俄罗斯新民法典的形成背景

　　（一）改革初期俄罗斯民事立法现状
俄罗斯的经济体制改革从２０世纪８０年代开始，那时俄罗斯尚在苏联范围内。向市场经济过渡

的全面改革触及到多年来形成的行政命令式管理体制，过去为适应计划经济体制而调整经济关系的

法律规范，在新的条件下已不适用，新的经济关系要求对原有法律规范的内容以及法律调整形式进行

变革和重新修订，建立符合市场经济发展规律的民法规范和调整方式。然而在改革之初，以立即废除

旧的民法典、制定新民法典的途径满足改革的需要在当时的历史条件下显然不现实。一方面，时间上

不具备条件，另一方面，改革初期各种经济关系仍在发生变化，并且发展方向尚未明确，民法典的内容

一时难以确定。但是，已经形成的新的经济关系又不可能在法律调整之外存在，为了适应改革的需

要，前苏联针对市场经济条件下出现的某些重要的财产关系，陆续颁布了一系列基本的单行法律，如

《苏联个体劳动活动法》、《苏联财产法》、《苏联和各加盟共和国租赁法纲要》、《苏联国有企业法》、

《苏联合作社法》、《苏联公司法》、《企业和经营活动法》等等。这些单行法规定了财产关系新的变化

规则和改革后新的调整手段，为建立新型的市场关系，保障市场主体的合法利益起了一定的指导

作用。

由于单行法缺乏统一的立法基础和立法目的，其颁行是为了调整市场变化形成的新的经济关系，

随着改革的深入，颁布的单行法越来越多，俄罗斯民事立法逐渐出现“混战”局面，主要表现为：

第一，某些单行法规只起到废止旧法，宣布新法产生的“法令”作用，其自身调整职能并未实现。

经常是一些单行法还未具体实施，就又被随之颁布的新法规取代。由此导致一段时间内，不断颁布的

单行法，实际上只起到履行变更、废止旧法，宣布新法诞生的作用，自身的调整机制完全没有展开。

第二，颁布的单行法基本上仅涉及民法总则中调整的关系和物权关系，由债法调整的交换关系，

单行法规几乎没有涉及。〔３〕 在改革过程中由于没有统一的立法规划，陆续颁布的单行法规基本上是

针对改革后出现的某些重要的财产关系的变动制定，如针对物权关系、自然人和法人法律地位、公司
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制度、财产关系的客体等制定新的规则，而对市场关系中新出现的各类商品流转关系，各类合同与非

合同之债等，仍然适用１９６４年的苏联民法典。由此产生了法律适用中的矛盾：已经改变法律地位并
具备市场特点的民事主体，仍要按照计划经济体制下的规则订立合同，受计划合同的权利义务关系

约束。

第三，民事立法机构多级制的“混战”，导致法律虚无主义加剧。随着颁布的单行法规越来越多，

调整的范围越来越细，法与法之间的相互协调性和一致性越来越差。因法出多门，总统、政府、立法机

关、主管机关均可进行“民事立法”活动，造成国家法律、总统的命令、政府的决议、主管机关的规范性

文件相互冲突。同样的财产关系，在财产法、企业法、企业经营活动法、武器法、教育法，甚至种子法等

多个单行法中以不同的规则调整，而且这些法具有同等的法律效力。〔４〕 此种状况不仅给法的适用实

践造成无法解决的矛盾，还导致法律虚无主义现象明显加剧。因为财产关系的参加人注意到立法的

混乱状况，更加无视法律的适用和法律规则的遵守。

第四，大量单行法的出现，破坏了俄罗斯传统的潘德克吞民法体系。俄罗斯民事立法体系一直是

大陆法系德国模式，其前两部民法典均有民法总则和民法分则。但在２０世纪９０年代之初，俄罗斯的
民法既不具有法典化特点，也不具有非法典化特征，动态的财产关系由过去的民法典调整，静态的财

产关系由新制定的单行法调整。有学者认为，这“实际上是大陆法系和英美法系某种特点和因素的结

合”。〔５〕 造成此种混乱民事立法状况的主要原因之一是：２０世纪９０年代之初，俄罗斯的某些政治家、
经济学家以及他们的外国智囊团试图人为地将俄罗斯民事立法脱离法典化模式而采用另一种

路径。〔６〕

俄罗斯２０世纪８０年末至９０年代初不正常的立法状况，只能是改革过渡时期的特殊情况。俄罗
斯民法学者一致认为，这样的民事立法机制如果任其发展，不仅不能为经济体制改革提供法律保障，

反而成了改革的障碍，必须尽快纠正。

（二）民事立法法典化的尝试

为尽早结束依靠零散的、相互冲突的单行法调整财产关系的状况，制定统一的民法典势在必行。

根据苏联的立法传统，在一部新民法典制定之前，先通过《民事立法纲要》作为民法典的基础，其后对

《纲要》进一步细化补充，形成民法典。１９９０年夏季，由苏联功勋科学院士，著名民法学家卡尔梅科夫
（Ю．Х．Калмыков）教授发起，并得到苏联最高会议立法委员会副主席阿列克谢耶夫（С．С．

Алексеев）的支持，苏联最高会议主席团于１９９０年６月组成了由卡尔梅科夫教授领导的《民事立法纲
要》起草委员会，该起草小组由苏联２３位著名的民法学家组成，但实际上在起草小组具体执笔的学者
是９位，经过近一年的连续工作，《民事立法纲要》草案提交苏联最高苏维埃和苏联人民代表大会审
议。〔７〕 苏联最高苏维埃和苏联人民代表大会于１９９１年５月３１日通过了《苏联和各加盟共和国民事
立法纲要》（以下简称《民事立法纲要》），该《纲要》的制定和颁布，在俄罗斯民法发展史上占有重要地

位，使俄罗斯民事立法从“混战”回复到法典化发展的轨道。

１９９１年《民事立法纲要》总共有１７０条，其主要内容分为：民法总则（包括基本原则、权利主体、法
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律行为、有价证券、期限与时效），所有权和他物权，债权（包括债法总则，合同与非合同之债），著作权、

发明权和其他智力成果权，继承权，国际私法中的冲突规范等，尽管条文不多，却是苏联经济体制改革

后第一次以统一的、体系化的民事法律调整过渡时期民事法律关系的立法尝试。

依据立法者的本意，新的《民事立法纲要》应该为随后制定和通过全苏统一民法典提供立法基础

和模式，各加盟共和国也应在该《民事立法纲要》的基础上，将该纲要的一系列基本规则和规定具体

化，并对《民事立法纲要》未规定的内容根据苏联社会现代实际的需要加以扩展和补充。遗憾的是，由

于１９９１年底苏联解体，这个计划未能实现，而且本应在１９９２年１月１日生效的《民事立法纲要》因失
去了适用对象也未能实施（后来根据俄罗斯联邦最高苏维埃１９９２年７月１４日的专门决议，该《纲要》
被允许在俄罗斯联邦范围内临时适用，并于１９９２年８月３日在俄联邦开始生效，直至２００８年１月１
日《纲要》的效力被最终废止）。苏联的解体，使反映市场经济变化的《民事立法纲要》流产，这一事

件，被俄罗斯学者称之为国家的“悲剧”，否则，苏联民事立法和民法理论的发展与变化将会提前好

几年。〔８〕

尽管１９９１年《民事立法纲要》并未在全苏范围内实施，但它对俄罗斯联邦民法典制定的促进作
用却不容忽视。第一，如果没有１９９１年《民事立法纲要》作为基础，就不可能有今天的俄罗斯新民法
典。该《民事立法纲要》是后来俄罗斯制定统一民法典的立法基础，也是俄罗斯改革后首次以体系化

方式把民法调整的内容综合规定在一个法典化立法文献中的实践。第二，该《民事立法纲要》尽管在

不少条文中重复了１９６１年民事立法纲要的内容，但《纲要》制定的理念已和计划经济时代完全不同，
其中大量规则反映了市场经济发展的方向和根本性变化，是现实需要与传统制度的结合。第三，制定

１９９１年《民事立法纲要》的学者也是后来《俄罗斯联邦民法典》起草工作的基本成员，立法者的一致性
保证了两个法律精神的延续性。正如俄罗斯学者们在评价该“纲要”的作用时所说，新的民事立法纲

要的制定和颁布，是俄罗斯民事立法史上第三次民法法典化的开端。

另外，１９９１年底苏联解体，俄罗斯联邦宣布独立，这一事件也成为促进俄罗斯联邦民法典编纂工
作的催化剂，因为独立的俄罗斯国家无论从性质上，还是形式上都不可能按照已经失去法律效力的苏

联法调整现有的法律关系。虽然制定新法替换旧法需要一个过程，但是发展包括民法在内的俄罗斯

联邦自己的立法，对于维护其独立统一的政治和法律地位，具有重大意义。

（三）坎坷曲折的民法法典化之路

如前所述，改变零散的、相互冲突的单行法立法状况，将民事立法回复到法典化发展的轨道，是俄

罗斯在深入改革阶段对民事立法的基本要求；而且民法典的起草又有了１９９１年《民事立法纲要》作为
基础；苏联的解体，也需要独立的俄罗斯制定一部自己的民法典。似乎一切条件就绪，然而，民法典编

纂之路并非一帆风顺，俄罗斯一些利益党派抵制甚至坚决反对民法典的起草。

首先，就民法典的编纂时机问题，反对派提出质疑。他们认为，在改革的过渡时期内不适宜制定

民法典。因为改革中各种关系仍在发生变化，政治、经济关系的变革结果尚不明确，俄罗斯的市场经

济并非为真正的市场经济，俄罗斯的现代条件缺乏稳定的社会秩序和法律秩序，应将制定民法典的步

子放慢，待时机成熟后再开始制定民法典。另有观点认为，改革进程中过急制定民法典，会影响民法
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典制定的高质量，应在近期内先填补现行法的缺口，集中力量规定经济生活急需的法律文件。更有观

点强调，不是还有１９６４年的《民法典》在起作用？而且苏联解体前还颁布了《民事立法纲要》，虽然这
个纲要条文少，有很多地方不完善，但终归是一个新的法律，那么着急制定民法典干什么？〔９〕

改革过程中是否具备编纂民法典的条件？这个问题直接关系到俄罗斯民法典的巨大工程何时启

动，学者们担心无限期的拖延将影响民法典未来存在的命运。法学家们，尤其是民法学者成为民法典

编纂工作的坚定支持者和有力推动者，他们通过各种形式积极论证世界上一些国家在新的社会制度

建立后颁布第一部民法典的事实，同时结合俄罗斯本国两次民法法典化的历史，指出在改革已取得成

效，国家今后的发展方向已明确之时，制定新的民法典对巩固改革后的成果和稳定社会秩序将起到重

要的作用。学者们还列举出东欧一系列国家在改革过渡阶段进行法典化民事立法的有益经验，阐明

在社会变革时期进行法典化民事立法的必要性，并指出颁布民法典也是一个国家民事法律稳定的重

要事实。“历史证明，市场经济和民主制度突变的最终结果是形成市民社会，市民社会中民法起到重

要作用，而民法典是民法的重中之重。”〔１０〕民法学者们坚持认为，俄罗斯已经具备了制定民法典的条

件，“随着市场经济的发展，对民事关系的法律调整作用提高，在现行法律具有多级制、多分支的情况

下，只有俄联邦民法典是法律调整民事关系的根基，民法典可称为国家的经济宪法，是市场关系的基

础”。〔１１〕 最终，“应尽快制定民法典”的建议以压倒多数票获得国家立法机关的支持。〔１２〕 虽然在改革

的过程中，制定一部反映新经济关系的民法典是一项复杂艰巨的工作，需要付出足够的时间和花费巨

大的人力与物力，但是这个工作必须尽快开展。在１９９２年底，俄罗斯新民法典的起草工作开始，该法
典的编纂与俄罗斯１９９３年宪法的起草基本上同时进行。

法典起草工作进行中，捍卫民法典与抵制民法典的斗争一直没有停止，多数情况下这种阻碍是隐

秘的，但有时候也是公开的。在１９９２年民法典着手起草时，俄罗斯虽然已经进行了近十年经济体制
的重大改革，但改革尚未达到人们预期的效果，自由竞争的市场经济还未形成，国家的行政命令仍在

经济领域中起一定作用，此种情况成为反对派抵制民法典编纂的重要理由，共产主义党派领导人坚持

的观点是：“我们赞成法制”，“支持文明的市场和财产所有权制度”，“我们反对集市贸易式的野性的

无约束市场”，该党派对民法典的制定、审议、颁行始终投反对票。另有一些不看好俄罗斯改革发展前

景的社会活动家们强调，俄罗斯的经济生活在很多方面仍然是国有经济，市场经济中纯粹的私人合同

关系与国有经济的潜在利益很难协调，实际上并不需要民法典的私法原则在生活中占主导地位。更

有一些经济法学家和行政官员们明知计划经济体制下的经济法理论不会被改革的新条件所接受，但

为了阻止民法典的颁行，提出制定商法典、经营活动法典或者经济流转法典，试图用此类与经济法典

相近的法典文献代替民法典的制定。〔１３〕

伴随着激烈的反对与斗争，民法典第一部分（草案）完成，起草小组于１９９３年９月将草案提交政
府部长会议审议，审议通过后又将草案提交俄总统机关，准备由总统机关提交国家杜马讨论，但民法
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同注９引文，第２５页。
同注９引文，第３０－３３页。



典草案转到总统机关后，被搁置半年多，没有任何进展。主要原因是民法典第一部分第十七章规定了

“土地所有权和他物权”，被要求“修改和完善”，而民法典起草者坚持认为，俄罗斯经济体制改革的核

心是财产所有权制度的变革，是将过去集中于国家所有的财产转为私人（自然人和法人）也可享有所

有权的改革，尤其是土地可以由私人所有，可以流转，民法典必须以法律形式确定这一改革成果，这也

直接关系到民法的私法性质。反对者则坚持关于土地权利的问题应按照俄罗斯法的传统由《土地法

典》调整，不应放在民法典中规定。表面上看，这是民法典中一章的去留问题，实质上是把过去由公法

调整的但本应属于民法调整的财产关系，重新恢复到私法范围内的公法与私法的划分标准之争。力

主制定经济法典的学派趁此机会在其所影响的范围内继续发挥游说作用，要求制定商事法典，停止民

法典的编纂。总统机关也在此时作出决定：不将民法典草案提交国家杜马讨论。眼看民法典第一部

分（草案）提交议会无望，在决定民法典命运的关键时刻，俄联邦时任总统叶利钦注意到围绕民法典的

起草产生的尖锐斗争，同时考虑民法典对俄罗斯改革的迫切性和编纂法典的重大意义，最终签署命

令：将民法典草案提交国家杜马讨论。这一关键性决定使民法的法典化运动得以继续进行。可以看

出，“土地所有权及其法律形成，对于整个民法典的通过，具有决定性意义”。〔１４〕

由于民法学家们坚持保留民法典第十七章，将土地的所有权和他物权作为民法的调整对象，新的

民法典第一部分（草案）在联邦委员会（上议院）讨论时，两次未被上院通过，１９９４年１０月起草小组仅
仅是抱着第三次尝试的心理将新民法典第一部分的第三次“修改稿”〔１５〕再次提交国家杜马讨论，１９９４
年１０月２１日国家杜马讨论通过新民法典第一部分后，草案随之再次转交上议院审理，上议院在接到
民法典草案后于１９９４年１１月１６日进行了讨论，因没有获得必需的大多数选票，民法典草案再次被驳
回，驳回的理由仍是因为在民法典里存在着土地的所有权和他物权的专门章节，根据上议院一些代表

的意见，它应是土地法调整的对象。但是，由于上议院错过了宪法第１０５条规定的接到草案后应在两
星期内审理的期限，依照俄联邦宪法的规定，草案视为被通过。随后，国家杜马主席将民法典第一部

分送交总统签署，总统于１９９４年１１月３０日签署了该法的施行法，使民法典第一部分具有了法律效
力。〔１６〕 但是依照民法典第一部分实施法第１２条的规定，第十七章“土地所有权和他物权”自《俄联邦
土地法典》施行之日起施行。这一规定，使得本应在１９９５年１月１日生效的俄民法典第十七章拖延
了七年才生效。〔１７〕

因此，俄罗斯新民法典第一部分，也是最重要部分的通过，就是在这样激烈的斗争中发生的，从某

种程度上说，既具有一定戏剧性，也是利益集团间妥协的结果。不过，民法典第一部分的施行，为以后

各部分的依次颁行奠定了重要基础，正如马可夫斯基教授所言，“这个编纂成果，只有身在其中，才能

体验编纂工作的不易”。〔１８〕

·４７·
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

Е．А．Суханов：“Современнаякодификациягражданскогозаконодательствавроссии”，／Вестникмосковскогоуниверситета
серия１１право ，１９９５．№３，Ｃ．８．
所谓第三次“修改稿”，实质上没有进行任何实质性修改，仍保留了第十七章（土地的所有权和他物权）。

根据俄联邦现行宪法第１０５条的规定，联邦法由国家杜马通过。被国家杜马通过的联邦法，在５天内应转交联邦议会（上议院）
审理。联邦法被认为已由联邦议会通过有两种情况：或获得议会代表总数的一半以上选票，或在１４天内该法未被议会审理。新
民法典第一部分草案在提交议会讨论时，虽未获得半数以上选票，但它的讨论是在该草案提交后过了１４天才进行的，因此，这
种讨论实际上已无意义。依宪法１０５条的规定，该法已被视为赞成通过。
《俄罗斯联邦民法典》第一部分于１９９５年１月１日生效，《俄罗斯联邦土地法典》在２００１年１１月３１日生效。
同注１引书，第７页。



三、俄罗斯民法典编纂中重大争议问题的解决

　　 民法典制定中首先需解决的问题是如何确定民法典的体系及内容，学者们就以下基本问题展开
了激烈论争。

（一）民法典体系是采民商分立模式还是遵循民商合一体例？

在俄罗斯法学理论中，对于民法与商法的关系，其传统观点是，俄罗斯无论在十月革命前，还是革

命后，都是大陆法系采民商合一立法模式的国家。学者认为，俄罗斯从来不存在独立的商法，商法是

民法的组成部分，商事立法应以统一的民法典作为自己的立法基础。〔１９〕

在苏联新经济政策时期，一些学者提出独立“经济法”的观点。到２０世纪６０－８０年代，理论界要
求制定独立经济法典的呼声甚强，一些经济法学派不仅主张经济法独立，甚至提出经济法与商法调整

的关系是统一的。此观点受到许多民法学家的强烈反对，民法学者强调，经济法与商法理论不具有任

何共同特征，因为经济法不具有任何私法要素，不是建立在私法的二分法基础上，它是特殊的“准公

法”。〔２０〕

随着俄罗斯向市场经济过渡，为强化计划经济而建立的经济法理论逐渐衰落，一些经济法学派转

为主张民商分立，因此，部分支持制定独立商法典的人也正是过去那些积极要求颁布独立经济法典的

人。他们从过去论证社会主义计划经济的特点转而论证国家调整资本主义市场经济的特点以强调商

法独立的必要性。但另有部分经济法学派仍坚持原有的独立“经济法”观念，反对民商分立，认为国家

调整与市场经济是相互制约的关系，两者具有密切联系，经济法应是公法与私法的接合点。

究竟是民商合一，还是民商分立，成为俄罗斯民法典制定中最具争论的焦点问题。立法者最终保

持了俄罗斯传统的民商合一的模式，将商事关系确定为民法的调整对象，直接否认了诸如“企业法”，

“商业法”，“经营法”等概念作为经济法同义词出现。依照《俄罗斯联邦民法典》第２条第１款的规
定，民事立法调整的是从事经营活动的人之间的关系或者有他们参加的关系。同时规定，经营活动是

依法定程序对经营资格已注册的人实施的，旨在通过使用财产、出售商品、完成工作和提供服务不断

获取利润，并自己负担风险的独立活动。〔２１〕民法典除了规定经营活动的一般规范外，还在法典各章、

各条中确立了专门调整商事关系的制度，如商合伙、公司、票据，各类商业合同等。俄联邦民法典将商

事关系明确地列入民法调整范围，是俄联邦新民法典的重大成就，从而解决了国内长期存在的民商分

立的争论，确立了私法体系的统一。

（二）民事立法是坚持传统大陆法系民法典体例，还是参酌英美法的立法方式？

在是否坚持民事立法法典化的问题上，俄罗斯学者中曾经出现抛弃传统的法典化模式，按照英美

法体系创建俄罗斯民法的观点。特别是一些不理解法律体系的经济法学派，直接适用英美法范畴理

·５７·

俄罗斯社会转型与民法法典化　　鄢一美

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

Г．Х．Шершеневич： Учебникторговогоправа，１９９４年再版，－М．：Спарк，с１３．Ｃ．２８．Ｃ．２９．
Е．А．Суханов Системачастногоправа，Вестн．моск．ун－та．сер．１１，Право．１９９４．№４，Ｃ．２７．
“经营活动”在俄罗斯传统民法学中称为“商活动”，十月革命后，由于俄罗斯取消了私人的商业活动，为了与过去的私人商业活

动相区别，在革命后的法学理论中，不得不使用了一个中性的概念———“经营活动”，鉴于此概念在俄罗斯的立法和法学理论中

使用了几十年，一时难以改变人们对该概念的使用习惯，所以新民法典仍继续采用该概念。与此相适应，在革命前的俄罗斯民

法中称为“商人”、“商合伙”、“公司”等从事商业活动的主体，在新民法典中则称为“经营者”、“经营合伙”、“经营公司”。



论解释法律。〔２２〕 民法学者强调，借鉴外国的经验，尤其借鉴那些具有多年市场经济实践国家的经验

和其法律规则，对丰富本国的民事立法是必要的。但在借鉴外国经验的同时，应考虑由经济发展水平

决定的本国的特点及民族传统，尤其是应注意到俄罗斯整个法律体系的特点，俄罗斯传统的民事立法

是按潘德克吞体系建立的，因此，借用源于潘德克吞体系的范畴和制度，对于俄罗斯民法体系的建立

较为容易，而英美法系中的一些法律范畴和法律制度对于俄罗斯来说非常困难，因为它们是完全不同

的法律体系。〔２３〕 另一方面，英美法系中法的实现方式，在俄罗斯实质上也做不到，因为英美法系的判

例法是经过若干世纪在审判实践中逐步形成的，并以此为基础不断成功地填补立法空白。同时，判例

法的实施需要依靠法院的牢固威信和有高度业务水平的审判集团。所有这些，对于长期在大陆法影

响下形成并发展起来的俄罗斯民法来说是可望不可及的理想，因此俄罗斯民事立法必须考虑本国的

历史条件，还要在大陆法系的范围内寻求完善和发展。〔２４〕坚持传统大陆法系民法典体例立法，成为立

法者的选择。

西方学者在评价俄罗斯新民法典的特点时认为，“１９９４年《俄罗斯民法典》在内容上是资本主义
的，在构造上是西方化的，它含有苏联特有的制度缺陷，又属于欧洲大陆民法典的大家庭”。〔２５〕 其实

这部法典的制定者非常谨慎，尽管法典与欧洲大陆民法典有许多相似之处，但它是俄罗斯特有的民法

典。立法者既注意到法典的现代化需要，又保持了新法典与旧法典在体系上接续，同时并未完全割断

“这一现代法典与其苏联社会主义的过去连接在一起的脐带”。〔２６〕

（三）在民法典具体制度的设计上，是根据需要立法还是超前立法？

俄罗斯在改革过程中，其民事立法政策一度采取的是“根据需要立法”，即针对改革中出现的变化

制定相应的单行法规调整新的关系，之后在立法指导思想上很快获得一致：以统一的民法典取代单行

的民事法规。但就民法典的制度、内容设计产生分歧：俄罗斯的经济体制改革使民法调整的关系发生

重要变化，但改革还未达到预想的结果，民法典的制度内容能否将实践中尚未发生或尚未成熟的关系

规定其中？换言之，是根据现实需要立法还是可以适当超前立法？

纵观俄罗斯新民法典的制度内容可以发现，尽管法典中的一些条款还留有计划经济体制的痕迹，

但法典的不少内容却颇为超前，比如，基本原则、主体、客体、物权、债权、继承权、知识产权的大量规则

都吸收了市场经济发达国家的经验。特别是债法中规定的不少新合同类型为当事人参与现在和今后

的市场流转提供了交易规则。可见，“该法典是后苏联式的，但不是非历史的；它是西方化的，但又显

然是苏联式的；它与过去的决裂是渐进的，而不是革命的”。〔２７〕

（四）民法典与其他相关法典调整的范围如何界定？

在俄罗斯，除了民法典外，尚有土地法典、住宅法典、婚姻家庭法典、劳动法典等，这些法典也调整

财产关系或人身关系，民法典与这些法典调整的关系如何界定直接影响民法典的性质和内容。
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В．А．Дозорцев：“Проблемысовершенствованиягражданскогоправароссийскойфедерацииприпереходекрыночной
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同注２２引文，第２９页。
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生译，载魏磊杰、张建文主编：《俄罗斯联邦民法典的过去、现在及其未来》，中国政法大学出版社２０１２年版，第７３页。
同注２５引文，第７３页。
同注２５引文，第７３页。



１．民法典与土地法典
俄罗斯改革后，排除国家为土地的唯一所有人，土地被允许为买卖、租赁、抵押、继承的客体，由此

对土地的所有、使用、收益和土地的流转关系从土地法中分离出来，成为民法的调整对象。而土地的

使用登记程序、不同土地的估价、土地使用的目的以及一切与保护生态资源有关的土地使用制度等，

仍由土地法典调整，这部分关系是公法的范围。与土地不同的是，森林、水资源、野生动物等自然资源

在俄罗斯现行立法中只能为国家所有，不允许个人私有。民法与森林法、水法、动物法中所调整的属

于民法特征的关系，是一般法与特别法的关系。当特别法与民法的基本规范规定不同且特别法有规

定时，首先适用特别法，特别法无规定时，适用民法。

２．民法典与住宅法典
２００５年３月１日实施的《俄罗斯住宅法典》规定，住宅是住宅法典所调整的法律关系客体。住宅

法典与民法典均调整因住宅产生的财产关系，两者的区别是：民法典调整与占有、使用、处分住宅有关

的财产关系，同时调整因住宅产生的民事流转关系。住宅法典调整为保障住宅发展创造条件而产生

的关系：如国家和政府提供住房的条件；为社会利用管理住房基金；以及就其性质是在公法基础上产

生的其他一系列关系。区分民法典与住宅法典所调整的关系具有重要意义，因为俄罗斯宪法确定了

民法典与住宅法典所调整关系的不同管辖范围。民法典调整的关系仅由俄联邦管辖，住宅法典所调

整的关系，俄联邦及其独联体国家有共同管辖权。

３．民法典与家庭法典
对于民法典和家庭法典的相互关系，在１９９５年１２月２９日颁布的《俄罗斯联邦家庭法典》中作了

规定，根据该法典第４条的规定，民法可以调整家庭成员之间的财产关系和非财产关系，但须具备两
个条件：第一，该关系是家庭法典不调整的关系；第二，民法规范调整家庭关系时不应与该家庭法律关

系的本质相抵触。同时，家庭法典第５条还规定，如果家庭立法或双方当事人的协议不调整家庭成员
之间的关系，而且也没有直接调整该关系的民事法律规范，对于这样的关系，只要不与该关系的本质

相抵触，则适用家庭法典和（或）民法典调整类似关系的法律规范（法的类推适用），如果此类似的规

范也没有，家庭成员间的权利义务关系则按照家庭法和民法的基本原则确定。因此，民法与家庭法之

间的相互关系，是一般法与特别法之间的关系。

４．民法典与劳动法典
劳动法与民法脱离而成为独立的部门法，是因为苏联时期的传统理论认为劳动力不是商品，由此

得出雇佣劳动力而产生的财产关系不具有商品价值的特点，因而将劳动法与民法分离。但是随着社

会向市场经济过渡和市场的形成，人的生产活动所产生的关系具有商品的特性越来越显现出来，因

此，俄罗斯现代民法学理论认为具有商品性质特点的劳动关系应属于民法调整的范围。《俄联邦劳动

法典》（１９９５年１２月５日实施）规定，该法典调整的劳动关系是在劳动合同（契约）的基础上产生的关
系，劳动合同关系是建立在双方当事人法律地位平等、自主和财产独立的基础之上的关系。虽然民法

对一般的劳动关系不调整，由劳动法典调整，但劳动关系产生的基础———劳动合同（契约）属民法调整

的范围，这种合同是具有商品性质特点的劳动关系。至于劳动法的性质属于公法还是私法，现代俄罗

斯民法学家认为，很难将劳动法归于私法或者归于公法，该法既有为了私人利益而规定的规则，也有

为了社会公共利益而规定的内容。
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（五）知识产权法应否法典化？

在１９９２年民法典草案起草之初，知识产权法进入民法典体系已成为法典编纂者的基本共识。但
是，立法者对民法典知识产权编的构想在部分学者中分为反对派和赞成派。反对派的观点主要是：否

认在民法典中设知识产权编，保持过去的知识产权各单行法的立法体系。另有部分反对者强调，知识

产权类型各异，知识产权法典化纯粹是徒有虚名，是脱离实际的纯理论讨论。

赞成派支持在民法典中设知识产权编，认为当今社会已经进入了一个保护知识产品排他权的时

代，新的法典应反映新时代的特点。但赞成派就如何构建民法典知识产权编的内容体系也意见不一，

部分学者主张知识产权编应与民法典分则各编立法技术一致，分知识产权总则和分则。总则是对各

种类型知识产权具有指导性并普遍适用的规则，分则是对各类知识产权适用的具体规范。〔２８〕 另有部

分学者主张，仅对知识产权一般规则法典化，各类具体的知识产权类型仍由各单行法规定。〔２９〕 还有

观点主张，没有必要把知识产权单独成编，应把知识产权归入与民法典相关各部分中，如把对知识成

果的使用、支配并入所有权规范，对知识产权的许可转让合同归入合同法体系。〔３０〕 更有一些观点主

张，取消所有知识产权的单行法，将知识产权规范都规定在民法典中，或者单独制定知识产权法典，将

所有相关内容规定在专门的知识产权法典中。知识产权法应否法典化以及如何法典化的上述争论也

是民法典编纂工作一再推迟的原因之一。

２００６年１１月２４日由国家杜马通过的俄联邦民法典第四部分，将知识产权法以总则和分则的形
式纳入民法典中，使知识产权法成为与物权法、债法、继承法并列的民法典内容，这在目前已颁行的各

国民法典中，尚属首例。

（六）如何协调民法典与单行法以及其他民事法律规范的关系？

为了使民法典规定的某些制度发挥其正常的调整功能，新的民法典规定，在法典实施后陆续颁布

一系列单行法规（如法人登记法、不动产登记法、股份公司法、有限责任公司法、抵押法、破产法等近４０
个单行法）与民法典配套实施，目前，上述多个单行法已颁布实施。那么民法典与民事单行法的关系

如何？是否会在适用中引起冲突？俄联邦民法典第３条明确规定，根据民法典所调整的关系而颁布
的单行法，须按照民法典通过，包含在其他法律中的民事法律规范应与民法典相一致。立法确立了民

法典的权威地位，即立法者无权颁布与民法典的基本规定不相符合的单行法和其他法律规范，俄联邦

总统的命令，政府的决议，俄联邦各部委以及各主管机关颁布的含有民法规范的文件，均须与民法典

保持一致。

上述重大争议问题的解决，在理论与实践上促进了民法典编纂的体系化、规范化，在一定程度上

提高了民法典编纂的品质。

四、推动俄罗斯民法法典化进程的重要因素

　　俄罗斯第三次民法法典化在社会转型中最终实现，以下重要因素不可忽视：
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（一）俄罗斯私法国策对民法法典化的促进作用

１．成立直属俄罗斯联邦总统领导的私法研究中心
民法典由具有法律效力的各类规范组成，由谁负责和指导这项复杂、庞大和富有创造性的工程？

什么样的组织和个人有权利和有能力承担法典起草工作？是俄罗斯民法法典化中应首先解决的问

题。１９９１年１１月，俄民法学家向联盟中央机关提出设立民事立法起草中心的建议，该提议立即得到
俄罗斯联邦国家委员会的支持，并获俄联邦总统的批准，该中心被命名为“私法研究中心”，专门负责

民法典起草工作。私法研究中心由俄罗斯资深民法专家和学者１０－１５人构成，决策机构成员基本上
是制定１９９１年《苏联和各加盟共和国民事立法纲要》的组成人员。《私法研究中心章程》第一条规
定，私法研究中心是直属于俄罗斯联邦总统领导的国家机构，对涉及旨在建立市民社会的一般法律基

础和市场经济发展的法律文件的建议和草案负责进行职业性、学术性的法律分析和鉴定；具有法人资

格、可以拥有带有俄罗斯联邦国徽和自己名称的印章。这是俄罗斯历史上第一次赋予一个以“私法”

命名的科学研究机构如此高的法律地位。俄罗斯著名的法学家、私法研究中心主席С．С．阿列克塞耶
夫说：“正是列宁时代被革出教门的‘私法’本身，现在获得了正式的合法地位。”〔３１〕私法研究中心从成

立至今，始终履行俄罗斯民事立法的编纂、解释、修改、完善等职责。

２．制定“俄罗斯私法形成与发展”规划
１９９４年年中，俄罗斯民法典第一部分起草工作完成，在起草工作中学者们深刻体会到，尽管民法

典确认了私法原则，但俄罗斯真正的私法关系还未形成，私法观念并未在法律实践中被普遍接受，也

没有深入经济关系参加者的意识中，要发展现代商品经济社会，只有以私法为中心，将私法的思想和

观念贯彻到社会经济生活中。这既是民事立法的基础，也是今后长期的任务。私法研究中心拟定了

“俄罗斯私法形成与发展”规划，提出在俄罗斯发展私法的长期规划和确立私法在国家法律体系中的

重要地位。１９９４年７月６日俄联邦总统签署“关于俄罗斯私法形成与发展规划”总统令。该规划的主
要内容是，确立民法典在民事立法中的基础地位，民法典以后部分的起草和各单行民事法律的颁行均

须以民法典为立法基础；延聘杰出专家参与立法和法律注释工作；传播私法成就，出版和再版俄罗斯

杰出民法学家的著作；创办私法学校，培养私法领域的专家；起草和推行示范性法典和单行法，保障独

联体成员国私法统一。〔３２〕同时，俄联邦政府为了执行该计划，时任总理的切尔诺梅尔金签署了关于保

障上述计划实施的决议，决定自１９９４年１０月１日起向私法研究中心每月拨付专项资金（１５００万卢
布）用以支付完成规划的专家的劳动报酬和物质奖励等，每月拨付 ５００万卢布用于建立私法图
书馆。〔３３〕

３．创办俄罗斯私法学校
“不仅把私法写在纸上，还要将私法精神贯注到新一代法学家的头脑中”，“这些法学家应该是摆

脱在我们的国家还强存的公权，摆脱官员、官僚的权力，是能学会在新的环境下工作并能够把新的思
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想教给其他人的人”。〔３４〕 为此目的，１９９５年底在国家财政和利害关系部门资金的支持下，在莫斯科创
办了俄罗斯联邦私法学校。私法学校的主要任务是，在私法领域中专门培养具有硕士和博士学位的

高素质人才，在私法领域中进行学术研究，传播私法知识，并以俄罗斯和国外民法学派的成就为基础

建立现代法律文化。私法学校成立后，在私法领域培养和再培训了专门化法学家，不少学生撰写出高

质量的研究文章和学术专著，促进了俄罗斯私法理论的发展。

４．出版和再版俄罗斯经典私法著作
俄罗斯私法法典化的历史有２００年。１８０４年亚历山大一世在位时，在法国民法典的影响下，俄罗

斯开始起草私法典，在近２００年民法典编纂的历程中，有结果的法典五部（１８８２－２００６），其中三部颁
行（１９２１－２００６）。〔３５〕 俄罗斯官方认为，“在１９１７年之前，俄罗斯就形成了世界上最好的民法学学派
之一，该学派的传统即使在苏联时期也没有被中断，但是由于相应的版本已经成为珍本而有所局限。

通过再版，杰出的俄罗斯民法学家的学术和实践研究将成为现代私法文化的要素”。〔３６〕 私法研究中

心以“中心”的名义整理再版了１９１７年之前俄罗斯杰出民法学者的著作，也出版了大量现代俄罗斯私
法问题的学术研究著作和普及性著作，翻译出版了现代国外私法基本文件和私法著作，传播私法文

化，使俄罗斯在１９１７年后曾一度被意识形态化的私法理念得以纠正并恢复。
５．成立俄罗斯民事立法法典化和完善委员会
俄罗斯民法典第一、第二部分颁布后，又在民法典的基础上相继颁布了若干单行法与民法典配套

适用，但有些单行法的制定和应用并不能完全符合民法典规范的要求。另外，对已经颁行的民法典还

将有修改和必要的补充内容。鉴于此，俄联邦最高仲裁院提议设立民事立法法典化和完善委员会，

１９９９年１０月俄联邦总统发布命令成立了直属俄总统领导的民事立法法典化和完善委员会。该委员
会的任务主要是对范围内的联邦法草案，特别是对添加到民法典的变化和补充的立法草案进行专家

鉴定，并就民事立法发展和民法典完善所提出的原则性建议进行深入研究。

俄罗斯国家上述对私法的政策以及来自国家最高层的支持和关注，促进和推动了民法法典化的

实现和私法理论的发展，这也是值得中国民法典编纂借鉴的。

（二）私法精神在俄罗斯民法中的复兴

尽管具有私法理念的民法原则在俄罗斯前两部民法典中形式上存在，但计划经济体制下私法原

则受到极大限制，特别是十月革命后在制定１９２２年苏俄民法典时，前苏联领导人宣布“我们不承认什
么私的，对我们来说，在经济领域中的一切，都是公法，而不是私的”。正是“不承认什么私的”理论赋

予了苏维埃民法与“资产阶级”民法不同的阶级属性，整个苏维埃时期，私法概念被取消，民法的内容

被扭曲和简化，公法在法学中占有核心地位。俄罗斯第三次民法法典化的主旨之一，就是纠正“民法

为公法”的错误理念，使之重新回归私法的轨道，这种转变主要体现在以下方面。

１．确立私法在国家法律体系中的地位
经济体制改革的重要成果之一是民法的内容和调整作用在国家法律体系中发生了实质性改变。

在新的历史条件下，法学家们提出在国内法律体系中恢复公法与私法的传统划分。主张恢复法的二

元论划分，是强调在正常的法制国家里，私法的位置与公法处于同一位阶，而非无私法的位置，或者私
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法依附于公法。由于俄罗斯无论过去还是现代，始终坚持民商合一的立法模式，因此在私法体系中，

民法与私法内容吻合。根据私法调整的社会关系的特点，俄罗斯确定了民法典（私法）体系的内容：基

本原则、物权、债权、知识产权、继承权、亲属权、国际私法、商法。〔３７〕 民法典被学者们称为“经济宪

法”，这一称谓直接反映了民法典在国内法律体系以及私法体系中的主导地位。

２．逐步取消民法规范中具有意识形态特点的术语
改革前的俄罗斯民法调整的财产关系是以国家为主导地位的公有制关系，财产流转主要发生于

同属一个所有人的国有企业之间，交换不是在真正商品所有者之间的交换，经济关系主要靠以行政命

令为中心的计划手段调整，民法仅为辅助性调整。为适应计划经济体制下的财产关系，过去的民法理

论带有较多的意识形态色彩，例如，强调所有制经济基础决定所有权法律内容，并把所有制分为不同

形式，在不同所有制基础上产生的国家、集体、个人所有权的内容也不同，使民法身份平等、私有财产

权不可侵犯的原则本质上无适用余地。俄罗斯新的民法典取消了不同“所有制形式”的概念，规定不

同主体享有同一内容的所有权，法律以平等方式保护一切所有人的权利。同时，新的法典也不再使用

“其他所有制形式”，“混合所有制”、“集体所有制”等给法律适用造成混乱的经济学概念，而将相关概

念归为“共有”、“法人所有权”等法律范畴。新法典取消了过去“企业即法人”的理论，对具有经济范

畴的“企业”一词，在使用上限定了范围，过去作为独立法人出现在商品流转中的“企业”、“机关”、“集

体”、“劳动者组织”等，不再作为法律上主体的术语。

３．反映改革成果的私法理念在民法基本规范中形成
从计划经济向市场经济的转型使民法调整财产关系的作用得到加强，不仅财产关系恢复了“商品

化”特点，过去以行政手段管理经济的现象也大大减少。苏联时代，民事权利，特别是所有权和他物权

的主要享有者是国家和由国家作为所有人而创建的国有企业、国家机关。现在民事权利的享有者和

市场参加人主要是公民和具备法人资格的团体，他们可以从事任何法律允许的经营活动并对经营活

动的成果享有所有权。民事主体权利能力范围的扩大、合同自由，使参与民事流转的客体和公民享有

财产权的客体与计划经济时期完全不同：土地可以私有并进入民事流转；房屋可成为个人财产所有权

的客体；非物质形态的知识产品、创作成果也出现在市场交换中，公民通过遗嘱处分其财产的范围

扩大。

改革带来的根本性变化直接影响到民法典的性质和内容，俄罗斯现代新的民法典与苏联时期的

两部民法典相比，其重要变化是民法调整的社会关系、基本原则、调整方法、调整机制、调整职能均发

生实质性改变。反映“民主制度发展、商品经济社会建立和保障公民生命、民事权利和自由的市民社

会形成”的私法产生，私法范围的主体正是私主体，而非国家。〔３８〕 民法典作为私法的特质突出表现在

其民法典总则第一章、第二章的以下规定中：

———民法调整非隶属性横向的关系，权力从属性关系不适用民法，民法所调整关系的参加者权利

能力一律平等；

———维护民事法律关系参加人的权利和利益，首先是私人利益适用民法；

———民事法律关系参加人具有财产的独立性，法律上的合同自由和意思自治，可依照自己的意思
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为其利益在法律规定的范围内为自己设定和实现民事权利和义务；

———私权神圣，不得妨碍民事权利的行使，不允许任何人随意干涉私人事务；

———对被侵犯的民事权利予以司法保护和法律救济。

上述私法理念和原则，在苏联时代国家所有权统一和唯一的计划经济时期，是根本不可能存在

的，只有在取消行政命令管理体制、取消计划合同、改变国家在经济关系中的优势地位、恢复私有财产

权的市场经济体制建立后，私法理念在俄罗斯民法中才得以复兴，这也是俄罗斯现代民法与苏俄时期

民法的重要区别。

（三）法学家是推动民法法典化进程的中坚力量

１．为法典化奠基铺路
由于历史的原因，自２０世纪２０年代开始，俄罗斯国家的权力集中于党的最高机关手中，苏联法

的主要渊源是苏联人民委员会以及苏联部长会议的决议和命令，一些需要“普遍性”遵守的重要决议

由党中央和政府共同颁行，这些具有规范性内容的决议和命令逐年倍增，到２０世纪５０年代中期，这
些不应成为法律规范的“法律”已经积聚了几十万件，而且新的决议和命令的出现，并不终止和改变之

前颁布的决议和命令的效力，将国家拖入“法律完全虚无”的境地。〔３９〕

为了使国家摆脱“法律一团糟”的局面，法学家们自２０世纪８０年代末开始对全苏联过去颁布的
所有法律文献〔４０〕进行整理。整理工作分为若干阶段：首先，清除形式上存在实际上已经失效的法律；

第二，按照时间的顺序对部分规范进行合并以减少法律文献的数量；第三，将全部现行法律按年代编

成法律汇编；第四，在编年汇编的基础上根据法律调整对象的不同，编成５０部《苏联立法分类汇编》
（在２０世纪６０－７０年代颁布）和修订１１部《苏联法律汇编》（１９７５－１９８６年间修订），与这些法律文
献同时并行的还有正在实施的１６部全苏法典。这项巨大的法律整理工作耗时近十年，开始由苏联部
长会议所属的法律委员会领导，其后由苏联司法部主持。这项工作的最初阶段是对大量杂乱无章的

旧法进行清理，而最艰难的前期整理工作正是由当时俄罗斯法律界最有影响力的权威法学家和民法

学家担任，〔４１〕经过他们多年艰苦而细致的工作，俄罗斯法从形式上建立了良好的法律结构体系，改变

了多年来实证法的无序状态。〔４２〕

表面上看，法学家们仅是对法律文献的规整，纠正俄罗斯法律无序的状态，实质上这项工作的理

论和实践意义显示出俄罗斯立法者、法律工作者对法典化道路的坚守。法典化的意义并不代表一部

法律编纂内容的体系化，法典化标志着对立法理念的坚持，标志着国家把法典化立法作为首位的态

度。将国家全部法律根据各部门法调整的社会关系的不同进行类型化、体系化、制度化，也是法典化

的重要内容。由具有深厚民法理论功底和高度专业技能的著名学者参与的法律汇编工作，使长期被

淹没在公法中的私法脱颖而出，为俄罗斯创建民事立法体系打下了坚实的基础。其后的１９６１年《民
事立法纲要》和１９６４年《苏联民法典》以及１９９１年《民事立法纲要》和新民法典的形成均为俄罗斯法
典化之路的延续。
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２．传承私法精神
参与俄罗斯新民法典编纂工作的老一代民法学者多数出生于２０世纪２０－３０年代，还有的学者

从２０世纪３０年代开始已经从事法律工作，他们中的许多人都是十月革命前俄罗斯卓越民法学家的
学生，接受的是传统的“私法”教育，私法的魅力根植于他们的血液中。尽管在斯大林时代，民法学被

浓厚的意识形态迷雾笼罩，民法被称为“苏联社会主义新型的法”，与资本主义社会的“私法”有本质

性区别，但是意识形态的政治性学说并没有影响他们对民法的“一见钟情”，他们把研究和发展私法作

为自己的毕生事业。当国家把转向建设以民主政治和市场经济为特色的市民社会作为今后的发展目

标时，老一代民法学者“把恢复私法理念和私法原则作为履行先师无声的委托和职责”。〔４３〕

在本文相关问题的阐述中，我们可以看到民法学者在俄罗斯民法法典化的不同时期、不同阶段作

出的重要贡献：参与民事立法纲要和民法典各编的起草；向国家提出建立俄罗斯私法研究中心的建

议，并在私法研究中心履行各项职责；提出创办私法学校的设想，私法学校的校长和教师均由民法专

家担任；拟定俄罗斯私法形成与发展规划；组织和编写系列私法著作、教材，翻译外国私法文献；出版

和再版俄罗斯经典私法专著，传播私法文化；去除俄罗斯法中意识形态的法律术语，确立科学的民法

概念；利用各种方式宣传私法的精神和民法典编纂的价值理念等。民法学者们为在俄罗斯恢复私法

而大声疾呼。“如果私法在法律体系中不占有一个主要地位，如果普通公民的利益在国家利益之下，

则难以想象能建成法制的市民社会。”〔４４〕民法典的伟大使命在于，它以统一、合理、科学的规范对人在

社会中的最高地位给予现实的法律保障，保护人在财产、非财产以及其他重要的生活领域的自由。

“人对自己财产的所有权并不逊色于宪法中政府的权力。”〔４５〕

３．民法典坚定的守护者
改革条件下民法典的完成固然取决于多种因素，但俄罗斯民法典制定中特别值得提及的是：起草

专家渊博的理论和丰富的实践经验、他们在法律界的地位和权威影响，编纂集体的同心协力、对原则

问题的坚持，以及所有参与法典工作的学者对民法的特殊情感，是促成法典化进程的不可忽视的重要

因素。例如，俄罗斯著名的法理学和民法学专家、科学院院士阿列克谢耶夫（С．С．Алексеев）教授，过
去任苏联最高苏维埃立法和法制问题委员会主席、苏联宪法监督委员会主席，后任俄罗斯私法研究中

心的领导。他是俄罗斯民法典第一编第一章的起草者，被称为民法典的 “创始者”之一，在民法典的

初期形成阶段，对法典的结构、方案、体系设计、私法原则的确立等起到引领性核心作用。〔４６〕 过去任

俄罗斯司法部第一副部长、现任俄罗斯国家杜马“民法、刑法、诉讼法和仲裁法”立法委员会主席科拉

什宁里可夫（П．В．Крашенинников）教授，是民法典第十八章的起草者，他不仅是民法典制定中最积
极的参加者、私法文化的传播者，〔４７〕而且是最出色的组织者、召集人之一，民法典四个部分草案的所

有讨论以及后来对民法典进行修订的方案都在科拉什宁可夫教授所在城市马格尼托戈尔斯克
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（Магнитогорск）进行，法典编纂参加者称该城市为“民法学的麦加”。〔４８〕 俄罗斯私法研究中心第一
副主席、民法典起草小组的领导人、俄罗斯功勋科学活动家马可夫斯基（А．Л．Маковский）教授，是
俄罗斯民法学界德高望重的元老之一，用他自己的话说，人的一生是短暂的，而他却与俄罗斯１９２１－
２００６年三次民法法典化有千丝万缕的联系，并直接参与后两部民法典的编纂。〔４９〕 俄联邦总统顾问、
私法研究中心领导人雅科夫列夫（В．Ф．Яковлев）和曾经担任俄联邦总统的梅德韦杰夫（Д．А．

Медведев）均为民法学家，他们不仅参与民法典的制定，而且在国家杜马审议民法典草案时还作为俄
联邦总统的代表出席。还有更多的专家学者在不同的时间、不同的阶段参与民法典的制定工作，因篇

幅所限，不一一列举。正是这些卓越的专家学者对民法典命运的关注和直接参与其中的细微工作，提

高了这部不同寻常法典的权威性。

在俄罗斯新民法典１５年的编纂过程中，民法学家始终与民法典同呼吸、共命运，他们在是否坚持
私法体系、是否坚持私法基本原则，是否民商合一，民法典中是否应规定土地的物权，知识产权应否法

典化以及民法典颁布后的修改与完善等重大问题上，坚持原则，协同一致。在俄罗斯学界，人们把参

与民法典编纂的法学家称为民法典的“最高守护者”。确实，法学家们对民法典的编纂起到了重要推

动作用。俄罗斯国家现在为立法的起草投入大量资金，而在过去的数十年中，民法典起草工作是无偿

的，但是没有一个学者拒绝参与此项工作，更没有一个人半途而废，他们一丝不苟地对民法倾注了无

限的感情和奉献了毕生的精力。从１９９２年民法典开始起草至２００６年整部法典完成，１５年中自始参
与法典立法的某些著名民法学家没有等到民法典最终完成而离世，但是他们对民法典的卓越贡献永

远记载于俄罗斯民法典的编纂史册中，正是无数学者多年的坚守和努力，使民法典经过１５年的风雨
历程终于在改革中问世。法典的编纂虽然完成，但是法典的完善工作仍在继续。可见，社会在不断发

展，完善法典的工作永远不会结束。

五、结语

　　 以上有所侧重地研究了俄罗斯在社会转型期民法法典化实现的背景、民法典制定中重大争议问

题的解决以及推动和影响民法法典化的重要因素。“法典化”一词经常被用于不同的含义，有指对法

律进行法典化的编纂过程；有指法典化工作的结果，与“法典”同义；也有指以完成法典制定为共同特

点的立法起草工作的重要阶段。〔５０〕 还有观点认为，法典化的本质是对法律规范进行编辑、规整、使之

体系化，即指把过去不同类型的法律规范按整体统一形式体系化。〔５１〕 俄罗斯社会转型期民法法典化

运动的进程说明，法典化的意义远比对“法律规范体系化”或者“以编纂法典为目的的起草工作”的含

义广得多。法典化往往以社会变革为标志，以解决社会危机或问题为前提，以确立新的法律规则，形

成一个与过去不同的新社会为结果。俄罗斯“以民法典为成果”的三次法典化历史表明，每一次民法

法典化都与国家政治和经济制度的重大变革有关。第一次民法法典化是在１９１７年十月革命后，国家
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新经济政策开始，１９２２年民法典诞生；第二次民法法典化是以斯大林建立乌托邦式理想共产主义社会
为背景，反映计划经济特点的１９６４年民法典的产生；第三次民法法典化的前提不仅与其政治体制的
革命性变革有关，而且旨在从经济上打破几十年僵化的行政命令式管理体制，建立一个与前次法典化

目的完全相反的社会经济制度———市场经济。可见，法典化是社会、历史、文化发展的产物，现代意义

上的法典化在于清除不合社会发展规律的旧法，创建一种与社会变革相适应的新的法律制度。

如果将苏联时期的两部民法典和俄罗斯现代民法典的调整对象作一比较，表面看两者没有区别，

均调整财产关系和与财产关系有关的非财产关系，而且财产关系的构成也没有变化，有物权关系、债

权关系、继承权关系和知识产权关系等，〔５２〕但新民法典的立法理念及内容与过去的法典有实质性区

别，决定其本质区别的正是民法典条文后面所隐藏的俄罗斯国家的各种变革因素。因此，当我们评价

一部新民法典的制度价值时，要把法典化与法典化结果置身于其历史原因中，一个国家的民法法典化

与该国的政治、经济、历史、文化的发展密不可分，单纯从具体制度和条文的变化研究法典是表面和肤

浅的，这也是为什么要把法典化作为科学研究的目的之一。
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民法典编纂中继承法的修订原则

郭明瑞


摘　要：在启动民法典编纂的前提下，继承法的修订应遵循体系化，重视传统，保护私有财产，维
护家庭、家族和社会和谐的原则。继承法的修订应从民法典的体系上考虑继承法的内容，继承法的规

定应与其他法律制度相衔接，继承法中的各项规则不能相互冲突。继承法修订时对于优良的历史传

统或民间习俗应予以坚持，对现行法的规则能不改的就应不改，对各民族的习俗应予以充分尊重。继

承法应最大化地保护私有财产权，凡合法取得的财产都应规定为遗产的范围，应扩大法定继承人的范

围，在遗嘱制度的设计上应最大限度地尊重被继承人的意愿，减少继承权绝对丧失的事由。继承法中

应规定特留份，承认继承合同，应规定继承权的放弃不得损害他人的利益，被继承人不得以处分财产

来规避债务清偿。

关键词：民法典　继承法　修订原则

我国现行《继承法》颁布已经３０年。最近几年法学界一直呼吁修订《继承法》。２０１０年全国人大
会上梁慧星教授作为全国人大代表曾提出修订继承法的提案，笔者也在《法制日报》上发文，建议立法

机关应及时对继承法进行修订完善，并提出修改完善的主要问题包括：关于继承权制度、关于遗产范

围、关于法定继承人的范围和顺序、关于代位继承、关于遗嘱形式、关于特留份、关于补充继承、关于遗

嘱执行制度、关于遗赠制度、关于继承开始的时间和地点、关于遗产分配制度、关于债务清偿等。〔１〕

在２０１４年民法学年会上笔者提到继承法修订中有三方面的重大问题：一是关于遗产的范围；二是关
于法定继承；三是关于遗嘱继承。〔２〕 可以说，最近几年学者对于继承法修订极为关注，有许多研究成

果。然而，对于修订的内容，具体制度的完善、补充和构建也有不同的观点。笔者认为，各种不同的观

点难有对错之分。具体采取何种意见决定于修法的价值目标。笔者认为，在启动民法典编纂的前提

下，修订继承法应遵循一定的原则，方能修成一部“良法”。

一、体系化原则

　　 继承法为民法的重要组成部分，在制定有民法典的国家，继承法均为民法典的一部分，在潘德克
吞式立法模式中，继承法更成为民法典的一编。我国的继承法也不例外地为民法的重要组成部分。

我国现行《中华人民共和国继承法》（以下简称《继承法》）是以第三次民法典编纂的民法草案（第四

稿）中的继承编为基础制定的，然而，由于《继承法》颁布时仅有《中华人民共和国婚姻法》这一部民事

法律，因此，或是为了需要，或是因无其他法为基础，《继承法》在内容和制度设计上并未从整个民法的

·６８·


〔１〕

〔２〕

山东大学法学院教授，烟台大学法学院教授，法学博士。

“郭明瑞谈继承法之‘大修’”，载《法制日报》２０１０年３月１７日，第１２版。
郭明瑞：“《继承法》修订中的重大问题”，载《中国社会科学报》２０１４年１０月２２日，Ａ０７版。



体系上考虑。自１９８５年《继承法》颁布以后，我国又相继颁布了《民法通则》《合同法》《物权法》《侵权
责任法》《专利法》《商标法》《著作权法》等民事法律，中共十八届四中全会时，编纂民法典再次被提到

日程上。在这种现实的法律环境、立法条件下，修订《继承法》就应特别注意坚持体系化原则，而不能

仅就《继承法》的修订谈修订。体系化原则，要求整合不同的法律渊源，从而实现条文适用上的协调性

和一致性。坚持体系化原则，应特别注意以下问题。

一是应从民法典的体系上考虑继承法的内容，不应由继承法规定的不予规定。例如，现行《继承

法》第８条是关于继承权回复请求权诉讼时效的规定。该条中规定“继承权纠纷提起诉讼的期限为二
年”，这一将诉讼时效期间表达为“提起诉讼的期限”显然不妥，应予修正。而因这里规定的“继承权

纠纷”的诉讼时效期间与《民法通则》中规定的一般诉讼时效期间并无不同，因此，从体系上考虑，修法

时对于继承回复请求权的诉讼时效则不必规定，也不应再规定，除非立法者认为该诉讼时效应属于特

别诉讼时效。现行《继承法》之所以规定诉讼时效，与当时并无《民法通则》规定的时效制度有关。再

如，被继承人死亡后受孕的胎儿可否继承和受遗赠，对此有肯定与否定两种观点。笔者是持否定观点

的。实际上，这个问题不仅涉及胎儿的主体地位（权利能力及利益保护），还涉及亲子关系的认定。只

有从胎儿的法律地位及亲子关系的认定上统一考虑，才能就被继承人死亡后受孕的胎儿可否继承得

出较合理的解决方案。按照体系化原则的要求，这部分内容应于总则主体制度和婚姻家庭法的亲子

关系中一并规定，而不应在继承法中规定。再如，众所周知，提出《继承法》修订的一个重要原因是，与

《继承法》制定的时代（１９８５年）相比较，私有财产数量、种类、范围等发生了极大的变化，现行《继承
法》已不适应这一变化。最近的胚胎第一案还提出胚胎是否为遗产、可否继承问题。如果仅就继承法

的适用而言，修订《继承法》需要对个人财产的变化作出回应。但从民法体系上考虑，有关财产的类

别、范围等涉及的是（法律关系）权利客体，这应由民法总则规定。还有如死亡推定等问题。我国现行

司法解释规定：“相互有继承关系的几个人在同一事件中死亡的，如不能确定死亡先后时间的，推定没

有继承人的先死亡。死亡人各自都有继承人的，如几个死亡人辈份不同，推定长辈先死亡，几个死亡

人辈份相同的，推定同时死亡，彼此不发生继承，由他们各自的继承人分别继承。”〔３〕这一规定采取死

亡在先和同时死亡相结合的原则，虽有利于避免出现无人继承的现象，但不完全符合自然人死亡的自

然法则，因此，学者也提出应予以修正，如改为：“死亡人辈份不同的，若晚辈未成年，则推定晚辈先死

亡；若晚辈已成年，则推定长辈先死亡。”〔４〕从体系上看，死亡推定与自然人主体资格的终止相关，应

与总则中关于自然人死亡宣告的规定相协调。

二是继承法的规定应与其他法律制度相衔接。我国在已有基本民事法律的情况下，之所以提出

编纂民法典，其原因之一就是要克服现行单行民事法律重复、重叠、不统一、不衔接等体系性缺失问

题。〔５〕 因此，现在修订《继承法》，要从民法体系化上着眼，使民法各部分的制度相互衔接，不冲突。

例如，遗产是继承权的客体，关于遗产的规定是修订继承法的一个重大问题。继承法中关于遗产的规

定不能与总则中客体的规定以及物权法、知识产权法、债权法等的相关规定相冲突。在修订《继承法》

的讨论中，关于遗产的争论重点之一就是宅基地使用权、土地承包经营权、农民房产是否可继承。对

此有完全不同的两种观点。〔６〕 但如从《物权法》上规定的物权属性来考察这些权利，其作为遗产应不

·７８·
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

参见《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》第２条。
相关论述可参见郭明瑞、房绍坤：《继承法》，法律出版社２００４年版，第１８５－１８７页。
参见柳经纬：“民商事法律体系化及其路径选择”，载《河南财经政法大学学报》２０１４年第６期，第３８－４０页。
相关争议可参见刘保玉、李运杨：“农村土地承包经营权的继承问题探析”，载《北方法学》２０１４年第２期，第５－１４页；刘凯湘：
“论农村土地承包经营权的可继承性”，载《北方法学》２０１４年第２期，第２０－２８页。



会有多少疑问。因为，物权法上的物权，除专为特定人设定的物权〔７〕外，在任何国家都为权利人的财

产，可以继承。我国《物权法》明确规定土地承包经营权、宅基地使用权为用益物权，如继承法上不承

认其可为遗产，则与《物权法》的规定相冲突。至于农民的房产，如认为城镇居民可以继承，但不能取

得宅基地使用权，且不说没有宅基地使用权的房屋所有权是否能称得上房产，就是合法取得房屋所有

权却不能取得宅基地使用权的观点也与《物权法》上“地随房走”或“房随地走”的制度设计不一致。

现行《继承法》第４条的规定显然与《物权法》的规定相冲突，应予删除。再如，《物权法》上关于因继
承或者受遗赠取得物权的时间的规定（第２９条）与继承法上关于继承开始、遗赠效力的规定应相一
致，而现行《继承法》并未规定受遗赠何时发生效力。受遗赠是否也是于继承开始时生效，就是修订

《继承法》或《物权法》时应从民法体系上考虑的问题。另外，现行法上的遗赠扶养协议，应与《合同

法》的规定相衔接。作为法定继承人的亲属应与婚姻法或家庭法中的亲属规定相衔接。并且，《继承

法》上规定的继承开始的时间应与夫妻的共同财产制一并考虑。按现行法的规定，在夫妻关系存续期

间一方继承的财产构成夫妻共同财产，而继承人从继承开始就当然取得遗产所有权。现实中，有的夫

妻在离婚期间甚至在判决离婚而判决尚未生效期间，一方的亲属死亡而可继承取得大笔遗产，这笔遗

产就成为夫妻共同财产，另一方可予以分割。这非常不合理，也与被继承人的意思相悖。这类问题，

只有从体系上考虑，才能得到较好的解决。当然，这里所说从体系上考虑，是就民法典编纂而言的，并

非就是说《继承法》修订时应以其他法的规定为基础，而是说在这些制度的设计上要从整个法典体系

上考虑。

三是继承法中的各项规则之间的关系、安排应从体系上考虑，相互间不能冲突。如遗产债务的清

偿与有限继承、遗赠等的关系不能冲突等。修法讨论中有人提出孙子女、外孙子女的继承顺序，这就

与代位继承相冲突。

二、重视传统原则

　　 继承制度不仅与其他民事法律制度相关，而且与一个国家和民族的传统文化、习俗相关。一国的
继承制度不能脱离自身历史形成的传统。在《继承法》的修订中，坚持重视传统的原则，主要体现在以

下三个方面。

一是对于历史传统或民间习俗，只要不与社会主义道德、法律原则相悖，就应坚持。例如，我国传

统上是按支继承的。现行《继承法》第１２条规定，丧偶儿媳对公、婆，丧偶女婿对岳父、岳母尽了主要
赡养义务的，作为第一顺序继承人，而不论其是否有子女。这一规定，尽管其目的是为了鼓励丧偶儿

媳或女婿赡养老人，但不符合按支继承的传统。按照按支继承的传统，这些人可作为第一顺序继承人

参与继承的，只能限于没有晚辈直系血亲者。因此，这一规定应予以修正。笔者曾主张，若仍坚持现

行继承法作此规定的目的，修法时应改为：丧偶儿媳对公、婆或丧偶女婿对岳父、岳母尽了主要赡养义

务，没有代位继承人的，为第一顺序继承人。〔８〕 再如，民间习俗上，对于将继承人已于被继承人生前

所受的特种赠与归入遗产，并于其应继承份额中扣除。这一习俗有利于平衡继承人之间的利益，增进

·８８·

《比较法研究》　　２０１５年第３期

〔７〕

〔８〕

如居住权等类型，我国《物权法》上未规定。

郭明瑞：“完善法定继承制度三题”，载《法学家》２０１３年第４期，第１１２页。



相互间的团结。因此，《继承法》修订时应增补赠与的冲抵即遗产分割归扣制度。〔９〕

二是对于现行法的规则，能不改的就不应改。我国现行《继承法》是以自中华人民共和国成立前

解放区根据地就已经实施的继承政策为基础制定的，至今也已经施行近３０年。《继承法》规定的一些
规则已经形成一种传统，对此，除非有重大的事由，否则就不应更改。例如，关于法定继承人的继承顺

序的修订，有的主张，子女为单独第一顺序，配偶、父母为第二顺序；也有的主张配偶不列入固定的顺

序。〔１０〕 这些观点都有一定道理，但笔者认为，不将配偶列入固定顺序，而将配偶与其他继承人放在一

起参与继承，这与现已形成的传统不相符。实际上，关于配偶的继承顺序问题，在第一次编纂民法典

时就提起，最终立法机关的意见还是将配偶列入固定的顺序（第一顺序）。笔者认为，就现在的亲属关

系间的密切程度而言，一般说来，“兄弟姐妹之间的经济和情感上的联系是无法与配偶间的经济和情

感上的联系相比较的，没有理由让配偶与兄弟姐妹于同一顺序继承被继承人的遗产”。〔１１〕 因此，对于

将配偶列入固定顺序的现行立法规定，不应更改。

三是对于各民族的习俗予以尊重。我国是一个多民族的国家，各民族在遗产继承上有不同的习

俗。《继承法》主要是以汉民族的继承习惯为基础制定的，现行《继承法》第３５条特别规定“民族自治
地方的人民代表大会可以根据本法的原则，结合当地民族财产的具体情况，制定变通的或者补充的规

定”。在《继承法》修订时，仍应为各民族自治区域根据民族习俗制定变通的或者补充的规定留有足够

的空间。

三、保护私有财产权原则

　　 保护私有财产权是宪法原则，也是继承法的立法目的。继承权是私有财产权的合理合法的延伸。
因此，修订《继承法》时，在制度设计上应以最大限度保护私有财产为原则。

其一，凡是自然人合法取得的财产，只要不属于人身权利，不论其是物权、债权、知识产权，还是财

产义务、财产性法律地位，都应列为遗产的范围。例如，不仅网络财产，甚至连淘宝网上淘宝店也应为

遗产，可予以继承。〔１２〕 当然，从体系上考虑，笔者认为关于网络虚拟财产的性质应在总则中规定。为

保障自然人合法财产都可继承，有关遗产的范围如何规定，也就成为《继承法》修订中的一个重要问

题。对此有不同的主张：有的主张列举遗产的范围；有的主张不列举遗产的范围，仅规定不得继承的

权利义务；有的主张从两方面规定，既列举遗产的范围，又规定不得继承的权利义务。如王歌雅教授

认为，遗产是被继承人死亡时遗留的个人财产，包括：（１）房屋、林木、牲畜、储蓄等不动产或动产所有
权；（２）个人享有的土地承包经营权和承包收益；（３）建设用地使用权；（４）可继承的财产债权及其担
保；（５）有价证券载有的财产权利；（６）股权或合伙中的财产权益；（７）知识产权中的财产权益；（８）被
继承人享有的人格权衍生的财产权益；（９）互联网中的虚拟财产；（１０）被继承人的其他财产权益。被
继承人的专属性权利和法律规定不得继承的权利不属于遗产。涉及个人信息权、隐私权的互联网虚

·９８·
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

如梁慧星教授主持的《中国民法典草案建议稿》第１９４２条“赠与的冲抵”规定：“继承开始之前，继承人因结婚、分居、营业以及
其他事由而由被继承人处获得的赠与的财产应当列入遗产范围，但被继承人生前有相反意思表示的除外。”“前款规定的赠与数

额应当在遗产分割时从该继承人的应继份中扣除。”“赠与的具体数额应当依赠与当时的价值计算。”参见梁慧星：《中国民法典

草案建议稿附理由：继承编》，法律出版社２０１３年版，第２３－２４页。
如张玉敏教授主张，法定继承人分为四个顺序，配偶不固定在某一顺序，可以和任一顺序的血亲继承人共同继承。具体参见张

玉敏：《中国继承法立法建议稿及立法理由》，人民出版社２００６年版，第９－１０页。
同注８引文，第１１４页。
参见郭育艳：“网络虚拟财产继承问题研究”，载《河南财经政法大学学报》２０１４年第１期，第１１６－１２０页。



拟财产不属于遗产。〔１３〕 张玉敏教授则认为，现行《继承法》对遗产采列举方式在当时或许有其必要性

和合理性，但是，在今天，它已经既没有必要性，也没有合理性，仅单纯规定“继承人承受被继承人的全

部财产权利、义务和责任，但是专属于被继承人自身，因继承开始而消灭者除外”即可。〔１４〕 笔者认为，

为避免挂一漏万，以及应对未来社会的发展，在《继承法》修订时，不应对遗产采具体列举方式，而应从

反面规定不得继承的权利义务。〔１５〕

其二，扩大法定继承人的范围。保护私有财产权，应尽量使私有财产有人继承，而不易出现无人

继承又无人受遗赠的财产。现行的《继承法》将法定继承人的范围仅限于三代内的近亲属，再加之计

划生育政策的实施，更易出现无法定继承人继承遗产的现象。如前段时间某高校一副教授的遗产案

就因现行《继承法》规定的继承人范围过于狭窄而使遗产的处置陷入两难之中。〔１６〕 因此，学者一致主

张，《继承法》修法时要扩大法定继承人的范围。多数学者主张将法定继承人的范围扩大到四亲等的

亲属。笔者也赞同这种主张。我国传统上也一直有侄子女继承的传统，这种扩张与传统习俗相符。

当然，这也需要在婚姻法或家庭法中作出相应的回应。

其三，尊重被继承人的意愿。近３０年来，人们的权利意识逐渐增强，自己生前处分其财产的现象
日益普遍。这表现在通过遗嘱处理自己的私有财产及其他事务的，已成为较普遍而非个别的现象。

可以说，在某种意义上遗嘱继承已成为遗产继承的主要方式。因此，修订《继承法》时，特别要重视遗

嘱继承制度的完善。现行法关于遗嘱继承的规定，一方面过于简单，另一方面没有以尊重被继承人的

真实意愿为出发点。笔者曾提出，遗嘱继承，涉及遗嘱能力、遗嘱内容、遗嘱形式、遗嘱的执行等等问

题。这些制度的设计，在修法时，都应最大限度地尊重被继承人的意愿。例如，关于遗嘱的形式，既要

考虑现代技术条件下遗嘱形式的多样性，更要考虑遗嘱之所以为要式行为是为了保障遗嘱为立遗嘱

人的真实意思，因此，不可仅因形式有瑕疵，就否定遗嘱的效力。〔１７〕 再如，被继承人立有数份遗嘱的，

依现行规定，其中有公证遗嘱的，以最后所立公证遗嘱为准；没有公证遗嘱的，以最后的遗嘱为准。这

一规定所确立的遗嘱类型的效力及遗嘱变更、撤销规则，并不是以确定遗嘱为立遗嘱人的真实意愿为

基准。现实中有这样的一个案例。一位老人由四个子女轮流赡养，老人每到一个子女家就立一份公

证遗嘱，表示由该子女继承其房产。最后老人去世，四个子女都以有公证遗嘱要求继承房产。这种情

形下，能以最后一份公证遗嘱为准吗？显然，最后一份公证遗嘱也并非该被继承人的真实意思。

其四，减少继承权绝对丧失的情形，扩大继承权相对丧失的情形。继承权绝对丧失，继承人是绝

对不能继承被继承人遗产的，即使被继承人原谅也不可。因此，从尽量使财产有人继承，又尊重被继

承人意思上考虑，应将一些绝对丧失继承权的事由改为继承权相对丧失的事由。现行《继承法》第４
条规定的继承权丧失的四种事由中只有一种属于相对丧失的事由，应予修正。梁慧星教授主持的《中

·０９·

《比较法研究》　　２０１５年第３期

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

王歌雅：“《继承法》修正：体系建构与制度选择”，载《求是学刊》２０１３年第２期，第７９－８０页。
同注１０引书。
梁慧星教授主持的《中国民法典草案建议稿》第１９４１条“遗产的范围”规定：“遗产是自然人死亡时遗留的个人合法财产。”“前
款规定的遗产包括自然人因死亡而获得的未指定受益人的保险金、补偿金、赔偿金以及其他基于该自然人生前行为而应获得的

财产利益。”“下列权利义务不得作为继承的标的：（一）与被继承人人身不可分割的人身权利；（二）与被继承人人身有关的专属

性债权债务；（三）法律规定不得继承的其他财产。”具体参见梁慧星主编：《中国民法典草案建议稿附理由：继承编》，法律出版

社２０１３年版，第２１页。
本案的案情为：某高校一副教授死亡时留有一笔遗产。该人无父母、子女、配偶，生前也未立遗嘱。其有侄子女。在其生前，侄

子女也经常来探望。其死亡后，侄子女要求继承其遗产，学校也同意将遗产给其侄子女。但根据现行法的规定，侄子女不能继

承，该副教授的遗产属于无人继承又无人受遗赠的财产，应归学校。最终，只能根据《继承法》第１４条规定，以其侄子女“对被继
承人扶养较多，可以分给他们适当遗产”为由，将该副教授遗留的动产给予其侄子女。

具体参见郭明瑞：“论遗嘱形式瑕疵对遗嘱效力的影响”，载《求是学刊》２０１３年第２期。



国民法典草案建议稿》第１９４０条“继承权丧失”中规定了五种丧失继承权的事由，除去“为争夺遗产而
杀害其他继承人的”情形外，都属于相对丧失。其立法理由是：“我国现行继承法对相对丧失继承权范

围的规定过于狭窄，对被继承人的意思自由尊重不足。如果被继承人在生前饶恕了继承人对自己的

不法行为，愿意其继承遗产，法律并无必要加以干涉。在实务中，也确有继承人实施不法行为之后痛

改前非而得到被继承人宽恕的情形。此种情形如仍使继承人丧失继承权并无意义。”〔１８〕此观点颇值

赞同。例如，杀害被继承人的，依现行规定为继承权绝对丧失的事由。这从道德上考虑是理所当然

的。但另一方面考虑，发生这种情形的原因很多，如果事后实施行为的行为人确实悔改、被继承人对

实施杀害行为的继承人予以宽恕，又何必剥夺其继承权呢？如某一独生子与其父发生争执动手杀害

其父未遂，事后该子悔恨不已，对其父十分孝敬，而其父也原谅其当年的行为。若否定该子对其父遗

产有权继承，岂不违背了被继承人的意愿？

四、维护家庭、家族和社会和谐原则

　　 继承既涉及婚姻家庭、家族成员内部间的关系，也涉及与社会其他成员（如债权人、债务人）的关
系。好的继承制度不仅应体现私法自治原则，还应有利于维护家庭、家族和社会的和谐。为此，在《继

承法》的修订中至少还应考虑以下问题。

一是规定特留份。现行《继承法》第１９条规定：“遗嘱应当对缺乏劳动能力又没有生活来源的继
承人保留必要的遗产份额。”这是以必留份制度限制遗嘱自由。这一制度在设定当时有其合理性，但

现在已不适应需要，显得不合理。笔者曾指出，必留份的不合理之处在于，只要法定继承人不属于缺

乏劳动能力又无生活来源的人，被继承人就可以自由处分全部遗产而不给继承人留下任何遗产。这

样既有违基本伦理，不合常情，也不利于家庭关系的稳定，不能适应现阶段家庭职能的要求。〔１９〕 为维

护亲属关系的稳定、和谐，有必要规定特留份制度。特留份是法律规定的由特定继承人继承的应继份

额，是对被继承人滥用遗嘱自由权的限制。《继承法》修订中应增设特留份制度，学者对此基本达成共

识，争议的仅是享有特留份的继承人范围。笔者赞同以近亲属为特留份主体的观点。

二是承认继承合同。现行《继承法》第３１条规定了遗赠扶养协议。遗赠扶养协议制度主要是为
“五保户”的扶养设计的，扶养人通常为法定继承人以外的人。因此，尽管有学者认为遗赠扶养协议也

属于继承合同的一种，但它与继承合同是不同的。继承合同也称继承扶养协议，是由被继承人与继承

人订立的以继承人扶养义务的履行及遗产取得为内容的协议。现实中，有的被继承人与法定继承人

之间往往就赡养与继承订有协议，约定由某继承人赡养被继承人并取得其全部遗产。对于此类继承

合同，只要不违背公序良俗，应予以认可。〔２０〕 这既有利于继承人更好地尽扶养义务，也有利于增强法

定继承人之间的和睦。

三是规定继承权的放弃不得损害其他人的利益，包括债权人、被扶养人的利益。继承权的放弃是

继承人的权利和自由。但任何权利和自由的行使都不能损害他人的合法权益。现实中，有的继承人

因有债务或需其扶养之人，若取得遗产则需用于清偿债务或扶养被扶养人，为避免将所得遗产用于偿

·１９·
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

同注９引书，第１７页。
同注８引文，第１１７页。
张玉敏教授主持的《中国继承法立法建议稿》第５４条中规定：“被继承人可以与共同继承人订立继承合同，约定由一个或几个继
承人承担赡养（扶养）被继承人的义务，被继承人死后，由承担赡养（扶养）义务的继承人按照继承合同继承遗产。合同对赡养

（扶养）人继承遗产的部分未作明确约定的，视为继承全部遗产。”参见注１０引书，第１６页。



债或扶养被扶养人，而放弃继承。此种放弃继承权的行为，实际上损害了债权人或被扶养人的利益。

法律应予干涉。因此，笔者主张修法时应明确规定：继承人放弃继承权，致使其不能尽其应尽的扶养

义务的，其放弃行为无效；〔２１〕继承人放弃继承损害其债权人利益的，债权人可以申请人民法院撤销继

承人放弃继承的行为。〔２２〕 对于债权人可否撤销继承人放弃继承的行为，有学者持否定观点，其主要

理由是放弃继承属于身份行为，身份行为不能为撤销权的标的。此种观点不能赞同。笔者认为，继承权

虽以一定的身份为基础或条件，但它本身不属于身份权，而属于财产权，它是以取得财产权益为内容的。

四是规定被继承人不得以处分财产来规避债务清偿。现实中，有的被继承人以遗嘱将其遗产处

分，以避免其债务清偿；有的被继承人生前将其财产予以不合理的处分致使遗产减少，损害被继承人

的债权人利益。这些行为严重损害债权人利益，法律也须采取相应的对策。对此，一是赋予债权人以

撤销权。“被继承人生前通过赠与或明显不合理的价格进行交易，导致遗产不当减少，对债权人造成

损害的，债权人可以行使撤销权。”〔２３〕二是在遗产的处理程序中规定遗产债权的公告、遗产债务的清

偿程序以及继承人和遗产管理人的责任。
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ＧｕｏＭｉｎｇｒｕｉ

Ａｂｓｔｒａｃｔ：ＩｎｔｈｅｐｒｏｃｅｓｓｏｆＣｉｖｉｌＣｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ，ｔｈｅａｍｅｎｄｍｅｎｔｏｆｔｈｅｌａｗｏｆｓｕｃｃｅｓｓｉｏｎｓｈｏｕｌｄ
ｆｏｌｌｏｗｔｈｅｓｙｓｔｅｍｐｒｉｎｃｉｐｌｅ，ｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，ｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆｐｒｉｖａｔｅｐｒｏｐｅｒｔｙａｎｄｔｈｅ
ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｍａｉｎｔａｉｎｉｎｇａｈａｒｍｏｎｉｏｕｓｆａｍｉｌｙａｎｄｓｏｃｉｅｔｙ．Ｔｈｅｃｏｎｔｅｎｔｓｏｆｉｎｈｅｒｉｔａｎｃｅｌａｗｓｈｏｕｌｄｂｅ
ｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄｆｒｏｍｔｈｅｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆｔｈｅｃｉｖｉｌｃｏｄｅｓｙｓｔｅｍ，ａｎｄｔｈｅｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｆｔｈｅｌａｗｏｆｓｕｃｃｅｓｓｉｏｎ
ｓｈｏｕｌｄｄｏｖｅｔａｉｌｗｉｔｈｏｔｈｅｒｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍｓ．Ｔｈｅｒｕｌｅｏｆｔｈｅｌａｗｏｆｓｕｃｃｅｓｓｉｏｎｄｏｅｓｎｏｔｃｏｎｆｌｉｃｔｗｉｔｈｅａｃｈ
ｏｔｈｅｒ．Ｍｅａｎｗｈｉｌｅ，ｅｘｃｅｌｌｅｎｔｈｉｓｔｏｒｉｃａｌｔｒａｄｉｔｉｏｎｓｏｒｆｏｌｋｃｕｓｔｏｍｓｓｈｏｕｌｄｂｅｉｎｓｉｓｔｅｄ．Ｔｈｅｅｘｉｓｔｉｎｇｒｕｌｅｓ
ｓｈｏｕｌｄｎｏｔｂｅｍｏｄｉｆｉｅｄａｓｍｕｃｈａｓｐｏｓｓｉｂｌｅａｎｄｔｈｅｃｕｓｔｏｍｓｏｆｅａｃｈｎａｔｉｏｎｓｈｏｕｌｄｂｅｆｕｌｌｙｒｅｓｐｅｃｔｅｄ．
Ｉｎｈｅｒｉｔａｎｃｅｌａｗｓｈｏｕｌｄｍａｘｉｍｉｚｅｔｈｅｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆｐｒｉｖａｔｅｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓ，ｗｈｅｒｅｌｅｇａｌｌｙａｃｑｕｉｒｅｄｐｒｏｐｅｒｔｙ
ｓｈｏｕｌｄｂｅｉｎｔｈｅｒａｎｇｅｏｆｈｅｒｉｔａｇｅ．Ｉｎｈｅｒｉｔａｎｃｅｌａｗｓｈｏｕｌｄｅｘｐａｎｄｔｈｅｓｃｏｐｅｏｆｌｅｇａｌｈｅｉｒ，ａｎｄｔｈｅｔｅｓｔａｍｅｎｔ
ｓｙｓｔｅｍｓｈｏｕｌｄｂｅｄｅｓｉｇｎｅｄｔｏｇｉｖｅｍａｘｉｍｕｍｒｅｓｐｅｃｔｆｏｒｔｈｅｗｉｓｈｅｓｏｆｔｈｅｄｅｃｅｄｅｎｔ．Ｉｎｈｅｒｉｔａｎｃｅｌａｗ
ｓｈｏｕｌｄｒｅｄｕｃｅｔｈｅｇｒｏｕｎｄｓｏｆａｂｓｏｌｕｔｅｌｏｓｓｏｆｉｎｈｅｒｉｔａｎｃｅｒｉｇｈｔｓ．Ｔｏｍａｉｎｔａｉｎｆａｍｉｌｙａｎｄｓｏｃｉａｌｈａｒｍｏｎｙ，
ｉｎｈｅｒｉｔａｎｃｅｌａｗｓｈｏｕｌｄｐｒｏｖｉｄｅｌｅｇｉｔｉｍａｎｄｒｅｃｏｇｎｉｚｅｉｎｈｅｒｉｔｅｄｃｏｎｔｒａｃｔｓ．Ｔｈｅｌａｗｏｆｓｕｃｃｅｓｓｉｏｎｓｈｏｕｌｄ
ｒｅｇｕｌａｔｅｔｈａｔｇｉｖｉｎｇｕｐｔｈｅｒｉｇｈｔｏｆｉｎｈｅｒｉｔａｎｃｅｓｈａｌｌｎｏｔｄａｍａｇｅｔｈｅｉｎｔｅｒｅｓｔｓｏｆｏｔｈｅｒｓａｎｄｔｈｅｄｅｃｅｄｅｎｔ
ｓｈａｌｌｎｏｔｄｉｓｐｏｓｅｏｆｐｒｏｐｅｒｔｙｔｏａｖｏｉｄｄｅｂｔｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｃｉｖｉｌｃｏｄｅ；ｌａｗｏｆｓｕｃｃｅｓｓｉｏｎ；ａｍｅｎｄｍｅｎｔｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ

（责任编辑：幸颜静）
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〔２３〕

《最高人民法院关于贯彻执行继承法若干问题的意见》第４６条规定：继承人因放弃继承权致其不能履行法定义务的，放弃继承
权的行为无效。

梁慧星教授主持的《中国民法典草案建议稿》第２０１２条规定：“继承人放弃继承损害其债权人利益的，债权人可以申请人民法院
撤销继承人放弃继承的行为，但继承人提供充分担保的除外。”“债权人在知道或者应当知道继承人放弃继承之日起六个月内未

行使前款规定的撤销权的，其撤销权消灭。”同注９引书，第１７３页。
同注１３引文，第８２页。



中、英名誉权侵权特殊抗辩事由评价、比较

与中国法的完善
———兼评英国《诽谤法案２０１３》对名誉权侵权特殊抗辩事由的改革

姜战军


摘　要：名誉权侵权特殊抗辩事由实质上发挥划定言论自由和名誉权保护边界的作用。英国《诽
谤法案２０１３》基本完成了名誉权侵权特殊抗辩事由的法典化，形成了包括“真实”、“诚实意见”、“公共
利益事务的负责任发布”、“科学或学术期刊上同行评价陈述”以及更为完善的特权抗辩在内的分工明

确、体系完整、设计科学的抗辩事由体系。中国法通过司法解释，事实上确立了“事实基本真实”、“公

正评论”、“权威消息来源”三个抗辩事由，但与英国法比较，在立法模式、体系化程度和具体抗辩事由

设计上存在明显不足。建议未来中国法在借鉴英国法的基础上，通过完善《侵权责任法》，确立包括

“事实基本真实”、“诚实意见”、“基于公共利益的负责任发布”、“权威消息来源”和“正当学术批评”

的具体特殊抗辩事由体系。

关键词：诽谤法案２０１３　评价　名誉权侵权特殊抗辩事由　比较　完善建议

名誉权侵权特殊抗辩事由是构成言论自由保护的有效屏障，在合理平衡名誉保护与言论自由的

冲突中扮演至关重要的角色，并实质上发挥划定言论自由边界的作用。在英国法上，很早即通过特别

的诽谤法（ＤｅｆａｍａｔｉｏｎＬａｗ）（包括普通法和后来的制定法）调整有关的名誉保护与言论自由问题，尤其
突出的是其通过规定诽谤侵权（名誉权侵权）特殊抗辩事由为两种利益的保护确立明确的边界。从

２０１１年开始，英国启动新一轮的诽谤法改革，以回应其对保护言论自由不足的批评，〔１〕“引领诽谤法
的现代化，实现言论自由保护和真正被诽谤者的名誉保护的平衡”。〔２〕 经过两年的立法程序，通过了

新的制定法《诽谤法案２０１３》（ＤｅｆａｍａｔｉｏｎＡｃｔ２０１３）（以下简称“法案”）。法案基本完成了名誉权侵权
特殊抗辩事由的法典化，并进行了大幅度的改革，大大改善了对言论自由的保护，重新划定了更加合

理的名誉保护和言论自由边界。作为大陆法系的中国，立法传统是只规定一般侵权抗辩事由，不重视

各类侵权特别抗辩事由的规定。然而，由于名誉权侵权的复杂性及其特殊抗辩事由的确定超越民法

·３９·


〔１〕

〔２〕

华中科技大学法学院教授，法学博士。本文为“华中科技大学自主创新项目”研究成果，获“中央高校基本科研业务费”资助。

这方面的批评很多，有代表性的如“诽谤法改革运动（ｌｉｂｅｌｒｅｆｏｒｍｃａｍｐａｉｇｎ）”的批评（“诽谤法改革运动”为推动英国诽谤法改
革、促进言论自由的全国性组织，发布有重要的研究报告：ＦｒｅｅＳｐｅｅｃｈＩｓＮｏｔｆｏｒＳａｌｅ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌｉｂｅｌｒｅｆｏｒｍ．ｏｒｇ／ｏｕｒ－ｒｅｐｏｒｔ＃，最
后访问日期２０１３年２月２５日）。其他的批评，参见：ＡｎｄｒｅｗＢｕｒｒｏｗｓ，ＥｎｇｌｉｓｈＰｒｉｖａｔｅＬａｗ１２８４－１２８５（２ｄｅｄ．，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ２００７）；ＰｅｔｅｒＣａｎｅ，ＴｈｅＡｎａｔｏｍｙｏｆＴｏｒｔＬａｗ１３４－１３６（ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ１９９７）．
ＲｏｂｉｎＳｈａｗ＆ＰａｕｌＣｈａｍｂｅｒｌａｉｎ，ＬｉｂｅｌＲｅｆｏｒｍ：ＤｒａｆｔＤｅｆａｍａｔｉｏｎＢｉｌｌＳｅｅｋｓａＬｅｇａｌＢａｌａｎｃｅｂｕｔＩｇｎｏｒｅｓｔｈｅＣｏｓｔｓＩｓｓｕｅ，１６（２）Ｃｏｍｍｓ．
Ｌ．４９，４９－５１（２０１１）．



的重要意义，〔３〕维护司法实践的统一对于明确言论自由和名誉权保护的边界意义重大，中国司法实

践中还是不得不通过最高法院司法解释的方式尝试确定一些特殊抗辩事由，以指导各级法院的审判。

但是，由于立法的欠缺和研究的薄弱以及认识上的不足，〔４〕中国司法实践中的名誉侵权特殊抗辩事

由存在表述模糊，设计不够科学、不完整和不成体系的问题，远远不能适应解决中国目前权利意识高

涨下名誉权纠纷剧增和言论自由的重要性（尤其是其监督公权力的重要性日益受到强调）之间冲突的

需要。考虑到英国法规定名誉权侵权特殊抗辩事由的长期经验及其发展过程中法典化的努力，更有

此次名誉权侵权特殊抗辩事由的基本完全法典化，〔５〕再加上“传统英国侵权法重视名誉保护胜于言

论和信息自由”〔６〕与中国的相似性，英国法对中国法既有重要的借鉴价值又有借鉴的可行性。本文

将在分析、评价以法案为中心的英国名誉权侵权特殊抗辩事由和中国司法实践下名誉权侵权特殊抗

辩事由的基础上，通过对两国各名誉侵权特殊抗辩事由进行比较，发现其各自的进步和不足，尤其是

提出英国法可供中国法借鉴的方面，进而提出对中国有关法律未来完善的建议。

一、法案对英国名誉权侵权特殊抗辩事由的改革及评价

　　 在改革前的英国法上，通过普通法和制定法，构建了正当理由（ｊｕｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ）、公正评论（ｆａｉｒｃｏｍ
ｍｅｎｔｏｎｍａｔｔｅｒｏｆｐｕｂｌｉｃｉｎｔｅｒｅｓｔ）、绝对特权（ａｂｓｏｌｕｔｅｐｒｉｖｉｌｅｇｅ）和有条件特权（ｑｕａｌｉｆｉｅｄｐｒｉｖｉｌｅｇｅ）抗辩以
及Ｒｅｙｎｏｌｄｓ抗辩在内的名誉权侵权特殊抗辩事由体系，以保护言论自由和基于公众利益的言论发表
等。〔７〕 法案对名誉权侵权特殊抗辩事由的改革主要包括废除普通法上的“正当理由”抗辩，代之以制

定法上的“真实（ｔｒｕｔｈ）”抗辩，废除普通法上的公正评论抗辩，代之以制定法上的“诚实意见（ｈｏｎｅｓｔ
ｏｐｉｎｉｏｎ）”抗辩，废除普通法上的Ｒｅｙｎｏｌｄｓ抗辩，代之以“公共利益事务的负责任发布（ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｌｅｐｕｂ
ｌｉｃａｔｉｏｎｏｎｍａｔｔｅｒｏｆｐｕｂｌｉｃｉｎｔｅｒｅｓｔ）”抗辩和新增“科学或学术期刊上同行评价陈述（ｐｅｅｒ－ｒｅｖｉｅｗｅｄ
ｓｔａｔｅｍｅｎｔｉｎｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃｏｒａｃａｄｅｍｉｃｊｏｕｒｎａｌ）”抗辩以及完善现行绝对特权和有条件特权抗辩等。

在完善或新增上述抗辩事由之外，法案还新增了“网站运行者（ｏｐｅｒａｔｏｒｓｏｆｗｅｂｓｉｔｅｓ）”抗辩，以解
决对网站运行者的合理保护问题，但由于此抗辩事实上可以适用于各种人格权侵权的抗辩，远不限于

对名誉权侵权的抗辩，本文限于主题，对此问题不予涉及。
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〔４〕
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杨立新：“我国的媒体侵权责任与媒体权利保护———兼与张新宝教授“新闻（媒体）侵权否认说”商榷”，载《中国法学》２０１１年
第６期，第１７９页。
已有主要研究为在“新闻（媒体）侵权”主题下由从事新闻学研究的学者进行的研究。参见徐迅：《新闻（媒体）侵权研究新论》，

法律出版社２００９年版；魏永征：“把事实和意见分开———《新闻记者》评点假新闻文章名誉权案一审胜诉的启示”，载《新闻与法
律》２０１１年第８期等；但由于专业所限，有关研究的法学韵味不足，深度有限，或者是法理学或宪法学学者的研究，如苏力：“《秋
菊打官司》案、邱氏鼠药案和言论自由”，载《法学研究》１９９６年第３期；汪庆华：“名誉权、言论自由和宪法抗辩”，载《政法论坛》
２００８年第１期；但多数属于基本权利层面的抽象分析，满足于提出一些不具操作性的价值层面的原则性建议。民法学界的相关
研究主要为以杨立新教授为代表的少数学者数量非常有限的研究，如杨立新：“论中国新闻侵权抗辩及体系与具体规则”，载

《河南省政法管理干部学院学报》２００８年第５期；郭卫华、常鹏翱：“论新闻侵权的抗辩事由”，载《法学》２００２年第５期。
除了比较散乱、很难系统化的普通法上有条件特权抗辩外，全部实现了诽谤侵权特殊抗辩事由的法典化。

Ｃａｎｅ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１，ａｔ１３４．
Ｂｕｒｒｏｗｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１，ａｔ１２８７－１２８９．



　　（一）以制定法上的“真实”抗辩代替普通法上的“正当理由”抗辩
１．现行法下的“正当理由”抗辩的意义及其存在的问题
在英国法长期的观念上，“一个简单的伦理原则是没有人应该拥有或维持建立在虚假基础上的好

名声”，〔８〕诽谤法“极端尊重真实，因为它使人对一个善意的谎言（ａｗｈｉｔｅｌｉｅ）负责而免除一个（发布）
黑色的事实（ａｂｌａｃｋｔｒｕｔｈ）者的责任”，〔９〕因此，在英国法上，一旦陈述的真实性获得证明，被告便可以
据此抗辩原告的名誉权侵权请求。〔１０〕 此种抗辩即“正当理由”抗辩。通过 Ｅｄｗａｒｄｓｖ．Ｂｅｌｌ（１８２４）和
Ａｌｅｘａｎｄｅｒｖ．ＮｏｒｔｈＥａｓｔｅｒｎＲａｉｌｗａｙＣｏ（１８６５）等案的判决，被告的陈述不必每一点都真实，只要实质性
真实即可免责，〔１１〕而《诽谤法１９５２》更进一步把“在发布多个陈述情况下，主要事实真实”的情况纳入
“正当理由”抗辩的保护范围。

以普通法为基础的“正当理由”抗辩之意义在于为发布真实性陈述的当事人提供保护，使其免于

承担名誉侵权责任。然而，由于此抗辩主要通过普通法发展，其在实践中也产生了明显的问题：由于

经过了长期的判例法发展，其构成复杂，难于为人所理解；另外，由于不同判例之间的差别，其构成亦

存在一些模糊不清。〔１２〕 而就其名称而言，虽表述为“正当理由”，但其实际包括的情形则仅为“陈述为

事实”，颇有名实不符之嫌。针对名称问题，从１９７５年的 Ｆａｕｌｋｓ报告到许多的评论，均建议将其重新
命名为“真实”抗辩，以名实相符。〔１３〕 在英国司法部起草的草案中，采以制定法上抗辩废除普通法上

抗辩的立场，将其规定为制定法上的抗辩，并重新命名为“真实”抗辩，以简化和厘清有关抗辩的构成，

提供一个清晰的制定法标准并名实相符。〔１４〕 此改变在以后的修改和审议中均得以维持，并最终成为

法案第２条的内容。
２．法案第２条对“真实”抗辩的规定及评价
法案第２条之下，共有４款，规定了以下内容：
（１）以“真实”抗辩代替“正当理由”抗辩并废弃相应的普通法上抗辩
法案第２条第４款规定，以此制定法上的“真实”抗辩废弃普通法上的“正当理由”抗辩并同时废

除１９５２年诽谤法相应条款。
对法案的此种选择，在司法部于草案阶段进行的咨询中，超过２／３的反馈意见表示赞同。笔者亦

认为，鉴于原普通法抗辩的名不符实，此正名无疑是妥当的。同时，鉴于此次法律改革的重要目的在

于简化和明确有关的法律以及普通法现行判例的晦涩不明，此种废除相应普通法抗辩的做法无疑是

合理的选择。尽管有批评认为将普通法法典化可能导致一定时期法律适用的不确定和新法下有关边

界的不确定，〔１５〕但在原本复杂、晦涩的普通法抗辩之上再加以制定法抗辩，只会使得有关抗辩更加复
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杂和难以理解，〔１６〕将完全违背此次改革的初衷。

（２）明确“实质性真实”标准
对真实的要求不应该是苛刻的与事实毫无出入，而应该是体现抗辩的实质，只要是实质内容真

实，即应允许主张此抗辩的保护。法案第２条第１款明确以“实质性真实”为标准，体现的是普通法长
期发展中确定的合理标准，无疑是正确的。

在真实性判断中，有一个特别问题需要说明，那就是，如果被告主张其所发布的陈述是转述他人

的陈述，那么是否仍要承担保证陈述内容“实质真实”的义务？对此问题，普通法上长期坚持“重复规

则（ｒｅｐｅｔｉｔｉｏｎｒｕｌｅ）”，“重复（他人）陈述的人被和原始发布者一样对待”，〔１７〕转述者负相同的对陈述真
实性的证明责任，亦需满足内容“实质真实”才能主张抗辩。法案条文并未明确涉及此问题，但根据司

法部说明，法案仍接受此规则，亦即发布人仍需达到所发布陈述内容“实质性真实”始能主张抗辩。〔１８〕

对此，笔者认为，有关规则无疑是严厉的，由于经常很难完全确定他人陈述的真实性，此规则无疑大大

限制了对他人发布信息的转述，纵然其有阻止谣言传播的积极作用，但在现代社会对转述信息采取如

此敌意的态度恐非妥当之选择，应代之以转述人尽合理之求证即可主张抗辩为宜。

（３）对存在多个归咎时的整体判断原则
１９５２年诽谤法规定了当存在多个对原告的归咎时，其中一个或多个归咎不具备事实基础时的整

体判断原则，即考虑到有事实基础的归咎，那个（些）不具备事实基础的指控不严重伤害原告名誉时，

被告仍可主张此抗辩。法案第２条第２、３款延续了此规定。
此种规定之意义在于保护被告，促进言论自由，尤其是媒体的监督，使其不必详查所有事实细节

即可发布有关言论，在技术上使得这种言论发布具有可行性，否则，如需要查清所有事实，则将极无时

效且许多情况下为几乎不能完成之任务。此种规定值得肯定。

（二）以制定法上的“诚实意见”抗辩代替普通法上的“公正评论”抗辩

１．现行法的“公正评论”抗辩的意义及存在的问题
英国诽谤法明确区分事实和观点，对其分别适用不同的规则。在普通法上，上述“‘正当理由’抗

辩保护的是对事实的发布，而‘公正评论’抗辩保护的则是观点的发表”，〔１９〕“源于对诚实和公正的批

评为一个爱好自由的社会所不可或缺的信仰”，〔２０〕为普通法保护言论自由之重要制度。就基本构成

来说，其核心一为评论有关事件的公共利益性，二为评论的“公正性”，三为评论基于一定的事实基

础。〔２１〕 而随着现代社会对言论自由重视的加强，普通法对“公正评论”抗辩构成的要求越来越宽松，

对何为公共利益适用越来越宽松的解释，对评论“公正性”的判断标准也从“一个公正思考的人”标准

转变为“诚实的人”标准。〔２２〕

但是，由于普通法的复杂性，以普通法为基础的“公正评论”抗辩亦存在明显不足。在英国司法部
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普通法规则的态度，一般就应是普通法和制定法并存适用。
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组织的立法讨论中，绝大多数利益关联者都认为此抗辩非常复杂并且由此导致了不确定性，相应地，

许多讨论者都同意以制定法上清晰简单的规定代替普通法的规定是有益的。〔２３〕 对于名称，由于司法

实践事实上早就放弃了“公正性”要求，该抗辩已经名不副实，英国上诉法院在 Ｓｉｎｇｈ案中主张使用
“诚实意见”作为抗辩名称，〔２４〕而最高法院在Ｓｐｉｌｌｅｒ案中则主张应该用“诚实评论（ｈｏｎｅｓｔｃｏｍｍｅｎｔ）”
来重新命名，〔２５〕从而用新的名称来代替“公正评论”已经是“没有争议”的，〔２６〕原“公正评论”的抗辩名

称由于不能正确反映此抗辩的本质，已不宜继续沿用。

２．法案对“公正评论”抗辩的主要修正
（１）以新的名称“诚实意见”代替原“公正评论”
在有关抗辩名称的讨论中，虽然有英国最高法院主张“诚实评论（ＨｏｎｅｓｔＣｏｍｍｅｎｔ）”等其他名称

的建议，但法案最终采用的抗辩名称为“诚实意见（ＨｏｎｅｓｔＯｐｉｎｉｏｎ）”。与“诚实评论”相比较，“诚实意
见”的要求更加宽松，只要是一个“诚实的人”的意见即可，无需是严肃、认真的评论。

（２）“公共利益”要件的废弃
在英国司法部拟定的诽谤法草案中，维持“公共利益”作为一个明确的抗辩构成要件，但草案咨询

意见也已明确提到，英国最高法院在Ｓｐｉｌｌｅｒ案中已经建议废除此要求以扩大抗辩适用的范围，只是考
虑到言论自由与私生活保护的平衡，仍维持“公共利益”要件并将其作为一个问题咨询公众意见。〔２７〕

而在随后反馈的意见中，绝大多数反馈者认为“公共利益”要件不应再保留，理由主要是“公共利益”

要件的要求会不必要地限制此抗辩的适用，而这种限制是过时的，尤其是会限制抗辩对在线论坛，如

博客和讨论区的适用等，而对于废弃此要件可能侵犯个人信息的风险，则认为可由有关保护个人信息

的法律作为救济。〔２８〕 在提交议会审议的草案中，“公共利益”要件被废弃并为最终立法所接受。

（３）“评论”与其所依据的“事实”联系标准的简化和明确
英国现行法下构成“公正评论”的一个重要要件是有关评论是基于充分真实的事实作出且要明示

或暗示地指明所依据的事实。普通法判断是否有充分事实性基础的标准是“一个诚实的人”在当时的

事实情况下是否可能持有评论中的观点。〔２９〕 但在实践中，有关判例法非常复杂，也存在许多模糊之

处，并变得越来越技术化，在证明观点和事实具有合理关联方面，政治领域、社交领域、对合同争议的

评价或对餐馆的评价等会有实质性不同的标准，〔３０〕使得有关法律晦涩难懂。

法案对此问题的规定是，要求评论基于其发布时已经存在的任何事实或在陈述发布前的受特权

保护陈述（ｐｒｉｖｉｌｅｇｅｄｓｔａｔｅｍｅｎｔ）〔３１〕中指称的任何事实，发布“一个诚实的人”可能持有的观点，但是，如
果原告证明被告事实上不持有其发布观点时被告不得主张此抗辩，以明确排除明显不属于“诚实意
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被称为“受特权保护陈述（或报道）”。文中提到的有关法案的意思是，如果评论是基于“受特权保护陈述”中说的事实，即使该

的“事实”并不是客观事实，仍然可以认为评论人是基于事实发表评论，从而不影响抗辩的成立。



见”的典型情形（但明确引用他人观点不属此排除抗辩的范围）。

３．对法案规定的评价
法案规定是对现行普通法规则的澄清和发展。首先，对法案以“诚实意见”的名称代替“公正评

论”的名称，作者认为其形式意义是正名，使得抗辩的名称与抗辩的实质名实相符，而其实质意义则是

对普通法发展的肯定和总结，将长期发展中形成的强化言论自由保护的普通法规则法典化。就文义

而言，原“公正评论”抗辩固然指向“评论”，但其核心的要求是“公正”，也就是说，如果发表的评论不

“公正”，就不能主张此抗辩，与此相适应，普通法的长期实践是以“一个公正思考的人”是否会作出系

争评论作为评论公正与否的判断标准。在此要求下，如果发表的评论有失偏颇，则往往不能受此抗辩

保护。与此不同，“诚实意见”文义之核心则在“诚实”，即只要评论人发表的观点是他自己在面对有

关事实时出于诚意的看法，则无论该观点是否是“夸大的、固执的或偏见的”，〔３２〕均不影响抗辩的成

立，其所排除者仅为故意作出的与自己真实想法不符的评论或恶意的评论。相较于前者，无疑其对言

论自由的保护更为充分，也更加符合言论自由保护每个人就一定事务发表“自己”意见权利的本质。

其次，对废弃抗辩构成的“公共利益”要件，笔者认为，法案的此种修正有重要意义，值得充分肯

定。在英国法的长期历史上，隐私等个人信息并无相关法律直接保护，“公共利益”作为“公正评论”

抗辩构成要件除限制该抗辩的适用范围外还同时发挥着保护私人生活的间接作用。但现代社会的发

展使得公共领域与私人领域的区分日益困难，尤其是在博客等虚拟空间中，个人发布私人信息、他人

评论成为生活的一部分，如强求评论必须是有关公共利益的事务，则将极大地限制言论自由，而现代

英国法已发展了相应的保护私生活的法律规则，从而完全可以也应该废弃公共利益作为“公正评论”

抗辩构成要件，使个人可以在不侵害他人私生活信息范围内享有最大限度地发表观点的自由。同时，

法案以“一个诚实的人”可能基于有关事实作出系争陈述作为抗辩构成的要件之一，构成对主张“诚实

意见”抗辩的重要限制，避免了不合理地将抗辩保护范围扩大到发表过分偏激或完全不负责任观点的

评论者。此种限制无疑是合理的，可避免恶意者借题发挥，基于一定事实无端地发表导致他人名誉贬

损的言论。

最后，对于哪些事实可作为评论的基础，一直有观点认为应是发表观点者已经认识到的事实，〔３３〕

法案的规定明确否定了这种观点，将其扩展为所有已经存在的事实，从而被告可以以所有评论发表时

已经客观存在的事实作为支持自己评论的基础。对此，有学者认为存在自相矛盾之处：既然评论是

“诚实”作出的，当然应是依据评论时已经了解的事实，如果评论时了解的事实不足以支持自己的观

点，而主张以评论时不了解的事实作为自己所发表观点的基础，则应该已经不是“诚实”的评论了。〔３４〕

但笔者认为，虽然此质疑在逻辑上有合理性，但使每个人就所存在的所有与其有关的事实接受他人诚

实评论，亦为每个人所应接受的社会评判，在此基础上，自然有允许评论者主张任何事实支持其评论

的余地，于此，倒不必过分在意“诚实意见”的抗辩名称是否毫无瑕疵地于逻辑上覆盖所有抗辩适用的

情形。但应特别注意的是，在法案规定下，可支持评论的事实限于已经存在的事实，也就否定了诚实

地相信其依据“事实”作出评论但该“事实”事实上不存在时被告主张此抗辩的可能性，而对此问题，
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一些学者意见和司法部咨询大多数反馈意见是支持允许被告主张“诚实意见”抗辩的。〔３５〕笔者赞同此

种意见，认为法案的规定有些苛刻，在信息充斥的现代社会，对此种评论完全排斥其抗辩权将极大地

限制言论自由，对评论人加以对“事实”的存在尽合理注意义务的要求已可较好地平衡双方的利益，法

案的选择并不妥当。

（三）以制定法上的“基于公共利益的负责任发布”抗辩代替普通法上的Ｒｅｙｎｏｌｄｓ抗辩
１．立法背景
通过１９９９年的ＲｅｙｎｏｌｄｓｖＴｉｍｅｓＮｅｗｓｐａｐｅｒｓ案，〔３６〕英国上议院在有条件特权抗辩之内发展了一

种媒体可引用的Ｒｅｙｎｏｌｄｓ抗辩，在满足基于公共利益和负责任报道两条基本要求之下，媒体可主张此
抗辩而免除可能的侵权责任。〔３７〕 上议院在该案中还同时确定了用以判断媒体是否负责任报道的十

个考量因素。上议院对此案的判决“被认为是言论自由的重大胜利，但是，在随后的法律适用中，此抗

辩的适用却受到（下级）法院的严格限制”，〔３８〕上议院确定的十个考量因素“成为了被告主张抗辩需要

克服的一系列障碍”，〔３９〕导致其保护言论自由的作用大打折扣。为表达更明确的态度，英国上议院在

２００６年ＪａｍｅｅｌｖＷａｌｌＳｔｒｅｅｔＪｏｕｒｎａｌＥｕｒｏｐｅＳＰＲＬ案的裁决中明确表示：后Ｒｅｙｎｏｌｄｓ案件判决未能充分
地支持媒体的自由。〔４０〕 对Ｒｅｙｎｏｌｄｓ抗辩，在司法部的有关咨询中，许多组织要么表示此普通法的抗
辩适用困难，几乎不被主张，要么表示其在实践中过于复杂和成本高昂。于是，司法部诽谤法草案引

入新的“基于公共利益的负责任发布”抗辩，以明确其更广的适用范围和使有关媒体得到充分保护而

不受诽谤侵权的不正当威胁。〔４１〕 此抗辩为最终通过的法案所接受并成为其第４条。
２．法案规定下的“基于公共利益的负责任发布”抗辩
法案第４条首先规定了构成“基于公共利益的负责任发布”抗辩的两个基本条件：（１）系争陈述

是有关公共利益的事务或构成公共利益事务的一部分；（２）被告合理地相信发布系争陈述是基于公共
利益。其次，第４条明确了对中立新闻报道的保护：如果系争陈述属于或部分构成对原告为一方当事
人的争议的准确和公正报道，法庭在确定被告是否合理相信发布系争陈述是基于公共利益时不能考

虑被告对有关事实求证的遗漏，也就是说，被告未求证而对有关争议作出的准确和公正报道受此抗辩

保护。〔４２〕 再次，第４条规定应考虑案件的各种具体情况确定被告的发布是否符合此抗辩的要求，而在
确定被告相信其基于公共利益发布是否合理时，在适当时必须考虑（发布报道的）编辑的判断标准。

还有，第４条明确规定，为避免歧义，不考虑系争陈述是关于事实还是关于观点的陈述。最后，第４条
明确规定了对普通法上Ｒｅｙｎｏｌｄｓ抗辩的废弃。
３．对法案规定的评价
“真实”抗辩保护的是对事实的发布，“诚实意见”抗辩保护的是基于事实的观点发表。但在实践
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中，事实和观点的区分有时并不容易，要求基于事实发表观点或发布实质真实的事实客观上是对发布

人的限制。而在“基于公共利益的负责任发布”抗辩中，明确其既适用于事实的陈述又适用于观点的

发表无疑意味着发布人更大的言论自由。作为平衡，此抗辩以公共利益作为限制。如此，法案规定的

抗辩分工得以清晰：无论事实是否有关公共利益，可发布实质真实的信息或基于事实发表诚实意见，

而对于与公共利益有关的事件，只要负责任地发布信息或发表观点即可。此种分工非常合理，既保持

了英国诽谤法的连续性，又明确划分了不同抗辩保护的不同领域。

在具体方面，法案对“基于公共利益的负责任发布”抗辩的适用并不限制主体。按照司法部的有

关说明，如此之意图在于此抗辩从只有主流媒体可援用的Ｒｅｎｏｌｄｓ抗辩成为一个适用于一切主体的一
般抗辩，以适应当今新媒体发展下新闻报道和监督不再专属于传统媒体组织的现实。笔者充分肯定

此种立法意旨，也认为如此更符合“基于公共利益的负责任发布”抗辩之本旨：既为保护基于公共利益

的发布之言论自由，而任何人和组织又皆应有就公共利益事件发表言论的自由，有关抗辩自不应仅为

传统媒体组织独享。关于构成此抗辩的两个具体条件———基于公共利益事务和合理地相信报道系争

陈述是基于公共利益，亦为此抗辩正当性之必需，自然值得肯定，而其是否属于“合理相信”留给法院

判定，从而“允许法院相当大的灵活性也是合适的”。〔４３〕 另外，对中立新闻报道的不刻意要求求证，则

为满足与公共利益有关争议信息及时传播所必需，“接受（的是）普通法上的新闻报道原则”，〔４４〕法案

的规定是完全正确的，至于法案对普通法上相应抗辩的明确废除，则起到同上述抗辩中废除普通法抗

辩一样的实现有关抗辩完全法典化以简化和明晰有关法律制度的作用。

（四）新增“科学或学术期刊上同行评价陈述”抗辩

在对抗辩事由的完善方面，除上述重要的改变外，法案还从有条件特权抗辩中发展出了“科学或

学术期刊上同行评价陈述”抗辩，作为新的独立抗辩类型加以规定。

根据法案第６条的规定，如果一个陈述是就一个具有专业知识的人感兴趣的科学或学术问题并
经过杂志编辑就其科学或学术价值的审查而发表在杂志上，除发表人为恶意外，受特权抗辩的保护，

任何发表在同一杂志的对此受特权抗辩保护陈述的评价亦受特权抗辩保护。

此抗辩的引入在于明确学术评论的自由。只要不是恶意攻击他人，而是就学术问题发表评论，即

使评论激烈、偏颇，亦受特权保护，从而澄清了有关法律适用并鼓励学术争鸣。尤其是规定对受特权

抗辩保护陈述价值的评价亦受特权抗辩保护，其促进学术争论的意图更加清晰。笔者认为，此种抗辩

应为当然存在，否则无以促进学术自由、学术争鸣和学术进步。第６条明确学术争鸣中的抗辩非常有
益，尤其是其仅排除恶意评论，为学术自由提供了最大的空间，值得充分肯定。

（五）完善现行的绝对特权和有条件特权抗辩

在英国诽谤法上，现行绝对特权和有条件特权抗辩是上述各类典型抗辩外的一种特殊抗辩类型。

特权抗辩适用于“免受诽谤诉讼恐惧的信息传递自由比对名誉保护重要的一些特殊情况”，〔４５〕目的在

于对报道与公共利益有关的特定活动或公开文件等予以保护，以维护公众对公共事务的知情权等权
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利。〔４６〕 《诽谤法１９９６》第１４条和第１５条规定的特权抗辩的保护范围非常庞杂，概括而言，保护范围
包括：限于英国和欧盟范围以及英国作为成员国的情形，对法院或国际性法院、仲裁庭的公开审判或

开庭的公正和准确报道，对公开的立法、司法、质询活动和国际组织或国际会议的公正和准确报道，对

立法、司法、行政机关履行职责行为或国际组织、国际会议公布文件的公正和准确报道，对各类协会所

作出的决定以及对英国公共公司大会、公开文件以及董事的任命、辞职、解职或退休的公正和准确报

道，受此抗辩保护。

法案对特权抗辩的改革是，大幅度扩大受保护的范围，将对世界范围内发生的上述活动的公正和

准确报道均纳入特权抗辩保护的范围，不再限于英国、欧盟和英国作为成员国的国际性组织范围，同

时扩大受特权保护报道领域的范围，如增加对各类学术会议、各类新闻发布会报道的特权保护等。〔４７〕

笔者认为，特权抗辩保护的是公众对有一定公共利益价值的公开信息的知情，对维护公众知情权

具有非常积极的意义。与“基于公共利益的负责任发布”抗辩相比，其只要求所报道活动落入法律规

定的范围，免除了判断是否基于公共利益的麻烦，报道人也无需证明其报道是出于公共利益考量，从

而为报道人提供了更加宽松的报道自由。而根据法案的修正，这种自由被扩展到对世界范围内的有

关活动的报道。法案的此种修正体现出对公众更广泛范围内知情权的肯定，符合互联网时代信息传

播途径越来越发达、世界范围内信息自由传播以及成为公众日常信息一部分的情况下对信息传播保

护的需要，完全应予赞同。

二、中国司法实践中的名誉权侵权特殊抗辩事由及评价

　　 如上文所言，中国法的传统是概括性地规定侵权责任的抗辩事由，在立法上没有关于名誉权侵权
特殊抗辩事由的任何规定，但为应对司法实践的需要，最高法院通过司法解释作出了一些相当于特殊

抗辩事由的规定。包括有名誉权侵权特殊抗辩事由的司法解释主要是１９９３年的《关于审理名誉权案
件若干问题的解答》（以下简称《解答》）、１９９８年的《关于审理名誉权案件若干问题的解释》（以下简
称《解释》）和十余件最高法院对个案的复函。这些司法解释中的有关规定形成了中国法名誉权侵权

特殊抗辩事由的初步框架，其包含的抗辩事由成为实质上的中国法名誉权侵权特殊抗辩事由。结合

学者研究，笔者认为中国司法实践中的名誉权侵权特殊抗辩事由具体应包括“事实基本真实”、“公正

评论”和“权威消息来源”抗辩，现分述和评价如下。

（一）司法解释中的“事实基本真实”抗辩及评价

１．有关“事实基本真实”抗辩的司法解释解读
《解答》第８条第１款规定，因撰写、发表批评文章引起的名誉权纠纷，“文章反映的问题基本真

实，没有侮辱他人人格内容的，不应认定为侵害他人名誉权”，此规定以文章内容基本真实排除侵害名

誉权的构成，学者一般将其解读为规定了“内容基本真实”抗辩。〔４８〕 除此之外，《解释》第９条第２款
前段规定，“新闻单位对生产者、经营者、销售者的产品质量或者服务质量进行批评、评论，内容基本属
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实，没有侮辱内容的，不应当认定为侵害其名誉权”，此规定虽然涉及的仅是特定主体———新闻单位对

特定范围内事务———生产者、经营者、销售者的产品质量或者服务质量进行的批评、评论，但也明确以

“内容基本属实”作为排除侵权责任的条件，也可以认为是关于“内容基本真实”抗辩的规定。在系统

性司法解释之外，最高法院在１９９６年“关于都兴久、都兴亚诉高其昌、王大学名誉权纠纷一案的请示
报告”的复函和１９９９年“关于刘兰祖诉山西日报社、山西省委支部建设杂志社侵害名誉权一案的复
函”中，分别以“小说中使用都本德真实姓名虽有不妥，但都本德在历史上确实担任伪职”及“山西日

报社和山西省委支部建设杂志社将相关事实通过新闻媒体予以报道，没有违反新闻真实性的基本原

则，该报道的内容未有失实之处，属于正常的舆论监督”为由，认为不应认定构成名誉权侵权，再次涉

及了以内容真实或基本真实排除侵权责任的构成问题。

笔者认为，上述《解答》和《解释》的规定中，虽然其条文表述首先涉及的是“因撰写、发表批评文

章引起的名誉权纠纷”和“新闻单位对生产者、经营者、销售者的产品质量或者服务质量进行批评、评

论”，但其排除侵权责任的核心要素为“文章反映的问题基本真实”和“内容基本属实”，而尽管批评或

评论本身亦为文章或报道的内容，但由于批评和评论为观点，观点只有正确与否、合理与否问题，不存

在真实与否问题，因此司法解释中要求基本真实的应为文章或报道所涉及的事实，从而将有关司法解

释解读为规定了以事实的基本真实抗辩侵权责任的构成是合理的，而上述最高法院复函中的有关表

述可为此解读合理性的进一步佐证。但在抗辩的具体名称上，笔者认为，相比“内容基本真实”，“事实

基本真实”的表述更能准确地反映此抗辩的本质和避免歧义，因此主张以“事实基本真实”命名之。

２．对“事实基本真实”抗辩的评价
根据上文分析，“事实基本真实”抗辩以《解答》第８条第１款和《解释》第９条第２款前段为规范

基础，并以《解答》第８条第１款为主要规范基础。按照《解答》第８条第１款的规定，其适用对象是因
撰写、发表批评文章引起的名誉权纠纷，并不适用于仅发布有关事实但不进行批评性评论产生的名誉

权纠纷，从而大量的仅发布事实而导致他人名誉贬损的情况被排除适用，适用范围明显过窄。而就文

字表述看，有关表述为“反映的问题基本真实”，并未清晰地表述为“事实”的基本真实，表述不够明

确。更为重要的是，《解答》第８条第１款以“因撰写、发表批评文章引起的名誉权纠纷”为前提，而
“事实基本真实”抗辩之核心应指向“事实”发布的真实，不应受限于“撰写、发表批评文章”。结合以

上各点，《解答》第８条第１款的规定与保护对事实发布的真正意义上的“事实基本真实”抗辩尚有很
大差距。对同为规范基础的《解释》第９条第２款前段，其适用范围是更窄的“新闻单位对生产者、经
营者、销售者的产品质量或者服务质量进行批评、评论”，并且其抗辩的核心事由是“内容基本真实”，

同样未能明确地指向“事实”基本真实。因此，虽然可以认为中国司法解释规定了“事实基本真实”抗

辩，但有关抗辩缺乏科学的设计，适用范围过窄，文字表述模糊，体现出明显的为解决一时现实需要

（为解决因发表批评文章或因批评产品质量或服务质量而引起的名誉权纠纷）而制定的特点。

另外，根据《解答》第８条第３款的规定，“文章的基本内容失实，使他人名誉受到损害的，应认定
为侵害他人名誉权”，从而文章内容达不到“事实基本真实”的，将不能主张抗辩。此规定适用于一般

的发布不真实信息是没有问题的，但如果所发布信息为转发，而转发的信息不真实，此时不考虑转发

人是否经过了合理求证而一概否定其援用此抗辩将产生与上述英国法坚持“重复规则”相同的问题，

事实上将使转发因具有高度的风险而变得几乎不可能，不符合当今信息社会中公众对信息及时传播

和交流的需要。
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（二）司法解释下的“公正评论”抗辩及评价

１．有关“公正评论”抗辩的司法解释解读
司法解释涉及“公正评论”抗辩最典型的是《解释》第９条第１款的规定。《解释》第９条第１款

规定，“消费者对生产者、经营者、销售者的产品质量或者服务质量进行批评、评论，不应当认定为侵害

他人名誉权，但借机诽谤、诋毁，损害其名誉的，应当认定为侵害名誉权”，此款明确规定了对批评、评

论的保护，只要消费者不“借机诽谤、诋毁”，即排除侵权责任的构成。由于借机对评论对象进行诽谤、

诋毁已远远超出评论的应有含义，因此可以认为此款规定了“公正评论”抗辩，并且是相当宽松的“公

正评论”抗辩：即使语言尖刻、犀利，或评论内容完全为批评性内容，只要不恶意诽谤、诋毁，均不构成

侵权责任。

但是，《解释》第９条第１款的适用范围非常局限，主体方面只限于“消费者”，相应地，客体方面也
只限于“生产者、经营者、销售者的产品质量或者服务质量进行批评、评论”，非“消费者”或非对“生产

者、经营者、销售者的产品质量或者服务质量”之外的事情进行批评、评论将不能引用此款规定主张抗

辩，从而大量的评论将无法依此款规定获得“公正评论”抗辩的保护。

然而，解读司法解释关于“公正评论”抗辩的规定，除了《解释》第９条第１款之外，还应该分析
《解答》第８条第１款的规定。事实上，虽然如上文分析，《解答》第８条第１款被认为主要关注的是事
实是否失实问题，一般认为其规定了“事实基本真实”抗辩，但应注意的是，此条文的背景却是因撰写、

发表批评文章引起的名誉权纠纷。根据《解答》第８条第１款的规定，因撰写、发表批评文章引起的名
誉权纠纷，“文章反映的问题基本真实，没有侮辱他人人格的内容的，不应认定为侵害他人名誉权”。

如果严格按照文义解释，在事实基本真实和没有侮辱他人人格内容的情况下，侵权责任已经被排除，

则批评本身无论如何激烈或偏颇，均不构成侵权责任，〔４９〕从而可以推理出第８条第１款已经包括了对
批评非常宽泛的保护，而批评为评论的情形之一，为负面的评论，如果负面的评论已获得保护，则由于

正面的评论不会侵害名誉，于是自然可以将推理转换为第８条第１款已经对评论进行了宽泛的保护，
甚至不要求评论的“公正”，也不要求评论的对象必须与公共利益有关。〔５０〕 同样的推理也可以适用于

上述《解释》第９条第２款前段的规定，认为该款规定了对新闻单位针对“生产者、经营者、销售者的产
品质量或者服务质量”批评、评论的宽松保护。在上述推理之下，可以认为中国司法解释规定了适用

广泛的对评论的宽松保护。

但应予注意的是，根据《解释》第９条２款后半段和上述《解答》第８条第３款的规定，如果新闻单
位批评基于的事实“主要内容失实”，或发表批评文章“基本内容失实”，无论批评或评论的具体情形

如何，将不能援用“公正评论”抗辩。如此，评论的发布者将承担严苛的保证评论所基于的事实真实的

义务，从而与上述英国法相同，如果作为评论基础的“事实”不真实，则即使评论人诚实地相信该“事
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６期，第１０２页。
对《解答》第８条第１款的解读，学者存在不同意见，张红教授在没有论证的情况下直接认为该款规定了“公正评论”抗辩，杨立
新教授明确说明该款规定了“事实基本真实”抗辩，但没有提出该款规定了“公正评论”抗辩，而周林彬教授则强烈怀疑该款规

定的是“公正评论”抗辩。参见张红：“事实陈述、意见表达与公益性言论保护———最高法院１９９３年《名誉权问题解答》第８条
之检讨”，载《法律科学》２０１０年第３期，第１１３页；同注４杨立新引文，第４－６页；周林彬、方斯远：“论新闻侵权中的公正评论原
则”，载《当代法学》２００８年第１期，第２１－２２页。



实”真实而发表评论，也将不能受“公正评论”抗辩保护。

结合以上分析，可以认为中国司法解释规定了“公正评论”抗辩，并且对评论的“公正性”采非常

宽松的要求且不要求评论对象与公共利益的相关性，但作为评论基础的事实必须基本真实。

２．对“公正评论”抗辩的评价
对中国司法解释下的“公正评论”抗辩，存在的首要问题是规范基础不明确。正如上文分析，如果

认为规范基础是《解释》第９条第１款，则其适用范围明显过窄，没有包括对社会公共事务评论等“公
正评论”抗辩应适用的主要情形；如果认为其规范基础是《解答》第８条第１款和《解释》第９条第２
款，则由于条文对此的指向并不明确，需要借助于文义解释的方法，而上述文义解释的结论未必符合

司法解释起草者的目的，也就是说，在目的解释下文义解释的结论未必成立。并且，即使接受文义解

释的结论，认为规定了一般性的广泛适用的“公正评论”抗辩并对评论的“公正性”采宽松要求且不要

求评论对象与公共利益的相关性，但由于对评论的“公正性”采宽松要求和是否要求评论对象与公共

利益的相关性是重大的法律政策问题，对这两个问题不予以正面规定而留给解释、推理无疑是非常不

妥当的。而对评论所要求的事实基础，笔者认为司法解释的规定过于苛刻：要求评论人调查事实的真

实性再作出评论将极大地限制言论的自由，〔５１〕尤其是将导致目前广泛存在的基于博客、微博和各种

网络消息进行的评论几乎无存在空间。对此问题，笔者认为，司法解释的现行规定不合理，只要评论

者就事实的真实性尽到了合理的注意义务，其发表的评论就应受“公正评论”抗辩保护。

（三）“权威消息来源”抗辩

１．有关“权威消息来源”抗辩的司法解释解读
《解释》第６条前段规定：“新闻单位根据国家机关依职权制作的公开的文书和实施的公开的职权

行为所作的报道，其报道客观准确的，不应当认定为侵害他人名誉权。”此规定一般被解读为“权威消

息来源”抗辩。〔５２〕 笔者认为，此规定指向清晰，表达明确，只要是依据国家机关职权内公开文书或公

开职权行为进行的客观准确报道，皆可排除侵权责任，而由于国家机关的公开文书内容当然是权威的

消息，而公开实施的职权行为虽然没有文字作为依据，但无疑是一种客观的消息，可视为权威消息的

特殊情形，从而将《解释》第６条前段的规定解释为规定了“权威消息来源”抗辩是合理的。需要说明
的是，根据《解释》第６条后段的规定，对此种抗辩的限制性要求是，如果前述文书或职权行为已经公
开纠正，应进行后续的更正报道，否则应对造成的他人名誉损害承担侵权责任。

依据上述条文的规定，可以引用“权威消息来源”抗辩的主体是“新闻单位”，除此之外的主体不

能主张此抗辩。其次，此抗辩保护的范围限于“国家机关依职权制作的公开的文书和实施的公开的职

权行为”，如此，对非国家机关有关文书和活动的报道，或者对国家机关非公开文书或活动的报道将不

受此抗辩保护。

２．对“权威消息来源”抗辩的评价
司法解释对“权威消息来源”抗辩的规定表述清楚、指向明确、边界清晰，值得肯定。但是，在抗辩

的适用范围上，司法解释规定的适用范围明显过窄：（１）将抗辩适用主体限于新闻单位过于狭隘。所
谓“权威消息来源”涉及的应为公众知悉的公共事务，关乎公众对公共事务的知情权，新闻单位的报道
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因可以满足公众的知情而受抗辩保护，非新闻单位的个人、单位对有关事务情况的发布同样可以满足

公众知情的需要，没有理由给予前者特权而歧视后者，尤其是在各类新媒体迅猛发展，每个人都很容

易地成为信息发布者的当下社会，此种限制更是完全背离社会现实的需要。（２）将抗辩适用的报道范
围限于国家机关的有关文书和活动明显过窄。按照一般理解，国家机关仅包括国家权力机关、行政机

关、审判机关、检察机关和军事机关，范围极其有限，于是，大量的其他组织的公开文书或活动，即使属

于公共事务，与公共利益密切相关，对其所作的报道也不能受抗辩保护。此种规定将在实践中导致明

显不合理，甚至滑稽的结果。典型的如对中纪委公开文件和活动的报道，中纪委作为在中国反腐败中

起到核心作用的组织，每年公布大量的腐败案件，如果某个官员可以因媒体等报道的中纪委反腐消息

导致其社会评价降低主张名誉权侵权而可以获得法律支持，恐怕将会被认为是滑天下之大稽的事情。

再如对上市公司公开信息的报道，上市公司关乎大量投资人的利益，对其公开信息的报道不受抗辩保

护将是非常不合理的。因此，将抗辩适用范围限于对国家机关有关文书和活动的报道不符合“权威消

息来源”抗辩应有的价值，应取向“权威消息来源”抗辩通过抗辩权的赋予满足公众知情权的价值而大

幅度放宽抗辩适用的范围。

三、中英名誉权侵权特殊抗辩事由比较

　　（一）英国法的立法模式值得借鉴
在立法模式上，具有深厚判例法传统的英国长期采用的是普通法和制定法共存，在成熟的情况下

采用制定法的模式，而通过法案，英国法名誉权侵权特殊抗辩事由已经成为几乎完全由制定法规定的

领域。其体现的价值取向是对具有重要意义的划定言论自由和名誉权保护边界的名誉权侵权特殊抗

辩事由，应采用制定法的模式以最大限度地使其范围和边界明晰化。反观中国法，由于没有对特殊侵

权类型单独立法的传统，也不重视对特定侵权类型特别抗辩事由的规定，在制定法的层面完全没有关

于名誉权侵权特殊抗辩事由的任何规定。而由于名誉权侵权的抗辩不仅涉及具体当事人的权利保护

和自由，更涉及社会对言论自由的态度和言论自由的边界，在面对司法实践中各种各样复杂问题的情

况下，不得不由最高法院作出规范性司法解释和一个又一个的复函。然而，由于最高法院司法解释往

往只是面对问题的一时性或应对性回应，自然不可能对特殊抗辩事由作出系统性和整体性的规定，更

不可能实现对具体抗辩事由的科学设计。更为重要的是，最高法院只有宪法规定下的司法解释权，将

涉及基本价值判断的极其重要的言论自由与名誉权保护边界的确定问题交由最高法院司法解释是极

其不妥当的，也是非常不严肃的。因此，英国法用议会立法加以规范的模式明显更加合理，应为中国

未来完善有关制度加以借鉴。

（二）英国法名誉权侵权特殊抗辩事由的体系化程度明显优于中国法

英国法名誉侵权特殊抗辩事由虽然最初由普通法发展，但后来经过制定法的总结、继承和完善，

至今法案已经几乎完全由制定法加以规定。由于经过了长期的发展，尤其是通过立法进行认真地梳

理、总结和改革，已经在总体上形成了分工明确、体系完整的特殊抗辩事由体系。根据法案，英国法名

誉权侵权特殊抗辩事由包括“真实”、“诚实意见”、“基于公共利益的负责任发布”、“科学或学术期刊

上同行评价陈述”和更加完善的绝对特权和有条件特权抗辩，其中“真实”抗辩解决对发布基本真实信

息的保护，“诚实意见”解决对基于一定事实的意见发表的保护，“基于公共利益的负责任发布”解决
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对发布与公共利益有关的事实或观点、评论的保护，而“科学或学术期刊上同行评价陈述”则特别解决

对学术争鸣的鼓励并给予学术观点的发表最宽松的保护，绝对特权和有条件特权抗辩解决对广泛范

围内的与公共利益有关的公共事务报道的保护，各个抗辩事由各自边界清晰、彼此分工明确，分别在

特定的方面或领域发挥作用而又共同协作实现合理确定社会生活中应予明确的言论自由和名誉权保

护边界的作用。

相对而言，中国法虽然在１９８９年最高法院“关于王水泉诉郑戴仇名誉权案的复函”中对名誉侵权
特殊抗辩事由即已有所涉及，并经过１９９３年《解答》和１９９８年《解释》及十多个最高法院复函的发展，
但一直到２００９年１２月通过的《侵权责任法》，中国立法始终没有正面回应名誉权侵权特殊抗辩事由
问题，而通过司法解释形成的上述可以被认为是名誉权侵权特殊抗辩事由的三类情形，完全没有进行

体系化的任何努力，也未尝试包括所有应予规定的特殊抗辩事由，如对于具有特殊重要性的学术批

评，完全未考虑其特殊的法律边界等，〔５３〕从而与英国法比较存在着明显的类型缺失和抗辩事由调整

的盲区。同时，正是由于这种缺乏计划性和被动应对性，现行中国法下的特殊抗辩事由之间缺乏明确

的分工和各自清晰的边界。如对“事实基本真实”抗辩，中国司法解释在进行规范时并未明确区分所

发表内容的“事实”问题和“观点”问题，只是笼统地规定在因撰写、发表批评文章引起纠纷时“文章反

映的问题基本真实”或新闻单位对产品质量、服务质量的批评、评论“内容基本属实”，此处“文章反映

问题基本真实”、“内容基本属实”虽然从分析上应是指向事实，但由于和批评、评论纠缠在一起，指向

不清、定位不明。同样的问题也存在于对“公正评论”抗辩的规定。在此种规范模式下，“事实基本真

实”抗辩到底是解决对事实发布的保护，还是保护发表批评、评论时的“事实真实”，“公正评论”抗辩

是仅定位在对评论的保护还是同时保护事实的发布均不清楚。因此，与英国法相比，中国法在特殊抗

辩事由的系统化方面明显存在欠缺，而英国法名誉权侵权抗辩事由系统化程度明显优于中国法。

（三）英国法在具体抗辩事由的总体设计上更加科学、适用范围更加合理

在中国法已有的三个抗辩事由上，与英国法比较，英国法在抗辩事由具体设计上更为科学，适用

范围更加合理。

对“事实基本真实”抗辩（英国法为“真实”抗辩），中国法上的“事实基本真实”抗辩，在适用范围

上，正如上文分析，无论《解答》第８条第１款还是《解释》第９条第２款的规定都过于局限，前者只包
括撰写、发表批评文章引起的名誉权纠纷，后者更是只适用于新闻单位就产品质量和服务质量进行监

督时批评、评论引起的名誉权纠纷，与“事实基本真实”抗辩应有的对发布真实信息的概括保护相去甚

远。比较而言，英国法上的“真实”抗辩清晰指向对事实的发布，完全不涉及观点问题，其价值在于保

护发布真实信息的发布人，适用范围自然也是所有发布真实信息的情形，无论发布真实信息的人是仅

仅发布了信息还是基于此信息进行了评论，均可援用此抗辩排除其因真实信息的发布而导致他人名

誉贬损的侵权责任，其设计和适用范围都更加合理。

对“公正评论”抗辩，英国法传统上要求必须基于一定的事实且基于公共利益发表公正的评论，但

现行法已经废弃“公共利益”要件而将其改造为社会公众针对一定事实发表自己意见的“诚实意见”

抗辩，且意见不要求公正，只要一个诚实的人会拥有即可，而对基于公共利益事件的评论，则由改造于
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普通法Ｒｅｎｏｌｄｓ抗辩的“基于公共利益的负责任发表”抗辩加以保护。相对而言，首先，中国法下的
“公正评论”抗辩事由，在规范上并未明确其构成要件，即是否要求评论的“公正”和“基于公共利益”

要件，还是如上文笔者推理不要求这两个要件都不明确。如果按照学者一般的解释，“公正评论”抗辩

构成要求“公共利益”要件，〔５４〕则无疑已经不能适应时代发展下公共利益越来越空泛和应更大限度地

保护言论自由的需要。其次，在适用范围上，中国法下的“公正评论”抗辩到底是仅依《解释》第９条
第１款适用于极窄的范围还是根据对《解答》第８条第１款的文义解释适用于更宽泛的范围并不清
楚。如果是前者，则适用范围明显过于局限；如果是后者，也会存在将适用范围限于“反映问题”而“发

表批评文章”完全不必要和不合理的问题，从而中国法上“公正评论”抗辩的适用范围存在模糊不清和

明显的局限性。总之，与英国法的有关规定比较，中国法下的“公正评论”抗辩在抗辩事由设计的科学

性和适用范围上均存在明显不足。

最后，上述中国法上的“权威消息来源”抗辩与英国法上的特权抗辩保护的范围相当，但不同的

是，英国法通过法案的完善，特权抗辩保护的范围已经大幅度地扩展到了对世界范围内公开的立法、

行政、司法（包括仲裁）活动及公开文件的公正和准确报道，对国际组织、国际会议公开活动和公开文

件的公正和准确报道，以及世界范围的各类协会、组织和公共公司公开活动和公开文件的公正和准确

报道，而中国法上的“权威消息来源”抗辩只适用于有限范围内的国家机关公开活动和公开文件的客

观准确报道。两者比较，中国法下抗辩适用的范围明显过窄，且不能适应信息时代满足公众知情权的

需要，而英国法的有关规定较中国法更为可取。

四、完善中国法名誉权侵权特殊抗辩事由的建议

　　 在现代社会中，言论自由的价值不容置疑，而名誉保护关乎人之尊严，其在价值上的重要性亦无
可替代，在面对此两种时常冲突的价值时，以法律准确划定其边界不仅必要而且迫切。在中国，随着

社会公众权利意识的觉醒，越来越多的人开始主张并维护自己包括名誉权在内的各项人格权利，同

时，言论自由作为宪法规定的基本人权，保障着公民对社会事务的知情、参与并对公权力等进行监督，

名誉权侵权特殊抗辩事由为划定言论自由和名誉权保护边界的重要法律制度，从而建立完善的名誉

权侵权特殊抗辩事由体系意义重大。面对我国近几十年急剧增加的名誉权侵权纠纷，在法律只有一

般性规定的情况下，司法实践中通过最高法院司法解释及各级法院的审判活动探索了对言论自由和

名誉权保护边界的合理确定，也事实上形成了一些名誉权侵权特殊抗辩事由，取得了值得肯定的进

展，但与满足社会发展的需要相比，与具有数百年法律发展历史经验的英国法相比，中国法还存在许

多不足。英国法在此方面积累了成熟的经验，许多方面可以借鉴，在上述与英国法比较的基础上，笔

者提出以下完善中国法名誉权侵权特殊抗辩事由的建议。

（一）采用基本法的立法模式，确立体系化的名誉权侵权特殊抗辩事由体系

中国现行名誉权侵权特殊抗辩事由完全由司法解释规定，其不合理性已如上文所述。由于名誉

权侵权特殊抗辩事由超越民法的重大意义，即使如英国之普通法传统深厚的国家也选择由议会立法
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〔５４〕 同注４杨立新引文，第７页；徐迅等：“新闻侵害名誉权、隐私权新的司法解释建议稿（依据部分·续五）”，载《新闻记者》２００８年
第７期，第７６页；同注５０周林彬、方斯远引文，第２２页；张红：“新闻报道中的名誉侵权责任”，载《浙江学刊》２０１２年第４期，第
１５９－１６０页；同注４８俞里江引文，第１０６页。



加以明确规定，因此，在中国未来的立法完善中，应彻底改变目前的做法，改由民事基本法律加以明确

规定。在实现途径上，可考虑通过完善《侵权责任法》第三章“不承担责任和减轻责任的情形”的有关

规定来实现。具体来说，建议将该章现规定的各种抗辩事由置于“第一节：一般情形”之下，新增“第二

节：名誉权侵权特殊抗辩事由”，对各类名誉权侵权特殊抗辩事由及其基本构成加以明确规定，而对需

要进一步详细规定的问题可交由司法解释加以明确，〔５５〕如此，既能够通过基本法的规定划定极具重

要性的言论自由和名誉权保护的边界，又可避免基本法律规定过多繁琐的细节而影响基本法律的结

构平衡和形式之美，从而具有很强的可操作性。〔５６〕

在上述立法模式的基础上，采体系化的方法系统地构建名誉权侵权特殊抗辩事由体系。体系构

建的意义在于确定可作为特殊抗辩事由的范围，从整体上解决名誉权侵权特殊抗辩事由问题，并形成

互相配合的特殊抗辩事由。构建此体系要求对特殊抗辩事由进行整体思考，通过体系化的方法一次

性地解决特殊抗辩事由的确定，而不是通过不断地修修补补，缓慢而散碎地解决此问题。英国法通过

法案实现了名誉权侵权特殊抗辩事由的体系化，其各个抗辩事由彼此分工、各自定位明确、边界清晰，

提供了可供借鉴的成熟经验。中国未来名誉权侵权特殊抗辩事由的立法应在总结司法实践经验的基

础上，借鉴英国法，合理定位各个抗辩事由，明确其各自保护的范围和边界，确立一个彼此协调、相互

分工的抗辩事由体系，共同实现言论自由和名誉权保护的合理平衡。

（二）确立包括“事实基本真实”、“诚实意见”、“基于公共利益的负责任发布”、“权威消息来源”

和“正当学术批评”的具体特殊抗辩事由

“事实基本真实”抗辩相当于英国法的“真实”抗辩，但考虑到我国司法实践和理论上表述的习惯

以及更为明晰地表达抗辩内涵，采用我国习惯上的表达。在具体内容上，此抗辩事由应改造《解答》第

８条第１款和《解释》第９条第２款的规定，将其中涉及评论的部分完全剔除，成为一个纯粹的基于事
实的抗辩，即只要发表的文章或发布的消息等涉及的事实是基本真实的，即可对名誉权侵权主张此抗

辩，从而使此抗辩成为一个所有人都可以援用的对基于口头陈述和书面发布均适用的抗辩事由。同

时，在转述他人事实的情形，只要转述人尽到了合理求证义务即允许其援引“事实基本真实”抗辩获得

保护。

与“事实基本真实”抗辩相对，“诚实意见”抗辩则为对观点或评论引起的侵权纠纷的抗辩。“诚

实意见”的表述完全采自英国法案的表述，与我国习惯上“公正评论”的表述不同。其原因在于，我国

习惯上“公正评论”抗辩的表述是中国学者参照英国法术语解读《解释》第９条第１款的结果。但正如
上文分析，英国法抗辩事由改革已经将原“公正评论”抗辩重新命名为“诚实意见”抗辩，并将“诚实意

见”抗辩改变为一个纯粹的对社会公众基于一定事实发表意见加以保护的制度。我国既然已经借鉴
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值得注意的是，在《侵权责任法》通过前主要的两部学者民法典草案中，社科院版草案在第１７５０条“对名誉权的侵害”之后，以
法条理由说明的形式列举了包括传播事实真实、正当的舆论监督、引用权威资料、在特定亲属间的传播、受害人同意等免责事由

（参见梁慧星主编：《中国民法典草案建议稿附理由·侵权行为编·继承编》，法律出版社２００４年版，第４１－４２页），而人民大学
版则是在第１８６７条“新闻侵权的抗辩事由”之下规定了包括新闻作品的内容真实合法、新闻作品具有权威性来源、评论基本公
正、当事人同意、正当行使舆论监督权等免责事由（参见王利明主编：《中国民法典草案建议稿及立法理由·侵权行为编》，法律

出版社２００５年版，第８１－８２页），对以立法形式规定名誉权侵权特殊抗辩事由作了有益的探索。
此种立法模式也预留了以“章”下新增“节”的方式对其他重要侵权类型可能的特殊抗辩事由进行规定的空间。如果《侵权责任

法》修订的模式由于各种原因暂时难以实现，以系统性司法解释的方式规定名誉权侵权特殊抗辩事由也是可以考虑的，只不过

是一种较差的选择。



英国法确定了“公正评论”抗辩，对英国法具有说服力的改革亦应加以追随，将司法解释下的“公正评

论”抗辩改造为与英国现行法具有同一内涵的“诚实意见”抗辩，而对基于合理确信“事实”发表意见

但该“事实”被证伪的情况，则不采英国法规则而给予“诚实意见”抗辩保护。

接受“诚实意见”抗辩的符合逻辑的下一步便是接受英国法上的“基于公共利益的负责任发布”

抗辩。在现代社会，舆论和媒体的监督是社会正常运行的极其重要的积极力量，对基于公共利益的发

布进行特别保护具有无可置疑的正当性。中国法在确立“事实基本真实”和“诚实意见”抗辩的同时，

也应该借鉴此“基于公共利益的负责任发布”抗辩，将其作为独立的抗辩事由。至于其表述，笔者认为

英国诽谤法的表述已经比较简洁和明确，故建议接受。在此抗辩下，许多学者所主张的公众人物名誉

权应受适当限制、对公众人物合理范围内的报道即使造成其名誉贬损也应免除侵权责任的问题也可

获得解决，也不再需要把“公众人物”单独作为抗辩事由。〔５７〕

现代社会是一个信息的社会，基于对信息传播快捷性和公众知情权的满足，需要对信息的传播提

供适当的保护。上述的“基于公共利益的负责任发布”抗辩可以在一定程度上发挥这种作用。然而，

其“基于公共利益”和“负责任”发布的要求，为信息发布者增加了很大的负担，而对许多本来是公之

于众的信息，应该赋予传播者更少的法律风险和更简洁的获得保护途径。在英国法上，承担此角色的

是特权抗辩。在中国，“权威消息来源”抗辩起着相同的作用。由于“特权”作为法律概念无论在中国

法律上还是社会公众的观念中都很陌生，从而特权抗辩的表述具有过于明显的英国法特色，对中国不

具有采用的合理性，而中国二十多年的理论和实践已经接受和习惯“权威消息来源”的表述，且此种表

述指向更加明确和清晰，因此应继续沿用。但在确定具体的“权威消息”的范围上，应借鉴英国法，大

幅度扩张现行规定的适用范围，以最大限度地有利于公开信息的传播。

最后，英国法新增了“科学或学术期刊上同行评价陈述”抗辩，对学术自由、学术争鸣进行特别保

护，只要不是恶意攻击他人的有学术价值的文章，以及针对此类文章发表的再争鸣文章，均受此抗辩

保护。此规定对于划定学术争鸣和侵权的边界、鼓励学术自由和学术争鸣意义重大，对长期欠缺学术

批评氛围的中国，尤其具有借鉴意义。因此，笔者建议我国亦可单独确立此项抗辩事由，但在具体表

述上，认为英国法的表述虽然更加准确地反映了其保护的范围，但却颇显拗口和令人有疏离感，故建

议采用更方便理解的“正当学术批评”作为替代。

五、结论

　　 英国通过开始于２０１１年持续了两年的诽谤法改革，最终形成了议会两院通过并经女王签署的法

案。法案大大完善了英国名誉侵权的特殊抗辩事由体系，使得英国诽谤法完成了向更有利于言论自

由的明显位移。总体而言，法案通过规定“真实”、“诚实意见”、“基于公共利益的负责任发布”、“科学

或学术期刊上同行评价陈述”和特权抗辩等抗辩事由几乎完全实现了英国法名誉权侵权特殊抗辩事

由的法典化和体系化，合理地划定了言论自由和名誉权保护的边界，有关规定符合现代社会发展下扩

大言论自由保护的需要。中国法在法律没有特别规定的情况下，通过最高法院司法解释的方式，发展
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中、英名誉权侵权特殊抗辩事由评价、比较与中国法的完善　　姜战军

〔５７〕 杨立新教授、王利明教授等许多学者主张将“公众人物”作为单独的名誉权侵权抗辩事由或限制对公众人物名誉权的保护。同

注４杨立新引文，第８－９页；王利明：“公众人物人格权的限制和保护”，载《中州学刊》２００５年第２期，第９５－９６页。



出了“事实基本真实”、“公正评论”和“权威消息来源”等名誉权侵权特殊抗辩事由，但与英国法上的

特殊抗辩事由比较，存在立法模式和体系化上的不足，已有的三个抗辩事由也存在规定模糊不清或适

用范围不合理等缺陷。中国法未来应借鉴英国法加以完善，以确立中国法下言论自由和名誉权保护

的合理边界。在具体完善措施方面，建议中国未来通过《侵权责任法》的修订，确立包括“事实基本真

实”、“诚实意见”、“基于公共利益的负责任发布”、“权威消息来源”和“正当学术批评”在内的特殊抗

辩事由体系。
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论犯罪行为严重性的阶层性判断

———中德刑法规范的比较性分析

赵书鸿


摘　要：建立在不法基础上的行为严重性判断，作为判断依据的构成要件事实上并不能提供一个
能够比较严重性的序列性概念。对此理论上努力的方向是，根据被害人生活质量受到的损害来判断

行为的严重性。这一方面是因为生活质量标准本身具有类型性思考的可能性，另一方面是因为根据

生活质量标准可以确定一个可比较性的序列。因此，以被害人生活质量受到的损害为标准可以实现

对行为严重性的阶层性判断。该结论在中德刑法针对自然人实施的犯罪和针对组织体实施的犯罪中

都能得到规范性的检验。

关键词：行为严重性　阶层性判断　生活质量标准

作为新的理论发展方向，为了避免刑法将罪责作为量刑基础而带来的诸多弊端，〔１〕德国逐渐将

量刑问题放在违法理论中来进行思考，而且根据行为的不法程度来对行为严重性进行判断。但由此

带来的问题是：其一，根据何种标准可以判断行为的严重性？其二，该严重性在整个行为严重程度序

列中处于哪个阶层？

一、构成要件的类型性判断：行为严重性的阶层性判断难题

　　 对作为量刑起点的行为不法，裁量者在确定行为具有违法性后需要解决的问题是：根据什么标准
来确定行为的不法程度呢？按照通常的理论，根据构成要件对行为是否具有违法性的判断相对简单，

但在判断行为的不法程度时，单独根据构成要件本身是否就能够确定行为的不法程度呢？〔２〕 如果可

·１１１·



〔１〕

〔２〕

北京师范大学刑事法律科学研究院讲师，法学博士。本文受２０１３年北京师范大学自主科研项目（项目号：ＳＫＺＺＸ２０１３０７９）的资
助。

德国刑法将量刑基础规定为行为人罪责，由此引起的矛盾主要集中在第４６条第１款规定的罪责是刑罚的上限还是下限这个问
题上，对此详细的论述参见ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ，ＷａｎｄｌｕｎｇｅｎｄｅｒＳｔｒａｆｚｗｅｃｋｌｅｈｒｅ，ｉｎ：ＧｕｉｄｏＢｒｉｔｚ（Ｈｒｓｇ），ＧｒｕｎｄｆｒａｇｅｎｓｔａａｔｌｉｃｈｅｎＳｔｒａｆｅｎｓ－
ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＨｅｉｎｚＭüｌｌｅｒ－Ｄｉｅｔｚｚｕｍ７０．Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ，Ｂｅｃｋ，Ｍüｎｃｈｅｎ，２００１，Ｓ．７０５．但实际量刑活动中，罪责原则所起的作用
非常有限，而且也并不具有理论基础的功能，对此可以参见：ＢｅｒｎｄＳｃｈüｎｅｍａｎｎ（Ｈｒｓｇ．），ＧｒｕｎｄｆｒａｇｅｎｄｅｓｍｏｄｅｒｎｅｎＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍｓ，
ｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，Ｂｅｒｌｉｎ，１９８４，Ｓ．７８；ＮａｕｃｋｅＷｏｌｆｇａｎｇ，Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔ．ＥｉｎｅＥｉｎｆüｈｒｕｎｇ，９．Ａｕｆｌ．，Ｎｅｕｗｉｅｄ，Ｌｕｃｈｔｅｒｈａｎｄ，２０００，Ｓ．３９ｆ．
一般来说，以行为人罪责作为量刑基础，刑罚的功能明显被优先安排为“正义地弥补人的罪责”，对此论述参见 ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ，
Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔ－ＡＴ，４．Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００６，Ｒｎ．１７．
根据构成要件确定行为不法的程度，我国刑法学者对此仅简单论述了构成要件与违法性之间的关系，但对如何据此确定不法程

度这个必须回答的关键问题却采取了回避的态度。对此参见张明楷：《刑法学》，法律出版社２０１１年版，第１２９页；Ｂｌｏｙ，Ｄｉｅ
ＢｅｒüｃｋｓｉｃｈｔｉｇｕｎｇｓｆｈｒｉｇｋｅｉｔａｕｅｒｔａｔｂｅｓｔａｎｄｌｉｃｈｅｒＡｕｓｗｉｒｋｕｎｇｅｎｄｅｒＴａｔｂｅｉｄｅｒＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ，ＮＳｔＷ１９９５，Ｓ．５７７；ＣｈｒｉｓｔｉｎａＳｃｈｍｉｄ，
ＤａｓＶｅｒｈｌｔｎｉｓｖｏｎＴａｔｂｅｓｔａｎｄｕｎｄＲｅｃｈｔｓｗｉｄｒｉｇｋｅｉｔａｕｓｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｅｔｉｓｃｈｅｒＳｉｃｈｔ，ＤｕｎｃｋｅｒｕｎｄＨｕｍｂｌｏｔ，２００２，Ｓ．６２ｆｆ．



以的话，那么对构成要件是否可以量化性思考呢？因为只有在以上两个前提下，从构成要件中才可以

确定一个判断阶层，从而实现对行为严重性的阶层性判断。但问题的关键是，构成要件中是否存在这

样一个判断阶层呢？

一般来说，如果构成要件性特征可以通过具体行为状况来确定，而且在实现程度上也存在差异的

话，那么构成要件本身就存在一个序列性概念。因此，以不同行为状况为基础的构成要件性事实就能

满足对构成要件进行量化性思考的需要。而且从原则上来看，对构成要件性事实进行量化性思考也

是可行的。〔３〕 在这个前提下，实现的构成要件性事实就可以按照这个序列确定下来，从而实现对行

为严重性的阶层性判断。同时，由于刑罚的可处罚性同样建立在构成要件的序列性之上，裁量者据此

就可以在量刑实践中确定相应的刑罚。〔４〕 这就表明：刑罚裁量者不但需要考虑行为是否具有构成要

件该当性，而且还需要考虑在具备同一个构成要件的情况下，不同行为事实之间的差别，从而对其严

重性进行阶层性判断。

正是构成要件的可量化性特征，根据实现构成要件具体行为事实之间的差异，裁量者就可以确定

行为在严重程度上的一个序列。〔５〕 比如财产性犯罪中的财物数额等，在对构成要件进行量化性思考

后，这些都可以作为确定行为严重程度序列的依据。但在很多情况下，构成要件的序列性概念并不是

通过量化而是借助对行为事实的描述来确定的。比如结果加重犯的构成要件，其严重性序列就是通

过对行为事实的描述来确定的。在描述这些序列差异时，构成要件一般使用了特定的形容词或者动

词。比如中国《刑法》第２３４条对故意伤害罪的规定，立法者为说明行为严重性在序列上的差异使用
了“特别残忍”。同样，德国刑法在说明构成要件的严重性序列时也大部分采用了这种方式，比如德国

《刑法》第２５０条根据“严重虐待”说明了情节严重的抢劫在严重性序列上的差异。由此可见，在说明
序列性概念时，构成要件并非完全借助量化性思考，有时候还需要通过其他途径才能最终将这种序列

性概念确定下来。〔６〕

但是，如果能够对改变客观存在物的状况进行限制，而且对导致这种状况改变的行为方式能够确

定下来的话，那么在刑法领域内要确定一个严重性序列则相对容易。比如纵火罪的规定，纵火的程度

可以从点火物被撤离以后，根据点燃物能够单独燃烧的程度来进行阶层性判断，据此可以将其从造成

轻微影响，到彻底损毁而分为不同的阶层序列。〔７〕 但事实上，刑法对构成要件的规定很少像纵火罪

这样具体，大多数犯罪构成要件仍需要通过抽象思维来理解，而且各个人对实现构成要件的事实理解
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也存在着差异。因此，在欠缺物质评价标准的前提下，要根据实现构成要件的不同事实来确定一个严

重性序列是不现实的。比如，根据暴力犯罪的构成要件，其行为事实可以表现为：间接对被害人身体

实施的暴力、暴力实施肢体性侵犯但尚未给被害人造成健康性损害结果、实施暴力造成被害人身体伤

害直至被害人死亡等。〔８〕 尽管据此可以对暴力进行差异性理解，但如果欠缺一个物质性评价标准的

话，那么仅根据上述暴力的不同行为方式，我们依然很难确定暴力在严重程度上的差别，更不会据此

确立一个行为严重性的判断阶层。因此，实践中的难点依然是如何确定构成要件在严重性上的序

列。〔９〕 因为只有在这个前提下，才能根据行为严重程度施以相应的刑罚。一般来说，在对各个具体

案件事实确定以后，才能根据确定的构成要件性序列在严重程度上对它们进行比较。但由此带来的

问题是：在判断行为严重程度时，应根据何种标准将构成要件中描述的，且在行为事实中出现的各种

损害纳入到一个具有序列性的范围呢？而且这个评价标准并不能仅仅从构成要件的描述中推论出

来，而是需要借助行为的社会意义来进行分析，同时也需要对造成行为状态改变的事实进行评价后才

能获得。〔１０〕

由此可见，根据刑法条文能够直接确定构成要件性序列的情况毕竟有限，而大部分构成要件并没

有一个可供比较的严重性序列，因为构成要件本身要么欠缺一个序列性概念，要么在行为不法程度的

理解上还需要进一步补充。以德国《刑法》第２４２条对盗窃罪的规定为例，该罪的构成要件中并没有
一个与不法性相关的可以比较的序列性规定，因此并不能据此来确定盗窃的不法程度。但实践中，裁

量者通常是根据在构成要件中并没有被提及到的盗窃财物的价值来确定的。〔１１〕 由此可见，构成要件

以外的判断标准对确定行为不法程度起着决定性作用，这种重要性从其他财产性犯罪中也可以体现

出来。〔１２〕

从以上分析中可以得出的结论是：由于大多数构成要件并没有规定一个可以比较的严重性序列，

根据构成要件并不能对行为严重性进行阶层性判断。因此需要解决的问题是：根据何种标准能够对

行为的严重性作出判断，而且能够在类型性思考的基础上对其进行层级性划分呢？这将是本文接下

来要集中论证的问题。
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二、行为严重性阶层判断标准：对法益承担者生活质量造成的损害

　　 根据以上论述，如何根据一个整体性和体系化的标准判断行为的各种不法性因素，从而实现对其
不法性进行阶层性判断呢？这个标准必须在以下两个方面能够经受住理论的批评性检验：其一，该标

准必须能够在规范的基础上进行类型性判断，〔１３〕从而保证判断结论的实用性；其二，根据该标准，行

为严重性的判断结论必须表现出一定的阶层性，而且判断结论之间可以在严重程度上进行比较。

（一）生活质量作为理论切入点的必要性

一般认为，根据行为对法秩序或者法益造成的损害并不能判断行为的不法程度。〔１４〕 对此，理论

上出现了在规范基础上根据行为对法益承担者造成的损害来理解行为不法的努力。〔１５〕 但在寻求判

断标准的过程中，理论上出现了根据被害人的主观感受来理解行为不法程度的观点，根据这个理解，

行为的不法程度是根据具体行为对被害人造成的损害的主观性感受来确定的。〔１６〕但由此带来的问题

是，根据这个标准如何对不同行为的严重性进行比较呢？因为只有行为在严重性上能够比较，我们才

有可能确定一个严重性的阶层序列。但事实上，个人价值标准以及偏好差异都影响着不法性判断的

结论。举盗窃财物为例，被盗的财物在别人看来可能毫无价值，但对财物所有人来说，该财物可能是

一件非常重要的信物，与其他真正有价值的财物相比，失去该财物给他带来的痛苦可能会更大。由此

可见，在对不法程度判断标准的选择上，仅从个人主观感受来思考并不合理。〔１７〕

与上述观点相对应，理论上出现了考虑被害人受到典型损害的观点。根据这种理解，行为不法程

度应当依据被害人生活受到的客观影响来确定。〔１８〕 这种标准的合理之处就在于通过考虑被害人的

生活状况，从而确定了每个被害人受到行为的影响到底有多么严重。尤其在财产性犯罪中，这种个人

化的客观标准更具有实用性。比如，同样是赔偿损害的财物，对一个富人来说可能只是件繁琐的小

事，但对一个急需社会救助的穷人，如果长时间得不到赔偿，他受到的损失可能会更大。由此可见，对
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ＧｅｒｈａｒｄＤｏｒｎｓｅｉｆｅｒ（Ｈｒｓｇ．），ＧｅｄｃｈｔｎｉｓｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＡｒｍｉｎＫａｕｆｍａｎｎ，Ｈｅｙｍａｎｎｓ，１９８９，Ｓ．１５ｆｆ．
对行为不法程度的判断，理论上先后出现了根据行为对法秩序造成的损害，以及根据行为对法益或者行为对象的损害来理解行

为不法的观点，对这些观点的论述和批评参见 ＫｈｌｅｒＭｉｃｈａｅｌ，ｂｅｒｄｅｎＺｕｓａｍｍｅｎｈａｎｇｖｏｎＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｂｅｇｒüｎｄｕｎｇｕｎｄＳｔｒａｆｚｕｍｅｓ
ｓｕｎｇ，Ｄｅｃｋｅｒ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ，１９８３，Ｓ．５２；ＭｏｎｔｅｎｂｒｕｃｋＡｘｅｌ，ＡｂｗｇｕｎｇｕｎｄＵｍｗｅｒｔｕｎｇ－ｚｕｒＢｅｍｅｓｓｕｎｇｄｅｒＳｔｒａｆｅｆüｒｅｉｎｅＴａｔｕｎｄｆüｒ
ｍｅｈｒｅｒｅＴａｔｅｎ，ＤｕｎｃｋｅｒｕｎｄＨｕｍｂｌｏｔ，１９８９，Ｓ．７６；Ｂａｕｍａｎｎ／Ｗｅｂｅｒ／Ｍｉｔｓｃｈ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡＴ，ＶｅｒｌａｇＥｒｎｓｔｕｎｄＷｅｒｎｅｒＧｉｅｓｅｋｉｎｇ，
Ｂｉｅｌｅｆｅｌｄ，２００３，Ｓ．６８８；ＤｅｔｔｅｒＫｌａｕｓ，Ｓｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ，Ｈｅｙｍａｎｎ，Ｋｌｎ，２００９，Ｓ．１２７．
根据这种观点，对法益承担者造成的损害可以根据法益对象状态的消极改变，或者至少从导致该状态改变的危险来理解不法

性。对此详细的论述参见ＫüｈｌＫｒｉｓｔｉａｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡＴ，６．Ａｕｆｌ．，Ｖａｈｌｅｎ，Ｍüｎｃｈｅｎ，２００８，§３Ｒｎ．４；但反对者认为，针对以个
人为法益承担者的结果犯来说，根据这个标准来理解行为不法并不困难，但对以社会整体为对象的危险犯来说，对作为法益承

担者的社会整体却存在理解上的困难。对此参见 ＷｉｎｆｒｉｅｄＨａｓｓｅｍｅｒ，ＳｔｒａｆｅｎｉｍＲｅｃｈｔｓｓｔａａｔ，ＮｏｍｏｓＶｅｒｌａｇｓｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，Ｂａｄｅｎ－
Ｂａｄｅｎ，２０００，Ｓ．１６３ｆｆ；ＨｅｒｚｏｇＦｅｌｉｘ，ＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅＵｎｓｉｃｈｅｒｈｅｉｔｕｎｄｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＤａｓｅｉｎｓｖｏｒｓｏｒｇｅ－ＳｔｕｄｉｅｎｚｕｒＶｏｒｖｅｒｌｅｇｕｎｇｄｅｓ
ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｓｃｈｕｔｚｅｓｉｎｄｅｎＧｅｆｈｒｄｕｎｇｓｂｅｒｅｉｃｈ，Ｄｅｃｋｅｒ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ，１９９１，Ｓ．１０９．
这就造成对具体被害人及其主观性感受越是依赖，那么对不法程度判断的灵活性就越是困难。对此参见 ＭａｅｃｋＭａｎｆｒｅｄ，Ｏｐｆｅｒ
ｕｎｄＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ－ｅｉｎＢｅｉｔｒａｇｚｕｒＳｙｓｔｅｍａｔｉｋｕｎｄＤｏｇｍａｔｉｋｄｅｒｒｉｃｈｔｅｒｌｉｃｈｅｎＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ，Ｅｎｋｅ，Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ，１９８３，Ｓ．７６ｆｆ．
ＯｌｉｖｅｉｒａＥｄｍｕｎｄｏ，ＶｉｃｔｉｍｏｌｏｇｙａｎｄＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ７３（ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓｏｆＡｍｅｒｉｃａ２００８）．
该标准排除了根据被害人主观感受进行不法性判断的可能，将被害人受到的客观损害类型化，从而提供了一个更为合理的标

准，因此该观点在德国量刑理论中得到了广泛的支持。参见 ＢｒｕｎｓＨａｎｓ－Ｊüｒｇｅｎ，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ，２．Ａｕｆｌ．，
Ｈｅｙｍａｎｎ，Ｋｌｎ，１９８５，Ｓ．５７；Ｓｃｈｎｋｅ／Ｓｃｈｒｎｅｒ，ＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，２７．Ａｕｆｌ．，Ｂｅｃｋ，Ｍüｎｃｈｅｎ，２００６，§４６Ｒｎ．２０．



行为不法程度的判断必须考虑个人具体生活因此所遭受的客观损害。但由此产生的问题是：要确定

这种客观损害程度，必须查清各个被害人的具体情况。但在所有案件中，要查清这些事实是否可能

呢？而且详尽调查被害人的情况也违背了加强保护被害人的趋势。〔１９〕 因此，这就需要对被害人所遭

受的客观损害进行类型性判断。而事实上，行为不法程度的判断本身就是建立在诸多要素基础之上

的类型性判断。这主要体现在：作为判断结果的行为不法程度，必须能够在程度上分为不同层次，而

且彼此之间也可以进行比较。〔２０〕 这种类型性思考在对不法程度进行判断后，对行为的严重程度进行

阶层性划分就成了一种可能。因此这种以个人生活质量受到的损害为切入点是一个合理的思考方

向，根据它可以确定被害人受到的典型性损害，从而为适用该标准提供一个基础。另外，根据这个切

入点，也可以对被害人生活质量受到的侵害进行比较，从而实现行为严重性的阶层性判断。

（二）行为严重性的阶层性判断标准：生活质量受到的损害

在上述思考方向的基础上，德国出现了根据被害人生活质量受到的损害来判断行为严重性的理

论。〔２１〕 在评价行为严重性时，该理论首先确定行为损害了被害人的哪个基本权益。为此，该理论将

人的基本权益分成了以下四个不同的类型：肢体的完整性、物质性利益、避免蒙羞以及个人隐私。在

此基础上，该理论确定了上述不同利益受到犯罪行为侵犯的严重性。但问题的关键是，在哪种生活质

量层面上，以上受到损害的生活利益对被害人来说是必不可少的？因为被害人正是因为这些基本利

益受到了损害，其生活质量才受到了影响。

对此，该理论给出了可以据此说明个人生活质量的四个阶层。第一个是生活质量的最低阶层，该

阶层只能提供人们能够在社会上生存下去的基本条件；第二个阶层提供了使人感到舒适所必须的基

本条件。在这个阶层中，与第一个阶层相比，尽管物质上的保障还是最根本的，但处在这个阶层上的

人必须身心上感到舒适，而且这种舒适感是在个人尊严得到尊重，私人空间得以保留的前提下才能实

现。现实中，尽管没有个人尊严以及私人空间，人们也可以存活下去，但如果欠缺这两个关键的因素，

还不能说这个人的生活质量属于第二个阶层；第三个阶层中，人们对自己的生活能够感受到适度的舒

适。这个阶层除了人们能够舒适生存下去所必需的物质条件以外，还包括属于第二个阶层的尊严得

到了尊重，以及私人空间得以保留这些基本条件；第四个阶层也是最高的一个阶层，该阶层的前提是

人们的生活舒适度最终得到了提高，对物质财富的占有是该阶层生活质量的基础。事实上，尽管这种

占有并不是必不可少的，但占有物质财富却是生活质量明显提高的保障。根据上述对人们生活质量

四个阶层的划分，该理论认为可以将行为严重性按照五个不同类型分为如下五个不同阶层：对损害第

一个阶层生活质量的行为，属于最为严重的行为不法，因为它侵害了被害人作为生存前提的基本条

·５１１·
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

早在１９８６年１２月１８日德国就已经通过了《被害人保护法》，１９９８年４月３０日又通过了《证人保护法》，从而加强了对被害人保
护的力度，但是否因此对案件中被害人所有的行为事实都需要查清楚在德国引起了很大的争议。对此参见 ＧｒａｆＭａｒｉａｎｎ，Ｏｐｆｅｒ
－ＩｎｔｅｒｅｓｓｅｎｉｍＴｔｅｒ－Ｏｐｆｅｒ－Ａｕｓｇｌｅｉｃｈ，Ｅｄ．Ｓｏｚｉｏｔｈｅｋ，Ｂｅｒｎ，１９９９，Ｓ．３７；ＦｒａｎｚＳｔｒｅｎｇ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＳａｎｋｔｉｏｎｅｎ，２．Ａｕｆｌ．，
Ｋｏｈｌｈａｍｍｅｒ，Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ，２００２，Ｓ．２３６．
ＢｒｉｎｇｅｗａｔＰｅｔｅｒ，ＦｕｎｋｔｉｏｎａｌｅｓＤｅｎｋｅｎｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ－ｐｒｏｇｒａｍｍａｔｉｓｃｈｅＶｏｒüｂｅｒｌｅｇｕｎｇｅｎｚｕｅｉｎｅｒｆｕｎｋｔｉｏｎａｌｅｎＭｅｔｈｏｄｅｄｅｒＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｗｉｓ
ｓｅｎｓｃｈａｆｔ，Ｄｕｎｃｋｅｒ＆Ｈｕｍｂｌｏｔ，Ｂｅｒｌｉｎ，１９７４，Ｓ．１７７ｆｆ．
该理论最初由ＶｏｎＨｉｒｓｃｈ以及Ｊａｒｅｂｏｒｇ提出，之后由ＢｅｒｎａｒｄＳｃｈüｎｅｍａｎｎ、ＷｏｌｆｇａｎｇＦｒｉｓｃｈ、Ｈａｎｓ－ＪｒｇＡｌｂｒｅｃｈｔ和ＴａｔｊａｎａＨｒｎｌｅ在
行为等比性量刑理论（ＴａｔｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｅＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ）中进行讨论。对此参见 Ｆｒｉｓｃｈ／ＶｏｎＨｉｒｓｃｈ／Ａｌｂｒｅｃｈｔ，Ｔａｔｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｔ：
ＮｏｒｍａｔｉｖｅｕｎｄｅｍｐｉｒｉｓｃｈｅＡｓｐｅｋｔｅｅｉｎｅｒｔａｔｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｅｎＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ，Ｃ．Ｆ．Ｍüｌｌｅｒ，２００３；ＡｎｄｒｅｗｖｏｎＨｉｒｓｃｈ，Ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｔｅ
Ｓｅｎｔｅｎｃｉｎｇ１２（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２００５）；ＴａｔｊａｎａＨｒｎｌｅ，ＴａｔｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｅＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ，ＤｕｎｃｋｅｒｕｎｄＨｕｍｂｌｏｔ，１９９９．根据他
们的理解，生活质量标准并不仅从物质内涵上，而且还应当从身体的、精神的以及物质的生活状况进行综合性判断。



件；加重的行为不法是行为损害了属于第二个阶层的生活质量，这种不法行为侵害了被害人能够获得

最低舒适感所必须的条件；中度严重的不法存在于这两类犯罪行为之间，它侵害了被害人感到适度舒

适的条件；轻微的行为不法侵害了被害人作为生活质量升高舒适度的条件；最为轻微的行为不法侵害

了属于第四个阶层生活质量的基本条件。〔２２〕

由此可见，该理论已经认识到：判断行为严重性时，仅从物质和精神的角度判断被害人受到的损

害并不充分。因此该理论将私人空间以及个人尊严视为舒适生活的一个基本前提，从而增加了行为

严重性判断中的实用性。〔２３〕 据此，以被害人生活质量为切入点，我们就可以从不同角度对行为的损

害程度进行相互比较，而且根据确定的严重性序列对行为严重性进行阶层性判断。〔２４〕 尤其在判断被

害人受到的损害时，对不仅仅造成物质性损害结果的犯罪行为，根据生活质量标准也可以对其严重程

度从整体上进行判断。因为对这类行为来说，仅从传统的法益概念来分析，我们并不能确定其损害的

严重程度。比如在判断性犯罪行为的严重性时，根据性自决权这个法益受到损害的程度，我们仍不能

确定行为的严重性。因为这个法益概念并不能将性犯罪行为的所有内容都表达出来，比如被害人因

此受到的蒙羞，但这无疑影响着对性犯罪行为严重程度的判断。〔２５〕 事实上，这类行为正是侵害了作

为被害人生活质量重要内容的蒙羞和尊严，从而影响了其生活质量。由此可见，行为只有在借助以上

理解的前提下才能从整体上对其严重性进行判断。

另一方面，影响生活质量的私人空间同样是行为严重性判断中的重要内容。举盗窃罪为例，根据

德国刑法的规定，入室盗窃与进入营业场所盗窃的数额尽管相同，但两者在严重程度上却存在差异。

对此，立法者已经作了不同的考虑，并且在德国《刑法》第２４４条第３款中对此作了特别规定。根据该
规定，行为人为实施盗窃，侵入、爬越他人住宅，或用假钥匙或者其他不属于正当开启的工具进入他人

住宅，或者隐匿在该住宅的，按照与携带武器盗窃和结伙盗窃一样严重的入室盗窃处理。由此可见，

判断盗窃行为的严重性，并非仅考虑所盗财物的数额，而且还应当考虑行为给被害人生活质量造成的

影响。因此，对这种盗窃中侵犯私人空间的情况，立法者将其作为一个独立的构成要件进行了规定。

与德国相比，尽管中国刑法并没有将各种盗窃行为规定在不同的构成要件中，对入户盗窃也没有规定

为一个独立的犯罪，但从盗窃罪的司法解释和刑法条文的修正过程来看，入户盗窃逐渐成了盗窃罪的
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

以上内容就是ＶｏｎＨｉｒｓｃｈ与Ｊａｒｅｂｏｒｇ根据行为对不同阶层生活质量造成的损害来理解行为不法的基本内容。对此详细的论述
参见ＡｎｄｒｅｗｖｏｎＨｉｒｓｃｈ，ＰｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｔｅＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇ１２（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２００５）；ＡｎｄｒｅｗｖｏｎＨｉｒｓｃｈ，Ｃｅｎｓｕｒｅａｎｄｓａｎｃｔｉｏｎｓ，Ｃｌａｒ
ｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９９５，ｐ．２６；ＶｏｎＨｉｒｓｃｈ／ＮｉｌｓＪａｒｅｂｏｒｇ，ＧａｕｇｉｎｇＣｒｉｍｉｎａｌＨａｒｍ，ＡＬｉｖｉｎｇ－ＳｔａｎｄａｒｄＡｎａｌｙｓｉｓ，１１（１）ＯｘｆｏｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆ
ＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ；ＶｏｎＨｉｒｓｃｈ／ＮｉｌｓＪａｒｅｂｏｒｇ，ＳｔｒａｆｍａｕｎｄＳｔｒａｆｇｅｒｅｃｈｔｉｇｋｅｉｔ，ＤｉｅｄｅｕｔｓｃｈｅＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇｓｌｅｈｒｅｕｎｄｄａｓＰｒｉｎｚｉｐｄｅｒ
Ｔａｔｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｔ，ＦｏｒｕｍＶｌｇＧｏｄｅｓｂｅｒｇ，１９９１．
对此，从德国基本法将保护个人尊严视为最高价值，以及将与个人利益相关的法律视为个人自由发展的保障，从这样的规定可

以看出：德国基本法的核心就是对私人领域利益进行保护。而且《欧洲人权公约》也规定了人人享有私生活以及家庭生活、住所

和通讯受到尊重的权利。对此参见 ＤｉｅｔｌｅｉｎＪｏｈａｎｎｅｓ，ＤｉｅＬｅｈｒｅｖｏｎｄｅｎｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＳｃｈｕｔｚｐｆｌｉｃｈｔｅｎ，２．Ａｕｆｌ．，Ｄｕｎｃｋｅｒ＆
Ｈｕｍｂｌｏｔ，Ｂｅｒｌｉｎ，２００５，Ｓ．１３６；Ｐｉｅｒｏｔｈ／Ｓｃｈｌｉｎｋ／Ｋｉｎｇｒｅｅｎ／Ｐｏｓｃｈｅｒ，Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，ＳｔａａｔｓｒｅｃｈｔＩＩ，２９．Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｆ．Ｍüｌｌｅｒ，２０１３，Ｓ．
２１２．
理论上也将此视为生活质量标准的一个优越之处，对此参见 ＭｅｉｅｒＢｅｒｎｄ－Ｄｉｅｔｅｒ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＳａｎｋｔｉｏｎｅｎ，２．Ａｕｆｌ．，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，
Ｂｅｒｌｉｎ，２００６，Ｓ．１６３．但在具体适用中，该标准是否合理取决于确定四个不同阶层时所依赖的前提是否具有说明力。而且对基
本利益的确定，包括对不同生活质量阶层概念的界定都需要以特定的生活条件为前提。对此更为详尽的分析参见 Ｔａｔｊａｎａ
Ｈｒｎｌｅ，ＴａｔｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｅＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ，ＤｕｎｃｋｅｒｕｎｄＨｕｍｂｌｏｔ，１９９９，Ｓ．２２６ｆｆ．
针对性犯罪中性自决权在行为严重性判断中的作用，理论上的争议更多参见ＳｃｈｆｅｒＧｅｒｈａｒｄ／ＳａｎｄｅｒＧüｎｔｈｅｒＭ／ＧｅｍｍｅｒｅｎＧｅｒｈａｒｄ
ｖａｎ，ＰｒａｘｉｓｄｅｒＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ，４．Ａｕｆｌ．，Ｂｅｃｋ，Ｍüｎｃｈｅｎ，２００８，Ｓ．３４７；ＷｏｌｆｇａｎｇＦｅｒｎｅｒ，Ｓｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ，ＤｅｕｔｓｃｈｅｒＡｎｗａｌｔｖｅｒｌａｇ，
Ｂｏｎｎ，２００３，Ｒｎ．７６．



一个法定行为方式。１９９８年最高人民法院《关于审理盗窃案件具体应用法律若干问题的解释》第４
条规定，对于１年内入户盗窃或者在公共场所扒窃３次以上的，应当认定为“多次盗窃”，以盗窃罪定
罪处罚。这是我国第一次将入户盗窃作为认定刑法规定的“多次盗窃”，从而将其视为盗窃犯罪来处

理。同时，通过２０１１年５月１日起实施的《刑法修正案（八）》，刑法第一次明确将入户盗窃规定为一
种盗窃行为。该修正案规定：“盗窃公私财物，数额较大的，或者多次盗窃、入户盗窃、携带凶器盗窃、

扒窃的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处或者单处罚金。”因此，入户盗窃被规定为与多次盗

窃、携带凶器盗窃并列的一种独立盗窃行为。此外，在２０１３年４月４日起实施的两高《关于办理盗窃
刑事案件适用法律若干问题的解释》中对“户”作了明确的规定。根据该解释，对非法进入供他人家庭

生活、与外界相对隔离的住所盗窃的，应当认定为“入户盗窃”。而１９９９年１０月２７日最高人民法院
《全国法院维护农村稳定刑事审判工作会谈纪要》中将入户盗窃中的“户”解释为：“家庭及其成员与

外界相对隔离的生活场所，包括封闭的院落、为家庭生活租用的房屋、牧民的帐篷以及渔民作为家庭

生活场所的渔船等。”该解释尤其指出，对集生活、经营于一体的处所，在经营时间内一般不应视为

“户”。由此可见，对入户盗窃，即使尚未达到法律规定的较大数额，我国司法实践仍将其作为盗窃罪

来处理。这主要是因为，盗窃行为并不仅仅侵犯了财产所有权，而且也侵犯了私人空间这个被害人生

活质量的基本权利。

从以上论述中可以看出：在判断行为严重性时，生活质量标准不但提供了一个规范的判断依据，

而且也确立了一个行为严重性的判断阶层，从而据此可以对行为严重性进行整体性判断。但司法实

践中，依据该标准，是否能够实现对具体犯罪行为严重性的阶层性判断呢？

三、生活质量标准的适用性：规范性检验结论

　　 根据之前的结论，行为严重性的阶层性判断依据是行为对法益承担者生活质量造成的损害，该结
论可以从以下具体犯罪行为的规范性分析中得到检验。这种犯罪既包括针对个人实施的犯罪，也包

括针对组织体实施的犯罪。

（一）针对个人实施的犯罪

以下将根据中德刑法规范对常见的犯罪行为进行比较分析，从而对上述生活质量标准理论进行

规范性检验。

１．伤害行为
根据伤害的不同情况，德国刑法在不同条文中分别进行了规定，这些情况包括：伤害、危险的伤

害、虐待被保护人、严重的身体伤害、伤害致死以及被害人同意的伤害。从德国刑法对上述伤害行为

的差异规定中可以看出：将不同严重程度的伤害行为规定为不同的伤害罪，其基本依据就是行为对被

害人基本生活质量造成的影响。〔２６〕 比如刑法规定严重伤害的情况是：造成被害人单眼或者双眼视

力、听力、语言表达或生殖能力丧失；某一重要肢体功能丧失或者不能再使用；严重毁容或造成长期卧

床、残废或精神障碍。根据之前对生活质量阶层的论证结论，上述行为损害的是被害人在社会上能够
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〔２６〕 根据伤害对被害人生活质量造成的影响，将不同伤害行为规定为不同的犯罪，对此详细的论述参见 Ａｒｚｔ／Ｗｅｂｅｒ／Ｈｅｉｎｒｉｃｈ／Ｈｉｌｇｅｎ
ｄｏｒｆ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＢＴ，２．Ａｕｆｌ．，ＶｅｒｌａｇＥｒｎｓｔｕｎｄＷｅｒｎｅｒＧｉｅｓｅｋｉｎｇ，Ｂｉｅｌｅｆｅｌｄ，２００９，§２Ｒｎ．８１－８３；Ｓｃｈｎｋｅ／Ｓｃｈｒｄｅｒ／Ｅｉｓｅｒ，Ｋｏｍ
ｍｅｎｔａｒｚｕｍＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，２８．Ａｕｆｌ．，Ｂｅｃｋ，Ｍüｎｃｈｅｎ，２０１０，§２２３，§２２６．



生存的基本条件，这些条件属于被害人生活质量的第一个阶层，因而刑法将其规定为最为严重的伤

害。〔２７〕 另外，根据伤害行为对被害人生活质量造成的影响，同样也可以将不同的伤害行为区分开来。

比如，德国《刑法》第２２４条对危险伤害罪的规定，被害人身体损害的严重程度完全是根据行为对肢体
造成的障碍来决定的，尽管这些损害并不属于严重伤害的范围，但行为已经造成了被害人在健康方面

舒适感的明显丧失。因此，这种行为并不属于严重的身体伤害罪，而是第２２４条规定的危险伤害罪。
另外，对损害了属于第四阶层基本利益的那些行为来说，根据德国《刑法》第２２３条对轻微伤害罪的规
定也可以对这类行为进行处罚。〔２８〕 由此可见，根据行为对被害人生活质量造成的损害，完全可以解

释行为严重程度在构成要件上的差异。

同样，中国刑法对不同故意伤害行为的规定，尽管没有像德国那样根据行为严重程度上的差别规

定了不同的罪名，但从该罪规定的不同处罚幅度上，我们仍可以看出伤害行为在严重程度上的差别。

根据该条的规定，故意伤害在严重程度上可以分为一般伤害、重伤以及最为严重的伤害。同时根据

１９９９年１０月２７日最高人民法院《全国法院维护农村稳定刑事审判工作座谈会纪要》中的规定，参照
１９９６年国家技术监督局颁布的《职工工伤与职业病致残程度鉴定标准》，“严重残疾”是指：被害人身
体器官大部分缺损、器官明显畸形、身体器官有中等功能障碍、造成严重并发症等。由此可见，之所以

将造成肢体残缺、器官明显畸形的行为按照刑法规定的严重伤害处以严厉刑罚，其主要原因就是该行

为损害了人能够在社会上生存的基本条件。按照之前论述的生活质量标准，这属于被害人生活质量

第一阶层的利益，因此该行为在严重程度上处于最高阶层。

２．性犯罪行为
针对性犯罪行为，根据上述被害人生活质量标准，是否同样能够对其行为的严重性作出判断呢？

对此，理论上一般认为：在评价性犯罪行为的严重性时，生活质量标准对被害人来说，其基本意义就是

避免自己受到侮辱，这个前提适用于不同严重程度的性犯罪行为。〔２９〕 对此，从德国《刑法》第１７７条
第２款第１项对不同严重程度强奸行为的规定中就可以看出，被害人受到的侮辱程度在行为严重性
判断中起着关键的作用。比如该款规定，情节严重的强奸是指：行为人与被害人性交或者对被害人实

施了类似强奸的性行为，或者让其与自己实施性行为或者数人共同实施强奸的行为。从对该行为方

式的规定中可以看出，与该条第１款规定的强奸相比，之所以将这种行为视为更为严重的强奸，其主
要原因就是这些行为使被害人受到了更大的侮辱，从而对其生活质量造成了更大的损害。〔３０〕 此外，

对没有采取暴力或者胁迫的强奸行为，根据德国《刑法》第１７７条第２款第３项的规定，尽管该行为同
样具有刑罚处罚性，但与该条前款的规定相比，其严重程度就相对较小。因为该行为侵犯的是被害人

生活质量的第二个阶层，也就是生活质量的舒适度，这从该条规定的刑罚严厉程度上可以得到证明。
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〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

对被害人能够继续在社会上生存来说，行为人对其眼睛、听力和语言能力的损害可能是最为严重的，因为这是被害人与其他人

保持交往最基本的前提条件。对此参见ＴｈｏｍａｓＦｉｓｃｈｅｒ，ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｕｎｄＮｅｂｅｎｇｅｓｅｔｚｅ，６０．Ａｕｆｌ．，２０１２，§２２６Ｒｎ．３２；Ｗｏｌｆ
ｇａｎｇＪｏｅｃｋｓ／ＫｌａｕｓＭｉｅｂａｃｈ，ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＳｔＧＢ，Ｂａｎｄ３，２００３，§２２６Ｒｎ．４０．
对此，也有从第２２３条规定的刑罚幅度来进行说明的观点，参见ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＳｔＧＢ，Ｂｄ．３，２００３，§§Ｖａｈｌｅｎ１８５－
２６２，§２２３；ＴａｔｊａｎａＨｒｎｌｅ，ＴａｔｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｅＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ，ＤｕｎｃｋｅｒｕｎｄＨｕｍｂｌｏｔ，１９９９，Ｓ．２３３．
就被害人受侮辱在性犯罪行为严重性判断中的作用，更为详尽的论述参见 Ｍａｔｔ／Ｒｅｎｚｉｋｏｗｓｋｉ，Ｓｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，２０１３，§１７７；
ＴｈｏｍａｓＦｉｓｃｈｅｒ，ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｍｉｔＮｅｂｅｎｇｅｓｅｔｚｅｎ，６０．Ａｕｆｌ．，２０１３，§１７７．
该条款规定，与采用暴力、以对他人身体或者生命立即予以加害相威胁或利用被害人由行为人任意摆布的无助处境实施的强奸

相比，本条第２款规定的行为对被害人的侮辱程度更深，其严重性更高。对此的论述参见 Ａｒｚｔ／Ｗｅｂｅｒ／Ｈｅｉｎｒｉｃｈ／Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ，
ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＢＴ，２．Ａｕｆｌ．，ＶｅｒｌａｇＥｒｎｓｔｕｎｄＷｅｒｎｅｒＧｉｅｓｅｋｉｎｇ，Ｂｉｅｌｅｆｅｌｄ，２００９，§１０Ｒｎ．１５．



另外，生活质量标准也可以有力地解释德国刑法理论和实践中经常争执的问题。这个问题就是：

对不采取任何保护措施的性犯罪行为，以及将精子射到被害人体内的事实，是否会影响犯罪行为的严

重性判断呢？〔３１〕 根据上述生活质量标准，与采取相应措施的性犯罪行为相比，这两种方式的性行为

都增加了被害人妊娠以及传染疾病的危险，这无疑给被害人生活质量造成了影响。因此，无论上述哪

种情形，其判断行为严重性时都应当考虑它们给被害人生活质量造成的损害。〔３２〕 另外，针对青少年

以及儿童实施的性犯罪，这种行为给被害人生活质量造成的影响同样影响到其严重性的判断。根据

德国《刑法》第１７４条以及第１７６条的规定，在评价这类性犯罪的严重性时应当考虑，正常的性发育对
被害人今后的生活质量影响非常大，而且这种损害在被害人今后的生活中完全可能体现出来。因此，

对青少年以及儿童实施的性行为，尽管构成要件中并没有将这种损害的危险考虑进去，而且与其他危

险结果相比，这种危险可能直到判决还不能确定：该行为是否确实给被害人造成了实际的损害后果，

以及被害人今后的生活质量是否因这种行为而受到了很大影响。但从这种行为给被害人造成的侮辱

来看，这种行为已经损害了属于被害人生活质量第二个阶层的利益，因此立法上仍将这种行为视为严

重的犯罪。〔３３〕

同样，中国刑法对不同严重程度强奸行为的规定，根据上述生活质量标准也可以得到合理解释。

根据中国《刑法》第２３６条的规定，与基本犯相比，对结果加重强奸行为的规定同样是基于行为给被害
人生活质量造成的影响。根据该条的规定，在公共场所当众强奸妇女的，以及两人以上实施轮奸的都

属于加重的强奸行为。在造成同样损害结果的前提下，对行为人在公共场所实施强奸，或者二人以上

轮奸的，情形给被害人造成了更大的羞辱，因此行为对被害人生活质量造成的损害明显升高，其行为

严重程度也相应升高。同样，基于对青少年儿童将来性发育的保护，中国刑法加重了强奸幼女的处

罚，这同样可以根据上述被害人生活质量标准进行合理解释。

３．暴力胁迫行为
针对暴力行为的严重程度，理论上一般认为，这首先取决于暴力在何种程度上损害了被害人肢体

的完整性，其次是被害人的尊严是否因此受到了损害。〔３４〕 因此，与纯粹限制被害人人身自由的暴力

相比，对暴力造成被害人身体伤害的，因这种行为同时给被害人尊严造成了损害，因此其严重程度相

对较高。由此可见，根据被害人生活质量造成的损害可以对暴力行为的严重性进行判断。但与此相

对，根据被害人生活质量标准判断胁迫行为的严重性却相对困难。对此，以被害人生活或者健康为内

容的胁迫具有转化为现实的危险性，因此理论上一般根据这种危险来判断其严重性。〔３５〕 但由此带来
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这种争议更多是因为如下判决引起的，即ＢＧＨ，ＮＳｔＺ１９８５，２１５；ＢＧＨＳｔ３７，１５３．理论上对此的回应参见ＭｉｃｈａｅｌＨｅｔｔｉｎｇｅｒ，Ｚｕｍ
ＧｅｌｔｕｎｇｓｂｅｒｅｉｃｈｄｅｓＤｏｐｐｅｌｖｅｒｗｅｒｔｕｎｇｓｖｅｒｂｏｔｓｕｎｄｚｕｍＢｅｇｒｉｆｆｄｅｓ?ＮｏｒｍａｌｅｎＥｒｓｃｈｅｉｎｕｎｇｓｂｉｌｄｅｓ“，ＧＡ１９９３，３ｆｆ．
ＦａｈｌＣｈｒｉｓｔｉａｎ，ＺｕｒＢｅｄｅｕｔｕｎｇｄｅｓＲｅｇｅｌｔａｔｂｉｌｄｅｓｂｅｉｄｅｒＢｅｍｅｓｓｕｎｇｄｅｒＳｔｒａｆｅ，ＤｕｎｃｋｅｒｕｎｄＨｕｍｂｌｏｔ，Ｂｅｒｌｉｎ，１９９６，Ｓ．１３７－１４０．
ＴｈｏｍａｓＦｉｓｃｈｅｒ，ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｕｎｄＮｅｂｅｎｇｅｓｅｔｚｅ，６０．Ａｕｆｌ．，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，Ｍüｎｃｈｅｎ２０１３，§１７４Ｒｎ．２；Ｓｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ
ＬｅｉｐｚｉｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｂａｎｄ６，１２．Ａｕｆｌ．，ＤｅＧｒｕｙｔｅｒＲｅｃｈｔ，２００９，§１７４Ｒｎ．３－４．
比如，通过特定方式的侮辱给被害人造成的身心损害等。对此德国典型的判例是：ＢＧＨＳｔ２６，１７６（１８０）；２６，２２４；ＢＧＨ，ＳｔＶ
１９９１，２６２．另外，理论上也对此有诸多的说明，对此参见 ＫüｐｅｒＷｉｌｆｒｉｅｄ，ＧｅｆｈｒｄｕｎｇａｌｓＥｒｆｏｌｇｓｑｕａｌｉｆｉｋａｔｉｏｎ？，ＮＪＷ１９７６，５４３；
ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈＬｅｉｐｚｉｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｂａｎｄ８，１２．Ａｕｆｌ．，２０１０，§２５０Ｒｎ．１６；ＵｒｓＫｉｎｄｈｕｓｅｒ／ＵｌｆｒｉｄＮｅｕｍａｎｎ，Ｎｏｍｏｓｋｏｍｍｅｎｔａｒ
ｚｕｍＳｔＧＢ，Ｂａｎｄ２，４．Ａｕｆｌ．，Ｎｏｍｏｓ，２０１３，§２５０Ｒｎ．６．
针对胁迫行为严重程度的判断，比如德国《刑法》第２５０条规定的严重抢劫。理论上一般是根据这种胁迫转化为现实的危险来
进行判断。对此参见ＢｌａｎｋｅＮｉｋｏｌａｓ，ＤａｓｑｕａｌｉｆｉｚｉｅｒｔｅＮｔｉｇｕｎｇｓｍｉｔｔｅｌｄｅｒＤｒｏｈｕｎｇｍｉｔｇｅｇｅｎｗｒｔｉｇｅｒＧｅｆａｈｒｆüｒＬｅｉｂｏｄｅｒＬｅｂｅｎ－ｅｉｎｅ
ＵｎｔｅｒｓｕｃｈｕｎｇｕｎｔｅｒｂｅｓｏｎｄｅｒｅｒＢｅｒüｃｋｓｉｃｈｔｉｇｕｎｇｄｅｓＧｅｆａｈｒｂｅｇｒｉｆｆｓｄｅｓＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｅｓ，ＤｕｎｃｋｅｒｕｎｄＨｕｍｂｌｏｔ，Ｂｅｒｌｉｎ，２００７，Ｓ．１５３．



的问题是，这种危险性是否应当从被害人角度去考虑呢？比如携带武器的抢劫，对行为人以武器胁迫

被害人的，如果该武器根本就没有装弹药，或者仅仅是一个玩具枪支的话，那么该行为是否属于对被

害人的胁迫，从而影响行为严重性的判断呢？

对此，主流理论一般认为，只有在被害人因胁迫而面临客观危险时，比如身体受到伤害，或者其私

人领域或个人尊严受到侵犯等，被害人的个人感受才可能影响对胁迫的严重性判断，否则被害人这种

感受并不具有独立意义。〔３６〕 因此对携带武器的抢劫，如果行为人携带的武器本身不具有客观危险性

的话，那么被害人的感受并不影响行为的严重性判断。〔３７〕 但另一方面，对行为人事先并没有打算实

施胁迫，而实际却通过胁迫实施强制行为的，理论上一般认为这并不影响对胁迫程度的判断。〔３８〕 因

此在判断胁迫行为的严重性时需要考虑：被害人利益在多大程度上受到了这些客观胁迫危险的侵害。

由此可见，与造成被害人利益损害的具体危险相比，尽管胁迫本身所起的作用相对有限，但这种胁迫

一旦与危害被害人生活质量的具体危险联系在一起的话，那么这种胁迫以及由此带来的客观危险将

影响胁迫行为严重性的判断。

根据上述被害人生活质量受到的客观危险，对中国刑法规定的暴力行为同样可以进行严重性判

断。根据中国《刑法》第２３６条的规定，对暴力实施强奸致被害人重伤、死亡或者其他严重后果的，属
于结果加重的强奸行为。对这种严重性升高的暴力行为，由于该行为不但侵害了被害人的性自决权，

而且也侵害了被害人肢体的完整性甚至生命，而这些属于被害人生活质量第一个阶层的根本利益。

因此，作为对这种最为严重暴力行为的反应，刑法规定该行为致人重伤、死亡的，判处行为人１０年以
上有期徒刑、无期徒刑或者死刑。同样，对暴力实施抢劫致人重伤、死亡的，刑法同样规定了最为严厉

的刑罚，这同样是因为这种暴力行为侵害的是作为被害人生活质量第一个阶层的根本利益，因此刑法

将这类行为规定为最为严重的抢劫。另一方面，随着被害人受到暴力损害的生活质量阶层的升高，行

为的严重性也随之加重，而行为的性质也会由此发生改变。比如，根据２００５年６月８日最高人民法院
《关于审理抢劫、抢夺刑事案件适用法律若干问题的意见》，对使用暴力造成轻微伤以上后果的行为，

按照抢劫罪定罪处罚。根据该解释以及《刑法》第２６９条的规定，正是因为暴力损害了作为被害人生
活质量第一阶层的肢体完整性，因而加重了该暴力行为的严重性，其行为性质也随之发生了变化。据

此，上述司法解释才将抢夺行为升格为抢劫罪来处理。由此可见，暴力行为给被害人生活质量造成损

害的阶层不同，不但影响了其暴力行为的严重性，而且也影响到其行为性质。

与德国对胁迫行为的严重性判断一样，胁迫对被害人生活质量造成损害的客观危险同样影响这

种严重性判断，因此被害人的个人感受在上述判断中同样不具有独立的意义。但与德国相比，中国刑

法在规定胁迫行为时，并没有关注胁迫程度上的差异对行为严重性判断的影响。比如对携带与使用

武器的抢劫，德国刑法将其作为严重程度不同的两种抢劫行为分别进行了规定。但与此相反，中国
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〔３７〕

〔３８〕

与不具有这种情况的胁迫行为相比，对被害人在实施上述胁迫的同时也给被害人身体造成了伤害，或者对其私人领域或者尊严

造成损害的，德国刑法理论具有代表性的观点更倾向于认为这种行为的严重性会更高，对此可以参见 ＢｅｒｎｄＨｅｉｎｒｉｃｈ／ＴｏｂｉａｓＲｅ
ｉｎｂａｃｈｅｒ，ＯｂｊｅｋｔｉｖｅＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇｕｎｄ?ＳｐｅｚｉｆｉｓｃｈｅｒＧｅｆａｈｒｚｕｓａｍｍｅｎｈａｎｇ“ｂｅｉｄｅｎｅｒｆｏｌｇｓｑｕａｌｉｆｉｚｉｅｒｔｅｎＤｅｌｉｋｔｅｎ，Ｊｕｒａ２００５，７４３－７４７．
对胁迫是否根据被害人感受来判断，理论上一般认为胁迫是客观的构成要件要素，对其必须根据相关因素进行具体性判断。对

胁迫内容以及判断根据的详细论述参见张明楷：《刑法学》，法律出版社２０１１年版，第８５１页；周光权：《刑法各论》，中国人民大
学出版社２００８年版，第１０２页。
这种情况下，胁迫给被害人造成的影响并不取决于之前行为人是否打算实施胁迫。对此，判例上的说明参见 ＢＧＨＳｔ４４，１０３；
ＢＧＨ，ＮＳｔＺ１９９８，５６７．理论上更多的论述参见 Ｓｃｈｎｋｅ／Ｓｃｈｒｄｅｒ，ＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，２８．Ａｕｆｌ．，Ｂｅｃｋ，Ｍüｎｃｈｅｎ，
２０１０，§２４０Ｒｎ．３４ｆ．



《刑法》第２６３条只是笼统地将持枪抢劫作为结果加重的情形作了规定，而并没有注意携带和使用枪
支抢劫在严重程度上的差异。另外从相关司法解释中也可以发现，对持枪抢劫的相关规定中同样没

有注意区分携带与使用武器之间的差异。比如，根据２０００年１１月２２日最高人民法院《关于审理抢
劫案件具体应用法律若干问题的解释》第５条的规定，“持枪抢劫”是指，行为人使用枪支或者向被害
人显示持有、佩戴的枪支进行抢劫的行为。但明显的是，使用枪支和向被害人显示持有、佩戴枪支对

被害人的胁迫程度是不同的，因此这两种抢劫的严重性也有差异。但无论立法还是司法解释，对这种

方式在行为严重程度上的差异都没有注意到。由此可见，与德国刑法规定的方式相比，我国将这两种

不同抢劫行为合并在一起不加区分的规定，显然忽视了两者在严重程度上的差异。

（二）针对组织体实施的犯罪

除个人以外，很多犯罪的被害人往往是特定的法人或者其他特定的组织。〔３９〕 比如针对公司以及

其他组织体实施的盗窃，或者对银行或保险公司实施的诈骗等。对这类以组织体为对象的犯罪来说，

根据上述生活质量标准，是否同样可以对其严重性进行阶层性判断呢？

对此，尽管受到损害也会给组织体中的个人生活质量造成影响，尤其是物质性的损害。但与针对

个人实施的犯罪相比，上述生活质量标准对行为严重性的判断并不合适。对此，德国理论上的一个努

力方向是，根据行为对组织体经营能力造成的影响来进行判断，而且这个思路也得到了一些学者的认

可。〔４０〕 但问题是，在判断针对组织体实施犯罪行为的严重性时，之前确定的生活质量的不同阶层是

否同样适用呢？因为针对自然人的犯罪，根据之前论证的标准，如果行为对被害人生活质量造成的影

响非常轻微，其严重程度也相对较轻。但如果这种行为对组织体的经营能力没有造成任何影响，那么

这种犯罪是否就应当评价为合法行为呢？这就需要从理论上对经营能力受到的影响进行另外的分

类。对此，理论上一般认为：对造成组织体经营能力短期受到了影响，但在之后并没有出现长期性后

果的行为，其严重性应当视为轻微；中等严重程度的行为包括行为造成组织体损失非常严重，以至于

经营能力长期受到了影响；只有造成组织体经营能力彻底损毁的行为，才能被视为最为严重的犯

罪。〔４１〕 由此可见，针对组织体实施的犯罪，行为对组织体经营能力造成的影响程度，在行为严重性判

断中起着决定性的作用。

但事实上，这种以组织体经营能力受到损害的程度作为标准还存在诸多不确定性。因为与自然

人生活质量受到的影响相比，要判断行为对组织体经营能力造成的影响却相对复杂。而且对个人被

害人来说，在分析其生活质量受到的损害时，判断者也能够对这种损害进行客观类型化的考虑。但对

组织体来说，这种客观标准化的思考却相对困难，因为组织体经营能力受到的损害大部分并没有体现

为物质性损害。对此，理论上一般认为，判断针对组织体犯罪的行为严重性时，除组织体经营能力受

到的影响外，判断者还需要考虑自然人的哪些利益受到了组织体经营能力的影响。一般来说，如果这
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尤其在经济领域，随着组织体之间的兼并，这种情况也随之增多。对此参见 ＦｒｅｈｓｅｅＤｅｔｌｅｖ，ＳｃｈａｄｅｎｓｗｉｅｄｅｒｇｕｔｍａｃｈｕｎｇａｌｓＩｎｓｔｒｕ
ｍｅｎｔｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｒＳｏｚｉａｌｋｏｎｔｒｏｌｌｅ－ｅｉｎｋｒｉｍｉｎａｌｐｏｌｉｔ．Ｂｅｉｔｒ．ｚｕｒＳｕｃｈｅｎａｃｈａｌｔｅｒｎａｔｉｖｅｎＳａｎｋｔｉｏｎｓｆｏｒｍｅｎ，Ｄｕｎｃｋｅｒ＆Ｈｕｍｂｌｏｔ，Ｂｅｒ
ｌｉｎ，１９８７，Ｓ．１６９；ＪｅｃｋｅｌＩｎｇｏ，Ｓｃｈａｄｅｎｓｗｉｅｄｅｒｇｕｔｍａｃｈｕｎｇｇｅｍ．§４６ａＮｒ．２ＳｔＧＢüｂｅｒａｎｗａｌｔｌｉｃｈｅＳｃｈｌｉｃｈｔｕｎｇｓｓｔｅｌｌｅｎ，Ｌａｎｇ，
ＦｒａｎｋｆｕｒｔａｍＭａｉｎ，２００３，Ｓ．７７．
更为详尽的论述参见ＡｎｄｒｅｗＶｏｎＨｉｒｓｃｈ／ＮｉｌｓＪａｒｅｂｏｒｇ，ＳｔｒａｆｍａｕｎｄＳｔｒａｆｇｅｒｅｃｈｔｉｇｋｅｉｔ，ＦｏｒｕｍＶｅｒｌａｇ，Ｇｏｄｅｓｂｅｒｇ，１９９１，Ｓ．５３．
ＴａｔｊａｎａＨｒｎｌｅ，ＴａｔｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｅＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ，ＤｕｎｃｋｅｒｕｎｄＨｕｍｂｌｏｔ，Ｂｅｒｌｉｎ，１９９９，Ｓ．２４５ｆｆ．



种影响并没有涉及自然人利益的话，那么这种行为严重程度就相对较轻。〔４２〕 从这种观点来看，自然

人利益受组织体经营状况的影响还是非常明显的，这主要体现在组织体因经营能力受到了影响，从而

减少了提供自然人工作的机会。因此，在判断针对组织体实施犯罪行为的严重性时，这种因素必须考

虑进去。〔４３〕

从以上分析中可以看出：当被害人是自然人时，根据被害人生活质量受到的损害，完全可以对行

为严重性进行阶层性判断，这可以从对伤害行为、性犯罪行为以及暴力胁迫行为的规范性分析中得到

检验；对以组织体为对象实施的犯罪行为，尽管对其经营能力受到的损害进行判断非常复杂，但自然

人利益因此受到的损害却是一个重要的判断依据，这也从另一个方面确定了生活质量标准的合理性。

四、基本结论

　　 在行为严重性的阶层性判断中，由于大多数刑法条文并没有规定一个可供比较的严重性序列，而
且对实现的构成要件性事实也不能进行量化性思考，因此根据构成要件并不能对行为严重性进行阶

层性判断。对此，理论上的努力方向是以生活质量作为切入点，根据行为对被害人生活质量造成的损

害来判断行为严重性。这首先取决于生活质量本身具有类型性判断的可能性，其次生活质量提供了

一个严重性的序列。因此，根据行为对被害人生活质量造成的损害，行为在严重程度上被划分为了五

个不同的阶层，从而实现了对行为严重性进行阶层性判断的需要。生活质量标准不但在针对自然人

实施的犯罪中，而且在针对组织体实施的犯罪中都得到了规范性检验。
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美国警察无证裸身搜查的法律控制

及其对中国的启示

吴　玲　张德淼

摘　要：裸身搜查是保护警员安全和发现物证的一种重要方式，但缺乏法律控制的搜查行为可能
会严重侵犯公民的人身权利与人格尊严。裸身搜查法律控制需要在人权保护与犯罪防范这两种价值

取向上找到平衡点，并为警察日常执法行为设定明确的边界。本文通过分析美国联邦法院判决的裸

身搜查典型判例，考察美国法如何控制警察的裸身搜查行为，特别是其在搜查范围、方式、地点、理据

等方面的控制特点，以揭示其控制人身搜查的程序性原则与司法裁量标准，并在此基础上提出完善我

国相关法律制度的对策。

关键词：裸身搜查　警察权力　法律控制　平衡原则

裸身搜查（ｓｔｒｉｐｓｅａｒｃｈ）通常是指执法者对人的裸体体表进行的搜查，包括对全部或部分裸露的皮
肤、毛发及身体附属物的查验。〔１〕 从广义上来讲，它还包括对人身更具侵犯性的搜查，如对人体深度

口腔、胃腹、肠道、阴道等体腔的搜查，以及从人体强行提取血液等化学物质。〔２〕 裸身搜查既可以是

仅限于视觉上的，也可以被手动执行，前者如执法人员要求被搜查人自行脱衣后仅用肉眼观察其裸露

体表，后者如执法人员使用工具对被搜查人的体腔进行物理性探入。裸身搜查通常发生在警局、监

狱、海关、学校以及其他被推测有犯罪嫌疑的场所。

本文的研究仅关注警察的无证裸身搜查，即由警察执行、参与或者配合的，在逮捕前、后，在没有

出示搜查证的情况下，对嫌疑人进行的各种裸身搜查。基于对ＬｅｘｉｓＮｅｘｉｓ法律数据库在３０年（１９８０－
２０１０）的时间跨度下进行关键词检索，我们共提取了４８２个涉及裸身搜查的联邦法院案件，其中包括
７６个警察裸身搜查案件和另外４０６个非警务人员在海关、监狱、拘留所、学校进行的裸身搜查案件。
通过比较所有类型的裸身搜查案件，我们发现美国警察裸身搜查案件在所有裸身搜查案件中的比例

呈持续上升趋势，从１９８０年代的２０％，到１９９０年代的２５％，再到２０００年代的３２％。与之相对，其他
几类裸身搜查案件的比例皆持续下降或有所浮动。案件的这种分布态势进一步凸显了关注警察裸身

搜查行为的必要性。
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吴玲，中南财经政法大学副教授，法学博士；张德淼，中南财经政法大学教授，法学博士。本研究受中南财经政法大学中央高校

基本科研业务费项目（２７２２０１３ＪＣ０３０）的资助。
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一、美国无证裸身搜查及其合宪性判断标准

　　 美国法律界人士早已认识到裸身搜查的严重侵犯性，并高度关注这种可能被警察滥用的权
力。〔３〕 美国最高法院在玛丽贝丝 （ＭａｒｙＢｅｔｈＧ．）案中认为裸身搜查“贬低人格、非人性化、有损尊
严、带有羞辱和恐吓性、令人不快、厌恶、难堪、尴尬并且标志着降格和降服”。〔４〕 这一对裸身搜查行

为的侵犯性所作出的经典评价被下级法院所广泛援引。虽然裸身搜查往往耗时很短，但却能对被搜

查的个体造成长久的心理伤害，包括“降低社会化能力和工作表现、引起偏执和妄想、促生自杀意念、

增强沮丧和压抑感、造成在除了暗室以外任何地点脱衣的障碍”。〔５〕

除了这些直接的个人影响，裸身搜查已然助长了其他社会痼疾在警察亚文化内的传播，比如歧

视、性侵犯、暴力以及警察权力滥用。〔６〕 有学者从警察行为理论出发，指出滥用裸身搜查本质上就是

一种性暴力。〔７〕 警察的职业本质与警察文化理论能在一定程度上解释警察裸身搜查行为的滥用。

警务工作的常规性造成了其职业的枯燥性，而“从枯燥的状态突然转换到应急反应”的需求增加了警

务工作的难度。〔８〕 在实施逮捕的过程中，警察往往处于一种试图获取犯罪证据的刺激状态下。〔９〕 另

外，警察拥有的压制性权力也促使其将裸身搜查作为逼迫、恐吓、羞辱嫌疑人，报复公然挑战其权威

者，或实现惩罚 “坏分子”的街头正义的手段。〔１０〕

一般而言，警察裸身搜查的主要目的是发现可能被用于攻击自身的武器与防止嫌疑人毁坏物

证。〔１１〕 美国最高法院在著名的特里（Ｔｅｒｒｙ）案中允许警察在仅有“合理怀疑（ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｓｕｓｐｉｃｉｏｎ）”
的条件下对嫌疑人的外衣表面进行快速“拍身搜查（ｆｒｉｓｋ）”。〔１２〕 然而，因为武器有可能被嫌疑人藏匿
于体表和体腔内部，拍搜在实践中往往并不足以确保警员安全。另外，以发现犯罪证据为目的的裸身

搜查常常与涉毒犯罪有关。尽管在体腔内部藏毒有致命的风险，但为数不少的运毒者仍然选择铤而
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走险。〔１３〕 考虑到诸如此类的情形，警务人员在打击毒品犯罪和维持秩序的积极警务干预中，对嫌疑

人实施裸身搜查就有相当程度的必要性。〔１４〕

美国宪法对人身搜查的规定主要体现在第四修正案中，其主旨是限制政府权力和杜绝政府机构

非法搜集证据。根据美国最高法院涉及人身搜查的案例，裸身搜查行为并没有被授权成为第四修正

案的例外。〔１５〕 虽然美国各级法院在审理警察裸身搜查案件中普遍认识到裸身搜查较之普通的人身

搜查具有更大的侵犯性，但是美国最高法院长期以来并没有直接对警察裸身搜查行为进行违宪审查。

贝尔（Ｂｅｌｌ）案作为最高法院对裸身搜查的合宪性问题作出的第一例判决，其针对的是拘留所中的裸
身搜查这个比较窄的争端。在贝尔案中，法院审查了一项拘留所政策，该政策要求所有在羁押候审中

的嫌疑人在每次被监外人员探访后徐予以视觉体腔检查。〔１６〕 在贝尔案中，法院强调第四修正案的

“合理性（ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｎｅｓｓ）”标准不应该被精准地界定或者机械地适用，对无证搜查的合宪性评估要建
立在“平衡标准（ｂａｌａｎｃｉｎｇｔｅｓｔ）”的基础上，即需要平衡特定搜查行为的必要性和此行为对个体权利
的侵犯性；下级法院应当具体审查裸身搜查行为的四个维度，包括特定侵害的范畴、执行搜查的方式、

启动搜查的理据、开展搜查的地点。然而，贝尔案却没有指明特定种类裸身搜查行为的合理性原则，

以及这四个维度的具体含义、内容与合理性标准。

由于缺乏最高法院对警察裸身搜查的清晰判例，下级联邦法院在审查相关案件中就自然承担了

界定该行为具体的合理性宪法标准的任务。在贝尔案后的十年里，美国众多联邦法院已经对裸身搜

查行为施加了一定限制。一方面，几乎所有裁量过该类法律争端的法院都得到了一致结论：“执法机

关不能在缺乏搜查本身所需的合理怀疑的情况下对被逮捕人进行裸身搜查。”〔１７〕也就是说，在附带搜

查的情况下，逮捕本身的合法性并不能自动成为裸身搜查合理性的抗辩事由，要证明裸身搜查合宪还

需要一个独立于逮捕之外的理据。〔１８〕 另一方面，虽然贝尔案本身是一个拘留所搜查案件，但联邦法

院已经将其平衡标准和四维度的司法裁量模型应用到了警察裸身搜查案件中。可以说，绝大多数法

院审理警察裸身搜查案件的过程就是细化贝尔案指导框架的过程。法官通过处理个案中被争议的裸

身搜查行为，就在事实上研判了此类行为某个方面的违宪性。当我们积累了大量相关司法裁判后，就

可以全面了解哪些具体行为已经被认定为违宪，并拼凑出裸身搜查行为违宪性的整体图景。因此，运

用英美法系归纳性的思维和研究方法，本文将通过总结一系列裸身搜查案件的特点，将法院的裁判在

四维度框架下进行归纳，并提炼出每个维度的法律控制标准与司法裁量要素，借以全面地阐释警察裸

身搜查的合宪性问题。〔１９〕
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二、美国无证裸身搜查的法律控制标准

　　（一）裸身搜查范畴的法律控制

在美国司法界的视野内，搜查的范畴或者说侵犯性的程度与执行裸身搜查的具体形式直接相关。

法院在考量裸身搜查的侵犯范畴时一般会问询以下问题：该身体搜查是仅限于视觉的还是以手动方

式进行的？它是一个普通的裸身搜查还是体腔搜查？如果是普通的裸身搜查，暴露了哪些身体部位，

这些部位暴露到何种程度？如果是体腔搜查，执法人员有没有进行深度的物理性探入？纵观所有裸

身搜查案件，单纯审查裸身搜查侵权范畴的案例并不多。

在里奇满（Ｒｉｃｈｍｏｎｄ）案中，被逮捕人起诉了明尼苏达州布鲁克林中心市以及该市的三名警员，声
称警察的裸身搜查侵犯了其人身权利。原告认为警察对其进行了“体腔搜查”。然而，该案陪审团在

事实认定中审查了警察行为的侵犯范畴，并拒绝将警察的行为定性为体腔搜查。相反，陪审团发现警

察的行为“仅限于视觉上对被逮捕人生殖器和臀部的检查，检查后紧跟着从被逮捕人夹紧的臀部以快

速扫动的动作移除了一片棉纸”。〔２０〕 因为该行为的“仅限于视觉”的特征限制了该搜查的侵犯范畴，

所以法院认为警察的裸身搜查行为合宪。

在多路易斯（Ｄｏｒｌｏｕｉｓ）案中，四名被告人被法院判决为毒品贩卖罪。其中被告人保罗认为警察在
获得定罪物证时进行的裸身搜查行为本身是违宪的，因此应该适用非法证据排除规则来撤销对其的

有罪认定。法院在对保罗诉求的裸身搜查行为进行审查时发现，警察在逮捕和搜查机动车内的所有

四名被告人后并没有发现现金，继而对每个人进行了裸身搜查，警察将保罗置于巡逻警车的座椅上并

拉下他的长裤，接着带有标记的１６００美金从其长裤内掉落了出来。〔２１〕 法院认为，虽然该裸身搜查是
以手动的方式进行的，但警察并没有强行脱下保罗的拳击短裤。正是因为警察通过保留短裤减少了

被搜查人不必要的身体更大范围的裸露，从而将侵权范畴限制在合理的尺度之内，所以警察行为被认

定为合宪。〔２２〕 相应地，因为裸身搜查行为本身合宪，就不应适用非法证据排除规则来改变对被告人

犯罪行为的认定。

（二）裸身搜查方式的法律控制

在缺乏最高法院对合理性标准界定的情况下，第五巡回区法院认为，搜查方式的合理性应该建立

在“敏感与专业化（ｓｅｎｓｉｔｉｖｅａｎｄｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎａｌ）”的原则之上。〔２３〕 该原则也被众多其他联邦法院所承认
和应用。一方面，裸身搜查涉及对人体最私密空间的探索，被搜查人在生理和心理上都处于一种弱势

地位。搜查人应该保持相当的敏感和注意，尽量减小裸身搜查可能给被搜查人造成的身心伤害。另

一方面，专业化则要求执法者充分认识到搜查是一种职务行为，而非个人行为，在搜查行为中应体现

专业素养，排除随意性，并尽量邀请专业人士参与。除了“敏感与专业化”的整体原则外，通过总结美

国联邦法院涉及搜查方式的判例，我们也发现了法院裁量搜查方式合理性的具体因素，包括搜查中使
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用的武力，器械和手法，卫生条件，被搜查人身体暴露的时间，医护人员的参与，警察和被搜查人的性

别，警察的用语、姿态和态度等。以下结合案例进一步阐释这些具体因素的司法适用。

第一，搜查中使用武力的程度。一般而言，过度使用武力本身是公民起诉警察多种不当行为诉讼

中最常见的独立诉因。〔２４〕 然而，因为武力使用也往往反映了搜查方式的一个侧面，所以在少数裸身

搜查案件中过度使用武力作为搜查方式被提请合宪性审查。例如，在埃文斯（Ｅｖａｎｓ）案中，警察在未
经宣告的情况下突然将已经被脱光了的被逮捕人猛推向墙壁，并且从其背后卡喉。法院判决这种在

裸身搜查中过度使用武力的情形构成了一种不合理的方式。〔２５〕

第二，搜查的器械和手法。如果裸身搜查中使用了不适当的器械或者手法，那么它也是违背了方

法合理性标准的。还是在埃文斯案件中，警察将一个尖细的金属物质推进了被逮捕人的臀部，该物质

随即触碰到被逮捕人的肛门。〔２６〕 另外，警察在裸身搜查的过程中捏挤女性被逮捕人的臀部，或者使

用器械深深插入被搜查人的体腔，这些方式都不符合敏感性与专业化的标准，因而都是违宪的。

第三，搜查过程的卫生条件。一般认为，裸身搜查不应该在缺乏卫生防护的情况下进行。在史蒂

芬斯（Ｓｔｅｐｈｅｎｓ）案中，警察在没有经过清洁程序的情况下使用同一根警棍抬举在场数个被逮捕人的睾
丸，并先后将警棍插入每一个人的肛门。法院认为这种行为是极度不卫生的，该裸身搜查行为不符合

方式合理性的要求。〔２７〕 与之类似，在阿米奇（Ａｍａｅｃｈｉ）案中，警察使用“未戴手套的手，手心向上，掠
过被逮捕女性嫌疑人裸露的阴部，并且指尖轻微的伸入了该嫌疑人的生殖器”，法院判定此裸身搜查

行为是不卫生和不专业的。〔２８〕 当然，法院也指出裸身搜查所要求的卫生条件并非等同于严格的医疗

卫生条件，警察如果在搜查中戴了经过卫生消毒的橡胶手套即可视为满足了卫生条件。

第四，侮辱性的语言和姿态。警察在搜查过程中使用合适的语言、表情和姿态能够提高其裸身搜

查行为的合法性。法院认为警察在裸身搜查中应将贬损、侮辱和恐吓的成分降到最低程度，不应嘲

弄、威胁、粗鲁地接触被搜查人，或者对被搜查人使用淫秽、辱骂性的语言。例如，在里奇满案中，警察

在对嫌疑人进行裸身搜查的过程中使用种族歧视性的词汇，蔑称被逮捕人为“黑鬼”，法院判定该搜查

是以不合理的方式进行的。〔２９〕 此外，其他案件反映出的不合理的方式还包括警察威胁嫌疑人如若在

裸身搜查中不合作就面临着被投入监狱的后果，或者在裸身搜查中逼迫被搜查人摆出侮辱性的姿势

或者贬损其人格等。

另外，法院还在下列情况下判定裸身搜查在执行方式上是否合理。虽然医护人员的参与并非是

进行裸身搜查的必要条件，但是医护人员的参与可以降低裸身搜查行为的侵犯性。相反，法院通常会

判定在没有医护人员的干预下使用武力进行裸身搜查为不合理。〔３０〕 此外，使被搜查人“裸露的身体

经过了一个不合理的过长时间的暴露”也被认为是搜查的方式不合理。〔３１〕 最后，警员对异性嫌疑人
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进行裸身搜查往往也被判定为方式不合理。〔３２〕

（三）裸身搜查地点的法律控制

因为警察可能进行执法和侦查的场所几乎无所不包，所以警察逮捕或者控制嫌疑人的行为就可

能出现在任何地点。然而，这并不代表警察可以直接在控制地点进行裸身搜查。在地点这个维度上，

裸身搜查行为的合宪性原则是“出离公众视线（ｏｕｔｏｆｐｕｂｌｉｃｖｉｅｗ）”。〔３３〕 该原则要求警察在进行搜查
时要确保地点的私密性，并尽量避免被搜查人裸露的身体受到潜在的公众审视。〔３４〕 需要强调的是，

该原则是一种“可能性”标准，只要执法者选定的地点使得裸身搜查有可能（而非实际）被特定或者不

特定的无关人员看见即违背了“出离公众视线”原则。

总体而言，在不考虑其他搜查特征的情况下，搜查的地点越私密，该搜查行为的合理性被挑战与

推翻的可能性就越小。〔３５〕 警察所选择的最优搜查地点应该是一个完全封闭的私密空间。比如，在雷

诺兹（Ｒｅｙｎｏｌｄｓ）案中，警察基于匿名情报对一桩毒品交易进行了侦查，并在当地某汽车旅馆的房间内
对被逮捕人进行了裸身搜查。因为在搜查过程中除了警员和被逮捕人之外没有其他闲杂人等，并且

汽车旅馆房间与公众视线也是相分离的，所以法院认定此搜查地点是合理的。〔３６〕 相反，在伊斯坎德

尔（Ｉｓｋａｎｄｅｒ）案中，法院则认为警察在警局的羁押室内对一位女性嫌疑人进行的裸身搜查不合理，因
为该室的窗户正对着走廊，不少过往的人从窗户对室内进行了窥视。〔３７〕 除了房屋以外，某些移动性

的封闭空间也可能被认为是进行裸身搜查的合理地点。〔３８〕 在多路易斯案中，警察在街道上逮捕了一

名嫌疑人，他们并没有直接在街道上对该嫌疑人进行搜查，而是将其带至警车内进行裸身搜查。法院

认为这个搜查行为因有效避免了公众视线而具有合宪性。〔３９〕

当然，法院对“出离公众视线”原则的适用也保持了一定的弹性和灵活度。考虑到警务行为的时

效性，法院适当地将“出离”扩大解释为“有效的限制和隔阻”，将非封闭空间的地点类型也纳入到了

合理化的范围内。据此，裸身搜查可以在那些受到有限公众视线的半封闭区域进行。例如，在威廉姆

斯（Ｗｉｌｌｉａｍｓ）案中，警察在警区分局内部停车场里解开了被搜查人的裤子，将手伸入其中并触碰了内
裤。法院认为警察在该案中采取了足够的措施来保护被搜查人的隐私，他们没有在公共道路上进行

搜查而是选择了比较私密的警局内部的停车场，所以在地点的选择上是合理的。〔４０〕 除此以外，只要

警察采取了有效措施来限制公众视线，在公共道路上或者公共区域内进行的裸身搜查也可以是合理

的。例如，在史密斯（Ｓｍｉｔｈ）案中，裸身搜查虽然发生在公共道路上，但是警察使用自己的身体和巡逻
警车的车门为被搜查人遮蔽公众视线。〔４１〕 在多明戈斯（Ｄｏｍｉｎｇｕｅｚ）案中，警察在大型垃圾箱后的区
域内对女性嫌疑人进行了裸身搜查，从而有效地将女性嫌疑人裸露的身体与男性警员的视线隔
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断。〔４２〕 法院在此类案件中都判定裸身搜查的地点满足了合理性要求。

在裸身搜查地点合理性的问题上，法院考量的因素还包括在搜查现场实际和可能出现的旁观者

的数量，以及被搜查人与旁观者之间的社会关系。一般说来，如果搜查现场包括了除负责搜查的警员

以外的旁观者，裸身搜查大都是不合宪的。比如，在前文提及的埃文斯案中，警察在同一个房间内同

时对两名嫌疑人进行裸身搜查。〔４３〕 法院认为这是不合理的，因为被搜查人不仅可以互相看见对方裸

露的身体，并且自己被裸身搜查的整个过程都被对方所观察。在阿米奇案中，警察在嫌疑人住宅房屋

前对其进行裸身搜查，她的５个小孩和邻居目睹了整个过程。〔４４〕 法院认为裸身搜查的过程不应该被
无关人员所审视，因为这会对被搜查人造成心理上的二次伤害，而在所有无关人员中，那些和被搜查

人有亲近关系的人如果“见证”了整个裸身搜查过程，这只会加强而非减弱对被搜查人人格贬损的程

度，所以法院认定该搜查所选择的地点是不合理的。

（四）警察裸身搜查理据的法律控制

在贝尔案的分析框架下，如果说警察裸身搜查的范畴、方式和地点反映了其行为维度的形式层

面，那么搜查理据则代表了该行为维度的实质层面，因为后者是警察最初启动裸身搜查行为的原因和

根据。联邦法院对裸身搜查理据的判断采用“客观标准（ｏｂｊｅｃｔｉｖｅｓｔａｎｄａｒｄｓ）”原则，包括“可能原因
（ｐｒｏｂａｂｌｅｃａｕｓｅ）”与“合理怀疑（ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｓｕｓｐｉｃｉｏｎ）”这两种具体标准。〔４５〕

美国宪法第四修正案对“可能原因”的法律要求要高于“合理怀疑”，只有第三和第九巡回区法院

在审理裸身搜查时有条件地适用了前一种标准。第九巡回区法院在富勒（Ｆｕｌｌｅｒ）案中对裸身搜查和
体腔搜查这两类行为进行了区分，并对它们采用了不同的合理性判断标准。该法院认为指导所有涉

及侵入身体“内部”的搜查行为的最高法院判例应该是施莫宝（Ｓｃｈｍｅｒｂｅｒ）案而非贝尔案。〔４６〕 在施莫
宝案中，最高法院审查了强行采集醉驾被捕者血液这一行为的合宪性，并判定此行为适用的标准为

“可能原因”。〔４７〕 相应地，第九巡回区法院认为合理怀疑并不足以构成启动“强制刺透或者侵入皮肤”

的搜查行为的理据，或者说体腔检查的合理性标准至少不能低于可能原因。第三巡回区法院在审理

道（Ｄｏｅ）案中则区分了保护性（ｐｒｏｔｅｃｔｉｖｅ）和非保护性（ｎｏｎ－ｐｒｏｔｅｃｔｉｖｅ）裸身搜查，并分别对它们适用不
同的合理性标准。保护性搜查是警察因合理相信自己正面临被嫌疑人攻击的风险为保护自身安全而

对嫌疑人进行的人身搜查，而非保护性搜查则主要服务于锁定嫌疑人及获取物证等侦查目的。第三

巡回区法院从搜查行为的必要性出发，认为警察启动非保护性搜查的理据条件应当高于启动保护性

搜查的条件，前者至少应当达到可能原因而非合理怀疑的标准。〔４８〕

除上述两大巡回区以外，其他大多联邦法院都在贝尔案框架下使用合理怀疑这一相对较低的标

准来判断警察裸身搜查的理据合宪性。这意味着警察在执行裸身搜查前必须有“客观化”和“个体

化”的怀疑。客观化要求合理怀疑的产生是基于“总体情势”的理性警察视角，即任何一个理性的警察
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（而非在某事件中的当事人警察），在当时的总体情势下都会产生足够的怀疑认为搜查是必要的。〔４９〕

个体化标准则强调警察怀疑的内容应该包括具体、能被明述的因素，“纯粹的推测或者对某类嫌疑人

的恐惧均不能建立合理怀疑”。〔５０〕 虽然认定是否存在合理怀疑是司法实践中的难点，但是通过总结

相关判例，我们发现法院主要通过考察那些与嫌疑人以及涉嫌犯罪紧密相关的因素来确定警察是否

在搜查前已经达到了合理怀疑的程度，这些因素包括被逮捕人当下及前科的犯罪类型和被逮捕记录，

被逮捕人的外观和行为，裸身搜查前拍搜及裸身搜查后发现的证据，以及警察启动裸身搜查的

动机。〔５１〕

第一，犯罪类型往往是法院审查警察裸身搜查理据的考量因素之一。许多裸身搜查就是警察在

发现犯罪证据的目的下启动的。因为毒品比较容易被藏匿于衣服和体腔内，所以获取涉毒物证便成

了不少裸身搜查的直接原因。在司法实践中，我们发现除非警察有合理怀疑认为被逮捕人携带或藏

匿了违禁品，法院往往认定宪法禁止对涉嫌非毒品犯罪尤其是轻罪（ｍｉｓｄｅｍｅａｎｏｒｓ）的嫌疑人进行裸身
搜查。〔５２〕 法院已经判定涉嫌以下非毒品犯罪不能构成对嫌疑人藏匿违禁品的合理怀疑，包括嫌疑人

有酒驾行为与涉及不明犯罪的尚未被执行的逮捕令，〔５３〕有违反噪音管制的轻罪前科，〔５４〕有轻微的交

通违法且不能立刻支付保释金等。〔５５〕 同时，法院明确指出，虽然对毒品活动的怀疑往往会引发裸身

搜查，但裸身搜查行为本身不会因为发现毒品的结果而被合法化。〔５６〕 或者说，“每一个因涉毒犯罪而

被逮捕的人不应自动受到裸身搜查，警察从普通搜查过渡到对身体本身的搜查需要建立更加个体化

的怀疑”。〔５７〕 另外，警察如果知晓嫌疑人的被逮捕记录可能会倾向于对其进行裸身搜查。比如，法院

在科菲尔德（Ｃｏｆｉｅｌｄ）案中认为裸身搜查是基于合理怀疑的，因为被逮捕人有涉毒犯罪和伤害罪的前
科及被逮捕记录，并且当下还是一个被通缉的逃犯。〔５８〕

第二，被搜查人在现场的外观和行为也是法院在审查警察裸身搜查理据的重要考量因素。在埃

文斯案中，警察在路检时逮捕了两名非裔嫌疑人，这两人深夜在某乡村地带超速驾驶租来的机动车，

并且当他们被警察截停时看起来很紧张。然而，法院认为在警察对该车进行路检的过程中及其后，嫌

疑人并没有任何行为显示意图将某种物品藏匿于衣物以内，故而警察启动裸身搜查的理据是不充分

的。〔５９〕 与之相反，在凯尔斯（Ｋｙｌｅｓ）案中，警察则被认定为有合理怀疑来启动裸身搜查，因为该案警员
观察到被逮捕人“在车里有鬼祟的举动，包括身体向座椅低处滑动并且扭动身体，就像在藏匿某种物

品”。〔６０〕

第三，警察通过肉眼观察（ｐｌａｉｎｖｉｅｗ）或者拍搜所得到的初步发现也可能会为进一步裸身搜查提
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供合理怀疑。例如，在艾普尔怀特（Ａｐｐｌｅｗｈｉｔｅ）案中，一名军警在一次毒品诱捕行动中在某女性军属
的公寓内对其进行了拍搜，并发现了她长筒袜内的半满的皮下注射器、针头以及她手提包里的安非他

明违禁品，警察继而对其进行了裸身搜查。法院认为警察启动裸身搜查存在合理怀疑，因为拍搜结果

表明嫌疑人很有可能在其身体内藏匿更多毒品。〔６１〕 相反，即使警察对嫌疑人藏匿毒品有初始怀疑，

其进行的裸身搜查仍然有可能被判定为不合理。在史蒂芬斯案中，警察在裸身搜查前已经对嫌疑人

的车辆进行了超过１０分钟的搜查，检查了车周边的区域，嫌疑人的口袋，并两次对其人身进行了拍
搜，却没有观察到嫌疑人试图在其体内藏匿物品或者发现任何与毒品相关的东西。在该案中，法院认

为警察虽然存在初始怀疑，但是“怀疑的强度在启动裸身搜查前就已经被削弱了”，在此种情况下仍然

进行裸身搜查是不合理的。〔６２〕 与之相似，在巴恩斯（Ｂａｒｎｅｓ）案中，警察先后两次对嫌疑人进行了例行
普通搜查后没有发现武器或其他违禁物品，且缉毒犬也没有对嫌疑人发出警示。在此种情形下，警察

继而对嫌疑人进行的裸身搜查也被法院判定为缺乏合理怀疑。〔６３〕

需要说明的是，大多数法院并不依据从裸身搜查中获得的物证来回溯性地追认警察在裸身搜查

启动时具有合理怀疑。也就是说，即便在裸身搜查后发现涉嫌的违禁品，也不能构成执法者具有合理

怀疑的抗辩事由，更不能直接证明此搜查的合理性。然而，从保护被搜查人权利的角度出发，此原则

却可以被逆向地适用。比如，在史蒂芬斯案中，法院就明确指出，如果警察通过裸身搜查并没有发现

任何涉嫌的物证，这就削弱了搜查合理性的正当理由基础。〔６４〕

第四，虽然警察搜查行为的动机具有极大的主观性，仍然有少数法院对这一方面进行了违宪审

查。比如，在斯维因（Ｓｗａｉｎ）案中，法院考虑了以下重要事实：裸身搜查紧接着发生于女性嫌疑人在被
逮捕过程中惹怒了执法警员之后；该嫌疑人在被裸身搜查之前曾被允许独自去使用了卫生间；本案不

存在对警察构成人身危险性的因素；该女性嫌疑人虽然没有任何犯罪记录却被裸身搜查了，而同她一

起被捕的男友虽然有毒品交易的前科却没有被搜查。法院在考量了上述事实后认定警察裸身搜查的

动机是为了报复该女性在被逮捕过程中不合作的态度，该行为构成了对被搜查女性的性侮辱。〔６５〕 与

之类似，在科特雷尔（Ｃｏｔｔｒｅａｌｌ）案中，女性被逮捕人仅身着非常轻薄的夏季衣物，已被警察进行了一次
非常彻底的拍搜，并且她在警察的视线下已经呆了较长的时间，这些事实都使审判该案件的法院对警

察在其后进行的裸身搜查的动机产生了质疑。〔６６〕

三、我国无证人身搜查与裸身搜查的制度缺陷

　　 我国《宪法》规定禁止非法搜查公民的身体（第３７条）与侵犯公民的人格尊严（第３８条）。《刑
法》规定了非法搜查罪，并对司法工作人员从重处罚（第２４５条）。《刑事诉讼法》规定为了收集犯罪
证据、查获犯罪人，侦查人员可以对犯罪嫌疑人以及可能隐藏罪犯或者犯罪证据的人的身体进行搜查

（第１３４条）。进行搜查，必须向被搜查人出示搜查证。在执行逮捕、拘留的时候，遇有紧急情况，不另
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用搜查证也可以进行搜查（第１３６条）。这几乎是我国无证搜查制度在立法上的唯一依据。公安部在
《公安机关办理刑事案件程序规定》（公安部令第１２７号）对上述“紧急情况”进行了解释，包括可能随
身携带凶器，隐藏爆炸、剧毒等危险物品，隐匿、毁弃、转移犯罪证据，隐匿其他犯罪嫌疑人等突发紧急

情况（第２１９条）。〔６７〕 在人身搜查程序方面，该规定还要求执行搜查的侦查人员不得少于二人（第２１８
条）；由女侦查人员搜查妇女身体；确保在搜查现场有被搜查人或者其家属、邻居、其他见证人（第２２０
条）。〔６８〕 根据现阶段我国公安机关统一的执法培训要求，人身搜查要按照“由粗到细，由上到下，由表

及里”的顺序进行，可以将被搜查者的鞋、帽、衣、裤和内衣裤等脱掉、解开进行搜查，以彻底检查是否

携带武器、违禁物品等，特别是对人体的天然孔露、头发和体表贴附物进行重点检查。然而，这些规定

对于指导警察无证人身搜查的操作过于简单和模糊，有些规定如要求见证人在场甚至与国际惯常做

法相悖，不应适用于裸身搜查的情况。

裸身查验除了是警察搜查权的一种表现，还可能是警察行使检查权的结果。搜查是刑侦人员旨

在发现犯罪证据和查获嫌疑人的一种重要的侦查手段。检查权则是法律赋予公安机关在行政管理活

动中的行政权力，主要包括日常监督检查、办理治安等案件中的检查以及安全检查。〔６９〕 《警察法》与

《治安管理处罚法》规定了警察进行人身检查的范围和程序，是我国警察人身检查权的主要法律依

据。〔７０〕 虽然搜查与检查两者在本质上是不同的权力类型，但是它们在警务执法实践中却存在广阔的

交叉地带，特别体现在“当场检查”和“安全检查”等行为中。如，社区民警在日常巡逻、设卡检查、对

行人和机动车盘查的过程中，就可能对所发现的犯罪嫌疑人进行人身检查，其中实行实力强制检查的

情况最为多见。这种由非刑侦人员进行的所谓例行检查在本质上应该就是一种无证搜查。问题在于

现行立法对警察启动检查权的理由与执行程序规定得过于笼统和宽泛，没有形成具体的合法化标准。

这使得公众很难判断警察在何种情形下可行使人身检查权，特别是裸身检查这样极具侵犯性的人身

检查。

总体而言，我国现存的涉及人身查验的法律规定过于粗糙，特别是缺乏对无证搜查的操作手段、

具体执法方式、限度等程序性问题的详尽规定，〔７１〕对搜查的时间、地点、对象缺乏限制，启动条件过于

随意。〔７２〕 虽然从严格的法律意义上，无证搜查是作为有证搜查这个原则的例外而存在的，但是实践

中搜查证的低频率使用使得无证搜查成为了搜查行为的常态。有研究基于对案卷搜查证的抽样分析

指出，有证搜查在所有搜查中的比率不到７％，而针对人身搜查所签发的搜查证仅占所有搜查证的
１％。〔７３〕 实践中大量搜查都是在没有搜查证的情况下进行的，包括在查获罪证和违禁品的概括性目
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的之下，在抓捕、拘留、逮捕的过程中，在盘查、检查、扭送等情况下。在缺乏对搜查行为启动和实施的

更多程序性规制下，无证裸身搜查问题已成为我国立法和法律实践中一个相当薄弱的环节。正因为

如此，实践中出现的无证裸身搜查事件也并不鲜见。比如，在２００３年湖南岳阳市发生的身着便衣的
警察在没有出示任何证件的情况下，以所谓的“打码”（地下六合彩）检查为名，将５名当地妇女关在
同一间办公室内，勒令她们脱掉身上所有的衣物，对其中两名不愿脱衣的女性，强制性的扯掉其胸罩，

然后命令她们翘屁股、摆姿势，时间长达４０分钟。〔７４〕 时隔一年，类似事件又在广东东莞市上演。两位
女士在该市某商场购物时，被怀疑偷了他人钱包，负责此案现场调查的警察要求两人在该商场的仓库

内脱衣进行裸身检查。〔７５〕 由于我国法律通常只规定禁止“非法搜查”，而没有明确界定裸身搜查的性

质，因此类似事件最终充其量以警察行为违规来认定。

我国无证人身搜查与裸身搜查制度缺陷的症结在很大程度上与我国法律规制自上而下“轻程序”

的模式有关。第一，虽然我国宪法已经确立了人权保障原则，但是宪法关于人身权利这个公民基本权

利的规定简单且主要是实体性规范，缺乏保护公民人身权利的程序性条款。我国并未像域外法治国

家那样在宪法中确立在剥夺或限制人身自由时受司法审查等人身权利保障原则。〔７６〕 除逮捕受“准司

法审查”外，我国刑事诉讼中的强制侦查措施均不受司法审查，搜查的决定权和实施权集中于同一警

务部门，缺乏对权力的监督与制衡。虽然人身权利是一种实体性权利，但是其实现所需要的程序性保

障恰恰是划定法治与人治边界的核心要素。第二，我国也不存在美国那样的违宪审查制度，即法院通

过在个案中直接应用宪法来对具体的搜查行为进行评价与控制。第三，与美国不同，我国将越轨行为

（ｄｅｖｉａｎｔｂｅｈａｖｉｏｒｓ）区分为犯罪行为与违反治安管理的行为，并将两者分而治之。警察机关作为司法
行政机关，同时肩负着打击犯罪和治安管理的职责。面对复杂的社会情况，警务部门长期以来“重打

击，轻保护”，仅将搜查视为一项技术性措施，在执法过程中有一种自然的扩张其行政权的倾向，为了

执法的便捷和效率不惜牺牲公民权利。现实中存在的无证人身搜查与裸身搜查的制度缺陷恰恰为这

种权力滥用提供了契机。

四、美国的法律控制方式对我国的启示

　　 正如有学者指出的那样，警察在执法过程中实际上有相当大的自由载量权，缺乏公众监督的警察
行为必然会滋生权力滥用。〔７７〕 在我国，裸身搜查行为在很大程度正是一种尚未被全面理性审视的公

权力。本文通过对美国无证裸身搜查法律规制的考察，结合我国人身搜查的立法问题，试图得出几点

有意义的结论与启示。美国与中国虽然属于不同的法系，但前者在寻求犯罪打击与人权保护的法益

平衡点上有更为成熟的制度和经验，我们希望通过对其法律制度的思考和借鉴来促进我国相关立法

与执法的完善。

第一，在宏观层面上，我们应该强化宪法对搜查行为的程序性限制。只有对保护人身自由的宪法
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原则进行程序化的设计才能更好地指导那些涉及限制和剥夺人身自由的具体法律的制定。我国现行

《宪法》第３７条规定：“任何公民，非经人民检察院批准或者决定或者人民法院决定，并由公安机关执
行，不受逮捕。禁止非法拘禁和以其他方法非法剥夺或者限制公民的人身自由，禁止非法搜查公民的

身体。”该条规定重点强调逮捕而忽视其他剥夺人身自由的方式，已不能完全满足我国人身自由保护

的现实要求。正如有学者主张的，宪法规定应该强调在限制和剥夺人身自由时的正当程序，比如将

《宪法》第３７条修改为“非经法定的条件与程序 ，不得限制和剥夺公民的人身自由”。〔７８〕

第二，我国应该建立人身搜查“宽进严出”的模式和“层级式”的合理性标准。通过比较，我们可

以发现中美两国无证人身搜查法律控制的整体思路和模式是不同的。我国的无证人身搜查法律采用

的是一种“严进宽出”的模式。具体来说，现存的无证搜查法律规定仅仅局限于附带搜查这一种类型。

附带搜查的执行条件在《刑事诉讼法》第１３６条第２款中有所体现，其中“在执行逮捕、拘留的时候”和
“遇有紧急情况”从字面上来看，更接近于一种“重叠式”的关系，也就是说警务人员只有在二者同时

具备的情况下才能进行无证搜查。这样的规定就在实际上提高了无证搜查的门槛，形成了此类行为

准入的瓶颈，可能影响搜查权力应有的效能。同时，我国现存人身搜查的程序性法律规定的缺位导致

与这种门槛的“严进”相对的是执行上与行为合法性判断上的“宽出”。与之相对，美国的无证人身搜

查法律规制采取的是一种“宽进严出”的模式。或者说，它对警察启动无证裸身搜查的情况并没有非

常严格或僵化的规定，这恰恰适应了犯罪和警务实践本身的复杂性或情势多变性。对警察最初启动

搜查的条件在立法上设置过高的门槛实际上不利于实现此类措施应有的打击犯罪的功效。然而，美

国法律控制模式要求警察一旦在特定的原因下启动裸身搜查，其行为就必须受制于严格的程序性限

制，其搜查行为的任何一方面对程序规定的违反都意味着此行为无法顺利通过合宪性审查，所以是一

种“严出”。

借鉴美国无证搜查这种“宽进严出”的整体模式，我国对现行立法变动最小的调整方式可能是对

刑诉法附带搜查的规定进行“并列式”的解释，也就是说只要“执行逮捕、拘留”与“紧急情况”二者存

一，即可进行无证人身搜查。〔７９〕 这样就在一定程度上降低了启动无证搜查的门槛。虽然这有助于提

高警察的办案效率，但是考虑到我国人身搜查立法本身就已经明显倾向于国家权力而非人权保护的

现实，该方法的风险性也不容小觑。〔８０〕 所以，在扩大公权力适用范围的同时，也要合理有效地制约这

种权力的执行过程。这方面我们可以借鉴美国法院在裸身搜查方面的总体审查原则，即在“平衡标

准”的基础上寻求特定搜查的必要性与搜查对个人权利侵犯性的平衡点。

如前所述，虽然我国实践中的裸身搜查行为有多重不同的权力依托，但是它们在执行上却存在广

阔的交叉地带，更重要的是它们对嫌疑人造成的人身侵害往往并没有实质区别。正因为如此，裸身搜

查的合理性标准不应以此行为的权力依托或执行人员作为依据，而应该以我们所衡量的两种法益为

基础，对不同类型的裸身搜查行为的合理性判断标准进行分层。根据美国的法律控制方法，一方面，

我们已经知道裸身搜查与普通人身搜查的标准应该有所不同，因为两类行为侵害被搜查人人身权利

的程度和风险不同。同样，在裸身搜查行为的范围内，体腔搜查和体表搜查也应当适用不同的控制标

准，前者的启动理据与程序性标准应该高于后者。另一方面，我们也应该考量警察进行裸身搜查的必
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要性，对保护性裸身搜查与非保护性裸身搜查制定不同的法律标准。因为以保护警察安全为目的的

裸身搜查的必要性程度要高于那些为了发现或保全物证的搜查，所以前种搜查类型的启动门槛也应

相应地降低。

第三，完善我国无证裸身搜查的程序性规定。美国警察裸身搜查的法律控制本身就是一种比较

系统化的程序规范。美国法院具体考量了四个与裸身搜查合宪性息息相关的维度。（１）在搜查范围
上，警察要尽可能避免查验不必要的身体敏感部位，减少被搜查人身体暴露程度和禁止对其身体进行

过度物理性侵入。（２）在搜查方式上，警察要在敏感性与专业化原则下，使用适当的器械和手法，确保
搜查过程中的卫生条件，鼓励医护人员的参与，以及禁止过度使用武力、过长时间暴露他人身体、搜查

异性身体或者在搜查过程中使用侮辱性的语言和姿态。（３）在搜查地点上，警察应该在出离或有效限
制公众视线的原则下确保搜查的私密性，尽可能在完全封闭的私密空间或者受到有限公众视线的半

封闭区域进行搜查。即便是在公共街道进行搜查，也应该采取必要措施来限制公众视线，同时要排除

搜查过程被无关人员审视的可能性。（４）某些具体指标与警察启动裸身搜查是否具有合理怀疑息息
相关，包括嫌疑人的犯罪类型、被逮捕记录、外观和行为、对嫌疑人的拍搜结果、警察的搜查动机。需

要强调的是法院对任一裸身搜查行为的考察是整体性的，或者说该行为只要违反了上述任何一个维

度的原则就可能被认定为违宪。

与这种系统化的程序性规定相比，我国在人身搜查方面的程序性规定非常薄弱。当然，我国也存

在少量和美国法律有一定交叉的程序性规定。比如，在启动人身搜查的理据方面，美国法律要求警察

在执行裸身搜查前必须有合理怀疑。我国在统一的警务培训中也要求搜查的理由是一种“可能性”理

由，必须有充分的证据或常识作为依据，不能凭空推断。然而，与美国判例中涉及对合理怀疑具体适

用的因素相比，我国这种大而化之的规定对实践的指导性并不强。我国法律对启动检查权的理由设

定为“为了维护社会治安秩序”这个宽泛的理由就显得更为粗略了。〔８１〕 另外，我国规定应当由女性执

法人员搜查或检查妇女身体，这体现了对女性身体权利的特别保护。美国法院在考量裸身搜查“方

法”的合宪性时，也认为裸身搜查不能在异性间（ｏｐｐｏｓｉｔｅ－ｓｅｘ）进行。不同的是，我国法律对异性搜查
的规定是单向的，也就是说法律禁止男性警察搜查女性嫌疑人，但是并没有禁止女性对男性的搜查。

此外，虽然医护人员的参与并不是美国裸身搜查的必要条件，但是它有助于提高裸身搜查的合宪性，

因为它更能体现敏感和专业化的原则。我国的有关法律规定对卖淫、嫖娼人员进行性病检查，应当由

医生进行。这里既有防止性病传播的目的，也有专业化的考虑。最后，我国法律对搜查“见证人”的规

定和美国裸身搜查法律是相悖的。因此，鉴于我国的人身搜查程序法律过于粗糙，我们有必要对现行

的程序性规定进行修改，特别是应建立起体系化的程序性框架。

第四，提高我国警务人员的执法水平和建立相应的救济机制。美国警务部门每年因包括裸身搜

查在内的政府不当行为付出大额的国家赔偿，因此它们非常关注法律和判例的更新，要时刻确保自己

的部门处于信息的前沿。警务部门将这些法律更新的内容及时反映到机构内部的行为手册中并对警

员进行适时的培训，以避免本部门的警员去实施那些已经被非法化了的行为。我国的警务部门也需

要仔细设计与制定人身搜查方面的指导政策。警察搜查的工作手册必须非常详细、及时更新，从而为

警员的执法活动提供有效的、可操作的指引。行为控制的具体内容可以参照本文对美国搜查程序的
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分析，涉及警察在启动裸身搜查之前、之中以及之后的各个方面。这样有助于我们在提高警察执法水

平和推进法治化进程上走出扎实的一步。

当然，政府对提高执法水平的关注并不能完全避免某些警员进行违法的搜查行为。在这种情况

下，我们需要建立对责任人员的法律追究制度以及对被搜查人的法律救济机制。如前所述，我国警察

在裸身搜查事件上最终可能仅仅被认定为违规行为，而没有为这种行为承担严格意义上的法律责任。

因此，我国立法上应该对该类型的搜查行为要求搜查人员依法承担相应的行政责任或刑事责任。被

搜查人因警务人员的违法搜查行为遭致人身或人格损害的，还应该有权要求搜查机关予以赔偿、赔礼

道歉、公开消除不良影响等。与世界上那些权利保护比较充分的国家相比，我国《国家赔偿法》规定的

赔偿范围较窄，司法赔偿范围更为狭窄。国家赔偿法对公民人身权益的保护范围仅限于对人身自由

权和生命健康权的损害赔偿，而不支持对人格尊严的赔偿要求。虽然现行赔偿法已经有条件地将精

神损害纳入赔偿范围，但是仅包括行政或者司法机关工作人员违法拘留、逮捕、非法拘禁、刑讯逼供、

违法使用武器等行为所造成的精神损害。赔偿范围既不包括对违法的人身搜查行为造成的人格损

害，也不包括该种行为所导致的一系列精神损害。这就使得被裸身搜查的个体在实际上无法得到国

家赔偿法的有效救济。因此，我国国家赔偿法的赔偿范围应该进一步扩大，将违法搜查和检查行为所

侵犯的人身权，特别是对于裸身搜查这种侵犯性极强的行为纳入救济轨道，使得受害人有获得国家赔

偿的权利。
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（责任编辑：刘　馨）
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我国民事诉讼诚实信用原则的

适用现象、问题与完善
———兼以法国民事诉讼的理论争论与实务判例为参照

巢志雄


摘　要：我国民事诉讼诚实信用原则的发展主要受益于司法判例。我国民事司法实践以极大的
热情适用民事诉讼诚实信用原则，导致该原则在具体内容、类型化适用、创设其他程序规范等多方面

的法律发展现象。与此同时，我国民事诉讼诚实信用原则的适用存在过于泛滥、过于随意和轻视法律

方法的问题。法国民事司法实践对诚实信用原则的司法适用提出了必要性、相关性、正当性这三个要

求，对我国民事司法实践有参考价值。

关键词：民事诉讼诚实信用原则判例

２０１２年８月修订后的我国《民事诉讼法》第１３条第１款增设了“诚实信用原则”。该条文表述
为：“民事诉讼应当遵循诚实信用原则。”这意味着在立法层面上，诚实信用原则已经从民事实体法引

入民事程序法。诚实信用原则已经成为当下法律界的时尚话题。理论界对诚信原则的概念、理论基

础、历史发展、适用范围、适用方式、适用类型、制度价值等均有较为详尽的研究；〔１〕实务界则对诚信

原则的司法适用投入极高的热情，越来越多的案例明确地以《民事诉讼法》第１３条第１款作为判决的
法律依据之一。然而，这些案例适用诚信原则是否真的有必要，是否符合立法原意，是否存在法律适

用方面的冲突，都是值得进一步检讨的问题。

鉴于已有的对诚信原则的比较法研究资料中，以日本和德国民事诉讼的理论、立法、司法判例为

主，〔２〕本文拟关注法国民事诉讼中的诚实信用原则，考察法国民事诉讼的理论争论以及法国民事司

法中的相关实务经验。在研究分析法国经验的基础上，笔者对我国新《民事诉讼法》第１３条第１款的
解释与司法适用提出一些见解。

一、我国民事诉讼诚实信用原则的类型化适用与问题

　　 尽管我国新《民事诉讼法》第１３条第１款规定的“诚实信用原则”于２０１３年才正式生效施行，但
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〔２〕

中山大学法学院讲师，法学博士。本文获得中央高校基本科研业务费专项资金的资助。

相关文章参见张卫平：“民事诉讼中的诚实信用原则”，载《法律科学》２０１２年第６期；刘荣军：“诚实信用原则在民事诉讼中的适
用”，载《法学研究》１９９８年第４期；叶自强：“论民事诉讼的诚实信用原则”，载《检察理论研究》１９９６年第２期；王福华：“民事诉
讼诚实信用原则论”，载《法商研究》１９９９年第４期。
相关文章参见王亚新：“我国新民事诉讼法与诚实信用原则———以日本民事诉讼立法经过及司法实务为参照”，载《比较法研

究》２０１２年第５期；赵秀举：“德国民事诉讼中的诚实信用原则”，载《华东政法大学学报》２０１３年第２期。



是以“诚实信用原则”作为裁判理由的做法早已存在多年。笔者从北大法宝的案例数据库中，以“民事

诉讼”和“诚实信用”作为关键词，进行“同句”检索。〔３〕 在１３５项检索结果中，排除重复的、裁判文书
不完整的、无关的检索项后，共获得７０个案例。在这７０份裁判文书中，法官均以明确的表述方式适
用诚实信用原则作为裁判理由。尽管北大法宝并未穷尽收录全国法院的民事判决，但是上述７０个案
例从时间范围、类型化适用等方面均有较充分的代表性，可以反映我国民事诉讼适用诚实信用原则的

司法现象和问题。

在法官援引诚实信用原则进行裁判的案件中，涉及的民事诉讼程序问题呈现多元化特征。在７０
个案例中，以诚实信用原则裁判的程序法问题主要涉及以下几种：禁反言、滥用诉权、滥用其他程序权

利、虚假陈述、证明妨碍、举证责任。但有个别案例涉及的并非严格意义上的程序法问题，例如当事人

所提诉讼请求缺乏法律依据，待下文另述。

笔者对７０个案例进行类型化，６种主要的判决类型及数量如下：

表１　判决类型分布情况

禁反言 滥用诉权 滥用其他程序权利 虚假陈述 举证责任 证明妨碍

２５ １４ ５ １７ １２ ４

需要说明的是，有几个案例同时涉及两个或两个以上程序问题，因此类型化后的案件数量之和超

过了案例总数。

（一）禁反言

对于传统大陆法系而言，“禁反言”是外来概念。一般认为，“禁反言”有两层含义：对于受害者而

言，“禁反言”是指信赖利益保护；对于行为人而言，“禁反言”是指其言行不诚信，权利滥用和过错。〔４〕

从法律继受的角度来看，“禁反言”与“诚实信用”是分属于两大法系的平行概念，两者的含义与制度

功能本身就存在重叠。

这种概念上的重叠也反映在案例类型化的统计数据中，以“禁反言”形式表达的“诚实信用原则”

相对其他判决类型较多。这些案例中，当事人实施的“禁反言”行为通常是在同一案件的审理过程中，

做出了相互矛盾的陈述或者诉讼行为。这种互相矛盾的言行可能发生在同一审级，例如耿澄伟诉李

政民间借贷纠纷案，“耿澄伟在派出所所做出的借款经过的陈述与其诉状及庭审中的陈述的借款时

间、借条出具时间、借款金额、借款地点、款项来源均有重大矛盾。并且直至本院出示派出所询问笔录

后才改称借款经过以在派出所陈述为准”；〔５〕也可能发生在一审和二审，例如龙信建设集团有限公司

南京分公司与南京强帆金属材料有限公司买卖合同纠纷上诉案，“当事人在民事诉讼过程中应当以诚

实信用为原则，对自己以言辞所做出的各种表示负责，不得随意做出否定在先言辞的言论和行为。本

案中龙信公司在一审中已经做出自认，其推翻前述自认行为必须提供充分的证据支持，但两上诉人并

未就此提供证据”；〔６〕还可能发生在原审和再审，例如天津市天益工贸有限公司与天津市滨海商贸大
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〔３〕

〔４〕

〔５〕
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北大法宝司法案例数据库的数据覆盖面较广，作为研究素材的来源，其可靠性较高。登陆地址：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｐｋｕｌａｗ．ｃｎ，登录时
间：２０１４年３月３０日。
Ｈ．Ｍｕｉｒ－Ｗａｔｔ，Ｐｏｕｒｌ’ａｃｃｕｅｉｌｄｅｌ’ｅｓｔｏｐｐｅｌｅｎｄｒｏｉｔｆｒａｎａｉｓ，ＭéｌａｎｇｅｓＬｏｕｓｓｏｕａｒｎ，１９９４，ｐ．３０３．
（２０１３）澄青民初字第０３９９号。
（２０１３）宁商终字第７２８号。



世界有限公司等财产权属纠纷再审案，“本案诉讼期间，天益公司在滨海公司是否履行了配合义务，是

否构成违约的问题上屡次反复，为达到使本案能再次进入再审的目的，否认其在一审、二审及再审期

间坚持的主张，否认再审判决中对其有利的认定，有悖诚实信用原则，本院对其该项申请再审事由不

予支持”。〔７〕

另一种“禁反言”情形发生在本案与他案，当事人在本案的陈述内容和诉讼行为与在他案的言行

存在矛盾冲突，本案审理法官认为当事人的言行违反诚信原则，判令其在本案的言行不予采信。例如

贺春晓、杨雯莉、杨钰琼诉张红宪、杨建矿侵权责任案，〔８〕吴某某诉卫某某等其他合同纠纷案，〔９〕丁继

明与程德生等确认债权纠纷申请案，〔１０〕杨莉民等诉梧州明兴房地产开发有限公司民间借贷纠纷案〔１１〕

都是此种情形。前三个案例中，法官将当事人在本案中的陈述与前案庭审笔录的记载进行比对，若存

在矛盾之处，则以当事人违反诚信原则为由不采信其在本案的陈述。值得注意的是，在第四个案例

中，法官据以比对的前案庭审笔录是一个撤诉案件，法官认为，“虽然５０１号案件（前案）已裁定准许撤
诉，但该案庭审过程不应当因此失去其证明力，故５０１号案件庭审笔录对双方依然具有约束力，被告
依然要对己方在５０１号案庭审所作的陈述负责”。〔１２〕 换言之，当事人应当对所有陈述负责，无论案件
是否已经撤销。

（二）滥用诉权

上述７０个援引“诚实信用原则”作为裁判理由的案例中，有９个案件属于滥用诉权的情形。诉权
的概念兼具实体法与程序法的含义，是联系实体法与程序法的桥梁，与其他程序权利有明显区别。因

此，本文将滥用诉权与滥用其他程序权利作出区分。从司法判例来看，我国法官以违反诚信原则为由

判定的“滥用诉权”有以下七种具体形态：

第一种是虚假诉讼。以下五个案例是典型的虚假诉讼：刘书芹诉李胜利、卫杰民间借贷纠纷

案、〔１３〕浙江洪太生物工程有限公司诉浙江津辉食品有限公司租赁合同纠纷案、〔１４〕朱春碧诉朱晓珍民

间借贷纠纷案、〔１５〕万常霖诉张腾等民间借贷纠纷案、〔１６〕夏某与徐某民间借贷纠纷上诉案。〔１７〕 关于诚

实信用原则和虚假诉讼之间的逻辑关系，在万常霖诉张腾等民间借贷纠纷案中，法官认为，“根据诚实

信用原则，民事诉讼当事人及其他诉讼参与人应真实地、完全地、准确地陈述案件事实，不得故意编造

案件、陈述虚假事实、伪造证据进行虚假诉讼”。关于虚假诉讼的危害性，在万常霖诉张腾等民间借贷

纠纷案中，法官认为，“虚假诉讼损害法律尊严和司法权威，破坏社会公序良俗，损害第三人合法权益，

为法律所不允许，不受法律保护”；在夏某与徐某民间借贷纠纷上诉案中，法官认为，“虚假诉讼损害法

律尊严和司法权威，破坏社会公序良俗，损害第三人合法权益，自为法律所不允许，不应受法律保护”。
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（２０１２）民再申字第３１０号。
（２０１２）巩民初字第３４８８号。
（２０１３）普民一（民）初字第２８１８号。
（２０１３）苏民申字第３５７号。
（２０１３）蝶民初字第３９０号。
该案判决还提出了另外一个值得探讨的程序法问题，即已经撤诉的庭审笔录是否仍具有证据能力。我国司法判例中存在截然

相反的两种裁判意见。本文限于篇幅不作展开。

（２０１３）北民一初字第３１４号。
（２００９）金义商初字第６５０号。
（２００９）金义商初字第５８３２号。
（２０１２）武民初字第１６６８号。
（２００９）沪二中民一（民）终字第３４３６号。



在这五个虚假诉讼的判决理由中，法官对诚实信用与虚假诉讼的关系、虚假诉讼的危害性等表述极其

相似。

第二种是重复起诉。以下四个案例涉及重复起诉：杨宽诉金瑞房地产公司居间合同纠纷案、〔１８〕

中国建筑第五工程局第一建筑安装公司与重庆房地产职业学院等建设工程施工合同纠纷再审案、〔１９〕

淄博永大化工有限公司与郭文钦民间借贷纠纷再审案、〔２０〕上诉人田丽君与被上诉人曹俊甫健康权纠

纷案。〔２１〕 禁止重复起诉与一事不再理是同义语，前诉裁判文书（包括裁定、判决书、调解书）对同一诉

讼标的的既判力，则后诉丧失可受理性。重复起诉确实属于滥用诉权的情形之一，但它与诚实信用原

则并没有法解释学上的直接联系。上述四个案例均为典型的一事不再理，法官在其裁判理由中捎带

“诚实信用原则”既不相关，也无必要。以“诚实信用原则”来强行解释重复起诉不可受理，将会导致

法律解释学上的混乱。

第三种是诉权放弃。准确来说，诉权放弃是指当事人对诉权进行的合同安排，并在合同中明确作

出放弃诉权的意思表示。当事人在签订民事合同时，往往会为合同履行过程中可能发生的争议预先

安排、设计纠纷解决的方式和途径。在任某某与上海爱仕达汽车零部件有限公司劳动合同纠纷上诉

案中，法官认为，“民事诉讼应当遵循诚实信用原则。任某某与爱仕达公司签订的离职结算协议书明

确双方已了结所有未结事宜，再无任何其他争议。且该协议已在２０１２年１０月２３日履行完毕。经济
补偿金以及应休未休年休假工资系离职结算协议书中所有未结事宜的一部分，离职结算协议书履行

完毕后，按约定双方再无任何其他争议。现任某某再要求爱仕达公司支付解除劳动关系的经济补偿

金以及应休未休年休假工资，本院不予支持。驳回任某某的全部诉讼请求”。〔２２〕 只要不违反法律的

强制性规定，当事人就与诉讼有关的程序性事项进行的预先安排就是合法有效的。〔２３〕 当事人对诉权

的安排有两种：其一是以非诉讼的方式解决纠纷，双方约定自愿放弃诉权；其二是双方约定以诉讼方

式解决纠纷，并就诉权的行使方式进行约定。诉权放弃属于第一种情形。鉴于我国民事诉讼法对诉

权的合同安排没有作出任何特别规定，在此情形下，法官援引诚实信用原则进行裁判亦无可厚非。另

外需要注意的是，该判决存在一个明显的法律错误，即诉权放弃将导致诉不受理的法律效果，而不是

驳回当事人的诉讼请求。

第四种是主体适格。在德国和日本民事诉讼理论体系中，当事人适格是诉讼要件之一，当事人不

适格则诉不合法；在法国民事诉讼理论体系中，当事人适格被表述为“诉的资格”，当事人不具备“诉的

资格”则诉不受理（ｉｒｒｅｃｅｖａｂｉｌｉｔé）。〔２４〕 在王某诉刘某某等买卖合同纠纷案中，法院认为，“解决本案争
议，首先必须对被告刘某某是否是本案适格被告作出确认。原告王某对被告刘某某提起诉讼，要求其

对本案承担清偿责任。审理中，原告王某明知刘某某系被告廖某某的雇员且对该事实无异议，仍坚持

要求刘某某对本案承担连带清偿责任。有违民事诉讼应当遵循诚实信用原则。驳回原告王某的全部
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诉讼请求”。〔２５〕 该案适用“诚信原则”存在两个问题：其一，主体适格问题可以依据“诉”的理论来解

决，与诚信原则并无直接关系。诚信原则无法涵盖“诉”的合法性问题；其二，本案因被告主体不适格，

应当裁定驳回起诉，而非判决驳回诉讼请求。

第五种是请求权竞合。请求权竞合是指一个自然事实，符合多个法律构成要件，从而产生多个请

求权。我国法院对请求权竞合案件当事人可否对同一纠纷但以不同的请求权基础提起两次诉讼存在

不同的裁判意见。不同的裁判意见实质上是法官对“诉讼标的”的识别采用了不同的标准，其中不排

除部分法官对“诉讼标的”的不当理解。例如，在某房地产开发有限公司诉某有限公司不当得利纠纷

案中，法官认为，“就本案相同标的１２１０００００元，原告曾在２００９年１１月以借款合同纠纷事由向本院
提起诉讼，要求法院判令被告归还借款１２１０００００元。本院经查明事实，以原告主张归还借款的证据
尚不能达到高度盖然性的证明程度而判决驳回其诉讼请求。后原告提起上诉，二审上海市第一中级

人民法院经审理，以（２０１０）沪一中民四（商）终字第１３８８号判决驳回上诉，维持原判。现原告认为以
借款纠纷起诉，其需要提供充分的证据来证明借款合同的成立，而根据不当得利起诉，其不必提供充

分证据，而被告则需对系争款项的产生事由与用途举证，从而将举证责任转移给被告。由此看出原告

的诉讼主张具有随意性，存在违背民事诉讼‘禁反言’的一般规则，应受民事诉讼诚实信用原则的约

束”。〔２６〕 该案判决理由将诉讼标的物（１２１０００００元款项）与诉讼标的混同，实为不妥。此外，本案裁
判理由不宜适用诚信原则。请求权竞合案件是否可受理，是否违反一事不再理原则，应当以“请求权

竞合”、“诉讼标的”等理论作为裁判理由，不能简单地认为当事人依据另一请求权再次起诉就违反诚

实信用原则。二者之间并无必然联系。

第六种是二审提出新请求。根据《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问

题的意见》第１８４条规定，当事人可以在二审中提出新请求，法官可以对新请求组织调解，调解不成
的，告知当事人另行起诉。换言之，当事人有权在二审中提出新请求，我国民事诉讼法也没有禁止这

种做法。在湖州至正新材料高科技有限公司与浙江湖州市建工集团有限公司建设工程施工合同纠纷

再审案中，上诉人至正公司在二审审理期间提出认定合同无效的新请求，法官认为，“至正公司在第十

分公司与建工集团签订的承包协议书上予以签章，表明其当时对此事实明知并认可，其直至双方产生

纠纷后在二审审理期间提出合同效力问题，有违民事诉讼的诚实信用原则”。〔２７〕 该案判决理由以诚

信原则否定当事人在二审提出新请求的权利，与民诉法的特别条款发生直接冲突。

第七种是上诉。上诉权是诉权的一种形式，是当事人的法定权利。我国民事诉讼法对当事人行

使上诉权并未设置除上诉期限以外的其他条件，也不要求当事人的上诉请求有事实和法律依据。在

林杰等与上海晨和饭庄追偿权纠纷上诉案中，法官认为，“当事人参与民事诉讼应遵循诚实信用原则。

两上诉人在出具给彭纯伟的借条上明确其是债务责任人，所以，两上诉人关于其是债务担保人的上诉

理由明显与事实不符，本院不予采信”。〔２８〕 法官认为上诉人违反了诚实信用原则，因为其上诉请求明

显缺乏事实依据，这是对上诉制度的误解。从法解释学的立场，该案判决理由对诚实信用原则的解释

明显违反了民诉法关于上诉制度的特别规定。
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（三）滥用其他程序权利

在７０个援引“诚实信用原则”作为裁判理由的案例中，有４个案件属于滥用其他程序权利的情
形。这４个案件分别指向不同的程序问题，包括二审提交新证据、二审申请证据鉴定、无故缺席审判、
管辖权异议。

第一，二审提交新证据违反诚信原则。在童某甲与杨某等提供劳务者受害责任纠纷上诉案〔２９〕

中，上诉人童某甲提交的证据产生于一审庭审结束之前，并且上诉人与证人均未在一审中提及该证据

所能证明的事实，法官据此判定上诉人提交新证据违反了诚信原则。我国民诉法对新证据的证据能

力有较为详细的特别规定，例如《民事诉讼法》第１３９条、第１４６条、第１６９条、第２００条，最高人民法
院《关于民事诉讼证据的若干规定》第４１条等。当事人提交新证据是其诉讼权利，至于新证据能否被
采信是依据特别条款对证据能力进行认定的问题。以违反诚信原则为由否定新证据的证据能力，这

种越过特别条款径直适用一般条款进行裁判的做法是不妥当的。

第二，二审申请证据鉴定违反诚信原则。当事人在二审程序中提出鉴定申请，法官可以依据最高

人民法院《关于民事诉讼证据的若干规定》第２５条、第２７条的规定决定是否进行鉴定，无需援引诚信
原则作为裁判理由。在高某某与刘某财产损害赔偿纠纷上诉案〔３０〕中，上诉人在一审中没有提出鉴定

申请，而在二审时提出，法官认为上诉人违反诚信原则。在北京市天水泽龙律师事务所与林某某等诉

讼代理合同纠纷上诉案〔３１〕中，上诉人在二审庭审结束后提出鉴定申请，法官认为上诉人违反了诚信

原则。这两个案件适用诚信原则越过民诉法有关证据鉴定的特别规定，径直以法律原则作出裁判是

不妥当的。

第三，被告缺席审判违反诚信原则。除赡养、抚养、抚育等几种当事人必须到庭参加诉讼的案件

外，被告出庭参加诉讼并非程序法义务。被告缺席审判可视为放弃答辩权，放弃权利并不会当然导致

法律的否定性评价。然而，在赵某诉某人寿保险股份有限公司上海分公司闸北天目西路营销服务部

劳动合同纠纷案中，法官认为，“首先，当事人在民事诉讼中应当遵循诚实信用原则。本案中，被告在

本院多次合法传唤后拒不到庭参加诉讼，应当视为对其答辩权利的放弃；其次，……”〔３２〕这一裁判理

由将被告放弃答辩权的行为判定为违反民诉法的诚信原则，显然是对诚信原则的错误理解和适用。

第四，提出管辖权异议违反诚信原则。极为罕见的是，当事人提出管辖权异议也被判定为违反了

诚信原则。在上海某房地产有限公司诉上海某建设开发有限公司建设工程施工合同纠纷案中，法官

认为，“就本案所涉合同纠纷而言，无论是依被告住所地确定管辖，还是依合同履行地确定管辖，本院

对本案均享有管辖权。被告所提上述异议明显属于滥用诉讼程序权利，有违民事诉讼应当遵循的诚

实信用原则”。〔３３〕 当事人提出管辖权异议是一项程序权利，我国民诉法并未设置除提出时间以外的

其他限制，法官应当对管辖权异议进行审查并作出相应裁决。即便是当事人提出的管辖权异议被裁

定驳回，也不能认为其行使程序权利就当然违反了诚信原则。这显然是法官对诚信原则的误解。

（四）虚假陈述

虚假陈述是指当事人向法庭作出不实陈述，以期获得不当利益。在７０个援引“诚实信用原则”作
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（２０１２）闸民四（民）初字第３１３号。
（２０１３）松民三（民）初字第１０８１号。



为裁判理由的案例中，涉及虚假陈述的案例较多，共有１７个案例。
通常情况是，虚假陈述会导致当事人陈述不被采信的法律后果。当事人陈述是法定证据种类之

一，但这一证据类型具有强烈的主观性。《民事诉讼法》第７５条规定，人民法院对当事人的陈述应当
结合本案的其他证据，审查确定能否作为认定事实的根据。《民事诉讼法》第７５条是法官判定虚假陈
述的特别条款，该特别条款与民事诉讼诚实信用原则有直接关联。法官在审理涉及“虚假陈述”的案

件时，往往会在援引该特别条款的同时，附带适用诚实信用原则作为强化裁判理由的依据。例如，在

徐文立与南京龙翔服饰城三毛童装店经济补偿金纠纷上诉案中，法官认为，“徐文立在庭审中就其是

否缴纳过社会保险费用的问题，多次作出违背事实的虚假陈述，该行为与法律规定的当事人应当遵循

诚实信用原则相悖，故本院对其予以训诫”。〔３４〕 又如，在林某某诉蔡某某民间借贷纠纷案中，法官认

为，“被告在本案中虽辩称之前所作向原告借款１５万元陈述系基于‘记忆发生错误’，但该理由实属牵
强，有违常理，本院认定属于虚假陈述，不予采信。民事诉讼应当遵循诚实信用原则，当事人有义务向

法院作如实陈述，在（２０１３）普民四（民）重字第３号案件中，该案合议庭已就被告在案件中前后陈述不
一致的行为予以指出，但仍未引以为戒，应予训诫”。〔３５〕 另外值得注意的是，这两个案件的法官仅对

当事人处以“训诫”的处罚，这与民事诉讼法关于伪造证据处以罚款、拘留，甚至追究刑事责任的处罚

规定并不相符。虚假陈述是伪造证据的一种形式，是较为严重的违反诚信原则的行为。

虚假陈述导致的法律后果可能从当事人陈述不被采信，扩及该当事人提出的法律理由不被采信。

例如，在汕头市永安塑胶实业有限公司与陈生惠买卖合同纠纷上诉案中，“由于永安公司在本案诉讼

过程中，多次向法庭作虚假陈述，其行为有悖于民事诉讼诚实信用原则，故对永安公司有利于己方的

陈述和抗辩意见，法院不予采信”。〔３６〕 虚假陈述的法律后果能否从证据排除扩及到否定法律理由，对

此，我国民事诉讼法没有特别规定。在此案件中，法官援引法律原则、法律的一般条款作出裁判可以

起到填补法律空白的功能，维护立法目的。

当事人进行虚假陈述还可能导致损害赔偿的法律后果。当事人应当赔偿对方当事人因虚假陈述

而遭受的损失。例如，杭州Ａ公司诉上海Ｂ公司财产损害赔偿纠纷案中，“被告对原告提供的对帐单
的真实性予以否认，后经司法鉴定，证明被告的这一主张与事实不符，表明被告违反了如实陈述的诉

讼义务，由此造成原告鉴定费用的损失应当由被告予以赔偿”。〔３７〕 法官以当事人违反诚信原则为由

判令其赔偿对方当事人鉴定费用，这是较为妥当的做法。

（五）证明妨碍

证明妨碍是指持有证据资料但不负证明责任的当事人，无正当理由拒绝提供该证据，使负有证明

责任的当事人举证受到妨碍。在这种情况下，应作出对负有证明责任的当事人有利的事实认定。我

国民诉法对证明妨碍有特别规定，即《最高人民法院关于民事诉讼证据若干规定》第７５条规定：“有证
据证明一方当事人持有证据无正当理由拒不提供，如果对方当事人主张该证据的内容不利于证据持

有人，可以推定该主张成立”。鉴于证明妨碍不当增加对方当事人举证难度，妨碍民事诉讼正常进行，

当事人的此种行为有违诚实信用原则的基本要求。我国法官在裁判证明妨碍事项时，有时会附带适

用诚信原则作为强化裁判理由的依据。
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在夏春岩与戴群合伙纠纷上诉案中，当事人夏春岩自认“对于争议的款项，解决争议的办法就是

把账目拿出来看清楚”，表明夏春岩对于提供合伙账目可以查清案件事实是明知的。法官认为，“夏春

岩拒不提供合伙账目的行为违反了《中华人民共和国民事诉讼法》第１３条第１款：‘民事诉讼应当遵
循诚实信用原则’的规定，对此应受到否定评价，不应因不诚信行为而取得诉讼利益”。〔３８〕

因证明妨碍而导致的法律后果不仅是对当事人作出不利事实推定，法官还可能以证明妨碍有违

诚信原则为由，要求当事人承担相应的赔偿责任。例如，在艾里江·库尔班诉北京华谊兄弟文化经纪

有限公司服务合同纠纷案中，法官认为，“民事诉讼活动也应当遵循诚实信用原则。被告明确知晓北

京华谊兄弟文化经纪有限公司股权转让、名称变更、华谊兄弟商号使用、艺人转签公司等情况，但其却

在诉讼中不向原告披露有关信息，导致原告必须委托律师进行专业调查，额外发生费用，继续增加诉

讼成本，难称诚信，故被告应支付原告公证费１０９１元、律师费５０００元、工商登记查询费３１３元”。〔３９〕

（六）举证责任

在适用诚信原则作出裁判的六种案件类型中，举证责任的这一类型是最让人感到困惑的。多份

判决理由直接将诚信原则与举证责任挂钩，径行判定未向法庭充分举证的当事人违反了民事诉讼诚

信原则。例如，在某砖厂等与朱某某买卖合同纠纷上诉案中，法官认为，“民事诉讼应当遵循诚实信用

原则。当事人对于自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实有责任提

供证据加以证明”。〔４０〕 这一判决理由和判词撰写结构反映在多个案件中，极为相似。

在黄乙与黄甲民间借贷纠纷案中，法官认为，“民事诉讼应当遵循诚实信用原则。当事人对自己

提出的主张，有责任提供证据。黄乙关于……的诉请，均因缺乏足够的证据印证，且各方均对对方的

主张不予认可，故原审法院均不予采信，本院予以认同”。〔４１〕

在无锡超科食品有限公司与三原惠民食品机械制造有限责任公司承揽合同纠纷上诉案中，法官

认为，“民事诉讼应当遵循诚实信用原则，虽然被告辩称该设备不是在使用中爆炸，但被告未提供爆炸

原因的证据，故对其辩称该设备不是在使用中爆炸的主张不予支持”。〔４２〕

在上海台佳实业有限公司与张某某劳动合同纠纷案中，法官认为，“民事诉讼活动应依诚实信用

原则进行，就本案，结合张某某、台佳公司双方所陈述及承认之事实、所提供之证据，本院确认张某某

之工资标准为每年２５００００元。台佳公司主张双方就劳动报酬已达成一致，未能提供充分、有效的证
据予以证明，本院不予采信”。〔４３〕

上述四个案例的裁判理由均在首要位置援引《民事诉讼法》第１３条第１款关于诚实信用原则的
规定，但在下文再无任何分析举证责任与诚信原则之间的关联性，也没有对诚信原则在本案的具体适

用进行其他论述。在所有１２个涉及举证责任的案件类型中，适用诚信原则与裁判理由脱离的“两张
皮”现象十分明显。
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（２０１２）黑民终字第９０号。
笔者未能获得本案判决书的案号，可参见本案的北大法宝引证码：ＣＬＩ．Ｃ．３７８８９７。
（２０１２）连商终字第１０７０号。
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（２０１３）咸民终字第０００５７号。
（２０１３）沪二中民三（民）终字第４８０号。



二、我国司法适用民事诉讼诚实信用原则的若干特别现象与分析

　　（一）关于判决时间的现象
我国新《民事诉讼法》第１３条第１款规定的“诚实信用原则”于２０１３年才正式生效施行，但是我

国民事司法实践中以“民事诉讼诚实信用原则”作为裁判理由的做法早已存在多年。笔者对７０个案
例的判决时间进行了统计，年度分布如下：

表２　判决时间的年度分布

２０１０年以前 ２０１０年 ２０１１年 ２０１２年 ２０１３年 共计

１３件 １件 ５件 ６件 ４５件 ７０件

从判决时间的年度分布表来看，至少有两个值得关注的司法现象：

第一，早在新《民事诉讼法》于２０１３年施行之前，各级法院法官就在裁判理由中直接援引民事诉
讼诚实信用原则。其中，最早的案例是林杰等与上海晨和饭庄追偿权纠纷上诉案，该案于２００２年作
出判决。法官认为，“当事人参与民事诉讼应遵循诚实信用原则。两上诉人在出具给彭纯伟的借条上

明确其是债务责任人，所以，两上诉人关于其是债务担保人的上诉理由明显与事实不符，本院不予采

信。”〔４４〕值得注意的是，尽管该判决理由援引了“诚实信用原则”，但是法官没有对“诚实信用原则”或

“诚实信用义务”的法律渊源和依据给予任何解释。除了极个别案例外，几乎所有２０１３年之前作出的
判决均未对“诚实信用原则”的来源予以解释和说明。在所有７０个案例中，这一现象具有普遍性。

第二，随着年代的推进，适用“诚实信用原则”的案例数量呈现上升趋势。

表３　案例数量的年度变化趋势

２０１３年新《民事诉讼法》施行后，该类案例数量呈现爆发现象。有些法官热衷于在裁判理由中援
引诚实信用原则，而且经常是在裁判理由的首句援引该原则。例如，陈某某等与上海国旅国际旅行社
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〔４４〕 （２００２）沪一中民四（商）终字第５３５号。



有限公司旅游合同纠纷上诉案，〔４５〕高某某与刘某财产损害赔偿纠纷上诉案，〔４６〕黄乙与黄甲民间借贷

纠纷案，〔４７〕以及赵某某与钟某某房屋买卖合同纠纷上诉案。〔４８〕 这四个案件均由同一个主审法官、同

一个合议庭审理，四个案件案由各不相同，案中涉及的民事诉讼程序问题也完全不同，但是四个案件

的判决理由首句均援引“诚实信用原则”。值得注意的司法现象是，法官以极大的热情适用诚实信用

原则，却往往不顾及援引法律原则进行裁判的司法规律和方法论。上述四份判决在首句援引诚实信

用原则后，后文的裁判理由再未提及任何与诚信原则有关的表述，援引的诚实信用原则和本案的裁判

理由存在非常突兀的“两张皮”现象。在所有７０个案例中，这一现象也具有普遍性。
（二）关于以诚实信用原则创设具体程序规范的现象

创设程序规范是司法适用诚实信用原则的另一个值得注意的现象。法律的一般条款具有填补法

律空白的功能，法官可以通过司法实践的方式创设具体的法律规范。这种法官造法的现象在英美法

系和大陆法系均普遍存在，尽管大陆法系国家的法官造法显得更为隐秘，法律规范的固定化过程也更

为漫长。

在我国司法实践中，法官适用实体法的一般条款进行裁判的案件较为常见，特别是集中在民法、

消费者权益保护法、反不正当竞争法等法律领域。在程序法方面，类似的案件是非常少的。２０１３年新
《民事诉讼法》实施以来，个别法官尝试适用诚信原则来弥补法律空白，一定意义上创设了程序规范。

在龙玉华诉恒德公司经济补偿金纠纷案中，法官适用诚信原则创设了“非因正当理由认诺不得撤

回”的程序规范。〔４９〕 该案法官认为，“恒德公司在诉讼中享有认可或否认对方诉讼请求的处分权，该

公司已在第一次合并审理的庭审中承认原告的诉讼请求，此后虽然撤回承认，但未举示证据证明其作

出承认龙玉华诉讼请求的意思表示是受胁迫或存在重大误解的情形，且龙玉华不同意恒德公司撤回

承认，故恒德公司的撤回行为有违法律所规定的诚实信用原则，不予准许”。我国民事诉讼法对“承

认”的撤回有特别规定，即《最高人民法院关于适用〈民事诉讼法〉若干问题的意见》第７５条规定：“一
方当事人对另一方当事人陈述的案件事实和提出的诉讼请求，明确表示承认的，当事人无需举证”，以

及《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第８条规定：“当事人在法庭辩论终结前撤回承认并
经对方当事人同意，或者有充分证据证明其承认行为是在受胁迫或者重大误解情况下作出且与事实

不符的，不能免除对方当事人的举证责任”。但是，对于“认诺”是否可以撤回并无具体规定。在该案

中，法官以诚信原则为法律依据，参考“承认”撤回的限制性条件，在某种意义上创设了“非因正当理由

认诺不得撤回”的程序规范。

法官创设的程序规范并非总能与民事诉讼法律体系相融合，个别案件“创设”的程序规范值得商

榷。在魏菊秋等与镇江市丹徒区房屋拆迁安置事务所房屋拆迁合同纠纷再审申请案中，法官适用诚

信原则创设了“撤回上诉后不得申请再审”的程序规范。法官认为，“魏菊秋、朱金英在撤回上诉后又

向本院申请再审，认为在签订拆迁补偿安置协议时受到欺诈、胁迫，实体上既没有证据证实，程序上也

重复诉讼，显然违反了民事诉讼的一事不再理原则和诚实信用原则，其再审申请应予驳回”。当事人

撤回上诉的行为能否成为驳回再审申请的理由？我国《民事诉讼法》第２００条对再审申请的１３种情
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（２０１３）沪二中民一（民）终字第１０２２号。
（２０１３）沪二中民一（民）终字第１１３７号。
（２０１３）沪二中民一（民）终字第１１３７号。
（２０１３）沪二中民二（民）终字第３８２号。
有关案情和评论也可参见“非因正当理由认诺不得撤回———重庆江北法院判决龙玉华诉恒德公司经济补偿金纠纷案”，载《人

民法院报》２０１３年９月５日，第６版。



形进行了具体规定，其中并无诚信原则的适用空间，也无“其他情形”等兜底条款表述。在成文法有特

别规定的情况下，法官越过特别条款直接适用诚信原则强行创设“撤回上诉后不得申请再审”的程序

规范是危险的。在程序法领域，这种司法做法应当极为谨慎。

（三）个别其他典型的误用现象

在７０个适用诚信原则作为裁判理由的案件中，有个别案件无法归入６种案件类型，本文在此予
以特别关注。

在岳桂莲与岳振五等确认宅基地使用权转让合同无效纠纷案中，法官以民事诉讼诚实信用原则

来评价原告的起诉动机，并以此作为驳回原告诉讼请求的理由之一。法官认为，“本案纠纷的起因与

当地搞房屋开发，李红霞受让宅基地的使用因采光受影响获开发商赔偿有关；因此，本着民事诉讼应

遵循诚实信用原则，从提倡尊重契约精神，维护交易安全方面衡量，亦不宜认定协议无效”。〔５０〕 民事

司法应当以事实为依据，以法律为准绳。本案原告出让宅基地后，因为该宅基地的受让者获得开发商

的赔偿，原告反悔要求认定转让合同无效。合同效力的问题以《合同法》等实体法规范足以认定，原告

的诉讼动机不应成为评价合同效力的考虑因素。另外，法官也不宜援引诚信原则对原告的起诉动机

进行评价。

在张洪献等与江苏同力建设工程有限公司等建设工程施工合同纠纷上诉案中，法官以民事诉讼

诚实信用原则来评价上诉人的法律理由不充分。法官认为，“民事诉讼应当遵循诚实信用原则。当事

人有权在法律规定的范围内处分自己的民事权利和诉讼权利。利息从应付工程价款之日计付。当事

人对付款时间没有约定或者约定不明的，建设工程已实际交付的，为交付之日。上诉人史硕录主张诉

争工程利息起算应从诉争工程竣工交付结算后计算，无法律依据，本院不予支持”。〔５１〕 值得注意的

是，该案法官先后援引民诉法的诚信原则和处分原则，并以这两个原则评价当事人提出的法律理由不

充分。从该案中，无法看出诚信原则与处分原则之间有何关联，也看不出这两个法律原则与法律依据

不足有何关联。在一个案件中援引多个法律原则对同一法律问题进行评价，这本身是极为罕见的做

法。由此可见，法官在适用诚信原则时，表现出较强的随意性、主观性。在本文研究的７０个案例中，
此种现象也具有一定的普遍性。

三、法国司法实践中的民事诉讼诚实信用原则

　　 在法国，诚实信用原则是当下法律界的时髦话语。诚实信用原则的研究和司法实践已经从实体
法领域迈入程序法领域，对这一跨越过程起到关键推动作用的是法国最高法院。法国最高法院民事

第一法庭在２００５年６月７日的判决中，〔５２〕法官援引民事诉讼的诚实信用义务对该案一份关键证据的
可采性进行判定，这一判决引起了学术界较大反响。但在此案之前，法国民事司法实践对诚实信用原

则的承认就已经有所尝试。

（一）法国民事司法实践对诚实信用原则的承认

民事诉讼诚实信用原则最早植根于证据规则，而后才演变为民事诉讼的基本原则。自２００３年以
来，法国法院以判例的形式认为审查证据的可采性时应当兼顾诚信原则。这一司法做法被后续多个
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（２０１２）许民一终字第３５８号。
（２０１３）淮中民终字第０７５８号。
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类似案例强化，成为民事证据规则的公认规则。法国最高法院商事法庭在这一“判例运动”中发挥了

重要影响。在最高法院商事法庭于２００３年２月２５日判决的案件中，法官判定银行职员提供的秘密录
音证据不具有可采性，因为当事人提供这项证据违反了其自身应当履行的保密职责，该证据是不诚信

的（ｄéｌｏｙａｌｅ）。〔５３〕 该案法官首次以证据违反诚信原则作为评价证据是否具有可采性的理由，因为在该
案之前，类似案件均以证据不合法（ｉｌｌｉｃｉｔｅ）为由判定不具有可采性。随后，这一司法做法被不断复制。
例如，最高法院民事第二法庭于２００４年１０月７日的判决中指出：在当事人不知情的情况下保存私人
电话录音，该证据的获取手段违反诚信，证据不具有可采信。〔５４〕 该案法官纯粹以证据的获取手段违

反诚信原则为由，判定该证据不具有可采性。

另一部分判例尝试将诚实信用原则从证据规则层面上升为民事诉讼的基本原则。换言之，诚实

信用原则将贯穿民事诉讼的全部过程，对民事诉讼中的各方主体（包括法官）均有约束力。最高法院

民事第二法庭于２００３年１０月２３日的判决书指出，“原审原告屡次通过书面意见不断修改其法律观
点，甚至在庭审结束之前仍然要求修改法律观点，这种做法给对方当事人充分准备答辩理由造成了妨

碍。上诉法院有理由认定此种行为违反了民事诉讼诚实信用原则，本院予以维持”。〔５５〕 该案法官将

诚信原则上升为民事诉讼活动的基本原则，对无故反复变更法律观点的诉讼行为予以否定评价。在

最高法院民事第二法庭于２００４年３月４日的判决中，法官认为，“当事人拖延向法庭提交法律观点的
时间，该行为违反诚实信用原则，合议庭其法律观点可不予考量”。〔５６〕 类似案件还有该庭２００４年７月
８日的判决，〔５７〕２００５年２月１０日的判决〔５８〕等。

（二）法国民事诉讼诚实信用原则的确立

法国最高法院民事第一法庭２００５年６月７日的判决奠定了诚实信用原则作为民事诉讼指导原则
的地位，这一判决因其案情和裁判理由而引起了民事诉讼法学界的强烈关注。〔５９〕 该案起因于巴黎律

师公会采用网上远程投票的方式进行会长的换届选举，作为该公会成员的 Ｘ律师对这种选举方式和
程序提出质疑，要求法院判定本次选举无效。原审被告巴黎律师公会在２００４年１１月２５日即获得一
项由“国家信息与自由委员会”提供的关键证据，该证据可证明网上远程投票系统的可靠性，但被告直

至庭审结束之日（２００５年１月６日）才将该证据直接提交给法庭。鉴于当事人之间有书证传达义务，
被告无正当理由未将该证据传达给原告而径行向法庭提交证据，最高法院判决认为，“法官应当遵守

诚实信用原则。……巴黎上诉法院采信该证据的做法不当。上诉判决应予撤销”。〔６０〕

法国民事诉讼法有三个指导原则：对审原则，协同原则和处分原则。这三大基本原则均能在《法

国民事诉讼法典》中找到相对接近的成文法依据。例如，法典第１４条关于“任何当事人未经听取其陈
述或传唤，不受判决约束”的规定被认为是“对审原则”的法律基础；法典第１条至第１３条均被认为是
“协同原则”的法律基础；法典第２条、第４条等被认为是“处分原则”的法律基础。然而，法国民事诉
讼法中找不到关于“诚实信用”的表述，其成为一项新的民事诉讼指导原则需面对理论上和立法上的
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挑战。

在该案中，法官援引民事诉讼诚实信用义务的成文法依据是《法国民法典》第１０条和《法国民事
诉讼法典》第３条、第４４５条。对于当事人而言，巴黎律师公会未按法律规定进行证据交换，且于庭审
终结之日才提交该证据，违反《法国民法典》第１０条第１款的规定，即“任何人都有协助司法机关查明
事实真相的义务”。当事人的此种诉讼行为不符合民事诉讼诚实信用的要求。对于法官而言，上诉审

法官采信该证据违反了《法国民事诉讼法典》第４４５条关于“法庭辩论终结后，各方当事人均不得再提
出任何简要解释说明来支持其已作出之陈述”的规定，且与法典第３条关于“法官应保证诉讼程序的
正常进展”的规定相冲突。因此，上诉审法官也违反了民事诉讼诚实信用原则。

该案判决作出后，不但引起了学术界的关注和争论，而且对法国民事司法审判迅速产生了连锁效

应。最近十年以来，法国最高法院和上诉法院适用“民事诉讼诚实信用原则”进行裁判的案件数量明

显上升。笔者以“民事诉讼诚实信用（ｌｏｙａｕｔéｐｒｏｃéｄｕｒａｌｅ）”为关键词检索法国 Ｄａｌｌｏｚ判例数据库，〔６１〕

此类案件从２００５年的３件上升至２０１２年的２２件，见下图。２０１３年的判例数据因时间所限采集尚不
完整，但仍有２１件。由此可见，民事司法实践中对“民事诉讼诚实信用原则”的认可和适用已经较为
普遍；学术界也普遍认为“当前的问题已经不是接不接受诚信原则，而是如何正确对待诚信原则”。〔６２〕

表４　法国民事诉讼诚实信用原则的判例

（三）法国民事诉讼诚实信用原则在法规范体系中的定位

创设一个法律原则将对民事诉讼法规范体系产生重要影响，表现在两个方面：其一，新设法律原

则与其他已有法律原则之间如何协调；其二，新设法律原则对特别条款的解释与适用产生何种效应。

就民事诉讼诚实信用原则而言，法官应当如何协调诚信原则与对审原则、协同原则、处分原则之间的

关系；又应当如何用诚信原则对民事诉讼规则进行新的解释。

１．诚实信用原则与其他民事诉讼基本原则的协调
诚实信用原则若要独立于其他基本原则，首先必须确立其独立的、不具有可替代性的内涵。较为

常见的“诚实信用”的定义是当事人应当“履行义务信守承诺和法律规定”，但这一定义无异于同语反

复，不能解决任何问题。“履行义务信守承诺和法律规定”不是“诚实信用”的核心内容，不能将“诚实
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信用”理解为广泛意义上的“遵守法律”，否则“诚实信用”将丧失自身存在的独立性和概念有用性。

在法国民事诉讼理论中，对“民事诉讼诚实信用原则”较为通行的定义是：“当事人应当以可期待的正

直与诚实的方式对法院和对方当事人作出诉讼行为。”〔６３〕

这一定义可以与对审原则、协同原则、处分原则进行大致的区分，建立起各自的案件适用范围。

例如，法国最高法院民事第一法庭于２００９年５月６日的判决中判定，“上诉人的上诉行为违反了诚实
信用原则，驳回上诉”。〔６４〕 该案的上诉人主张仲裁程序因“缺席审判”而违法，先后向上诉法院和最高

法院提起上诉和复核审要求撤销仲裁裁决。上诉法院和最高法院均查明，上诉人在接获开庭通知的

情况下缺席仲裁程序，后又以仲裁裁决“缺席审判”不合法为由提出上诉，其上诉行为违反诚实信用原

则，应予驳回，仲裁裁决有效。最高法院的判决同时指出，本院依据“诚实信用原则”驳回当事人上诉，

维持“缺席审判”的仲裁裁决不违反民事诉讼“对审原则”。

诚实信用原则与处分原则的适用范围也不难区分。处分原则是指当事人主导诉讼程序进行，有

权自由支配实体权利和程序权利。〔６５〕 滥用处分权即可视为违反诚信原则，这两个基本原则一般不容

易在司法适用上发生混淆。

诚实信用原则与对审原则、处分原则的区别较为明显，彼此适用范围各异。但是，诚实信用原则

与协同原则的界限相对模糊。协同原则是指当事人和法官有义务互相协作，共同推动民事诉讼的正

常进行。有相当一部分违反诚实信用原则的诉讼行为也可以同时被认为违反协同原则。例如，就推

动诚实信用原则成为民事诉讼基本原则的最高法院民事第一法庭２００５年６月７日的案件来说，巴黎
律师公会无正当理由延迟提交证据的行为既违反诚信原则，又不符合民事诉讼协同原则的要求。这

取决于法官从何种角度来评价特定的诉讼行为。

２．诚实信用原则作为程序法规范的解释方法
尽管民事诉讼法是非常重视形式主义的法律部门，但这并不意味着对程序法规范的文义解释一

定优先于目的解释。若当事人或者法官已恶意利用程序规则，此时，诚实信用原则作为具体程序规范

的解释方法就能发挥作用。例如，以违反诚信原则为由，驳回原告提起的虚假诉讼或恶意上诉。在最

高法院民事第一法庭于２００５年１０月４日的判决中，该案当事人以一审法院指定证据鉴定人没有及时
通知本人为由提出上诉，但二审法院查明当事人在一审程序没有提出此项异议并且有证据表明当事

人签收了通知函件，二审法院以当事人上诉违反诚实信用原则为由，驳回上诉。最高法院以同样的理

由予以维持。〔６６〕 又如，最高法院民事第二法庭于２００４年１０月７日的判决，在当事人不知情的情况下
保存私人电话录音，该证据的获取手段违反诚信，证据不具有可采信。〔６７〕 该案判决理由对《法国民事

诉讼法典》第９条关于证据可采性的规则进行了新的解释，违反诚信原则的证据应当予以排除。
另外，当程序法规范中的特别条款与诚实信用原则发生冲突时，该特别条款可被认为“无效”，在

个案裁判中不予适用。因为诚实信用原则作为法律的一般条款，其法律效力优先于特别条款。

（四）对法国民事司法实践适用诚实信用原则的几点批评

在法国民事诉讼法学研究和民事司法实践中，诚实信用原则都是时髦的议题。“诚实信用已经成
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为部分学者和法官的头号关注热点。”〔６８〕没有哪本诉讼法学的著作不提及诚实信用原则；没有哪个案

件不顾及诚实信用原则，即便其在判决书中不是以直接的方式体现。

最高法院和上诉法院直接适用诚实信用原则进行裁判的案件呈现急速上升趋势。这两级法院的

裁判意见，会对全国司法实践产生相当重要的导向性影响。最高法院发布的判例更是具有统一全国

司法裁判标准的功能。法院大量适用诚实信用原则进行裁判的司法现象，引发了法国民诉法学界的

对民事司法实践滥用诚实信用原则的批评。这些批评意见集中在以下几个方面：

第一，适用诚信原则应当具备必要性。

部分案件适用诚实信用原则缺乏必要性，因为援引民事诉讼其他基本原则或特别条款足以解决

特定法律问题，越过其他原则或特别条款直接适用诚信原则或者附带援引诚信原则均无必要。此种

情况较为集中在非法证据排除，例如当事人持有关键证据拒不及时提出、当事人以不正当手段获取证

据等情形。最高法院民事第二法庭于２００４年１０月７日的判决即属此种情形，当事人以侵害他人隐私
权的手段获取录音证据，法官判定该证据的获取手段违反诚实信用原则，证据不可采信。有学者对该

案进行判例评论时认为该案并不具备适用诚信原则的必要性，因为这一非法证据完全可以依据“证据

的违法性（ｉｌｌｉｃｉｔｅ）”理由进行排除。〔６９〕

最高法院民事第二法庭于２００４年７月８日的判决、〔７０〕２００５年２月１０日的判决〔７１〕均判定，“当事
人拖延至庭审结束之日提交法律理由陈述书，这一行为侵害对方当事人的诉讼权利，违反了诚实信用

原则，故其法律理由不可接受”。这两个案件以诚实信用原则作为裁判理由之一，实际上法官以民事

诉讼协同原则和对审原则即可解决本案争议，并无必要援引诚信原则。有学者认为，在协同原则的意

义上适用诚信原则，导致诚信原则的内涵异化为“积极的互助义务”。〔７２〕

第二，适用诚信原则应当具备相关性。

部分案件适用诚实信用原则缺乏足够的相关性。例如，在最高法院民事第一法庭于２０１２年１２
月１９日的判决中，仲裁程序当事人不服仲裁裁决，以仲裁庭人员组成不合法为由向上诉法院提起上
诉，要求撤销裁决。法官认为，“仲裁当事人在仲裁程序中没有提出仲裁员回避的申请，现以个别仲裁

员不适合担任本案仲裁员为由提起诉讼。当事人辩称当时不知晓仲裁员有关情况，本院认为该诉讼

理由不充分，诉讼行为违反诚实信用原则，不予受理”。〔７３〕 该案援引诚实信用原则判定诉讼不予受

理，两者之间并无足够的相关性。根据《法国民事诉讼法典》第１４８４条的规定，仲裁当事人提起撤销
仲裁裁决的诉讼必须符合法定的六种情形之一，而本案当事人提出的个别仲裁员与对方当事人存在

某种“友好关系”的理由不符合法定条件。法官可以依据民诉法第１４８４条的特别规定作出裁判，而与
诚实信用原则相距较远。

民事司法实践在适用诚实信用原则时，若不注意对相关性的把握，则会使诚实信用原则的内涵无

限扩大为“遵守法律”。在１７世纪之前的拉丁语系中，“诚实信用 （ｌｏｙａｌ）”的词源确实可寻至“合法
（ｌｅｇａｌ）”，两者往往混用。但从１８世纪后，“诚实信用”的语义就开始转向“正直、名誉、忠实”等含义，
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与“合法（ｌｅｇａｌ）”的词义区别开。〔７４〕 人们往往称“诚实信用原则”为法律的帝王条款，但这绝不意味着
诚信原则可以被不加区别地随意使用。

第三，适用诚信原则应当具备正当性。

无可否认的是，“诚实信用原则”的概念具有强烈的道德含义和色彩，这是该原则与对审原则、协

同原则、处分原则等其他民事诉讼基本原则的重要区别。诚实信用原则的问题在于很难将其含义和

具体适用情形客观化。许多学者花了大量精力试图对该概念的客观化研究进行尝试，效果不是很理

想。〔７５〕 对“诚实信用”的判断仍然主要依靠个人化的、主观的判断。不同法官以“诚实信用原则”来评

价某一特定诉讼行为，有可能得出不同结论。因此，民事司法实践适用诚实信用原则往往出现“同案

不同判”式的矛盾和冲突，以致对司法公信力造成伤害。

在某些案件中，民事诉讼诚实信用原则还会对法官查明真相造成妨碍。特别是涉及证据可采性

的问题，查明真相和诚实信用成为法官面临选择的两难境地。如何协调这两者之间的关系，也许很难

有唯一的答案，需要法官根据个案情况进行利益衡量。

四、我国司法适用民事诉讼诚实信用原则的完善

　　 法国民事司法实践适用诚实信用原则的有关情况对我国司法适用诚实信用原则有值得参考之
处，两国民事司法实践适用诚实信用原则有一些共同的特点。

其一，以判例推动民事诉讼诚实信用原则的发展。通过判例推动民事诉讼法的发展是法国民事

诉讼程序的重要特征。通过判例解释、重塑甚至是全新创制程序法规范的现象十分常见。〔７６〕 这种法

律发展的模式在法国、德国、日本等传统大陆法系国家都是非常普遍的，并非英美法系国家的专利。

从北大法宝裁判文书数据库的检索结果来看，我国民事司法适用诚实信用原则的时间至少可追溯至

２００２年，并在２０１３年新民诉法施行之前的１０年里陆续又有２４个案例问世。受制于北大法宝裁判文
书数据库收录的不完全性，上述时间和案例数量仍有可能提前和增加。笔者认为，我国民事诉讼诚实

信用原则的发展主要受益于司法判例，而非立法者或特定学者的创设。我国民事诉讼诚实信用原则

的具体内容、类型化适用、创设其他程序规范等法律发展现象与我国民诉法第１３条第１款“诚实信用
原则”的立法内容几乎没有实质关系。通过判例推动法律发展的模式存在固有的弊端，例如助长法官

个人专断，任意曲解、滥用法律。在这方面，中法两国面临相同的困难。

其二，民事诉讼诚实信用原则的司法适用存在相似问题。法国民事司法实践对诚实信用原则的

司法适用提出了必要性、相关性、正当性这三个要求。我国民事诉讼诚实信用原则的司法实践存在这

三方面的问题。例如，在重复起诉案件、主体不适格案件、请求权竞合案件、当事人未履行举证责任案

件等多种情形，我国民事司法援引诚信原则作为裁判理由明显缺乏必要性和相关性。“撤回上诉后不

得申请再审”、“审查当事人的起诉动机”、“重叠适用民诉法基本原则”等几个案件适用诚信原则显然

缺乏正当性。法国民诉法的实务经验和理论探讨，作为样本之一，对我国民事诉讼诚实信用原则的司

法适用可以提供一些经验和启示。

那些认为民事诉讼法“无关道德”，是“纯技术性法律”的观点早已经被时代抛弃，即便是蕴含着
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浓厚道德色彩的“诚实信用”概念，也已经普遍被各国民事诉讼法吸收，甚至上升为法律的基本原则。

例如，我国民事诉讼立法首先在《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第７条关于举证责任
分配的规定中引入诚实信用原则，随后在新《民事诉讼法》第１３条第１款将其上升为法律的基本原
则。当下的问题是如何恰当地、规范地适用民事诉讼诚信原则，亦即如何在制定法意义和层面上来理

解、认知诚实信用原则在民事诉讼上的适用对象与范围。

笔者认为，从我国民事诉讼适用诚实信用原则的现象和问题来看，诚实信用原则在我国民事司法

实践中适用的问题并非“空间窄”和“灵活性不足”，而是过于泛滥、过于随意和轻视法律方法。〔７７〕 如

何更加严谨地、更加规范地适用诚实信用原则是当下民事司法实践和我国民诉法理论共同面对的课

题。对于我国民事诉讼适用诚实信用原则的完善，可以从以下方面予以考虑：

第一，从制定法的文义解释来看，我国民事诉讼诚实信用原则的适用对象应当包括“当事人之

间”、“当事人对法院”以及“法院对当事人”这三组关系。制定法关于“民事诉讼应当遵循诚实信用原

则”的表述并未刻意排除上述三组关系之任何一种。从本文研讨的７０个案例来看，我国司法判例均
以“当事人之间”和“当事人对法院”作为诚实信用原则适用对象，“法院对当事人”的诚信义务在目前

的判例中尚未出现，但这并不意味着我国民事司法实践对该问题持否定性评价。事实上，有一个案件

的当事人明确主张法院对当事人也应负有诚信义务，但法院在判决书中并未予以任何回应。在徐瑛

来等与黄柒盛房屋租赁合同纠纷上诉案中，当事人认为，“《中华人民共和国民事诉讼法》第１３条明确
规定‘民事诉讼应当遵循诚实信用原则’。这要求人民法院针对同一类型的案件，应当作出相同的处

理结果。关于“住改商”引起的纠纷，法院早有判例，２０１０年度的几起纠纷中，因‘住改商’产生的房屋
租赁合同都是作无效处理。原审判决认定涉案合同有效，明显违背了诚实信用原则”。〔７８〕 遗憾的是，

法官在该案判决书中并未对当事人的这一主张给予任何肯定性或否定性评价。在未来的司法实践

中，法官应当根据个案具体情形就“法院对当事人”的诚信义务问题进行裁判，而非采取回避策略。

第二，明确诚实信用原则在民事诉讼上的适用范围。禁反言、虚假诉讼、诉权放弃、虚假陈述是适

用民事诉讼诚实信用原则较多的几种案件类型。从我国民事诉讼法的现行立法情况来看，这几种案

件类型作为民事诉讼诚信原则的适用范围通常是合适的。当然，这仍需考察个案具体情形。需要注

意的是，诚实信用原则的内涵不宜被无限扩大为“应当遵守法律”，并非所有违反民事诉讼法的诉讼行

为均可被认为违反诚信原则。本文所述案件类型中，重复起诉、主体不适格、请求权竞合、管辖权异

议、举证责任等几种案件类型适用诚信原则均不具有相关性，从法解释学的任何角度，都看不出案件

所涉程序问题与诚信原则存在相关性。若在这些案件类型中强行适用诚实信用原则对当事人的诉讼

行为进行评价，很可能与民事诉讼法的其他规范产生冲突。例如，上海某房地产有限公司诉上海某建

设开发有限公司建设工程施工合同纠纷案，法官以诚信原则为由判定当事人提出管辖权异议的诉讼

行为违法。这与我国民诉法的管辖制度存在冲突，侵害了当事人的程序权利。

第三，适用民事诉讼诚实信用原则应当具有必要性。当事人和法院根据我国民事诉讼法的特别

规定实施的诉讼行为，或者可以适用民事诉讼法特别规定对该诉讼行为进行评价的，就不应越过特别

条款径行适用诚实信用原则。同时，除非个案情况特别需要，法官在适用特别条款进行裁判的同时，

一般不宜附带性地适用诚信原则。是为必要性。在上文研讨的７０个案例、６大类案件类型中，涉及二
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审提出新请求、提起上诉、二审提交新证据、二审申请证据鉴定、缺席审判、证明妨碍等具体案件类型

均为不必适用诚信原则的情形。强行越过特别条款径行适用诚信原则的做法违反法解释学和司法的

基本原理，甚至导致与特别条文的直接冲突。例如，湖州至正新材料高科技有限公司与浙江湖州市建

工集团有限公司建设工程施工合同纠纷再审案、赵某诉某人寿保险股份有限公司上海分公司闸北天

目西路营销服务部劳动合同纠纷案即为此种情形。

第四，适用民事诉讼诚实信用原则应当检讨正当性。法律的一般条款具有填补法律空白的司法

功能，法官适用诚实信用原则往往会产生创设程序法规范的外部效应。以一般条款创设程序法规范，

应当具备正当性。例如，在龙玉华诉恒德公司经济补偿金纠纷案中，法官适用诚信原则创设了“非因

正当理由认诺不得撤回”的程序规范，填补了民诉法关于“认诺”规定的空白。然而，魏菊秋等与镇江

市丹徒区房屋拆迁安置事务所房屋拆迁合同纠纷再审申请案，法官认为“撤回上诉后不得申请再审”

的程序法规范违反我国民诉法的再审制度，该案适用诚信原则缺乏正当性。类似情况还有岳桂莲与

岳振五等确认宅基地使用权转让合同无效纠纷案，以及张洪献等与江苏同力建设工程有限公司等建

设工程施工合同纠纷上诉案。

第五，重视司法判例对民事诉讼诚实信用原则的影响。司法判例对法律规则的起源、形成与解释

有着极为重要的影响。古罗马裁判官朱尼厄斯曾言：“一个判例造出另一个判例，它们迅速累聚，进而

变成法律。”这句法谚映射着自罗马法以来的两大法系的发展。英美法系以判例制度为法律体系的核

心，大陆法系国家也从未忽视司法判例对塑造法律体系所发挥的重要作用。从某种程度来说，法律规

则是由判例“汇聚”的，而非单纯由立法者创制的。这一论断在我国民事诉讼诚实信用原则问题上，表

现得非常明显。我国民事诉讼立法对诚实信用原则的表述极简要，这就要求法官在司法实践中运用

法解释学的方法，同时总结参考过往司法判例中的观点对本案法律适用问题作出裁判，并形成新的判

例以资后来者参考。
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政治民主与司法“独裁”悖论的制度破解：

以日本裁判员制度为视角

李立丰


摘　要：民主政治的悖论之一，就是其司法权的相对封闭与“独裁”。司法权的“非民主性”使其
面临合法性的危机。司法民主化是政治民主化的必然逻辑结论，但却往往在制度化建设过程中，面临

来自于社会现实与司法理论的双重挑战。作为破解司法“独裁”的一次制度尝试，日本裁判员制度的

建构及实践经验可为包括中国在内世界各国的司法民主化建设，提供重要的反思与批判视角。

关键词：司法独裁　悖论　日本裁判员制度

最有可能导致强国灭亡的致命弱点，在于其政治制度缺乏合法性，即意识形态层面的危机。“合

法性”不是绝对意义的客观正义或正确，而是一种相对意义的主观理解或感受。任何政治制度如能有

效运行，都必须以某种合法性作为基础。政治的“民主化”，则往往被视为赋予体制以合法性的终极方

法。〔１〕 但吊诡的是，很多所谓“民主国家”司法的民主化进程却严重滞后，甚至留白。这种吊诡状态

的极端表现形态，即所谓“民主国家的司法独裁”，在战后日本体现得尤为显明。因此，可以将日本的

司法独裁及其制度破解进路作为视角，对此问题加以说明。

一、民主语境下日本的司法独裁

　　 准确来说，日本的司法独裁，并不是裁判官（法官）个人的独裁，而是司法权本身的独裁属性，这
是一种体制决定的权力异化现象。所谓“异化”，是指司法越不民主，就越具有权威性，并逐渐演变为

日本文化中根深蒂固的组成部分。

日本虽然早已确立了所谓三权分立的民主制度，但是在司法领域，其民主化进程却极不彻底。〔２〕

战后日本虽然借鉴（无论主动与否）美国宪法，制定了和平宪法（无论自觉与否），但这种政治民主化

并未深入到司法领域。以其刑事司法实践为例，由于日本并未移植美国式刑事程序法与独立的证据

·５５１·



〔１〕

〔２〕

吉林大学教授，法学博士，日本早稻田大学访问学者。本文为国家社科基金青年项目“我国死刑案件审理过程中民意的拟制与

导入机制研究”（１３ＣＦＸ０６０）、教育部人文社会科学研究青年基金项目“刑罚的科学设定与适用：基于比较法的一种技术性反
思”（１１ＹＪＣ８２００５７）及２０１１年吉林大学繁荣社会科学发展计划“量刑规范化的优化路径选择”的阶段性成果。
“民主化”是否属于人类社会发展的唯一方向，并无定论。正如福山所说的那样，“２０世纪使我们所有人都深深陷入历史的悲观
之中，连最清醒、最有思想的人也不敢断言，世界正在朝向西方认为是正确并人道的政治制度，即自由民主制度方向发展”。参

见［美］弗朗西斯·福山：《历史的终结与最后之人》，黄胜强、许铭原译，中国社会科学出版社２００３年版，第１７、１１８页。为了不
陷入无止境的前提推导，本文着力避免无止境的前提推演，而是从现实层面出发，依据既有话语体系，将政治学中的“民主化”作

为立论前提。

参见平良木登喜男「参审制度について（
!

）」法学研究６９
"

２号（１９９６年）２５７页。



法，更未“恢复”战前曾短期试用的刑事陪审制度，从而导致美国式司法民主理念，在日本式刑事司法

现实面前，往往无法落在实处。事实上，很多学者都坚持认为，美国刑事司法与日本刑事司法，存在根

本性差别。〔３〕 例如，日本的各级裁判官，都非民选产生。连日本最高裁判所裁判官，除裁判长官名义

上由天皇任命之外，其余也皆由内阁任命，这就使得裁判官的人事任命问题，无法避免政党政治的不

当影响。尤其是战后日本政坛自民党长期“一党独大”，〔４〕从而使其可以通过最高裁判所裁判官的人

事安排，改变特定裁判例的历史走向，进而满足其特定政治目的。

对此，虽然日本宪法第７９条第２款规定：“最高裁判所裁判官之任命，在其任命后第一次举行众
议院议员总选举时交由国民审查，自此经过十年之后第一次举行众议员总选举时再次交付审查，以后

准此。在前项审查中，投票者多数通过罢免某裁判官时，该裁判官即被罢免。有关审查事项，以法律

规定之。”但时至今日，还没有任何一名最高裁判所裁判官以这种方式遭到罢免。更为有趣的是，日本

最高裁判所曾判令，在国民审查投票时，只有在特定裁判官名字下的空格画“Ｘ”，才能表示不信任，而
在留有空白时，都被视为表示信任。〔５〕 姑且不论这一判决本身是否具有明显的倾向性，由日本最高

裁判所来裁判与其自身命运有关的案件是否合适，就颇令人玩味。

然而，一个看似矛盾的问题是，即便在民主政治框架下，日本司法权虽然存在如此显明的非民主

倾向，但似乎并未影响其高效运行，例如，日本刑事审判素以高有罪判决率著称于世，〔６〕日本民众对

于包括警察权在内的刑事司法体系信任度颇高。〔７〕 尤其是裁判官，往往被日本人视为道德毫无瑕疵

的“完人”。类似于宁可自己饿死，也不吃黑市食品的“山口忠良式”裁判官，更是日本社会长久以来

的“都市传说”。〔８〕
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在很多学者看来，造成这种“夹生饭”局面的原因在于，包括日本在内的亚洲国家根深蒂固的文化习惯与历史传统。ＳｅｅＦｒａｎｋ
Ｍｕｎｇｅｒ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｅｆｏｒｍ，ＬｅｇａｌＣｏｎｓｃｉｏｕｓｎｅｓｓ，ａｎｄＣｉｔｉｚｅｎＰａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎｉｎＴｈａｉｌａｎｄ，４０ＣｏｒｎｅｌｌＩｎｔ’ｌＬ．Ｊ．４５５，４５９（２００７）．
截至２０１５年初，在日本众议院４８０席、参议院２４２席中，执政的自民党分别占据２９１席与１１５席。同时，自民党还与公明党结
盟，并与包括日本维新会在内的右翼政党互动密切，事实上将在一定时间内完全掌握日本国内政局。

参见最高裁昭和２７年２月２０日大法廷判
#

民集第６卷２号１２２页。
日本的刑事司法有罪判决率，据说为９９％以上。参见西野喜一「裁判员制度の现在─施行３年の现$

」法政理论第４６
"

第１号
（２０１３年）２－５页。
相关调查数据，可参见各国针对刑事司法参与者的对比。一个比较有趣的现象就是，日本国民不仅对于法官、检察官等专业司

法人员信赖度很高，在被调查的６个国家中，其对于警察的信任度也仅次于新西兰，高达６０％以上。

刑事司法参与者 墨西哥 爱尔兰 日本 韩国 新西兰 美国

警官 １５．９ ５３．１ ６０．７ ３１．８ ７７．９ ５４．４

法官 ４５．２ ８８．２ ８７．３ ５５．４ ８７．８ ６８．４

检察官 ２７．５ ８６．８ ７８．９ ４２．２ ８２．０ ６３．３

陪审员 ５２．０ ７５．９ ４４．４ ４５．９ ６３．３ ６５．１

律师 ５７．８ ８９．７ ８２．９ ４２．８ ７９．０ ６８．２

ＱｕｏｔｅｄｆｒｏｍＨｉｒｏｓｈｉＦｕｋｕｒａｉ＆ＲｉｃｈａｒｄＫｒｏｏｔｈ，ＴｈｅＥｓｔａｂｌｉｓｈｍｅｎｔｏｆＡｌｌ－ＣｉｔｉｚｅｎＪｕｒｉｅｓａｓａＫｅｙＣｏｍｐｏｎｅｎｔｏｆＭｅｘｉｃｏ’ｓＪｕｄｉｃｉａｌＲｅ
ｆｏｒｍ：Ｃｒｏｓｓ－ＮａｔｉｏｎａｌＡｎａｌｙｓｅｓｏｆＬａｙＪｕｄｇｅＰａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＳｅａｒｃｈｆｏｒＭｅｘｉｃｏ’ｓＪｕｄｉｃｉａｌＳｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ，１６Ｔｅｘ．Ｈｉｓｐ．Ｊ．Ｌ．＆Ｐｏｌ’
ｙ３７，４９（２０１０）．
昭和２２年，战败后的日本社会动荡、食物匮乏，有一位名为山口良忠的东京地方裁判所裁判官，从职业尊严出发，拒绝食用一切
所谓的黑市物资，仅靠合法的配给生活，结果不到３５岁就因为身体衰弱而死。参见山形道文『われ判事の职にあり山口良忠』
（出门堂、２０１０年）２０页。



但如果仔细分析日本刑事司法的高效率，其实只是一种司法权异化的假象。异化的司法权，面临

“空洞化”与“官僚化”之双重危险。

日本长期以来奉行实体正义，而非程序正义，即追求案件的所谓事实真相，希望通过司法，达成所

谓终极公正。〔９〕 事实上，战后日本宪法虽然宣称保障人权，但是在刑事案件的侦查起诉过程中，依旧

残留之前重视犯罪嫌疑人或者被告人认罪与自白的传统。在“起诉便宜主义”的名义下，检察官往往

享有非常宽泛的权限。〔１０〕 这不仅导致为了获得有罪供述，警察可能会不惜违反程序正义。更为重要

的是，大约３９％的刑事案件，最终会被日本检方作不起诉处理。原因很简单，日本检方很少在被告人
不认罪的情况下提起公诉。〔１１〕 如果认识到这些，９９％以上的刑事被告人被认定有罪，似乎就顺理成
章了。毫不夸张地说，这样的刑事审判，很可能只是为起诉提供形式的正当性，从而使得日本的刑事

司法沦为“检察官司法”。〔１２〕 而在这个意义上，日本的刑事司法，说到底，是由检方和警方所主导的。

相比之下，日本裁判官则只是一种橡皮图章。〔１３〕

更可怕的是，日本司法权还面临丧失独立性的危机。异化了的司法权，已经丧失了其所具有的独

立属性，已然成为另外一个官僚体系。日本的司法体系中所充斥的官僚习气，广受国内外学者诟

病。〔１４〕 令人感到担心的是，日本司法体系官僚化的后果之一，就是其人事关系往往十分复杂。如果

裁判官捍卫自己的独立看法，意见与众不同，甚至违背政府或执政党的意志，就很可能在人事上遭到

不公正的对待，如被调往人口稀少、经济落后、气候恶劣的地区。〔１５〕 日本职业裁判官虽然都受过良好

训练且高度专业化，可以保持整个司法体系高效运转，但司法体系的运转目的，仅仅是通过维持现状

来保证自身的权威性。作为这一官僚体系的一部分，裁判官丧失了主体性，沦为纯粹的螺丝钉。〔１６〕

裁判官不仅自主权非常小，其命运也往往掌握在别人手中。一般来说，日本裁判官每十年就要重新任

命一次，而其调任更是家常便饭。虽然很少有裁判官得不到重新任命，但这种人事安排，已经成为日

本最高裁判所确保下级裁判官高效办案、遵照最高裁判所裁判例、遏制裁判官自由裁量权乃至意识形

态的有效工具。〔１７〕 即便不考虑上述官僚机构内的倾轧，日本刑事司法实践中的合议制，也因为裁判

·７５１·

政治民主与司法“独裁”悖论的制度破解：以日本裁判员制度为视角　　李立丰
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

ＳｅｅＪｅａｎＣｈｏｉＤｅＳｏｍｂｒｅ，ＣｏｍｐａｒｉｎｇｔｈｅＮｏｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅＪａｐａｎｅｓｅａｎｄｔｈｅＵ．Ｓ．ＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅＳｙｓｔｅｍ：ＡｎＥｘａｍｉｎａｔｉｏｎｏｆＰｒｅｔｒｉａｌＲｉｇｈｔｓ
ｏｆｔｈｅＣｒｉｍｉｎａｌｌｙＡｃｃｕｓｅｄｉｎＪａｐａｎａｎｄｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，１４ＵＣＬＡＰａｃ．ＢａｓｉｎＬ．Ｊ．１０３，１１５（１９９５）．
ＳｅｅＤａｖｉｄＡ．Ｓｅｕｓｓ，ＰａｔｅｒｎａｌｉｓｍＶｅｒｓｕｓＰｕｇｎａｃｉｔｙ：ＴｈｅＲｉｇｈｔｔｏＣｏｕｎｓｅｌｉｎＪａｐａｎａｎｄｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，７２Ｉｎｄ．Ｌ．Ｊ．２９１，２９６
（１９９６）．
ＳｅｅＪ．ＭａｒｋＲａｍｓｅｙｅｒ＆ＥｒｉｃＢ．Ｒａｓｍｕｓｅｎ，ＷｈｙＩｓｔｈｅＪａｐａｎｅｓｅＣｏｎｖｉｃｔｉｏｎＲａｔｅＳｏＨｉｇｈ？３０Ｊ．ＬｅｇａｌＳｔｕｄ．５３，５５（２００１）．
参见［美］ディビッド·ジョンソン『アメリカ人のみた日本の%

察制度
&

日米の比较考察』（シュプリンガ'

フェアラ'

ク东

京、２００４年）２９页。
ＳｅｅＳｕｓａｎＭａｓｌｅｎ，ＪａｐａｎａｎｄｔｈｅＲｕｌｅｏｆＬａｗ，１６ＵＣＬＡＰａｃ．ＢａｓｉｎＬ．Ｊ．２８１，２８６（１９９８）．
ＳｅｅＪｅｆｆＶｉｚｅ，Ｔｏｒｔｕｒｅ，ＦｏｒｃｅｄＣｏｎｆｅｓｓｉｏｎｓ，ａｎｄＩｎｈｕｍａｎＰｕｎｉｓｈｍｅｎｔｓ：ＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓＡｂｕｓｅｓａｎｄｔｈｅＪａｐａｎｅｓｅＰｅｎａｌＳｙｓｔｅｍ，２０ＵＣＬＡ
Ｐａｃ．ＢａｓｉｎＬ．Ｊ．３２９，３３１（２００３）．
ＳｅｅＪ．ＭａｒｋＲａｍｓｅｙｅｒ，ＴｈｅＰｕｚｚｌｉｎｇ（Ｉｎ）ＤｅｐｅｎｄｅｎｃｅｏｆＣｏｕｒｔｓ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｐｐｒｏａｃｈ，２３Ｊ．Ｌｅｇｉｓ．Ｓｔｕｄｉｅｓ７２１，７３０（１９９４）．
２０１４年３月２７日，日本静冈地裁决定

(

田
)

所涉杀人案件再审。而这个决定，距离案发已经过去了４８年，距离
(

田的死刑确

定也过去了３３年。经过近半个世纪的奔走，借由ＤＮＡ证据，７８岁的
(

田虽然得到了自由。但是长期的监禁，使得曾经位列日

本职业拳击排名第六位的
(

田罹患精神疾病，已经无法理解获得自由的原因及其意义了。同时，有媒体采访当时审理
(

田案的

法官，这位已经退休的裁判官流着泪忏悔，说自己本来也认为
(

田无罪，但迫于其他同僚的压力，才同意认定其有罪。具体内容

参见日本ＴＢＳ电视台２０１４年３月２７日Ｎｅｗｓ２３节目。
ＳｅｅＰｅｒｃｙＬｕｎｅｙ，Ｊｒ．，ＴｈｅＪｕｄｉｃｉａｒｙ：ＩｔｓＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎａｎｄＳｔａｔｕｓｉｎｔｈｅＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｒｙＳｙｓｔｅｍ，５３Ｌ．＆ＣｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙＰｒｏｂｓ．１３５，１３９
（１９９０）．



官的同质性，〔１８〕无法充分发挥群体性意识的纠偏作用，无法达成实质“合议”的效果。

２０世纪８０年代，以连续出现的免田、财田川等死刑再审无罪案件为契机，日本刑事司法开始反省
自身存在的问题。〔１９〕 另一方面，２０世纪９０年代，日本经济泡沫破裂，并一直没有恢复增长的迹象，从
而陷入失去的十年。为了提升国际竞争力，日本大幅改组政府机构，削减预算，以期达到减员增效的

目标。〔２０〕 作为改革的一部分，司法体制改革也被提到议事日程上来。

为了解决民主化与司法“独裁”的这种悖论，日本学界通说主张藉由国民参与司法的方式来加以

破解。〔２１〕 这样做，可以将政治民主加以贯彻，通过践行司法民主抗制司法“独裁”、提升案件质量、增

强公众的司法认同、提升司法的公信力与正当性。〔２２〕 与此相对应的是，１９９７年，日本内阁设立“司法
改革审议会”，并在该审议会２０１０年发表的意见当中，将“裁判员制度”上升为日本司法改革的三大主
攻方向之一，〔２３〕将其视为司法的“国民基础”。〔２４〕 总之，允许国民参与刑事司法，在刑事判决当中体

现国民的常识性认识，〔２５〕已经成为日本立法、司法与理论界的前提性共识。

对于日本司法改革选择了国民参与这一共识，一个必须要认识，更需要回答的前提性问题是：日

本的司法民主化，为什么要选择国民直接参与司法的裁判员制度？为什么这种制度可以为实质独裁

的司法权提供形式的合法性？

这是因为，从相关立法〔２６〕及过去几年的适用效果〔２７〕来看，裁判员制度没有，更不可能解决日本司

法体系空洞化、官僚化的固有弊端。事实上，日本司法民主化努力最大的敌人，就是既有司法制度本

身。在这次改革过程中，恰恰就是日本最高裁判所，明确反对适用更为纯粹的司法民主化形式，即陪
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〔１９〕
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〔２３〕
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〔２５〕

〔２６〕
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日本的裁判官，往往是同一类高收入家庭的子女，都从一流高中毕业，都参加同一个司法资格考试培训班，都从一流大学毕业，

都在同一机构接受任前培训，都在没有任何其他社会经验的情况下，终生从事司法审判工作。参见丸田 隆『裁判员制度』（平凡

社、２００４年）４３页。
参见平野龙一『刑事法研究 最终

"

』（有斐阁、２００５年）１４３页。
ＳｅｅＭａｔｔｈｅｗＷｉｌｓｏｎ，ＴｈｅＤａｗｎｏｆＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｒｙＴｒｉａｌｓｉｎＪａｐａｎ：ＳｕｃｃｅｓｓｏｎｔｈｅＨｏｒｉｚｏｎ？２４Ｗｉｓｃ．Ｉｎｔ’ｌＬ．Ｊ．８３５，８３８（２００７）．
参见西野喜一『司法制度改革原论』（悠々社、２０１１年）２９页。
参见?仓

*

「国民の司法参加序说（一）」熊本法学６９号（１９９１年）４９页。
其他两个方向分别是“适应国民期待的，易于使用、易于理解、足以信赖的司法制度”，以及“质量与数量足以支持司法制度的专

业法律人才建设”。参见青野 笃「裁判员制度の宪法学的一考察———裁判员制度合宪判
#

（东京高等裁判所２０１０年４月２２
日）を踏まえて」大分大学

+,

论集第６２
"

第５－６合?号（２０１１年）２２０页。
针对以国民主权为基础的统治结构一部分的司法而言，国民秉持自律性与责任感的同时，为了充分发挥司法作用，也应期待国

民以多样的形式参加到司法当中。如果国民与专业法律人士一样对于司法适用具有广泛相关性的话，那么国民与司法的接触

面就会扩大，就会增进国民对于司法的理解，不仅对于司法结果而且对于司法过程的理解，也将变得更为容易。这将导致司法

更加坚固地建立在国民的基础之上。

参见须藤 明「裁判员制度における
+-

科学の役割─情状砲定事例を通して」驹.

女子大学研究纪要第１８号（２０１１年）１５３
页。

日本裁判员制度的适用范围有限，根据相关法律规定，其仅仅适用于“一、该当死刑，无期惩役或禁锢的犯罪行为；二、存在《裁判

所法》第二十六条第二项第二号所列案件，与实施故意犯罪导致被害者死亡相关的犯罪（属于前号规定的情况除外）”。参见

「裁判员参与刑事审判相关法律」（平成１６年５月２８日法律第６３号）第２条。
很多学者认为，裁判员制度适用，反而加剧了“检察官司法”现象。换言之，因为裁判员制度导致大量性犯罪者无法得到适当的

处罚。其他的重大犯罪也差不多与此相同，“抢劫致死罪”（
/

盗致死罪）的起诉比例从３９％下降为２７％，“强奸罪”（
/

癚罪）的

起诉率从５６％下降为４０％。在裁判员制度下，检察官因为担心裁判员对于杀人故意、行为、结果或者因果关系的认定存在疑
问，往往会从安全起见选择比原犯罪较轻的罪名。这就是所谓的“罪名降格”（罪名落ち）。参见西野喜一「裁判员制度の现在

─施行３年の现$

」法政理论第４６
"

第１号（２０１３年）１２页。



审制。为此甚至游说日本执政党，在司法改革的过程中不考虑陪审制度。〔２８〕 如果仔细反思，这种打

了折扣的司法民主化，何尝不是既得利益者在面临权力洗牌时所作出本能反应的必然结果呢？

说到底，日本的裁判员制度，是既有“司法独裁”制度在面临各种挑战时借由司法民主化，为自身

寻找正当性的一种妥协之举。

二、司法民主是民主政治的逻辑结论

　　 “民主”是一个拟制的乌托邦。没有人行使过真正的民主，正如没人真的见过民主那样。这并不
令人感到意外，因为这个世界本身就是被种种幻象所把持的“镜花水月”。虽然将一人一票理解为民

主会被诟病为庸俗、简单，但从考据学的角度来看，如果将“民主”理解为普选与三权分立，将“共和”

理解为全体人民或部分人民拥有最高权力，〔２９〕那么司法权作为三权之一，在行使过程中体现这种“民

主”，自然十分正常，更是民主政治的必然逻辑归结。

这就不难理解为什么在１８世纪作为美国建国之父之一的托马斯·杰弗逊曾宣称，英王乔治的独
裁统治罪名之一即为剥夺了北美人民的陪审权，而法国大革命的成果之一即为推动了针对严重刑事

犯罪的陪审制。〔３０〕 这就不难理解为什么在司法权被高高在上的君主所滥用时，人民会将陪审权作为

武器，用司法中所发出的“大多数”人的声音，加以反抗。事实上，在独立战争之前，北美殖民地的陪审

团和大陪审团，就使得被英王用作压制工具的“诽谤法”实质失效。１７、１８世纪，在英国有几百人因为
“诽谤”获罪，但同一时期，北美殖民地同类指控不超过六起，其中只有两起罪名成立。〔３１〕

从现实来看，新兴民主政体都在尝试由其一般国民，而非法官，主导审判。很多人认为，让公民参

与到司法活动中，本身就是民主的一种体现。例如，２０世纪初日本的陪审员制度改革与西班牙的陪审
制度改革等司法民主化运动，都发端于国内政治氛围相对自由、民主势头上升期间，又都衰落于军事

独裁期间。无独有偶，２１世纪初，日本裁判员制度的推行，也恰恰再次出现在战后自民党一党独大局
面被打破的“民主执政期”。〔３２〕 截至２０１３年，在联合国１９２个成员国中，有５５个在刑事审判过程中采
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

ＳｅｅＣｏｌｉｎＰ．Ａ．Ｊｏｎｅｓ，ＢｏｏｋＲｅｖｉｅｗ，ＰｒｏｓｐｅｃｔｓｆｏｒＣｉｔｉｚｅｎＰａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎｉｎＣｒｉｍｉｎａｌＴｒｉａｌ，１５Ｐａｃ．ＲｉｍＬ．＆Ｐｏｌ’ｙＪ．３６３，３６８
（２００６）．
与此相对应，君主政体意味着虽然只由一人统治国家，但其也需遵循业已建立和确定的法律。其与专制政体最大的区别也在于

后者并不依法行事，而由个人按照自己的意志以及变化无常的情绪领导国家的一切。参见［法］孟德斯鸠：《论法的精神》，申林

译，北京出版社２００７年版，第１０页以下。
ＳｅｅＢｒｏｎＭｃＫｉｌｌｏｐ，ＲｅｖｉｅｗｏｆＣｏｎｖｉｃｔｉｏｎｓａｆｔｅｒＪｕｒｙＴｒｉａｌｓ：ＴｈｅＮｅｗＦｒｅｎｃｈＪｕｒｙＣｏｕｒｔｏｆＡｐｐｅａｌ，２８ＳｙｄｎｅｙＬ．Ｒｅｖ．３４３，３５８（２００６）．
ＳｅｅＡｌｂｅｒｔＷ．Ａｌｓｃｈｕｌｅｒ＆ＡｎｄｒｅｗＧ．Ｄｅｉｓｓ，ＡＢｒｉｅｆＨｉｓｔｏｒｙｏｆｔｈｅＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｒｙｉｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，６１Ｕ．Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．８６７，８６９
（１９９４）．
ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＯ．Ｌｅｍｐｅｒｔ，ＣｉｔｉｚｅｎＰａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎｉｎＪｕｄｉｃｉａｌＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇ：Ｊｕｒｉｅｓ，ＬａｙＪｕｄｇｅｓａｎｄＪａｐａｎ，２００１Ｓｔ．Ｌｏｕｉｓ－Ｗａｒｓａｗ
Ｔｒａｎｓ’ｌ１，１８（２００２）．



用了某种类型的陪审制度。〔３３〕 在２８个人口较多的“民主”国家当中，只有８个没有陪审制度。在被
认为“最民主”的３０个国家当中，只有４个没有陪审制度。在８３个民主制度存在“问题”的国家中，只
有十几个有某种类型的陪审制。在５１个被认为属于“集权统治”的国家，没有所谓的陪审制。饶有意
味的是，在这两极之间的“中间状态”，也就是既非“民主样板”亦非“极度专制”的国家，在是否推行司

法民主的态度上，显得非常暧昧。以墨西哥为例，２００９年，墨西哥在“透明国际腐败排行榜”上的１９０
多个国家中，排名第８９位。同一时期，墨西哥无论在学界还是在立法界，都在就是否推行陪审制争论
不休。〔３４〕 与之形成鲜明对比的是，对于那些发生所谓“民主”／“专制”转型的国家，则会在司法民主问
题上态度鲜明。一个非常典型的例子就是俄罗斯。１９１７年俄罗斯布尔什维克革命胜利后，直接废除
了该国的陪审制度。反过来，１９９３年前苏联解体、俄罗斯独立后，又在宪法中明确规定了陪审制度。
政体的民主化，俨然成了司法民主化的“开关”。

从历史发展的宏观进程来看，有学者将司法民主化区分为三次浪潮、两个方向。〔３５〕 第一次浪潮

出现在前英国殖民地独立期间。这一时期的司法民主化进程呈现出截然相反的发展样态。一方面，

通过和平过渡方式获得独立的国家，倾向于保留英国式的陪审制度。〔３６〕 必须强调的是，当时这些新

独立国家的陪审制度极不完善，在很多这些地区，只有欧洲后裔才有权利接受陪审员审判，或者担任

这一职务。〔３７〕 但另外一些通过革命等暴力手段获得独立的国家，如印度与巴基斯坦等，则将陪审制

视为殖民制度加以废除。另外一波浪潮，肇始于法国，主要通过暴力推行。１８世纪后期，法国知识分
子受到英国与美国陪审制度的启蒙，将呼吁公民参与司法作为法国革命的基本主张。这一制度虽然

曾经一度形同虚设，但还是随着拿破仑征服欧洲开始传播，并成为启蒙思想的主要象征。〔３８〕 这一参

审制度，在１９世纪到２０世纪，深刻影响了诸如葡萄牙以及日本等大量国家的司法民主化。第三波浪
潮从２０世纪后半期开始发力，这一时期，西方的文化与价值观在全球范围内达到顶峰。在经济领域，
大多数国家开始接受市场经济。在政治领域，民主化浪潮似乎所向披靡，诸如俄罗斯与西班牙，都已

经开始选择适用公民的司法参与。〔３９〕

上述各国司法民主化的发展，似乎证明了民主政治与司法民主的对应关系与必然联系。而其司

法民主化的具体范式，亦未能突破权力民主化的逻辑推演结果。从逻辑可能性上来看，司法的民主化

就是司法的公民参与。而公民参与司法的方式，在当代社会中，无外乎两类方式、四种形式。
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针对适用陪审制度的国家统计，学界根据不同标准等，存在一定的分歧意见。ＳｅｅＳｃｏｔｔＢｒｉｓｔｅｒ，ＴｈｅＤｅｃｌｉｎｅｏｆＪｕｒｙＴｒｉａｌｓ，４７Ｓ．
Ｔｅｘ．Ｌ．Ｒｅｖ．１９１，２０２（２００５）。如有的学者认为，仅仅存在二十余个类似的国家。ＳｅｅＥｔｈａｎＪ．Ｌｅｉｂ，ＡＣｏｍｐａｒｉｓｏｎｏｆＣｒｉｍｉｎａｌ
ＪｕｒｙＤｅｃｉｓｉｏｎＲｕｌｅｓｉｎＤｅｍｏｃｒａｔｉｃＣｏｕｎｔｒｉｅｓ，５ＯｈｉｏＳｔ．Ｊ．Ｃｒｉｍ．Ｌ．６２９，６３９（２００８）．而就欧盟国家内部采用陪审制度以及参审制
度的国家数字，也有不同的统计结果。ＳｅｅＪｏｈｎＪａｃｋｓｏｎ＆ＮｉｋｏｌａｙＫｏｖａｌｅｖ，ＬａｙＡｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎａｎｄＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓｉｎＥｕｒｏｐｅ，１３
Ｃｏｌｕｍ．Ｊ．Ｅｕｒ．Ｌ．８３，９３（２００７）．而较为令人信服的统计结果是，目前适用参审制度或陪审制度等司法民主化制度的国家为
５７个，其中较为具有代表性的如澳大利亚、奥地利、比利时、伯利兹、巴西、保加利亚、克罗地亚、捷克、丹麦、爱沙尼亚、芬兰、法
国、德国、加纳、希腊、圭亚那、匈牙利、冰岛、爱尔兰、意大利、牙买加、哈萨克斯坦、拉脱维亚、美塞多尼亚、马拉维、毛里求斯、新

西兰、尼加拉瓜、挪威、巴拿马、波兰、匈牙利、俄罗斯、塞尔维亚、斯洛伐克、斯洛文尼亚、西班牙、斯里兰卡、瑞典、英国、乌克兰、

美国、日本、韩国等。

ＳｅｅＦｕｋｕｒａｉ＆Ｋｒｏｏｔｈ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ７，ａｔ４１．
ＳｅｅＲｙａｎＹ．Ｐａｒｋ，ＴｈｅＧｌｏｂａｌｉｚｉｎｇＪｕｒｙＴｒｉａｌ：ＬｅｓｓｏｎｓａｎｄＩｎｓｉｇｈｔｓｆｒｏｍＫｏｒｅａ，５８Ａｍ．Ｊ．Ｃｏｍｐ．Ｌ．５２５，５３３（２０１０）．
ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＶｏｇｌｅ，ＴｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆｔｈｅＪｕｒｙ：ＴｈｅＲｏｌｅｏｆｔｈｅＢｒｉｔｉｓｈＥｍｐｉｒｅ，７２Ｉｎｔ’ｌＲｅｖ．ＰｅｎａｌＬ．５２５，５３６（２００１）．
ＳｅｅＭａｒｋＲｏｅ，ＪｕｒｉｅｓａｎｄｔｈｅＰｏｌｉｔｉｃａｌＥｃｏｎｏｍｙｏｆＬｅｇａｌＯｒｉｇｉｎ，３５Ｊ．Ｃｏｍｐ．Ｅｃｏｎ．２２９４，２３０２（２００７）．
ＳｅｅＰｉｅｒｒｅＣｒａｂｉｔｅｓ，ＮａｐｏｌｅｏｎＢｏｎａｐａｒｔｅａｎｄｔｈｅＦｒｅｎｃｈＣｒｉｍｉｎａｌＣｏｄｅ，１５Ａ．Ｂ．Ａ．Ｊ．４６９，４７６（１９２９）．
ＳｅｅＡｎｎａＤｏｂｒｏｖｏｌｓｋａｉａ，ＴｈｅＪｕｒｙＳｙｓｔｅｍｉｎＰｒｅ－ｗａｒＪａｐａｎ，９Ａｓｉａｎ－Ｐａｃ．Ｌ．Ｐｏｌ’ｙＪ．２３１，２４０（２００８）．



公民参与司法的直接方式，是指公民或公民代表直接参与个案审理的方式。根据公民直接参与

司法的范围、程度及权属设置，又表现为三种具体形式。其中最“民主”，亦最原始的形式，即排除职业

法官，由公民代表组成合议庭，行使认定诸如犯罪事实是否存在、被告人是否有罪以及应如何处罚等

全部职权。这种形式虽然在当代社会中极为罕见，但并非不能存在。其较为典型的例子，即为卢旺达

大屠杀后适用的“冈卡卡”法庭。〔４０〕 除此之外，公民直接参与司法的具体表现形式即广为人知的陪审

制与参审制。需要强调的是，陪审制与参审制的核心共同点都在于公民直接参与案件的审理，其核心

差异点在于在这两种直接参与司法的形式当中，公民承担的权利义务不同，行使权利义务的形式也

不同。

公民参与司法的间接方式，是指公民借由当代政党政治，通过直接选举或代议制，任命法官或裁

判官的形式。其中最为典型的，就是公民直接选举法官的方式。以美国为例，一方面联邦法官的任命

制广受诟病，〔４１〕另一方面各州法官的产生办法以选举为主。除了少数几个州，如加利福尼亚州、缅因

州、新泽西州以及弗吉尼亚州之外，美国其他４６个司法区，基本都通过选举方式选任法官。美国各州
法官的具体选举方式，又可进一步分为“委员会提名的普通选举模式”、“跨选区超党派选举模式”，以

及传统的“政党选举模式”。〔４２〕 无论何种形式，公民都可以通过直接投票，对于法官人选加以取舍。

至于公民间接参与司法的方式，可以被纳入到既有的代议制民主话语中讨论，并无实质特殊性。

因此，这里所研究的司法民主化，主要是指一种狭义的、强调公民直接参与司法活动的民主化范式。

三、司法民主的可行性

　　 虽然公民直接参与司法活动是民主政治的应然逻辑结果，但却并不一定必然具有现实可行性。
这里需要强调既有研究的一个误区，即要在逻辑可能性与现实可行性之间，杂糅或刻意突出所谓特定

命题的存在价值或意义。但剔除了具体语境与价值观，排除了现实可行性这一参考系的价值或意义

是没有“价值”或“意义”的。事实上，公民直接参与司法活动的可行性问题，一直面临来自现实和理

论的双重挑战。

（一）现实挑战

从现实而言，很多学者认为，陪审本身并不是民主的构成要素，而只是民主的衍生品。

宏观上，的确有一些民主国家，如荷兰，至今仍未适用任何形式的司法民主制度。一个不容否认
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〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

参见李立丰：“种族屠杀犯罪处理实效的批判与反思———基于卢旺达冈卡卡法庭模式的考察”，载《法商研究》２０１０年第２期，第
１０１页以下。
ＳｅｅＡｎｄｒｅｗＰ．Ｎａｐｏｌｉｔａｎｏ，ＴｈｅｏｄｏｒｅａｎｄＷｏｏｄｒｏｗ：ＨｏｗＴｗｏＡｍｅｒｉｃａｎＰｒｅｓｉｄｅｎｔｓＤｅｓｔｒｏｙｅｄＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＦｒｅｅｄｏｍ２４（ＴｈｏｍａｓＮｅｌｓｏｎ
２０１２）．
ＳｅｅＧ．ＥｄｗａｒｄＷｈｉｔｅ，ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＪｕｄｉｃｉａｌＴｒａｄｉｔｉｏｎ：ＰｒｏｆｉｌｅｓｏｆＬｅａｄｉｎｇＡｍｅｒｉｃａｎＪｕｄｇｅｓ６９（３ｄｅｄ．ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２００７）．
有２３个州适用“委员会提名的普通选举模式”（ｍｅｒｉｔｐｌａｎ），由跨党派的委员会提名候选人，选民投票支持或反对，可连选连任，
主要包括阿拉斯加州、亚利桑那州、卡罗拉多州、康涅狄格州、达拉维尔州，佛罗里达州、夏威夷州、印第安纳州、爱荷华州、堪萨

斯州、马里兰州、马萨诸塞州、密苏里州、新罕布什尔州、俄克拉荷马州、罗德岛、南卡罗来纳州、南达科他州、田纳西州、犹他州、

佛蒙特州、怀俄明州等。有１５个州适用“跨选区超党派选举模式”（ｎｏｎｐａｒｔｉｓａｎｓｅｌｅｃｔｉｏｎ），这种选举模式不采用传统选举的选取
划定模式，选民一般不知道候选人的政党背景，可连选连任，主要包括阿肯色州、佐治亚州、爱达荷州、肯塔基州、密歇根州、明尼

苏达州、密西西比州、蒙大拿州、内华达州、北卡罗来纳州、北达科他州、俄亥俄州、俄勒冈州、华盛顿州、威斯康辛州。有８个州
适用“政党选举模式”（ｐａｒｔｉｓａｎｅｌｅｃｔｉｏｎ），即由所属政党提名，参与正常选举，得连选连任，包括阿拉巴马州，伊利诺斯州、路易斯
安那州、新墨西哥州、纽约州、宾夕法尼亚州、德克萨斯州、西弗吉尼亚州。



的现象就是，所谓司法民主化，虽然形式上历经三次较大的发展浪潮，但实质上，却面临式微的颓势。

这种颓势体现为适用国家数目未能进一步大幅度提升，甚至出现了某种程度的限缩。如瑞士２０１１年
修改了刑诉法，彻底废除了陪审制。西班牙废除陪审制的呼声也一度高涨。很多建构了司法民主化

制度的国家，因为实际适用的频率与比例极低，导致在这些国家，司法民主处于名存实亡的状态。如

在匈牙利以及瑞典，因为谋杀率低，人口数量少，因此陪审制度极少适用。〔４３〕 同时，历史上最先创建

陪审制度的英国，也已经实际废除了民事案件的陪审制度。而在刑事案件中，只有在被告不认罪的少

部分类型案件中，才适用陪审，同时，陪审制度的适用罪名范围，也不断减少，颇具反讽意味的是，在英

国，早在１９９６年，就针对诽谤案件废除了陪审制。〔４４〕 更有学者担心，司法的民主化不仅式微，而且容
易遭到政治势力的不当操作，从而彻底沦为花瓶。例如２００９年，时任俄罗斯总统梅德韦杰夫签署法
令，对于危及国家安全罪废除适用陪审制度。很多学者担心，这一措施实际上属于民主的倒退，因为

任何批判政府的人都很有可能因此构成危害国家安全罪。〔４５〕 需要明确的是，上述历史潮流固然会出

现反复，特定制度也会被人别有用心地滥用，但这些与公民直接参与司法本身并无必然联系。简单来

说，不是因为公民参与司法导致司法变得不民主，恰恰是因为公民参与司法导致其太民主，才需要对

司法民主化加以规避或限制。

微观上，公民直接参与司法所面临的可行性非难，主要来自于司法成本以及司法公正性等两个方

面。的确，导致诸如简易程序、诉辩交易以及恢复性司法等“替代性争端解决模式”兴起的原因，往往

被认为在于普通诉讼的时间及经济成本相对过高。〔４６〕 从这一角度出发，有学者担心，公民参与司法

制度同样会面临司法成本的问题，并因此导致无法实际推广适用。表面上来看，公民直接参与司法的

成本问题的确存在。例如，美国纽约州每年为刑事案件陪审员提供食宿的费用，就超过了４００万美
金。在俄罗斯，地方法院每年预算的２５％花在了少数陪审案件上面，等等。〔４７〕 对此，姑且暂不“矫情”
地鼓吹为了民主无需顾忌成本之类的主张。单单将成本过高作为反对司法民主化的理由也未免偏

颇。事实上，只有在可能达成类似司法民主效用的前提下，才可能进行相对准确的比较，而非单纯进

行数字意义上的成本对比。成本，是任何制度设计都必须考察的问题，对于公民直接参与司法的成本

担心，完全可以通过限制公民参与司法的案件类型与适用门槛、优化制度设计等加以解决。

另外，就公民参与司法与司法公正的关系问题，一个常见的误解是，普通人因不具备专业的法律

知识，故无法胜任裁判工作。但是，有美国学者经实证研究发现，无论刑事案件还是民事案件，法官的

认定与陪审员的认定在３／４的情况下都是一致的。至于导致法官与陪审员出现分歧的原因，也并不
是存在误解或者认识错误，只是对于案件事实的认定标准，一般人所秉持的排除合理怀疑标准，与法

官的自由心证标准之间存在区别。〔４８〕 事实上，在某些复杂案件中，陪审员的事实认定的确会出现错

误，但这也无法排除法官就不会在类似的情况下出现类似的错误。任何人的认识，都存在一定的局限

性，甚至偏见。法官自然也不例外。但通过合议机制，借由多名陪审员或裁判员的异质性，可以在很
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

ＳｅｅＬａｗｒｅｎｃｅＦｒｉｅｄｍａｎ，ＴｈｅＤａｙｂｅｆｏｒｅｔｈｅＴｒｉａｌＶａｎｉｓｈｅｄ，１Ｊ．ＥｍｐｉｒｉｃａｌＬｅｇａｌＳｔｕｄ．６８９，７０１（２００４）．
ＳｅｅＳａｌｌｙＬｌｏｙｄ－Ｂｏｓｔｏｃｋ＆ＣｈｅｒｙｌＴｈｏｍａｓ，Ｄｅｃｌｉｎｅｏｆｔｈｅ‘ＬｉｔｔｌｅＰａｒｌｉａｍｅｎｔ’：ＪｕｒｉｅｓａｎｄＪｕｒｙＲｅｆｏｒｍｉｎＥｎｇｌａｎｄａｎｄＷａｌｅｓ，６２Ｌａｗ＆
Ｃｏｎｔｅｍｐ．Ｐｒｏｂ．７，１８（１９９９）．
ＳｅｅＳｔｅｐｈａｎＴｈａｍａｎ，ＴｈｅＮｕｌｌｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＲｕｓｓｉａｎＪｕｒｙ，４０ＣｏｒｎｅｌｌＩｎｔ’ｌＬ．Ｊ．３５５，３６７（２００７）．
ＳｅｅＳｔｅｖｅｎＳｈａｖｅｌｌ，ＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ：ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＡｎａｌｙｓｉｓ，２４Ｊ．ＬｅｇａｌＳｔｕｄ．２，１０（１９９５）．
ＳｅｅＩｎｇａＭａｒｋｏｖｉｔｓ，ＥｘｐｏｒｔｉｎｇＬａｗＲｅｆｏｒｍ－ＢｕｔＷｉｌｌＩｔＴｒａｖｅｌ，３７ＣｏｒｎｅｌｌＩｎｔ’ｌＬ．Ｊ．９５，９９（２００４）．
ＳｅｅＨａｒｒｙＫａｌｖｅｎ，ＨａｎｓＺｅｉｓｅｌ，ＴｈｏｍａｓＣａｌｌａｈａｎ＆ＰｈｉｌｉｐＨＥｎｎｉｓ，ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＪｕｒｙ５６（ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏＰｒｅｓｓ１９８６）．



大程度上中和掉这种先验不足。

（二）理论挑战

司法民主化，亦即公民直接参与司法机制所面临的理论挑战，主要是指作为其理论内核的“共合

民主理论”（ｄｅｌｉｂｅｒａｔｉｖｅｄｅｍｏｃｒａｃｙ）〔４９〕所面临的挑战。
“共合民主理论”是与传统的“共和民主理论”（ａｇｇｒｅｇａｔｉｖｅｄｅｍｏｃｒａｃｙ）〔５０〕相对应的一个概念。本

文对于上述两个概念，之所以如此“标新立异”，未采用国内既有的译法，一方面是既有译法未能突出

上述两种概念的对应关系。〔５１〕 更为重要的是，通过强调“共合民主理论”与“共和民主理论”，不仅突

出了二者的对应关系，还能表明二者的实质区别，亦即“共合民主理论”强调意见的“合意”，“共和民

主理论”强调数目的“总和”。

１．“共合民主理论”的相对合理性
“共合民主理论”兴起于２０世纪８０年代，并在１９９０年代后期成为西方学术界和政界关注的热

点。这一思潮的滥觞，可以归结到罗尔斯与哈贝马斯二人的政治哲学。二者在其主要论著中，都把自

己看做共合民主论者，而他们的学术声誉，对于民主走向共合作出了巨大贡献。〔５２〕 从罗尔斯着力解

决的现代多元社会的和平和合作问题，〔５３〕到哈贝马斯所主张的“共合民主理论”的程序化与独立的公

共领域，其实无外乎都是想为传统的共和民主范式的存在寻找进一步的合法性，为这一范式的失效寻

找制度解决办法。

现行一般意义上的民主，是以“共和民主理论”为基轴建构起来的，以赋予公民投票权为表征、以

少数服从多数为基础的“简单相加”为制度。在这个过程中，公民由权力主体沦为简单的计算分子，最

终丧失了主体性，因此，公民不仅缺乏参与此类民主活动的兴趣，更会质疑这一民主过程所产生的结

果。民主体制的合法性遭遇了动摇。作为自由、平等的理性存在者，人的“理性因素”只有通过其所理

解的合理制度才能发挥作用。〔５４〕 如果后者存在缺失或缺陷，那么人就感到愤怒和不满，就会提出恢
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〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕
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国内对于“ｄｅｌｉｂｅｒａｔｉｖｅｄｅｍｏｃｒａｃｙ”的翻译并无定论，有学者梳理如下：“话语民主”、“商谈民主”、“商议民主”、“慎议民主”、“协
商民主”、“审议民主”等。参见谭彦德：“商议民主与政治中的道德分歧”，载《中国图书商报》２００７年８月７日，第 Ａ０７版。其
中较为常见的是“商议民主”与“协商民主”。这两种提法，主要与国内对于“ｄｅｌｉｂｅｒａｔｉｖｅｄｅｍｏｃｒａｃｙ”理论介绍的主要译著有关，
前者以《民主与分歧》为代表，该书由美国学者阿米·古特曼等著，杨立峰等译，东方出版社２００７年出版，后者以《协商民主：论
理性与政治》一书为代表，该书由美国学者博曼等著，陈家刚等译，中央编译出版社２００６年版。
国内对于“ａｇｇｒｅｇａｔｉｖｅｄｅｍｏｃｒａｃｙ”，一般译为“聚合式民主”，但这种直译的方式笔者无法接受，相比较而言，“加总式民主”的提法
就显得相对贴切。

国外相关学者提出，２０世纪末，政治学领域最显著的成果之一，就是协商民主思想的复兴。与起源于经济学和理性选择理论、在
早期居主导地位的聚合民主模式相比，协商民主的观念，即自由和平等的公民通过公共协商进行决策，代表了民主理论一个极

为重要的发展。参见［南非］毛里西奥·帕瑟林·登特里维斯主编：《作为公共协商的民主：新的视角》，王英津等译，中央编译

出版社２００６年版，第１页。这里虽然是将“协商民主”与“聚合民主”作为对应概念提出，但却没有在译法上对此加以突出或标
示，而是采用了简单的直译方式（虽然是否直译，亦成问题，毕竟英语与汉语之间，很少有哪个概念是排他性地一一专属对应），

因此，在本文中，除尽可能引用原文之外，还对于较为庞杂的提法，按照本文的话语翻译作了统一。

参见［澳］德雷泽克：《协商民主及其超越：自由与批判的视角》，丁开杰等译，中央编译出版社２００６年版，第３页。
参见［美］约翰·罗尔斯：《正义论》，何怀宏等译，中国社会科学出版社２００１年版，第２５页以下。［美］约翰·罗尔斯：《政治自
由主义》，万俊人译，译林出版社２００２年版，第１９０页以下。
魏小萍：“两种契约模式及其超越：剖析雅克·比岱对马克思主义的政治哲学诠释”，载《社会科学研究》２００３年第４期，第１７页
以下。



复自由和平等的要求。〔５５〕

共和民主制度，通过选民选出自己的代表，让他们代替自己制定法律。但这种民主，重点关注的

是谁适合做“统治者”，而不是如何进行“统治”的问题，其制度设计侧重于民主的“准入”程序，而不是

民主的“决策”过程。〔５６〕 正如哈贝马斯所看到的那样，建立在共和民主基础上的政治系统患上了孤独

症，无法通过与市民社会的联系，确保政治权力的正当性。〔５７〕 “共和民主理念”在形式与实质方面存

在根本缺陷。简单票数决定结果的“多数派暴政”，〔５８〕缺乏公民直接参与决策的形式价值，会导致决

策结果虽然勉强具有形式民主性，也往往会在后期执行过程中，被执行主体以诸如成本分析、社会影

响、配套措施不完备等客观条件加以再次过滤或改造，从而造成相关决策结果更加背离决策初衷。〔５９〕

而强调公民合议，形成共识，恰恰就是希望通过意见的公开辩论与妥协，来赋予法律与判决以正

当性，从而实现从“以投票为中心”的合计民主向“以对话为中心”的合议民主的转变。〔６０〕 这里所说的

“合议性民主”，是指“一种政府组织形式，在这个组织形式当中，平等、自由的公民，或公民代表，通过

彼此都可以接受且能参与的程序，达成目前具有说服力，且未来可以进行修正的结论。〔６１〕 与传统的

“共和民主制”相比，合议制民主理论强调公民参与政治选择的正当性价值与主体性，而非在未经充分

讨论的前提情况下，作为客体一味被动接受民主政治结果。应该说，“共合民主理念”的最大价值，即

在于公民直接参与决策这一“形式价值”，与公民通过讨论达成合议并影响最终结果这一“实体价

值”。

共合民主理念相较于既有的共和民主理念，其最大的相对优势即在于其所具有的形式价值。调

查发现，人们关注的往往并不是最终的结果，而是能否在结果产生过程中平等、充分地发表自己的意

见。相较于侧重于“准入”的共和民主制度，共合民主制度能够满足公民渴望参与决策的理性需求。

通过保障这种民主合议，可以避免共和民主形式中人们在缺乏合理根据的情况下进行决策所导致的

“权力的和平移接、单纯加冕仪式”〔６２〕这一合法性危机。

另外，从实质来看，共合民主理念，可以改变共和民主体制下公民实质工具化的尴尬处境，重新赋

予其民主生活的主体地位。因为根据哈贝马斯的观点，如果不把民主看做是经验性行动系统，那么不

与社会利益相连接的民主概念就始终是空的，同时，如果民主理论坚持一种客观化的外在眼光，与社

会正义的规范性诉求相脱节，对民主的理解就会陷入“盲”的危险。对此，只能通过在公共领域的生活

世界重建，来解决资本主义政治制度的合法性危机。因此，抵御工具理性，恢复交往理性，就成为修

复或重构理想公民社会结构的必要前提和解决国家合法性危机的关键。〔６３〕
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这种“共和民主理论”合法性危机较为典型的例子，莫过于最近克里米亚地区经过全民公决脱离乌克兰事件，这种违反乌克兰宪

法的民主表决是否具有法理上的效力，就显得十分模糊。除此之外，我国台湾地区爆发的学生反对两岸服务贸易协议，继而占

领所谓“立法院”的行动，也在某个侧面凸显了“简单多数”在现实中所面临的尴尬处境。

参见燕继荣：“协商民主的价值和意义”，载《科学社会主义》２００６年第６期，第２８页以下。
参见［德］哈贝马斯：《在事实与规范之间：关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，三联书店出版社２００３年版，第４１８
页。

如果用多数人的赞同来理解民主，那么这种民主就是“多数人的暴政”。参见王晓升：“哈贝马斯商议民主理论的现实意义”，载

《黑龙江社会科学》２０１３年第２期，第７页。
ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＣ．Ｄｏｒｆ＆ＣｈａｒｌｅｓＦ．Ｓａｂｅｌ，ＡＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆＤｅｍｏｃｒａｔｉｃＥｘｐｅｒｉｍｅｎｔａｌｉｓｍ，９８ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ２６７，２７８（１９９８）．
ＳｅｅＴｈｅＧｏｏｄＰｏｌｉｔｙ：ＮｏｒｍａｔｉｖｅＡｎａｌｙｓｉｓｏｆｔｈｅＳｔａｔｅ１５（ＡｌａｎＨａｍｌｉｎ＆ＰｈｉｌｉｐＰｅｔｔｉｔｅｄｓ．，ＢａｓｉｌＢｌａｃｋｗｅｌｌ１９８９）．
ＳｅｅＡｍｙＧｕｔｍａｎｎ＆ＤｅｎｎｉｓＦｒａｎｋＴｈｏｍｐｓｏｎ，ＤｅｍｏｃｒａｃｙａｎｄＤｉｓａｇｒｅｅｍｅｎｔ７（ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ１９９６）．
王晓升：《商谈道德与商议民主———哈贝马斯政治伦理思想研究》，社会科学文献出版社２００９年版，第２８３页。
同注５７引书，第８０页。



２．“共合民主理论”与公民司法参与的理论契合
以选举法官等方式间接参与司法的司法民主化范式，本质上仍然属于“共和民主制”，而强调公民

直接参与司法的司法民主化范式，才是以“共合民主理念”的比较优势为基础抗制司法权滥用的一种

制度尝试。事实上，长久以来，公民直接参与司法，如陪审，都是共合民主制度的“最著名例子”。〔６４〕

公民直接参与司法，并通过合议的方式影响判决结果，可以很好地解决司法权的合法性问题，并

兼具较好的民主教育功能。

如前所述，日本的裁判员制度并没有从根本上改变日本司法体系的高度官僚化，仅仅是在专业法

曹高度反弹情况下作出的妥协产物，但即使这样，其仍然被视为日本司法民主化的重大成就。理由就

在于其制度设计方面满足了共合民主理念的根本原则。甚至稍微夸张地说，这一制度设计，“阉割”了

公民反对司法权或司法制度的能力。毕竟，你就是这一体制的直接参与者，在这种情况下，如果反对

这一体制，就是反对你自己。〔６５〕 况且，经过精密的制度设计，保障裁判员选任的代表性，保障裁判员

审理案件时能够享有“充分”的权利，保障裁判员的待遇及人身安全等等，〔６６〕似乎可以使得公民合理

期待司法权（哪怕只是部分刑事司法权）可按照理性原则以一种可被社会所接受的方式加以执行。而

这恰恰满足了罗尔斯对于政治权力正当性的核心要求。〔６７〕 这种使得公民不能反对、也没有根据反对

的制度设计，使得日本既有司法制度获得了合法性。毕竟，制度合法性的客观标准，在于能否得到被

统治者的事实承认，一旦获得承认，就获得了相对稳定的合法性。换句话说，即使是独裁，只要存在一

种社会上承认的合法化框架使政府有可能保持稳定，也必须被认为是合法的。〔６８〕 以日本裁判员制度

为代表的公民直接参与司法制度，是一种旨在“双赢”的制度设计。共合民主理论认为，政治的成功不

取决于有集体行动能力的全体公民，而取决于相应的交往程序和交往预设的建制化。〔６９〕 公民能够参

与司法，并且能够在具体案件审理过程中发表可能影响判决结果的意见，本身就是一种制度设计的成

功。而案件审理，经过公民直接参与的司法程序，也变得更具合法性，更容易被主动尊重与遵守。和

能否达成实质正义或所谓“最优结果”相比，能否确保公民表达自身观点的机会，才是程序正义的核心

内容。〔７０〕 另一方面，日本裁判员制度的设计方面又是在既有权力者主导下设计的，根据芬伯格的技

术设计批判理论，〔７１〕技术霸权阶层往往会通过制度设计，将社会权力融入技术设计之中，并使这种设

计用来维持其既有的霸权。如前所述，这一点在日本裁判员制度的设计中体现得尤为明显。

另外，共合民主理念还具有教育公民的功能，这既是共合民主核心理念向外拓展的结果，又可以

回应某些针对商议民主理念的批评。〔７２〕 事实上，共合民主理念还具有教育功能，即通过公民参与讨

论，迫使其接受、分析、评价乃至表达自身的观点，从而可以使其在政治问题上更为成熟，在政治与社
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〔６６〕
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〔６８〕

〔６９〕
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［法］依维斯·辛特默：“随机遴选、共和自治与商议民主”，欧树军译，载《开放时代》２０１２年第１２期，第４７２页以下。
参见李立丰：“民意的司法拟制———论我国刑事审判中人民陪审制度的改革与完善”，载《当代法学》２０１３年第５期，第１２１页。
同注２６引文。
参见［美］约翰·罗尔斯：《政治自由主义》，万俊人译，译林出版社２０００年版，第３７页。
黄晓锋：“经验性和规范性的民主理论———兼论哈贝马斯的商议民主理论”，载《岭南学刊》２０１２年第１期，第１４页。
同注５７引书，第３７１页。
ＳｅｅＴｏｍＲ．Ｔｙｌｅｒ，ＷｈｙＰｅｏｐｌｅＯｂｅｙｔｈｅＬａｗ１３０（ＹａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ１９９０）．
［美］安德鲁·芬伯格：《技术批判理论》，韩连庆、曹观法译，北京大学出版社２００５年版，第９１页。
杨立峰：“商议民主视野下的公民教育”，载《浙江学刊》２００７年第６期，第４９页。



会生活中更具参与热情。〔７３〕 积极参与协商将使人变成更好的公民，也许是更好的人；更广泛的公共

协商将增强人们对共同体和共同命运的意识。〔７４〕

３．司法民主化所面临的理论困境与路径选择
裁判员制度等司法民主化制度，是共合民主理论的一个创新。〔７５〕 但其同样需要解决共合民主理

论面对的下列指摘。

首先，代表性与效率性的冲突。公民合议制度良好运行的条件，首先就是确保其包容性，换句话

说，尽可能地包容更多的不同声音。对于这些不同声音，必须加以尊重，并同等对待。〔７６〕 但在当今社

会，进行全民范围的讨论显然不具有可操作性。世界各地协商民主的实践或实验表明，公共协商往往

受到协商参与者人数的限制。当利益相关者比较广泛，需要较多参与者参与协商时，公共协商就会耗

费大量的物力、财力和人力，就会增加协商的成本，降低协商的效率。协商参与者的人数过多时，就可

能会出现偏离主题甚至漫无边际的闲扯。〔７７〕 这的确是一个两难的局面，毕竟共合民主的实现，必须

建立在结构平等的非专业人员公众集体的共鸣，甚至同意基础之上。〔７８〕 但相较于其他类型的合议模

式，司法过程中的公民合议，因为其讨论问题的相对有限，且一般采用从符合基本资格要求的公民中

随机抽签的方式产生代表，辅之以权属制度等，可以较好地在代表性与效率性之间取得平衡。

其次，民主性与效率性的冲突。针对合议制度的另外一个担心，在于所谓“议而不合”的问题。虽

然如同性恋、堕胎、死刑等诸多社会问题，可能根本无法通过讨论协商消除分歧，但如果以存在分歧作

为否定合议制度的根据，显然也无法让人接受。一方面，在民主政治体制中，妥协是一种常态。人们

需要照顾到少数人的利益，那是因为少数人有一天也会获得多数赞同，并获得政治权力，那些暂时获

得多数赞同的人也要考虑到自己的未来利益。〔７９〕 另一方面，公民直接参与司法所面临的问题相对有

限，例如陪审员只负责是否可以排除合理怀疑地认定事实，〔８０〕与此类似，裁判员制度则是裁判员和裁

判官组成裁判体，结合事实与法律认定被告人是否有罪，〔８１〕同时需要遵循关于审理期限的限制。更

为重要的是，日本的裁判员制度，为了防止“议而不合”，并没有采用“意见一致”的标准，而是采用修

正的“少数服从多数”，即有罪判决“必须获得合议庭半数以上成员的赞成，其中必须分别有一名裁判

员及一名法官表示赞成”〔８２〕的制度，从而在很大程度上化解了上述担心。相反，在日本这种民族高度

单一、社会价值观高度一致的国家，更应该担心的反倒是“观点重复的极化”问题。也就是说，在民主

合议过程中，如果没有不同的声音或对立的观点出现，公共协商的结果可能会更为偏颇。具有相同意
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（１９９９）．
［美］约·埃尔斯特主编：《协商民主：挑战与反思》，周艳辉译，中央编译出版社２００９年版，第６２页。
哈贝马斯设想的所谓公众合议，主要包括委托代表在立法机构参加正式的民主商谈，以及自己在公共领域参加非正式的民主商

谈两种。参见童世骏：《批判与实践：论哈贝马斯的批判理论》，三联书店出版社２００７年版，第１３３页。
ＳｅｅＬａｗｒｅｎｃｅＲ．Ｊａｃｏｂｓ，ＦａｙＬｏｍａｘＣｏｏｋ＆ＭｉｃｈａｅｌＸ．ＤｅｌｌｉＣａｒｐｉｎｉ，ＴａｌｋｉｎｇＴｏｇｅｔｈｅｒ：ＰｕｂｌｉｃＤｅｌｉｂｅｒａｔｉｏｎａｎｄＰｏｌｉｔｉｃａｌＰａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎ
ｉｎＡｍｅｒｉｃａ１３（ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＯｆＣｈｉｃａｇｏＰｒｅｓｓ２００９）．
参见［美］查尔斯·Ｊ．福克斯、休·Ｔ．米勒：《后现代公共行政———话语指向》，楚艳红等译，中国人民大学出版社２００２年版，第
１３４页。
同注５７引书，第４５０页。
王晓升：“在共和主义与自由主义之间———评哈贝马斯的商议民主概念”，载《江苏社会科学》２００８年第１期，第１５页。
参见［美］阿尔伯特·阿斯楚兰：“美国刑事陪审制度简史”，李立丰编译，载《社会科学战线》２０１０年第１１期，第２２９页。
参见安村 勉：「陪审制と参审制———刑事裁判への素人の影响力」上智法学论集２５卷２·３号（１９８２年）１９８页。
同注２６引文。



向的人们经常参加“重复的极化活动”，无法出现不同观点，那么就有可能产生极端的观点。〔８３〕

再次，专业性与民主性的冲突。共合民主理论需要面临的第三个较为严峻考验，在于如何处理讨

论的专业性与讨论的民主性之间的矛盾问题。正如有学者指出的，其本质上是如何处理公众和专家

的关系问题。〔８４〕 “民主原则是商谈原则和法律形式相互交叠的结果。”〔８５〕哈贝马斯强调，法律和政治

不能被理解为自组织的封闭系统，而必须保持对生活世界的开放。这样，法律和政治系统才能处理全

社会共同的问题。政治行动领域是根植于生活世界的情景之中的。〔８６〕 但这种开放性，却面临着社会

的事实不平等与分层性，这就导致一定会有一些优势资源占有者，更容易在这个过程中发声，更容易

去说服对方接受自己的观点。〔８７〕 “即使处于不利地位的人和他们的代表擅长以有效的方式进行商

议，群体讨论的动态也趋向于支持那些具有较高社会和经济地位的人们。他们的确谈得比较多，而且

他们的看法会得到大多数成员比较认真的对待。因此，商议的结果比较有可能反映大多数处于有利

地位的商议者的最初看法。”〔８８〕这一担心并非毫无道理，以日本为例，在日本文化中，法律“精英化”的

思维惯式根深蒂固，尤其是刑事司法，更属于一般人根本无法涉足的领域。有学者就担心裁判长在控

制诉讼过程中出现所谓“强权”的问题，即在合议过程中，作为专业法曹的裁判官，左右作为普通人的

裁判员的现象。〔８９〕 另外，对于大多数日本人来说，如果大家都向右，那么向右就是正确的选择。和社

会大多数人不同，就是错误的选择。换句话说，如果五名裁判员中有两个人提出，判处死刑吧，那么剩

下的三个人很可能会说，那就这么办好了。在日本人的气质中，缺乏针对“善”、“恶”的基本标准，而

是以其对于周围的反应作为基准。〔９０〕 从这个角度，日本采取裁判员与职业裁判官混合组成裁判体的

做法，或许还真的可以在某种程度上抵消盲目的从众心理。

另一方面，每个社会，都有其既定的文化价值系统，这种文化价值系统是任何人参与社会交往过

程的必然的条件。没有语言，没有文化，不存在人们之间共享的文化价值系统，社会交往就不可

能。〔９１〕 因此，只要公民可以实质参与决策过程，可以自由发表意见，其受不受到其他裁判员或者裁判

官的影响，其实并不会动摇这一合议机制本身的正当性。毕竟民主就是一场博弈。谁能在合议过程

中占据优势地位，谁就能够保证自己的利益。因此，只要保证平等的发言及表决机会，能够被说服，也

证明了合议机制的可操作性。

四、结语

　　在现代社会中，公民往往对于代表公权力的政治制度，包括司法制度，表现出一种本能的不信任。

·７６１·

政治民主与司法“独裁”悖论的制度破解：以日本裁判员制度为视角　　李立丰

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

参见［美］詹姆斯·菲什金、彼得·拉斯莱特主编：《协商民主论争》，张晓敏译，中央编译出版社２００９年版，第８５页以下。
孙浔：“技术民主的两条道路———哈贝马斯和芬伯格技术政治学比较研究”，载《兰州学刊》２００８年第９期，第１２页。
同注５７引书，第１４８页。
参见王晓升：“用交往权力制衡社会权力———重评哈贝马斯的商议民主理论”，载《中山大学学报》（社会科学版）２００７年第４期，
第５０页。
ＳｅｅＺａｃｈａｒｙＣｏｒｅｙ＆ＶａｌｅｒｉｅＰ．Ｈａｎｓ，Ｊａｐａｎ’ｓＮｅｗＬａｙＪｕｄｇｅＳｙｓｔｅｍ：ＤｅｌｉｂｅｒａｔｉｖｅＤｅｍｏｃｒａｃｙｉｎＡｃｔｉｏｎ？１２Ａｓｉａｎ－ＰａｃｉｆｉｃＬ．＆Ｐｏｌ’ｙ
Ｊ．７２，７８（２０１０）．
［美］阿米·古特曼、丹尼斯·汤普森：《民主与分歧》，杨立峰等译，东方出版社２００７年版，第１４９页以下。
参见西野喜一『裁判员制度批判』（西神田编集室、２００８年）２２页。
参见田部
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ル 研究论文集』（教材印刷室、２０１１年）４页。
同注５７引书，第３１５页。



而这种不信任，又往往动摇着既有权力体制的合法性。司法权的民主化改革，虽然不能解决司法实践

所面临的根本矛盾，但却能在很大程度上消解公民对司法“独裁”的不满与不安。如何能够在既有文

化与政治框架中，寻找到一种适合公民直接参与司法的制度化解决方案，将成为包括中国在内的世界

各国长期需要解决的问题。

制度无法复制，但可借鉴。我国最高人民法院、司法部近日印发的《人民陪审员制度改革试点方

案》，证明我国已经向司法的民主化迈出了可喜的第一步，相信随着改革的逐步深入，我国司法民主化

进程可以在借鉴日本裁判员制度等先进经验的基础上不断加速，直至日趋完善。

ＴｈｅＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＰａｒａｄｏｘｂｅｔｗｅｅｎＰｏｌｉｔｉｃａｌＤｅｍｏｃｒａｃｙａｎｄＪｕｄｉｃｉａｌ
Ｄｉｃｔａｔｏｒｓｈｉｐ：ＦｒｏｍｔｈｅＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆｔｈｅＳａｉｂａｎ－ｉｎＳｙｓｔｅｍｉｎＪａｐａｎ

ＬｉＬｉｆｅｎｇ
Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｏｎｅｏｆｔｈｅｐａｒａｄｏｘｅｓｏｆｄｅｍｏｃｒａｔｉｃｐｏｌｉｔｉｃｓｉｓｔｈｅｒｅｌａｔｉｖｅｌｙｃｌｏｓｕｒｅａｎｄｔｈｅｄｉｃｔａｔｏｒｏｆ

ｊｕｄｉｃｉａｌｐｏｗｅｒ．Ｔｈｅｎｏｎｄｅｍｏｃｒａｃｙｒｅｓｕｌｔｓｉｎｔｈｅｃｒｉｓｉｓｏｆｌｅｇｉｔｉｍａｃｙｏｆｊｕｄｉｃｉａｌｐｏｗｅｒ．Ｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｍｏｃｒａｃｙ
ｉｓａｎｅｃｅｓｓａｒｙｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｏｆｐｏｌｉｔｉｃａｌｄｅｍｏｃｒａｔｉｚａｔｉｏｎ，ｂｕｔｏｆｔｅｎｆａｃｉｎｇｔｈｅｄｕａｌｃｈａｌｌｅｎｇｅｓｆｒｏｍｓｏｃｉａｌ
ｒｅａｌｉｔｙａｎｄｊｕｄｉｃｉａｌｔｈｅｏｒｙｄｕｒｉｎｇｔｈｅｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｐｒｏｃｅｓｓ．Ｂｅｉｎｇａｔｒｉａｌｏｆｔｈｅｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅｐａｒａｄｏｘ
ｏｆｊｕｄｉｃｉａｌｄｉｃｔａｔｏｒｓｈｉｐ，ｔｈｅｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎａｎｄｐｒａｃｔｉｃｅｅｘｐｅｒｉｅｎｃｅｏｆｔｈｅＪａｐａｎｅｓｅＳａｉｂａｎ－ｉｎＳｙｓｔｅｍｗｉｌｌ
ｐｒｏｖｉｄｅａｎｉｍｐｏｒｔａｎｔａｎｇｌｅｏｆｒｅｆｌｅｃｔｉｏｎａｎｄｃｒｉｔｉｃｉｓｍｆｏｒｔｈｅｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｍｏｃｒａｔｉｚａｔｉｏｎｉｎａｌｌｃｏｕｎｔｒｉｅｓｏｆ
ｔｈｅｗｏｒｌｄ，ｉｎｃｌｕｄｉｎｇＣｈｉｎａ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｊｕｄｉｃｉａｌｄｉｃｔａｔｏｒｓｈｉｐ；ｐａｒａｄｏｘ；ｔｈｅＳａｉｂａｎ－ｉｎＳｙｓｔｅｍ

（责任编辑：刘　馨）
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防空识别区设置的法理依据与实践

张晏諁


摘　要：防空识别区是一种要求意图由领空外进入领空的民用飞行器进行自我识别，并可能对其
采取空中交通管制的特殊区域。本文认为，国际法对于设立防空识别区存在消极条件或限制条件，系

基于特定功能的有限管辖权之概念。因此，防空识别区的设立绝非对于公海以及专属经济区上方空

间的占领，亦无排他性。既无排他性，不同国家防空识别区当然可以重叠。本文总结防空识别区的设

置系植基于习惯国际法的自卫权，目的仅仅在于确保国防，可突破国家领空范围外而行使。对未经通

报进入防空识别区的外国飞机采取查明与识别措施，为防御性的非武力作为，并非攻击，因此并不违

反任何国际法相关规定。

关键词：防空识别区　专属经济区　《芝加哥公约》　《联合国海洋法公约》

防空识别区即为一种要求意图由领空外进入领空的民用飞行器进行自我识别，并可能对其采取

空中交通管制的特殊区域，在过去几十年关于国家安全的讨论中，受到了前所未有的关注。〔１〕 我国

国防部于２０１３年１１月２３日开始施行东海防空识别区之航空器识别规则，并公布东海防空识别区划
设示意图。我国东海防空识别区与日本在１９５０年代公布的防空识别区重叠，因此引发包括美、日、
韩、菲律宾、澳大利亚等国的抗议。韩国随后于２０１３年１２月１５日在东海地区扩大既有防空识别区的
范围；德、法两国则对东海安全与和平的维护表示关切；菲律宾则抨击我国此举系将东海视为中国

领空。

一、问题意识

　　 对于空中威胁的如此关注是自２０世纪五六十年代冷战高峰以来所罕见的，当时沿海国在海上建
立了许多防空识别区以保护其领空免受入侵，并预警可能的核打击。〔２〕 一些冷战时期的防空识别区

保留了下来，包括由美国和加拿大建立的覆盖极地的北美防空识别区。〔３〕 但是当时国际法的形态相

·９６１·



〔１〕

〔２〕

〔３〕

山东大学法学院教授，英国邓迪大学（ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＤｕｎｄｅｅ）法学博士，海洋海事法研究所所长。本文为山东大学自主创新基金
（项目编号：ＩＦＷ１２０６５）、上海市政府决策咨询研究项目“中国海洋管理体制改革研究”（项目编号：２０１２Ｚ４５Ｃ）、国家社科基金一
般项目“维护国家海洋权益的政府管理体制研究”（项目编号：１３ＢＺＺ０６２）的阶段性研究成果。
美国联邦法规１４Ｃ．Ｆ．Ｒ．§９９．３（２００９）定义的防空识别区为“由于国家安全利益的需要……在陆地或水面之上可随时对一
切飞行器进行识别、定位和控制的空域”。

许多国家，例如挪威和英国，仍然保留了其防空识别区以应对可能重现的紧张局势。其他一些国家，比如印度和巴基斯坦，则由

于新的地区紧张局势保留了防空识别区。ＳｅｅＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｎＡｄｖａｎｃｅＮｏｔｉｃｅｏｎＭｉｌｉｔａｒｙＥｘｅｒｃｉｓｅｓ，ＭａｎｏｅｕｖｒｅｓａｎｄＴｒｏｏｐＭｏｖｅ
ｍｅｎｔｓ，Ｉｎｄｉａ－Ｐａｋｉｓｔａｎ，ｐａｒａ．１１，Ａｐｒ．６，１９９１，１８４３ＵＮＴＳ７１．
ＡｖｉｄＦ．Ｗｉｎｋｌｅｒ，ＳｅａｒｃｈｉｎｇｔｈｅＳｋｉｅｓ：ＴｈｅＬｅｇａｃｙｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＣｏｌｄＷａｒＤｅｆｅｎｓｅＲａｄａｒＰｒｏｇｒａｍ（Ｊｕｎｅ１９９７），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆａｓ．
ｏｒｇ／ｎｕｋｅ／ｇｕｉｄｅ／ｕｓａ／ａｉｒｄｅｆ／ｓｅａｒｃｈｉｎｇ＿ｔｈｅ＿ｓｋｉｅｓ．ｈｔｍ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＪａｎ．２，２０１４）．



对简单，领空覆盖着一国领土和三海里宽的领海，国家对其领空享有完全的主权。〔４〕 而所有其余的

空域则体现如公海的情形，即为所有国家平等享有航行和飞越的自由。〔５〕 不过在１９５０年代起的数十
年内，国际海洋法发生了很大的变化，〔６〕并因此提出了关于这些法律变化是否会影响海上空域地位

的问题，或因沿海国建立新的体制以规制领空以外之外国飞行器所产生的影响他国飞越自由的一系

列问题。此外，本文还着力从法律视角回答以下问题：防空识别区究竟应如何设置？防空识别区是否

侵犯他国领空及领土主权？是否符合国际法？是否为一种单方划设的行为？设立前是否应与相关国

家先行协商？

二、国际航空法的发展与案例分析

　　 目前，国际航空法已发展成一门特别法，许多国家通过结合空域法和领土法，解决法律和安全方
面的问题。１９１９年《关于航空管理的巴黎公约》（１９１９ＰａｒｉｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆＡｅｒｉａｌＮａｖ
ｉｇａｔｉｏｎ，即１９１９年《巴黎航空公约》）的起草者认可了源自公海自由的空中自由，即“空域法律制度源
于领土……（因此）海面上的空域是自由的，正如海洋本身一样”。〔７〕 １９４４年，《国际民用航空公约》
（１９４４ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｉｖｉｌＡｖｉａｔｉｏｎ，即１９４４年《芝加哥公约》）取代了１９１９年《巴黎航空公
约》，并成为现行国际法下唯一详细设定空域管理架构的综合性法律渊源。〔８〕

如同１９１９年《巴黎航空公约》一样，１９４４年《芝加哥公约》起草的时代海洋仅被分为领海和公海
两部分。因此，１９４４年《芝加哥公约》同时关注主权国家对世界范围内本国飞行器的管理和其领空下
国际空中交通的规制。〔９〕 对于公海上的空域，公约规定其条文也适用，并通过由国际民航会议采纳

的标准和推荐操作规程，进一步细化大多数民用航空领域的相关规定。〔１０〕 然而，１９４４年《芝加哥公
约》区分了民用飞行器和政府飞行器（包括军用、海关用和警用飞行器），并且细致规定了民用飞行器

的活动。〔１１〕 正如迈克尔·米尔德（ＭｉｃｈａｅｌＭｉｌｄｅ）教授所说，“国际航空法的大部分内容仅处理民用飞
行器及其运行……军用飞行器的地位则没有条文从正面明确地定性……”〔１２〕他还补充道：“各国公开

反对那些要将他们的军用飞行器———军事力量、主权、独立和威望的工具与象征———置于国际法规制

下的观点。”〔１３〕
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

１９４４年《芝加哥公约》第１条及第２条。Ｄｅｃ．７，１９４４，６１Ｓｔａｔ．１１８０，１５ＵＮＴＳ２９５；１９５８年《领海及毗连区公约》第１条及第２
条。Ａｐｒ．２９，１９５８，１５ＵＳＴ１６０６，５１６ＵＮＴＳ２０５；ＯｌｉｖｅｒＪ．Ｌｉｓｓｉｔｚｙｎ，ＴｈｅＴｒｅａｔｍｅｎｔｏｆＡｅｒｉａｌＩｎｔｒｕｄｅｒｓｉｎＲｅｃｅｎｔＰｒａｃｔｉｃｅａｎｄＩｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＬａｗ，４７ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ５５９，５５９（１９５３）．
过去各个国家关于领海和公海的划分被描述为：不足以满足沿海国和海事人员利益的“过分迟钝的规定”。ＳｅｅＢｅｒｎａｒｄＨ．Ｏｘ
ｍａｎ，ＡｎＡｎａｌｙｓｉｓｏｆｔｈｅＥｘｃｌｕｓｉｖｅＥｃｏｎｏｍｉｃＺｏｎｅａｓＦｏｒｍｕｌａｔｅｄｉｎｔｈｅＩｎｆｏｒｍａｌＣｏｍｐｏｓｉｔｅＮｅｇｏｔｉａｔｉｎｇＴｅｘｔ，ｉｎＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａ：ＳｔａｔｅＰｒａｃ
ｔｉｃｅｉｎＺｏｎｅｓｏｆＳｐｅｃｉａｌＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ５７，６１（ＴｈｏｍａｓＡ．Ｃｌｉｎｇａｎ，Ｊｒ．ｅｄ．，１９８２）．
张晏諁：“论海洋善治的国际法律义务”，载《比较法研究》２０１３年第６期，第７０－８５页。
ＮｉｃｈｏｌａｓＧｒｉｅｆ，ＰｕｂｌｉｃＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗｉｎｔｈｅＡｉｒｓｐａｃｅｏｆｔｈｅＨｉｇｈＳｅａｓ５３（ＭａｒｔｉｎｕｓＮｉｊｈｏｆｆ１９９４）．ＦｏｒｔｈｅＰａｒｉｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，ｓｅｅＣｏｎ
ｖｅｎｔｉｏｎｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｉｖｉｌＡｖｉａｔｉｏｎ，Ｏｃｔ．１３，１９１９，１１ＬＮＴＳ１７４，ｒｅｐｒｉｎｔｅｄｉｎ１７ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＳｕｐｐ．１９５
（１９２３）（ｎｏｌｏｎｇｅｒｉｎｆｏｒｃｅ）．
１９４４年《芝加哥公约》第１条及第２条。
１９４４年《芝加哥公约》第１２条及第３８条。
１９４４年《芝加哥公约》第１２；３７；５４（１）；９０条。
１９４４年《芝加哥公约》第３条。
ＭｉｃｈａｅｌＭｉｌｄｅ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｉｒＬａｗａｎｄＩＣＡＯ６１（ＥｌｅｖｅｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ２００８）．
同注１２引文。



即便如此，事实上国家自航空兴起的早期就同意军用飞行器应当受到某些方式的国际法律规制。

例如１９１９年《巴黎航空公约》和其后１９４４年《芝加哥公约》都要求军用飞行器飞入他国领空时须经特
别授权。〔１４〕１９４４年《芝加哥公约》要求政府飞行器在运行过程中须对其他飞行器的安全尽到“充分
注意”义务，〔１５〕且在１９９８年生效的１９４４年《芝加哥公约》具有争议性的补充文件中，规定禁止政府飞
行器对民用飞行器使用武器或在拦截过程中危及民用航空器上人货安全。〔１６〕 相较于针对民用航空

器详细的规定，关于政府飞行器之规定为数稀少，这说明了一个事实，即飞行在他国领空之外的政府

飞行器在国际航空法下几乎是不受限的。

但是自１９８２年《联合国海洋法公约》（１９８２ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａ，以下简
称ＵＮＣＬＯＳ）〔１７〕创设了专属经济区（ＥｘｃｌｕｓｉｖｅＥｃｏｎｏｍｉｃＺｏｎｅ，即ＥＥＺ），并为沿海国提供了一套混合了
传统公海自由的新权利后，复杂的情况便应运而生。〔１８〕 ＵＮＣＬＯＳ第５６条说明了沿海国在专属经济区
的权利，第５８条说明属于所有国家的权利———包括已经为当时国际法和公约其他相关部分所确认的
公海自由航行和飞越的权利。〔１９〕 剩余的部分则由公约第５９条调整，其规定当未作明确分配的权利和
管辖权发生争议时，应“在公平的基础上综合考虑所有相关因素，并考虑有关争议对争议各方和国际

社会的重要程度加以解决”。不过，在公海自由的问题上，有一点并没有由公约第５９条考虑权衡，即
海军在他国专属经济区内进行长期活动的自由———至少当海军活动并未影响到沿岸国开发和保护自

然资源时。〔２０〕 正如伯纳德·奥克斯曼（ＢｅｒｎａｒｄＯｘｍａｎ）指出的，“军舰若满足三项条件，则原则上是享
有在公海区域内进行军事活动的自由：（１）克制非法威胁或使用武力的义务；（２）对于他国使用海洋
的‘充分注意’义务；（３）依照其他条约或国际法规则对他国专属经济区额外的‘权利和义务充分注
意’的义务。”〔２１〕

尽管如此，在 ＵＮＣＬＯＳ签订后不久，一些沿海国就尝试主张在其新设的专属经济区内，外国所从
事的军事活动需要经过允许才得以进行，其中包括外国军用飞行器的飞越。例如巴西，曾尝试向国际

民航组织法律委员会申请，认定专属经济区上的空域地位等同于领空。该委员会拒绝援引１９４４年
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

１９１９年《巴黎航空公约》第３２条；１９４４年《芝加哥公约》第３（ｃ）条。１９４４年《芝加哥公约》的禁止性规定更广泛地适用到所有
的政府飞行器。

１９４４年《芝加哥公约》第３（ｄ）条。本条文进一步要求缔约国出台规定以确保政府飞行器在运行过程中对民用飞行器的安全保
持充分注意。美国国防部指令４５４０．０１，即美国军用飞行器和导弹／抛射武器使用国际空域条例４．２段，履行了条约要求的义
务。

１９４４年《芝加哥公约》第３条分条。
ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａ，Ｄｅｃ．１０，１９８２，１８３３ＵＮＴＳ３９７．
关于专属经济区法律地位的精彩辩论，请参见 ＣｏｎｓｅｎｓｕｓａｎｄＣｏｎｆｒｏｎｔａｔｉｏｎ：ＴｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓａｎｄｔｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，
Ｃｈａｐｔｅｒｓ２，３（ＪｏｎＭ．ＶａｎＤｙｋｅｅｄ．，１９８５）。许多内容来自于谈判本身。
ＵＮＣＬＯＳ第８７条。
张晏諁：“和平时期的海洋军事利用与海战法的最新发展”，载《东方法学》２０１４年第４期，第６７－７４页。关于 ＵＮＣＬＯＳ保护专
属经济区内海军自由的框架规定，参见ＢｅｒｎａｒｄＨ．Ｏｘｍａｎ，ＴｈｅＴｅｒｒｉｔｏｒｉａｌＴｅｍｐｔａｔｉｏｎ：ＡＳｉｒｅｎＳｏｎｇａｔＳｅａ，１００ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆ
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ８３０，８３５－８４６（２００６）。关于不同沿海国进行的有关经济权益和航行自由，尤其是军事活动自由的讨论，参见
ＲｏｂｅｒｔＮａｄｅｌｓｏｎ，ＴｈｅＥｘｃｌｕｓｉｖｅＥｃｏｎｏｍｉｃＺｏｎｅ：ＳｔａｔｅＣｌａｉｍｓａｎｄｔｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，１６ＭａｒｉｎｅＰｏｌｉｃｙ４６３，４８３（１９９２）；
ＧｅｏｒｇｅＶ．Ｇａｌｄｏｒｉｓｉ＆ＡｌａｎＧ．Ｋａｕｆｍａｎ，ＭｉｌｉｔａｒｙＡｃｔｉｖｉｔｉｅｓｉｎｔｈｅＥｘｃｌｕｓｉｖｅＥｃｏｎｏｍｉｃＺｏｎｅ：ＰｒｅｖｅｎｔｉｎｇＵｎｃｅｒｔａｉｎｔｙａｎｄＤｅｆｕｓｉｎｇＣｏｎ
ｆｌｉｃｔ，３２ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＷｅｓｔｅｒｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ２５３，２７９（２００２）．关于沿海国规制专属经济区以保护环境和经济利益的权
利，其总结道：“海洋国家参与军事活动的权利并不是无条件的，对于沿海国权利的影响，即对自然资源和环境的影响，在确定于

他国专属经济区内进行军事活动的性质和范围时应被充分考虑。”

ＢｅｒｎａｒｄＨ．Ｏｘｍａｎ，ＴｈｅＲｅｇｉｍｅｏｆＷａｒｓｈｉｐｓｕｎｄｅｒｔｈｅＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａ，２４ＶｉｒｇｉｎｉａＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＬａｗ８０９，８１１，８３７（１９８４）．



《芝加哥公约》去解释ＵＮＣＬＯＳ，认为：“将专属经济区等同于公海一样具有飞越的自由……明显违反
了ＵＮＣＬＯＳ的相关规定”。〔２２〕

除了ＵＮＣＬＯＳ和１９４４年《芝加哥公约》之外，仅剩两个允许沿海国对近岸外国飞行器进行规制的
国际法渊源。其一为被广泛认可的１９７２年《伦敦倾废公约》（１９７２ＬｏｎｄｏｎＤｕｍｐｉｎｇＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ）和与
之相关的但认可度稍弱的 １９９６年《伦敦倾废公约议定书》（１９９６ＰｒｏｔｏｃｏｌｔｏｔｈｅＬｏｎｄｏｎＣｏｎｖｅｎ
ｔｉｏｎ）。〔２３〕 这两个条约力争保护海洋环境免受倾废的影响，但如同 ＵＮＣＬＯＳ一样，他们对于沿海国达

成污染防治目标的手段有很强的限制。〔２４〕 公约禁止“故意从飞行器上向海洋倾倒废弃物”，但同 ＵＮ
ＣＬＯＳ一样，将政府飞行器从条约义务中排除。〔２５〕 此外，１９９６年《伦敦倾废公约议定书》仅适用于“国
际法规定下（沿海国）享有司法管辖权的海域”。〔２６〕 于是如同 ＵＮＣＬＯＳ，１９９６年《伦敦倾废公约议定
书》不能为沿海国在专属经济区对他国飞行器行使管辖权提供依据。因此，２０世纪后半叶以来，在专
属经济区内出于军事目的的飞越自由基本上并未受到国际条约法发展的改变。〔２７〕 据此，泰尔·布里

斯比（ＴａｒｅＣ．Ｂｒｉｓｉｂｅ）表达了如下的观点：“专属经济区是一个为沿海国和传统的公海自由都保留了

特别权利的独特区域”。沿海国对专属经济区内的主权权利仅限于海洋的自然资源，沿海国不能妨碍

他国行使其他的公海自由权利，尤其是航行和飞越的自由。换句话说，沿海国被授予特别的对自然资

源的管辖权利，而其他的传统公海自由，特别是航行自由和飞越自由则被保留了。〔２８〕 本文以下即以

实例研析关于防空识别区的实践。

（一）美国的防空识别区系统

美国拥有所有沿海国中最为广泛的防空识别区系统。最开始建立覆盖美国领海的五个防空识别

区是为了应对１９５０年朝鲜战争所引发的美苏之间高度紧张的关系。〔２９〕 两块美国大陆上的防空识别
区向海洋延伸，在北极一些区域上延伸至美国海岸线以外超过３００海里，在南加州则延伸超过４００海
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕
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ＢａｒｂａｒａＫｗｉａｔｋｏｗｓｋａ，Ｔｈｅ２００ＭｉｌｅＥｘｃｌｕｓｉｖｅＥｃｏｎｏｍｉｃＺｏｎｅｉｎｔｈｅＮｅｗＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａ２０３（ＭａｒｔｉｎｕｓＮｉｊｈｏｆｆ１９８９）．
ＴｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＰｒｅｖｅｎｔｉｏｎｏｆＭａｒｉｎｅＰｏｌｌｕｔｉｏｎｂｙＤｕｍｐｉｎｇｏｆＷａｓｔｅｓａｎｄＯｔｈｅｒＭａｔｔｅｒ，Ｄｅｃ．２９，１９７２，２６ＵＳＴ２４０３，１０４６
ＵＮＴＳ１２０，ｗａｓｒｅｐｌａｃｅｄｉｎＭａｒｃｈ２００６ｗｉｔｈｔｈｅｅｎｔｒｙｉｎｔｏｆｏｒｃｅｏｆｔｈｅＰｒｏｔｏｃｏｌｔｏｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＰｒｅｖｅｎｔｉｏｎｏｆＭａｒｉｎｅＰｏｌｌｕｔｉｏｎ
ｂｙＤｕｍｐｉｎｇｏｆＷａｓｔｅｓａｎｄＯｔｈｅｒＭａｔｔｅｒ，Ｎｏｖ．７，１９９６，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｅｃｏｌｅｘ．ｏｒｇ／ｓｅｒｖｅｒ２．ｐｈｐ／ｌｉｂｃａｔ／ｄｏｃｓ／ｍｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌ／ｅｎ／
ＴＲＥ００１２６８．ｄｏｃ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＪａｎ．２，２０１４）．美国于１９７２年加入公约，但至本文写作时还未批准１９９６年的议定书。
张晏諁：“海洋可再生能源开发的法律制度与国家实践”，载《河北法学》２０１４年６月第６期，第２７－３８页。
１９９６年《伦敦倾废公约议定书》第１（４），１０（４）条。
１９９６年《伦敦倾废公约议定书》第１０（１），１０（３）条。
在涉及到军事活动时，从ＵＮＣＬＯＳ第５８条的立法视角出发，对于军事侦察和收集军事情报的使用飞越权的方式，是明显符合法
律规定的。ＳｅｅＮｉｃｈｏｌａｓＭ．Ｐｏｕｌａｎｔｚａｓ，ＴｈｅＲｉｇｈｔｏｆＨｏｔＰｕｒｓｕｉｔｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ３４３（２ｄｅｄ．，ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ２００２）；
ＫａｙＨａｉｌｂｒｏｎｎｅｒ，ＦｒｅｅｄｏｍｏｆｔｈｅＡｉｒａｎｄｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａ，７７ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ４９０，５０５
（１９８３）．
ＴａｒｅＣ．Ｂｒｉｓｉｂｅ，ＳｔａｔｅＳｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙａｎｄＡｅｒｏｎａｕｔｉｃａｌＰｕｂｌｉｃＣｏｒｒｅｓｐｏｎｄｅｎｃｅｂｙＳａｔｅｌｌｉｔｅ，６９ＪｏｕｒｎａｌｏｆＡｉｒＬａｗａｎｄＣｏｍｍｅｒｃｅ６４９，６６７－
６８（２００４）；ＭｉｃｈａｅｌＭｉｌｄｅ，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａ—ＰｏｓｓｉｂｌｅＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓｆｏｒＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｉｒＬａｗ，８Ａｎｎａｌｓ
ＡｉｒａｎｄＳｐａｃｅＬａｗ１６７，１９１（１９８３）．
早在１９４０年，美国由于担心欧洲战事的扩大，在大西洋上空域建立了一些防空识别区。在１９３９年９月５日，罗斯福总统签发了
中立宣言明令美国海军开始在大西洋上展开中立巡逻，并汇报和跟踪任何交战国从空中、水面和水下接近美国大西洋沿岸或西

印度群岛的行动。巡逻的区域为北纬１９度至４２度３０分，东至西经６５度。Ｒ．Ｐ．Ａｎａｎｄ，ＯｒｉｇｉｎａｎｄＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆｔｈｅＬａｗｏｆｔｈｅ
Ｓｅａ１７１（ＭａｒｔｉｎｕｓＮｉｊｈｏｆｆＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ１９８３）；ＷｉｌｌｉａｍＥ．Ｓｃａｒｂｏｒｏｕｇｈ，ＴｏＫｅｅｐＵｓｏｕｔｏｆＷｏｒｌｄＷａｒＩＩ？Ｕ．Ｓ．ＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆｔｈｅＮａｖｙ，
ＮａｖａｌＡｖｉａｔｉｏｎＮｅｗｓ，Ｍａｒ．－Ａｐｒ．１９９０，ａｔ１８；ｓｅｅａｌｓｏＲｉｃｈａｒｄＢ．Ｂｉｌｄｅｒ，ＴｈｅＣａｎａｄｉａｎＡｒｃｔｉｃＷａｔｅｒｓＰｏｌｌｕｔｉｏｎＰｒｅｖｅｎｔｉｏｎＡｃｔ：Ｎｅｗ
ＳｔｒｅｓｓｅｓｏｎｔｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａ，６９ＭｉｃｈｉｇａｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ１，２７（１９７０）．



里。〔３０〕 另外，美国还维持着与阿拉斯加海岸形状并不一致的防空识别区，该区在白令海上空至少延

伸３５０海里，而在阿拉斯加北部海岸的北极海域也延伸了类似的一段距离。环绕关岛的防空识别区
以该岛为中心，覆盖半径为２５０海里。夏威夷的防空识别区则为环绕该群岛的一个不规则的八边形，
最北处延伸至考艾岛以北超过２５０海里处。

美国联邦法规第１４章第９９．９节中规定“操控民用飞行器进入防空识别区的人员，应配备可用的
双向通讯无线电，飞行员必须时刻保持收听恰当的航空设备频道”。〔３１〕 可能出于故意或者疏忽，该条

忽略了对于民用飞行器和其他飞行器的区分。其进一步规定：“除非满足下列条件，任何人不得操纵

飞行器进入或滞留于一个防空识别区中：（１）该人提交一份包括进入防空识别区时间和地点的‘防御
目视飞行规则’（ＤｅｆｅｎｓｅＶｉｓｕａｌＦｌｉｇｈｔＲｕｌｅｓ）飞行计划……”本节还要求“按照‘防御目视飞行规则’操
纵飞机飞行在防空识别区中的飞行员，如果不能保持双向无线电通讯畅通，应按照‘防御目视飞行规

则’飞行计划进行操作，或者在有可能的情况下尽快降落”。〔３２〕 除上述规定外，该法规进一步规定，

“除非向适当的航空设施提交、激活并执行飞行计划，或者经由空中交通管制授权，任何人不得驾驶飞

行器进入或滞留防空识别区”。〔３３〕 该节接下来说明，在‘防御目视飞行规则’下，任何飞行员都不得操

纵飞行器进入防空识别区，除非：“（１）该飞行员在进入前向适当的航空设施报告：在进入前该航空器
经过最后汇报点的时间、位置、高度，以及到达飞行线路上下一个适当汇报点的预计时间”。〔３４〕

上述这些规定的目的是为了确保“所有由外部进入美国国内的飞行器都在进入前提供其身份，并

帮助对美国领空界限附近的所有飞行器进行早期识别”。〔３５〕 美国政府将这些要求的正当性建立在确

保国家安全、控制非法毒品活动、减少非必要拦截和搜救行动，以及削弱空中碰撞和其他公共危险等

理由之上。〔３６〕 尽管这些正当性基础都反映着主权国家的利益，由于许多美国的防空识别区法规并未

明确将政府飞行器排除在外，这些规定的适用范围似乎太过广泛。〔３７〕 事实上，至少有一部分国际法

学者认为这些法规反映了美国尝试扩大领空外管辖权的企图。但是，美国已经公之于众的实践更强

烈地表明：尽管政府将尽量遵守防空识别区法规视作是有益的，但根据有关国际法，这些防空识别区

法规并不适用于美国领空外的外国政府飞行器。

例如，自２００７年７月以来，俄罗斯长程轰炸机开始相对频繁地在阿拉斯加防空识别区进行军事
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１４Ｃ．Ｆ．Ｒ．§９９．４１－４９（２００９）．
１４Ｃ．Ｆ．Ｒ．§９９．９（ａ）（２００９）．
联邦航空局《航空信息手册》进一步说明：“任何进入防空识别区的飞行器”，不论按照仪表飞行规则还是防御目视飞行规则，都

必须提交飞行计划。ＦＡＡ，ＡｅｒｏｎａｕｔｉｃａｌＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＭａｎｕａｌ，ｐａｒａ．５－６－１．ｃ．１（ａ）（Ａｕｇ．２７，２００９），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆａａ．ｇｏｖ／ａｉｒ
ｐｏｒｔｓ＿ａｉｒｔｒａｆｆｉｃ／ａｉｒ＿ｔｒａｆｆｉｃ／ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓ／（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＭａｙ２８，２０１４）．
１４Ｃ．Ｆ．Ｒ．§９９．１１（ａ）（２００９）．
１４Ｃ．Ｆ．Ｒ．§９９．１５（ｂ）（２００９）．
ＦｅｄｅｒａｌＡｖｉａｔｉｏｎＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｌｉｇｈｔＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＭａｎｕａｌ，ＮａｔｉｏｎａｌＳｅｃｕｒｉｔｙ，ｐａｒａ．ｂ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆａａ．ｇｏｖ／ａｔｓ／ａａｔ／ｉｆ
ｉｍ／ｉｆｉｍ０１０４．ｈｔｍ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＭａｙ２８，２０１４）．
ＳｅｃｕｒｉｔｙＣｏｎｔｒｏｌｏｆＡｉｒＴｒａｆｆｉｃ，６６Ｆｅｄ．Ｒｅｇ．４９，８１９（Ｓｅｐｔ．２８，２００１）．
１４．Ｃ．Ｆ．Ｒ．§９９．９（ａ）有相关内容规定本段落仅适用于民用飞行器，作为对该条的补充，美国联邦航空局的指导材料中含有美
国政府同意将政府飞行器排除法规适用的暗示。例如《国际飞行信息手册》，在强调了防空识别区内空中交通管制对飞行器的

要求后，规定不受此种限制的飞行器“将在进入防空识别区时受到主动的拦截与识别”。



监控和训练行动，而并未如美国联邦航空局法规要求的那样报告飞行计划。〔３８〕 可以预见俄罗斯飞机

遭到美国战斗机的例行性拦截，并一直跟随直至其离开美国防空识别区。〔３９〕 然而，北美防空司令部

的指挥官在针对２００８年６月份俄方轰炸机飞行的声明中则指出，如果派出的拦截飞机认为“俄方飞
行器在进行的是训练任务，我方将允许其继续活动”。〔４０〕 而且美国国防部还明确主张，只要没有进入

沿海国领空的意图，美国军用飞行器飞越外国防空识别区时无需遵循沿海国法规，其飞行不受沿海国

控制。〔４１〕 综上所述，美国法规在涉及他国政府飞行器在美国防空识别区内主权豁免的问题上似乎是

含糊不清的。尽管如此，美国的实践仍体现了对外国军用飞行器享有专属经济区上空域的传统公海

自由的尊重。

（二）冷战和近期牵涉苏联／俄罗斯的事件
冷战早期的１９５０年至１９６２年，即ＵＮＣＬＯＳ尚未出现之前，在一些事件中，沿海国曾出动飞机以

对抗领海外的他国飞行器的活动。其中一起事件发生在１９６０年７月１日，当时苏联飞机击落了一架
在苏联领海外３０海里处飞行的美国ＲＢ－４７型侦察机。〔４２〕 在此之前，同年５月１日发生了著名的 Ｕ
－２侦察机遭击落事件，当时驾驶该架Ｕ－２侦察机的是美军飞行员弗朗西斯·加里·鲍尔斯（Ｆｒａｎ
ｃｉｓＧａｒｙＰｏｗｅｒｓ）。事后美国承认当时Ｕ－２侦察机正在飞越苏联领空并进行侦察活动，但类似这样的
侦察任务在该事件后已经被暂停。〔４３〕 这两起事件的不同点在于 Ｕ－２事件明显地发生于领空内，而
ＲＢ－４７事件则发生在有公海自由的区域内。对于苏联攻击 Ｕ－２的事件，美国考虑到冷战现实和入
侵领空的情况，并没有提出抗议，但是对ＲＢ－４７型侦察机的攻击行为积极地抗议了。在这些事件发
生后不久，奥利弗·利斯仁（ＯｌｉｖｅｒＪ．Ｌｉｓｓｉｔｚｙｎ）对苏联行为的合法性作出了评论。“从法律视角出发，
ＲＢ－４７事件最显著的一点在于，相关各国———不论是苏联、美国还是联合国安理会中参与讨论的其
他国家———都没有主张或承认一国有击落公海上空他国飞行器的权利，即使这样的飞行器距离其领

空界限已经很近，甚或该飞行器可能是进行某项军事侦察活动的军用飞机。”〔４４〕

·４７１·
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

ＰｅｎｔａｇｏｎＳａｙｓＲｕｓｓｉａｎＢｏｍｂｅｒｓＡｒｅＥｘｐｅｃｔｅｄＯｆｆＡｌａｓｋａｎＣｏａｓｔ，Ｎ．Ｙ．Ｔｉｍｅｓ，Ｄｅｃ．１，２０００，ａｔＡ５；ＥｒｉｋＨｏｌｍｅｓ，ＭｏｒｅＲｕｓｓｉａｎＢｏｍｂ
ｅｒｓＦｌｙｉｎｇＯｆｆＡｌａｓｋａＣｏａｓｔ，Ａ．Ｆ．Ｔｉｍｅｓ，Ａｐｒ．８，２００８，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｉｒｆｏｒｃｅｔｉｍｅｓ．ｃｏｍ／ｎｅｗｓ／２００８／０４／ａｉｒｆｏｒｃｅ＿ｐａｃａｆ＿
０４０６０８／；ＣｈｒｉｓｔｉａｎＮｅｅｆ，ＷｈｙＩｓＭｏｓｃｏｗＲｉｓｋｉｎｇａＮｅｗＣｏｌｄＷａｒ？ＳｐｉｅｇｅｌＯｎｌｉｎｅ，Ｊｕｎｅ２５，２００８，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｐｉｅｇｅｌ．ｄｅ／ｉｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌ／ｗｏｒｌｄ／０，１５１８，ｄｒｕｃｋ－５６２０７３，００．ｈｔｍｌ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＭａｙ２８，２０１４）．
国际法中关于在公海上空拦截外国飞行器的详细内容，参见ＡｎｄｒｅｗＳ．Ｗｉｌｌｉａｍｓ，ＴｈｅＩｎｔｅｒｃｅｐｔｉｏｎｏｆＣｉｖｉｌＡｉｒｃｒａｆｔｏｖｅｒｔｈｅＨｉｇｈＳｅａｓ
ｉｎｔｈｅＧｌｏｂａｌＷａｒｏｎＴｅｒｒｏｒ，５９ＡｉｒＦｏｒｃｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ７３（２００７）。
ＲｏｗａｎＳｃａｒｂｏｒｏｕｇｈ，ＲｕｓｓｉａｎＦｌｉｇｈｔｓＳｍａｃｋｏｆＣｏｌｄＷａｒ，ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＴｉｍｅｓ，Ｊｕｎｅ２６，２００８，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎｔｉｍｅｓ．ｃｏｍ／ｎｅｗｓ／
２００８／ｊｕｎ／２６／ｒｕｓｓｉａｎ－ｆｌｉｇｈｔｓ－ｓｍａｃｋ－ｏｆ－ｃｏｌｄ－ｗａｒ／（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＭａｙ２８，２０１４）．
此主张提供美军飞行员在他国防空识别区内行动时应采用的适当程序，其规定：“美国军用飞行器在按计划飞行过程中，进入他

国防空识别区并意图进该防空识别区所有国领空时，必须遵循特别的程序。军用飞行器穿越他国防空识别区而无进入该国领

空意图时则无需遵循特别程序。”Ｕ．Ｓ．ＡｉｒＦｏｒｃｅ，ＪｕｄｇｅＡｄｖｏｃａｔｅＧｅｎｅｒａｌ’ｓＤｅｐａｒｔｍｅｎｔ，ＡｉｒＦｏｒｃｅＯｐｅｒａｔｉｏｎｓａｎｄｔｈｅＬａｗ：ＡＧｕｉｄｅ
ｆｏｒＡｉｒａｎｄＳｐａｃｅＦｏｒｃｅ１３（２００２）．
ＯｌｉｖｅｒＪ．Ｌｉｓｓｉｔｚｙｎ，ＳｏｍｅＬｅｇａｌＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅＵ－２ａｎｄＲＢ－４７Ｉｎｃｉｄｅｎｔｓ，５６ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ１３５，１３９
（１９６２）．应当注意的是，苏联曾试图声明在攻击发动时，该美军飞机乃处在苏联领空内，但是这样的主张明显没有多少可信性。
因为当美国向安理会提出进行事实调查的提案时，苏联的反对票导致该提案未获通过。

ＵＮＣｈａｒｔｅｒ，Ａｒｔｉｃｌｅ２（４），ｈｔｔｐ：／／ｕｎｔｒｅａｔｙ．ｕｎ．ｏｒｇ／ｃｏｄ／ｒｅｐｅｒｔｏｒｙ／ａｒｔ２／ｅｎｇｌｉｓｈ／ｒｅｐ＿ｓｕｐｐ３＿ｖｏｌｌ－ａｒｔ２＿４＿ｅ．ｐｄｆ（ｄｏｃｕｍｅｎｔｓｏｎＵ－２
ａｎｄＲＢ－４７ｉｎｃｉｄｅｎｔｓ）；ｔｈｅＵ－２ＳｐｙＰｌａｎｅＩｎｃｉｄｅｎｔ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｅｉｓｅｎｈｏｗｅｒ．ｕｔｅｘａｓ．ｅｄｕ／Ｒｅｓｅａｒｃｈ／Ｄｉｇｉｔａｌ＿Ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／Ｕ２Ｉｎｃｉｄｅｎｔ／
ｕ２ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ．ｈｔｍｌ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＭａｙ２８，２０１４）．
ＯｌｉｖｅｒＪ．Ｌｉｓｓｉｔｚｙｎ，ＳｏｍｅＬｅｇａｌＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅＵ－２ａｎｄＲＢ－４７Ｉｎｃｉｄｅｎｔｓ，５６ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ１４０（１９６２）．
除了美国和前苏联，参与安理会讨论的国家还有阿根廷、锡兰（现称斯里兰卡）、厄瓜多尔、法国、意大利、波兰、中国、突尼斯和英

国。ＵＮＤｏｃｓ．Ｓ／ＰＶ．８５８－６１，＆６３（Ｍａｙ２４－２７，１９６０），ａｎｄＳ／ＰＶ．８８０－８８（Ｊｕｌｙ２２－２６，１９６０）．



事实上，至少有一个国家，即英国，特别表明其将在公海上空的对沿岸国进行侦察的飞行行为视

为所有国家皆拥有的权利。〔４５〕 近期一些具有冷战时期特点的活动重新出现，如前文已经提到过的，

俄罗斯恢复了苏联时期进行的飞近特定国家领海的军事飞行活动。自２００５年以来，挪威的区域防空
监视系统侦测到俄罗斯军用飞行器在挪威西海岸外的活动有增加的趋势。〔４６〕 ２００７年７月，类似冷战
时期的拦截活动再次发生，挪威紧急派出几架战斗机以拦截在挪威专属经济区上空活动的俄空军 ＴＵ
－９５“熊”式远程轰炸侦察机，并要求俄罗斯政府作出解释。俄罗斯表示俄罗斯的这些飞行活动是“在
中立水域进行的计划中例行飞行训练”的一部分，挪威政府接受了这样的解释。俄罗斯飞行员明显是

刻意地在挪威领空外飞行，并将遭到挪威战斗机升空拦截当做可预见的情况。〔４７〕

类似事件发生在２００７年９月，英国皇家空军的战斗机在大不列颠岛苏格兰海岸外拦截了八架俄
罗斯ＴＵ－９５飞机。〔４８〕 俄罗斯侦察机在夏季已经多次飞近英国领空，但每次都仅在英国专属经济区
上空活动。〔４９〕 此外，２００７年８月，加拿大战斗机也在纽芬兰沿岸加拿大领空附近拦截了俄罗斯军用
飞机。〔５０〕 一位俄罗斯军方发言人强调了俄方飞行的合法性，并解释道：“这些长程飞行计划是根据关

于空域使用的国际规则制定的，均于中立水域进行，没有侵犯他国领空。”〔５１〕时任俄总统弗拉基米尔

·普京（ＶｌａｄｉｍｉｒＰｕｔｉｎ）声明，俄罗斯的侦察巡逻飞行旨在为保护航运线路和其他俄罗斯重要利益，俄
罗斯飞机在监控美国、英国和挪威在各自专属经济区内军事活动的过程中受到了拦截，但并未有外交

抗议。〔５２〕

由以上论述可以得知，不论过去或是近期，加拿大、挪威、俄罗斯、英国和美国等国都认为沿海国

专属经济区内的航行自由是可以基于军事目的而享有的，这些活动都属于这一自由范围。更确切地

说，上述这些国家的实践都展现出对外国飞行器在沿海国领海基线１２海里外空域进行非威胁性侦察
监视符合国际法的要求。

（三）东亚的一系列事件

另一更具争议性的事件发生在２００１年４月１日，一架美国 ＥＰ－３海军侦察机和一架中国歼 －８
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

尽管英国明确表明支持各国进行侦察活动的权利，但其他国家仅简单地认可公海上空不受妨碍飞行的权利。

ＮａｂｉＡｂｄｕｌｌａｅｖ，ＥｍｅｒｇｉｎｇＲｕｓｓｉａＲａｔｔｌｅｓＧｌｏｂａｌＣｏｍｍｕｎｉｔｙ，ＤｅｆｅｎｓｅＮｅｗｓ，Ａｕｇ．２０，２００７，ａｔ１．
Ｉｄ．ａｔ１０．
ＭａｒｋＴｒａｎ，Ｑ＆Ａ：ＲｕｓｓｉａｎＲｅｃｏｎｎａｉｓｓａｎｃｅ，ＧｕａｒｄｉａｎＵｎｌｉｍｉｔｅｄ，Ｓｅｐｔ．６，２００７；ＲＡＦＦｉｇｈｔｅｒｓＳｃｒａｍｂｌｅｔｏＩｎｔｅｒｃｅｐｔＲｕｓｓｉａｎＡｉｒｃｒａｆｔ，
Ｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔ（Ｌｏｎｄｏｎ），Ｓｅｐｔ．７，２００７，ａｔ６．报道称，该次事件已经是夏季的数周时间里英国第二次在不列颠岛附近拦截俄罗斯
侦察机。

ＤａｖｉｄＢｌａｉｒ，ＲＡＦＪｅｔｓＩｎｔｅｒｃｅｐｔＥｉｇｈｔＲｕｓｓｉａｎＢｏｍｂｅｒｓ，ＤａｉｌｙＴｅｌｅｇｒａｐｈ（Ｌｏｎｄｏｎ），Ｓｅｐｔ．７，２００７，ａｔ１７；ＢｒｉｔａｉｎＲｅａｄｙｔｏＩｎｔｅｒｃｅｐｔ
Ｒｕｓｓｉａ’ｓＡｉｒｃｒａｆｔｏｎＢｏｒｄｅｒ，Ｋｏｍｍｅｒｓａｎｔ，Ｊｕｌｙ１８，２００７，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｋｏｍｍｅｒｓａｎｔ．ｃｏｍ／ｐ－１１０３２／ｒ＿５００／Ｔｕ－９５＿ｉｎｔｅｒ
ｃｅｐｔ＿／；ＶｌａｄｉｍｉｒＳｏｌｏｖｙｏｖ＆ＭｉｋｈａｉｌＺｙｇａｒ，ＢｒｉｔａｉｎＳｏｕｎｄｓＡｉｒＲａｉｄＷａｒｎｉｎｇ，Ｋｏｍｍｅｒｓａｎｔ，Ｊｕｌｙ１９，２００７，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｋｏｍｍｅｒｓａｎｔ．
ｃｏｍ／ｐ７８３７１ｌ／ｒ＿ｌ／Ｂｒｉｔａｉｎ，＿Ｒｕｓｓｉａ，＿Ｂｅｒｅｚｏｖｓｋｙ，＿ｂｏｍｂｅｒｓ，＿Ｌｕｇｏｖｏｉ／（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＭａｙ２８，２０１４）．
ＣａｎａｄｉａｎＦｏｒｃｅｓＫｅｅｐＥｙｅｏｎＲｕｓｓｉａｎＥｘｅｒｃｉｓｅ，ＤｅｎｙＡｉｒｓｐａｃｅＩｎｃｉｄｅｎｔ，ＣａｎｗｅｓｔＮｅｗｓＳｅｒｖｅｙ，Ｏｃｔ．２４，２００７，ａｔｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃａｎａｄａ．
ｃｏｍ／ｅｄｍｏｎｔｏｎｊｏｕｒｎａｌ／ｓｔｏｒｙ．ｈｔｍｌ？ｉｄ＝９１７ｃｃ６２０－６ａ９ａ－４８ｂ０－８２４ｃ－ｂａａ９ａｌ３ｄ８ｆ４２，Ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄ：２０１４／５／２８；ｓｅｅａｌｓｏＣｏｌｄＷａｒ
Ｓｈｉｖｅｒｓ：ＴｗｏＲｕｓｓｉａｎＳｔｒａｔｅｇｉｃＢｏｍｂｅｒｓＦｌｙａｌｏｎｇＡｌａｓｋａ，ＣａｎａｄａＣｏａｓｔｓ，ＩＴＡＲ－ＴＡＳＳ，Ｓｅｐｔ．２０，２００７．在本事件中，俄罗斯飞机可
能已经因偏离航向进入了加拿大领空。

ＣｏｌｄＷａｒＳｈｉｖｅｒｓ：ＴｗｏＲｕｓｓｉａｎＳｔｒａｔｅｇｉｃＢｏｍｂｅｒｓＦｌｙａｌｏｎｇＡｌａｓｋａ，ＣａｎａｄａＣｏａｓｔｓ，ＩＴＡＲ－ＴＡＳＳ，Ｓｅｐｔ．２０，２００７．
ＭｉｃｈａｅｌＥｖａｎｓ，Ｒｕｓｓｉａｎ‘Ｓｐｙ’ＰｌａｎｅｓＰｕｔＲＡＦｏｎＣｏｌｄＷａｒＡｌｅｒｔ，Ｔｉｍｅｓ（Ｌｏｎｄｏｎ），Ｍａｙ１０，２００７，ａｔ２２；ＲｕｓｓｉａｎＢｏｍｂｅｒｓＦｏｒｃｅＵ．
Ｓ．ＪｅｔｓｔｏＳｃｒａｍｂｌｅ，ＭｌＬＩＴＡＲＹ．ＣＯＭ，Ａｕｇ．１０，２００７，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｍｉｌｉｔａｒｙ．ｃｏｍ／ＮｅｗｓＣｏｎｔｅｎｔ／０，１３３１９，ｌ４５４２３，００．ｈｔｍｌ（ｌａｓｔｖｉｓｉ
ｔｅｄＭａｙ２８，２０１４）．



战斗截击机在海南岛以南大约７０海里处的南中国海上空发生碰撞。〔５３〕 与前面俄罗斯政府对挪威政
府要求解释所作的回应相类似，对于中国所要求的道歉行为，美国回应认为该架 ＥＰ－３飞机是在“国
际空域”进行例行的公开侦察任务，〔５４〕并声明称美国飞行器的这类飞行和中国相应的拦截活动是经

常性事件。〔５５〕 尽管当时中国并未公开地在该事件所发生之区域建立防空识别区，但其在历史上一直

将专属经济区以上空域视作一种特别的安全利益区，在中美发生撞机事件前几个月，美国官方就指出

中国拦截美方飞行器的行为正变得“越来越攻击性”———尤其是在南海上空。〔５６〕 在撞机事件后，一位

中国外交部发言人表达了中国的观点：外国飞行器在中国专属经济区以上空域进行侦察任务是对中

国国家安全的威胁，〔５７〕外交部长要求这类侦察任务停止。〔５８〕 这位发言人表示：“在国际法上，中国战

斗机在中国专属经济区以上空域跟踪和监视美方侦察机的行为是恰当的和符合国际法的……美方飞

机进行监视飞行已经超越了国际法中飞越自由的范畴，（在国际法中）任何在他国专属经济区内的飞

行活动都应当尊重相关国家的权利。因此，美方飞机的行为对中国国家安全造成了严重的威胁。”〔５９〕

尽管该发言人承认“在一国专属经济区水域，所有国家都享有飞越自由”，但该发言人进一步指

出，“ＥＰ－３在中国沿海区域上空的侦察行动是以中国为目标的，并因此构成了对飞越自由原则的滥
用”。〔６０〕 论者有谓，在他国专属经济区上空进行的侦察飞行是对他国“在国际法中所享有的自由与和

平”的威胁，违反了ＵＮＣＬＯＳ和国际习惯法。〔６１〕 关于侦察飞行是对国家安全的威胁的论断本身就反
映出我国政府通常对国际法限缩解释的惯例，但关于国家得以合法拦截和观察在其专属经济区内的

飞行器的评论是符合主流国际实践的。根据国际实践和国际法，当外国飞机正在一沿海国海岸水域

·６７１·

《比较法研究》　　２０１５年第３期

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

ＳｈｉｒｌｅｙＡ．Ｋａｎｅｔａｌ．，Ｃｈｉｎａ－Ｕ．Ｓ．ＡｉｒｃｒａｆｔＣｏｌｌｉｓｉｏｎＩｎｃｉｄｅｎｔｏｆＡｐｒｉｌ２００１：ＡｓｓｅｓｓｍｅｎｔｓａｎｄＰｏｌｉｃｙＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓ１（ＣＲＳＲｅｐｏｒｔ，Ｏｃｔ．
１０，２００１），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆａｓ．ｏｒｇ／ｓｇｐ／ｃｒｓ／ｒｏｗ／ＲＬ３０９４６．ｐｄｆ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＭａｙ２８，２０１４）；ｓｅｅａｌｓｏＳｅａｎＤ．Ｍｕｒｐｈｙ，Ｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙ
ＰｒａｃｔｉｃｅｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＲｅｌａｔｉｎｇｔｏＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，９５ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ６３０－３３（２００１）．
ＳｈｉｒｌｅｙＡ．Ｋａｎｅｔａｌ．，Ｃｈｉｎａ－Ｕ．Ｓ．ＡｉｒｃｒａｆｔＣｏｌｌｉｓｉｏｎＩｎｃｉｄｅｎｔｏｆＡｐｒｉｌ２００１：ＡｓｓｅｓｓｍｅｎｔｓａｎｄＰｏｌｉｃｙＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓ１（ＣＲＳＲｅｐｏｒｔ，Ｏｃｔ．
１０，２００１），ａｔ７．美国军方经常用“国际空域”这一术语来描述适用公海飞越自由的区域。
ＳｈｉｒｌｅｙＡ．Ｋａｎｅｔａｌ．，Ｃｈｉｎａ－Ｕ．Ｓ．ＡｉｒｃｒａｆｔＣｏｌｌｉｓｉｏｎＩｎｃｉｄｅｎｔｏｆＡｐｒｉｌ２００１：ＡｓｓｅｓｓｍｅｎｔｓａｎｄＰｏｌｉｃｙＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓ１（ＣＲＳＲｅｐｏｒｔ，Ｏｃｔ．
１０，２００１），ａｔ２．２００１年４月１３日，美国国防部长唐纳德·拉姆斯菲尔德发表声明称，该ＥＰ－３飞机在“一条我们已经使用数
十年的为人所熟知的飞行线路上”。ＤｅｆｅｎｓｅＤｅｐａｒｔｍｅｎｔＳｐｅｃｉａｌＢｒｉｅｆｉｎｇＲｅ：Ｕ．Ｓ．ＮａｖｙＥＰ－３ＡｉｒｃｒａｆｔａｎｄＣｈｉｎｅｓｅＦ－８Ｆｉｇｈｔｅｒ
Ｃｏｌｌｉｓｉｏｎ（Ａｐｒ．１３，２００１），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆａｓ．ｏｒｇ／ｎｅｗｓ／ｃｈｉｎａ／２００１／ｃｈｉｎａ０１０４ｌ３ｚｄｂ．ｈｔｍ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＭａｙ２８，２０１４）．事实上，在
２００７年９月１９日，中国的电视台报道称中国的歼－８战斗机于南中国海上空拦截了一架在大约５００英尺高度飞行的美国ＥＰ－
３侦察机。在中国进行一场位于福建省和台湾海峡的大型军事演习前，越来越多的 ＥＰ－３飞机在飞行中受到了中国方面的拦
截。在该节目中，一位中国军事评论员指出类似的中美之间的“遭遇”是“非常常见的”。ＯｂｓｅｒｖａｔｉｏｎＰｏｓｔｏｆＭｉｌｉｔａｒｙＳｉｔｕａｔｉｏｎ：
ＰｈｏｅｎｉｘＴＶＶｉｅｗｓＰＬＡＭｉｌｉｔａｒｙＭｏｖｅｓｉｎＴａｉｗａｎＳｔｒａｉｔ；ＵＳ，ＰＩＡＡｉｒｃｒａｆｔＥｎｃｏｕｎｔｅｒ（Ｐｈｏｅｎｉｘｔｅｌｅｖｉｓｉｏｎｂｒｏａｄｃａｓｔ，ＨｏｎｇＫｏｎｇ，Ｓｅｐｔ．１９，
２００７）．
ＳｈｉｒｌｅｙＡ．Ｋａｎｅｔａｌ．，Ｃｈｉｎａ－Ｕ．Ｓ．ＡｉｒｃｒａｆｔＣｏｌｌｉｓｉｏｎＩｎｃｉｄｅｎｔｏｆＡｐｒｉｌ２００１：ＡｓｓｅｓｓｍｅｎｔｓａｎｄＰｏｌｉｃｙＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓ１（ＣＲＳＲｅｐｏｒｔ，Ｏｃｔ．
１０，２００１），ａｔ２．２０００年１２月２８日，克林顿政府曾就这类攻击性的拦截提出抗议。
ＣｈｉｎｅｓｅＦＭＳｐｏｋｅｓｍａｎＧｉｖｅｓＦｕｌｌＡｃｃｏｕｎｔｏｆＡｉｒＣｏｌｌｉｓｉｏｎ，ＸｉｎｈｕａＧｅｎｅｒａｌＮｅｗｓＳｕｒｖｅｙ，Ａｐｒ．４，２００１，ａｖａｉｌａｂｌｅｉｎＬＥＸＩＳ，ＮｅｗｓＬｉ
ｂｒａｒｙ，ＷｉｒｅＳｅｒｖｉｃｅＳｔｏｒｉｅｓＦｉｌｅ．
ＵＳＳｉｄｅＭｕｓｔＴａｋｅＦｕｌｌＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙｆｏｒＩｎｃｉｄｅｎｔ：ＣｈｉｎｅｓｅＦｏｒｅｉｇｎＭｉｎｉｓｔｅｒ，ＸｉｎｈｕａＧｅｎｅｒａｌＮｅｗｓＳｕｒｖｅｙ，Ａｐｒ．１１，２００１，ａｖａｉｌａｂｌｅｉｎ
ＬＥＸＩＳ，ＮｅｗｓＬｉｂｒａｒｙ，ＩｎｄｉｖｉｄｕａｌＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓＦｉｌｅ．
ＣｈｉｎｅｓｅＦＭＳｐｏｋｅｓｍａｎＧｉｖｅｓＦｕｌｌＡｃｃｏｕｎｔｏｆＡｉｒＣｏｌｌｉｓｉｏｎ，ＸｉｎｈｕａＧｅｎｅｒａｌＮｅｗｓＳｕｒｖｅｙ，Ａｐｒ．４，２００１，ａｖａｉｌａｂｌｅｉｎＬＥＸＩＳ，ＮｅｗｓＬｉ
ｂｒａｒｙ，ＷｉｒｅＳｅｒｖｉｃｅＳｔｏｒｉｅｓＦｉｌｅ．
ＣｈｉｎｅｓｅＦＭＳｐｏｋｅｓｍａｎＧｉｖｅｓＦｕｌｌＡｃｃｏｕｎｔｏｆＰｌａｎｅＣｏｌｌｉｓｉｏｎＩｎｃｉｄｅｎｔ，ＸｉｎｈｕａＧｅｎｅｒａｌＮｅｗｓＳｕｒｖｅｙ，Ａｐｒ．４，２００１，ａｖａｉｌａｂｌｅｉｎＬＥＸＩＳ，
ＮｅｗｓＬｉｂｒａｒｙ，ＷｉｒｅＳｅｒｖｉｃｅＳｔｏｒｉｅｓＦｉｌｅ．
Ｕ．Ｓ．ＳｅｒｉｏｕｓｌｙＶｉｏｌａｔｅｓＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ：ＳｉｇｎｅｄＡｒｔｉｃｌｅ，ＸｉｎｈｕａＧｅｎｅｒａｌＮｅｗｓＳｕｒｖｅｙ，Ａｐｒ．１６，２００１，ａｖａｉｌａｂｌｅｉｎＬＥＸＩＳ，ＮｅｗｓＬｉ
ｂｒａｒｙ，ＷｉｒｅＳｅｒｖｉｃｅＳｔｏｒｉｅｓＦｉｌｅ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａ－ｅｍｂａｓｓｙ．ｏｒｇ／ｅｎｇ／ｚｔ／ｚｊｓｊ／ｔ３６３８３．ｈｔｍ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＭａｙ２８，２０１４）．



上空进行可能威胁该国国家安全的活动时，该国有权采取相关的防卫措施，其中包括派出飞机追踪和

监视外国飞机。沿海国进行上述活动的目的主要有：其一，行使国际法赋予的主权，防范外国飞机侵

入其领空，并保卫其领空和领海安全；其二，警告外国飞机不要进行任何威胁沿海国领土主权完整和

国家安全的行为。〔６２〕

据估计，自１９９７年至１９９９年期间，美国在我国沿海进行的侦察飞行每年约２００次，而在２０００年
下半年，则每周进行约四至五次。〔６３〕 时任美国国防部长唐纳德·拉姆斯菲尔德（ＤｏｎａｌｄＨ．Ｒｕｍｓ
ｆｅｌｄ）承认这些飞行的例行性，并同时表明，从２０００年１２月到２００１年４月，美国在中国海岸外的侦察
飞行曾４４次遭遇人民解放军空军的拦截。〔６４〕 因此，尽管对于专属经济区上空域我国有自己的法律见
解，但美国在该空域的侦察飞行具有长期性和经常性，这说明我国被迫例行性地容忍美国上述行为，

并被动地接受现行国际法的立场，意即承认所有国家都有在专属经济区上空域开展军事活动的权利，

而沿海国除了安全地拦截这些飞行器以确保其没有威胁性外，不享有额外的权利。

专属经济区是我国 “重要的战略屏障区”，〔６５〕而各国享有的传统海洋自由，是在将海洋利益、国

家力量与国家支配海洋能力相连结的基础上发展起来的。沿海国的主权包括其国防利益，在理解海

洋法的过程中应将此原则考虑进去。〔６６〕 职是之故，在沿海国专属经济区上空域进行的任何外国军事

活动都是对其安全的威胁。〔６７〕 专属经济区内的“航行和飞越自由”，并不包括在专属经济区及其上空

域进行军事侦察活动的自由。这类活动破坏或侵犯了沿岸国的国防利益，并可以被视作运用武力或

运用武力威胁，与《联合国宪章》中体现的国际法原则不相符合。〔６８〕

值得一提的是，俄罗斯、英国和美国的军事活动表明，大部分联合国安理会常任理事国认为专属

经济区上空域可以被各国用来进行不直接威胁沿岸国安全的军事活动。但沿岸国可以合法地将专属

经济区上空域作为一种识别区域，并进行检查以保护其陆上和领海上领空免受非法入侵或直接威胁

行为的危害。中国、利比亚、挪威、英国和美国的实际行为支持了这一观点。〔６９〕 因此，可以得出一个

结论，国家以历史实践作为其海岸防空识别区的合法性基础，而非依靠ＵＮＣＬＯＳ或《芝加哥公约》。〔７０〕

·７７１·
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〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

Ｕ．Ｓ．ＳｅｒｉｏｕｓｌｙＶｉｏｌａｔｅｓＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ：ＳｉｇｎｅｄＡｒｔｉｃｌｅ，ＸｉｎｈｕａＧｅｎｅｒａｌＮｅｗｓＳｕｒｖｅｙ，Ａｐｒ．１６，２００１，ａｖａｉｌａｂｌｅｉｎＬＥＸＩＳ，ＮｅｗｓＬｉ
ｂｒａｒｙ，ＷｉｒｅＳｅｒｖｉｃｅＳｔｏｒｉｅｓＦｉｌｅ．
ＴｈｏｍａｓＥ．Ｒｉｃｋｓ，ＡｎｇｅｒｏｖｅｒＦｌｉｇｈｔｓＧｒｅｗｉｎＰａｓｔＹｅａｒ，ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＰｏｓｔ，Ａｐｒ．７，２００１，ａｔＡＩ．
ＳｈｉｒｌｅｙＡ．Ｋａｎｅｔａｌ．，Ｃｈｉｎａ－Ｕ．Ｓ．ＡｉｒｃｒａｆｔＣｏｌｌｉｓｉｏｎＩｎｃｉｄｅｎｔｏｆＡｐｒｉｌ２００１：ＡｓｓｅｓｓｍｅｎｔｓａｎｄＰｏｌｉｃｙＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓ１（ＣＲＳＲｅｐｏｒｔ，Ｏｃｔ．
１０，２００１），ａｔ１４．
实际上，甚至在加入ＵＮＣＬＯＳ之前，我国就将专属经济区的发展视为结束“超级大国海上霸权和帝国主义”的一种策略。Ｙａｎｎ
－ｈｕｅｉＢｉｌｌｙＳｏｎｇ，Ｃｈｉｎａ’ｓＯｃｅａｎＰｏｌｉｃｙ：ＥＥＺａｎｄＭａｒｉｎｅＦｉｓｈｅｒｉｅｓ，２９ＡｓｉａｎＳｕｒｖｅｙ９８３，９８４（１９８９）．
张晏諁：“‘无暇号’冲突事件背后的国际海洋法思考”，载《山东大学法学评论》２０１０年卷，第１６１－１６８页。
国际社会可能有权以一种类似于领海内无害通过的形式穿过他国的专属经济区，即使如此，这样的权利也不得被滥用。由这种

观点可以推断，除了单纯的通过行为外，任何在专属经济区海域或空域进行的国际军事活动都应被禁止。当然，类似的限制未

由任何谈判方在ＵＮＣＬＯＳ谈判过程中提出。
ＲｅｎＸｉａｏｆｅｎｇ＆ＣｈｅｎｇＸｉｚｈｏｎｇ，ＡＣｈｉｎｅｓｅＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，２９ＭａｒｉｎｅＰｏｌｉｃｙ１３９，１４２（２００５）．
为应对前南联盟冲突扩散的可能性，自１９９０年代起到２１世纪早期，意大利在亚得里亚海沿岸建立并巡防其防空识别区。Ｓｅｅ
ｅ．ｇ．，ＳｔｅｖｅＤａｖｉｅｓ，Ｆ－１５ＣＥａｇｌｅＵｎｉｔｓｉｎＣｏｍｂａｔ８０（ＯｓｐｒｅｙＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ２００５）．目前，日本、韩国和我国台湾地区也维持着防空
识别区。Ｕ．Ｓ．ＮａｔｉｏｎａｌＯｃｅａｎＳｅｒｖｉｃｅ，ＯｐｅｒａｔｉｏｎａｌＮａｖｉｇａｔｉｏｎＣｈａｒｔ，Ｇ－１０（１２ｔｈｅｄ．，１９９４）．
Ｌ．Ｃ．Ｇｒｅｅｎ，ＴｈｅＣｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙＬａｗｏｆＡｒｍｅｄＣｏｎｆｌｉｃｔ１７５（ＭａｎｃｈｅｓｔｅｒＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２０００）．



三、对防空识别区设置的评析与建议

　　 将视野转向未来，对于国家安全所面临的空中威胁，各国重新给予高度关切。这种现象起源于一
系列原因，而其中最重要的包括：美国遭受的国际恐怖分子从空中发动的暴力袭击，俄罗斯重新成为

全球性力量，以及持续紧张的东亚领土争议。这种关切意味着沿海国将继续从国际法中寻求加强海

岸威胁识别能力的法律支持。为了达成这一目标，一些沿海国可能会建立尊重军用飞行器传统飞越

自由的防空识别区。另外一些国家可能会出于自身利益考虑，继续寻求改变沿海国和其他国家在专

属经济区上空经历史形成的权利义务平衡。几个因素表明，这样的趋势对于国际社会的长期稳定并

非最优选择。

第一，如果防范国际局势不稳定是各国的共同利益，则那些有能力提供稳定和安全的国家需要相

应的合法权利以进行行动。简单地说，为了起到作用，海军和空中力量都需要相应的接近渠道。由于

空中力量的一大特质为速度，任何拖延飞行时间的因素，比如重新制定航线或要求飞越者请求飞越许

可等，都自然会降低其价值。〔７１〕 传统的海上力量现在承担了新的重要作用，包括支援友方、警告潜在

敌人、抵消其他类似的海上力量、在情况不明朗时施加影响、通过明确的部署展示决心，这些任务只有

强有力的海军力量才能够达成。〔７２〕

第二，若在国际法上没有合适的权利，海军力量将不能保护海上普遍安全免受海盗以及其他非法

侵权行为的迫害。这一教训已经被当代领导人重新认识，他们面临非洲之角的海盗活动、多区域内的

国际恐怖活动和其他挑战全球安全体系的非传统威胁，同时仍要保障国家海空安全免受侵扰。海上

和空中力量提供了解决这些安全目标所需的灵活性、可见性和无处不在的必要性。此外，确保海上力

量拥有全球范围内畅通无阻的权利，将有助于防止未受管理的区域发生紧急情况。在世界上许多地

区，由于缺少使用海上和空中力量保障专属经济区安全和秩序的国际力量，加之沿海国在没有其他帮

助的情况下缺乏足够的海上力量维持秩序，广阔的海域将成为非法破坏分子的天堂。这正是发生在

阿富汗和索马里土地上的灾难性后果，而这种灾难同样有可能发生在海上。

第三，信息通常有维持稳定的作用。在目前已经有规定限制在他国领空、领海内行动的情况下，

国家应有渠道去获取他国信息以促进国际社会稳定。正如例行的公民与国家间的互动可以建立亲密

感、信任和信心，〔７３〕主权国家间互相尊重地收集情报，比如俄罗斯公开在加拿大、挪威、英国海岸外进

行的行动以及美国在我国海岸外的行动等，也有同样的效果。现存的国际法框架规定了国家在其领

空内的完全主权，并将这种权利的范围延伸到沿海国海岸１２海里外，因此沿海国保护其利益的权利
和其他国家收集情报的权利之间的平衡受到了冲击。挪威和英国都有足够的时间派出飞机进行拦

截、识别并将俄罗斯侦察机安全地护送离开，同样的情形也经常出现在我国和美国军用飞机之间。非

威胁性侦察巡航代表了入侵性最小的信息收集模式，并对沿海国主权有充分尊重。相对于公开的信

息收集，另一条情报渠道则是隐蔽的间谍行为，而后者具有内在的不稳定性。
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郭雨晨、张晏諁：“公众参与海洋事务的理论与现状研究”，载《海洋开发与管理》（第３１卷）２０１４年第１期，第３０－３６页。



第四，不受限制的海上航行和飞越自由可促进全球范围的交流，此种国家之间的交流将支撑未来

国际社会的经济发展。〔７４〕 全球海洋大约３６％的面积位于距海岸线２００海里以内的区域，目前大部分
的国际贸易活动都在各沿海国的专属经济区内开展。〔７５〕 这一客观情况隐含的意旨在于主权国家得

以在国际框架下自由和平地活动，其中包括为了全球的稳定而维持安全的行动。在当今全球一体化

的世界中，所有国家在维持一套有效最小化海上交通运行成本的航行机制方面都有着切身利益。〔７６〕

因此在全球范围内海洋和空中的活动自由对国际贸易活动有重要的支撑作用。扩大海域控制权的主

张侵犯和破坏了上述主权，并进而会破坏全球经济秩序。

第五，正如１９４４年《芝加哥公约》前言中提到的那样，公约各方接受国际航空的各项原则和安排
“以避免摩擦并出于世界和平考虑促进国家间和人民间的合作”。相互之间的习惯性尊重有助于建立

稳定的预期，在最好的条件下甚至还可以建立互信。对于相互运行距离较近的船只和飞行器，尊重和

互信可以增进人员安全。如果国家将自己束缚在法律的高墙内而相互疏远，则国家间友好的相互往

来也将不复存在。在国际法框架下，沿海国有权主张专属经济区，并在不侵犯他国政府飞行器自由飞

越权的情况下对其进行管理活动。提早认可他国这类飞行的非敌对性，将提升沿海国保护其安全的

能力，并因而进一步促进国际社会的稳定和相互尊重。〔７７〕

四、结论

　　 国际法对于设立防空识别区，存在消极条件或限制条件。防空识别区不得违反１９４４年《芝加哥
公约》第１条之规定，亦即应尊重其他国家在领土及领海上方空间（即为领空）所享有的完全及排他的
主权。因此防空识别区不得划入他国领空。防空识别区之设立旨在防止本国领空遭外国航机恶意入

侵，创造“拒敌于领空之外”的空防纵深，防空识别区遂与领空截然不同。１９４４年《芝加哥公约》虽未
积极地规定防空识别区应如何设置，不代表防空识别区之设立毫无法律依据，其系植基于习惯国际法

的“自卫权”（ｒｉｇｈｔｔｏｓｅｌｆ－ｄｅｆｅｎｓｅ）。《联合国宪章》第５１条规定：任一国家不因成为联合国的会员致
丧失此“固有权利（ｉｎｈｅｒｅｎｔｒｉｇｈｔ）”，其他国家仍须尊重。

究其法理而言，防空识别区体现“基于特定功能的有限管辖权（ｐａｒｔｉａｌｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｆｏｒｌｉｍｉｔｅｄｐｕｒｐｏ
ｓｅｓ）”之概念，目的仅仅在于“确保国防”，可突破国家主权（领空）范围外而行使。因此，防空识别区绝
非对于公海以及专属经济区上方空间的占领，亦无排他性。既无排他性，不同国家防空识别区当然可

以重叠。

究其实践而论，我方（以及其他设防空识别区之国家）空军仅对未经通报进入其防空识别区的外

国飞机采取“查明与识别”措施，此为防御性的非武力作为，并非攻击。此类措施，包括派遣军机目视

了解。除非来机具有敌意，其他一般性飞航不受妨碍。基于前述，防空识别区本属各国均得行使飞越

·９７１·
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自由的国际共有空域。我方军机在防空识别区内并未妨碍外国民航机，并未要求其修改既定飞行计

划与航路，我方更未要求外国民航机先获其许可始得飞越此防空识别区。岂能认为我方藉此“占领”

该空间？再者，我方东海防空识别区虽在日韩各方专属经济区上方的空间，然而对于各沿海国及政府

在专属经济区、海床及底土中为探勘、开发、养护及管理天然资源的主权权利及管辖权之行使，并无妨

碍，自未侵犯各方基于ＵＮＣＬＯＳ享有的权利。〔７８〕

最后不得不提的一个事实是，美国在东亚、中东、欧洲均有军事存在，美军是真正的“全球性力

量”，自然有能力实施对各国的军事侦察，这在世界上可以说是独一无二的，包括我国在内的绝大多数

国家根本没有能力对美国本土进行类似的侦察飞行。试想我国或其他非美国盟国若在古巴或者加利

福尼亚半岛有军事存在，或是有可与美国媲美的海上军力，并对诺福克、圣地亚哥、卡纳维拉尔角、檀

香山等美国主要军事目标进行定期巡视，美国方面必定也是不愿意的。专属经济区内军事活动自由

对于大多数国家仅是一种“奢侈品”，毕竟只有极少数大国有能力开展。有能力的国家积极拓展其权

利，而对于没有能力侦察的国家，他国专属经济区有多宽、是何种法律地位，并没有多少意义。美国是

千里眼，他国是近视眼甚至瞎眼，若把篱笆和围墙拆除，千里眼自然什么都看得到，近视眼却还是什么

都不知道。一套看似公平但实则歧视近视眼的体系当真合理？实在值得吾人深思。
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【人文对话】

中世纪欧洲封建法的前世今生

马剑银


摘　要：在中世纪的欧洲，法律发展的基本背景是教俗两界争夺人间秩序的最终统治权，即“两剑
之争”，各类世俗法一方面抵抗教会法，另一方面又不得不“模仿”教会法，这构成了中世纪法律丛林中

独特的多元风景。本文主要从日耳曼法的封建化开始，探讨中世纪存在着的一种被后世称为“封建

法”（ｆｅｕｄａｌｌａｗ）的法律体系，包括其来源与变迁、基本内容与特征及其在中世纪诸法律体系中的地
位，并且延伸论证“封建”这个概念的学术史变迁。
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一、引言

　　 自从公元５世纪西罗马帝国灭亡之后，西欧的教俗两界争夺人间秩序最终统治权的斗争持续了
上千年，马丁·路德和马基雅维利从教俗两翼完成了“让上帝的归上帝，让凯撒的归凯撒”的理论准

备，〔１〕而基督新教改革和绝对主义国家的建立，使法律的“中央集权制”完全实现了世俗化的转型。

无论是思想史还是制度史，主流学说都认为这一千年发生了翻天覆地的变化。然而也正是在这一千

年间，法律的古代形态———罗马法并没有完全消失，或者以“粗俗罗马法”的形态成为地方习惯，或者

被教俗两界所模仿，最后汇聚成气势磅礴的罗马法复兴与继受运动。

从教会的视角来看，不少研究者认为《教会法大全》（ＣｏｒｐｕｓＪｕｒｉｓＣａｎｏｎｉｃｉ）的编纂方式、内容以及
对法律性质的思考、法律的分类等很多间接或直接来源于《国法大全》（ＣｏｒｐｕｓＪｕｒｉｓＣｉｖｉｌｉｓ），甚至有学
者直接使用“《教会法大全》是罗马皇帝查士丁尼《国法大全》的长女”这样的论断来表达这种观

点；〔２〕而从世俗的视角来看，历史上被称为“蛮族”的日耳曼人取代西罗马帝国的政治统治之后，各个

王国的国王对罗马感情依旧很深，希望“把罗马行政体制永久传袭，像罗马皇帝的代理人或继承人那

样来治理人民”。〔３〕 最出名的当然是法兰克国王查理曼，以罗马皇帝的继承人自居，被尊称为“受命
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北京师范大学法学院讲师，法学博士。

参见［美］斯蒂芬·Ｍ．菲尔德曼：《从前现代主义到后现代主义的美国法律思想》，中国政法大学出版社２００５年版，第２１页。
ＳｅｅＣｈａｒｌｅｓＰ．Ｓｈｅｒｍａｎ，ＡＢｒｉｅｆＨｉｓｔｏｒｙｏｆＭｅｄｉｅｖａｌＲｏｍａｎＣａｎｏｎＬａｗ，３９ＣａｎａｄｉａｎＬａｗＴｉｍｅｓ６３８，６４９（１９１９）；ＲｏｂｅｒｔＥ．Ｒｏｄｅｓ，
Ｊｒ．，ＥｃｃｌｅｓｉａｓｔｉｃａｌＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎｉｎＭｅｄｉｅｖａｌＥｎｇｌａｎｄ：ＴｈｅＡｎｇｌｏ－ＳａｘｏｎｓｔｏｔｈｅＲｅｆｏｒｍａｔｉｏｎ６６（ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＮｏｔｒｅＤａｍｅ１９７７）．当
然，美国法律史学家伯尔曼并不同意这种观点，他认为教会法学家使用的实际上是他们那个时代的罗马法，即１１－１２世纪罗马
法复兴时期罗马法学家使用的罗马法，当时，教会法学家和罗马法学家互相借鉴理论与方法。参见［美］哈罗德·Ｊ．伯尔曼：《法
律与革命：西方法律传统的形成》（第１卷），贺卫方等译，法律出版社２００８年版，第１９９－２００页。
［英］詹姆斯·布莱斯：《神圣罗马帝国》，孙秉莹等译，商务印书馆１９９８年版，第１６页。



于上帝统治罗马帝国的伟大皇帝奥古斯都陛下”，〔４〕他意图使自己的帝国“复制精致的、高度有序的

罗马国家机器”。〔５〕 “蛮族”的国王们效仿罗马皇帝颁布了不少“法令集”（Ｃａｐｉｔｕｌａｒｉｅｓ），这些法令集
是日耳曼法的重要组成部分，甚至当时许多成文法的制定或习惯法的汇编———即“蛮族法典”（Ｌｅｇｅｓ
Ｂａｒｂａｒｏｒｕｍ）都号称受到了罗马法的影响。〔６〕 然而，非常遗憾的是，这些王国并没有重塑罗马帝国的
辉煌，与１５世纪出现并完成中央集权制构建的绝对主义国家相比较，它们对罗马帝国的效仿反而使
自己不堪重负，国王们并没有获得真正的“立法权”，各个王国统一成文法的制定需要受到民众意志与

习惯法的制约，〔７〕甚至查理曼去世之后，法兰克帝国便分崩离析，三分其国，之后更是邦国林立，〔８〕

“大权旁落于诸僧、俗二界极有权势者之手”。〔９〕 罗马的教皇们开始将“帝冕”当做一种玩具，用以迷

惑那些帮助自己的君主们的虚荣心，〔１０〕直至格列高利七世的《教皇敕令》（ＤｉｃｔａｔｕｓＰａｐａｅ），主张教皇
有权废除皇帝与国王，〔１１〕“授职权”之争将“精神之剑”和“世俗之剑”的对立推向了高潮，教会一度形

成了“中央集权制”的“双剑合一”的权力体系，教会法一度笼罩着所有的世俗法体系，成为所有世俗

法体系的“模仿榜样”。〔１２〕 当然，在此之后，“两剑之争”并没有结束，在１６世纪新教改革和绝对主义
国家出现之前，各类世俗法正是在一方面抵抗教会法另一方面又不得不“模仿”教会法的矛盾中实现

着自身的发展，构成了中世纪法律丛林中独特的多元风景。

本文主要是从日耳曼法的封建化开始，探讨中世纪存在着的一种被后世称为“封建法”（ｆｅｕｄａｌ
ｌａｗ）的法律体系，包括其来源与变迁、基本内容与特征及其在中世纪诸法律体系中的地位，并且延伸
讨论对“封建”这个概念的学术史论证。

二、“封建”的多重涵义

　　 “封建”一词，在汉语中是“封土建国”、“封爵建藩”的简称，主要指称西周时期周天子对同姓或
异姓诸侯的分封，《左传》中有“封建亲戚，以蕃屏周”的记载，后来也转义指称秦汉之后“封爵而不治

民”的制度。后世将“封建制”和“郡县制”并列，引发了千年持续性的封建、郡县两制孰优孰劣的论

争。〔１３〕２０世纪初由于中西文化的交流，国人开始用“封建”对译西文中的“ｆｅｕｄａｌ”和“ｆｅｕｄａｌｉｓｍ”，〔１４〕

从而引发了之后持续一百多年的对“中国封建社会”认知的学术争议，甚至政治评判。〔１５〕 但在本文讨
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同注３引书，“中译本序言”，第４页；也参见该书正文第５章第４９页，书中对这个称呼的记载译文有异。
参见［英］爱德华·甄克斯：《中世纪的法律与政治》，屈文生、任海涛译，中国政法大学出版社２０１０年版，第１２－１３页。
参见注５引书，第１３页。当然，有学者认为，这些“蛮族法典”并不是真正的立法，而“仅是记录”，因此日耳曼人视“法”是一种
有待发现的真相，而非某种需要得到强制执行的命令。同注５书，第５－７页。
参见注５引书，第１４－１５页。
参见注３引书，第６８页。
［英］孟罗·斯密：《欧陆法律发达史》，姚梅镇译，中国政法大学出版社１９９９年版，第１５２页。
同注９引书，第７３页。
参见注２引书，第８１页。
参见注２引书，第２６７－２６９页。
例如唐柳宗元的《封建论》、北宋苏轼的《论封建》、明末清初顾炎武的《郡县论》等。

严复翻译《社会通诠》一书时第一次把“ｆｅｕｄａｌｉｓｍ”翻译为“拂特封建”、“封建之制”。参见［英］甄克思：《社会通诠》，严复译，商
务印书馆１９８１年版，第６５、７４页。而之前他翻译《原富》和《群己权界论》时将这个词直接音译为“拂特之制”、“拂特制”，《社会
通诠》一书中也有“拂特之制”的用法。参见［英］亚当·斯密：《原富》上册，严复译，商务印书馆１９８１年版，第３３５页；［英］穆
勒：《群己权界论》，严复译，商务印书馆１９３０年版，第７８页。
关于“封建”一词的争议，以及关于中国封建社会的争议，可以参见冯天瑜：《“封建”考论》，武汉大学出版社２００７年版。



论中，我们可以忽略这种争议，本文使用的“封建”一词仅仅是“ｆｅｕｄａｌ”或“ｆｅｕｄａｌｉｓｍ”的汉语外表，只涉
及西欧的“封建”制度。〔１６〕

但即使在欧洲，“封建”（ｆｅｕｄａｌ）以及相关衍生词的使用也有颇多争议。该词的拉丁文词源早在
中世纪时代就已经出现，人们用以表达与“封土”（ｆｉｅｆ／ｆｉｅｆｄｏｍ，也译为“封地”或“采邑”）〔１７〕这种不动
产相关的法律意义，这种不动产是封君（ｌｏｒｄ，也译为“领主”）赐给封臣（ｖａｓｓａｌ）的土地。“ｆｅｕｄａｌ”的拉
丁文形式为“ｆｅｏｄａｌｉｓ”，〔１８〕法语形式为“ｆéｏｄａｌ”。１７世纪出现了法文词“ｆéｏｄａｌｉｔé”，该词既有封土独有
特质之义，又表示随封土之占有而附随的义务。起初，“封建”被视为法律术语而非历史学或社会学术

语。〔１９〕 据比利时学者冈绍夫考证，经典的“封建”首先指称“封君封臣制”（ｖａｓｓａｌａｇｅ），即封君赐予封
臣土地，封臣向封君表示效忠，并履行军役为主的义务，封君对封臣提供保护并维持其生计。〔２０〕 当时

“封建”和法律连用，即出现了“封建法”（ｆｅｕｄａｌｌａｗ，ｊｕｓｆｅｕｄａｌｅ）的概念。１２世纪意大利北部伦巴第
地区形成的法律文献《封土之律》（ｌｉｂｒｉｆｅｕｄｏｒｕｍ）就是封建法的代表。１８世纪之前，很少有人将“封
建”这一单纯指称“封君封臣制”或者“封君封臣关系”的语词直接用作一种社会结构或者一个社会时

段的代名词。如果历史仅仅如此，后世阅读中世纪有关“封建法”的文献、理解封建法的明确涵义可能

要容易得多，但学者们的想象力却不限于此，法国与英国的学者先后将“封建”这个词扩大化，超越了

原初与封君封臣关系相关的“封建法”涵义。〔２１〕 法国大革命是将封建主义话语广泛传播的最大“功

臣”之一———“１７８９年８月１１日有法令宣布，国民议会彻底废除封建体制（ｌｅｒéｇｉｍｅｆｅｕｄａｌ）”，之后
“谁能否定曾经存在过一种人们以高昂的代价才摧毁的制度呢？”〔２２〕

在此后的两百多年间，封建和封建主义概念的使用远远超越了指称“封君－封臣关系”与“封土
制”以及由此而形成的一系列法律制度的地步，常常被用以指称欧洲中世纪几百年甚至上千年的社会

时段或者人类历史上普遍存在的社会形态。在这个过程中，出现了一系列衍生词，例如“封建政府”

（ｆｅｕｄａｌｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ）、“封建国家”（ｆｅｕｄａｌｓｔａｔｅ）、“封建社会”（ｆｅｕｄａｌｓｏｃｉｅｔｙ）、“封建时代”（ｆｅｕｄａｌｔｉｍｅ）
和“封建制度”（ｆｅｕｄａｌｓｙｓｔｅｍ）等。更有甚者，“一般公众用封建制或封建主义指称几乎所有的等级制
度和压迫制度”。〔２３〕 现代中国人对此可能更为感同身受，“封建”一词在指称中国历史现象的时候发

生了错位。〔２４〕 有学者认为，从１６、１７世纪开始的“封建主义”研究史造成了对封建概念的滥用，形成
了一种“建构的专制”，因此要有限制地使用“封建”和封建主义的概念，〔２５〕甚至还有学者认为，对于认

识中世纪法律、经济与社会现象，封建话语（哪怕是最狭义的封建话语）的使用也是值得怀疑的，从这
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因为“封建”一词存在误译并引发百年的学术争议，本文讨论虽然使用“封建”这一汉字外形，但不涉及“封建”一词的汉语涵义，

甚至无需考虑其比较法的意义。使用“封建”这一汉字外形，只是为了方便。

其拉丁文词源为“ｆｅｏｄｕｍ”或“ｆｅｕｄｕｍ”。
有学者认为，“ｆｅｏｄａｌｉｓ”一词并不属于古典拉丁文，而是属于中世纪拉丁文或后期拉丁文。参见日知：“‘封建主义’问题：论
ＦＥＵＤＡＬＩＳＭ百年来的误译”，载《世界历史》１９９１年第６期，第３０－４１、１２５页。
参见［法］马克·布洛赫：《封建社会》上卷，张绪山译，商务印书馆２００４年版，第２７页。
ＳｅｅＦ．Ｌ．Ｇａｎｓｈｏｆ，Ｆｅｕｄａｌｉｓｍ６８－６９（３ｄＥｎｇｌｉｓｈｅｄ．，Ｐ．Ｇｒｉｅｒｓｏｎｔｒａｎｓ．，Ｈａｒｐｅｒ＆Ｒｏｗ１９６４）．
ＳｅｅＥ．Ａ．Ｒ．Ｂｒｏｗｎ，ＴｈｅＴｙｒａｎｎｙｏｆａＣｏｎｓｔｒｕｃｔ：ＦｅｕｄａｌｉｓｍａｎｄＨｉｓｔｏｒｉａｎｓｏｆＭｅｄｉｅｖａｌＥｕｒｏｐｅ，７９（４）ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＲｅｖｉｅｗ
１０６３，１０６４（１９７４）．
同注１９引书，第２９页。
ＳｕｓａｎＲｅｙｎｏｌｄｓ，ＦｉｅｆｓａｎｄＶａｓｓａｌｓ：ＴｈｅＭｅｄｉｅｖａｌＥｖｉｄｅｎｃｅＲｅｉｎｔｅｒｐｒｅｔｅｄ１（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ１９９４）．
关于中国历史“封建社会”研究的争议，可参见注１５引书。
Ｂｒｏｗｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ２１，ａｔ１０６３．



个概念产生伊始，都无助于我们认知中世纪出现的这一事物。〔２６〕

虽然争议不断，但封建主义话语也并未因此而“终结”，〔２７〕迄今为止，在学术史上，关于“封建主

义”或“封建社会”的观点，主要分为三类：狭义封建主义、广义封建主义和马克思主义封建主义。〔２８〕

（一）狭义封建主义

狭义封建主义强调封建主义的法律政治面向，这也是封建一词出现时的原初涵义。这种学说起

源于１６、１７世纪的人文主义学者对中世纪法律文献的研究，包括法兰西学者居亚斯（Ｊ．Ｃｕｊａｓ）、霍特
曼（Ｆ．Ｈｏｔｍａｎ）、苏格兰学者克雷格（ＳｉｒＴ．Ｃｒａｉｇ）和英格兰学者斯佩尔曼（ＳｉｒＨ．Ｓｐｅｌｍａｎ），他们被称
为是“发现封建主义”的学者，提出了“封臣制”、“封土制”等封建主义的基本内容，同时提出了“封建

法”的概念，他们还认为这种制度在欧洲各个地方都存在过，封建话语是一种关于土地权益占有、剥夺

和继承原则的系统化阐释。〔２９〕

现代狭义封建主义的代表是比利时学者冈绍夫，他认为封建主义是“封土制和封臣制相结合的制

度模式”，“封君－封臣”（ｖａｓｓａｌａｇｅ）和“封土”（ｆｉｅｆｓ）分别代表了封建主义“人身要素”和“财产要
素”，〔３０〕也有学者将之合称为“封土封臣制”（ｆｅｕｄｏ－ｖａｓｓｌｉｃ）。〔３１〕 所谓封臣制，也叫封君封臣制，就是
一个人臣服于另一个人，并为其承担劳务的制度；所谓封土制，就是封君向封臣授予封土，并允诺其终

身占有的制度。起初，封臣制和封土制是两种独立的制度，后来紧密结合起来，融为一体，构成了狭义

封建主义的两个不可分割的组成部分。狭义封建主义只涉及自由人之间的关系，也就是说，封君与封

臣之间虽然不平等，但是并不是绝对的不平等。

第一，虽然封臣与封君之间有人身依附关系，但是这种人身依附关系不同于农民对于领主的人身

依附关系，封臣在法律上依旧是自由人，享有基本的自由特权，即在公共法庭中接受审判的特权。

第二，虽然很多人由于种种原因不得已成为封君之封臣，但是封君封臣的契约仍然被视为自由契

约，不得单方废除，双方互有权利与义务，并终身有效。随着时代的发展，封臣的权利也越来越大，例

如封土的世袭化等。

第三，在理论上，封建主义的封臣制比封土制要重要得多，也就是说，封建主义的人身关系要比财

产关系重要。一开始封君封臣关系并不伴随着封土之赐，随着封土制与封臣制的结合，人身要素依旧

最重要，因为，只有封臣才有望得到封土，而整个中世纪一直存在不持有封土的封臣。〔３２〕

（二）广义封建主义

广义封建主义强调“封建”或“封建主义”标示一个时代、一种社会状态，包括西欧中世纪存在的

广泛的制度体系，不仅包括封君封臣制和封土制，而且包括骑士制、封建家族、封建王权以及庄园制、

农奴制等，这种理论起源于１８世纪的法国，德·布兰维利雅、孟德斯鸠、伏尔泰等思想家所使用的“封
建主义”概念都具有广义论的特征。法国大革命更是将封建主义视为过去一个历史阶段的整套制度
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与观念，是陈旧过时的，与进步观念相背离，是属于革命的对象。〔３３〕

广义封建主义学说的典型代表和集大成者则是２０世纪法国年鉴学派的代表人物马克·布洛赫
（Ｍ．Ｂｌｏｃｈ），他提倡整体史，所以他笔下的封建主义具有突出的整体性特征，他著有两卷本《封建社
会》一书，尝试“对一种社会组织结构以及把它联为一体的各项原则进行剖析并作出解释”。〔３４〕 他将

封建主义从单纯的封臣封土制扩展到更为广泛的民众关系，他甚至强调庄园是封建社会的一个根本

因素，庄园中的依附农民是封建主义的最终界定标准。

根据布洛赫的论述，广义封建主义具有如下基本特征：

第一，依附农民的存在。广义封建主义更强调人身依附关系而非封土制，认为农民依附领主与封

臣依附封君两种依附关系同样重要，人身依附关系普遍存在，这种原则渗透至整个社会生活。

第二，封君与封臣关系基于封土而非薪俸。封土制广泛施行主要因为日耳曼人入侵，将两个处于

不同发展阶段的社会强行结合，打断了各自原有进程，动摇了货币作为主要流通工具的地位，因此不

可能采取薪俸制的官僚体制。〔３５〕

第三，专职武士等级的优越地位。在封建社会，武士等级与领主等级合二为一，“贵族”常常指称

装备精良的职业武士，或叫“骑士”，甚至有人说“所有杰出成就都属于骑士，他们是唯一举足轻重之

人。大部分武士领主拥有庄园，庄园成为当时社会阶级的基本分界线。

第四，人与人之间的服从－保护关系。封建社会中，独特的服从－保护关系形成无限扩展的链条，
这种关系最初表现为契约形式，而且是比封土制更为重要，封土可能世袭也可能只是封臣终身享用，

土地只是一种履行契约的“报酬”，目的是为了得到封臣。

第五，权力分割。封建主义与中央集权观念基本冲突，也正是因为如此，最初的命名者所意识到

的主要是这种因为权力分割带来的负面性，例如无政府状态、社会混乱、分散的经济权力侵蚀公共生

活等。

第六，家族与国家的存留。在封建主义时代，家族与国家依然存在。国家极度衰落，尤其是国家

对臣民的保护能力极度衰落，公共观念虽然持续存在，但各种封君在各自封土中行使的政治权力分割

了“国王”的权力；同时，血缘关系能够发挥有效作用的余地极为有限，其余部分由封建关系取而代之。

（三）马克思主义封建主义

马克思主义封建主义强调封建主义是一种所有制形式、一种生产方式、一种经济模式、一种社会

形态。这不仅超越狭义封建主义的封君－封臣制，而且还超越广义封建主义贵族与农民的关系，研究
整个封建社会的经济结构以及经济社会变迁的原因。在唯物史观中，封建主义是社会演进过程中的

一环，而这与社会进化论异曲同工。早期的社会主义者傅立叶和圣西门就持这种线性的社会演进观，

达尔文的《物种起源》更是推进了古典进化论的形成，但马克思本人对于社会发展阶段的认识并非单

线的，不仅他笔下几乎并未将“封建”话语扩展到西欧之外，而且他对东方亚细亚生产方式与封建主义
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明确区分，〔３６〕因此，马克思的封建主义与后世苏俄以降的教条主义的马克思主义封建社会观有显著

区别。当然，马克思与后世马克思主义者对西欧封建社会的时段界定比布洛赫的封建社会要漫长得

多，这种学术构建最终使“封建主义”话语与“中世纪”话语逐渐重合，成为资产主义的对立面，伯尔曼

批评了这种将封建主义作为中世纪代名词的观点，认为他们“无视信仰体系，无视教会权威和世俗权

威之间的关系”，甚至无视了封建法。〔３７〕

无论是哪一种观点，都认为封建主义首先是对西欧中世纪存在过的一系列制度的描述。当然孟

德斯鸠认为，封建法在世界上曾出现过一次，但它大概永远不会再发生了；〔３８〕而同样作为启蒙时代的

法国思想家伏尔泰却认为封建主义是具有不同运动形式的古老社会形态，存在于我们半球的３／４地
区。〔３９〕 现代学术界很少坚持孟德斯鸠的观点，而在总体上接受了伏尔泰的观点，上述三种封建主义

中都存在持这种多样化观点的学者，例如狭义封建主义者冈绍夫认为日本、阿拉伯与土耳其和俄罗斯

都存在与西欧中世纪封建主义类似的一些制度；〔４０〕广义封建主义者布洛赫则比较了日本与西欧，认

为日本历史上也存在封建社会；〔４１〕马克斯·韦伯认为俄罗斯、日本、秦汉之前的中国、土耳其都存在

封建制；〔４２〕前苏联与中国的马克思主义封建主义者更是持有封建社会普遍存在的观念，当然，马克思

主义体系内同样存在着广狭义封建主义的争议，因为意识形态的介入，这种争议更为激烈。

各类学者使用“封建”与“封建主义”话语，从英国式的封建法话语到苏俄式的封建社会话语，到

底是为了准确事实描述，或是进行理想型建构，甚至只是基于叙述之方便，可能会影响这种话语本身

的精确性，因此而形成的纷繁复杂的“封建”话语学术史，也有待进一步的争论、反思与重构。

三、封建法的历史演变

　　 尽管学术界对“封建主义”和“封建社会”的界定充满了争议，但是却很少有人否定在一个很长的
时段中存在着可以称之为“封建法”的法律体系。无论是狭义封建主义，还是广义封建主义，都将封建

法作为封建制度的基础，封臣－封土制是西欧中世纪社会的一个基本的法律政治框架。当然，马克思
主义封建主义降低了封建法在封建社会中的地位，仅仅将法律视为上层建筑的一部分，而将生产方式

和生产关系视为封建社会的基础结构；而雷诺兹也只是否定封建话语在认知西欧中世纪社会过程中

的核心地位，或者否认“封土－封臣制”名与实的脱离。〔４３〕 “封建法”并非清晰可见，它构成了“一幅优
美的图景”，但就如一颗古老橡树，“远看簇叶荫翳；侧近就看到干茎；但是看不见根柢；要挖掘土地才

能找到”。〔４４〕 学术界并没有几个人否认“封建法”曾经存在过，甚至有学者认为，封建法不仅存在，而
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且还是一种“真正的普通法”（ｔｈｅＲｅａｌＩｕｓＣｏｍｍｕｎｅ）。〔４５〕 但就如英国人是在“封建主义停止存在很久
之后才听说封建主义的”一样，〔４６〕当１２－１３世纪意大利伦巴第的《封土之律》所代表的“封建法”获得
法学家青睐时，它到底是具有“现行（包括之前数世纪）效力”的法律，还是经过法学家使用当时的法

律话语抽象重构的“专家法”？雷诺兹提出了质疑。〔４７〕

１２－１３世纪，正是教会法体系形成的重要时期，波伦亚大学的教会法学派开始仿照罗马法的原则
对基督教法进行系统化整理，当然，这里的罗马法并非古罗马法，也并非当时拜占庭所实施的罗马法，

而是罗马法复兴时期经过罗马法学家改造过的罗马法。复兴时代的罗马法是一种原则，是一种理想

法，是“书面理性”（ｒａｔｉｏｓｃｉｐｔａ）；〔４８〕而教会法却是一种实在法，而且是可以再造的法律体系。但罗马
法复兴和教会法的发展都体现出“体系化”的特征，正是这种体系化，梅特兰称１２世纪是“一个法律的
世纪”，而伯尔曼更是坚称在１２世纪西方法律传统得以形成。〔４９〕 我们可以说，雷诺兹观察到当时的
学者“虚构”封建法的史实是完全可能存在的，罗马法复兴中学者对《国法大全》的再阐释和教会法学

家对教会法体系的建构都存在着雷诺兹意义上的“虚构”，系统化各个法律体系恰恰是当时的“风

潮”。这种风潮与当时的两剑之争密切相关。作为“精神之剑”的教会朝着事实上的“中央集权制”迈

进，教会法的体系化强化了这个过程，而“世俗之剑”本就支离破碎，通过抽象重构因为帝国的衰落而

形成的“封君－封臣关系”习惯法，是“世俗之剑”反击的一环，当然，这种反击是通过“模仿”而进行的。
但是，与为绝对主义国家的出现奠定基础的王室法系统化不同，封建法系统化的过程本身并没有加强

封建法体系，甚至体系化的同时已然走向衰落；封建法系统化更重要的功能在于突出在教会法之外，

尚具有各种多元的世俗法律体系，它们分别调整不同的法律关系，这些法律关系无法由教会法统摄调

整，这在客观上制约了教会作为“中央集权制”的中心地位。从这个意义上而言，雷诺兹只是对“封建

法”进行韦伯式理想型建构不满，并非从史实上否定封建法的历史存在，甚至也无法否认。〔５０〕

封建法的话语虽然由受过大学专门训练的法学家概括、抽象甚至重构出来，但这种概括、抽象与

重构本身并不能否认封建法作为“既成事实”的存在。封建法上接王室法，下连庄园法，横向与商法、

城市法交相辉映，共同构成了中世纪法律丛林的多元景象。封建法因帝国衰落而兴起，却“并非必然

是无政府主义”，甚至对于强大的中央集权国家具有积极的推进作用。〔５１〕 封建主义话语在１６世纪之
后几百年的学术建构在某种意义上夸大了封建法的分裂功能，封建法作为一种以司法权为核心的法

律体系，与其说是对中央集权观念的反动，倒不如说，在中央集权制无法维持统一司法权之时进行以

封土为范围的司法管辖自我维持。
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ｖｉｅｗｏｆＰｒｉｖａｔｅＬａｗ３０１，３０１（２００３）．
［英］梅特兰：《英格兰宪政史———梅特兰专题讲义》，李红海译，中国政法大学出版社２０１０年版，第９３页。
雷诺兹对此提出了疑问，并用了大量的篇幅来支持她的疑问。她认为，封建法，至少是封建主义理论体系中的封建法，从“封建

法”的概念出现之时，就充满着虚构的意味。ＳｅｅＲｅｙｎｏｌｄｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ２３，ａｔｃｈ．１，ｃｈ．６．
同注２引书，第２００页。
同注２引书，第１１５页。
有学者委婉地指出，“在法律问题上，雷诺兹的论述非常不轻松”；也有学者明确指出，雷诺兹的著作不可能赢得胜利，因为书中

观点受攻击的几率很大；更有学者指出其理论、方法论和史料上的不足，认为她所谓封建法是“专家之法”的观点并不能说服别

人。ＳｅｅＨｙａｍｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ２７，ａｔ６６１；Ｒ．Ｃｏｌｌｉｎｓ，ＲｅｖｉｅｗａｎｄＳｈｏｒｔＮｏｔｉｃｅｏｎＦｉｅｆｓａｎｄＶａｓｓａｌｓ：ＴｈｅＭｅｄｉｅｖａｌＥｖｉｄｅｎｃｅＲｅｉｎｔｅｒｐｒｅｔｅｄｂｙ
ＳｕｓａｎＲｅｙｎｏｌｄｓ，８１／２６１Ｈｉｓｔｏｒｙ１００，１００（１９９６）；Ｆ．Ｌ．Ｃｈｅｙｅｔｔｅ，ＲｅｖｉｅｗｏｎＦｉｅｆｓａｎｄＶａｓｓａｌｓ：ＴｈｅＭｅｄｉｅｖａｌＥｖｉｄｅｎｃｅＲｅｉｎｔｅｒｐｒｅｔｅｄｂｙ
ＳｕｓａｎＲｅｙｎｏｌｄｓ，７１（４）Ｓｐｅｃｕｌｕｍ，９９８，９９８－１００６（１９９６）．
Ｃ．Ｓｔｅｐｈｅｎｓｏｎ，ＭｅｄｉｅｖａｌＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ：ＳｅｌｅｃｔｅｄＥｓｓａｙｓ２３２－２３３（ＣｏｒｎｅｌｌＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ１９６７）．



广义封建主义与狭义封建主义在封建法的范围上存在着分歧。以冈绍夫为代表的狭义封建主义

认为，封建制是封君－封臣制和封土制相结合的制度，封建法只涉及各级封君封臣的关系，其他社会关
系非常弱小，或者隐身于封建关系之下；而广义封建主义将领主－农民关系也纳入到封建关系之中，认
为封建法———作为调整“一个人对另一个人的从属”关系的法律并不仅仅调整贵族之间的关系，而且

调整当时社会普遍存在的人身依附关系。〔５２〕 雷诺兹对只涉及贵族阶级的制度能在多大程度上决定

整个社会也提出了质疑。〔５３〕 伯尔曼认为，中世纪所有的世俗法律体系都是相互交叉的，封建法和庄

园法更是联系紧密。但从法律调整的社会关系的视角来看，确实存在两种法律体系的区分，即调整封

建占有关系（封土）和封君－封臣关系（忠诚）的封建法和调整领主－农民关系以及农业生产、一般庄园
生活的庄园法，两者是“不同的法律部门，就如公司法和劳动法在今日的西方是两个不同的法律部门

一样”。〔５４〕

因此，本文讨论的封建法，是与庄园法并列的封建法，在中世纪，两者“第一次被想象为与属于它

们自己的一种生活相结合的法律体系”，〔５５〕封建法从中世纪“习惯法的荆丛”〔５６〕中逐渐变得明晰，封

君与封臣之间的权利义务关系更为明确、客观和统一。

那么，封建法是如何起源的呢？梅因认为，“封建制是古老蛮族习俗和罗马法的一种融合”，〔５７〕这

个论断获得了学界广泛的共识。当然梅因仍然属于封建制的广义论者，他对封建法和封建习惯并没

有做出实质性区分（实际上这本身也很难区分）。伯尔曼认为，１１世纪以前多称之为封建习惯，而在
公元１０００年到１２００年之间出现了体系化的封建法，而两个阶段转化的最重要的原因，是两剑之争引
发的欧洲社会的巨大震动。〔５８〕 虽然这种解释是一家之言，但这种阶段划分获得了社会经济史学家的

支持，布洛赫对封建主义的两阶段划分的分界点差也定在１１世纪。〔５９〕 当然，冈绍夫的封建主义也是
两个阶段，分别叫“加洛林封建主义”与“经典时代封建主义”，后者从１０世纪开始。〔６０〕

在中世纪欧洲社会中，存在着多元松散却又相互交叉的共同体结构，这些结构由于西罗马帝国被

蛮族入侵而灭亡之后欧洲进行再度帝国化失败而形成，虽然教会法在理论上以一种“中央集权”的面

貌出现，因为任何人都可以以“世俗审判的缺陷”为理由，在教会法院提起一项诉讼，或者将案件从世

俗法院移送到教会法院，甚至可以不顾另一方当事人的反对而这样做，〔６１〕但“两剑之争”从来没有在

事实上停止过，多元共同体结构转化为基于司法管辖权的多元法律体系，即使是教会法，事实上也不

可能具有这种“统一的管辖权”，最多只能期待各类世俗法去模仿教会法，而这也恰恰是公元１１世纪
前后在欧洲发生的故事。

这种多元复杂共同体结构的形成过程并不“骤然”，虽然主流学者认为，公元８８８年胖子查理被他
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参见注２引书，第２９１、３１６页。
同注２引书，第２９２页。
Ｍ．Ａ．Ｇｌｅｎｄｏｎｅｔａｌ．，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬｅｇａｌＴｒａｄｉｔｉｏｎｓｉｎａＮｕｔｓｈｅｌｌ１７（ＷｅｓｔＰｕｂ．Ｃｏ．，１９８２）．
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ｍａｒｌｅＳｔｒｅｅｔ，１８６１）．
参见注２引书，第２９０－３１０页。
参见注１９引书，第１２１－１２３页。
ＳｅｅＧａｎｓｈｏｆ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ２０，ａｔ１３，６３．
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的侄子阿努尔夫废黜，最后郁郁而终，标志着“统一的帝国化运动”正式失败，封建时代正式开始。〔６２〕

但同样有很多学者认为在法兰克帝国时代，“封建制”已经出现，或称“准封建制”，或称原封建制或军

事封建制，也有学者认为这是“封建化”时代。〔６３〕 但更多学者认为，９世纪后期封建制出现于法兰西北
部之前，公共权力尚存，虽然中央权力衰微，但不能称之为封建制。〔６４〕 在马克思主义者眼中，封建时

代的起点还要更早一些。〔６５〕 就我们所称基于封君－封臣关系以及封土而形成的较为稳定的规则体系
而言，在西罗马帝国崩溃之后一直酝酿着罗马因素和日耳曼因素不断融合。学术界对于这个融合过

程的认知存在分歧，早期学者认为封君－封臣关系或者起源于日耳曼的“军事扈从制”（Ｇｅｆｏｌｇｓｃｈａｆｔ，又
称亲兵制度），或者起源于罗马的“庇护地产制”（ｐａｔｒｏｃｉｎｉｕｍ），〔６６〕这就是所谓的日耳曼派和罗马（拉
丁）派。但后来学术界逐渐采用一种混合说，因为罗马和日耳曼的这两种制度都体现了一个人对另一

个人的依赖，两种制度都涉及土地的赐予（当然不是全部）。例如，最初日耳曼人只有封臣但没有封

土，因为没有土地可给，封君给封臣的只是战马、武器和餐膳，等日耳曼人入侵罗马帝国，罗马给予日

耳曼人大量的土地，于是才用土地赐予扈从。〔６７〕 因此，作为混合说，下层某人通过某种庄严仪式，宣

布自己成为某一上层显贵之“属人”终身“效忠”并愿为其服役，而该显贵亦因此将部分土地连同土地

上的财物、农民及奴隶“恩赐”于下层某人，这就是封君－封臣的最初面向。
狭义封建主义者冈绍夫认为，在墨洛温王朝时期，就出现了一个人服从并服役于另一个人的人际

关系，也出现了以一定条件封授土地给下属终身使用的“封土”，但这两种制度并未结合起来；到了加

洛林王朝，这两种制度就逐渐结合起来了，通过赐予封臣以封土，换取封臣的军役；不仅如此，大封臣

也依样画葫芦，赐封土给小封臣，成为小封臣的封君。通过封臣制与封土制的结合，受赐封土以当封

臣为条件，不完成封臣应履行之军役等役务则没收采邑；封臣向封君行臣服礼和宣誓效忠。〔６８〕 公元

８７７年，西法兰克王国的《基尔希法令》（ＣａｐｉｔｕｌａｒｙｏｆＫｉｅｒｓｙ）规定，大封臣（ｇｒｅａｔｅｒｖａｓｓａｌ）的封土可以
世袭，除非有特定原因并经正当法律程序才能撤销。〔６９〕 《基尔希法令》也因此成为早期封建法的代

表。意大利和德意志要比法兰西晚一些，神圣罗马帝国皇帝奥托一世征服北意大利的时候，封土世袭

制成为了既成事实；而康德拉二世的《米兰敕令》（１０３７）使得神圣罗马帝国的贵族封土全面世
袭化。〔７０〕

１１世纪之前，封建法的主要形态是习惯法，甚至只是习惯。伯尔曼说，这是一个“没有封建法的

·９８１·

中世纪欧洲封建法的前世今生　　马剑银

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

ＶａｒｉｏｕｓＥｕｒｏｐｅａｎＡｕｔｈｏｒｓ，ＡＧｅｎｅｒａｌＳｕｒｖｅｙｏｆＥｖｅｎｔｓ，Ｓｏｕｒｃｅｓ，ＰｅｒｓｏｎｓａｎｄＭｏｖｅｍｅｎｔｓｉｎＣｏｎｔｉｎｅｎｔａｌＬｅｇａｌＨｉｓｔｏｒｙ７０（Ｌｉｔｔｌｅ，Ｂｒｏｗｎ＆
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这些概念都来自学者的归纳，参见注４３引文；计秋枫：“论中世纪西欧封建主义的政治结构”，载《史学月刊》２００１年第４期，第
６９－７４页；马克篧：“应如何理解西欧‘封建化’问题”，载《历史研究》１９８２年第４期，第３７－４３页。
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参见甄修钰：“苏联和我国学者论西欧封建化”，载《内蒙古师大学报》（哲学社会科学版）１９９９年第３期，第８３－８８页；［英］佩
里·安德森：《从古代到封建主义的过渡》，郭方、刘健译，上海人民出版社２００１年版。
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制的起源。参见［德］马克斯·韦伯：《经济与社会》（第２卷）上册，阎克文译，上海人民出版社２０１０年版，第１２１７页。
参见注３８引书，第３０４页。
ＳｅｅＧａｎｓｈｏｆ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ２０，ａｔ３－６８．
该法是查理二世在位期间通过基尔希议会制定的，原文为“ｐｌａｃｉｔｕｍｏｆＱｕｉｅｒｚｙ”，因为当时很多封臣威胁查理二世，如果不答应他
们的条件，他们将拒绝参加正在发生的战争。由此可见，在封建关系中，封臣和封君之间的博弈关系。ＳｅｅＶａｒｉｏｕｓＥｕｒｏｐｅａｎＡｕ
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封建主义”，封君－封臣关系和封土受习惯（包括习惯法）调整，而且这种习惯散落在一般经济习惯之
中，并没有完全分化出封建习惯法。

在中世纪欧洲多元复杂的共同体结构中，存在地方政治实体，例如村、百户区、郡，存在封土（也称

封君单位，ｌｏｒｄｓｈｉｐｕｎｉｔｓ），部落与氏族、公国与侯国。当然，王国本身也不具有现代国家意义上的“地
域特性”，它们更多是人的集合共同体，教会与王国的分工是精神共同体与政治共同体的分工，尚不存

在两剑之争的现象，国王是基督代理人和教会、贵族、氏族和军队最高首领。〔７１〕

这一阶段的欧洲，虽然国王们仍有帝国化的愿望，但布洛赫在考察了当时的交通状况后，认为国

王们当时根本无法通过“中间人员”获得有效治理，“日耳曼君主们，既没有必要的权威又没有必要的

才智，来恢复对广阔地域的控制所明显不可缺少的机构”。〔７２〕 同样，也很少有国王制定成文法，尤其

是有关封建关系的成文法。甚至与日耳曼人刚入侵西欧的那个时代不同，那个时代的君主们经常用

制定法排挤习惯法；虽然这种君主们的主动性与他们帝国化的愿望有关，但进入封建化时代，这种主

动立法的现象越来越少。或者倒过来说，在国王登基都需要得到封臣协助，封臣们又经常以不履行军

役威胁王室的时代，习惯法并没有变成成文法，反而取代成文法成为当时的主要法律形式。〔７３〕 甚至

如布洛赫所言，封建制建立起来的时代，习惯法在某些国家“已经侵入到整个法律领域”。在德意志和

法兰西，甚至一度不再出现立法。〔７４〕

封土显然在中世纪的共同体结构中颇为独特，封建习惯因此也逐渐成为一种独特的习惯法，起源

于罗马还是日耳曼并不是当时人们所讨论的内容，甚至封臣（ｖａｓｓａｌ）一词本身既非来自扈从，也非来
自受庇护人，而是来自凯尔特语。封土与地方政治实体并存，各自具有自己的司法机构，地方法庭和

庄园法庭。１１世纪时，法兰西的地方行政基本被封土中的庄园法庭所取代，而德意志、意大利并没有
发生这种现象，在英格兰，庄园法庭的势力微不足道，地方事务管理基本上是郡和百户区的管理

机构。〔７５〕

９世纪末的帝国化努力彻底失败之后，神圣罗马帝国的皇帝很大程度上成为一个荣誉性人物，不
仅无法控制意大利这个被其视为领土的王国，而且在亲巡意大利之后，亲巡期间获得的那种秩序感立

刻荡然无存。〔７６〕 甚至有学者认为，帝国和帝国之外的那些王国（例如盎格鲁－撒克逊王国）实际上并
不存在中央行政机关，没有中央支配的财政系统，没有中央司法机构，甚至连派往地方的代表都没有，

皇帝巡视可以随身携带“政府”，即王室。

由于皇帝、国王与高级贵族经常巡视地方，非巡视之地方就无法获得王国的有效管理，定居在庄

园中的人们最直接面对的就是他们的领主／封君，作受封土地的拥有者，领主们不仅获得附着于土地
上的各种权利，而且还获得受封土地的统治权，如司法权、收税权，甚至还有军事权，领主有权制定封

土内的法律，有权任命封土内的法官，甚至还可以将土地继续分给其他人。〔７７〕 庄园法和封建法都突
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显出来，整个欧洲变成了“特别法区”（ｃｏｕｎｔｒｙｏｆＳｏｎｄｅｒｒｅｃｈｔ）。
当然，大规模的封建制的产生与骑士阶层密切相关，或者说，封建制将土地作为服役饷酬的措施

在骑士封臣中得到极致的发挥。根据伯尔曼的解释，当骑兵在战争中的作用越来越重要时，其身价也

越来越高，必须受到供养，而封君们供养骑士的方式就是封臣制，骑士被纳入到土地占有体系和行政

体系。当骑士宣誓忠诚于某个封君时，他可以获得一处封土，如果这块封土上有庄园和农奴，那么他

还成为统治者。他在家中服役，时刻为他的封君准备战斗，或者代替他的封君为上级封君服役。因

此，到１１世纪，封建制的规模足够大，可以使人认知到体系化的必要性了。
１１世纪之后，封建法逐渐体系化，当然，体系化并不伴随着制定法化，第二阶段封建制的习惯法依

旧强势，但是出现了不少成文的法律文件，而且“封建意识”也逐渐明确起来。布洛赫描述了中世纪习

惯的不可靠性，因为没有白纸黑字，“在利益驱使下蛮横行为被合法化并受到鼓励”。〔７８〕 罗马法复兴

运动促使教会和世俗重新以系统化的方式来审视各种法律，一整套有关封建法的术语和制度开始形

成，例如封臣对封君的效忠与忠诚义务以及这些义务的撤回，封土的各类附随权利义务，采邑的可继

承性和可转让性，司法诉讼等，这些术语与制度使得封建法成为一个完整的法律体系。〔７９〕 因此，封建

法的第二阶段开始了。

从加洛林王朝开始，零星的关于封建关系的法令开始出现，例如前文所提及的《基尔希法令》。封

土的可继承性也从习惯法最后成为通行于欧洲的普通法，最后，康拉德二世的《米兰敕令》赋予所有封

臣相对独立的地位，封君不得剥夺封臣的封土，除非依据合法判决，大封臣（ｇｒｅａｔｅｒｖａｓｓａｌｓ）小封臣
（ｌｅｓｓｅｒｖａｓｓａｌｓ）的区分不再重要。〔８０〕 在１１、１２世纪，封君发布了许多批准封臣分赐封土的特许状，它
们记载了各种特定的封建习惯。各大封君在其世袭的封土中独行其是，全权管理封土内各类事务，排

斥他的封君甚至国王、皇帝对封土内部事务的干预，同时分封听命于自己的小封臣，尤其是供养骑士，

同时设置封建法庭来解决封臣之间的纠纷。封建时代的皇帝、国王们制定了不少法律来规定封建财

产权、封土转让事项，维护封建秩序，例如英格兰的亨利二世、法兰西的菲利普·奥古斯都和德意志神

圣罗马帝国的红胡子弗雷德里克等。〔８１〕

在封建时代，制定法并非是成文封建法的唯一来源，更多的成文法律文件是法学家编纂的封建

法。这些法学家显然受到罗马法学家和教会法学家的影响，加入到中世纪各类法律体系化的洪流之

中，意大利的《封土之律》（ＬｉｂｒｉＦｅｕｄｏｒｕｍ）、《耶路撒冷条令》（ＪｅｒｕｓａｌｅｍＡｓｓｉｚｅｓ）；德意志《萨克森明镜》
（Ｓａｃｈｓｅｎｓｐｉｅｇｅｌ）、《皇室领地与封土法》（ＫａｉｓｅｒｌｉｃｈｅｓＬａｎｄｕｎｄＬｅｈｎｒｅｃｈ）都有专门的封建法，并且经过
了多次修订。此外还有《通往封建法之路》、《封建法汇编》等著作。西班牙１０６８年的《巴塞罗那惯
例》，大部分是对封建法的重述。在封建法发展的第二阶段，封建法与不断发展的王室法相融合，尤其

是法兰西和英格兰，那里的习惯法编纂基本上是以王国的名义进行的。例如英格兰的格兰维尔撰写

的《英格兰王国的法律与习惯》（ＴｒａｃｔａｔｕｓｄｅｌｅｇｉｂｕｓｅｔｃｏｎｓｕｅｔｕｄｉｎｉｂｕｓｒｅｇｎｉＡｎｇｌｉａｅ）和布拉克顿撰写的
《英格兰法律与习惯》（ＤｅｌｅｇｉｂｕｓｅｔｃｏｎｓｕｅｔｕｄｉｎｉｂｕｓＡｎｇｌｉａｅ）以及法兰西的《法兰西大习惯法法典》
（ＧｒａｎｄＣｏｕｔｕｍｉｅｒｄｅＦｒａｎｃｅ）、《博伟省习惯》（ＣｕｓｔｏｍｓｏｆＢｅａｕｖａｉｓｉｓ）中就有大量封建法的内容，但是都

·１９１·

中世纪欧洲封建法的前世今生　　马剑银

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

同注１９引书，第２０４页。
参见注２引书，第３０５页。
ＳｅｅＶａｒｉｏｕｓＥｕｒｏｐｅａｎＡｕｔｈｏｒｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ６２，ａｔ６０；ｓｕｐｒａｎｏｔｅ７０，ａｔ３８３－３８４．
ＳｅｅＶａｒｉｏｕｓＥｕｒｏｐｅａｎＡｕｔｈｏｒｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ６２，ａｔ６０．［美］哈罗德·Ｊ．伯尔曼，同注２引书，第３０６页。



是与王国直接联系在一起的。

封建法的鼎盛时期也是它的衰落时期。在封建法的鼎盛时期，“国家”观念具有非常独特的性质，

国家由国王以及发誓效忠于国王的封臣组成；而王国的领土，则有封臣之封土和国王的领地组成，但

国王只能对直接属臣，也就是发誓忠于国王本人的封臣发号施令。〔８２〕 中世纪谚语云，“我封臣的封

臣，不是我的封臣”（ｔｈｅｍａｎｏｆｍｙｍａｎｉｓｎｏｔｍｙｍａｎ）。〔８３〕 但随着绝对主义国家观念的兴起，王权再
一次从封建关系的藩篱中脱离出来，罗马法复兴运动也使欧洲共同法的观念深入人心，封建法逐渐衰

落。当然，庄园制度历经历史变迁，存在很长时间；封建主义的观念仍一直影响到近代，直到法国大革

命，依然将封建主义作为革命对象，而此时，封建法早已消失很久；而德意志境内的诸侯割据所形成的

“封建”关系一直持续到１９世纪。

四、封建法的内容与特征

　　 封建法，作为中世纪多元法律体系中的一种，并没有明确的调整范围。但封建法的核心内容必然
是调整封君封臣有关封土的法律关系；施行的核心地区在莱茵河和卢瓦尔河之间，是加洛林王朝的中

心地带，也是封建制的起源地，后来逐渐扩散到西欧各地。〔８４〕 根据封君封臣的契约，领主在自己的封

土内拥有生杀予夺之大权，按照伯尔曼的分类，这种封建主义权力涵射两种紧密结合的法律体系，即

封建法与庄园法。〔８５〕 当然，因为对封建法进行系统研究的著作少之又少，人们也只能依据这些残存

的封建法资料去解读中世纪所存在过的这一套法律体系。当然，欧洲各地实际施行的封君－封臣关系
中的具体权利义务和运作方式各有所差，并无完全一致的规则，伯尔曼所谓的封建法的体系化更像是

一种法学家的学术理想，１１世纪流行于欧洲的那种共同法理想的具体表现。有学者认为，即使是封建
制最鼎盛的时期，也没有形成一个体系。〔８６〕 当然，事实也许恰恰在这两种极端的观点之间，毕竟还是

有一些普遍性的规范。根据学界的主流观点，西欧中世纪封建法一般包含三方面主要内容：（１）规定
封建时代特有的封君－封臣关系以及基于此关系而衍生的双方的权利义务；（２）与封君－封臣关系相适
应的封土制度；（３）基于封君－封臣关系和封土制而生的司法、行政管理制度。

（一）封君－封臣制
封君－封臣制（ｖａｓｓａｌａｇｅ）代表着封建制中人的因素。而人的因素是封建法中处于最基本的位

置。〔８７〕 封君封臣制首先是一种人身依附关系，但与庄园法所调整的领主－农民（奴）的关系不同，这种
人身依附关系具有更多的互惠因素；封君封臣制是一种等级制度，双方之间不平等，但是这种等级制

具有契约之基础，契约观念制约了纵向权利义务关系的单向流动；封君－封臣关系是一种贵族之间的
关系，处于社会的上层；封君－封臣关系的确立需要庄严的仪式，即臣服礼与宣誓效忠。

封君－封臣制源于罗马的庇护地产制和日耳曼的军事扈从制，而这两种制度都是保护与被保护的
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关系。在中世纪，保护与被保护的人身依附关系非常普遍，一个人从属于另外一个人的现象，“被应用

于所有社会等级的个人身上，而不管这种关系准确的法律性质如何”。〔８８〕 例如统治者与臣属、庇护人

与侍从、地主与佃户、雇主与雇工、将军与士兵，甚至地方恶霸与受欺侮者之间的关系都可以用“ｖａｓ
ｓａｌａｇｅ”这个词来指称，〔８９〕而且还有庄园主与农奴（农民）等更为紧密、更为不平等的人身依附关系
存在。

无论是罗马的庇护地产制还是日耳曼的军事扈从制，转化为封君－封臣关系似乎顺理成章，虽然
战争不再，或土地易主，但是保护与被保护的关系依旧存在。但这只是封君封臣关系的一种来源，更

典型的来源则是后帝国时代的现实，无论日耳曼的历代君主如何想恢复西罗马帝国的辉煌，但帝国化

的努力最终还是失败，在这个过程中社会动荡不安，中央集权制所需要的公共权力系统无法有效发挥

作用，因此，基于私人关系的保护与被保护关系开始盛行，一部分人沦为奴隶，但是还有很多其他人仍

然以自由人的身份寻求他人的庇护。乱世中这种庇护比任何公共法律机构更为行之有效。〔９０〕

这种自由人之间的保护与被保护关系最终形成了金字塔形的封君－封臣体系，皇帝、国王、地方贵
族和修道院院长都宣布为自己的封臣，并授予其采邑，通过这些大封臣的效忠来赢得战争，同时把各

级官员也变成自己的封臣，公共关系变成了私人关系，大封臣也逐渐封赐小封臣，形成一个金字塔形

结构，并且随着封君－封臣制的发展，封臣的地位越来越高。
封君－封臣关系是通过委身契约（ｃｏｎｔｒａｃｔｏｆｃｏｍｍｅｎｄａｔｉｏｎ）创建的，并且需要通过一个正式的仪

式，这个仪式分为两个部分，即臣服礼（ｈｏｍａｇｅ）和效忠宣誓（ｏａｔｈｏｆｆｅａｌｔｙ）。〔９１〕 各种法律文件中经常
提及这个仪式。臣服礼一般指合掌礼，但有时候还包括亲吻礼（Ｔｈｅｋｉｓｓ），亲吻礼不如合掌礼重要，合
掌加效忠宣誓也可以完成封君封臣之契约。所谓合掌礼就是封臣脱帽、下跪、解下所佩戴的武器，将

双手合拢置于封君双手中，同时讲一个简短的宣言，“阁下，我是您的人了”。有些文献中提到行臣服

礼时都有“用自己的手行臣服礼确定封君封臣关系”、“委身于封君之手”、“将自己臣服于封君之手”

等，〔９２〕表达把自己交给封君听任差遣之意思。如果有亲吻礼的话，那么在合掌之后，封君封臣以唇相

吻，表示双方和谐与友谊，亲吻礼的出现标志着封臣地位的提高。臣服礼纯粹源自日耳曼习俗，而效

忠宣誓则带有基督教的痕迹，从加洛林时代开始，教会的作用日渐强大，要求封君封臣的契约仪式模

仿教会宣誓。效忠宣誓的过程就是新产生的封臣将手置于《圣经》或圣物上，宣誓忠于封君。臣服礼

与效忠宣誓的法律效力并不相同，臣服礼一次限定一个人的终生，通常不能重复进行，而效忠宣誓可

以向同一人数次重复进行。〔９３〕 而且，根据伯尔曼的说法，臣服礼不能基于双方的同意而解除，效忠誓

言可基于双方当事人的同意而解除。〔９４〕

臣服礼和效忠宣誓的仪式结束之后，封君封臣的关系正式确立。因此，委身契约或封建契约通常

是通过口头方式进行，也就是只需仪式，但有时也会使用书面形式，这种书面形式被称为特许状（ｃｈａｒ
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ｔｅｒ）。〔９５〕

封君封臣关系伴随双方一生，其中一方死亡，便自动解体，但实际上可以世袭，并通过重新进行臣

服礼的方式保持契约的延续。但是，如果当事人一方不履行基本的义务，另一方可以直接解除封建

契约。

封君封臣关系建立起来之后，双方就承担相应的义务，享受应得的权利。

封臣对封君的义务有消极义务和积极义务之分。所谓消极义务是要求封臣不做危害封君之事，

例如不伤害封君生命肢体，不破坏封君财产等；而积极义务则是封臣对封君的服军役、援助和劝告义

务。（１）军役：所有的封臣都必须亲自跨上战马，披坚执锐为领主效忠。（２）援助：封臣在封君紧急时
刻有帮助封君的强制性义务，主要是金钱援助。〔９６〕 （３）劝告：封臣有义务向封君提出意见，使他能正
确处理各种事物，因此封臣须奉召出席封君的法庭。

封君对封臣的义务主要有两项，即保护与维持生计。保护就是指当封臣受到攻击时，封君应出面

救助。维持生计是封君负责维持封臣的生活，要不豢养在家、提供食宿，要不提供封土。〔９７〕

从法律性质上而言，这种关系属于私法关系，是契约关系，即使是国王和他的大封臣们，也以私人

性的封君封臣关系代替了君主与臣民之间的公共关系，虽然名义上君主仍然是一个国家最高公共权

力机关的代表，但这种关系已经相当弱小了。〔９８〕 因此有学者认为，在封建时代，私法篡夺了公法的地

位，公法沦丧而私法凸显，公共责任脱变为私人义务。〔９９〕

（二）封土制

如果说封君－封臣制是封建法的人身基础，那么封土制就是封建法的经济基础。封土（ｆｉｅｆ）是骑
士和贵族委身于封君，成为封君之封臣并为封君服务，由此而换取的土地。或者说，封土是封君为了

获得封臣的军役和其他役务，根据封建契约而赐予封臣的地产。封土是封君封臣关系建立的主要原

因。有谚语称“没有无领主的土地”就是指的封建时代几乎所有的土地都成了封土。〔１００〕

封土制与封君－封臣制的结合是一个历史过程。起初的人身依附关系中，封君赐予封臣马匹、武
器、衣物和珠宝是经常发生的现象，有的封君还将封臣豢养在家中，供其衣食，提供装备，即“家臣”。

还有一种方法被称为安置封臣（ｃｈａｓｅｒ），就是封君给予封臣以一份地产或一份固定地产收入。〔１０１〕 早
期这种封赐的土地称为恩地（ｂｅｎｅｆｉｃｉｕｍ），以服役为前提，直到加洛林王朝还存在着。查理·马特执
政的时候，因为要与阿拉伯人作战，为了获得地产以谋求大量武装侍从的支持，他没收了大量教会地

产用于赏赐侍从成为封臣，这就是著名的教产世俗化。〔１０２〕 这为封臣数量的增加提供了条件。此时的

恩地都是非继承性的。“恩地”这个词一直使用到１２世纪，而“封土”（ｆｉｅｆ）一词从９世纪开始就在口
语中逐渐取代“恩地”，后来出现在法律文件之中。这个词源于拉丁语 ｐｅｃｕｓ（家畜），被“用来表示笼
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统的动产，或动产形式———其中家畜在当时是最普通最有价值的财产”。〔１０３〕 后来开始引申为指称不

动产的土地，这个词的拉丁文标准形式是 ｆｅｕｄｏｍ／ｆｅｏｄｕｍ，很快被借用到其他欧洲语言中。这标志着
与封土有关的封建法已经发展起来了，它指代承担着界定明确的封君封臣制役务的佃领地。１４世纪
《萨克森明镜》的注释这样界定：“封土，即付予骑士的报酬。”〔１０４〕

封土的赐予一开始也有仪式，但后来逐渐与臣服礼和效忠宣誓结合起来。一般封君将小树枝、手

杖、鞭子、指环、小刀、手套或一块草皮、一块土壤等象征物交给封臣，意味着将封土及附着权利交给封

臣。封臣半跪接下，之后封君封臣拥抱亲吻，仪式结束。一旦决裂，则封臣折断草棍或掷还手套以示

不再效忠。〔１０５〕

封土存在不同的类型，冈绍夫曾归纳了包括臣下封土（ｌｉｅｇｅｆｉｅｆｓ）在内的荣誉地（ｈｏｎｏｕｒｓ）、自由封
土（ｆｒｅｅｆｉｅｆｓ）、锁子甲封土（ｆｉｅｆｄｅｈａｕｂｅｒｔ）、自有地封土（ｆｉｅｆｄｅｒｅｐｒｉｓｅ）、担保封土等类型。〔１０６〕 封土小
到份地，大到一个公国，甚至除了地产之外，还包括官职、收税权、教堂甚至城市。〔１０７〕

封土开始不能被继承，加洛林王朝时期，封土以封臣的一生为限。公元８７７年的《基尔希法令》规
定了大封臣们因公职获得的“恩地”可以被继承，而且还推衍到大封臣之封臣。而在英格兰，１０６６年
封土制传入时，封土的可继承性实际上从未有争议，而当时的法兰西，封土一词已经是“世袭地产”的

涵义。〔１０８〕 康拉德二世１０３７年的《米兰敕令》使意大利和德意志也确立了封土的世袭制。这些地方的
政治法律环境并不相同，但是对封土世袭问题的态度却惊人地一致，说明分散适用于各个地方的封建

法，已经具有“共同法”的认知基础。不仅如此，１２世纪，因为封土世袭问题而引发的继承权问题，差
不多也是整个欧洲都普遍开始实施长子继承制。

封土制的出现，使得封君封臣关系具有了丰富的内容，两者结合之后，基于土地，产生的新的法律

形式已经超越了公私法的划分。一方面以君主为代表的公共权力衰落，君主与臣下的关系也从公共

性关系变成私人性的封建契约关系。但是另外一种公共性却随着封土制与封君封臣制的产生而出

现，那就是基于土地，各级领主作为土地事实上的占有者，不仅享有土地上的各种利益，而且也拥有基

于土地产生的各种权力。领主是其所占有土地的绝对统治者，享有从司法、行政到经济的各种特权，

因此，一种封建式的公共性已经萌芽。

（三）领主特权与司法制度

封建法中一个重要的内容是关于封建领主基于封土拥有的特权，尤其在司法上的特权。

１９世纪英国历史学家亨利·哈兰姆（ＨｅｎｒｙＨａｌｌａｍ）曾总结封建主义鼎盛时期法兰西的封建领主
所拥有的特权：（１）货币铸造权；（２）发动私人战争权；（３）除了向封君提供封建援助，免除一切公共税
捐；（４）不受立法管辖之自由；（５）在封土内具有排他司法权。他甚至认为这种封建领主权已经足够
大到使法兰西看起来更像国家联合体而非单一君主国。〔１０９〕

因此，一个封建领主即是庄园主，而且还是封土中的业主（所有人），他可以主张高、中、低三级司
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法管辖权，执行封建法。〔１１０〕 这种权力来自于封君授予封地时的附着权力，而最终来源于皇帝与国王

转让的“公共权威”。司法权也成了一种财产，可以转让的财产，最后由封建领主各自在自己的封土范

围内开设法庭，包括封建法庭和庄园法庭。封建契约保证了这种司法权的效力基础，作为封臣的领主

们向他们的封君甚至国王行臣服礼并宣誓效忠的同时，会要求封君不能干涉封土事务，否则可以以封

君违反基本义务而撕毁委身契约。当然，日耳曼的国王们帝国化努力的最终失败，是封建领主司法权

成为现实的社会基础。

封建领主对当法官的愿望还有深层次的原因：第一，只有排除其他法庭而拥有对自己的依附者

（包括封臣与农民／农奴）的司法权，才能使自己既可以保护依附者，又能有效控制依附者；第二，在封
土范围内独占司法权，可以带来司法罚金和诉讼费的收入；第三，封建时代行使司法权并不是复杂的

事，虽然需要一点法律知识，无论是成文法还是习惯法，都不困难，誓言、决斗和神明裁判盛行。〔１１１〕

而且，当时的司法（ｊｕｓｔｉｃｉａ）涵义远远大于今天的司法观念，包括警察和其他我们现在视为纯粹行
政的事务，〔１１２〕或者说军事－经济事务与政治事务合二为一。〔１１３〕 哈兰姆归纳的那五种特权，几乎都可以
涵括其中。因此，这种司法权也可以称为领主支配权（ｄｏｍｉｎｉｕｍ）。封建领主的司法权，虽然效力基础
源自国王和封君的转让，但决定司法权行使实效的是领主本身的势力。

封建领主统领封建法庭和庄园法庭，前者统辖他的封臣，而后者统辖他的佃户。而在《耶路撒冷

条令》将这两种法庭称作高级法院和低级法院，前者针对拥有封土的封臣，而后者针对没有封土的群

体。〔１１４〕 当然，因为大案小案的区分，封建法庭中存在另外一种高、低之分，即高级司法和低级司法两

级管辖权限。高级司法审判可判处死刑的罪案，包括谋杀、抢劫和其他重罪。而低级司法管辖轻微犯

罪和一定类型的民事诉讼，以及封土上正当秩序的一般管辖权。行使高级司法权的领主可以在直接

控制的封土内行使低级司法权，但反之则不然，即行使低级司法权的领主不能在直接控制的封土内行

使高级司法权。也就是说，在司法权上，不同的封建领主根据其势力来确定司法权的大小。

在封建法体系中，封臣可以对其直属封君的法院判决向该封君的上级封君法院提起上诉。因此，

封建司法权与封土制、封君－封臣制一样都是一种完整的等级制法律结构，从骑士等小封臣到各个大
封臣，公侯伯爵、国王都遵照共同的法律准则。人身依附关系的等级性与法律上的平等性非常微妙地

结合了起来。

将封建法视为一种独立运作的法律体系，显然会遭到质疑。在中世纪多元的法律丛林中，多种法

律体系都交织在一起，不仅仅实践运作中如此，法律文献和学术专著中亦如此。法国的习惯法文献

中，例如《博伟省习惯》、《法兰西大习惯法法典》等，封建法习惯和非封建法习惯并没有区分，而布拉

克顿在对可适用英格兰王室法院的法律分析中也将封建法和其他法律交织在一起。〔１１５〕

当然，因为罗马法复兴、教会法体系化影响了所有世俗法的体系化和整合化，封建法的内在逻辑

也在法学家的努力下凸显出来，最终具有了自主发展的特性，封君与封臣基于封土而衍生的一系列权

利义务关系并且为后世的西方法律传统的形成提供了养料。作为若干并列的世俗法律体系中的一
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个，封建法的特征也是非常明显的。

第一，习惯法主导。在西欧中世纪的法律丛林中，封建法最能体现“习惯法荆丛”特征，虽然存在

若干成文的表现形式，立法、特许以及法学家的专著，但封建关系的建立基本都基于习惯，臣服礼与效

忠宣誓是一种习惯法，封君封臣的权利义务关系也是一种习惯法。法学家们分析封建习惯，以一种系

统化的方式整合封建法的基本原则，但是封建法的系统化并没有导致习惯法主导地位的改变。有学

者认为，封建习惯法“在逻辑上是连贯的，并完全经得起科学考察……封建习惯具有共同的原则，并由

此构成一种真正的法律体系”。〔１１６〕

不仅封建法是由习惯法主导，而且封建法的习惯法特征也影响了整个中世纪的习惯法生态。与

一般习惯法会逐渐被制定法吸收、挤压的命运不同，当时的习惯法反而取代了制定法的地位，成为支

配性法律渊源。因为缺乏公共权力机关的中世纪使得制定法本身的法律效力受到了限制，封建领主

们在实际的生活中发展出各自的习惯法，也就是说，封建法是中世纪习惯法繁荣的条件。〔１１７〕

第二，属地主义原则。在日耳曼法中，因为建立在人合基础上的游牧特性，实行属人法原则；而随

着日耳曼人在原罗马帝国境内的永久居住，这种属人法的原则更为鲜明，所有的法律体系都受到了尊

重，罗马法仍在生效，种族成为法律适用最具区别性的特征。

但是，随着封建制的产生，属人法原则逐渐被属地法原则所取代。在封建制下，属人法存在的基

本条件不复存在，种族融合在定居过程中进行，新的地域性语言也逐渐形成，而对于生活在同一地域

的人们而言，法律趋于统一是一种必然。

此外，封建制促进了封土内部法律的统一，每一个封土范围内，种族的差异逐渐消失，无论是罗马

人还是各类日耳曼人，对于封君而言，都是封臣，具有相同的权利义务。

习惯法的荆丛同样促进了属地主义原则的发展，在每一个封建领主的管辖权范围内，法庭适用的

规则是“当地习惯”，由法官负责查明习惯，而法官所查明的习惯源于不同的种族，但却在同一个地域

之内，久而久之，不同种族之间的习惯具有了趋同性，成为具有地方特色的习惯法。〔１１８〕

第三，互惠的等级制。封建法为西方处理世俗领域的尊卑之间法律义务的相互关系提供了经验。

封君与封臣的关系是一种契约关系，双方的权利义务非常明确。而且这种权利义务的发展越来越有

利于封臣，这为封君封臣的尊卑关系涂上了更为平等的色彩。

（１）封臣对封君的各种形式的人身依附转变为财产义务，封君对封臣的各种形式的直接经济支配
权转换为征税，为封臣留下了更多的人身自由和经济自主。〔１１９〕

（２）封土的继承制和转让制的出现也体现着封君封臣关系逐渐向有利于封臣的方向发展。封土
的继承权是封臣向封君施加压力的结果，使封臣对封土的占有从“租借”向“所有”转化。而封土的转

让权，即布洛赫所称的“出售忠诚”〔１２０〕强化了封臣对封土“所有权”的意象。１１世纪出现的“实际占
有”（ｓｅｉｓｉｎ）观念使封臣对封土的权利大大增强。〔１２１〕
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（３）因为除了作为最高封君的国王和皇帝以及最底层的封臣庄园主，中间领主既是封君也是封
臣。因此，在逻辑上，如果领主要获取更多作为封臣的利益，他就不能拒绝他的封臣作出类似的行为。

因此，一种“权力平等观从社会上层顺利地传布到社会下层”。〔１２２〕

（４）体现封君封臣互惠关系的还有“撤回”（ｄｉｆｆｉｄａｔｉｏ）。这是一种因为一方违背义务而对另一方
造成严重损害之后，另一方所表示的“庄严的蔑视”。而位卑者对位尊者的“反抗权”也因此而强化。

封臣越来越珍视他们的权利，认为坚持权利是一项维护荣誉的神圣事业，这比对封君的忠诚更为

重要。〔１２３〕

（６）“一仆多主”现象。“忠臣不事二主”的原则是西欧封建制的最初规则，受到教俗两界的普遍
认同。但随着封建制的发展，封臣会选择向不同的封君臣服以获得更多的封土，甚至还有更多的一仆

多主的关系。这种现象的产生也说明封君对封臣的尊卑关系被打破。

第四，同侪审判的司法。封建法的司法审判程序中确定了一项著名的原则，就是“同侪审判原则”

（ｊｕｄｉｃｉｕｍｐｅｒｐａｒｅｓ，ｊｕｄｇｅｍｅｎｔｂｙｐｅｅｒｓ），或者称“获得同侪之判决”（ｐｅｒｉｕｄｉｃｉｕｍｐａｒｉｕｍ）。封君封臣之
间的关系非常复杂，封臣不愿意被封君审判，因此他们会以封建关系是契约关系为由拒绝封君成为他

们之间纠纷的唯一裁判者，他们会要求受该封君（作为领主）的封土内的特别法进行审判。而且，当纠

纷出现在封君与封臣之间时，封君不能作为自己案件的法官。因此，在封建法庭中，封君或者他的管

家“主持”审判过程，但法律却由封臣的同伴，该封土中的其他封臣或佃户，〔１２４〕即诉讼参与人（ｓｕｉｔｏｒｓ）
来查明并宣布。〔１２５〕

“同侪审判原则”因记载于英国的《大宪章》而著名，但它也可以在欧洲其他地域发布的类似文献

中找到，例如康拉德二世１０３７年的《米兰敕令》中就出现了以下规定，“除了按照我们先辈的法律和与
他地位相同的人的判决以外”不得剥夺封臣的封土。〔１２６〕

同侪审判不同于后世的陪审团审判，因为在陪审团审判过程中，只负责裁定事实之真相，而同侪

审判中，同侪则负责查明并宣布法律，案件事实则交由某种正式程序确定。按照甄克思的观点，陪审

团审判出现并盛行的地方，反而给同侪审判以致命打击。〔１２７〕

第五，内容多元与形式趋同并存。封建法的另一个明显的特征是内容多元，学者们考察了各个地

方封建制的不同面孔。〔１２８〕 但是之所以都可以称为封建制，同样存在着基本类似的形式特征，例如以

上四个特征。然而多元化的封建法具有明显的地域特征。例如法国的封建法并未体系化，因为作为

习惯法的一部分与其他领域的习惯法混合在一起，而意大利和德意志的封建法由于法学家的努力更

为相对独立，而且伴有立法。例如臣服礼在法国非常风行，但在意大利却很少有正式的臣服礼，效忠

宣誓似乎足以成为忠诚的基础。〔１２９〕 例如在欧洲大陆，流行着封臣的封臣不是封臣的观念，但是在英
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格兰，国王需要所有级别封臣的效忠。〔１３０〕

英格兰的封建法研究者通常如比较普通法系和大陆法系那样去比较英格兰与欧洲大陆封建法的

区别。英格兰从１０６６年开始加强的中央集权制，使得英国的封建法独树一帜。除了上述所谈到的，
所有级别的封臣都必须明确保留他对国王的效忠，即“我封臣的封臣，仍然是我的封臣”之外，还有一

些区别：（１）封臣并没有义务为封君而战，即使他追随封君而战，也是因为封君要为国王而战。在英
格兰，私人间的战争从未合法化，反而是一种犯罪。而法兰西，封臣必须追随直接封君，哪怕是封君与

国王开战。（２）各级封臣对国王的军事义务并非英格兰军事武装的全部，英格兰国王还有直接征召普
通民众形成军队的权利，而这种民众武装对各级封臣组成的封建军事体制形成一种制约。（３）国王可
以直接向全国征税，包括向各级封臣征税，而且可以不经过中间封君之同意。并且依靠普通民众的力

量，国王足以坚持要求未经他同意，各级封君不得向封臣征税。（４）英格兰的封建法庭没有刑事案件
管辖权，除非得到国王的明确授权。古老的地方法庭仍然具有活力。但这些法庭都掌控在王室手中。

普通法的兴起使得王室法院逐渐成为全英格兰最重要的司法体系。（５）１２９０年的《封土买卖法》终止
了次级分封，而欧洲大陆却将封土转让视为一种趋势。国王一直保留了大封臣参加御前会议／王室法
庭的决定权，因此封臣们并无主动要求参加御前会议的动力。〔１３１〕

五、结语

　　 当１６世纪新教改革再一次触动神俗之间关系这一中世纪敏感神经时，有学者认为，“如果没有

路德，就绝不会有路易十四”。〔１３２〕 “君权神授”的绝对主义国家不仅得到马基雅维利等世俗政治学家

的青睐，同时也获得了教会内部重要人士的认同，路德认为国王权力无限，“不向任何人负责”，“抵制

权威就是抵制神的训诫”。〔１３３〕 此时，作为中世纪法律丛林重要成员的封建法只剩下残余。〔１３４〕 虽然封

建法曾强大到将教会和王室都纳入其中，国王和修道院院长都曾以封君或封臣的身份出现过。王室

法则越来越强大，强大到重构了神俗关系，“上帝的归上帝，凯撒的归恺撒”，而这一切与教皇革命中的

关系恰好相反。

封建法的衰落有多重原因，例如王室法庭的强大，挤占了封建法庭的管辖权；货币重新成为市场

流通媒介；大量美洲金银流入西欧造成价格革命，引发封建制危机；雇佣兵逐渐代替骑士制；甚至还有

学者认为是欧洲流行黑死病造成时代的“巨大的裂痕”。〔１３５〕

即使如此，封建法为后世西方法律传统的形成提供了非常宝贵的经验，尤其是契约互惠观、同侪

审判观、法律上之平等观、属地管辖权、征税权的同意、公民不服从等，都可以在封建法中寻找渊源，也

成为后世法律多元主义的历史渊源之一。英联邦国家中，仍然有许多法律源自封建习惯法。但是，至
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法国大革命前后，“封建”一词变成贬义词之后，后世对于封建法的理解一直没有摆脱这种负面观念。

但是，最痛恨“封建制”的人，或许也可以反思一下，就如布洛赫所言，法国大革命时的人们有谁还会记

得，他们的祖先———很多依附于封建领主的位卑者当初确实是自愿委身的呢？〔１３６〕
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