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【专题研讨】

用人单位惩戒权的法理基础与法律规制

谢增毅


摘　要：实践中，许多用人单位都规定了对雇员的惩戒规则，以对违规之雇员实施惩戒。雇主惩
戒权既是雇主的一种固有权力，又建立在契约基础之上。在法律上有必要对雇主惩戒权实行必要的

规制。惩戒事由必须与工作有关，且是违反劳动者义务的行为。在法律上应认可警告、扣薪、调岗、解

雇等惩戒措施，不宜认可“赔偿损失”、“停职”作为惩戒措施。惩戒还应遵循规则明确、公平合理、程

序正当等原则。未来我国在劳动法修改中应增加有关惩戒制度的条款，规定惩戒制度的一般原则，将

具体惩戒事由和措施规则交由用人单位依法制定和实施，并接受裁判机构的审查。

关键词：用人单位　惩戒　惩戒事由　惩戒措施

一、问题的提出

　　 随着１９８２年《企业职工奖惩条例》的废止，我国在立法上就没有关于用人单位对劳动者奖惩的

规定。但在实践中，许多用人单位都制定了规章制度，规章制度通常都包含劳动者的行为守则，以及

劳动者违反行为守则时雇主可以采取的惩戒措施。例如，“罚款”、“扣工资”、“调岗调薪”、“赔偿单位

的经济损失”、“解除合同”等经常见诸于用人单位的规章制度并在实践中被广泛使用。这些惩戒措施

对于维护企业的经营秩序发挥了积极作用，但由于缺乏立法规范，加上用人单位和劳动者在实力和地

位上的差异，用人单位惩戒措施的合法性和合理性常常受到质疑。我国各地对惩戒手段、惩戒事由以

及如何对惩戒进行限制等方面都缺乏统一的指导。在审判实践方面，出现了法院轻易认可企业制订

的劳动纪律的倾向。〔１〕 因此，我国很有必要对雇主的惩戒行为进行规范。虽然雇主的惩戒行为在实

践中随处可见，但目前学界对这一问题的研究严重不足，相关文献屈指可数，难以满足实践需要。因

此，有必要从理论上深入研究用人单位惩戒权的法理依据，劳动者的哪些行为可构成惩戒对象，用人

单位可以采取哪些惩戒手段（措施），惩戒应当遵循怎样的程序，惩戒权与劳动法其他制度，例如劳动

合同变更、劳动合同解除制度之间的关系等诸问题。本文拟就上述问题进行论述，以期推动对该问题

的理论研究和立法完善。

·１·


〔１〕

中国社会科学院法学研究所研究员，法学博士。

黎建飞、董泽华：“企业惩戒制度研究———以德、法、日三国为借鉴”，载《天津师范大学学报》（社会科学版）２０１４年第３期，第３２
页。



二、雇主惩戒权的依据和性质

　　 关于惩戒权的依据和性质，日本和我国台湾地区学者有过较多探讨。影响较大的主要有三种学

说，即“固有权说”、“契约说”和“维护企业秩序说”。“固有权说”认为，惩戒权限系雇主基于维持工作

规律、经营秩序之实际需要所当然拥有之权限。故雇主即使无任何明文规定，亦得对劳工施以适当制

裁。“劳动契约说”则认为，雇主对劳工之惩戒，仅于劳工在劳动契约上存有具体同意之限度内始为可

能。亦即雇主需取得劳工明示或默示同意，才能取得惩戒权。“维护企业秩序说”认为，雇主系企业所

有者，享有将构成企业之人的要素及物的设施两者加以统合，作合理配置组织的权限，故其得就维持

企业秩序之必要事项订定一般性规则，进而依其所定规则对违犯者施加惩戒以为制裁。劳工既因缔

结劳动契约而被纳入企业组织服务，其即负有遵守该企业所需维持之企业秩序的劳动契约上附随

义务。〔２〕

上述学说中，“固有权说”过分突出了雇主的权力，忽略了劳动关系的契约属性，容易造成雇主的

恣意，损害劳动者的权益，故存在较多弊端。“契约说”突出了劳动关系的契约属性，有利于限制雇主

的权力，保护劳动者的利益。但从现实考察，一些国家和地区的立法认可雇主的惩戒权，例如日本和

我国台湾，〔３〕因此，雇主的惩戒权并非只能建立在契约基础之上。从企业运作实际情况看，规定惩戒

权的规章制度的具体内容未必都要经过劳动者同意，因此，“契约说”虽然有利于体现劳资双方的平等

地位，但无法完全反映立法和现实情况。“维护企业秩序说”融合了固有权说和契约说的合理因素，并

将劳动者遵守秩序以及有关惩戒规则作为劳动者的附随义务，具有较强的合理性。我国有学者主张

以“定型化契约”作为惩戒处分的法律依据，认为，定型化契约作为惩戒处分的法律依据既满足了用人

单位对生产经营活动的实际控制，又保障了劳动者的利益，实现了利益平衡。〔４〕 该说具有一定的合

理性，但定型化契约毕竟是契约之一种，因此，该种学说仍无法克服上述“契约说”存在的缺陷。除此

之外，关于惩戒权的性质，还有“集体合意说”、“法规范说”、“否定说”等各种学说，〔５〕因其影响较小，

此处不一一赘述。

探讨雇主惩戒权，应从劳动关系的本质属性入手。众所周知，劳动合同的基本属性在于其“从属

性”，雇员必须接受雇主的指挥和管理。例如，在德国，“按照劳动合同，劳动者承担在雇主领导和指挥

下给付约定劳动的义务；雇主承担支付约定劳动报酬的义务”。〔６〕 在英国，“遵守雇主的指示是雇员

最基本的义务”。〔７〕 从企业运作的实践看，雇主的“领导和指挥”、“指示”可通过多种方式实现，既可

以通过劳动合同和集体合同的规定，还可以通过个别、临时的指示，也可以通过稳定的、长期的、普遍

的规章制度（工作规则）加以实现。〔８〕 实践中，大多数雇主都通过规章制度对雇员进行领导和指挥。

·２·
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

焦兴铠等：《“劳动基准法”释义———施行二十年之回顾与展望》，新学林出版股份有限公司２００９年版，第４１８－４１９页。
例如，日本《劳动基准法》（２０１２年）第９１条、我国台湾地区“劳动基准法”（２０１１年）第７０条就包含“奖惩”的规定。
董文军：“我国惩戒处分法律规制问题研究”，载《当代法学》２０１０年第３期，第１１８－１２０页。
黄越钦：《劳动法新论》（修订三版），翰芦图书出版公司２００６年版，第２５４－２５５页。
［德］雷蒙德·瓦尔特曼：《德国劳动法》，沈建峰译，法律出版社２０１４年版，第４３－４４页。
ＤｅｂｏｒａｈＪ．Ｌｏｃｋｔｏｎ，ＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔＬａｗ１０３（ＰａｌｇｒａｖｅＭａｃｍｉｌｌａｎ２００６）．
我国《劳动合同法》第４条规定了规章制度的内容和程序的内容，日本一般使用“工作规则”的概念。



因为规章制度相比劳动合同的内容可以更加明确具体，且因其对同一雇主的劳动者具有普遍效力，往

往具有更强的约束力。而且，通常规章制度都会伴随惩戒内容，否则规章制度的效力就会大打折扣。

因此，惩戒权是雇主实现其领导、指挥、管理雇员的重要手段和重要内容，也是劳动合同得以顺利履行

的组成部分。例如，在德国，企业内制裁制度早在工业化过程之初期阶段即已存在，历来之一般见解

均认为企业惩戒制度的制定与施行系源于雇主之指示权，依其法律性质，多认为属于形成权之一

种。〔９〕 因此，惩戒权是从劳动关系和劳动合同本身引申出来的雇主应有的权力，既是雇主“固有”的

权力，同时，这种权力也是建立在“契约”基础之上的，因此，上述“固有说”和“契约说”各有缺陷，综合

两说的合理因素，则可以较圆满地解释惩戒权的法理基础和法律性质。

从上可知，雇主惩戒权来自于劳动合同的本质，并由劳动合同所派生。由于雇主的惩戒内容大多

通过雇主和雇员的集体协议或者规章制度（工作规则）体现出来，而不是体现于雇主和单个劳动者所

订立的劳动合同中，而集体（团体）协议或规章制度往往具有适用于超出单个劳动者的“法规”的普遍

效力，〔１０〕加上集体（团体）协议和规章制度的制定往往需要较高的民主参与度，惩戒权也被视为企业

团体自治权力。例如，二战以后德国学说已否认企业惩戒为契约合意约定的处罚，而认为企业惩戒制

度系团体之组织内部惩戒权力，将企业惩戒作为社会自治之内容。德国劳工法院也采用这一立

场。〔１１〕 将雇主的惩戒权视为企业团体自治权力，与惩戒权源于劳动合同并不冲突。惩戒权源于劳动

合同，主要说明惩戒权的权力来源；而自治权力主要描述了惩戒权的表现形式和实施方式，后者和前

者为表里关系，并不矛盾。

惩戒权除了具备上述法源外，在实务中亦有积极意义和必要性。一是惩戒权的存在使工作规则

更加清晰、更为权威。惩戒作为规则违反的后果，通常伴随在规则之后，因此，通过惩戒规则，雇员更

清楚各类行为的重要性以及违反后果，可以提高规则的严肃性和权威性，促使规则得到雇员的自觉遵

守。二是惩戒权的存在可以预防和减少解雇。通常，解雇是雇主享有的法定的最严厉的惩戒措施。

惩戒制度一般针对雇员的行为性质和违反程度，制定程度不同的惩戒措施，诸如警告、扣薪、调岗，而

将解雇作为最终也是最严厉的惩戒措施，从而可以有效预防和减少解雇的发生。三是通过惩戒制度，

可以维持企业良好秩序，促进劳动合同的履行。通过惩戒制度，可以促进劳动者自觉履行劳动合同义

务，促进团体协作和团队工作的完成，提高工作质量和效益。四是通过惩戒制度可以减少劳动争议。

通过惩戒制度，雇员的违纪行为可以得到及时制裁，防止雇员发生更加严重的违纪行为；而且雇员的

行为可以在雇主内部得到解决，预防和减少诉诸于国家裁判机构的劳动争议案件，减轻国家裁判机构

的负担。因此，在德国，依联邦劳工法院之见解，企业惩戒制度，对企业本身及所属员工之合理利益的

保障而言，均属有利。〔１２〕

当然，雇主惩戒权是一把双刃剑。由于雇主对规章制度以及相应的惩戒规则制定和实施的主动

权，加上雇主实力和地位的优势，如果不对雇主的惩戒权加以规范，则雇主极易利用其惩戒权，对雇员

·３·
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

黄程贯：“企业惩罚权”，载《台湾社会研究季刊》１９８９年第三、四期（１９８９秋／冬季号），第１３页。
例如，德国《集体合同法》第１条就明文规定集体合同规范具有法规性效力。参见吴文芳：“德国集体合同‘法规性效力’与‘债
权性效力’之研究”，载《法商研究》２０１０年第２期，第１３５页。
同注９引文，第１６－１７页。
同注９引文，第１９页。



施加不合理之规则，恣意损害雇员利益。因此，在法律上需要慎重对待雇主的惩戒权。例如，德国雇

主的惩戒权最早被１８９１年修订的《工商营业法》所确认，１９２０年《经营协议会法》和１９３４年《劳动秩

序法》都有惩戒权的制定法基础。二战后，联邦德国制定法一反过去之情形，立法者对此问题均未有

明文规定而默认企业惩戒制度之事实上存在。〔１３〕 足见德国立法者对这一问题的慎重态度。在我国

目前的实践中，企业的惩戒行为广泛存在，因此，我国有必要从立法上对惩戒权的行使作出规范，以发

挥惩戒制度的积极作用，平衡协调雇主和雇员的利益。

需要指出的是，惩戒依照其权力来源的不同，可分为一般惩戒权与特别惩戒权，前者指依据法律

规定在具备法定要件时，雇主即可以对劳动者实施的惩戒，例如惩戒解雇，以及依照民法规定，雇主对

破坏生产设备的劳动者主张损害赔偿等；后者的惩戒权的基础在法律规定之外，由用人单位的规章制

度或工作规则所规定，诸如针对雇员的行为分别规定“罚款”、“扣薪”等，后者有时被称为“秩序

罚”。〔１４〕 从法理上讲，因两类惩戒的法源和形式不同，有必要加以区分。但在实践中，两者往往交织

在一起，无法截然分开，下文将作进一步的分析。

三、惩戒事由

　　 惩戒事由，即雇主可以对劳动者的哪些行为实施惩戒，是惩戒制度的首要内容。该问题涉及两个

层面：一是雇员的哪些类型的行为可以作为惩戒对象，明确该问题，可以为用人单位提供范本，也可以

使劳动者引以为戒；二是作为惩戒事由的行为从法理上如何确立其性质和标准。

关于惩戒事由，虽然《企业职工奖惩条例》已被废止，但其规定的几类行为仍具有一定的参考价

值。根据该《条例》第１１条规定，可给予“行政处分或经济处罚”的行为，概括起来，主要包括以下几

类：（１）违反出勤纪律（经常迟到、早退，旷工）；（２）消极怠工，没有完成生产任务或者工作任务的；（３）

无正当理由不服从工作分配和调动、指挥；（４）影响生产秩序、工作秩序和社会秩序的（无理取闹，聚众

闹事，打架斗殴）；（５）玩忽职守，违反技术操作规程和安全规程，或者违章指挥，造成事故的；（６）工作

不负责任，使雇主遭受经济损失的（经常产生废品，损坏设备工具，浪费原材料、能源）；（７）违反国家

财经纪律或涉及经济犯罪的；等等。〔１５〕 在日本，就业规则所确定的成为惩戒对象的劳动者行为类型

主要包括：（１）关于劳动力提供的义务履行行为，比如不接受雇主的管理等违反工作指令的行为，以及

擅自迟到、早退、欠勤等对工作的懈怠行为；（２）关于企业设施和资材等的保管行为，例如企业物品等

的擅自利用和处分行为；（３）关于预防灾害发生和保持卫生的行为，比如无视安全生产规则、危险场所

·４·
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

同注９引文，第１４页。
同注５引书，第２５５页。
《企业职工奖惩条例》（１９８２年颁布，现已废止）第１１条规定：“对于有下列行为之一的职工，经批评教育不改的，应当分别情况
给予行政处分或者经济处罚：（一）违反劳动纪律，经常迟到、早退，旷工，消极怠工，没有完成生产任务或者工作任务的；（二）无

正当理由不服从工作分配和调动、指挥，或者无理取闹，聚众闹事，打架斗殴，影响生产秩序、工作秩序和社会秩序的；（三）玩忽

职守，违反技术操作规程和安全规程，或者违章指挥，造成事故，使人民生命、财产遭受损失的；（四）工作不负责任，经常产生废

品，损坏设备工具，浪费原材料、能源，造成经济损失的；（五）滥用职权，违反政策法令，违反财经纪律，偷税漏税，截留上缴利润，

滥发奖金，挥霍浪费国家资财，损公肥私，使国家和企业在经济上遭受损失的；（六）有贪污盗窃、投机倒把、走私贩私、行贿受贿、

敲诈勒索以及其他违法乱纪行为的；（七）犯有其他严重错误的。职工有上述行为，情节严重，触犯刑律的，由司法机关依法惩

处。”该条例的内容虽然较为周延，但在类型化上还不完善，将一些性质不一的行为划入同一类，并不妥当。



吸烟行为；（４）关于在工作场所和工作时间内保持秩序的行为，比如在企业内擅自集会、张贴标语、任

意着装、暴力等行为；（５）关于保护企业信誉的行为，比如泄露企业秘密、对企业的指责和批判、在企业

外有不良行为等。〔１６〕 可见，日本除了第５类行为外，其他可惩戒的行为类型和我国类似，主要涉及劳

动者拒绝服从雇主指示、违反出勤纪律、消极怠工、违反安全卫生规则、未妥善处理雇主财物、扰乱正

常秩序等行为。

雇主的业务和规模千差万别，规章制度各式各样，立法显然无法一一列举可以作为惩戒对象的各

种行为。从法理上讲，根据惩戒的性质，作为惩戒对象的行为应符合两个条件。

第一，行为必须与工作相关。前文已表明，雇主的惩戒权源于劳动关系和劳动合同的属性，因此，

雇主惩戒的雇员行为必须与劳动合同有关，即与工作相关。我国台湾地区的案例曾指出，“在工作时

间外之劳工业务外行为，属劳工之私生活范围，非雇主所得任意支配，惟有劳工之行为与事业活动有

直接关联，且损害事业之社会评价，为维持企业秩序必要，方足成为惩戒之对象”。〔１７〕 通常劳动者工

作场所之外的行为不受雇主约束，但这并不绝对。在日本，劳动者负有诚信规则上不损毁雇主的业务

利益和信誉的义务，所以，劳动者在企业外的活动如果侵害了这些利益，扰乱了企业秩序，就可成为惩

戒对象。比如，劳动者反对本公司建设原子能发电所而在住宅附近散发传单，使公司的社会信誉受到

严重损害，对该劳动者实行的休职处分和减薪处分被认定有效。〔１８〕 近年来，雇员在社交网站上的行

为是否应受规制成为一个新鲜话题。例如，在澳大利亚，随着社交网络的普及，雇员因在社交网站上

公开批评雇主而被解雇的案件时有发生。近年来，澳大利亚法院通过一系列案件确立了雇主的“政策

制定义务”，即若要使此类解雇具有“正当性”，雇主必须事先制定足够明确、细致、有强调性的规章政

策，规制雇员对社交网络的使用，否则被解雇的雇员有权得到重新雇佣或金钱赔偿等方式的补救。〔１９〕

换言之，如果雇主事先制定了规章制度，规制雇员对社交网络的使用，雇员在社交网络上的行为可成

为惩戒对象。有趣的是，在我国新近的案例中，也有法院认可雇主对在社交网络上发表言论的劳动者

实施的惩戒。例如，在“赵某与北京某电力市政工程有限责任公司劳动争议案”中，劳动者在微信朋友

圈发布了信息，公司认为该信息有损于公司，并根据《员工奖惩管理办法》中有关“未经核准或授权擅

自对外发表言论损害公司形象者”的规定，对员工实施了记小过和降薪的处分，法院认可了雇主的惩

戒行为。〔２０〕 尽管法院对该案的判决是否合理值得进一步探讨，但法院认可雇主对雇员业外（社交网

络）言论的限制并加以惩戒的判决本身，无疑对雇主和雇员都具有警示意义。因此，如果雇主有明确

的规章制度和惩戒规则，且劳动者在业外的言论损害了雇主声誉或利益，则劳动者的行为可成为惩戒

的对象。

当前，较有现实意义的是“内部举报”应否受到惩戒。内部举报是指以公益保护为目的，将企业内
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

田思路、贾秀芬：《日本劳动法研究》，中国社会科学出版社２０１３年版，第１３４页。
同注２引书，第４２０页。
同注１６引书，第１４０－１４１页。
参见２０１５年５月１４日晚，西澳大利亚大学前法学院院长、荣誉退休教授ＷｉｌｌｉａｍＪａｍｅｓＦｏｒｄ在中国人民大学法学院所做的题为
“劳动者保护的扩张之辩———澳大利亚劳动法的新近发展”的主题演讲。参见 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗ．ｒｕｃ．ｅｄｕ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／？４９２５２．
ｈｔｍｌ，访问时间２０１５年８月７日。
参见“赵某与北京某电力市政工程有限责任公司劳动争议一审民事判决书”（２０１５西民初字第０６０５４号），北京法院审判信息
网。



的不正行为向企业外的第三者公开的行为。原则上，如果内部举报具有真实性，行为是正当的，举报

受到保护，不应受到惩戒，否则有违公序良俗。但如果是显著歪曲和扩大事实造成公司信誉损害的行

为，则属于惩戒对象。〔２１〕

第二，行为必须是违反劳动者义务的行为。惩戒作为一种对雇员的否定评价，往往给雇员带来不

利益，因此，雇主不得随时设置惩戒对象。劳动者只有在违反劳动者义务时，才应受到惩戒。因为，企

业惩戒制度的目的在于“监督劳工履行劳动契约义务、维持企业运作所需之客观秩序”。〔２２〕 如果劳动

者没有违反契约义务，自然不应受到惩戒。笔者也赞同惩戒事由的确定应遵循“义务—纪律—惩戒”

的逻辑顺序；〔２３〕虽然，义务和纪律往往难以截然分开。只有违反劳动者义务的行为才构成惩戒对象，

意味着那些合法行为，例如，因集体协商而罢工的行为、劳动者一般的兼职行为等，不应成为惩戒对

象。此处面临一个重大课题，即“劳动者的义务”如何确定？大部分国家和地区的成文法中，并没有全

面规定劳动者的义务或基本义务。笔者在总结一些国家和地区有关雇员义务的基础上曾指出，雇员

的主要义务可以概括为忠实义务和勤勉义务。忠实义务是指雇员应当以善意的方式履行工作职责，

维护雇主的利益，不牺牲雇主的利益以谋求个人利益，具体包括：合作的义务、不接受贿赂或秘密佣

金、不泄露秘密信息、竞业限制等义务。勤勉义务是指雇员应当以适当的方式履行工作，具体包括：遵

守雇主合理合法指示和规章制度的义务、运用合理注意和技能的义务。〔２４〕 有趣的是，《意大利民法

典》第５编“劳动”，罕见地规定了劳动者的义务。《意大利民法典》第２１０４条和第２１０５条的名称为
“劳务提供者的勤谨注意”、“忠诚义务”，其规定劳动者的“勤谨”和“忠诚”两项基本义务，似印证了笔

者概括的劳动者基本义务，即“忠实义务”和“勤勉义务”。〔２５〕 同样重要的是，《意大利民法典》紧随其

后在第２１０６条规定了“纪律处分”，该条规定“违反第２１０４条和２１０５条规定的，可以根据违反纪律的
程度给予纪律处分”。〔２６〕 其明确指明了纪律处分的对象只能是违反劳动者义务的行为，具有重要的

理论和实践意义。可见，惩戒对象只能是违反义务的行为，不仅是法理的推导，也有制定法作为依据。

四、惩戒手段

　　 惩戒手段（措施）或惩戒处分的种类也是惩戒制度的重要内容。原《企业职工奖惩条例》第１２条
规定：“对职工的行政处分分为：警告，记过，记大过，降级，撤职，留用察看，开除。在给予上述行政处

分的同时，可以给予一次性罚款。”因该条例制定时，我国尚未实行市场经济体制，且大部分企业为国

有企业，因此，处分带有明显的行政色彩，和国家机关对公务员的处分类似。不过，从劳动法法理看，

“警告，记过，记大过”相当于警告和训诫；“降级、撤职”相当于调岗，“留用察看”相当于停薪，“开除”
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则为解雇。此外，该条例还允许企业对职工进行“罚款”。从劳动法角度来看条例规定的处分类型对

完善惩戒手段仍有积极意义。目前，我国《劳动法》和《劳动合同法》等未对惩戒的具体手段和类型作

出规定，惩戒手段或处分种类主要由企业自行规定。因此，我国有必要根据现有法律的相关规定以及

实践做法，对各类惩戒手段加以规范。

（一）警告

虽然《企业职工奖惩条例》已被废止，“警告”、“严重警告”的处分类型还被广泛使用，例如，“李某

与某保险有限公司上海分公司案”中，企业规定了“警告”、“严重警告”处分。〔２７〕 “记过”、“记大过”也

被企业使用，例如，“王某与重庆某照明公司劳动争议案”中，企业对劳动者实施了“记过”和“记大过”

的处分。〔２８〕 “警告”、“记过”等警示性的处分措施，属于程度较轻的处分，没有对劳动者造成现实的、

直接的不利益，但属于对劳动者的否定性评价，且对劳动者日后的职业前景以及用人单位进一步的惩

戒措施有影响，因此，警告等处分措施也不得随意设定和实施。

值得关注的是，现实中，许多用人单位公开批评劳动者或将处分公开，甚至在网站上公布处分结

果，是否妥当？公开批评劳动者或将处分公开从性质看属于“名誉惩罚”，典型的方式是将劳工在大庭

广众之前加以训斥、羞辱或将劳工警告或申戒等事件公开宣布或公告令他人知悉。我国台湾学者指

出，“凡带有此种名誉惩罚性质之企业制裁措施均绝对不得为之”，“在劳动关系中自亦不得限制或任

意支配、处分人类之尊严”。〔２９〕 笔者认为，除了名誉惩罚有损劳动者的尊严外，雇主不得以公开方式

处分劳动者的理由还在于，劳动合同是劳动者和雇主之间的私人合同，虽然雇员加入了雇主，成为雇

主一员，但个别劳动者和雇主之间的合同是独立的，劳动者和雇主在地位上是平等的，且劳动合同具

有相对性，仅于双方之间发生关系，雇主不能超出双方关系对雇员实施惩戒。例如，德国法非常强调

劳动合同是基于私人合同（ｐｒｉｖａｔｅ）而建立，将依据私法合同，而非受迫或者根据公法建立的关系（如

职业公务员或法官），作为判断劳动合同和雇员身份的两大要素之一。〔３０〕 因此，纵使劳动者有过错，

雇主也不得凌驾于劳动者之上，损害劳动者的尊严。除了不得使用名誉惩罚外，雇主在实施其他惩戒

措施时，也应当尽量避免对劳动者的尊严和名誉造成损害，否则要承担相应的法律责任。

（二）“罚款”（扣薪）

《企业职工奖惩条例》认可罚款。该条例被废止后，企业的“罚款”行为常常不被法院认可。例

如，在“北京某科技股份有限公司与郑某劳动争议案”中，用人单位根据规章制度中有关“罚款”的规

定对劳动者实施了“罚款”，劳动者不服，法院最后支持了劳动者的主张。法官指出，“就罚款行为本

身，通常系司法、行政等部门依法进行的一项惩戒行为。用人单位对劳动者具备用工自主管理权，但

应限于合法合理的范畴内，现行法律法规并未赋予用人单位对劳动者的罚款权……”。〔３１〕 在某些案

件中，也有法官并没有直接否认“罚款”的合法性。在上述“王某与重庆某照明公司劳动争议案”中，

法官指出，“在１９８２年国务院颁布的《企业职工奖惩条例》中曾经规定用人单位享有给予职工经济处
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罚的权利，但是在该条例废止后《劳动法》和《劳动合同法》并没有明确用人单位能否对劳动者进行罚

款”。该判决似乎并不直接禁止用人单位对劳动者实施“罚款”。

由于“罚款”在实践中被广泛采用，因此，其是否可以作为惩戒措施值得研究。如果单从字面理解

“罚款”，即将之等同于我国《行政处罚法》所规定的作为行政处罚种类的“罚款”，则企业自然不是“罚

款”的实施机关，也无权实施“罚款”。〔３２〕 但撇开字面的理解，许多用人单位虽然制定了名为“罚款”

的处分措施，但其实质是“扣薪”处分。因为，实务上，大部分所谓“罚款”都是从工资中加以扣除，并

不是要求劳动者另行支付所谓的“罚款”，因此，企业所谓的“罚款”实为“扣薪”行为，不必完全拘泥于

其表面的用语而一概加以禁止。“扣薪”作为惩戒措施有其合理性和便利性。理由在于：第一，扣薪符

合合同法原理。用人单位的主要义务是支付工资，当劳动者违反纪律，而有违反劳动者义务的行为

时，从合同法角度，用人单位自然可以根据劳动者履行义务的情况，减少其对价，而履行其相应的义

务，因此，扣薪具有合同法上的依据。第二，扣薪是一种比较柔性而务实的惩戒措施。扣薪因其实质

地减少了雇员的收入，相比“警告”等行为，使雇员遭受了直接的物质的不利益，有利于督促劳动者履

行相关规则和义务，减少对纪律的违反，因此是一种务实的惩戒手段。同时，扣薪也是比较柔性的惩

戒措施，相比调岗、解雇，扣薪对劳动者的影响较小，容易被雇员接受。第三，扣薪通常规则明确，容易

实施，不易引起纠纷。因此，扣薪对于那些轻微和中度的违反工作规则的行为是一种较简便的惩戒手

段，可以平衡雇员和雇主的利益。正因如此，扣薪被我国台湾、日本和意大利等国家和地区广泛认可。

因此，我国对于用人单位规定的“罚款”不应简单地给予否定，如果名为“罚款”实为“扣薪”，则不应一

概否定。特别是由于《企业职工奖惩条例》认可“罚款”，许多单位一直沿用，完全禁止“罚款”，对企业

和员工未必有利。

由于工资属于劳动者的基本权利，各国劳动法一般都对工资提供了特殊保障，加上“扣薪”主要由

雇主单方面制定规则加以实施，因此，有必要对扣薪的数额进行限制。比如，日本《劳动基准法》第９１

条规定了减薪的限度，即进行减薪制裁时，一次减薪的数额不能超过日平均工资的半额，减薪的总数

额不能超过一个工资支付周期的工资总额的１／１０。〔３３〕 意大利法律的规定更加严格，雇主对雇员的罚

款不得超过４小时的工资。〔３４〕 原《企业职工奖惩条例》（第１６条）则规定：“对职工罚款的金额由企业

决定，一般不要超过本人月标准工资的２０％。”相比之下，日本的规定较为合理可行，可资借鉴。

（三）调岗

“调岗”也称“调职”，是我国台湾地区认可的惩戒手段之一，〔３５〕也是日本允许的雇主对劳动者的

一种惩戒手段。〔３６〕 在我国司法实践中，法官也在一些案例中认可用人单位对劳动者进行调岗，诸如

上文提及的“赵某与北京某电力市政工程有限责任公司劳动争议案”。从法理看，调岗应否作为雇主

的惩戒手段？我国《劳动合同法》第４０条规定了用人单位可以单方面调整劳动者工作岗位的两种情

形，即“劳动者患病或者非因工负伤，在规定的医疗期后不能从事原工作”，以及“劳动者不能胜任工
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作”，用人单位可以单方面调整工作岗位；除此之外，《劳动合同法》没有关于调岗的其他规定。由于调

岗涉及工作内容的变动，一般被认为是劳动合同的变更；而劳动合同变更，根据《劳动合同法》第３５条
的规定，必须经用人单位与劳动者协商一致，因此，除法定情形下，用人单位是否可以单方面调岗，包

括实施惩戒性的调岗成为理论和实务的一个重要课题。

包括调岗在内的劳动合同变更一直是理论界和实务界的一个难题。原因在于，由于劳动合同的

长期性以及内容的不确定性，雇主需要根据市场环境、企业业务和人员状况对劳动者的工作岗位和工

作内容作适当调整，以适应形势变化的需要，而工作岗位等变动往往涉及工作内容、工资、岗位级别、

所需技能等的变化，对劳动者影响巨大。因此，在劳动合同的变更上，雇主的用工自主权和劳动者的

就业安定权形成一定的张力，较难平衡。有关工作岗位变动和劳动合同变更的学说和判例更是五花

八门，难以统一。〔３７〕 目前，较易被接受的观点和实务做法是，雇主单方调岗必须满足两个条件：一是

雇主通过和雇员明示或默示的合意，取得单方面的调职权；二是雇主必须遵循诚实信用原则，对劳动

者进行合理的调岗，不得滥用调岗权利。〔３８〕 简言之，一是双方达成合意，二是调岗必须合理。在我国

司法实践中，一些地方法院的指导意见给予用人单位更大的自主权，只要调岗合理或者合同变更合

理，双方是否达成合意，似乎并不是必备条件。〔３９〕 法院判决中，也有支持用人单位单方面调岗的行

为。从上述学说和判例看，只要符合一定条件，雇主有权实施调岗行为。

根据上文有关雇主调岗的理论和实践，我国应允许雇主实施惩戒性调岗。主要理由包括：第一，

惩戒性调岗基本符合雇主单方调岗所需的“合意”和“合理”两个条件。在惩戒场合，因雇员违反义务

和纪律，对“合意”的要求可以适当降低，如果规章制度有明文规定，可以构成“合意”的表现，只要雇

主满足了“合理”调岗另一要件，应当允许雇主实施惩戒性调岗。从我国大陆和台湾地区的案例实践

看，许多法官并没有将雇员的同意作为雇主单方调岗的前提条件，因此，只要惩戒性调岗措施明确记

载于规章制度，即便没有劳动者的具体同意，也应不妨碍惩戒性调岗的实施。第二，调岗是一种宽严

适当的惩戒措施，并可以减少解雇的发生。常用且被普遍接受的惩戒措施一般只包括“扣薪”、“调

岗”、“解雇”等类型。“扣薪”因法律对扣薪数额有严格的限制，对雇员的惩戒力度有限，如果没有“调

岗”作为“扣薪”和“解雇”的中间措施，会使解雇增多，这对雇主和雇员均不利。第三，我国实务中许

多用人单位规定了“调岗”的惩戒措施，与其禁止“调岗”，不如认可并对其加以规范。〔４０〕 需要说明的

是，因调岗，劳动者的义务发生重大变更，对劳动者的影响较大，惩戒性调岗应适用于劳动者严重或者

比较严重违反规章制度或严重违纪的场合，一般的违纪行为不应适用。

（四）赔偿损失

“赔偿损失”经常被用人单位作为惩戒的手段，规定于用人单位的规章制度之中，例如上文提及的
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位的调整，如果没有变更劳动合同的主要内容，或“虽有变更但属生产经营所必需，且对劳动报酬、其他劳动条件未作不利变更

的”，劳动者有服从安排的义务；后者则如广东省高院、劳动人事争议仲裁委员会２０１２年《关于审理人事争议案件若干问题的座
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参见“赵某与北京某电力市政工程有限责任公司劳动争议一审民事判决书”，（２０１５）西民初字第０６０５４号；“侯某与北京市某速
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“北京某科技股份有限公司与郑某劳动争议案”，该公司《行政管理制度汇编》中有关条款规定，“有下

列事由之员工，经调查核实，将根据情节除了按相应的制度规定给予考核扣分外还要给予记大过处

分，造成经济损失的，赔偿相应经济损失”。〔４１〕 在“侯某与北京市某速递物流有限公司劳动争议”案

中，公司《员工奖惩细则》也包含有“被惩处员工给公司或用户造成经济损失的，责令其赔偿经济损

失”的内容。在“某名表城诉徐某案”中，该用人单位《关于手表丢失及手表损坏之规定》规定，“手表

丢失……失职责任人承担零售价的１０％”。〔４２〕

我国《劳动合同法》第９０条、第９１条规定，劳动者违反该法规定解除劳动合同、违反约定保密义

务或者竞业限制约定，给用人单位造成损失的，应当承担赔偿责任；用人单位招用与其他用人单位尚

未解除或者终止劳动合同的劳动者，给其他用人单位造成损失的，劳动者与用人单位应当承担连带赔

偿责任。可见，《劳动合同法》关于劳动者赔偿责任的规定主要限于劳动者违法解除劳动合同以及双

方存在保密协议或竞业限制等特别约定的情形，《劳动合同法》及《劳动法》并未规定劳动者在劳动合

同履行中的赔偿责任。虽然如此，实践中有不少案例，用人单位要求劳动者承担在劳动合同履行中给

用人单位造成损害的赔偿责任。在大多数案件中，仲裁机构或法院多以用人单位无法举证证明损失

是由劳动者造成的，拒绝用人单位的请求，例如，“北京某建筑有限公司与腺某劳动争议案”。〔４３〕 但也

有一些案例，仲裁机构或法院支持用人单位的主张，判决劳动者承担赔偿责任。例如，在“某印刷公司

与郭某劳动争议案中”，一审和二审法院认定，郭某作为公司财务经理对丢失现金２４４８５５元具有重大

过失，应赔偿印刷公司丢失现金８０％的损失，即１９５８８４元。〔４４〕 在上述“某名表城诉徐某案”中，仲裁

机构支持了用人单位的赔偿主张，但一审和二审法院以用人单位不能证明劳动者工作中存在不符合

工作流程或存在重大过失为由，拒绝用人单位的赔偿请求。

根据上述立法和实践案例，我国应否承认用人单位对劳动者实施“赔偿损失”的惩戒手段？答案

是否定的。理由在于：第一，“赔偿损失”问题可由法律规则解决，不应通过雇主的惩戒规则实施。雇

主的规章制度和惩戒措施主要属于雇主自治权的范畴，更多突出雇主的意志，如果雇员的义务及其责

任可以通过法律规则解决，则应当通过法律规则解决。赔偿损失除了可依据劳动法的相关规定，民法

规则（包括判例规则）也有适用余地。例如，在德国，关于雇员对雇主的赔偿责任，《民法典》原则上是

适用的，但法院通过判例确立了不完全等同于民法规则的特殊规则，即雇员不对自己的轻微过失承担

责任，对于中度过失只承担部分责任，只有故意或重大过失才承担全部责任。〔４５〕 通过成文法和法院

的判例规则可以解决雇员赔偿雇主损失的问题。更为重要的是，损失赔偿是一个极为复杂的问题，涉

及对劳动者是否故意或过失，重大过失、中度过失、轻度过失，损失的因果关系，以及损失金额的确定，

这些复杂问题必须依靠专业的裁判机构才能作出认定，仅凭雇主和劳动者是无法解决此类问题的。

第二，雇主的规章制度和惩戒规则难以对“赔偿损失”作出有效规定。因雇员的行为给雇主造成的损

失的计算十分复杂，因此，通常雇主无法就雇员应承担的损失赔偿额作出有效的规定。例如，上文提
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及的“北京某科技股份有限公司与郑某劳动争议案”和“侯某与北京市某速递物流有限公司劳动争议

案”的规章制度，大致只有“造成经济损失的，赔偿相应经济损失”的笼统规定。即使在“某名表城诉

徐某案”中，该单位规定了“手表丢失……失职责任人承担零售价的１０％”的内容，虽然该规定具体、

明确，但其合法性、合理性和可操作性，仍存在很大疑问。第三，由于赔偿金数额可能巨大，如果可由

雇主制定，可能对雇员造成严重不公。第四，从比较法角度看，日本、意大利和我国台湾地区这些对惩

戒有法律明文规定的国家和地区，都不包含“赔偿损失”的惩戒手段。概言之，“赔偿损失”应由当事

人通过法律规定或判例，经由裁判机构处理，不应由雇主的惩戒规则加以解决。

（五）惩戒解雇

解雇是被普遍认可的一种惩戒措施，特别是当雇员严重违反工作纪律或工作义务时，唯有解雇才

能实现维护雇主秩序、惩戒雇员的目的。当然，解雇涉及劳动者就业的基本权利，是劳动法上的重要

制度，通常解雇事由由法律规定，当事人不得自由约定，雇主也不能随意设定解雇事由。但法律或判

例通常只规定了雇主可以解雇的事由类型，不可能将所有具体解雇事由一一列举穷尽，因此，用人单

位的规章制度和惩戒规则就有进一步具体化的空间。例如，我国《劳动合同法》第３９条规定了因劳动

者的原因，用人单位可以解除劳动合同的情形，〔４６〕其中“严重违反用人单位的规章制度的”、“严重失

职、营私舞弊、给用人单位造成重大损害的”，既是法定的解雇事由，同时也为雇主实施惩戒性解雇提

供了空间，雇主可以在其规章制度及惩戒规则中具体列举何为“严重违反规章制度”，“严重失职、营私

舞弊”等等。因此，惩戒解雇一方面不得违背法律的规定，另一方面又是落实法定解雇的重要方式，法

定解雇和惩戒解雇往往交织在一起。实践中，许多雇主的规章制度或惩戒规则都包括惩戒解雇的内

容。而且，在许多案件中，裁判机构也根据雇主的规章制度，认定雇员的行为属于“严重违纪”，支持雇

主对雇员实施的惩戒解雇，例如上述“侯某与北京市某速递物流有限公司劳动争议案”和“李某与某保

险有限公司上海分公司劳动争议案”。

因法律明文规定雇主可以解雇雇员的一般事由，因此，解雇作为惩戒手段不存在法律障碍，问题

是如果任由雇主自行细化或规定解雇的具体事由，将违背解雇制度设置的初衷，并损害雇员的基本权

利。因此，适用惩戒解雇的违纪行为必须是性质和情节最为严重的情形。例如，我国台湾地区台北地

方法院在２００２年的一个案例中指出，“以解雇作为惩戒手段终止，将使劳工丧失既有的工作，所导致

之后果最为严重，故须有‘劳基法’第１２条各款规定之情形，足认劳动关系受严重之干扰而难期继续，

而有立即终结之必要，且雇主采取其他惩戒方法，如记过、扣薪、调职均已无法维护其经营秩序，使得

以解雇作为惩戒手段”。〔４７〕 因此，作为适用惩戒解雇的行为的严重性必须超出其他惩戒措施适用的

行为，而且，惩戒解雇应当作为最严厉也是最终的惩戒手段。

由于我国《劳动合同法》将“严重违反”规章制度的具体情形交由用人单位规定，裁判机构除了审

查规章制度的合法性，亦应对规章制度以及惩戒规则的合理性进行审查，特别是对适用惩戒解雇的

“严重违反规章制度”的情形，应从用人单位的业务性质、劳动者违纪的情形以及给单位可能造成的损

害或影响、同行业其他用人单位的规则、适用其他惩戒措施的行为、员工和社会的一般评价标准和可
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接受的程度等方面对规章制度以及惩戒规则的合理性进行审查。如果规章制度和惩戒规则不合法或

者明显不合理，裁判机构应否定雇主的惩戒性解雇。当然规章制度包括惩戒规则的“合理性”是一个

复杂的问题，需要在个案中综合各方面因素进行判定，既不能对雇主的规章制度放任不管，又不能越

俎代庖，损害用工单位的自主权。由于惩戒解雇和法定解雇融为一体，因此，有关惩戒解雇规则和实

践的完善，更依赖于劳动合同解除制度特别是解雇制度法理和实践的完善。

（六）停职

日本、意大利和我国台湾地区将“停职”作为雇主惩戒的一种手段。在日本，停职又称“停止出

勤”，是指即使劳动契约关系仍然持续，劳动者有提供劳动力的意愿，但雇主在一定期限拒绝劳动者提

供劳动的处分方式。通常，停止出勤期间不支付工资，工龄也不合并计算，劳动者丧失了对工资的请

求权，是比较严厉的处分。〔４８〕 意大利的立法则规定，停职或停薪不得超过１０天。〔４９〕 我国原《企业职

工奖惩条例》规定了“留用察看”，和“停职”类似，但也有明显不同。〔５０〕 目前实践中，几乎没有见到用

人单位将“停职”作为惩戒手段的做法。笔者不赞同将“停职”引入我国。一是我国缺乏相应的实践

和理论，盲目引进，可能水土不服。二是雇员“停职”期间，劳动关系存在，但雇主不支付工资，该期间

双方的权利义务如何确定，比如，劳动者是否有报告的义务，劳动者是否得以自行安排作息，等等，都

是难题，不必支付的“工资”数额如何计算也是实际问题。三是“停职”是否能起到惩戒的效果值得怀

疑。如果“停职”的期限过短，如上述意大利的规定，难以达到惩戒效果，如果期限过长则可能影响雇

主的业务。而且，根据我国目前工资支付的有关规定，雇员因个人原因请假（事假），雇主可以不支付

工资。雇员“停职”期间的待遇和雇员请事假的效果是一样的（雇员不必上班，雇主不支付工资），因

此，“停职”究竟是一种惩戒还是一种有利于雇员的待遇值得怀疑。因此，笔者不赞同将停职作为惩戒

手段引入我国。

五、惩戒制度的一般规则

　　 除了上述有关惩戒事由和惩戒措施的主体内容之外，由于惩戒赋予雇主较大权力，且雇员将承受

惩戒的不利后果，对雇员影响较大，因此，为保护雇员利益，惩戒规则以及惩戒实施还必须遵守如下一

般规则。

（一）规则明确

惩戒一般体现于雇主的规章制度之中，且一旦实施，雇员可能蒙受不利益，因此，有关惩戒的事由

和措施必须明确。“规则明确”包含三项要求：首先，有关惩戒规则应制定于规章制度或工作规则的明

文当中。例如，日本《劳动基准法》明确规定，关于奖惩办法、惩戒种类和程度的相关事项应作为就业
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规则的事项制定于就业规则中。〔５１〕 我国台湾地区也有类似的规定。〔５２〕 据此要求，原则上规章制度或

工作规则未加以规定的惩戒事由，不得对其实施惩戒。其二，规则必须为雇员所知晓。规则必须通过

适当方式让雇员所知悉。其三，规则必须“具体”、“明确”。我国台湾有关机构指出，“工作规则规定

劳工应遵守之纪律、考勤及奖惩事项，其条文应具体、合理、明确，不应以不确定之‘其他情节’一词概

括”。“惩处处分之构成要件，法律以抽象概念表示者，其意义须非难以理解，且为一般受规范者所得

预见，并可经由司法审查加以确认，方符合法律明确性原则。”〔５３〕我国台湾地区有关部门的解释值得

借鉴。

（二）公平合理

由于法律对惩戒制度仅有最原则的规定，惩戒事由和惩戒措施往往留给雇主和雇员确定，而现实

中，各类企业的业务和相应规则，包括惩戒规则亦纷繁复杂、各式各样，因此，对惩戒规则不仅应进行

合法性审查，也应进行合理性审查。我国台湾著名劳动法学者黄越钦先生明确指出，法院对惩戒“不

仅可审查其合法性，并得对其妥当性加以审查”。〔５４〕 由此看出，不管是惩戒事由还是惩戒措施都必须

具备合理性，换言之，惩戒事由和措施都必须符合“比例原则”，不畸轻畸重。合理原则要求惩戒处分

必须与不当行为的程度成比例，在同一公司中和以前类似的先例相比，惩戒处分不能过分。〔５５〕 关于

惩戒的合理性原则，日本已经将之成文法化。日本２００７年《劳动契约法》规定：“雇主对劳动者惩戒
时，该惩戒对照与其相关的劳动者行为的性质以及形态等其他事项，欠缺客观的合理的理由，不被认

为相当于社会通常理念时，作为该权利的滥用，该惩戒无效。”可见，惩戒应当合理，并被社会通常理念

所接受，否则构成权利滥用。因此，由于惩戒规则的复杂性和灵活性，一方面给裁判机构较大的自由

裁量权，另外，裁判机关如何合理行使裁量权，“合理”判断雇主惩戒规则及其实施的“合理性”仍是一

个有待深入研究的问题。

（三）程序正当

由于惩戒是对雇员的一种不利益，借鉴其他类型的惩戒规则，雇主的惩戒也应当遵循正当程序原

则。程序正当不仅包括惩戒规则制定的正当程序，也包括惩戒措施实施的正当程序。对于后者，雇主

在实施惩戒时，应告诉雇员惩戒的事由和理由，应给予雇员陈述和申辩的机会，同时，也可以考虑借鉴

我国《劳动合同法》第４３条有关雇主单方面解除劳动合同时，将理由事先通知工会的规定，要求雇主
在存在工会时，将惩戒事由和理由事先通知工会。

除了以上原则，雇主的惩戒也应遵循惩戒的其他规则，比如一事不再罚、及时处理、平等对待等

原则。

六、结语

　　 以上分析表明，雇主的惩戒行为应当受到法律规制。但同时需要注意的是，惩戒事由和惩戒措施
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主要由也应当由雇主通过规章制度的形式制定，是雇主用工自主权的一种体现。由于惩戒事由和惩

戒措施具有很大的自主性和灵活性，加上惩戒可能对雇员带来不利益，在立法上详细规定惩戒制度未

必对劳动者有利。德国战后一改过去的做法，在立法中对惩戒制度保持沉默，也说明了在立法中对惩

戒制度应当非常审慎。

由于我国判例制度不发达，遵循我国立法传统并且借鉴境外的立法和判例，未来我国在劳动法修

改中可增加有关惩戒制度的条款，规定惩戒制度的一般原则，诸如，惩戒规则公开，惩戒事由和措施合

理，程序正当，等等；对惩戒事由和措施仅作原则性规定，而不作具体规定，将惩戒事由和措施的具体

规则交由用人单位依法规定，并接受裁判机构的审查。惩戒规则及其实践，有赖于立法的原则规定，

雇主合法合理的工作规则，更有赖于裁判机构对规则合法性和合理性的审查，各方的正确定位以及合

理的分工合作，才能确保惩戒制度发挥积极作用，降低其负面影响，平衡雇主和雇员的利益。

ＴｈｅＬｅｇａｌＢａｓｉｓａｎｄＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＥｍｐｌｏｙｅｒ’ｓ
ＰｏｗｅｒｔｏＤｉｓｃｉｐｌｉｎｅｔｈｅＥｍｐｌｏｙｅｅ

ＸｉｅＺｅｎｇｙｉ
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Ｃｈｉｎａｓｈｏｕｌｄｐｒｏｖｉｄｅｆｏｒｇｅｎｅｒａｌｒｕｌｅｓｏｎｄｉｓｃｉｐｌｉｎｅａｎｄａｌｌｏｗｔｈｅｅｍｐｌｏｙｅｒｔｏａｄｏｐｔａｎｄｉｍｐｌｅｍｅｎｔ，ｉｎ
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ｓｈｏｕｌｄｈｏｗｅｖｅｒｂｅｓｕｂｊｅｃｔｔｏｔｈｅｒｅｖｉｅｗｏｆｔｈｅｌａｂｏｒａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｕｔｈｏｒｉｔｉｅｓａｎｄｃｏｕｒｔｓ．
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（责任编辑：丁洁琳）
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论用人单位劳动规章的制定模式与效力控制
———基于对德国、日本和我国台湾地区的比较分析

沈建峰


摘　要：从法律比较的角度来看，用人单位规章的制定存在着工厂协议模式、劳动者有限参与模
式、用人单位单独制定模式。与此相应，也存在着三种不同的用人单位劳动规章效力控制模式，三种

不同的用人单位规章效力根源说明模式。上述不同模式的存在首先不是逻辑演绎的结果，而是劳资

共决观念、工厂协议制度、工会体制以及国家干预劳动关系的传统等因素共同作用的结果。在我国劳

动法律发展过程中，集体自治色彩得到提升，但依然不足以保证用人单位规章的合理性，有必要引入

公权力的合理性审查干预。其审查应从有关客体是否属于劳动规章的调整对象，劳动规章的内容是

否妥当两个角度展开。目前我国用人单位规章的制定实际采纳了规范理论模式，但其应逐渐向通过

工厂协议制定用人单位劳动规章的模式发展。

关键词：用人单位劳动规章　集体自治　合理性控制　工厂协议

在我国，随着企业规模的扩大、企业组织性的增强以及劳动法律对劳动关系解除事由的严格限

制，用人单位劳动规章在法律实践中变得日益重要，因用人单位劳动规章引发的劳动争议日渐增多，

利用用人单位劳动规章侵害劳动者权益的案件也不断发生。为解决这一问题，我国理论界做了一系

列努力，在借鉴其他国家和地区理论的基础上，针对用人单位劳动规章的效力控制和合理性说明提出

了“法规说”、〔１〕“事实说”、“集体合意说”、〔２〕“定型化契约说”、〔３〕“根据二分说”、〔４〕“法律效力否

认说”、〔５〕“劳动力支配转移说”〔６〕等丰富而又截然不同的学说，但该问题依然没有得到很好的解决。

笔者认为，首先，不同国家和地区学者关于用人单位劳动规章问题的探讨其实都有其特有的实证法前

提，并不存在超越于规则之上的统一理论模式；其次，从法律比较的角度来看，我国学者关注较多的日

本和我国台湾地区的用人单位劳动规章制定模式只是一种非常相似的模式，在其他国家，特别是德国

还存在着另外一种完全不同的用人单位劳动规章制定模式。有鉴于此，我们应从更广阔的视角，以规
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中国劳动关系学院副教授，法学博士。本文为中国劳动关系学院院级一般项目“用人单位规章与劳动合同的效力关系研究”

（项目编号：１４ＹＹ００３）的成果之一。
王俊英、宋新潮：“论用人单位劳动规章的法律效力”，载《河北法学》２００３年第５期，第１０２页。
问清泓：“内部劳动规则与集体合同比较研究”，载《武汉科技大学学报》２００９年第２期，第７０页。
高圣平：“用人单位劳动规章制度的性质辨析”，载《法学》２００６年第１０期，第１５７页；胡立峰：“劳动规章制度法律性质之法律规
范说检讨”，载《西南政法大学学报》２００８年第５期，第２８页。
徐金锋：“劳动规章基本问题研究”，载《行政与法》２０１１年第４期，第１２９页；丁建安：“企业劳动规章的法律性质及相关制度探
析”，载《广西大学学报》２００９年第６期，第４９页。
郑尚元：《劳动合同法的制度与理念》，中国政法大学出版社，２００８年版，第３４６页。
董保华、陈亚：“用人单位劳动规章的法律性质及其立法模式”，载董保华主编：《劳动合同研究》，中国劳动社会保障出版社２００５
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则为出发点，基于有关国家或地区劳动法的整体结构，来研究用人单位劳动规章制度，在此基础上再

去探讨建立在不同规则基础上的用人单位劳动规章的本质或法律属性，最终得出可资我国借鉴的经

验。这也是本文的基本思路。

一、用人单位劳动规章制定的不同模式

　　（一）工厂协议模式
从历史发展的角度来看，在德国，“根据１８９１年的《工商条例（ＧｅｗＯ》）第１３４ａ条的规定，在雇员

人数超过２０人的工商企业中，雇主必须颁布工作规则（Ａｒｂｅｉｔｓｏｒｄｎｕｎｇ）。……当时，工作规则被视为
民法上向雇员发出的合同要约。通过默示的服从，该要约得以接受”。〔７〕 但１９２１年弗拉托（Ｇｅｏｒｇ
Ｆｌａｔｏｗ）将工厂协议一词引入法学，并将其作为工作规则的上位概念。〔８〕 从而引起了劳动规章“从雇
主单方确定的规则到雇主和劳动者集体合意（Ｇｅｓａｍｔｖｅｒｅｉｎｂａｒｕｎｇ）的转变过程”。〔９〕 《工厂委员会法》
虽颁布于１９２０年，但弗拉托的思路影响了人们对立法的理解，人们认为该法第７８条第３款中的工作
规则就是一种劳资共决（Ｍｉｔｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇ）机制下的工厂立法（ＢｅｔｒｉｅｂｌｉｃｈｅＲｅｃｈｔｓｅｔｚｕｎｇ）。〔１０〕 从这时开
始，德国学者就完全在劳资共决的框架下讨论用人单位劳动规章问题，工作规则这一概念已很少

使用。

根据德国《工厂组织法》（Ｂｅｔｒｉｅｂｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ）的规定，劳动规章属于工厂内部法律设定，并不
存在雇主单独完成的用人单位规章制定，工厂内部法律设定通过工厂委员会（Ｂｅｔｒｉｅｂｓｒａｔ）与雇主签订
工厂协议来进行。工厂委员会由本工厂劳动者从由劳动者或者工会作出的选举建议名单中选出的劳

动者代表组成，工厂委员会在工厂中相对于雇主代表劳动者的利益。〔１１〕 对工厂中的人事、经济和社

会事务，工厂委员会都享有参与决定权。如工厂委员会和用人单位就上述问题达成了一致意见，则这

种合意最重要的表现方式之一就是工厂协议。工厂协议是雇主和工厂委员会之间“具有规范特征和

债权效力的私法上的合同”。〔１２〕 根据《工厂组织法》第７７条第４款第１句，该工厂协议首先对于工厂
委员会和用人单位具有债权性效力；其次，对不论是签订工厂协议时已有的劳动者还是将来入职的劳

动者以及用人单位都具有直接且强制的规范效力。工厂协议应采取书面形式，不具有书面形式的工

厂协议，不能发生工厂协议的效力。工厂协议应当予以公布，但是根据主流意见，未公布并不影响工

厂协议的效力，只是用人单位不得主张未公布的工厂协议中对劳动者不利的条款。

（二）劳动者有限参与的模式

日本劳动法采取了劳动者有限参与的劳动规章制定模式。根据《日本劳动基准法》第８９条第１
款的规定，持续雇佣１０名以上劳动者的雇主有义务设置劳动规章。雇主在主导制定或改变劳动规章
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时，有义务征求由多数劳动者组成的工会的意见，如无这样的工会，需征求代表多数劳动者的劳动者

代表意见。有学者认为，这种意见听取程序具有强制性，“如果设置劳动规章或改变劳动规章时完全

忽视了劳动者的意见，则该劳动规章因为违反平等权利和公平对待原则而无效”。〔１３〕 但总体上看，这

种听取意见仅具有程序和形式价值，因为理论和实践认为，“听取意见和经同意并不具有同一含义，更

不要求共同决定，即使劳动者全部或者部分反对该规则，但只要遵守了听取意见程序，则劳动规章就

不存在瑕疵”。〔１４〕

（三）用人单位单独制定的模式

我国台湾地区“劳动基准法”采纳了用人单位单独制定劳动规章的模式。根据台湾地区“劳动基

准法”第７０条的规定，雇主雇佣劳工人数在３０人以上者，应根据其事业性质，按照法律列举的内容制
定劳动规章。与日本不同的是，在制定劳动规章的过程中，雇主无需听取工会或者劳动者代表的意

见，该劳动规章“由雇主自行订定”。〔１５〕 这是一种没有劳动者参与的用人单位劳动规章制定模式。

二、劳动规章效力控制的不同模式

　　 和上述用人单位劳动规章制定的不同模式相应，对如何控制劳动规章的效力也存在着三种不同
的模式。

（一）主要通过法律和集体合同控制劳动规章效力的模式

在德国工厂委员会和雇主签订企业协定的模式中，理论界和实践界对如何控制劳动规章的效力

存在的共识是工厂协议首先受到两方面的效力控制。其一，工厂协议不得违反上位阶法律；其二，为

了保证团体协议自治的实现，工厂协议不仅在调整对象上，而且在效力上劣后于团体协议，“团体协议

以及团体协议习惯对工厂协议具有阻滞作用”，〔１６〕工厂协议不得违反强制性的团体协议规定。在上

述共识之外，对用人单位规章是否受到司法机关的合理性审查控制则存在完全对立的意见。一种意

见认为，“用人单位劳动规章对单个当事人的合理性受到法院的司法审查。对用人单位劳动规章的合

理性审查涉及社会公正性、公平性和妥当性”。〔１７〕 但另外一种意见则认为，“以前所主张的、在此期间

所进行的法律控制之后对工厂协议进行的合理性控制是难以令人信服的”。〔１８〕 从目前来看，德国的

司法机关依然主张应当对用人单位规章的合理性进行控制，但“司法机关将其内容控制称为法律控

制，或者在必要时提出，工厂协议受到‘法律控制意义上的’合理性控制”。〔１９〕 而更多的学者则主张工

厂协议不受司法机关的合理性控制，工厂协议完全是集体自治的结果。〔２０〕

·７１·

论用人单位劳动规章的制定模式与效力控制　　沈建峰

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

ＨｉｒｏｏＭｕｋｏｏｙａｍａ，ＫａｍｅｏＡｋｕｚａｗａｕｎｄＰｅｔｅｒＨａｎａｕ，ＳｔｕｄｉｅｎｚｕｍｊａｐａｎｉｓｃｈｅｎＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓＶｅｒｅｌａｇＫＧ，Ｋｌｎ，１９８４．
Ｓ．１７２．
ＨｉｒｏｏＭｕｋｏｏｙａｍａ，ＫａｍｅｏＡｋｕｚａｗａｕｎｄＰｅｔｅｒＨａｎａｕ，ＳｔｕｄｉｅｎｚｕｍｊａｐａｎｉｓｃｈｅｎＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓＶｅｒｅｌａｇＫＧ，Ｋｌｎ，１９８４．
Ｓ．１７２；［日］荒木尚志：《日本劳动法》，李坤刚、牛志奎译，北京大学出版社２０１０年版，第４２页．
林丰宝：《劳动基准法论》，三民书局２００６年版，第３０２页。
Ｐｒｅｉｓ，Ａｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，Ｋｏｌｌｅｋｔｉｖａｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，２．Ａｕｆｌａｇｅ，ＶｅｒｌａｇＤｒ．ＯｔｔｏＳｃｈｍｉｄｔ，２００９，Ｓ．５７８．
Ｋｉｓｓｅｌ，ＤａｓＳｐａｎｎｕｎｇｓｆｅｌｄｚｗｉｓｃｈｅｎＢｅｔｒｉｅｂｓｖｅｒｅｉｎｂａｒｕｎｇｕｎｄＴａｒｉｆｖｅｒｔｒａｇ，ＮＺＡ１９８６，Ｓ．７６．
Ｒｏｌｆｓ，ＤｉｅＩｎｈａｌｔｓｋｏｎｔｒｏｌｌｅａｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｒＩｎｄｉｖｉｄｕａｌ－ｕｎｄＢｅｔｒｉｅｂｓｖｅｒｅｉｎｂａｒｕｎｇｅｎ，ＲｄＡ２００６，３５６．
Ｒｏｌｆｓ，ＤｉｅＩｎｈａｌｔｓｋｏｎｔｒｏｌｌｅａｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｒＩｎｄｉｖｉｄｕａｌ－ｕｎｄＢｅｔｒｉｅｂｓｖｅｒｅｉｎｂａｒｕｎｇｅｎ，ＲｄＡ２００６，３５５．
Ｈｅｉｔｈｅｒ，ＲｄＡ１９９３，７２，７７；ｖｏｎＨｏｙｎｉｎｇｅｎ－Ｈｕｅｎｅ，ＤｉｅＢｉｌｌｉｇｋｅｉｔｉｍＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，１９７８，Ｓ．１６２ｆｆ．；ＧＫ－ＢｅｔｒＶＧ／Ｋｒｅｕｔｚ，８．
Ａｕｆｌ．，２００５，§７７Ｒｎ．３００ｆｆ．；Ｒｉｃｈａｒｄｉ，ＢｅｔｒＶＧ，１０．Ａｕｆｌ．，２００６，§７７Ｒｎ．１１８，１２３；Ｐｒｅｉｓ，Ａｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，Ｋｏｌｌｅｋｔｉｖａｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，
２．Ａｕｆｌａｇｅ，ＶｅｒｌａｇＤｒ．ＯｔｔｏＳｃｈｍｉｄｔ，２００９，Ｓ．５７８．



（二）法律、企业团体协议控制与司法机关“合理性”审查的模式

为了保障劳动规章的合理性，《日本劳动基准法》第９２条首先采纳了和德国一致的立场，规定劳
动规章不得违反法律和团体协议。与德国不同的是，在日本通过团体协议对劳动规章的效力控制具

有更重要的意义。日本的工会主要表现为企业工会，德国工会模式则主要是产业工会。因此，在德国

除非产业工会和单个雇主签订团体协议，则产业工会无法针对特定企业的劳动关系作有针对性的调

整，无法通过团体协议严格限制劳动规章的内容；而在日本，大部分的团体协议都通过企业工会和用

人单位签订，企业团体协议的存在以及企业团体协议对劳动规章效力的控制，实际上已经将集体合意

引入到了企业中，压缩了用人单位单独制定劳动规章的自由裁量权。从日本的实践来看，“如果企业

工会发挥作用的话，则在形成或改变劳动规章时可以实现劳动者和雇主完全的意思一致。在这种情

况下，雇主和工会首先缔结团体协议。接下来或者团体协议的内容被吸收进劳动规章，或者雇主和工

会的协议直接成为劳动规章”。〔２１〕 因此，在日本，企业团体协议是保障用人单位劳动规章合理性最重

要的防波堤。

此外，重要的是，日本法院还在个案中审查劳动规章的合理性。对此尽管没有法律的明确规定，

但日本司法机关认为，“工作规则规定关于一定事项，劳工应服从雇主业务命令时，工作规则之规定内

容在合理之限度内，成为该具体劳动契约之内容”。〔２２〕 在此后的一系列判决中，司法机关一再明确这

一点。

需要注意的是，在日本劳动规章制定的过程中，还需要呈报主管行政机关，但行政机关并不能对

工作规则进行合理性审查。这是因为，首先根据司法机关和学说的一般意见，“有关雇主向主管报告

义务的规则仅仅涉及行政控制规则，如果雇主忽视了呈报劳动规章，对于劳动规章的私法效力没有影

响”。〔２３〕 既然是否呈报都不必然影响劳动规章的效力，则行政机关自然也就无权对劳动规章的内容

进行合理性审查。其次，从《日本劳动基准法》第９２条第２款的规定“行政官厅得以命令变更抵触法
令或团体协议之工作规则”来看，行政机关可以变更的仅仅是违反法律以及团体协议的工作规则，法

律并没有授权其对劳动规章的合理性进行审查。

（三）法律、企业团体协议控制与行政机关和法院共同干预的模式

我国台湾地区劳动规章的制定模式和日本类似，其效力控制模式和日本却有相同更有所差异：在

我国台湾地区，劳动规章首先受到法律和集体合同的效力控制，我国台湾地区“劳动基准法”第７１条
规定：“工作规则，违反法令之强制或禁止规定或其他有关该事业适用之团体协约规定者，无效。”此

外，工作规则还同时受到行政机关和司法机关的合理性审查的控制。

我国台湾地区“劳动基准法”第７０条规定了雇主制定劳动规章后报主管机关核备的义务。据此，
学者们认为，“雇主所制之工作规则须接受强力之监督，甚至须遵从主管机关之通知而修订工作规

则”。〔２４〕 这些审核不仅涉及到合法性的审核，而且涉及到合理性的审核。这是因为，不仅在理论上，
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学者们认为行政机关应“依劳动条件明示之原则本劳资协调合作之基本精神，逐项审核”，〔２５〕而且从

台湾地区“劳动基准法实施细则”第３７条第３款的规定来看，行政机关不仅在劳动规章违反法律或者
团体协议时要求修正该规章———这是日本的模式，并且在其认为必要时，也可以通知雇主修订前项规

则。从具体实践来看，虽然因为法院的反对，行政机关对劳动规章的审查态度有所变化，但“劳委会严

格审查之立场并未放弃”；〔２６〕坚持行政机关对工作规则控制的思路。在雇主变更或撤销劳动规章的

问题上，“劳委会”认为，“主管机关已核备之工作规则，雇主如欲变更，应请依劳基法施行细则第３７条
第２项规定办理，如雇主申请撤销，主管机关认为不当，得予拒绝”。〔２７〕 当与不当的问题，显然已属合
理性审查的范畴。

与行政机关积极主张行政机关应当进行合理性审查的态度不同，台湾地区的司法机关排斥行政

机关的合理性审查，认为劳动规章“虽未经报请主管机关核备，但已公开揭示，则只要未违反法令之强

制或禁止规定，仍属形式上有效”，〔２８〕并没有将行政机关的审查放在非常关键的位置。这样一来，让

完全由雇主单方制定的劳动规章发生法律效果，由雇主单方决定劳动者的利益，不仅在理论上缺乏说

服力，而且会导致雇主通过劳动规章对雇员利益的侵害。如何解决这一问题？在一些案件中，台湾地

区法院曾认为劳动规章，特别是变更后的劳动规章要成为劳动契约的内容，必须经过劳动者的同意，

否则不能成为劳动契约的内容。〔２９〕 期待通过当事人合意的引入解决用人单位劳动规章的合理性控

制问题。但在此后的判决中，它改变了立场，引入了合理性审查模式。在１９９５年的判决中，该院指
出，“保护劳工利益及兼顾雇主经营管理上之必要，雇主单方不利益变更工作规则时，原则上不能约束

表示反对之劳工；但如雇主所为不利益变更，其变更具有合理性时，例外地亦能拘束表示反对之劳

工”。〔３０〕 这样一来，使得劳动规章发生效力的，不再是劳动者的同意，而是其内容的合理性。法院要

对劳动规章的合理性进行控制。

三、劳动规章效力根源说明的不同模式

　　 劳动规章在不同国家和地区的制定模式和效力控制模式的差异，也在根本上决定了对劳动规章
效力根源说明时的不同模式。

（一）集体自治和国家授权结合的德国模式

在工厂协议的模式下，学者们认为劳动规章既不单纯是国家授权用人单位单方制定规则的结果，

也不是单纯是当事人合意的结果。劳动规章的合理性基础在于上述两个方面因素的巧妙结合：“自治

的私人法律设置者（在此也就是工厂委员会和雇主）通过自我决定，也就是合意而制定私的规则；国家

（通过《工厂组织法》第７７条第４款第１句）赋予该私的规则以规范效力。”〔３１〕也即是说，工厂协议首
先是劳动者集体意志（这种集体意志通过工厂委员会表达）和用人单位意志合意的产物，但按照传统
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私法的合意理论，合意只能约束合意者。仅仅依赖于合意理论，则合意达成后加入用人单位的劳动者

由于没有参与合意，就不应当受到合意的约束。为了解决该问题，立法者通过立法承认上述工厂委员

会和用人单位之间的合意属于工厂自治的范畴，属于私人立法行为，赋予该合意以规范的品质，该合

意对于所有工厂中现有的和将来的劳动者都具有法律的约束力，这是一个双轨制的法律规范设置模

式。据此，工厂协议规范效力的基础既在于私人的意思自治，也在于国家的效力赋予。正因为如此，

集体劳动法才既不属于传统私法的范畴，也不属于传统公法的范畴，而是形成了自己特有的理论

结构。

（二）规范理论和合同理论并存的日本模式

日本劳动法采取了劳动者有限参与的劳动规章制定的模式。在这种模式下，一方面，劳动者参与

劳动规章的制定，故而似乎劳动规章是劳动者和雇主合意的结果；但另一方面，如上所述的实践又表

明，这种参与不具有决定意义，劳动规章本质上由雇主单方制定。这种矛盾的现象导致在该模式下如

何解释劳动规章约束力的合理性颇有争议，据说目前理论有“四派十三家”之多。〔３２〕 整理其理论分

歧，可以看出，日本学界就如何对劳动规章的法律效力进行合理化说明，徘徊于用人单位单方制定和

用人单位与劳动者合意制定两个极端之间，但无论何种理论似乎都存在解释上的困境。对主张用人

单位单方制定的法规范理论来说，其最大的困境来自于与现代劳动法的理念的冲突，“如果人们认为

雇主单方修订工作规则，恶化劳动条件是可能的，则这将违背现代法的重要原则，对此《劳动基准法》

第２条第１款有明确表述，也就是雇主和雇员对确定劳动条件享有同样的权利”。〔３３〕 而对主张用人
单位与劳动者通过合意制定劳动规章的契约理论来说，其存在与日本《劳动基准法》的规则冲突。该

法第９３条规定，如果劳动合同规定的劳动条件与劳动规章不相符合，则劳动合同的规定无效，在此种
情况下，适用劳动规章的规定。这表明劳动规章的效力优先于劳动合同。如果认为劳动规章是合意

产物，而劳动合同也是合意产物，则旧合意的效力优于新合意这一结论无论如何都违背合意的本质。

集体合意说的理论似乎想折中规范理论和合同理论，但其却导致劳动规章和团体协议无法区分的结

果。凡此种种无法说明的问题，导致理论上无法形成有力的通说。而日本的司法实务界，一开始似乎

受学界的影响，在如何解释工作规则的效力问题上，立场摇摆。但在此过程中，通过引入合理性判断

的框架，其开始形成自己的思路。对于该思路，“日本劳动省为研修劳动法所组成之‘劳动法研究会’，

于１９８４年８月２８日提出研究报告时，并未提出修正意见，而只建议今后宜透过法院判决之累积，确立
合理性之判断标准，以供日本劳资双方之参考”。〔３４〕

（三）定型化契约说日益主导的台湾地区模式

我国台湾地区对工作规则的性质的探讨深受日本理论的影响。存在着规范说、事实上的习惯说、

定型化契约说、根据二分说以及集体合意说等不同意见。由于台湾地区“劳动基准法”在劳动规章制

定的问题上，排除了劳动者最低限度的参与，其所面临的对劳动规章进行合理性说明的难题比日本更

为突出。从目前来看，纯粹的合意理论———合同理论，或者纯粹的用人单位单方制定理论———规范理

论，都无法为理论和实践所接受。通过对上述两个极端的修正，台湾地区日渐形成另外两种新的学

说：修正的规范理论以及定型化契约说。修正的规范理论认为，雇主可单方制定用人单位规章，但行

·０２·

《比较法研究》　　２０１６年第１期

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

同注２２引书，第２６３页。
ＳａｔｏｓｈｉＮｉｓｈｉｔａｎｉ，ＶｅｒｇｌｅｉｃｈｅｎｄｅＥｉｎｆüｈｒｕｎｇｉｎｄａｓｊａｐａｎｉｓｃｈｅＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，ｂｅｒｓｅｔｚｕｎｇｖｏｎＭｏｎｉｋａｕｎｄＨａｎｓ－ＰｅｔｅｒＭａｕｒｕｔｓｃｈｋｅ，
ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓＶｅｒｌａｇＫＧ，Ｋｌｎ，２００３，Ｓ．１１１．
同注２２引书，第２８２页。



政机关和司法机关可根据不同标准对其进行审查和限制；而定型化契约说在认为劳动规章就是劳资

关系中的定型化契约，如同保险业或运输业中的定型化契约，其契约内容已成为劳动者和雇主之间的

共识。这两种学说，表面上差异很大，实则在操作效果上几无差异。从表面上看，修正的规范理论认

为用人单位可单方确定工作规则的内容，而定型化契约说既然主张工作规则为契约，然而契约必须有

合意才能存在，在一般私法领域，格式条款也必须经过订入程序才能成为契约的内容，但实际上，首先

所谓的定型化契约说并没有顾及劳动者的意志，该说的主张者认为，“依据劳基法第７０条之规定，雇
主可单方制定工作规则，其变更时亦同，而只要报请主管机关核备后，不问劳工是否同意，皆能发生效

力”。〔３５〕 这是一种不顾及相对人意志的契约理论，其只有契约之名而无契约之实。因此，定型化契约

说依然是一种雇主单方制定劳动规章的模式。其次，二者都主张有公权力之手介入，来防止工作规则

侵害劳动者的利益。对此，定型化契约说的主张者提出，“藉着公开原则和合理原则，从程序面及实体

面来监督定型化契约，藉以保护居于弱势之公家”。〔３６〕 而修正的规范理论则认为，对劳动规章由“行

政机关及司法机关得以既得权、合理劳动条件或诚信原则建议限制”。〔３７〕

从目前台湾地区的司法实务来看，定型化契约说占据了主导地位。台北地院１９８４年度劳上诉字
第３８号判决提出，“工作规则之于雇佣契约，即如运送业或保险业所订定之一般契约条款之于运送契
约保险契约，除非当事人反对的意思表示之外，当然成为雇佣契约内容之一部”。〔３８〕

四、用人单位劳动规章制定、效力控制以及效力根源说明模式差异的根源

　　 经过上述梳理，我们可以看到在劳动规章的制定、效力控制和合理性说明问题上存在着如下图所
示的组合关系。这种组合关系恰好说明了在调整劳动关系的过程中劳动者集体的力量和国家干预

国家或地区 制定模式 效力控制 效力根源说明

德国 工厂协议
１．法律、团体协议限制
２．司法机关个案合理性审查（存在争议）

集体自治与国家授权

日本
雇主单方制定，劳

动者有限参与

１．法律、团体协议限制
２．司法机关个案合理性审查

合同理论或规范理论

中国台湾地区 雇主单方制定

１．法律、团体协议限制
２．行政机关抽象审查
３．司法机关合理性审查

修正的合同理论或修正的规

范理论

之间的互动关系。所有国家和地区都面临同样的问题：一方面，现代化大生产需要通过统一的劳动规

章来组织生产过程；另一方面，完全由用人单位制定劳动规章必然导致对劳动者利益的侵害，但完全

通过个别合意制定劳动规章，必然导致劳动规章失去统一性，无法实现组织社会化大生产的功能。因

此，平衡用人单位组织生产过程的需求和劳动者的保护需求，就成为用人单位劳动规章制定过程中的

根本问题。在这一平衡的过程中，随着劳动者集体参与力量的减弱，国家之手干预的力量就会逐渐增
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大。至于在特定的国家和地区，应主要通过劳动者集体参与来实现平衡，还是主要通过国家之手的干

预来实现平衡，这首先不是合逻辑性的问题，而是劳资共决观念、工厂协议制度、工会体制以及国家干

预劳动关系的传统等因素共同作用的结果。

（一）劳资共决的不同观念

让劳动者参与用人单位劳动规章的制定，在本质上是让劳动者参与到企业劳动条件的形成、企业

管理等过程中。这种形式的劳动规章制定是劳动者参与管理的一种形式。“工厂协议是落实企业层

面劳资共决的最重要机制。”〔３９〕因此，是否采取这种模式，首先取决于一个国家或地区劳资共决的

传统。

在德国，“劳资共决更深层次的、道德的、社会的和经济的意义在于生产共同体（Ｐｒｏｄｕｋｔｉｏｎｓｇｅ
ｍｅｉｎｓｃｈａｆｔ）的思想、企业中劳动者和雇主伙伴关系的思想。特别是在第二次世界大战之后，如下认识
越来越被接受：劳动者不仅仅是劳动力的出售者，他更多是在雇主之外、在自己的岗位上为生产的良

性运行和提高负责任的“人”，他对涉及他的企业或企业管理的参与必须与这种负责相符合。‘同事

（Ｍｉｔａｒｂｅｉｔｅｒ）’、‘资本和劳动力的权利平等’、‘劳动关系的人法属性’、在他人决定的依附性劳动岗位
上共同决定等口号表达了劳动、企业领导和资本的融合关系”。〔４０〕 与德国这种具有深厚道德、法律和

传统基础的劳资共决思想不同，在日本，劳动者参与管理发端于第二次世界大战之后，在当时劳动者

之所以参与管理，雇主允许劳动者参与管理，更多是工会以及劳动斗争措施施压所致。此后劳资共决

制度的发展更是一波三折，直到今天，“劳资共决并没有建立在法律的基础上，而是以单个企业的雇主

和企业工会之间的团体协议为基础”。〔４１〕 在我国台湾地区，劳动者参与管理的形式更是非常有限，

“即便如此，此种形式的劳工参与，仍然不能免于少数论者以抵触雇主所有权、经营权之疑惑。由此

可见劳工参与在台湾现行实务上可谓仍困难重重”。〔４２〕 所以，有学者忧心忡忡地指出，“虽然劳资合

作系宪法的重大原则，但似乎很难以目前立法构造来落实，至于迈向产业民主化之目标，则仍遥

远”。〔４３〕

正因为这种劳资共决观念上的差异，导致在德国用人单位劳动规章的制定被纳入到劳资共决的

框架下，需要劳动者参与，而在日本和我国台湾地区，用人单位劳动规章的制定基本上是由用人单位

独立完成的，劳动者的参与或者没有太大意义或者根本没有被顾及。

（二）工厂协议制度发育的不同层次设计

如上所述，在劳资共决用人单位劳动规章的模式下，用人单位劳动规章的制定通过工厂协议的方

式来完成。工厂协议制度的发育程度必然会影响可否通过这种形式来制定用人单位劳动规章。

在德国，“工厂协议制度发端于１９世纪末”，〔４４〕随着劳动者参与管理制度的形成和完善，工厂协
议制度也得以发展。到目前为止，已经形成了完整的工厂协议签订、公布、生效、调整范围以及与团体

·２２·

《比较法研究》　　２０１６年第１期

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

ＲｅｉｎｍｕｎｄＷａｌｔｅｒｍａｎｎ，ＲｅｃｈｔｓｓｅｔｚｕｎｇｄｕｒｃｈＢｅｔｒｉｅｂｓｖｅｒｅｉｎｂａｒｕｎｇｚｗｉｓｃｈｅｎＰｒｉｖａｔａｕｔｏｎｏｍｉｅｕｎｄＴａｒｉｆａｕｔｏｎｏｍｉｅ，Ｊ．Ｃ．Ｂ．Ｍｏｈｒ，１９９６，
Ｔüｂｉｎｇｅｎ，Ｓ．７．
Ｈｕｅｃｋ－Ｎｉｐｐｅｒｄｅｙ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔｓ，Ｂａｎｄ２，ｅｒｓｔｅｒｈａｌｂＢａｎｄ，７．Ａｕｆｌａｇｅ，ＶｅｒｌａｇＦｒａｎｚＶａｈｌｅｎＧｍｂＨ，１９６７，Ｓ．３３．
ＨｉｒｏｏＭｕｋｏｏｙａｍａ，ＫａｍｅｏＡｋｕｚａｗａｕｎｄＰｅｔｅｒＨａｎａｕ，ＳｔｕｄｉｅｎｚｕｍｊａｐａｎｉｓｃｈｅｎＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓＶｅｒｅｌａｇＫＧ，Ｋｌｎ，１９８４．
Ｓ．１６５．
杨通轩：《集体劳工法》，台湾五南图书出版股份有限公司２００７年版，第３８２页。
黄越钦：《劳动法新论》，中国政法大学出版社，第１３５页以下。
ＲｅｉｎｍｕｎｄＷａｌｔｅｒｍａｎｎ，ＲｅｃｈｔｓｓｅｔｚｕｎｇｄｕｒｃｈＢｅｔｒｉｅｂｓｖｅｒｅｉｎｂａｒｕｎｇｚｗｉｓｃｈｅｎＰｒｉｖａｔａｕｔｏｎｏｍｉｅｕｎｄＴａｒｉｆａｕｔｏｎｏｍｉｅ，Ｊ．Ｃ．Ｂ．Ｍｏｈｒ，１９９６，
Ｔüｂｉｎｇｅｎ，Ｓ．６９．



协议、劳动合同之间的关系等的制度〔４５〕和理论，工厂协议的法律效力也毋庸置疑。与此不同，在日

本，工厂协议制度生成于第二次世界大战后盟军占领期间，该制度的发展更是由于盟军工会政策的调

整而举步维艰。一度企业中负责达成工厂协议的机构———团体协议会有被降格为咨询机构的倾向，

该倾向尽管因为工会的反对而没有落实，但这种发展过程导致直至目前，工厂协议的效力、工厂协议

和集体合同的关系等问题依然不存在统一的理论和实践。有学者认为，劳动基准法中的一些允许雇

主和劳动者代表就特定事项签订协议的规定实际上就是工厂协议的规定，但是，“一般不认为，这种工

厂协议或者决定可以成为劳动者和雇主之间权利和义务的基础”。〔４６〕 我国台湾地区的情况与此类

似，作为企业内劳资协调机构的“劳资会议所作之决议，因无强制执行之效力，只为君子协议而已，致

使雇主即使违反决议亦毋庸忧惧会遭到不利后果”。〔４７〕 工厂协议的这种效力和理论状况并不足以解

决劳动规章的效力控制问题，所以在日本和我国台湾地区，劳动规章是在工厂协议之外存在和发展

的，进而没有被纳入劳资共决的框架下。

（三）工会的不同体制

不同的工会体制，也会在根本上影响是采取单方制定劳动规章结合公权监控模式，还是劳资合意

公权淡出的模式。在德国，工会具有超企业性，原则上没有企业工会，所有工会都设立于单个企业之

外。这不仅在形式上清晰区分了工会和企业中劳动者利益代表机构。而且也实现了团体协议和工厂

协议在内容和功能上的区分：团体协议着眼于整个产业劳动者的利益，而工厂协议着眼于特定工厂中

劳动者的利益；团体协议调整的对象不可以成为工厂协议调整的对象（《工厂组织法》第７７条第３
款）。

但“企业工会主义是日本产业关系最明显的标志，其特征是工会仅建立在单个企业内，工会和单

个雇主进行集体交涉，在单个企业的层面达成集体协议”。〔４８〕 我国台湾地区的情形“与日本类似，工

会之主体在于厂场工会”。〔４９〕 由于工会设立在企业内部，所以团体协议由雇主和企业内的工会签订；

在这种情况下，如果又通过雇主和劳动者代表签订工厂协议的方式设定劳动规章，并赋予该工厂协议

以法律的约束力，则必然会产生这样的问题：团体协议和工厂协议的调整范围和效力如何协调？团体

协议和工厂协议在主体和调整对象上的重合，导致二者必然存在此消彼长的关系，当由工会和雇主签

订的团体协议在理论和实践上得到长足发展时，工厂协议就必然萎缩，从而无法发挥调整企业内部劳

动关系的功能，也就无法作为制定劳动规章的机制。但是这种企业工会和雇主签订团体协议的模式

又在一定程度上弥补了雇主单方制定劳动规章所引起的不足。如上所述，在日本当企业中存在工会

时，雇主单方制定劳动规章的程序往往是雇主和工会首先缔结团体协议。随后团体协议的内容被吸

收进劳动规章或雇主和工会的协议直接成为劳动规章。

（四）国家干预的不同传统

德国的理论和实践认为，“集体构建劳动关系是自由劳动宪法的实质前提”。〔５０〕 通过工厂协议调

整劳动关系是多元主义建构原则的要求。“在企业自治领域，自我管理也遵循着如下思想：激活社会
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力量，由社会群体自我负责地调整涉及其自身并且其可以熟练判断的事务。这是一种多元主义，它构

成了自由－民主的法律秩序的结构要素。”〔５１〕这种集体自治的标志就是国家权力的退却。
与上述集体自治、国家权力退却的集体劳动法思路不同，日本和我国台湾地区的集体劳动法中，

国家干预的色彩向来浓厚。以台湾地区为例，学者们认为，“台湾劳工政策的演变过程中，国家统合主

义曾经占有重要的地位”。〔５２〕 国家统合主义的特征之一在于国家利用权威来控制社会，表现在劳动

关系调整领域就是政府对劳动关系的积极干预，遏制通过结社等方法自主构建劳动关系。这种国家

统合主义的思路，体现在企业劳动规章制定问题上，就是更多倾向于以国家之手形成合理的秩序，而

不看重当事人的自主安排。从而形成了用人单位单方制定、国家公权力进行合理性审查的模式。

五、我国用人单位劳动规章制定、效力控制以及效力基础说明模式的选择

　　（一）从《劳动法》到《劳动合同法》：集体自治色彩的提升
比较我国从《劳动法》到《劳动合同法》的立法进程，可以看到随着上述立法过程的推进，用人单

位劳动规章制定过程中劳动者集体意志参与程度逐渐得到提升。１９９５年的《劳动法》第４条规定“用
人单位应当依法建立和完善规章制度”。从条文来看，用人单位劳动规章完全由用人单位单方制定。

此后，２００１年《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释》则提出劳动规章要发
生法律效力必须经过民主程序。将劳动者一方的集体意志引入了用人单位劳动规章的制定过程。但

何谓民主程序？法律并没有明确规定。这种强化劳动者一方集体意志的趋势在２００８年的《劳动合同
法》中得到进一步体现，该法第４条第２款提出，制定企业规章“应当经职工代表大会或者全体职工讨
论，提出方案和意见，与工会或者职工代表平等协商确定”。将民主程序明确化为“经职工代表大会或

者全体职工讨论，提出方案和意见”和“与工会或职工代表平等协商”两个环节。这种发展趋势，既是

我国劳动关系市场化发展的结果，又是劳动者参与管理观念发展的结果。

（二）公权力介入劳动规章制定的必要性

当我国法律在劳动规章制定的过程中引入平等协商程序时，是否意味着我国立法采纳了工厂协

议模式？在《劳动合同法》制定之前，理论界确实存在劳动规章需要劳动者一方同意才可生效的观

点。〔５３〕 但是，《劳动合同法》通过后，从目前来看，上述问题的答案是否定的。该结论首先可以得到

《劳动合同法》立法材料的证实。《劳动合同法（草案）》第５条第２款曾规定，“用人单位劳动规章直
接涉及劳动者切身利益的，应当经工会、职工大会或职工代表大会讨论通过，或者通过平等协商作出

规定”。但是在征求意见的过程中，有不少人提出，“规章制度的订立作为用人单位的一项经营自主

权，不宜成为民主表决或集体协商的内容，只要该规章制度的内容与法律法规或集体合同不冲突，就

应当有效”。〔５４〕 最后通过的草案删除了“通过”程序，改为了征求意见程序，仅保留了协商程序。所

以，此处的协商，应当不是要经过劳动者一方的同意。其次，我国学者也明确提出，“劳动规章制定程

序中，平等协商作为职工参与的方式，既可能是经协商一致而确定劳动规章制度，也可能是经协商未
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达成一致时由用人单位在部分吸收工会或职工代表意见的基础上确定劳动规章制度”。〔５５〕 达成一致

并不是劳动规章制定的必要条件。所以，我国劳动规章制定的模式依然是一种用人单位单方制定的

模式，只不过制定过程需要吸收劳动者一方的意见而已。这是一种和日本法类似的模式。

其实我国采纳与日本法类似的模式是有其劳动者参与管理观念、工会体制等更深层次根源的。

就劳动者参与管理的理念而言，尽管我国职工参与管理的制度历史也比较久远，“早在革命根据地和

解放区的劳动立法中，就有若干关于职工民主管理的规定”。〔５６〕 但是一直以来我国的理论更多是从

所有权的社会主义公有制出发来论证职工参与管理制度的合理性的。“职工是企业的主人是该制度

构建的前提。”〔５７〕随着市场经济的建立和企业所有权类型的多样化，以所有权为根源建立的劳动者参

与管理制度不仅本身面临困境；而且导致对参与管理制度本身的否定：〔５８〕既然参与管理制度是建立

在所有权基础上的，是所有权人管理权的体现，那就意味者谁享有所有权，谁将享有管理权，在民营企

业中，企业财产所有权是出资人的，则出资人享有管理权，劳动者不享有管理权，不应参与管理。我国

劳动者参与管理的这种理论基础，必然导致用人单位劳动规章制定过程中劳动者集体意志的淡出。

此外，和日本一样，我国的基层工会都是企业工会。如果企业劳动规章的制定需要经工会或者劳动者

代表的同意，则可能导致集体合同和企业劳动规章主体、效力等方面的重合；如果企业劳动规章不经

工会或劳动者代表同意，而是经职工代表大会或者职工大会通过，则必然发生企业劳动规章和集体合

同的效力协调问题。

当劳动者一方无法决定劳动规章，用人单位主导企业劳动规章制定时，日本和我国台湾地区的经

验表明，国家公权力对劳动规章的内容进行审查则成为必要。在我国，不仅是用人单位主导制定劳动

规章这种现象导致必须要有公权力干预的介入，而且集体合同不约束企业劳动规章的规则也导致必

须强化公权力的干预。在其他国家和地区，尽管是用人单位单方制定劳动规章，但如上所述，劳动规

章不得违反集体合同的规定。企业集体合同的存在，其实可以将用人单位制定劳动规章的自由裁量

权压缩在很小的范围，但我国现行法并没有任何违反集体合同的用人单位劳动规章无效的规定，唯有

《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释（二）》第１６条规定，集体合同和用
人单位规章冲突时，劳动者享有选择权。在此背景下，用人单位的自由裁量权显然要比其他国家和地

区大得多。集体合同不能有效限制用人单位劳动规章的现象也导致在企业劳动规章的制定问题上，

必须引入公权力的干预。

（三）公权力从合法性审查走向合理性审查

从现行法的规定来看，我国已经开始引入了公权力干预企业劳动规章制度。１９９７年制定的《劳
动部关于对新开办用人单位实行劳动规章制度备案制度的通知》规定：“各级劳动行政部门对新开办

用人单位规章制度备案审查的内容主要是：劳动规章制度内容是否符合法律法规规定；制定劳动规章

制度的程序是否符合有关规定。”２００１年《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的
解释》第１９条规定，用人单位根据《劳动法》第４条之规定，通过民主程序制定的规章制度，不违反国
家法律、行政法规及政策规定的，可以作为判案依据。《劳动合同法》第８０条规定：“用人单位直接涉
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及劳动者切身利益的规章制度违反法律、法规规定的，由劳动行政部门责令改正，给予警告。”但根据

上述规定，行政机关对企业劳动规章的审查限于合法性审查；司法机关对企业劳动规章的审查也主要

限于合法性审查，唯一留有空间的是不违反政策，似乎为合理性审查留下了空间，但却不够明确。

如果对企业劳动规章只有合法性审查，而没有合理性审查，则意味着企业在法律限定的范围内，

对劳动条件的形成具有单独的支配权，只要企业制定的规定不违法就具有约束力，由此引发的问题

是，一方面劳动法律永远仅仅只是利益分配的底线，而不是最合理的限度；另一方面，企业只受法律的

约束，但劳动者却要同时受到法律和用人单位劳动规章的约束，这将导致劳动力和资本在企业中地位

的失衡，也为用人单位通过劳动规章侵害劳动者权益留下了空间。上述国家和地区的实践表明，用人

单位劳动规章的制定过程，是劳动者的自由与利益和用人单位自由与利益再分配的过程，这种再分配

的过程必须受到合理性的限制。这种限制在我国应通过司法和行政机关的公权力之手完成。与此思

路一致，我国一些司法机关已经开始尝试对用人单位规章进行合理性审查。多地司法机关的指导意

见都提出，“规章制度或重大事项决定的内容不违反法律、行政法规、政策及集体合同规定，不存在明

显不合理情形，并已向劳动者公示或者告知的，可以作为人民法院裁判的依据”。〔５９〕

（四）合理性审查的标准

司法机关对劳动规章合理性审查应从两个方面展开：其一，有关事项是否属于用人单位规章可调

整的客体。用人单位规章作为协调劳动者和用人单位权利和义务，并形成生产秩序的工具并不能调

整所有的事项。即使在通过工厂协议这种集体自治形式制定劳动规章的国家，学者们也提出“在案件

处理时，首先需要回答工厂当事人通过工厂协议调整有关客体的权限是否存在”。〔６０〕 在用人单位单

方主导制定用人单位规章时更应如此。笔者认为，用人单位规章所能规定的必须是与生产秩序紧密

关联的事项，该事项在本质上应属于用人单位的支配权限范围。在我国实践中，出现的用人单位规章

规定禁止打黑车、禁止超生等规则都已经超越了用人单位规章可调整的事项范围。

其二，用人单位劳动规章的内容必须妥当。这是一个很难形成刚性标准的问题，对此，日本司法

机关的裁判实践值得我国司法机关参考。整理学者们的考证，日本法院在审查合理性时主要考虑如

下因素：〔６１〕一是在对劳动规章作单方不利益变更时，雇主有无提供代价措施；二是变更的内容及其必

要性；三是多数人工会是否同意。但是上述所有因素都是相关因素之一，并不意味着具备或者不具备

其一就足以导致司法机关认为有关劳动规章合理或不合理。很大程度上，“合理性”认定是一个综合

考察的结果。

（五）中国现行法律框架下企业劳动规章性质的说明

通过以上分析，笔者提出了用人单位主导、劳动者有限参与和公权力进行合法性和合理性控制的

我国劳动规章制定和效力控制模式。在该制度结构下，用人单位劳动规章的效力根据在本质上是一

种修正的规范理论。这是因为合同理论，从其出发点来看，是要将用人单位劳动规章的效力建立在当

事人个体或集体合意的基础上，而我国用人单位劳动规章制定则主要处于用人单位的支配下，劳动者

一方的意志只在非常有限的程度上被顾及。这种用人单位主导的，没有劳动者意思充分参与、充分合
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意的用人单位规章制定模式在根本上属于规范理论模式。只不过在劳动者集体有限参与的背景下，

该规范理论受到集体合意思想的修正。在规范理论前提下，行政机关和司法机关对劳动规章进行合

理性审查的教义学基础其实是禁止权利滥用的规则。

修正的规范理论是我国现有劳动关系发展背景下一种最可能的劳动规章的形成模式。但是从长

远来看，却不是最合理的模式。劳动关系的调整应当通过劳资双方共同的努力来完成，这种共同努力

完成劳动关系调整在用人单位劳动规章领域的体现，就是劳动者集体和用人单位通过集体合意来制

定用人单位劳动规章。随着我国劳动关系的日渐成熟和劳动者参与管理观念的发育，我国也应当采

取德国式的通过工厂协议制定用人单位劳动规章的模式。

六、结语

　　 用人单位规章是社会化分工生产模式下实现有序生产必不可少的工具，但它同时存在着侵害劳
动者自由和权益的可能。如何平衡有序生产的需求和劳动者利益保护的需要，是各国用人单位规章

制度面临的共通问题。从德国、日本、我国大陆和台湾地区的情况看，实现这种制度平衡的法律和社

会框架并不相同，并且各国和地区的法律和社会框架还处于发展和变化的过程中，我国大陆在完善用

人单位规章制度和借鉴其他国家及地区制度的过程中，一定要具有法律比较的功能意识和体系意识，

要顾及我国工会制度、集体合同制度及其他劳动关系协调制度的特点，在此基础上进行制度设计和安

排。据此，我国在目前用人单位规章制定的过程中劳动者参与度非常弱的背景下，应引入用人单位规

章的合理性审查制度；在正当性说明上，采取修正的规范理论。但长远看来，通过工厂协议制定用人

单位劳动规章应是一种更可取的模式。
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论雇主劳动合同条款变更权之控制

孙国平


摘　要：雇主行使劳动合同条款变更权，实为企业因应经济变化行使其经营管理权之内在需要，
其关键在于对劳工影响至为重要之劳动合同条款变更要否征得劳工之同意。在对该项变更权进行司

法控制的实践中，一些域外国家和地区的判断基准和裁判规则各有特点，如德、法实行严格细致的公

法干预，英国似有放松规制之倾向，而我国台湾地区侧重具体与抽象并举的多元化判断基准。反观我

国大陆之相关规定，其裁判规则标准不一，司法的可预见性和稳定性难以预期，亟需完善。

关键词：雇主劳动合同条款变更权　经营必要性　司法控制　裁判规则

一、问题的提出

　　 时值全球经济下行、艰难复苏之际，企业往往通过结构调整、裁员、变更劳动合同条款等方式以求
降低成本、渡过难关，但结构调整是说易行难，而裁员又须受制于劳动法规定的诸多限制，不仅程序繁

琐，成本高昂，如我国就要求征求工会意见、与相关员工沟通、向主管部门报告、优先留用相关人员、支

付经济补偿金〔１〕等。２０１４年１２月３１日，我国人力资源和社会保障部公布《企业裁减人员规定（征求
意见稿）》，似有通过行政干预进一步收紧裁员之意，而且裁员结果的不确定性亦让员工倍感压力，对

员工士气有负面影响，进而可能影响其工作表现。故在大多数情况下，雇主〔２〕为确保企业能得以生

存，往往基于经营必要性（ｅｃｏｎｏｍｉｃ／ｂｕｓｉｎｅｓｓｎｅｃｅｓｓｉｔｙ）〔３〕变更劳动合同条款来削减劳动力成本以整
合其人力资源配置。但亦有一些雇主，利用经济必要性之名来行改变雇佣条款之实。

雇主变更劳动合同条款，尤其是工作内容或工作地点、工时或工资等劳动合同要素条款，常使劳

工遭遇不利之劳动条件，诸如工资削减、工作地点过远、工作内容与劳工所学专业或技能不对口等，此

时劳工是否必须绝对服从，法律并未明定，遂生诸多劳动争议。自２００８年金融危机以降，我国经济亦
呈下行趋势，社会经济变动加剧，随着２００８年《劳动合同法》和《劳动争议调解仲裁法》相继实施，劳动
争议急增，２００８年全国法院新收一审劳动争议案件２９．５５万件，２００９年新收３１．８６万件，此后，２０１０
年至２０１２年每年新收均在３０万件，〔４〕其中不乏因雇主行使劳动合同条款变更权所生之争议。

部分省市为解决此类争议判决结果之差异而制订了地方性指导意见以统一所在地方的司法裁判

·８２·
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苏州大学王健法学院副教授，法学博士。本文系江苏高校区域法治发展协同创新中心成果之一。

参见《中华人民共和国劳动合同法》第４１条（裁员）以及第４６条（经补金支付）之规定。
我国劳动法上用人主体称之为“用人单位”，用人客体称之为“劳动者”，而国际上一般通用“雇主”、“雇员”。为行文方便，除非

特别需要援用“用人单位”与“劳动者”，一般情况下本文援用“雇主”与“雇员”或“劳工”。

我国常使用“（生产）经营必要性”、“用工自主权”、“生产经营权”及“经营管理权”等术语来表达其正当性，如我国《劳动合同

法》第４１条之规定。
奚晓明主编：《最高人民法院劳动争议司法解释（四）理解与适用》，人民法院出版社２０１３年版，第９页。



标准，以此指导地方的审判。而为了统一全国的司法裁判规则，最高人民法院于２０１３年颁布了《最高
人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释（四）》（以下简称《司法解释（四）》），其中

第１１条〔５〕针对劳动合同变更进行解释用以指导全国法院的审判实践。这些颁布于２００９年至２０１３
年间的地方性规定与司法解释（参见表１），成为目前我国各地针对雇主行使劳动合同条款变更权进
行司法控制之主要规则。但从表中不难看出，我国针对雇主行使劳动合同条款变更权之司法裁判规

则，尚处于哈特所描述的对初级规则加以确定、引进、废止及变动次级规则历程的阶段———从承认规

则至裁判规则再到变更规则，从而满足法律规则因应社会经济之需要，〔６〕并未形成较为清晰而统一

的判断基准乃至裁判规则，裁判标准不一使得司法的可预见性和稳定性难以预期。

表１　部分地方性及司法解释裁决规则

条文 内容 笔者评注

《浙江省高级人民

法院关于审理劳动

争议案件若干问题

的意 见 （试 行）》

（２００９年４月）

第

４２
条

　　用人单位调整劳动者工作岗位，一般应经劳动
者同意。如没有变更劳动合同主要内容，或虽有变

更但确属用人单位生产经营所必需，且对劳动者的

报酬及其他劳动条件未作不利变更的，劳动者有服

从安排的义务。

　　变更劳动合同主要内容
要有合意，非主要内容或生产

经营需要，且劳动报酬及其他

劳动条件未作不利变更的，雇

主有权单方变更劳动合同。

《广东省高级人民

法院、广东省劳动

人事争议仲裁院关

于审理劳动人事争

议案件若干问题的

座谈会纪要》（２０１２
年６月）

第

２２
条

　　用人单位调整劳动者工作岗位，同时符合以下
情形的，视为用人单位合法行使用工自主权，劳动者

以用人单位擅自调整其工作岗位为由要求解除劳动

合同并请求用人单位支付经济补偿的，不予支持：

（一）调整劳动者工作岗位是用人单位生产经营的需

要；（二）调整工作岗位后劳动者的工资水平与原岗

位基本相当；（三）不具有侮辱性和惩罚性；（四）无其

他违反法律法规之情形。用人单位调整劳动者的工

作岗位且不具有上款规定的情形，劳动者超过一年

未明确提出异议，后又以《劳动合同法》第三十八条

第一款第（一）项规定要求解除劳动合同并请求用人

单位支付经济补偿的，不予支持。

　　基于生产经营需要、工资
未作不利变更、不具人格侮辱

性和惩戒性目的、符合法律法

规规定，且变更后超过一年未

明确提出异议的，则雇主有权

单方变更劳动合同。

《中华人民共和国

劳动合同法》（２００８
年１月）

第３５
条第

１款

　　用人单位与劳动者协商一致，可以变更劳动合
同约定的内容。变更劳动合同，应当采取书面形式。

　　变更劳动合同要有合意，
且合意之形式为书面而非口

头形式。

·９２·
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该条规定：“变更劳动合同未采用书面形式，但已经实际履行了口头变更的劳动合同超过一个月，且变更后的劳动合同内容不违

反法律、行政法规、国家政策以及公序良俗，当事人以未采用书面形式为由主张劳动合同变更无效的，人民法院不予支持。”
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　（续表１）

《上海市高级人民

法院关于适用劳动

合同法的若干意

见》（２００９年３月）

第

３
条

　　劳动合同变更的形式要求：《劳动合同法》第３５
条规定，劳动合同变更的，应当采取书面形式。这里

的书面形式要求，包括发给劳动者的工资单、岗位变

化通知等等。因为随着劳动合同的持续履行，劳动

合同双方的权利义务本身就必然会不断变化。如随

着劳动者工作时间的增加，其休假、奖金标准发生的

自然变化等等，都属于劳动合同的变更。因此，对于

依法变更劳动合同的，只要能够通过文字记载或者

其他形式证明的，可以视为“书面变更”。

　　劳动合同变更之内容并
不限于主要内容，例如，对于

工资奖金与休息休假标准等

作宽泛的认定。对书面形式

加以扩大解释，工资单、岗位

变更通知等有文字记载或非

文字记载但能证明之其他形

式，皆可视为“书面变更”。

《江苏省高级人民

法院、江苏省劳动

争议仲裁委员会关

于审理劳动争议案

件的 指 导 意 见》

（２００９年１２月）

第

１４
条

　　用人单位因生产经营困难、资金周转等原因而
采取降薪保职、降薪休假等变更劳动合同措施，且与

劳动者以相关文字记载或实际履行行为达成变更合

意后，劳动者又以用人单位变更劳动合同未采用书

面形式为由请求确认劳动合同变更无效的，不予

支持。

　　基于经营需要等客观原
因且以文字或实际履行方式

达成变更合意的雇主行使变

更劳动合同权限有效。

《江苏省劳动合同

条例》（２０１３年 ５
月）

第

２９
条

　　变更劳动合同应当经当事人双方协商一致。变
更劳动合同应当采用书面形式，注明变更日期，但提

高劳动报酬等有利于劳动者的情形除外。当事人一

方要求变更劳动合同的，应当将变更要求书面送交

另一方，另一方在收到之日起１５日内未作出书面答
复的，视为不同意变更劳动合同。

　　雇主变更劳动合同须要
双方当事人达成合意，合意之

形式为书面形式（利于劳工之

变更情形例外），当事人收到

书面变更请求在１５日内未作
出书面答复的，推定为不同意

变更。

《最高人民法院关

于审理劳动争议案

件适用法律若干问

题的 解 释 （四）》

（２０１３年２月）

第

１１
条

　　变更劳动合同未采用书面形式，但已实际履行
了口头变更的劳动合同超过一个月，且变更后的劳

动合同内容不违反法律、行政法规、国家政策以及公

序良俗，当事人以未采用书面形式为由主张劳动合

同变更无效的，人民法院不予支持。

　　对《劳动合同法》第３５条
要求的变更劳动合同合意之

书面形式进行松绑，口头变更

在实际履行一个月后且不违

反法律法规、国家政策及公序

良俗的，此种情况下雇主行使

的变更劳动合同条款之权限

有效。

雇主行使劳动合同条款变更权的权利基础何在？尽管两大法系的国家或地区皆从生产经营权

（ｍａｎａｇｅｒｉａｌｐｒｅｒｏｇａｔｉｖｅ）视角来阐述其理由，但大陆法系相关国家和地区常将其视为调职问题，调动权
的法理何在、如何防范调动权之滥用、调职是否应征得劳雇双方合意方可改变、合意的表现形式有哪

些等为其研究重点；而英美法系相关国家和地区则将其视为雇主行使劳动合同条款变更权问题加以

研究，雇主单方变更劳动合同条款权限的法理何在、要否征得劳工之同意、如何界定雇主行使劳动合

同条款变更权的合法性与合理性、如果劳动合同之相关条款吸收了集体合同之规定，雇主能否弃之不

顾而径直依赖所谓的“有权变更劳动合同条款”之规定等。其用语虽异，但问题实质相同，此类问题在

当前全球经济下行背景下日显突出。

如何将雇主劳动合同条款变更权控制在一个合理公平的边界内，如何在雇主的生产经营权与劳

工的权益保护之间进行衡平成为各国司法部门之难题，无论是我国《司法解释（四）》）第１１条之规
·０３·
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定，还是在英国引起较大影响的Ｂａｔｅｍａｎ案〔７〕和 Ｍａｌｏｎｅ案〔８〕之判决，抑或是我国台湾地区“最高法
院”有关雇主调职权之诸多判决，无不彰显了雇主行使劳动合同条款变更权所造成的紧张状态，本文

将基于比较法视野，探究雇主劳动合同条款变更权之法理、域外针对此类权限行使司法控制的理论与

实践，并反思我国现有之相关规则。

二、雇主劳动合同条款变更权之法理

　　 劳动合同本为传统民法上雇佣合同之一种，若无劳动法律法规之特别规定外，仍有民法雇佣合同
之适用。〔９〕 后来人们虑及因劳资之间并无对等的博弈能力而造成劳资地位并不平等，遂基于从属性

标准，将从属性较高之弱势劳工纳入劳动合同范畴以加强保护力度，而一些从属性较低的劳务提供者

如自营作业者、独立承包人等仍归属民法上雇佣合同之适用。在人们认识到劳动关系的社会因素和

人身属性之后，劳动力之给付已从“物的交换”概念转移至以“人为本位”之概念，劳动关系亦由一开

始的全面债化到从民法之纯私法调整中分离出来，同时注入国家干预的公法调整方式，成为独立的公

私法规范兼而适用之劳动合同法体系，从而决定了劳动合同条款变更之考量在一定程度上应有别于

传统民法上的合同变更。

在传统民法上，合同的变更分为债的要素变更与非要素变更。所谓债的要素变更，是指给付发生

重要部分的变更，导致合同关系失去同一性。债的要素变更，不再属于合同之变更，而为合同之更改。

反之，非要素的变更未使合同关系失去同一性，当然为合同之变更。何为重要部分，应当依当事人的

意思和一般交易观念加以确定。〔１０〕 债之非要素变更亦称为债之变更合同，其在继续性合同关系中表

现尤为突出，当事人的资历能力、个人的需要均可能发生变化，为配合情事的改变，为使合同关系能顺

利发展，实现合同目的，当事人使用债之变更合同的手段，实为司空见惯之事。债之变更合同仅改变

当事人欲变更的部分，债之关系同一性不受影响，符合当事人的目的及利益状态。〔１１〕

劳动合同条款之变更，我国劳动法上常称之为劳动合同变更，是指劳动合同在成立之后、尚未履

行完毕之前，当事人双方依法对合同条款进行修改、补充等法律行为，其仅限于合同内容之变更，不包

括合同当事人之变更。〔１２〕 雇主变更劳动合同条款，尤其是工作内容或工作地点等劳动合同要素条款

攸关劳工利益之保护，如我国《劳动合同法》第１７条之规定，此类劳动合同要素条款被称为劳动合同
的法定必备条款，其中工作内容是指工作岗位和工作任务或职责，它是用人单位使用劳动者之目的；

工作地点是劳动合同的履行地，其关系到劳动者的工作环境、生活环境以及劳动者的就业选择。〔１３〕

此类劳动合同要素条款，英国法官史密斯勋爵（ＳｍｉｔｈＬＪ）将其称为“必要条款”（ｅｓｓｅｎｔｉａｌｔｅｒｍｓ），意指
劳工和雇主间的相互义务对劳动关系来说至为重要。〔１４〕 欧盟相关指令中亦将其称为“劳动合同或雇

佣关系的必要方面”（ｔｈｅｅｓｓｅｎｔｉａｌａｓｐｅｃｔｓｏｆｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔｏｒｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ），并要求成员国通过
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国内法明确雇主有义务书面告知此类主要信息。〔１５〕

但在劳动合同中，纵然前述要素条款之变更，亦非必然产生合同更改之效，究其原因，劳动合同作

为一种继续性合同关系，其债权的主要效力在于履行状态之维持，实为一种“状态债权”。〔１６〕 时间因

素在继续性合同债的履行上居于重要地位，总给付的内容取决于应为给付时间的长度，〔１７〕从而决定

继续性合同倾向于签订长期合同，但受提前规划能力之限制常导致合同义务履行缺乏具体的指向性，

故如英国判例Ｃｒｅｓｗｅｌｌ案〔１８〕所云，继续性合同关系需要有灵活性，早先缔结之义务可能不再满足至少
一方当事人之需求，对继续性合同来说适应义务尤为重要。因此作为继续性合同之劳动合同对合同

变更之强调远胜于合同更改。

关系合同论学者将劳动合同视为关系合同，如在英国判例Ｊｏｈｎｓｏｎ案中，斯泰恩勋爵（ＬｏｒｄＳｔｅｙｎ）
认为劳动合同属于关系合同，〔１９〕而关系合同有利于促进合同变更，〔２０〕事实上在劳动合同中，变更亦如

家常便饭，合同双方当事人为因应情势变化需要以各种方式来调整其各自义务。虽然在传统民法上

认为合同关系之变更，无论合同主体之变更或合同内容之变更，除法律另有规定外，均需要合同双方

当事人的同意，此为合同变更自由的实质内涵。〔２１〕 但在关系合同论学者看来，同意在复杂、持续性的

契约关系中充其量只能发挥一种触发性作用，大量通过拟制而达致最大效果之实施，〔２２〕因此，一旦劳

动合同发生变更，对价之概念在某种程度上成为一种拟制之物，雇员往往通过继续工作而不反对的默

示承诺方式作为变更之对价，如在英国判例 Ｌｅｅ案中，雇主宣布提高雇员之相关劳动条件条款时，雇
员并未要求在更高程度上或更大范围内提升其劳动条件，而是基于目前提升之劳动条款继续工作来

表达其对价。〔２３〕

英国普通法传统上对雇员施加了服从、相互合作与谨慎从事之义务（ｄｕｔｉｅｓｏｆｏｂｅｄｉｅｎｃｅ，ｃｏ－ｏｐｅｒａｔｉｏｎ
ａｎｄｃａｒｅ），〔２４〕可能不太利于雇员对劳动条款变更之拒绝，但随着相互合作义务逐渐演变为相互信任
义务（ｔｈｅｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｏｆｔｒｕｓｔａｎｄｃｏｎｆｉｄｅｎｃｅ），该义务使得劳动合同双方当事人的合法期望获得法律认可
之效力。尽管相互信任义务的默示条款范围相当宽泛，但对于急剧变化之情形，亦不至于要求改变当

事人之既定义务，因此，即使施加于一方当事人之义务在商业上已无实际履行之可能，另一方当事人

亦无同意变更之义务。如在Ｆｉｓｈ案中，〔２５〕原告们要求补发其奖金和资遣费而提起诉讼，被告银行由
于受到２００８年金融危机之不利影响而试图减少奖金支出，其理由是“原告与其他人一起应对遭受灾
难性打击之业务管理负责，不应再行要求当初同意之大笔奖金和资遣费，因为这起灾难之规模实在出

乎意料之外”，法院拒绝采信此种辩解。

正如有学者所云，麦克尼尔（Ｍａｃｎｅｉｌ）之关系合同论倾向于将关系合同视为一个单一类别，同时
囊括民商事合同和劳动合同，并未太多顾及交换之性质和特定类型合同之特质，其对劳动合同之规范

指导作用有限，劳动合同其实有别于传统的民商事合同关系，当事人双方不对等的谈判能力和高度的
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人身属性实为劳动关系之本质属性。〔２６〕 因此，从这个意义上说，相互信任义务彰显了这种特质，因其

对劳动合同中雇主自由裁量权条款之行使施加了限制。

在英国成文法上，凡是属于劳动合同核心事项，常被称之为重要条款（ｔｈｅｍａｔｅｒｉａｌｔｅｒｍｓ），英国
《雇佣权利法》（ＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔＲｉｇｈｔｓＡｃｔ，ＥＲＡ）要求雇主以书面说明（ｗｒｉｔｔｅｎｓｔａｔｅｍｅｎｔ）的形式发放并告
知雇员。〔２７〕 重要条款之达成须要双方当事人之合意（ｃｏｎｓｅｎｓｕｓ），从而创设有拘束力的法律义务，故
而对此类重要（核心）条款之改变需要双方当事人之同意，才能继续满足合意之要求。一般而言，雇主

对此类条款不能单方改变，若执意而为可能构成违约，雇员则有权辞职而提起推定解雇之诉。〔２８〕

而英国普通法认为，正如雇员对雇主负有一种宽泛的服从义务一般，〔２９〕在劳动合同的明示条款

之外，雇主对企业经营拥有经营管理权（ｍａｎａｇｅｒｉａｌｐｒｅｒｏｇａｔｉｖｅ），雇主对雇员工作之履行有制定相关规
范之默示权力，这类规范不必采取劳动合同条款之形式，亦不需要获取雇员个别或集体之事先同意，

雇主能够对其进行单方修改。〔３０〕 有时候此类规范常松散地被称为经营管理权条款而被纳入劳动条

件之范畴。因而在英国法上，特定条款究竟是属于劳动合同的重要条款，还是属于企业经营管理权范

畴内的劳动条件条款，其对变更的合意要求不同。

与英国法有异曲同工之妙的法国法亦有类似之规定。２０世纪８０年代中期，法国最高法院社会庭
的司法判例区分劳动合同的主要变更（ｍｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｓｕｂｓｔａｎｔｉｅｌｌｅ）和次要变更（ｍｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｎｏｎｓｕｂｓｔａｎ
ｔｉｅｌｌｅ），认为劳动合同的主要变更就是对劳动合同最基本要素（ｅｌｅｍｅｎｔｅｓｓｅｎｔｉａｌ）的变更，要得到双方
的同意；不属于劳动合同最基本要素的变更就属于次要变更，不需要得到双方的同意，但对如何界定

一项变更属于劳动合同之主要变更还是次要变更，最高法院只能具体案件具体分析。而自１９９６年
起，法国最高法院社会庭采用了新标准，区分劳动合同之变更和劳动条件之变更，前者需要征得雇员

之同意，而后者属于雇主行使指挥管理权范围内之事项，不需要征得雇员之同意。劳动合同变更之事

项一般涵盖劳动报酬、职务变更、工作时间和工时之变更、一定情况下的工作地点变更以及合同期限

变更等。〔３１〕

雇主行使劳动合同条款变更权，在大陆法系国家和地区常立论于企业的“经营权说”，其以“企

业—组织”论为理论基础，认为作为一个组织的企业拥有共同的利益，共同利益的实现高于个人利益，

因而企业自然地、事实地获得了对雇员之指挥管理权。〔３２〕 而经营权说之外在表征之一，即为大陆法

系相关国家和地区常出现的调职问题。〔３３〕 所谓调职乃是雇主变更员工之配置，通常伴随着职务内容

或工作场所之变更，而且此变更需为相当长一段时间，以与企业内基于临时性或特定性需要，雇主命

令劳工暂时支援其他单位或出差者有别。而调职传统上被认为是雇主人事权的自由裁量运用，为雇

主之固有权限，属于事实行为之一种；而既然调职是事实行为，故除非雇主所为之调职命令系明显不

合理之裁量权滥用行为，否则没有评断调职命令法律效力之余地。〔３４〕
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ＥＲＡ１９９６，ｓ１（４）．
Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＭａｒｒｉｏｔｔｖＯｘｆｏｒｄａｎｄＤｉｓｔｒｉｃｔＣｏｏｐｅｒａｔｉｖｅＳｏｃｉｅｔｙＬｔｄ（Ｎｏ．２）［１９７０］１ＱＢ１８６；［１９６９］３ＷＬＲ９８４；［１９６９］３ＡｌｌＥ．Ｒ．
１１２６．
ＡｌｖｉｎＷ．Ｇｏｕｌｄｎｅｒ，ＷｉｌｄｃａｔＳｔｒｉｋｅ：ＡＳｔｕｄｙｉｎＷｏｒｋｅｒ－ＭａｎａｇｅｍｅｎｔＲｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ１５２（ＡｎｔｉｏｃｈＰｒｅｓｓ１９５４）．
Ｄｅａｋｉｎ＆Ｍｏｒｒｉｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ２４，ａｔ２１８－２１９．
参见郑爱青：《法国劳动合同法概要》，光明日报出版社２０１０年版，第１１７－１２０页。
同注３１。
本文若无特别说明，所言调职乃指企业内调职而非企业外调职（借调）。

参见 ［日］菅野和夫：《
!

鮏法》，弘文堂２００７年版，第３８７－３８８页。日本学者桑原昌弘亦将此种见解称之为“经营权说”。转
引自台湾劳动法学会编：《劳动基准法释义—施行二十年之回顾与展望》，台湾新学林出版股份有限公司２００９年版，第１４９页。



而对于调职合法性之探讨，我国台湾地区多援引日本法上的四种学说：〔３５〕一是概括合意说，认为

雇主对劳工的劳动力有概括处分权限（指示权，Ｄｉｒｅｋｔｉｏｎｓｒｅｃｈｔ），若劳雇双方基于明示或默示之合意，
或基于企业习惯，对于工作场所与内容已有特定，则调职命令应视为变更劳动合同之要约，仍需得劳

工之同意，否则并无拘束力。此外，雇主之指示权益并非漫无限制，仍须受到权利滥用禁止之限制。

雇主之调职若无业务上充分合理性与必要性，或对劳工生活带来严重不利益者，仍有可能被认定为无

效。二是劳动契约说（或称限定的合意说），认为如果调职是在劳动契约的预定范围内，应认为只是契

约的履行过程，调职命令只是劳务指挥之一种事实行为，劳工当然必须服从；反之，若调职超越劳动契

约的预定范围，则调职构成变更契约内容之要约，未得劳工同意时，调职对劳工不生拘束力。三是特

约说（或称特定的合意说），认为工作场所与工作内容在性质上是劳动契约之要素，必须由劳资双方合

意始能特定，不得由雇主单方面予以变更，因此雇主发调职命令时，即为契约内容之要素变更，必须每

次征得劳工之同意，或于劳动契约中有将变更工作场所或工作内容之权限委由雇主行使的明确特约

时，雇主始得对劳工行使调职之权限。四是调职命令权否认说，认为雇主对工作地点与工作内容之变

更，皆属变更契约内容之要约，须得劳工明示或默示之同意，方能生效。至于劳动契约订定时，未特别

约定工作场所与工作内容，仍不能因此认为劳雇双方就调职存在默示合意。

对于上述针对调职法理之学说，我国台湾地区有关法院的司法判决中曾有总结，认为以上诸说，

无论采取何种性质之见解在台湾的劳动实务现况下，其结果并无甚大差别，亦即均须先探讨雇主与劳

工订定劳动契约之内容，对于调职是否有明示或默示的合意。台湾地区“劳动基准法”施行细则第７
条第１款与“内政部”１９８５年９月５日台内劳字第３２８４３３号函释可为参照。〔３６〕 易言之，工作场所与
工作内容既为劳动契约之重要要素，不得容许雇主擅以己意变更，具有约束力之调职命令必须得到劳

工之同意，因此于调职纠纷中首先在订立劳动契约阶段，对于调职已有默示之合意时，于合理范围内

雇主固得行使调职命令之权限。但考量台湾劳动关系习惯上，一般在劳动契约订定时，甚少就工作场

所与工作内容为限定之合意，且劳工为得到工作机会，几乎毫无选择自由地必须提出遵守雇主人事变

动命令与工作规则规定之保证书等实态，判断劳资双方就调职是否已有默示之合意时，必须采取审慎

之态度。〔３７〕

我国劳动法针对雇主变更劳动合同要素条款之权限，其法理基础实质上亦是采“经营权说”，其在

表述上常用“企业经营管理自主权”、“用人单位自主权”等术语。无论是原劳动保障部在《关于职工

因岗位变更与企业发生争议等有关问题的复函》（１９９６年５月３０日劳办发［１９９６］１００号）的第１条规
定，〔３８〕还是２００８年通过的《劳动合同法》第４条，〔３９〕都彰显了“经营权说”之影响。该条对事涉劳动
者切身利益的劳动报酬、工作时间、工作内容与工作场所等重大事项的决定与修改以及规章制度制定

的最终决定权给予用人单位。亦即在制订劳动规章制度和决定重大事项时应“先民主，后集中”，实质

·４３·
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

台湾劳动法学会编：《劳动基准法释义—施行二十年之回顾与展望》，台湾新学林出版股份有限公司２００９年版，第１５０－１５２页。
我国台湾地区“劳动基准法”施行细则第７条第１款规定：“‘工作场所及应从事之工作有关事项’，应于劳动契约中由劳资双方
自行约定。而‘内政部’１９８５年９月５日台内劳字第３２８４３３函释规定：‘劳动基准法’施行细则第７条第１款规定，工作场所及
应从事之工作有关事项应于劳动契约中由劳资双方自行约定，故其变更亦应由双方自行商议决定。”

参见台中地院９２劳诉１０１号判决。
原劳动保障部办公厅《关于职工因岗位变更与企业发生争议等有关问题的复函》（１９９６年５月３０日劳办发［１９９６］１００号）第１
条规定：“……因劳动者不能胜任工作而变更、调整职工工作岗位，则属于用人单位的自主权。对于因劳动者岗位变更引起的劳

动争议应依据上述规定精神处理。”

《劳动合同法》第４条规定：“……用人单位在制定、修改或者决定有关劳动报酬、工作时间、休息休假、劳动安全卫生、保险福利、
职工培训、劳动纪律以及劳动定额管理等直接涉及劳动者切身利益的规章制度或者重大事项时，应当经职工代表大会或全体职

工讨论，提出方案和意见，与工会或者职工代表平等协商确定。……”



上是采纳了“企业经营管理自主权”之观点，工会和职工对劳动规章制度重大事项的制订仅有参与权

而无决定权，劳动规章制度及重大事项经民主程序后最终由用人单位确定。〔４０〕

此外，我国针对劳动合同变更是否要征得劳工之同意，既不似德、日、我国台湾地区等着眼于基于

经营权说的调职法理探讨，亦不似英、法区分劳动合同重要条款之变更和劳动条件条款之变更，其主

要是从法定变更和协商变更之角度进行规定。若是法定变更，则雇主依法有权进行变更而无需征得

劳工同意，其突出表现在《劳动合同法》第４０条第１款之规定中，亦即如果劳动者患病或非因工负伤，
在规定的医疗期满后不能从事原工作或劳动者不能胜任工作的，用人单位可以单方调整其工作。但

基于对劳动者的特殊保护，我国某些法律亦对雇主施加调职之法定义务，如依据《妇女权益保障法》第

２６条及《女职工劳动保护特殊规定》第６条，女职工在孕期不能适应原工作的，用人单位应当根据医
疗机构之证明，予以减轻劳动量或者安排其他能够适应的工作。而《职业病防治法》（２０１１年修订）第
３６条规定，对在职业健康检查中发现有与所从事的职业相关的健康损害的劳动者，应当调离原工作岗
位，并妥善安置。

若是协商变更之情形，则雇主必须先与劳工协商征得其同意方可变更，协商不成方可解除劳动合

同。其主要表现在两种情形之下：一是在任何情形之下，即使属于法定变更之情形，雇主亦可经由协

商变更去实现劳动合同之变更；二是在情势变更的情形，这一情形在《劳动合同法》第４０条第３款中
有所规定，劳动合同订立时所依据的客观情况发生重大变化，致使劳动合同无法履行，用人单位与劳

动者可以协商变更劳动合同内容。对于协商变更，劳动合同法要求劳资双方达成合意，且合意的表现

形式规定为书面形式，这一点《劳动合同法》第３５条可为参照。〔４１〕 对于无书面形式之劳动合同变更
之效力认定，《司法解释（四）》第１１条规定在满足一定条件下认可其效力。〔４２〕

不难发现，雇主劳动合同条款变更权之法理，实为企业因应经济变化行使其经营管理权之内在需

要，其关键在于对劳工影响至为重要之劳动条款变更要否征得劳工之同意。各种学说从不同角度对

其作出了不同诠释：继续性合同论者强调适应义务而淡化同意之存在，关系合同论者拟制同意来促进

劳动合同变更，劳动合同论者强调劳动合同特质而强化同意之要求，主张对雇主变更劳动合同条款的

权限加以限制。无论是区分劳动合同重要条款变更和劳动条件条款变更，还是基于调职法理之探讨，

抑或是区分法定变更和协商变更，都不过是对同意要素之要求与否及其强度大小之不同区分而已。

但无论怎样，劳动合同条款之变更，因其常对劳工遭致不利之劳动条件，虑及劳资双方缔约之实际样

态，劳方多处于劣势状态，大多欠缺个别商议劳动条件之可能，故对劳动合同条款之缔结与变更，法院

有必要对其合法性、合理性与必要性加以审查与控制，如何将雇主劳动合同条款变更权控制在一个合

理公平的边界内，从而衡平雇主的生产经营权与劳工的权益保护随即成为各国司法部门之难题。

三、雇主劳动合同条款变更权控制之域外实践

　　 针对雇主行使劳动合同条款变更权之合法性、合理性与必要性的司法审查，不同地区、不同国家
基于自身的历史传统和法律理念而有着不同的理论与实践，但长期以来其相关实践亦是各具特色，有

迹可循，在此将选取德、法、英以及我国台湾地区作为分析样本以作镜鉴。

·５３·

论雇主劳动合同条款变更权之控制　　孙国平

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

同注１３引书，第１１－１２页。
《劳动合同法》第３５条规定：“用人单位与劳动者协商一致，可以变更劳动合同约定的内容。变更劳动合同，应当采取书面形式。
变更后的劳动合同文本由用人单位和劳动者各执一份。”

《司法解释（四）》第１１条。



（一）德、法严格细致的公法干预型判断基准

对于契约控制，德国法上以契约正义为出发点关注缔约实力对等，尤其推崇两种较具代表性理

论：正当性担保理论（ＤｉｅＬｅｈｒｅｖｏｎｄｅｒＲｉｃｈｔｉｇｋｅｉｔｓｇｅｗｈｒ）〔４３〕和自我决定理论（ＤｉｅＳｅｌｂｓｔｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇ
ｓｔｈｅｓｅ），〔４４〕德国联邦宪法法院主要基于此两类理论作为判决说理之依据，认为契约自由的限制是不
可或缺的，因为私法自治是建立在自我决定的原则之上，亦即其前提乃是：事实上存在着自我决定的

自由。若契约之一方拥有强大的契约优势，以致于契约约款实际上是由其单方决定，这对他方当事人

将意味着由他人做主（他主）。若当事人间欠缺相接近的缔约实力，则仅仅透过契约，即无法担保在对

立的利害关系中，可以获得适当之平衡。在此，若涉及基本权所保障之地位的处分，国家规范即应补

偿性地加以干预，以令基本权之保护可以获得确实的保障。〔４５〕 德国晚近之劳动法学说，深受包括联

邦宪法法院上述见解之影响，对劳动合同条款变更司法控制逐渐演变出社会正当性之判断基准，如

《德国劳动契约终止保护法》第２条、第４条第２句以及第８条等都提及变更劳动条件要符合社会正
当性之要求。〔４６〕

如前所述，法国法对于劳动合同中之雇主单方变更权，区分劳动合同变更与劳动条件变更而施加

不同的合意要求。对于劳动条件变更，雇主有权通过行使指挥管理权来单方变更劳动条件。雇主单

方对劳动条件加以改变，如工作任务略有调整但既不增加负担又不会减少工资、工时之微小调整等，

因其并不触及合同义务之改变，劳动合同没有任何变更，通常雇员都得接受变更。而针对雇主单方提

出的劳动条件改变，雇员可以拒绝接受，可以提出辞职，但辞职的意思表示一定要明确，如雇员在辞职

后又起诉雇主，认为雇主有过错，要求认定辞职为解雇。此时法官要审查该辞职是否为雇员之真正意

图，是否清楚地表达出来，如果确定雇员明确地提出辞职，则不能认定辞职为解雇，雇员不能得到任何

补偿。如果雇员既未提出辞职，也不来上班，则雇员行为构成对劳动义务之违反，因为劳动合同没有

任何变更，此时雇主在遵循解雇程序、遵守解雇通知书明确解雇理由的前提下，可合法解雇该雇员，若

不遵循解雇程序及方式要求则构成不当解雇。如果雇主依法解雇该雇员，该解雇仅仅是基于雇员拒

绝接受劳动条件变更时，拒绝本身不构成重大过错，则雇主解雇还须遵守解雇预告期规定，被解雇雇

员有权得到解雇补偿金。如果在变更劳动条件上，雇主有可指责的过错时，即雇主滥用指挥管理权，

·６３·
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〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

德国学者施密特·里姆普乐（Ｓｃｈｍｉｄｔ－Ｒｉｍｐｌｅｒ）认为，契约具有担保其内容正当性之功能，其称之为“契约的机制”（Ｖｅｒｔｒａｇｓ
ｍｅｃｈａｎｉｓｍｕｓ）。仅在当事人缔约实力对等时方能实现，而在此情形，法律亦不应加以介入，以免过度减损当事人主动创新以及自
我负责的意义。反之，在欠缺磋商实力对等的情形，契约机制无法恰当地担保其内容的正当性，法院即应加以审查，方能弥补与

取代契约原先所具有之正当性担保之功能。参见林更盛：《论契约控制》，台湾翰芦图书出版有限公司２００９年版，第３７－３８页。
德国学者弗卢姆（Ｆｌｕｍｅ）认为，在承认个人人格自由发展的法秩序之下，私法自治／契约自由原则乃是基于当事人自我决定
（Ｓｅｌｂｓｔｂｅｓｔｍｍｕｎｇ）、实现其意思决定的一种手段。契约既为当事人双方自主决定之结果，即可要求当事人对此结果加以负责
（自我负责（Ｓｅｌｂｓｔｖｅｒａｎｔｗｏｒｔｕｎｇ）），并且在此前提下免于国家（包括法院）干涉。对此，并无须另外附加理由———例如以契约正
义———予以正当化。但应注意，契约自由原则之理念，仅在当事人实际上拥有自我决定实力之前提下，才能获得实现。若当事

人实际上欠缺自我决定之实力，则契约将从双方自主转变为单方主宰之结果，这对缔约弱势一方，即意味着从“自主”退化为

“他主”（Ｆｒｅｍｄｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇ），此时契约自由原则即应加以限制。同注４３引书，第４２－４３页。
同注４３引书，第５０－５１页。
该法第２条（变更终止劳动契约）规定：“雇主终止劳动契约，同时向劳工提出变更劳动条件继续劳动关系之要约时，对此要约，
劳工可以劳动条件之变更如无违反社会正当性（参照第１条第２款第１至第３句以及第３款第１及第２句）为保留条件而为承
诺。劳工应于终止之预告期间内，或至迟于终止之意思表示达到后三周内，对雇主提出该项保留之意思。”第４条第２句（提起
诉讼）规定：“依第２条提起为确认劳动条件之变更不符社会正当性，或基于其他原因而为无效之诉。”第８条（先前劳动条件之
恢复）规定：“第２条变更终止之情形，如经法院判决确定劳动条件之变更违反社会正当性，雇主之变更终止视为自始无效。”参
见吴姿慧：“浅谈德国变更终止劳动契约”，载《月旦法学教室》２００９年第７９期，第９２－９７页。



对于此类变更，雇员亦有权拒绝，而该拒绝本身不构成解雇需要的过错。〔４７〕

而对于劳动合同变更，其合法性判断基准，法国法院通常考量的条件有：〔４８〕一是条款约定必须详

细，如针对最为常见的工作地点变更条款（ｃｌａｕｓｅｄｅｍｏｂｉｌｉｔé），就必须详细规定在何种条件下雇主可
以单方变更工作地点、在哪个地域范围内变更，否则即为无效。如果工作地点变更涉及到雇员家庭地

址变更，则可能触及违反《欧洲人权公约》规定。如在某个案件中，劳动合同条款约定，雇主有权单方

面变更雇员工作地点所在区域，并有权要求雇员在工作区域变更后将家庭随迁至该区域。之后雇员

被要求从巴黎调动到蒙波利尔，雇员拒绝将其家庭随迁至蒙波利尔，雇主将其解雇，雇员诉至法院认

为解雇无合法理由，要求雇主支付各种法定补偿金，凡尔赛上诉法院认定当事人在劳动合同中约定的

条款合法，但法国最高法院基于《欧洲人权公约》第８条〔４９〕和《劳动法典》法律卷第１１２１－１条〔５０〕之
规定，认定此等限制雇员家庭住址之条款无效，违反《欧洲人权公约》，撤销凡尔赛上诉法院判决，发回

巴黎上诉法院重审。二是此类条款之订立必须遵守善意原则（ｄｅｂｏｎｎｅｆｏｉ），不得滥用权利。如在订
立工作地点变更条款的情形下，雇主没有为雇员提供交通便利条件，使雇员可按时到达新的工作地

点，即属于雇主滥用指挥管理权利，约定条款无效。三是对约定条款必须从严解释，不得扩大雇主权

利。如事先约定之工作地点变更条款，对其理解与解释只能是雇员接受在约定当时已有的企业各个

机构中工作，不包括当时不存在的企业机构，亦即雇主不得调动雇员到后来新的分支机构工作。四是

如果此类条款约定：在雇员违反纪律时作为纪律处罚的措施而实施该约定时，例如劳动合同中约定雇

员违反劳动纪律，要接受雇主对其岗位调动条款。法国最高法院认为，任何作为劳动纪律处罚的措施

都必须事先经过法定程序，仅当雇员确有过错时，对其实施处罚措施方才有效。

一旦此类变更条款不符合上述合法性条件时，雇员不遵守这些约定条款，不能构成过错，雇主因

此而解雇雇员，则该解雇不具合法理由。如果此类变更条款符合上述合法条件而具有效力时，雇员不

得拒绝履行，如果拒绝履行则构成合同义务的违反，雇主即可合法地解雇该雇员，但法国最高法院认

为，仅仅拒绝本身不能认定为重大过错，此时雇主解雇仍然要遵守预告期并支付补偿金。〔５１〕 不难看

出，《欧洲人权公约》之要求以及德国基本权之确实保障、法国劳动法要求的书面约定、善意原则及比

例原则等适用，使得德、法形成严格细致的公法干预型判断基准。

（二）英国灵活抽象的判例解释型判断基准

英国法上，在普通的合同法领域，合同条款变更要想拘束合同当事人，必须征得双方当事人合意，

当事人一方是否有权单方变更合同条款，通常作为合同法一般原则适用问题对待。尽管普通法认为，

合同可以授权一方当事人单方变更合同当事人的合同义务，但该项权利并非没有限制，默示条款可能

用来控制此项权利之适用。〔５２〕 英国法院一般从两方面加以限制：一是要求合同一方当事人不得非理

性（ｉｒｒａｔｉｏｎａｌｌｙｏｒｕｎｒｅａｓｏｎａｂｌｙ）、武断地（ａｒｂｉｔｒａｒｉｌｙ）、变化无常地（ｃａｐｒｉｃｉｏｕｓｌｙ）、不合规范地（ｐｅｒｖｅｒｓｅ
ｌｙ）、违反诚实信用地（ｉｎｂａｄｆａｉｔｈ）行使单方变更合同条款权限；二是判例法规定，如果合同一方当事
人想单方变更合同条款，其所援引之相关条款措辞必须明白无误地明示其目的。
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〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

同注３１引书，第１２６页。
同注３１引书，第１２３－１２４页。
１９５０年《欧洲人权公约》第８条第１款规定，人人享有私人和家庭生活、住址和通讯权利受到尊重的权利。
该条规定，任何人不得对个人权利和个人性、集体性自由作出不能被工作任务之性质所能证明的限制，该限制也不得和所追求

的目标相比不合比例。

同注３１引书，第１２４－１２５页。
ＦｒｅｄｅｒｉｃＲｅｙｎｏｌｄＱＣ＆ＪｏｈｎＨｅｎｄｙＱＣ，ＲｅｓｅｒｖｉｎｇｔｈｅＲｉｇｈｔｔｏＣｈａｎｇｅＴｅｒｍｓａｎｄＣｏｎｄｉｔｉｏｎｓ：ＨｏｗＦａｒＣａｎｔｈｅＥｍｐｌｏｙｅｒＧｏ？４１Ｉｎｄ．
Ｌ．Ｊ．７９，８０－８１（２０１２）．



英国法院在运用合同法一般原则对合同条款变更进行司法控制时，一般要重点关注合同当事人

缔约意图，而非拘泥于合同文字规定，而在解读当事人意图时，法院要关注合同事实的来龙去脉。〔５３〕

而霍夫曼勋爵（ＬｏｒｄＨｏｆｆｍａｎｎ）在１９９８年的一个判例中的经典论述，则被奉为英国当代合同解释原则
之圭臬，亦即在解释合同文件时，旨在探求合同文本将要传递给理性人之意义，而此理性人了解双方

当事人的所有背景知识，但要排除此前主观方面的谈判和声明。〔５４〕 法院认识到劳动合同有别于普通

的民商事合同：劳雇双方不对等的谈判能力或为双方当事人之间最为显著之特质，雇主对劳动合同条

款之拟就有支配权，而劳方别无选择或被迫签字同意或放弃此工作。雇方拥有谈判之优势地位，且劳

雇关系的特点之一就是劳雇关系总是对雇主一方持开放态度，一旦不能就重要变更达成一致，雇主即

可通知雇员终止原合同，并提供给雇员一个新的劳动合同，而此合同则已包含雇主曾想变更之

内容。〔５５〕

上述合同法一般原则亦适用于劳动合同条款变更之司法控制，英国法院在几个有关奖金支付的

案件中，对雇主自由裁量权的行使施加了理性（ｒａｔｉｏｎａｌｉｔｙ）、诚实信用（ｇｏｏｄｆａｉｔｈ）以及不得变化无常或
武断行事（ｌａｃｋｏｆｃａｐｒｉｃｉｏｕｓｎｅｓｓｏｒａｒｂｉｔｒａｒｉｎｅｓｓ）之限制。〔５６〕 如在 Ｗａｎｄｓｗｏｒｔｈ案件中，伍尔夫勋爵
（ＬｏｒｄＷｏｏｌｆ）在针对劳动合同一方当事人单方变更合同条款效力的附带意见（ｏｂｉｔｅｒｖｉｅｗｓ）中表示：

一般说来，劳动合同仅在合同双方当事人达成一致的情况下方能变更。但在劳动合同

领域雇主（或雇员）可在合同中写明，其可单方保留变更合同特定方面之权利，而事实亦经

常如此。但一方当事人保留此类非同寻常权利必须诉诸明确的语言规定。此外，除了使一

方当事人能够变更其必须遵行之合同条款之外，法院不会作出其他更为有利之解释。……

对雇员基于病假工资规范所享有之权利而适用雇主单方变更权利，可能产生不合理结果，因

此法院针对劳动合同条款给予雇主单方变更权限之解释，应该避免采取对雇员造成不合理

结果之方式进行。〔５７〕

而早在未纳入判例报告中的Ｋｉｌｂｕｒｎ案件中，雇员收到雇主同时发放的工作手册和受雇书，工作
手册中的一个条款规定：“此手册即为劳动合同，雇主保留变更合同条款权利，一旦发生此类变更将会

通知你……”雇主则据此表示其有权单方变更合同条款，英国雇佣法庭（ＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔＴｒｉｂｕｎａｌ，ＥＴ）支
持了雇主观点，此案诉至英国雇佣上诉法庭（ＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔＡｐｐｅａｌＴｒｉｂｕｎａｌ，ＥＡＴ），上诉法庭明确拒绝
雇佣法庭的解释———认为此条款效果在于“授予雇主在劳动合同中想怎么变更就怎么变更合同条款

的权利”，主审法官韦特（Ｗａｉｔｅ）认为，如果系争条款解释为一方当事人有权单方变更，则该项权限之
行使“必须限于次要条款之变更，且不能扩展至未经雇员同意而赋予雇主在合同中引入重大、实质或

根本性合同条款之权利”。〔５８〕

而在另一未纳入判例报告中的Ｂｅｌｌｆｉｅｌｄ案件中，未获雇员代表同意，雇主引入一个修改过的一揽
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〔５６〕
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ＰａｒａｇｏｎＦｉｎａｎｃｅＰｌｃｖＰｅｅｎｄｅｒ［２００５］ＥＷＣＡＣｉｖ７６０，［２００５］１ＷＬＲ３４１２；ＬｙｍｉｎｔｏｎＭａｒｉｎａＬｔｄｖＭａｃＮａｍａｒａ［２００７］ＥＷＣＡＣｉｖ
１５１，［２００７］ＢｕｓＬＲＤ２９．
ＩｎｖｅｓｔｏｒｓＣｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎＳｃｈｅｍｅＬｔｄｖＷｅｓｔＢｒｏｍｗｉｃｈＢｕｉｌｄｉｎｇＳｏｃｉｅｔｙＬｔｄ［１９９８］１ＷＬＲ８９６，９１２－９１３．
ＡｕｔｏｃｌｅｎｚｖＢｅｌｃｈｅｒ［２０１０］ＩＲＬＲ７０．
ＣｌａｒｋｖＮｏｍｕｒａＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｌｃ［２０００］ＩＲＬＲ７６６；ＨｏｒｋｕｌａｋｖＣａｎｔｏｒＦｉｔｚｇｅｒａｌｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ［２００５］ＩＣＲ４０２；ＣｏｍｍｅｒｚｂａｎｋＡＧｖ
Ｋｅｅｎ［２００７］ＩＣＲ６２３．
ＷａｎｄｓｗｏｒｔｈＬＢＣｖＤ’Ｓｉｌｖａ［１９９８］ＩＲＬＲ１９３ａｔ［３１］．
ＵｎｉｔｅｄＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＴｒａｄｅｖＫｉｌｂｕｒｎ（１７Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ１９８５）（ＥＡＴ）．



子薪酬计划，雇佣法庭认定此套计划导致雇员工资非法减少。雇主不服，上诉至英国雇佣上诉法庭，

并认为，只要雇员整体薪酬并不减少，其有权援引合同中的“变更”（ａｍｅｎｄｍｅｎｔｓ）条款规定变更合同，
该条规定：“任何变更将以书面告知雇员和／或在公司办公室张贴通知告示。”ＥＡＴ法官彼得·克拉克
（ＰｅｔｅｒＣｌａｒｋ）裁决雇主无权这样做，其在引用伍尔夫勋爵在 Ｗａｎｄｓｗｏｒｔｈ案中附带意见和 Ｋｉｌｂｕｒｎ案判
决之后指出，雇主若要保留单方变更合同条款权利，必须以明确语言在合同中写明，否则“一方当事人

不能仅通过在合同中塞进一个条款以达到给予其自身全权（ｃａｒｔｅｂｌａｎｃｈｅ）变更合同条款之效果”。〔５９〕

而在２００１年的 Ｈａｙｅｓ案中，英国上诉法院虽未直接引用但却适用了与 Ｗａｎｄｓｗｏｒｔｈ案相似之方法，法
院经过分析认为，劳动合同中并未明确给予雇主单方降低统一的雇员生活补贴的权利，主审法官彼

得·吉布森（ＰｅｔｅｒＧｉｌｓｏｎＬＪ）在裁决中写道，“如果双方当事人意欲合同条款允许一方当事人有单方
变更生活补贴标准的权利，在我看来若要达此目的，合同条款必须非常明确地加以规定”。〔６０〕

可见，针对雇主行使劳动合同条款变更权，英国判例法上似乎融合了前述日本调职法理学说之概

括合意说、劳动契约说与特约说的一些成分，法院一是要求该权利行使要在劳动合同条款中有明确规

定；二是要符合合同法一般原则的要求，诸如合乎理性与规范、诚实信用、不得无常或武断行事等，其

要求在劳雇双方利益间要合理平衡，不得以不合理的方式侵害劳工依据合同的既有利益，重大、实质

性或根本性合同条款变更要征得劳工之同意等，法院基于劳雇双方不对等的谈判能力和高度之人身

属性，而对此类“劳动合同条款变更权”（ｔｈｅｒｉｇｈｔｔｏｃｈａｎｇｅｔｅｒｍｓ）适当地介入审查，此类契约控制较好
地考虑了劳工权益。但此类雇主行使单方变更合同条款权限，至２０１０年又在Ｂａｔｅｍａｎ案〔６１〕和Ｍａｌｏｎｅ
案〔６２〕中在英国法院得以重新审视，表明英国法院在经济下行时期偏向于保护雇主经营管理权，〔６３〕成

为英国司法实践之新风向标，两案判决结果甫一推出，就引起轩然大波而颇受学界争议。〔６４〕

在Ｂａｔｅｍａｎ案中，雇主未获得劳工同意，试图对劳工之工作和报酬结构加以改变，在总共１８０００名
雇员中有８７００名拒绝同意此项改变。雇员代表向雇佣法庭提起诉讼，诉称因雇主非法扣减工资而遭
受损失。此案争点最终落在雇主进行的此项改变是否非法和违约。雇主依据并入雇员个别劳动合同

中的公司工作手册之规定，〔６５〕其构成“雇佣之主要条款”。事关这８７００名雇员之包含工资、工时、休
假等现有条款（其与那些同意接受新方案的人之条款不同）规定在公司工作手册中，而工作手册规定

该部分内容纳入“工作手册之修改”项下且为劳动合同主要条款之组成部分。〔６６〕 雇主继而指出，“工
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ｐｌｏｙｍｅｎｔｐａｒｔｉｃｕｌａｒｓｗｈｉｃｈｙｏｕａｒｅｅｎｔｉｔｌｅｄｔｏｕｎｄｅｒｔｈｅＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔＲｉｇｈｔｓＡｃｔ１９９６．Ｔｈｅｈａｎｄｂｏｏｋａｌｓｏｃｏｎｔａｉｎｓｌｏｔｓｏｆｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎａ
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作手册亦包含诸多有关Ａｓｄａ公司政策方面之信息，而此类信息并不构成劳动合同条款之一部分”。
而“工作手册之修改（ｃｈａｎｇｅｓｔｏｔｈｅＨａｎｄｂｏｏｋ）”项规定：“公司保留评估、修改、改进或更替工作手册
内容之权利，并在遵守新法和顾及不断变化之公司业务需要之前提下不时推进新的政策……员工应

通过参加会议、小组会议等方式关注此类变化并注意集体交流板上之任何更新……”〔６７〕

雇佣法庭作出了支持雇主的裁决，雇员不服，上诉至英国雇佣上诉法庭。雇员主要在以下三方面

提出辩解：其一，适用前述若干合同解释原则可知，合同双方当事人所使用语言之意义，应为对所有可

知背景知识有所知晓之理性人所能理解，因此若认为本合同当事人将此条款理解为给予雇主单方变

更任何劳动合同条款之权利，这是不可思议的；其二，依据英国上诉法院在Ａｕｔｏｃｌｅｎｚ案中所采取之解
释方法，〔６８〕有必要对雇主所依据之条款规定语言加以考虑，从而判断其是否为劳动合同双方当事人

真实意图和期待的表现，而本案中雇主赖以支持的系争条款之意义和效果，不能说代表了合同双方当

事人之真实意图和期待；其三，认为本条款之意义缺乏明确性和确定性，“工作手册内容”（ｃｏｎｔｅｎｔｏｆ
ｔｈｅｈａｎｄｂｏｏｋ）之表述与条款篇首部分提到的“主要条款”（ｍａｉｎｔｅｒｍｓａｎｄｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ）形成鲜明对照，如
果合同一方当事人援引此模糊规定的意义必将不利于合同另一方当事人，此时，法院对任何此类模糊

表述在解释时应作出不利于援引方当事人之解释。由西尔伯法官（ＳｉｌｂｅｒＪ）主审此案的英国雇佣上诉
法庭拒绝采信此三方面之辩解，认为对条款语言适用客观标准来看，其措辞是清楚而明确的：其授予

雇主修改、改进或更新工作手册内容之权利，而该内容被并入劳动合同，成为合同主要条款，则其显然

包含变更相关合同条款之权利，且无证据呈堂表明，双方当事人同意该权利行使非为合同当事人之真

实意图和期待。〔６９〕

无独有偶，在Ｂａｔｅｍａｎ案裁决后一周内，英国上诉法院对Ｍａｌｏｎｅ案作出裁决。此案中心议题亦是
围绕雇主保留作出“合理变化”之权利以及业已由集体合同规定之“变更合同条款权限”条款之效力

问题展开。此案中英国航空公司（ＢｒｉｔｉｓｈＡｉｒｗａｙｓ，下称 ＢＡ）之伦敦希思罗机场（ＬｏｎｄｏｎＨｅａｔｈｒｏｗ）在
２００９年雇佣了约 １１５００名乘务员，而后将其分配在世界航线和欧盟航线工作，此外，在盖特威克
（Ｇａｔｗｉｃｋ）机场还雇有约２０００名乘务员。２００９年１０月，在与乘务员工会未能达成协议之后，ＢＡ单方
减少客机之乘务员人数，其理由在于ＢＡ在２００７－２００８财年实现利润８．７８亿英镑（年营业额在９０亿
英镑左右），而在２００８－２００９财年公司遭受２．２亿英镑经营损失，因而公司决定节约劳动力支出１．４
亿英镑，其中包括减少乘务员人数之举措。而乘务员人数在ＢＡ与乘务员工会之间的集体合同有所规
定，该集体合同规定的内容广泛且期年以来为因应新的形势，工会与 ＢＡ之间在协商一致的基础上进
行调整。尽管集体合同在二者之间并无法律拘束力，但员工手册中表明集体合同规定将并入乘务员

的个人劳动合同中。双方对集体合同有关乘务员人数规定条款业已违反这一点并无异议，但大多数

乘务员的个人劳动合同中包含一条雇主保留变更合同条款权利之规定：“针对任何劳动合同条款，公

司保留随时作出合理变化之权利。”〔７０〕

乘务员代表受５０００名乘务员之托提起违约之诉，认为 ＢＡ单方减少乘务员人数使其低于集体合
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同中议定之水平，因其已并入个人劳动合同中而构成对乘务员个人劳动合同之违反。该诉求被英国

高等法院副院长克里斯托弗·霍兰爵士（ＳｉｒＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＨｏｌｌａｎｄ）驳回，其理由有三：一是针对是否给
予乘务员个体对集体合同中乘务员人数规定条款之法律执行力提起诉讼之权利，这一点集体合同的

双方当事人之间并无足够的客观证据表明是其共同意图；二是在任何情况下，集体合同中的此类条款

规定并不适宜并入个人劳动合同；三是即使此类条款被并入个人劳动合同，ＢＡ亦有权依据该“合理变
化条款”行事。

此后，英国上诉法院对“并入”（ｉｎｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ）问题支持了高等法院法官之裁决，因而认定并无必
要再就“合理变化”争点进行裁决。〔７１〕 针对ＢＡ基于集体合同规定已并入个人劳动合同，故而其有权
依据合理变化条款来对集体合同中规定的乘务员人数加以减少，这样做并无不当。乘务员一方并不

认同，认为此条款之规定缺乏明确性与确定性：因为对“合理（ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｎｅｓｓ）”之决定并无客观标准，
一旦缺乏明确性时，该条款应对ＢＡ作出不利之解释（ｃｏｎｔｒａｐｒｏｆｅｒｅｎｔｅｍ）。要不既然认为集体合同条
款经由工会之同意，已明示并入到个人劳动合同中，为使其产生经营效果，合理之变化只能指雇主与

工会业已同意之变化。法院认为，尽管对该条款应适用不利解释原则，但其最终避开双方之主要辩

解，基于ＢＡ糟糕的财务状况，认为乘务员人数之减少显然就是合理变化而作出支持ＢＡ之裁决。〔７２〕

两案判决一出，学者对其多有评论与质疑。对 Ｂａｔｅｍａｎ案，有学者认为至少在两方面有所不
妥：〔７３〕一是英国雇佣上诉法庭未能充分领会英国上诉法院 Ａｕｔｏｃｌｅｎｚ案之判决精神，其明确提到劳动
合同与普通的民商事合同有显著区分，其突出特点在于双方不对等之谈判能力和雇主拥有拟就劳动

合同条款之特权。作为一个明确确定之原则，法庭如果发现劳动合同条款若非当事人双方真实意图

和期待之反映，则其有权对合同条款置之不理。Ｂａｔｅｍａｎ案中，雇主Ａｓｄａ公司与其成千上万工人间的
不对等之谈判能力不证自明，如果认为所有这些工人业已明知和心甘情愿同意其雇主有权对雇佣之

重要和根本要素进行变更，这种观念显然荒唐至极。而且英国雇佣上诉法庭默示假定，任何原告有必

要对相关条款效力非为其期待和意图之表现提供证据证明，亦即，英国雇佣上诉法庭要求原告对雇主

单方变更权非为其意图反映承担举证责任实有不妥，且不说主观意图证据是否会被法院采信，如果可

以，则诉称单方变更权利是双方当事人共同意图表现的一方当事人应该承担证明责任。假定这些原

告事先在雇佣开始前业已阅读过相关条款并已同意亦与事实不符，大多数雇员未受过好的教育，有的

几乎是文盲，几乎对合同条款未加片刻思考，其仅靠高工时赚取低工资勉强养家糊口，显然不可能同

意其雇主有单方降低其工资而增加其工时的权利。

二是所有上述相关背景对正确适用合同解释规则至为重要，假如英国雇佣法庭按照 Ｉｎｖｅｓｔｏｒｓ
ＣｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎＳｃｈｅｍｅ案〔７４〕规则和充分领会Ａｕｔｏｃｌｅｎｚ案判决精神来适用前述合同解释规则，且顾及辩
论中提及之Ｋｉｌｂｕｒｎ案与Ｂｅｌｌｆｉｅｌｄ案规则，则法庭将会得出结论，本案中单方变更合同条款权利应限于
次要条款或事项之变更，而不应适用于事关“重大、实质性或根本性条款”之变更，〔７５〕而值得注意的

是，英国雇佣上诉法庭并未在判决中顾及 Ｋｉｌｂｕｒｎ案与 Ｂｅｌｌｆｉｅｌｄ案之判决。此外，对于 Ｂａｔｅｍａｎ案，一
旦雇主凭借与雇佣书（ｔｈｅｌｅｔｔｅｒｏｆｅｎｇａｇｅｍｅｎｔ）一道发给雇员的工作手册中的写得“不显眼”或“模糊”
之“变更权”条款时，除非雇主采取足够措施提请雇员关注，否则，其试图据此条款对雇员施加限制或
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责任，法院应类比适用前述 Ｋｉｌｂｕｒｎ案与 Ｂｅｌｌｆｉｅｌｄ案等规则不予认可。如在 ＩｎｔｅｒｆｏｔｏＰｉｃｔｕｒｅＬｉｂｒａｒｙ
Ｌｉｍｉｔｅｄ案中，合同一条款针对顾客超过规定期限持有某材料规定了过高的“持有费用”，而该条文印
在发货发票背面一个非常不显眼的地方，法院认为在缔结交易之前卖方并未提请顾客注意，因而判定

该条款不可执行。〔７６〕 极富对比意义的是，美国劳动法上的诸多案例亦是采取此种方法，其认为雇主

在公司工作手册中写明的保留单方变更合同条款之权利，除非雇主明确写明并已提请雇员关注且知

晓其相关后果，否则此类条款规定不可执行。〔７７〕

而对于Ｍａｌｏｎｅ案，有学者认为其对合同双方当事人所争议的“合理变化”条款处理过于粗略，对
于合同中明显模糊之规定是否满足确定性要求，法院适用解释原则时要看是否存在澄清意义且符合

目的之客观标准，无论是合同本身有所规定，还是基于习俗和惯例推定为双方当事人所明知，一旦缺

乏此类客观评价标准，一个模糊义务在法律上是不可执行的。而本案中ＢＡ和其乘务员集体之间的雇
佣历史表明，并无任何可知和双方同意之标准可用来确定合理变化之意义，因此该短语显然缺乏确定

性，而法官在审理中主要探究变化之理由（如 ＢＡ之动机以及支撑该理由之财务状况等）而非此等变
化之性质，如此作为又进一步使得“合理变化”之明确性更加不明朗，事实上，该条款本意在于规定该

变更必须是合理的，而非作出变更之决定，其本该如此规定：“ＢＡ基于经营需要保留变更合同条款权
利须有合理必要性。”反之，假如法官在本案中的方法正确，则 ＢＡ可在对其财务有利的情形之下，仅
受限于劳动力市场和最低工资法之规定，有权永久性地减少雇员薪水，而对相关乘务员集体来说希望

雇主拥有此等权限，则是不可思议的。如同前述 Ｆｉｓｈ案〔７８〕一般，在劳动合同双方当事人不能就变更
达成一致的情况下，依据劳动合同之规定，雇主糟糕的财务状况不能默示雇主有权减少雇员之福利，

如果双方当事人同意糟糕的财务状况可使得雇主行使单方变更权利变得合理，这个结论难以得出。

而本案中财务状况正是法院评估合理性之关键因素，事实证据表明 ＢＡ之财务状况时有波动，其经营
赤字可能不过是暂时的，之后利润即有恢复，但雇主试图变更之性质则是永久性的。不利财务状况之

暂时性与乘务员人数减少之永久性之间缺乏关联性，可能应是法院评估此等变化之关键因素。〔７９〕

亦有学者基于合同合意（ｃｏｎｓｅｎｓｕｓａｄｉｄｅｍ），认为既然合意构成法律（ｃｏｎｓｅｎｓｕｓｆａｃｉｔｌｅｇｅｍ），因此
当一方当事人在合同缔结阶段明确保留单方变更合同条款权利，则如何确保法律上的合意要求？如

若不能，难道雇员只能接受任何变更，甚至是事关待遇降低方面的合同条款和工作条件变更？一般认

为在劳动法领域，针对双方当事人之间不对等的博弈能力，一般有三种反向制衡手段：一是集体合同；

二是司法介入；三是雇佣权利之制定法保护，雇员可凭借其中的一种或多种来限制雇主随意行使相关

权利。〔８０〕

首先从集体合同角度，前已述及，英国法上的集体合同与个人劳动合同间的法律执行力的差异表

明，理论上，雇主若想在集体合同中规定单方变更合同条款，需要征得雇员之同意，然后将其并入个人

劳动合同中方具法律拘束力。而Ｂａｔｅｍａｎ案和Ｍａｌｏｎｅ案判决似乎表明，雇主行使单方变更合同条款
权利将不会构成违约，但雇员试图依据集体合同规定即使其已被并入个人劳动合同可能亦难以成功。

Ｂａｔｅｍａｎ案中，并入问题并未引起多大争议，而法院作出的支持雇主判决反而是基于未遭致异议之并
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入条款。Ｍａｌｏｎｅ案，是雇员试图援引集体合同规定，但法院认为此条款“不宜并入”，即使并入，法院
亦认为雇主单方变更合同条款权利并非不妥。

这样一来，一旦雇主之单方变更权在集体合同、工作手册或类似文本中明确规定，则集体合同规

定的并入问题至为关键。换言之，雇主单方变更合同条款权利的有效性取决于法院对集体合同规定

之并入考量。而英国法传统上对集体合同规定是否宜于并入个人劳动合同主要有两大标准：适宜

（ａｐｔｎｅｓｓ）和意图（ｉｎｔｅｎｔｉｏｎ）。对前者而言，言语过于模糊或愿望过于强烈的条款并不宜并入，〔８１〕此等
条款在性质上是否属于个别性的还是集体性的，其是否与劳动合同相一致或为其典型条款等，其考量

主要基于客观标准，排除任何主观愿望判断，而 Ｍａｌｏｎｅ案中有关乘务员人数之条款规定可被视为是
个别性的，但上诉法院却认为不宜并入。

而对后者而言，通常适用霍夫曼勋爵“理性人意图”标准，〔８２〕Ｂａｔｅｍａｎ案中，英国雇佣上诉法庭裁
决认可员工手册中规定的雇主单方变更合同条款权，但原告认为案情对于决定合同双方当事人意图

至为关键，而该案中许多受影响之雇员并未受到过良好教育，仅靠低工资勉强养家糊口，难以想象其

会同意雇主保留单方降低其工资而提高其工时的权利，如此意图实在难以置信。而 Ｍａｌｏｎｅ案中，集
体合同明确规定的承诺却并非认为是合同当事人之结论性意图表达，在集体合同某特定条款看起来

与一方当事人利益不一致的情况下，法院能够在集体合同规定之外去探寻该方当事人之“真实意图”，

上诉法院推出的“真实意图”标准就意味着集体合同规定不可依赖，此种集体合同在某方面被“玷污”

因而其条款不能予以通常解读之观念难以为继。〔８３〕 Ｂａｔｅｍａｎ案和 Ｍａｌｏｎｅ案判决，使人们对劳动法制
度之有效运作产生怀疑，如何确保雇主在劳动关系领域遵守集体合同规定，或集体合同规定的并入问

题，对集体合同中规定的单方变更条款适用带来不确定性与不可预测性，集体合同未来之地位、目的

与功能发挥之法律确定性与安定性亟需关注。〔８４〕

而在司法介入方面，Ｂａｔｅｍａｎ案和Ｍａｌｏｎｅ案亦对之前适用的合理性标准有新的注解，Ｂａｔｅｍａｎ案
中，雇佣法庭和英国雇佣上诉法庭基于原告并未提出雇主在推行新政策时“无常或武断地行事，或违

反相互信任义务”而认定其合理。而对于相互信任的默示条款，上议院在 Ｍａｌｉｋ案中早有界定：“有可
能损毁或严重伤害雇员基于相互信任有权合理地期待雇主而为之行为。”〔８５〕后来法院将此类行为具

体界定为“武断或无常地”或造成“不合理结果”等行为。所谓“武断”（ａｒｂｉｔｒａｒｙ）是指就单方变更合同
条款与工人缺乏足够的讨论或协商，或未能评估该等变更给予雇员之影响；“无常”（ｃａｐｒｉｃｉｏｕｓ）是指
变更在特定情况下并无正当理由，比如可能导致雇员承担过重的劳动义务。而在Ｂａｔｅｍａｎ案中，虑及
协商期限，行为未被认定为武断；而虑及雇主需要一个统一的相互融通之薪酬规模以及保证既存雇员

不受不利经济形势受损的事实，该行为亦不被认为是无常。而在 Ｍａｌｏｎｅ案中，虑及雇主面临严峻的
财务状况进行变更亦使其行为避免被认定为武断或无常行为。因此，雇员依靠普通法之司法介入手

段，来保障劳动合同中雇主劳动合同条款变更权不被滥用或限制其行使之愿望可能要落空，其使得法

律适用变得不确定和难以预测，雇员在法官权衡利弊关系时最易受伤害，雇主之经营需要与总体上的

财务状况较之雇员利益之社会保护可能总会占上风。〔８６〕 而在制定法保护方面，英国不可能像在消费
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者权益保护领域那样，直接制定法律（如适用格式条款等）使得雇主单方变更劳动合同条款归于无效，

既不合于普通法之灵活应对与钟爱个人主义和缔约自由之特质，〔８７〕亦不合于英国法官在劳资利益间

更钟爱保护资方利益之传统。〔８８〕

（三）我国台湾地区具体与抽象并举之多元化判断基准

针对雇主调职权之合法性判断，我国台湾地区“内政部”早在１９８５年 ９月 ５日以台内劳字第
３２８４３３号函表示要符合“调动五原则（又称调职五原则）”，此观点仍为如今“劳委会”所维持，“劳委
会”的劳资关系处于２００８年１２月２日在“劳委会”官方网站上所发布的意见表示：

按“劳动基准法”施行细则第７条第１款规定，工作场所及应从事之工作有关事项，应
于劳动契约中由劳资双方自行约定，故其变更亦应由双方自行协议定之。如雇主确有调动

劳工工作之必要者，应依下列原则办理：１．基于企业经营所必要；２．不得违反劳动契约；３．对
劳工薪资及其他劳动条件，未作不利之变更；４．调动后工作与原有工作性质为其体能及技术
所可胜任；５．调动工作地点过远，雇主应予必要之协助。此即所谓调动五原则。雇主若基于
前述之五原则合理调动劳工职务，为维护事业单位营运及劳资和谐关系，劳工应不得

拒绝。〔８９〕

我国台湾地区“最高法院”近年来在相关判决中，仍有直接以此五原则作为判断之依据。如“最高

法院”２００６年度台上字第３７７号民事判决就幸○水泥股份有限公司及其工务课长间有关调职之争议
中认为：“……上诉人则由原属‘主管’之机务课课长，改调为‘非主管’之厂长室一等专员，职务津贴

由七千元减为三千元等情，如非虚妄，被上诉人将上诉人调动，是否与‘调动五原则’中关于对劳工薪

资及其他劳动条件未作不利益变更之原则无违？尚非无斟酌之余地。”又如针对国○人寿保险股份有
限公司与其请求复职之稽核室主任间就回复原职之争议，“最高法院”２００７年度台上字第２８０７号民
事判决中表示：“……如依上诉人之主张，复职为稽核室（九职等）主任，对现阶段被上诉人稽核室之工

作并无助益，同时有碍上诉人在职场上之发展。上诉人既曾提出其对于人寿保险业工作经验丰富，并

领有各种证书，则其就保险业之核心理赔业务自能胜任有余，被上诉人通知其复职为理赔部九职等专

门委员，符合调职所须具备之五大原则。”〔９０〕

可见，台湾地区针对雇主单方变更劳动合同条款也不区分劳动合同要素条款变更与劳动条件变

更，一体以调职命令权统一涵摄，２０世纪８０年代中后期多以“调动五原则”作为司法介入的主要标
准，而其“最高法院”在进入２１世纪后，亦有采用与英美法系国家相类似之必要性与合理性等灵活性
标准作为唯一的审查标准之判决。如就中航空股份有限公司和其飞航工程师间有关调职争议中，

原审法院以“调动五原则”作为判断依据，“最高法院”于２００４年度台上字第９２６号判决中仅提到必要
性、正当性、合理性等抽象标准，其表示：“……原审谓上诉人（亦即劳方）于历次庭讯时均称其未作体

检，似忽略审认上诉人主张其体检遭拒是否属实。则上诉人于原审一再主张被上诉人办理转训报名

及调动上诉人，有不公平、不合理之处，似非全然无据，原审对上开攸关被上诉人调动上诉人任地勤工

·４４·
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作，是否具有合理性、正当性、必要性之证据，未详予以审酌……遽为上诉人不利之判断，自属违背

法令。”〔９１〕

而在亿实业股份有限公司和其厂长间有关调职合法性争议案件中，“最高法院”于２００７年度台
上字第２７４９号民事判决中，亦是仅以必要性、合理性作为审查标准：

按工作场所及应从事之工作有关事项，应于劳动契约内订定之，“劳基法”施行细则第

七条第一款定有明文。嗣后资方如因业务需要而变动劳方之工作场所及工作有关事项时，

除劳动契约已有约定，应从其约定外，资方应依诚信原则为之，否则，应得劳方之同意始得为

之。查上诉人事前未得被上诉人之同意，将被上诉人由主管之厂长职务调动为非主管之专

员职务，已致其受有因此减少职务津贴之不利益，对照被上诉人任职服务部门业绩日益成长

之事实，显然欠缺调动职务之必要性及合理性，亦不符合被上诉人之期待，自难认系出于诚

实信用之方法，而非被上诉人于任职之初所能预见，并可认其已概括同意上诉人之任何职务

调动权，或已同意接受上诉人之调职，殊不合于“劳基法”施行细则上开规定之本旨。〔９２〕

自从台湾地区“最高法院”提出必要性、合理性等颇具普通法特征的审查标准后，其与早先常用之

“调动五原则”之间的关系如何协调，颇引人关注。台湾地区“最高法院”曾在 ２００８年度台上字第
１４５９号民事判决中除以必要性、合理性作为审查标准之外，明确地表示不得仅以“调动五原则”作为
依据外，并且在结果上是以前者作为修正后者之标准：

……依劳动契约行使权利、履行义务，应依诚实及信用方法，并不得违反公共利益或以

损害他人为主要目的。雇主调动劳工工作，应斟酌有无企业经营之必要性及调职之合理性，

尚非全以“内政部”所定调职五原则为衡量标准。被上诉人受雇于上诉人，曾任电气及冷气

空调技术员，调职之前担任运转课组长，管理全班人事及机台、电气、空调之修理，上诉人将

被上诉人调任为保全课助理专员，负责机器维修，……原审未说明所凭理由，遽谓两者工作

性质完全不同，已有判决不备理由之违法，且劳工担任不同之工作，其受领之工资当有所不

同，尚不得仅以工资总额减少，即认调职违法。而劳工违反劳动契约（或工作规则），其行为

纵该当于应受惩戒处分情节，雇主倘不行使其依劳动契约（或工作规则）之惩戒权，改以调

整劳工职务，以利企业团队运作，增进经营效率，是否不符企业经营之必要性及调职合理性，

非无进一步推求余地。原审仅以：被上诉人担任运转课组长及保全课助理专员，其职务俸给

相同，但因工作内容不同而有不同之加给，被上诉人收入因调职而减少，被上诉人不按规定

排休及与主管有言语文字之冲突，上诉人应得视情节予以申诫或记大过处分，非得作为调职

原因云云，而为不利上诉人之认定，亦嫌率断。〔９３〕

不难发现，台湾地区“最高法院”将必要性、合理性等灵活性标准置于较“调职五原则”更为重要

的地位，其是否意味着“调职五原则”已经过时，如果不过时，二者之间又该如何综合运用。台湾学理

意见中认为过时、不宜再用者居多，如认为“调职五原则”只不过是一项行政解释，并不能圆满地、整体

·５４·
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地解决所有争议；惟若另再视个案情形，调整或增加判断要素，尚不失为是判断调职是否合法、滥用的

有效机制。反之若未有深刻反省，全面援用“调职五原则”作为判决依据，似乎反而是一种司法怠

惰。〔９４〕 学者邱骏彦亦认为，“调职五原则”无法作为雇主是否取得调职权利的适当判断依据。〔９５〕 还

有认为，所谓的“调动五原则”既未能展现因调职的法律性质、法源位阶所带来该权利的限制，亦未能

明确地说明不同标准间之关系、优先次序，不宜继续援用。〔９６〕

亦有认为，“调动五原则”固然可以作为判断调职合法性的标准。然而由于涉及劳工工作地点或

职务内容的变动，影响其生活既深且远，雇主调职权，必须经由劳工自由意思表示及诚信和权利不滥

用之原则下始有可能发生。是以除劳动契约已另有约定外，应征得劳工之同意，始予以调动。至于何

谓“劳动契约已有约定”，除明文约定外，亦包含默示合意；惟就后者，在认定上宜采较严格之认定，以

免对劳工造成不公平或不可期待之结果。另雇主之调动行为仍应受到：一是法令之限制；二是团体协

约、劳动契约、工作规则之限制；三是权利滥用禁止及诚信原则之限制。惟企业为避免资遣而以调职

之手段作为避免解雇之发生，对于劳工之权益亦应无害，则不应谨守劳动契约中之特约说，以免劳资

双方两败俱伤。〔９７〕

还有认为，调职涉及工作地点与劳务内容的变更，基本上是一种雇主的形成权，除另有明确依据

或授权（例如团体协约、劳动契约或工作规则）外，原则上可认为是源出于雇主企业经营主导权

（Ｌｅｉｔｕｎｇｓｍａｃｈｔ）所衍生出的指示权（Ｄｉｒｅｋｔｉｏｎｓｒｅｃｈｔ），或与之性质相似的形成权。而此种调职权限的
法律性质与依据，也常同时界定了调职的范围。〔９８〕 从法源的观点而言，作为调职的依据（例如工作规

则），自不能抵触其上位阶之法源（如法律、团体协约）。实务上常见雇主调职权限之依据及其限制者，

或许就是工作规则。如果雇主个案之调职决定与其自设的工作规则相抵触，应认为无效。鉴于调职

权限在性质上为雇主变更契约内容的一种权利，就必须受到契约法一般原则的拘束，这包括诚信原

则、权利滥用之禁止等原则（台湾地区“民法”第１４８条）。在此，基本上应就个案情形，兼顾双方而为
利益衡量，并主张引入德国民法上期待可能性规定〔９９〕加以规制。就调职的合法性，首先仍应从其法

源依据加以着手，因为这不仅是更明确的判断标准，经常界定调职权的范围，并且无须就个案情事为

利益衡量，是以自应优先于须就个案作具体的利益衡量的必要性、合理性标准，加以检验。〔１００〕

不难发现，台湾地区对雇主行使劳动合同条款变更权的司法控制规则，司法界尚未形成统一的适

用标准，大体上基于早先较为松散的“调职五原则”，逐渐借鉴英美法系合同法一般原则之灵活标准，

诸如必要性、合理性与正当性之个案权衡等，从而给予法官在衡量调职是否合法时一定程度的弹性空

间，且似乎被给予了较高程度之重视。但学理界都认可法令、团体协约、劳动契约与工作规则之法源

限定作用。

总的来说，其标准兼具具体与抽象两种特性，五原则实为具体的判断标准，着力于经营必要性、劳

动契约之遵守、薪资及其他劳动条件之保障、员工体能和技术之胜任以及工作地点之远近等五方面对

调职权限进行控制；而必要性、合理性与正当性乃至合同法之一般原则之适用，可纳入抽象性标准，总
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体上日益呈现出多元化趋势，从单一的“调职五原则”，再到必要性与合理性之考量，并辅以合同法一

般原则之适用（诚实信用、禁止权利滥用、期待可能性考量等），后两者在考量时被赋予了更多的权重，

以应对经济下滑时期日益增多之调职类案例。

四、我国相关规则之检视

　　 在考察了域外相关实践后，基于我国相关规则（见表１），我们可大体梳理出我国目前针对雇主行
使劳动合同条款变更权的裁判规则的概貌与发展脉络：以２００８年１月开始实施的《劳动合同法》第３５
条为起点，其基本上给劳动合同变更厘定了基调———雇主变更劳动合同条款须与劳工达成合意，且合

意之表现形式应当采用书面形式。但其终归是基调，诸多细节方面尚不明朗，给司法适用留下了广阔

的裁量空间，如：变更内容有无主要内容（或主要条款）与次要内容（或次要条款）之分，还是一体适

用，要否区分劳动合同要素条款之变更与劳动条件之变更；变更的理由是否要求具有合理性、必要性

或正当性；惩戒性变更或不利变更是否允许；劳动合同订立时合同中规定的“调动条款（ｍｏｂｉｌｉｔｙ
ｃｌａｕｓｅ）”与宽泛性约款之效力如何；对于变更的形式，口头变更加实际履行是否为该法认可，变更之书
面形式要求是仅限定于劳动合同，还是可以扩大适用于任何有文字记载的形式，书面形式要否送达劳

工本人，劳工要否书面答复，答复期限如何，不答复之后果如何亦不清楚；劳工反对变更是否要求明确

表示出来，是否一定要书面形式，“反对但工作（ｗｏｒｋｉｎｇｕｎｄｅｒｐｒｏｔｅｓｔ）”形式之法律效力又如何；雇主
行使劳动合同条款变更权之界限何在，要受到哪些限制，法律法规、集体合同、用人单位规章制度抑或

其他（诸如国家政策以及合同法之一般原则等）；集体合同中规定之此类变更条款效力如何；凡此等等

都是司法实务中常见的问题，因这些问题的不明朗且无裁判规则可循，从而造成司法适用之混乱，故

而倒逼部分省市探寻制订或诠释符合本地实际之裁判规则。

对于变更内容方面司法介入之裁判规则，不似前述之英、法两国，总体上我国并不区分劳动合同

变更与劳动条件变更从而需要劳工不同的同意要求，但部分省市却有主要内容与非主要内容之分，如

表中浙江省之规定明确表示：“用人单位调整劳动者工作岗位，一般应经劳动者同意。如没有变更劳

动合同主要内容，或虽有变更但确属用人单位生产经营所必需，且对劳动者的报酬及其他劳动条件未

作不利变更的……”亦即劳动合同主要内容变更一般需要征得劳工同意，显然劳动合同主要内容是涵

盖劳动报酬的，但其又将劳动报酬不得作不利变更单独专门指出，似乎不放心但又让人觉得累赘。广

东省之规定中亦暗含了此类区分，因其对雇主在行使变更权专门施加了一个并列条件———调岗前后

工资水平要基本相当，亦即作为劳动合同主要内容之劳动报酬的体现———工资是不能随意变更的，要

征得劳工同意；如果劳工不同意，雇主要变也可以，但变更前后水平要相当。而上海似乎对劳动合同

变更采取一体适用的宽泛界定标准。

对于变更理由正当性之裁判规则规定较为一致———基于生产经营之需要，如浙江、江苏及广东等

都有此规定，充分体现经营权学说（或者说用工自主权）对我国劳动法之影响，但对“生产经营需要”

的深度探究，以防雇主以生产经营需要之名来行改变劳动合同条款之实，对其必要性与合理性之界定

因素尚不清楚。而浙江明确规定不允许对劳动报酬及其他劳动条件作不利变更，而广东规定不得对

工资作不利变更，亦不允许惩戒性和侮辱性变更。显然前者不利变更之禁止范围要广于后者，但侮辱

性调岗之禁止规定似为多余，因其本身就涉及到对人格权之侵害，本为我国相关法律禁止之行为。而

对于惩戒性调岗，如在劳动合同已有明定，约定劳工违反纪律要接受雇主对其岗位之调动，只要劳工

确有行为过错，且雇主之惩罚措施业已经过法定正当程序，则此种惩戒性调岗未为不可，不能想当然

·７４·
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地将其认定为构成权利滥用，但明显以其他目的（如报复或强迫辞职）之惩戒性调岗应不在此列。

实践中，用人单位利用其缔约优势增加其调配内部人力资源的便捷性与灵活性，往往在劳动合同

订立时，在劳动合同中规定两类条款，如何认定其效力之规则尚付阙如。

其一，宽泛性约款，亦即用人单位将工作内容和工作地点约定得非常宽泛，如工作内容仅约定管

理岗、技术岗或工人岗等，并不详细到具体岗位；工作地点则直接规定为某省或两个地级市以上。一

旦劳工签字同意，在此约定范围内，用人单位就可单方调整劳工之工作岗位和工作地点。此类过于宽

泛之约定，在给予雇主一方调配人力资源权利极大自由的同时，往往也将劳工置于相当被动与无助之

境地，对劳工造成严重不利益状态，此时司法介入的手段至少有二：一是基于合同法的一般解释规则，

如普通法上的（ｃｏｎｔｒａｐｒｏｆｅｒｅｎｔｅｍ）规则———认为对于模糊或不明确之规定产生争议时，应取不利于提
交或草拟该文件的一方当事人之解释。可借鉴英、法之经验，对此类变更条款要详细约定，否则雇主

可能要承担不利解释之后果；二是法官要进行利益衡量，对其必要性、合理性与正当性作出判断，如

《德国民法典》第３１５条第１款之规定，给付应依当事人一方指定者，在不明时，其指定应依衡平裁量
（ｎａｃｈｂｉｌｌｉｇｅｍＥｒｍｅｓｓｅｎ）为之。〔１０１〕

其二，调动条款（ｍｏｂｉｌｉｔｙｃｌａｕｓｅ），用人单位常在劳动合同中规定未来可变更条款，如“用人单位有
权根据生产经营变化以及劳工工作情况调整其工作岗位、工作地点以及工资等”，一旦劳工签字同意，

用人单位即可根据生产经营需要来单方变更其工作岗位、工作地点和薪资。调动条款本质上属于用

人单位为因应市场变化而及时调整人力配备的经营管理权之表现，理应给予相当之尊重，英国普通法

上对此类条款除了要求雇主遵循相互信任之义务（ｔｈｅｄｕｔｙｔｏｍａｉｎｔａｉｎｍｕｔｕａｌｔｒｕｓｔａｎｄｃｏｎｆｉｄｅｎｃｅ）之
外，一般并不默示要求雇主须达到“合理行事”之程度，〔１０２〕但如果此类条款遭致滥用，如先调动后解

雇，亦会对劳工造成伤害，正如英国雇佣上诉法庭法官林赛（ＬｉｎｄｓａｙＪ）在 Ｒｕｔｔｅｎ案〔１０３〕中所言，“如此
这般，每个调动条款都将成为雇主非法解雇免于补偿之特许状”。〔１０４〕

因此对调动条款的司法审查，应主要关注其对劳工家庭带来之不便与负担、劳工之实际能力能否

胜任调动后之岗位要求、调动是否存有不当动机与目的等，不宜过度介入而侵害雇主之经营自主权，

对雇主基于专业知识作出的决定给予应有尊重，保持一定程度的司法克制。〔１０５〕 上海市高级人民法院

早在２００２年即承认了此类调动条款约定之有效性，其在《关于审理劳动争议案件若干问题的解答》的
第三部分“劳动合同变更与解除”第１５条中规定，用人单位和劳动者因劳动合同中约定用人单位有权
根据生产经营需要随时调整劳动者工作内容或岗位，双方为此发生争议的，应由用人单位举证证明其

调职具有充分合理性。用人单位不能举证证明的，双方仍应按原劳动合同履行。

但有法官认为，此种约定实际上违反了变更劳动合同应当由双方协商一致并采用书面形式的规

定，同时排除和剥夺了劳动者在与用人单位协商变更劳动合同时的决定权。〔１０６〕 基于上述分析已不难

发现，《劳动合同法》第３５条规定本身过于简略与刚性，并未太多顾及劳动雇佣之现实样态，缺乏实际
可行之劳动合同变更控制之裁判规则，以至于部分省市不得不制订出标准不一之各种诠释性标准，有

的规定甚至已有超越上位法律之嫌，其不仅影响了劳动法在全国统一适用之权威，且易产生裁判不入
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家门之感。

对于雇主变更劳动合同条款形式，《劳动合同法》第３５条明确规定，变更劳动合同应当采取书面
形式。如没有签订书面变更合同，是否构成有效之协议变更？相关立法者观点认为，任何口头形式所

达成之变更协议都是无效的。〔１０７〕 书面形式的证据效力强于口头形式，同时虑及《劳动合同法》对书面

形式之极其推崇，〔１０８〕此种权威性解读不难理解。因此第３５条中书面形式规定在立法者看来是被认定
为效力性强制规范的，〔１０９〕而强制规范主要功能在于限制契约自由，乃至于当事人的意思自主，其不问

当事人的意思如何，一律适用。〔１１０〕

但部分省市的相关规则与《司法解释（四）》对第３５条中书面形式规定作出了不同解读。如上海
认为，应当采取书面形式不能理解为必须采取书面形式，当事人未采取法定形式不能认为其违反了强

制性规范，不能因此宣布已经客观形成的合意无效，应当理解为书面变更劳动合同是倡导性条款，提

示劳资双方不签订书面劳动合同将来存在之风险，并未因此否定其他形式变更之效力，〔１１１〕故上海在

其规定中对“书面变更”进行了扩张性解释。

而广东则拟制了以附异议期限（１年）的实际履行方式默示推定变更劳动合同合意之存在，江苏
在其２００９年指导意见中对“文字记载”或“实际履行”达成变更劳动合同之合意都予以认可，但在其
２０１３年５月实施的《江苏省劳动合同条例》中，似乎又回归到强调书面形式之合意变更要求，如变更
之合意须为“书面形式”（但提高劳动报酬等有利于劳动者的情形除外）、一方当事人变更请求须“书

面送交”另一方当事人、另一方当事人须“书面答复”变更请求，逾期（１５日内）未“书面答复”的，推定
为不同意变更。而浙江并未规定变更劳动合同之形式要求，书面抑或口头皆可，但其控制规则是原则

上要求该变更应当有利于劳动者。

最高人民法院亦认为，第３５条书面形式要求之规定属于纯粹管理性强制性规范，而非效力性强
制规范，对前者之违反并不影响实际存在劳动关系的法律效力，以保护作为弱者的劳动者的合法利

益，立法和理论并不想否定非书面劳动合同之法律效果，〔１１２〕《司法解释（四）》在借鉴广东规定的基础

上，推出了以附期限（１个月“变更反悔期”）且附条件（不违反法律、行政法规、国家政策与公序良俗）
的实际履行方式来默示推定口头变更劳动合同合意之存在，从而认定雇主单方变更劳动合同条款有

效，承认了一定条件下口头变更劳动合同之有效性。

因此在雇主单方口头变更劳动合同的情况下，只要其理由正当（不违反法律、行政法规、国家政策

与公序良俗），即使劳工对变更有异议，其是否须要以书面形式提出并不重要，只要有证据证明曾提出

异议即可，但若劳工采取“反对但工作（ｗｏｒｋｉｎｇｕｎｄｅｒｐｒｏｔｅｓｔ）”形式来表示异议的话，对其本身并不有
利，一是此举易被推定劳工默示同意该变更决定，二是去工作即意味着到新岗位上岗，随即开始实际

履行，只要此后实际履行超过一个月，即可被法院认定为变更有效，这种情形之下，劳工之异议都显得

不重要，关键是是否实际履行此项变更。

因此有学者认为，最高人民法院确立的口头变更有效之判断标准对劳工保护至为不利，因为《司
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同注１３引书，第８８页。
参见《劳动合同法》第１０条（要求采用书面形式）、第１４条（用工之日起１年内不签订书面合同推定签订无固定期限劳动合
同）、第８２条之规定（对不采取书面形式之惩罚）。
参见耿林：《强制规范与合同效力》，中国民主法制出版社２００９年版，第８５－８６页。
同注１１引书，第４７页。
同注４引书，第２１８页。
同注４引书，第２２３页。



法解释（四）》第１１条对个案进行裁判时易生分歧：（１）在缺乏劳动合同变更证据时，法官依据履行变
更后之工作超过一个月之事实来确认用人单位与劳动者之间有口头变更协议事实，并据此认定该口

头协议变更之有效性；（２）在缺乏劳动合同变更证据时，劳动者履行变更后工作超过一个月的事实仅
是事实，法官不只仅依此事实判定劳动合同变更合意的真实，用人单位举证不能则承担不利后果。采

用第一种观点实际上会无限扩大用人单位单方调动权而虚置《劳动合同法》第３５条之规定，故《司法
解释（四）》有非常明显的偏向用人单位之倾向。〔１１３〕

笔者以为，针对雇主劳动合同条款变更权司法控制的关键在于：首先要有一些衡量该权利行使是

否符合必要性、合理性以及正当性的具体判断标准或考量因素，进而建立相关的司法裁判规则，最后

结合个案具体案情具体分析是否构成权利滥用。只要有了标准和规则，纠结于变更劳动合同之书面

形式还是口头变更其实意义不大，毕竟形式只是外在的东西，而标准和规则才是内在的衡量基准。对

书面形式的绝对强调有时可能与现实格格不入，毕竟现实中有不少口头形式的劳动合同与口头变更

劳动合同之情形，在许多低端劳工身上尤为普遍。此外，书面变更劳动合同是否绝对就是雇主与劳工

意图与期待之真实表达，这在劳动合同双方存在不对等之博弈能力实态下亦是存疑。反之，凡事物极

必反，如果在司法审查中，衡量雇主行使劳动合同条款变更权是否存在滥用时，不结合诸多判断标准

或裁判规则，不结合个案事实综合分析，一味地过分依赖书面形式或仅凭实际履行口头变更超过一个

月事实而不探究此项变更是否合法、合理、必要且正当、是否存在权利滥用而径直认为该劳动合同变

更合法有效，可能亦是一种司法怠惰。

行文至此，基于上述部分省市和司法解释之规定，我们可大致提炼出我国目前对雇主劳动合同条

款变更权合法性的判断标准或考量要素：（１）变更劳动合同是否存在合意（合意之表现形式以书面变
更为原则，一定条件下的口头变更亦被认可）；（２）是否基于生产经营必要性；（３）劳动报酬及其他劳
动条件是否有不利变更；（４）是否存在违反法律、行政法规、国家政策及公序良俗之情形。但这些标准
间的次序与关系如何，尚无判例加以说明。较之我国台湾地区之“调动五原则”及相关标准，我国大陆

并未出现不得违反劳动契约、调动后工作与原有工作性质为其体能和技术所可胜任，调动地点过远，

雇主应予以必要之协助同时结合必要性、合理性考量以及合同法一般原则诸如诚实信用、期待可能

性、权利滥用禁止等多元化一体判断标准，且对集体合同、规章制度是否可作为雇主行使劳动合同条

款变更权之法源限定亦不清楚。

尽管我国亦借助民法一般原则辅助考量，如规定不得违反公序良俗原则，但有学者认为，其在劳

动法中并无特别规定之必要，一是因为劳动法诸多规定已蕴含了公共利益保护之机理，二是过于抽

象，难以指导个案审判。〔１１４〕 但笔者以为，公序良俗作为对公共秩序和善良风俗之简称，前者偏重于强

调国家和社会本身的秩序，而善良风俗则侧重于强调道德观念，〔１１５〕其作为一种一般性条款，应依个案

具体认定，特别是如当事人所为之法律行为，依社会上一般认定标准，已有严重滥用权利之嫌疑，而又

无法以强行规定作具体限制时，则该行为是否有违反公序良俗，应可作为进一步判断该行为是否有效

之重要基准。〔１１６〕 因此，公序良俗原则可作为对雇主行使劳动合同条款变更权是否构成权利滥用之辅

助判断基准，正如台湾学者黄程贯点评“调职五原则”时指出，“‘调职五原则’非可放诸四海而皆准地

一体适用于所有调职个案，宜本诸‘企业经营之必要性’与‘劳工之期待可能性’，于个案中对劳资双
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方进行利益衡量，同一因素在不同个案中会有不同之重要性”。〔１１７〕 有限之判断标准之于无限复杂的

个案现实，需要构建多元化判断标准结合个案综合分析，才能对雇主行使劳动合同条款变更权进行有

效的司法控制。

总之，时处当下全球经济下行与艰难复苏之际，雇主更多地行使劳动合同条款变更权来整合人力

资源应对危机，其间可能给劳工带来严重不利益状态，如何在雇主之经营必要性与劳工权益保护之间

进行权衡从而有效地对雇主的单方变更权进行司法控制成为诸多国家之难题，一如一列经济驱动之

社会保护列车如何前行。德、法对雇主行使劳动合同条款变更权之控制较为严格和细致；英国基于普

通法灵活标准在Ｂａｔｅｍａｎ案和Ｍａｌｏｎｅ案中作出了有利于资方之解读，此类放松规制倾向其实符合英
国传统，支持自由主义的市场经济，对雇主决定给予应有尊重和克制；我国台湾地区正在构建基于“调

职五原则”以及必要性、合理性等灵活性标准辅之以民法上一些基本原则的多元化判断标准体系。我

国大陆尚处于建构相关规则的阶段，零散地出现一些判断要素，需要逐步完善更加明确的判断标准和

裁判规则，《司法解释（四）》相关规定与其说是放松规制，不如说是回归现实，随着口头变更劳动合同

之认可，大量调职争议之出现在所难免，亦凸显对雇主劳动合同条款变更权控制的研究意义。
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如何设计司法？法官、律师与案件数量比较研究

张千帆


摘　要：本文通过比较美国、德国、澳大利亚、日本和印度等主要国家的司法员额结构，探讨诉讼、
法官与律师之间的数量关系及其所体现的一般司法规律，并和中国司法结构进行比较，在此基础上指

出中国司法改革中存在的问题并提出相应建议。文章认为，中国司法结构存在“三少一多”的特

点———诉讼少，律师少，法官人均案件少，法官多。在员额制改革过程中，不宜实行全国“一刀切”，而

是要根据当地的案件数量适当配备法官职数，同时发展适当规模的律师队伍，让律师在法治进程中充

分发挥积极作用。

关键词：司法员额制　人均诉讼量　案少人多　法官精英化

一、引言

　　 何兵教授发表的《司法制度：美国不是好榜样》（下称“何文”）一文激起千层浪，〔１〕引发了不少网
络评论和争议。〔２〕 笔者大概也是属于何文中说的“热心于介绍美国最高法院判决”的“归国学者”，尽

管笔者未必主张中国照搬美国司法制度，例如我曾在不止一个场合说过，何教授一直主张的“司法民

主化”———也就是引入西方陪审团制度———实际上要求十分复杂的制度设计和技术操作，因而未必适

合中国，至少不能满怀热情地盲目引进。有些外国制度也许本身不错，但是实施成本高，中国用不起

或学不像，很容易“画虎不成反类犬”。因此，司法制度很复杂，学什么、不学什么不能一概而论。事实

上，美国批评自身司法制度的论著汗牛充栋，其中不乏像何教授预言的美国司法行将崩溃之类的惊人

之语，但每当笔者读到这些慷慨激昂的批判，就有点“狼来了”的感觉。

虽然笔者不赞成何文中某些过于简单化的结论，本文并不是来“约架”的。事实上，笔者同意何文

引用的两个关键数据———当代美国的近１３０万律师和每年提起数以亿计的诉讼，以及从中得出的主
要结论，也就是这种诉讼疑似泛滥造成的律师制度未必适合中国效法。当然，中美司法制度处于两个

极端。中国律师即便经过３０年迅猛发展之后，也尚未能满足社会的法治需求，中国社会离“滥讼”境
界仍相差甚远。但法官与律师制度的改革是当前司法改革的重要内容，其改革的方向不能不慎。在
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北京大学宪法与行政法研究中心研究员，政府学博士。澳大利亚墨尔本大学劳利亚讲习教授桑雪丽（ＣｈｅｒｙｌＳａｕｎｄｅｒｓ）、印度德
里国家法律大学副校长辛默涵（ＭａｈｅｎｄｒａＳｉｎｇｈ）、德国海德堡马克斯·普朗克国际法与外国公法研究所图书馆原馆长史威慈
（ＪｏｈｉｍＳｃｈｗｉｅｔｚｋｅ）、德国法律顾问李辉、新加坡投资研究人员李亚男、南昌大学法学院副教授程迈、武汉市社会科学院助理研究
员胡玉桃、日本北海道大学法学部研究生黄宇骁、北京大学宪法与行政法研究中心博士研究生朱学磊等为本文的调查和数据收

集提供了诸多帮助，在此一并表示衷心感谢。

何兵：”被律师绑架的美国司法江湖”，腾讯《大家》栏目，ｈｔｔｐ：／／ｄａｊｉａ．ｑｑ．ｃｏｍ／ｂｌｏｇ／４３１１７５０７９４９２３１４。
例如见童之伟：“法律学者为文应不辜负社会期待”，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｙａｎｇｑｉｕ．ｃｎ／ｌｏｎｇｘｉｎｄａｉｌｉｊｉｚｈａｎｇ／３２６６９４．ｈｔｍｌ。



这个意义上，何兵教授的文章确有其正面意义，至少有助于反思美国司法制度中存在的问题，并促使

人们深入思考中国法官与律师的员额制度设计。毕竟，对于司法制度的“软件”改革已经讨论了很长

时间并基本达成共识，但是对于法治国家的司法应该具备什么样的“硬件”配置，特定诉讼条件需要多

少法官、多少律师以及什么样的律师－法官比例，则尚未取得共识，有必要进一步探讨。
本文通过比较美国、德国、澳大利亚、日本和印度等主要国家的司法员额结构，探讨诉讼、法官与

律师之间的数量关系及其所体现的一般司法规律，并和中国司法结构进行比较，在此基础上指出中国

司法改革中存在的问题并提出相应建议。文章认为，中国司法结构存在“三少一多”的特点———诉讼

少，律师少，法官人均案件少，法官多。在员额制改革过程中，不宜实行全国“一刀切”，而是要根据当

地的案件数量适当配备法官职数，同时发展适当规模的律师队伍，让律师在法治进程中充分发挥积极

作用。

二、美国联邦与各州司法员额结构

　　（一）美国司法究竟有多特殊？
美国确实是世界上律师占人口比例最高的国家，这个特点甚至可被视为另一种“美国例外”。据

全美律师协会（ＡＢＡ）２０１４年度统计，美国现在拥有执业执照的律师高达１２８万。〔３〕 对于这个３亿人
口的国家来说，每万人拥有４３名律师。

美国之所以有这么多律师，是和其每年的海量诉讼分不开的。美国有两套法院系统，联邦和各

州，诉讼主要集中在州法院系统。根据美国司法部下的司法统计局（ＢｕｒｅａｕｏｆＪｕｓｔｉｃｅＳｔａｔｉｓｔｉｃｓ）的数
据，各州２００６年收到１亿件新发起的诉讼，其中５４％属于交通案件。扣除这部分案件，每年大致也有
５０００万起新的诉讼。每位法官摊到的非交通案件各州不等，低的如马塞诸塞州有３６０起，高的如南卡
罗来纳州达４３７４起。〔４〕 当然，绝大多数案件不会坚持到最后的司法判决。如果各州诉讼和联邦诉讼
相仿，只有５％左右的案件进入判决阶段的话，那么州法院的工作负荷仍不至于太重。即便如此，南卡
罗来纳州的法院每一位法官仍然要判决２００多起案件。

虽然美国诉讼量巨大，但法官队伍却十分精简。据２０１２年统计，各州最高法院共有３５６名法官，
上诉法院１０１３位法官，基层法院共有１１８６０名一般管辖权法官和１７９０５名有限管辖权法官（如治安
法官）。〔５〕 全部加起来，总共才３１１３４名法官。国内学者一般把注意力放在美国联邦法院乃至唯一
的联邦最高法院，实际上，各州法院才是美国司法的主体。这当然是毫不奇怪的，因为虽然联邦权力

自建国两百多年来不断扩张，但是和人民关系最密切的民法、刑法等基本法律仍然是州法，因而绝大

多数诉讼也发生在各州而非联邦层次。这可以算作是美国联邦主义在司法层面上的体现。

和各州法院的法官总数相比，联邦法官数量少得多。据２０１５年统计，目前只有８７４名联邦宪法
第三条（司法权）规定的法官职数，其中包括９名最高法院大法官、１７９名上诉法院法官、９名国际贸易
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法院法官和６７７名地区法院法官。〔６〕 在历史上，联邦法院法官总数增长缓慢，到１８９１年才首次超过
１００人，此后经过了两次快速增长。一次是１９２９年大萧条之后引发罗斯福新政，１９３０年首次超过２００
名法官。第二次是２０世纪五六十年代的民权运动，到１９５４年达到了３２０名法官。近年来，联邦法官
的实际总数稳定在８６０名。〔７〕 当笔者看到维基百科上说，美国从建国到２０１２年５月这两百多年间，
总共才有３２９４人被任命为联邦法官（其中１１２人为最高法院大法官），起初觉得不可置信，其实这只
是显示了美国联邦司法是一个高度精英化的职业群体而已。

和各州法院系统相比，联邦法院处理的诉讼只是“冰山一角”。据统计，２０１４年至２０１５年６月３０
日之间，联邦地区法院总共收到３７．５万起诉讼，平均摊到每一位法官头上是５５４起新的诉讼，但是在
此期间有５４６起诉讼因为调解、辩诉交易等原因而终结，真正走完初审并作出判决的平均每位法官只
有１７起。〔８〕２０１０年以来，美国联邦法院每年接收大约４０万起诉讼，平均每位法官完成初审并作出
判决的有２０起左右，不到诉讼总量的４％。

和处理一审案件的地区法院相比，联邦上诉法院接收的上诉或原审案件就更少了。２０１３财政年
度，上诉法院仅收到１２５９起案件，〔９〕平均每一位上诉法官才被摊到７个案件。难怪波斯纳法官（Ｊ．
Ｐｏｓｎｅｒ）一边做着第九巡回区的法官，一边还能一本接一本地出专著。当然，上诉采用三人或五人组成
的合议庭，法官参与审理的案件每年有好几十件，不仅要主写某些判决，而且有时还需要写反对意见

或赞同意见。但不论如何，这些数字表明联邦上诉法院和地区法院一样，工作量不至于过重。

总的来说，美国法官队伍是十分精炼的。面对１２８万律师和每年上亿起诉讼，美国联邦和各州法
官加起来总共才３．２万人，法官与律师数量之比只有１∶４０。根据美国人口统计局的数据，２０１４年美
国人口为３．２亿，〔１０〕平均每万人刚好１名法官。

（二）“美国例外”是问题吗？

哈佛大学的拉姆塞尔与拉斯姆森的工作论文《诉讼率比较研究》曾对美国、英国、法国、加拿大、澳

大利亚、日本等国的法官、律师和案件数量进行了较为系统的比较研究。〔１１〕 结果表明，至少在发达国

家中，美国并非特别的“例外”。虽然某些个案很夸张，譬如被麦当劳外卖热咖啡烫伤就可以获得陪审

团判罚的２８６万美元巨额赔偿，〔１２〕但是这些个案并不代表美国司法的全貌。因此，哈佛大学作者的结
论是美国司法在处理民法、刑法等基础法律（ｆｉｒｓｔ－ｏｒｄｅｒｌａｗ）争议是没有大问题的，问题出在集体诉讼
等次级法律（ｓｅｃｏｎｄ－ｏｒｄｅｒｌａｗ）争议上，尤以股权集体诉讼为甚。要解决美国司法问题，焦点应集中在
解决几类存在问题的具体诉讼机制上。

虽然这一论断是经过严密论证的，但它可能还是过于淡化了美国超大的诉讼量及其所折射的诉

讼文化。一个原因或许是作者缺乏完整的各州案件统计，以至低估了每年的诉讼总量。根据不准确

统计，他们估算２００６年的各州诉讼总量只有１８００万起，因而平均每万人只有５８１起诉讼（包括交通

·４５·

《比较法研究》　　２０１６年第１期

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｕｓｃｏｕｒｔｓ．ｇｏｖ／ｓｔａｔｉｓｔｉｃｓ／ｔａｂｌｅ／ｎａ／ｆｅｄｅｒａｌ－ｃｏｕｒｔ－ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ－ｓｔａｔｉｓｔｉｃｓ／２０１５／０６／３０－３．
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｕｓｃｏｕｒｔｓ．ｇｏｖ／ｊｕｄｇｅｓ－ｊｕｄｇｅｓｈｉｐｓ／ａｕｔｈｏｒｉｚｅｄ－ｊｕｄｇｅｓｈｉｐｓ．
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｕｓｃｏｕｒｔｓ．ｇｏｖ／ｓｔａｔｉｓｔｉｃｓ／ｔａｂｌｅ／ｎａ／ｆｅｄｅｒａｌ－ｃｏｕｒｔ－ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ－ｓｔａｔｉｓｔｉｃｓ／２０１５／０６／３０－３．
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｕｓｃｏｕｒｔｓ．ｇｏｖ／ｓｔａｔｉｓｔｉｃｓ／ｔａｂｌｅ／３２／ｊｕｄｉｃｉａｌ－ｆａｃｔｓ－ａｎｄ－ｆｉｇｕｒｅｓ／２０１３／０９／３０．
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｅｎｓｕｓ．ｇｏｖ／ｅｎ．ｈｔｍｌ．
Ｊ．ＭａｒｋＲａｍｓｅｙｅｒ＆ＥｒｉｃＢ．Ｒａｓｍｕｓｅｎ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬｉｔｉｇａｔｉｏｎＲａｔｅｓ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗ．ｈａｒｖａｒｄ．ｅｄｕ／ｐｒｏｇｒａｍｓ／ｏｌｉｎ＿ｃｅｎｔｅｒ／ｐａｐｅｒｓ／
ｐｄｆ／Ｒａｍｓｅｙｅｒ＿６８１．ｐｄｆ．
Ｌｉｅｂｅｃｋｖ．ＭｃＤｏｎａｌｄ’ｓＲｅｓｔａｕｒａｎｔｓ，Ｐ．Ｔ．Ｓ．，Ｉｎｃ．，Ｎｏ．Ｄ－２０２ＣＶ－９３－０２４１９，１９９５ＷＬ３６０３０９（１９９４）．



事故等简易案件）。〔１３〕 相比于英国（３８２）、法国（２４２）、日本（１７７）、澳大利亚（１５２）、加拿大（１４５）同期
的数字，美国的诉讼密度确实更高，但似乎只是量而非质的差别。然而，《诉讼率比较研究》一文很可

能低估了美国的诉讼总量。根据司法统计局的系统调查，２００６年各州记录的新案总量达到１亿件，平
均每三个美国人就有一个案件。〔１４〕 这个数字是作者所认定的好几倍。如果它准确的话，不知作者是

否会改变其结论。

事实上，笔者专门查阅了《诉讼率比较研究》一文的数据来源，也就是“各州法院全国中心”（Ｎａ
ｔｉｏｎａｌＣｅｎｔｅｒｏｆＳｔａｔｅＣｏｕｒｔｓ）的网站。上面的数据不仅和司法统计局吻合，而且更新更全。该网站的图
表清楚显示，各州一审诉讼总量从２００４年开始就达到每年１亿件，〔１５〕到２００８－２００９年达到顶峰（约
１．０５亿件），其后有所减少。２０１３年，各州诉讼总量比２００４年减少６％，大约９４００万件左右，其中
５４％是交通案件。每万人案件数从２００４年的约３４００件下降了１３％，到２０１３年不到３０００件。〔１６〕 从
数据上看，《诉讼率比较研究》一文似乎只计入了一般管辖权法院接收的案件，但是多达２／３的诉讼是
在有限管辖权法院提起的。２０１３年，这类案件多达６２００万件，其中３９００万件是交通案件。〔１７〕 ２０１３
年，各州上诉案件为２６．２万件，比２００４年下降了６％。

对于美国法院而言，幸运的是，绝大多数诉讼都在审前得到解决，以至没有对法院构成不可承受

之重。这些协调解决的案件往往有律师参与，是律师在帮助法官“分忧解难”。这也是为什么美国注

册律师的数量高达１２８万之巨。即便这么大的体量，律师和每年案件数量之比仍然达到１∶８０，而这
个比例和各法治国家相仿。当然，这么多律师和诉讼是否正常是另一个问题。虽然绝大多数案件只

是在法院立个案、留个记录，并不实质性耗费法庭资源，但律师毕竟是一种中介性职业，而社会中介显

然不是“免费午餐”。如果社会矛盾都必须在中介的帮助下才能解决，那么解决矛盾的成本必然不断

增加，甚至有人会利用法律制造矛盾。这就是何兵教授所担心的问题，虽然可能有点夸大其词，但也

非空穴来风。

三、德、澳等四国的司法员额结构

　　 为了检验美国情况在法治国家究竟是否特殊，也为了更好地和中国进行对照比较，有必要考察其
他有代表性的国家。为此，本文以下选择了德国、澳大利亚、日本以及同为发展中国家的印度为研究

对象。和中国相比，这些国家显示出一些共同特点，如诉讼量大、律师多、法官队伍精简等，可为中国

司法改革提供启示。

（一）澳大利亚

和美国一样，澳大利亚也有联邦和各州两套法院系统。根据联邦高等法院提供的数据，２０１３－
２０１４年，联邦法院总共有１４７名法官，其中包括７名高等法院法官、４７名联邦法院法官、６２名联邦巡
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回法院法官、３２名家庭法院法官。〔１８〕 在此期间，各级联邦法院总共接收了１１．７万件起案件，分摊到
每一位法官头上为每年８００件。

和美国不同的是，澳大利亚各州法院没有统一的统计，因而必须进入各州的最高法院、地区法院

和地方法院（ｍａｇｉｓｔｒａｔｅｃｏｕｒｔｓ）的年度报告分别查找。２０１３－２０１４年，各州最高法院共有１７８名法官，
共接收了２．８万起案件。对于各州最高法院以下的法院，数据收集更为困难，有的州法院数据不全。
这里采用的数据是总共８个州中的６个最大的州，分别为新南威尔士、维多利亚、昆士兰、西澳大利
亚、南澳大利亚、塔斯马利亚，人口占了澳大利亚的９７％以上。２０１３－２０１４年，该６州的地区法院共
２２５名法官，接收约４．９万起案件。地方法院共４８０法官，接收案件约１１４万起。〔１９〕 假定法官人数、
案件数和人口大致成比例，那么整个澳大利亚地区和地方法院应大致有７２７名法官，共接收１２３万起
诉讼。加上最高法院，澳大利亚各州法院应大致有９００名法官，每年１２５万个案件，平均每一位法官
摊到约１３８０个案件。

联邦与各州法院加起来，澳大利亚法官总数不应超过１０５０人，每年接收案件总数大致为１３０万
件到１４０万件，分摊到每一位法官头上约为１３００件。据澳大利亚统计局的数据，截至２０１４年３月底，
澳大利亚共有人口２３４０万，〔２０〕平均每十万人４．５名法官，每万人提出约５８０个诉讼。法官数值和《诉
讼率比较研究》一文吻合，但是诉讼率显著高于该文依据同样六大州计算的数字。

澳大利亚律师制度和英国相仿，分为出庭律师（ｂａｒｒｉｓｔｅｒ）和非出庭律师（ｓｏｌｉｃｉｔｏｒ），只有出庭律师
在律师协会注册。据澳大利亚律师协会网公布，截至２０１４年９月，澳大利亚各州总共有出庭律师
５６６８人。〔２１〕 据２０１４年的年度报告统计，澳大利亚各州非出庭律师总共有６６２１１名。〔２２〕 二者相加，澳
大利亚共有律师近７．２万人，每万人拥有约３０名律师。律师人数与法官之比为６９∶１，每位律师平均
每年摊到１９个案件。

（二）德国

虽然德国也是联邦制，但是司法体制比美国和澳大利亚简单，全国只有一套法院系统。和单一制

的中国相仿，德国的联邦法院就是国家的最高法院。根据联邦司法局（ＢｕｎｄｅｓａｍｔｆüｒＪｕｓｔｉｚ）的统计，
截至２０１２年底，德国共有联邦法官４５９人，各州法官１９９２２人，法官总数加起来２０３８１人。〔２３〕２０１２年
德国人口为８０５２万，〔２４〕折合每万人２．５名法官。

和美国相比，德国法官占人口比例更高，而律师比例相应减小。据德国联邦律师协会
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其中西澳州地方法院没有提供案件数量，这个数据是按照地方法官人数并参照其他地方法院的法官人数和案件数量推算出来

的。一般来说，法官人数和案件数量的比例在各州相差不大。
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（Ｂｕｎｄｅｓｒｅｃｈｔｓａｎｗａｌｔｓｋａｍｍｅｒ）的统计，２０１５年德国总共有 １６．４万律师，〔２５〕法官和律师之比大致为
１∶８。〔２６〕２０１４年底，德国人口为８１１９万人，〔２７〕折合每万人约２０名律师，不到美国的一半。

根据２０１５年《德国统计年鉴》，２０１２年和２０１３年德国诉讼总量分别为４２１万与４１３万件，其
中联邦法院受理大约２万件，不到总量的千分之五，其余为各州与地区法院案件。按２０１３年的数
据，德国每万人提出诉讼约５１０件。平均每一位法官分摊大约２００个案件，每一名律师分摊到２５
个案件。〔２８〕

（三）日本

日本的《裁判所职员定员法》规定了各级法院的法官编制。其第１条规定，最高裁判所法官１５
人，高等裁判所法官８人，下级法院法官１９５３人，助理法官１０００人，简易裁判所法官８０６人。因此，各
级法官编制总共３７８２人。实际在编的法官人数可能不到编制数。根据２０１４年日本《律师白皮书》统
计，除去处理小额诉讼和简单刑事案件的简易裁判所法官外，实际在岗法官２９４４人。如果简易裁判
所还是按照８０６人计算，那么日本全国实际在岗法官大约３７５０人。〔２９〕 截至２０１４年１０月，日本人口
为１．２７亿，折合每１０万人３名法官，比美国还精简。

根据２０１４年《律师白皮书》的统计，日本律师总人数为３５０４５人，〔３０〕法官与律师之比大约为１∶９。
除以日本人口，每万人大约２．８名律师，是中国的一倍。相比之下，美国律师的人口比例是日本的
１５倍。

据最高裁判所官网的司法统计，日本２０１４年全年新受理案件３４９．４万件，其中民事与行政类
案件１４５．６万件，刑事案件１０１．９万件，家事案件９１．１万件，少年案件１０．９万件。〔３１〕 除以日本总
人口，每万人每年提出约２７５起诉讼。律师和案件数量之比大致为１∶１００，法官和案件数量之比约
为１∶９１０。

（四）印度

根据印度最高法院编辑的季度公报，印度最高法院规定职数３１位大法官，高等法院应有９０６名
法官，地区法院应有１．９７万法官，但是各级法院都存在不少空缺。截至２０１４年６月３０日，最高法院
实际职数只有２５名大法官，高等法院６４１名法官，地区法院１．５４万名法官，各级法院加起来总共１．６
万名法官，队伍非常精简。〔３２〕２０１４年，印度人口为１２．７亿，〔３３〕平均每十万人只有１．３位法官，还不到
日本的一半，为本文所比较的各国最低值。

令人惊讶的是，印度的律师居然几乎和美国一样多。据印度法律维基网报道，２０１１年，印度总共
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有１２７万名律师。〔３４〕 除以总人口，每万人正好有１０名律师。法官与律师之比为１∶７７，二者相差比美
国还悬殊近一倍。

２０１４年上半年，印度最高法院新接收２．２万个案件，其中２２５８件是关于一般事项，其余是关于立
案（ａｄｍｉｓｓｉｏｎ）事项。２０１４年第一季度，高等法院收到５０．８７万个新案件，地区法院共收到４８６．６６万
个新案件。〔３５〕 假定各级法院接收案件的数量在全年大致均等分布，那么印度各级法院大致接收２１５５
万个左右的案件，平均每年每万人提起１７０个案件。摊到每个法官头上大约每年１３５０个案件，每个
律师每年平均则只有１７个案件，也为本文研究的六国中最低。

印度人口是美国的四倍，律师数量差不多，法官却只有美国的一半，案件数量则不到美国的１／４。
如果以美国等发达国家作为参照标准，那么印度律师似乎太多，而法官数量大体合适，结案率也大致

能跟上立案率。

表１　各国诉讼和司法员额基本数据

每万人案件数 每万人律师数 每十万人法官数 法官人均案件数 律师人均案件数 律师／法官比
美国 ３３００ ４３ １０ ３３００ ８０ ４０

澳大利亚 ５８０ ３０ ４．５ １３００ １９ ６９
德国 ５１０ ２０ ２５ ２００ ２５ ８
日本 ２７５ ３ ３ ９１０ １００ ９
印度 １７０ １０ １．３ １３５０ １７ ７７
中国 １００ ２ １５ ７０ ５０ １．４

四、总结与启示

　　综上所述，各国人均法官、律师、案件数量及其相互之间的比例各不相同。《世界各国的法院绩
效》一文的比较研究表明，１９９５－１９９６年间，德国法官平均每人分摊到１７５个新发起的诉讼，新加坡的
数值为１２８２，接近欧洲和南美１１个国家的平均值（１４００）。〔３６〕 智利法官每年分摊到的案件则高达
５１６１，而每一位法官居然也能年均审结４８０９案！〔３７〕 可见，这类数值在没有深究的前提下并不能当真，
这些看似吓人的海量诉讼可能绝大多数都在庭外调解，在法院只是“蜻蜓点水”，履行一个备案手续，

真正过堂审理并下达判决的每位法官一年不会超过几十个。

纵观各法治发达国家，其司法特征是“两多一少”———纠纷多，律师多，法官少，法院精炼。在某种

意义上，“滥讼”确实不是美国垄断的“专利”，而似乎是经济发达和法治成熟国家的普遍特征。每一

位法官每年摊上成百上千个案件是常事，但是这并不表明这些法官都有孙悟空的“分身术”。案件进

入法院，并不表明它一定要带着判决书出来，而只是表明纠纷进入了正式的司法程序。大部分案件只

是来法院打个“擦边球”，在法官监督、律师帮助下达成和解。这就要求在一个精简的法院结构之外，

还需要有一支相对庞大的律师队伍。律师和法官之比一般是１０以上，每一名律师每年摊到的案件一
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般是几十个。

（一）中国司法员额现状

以此观察中国司法，许多方面确实带有明显的“中国特色”。据统计，中国各级法院的法官目前有

近２０万之众。２０１４年，各级法院共审结案件１３７９万件。〔３８〕 除以１３．７亿人口，每万人每年提出诉讼
约１００件，比印度还少。每万人拥有将近１．５名法官，超过印度的１０倍。每一位法官每年仅摊到不足
７０个案件。这是笔者目前看到最小的数字，原因无非是人均诉讼少，而法官队伍庞大。另一方面，中
国律师尽管３０年来发展迅猛，但和其他国家相比仍然少得出奇。截至２０１４年底，全国共有执业律师
２７．１万多人，其中专职律师２４．４万多人，兼职律师１万多人，公职律师６８００多人，公司律师２３００多
人，法律援助律师５９００多人。〔３９〕 即使全部都算上，每万人也只有不足２名律师，不到印度的１／５、美
国的１／２０。每一位律师每年摊上５０多个案件，这个数值又相对适中。

表１的比较数据显示，中国司法目前具有明显的“三少一多”特征。一是人均诉讼少，每万人案件
数量是六国中最少的。二是律师少，每万人中只有２名律师，也是六国中最少的，只有日本和我国接
近。三是分摊到每一位法官的案件少，每年只有７０件上下。这当然是人均案件少和法官多造成的。
当前中国的法官队伍仍有２０万之巨，只是因为人口基数大才使得每万人法官人数不那么显眼。从表
面上看，以精炼闻名的美国司法占人口比例也不比我国小多少，德国甚至是我国的２．５倍，但人均法
官数是没有意义的。司法之所以存在，是为了定分止争、解决纠纷；纵然人多，但纠纷少，就没有必要

维持一支庞大的司法队伍。

对于未来的中国司法结构改革而言，决定性因素仍然是人均诉讼量。虽然“无讼”显然是不可能

实现的理想，也未必一定是好事，但是“少讼”对于中国司法而言未尝不是一种幸运。虽然中国人口基

数大，但是诉讼量即便以绝对值来衡量也不算高。假如人均诉讼量真的接近其他国家的比例，势必对

司法资源构成巨大压力。目前，中国的“三少一多”构成了一个相对稳定的“均衡态”。改革司法员额

结构可能会打破均衡，因而不能不慎。尤其是法官制度和员额结构必须保持稳定，不能“七八年再来

一次”、动不动就改。此次法官员额制改革实际上是对“法官”职位的重新界定，而不论是剥夺法官资

格还是影响法官待遇，都可能构成对司法独立地位的直接干涉。这样的改革如果有必要的话，必须在

一锤定音之后保证一劳永逸，因而有必要结合各国司法的普遍规律和中国的实际情况，慎重设计决定

未来司法结构的改革方案。

（二）中国法官员额制改革

中国法官员额结构需要改，这是有共识的，但是问题的症结何在、究竟怎么改，却似乎并无共识。

目前法官人均每年７０个案件，是“人多案少”还是“人少案多”？这个问题的答案取决于具体情况。
首先，这７０个案件究竟是“货真价实”还是“徒有虚名”？如果像美国法院那样，９５％的案件都没有走
到判决阶段，那么即便天量的诉讼也只是徒具其表；反之，如果７０个案件都认认真真走到终点，每一
个当事人都等着拿判决，那么它们即便对最高效的法官来说也是相当大的压力。部分由于诉讼成本

降低，我国的当事人更倾向于走完司法程序，〔４０〕因而中国的７０个案件确实不能和美国的７０个案件在
统计上相提并论。也许，这正是需要改革之处，让律师在纠纷调解过程中发挥更大的作用。当然，我
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国不应重蹈强制规定调解比例等违背法治常规的覆辙，但是无疑有必要重新审视诉讼成本、法院功能

和律师作用之间的相互关系。

其次，人均７０个案件只是全国平均，而中国地区差异巨大，各地受案量分布不均衡，经济欠发达
地区往往较少，而经济相对发达地区则诉讼密集、案多为患。据说，北京某些区的法院每一名法官摊

到上千件案件也是常事。因此，单凭一个全国平均数值就下结论，显然过于主观，更不能以此作为各

地员额制改革的标准。如果不分具体情况即全国“一刀切”，必然造成削足适履的后果。譬如北京、上

海、广东、江苏、浙江等经济发达地区的法院原本就已满负荷运行，如果在诉讼体制不改的环境下进行

大规模裁撤，则不仅未必提高司法效率，反而会造成内部关系恶化、精英人才流失等不良后果。〔４１〕 事

实上，有些地方的员额制改革似乎已经呈现出“变味”的迹象，通过建立法官助理制度将法官独立审判

变为“法官领导、助理审判”。〔４２〕 这种改革似乎只是“换汤不换药”，把独立审判变成了“团队审判”。

没有证据表明，这种改革会提高审判的公正与绩效。

最后也是最根本的，今日中国司法改革的当务之急似乎并非员额改革本身，而是法院去行政化，

因为司法行政化才是最大的冗员。时至今日，中国法律界的有识之士早已达成共识，即法院是最不需

要“管理”的政府部门。纵观各法治国家的法院，其管理职能都是最小化的，几近不存在。一旦引入中

国语境下的“管理”，那就必然意味着司法受到权力部门干预，我国《宪法》第１２６条规定的“法院依照
法律规定独立行使审判权，不受行政机关、社会团体和个人的干涉”将无法真正落实。因此，司法员额

制改革首先要明确一个基本前提，即现在的法院领导等非司法职能取消多少、保留多少、转变多少，去

掉那些从来不参与审判的“法官”，把法院真正变成法官的法院而非法院领导的法院，在此基础上构建

法官不受“领导”干预、依法独立审判的司法共同体。只有这样的员额制改革才有意义，也只有这样才

能知道中国真正的法官员额是多少。据报道，吉林省法官员额制改革似乎开了一个好头，进入员额的

法院领导比例低于普通法官。〔４３〕 如果这种模式能够切实推广，应有助于削弱司法行政化。

要在法官人格平等、审判独立的基础上重构中国司法制度，各地的司法员额主要应以当地的案件

与判决数量为客观标准，进行重新界定。既然发达地区人手相对紧缺，欠发达地区相对宽松，那么似

有必要按照当地的案件数量和一个合理的人均受案量。具体数值既不需要照搬国外制度，也无需在

国内各地做到严格统一，而是需要在一定的范围内（譬如５０～２００）按照实际审判工作量来确定。如
果中国的诉讼至少目前大都经过实质性审理，那么人均受案量不妨设定得低一点，欠发达地区的人均

受案量可以比发达地区设定得更低一点。归根结底，员额制改革不是为了达到某个目标数字（譬如仅

保留１／３员额），而是要按照以往的业绩把真正的法官筛选出来，并让他们安心专注于审判。如果经
过这道程序，有的地区法官仍然太多，也未必要把他们中的某些人裁掉，而是可以让他们流动到法官

紧缺的地方任职。为此，中央需要建立全国统一的法官档案，促成不同地区之间的法官流动。

同时需要防止改革蜕变，弱化了以往的政治与行政控制，却让法官替代原来的行政官僚，成为发

号施令而不实际判案的新权贵阶层。尤其需要注意的是，法官之所以享受优厚待遇，和助理、秘书、书

记员的待遇有较大差距，正是因为他们是案件的主审人和决定人。法官和法官之间的地位和待遇则
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对于员额制改革的质疑，例如见饮冰人：“请以正义的手段实现正义的目的———也谈广东司法改革”，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｌａｗ１２４．
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张伟刚、郭春雨：“孟建柱：全国推广吉林法院‘以上率下’的司法改革模式”，载《人民法院报》２０１５年１２月２７日。



是相当平等的，上下级法官之间也不例外。再以美国为例，联邦不同层级的法院待遇相差不大。为了

抵消通胀等因素，联邦法官的年薪逐年增加。２０１５年，地区法院法官的年薪首次超过２０万美金。上
诉法院法官的年薪为２１．３万美金，最高法院大法官和首席大法官的年薪分别为２４．７万与２５．８万美
金。〔４４〕 即便是最高法院的“九伟人”，也只比基层法院法官的工资待遇高２０％。这种经验值得中国
借鉴。

法官是一个法律职业共同体，本来没有高低之分，即便不同层级的法院在法律面前也是平等的，

何况属于同一层级、同一法院的法官。司法改革却引入了法官分级制度，将法官分为１２等，不能不说
是法治的倒退。司法员额制改革应摒弃法官等级制，在明确司法职责的基础上确立法官平等地位，对

同级法院的法官一律给予平等待遇保障。这样也有利于发达地区的法官向消费水平较低的非发达地

区流动。对于不同层级的法院，也要限制待遇差别，建议相邻级别的法官待遇差别不超过１０％。
（三）中国律师制度改革

至于律师分级制，更涉嫌直接违背我国《宪法》第３３条规定的“公民在法律面前一律平等”。〔４５〕

固然，英联邦国家区分出庭律师（ｂａｒｒｉｓｔｅｒ）和非出庭律师（ｓｏｌｉｃｉｔｏｒ），二者分工和收入也有差别，但那是
两种不同的职业选择，就好比欧洲大陆国家的律师和法官是两种不同职业规划一样，在进入法学院学

习的阶段就已经决定了，他们所接受的教育和训练也确实不同。即便非出庭律师日后对其职业限制

不满意，也只好认了。美国律师只能在通过考试并获得资格的州执业，是因为各州律师考试不一样，

并无等级之别，而所有律师都可以在联邦法院出庭辩护。至于律师之间，也有分工，有的出庭更多，有

的则专职从事文书或非诉工作，那完全是自己的选择。然而，中国律师分级的依据在哪里？按照什么

标准区分“高级律师”与非高级律师？二者之间的分工区别何在？这些一概是没有答案的糊涂账。要

想知道谁是称职的“高级律师”，社会和市场是获取答案的唯一钥匙；当事人的眼睛是雪亮的，他们自

然会知道哪些律师的口碑更好，根本用不着向政府要答案。如果施行这样的分级制度，必将极大纵容

公权滥用、黑箱操作和腐败交易，严重侵犯广大律师的宪法和法律权利。

虽然中国律师的数量无论在绝对值还是人口比例上都显得太小，但是律师的人均案件量并不低，

甚至比德国和澳大利亚都高。印度虽然诉讼量接近中国的两倍，但律师数量是中国的五倍，因而人均

每年只有１７个案件，容易在律师之间产生恶性竞争。前不久，笔者在参加“亚洲宪法论坛”时向印度
学者请教这个问题。他们耸耸肩说，印度是一个自由社会，不会人为约束律师的发展。这个态度很潇

洒，但自由放任的社会后果却未必会被这么一句轻轻带过。当然，律师是一个社会化的法律职业，律

师数量应该主要靠市场机制调节；如果进入这个行业接不上案、吃不饱饭，那么想做律师的自然就少

了。虽然放任自由在理论上成立，但是现实往往更为复杂。就和人口控制一样，按理说穷人不应多要

孩子，但现实恰恰是穷人家的孩子尤其多。如果纯粹依赖家庭自我调节，那么中国、印度这样的国家

很可能会出现人口过剩。律师行业也存在同样的问题，无节制的发展确实会造成律师过剩，而律师和

案源并不是一个简单的供需关系。律师供给并非简单受制于社会需求，而是可以创造需求；如果社会

案件不足以供养律师，他们可能人为“制造”案件，以各种不同方式拉动诉讼“内需”，而这对于一个社

会而言显然未必是福音。

·１６·
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当前，中国律师每年人均５０个案件，处于进退自如的适中水平。如果案件数量没有明显增加，而
律师数量不断迅速增加，那么难免会发生“僧多粥少”的现象。因此，律师发展也应该和法官一样，需

要有所规划，并和案件数量的增长适当挂钩。当然，从人均数量来看，中国不同于其他国家的最大特

点是律师少，法官多。这可能意味着我们的法官“抢”了律师的活儿，更多的审判工作其实可以“下

放”给律师去做，譬如增加调解和仲裁功能。但是在案件数量和诉讼成本不会激增、法官数量即便在

调整后也不会成倍锐减的情况下，法官做律师的事儿很可能是短期内难以改变的现象。在案源不会

显著增加的情况下，有必要维持目前基本均衡的律师生态。事实上，只要真正保障律师的权利，把目

前２７万律师的能量都发挥出来，中国法治无疑将获得强大的推动力。
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法院人员分类管理体制与机制转型研究

王禄生


摘　要：肇始于２０世纪末的法院人员分类管理改革并未取得预期成果。宏观层面人事、财政及
司法行政管理的体制困局，中观层面机制改革有“分类”无“分类管理”，微观层面法院内部治理的行

政化桎梏是共同成因。下一阶段法院人员分类管理改革应实现体制与机制的转型，即司法行政管理

体制由分散走向统一、分类管理机制由单一走向差异、法院内部治理由单轨走向双轨。

关键词：法院人员　分类管理　体制　机制　转型

２０１３年１１月，党的十八届三中全会公报明确提出要推进司法机关工作人员的分类管理改革。此
后，最高人民法院在２０１５年２月４日发布的《关于全面深化人民法院改革的意见（２０１４－２０１８）》第４８
条也对“推动法院人员分类管理制度改革”提出了具体的要求。如果说十八届三中全会后推进司法体

制改革是一个面，那么推进法院制度改革就是一条线，而法院工作人员的分类管理则是其中一个十分

重要的点。我国法院人员分类管理改革肇始于２０世纪末。最高人民法院期冀从书记员单列管理和
法官助理改革两个方面实现人员分类管理改革的突破。令人遗憾的是，上述改革并未实现预期目标。

本文将先简单回顾我国法院人员分类管理改革。在此基础上参考域外成熟的经验，分析上述改革未

能取得成功的原因，并结合中国司法的实践提出相应的改革方案。

一、我国法院人员分类管理改革的回顾

　　（一）我国法院人员“分类管理”的理念与文本
我国的法院系统对“分类管理”并不陌生。１９９９年出台的《人民法院第一个五年改革纲要（１９９９

－２００３）》（下称《一五纲要》）就已包含分类管理的理念，如书记员单独序列管理和配备法官助理
等。〔１〕 法院系统官方文件正式启用“分类管理”这一术语大致可追溯到２００２年。该年度，时任最高
人民法院副院长的祝铭山在一次讲话中提及对法官、审判辅助人员、司法行政人员、党政工作人员和

司法警察等法院工作人员需要“分类管理”。〔２〕 同年出台的《关于加强法官队伍职业化建设的若干意

·３６·
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东南大学法学院副教授，江苏高校区域法治发展协同创新中心研究人员，法学博士。本文系司法部法治建设与法学理论研究项

目“法院人员分类管理体制与机制转型研究”（项目号：１５ＳＦＢ３０２１）以及江苏省社科重大项目“把握互联网‘最大变量’核心问
题研究”（项目号：１４ＺＤ００３）的阶段成果。
详见《一五纲要》第１８、３３和３７条。
参见２００２年７月６日祝铭山在全国法院队伍建设工作会议上的讲话《大力加强法官职业化建设、努力开创人民法院队伍建设
新局面》。



见》意味着法院系统正式启动人员分类管理改革。〔３〕 此后，最高人民法院于２００５年、２００９年和２０１５
年发布的《人民法院第二个五年改革纲要（２００４－２００８）》（下称《二五纲要》）、《人民法院第三个五年
改革纲要（２００９－２０１３）》（下称《三五纲要》）和《关于全面深化人民法院改革的意见（２０１４－２０１８）》
（下称《四五纲要》）均有明确的关于“人员分类管理”的规定。不过，长达１５年的分类管理试点改革
离预期仍有显著差距，十八届三中全会对法院“人员分类管理”的再次强调便是明证。在此，笔者将简

要回顾一下这１５年间最高人民法院着力推进有关书记员和法官助理的人员分类管理改革。
（二）书记员单独序列改革的回顾

书记员单列管理在某种程度上是法院系统推行人员分类管理的一个突破口。１９９９年的《一五纲
要》就已确定“书记员单独序列管理”。作为对《一五纲要》的贯彻执行，最高人民法院在２００３年推出
了《人民法院书记员管理办法（试行）》，设定了专门针对聘任制书记员的选任程序和晋升通道，〔４〕它

意味着聘任制书记员单独序列管理机制的全面推行。〔５〕 传统而言，书记员是法官的“预备役”，二者

虽属于不同岗位，但在管理上高度混同。故而，聘任制书记员改革的核心就是建立一支单独序列的书

记员队伍，阻断书记员向法官的晋升路线，分类管理的理念彰显无遗。

聘任制书记员机制改革很快遭遇各种顶层体制障碍。禁止转任为法官、较低的薪酬和有限的职

级晋升空间等设定降低了该岗位对社会的吸引力以及该队伍的稳定性。吊诡的是，这三个要素恰恰

又是书记员分类管理改革中着力强调的方面。随着这一改革的推进，聘任制书记员改革的问题不断

凸显。四川省泸州市中级人民法院曾是书记员管理制度改革的试点，并曾被当作典型向全国法院推

广，但该院部分聘任制书记员也以罢工的“激烈”方式表达对这一改革的负面情绪。〔６〕

因此，大致在２００９年前后，最高人民法院就逐步放缓推进这项改革。地方法院转而通过各种方
式来“消化”这批聘任制书记员。江苏省从２００９年开始陆续将一千余名聘任制书记员转为公务员序
列。〔７〕 贵州省则在２０１１年一次性解决了１２２名聘任制书记员转任法官的问题。〔８〕 ２０１３年，最高人
民法院政治部主任徐家新在接受访谈时就强调要“妥善解决聘任制书记员遗留问题”，“对已通过公务

员考试和司法考试的聘任制书记员，可经考核择优转任为法官”。〔９〕 这无疑是以官方的声音确立了

法官和聘任制书记员两大序列被重新打通。同样是在２００９年前后，各地法院又展开了新的书记员管
理制度改革———聘用制。尽管“聘任”与“聘用”一字之差，但却有根本的差别。前者是中央政法专项
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《最高人民法院关于加强法官队伍职业化建设的若干意见》（２００２年７月１８日）第３１条规定：“对法官、法官助理、书记员以及
其他工作人员实行分类管理，建立科学的管理制度，提高法院干部人事管理法制化、科学化水平。”

《人民法院书记员管理办法（试行）》第３条规定了不同于传统书记员的准入条件，在学历要求方面降低为专科，且还可以放宽；
第１５条确定了单独的晋升职级的上限，比如基层人民法院书记员最高可晋升至副科级。
由此，法院内部书记员就被分为委任制书记员和聘任制书记员，前者可以晋升为法官，后者则因为是单独序列的分类管理而不

得转任法官。

参见郑晓静：“书记员是法官的预备队”，载《法治论坛》２００８年第４期，第２５６页。
江苏省大致从２００３年开始实行“聘任制书记员”改革，原来称“委任制书记员”。“聘任制书记员”也是中央政法专项编制，公务
员序列，只是江苏省内被划归为Ｂ类公务员，入职时不用考申论，且不能转职为法官；“委任制书记员”为 Ａ类公务员，要考申
论，可以转为法官。从待遇看两者没有根本区别。江苏省对聘任制书记员的“消化”便是和组织部门协商，通过考试将他们由Ｂ
类公务员转为Ａ类。
参见孙华璞：“贵州省高级人民法院工作报告”，载《贵州日报》２０１２年１月２５日，第３版。
袁定波：“制定路线图时间表稳步推进分类管理改革”，载《法制日报》２０１３年７月３１日，第５版。



编制，理论上仍属公务员；后者则是事业编制或者纯合同制。〔１０〕 比如，江苏省从２０１３年前后推出书记
员分类管理的聘用制改革，统一与书记员签订《聘用制书记员劳动合同书》。〔１１〕 据报道，２０１５年江苏
全省６８家法院联手面向社会公开招聘６２４名书记员。〔１２〕 在近年的改革中，部分法院还引入了劳务派
遣的管理模式，由聘用制书记员与法院之外的劳务派遣公司签约，法院与书记员不直接发生劳动关

系。显而易见，无论是事业编制亦或是合同制，其待遇均不如公务员序列的法院其他工作人员，晋升

空间也更加有限，因此聘用制书记员队伍更加缺乏稳定性。以宁夏为例，聘用制书记员由于没有编

制、没有人头经费、靠挤占正常办公经费发工资、待遇相对较低而频繁“跳槽”。〔１３〕

总之，现阶段，法院系统书记员的编制有公务员编制、事业单位编制、合同编制等类型。不同编制

的书记员虽然工作内容大同小异，但在选任、薪酬和晋升方面却有根本不同。也就是说，职位的工作

内容并非上述管理差异的原因，编制才是造成差异化管理的根本症结。

（三）法官助理单独序列改革的回顾

法官助理改革无疑也是最高人民法院在过去十余年着力推动的分类管理改革之一。时任最高人

民法院政治部主任的苏泽林在２００４年全国法院法官助理试点工作座谈会上就将其定位为“实现法院
人员分类管理的关键一步”。〔１４〕 与书记员单列改革类似，我国法官助理制度也大致肇始于１９９９年的
《一五纲要》。不过，直到２００４年９月最高人民法院才确定了１８个试点法院。〔１５〕 ２００８年１月法官助
理的试点进一步扩展到８１４个法院。〔１６〕

法官助理试点的推进也很快遭遇了各种顶层体制的制约和系统内的抵制。从《一五纲要》文本来

看，改革最初采用的是以法官助理取代助理审判员的思路，〔１７〕对法官助理的价值认识和司法分工缺

乏细致入微的思考。改革更像是法官助理与助理审判员的岗位置换，其背后的考虑之一很可能是降

低法官群体的人数。也就是说，法官与法官助理的分类管理改革最初并非基于职位工作性质差异的

管理需要。在实践中，试点法院大多依照此类置换的思路裁减部分法官，不再任命助理审判员。〔１８〕

随着试点的推进，法院在人事制度等方面所遇到的困难进一步暴露。首先，与书记员相比，《人民法院

组织法》并未规定法官助理这一职位，最高人民法院也一直未发布全国性的法官助理管理办法。由于

缺乏“名分”，法官助理的待遇与职级等诸多问题势必面临各种困难。其次，由于法官助理制度推行之

初采用强行转换助理审判员的方式，在实践中也遭遇了不同程度的抵制。正因如此，《二五纲要》中已

经不再出现取消助理审判员的提法。最高人民法院司法改革的负责人在近期的表态中仍然强调“不
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

必须指出，我国各地书记员改革差异较大。有些地方政府为法院提供了事业编制，从而解决了聘用制书记员的待遇问题；有些

地方政府未提供事业编制，聘用制书记员则普遍采取合同制。同时合同制也有明显的差异，有些地区采用劳务派遣合同的方

式，比如江苏全省、福建厦门；有些地区则采用政府雇员合同的方式，如广东佛山。

参见娄银生：“江苏法院将全面推进书记员管理体制改革”，载《江苏经济报》２０１４年７月４日，第Ａ０１版。
参见顾敏：“法院公开招聘６２４名书记员”，载《新华日报》２０１５年２月１１日，第７版。
参见潘从武：“书记员频繁‘跳槽’困扰宁夏法院”，载《法制日报》２０１０年４月２６日，第４版。
张传军：“我国法官助理制度之探析”，载《法律适用》２００５年第１期，第６９页。
参见吴晓锋：“法官助理助力中国法官走向职业化”，载《法制日报》２００８年１１月２日，第２版。
参见乔钢梁：“法官助理是‘选’出来，不是‘考’出来的”，载《法制日报》２００８年３月３０日，第１４版。
《一五纲要》明确规定“结合人民法院组织法的修改，高级人民法院可以对法官配备法官助理和取消助理审判员工作进行试点，

摸索经验”。

参见刘晨：“法院改革中制度移植的反思———从‘从法官助理回归助理审判员’想开去”，载《法治论坛》２００９年第３期，第２６０
页；“余姚法院‘剥夺’１２位法官的审判权推出一个学习型的岗位：法官助理”，载《都市快报》２０１１年１月１９日，第Ａ２２版。



能简单采取将助理审判员直接转化为法官助理的方式推进改革”。〔１９〕 再次，缺乏统一政策加剧了地

方法院法官助理制度的差异性。法官助理的选任分为助理审判员转任、书记员转任、速录员转任、社

会直接招聘四种方式。〔２０〕 不同招聘方式法官助理的编制则分为公务员编、事业编和合同编三种。也

就是说，尽管工作内容大同小异，但不同编制法官助理之间在薪酬、考核、晋升等方面却有根本不同。

故而，尽管我国在１９９９年已将法官助理摆上改革议程，但截至目前尚未真正建立。〔２１〕

二、美国联邦法院工作人员的分类管理

　　 美国联邦法院人员分类管理的理念由来已久，历史上一共有１５种司法辅助人员。〔２２〕 针对职位

性质不同的法院工作人员，美国司法系统构建了差异化、各具特色的选任、薪酬、考核等管理体制。

（一）美国联邦法院工作人员的分类及规模

现阶段，美国联邦法院工作人员可以被划分为两大类：法官（ｊｕｄｇｅ）和法院辅助人员（ｃｏｕｒｔｓｕｐｐｏｒｔ

ｓｔａｆｆ）。对于美国联邦法官的员额，国内学者已多有论述。根据不同的统计口径，可能会有不同的数

量。不过，严格意义的“第三条款法官”的员额大致为８５６名，“非第三条款法官”约为４１３名，联邦治

安官５７４名，三者合计１８４３名。〔２３〕 除此之外，美国联邦法院还有大量的法官辅助人员。他们又大致

可以被划分为两类：专业事务辅助人员（ｌａｗｓｔａｆｆ）和行政事务辅助人员（ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅｓｔａｆｆ）。

专业事务辅助人员是指为法官提供专业性辅助工作的人员，主要包括：法官助理（ｌａｗｃｌｅｒｋ）和公

职律师（ｓｔａｆｆａｔｔｏｒｎｅｙ）。一般而言，法官助理主要是著名法学院的毕业生，他们在法官监督之下负责协

助法官从事法律研究、起草判决书、审阅当事人的意见书、查阅文献和为案件审理排期及其他有关案

件准备和管理。正如有人总结的那样，“所有法官助理都做一样的事情———法官让他们做的所有事

情”。〔２４〕 现阶段，美国最高法院大法官每人可以聘请４名法官助理、联邦上诉法院法官允许聘请３名

法官助理、联邦区法院法官可以聘请２名法官助理。与法官助理类似，公职律师也为法官提供专业的
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贺小荣、何帆：“贯彻实施《关于全面深化人民法院改革的意见》应当把握的几个主要关系和问题”，载《人民法院报》２０１５年３月
１８日，第５版。
速录员是一种法官工作人员分类管理改革的试点，并未全面展开。

参见宁波市中级人民法院、余姚市中级人民法院联合课题组：“法官职业化建设背景下法官助理制度的重新审视与现实进路”，

载《时代法学》２０１３年第６期，第６０页。
资料来源：美国联邦司法中心（ＦｅｄｅｒａｌＪｕｄｉｃｉａｌＣｅｎｔｅｒ，简称ＦＪＣ）网站ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆｊｃ．ｇｏｖ／ｈｉｓｔｏｒｙ／ｈｏｍｅ．ｎｓｆ／ｐａｇｅ／ａｄｍｉｎ＿０３．ｈｔｍｌ，
最后访问时间２０１５年１２月１０日。ＦＪＣ系美国三大全国性的司法行政机构之一，其核心任务是开展联邦司法研究。
一般而言，狭义联邦法院法官特指根据美国宪法第三条款设立的法官，这些法官被称为“第三条款法官”，终身任职，且薪酬不得

降低。“非第三条款法官”大多并非依据美国联邦宪法设立（“第一条款法官”除外），而是依照国会其他法律设定。由于不是依

照宪法设立，因此不享有终身任职和薪酬不得降低的保障。“非第三条款法官”的主体是负责审理破产案件的联邦破产法院法

官，有３５１名；其他“非第三条款法官”主要还有联邦税务法院法官（９名）、联邦索赔法院法官（１６名）、联邦外国情报监视法院
法官（１１名）、联邦巡回上诉法院法官（１２名）、联邦武装力量上诉法院法官（５名）、联邦退伍军人上诉法院法官（９名）等。在美
国联邦司法体系中，对治安官（ｍａｇｉｓｔｒａｔｅ）的身份存在争议。该职位根据１９６８年出台的《联邦治安官法》（ＦｅｄｅｒａｌＭａｇｉｓｔｒａｔｅｓＡｃｔ
ｏｆ１９６８）设立，职权包括参与一系列的审前程序，如保释听证、证据开示等等，甚至还可以主审轻微罪的刑事案件。因此，有人认
为治安官是“准”法官，也有人认为治安官是法官辅助人员，本文倾向于前者，因为治安法官也可以配备一名法官助理。数据来

源：ＴｈｏｍａｓＦ．Ｈｏｇａｎ，２０１１ＡｎｎｕａｌＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅＤｉｒｅｃｔｏｒ：ＪｕｄｉｃｉａｌＢｕｓｉｎｅｓｓｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＣｏｕｒｔｓ３２－３４（ＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＯｆｆｉｃｅｏｆ
ｔｈｅＵ．Ｓ．Ｃｏｕｒｔｓ２０１２）．
ＧｅｒａｌｄＬｅｂｏｖｉｔｓ，Ｊｕｄｇｅｓ’ＣｌｅｒｋｓＰｌａｙＶａｒｉｅｄＲｏｌｅｓｉｎｔｈｅＯｐｉｎｉｏｎＤｒａｆｔｉｎｇＰｒｏｃｅｓｓ，７６Ｎ．Ｙ．Ｓｔ．Ｂ．Ｊ．３４，３４（２００４）．



辅助，并且他们在联邦上诉法院中的作用越发不可替代。〔２５〕 公职律师在不同上诉法院的使用方式不

尽相同。一些法院让公职律师筛选和作出预裁决（ｐｒｅｌｉｍｉｎａｒｙｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎ），比如服刑人员的申诉。
公职律师还常常被要求审核案件的管辖权问题，或者评估哪些案件可以进行口头辩论。一些法院的

公职律师也协助起草判决书。〔２６〕

行政事务辅助人员为法官提供专业领域之外的日常事务辅助。美国联邦法院的行政事务辅助人

员主要有四类：书记官、审前服务官、缓刑事务官、图书管理员。在联邦法院系统中，首席法官决定法

院的政策并把实施这些政策和维持法院日常运作的任务分配给法院书记官办公室主任（ｃｌｅｒｋｏｆ
ｃｏｕｒｔ）。〔２７〕 书记官的职责很多元，包括案件流程、案件档案、经费管理、设备及人事管理、办公自动化、
统计数据等等。〔２８〕 审前服务官（ｐｒｅｔｒｉａｌｓｅｒｖｉｃｅｓｏｆｆｉｃｅｒ）和缓刑官（ｐｒｏｂａｔｉｏｎｏｆｆｉｃｅｒ）也是美国联邦法院
工作人员的重要组成部分。他们主要负责询问被告人相关信息、对被告人进行背景调查，从而为法官

提供详细的报告以协助法官决定是否需要在审前羁押犯罪嫌疑人或者在审判后是否可以适用缓刑。

美国联邦法院还设有图书资料室，并配备一定的图书管理员。他们负责协助法官管理图书资料，并进

行学术研究。这与我国法院研究室职能较为类似。

由于采用灵活的聘任机制，美国联邦法院系统工作人员的总数是持续变动的，因此法官员额占法

院工作人员总数的比例也是浮动的。联邦法院行政管理部（ＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＯｆｆｉｃｅｏｆＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ
ｃｏｕｒｔｓ）２０１３年度报告显示，由于国会持续减少联邦法院的财政拨款，２０１１年７月至２０１３年年底，联邦
法院辅助人员的职位数一共削减了３２００个，大致占到联邦法院辅助人员总数的１５％。仅在２０１３年
度就削减了１２００个职位。〔２９〕 由此我们大致可以推算出美国联邦法院法官之外的雇员在削减之前的
总数约为２．１万人，削减之后职位数大致为１．８万人。这一推算与联邦最高法院首席大法官罗伯茨
在２０１３年度总结中的描述相对应。〔３０〕 因此，在２０１１年至２０１４年间，美国联邦法院法官辅助人员与
法官〔３１〕的比值为１１∶１至１０∶１之间，且这个比值不断变动。

（二）差异化的选任机制

选任机制分为资质要素和程序要素两个方面。前者涉及美国联邦法院工作人员需要具备何种资

质要求；后者涉及通过何种程序将具备特定资质要求的人员选任到特定岗位上。在美国联邦法院内

部，法官、专业事务辅助人员和行政事务辅助人员遵循不同的选任机制。

首先，不同职位的准入条件不同。联邦法官被认为是职业精英，因此候选人需要具备较高的准入

条件。一般认为，至少需要“在美国大学法学院毕业并获得 ＪＤ学位；同时通过律师资格考试，并从事
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美国联邦法院行政管理部根据法官数量和立案数量开发了一套计算一个巡回区法院所需公职律师数量的公式。

关注不同司法区公职律师的定位差异可参见：ＬａｕｒａｌＨｏｏｐｅｒ，ＤｅａｎＭｉｌｅｔｉｃｈ＆ＡｎｇｅｌｉａＬｅｖｙ，ＣａｓｅＭａｎａｇｅｍｅｎｔＰｒｏｃｅｄｕｒｅｓｉｎｔｈｅ
ＦｅｄｅｒａｌＣｏｕｒｔｓｏｆＡｐｐｅａｌｓ１１－１２（２ｄｅｄ．，ＦｅｄｅｒａｌＪｕｄｉｃｉａｌＣｅｎｔｅｒ２０１１）．
ＣｌｅｒｋｏｆＣｏｕｒｔ是一个职位，是联邦法院的首席书记官，有人为了理解方便将其直接翻译为“办公室主任”。
ＭｉｒａＧｕｒ－Ａｒｉｅ，ＬｅｇａｌａｎｄＣｏｕｒｔＳｔａｆｆｉｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＪｕｄｉｃｉａｒｙ８（ＦｅｄｅｒａｌＪｕｄｉｃｉａｌＣｅｎｔｅｒ２００４）．
根据１９３９年《行政管理部法》设立的联邦机构，统一执行联邦法院的行政管理事务，其法定职责之一是按年度向美国联邦法官
会议提交工作报告。上述数据来自２０１３年度工作报告，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｕｓｃｏｕｒｔｓ．ｇｏｖ／ＦｅｄｅｒａｌＣｏｕｒｔｓ／ＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｔｈｅＦｅｄｅｒａｌＣｏｕｒｔｓ／
ＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＯｆｆｉｃｅ／ＤｉｒｅｃｔｏｒＡｎｎｕａｌＲｅｐｏｒｔ／ａｎｎｕａｌ－ｒｅｐｏｒｔ－２０１３／ｓｅｑｕｅｓｔｒａｔｉｏｎｓ－ｉｍｐａｃｔ－ｏｎ－ｔｈｅ－ｊｕｄｉｃｉａｒｙｓ－ｐｒｏｇｒａｍｓ．ａｓｐｘ，最后
访问时间２０１５年１２月１０日。
罗伯茨大法官在描述联邦拨款减少之后对联邦司法人员影响时作了这样的描述：“减少了在职法院工作人员达３１００人（１４％）
到大约１．９万人———从１９９７年以来的最低值。”ＳｅｅＪｏｈｎＧ．Ｒｏｂｅｒｔｓ，２０１３Ｙｅａｒ－ＥｎｄＲｅｐｏｒｔｏｎｔｈｅＦｅｄｅｒａｌＪｕｄｉｃｉａｒｙ５（Ｓｕｐｒｅｍｅ
ＣｏｕｒｔｏｆｔｈｅＵ．Ｓ．２０１３）．
广义法官，包括“第三条款法官”、“非第三条款法官”和联邦治安官。



律师工作若干年”。〔３２〕 作为提供重要专业辅助的法官助理，其准入门槛低于联邦法官，但却不同程度

高于其他辅助人员。根据联邦法院网的招聘说明显示，〔３３〕法官助理必须是法学院毕业生或者法学院

应届毕业生，同时具备以下一项或多项条件：成绩在学院内位列前１／３；〔３４〕有在上述法学院法律评论
编委会工作的经验；在上述学院获得法学硕士学位（ＬＬＭ）；经法官认可具备法学研究的能力。同样是
专业辅助人员，公职律师的职业准入条件就低于法官助理，只要求法学院毕业生或者法学院应届毕业

生；招聘公告中言明的其他特殊条件。其余的辅助人员的准入条件则更加宽泛，根据岗位内容不同，

甚至不要求具备法学学位。当然，上述条件只是最低的准入门槛，具体法院在招聘人员的时候可以根

据自身的要求增加额外的资质要求。

其次，不同职位的选任程序不同。美国联邦法官的选任遵循一套严格而繁琐的选任程序，该程序还

随着时间的发展而不断丰富。通常而言，当联邦法官出现职位空缺的时候，会由总统进行提名；提名之

后，联邦调查局会进行背景调查；美国律师协会则会对候选人的职业水平进行评审；随后是参议院对候选

人进行确认并最终由总统任命。〔３５〕 法官之外的辅助人员的选任层级就相对低许多。总统与国会并不需

要介入，而仅由联邦法院行政管理部负责。尽管从文本上看，联邦法院行政管理部享有广泛的权限，但是

在实践中，“非集权化”（ｄｅｃｅｎｔｒａｌｉｚａｔｉｏｎ）的理念却深入人心。因此行政管理部把大量管理权限下放给具
体的法院，赋予他们以广泛的自主权。〔３６〕 也就是说，法官辅助人员选任与招聘的最终决定权通常是具体

的法院。不过，必须强调的是，对于法官助理而言，法官本人的话语权也是显著的。

（三）多元化的薪酬体制

在美国法院系统中，法官与法官辅助人员执行不同的薪酬体系。在法官辅助人员内部，根据职责

的不同也执行不同的薪酬体系。这是美国法院人员分类管理最主要的特征之一。表１展示了２０１４
年度联邦法院主要工作人员的薪酬情况。

表１　２０１４年度联邦法院主要工作人员薪酬情况表

薪酬计划 级／档／种 最低薪酬 最高薪酬 ＬＣＰ ＥＣＩ

联邦法官 Ｓｃｈｅｄｕｌｅ７ ４级／每级１档／共４种 ＄１９９１００ ＄２５５５００ × √

法官助理 ＪＳＰ ８级／每级１０档／共８０种 ＄５０７９０ ＄１４７２００ √ √

公职律师 ＣＰＳＰＲ ６级／每级６１档／共３６６种 ＄４０６１４ ＄１４７２００ √ √一般

辅助人员 ＣＰＳＰＲ １２级／每级６１档／共７３２种 ＄１７６４２ ＄１４７２００ √ √庭审

记录员 ＣＲＰＲ ４级／每级１档／共４种 ＄６５５７０ ＄７５４０６ √ √

·８６·

《比较法研究》　　２０１６年第１期

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

实际上，对于联邦法官的准入条件而言，没有任何法律明确规定。但美国联邦司法中心的资料显示，职业经历丰富的律师是最

为重要的非正式准入门槛之一，并且认为提名一位非律师出任联邦法官在美国历史上闻所未闻。有关美国联邦法官的选任门

槛可参见王琦：“国外法官遴选制度的考察与借鉴———以美、英、德、法、日五国法官遴选制度为中心”，载《法学论坛》２０１０年第
５期，第１２８页。
参见联邦法院网的招聘说明：ｈｔｔｐｓ：／／ｏｓｃａｒ．ｕｓｃｏｕｒｔｓ．ｇｏｖ／ｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎｓ＿ｓａｌａｒｙ＿ｂｅｎｅｆｉｔｓ，最后访问时间２０１５年１２月１０日。
并非所有法学院成绩均可，必须是经过美国律师协会或者美国法学院联合会认可的法学院。

关于美国联邦法官的选任方式已多有论述，但由于美国宪法对法官选任只是作了原则性的规定。因此联邦法官选任程序实际上是

一种经过几个世纪发展而来的非正式标准（ｉｎｆｏｒｍａｌｃｒｉｔｅｒｉａ），不同总统任期内的法官选任程序略有不同。相关内容可参见关毅：
“法官遴选制度比较（中）”，载《法律适用》２００２年第５期，第１０－１２页。
ＴｈｏｍａｓＦ．Ｈｏｇａｎ，ＴｈｅＦｅｄｅｒａｌＳｙｓｔｅｍｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ：ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｆｏｒＪｕｄｇｅｓａｎｄＪｕｄｉｃｉａｌＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｏｒｓｉｎＯｔｈｅｒＣｏｕｎｔｒｉｅｓ４１（３ｄ
ｅｄ．，ＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＯｆｆｉｃｅｏｆｔｈｅＵ．Ｓ．Ｃｏｕｒｔｓ２０１２）．



　　表格说明：
１．联邦法官薪酬数据来自美国联邦人事管理办公室（ＯＰＭ）发布的《２０１４年联邦公职人员薪酬表》。
２．联邦法院其他工作人员的薪酬情况来自美国联邦法院网ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｕｓｃｏｕｒｔｓ．ｇｏｖ／ｃａｒｅｅｒｓ／ｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎ。
３．ＬＣＰ是指“基于地区的可比性薪酬”（Ｌｏｃａｌｉｔｙ－ＢａｓｅｄＣｏｍｐａｒａｂｉｌｉｔｙＰａｙ，简称 ＬＣＰ）。它实质是基于地方差异给

予联邦公职人员额外的联邦津贴。２０１４年度３４个地区的ＬＣＰ值范围在１４．１６％到３５．１５％之间。也就是说，除了法
官之外，其余法院工作人员根据工作地区的不同还能享受基础工资之外的地区津贴。

４．“雇佣成本指数”（ＥＣＩ）由美国劳工部下属的劳工数据局每季度发布一次，反映美国经济领域雇主雇佣成本的
增长情况。美国联邦工作人员的薪酬逐年按照ＥＣＩ递增。

法官处于法院工作人员薪酬金字塔的顶端。根据美国联邦人事管理办公室（ＯＰＭ）发布的《２０１４
年联邦公职人员薪酬表》（ＥｘｅｃｕｔｉｖｅＯｒｄｅｒｆｏｒ２０１４ＰａｙＳｃｈｅｄｕｌｅｓ）显示，联邦法官被单列为第 ７项
（ｓｃｈｅｄｕｌｅ７）额外予以强调。这一专门工资计划由高到低分为４级———联邦最高法院首席大法官、联
邦最高法院法官、联邦上诉法院法官、联邦地区法院法官。表１数据显示，２０１４年度美国联邦地区法
官薪酬为１９９１００美金，而联邦最高法院首席大法官的薪酬则为２５５５００美金。

法官助理的基本薪酬遵循的是联邦法官薪酬之外的“司法薪酬计划”（ＴｈｅＪｕｄｉｃｉａｒｙＳａｌａｒｙＰｌａｎ，
简称ＪＳＰ）。ＪＳＰ分为１８级（ｇｒａｄｅ），每级１０档（ｓｔｅｐ），共１８０种，法官助理的薪酬从ＪＳＰ－１１－１（１１级
１档）到ＪＳＰ－１８－１０（１８级１０档），共８０种。表１的数据显示，２０１４年度联邦法院法官助理的最低
起薪为１１级１档（ＪＳＰ－１１－１）———５０７９０美金，最高薪酬可达１４７２００美金（ＪＳＰ－１８－１０）。

除了法官助理之外，绝大多数联邦法院工作人员执行“法院工作人员薪酬计划”（ＣｏｕｒｔＰｅｒｓｏｎｎｅｌ
ＳｙｓｔｅｍＰａｙＲａｔｅ，简称ＣＰＳＰＲ）。ＣＰＳＰＲ有１８级，每级６１档，共计１０９８种薪酬标准。公职律师的薪酬
水平从２７级１档开始到３２级３１档———２０１４年度的薪酬为４０６１４美金至１４７２００美金之间。其余辅
助人员虽然也遵循ＣＰＳＰＲ薪酬计划，但薪酬起薪却一般为２１级１档，比公职律师低了６个等级———
起薪为１７６４２美金。实际上，美国联邦法院行政事务辅助人员的起薪和最高薪酬都和美国政府公职
人员是相同的，只是内部设置了更多的级别。此外，美国联邦司法系统还为纯技术辅助人员———庭审

记录员设定了单独的薪酬计划（ＣｏｕｒｔＲｅｐｏｒｔＰａｙＲａｔｅ，简称 ＣＰＰＲ）。这套独特的薪酬体系共４级，收
入在６５５７０美金至７５４０６美金之间。

（四）双层的内部治理结构

美国联邦法院内部的治理结构与我国有很大的不同，是一种以首席法官为核心的，扁平化与科层

化相结合的内部治理方式。

第一，扁平化的司法事务治理结构。每个法官及其聘请的法官助理都会形成以该法官为中心的

小团队。具体来看，每名联邦最高法院法官的团队由６人构成（１名法官＋４名法官助理＋１名法官秘
书／行政助手〔３７〕），每名联邦巡回上诉法院法官的团队由５人构成（１名法官 ＋３名法官助理 ＋１名法
官秘书／行政助手），而每名联邦地区法院法官的团队由４人组成（１名法官 ＋２名法官助理 ＋１名法
官秘书／行政助手）。作为团队核心的法官完全掌握团队的日常工作。因此从处理司法事务的视角来
看，美国联邦法院俨然像由若干法官团队构成扁平化治理结构，每个法官团队好比大公司扁平化管理

中的一个个独立的“项目组”，各团队之间没有隶属关系，彼此独立运作。这其实也符合达玛什卡所描
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述的原子化法官结构———协作理想型和单一的权力层次。〔３８〕 法院的行政辅助人员负责配合一个个

独立法官团队的日常工作，为他们提供行政支持，如庭审记录、判决书归档、安保等。

第二，科层制的行政事务治理结构。在行政管理方面则并非奉行扁平化的治理结构。整个行政

管理体系以首席法官为核心，其余法官不参与行政管理，只是享受行政管理为他们带来的便利。首席

法官也不会专职处理行政事务，而是会委托一名首席行政官来负责行政事务的管理。比如本文第二

部分提及的书记官办公室主任（ＣｌｅｒｋｏｆＣｏｕｒｔ）。首席行政官在首席法官的监督下开展法院的行政管
理。具体而言，除了书记官办公室（Ｃｌｅｒｋ’ｓＯｆｆｉｃｅ）之外，联邦法院内部可能还有下列行政辅助机构：
公职律师办公室（ＯｆｆｉｃｅｏｆｔｈｅＳｔａｆｆＡｔｔｏｒｎｅｙｓ）和法院图书馆（ＣｏｕｒｔＬｉｂｒａｒｙ）。每个内设机构的工作人
员都服从办公室负责人的领导，比如公职律师办公室的成员服从公职律师主管的领导。而各办公室

负责人又服从首席行政长官的领导，并最终服从首席法官的领导。由此可以勾勒出清晰的科层制

属性。

三、我国法院人员分类管理改革的反思

　　 事实已经证明，无论是书记员亦或是法官助理的相关改革，最高人民法院的政策均未能在司法实

践中全面落实。尽管２００３年出台的《人民法院书记员管理办法（试行）》就已经明确规定：“本办法下
发后人民法院新招收的书记员，实行聘任制和合同管理。”但事实却是，许多省份一直没有推进这一改

革。有些地方法院直到２０１３年至２０１４年间才启动了这一改革。〔３９〕 法官助理改革同样也遭遇了基层
不同程度的抵制与变通。尽管在大范围扩展试点至８００多个基层法院后，２００８年底全国也仅有法官
助理４７２５名。〔４０〕 这个比例与近２０万的法官比例相比无疑仍然是悬殊的。可见，１５年的法院工作人
员分类管理改革并未取得预期成效。因此，在十八届三中全会之后，各地开展了以法官员额制为核心

的人员分类管理改革。目前新一轮改革尚处于起步阶段。在此背景下，总结前一阶段改革失败成因

就显得很有必要。笔者认为可以从宏观、中观和微观三个层面来解释和分析。

（一）宏观层面：人员分类管理改革遭遇顶层体制困局

宏观层面的顶层体制困局是最高人民法院着力推行的人员分类管理改革在实践中并未得到全面

落实的根本原因。这具体可以从两个层面来分析：

其一，法院人员分类管理改革缺乏人事和薪酬体制的支持。有学者在总结前一阶段法院人员分

类管理改革未能成功时就指出，“主要原因在于这项改革会引发大规模的人事变动，涉及面广，牵涉利

益多，且缺乏相应的人事支持和财政经费保障”。〔４１〕 书记员单列改革最初符合分类管理的基本理念。

这具体表现在为书记员设定了不同的职业准入条件、薪酬体系和晋升体系。然而，书记员单列制度推

行缺乏灵活的薪酬与机动的晋升制度的配合，也正因如此，看似最符合分类管理理念的“单兵推进”的

书记员单列改革在遭遇各种体制壁垒之后不得不退回原点。原本基于职位工作性质差异的分类管理
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改革在遇到人事和薪酬两大宏观体制困局时被迫向符合原有体制的基于编制差异的分类管理改革扭

曲。同样，法官助理改革遭遇的瓶颈最终亦可被追溯到缺乏顶层制度设计的强力支持。与书记员不

同，法官助理是一个全新的职位，在立法上一直没有得到官方的认可。２００３年最高人民法院《关于人
民法院法官助理若干问题的规定（征求意见稿）》最终未能出台，此为缺乏体制支持的例证之一。此

后，２００８年《人民法院组织法》修订时一度盛传法官助理的身份有望得以“名正言顺”。〔４２〕 然而最终
立法修订对法官助理的“忽视”不啻为顶层体制暂时拒绝为法官助理正名的又一明证。名不正则言不

顺，法官助理尬尴的地位使得对其选任、招聘、晋升、考核等配套机制的构建遭遇更大的制度阻力。这

也使得法官助理改革似乎总是“雷声大雨点小”。

其二，法院人员分类管理改革缺乏统一的司法行政管理体系支撑。除了人事和薪酬体制之外，缺

乏统一的行政管理体系也是上一轮人员分类管理改革失败的重要体制诱因。“最高人民法院和地方

各级人民法院在管理领域的深度、广度以及统一性方面没有形成完全的管理关系，原因是上下级法院

之间的管理关系缺乏具体明确的法律规范，而且司法管理决策权多掌握在本级政权（主要是党政机

关）手中。”〔４３〕由于没有建立自上而下的司法行政管理体系，基层法院人事权仍然隶属于地方政府，而

法院系统对于法官以及法官辅助人员的管理缺乏足够的话语权，这也使得人员分类管理改革的效果

大打折扣。

总之，法院系统，尤其是基层试点法院无力以一己之力突破法院工作人员待遇低、在政法权力格

局中处于弱势、晋升空间有限、职业风险高等体制难题。同时，统一的司法行政管理系统的缺位又使

得最高人民法院和省高级人民法院难以给予有效支持。人员分类管理的改革在推进过程中陷入困境

也就可想而知。最高人民法院中国应用法学研究所所长蒋惠岭法官曾比喻说，当司法体制遇到财政

体制、干部管理体制、公务员体制、退休制度、教育体制这些与依法治国基本方略直接相关的“局域网”

或“单机”的时候，多数情况下是红灯或者黄灯。司法体制改革的步伐不得不放慢，或者在红灯面前耐

心等候。〔４４〕

反观美国联邦法院工作人员分类管理就不需面临诸多的体制桎梏。首先，联邦政府严格遵循三

权分立原则，司法系统有完全的自主性来负责自身的行政管理，包括招聘法官辅助人员及支付薪酬，

并且分别管理预算。〔４５〕 这为有效推进人员分类管理改革提供了扎实的基础。其次，尽管各层级联邦

法院在司法业务方面独立，但美国联邦司法系统通过联邦和巡回区层面设置的行政管理主体来实现

对整个司法系统的行政管理。〔４６〕 一方面，在联邦层面，联邦法院行政管理部全面负责人员分类管理

事务。联邦法院行政管理部负责人由美国联邦最高法院首席大法官在联邦司法会议的建议下任命，

是美国联邦司法系统的首席行政官。〔４７〕 另一方面，在上诉法院层面，美国司法系统还在每个巡回区

层面设有巡回区行政办公室，该办公室的长官被称为巡回区行政长官（ｃｉｒｃｕｉｔｅｘｅｃｕｔｉｖｅ）。正如联邦法
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院行政管理部负责人是整个联邦司法系统的首席行政官那样，巡回区行政办公室主任则是巡回区司

法系统的首席行政长官。巡回区行政办公室负责本巡回区的法官辅助人员管理事宜。由此，在美国

司法系统中形成了以联邦法院行政管理部为核心的自上而下的行政管理系统。

（二）中观层面：机制改革有“分类”无“分类管理”

除开顶层体制环境，最高人民法院出台机制改革方案的不足是人员分类管理改革无法全面推进

的中观层面诱因。这具体表现在两方面：

第一，按编制而非按职位分类管理。在前一阶段的人员分类管理改革中，聘任制书记员也确实采

取过单独的招聘、薪酬、晋升、考核和管理体制，如学历要求可以放宽到大专且招聘时不需要参加公务

员考试等等。这些差异化的管理模式并非基于职位性质的划分，而更大程度上是基于编制的划

分———编制内的书记员需要本科学历且可以晋升为法官，编制外的书记员可以放宽至大专学历，且不

得晋升为法官。此种“分类管理”的结果便是在同一个法院，同为书记员，但编制却可能是公务员编

制、事业编制、合同制等不一而足，不同编制的书记员岗位工作内容雷同，但待遇、晋升和管理则有根

本差异。

第二，同一编制内有“分类”无“分类管理”。具体而言就是司法机关虽然对同一编制内的工作人

员进行了岗位的“分类”，但却没有按照职位的性质和特点进行分类管理。在编的法官、书记员、法官

助理、法警等人员均由地方组织部门根据公务员的选任程序进行招聘。在编工作人员不论岗位性质

如何，只要行政职级相同，则薪酬、晋升、考核和惩戒就基本相同，都从属于党政干部的大的序列。

反观美国联邦法院的人员分类管理，就严格按照职位工作的性质为法官、专业事务辅助人员和行

政事务辅助人员设置了不同的招聘、薪酬和管理的机制。其一，从选任机制来看，联邦法官有最高的

准入条件和最复杂的选任程序；法官助理、公职律师、其他辅助人员根据工作性质和内容的不同都设

定了逐步下降的准入条件，并且最终选任的决策主体也有所不同。其二，从薪酬机制来看，法官是联

邦法院的核心，因此就有最高的职业准入条件并配以稳定的高薪。高薪是美国法官薪酬的第一指标。

前文表１的数据显示，美国联邦法官的起薪则为１９９１００美金，是审判辅助人员起薪的１１倍。稳定则
是另一个容易被忽视但却同样重要的指标。联邦法官的薪酬除了随着“雇佣成本指数”（ＥＣＩ）小额增
长之外，并没有逐级递增的机制，正如前文表１中指出的那样，联邦法官薪酬的显著提升只能通过变
更工作岗位的级别，如由地区法官被选任为上诉法院法官。这种现象虽然存在，但也不常见。也就是

说，一名联邦法官的薪酬在他任职之初就基本予以确定。这和后面提及的其他薪酬计划有根本差别。

在法官之外，与法官专业事务密切联系的法官助理执行的是“司法薪酬计划”（ＪＳＰ）。这类工资计划
特别用以那些与法官有比较强私人联系的司法辅助人员。与法官没有密切私人联系的其他辅助人

员，如公职律师、书记官等则执行的是“法院工作人员薪酬计划”（ＣＰＳＰＲ）。上述两大薪酬计划的共同
特点就在于，虽然起薪不高，但起薪等级灵活，〔４８〕且存在着许多档次，可以弹性晋升。如果再算上地

区津贴（ＬＣＰ），〔４９〕司法辅助人员的最高薪酬也能够接近联邦地区法官的收入水平。其三，与灵活的薪

·２７·

《比较法研究》　　２０１６年第１期

〔４８〕

〔４９〕
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酬体系对应的是灵活的管理机制。因此，不同年份美国联邦法院辅助人员的数量是高度变动的。在

必要时可以随时增加辅助人员的数量，而在情况需要时同样可以随时减少工作人员的数量。一个显

著的例子便是美国联邦法官助理的职位本身就具有短期的实习性质。〔５０〕 美国最高法院首席大法官

不同年份的工作报告就显示了上述特征。

（三）微观层面：法院内部单一行政化的桎梏

法院内部的行政化实际上也是人员分类管理推进的重要障碍。贺卫方教授在２０世纪末曾得出
“法院的管理与行政机构之间不存在实质性的区别”的司法行政化的结论。〔５１〕 通过近十余年的改革，

法院行政化虽有所触动，但整体仍然未被扭转。“分类管理将进一步明确法官的职业定位及其他各类

人员的工作职责，可以把法官从繁琐的程序性、事务性工作中解脱出来，使其能够集中精力和时间专

司审判”，〔５２〕其核心是法官和司法活动。然而，正如龙宗智教授指出的那样，“在我国目前的法院建设

中，管理人员和部门膨胀，经常挤占司法活动的人力、财力资源”。〔５３〕 更进一步，分类管理意味着提升

法官在法院内部治理结构中的地位，提升法官和法官辅助人员的薪酬和级别。这样改革的推进无疑

会在不同程度上触及原有行政管理人员／院领导的“奶酪”。纵观十八大之后司法体制改革在现实中
面临的困境，大抵与行政化有着千丝万缕的联系。

反观美国联邦法院内部治理结构，针对不同人员实行科层制和扁平化双重管理结构。也就是说，

美国联邦法院内部并非没有科层制或曰“行政化”，这一点往往容易为人所忽视。在行政管理领域，美

国联邦法院内部建立了由法院首席法官总负责，由首席书记官具体执行的一套科层制的管理体系。

在这个体系中下级对上级负责并听从上级的安排；而在业务领域则奉行扁平化的管理，由法官与法官

助理组成独立的工作组。每个工作组的地位是平等的，不存在科层制的管理，而更大程度上符合达玛

什卡指出的协作型模式。双轨制中的科层制符合了司法辅助人员工作的性质，而扁平化管理则符合

司法业务开展的需要。

四、我国法院人员分类管理改革的转型

　　 尽管美国联邦法院工作人员分类管理体制有诸多亮点，然而中美两国的制度环境毕竟存在根本
差异，生搬硬套的单纯制度移植将很难焕发生命力。因此在设计我国法院工作人员分类管理改革方

案时必须注意与本土情境充分结合。

（一）由分散转向统一：构建省级统管的司法行政管理体制

正如前文指出的那样，前一阶段法院工作人员分类管理改革受挫的重要原因之一是缺乏顶层体

制的支持。在十八届三中全会之后，全面推进司法改革已经成为各界的共识。法院推进人员分类管

理改革所受到的顶层制度阻碍将有望被逐步打破。同时，笔者认为需要借助省级统管人财物改革的

契机，建立省级统管、自上而下的行政管理体制。具体而言，在最高人民法院设置行政管理部，负责全

·３７·
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国范围内法官辅助人员选任、薪酬、考核、晋升等管理制度的制定。以此为基础，在法官员额制改革和

省级统管人、财、物的背景之下，建立省级法院行政管理处，将原有政治处和办公室的部分工作职能予

以合并。省级法院行政管理处执行最高人民法院行政管理部的分类管理政策，具体负责全省法院法

官辅助人员管理工作的落实。同时，在中级人民法院和基层人民法院建立相对应的行政管理部门，负

责自上而下推行分类管理改革。

（二）由单一转向差异：基于职位不同设定多元的管理机制

在宏观体制制约改善、人事权与财政权同步匹配、统一司法行政管理体制构建的基础之上推进中

观层面人员分类管理机制的改革。这里需要注意的是，中观层面的人员分类管理体制需要强调以职

位工作的性质，而非编制的差异进行分类管理，同时要改变现有的薪酬体制、适当提升薪酬水平、保持

法官与法官辅助人员职业保障的相对平衡与适度差异。

前文已论述，我国法院人员管理往往按照编制进行分类，不同编制奉行不同的管理体制；在同一

编制之内有分类无分类管理。在下一步的改革中应当“以职位的工作性质、责任轻重、难易程度和所

需资格条件等进行分类”，〔５４〕并进一步采取差异化的管理模式。职位分类，首创于美国，起源于１９世
纪“工作分析”制度，是一种以“事”为中心进行的人事分类制度，即先有职位，然后才有在此职位上工

作的人员。〔５５〕 职位分类是分类管理的出发点，只有确立了职位分类制度，各项管理制度才能得以有

效推进。职位分类的科学程度决定了法院工作人员分类管理制度的水平。从上一轮的改革中，我们

发现最高人民法院对法院工作人员的分类几经变化并最终在《四五纲要》中确立为法官、审判辅助人

员、司法行政人员和司法警察四类，这已经走出了基于工作性质而进行职位分类的第一步。

不过，分类只是分类管理的前提，更重要的还在于打破目前基于编制分类管理的现状，切实依据

职位的分类建立相应的招聘、薪酬、培训和管理体制。具体而言，根据法官、审判辅助人员、司法行政

人员和司法警察的分类，设置阶梯化的选任条件和差异的选任程序。法官的准入门槛最高，至少具备

法学本科学位并通过司法考试，且选任由省级统管选任。审判辅助人员和司法行政人员选任的准入

门槛次之，由最高人民法院行政部门制定导向性的人事政策，由省级司法行政部门统一管理并授权具

体法院负责选任。此为其一。其二，根据职位不同设置多元的薪酬体系。中美两国体制有很大的区

别，不可能构建与美国相同的法院工作人员薪酬体系，但差异化薪酬计划的理念可以借鉴。这具体包

括为法官设置一套不同于一般公务员的独立薪酬系统。这套薪酬系统可以与已经试行多年的法官等

级制相匹配。法官薪酬随着法官等级的提升而增加。更为重要的是，法官薪酬需要在员额制改革成

功推行的基础之上作较大幅度的提升。同时，相对于法官辅助人员灵活的薪酬体制而言，法官的薪酬

必须具有稳定性。此外，在员额制改革成功推行、妥善处理各类人员分类过渡期间的遗留问题、改革

后审判辅助人员和司法行政人员职业保障不降低的基础之上逐步构建一套符合各种辅助人员不同特

点的灵活薪酬体系。所谓灵活的薪酬体系包括灵活的起薪、灵活的工资级别和灵活的待遇提升。其

三，根据不同的职位设置不同的职业内容和职业发展阶梯，法官、法官助理、司法行政人员奉行相对严

格的选任程序和稳定的管理机制，而书记员等纯技术性的辅助人员可以采取更加灵活的管理方式，更

多地向社会直接招聘，扩大辅助人员的来源并在必要的时候通过购买社会服务的形式弥补司法辅助

·４７·
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人员在特定时期的不足。这也符合《四五纲要》确定的基本改革思路。

（三）由单轨转向双轨：构建内部治理的“双轨制”

在法官员额制和人员分类管理的大背景下，法院内部迫切需要构建新的治理结构。在论及法院

内部治理结构时，“去行政化”似乎成为绝大多数学者一致认可的良药。不过，对于“去行政化”之后

的法院内部新的治理结构却尚未见体系性的论述。实际上，《四五纲要》的文本也显示了最高人民法

院对于分类管理之后法院行政人员与员额内法官的关系还未有清晰的改革思路。〔５６〕 笔者认为，完全

意义的“去行政化”并不现实。法院具有审判和管理双重组织属性，两种属性具有不同的特质，从而使

得法院内部的人员分类管理具备了一般行政机构人员分类管理所不具有的特点，但这绝不意味着完

全排斥科层制。在未来的法院人员分类管理改革中需要在微观层面构建一种双轨制的法院内部治理

结构。首先，确立员额制法官的核心地位，为法官配备特定数量的法官助理和书记员，形成以法官为

核心的团队。每个法官团队之间平等、独立，在法院业务方面行使相同的权力。在法院层面组成由员

额制法官组成的审判委员会决定司法方针等重要的专业事项，如负责法官惩戒，逐步减少审判委员会

对具体案件的探讨，最终向非具体审判事务过渡。由此在司法业务方面形成单一层次的原子化的扁

平化治理结构，减少层级，提升效率。其次，确立以法院院长、副院长为首的内部科层制行政管理系

统。统一管理司法辅助人员的选任、培训、晋升、考核等事项，但院长、副院长对业务事项不得干涉。

由此形成一套上令下达、标准统一的内部行政管理体系。这便是内部治理结构的双轨制。
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刑事误判治理中的社会参与
———以美国无辜者计划为范例

李奋飞


摘　要：发源于美国现已在全球形成“无辜者网络”的无辜者计划，其主要使命和目标是致力于为
那些无罪申请者提供无偿法律和调查服务，以还其清白，使其重新开始正常的社会生活。无辜者计划

设定了筛选案件的标准和尺度，也形成了筛选案件的步骤和程序，并取得了令人瞩目的成就，尤其弥

补了官方发现和纠正刑事误判的不足。尽管无辜者计划仍然存在诸多现实困境，但其实践与创新对

于当前中国刑事误判的治理，特别是通过社会参与司法的方式推动刑事误判的发现和纠正，具有非常

积极的借鉴和启示意义。

关键词：刑事误判　无辜者计划　社会参与　定罪后ＤＮＡ检测

一、引言

　　 ＤＮＡ科学的发现和发展被认为是２０世纪人类最伟大的发现之一。２０世纪８０年代末，ＤＮＡ检
测技术开始作为物证方法被运用到刑事司法实践当中。技术与法律的完美结合，对刑事司法产生了

极其深远的影响。别的不说，误判问题此前就基本处于人们的视野和研究之外。很多人对误判是否

真的存在尚心存疑虑。〔１〕 美国联邦最高法院奥康纳大法官就曾自信满满地说：“我们的民众在刑事

审判方面还是颇有信心的，主要是因为美国宪法为我们提供了无与伦比的保障来避免误判的发

生。”〔２〕然而，ＤＮＡ检测技术的出现，使得司法人员能够回到过去的时间中旅行，去重新审视一些从前
作出的定罪判决。〔３〕 在美国，仅通过定罪后的ＤＮＡ检测就已使来自３７个州的３２９名无辜者得以昭
雪（其中２０人曾一度被判死刑）。〔４〕

这些数据表明，刑事误判真实存在，〔５〕而且还被不少人认为仅是冰山一角，从而彻底破除了人们

对于无辜者不会被误判的司法迷信。也因为如此，巴里·谢克和彼得·诺伊费尔德的历史功绩常常

被人提起。正是他们不懈的努力，对科学规律的严格遵循，将 ＤＮＡ检测这个具有转型性意义的科学

·６７·
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地重大项目“刑事庭审的中国问题与出路”（１４ＪＪＤ８２００１４）、中国人民大学明德青年学者计划“刑事错案的制度性治理”
（１４ＸＮＪ００３）的研究成果。
ＢｒａｎｄｏｎＬ．Ｇａｒｒｅｔｔ，ＣｏｎｖｉｃｔｉｎｇｔｈｅＩｎｎｏｃｅｎｔ：ＷｈｅｒｅＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｓｅｃｕｔｉｏｎｓＧｏＷｒｏｎｇ５－６（ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２０１１）．
Ｈｅｒｒｅｒａｖ．Ｃｏｌｌｉｎｓ，５０６Ｕ．Ｓ．３９０，４２０（１９９３）（Ｏ’Ｃｏｎｎｏｒ，Ｊ．，ｃｏｎｃｕｒｒｉｎｇ）；ｓｅｅａｌｓｏｉｄ．ａｔ３９８－３９９（ｃｉｔｉｎｇｔｏ“ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｐｒｏｖｉ
ｓｉｏｎｓ［ｔｈａｔ］ｈａｖｅｔｈｅｅｆｆｅｃｔｏｆｅｎｓｕｒｉｎｇａｇａｉｎｓｔｔｈｅｒｉｓｋｏｆｃｏｎｖｉｃｔｉｎｇａｎｉｎｎｏｃｅｎｔｐｅｒｓｏｎ”）．
刘品新：“美国人如何发现错案”，载《检察日报》２００８年５月１４日，第６版。
参见美国“无辜者计划”网站：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｎｏｃｅｎｃｅｐｒｏｊｅｃｔ．ｏｒｇ／，２０１５年４月２５日最后访问。
根据美国２０１４年２月４日发布的２０１３年全国无罪案件报告，从１９８９年到２０１４年２月３日，美国共有１３０４件无罪案件。



技术搬向法庭予以运用，重塑了美国的刑事司法局面。〔６〕１９８７至１９８８年间，谢克和诺伊费尔德从之
前工作的公设辩护律师办公室接了个案子，即要证明被指控实施强奸抢劫犯罪的玛丽昂·科克利的

清白。尽管玛丽昂·科克利有确凿的不在场证据，即案发时他正和另外的１７人参加一个祷告会，尽
管从被害人身上发现的精液里的血型物质能够排除他的嫌疑，但是因为有３个目击证人的指认，他还
是被指控有罪。在此案中，ＤＮＡ检测首次被运用到美国法庭审判中。虽然科克利最后被无罪获释并
非因为ＤＮＡ检测的结果排除了他的嫌疑，〔７〕但是却因此点燃了人们对ＤＮＡ法医鉴定、血清学的兴趣
和热情。

为充分利用定罪后的ＤＮＡ检测技术，还无辜者以清白，谢克和诺伊费尔德于１９９２年在纽约市卡
多佐法学院共同成立了全球首个“无辜者计划”。〔８〕 “无辜者计划”成立后，引起了很大的反响。法

官、律师、立法者和学者对司法系统准确性的认知有所改变，公众对于刑事司法系统的不信任也逐渐

增加，一些流行的电视节目、书籍、电影和戏剧作品还将这些误判的案例改编为剧本。〔９〕 至今，在前

述通过ＤＮＡ检测获得无罪释放的３２９人中，“无辜者计划”参与了其中１７６个。〔１０〕 此外，发源于美国
的无辜者计划在过去的２０多年间迅速扩展到澳大利亚、新西兰、加拿大、爱尔兰、荷兰和中国的台湾
地区，并在全球形成了一个“无辜者网络”，以致力于清洗冤狱。不仅如此，无辜者计划还着力改善美

国的立法和刑事政策，以预防错误定罪，以此为基础的关于误判原因及对策的研究也成为美国法学研

究的热点。

从２０世纪８０年代至今，中国也纠正了相当数量的刑事误判案件。虽然在数量上少于美国，但这
并不意味着中国刑事司法系统就更不容易出错。毕竟，在中国，刑事误判的纠正尚严重依赖于“死者”

复活、“真凶”落网等偶然性事件。〔１１〕 刑事误判的发生是对人类文明底线的挑战，具有非常严重的危

害性，不仅会对被冤枉者本人及其家庭造成严重伤害，还会对司法公信力乃至国家的形象造成严重伤

害。〔１２〕 由于冤错案件无法完全避免，所以建构起有效的纠正机制就显得极为必要。惟有依法及时纠

正冤案，才能匡扶正义，让民众对国家法治树立起信心。〔１３〕 《中共中央关于全面推进依法治国若干重

大问题的决定》明确了全面推进依法治国的重大任务。在不断开创依法治国新局面的大背景下，法治

·７７·

刑事误判治理中的社会参与　　李奋飞

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

ＪａｎｅＧｉｔｓｃｈｉｅｒ，ＴｈｅＩｎｎｏｃｅｎｃｅＰｒｏｊｅｃｔａｔＴｗｅｎｔｙ：ＡｎＩｎｔｅｒｖｉｅｗｗｉｔｈＢａｒｒｙＳｃｈｅｃｋ，ＰＬｏＳＧｅｎｅｔ９（８）：ｅ１００３６９２．ｄｏｉ：１０．１３７１／ｊｏｕｒｎａｌ．
ｐｇｅｎ．１００３６９２．１，１（２０１３）．
在此案中，虽进行了ＤＮＡ检测，但受制于当时理论和技术的限制，ＤＮＡ检测没有得出任何高度盖然性的结论。而科克利最后能
够得以无罪释放是由于真凶在犯罪现场留下的指纹排除了他的嫌疑。Ｓｅｅｉｄ．ａｔ２．
这里需要说明的是，由于现在很多无辜者计划组织的名称里都含有“无辜者计划”（ｉｎｎｏｃｅｎｃｅｐｒｏｊｅｃｔ）的字样，这些无辜者计划组
织是在“无辜者计划”的基础上成立起来的。为把这些无辜者计划组织与谢克和诺伊费尔德成立的第一家名字直接为 Ｉｎｎｏ
ｃｅｎｃｅＰｒｏｊｅｃｔ的组织区别开，下文中加双引号的“无辜者计划”仅特指谢克和诺伊费尔德成立的第一家无辜者计划组织，而不加
双引号的无辜者计划泛指所有的像“无辜者计划”这样的组织。

Ｇａｒｒｅｔｔ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１，ａｔ６．
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｎｏｃｅｎｃｅｐｒｏｊｅｃｔ．ｏｒｇ／ｆａｑｓ／ｗｈａｔ－ｉｓ－ｔｈｅ－ｉｎｎｏｃｅｎｃｅ－ｐｒｏｊｅｃｔ－ｈｏｗ－ｄｉｄ－ｉｔ－ｇｅｔ－ｓｔａｒｔｅｄ，２０１５年４月２５日最后访
问。其他人是通过“无辜者网络”、私人律师或者是被告人自己的努力得以洗脱罪名的。参见ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｎｏｃｅｎｃｅｐｒｏｊｅｃｔ．ｏｒｇ／
ｆａｑｓ／ｈｏｗ－ｍａｎｙ－ｐｅｏｐｌｅ－ｈａｖｅ－ｂｅｅｎ－ｅｘｏｎｅｒａｔｅｄ－ｔｈｒｏｕｇｈ－ｄｎａ－ｔｅｓｔｉｎｇ，２０１５年４月２５日最后访问。
有学者对前些年媒体披露的在全国引起了较大关注的２０起刑事冤案分析后发现，这２０起冤案中，没有一起是司法系统主动发
现原审判决事实不清、证据不足或发现新的证明被告人无罪的证据而主动纠正的，所有案件都是因极其偶然的因素而得以纠

正。具体而言，因出现真凶而被纠正的有１７起，占８５％；因故意杀人案中被害人“复活”而被纠正的有３起，占１５％。参见陈永
生：“我国刑事误判问题透视———以２０起震惊全国的刑事冤案为样本的分析”，载《中国法学》２００７年第３期，第５１页。
李奋飞：“美国死刑冤案证据剖析及其启示”，载《中国人民大学学报》２０１３年第６期，第２９页。
沈德咏：“我们应当如何防范冤假错案”，载《人民法院报》２０１３年５月６日，第２版。



社会作为建设的基础任务和普遍要求，〔１４〕其建设不仅限于政府一方，而是首先要求非政府性的各种

社会力量在法治框架和法治道路中自由博弈。〔１５〕 美国无辜者计划的实践与创新，对于当前中国刑事

误判的治理，特别是通过社会参与司法的方式推动刑事误判的发现和纠正，无疑具有非常积极的借鉴

和启示意义。

二、无辜者计划的历史脉络

　　（一）无辜者计划的雏形
早在１９８３年，吉姆·麦克罗斯奇就创立了一个致力于为误判者洗脱罪名的非盈利性组织———

“百夫长事工”（ＣｅｎｔｕｒｉｏｎＭｉｎｉｓｔｒｉｅｓ）。乍一听闻，“百夫长事工”这个称谓有些生疏拗口。当年，麦克
罗斯奇在为自己创立的这个组织命名时，头脑中涌现出这样的画面：一位罗马百夫长（罗马军团中的

一种职业军衔）站在耶稣被钉死的十字架下，仰头咏叹“的确，此人是无辜的！”〔１６〕“百夫长事工”便由

此得名。“百夫长事工”的宗旨是帮助那些被定罪的无辜者重获自由，可以称得上是美国首个具有实

质意义的无辜者计划组织，〔１７〕或者可以称其为谢克和诺伊费尔德后来创立“无辜者计划”的发端。

“百夫长事工”位于美国新泽西州的普林斯顿市，其关注点仅为美国国内和加拿大发生的误判案件。

作为北美地区纠正误判、还无辜者清白的先驱，“百夫长事工”已经通过重新调查冤案，成功地帮助了

数十位无辜者重获自由。虽然通过 ＤＮＡ检测来证明无辜者清白更加具有客观性、准确性和便捷性，
但是在“百夫长事工”成立之时，人们对通过ＤＮＡ检测证明被误判者清白的做法还未有耳闻，〔１８〕并且
在大多数误判案件中也未保存可供进行ＤＮＡ检测的证据。基于此现实，“百夫长事工”绝大部分的工
作是去实地调查走访那些不存在ＤＮＡ证据的案件，并且负担所有调查所需的费用，这也使得“百夫长
事工”的工作更加艰巨和耗时费力。除了为身无分文的无辜者提供完全免费的法律援助之外，“百夫

长事工”还会帮助每个通过其努力得以无罪释放的人寻找住所、工作和重新融入社会。〔１９〕

（二）无辜者计划的创建

１９９２年，谢克和诺伊费尔德依附纽约叶史瓦大学本杰明·Ｎ．卡多佐法学院创立了全美首个“无
辜者计划”。２００４年，其成为独立的非营利性机构（但其依然紧密附属于卡多佐法学院），办公地点位
于纽约市窝扶街４０号大楼第七层，距离卡多佐法学院仅几个街区。“无辜者计划”的联席主任巴里·
谢克本身就是卡多佐法学院的一名教授，而另一位联席主任彼得·诺伊费尔德和“无辜者计划”的内

部律师也都是该法学院的兼职教师。在官网上，“无辜者计划”声明其是个全国性的诉讼和公共政策

组织，旨在通过定罪后的ＤＮＡ检测使遭受误判的人获得无罪释放，并且改革美国的刑事司法系统，以

·８７·
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预防新的司法不公。〔２０〕

自成立以来，“无辜者计划”连续被评为美国运作最好的非营利性机构，美国国家科学院也是“无

辜者计划”最坚实的同盟伙伴之一。〔２１〕 根据“无辜者计划”官网上的职员名录，目前其共有７２名专职
职员，包括律师、律师助理、案件分析师等职位。〔２２〕 “无辜者计划”的董事会共有１８名成员，其中包括
有卡多佐法学院的教授、商界公司的董事长和 ＣＥＯ、知名作家等等。〔２３〕 “无辜者计划”下设有一个由
１６人组成的律师委员会，来帮助加强业已形成的与私人执业律师的合作伙伴关系，使之更加正式化和
规范化。尤其值得一提的是，“无辜者计划”还设立了一个无辜获释者宣传处，该部门由经“无辜者计

划”帮助而得以获释的具有公共演讲才能的无辜者组成。重获自由的艰难之路，令他们充满演讲和讲

述的欲望，他们优秀的演说才能和对司法系统犀利深刻的洞见影响了很多美国的听众。“无辜者计

划”认为，获释无辜者的个人经历是说明误判问题最具有信服力的证明。“无辜者计划”将无罪获释的

演讲者和各种集会相结合，通过与中学、大学、公民和宗教团体、企业、刑事司法协会合作，为每批观众

准备内容形式最合适的演讲。为更加方便起见，个人和组织还可以从网上下载填写“演讲者申请表”

来邀请无辜获释者进行演讲。此种申请并不是免费的。除了要负担演讲者按日计费的花销和必要的

差旅费，每个受邀演讲者还可以得到演讲出场费。实践证明，这种方法效果极好，反响热烈。美国宾

州曼斯菲尔德大学的刑事司法俱乐部秘书贾丝廷·泰勒就对安东尼·迈克尔·格林的演讲作出如此

评价：“……演讲极其成功。到席观众远远超出我们这个小校园的预期。很多人颇受震惊，知道了误

判会实实在在地发生，还有些人受此启发和感染，决心去做些事情来改变此现状。”〔２４〕

（三）无辜者计划的发展

２０世纪９０年代以来，随着ＤＮＡ检测技术的大力推广，通过定罪后的 ＤＮＡ检测获得无罪释放的
无辜者越来越多，像“无辜者计划”这样的组织也如雨后春笋般不断涌现。２０００年，１０个像“无辜者计
划”这样的组织齐聚芝加哥，召开了现今被称为第一届的“无辜者网络”大会。此后，每年春季，“无辜

者网络”都会召开一次这样的大会。２０１５年４月３０日至５月２日，“无辜者网络”大会在弗罗里达州
奥兰多市召开。议程有规模盛大的全体会议和分组会议，与会人员达５００人以上，包括至少１２５名无
罪获释者。〔２５〕 在这样的年度会议上，诉讼律师、无辜者计划倡导支持者、无罪获释者以及他们的家人

会相聚一堂，互相学习、建立关系网，并为他们从事的事业积聚信心和凝聚力量。律师们能够学习到

很多新的有用信息，并且能够将其直接运用到法庭审判当中去，以便赢得更多的案子，还更多的无辜

者以自由。〔２６〕 “无辜者网络”就是这些具有相似使命和目标的机构的联盟，其总部也同在“无辜者计

划”的所在地———纽约市，〔２７〕致力于为那些力图证明自己清白的人提供无偿法律和调查服务，弄清误

判发生的原因，帮助无罪释放者重新开始正常的社会生活。

２００５年１１月，首批１５个正式会员被承认加入“无辜者网络”组织，与此同时，“无辜者网络执行
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

参见ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｎｏｃｅｎｃｅｐｒｏｊｅｃｔ．ｏｒｇ／ｆａｑｓ／ｗｈａｔ－ｉｓ－ｔｈｅ－ｉｎｎｏｃｅｎｃｅ－ｐｒｏｊｅｃｔ－ｈｏｗ－ｄｉｄ－ｉｔ－ｇｅｔ－ｓｔａｒｔｅｄ，２０１５年４月２６日最
后访问。

Ｇｉｔｓｃｈｉｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ６，ａｔ４．
参见ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｎｏｃｅｎｃｅｐｒｏｊｅｃｔ．ｏｒｇ／ａｂｏｕｔ－ｉｎｎｏｃｅｎｃｅ－ｐｒｏｊｅｃｔ／ｓｔａｆｆ，２０１５年４月２５日最后访问。
参见ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｎｏｃｅｎｃｅｐｒｏｊｅｃｔ．ｏｒｇ／ａｂｏｕｔ－ｉｎｎｏｃｅｎｃｅ－ｐｒｏｊｅｃｔ／ｄｉｒｅｃｔｏｒｓ，２０１５年４月２５日最后访问。
参见ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｎｏｃｅｎｃｅｐｒｏｊｅｃｔ．ｏｒｇ／ａｂｏｕｔ－ｉｎｎｏｃｅｎｃｅ－ｐｒｏｊｅｃｔ／ｅｘｏｎｅｒｅｅ－ｓｐｅａｋｅｒｓ－ｂｕｒｅａｕ，２０１５年４月２６日最后访问。
参见ｈｔｔｐ：／／ｉｎｎｏｃｅｎｃｅｎｅｔｗｏｒｋ．ｏｒｇ／，２０１５年８月８日最后访问。
参见ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｎｏｃｅｎｃｅｐｒｏｊｅｃｔ．ｏｒｇ／ａｂｏｕｔ－ｉｎｎｏｃｅｎｃｅ－ｐｒｏｊｅｃｔ／ｉｎｎｏｃｅｎｃｅ－ｎｅｔｗｏｒｋ，２０１５年５月１日最后访问。
同注２６。



董事会”也随即建立。现今，其成员不仅来自于美国，还来自于澳大利亚、加拿大、爱尔兰、荷兰、新西

兰、中国台湾、阿根廷、南非、意大利和法国。截止到２０１５年５月１日为止，“无辜者网络”已经有６９
个成员。〔２８〕 在这些成员中，既包括独立的非营利性机构（如“无辜者计划”），也包括在不同程度上附

属于法学院或者其他教育机构的此类组织，还包括一些公设律师办公室的某一部门和律所的法律援

助部，还有些组织是致力于无辜获释者出狱后的生活援助机构。〔２９〕 虽然致力于帮助无辜者洗脱罪

名，还之以清白和自由的机构在美国和世界范围内数量并不少，但是其要正式成为“无辜者网络”大家

庭的一员，尚需通过比较严格的成员标准筛选。首先，申请加入的组织应致力于提供无偿的法律服务

或者调查服务，以帮助被误判者证明他们的无辜。而那些专门附带审查过往案件和重新调查声称无

辜案件的检察机构，由于会和其他“无辜者网络”中的成员存在利益冲突，被排除在“无辜者网络”之

外；其次，申请加入的组织，还必须符合无辜者计划的道德准则和行动指南。对于那些初步满足标准

的组织，设有１８个月考察期。考察期届满后，经会员资格审查委员会表决通过，方可成为正式成员，
享受“无辜者网络”的各项权利（如表决权），履行定期按时提交年度报告和编制文档的义务。〔３０〕

此外，“无辜者网络”还在其官方网站上创设了一个名为“法院之友简报库”（ＡｍｉｃｕｓＢｒｉｅｆＢａｎｋ）
的专栏。“法院之友”（ａｍｉｃｕｓｃｕｒｉａｅ）指的是，对案件中的疑难法律问题陈述意见，并善意提醒法院注
意某些法律问题的临时法律顾问，也即协助法庭解决问题的人。〔３１〕 ＡｍｉｃｕｓＢｒｉｅｆ意指与诉讼结果有利
害关系的非当事人意见陈述。“无辜者网络”根据案件涉及的不同争议内容将案件分门别类，目前共

分为１４类，如目击证人辨认、虚假供述、律师辩护不力、警察和检察官的不当行为等问题。〔３２〕 “无辜

·０８·

《比较法研究》　　２０１６年第１期

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕
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者网络”对这些问题分别都有自己的立场，并且有具体的判例作为佐证。比如，在最近几年出现的关

注度很大也颇具争议的“摇晃婴儿综合征”（ｓｈａｋｅｎｂａｂｙｓｙｎｄｒｏｍｅ）问题上，〔３３〕“无辜者网络”就援引了
路易斯·昆廷诉威斯康辛州案。其立场是，由于在该案中，当时作为将路易斯定罪理由的“摇晃婴儿

综合征”的法庭科学判断标准在近年来有了很大发展，其法医证据的科学根据有所改变，所以该案的

初审法院应该进行重审。因此，一旦今后“无辜者网络”的某个成员受理了诸如此种“摇晃婴儿综合

征”情形的案件，律师或者某个或某些“无辜者网络”成员就可以向管辖法院提交一份非当事人意见

书。而根据案件的管辖地，具体争议点，或者提交该意见陈述会有什么样的影响，“无辜者网络”会决

定是否或者在何时提交这份非当事人意见书。〔３４〕 此举有助于增加某一具体个案中无辜者成功洗脱

罪名的几率。

三、无辜者计划的运作程序

　　（一）无辜者计划获取案源的渠道
大多数无辜者计划是通过法院分派、社会机构和提供法律服务者的推荐、利用媒体获得的可能无

辜案件等渠道获取案源的，而“无辜者计划”则通过直接受理无罪申请者来信的方式来获取案源。向

“无辜者计划”申请获得法律帮助的申请者，须寄送纸质版的申请表，通过电话或者电子邮件的方式提

出申请则不予接受。“无辜者计划”每年大约能收到３０００人的求助信。〔３５〕 而实践表明，在押犯人主
动联系无辜者计划申请援助的案件中，有很多并非真的无罪，其只是想寻求调查上的帮助，或者是要

求与监狱官进行民事诉讼等。因此，通过这种方式获得案源，往往既浪费时间，又难以符合无辜者计

划的使命。而相比之下，通过律师推荐的方式获取案源却是高效的选择。因为，作为备受尊敬、执业

经验丰富的律师，其大多已对申请者的案件进行过初步调查，并认为案件存在值得继续诉讼的价值。

这就可以使无辜者计划能够提供高效率、高质量的法律和调查服务。〔３６〕

（二）无辜者计划受理案件的标准

与无罪申请数量众多、案件质量参差不齐现象形成鲜明对比的是，无辜者计划由于其民间性和非

营利性，经费来源没有保障，办案资源严重匮乏，“这每天都困扰着无辜者计划”。〔３７〕 因此，为加快案

件筛选进度，实现对公众承诺的使命和职责，更加有效地利用有限资源，无辜者计划设定了筛选案件

的标准和尺度，以对无罪申请进行充分有效的过滤筛选，从而锁定那些最有翻案价值的无罪申请，而

不是把精力和时间花费在那些毫无调查必要的无罪申请上。〔３８〕

第一，严格区分“实际无辜案件”和“一般性的误判案件”。为便于对两者进行区分，试举例阐述。

假定某男子供认杀害了其孩子，法院为其指定了一名辩护律师。该男子告诉其代理律师，该口供是在

其羁押性讯问中获得的，并且他从未被告知自己的米兰达权利，但是该律师却未向法庭提出动议要求
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排除其口供。并且，在证据开示时，也未发现证明该男子放弃米兰达权利的声明。尽管口供是对其不

利的唯一证据，但其依旧被判谋杀罪，且该判决也被州上诉法院维持。主要理由是，其所称的有关审

讯中存在错误的证据，都未得到保全，因而无法审查其真实性。发展到此程度，该案就可能是个误判

案件。虽然该男子想要翻案，但由于其没有主张自己未实施该犯罪，或者没有任何证据证明其未实施

该犯罪，因此这只是个“一般性的误判案件”，而不能称之为“实际无辜案件”。假如对该案增加些曲

折性的假设：该男子供述了犯罪事实，但却声称口供是虚假的，因为其是在警察对其讯问长达数小时

之后，并被承诺如愿意与警方合作签下这份供述，就不再对其进行追诉的情况下获得的。该男子自始

至终称其是无辜的，且告诉律师其有不在场的证据。原来在案发当晚，他正和朋友们一起打保龄球。

了解到这些情况之后，律师既未提出动议要求排除特定证据，也未为其作“不在犯罪现场”的辩护，更

未对该疑点发起任何的调查。随后，该男子被判有罪，上诉到州法院时也未能推翻初审判决。此后，

坊间却流传着犯罪是该男子之妻实施的流言。并且，在上诉期间结束若干年后，该男子之妻也表示，

她愿意站出来承认自己的犯罪。类似这样的案件，就可以称为“实际无辜案件”。如上述假设的案件

在现实中发生了，根据该司法辖区内可以利用的特定的定罪后的救济手段，无辜者计划就可以受理该

案件并且代理此人进行申诉。〔３９〕 在辨别清楚“实际无辜案件”和“一般性的误判案件”的区别之后，无

辜者计划会根据自身情况的考量，确定其是要受理“实际无辜案件”还是“一般性的误判案件”。在美

国的“无辜者网络”的成员中，所有无辜者计划都只接受“实际无辜案件”。〔４０〕

第二，案件是否存在可供检测的ＤＮＡ证据。长期以来，“是接受有 ＤＮＡ证据案件还是无 ＤＮＡ证
据案件”的意见不相上下，争执不休。〔４１〕 虽然多数无辜者计划都会同时接受包含ＤＮＡ证据的案件和
没有ＤＮＡ证据的案件，但是，仍然有些无辜者计划只接受其中的一种案件。比如，最著名的“无辜者
计划”就只接受含有ＤＮＡ证据的案件。〔４２〕 此外，“内布拉斯加州无辜者计划”、“托马斯·Ｍ．库利法
学院无辜者计划”和“特拉华州公设律师办公室”这些“无辜者网络”的成员也都明确说明，只接受涉

及ＤＮＡ检测证据的案件。〔４３〕 当然，也有些“无辜者网络”的成员只接受不涉及 ＤＮＡ证据检测的案
件，比如“洛约拉法学院无辜者计划”、“密歇根无辜者诊所”和“俄亥俄州公设律师办公室误判计

划”。〔４４〕

对于很多无辜者计划来说，将其业务范围限制在含有ＤＮＡ证据的无罪申请案件中有很多有利之
处。首先，可以简化案件筛选程序；其次，在过去１０年中，美国大多数的误判得以翻案的原因正是基
于ＤＮＡ测试的有力证明。这也说明，无辜者计划通过处理 ＤＮＡ检验类案件更有可能取得成效。〔４５〕

但是，弊端也是存在的，尤其是ＤＮＡ测试花费昂贵。以“无辜者计划”为例。当“无辜者计划”出资靠
自己内设部门进行ＤＮＡ检测时，每次测试要花费１０００美元。不过，有些案件需要多轮的ＤＮＡ测验方
可盖棺定论。而当“无辜者计划”出资让私人实验室进行检测时，平均每个案件中的测试费用为８５００
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美元。〔４６〕 可见，对于一般依附于法学院的诊所式无辜者计划来说，由于资金匮乏，要承担这笔费用还

是比较吃力的。因此，才会有无辜者计划只接受不含ＤＮＡ检验类的案件。不过，处理无ＤＮＡ检验类
的案件虽不必支付高额的ＤＮＡ检测费用，却通常需要进行大量的调查性工作。为此展开的代理工作
可能会持续若干年，这很考验无辜者计划工作人员的耐心和决心，随之也产生了巨额的调查支出。有

实证研究显示，调查某桩不涉及ＤＮＡ检测的案件费用，取决于该案涉及的特定事实以及无辜者计划
工作人员完成调查任务的能力。一般来说，雇用私人调查员进行心理测试和会见特定证人，都是必要

的调查行为。因此，受理不涉及ＤＮＡ检验的案件时，还有个需要考虑的实质性限制，即是否要求申请
者具有不在场证据或者其他证明其没有参与犯罪的证据。在缺乏生物性证据且新发现的证据主要是

证人证言的无罪申请案件中，案发时申请者确实身处犯罪现场是推翻有罪判决难以逾越的障碍。〔４７〕

第三，受理案件地域上的限制。大部分无辜者计划是根据其组织的地理名称，只受理特定州或者

地区的无罪申请。如，“无辜者网络”成员中，“落基山无辜者中心”就只受理落基山地区内华达州、怀

俄明州和犹他州的实际无辜案件。〔４８〕 而“无辜者计划”则可以受理来自全美的无罪申请，所以其影响

也就特别广泛。此外，还有“误判中心”也是如此。〔４９〕 影响无辜者计划在受案地域上有所限制的原因

主要有：该无辜者计划的内部人员是否获得了在该地区范围的执业资格，以及该地区是否设有类似的

无辜者计划，以避免组织之间地域过分重合或者覆盖不全的问题。如“明尼苏达州无辜者计划”之所

以除了本州之外还会受理来自北达科达州和南达科达州的无罪申请，是因为这两个州还未建立起无

辜者计划。〔５０〕

第四，诉讼程序方面的限制。为便于考量是否受理某案，无辜者计划通常还会对无罪申请在诉讼

程序方面有所要求。其中，几乎所有无辜者计划都规定，申请者必须用尽所有可能的直接上诉权，即

只有已被定罪并用尽了所有直接上诉的机会，或者上诉期限已过的情况下才会受理案件。当然，这种

情况也存在例外。比如，有些无辜者计划在面对一个非常有望翻案的案件时，虽然该案还没有提出直

接上诉，被告人还有一名公设律师为其辩护，但该无辜者计划依然作为协助律师参与了该案。〔５１〕

第五，无罪申请者自身条件的限制，即是否考量申请者的收入状况和被判刑期与刑期执行状况等

情形。首先，无论是否在案件受理标准中予以明示，申请者无力聘请私人律师或者无法获得委派律师

的帮助，都是无辜者计划受理案件的一个前提条件。此条件实际反映了很多无辜者计划开宗明义强

调的使命，即向无辜者提供其难以得到的无偿法律服务。〔５２〕 如“亚利桑那正义计划”清楚地要求无罪

申请者是“一位贫穷的亚利桑那州犯人”。〔５３〕 其次，很多无辜者计划都要求被关押在监狱的申请者必

须是被判有重罪，或者还有很长时间的刑期没有执行完毕。〔５４〕 例如，北卡罗莱纳州“实际无辜案件中

心”要求申请者至少还剩余３年刑期没有执行完毕。这是因为，一旦无辜者计划作为其代理人正式开
始了申请无罪的程序，在未来的诉讼过程中，经常需要向法官证明申请者余生还需要被执行漫长的刑
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期、处于困窘中的申请者对于获得帮助从而得以翻案充满了渴望等。这些容易引发法官同情的情况，

是无辜者计划说服法官的主要理由。〔５５〕 并且，为一名无罪申请者洗脱冤屈、争取自由有时需要耗费

很长时日，甚至会长达数年，如果申请者剩余的刑期很短，假设在证明其清白之前就已经刑满获释，则

为其努力争取无罪释放就没有太大意义了。

此外，对于无罪申请者，还有些隐形的潜在条件。如，申请者是否存在作恶多端的犯罪前科，以及

申请者在监狱服刑期间的表现，等等。这些条件虽然未明说，但也是无辜者计划筛选案件时会考虑的

一些重要因素。〔５６〕 设想一个从未有过犯罪前科，在监狱服刑期间表现良好的申请者，与一个前科重

重，在监狱期间也不思悔改的申请者，在为他们争取无罪释放时，无辜者计划的工作人员更容易相信

前者的无辜，也就更有动力去为其而努力。虽然在筛选案件时应该尽可能地保持客观冷静，但是筛选

者难免会不自觉地将个人道德评价标准带入到受案条件之中。并且，一个没有前科，在狱中表现良

好、积极悔改的申请者也更能博得检察官的支持，增加无辜者计划为其成功洗冤的胜算。〔５７〕

总之，无辜者计划都尽量使其受理案件的筛选标准既清晰明确，又具有适度灵活调整的空间。〔５８〕

即使是像“无辜者计划”这样明确声称只接受涉及ＤＮＡ检测的案子的组织，也会因为一些原因而通过
其他非ＤＮＡ检测的方式帮助无罪申请者洗脱罪名。目前“无辜者计划”已经成功地通过其他非 ＤＮＡ
检测方式使７人获得无罪释放。主要原因是，一方面，其在寻找生物性检材的过程中，发现了其他强
有力的能够证明申请者无辜的非 ＤＮＡ证据；另一方面，仅仅依靠单一的 ＤＮＡ证据不足以翻案，还必
须辅以其他证据作为完整证据链条才能得到翻案的结果。〔５９〕 如果受理案件与否的标准划分过于严

格刻板，就无法兼容案件筛选过程中工作人员的主观能动性。况且，无辜案件的事实本身往往纷繁复

杂，不适合明确严格地加以分类。无辜者计划的案件受理标准，在实际操作中很有效果，但也不能被

奉为圣经。经验丰富的案件筛选者都知道：正当的申请者有可能不符合案件受理标准，有时应该适当

地加以迁就妥协，至少也应该把该案件移交到其他合适的无辜者计划那里。〔６０〕

（三）无辜者计划筛选案件的步骤和程序

无辜者计划一般都会从在押犯人处收到大量堆积如山的无罪申请，如著名的“无辜者计划”每年

都会收到３０００多份新的无罪申请，而在任何一个时间点其都在评估６０００至８０００件具有潜在翻案可
能的案件。〔６１〕 于是，如何从信件堆中挑选出最有翻案希望的无罪申请，就成为无辜者计划所面临的

新的巨大挑战。而有种方法却能够有效筛选出既满足案件受理标准又具有翻案可能性的案件，即“开

放式受理”系统。〔６２〕 这种筛选方法就像一个包含若干阶段的漏斗，案件单独通过任何一个筛选阶段，

都还是有可能被拒绝受理，但若连续通过所有筛选阶段后，该案件很可能被受理。具体来讲，“开放式

受理”系统包括预先筛选评估、审查筛选问卷和初步调查三个程序。

首先是预先筛选评估。有些无辜者计划没有预先筛选评估程序，而直接进入审查筛选问卷程序，
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把筛选问卷放在网站上供申请者自行下载，如“无辜者计划”；〔６３〕有些无辜者计划则只向满足一定条

件的案件申请人发放筛选问卷，它们会在一开始就直接地拒绝掉一些明显缺乏受案价值的无罪申

请。〔６４〕 后一种情况就需要在发放筛选问卷之前进行预先筛选评估程序。具体来说，无辜者计划收到

无罪申请后，工作人员要决定是直接拒绝受理该案，还是进入下一步筛选过程。如果明显无法对申请

人提供其所希望的法律帮助，其就会把这类无罪申请归为Ａ类申请，不再进入下一步的筛选程序。Ａ
类申请的情况大致有：申请者提出的不是无罪申请；申请者目前有其他辩护律师进行代理；申请者的

案件不符合该无辜者计划的管辖区域；申请内容毫无疑问地表明该申请是没有翻案可能的。如申请

者在该无辜者计划管辖的区域内提出了明显的无罪主张，就把它归为 Ｂ类申请，向申请者发放筛选问
卷，以进一步了解案情。〔６５〕

其次是审查筛选问卷。由于监狱会见安排难等一系列问题的存在，对无辜者计划来说，会见每位

申请者是不符合实际的。因此，几乎所有无辜者计划都会以问卷的形式来辨别无罪申请是否满足其

受案标准。尽管问卷上询问的特定问题随无辜者计划的不同而有所不同，但其发放问卷的目的是一

致的，即尽可能获得有效信息，挑选出最有价值的无罪申请。〔６６〕 虽然不同的问卷在格式及内容上差

异很大，但在技术性和程序性问题上具有一些共同特点。有些问卷开头就询问一些有关无辜申请根

据的概括性、开放性问题，也有一些问卷以诸如有罪判决的地点和日期、案件中代理律师的姓名、判决

后提交动议的种类、无罪申请者持有的证据等案件的具体性问题作为开头，然后再询问一些开放性的

问题。〔６７〕 “无辜者计划”的问卷就属于后一种类型。在其问卷的开放性问题部分，其要求申请者填

写：（１）犯罪的基本事实。发生了什么事情，什么时间，什么地点，申请者被指控犯什么罪；（２）案发当
时申请者身在何处，在做些什么；（３）是否认识受害者。若认识，是怎么认识的；若受害者尚在，在案发
后受害者是如何描述发生了什么的；（４）申请者是否对所有的指控都声称无辜，如果不是，理由是什
么。〔６８〕 问卷的作用之一就是，通过获取那些与无辜者计划受案标准有关的信息，来提高案件筛选程

序的效率。有些无辜者计划要求申请者在提交完整问卷的同时，还要提交补充材料，如上诉状、警方

报告等。提交补充材料虽然使得无辜者计划的工作人员从一开始就能更清楚地了解案件事实，并据

此对申请者的无罪申请价值作出初步的预估，但却降低了案件筛选程序的效率。因此，很多无辜者计

划公开告诫申请者，在未得到允许的情况下不要递交任何其他书面材料。但是，只提交问卷，没有补

充性材料的帮助，无辜者计划会很难获得对案件的正确认识。例如，精明的申请者在问卷中描述案情

时会有所偏向以增加其获得帮助的机会；有的申请者还可能在问卷中漏掉案件的重要细节，这些情况

都会使无辜者计划的工作人员对案件的预估出现偏差。〔６９〕

收到无罪申请者填好的调查问卷后，无辜者计划要安排人彻底审查该问卷及申请资料，并撰写

“评估备忘录”对该案件进行评估。评估备忘录的格式很简单，用一两页纸对下列事项作出概括：从申

请者处收到的材料、该案的程序记录、申请者的犯罪记录、与有罪判决有关的附带事实、申请者家属和
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先前代理律师的联系信息、评价该无罪申请今后发展状况的初步预估以及对将来一系列代理行为的

建议。无辜者计划的负责人会定期与负责审查案件的工作人员会面，讨论他们的建议，并分析如何得

出相应的结论。除这些讨论会之外，负责人还要通过“评估备忘录”作摘要，并根据该摘要对申请单独

归类，定期修正案件的“筛选阶段”。〔７０〕 通过这些环节，大约能够排除掉半数的无罪申请，剩下的一般

就要进入初步调查程序。

最后是初步调查。无罪申请通过了问卷筛选阶段并不意味着无辜者计划就会受理该案，而是要

展开初步调查方可最终确定。通常，无辜者计划在发放筛选问卷时会一并发出授权书，要求申请者签

字授予其对该案进行初步调查的权利。同时，其可以保留因各种原因随时终止调查该案的权利。有

些授权书明确要求申请者应允许无辜者计划的工作人员与申请者先前的辩护律师、证人及其他诉讼

参与人员商讨案情。这时，向这些相关人士询问案情就成为调查的必需行为。在初步调查期间，无辜

者计划的工作人员要进一步搜集相关文件，如案件判决抄本、警方报告等，或者与在押申请者的初审

律师或上诉律师进行交流，找到可靠的证明申请者无罪的证据。这些能够证明申请人可能无罪的证

据主要有：证明申请者没有犯罪的物证、申请者不在犯罪现场的证据、证明口供不实的证据以及目击

证人、被告人的背景信息等。〔７１〕 在初步调查阶段，如果收集到的证据足以证明申请者受到了误判，无

辜者计划就会向法院申请人身保护令来获得证据披露权，并举行证据听证会来确定该申请者是否被

错误定罪。而在涉及ＤＮＡ检测类型的案件中，其在申请人身保护令的同时，还可以提出为该申请者
指定律师获得辩护的要求。在获得人身保护令之前，其还可以单独提出进行ＤＮＡ检测的动议。〔７２〕

四、无辜者计划的主要成就

　　 无辜者计划从创立至今，通过其卓有成效的工作，取得了令人瞩目的成就。不仅帮助很多无辜者
洗脱了冤狱，也让越来越多的民众认识到其国家的司法制度存在的种种缺陷，从而为推进司法程序的

改善凝聚了社会共识。具体而言，主要体现在以下几个方面。

（一）帮助不少无辜者洗脱罪名，重获自由，并开始新的生活

毫无例外，所有无辜者计划都把帮助无辜者翻案，还之以清白作为其主要使命和宗旨。因此，帮

助无辜者洗脱罪名，重获自由，回到社会、社区开始新的生活，无疑是无辜者计划取得的首要的也是最

直接的成就。以影响最大的“无辜者计划”为例，一方面，其可以直接代理符合条件的无罪申请者通过

定罪后的ＤＮＡ检测来证明他们的清白；另一方面，其还在很多上诉案件中充当法律顾问。由于在这
些案件中为申请者辩护的大多是初级律师，所以“无辜者计划”会介入其中，为其提供 ＤＮＡ测试类诉
讼的信息和背景资料。至今，在美国，已经有３２９人通过定罪后的 ＤＮＡ测试获得无罪释放。这些无
辜者被错误定罪时的平均年龄为２６．５岁。在通过 ＤＮＡ免罪并获得释放之前，他们平均在监狱里服
刑长达１４年，已执行的总刑期加起来达４５０５年之久。而也正是通过ＤＮＡ检测，有１４０个真凶被锁定
和逮捕，这避免了让真凶长期逍遥法外，给社会造成诸多不安定的因素。〔７３〕
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在上述绝大部分案件中，“无辜者计划”的全职律师员工与卡多佐法学院法律诊所的学生志愿者

提供了直接的代理或者至关重要的帮助。“无辜者计划”下设的法律与受案部的工作人员对每个初步

受理的案件进行了毫无死角的深入调查，以确定是否存在 ＤＮＡ证据来证明申请者的清白。通过开创
性地运用ＤＮＡ技术来为无辜者翻案，其无可辩驳地证明了误判绝不是个案和偶然事件，而是从整个
司法制度上的瑕疵延伸而来的系统性问题。〔７４〕 “无辜者计划”通过多年努力，为迈克尔·莫顿争取到

了定罪后ＤＮＡ检测的权利，最终使其得以洗脱冤屈的案件，就是数百例案件中的一个缩影。１９８６年
８月１２日，莫顿的妻子克里斯汀以及他们３岁的儿子共同庆祝了莫顿的生日。次日早上上班之前，莫
顿在卫生间的洗漱台上留下一个便条，上面表达了他对妻子昨晚不愿和他进行性生活的失望，但便条

的最后却写着“我爱你”。莫顿上班走后不久，克里斯汀的尸体便在他们的床上被发现。由于便条流

露出莫顿对妻子有所不满，其被认定为嫌疑人。随后，其被法庭定罪，并被处以终身监禁。“无辜者计

划”历经数年努力，希望对在莫顿家附近发现的一条血手帕进行ＤＮＡ检测，但是却一直得不到地区检
察官的支持。在旷日持久的法庭论战后，“无辜者计划”终于获得了对血手帕进行 ＤＮＡ检测的权利。
结果显示，血手帕上有被害人的血迹，还有一个已经被定罪判刑的重罪犯的血迹。事实证明，该犯在

犯下此案后不久，又在案发地不远处实施了另一起作案手法极其相似的犯罪。在服刑长达２５年之
后，莫顿终于在２０１１年获得无罪释放。〔７５〕

不过，对于那些经过漫长岁月的努力终于获得无罪释放的无辜者而言，短暂的轻松和喜悦之后，

走出监狱的那一刻其实才是新的困难的开始。因为狱中生活与现实生活基本脱节，其出狱后很难适

应飞速发展的现代生活，且由于误判对其名誉造成了不可弥合的伤害，其会重新陷入失望和迷茫之

中。〔７６〕 并且，研究表明，将一个无辜的人错误定罪和囚禁会改变该人的性格，给其带来惊慌、抑郁、创

伤后应激障碍（ＰＴＳＤ）等心理问题。〔７７〕 因此，很多无辜者计划也会继续帮助这些无辜者克服重重困
难，更快地融入到正常的社会生活当中。例如，“无辜者计划”就下设有社会工作部，来继续帮助获释

的无辜者解决出狱后遇到的各方面的困难。在这些无辜者还未出狱时，社会工作部的工作人员就会

了解该无辜者，去评估其需要什么样的帮助以重建生活。这些需要帮助的范围很广泛，从通过找到出

生证明或者社保号码来找到失散的家庭成员，到寻找住所或者安排必要的医疗治疗或者心理治疗等

等。此外，为增强获释无辜者之间的互助联络，社会工作部的团队还会组织工作室、社交活动或者其

他的机会，来帮助其分享自己的经历，从而找到依靠和组织。〔７８〕 不只“无辜者计划”有这样的部门来

解决获释者出狱后的生活困难问题，在“无辜者网络”中还有专门从事此项社会工作的组织。如“释后

重生组织”就是个由被释放出狱者组成的组织，其专门为美国东南部州（包括路易斯安那州、德克萨斯

州和密西西比州）的无罪释放者提供住所、职业技能培训、电脑培训、咨询服务和医疗服务帮助的组

织。〔７９〕 此外，“无罪后的生活组织”也是类似性质的组织机构。〔８０〕
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〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕
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ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｎｏｃｅｎｃｅｐｒｏｊｅｃｔ．ｏｒｇ／ｆｒｅｅ－ｉｎｎｏｃｅｎｔ／ｅｘｏｎｅｒａｔｉｎｇ－ｔｈｅ－ｉｎｎｏｃｅｎｔ／ｍｉｃｈａｅｌ－ｍｏｒｔｏｎ，２０１５年５月３日最后访问。
ＡｄｉｎａＭ．Ｔｈｏｍｐｓｏｎ，ＯｓｃａｒＲ．Ｍｏｌｉｎａ＆ＬｏｒａＭ．Ｌｅｖｅｔｔ，ＡｆｔｅｒＥｘｏｎｅｒａｔｉｏｎ：ＡｎＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎｏｆＳｔｉｇｍａａｎｄＷｒｏｎｇｆｕｌｌｙＣｏｎｖｉｃｔｅｄ
Ｐｅｒｓｏｎｓ，７５Ａｌｂ．Ｌ．Ｒｅｖ．１３７３，１３７６（２０１１－２０１２）．
ＲｏｓｅＲｉｃｃｉａｒｄｅｌｌｉ，ＪａｍｅｓＧ．Ｂｅｌｌ＆ＫｉｍｂｅｒｌｅｙＡ．Ｃｌｏｗ，“ＮｏｗＩＳｅｅＩｔｆｏｒＷｈａｔＩｔＲｅａｌｌｙＩｓ”：ＴｈｅＩｍｐａｃｔｏｆＰａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎｉｎＩｎｎｏｃｅｎｃｅ
ＰｒｏｊｅｃｔＰｒａｃｔｉｃｕｍｏｎＣｒｉｍｉｎｏｌｏｇｙＳｔｕｄｅｎｔｓ，７５Ａｌｂ．Ｌ．Ｒｅｖ．１４３９，１４４０（２０１１－２０１２）．
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（二）改变了美国的立法面貌和刑事司法政策与实践，推动了与误判有关的学术研究

在对待死刑的立场上，“无辜者计划”从其成立之日起就支持废除死刑，这也和美国律师协会十多

年前就持有的立场是一致的。〔８１〕 “无辜者计划”为死刑犯洗冤的案例，直接推动有些州暂停死刑的执

行，如伊利诺伊州。〔８２〕 此外，“无辜者计划”还深刻影响并深入参与到美国刑事司法的改革过程中，通

过倡导和推动立法改善与司法改革，为在押无辜者争取尽可能的救济空间，并预防和保护无辜者不被

错误地定罪。“无辜者计划”已经成功说服数以百计的地方司法管辖区进行改革，并和当地倡议者一

道努力推进在全美每个州的立法。自２００４年至２０１０年，无辜者计划共在全美范围内协助通过或者
完善了７０个法案。２０１０年，在“无辜者计划”的协助下，１１个州通过了１６个与无辜者有关的法案。
“无辜者计划”成立之时，美国没有任何州拥有授予在押犯人以进行定罪后的 ＤＮＡ检测权利的法律，
而现在每个州都制定了无辜者被定罪后ＤＮＡ鉴定程序法案。

此外，“无辜者计划”通过自己的研究发现，在目前通过定罪后的 ＤＮＡ检测获得无罪释放的３２９
名无辜者中，有２０５名非洲裔美国人，２４名拉丁美洲人，２名亚洲裔美国人，剩余的９８名才是白种人。
有色人种被定罪的比例占到了约７０％。〔８３〕 这反映到文化层面，也一定程度上体现了美国上流社会
ＷＡＳＰ主流价值观影响。〔８４〕 “无辜者计划”的研究也引起了美国法学界对于误判问题的关注。相关
论文、著作层出不穷，深刻而全面地剖析了美国刑事司法制度存在的缺陷。〔８５〕 这种学术研究的热潮

也促使了美国立法机关和司法机构采取改革措施，以减少制度性的错误和误判发生的可能。

（三）提高了公众对误判问题的警醒认识，增加了社会参与的力量

“无辜者计划”通过一桩桩鲜活的同时也夹杂着血泪的案件向公众展示了误判的严重后果，剖析

出美国刑事司法系统存在的诸多漏洞，提高了公众对于误判的警醒意识，进而引导公众身体力行，投

入到这个声势浩大的运动中，以促进美国司法系统的完善和社会文明的进步。作为非营利性的机构，

无辜者计划填补了被私人部门忽略且被政府部门拒绝的一些事务空缺。私人部门会因缺少潜在的可

图利润而忽略一些项目，而政府部门会由于政治和获得资源渠道不畅通的原因而拒绝开展一些活动。

幸运的是，非营利性机构可以被视为这些被政府部门拒绝且被私人部门忽视的项目的安全网。〔８６〕

值得一提的是，“无辜者计划”组织下设有一个被称作“艺术家委员会”的机构。该机构由一群很
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ＷＡＳＰ即ＷｈｉｔｅＡｎｇｌｏ－ＳａｘｏｎＰｒｏｔｅｓｔａｎｔ（白人、盎格鲁－撒克逊、新教徒）的简称。ＷＡＳＰ主流文化对身处其中的人会带来深远影
响，而种族歧视就是ＷＡＳＰ文化重要的组成元素。参见李怡：“从‘土生子’的命名符号看赖特对ＷＡＳＰ文化的解构”，载《外国
文学研究》２００７年第２期，第８９页。
如弗吉尼亚大学法学院布兰登·Ｌ．加勒特教授的《误判：刑事指控错在哪儿了》一书通过对已被ＤＮＡ检测出的２５０起错案的分
析，得出的结论是，７６％涉及到目击证人的错误辨认，６１％涉及到无效的法庭鉴定，２１％的涉及到告密者与线人等的伪证，１６％
涉及到被告人的虚假供述；还有份权威的调查报告表明，在美国的刑事错案中，大约有５２．３％出现了目击证人的错误辨认，还有
３２％涉及律师的辩护失职，１１％涉及告密者与线人等的伪证，８％涉及被告人的虚假供述，６．８％涉及检察官与警察的不当行为，
１．６％涉及不科学的鉴定。参见［美］布兰登·Ｌ．加勒特：《误判———刑事指控错在哪儿了》，李奋飞等译，中国政法大学出版社
２０１５年版，第７页以下。
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４０３，４０７（２００９）．



有声望和影响力的作家、导演、演员、视觉艺术家和音乐家组成，〔８７〕这些艺术家们凭借其天赋和才能，

通过各种方式宣传“无辜者计划”及其工作。如著名美剧《傲骨贤妻》这一法律剧中主角之一的 Ｃａｒｙ
Ａｇｏｓ就在该剧的第一季第一集中提到了谢克和诺伊费尔德的“无辜者计划”组织。他们之所以被“无
辜者计划”吸引，并以上述方式参与其中，一方面是因为“无辜者计划”自身在刑事诉讼和政策改革方

面有着深远的影响力，另一方面是因为这些艺术家也知道其拥有现成的力量，他们利用艺术和大众传

媒的影响来提高公众对于这些问题的意识，并带动他们思考，以吸引更多的人参与到这样的组织中。

此外，“无辜者计划”还通过美国的网络社交媒体平台，如脸书、推特、领英、ＹｏｕＴｕｂｅ和 Ｐｉｎｔｅｒｅｓｔ
等不断更新自己的工作进程来提高公众的关注度。〔８８〕 对于一般的美国民众，不论年龄和阶层，“无辜

者计划”列出了一个名为“你能做的帮助无辜者获得洗冤并避免误判的十件事”的详尽清单，其内容包

括：（１）加入“无辜者计划”的网上社区，关注定期更新，并且采取行动。注册是免费的。并且通过一
人带多人的模式，号召亲朋同时也加入或者关注“无辜者计划”的网络平台；（２）为“无辜者计划”捐款
以帮助其更好地开展工作；（３）与被选举的州或联邦议员建立联系，向他们表达自己关于无罪政策的
关心，来促使他们在立法的时候考量选民的意见；（４）与当地的“无辜者网络”组织建立联系，以志愿
者或者其他方式帮助其推进工作；（５）影响媒体。当一家当地或者全国性的媒体报道了无辜者被无罪
释放的新闻后，给记者或者编辑写信表明自己很高兴看到这样的报道，并希望以后会看到更多关于此

问题的报道，且和他们分享自己关于误判的想法和感受。因为媒体只做受众感兴趣的新闻报道，这样

可以引导媒体更加关注误判问题；（６）多积累关于误判的专业知识，并将这些知识传递出去。“无辜者
计划”提供了关于误判的书籍、电影、电视报道的推荐目录，以帮助每个人更加专业而深入地关注这个

问题，并和身边的人讨论和分享；（７）号召周围身边的人关注误判，并采取切实的行动作出努力；（８）
帮助出狱的无辜者和他们的家人；（９）了解当地的一些刑事程序，并努力改善它们。与当地警察和治
安官进行沟通，了解其现行的一些做法，如果其程序和政策不能够有效地预防误判，就要求立法者去

改变；（１０）举办本地资金筹集或教育会，传递“无辜者计划”的声音。〔８９〕

（四）较大地促进了美国“诊所式”法学教育的发展，提高了无辜者计划参与学生的法律素养和

能力

由于很多无辜者计划都是依附于某个法学院建立起来的，其性质实际上就是法学院内部的法律

诊所。并且，无辜者计划通过吸收法学院学生充当志愿者参与其中开展工作，除了能够实现帮助无辜

者翻案这一目标之外，还能够为这些学生提供一流的法学教育和实践机会。美国诊所式法学教育在

２０世纪６０年代和７０年代逐渐成长壮大起来，主要是为了实现两个目标：一是传统的法学院课程设置
使学生们缺少机会去锻炼实际技能；〔９０〕二是贫穷者能够得到充分法律辩护的资源匮乏。〔９１〕 诊所式法
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学教育的一个最关键的特点就是，其是一种以经验为基础的学习过程，通过真实地代理当事人进行诉

讼，学生们能够最有效地参与到教育过程中。〔９２〕 诊所式法学教育的基础原理是：法科学生在律师的

监督下参与法律工作，获得反馈，能够更好地磨练其法律技能，为今后走出教室从事法律工作打下坚

实的基础。学生作为无辜者计划的志愿者，在着手于定罪后的翻案工作时，既培养了其实际技能，又

给贫穷者提供了法律援助，即同时达到了诊所式法学教育的前述两个目标。在为无罪申请者代理案

件的过程中，会同时涉及很多事实调查、采访、咨询、法律分析、法律文书写作的工作。〔９３〕 在此过程

中，学生直面刑事司法系统，并且需要应对一些道德上的困境，这是教会其具有职业责任感不可分割

的一部分。更重要的是，在那些不涉及 ＤＮＡ检测的无罪申请案件中，实地工作能够训练学生们创造
性解决问题的能力（跳出思维定式），因为这样的案件通常都缺少清晰的轨迹和思路去进行调查。但

是，这并不是说，学生们参与仅涉及ＤＮＡ检测类的案件就没有任何教育意义。在涉及 ＤＮＡ检测的案
件中，追踪找到生物性证据本身就需要依靠有策略性的计划和创造性思维。〔９４〕 所以，学生们参加无

辜者计划本身就具有内在的价值：有机会将自己所学和社会需求结合起来，并且在这种联系过程中得

到个人的满足感和成就感。〔９５〕 据很多参加无辜者计划的学生反映，他们在这个过程中收获的远比想

象中的多。当无罪申请者因为他们的参与和努力而得到最终释放的时候，他们的人生价值充分显示

出来，这种满足感让他们觉得自己和没有参加无辜者计划的同学有所不同，从而增强了他们的自信

心，这对于他们的总体发展也是有利的。〔９６〕

五、无辜者计划的现实困境

　　 作为非营利性机构，无辜者计划也和其他非营利性机构一样，缺少必要的资源去帮助被司法系统
错误定罪的人洗脱罪名。虽然在过去的２０多年里，美国国内的无辜者计划发展迅速（目前“无辜者网
络”成员已有５４个），影响很大，但依然面临着一些发展上的困难，而外界对于蓬勃发展的无辜者计划
也存在着一些质疑的声音。

（一）发展上的困难

第一，资金不足。通常情况下，运作资金充足了，无辜者计划成功地为无罪申请者洗脱罪名的概

率也会增加，因为资金的灵活作用使得其更容易克服遇到的障碍和挑战。然而，不要说别的无辜者计

划，就连目前运作最为完善和成熟的“无辜者计划”也面临着资金短缺的问题。“无辜者计划”的联席

主任谢克就曾很明确地表示，希望来自科学界的人能够多为自己的机构筹集资金，以解决资金不足的

问题。〔９７〕 一旦资金不充足，无辜者计划就不能雇用更多的全职员工从事耗时费力的工作，只能依赖

学生志愿者去做大量的工作。但是，学生志愿者自然没有全职员工更加投入，学生志愿者和全职员工

从事这些工作的利益出发点也会有所不同。〔９８〕
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当然，并不是资金越充足就越好。一项实证调查显示，资金最充足的无辜者计划组织并不是最成

功的，而资金最少的无辜者计划也并不是最不成功的。这项调查显示，资金上的富足并不能保证无辜

者计划更加成功，但是毫无疑问会增加成功的可能性。调查数据显示，年度平均总预算低于２２．５万
美元的无辜者计划，其案件成功率将会受到限制，也即此数量是个“最佳点”或者“断点”。〔９９〕 出于筹

集资金的考虑，很多无辜者计划都会要求社会捐款，来为自己的机构募集资金。以“无辜者计划”为

例，其资金来源为：４５％来自个人，３０％来源于基金会，１５％来自于他们的年度资金募集晚宴，７％来自
于卡多佐法学院的补贴，而剩余部分则来自于企业。〔１００〕 但是，除被动接受社会各界捐助和救济以得

到机构运作的资金，“无辜者计划”最近在其官网上开办了一个网上商店，将资金的募集推向商业化的

运营模式。一开始，“无辜者计划”就将其名称及机构图标注册了商标。由于目前该网上商店是初步

运营，不像亚马逊商城那样可以销售各种类型的商品，而该网上商店的商品还要突出其“无辜者计划”

的特色，也就是将其机构图标和字样印制到其产品上，实现销售盈利和宣传无辜者计划的双重目的，

因此，目前其产品种类不是很多。在网上商店里，主要是印有英文“无辜者计划”的购物布袋、男女款

的Ｔ恤衫、马克杯。〔１０１〕 此种模式确实很具有创造性，不失为筹集资金的另外一种可能的渠道。
第二，全职员工和志愿者缺少。人力资源对无辜者计划的运作也是很重要的一个因素。一般来

说，如果更多的人手能够投入到受理的案件中，就越能够筛选出最有翻案可能的无罪申请。有份经验

实证的分析报告显示，对于无辜者计划来说，也并不是人手越多越好，像预算资金一样，人手的数量也

存在着“最佳点”。超过此最佳点，人员投入增多并不能使得无辜者计划的运作更有效率，更加成

功。〔１０２〕 但是，目前对于多数无辜者计划来说，使其工作效率不高的原因，并非人员投入过多，而是人

员的不足。所以，其才通过在自己网站上发布招募志愿者的信息，来吸引更多的志愿者加入。无辜者

计划招募志愿者的程序是很严格的，并非所有法学院的学生都可以随意申请，并加入无辜者计划。尤

其是对于那些知名度和影响力更大的无辜者计划来说，其会选择学业成绩优秀、乐于参加无偿社会实

践的学生加入，并且要经过严格的笔试、面试程序。〔１０３〕 而对于全职员工，则与机构资金的状况有关

系。资金充足的机构可以有更雄厚的经济实力，去雇用更多的全职员工进行连续不断的工作。

第三，取证困难。一个无辜者计划在总结其取证困难时说：“物证仅存在于近２０％的案件中，没有
物证，要想符合翻案标准极其困难。”〔１０４〕获得证据困难的不利影响又可以具体细分为遗失〔１０５〕或者案件

不存在无罪证据的直接和间接后果。直接后果出现是因为无辜者计划无权接近证据保存实验室，因

此要想弄清楚证据是否存在，证据在何处保存是非常困难的。如果一个无辜者计划能够确定某个证

据先前就毁损灭失了，其就可能试着去寻找当时就相关法庭科学证据或弹道证据作证的专家证人。

能否确定某个证据存在，直接地影响到无辜者计划评估是否应该对该案件展开继续调查，或者是否受
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理该案。〔１０６〕 如果某无辜者计划的工作人员被任命为申请者的律师，其就可能获得传票来拓宽获取证

据的渠道。然而，在有些州，法院不会在一开始就任命无辜者计划的工作人员为无罪申请者的律师，

除非其当时就能证明存在能够翻案的无罪证据。然后，因为无辜者计划没有权利和机会获取证据，不

能获得发传票的权利，也就无法被法院任命为代理律师，所以这是个恶性循环。如果无辜者计划的工

作人员在其还没有被指定为代理律师的情况下继续展开案件调查，其所展开的调查活动就不会得到

该州的经济补偿（假定该州确实会补偿无辜者计划组织），那么，所有的调查费用都需要无辜者计划组

织全额负担。进一步说，不存在证据的间接后果也让无辜者计划感到步履维艰，因为这可能会给申请

者带来不利的影响。比如，如果无辜者计划的工作人员被指定为代理律师，成功地获得了法院签发的

传票，但最后却发现案件中并不存在可以翻案的无罪证据，该无辜者计划就会放弃对申请者的代理，

而这将对那些有着强烈无罪诉求的人产生偏见性后果。当其他人看了该申请者的案件进度摘要，发

现无辜者计划之前代理着此人，而现在却不提供任何法律援助了，就会认为“这个人被定罪没有

错”。〔１０７〕

第四，检察官不配合。与获取证据困难问题紧密联系的是无辜者计划与检察官的关系问题。虽

然无辜者计划要想从检察官处获得有关证据的有用信息异常困难，但却依然能够从开明的检察官处

获得必要的相关信息。检察官办公室有权保留证据，无辜者计划得在法庭上论证他们为何需要此项

证据。虽然现实中无辜者计划赢得这样的动议并不困难，但这会延误案件进程，从而耗费无辜者计划

额外的资源。近年来，虽然无辜者计划成功地改善了和一些检察官的关系，加强了共同的合作，但是

相反的趋势也在发生，并且给无辜者计划带来了很大的消极影响。在无辜者计划刚刚起步的时候，检

察官们还可以保持足够的自信，认为他们之前的指控是没有问题的。但是，随着越来越多无罪释放的

例子公之于众，一些检察官开始变得不愿意合作，因为对他们来说，一名无辜者被成功地洗脱罪名就

意味着检察官不仅曾将一个无辜的人错误地定罪，而且还让真凶逍遥法外。没有人会希望自己先前

的行为是错误的，所以检察官们也会尽力维持自己之前的做法和判断。在一些情形下，刑事司法系统

越来越让涉案检察官重视维护其名誉，而不是重视对正义的追求。〔１０８〕

第五，参与者的情感和心理障碍。在案件筛选环节，为发现最有翻案可能的申请者，无辜者计划

必须在数以千计的已然有罪的案件申请中来回评判定夺。然而，区分申请者是否真的有罪，并非这些

参与者们主要的心理和情感疲劳来源。实际上，这种疲劳和倦怠来自于欺骗。无辜者计划至少都处

理过这样的案件：花费了数年的时间和精力，申请者从头到尾一直声称自己是无辜的，无辜者计划也

最终获得了进行 ＤＮＡ检测的证据，但随后发现检测结果却证明那个一直声称自己是无辜的人有
罪。〔１０９〕 以“无辜者计划”为例，在其能够进行ＤＮＡ检测的案件中，结果能够证明其代理客户无辜的比
例和有罪的比例是大致相同的。在对“无辜者计划”曾进行了ＤＮＡ检测，并且花费时间在５年以上方
才结案的案子进行综合回顾时发现，检测结果在４３％的案件中证明了申请者的无辜，４２％的案子中进
一步确认了检方的指控，而１５％的案件中ＤＮＡ检测结果是非确定性或者不足以作为证据使用的。〔１１０〕
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ｐｒｏｖｅ－ｇｕｉｌｔ，２０１５年５月４日最后访问。



（二）外界的质疑

早在２０００年的时候，《纽约时报》就刊登了一幅卡通图画，画上一群孩子通过在《时尚》杂志上刊
登广告，来寻找并筛选出最有希望获得无罪释放的人，并且通过家制糕饼义卖的方式来筹集资金。图

画上端的文字说明为：“帮助释放死囚犯吧！它很有趣！很廉价！很有教育意义！并且惊人的容

易！”〔１１１〕撇开这幅卡通画不认真半开玩笑的态度不谈，这也反映了外界对于从事为被误判的无辜者洗

脱罪名的无辜者计划组织的一种误会和质疑。

第一，无辜者计划的律师在案件代理过程中的职业道德问题。由于无辜者计划是民间机构，一方

面，其所受干扰小，不影响司法的权威，独立性强，其所作出的再审申诉能受到各方重视；但另一方面，

正由于其是民间组织，代理无罪申请者进行诉讼与通常的律所执业律师代理客户进行法律诉讼是有

所不同的。这就牵涉到无辜者计划组织的律师在代理诉讼过程中的职业道德和操守问题。美国有学

者曾对该问题进行了专门的研究。密苏里堪萨斯城大学法学院的教授、中西部无辜者计划的联合创

立人ＥｌｌｅｎＹａｎｋｉｖｅｒＳｕｎｉ教授就详细探究了无辜者计划中的律师和其他参与者的职业责任和义务问
题。为什么无辜者计划中的律师会面临这样一个特殊的问题，这是由无辜者计划的运作程序和性质

决定的。最突出的一点就是，在无辜者计划对于无罪申请者的申请进行初步筛选，以确定是不是有望

翻案，进而最终确立代理关系的时候，其是否应该遵循一般执业律师在代理客户中的职业道德，如保

密、忠实勤勉的义务呢？根据美国律师协会发布的律师执业道德与操守指南，对于普通的律师客户代

理关系的建立而言，当某人向律师表明其想要律师为其提供法律服务的意图，然后有如下情形之一

的，代理关系就算建立了：（１）律师向此人表明同意接受；（２）律师虽没有表明同意，但是却知道或者
有理由知道此人依赖律师提供此类服务的。根据此标准分析，当无罪申请者向无辜者计划提交申请

表格的时候，就意味着其已向律师表明希望为其提供法律服务；当无辜者计划接受，并进行严格的筛

选，或者进行更进一步的初步调查时，这也符合了情形（１）或情形（２）。所以，按理说，此时无辜者计
划已经和申请者已经建立起了代理关系。但是，由于有些无辜者计划接受案件的模式是“有限代理”，

即如果在筛选案件的过程中发现该案并非“实际无辜案件”，或者该案不具有继续跟进的价值，其就会

终结案件的代理。这样，在其正式代理案件之前，应该说是没有正式建立起律师和客户之间的代理关

系的。但是，在此期间内，就不存在律师应该为客户保密、勤勉忠诚的义务了吗？在初步筛选阶段，有

些无辜者计划也会根据具体情况要求申请者提供法院卷宗材料、证据，等等。在此过程中，倘若无辜

者计划的律师不遵守保密等职业义务，那么申请者的权利就会受到损害。除了保密问题之外，倘若一

个案件中的共同被告同时向同一无辜者计划组织提出申请，需不需要考虑利益冲突的问题，这也是个

尚待研究和解决的问题。

第二，无辜者计划中学生志愿者参与的问题。一方面，学生志愿者由法学院老师和律师带领，具

有专业性强、组织性强的特点，能够胜任复杂案情的艰难工作。同时，也存在着学生的参与超过无辜

者计划的工作范畴，或者没有成就感，跟进参差不齐，从而达不到教育目的等问题。在美国，并非所有

无辜者计划都是依附于法学院建立起来的，还有些是依附于新闻学院建立起来的。在这些无辜者计

划中，新闻学院的学生作为调查记者，尽可能客观地调查事实、发现真相，如果通过其调查发现某案确

属冤案，需要纠正，就会将其发现的事实材料移交给有资格代理的律师。而在调查的过程中，作为无

辜者计划的志愿者，这些学生难免会利用各种手段来获得真相，这样其人身安全就得不到保障，因而

·３９·
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〔１１１〕 Ｓｕｎｉ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３７，ａｔ９２２．



与无辜者计划的目标偏离很远。此外，由于无辜者计划跟进案件是极费时间、极为困难的事情，其中

的不确定性很大，所以代理案件的律师和教授们很难对策略和进程有很好的控制，其也不能够预见到

学生们通过参与此案能够获得什么样的训练和技能。此外，在无辜者计划的任务主要是为无辜者洗

脱罪名的情况下，更多学生毕业之后在法律行业的工作主要是为有罪的当事人进行辩护，学生们参与

案件过程中学来的本领很难直接转化为将来实践所需的各项技能。〔１１２〕 并且，案件的难易程度也不尽

相同，学生们能够从中得到的收获也参差不齐，这也是其易遭受质疑的方面。

第三，无辜者计划对无辜的过分强调问题。无辜者计划非常懂得利用大众传媒等公共舆论给法

院施压，使其重视案件的审理。但是，过分地强调和关注无辜问题，也会扭曲公众对司法制度图景的

认识。实际上，误判问题只是刑事司法系统问题的一小部分。并且，由于误判绝大部分都是发生在２０
世纪８０、９０年代，〔１１３〕随着误判通过无辜者计划得以纠正，以及 ＤＮＡ检测技术在执法实践中的广泛应
用，误判发生的几率会相对减少。而无辜者计划过于揭露刑事司法系统的黑暗面和瑕疵，会导致公众

片面地审视现行的司法系统，从而丧失对于司法系统的不信任。此外，还有些很专门性的问题，如无

辜者计划的工作内容与政府性专门审查错案的机构设置不相容的问题，无辜者计划面临着道德上的

拷问，即无辜者计划的参与者自认为高人一等，带着强烈的使命感，站在道德的制高点上去评判别人

有罪还是无罪，也是外界对于无辜者计划质疑的声音。

六、结语

　　 无辜者计划的价值，在于弥补官方发现和纠正冤案机制的不足，广泛动员社会力量参与，并通过
公民的民主参与监督司法。〔１１４〕 或许，在刑事误判的纠正这个问题上，中国也需要借鉴无辜者计划的

做法，充分发挥社会的力量。发生了刑事误判，国家固然不会听之任之，但是，国家这个庞然大物总有

打盹的时候，更何况中国的刑事再审体制至今还是“以自我纠错为中心”的。而更为敏感、灵活和丰富

的社会组织却可以在相当程度上弥补国家的不足。尽管中美两国国情不尽相同，民间组织在处于经

济与社会的转型期的中国社会中也确实面临着尴尬的处境，但是伴随各种社会问题的出现，慈善团体

和活动组织等独立社会力量团体开始在中国涌现，并发挥着越来越重要的作用。越来越多的人已经

逐步认识到，只有大量的组织参与到公共服务和社会管理实务中，才能有效弥补公共服务及社会管理

的“市场失灵”和政府“缺位”，形成政府与民间“共同治理”的结构，推动传统政府向现代公共服务型

政府转变。〔１１５〕

参照美国的“无辜计划”，中国台湾地区已成立了类似项目。台湾大学法学院王兆鹏教授及数名

律师于２０１１年发起成立了以冤案救援为宗旨的组织“冤狱平反协会”。经过一年的筹备，该组织于
２０１２年正式成立。该协会目前有３７名成员，涵盖律师、学者、社会团体、企业界、医学界及宗教界等专
业人士，借由多元化成员组成，以使不同领域的专家皆能发挥所长。〔１１６〕 ２０１４年５月２３日，律师张青
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Ｍｅｄｗｅｄ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３６，ａｔ１１１４．
根据“无辜者计划”的统计，在至今为止的３２９个通过ＤＮＡ获得无罪释放的案件中，有１９５件定罪发生在２０世纪８０年代，９９件
发生在２０世纪９０年代，而只有１５件发生在２０世纪７０年代，有２０件发生在２０００年之后。参见 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｎｏｃｅｎｃｅｐｒｏｊｅｃｔ．
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郭欣阳：“美国无辜者计划的错案发现程序”，载《国家检察官学院学报》２０１４年第１期，第１７５－１７６页。
文军：“中国社会组织发展的角色困境及其出路”，载《江苏行政学院学报》２０１２年第１期，第５７页。
汤梅：“美英‘无辜计划’与‘无辜联盟’：从个案援助到制度变革”，载《南方周末》２０１４年６月１２日，第５版。



松和学者吴宏耀共同发起的“蒙冤者援助计划”在北京正式启动。目前中国的民间洗冤项目已有４
个。其共同的主旨是，从层出不穷的疑似冤案中选出最为重大的案件，免费为那些“重罪案件中的贫

弱者”提供法律援助。〔１１７〕 不过，目前其所能开展的工作十分有限，因而影响力也非常微弱。事实上，

除了筛选出高度疑似的冤案、安排律师代为申诉、组织专家论证、向司法部门递交意见之外，其无法做

得更多。

与无辜者计划面临的困难相类似，中国的民间洗冤项目也面临着“案多人少”的状态。因此，对于

中国的民间洗冤项目而言，无疑需要全面了解无辜者计划的运作模式，尤其是要学习借鉴无辜者计划

在具体的案件受理标准等方面的做法，根据自身情况制定出符合实际的案件受理标准，并建构起能够

迅速有效地淘汰无效申诉的案件筛选程序。这样既可以把本就极为匮乏的资源投入到那些最有可能

是误判的案件中，从而能够尽快取得成效，也可以让更多民众认识到其工作的重要性，以凝聚更多的

社会力量参与到刑事误判的纠正工作中来。只有国家与社会相得益彰，才能改变刑事误判纠正严重

依赖“偶然”的现状，〔１１８〕公平正义之光才能普照中华大地。
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刘长：“中国版‘洗冤工程’启动”，载《新华月报》２０１４年第１４期，第７７页。
关于中国刑事误判纠正依赖“偶然”的成因分析，参见李奋飞：“刑事误判纠正依赖‘偶然’之分析”，载《法学家》２０１４年第４期，
第１４６－１５７页。



反对自我归罪权的英美法溯源与法理分析
———兼论我国刑事诉讼法相关规定的完善

岳悍惟


摘　要：我国２０１２年修改后的《刑事诉讼法》首次规定“不得强迫任何人证实自己有罪”，但它只
是一条针对办案人员的禁止性规定，与国际上的反对自我归罪权差距很大。考察反对自我归罪权在

英美的起源和发展，有助于人们从法理上明晰为何应将反对自我归罪作为权利对待，尤其是它的宪法

化，会为政府追诉犯罪设定一个不可逾越的基本人权保障界限。由其引申出的沉默权，亦有助于我国

刑事诉讼从“犯罪嫌疑人、被告人说话”模式转变为 “证明指控”模式，确保控辩双方平等对抗、法官

中立听审，更好地实现司法正义。

关键词：自我归罪　反对自我归罪权　沉默权

反对自我归罪权，又称反对强迫自证其罪权，是指在刑事诉讼中任何人享有不被强迫成为对自己

不利证人的权利。在美国它被视为一项宪法特权，是个人在刑事诉讼中抵抗公权力侵犯、维护控辩平

等的一项重要的程序性人权。

为贯彻和落实宪法“尊重和保障人权”条款，２０１２年我国《刑事诉讼法》增加了 “不得强迫任何人
证实自己有罪”的规定，这意味着我国刑事诉讼在一定程度上确立了反对自我归罪制度，但是与国际

上反对自我归罪权的内涵有很大不同。未来我国是否有必要将反对自我归罪作为权利乃至宪法基本

人权来对待？审判方式是否要遵循传统的“被告人”说话模式？是否有必要赋予犯罪嫌疑人沉默权？

如何克服沉默权给查明案情带来的不利影响？为此，认真考察反对自我归罪权在英美的确立和演变，

有助于人们厘清此类诸多的疑问，推动我国反对自我归罪权制度的完善。

一、反对自我归罪权在英国的起源

　　 反对自我归罪权，最早是以拉丁格言“任何人不应当指控自己”和“任何人不应当背叛自己”〔１〕

的形式存在，它被认为起源于对宗教坦白义务的限制。在３世纪，忏悔罪过是欧洲基督徒的义务，但
教会后来只要求私下忏悔，因为犯错者的义务并不包括可能导致刑事诉讼的公开忏悔。要求公开忏

悔或者服从刑事处罚都会损害犯错者忏悔的自愿性，而只有忏悔才有益于纯化灵魂。〔２〕 ４世纪伟大
的教父圣约翰·赫里索斯托姆（ＪｏｈｎＣｈｒｙｓｏｓｔｏｍ）在评论圣保罗希伯来书时写道，“我不会对你说你应

·６９·


〔１〕

〔２〕

北京航空航天大学法学院副教授，法学博士。

Ｎｅｍｏｔｅｎｅｔｕｒｓｅｉｐｓｕｍａｃｃｕｓａｒｅ（Ｎｏｏｎｅｓｈａｌｌｂｅｒｅｑｕｉｒｅｄｔｏａｃｃｕｓｅｈｉｍｓｅｌｆ）；Ｎｅｍｏｔｅｎｅｔｕｒｐｒｏｄｅｒｅｓｅｉｐｓｕｍ（Ｎｏｏｎｅｓｈａｌｌｂｅｒｅｑｕｉｒｅｄ
ｔｏｂｅｔｒａｙｈｉｍｓｅｌｆ）．
ＡｌｂｅｒｔＷ．Ａｌｓｃｈｕｌｅｒ，ＡＰｅｃｕｌｉａｒＰｒｉｖｉｌｅｇｅｉｎＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ：ＴｈｅＲｉｇｈｔｔｏＲｅｍａｉｎＳｉｌｅｎｔ，９４Ｍｉｃｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．２６２５，２６３９－２６４０
（１９９６）．



该在公众面前背叛自己或在他人面前控诉自己，但是你要遵从先知，以你的方式告知主”。此话最常

被引用作为证明不自证己罪规则的正当理由，于１１４０年被写入中世纪标准教会教科书格拉提安教令
（Ｇｒａｔｉａｎ’ｓＤｅｃｒｅｔｕｍ）中。中世纪的评论者以法律观点来理解此话：男人和女人应该向上帝坦白他们
的罪孽，而不应该被强迫向他人告知犯罪。〔３〕

在１７世纪早期的宗教大变动时期，英国王权赋予高等委员会、星座法院等教会法庭调查宗教异
端和政治煽动指控的权力。教会法庭凭借职权，在告知被告人犯罪指控性质之前，要求其宣誓如实回

答所有可能被讯问的问题。这种依职权宣誓，是英国司法和教会的武器，是一种强制和迫害方式。〔４〕

宗教法庭依赖在上帝面前宣誓的力量，来操控被告人的良心以强迫他们自证其罪，从而引发 “残酷的

三难困境”：（１）拒绝宣誓即构成藐视法庭罪并且一定会被臭名昭著的星座法庭折磨；（２）宣誓并且如
实告知他们的宗教信仰和实践，会被认为是异端而被处死；（３）宣誓但是对宗教信仰和实践撒谎即构
成伪证罪并会被判死刑，更严重的是可能永远被诅咒。〔５〕 这种非人道的司法实践，使异教徒和政治

异见者的处境难以忍受，他们进行抗争，声称依职权宣誓是非法的，依据是任何人不应被强迫指控自

己的宗教格言。

对约翰·李尔本〔６〕（ＪｏｈｎＬｉｌｂｕｒｎｅ）的审判，最终导致依职权宣誓的终结，并在普通法中确立了反
对控告自己的权利。１６３６年，为了规避英国“书籍出版经销业公会”〔７〕的出版许可和印刷登记，约
翰·李尔本带着导师约翰·巴斯特威克（ＪｏｈｎＢａｓｔｗｉｃｋ）颠覆性的书稿《利特尼》（ＴｈｅＬｅｔａｎｙ）前往荷
兰。约翰·巴斯特威克是清教徒，其在论著中认为英国教堂的主教是撒旦的仆人。不久，几千册《利

特尼》的印刷品从荷兰被运到英国，不幸的是大部分在港口被扣押。负责在英国接收和分发《利特尼》

的约翰·池里伯恩（ＪｏｈｎＣｈｉｌｌｉｂｕｒｎｅ）迅即被逮捕，随后被释放。１６３７年１２月，当李尔本返回英国时，
由于约翰·池里伯恩的背叛，他因涉嫌从荷兰进口诽谤性书籍而被出版经销业公会的特工逮捕并被

带到星座法庭接受审判。

星座法庭依职权要求李尔本宣誓，但是李尔本认为法庭企图通过宣誓诱供额外材料以给他定罪。

他说：“我不愿意回答任何不相干的问题，以防我的回答可能会伤害自己。这不是获得自由的方

式。”〔８〕为此，他拒绝宣誓并慷慨陈词：“我争取的另一个基本权利是，在刑事案件中任何人的良心不

应该受到强加宣誓的折磨从而去回答或者假装回答关涉自己的问题。”〔９〕他确信自己无罪，拒绝帮助

法庭指控自己，同意只回答是否与出版、进口或者传播禁书有关的问题，并声明他将通过沉默来回应

对他的扩大调查。他说：“我知道这是被上帝法所认可的，我认为依据世俗法我可以为自己辩护，不回

答你的讯问，指控者应该出庭和我面对面来证明他们对我的指控。”〔１０〕最终，他因藐视法庭被判罚金
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

ＲｉｃｈａｒｄＨ．Ｈｅｌｍｈｏｌｚ，ＯｒｉｇｉｎｓｏｆｔｈｅＰｒｉｖｉｌｅｇｅａｇａｉｎｓｔＳｅｌｆ－Ｉｎｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ：ＴｈｅＲｏｌｅｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＩｕｓＣｏｍｍｕｎｅ，６５Ｎ．Ｙ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．
９６２，９８２（１９９０）．
ＤａｖｉｄＦｅｌｌｍａｎ，ＤｅｆｅｎｄａｎｔｓＲｉｇｈｔｓＴｏｄａｙ３０４－３０６（ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＷｉｓｃｏｎｓｉｎＰｒｅｓｓ１９７９）．
ＡｎｄｒｅｗＥ．Ｔａｓｌｉｔｚ＆ＭａｒｇａｒｅｔＬ．Ｐａｒｉｓ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅ６１８（ＦｏｕｎｄａｔｉｏｎＰｒｅｓｓ２００３）．
约翰·李尔本，１７世纪英国著名的时事评论者和政治异见者，他倡导法律之下的宗教自由和平等，主张以人民主权取代君主特
权。他的激进主义以及对政府直言不讳的反对，使他成为英国王室的敌人，导致成年后的大部分时间在监狱或流放中度过。

书籍出版经销业公会于１５５７年成立于伦敦，垄断英国的出版业并控制图书贸易。它有权通过扣押未经许可的书籍执行审查制
度，并有权逮捕违反者将其交付教会法庭审判。１６３７年后改名为“书籍和报纸出版经销业公会”。
ＮａｔｈａｎＤｏｒｎ，ＪｏｈｎＬｉｌｂｕｒｎｅ，ＯａｔｈｓａｎｄｔｈｅＣｒｕｅｌＴｒｉｌｅｍｍａ，ｈｔｔｐ：／／ｂｌｏｇｓ．ｌｏｃ．ｇｏｖ／ｌａｗ／２０１３／０４／ｊｏｈｎ－ｌｉｌｂｕｒｎｅ－ｏａｔｈｓ－ａｎｄ－ｔｈｅ－
ｃｒｕｅｌ－ｔｒｉｌｅｍｍａ／．
Ｍｉｒａｎｄａｖ．Ａｒｉｚｏｎａ，３８４Ｕ．Ｓ．４３６，４５９（１９６６）．
ＮａｔｈａｎＤｏｒｎ，ＪｏｈｎＬｉｌｂｕｒｎｅ，ＯａｔｈｓａｎｄｔｈｅＣｒｕｅｌＴｒｉｌｅｍｍａ，ｈｔｔｐ：／／ｂｌｏｇｓ．ｌｏｃ．ｇｏｖ／ｌａｗ／２０１３／０４／ｊｏｈｎ－ｌｉｌｂｕｒｎｅ－ｏａｔｈｓ－ａｎｄ－ｔｈｅ－
ｃｒｕｅｌ－ｔｒｉｌｅｍｍａ／．



５００英镑，并被判鞭笞、示众和监禁。〔１１〕 在关押期间，李尔本写出了几本宣传册，记述他的受审经历，
解释为什么清教徒反对英国国教，并阐述英国人生而自由的观点，其中包括无罪推定和不受强迫自证

其罪的权利。

李尔本对星座法庭刑事审判的批判，发展成对反对自我归罪的争论。在接下来的三年，英国政治

发生巨变并开始转向内战。〔１２〕 １６４０年１１月，国王查理一世召开长期议会，议员奥利弗·克伦威尔
（ＯｌｉｖｅｒＣｒｏｍｗｅｌｌ）在下议院作了有利于李尔本的慷慨激昂的演讲，随后议会被说服在重新审查李尔本
案之前释放他。释放后不久，李尔本在公众集会中宣称如果不宣判并处死国王的重臣斯特拉福德伯

爵，国王就应该下台，为此李尔本再次被捕。１６４１年５月４日，下议院委员会重新审查了星座法院对
李尔本的审判，认为判决是“非法的……血腥的、邪恶的、残酷的、野蛮的和残暴的”，并对他所遭受的

痛苦予以慷慨的赔偿。同日，上议院驳回了对李尔本叛国罪的指控而释放他。〔１３〕 ７月，作为人身保护
法的一部分，星座法庭和高等委员会被废除。１６４９年５月１日，李尔本等人签署发表了平等派的纲领
性文件《英国自由民公约》，其中第１６条规定，在刑事案件中，任何权力不应因为任何人拒绝回答反对
他的问题而惩罚他或者使他遭受惩罚。〔１４〕

到１７世纪５０年代早期，反对自我归罪权在英国习惯法中已经得到如此好的认可，以至于其后的
任何英国议会都认为没有必要通过任何法律或者决议来触及这个问题。〔１５〕

１９６６年，当美国最高法院首席大法官厄尔·沃伦在 Ｍｉｒａｎｄａｖ．Ａｒｉｚｏｎａ案中代表多数撰写法庭意
见时，他援引李尔本案作为关键案例支撑反对自我归罪的现代保护。沃伦写到，“我们有时忘记了确

立反对自我归罪特权已经花了多少时间……关键的历史事件清楚地阐明李尔本审判是它的演进起

源”。〔１６〕

二、反对自我归罪权在英美的发展

　　 反对自我归罪权在英美的发展，主要表现为两方面：一是被告人宣誓作证从不适格到适格的发
展；二是从反对强制讯问扩大到享有沉默权的发展。

（一）被告人宣誓作证从不适格到适格

受宗教信仰的影响，誓言往往有着巨大的神秘力量，能导致世俗的伪证罪惩罚以及来自上帝的超

自然惩罚。基于此，宣誓本身被认为是一种类似于折磨的强制，甚至是确凿的证据。在１７世纪以前，
一个被告人如果发誓他是无辜的，一旦证明他无罪的证人发誓他们相信被告人的宣誓，被告人就被无

罪释放。〔１７〕

·８９·
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鞭笞发生在１６３８年４月１８日，从佛利特（Ｆｌｅｅｔ）监狱到新宫殿，一路沿途鞭打。李尔本被绑在马车后面，光着膀子，时而爬行，
时而被牛车拖走在尘土里，同时行刑者用一根三头皮鞭鞭打他。在两英里的路程中，他被鞭笞估计５００次，背上有１５００个鞭
痕。到达新宫殿后，他被示众，但是他没有屈服，他就自己的无辜以及为何拒绝宣誓指控自己向聚集在他周围的狂热人群发表

演讲。然后他被塞口，他顿足抗议直到两小时的示众结束，随后他被押回监狱。

英国内战，是１６４２年至１６５１年在英国议会派与保皇派之间发生的一系列武装冲突及政治斗争，英国辉格党称之为清教徒革命
（ＰｕｒｉｔａｎＲｅｖｏｌｕｔｉｏｎ）．
ＰｅｔｅｒＲｉｃｈａｒｄｓ，ＪｏｈｎＬｉｌｂｕｒｎｅ：ＴｈｅＦｉｒｓｔＥｎｇｌｉｓｈＬｉｂｅｒｔａｒｉａｎ，ＭｉｓｅｓＤａｉｌｙ，Ｍａｒ．２９，２００８．
ＪｏｈｎＬｉｌｂｕｒｎｅ，ＷｉｌｌｉａｍＷａｌｗｙｎ，ＴｈｏｍａｓＰｒｉｎｃｅ＆ＲｉｃｈａｒｄＯｖｅｒｔｏｎ，ＡｎＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＦｒｅｅＰｅｏｐｌｅｏｆＥｎｇｌａｎｄ，Ｍａｙ１，１６４９．
Ｒ．ＣａｒｔｅｒＰｉｔｔｍａｎ，ＴｈｅＣｏｌｏｎｉａｌａｎｄＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＨｉｓｔｏｒｙｏｆｔｈｅＰｒｉｖｉｌｅｇｅａｇａｉｎｓｔＳｅｌｆ－ＩｎｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎｉｎＡｍｅｒｉｃａ，２１Ｖａ．Ｌ．Ｒｅｖ．７６３，
７７４（１９３５）．
Ｍｉｒａｎｄａｖ．Ａｒｉｚｏｎａ，３８４Ｕ．Ｓ．４３６，４５９（１９６６）．
ＡｌｂｅｒｔＷ．Ａｌｓｃｈｕｌｅｒ，ＡＰｅｃｕｌｉａｒＰｒｉｖｉｌｅｇｅｉｎＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ：ＴｈｅＲｉｇｈｔｔｏＲｅｍａｉｎＳｉｌｅｎｔ，９４Ｍｉｃｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．２６２５，２６４３（１９９６）．



在１７世纪，英国反对高等法院依职权宣誓的主要依据，是欧洲共同法不允许法官依职权启动程
序，除非有人确实能证明被告人有罪或者存在其他有力证据能证明被告人有罪，否则让被告人宣誓然

后对其审问是不合法的。〔１８〕 因此，反对自我归罪权在确立之初，强调的是不被宣誓审问的权利，这导

致普通法法院取消刑事被告人和其他利害关系方提供宣誓证词的资格，因为证词如果虚假，可能会危

及他们的灵魂。〔１９〕

在１８世纪，英国的治安法官手册始终强调审问刑事被告人时，不能让他宣誓。在 １７３３年萨
拉·马尔科姆（ＳａｒａｈＭａｌｃｏｌｍ）一案中，由于忽略了手册的警告，治安法官在审问前要求被告人宣誓，
在审判时法官排除了被告人的审判前宣誓陈述，理由是宣誓后的陈述不能在法庭宣读，因为人们不能

发誓反对自己，所有的审问应当是自由和自愿的。未宣誓的陈述，可以在法庭上阅读。〔２０〕

在美国，１６７７年弗吉尼亚下议院宣布强迫犯罪嫌疑人、被告人宣誓回答自我归罪的问题与天赋人
权不相容。一个人作为证人反对另一个人，他应当宣誓，但是任何法律不能强迫一个人在任何情况下

发誓反对自己。〔２１〕１７９１年美国联邦宪法第五修正案规定：任何人不得在任何刑事案件中，被强迫成
为对自己不利的证人。〔２２〕 第五修正案的表述不是新的，在美国独立之前的１７７６年《弗吉尼亚权利法
案》已经包括任何人不能被强迫作证反对自己。

反对自我归罪权在确立后的很长时间内，英国和美国的法庭既不要求也不允许被告人宣誓回答

问题，即刑事被告人宣誓作证不适格。但是，缅因州在１８６４年成为第一个在刑事案件中允许被告人
提供宣誓证言的州，此后其他州开始效仿。到１９世纪末，佐治亚是美国唯一保持普通法中被告人宣
誓作证不适格的州，直到１９６２年才允许被告人提供宣誓证言。

英国１８９８年刑事证据法，赋予被告人作证资格，允许被告人站在证人席上宣誓作证，也允许被告
人站在被告席作出未经宣誓的陈述。〔２３〕 因为感觉未经宣誓的陈述没有价值，英国议会在１９８２年取消
了被告人站在被告席陈述的选择权。〔２４〕 目前，美国除马萨诸塞州外，其他州都不允许被告人决定是

提供宣誓陈述还是不宣誓陈述的选择，刑事被告人要么站在证人席上宣誓作证，要么保持沉默。

废除被告人宣誓作证不适格是有争议的。支持者认为刑事被告人应该有与其他证人同样宣誓作

证的权利，被告人宣誓作证不适格是以伪证罪推定代替了无罪推定；反对者认为允许被告人宣誓作证

威胁了反对自我归罪权，一方面当律师不能使被告人站在证人席上坦白罪行时，陪审员会不顾所接受

的警告指示从中作出不利推断，另一方面实践中被告人可能被迫宣誓作证，从而遭受联邦宪法以及州

宪法所谴责的强制。〔２５〕

１９８７年，美国联邦最高法院在 Ｒｏｃｋｖ．Ａｒｋａｎｓａｓ一案中认为，宪法保障被告人宣誓作证的权利，
“作证的机会……是第五修正案保障反对强迫作证的必然结果”。〔２６〕 这彻底颠覆了美国宪法制定者
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们对反对自我归罪特权的最初理解，即宣誓作证是强制的一种。

虽然被告人虚假作证会面临伪证罪惩罚，但是英美刑事司法实践中几乎看不到被告人被追究伪

证罪的情形，检察官通常会免除被告人的伪证罪追诉。这种非正式的伪证罪免除，一方面因为虚假作

证的被告人即使被无罪释放，被成功追诉伪证罪的可能性很小；另一方面在审判中明显作伪证的被告

人一旦被定罪，就无必要再对其作额外惩罚，况且量刑法官也许已经因他在证人席上明显撒谎而增加

了他的量刑。

总之，没有伪证罪的现实威胁，刑事被告人的宣誓作证不再被视为强迫的产物。反对自我归罪

权，只是用以预防折磨等强制讯问方式并保障控辩双方力量的平衡。

（二）从反对强制讯问扩大到享有沉默权

历史上，刑事审判经历了两种模式：“被告人说话（ｔｈｅａｃｃｕｓｅｄｓｐｅａｋｓ）”模式和“证明指控（ｔｅｓｔｉｎｇ
ｔｈｅｐｒｏｓｅｃｕｔｉｏｎ）”模式。〔２７〕

１５５５年英国《玛丽安收监法》要求治安法官审问逮捕后的犯罪嫌疑人时，记录任何能证明犯罪的
材料。〔２８〕１５９０年在审判Ｕｄａｌｌ的煽动性诽谤罪时他保持沉默，法庭请求陪审团考虑将他的沉默视为
有罪证据。〔２９〕 由此，反对自我归罪权在确立之前，刑事审判遵循“被告人说话”模式，被告人保持沉默

等同于认罪。

反对自我归罪权在１７世纪确立后，其最初本意是强调任何人不应当被强迫指控自己，禁止基于
宣誓的归罪审讯、折磨以及其他强制讯问方式如刑罚威胁等。由于不允许辩护律师的参与，刑事审判

被认为是被告人和指控者之间的争斗。治安法官要例行出庭宣读被告人未宣誓的审前讯问笔录，这

使司法官看起来像是反对被告人的证人。１８世纪中期后，法庭开始优先听取被告人自己的解释，审前
审问笔录只用以弹劾目的，即如果被告人在审判中的陈述与他在审判前告知治安法官的有所不同，陪

审团才会听取审前笔录。〔３０〕

由于许多被告人没有受过足够教育，不能够条理清楚地说明事情真相，“被告人说话”模式经常导

致司法不公正。改革者认为应赋予律师有权代表被告人在陪审团前与指控者争辩。１６９６年，英国首
次允许辩护律师参与叛国罪审判。１８世纪３０年代，律师被允许在普通重罪审判中代表被告人。１７７６
年，在伦敦只有２％的重罪被告人有律师做辩护人，在美国殖民地只有１８０个居民是经过律师学院训
练过的律师。〔３１〕 到１８世纪８０年代，在英国中央刑事法庭审判的案件中近２０％的被告人有辩护律
师。〔３２〕 在１９世纪２０、３０年代，律师大量进入刑事诉讼程序，“被告人说话”模式开始转变为“证明指
控”模式。１８４８年的《治安法官保护法》（ＪｕｓｔｉｃｅｓＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＡｃｔ）规定，在治安法官审前讯问之前，被告
人应该被警告无需回答，如果回答则有可能在审判中用作反对他的证据。自此，被告人有能力在刑事

诉讼中保持消极，这迫使政府承担证明责任。
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美国在整个殖民时期和独立初期，刑事诉讼是“被告人说话”模式。〔３３〕 治安法官在审判前审问未

宣誓的被告人，被告人的陈述被用于审判中。１７９１年《权利法案》被批准后，依据第五修正案反对自
我归罪权，被告人被认为完全有自由拒绝站在证人席上而不承受任何痛苦的结果，同时有律师开始反

对治安法官对被告人的审前讯问，认为没有宪法根据。１８３５年，纽约治安法官开始例行公事地在审问
之前警告被告人无需回答，被告人拒绝审判前讯问的人数开始增多。１８７８年《联邦法典》规定公诉人
不能对被告人不作证予以评论，不能因被告人不站在证人席上作证而作出对他不利的推论。一些法

庭后来建议没有这些条款的法律是无效的。〔３４〕 １９３６年，在 Ｂｒｏｗｎｖ．Ｍｉｓｓｉｓｓｉｐｐｉ一案中，联邦最高法
院明确警察通过强制手段取得的被告人陈述属于非自愿，法庭在排除强制陈述的同时亦建议强制陈

述不可以用于弹劾目的。〔３５〕１９６５年，联邦最高法院在Ｇｒｉｆｆｉｎｖ．Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａ一案中认为，对于被告人不
作证的公诉人评论或司法评论是违反宪法反对自我归罪特权的。〔３６〕１９６６年，在Ｍｉｒａｎｄａｖ．Ａｒｉｚｏｎａ一
案中，联邦最高法院将被告人在审判中保持沉默的权利延伸至处于羁押中的犯罪嫌疑人，认为警方没

有告知其保持沉默的权利违反了宪法反对自我归罪权，从而确立了“米兰达规则”。〔３７〕 “米兰达规则”

使沉默权在美国被推到了极致。当然，沉默权的发展与法律援助权的发展密不可分。１９３２年，在
Ｐｏｗｅｌｌｖ．Ａｌａｂａｍａ一案中，联邦最高法院根据正当法律程序要求州法庭在死刑案件中为贫穷的被告
人指定律师；〔３８〕１９３８年，在Ｊｏｈｎｖ．Ｚｅｒｂｓｔ一案中，联邦最高法院要求在联邦重罪案件中适用法律援
助；〔３９〕１９６３年，在 Ｇｉｄｅｏｎｖ．Ｗａｉｎｗｒｉｇｈｔ一案，联邦最高法院将法律援助权延伸至州重罪案件；〔４０〕

１９７２年，在Ａｒｇｅｒｓｉｎｇｅｒｖ．Ｈａｍｌｉｎ一案中，又将法律援助权延伸至适用关押刑的轻罪案件。〔４１〕 死刑案
件、重罪案件以及适用关押刑的轻罪案件必须有律师的参与，这使绝大多数犯罪嫌疑人、被告人有能

力在刑事诉讼中保持沉默。

自米兰达规则确立后，在美国有关宪法第五修正案反对自我归罪特权是否走得太远一直存在争

论。反对者认为因为警察的错误，罪犯正在走向自由。里根政府期间，司法部门曾提议放弃米兰达规

则，但提议遭到了包括警方在内的相当大的反对。〔４２〕 反对的原因在于米兰达规则对自白率没有大的

影响，并且它已经成为美国刑事司法的一个重要特征，对于警察执法的专业化以及公众对宪法权利的

认知有深刻的积极影响。〔４３〕 米兰达规则对自白率影响甚微的原因在于警官已经对机械背诵警告很

熟练了，他们更多地通过富有成效的谈话技巧使犯罪嫌疑人放弃权利并陈述。在后米兰达时代，司法

判例对犯罪嫌疑人的沉默以及米兰达规则作了一定的限制。１９７６年，在Ｂａｘｔｅｒｖ．Ｐａｌｍｉｇｉａｎｏ一案中，
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联邦最高法院允许监狱官员在监狱惩戒程序中将犯罪嫌疑人的沉默视为犯罪暗示。〔４４〕 １９８２年，在
Ｆｌｅｔｃｈｅｒｖ．Ｗｅｉｒ一案中允许检察官在审判中通过展示被告人先前的沉默来弹劾被告人的证言。〔４５〕

１９８４年，在ＮｅｗＹｏｒｋｖ．Ｑｕａｒｌｅｓ一案中确立了米兰达规则“公众安全”的例外，即为防止对公众安全造
成紧急危险，警察有权在未给予米兰达警告的情况下询问问题。〔４６〕１９９０年，在 Ｐｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａｖ．Ｍｕｎｉｚ
一案中，联邦最高法院又确立了“日常登记”的例外，允许执法人员在登记或审前服务时，在未给予米

兰达警告的情况下询问一般的个人信息。〔４７〕 ２０世纪９０年代，美国又掀起一轮对反对自我归罪特权
的争论。耶鲁大学宪法教授Ａｍａｒ认为反对自我归罪权保护了真正的有罪之人而使无辜者的境况更
糟。〔４８〕 ＰａｕｌＣａｓｓｅｌｌ教授的研究表明，３．８％的严重刑事案件由于米兰达规则而无法定罪，让罪犯逍遥
法外是严重的社会代价。〔４９〕 ２００１年 ９·１１恐怖袭击事件发生后，美国国会很快通过了《爱国者法
案》，总统批准了《恐怖分子监视计划》并成立了军事法庭，加大对恐怖活动的侦查和打击力度。由于

最有价值的情报来源是恐怖分子本身，为避免在美国本土受宪法反对自我归罪特权及沉默权的保护，

美国将抓捕的外国恐怖活动嫌疑人关押在位于古巴南端的关塔那摩军事基地，并对犯罪嫌疑人实施

了包括水刑（模拟溺水的行刑）在内的比较残忍的审讯方式，据此获得了大量的情报信息。２００６年通
过的《军事委员会法案》，赋予总统有权重启军事法庭和有权授权恐怖犯罪调查人员使用加强的审讯

技巧等。２０１３年，美国联邦最高法院在 Ｓａｌｉｎａｓｖ．Ｔｅｘａｓ一案中认为 Ｇｒｉｆｆｉｎ一案所确立的禁止公诉人
和司法对被告人拒绝作证作出评论的规定不适用于在拘捕之前讯问中保持沉默的被告人。在拘捕之

前的讯问中，被告人如果要寻求反对自我归罪权的保护，必须以明示的方式表达，否则公诉人可以将

其沉默作为对其不利的证据。〔５０〕

英国认为放弃将犯罪嫌疑人、被告人作为证据来源，会使刑事司法正义付出很高的代价，为此重

新评价了沉默权的价值。１９９４年《刑事司法和公共秩序法》规定，一旦被告人已被警告拒绝作证的后
果，法庭或陪审团可以从被告人拒绝作证这一事实作出看起来适当的推论。法庭鼓励被告人服从审

判中的交叉询问并期望被告人去证明。此外，法案允许陪审员和法官在法定的情形下从被告人的审

判前沉默中作出推论，鼓励犯罪嫌疑人配合警方调查等。〔５１〕 《刑事司法和公共秩序法》被认为在很大

程度上效仿了１９８８年北爱尔兰《刑事证据法》，欧洲人权委员会认为北爱尔兰《刑事证据法》违背了
《欧洲人权公约》赋予被告人的公正审判权。〔５２〕 但是，《刑事司法和公共秩序法》的支持者认为它与反

对自我归罪权是一致的，因为它并不视犯罪嫌疑人、被告人的拒绝说话为犯罪或者是藐视法庭。〔５３〕
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三、英美确立反对自我归罪权的法理基础

　　（一）为何赋予犯罪嫌疑人反对自我归罪权？
对于犯罪嫌疑人而言，反对自我归罪权能够防止政府以刑讯或者其他不正当方式逼取其口供。

由于自白具有极高的证据价值，因此在刑事诉讼中，讯问犯罪嫌疑人是政府侦查犯罪的基本手段

之一。讯问由侦查人员主导，犯罪嫌疑人往往被置于简陋的房间内并被切断与外界的联系。为求破

案，一方面警察和检察官极有可能以刑讯、疲劳讯问等肉体摧残和折磨的方式逼取犯罪嫌疑人的自

白。“与其在烈日下为证据疲于奔命，不如于树荫下撒红椒于犯罪嫌疑人的双目”，〔５４〕这是西方学者

对刑讯逼供效果的最形象描述；另一方面，现代羁押中的讯问，主要是以心理而不是以肉体为目标。

被羁押的犯罪嫌疑人，涉嫌犯罪并且远离亲人及熟悉事物的支持，因此羁押讯问程序本身内含一种强

制压力。在这种压力环境中，侦查人员通过威胁、利诱、欺骗等不正当讯问方式，极易使处于情绪焦虑

的犯罪嫌疑人意志屈服并作出不利于自己的证言。

为防止讯问者对犯罪嫌疑人苦其心志、劳其筋骨、饿其体肤，现代法律赋予犯罪嫌疑人反对自我

归罪权，以保障作为普世价值的人道与尊严，从而极大地提高犯罪嫌疑人的防御能力，最大限度地抗

拒侦查人员非法获取口供的行为。

此外，通过强迫方式取得的自白有可能是虚假的，这增加了错误定罪的实质风险。美国１９８６
年的一项研究表明，以虚假自白为主要来源而对无辜个人错误定罪的案件每年在美国发生将近

６０００起。自白成为仅次于辨认错误而导致错误定罪的第二大原因。〔５５〕 通过刑讯获取的供述不能
当作证据，在此情形下坦白的事情只能给受刑者减轻痛苦，而不能给施刑者提供材料，所以不能当作

充分的证据来相信。〔５６〕 因此，反对自我归罪权能够使执法者明白强制取得的陈述会遭到法庭的排

斥，故而改变过分依赖口供的做法，积极寻找其他证据，在客观上促进侦查技术的提高，更好地发现事

实真相。

（二）为何赋予被告人反对自我归罪权？

对于刑事被告人而言，反对自我归罪权可以使其避免在法庭上陷于伪证、藐视法庭及自我控诉的

三难之境。〔５７〕

现代刑事审判一般为公开程序，检察官对被告人的有罪事实负举证责任。法官或检察官在审判

过程中使用刑讯或者其他非人道方式获取被告人口供的可能性很小。在英美国家，审判开始后，检察

官首先提出证据，向法庭或者陪审团证明被告人的犯罪事实，在此举证过程中检察官不得讯问被告

人。检察官举证完毕后，由辩护律师提出证据反驳检察官的指控，在此辩护程序中，被告人必须决定

是否要为自己辩护或陈述意见。被告人若欲于审判中陈述意见，必须坐于证人席上，宣誓之后才有资

格陈述意见。当被告人坐于证人席上时，他与一般证人无异，必须接受其律师的直接询问以及检察官

的交叉诘问，最终会有三种结果发生：（１）若陈述不实，则受伪证之处罚；（２）若拒绝陈述，则受藐视法
庭之处罚；（３）若据实陈述，则等于自我控诉，将被定罪科刑。〔５８〕 若被告人不想为自己陈述意见，他只
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需依据反对自我归罪特权选择在审判中保持沉默即可，从而将自身置于审判程序之外，有如法庭内的

旁观者，无人得对其提出任何问题。

此外，反对自我归罪权被认为“虽然有时庇护了有罪之人，但更多的是保护了无辜的被告人”。〔５９〕

一方面，沉默权的行使可以防止审判者获悉被告人的犯罪前科。在美国，如果被告人在法庭上陈述意

见，检察官有权对其诘问，诘问的内容包括案件事实和被告人的信用能力。犯罪前科与信用能力密切

相关，陪审团一旦获悉犯罪前科，就有可能对被告人产生偏见，从而对他作出不利的推断；另一方面，

无辜被告人的真实证言可能不具说服力，聪明的检察官会歪曲他的证言，使他在陪审团面前看起来有

罪。〔６０〕 因此，沉默权的行使有助于无辜被告人摆脱可能在法庭上的拙劣表现，从而避免陪审团误认

为其心虚或者不诚实而对其作出不利推断。

四、反对自我归罪权在英美的发展对我国的启示

　　（一）我国刑事诉讼法应否将反对自我归罪作为权利明确规定？
从反对自我归罪的起源看，它是作为抵抗公权力强制获取证言而确立的一项重要诉讼权利。

我国２０１２年《刑事诉讼法》第５０条规定：“审判人员、检察人员、侦查人员必须依照法定程序，收
集能够证实犯罪嫌疑人、被告人有罪或者无罪、犯罪情节轻重的各种证据。严禁刑讯逼供和以威胁、

引诱、欺骗以及其他非法的方法收集证据，不得强迫任何人证实自己有罪。……”这是否说明我国已

经确立了反对自我归罪权？

笔者认为，“不得强迫任何人证实自己有罪”仅是一条禁止性规定，禁止办案人员在收集证据过程

中强迫任何人证实自己有罪，而不是明确宣告任何人在刑事诉讼中享有不受被迫自证其罪的权利。

虽然我们可以从这一禁止性的规定中推导出犯罪嫌疑人、被告人有反对自我归罪的权利，但是推定的

权利与法律明示的权利有本质上的区别。法定权利具有抵抗公权力的基本精神，它为公权力的行使

划定了不可侵犯的界限，并且当权利受到公权力的不法侵犯时，权利享有者可以直接以权利受到侵犯

为由请求司法救济；而推定的权利仅仅是公权力必须履行的义务，权利享有者难以积极主张自己的权

利，并且当办案人员违背法律的禁止性规定时，只能以程序不公正为由请求司法救济。

因此，为更好地落实我国《宪法》和《刑事诉讼法》“尊重和保障人权”的规定，我国《刑事诉讼法》

有必要明确规定在刑事诉讼中任何人享有不被强迫自证其罪的权利，这能够极大地提高犯罪嫌疑人、

被告人在刑事诉讼中与追诉方平等对抗的能力，从而更好地实现刑事司法正义。

（二）我国是否有必要将反对自我归罪权上升为宪法上的一项基本人权？

自１７９１年美国宪法第五修正案规定了反对自我归罪权后，受其影响，许多国家将反对自我归罪
权上升为一项宪法权利，一些国际公约亦将其纳入其中。〔６１〕 但是，作为宪法特权及国际法基本人权
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规定：“任何人受到刑事指控时，都有权不被迫在针对自己的诉讼程序中充当证人。”１９６６年联合国《公民权利和政治权利国际
公约》第１４条第３款规定：“……（７）不得被强迫作不利于他自己的证言或者被强迫承认有罪。”２００２年《国际刑事法院罗马规
约》第５５条规定：“（一）根据本规约进行调查时，个人享有以下权利：１．不被强迫证明自己有罪或认罪；２．不受任何形式的强
迫、胁迫或威胁，不受酷刑，或任何其他形式的残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚；……（二）……该人享有以下权利并应在

讯问前被告知这些权利：……２．保持沉默，并且不得将沉默作为判定有罪或无罪的考虑因素……”



之一的反对自我归罪权，在我国宪法中尚处于缺位状态。未来我国宪法是否有必要规定反对自我归

罪权？宪法是国家的根本大法。一方面，宪法乃公权力合理性的基础，政府因宪法而产生，依法行政

和公正司法因宪法而发端；另一方面，宪法宣告了人和公民的基本人权，对于基本人权，公权力只能保

障而不能非法侵害和剥夺。

由于刑事诉讼涉及对人的生命、自由、财产等宪法实体人权的干预、限制乃至剥夺，因此刑事程序

人权保障在宪法人权保障体系中占有非常重要的地位。作为美国联邦宪法之重要组成部分的《权利

法案》涉及刑事程序权利的条款有５条，《权利法案》的大多数规定都是程序性条款，这一事实决不是
无意义的。因为实体人权是否能够实现，在多大程度上能够实现？这涉及是否有相应程序人权的保

障问题。只有当程序人权配置合理时，实体的宪法请求权才有实现的基础和可能。

目前我国，一方面宪法的人权保障体系处于重实体人权、轻程序人权的状态，这使得宪法所保护

的实体人权苍白无力；另一方面，在刑事诉讼中，由于追诉与反追诉力量的悬殊，刑讯逼供等非法获取

证言的现象大量存在并且屡禁不止，这不但严重侵犯了犯罪嫌疑人、被告人的人格尊严和生命健康等

实体人权，也导致了诸多的冤假错案，极大地损伤了司法公信力。因此，为更好地制约刑事诉讼中公

权力的滥用，有必要将反对自我归罪权纳入宪法，以宪法的高度为国家追诉犯罪设定一个不可逾越的

人权保障界限，这不仅有助于宪法人权保障的完善，亦有助于完善刑事诉讼的结构、目的和实践。

（三）我国应否赋予犯罪嫌疑人、被告人沉默权？

反对自我归罪权，不是有意赋予犯罪嫌疑人、被告人沉默权，而是除非一个人在意志自由的情况

下选择说话，否则反对自我归罪权只有在沉默权被保障时才能实现。〔６２〕

１．我国应否在审判前程序中赋予沉默权？
英美国家在审前程序赋予沉默权，是因为害怕自我归罪的陈述是通过非人道或不正当的方式

取得。

我国《刑事诉讼法》第１１８条规定：“……犯罪嫌疑人对侦查人员的提问，应当如实回答。但是对
与本案无关的问题，有拒绝回答的权利。”这被认为是对沉默权的否定，因为“应当如实回答”的规定

具有强制性：一方面，犯罪嫌疑人必须回答与本案有关的问题而不得保持沉默；另一方面，回答必须尊

重事实真相，不得隐瞒或虚构事实。实践中，侦查人员往往采取对犯罪嫌疑人身体或精神产生强制或

压力的各种手段迫使犯罪嫌疑人如实回答，犯罪嫌疑人陈述的自愿性和可靠性难以得到保障。

但是，我国《刑事诉讼法》第５４条又规定，采用刑讯逼供等非法方法收集的犯罪嫌疑人、被告人供
述，应当予以排除。此条款以积极的方式排除所有的非法讯问方式，为此我国是否还有必要赋予犯罪

嫌疑人、被告人在审判前程序中享有沉默权？

对于此问题，笔者认为我国《刑事诉讼法》第５４条虽然排除了非法获取的言词证据，但是基于非
法言词证据而获得的其他证据即毒树之果问题，刑事诉讼法和司法解释没有涉及，司法实践并不否认

毒树之果的证明力，这是刑讯等非法获取口供行为屡禁不止的主要原因。因此，禁止刑讯等非法方法

并排除非法言词证据的制度，不等于是一个有效遏制非法或不当取证的制度。

美国在Ｅｄｗａｒｄｓｖ．Ａｒｉｚｏｎａ一案中确立了一项明线规则，一旦被拘禁的犯罪嫌疑人行使沉默权并
要求与律师交谈，所有的政府讯问必须停止。〔６３〕 因此，赋予犯罪嫌疑人、被告人在审判前程序中享有

沉默权，是阻断侦查人员实施肉体和精神强制最强有力的方法。
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据此，未来我国《刑事诉讼法》应在审判前程序中赋予犯罪嫌疑人、被告人沉默权，同时应当摈弃

有关“如实回答”的条款，从而尊重其“承认、否认或者拒绝回答的自由选择”。被羁押的犯罪嫌疑人、

被告人一旦选择与讯问官员交谈，应确保有律师在场或全程录像。律师在场或全程录像，会减少讯问

官员刑讯逼供或恐吓威胁的可能性以及犯罪嫌疑人、被告人陈述的不可信性。

２．我国刑事审判是否必须遵循“被告人说话”模式？
比起纠问式刑事审判，我们更爱控辩对抗式审判模式。控辩对抗式审判，要求政府承担犯罪的举

证责任，除非有正当理由不得依赖被告人积极告知事实真相。

我国《刑事诉讼法》第４９条规定，“公诉案件中被告人有罪的举证责任由人民检察院承担”。第
１８６条规定：“公诉人在法庭上宣读起诉书后，被告人、被害人可以就起诉书指控的犯罪进行陈述，公
诉人可以讯问被告人。被害人、附带民事诉讼的原告人和辩护人、诉讼代理人，经审判长许可，可以向

被告人发问。审判人员可以讯问被告人。”第１９３条第３款规定：“审判长在宣布辩论终结后，被告人
有最后陈述的权利。”据此，我国刑事审判在实行政府“证明指控”模式的同时仍然保留 “被告人说话”

模式。对于讯问和发问，被告人没有拒绝回答的权利，并且被告人最后陈述是法庭审判的一个独立而

必经的阶段。

虽然我国被告人在刑事审判中必须说话，但是法庭环境是相对比较安全的，难以想象被告人会在

法庭上被逼取口供。此外，我国刑事被告人不是证人，没有伪证罪的现实威胁，是否还有必要赋予被

告人沉默权？

对于此问题，笔者认为，刑事审判直接决定着被告人的最终命运，即使没有刑讯逼供和伪证罪的

威胁，检察官和法官的讯问本身即内含着一种强大的压力（尤其是在使用被告人有罪的定性话语讯问

的情况下），这种压力可能导致被告人在法庭上被迫自证其罪或者因拙劣表现而使法庭对其产生不利

推论；其次，检察官与被告人在法庭上处于讯问与被讯问的状态，这使被告方很难在法庭上与控诉方

保持诉讼地位上的平等，并通过平等对抗来赢得同等胜诉机会；最后，法官有权讯问被告人，这使法庭

难以保持中立地位，看似在帮助检察官追诉犯罪。

上述不足，是我国难以确立对抗式审判模式的关键因素之一，也是审判程序难以起到纠正错误追

诉或者非法取证的主要原因。因此，为确保在审判程序中政府与人民的力量能够均衡、法官能够中立

听审，我国有必要在审判中赋予被告人沉默权。

赋予被告人沉默权，意味着被告人在审判中不再必须说话，一方面对于公诉人、法官的讯问以及

被害人等的发问，有权拒绝回答；另一方面被告人最后陈述不再是必经的审判程序，而仅仅是被告人

的权利，可以主张也可以放弃，这将从本质上改变我国的审判模式，极大地提高被告人的人权保障。

当然，赋予被告人沉默权，需要解决以下两个基本疑问。

第一，在审判中被告人一旦选择沉默，如果没有律师，法庭审判岂非演变成检察官或者原告的独

角戏？“被告人说话”模式演变为“证明指控”模式，是以律师介入刑事诉讼为前提的。没有律师的有

效参与，被告人无法保持沉默。我国刑事实践中的律师辩护率很低，根据浙江省高级人民法院的统

计，２０１１年前审结的浙江刑事案件约７０％以上的被告人在开庭中没有获得律师辩护。〔６４〕 因此，我国
要改变刑事诉讼对“犯罪嫌疑人、被告人说话”模式的依赖，关键要提高律师的辩护率，尤其是法律援

助的比例。目前，我国的法律援助主要适用于犯罪嫌疑人、被告人是盲、聋、哑人，或者是尚未完全丧

失辨认或者控制自己行为能力的精神病人，或者可能被判处无期徒刑、死刑的案件，适用范围比较有
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限。对此，我们可以参考美国的做法，凡是可能判处关押刑以上的案件必须有律师的参与。

第二，在审判中被告人一旦放弃沉默权，其在法庭上是站在被告席上说话，还是站在证人席上说

话？英美国家的被告人，经历了宣誓作证不适格到适格的发展，这对我国有很好的借鉴作用。因为被

告人在有律师帮助辩护的情况下选择作证，此时被告人的证言与其他证人证言之间没有本质上的差

别，被告人应当站在证人席上与其他证人一样庄严承诺如实作证，提供证言并接受控辩双方的交叉

询问。

（四）如何尽可能消解沉默权对查明案件事实的不利影响？

沉默权是犯罪嫌疑人、被告人自我防御的强有力方式。对客观真实的追求，不能成为刑讯等手段

以及控辩力量悬殊合法化的借口。但是，放弃将犯罪嫌疑人、被告人作为有价值的证据来源，的确不

利于实体正义的实现。因此，任何国家都期望犯罪嫌疑人、被告人能够在刑事诉讼中说话。如何在保

障程序正义的同时尽可能实现实体正义，是每个国家刑事诉讼面临的难题。

当个人被赋予保持沉默的权利，对犯罪者而言，为了社会也为了自己，承认犯罪并接受惩罚是更

为高尚的。自愿承认犯罪，是内在需要的，它有利于实现正义和改造的目的。〔６５〕 在美国，警察以中立

的语气告知米兰达警告，又通过指出大量犯罪证据、利用个人弱点等谈话技巧使许多犯罪嫌疑人明智

而理智地放弃沉默权。有学者在对三个司法管辖区的研究中发现，６４％的案件中警察通过使用技巧
取得了自白。〔６６〕 为了鼓励与政府合作，《美国联邦量刑指南》承诺给予那些提供政府关于所涉犯罪充

分信息的被告人大幅度减刑。〔６７〕 此外，在９２％的重罪指控案件中，被告人通过辩诉交易作了有罪答
辩。〔６８〕 美国是将崇高的控辨模式和低俗的辩诉交易实践结合在一起的典范。

因此，为鼓励“犯罪嫌疑人、被告人说话”，我国在尊重沉默权的同时，在制度上应鼓励犯罪嫌疑

人、被告人放弃沉默权。对于“坦白从宽，抗拒从严”的刑事政策，“抗拒从严”应当彻底摈弃，“坦白从

宽”有必要予以制度上的完善，应将《刑事诉讼法》第１１８条第２款以及《刑法》第６７条第３款规定的
“坦白”后的“可以”从宽改为“应当”从宽。〔６９〕

此外，我们可以借鉴英美的做法，对沉默权的行使进行适当的限制，规定在某些特殊情况下例如

警察在犯罪嫌疑人的被捕地或住处、衣物等地方发现了确信系通过参与被指控犯罪所得的物品、材料

或者痕迹等，或者警察发现犯罪嫌疑人在犯罪发生前后的时间出现在某一地方，并确信他出现的原因

是因为他实施了被指控的罪行等，警察要求犯罪嫌疑人作出解释而犯罪嫌疑人拒绝解释的，法庭可以

在审判中就其拒绝回答作出对其不利的推论。

总之，反对自我归罪特权是刑事诉讼对于个人尊严的让步。自我保护是人的本能，如果一个人能

够克服这种本能而选择自愿受罚，那么“这便是一种崇高的‘善’，人有为这种积极行为的道德义

务”。〔７０〕 但是，要切记这种“善”只是一种值得鼓励的道德要求，而非法律义务。
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反对自我归罪权的英美法溯源与法理分析　　岳悍惟

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

ＤａｖｉｄＤｏｌｉｎｋｏ，ＩｓＴｈｅｒｅａＲａｔｉｏｎａｌｆｏｒｔｈｅＰｒｉｖｉｌｅｇｅａｇａｉｎｓｔＳｅｌｆ－Ｉｎｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ？３３ＵＣＬＡＬ．Ｒｅｖ．１０６３（１９８６）．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｌｅｏ，ＩｎｓｉｄｅｔｈｅＩｎｔｅｒｒｏｇａｔｉｏｎＲｏｏｍ，８６Ｊ．Ｃｒｉｍ．Ｌ．＆Ｃｒｉｍｉｎｏｌ．２６６，３００－３０１（１９９６）．
ＦｅｄｅｒａｌＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓＭａｎｕａｌ（１９９５）．
ＢｕｒｅａｕｏｆＪｕｓｔｉｃｅＳｔａｔｉｓｔｉｃｓ，ＳｏｕｒｃｅｂｏｏｋｏｆＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅＳｔａｔｉｓｔｉｃｓ，ａｔ４８６，１９９４．
我国《刑事诉讼法》第１１８条第２款规定，侦查人员在讯问犯罪嫌疑人的时候，应当告知犯罪嫌疑人如实供述自己罪行可以从宽
处理的法律规定。我国《刑法》第６７条第３款规定，犯罪嫌疑人虽不具有自首情节，但是如实供述自己罪行的，可以从轻处罚；
因其如实供述自己罪行，避免特别严重后果发生的，可以减轻处罚。

平野龙一：《侦查与人权》，转引自孙长永：《侦查程序与人权》，中国方正出版社２０００年版，第３００页。



五、结语

　　反对自我归罪权，从产生之初即具有抵抗公权力滥用的基本精神，是英美法系国家在追诉犯罪中
赋予犯罪嫌疑人、被告人的宪法特权，其主要目的一方面在于禁止刑讯和其他不当的讯问方式，另一

方面在于确保控辩双方的力量均衡。我国刑事诉讼虽然要求政府承担所控犯罪的举证责任，但是受

传统纠问制诉讼的影响，刑事程序的设置仍然遵循“犯罪嫌疑人、被告人说话”模式。我国《刑事诉讼

法》第５０条“不得强迫任何人证实自己有罪”的禁止性规定，不能从根本上改变我国刑事诉讼对“犯
罪嫌疑人、被告人说话”模式的依赖以及由此引发的刑讯逼供等非法取证现象，也不能从本质上改变

控辩双方力量设置的悬殊以及由此引发的司法不公正现象。

为更好地落实我国宪法和刑事诉讼法“尊重和保障人权”的规定，让人民在每一刑事司法案件中

感受到公平正义，我国有必要借鉴英美国家的经验将自我归罪作为权利加以构建。首先，将反对自我

归罪权上升到宪法层面。宪法的确认，意味着反对自我归罪不仅是犯罪嫌疑人、被告人的诉讼权利，

而且成为人之为人的基本人权，这不仅有助于人权保障，也有助于从根本上完善刑事诉讼的结构和实

践。其次，刑事诉讼法应明确赋予犯罪嫌疑人、被告人反对自我归罪权，这既是对宪法反对自我归罪

权在刑事诉讼法中的具体落实，也将极大地提高犯罪嫌疑人、被告人在刑事诉讼中与追诉方平等对抗

的能力。最后，有必要在刑事诉讼中赋予犯罪嫌疑人、被告人沉默权，在审判前程序中阻断侦查人员

对犯罪嫌疑人实施肉体和精神强制的可能性；在审判程序中摆脱“被告人必须说话”模式，确保控辩双

方平等对抗、法官中立听审，更好地实现司法正义。

ＴｈｅＬｅｇａｌＳｏｕｒｃｅｓｉｎＡｎｇｌｏ－ＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗａｎｄｔｈｅＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａｌＡｎａｌｙｓｉｓ
ｏｆＰｒｉｖｉｌｅｇｅａｇａｉｎｓｔＳｅｌｆ－ｉｎｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ：ＡｎｄｔｈｅＩｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅ
ＲｅｌａｔｅｄＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｓａｂｏｕｔＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅＬａｗｉｎＣｈｉｎａ

ＹｕｅＨａｎｗｅｉ
Ａｂｓｔｒａｃｔ：“Ｉｔｓｈａｌｌｂｅｓｔｒｉｃｔｌｙｐｒｏｈｉｂｉｔｅｄｔｏｆｏｒｃｅａｎｙｏｎｅｔｏｃｏｍｍｉｔｓｅｌｆ－ｉｎｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ”ｗａｓａｄｄｅｄ

ｆｏｒｔｈｅｆｉｒｓｔｔｉｍｅｔｏＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅＬａｗｏｆｔｈｅＰＲＣｉｎ２０１２，ｂｕｔｉｔｉｓｏｎｌｙａｐｒｏｈｉｂｉｔｉｖｅｐｒｏｖｉｓｉｏｎｆｏｒ
ｔｈｅｐｅｒｓｏｎｎｅｌｈａｎｄｌｉｎｇｔｈｅｃａｓｅ，ｍｕｃｈｄｉｆｆｅｒｅｎｔｆｒｏｍｔｈｅｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖｉｌｅｇｅａｇａｉｎｓｔｓｅｌｆ－ｉｎｃｒｉｍｉｎａ
ｔｉｏｎ．ｒｅｖｉｅｗｉｎｇｔｈｅｏｒｉｇｉｎａｎｄｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｓｏｆｔｈｅｐｒｉｖｉｌｅｇｅｉｎＵＫａｎｄＵＳｗｉｌｌｈｅｌｐｕｓｔｏｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｗｈｙ
Ｃｈｉｎａｓｈｏｕｌｄｔｒｅａｔａｇａｉｎｓｔｓｅｌｆ－ｉｎｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎａｓａｈｕｍａｎｒｉｇｈｔ，ｅｓｐｅｃｉａｌｌｙｉｔｓｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｚａｔｉｏｎｗｉｌｌｓｅｔ
ａｎｉｎｓｕｒｍｏｕｎｔａｂｌｅｌｉｍｉｔｏｆｂａｓｉｃｈｕｍａｎｒｉｇｈｔｓｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ’ｓｃｒｉｍｅｐｒｏｓｅｃｕｔｉｏｎ．Ｉｔｓ
ｅｘｔｅｎｄｅｄｒｉｇｈｔｔｏｒｅｍａｉｎｓｉｌｅｎｔｗｉｌｌａｌｓｏｈｅｌｐＣｈｉｎｅｓｅｃｒｉｍｉｎａｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅｔｏｃｈａｎｇｅｆｒｏｍ“ｔｈｅａｃｃｕｓｅｄ
ｓｐｅａｋｓ”ｍｏｄｅｉｎｔｏ“ｔｅｓｔｉｎｇｔｈｅｐｒｏｓｅｃｕｔｉｏｎ”ｍｏｄｅ，ａｎｄｔｏｅｎｓｕｒｅｔｈｅａｃｃｕｓｅｒａｎｄｔｈｅｄｅｆｅｎｃｅｃａｎ
ｃｏｍｐｅｔｅｅｑｕａｌｌｙ，ｔｈｅｊｕｄｇｅｃａｎｈｅａｒｎｅｕｔｒａｌｌｙ，ｔｈｅｊｕｄｉｃｉａｌｊｕｓｔｉｃｅｃａｎｂｅｉｍｐｌｅｍｅｎｔｅｄｂｅｔｔｅｒ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｓｅｌｆ－ｉｎｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ；ｐｒｉｖｉｌｅｇｅａｇａｉｎｓｔｓｅｌｆ－ｉｎｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ；ｔｈｅｒｉｇｈｔｔｏｒｅｍａｉｎｓｉｌｅｎｔ

（责任编辑：丁洁琳）
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法律行为概念的再思考

窦海阳


摘　要：理解法律行为概念需综合“意思表示”与“依其内容产生法律效果”两个方面进行考虑。
“意思表示”在于确定法律行为的基本结构即意思与表示，以及法律行为的具体运作过程即将内心意

思表示于外的过程。“依其内容产生私法效果”在于确定私人自治行为与国家法律之间的关系以及法

律行为的规范属性。综合而言，法律行为应当是民事主体通过意思表示在法律关系中对自身利益进

行调整的具有规范性质的行为。

关键词：法律行为　意思表示　私人自治　个别规范

一、引言

　　我国《民法通则》第５４条关于法律行为的立法定义是“公民或法人设立、变更、终止民事权利和民
事义务的合法行为”。尽管该定义一度成为界定法律行为的主流学说，〔１〕但是随着我国理论界对法

律行为研究的深入，越来越多的学者认识到该定义的错误，并对其进行了深刻的批判。〔２〕 此后，学者

们逐渐向法律行为概念的传统观点回归，现在的通说是将法律行为界定为“以意思表示为要素，依其

内容产生私法效果的行为”。〔３〕

从目前的研究来看，对法律行为的关注多在“意思表示”部分。因为“意思表示”直观地展示了法

律行为的实际运作过程，通过对它的阐释可以将抽象的法律原则转变成法教义学上能掌握的法条及

·９０１·



〔１〕

〔２〕

〔３〕

中国社会科学院法学研究所助理研究员，法学博士。本文系司法部２０１３年度国家法治与法学理论研究项目“网络环境下意思
表示错误问题研究”（项目号：１３ＳＦＢ３０２４）阶段性成果。
比如，佟柔主编：《民法原理》，法律出版社１９８３年版，第７６页；陶希晋、佟柔主编：《中国民法学·民法总则》，中国人民公安大学
出版社１９９２年版，第２１４－２１５页。
参见董安生：《民事法律行为》，中国人民大学出版社２００２年版，第７３－７８页；龙卫球：《民法总论》，法律出版社２００１年版，第
４７８页；李永军：《民法总论》，法律出版社２００９年版，第４０４－４０８页；王利明：《民法总则研究》，中国人民大学出版社２００３年版，
第５０８－５１４页；申卫星：“对民事法律行为的重新思考”，载《吉林大学社会科学学报》１９９５年第６期，第４１－４５页；高在敏、陈
涛：“论法律行为的合法与本质———对民事法律行为本质合法说质疑之二”，载《法律科学》１９９８年第５期，第２４－３３页；薛军：
“法律行为合法性迷局之破解”，载《法商研究》２００８年第２期，第３７－４７页；朱庆育：“法律行为概念疏证”，载《中外法学》２００８
年第３期，第３２５－３７２页。由于我国学者已经对该定义作了全面且深刻的批判，本文不再重复。
比如，梁慧星教授认为，所谓法律行为，指以发生私法上效果的意思表示为要素之一种法律事实。参见梁慧星：《民法总论》，法

律出版社２００７年版，第１５９页。张俊浩教授认为，法律行为是以意思表示为要素，并依该表示的内容发生法律效果的行为。参
见张俊浩：《民法学原理》（上册），中国政法大学出版社２０００年版，第２１９页。马俊驹教授认为，法律行为是指以意思表示为要
素，可依其意思表示的内容而引起民事法律关系设立、变更和终止的行为。参见马俊驹、余延满：《民法原论》，法律出版社２００７
年版，第１８０页。王利明教授认为，法律行为是民事主体旨在设立、变更、终止民事权利义务关系，以意思表示为要素的行为。
参见王利明：同注２引书，第５１３页。李永军教授认为，法律行为是指以意思表示为核心要素的，主体为追求该意思表示中所含
效果在私法上的实现的行为。参见李永军：同注２引书，第３９１页。



概念，以法律技术上的手段将法律秩序初步的正义判断分解为彼此相关的、相互协调的具体问题及其

答案，由此能够解决大量出现在社会现实交易过程中的具体案件。〔４〕

不过，“意思表示”并不能对法律行为概念的功能和目的等基本问题给予直接的阐释，也就是说仅

通过意思表示难以看出法律行为是实现私人自治的工具。因为要想说明私人自治的问题，就必须阐

释国家法律对此的规制情况，而意思表示直接展示的是私人之间的行为交流，并不能阐明私人行为在

国家法律的规制下能否实现自治的目的以及私人的意思表示为何能在国家法律中产生效果。尽管意

思表示在原来主观主义理论范式下试图解释此问题，但是其对于诸多现象却难以给出合理的解释，所

以对法律行为概念的认识就不能只关注于“意思表示”。

对于法律行为概念的认识，学者的眼光应当超越实证的规定，将其囊括，借此表现理念、法制度的

意义核心。也就是说，法学如果想理解作为实证法规制基础的评价决定以及由此产生的各种问题，就

不能仅仅停留在技术性解析上，而是要在此基础上进一步探究隐藏于后的深层次功能、目的，确定其

本质含义。〔５〕 与其他领域的概念不同的是，法律领域的概念都是应某个特定目的而产生的。法律是

社会生活的行为规范，但规范并不是制定法律的目的，而是为实现某个目的的手段。人们之所以确定

某个法律概念，就是希望通过这个概念达到预定的目的。因此，在对法律概念的界定上，更多地应当

考虑其目的。〔６〕 那么，界定法律行为概念要考虑的不仅仅是意思与表示这种私人交流的技术性问

题，更需要阐明通过处理私人行为与国家法律之间关系来实现和维护私人自治这一目的。对后者的

考虑能够充分地回答为何依照意思表示的内容可以产生私法的效果。这对于理解法律行为概念的基

础与本质更有助益，然而它却在很大程度上被忽视了。〔７〕 因此，对于法律行为定义的思考，需兼顾

“意思表示”与“依其内容产生私法效果”两个部分。本文将对这两个部分进行全面的阐释，以对法律

行为的定义作一些有益的思考。

二、意思表示的基本结构及真正用途———“意思表示”的诠释

　　（一）“意思表示”的基本结构
“意思表示”作为法律行为的定义是由萨维尼（Ｓａｖｉｇｎｙ）在《当代罗马法体系》一书中明确、完整地

提出来的。萨维尼以康德（ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ）的伦理人理论为哲学基础，认为人具有一种与生俱来的能
力，可以通过自己的意志直接设定关系、产生效果。那么，在法律制度的建构中，人的意志应当是基础

和核心，只有涉及意志的行为才能在法律上产生效果。〔８〕 因此，涉及意志的自主行为可以根据行为

人的内心意思直接指向法律效果，使得法律关系得以产生或解除。萨维尼就将这种自主行为称为意

思表示或者法律行为。〔９〕 可见，在萨维尼的定义中，法律行为被等同于意思表示，即可以产生预期法

律效果的意思表示。
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意思表示由意思和表示两部分组成，通过这两个部分的运作，法律行为得以具体实施。对于这两

者之间的关系，萨维尼认为，意思表示其实就是通过表示使内心意思展现于可被感知的外部世界的过

程。因此，意思是基础，表示仅仅是附属条件，而非必要的构成条件，它的存在仅仅是因为意思的内在

性，不能直接为外界所认知，所以才需要一种外在形式进行表达，否则表示根本就没有存在的必要。

同时，萨维尼认为意思与表示在本质上是相互关联的，在一般情况下，意思与表示的一致是必然的。

但是，这并不否认两者偶尔会出现不一致的情况，比如意思表示的错误等。在这种偶发情况下，应当

采纳意思主义，即以意思为评判标准去探求行为人内心的真实意思。而且，在寻求内心真实意思的时

候，应当从当事人缔结或者实施法律行为时的主观方面去认定，而不能从外在表示去推定，否则就不

能发现行为人的真实意思。外在表示仅仅是一种将行为人的内心意思表达于外的手段，只有在正确

表达内心意思的情况下才有价值。如果不问行为人的真实意思，就会背离建构法律行为制度所遵循

的自由主义宗旨。只有尊重行为人的意思，使其真正的意思得以实现，才是保障行为人自由的正当

途径。〔１０〕

萨维尼的界定后来成为对法律行为概念的经典定义，为１９世纪众多法学家所沿用。比如普赫塔
（Ｐｕｃｈｔａ）在其著述中认为，行为的效果与行为，尤其与行为人的意思有着双重的关系，如果法律效果
存在于行为人的意思之中，也就是说，法律效果是基于行为人的意思而产生的，那么，这就是法律行

为。〔１１〕 温德莎伊德（Ｗｉｎｄｓｃｈｅｉｄ）在《潘德克顿教科书》中也认为，法律行为就是民事主体指向权利设
立、消灭以及变更的意思表示。〔１２〕 邓因伯格（Ｄｅｒｎｂｕｒｇ）在《潘德克顿》一书中同样指出，法律行为是
民事主体用来设立、变更或者消灭法律关系的意思表示。在法律行为中，法律的效果取决于民事主体

的意思。〔１３〕

然而，随着个人主义的没落，社会思潮逐渐从原来对个人主义的绝对拥护转向对社会连带性的考

虑和肯定。相应地，法学家们也开始反思在法律制度建构中对意志的极端推崇所造成的缺陷。在法

律行为方面，学说开始缓和萨维尼等人观点中对意思的过度突出和对表示的过分贬低，从克服内心意

思的主观性等方面入手，在人的意思之外确定了其他可以被社会公开认知并进行评判的要素，原来的

意思表示定义逐步地摆脱了纯粹意思主义的窠臼，法律行为也逐渐与意思表示区别开来。比如茨泰

尔曼（Ｚｉｔｅｌｍａｎｎ）指出，旨在引起另一个主体作出反应的意思表示，除了需要行为人明知行为后果的意
思之外，还需要具有该意思的主体表明这种意思的手段，即对这种意思的表示。〔１４〕 借助于对这种意

思的表示，在现实世界中引起其他主体作出反应，使得这些主体为了预期的效果进行合作，这样才可

以产生、变更或者消灭他们之间的法律关系。因此，行为人明知行为后果的意思与对这种意思的表示

都应当作为法律行为的必要构成条件。〔１５〕 恩那彻鲁斯（Ｅｎｎｅｃｃｅｒｕｓ）也作了类似修正，他主张法律行
为中的意思是内心的一种精神活动，因此必须通过表示行为向外界进行表露。表示行为不仅是对内

在意思的证明手段，而且也是法律行为必需的构成要件。表示对于法律行为的必要性，就像一部制定
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法一样，必须经过公布才能生效。〔１６〕 基于这种考虑，恩那彻鲁斯在后来出版的书中明确指出法律行

为是“追求一定法律效果的意思以及对该意思的表示”。〔１７〕 在此基础上，学者们对意思表示与法律行

为作了进一步区分。〔１８〕 他们认为，法律行为在一些情况下可以等同于意思表示，但是意思表示不能

完全涵盖法律行为。要形成完整的法律行为，除了意思和表示之外，还应当承认官方行为、法定的前

提条件等其他可能的影响因素。比如在要式合同中，合同的成立与生效必须有法定的形式，如书面形

式、行政审批等。如果只有行为人的意思表示，合同双方虽然达成合意，却没有履行法定的形式，法律

行为也不成立或生效。

关于意思与表示的关系，恩那彻鲁斯等人赞同萨维尼的处理方式，认为尽管意思与表示同属于法

律行为必不可少的构成要件，但是它们却并不是同等重要的，当它们之间存在分歧的时候，除了少数

例外，内心的意思仍然是优先的。〔１９〕 不过，在赞同意思主义的同时，学者们也认识到它所存在的问

题：如果绝对地坚持意思主义，会导致很多弊端，其中非常明显的一点就是不利于保护相对人以及第

三人的利益，因为人的内心意思是纯粹主观性的活动，难以为外人所了解，这样，如果行为人故意隐瞒

自己的真实意思而作出虚假的表示，就很容易对相对人或者第三人的利益造成损害。因此，学者们提

出了“信赖原则”和“责任原则”，也就是说，当意思与表示产生分歧时，应当以意思为准，但是这不能

损害相对人或者第三人基于对行为人的信赖而产生的利益。如果分歧可归咎于行为人自己的过错，

那么，该行为人应当对自己作出的违背内心的虚假表示承担相应的责任。〔２０〕 这种对意思主义进行限

制的主张得到了学者们的广泛认同，对法律行为概念的界定应当以“意思”为基础并兼顾“信赖原则”

和“责任原则”。〔２１〕 正如费拉拉（Ｆｅｒｒａｒａ）所指出的，对传统意思表示定义的这种修正是对法律行为概
念认识的新发展，法律行为概念应当被界定为“旨在达到一个现实目的的意思表示，而这种意思表示

又由涉及主体责任和他人信赖的法律制度所限制和保护”。〔２２〕

（二）“意思表示”的真正用途

通过上述梳理可以看出，对法律行为的界定起初是完全以“意思表示”为内涵的，在后来的发展

中，虽然经历了一定程度的修正，但是其内核并没有发生实质性变化。这种界定以精确的技术性手段

把法律行为的构成拆解成意思与表示这两大组成部分，在此基础上还进一步将意思分解成目的意思、

效果意思、行为意思、表示意思等要素。〔２３〕 通过对这些组成部分之间关系的处理，形象地描绘了人的

内心所想通过行动表露于外并产生效果的运作过程。这种界定对于精确解析法律行为意义重大，由

此可以了解法律行为的具体构成，也可以知晓法律行为的实际运作，还可以从法律行为在正常状态下

的构成和运作看到行为的瑕疵状态，然后通过相应的手段予以处理。总的看来，“意思表示”偏重于在
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技术层面上阐释法律行为概念。

当然，学者们对“意思表示”的期许并不仅限于从纯技术角度拆解法律行为，他们还希望通过“意

思表示”对法律行为概念的本质以及相关的具体制度给出合理的解释。然而，从诸多现象来看，它难

以担此重任。

首先，萨维尼等人的意思表示定义将“意思”视为法律行为的本质，“表示”被当作可有可无的附

属。当意思与表示存在分歧的时候，应当追寻内心的原意。这种主张最大的缺陷在于忽视了对相对

人以及第三人利益的保护，对交易正常、有效的进行极为不利，而且也必然导致所谓的真意保留、虚伪

表示等现象的泛滥。〔２４〕 为了弥补缺陷，修正后的定义指出，“表示”不仅仅表现为一种对内心主观状

态进行外部化的证明手段，而且还表现为法律行为的一项基本构成要件。因此，将“表示”视为实现内

心意愿的认知手段是远远不够的，还需要通过“表示”这项构成要件来实现法律行为，对于法律行为来

说，“表示”与“意思”具有同样的重要意义，都属于本质范畴。〔２５〕

不可否认，意思的内在性必须进行外部化表示，这样才能为外界所认知。但是，从对表示的需求

到将表示作为法律行为的一项基本构成要件，这种转变存在着逻辑上的跳跃。内心意思与外在表示

是两个完全不同质的事物。根据学者的解释，意思是一种本身就可以独立存在的精神性事实，法律对

其予以考虑是为了将它与法律效果进行联系，而表示则是一种将内心意思外化的行为。前者具有纯

粹的主观性，后者则带有强烈的客观性色彩。〔２６〕 将这两个不同性质的事物视为同一个概念的本质，

必然会使对法律行为概念本质的认识产生混乱，在现实层面以及法律层面造成对立。正因为如此，有

学者试图消除意思表示中“意思”与“表示”的双重性，指出意思表示不应被分裂成一个作为心理基本

事实的意思行为和一个与其相区别的仅在公开内心意思的表示行为，意思表示应当属于本质统一

体。〔２７〕 但是，这种观点与萨维尼所主张的“意思与表示本质上相互关联”的统一性并无二致，仍然面

临着当意思与表示不一致情况下的选择。因此，单纯以“意思表示”来界定法律行为概念的本质，就必

然面临着分裂的困局。

其次，在法律行为具体制度的解释方面，“意思表示”难以自圆其说。依照萨维尼等人当初的观

点，行为人可以按照自己的意愿变动自身的权利义务关系，法律效果的产生以自己的意思为依据。甚

至在其早期观点中，为了表达对个人意志的尊崇，在外在表达与内心意思不一致的情况下，也以行为

人的意思为准。然而，正如王伯琦先生指出的，将法律行为的效果完全归因于表意人的意思，此系个

人主义的结果，与客观事实全然不符。〔２８〕 的确，在法律行为制度的建构中，很多情况下的法律效果并

非完全取决于行为人的意思表示，还与其他因素有关。比如，在效力待定的情况下，若法律行为得不

到追认权人的追认，就无法产生相应的法律效果。再比如，当行为人意图规避法律而通谋虚伪时，法

律效果的确定并不依据行为人的意思，而是根据法律的价值和逻辑，这样常常会产生与行为人本意相

左的结果。在上述情况中，最终产生的法律效果与行为人的本意或多或少存在着差别。因此，如果在

法律现实中观察法律行为，就可以看到很多法律效果并非取决于意思表示的例外情况。实际上，对于

法律效果的确定，需综合考量各种因素，包括主体、客体、形式、意思、表示等。法律对这些因素设置相
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关规则，符合这些规则的，可以达到行为人希冀的结果。如果违背了这些规则，就不能产生行为人所

希望达到的法律效果，而最终的后果则根据法律的价值和逻辑予以确定。因此，法律效果的产生并不

仅仅依据行为人的意思，而是根据包括意思在内的各种因素所组成的总体。这正如拉德布鲁赫（Ｒａｄ
ｂｒｕｃｈ）所说的，“意志从来不能创造义务，无论是他人的义务，还是自己的义务。它最多可以希望产生
一种态势，这种态势由凌驾于意志之上的通行规范与义务联系起来”。〔２９〕

不过，有学者如赫培尔（Ｈｉｐｐｅｌ）教授指出，对于意思表示产生法律效果的问题应当适用“最基本
事实”的标准。〔３０〕 根据这个标准，只要作出的意思表示可以产生某种法律效果即可，而不论该意思表

示是否有效，也不论该法律效果如何。即使是无效的意思表示，也对法律效果的产生具有决定性作

用，因为在这种情况下，意思表示仍然可以作为某种法律效果比如损害赔偿责任的根源。这种观点尽

管维护了法律效果根源于意思表示的观点，但实际上却已经背离了意思表示定义所想达到的目的，即

行为人将内心意思表示出来，希望达到与之相符的法律效果，从而按照自己的意愿变动自身的法律关

系。事实上，行为无效的后果并非行为人的本意，也不是意思表示的内容，而是根据法律的规则所确

定的结果。行为人的意思表示仅仅是最终结果产生的原因之一，不能为了拔高意思表示的地位而忽

视其他因素的作用。

此外，支持意思表示定义的学者强调在多数情况下行为人希望发生的可能就是最后实际发生的。

于是，以“一般情况”作为评判标准，认为“在法律行为中希望的即为最后发生的”是常态，即使存在着

特殊的、个别的情况，也可以推导出最后所发生的就是行为人所想的。但是，这种解释忽略了一条基

本规则，即对一个概念的定义不能从仅仅是该概念所包括的“一般情况”中推论出，这种情况仅仅是一

种常态性的存在，必然存在着与之相对立的例外情况。对于概念的定义应当从恒久的情况中推论出，

这种恒久的情况是必然发生的，具有永恒不变的性质和结构。〔３１〕 只有从这种情况中推论出来的定义

才是对概念真正的本质性定义。意思表示定义把法律行为的效果根源归结为行为人的意思，正是忽

视了这条基本的规则，从所谓“一般情况下行为人所想的就是最终所发生的”推导出所有的情况都是

如此，忽视或者掩盖了例外情况的客观存在，难以对问题作出圆满的解答。

最后，在术语的结构方面，“意思表示”（Ｗｉｌｌｅｎｓｅｒｋｌｒｕｎｇ）也有不妥之处。从整体来看，该术语过
于宽泛。萨维尼对“意思表示”的提出是经验性、事实性的，即以人具有精神活动这一生理事实为基

础，根据人类的一般经验发展出了“意思表示”，而人的精神性活动不仅涉及到法律的内容，更多地可

能包含宗教、伦理、习俗等内容，这样的精神活动应当与法律进行区别。因此，本身包含着众多内容的

意思表示不能被适当地、精确地界定为法律行为的本质。从具体来看，该术语过于模糊。“意思”一词

非常概括，没有明确的指代，因此，有学者指出这种泛泛的表述在一个具体的概念中显得累赘多余，倒

不如将“意思表示”中的“意思”替代为更为专门的、指示性更强的表述，明确地涉及内心所希望达到

的后果，比如对“要约进行承诺或者撤销”的表示、对“合伙人入伙同意”的表示、对“无权代理人行为

进行追认”的表示等，这样才能使表述具有规范价值，在法律上才有实际意义。〔３２〕 相应地，“表示”一

词也没有法律意义上的明确指代。只有当“表示”可以确定地表明该行为是旨在形成法律关系的意思
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表示时，才能将私法形成法律关系的行为与那些仅在法律交往中具有法律上相关性的举动区分开来。

另外，从语义上来看，“表示”无法涵盖不具有宣示意义的意思实现行为，而这部分也应当被纳入到法

律行为中。〔３３〕

综上看来，仅依靠“意思表示”来界定法律行为概念，对于一些基础性问题难以作出合理的解释。

究其原因，在于没有随着理论背景的变迁正确定位其真正用途。“意思表示”是以意志论为基础发展

而来的。意志论是自然法学派在极度拔高个人意志、宣扬个人主义的基础上提出的，该理论主张个人

意志至上，因而个人的主观意志优越于客观法律，是客观法律的依据，包括法律行为在内的法律制度

的建构应当建立在个体意志的基础之上。〔３４〕 那么，在此背景下，自然就将“意思表示”视为法律行为

概念的本质，并对个人意志予以尊崇。这从根本上割裂了私人行为与国家法律之间的关联，实际上是

将人能够进行精神活动这样的自然能力扩大化，忽视了法律规范所需要的行为能力，混淆了贯彻自由

意志的自然法观点与私人自治的实证法特征。〔３５〕 随着社会思潮从个人主义向社会连带主义的转变，

意志论的根基也随之动摇。在尊重个人主观意志的同时，社会客观秩序也得到了强调。因此，法学的

基本理论范式从极度宣扬个人意志的主观主义向强调法律秩序的客观主义转型。在法律行为制度的

建构中，个人意志之外的法律秩序等客观因素也得到了更多的体现。〔３６〕 在以私人自治为基础的同

时，还强调将民事主体的活动限定在法律规定的界限内，私人意思要想达到目的，需要法律的准予和

配合才能实现。在这种情况下，“意思表示”定义原先的理论预设无法与实际的制度建构相匹配，难以

解释意思表示之外其他因素的存在。虽然学者们不断修正“意思表示”定义，通过强化“表示”的地位

或者增加信赖等约束原则来矫正原来定义的偏差，但是不论如何修正，“意思表示”定义都难以摆脱

困局。

在理论背景变迁的环境下，还需要结合其他方面对法律行为概念进行界定。法律行为的目的在

于实现私人自治，而私人的自治既需要国家法律的保障，也应当受到国家法律的规制。因此，对于法

律行为概念的认识，还需要从实现私人自治入手，考察私人自治行为与国家法律规制之间的关系。

三、私人自治与国家法律规制———“依照意思

表示内容产生私法效果”的诠释

　　（一）私人自治的界定
民事主体通过意思表示，向他人表达自己的意愿，从而对自身利益作出安排，这就是私人自治。

不过，私人自治仅仅是一种社会现象，并不等于它必然能在法律上有自治的效果。那么，民事主体的

意思表示为何能产生私法上的效果，也就是私人自治与国家法律究竟是什么关系？这首先需要对私

人自治进行界定。

对于私人自治的分析，传统的意思表示理论往往会从精神层面出发，将其替换成意思自治，而忽

视了它是一种区别于主观活动的客观事实；或者仅仅在私法自治这个法律原则中附带地提及，将其视
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同为法律行为，而忽视了它本身是一种有待法律评价的独立的社会事实。私人自治构成法律行为的

事实基础，但是并不等同于法律行为。因此，对于私人自治的考察，需要正本溯源，将其作为客观的社

会事实来看待，从这个角度进行解析。

从历史经验以及理论判断来看，理性的主体是自身利益的最佳判断者和行动者。如果由个人进

行自主决定，他可以在与他人的关系中理性地指挥自己的行为，将所有的因素配置到最能产生效益的

地方，从而达到利益的最大化。与私人自治相对立的是国家计划。在这种状态下，每个人所有的生活

都是由国家行政计划来安排和支配，个人不能自主决定。然而，国家的计划性调整手段具有缓慢、低

效等特性，常常会造成资源的浪费。〔３７〕 因此，国家通常会通过法律制度来发挥私人自治的作用，法律

行为制度就是其中最重要的制度。

不过，法律行为与私人自治并不能被认为是必然统一的，因为私人自治其实是一种普遍存在的社

会现象，在社会的各个领域都广泛存在。法律不可能将所有的自治现象都囊括到规制对象之中，而只

能择取其中具有显著意义的现象。那么，法律行为制度主要针对的是哪些自治现象？

我们首先需要对一般性自治进行分类，确定其不同的适用领域。根据针对社会关系的不同，主要

可以分为政治领域的自治（比如政党的选择、地区政务的自我管理等）、经济领域的自治（比如合同、遗

嘱的订立等）、社会生活领域（比如婚姻的缔结等）、宗教领域的自治（比如宗教的选择、教派的选择

等）以及其他领域的自治。在社会发展过程中，人类社会的普遍经验是将合同、婚姻、遗嘱等民事关系

整合到法律行为制度之中，这些关系大多属于经济领域，也涉及社会生活领域。因此，受到法律行为

制度规制的自治主要发生在经济领域，也会涉及社会生活领域，而不涉及政治、宗教等领域。

在此基础上，需要确定法律行为所指向的私人自治是一种个人性自治，还是一种社会性自治。前

者是指人的行为所关注的重心是孤立的个人，也就是说这种行为构成纯粹的个人能力；后者则是指人

的行为不仅是对他自己的，而且还涉及社会上的其他人。〔３８〕 如果一个主体对自己利益的处理是在与

另一个主体的关系中进行的，就属于社会性自治。毋庸置疑，在经济领域和社会生活领域所进行的自

治都是行为人在与他人的关系中进行的，法律行为并不能被认为是纯粹的某种个人能力的实施，而是

一种为了与他人形成社会关系而脱离纯粹个人领域的行为，应当归属于社会性自治的现象之中。

由于法律行为概念中的私人自治是在经济领域和社会生活领域的一种社会性自治，因此，应当将

私人自治与意思自治区分开。传统的意思表示定义基于意思主义，往往将私人自治与意思自治视为

同一。但是，这两种自治在本质上却存在区别。意思自治强调的是精神世界中个人意志的自由与主

导，并在法律秩序中处于决定性地位，这种自治具有主观性、个人性；私人自治强调的是主体在社会中

与他人的关系，在此关系中私主体可以对自身利益进行自我处理，这种自治具有客观性、社会性。因

此，属于社会性行为的私人自治与属于精神性行为的意思自治分属于不同的世界，不能混同。

当然，可能会有这样的反驳意见，即将私人自治理解为一种社会性行为而否认其与意思自治的统

一，会陷入严重的矛盾之中，因为私人自治本身就是个人主义的产物，它使得个人可以根据自己内心

的意思对自身利益进行处理，无法脱离个人意愿，这种矛盾只有通过回归传统的意思主义理论才能克

服。对此需要强调，这里的讨论是为了确定法律行为中的自治应当被视为一种精神现象还是一种社

会现象，然后再据此对法律行为概念作出界定，至于这种自治的产生机理并不是关注的重点。事实
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上，将法律行为的自治确定为一种社会现象，并非拒绝承认个人在精神层面上的自治现象，也并不否

认这种内心意思对实施私人自治所具有的作用。的确，私人自治的直接根源是个人的内在意思，正是

表意人的内心所想促动行为的实施并在法律上产生效果，但这并不意味着在法律行为的概念层面上

私人自治与人的内心意思是分不开的。相反，合理的解释应当是内心的意思仅仅构成私人自治的一

种前提。对于法律行为中自治的理解，应当从客观的视角，在社会意义上进行，因为法律作为社会规

范体系，针对的必定是社会现象，而不可能针对精神现象或自然现象。法律行为中的自治必定是在其

社会意义上提出的，承载着一种特殊的社会价值，而不是在自然的或者精神的意义上提出的。在对法

律行为概念的界定上，不能将作为社会性行为的私人自治与作为精神现象的意思自治混同一体。

在界定私人自治的范围之后，需要进一步确定私人自治的特性。本文认为，法律行为中的私人自

治所具有的特性是约束性，即这种行为对于当事人来说具有约束力。如上所述，通过私人自治，民事

主体可以根据自己的判断在经济领域、社会生活领域安排自己的财产权益和人身权益。不过，如果这

种行为仅仅赋予当事人自主行动的可能，但对自己或者他人没有约束力，当事人可以随意决定是否履

行而没有任何消极后果，那么当事人就很难获得这些利益。或者即使当事人获得了这些利益，却不能

保有它们，那么这种行为也没有实质意义。因此，私人自治应当具有约束力，以对当事人起到约束

作用。

事实上，这种行为的确具有约束力，而且这种约束力与国家法律并没有必然的联系，它在国家法

律介入之前就已经客观存在了。对此，贝蒂（Ｂｅｔｔｉ）等学者从法律史角度进行了例证。〔３９〕 比如，互易
是商品交易中最常见也是最简单的手段，在原始社会中就已经广泛使用。众所周知，在原始部落中，

并没有国家机器明确建立起来的法律制度，然而，原始部落的人们还是以极其谨慎的态度，比如通过

非常繁琐的程式，来完成物品的交换。在这种交换活动中，双方当事人都充分认识到了这种活动对自

己所产生的约束力。〔４０〕 再比如，买卖、租赁、合伙、委托等使用频繁的合同也是产生于法律秩序明确

建立之前的社会生活中，原本也没有得到法律的规制。只是当它们发展到一定程度之后，并且经历了

实践的检验，国家法律才对这些社会常见的合同进行一般性的评价，赋予这些合同以法律效果。在法

律介入之前，当事人订立的合同必须得到遵守的原则并不是具体法律制度提出的要求，而是渊源于道

德，因为约定作为人类的一项道德行为是具有约束力的。〔４１〕

可以看出，在法律规范调整之前，私人自治行为根据国家法律之外的社会准则对当事人具有约束

力，也就是说，这种对主体之间利益进行自我规制的行为并不是当事人单纯的内心打算，可以任意地

决定遵守或者不遵守，而是被作为一个具有约束力的客观标准。这个标准应当被遵守，否则当事人就

会受到或多或少的、确定的惩罚。这些惩罚既有特殊的（比如具体的反击措施或自我保护措施），也有

一般的（比如社会信誉的丧失或者减损，使其不能或者很难再发展新的事业），总之，可以给不遵守私

人自治行为的人带来消极后果。相对于这些社会性准则来说，法律仅仅是一个补充，并且是在逻辑上
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同注２４引书，第４０页。
对此，霍贝尔（ＡｄａｍｓｏｎＨｏｅｂｅｌ）在《原始人的法》一书中通过对伊富高人的考察也提供了具体的例证。根据伊富高人的习惯，对
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后出现的事物。在法律出现之后，原来作为依据的社会准则仍然保持着基础性地位。〔４２〕 正因为如

此，法律中仍保留了一些源于道德的社会准则，比如，我国《合同法》第５条规定的公平原则以及第６
条规定的诚实信用原则。当某个案件找不到明确的具体规范可以适用的时候，可以援引这些社会准

则来进行裁判。

（二）国家法律的规制

私人自治允许民事主体按照自己的意愿在与他人的关系中调整自身的利益，但是这并不意味着

个体可以随心所欲地形成法律关系。弗卢梅（Ｆｌｕｍｅ）曾指出，在法律行为中应当适用“无法律即无行
为”（ｎｕｌｌｕｍｎｅｇｏｔｉｕｍｓｉｎｅｌｅｇｅ）的原则。〔４３〕 根据这个原则，行为（ｎｅｇｏｔｉｕｍ）需要法律（ｌｅｇｅ）才能成为
法律行为（ｎｅｇｏｔｉｕｍｉｕｒｉｄｉｃｕｍ）。私人自治不应被误解为一个不受国家法律影响的领域，相反，它存在
于由国家法律所给定的范围之内，私人只能选择行使那些为国家法律秩序所认可的行为类型。〔４４〕 而

且，如前所述，私人自治所具有的约束力并非法律意义上的，而仅仅是伦理意义上的，源于道德等社会

准则。如果违反了自治行为设置的规则，带来的仅仅是纯粹伦理意义上的负面影响，而得不到国家法

律的保障，那么这种行为的社会价值就大打折扣了。因此，私人自治需要且应当上升到法律行为

层面。

私人自治上升到法律行为这一层面，必须在国家法律的规制下方可实现。按照逻辑顺序，国家法

律的规制应分为两个阶段：第一阶段由国家法律判定私人自治行为是否具有法律意义；第二阶段由国

家法律判定对具有法律意义的私人自治行为应否予以承认，是否有效。

在第一阶段，如前所述，法律会从各个领域择取具有重大意义、可以为法律调整的私人自治行为，

确定其在法律上的意义，排除其他的私人自治。在这个阶段，如果法律确定私人自治行为不具有法律

意义，那么就不再对其进行法律调整。只有法律首先确定行为具有法律意义，才会将其纳入法律的调

整范围。在这种情况下，私人自治被当作由国家法律抽象地、一般性地调整的法律关系具体化的前提

和原因。也就是说，在法律规范抽象规定的基础上，私人自治行为针对具体情况，设置规制具体法律

关系的具体规则，从而对民事主体之间的法律关系进行具体调整。〔４５〕 其实，国家法律在此仅仅是确

认私人自治的主体在法律上拥有一种具体的安排和决定的权能，它可以用来产生、变更或者消灭该主

体与他人之间具有约束力的关系。在这种关系中，民事主体对自己的利益进行直接的、个人性的、具

体的调整。至于通过这种权能进行调整的法律效力以及最终的法律效果如何，则由国家法律在下一

阶段判定。

经过第一阶段的评判，最终被确定为具有法律意义的私人自治行为其实就已经上升为法律行为。

在此基础上，国家法律对行为的评判还要继续。在第二阶段，国家法律对法律行为担当最终裁决者的

角色，根据其权威，通过一定手段对行为的具体内容进行评判，力求达到个人追求与法律追求的社会

价值和目标相一致。在私法中，私人生活由其自身规划，为自己立法的情形属常态，但这并不妨碍国

家法律为了管控私人自治活动而设置具有约束和限制性质的强制性规范，即排除当事人意志且必须

得到遵守的规范，它通过“不得”、“应当”等技术性语言以及体现法律所追求的社会价值和目标的规
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则确立行为的底线，达到约束和限制自治行为的效果。对法律行为进行评价的强制性规范，以往我国

并不在公私法上进行区分。然而，学者们认为这种混同可能导致私人自治空间被国家权力所挤占侵

蚀，需要区分私法类强制性规范和公法类强制性规范。〔４６〕 私法中的强制性规范属于规定形成或处分

权利义务界限的规范，对它的违反可能使得行为在获得有权者许可之前不生效力，比如我国《合同法》

第９条关于合同当事人须具备相应权利能力、行为能力的规定以及第１０条关于书面形式的规定。对
于这类强制性规范的违反，并不导致行为的绝对无效，可以通过追认（《合同法》第４７条）或者实际履
行（《合同法》第３６条）予以补正。在这些情况下，法律无意阻止法律行为的实施，而更多地是希望对
其实施的可能性在范围上进行一般限制，从而更好地引导这些法律行为。〔４７〕 公法类的强制性规范属

于强令或禁止一定行为的规范。对于这类规范的违反，法律将法律行为的实施与惩罚（或者与惩罚相

类似的措施）联系起来，通过制裁手段来阻止法律行为的实施。〔４８〕 比如我国《婚姻法》第１０条规定的
重婚导致婚姻无效。这种法律行为的无效后果还会面临《刑法》第２５８条重婚罪的制裁。不管是具有
自治性质的私法类强制性规范，还是具有管制性质的公法类强制性规范，都具有强制性。〔４９〕 违反它

们的法律行为都会被给予消极评价，即法律认为该行为具有可归咎之处，不符合法律所追求的社会价

值和目标，因此，对该行为不予承认，或者确定其无效，或者确定其不生效力。当然，这种行为在法律

上仍然具有一定意义，只不过实际发生的法律效果与当事人所追求的目的存在差距。相反，对于遵守

强制性规范的法律行为，法律会给予积极评价，即法律认为该行为符合法律所追求的社会价值和目

标，值得保护，因此对该行为予以承认，确定其有效，将该行为纳入法律的保护之下，并促使和保障其

最终产生的法律效果与当事人所欲达到的目的相一致。

需要注意的是，尽管国家法律的评判会对法律行为产生如此大的影响，但是，国家法律仅仅是通

过对规范本身的处理措施强化了行为原本依据法律外社会准则所具有的约束力，使它更为稳固，而并

没有使行为的内容发生实质的变化。也就是说，国家法律的介入并不会以其他目标取代当事人原本

追求的经济或社会目标，而只是将原本受道德等因素保障的权利义务转化为受法律秩序认可的权利

义务。

当然，法律出于促进交易、节省成本等的考虑，会设置一些任意性规范，通过这些规范对因当事人

考虑不周而造成的行为内容的缺漏予以填补，在一定程度上改变了行为的原有内容。但是，这种任意

性规范仅仅是在自治行为的基础上，出于更好实现当事人利益的考虑而增加的内容，是从社会一般交

往规则抽象而来，或者合乎当事人推定的意思（动产所有权自交付时移转），或者合乎事理公平（出卖

人须承担瑕疵担保责任），它们在当事人意思表示未及之处以补充规范的面目出现，并未悖逆当事人

的意思。〔５０〕 这种规范对于当事人来说没有强制效果，当事人可以遵守，可以对其进行修改，也可以弃

之不用，在本质上不会改变法律行为的内容。

综上分析，我们发现法律行为其实是由私人自治行为与国家法律共同运作而形成的。对于法律
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行为概念的认识，两者不可或缺。缺少了私人自治行为，法律行为就没有了主体内容；缺少了国家法

律，私人自治行为不仅无法上升到法律行为的层面，也产生不了法律效果，不具有法律上的效力。那

么，受国家法律规制的私人自治行为就可以作为对法律行为的基本认识。

（三）法律行为的本质属性

在上述认识的基础上还需解决一个问题，即法律行为的本质属性是什么。在以往的观点中，法律

行为区别于其他行为的明显标志是意思表示。但是，意思表示并不能揭示法律行为的本质属性，还必

须从规定功能的视角去观察法律行为，确定其本质属性。由此，法律行为是国家法律规制的私人自治

行为。私人自治行为本身具有“约束性”。国家法律对私人自治行为进行规制，使这种原来基于社会

准则所具有的约束性产生了法律意义，具有了法律约束力。在这种状况下，法律行为所创制的规则与

法律规范非常相似，因为“当为”也是法律规范的基本特征。〔５１〕 那么，法律行为在本质属性上可否与

规范归为一类？

对于这个问题，不少学者给予了肯定的回答。〔５２〕 其中，以凯尔森（Ｋｅｌｓｅｎ）在法理层面的解释最具
代表性。凯尔森认为，法律行为是个人根据一般性规范创设，用来约束自己的个别性规范的行为。它

一方面将一般性法律规范适用到具体关系中，另一方面又根据一般性法律规范创造出当事人之间的

具体规范。〔５３〕 在凯尔森看来，法律行为可以创造个别性规范，这种规范决定一个人在某种不重复发

生的状态下的行为，它只对某一个特殊场合才有效，而且只可能被服从和适用一次。与一般性规范一

样，个别性规范也是整个法律秩序的组成部分，差别仅在效力的一般性或个别性而已。〔５４〕 既然将作

为一般规范的国家法律列入法律体系之中，那么为了使整个法律体系圆满，也应当将法律行为所创造

的个别性规范纳入其中。

不过，对于法律行为规范属性的观点，不少学者从不同角度提出了质疑甚至批判。

首先，法律行为是法律事实的一种，属于法律评价的客体，它与法律规范分属两个范畴。由于事

实与规范之间的不可通约，它不能同时具有规范性。〔５５〕

其次，法律规范应当具有一般性特征，其适用的对象具有普遍性，可以反复适用。只有在社会成

员通晓并一致适用的情况下规范才能实现平等、安全等功能。而法律行为仅仅是个体在不重复发生

状态下的行为，仅适用于特殊场合，只能适用一次。如果在法律中承认个别性规范，那么就有违规范

的一般性特质。〔５６〕 而且，立法权的行使当属国家，个体不能充当立法者，这就如同在关于自己的案件

中不能充当法官一样，通过私人自治形成法律关系的行为不构成造法行为。〔５７〕 因此，在法律体系中

不存在由个体创制的个别性规范。
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再次，根据凯尔森的规范创制理论，所有规范的创制都源于上一级规范的许可或授权。那么，私

人实施的法律行为也应当根据上一级规范的许可或授权才能进行。这样就扭曲了一个重要的客观事

实，即个人并不是在获得国家法的许可或授权之后才可以从事经济交易行为或其他私法行为，私法之

所以不同于公法，在于“法无禁止即自由”，个人可以按照自己的意愿实施行为而无需他人的许可或授

权。这种理论把私人行为混同于国家行为，从而混淆了公法与私法的界限。〔５８〕

最后，将法律行为视为规范，其实就是将法律行为视为“对应当的表示”（Ｓｏｌｌｅｎｓｅｒｋｌｒｕｎｇ）或者具
有规范内容的表示。这里的“对应当的表示”或者具有规范内容的表示实质上仍然是对行为人内心意

思的表示，因为旨在产生某种法律效果的内心意思也具有一定的指向性和命令性，它与规范在本质上

是一致的。所以，将法律行为界定为法律规范，实际上并没有彻底摆脱意思表示定义对法律行为的认

识思维，仅仅是将“意思”和“表示”这种传统的表述替换成“规范”和“表示”而已。不仅如此，放弃意

思表示在法律行为中的本质地位而强调其规范性，还可能导致对这种客观事实的忽略，即在谈到法律

行为的时候，必然会联系到生理或心理意义上的精神活动以及将其表达出来的行为，那么在法律行为

中也就必然会要求具备意思与表示这两大要件，所以法律行为事实上总是存在于追求某种法律效果

的意思表示之中。〔５９〕

关于法律行为在本质属性上可否归类于规范的讨论，需要在回应质疑和批判的基础上对肯定性

观点进行反思，在综合考量之后审慎地作出判断。那么，对法律行为规范属性的判断就要确定它是否

可以更合理、更圆满地解释现实情况。如果可以完成上述任务，那么再判断质疑和批判所提出的问题

是否成立。如果成立的话，再考虑其指出的缺陷是否可以修正和弥补。

本文认为将法律行为的本质属性确定为规范性，与国家法律对法律行为的实际态度相符，可以合

理地解释相关现象。规范的典型标志是“效力”。上位规范对于下位规范一般都是通过确认其有效或

者无效来进行规制的，而规制的方式就是承认或者不承认。也就是说，上位规范并不确定下位规范的

具体内容，而是通过对下位规范的承认或不承认，确认下位规范所设置的内容有效或者无效，通过这

种方式和结果来确保下位规范符合上位规范的价值和目标，使得整个法律秩序保持一致。上位规范

对下位规范的这种关系在国家法律对法律行为的关系上有充分的体现：

首先，国家法律对法律行为的规制方式基本上是承认或者不承认。民法中多为承认性规范，即对

当事人行为的内容予以承认或者不承认。比如，《民法通则》第５８条第１项规定，无民事行为能力人
实施的行为无效。该条应当作这样的解读：如果主体不具有行为能力，国家法律就对其行为的效力不

予承认。在法律上，其行为就不具有约束力。即使当事人不予遵守，也不会在法律上带来消极后果。

反之，如果主体具备行为能力，就承认其实施的行为。主体的行为在法律上具有约束力，如果当事人

不遵守该行为，那么就会在法律上承担消极后果。再比如，《合同法》第５２条第５项规定“违反法律、
行政法规的强制性规定”的合同无效，该条也可以解读为，如果行为违反法律法规的强制性规定，国家

法律就对该行为的效力不予承认。反之，如果行为合法，法律对这种行为予以承认，行为在法律上就

具有约束力。

其次，国家法律对法律行为的规制结果基本上是有效或者无效。在一般情况下，国家法律对法律

行为的评判结果是该行为属于有效行为还是无效行为，而不会对行为进行合法性评价，即评判法律行
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为是否合法。这种合法或者非法的评判一般针对客观事实作出，而不会针对规范作出。在合同法中，

当事人对具体权利义务进行约定，法律评判的是该合同有效或者无效，而不会评判该合同合法或者非

法，即使合同内容被确定为违反法律规定，也仍然是以无效为评判结果的。但是在侵权法中，对于出

现的致害事实，国家法律通常会作出该行为是否合法的评判，即如果是故意或者过失行为而导致损

害，一般情况下会判定该行为违法。

可以看出，国家法律对待法律行为的态度就是上位法对下位法的态度。国家法律并不确定法律

行为的具体内容，而是确定法律行为的内容是否有效，对符合法律秩序的法律行为赋予法律效力，对

不符合的不赋予法律效力，从而达到规制法律行为的效果。行为原本所具有的约束力经过国家法律

的承认具有法律效力，对当事人产生法律上的约束力，这就使得法律行为在本质上具有规范属性。因

此，只有将法律行为归类为规范，才能合理地解释上述现象。

关于对法律行为规范性的质疑和批判，本文认为需要仔细斟酌，有的质疑和批判并不成立，而有

的则可以借鉴，需要在此基础上对规范性理论进行修正和完善。

第一，关于法律行为是否为法律事实的问题，不少学者予以否定并作了详细的论证。他们指出，

通行的法律事实体系理论将事实性界定为法律行为的本质属性是错误的定位，不符合法律中的实际

情况，混淆了私法对法律行为的调整方式，不利于私人自治的实现。〔６０〕 对此，笔者还想强调的是，根

据前文的分析，法律行为是法律对私人自治行为进行规制的结果。私人自治行为的确属于一种社会

事实，但是该行为被法律规制之后已经脱离了事实范畴而具有了法律意义，成了法律行为。那么，此

时再将法律行为与私人自治行为一样列属事实范畴，显然不合逻辑。因此，将法律行为混同于法律规

制之前的私人自治行为是传统理论认识错误的关键。

第二，关于在法律体系中是否应当存在由个体创制的个别性规范，笔者认为在私法领域，个别性

规范的存在是非常必要的，而且必须由个体来创制。

对于社会事实的调整，国家可以通过制定一般性规范的方式进行。这种方式需要国家立法者对

社会生活中的各种事实进行分类、总结，归纳、提炼出类型化的事实构成，然后对其作出相应的评价。

然而，在私法领域中，法律关系纷繁复杂，私人生活非常具体且一直处于变动之中，国家立法者对此认

知能力有限，根本就无法完全了解。如果非要以上述调整方式进行事无巨细的规制，那么立法成本将

会非常高昂，且法律规定很容易陷入僵化，从而脱离实际。因此，私法的一般性规范只限于强制性规

范和任意性规范。前者仅仅设定行为的界限，不规定行为的具体内容；后者仅仅补充行为的内容，也

不确定行为的主要内容。那么，这就存在着很大的规范空白：对于具体行为的主体来说缺少了行为规

范，即没有具体的规范来命令或引导行为人去实施行为；对于具体个案的裁判者来说缺少了裁判规

范，即没有具体的裁判标准提供给裁判机构对具体案件进行裁判。〔６１〕 因此，对私法领域法律关系的

调整就需要有针对性强、可以具体适用的规范，用来弥补一般性规范的调整空白。法律行为就承担起

了这个重任，个体可以根据自己的判断，通过实施法律行为，设置具体的规则对自身的法律关系进行

具体的调整。与国家制定的法律一样，个体所创制的个别性规范同样具有法律约束力，所不同的只是

它们的约束范围，前者可以普遍地、反复地适用，后者仅针对个体一次性适用。

在私法领域，个别性规范不仅必要，而且从行为依据和裁判依据适用的顺序来看，更是占据首位。
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对此，我们可以合同为例予以说明。当事人在合同中具体约定了各自的权利义务。根据《合同法》第

８条的规定，“依法成立的合同，对当事人具有法律约束力”，那么，合同当事人应当按照约定履行自己
的义务，不得擅自变更或者解除合同。因此，当事人在整个合同存续过程中首要的行为依据就是合同

的具体约定。在纠纷产生时，法官裁判的依据首先也是合同，即根据合同的约定，判定当事人是否履

行了合同。如果没有履行，那么就根据合同判定违约方承担违约责任。只有在合同约定不明的情况

下，才需要通过任意性规范予以填补，或者在合同约定违法的情况下，才通过强制性规范予以禁止。

因此，只有将通过法律行为创制的个别性规范纳入法律体系之中，才能为行为人找到行为合法的依

据，为裁判者找到可适用的规范。正如苏永钦先生所言，把数量上远超过客观法且在规范内容的精

致、细腻、实用、经济上一点也不较客观法逊色的契约排除在客观民法之外，民法的运作只会治丝益

棼，法院不但不能止争，反而成为乱源。〔６２〕 传统观点将一般性视为法律规范的必要特征其实是忽视

了私法领域调整法律关系的特殊性。在公法领域，规范的一般性对于保障公平、安全等法律价值具有

重要意义，但是将其作为规范的必要特征而扩展到私法领域则有橘枳之别。

对于私法领域的个别性规范的制定，只能由个体来进行，这不仅因为国家无法事无巨细地直接调

整个人之间的具体法律关系，更是因为个体是维护自身利益的最佳判断者和执行者，在与对方的博弈

中，他们最了解其中的情况，最能够作出符合自己利益的决策。弗卢梅教授曾通过“个人在自己的案

件中不能充当法官”的理由来否定私人通过私人自治的造法行为。笔者认为这是不恰当的。弗卢梅

教授的考虑基点是行为的公正性。如果个体在自己的案件中充当法官，出于自利的本能，就非常可能

作出偏向于自己的判决。因此，法官在对案件进行裁决时，为了保证最终结果的公正，必须避免自身

在案件中存有利益。然而，这种考虑并不适用于创造规范的情况。因为无论是一般性规范还是个别

性规范，创造者都会成为规范的被规制者，所以创造规范者必须在创制过程中为自身的利益考虑，必

然不能像法官那样以第三人身份置身事外。试想，全国人大代表在全国人民代表大会上讨论制定一

般性的基础法律的时候，如果他们不考虑自己所代表的某个群体的利益，就属于失职，而这个群体自

然是包括该人大代表的。创立个别性规范更是如此。当事人与他人进行协商，确立具体规则进行合

作，都是为了实现对自身利益的调整，恰恰需要当事人亲自进行安排。

第三，关于法律行为创制个别性规范是否源于上级规范的授权或许可的问题，笔者认为否定性批

判具有一定的合理性，在此批判的基础上，可以对法律行为的规范理论进行完善。

根据凯尔森的观点，法律秩序是一个有位阶结构的规范组合，低位阶规范以高位阶规范为其效力

基础。如果得到一项高位阶法律规范的授权，那么就可以创制低位阶规范，这项法律规范就因此有

效。同时，创制的过程也就是适用高位阶规范的过程，从而实现了高位阶规范的具体化。〔６３〕 就国家

制定的一般性规范来说，凯尔森的观点自然是适用的。甚至对于公法领域的个别性规范，比如行政行

为或者司法行为，也是来自于上位规范的授权或许可，通过授权行政机关或司法机关实施行政行为或

司法行为，从而实现法律的具体化。但是，这种观点对于私法领域的个别性规范来说却是难以适配

的，因为私人自治行为的实施并不需要国家法律的授权，也不是为了实现民法规范的具体化，而是为

了实现个体自身法律关系的变动。凯尔森的观点不恰当地将私人与国家机关的职责等同为实现法律
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的具体化，使得私人行为与国家机关行为一样，成为实现国家意志的一种手段。〔６４〕 造成上述问题的

根本原因在于凯尔森没有严格地区分公法与私法，而是认为所有的法律规范都是国家意志的产物。

在立法授权与国家意志的强制授予观念的支配下，凯尔森理论要求私人依国家意志善良行事，否则就

会通过强制执行来贯彻这种国家意志的具体化。〔６５〕 他的这种处理方式是以公法规范为模型的，没有

考虑到私法个别性规范的特殊性，过度地强调了国家的作用，而降低了私人自治的价值。

不过，需要注意的是，凯尔森并没有完全否认私人自治的地位，他也承认私人自治的空间以及一

般性规范影响个别性规范的限度。凯尔森认为一般性规范对个别性规范可能在两个方面有决定性影

响：一个是用来创造一项个别性规范的主体和程序；另一个是决定个别性规范的内容。不过，上位的

一般性规范并没有必要对这两个方面进行全部决定，可以仅仅决定创造个别性规范的人。高级规范

对于创造规范的人的决定，意味着低级规范的创造者必须是被高级规范确定的人，并且还意味着授权

这个人自由裁量，决定创造低级规范的程序以及这一规范的内容。因此，在民法领域内，一般情况下，

一般性规范并不直接规定当事人的具体权利义务，而是由法律行为这个中介来进行规定，然后规定个

别性规范的法律行为再与规定制裁结果的一般性规范相联系，最终形成法律的后果。〔６６〕

对于国家法律与私人自治之间关系的处理，不能像凯尔森一样，过于强调国家意志的作用，极大

忽视私人自治的地位，而应当根据事实的逻辑和法律的价值予以确定。如前文所指出的，私人实施自

治行为是为实现自身的利益变动而进行的，其本身所具有的约束力与国家法律并无必然联系，在国家

法律介入之前就依据道德等社会准则而存在。私人自治为了获得法律的保障而上升到法律行为这一

层面，这时才需要国家法律的介入，对其进行规制。由此可以看出，法律行为产生的起因并不是国家

法律的授权，而是私人自治行为的实施。同时，法律行为的产生必须要有国家法律对作为社会事实的

私人自治行为进行规制才能产生。因此，对于国家法律与私人自治的关系，需要对凯尔森的观点在私

法领域进行一定的修正，在强调国家法律作用的同时，也应当注意到私人自治行为的基础作用，两者

的共同作用才产生了法律行为的规范效力。这正如弗卢梅教授说的，私人自治与法律秩序二者不可

分割地构成了法律行为效力的原因。一方面，只有法律秩序具有相关规定，私人自治行为才会在法律

上具有效力；另一方面，法律秩序之所以规定了与私人自治相符的法律效果，也是源于对私人自治的

承认构成对人类享有自决权这一法律秩序基本原则予以认可的应有之义。〔６７〕

第四，关于意思表示与法律行为的问题，本文认为需要区分基础性问题和技术性问题。对于法律

行为概念的基础性问题，需要回答法律行为是什么，而对于技术性问题，则要回答法律行为如何做。

如前文所分析的，在法律行为的定义中，意思表示的确是法律行为存在的事实基础，我们并不否认法

律行为的具体结构是由意思和表示两大部分组成的，也不否认法律行为的具体运作是通过拆解这两

大部分关系完成的，但是，意思表示适合回答的是技术性问题，无力回答涉及概念本质的基础性问题。

对此，需要透过意思表示这个表象观察其背后所隐藏的目的和功能，处理私人自治与国家法律的关

系，确定其规范性本质，才能全面理解法律行为概念。

综上，将法律行为的本质属性定位为规范性，有利于法律行为概念的认识以及功能的发挥，可以
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胡东海：同注５２引文。
Ｃｆｒ．Ｌｏｓａｎｏ，ＤｏｔｔｒｉｎａＰｕｒａｄｅｌｄｉｒｉｔｔｏ，ｖｏｃｅｉｎＤｉｇｅｓｔｏｄｅｌｌｅｄｉｓｃｉｐｌｉｎｅＰｒｉｖａｔｉｓｔｉｃｈｅ（ＶＩＩ），Ｔｏｒｉｎｏ，１９９１，ｐ．２１９．
同注５３引书，第１５０页以下。
弗卢梅：同注１８引书，第２页以下，第６７页。



合理地解释相关现象，且不存在致命的缺陷，所可能存在的缺陷也可以进行修正、弥补。因此，法律行

为在本质上是可以创造规制当事人具体法律关系的个别性规范。在规范体系中，它首先属于行为规

范，因为它设置了指示当事人具体行为的命令和准则，当事人必须予以遵守，否则就会对其产生消极

后果。不仅如此，它还可以作为法官裁判的依据，一旦当事人发生纠纷，法官即根据法律行为的内容

予以裁判。

四、结语

　　“意思表示”对于精确解析法律行为的具体构成和实际运作功不可没。然而，其着眼点囿于技术
性，其作用也仅限于此，无力回答涉及法律行为概念的基础性问题。因此，为了能够准确地、全面地认

识法律行为，除了正确定位“意思表示”的用途之外，更需要对私人自治这种现象进行分析，考察私人

自治行为与国家法律规制的关系。法律行为是一种私人自治行为，即民事主体可以按照自己的意愿

在与他人的关系中调整自身的利益。不过，这种私人自治并非泛泛的、一般意义上的自治，而是在经

济领域、社会生活领域中具有社会意义的自治行为。这种行为本身基于社会性准则对当事人具有约

束力。国家法律对私人自治行为进行规制，使其具有法律意义，上升为法律行为，并通过相应的评价

标准，对符合法律秩序的法律行为予以承认，使其具有法律效力，产生预期的法律效果，而对于不符合

的，则不予承认。通过国家规制的法律行为具有规范性质，在当事人之间创制了调整个人利益的个别

性规范，与国家法律是下位规范对上位规范的关系。

总之，对法律行为概念的理解应当包括两个层面：一个层面是确定法律行为的基本结构即意思与

表示，以及法律行为的具体运作过程即将内心意思表示于外的过程；另一个层面是确定私人自治与国

家法律之间的关系以及法律行为的规范属性。那么，结合这两个层面，法律行为应当是民事主体通过

意思表示在法律关系中对自身利益进行调整的具有规范性质的行为。
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论影响产品自损侵权法救济的规则
———以中美司法实践为视角

董春华


摘　要：通过对中国３４个产品自损案件和美国４９个产品自损案件进行比较，发现商业关系规
则、纯粹经济损失规则及“以危险方式致产品自损”规则是影响产品自损能否依侵权法进行救济的关

键因素。中国法院不排除商业关系之诉，很少采纳纯粹经济损失规则，认定不合理危险缺陷导致的产

品自损，可依产品责任获赔。美国法院先排除商业关系之诉，在此基础上，绝大多数法院依纯粹经济

损失规则拒绝产品自损的侵权法救济，中间派法院认可危险方式导致产品的自损可依侵权法救济，少

数派法院允许产品故障的自损依侵权法救济。中国受害人在产品自损领域获赔的可能性更高，与美

国受害人在其他产品致害领域的优势形成鲜明对比。

关键词：产品自损　商业关系　纯粹经济损失　危险方式致害

产品自身损害能否在侵权法之下获得救济，是困扰各国理论界和实务界的难题。近些年发生的汽

车自燃、飞机引擎故障、轮船发动机故障等未造成人身伤害或者其他财产损害的产品自损事故，使各国法

院不得不重新估量如何对此种情况的产品自损给以充分救济。美国法院从１９６５年的 Ｓａｎｔｏｒｖ．Ａ．＆
Ｍ．Ｋａｒａｇｈｅｕｓｉａｎ，Ｉｎｃ．案至今，一直都在探索是否可以且有必要打破合同与侵权的区分，给予产品自
损以侵权法救济。在中国，与《产品质量法》第４１条相比，《侵权责任法》第４１条去掉了“其他”二字，
此举是否意味着中国产品责任损害赔偿囊括了产品自损，学界对此仍存争议。〔１〕 鉴于此，笔者搜集

并整理了中国和美国法院关于产品自身损害纠纷的典型案例，〔２〕找出影响中美产品自损侵权法救济

的规则，分析不同规则在多大程度上影响着法院对有关争点的态度、判决结果及判决理由的阐述。〔３〕

一、中美司法实践中产品自损案件概况

　　 鉴于中美产品自身损害典型案例所涉产品领域不同、法院采纳判断规则不同等原因，笔者对中美
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〔２〕
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华东政法大学科学研究院副研究员，法学博士。本文系司法部国家法治与法学理论研究课题“产品自身损害赔偿研究”

（１３ＳＦＢ３０２７）的阶段性成果。
中国《侵权责任法》通过后，王利明教授与张新宝教授再次旗帜鲜明地陈述了对产品自身损害赔偿如何救济的看法。王利明教

授认为，《侵权责任法》第４１条实际上是产品损害赔偿范畴的扩张，但将其限制于附随人身伤害或其他财产损害的产品自损，参
见王利明：“论产品责任中的损害概念”，载《法学》２０１１年第２期，第５２－５３页。张新宝教授认为，产品质量责任中的损害不应
当包括缺陷产品本身的损失，并列举了４点理由，参见张新宝、任鸿雁：“我国产品责任制度：守成与创新”，载《北方法学》２０１２
年第３期，第１７页。
需要说明的是，本文对案例的搜集、整理及得出的最终结论，并非依据严格意义上统计学的统计方法，但为了避免以偏概全及笔

者先入为主的可能性，数据库中所搜集的案例都是以关键词为搜索条件，尽量追求案例来源的可靠性和结论的客观性。

本文主要关注司法实践中影响产品自身损害依侵权法救济的相关规则，关于产品自身损害的相关理论问题，参见董春华：“产品

自身损害赔偿研究———兼评《侵权责任法》第４１条”，载《河北法学》２０１４年第１０期。



相关案例的总结及下文提出的问题也会有所侧重。

（一）中国司法实践中产品自损案件的相关情况

就中国司法实践中涉及产品自身损害赔偿的纠纷，笔者以“自燃”为关键词，在北大法益网案例数

据库（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗｙｅｅ．ｎｅｔ）收集并整理了３４个典型的机动车、洗衣机等产品自燃导致的产品自损
的案例，其中包括２个精品案例（出自最高人民法院编：《人民法院案例选》）和３２个精选案例，《侵权
责任法》通过之前有１３个案例，通过之后有２１个案例。笔者选择典型产品自燃导致的产品自损为研
究对象，是因为自燃导致产品自损的案件，与附随人身伤害或其他财产损害的产品责任案件最具可比

性，且基于产品侵权责任的优势，受害人倾向于依产品侵权提起诉讼，这是法院不得不讨论的产品自

损能否获得侵权法救济的典型领域。下表初步反映了中国司法实践中３４个产品自身损害能否获侵
权法救济的案例的相关情况，主要从该种纠纷的判决依据及判决结果（针对原告）等方面进行考察：

中国典型产品自燃纠纷案件统计表

判决依据 案件数量 判决结果

商业关系规则 ０（０％）
胜诉 ０（０％）
败诉 ０（０％）

纯粹经济损失规则 ２（５．９％）〔４〕
胜诉 １（５０％）
败诉 １（５０％）

以危险方式致产品自损规则

（产品存在不合理危险致害）
３２（９４．１％）

胜诉 ３０（９３．７５％）
败诉 ２（６．２５）

总计 ３４（１００％）
胜诉 ３１（９１．２％）
败诉 ３（８．８）

以上数据表明，以危险方式致产品自损规则在中国法院判定产品自损案件中占有绝对比重，为

９４．１％，实际适用纯粹经济损失规则的案例较少，仅为５．９％，没有案例适用商业关系规则。笔者通过
归纳总结发现，虽然没有案例适用商业关系规则，但有７个案例所涉当事人属于商业关系而非消费关
系，这些案例的法院并未因当事人属商业关系而驳回原告起诉或令其败诉；虽然有５个案例涉及纯粹
经济损失规则，但只有两个案件的主审法院承认纯粹经济损失规则。

（二）美国司法实践中产品自损案件的相关情况

就美国司法实践中涉及产品自身损害赔偿的纠纷，笔者通过美国 Ｌｅｘｉｓｎｅｘｉｓ法律数据库（ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗ．ｌｅｘｉｓｎｅｘｉｓ．ｃｏｍ）的联邦和州判例数据子库，以“产品自身（ｐｒｏｄｕｃｔｉｔｓｅｌｆ）”为关键词，收集并整理
了４９个案例，〔５〕包括４６个上诉案例，３个非上诉案例；２个美国联邦最高法院判决的案例，１２个州最
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〔４〕

〔５〕

在这两个法院认定为合同纠纷的案件中，其中１个案件的法院在认可纠纷的合同属性后，因汽车存在缺陷，仍判决原告获得赔偿。
有个别案例存在采纳两种规则的情况，故统计时存在重复计算的情况，重复统计的案例共７例。商业关系规则与纯粹经济损失
规则重合的案例：ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＡｖｉａｔｉｏｎＵｎｄｅｒｗｒｉｔｅｒｓＩｎｃ．ｖ．ＰｉｌａｌｕｓＢｕｓ．ＡｉｒｃｒａｆｔＬｔｄ．，３５８Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ１０２１（２００５）；ＤａｖｉｄＡ．Ｓｈｅｒ
ｍａｎ，ｅｔａｌ．ｖ．Ｊｏｈｎｓｏｎ＆ＴｏｗｅｒｓＢａｌｔｉｍｏｒｅ，Ｉｎｃ．，ａｎｄＯｃｅａｎＹａｃｈｔｓ，Ｉｎｃ．，ｅｔａｌ．，７６０Ｆ．Ｓｕｐｐ．４９９（１９９０）；Ｍｏｒｒｉｓｖ．ＯｓｍｏｓｅＷｏｏｄ
Ｐｒｅｓｅｒｖｉｎｇ，３４０Ｍｄ．５１９，６６７Ａ．２ｄ６２４（Ｍｄ．１９９５）；ＥａｓｔＲｉｖｅｒＳｔｅａｍｓｈｉｐＣｏｒｐ．ｖ．ＴｒａｎｓａｍｅｒｉｃａＤｅｌａｖａｌ，Ｉｎｃ．，４７６Ｕ．Ｓ．８５８，１０６
Ｓ．Ｃｔ．２２９５，９０Ｌ．Ｅｄ．２ｄ８６５（１９８６）；商业关系规则与以危险方式致产品自损规则重合的案例：ＭｃＮａｍｅｅｖ．ＡｍｅｒｉｃａｎＨｏｎｄａ
ＭｏｔｏｒＣｏ．Ｉｎｃ．，１１Ｐａ．Ｄ．＆Ｃ．４ｔｈ６３３（１９９１）；商业关系规则与产品存在缺陷获赔少数派观点重合的案例：ＲｏｎｎｉｅＧａｉｎｏｕｓａｎｄ
ＰａｎＡｍｅｒｉｃａｎＦｉｒｅ＆ＣａｓｕａｌｔｙＩｎｓｕｒａｎｃｅＣｏｍｐａｎｙｖ．ＣｅｓｓｎａＡｉｒｃｒａｆｔＣｏｍｐａｎｙ，４９１Ｆ．Ｓｕｐｐ．１３４５（１９８０）；ＤａｎｉｅｌＳａｎｔｏｒｖ．Ａ＆Ｍ
Ｋａｒａｇｈｅｕｓｉａｎ，Ｉｎｃ．，４４Ｎ．Ｊ．５２，２０７Ａ．２ｄ３０５（１９６５）。



高法院判决的案例。与中国产品自损案例所涉产品领域不同，美国产品自身损害案例所涉领域更为

广泛，不仅涉及机动车，还包含飞机、轮船、建筑物窗户清洗自动机等，充分地展示了美国各州和联邦

法院对该问题的看法及其采纳的规则。然而，这些案例并未完全展示受害人是否胜诉、是否获得赔

偿，更多的是法院针对产品自损能否获得侵权法救济这一争点的集中阐释。下表初步反映了美国司

法实践中４９个对产品自身损害能否获得侵权法救济这一争点进行详细论证的案例，笔者依据法院对
此争点的观点将其界定为以下几种类型：

美国典型产品自身损害纠纷案件统计表

判决依据 案件数量 判决结果

商业关系规则

（含７个重合案例） １４〔６〕（２８．６％）
胜诉 ５（３５．７％）
败诉 ９（６４．３％）

纯粹经济损失规则 ３０（６１．２％）
胜诉 ５（１６．７％）
败诉 ２５（８３．３％）

以危险方式致产品自损规则 ６（１２．２％）
胜诉 ４（６６．７％）
败诉 ２（３３．３％）

产品缺陷或生产者保证产品安全的义务 ６（１２．２％）
胜诉 ６（１００％）
败诉 ０（０％）

总计

（排除７个重合案例） ４９（１００％）
胜诉 １５（３０．６％）
败诉 ３４（６９．４％）

以上数据表明，商业关系规则和纯粹经济损失规则是美国法院判决产品自身损害能否获赔的重

要依据，所占比重占有绝对优势。而从原告胜诉率来看，这两种规则又是原告不能获赔的重要原因，

前者胜诉率为３５．７％，后者胜诉率仅为１６．７％。以危险方式致产品自损规则和产品缺陷或生产者保
证产品安全的义务规则，法院适用的比例并不高，均为１２．２％，但胜诉率较高，前者为６６．７％，后者为
１００％。需说明的是，商业关系规则是美国所有法院都认同的一般规则，在排除商业关系之诉的基础
上，采纳纯粹经济损失规则的法院为多数派，采纳以危险方式致产品自损规则的法院为中间派，允许

产品故障的自损依侵权法救济的法院为少数派。〔７〕

·８２１·

《比较法研究》　　２０１６年第１期

〔６〕

〔７〕

在这１４个案件中，２例与纯粹经济损失同时适用；５例判定无商业关系：１例采纳以危险方式致产品自损规则，２例采纳生产者
有义务保证产品安全的少数派观点，２例适用纯粹经济损失规则；７例因属商业关系不能获赔。判定无商业关系的５个案例中，
原告皆胜诉，但在下面的判决中，该５个判例已被其他规则计算过，故本图表计算原告胜诉比例时，未将其计算在内。
少数派认为，产品存在“缺陷”即可通过产品责任获赔。但少数派依据生产者保证产品安全义务或者产品缺陷认可产品自损的

侵权法救济，与我国法院依据产品存在不合理危险的产品自损依侵权法救济存在区别，前者包含产品故障的产品自损，后者不

包括产品故障的产品自损。美国产品责任法未明确区分瑕疵（产品存在故障、性能不佳等，如空调、冰箱不制冷）与缺陷（产品

存在危及人身和其他财产安全的不合理危险），我国产品责任法区分瑕疵与缺陷，前者属合同范畴，后者属侵权领域。笔者认

为，让产品故障导致的产品自损依据产品侵权责任获赔，不仅混淆了合同与侵权的界限，导致侵权法的无限度扩张，也完全不符

合产品责任法以“危险”为救济之关键的初衷。基于此，在美国占有极小比例的少数派所采纳的规则被排除在本文所阐述的原

则之外。少数派代表性案例是ＤａｎｉｅｌＳａｎｔｏｒｖ．Ａ＆ＭＫａｒａｇｈｅｕｓｉａｎ，Ｉｎｃ．案，原告作为缺陷地毯的最终购买者，可直接对生产者
提起诉讼，无需合同关系，对被告违反默示担保的诉讼受制于严格侵权责任原则。该案确立的理由被少数派法院广泛引用：“购

买产品的大众既无足够的知识，也无充分的机会检验购买或者使用的产品是否有缺陷。他们必须依赖于制造者的技能、注意和

声誉。当生产者向大众提供产品时，陈述为产品为既定目的是合适且安全时，生产者的义务就变成企业责任。该种责任的目的

是确保缺陷产品带来的伤害或损害的成本（不管是对出售的产品还是对其他财产），由将产品投入流通的生产者来承担，而非由

无能力保护自己的受害人来承担。”［ＤａｎｉｅｌＳａｎｔｏｒｖ．Ａ＆ＭＫａｒａｇｈｅｕｓｉａｎ，Ｉｎｃ．，２０７Ａ．２ｄ３０５，３１１，３１２（１９６５）］．



对以上中美产品自身损害案例的数据进一步总结后发现，以原告获得胜诉为标准，中国３４个产
品自损案件中原告获得胜诉的有３１例，胜诉率高达９１％；美国４９个产品自损案件中原告获得胜诉的
有１５例，胜诉率达３０．６％，结论不言自明。以上图表还显示，商业关系规则、纯粹经济损失规则与“以
危险方式致产品自损”规则，是影响法院判决产品自损能否获得侵权法救济的最重要的因素，这三个

规则几乎可涵盖影响中美产品自损司法实践的所有情况（除美国少数派法院）。这些规则及其背后的

价值取向如何影响判决，从而导致中美产品自损纠纷中原告获赔可能性的明显差别，下文将详细

阐述。

二、商业关系规则的适用

　　 在产品自损可否依侵权法获赔这一问题上，商业关系规则的影响不容忽视，中美两国法院对它的
态度截然不同，这与其各自的立法取向及不同的价值判断有密切联系。商业关系（ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｒｅｌａｔｉｏｎ
ｓｈｉｐ）原本是指生产性企业与经销商、批发商、零售商之间的关系。但在产品责任法中，合同双方属于
商业性主体时，二者的关系通常也被称为商业关系，以区别于一般消费者与销售者或生产者的关系。

各国产品责任法大多都排除当事人双方都为商业主体时适用产品侵权责任的可能性。《欧盟产品责

任指令》第９条第２款规定，“损害”是指对缺陷产品以外的财产造成的损害，且该财产：（ａ）原本属于
私人使用或消费类型，且（ｂ）主要系受害人自己私人使用或消费。德国《产品责任法》第１条第１款规
定，所损害财产通常是用于私人使用或消费，且受害人主要为该种目的而获得该财产。有些国家更具

体地对人身伤害与财产损害的获赔设置不同的标准，如意大利《消费者法典》〔８〕规定，人身伤害以及

与此相关的财产损害（除缺陷产品自身损害），仅在产品被用于“个人”目的时方可获得赔偿（第１２３
条第１款），而财产损害仅要求使用者为消费者，并不要求具有个人目的。可见，鉴于同为商业性主体
的当事人双方谈判能力相当等原因，各国将产品责任的适用范围严格限制于用于个人使用或消费，但

我国《产品质量法》《侵权责任法》对此未作明确规定。

（一）中国司法实践中商业关系规则的适用

依据各国产品责任法对商业关系的判断和理解，笔者搜集并整理的３４个中国案例中当事人之间
非纯粹消费者和经营者的交易关系的有７例，〔９〕涉及的产品种类为农用三轮车、农用挂车、牵引车、底
盘车、大客车、半挂车等。不管购买这些产品的买方是个人还是公司，购买产品的目的都是为了经营，

而非为个人消费或使用，与购买私家车自用不同。但法院并未依据商业关系规则驳回原告提起的产

品责任之诉，商业关系规则似乎在中国法院判定产品致害责任中不起任何作用。

从以上７个案件的判决结果来看，只有“上海ＸＸ旅游客运有限公司与上海ＸＸ贸易有限公司”案
的原告未获得赔偿，而原告败诉的原因是：该案法院未依据自燃的状况及间接证据认定产品存在缺

·９２１·
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〔８〕

〔９〕

根据２００６年９月６日立法法令，意大利关于产品生产者缺陷责任的法律条文被纳入新颁布的《消费者法典》中。
这７个案件分别为：姜风德与德州亚飞汽车贸易有限公司，（２００６）民一初字第４５号；梁山汇统交通设备有限公司与冯天顺，
（２０１３）驻立一民终字第６７号；安徽华菱汽车有限公司与马某某，（２０１２）周民终字第１８００号；东风汽车有限公司、湖北楚胜专用
汽车有限公司为与被上诉人商洛市秦锌运输有限责任公、湖北合力专用汽车制造有限公司及信阳市顺发汽车贸易有限公司，

（２０１０）陕民二终字第３４号；贺新华与金龙公司、湖南省永州市汽车运输总公司汽车销售服务分公司，（２００９）永中法民二终字第
２号；上海ＸＸ旅游客运有限公司与上海ＸＸ贸易有限公司，（２００７）浦民二（商）初字第１３８５号；山东郓城成达专用汽车制造有
限公司、衢州市华夏专用汽车有限公司与鹿邑县顺通货物运输有限公司，（２０１２）郑民一终字第１７２７号；冯建纲与安徽马钢和菱
实业有限公司、安阳恒通汽车贸易有限公司，（２０１３）安中民三终字第２４４号。



陷，原告不能证明大客车存在缺陷。在产品自燃案件中，多数法院都依据间接证据本身推定产品存在

缺陷，而该案法院让原告证明已经烧成空壳的大客车存在缺陷，着实是为难原告。但无论原告胜诉与

否，７个案例的法院都未因原告购买产品用于经营而驳回起诉或判其败诉。可见，中国法院在判定产
品自身损害能否依据产品侵权责任获赔时，并未考虑买方的身份，特别是其购买产品的目的，这与其

他国家将产品责任法局限于个人消费或使用，甚至有国家产品责任法将其局限于受害人本人的个人

消费或使用是截然不同的。

笔者认为，中国法院在产品自燃案件中未考虑买方的身份及购买产品的目的，原因在于：买方是

公司时，其实力虽可与生产者或销售者相抗衡，具有相当的谈判能力，但聚焦于产品本身，它却同样不

具备产品安全方面的知识，也无能力检验产品是否安全，与作为自然人的消费者没有本质差别；就购

买产品的目的而言，无论购买车辆用于运营还是自驾，保证产品不存在不合理危险、保证产品不造成

人身伤害或财产损害，仍然是生产者和销售者义不容辞的责任和义务。我国《产品质量法》未对受害

人购买产品的目的进行明确限制，可能是基于它的目的和宗旨是保证产品不具有危及人身或财产安

全的不合理危险，这与《消费者权益保护法》规定的“消费者为生活消费需要购买、使用商品或者接受

服务”的适用范畴相区别。

（二）美国司法实践中商业关系规则的适用

与中国法院不同的是，美国法院认定，若当事人之间属“商业关系”，而非一般消费关系，任何情况

的产品自损都只能接受合同法的调整，不能依据侵权法获得救济。这一主旨被美国法院总结为“商业

关系”规则，实则是将产品责任局限于消费者个人消费或者使用产品这一范畴的变异，意即“处于商业

关系中的生产者没有在过失或严格产品责任之下的义务来阻止产品伤害自己”。依此规则，原告的胜

诉率并不高，为３５．７％，其一票否决的前置作用可见一斑。
Ｓｅｅｌｙｖ．ＷｈｉｔｅＭｏｔｏｒＣｏ．案和ＥａｓｔＲｉｖｅｒＳｔｅａｍｓｈｉｐＣｏｒｐ．ｖ．ＴｒａｎｓａｍｅｒｉｃａＤｅｌａｎｖａｌＩｎｃ．案是阐述商

业关系规则的经典案例。其首先为产品自损的合同法救济寻找合理性，并指出对当事人具有商业关

系的产品自损给予侵权救济的不合理性。前者法院提到，“人身伤害的侵权法赔偿与经济损失的担保

法赔偿，其区别并非主观的，不能依据原告在事故中导致人身伤害的‘运气’而定，应依据生产者在分

销其产品时应承担责任的性质进行理解”。〔１０〕 后者法院进而指出，“当产品导致自身伤害时，施加侵

权法义务的理由就很薄弱，而让当事人获得合同救济的理由却非常充分。与人身伤害带来的身体伤

害、时间精力和健康损失相比，产品自损时，商业使用者只失去了产品的价值，因产品未满足需要而使

其客户不满意，或者提高了提供服务的成本。让生产者为产品自损负侵权法责任而导致大众成本的

提高并无正当理由”。“卖方可通过免责声明或限制救济条款来限制自己的责任范围。相应地，买方

可以支付更少的钱。我们没有理由干涉当事人的风险分配。”〔１１〕ＥａｓｔＲｉｖｅｒ案在此基础上正式确立了
著名的商业关系规则：无论在过失理论之下，还是在严格产品责任理论之下，处于商业关系中的生产

者都无阻止产品自损的义务。据此规则，在当事人具有“商业关系”时，美国所有法院直接拒绝其产品

自损的侵权法救济；当法院通过审查认定当事人之间并非商业关系时，才进一步考察产品是否有缺陷

或者采纳其他规则。“商业关系”具有前置一票否决之效力。

第一种情况是当事人双方为商业关系，产品自损当然无法依据侵权法获得救济，合同法是最合适
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的救济方式。ＲＥＭＣｏａｌＣｏ．，Ｉｎｃ．ｖ．ＣｌａｒｋＥｑｕｉｐ．Ｃｏ．＆ＡｎｄｅｒｓｏｎＥｑｕｉｐｍｅｎｔＣｏｍｐａｎｙ〔１２〕案淋漓尽致
地展示了当事人存在“商业关系”即一票否决的效果。该案的争点是：纯粹经济损失能否在商业主体

之间的产品责任诉讼中获赔，在过失或严格责任之下是否合理。该法院在分析中认可“突然及危险”

规则，即产品若以危险及迸裂的方式发生损害，让其通过侵权法获得赔偿是合理的，但该原则不适用

于本案，依据ＥａｓｔＲｉｖｅｒ案确立的“商业关系”规则，不管损害的发生是否以突然及灾难性的方式发生，
商业主体之间就产品自身损害寻求侵权法的救济都被阻断。

ＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＵｎｉｆｏｒｍＲｅｎｔａｌＣｏ．，Ｉｎｃ．ｖ．ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＨａｒｖｅｓｔｅｒＣｏ．案法院则提出，针对当事人存在
商业关系的产品自损，担保法律是最合适的诉讼理由。“在主张缺陷设计、缺陷生产、产品交易的商业

主体之间的诉讼中，证据并未显示缺陷对人身或财产有危险性，所主张缺陷的损害结果是对产品自身

的损耗，买方针对卖方的经济损失诉讼理由是《统一商法典》之下的违反担保。”〔１３〕ＮａｔｉｏｎａｌＳｔｅｅｌＣｏｒｐ．
ｖ．Ｓｔｅｐｈｅｎｓ－Ａｄａｍｓｏｎ，ＰａｇｅＥｎｇｉｎｅｅｒｉｎｇＣｏ．＆ｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＳｈｉｐＢｕｉｌｄｉｎｇＣｏ．〔１４〕案也属该种情形，担
保诉讼虽已过诉讼时效，但原告仍不能在侵权理论之下获得纯粹经济损失的赔偿，因为产品自损更自

然地被理解为合同法之下的担保诉讼。合同法很适合适用于该种商业纠纷，因为存在商业关系的当

事人自己设置了他们的合意条款。

第二种情况是经法院审查当事人之间属非商业关系，进而依据纯粹经济损失规则或者以危险方

式致产品自损规则进一步判断。如ＤａｖｉｄＡ．Ｓｈｅｒｍａｎ，ｅｔａｌ．ｖ．Ｊｏｈｎｓｏｎ＆ＴｏｗｅｒｓＢａｌｔｉｍｏｒｅ，Ｉｎｃ．，ａｎｄ
ＯｃｅａｎＹａｃｈｔｓ，Ｉｎｃ．，ｅｔａｌ．〔１５〕案法院指出，ＥａｓｔＲｉｖｅｒ案确立的“商业关系”规则的分析不适用于本案，
因为买卖双方并非商业关系，原告购买游艇是用于自用，而非经营，不驳回原告的侵权法诉讼。在消

费者购车自用的ＭｃＮａｍｅｅｖ．ＡｍｅｒｉｃａｎＨｏｎｄａＭｏｔｏｒＣｏ．Ｉｎｃ．〔１６〕案中，被告提出，复杂商业主体之间商
业纠纷的例外规则应该扩张，以包含缺陷只导致产品自损的情形，法院拒绝了被告的主张，并认为消

费合同的当事人并不存在对损害风险进行协商的机会。

（三）中美司法实践适用商业关系规则的对比

综上，中美司法实践对商业关系规则持有不同态度，美国法院比中国法院更坚持商业关系规则的

一票否决，中国法院未明确讨论该问题，也从未因买方购买产品用于经营而拒绝给予其侵权法救济。

可见，基于不明确排除商业关系当事人提起的诉讼，中国产品责任法调整的范畴比美国产品责任法调

整的范畴大些。

当然，将商业关系排除出产品责任调整的范畴有其合理性，同为商业主体的买方有足够的实力，

与卖方就合同条款所涉及的风险进行协商；普通消费者没有相对应的实力与卖方抗衡。正是基于这

些考虑，多数国家的产品责任法都规定所损害财产限于用于消费者个人使用或消费。而不排除当事

人双方均为商业主体对产品责任的适用也有其合理性，在格式合同盛行的年代，卖方通常并不会因为

买方是商业主体，就会给买方更大的“协商”空间，况且，买方也可能是购买产品进行经营的个人。只

有很少情况下，买方可与卖方相抗衡，如出租车公司购买汽车为了营运，因生意标的额较大产生的高
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额利润对卖方有很大诱惑，此时的买方可与卖方充分地协商价格及如何分担风险。

因此，笔者认为，排除商业关系适用产品责任的可能性，是以保护弱势消费者的权益为依据，将所

谓并不弱势的商业主体排除在外，有对不同“消费者”地位和能力的过分区分和过度敏感之嫌。不排

除商业关系适用产品责任的可能性，将商业关系之“消费”纳入产品责任调整范畴，是“以生产者任何

情况下都要保证产品不存在危及人身或者财产安全的不合理危险”为前提。二者虽无所谓优劣，但仅

从有利于“消费者”利益角度出发，中国法院的做法更值得提倡。

三、纯粹经济损失规则的适用

　　 纯粹经济损失是民法领域的重要概念，是近些年各国学者日益关注的研究领域。“从比较法来
看，没有哪个国家是对所有的纯粹经济损失提供法律救济，也没有哪个国家对纯粹经济损失完全不

提供法律救济。”〔１７〕故对于哪些领域的纯粹经济损失应予救济、如何救济，各国理论界和实务界都很

关注，但也存在截然不同的意见，产品自损即是争议领域之一。在民法对纯粹经济损失给予有限度救

济的大背景下，产品责任法发展了一项规则，即纯粹经济损失规则（ｐｕｒｅｅｃｏｎｏｍｉｃｌｏｓｓｒｕｌｅ），该规则是
指，“产品侵权责任法仅对因产品缺陷导致的人身损害和商品自身之外的其他财产损害提供救济，作

为纯粹经济损失的商品自身伤害不能在侵权之诉中获得救济”。〔１８〕 这一规则恪守合同与侵权的严格

划分，认定属于合同预期利益的产品自身，其损害不能通过侵权法获得救济，以体现对合同当事人合

意的尊重。

（一）中国司法实践中纯粹经济损失规则的适用

“纯粹经济损失的概念，对于我国法院来说可能还极为陌生，但是中国法院早已经在处理这类问

题，只不过没有使用这个概念而已。”〔１９〕这种情形同样发生在产品导致自身损害如何救济的领域。在

笔者所整理的中国案例中，法院常用“经济损失”一词指代原告所受到的损失，汽车自燃案件中其通常

包括车辆损失、维修费、拖车费等，有些法院还包括交通费，〔２０〕这些费用属于典型的纯粹经济损失，法

院实际处理的这些索赔纠纷确实在考察纯粹经济损失的范畴，但无一判决书提到“纯粹经济损失”规

则。如“龙新庆与石门县宏鑫汽车贸易有限公司”〔２１〕案中，汽车在正常使用的情况下发动机舱突然起

火，法院在未提到纯粹经济损失能否获赔的情况下，判决原告获得车辆贬值损失、维修费、交通费这些

典型纯粹经济损失的赔偿。

但这些判决书所显示的也并不完全反映我国法律界对纯粹经济损失规则的态度。我国产品责任

领域采纳纯粹经济损失规则的立法是《产品质量法》第４１条第１款，〔２２〕即产品自身损害无法获得产
品侵权责任之下的救济，该规定与１９８５年《欧盟产品责任指令》〔２３〕如出一辙，与其他国家的主流做法
也一致。我国法院判决虽未明确是否适用纯粹经济损失规则，但在笔者整理的案件中，有５个案例的
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《指令》第９条第２款规定，损害是指对缺陷产品之外的财产造成的损害或毁坏。



法院明确探讨了产品自身损害是否可提起产品侵权责任之诉这一问题。

有法院认定，产品自身损害属于买卖合同所调整。如在“冯国强与鑫晟汽车贸易有限公司”一案

中，一审法院认为，“本案是买卖合同中产品的消费者与产品的销售商就该产品的质量是否存在问题

而产生的争议，因此应属买卖合同产品质量纠纷。虽然冯国强举证证明车辆自燃非人为纵火造成，但

并不能当然推定产品的质量缺陷是其购买车辆产生自燃的原因。因双方均未在指定期限内向法院提

出鉴定申请，冯国强不能提出证据证明鑫晟公司出售的汽车存在质量缺陷”。原告败诉，上诉时对此

提出了质疑：“本案的性质实际上是因产品质量不合格而致产品所有人遭受财产损害的侵权之诉。按

照产品质量法的规定，只要使用、消费缺陷产品而受到损害的受害人向该产品的生产者、销售者主张

赔偿，生产者、销售者不得以无过错主张免责，受害人也无需证明生产者和销售者的过错。”二审法院

认定：“本案属于买卖合同中产品的消费者与产品的销售者就产品质量所产生的纠纷。”〔２４〕但二审法

院利用《产品质量法》第４６条“产品存在危及人身、他人财产安全的不合理危险”这一缺陷的认定标
准，从自燃的事实认定产品存在上述危险具有缺陷，而判决受害人获赔。

有法院认定，产品自身不属于产品责任的赔偿范畴。如在“陈立群与神龙汽车有限公司、深圳市

里程汽车车会有限公司”一案中，法院认为，“依有关产品责任的法律，缺陷产品本身的损害不属于产

品责任的赔偿范围，原告要求两被告赔偿购车款的损失亦显然没有法律依据。驳回原告所有请

求”。〔２５〕

有法院认定，产品自身属于产品责任赔偿范畴。如在“龙岩市众邦汽车贸易有限公司与丘汉进”

一案中，法院认为，“从《侵权责任法》第４１条‘因产品存在缺陷造成他人损害的，生产者应当承担侵
权责任’的规定看，未再区分缺陷产品以外的其他财产的损害和缺陷产品本身的损害，被上诉人丘汉

进就缺陷产品本身的损害主张产品质量损害赔偿，原审判决据此将本案案由确定为产品质量损害赔

偿纠纷并无不当，本院予以维持”。〔２６〕 此案足以见得《侵权责任法》去掉“其他”二字对司法实践的实

际影响。

针对被告对此类案件是否应由合同调整、产品自身是否属于产品责任赔偿范畴的质疑，有法院依

据消费者权益保护的法律原则对被告的意见进行了评判，如在“安徽稳达汽车销售服务有限公司与白

保凤”一案中，法院在评判被告“按照《产品质量法》的规定，缺陷产品本身不属于产品质量侵权责任

的赔偿范围，因此原告无权要求被告赔偿车辆损失”这一主张时提出：“此意见不符合我国民法和《消

费者权益保护法》的相关规定，且亦不符合公平原则。”〔２７〕还有法院并不直接评判被告的质疑，〔２８〕而

是在认定汽车存在缺陷的基础上，依据《产品质量法》第４３条〔２９〕销售者与生产者承担连带责任的规
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〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

冯国强与鑫晟汽车贸易有限公司，（２００６）佛中法民二终字第５３２号。
陈立群与神龙汽车有限公司、深圳市里程汽车车会有限公司，（２００３）深中法民一终字第４７１０号。
龙岩市众邦汽车贸易有限公司与丘汉进，（２０１２）岩民终字第６３２号。
安徽稳达汽车销售服务有限公司与白保凤，（２０１１）信中法民终字第８５８号。
该案被告提出：“本案不属于产品质量侵权纠纷，而是一般的产品质量合同纠纷。适用产品质量侵权须满足两个条件：一是造成

人身损害，二是造成缺陷产品以外的其他财产损害。缺陷产品本身的损害则不属于‘其他财产损害’的范围。本案中，自燃车辆

自燃没有造成人身伤害，也没有造成其他财产损害，因此，本案就不适用侵权途径救济，而应当适用合同法。”参见袁志坚与重庆

百事达汽车有限公司、重庆百事达汽车有限公司涪陵销售维修服务店，（２００９）黔法民初字第０１２８５号。
第４３条规定，因产品存在缺陷造成人身、他人财产损害的，受害人可以向产品的生产者要求赔偿，也可以向产品的销售者要求
赔偿。属于产品的生产者的责任，产品的销售者赔偿的，产品的销售者有权向产品的生产者追偿。属于产品的销售者的责任，

产品的生产者赔偿的，产品的生产者有权向产品的销售者追偿。



定，认定生产者承担赔偿责任，销售者负连带责任。

从以上对案例的分析以及相关案例在所有案例中所占比例来看，总体而言，中国法院通常不倾向

于明确阐述对该问题的看法，只是宽泛地讲案件属于产品责任纠纷或者产品质量纠纷，一般不以产品

自损不能在侵权法之下提起诉讼为由驳回起诉或使原告败诉，即使上述“陈立群与神龙汽车有限公

司、深圳市里程汽车车会有限公司”一案的法院认定购车款以产品责任起诉无法律依据，但原告败诉

却是因其无法证明汽车存在缺陷。在《侵权责任法》通过之前，我国就鲜有法院认定产品自损不属于

产品责任赔偿范畴，尽管学者对《侵权责任法》第４１条去掉“其他”的做法有不同的解读，但法院在判
决此种纠纷时则更方便。因此，我国法院未明确使用“纯粹经济损失”规则的术语，不倾向于适用纯粹

经济损失规则。

（二）美国司法实践中纯粹经济损失规则的适用

相较于中国法院对纯粹经济损失的保守态度，美国大多数法院就没那么温和，也并不眷顾消费

者，而倾向于严格区分合同与侵权。采纳该规则的案例占案例总数的６１．２％，但合同与侵权的严格区
分使产品自损无法依侵权获赔，这导致原告１６．７％的较低胜诉率，此种严格区分是原告败诉的重要原
因。在美国，最早在产品责任领域确立并阐述纯粹经济损失规则的案例是 Ｓｅｅｌｙｖ．ＷｈｉｔｅＭｏｔｏｒ
Ｃｏ．〔３０〕案，在该案中，法院认为，对产品自身造成的损害属经济损失，对此类损失的赔偿应根据《统一
商法典》确定，依据侵权法对产品无法满足经济预期的损失进行赔偿，将会不明智地扩大侵权法的范

围。纯粹经济损失规则在ＥａｓｔＲｉｖｅｒＳｔｅａｍｓｈｉｐＣｏｒｐ．ｖ．ＴｒａｎｓａｍｅｒｉｃａＤｅｌａｎｖａｌＩｎｃ．〔３１〕案中再次得到确
认并加强。在该案中，原告与被告订立了建造四艘超级油轮的合同，原告取得油轮后发现油轮的涡轮

机有缺陷。原告在海事法院对该涡轮机的生产者提起产品责任诉讼，要求其赔偿油轮的修理费用及

无法工作期间的收入损失。美国联邦最高法院同时阐述了其对商业关系规则和纯粹经济损失规则的

看法：原告与被告存在一种商业关系，被告不负有防止其产品自损的义务，推动该油轮的涡轮机是整

个整合系统的一部分，因此是一件产品，产品对自身造成的损害属纯粹经济损失，无法获得侵权法

赔偿。

ＥａｓｔＲｉｖｅｒ案是迄今为止美国联邦最高法院判决的２个产品自损案件之一，它确立了美国产品自
损案件处理的标准和基调，影响很大。到目前为止，该案已经被１９４个案例有效援引，被４６５篇法学
评论文章、１２４本专著所引用，９０６个法院文献所记录，是美国少有的具有权威影响力的案例之一。笔
者在此搜集的４９个美国法院判例中，就有２７个案例直接援引并遵从该案确立的规则和标准。这些
案例都认定：产品自身损害属于经济损失，不能依据侵权法获得救济，即使产品以危险的方式发生自

损，也不例外。

因此，在纯粹经济损失规则之下，产品自损无论如何都不可能通过产品侵权责任获得赔偿。在这

一规则之下，判断主张的“产品”是否属于“其他财产”就显得尤其重要，这在飞机、轮船及其他机械设

备领域最为典型。对此，美国联邦最高法院通过ＳａｒａｔｏｇａＦｉｓｈｉｎｇＣｏ．ｖ．Ｊ．Ｍ．Ｍａｒｔｉｎａｃ＆Ｃｏ．〔３２〕案，对
判断构成“其他财产”的因素和标准进行了深入的探讨，其确立的规则被许多法院所采纳。在该案中，

某人从生产者处购买了船只，随后在船上加装了特定设备，后来该船被出售给原告。之后，船只的液
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

Ｓｅｅｌｙｖ．ＷｈｉｔｅＭｏｔｏｒＣｏ．，４０３Ｐ．２ｄ１４５（Ｃａｌ．１９６５）．
ＥａｓｔＲｉｖｅｒＳｔｅａｍｓｈｉｐＣｏｒｐ．ｖ．ＴｒａｎｓａｍｅｒｉｃａＤｅｌａｎｖａｌＩｎｃ．，４７６Ｕ．Ｓ．８５８，１０６Ｓ．Ｃｔ．２２９５，９０Ｌ．Ｅｄ．２ｄ８６５（１９８６）．
ＳａｒａｔｏｇａＦｉｓｈｉｎｇＣｏ．ｖ．Ｊ．Ｍ．Ｍａｒｔｉｎａｃ＆Ｃｏ．，１３８Ｌ．Ｅｄ．２ｄ７６，１１７Ｓ．Ｃｔ．１７８３（１９９７）．



压系统存在设计缺陷导致发动机房起火，船只沉没。美国联邦最高法院认为，原告可获得最初购买者

加装设备之损害的侵权法救济，因为它是“其他财产”，而非“财产本身”。该法院通过该案确立的规

则是：相比较最初的产品，最初购买者购买产品后加装的设备或部件属于“其他财产”。

有些坚持纯粹经济损失规则的法院，对“初始购买者加装产品或更换产品是否属于其他财产”这一

争点也表达了看法。有法院认定，加装产品属于“其他财产”，如在 ＴｒａｎｓｃｏＳｙｎｄｉｃａｔｅ，Ｌｔｄ．ａｎｄＢａｒｎａ
ｃｌｅＭａｒｉｎｅＭａｎａｇｅｍｅｎｔ，Ｉｎｃ．ｖ．ＢｏｌｌｉｎｇｅｒＳｈｉｐｙａｒｄｓ，Ｉｎｃ．＆ＤｉｅｓｅｌＥｎｇｉｎｅａｎｄＰａｒｔｓＣｏ．〔３３〕一案中，法院
确认，初次购买者在购买产品后加装的物品属于“其他财产”，发动机是独立于拖船的其他产品，可依

据侵权法获得赔偿。有法院认定，更换产品不属于“其他财产”，如 Ｓｅａ－ｌａｎｄＳｅｒｖｉｃｅ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｇｅｎｅｒａｌ
ＥｌｅｃｔｒｉｃＣｏｍｐａｎｙＳｅａ－ＬａｎｄＳｅｒｖｉｃｅ，Ｉｎｃ．〔３４〕案中，发动机连杆导致了损害，该连杆已被最初购买者更
换过，法院采纳“完整产品规则”，认定产品是发动机而非连杆，连杆不属“其他财产”，更换连杆本身

并未改变发动机的性质，即使那些零件是必须加进发动机的，也不适用侵权法。

可见，美国法院在判断是否构成“其他财产”上已经形成了一定的规则。笔者认为，以上两则案例

呈现不同结果，意不在“加装产品”与“更换产品”之间作出区分，而是表明不同法院对加装产品或更

换产品二者地位的不同见解。但很显然，各法院对初次购买者加装或更换的部件是否属“其他财产”

这一争点，远未达成一致。

（三）中美司法实践适用纯粹经济损失规则的对比

以上分析显示，美国大多数法院接受并认可纯粹经济损失规则，并在这一规则之下发展出判断

“其他财产”的一些具体标准和规则；中国大多数法院不倾向于采纳纯粹经济损失规则，《侵权责任

法》适用后，该种趋势有增无减。

笔者认为，中美两国法院对待纯粹经济损失的不同态度，各有其正当性。美国法院采纳纯粹经济

损失的正当性理由包括：第一，当损害仅对产品自身发生时，侵权责任的威慑价值并不大，且这种损害

仅仅是该产品未能符合消费者的期望；第二，如果产品自损依据侵权法获得赔偿，则可能会无限制地

扩大生产者的赔偿责任，使其很难考虑商业流程中购买者的预期到底是什么；第三，当事人有机会通

过协商达成合意，来分配产品自损的损失，且产品自损的投保难度远远低于产品致人身或其他财产损

害的投保难度。

我国法院虽很少在判决书中对产品自损是否可依据侵权法获得救济进行探讨，但笔者所搜集案

例中有１例对让受害人通过产品侵权责任获得产品自损救济的理由进行了阐述：“国家保护消费者的
合法权益不受侵害，消费者在购买、使用商品和接受服务时享有人身、财产安全不受损害的权利，消费

者因购买、使用商品或者接受服务受到人身、财产损害的，享有依法获得赔偿的权利。”〔３５〕其虽未明确

说明消费者受到损害时享有依法获得产品侵权责任赔偿的权利，但该案判决都依据产品侵权责任相

关规则进行。很明显，在对作为弱势群体的消费者利益的保护与对生产者责任进行限制的权衡中，我

国法院选择了前者，美国法院选择了后者。
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Ｓｕｐｐ．２ｄ６０８（１９９８）．
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张祖银与合肥昌河汽车有限责任公司、常德裕坤汽车销售有限公司、慈利县天隆汽车销售有限公司，（２０１２）慈民三初字第２号。



四、“以危险方式致产品自损”规则的适用

　　 以危险方式致产品自损规则，是指将产品是否以激烈、危险的方式导致产品自损，作为判断产品
自损能否获得侵权法救济的标准。具体来说，产品存在不合理危险且以激烈、危险的方式导致的产品

自损，可依据侵权法进行救济；未以激烈、危险的方式导致的产品自损（如因产品性能故障致其无法工

作），不能依据侵权法获得救济。该规则最早由美国法院所创立，与我国法院“缺陷致产品自损依侵权

法获赔”有异曲同工之妙。

（一）中国司法实践对“以危险方式致产品自损”规则的适用

在中国法背景之下，法院判决书并未明确是否以危险方式导致自损作为其能否获得侵权法救济

的依据和标准，所有案例中原告能否获赔的前提均为产品存在缺陷。若以产品存在危及人身或者财

产安全的不合理危险作为产品缺陷的判断依据，以此作为原告获得侵权法救济的标准，实际上与“以

危险方式致产品自损”规则很接近。仅仅产品功能缺失导致产品自损，不可能危及人身或财产安全，

财产损失永远只限于产品本身。

在笔者搜集的典型产品（如汽车）自燃的案例中，有９４．１％的法院认定产品缺陷（不合理危险）致
害可依产品责任相关法律获赔，原告的获赔率也高达９１％，其他败诉的原因无一例外都是原告不能证
明产品缺陷。笔者对部分产品故障（冰箱、空调不制冷）导致产品自损的案例进行研究后发现，法院倾

向于依据《消费者权益保护法》《合同法》而非产品侵权责任来判断获赔状况，产品故障导致的产品自

损在侵权领域无获赔的空间和可能。以危险方式致害（包括产品自损）是我国大多数法院认定产品自

损依侵权法救济的标准，而未以危险方式导致的产品故障很明确被排除在外。我国大多数法院实际

上已采纳“以危险方式致产品自损”规则。且我国《侵权责任法》第４５条也规定：“因产品缺陷危及他
人人身、财产安全的，被侵权人有权请求生产者、销售者承担排除妨碍、消除危险等侵权责任。”“危及”

人身、财产安全即满足法律规定之要件，并不要求造成实际损害，这也足以见得“存在造成人身、财产

损害的危险”在我国产品责任法中所占地位之重要。

我国学者对产品自损能否获得侵权法救济存在两种观点：认可纯粹经济损失规则的否定说以及

有条件限制的肯定说（折衷说）。后者主要是以“附随人身或者其他财产损害”作为产品自损获得侵

权法救济的条件。〔３６〕 而我国大多数法院变相地采纳“以危险方式致产品自损”规则，实际上是对附条

件的肯定说所定范畴的进一步扩张，将未附随人身伤害或其他财产损害但以危险、激烈方式导致的产

品自损，纳入产品侵权责任调整的范畴。笔者认为，这有较大的合理性，在此种危险情况下，未有人身

伤害或其他财产损害实际上是非常偶然的，就危险性而言，在路上行驶的汽车自燃仅导致车损，与路

上行驶的汽车自燃导致车损及人身伤害，并无本质区别，不能因为偶然性及受害人的运气，将其与有

人身伤害的受害人区别开来。

（二）美国司法实践对“以危险方式致产品自损”规则的适用

在美国产品责任法中，相对于无条件适用纯粹经济损失规则的多数派和无条件拒绝适用纯粹经

济损失的少数派而言，以产品是否以危险、激烈的方式或者危险的程度作为产品自损获得侵权法赔偿

条件的法院，被ＥａｓｔＲｉｖｅｒ案认定为“中间派”。而有些法院将“以危险方式致产品自损”规则看作是
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“纯粹经济损失”规则的例外，在承认后者的前提下，有限度地采纳前一规则。适用该规则的案例占案

例总数的１２．２％，原告也有６６．７％的较高胜诉率。在适用该规则的案例中，并非所有的原告都能够
获得赔偿，这分为两种情况：产品以危险、激烈的方式导致的产品自损可依据侵权法获得救济，产品未

以危险、激烈的方式导致的产品自损不能依据侵权法获得救济。

第一种情况是原告因产品自损是以危险、激烈的方式发生而可依据侵权法获得赔偿。如

ＭｃＮａｍｅｅｖ．ＡｍｅｒｉｃａｎＨｏｎｄａＭｏｔｏｒＣｏ．Ｉｎｃ．〔３７〕案中，原告购买的汽车在正常行驶中失控、轮胎暴死导
致汽车损害，但原告所幸未受到伤害，也未有其他财产的损害。法院认定，汽车存在的缺陷状态对买

方及其财产构成不合理的危险，且造成损害的方式是突然和实质性的。法院还提到，汽车与其他受损

的财产都属原告的财产，意图将这些财产视为整体，侵犯它们就侵犯了原告的财产权。在 ＴｈｅＷａｓｈ
ｉｎｇｔｏｎＷａｔｅｒＰｏｗｅｒＣｏｍｐａｎｙｖ．ＧｒａｙｂａｒＥｌｅｃｔｒｉｃＣｏｍｐａｎｙａｎｄＡ．Ｂ．ＣｈａｎｃｅＣｏｍｐａｎｙ〔３８〕一案中，法院首
先认定，华盛顿产品责任立法优先于传统的普通法救济，进一步解释虽然该法排除了经济损失的赔

偿，但经济损失的涵义是依据伤害风险的分析来确定的，对应依据侵权法获得救济的事故与应依据担

保法律获得救济的损失，作出了可行且准确的区分，即达到严重危险程度的事故导致的损失可依据侵

权法获得赔偿。ＴｏｕｃｈｅｔＶａｌｌｅｙＧｒａｉｎＧｒｏｗｅｒｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｏｐｐ＆ＳｅｉｂｏｌｄＧｅｎｅｒａｌＣｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎ，Ｉｎｃ．，ｅｔ
ａｌ．〔３９〕案涉及建筑物〔４０〕受损，法院适用了“突然和危险”（ｓｕｄｄｅｎａｎｄｄａｎｇｅｒｏｕｓ）的标准，认定建筑物具
有对人身和财产的不合理危险，建筑物所有人的损失不仅是纯粹经济损失，应适用《华盛顿产品责任

法》。法院考量的具体标准包括：缺陷的性质、风险的种类以及损害发生的方式。

第二种情况是原告因产品自损未以危险、激烈的方式发生而不能依据侵权法获得救济。如在

ＳｔａｔｏｎＨｉｌｌｓＷｉｎｔｅｒｙＣｏｍｐａｎｙ，Ｌｉｍｉｔｅｄｖ．ＬｅｓｔｅｒＬ．Ｃｏｌｌｏｎｓ，ｅｔａｌ．〔４１〕一案中，法院承认，涉及产品自损
时，适用“伤害的风险程度”进行分析，包括“突然的和危险的”或灾难性事件的存在这些因素，但本案

不适用经济损失例外规则，因为依据伤害风险程度分析，箱子的故障只是纯粹经济损失，它未以危险

激烈的方式导致产品自损。

有些法院未采纳该标准，但对该标准的缺点进行了评判。如田纳西州最高法院在ＬｉｎｃｏｌｎＧｅｎｅｒａｌ
ＩｎｓｕｒａｎｃｅＣｏｍｐａｎｙｖ．ＤｅｔｒｏｉｔＤｉｅｓｅｌＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｅｔａｌ．〔４２〕案中认为，即使产品以危险方式发生损害，经
济损失规则也不例外，原因在于很难区分风险的等级、层次以及产品被损害的方式，即“以危险方式致

产品自损”规则不具有可操作性，不予采纳。笔者认为，法院的考虑可能有其合理性，但在飞机飞行中

的零部件故障、产品自燃、轮船沉没等情况下，危险显而易见，并不需要特殊技术加以鉴别，将此种情

况排除出侵权救济的范畴，实则对“幸运”的受害人不公。

（三）中美司法实践适用“以危险方式致产品自损”规则的对比

通过对中美两国法院适用“以危险方式致产品自损”规则相关案例的考察和比较可以发现，该规

则未在美国获得绝大多数法院的认可，却获得我国绝大多数法院的青睐。但与商业关系规则和纯粹
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经济损失规则相比，该规则是中美两国法院观点最为一致的领域，只是采纳该规则的法院在各自法域

所占比例不同。笔者认为，该规则能够为中美不同比例的法院所青睐的主要原因在于：其一，规则本

身具有合理性。该规则以“危险性”作为产品自损能依侵权法救济的基础，与产品责任法“解决大规模

生产给消费者带来的人身财产安全的问题”这一初衷相一致，与“危险性”是合同与侵权法的本质区别

之一相一致，这使其在产品责任框架之下获得正当性。其二，中美产品责任法适用范畴的宽泛。相较

他国仅以生产者为产品责任主体的做法，中美将销售者纳入产品责任主体之范畴，以及其他给予消费

者更大保护力度的做法，都表明中美更倾向于消费者利益的价值取向，这使中美不同比例的法院采纳

“危险性”作为判断产品能否依侵权法救济的标准。且依笔者之见，以危险方式致产品自损规则既适

用于附随人身伤害或其他财产损害的产品自损，也包含未附随人身伤害或其他财产损害但以危险方

式导致的产品自损。当然，该规则在美国法院被采纳的比例远远小于其在中国法院被采纳的比例，与

美国产品责任法的合同与侵权的“混血”特征、产品责任法近些年的理性回归及便利的诉讼制度不无

关联。

五、结论

　　 从以上对产品自身损害救济相关案例的考察和比较分析可以看出，美国法院和中国法院对此争
点的态度存在较大差别，判决结果也相应地存在不同，中国消费者胜诉率远远高于美国消费者。得出

这一结论的依据为：美国商业关系的前置否决制将部分自损案件排除，筛选出消费者购买产品自用的

案件，纯粹经济损失规则又将大多数消费者购买产品自用的案件排除，仅有较少数采纳以危险方式致

产品自损规则的中间派法院和更少数包括产品故障的产品自损都能获得侵权救济的少数派法院，有

可能允许受害人依据侵权法获得救济；中国法院不采纳商业关系否决制，很少适用纯粹经济损失规

则，产品有不合理危险的缺陷且以危险、激烈的方式导致产品自损，是其让受害人依据侵权法获得救

济的依据。

在产品责任领域，美国消费者显然比中国消费者的获赔可能性大、获赔数额高，这也是有些外国

生产者对中国消费者另眼相待的重要原因。到底是何种原因导致产品自损领域，中美消费者地位的

颠覆？笔者认为，主要原因在于：首先，对商业关系的态度不同。中国产品责任法从《民法通则》《产品

质量法》至《侵权责任法》，都未明确将产品责任索赔权局限于个人消费者，《民法通则》规定“他人”、

《产品质量法》规定“他人”及“受害人”、《侵权责任法》规定“他人”及“被侵权人”，可以获得产品责任

相关赔偿。我国产品责任权利主体不仅包括个人消费者，还包括其他组织。中国法院在产品责任案

件中不排除商业关系之诉与此密切相关。虽然美国《侵权法重述：产品责任》（第三版）未明确人身或

财产损害的所属，１９７９年商务部公布的《统一产品责任示范法》也未将索赔人限于自然人，显示其产
品责任权利主体的广泛性。但美国产品自损领域的司法实践却足以见得美国法院对产品责任中商业

关系之排斥。笔者认为，中国法院不排除商业关系之诉导致中国法院产品责任的实质受案范围远远

大于美国法院。其次，民事诉讼制度存在差异。在中国民事诉讼制度下，依据最高法院走向关案由的

司法解释，当事人选择某一诉权就必须将该诉权纳入某一案由，案由不同即属不同案件，不能基于几

个案由提起同一诉讼。这意味着，消费者其他财产或人身伤害的损失可通过产品责任获得赔偿，消费

者对产品自身损害依据合同法获得救济，须另行提起诉讼，属于另案，消费者选择一种诉权很难全面

救济各种损害。这无论给消费者还是法院都带来了极大的不方便。我国也未发展出独立的瑕疵担保
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之诉，更不用提在此诉讼之下克服合同关系之束缚。美国产品责任法则允许受害人以多种案由同时

提起诉讼，担保（ｗａｒｒａｎｔｙ）之诉也可突破合同关系的局限性，将产品自损纳入侵权领域的过失与严格
责任之诉，无论在程序上还是实体上似乎都无更多必要。最后，中国产品责任法仍处于关注产品质量

的阶段，产品责任仍处于扩张阶段，产品自损纳入产品侵权责任的范畴只是其表现形式之一。美国产

品责任法已回归理性发展阶段，２０世纪七八十年代产品责任危机的发生已经使美国法律界重新审视
严格产品责任，在其他国家亦是如此。故在美国没有特别充分的理由将产品自损纳入产品侵权责任

加以救济。

当然，美国产品责任法仍属州普通法这一事实，使得法院在争议问题上更难达成一致意见，更容

易存在分歧。美国绝大多数法院对产品自损的侵权法救济持保守态度，但仍有一些法院趋向开放，更

有极少数法院趋向“无限开放”，将产品故障致损也纳入产品责任的范畴。中国法院对此争点的观点

更趋向一致，且对产品自损的侵权法救济持较开放态度。此种观点的不同导致产品自损领域中美消

费者地位的颠覆性变化。但“产品责任法是一个极具挑战性也最能引起争论的法律领域”，〔４３〕美国法

院和中国法院对产品自损侵权法救济的态度仍会处于不断调整之中，消费者的地位也会不断地发生

相应的变化。
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ｒｕｌｅｂｕｔｗｏｕｌｄｌｉｋｅｔｏｃｏｎｆｉｒｍｔｈｅｅｘｉｓｔｅｎｃｅｏｆｕｎｒｅａｓｏｎａｂｌｙｄａｎｇｅｒｏｕｓｄｅｆｅｃｔａｎｄｐｅｒｍｉｔｔｈｅｄａｍａｇｅｔｏ
ｔｈｅｐｒｏｄｕｃｔｉｔｓｅｌｆｔｏｇｅｔｔｏｒｔｒｅｍｅｄｙ．Ａｍｅｒｉｃａｎｃｏｕｒｔｅｘｃｌｕｄｅｓｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｌｉｔｉｇａｔｉｏｎｆｉｒｓｔａｎｄ
ｔｈｅｍａｊｏｒｉｔｙｃｏｕｒｔｓｗｏｕｌｄａｐｐｌｙｔｈｅｐｕｒｅｅｃｏｎｏｍｉｃｌｏｓｓｒｕｌｅｔｏｂａｒｔｈｅｔｏｒｔｒｅｍｅｄｙ，ｔｈｅｉｎｔｅｒｍｅｄｉａｔｅ
ａｐｐｒｏａｃｈｃｏｕｒｔｓｐｒｅｆｅｒｔｏｇｉｖｅｔｈｅｔｏｒｔｒｅｍｅｄｙｆｏｒｔｈｅｄａｍａｇｅｔｏｐｒｏｄｕｃｔｉｔｓｅｌｆｉｎｄａｎｇｅｒｏｕｓｗａｙ，ｔｈｅ
ｍｉｎｏｒｉｔｙｃｏｕｒｔｓｃｏｎｆｉｒｍｔｈｅｔｏｒｔｒｅｍｅｄｙｗｉｔｈｏｕｔｓｐｅｃｉａｌｌｉｍｉｔａｔｉｏｎ．Ｃｈｉｎｅｓｅｃｏｎｓｕｍｅｒｓａｒｅｍｏｒｅｌｉｋｅｌｙｔｏ
ｇｅｔｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎａｎｄｍｏｒｅｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｉｎｄａｍａｇｅｔｏｔｈｅｐｒｏｄｕｃｔｉｔｓｅｌｆａｒｅａｗｈｉｌｅｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎｃｏｎｓｕｍｅｒｓ
ａｒｅｍｏｒｅｌｉｋｅｌｙｔｏｇｅｔｍｏｒｅｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎｉｎｇｅｎｅｒａｌｐｒｏｄｕｃｔｌｉａｂｉｌｉｔｙａｒｅａ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｄａｍａｇｅｔｏｐｒｏｄｕｃｔｉｔｓｅｌｆ；ｐｕｒｅｅｃｏｎｏｍｉｃｌｏｓｓ；ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ；ｃａｕｓｉｎｇ
ｄａｍａｇｅｉｎｄａｎｇｅｒｏｕｓｗａｙ

（责任编辑：丁洁琳）
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〔４３〕 董春华：“生产者破产后产品责任的解决路径”，载《南通大学学报》（社会科学版）２０１４年第４期，第３５页。



论基本权利滥用的认定标准

高慧铭


摘　要：基本权利滥用禁止原理的正确适用，关键在于确立基本权利滥用的认定标准。比较法视
野下基本权利滥用的认定标准，已有日本、德国和欧盟三种模式。但基于我国相关的宪法规范、立宪

背景、基本权利保障制度的结构与现况、基本权利滥用原因等因素，适合我国国情的应是比已有三种

模式更严格的认定标准：存在主观恶意，明显违反或背离基本权利目的，并且客观上造成了破坏法治秩序

的不良后果。此标准从前提条件、行为定性、主观要件和行为后果四方面可形成更具操作性的构成要件。

关键词：基本权利　滥用　认定标准　法律秩序

一、问题之提出

　　禁止权利滥用的法律原则，早已见诸民法领域。〔１〕 而在公法上，自二战以后，随着民主的界限及
公民私人行为的规制问题引起人们的注意和反思，公民基本权利滥用禁止问题亦开始得到重视。〔２〕

日本宪法、德国基本法、世界人权宣言以及欧洲人权公约等宪法或宪法性文件相继载入有关规范，并

形成了各具特色的理论和制度。〔３〕 这些文件的相同之处是滥用的法律后果均为该基本权利受到限

制或剥夺；其不同之处则是认定滥用的标准各异。

我国目前正处于急剧的社会转型期，同样存在基本权利滥用的现象。比如诉权的各种非正常行

使行为，即可能属于宪法上的权利救济权的滥用。就此，最高人民法院在《关于人民法院推行立案登

记制改革的意见》（以下简称《意见》）中专门规定：“对虚假诉讼、恶意诉讼、无理缠诉等滥用诉权行

为，明确行政处罚、司法处罚、刑事处罚标准，加大惩治力度。”〔４〕在《培育和践行社会主义核心价值观

的若干意见》（以下简称《若干意见》）中，最高人民法院也作了“鼓励诚实守信”的指示。〔５〕 此外，我
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

郑州大学法学院讲师，郑州大学宪法学与行政法学研究中心研究员，法学博士。本文系国家社会科学基金项目“依宪治国重大

理论和实践问题研究”（批准号：１５ＡＦＸ００７）的阶段性成果。
禁止权利滥用从罗马法初露端倪，１９００年施行的德国民法典将其正式确定为一项原则，继而１９０７年的瑞士民法、１９２２年的苏
俄民法、１９４７年修改后的日本民法等均规定了禁止权利滥用原则，到２０世纪中期禁止权利滥用普遍成为民法的一项重要原则。
ＳｅｅＧ．Ｐａｌｏｍｂｏｌｌａ，ＴｈｅＡｂｕｓｅｏｆＲｉｇｈｔｓａｎｄｔｈｅＲｕｌｅｏｆＬａｗ，ｉｎＡｂｕｓｅ：ＴｈｅＤａｒｋＳｉｄｅｏｆＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓ１６－２４（ＡｎｄｒａｓＳａｊｏｅｄ．，
ＥｌｅｖｅｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ２００６）．
有关该理论的发展脉络及理论构成，参见高慧铭：“论基本权利的滥用禁止”，载《清华法学》２０１５年第１期，第１１７－１２９页。
该《意见》“制裁违法滥诉”之（四）“健全相关法律制度”，２０１５年５月１日开始施行。中国法院网：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｃｏｕｒｔ．ｏｒｇ／
ｌａｗ／ｄｅｔａｉｌ／２０１５／０４／ｉｄ／１４８１１６．ｓｈｔｍｌ，访问时间：２０１５年１１月２０日。
２０１５年１０月１２日颁布实施，该《若干意见》之 “九、鼓励诚实守信”部分：“要坚决防止、依法惩处各种出于非法目的，虚构事实
提起诉讼或滥用诉讼权利，……等行为。”中国法院网：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｃｏｕｒｔ．ｏｒｇ／ｌａｗ／ｄｅｔａｉｌ／２０１５／１０／ｉｄ／１４８４９９．ｓｈｔｍｌ，访问时
间：２０１５年１１月２０日。



国《刑法修正案（九）》规定了虚假诉讼罪，〔６〕而虚假诉讼行为即被定性为滥用诉权之一种情形。〔７〕

诚然，该虚假诉讼虽属民事诉讼程序中，但其针对国家司法机关而行使的诉权，因此仍属于公法意义

的基本权利。为此，这种虚假诉讼行为，亦属于基本权利滥用的范畴。

如何认定基本权利的滥用，是司法实践和政治实践的重中之重。那么，放眼全球，有无既定标准

可为我国借鉴？我国设定基本权利滥用的标准应考虑哪些因素，从而如何建构我国基本权利滥用的

认定标准？在实践中又如何适用该标准？这便是本文研究的问题，以期为我国行政、司法乃至立法提

供有益的参考。

二、基本权利滥用之认定的比较法考察

　　综观各国，目前有关基本权利滥用的认定标准，形成了三种不同的模式。
其一，借鉴民法理论的日本模式。日本宪法第１２条即为基本权利滥用禁止条款。〔８〕 针对该条

款，日本国内权威的宪法解释认为，“宪法上的基本权利行使，只要有悖于该权利的本旨或目的，超过

其所容许的范围，无须存在主观恶意因素，即构成基本权利的滥用。”〔９〕日本最高法院作出的判例的

滥用标准也与此一致。〔１０〕

日本宪法基本权利滥用理论，主要是从日本本土资源中的民事权利滥用禁止原则借鉴而来的，可

视为日本公法规范理论借鉴私法的典型范式之一，〔１１〕这主要体现于基本权利滥用的标准借鉴了民事

权利滥用的认定标准。

其二，明显带有价值判断倾向的德国模式。其滥用的标准是违背基本权利的核心价值观“自由民

主秩序”，旨在彻底预防和打击不正当权利的形式以及专制独裁的复辟，具体体现于基本法第 １８
条。〔１２〕 其“自由民主基本秩序”的涵义为：“自由、平等以及在排除任何形式的专制或者恣意支配，而

在国民多数意志自我决定的基础上的以法治国家原则为前提的统治秩序。其基本原则包括：尊重基

本法具体规定的人权、人民主权、权力分立、责任政府、依法行政、司法独立、多党制以及一切政党合宪

地组织和机会均等的原则。”〔１３〕

德国的基本权利滥用禁止理论与制度对欧盟等国家和地区也产生了深远的影响，尽管这些国家
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〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

我国《刑法》第３０７条第１款规定：“以捏造的事实提起民事诉讼，妨害司法秩序或者严重侵害他人合法权益的，处三年以下有期
徒刑、拘役或者管制，并处或者单处罚金；情节严重的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚金。”

《最高人民法院＜关于人民法院推行立案登记制改革的意见＞》：“……虚假诉讼、恶意诉讼、无理缠诉等滥用诉权行为”。
日本宪法第１２条规定：“受本宪法保障的国民的自由与权利，国民必须以不断的努力保持之。又，国民不得滥用此种自由与权
利，而应经常负起用以增进公共福祉的责任。”有关研究，可参见［日］芦部信喜：《宪法学Ⅱ·人权总论》，有斐阁１９９４年版。国
内学界的有关研究，可参见同注３引文。
参见《法律学体系·条解书，日本国宪法》，日本评论社１９５５年版，第１９７页。
日本有关的判例，有如：最大判昭和二六、四·四民集五卷五号，第２１４页；最大判昭和三二、三·一刑集一一卷三号，第９９７页；
最大判昭和二八、四·八刑集七卷四号，第７７５页；等。
［日］小林直树：《宪法讲义》（上），东京大学出版会１９８０年版，第３１４页。
德国基本法第１８条规定：“凡滥用言论自由，尤其是出版自由（第５条第１款）、讲学自由（第５条第３款）、集会自由（第８条）、
结社自由（第９条）、书信、邮件与电讯秘密（第１０条）、财产权（第１４条）或庇护权（第１６条第２款），以攻击自由、民主之基本
秩序者，应剥夺此等基本权利。此等权利之剥夺及其范围由联邦宪法法院宣告之。”东西德合并后，基本法继续有效，本条于

１９９３年略微修改，体现在庇护权的滥用，区分了申请庇护的公民是否是来自欧洲共同体国家的情况。
参见２００９年１１月４日联邦宪法法院作出的“文西德尔裁定”，转引自张翔：“德国宪法对主流价值的维护”，载《山东社会科学》
２０１３年第２期，第１６－１９页。



和地区未必都曾发生纳粹式的专制统治，但德国的纳粹统治和对外战争却足以使全世界人民反思而

警醒。可以说，第三种的基本权利滥用标准的模式也是在这种影响之下确立的。

其三，吸收了上述两种标准之经验的欧洲人权法院模式。其标准是：违背宪法或公约设定的基本

权利之目的，并对现有的民主法治秩序（ｔｈｅｄｅｍｏｃｒａｔｉｃｒｕｌｅｏｆｌａｗｏｒｄｅｒ）或法律秩序（ｌｅｇａｌｏｒｄｅｒ）构成
侵害，而且其损害程度必须达到必要之限度。欧洲人权法院的判例便适用了该标准。〔１４〕 欧洲人权法

院有关判例，无论结果是否判定当事人滥用基本权利，适用的均是此标准。正如欧洲学者对此作出的

诠释，“符合这两种情况可以认定为滥用：在合法但明显背离权利本旨而行使基本权利时对国家、社会

或他人造成显而易见的损害，而且得到的利益与构成的损害明显不成比例；合法但过度地、非正常地

行使权利，造成对国家、社会或他人的权利或利益的损害”。〔１５〕 亦即必须同时具备：基本权利行使行

为造成的损害是显而易见能证明的；损害必须产生于明显背离基本权利目的或明显过度或非正常行

使。除德国外的欧盟成员国〔１６〕以及有如此规范的其他国家，其宪法实践使用的标准与欧洲人权法院

判定滥用的标准相似。

以上三种认定基本权利滥用的标准都与其各自的历史背景及文化传统等密切相关，甚至由这些

因素造就，故有所不同。

第一，三者的历史背景各异。日本现行宪法虽是日本二战投降后在盟军的直接主导下制定的，但

其内容主要体现在天皇制、和平主义原则和封建制度废止三大问题，〔１７〕无暇顾及公民基本权利保障

及基本权利滥用禁止的问题。日本的基本权利滥用禁止理论及基本权利滥用之认定标准都是借鉴其

民法理论而来的。追本溯源，日本民法最初以法国民法为蓝本，并未规定权利滥用禁止原则。自１９
世纪末，特别是凯恩斯主义诞生后，国家强化了对经济的干预，资本主义各国对其民法理论进行了修

正。日本受德国“团体主义”和“社会本位”思想的影响，其民法的基本原理作了大幅修正，如从私有

权绝对到绝对私有权与尊重公共利益并重，增加了诚实信用、禁止权利滥用原则。〔１８〕 虽然明治民法

典并没有规定禁止权利滥用原则，但早在１９１９年的“信玄公旗挂松案”和１９３５年的“宇奈月温泉案”
这两个案件中，法院已经明确作出了权利滥用的判决，理由是当事人的行为“违背社会观念上的权利

目的，超越其机能所容许的范围”。〔１９〕 这两个案件不仅是日本从私权绝对化开始向私权相对化转折

的嚆矢，而且其判决也形成了日本民法之权利滥用的认定标准，即违反权利设立的本旨或目的，成为

民法学说史上的权利滥用标准的一种。〔２０〕 继而日本民法确立了权利的行使必须尊重并增进“公共福
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

欧洲人权法院的有关判例，无论结果是否判定当事人滥用基本权利，适用的均是此标准。ＳｅｅＪｅｒｓｉｌｄｖ．Ｄｅｎｍａｒｋ（ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｕｒｔ
ｏｆＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓ，ＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎＮｏ．１５８９０／８９，Ｊｕｄｇｅｍｅｎｔｏｆ２３Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ１９９４），ＬｅｈｉｄｅｕｘａｎｄＩｓｏｒｎｉｖ．Ｆｒａｎｃｅ（ＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎＮｏ．
２４６６２／９４，Ｊｕｄｇｅｍｅｎｔｏｆ２３Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ１９９８），ＲｅｆａｈＰａｒｔｉｓｉ（ｔｈｅＷｅｌｆａｒｅＰａｒｔｙ）ａｎｄＯｔｈｅｒｓｖ．Ｔｕｒｋｅｙ（Ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｓｎｏｓ．４１３４０／９８，
４１３４２／９８，４１３４３／９８ａｎｄ４１３４４／９８，Ｊｕｄｇｅｍｅｎｔ１３Ｆｅｂｒｕａｒｙ２００３）．
Ａｂｕｓｅ：ＴｈｅＤａｒｋＳｉｄｅｏｆＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓ７７－８１（ＡｎｄｒａｓＳａｊｏｅｄ．，ＥｌｅｖｅｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ２００６）．
欧洲联盟成员２７个国家的宪法或宪法性文件，都直接或间接地有基本权利滥用禁止的理论和制度。
即“麦克阿瑟三原则”，参见［日］芦部信喜：《宪法》，林来梵、凌维慈、龙绚丽译，北京大学出版社２００６年版，第２２页。
何勤华、方乐华等：《日本法律发达史》，上海人民出版社１９９９年版，第１３３－１４６页。
参见汪渊智：“论禁止权利滥用原则”，载《法学研究》１９９５年第５期，第１５－２２页。宇奈月温泉案乃大审院于１９３５年１０月５日
判决，详情可参见注１８引书，第１９４页下。
民法的权利滥用的认定标准主要有三种，另两种是：第一，主观恶意行使说，其主要内容是以损害他人利益为目的的行使权利行

为即为滥用该权利，如德国民法，我国台湾地区台湾“民法”等；第二，超越权利界限说，即溢出权利的、社会的、经济的目的或社

会所不容许的界限之权利行使。这一标准的界定范畴较为宽泛，法律没有明确规定禁止权利滥用原则的国家多采取这一标准，

如我国大陆。



祉”的原理。该原理拓展到公法领域，体现为日本现行宪法第１２条及基本权利滥用禁止理论。
德国虽早已有民法权利滥用禁止理论的规范与实践，但因其二战期间的纳粹专制统治，后在宪法

层面采取特殊的“自由民主基本秩序”这一核心价值观，于是形成了背离其价值判断，并经其规范法学

方法论的详实细密之解释方可认定为滥用之标准。〔２１〕 这要追溯至２０世纪２０年代，纳粹政党利用一
战后德国社会经济的危机以及民众对魏玛共和国政府的不满，大肆宣传要建立一个强大的德国，并且

对各阶层人民不断做出符合其愿望的慷慨许诺，从而通过民主的途径获得了国会和总统选举的胜利，

开始了专制统治，其间肆意侵夺公民权利，甚至大规模迫害和杀戮犹太人。因此逃亡至美国的犹太学

者卡尔·罗文斯坦（ＫａｒｌＬｏｅｗｅｎｓｔｅｉｎ）于１９３７年提出著名的“战斗式民主”理论，其核心观点认为，“否
定自由和民主的人不能享有自由和民主，不允许民主的敌人尝试以民主的手段颠覆民主制度本

身”。〔２２〕 这一观点在德国影响深远。战后，“战斗式民主”又被称为“防御式民主”，即成为了基本法

的“基本构成元素”之一。〔２３〕 据此，前西德的基本法确立了“自由民主基本秩序”这一核心价值观。东

西德合并后，仍适用这一基本法。

欧盟及欧洲各国对基本权利滥用的认定标准深受德国“战斗式民主”理论的影响，却无德国的特

殊背景，所以仍保持了基本价值中立的立场，以普适意义之法治秩序或民主法治秩序为基本着眼点考

量，并兼采日本基本权利滥用标准之“背离基本权利设定之目的”，以及参考比例原则确定。

第二，其所依赖的法律传统有别。近代日本的法律文化，无论法典还是法学理论，都是在学习借鉴

西方法律文化的基础上形成和发展起来的。〔２４〕１８８９年《明治宪法》的７６个条文中，只有三条是日本
自己创造，其余均模仿了１８５０年的德国普鲁士宪法，〔２５〕值得注意的是日本借鉴的并非当时适用的
１８７１年德意志帝国宪法，而是三十多年前即已订立的更具保守主义特征的普鲁士宪法。日本１８９０年
颁布的民法典主要模仿德国，该民法规范和理论更具保障私人权益的特点。二战后，国际国内局势都

要求扩大公民的自由和权利，强调保障人权，于是宪法借鉴其民法的概念和理论就很突出，其中之一

即是宪法上基本权利滥用的认定标准借鉴民法上禁止权利滥用理论。

德国历史上有影响力的普鲁士宪法、德意志帝国宪法均有专制的军国主义倾向，而魏玛宪法虽是

一部新型的进步宪法，但因其本身的缺陷，未能阻止德国在一战后迅速滑入法西斯专政。于是，二战

后的德国便有一项特别重要的政治任务，即预防专制主义，甚至反对一切专制的理论，所以把“自由民

主基本秩序”这一秩序的保障作为宪法的核心价值观，成为各项活动甚至基本权利都不得逾越的界

限。此外，德国从１８世纪末特别是１９世纪中叶之后，其法律规范逐渐完善，法学理论研究严谨缜密，
所以其基本权利滥用已经具体细分到列举式的基本权利与自由。〔２６〕 而且当事人一旦被宪法法院认

定为滥用了基本权利，就不能再援引该基本权利保护自己，〔２７〕其后果很严重。
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

德国宪法基本权利滥用理论与其民法权利滥用理论的构成几乎无关联。官方文件中，德国基本法第１８条的英文翻译是 ｆｏｒｆｅｉ
ｔｕｒｅｏｆｂａｓｉｃｒｉｇｈｔｓ（基本权利丧失），民法典第２２６条翻译为ｐｒｏｈｉｂｉｔｉｏｎｏｆｃｈｉｃａｎｅｒｙ（禁止滥用或禁止欺诈）。
ＫａｒｌＬｏｅｗｅｎｓｔｅｉｎ，ＭｉｌｉｔａｎｔＤｅｍｏｃｒａｃｙａｎｄＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓ（Ｉ），３１（３）ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＰｏｌｉｔｉｃａｌＳｃｉｅｎｃｅＲｅｖｉｅｗ（１９３７）；ＫａｒｌＬｏｅ
ｗｅｎｓｔｅｉｎ，ＭｉｌｉｔａｎｔＤｅｍｏｃｒａｃｙａｎｄＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓ（ＩＩ），３１（４）ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＰｏｌｉｔｉｃａｌＳｃｉｅｎｃｅＲｅｖｉｅｗ（１９３７）．
Ｔｈｅ‘ＭｉｌｉｔａｎｔＤｅｍｏｃｒａｃｙ’ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｉｎＭｏｄｅｒｎＤｅｍｏｃｒａｃｉｅｓ１０９（ＭａｒｋｕｓＴｈｉｅｌｅｄ．，ＡｓｈｇａｔｅＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ２００９）．
同注１８引书，第４４页以下。
林榕年主编：《外国法制史新编》，群众出版社１９９４年版，第４１７页。
详见德国基本法第１８条。
［德］唐拉德·黑塞：《联邦德国宪法纲要》，李辉译，商务印书馆２００７年版，第３５９页。



欧盟作为一个国家联盟，其人权法院旨在维护整个欧洲各成员国的法律秩序，保障各成员国公民

的权利。毋庸置疑，保持价值中立，并维护法治秩序就成了判定公民私人行为是否滥用的标准。

三、我国基本权利滥用标准之建构

　　我国与各国的国情迥异，上述已有的三种基本权利滥用之认定标准，能否为我国借鉴呢？如上所

述，日本宪法之基本权利滥用标准借鉴了其民法理论，但是，我国民法中禁止权利滥用的规定很含糊，

甚至不能称其为禁止权利滥用的规范，〔２８〕在理论界也尚未形成能达成共识的禁止权利滥用学说。〔２９〕

因此，我国的宪法基本权利滥用禁止理论无法借鉴本国的民法理论；而借鉴日本的民法理论，更是妄

谈。日本宪法基本权利滥用的标准，乃以“有悖于该权利的本旨或目的，超过其所容许的范围，无须存

在主观恶意因素”为主旨。而在我国基本权利保障严重不足的情况下，如果不考虑主观恶意因素而照

抄此滥用标准，无异于将一孩童单独置于原始森林一样危险。因此，照搬日本基本权利滥用的标准不

可取。

最不可能借鉴的是德国基本权利滥用标准。因为德国的基本权利滥用标准立足于其核心价值观

“自由民主基本秩序”，以“攻击和背离自由民主之基本秩序”为衡量是否滥用的标准，并非价值中立。

而我国没有纳粹或军国主义背景的影响，在立宪时未受“战斗式民主”理论的影响，更没有“自由民主

基本秩序”这样的核心价值观。我国借鉴德国基本权利滥用标准无异于无源之水、无本之木。

完全借鉴欧洲人权法院的标准也不现实。首先，我国公民滥用基本权利主要是由现有制度造成

的，而欧盟各国并非如此；其次，与《欧洲人权公约》设定的规范和制度不同，我国法院并无违宪审查

权，法院无权根据宪法解释出基本权利滥用的标准；最后，我国的法律解释和司法实践完全抛开政治

因素，保持价值中立并以民主法治秩序为主要的价值判断目前还处于理想状态。

此外，上述这些国家和地区有着重要的相似之处：法治发展均较为成熟，基本权利都以宪法的直

接保障为前提。〔３０〕 与之不同，我国立宪时的关注更倾向于政治体制和经济制度的构建、政党制度的

确立和文化制度的复苏等宏大问题。１９５４年《宪法》虽然有公民基本权利的列举，但没有规定对基本
权利保障的措施和救济制度，更没有涉及基本权利滥用问题。１９７５年《宪法》和１９７８年《宪法》把公
民的基本权利置于无任何防护墙的危险地带，随时都有被侵犯的可能，如何保障及救济已是奢望，更

妄谈基本权利滥用这么遥不可及的问题。在政治话语占主导的情况下，公民基本权利的保障只是执

政者的民生问题范畴。

在已有的三种不同模式下，为建立我国的基本权利滥用标准，唯一的路径选择便是返回中国的主

体立场。１９８２年修宪时，我国的立法部门初步认识到，“世界上从来不存在什么绝对的、不受任何限

·４４１·
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

在我国民法典未通过并公布之前，我国目前的《民法通则》第６、７条以及《物权法》第７条，以列举式方式规定民事行为必须尊重
法律、社会公德，以及社会公共利益、国家经济计划、社会经济秩序、他人合法利益等。这些不过是对民事权利附加了社会义务，

认为是禁止权利滥用规范实在勉强。

有两个问题：第一，禁止权利滥用能不能成为民法的一项原则的问题，近几年来民法学界逐渐认可权利不得滥用这一理念。第

二，禁止权利滥用与诚实信用原则的关系的问题。以梁慧星教授、刘士国教授、魏振瀛教授为代表，认为我国民法典的基本原则

应包括诚实信用、禁止权利滥用两种并列的原则；另一种是以王利明教授为代表，认为禁止权利滥用是诚实信用原则的一个子

原则。

在欧盟，《欧洲人权公约》的作用相当于宪法性文件。



制的自由和权利。我们是社会主义国家，国家的、社会的利益同公民个人利益在根本上是一致的。只

有广大人民的民主权利和根本利益都得到保障和发展，公民个人的自由和权利才有可能得到切实保

障和充分实现”。〔３１〕 这一政治共识体现于我国现行《宪法》的第５１条，〔３２〕该条款被认为是我国禁止
权利滥用的宪法规定，〔３３〕更是基本权利滥用禁止的宪法规范。〔３４〕

然而，由于我国现行制度下基本权利的宪法保障仍为不力，法律救济方面诉讼制度两审终审制名

不副实，〔３５〕司法腐败，信访缺乏救济时效等；加之，法律传统之官本位倾向和清官意识，导致人们通过

正当法律途径维权时间长、效率低，甚至无法得到正当的法律救济，便出现有些公民在正当途径不畅

时采取缠诉、越级上诉等非正当手段。〔３６〕 固然有极少数人故意所为，但大多数滥用其实为制度所

“逼”或“惯”。“逼”者，例如本可求助于正当行政诉讼，但因地方政府的某些“政治性因素”考虑而排

除在受案范围之外，去信访当地党政机关又不被接见者被逼上梁山一般，越级上访或缠访行为；“惯”

者，如晚近几年拆迁补偿案例中，政府对“闹事者”多给予补偿，导致“会哭的孩子有奶吃”的现象。且

无论“逼”或“惯”，只要有一成功范例，就可能产生恶意循环的示范效应。

还有政府的行为，正常的法律秩序被政府不正当的评价机制“打断”时，公民滥用基本权利就寻到

了“机遇”，或者加大滥用基本权利的可能性。政府对 ＧＤＰ的盲目追求、绩效考核“一票否决”的评价
机制、对维稳的偏重等，尤其在政治性的“特别时期”，〔３７〕都给了非正当行使权利者可乘之机。当然，

非正当行使权利未必都是滥用，还必须达到相当严重程度。

由于法律制度和现实国情存在这些独特之处，我们必须立足于中国现实，批判性地吸收他国经

验。我国《宪法》第５１条的缘起是为了基本权利保障的最大化，为了所有公民的“民主权利和根本利
益”（若以法学术语表达，“公共利益”最为贴切）。这一点，倒是和日本宪法第１２条的立宪缘由很相
似：日本宪法第１２条从基本权利的国家义务入手，保护基本人权，不仅对政府，也对国民课以义务，国
民必须以不断的努力争取之。〔３８〕 诚可谓：“不得滥用此种自由与权利，而应经常负起用以增进公共福

祉的责任。”而且，日本宪法规定的“应经常负起用以增进公共福祉的责任”与我国《宪法》第５１条规
定的“不得损害国家的、社会的、集体的利益和其他公民的合法的自由和权利”都是从基本权利内在限

制的角度规定的。由此，从宪法规范以及宪法解释方面，我国基本权利滥用的标准可以在一定程度上

借鉴日本。
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〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

１９８２年１１月２６日，宪法修改委员会副主任委员彭真向全国人民大表大会作的《关于宪法修改草案的报告》。
我国《宪法》第５１条规定：“中华人民共和国公民在行使自由和权利的时候，不得损害国家的、社会的、集体的利益和其他公民的
合法的自由和权利。”

我国民法学界和法理学界研究涉及禁止权利滥用的，都把我国《宪法》第５１条作为禁止权利滥用的最高法律规范。如张文显：
《法理学》，高等教育出版社２００３年版，第１１８－１１９页；梁慧星：《民法总论》，法律出版社１９９６年版，第４５－４６页。
杨海坤、上官丕亮、陆永胜：《宪法基本理论》，中国民主法制出版社２００７年版，第１４７页；同注３引文，第１２４页。
我国晚近修改的三大诉讼法有明显改善，但仍存在一些问题：提起再审的主体过于宽泛，当事人、法院、检察院都可以提起；提起

再审程序的时间没有限制，除了民事诉讼当事人提起再审须在两年的法定期限内，其他诉讼的主体均未作规定，法院自身提起

的再审和由检察院抗诉的再审没有时间上的限制，这就使得生效裁判长期处于不稳定的状态；提起再审的法定事由过于原则

化，不易把握；提起再审、申诉或抗诉的次数与审级没有限制，同一案件可以反复多次提起再审、申诉或抗诉，就使得当事人要面

对“诉讼马拉松”。参见我国《民事诉讼法》第１７７、１７８条，《刑事诉讼法》第１８７、２４１、２４３条，《行政诉讼法》第９１－９３条。
如在于建嵘等人问卷调查的６３２位进京上访农民中，有４０１位在上访前到法院起诉过，其中法院不予立案的占到４２．９％，认为
法院不依法判决导致自己败诉的占５４．９％。参见于建嵘：“中国信访制度批判”，载《中国改革》２００５年第２期，第２６－２８页。
例如，每年的全国人民代表大会和全国政协会议开会的“两会”期间及前后，在我国召开国际会议或举办运动会一类活动期间

等。

［日］千叶真、小林正弥编：《日本宪法与公共哲学》，白巴根等译，法律出版社２００９年版，第２０６页。



我国的基本权利滥用标准必须考虑的另一个因素是，目前我国对基本权利保障不足是主要方面，

基本权利滥用理论的宗旨也是为了反哺基本权利保障。日本的基本权利保障程度远远超过我国，即

便如此，日本对基本权利滥用条款的适用仍非常谨慎，要求政府必须对滥用的对抗事由“公共福祉”作

出有力的说明。〔３９〕 因此，我国基本权利滥用的标准应该比日本更为严格：应加上主观故意因素。因

为滥用的标准愈加宽泛，决策者所拥有的自由裁量权（无视非常健全的、明显应该适用的法律原则）就

愈大，因而在维持该理论分析上的完整性并且确保获得一致结果的努力会更加困难。〔４０〕

而且，我国现在正处于社会的转型期，树立法治的权威、推动良性发展的社会秩序为当前亟需。

这与欧盟的做法有契合之处，可借鉴欧盟的“破坏法治秩序”作为滥用标准的重要因素。

综上，适合我国基本权利滥用的标准可以设定为：以主观恶意为必要条件，明显违反或背离了基

本权利目的，并且客观上造成了破坏法治秩序的不良后果。

四、基本权利滥用的构成要件

　　 上述标准设定后，继而面临的就是基本权利滥用在政治实践〔４１〕中如何适用的问题。如果能提炼

出基本权利滥用的构成要件，实践中一一对照适用即可。标准是指衡量某事物区分于其他事物的准

则；而构成要件则是“法律构成要件”的简称，即某种法律效果发生的前提条件，当然是条件的总和。

无论哪个国家，一旦判定滥用基本权利，便会产生该项基本权利受到限制甚至丧失的法律后果，而导

致该法律后果的要件即是基本权利滥用的构成要件。在实践中，只有全部符合了这些构成要件，才能

在此基础上以滥用标准加以评判。笔者以下对基本权利滥用的构成要件作出进一步的分析。

第一，享有某项基本权利是滥用行为可能发生的前提条件。如果行为当事人自身不享有某基本

权利就谈不上滥用问题，而是无权或越权行使某基本权利。这是确立了基本权利滥用禁止原理的国

家和地区共有的认识。如１９９５年我国《国家赔偿法》生效实施，该法实施前未获赔偿的当事人要求国
家赔偿，出现闹访、围堵行政机关等现象。根据法不溯及既往的原理，有些人本不享有国家赔偿请求

权，无论其行为是否明显背离基本权利的本旨，对国家的、集体的权利或他人合法的权利和利益是否

构成损害，都不能认定为滥用。这些人的维权要求可适当列入行政补偿范畴予以解决，而不能以行政

赔偿问题认定。

第二，明显背离基本权利的目的。具体而言，每项基本权利都有其设立的目的，权利主体如果违背

该权利设定的本旨，以某种基本权利的行使为途径来追求其他不正当的利益或目的，程度严重的，便

涉嫌滥用该基本权利。对此问题，有人反对基本权利滥用的标准之“权利目的”这样的主观因素。〔４２〕

当然，过多的主观要素会导致界定标准的不确定性，也会为基本权利滥用的解释权提供更多的自由裁
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕
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参见［日］芦部信喜：《宪法学Ⅱ·人权总论》，有斐阁１９９４年版，第２００－２１３页。本观点在适用日本宪法第１２条的几个判例中
都有体现，如最大判昭和二六、四·四民集五卷五号，第２１４页；最大判昭和三二、三·一刑集一一卷三号，第９９７页。
ＩｒｉｎａＰｅｔｒｏｖａ，“ＳｔｅｐｐｉｎｇｏｎｔｈｅＳｈｏｕｌｄｅｒｓｏｆａＤｒｏｗｎｉｎｇＭａｎ”ＴｈｅＤｏｃｔｒｉｎｅｏｆＡｂｕｓｅｏｆＲｉｇｈｔａｓａＴｏｏｌｆｏｒＲｅｄｕｃｉｎｇＤａｍａｇｅｓｆｏｒＬｏｓｔ
Ｐｒｏｆｉｔｓ：ＴｒｏｕｂｌｉｎｇＬｅｓｓｏｎｓｆｒｏｍｔｈｅＰａｔｕｈａａｎｄＨｉｍｐｕｒｎａＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｓ，３５Ｇｅｏ．Ｊ．Ｉｎｔ’ｌＬ．４５５（Ｗｉｎｔｅｒ２００４）．
该政治实践，正如上文所分析，在其他国家或地区可以缩小到“司法实践”概念，但在我国判定滥用基本权利的主体未必都是法

院，况且即便是法院的判定行为叫作“司法实践”也有争议，故用此概念。

如ＡｎｄｒáｓＳａｊó教授的论述，ＡｎｄｒáｓＳａｊó，ＡｂｕｓｅｏｆＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓｏｒｔｈｅＤｉｆｆｉｃｕｌｔｉｅｓｏｆＰｕｒｐｏｓｉｖｅｎｅｓｓ，ｉｎＡｂｕｓｅ：ＴｈｅＤａｒｋＳｉｄｅｏｆ
ＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓ４２（ＡｎｄｒáｓＳａｊóｅｄ．，ＥｌｅｖｅｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ２００６）．



量空间。但是，何为权利行使的合理性？基本权利最常见的行使方式就一定是合理的吗？什么是最

常见的行使方式？对这些问题的回答将不可避免地涉及解释者的主观经验判断。与过多地强调对客

观事实的依赖不同，将权利的目的分析与权利行使的事实结合起来进行分析则能更好地减少不确定

性，实现对具体的基本权利滥用的公平界定和有效规制，并在界定的过程中释放正义的精神诉求。

基本权利还有程序方面的要求，严重违背程序性的目的或要求，也可能暗含滥用的成分。例如，

德国公民有游行自由，但游行者对时间和地点的选择必须与警察合作，缺少合作的程序性要求就构成

游行自由的滥用。〔４３〕 正如学者Ｐａｌｏｍｂｅｌｌａ教授所言，程序合理性体现于法律规则的要求中：基本权利
的行使行为也必须符合法治期待，或言，符合法治秩序所要求的程序。如果仅仅违反了基本权利的程

序性目的，也可能构成基本权利的滥用。〔４４〕

第三，行使基本权利者有主观恶意因素。这是基本权利滥用的主观因素要件，行为人对背离基本

权利目的的行使行为必须有主观的故意。如果权利行使行为是权利人在受欺诈、被胁迫或不是其真

实意思表示的情况下所为，则不能构成滥用。

当然，有些基本权利因为不受主观因素的影响也就没有自身的界限，便属于绝对性权利而不可能

被滥用。其一，一些“资源永不短缺”的权利，如在法律面前人人平等的权利等；其二，不受不人道或残

酷对待的权利；其三，免于赤贫与匮乏的权利。〔４５〕 除此之外，思想和良心自由的行使只是个人内心的

精神活动，并不构成对社会公共利益或其他人的实际影响，所以也具有绝对性和无界限性。〔４６〕 这些

权利中，我国宪法规定为基本权利的有平等权、〔４７〕思想和良心自由。思想和良心自由即是宗教信仰

自由〔４８〕的一部分。宗教信仰自由的内容包括内心的信仰自由、宗教的活动自由（包括宗教的集会、祈

祷、结社或举行特定的宗教仪式等）。其中内心的宗教信仰自由即是思想自由的范畴。

第四，造成了显而易见的损害。这是判定基本权利滥用必备的后果因素。行使基本权利背离其目

的或明显超越界限只有在导致了损害的情形下才构成滥用，〔４９〕即公民的基本权利行使行为必须导致

了国家的、社会的、集体的或其他公民的合法的自由和权利的明显损失。

综上所述，在我国，基本权利滥用的构成要件正是源于《宪法》第５１条的解释：滥用主体是正在行
使权利的权利人，以合法的主体资格出现后才进一步考察是否损害了公共利益或他人利益；其行为表

现为明显背离基本权利的本旨或明显超越基本权利的界限，且有主观恶意；后果损害了国家的、社会

的和集体的利益或者其他公民的合法自由和权利，严重破坏法治秩序。
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ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ２００６）．
Ｉｄ．
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Ｉｄ．
我国《宪法》第３３条第２款规定：“中华人民共和国公民在法律面前一律平等。”
我国《宪法》第３６条规定：“中华人民共和国公民有宗教信仰自由。任何国家机关、社会团体和个人不得强制公民信仰宗教或者
不信仰宗教，不得歧视信仰宗教的公民和不信仰宗教的公民。国家保护正常的宗教活动。任何人不得利用宗教进行破坏社会

秩序、损害公民身体健康、妨碍国家教育制度的活动。宗教团体和宗教事务不受外国势力的支配。”
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五、余言

　　 早在三百多年前，英国贤哲洛克就曾指出，令人信服的理论应当是由“理性和论证的力量”推导
而出。〔５０〕 宪法学上的基本权利滥用理论，并非无根之?谈，不仅可广泛见诸于比较宪法领域，即使在

我国现行宪法上亦具有一定的规范基础。它在宪法理论中的引入，也符合“奥卡姆剃刀”定律，即“如

无必要，勿增实体”的原则。

然而，在探究和推介基本权利滥用禁止理论之际，笔者就曾怀有二律背反式的问题意识，即一方

面体悟到该理论的不可或缺性，另一方面又对其在中国当今语境下的导入存有一种深切的隐忧，质言

之，担心基本权利滥用禁止理论本身招致被不当滥用的结局。〔５１〕 在“依法治国”正在全面推进的主旋

律中，这种书生式的隐忧或许略有杞忧之嫌，然而，诸如在针对“虚假诉讼、恶意诉讼、无理缠诉等滥用

诉权行为”，各级法院被广泛要求“加大惩治力度”、“严肃处理”，虚假诉讼甚至入刑成为一项罪名的

背景下，如何切实把握基本权利滥用行为的认定标准，则可谓至为切要。这是因为，从学理上而言，基

本权利滥用的认定标准理论，即是防止基本权利滥用禁止理论本身被滥用的一道内在的屏障。
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论《国际商事合同通则》解释补充

《联合国国际货物销售合同公约》之功能
———以损害赔偿制度为例

左海聪　杨梦莎

摘　要：《国际商事合同通则》（ＰＩＣＣ）具有解释补充《联合国国际货物销售合同公约》（ＣＩＳＧ）的
功能。其法理依据是ＰＩＣＣ可以作为辅助性法源，帮助进一步阐释 ＣＩＳＧ的一般法律原则。以有关损
害赔偿制度的理论和实践为例，这一做法符合 ＣＩＳＧ第７条统一法方法义务，并相较于其他解释补充
方法具有保障ＣＩＳＧ的国际性和统一性的优势。但前提条件是其并不违反 ＣＩＳＧ的一般法律原则，且
未超出ＣＩＳＧ的调整范围。

关键词：联合国国际货物销售合同公约　国际商事合同通则　解释补充　损害赔偿

《联合国国际货物销售合同公约》（ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＣｏｎｔｒａｃｔｓｆｏｒｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳａｌｅ
ｏｆＧｏｏｄｓ，以下简称ＣＩＳＧ）对协调统一各法域传统作出了重大贡献，在国际商事合同统一立法中占据
着重要地位。自１９８８年生效以来，ＣＩＳＧ对国际货物贸易产生了巨大影响。但应当承认，ＣＩＳＧ不可能
对国际商事合同的所有问题都作出明确规定，一些难以在缔约国间达成一致的问题被以模糊或空白

的形态遗留下来。〔１〕 典型的例子如ＣＩＳＧ损害赔偿制度，其规定并不尽如人意。〔２〕虽然其在吸收和平
衡英美法系和大陆法系国家规定的基础上，建立了损害赔偿制度的基础框架，但规定过于原则或笼

统。对利率计算、损害赔偿金计算货币选择、违约金、可得利益确定等相关问题都未予明确规定。正

如ＣＩＳＧ草案起草者之一约翰·汉诺尔德（ＪｏｈｎＨｏｎｎｏｌｄ）评论的那样，“违约可能发生在几乎无法界定
的多种情况下，没有一个法规可以详细规定损害赔偿规则。ＣＩＳＧ仅尝试规定当违约发生时赔偿的基
本原则”。而损害赔偿制度在国内法和国际法层面都是一种重要的违约救济方式，缺少细化规则，在

实践中会产生法官／仲裁员自由裁量权过大、相似案件损害赔偿金额差距过大、受害人无法获得完全
损害赔偿等若干问题，〔３〕有必要进一步明确。因而保证 ＣＩＳＧ有效统一实施，尤其依赖于法官／仲裁
员对ＣＩＳＧ进行合理解释和补充，以不断保持其持续的“生命力”。

·９４１·
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〔２〕
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左海聪，南开大学法学院教授，法学博士；杨梦莎，南开大学法学院博士研究生。本文系司法部国家法治与法学理论研究项目
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ＣＩＳＧ的起草者意识到公约自我完善的重要意义，因而内嵌入第７条统一法解释补充方法，希望
ＣＩＳＧ的实施成为一个自我发展的系统。然而 ＣＩＳＧ第７条仍仅停留在原则层面上指导，缺乏具体规
则的确定性指引，导致实践中第７条的适用极度依赖法官／仲裁员的个人素质，并且增加了裁判成本
或根本达不到统一解释补充的目的。鉴于此，越来越多的理论和实践开始关注利用《国际商事合同通

则》（ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｎｔｒａｃｔｓ，简称ＰＩＣＣ）解释补充ＣＩＳＧ。尽管这些理论和实践
已经意识到这一做法不仅可行且具有一定优势，但仍缺乏对其法理依据的深入阐述和有关判例的研

究。本文首先对ＣＩＳＧ第７条和ＰＩＣＣ解释补充ＣＩＳＧ的基本法理问题进行论述，最后以损害赔偿制度
的理论和判例为例证，进一步阐述这一做法的可行性及优势和限制。

一、ＣＩＳＧ第７条的法理及其实践

　　 ＣＩＳＧ第７条是公约的解释补充规则，其特点是摒弃了传统的冲突法方法，而优先发挥ＣＩＳＧ一般
法律原则的法律解释作用。这种解释补充方法被称为统一法方法（ｕｎｉｆｏｒｍａｐｐｒｏａｃｈ），其内在逻辑是
ＣＩＳＧ虽然在吸纳国内法基础上制定而成，但其本身是保持自治的法律体系，因而必须与国内法进行
区分，而选择国内法进行解释不明或填补漏洞会破坏其统一法属性。这种做法被国际私法统一学会

（ＵＮＩＤＲＯＩＴ）国际保理公约第４．１条、ＵＮＩＤＲＯＩＴ国际融资租赁公约第６．１条、联合国独立保证和备用
信用证公约第５条和联合国电子商务示范法第３．１条等完全继承，形成了统一实体法律解释补充规
则的发展趋势。

ＣＩＳＧ第７条第１款的规定阐述了解释补充的基本原则，即坚持其“国际性质”，保障“促进其适用
的统一”和“国际贸易遵守诚信的需要”。ＣＩＳＧ第７条第２款则具体规定了填补漏洞的方法，要求
法官／仲裁员遵守一定的先后顺序：首先采用ＣＩＳＧ本身承认的一般法律原则方法；在这种方式无法达
到目的时，进而采用冲突法方法。可见第１款的统一解释原则仍适用于第２款补充规则，两条款相辅
相成共同构成统一法方法。需要明确的是，第 ７条第 ２款所指的漏洞仅为公约内部漏洞（ｉｎｔｅｒｎａｌ
ｇａｐｓ）而不包括外部漏洞（ｅｘｔｅｒｎａｌｇａｐｓ）。内部漏洞是指在公约调整范围之内但未规定的问题，而外部
漏洞则是指超出公约调整范围的问题，这些排除范围主要规定在第２、３、４、５条。第７条解释补充规
则无疑给法官／仲裁员增加了特殊的义务，即不得轻易适用国内法进行解释补充，而应从ＣＩＳＧ本身寻
求答案。

虽然统一解释补充方法的概念已经得到普遍认同，但目前仍缺乏利用ＣＩＳＧ一般法律原则的明确
方法指导。司法实践和学术讨论中提及的符合ＣＩＳＧ第７条法理的公约解释方法，主要包括条约法解
释方法和判例法解释方法。

第一，法庭为了避免轻易运用国内法，有义务运用维也纳条约法第３１、３２条解释方法自行解释，
对ＣＩＳＧ条款的隐含含义和整体目的进行深度挖掘。国际经济法属于国际法的一个分支，因而有关条
约解释的一般国际法原则可以适用于国际经济法领域。〔４〕 条约法解释方法具体包括文义解释、体系

解释、目的解释和历史解释方法，即法官／仲裁员主要依据公约本身条文、体系结构、立法目的、起草制
定历史解释ＣＩＳＧ，以避免主要参考国内法律传统。但这种自由而有弹性的解释方法过于抽象，且完
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全依赖于法官／仲裁员个人对 ＣＩＳＧ的理解，因而极易造成多元化解释结果，难以避免法官／仲裁员个
人仍基于国内法理论解释。同时不同语言版本和国家保留的存在，也成为统一解释 ＣＩＳＧ的障碍，可
能导致相互冲突的解释结果。〔５〕

第二，基于条约法解释方法存在的缺陷，一些学者认为解释ＣＩＳＧ的裁决本身可以成为保障 ＣＩＳＧ
国际性和统一性的重要依据。这种观点认为，公开ＣＩＳＧ的裁决可以形成示范效应，保障ＣＩＳＧ裁决一
致性以提高其统一适用的可能性。ＣＩＳＧ判例法解释方法要求法官／仲裁员在一定程度上考虑外法域
判决。〔６〕 但判例法解释方法也存在诸多问题。首先，统一解释并不等同于考虑其他法域判决，即使

法官／仲裁员考察了大多数法域的国内法律，也不意味着满足了统一法解释要求。在ＩＣＣ国际仲裁院
第７３３１号案件中，仲裁员认为ＣＩＳＧ对合同更新问题未作规定，因而考察了合同当事人双方国家法律
和争议发生地法律，并在三个法域对合同更新有关问题规定一致的情况下，认为该规定属于“一般标

准”因而符合了统一解释义务。〔７〕 但这一做法是对ＣＩＳＧ规定范围的狭隘理解。ＣＩＳＧ不仅局限于考
察该三个法域法律的规定，而且是对所有缔约国法律规定的统一。其次，要求法庭在解释 ＣＩＳＧ时考
虑外国法庭适用ＣＩＳＧ进行裁决的先例，并不符合一些国家宪法的规定。一些法庭实践表明，外国法
院裁决仅具有说服作用，而不具有约束力；〔８〕最后，这种类似“遵循先例”的解释方法虽然可以保障裁

决的一致性，但其可能产生一种判例成为国际商事合同统一法主要法律渊源的错觉，而 ＣＩＳＧ本身作
为主要法律渊源的地位则被削弱。

司法实践和学术讨论产生的符合ＣＩＳＧ第７条法理填补 ＣＩＳＧ漏洞的方法，主要包括类比推理方
法和一般法律原则方法。类比推理方法（ａｎａｌｏｇｙ）将ＣＩＳＧ特定条款适用于非常相似案件。例如第５７
条类比适用于确定金钱给付义务履行地、〔９〕第８１条类比适用于协议终止合同问题等。〔１０〕 但这一方
法适用范围有限，一些问题仍旧无法找到可以类推适用的条款。并且类比推理方法本身需要极其谨

慎采用，否则会导致不公平的滥用。同时这种类推方法虽为民法法系国家采用，但违背大部分英美法

律国家的法律传统，也限制了其使用范围。因而从法理上看，更为严谨的方式是一般法律原则方法，

即运用ＣＩＳＧ的一般法律原则填补漏洞，即ＣＩＳＧ条款所体现的一般原则在更广泛的范围内，适用于涉
及该原则的ＣＩＳＧ未明确规定的问题。但该方法的适用范围存在一定的限制：必须在 ＣＩＳＧ存在内部
漏洞或缺乏相关规定的情况下才可适用，否则仍需要适用类比推理的方法。同其他解释补充方法一

样，一般法律原则方法也存在适用困难性：尽管几乎ＣＩＳＧ的每一条款都是一般原则的体现和反映，但
ＣＩＳＧ本身并未明确规定其承认的一般法律原则的范围，这首先需要从法律条文中进行抽象。尽管
ＣＩＳＧ评论已经抽象出一些可予以借鉴的一般法律原则，但要找出具体问题所体现的一般法律原则仍
较为困难，且不同法官或仲裁员也极易得出不同的结论。另一个问题是虽然一些法律原则可以直接

适用，例如当事人意思自治原则，而诸如合理标准（ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｎｅｓｓｔｅｓｔ）等原则仅在特定案件中才可以
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适用，法官／仲裁员也必须予以区分，即适用一般法律原则补充方法并不简单易行，往往增加裁判
成本。

从以上分析可以看出，ＣＩＳＧ第７条义务导致实践和学术讨论中产生了条约法解释、判例法解释、
类比推理、一般法律原则等多种具体操作方法。但这些方法各自存在一定的适用问题，并增加了法

官／仲裁员的裁判成本，能否真正实现保障 ＣＩＳＧ国际性和统一性的目的仍有待考察。因而，学者、法
官／仲裁员开始将目光转向与ＣＩＳＧ一脉相承的ＰＩＣＣ，认为其具有契合ＣＩＳＧ第７条精神、降低裁判成
本等的优势。〔１１〕

二、ＰＩＣＣ解释补充ＣＩＳＧ的理论探究

　　 ＰＩＣＣ是国际统一法协会于１９９４年编纂、２００４年修订、享有高学术水平盛誉的商事合同统一法文

件。其主要创新是采用法律重述形式，广泛编纂国际商事习惯和惯例，改变了商人法受到诟病的模糊

性、破碎性状态，并明确其功能种类扩大了适用范围。〔１２〕 ＰＩＣＣ序言“原则目的”中阐明，其作为国际
商事合同的一般规则，可以在六种情况下予以适用。其中运用在司法程序中解释和补充国际统一立

法就是其重要的功能之一。该条评论也指出，该功能适用的典型国际统一立法对象就是 ＣＩＳＧ。尽管
ＰＩＣＣ明确承认其具有解释补充ＣＩＳＧ的功能，但这并不足以证明这一做法的可行性和合法性，仍需从
法理角度予以进一步探讨。

（一）法理依据分析

产生ＣＩＳＧ解释补充问题的根本原因是ＣＩＳＧ等国际条约与国内立法相异，其是缔约国协商一致
的成果，而缺乏类似于国内立法机构的法律程序，可以对法律文件本身进行解释补充，从而赋予法律

适用的生命力。且ＣＩＳＧ缺乏超越缔约国主权之上的最高司法机构，能够协调各缔约国的司法裁决以
保障其统一法属性。唯一权威的解释仍是由公约起草机构进行后续解释。但 ＣＩＳＧ这样缔约国众多
且未建立常设国际机构的国际条约，通过修订或重新谈判改变公约几乎是不可能实现的。〔１３〕

因而ＣＩＳＧ的适用尤其依赖于法官／仲裁员在各国司法程序中进行法律解释或法律续造，即在法
律发现阶段，法官／仲裁员通过解释条文适用于具体案件，或利用条文包含的价值填补法律漏洞。在
法律解释或法律续造的过程中，一般法律原则、法律学说等不具有法律约束力的间接法源或辅助法源

有助于更好地理解法律规定，往往成为法律论证过程的关键。虽然辅助性法源并不具有宪法意义上

的约束力，但任何国内法或国际法都不能否认，在条约、惯例等主要法源之外还存在着辅助性法源，其

因为与法律基本价值相一致而具有说服力，从而成为裁判的基础。〔１４〕 基于此理由，笔者认为 ＰＩＣＣ作
为无法律约束力的法律重述，其发挥解释补充功能的依据，正是源于其自身的法律正义和合理性。〔１５〕
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而其说服力又来源于其所体现的一般法律原则与 ＣＩＳＧ的一般法律原则和国际商事合同实践需要的
一致性。〔１６〕 从对ＣＩＳＧ第７条的分析可知，ＣＩＳＧ所体现的一般法律原则属于优先考虑的法源，且该条
产生的推论之一就是存在同时援用其他法律规则的可能性，〔１７〕只要辅助性法源所体现的一般法律原

则与ＣＩＳＧ相一致。由此看来，用ＰＩＣＣ解释补充ＣＩＳＧ完全可行，且十分契合ＣＩＳＧ第７条的目的和要
求。法官／仲裁员发挥ＰＩＣＣ解释补充作用的唯一条件或要求，就是考察 ＰＩＣＣ与 ＣＩＳＧ两者的一般法
律原则是否一致，下文将详述。

另外一种观点认为，ＰＩＣＣ不是作为ＣＩＳＧ的一般法律原则的辅助性法源，而是直接作为国际商事
习惯惯例或国际商事合同法一般原则发挥解释补充的作用，〔１８〕ＰＩＣＣ序言中也明确承认其商人法地
位。但这一观点受到较多挑战，原因之一是对 ＰＩＣＣ是否可以被整体视为商人法、商人法法源地位和
效力等理论问题的争论。本文暂且不对这一基本理论问题进行过多阐述，笔者认为即使承认商人法

可以直接适用，ＰＩＣＣ解释补充功能的主要依据也不是其商人法属性。ＰＩＣＣ序言中明确区分了作为商
人法的准据法功能和解释补充功能，当作为商人法适用时ＰＩＣＣ可能成为与ＣＩＳＧ并列的法律渊源，而
不再属于辅助性法源，其结果可能引起两者在准据法层面的冲突。而ＰＩＣＣ的解释补充功能显然意味
着其不能违背ＣＩＳＧ的规则和原则。国家同意理论要求只有缔约国协商一致的条约内容才具有合法
性，而ＰＩＣＣ作为独立的法律文件显然超出了缔约国同意的范畴。

ＰＩＣＣ与ＣＩＳＧ不同的法律地位决定了两者不会出现作为准据法层面的分歧，〔１９〕这也使得ＰＩＣＣ解
释补充ＣＩＳＧ的作用更加显著。〔２０〕 ＣＩＳＧ是具有约束力的国际公约，法官／仲裁员有义务将其作为准据
法适用。相较之下，ＰＩＣＣ的性质属于无法律约束力的法律重述，仅在当事人协议选择或适用商人法
时才可直接作为准据法适用，而更多地作为辅助性法律文件。〔２１〕 虽然其较高的学术水平得到广泛认

可，甚至未来有可能整体发展为国际商事合同惯例，但目前在法律适用层面看，仍然无法替代ＣＩＳＧ或
与ＣＩＳＧ相媲美。〔２２〕ＵＮＩＤＲＯＩＴ理事会也清楚地意识到，ＰＩＣＣ不是一项立即产生约束力的法律文件，
对ＰＩＣＣ的接受和认可依赖于ＰＩＣＣ本身具有的说服力和权威。〔２３〕 而发挥 ＰＩＣＣ的解释补充功能，不
仅有利于完善ＣＩＳＧ，同时也提高了其自身的认可和接受程度。

（二）优势和限制

上文提及的第７条衍生解释补充方法的共同点是诉诸 ＣＩＳＧ本身，以试图避免适用国内法。但
ＣＩＳＧ条文本身并不能解决所有问题，尤其需要适用第７条第２款填补漏洞时。这就不可避免仍需要
借鉴其他法律规定，其结果可能是法官／仲裁员作出一定努力履行第７条义务，但出于裁决成本的考
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量，最终仍选择适用国内法解释补充公约。ＰＩＣＣ的解释补充功能相较于 ＣＩＳＧ第７条衍生的其他解
释补充方法的最大优势，是其提供了统一法的具体规则指引，因而具有保障 ＣＩＳＧ的国际性和统一性
的优势。但这一功能的发挥也存在限制条件，即 ＰＩＣＣ规则体现的一般法律原则必须与 ＣＩＳＧ的一般
法律原则相一致，并且其规则并未超出ＣＩＳＧ的调整范围。
１．优势
法律解释和法律续造方法高度依赖法官／仲裁员的个人素养，ＣＩＳＧ第７条意识到了极度个人化的

解释可能会损害ＣＩＳＧ的统一性和目的性，因而其规定的实质是限制法官／仲裁员在法律续造过程中
的行为，并限制其可以选择的辅助性法源或几乎否定了国内法作为辅助性法源的地位。ＰＩＣＣ与ＣＩＳＧ
相互补充使用，可以减少国际商事合同法之间的分歧和冲突，改善其碎片化状况，从而消除国际贸易

的法律障碍，促进国际商事合同规则国际统一化趋势。

第一，ＰＩＣＣ解释补充ＣＩＳＧ有利于保障ＣＩＳＧ的国际性。ＣＩＳＧ的主要立法目的是成为独立于国内
法的统一国际规范。ＰＩＣＣ相较于国内立法、国内判例和一般学说更具有国际性，可以避免国内法碎
片化解释。ＰＩＣＣ的性质是对国际商事合同的一般原则进行的法律重述，其主要贡献之一即是对通行
的国际商事惯例（ｕｓａｇｅ）和通常做法（ｐｒａｃｔｉｃｅ）进行编纂，对国际合同法进行重述。〔２４〕 虽然ＰＩＣＣ本身
并不具有约束力，但其吸纳的国际商事惯例和通常做法，对于国际商事交易参与人是具有约束力的，

法院／仲裁庭也必须予以某种程度上的尊重。遵守国际商事惯例和通行做法符合国际商法的发展需
要，因而构成其解释其他国际法律统一文件的桥梁。本质上，包括 ＣＩＳＧ在内的国际商事合同统一法
都是编纂通行商事惯例的结果。ＣＩＳＧ第９条的规定也表明，遵守国际商事惯例是 ＣＩＳＧ遵循的基本
原则之一。法官／仲裁员在实践中也会将ＣＩＳＧ和ＰＩＣＣ等同视为国际贸易的一般规则或商人法看待。
例如在ＩＣＣ国际仲裁院第８５０２号案件中，〔２５〕越南卖家与荷兰买家因合同违约纠纷诉诸仲裁庭但并未
约定准据法，但合同规定适用ＵＣＰ、Ｉｎｃｏｔｅｒｍｓ在内的国际贸易惯例和原则。仲裁庭因而根据仲裁规则
第１３（５）条同时适用ＣＩＳＧ和ＰＩＣＣ于合同损害赔偿部分纠纷。另在塞尔维亚商会外国贸易仲裁庭第
Ｔ－９／０７号案件中，仲裁员也直接将 ＣＩＳＧ和 ＰＩＣＣ视为商人法和国际贸易惯例。〔２６〕 这表明 ＣＩＳＧ与
ＰＩＣＣ的国际贸易惯例和一般法律原则的性质已经得到理论和实践论证。

第二，ＰＩＣＣ解释补充ＣＩＳＧ有利于保障 ＣＩＳＧ的统一性。首先，ＰＩＣＣ与 ＣＩＳＧ的规则具有高度的
一致性，因而能最大限度地保障 ＣＩＳＧ适用的统一性。法律的解释和补充必须能够纳入既存法律秩
序，维持法律逻辑和价值上的一致性。ＰＩＣＣ在吸收 ＣＩＳＧ的基础上制定而成，其继承了 ＣＩＳＧ的基本
原则和理念，〔２７〕两者规定不一致的情况很少，一些条款甚至完全与 ＣＩＳＧ一致。许多参与 ＣＩＳＧ制定
的起草者又致力于ＰＩＣＣ的起草。由此可见，ＰＩＣＣ和 ＣＩＳＧ具有先天的内在联系，因而两者的规则和
原则极为契合。其次，从ＰＩＣＣ序言的设立目的可以看出，其同 ＣＩＳＧ的设立理念一脉相承，都是为了
推动国际商事合同立法的统一化发展，主张摒弃传统的冲突法方法，而积极主张采用统一法方法。再

次，ＣＩＳＧ第７条规定的抽象解释规则有时无法达到目的，或者即使可以实现目的也极大增加了法官／
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仲裁员的裁判成本。ＰＩＣＣ更为详尽的规则已经不仅仅停留在方法指引层面，而是一种便于操作的确
定性规则指引，使法官／仲裁员拥有明确的规则参考，极大地降低诉诸冲突法方法的程度，从而更易于
得出统一的判决并降低裁判成本。在国际商会仲裁庭２００２年第１１６３８号仲裁案中，独任仲裁庭仲裁
员评论称，适用ＰＩＣＣ解释ＣＩＳＧ相较于当事人未指定的国内法而言，具有优势。〔２８〕ＰＩＣＣ为法官／仲裁
员提供了相较于国内法更适于解决国际纠纷的规则，〔２９〕让其在一般国际条约未规定时不轻易地适用

国内法裁判国际纠纷，而是寻求国际标准和原则。摒弃传统的冲突法方法，减少了国内法的适用程

度，有利于实现仲裁或裁判结果的一致性，保持国际商法的统一法和自治法特性，并进一步消除国际

经济交往中的法律障碍，促进国际商事活动的顺利进行。

综上，ＰＩＣＣ用于解释ＣＩＳＧ存在本质上的优势。因此有学者指出，“和其他法学著述及司法决定
相比，在帮助发展ＣＩＳＧ这一点上，没有理由不让ＵＮＩＤＲＯＩＴ通则发挥更多的作用”。〔３０〕

２．限制
尽管ＰＩＣＣ解释补充ＣＩＳＧ具有如上优势，但这种做法也存在一定的限制。法律解释或法律续造

方法本身就存在界限，即只能以法律整体为依据。〔３１〕ＣＩＳＧ本身的内容和形式是缔约国协商的共识，
因而在司法适用的过程中必须予以尊重。换言之，不能将超出 ＣＩＳＧ范围的规定强加于公约本身，否
则会超出条约协商时国家同意的范畴。ＰＩＣＣ只能作为 ＣＩＳＧ一般法律原则的辅助性法源发挥作用，
而不是与ＣＩＳＧ具有同等地位和效力的法律渊源。因而 ＰＩＣＣ解释补充作用只能限制为在 ＣＩＳＧ条款
规定不明时，作为一种辅助或补充法源协助法官／仲裁员理解 ＣＩＳＧ条款，并且这种协助必须遵守
ＣＩＳＧ第７条的要求。这意味着ＰＩＣＣ发挥作用的前提是其不能与ＣＩＳＧ的一般法律原则相违背，且不
能超出ＣＩＳＧ规范的范畴。〔３２〕 这些限制防止将ＰＩＣＣ不为ＣＩＳＧ认可或管辖的规定作为解释补充ＣＩＳＧ
依据，扭曲损害ＣＩＳＧ原本的立法目的，从而超出法律解释的范畴。

第一，ＣＩＳＧ一般法律原则的限制。ＰＩＣＣ解释补充ＣＩＳＧ不能违背其一般法律原则。如上文所述，
ＣＩＳＧ第７条的目的和宗旨是保持其国际性和统一性。因此对于在 ＣＩＳＧ范围内而未详细规定的问
题，尽可能通过ＣＩＳＧ的一般原则来解决。ＰＩＣＣ解释ＣＩＳＧ的本质是其更详尽的规定便于帮助法官或
仲裁员更好地理解ＣＩＳＧ的一般法律原则。在国际商事仲裁庭第１２４６０号仲裁案中，仲裁员就如此评
论：“根据ＣＩＳＧ第７条，ＰＩＣＣ可以对ＣＩＳＧ条款体现出的一般原则进行解释，特别是那些已经被ＰＩＣＣ
吸收的规定。这可以从ＰＩＣＣ的先例中体现。”〔３３〕一些学者和仲裁员甚至认为ＰＩＣＣ本身就是对 ＣＩＳＧ
一般原则的表述，〔３４〕考察 ＰＩＣＣ能否用于解释 ＣＩＳＧ的唯一要求就是考察两者的一般原则是否一
致。〔３５〕 尽管ＰＩＣＣ是在吸取ＣＩＳＧ的基础上制定而成的，但并不排除ＰＩＣＣ的一些基本原则与ＣＩＳＧ的
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基本原则相违背的情形。因此在运用ＰＩＣＣ解释 ＣＩＳＧ时需要首先进行比较研究，明确两者是否存在
相同的法律原则。

第二，ＣＩＳＧ排除范围的限制。法律续造必须是法律之内的续造，即不能超出法律原本的立法计
划范围，否则会有司法“造法”之嫌。当司法裁判超越原有法律计划或对之进行修正时，就成为超越法

律的法的续造。〔３６〕 因而ＣＩＳＧ明确排除的问题（主要规定在第 ２、３、４、５条）〔３７〕或外部漏洞不属于
ＰＩＣＣ解释补充的范畴，通常只能由国际私法指引的国内法予以解决。因此在运用 ＰＩＣＣ补充 ＣＩＳＧ
时，还必须明确区分两者规定的范围。此处ＣＩＳＧ明确排除的范围并不属于学理上讨论的“一般性否
定规范”，其是指如果法律对某一问题持消极态度未予规定，未予规定则得不到法律的支持。〔３８〕 学理

上认为一般性否定规范也存在法律续造的可能空间，否则会极大地限制司法活动，使存在缺陷的立法

无法得到修正或发展。而ＣＩＳＧ排除的调整范围并不意味着这些规定不被ＣＩＳＧ所承认，而由于ＣＩＳＧ
不适宜调整这些问题，转交由冲突法规则指引的国内法调整。由此 ＣＩＳＧ排除的调整范围与“一般性
否定规范”存在本质不同，没有法律续造的空间。

三、ＰＩＣＣ解释补充ＣＩＳＧ损害赔偿制度的例证分析

　　 本文以损害赔偿的相关理论和实践为例，试图说明 ＰＩＣＣ的解释补充功能如何具体运用于司法

实践。如上文所述，一般法律原则和ＣＩＳＧ的调整范围是发挥这种功能的重要衡量标准，其推论是在
司法实践中法官／仲裁员必须首先找出ＰＩＣＣ与 ＣＩＳＧ的对应规则条款，分析其所体现的法律原则，并
对两者的对应条款和法律原则进行比较研究。通常比较之后可以得出三种结论：第一，两者对应条款

措辞几乎完全一致，此时ＰＩＣＣ更为具体详尽的评论（Ｃｏｍｍｅｎｔ）部分可以帮助法官／仲裁员更好地理
解ＣＩＳＧ条文，并更准确地适用于具体判例；第二，两者规定并不一致但具有相同的法律原则指引，此
时ＰＩＣＣ的相关规定可以用于解释ＣＩＳＧ的不明规定或填补 ＣＩＳＧ的漏洞；第三，两者规定体现的基本
法律原则不相一致或超出ＣＩＳＧ规定的范畴，此时ＰＩＣＣ的相关规定不能用于解释补充ＣＩＳＧ。依据这
种比较研究方法，笔者整理出ＰＩＣＣ解释补充ＣＩＳＧ损害赔偿制度的可行范围和限制范围。

（一）可行范围

虽然 ＣＩＳＧ本身并未明确阐明其所遵循的基本法律原则，就损害赔偿制度而言，完全赔偿原则
（ｆｕｌｌｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎ）是ＣＩＳＧ承认的基本法律原则可以说毫无争议。ＰＩＣＣ可以对 ＣＩＳＧ损害赔偿制度
进行解释补充的基础前提，就是两者对完全损害赔偿原则的承认。ＣＩＳＧ第７４条和ＰＩＣＣ第７．４．２条
都明确规定了完全损害赔偿的基本原则，两者损害赔偿制度的基本目的都是将受损方地位恢复到合

同得以完全履行的状态，且受损方不能通过损害赔偿获利。因而两者损害赔偿制度本质上并不存在

冲突，〔３９〕这为ＰＩＣＣ解释ＣＩＳＧ损害赔偿制度奠定了基础并提供了正当性，成为 ＰＩＣＣ解释补充 ＣＩＳＧ
损害赔偿制度的基石和桥梁。ＰＩＣＣ解释补充ＣＩＳＧ的可行范围即是其体现完全损害赔偿原则的规则

·６５１·

《比较法研究》　　２０１６年第１期

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００４年版，第２４６页。
ＭｉｃｈａｅｌＪｏａｃｈｉｍＢｏｎｅｌｌ，ＴｈｅＣＩＳＧａｎｄｔｈｅＵｎｉｄｒｏｉｔＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｎｔｒａｃｔｓ：ＴｗｏＣｏｍｐｌｅｍｅｎｔａｒｙＩｎｓｔｒｕｍｅｎｔｓ，１０
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＲｅｖｉｅｗｏｆＷｕｈａｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ１００，１１７（２００８－２００９）．
纪海龙：“法律漏洞类型化及其补充———以物权相邻关系为例”，载《法律科学》２０１４年第４期，第８０页。
ＵＮＩＤＲＯＩＴＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓａｒｔ．７．４．２ｃｍｔ．



范围。

１．替代交易
比较可得ＣＩＳＧ第７５条与ＰＩＣＣ第７．４．５条有关“替代交易”的规定基本是一致的，因而 ＰＩＣＣ评

论可用于进一步解释 ＣＩＳＧ第７５条的规定。两者都采用了清晰明确的替代交易损害赔偿计算方法：
两个交易差价，因而无需过多解释。但ＰＩＣＣ评论对如下问题的阐述有助于解释ＣＩＳＧ第７５条。

第一，ＰＩＣＣ评论认为应当考察替代交易的意图，即替代交易的目的、基本条款和性质应在合理范
围内与原始交易相一致，但不需要达到完全相同的程度。

第二，ＰＩＣＣ确认了不属于替代交易的情形。首先，受损方自己履行违约方义务不属于替代交易
的范畴，必须存在另一个不同的交易方。因为受损方自己履行义务的情况下，无法评估两个替代交易

的差额，第７５条因而不能适用。其次，受损方在初始合同终结后使用本应同时在初始交易中使用的
设备履行其他合同，不存在替代交易。

第三，替代交易的合理性（ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｎｅｓｓ）要求，替代交易的目的是减少损害，但必须在合理的时
间采取合理的方式进行，以防止违约方被草率或恶意的行为所侵害。同 ＣＩＳＧ一样，ＰＩＣＣ并未对“合
理性”进行明确定义，但ＣＩＳＧ及ＰＩＣＣ的许多条款多次体现了该原则。抽象的理性人标准也用来衡量
当事人是否合理行事，因而受损方应当与贸易实践中的谨慎和理性商人行为相一致进行替代交易。

该条另一个引申义为替代交易不能过度损害违约方，因而替代交易的目的是减轻损害而不是惩罚违

约方，否则会违反完全损害赔偿原则使受损方获利。ＣＩＳＧ起草咨询委员会第８号意见中也提及合理
性标准，尽管在条文中并未明确规定，这也进一步证明ＰＩＣＣ第７．４．５条的评论可用于解释ＣＩＳＧ第７５
条。该意见中规定，合理行为是指必须采取这一方式使第二次销售售价尽可能最高或第二次购买价

格尽可能最低，以防止受损方通过替代交易获利。合理时间首先必须是合同终止之后，且取决于货物

销售市场存在和变动性本身，如果市场价格是浮动的，则替代交易的合理期限相对较短，而如果货物

是季节性或独一无二的，则会导致合理期限相对较长。

第四，ＰＩＣＣ第７．４．５条的评论认为替代交易仅规定受损方最低限度的追偿权，但其还享有其他条
款的其他损害赔偿请求权。ＣＩＳＧ起草委员会第８号意见中提到相同的观点，替代交易造成未来损害
时可依据第７４条弥补。“未来损害”（ｆｕｔｕｒｅｄａｍａｇｅｓ）包括但不限于与替代交易有关的花费，迟延确定
替代交易造成的损失，替代交易与初始交易原应履行义务时由利率或汇率变化造成的损失或与失败

交易有关的损失。但替代交易能够给予受害方与初始交易相同收益时则不能再援引第７４条赔偿未
来损失，否则会使受害人因此获利。

２．未来损害的确定
ＣＩＳＧ第７４条的另一个漏洞是未规定未来损害的问题，而其属于完全损害赔偿原则的题中之义。

ＰＩＣＣ第７．４．３条规定了未来损害的确定需要满足“确定性”（ｃｅｒｔａｉｎｔｙｏｆｈａｒｍ）要求。
确定性标准要求未来损害必须是根据合理的确定程度可以确立的损害，而对于未发生或不太可

能发生的损害不能予以赔偿。确定性原则并不影响受损方能否获得损害赔偿，其目的在于如何在抽

象的未来损害发生时，确定损害赔偿的范围。确定性原则与可预见性原则也存在紧密联系，通常确定

性的损害就是可以预见的损害。根据 ＰＩＣＣ的规定，法官／仲裁员可以采取两种方法确定未来损害的
数额：当未来损害是否发生和数额都足够确定时，应当直接判决该确定数额；当损害确定会发生，但数

额无法足够确定时，法庭拥有评估数额的自由裁量权。机会损失（ｌｏｓｓｏｆｃｈａｎｃｅ）属于未来损害的特殊
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表现，而机会损失是否在损害赔偿的范围内，实践中争议较大，也很少能成功证明机会发生的可能性

的案例。〔４０〕 ＣＩＳＧ虽未规定机会损失的概念，但根据完全损害赔偿原则，机会损失的赔偿是ＣＩＳＧ的应
有之义。

３．受损方过失
由于受损方原因造成的损害，不能要求完全损害赔偿，体现了公平原则。ＣＩＳＧ虽未规定受害人

过错责任，但同样考虑了受损方行为对损害赔偿的影响。首先，第７７条规定受损方减损义务，一些学
者认为受害人减损义务实质是受害人过错责任的一个方面。受损方过失与减损义务相比，前者规定

最初损害发生时受损方的行为，而后者规定损害发生后受损方的义务。但两条款具有相同的宗旨，即

基于公平原则平衡双方当事人的利益。其次，ＣＩＳＧ第８０条规定，一方当事人因其行为或不行为而使
得另一方当事人不履行义务时，不得声称该另一方当事人不履行义务，即在受损方原因的范围内，对

方不承担违约责任。这也是ＣＩＳＧ所尊重的“诚信公平”原则的坚持。因此ＰＩＣＣ对受损方过错的规定
并未超过ＣＩＳＧ一般原则的范围，可以补充ＣＩＳＧ。

ＰＩＣＣ第７．４．７条考虑到了受损方的过错对获得损害赔偿的影响：如果受损方作为或不作为造
成了部分损害，或是由其承担风险的其他事件造成的，应从损害赔偿金中扣除因此造成的损害

部分。

４．利息的确定
如果一方当事人没有支付价款或任何其他的拖欠金额，另一方当事人享有对这些款额的利息请

求权，并无须证明实际损失的产生。利息请求权是存在已久的国际商事惯例，并被规定进 ＣＩＳＧ第７８
条和ＰＩＣＣ第７．４．９条。〔４１〕 但ＣＩＳＧ未对利率确定、适用第７９条免责条款时是否需要支付利息、损害
赔偿金利息确定等问题予以明确规定。

第一，缺少利率的计算方法是ＣＩＳＧ损害赔偿制度的主要漏洞之一。实践中已有大量运用 ＰＩＣＣ
第７．４．９条填补ＣＩＳＧ第７８条漏洞的案例。〔４２〕 法官／仲裁员显然已经意识到ＰＩＣＣ填补漏洞的正当性
和便利性，但遗憾的是法官／仲裁员明确指出将利率问题视为ＣＩＳＧ的内部漏洞而依据ＣＩＳＧ第７条法
理予以适用ＰＩＣＣ的案例较少。〔４３〕

实践中法官／仲裁员对利率的确定拥有宽泛的自由裁量权，对利率问题的不同定性导致确定利率
的方法截然不同。如利率问题被视为实体问题，则采用冲突法方法解决；如将其视为程序法问题，则

直接根据法院地法确定。以上方法指引的利率计算依据多样，主要包括付款地法律、实际损失发生地

法律、债权人或债务人所在地法律、法院地法律等。相较于有关利率选择的多样性判决，ＰＩＣＣ第
７．４．９条的利率确定方法更符合ＣＩＳＧ的完全损害赔偿基本原则和国际贸易实践发展的需要。其规定
的利率应为付款地银行对于借款人通常支付货币的平均短期贷款利率。如果无此利率，则为支付货
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币发行国家的此种利率。当上述两地均无此利率时，则为支付货币发行国的法律所规定的利率。这

种规定考察到实践情况，在债务人迟延履行给付金钱债务时，债权人作为商事主体必然由于迟延付款

期待求助于银行贷款，因而应当有权享有付款地国家普遍适用的利率所确定的利息。〔４４〕 ＰＩＣＣ此种利
率规定将支付货币与支付地两者连接起来，而不再与营业地相关联，最大限度地适应了国际贸易的需要。

第二，ＰＩＣＣ第７．４．９条规定，金钱违约利息的支付期限为从该笔债务到期日起到支付日止的利
息，无论该不付款是否可被免责。ＰＩＣＣ的规定反映了国际贸易实践的发展趋势。〔４５〕 这一规定可用于
解释ＣＩＳＧ第７８条，即使违约免责也产生违约利息。ＣＩＳＧ本身第７９条的论述也印证了这一观点。
ＣＩＳＧ第７９条第５款规定“本条规定不妨碍任何一方行使本ＣＩＳＧ规定的要求损害赔偿以外的任何权
利”，“任何权利”可以解释为包括违约利息在内。

第三，ＣＩＳＧ并未具体规定损害赔偿金的利息问题。ＰＩＣＣ第７．４．１０条对此有详细规定：除非当事
人另有规定，有权自违约时（损害赔偿金产生时）请求损害赔偿金利息。这一规定暗含了两层含义：第

一，损害赔偿金利息自违约时产生，第二，损害赔偿金在产生时不必须清偿。这一观点被ＣＩＳＧ的大多
数起草者所支持，也在案例法中得到印证。〔４６〕

５．计算损害赔偿金额的货币种类
货币种类与汇率可能造成损害赔偿额产生不同的计算结果。ＣＩＳＧ并未规定使用何种货币计算

损失。通说认为，损害赔偿金应当以损失或利润的计价货币来计算。ＰＩＣＣ第７．４．１２条在完全损害赔
偿原则指导下规定了更为详尽的解决方法，规定受损方可以获得“金钱义务主张货币”或“损害发生使

用货币”两者中更为准确的一种。允许使用合同规定以外的其他货币种类计算损害赔偿额，目的是考

虑到特定情况下，受损方在损害发生后以其他货币弥补损害而产生额外费用。而这种费用是包括在

损害赔偿范围之内的，以弥补损害时使用的货币计算损害赔偿额无疑更加准确。

（二）限制范围

ＰＩＣＣ解释补充ＣＩＳＧ损害赔偿制度的限制范围，即是其违反ＣＩＳＧ法律原则、超出ＣＩＳＧ调整范围
的规则范围。

１．可预见性原则
除完全损害赔偿原则外，可预见性原则也是 ＰＩＣＣ和 ＣＩＳＧ承认的法律原则。可预见性原则约束

损害赔偿额的确定，即损害赔偿必须是当事人当时已知道或理应知道的事实和情况或对违反合同预

料到或理应预料到的可能损失。虽然ＣＩＳＧ第７４条和ＰＩＣＣ第７．４．２条同样规定了可预见性原则，但
ＰＩＣＣ采取了高于ＣＩＳＧ可预见性标准。〔４７〕 根据ＣＩＳＧ第７４条表述，其要求当事人预料或理应预料到
损失“可能”（ｐｏｓｓｉｂｌｅ）发生。而 ＰＩＣＣ第 ７．４．２条表述为当事人预见或理应预见损害是“很可能”
（ｌｉｋｅｌｙ）发生的。无疑ＰＩＣＣ较高的预见性标准与 ＣＩＳＧ相违背，因而法官／仲裁员在自由裁量损害是
否可预见时，仍应遵守损害“可能”发生标准。
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２．非金钱损害赔偿
ＣＩＳＧ并未明确规定非金钱损害赔偿，实践中法官／仲裁员多适用法院地法或直接驳回诉求。

ＰＩＣＣ第７．４．２条第２款规定了非金钱损害，其是指肉体或精神上的痛苦，失去生活的某些愉快，丧失
美感，荣誉或名誉遭到攻击所造成的损害。ＰＩＣＣ第７．４．２条评论称，非金钱损害在国际商业中会适用
于受雇于公司或组织的艺术家、杰出的运动员或顾问等人员签订的合同，该规定可部分用于解释补充

ＣＩＳＧ。
ＣＩＳＧ第５条规定，“本ＣＩＳＧ不适用于卖方对于货物对任何人所造成的死亡或伤害的责任”，即其

明确将合同违约引起的人身伤害排除出损害赔偿的范围。因而ＰＩＣＣ有关“肉体痛苦”损害赔偿的规
定不能用于解释ＣＩＳＧ，因为ＣＩＳＧ认为该问题更适宜由国内法的强制性规则管辖。但 ＰＩＣＣ第７．４．２
条的规定对解释ＣＩＳＧ提供了更宽广的视角，其指引法官／仲裁员对 ＣＩＳＧ第５条进行限制解释：尽管
合同违约造成人身伤害或死亡损害赔偿不属于 ＣＩＳＧ管辖范围，但是由于名誉、荣誉损害或丧失产生
的非金钱损害仍应当予以赔偿。不能一概否定ＣＩＳＧ排除了所有类型的非金钱损害赔偿，否则将违背
完全损害赔偿的基本原则，无法给予受害人足够的损害赔偿。

３．违约金
能否用ＰＩＣＣ第７．４．１３条补充 ＣＩＳＧ第７４条缺乏违约金规定的漏洞存在争议。支持者认为，违

约金条款属于当事人意思自治原则的一种表现，且未超出 ＣＩＳＧ完全损害赔偿原则的范围，因而并不
违背ＣＩＳＧ的一般法律原则。反对者认为，违约金条款是ＣＩＳＧ起草者明确排除出调整范围的问题，因
而ＰＩＣＣ第７．４．１３条不能发挥解释补充的作用。由于各国法律有关违约金条款的规定差异较大，
ＣＩＳＧ放弃了对该问题作出统一规定，而仍由国内法作为准据法调整。越来越多的学者和司法实践支
持第二种观点。在ＩＣＣ第９９７８号仲裁案、〔４８〕ＣＩＥＴＡＣ第０２９１－１号仲裁案〔４９〕等案例中，仲裁员在合同
并未对违约金条款有效性作出明确规定且 ＣＩＳＧ也未明确规定的情况下，分别选择德国法、中国法等
国内法作为准据法，并明确表示ＰＩＣＣ第７．４．１３条不能用于解释补充ＣＩＳＧ。但也有一些案件的仲裁
员将违约金视为ＣＩＳＧ的内部漏洞，并用ＰＩＣＣ第７．４．１３条进行填补，其理由主要为将ＰＩＣＣ视为国际
贸易惯例，因而具有适用效力。〔５０〕 这表明即使 ＰＩＣＣ并未违背 ＣＩＳＧ的一般法律原则，同时仍应在
ＣＩＳＧ规定的范围内才能发挥解释补充的作用。ＰＩＣＣ第７．４．１３条有关违约金条款的规定是建立在违
约金条款有效的前提下，规定违约金与损害赔偿之间的关系：当存在当事人双方约定的违约金时，不

再适用损害赔偿金。但是对损害赔偿范围的确定可用于判断违约金是否合理。法官／仲裁员拥有调
整明显过高的违约金额的裁量权。ＣＩＳＧ显然没有明确承认违约金条款的有效性这一前提性条件，因
而ＰＩＣＣ第７．４．１３条调整过高违约金的规定不能帮助解释ＣＩＳＧ第７４条。并且一些仲裁员认为，ＰＩＣＣ
调节过高的违约金金额的作用，仍可以并应当由国际私法调整。〔５１〕 例如我国《合同法》第１１４条明确
赋予了法院／仲裁机构增加或减少违约金的自由裁量权。尽管一些案件中法官／仲裁员在 ＣＩＳＧ缺乏
相关规定的情况下援引ＰＩＣＣ第７．４．１３条调整过高的违约金，但此时 ＰＩＣＣ主要用于加强法官／仲裁

·０６１·

《比较法研究》　　２０１６年第１期

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

ＩＣＣＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ＡｗａｒｄＮｏ９９７８ｏｆＭａｒｃｈ１９９９．
ＣＩＥＴＡＣ，ＡｗａｒｄＮｏ０２９１－１ｏｆＳｅｐｔｅｍｂｅｒ２００４．
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＣｏｕｒｔｏｆｔｈｅＣｈａｍｂｅｒｏｆＣｏｍｍｅｒｃｅａｎｄＩｎｄｕｓｔｒｙｏｆｔｈｅＲｕｓｓｉａｎＦｅｄｅｒａｔｉｏｎ，ＡｒｂｉｔｒａｌＡｗａｒｄＮｏ２２９／１９９６ｏｆ５
Ｊｕｎｅ１９９７．
ＲｕｓｓｉａＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＮｏ．２５１／１９９３ｏｆ２３Ｎｏｖｅｍｂｅｒ１９９４．



员的论证说理，而不是作为解释补充ＣＩＳＧ的辅助法源。〔５２〕

四、结论

　　 利用ＰＩＣＣ解释补充ＣＩＳＧ，实质是将ＰＩＣＣ作为进一步阐释ＣＩＳＧ一般法律原则的辅助工具。这
一解释方法可以避免过度适用冲突法方法，具有维护 ＣＩＳＧ的国际性和统一性的优势。ＰＩＣＣ与 ＣＩＳＧ
规则的一致性和规范的商事惯例属性为其发挥解释补充作用提供了理论支持。但 ＰＩＣＣ的解释补充
作用必须受到ＣＩＳＧ第７条规定的限制，不能超出ＣＩＳＧ的一般法律原则和规范的范畴。法官／仲裁员
可以在ＣＩＳＧ为案件准据法的情况下，充分利用 ＰＩＣＣ的解释补充作用，降低裁判成本，但需要在比较
研究的基础上谨慎进行。以损害赔偿制度的判例为例，实践中已有大量判例使用 ＰＩＣＣ解释补充
ＣＩＳＧ，法官／仲裁员显然已经意识到发挥ＰＩＣＣ解释补充作用的正当性和便利性。但遗憾的是较少判
例中明确根据ＣＩＳＧ第７条的法理适用ＰＩＣＣ条款，缺乏援用ＰＩＣＣ的正当性和合法性的相关说理。〔５３〕
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【民法典编纂】

编纂一部商事品格的民法典

柳经纬


摘　要：民法典编纂面临着如何处理民商关系的问题。从我国的实际情况出发，应当坚持“民商
合一”制，民法典应当充分反映市场化改革的本质要求，为商事法律制度提供精神的支撑和制度的基

础。编纂这样一部反映市场经济要求的商事品格的民法典，符合改革开放以来民商事立法的实际情

形，也符合新形势下全面深化改革的远景目标，是实现民商事法律体系化的不二选择。

关键词：民法典　民商关系　保护产权　维护契约

编纂民法典应如何处理民商关系，既是如何构建私法体系的一个理论问题，也是如何处理与现行

法的关系的一个现实问题。就前者而言，自１９世纪初法国分别制定民法典和商法典以来，如何安排
民商关系就成了各国私法体系构建普遍面临的问题，并先后形成了“民商分立”和“民商合一”两种基

本模式，大陆法系各国和地区的私法体系无不在这两种模式中作出选择。我国清末以来至民国时期

的私法体系构建，〔１〕以及在当下中国特色社会主义法律体系语境下的私法体系构建，同样面临着这

一理论问题。就后者而言，我国自改革开放以来尤其是市场经济体制的目标确定以来，制（修）定了公

司、证券、票据、保险、信托等一批商事单行法，这些商事单行法与民法的理念（意思自治、权利保障）和

制度（权利主体制度、法律行为制度等）息息相关，编纂民法典不能回避或忽视这些商事单行法。因

此，如何处理与这些商事单行法的关系，也就成了民法典编纂面临的现实问题。

民商关系，无非“民商分立”和“民商合一”两种基本模式。从大陆法系国家商法典业已出现消解

的迹象〔２〕以及我国分别制定了公司、票据、保险、证券、信托及海商等商事单行法的实际情况来看，采

取“民商分立”模式，通过一部商法典总揽商事制度，既不现实又不理性。但是，编纂一部包括众多商

事制度在内的民法典，同样不现实、不理性。因为，立法很难兼顾到民法制度与商事制度二者的不同

需求：民法制度作为私法的基础性制度，应保持相对的稳定；而商事制度因其与市场经济的密切关系

应及时因应市场经济的变化而适时修改。编纂一部包括公司、证券、保险、信托、票据等商事制度在内

的民法典，可能既不利于保持民法所应具有的稳定性，又影响商事法律所应具有的对社会经济发展的

适应性。因此，合理的选择是借鉴我国民国时期的私法体系安排，坚持“民商合一”体制，在形式上不
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
〔１〕

〔２〕

“２０１１计划”司法文明协同创新中心研究团队首席科学家，中国政法大学比较法学研究院教授。
清末变法，采取“民商分立”制，先后拟定了《大清民律草案》（１９０２年）和《大清商律草案》（１９１０年），未及颁行。国民政府成立
后，国民党中央政治会议于１９２８年通过了“‘民商划一’提案审查报告书”，确立了“民商合一”体制，制定了我国历史上第一部
民法典，公司、票据、保险、海商等分别制定单行法，形成了民法典和商事特别法构成的私法体系。

在法国，公司法、海商法先后脱离商法典，单独立法，《法国商法典》已支离破碎，不成体系。在德国，原适用商法典的股份有限公

司、股份两合公司、有限责任公司，也有了单独的立法。在日本，２００５年修订《商法典》，公司法被剥离出去，单独制定《公司法
典》，原来四编制的商法典剩下三编：总则、商行为、海商。



制定商法典而保持各商事单行法的独立性，使各商事单行法成为民法的特别法，构建一个以民法典为

基本包括各商事单行法的“民商合一”的私法体系。

在上述“民商合一”的私法体系框架下，需要考虑的问题是，应当编纂一部什么样的民法典？笔者

认为，我国应当编纂一部商事品格的民法典。那么，什么是商事品格的民法典？为什么应当编纂商事

品格的民法典？以及如何编纂一部商事品格的民法典？本文将进一步回答这些问题。

一、什么是商事品格的民法典？

　　 在前述“民商合一”的体制下，所谓商事品格的民法典，本质上应当是一部反映市场经济要求的
民法典。这样一部民法典有两个层面的考查指标：一是在法的制度层面上，民法典必须能够为市场主

体和市场交易行为提供“源”制度支撑；二是在法的观念层面上，民法典必须彰显市场经济的基本价值

观念，为市场经济活动和市场秩序的构建奠定必要的基石。

马克思关于商品交换过程有段精辟的描述：“商品不能自己走到市场上去自己交换。因此，我们

必须找寻它们的监护人，商品所有者。……要使这些物能当作商品来相互发生关系，商品监护人必须

当作是有自己的意志存在这种物内的人，来相互发生关系，以致一方必须得到他方同意，从而，依双方

共同的意志行为，才在让渡自己的商品时，占有他方的商品。他们必须互相承认是私有者。这种权利

关系———不问是不是依法成立的，总归是在契约的形式上———是一种意志关系，在其中，有经济关系

反映出来。这种权利关系或意志关系的内容，也就是由这种经济关系决定的。”〔３〕马克思的这段话揭

示了商品交换必须具备的三个要素和三项原则。这三个要素就是：交换的主体———人，交换的对

象———物（这不是单纯物理的物，而是体现着人的意志在内的物），以及交换行为———合意。只有具备

着三个要素才能完成商品的交换。在法的制度层面上，这三个要素就是权利主体制度、财产权制度和

合同制度。相应的商品交换的三项原则是：参与交换的双方当事人地位平等，当事人对物的自由支

配，以及双方共同的意志决定交换。缺少了任何一项，商品交换或是无法进行或是被扭曲。在法的理

念上，这三项原则就是主体平等，财产权保障，以及契约自由（意思自治）理念。

市场经济是发达的商品经济。因此，马克思关于商品交换的论述及其所揭示的民法三项制度和

三项原则，对于我国编纂商事品格的民法典，仍具有重要的理论和实践意义。

在法的制度层面上，民法典所确立的权利主体制度、财产权制度和合同制度等必须能够为商事制

度提供制度支撑，是各项商事制度之源。例如，公司、合作社、合伙企业、个人独资企业以及个体经营

户等作为市场经济的主体（即商事主体），本质上是民事主体制度在商法中的具体化，民法典所确立的

民事主体制度必须能够为各种商事主体制度奠定制度基础。又如，投资、证券和期货交易、票据行为、

保险、信托、居间、代理等市场交易行为（即商行为），本质上属于合同，因此民法典关于法律行为和合

同以及债的规定，必须能够满足各类商行为规则的需要，为商事单行法关于各种商行为的制度构建奠

定必要的基础。

在法的观念层面上，民法典必须确立主体平等、财产权和契约自由（意思自治）以及交易安全、诚

实信用等反映市场经济要求的价值理念。这不仅要求在民法典中通过具体的条文设计宣示市场经济
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〔３〕 马克思：《资本论》第一卷，人民出版社１９５６年版，第６９－７０页。



的价值理念，更为重要的是将这些反映市场经济要求的价值观念贯彻到具体的民事制度之中，成为法

典内在的精神。如，契约自由（意思自治）应贯彻在法律行为和合同的制度之中，通过“法无禁止即可

为”的法律行为和合同效力判定规则，不使行为人负担自证其行为合法的责任。又如，财产权保护应

贯彻到物权制度之中，通过权利推定和善意推定等具体规则，不使财产占有人负担自证其财产合法或

其占有为善意的责任。

总之，在“民商合一”的体制下，商事品格的民法典必须从制度上能够为商事制度提供制度构建的

基础，在理念上充分彰显市场经济的内在要求，前者使得民法典能够成为私法（民商法）的核心和基

础，由此构成科学的私法体系；后者使得民法典所确立的基本价值观念能够为商事法律提供精神指

引，成为具体商事制度的精神支柱。

二、为什么要编纂一部商事品格的民法典？

　　 编纂一部商事品格的民法典，符合我国改革开放以来民商事立法的实际情形，也符合新形势下全
面深化改革的远景目标。

改革开放以来，我国始终坚持市场化的改革思路，从十一届三中全会所提出的“扩大自主权”，到

中共十二大提出“计划经济为主、市场调节为辅”的原则，十二届三中全会提出的建立“有计划的商品

经济”，再到十四大提出的“社会主义市场经济体制”目标，及至十八大以来提出的“全面深化改革”的

战略部署，改革始终朝着市场化的方向迈进，健全和完善社会主义市场经济体制，发挥市场在资源配

置中的决定性作用，是经济体制改革的核心，也是全面深化改革的重点。

自改革开放以来，我国的民商事立法始终以服务市场化的改革为己任，并伴随着改革的深入逐渐

兴起和发展起来，在法的制度层面上和法的理念层面上反映了改革不同时期市场经济的客观要求，其

本身就具有鲜明的商事色彩。

在法的制度层面上，从１９７９年的《中外合资经营企业法》到１９８６年的《民法通则》再到１９９３年的
《公司法》、１９９９年的《合同法》、２００７年的《物权法》和２００９年的《侵权责任法》，我国民商事立法基本
涵盖了所有的民商事领域，实现了“有法可依”的法制目标。〔４〕 在这些民商事法律中，不仅公司、合伙

企业、个人独资企业、票据、海商、保险、信托、证券以及外资企业等商事领域的立法反映了市场经济的

要求，而且像《民法通则》《合同法》《担保法》《物权法》《侵权责任法》这些传统民事领域的立法，也具

有鲜明的商事色彩。例如，在民商关系上，《民法通则》第２条关于调整对象的规定，将商事关系纳入
民法的调整范围，奠定了“民商合一”的基础。在民事主体上，《民法通则》规定的法人主要是企业法

人，反映的是其时国有企业改革（使国有企业成为市场的主体〔５〕）的要求。又如，在合同法领域，从

１９８１年的《经济合同法》到１９８５年的《涉外经济合同法》、１９８７年的《技术合同法》，再到１９９９年的
《合同法》，都具有相当浓厚的商事法色彩。〔６〕 担保制度是典型的民事制度，但１９９５年的《担保法》却
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根据国务院新闻办２０１１年１０月发布的《中国特色社会主义法律体系（白皮书）》，至２０１１年８月底，我国已制定民法商法方面
的法律３３部和一大批规范商事活动的行政法规、地方性法规。
１９８４年中共十二届三中全会通过的《中共中央关于经济体制改革的决定》提出“要使企业真正成为相对独立的经济实体，成为
自主经营、自负盈亏的社会主义商品生产者和经营者，具有自我改造和自我发展的能力，成为具有一定权利和义务的法人”。正

是在这种改革的背景下，《民法通则》对法人制度作了基本的规定。

参见柳经纬：“当代中国私法进程中的商事立法”，载《暨南学报》（哲学社会科学版）２０１２年第１１期。



极具商事色彩，该法第５条“但书”关于担保合同独立性的规定，为保函等商业担保的独立性奠定了法
律基础；〔７〕关于动产抵押的规定，关于“最高额抵押”的规定（第５９－６２条），突破了抵押物限于特定
不动产的限制，反映了市场经济的要求。２００７年的《物权法》不仅延续了担保法的有关内容，而且它
所规定的最重要的永益物权———建设用地使用权制度，本身就是土地商品化改革的产物。

在法的理念层面上，《中外合资经营企业法》是我国改革开放后制定的第一部商事法律，它最早确

立了私有财产（外国投资者权益）保护的原则；〔８〕《民法通则》基本确立了市场经济条件下主体平等、

保护财产权和意思自治（当事人自愿）的原则；〔９〕《合同法》不仅确认了当事人的缔约自由，〔１０〕而且还

确立了“法无禁止即可为”的合同效力判定规则，〔１１〕最大限度地确认当事人的合同自由；《物权法》是

在其草案受到“违宪”指责的背景下制定的，仍然坚持了财产权平等保护的原则。〔１２〕 主体平等、财产

权保护和意思自治（合同自由）正是市场经济秩序的基石。

中共十八大以来，延续着市场化改革的思路，开创了新形势下全面深化改革的新局面，也为编纂

商事品格的民法典提供了政策依据。在财产权方面，十八届三中全会前所未有地提出“公有制经济财

产权不可侵犯，非公有制经济财产权同样不可侵犯”，公、私财产的平等地位得到最直观的表达。十八

届四中全会从法治层面上进一步提出要“健全以公平为核心原则的产权保护制度，加强对各种所有制

经济组织和自然人财产权的保护，清理有违公平的法律法规条款”，财产的观念或者说私有财产的观

念得到进一步强化。在契约方面，十八大提出要“更加尊重市场规律”，十八届三中全会提出要“紧紧

围绕使市场在资源配置中起决定性作用深化经济体制改革”，“加快完善现代市场体系”，“加快形成

企业自主经营、公平竞争，消费者自由选择、自主消费，商品和要素自由流动、平等交换的现代市场体

系，着力清除市场壁垒，提高资源配置效率和公平性”。十八届四中全会从法治层面上，提出要通过完

善市场经济法律制度，“促进商品和要素自由流动、公平交易、平等使用”，契约的观念得到进一步的

提升。

社会主义市场经济本质上是法治经济。十八届四中全会提出“必须以保护产权、维护契约、统一

市场、平等交换、公平竞争、有效监管为基本导向，完善社会主义市场经济法律制度”。“保护产权”、

“维护契约”也就是私法的基本观念。民法典作为私法的核心，应当充分彰显财产和契约的观念，并通

过具体的制度构建，将“保护产权”和“维护契约”的观念转化为法律的具体制度和规定。正是在这种

全面深化改革的背景下，四中全会提出了“编纂民法典”的任务，编纂民法典被赋予完善市场经济法律

制度、实现市场经济法治的使命。

由此可见，编纂一部商事品格的民法典与改革开放以来的民商事立法在服务于市场化改革这一

·５６１·

编纂一部商事品格的民法典　　柳经纬

〔７〕

〔８〕

〔９〕
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〔１１〕
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《担保法》第５条规定：“担保合同是主合同的从合同，主合同无效，担保合同无效。担保合同另有约定的，按照约定。”
《中外合资经营企业法》第２条规定：“中国政府依法保护外国合营者按照经中国政府批准的协议、合同、章程在合营企业的投
资、应分得的利润和其他合法权益。”

《民法通则》第４条规定：“民事活动应当遵循自愿、公平、等价有偿、诚实信用的原则。”第５条：“公民、法人的合法的民事权益
受法律保护，任何组织和个人不得侵犯。”

《合同法》第３条规定：“合同当事人的法律地位平等，一方不得将自己的意志强加给另一方。”第４条：“当事人依法享有自愿订
立合同的权利，任何单位和个人不得非法干预。”

《合同法》第１２条规定“合同的内容由当事人约定”，第５２条第５项规定“违反法律、行政法规的强制性规定”的合同无效。
２００５年，《物权法草案》公开征求意见，北京大学巩献田教授发表公开信，指责《物权法草案》没有坚持我国《宪法》第１２条关于
“社会主义公共财产神圣不可侵犯”的规定，违反了宪法。参见邓君：“《物权法（草案）》‘违宪’之争”，柳经纬主编：《共和国六

十年法学论争实录·民商法卷》，厦门大学出版社２００９年版，第１１４－１４０页。



点上是一脉相承的。因此，编纂一部反映市场经济要求的具有商事品格的民法典，既符合我国民商事

立法的实际情况，也符合新形势下全面深化改革的要求。

三、如何编纂商事品格的民法典？

　　 编纂一部商事品格的民法典，总的思路是，以中共十八大以来倡导的“保护产权”、“维护契约”为

精神指引，总结改革开放以来民商事立法的经验和教训，按照法典化和体系化的要求，从法的观念和

制度两个层面上着手，编纂出一部真正反映市场经济要求的民法典。一方面，应当认真总结我国经济

体制改革以来尤其是市场经济体制目标确定以来商事立法的经验，将那些反映市场经济要求的制度

和规定，按照法典的体系化要求，吸收到民法典中来。另一方面，也要认真梳理现行民商事法律尤其

是《民法通则》中那些不能适应市场经济要求的制度和规定，通过制度重构使之能够满足市场经济发

展的需要。

笔者认为，根据上述思路，结合我国民商事立法的实际情况，编纂一部商事品格的民法典必须重

点解决以下两个层面的问题。

（一）在法的观念层面上，应切实贯彻“保护产权”、“维护契约”的精神

就“保护产权”而言，我国现行法还存在着两个方面的主要问题：一是强调私有财产或民事主体的

权益须“合法”。如我国《宪法》第１３条规定“公民的合法的私有财产不受侵犯”；《民法通则》第１条
和第５条也强调保护的是公民、法人“合法的民事权益”；《侵权责任法》第１条同样强调其宗旨是保护
民事主体的“合法权益”，物权法也有类似的规定。〔１３〕 二是在制度构建上，物权法草案征求意见时，草

案有关财产权推定和善意占有推定等具体规范，〔１４〕最终未能获得立法机关的通过，从而造成严重的

制度缺失。从法律逻辑上说，强调财产的合法性，意味着权利人负有证明其财产“合法”的责任，否则

其财产就难以获得认可并受到法律的保护。就“维护契约”而言，《民法通则》采取法律行为“合法性”

说，并以“合法性”为基础构建法律行为制度，〔１５〕无法彰显意思自治的理念。编纂民法典时，上述现行

法存在的问题均应当予以纠正。在“保护产权”上，应当按照十八届三中全会决定强调的“公有制经济

财产权不可侵犯，非公有制经济财产权同样不可侵犯”，不再在公民、法人的财产尤其是私有财产前面

冠以“合法”的限定词，并增加权利推定和善意占有推定的规定，切实保护全体公民的财产。在“维护

契约”上，除了强调契约的效力外，应按照“法无禁止即可为”的要求，以意思表示为基础构建法律行为

制度，充分彰显意思自治原则，为契约理念奠定坚实的制度基础。

（二）在法的制度层面上，商事法律制度大体可分为两大部分：商主体制度和商行为制度

与商主体制度有关的民事制度是自然人和法人；与商行为制度有关的民法制度是法律行为、代
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《物权法》第６４条规定：“私人对其合法的收入、房屋、生活用品、生产工具、原材料等不动产和动产享有所有权。”第６５条第１
款：“私人合法的储蓄、投资及其收益受法律保护。”第６６条：“私人的合法财产受法律保护，禁止任何单位和个人侵占、哄抢、破
坏。”

《物权法草案》（征求意见稿）第４条规定：“物权应当公示。记载于不动产登记簿的人是该不动产的权利人，动产的占有人是该
动产的权利人，但有相反证据证明的除外。”第２６０条：“动产或者动产的占有，除有相反证据证明外，推定有权占有。”第２６１条：
“无权占有，包括善意占有和恶意占有。无权占有，除有相反证据证明外，推定善意占有。”

《民法通则》第５４条规定：“民事法律行为是公民或者法人设立、变更、终止民事权利和民事义务的合法行为。”有关分析，请参
见柳经纬：“论民法典总则的基本构造———以《中华人民共和国民法通则》为基础”，载《法商研究》２０１５年第４期。



理、合同与债、担保物权以及消灭时效等。我国已经颁行的《民法通则》《合同法》《物权法》《侵权责任

法》已经涵盖了这些民事制度，总体上看大多能够满足商事法律制度的需要，但是也存在着一些问题，

以下择其要者加以讨论。

第一，法人制度不能满足商主体（市场主体）制度发展的需要。《民法通则》规定的法人制度，强

调法人须“能够独立承担责任”。〔１６〕 法人的独立责任被等同于其成员的有限责任，因而法人的独立责

任及成员的有限责任就成为区分法人与非法人的标准。依据这一标准，那些被认为是不能独立承担

责任及成员不负有限责任的合伙企业和个人独资企业等市场主体，就被排除在法人制度之外，从而导

致这些市场主体在团体人格上无所归属。为了解决合伙企业、个人独资企业等不能独立承担责任的

市场主体的法律地位缺失问题，一些现行法生造了“其他组织”这一不具有确定性的概念。〔１７〕 实际

上，在法人与其独立责任及成员的有限责任的关系问题上，现行法存在着严重的理论误区。一个明显

的例证就是，在大陆法的传统中，法人包括成员负无限责任的无限公司和两合公司。这就意味法人资

格的取得并不以其独立责任及成员的有限责任为必要条件，将独立责任及成员的有限责任作为法人

的必要条件，实属理论上的误解。实际上，独立责任是所有权利主体的属性，并非法人特有的属性；在

团体人格法定原则下，团体人格取决于国家意志（法律），与其成员是否承担有限责任无关。因此，有

必要修正《民法通则》确立的法人制度，不再以“能够独立承担民事责任”为必要条件，任何形式的团

体只要依法设立，即可具有法人资格，从而将合伙企业、个人独资企业等“其他组织”统一在法人范畴

内，为合伙企业制度、个人独资企业制度等法人化改革奠定必要的基础，使得法人制度真正成为市场

主体的基础制度。〔１８〕

第二，法律行为、合同制度不能满足商行为制度发展的需要。这主要体现为：一是《民法通则》规

定的法律行为制度以“合法性”为基础，无法适应市场经济体条件下交易自由的需要，应总结合同法的

立法经验，〔１９〕以意思表示为基础构建法律行为制度，充分彰显“法无禁止即可为”的观念。二是合同

法所规定的合同类型（有名合同）只有１５种，〔２０〕不仅缺少一些传统的民事合同的规定，如买回、互易、
借用、合伙（有别于合伙企业的契约型合伙）、和解、雇佣、委任等，更缺少对市场经济活动中十分活跃

的诸多合同的规定，如培训合同、咨询服务合同、酒店服务合同、分时度假合同、广告合同、信用卡合

同、代理商合同、特许经营合同、分销合同以及各种形式的网络交易合同等。虽然民法典关于法律行

为和合同的规定重点在于为商事合同提供基本制度的支持，许多商事合同可以由单行法规定而不必

都规定在民法典中（如招投标合同、保险合同、旅游服务合同〔２１〕），但是对于那些不宜纳入单行法规定
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编纂一部商事品格的民法典　　柳经纬

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

《民法通则》第３７条规定：“法人应当具备下列条件：……（四）能够独立承担民事责任。”
《合同法》第２条、《著作权法》第２条、《商标法》第４条、《民事诉讼法》第３条、《仲裁法》第２条、《行政诉讼法》第２条、《行政
复议法》第２条均采用了“其他组织”的概念。
有关法人独立责任、有限责任以及制度重构的论述，参见柳经纬：“民法典编纂中的法人制度重构———以法人责任为核心”，载

《法学》２０１５年第５期；刘经纬：“论民法典总则的基本构造———以《中华人民共和国民法通则》为基础”，载《法商研究》２０１５年
第４期。
１９９９年《合同法》最突出的一点就是不再遵循《民法通则》之“民事法律行为”制度的成例，不再强调合同的“合法性”，基本上实
现了以“意思表示”（即“协议”）为基础来构建合同基本制度，初步确立了“法无禁止即可为”的合同效力判定规则。前者体现

在《合同法》第２条关于合同定义的规定，后者体现在《合同法》第１２条关于“合同的内容由当事人约定”的规定和第５２条第４
项关于“违反法律、行政法规的强制性规定”的合同无效的规定。

《合同法》规定的１５种合同分别为：买卖合同，供用电、水、气、热力合同，赠与合同，借款合同，租赁合同，融资租赁合同，承揽合
同，建设工程合同，运输合同，技术合同，保管合同，仓储合同，委托合同，行纪合同，居间合同。

我国《合同法》没有规定招投标合同、保险合同、旅游服务合同，《招投标法》《保险法》《旅游法》分别规定了这三类合同。



的商事合同类型，则应尽可能在民法典中加以规定，为规范市场交易行为提供法律依据。

第三，代理制度无法满足商事代理多元化发展的需要。《民法通则》规定的代理限于直接代理，代

理人须以被代理人的名义为代理行为。〔２２〕 但是，在实践中，不仅广泛存在着不以被代理人名义的间

接代理，如保险代理、广告代理、票务代理、产品销售代理、税务代理、保付代理等，还存在着总代理、独

家代理等这些特殊的代理类型，《民法通则》所规定的直接代理显然无法满足多元化商事代理的制度

需求。编纂民法典，应在坚持以规定直接代理为原则的基础上，设特别条款承认间接代理，为多元化

的商事代理提供制度支持。

民法典对于当下全面推进依法治国的意义在于实现民商事法律体系化，〔２３〕为法治国家奠定坚实

的法律基础。市场化的改革既是我国改革开放以来社会经济发展取得巨大成就的根本所在，也是我

国改革开放以来民商事立法发展的基本动力。经验表明，继续深化市场化取向的经济体制改革是深

化经济体制改革的不二选择，全面推进市场经济法治建设，编纂一部反映市场经济要求的商事品格的

民法典，为商事法律制度提供精神的支撑和制度的基础，也必然是我国民商事法律体系化的不二

选择。
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《民法通则》第６３条规定：“公民、法人可以通过代理人实施民事法律行为。”（第１款）“代理人在代理权限内，以被代理人的名
义实施民事法律行为。被代理人对代理人的代理行为，承担民事责任。”（第２款）
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。



【法政时评】

公共物品视角下社会救助的法律解释

蒋悟真　詹国旗

摘　要：社会救助权是现代法治社会的一项基本人权，社会救助本质上是一种公共物品。相对于
社会组织和个体而言，政府作为社会救助的供给者是义务性和兜底性的。社会救助法治化的关键在

于明确和规范政府的供给职能，注重社会救助供给公平与效率的统一，激励和监管社会主体的慈善救

助行为；而从法律程序上落实政府的供给责任和强化被救助主体的权利是实现社会救助供给目标的

重要环节。认真对待社会救助的公共物品属性，对加强和完善我国社会救助供给立法并最终实现救

助法治化具有重要的方法论意义和现实价值。

关键词：社会救助　公共物品　救助法治化

现代社会救助法作为保障和维护公民基本人权的最后一道防线，对人的尊严的维护、国家的稳定

以及和谐社会的建构具有至关重要的意义。法律作为社会共同体价值或理想的确认、整合机制，是实

现公民社会救助权的保障。经过艰难的立法过程，国务院于２０１４年公布的《社会救助暂行办法》（以
下简称《暂行办法》）无疑是我国社会救助立法的重大突破，更是实现社会救助法治化的重要注脚。〔１〕

然而《暂行办法》在形式和内容上存在的缺陷，注定了其无法合理规制主体间的权利义务关系、实现转

型期人们对特定社会救助价值的追求。面对我国转型期贫富分化巨大、人口老龄化严重、社会组织弱

小以及社会救助制度碎片化的现实，如何配置救助主体责任、完善供给机制、明确被救助主体权利从

而合理供给社会救助，成为我们必须解决的问题。在维护现行社会救助立法稳定性的基础上，从公共

物品视角对社会救助进行法律解释，无疑是可供选择的路径之一。基于此，本文立足于公共物品视角

对现代社会救助的本质、社会救助供给主体、社会救助供给的价值以及社会救助供给的程序保障进行

法律解释，以期推动我国社会救助的法治化。

一、公共物品与现代社会救助的本质

　　 萨缪尔森首次在理论上将公共物品严格界定为“每个人对这种物品的消费，都不会导致其他人
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〔１〕

蒋悟真，江西财经大学法学院教授，法学博士；詹国旗，江西财经大学法学院博士研究生。本文系国家社科基金重大项目“国家

治理现代化视角下预算法治化研究”（１４ＺＤＣ０１５）的阶段性成果之一。
自１９９４年始，我国社会救助立法先后被纳入第八届至第十二届全国人大常委会立法规划，并且２００８年民政部公布《中国人民
共和国社会救助法（征求意见稿）》、２０１４年国务院法制办公布《社会救助暂行办法（征求意见稿）》，向社会征求意见，最终２０１４
年２月２１日国务院公布《社会救助暂行办法》，但“社会救助法”仍未出台。



对这种物品消费的减少”，〔２〕即公共物品是具有消费的非竞争性和受益的非排他性特征的物品。但

萨氏的定义过于狭窄或简单。针对萨氏定义的不足，学者们尝试从不同方面予以纠正。一些学者依

然遵循萨缪尔森的范式，从物品的技术（自然）特性视角，进一步将公共物品予以细化，如德姆塞茨将

公共物品分为具有非排他性物品和非竞争性物品；〔３〕马斯格雷夫将公共物品分为纯公共物品、私人

物品和有益物品；〔４〕以及迈尔斯将物品分为纯共用品、非纯共用品和私用品〔５〕等。而另一些学者从

公共物品的制度（社会）特性视角，认为公共物品是国家基于特定的政治、经济、文化和社会原因，以满

足特定的社会公共需求或目的而从制度上赋予非竞争性和非排他性特性的物品，如布坎南从民主财

政视角认为任何集团通过集体组织提供的商品或服务，都应定为公共商品或服务；〔６〕奥查德从政治

学视角认为应把由集体的政治选择决定的物品看作公共物品；〔７〕以及 ＶｅｒＥｅｅｋｅ认为公共物品是一
种难以实现的集体获益机会，而这种机会实现的程度和途径，则反应了不同的经济、伦理、文化和习俗

等制度的区别〔８〕等。进一步研究，则发现那些从技术视角认为公共物品天然具有非竞争性和非排他

性的观点并不正确。因为这种观点是以物品的消费限度无限大和人对该物品的消费能力与排他性技

术有限为逻辑前提的，但现实世界恰恰相反。〔９〕 同时，没有物品或服务是天然或固定的公共物品，而

是在特定价值导向下不同制度的建构赋予了物品供给的不同特性。〔１０〕 物品是在被赋予特定的价值

承载之后，才具有非竞争性和非排他性。所以，公共物品实际上是特定的政治、经济、文化和社会价值

的承载，如分配公平、人权保障以及人类幸福等，也正是这些特定的价值的承载赋予了其公共物品的

特性。

基于以上公共物品的内涵，可将现代社会救助〔１１〕的本质界定为国家（政府）基于特定的政治、经

济、文化和社会目标或价值，对社会予以整合而提供的公共物品。现代社会救助所承载的价值或目标

已不同于传统社会救助仅仅作为维护政治统治或经济秩序的工具，而是立基于实现社会整体利益最

大化，追求实质公平、保障被救助人的社会权利（人权）以及维护社会秩序的和谐。也正是现代社会救

助所承载的特定的价值或目标，使得其具有了消费的非竞争性和受益的非排他性，从而彰显了公共物

品的内涵及其特征。

二、社会救助供给主体的多元化

　　 市场以效率为追求目标，而社会救助作为一种公共物品，具有非排他性和非竞争性，从而导致社
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ＳｅｅＭｕｓｇｒａｖｅ，ＰｒｏｖｉｓｉｏｎｆｏｒＳｏｃｉａｌＧｏｏｄｓ，ｉｎＰｕｂｌｉｃＥｃｏｎｏｍｉｃｓ１２４－１４５（Ｊ．Ｍａｒｇｏｌｉ＆Ｈ．Ｇｕｉｔｔｏｎｅｄｓ．，Ｓｔ．Ｍａｒｔｉｎ’ｓＰｒｅｓｓ１９６９）．
参见［英］加雷斯·迈尔斯：《公共经济学》，匡小平译，中国人民大学出版社２０１１年版，第２４８页。
参见［美］布坎南：《民主财政论》，穆怀朋译，商务印书馆１９９３年版，第２０页。
参见［澳］休·史卓顿、莱昂内尔·奥查德：《公共物品、公共企业和公共选择》，费昭辉等译，经济科学出版社２０００年版，第６８
页。

ＳｅｅＷ．ＶｅｒＥｅｅｋｅ，ＰｕｂｌｉｃＧｏｏｄｓ：ＡｎＩｄｅａｌＣｏｎｃｅｐｔ，２８（３）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＳｏｃｉｏ－Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ１３９（１９９９）．
参见刘太刚：“对传统公共物品理论的破与立”，载《北京行政学院学报》２０１１年第３期。
ＳｅｅＫｅｎｎｅｔｈＤ．Ｇｏｌｄｉｎ，ＥｑｕａｌＡｃｃｅｓｓｖｓ．ＳｅｌｅｃｔｉｖｅＡｃｃｅｓｓ：ＡＣｒｉｔｉｑｕｅｏｆＰｕｂｌｉｃＧｏｏｄｓＴｈｅｏｒｙ，２９（１）ＰｕｂｌｉｃＣｈｏｉｃｅ５３（１９７７）．
如果从立法视角而言，现代社会救助是社会救助立法真正成为权利型立法后，具体而言，欧洲一般在其宣布为福利性国家；美国

在“戈德伯格诉凯利案”（Ｇｏｌｄｂｅｒｇｖ．Ｋｅｌｌｙ，３９７Ｕ．Ｓ．２５４［１９７０］）后；日本则在１９４７年《日本宪法》制定后。



会救助供给的低效率或零效率。社会救助作为一种公共物品，只有在多元主体的互动与补充中，才能

实现社会救助的合理供给。福利多元主义理论〔１２〕为社会救助供给主体的多元化提供了理论证成，同

时为社会救助的合理保障提供了可行性进路。

（一）社会救助供给主体及其缺陷

国家、社会组织、家庭（族）以及个体均可作为社会救助的供给主体，在社会救助中扮演着不同的

角色，但各主体均存在自身的不足（见图表）。现代社会救助的供给，是国家强制性事业，只有依靠政府

社会救助供给主体及其特征

供给主体 被供给主体 供给性质 功能 缺陷

国家（政府） 公民 法定责任

供给资金和法律（政策）；

对其他社会救助供给主

体的引导和监管

难以满足所有被救助主体需

求；供给的 Ｘ－无效率；存在
道德悖逆和逆向选择风险

社会组织或

个体（社会

力量）

政府及其职

能部门

合同责任（政府通过委

托、承包、采购等方式，向

社会组织或个体购买社

会救助服务）

提高政府供给的效率和

质量

违约风险，影响社会救助的

公正与效率

组织成员或

市民
道德责任

提供救助服务和信息；扩

大资金来源；公民监督政

府的平台，避免政府救助

失灵

供给的不确定性，同时我国

社会组织还面临行政化和被

内部人控制的风险、数量稀

少、救助能力弱小等

家庭（族） 家庭成员 伦理责任
提供救助服务，特别是精

神救助服务

只针对家庭成员，且我国家

庭（族）结构锐减、救助能力

日益弱小

行政权力的有力介入才能完成。〔１３〕 实践中，国家（政府）对社会救助的供给具有基础性和兜底作用，

对被救助主体权益的保障和实现至关重要。然而，基于国家自身特性，国家社会救助供给也会出现失

灵。第一，国家社会救助供给是基于政治决策过程决定的，根据阿罗不确定定理，民主过程不可能得

到令所有人都满意的结果，因此难以满足所有被救助者的需求；第二，国家作为社会救助供给的唯一

主体，存在垄断性，政府及其直属的企业缺乏外部竞争压力，从而导致其丧失追求成本最小化的能力，

出现Ｘ－无效率；〔１４〕第三，在社会救助供给过程中，政府及其工作人员存在“道德悖逆”和“逆向选择”
的可能，从而导致政府及其工作人员将自身利益凌驾于社会救助之上。对于社会力量而言，其是社会

救助供给的重要力量，在某阶段（如中世纪的欧洲）甚至是唯一的救助力量，但其亦存在自愿供给失

灵。因为社会力量救助是一种道德性救助，具有不确定性，不仅被救助者没有从他人那里获得法律性

救助的权利，而且援助的性质和范围也不确定；同时，社会组织承担更多的救助责任必然需求更多的

责任机制和审核机制，而责任与审核机制的建立反过来会危害社会组织的独立性，加深被内部人控制

·１７１·
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〔１３〕

〔１４〕

罗斯首次对福利多元主义予以了界定，而伊瓦斯则系统总结了福利多元主义思想。福利多元主义从宏观上关注福利的来源、供

给以及保障等问题，认为福利应由国家、市场、家庭以及社会组织等多元主体共同提供，只有在发挥各主体福利供给优势的基础

上，取长补短，才能实现福利供给的合理与可持续。

参见郑功成：《社会保障学》，商务印书馆２００４年版，第３７３页。
参见吕振宇：《公共物品供给与竞争嵌入》，经济科学出版社２０１０年版，第１１８页。



的风险，〔１５〕我国社会组织的登记与管理制度的缺陷亦导致了社会救助组织的行政化；最为根本的问

题是我国社会救助组织数量稀少，社会救助能力弱小，对弱势群体的救助作用十分有限。〔１６〕 对于家

庭而言，我国传统社会中宗法家族与政治国家同构，强调家人有提供福利和照顾服务的义务，家庭（家

族）在对困难家庭主体的救助、儿童的抚养、老年人的物质与精神赡养等方面发挥着巨大的作用，但现

代家庭（族）正在解构———家族连带思想式微、家族内部凝聚力减弱且家庭（族）规模与结构减缩，〔１７〕

家庭（族）社会救助能力日益弱小。如果在现行社会救助立法中仍过多的以家庭救助为基础必将导致

家庭不能承受之重，出现救助失灵。

（二）我国社会救助供给主体的多元化进路

在社会救助多元化供给中，各主体扮演着不同的角色，承担着不同的责任（见图表）。对于国家而

言，社会救助是其法定责任。国家作为最根本的供给主体，除了承担救助资金的给付责任外，最大的

职责是为社会救助提供政策、法律等，以对社会救助活动和其他社会救助主体进行引导和监管。社会

组织或个体供给是政府供给的补充，一方面基于道德责任，扩充救助资金和服务的来源；另一方面基

于合同责任，参与公共产品或服务的生产，在供给与生产的链条间引入竞争机制，提高社会救助供给

的效率和质量，因为公共物品虽然在抽象消费上具有不可分性，但在具体的生产过程和生产要素上却

是可分的，“如果潜在的生产者包括一系列的私商和公共机构，就有机会讨价还价，以最低的成本来获

得公益物品或者服务”。〔１８〕 当然，社会组织作为供给主体还具有自身特有的优势：可作为组织成员或

市民的利益表达机制，了解被救助主体福利的需求和偏好，可以有效弥补国家救助信息的不对称，亦

可为民众监督政府社会救助供给提供平台，避免政府救助失灵。家族（庭）则基于伦理责任为成员供

给社会救助，特别是在精神救助供给上具有自身独有的优势。在社会救助供给主体多元化思想的导

向下，恰当地发挥各主体供给优势，取长补短，不仅有利于社会救助供给的合理性与可持续，还可使有

限社会救助资源得到最优配置。面对我国转型期被救助群体基数庞大、社会组织力量不足、家庭（族）

救助日益弱化、市场发展不成熟的现实，只有立足于现阶段国家的社会救助责任，合理发挥国家在社

会救助中的给付、引导以及监管职责，才能在逐步实现社会组织力量强大、市场力量成熟以及多元供

给主体间的互动与补充的同时，真正实现被救助主体的权利保障。

第一，明确各级政府社会救助的财政给付责任。社会救助权是一种依赖于财政给付的权利，财政

决策机制、财政分配取向以及中央与地方财政责任的划分都会影响社会救助权的实现水平。〔１９〕 “在

社会救助之场合，由于无由期待受给付者负担其费用，因而公费为其制度之特征”，〔２０〕国家财政给付

是社会救助服务供给最重要的保障，但我国各级政府社会救助给付责任的配置并不合理。虽然《暂行

·２７１·

《比较法研究》　　２０１６年第１期

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

ＳｅｅＮ．Ｊｏｈｎｓｏｎ，ＰｒｏｂｌｅｍｆｏｒｔｈｅＭｉｘｅｄＥｃｏｎｏｍｙｏｆＷｅｌｆａｒｅＳｔａｔｅ，ｉｎＮｅｅｄａｎｄＷｅｌｆａｒｅ１７４（ＡｌａｎＷａｒｅ＆ＲｏｂｅｒｔＥ．Ｇｏｏｄｉｎｅｄｓ．，Ｓａｇｅ
１９９０）．
截至２０１３年底，我国仅有社会服务类组织４１７７７个，而经过登记的则更少，如我国３５４９个基金会仅有２１６个经过民政部登记。
参见中华人民共和国民政部：《２０１３年社会服务发展统计公报》，中华人民共和国民政部网 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｍｃａ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／
ｚｗｇｋ／ｍｚｙｗ／２０１４０６／２０１４０６００６５４４８８．ｓｈｔｍｌ，２０１５年２月１０日访问。
根据全国第四、五、六次人口普查，１９９０年我国家庭户平均人口为３．９６人，２０００年降到３．４６人，２０１０年则降到３．０９人，独生子
女家庭户已经达到２９．３０％。
［美］文森特·奥斯特罗姆、埃莉诺·奥斯特罗姆：“公共物品与公共选择”，载［美］迈克尔·麦金尼斯主编：《多中心体制与地方

公共经济》，毛寿龙译，上海三联书店２０００年版，第１２３页。
参见姚国建：“社会权保障视野下的我国公共财政制度转型”，载《政法论坛》２０１３年第４期。
蔡茂寅：“社会保障的财政问题”，载刘剑文主编：《财税法论丛》（第１３卷），法律出版社２０１３年版，第３８２页。



办法》第５条规定县级以上政府应完善社会救助资金保障机制，将社会救助资金和社会救助工作经费
纳入预算，从而为明确和监督政府社会救助给付提供了制度保障，但是各级政府间的社会救助给付责

任并未明确。现阶段我国社会救助资金主要由地方政府供给，〔２１〕然而我国财政主要集中于中央，使

得中央与地方间事权与财权不对等，加之各地政府的财政能力存在巨大差距，必然使各地救助标准、

效果不一。因此，建构以中央为主的资金供给主体，根据各地方政府的具体情形，在中央与地方之间

采用不同比率配置救助资金，对社会救助公平、合理的实现较为有利，也具有可行性。首先，应制定全

国社会救助项目最低救助标准，为中央和地方间财政分担提供参考，再依据各省具体情况，确定不同

的分担比率。其次，完善省级以下财政分担机制。各省级政府应根据各自行政区划内不同市县级政

府财政能力、救助规模等，合理地确定各级政府的社会救助财政给付责任。同时，依据本省各级政府

每年的经济发展情形和被救助主体的规模采取新的财政分担机制。再次，完善财政转移支付制度。

我国目前采取的纵向财政转移支付制度并不能满足社会救助的现实需要，《暂行办法》应进一步对相

应的衔接性规定予以完善。一方面，在保持现行纵向支付的基础上，适当地推行直接向特殊县级行政

机构的特殊支付，如向特定贫困县的支付；另一方面，适当地发展横向财政支付制度，如对不同省间流

通的农民工成员、流浪人员的救助。〔２２〕 同时，在面对特殊的地区或临时性的灾难救助问题时，应建构

专项财政转移支付制度实现地方与中央财政的合理分担，保障被救助主体的权利。

第二，完善国家对其他救助供给主体的法律（政策）引导。首先，完善社会组织登记管理制度，提

升其救助能力。变革现行双层管理体制，实施多元登记模式———是否登记并不影响其活动能力，只影

响其所享受免税优惠的资格和其管理者的责任（未登记的组织，其管理者承担连带责任），以此保障社

会组织的独立性。其次，完善激励机制，鼓励供给主体发展。依据我国现行法律法规，只有少部分社

会主体可以享受税收优惠，而《暂行办法》第５３条对此亦只作出了笼统的规定，并未取得实质性进展。
一方面，依据现行税收政策，只有少数社会组织具有优惠政策，缺乏应有的激励作用，故应借鉴国外的

先进经验，如俄罗斯实行的部分或全部免缴社会救助组织或个人利用国有或地方财产的费用等；法国

政府对民间团体所接受社会救助赠款的６０％予以免税等，〔２３〕同时，修正税收优惠政策，注意对税收优
惠实际效果的追求，避免某些社会主体利用政策骗取税收优惠；另一方面，应针对不同的供给主体采

取相应的激励措施。如家庭在精神救助中具有无可比拟的优越性，因此可以对相关家庭成员进行精

神上或物质上的奖励以激励此行为；针对社会组织资金和技术不足的现实，对其予以人才、资金和技

术的支持等。

第三，健全多元主体间的监督机制。通过多元主体间的互相监督，合理规制各供给主体的行为，

提升供给品质，维护被救助主体的权利。首先，完善政府对其他救助供给主体的监督。面对现阶段我

国社会救助监管出现分散监管、多头监管的现象，《暂行办法》并未作出明确的回应，故应在借鉴英国

国民救助委员会、美国社会保障委员会设置经验的基础上，建构由劳动与社会保障部垂直统一管理的

全国性监管机构，与审计部门一同加强对其他救助供给主体的监管，克服其他救助供给主体的道德风

险和逆向选择的可能，提高管理的效率和合理性。其次，完善对公权力机关的监管。在完善内部问责

机制、减少行政部门的自由裁量的同时，强调人大监督和司法监督的功能，着重发挥人大的监督和质

·３７１·
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通观《暂行办法》，我国社会救助项目，除医疗救助外，教育救助、最低生活保障、临时救助、住房救助等均由地方政府供给。

参见江治强：“我国社会救助的财政问题与对策探析”，载《山东社会科学》２００８年第５期。
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询以及司法问责的威慑性。再次，发挥社会主体的监管作用。民众和社会组织在监督中具有自身天

然的优势，特别是媒体的作用。国家应在保障社会监督力量的独立性前提下对其进行目的上的引导，

鼓励社会参与监督，形成多元互动监督的格局，使得具体社会救助行为在各主体充分协商的基础上形

成，进而保障社会救助组织实施救助行为与救助结果的正当性、合理性。

三、社会救助供给的法律价值取向

　　正如前文所述，没有物品或服务天然就是公共物品，公共物品也并非天然具有非竞争性和非排他

性，因为在现实世界中，物品所能承受的消费与损耗是有限度的。尽管社会救助是国家为增进社会整

体利益、保障被救助人的社会权利（人权）、维护社会秩序的和谐而提供的一项特殊的公共物品，但其

仍面临着政府财政以及其他客观资源的制约。救助资源稀缺性的客观存在，一方面要求社会救助必

须提高效率从而不断增进社会利益；另一方面也要求政府对有限的资源、机会进行公平分配。稀缺性

“一方面是物质（资源和技术）约束的问题，另一方面也是公共选择问题。”。〔２４〕 物质约束的本质是

“最优”即效率问题，公共选择的本质则是公平问题。公平与效率的统一不仅是现代法律所保障的或

值得保障的基本价值目标，〔２５〕更是社会救助法所必须坚持的基本价值取向。

（一）社会救助供给公平的法治保障

按照公共物品的内在逻辑，人人皆得平等获得社会救助的权利。作为对国民收入进行再分配的

一种方式，社会救助以弱者受救助与倾斜保护为宗旨，以对社会中的弱者的基本生活和基本权利的保

障为目的，其要实现的是社会财富由优势群体到弱势群体的转移，因此供给过程以实现社会公平为根

本任务，公平是其天然的价值追求。

１．社会救助供给的公平理念
现实语境中，社会个体权利的实际享有常常表现为在社会中政治、经济、发展机会等重要资源的

占有情况。然而在市场经济条件下，面临资源有限的根本困境，个体间的权利冲突势必会造成个体间

权利享有和实现上的差别，产生强与弱的不平衡现象。〔２６〕 这种畸形的不平等和失衡必然破坏公平而

造成社会不稳定。要实现社会的公平与正义，就要保证所有社会价值都要平等地分配，除非对其中的

一种价值或所有价值的不平等分配合乎每一个人的利益。〔２７〕 社会救助作为一项基本人权，现代法治

国家多通过宪法予以宣示，“宪法权利平等原则”指向一种实质公平，是分配正义理念的承载，通过对

“机会平等原则”、“利益与责任同等分配原则”、“分配标准和程序合理原则”以及“纠正不公原则”的

维护作用于具体社会制度的建构，在保障制度建构正当性的同时，真正实现分配正义 ，维护不同主体

间平等的生存权和发展权。〔２８〕 社会救助制度正是在“纠正不公原则”导向下建构的一种典型的纠正

制度———通过向因生病、残疾、年老等原因而丧失劳动能力或因遭受意外而不能参与市场竞争者及其

家人提供生存与发展的机会来纠正过度自由竞争所带来的社会分配的不公平，以此对承担制度转型
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风险的受害者进行补偿，从而减少制度转型的社会发展代价。作为一种再分配制度，社会救助是以国

家意志为弱势群体提供必要的生存空间与资源，实现社会整体利益最大化以及公平分配是其建立与

实施的价值基础和合理性之依托。通过公共资源的单向性转移，社会成员只要符合救助条件就可获

得应有的救助，社会救助的非排他性与非竞争性特性在一定程度上为实现公平分配所主张的社会财

富的普惠提供了可能。

２．我国社会救助供给公平的立法保障
“法律是一个有意识服务于法律价值与法律理念的现实。”〔２９〕创造并保障社会公平是社会救助的

基本价值取向，也是社会救助供给的最终目标。社会救助法必然将救助公平价值理念贯穿于整个立

法过程中。

第一，社会救助权的立法确认。“权利特别是穷人和弱者的权利，既是关注贫困的实质性问题，又

是分配正义的关键问题。”〔３０〕社会救助权属于社会保障权利体系中的基础性权利，体现了保护公民生

存和发展的人权价值内容。然而《暂行办法》中既缺少对社会救助权的确认与宣誓，也未对社会救助

权主体和内容作出合理、详细的规定。我国社会救助立法不应仅仅作为政府部门实施救助的行政规

范依据，更应当体现对公民各项救助权利的立法确认。具体而言，首先，赋予弱者参与立法的权利，避

免使其沦为“制度性弱者”，注重救助对象在救助立法中的意愿倾诉；其次，明确弱势群体的社会救助

请求权，在符合救助条件的前提下，公民有权利向救助供给者即政府提出请求，面对公民申请，政府有

义务对申请进行审核、公示、评估与反馈；最后，保障公民救济权利的实现。针对《暂行办法》原则性和

概括性规定过多的不足，应将具体权益保护的措施清晰化、具体化，为权益的救济提供切实可行的法

律规范。

第二，实现城乡救助一体化。在社会救助供给中，城市占据了大部分的社会救助资源，拥有较为

完善的社会救助体系，而农村的社会救助供给长期不足、救助项目缺失，农民的受救助权难以得到保

障。同时，制度桎梏、身份差异、立法缺失等因素，使得进城务工人员无法享有社会救助，造成公共物

品分配不均，严重阻碍了社会救助法“安全阀”功能的发挥，更与建立全民性、公平性的社会保障体系

目标背道而驰。《暂行办法》虽在形式上消除了城乡二元立法结构，建立了统一的居民低保制度、特困

人员供养制度等，但在实现城乡现有社会救助体制整合上仍缺乏具体详细的规定。为实现城乡救助

一体化、促进社会救助供给公平，社会救助立法应细化社会救助城乡整合机制，改变社会救助供给政

策，适度向三农倾斜，缩小城乡间差距。

第三，推进类型化救助。对于不同情形下的不同弱势群体应采取不同的救助措施。但《暂行办

法》中缺少对救助对象的具体分析，并未设计不同贫困家庭人均最低生活费的不同标准，更没能进一

步去研究如单亲家庭以及老人、儿童、残疾人等不同群体救助的实际需要，加剧了救助对象内部的实

质不公平。〔３１〕 而在实践中，地方政府往往采取“一刀切”的做法，不考虑贫困家庭的实际需要，把贫困

家庭的复杂情况简单化，造成供给与需求的脱节。为避免僵硬的规则设计造成救助权利实际上的被

剥夺，可考虑实施救助对象的“分类救助”，按照保障对象的特殊性，区分不同家庭的困难程度，细化家

庭的困难指数，以困难系数作为区分救助标准，以实现救助的实质公平。
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（二）社会救助供给效率的法治激励

尽管公共物品在国家意志下被赋予了不可分性和非排他性，但社会救助公共产品的这种性质通

常也会产生外部性，导致出现“搭便车”或“公地悲剧”，这就使得任何对公共产品的使用，都会潜在地

影响经济的激励机制，因而政府对公共物品实施的配套制度必须合理设计以减少这种效率损失，实现

公平与效率的均衡与统一。

１．社会救助供给的效率价值
效率同公平、自由、秩序一样，是人们所追寻的社会美德。一般而言，效率具有经济和社会双重属

性，对于经济属性而言，效率是以最少投入获得最大产出；对于社会属性而言，效率是对有限社会资源

优化配置的最终结果作出的社会评价，社会各主体利益配置的帕累托最优是人们所追寻的理想状态。

但对于效率与公平之间的张力及其权衡问题历来是学者们争议的热点问题。〔３２〕 其实，学者们之所以

具有争议，关键在于各自所立足的场域不同———在社会权利和政治权利领域至少原则上公平优先于

效率，在市场领域则反之。〔３３〕 社会救助供给作为社会分配系统，其运作深嵌于政治、经济、文化等系

统之中，在不同的阶段，所侧重的价值不同，公平与效率内在地统一于社会救助运作的整个过程，偏废

其中任何一面都将阻碍社会救助功能的实现。社会救助供给的效率价值意味着对一切由人创造的价

值在分配时，应考虑什么分配方式有利于调动各主体的积极性，有利于使分配本身也成为扩大生产和

创造更多财富的激励机制。〔３４〕 西方国家由对福利国家的追崇到福利危机以及对福利供给模式、救助

方式的转变———福利产品的生产引入市场机制、社会救助由单纯给付的“输血型救助”转向“工作福

利”式的造血型救助，正是对以上效率价值的合理体现。

２．我国社会救助供给效率的立法追寻
制度总是和一定的利益分配有关，制度结构的变迁将暗示着那些利益分配的变化，并决定着这些

成本和收益的发生率，所以为了提高经济效率，就必须提高制度安排的精确性。〔３５〕 我国目前以输血

救助为主的社会救助立法过于关注眼前问题而忽视中长期发展目标，弱化了对救助对象的激励功能，

劳动供给抑制愈发明显。因此，我国社会救助立法应在保障国家作为社会救助根本供给主体、引入竞

争机制、发挥社会组织或个体在社会救助产品生产过程中积极作用的同时，坚持以提升个人能力为原

则，贯彻生命周期理论的“上游干预”政策，完善造血机制的构建，从而在提高社会救助立法的合理性

的同时，实现对效率价值的追求，保障被救助主体的权益。〔３６〕

（１）社会救助供给模式的更新
现阶段在我国社会救助供给过程中，政府不仅是社会救助产品或服务的供给者，也是这些产品或

服务的生产者。政府垄断了社会救助产品或服务的生产和供给的全过程，使得政府及其直属的企业

缺乏外部竞争压力，导致其丧失追求成本最小化的能力，出现社会救助供给的“Ｘ－无效率”。因此，要
实现我国社会救助供给立法的效率价值，必须对现行社会救助供给模式予以更新。正如迈克尔·增

伯格所言，“公共物品需要通过预算支付方式供给，但这并不意味着公共物品必须由政府生产，公共物
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品可以像大多数私人物品一样由私有企业生产，不过产品将出售给政府”。〔３７〕 因为公共物品的生产

过程和生产要素具有可分性，所以我们可以在社会救助产品或服务的生产环节嵌入市场竞争机制，实

施社会服务购买制度，即政府可以通过招投标等方式与特定的私人或社会公共机构订立生产契约，购

买社会救助产品或服务。社会服务购买制度可以充分利用市场主体效率优势，引入多元主体的竞争，

从而解决政府生产低效率的困境，提升社会救助服务的质量，亦可调动市场主体或社会组织供给的积

极性。为此，社会救助立法应在现行的《暂行办法》第５４条的基础上对购买主体、承接主体、购买内
容、购买机制以及资金管理等方面作出合理细化的规定，合理发挥社会服务购买制度功能，正向激励

私主体或社会组织在社会救助产品生产中的积极作用。

（２）社会救助救济方式的变革
当前，我国社会救助方式主要以收入扣除方式发放生活保障金为主，这种“差额补助”直接压抑了

救助对象的就业动机，外在的“输入式供给”亦没有产生相应的效益，导致救助缺乏延续性。社会救助

不仅关注“救”，更重在“助”，现代社会救助应是一种发展型、助人自立的救助。因此，必须构建合理

的激励机制，以发挥救助供给的正效益，促进救助对象的自我发展、自我积累、自我吸收。〔３８〕

第一，健全就业救助。就业救助是实现造血式救助的重要平台。《暂行办法》虽以专章规定，但相

关规定并不合理，应予以完善。首先，应加强与最低生活保障制度的衔接，要求有劳动能力的低保对

象必须满足特定的就业相关性要件才能获得低保资格。同时，在低保资格审查过程中，实行救助对象

收入豁免制，即采取救助资格暂退和救助水平逐步扣除办法，而非一旦家庭人均收入超过低保标准便

马上取消其低保资格。其次，依据市场岗位需求情况开展“订单式”培训，实现培训和就业有机结合，

增强被救助者自身的“造血”能力。

第二，加强教育救助。实施教育救助政策，特别是保障儿童的受教育权，无疑是实施“上游干预”、

从源头消除贫困的重要措施之一。针对《暂行办法》相关规定的不足，首先，应细化教育救助对象的分

类标准，有针对性地调整教育救助政策，提高教育救助机制的运行管理效率；其次，应将教育救助的起

点定位为学龄前儿童的教育救助问题，通过对贫困地区的教育经费的倾斜性投入，切实保障被救助主

体的受教育权；再次，可辅以减免收费、奖学金、助学金等多元化救助形式。

第三，完善小额贷款制度。小额信贷制度可为救助对象提供小额度、持续性、制度化的短期无抵

押的贷款，可以帮助救助对象赢得自我发展的机会，实现由输血到造血的质变，但《暂行办法》并未作

出相应规定。健全小额贷款机制，首先，在资格准入上应对救助对象进行身份审核，按其信用度、贫困

程度、脱贫能力等因素进行评估、分类，提供相应的贷款；其次，推行市场化运作，健全小额信贷机构的

准入与退出机制；再次，对受助者实行相应的利率补贴或减免政策。

四、社会救助供给的法律程序保障

　　 公共物品供给效用不仅取决于公众需求的种类与公共物品自身的属性，也受到供给和消费双方
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主观条件的影响，供给的阶段性区别较大，所以有必要通过公正合理的程序设计保障公共物品供给的

社会边际效益最大化。〔３９〕 社会救助法律程序作为社会救助法现代性的主要表征，以对社会公共利益

的维护为主要价值导向，且须满足社会救助这一公共物品供给的各类需求。社会救助法只有将程序

法充分融合到实体法的实现之中，才能在应对日益复杂的社会经济问题时充分发挥社会救助法律程

序的公共服务功能。其一是界定社会救助法的权利主体行为，保证社会救助权的顺利实现；其二是约

束政府的救助行为，控制政府对社会救助活动的任意干预，以获得公众对政府的“可信承诺”。〔４０〕 因

此，社会救助法的程序正义以社会救助供给的效用为重要依托，既要求公民的社会救助权利实现机制

公平高效，也要求政府的社会救助权力行使机制得到充分制约。

（一）受救助者的救助权利保障机制

社会救助法的程序价值在于保障公民消费社会救助这一公共物品的自由，其合理性系于程序结

构与内容对社会救助供给的效率价值与公平价值的平衡。具体而言，社会救助法律程序，不仅要完善

制度结构降低救助的制度成本，实现救助效率的提高，还应针对社会公共利益之需求改造其诉权的实

现路径，保证救助公平。

第一，改进程序结构，提升社会救助供给的效率。良好的公共物品供给模式意味着公民间公共需

求的配置可以接近帕累托最优，公共物品供给机制的中立性和信息化则是维系公共物品消费水平最

优化的必要条件。〔４１〕 社会救助法律程序为各类主体就社会救助的供给和消费所产生的交往行为提

供制度保证，其程序结构满足排除偏见这一中立性要素是实现社会救助资源的合理分配的前提条件。

同时，信息不对称会增加社会救助供给的交易成本，社会救助法律程序在保障信息化供给机制上应关

注社会救助权利人的信息获得渠道，将信息偏在所带来的机会成本降到最低。从中立性和信息化角

度审视我国《暂行办法》，依然存在众多问题。首先，调查审批程序中立性不足。《暂行办法》第１１条
缺乏排除行政主体偏见的有关规定，供给机关自由裁量权得不到有效制约，机会分配的不均衡必然导

致供给效率降低。合理的行政主体资格认定制度、回避机制可以在程序上保证无偏私的话语体系，以

冷静客观的非个人化的过程保证机会分配的均衡。〔４２〕 完善社会救助法律程序结构需要引入行政主

体资格认定机制和回避机制，以中立的法律程序保障机会平等，从而提升社会救助供给效率；其次，

《暂行办法》并未对家计调查程序进行类型化界分。这显然会造成不同类型的救助所适用的程序标准

不一，结构性不当救助增多，从而影响社会救助资源的分配效率。在这方面德国社会救助程序的细分

规则值得我们借鉴。〔４３〕 因此，《暂行办法》需进一步明确不同类型的社会救助所适用的家计调查程

序，确保多元化救助体系下资源分配的有机整合；再次，社会救助信息管理规范不足。《暂行办法》第

６条规定了要建立全国统一的救助信息管理系统，但是对于信息搜集、甄别、录入、查询等程序均未有
明确规定。同时，城乡二元结构导致流动人口的社会救助信息难以实现及时采集与更新，这必然提高

全国统一的救助信息管理成本。因此，社会救助信息管理程序应打破城乡二元壁垒，在基层信息复核
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的管辖范围上采取“就近原则”，保证农民平等地享受社会救助权利，提高社会救助信息化管理的

效率。〔４４〕

第二，完善权利救济程序，保障社会救助供给的公平。社会救助法所维护的社会公共利益，在社

会救助的公共决策和法律实施中转化为分散的个体利益，在一般情形下由缺乏自我救济条件的贫困

者所承载。这使得单个权利主体只有通过组织化的方式，才能有效参与到社会救助法的权利保障机

制之中，进而对社会救助的公共行政过程及其结果产生有意义的影响。〔４５〕 目前，我国社会救助法律

程序设计需要提高其自身的公众参与度来应对社会救助权利主体的组织化救济。提升社会救助权利

法律保障机制的公众参与，保障社会救助供给的公平，实质在于重构公共物品供给过程的公共性以及

民主性，并致力于将权利救济的公共供给制度化。《暂行办法》第１２章“法律责任”所规定的责任追
究方式基本是以单向的行政处罚为主，并未充分考虑社会救助的公共物品属性，其程序内容难以满足

社会救助法律实施的公众参与之需求。这种传统的内部约束机制只能间接保护受助对象的个体利

益，很难充分发挥出程序直接保护个体利益的效用，故应建构贯穿于救助供给全过程的权利救济机

制。首先，引入听证制度，加强供给前的权利救济。社会救助法的听证制度针对申请人或具体行政行

为相对人，赋予当事人及利益相关者就重要事实表达意见的机会，内在地相契于法律正当程序的理

念。社会救助法引入听证制度，一方面搭建起信息交流平台，使得各类官方信息与私人信息得以汇总

共享，保证供给决策的信息充裕；另一方面听证参与人的多元化，将促进社会救助供给决策的依据、过

程和参考信息确定化和公开化。其次，可尝试团体诉讼模式，完善供给后的权利救济。诉讼程序相对

于行政救济程序而言更为理性和权威，而社会救助供给双方的不对等则需要通过特殊的团体性（如老

年人协会等）诉讼程序之建构来提升其救济效用。〔４６〕 因为集团诉讼可以使处于弱势地位的当事人基

于共同利益凝聚起来，从而实现原被告地位或力量的平衡。

（二）政府社会救助供给与问责机制

政府的社会救助供给是面向未来的，其所涉及的是公民之间和社会群体之间的关系。〔４７〕 社会救

助供给的多元化主体决定了其供给方式的多元化，但无论是正式制度供给模式还是非正式制度供给

模式，均强调政府在社会救助供给体系中的主导地位。社会救助作为现代行政实践方式具有高度的

复杂性、情境依赖性以及不确定性，〔４８〕政府供给职能的实现既需要完善的财政预算程序制约其公共

服务决策，也需要严格的问责程序约束各类行政主体的恣意行为。

第一，完善财政预算程序，确保社会救助供给的落实。社会救助的有效供给需要政府财政的支

持，公共物品供给支出是政府公共财政预算支出下的一个重要组成部分。确保社会救助的提供落实

到位，关键在于完善现行的财政预算程序。首先，需要增加中央与地方政府在财政预算上的协调程

序。《暂行办法》第５条对于社会救助财政支出的规定并未明确指出中央和地方财政的预算协调机
制，这必然会造成社会救助供给过程中出现中央和地方责任不明晰而互相推诿或者中央与地方预算

重叠浪费资源的现象。落实社会救助供给的政府责任需要以合理的预算分配作为前提。社会救助的
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供给具备鲜明的地域性，地方政府更了解当地的贫困状况，故可以更好地提供相应的社会救助。〔４９〕

同时，中央财政需要通过监督、转移支付等形式加强对地方财政的调控，从而保证社会救助供给得以

平衡地方预算的效率与全国预算的公平。其次，在社会保障预算的执行阶段，修改相应的预算调整程

序。《暂行办法》赋予了地方政府在社会救助供给中较大的自由裁量权，而根据我国《预算法》第６７
条的规定，地方政府在财政收支平衡的前提下对具体社会救助供给的预算调整具有非常充分的自由

裁量权。因此，社会救助预算执行程序应严格以预算草案为依据，制定标准统一的预算调整审查批准

程序，用以规范各级政府在社会救助供给中的财政支出决策行为。最后，完善社会救助预算公开程

序。公共预算信息是关于政府收支的信息，是反映政府行使所有与公共资源筹集和使用有关的权力

信息，是制约和监督政府权力最为关键的信息。《暂行办法》第１１章“监督管理”显然缺乏有关社会
救助预算公开的规定。公共物品语境下，预算公开是保障社会救助供给得到落实的有效途径，亦有利

于接受受助者与立法机关的监督。

第二，完善行政问责程序，防止社会救助供给的异化。行政问责是民主政治以及权责一致原则的

具体要求，问责的目的是实现权力与责任的平衡，完善相应的问责程序对矫正政府在实施社会救助过

程中的不作为或不当作为具有重要的作用。我国现行的行政问责机制可以分为内部问责、专门问责

以及外部问责三类。〔５０〕 《暂行办法》的问责机制重点规定了内部问责机制，而专门问责程序和外部问

责程序缺位。〔５１〕 首先，虽然《暂行办法》对行政问责作出了规定，但缺乏相应的配套程序，使得相关问

责难以真正启动，因此必须予以完善，如政府信息公开、公众参与听证以及引咎辞职等程序的构建，从

而真正发挥行政问责的威慑力。同时，应规范被问责主体的救济程序，保障被问责主体的权利。其

次，应完善人大问责程序。细化各级人大的监督程序、质询程序，特别是问题调查程序、行政人员任免

程序等，从而使得人大权力与政府权力间形成动态平衡，发挥各级人大的监督作用，保障公民的社会

救助权。此外，由于有的救助涉及特定弱势群体的生活救助，有的涉及救助资金巨大，因此要特别对

应急性救助、扶贫专项救助等各个阶段的行政问责程序机制进行明确化和系统化规定。

五、结语

　　当今我国社会转型与实现社会分配正义之要求都迫切呼唤社会救助立法。经历了２０年的艰难

立法历程，我国社会救助立法最终以《暂行办法》的形式出台，既反映了这部民生立法的难度，也在一

定程度上显示了立法思路欠清晰：政府责任意识不明确、社会组织与民间个人慈善救助定位不准确以

及一些正在实施的单行社会救助法律法规间相互冲突，甚至与社会救助的立法宗旨相违背等。现代

社会救助作为一种基本人权，社会救助法治化的关键是对受救助者救助权的凸显和维护。作为社会

救助的提供者，政府扮演着首要的且不可替代的基础角色，因而也肩负着根本的救助责任。然而，近

年来，尽管政府职能部门在主导社会救助法律法规的实施中扮演着重要的角色，但是，其对自身承担
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《暂行办法》第１２章“法律责任”规定了上级机关责令整改的情形（第６５条），对行政主体违法行为的处分机制（第６６条），对受
助对象违法行为的处罚行为（第６７条），以及国家工作人员违法行为的处分机制（第６８条）。



的救助职责仍存在着某种程度的 “忧虑”，不仅刚刚颁布的《暂行办法》使社会救助立法位阶降低，而

且一直存在着对政府供给责任和能力等诸多方面的谨慎考量，〔５２〕从而制约着这部重要民生法律的真

正完善。

政府根本救助责任和其他主体救助责任的合理实现、被救助主体权利的维护仍有赖于服务型政

府的建构。在服务型政府下，可以合理实现政府、法治以及市民社会三者的互动，并保障公权力与市

民社会权利的平衡，可以正确定位政府救助职责、发挥多元救助主体的互动与补充作用、实现救助供

给公平与效率的统一以及建构合理的社会救助权利保障程序，以保障公民的社会救助权。同时，必须

予以明确的是，我国社会救助供给的法律解释唯有被置身于中国特定的法治场境、处境和意境，而非

西方的法治语境，我国社会救助的法治化才具有现实意义和实现的可能。〔５３〕 公共物品作为现代社会

救助的本质，为现代社会救助的法治化提供了一个合理而明晰的法律解释框架。
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ｃｈａｒｉｔｙｒｅｌｉｅｆｂｅｈａｖｉｏｒ；ｗｈｉｌｅｆｕｌｆｉｌｌｉｎｇｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ’ｓｒｅｓｃｕｅｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙａｎｄｓｔｒｅｎｇｔｈｅｎｉｎｇｔｈｅ
ａｓｓｉｓｔａｎｃｅｒｉｇｈｔｏｆｐｅｏｐｌｅｗｈｏｎｅｅｄｔｏｂｅａｓｓｉｓｔｅｄｆｒｏｍｔｈｅｌｅｇａｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅｓｉｓａｎｉｍｐｏｒｔａｎｔｐａｒｔｔｏ
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（责任编辑：杨琦萍）
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〔５２〕

〔５３〕

例如，在２０１０年的一次国务院常务会议上，审议并否定了当时的社会救助法草案，其中一个重要原因是这部法律牵扯的问题比
较大，要考虑国家财力是否能承受。

参见江国华：“法治的场境、处境和意境”，载《法学研究》２０１２年第６期。



环境法实施的立法保障

林灿铃


摘　要：环境立法在追求环境公平与环境正义的同时必须正视环境问题的特殊性与公益性，以科
学的环境法律责任制度来保障环境公平和环境正义。环境法的实施首先须确保其本身是良法，不仅

要确立因应时代的立法理念，还要明确环境行为主体的环境义务以及公众参与、环境公益诉讼等权利

义务关系。唯此，才能有效保障环境法的实施，规范人们的环境行为。

关键词：环境法　环境义务　法律实施　立法理念　立法保障

环境法的实施是指环境法主体行使环境法规范所赋予的权利并承担义务，其目的是实现环境法

的法律规范。环境法所规范的人的环境行为既着眼于人们的生产活动，也强调人们的生活方式。环

境法的实施不仅要确立顺人应天的环境理念，明确环境保护的国家义务，更要明确公众参与、环境公

益诉讼等权利义务关系。唯此，才能有效保障环境法的实施，规范人们的环境行为。

一、环境立法理念与环境教育

　　 现今，人们的生存环境正发生根本性的变化，环境危机日益突显。然而，所谓的自然灾难、环境危
机，追根溯源其实是我们自己造成的。环境问题实质是人的问题，〔１〕人是造成环境问题的主要原因。

环境法的实施之所以存在诸多障碍，关键是人们对环境问题和环境保护所具有的深远意义认识不足。

环境法的实施首先应确立新型的环境理念———人与自然的和谐共生，人是万物的一种，与自然界所有

的物种是平等的，人既不是自然界的领导者也不是征服者，不应把自然界当作征服的客体。有了这样

的理念，人们就能理解保护环境的意义，自觉地去爱护和保护环境；将此理念充分地根植于环境立法

中，环境保护法就有了坚实的伦理基础。

环境法的实施需从教育抓起，必须教育先行。环境教育是促进可持续发展和提高人们解决环境

与发展问题能力的关键。环境教育应列入国家基础教育的重要组成部分。为求实效，环境教育应涉

及社会经济环境以及人力发展（可以包括宗教在内），应当纳入各个学科，并且应当采用正规和非正规

方法及有效的传播手段。〔２〕 今天的莘莘学子，将成为明天社会发展的决策者和执行人，他们的环境

理念将影响他们未来的环境行为，而他们的环境行为将在极大程度上决定或者改变人类的未来。因

此，促进环境理念和环境法律意识的养成以及环境教育在全社会的推广，必将使人们明确为什么要保

护环境，如何去保护环境。毋庸置疑，新型环境理念的确立和环境教育的普及以及人的环境法律意识

的提高，必将为环境法的有效实施创造良好的条件，对环境法的实施具有十分深远的影响和不容忽视

·２８１·
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〔１〕

〔２〕

中国政法大学教授，法学博士。

参见裴广川主编：《环境伦理学》，高等教育出版社２００２年版，第２０页。
参见《联合国可持续发展２１世纪议程》第３６章第３节“行动依据”。



的重大意义。

环境作为人类的共同生存条件，保护环境符合整个社会乃至整个人类的利益。环境的特征决定

了环境法的研究和实施必须反映全体社会成员的共同愿望和要求，而不仅仅侧重于经济领域或政治

领域。必须明确，环境法是基于人类的持续生存和发展需要而产生的，其根本任务和最终目的是规范

人类行为，保护和改善人类赖以生存的自然环境，使人类社会与自然界协调发展。作为人类文明的重

要组成部分，环境法具有特殊的性质和突出的特征。

首先是环境法的公益性。环境污染和生态破坏是危及全人类生存和发展的问题，保护环境是为

了全人类的共同福利。面对共同危机，为了共同利益，必须采取共同行动，制定改善环境、保护环境的

法律，使人类社会得以在与自然的和谐中持续发展。可见，环境法是一项造福人类，惠及千秋万代的

公益事业，其显著的公益性不言而喻。正如１９７２年的《斯德哥尔摩人类环境宣言》所称，保护和改善
人类环境是关系到全世界各国人民的幸福和经济发展的重要问题，也是全世界各国人民的迫切希望

和各国政府的责任。

其次是环境法的边缘综合性。环境法是一个与许多法律部门紧密交叉的边缘综合性法律部门，

其融汇了多种学科的知识并对多种学科产生影响，具有显著的边缘综合性。具体表现在，一方面环境

法与国内法律部门互相渗透，互相交叉，例如与民法、刑法、民事诉讼法、经济法的密切联系；另一方面

在法学体系外，环境法与环境科学、环境伦理学、物理学、化学、天文学、地理学、气象学、地质学、生物

学以及经济学、社会学和政治学等学科有着密切联系。如：环境科学知识是环境法的基础知识的一部

分；经济学关于经济刺激和成本－效益分析的理论被环境法的很多规定所采纳；等等。
还有环境法的科学技术性。由于科学技术的突飞猛进影响到社会生活的各个领域，环境法已经

进入了属于科学和技术性质的领域；要解释和适用环境法，就必须考虑到包括物理、化学和生物在内

的众多学科。此外，从海洋资源、核能、电讯等方面也说明科学技术对于环境法的重要性，证明法律与

科学技术有着越来越密切的联系。当然，环境法本身也包含有许多技术性法律规范。这些技术性法

律规范是经过立法程序被采纳为法律规范的技术规范。环境法的制定必须以现代科学技术为基础，

进行科学的论证，必须在环境法中作出相应的技术规定，将技术规范上升为法律规范。这就要求环境

法日益紧密地与科学技术结合，从而具有越来越强的科学技术性。

在现代社会，环境保护和生态文明的实现归根到底要靠法治；而法治的实现则须强调教育，特别

是法学教育。法学教育是培养高级的专业法律人才的唯一途径，关系到一个国家的法治文明和法制

建设；创建生态文明以达到人与自然的和谐是离不开教育的，尤其是环境教育和环境法教育。

环境法教育与环境伦理教育、环境科技教育构成环境教育的核心。环境教育具有综合性、实践

性、全民性和终生性的特点。环境教育是提高人类整体素质的综合性教育，它引导人们努力践行环境

道德义务。环境科技教育主要在于传授环境知识，建立科学的环境认知；环境伦理教育在于培养对环

境的感情，树立正确的环境价值观；环境法学教育在于弘扬环境法律，确立良好的环境社会秩序。没

有科学的环境知识，伦理和法律会陷入盲目；没有正确的环境伦理观，科学和法律则有被用于奴役自

然，成为环境危机“帮凶”的危险；而如果没有良好的环境法律制度，不能把环境知识和环境伦理转化

为有约束力的社会规范和行为准则，科学和伦理的要求也就无法落实到人们的具体行为之中。

制订完善的环境法律制度并确保其实施，是生态文明建设的基本途径。只有当一个社会的公民

知法、守法、懂法、用法，普遍遵守环境义务，并能够有效地运用法律武器捍卫自己的环境权益时，生态

文明的实现才有希望。而环境法治能否实现，或者说能在多大程度上实现，则与环境法教育密切相

关。如果没有兼具丰富的环境知识、深厚的环境伦理素养和良好的法律专业技能的环境法律人才，就
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难以制订出完善的环境法律制度；同样，没有对环境法的宣传和普及，已制定的环境法律也难以得到

普遍遵守和有效实施。从这个意义上说，环境法教育实乃是事关环境保护和生态文明建设成败的

关键。

二、环境权与国家环境义务

　　 环境权是国家环境义务的前提和核心。国家为了保证国民环境权得以落实，必须在立法中保证
国民享有充分的环境使用权、知情权、公众参与权以及司法解决环境争议的请求权等权利。环境权的

实现离不开两条基本的途径：一是将环境权的规定具体化，即程序性权利法律条文的具体化；二是在

实践中将维护、救济、保障环境权转化为实实在在的有章可循的守法行为、执法行为、司法行为和法律

监督行为，即环境权的实施。要明确环境权的具体内容和作用，必须通过有关法律、法规和规章，将环

境权进一步具体化，增强其可操作性。而知情权、参与权、请求权等程序性权利都是环境权的具体化，

是实现环境权的具体措施、制度和途径。继《里约热内卢环境与发展宣言》之后，１９９８年欧洲经济委
员会通过的《奥胡斯公约》确定了国民在环境事务中关于环境信息的获取、公众参与环境事项的决策、

通过司法途径解决环境争议等三方面的权利。具体而言，获取环境信息是指缔约方有义务向公众主

动提供信息〔３〕和缔约方有义务根据公众的请求在规定的时间内提供一定的环境信息，〔４〕除此之外，

缔约方还有主动将有关环境信息传播至整个社会的义务。〔５〕 公众参与环境事项的决策是指能够让

公众自发地参与到环境的决策过程中，并且将整个决策的流程透明化，保证其公正运作，让每个人都

能够完完全全地投入到整个环境事项的决策中，发挥每个人的作用。〔６〕 通过司法途径解决环境争议

是指通过将与环境相关的问题纳入到司法程序之中，通过国家强制力来切实保障国民的上述两项权

利，让国民能够对有关环境事项的决策进行监督，通过法院或其他独立的机构来进行评判。〔７〕 这三

项权利本质上属于程序性权利，它们相辅相成，缺一不可。获取信息的权利是前提，如何获得环境信

息，是公众参与的首要条件，获得司法救济的权利是对信息获取和公众参与的强力保障。环境问题最

终影响的是国民，让国民完全地参与到环境议题之中，不仅可以起到监督的作用，还能引导国家的环

境政策，这是国家主动承担环境义务的基础。然而，尽管国家环境义务的法律依据在国际层面和国内

层面都十分充分，但真正使国家承担相应的环境义务却仍存在诸多法律困境，其中最主要的问题是法

律对环境权规定的不完善。这对环境法的实施无疑产生极其不利的影响。

在国际层面，国家作为国际关系中最主要的主体，其必须承担基于国际关系而产生的国际义务。

国家的国际义务可划分为双边义务和多边义务。双边义务指的是一国对另一国应当承担的义务，在

国际环境领域，这主要表现为两国签订的双边环境协定和双边贸易协定中关于环境的条款所赋予的

环境义务。多边义务是指一国对某特定国家群体或整个国际社会的共同利益所承担的义务，于环境
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《奥胡斯公约》第５条第４款规定，每个缔约方应按不超过三至四年的间隔定期发表和散发关于环境状况的国家报告，其中包括
关于环境质量的信息和关于环境所受压力的信息。该公约同条第６款规定，每个缔约方应鼓励进行对环境造成重大影响的活
动的人定期向公众通报其活动和产品的环境影响，适当情况下应在自愿性质的生态标记或生态审计办法框架内或用其他办法

进行通报。

《奥胡斯公约》第４条第２款规定，以上第１款所指环境信息应尽快提供，最迟应在请求提交后一个月之内提供，除非由于信息
的数量和复杂性而有必要延长这一时限，此种延长最多为提交请求后两个月，应向请求人通报任何此种延长及延长的理由。

参见《奥胡斯公约》第５条。
参见《奥胡斯公约》第６条至第８条。
参见《奥胡斯公约》第９条。



领域而言，它们主要表现为国家缔结的多边环境协定中的环境义务。二者构成了国家环境义务的国

际法依据。为了履行国际环境义务，国家在制定国内法时应当借鉴国际法的相关原则、制度和措施，

将国家在国际法上承担的环境义务以立法的形式加以明确，这是各国切实承担国际环境义务的体现。

同时，中国也十分重视推动与周边国家或相关地区的合作，积极参与区域合作机制的建设，并高度重

视建立有效的区域性共同防治污染环境保护机制，积极开展环境保护领域的双边合作，先后与美国、

日本、加拿大、俄罗斯等四十多个国家签署了双边环境合作协议或谅解备忘录，与十多个国家签署核

安全合作双边协定或谅解备忘录。

与此同时，保障本国国民享有在良好环境中生存和生活、接受阳光的普照、呼吸清洁的空气、饮用

清洁的水、观赏怡人的风景以及平等、合理地利用环境资源的权利，理所当然是国家对本国国民承担

的环境义务。目前，包括发达国家和发展中国家在内的１４９个国家在宪法中明确了国民享有良好环
境的权利。许多国家的宪法明确将环境保护作为国家的义务或目标，其中，阿根廷、巴西、哥伦比亚、

保加利亚、南非、韩国、葡萄牙等４１个国家的宪法都是在确认了环境权的前提下，明确规定了国家的
环境义务或目标。例如，《秘鲁政治宪法》（１９８０）第二章第１２３条规定国民“有生活在一个有利于健
康、生态平衡、生命繁衍的环境的权利”和“国家有防治环境污染的义务”。

应当说，环境权是国家承担环境义务的基础，也是建立环境公益诉讼制度的法律依据。许多国家

的环境司法判例已经证明了这一点。例如，在日本，“大阪机场案”关于认定宁静环境遭到破坏并对机

场公共性加以限制的上诉审判决便是对环境权主张予以肯定的一种体现。在印度，法院接受了私人

对政府决定允许许多皮革厂向恒河排放污染物的命令提起的诉讼，并判决关闭这些皮革厂直至废物

处理系统建立为止。最为引人注目的当数“菲律宾儿童案”。在该案中，４２名儿童代表他们这一代及
其下一代向法院提起诉讼，指控菲律宾政府环境资源部门所签发的木材许可证合同超出了森林的采

伐能力，要求停止大规模地出租供采伐的森林特别是原始森林。法院授予了这些儿童诉权，承认他们

作为自己和后代人的代表基于环境保护的立场对政府提出诉讼具有保护子孙后代环境的权利，声明

当代人和后代人都享有生态平衡的、健康的环境的权利。迫使政府下达行政命令取消了６５个出租森
林的合同项目。环境公益诉讼是为维护环境公共利益不受损害，社会成员依据法律规定，在环境受到

或可能受到污染和破坏的情形下，针对有关行为主体向法院提起诉讼的制度。２０１４年我国新修订的
《环境保护法》确立了信息取得和公众一定程度的参与权，同时赋予特定主体诉诸司法的权利，〔８〕规

定了满足特定条件的社会组织是对污染环境、破坏生态、损害社会公共利益的行为提起诉讼的适格当

事人。毫无疑问，在环境法中确立环境公益诉讼制度，将鼓励和激发公众参与维护环境公共利益的积

极性，将为真正贯彻落实国家以及一切单位和个人都有保护环境的义务奠定基础。

三、公平正义与环境法律责任

　　 环境立法在追求环境公平与环境正义的同时，必须正视环境问题的特殊性与公益性，以科学的环
境法律责任制度来保障环境公平和环境正义，唯此才能确保环境法的有效实施。

长期以来，我国高耗能、高排放、高污染的粗放式经济发展模式，使得点源污染与面源污染相叠

加，水源、土地、大气遭受严重污染而难以解决。２０１４年我国新修订的《环境保护法》虽然立法质量有
了很大的提高，但其是“环保法”而非环境（基本）法，其于环境法体系并不具有“统领”作用，其基本法
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〔８〕 参见 《中华人民共和国环境保护法》第５３条、第５８条。



地位亦仅仅是理论上的，因此必然导致环境法体系的不健全。首先，从立法的效力等级上看，《环境保

护法》是由全国人大常委会通过的，并不具备基本法的地位。虽然新《环境保护法》第２条对“环境”
进行了定义，将森林、土地、草原等都纳入该法的调整范围，但该法在效力等级上并没有比《农业法》

《森林法》《草原法》等专项法律更高，在实施的过程中，农业、林业、海洋等部门可以以适用已有的专

项法律为由而拒绝适用《环境保护法》的相关规定，这将使《环境保护法》难免沦为指导性、补充性的

法律。并且，在执法过程中，农业、林业、海洋等部门与环保部门在职能上亦存在交叉和冲突，缺乏统

一性，这无疑会对环保法的实施造成一定的阻碍。其次，从逻辑上来看，实现国家环境保护义务的路

径包括立法路径、行政路径和司法路径。其中立法路径是行政路径和司法路径的基础。只有“有法可

依”才能做到“执法必严”、“违法必究”。然而，《环境保护法》中除了寥寥数条对公民环境权的原则性

规定外，都是在突出国家的环境管理权，既找不到权力的界限，也找不到权力行使的程序；既没有树立

法治政府的理念，也没有体现法治政府有权必有责、用权受监督、侵权要赔偿的法治原则。最后，我们

必须认识到，国际国内环境立法的“环境”已经发生了重大变化，尤其是在立法理念、立法宗旨、法律制

度的价值取向上发生了根本性变革，这种变革无疑会影响《环境保护法》的根基。可持续发展作为一

种不同于传统“人类中心主义”的新发展观，明确要求把人与自然的和谐纳入到法律追求的目的之中，

得到了世界各国的广泛认同与接受。

当前环境污染与生态破坏已经严重超出环境自身的承载能力范围，严重影响了人们的幸福指数。

如果法律仅作一般原则性、宣示性规定而缺少法律责任的具体规定，则环境法的有效实施将会落空。

法律责任的重大意义在于保证法律规则的落实，环境污染与生态破坏之所以越来越严重，一个很重要

的原因就是法律责任不到位。从根本上讲，只有在立法中明确法律责任，才能保证法的有效实施。

在环境保护领域，某些活动是应予完全予以禁止的，还有一些活动是需要加以限制的。命令性的

直接管制规定法律主体必须为一定行为或不为一定行为，这是环境法实施的主要措施，它表现为统一

的环境保护规则和标准，主要有环境标准、环境影响评价和综合污染控制等。制定环境标准指的是人

类活动对环境的影响和干扰不得突破的限度，其包括质量标准、产品标准、排放标准和工序标准

等。〔９〕 环境影响评价的主要内容是对重大活动的可预见的环境影响进行研究，要求采取适当程序就

其可能对环境产生严重影响的拟议项目进行环境影响评估，以期避免或尽量减轻环境影响，并酌情允

许公众参加此种程序。此外，就环境法的实施而言，必须消除地方保护主义，明确各级政府应当对本

行政区域的环境质量负责，加大保护和改善环境、防治污染和其他公害的财政投入，提高财政资金的

使用效益，并建立跨行政区域的重点区域、流域环境污染和生态破坏联合防治协调机制，实行统一规

划、统一标准、统一监测、统一措施进行有效防治。与此同时，为了有效实施环境法并考虑不同时期的

具体情况和能力，应逐步建立和推广规范调整环境问题的具体法律措施，尤其是具体的法律责任。违

反上述管制，就课予有关主体相应的责任，如停业、关闭、查封、扣押、拘留，构成犯罪的，依法追究其刑

事责任。

四、信息公开和公众参与

　　 公众参与是指公众通过一定的程序或途径参与与环境利益相关的决策活动，使得该项决策符合
公众的切身利益，是公众享有的平等参与环境管理和环境决策的权利。公众参与体现为两个层面：一
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是环境法实施过程中确保公众的知情权和参与权；二是公众可以对环境法的实施过程进行监督。环

境法实施中公众的知情权是其他权利的基础，只有明确公众的知情权、参与权和监督权，公众才能有

效参与环境法的实施。

对于环境紧急情况和可能产生不利跨界影响的活动，国家并非唯一应获得通知的对象。在环境

保护的个人权利方面，公众参与是个人权利之一。１９９１年的《关于在跨界背景下环境影响评价的埃
斯波公约》确认了这一原则。该公约规定，如果一缔约国可能受到另一缔约国计划采取的活动造成的

重大不利影响，活动的实施国应使可能受影响的其他国家的公众有机会参与对该活动的环境影响评

价程序，并应保证这个机会与本国公众享有的机会相当（第２条第６款）。通知的内容包括有关可能
对非本国居民的环境具有损害危险的工程、活动和新发展的情况。１９９２年《关于工业事故跨界影响
的赫尔辛基公约》在这方面作出了详细的规定。它要求缔约国应确保危险活动导致的工业事故所影

响的区域内的公众得到充分的信息。这些信息应通过缔约国认为适当的渠道传递。公约附件八规定

了应传递的信息内容，包括：公司的名称和危险活动的地点；对危险活动的简单解释，如风险、危险活

动涉及的物质和制剂的名称及主要危险特性的说明；从环境影响评价中得到的一般资料；关于危险活

动可能发生的工业事故的性质的一般情况，包括对人和环境的潜在影响；关于发生事故时受影响人群

如何被警告和通知以及应采取行动的情况；关于场外应急计划的情况，以及使公众可以获得进一步相

关的信息说明。

在环境保护领域，公众参与的独特作用体现于：一是避免政府决策的失误。在论证一项政策或一

个项目在环境保护方面是否可行时，主动公开环境信息，排污单位如实向社会公开其主要污染物的名

称、排放方式、排放浓度和总量、超标排放情况以及防治污染设施的建设和运行情况以及相应的法律

责任等，让公众参与进来，从其切身利益出发充分发表意见。这样可以使政府能够较全面地了解情

况，避免在环境决策中的失误。二是减少社会冲突，有利于建设和谐社会。随着生活水平、环境意识

的提高，人们将不只满足于物质生活的富足，更要求健康安全的生活环境。公众对环境质量的要求越

来越高，公众能够充分、有效地参与环境建设项目的决策，通过直接或间接渠道提出建议和意见，使有

价值的意见能够发挥实效。这必然有利于相互沟通、理解、支持和认可。最后是增强公众保护环境的

责任感。在环境决策中让公众参与进来，征求公众意见，使建设项目的环境影响评价更趋完善，从而

增强公众在环境法实施中的责任感和使命感。

环境权是每个人生而就有的权利，是不能剥夺的。〔１０〕 环境作为人类生存和发展的基础，对于环

境公益的保护，不仅是国家的义务，也是每一个人的义务。鉴于自然的特殊性和环境保护的公益性，

提供便利公众参与环境法实施过程，既是保证环境法实施的必要条件，也是公众所享有的一项权利。

对于损害环境公益的行为，每个人都有责任予以制止。但是，如按照传统的诉讼规则，让权利受侵害

人各自起诉侵害人，各自向侵害人求偿，其可行性基本不存在。即使存在这种可能，也势必会造成诉

讼资源的极大浪费，同时也不利于对环境进行有效的保护。所以，必须依法公开环境信息、完善公众

参与程序，为环境法创设新的实施机制。鉴于此，在现有的纠纷解决制度之外建立一种新的救济形

式，才能使权利的保障真正落在实处。同时，只有得到保障的环境权利，才能成为环境保护的利器。

环境权是建立环境公益诉讼制度的法律依据，环境公益诉讼是有效保护环境、维护环境公共利益的必
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〔１０〕 在国际上，环境权最早出现于１９７２年《人类环境宣言》。该宣言提出：“人类环境的两个方面，即天然的和人为的两个方面，对于
人类的幸福和对于享受基本人权，甚至生存权利本身，都是必不可少的。”“人类有在尊严和幸福生活的环境中享有自由、平等和

适当生活条件的基本权利，并且负有保护和改善这一代和将来的世世代代的环境的庄严责任。”



然选择。环境公益诉讼也是公众参与的重要形式，是促进环境法实施的主要手段，其目的是保护环境

公共利益。

五、结语

　　 法的产生与发展是建立在一定的社会发展客观现实基础上的，制定符合规律的法律，使人类的活
动受到法律的规范，使违反规律的活动受到法律的惩罚，同时通过法律的指引作用使人们的活动符合

自然和社会发展的客观规律。这于环境法领域显得尤为重要。要有效地解决环境问题，有效地保护

环境，就必须建立并贯彻执行以自然规律为基础的法律制度，把人与自然的问题切实纳入法律规范的

范围内，对相关行为实现法律规制，以促进环境问题的解决和对环境的保护。

解决环境问题，不仅要立足于当今，更应面向未来。于中国的现实而言，提升我国《环境保护法》

的法律位阶极其关键。因为，从形式上看，《环境保护法》与《水法》《水污染防治法》等有关环境保护

的单行法都是由全国人大常委会颁布的，它们是属于同一位阶的法律，而与《刑法》《民法通则》《行政

诉讼法》则是普通法与基本法的关系；从内容上看，《环境保护法》与《水法》《水污染防治法》等单行法

显然是一般法与特别法的关系，《环境保护法》处于环境法体系的最高位置，但在实施的过程中，特殊

法的优先适用使《环境保护法》中的相关规定成为“花瓶”。如今，《环境保护法》位阶低、与其他基本

法协调困难、对环境保护单行法指导不力等弊端已十分突出。要想突破这一困境，唯有提升《环境保

护法》的法律位阶，使其成为真正的“环境基本法”。

总之，如何构建环境法特有的实施机制并使之在实施中具体化，乃是环境法亟待解决的一个问

题。作为因应时代的环境法不仅应强化环境保护的国家战略地位，更须明确环境保护优先、预防为

主、综合治理、信息公开、公众参与、公益诉讼等各项原则和制度。解决环境法的实施问题至关重要又

困难重重。我们需要确立新的价值观念和环境理念，唯有通过对人与人、人与社会、人与自然之间的

关系的正确理解与定位，才能获得真知。
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ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｐｕｂｌｉｃｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎａｎｄｅｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔａｌｐｕｂｌｉｃｉｎｔｅｒｅｓｔｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ．Ｔｈｉｓｉｓｔｈｅｏｎｌｙｗａｙｔｏ
ｇｕａｒａｎｔｅｅｔｈｅｉｍｐｌｅｍｅｎｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｅｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔａｌｌａｗｅｆｆｅｃｔｉｖｅｌｙａｎｄｔｏｒｅｇｕｌａｔｅｐｅｏｐｌｅ’ｓｅｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔａｌ
ｂｅｈａｖｉｏｒ．
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美国社区听证的衰落与重振

黄凤兰


摘　要：地方自治下的美国社区听证在激励社区参与、促进社区发展方面作出过重大贡献。然而
随着整个社会大环境的移转，公众参与热情的急剧下降，社区听证及其功能的发挥开始面临一系列挑

战。美国试图通过重振地方自治文化，并辅以社区听证具体制度的变革，重新焕发社区人对社区听证

的参与热情，让社区人真正成为社区决策的主导力量，建设和谐、融洽的社区，将社区自治文化得以延

续。这些有意义的探索，无疑对我国刚刚兴起的社区治理具有重要的借鉴价值。党的十八届四中全

会强调的推进基层治理法治化，深化基层组织依法治理，支持各类社会主体自我管理，为我国加大基

层管理中的公民参与指明了方向。学习他国经验，完善我国社区听证制度是实现这一战略目标的重

要途径。

关键词：社区听证　地方自治　听证程序　法律服务

一、美国社区听证及其法律保障

　　（一）社区听证的概念
“社区听证”（ｐｕｂｌｉｃｈｅａｒｉｎｇ）一词，在目前的研究中还没有一个广被认可的定义，提法不一，用语

多样。“社区听证”是“社区会议”（ｃｏｍｍｕｎｉｔｙｂｏａｒｄｍｅｅｔｉｎｇ）的一种特殊形式；〔１〕“社区会议”实则就
是“社区听证”，〔２〕听证（ｈｅａｒｉｎｇｓ）、公众会议（ｐｕｂｌｉｃｍｅｅｔｉｎｇｓ）、公众参与（ｐｕｂｌｉｃｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎ）交替混
用。〔３〕 学者谢芳对社区听证的定义被引用较多，“社区听证是社区人为管理自己的社区事务各抒己

见、献计献策、发表意见的地方，是社区委员会应社区组织、居民代表或政府职能部门的要求，在涉及

社区重大利益的决策作出之前，或在社区开发项目实施之前进行的听证会议”。〔４〕 由此，我们可以从

以下方面来认识社区听证。

第一，社区听证源于社区自治。作为社区听证的典型代表，美国社区自治有着悠久的政治、历史、

社会和文化传统，美国地方政府通常分为州（ｓｔａｔｅ）、县（ｃｏｕｎｔｙ）、乡镇（ｔｏｗｎｓｈｉｐ）三级，乡镇实行高度
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自治。美国殖民地时期，英国对其殖民地的统治虽然从来不曾放松过，但却允许和默认乡镇居民对乡

镇事务的自治管理。英裔美国人在美洲大陆上从一开始就在试图以巧妙的方法打碎权力，从而使大

多数人能够参与乡镇的公共管理。〔５〕 人民主权理论为早期的乡镇居民带来了自由与平等，树立了乡

镇内部事务管理无需任何一级政府干预的理念。这种乡镇自治管理逐渐演变成现在的社区自治体，

“美国地方治理的文化和社会基础……是民主的自主治理”，如果政府不认真对待社区人，不让其接近

政府各项公共政策和社区管理规则的制定过程，那么，不仅理性的决策无从谈起，还会由于该政策失

去了群众基础，使政府不能再期待获得社区人的有力支持。美国开国元勋托马斯·杰斐逊曾经指出，

最好的政府应该是地方化的、有限的，并由有知识、有教养和积极参与的公民来治理。哲学家约翰·

杜威强调，民主必须始于公民的家园，而这个家园就是我们邻里的社区。〔６〕 这些思想无不折射出美

国最基本的价值取向，即依靠自己和社区，从而为社区自治中听证制度的适用提供坚强的思想基础。

第二，社区听证是听证制度在社区的延伸。美国宪法第五修正案和第十四修正案以及联邦行政

程序法为听证制度的建立奠定了法律基础，美国听证制度由此迅速发展起来，在任何影响公民人身

权、财产权的决定作出之前，都要给当事人为自己辩护的机会，听取当事人的意见，以保证决策的合

理、合法。美国听证制度在社区自治中的应用就是要听取社区人对社区发展的看法，以保证社区发展

符合社区人的精神与物质需求，在最大程度上增强社区的和谐。

第三，社区听证是社区参与的途径。社区的权利主体不是政府，而是社区人，社区是社区人的社

区，社区人是社区的主人，生活于社区的人们最具有社区利益，也最有动力参与社区治理。社区的规

划、建设与发展都与社区人息息相关，社区人通过听证，对社区的管理事务发表意见，形成议案，为自

己争取更舒适的生存空间，于管理者而言，是一个理想的制度设计，社区听证是社区人实施自我管理

的一项基本权利，也是社区重大决策生成并顺利实施的必经程序。

第四，社区听证是政府对社区实施间接管理、促进社区科学发展的重要手段。按照美国的体制设

计，各级政府包括联邦政府和地方政府都无权直接介入社区事务，只能以制定法律、法规的形式间接

实施对社区的管理。政府在社区治理上的“无为”不等于“不治”，政府对社区管理的干预程度合理与

否，取决于社区发展方案能否满足社区人的意愿，能否达到社区治理的终极目标，社区人的认可是考

量这一切的最终标准。因此，对社区人意见的收集、整理和采纳，就成为政府介入社区管理的出发点

和主要内容。

第五，社区听证是社区建设中各利益集团平衡、较量的制衡手段。政府，社区人（包括富人、穷人、

白人、黑人和其他有色人种），社区建设的参与者各有各的利益所在，有公益也有私益，各利益主体背

后的支撑力量也有大有小。单个社区人的诉求不足以抗衡政府和建设者对社区发展的决定作用，只

有团结起来，用整个社区的声音对抗政府的不当干预，抵御利益集团为谋求私益而对社区利益的侵

蚀。社区听证的法定性与公开性对政府和私益集团构成极大的牵制，从而形成各利益团体的彼此顾

及、妥协，直至多赢的局面，这正是社区听证的目的所在。

（二）美国社区听证的法律保障

如果说，早期的社区听证源于社区自治理念下的不自觉，那么，现代意义上的社区听证则是法治

发展的直接产物，美国宪法和行政程序法为社区听证提供了基本法的保护，使社区听证成为一项重要
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的法律制度。

第一，单行法对社区听证的保障，如国家重建法（ＴｈｅＳｔａｔｅ’ｓＲｅｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＬａｗ）强调，在国家重建
规划中，要通过一到两次听证会来满足社区人参与城市规划的愿望，借助程序上的保护，实现低收入

社区人成功对抗城市重建或本市在这样一个经济发展背景下土地征用权的使用。〔７〕 借助１９７６年议
会通过的《全国邻里政策法案》建立的“全国邻里委员会”，有效推动了城市社区邻里运动的发展，为

社区人积极参与社区发展的决策过程起到了重要的促进作用。资源保护和回收法案（ＴｈｅＲｅｓｏｕｒｃｅ
ＣｏｎｓｅｒｖａｔｉｏｎＲｅｃｏｖｅｒｙＡｃｔ，ＲＣＲＡ）要求环保部门鼓励和帮助社区人在社区环保领域的参与和政策的
实施，提供完善的程序让公众就许可证的发放等问题充分发表意见，让许可证的发放过程变成许可证

申请人与社区人之间一场公开的对话。

第二，州法对社区听证的保障，如俄勒冈州在有关法律中规定，凡涉及社区公共交通管理、土地使

用规划、社区生活设施建设等关乎社区人利益的重大事项变更时，都要听取社区人的意见，采取各种

措施向社区人宣讲，并随时接受社区人对此提出的各种申诉。纽约州的《征收程序法》还授权社区规

划委员会负责组织土地征收中的社区听证会，听取社区人的意见，有效保护不同收入阶层社区人在土

地征收中的合法权益。

第三，市法对社区听证的保障，如纽约市在１９９６年颁布的《城市宪章》（ＣｉｔｙＣｈａｒｔｅｒ）不仅直接将
社区规划的审议权赋予了社区，同时还授权社区董事会参与社区重要事务的管理权，并负有制定社区

听证日程和议题的义务。

第四，社区“自治法”对社区听证的保障，美国很多社区自治组织都通过制定自己的自治法对社区

参与权作出分配，成为社区自治的大法。如波特兰市的“邻里联合会”和“邻里委员会”制定的“自治

法”就明确要求，对待社区人要一视同仁，社区人不分种族、宗教、肤色、性别、年龄、国籍、身份、收入、

政治见解、健康与残疾，同等享有没有任何歧视的争取自身和社区权益的程序保障权与申诉权；邻里

委员会有义务组织社区人，为社区未来献计献策，制定社区可持续发展规划；加强社区人之间、社区组

织之间以及与政府的沟通与交流；提供公众参与，让所有社区成员参与社区管理，塑造社区的强大自

治力；年满１８岁的社区成员有权就任何一项议案行使投票权；听证会上的所有意见都应让受到其影
响的社区人知晓；听证会要向全体社区人开放，包括会议记录，任何人都可以对会议记录进行检查，为

公众作出评判提供便利；社区自治法的修改必须经过社区全体大会的２／３多数通过方可生效。

二、美国社区听证的衰落及法律应对的缺失

　　 社区听证经历数十年的辉煌之后发展到今天，不断受到来自政治、经济、文化、传统等新形势的挑
战，衰落趋势显现，最突出的表现就是社区听证的参与热情急剧下降，使社区听证失去了越来愈多的

公众关注，在社区自治中的价值体现有所折损。

２０世纪６０年代，美国公众对政治和公共生活的参与热情空前高涨，他们蜂拥进入各种社团组织，
并鼓励自己的孩子投身其中，随着“多数人值得信赖”、“参与式民主”、“人民拥有权力”理念的不断建

立，人们对社区生活的向往、认同和积极参与也达到了前所未有的程度，在社区中生活已经成为以中

产阶级为代表的大多数美国人的首选方式。即使是在生活水平很低且没有安全保障体系的情况下，
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美国的选民却在整个政治过程中———包括投票选举———明显投入了很大的精力。经济不景气，似乎

没有阻止任何人的参与积极性。〔８〕 这段时期是社区听证发展最为理想的黄金时期。

但是到了２０世纪９０年代，社区参与的情形急转而下，社区人对社区社团的参与度和关注度大幅
降低。以往，大多数美国人无不生活在社团中，而今，若以每个月的小时为单位计算，美国人投入在社

团活动上的时间从２０世纪６０年代的３．７小时降到９０年代的２．３小时。６０年代有近５０％的美国人
将每个星期的一定时间花在社团上，９０年代这个数字降至不到１／４。７０年代中期有近２／３的人积极
参加社团活动，到了９０年代，变成有近２／３的人从不参加社团集会。这一惊人的暴跌速度，昭示了美
国人已经在远离人群，远离有组织的社区生活。参加社团作为美国社区生活的重要特征虽然已有数

百年的历史，但如今他们却出现在“濒危物种名录”上如此靠前的位置。〔９〕 很多社区社团因此而难以

为继，走向解体。社区人对社区组织的日渐冷漠，参与集会时间的日渐减少，对美国社区听证提出了

严峻挑战。１９１６年美国弗吉尼亚州的乡村学校督查 Ｌ．Ｊ．汉尼方（Ｌ．Ｊ．Ｈａｎｎｉｆａｎ）创建了“社会资本”
的概念，用以强调社会关系在人类生存与发展中的重要地位，将社会上个人之间的相互关系———社会

关系网络和由此产生的互利互惠和互相信赖的规范定义为社会资本”。〔１０〕 它提示人们彼此之间建立

起来的日益紧密的社会关系可以满足其追求各种利益的愿望，尽管这种利益并非是直接的回报，但在

与他人不断扩张的交往中，可以为人们获得未来利益创造基础条件。加入各种社会关系的人们在彼

此的交往中可以各取所需，互惠互利，这远比一个人单打独斗有效率得多。社会学家把这种社会资本

比喻为社会的超强粘合剂，它可以帮助社区人增强认同感、忠诚度和相互的信任，但２０世纪末社会资
本的大衰退有目共睹，“我们有力量扭转美国社会资本在最近几十年里发生的倒退现象”的宣誓恰恰

是这一现状的真实写照。社区没有变，社区自治的制度格局没有变，但社区人的参与意识和参与精神

却发生了重大变化，没有了社区人的参与，社区听证的价值也便无从体现。造成社区听证参与积极性

降低的原因有很多，归纳起来主要有以下几个方面。

（一）社区人听证话语权渐失

谁是社区听证的主导？谁的意见能够左右社区决策的走向？谁是社区听证过程的控制者？听证

话语权决定着社区人在听证会上的地位，进而决定了社区人对社区公共政策的影响程度。随着社区

听证话语权的渐失，社区人逐渐被各种力量排挤到有意义的参与之外，对社区听证控制的减弱使社区

自治力量严重失衡。

１．社区人听证话语权被专家决策所抑制
传统行政决策模式下的专家意见几乎取代了社区参与，如环保专家自认为在某一领域比没有受

过教育的社区人拥有更专业的知识，尤其是面临复杂的环境案件时，他们更具有发言权，其观点更应

该引起决策者的重视并被采纳。一份包括各种图表和复杂数据的环保报告，通篇充斥着高技术性语

言、晦涩的科学词汇，对于以英语为母语的人来讲尚且难以理解，更何况那些不说英语的社区人。因

此，专家们对这份资料的解读常常成为普通居民意见的替代，不同的声音也继而被掩盖。专家决策模

式排斥了真正利益受影响群体的参与，缺乏与真正利益群体的交流与互动，不仅使最终的决策失去了

平衡，也与美国社区自治的初衷背道而驰。任何决策不能在没有那些生活在被环境风险威胁的人的
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参与下形成，从这个角度讲，社区人才是社区环境风险问题的专家，认识到这一点是对信赖单一专家

模式的拒绝。无论如何，没有社区参与的环境政策是不能实现其系统的、公平的环保目标的。承认社

区公众的专业性是第一步，理解和欣赏公民的不同意见应该是终极目标。总之，缺乏社区有效参与的

社区听证，必将导致信息的严重缺失，社区决策也会日渐糟糕。美国国务院住房与城市发展部门如果

不能从社区人和低收入家庭获得相关信息的反馈，将很难得到公众对新住房需求的精确评价，建立在

不充足信息基础上形成的社区规划，其付诸实施也将成为大问题。

２．社区人听证话语权被社区经济精英所抑制
社区经济精英与普通居民由于经济地位的差别而在社区土地开发、基础设施建设等方面有着不

同的利益诉求。社区经济精英为了实现自身利益的最大化，将自己及其所代表的群体利益反应到社

区政策中，他们比一般社区人更有动力参与社区决策，并想尽一切办法把持社区听证的话语权。与社

区人的交流过程很容易演变成单向的过程：先是教育公众，然后作出最后的决定。此外，他们与政府

官员和开发商之间天然的联系也使其对社区政策的干预变得自然而无障碍，引导社区听证向自身利

益倾斜，制定符合自己利益的社区政策，将大多数社区人的利益沦为牺牲品，“社会经济地位较高的人

对社区政治的参与也较多，社区领导也就能更多地回应他们。政治和经济精英在社区政策议程的形

成上占有主导地位，这看起来既有直观的逻辑性，而且相关研究也支持了这种假设”，〔１１〕此时的社区

听证就只有象征性的意义了。

３．政府对社区人听证话语权保护不力
在美国社区长期的发展和演变中，不同社会背景、不同收入、不同种族的人聚居于一个社区中；社

区人的构成、社会需求、参与意识与能力等都有所不同。

为最大限度保证社区人的利益能够在社区决策中有所体现，弥补社区人听证话语权的弱势地

位，政府助其一臂之力是必不可少的。政府在社区听证中的身份是服务者，不仅要保持中立的态

度，还应该监督社区听证按法定程序进行，尤其应保证社区意见充分、合理的表达。政府角色就是

在众多个人偏好中发现“共同利益”，“服务于社区人，而不是以职业主义的思维方式考虑操纵公共

生活”。〔１２〕

然而事实上，出于税收、促进社区发展等因素的考虑，为吸引私人开发商投资社区，政府往往背离

初衷，通过包装公共权力的方式，追求自上而下的工作策略，绕过社区咨询或通过一二次象征性的社

区听证，敷衍公众，形成有利于开发商的社区发展规划。〔１３〕 社区听证成了走形式，让社区人对社区听

证的认可度逐渐降低。更有甚者，“在一次市议会会议上，市长公然命令规划管理者根本不要理睬那

些在土地使用听证会上表达自己观点的公民，这个管理者被告知要向前看，不要转过头去看那些说话

的公民，因为他也许会对他们产生威胁”。〔１４〕 政府与私人力量纠结在一起，不仅导致对社区意见的忽

视及话语权的侵蚀，更是对社区自治精神的扭曲。

另一方面，由于权力的惯性以及官员身上天然的官僚主义文化，使政府官员经常自觉不自觉地流

露出不利于社区参与的意思，尤其在涉及较强专业性论题，如环保问题的听证会上，他们更乐于倾听
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和接受技术专家的看法，并经常以一种不为大多数社区人理解的方式提供听证信息，如复杂的统计图

表就为大多数社区人准确获取信息设置了障碍。在他们看来，流行趋势、习俗或信仰的缺乏将导致那

些没有相同技术水准的“外行人”在某些问题上的认知局限及反应迟钝。〔１５〕 这种认知上的偏差对社

区听证主导力的负面影响显而易见，政府对社区人听证能力保护的软弱无力，使得社区人和参与社区

建设者不能在对等的平台上实现有效沟通、相互理解和彼此认可，失去了政府强有力保护的社区听证

利益被掩盖、被忽视也是意料之中的了。

（二）社区个性化被格式化的听证程序所忽略

时代在变，新文化元素不断涌现，不同人群组成的社区间的个性化差异日渐突出，原有社区听证

的制度设计不能及时反映这些重大变化，造成了发展的严重不同步。社区的个性化是一种文化，美国

主流文化是一个庞大的系统，包含无数个自成体系、具有独特价值观的小文化圈子。个性化被特定的

社区成员、生活于社区中特定的种族所共享，并由此形成该社区区别于其他社区的不同区域特征，助

推该社区渐渐远离其他文化族群。社区个性化包括：（１）独特的价值观和行为模式；（２）特定的语言
和方言；（３）特有的非言语交际模式；（４）不同的文化认知；（５）不同的世界观和理论观点；（６）认同
（ｉｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ，包含文化知识、意识和判断），〔１６〕这六个要素组成的社区个性化差异构成了美国的多元
文化。文化影响着人们的行为，决定着人们的参与方式。对微观文化族群的认同，可以让人产生共

鸣，成为同一世界的人，形成共同的价值观和行为标准。不同文化元素在社区听证中交织在一起，碰

撞、协调、融合，社区听证的过程就是某种文化传播的过程。了解差异、尊重和接受差异是处理不同文

化背景下的社区人彼此沟通的灵丹妙药，是解释不同社区、族群的不同行为的出发点，对这一问题的

忽略，正是当下阻碍社区听证实践发展的主要因素。

１．社区人迥异的思维模式阻碍了社区听证的有效沟通
当来自各种不同文化背景的人们为了一个共同的议题聚集在一起的时候，设定好的听证议程通

常并不包括用什么方式解读彼此的行为，为什么要这么做或者解释他们所期望的听证会应如何进行。

通常情况下听证召集者和与会者认为这些都是约定俗成的，早已经被赋予了相同的含义，无需额外解

释。但事实并非如此，有人为此专门设计了一个实验，让白人和黑人分别就对方眼中的自己作出各种

假设，以揭示种族间思维模式的巨大差异。实验结果表明，白人通常作出如下假设：颜色在人际关系

中是不重要的；黑人总是欢迎和感激生活在白人社会里；公开承认颜色可能使黑人尴尬；黑人总试图

利用白人；黑人能够被塑造；白人社会优越于黑人社会；“自由了”（Ｌｉｂｅｒａｌ）的白人没有种族歧视；所有
黑人的态度和行为都是相似的；黑人必须被控制。反之，黑人则一致认为，所有白人都是相似的；白人

里面没有灵魂上的兄弟（ｓｏｕｌｂｒｏｔｈｅｒｓ）；白人享有所有权利；白人总是试图使用黑人；白人对待黑人的
态度是一致的；白人不得不去处理与黑人的关系；沉默是敌意的符号；白人不能和不会改变；赢得关注

的唯一方法是抗争；所有白人都是虚伪的；所有白人都将让你粉身碎骨（ｃｒｕｎｃｈ）。〔１７〕 这些看似无意识
的假设，恰恰反映了白人与黑人在潜意识中对对方持有的根深蒂固的成见。生活在同一社区的黑人

和白人带着这样的思维惯性，通过社区听证求同存异、达成共识，不是一件简单的事，对这一现实缺乏

起码的认知，社区听证不可能取得满意的结果。
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２．语言等文化元素间的差异导致了对社区听证的疏离
应该看到，文化差异已经成为阻挠社区听证参与并实现听证目的主要障碍，这种差异一般通过语

言和方言反射和维持。美国是个移民国家，随着移民人口的增加，不讲英语的人群日益庞大，所用语

言和方言多样，各种非语言行为流行，包括手势和各种面部表情等。很多少数民族非常擅于使用非言

语语言的特殊形式说明和补充口头语言，“你的行为语言如此大声，以致我不能听清楚你在说什么”，

语言和非言语行为的运用是社区人寻找同种文化的首要标志，对于促进和理解族群之间的交流至关

重要。社区听证参与很大程度上取决于是否具备相应的语言能力，事实上，由于语言上的障碍，阻止

了听证会上有效沟通的例子并不鲜见。语言不被认可加剧了社区人被生活社交圈子抛弃的感觉，一

旦被抛弃往往导致他们对社区参与的退出和反抗，这一切均深藏于无处不在的沉默或难以坚持自己

主张的情绪中。〔１８〕 语言交流上的障碍不仅剥夺了使用非英语人群为社区作出贡献的权利和机会，也

在一定程度上加剧了社区内不同种族、民族之间的隔阂。１９８０年，美国能源部发布了一份９０页的环
境评价报告，扼要地用西班牙语提出放射性废弃物储藏在新墨西哥州。同样，美国住房与城市发展部

用西班牙语也准备了一份关于波多黎各的两项住房项目计划草拟的环境评价报告。这些环境评价报

告的翻译文档使其他少数民族在接触这项规划决策之初就已经被排除在外。可见，如果决策者不能

对此情形作出有效回应，那么，“被遗忘”的不满情绪就不会自然消失，社区听证也就不会从利益受到

影响的社区人那里获得有益的信息和反馈。幸运的是，政府部门已经认识到这一问题的严重性，开始

采纳一种有助于不同种族文化和代表这种文化的团体之间有效沟通的方法，成功地促进了与生俱来

的不同利益群体之间的互相理解，如在社会保障的听证中允许发言人用他自己的语言表达其主张，当

发言者、听众共享共同的社会、文化和价值观时，“合意”其实已经存在于他的演讲中。

（三）法律对社区听证新情况有效应对的缺失

法律对社区听证衰落的回应一般通过两条路径推进：一是完善立法，将社区听证程序及利害关系

人的权利义务予以界定，保证社区听证顺利进行；二是法律人为社区听证提供全方位的法律服务，帮

助社区人成为社区决策的重要力量。

１．法律在提高社区听证能力应对上的缺失
社区听证是社区人发表意见，维护自身权益，抗衡各利益关系方力量的前提和保障，在社区发展

的诸多管理活动中，普通社区人无论在专业水准还是在决策能力上都无法与政府、社区建设者、社区

精英等匹敌。面对社区人先天能力的缺失以及越来越复杂的社区人构成，法律给予强有力的程序保

障是不可或缺的，但恰恰在这个环节上，法律并没有作出预期的回应。

让不同种族、不同文化水平、持不同语言的社区人都能够在社区听证中表达意见，参与发展，提高

其社区听证能力，就要有相对完善的法律服务体系。首先，在社区听证中，社区人需要精通包括宪法、

工资和服务时间法、规划和区域法、保障性住房法、土地使用和环境规制法以及不断扩张的新领域法

律在内的法律人为其提供全方位的法律咨询，灵活处理各种复杂问题。社区事务及决策涉及社区生

活的方方面面，对社区人的衣食住行都会产生各种影响，法律人在听证会上的作用至关重要。其次，

听证会上，各种晦涩难懂的法律语言、图表、文案等对一般居民来讲尤如天书，更别提为此提出自己的

看法和不同主张。这时法律人就应是一个翻译家，用通俗易懂的方式将这些东西解读出来，让他们了

解、理解进而参与。再次，法律人应充当社区人的代表，参与听证，帮助社团评估政策在当地的影响，
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将社区需要和团体要求融入到社区决策中，质询不利于社区人利益的各种规划、方案和决策，据理力

争，与各方利害关系人谈判、妥协，制定干预政策，支持和保护社团为社区人争取利益的最大化。最

后，当社区听证上各方利益关系僵持不下，以致不欢而散时，法律人还要充当粘合剂，利用各种手段将

其重聚在一起，为重启各方对话搭建平台。这一切都向传统法律角色提出了挑战，法律人走进社区听

证，提供的不仅仅是诉讼服务，而是诉讼功能的延伸。幸运的是，目前已经有法律工作者意识到这一

问题的紧迫性，开始积极介入社区听证，成为社区听证上的重要活动家，促使社区听证的质量和范围

得到大幅提升。但面对更多的社区听证需求，法律人的参与积极性和活动空间无疑还有待进一步

挖掘。

２．法律在应对社区听证程序个性化方面的缺失
法律的传统角色是通过制定法律规范，规定社区听证的正当程序，保障公民的合法权益不受侵

犯，如行政程序法、规范社区听证的国家法、州法、市法、乡镇法。但面对形态、特征日益差别化的社区

听证，要求法律作出极具个性化的程序设计不可或缺，但恰恰在这个方面立法表现得有些勉为其难。

有学者提出，不妨参照１９６４年《民权法案》第六、七章关于严禁种族、肤色、民族歧视及法律对就业歧
视予以强烈干预的做法，制定一部新的联邦法以贯彻宪法的平等保护原则，明确禁止在社区听证中有

任何关于种族、文化和语言歧视的内容。但是就连主张者自己也不得不承认，这种做法可能会遇到巨

大的政治障碍，历史遗留下来的种族歧视和文化歧视终究会让国会在这个问题上遭遇强烈反对。一

些社区自治法虽然对此给予了极大关注，对文化差异下的公民听证权予以了回应，规定社区会议公

开、重大决策的沟通与交流、鼓励和推动公众参与以及增加认同感，如波特兰市“邻里委员会”在其自

治法中就将“非歧视原则”确定为基本原则，要求邻里委员会在与社区人沟通交流中充分考虑不同种

族、宗教、肤色、性别、性取向、年龄、收入、身份、国籍及抱有不同政治见解的人的意见和建议，并为英

语为非第一语言的居民配置语言翻译，努力建立包容的和多元文化共存的社区环境等，努力为不同文

化背景下的社区参与扫清障碍，但是并不是所有社区自治法都能对社区个性化给予足够的考量。此

外，社区自治法作为社区管理的大法，在社区听证程序的设计上也无法满足社区人的个性化需求。如

听证会的公告时间过短，一般为１５天，遇有重大听证事项，社区人来不及为有效参与听证会做好充足
准备，包括为让不同种族、文化程度、持不同语言的居民充分了解听证事项而作的解读、翻译、沟通工

作，仓促的准备工作使社区人根本无法对听证事项作出适当的评估和判断，严重影响其最终作出是赞

成还是反对的决定，亦或提出改革建议。

三、美国为重振社区听证所作的努力

　　近年来，美国各界一直没有停止过努力，试图通过有针对性的改革，重新唤醒社区人的参与热情，
让每一个人成为真正意义上的社区决策者，赋予社区人参与社区自治新的推动力，使社区自治得以延

续并发扬光大。

（一）强化法律服务，提高社区人的听证参与能力

社区听证参与积极性降低源于两个方面：一是社区人主观上的不愿，二是客观上的不能。不愿与

不能相互关联，因为不能，所以不愿；而变不能为能，就可以提高社区人参与意愿的程度。为此，美国

强调提供社区法律服务水平是一条紧迫和可行的路径，即引导、激励律师进入社区，提供法律服务，并

重新定位律师的法律角色。
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１．重新定义律师在社区听证中的角色定位
律师继续从事诉讼服务的工作，但诉讼服务的功能需要重新演绎。在社区法律服务中，有律师已

经开始意识到传统诉讼代理服务不能满足社区人的需求，经过一番反思之后，他们实现了华丽的转

身，重新定位自己的法律服务角色。此时的律师不再追求诉讼案件的输赢，而把诉讼活动看作寻求社

区对话的手段。在强势利益集团面前，为维护社区利益，借助诉讼，律师成功地把各利益关系方重新

拉回到谈判桌上来。迈阿密法学院设计诊所的律师就挑起了一场针对开发商计划在一个著名的黑人

街区建设高端公寓设施的诉讼，律师的目的不在于让法院逼迫开发商提供必要的环境影响调查报告，

而是为社区挫败公寓大楼建设和保护街区赢得时间。〔１９〕 即使输掉官司，但由此引起社会的普遍关

注，也算是达到了目的，律师多年练就的职业素养和技巧在社区沟通、谈判、妥协中发挥了极为重要的

作用。

２．赋予律师在社区听证中新的法律职责
律师在社区听证中不是主角却胜似主角，他们承担着支持社区人对社区决策有效干预的重要职

责，这种支持可以是代替或陪同社区人参加听证会，维护社区利益，增加抗衡其他利益集团的权重；可

以是解答社区人关于听证事项的疑问，了解社区听证的意义，鼓励居民积极参与社区听证；通过繁琐

的听证程序，不仅普及了听证的法律常识，还可以围绕不同的听证事项，向社区人宣传环保理念，帮助

其树立权利意识；帮助社区组织各类社团，助其评估各类社区政策对当地的影响，完善社区管理的监

督机制。社区组织与律所之间建立起来的合作关系为解决围绕社区的法律问题和政策解读建立了新

的通道，借助这一系列服务活动，律师成功实现了从诉讼代理人向“社会变革律师”（ｌａｗｙｅｒｉｎｇｆｏｒ
ｓｏｃｉａｌｃｈａｎｇｅ）的转变。
３．政府积极引导律师在社区听证中的投入
政府通过购买法律服务的方式，以与律所签订公共服务合同承包的形式引导律师自觉进入社区，

为社区听证参与提供法律咨询和延伸服务。美国存在很多具有公共服务职能的政府公司，包括法律

服务公司，约翰·希尔克（ＪｏｈｎＨｉｌｋｅ）经过对比研究发现，在法律服务方面，合同承包形式比政府亲力
亲为更快捷、更有效率，成本还能节省５０％。〔２０〕 新公共管理理论强调，为更有效地提供公共服务，政
府有必要与私人部门建立起合作伙伴关系，通过购买私营部门的服务来满足公众需求。面对政府职

能民营化趋势上涨、范围不断扩张的局面，美国公共行政学会前会长马克霍哲给予了积极的肯定，指

出在公共部门的创新方案中，建立伙伴关系是核心要素之一。这些伙伴关系包括社区伙伴（公民与志

愿者）、私营部门伙伴、非营利组织伙伴等。〔２１〕 事实证明，引导、指导、诱导、鼓励、激励律师到社区中

去，为社区听证提供便捷、高效、切合实际的法律服务是变社区消极参与为积极参与的可行措施。

（二）完善社区听证程序，实现社区听证参与的最大化

１．搭建让每一个社区人都能发表意见的平台
设计符合每一个社区独特情况的听证程序，使每一种听证程序都涵盖不同的社区诉求，从而有利

于促进社区内不同文化传统的居民参与。任何程序设计上的疏忽都会加剧听证交流上的障碍，强化
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社区内部的隔阂，如社区听证的开场白在语言、语速、语调、观点、立场等方面都要保持对各类群体的

关注，不得偏倚。合理控制听证会的时间和每一个人的发言长度，避免因为听证会时间过长使一些人

因无法坚持到最后而失去发言的机会，被排斥在社区决策之外。社区听证会址的选择要顾及大多数，

开会时间也应尽量避开工作日等都需要结合各个社区的具体情况作出具体安排。

２．逐步加强对社区听证个性化的有效调整
社区听证要向所有居民公开，听证公告就要在适当时间、以适当形式向社区人广而告之。听证公

告是启动社区听证的首要程序，是社区参与的基础和前提。美国行政程序法、州法、社区“自治法”要

求听证通告要在“合理的时间”、“至少提前７天或３０天，甚或４５天”告知全体社区人，设置不同的通
告期为的是让不同档次的社区人有足够时间为社区听证参与作准备。

又如，社区听证还要选择适当的听证语言，美国环保署（ＥＰＡ）曾强烈建议社区听证使用的语言要
能够满足不同社区人的需求，不仅听证公告要以不同语言形式发出，听证会上还要同时配备翻译，社

区听证的各类说明书也要使用不同语言印制，目的是让持不同语言的社区人都能够感受到被尊重、被

重视，从而在社区内打通表达意见、沟通信息的通道，实现信息资源共享，扫清一切阻碍社区听证参与

的障碍。

３．建立社区听证的反馈机制
美国的社区听证也存在走形式的情形，一项研究显示，尽管大多数人对社区听证持正面肯定评

价，但他们仍然相信，听证会对真实的结果没有产生多大影响。Ｇａｕｎａ教授指出，在一些非正式的听证
程序中，可能会有一些欺诈性的东西在里边。〔２２〕 一个完美的社区听证，应该包含对听证意见有效的

回应程序，听证是对话，不是独白，是反反复复的沟通，反馈是这种交流的必要机制。借助反馈程序，

决策者向社区人表明对听证意见的尊重，解释采纳了听证意见中的哪些合理因素以及没有采纳哪些

意见的理由，并将听证决定提交社区人再行审议。

４．加强政府对社区听证参与的保障和监督
社区参与的职责在政府，政府有责任保证最大限度的听证参与，妥善处理听证参与中的各种差

异，维护社区听证力量的平衡，保证社区利益不受其他利益集团的侵蚀。政府要对社区听证形成的发

展规划进行科学评估和审核，尤其是政府资助的一些社区开发项目能否在社区落地和实施，都要以社

区参与的充分和有效与否为前提。政府可以要求社区建设开发商提供一系列证据证明社区参与程序

得到了很好的履行，如与社区人共享的开发数据和各类信息，与社区人进行协作与协商的过程以及对

社区人意见的反馈机制等。〔２３〕

四、美国重振社区听证的努力对我国的启示

　　 美国社区听证在社区事务管理中的功能和价值正逐渐被我国管理层所重视，我国在由“单位人”
向“社区人”体制转化的过程中，如何让社区承担起原“单位”的职责，让社区人的利益通过社区听证

得以充分保障是摆在管理者面前的一项艰巨任务，近年来，我国各地社区听证实践的快速发展为我国
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的社区管理做了很好的探索和尝试。在法律制度建设上，一些地方政府通过制定规章和规范性文件

的形式对社区听证先行进行了规范，如２００４年的《武汉市社区社会事务听证制度和社区听证会实施
细则》、２０１２年深圳盐田区的《社区社会事务听证制度》、长沙市芙蓉区的《人民新村社区事务听证制
度》等。但应该看到，这些努力都还基本处于宏观、粗线条的初始阶段。美国社区听证的发展、衰落、

重振的过程对于我国社区听证的健康发展具有非常重要的参考意义和价值。

（一）进一步加强我国的社区自治

社区的自治程度决定着社区听证的发展程度，很显然，在我国目前的体制改革中，社区自治还没

有真正建立起来，尽管从法律角度讲，村委会、居委会属于村民、居民自治组织，但自治的范围与程度、

自治形式等在法律上都还没有得到明确的确立，社区听证参与意识不高也是情理之中的。如果不能

将社区发展规划、社区医院与学校、图书馆的设置、社区噪音处理、社区公园与绿化等与社区人工作、

生活密切关联的社区事务决策权归于社区人享有，而仅仅让社区人对修建厕所、绿化带、健身场所等

发表意见，低含金量的社区自治必会遭到社区人的冷落。因此，我国社区自治的发展进程将成为决定

社区听证完善与否的重要因素。

（二）加快完善我国社区听证相关的法律和制度

从美国社区听证的发展进程来看，并非一帆风顺，有高潮也有低谷，其中法律制度的完善和保障

不可或缺。我国社区听证的法制建设应立足于我国国情，同时也应汲取美国社区听证的经验。通过

加强社区听证法制建设促进我国社区公共事务的协调发展。第一，从宪法和法律层面进一步明确社

区自治及其适用范围，将政府、社区、中介组织、社区建设参与者在社区发展中的权利义务予以明确界

定，让社区人对社区事务享有相应的管理权，增强其参与社区管理的主动性、积极性。第二，增强社区

听证程序的法治化，使其从一个可有可无的办事步骤成为不容逾越的法律程序。社区重大事项决策

必须经过听证程序，听取社区人的意见后方可作出。我国某地方政府颁布的《社区社会事务听证会制

度》规定，听证会听证事项由１／５以上年满１８周岁的社区居民，或者１／５以上的居民户或者１／３以上
的社区居民代表大会成员提出，由社区党组织受理，但却把是否要召开社区听证会的决定权交给了社

区党组织和社区居委会，从而否定了社区听证程序的法定性。第三，尽快细化社区听证的程序条款，

将粗线条的程序规范修改为具有可操作性的具体要求。例如，“社区居民听证会按下列程序进行：（１）
由主持人报告议题；（２）由社区居委会通报所听证议题的相关情况；（３）由听证会成员充分讨论；（４）
涉及法律、法规、政策规定的问题，请政府有关部门或街道办事处的代表回答听证会的咨询；（５）由听
证会成员表决，按照少数服从多数的原则形成表决意见。召集人落实专人做好会议的完整记录”。在

此，如何保证听证主持人的中立和不偏不倚？听证讨论如何进行，发言顺序、发言时间分别是多少？

由谁控制？少数服从多数的决策原则是否科学？似乎都不是很明确。又如，“社区听证会由社区党组

织召集和主持，召集人应在听证会前３天，将会议的时间、地点、主要议题向社会公示并通知会议人
员”。社区听证公告的目的之一就是广而告之，给予参加听证的社区人以充分的准备时间，阐述自己

的意见，反驳相反观点，维护自身权益。但３天的时间限定，显然过于仓促，这样得来的听证意见对社
区决策能有多大的参考价值是值得怀疑的。第四，关注不同类型社区的差异性，让各类社区人都能通

过社区听证，参与到社区自治中。我国社区之间的差异性虽然没有美国社区表现得那么突出，但国际

化程度高的社区、外来人口比例较大的社区、少数民族聚居的社区、老年化程度高的社区还是表现出

了不同于其他社区的文化特征，语言、习俗、思维方式的不同导致的参与意识差异都为未来社区听证

的制度设计提出了严峻挑战，需要管理者和相关法律制度予以区别对待。
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（三）抓紧推进法律服务走入社区听证的进程

我国由“单位人”向“社区人”的转变需要一个相对长的适应期，社区参与能力与听证能力需要花

大力气培养，尤其是涉及较为专业的社区决策时，如果没有法律专业人士的帮助，社区人是难以介入

其中的，这就需要相应的法律服务及时跟进，而事实是法律服务进社区还有很长的路要走。我国目前

的法律服务进社区基本还停留在向社区人进行法治宣传、法律咨询、参与纠纷调解等层面。律师以社

区代言人的身份直接参与社区听证，维护社区利益，成为社区决策的决定力量，在我国当前的社区听

证中还不多见。这一方面源于我国社区听证的发展现状还没有对法律服务提出这样的迫切需求，另

一方面律师的参与积极性也有待得到政府的大力支持和有针对性的引导。随着我国政府职能转变步

伐的加快，社区自治范围和程度的逐渐扩大和增强，对法律服务进社区听证的需求会快速增长。政府

一定要未雨绸缪，通过行政指导与行政合同等方式，充当法律服务进社区听证的重要推手，以快速提

高社区人的参与能力和我国社区的自治管理水平。

综上，美国社区听证的发展路程并非一帆风顺，起起伏伏，峰回路转。面对困难和问题，美国各界

积极探索研究，找寻突破困境的路径。其付出的努力必将为美国重振社区自治和完善社区听证提供

有意义的参考和依据，也对我国社区听证的未来发展具有重要的借鉴价值。
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