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论罗马民事诉讼法上的证讼

齐　云

摘　要：“证讼”是罗马民事诉讼法上的重要制度之一，其核心含义是“证实讼争”。在通常诉讼
时期，证讼是指诉讼双方在裁判官面前对讼争事项的确定，意味着法律审的终结和事实审的开始，陪

审员必须依据证讼中确定的争点进行判决、使针对同一案件的诉权消灭以及使新债代替旧债，这些效

力构成后世“一事不再理”原则和“既判力”理论的最初雏形。进入非常诉讼时期后，诉讼二阶段的区

分不再存在，证讼的术语虽仍得保留，但仅意味着在法官面前的原告陈述和被告答辩，其重要作用已

成为明日黄花，其效力部分前移到起诉阶段，部分由判决替代。现代民事诉讼法中，区分法律审理和

事实审理的做法以及诉讼标的、既判力和诉讼系属理论等方面，无一不受到证讼制度的影响。

关键词：罗马民事诉讼法　证讼　一事不再理　既判力

在罗马民事诉讼法上，“证讼”（ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ）是一个非常重要的制度，从它所具有的保存效力、

消灭效力和建构效力，发展出了现代诉讼法上重要的“一事不再理”（Ｂｉｓｄｅｅａｄｅｍｒｅｎｅｓｉｔａｃｔｉｏ）原则

以及既判力（ｒｅｓｉｕｄｉｃａｔａ）理论。在西方的法律文献中，关于“证讼”的专题研究不胜枚举，文献山积，

十分深入；〔１〕而在中文法律文献中，虽然有海量的文章讨论现代诉讼法中的“一事不再理”原则和“既

判力”理论，〔２〕并且我国大多数诉讼法学者在谈到二者的理论起源以及相互关系时，几乎都会追溯到

罗马法，并援引周
!

先生经典著作《罗马法原论》中的一段文本来说明它们与证讼制度的渊源以及上

述二者的关系，〔３〕但由于周
!

先生本身的阐述有些模糊，而上述学者又对罗马民事诉讼法上的证讼

制度不了解，导致他们对上述文本的理解、阐述和从其出发作出的推论多有疏漏和臆想之处，而在笔

者的阅读范围内，暂时还没有见到一篇专门研究 “证讼”的中文文章，对它的介绍零星地散落在我国

·１·


〔１〕

〔２〕

〔３〕

厦门大学法学院讲师，法学博士。

择要例举如下：Ｗｌａｓｓａｋ，ＤｉｅＬｉｔｉｓｋｏｎｔｅｓｔａｔｉｏｎｉｍＦｏｒｍｕｌａｒｐｒｏｚｅｓｓ，ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｚｕｍＤｏｋｔｏｒ－Ｊｕｂｉｌｕｍｄｅｓｐｒｏｆ．Ｗｉｎｄｓｃｈｅｉｄ，１８８９；Ｇ．
Ｐｕｇｌｉｅｓｅ，Ｌａ“ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏｎ”ｎｅｌｐｒｏｃｅｓｓｏｆｏｒｍｕｌａｒｅ，Ｒｉｖ．Ｄｉｒ．Ｐｒｏｃ．，１９５１，ＶＩ；Ａ．Ｂｉｓｃａｒｄｉ，Ｌａ“ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ”ｎｅｌｌａｐｒｏｃｅｄｕｒａ
“ｐｅｒｌｅｇｉｓａｃｔｉｏｎｅｓ”，ＳｔｕｄｉＡｒａｎｇｉｏ－Ｒｕｉｚ，１９５３，ｖｏｌ．ＩＩＩ；Ｍ．Ａｎｄｒｅｅｖ，Ｌ’ｅｆｆｅｔｅｘｔｉｃｆｉｆｄｅｌａ“ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ”，ＡｔｔｉＣｏｎｇｒ．Ｖｅｒｏｎａ，
１９５３，ｖｏｌ．ＩＩＩ；ＧｉｕｓｅｐｐｉｎａＳａｃｃｏｎｉ，Ｓｔｕｄｉｓｕｌｌａ“ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ”ｎｅｌｐｒｏｃｅｓｓｏｆｏｒｍｕｌａｒｅ，Ｊｏｖｅｎｅ，１９８２，ｅｔｃ．
在“中国期刊网”上，以“既判力”为搜索词，以“关键词”为搜索范围，共有７５６个结果，择要例举如下：叶自强：“论判决的既判
力”，载《法学研究》１９９７年第２期；李龙：“论民事判决的既判力”，载《法律科学》１９９９年第４期；汤鸣：“一事不再理原则探
析———兼论刑事判决的既判力问题”，载《当代法学》２００３年第８期；宋英辉、李哲：“一事不再理原则研究”，载《中国法学》２００４
年第５期；邓辉辉：“关于既判力本质说的评介”，载《政法论丛》２００５年第４期，等等。一个基本观察如下：在我国主流的法学期
刊上，“既判力”理论得到持续关注，基本上都会将“既判力”理论与“一事不二理”原则联系起来考察，但至今没有一篇文章专门

探讨其理论的历史起源———罗马民事诉讼法上的“证讼”。

周
!

先生在此页其实谈论的是在程式诉讼时期的证讼的效力，而在罗马民事诉讼法的不同时期，证讼的效力是不同的；另外，周

!

在此只谈到了“既决案件之抗辩”，遗漏了与之并列的“已在审理案件之抗辩”；在谈到诉权消灭理论以及与抗辩的关系时其

阐述也有些不准确。我国诉讼法学者不知道这些，在引用周
!

的观点时也多有误解。参见周
!

：《罗马法原论》（下），商务印书

馆２００１年版，第９７５页。



各种罗马法教科书中，其研究的广度、深度和准度显然都是有所欠缺的，因此撰写一篇详细研究证讼

制度的专题文章显然是必要的，这样不仅可以观古，还可以鉴今。

一、“ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ”的含义、中文翻译和性质

　　 “ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ”这个拉丁短语，在《辞疏》〔４〕著名的“Ｃｏｎｔｅｓｔａｒｉ”词条中得到了解释。“Ｃｏｎｔｅｓｔａｒｉ

ｌｉｔｅｍｄｉｃｕｎｔｕｒｄｕｏａｕｔｐｌｕｒｅｓａｄｖｅｒｓａｒｉｉ，ｑｕｏｄｏｒｄｉｎａｔｏｉｕｄｉｃｉｏｕｔｒａｑｕｅｐａｒｓｄｉｃｅｒｅｓｏｌｅｔ：ｔｅｓｔｅｓｅｓｔｏｔｅ．”其直

译为：“当两个或更多的诉讼当事人被说成‘证实争讼’（Ｃｏｎｔｅｓｔａｒｉｌｉｔｅｍ），这是因为当陪审员被安排好

后，每一方习惯说‘作证’（Ｔｅｓｔｅｓｅｓｔｏｔｅ）。”〔５〕对此，意大利学者巴斯瓜雷（ＰａｓｑｕａｌｅＶｏｃｉ）也认为，

“Ｌｉｔｉｓ”就是“诉讼上的争论”，而“ｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ”意为“在证人面前的表示”，那么“ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ”的意思

即为：当事人双方在证人的面前确定讼争内容。〔６〕 因此，从其词源的解释来看，它提到了两个关键要

素：确定争议事项以及对此由证人作证。

对于“ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ”的中文翻译，国内的罗马法学者意见不一，主要有如下译法：争诉程序、争

讼、聚诉期、争讼期、讼争时期、争点决定以及证讼。〔７〕 可见，在上述中文翻译中，具备上述两个要素

的最接近和最准确的中文翻译应为周
!

先生的译法———“证讼”，他也阐述了采此译法的原因：ｌｉｔｉｓ为

“争讼”，ｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ为“证明”，合在一起即为请人证明诉讼的经过。〔８〕

需要指出的是，虽然从词源上可作上述释义，但对于所谓的“ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏｎ”是否真的需要证人

的问题，或者说随着罗马诉讼法的发展，不同时期的“ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ”是否都需要证人作证的问题，学

者对此是有质疑的。意大利学者弗
"

科（ＦｒａｎｃｏＢｏｎｉｆａｃｉｏ）认为，基于现在掌握的充分和确实的信息，

证人的参与可能仅仅在法律诉讼时期是需要的，〔９〕在程式诉讼时期，这要么不是实质性要素，要么已

经不需要了。〔１０〕 而在非常诉讼时期，“ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ”这一术语虽然还保留下来，但其意指“法官听取

·２·
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

《辞疏》（Ｄｅｖｅｒｂｏｒｕｍｓｉｇｎｉｆｉｃａｔｕ）是活跃在奥古斯都时代的罗马的文法学家费斯图斯的一部百科全书式的词典，共２０卷，其内容
按照字母顺序排列，通常通过词源学和语法学来进行释义，其主题涉及到罗马以及意大利的历史、社会、宗教和地理等方面，它

包括了一系列丰富的最古老的文献，但现在大部分已灭失。

对于“Ｔｅｓｔｅｓｅｓｔｏｔｅ”，学者乔治（ＧｅｏｒｇｅＬｏｎｇ）将它解释为“作证或作为证人”（ｂｅａｒｗｉｔｎｅｓｓ，ｔｏｂｅｗｉｔｎｅｓｓｅｓ），即诉讼当事人招呼证
人来作证。ＳｅｅＷｉｌｌｉａｍＳｍｉｔｈ，ＡＤｉｃｔｉｏｎａｒｙｏｆＧｒｅｅｋａｎｄＲｏｍａｎＡｎｔｉｑｕｉｔｉｅｓ７０８－７０９（ＪｏｈｎＭｕｒｒａｙ１８７５）．
ＰａｓｑｕａｌｅＶｏｃｉ，Ｉｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉｄｉｒｉｔｔｏｒｏｍａｎｏ，Ｇｉｕｆｆｒèｅｄｉｔｏｒｅ，Ｍｉｌａｎｏ，１９９６，ｐ．１７４．
对于这些译法，依序分别参见：黄风：《罗马法词典》，法律出版社２００２年版，第１６９页；丘汉平：《罗马法》，中国方正出版社２００４
年版，第４２０页；江平、米健：《罗马法基础》，中国政法大学出版社２００４年版，第４６３页；黄右昌：《罗马法与现代》，中国方正出版
社２００６年版，第３３３页；陈朝璧：《罗马法原理》，法律出版社２００６年版，第５６６页；郑玉波：《罗马法要义》，汉林出版社１９８６年
版，第１３６页；周

!

：同注３引书，第９３６页。
同注３引书，第９３６页。
Ｃｆｒ．ＦｒａｎｃｏＢｏｎｉｆａｃｉｏ，Ｖｏｃｅｄｉｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ，ＮｏｖｉｓｓｉｍｏＤｉｇｅｓｔｏＩｔａｌｉａｎｏ，ＩＸ，Ｕｎｉｏｎｅｔｉｐｏｇｒａｆｉｃｏｅｄｉｔｒｉｃｅｔｏｒｉｎｅｓｅ，Ｔｏｒｉｎｏ，１９６３，
ｐ．９７３．
对此，有不同观点，比如费德里科（ＦｅｄｅｒｉｃｏｄｅｌＧｉｕｄｉｃｅ）在《罗马法词典》中解释“ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏｎ”的含义时认为，在程式诉讼时
期也要求由证人来作证。Ｃｆｒ．ＦｅｄｅｒｉｃｏｄｅｌＧｉｕｄｉｃｅ，Ｄｉｚｉｏｎａｒｉｏｇｉｕｒｉｄｉｃｏｒｏｍａｎｏ，Ｓｉｍｏｎｅ，２００６，ｐ．３２１．不过，更多的学者与前述
意大利学者弗

"

科的观点相同，比如按照德国学者马克斯（ＭａｘＫａｓｅｒ）的观点，在法律诉讼中，在法律审时需要有口头形式的庄
严陈述，为了这个目的当事人会召集证人，但在程式诉讼中这种形式可能消失了，由于有了程式书证，只需要当事人双方的不正

式宣称的同意即可以了。ＳｅｅＭａｘＫａｓｅｒ，ＲｏｍａｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗ４０６（３ｄｅｄ．，ＲｏｌｆＤａｎｎｅｎｂｒｉｎｇｔｒａｎｓ．，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＳｏｕｔｈＡｆｒｉｃａ
１９８０）．



双方的诉因以便案件的争点得到确定的活动”，〔１１〕更不要求一定有证人在场。

根据此种观点，“证讼”这种中文译法有缺陷：若“证”意味着“由证人作证”，那么这种译法可能仅

仅在法律诉讼时期是准确的，而在程式诉讼时期和非常诉讼时期可能是不准确的，相反，此时“争点决

定”（即确定争议事项）这类的译法会更准确一些，但此种译法比较累赘，不够简练；但若我们将“证

讼”中的“证”理解为“证实”，而不管证实的主体是当事人自己还是证人，这样“证讼”即意味着“证实

讼争”，这种中译法既简洁又符合其含义，而且可涵盖不同的情形，可值采纳。下文我都在此种意义上

使用“证讼”这一术语。

针对“证讼”含义的上述理解，我们来分析一下“证讼”的性质，对此虽然学者之间有争议，但通说

采合同说。美国学者阿道夫（ＡｄｏｌｆＢｅｒｇｅｒ）认为，因为在证讼中当事人双方同意将他们的争议交给作

为私人的陪审员去审理，因此证讼性质上是一种“合同”。〔１２〕 此时证讼具备合同的两个要素：当事人

双方的同意；当事人和陪审员对权利和义务的认可。应该说，“证讼”在性质上为合同这种通说得到了

大多数学者的支持，并且他们进一步认为这是罗马早期诉讼的私人仲裁性质的体现之一。〔１３〕 意大利

学者维琴佐（ＶｉｎｃｅｎｚｏＡｒａｎｇｉｏＲｕｉｚ）在承认证讼是一种私人合同的基础上进一步认为，裁判官不仅仅

是单纯地接受合同，而且参与了当事人双方的合同，他授权证讼的此种辅助行为，对于诉讼双方，意味

着“给予审判”（ｉｕｄｉｃｉｕｍｄａｒｅ），对于陪审员，意味着“授权审判”（ｉｕｄｉｃａｒｅｉｕｂｅｒｅ）。〔１４〕

鉴于罗马的民事诉讼法是不断发展的，“证讼”这一制度也不可能一成不变，因此我们必须结合罗

马民事诉讼法的不同阶段来分析它。我们知道，罗马民事诉讼法大体可分为三个阶段，即法律诉讼时

期（ｌｅｇｉｓａｃｔｉｏｎｅｓ）、程式诉讼时期（ｆｏｒｍｕｌａｅ）和非常诉讼时期（ｃｏｇｎｉｔｉｏｅｘｔｒａｏｒｄｉｎｅｍ），另外，前二者合

在一起又被称为“通常诉讼时期”（ｏｒｄｏｉｕｄｉｃｉｏｒｕｍｐｒｉｖａｔｏｒｕｍ，直译为“私人审判制度”），〔１５〕与作为后

者的“非常诉讼时期”相对。在通常诉讼时期，不管是在法律诉讼时期，还是在程式诉讼时期，诉讼都

分为法律审和事实审两个阶段，前者由裁判官负责，后者由陪审员负责，但在非常诉讼时期，不再区分

这两个阶段，整个诉讼都由有司法权的法官来主持。与之对应，在通常诉讼时期与非常诉讼时期，证

讼这一制度的功能与效力都有不同的表现，下文也分这两个时期，在一般性讨论罗马民事诉讼法的基

础上分别讨论证讼这一制度。

二、通常诉讼时期的证讼

　　（一）法律诉讼时期的证讼

法律诉讼，顾名思义，是指由法律明确规定诉讼的类型并且原告仅能依据规定的诉讼类型起诉，

当事人在诉讼中必须使用法定的言词和动作的诉讼制度（参见Ｇａｉ．４，１１）。法律诉讼程序分为在裁判

·３·

论罗马民事诉讼法上的证讼　　齐　云

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

徐国栋：《优士丁尼〈法学阶梯〉评注》，北京大学出版社２０１１年版，第４２５页。
ＳｅｅＡｄｏｌｆＢｅｒｇｅｒ，ＥｎｃｙｃｌｏｐｅｄｉｃＤｉｃｔｉｏｎａｒｙｏｆＲｏｍａｎＬａｗ５６６（ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｃａｌｓｏｃｉｅｔｙ１９５３）．
需指出的是，虽然“证讼”本质上为一种合同是主流学说，但也不断有学者对此种通说提出挑战。Ｃｆｒ．Ｆ．Ｂｏｎｉｆａｃｔｉｏ，Ａｐｐｕｎｔｉ
ｓｕｌｌａ“ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ”ｎｅｌｐｒｏｃｅｓｓｏｆｏｒｍｕｌａｒｅ，ＳｔｕｄｉＡｌｂｅｒｔａｒｉｏ，１９５１，Ｖｏｌ．Ｉ．
ＶｉｎｃｅｎｚｏＡｒａｎｇｉｏＲｕｉｚ，Ｉｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉｄｉｒｉｔｔｏｒｏｍａｎｏ，Ｃａｓａｅｄｉｔｒｉｃｅｄｏｔｔ．ＥｕｇｅｎｉｏＪｏｖｅｎｅ，Ｎａｐｏｌｉ，２００６，ｐ．１３７．
对于这种分期及称呼，参见郑玉波：同注７引书，第１３５页；［意］彼德罗·彭梵得：《罗马法教科书》，黄风译，中国政法大学出版
社２００５年版，第７１页。



官（ｐｒａｅｔｏｒ）面前进行的法庭程序（ｉｎｉｕｒｅ）和在作为私人的陪审员（ｉｕｄｅｘｐｒｉｖａｔｕｓ）〔１６〕面前进行的审判

程序（ｉｎｉｕｄｉｃｉｏ／ａｐｕｄｉｕｄｉｃｅｍ）两个阶段，如前所述，我们将它们分别称为“法律审”和“事实审”。〔１７〕

在法律审阶段，原告应首先在裁判官面前进行的法庭程序中，依据法律规定，主张自己对被告享

有某诉，并申请依该诉接受审判的许可。该诉的范围仅限定于早期罗马市民法的规定；同时还要求原

告在裁判官面前按极其严格的形式，运用公式化的特定语言［比如，法律规定的是“树”（ａｒｂｏｒｅｓ），起

诉时就不能说“葡萄树”（ｖｉｔｅｓ）］和象征性行为（比如，在对物之诉中，将木棒放在诉讼标的物上主张

所有权）提出主张，稍有失误即有可能招致败诉。而此时裁判官并不需调查原告的主张是否符合事

实，相反，裁判官应假设原告主张的事实都是真的，而对其主张是否符合法律规定的诉讼类型进行审

查。他若认定原告的诉讼不具备法定要件，就宣布拒绝诉讼（ａｃｔｉｏｎｅｍｄｅｎｅｇａｒｅ），以中断诉讼；若认定

具备法定要件则承认诉讼（ａｃｔｉｏｎｅｍｄａｒｅ），此时就进入“证讼”程序，双方当事人在证人面前确定争议

事项的内容。〔１８〕 从此时起，“法律审”阶段结束，案件将从裁判官的手中分离，随后进入在双方当事人

选择的陪审员面前进行的程序，即进入“事实审”阶段。陪审员针对在证讼时所确定的争议事项，在审

理诉讼的成立要件以及事实存在与否的基础上作出判决。若认定诉讼的成立要件以及事实存在，将

作出肯定该诉的判决；反之，将作出原告败诉的判决。〔１９〕

简而言之，在法律诉讼时期，诉讼程序大致是这样进行的：传唤（原告亲自传唤被告）—法律审（在

裁判官面前，原告按规定的套语进行陈述，做规定动作；被告不抗辩，原告被判有理，即可自行执行；被

告抗辩，裁判官命令双方选择陪审员）—证讼（双方在证人面前确定讼争事项）—事实审（陪审员对证

讼中确定的争点进行审理裁判）—执行（胜诉方自行处理）。由此可见，罗马早期的民事诉讼带有很强

的私力救济的色彩，〔２０〕比如，私人的传唤、选择非专业的私人陪审员、私人拘押债务人以及私人执行

等，因此多数时候，都是由个人来带动诉讼程序的，诉讼的主动权掌握在当事人手中，只不过后来才逐

渐转到由国家来进行监督和主导。

由上可见，在法律诉讼时期中，“证讼”处于整个诉讼程序的中心位置，它起着“承前启后”的作

用，诉讼进入到证讼阶段，意味着法律审的结束以及事实审的开始，并且此时所确定下来的讼争事项

·４·
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

对于“ｉｕｄｅｘ”这一拉丁术语，我国罗马法学者对它译法很多：审判员、承审员、陪审员、法官、民选推事，等等。笔者采取了如下做
法：在通常诉讼时期，它是指当事人双方选定的居中裁判的私人，并不是专职的法官，因此译为“陪审员”；在非常诉讼时期，由于

整个诉讼不再区分法律审和事实审两阶段，全程由国家任命有司法权的官员来主导，此时译为“法官”。也就是说，同一个拉丁

术语，根据其不同的历史阶段，采用了两种不同的翻译，以对应其不同的地位与职能。对此，笔者参考了徐国栋教授最新专著中

的译法，参见徐国栋：同注１１引书。
对于这两个阶段，还有学者译为“法律审”和“裁判审”（黄风：同注７引书，第３３页）。在此，笔者采周

!

先生的译法（周
!

：同注

３引书，第９３５－９４６页），一般而言，前者由裁判官审理法律问题，后者由陪审员审理事实问题。
我们可以法律诉讼类型之一的“请求陪审员之诉”来大致了解一下在法律诉讼中使用的套语。Ｇａｉ．４，１７：“其程序大致是这样
的：提起诉讼的说：‘我主张，根据要式口约你应给我一万塞斯特兹，我要求你对此做出确认或否认。’对方说不应给予。原告说：

‘既然你否认，我要求裁判官指定一名陪审员或仲裁人。’”参见［古罗马］盖尤斯：《法学阶梯》，黄风译，中国政法大学出版社

１９９６年版，第２９６页。以下凡是引用盖尤斯的《法学阶梯》的原始文本，都是参照此中译本，译文有些稍有修改，不再说明。
参见［日］中村英郎：“民事诉讼制度与理论之法系的考察———罗马法系民事诉讼与日耳曼法系民事诉讼”，陈刚、林剑锋译，

载《比较民事诉讼法》（第１卷），西南政法大学比较民事诉讼法研究所１９９９年自刊版。
有学者认为，罗马民事诉讼法最初具有“仲裁”的性质，陪审员其实就是一个仲裁员，裁判官作为权威参与其中，因此，“证讼”其

实就是“和解协议的替代品”。Ｃｆｒ．Ｅ．ＤｅＲｕｇｇｉｅｒｏ，Ｔｅｏｒｉｅｎｕｏｖｅｅｔｅｏｒｉｅｖｅｃｃｈｉｅｉｎｔｏｒｎｏａｌｌａ“ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ”，Ｂｕｌｌ．Ｉｓｔ．Ｄｉｒ．
Ｒｏｍ．，１９０５，ＸＶＩＩ，ｐ．１８９．



也成了诉讼标的。〔２１〕 至于说证讼所产生的效力，后文再重点谈论。

（二）程式诉讼时期的证讼

如前所述，在法律诉讼时期，采严格的形式主义，诉讼的类型都由法律明确规定，现在我们一般认

为法律诉讼的类型只有五种，〔２２〕也就是说只有符合这几种类型的诉讼，才给予其裁判上的救济。但

是随着社会的发展以及生活关系日趋复杂化，这种仅对法律规定的案件进行救济的模式难以适应社

会变化的需求。另外，法律诉讼程序受严格的形式主义支配，当事人常常因为没有选择正确的诉讼形

式，或没有正确地说出套语而败诉，这种只重形式而忽视实质的诉讼类型，有失公允，为世人所厌恶。

因此，到了共和国中期，与法律诉讼并存，法院开始允许采用程式（ｆｏｒｍｕｌａ）的方式来进行诉讼，这被称

为“程式诉讼”，即诉讼当事人双方的陈述经裁判官审查认可作成程式书状，并交由陪审员根据程式所

记载的争点而为审判。《艾布求斯法》（ＬｅｘＡｅｂｕｔｉａ）（大约颁布于公元前１９９－１２６年）确认了程式诉

讼的效力，并且开了废除古老的法律诉讼程序之先河，但此时法律诉讼并未完全取消，只不过人们避

繁就简，已很少援用。〔２３〕 相比没有弹性和数量限定的法律诉讼，这是一种相当自由的诉讼程序。另

外，相较于法律诉讼严格依据市民法，只限于罗马市民之间适用，程式诉讼不仅在罗马市民之间可适

用，还可以在罗马市民与外邦人以及外邦人之间适用。〔２４〕

程式诉讼程序，如前所述，也分为在裁判官面前的法庭程序和在陪审员面前的审判程序两个阶

段，即法律审与事实审。在法庭程序中，在裁判官面前，先由原告陈述起诉意见，请求裁判官制定程

式，若被告认为无胜诉希望而承认原告的请求、沉默不语或为不适当防御，则原告胜诉，毋须诉讼；但

通常被告会对原告的主张予以否认或提出抗辩，裁判官在双方各执一词时会审查诉讼条件是否具备，

然后根据原告的请求和被告的抗辩拟定程式，并在程式中任命陪审员。程式先交给原告，原告对于被

告可有三种选择：或是提供一个复件（ｉｎｌｉｂｅｌｌｏｃｏｍｐｌｅｃｔｉｅｔｄａｒｅ），或者口述其细节（ｄｉｃｔａｒｅ），或者出示

其内容而被告仍然可要求一个复件（ｃｏｐｉａｍｄｅｓｃｒｉｂｅｎｄｉｆａｃｅｒｅ）。〔２５〕 经被告接受后，诉讼就进入“证

讼”阶段，到此法庭程序结束，诉讼程序与裁判官相分离。然后，就进入了审判程序，陪审员在审理程

式上记载事实存在与否之后，依程式上的判决要旨来宣告判决：若原告主张属实，通常判决被告支付

一笔金钱；反之，则开释之。〔２６〕 比如，在Ｇａｉ．４．４２中就记载了程式中的如下判决要旨：“陪审员，判罚

Ｎ．内基迪向Ａ．阿杰里给付一万塞斯特兹。如果事实不成立，则予以开释。”

简而言之，在程式诉讼时期，诉讼程序大致这样进行：传唤（亲自传唤）—法律审（在裁判官面前，

原告陈述起诉意见，请求裁判官制定程式，被告承认或默认，则原告胜诉；被告否认或抗辩，裁判官审
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

Ｃｆｒ．ＶｉｎｃｅｎｚｏＡｒａｎｇｉｏＲｕｉｚ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１４，ａｔ１１２．
法律诉讼的类型包括以下五种：誓金之诉、请求陪审员或仲裁员之诉、请求给付之诉、拘禁之诉以及扣押之诉。参见 Ｇａｉ．４，１２
以及黄风：同注７引书，第１５３页。
同注３引书，第９４８页。
ＳｅｅＭａｘＫａｓｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１０，ａｔ３９５．
Ｃｆｒ．Ｅ．ＤｅＲｕｇｇｉｅｒｏ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ２０，ａｔ１５１．
参见陈朝璧：同注７引书，第５６１页；以及周

!

：同注３引书，第９６２页。



查起诉条件，根据原告请求和被告抗辩拟定程式。他依不同情形，决定是行“法定审判”，还是“依权审

判”〔２７〕）—拟定程式［程式包括主要部分和附加部分，前者包括陪审员的任命、请求原因、原告请求和

判决要旨；后者包括前书和抗辩（参见Ｇａｉ．４，３９）］—证讼（双方就裁判官拟定的程式交换意见并同意

将之作为双方争讼要点的根据）—事实审（严格依程式中的指示内容进行审理和判决）—执行（执行

诉）。

由此可见，程式诉讼是由法律诉讼演变而来的，仍然保持了法律诉讼的一些痕迹，比如，诉讼依然

分为法律审和事实审两个阶段，事实审中的陪审员仍是由当事人双方选定的私人，等等。但需注意的

是，在程式诉讼中，裁判官制定的“程式”具有最重要的作用。它首先确定了当事人争议的焦点，其次

提示了判决的要旨，因此，程式是陪审员判决的基础。在这个意义上，程式与证讼已紧密地结合在一

起，对此，德国学者鲁道夫（ＲｕｄｏｌｐｈＳｏｈｍ）认为：在法律诉讼中，证讼是通过基于法律的口头形式而完

成，而在程式诉讼中，是通过由裁判官拟定的由双方协议通过的书面程式而完成的。〔２８〕

（三）证讼的效力

证讼在法律诉讼时期和程式诉讼时期一般具有以下效力。

１．证讼的保存效力（ｅｆｆｅｔｔｏｃｏｎｓｅｒｖａｔｉｖｏ）〔２９〕

证讼的保存效力即所有诉讼的内容和相关事实，都应以证讼时为准，并且陪审员也受制于证讼中

所拟定的待决事项，不得越界审理，判决时亦不得变更之，并且判决效力回溯到证讼之日，〔３０〕即使在

证讼后到判决前这段时间内取得时效已经完成或标的物价值已发生剧变，也不得加以考虑。

正是基于证讼的此种“保存效力”，证讼也成了一个区分责任的重要的时间点。比如，在物件返还

诉中，被告败诉后应将原物和孳息一并返还给原告。对于原物，被告的责任从证讼时起算，在证讼前，

诉争物如有损坏或灭失，其在物件返还诉的框架下不需负责，只要交还该物或因此得到的孳息就可以

了。在证讼后，被告由于已知或应知自己是占有他人之物，即为“恶信占有人”（参见Ｄ．５，３，２５，７），所

以就应对故意和过失承担责任，并且即使对于不可抗力造成的损害也要承担责任，除非其能够证明该

物在原告支配下也会遭受到同样的损失（参见Ｄ．６，１，１５，３）。

但到了优士丁尼时代，恶信占有的被告，即使在证讼前也应尽“善良家父”的注意义务，对标的物

的毁坏等也承担过失责任。被告若为诚信，则仅返还在证讼时的现存孳息，对于证讼前已消费的孳

息，不负返还责任。另外，在古典法中，在证讼前，若被告进行了一些必要的或有用的花费，增加了原

物的价值，如果他是“诚信占有人”，在原告未清偿费用之前，被告对原物有留置权（参见 Ｄ．６，１，４８），

到了优士丁尼时期，甚至将这个留置权赋予了恶信的占有人，以避免原告不当得利（参见 Ｄ．５，３，
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〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

“法定审判”（ｉｕｄｉｃｉｕｍｌｅｇｉｔｉｍｕｍ）是指在罗马市内或罗马城外１０００步以内在罗马市民之间发生的由独任陪审员审理的诉讼；
“依权审判”（ｉｕｄｉｃｉａｉｍｐｅｒｉｏｃｏｎｔｉｎｅｎｔｉａ）是指在罗马城外１０００步以外的当事人为罗马市民或外邦人的由裁判官依其治权审判的
诉讼。可见，二者的适用对象、主持审判的人员、地点以及诉由等均不同，这也导致了在二者中证讼的效力也有明显差异，后文

会详述。参见Ｇａｉ．４，１０３－１０９；以及黄风：同注７引书，第１３６页。
ＳｅｅＲｕｄｏｌｐｈＳｏｈｍ，ＴｈｅＩｎｓｔｉｔｕｔｅｓ———ＡＴｅｘｔｂｏｏｋｏｆｔｈｅＨｉｓｔｏｒｙａｎｄＳｙｓｔｅｍｏｆＲｏｍａｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗ２４４（３ｄｅｄ．，ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ１９０７）．
Ｃｆｒ．ＭａｒｉｏＴａｌａｍａｎｃａ，Ｉｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉｄｉｒｉｔｔｏｒｏｍａｎｏ，Ｇｉｕｆｆｒèｅｄｉｔｏｒｅ，Ｍｉｌａｎｏ，１９９０，ｐ．３３３．
有学者还将这称为证讼的“回溯效力”（ｅｆｅｃｔｏｒｅｔｒｏａｃｔｉｖｏ），对此效力，可参见丘汉平：同注７引书，第４３３页。丘先生认为，由于
诉讼是需要时间的，这样日后陪审员的判决其效力是否回溯到证讼时，颇为重要，这会影响诉讼标的价值的认定。



３８）。〔３１〕

另外，在就数个标的物有选择权的选择之债中，一旦证讼，享有选择权的当事人丧失撤销其已经

作出的选择的权利（参见Ｄ．４５，１，１２２ｐｒ．）。在有数个债权人的连带债权中，一旦证讼中确定了债务

人应向某个债权人履行，债务人向其他债权人清偿不能免除其责任（参见 Ｄ．４，２，１６；Ｄ．４６，３，５７，

１）。〔３２〕 在涉及到所有权或分配的诉讼中，一旦证讼，诉争的标的物就不可被转让或抵押，〔３３〕此时虽然

被告对于新的购买人什么也不能做，但原告却可以要求将被转让的物归还给被告（参见 Ｇａｉ．４，

１１７ａ）。〔３４〕

２．证讼的阻止效力（ｅｆｆｅｔｔｏｐｒｅｃｌｕｓｉｖｏ）〔３５〕

证讼的阻止效力即对于同一个案件（ｅａｄｅｍｒｅｓ）原告不得提起第二次起诉，或虽然可提起，但被告

对此享有抗辩。对此，更多的罗马法学者将之称为证讼的“消灭效力”（ｅｆｆｅｔｔｏｅｓｔｉｎｔｉｖｏ）。〔３６〕

在法律诉讼时期，没有所谓的“抗辩”，诉权因为“证讼”而当然（ｉｐｓｏｉｕｒｅ）被消耗掉（ａｃｔｉｏｃｏｎｓｕｍｉｔｕｒ），

因此对同一案件提起新的诉讼当然被驳回。对此，在 Ｇａｉ．４，１０８中有明确记载：“法律诉讼的情形曾

经是不同的：在过去，对某事提起过一次诉讼，随后当然不能就同一事情再起诉；在那时，不像现在使

用上述抗辩。”这便是现代诉讼法上著名的“一事不再理”原则的由来，也称为“诉权消耗”理论。此时，

“给付”被“判罚”所代替，而此种判罚最初往往表现为一笔金钱，因此常被称为“ｃｏｎｄｅｍｎａｔｉｏｐｅｃｕｎｉａｒａ”

（金钱罚金）。对于此种效力，法国罗马法学者吉拉尔德（Ｇｉｒａｒｄ）又称之为债的“必然更新”。〔３７〕

由于在程式诉讼时期，如前所述，审判分为“法定审判”和“依权审判”两种，证讼的消灭效力的表

现也大不相同。根据《关于私人审判的优流斯法》，在法律诉讼时期证讼的直接的消灭效力只适用于

部分的程式诉讼中，并以符合以下三个条件为前提：第一，根据市民法提起诉讼；第二，针对的是对人
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〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

ＳｅｅＭａｘＫａｓｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１０，ａｔ１３８．
《法国民法典》第１１９８条有类似的规定：“债务人，只要未受到连带债权人中一人的起诉，即可由其选择向任何一个债权人为清
偿。”从该条反面解释，也就是一旦连带债权人中的一个起诉债务人，就只能向该债权人清偿。参见罗结珍：《法国民法典》，中

国法制出版社１９９９年版，第２９８页。但《德国民法典》的做法完全与此规则相反，其第４２８条规定：“二人以上有权以其中每一
人均可请求全部给付、债务人只有义务履行给付一次的方式，请求一项给付的（连带债权人），债务人可随意向任何一个债权人

履行给付。即使债权人中的一人已经提起给付之诉，亦同。”参见陈卫佐：《德国民法典》，法律出版社２００６年版，第１４９页。两
大模范民法典之所以在此问题上截然对立，其实分别对应的是证讼在古典法时期和优士丁尼时期的不同效力。

丘汉平：同注７引书，第４３３页。
ＳｅｅＪ．Ｅ．Ｇｏｕｄｓｍｉｔ，Ｐａｎｄｅｃｔｓ：ＡＴｒｅａｔｉｓｅｏｎｔｈｅＲｏｍａｎＬａｗａｎｄｕｐｏｎＩｔｓＣｏｎｎｅｃｔｉｏｎｗｉｔｈＭｏｄｅｒｎＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ３１０－３１１（Ｌｏｎｇｍａｎｓ
１８７３）．
Ｃｆｒ．ＧｉｏｖａｎｎｉＰｕｇｌｉｅｓｅ，Ｉｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉｄｉｒｉｔｔｏｒｏｍａｎｏ，Ｇ．Ｇｉａｐｐｉｃｈｅｌｌｉｅｄｉｔｏｒｅ，Ｔｏｒｉｎｏ，１９９１，ｐ．３２２．
ＳｅｅＭａｘＫａｓｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１０，ａｔ４０７．
吉拉尔德认为，债的“更新”可分为两种，即自愿更新（ｎｏｖａｔｉｏｖｏｌｕｎｔａｒｉａ）和必然更新（ｎｏｖａｔｉｏｎｅｃｅｓｓａｒｉａ），前者是指当事人基于一
个新的合同使新债代替旧债；后者是指因为证讼使旧债消灭新债产生。他甚至还认为，证讼的其他效力都可以从它具有的这种

“更新”的性质中得到解释。此观点非常精辟，证讼的保存、消灭和建构的效力的确都可从债的“更新”的视角来理解。

Ｃｆｒ．ＰａｏｌｏＦｅｄｅｒｉｃｏＧｉｒａｒｄ，ＭａｎｕａｌｅＥｌｅｍｅｎｔａｒｉｄｉＤｉｒｉｔｔｏＲｏｍａｎｏ，ＶｅｒｓｉｏｎｅｉｔａｌｉａｎａｔｒａｄｏｔｔａｄａＣａｒｌｏＬｏｎｇｏ，ＳｏｃｉｅｔàＥｄｉｔｒｉｃｅＬｉｂｒａｒｉａ，
Ｍｉｌａｎｏ，１９０９，ｐ．７１５，ｐ．１０２５．



之诉；〔３８〕第三，为一个“法定审判”。符合这三个条件后，当然不能就同一事情再起诉。〔３９〕 而在其他

情形，也就是在对物之诉和事实之诉〔４０〕的“法定审判”中，证讼并不产生消灭市民法上的诉权的效力，

但此时可根据荣誉法产生类似的效力，即以“既决案件或已在审判案件之抗辩”（ｅｘｃｅｐｔｉｏｒｅｉｉｕｄｉｃａｔａｅ

ｖｅｌｉｎｉｕｄｉｃｉｕｍｄｅｄｕｃｔａｅ）〔４１〕为由来对抗原告的起诉。〔４２〕 也就是说，此时原告仍可就同一事件起诉，只

不过被告可以前述抗辩对抗之。这也是现代诉讼法上“既判力”（ｒｅｓｉｕｄｉｃａｔａ）和诉讼系属（ｌｉｓｐｅｎ

ｄｅｎｓ）理论的由来，它们分别对应着前述两种抗辩。另外，在“依权审判”中，不管是哪种形式的诉讼，

证讼的效力与在对物之诉和事实之诉的“法定审判”中证讼的效力一致，即不是直接使诉权消灭，而是

被告通过抗辩来对抗原告。〔４３〕 综上，在程式诉讼时期，证讼的这种消灭效力通过两种方式来实现：一

是如法律诉讼中一样，直接当然使诉权消灭；二是通过抗辩（ｏｐｅｅｘｃｅｐｔｉｏｎｉｓ）间接达到消灭的效力。对

此，周
!

先生分别称为消灭的绝对效力和相对效力。〔４４〕

３．证讼的“建构效力”（ｅｆｆｅｔｔｏｃｏｓｔｉｔｕｔｉｖｏ）或“修改效力”（ｅｆｆｅｔｔｏｍｏｄｉｆｉｃａｔｉｖｏ）〔４５〕

证讼的“建构效力”或“修改效力”即证讼导致原诉消灭，并将它转为一个金钱损害赔偿之诉，如

前所述，法国学者吉拉尔德认为此时旧债消灭，新债产生，实为“债的更新”。本不具有可移转性的原

诉亦可转变为可移转性的，即从“不可移转诉讼”（ａｃｔｉｏｎｅｓｉｎｔｒａｓｍｉｓｓｉｂｌｅｓ）转变成“可移转诉讼”（ａｃ

ｔｉｏｎｅｓｔｒａｎｓｍｉｓｓｉｂｌｅｓ）。〔４６〕 有些诉讼因为其性质是不能移转的，比如侮辱诉和遗嘱逆伦诉，这类诉讼以

·８·
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

“对人之诉”（ａｃｔｉｏｉｎｐｅｒｓｏｎａｍ），与“对物之诉”（ａｃｔｉｏｉｎｒｅｍ）相对，前者是指仅能针对特定的债务人维护特定法律关系的诉讼，
此诉一般针对的是债的关系中的债务人，其主要表现为契约之债和私犯之债；后者是指不针对特定的人而可针对任何侵害物权

或身份权的人提起的诉讼，比如返还原物之诉。因此，前者针对的是因契约或私犯而负债的特定的人，而后者针对的是侵害原

告的物的任何的人。ＳｅｅＡｄｏｌｆＢｅｒｇｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１２，ａｔ３４６．黄风：同注７引书，第１２页；周
!

：同注３引书，第９５５页。
Ｇａｉ．３，１８０：“债也因为证讼而消灭，只要是在法定审判中进行。实际上原债自那时解除，被告开始受证讼的约束；如果他被判
罚，在证讼结束后他因已决案而承担责任。我们在古人的文章中看到这种情况：在证讼之前，债务人应当给付，在证讼之后，他

应当被判罚；在被判罚后，他应当执行已作出的判决。”Ｇａｉ．３，１８１：“因而出现这样的情况：如果我已经在法定审判中就债务提出
了要求，在此之后我当然地不能再采取行动，我不能再要求说：‘你应当向我给付’，因为给付的义务随着证讼的开始而终止。”

Ｇａｉ．４，１０７：“如果所进行的法定审判是对人之诉，并且有关程式涉及市民法上的权利要求，随后在法律上不能就同一事实提起
诉讼，因而上述抗辩是多余的。”

“事实之诉”（ａｃｔｉｏｉｎｆａｃｔｕｍ）与“权利之诉”（ａｃｔｉｏｉｎｉｕｓ）相对应。前者是指不是为维护市民法所调整的权利，而是根据案情的
特定事实由裁判官基于公平的理念创设的新的诉讼，它进而发展成为裁判官法；后者是指为维护权利而提起的诉讼，在此种诉

讼的原告请求（ｉｎｔｅｎｔｉｏ）中应明确列举得到法律承认的权利。ＳｅｅＡｄｏｌｆＢｅｒｇｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１２，ａｔ４７５；黄风：同注７引书，第１１－１２
页。

这其实是两种抗辩：“已在审判案件之抗辩”（ｅｘｃｅｐｔｉｏｒｅｉｉｎｉｕｄｉｃｉｕｍｄｅｄｕｃｔａｅ）是指以同样的请求已是一个案件的诉讼标的为抗
辩理由；“既决案件之抗辩”（ｅｘｃｅｐｔｉｏｒｅｉｉｕｄｉｃａｔａｅ）是指以对同一个案件已作出判决为抗辩理由，二者区别在于前者只是案件在
审理中，后者对案件已作出判决。ＳｅｅＢｅｒｇｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１２，ａｔ６７８．
Ｇａｉ．４，１０７：“……如果所进行的诉讼是对物之诉或涉及的是事实（法定审判），随后在法律上仍然可再提起诉讼，因而既决案件
或已在审判案件之抗辩是必需的。”

Ｇａｉ．３，１８１：“如果我接受的是依权审判，情况则是另一样：债仍然继续存在，因而，在此之后我在法律上仍有权采取行动，但是，
我必定会因既决案件或已在审判案件之抗辩而被驳回。”Ｇａｉ．４，１０６：“如果所提起的依权审判，无论是对物之诉还是对人之诉，
无论有关程式涉及的是事实还是包括权利要求，随后在法律上仍可能就同一事实提起诉讼；因此，既决案件或已在审判案件之

抗辩是必需的”。

同注３引书，第９７１页。
Ｃｆｒ．ＧｉｏｖａｎｎｉＰｕｇｌｉｅｓｅ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３５，ａｔ３２０．
Ｄ．４４，７，５９卡利斯特拉图斯《训诫告示》第１卷：“应记住：在任何情形，在证讼后诉权可移转给继承人以及类似的人。”ＳｅｅＴｈｅ
ＤｉｇｅｓｔｏｆＪｕｓｔｉｎｉａｎ，Ｖｏｌ．ＩＶ，６４８（ＬａｔｉｎＴｅｘｔＥｄｉｔｅｄｂｙＴｈｅｏｄｏｒＭｏｍｍｓｅｎｗｉｔｈｔｈｅＡｉｄｏｆＰａｕｌＫｒｕｅｇｅｒ，ＥｎｇｌｉｓｈＴｒａｎｓｌａｔｉｏｎＥｄｉｔｅｄｂｙ
ＡｌａｎＷａｔｓｏｎ，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＰｒｅｓｓ１９８５）．



赔偿原告的精神上的损失为目的，故而随着原告的死亡而消灭，但这些诉讼在经过证讼后，就变成可

移转性诉讼了，此时转变成赔偿一笔金钱的诉讼，即使在证讼后被害人死亡的，亦同。〔４７〕

而“有期诉讼”（ａｃｔｉｏｎｅｓｔｅｍｐｏｒａｒｉａｅ）在证讼后，也变成“永久诉讼”（ａｃｔｉｏｎｅｓｐｅｒｐｅｔｕａｅ）。〔４８〕 一般

而言，市民法诉讼多为永久诉讼，而荣誉法诉讼多为有期诉讼，因此，若为一个荣誉法诉讼，逾期１年

未提起诉讼的，其诉权消灭（参见Ｇａｉ．４，１１０）；但若此时已证讼的，诉讼则变成了永久诉讼。〔４９〕

三、非常诉讼时期的证讼

　　 进入帝政时代后，皇帝及内阁总揽国家大权，处理行政上和司法上的各种事务，在这种背景下，一

种从统治者（皇帝及作为其代理人的官吏）的立场对被统治者（诉讼当事人）之间的纠纷进行裁判的

程序———非常诉讼程序，异常地发达起来。此种程序废止了以前将诉讼分为法律审和事实审两个阶

段的做法，没有采取程式诉讼时期的法定审判和依权审判之区分，也不再由私人的陪审员来接受证据

和进行裁判，而由代表国家权威的法官自始至终主导着审判的进行。这样，私力救济基本上被公力救

济所取代，现代大陆法系民事诉讼中通用的程序就此诞生。

非常诉讼的过程大致是这样的：传唤（原告通常借助公权力以各种方式传唤被告）—审判（法官全

程审理法律问题和事实问题，原告陈述起诉要旨而被告答辩即构成“证讼”，法官根据证据进行判

决）—上诉（败诉方可向上一级法官上诉）—执行（执送吏负责执行）。从这一诉讼过程可知，当时的

诉讼程序逐步摆脱了私力救济而向公力救济转变，同时也反映了国家中央权力的日益加强。

由上可知，在非常诉讼中，“证讼”这一环节被保留下来了，但与法律诉讼时期和程式诉讼时期的

证讼相比，它不再体现为一种要式行为，也不再具有早期法的那些效力，〔５０〕它仅仅是一个被毁坏的形

式：在法官面前，原告提出诉求（ｎａｒｒａｔｉｏ），被告否认其诉求（ｃｏｎｔｒａｄｉｃｔｉｏ／ｒｅｓｐｏｎｓｉｏ），即构成了“证讼”

（参见Ｃ．２，５８，２ｐｒ．；Ｃ．３，１，１４，４），证讼不再具有严格决定“诉讼标的”的作用，双方最初的声明也不

再有以前一样严格的约束力，而仅仅是一个简单的陈述（ｎａｒｒａｔｉｏｎｅｇｏｔｉｉ）（参见Ｃ．３，９：“证讼指法官开

始听取诉因陈述的时刻”），原告在诉讼中还可以修改诉求（参见 Ｄ．９，４，４，３；Ｉ．４，６，３５），也就是所谓

的证讼的保存效力不复存在。〔５１〕 另外，最为重要的是证讼不再有前述的消灭效力，相反，判决

（ｓｅｎｔｅｎｔｉａ）才有此种消灭效力。〔５２〕 但需注意的是，在优士丁尼法中，判决的此种消灭效力是相对的，

它以抗辩的形式存在，即被告可以“既决案件之抗辩”对抗原告针对同一事情的再次起诉。〔５３〕

总之，在非常诉讼时期，“证讼”在整个诉讼过程中的作用显然已经没有以前那么重要，与法律诉
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〔５１〕
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同注３引书，第４３２页。
Ｄ．２７，７，８，１保罗《答复集》第９卷：“……但是，这在以下情形不适用：当继承人因监护人的死亡而被起诉，而监护人在证讼后
死亡的，由于证讼，惩罚性诉讼变得具有主动的和被动的可移转性，并且有期诉讼也变成永久诉讼。”ＳｅｅＴｈｅＤｉｇｅｓｔｏｆＪｕｓｔｉｎｉａｎ，
ｓｕｐｒａｎｏｔｅ４６，Ｖｏｌ．ＩＩ，ａｔ８０５．
同注７引书，第４３２页。
彭梵得：同注１５引书，第７５页。
Ｃｆｒ．ＰａｓｑｕａｌｅＶｏｃｉ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ６，ａｔ２２３．
ＳｅｅＭａｘＫａｓｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１０，ａｔ４２８．
Ｉ．４，１３，５：“同样，如果某人曾在法院对你提起了不论是对物还是对人诉讼，债依然持续，因此，尔后仍可就同一事物对你起诉。
但你应通过既决案件之抗辩得到帮助。”参见徐国栋：同注１１引书，第４２５页。



讼时期和程式诉讼时期相比，证讼效力的变化除了上面已列举的，还表现在以下方面。

第一，在优士丁尼的时代，取得时效（Ｕｓｕｃａｐｉｏ）因起诉而中断（参见Ｃ．７，３３，１０），即从原告最初提

起诉讼时即为中断的时间，而不是从证讼时，也就是说是从法官开始审理其手中的诉讼时开始中

断。〔５４〕 这也就是彭梵得所说的，证讼原有的一些效力，“一部分被移转到了诉讼的起始阶段（ａｃｔｉｏ

ｍｏｔａ）”。〔５５〕

第二，在古典法时期，证讼仍然是债消灭的原因之一，因此在盖尤斯的《法学阶梯》里列举了清偿、

拟制清偿、正式免除、秤铜式拟制清偿、更新和证讼共六种债的消灭原因（参见 Ｇａｉ．３，１６８－１８１），〔５６〕

但在优士丁尼法中，证讼已不再是债消灭的原因，因此在优士丁尼的《法学阶梯》里只列举了清偿、正

式免除、更新和合意共四种债的消灭原因（参见 Ｉ．３，２９，ｐｒ．－４）。〔５７〕 这正反映了证讼的消灭效力从

有到无的变化。

第三，证讼的效力变化也相应影响了连带之债的效力。在罗马法上，连带之债在理论上又被学者

分为共同连带之债（ｃｏｒｒｅｕｓ，ｃｏｒｒｅａｌｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ）和单纯连带之债（ｉｎｓｏｌｉｄｕｍ，ｓｏｌｉｄａｒｙｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ），由于

证讼效力在不同时期也有所不同，这样证讼的效力问题就与连带之债的不同类型问题交织在一起了，

这样就使问题相当复杂：究竟是证讼在不同时期有不同效力，还是说连带之债的不同类型有不同效

力？对此，学者之间争议颇多。

无论如何，通说现在这样认为，在优士丁尼法之前，在连带之债中，由数个债权人之一提起诉讼或

针对数个债务人之一提起诉讼，视为诉讼针对的是同一事务，因此针对他们其中一个人的证讼使诉权

消灭，由其他债权人提起的或针对其他债务人的其他诉讼被禁止，这被称为诉权的“耗尽的同时发生”

（ｃｏｎｃｕｒｒｅｎｃｅｏｆｃｏｎｓｕｍｐｔｉｏｎｓ）（参见Ｄ．４５，２，２；Ｄ．１３，１，１８）。〔５８〕 根据这一规则，在连带债务中，债权

人只能选择连带债务人之一进行起诉，即使他选择的债务人无力清偿，他也不得再起诉其他连带债务

人。这就是我们前面谈到的证讼的“消灭效力”之适用。

但在优士丁尼法中，证讼的此等消灭效力不复存在，此时只有“清偿”（ｓｏｌｕｔｉｏｎｅｓ）才能阻止之后的

诉讼（参见Ｃ．８，４０，２８，２）。也就是说，债权人即使在对连带债务人之一提起诉讼后，也可向其他连带

债务人提起进一步的诉讼，直到其债权得到清偿。同样，一个债务人被数个连带债权人之一起诉，他

仍然要对其他连带债权人承担责任，直到他全部清偿为止。

四、结论

　　 总之，证讼作为罗马民事诉讼法上的一个重要制度，其核心含义是当事人对于讼争事项的确定。

在法律诉讼时期和程式诉讼时期，证讼是一个“承上启下”的时间点，它意味着法律审的终结以及事实
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审的开始，是整个诉讼的核心时刻：此时，在裁判官的指导下，当事人对于诉讼标的以及可能的裁判结

果进行确定并达成协议，这也是后世学者认为证讼具有合同性质以及罗马早期诉讼具有私人仲裁性

质的原因，而这也构成了陪审员之后判决的基础，也就是说陪审员只能针对拟定的讼争事项进行判

决，同时还必须在查明事实的基础上依照事先拟定的裁判结果进行判决，这使得证讼具有了保存、消

灭和建构等重要的效力。

但进入到非常诉讼时期，国家中央集权加强，公力救济挤压私力救济，由裁判官负责法律审和陪

审员负责事实审的诉讼二阶段的划分不复存在，由国家授权的法官全程主导着诉讼的审理，诉讼当事

人在诉讼中处于相对依附的地位，证讼这一术语虽然得到了保存，但其重要作用和各种效力已成明日

黄花，仅仅成了对当事人双方在法官面前陈述案情进行答辩时的一种简单描述。

饶有兴味的是，现代诉讼法学者正是在证讼的“消灭”效力的理论基础上，建构了“一事不再理”

原则和“既判力”理论的各自概念和相互关系。现代诉讼法学者关于“一事不再理原则”的含义有两

种学说：狭义说和广义说。前者主张，它是指对已有生效判决的案件不得再次审理；后者认为，除了狭

义说的情况，它还包括诉讼系属的情形，即诉讼一经提起，就不得以同一案件再次提起新诉或反诉。

这样，根据前者，“一事不再理”原则与“既判力”理论可以划等号；而根据后者，“一事不再理”原则除

了包括“既判力”理论外，还包括“诉讼系属”的理论。〔５９〕 很明显，这两种观点其实都是基于对不同时

期的证讼的消灭效力的演绎。如前所述，在法律诉讼时期，“证讼”可以产生“一事不再理”的“绝对效

力”，此时不存在所谓的“抗辩”；而在程式诉讼时期，在一部分“法定审判”中，“证讼”可以产生“一事

不再理”的绝对效力，而在另一部分“法定审判”和所有的“依权审判”中，“证讼”并不能产生“一事不

再理”的绝对效力，被告只能以“既决案件或已在审判案件之抗辩”（这两种抗辩其实就是现代我们所

说的既判力和诉讼系属）来对抗原告，这被称为证讼消灭的“相对效力”，由此可见，“一事不再理”原

则与既判力、诉讼系属理论虽然在最终效力上有些许差异，但其实际功能是类似的；而在非常诉讼时

期，“证讼”的此种消灭效力已不复存在，其效力部分被“起诉”取代，部分被“判决”取代。从历史发展

的角度来看，现在就“一事不再理”原则的含义进行重构，采广义说显然更为合适，这样它就包括既判

力和诉讼系属两种情形，更为全面，而对既判力和诉讼系属二者又可区别开来，理论更精致。〔６０〕

另外，证讼与现代诉讼法的众多制度也有千丝万缕的联系。比如，法律审与事实审的二分，在英

美法系以法官和陪审团居中裁判为基础的“对抗式的当事人主义”的诉讼模式中，得到了一定程度的

保留；在证讼中当事人确定“诉讼标的”，规定需调查的事实问题，可防止诉讼中的突然袭击；而英美法

系的“讼体物”〔６１〕更是证讼的建构效力的体现，也与我国现在出现的“判决书买卖”现象类似，更是现

代的既判力理论所要解决的问题；证讼的保存效力也与我们现在讨论的既判力的时间点的判断标准

·１１·
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〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

参见谢佑平、万毅：“一事不再理原则重述”，载《中国刑事法杂志》２００１年第３期，第７３－７５页。
专门研究“既判力”的诉讼法学者陈洪杰即采此观点，参见陈洪杰：“论‘一事不再理’与‘既判力’之区分———从罗马法到现代民

事诉讼理论体系”，载《民事程序法研究》２００８年，第９６页。
《纽约州民法典草案》第３０９条：“因人身权、财产权受到侵犯以及债产生的通过司法程序追索金钱或其他财产的权利，以及对未
占有的财产的一切其他权利。”第３１０条：“因财产权受到侵犯或因合同产生的讼体物可以让与的形式转让。所有人死后，该讼
体物移转至其遗产代理人，在《民事诉讼法典》规定的情形下，此等讼体物移转至其受遗嘱人或其职务相续人的除外。”可见，讼

体物被当做一种特殊的动产，对其可以进行让与或继承。参见［美］戴维·达德利·菲尔德：《纽约州民法典草案》，田甜译，王

莹莹校，徐国栋审订，中国大百科全书出版社２００７年版，第６２页。
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担保物权人物上代位权实现程序的建构

程　啸

摘　要：《物权法》第１７４条虽规定了担保物权的物上代位性，但现行法未建立一套合理可行的担
保物权人据以实现物上代位权的程序。未来我国编纂民法典时应摒弃担保物权延续说，改采法定债

权质权说，明确规定担保财产灭失、毁损或被征收而产生代位物请求权时，担保物权人依法享有针对

这些请求权的法定债权质权；同时，应明确规定担保人的通知义务以及代位物给付义务人（即第三债

务人）查询登记簿、在给付代位物前取得担保物权人同意的义务。代位物给付义务人违反义务，侵害

物上代位权而给担保物权人造成损失的，应当承担侵权赔偿责任。

关键词：物权法　担保物权　物上代位权　法定债权质权

一、引言

　　 担保物权属于“价值权”（Ｗｅｒｔｒｅｃｈｔ），权利人享有的是对担保财产交换价值排他的直接支配的权
利。〔１〕 当债务人不履行到期债务或发生当事人约定的担保物权的实现事由时，债权人就可以行使担

保物权，将担保财产变价并优先受偿，从而保证债权的实现。由此可见，担保物权侧重的是对担保财

产交换价值的支配，只要交换价值依然存在，至于承载该交换价值的标的物的样态和性质如何，在所

不问，担保物权的效力依然及之。〔２〕 这就是担保物权的一项重要属性———“物上代位性（ｄｉｎｇｌｉｃｈｅ
Ｓｕｒｒｏｇａｔｉｏｎ）”，也称担保物权人的“物上代位权”。由于物上代位性极大地强化了担保物权的担保效
力，有利于保障债权的实现，故许多国家或地区的民法皆规定抵押权人等担保物权人享有物上代位

权，〔３〕例如，《德国民法典》第１１２７条以下、《瑞士民法典》第８２２条、《日本民法典》第３０４条（以及第
３５０条、第３７２条）、《葡萄牙民法典》第６９２条、《荷兰民法典》第３编第２２９条、我国台湾地区“民法”
第８８１条和第８９９条等。

《中华人民共和国物权法》（以下简称《物权法》）颁行前，《中华人民共和国担保法》（以下简称

《担保法》）第５８条与第７３、８１条分别对抵押权和质权的物上代位性作出了规定。不过，《担保法》中

·３１·


〔１〕

〔２〕

〔３〕

清华大学法学院副教授，法学博士。

Ｖｉｅｗｅｇ／Ｗｅｒｎｅｒ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，３．Ａｕｆｌ．，２００７，Ｓ．３２３．权利人必须通过限制提供担保物的债务人或第三人的处分权，才能确实地
把握该标的物的交换价值。为此，法律上采用了两种方法：一是通过将担保物的占有移转给债权人，对担保人的处分权进行事

实上的限制；二是采用登记的方法，对担保人的处分权加以法律上的约束。参见谢怀縂：《外国民商法精要》，程啸增订，法律出

版社２０１４年版，第１８３页。
参见刘得宽：《民法诸问题与新展望》，中国政法大学出版社２００２年版，第４０５页。
无非这些国家或地区的民法对代位物的范围以及物上代位权的实现程序的规定，存在差别，相关资料参见注２引书，第４０４－
４２６页。



规定的代位物只有抵押物或质物“因灭失所得的赔偿金”。这个范围显然过于狭窄。２０００年最高人
民法院颁布了《关于适用〈中华人民共和国担保法〉若干问题的解释》（以下简称《担保法解释》），该司

法解释对担保物权的物上代位性作了两方面的调整：一是扩大了代位物的范围，将《担保法》规定的

“因灭失所得的赔偿金”扩展为担保财产在“灭失、毁损或者被征用的情况下”担保人所得的“保险金、

赔偿金或者补偿金”（第８０条第１款）；二是规定留置权也具有物上代位性（第１１４条）。〔４〕

《担保法解释》对担保物权物上代位性的规定基本上被《物权法》所接受。出于合并同类项，节约

立法资源的考虑，《物权法》立法者在该法第四编“担保物权”第十五章“一般规定”中对担保物权的物

上代位性作了统一规定。《物权法》第１７４条规定：“担保期间，担保财产毁损、灭失或者被征收等，担
保物权人可以就获得的保险金、赔偿金或者补偿金等优先受偿。被担保债权的履行期未届满的，也可

以提存该保险金、赔偿金或者补偿金等。”由此可见，我国法上担保物权人的物上代位权是指，担保期

间，担保财产毁损、灭失或被征收的，担保物权的效力及于该担保财产的变形物或代替物（如保险金、

赔偿金与补偿金），担保物权人对这些代位物依然享有优先受偿权。

令人遗憾的是，无论是《担保法》及其司法解释还是《物权法》，都未就担保物权人物上代位权的

具体实现程序作出明确规定，其他的单行法也未见相应的规定，〔５〕由此造成了实践中担保物权的物

上代位性并不能真正起到强化担保效力，维护担保物权人利益的功能。司法实践中最常见的情形是：

在因征收而拆除作为抵押财产的房屋前，拆迁人既不通过查询不动产登记簿了解被征收的房屋上是

否存在抵押权，更不会就是否向被拆迁人支付补偿款的问题征得抵押权人的同意，而是直接与被拆迁

人协商并将拆迁补偿款支付给被拆迁人。等到债务人不履行到期债务，抵押权人要实现抵押权时，才

发现抵押房屋早已不复存在，且拆迁补偿款也已被抵押人挥霍或转移了。抵押权人的物上代位权根

本连行使的机会都没有，谈何增强抵押权的担保功能？此时，无奈的抵押权人只能以侵害抵押权为由

起诉拆迁人，要求其承担债权不能全部实现的赔偿责任。而法院又往往以拆迁人没有义务查询或取

得抵押权人的同意为由，判决抵押权人败诉。〔６〕

鉴于我国整体社会诚信度不高的现状，在法律上确立一套科学合理的担保物权的物上代位权的

实现程序显然是非常必要的。本文将围绕《物权法》第１７４条、《担保法》及其司法解释的规定，借鉴
比较法上的合理经验，讨论如何建构我国法上担保物权人实现物上代位权的程序的问题，以期有助于

未来我国编纂民法典时作出科学合理的规定。〔７〕 文章首先讨论的是担保物权人物上代位权的性质，

即在担保财产灭失、毁损或被征收后，原担保物权是继续存在于担保财产的代位物如保险金、赔偿金
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

就留置权是否具有物上代位性的问题，理论界有一定的争论。日本民法通说认为，由于留置权是把物的留置作为效力的本体，

且无追及效力，故而其物上代位性不被承认。参见［日］近江幸至：《担保物权法》，祝娅、王卫军、房兆融译，沈国明、李康明校，

法律出版社２０００年版，第１６页。笔者亦认为，留置权不应具有物上代位性。因为留置权是基于债权人依特定的合同而占有动
产的现实而产生的，一旦留置权人丧失占有，法律再承认此种权利就没有任何基础了。正因如此，我国《物权法》第２４０条才规
定，留置权人对留置财产丧失占有的，留置权消灭。显然，此时留置权人也没有物上代位权。相比较而言，同以占有担保财产为

内容的动产质权却是因为当事人的合意与交付相结合而产生的，故此即便动产质权人丧失了质物的占有，当事人设定质权的合

意依然存在，法律承认其物上代位性的基础也依然存在。正因如此，动产质权人有物上代位权，而留置权人不应有物上代位权。

例如，２０１１年１月２１日起施行的《国有土地上房屋征收与补偿条例》虽颁布于《物权法》之后，却完全不考虑被征收的房屋上存
在抵押权时抵押权的物上代位性如何实现的问题，没有任何规定。

相关案例参见“上海银行股份有限公司诉上海浦东工程建设管理有限公司等其他侵权责任纠纷案”，上海市浦东新区人民法院

（２０１３）浦民六（商）初字第８７１０号民事判决书。如无特别说明，本文所引用的判决书，均检索自北大法宝案例数据库（ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗ．ｐｋｕｌａｗ．ｃｎ）。
实际上，我国民事法律中的许多民事权利都缺乏程序的保障，这是未来我国编纂民法典时应当注意的问题。



或补偿金之上，还是转化为一种新的担保物权即法定债权质权，存在于保险金、赔偿金或补偿金的给

付请求权之上。之所以讨论这个问题，是因为物上代位权的法律构成直接决定了担保物权人与担保

人、代位物给付义务人之间的权利义务关系，非常重要，须先予以讨论。文章然后讨论了代位物给付

义务人与担保人负有的具体义务，从而在程序上真正确保担保物权人物上代位权的实现。文章最后

讨论了代位物给付义务人侵害物上代位权时的赔偿责任问题。

二、担保物权人物上代位权的性质

　　（一）比较法上的规定
担保财产灭失、毁损或被征收后，倘因此产生了保险金、赔偿金或补偿金等代位物的给付请求权，

就发生了担保物权物上代位性的问题，即担保物权人享有物上代位权。然而，物上代位权究竟只是担

保物权人享有的原担保物权效力的延长，还是一种新的权利，此即担保物权物上代位权的性质或法律

构成的问题。大陆法系国家或地区的民法就该问题采取的观点主要有两种，即法定债权质权说与担

保物权延续说。

法定债权质权说认为，担保物权人的物上代位权是法定债权质权，确切地说，是以代位物给付请

求权这一债权作为标的物的、依据法律规定直接产生的权利质权。采取法定债权质权说的有德国、瑞

士、我国台湾地区等。例如，依据《德国民法典》第１１２７条第１款，基于对建筑物以及其他为抵押权承
担责任的标的物而产生的债权属于这些标的物的代位物，因此，保险金债权被纳入了抵押权的效力范

围，而抵押权人则处于债权质权人（Ｐｆａｎｄｇｌａｅｕｂｉｇｅｒ）的地位。〔８〕 此时，准用《德国民法典》第１２７３条
至第１２７９条关于权利质权的规定。〔９〕

担保物权延续说认为，担保财产转为代位物后，原担保物权继续存在于代位物请求权之上。日本

采取此说。《日本民法典》对先取特权的物上代位性作了详细的规定，然后，将该规定准用于质权、抵

押权等其他的担保物权（第３５０条、第３７２条）。《日本民法典》第３０４条第１款规定：“先取特权，对于
债务人因其标的物的变卖、出租、灭失或毁损而所得的金钱或其他物品，亦可以行使。但先取特权人

须在其支付或交付以前实行扣押。”通说认为，原则上担保财产灭失的，担保物权也归于消灭，这是物

权法的一般原则。但是，为了强化担保，对担保权人在法律政策上给予特别保护，故此例外地认为，担

保物权不消灭，依然存在于代位物上。〔１０〕 换言之，担保物权人依据物上代位对请求权取得的权利是

与原担保权性质相同的法定担保物权，例如抵押权人在抵押财产灭失所得的保险金赔偿请求权上产

生法定的抵押权。〔１１〕 通说认为，《日本民法典》第３０４条第１款中所谓债务人所得的金钱或其他物品
不是指现物本身，而是指对于其物的请求权，即先取特权等担保物权的物上代位的效力并非及于担保

物因变卖、出租、灭失、毁损而发生的现实存在的金钱之上，而是基于保险金、损害赔偿金的请求权之

上。〔１２〕 为了避免代位物因支付给债务人，构成债务人的一般财产，从而违背担保物权的本质，因此先
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

Ｅｒｍａｎ／Ｗｅｎｚｅｌ，ＢＧＢ，１２．Ａｕｆｌ．，２００８，§１１２８Ｒｎ．８．
ＭｕｅｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｅｉｃｋｍａｎｎ，４．Ａｕｆｌ．，２００４，§１１２８Ｒｎ．１７ｆｆ．
［日］我妻荣：《新订担保物权法》，申政武、封涛、郑芙蓉译，中国法制出版社２００８年版，第２６７页
同注２引书，第４０９页。
同注１０引书，第２６４页。



取特权人等担保物权人对债务人应得之金钱及其他的物必须在支付或转移前查封。〔１３〕

在２００７年修法之前，我国台湾地区“民法”第８８１条规定：“抵押权，因抵押物灭失而消灭。但因
灭失得受之赔偿金，应按各抵押权人之次序分配之。”由于该条并未明确抵押权人物上代位权的性质，

因此就抵押权人对抵押物灭失所得之赔偿金的权利性质如何，存在担保物权延长说与法定债权质权

说两种观点。担保物权延长说认为，“我民法上抵押物之物上代位，似应解为原来担保权（于此为抵押

权）之延长为宜”。〔１４〕 判例也曾采取该说，我国台湾地区“最高法院”１９７０年台上字第３１３号判例认
为，“有担保物权（抵押权、质权）之债权，而其担保物之价值超过其债权额时，自毋庸行使撤销权以资

保全，又担保物虽消灭，然有确实之赔偿义务人者，依照民法第八百八十一条及第八百九十九条之规

定，该担保物权即移存于得受之赔偿金之上，而不失其存在，此即所谓担保物权之代物担保性”。〔１５〕

法定债权质权说则认为，在抵押财产因灭失得受之赔偿金时，原抵押权因抵押财产的灭失而归于消

灭，抵押权人自然不再享有抵押权，其只是针对赔偿金请求权这一债权享有权利质权。〔１６〕

为了消除对担保物权人依物上代位性而得行使的担保权的性质争议，２００７年我国台湾地区“立
法机关”修订民法时，在第８８１条之下特别增加了第二项用于明定担保物权人享有的是法定债权质
权。修订后的我国台湾地区“民法”第８８１条第１、２项规定：“抵押权除法律另有规定外，因抵押物灭
失而消灭。但抵押人因灭失得受赔偿或其他利益者，不在此限。抵押权人对于前项抵押人所得行使

之赔偿或其他请求权有权利质权，其次序与原抵押权同。”由此可知，一方面，因为抵押物等担保物的

灭失，抵押权等担保物权归于消灭；另一方面，为了强化担保物权的担保效力，法律上特别赋予原担保

物权人依法享有针对赔偿给付请求权的权利质权。“该权利质权虽为嗣后发生，但基于抵押权物上代

位之法理，该质权乃抵押权之代替，故其次序应与原抵押权相同。”〔１７〕“采取此项立法政策具有确保抵

押权安定性之优点。详言之，不仅可避免采取担保物权说时，所生抵押权以不动产以外之财产权为客

体之奇特例外，且于转换为权利质权后，因此得适用质权之规定，一方面，使当事人与第三债务人间之

权义关系明确化，他方面使抵押权发生物上代位问题后，其行使权利之方法有明文可资依循。”〔１８〕

（二）我国现行法的规定与学说

我国《担保法》第５８条与第７３条一方面规定，抵押权、质权因抵押物或质物灭失而消灭，也就是
说，抵押权、质权已经不复存在了；另一方面又规定，抵押物或质物灭失所得的赔偿金，应当作为“抵押

财产”或“出质财产”。既然抵押权与质权已经消灭了，赔偿金如何又成为“抵押财产”或“出质财产”？

逻辑上自相矛盾！况且，抵押权与质权皆为物权，其客体应为特定之物。赔偿金属于金钱，在赔偿义

务人尚未将赔偿金支付给赔偿权利人之前，抵押人或出质人享有的只是金钱债权或赔偿金给付请求

权而已，该请求权并非抵押权的客体。一旦赔偿金支付给了抵押人与出质人，即为其所有（货币的占

有即所有），混入抵押人与出质人已有的金钱当中，无法特定化并被排他地加以支配，其上也不可能成

立抵押权或质权。《担保法解释》第８０条第２款规定：“抵押物灭失、毁损或者被征用的情况下，抵押
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〔１３〕

〔１４〕
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关于担保物权人查封代位物的理由，日本民法学界有特定性维持说、优先权保全说以及折中说等不同的观点。详见注４引书，
第４３－４４页。
郑玉波：《民法物权》，黄宗乐修订，台湾三民书局２００５年版，第２６５页。
转引自郑冠宇：《民法物权》，台湾新学林出版股份有限公司２０１１年版，第４５８页，注２７。
史尚宽：《物权法论》，中国政法大学出版社２０００年版，第３１４－３１５页。
同注１５引书，第４５８页。
谢在全：《民法物权论（中）》（修订五版），台湾作者印行２０１０年版，第３７０页。



权所担保的债权未届清偿期的，抵押权人可以请求人民法院对保险金、赔偿金或补偿金等采取保全措

施。”该规定似乎采取的是日本法上的做法，即通过查封等财产保全措施从而使保险金、赔偿金或补偿

金的请求权得以特定，避免因这些代位物被支付给了担保人而成为担保人的一般财产。因此，可以认

为，《担保法解释》采取的是担保物权延长说。此外，从当时的民法学说来看，多数民法学者采取的是

担保物权延长说，〔１９〕少数学者认为应当采取法定债权质权说。〔２０〕

与《担保法》及《担保法解释》对物上代位性的规定相比，《物权法》有几处变化。首先，不再规定

抵押权或质权因抵押物、质物的灭失而消灭。《物权法》第１７７条明文列举的担保物权消灭的情形中
也只有“主债权消灭”、“担保物权实现”以及“债权人放弃担保物权”，而不包括担保财产灭失。其次，

《担保法解释》第８０条第１款规定的是“抵押权人可以就该抵押物的保险金、赔偿金或者补偿金优先
受偿”，而《物权法》第１７４条第一句的规定则是“担保物权人可以就获得的保险金、赔偿金或者补偿
金等优先受偿”。显然，《担保法解释》第８０条第１款中的代位物可以理解为既包括抵押人、出质人有
权获得但尚未获得的代位物，也包括有权获得且已经实际取得的代位物。《物权法》第１７４条规定的
代位物仅限于有权获得且已经获得的代位物。第三，对于债务履行期限尚未届满时代位物如何处理

的问题，《担保法解释》第８０条第２款规定，抵押权人等担保物权人可以请求人民法院采取“保全”措
施，而《物权法》第１７４条第二句则规定，可以“提存”保险金、赔偿金或者补偿金等代位物。

《物权法》颁行后，就第１７４条规定的担保物权人物上代位权的性质，只有个别学者认为应当采取
法定债权质权说的构成，因为该说更加符合逻辑，毕竟保险金、赔偿金和补偿金请求权上不能成立抵

押权，而应当是质权。〔２１〕 我国民法学界的多数学者依然采取的是“担保物权延续说”。〔２２〕 持此说的

学者认为：首先，我国法“没有采取大陆法系各国民法公认立场，即‘抵押权代位在抵押设定人所享有

的赔偿金（补偿金）请求权上’”，而是采取“抵押权代位在抵押物的变形物或代表物上”。易言之，我

国《物权法》规定的是物上代位，物上代位中的代位物仍然是原担保物的转换形态，而非法定抵押、法

定质押。既然担保物权是支配担保财产的交换价值的物权，即便担保财产发生了形态变化，也不应当

影响该支配权利的实现，担保物权自动存续于代位物之上。其次，虽然大陆法系国家就抵押权等担保

物权的物上代位性采取的法定债权质权的做法更符合逻辑，但是如果采取法定债权质权说，则会使得

法律关系更加复杂化。〔２３〕 况且，基于担保物权为价值权的特性，其效力当然及于抵押物等担保财产

的价值变形物上，即及于作为抵押物的变形物的保险金请求权、赔偿金请求权和补偿金请求权之上，

因此《物权法》第１７４条的方案更为简洁。〔２４〕
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（四）我国应采取法定债权质权说

本文认为，我国应当采取法定债权质权说，所谓的担保物权延续说不仅在理论上存在解释的障

碍，而且在实践中有很大的弊端，无法发挥物上代位权应有增强担保物权的担保功能，保护债权人权

益的作用。

首先，当担保财产的代位物是特定的动产或不动产时，如房屋被征收时，被征收人选择的不是货

币补偿而是房屋产权调换，则该用于产权调换的房屋就是代位物。此时，认为担保物权继续存在于该

物之上，从理论上也能加以解释。问题是，如果担保财产因毁损、灭失或被征收获得的是保险金、赔偿

金或补偿金，在给付义务人尚未支付前，它们只是债权请求权而已。此时，如果担保物权人享有的是

动产质权，尚可理解为该质权继续存在于债权请求权之上。但是，对于抵押权人而言，显然不能说抵

押权存在于债权请求权之上。更重要的是，如果代位物给付义务人将补偿金等代位物直接支付给了

担保人后，这些金钱势必混入担保人的一般财产中，无法被特定化。此时，如果认为担保物权依然存

在于已被一般财产化的保险金、赔偿金、补偿金之上，显然有违物权法的基本原理。〔２５〕 正因如此，在

我国司法实践中，一旦补偿金等代位物被支付给了担保人，法院往往就认为担保物权人已经丧失了物

上代位权。例如，在“中国信达资产管理公司哈尔滨办事处与哈尔滨市城市建设投资集团有限公司等

借款合同纠纷案”中，一审法院认为：由于拆迁办已经将拆迁补偿金支付给了抵押财产的所有权人，故

此失去了特定性，抵押权人对拆迁补偿金的优先受偿权已经无法实现，因此抵押权人不能主张物上代

位权。作为二审法院的最高人民法院明确肯定了一审法院的观点，并认为，“因大地公司享有土地使

用权项下的土地被征收、抵押房屋被拆迁，拆迁补偿金即成为抵押物的代位物。根据《担保法解释》第

８０条第１款关于在抵押物灭失、毁损或者被征用的情况下，抵押权人可以就该抵押物的保险金、赔偿
金或者补偿金优先受偿之规定，信达公司哈办有权对拆迁补偿金行使优先受偿权。但由于该项补偿

金已经支付给抵押人，且其中绝大部分补偿金已被抵押人转移，从而失去了行使担保物权所必需的财

产的特定性，抵押权人对拆迁补偿金行使优先受偿权，客观上已无实现的可能。因此，原审法院驳回

信达公司哈办对拆迁补偿金行使优先受偿权的主张，并无不当”。〔２６〕 从此案判决可以看出，担保物权

延续说不仅无法保护抵押权人，反而有利于抵押人逃避应当承担的担保责任。也就是说，只要抵押人

赶在抵押权人之前取得了保险金、赔偿金或补偿金实质上就消灭了抵押权人的物上代位权。

其次，担保物权延续说也不利于构建一套科学合理的物上代位权实现程序，发挥物上代位权增强

担保物权之担保功能的作用。事实上，我国《物权法》与《担保法》及其司法解释缺乏的就是一套能够

确保担保物权人的物上代位权得以实现的程序。该弊端最鲜明地体现在抵押权之上。与动产质权不
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实践中，法院都是在判决书的主文中直接确认担保物权人有权对担保财产的补偿金、保险金或赔偿金优先受偿。例如，在“成都

市农村商业银行股份有限公司与徐某某、易某某、徐某某金融借款合同纠纷案”中，一审法院判决主文中的一项为：“原告成都农

村商业银行股份有限公司都江堰石羊支行对被告徐志春位于都江堰市石羊镇徐渡村５组的房屋［都房权徐渡字第００２１号］毁
损、灭失或者被征收等获得的保险金、赔偿金或者补偿金等享有优先受偿权。”四川省都江堰市人民法院（２０１２）都江民初字第
１７５３号民事判决书。
奚晓明主编：《担保案件审判指导》，法律出版社２０１４年版，第３９１页。不仅如此，令人感到困惑的是，一些法院还认为，如果代
位物给付义务人没有将补偿金等代位物支付给担保人，则担保物权人还不能行使物上代位权。例如，在“中国信达资产管理公

司北京办事处与北京银地大厦等债权转让合同纠纷上诉案”中，法院就认为：“信达公司享有对抵押物‘银地大厦’设定抵押部

分的赔偿金或补偿金优先受偿的权利。但是，根据信达公司提供的证据，并不能证明相应的拆迁补偿款已发放给银地大厦。因

此，对于信达公司关于以‘银地大厦’被抵押部分的拆迁补偿款优先清偿１０６５万元借款本金及利息的上诉主张，本院不予支
持。”参见北京市第二中级人民法院（２００９）二中民终字第２１９７８号民事判决书。



同的是，抵押权的成立不以转移抵押财产的占有为必要。在抵押人继续占有、使用抵押财产的时候，

抵押权人通常无法知悉抵押财产是否灭失、毁损或者将要被征收。这种情况下，法律上不应要求抵押

权人随时关注抵押财产的状况，而应当规定担保人以及代位物给付义务人负有通知、查询并取得抵押

权人同意后方能支付代位物的义务，否则，抵押权人的物上代位权就无法实现。而我国现行法既未明

文规定在担保财产毁损、灭失或被征收时担保人应通知担保物权人，也没有规定代位物给付义务人在

向担保人支付代位物前应当查询不动产登记簿并取得担保物权人的同意。从理论根源上说，该问题

的症结就在于采取了担保物权延续说来构造担保物权人的物上代位权。依据担保物权延续说，既然

担保物权不因担保财产的毁损、灭失而受任何影响，继续存在于代位物之上，担保物权人的权利没有

受到任何影响，那么有何必要规定担保人和代位物给付义务人的通知、查询及取得同意的义务？自

然，当债权人无法实现担保物权来满足债权时，代位物给付义务人也不会因为没有通知或取得同意而

承担赔偿责任。在我国司法实践中，一些法院甚至认为，在担保财产出现毁损、灭失或被征收的情况

时，不是担保人要告知，而是担保物权人要负担注意担保物状况变化的义务，否则将因怠于行使权利

而承担不利后果。例如，在“珠海市嘉运投资有限公司与兴宁金雁房地产有限公司等侵权责任纠纷上

诉案”中，抵押权人嘉运公司认为，拆迁人金雁公司在对房屋实施动迁前没有查明房屋上是否设定了

抵押权并通知抵押权人，就与抵押人农药厂签订了《房屋拆迁作价补偿协议书》及《兴城石光街北面农

药厂部分地段房屋拆迁作价补偿协议书》并支付了全部补偿款，故此侵害了抵押权人的权利。然而，

法院认为，“我国法律并未规定拆迁人在拆迁设有抵押权的抵押物时对抵押权人负有协商、通知义务。

故金雁公司的拆迁行为不具有违法性，嘉运公司的该项主张不能成立”。法院进一步认为，抵押权人

应负有注意抵押物状况的义务，即“兴宁市政府在对涉案项目作出征收决定后，兴宁市房地产管理局

已经作出公告，涉案抵押物的原抵押权人工行兴宁支行应当知晓抵押物面临即将灭失的风险，即应注

意抵押物的状况，积极与抵押人协商，维护其抵押权益。嘉运公司作为该抵押权的受让人，也相应负

有对抵押物状况的注意义务，并得以抵押权人身份，根据抵押物的被征收拆迁状况，积极向抵押人主

张权利，而不应怠于行使权利，直至抵押物灭失”。〔２７〕 再如，在一起案件中，抵押人的房屋被拆迁，抵

押人和拆迁公司都没有通知抵押权人，拆迁公司直接将拆迁补偿款支付给了抵押人，而作为债务人的

抵押人不履行债务，且将拆迁款转移了。法院认为，作为房屋抵押权人的银行，“应随时关注还款人的

还款情况及抵押房屋的状况。涉案房屋拆迁在该地块张贴公告，且甲银行住所地离拆迁地只有一公

里，如甲银行稍加留意应能知道拆迁事项，但甲银行却未及时向李某某主张权利也未告知动迁公司应

对安置款进行提存。银行疏于管理也是造成本案的原因之一”。〔２８〕

如果采取法定债权质权说来理解担保物权人的物上代位权，那么在担保财产毁损或灭失而担保

人因此获得保险金、赔偿金或补偿金的给付请求权时，担保物权人就成为了权利质权人，即无论担保

物权人原先享有的是抵押权还是质权，均依法转化为以保险金、补偿金和赔偿金的给付请求权———这

一普通债权———为标的物的权利质权。依据权利质权的基本原理，作为第三债务人的代位物给付义

务人即便没有得到出质人的同意，向质权人为清偿的，依然会使得质权人在所受利益的限度内发生债

权受清偿的效力，从而使得出质人在该范围内免责，而第三债务人也可以以该清偿为由，向出质人主
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广东省高级人民法院（２０１３）粤高法民一终字第９７号民事判决书。
参见上海市第一中级人民法院（２０１２）沪一中民六（商）终字第１８７号民事判决书。



张在所受利益的范围内，消灭出质人对第三债务人的债权。反之，如果第三债务人没有得到质权人的

同意，而自行向出质人清偿，该清偿对质权人不发生效力，质权人依然在能够实现质权时，对第三债务

人主张权利。在这种情况下，第三债务人势必要查询不动产登记簿从而了解是否存在抵押权，并在向

担保财产所有人给付保险金、赔偿金或补偿金之前得到担保物权人的同意，否则其要继续承担向质权

人给付代位物的义务。如此一来，就能非常有效地保护担保物权人的利益，真正实现法律上确立担保

物权的物上代位性的目的。

最后，担保物权延长说也与我国《物权法》的整体规定不协调。日本民法之所以采取担保物权延

续说是因为，一方面日本民法承认抵押权等担保物权具有追及效力，另一方面日本法上的代位物的范

围也很广，抵押财产转让和出租所得的价金也属于代位物，为抵押权的效力所及。但是，我国《物权

法》既不承认抵押权的追及效力，〔２９〕同时也没有将转让抵押财产的价金或出租的租金作为代位物，整

体构造与日本民法有很大的差别。因此，原则上应当认为由于担保财产的灭失而担保物权原则上归

于消灭，只是在有代位物请求权时担保物权依法存在于该请求权之上，即产生所谓法定的债权质权。

综上所述，我国民法学界应当摒弃担保物权延续说，改采法定债权质权说，并在未来编纂民法典

时，以该学说为基础建构一套科学合理的物上代位权的实现程序。

三、物上代位权实现程序的具体内容

　　（一）比较法上的规定
为了确保物上代位权的实现，大陆法系国家或地区的民法都对物上代位权的实现程序作出了详

细规定。例如，在德国，为了确保抵押权人针对保险金债权的质权能得到实现，《德国民法典》第１１２８
条作出了如下规定。首先，给保险人和被保险人施加了“通知义务（Ｂｅｎａｃｈｒｉｃｈｔｉｇｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔ）”，即保险
人或者被保险人必须将建筑物发生损害的事实通知抵押权人，且自通知受领时起一个月的期间届满

后，才能向被保险人支付保险赔偿金，该支付的效力及于抵押权人。其次，赋予了抵押权人以“异议权

（Ｗｉｄｅｒｓｐｒｕｃｈ）”，即抵押权人在保险人或被保险人通知后的一个月内，针对保险人的支付保险赔偿金
有权提出异议。如果抵押权人提出异议的，则保险人必须向被保险人和抵押权人共同给付（《德国民

法典》第１２８１条第一句）。〔３０〕 第三，抵押权人可以向保险人登记（Ａｎｍｅｌｄｅｎ）。一旦抵押权人登记了
抵押权的，那么保险人只有在得到抵押权人的书面同意后，方能向被保险人支付赔偿金且该效力及于

抵押权人。否则，即便保险人向被保险人支付了赔偿金，对抵押权人也不发生效力，抵押权人依然有

权请求保险人支付保险赔偿金。最后，由于德国民法对不动产抵押权的设立采取的是登记生效要件

主义（《德国民法典》第８７３条第１款），保险人完全可以通过查询登记簿而知悉抵押权的有无，因此，
《德国民法典》第１１２８条第３款第二句规定，保险人不得援用其对土地登记簿上登记的抵押权不知情
来作为抗辩。

《瑞士民法典》第９７０条确立了不动产登记簿的公开原则，因此保险人有义务查阅不动产登记簿，
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程啸：“论抵押财产的转让———‘重庆索特盐化股份有限公司与重庆新万基房地产开发有限公司土地使用权转让合同纠纷案’

评释”，载《中外法学》２０１４年第５期，第１３８２页。
ＭｕｅｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｅｉｃｋｍａｎｎ（Ｆｎ．９），Ｒｎ．１５．



了解被保险的不动产上是否存在抵押权。〔３１〕 当查阅登记簿知道了不动产上存在抵押权后，依据《瑞

士民法典》第８２２条第１款，保险人只有在得到全体不动产抵押权人的同意后，才能将保险金支付给
被保险的不动产所有人。倘若不动产抵押权人不同意的，则保险人应当依法院的规定提存（ｇｅｒｉｃｈｔｌｉｃｈ
ｚｕｈｉｎｔｅｒｌｅｇｅｎ）该保险金。〔３２〕

在日本，依据《日本民法典》第３０４条第１款，先取特权人必须在金钱或其他物品等代位物交付给
债务人之前，向法院申请查封。这种查封不是物上代位权的成立要件，而是物上代位权的行使要件。

通过法院的查封，既能确保代位物给付请求权被特定、持续存在，不因支付而消灭，也能通过查封进行

公告，以确保其优先受偿的地位（尤其是在债务人还有其他债权人的时候）。〔３３〕 法院在查封了代位物

给付请求权后，会向给付义务人发出转付命令，由代位物给付义务人向担保物权人进行支付。

我国台湾地区“民法”采取的是法定债权质权说，故此，担保物权人实现物上代位权的方法依据

“民法”第９０５条至第９０６条之三关于实现权利质权的规定即可，除非法律另有特别规定或当事人另
有约定。我国台湾地区“民法”第９０５条规定：“为质权目标物之债权，以金钱给付为内容，而其清偿期
先于其所担保债权之清偿期者，质权人得请求债务人提存之，并对提存物行使其质权。为质权目标物

之债权，以金钱给付为内容，而其清偿期后于其所担保债权之清偿期者，质权人于其清偿期届至时，得

就担保之债权额，为给付之请求。”据此，作为第三债务人的代位物给付义务人未经抵押权人的同意，

不得再向抵押人进行清偿。由于我国台湾地区“民法”对于不动产抵押采取的是登记生效要件主义，

因此第三债务人完全可以通过查询登记簿知悉抵押权的存在，一般不发生第三债务人不知标的物有

抵押权而将保险金或赔偿金支付给抵押人的问题。但为了避免第三债务人负担过重的责任，〔３４〕我国

台湾地区“民法”仍在第８８１条第３项规定：“给付义务人因故意或重大过失向抵押人为给付者，对于
抵押权人不生效力。”学说上认为，尽管如此，在抵押权人知道有物上代位的情形发生后，还是应当尽

快通知第三债务人，从而保护自己的权利。〔３５〕

（二）我国现行法的缺陷

对于担保物权人的物上代位权应当如何实现，《担保法》完全没有规定。为了弥补这一缺陷，《担

保法解释》第８０条第２款作了以下规定：“抵押物灭失、毁损或者被征用的情况下，抵押权所担保的债
权未届清偿期的，抵押权人可以请求人民法院对保险金、赔偿金或补偿金等采取保全措施。”但是，该

规定并不足以保护抵押权人等担保物权人物上代位权的实现。首先，当担保物权担保的债权已届清

偿期，担保物权人具体应当如何实现物上代位权，并不明确。例如，担保物权人能否要求保险金、赔偿

金或补偿金等代位物的给付义务人直接向自己支付？在代位物给付义务人直接将代位物支付给担保

人时，该给付对担保物权人是否发生效力？对于这些问题，《担保法解释》第８０条没有规定。其次，对
于需要移转担保财产占有的担保物权，如动产质权，担保物权人当然很清楚担保财产是否发生灭失或

毁损的情形，从而及时主张物上代位权。但是，对于抵押权这种不移转占有的担保物权来说，无论抵

押权担保的债权的清偿期是否届满，都存在一个抵押权人如何才能知道抵押物灭失、毁损或者被征用
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的问题。既然抵押权人难以知悉，而抵押人与代位物给付义务人又没有通知抵押权人的义务，试问抵

押权人如何能够请求法院对保险金等代位物采取财产保全措施？因此，《担保法解释》第８０条第２款
的规定在不动产抵押的实践中并不具有可操作性。〔３６〕

《物权法》第１７４条第二句改变了《担保法解释》第８０条第２款的规定，依据该句，在被担保债权
的履行期限尚未届满时，担保物权人不是请求法院采取查封或扣押等保全措施，而是规定“也可以提

存该保险金、赔偿金或补偿金等”。所谓“也可以提存”代位物的主体究竟是谁？有的人认为，是指担

保人，即担保人可以自己或者应担保物权人的要求向提存机构提存保险金等代位物。〔３７〕 有的学者认

为，所谓提存代位物的人是担保人，当然担保物权人与担保人也可以就是否提存进行协商，担保物权

人不能单方面作出决定。〔３８〕 显然，无论采取何种观点，是否提存仍取决于担保人。如果担保人在得

到代位物后不告知担保物权人，或担保物权人虽然知道担保人取得了代位物并要求其提存，但担保人

予以拒绝。在这两种情形下，担保物权人的物上代位权也都无法实现。不仅如此，当同一财产上有多

个顺序的担保物权人时，这些担保物权人如何就代位物受偿？当代位物被支付给了担保人，担保人的

其他普通债权人向法院申请财产保全，查封了包含代位物的担保人的财产后，此时，担保物权人如何

实现其物上代位权？

对于上述问题，现行法上均无规定。２００１年颁行的《城市房屋拆迁管理条例》第３０条对于房屋
拆迁时抵押权如何处理的问题曾有一个原则性的规定，即“拆迁设有抵押权的房屋，依照国家有关担

保的法律执行”。但是，该条例于２０１１年１月２１日被《国有土地上房屋征收与补偿条例》废除，新的
条例中对于房屋拆迁时抵押权人物上代位权如何实现，连原则性的规定都没有。目前，我国仅有少量

的地方政府规章就抵押房屋被征收时如何保障抵押权人的物上代位权作出了一些简单的规定。例

如，《上海市国有土地上房屋征收与补偿实施细则》〔３９〕第３９条规定：“征收设有抵押权的房屋，抵押人
与抵押权人应当按照国家和本市房地产抵押规定，就抵押权及其所担保债权的处理问题进行协商。

抵押人与抵押权人达成书面协议的，房屋征收部门应当按照协议对被征收人给予补偿。达不成协议，

房屋征收部门对被征收人实行货币补偿的，应当将补偿款向公证机构办理提存；对被征收人实行房屋

产权调换的，抵押权人可以变更抵押物。”再如，《宁夏回族自治区实施〈国有土地上房屋征收与补偿条

例〉办法》〔４０〕第２３条规定：“设有抵押权的房屋被征收的，被征收人（抵押人）应当与抵押权人就抵押
权及其所担保债权进行协商。被征收人（抵押人）与抵押权人就解除房屋抵押权达成协议并且已到抵

押物登记部门办理了解除抵押物登记手续的，房屋征收部门应当对被征收人给予补偿。未协商或者

协商后未就解除房屋抵押权达成一致意见的，房屋征收部门对被征收人实行货币补偿的，应当将补偿

款向公证机构依法办理提存手续；对被征收人实行房屋产权调换的，抵押权人可以就产权调换房屋到

·２２·

《比较法研究》　　２０１５年第２期

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

笔者检索北大法宝案例数据库后发现，适用了《担保法解释》第８０条的法律文书有１２件，但没有一件法律文书中的抵押权人依
据《担保法解释》第８０条第２款，请求人民法院对保险金、赔偿金或补偿金等采取过保全措施的。
参见全国人大常委会法制工作委员会民法室：《〈中华人民共和国物权法〉条文说明、立法理由及相关规定》，北京大学出版社

２００７年版，第３０９页。
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抵押物登记部门办理变更抵押物登记手续。”〔４１〕

尽管上述地方政府规章对于确保抵押房屋被征收时抵押权人物上代位权的实现有一定的帮助，

但是，一则这些规定的效力层级比较低，法院只是参照适用。其中，有些问题如房屋置换时对抵押权

人变更抵押物的规定属于民事基本法律问题，地方性法规或地方政府规章无权规定；二则这些规定仅

仅适用于抵押房屋被征收的情形，对于其他代位物如保险金、赔偿金则无法适用。因此，迫切需要从

法律上对物上代位权的实现程序作出系统完善的规定。〔４２〕

（三）未来我国民法典应以法定债权质权说为基础构建物上代位权的实现程序

如前所述，以担保物权延续说来解释《物权法》第１７４条，不仅理论上难以自圆其说，而且在实践
中也滞碍难行。因此，未来我国编纂民法典时，应当修订《物权法》第１７４条，明确采取法定债权质权
说，构建一整套科学合理的物上代位权的实现程序。〔４３〕 具体来说，应规定以下内容。

第一，明确采取法定债权质权说，即原则上规定担保人因担保财产毁损、灭失或被征收而有权取

得保险金、赔偿金或补偿金时，担保物权人的原担保物权即依法律之规定直接转化为权利质权（即法

定债权质权）。该法定债权质权的标的物不是保险金、赔偿金或补偿金，而是保险金、赔偿金或补偿金

的请求权。由于该权利质权是依法产生的，所以不以登记为生效要件。如果同一担保财产上有多个

抵押权，则这些抵押权均按照原有的顺序相应地转化为权利质权，依据《物权法》第１９９条确定的顺序
受偿。如果担保财产只是毁损，并未灭失，则一方面基于不可分性，担保物权继续存在于剩余的担保

财产之上；另一方面，担保物权人也相应地享有针对赔偿金请求权的法定债权质权。

第二，当代位物是金钱以外的物时，担保物权人的原担保物权继续存在于代位物上。这主要适用

于不动产抵押，包括两种情形。一是抵押房屋被拆迁，采取房屋产权调换方式。由于我国房屋征收并

不绝对地采取货币补偿的方式，也可以采取房屋产权调换的方式，并且被征收人享有选择的权利（《国

有土地上房屋征收与补偿条例》第２１条第１款）。所谓房屋产权调换，就是由作出房屋征收决定的
市、县级人民政府提供改建地段或者就近地段的房屋。如果被征收的房屋上有抵押权的，此时，调换

的房屋就是原房屋的代位物，这种情况下抵押权人的抵押权并不转换为法定债权质权，而是作为法定

抵押权继续存在于调换的房屋之上（并非某地方政府规定的只是“变更抵押物”）。调换的房屋上的

抵押权是依法产生的，不以登记为生效要件。但是，为了维护交易安全，保护第三人的合法权益，抵押

权人应当就调换房屋上的抵押权向不动产登记机构单方申请抵押权（宣示）登记。如果不登记的，则

不能对抗善意第三人。例如，被征收人将调换房屋转让给他人时，由于登记簿上没有抵押权的记载，
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类似的规定还有《长沙市国有土地上房屋征收与补偿实施办法》（２０１１年１２月６日起施行）第４５条、《武汉市国有土地上房屋
征收与补偿实施办法》（２０１３年１月１日起施行）第３７条；《深圳市房屋征收与补偿实施办法（试行）》（２０１３年５月１日起施
行）第３８条、《新疆维吾尔自治区实施〈国有土地上房屋征收与补偿条例〉办法》（２０１４年１月１日起施行）第３８条。
最高人民法院正在起草《物权法》中担保物权部分的司法解释。该司法解释２０１３年４月的讨论稿曾于第１４条规定：“物权法第
一百七十四条规定的因担保财产毁损、灭失或者被征用等所取得的代位物，应当按照物权法第一百九十九条规定的担保物权顺

位进行分配。负有给付代位物义务的人因恶意或者重大过失向担保人给付代位物，并以此为由对抗担保物权人的权利主张的，

人民法院不予支持。”

也有学者认为，我国未来民法典应当借鉴我国台湾地区“民法”关于物上代位权的规定。例如，梁慧星教授主持的民法典草案学

者建议稿第５４５条规定：“抵押权的效力及于因抵押物毁损、灭失所取得的代位物。因抵押物毁损、灭失所取得的代位物，按照
各抵押权成立的先后顺位进行分配。顺位相同的，按照抵押担保的债权比例分配。负有给付代位物义务的人，因恶意或重大过

失向抵押人为给付的，其给付对抵押权人不发生效力。”梁慧星主编：《中国民法典草案建议稿附理由·物权编》，法律出版社

２０１３年版，第５２７页。



故此购买人取得的是不负有抵押权的房屋。二是抵押人拆除抵押的房屋而自行在原地重建或与他人

联建房屋并约定分区一定的份额，这种情形下，新建的房屋和联建房屋中抵押人应有的份额仍然属于

代位物，抵押权继续存在于其上。例如，最高法院在有关案件中认为，“虽然电通公司与亚力公司在履

行联建协议中可能存在争议，亚力公司实际应分得的联建房屋的份额不确定，但联建协议所约定的亚

力公司应分得联建房屋的份额是南阳路支行享有抵押权的抵押物的交换价值的体现，是抵押物的价

值变形物，南阳路支行所享有的抵押权的效力及于该价值变形物，电通公司与亚力公司因联建协议所

产生的争议及是否实际应取得联建协议约定的份额不能对抗南阳路支行的优先受偿权。电通公司因

南阳路支行行使该优先受偿权所产生的损失只能向亚力公司追偿。因此，原审判令在亚力公司不能

向南阳路支行偿还借款本息时，电通公司以其控制的亚力公司应分得的联建房屋予以清偿并无不当，

应予维持。但因亚力公司设定抵押物的价值为１０００万元，原审判决未将南阳路支行的优先受偿权限
定在１０００万元的范围内不当，应予纠正”。〔４４〕

第三，规定担保人负有通知担保物权人的义务。担保人在担保财产发生灭失、毁损或被征收时，

负有通知担保物权人的义务。〔４５〕 如果担保物权担保的债权的履行期已经届满而债务人未履行债务

的，担保物权人有权就代位物优先受偿，即要求代位物给付义务人将保险金、赔偿金或补偿金支付给

自己，超过债权数额的部分归担保人所有，不足的部分由债务人清偿。如果担保物权担保的债权的履

行期尚未届满的，则担保物权人有权要求代位物给付义务人提存该代位物。

担保人的通知义务对于那些不以登记为生效要件且实际未办理登记的担保物权的权利人特别有

用。例如，《物权法》第１８８条规定的动产抵押权以及船舶抵押权、航空器抵押权，即便不登记，抵押权
也产生，抵押权人也有物上代位权。但是，代位物给付义务人无法通过查询登记簿而知悉是否存在抵

押权人，自然无法通知。此时，担保人有义务通知债权质权人（原担保物权人）。原担保物权人有权要

求代位物给付义务人向自己和担保人共同给付，或者将代位物提存。如果担保人不履行通知义务，导

致担保物权人无法实现物上代位权的，则属于物上保证人的担保人应在其所获得的保险金、赔偿金或

补偿金的范围内承担相应的担保责任。如果担保人本身就是债务人，其自然应当完全履行债务，并且

不存在以所获得的代位物为限的问题。

第四，明确规定代位物给付义务人在给付代位物前应查询不动产登记簿，并将保险金、赔偿金或

补偿金请求权产生的事实通知债权质权人（即担保物权人）。在取得债权质权人同意后，代位物给付

义务人才能向担保人支付保险金、赔偿金与补偿金。质权人同意的，可以给付，由此产生的后果就是

质权人的质权因债务的清偿而消灭。质权人不同意的，代位物给付义务人应当将代位物提存。倘若

在未取得质权人同意的情况下，代位物给付义务人就向担保人给付代位物的，则对质权人不发生效
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中华人民共和国最高人民法院（２００１）民二终字第１０６号民事判决书。
我国包括最高法院在内，不少法院判决也认为，抵押人在抵押的房屋被拆迁时，应当履行通知抵押权人的义务。相关案例参见，

“中国信达资产管理公司哈尔滨办事处与哈尔滨市城市建设投资集团有限公司、黑龙江雅美食品加工有限公司、原审被告哈尔

滨大地农业有限公司借款合同纠纷上诉案”，同注２７引书，第３９１页；“中国工商银行宣城分行营业部诉宣城市宣州区百货公
司、宣州百货商城、芜湖百蕊房地产公司宣城分公司、安徽杰成房地产公司侵害抵押物权损害赔偿纠纷抗诉案”，载最高人民检

察院民事行政检察厅：《民事行政检察指导与研究》（总第５集），法律出版社２００６年版，第２３１页以下。



力，质权人于质权实现的条件成就时，依然有权请求代位物给付义务人给付保险金、赔偿金或补偿

金。〔４６〕 而代位物给付义务人在向债权质权人履行给付以后，有权依据不当得利请求担保人返还所受

领之给付，即返还保险金、赔偿金和补偿金。代位物给付义务人的查询义务是针对那些采取登记生效

要件主义与登记对抗要件主义的担保物权而言。通过查询登记簿，代位物给付义务人可以知道是否

存在担保物权，并通知且在支付代位物给担保人之前取得担保物权人的同意。

（四）增担保请求权与物上代位权适用上的关系问题

《担保法》第５１条第２款规定：“抵押人对抵押物价值减少无过错的，抵押权人只能在抵押人因损
害而得到的赔偿范围内要求提供担保。抵押物价值未减少的部分，仍作为债权的担保。”〔４７〕该款规定

的是，如果因不可归责于抵押人的事由而使抵押物的价值减少时，抵押权人如何保全其权利。所谓不

可归责于抵押人的事由，即不是由于抵押人的过错（故意或过失）所致的事由，包括自然原因（如洪水、

雪崩、地震）、不动产市场的价格波动、建筑物的老化或者公法、私法上对所有权产生的限制等。〔４８〕 此

时，抵押权人只能在抵押人因损害而得到的损害赔偿的限度内，要求抵押人提供担保。换句话说，抵

押人如果没有因损害而获得赔偿，则抵押权人没有权利要求抵押人提供担保；如果抵押人获得了赔

偿，抵押权人有权要求抵押人提供担保的范围，也仅以抵押人所受损害赔偿为限；如果抵押人提出以

其获得的该项损害赔偿作为担保，抵押权人不能加以拒绝而要求抵押人另提供与损害赔偿额相当的

物的担保。

对于抵押财产非因抵押人过错而减值时的增担保请求权与抵押权的物上代位权的关系，存在不

同的观点。第一种观点认为，两个请求权存在区别，分别适用不同的对象。增担保请求权“是担保的

补充，且系就抵押物仍然存在，仅其价值减少而为规定者（例如供抵押之耕地，虽经挖土制砖，该地仍

然存在；供抵押之房屋，虽因灾害破漏，该屋仍然存在。但两者的价值均已减少是）。与抵押物本身一

部减少（一部灭失）之情形不同（例如供抵押之耕地五亩，被洪水流失二亩；供抵押之房屋三间，烧毁一

间是）”。〔４９〕 第二种观点认为，增担保请求权与物上代位权会发生请求权的竞合，抵押权人可以择一

行使。〔５０〕 第三种观点认为，当抵押财产非因可归责于抵押人的原因而减少价值时，不仅抵押权人可

以提出增加担保的要求，抵押人也有此权利，并且抵押人可以通过行使该权利，从而阻止抵押权人就

抵押财产因毁损、灭失而取得的代位物行使物上代位权，此时抵押权人不得拒绝。“盖以抵押权之目

的本来就在于把握抵押物之交换价值，以确保将来债权之清偿，今已由抵押人提出相当之担保，对其

抵押权毫无损害可言；相反地，债务人本在于提供抵押，贷款使用。抵押权人之在保险金上行使物上

代位，如抵押债权未届清偿期的时候，所获取之保险金，除有特约或经抵押人之同意外，理应把它提

存，以待将来抵押权实行之需。但钱被提存而冻结使用，对债务人以及经济社会言均甚为不利及不经
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我国台湾地区“民法”第８８１条第３项规定：“给付义务人因故意或重大过失向抵押人为给付者，对于抵押权人不生效力。”笔
者认为，在给付义务人知道担保物权人的存在时，其就不应向抵押人为给付，没有必要将条件限制为给付义务人是故意或重

大过失。

《担保法》该款借鉴了瑞士和我国台湾地区的立法。《瑞士民法典》第８１０条第１款规定：“对非因所有人的过失而发生的价值
减少，担保权人仅在所有人因损害而已受到补偿的范围内，有请求担保或清偿的权利。”我国台湾地区“民法”第８７２条第４项规
定：“抵押物之价值因不可归责于抵押人之事由致减少者，抵押权人仅于抵押人因此所受利益之限度内，请求提出担保。”

Ｈａｎｄｋｏｍｍ－ＣｈｒｉｓｔｉｎａＳｃｈｍｉｄ－Ｔｓｃｈｉｒｒｅｎ（Ｆｎ．３２），Ｒｎ．２．
姚瑞光：《民法物权论》，台湾作者印行１９９９年版，第２３６页。
郑玉波：同注１４引书，第２７０页；谢在全：同注１８引书，第４３７页；郭明瑞：同注１９引书，第１８６页。



济，对于债权人言亦未尝有益。”〔５１〕故此，为顾及债务人利益以及社会金融流通和经济的发展，应当认

为，此时增担保请求权可以排除物上代位权而优先行使。〔５２〕 第四种观点认为，增担保请求权与物上

代位性不冲突。郑冠宇教授认为，由于我国台湾地区“民法”第８８１条第３项规定：“给付义务人因故
意或重大过失向抵押人为给付者，对于抵押权人不生效力。”因此，倘若给付义务人并非因为故意或重

大过失而向抵押人为给付的，则给付义务消灭。抵押权人的权利质权也因而消灭，此时，抵押权人有

必要依据第８７２条要求抵押人增加担保。反之，如果给付义务人因为故意或重大过失而向抵押人给
付的，因该给付对抵押权人不生效力，故而其给付义务不消灭，此时依据行使的物上代位性就足够保

护抵押权人了，实无增加担保之必要，故此不发生竞合的问题。〔５３〕

笔者认为，从理论上说，如果立法上已经承认担保物权具有物上代位性，在抵押财产非因可归责

于抵押人的原因而价值减少时，担保物权人行使物上代位权即足以担保债权。因此，没有必要再允许

抵押权人在抵押人因损害而得到的赔偿范围内要求提供担保，从而给予抵押权人双重保护。〔５４〕 但

是，就我国而言，由于目前并没有一套合理的担保物权人实现物上代位权的机制，故此，承认物上代位

权与增担保请求权的竞合，由抵押权人择一行使之，亦可谓弥补物上代位权立法之欠缺。

四、侵害物上代位权的损害赔偿责任

　　 物上代位性是担保物权的属性之一，侵害物上代位权实质上就是侵害担保物权。我国《侵权责
任法》第２条第２款也明确地将担保物权纳入侵权法保护的民事权益范围。因此，在代位物给付义务
人侵害物上代位权给担保物权人造成损失时，其承担的是侵权损害赔偿责任。〔５５〕

担保人就是债务人的情况下，因其本身就与担保物权人之间存在债权债务关系，故无所谓侵害物

上代位权的问题。而当担保人是债务人之外的第三人时，完全可能存在担保人单独或与代位物给付

义务人恶意串通共同侵害担保物权人的物上代位权的问题。至于代位物给付义务人一般不会单独地

故意侵害担保物权人的物上代位权，因为这样做对其没有什么利益。反正其要支付保险金、赔偿金与

补偿金，支付给谁对其来说没有区别。因此，实践中代位物给付义务人往往是由于过失而侵害物上代

位权，或者与担保人恶意串通共同侵害物上代位权。

目前，我国司法实践中，侵害物上代位权的纠纷主要发生在抵押权人与抵押房屋的拆迁人之间，

即抵押的房屋被征收后拆除，但抵押权人并不知悉，拆迁人将抵押房屋被征收后的补偿款全部支付给

了抵押人，当债务人到期不履行债务后，抵押权人要实现抵押权时才发现抵押财产已经灭失而抵押人

也已将所得的补偿款转移。于是，抵押权人往往针对抵押人（多为债务人）与拆迁人提起诉讼，要求其
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〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕
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同注２引书，第４１９页。
参见孙鹏、肖厚国：同注２０引书，第１８５－１８６页。
同注１５引书，第４７４页。
程啸：《中国抵押权制度的理论与实践》，法律出版社２００２年版，第３４７页。
司法实践均认为，侵害物上代位权产生的是侵权赔偿责任。参见“甲银行等与丙拆迁公司其他侵权责任纠纷上诉案”，上海市第

一中级人民法院（２０１２）沪一中民六（商）终字第１８７号民事判决书；“上海银行股份有限公司诉上海浦东工程建设管理有限公
司等其他侵权责任纠纷案”，上海市浦东新区人民法院（２０１３）浦民六（商）初字第８７１０号民事判决书；“珠海市嘉运投资有限公
司与兴宁金雁房地产有限公司等侵权责任纠纷上诉案”，广东省高级人民法院（２０１３）粤高法民一终字第９７号民事判决书；“包
头市郊区农村信用联社股份有限公司与土默特右旗城市管理执法大队、土默特右旗人民政府侵权责任纠纷案”，内蒙古自治区

高级人民法院（２０１３）内商终字第３１号民事判决书。



承担侵害物上代位权的赔偿责任。〔５６〕 在没有规定代位物给付义务人通知并取得担保物权人同意的

义务的情况下，法院对于拆迁人等代位物给付义务人有无过错，存在不同的看法。有些法院认为，法

律没有规定拆迁人有此种通知或者取得担保物权人同意后才能支付补偿款的义务，故此拆迁人将补

偿款支付给抵押人的行为并不违法，也没有过错，不承担赔偿责任。〔５７〕 有些法院则认为，拆迁人在拆

迁抵押房产之前，未向房产登记机关查询被拆迁房产的权利人信息，未将拆迁事项通知抵押权人，未

要求被拆迁人与抵押权人协商，也未向公证机关提存补偿款，而是将拆迁补偿款直接发放给被拆迁

人，显然是存在过错的。因此，需要承担赔偿责任。〔５８〕

显然，在未来我国民法典明确采取了法定债权质权说后，代位物给付义务人有查询登记簿与通知

担保物权人的义务。如果代位物给付义务人不履行该义务，当然存在过错。由此给担保物权人造成

损失的，需要承担赔偿责任。问题是，代位物给付义务人如何承担赔偿责任。对此，一种意见认为，代

位物给付义务人应当在债务人不能清偿的范围内向债权人承担相应的补充赔偿责任。理由在于：首

先，作为债务人的抵押人是债务的终局承担者，因此在债务人还有其他可供偿债的财产时，债务人自

然是第一位的责任人，先行承担赔偿责任；〔５９〕其次，代位物给付义务人的过错行为并不必然导致债权

人的抵押权受损，债权人的抵押权无法实现的根本原因还是取得了补偿款的抵押人不承担担保责任

或不履行债务，故此，代位物给付义务人的过错行为与抵押权人的损失之间只是存在一定的因果关系

而已，应当承担的是与其过错和原因力相应的责任。〔６０〕

另一种意见认为，侵害抵押权人物上代位权的实质就是导致债权人的债权无法获得实现，而造成

债权人的债权无法实现的原因有二：一是作为抵押人的债务人因为不诚信而不履行债务，未将抵押财

产毁损、灭失的情形告知抵押权人；一是补偿款等代位物的给付义务人违规向抵押人支付补偿款。因

此，抵押人与代位物给付义务人实际上构成了多数人侵权。我国《侵权责任法》第１２条规定：“二人以
上分别实施侵权行为造成同一损害，能够确定责任大小的，各自承担相应的责任；难以确定责任大小

的，平均承担赔偿责任。”故此，鉴于抵押人与补偿款给付义务人是以不同的方式共同导致了债权人的

抵押权及优先受偿权被侵害，债权不能全部受偿，而且侵权各方的责任无法确定大小，因此抵押人与

代位物给付义务人应各承担５０％的侵权责任。〔６１〕

本文认为，应当区分抵押人是债务人还是债务人之外的第三人，分别确定第三债务人（即代位物

给付义务人）侵害物上代位权的赔偿责任问题。当抵押人就是债务人时，第三债务人侵害物上代位权

的，应当承担补充赔偿责任，但最大赔偿范围不超过第三债务人负有给付义务的赔偿金、保险金或补

偿金的数额。这是因为债务人是债务的终局承担者，让债务人先承担责任，可以避免追偿的繁琐，减
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司法实践中的诉讼模式有多种，有的以债务人和代位物给付义务人为共同被告，有的以债务人为被告，而以代位物给付义务人

为第三人，还有的仅以债务人为被告。

“珠海市嘉运投资有限公司与兴宁金雁房地产有限公司等侵权责任纠纷上诉案”，广东省高级人民法院（２０１３）粤高法民一终字
第９７号民事判决书。
上海银行股份有限公司诉上海浦东工程建设管理有限公司等其他侵权责任纠纷案”，上海市浦东新区人民法院（２０１３）浦民六
（商）初字第８７１０号民事判决书。
张文婷：“拆迁人因发放补偿款致抵押权人利益受损的法律责任”，载《人民司法》２０１３年第１２期，第８７页。
上海银行股份有限公司诉上海浦东工程建设管理有限公司等其他侵权责任纠纷案”，上海市浦东新区人民法院（２０１３）浦民六
（商）初字第８７１０号民事判决书。
参见“包头市郊区农村信用联社股份有限公司与土默特右旗城市管理执法大队、土默特右旗人民政府侵权责任纠纷案”，内蒙古

自治区高级人民法院（２０１３）内商终字第３１号民事判决书。



少司法讼累。当抵押人是债务人之外的第三人时，抵押人与第三人债务人就债务人不能偿还的部分

承担连带赔偿责任，最大的赔偿范围也不超过第三债务人负有给付义务的赔偿金、保险金或补偿金的

数额。

五、结语

　　综上所述，担保物权的物上代位性有助于增强担保物权的担保功能，确保债权人的债权得到圆满
的实现，但如果欠缺一套合理可行的担保物权人实行物上代位权的程序，则立法者对担保物权物上代

位性的规定势必形同具文。故此，未来我国编纂民法典时应当明确规定，在担保物因毁损、灭失或被

征收后获得保险金、补偿金和赔偿金时，担保物权人的担保物权（无论原本为抵押权抑或质权）皆转化

为法定质权，即以保险金、补偿金和赔偿金之请求权为标的的法定债权质权。此外，立法上还应当明

文规定，在担保物因毁损、灭失或被征收时，担保人有义务通知担保物权人，代位物给付义务人也有义

务查询不动产登记簿，并应在向担保人给付代位物前取得担保物权人的同意。此外，为了弥补物上代

位权立法的欠缺，应承认物上代位权与增担保请求权的竞合，由抵押权人择一行使之。如果代位物给

付义务人违反义务，侵害物上代位权而给担保物权人造成损失的，则应承担侵权赔偿责任。

ＯｎｔｈｅＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔＰｒｏｃｅｄｕｒｅｏｆＳｕｂｒｏｇａｔｉｏｎＲｉｇｈｔｏｆＨｏｌｄｅｒｓｏｆ
ＲｅａｌＲｉｇｈｔｓｆｏｒＳｅｃｕｒｉｔｙ

ＣｈｅｎｇＸｉａｏ
Ａｂｓｔｒａｃｔ：ＡｃｃｏｒｄｉｎｇｔｏｔｈｅＡｒｔｉｃｌｅ１７４ｏｆＣｈｉｎｅｓｅＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ，ｉｎｃａｓｅｔｈｅｐｒｏｐｅｒｔｙｆｏｒｓｅｃｕｒｉｔｙ

ｉｓｄａｍａｇｅｄ，ｌｏｓｔｏｒｅｘｐｒｏｐｒｉａｔｅｄｄｕｒｉｎｇｔｈｅｔｅｒｍｏｆｓｅｃｕｒｉｔｙ，ｔｈｅｒｅａｌｒｉｇｈｔｓｆｏｒｓｅｃｕｒｉｔｙｅｘｔｅｎｄｔｏｔｈｅ
ｉｎｓｕｒａｎｃｅａｎｄｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎｆｏｒｄａｍａｇｅｓｏｒｅｘｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎ，ｅｔｃ．Ｔｈｅｒｅｉｓｎｏｔａｒｅａｓｏｎａｂｌｅｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ
ｐｒｏｃｅｄｕｒｅｏｆｓｕｂｒｏｇａｔｉｏｎｒｉｇｈｔｏｆｈｏｌｄｅｒｓｏｆｒｅａｌｒｉｇｈｔｓｆｏｒｓｅｃｕｒｉｔｙｉｎｔｈｅｅｘｉｓｔｉｎｇｌａｗｓｏｆＣｈｉｎａ．Ｔｈｅ
ｆｕｔｕｒｅＣｈｉｎｅｓｅＣｉｖｉｌＣｏｄｅｓｈｏｕｌｄａｂａｎｄｏｎｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆｅｘｔｅｎｄｉｎｇｒｉｇｈｔｓｆｏｒｓｅｃｕｒｉｔｙａｎｄｅｓｔａｂｌｉｓｈａ
ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｐｒｏｃｅｄｕｒｅｏｆｓｕｂｒｏｇａｔｉｏｎｒｉｇｈｔｏｆｈｏｌｄｅｒｓｏｆｒｅａｌｒｉｇｈｔｓｆｏｒｓｅｃｕｒｉｔｙｉｎｔｈｅｆｏｕｎｄａｔｉｏｎ
ｏｆｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆｐｌｅｄｇｅｏｆｃｌａｉｍ．Ｍｅａｎｗｈｉｌｅ，ＣｈｉｎｅｓｅＣｉｖｉｌＣｏｄｅｓｈｏｕｌｄｃｌｅａｒｌｙｐｒｏｖｉｄｅｔｈａｔｔｈｅｍｏｒｔｇａｇｏｒ
ｏｒｐｌｅｄｇｅｅｈａｓａｄｕｔｙｔｏｎｏｔｉｆｙｔｈｅｈｏｌｄｅｒｏｆｒｅａｌｒｉｇｈｔｓｆｏｒｓｅｃｕｒｉｔｙｉｎｃａｓｅｔｈｅｐｒｏｐｅｒｔｙｆｏｒｓｅｃｕｒｉｔｙｉｓ
ｄａｍａｇｅｄ，ｌｏｓｔｏｒｅｘｐｒｏｐｒｉａｔｅｄ．Ｂｅｆｏｒｅｔｈｅｐａｙｍｅｎｔａｎｙｏｎｅｗｈｏｈａｓｔｈｅｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｔｏｐａｙｔｈｅｉｎｓｕｒａｎｃｅ
ａｎｄｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎｆｏｒｄａｍａｇｅｓｏｒｅｘｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎｓｈｏｕｌｄｏｂｔａｉｎｔｈｅｃｏｎｓｅｎｔｏｆｔｈｅｈｏｌｄｅｒｏｆｒｅａｌｒｉｇｈｔｓｆｏｒ
ｓｅｃｕｒｉｔｙ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｐｒｏｐｅｒｔｙｌａｗ；ｒｅａｌｒｉｇｈｔｓｆｏｒｓｅｃｕｒｉｔｙ；ｓｕｂｒｏｇａｔｉｏｎｒｉｇｈｔ；ｌｅｇａｌｐｌｅｄｇｅｏｆｃｌａｉｍ

（责任编辑：丁洁琳）

·８２·

《比较法研究》　　２０１５年第２期



寄送买卖的风险转移与损害赔偿
———基于比较法的研究视角

朱晓?


摘　要：寄送买卖是国内和国际贸易常见的一种交易形式，其本质特点在于出卖人仅负责安排运
输发送货物，而不承担运输货物的义务。出卖人将货物移交给承运人，并非完成买卖合同的交付义

务，所有权未发生转移，但价金风险发生转移。出卖人虽不负担运输义务，但如果未尽到合理安排运

输以及其他注意和保护等附随义务，应承担损害赔偿责任，且价金风险不转移。寄送买卖中独立的承

运人并非出卖人的债务履行辅助人，出卖人无须为承运人的过错负责。如果货物发生毁损灭失，在符

合适当构成要件时，买受人可主张侵害货物所有权的损害赔偿请求权或违反运输合同的违约责任请

求权。

关键词：寄送买卖　价金风险　附随义务　履行辅助人　损害赔偿

一、问题之提出

　　 ２００６年国家司法考试试卷三第１０题是一道涉及买卖合同风险转移的单项选择题。题目如下：
“甲、乙签订货物买卖合同，约定由甲代办托运。甲遂与丙签订运输合同，合同中载明乙为收货人。运

输途中，因丙的驾驶员丁的重大过失发生交通事故，致货物受损，无法向乙按约交货。下列哪种说法

是正确的？Ａ、乙有权请求甲承担违约责任；Ｂ、乙应当向丙要求赔偿损失；Ｃ、乙尚未取得货物所有权；
Ｄ、丁应对甲承担责任。”该题给出的标准答案为Ａ，因为题目的立意在于：债务人甲虽然因为第三人丙
导致货物毁损而不能向债权人乙按约履行义务，但《合同法》第１２１条规定“当事人一方因第三人的原
因造成违约的，应当向对方承担违约责任”，据此应当选Ａ。〔１〕

本题案情反映的是一种被称为“寄送买卖”（Ｖｅｒｓｅｎｄｕｎｇｓｋａｕｆ〔２〕）的交易方式，即出卖人仅有义务
办理货物运输，但无须负责运输过程而仅将货物移交给承运人即可，买卖价金风险自货物移交承运人

·９２·



〔１〕

〔２〕

上海财经大学法学院教授，法学博士。本文系上海市教育发展基金２０１２年曙光学者项目（１２ＳＧ４２）、上海市哲学社会科学规划
课题（２０１３ＢＦＸ０１０）以及上海市教育委员会科研创新项目（１３ＺＳ１１７）的阶段性研究成果。
司法部国家司法考试中心编：《２００６年国家司法考试试题解析》，法律出版社２００６年版，第２５１－２５２页。北京万国学校组编：
《国家司法考试五届真题汇编与详解》，中国人民大学出版社２０１０年版，第３４９－３５０页。类似题目出现于２００２年国家司法考
试试卷三第１题单项选择，题目和参考答案与２００６年题目相似。
《德国民法典》第４４７条称为Ｖｅｒｓｅｎｄｕｎｇｓｋａｕｆ，中文有译为：送交买卖（史尚宽：《债法各论》，中国政法大学出版社２０００年版，第
６５页）、代送买卖（参见邱聪智：《新订债法各论（上）》，中国人民大学出版社２００６年版，第１２３页）、送赴买卖（黄立主编：《民法
债编各论（上）》，中国政法大学出版社２００３年版，第１０８页）。在这种买卖交易形式中，出卖人仅负有将标的物交予运输人以运
交买受人的义务，无需送赴、送交至买受人处。翻译为“寄送买卖”能够体现出卖人上述义务的特征。



时发生转移。我国《合同法》第１４５条第１款“标的物需要运输的，出卖人将标的物交付给第一承运人
后，标的物毁损、灭失的风险由买受人承担”调整的正是此类交易，司法实践中又称为“代办托运”。〔３〕

本案涉及寄送买卖诸多复杂的法律问题，具体包括：

（１）寄送买卖合同的履行地在何处？出卖人是否有义务将货物安全运输至买受人所在地？抑或
仅负有谨慎注意义务将货物装运和发送？

（２）寄送买卖标的物于运输途中毁损灭失，出卖人是否仍有义务提供同种货物？出卖人得否依
《合同法》第１４５条的风险转移规则而请求买卖价金？

（３）买卖标的物因承运人原因而导致毁损灭失，出卖人是否应根据《合同法》第１２１条为第三人事
由负责而向买受人承担违约责任？

（４）货物交与承运人后，出卖人是否完成动产占有之转移，从而导致所有权转移？买卖双方是否
可能通过指示交付方式（《物权法》第２６条）而发生所有权转移？

（５）通常出卖人与承运人订立运输合同，如果运输途中货物毁损灭失，买受人可否请求承运人承
担运输合同的违约责任或侵害货物所有权的侵权责任？

倘若未厘清上述问题、未限定寄送买卖牵涉的各种法律关系状态，那么２００６年司考试卷三第１０
题将无法得出确定答案。首先，就选项Ｂ而言，如果甲乙之间存在委托代理关系，甲代理乙与丙订立
运输合同，或将甲丙之间运输合同解释为利益第三人合同，或甲通过指示交付而让乙取得货物所有

权，那么乙得依违约或侵权直接向丙请求损害赔偿，Ｂ选项所包括的上述可能性不应被完全排除。其
次，就选项Ｃ而言，甲将货物交与承运人丙，并未完成履行买卖合同义务的交付（详见后文分析），如果
不存在指示交付的话，则乙不取得货物所有权，因此Ｃ选项的命题也可能成立。最后，就选项Ｄ而言，
受雇人丁既是运输合同债务人丙的债务履行辅助人，又是丙的受雇人。在前一角色，应由债务人丙负

违约责任；在后一角色，除了债务人丙作为用人单位要承担侵权责任（《侵权责任法》第３４条第１款），
如果工作人员丁有故意或重大过失，应与用人单位承担连带赔偿责任。〔４〕 综上，Ｂ、Ｃ、Ｄ选项的结论
均可能成立。寄送买卖法律问题的复杂性由此可见一斑。

由上可见，从法律视角考察寄送买卖交易，涉及风险是否转移、所有权是否转移、出卖人是否违反

合同义务，以及买受人的损害赔偿请求权等诸多民法问题。按卡尔·拉伦茨的说法，寄送买卖风险负

担是民法典的诸多法条相互交织与合作产生的一项复杂的法律规整（Ｒｅｃｈｔｓｒｅｇｅｌｕｎｇ）。〔５〕 因此，本文
拟将寄送买卖作为一个整体性课题，对其进行综合的、动态的研究，在准确把握其交易流程的基础上，

既分析其风险转移的问题，也解决风险转移后的损害赔偿问题，从而为我国合同法律规范的理解与适

用奠定合理的法释义学基础，便于民事裁判的展开。

·０３·
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奚晓明主编：《最高人民法院关于买卖合同司法解释理解与适用》，人民法院出版社２０１２年版，第２１３页。
《侵权责任法》第３４条并未明确用人单位承担侵权责任之外工作人员是否也要承担责任。最高人民法院《关于审理人身损害赔
偿案件适用法律若干问题的解释》第９条第１款规定：“雇员因故意或者重大过失致人损害的，应当与雇主承担连带赔偿责任。”
周友军认为，该条规定属于《侵权责任法》第３４条的特殊规定，仍可适用（参见周友军：《侵权法学》，中国人民大学出版社２０１１
年版，第４４２页）。笔者对此赞同，并认为该条可以类推适用于工作人员侵害他人财产权的情形。
［德］拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第１４４－１４５页。



二、寄送买卖风险转移的法律构造

　　（一）买卖合同中的给付风险与价金风险
自买卖合同签订到履行完毕，因不可归责于双方当事人的事由导致标的物毁损灭失，在买卖法上

将发生如下两个典型的“风险”问题。

首先，给付风险（Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｇｅｆａｈｒ）提出的问题是：出卖人原本计划交付的标的物毁损灭失后，是否
仍须向买受人再为同种给付？〔６〕 如果出卖人仍须给付，则由其负担给付风险；反之，则由买受人负担

给付风险。事实上，这种法律风险同时意味着经济损失的风险，因为出卖人如果继续提供给付，可能

因市场价格上升而承担更高的采购成本。

给付风险的承担视买卖合同标的物的性质而定。在特定物之债（Ｓｔüｃｋｓｃｈｕｌｄ），买卖标的物是特
定物，一旦毁损灭失，买受人就不可能得到该物。因此，特定物之债的给付风险始终由债权人（买受

人）承担。〔７〕 在种类物之债（Ｇａｔｔｕｎｇｓｓｃｈｕｌｄ），买卖标的物有可替代的产品，出卖人有义务在市场上采
购同种类物以满足债权人。因此，种类之债的给付风险原则上由债务人承担。〔８〕 但是，种类之债通

过特定化（Ｋｏｎｋｒｅｔｉｓｉｅｒｕｎｇ）而给付风险发生转移。所谓特定化，意指将种类之债变更为特定之债。〔９〕

英美法上称为货物“划拨”（ｉｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ）于合同项下。〔１０〕 通过特定化，债务人的给付义务限于所确
定的标的物之上，如果该物毁损灭失，债务人（出卖人）毋须再行提供相同给付，给付风险转移至债权

人（买受人）。种类之债特定化是一种债的变更，原则上可由当事人约定特定化的方式或时间。〔１１〕 如

果缺乏当事人的合意，就需要区分不同债务形态的给付地，来具体判定特定化的发生时点。下文对此

将予详述。

其次，价金风险（Ｐｒｅｉｓｇｅｆａｈｒ）〔１２〕问题是指标的物因意外而毁损灭失，此项不利益的后果应由何方
当事人负担，也即买受人是否需要继续支付价金。〔１３〕 按常理，任何所有权人应就自己之物的灭失负

担损失，但在买卖合同中还引发如下问题：既然标的物毁损灭失，出卖人的给付义务自动消灭，〔１４〕而

基于买卖合同双务义务的牵连性，出卖人自然也不可再向买受人主张价金；如果买受人已支付价金，

可以要求返还。但是，如果在标的物所有权转移之前，买受人已取得占有（常见于不动产买卖、所有权

保留买卖），各国法律大都规定，此后发生不可归责于双方当事人的原因导致标的物灭失，买受人也必
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〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ／Ｈｅｉｎｅｍａｎｎ，Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，１０．Ａｕｆｌ．，２００６，Ｓ．３９７ｆ．；ＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｂｅｒｇｅｒ，Ｖｏｒ§§４４６，４４７，Ｒｎ．２ｆｆ．
ＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｂｅｒｇｅｒ，Ｖｏｒ§§４４６，４４７，Ｒｎ．４；Ｈａｇｅｒ，ＤｉｅＧｅｆａｈｒｔｒａｇｕｎｇｂｅｉｍＫａｕｆ：ＥｉｎｅｒｅｃｈｔｓｖｅｒｌｅｉｃｈｅｎｄｅＵｎｔｅｒｓｕｃｈｕｎｇ，
ＡｌｆｒｅｄＭｅｔｚｎｅｒＶｅｒｌａｇ，１９８２，Ｓ．１２．
Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ／Ｈｅｉｎｅｍａｎｎ（Ｆｎ．６），Ｓ．３９７ｆ．在这一意义上，给付风险有时被称为债务人的“购置风险”（Ｂｅｓｃｈａｆｆｕｎｇｓｒｉｓｉｋｏ）。Ｖｇｌ．
Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，１０．Ａｕｆｌ．，２０１２，Ｓ．１０８．
ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｅｍｍｅｒｉｃｈ，§２４３，Ｒｎ．２４．郑玉波：《民法债编总论》，中国政法大学２００４年版，第２００页。
关于大陆法系的特定化与英美法上划拨的比较法研究，参见朱晓?：“我国买卖合同风险负担规则的比较法困境”，载《苏州大

学学报》２０１３年第４期。
ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｅｍｍｅｒｉｃｈ，§２４３，Ｒｎ．２５．
价金风险这一术语适用于买卖合同。其他双务合同，例如互易合同、承揽合同都有对待给付风险的问题。本文仅讨论买卖合

同，故使用价金风险一词。关于各种双务合同的风险负担规则，参见宁红丽、耿艺“合同法分则中的风险负担制度研究”，载《私

法研究》（第３辑），中国政法大学出版社２００３年版，第４９２页以下。
梅仲协：《民法要义》，中国政法大学出版社１９９８年版，第３４０页。
Ｂｒｏｘ／Ｗａｌｋｅｒ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，３５．Ａｕｆｌ．，２０１１，Ｓ．２０４．Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ（Ｆｎ．８），Ｓ．１７６．



须支付价金。〔１５〕 由此可见，标的物毁损灭失风险在买卖合同中实质上转化为何方负担价金的风险问

题。简言之，原则上出卖人承担价金风险，〔１６〕但标的物交付后，价金风险转移至买受人承担。至于各

国为何将交付（ｂｅｒｇａｂｅ）作为价金风险转移的原则，一方面是因为买受人取得占有后，可以管领和支
配标的物，有利于避免和控制风险；另一方面，买受人可以对标的物进行用益，符合利益与风险相一致

原则。〔１７〕 基于此，我国《合同法》第１４２条的风险负担一般规则，实质上就是依交付原则判断买受人
在得不到货物时，是否需要支付价金。

就给付风险与价金风险的关系而言，前者是后者发生的前提。因为买卖标的物毁损灭失后首先

提出的问题是，出卖人是否仍须给付？如出卖人仍须给付（给付风险未转移），则买受人也须相应地提

供对待给付，因而并无价金风险问题；如出卖人不须给付（给付风险转移），则买受人的对待给付要视

价金风险是否转移而定。总之，只有当买卖标的物特定化、给付风险转移给买受人后，才会发生出卖

人免于给付义务的问题，然后才有买受人是否仍须作出对待给付的问题。〔１８〕 给付风险与价金风险的

转移时点在不同债务形态中表现不同。

（二）债务给付地与风险转移

债务的给付地（Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｏｒｔ）或履行地（Ｅｒｆüｌｌｕｎｇｓｏｒｔ）是指债务人作出给付行为（Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｈａｎｄｌｕｎｇ）
的地点。与此不同，给付效果地（Ｅｒｆｏｌｇｓｏｒｔ）是指给付的实际效果（买卖标的物的交付及所有权转移）
发生的地点。通常给付行为与给付效果发生在同一地点，但送付之债例外（见下文）。给付地的确定，

对于判断履行费用的分配、债务是否按约履行、标的物发生意外时的风险负担、诉讼管辖等均有重要

意义。〔１９〕 如果当事人没有约定的，民法理论上根据给付行为地的不同，区分三种债务形态：赴偿之

债、取偿之债和送付之债，其风险移转的标准也不同。

首先，赴偿之债（Ｂｒｉｎｇｓｃｈｕｌｄ）的债务人有义务在债权人住所地或营业地事实上提出给付。〔２０〕 就
给付风险而言，需根据具体情况判断：（１）如果债务人将标的物向债权人住所地运送，在送达前因意外
事故而灭失，债务人仍须以该种类他物为清偿，〔２１〕即债务人承担给付风险；（２）如果债务人在债权人
住所地提出给付，且债权人受领标的物，则债权消灭，因而特定化没有意义，〔２２〕给付风险转移无从谈

·２３·
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

参见《德国民法典》第４４６条，《台湾民法典》第３７３条，《美国商法典》第２－５０９（３）条，《国际货物买卖合同公约》第６９条第一
款。少数立法坚持将所有权的归属作为价金风险负担的判断准则，例如英国１９７９年《货物买卖法》第２０条。
Ｒｅｉｎｉｃｋｅ／Ｔｉｅｄｋｔｅ，Ｋａｕｆｒｅｃｈｔ，８．Ａｕｆｌ．，２００９，Ｓ．５２；Ｌａｒｅｎｚ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ，ＢａｎｄＩＩ，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ，１．Ｈａｌｂｂａｎｄ，１３
Ａｕｆｌ．，Ｓ．９６；Ｂｒｏｘ／Ｗａｌｋｅｒ（Ｆｎ．１４），Ｓ．２１２．
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ，§４４６，Ｒｎ．７；ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，§４４６，Ｒｎ．１；ＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｂｅｒｇｅｒ，§４４６，Ｒｎ．２．
［英］施米托夫：《国际货物买卖中的货物损失风险的转移》，载《国际贸易法文选》，中国大百科全书出版社１９９３年版，第３４７
页。黄茂荣：《买卖法》，中国政法大学出版社２００２年版，第４４２页。此外，根据美国法的理论和实务，买卖的货物实际控制人可
以更方便地进行货物保险，这也是采取交付主义的重要因素。Ｇｉｌｌｅｔｔｅ＆Ｗａｌｔ，ＳａｌｅｓＬａｗ，ＤｏｍｅｓｔｉｃａｎｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ２３４－２３５
（ＦｏｕｎｄａｔｉｏｎＰｒｅｓｓ１９９９）．
正如德国学者哈格尔（Ｈａｇｅｒ）所说，“给付风险的转移在逻辑上要先于价金风险的转移。只有在为履行合同的特定物灭失而出
卖人免于给付义务的条件下，如下问题才是紧迫的：出卖人是否仍得请求其对待给付即价金。给付与对待给付的这种双务关系

意味着，给付风险最迟得与价金风险一起向买受人转移。可以设想，给付风险早于价金风险转移，但决不可能迟于后者”。Ｈａｇｅｒ
（Ｆｎ．７），Ｓ．２２５．
Ｌａｒｅｎｚ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ，ＢａｎｄＩ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，１４．Ａｕｆｌ．，１９８７，Ｓ．１９３；Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ（Ｆｎ．８），Ｓ．１０２．韩世远：《合
同法总论》，法律出版社２００８年版，第２２２页。
Ｌａｒｅｎｚ（Ｆｎ．１９），Ｓ．１９４；Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ（Ｆｎ．８），Ｓ．１０２；Ｍｅｄｉｃｕｓ／Ｌｏｒｅｎｚ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，１８．Ａｕｆｌ．，２００８，Ｓ．１００．
史尚宽：《债法总论》，中国政法大学出版社２０００年版，第２４１页。
Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ（Ｆｎ．８），Ｓ．１０９．



起；（３）如果债务人提出给付，但找不到债权人，或债权人无理由拒绝受领，或债权人受领迟延，均发生
特定化后果，给付风险转移。〔２３〕 就价金风险问题，债务人须在债权人住所地提出给付，此时适用交付

原则，标的物自交付时价金风险转移至债权人，即债权人即使得不到债务人的给付，也须支付价金。

其次，取偿之债（Ｈｏｌｓｃｈｕｌｄ）的债权人须自己到债务人住所地或营业地接受给付。就给付风险而
言，债务人将标的物已从种类物分离的事实通知债权人，并敦促债权人受领，则发生特定化。〔２４〕 如果

约定债务的提取期限，则在期限届满时发生特定化。〔２５〕 就价金风险而言，适用交付原则，债权人于债

务人住所地受领交付时发生价金风险转移。

最后，送付之债（Ｓｃｈｉｃｋｓｃｈｕｌｄ）的债务人不负有义务将标的物送至债权人住所地或营业地并交
付，但有义务按正常方法（如正确书写地址等）安排运输以运向债权人，从而完成为履行债务所为之必

要行为。因此，送付之债的债务人向承运人移交标的物时特定化，〔２６〕与此同时，对待给付风险或价金

风险也发生转移。〔２７〕

（三）寄送买卖风险转移规则的比较法基础

赴偿之债与取偿之债的价金风险转移时点是给付地的交付，而送付之债的给付行为地与给付效

果地有别，其价金风险并非在给付效果地（即债权人住所地）交付时发生转移，而是提早到债务人向承

运人交寄标的物时，从而构成交付原则的例外。但这一例外却是普遍的立法现象，例如《德国民法典》

（ＢＧＢ）第４４７条，我国台湾地区“民法”第３７４条，美国《统一商法典》（ＵＣＣ）第２－５０９（１）条，《联合国
国际货物买卖合同公约》（以下简称《公约》或ＣＩＳＧ）第６７条第１款第一句，均作如是规定。通过比较
法的考察，能够为理解我国《合同法》第１４５条提供合理的法律适用基础。

《德国民法典》第４４７条第１款规定：“因买受人之请求，出卖人将标的物向履行地以外之地点发
送，一旦出卖人将标的物移交货运代理人、承运人或其他被指定执行运输的人或机构，则风险转移给

买受人。”德国民法理论和实务上总结该条款适用于如下两种情形：（１）如果出卖人自始承担送付债
务，基于当事人之间的约定或交易习惯、商业惯例，出卖人有义务将标的物通过承运人向买受人发送。

于此，履行地为出卖人住所地，向买受人寄送符合第４４７条“向履行地以外的地点发送”的要件，且“因
买受人请求寄送”自始包含在合同之中。〔２８〕 寄交承运人之后价金风险转移的理由在于，出卖人并不

负担将标的物运输至买方的义务，运输风险并非其负责的范围。〔２９〕 （２）如果买卖合同自始为取偿之
债，买受人应自己提取货物。一般而言，买卖合同如无特别约定或约定不明，原则上债务人的住所地

为履行地（ＢＧＢ§２６９Ｉ），债权人须自己赴债务人处领取债务，并负责货物的运输。如果出卖人根据买
受人的要求，为方便买受人而出于好意进行寄送（注意：不是运输），一旦他如此行事，就将取偿之债转

·３３·
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ（Ｆｎ．８），Ｓ．１０９；ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｅｍｍｅｒｉｃｈ，§２４３，Ｒｎ．２８．
Ｍｅｄｉｃｕｓ／Ｌｏｒｅｎｚ（Ｆｎ．２０），Ｓ．１００；Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ（Ｆｎ．８），Ｓ．１０９．
Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ（Ｆｎ．８），Ｓ．１０９；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，§２４３，Ｒｎ．３７．
Ｍｅｄｉｃｕｓ／Ｌｏｒｅｎｚ（Ｆｎ．２０），Ｓ．１００；ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｅｍｍｒｉｃｈ，§２４３，Ｒｎ．２９．
寄送买卖的给付风险和价金风险均在交寄承运人后由买受人承担。ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．１；Ｅｒｍａｎ／
Ｇｒｕｎｅｗａｌｄ，§４４７，Ｒｎ．１１．除非出卖人违反附随义务，价金风险不转移，对此参见下文分析。
寄送的要求一般包括在合同中或交货条件（Ｌｉｅｆｅｒｂｅｄｉｎｇｕｎｇｅｎ）中，实践中很少有买受人明示的寄送要求。Ｗｅｒｔｅｎｂｒｕｃｈ，Ｇｅｆａｈｒ
ｔｒａｇｕｎｇｂｅｉｍＶｅｒｓｅｎｄｕｎｇｓｋａｕｆｎａｃｈｎｅｕｅｍＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，ＪｕＳ２００３，Ｓ．６２５（６２６）；Ｐａｌａｎｄｔ／Ｗｉｅｄｅｎｋａｆｆ，§４４７，Ｒｎ．９．
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ， §４４７，Ｒｎ．２，１０；ＭüｎｃｈＫｏｍｍ ＢＧＢ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ， §４４７，Ｒｎ．２；Ｏｅｔｋｅｒ／Ｍａｕｌｔｚｓｃｈ，Ｖｅｒｔｒａｇｌｉｃｈｅ
Ｓｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅ，Ｓ．１６２；Ｒｅｉｎｈａｒｄｔ，ＤｉｅＧｅｆａｈｒｔｒａｇｕｎｇｂｅｉｍＫａｕｆ，１９９８，Ｓ．１４２．



化为寄送之债，从而也适用第４４７条。〔３０〕 归纳言之，取偿之债和送付之债的履行地均为债务人住所
地，运输本身是债权人的事情，从而与运输相伴的风险应由买受人承担，而不应加于出卖人。〔３１〕 需要

指出，由于该规则不利于消费者，故而《德国民法典》第４７４第２款规定，经营者与消费者的买卖合同
不适用。

美国《统一商法典》的买卖合同风险转移规则集中规定在第２－５０９条。首先，根据该条第３款，
原则上买受人“接收（ｒｅｃｅｉｐｔ）”货物时（即取得货物的实际占有之时）价金风险转移（ＵＣＣ§２－５０９
［３］），即买受人必须支付货物价款。〔３２〕 其次，该条第１款将需要运输的买卖合同区分为两种情形：
（１）如不要求出卖人将货物运输至某地，则货交承运人时风险转移，称为“装运合同”（ｓｈｉｐｍｅｎｔ
ｃｏｎｔｒａｃｔ）（ＵＣＣ§２－５０９［１］ａ），〔３３〕大致相当于德国法系的寄送买卖。（２）如出卖人须将货物运输至
特定地点，置于买受人可接收状态时风险转移，称为“目的地合同”（ｄｅｓｔｉｎａｔｉｏｎｃｏｎｔｒａｃｔ）（ＵＣＣ§２－
５０９［１］ｂ），〔３４〕相当于德国法系的赴偿之债。相较而言，装运合同是更为常见的交易形式，只要出卖人
合理地安排运输合同并交给承运人，运输过程中或运输后的毁灭风险应由买受人承担。〔３５〕

从国际性的统一买卖法来看，货交承运人转移风险的规则也普遍获得承认。例如，《公约》第６７
条第１款第一句规定：“涉及运输的买卖（ｓａｌｅｉｎｖｏｌｖｉｎｇｃａｒｒｉａｇｅｏｆｇｏｏｄｓ），如果出卖人没有在指定地点
交货的义务，自货物按照买卖合同约定交与（ｈａｎｄｏｖｅｒ）第一承运人时风险转移至买受人。”〔３６〕《欧洲
法原则·买卖》（ＰＥＬＳ）第５－２０２条第２款与《公约》的规定几乎完全一致。此处所谓“涉及运输的买
卖”有特殊的含义。在国际货物买卖贸易中通常都需要运输，但不是所有涉及运输的买卖风险均自货

交承运人时转移，例如《公约》第６８条规定运输途中的货物买卖（路货买卖）的风险自订立合同时转
移；第６９条规定买方有义务在特定地点收取货物，自买方接受货物或违反合同不收取货物时风险转
移。此外，如果当事人选择使用国际贸易术语，例如ＦＯＢ、ＣＩＦ、ＥＸＷ、ＤＤＵ等交易条款，虽然涉及货物
运输，但均不适用《公约》第６７条第１款货交承运人转移风险的规则。〔３７〕 《公约》第６７条所谓“涉及
运输的买卖”是指“货物需要运输并且出卖人货交承运人即履行其交货义务（Ｌｉｅｆｅｒｐｆｌｉｃｈｔ）的买卖合
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Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．２．布洛克斯指出，取偿之债履行地是出卖人所在地，故符合第４４７条向履行地以外发送的要
件。Ｂｒｏｘ／Ｗａｌｋｅｒ，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，３５．Ａｕｆｌ．，２０１１，Ｓ．２０．
Ｒｅｉｎｈａｒｄｔ（Ｆｎ．２９），Ｓ．１４３．
根据《统一商法典》第２－１０３（１）（ｃ），“接收”的涵义就是取得货物的实际占有（ｐｈｙｓｉｃａｌｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎｏｆｔｈｅｇｏｏｄｓ）。Ｕ．Ｃ．Ｃ．§２－５０９
Ｃｏｍｍｅｎｔ３．Ｇｉｌｌｅｔｔｅ＆Ｗａｌｔ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１７，ａｔ２３６．
根据《统一商法典》第２－５０４条，装运合同是指出卖人与承运人订立运输合同并将货物移交承运人的买卖。Ｇｉｌｌｅｔｔｅ＆Ｗａｌｔ，
ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１７，ａｔ２３９．
Ｕ．Ｃ．Ｃ．§２－５０９Ｃｏｍｍｅｎｔ２．Ｗ．Ｈ．Ｄａｎｎｅ，ＷｈｏＢｅａｒｓＲｉｓｋｏｆＬｏｓｓｏｆＧｏｏｄｓｕｎｄｅｒＵＣＣ§２－５０９，２－５１０，６６Ａ．Ｌ．Ｒ．３ｄ１４５，
§２ａ．
Ｇｉｌｌｅｔｔｅ＆Ｗａｌｔ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１７，ａｔ２３９．［美］劳伦斯／亨宁：《美国货物买卖和租赁精解》，周晓松译，北京大学出版社２００９年版，第
１５４页。
须指出，《公约》第６７条第１款第二句“如果卖方有义务在某一特定地点把货物交付给承运人，在货物于该地点交付给承运人以
前，风险不转移到买方承担”，其本质上是该款第一句的特殊情况，即出卖人先负责将货物运至某一地点，并承担这一过程中的

风险。但在该地点交付给第一承运人后，也适用货交承运人风险转移规则。参见张玉卿编著：《国际货物买卖统一法———联合

国国际货物销售合同公约释义》，中国商务出版社２００９年版，第４２９－４３０页。我国《买卖合同司法解释》第１２条借鉴了该条第
二句的内容。

Ｆｌａｍｂｏｕｒａｓ，ＴｒａｎｓｆｅｒｏｆＲｉｓｋｉｎｔｈｅＣｏｎｔｒａｃｔｏｆＳａｌｅＩｎｖｏｌｖｉｎｇＣａｒｒｉａｇｅｏｆＧｏｏｄｓ，ｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅａｎｄＢｕｓｉｎｅｓｓＬａｗＡｎｎｕａｌ，Ｖｏｌ．
ＶＩ，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＱｕｅｅｎｓｌａｎｄ，８７－１４９（２００１）．



同”。〔３８〕 简言之，出卖人的义务仅在于交运货物，此外不负其他义务。在此意义上，“涉及运输的买

卖”最好理解为“发送买卖”（ｓａｌｅｉｎｖｏｌｖｉｎｇｄｉｓｐａｔｃｈ）。〔３９〕 其立法政策理由，大致有如下数端：其一，从
交易的本质而言，出卖人仅有发货义务而无其他义务，换言之，为履行买卖合同他已尽其所能，因而不

应再负担风险；其二，从效率角度而言，货物运抵目的地后，买受人已取得运输和保险单证，可以更便

利地进行货物检查以及针对承运人和保险公司提出索赔。其三，从诚信角度而言，倘若买受人不承担

运输风险，当市场价格下跌时，他可以轻易地以微小的货损理由而拒绝受领，从而摆脱一项亏本的

交易。〔４０〕

通过比较法分析可见，尽管德国法、美国法与国际公约使用的术语不同，但所指的寄送买卖交易

实为同一内容。〔４１〕 虽然其风险转移的法律理由各有侧重，但最根本的原因是寄送买卖的出卖人不负

担运输义务，仅负责发货，从而运输中的风险应由买受人承担。

我国合同法理论虽未采德国法的赴偿之债、取偿之债、送付之债这些术语，但司法实践中长期以

来就根据（卖方）送货上门、（买方）自提货物、代办托运三种履行方式来确定合同的履行地。早在

１９８８年最高人民法院曾发布《关于如何确定合同履行地问题的批复》（法经复［１９８８］２０号，已废止）
规定工矿产品或农副产品购销合同的履行地因交货方式不同而有所不同：（１）代运制，即由供方代需
方向承运部门办理货物托运手续，产品发运地为合同履行地。（２）送货制，即由供方自备运输工具送
货或者由供方将货物交承运部门运送给需方，产品送达地为合同履行地。（３）由需方自提的，合同标
的物在产品提货地交付，提货地为合同履行地。最高人民法院《关于适用＜中华人民共和国民事诉讼
法＞若干问题的意见》（法发［１９９２］２２号）从民事诉讼管辖地的视角来确定合同履行地，第１９条规
定：“购销合同的双方当事人在合同中对交货地点有约定的，以约定的交货地点为合同履行地；没有约

定的，依交货方式确定合同履行地；采用送货方式的，以货物送达地为合同履行地；采用自提方式的，

以提货地为合同履行地；代办托运或按木材、煤炭送货办法送货的，以货物发运地为合同履行地。”〔４２〕

由此可见，送货上门、买方自提、代办托运的内涵恰好对应德国法系的赴偿之债、取偿之债和送付之债

的三种债务形态。

我国《合同法》第１４２条的交付主义是价金风险的一般原则。而第１４５条则例外规定了上述寄送
买卖的风险转移。根据《合同法》第１４５条的援引，货交承运人风险转移规则适用第１４１条“标的物需
要运输”的买卖，而第１４１条意义上需要运输的买卖是指如果当事人对于合同履行地没有约定，出卖
人将货物交给第一承运人以运交买受人即可。此外，根据《合同法》第６２条第（三）项规定，除了货币
和不动产之外，债务履行地原则上为债务人住所地。综合分析以上规定可知，第１４５条所称“需要运
输的买卖”并非泛指一切货物运输的买卖，而是指出卖人无送货义务，合同履行地原则上为债务人住
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Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｍａｇｎｕｓ，Ａｒｔ．６７ＣＩＳＧ，Ｒｎ．１．同理参见ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｈｕｂｅｒ，ＣＩＳＧＡｒｔ．６７，Ｒｎ．５．于此，买卖合同任何一方组
织运输及承担运费均无关紧要。

Ｆｌａｍｂｏｕｒａｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３７，ａｔ８７－１４９．
Ｆｌａｍｂｏｕｒａｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３７，ａｔ８７－１４９；ＥｗｏｕｄＨｏｎｄｉｕｓｅｔｃ．，ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＬａｗＳａｌｅｓ（ＰＥＬＳ）３４６（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ
２００８）．
德国学者将《公约》第６７条的买卖形式直接对应为德国民法中的“寄送买卖”。Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｍａｇｎｕｓ，Ａｒｔ．６７ＣＩＳＧ，Ｒｎ．１；
ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｈｕｂｅｒ，ＣＩＳＧＡｒｔ．６７，Ｒｎ．５．
此外，最高人民法院发布的确定买卖合同履行地有关的司法解释还包括：《关于国内工矿产品购销合同、农副产品购销合同中的

合同履行地如何确定的批复》（１９８５年，已废止）、《关于购销合同履行地的特殊约定问题的批复》（１９９０年）、《关于确定购销合
同履行地问题的复函》（１９９４年，已废止）、《关于在确定经济纠纷案件管辖中如何确定购销合同履行地问题的规定》（１９９６年）。



所地，根据当事人约定或交易习惯，出卖人为买受人办理托运并将货物移交第一承运人。〔４３〕 因此，从

比较法上看，“需要运输的买卖”就是指寄送买卖；从体系上看，它是与送货上门、买方自提相对而言的

“代办托运”买卖。

（四）《合同法》第１４５条的关键词解释
虽然《合同法》第１４５条的文字表述更接近《公约》的第６７条，官方所举立法理由与《公约》的理

论基础也大致相当，〔４４〕但如上文分析，寄送买卖是一种普遍现象，就其风险转移规则的构成要件，我

们应参考各国法律实践和学理通说，来澄清围绕该条产生的疑难问题，准确把握其适用条件。具体

言之：

第一，《合同法》第１４５条并未明确“需要运输的买卖”是否限于代办托运、是否适用于送货上门、
买方自提的情形，因为这三种形式均可能“需要运输”。德国民法学理上认为《德国民法典》第４４７条
原则上适用于当事人事先约定或按交易习惯发生的寄送买卖。但从文义看，第４４７条“因买受人之请
求”也可能包括买受人事后请求，因此如果当事人原先约定是往取之债，但事后出卖人根据买受人的

要求而出于好意发送货物，从而可能转化为送付之债（寄送买卖），适用第４４７条。〔４５〕 而《公约》第６７
条和美国《统一商法典》第２－５０９（１）条均明确限定于“装运合同”，其文义也未给其他情形留下解释
空间。但我国司法实务中面临着上述的实际难题，例如在“王何勤诉宁波江东乐家建材有限公司买卖

合同纠纷案”中，买卖合同原先为买方自提货物，但事后出卖人因买受人之请求而改为代办托运，法院

最终判决出卖人承担风险，其理由是出卖人承诺将货物送至买受人家中，合同履行地为买受人住所

地。〔４６〕 本案中，出卖人因买受人的要求而代办托运，但并未与买受人商定将“买方自提”变为“送货上

门”，即不存在将取偿之债改为赴偿之债的变更合同意思表示，出卖人的义务应限于办理运输、发送货

物，法院认为本案不适用《合同法》第１４５条，难谓有据。相比而言，德国民法的学理解释和实践做法
更有包容性，寄送买卖风险转移规则也应适用于原先为买方自提而事后转化为代办托运的买卖交易。

第二，第１４５条所谓“出卖人将标的物交付给第一承运人”，此处的“交付”不能理解为履行买卖
义务的“交付”，因为寄送买卖的给付行为虽已发生（货交承运人），但给付结果（占有转移）尚未完

成。〔４７〕 在《公约》第６７条中交付原文为“ｈａｎｄｏｖｅｒ”，并且起草人有意放弃１９６４年《国际货物买卖统
一法公约》（ＵＬＩＳ）第９１条判断风险转移的“ｄｅｌｉｖｅｒｙ”一词，因为后者具有多重含义，在ＵＬＩＳ中它与出
卖人的义务履行、风险转移、货物特定化等问题均有联系，因此《公约》在风险转移上一律采用更简明

清晰的“ｈａｎｄｏｖｅｒ”，意思是货物实际控制的移交。〔４８〕 与此相似，《德国民法典》第４４７条使用的术语
也是“移交”（ａｕｓｌｉｅｆｅｒｎ），而非第４４３条意义上的“交付”（ｂｅｒｇａｂｅ）。前者是指出卖人与承运人订立
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胡康生主编：《中华人民共和国合同法释义》，法律出版社２００９年版，第２２７页。实务观点参见北京市海淀区人民法院（２００１）海
经初字第６９６号民事判决书，载北京市高级人民法院民事审判二庭编：《合同法疑难案例判解》，法律出版社２００２年版，第３０６
页以下。另参见湖南省永州市中级人民法院（２０１１）永中法民三终字第８７号民事判决书。
胡康生：同注４３引书，第２２７页。
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．１０；ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．９．但是如果出卖人未经允许擅自对买受人
发货，例如为了腾清仓库，即使是出于好意发货也不发生风险转移，同本条注释。

参见浙江省宁波市中级人民法院（２０１０）浙甬商终字第５６８号民事判决书。
Ｌａｒｅｎｚ（Ｆｎ．１５），Ｓ．２２；ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，§４３３，Ｒｎ．５２；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ（２００４），§４３３，Ｒｎ．７５．换言
之，出卖人虽然交货给承运人，但出卖人的债务并未“履行”或“清偿”（Ｅｒｆüｌｌｕｎｇ）。Ｇｒｕｎｅｗａｌｄ，Ｋａｕｆｒｅｃｈｔ，２００６，Ｓ．８８．
Ｈｏｆｆｍａｎｎ，ＰａｓｓｉｎｇｏｆＲｉｓｋｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳａｌｅｓｏｆＧｏｏｄｓ，ｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳａｌｅｏｆＧｏｏｄｓ：ＤｕｂｒｏｖｎｉｋＬｅｃｔｕｒｅｓ２６５，２７６（ＰｅｔａｒＳａｒｃｅｖｉｃ＆
ＰａｕｌＶｏｌｋｅｎｅｄｓ．，Ｏｃｅａｎａ１９８６）；Ｆｌａｍｂｏｕｒａｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３７，ａｔ８７－１４９．另参见张玉卿：同注３６引书，第４２６－４２７页。



运输合同，并将货物事实上交与承运人；〔４９〕而后者是将（第８５４条意义上）物之占有转移给买受人。
而且，德国民法学者也将《公约》第６７条的“ｈａｎｄｏｖｅｒ”对应理解为德文中“实际的移交”（ｐｈｙｓｉｓｃｈｅ
Ａｕｓｌｉｅｆｅｒｕｎｇ），这正是《德国民法典》第４４７条的用语。〔５０〕 综上，《合同法》第１４５条的“交付”最好理解
为“移交”，即货物交与承运人，但买受人并未取得货物的占有及所有权。我国司法实践中有将《合同

法》第１４５条的货交承运人与第１３３条完成交付义务相等同，〔５１〕或认为货物交付给承运人时标的物所
有权即转移，〔５２〕均属不恰当的理解。

第三，第１４５条规定“出卖人将标的物交付给第一承运人”，此处所谓“第一承运人”通常是指独
立的承运人，不包括出卖人亲自或安排自己的工作人员进行运输。美国《统一商法典》第２－５０９条和
《公约》第６７条中的第一承运人均作如是理解。〔５３〕 其理论基础在于，从风险控制来看，出卖人自己运
输时，货物仍在其手中，他可以更好地保护货物并对其保险。〔５４〕 基于上述思想，最高人民法院《买卖

合同司法解释》第１１条模仿《公约》第６７条，明定“第一承运人”须为独立的运输人，而不适用买受人
自行负责运输或出卖人以自己的运输工具送货的情形。〔５５〕 但是，德国民法的通说却与《公约》恰好相

反，其理由是：第４４７条规定的寄送买卖出卖人本来不负有运输的义务，只是买受人要求出卖人代为
办理运输。倘若出卖人出于好意而自己运输时风险也应由买受人承担，于此，出卖人的法律地位不能

比委托第三人运输时要低，所以风险应当转移；当然，买受人地位也不应降低，买受人对独立承运人享

有的货物损害赔偿请求权，也可以类推适用于自行运输的出卖人。〔５６〕 尽管德国法上也有反对者从历

史的、文义的和利益衡量的角度认定第４４７条的承运人应指独立的第三方，〔５７〕但同属德国法系的瑞
士、我国台湾的民法理论，以及我国大陆的部分学者赞同上述通说。〔５８〕 因此，在比较法上存有重大疑

问而形势尚未明朗之前，《买卖合同司法解释》第１１条遽然将寄送买卖的货交第一承运人限于独立的
第三方，此种做法不甚妥当。笔者以为，此类问题宜交由学说和判例来决定，并待到理论发展成熟之

后予以立法为妥。
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Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．１１．
Ｇｒｕｎｅｗａｌｄ（Ｆｎ．４７），Ｓ．１４４．
参见河南省商丘市梁园区人民法院（２０１０）商梁民初字第５０８号民事判决书。
上海市第一中级人民法院（２００９）沪一中民四商终字第１９７号民事判决书，上海市闵行区人民法院（２００９）闵民二商终字第２１４８
号民事判决书。须指出，如果出卖人将对承运人的返还请求权以指示交付的方式让与买受人，可能发生所有权的转移（Ｖｇｌ．
ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．２），但这是一种特殊的拟制交付。
Ｗ．Ｈ．Ｄａｎｎｅ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３４，§２ｂ；Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ＆Ｂｕｔｌｅｒ，ＵＮＬａｗｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳａｌｅｓ１６８（Ｓｐｒｉｎｇｅｒ２００９）；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／
Ｍａｇｎｕｓ，Ａｒｔ．６７ＣＩＳＧ，Ｒｎ．１１；ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｈｕｂｅｒ，ＣＩＳＧＡｒｔ．６７，Ｒｎ．１０．张玉卿：同注３６引书，第４２８页。
Ｇｉｌｌｅｔｔｅ＆Ｗａｌｔ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１７，ａｔ２３９，２５０．但对《公约》理论持反对意见的霍夫曼从经济分析角度指出，应认可出卖人自己运输
时风险转移，从而鼓励出卖人为买受人的利益而节约运输成本。Ｈｏｆｆｍａｎｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ４８，ａｔ２８７．
王闯：“关于审理买卖合同纠纷案件的若干重要问题（上）———解读《最高人民法院关于审理买卖合同纠纷案件适用法律问题的

解释》”，载最高人民法院民事审判第一庭编：《民事审判指导与参考》第５０辑，人民法院出版社２０１２年版，第２２－２３页。
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．１４；ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．１６ｆ．；Ｅｒｍａｎ／Ｇｒｕｎｅｗａｌｄ，§４４７，Ｒｎ．１０；
Ｌａｒｅｎｚ（Ｆｎ．１５），Ｓ．１０３；Ｏｅｔｋｅｒ／Ｍａｕｌｔｚｓｃｈ（Ｆｎ．２９），Ｓ．１６６；Ｒｅｉｎｉｃｋｅ／Ｔｉｅｄｔｋｅ（Ｆｎ．１５），Ｓ．５８．
Ｈａｇｅｒ（Ｆｎ．７），Ｓ．８４；Ｍｅｄｉｃｕｓ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＢＴ，１４．Ａｕｆｌ．，２００７，Ｓ．１２ｆ．；Ｗｅｒｔｅｎｂｒｕｃｈ（Ｆｎ．２８），Ｓ．６２５（６２８ｆｆ．）．
《瑞士债法典》的评注者科勒（Ｋｏｌｌｅｒ）指出，在寄送买卖中，“如果出卖人纯粹出于好意，因买受人的要求而（自行）运输，则不应
当给出卖人带来不利，也即风险在标的物完好地被寄送时应向买受人转移”。Ｖｇｌ．ＢａｓｌｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｅｎｒｅｃｈｔＩ，Ａｒｔ．
１８５，Ｒｎ．１６．台湾民法观点，参见注２黄立书，第１１２页。我国大陆学者余延满认为，《合同法》第１４１条第２款第１项出卖人负
责代办托运并非合同义务，而是基于诚信原则和互相协作的履行规则才规定出卖人的这种附随义务，因此出卖人亲自运输时，

风险负担应转移给买受人。参见余延满：《货物所有权的转移与风险负担的比较法研究》，武汉大学出版社２００２年版，第３５２
页。



第四，《合同法》第１４５条所谓“标的物毁损、灭失的风险由买受人承担”，“风险”究指何意？从本
条规范意旨及其与第１４２条关联出发，“风险”是指标的物毁损灭失后，买受人是否仍需支付价金。就
具体给付不能事由来看，“风险”也指各种导致标的物的毁损、灭失的不可归责于双方的意外事件。有

疑问者，此处的风险是否仅限于因运输而发生的风险呢（例如运输中的货损、交通事故或偷窃等）？首

先，因物之瑕疵、缺陷包装或不适当的寄送方式，应予排除风险范围，因为此类导致标的物毁损、灭失

的事由可归责于出卖人，出卖人应负违约责任。〔５９〕 至于运输风险以外的其他导致货物毁损、灭失的

事件，例如地震、海啸等自然灾害，以及战争、罢工等是否构成此处的风险，存有争议。德国民法理论

上有认为，第４４７条意义上的风险应仅指与运输有关或由运输过程导致的物之毁损、灭失，〔６０〕但这种
对风险概念的限缩解释被多数学者拒绝。通说认为，寄送买卖的债务履行地为出卖人住所地，买受人

本应提取标的物并承担此后的风险，但因买受人之请求出卖人安排运输，则买受人应负担货交承运人

后标的物发生的一切风险，包括与运输无关的风险。〔６１〕 我国《合同法》第１４５条并未限定“风险”概念
为运输风险，宜从宽解释风险，即所有导致标的物毁损、灭失的不可归责于双方当事人的意外事件。

最后需要说明，《合同法》第１４５条不适用于目前流行的“网购”交易。通常消费者与网上经营者
之间以电子交易系统订立买卖合同，出卖人委托物流公司送货上门，按其债务性质，合同履行地应为

买受人住所地，属赴偿之债。〔６２〕 因此，出卖人货交承运人并未完成交付，价金风险不发生转移。

三、寄送买卖之出卖人违反义务的法律效果

　　（一）出卖人违反与寄送有关的附随义务及其后果
如果出卖人违反给付义务而未按合同的要求发货，违反给付义务，将承担继续履行、减少价款或

损害赔偿等违约责任（《合同法》第１０７条、第１１１条、第１５５条）。此类义务违反的后果显而易见，毋
需详论。本文着重关注出卖人违反与寄送有关的附随义务，例如未按买受人的指令安排运输、未妥善

包装货物、未办理货物保险、未尽到安全保护义务等，导致货物毁损灭失，进而是否影响买受人支付价

金的义务，也即价金风险是否转移？抑或产生买受人的损害赔偿请求权？以下分述之。

第一，寄送买卖的出卖人负有适当发送货物的义务。经买受人的要求或授权，出卖人须选择适当

的承运人、订立运输合同、合理安排运输、在适当的时间发货。于此，要将出卖人的发送义务与适当发

货义务区分开来：如果出卖人根本未发货，则违反主给付义务；如果出卖人虽然已发货，但未适当安排

运输，则违反附随义务（Ｎｅｂｅｎｐｆｌｉｃｈｔ）。〔６３〕 至于何谓适当发运货物，首先须依合同约定或出卖人的明
确指示；如无当事人特别约定，出卖人须采取一般标准订立运输合同、以通常交通工具、按通常路线运

输、在恰当的时间内完成发货义务。〔６４〕 出卖人违反适当发货义务的首要后果是损害赔偿。对此，《德
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Ｗｅｒｔｅｎｂｒｕｃｈ（Ｆｎ．２８），Ｓ．６２５（６３１）．
Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ／Ｈｅｉｎｅｍａｎｎ（Ｆｎ．６），Ｓ．４０１；Ｐａｌａｎｄｔ／Ｗｉｅｄｅｎｋａｆｆ，§４４７，Ｒｎ．１６．
Ｌａｒｅｎｚ（Ｆｎ．１５），Ｓ．１０２；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．１７；ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．１９；Ｏｅｔｋｅｒ／Ｍａｕｌｔｚｓｃｈ
（Ｆｎ．２９），Ｓ．１６８．
参见北京市第二中级人民法院（２０１１）二中民终字第１２０４７号民事判决书，载国家法官学院案例开发研究中心编：《中国法院
２０１３年度案例（买卖合同纠纷）》，中国法制出版社２０１３年版，第５８页以下。
Ｍüｌｌｅｒ／Ｈｅｍｐｅｌ，ＮｅｂｅｎｐｆｌｉｃｈｔｅｎｄｅｓＶｅｒｋｕｆｅｒｓｕｎｔｅｒｂｅｓｏｎｄｅｒｅｒＢｅｒüｃｋｓｉｃｈｔｉｇｕｎｇｄｅｒＶｅｒｊｈｒｕｎｇ，ＡｃＰ（２０５）２００５，Ｓ．２４６（２７０）．
Ｕ．Ｃ．Ｃ．§２－５０４Ｃｏｍｍｅｎｔ２；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．２０ｆｆ．；ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．２１．



国民法典》第４４７条第２款有明确规定。〔６５〕 其次，出卖人违反适当发货义务，价金风险不转移，即出卖
人不可再主张价金，例如，在美国法律实务中，出卖人订立了不适当的运输合同，风险仍由出卖人承

担。〔６６〕 我国也有研究者从理论上指出，出卖人未尽选任运输人的注意义务，属可归责于债务人的事

由，风险转移的前提丧失。〔６７〕

第二，出卖人是否有义务为货物进行保险？根据德国法、英美法的学说和实务观点，以及《公约》

第３２条第３款，除非有商业惯例或当事人约定，出卖人一般没有办理货物保险的义务，但须及时将发
运货物之情事通知买受人，以便买受人办理保险，或按买受人要求提供有关保险的信息。〔６８〕 德国民

法理论上将通知义务定性为根据诚实信用原则产生的附随义务，违反义务应承担损害赔偿责任。〔６９〕

《统一商法典》第２－５０４条将通知义务规定为装运合同的出卖人交货义务的组成部分，故而法院判
定，对于未履行通知义务的出卖人，不发生价金风险转移，即出卖人不可再主张价金。〔７０〕

第三，出卖人须尽到与安全运输有关的注意和保护义务。例如，适当方式包装以避免货物碎裂，

准确填写地址以避免误导，对于特殊货物须采取防热、防寒、防潮、防止液体流溢等措施。〔７１〕 从性质

上看，此类义务与前述的适当发送义务均服务于买卖合同的目的，且非买卖合同的给付内容，而是为

了辅助给付实现的附随义务。〔７２〕

德国民法理论将附随义务区分为“与给付有关（ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｂｅｚｏｇｅｎ）之附随义务”和“与给付无关
（ｎｉｃｈｔｌｅｉｓｔｕｎｇｓｂｅｚｏｇｅｎ）之附随义务”。前者为贯彻实现给付利益而成立，例如说明、建议、通知、协助
等义务；后者仅为保护债权人之人身或财产之固有利益而存在，最典型的是保护义务。〔７３〕 前述的适

当发货义务，仅在实现给付利益，故而属于“与给付有关之附随义务”。但以“包装”为典型的注意义

务，是具有“双重效果的附随义务”：一方面为了避免标的物在运输中发生碰撞或损坏，满足债权人的

给付利益；另一方面又使债权人免受因瑕疵包装而导致的其他法益损害，保护债权人的固有利益。〔７４〕

根据“双重效果的附随义务”理论，违反包装等注意义务的法律效果须视损害的利益而定。首先，

如果因为包装而损害债权人固有利益，例如电池因不安全的包装而短路并引发火灾，致使债权人其他

财产利益受损，于此违反了与给付无关的附随义务，债权人得请求损害赔偿。〔７５〕 其次，如果因为包装

而损害债权人给付利益，例如上例中火灾导致货物本身毁损、灭失，出卖人违反了与给付有关的附随
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请求权基础是《德国民法典》第２８０条、第２８１条。ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．２１；Ｅｒｍａｎ／Ｇｒｕｎｅｗａｌｄ，§４４７，
Ｒｎ．１７；Ｋｔｚ，Ｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔ，２００９，Ｓ．３４７．
ＡｍｅｒｉｃａｎＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，Ｖｏｌｕｍｅ６７，Ｓａｌｅｓ，§３８４，５３１（２ｄｅｄ．，ＴｈｏｍｓｏｎＷｅｓｔ２００３）．
参见齐恩平、王立争：“论第三方物流中标的物风险负担”，载《现代财经》２００８年第７期，第７０页。
Ｈａｇｅｒ（Ｆｎ．７），Ｓ．９０；Ｅｒｍａｎ／Ｇｒｕｎｅｗａｌｄ，§４４７，Ｒｎ．１６；ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｇｒｕｂｅｒ，ＣＩＳＧＡｒｔ．３２，Ｒｎ．１４．张玉卿：同注３６引
书，第２１０页。
Ｒｅｉｎｈａｒｄｔ（Ｆｎ．２９），Ｓ．１４２，Ｓ．１６２．
劳伦斯／亨宁：同注３５引书，第１５４页，注释２４。
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．２１；Ｈａｇｅｒ（Ｆｎ．７），Ｓ．９０；Ｕ．Ｃ．Ｃ．§２－５０４Ｃｏｍｍｅｎｔ３．
ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．８；Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ／Ｈｅｉｎｅｍａｎｎ（Ｆｎ．６），Ｓ．４０２；ＭａｌｔｅＳｔｉｅｐｅｒ，ＧｅｆａｈｒｔｒａｇｕｎｇｕｎｄＨａｆｔｕｎｇ
ｄｅｓＶｅｒｋｕｆｅｒｓｂｅｉＶｅｒｓｅｎｄｕｎｇｆｅｈｌｅｒｈａｆｔｖｅｒｐａｃｋｔｅｒＳａｃｈｅｎ，ＡｃＰ２０８（２００８），Ｓ．８１８（８３０）．
ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｋｒａｍｅｒ，§２４１，Ｒｎ．１８ｆｆ．在德国民法上区分“与给付有关之附随义务”和“与给付无关之附随义务”的意
义，首先是损害赔偿的请求权基础不同，前者依据ＢＧＢ第２８１第１款，后者依据ＢＧＢ第２８０条以及第２８２条；其次是解除权发生
依据不同，前者是ＢＧＢ第３２３条，后者是第３２４条（ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｋｒａｍｅｒ，§２４１，Ｒｎ．１９）。
Ｍüｌｌｅｒ／Ｈｅｍｐｅｌ（Ｆｎ．６３），Ｓ．２４６（２７０）；ＭａｌｔｅＳｔｉｅｐｅｒ（Ｆｎ．７２），Ｓ．８１８（８３０）．
Ｍüｌｌｅｒ／Ｈｅｍｐｅｌ（Ｆｎ．６３），Ｓ．２４６（２７０）；ＭａｌｔｅＳｔｉｅｐｅｒ（Ｆｎ．７２），Ｓ．８１８（８３１）．



义务，其具体法律效果较为复杂，须考虑如下三方面的问题。

（１）损害赔偿。出卖人违反注意义务，影响给付利益的实现，债权人得请求代替给付的损害赔偿，
具体损害计算有两种方式：一是，如果瑕疵不严重，买受人得保留瑕疵货物，并请求赔偿无瑕疵的货物

与瑕疵货物之间的价值差额；二是，如果瑕疵过于严重，买受人得拒绝接受货物，而要求赔偿已支付的

价款、为获得代替货物而支付的费用等。〔７６〕

（２）解除合同。如果出卖人违反注意义务发送货物，严重影响买受人的利益实现，则买受人可以
解除合同（ＢＧＢ§３２３），并请求损害赔偿。〔７７〕 我国《合同法》第９４条、第９７条可作为上述法律效果的
依据。

（３）价金风险是否转移？德国学者哈格尔认为，虽然《德国民法典》第４４７条第２款规定出卖人违
反买受人的发货指示应承担损害赔偿责任，但这并未阻止风险的转移；这种法律效果对于出卖人违反

其他的注意义务也同样适用。〔７８〕 换言之，出卖人仍有买卖价金请求权，但须对买受人承担违反注意

义务的损害赔偿责任。但这种观点受到多数学者的质疑，最重要的反对理由是：所谓“风险”是指标的

物因“意外”（Ｚｕｆａｌｌ）而毁损、灭失，而出卖人违反注意义务导致货物毁损灭失，属于可归责的行为，根
本不落入风险转移规则的调整范畴。即使货物在发运时无瑕疵而事后因瑕疵的包装而发生货物毁损

灭失，其后果也是如此。〔７９〕 因此，出卖人违反与给付有关的附随义务，不仅须负损害赔偿责任，而且

还得不到价金。

此外，美国《统一商法典》第２－３１４条第２款（ｅ）将出卖人适当装箱和包装作为货物与合同相符
的要求之一。如果出卖人违反包装义务，买受人可以主张违约损害赔偿。〔８０〕 而且，义务违反类似于

前述出卖人违反适当订立运输合同义务，风险不转移。另根据英国货物买卖法实践，货物装船运输

后，因包装而引起货物的瑕疵，出卖人须就此负责，风险不发生转移。〔８１〕 这些法律规则均表明，寄送

买卖的出卖人未采取适当包装而导致标的物的毁损灭失，是可归责于出卖人的事由，并非意外事件，

不适用风险转移规则。

笔者认为，我国司法者应参酌上述立法和学说，以《合同法》第１５６条规定的出卖人包装义务为范
例，认定寄送买卖出卖人违反与给付有关的附随义务应承担损害赔偿责任，且价金风险不发生转移，

即出卖人不可再主张买卖合同的价金。

（二）出卖人是否需为独立承运人之过错而负责

前文提及２００６年国家司法考试试卷三第１０题的问题是寄送买卖的出卖人，是否需为承运人的
过错负责任？由答案推知，根据《合同法》第１２１条债务人须为第三人原因造成的违约行为负责，本案
中出卖人因为承运人的过错要承担违约责任。倘若如此，结合《合同法》第１４５条就会出现一个奇怪
的结论：寄送买卖中随着货交承运人而价金风险转移，出卖人得向买受人主张价金；但出卖人又要对

·０４·

《比较法研究》　　２０１５年第２期

〔７６〕
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ＭａｌｔｅＳｔｉｅｐｅｒ（Ｆｎ．７２），Ｓ．８１８（８３５ｆ．）．
ＭａｌｔｅＳｔｉｅｐｅｒ（Ｆｎ．７２），Ｓ．８１８（８３７）．
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§４４７，Ｒｎ．２１；Ｅｒｍａｎ／Ｇｒｕｎｅｗａｌｄ，§４４７，Ｒｎ．１８．《帕朗特民法典评注》的编写者明确指出，瑕疵的包装不属于风险范畴，参
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承运人的行为负违约责任，买受人向其主张损害赔偿，因而价金风险转移的实际效果大打折扣，甚至

价金请求权被买受人的损害赔偿请求权抵销，第１４５条的规范目的由此落空。
寄送买卖的出卖人是否需为承运人的过错负责，本质上是出卖人是否需为债务履行辅助人

（Ｅｒｆüｌｌｕｎｇｓｇｅｈｉｌｆｅ）的过错负责的问题。德国个别学者认为，寄送买卖的承运人为出卖人履行向买受
人交货并转移所有权的义务而行事，是典型的履行辅助人，因此根据《德国民法典》第２７８条，出卖人
须为承运人的过错负责。〔８２〕 但通说否定出卖人须为承运人的过错负责，其理由如下：（１）寄送买卖的
出卖人仅有义务发动运输，但无义务执行运输（ＨｅｒｂｅｉｆüｈｒｕｎｇｄｅｓＴｒａｎｓｐｏｒｔｅｓ，ｎｉｃｈｔａｂｅｒｄｉｅ
Ｄｕｒｃｈｆüｈｒｕｎｇ）。随着货交承运人，即使给付效果尚未发生，出卖人的给付行为完成，因此承运人并非
是为履行出卖人的义务而运输，〔８３〕申言之，出卖人并不负担运输给付义务，〔８４〕出卖人亦非使用承运人

来履行该义务；〔８５〕（２）违约责任仅与债务人的给付行为有关联，于给付行为中才考虑过错的问题，第
２７８条为债务履行辅助人负责也是与债务人的行为义务有关。但随着货交承运人，这些条件都不存
在，出卖人发动运输后，其责任即告终结；〔８６〕（３）从《德国民法典》第４４７条的规范目的看，承运人的过
错导致货物的毁损灭失恰是一种典型的运输风险（Ｔｒａｎｓｐｏｒｔｒｉｓｉｋｏ），包括在寄送买卖的风险之中。〔８７〕

我国台湾地区民法理论上，就债务人是否应为所使用的铁路、邮政等运输部门的过错而负责，存

有争议。史尚宽认为，如债务人使用该人运输货物，因其无法干涉辅助人，故而标的物灭失时，不适用

我国台湾地区“民法”第２２４条的债务人为履行辅助人而负责。〔８８〕 王泽鉴认为，于此应区分情况对
待：如果债务人负担赴偿之债，鉴于债务人利用铁路和邮政扩大其交易活动，对其故意或过失负责任，

亦可成立；但如果债务人负担送付之债，清偿地为债务人住所地，债务人仅负责送付承运人，故而邮政

或铁路的运输本身非属履行债务之范围，债务人对其过错自不必负责。〔８９〕 相较而言，王泽鉴教授的

观点更为全面可取，与德国民法通说一致。

我国《合同法》第１２１条规定债务人须为第三人原因造成的违约负责任，其中包括为履行辅助人
的过错负责的情形。〔９０〕 但是在寄送买卖的场合，根据《合同法》第１４５条，应认为出卖人的义务仅在
于发送货物，而无义务运输，故而毋须根据第１２１条为运输中承运人的过错负责。如果按照２００６年
国家司法考试的答案处理《合同法》第１４５条与第１２１条的关系，那么寄送买卖中凡是由承运人造成
的货物毁损灭失均由出卖人负责，则第１４５条适用效果将会折损大半，其规范目的将不获实现。

需要指出的是，上述结论仅适用于货交独立的第三方运输主体。倘若出卖人以自己的工作人员

进行运输，则另当别论。对此问题各国实践和学说有不同的观点。首先，根据《公约》、《统一商法典》

相关规定以及我国《买卖合同司法解释》第１１条，寄送买卖的出卖人自己或安排自己的工作人员进行
运输，并不发生价金风险的转移。其次，按照德国民法通说，出卖人安排自己的工作人员运输，价金风
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Ｒｅｉｎｈａｒｄｔ（Ｆｎ．２９），Ｓ．１５８．Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．２８．
Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ／Ｈｅｉｎｅｍａｎｎ（Ｆｎ．６），Ｓ．４０２．
Ｒｅｉｎｉｃｋｅ／Ｔｉｅｄｋｔｅ（Ｆｎ．１５），Ｓ．５６．
Ｒｅｉｎｈａｒｄｔ（Ｆｎ．２９），Ｓ．１５８．
ＢＧＨ，ＮＪＷ１９６５，１３２４；Ｒｅｉｎｈａｒｄｔ（Ｆｎ．２９），Ｓ．１５８．Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．２８；ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，
§４４７，Ｒｎ．２３；Ｗｅｒｔｅｎｂｒｕｃｈ（Ｆｎ．２８），Ｓ．６２５（６３１）．
史尚宽：同注２１引书，第３６３页。相同观点参见郑玉波：同注９引书，第２６２页。
王泽鉴：“为债务履行辅助人而负责”，载《民法学说与判例研究》（第６卷），中国政法大学出版社１９９８年版，第７５页。
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险也转移。虽然如此，出卖人须对运输人的过错负责。因为从利益状况分析，假设出卖人以独立的承

运人运输，价金风险转移后，买受人还可依据《德国商法典》第４２５条请求承运人就货物毁损灭失的损
害赔偿，且该责任无需以承运人的过错为要件；〔９１〕而出卖人以自己人员运输，因运输人致使货物毁损

灭失，买受人如果不能依据债务履行辅助人的过错请求出卖人承担责任，也无法依据运输合同向具体

承运人主张（无过错）损害赔偿，从而买受人的法律地位会因此而大为降低，双方利益状态显然失

衡。〔９２〕 就出卖人为自己运输人的过错负责，学理上的根据在于，出卖人如以自己运输人执行运输，负

有买卖合同中的“诚信给付义务”或“保护义务”，即于运输途中保护标的物、使其不受损害的义务，直

至货物安全抵达目的地。出卖人自己的运输人作为履行辅助人应善尽此项义务，否则，应对其过错承

担责任。〔９３〕

（三）小结

寄送买卖的货物发生毁损灭失，如属意外事件，可适用风险负担规则；如是出卖人违反义务所致，

则属于可归责于债务人之事由，不适用风险负担规则，同时须根据出卖人违反何种义务来确定其法律

效果，具体言之：

首先，倘若出卖人根本未寄送、未将货物交与承运人，构成违反主给付义务，应依《合同法》第１０７
条承担违约责任，且不符合第１４５条的构成要件，不发生价金风险转移。

其次，倘若出卖人虽已完成货物发送，但未尽到合理安排运输的义务或安全运输的注意和保护义

务，违反《合同法》第６０条第２款意义上的附随义务，其法律效果在于：如违反“与给付有关之附随义
务”，出卖人须负损害赔偿之责，买受人得解除合同，且是可归责于债务人之事由而价金风险不发生转

移；如违反“与给付无关之附随义务”，买受人得请求固有利益损害赔偿。

再次，寄送买卖的货物运输并非出卖人的义务范围，承运人亦非出卖人的债务履行辅助人，不能

根据《合同法》第１２１条令出卖人为承运人造成货物毁损灭失的行为负责，否则第１４５条的规范意义
将落空。

最后，寄送买卖中的承运人通常是独立的第三人，如果出卖人安排自己运输人员进行运输，按《买

卖合同司法解释》第１１条不适用风险转移规则；按德国民法通说价金风险也发生转移，但出卖人须为
承运人（债务履行辅助人）的过错负责任。这两种方案的后果对买受人而言均属公平合理。

四、寄送买卖风险转移后的损害赔偿

　　 寄送买卖在出卖人货交承运人后发生风险转移，买受人即使得不到买卖标的物，也须支付价金，
但这并不意味着完全由买受人承担货物灭失的经济损失。如果货物毁损、灭失发生在运输途中，且非

因不可抗力、货物自然性质或合理损耗，以及托运人、收货人的过错造成的，承运人须承担损害赔偿的

责任（《合同法》第３１１条）。但问题是，寄送买卖交易中通常由出卖人订立运输合同，所以承运人应
向出卖人承担违约责任，由此出现如下奇特的法律现象：出卖人因风险转移而有权获得价金，从而对
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于承运人虽有违约责任请求权但未有实际损害；相反，买受人虽未得到完好的货物，但须支付价金，因

其并非运输合同的当事人，从而虽有实际损害但不享有对承运人的违约责任请求权。〔９４〕 我国也有法

院认为：寄送买卖出卖人起诉承运人要求赔偿货物毁损，但因风险已转移，出卖人对买受人仍享有价金请

求权，没有实际损失，从而驳回原告诉讼请求。〔９５〕 但如果这种“权利地位的离散”（Ａｕｓｅｉｎａｎｄｅｒｆａｌｌｅｎｖｏｎ
Ｒｅｃｈｔｓｐｏｓｉｔｉｏｎ）给有加害行为的承运人带来免责的后果，显然不符合公平正义。〔９６〕

从比较法看，令大陆法系学者纠结的上述问题，在英美法中也同样存在。不过，早在１９世纪，英
国法院通过判例已经确认风险转移后买卖合同的出卖人可就买受人遭受的损害向承运人请求赔偿全

部损失，承运人不得以出卖人无损失而进行抗辩。１９９２年《海上货物运输法》第２条第４款规定买受
人可就货物损害向承运人请求赔偿。其理由是承担价金风险的一方当事人不能因欠缺运输合同诉权

而使承运人免责。〔９７〕 而美国《统一商法典》更全面彻底地解决在第三人侵害货物时买卖双方的利益

保护问题，第２－７２２条规定，如果第三人损坏已经划拨于买卖合同项下的货物，则买卖合同的任何一
方当事人，只要对货物拥有所有权，或担保权益，或特殊财产权，或保险利益，都有权对该第三人提起

诉讼；如果货物已被毁坏或被侵占，根据买卖合同承担风险的一方也有权提起诉讼。由于该条是关于

买卖合同当事人对第三人诉权的一般规定，当然也适用于第２－５０４条的装运合同。由此可见，英美
法采取实用主义的态度，通过立法直接规定买受人对承运人的损害赔偿请求权，而较少讨论买受人请

求权的理论基础。但对于追求逻辑完满的大陆法系民法学理而言，就买受人对承运人的损害赔偿请

求权呈现出多种理论构造的可能性。

（一）基于侵害所有权的损害赔偿请求权

首先可以考虑，寄送买卖的买受人是否可以主张承运人侵害所有权的损害赔偿请求权。于此必

先解决的问题是，出卖人货交承运人后，是否发生所有权转移。前文已述，《公约》第６９条的“ｈａｎｄ
ｏｖｅｒ”，《德国民法典》第４４７条的“ａｕｓｌｉｅｆｅｒｎ”以及我国《合同法》第１４５条的交付第一承运人，均应理
解为“移交”，而非交付。出卖人货交承运人并未完成买卖合同的交付义务，而仅仅表明其作出了给付

行为（发送货物），至于给付效果（交付和所有权转移）须待买受人收取货物后才能完成，这正是寄送

买卖作为送付之债的特性。〔９８〕 总之，寄送买卖中的买受人通常在货交承运人后并未取得货物所有

权，所以不得以侵害所有权为由，请求承运人损害赔偿。

但是，在当事人有特殊约定时，货交承运人也会导致所有权的转移。于此可以设想如下情形：其

一，出卖人将基于运输合同产生的对于承运人的返还请求权，以指示交付方式让与给买受人（ＢＧＢ
§９３１、我国《物权法》第２６条），从而买受人可能在货交承运人后取得所有权。〔９９〕 其二，如果承运人
作为买受人的占有辅助人（Ｂｅｓｉｔｚｄｉｅｎｅｒ）接受货物，则出卖人对其交货也是完成交付义务，〔１００〕进而发
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〔１００〕

以上描述仅针对承运人的违约责任而言。如果与买卖合同没有任何联系的第三人造成货物毁损、灭失，例如第三人侵权，上述

现象依然存在：出卖人对第三人享有侵害所有权的请求权，但无损害；而买受人虽有损害，但对第三人不享有侵害所有权的请求

权。Ｏｅｔｋｅｒ／Ｍａｕｌｔｚｓｃｈ（Ｆｎ．２９），Ｓ．１６９．
浙江省金华市中级人民法院（２０１０）浙金商终字第１０３７号民事判决书。
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．３７．
杨良宜：《提单及其付运单证》，中国政法大学出版社２００１年版，第２６４、２８０页。
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ，§４３３，Ｒｎ．７５．
ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，§４４７，Ｒｎ．２；ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，§４３３，Ｒｎ．５２．
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ，§４３３，Ｒｎ．７５．



生所有权转移。其前提是买受人与承运人建立占有辅助所需的某种社会依赖关系。总之，如果买受

人依特殊方式取得标的物所有权，可以侵害所有权为由，请求可归责的承运人或第三人承担损害赔偿

责任。

在商事交易领域，以运输方式买卖货物，承运人在接受货物后通常会向托运人（出卖人）签发证明

运输合同的运输单证。运输单证有两大类：一类是普通的托运单，仅有证明运输合同的作用（参见我

国《海商法》第８０条）；〔１０１〕另一类是提单，不仅能够证明运输合同，而且可以代替货物现实交付，即对
于有受领权限之人，就货物上权利之取得，具有与交付货物（ｂｅｒｇａｂｅ）同等之效力（《德国商法典》第
４４８条）。我国《海商法》第７１条关于提单交付与货物所有权变动的关系规定不明，早期的海商法理
论将提单界定为“物权凭证”，认为占有提单即享有提单项下的货物所有权，交付提单即表示货物所有

权转移。〔１０２〕 但这一理论对提单的功能存在误解。根据德国商法理论，为实现提单项下货物的物权变

动（让与所有权或设定质权），除了交付提单，买卖双方还须就所有权让与或设立质权达成物权合意

（德民§９２９、§１２０５）。〔１０３〕 从术语来看，《德国商法典》第４４８条、第４７５ｇ条、第６５０条规定提单、仓
单、海运提单交付的效力等同于货物交付的效力，因此称为“交付凭证”（Ｔｒａｄｉｔｉｏｎｓｐａｐｉｅｒ），原文并无
“物权凭证”的含义。英国法上，著名的《本杰明论货物买卖》也强调，交付提单可引起拟制占有

（ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｖｅｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎ）的转移，且“可能”（ｍａｙ）导致所有权转移。〔１０４〕 言下之意，提单交付并不等于
所有权转移，此外还须有当事人之间转移其项下货物所有权的意思。〔１０５〕 因此，我国应采上述通说，将

交付提单仅理解为代替货物交付，货物的物权变动（包括所有权和担保物权）需视当事人的意思表示

而定。〔１０６〕

综上，如果出卖人已向买受人交付提单并达成让与所有权的合意，则买受人取得所有权，从而可

以针对承运人主张侵害所有权的损害赔偿。以国际贸易实践中经常出现的“无单放货”为例，《最高人

民法院关于审理无正本提单交付货物案件适用法律若干问题的规定》第３条规定：“承运人因无正本
提单交付货物造成正本提单持有人损失的，正本提单持有人可以要求承运人承担违约责任，或者承担

侵权责任”。从侵权视角看，“无单放货”是承运人对货物的侵权行为，买受人如持有正本提单，可对承

运人主张侵权责任。〔１０７〕

（二）第三人损害清算理论

就赔偿权利人而言，损害赔偿法的原则是受害人仅能就自己的损害主张请求权。但在一些特殊
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杨良宜：同注９７引书，第７页。王文军：同注１０２引书，第７４页。
我国有法院采这种观点并指出：提单与货物所有权的转移不一定同步，所有权的取得取决于合同双方的约定。参见上海市高级

人民法院（２００９）沪高民四（海）终字第１８５号民事判决，载国家法官学院、中国人民大学法学院编：《中国审判案例要览（２０１０年
商事审判案例卷）》，中国人民大学出版社２０１２年版，第４０１页以下。
参见刘寿杰：“《关于审理无正本提单交付货物案件适用法律若干问题的规定》的理解与适用”，载《人民司法》，２００９年第９期，
第２３－２８页。



情况下，损害并非发生在可能有赔偿请求权的债权人身上，而是发生在第三人处且该人没有请求权。

于此，如果仍然坚持权利人仅能主张自身的损害，则加害人可能因这种意外的损害转移（Ｓｃｈａｄｅｎｓｖｅｒ
ｌａｇｅｒｕｎｇ）而逃脱责任。为解决这一问题，德国民法学理上提出“第三人损害清算”（Ｄｒｉｔｔｓｃｈａｄｅｎｓｌｉｑｕｉ
ｄａｔｉｏｎ）理论，即赋予赔偿权利人针对加害人主张第三人之损害的权利。〔１０８〕 根据德国司法实践，适用
第三人损害清算的案例类型大致包括：（１）寄送买卖风险转移的出卖人得向承运人主张买受人的损
害。（２）间接代理的代理人以自己名义与相对人订立合同，如果相对人违约，虽然代理人没有损害，但
可就委托人的损害向相对人主张赔偿。（３）因借用、租赁而照管他人之物，在照管期间该物受侵害，得
向加害人就所有权人的损害请求赔偿。（４）甲为担保对乙的借款债务而将自己的一项债权让与乙（让
与担保），如果债务人丙迟延向乙履行，则甲须向乙支付逾期的借款利息，因此乙虽对丙有请求权但并

无损害，而甲虽有损害却对丙无请求权。〔１０９〕

在寄送买卖中，出卖人如将货物移交给承运人，所有权虽未转移给买受人，但价金风险已发生转

移，即若标的物发生毁损灭失，买受人仍须支付价金。如果承运人对于货物的毁损灭失有过错，出卖

人可向其主张货物所有权受侵害的损害赔偿请求权（ＢＧＢ§８２３Ｉ）。但因为价金风险转移，出卖人仍
可获得价金，依据损害概念的“差额说”（Ｄｉｆｆｅｒｅｎｚｔｈｅｏｒｉｅ），对比损害事故发生的前后，纯粹从经济角度
看，出卖人并无损害可言。反之，买受人因不能获得货物却必须支付价金，从而遭受损害，但因其尚未

成为货物的所有权人，并无侵权的损害赔偿请求权可言。根据第三人损害清算理论，出卖人可就买受

人的损害，向承运人主张请求权。因为出卖人对买受人发生给付不能，但其所获得的赔偿应作为代偿

利益（Ｓｕｒｒｏｇａｔ），按代偿请求权制度（ＢＧＢ§２８５）返还给买受人，或者出卖人将针对承运人的请求权让
与买受人，由买受人直接向承运人主张损害赔偿。〔１１０〕

尽管通过第三人损害清算解决寄送买卖风险转移后的损害赔偿在德国民法上已成为通说，但是

理论上对此向来多有质疑。拉伦茨指出，第三人损害清算仅在“差额说”的意义上才适用于寄送买卖。

换个视角看问题，出卖人作为所有权人确实因物之灭失遭受了“客观损害”，因此应赋予出卖人损害赔

偿请求权，并作为代偿利益让与买受人。〔１１１〕 布洛克斯和罗谢尔德斯都认为，寄送买卖的风险转移仅

在出卖人与买受人之间的内部关系上发生效果，在出卖人（所有权人）与加害人（承运人）之间的损害

计算上不予考虑。〔１１２〕 布登班德（Ｂüｄｅｎｂｅｎｄｅｒ）以《德国民法典》第８４３条第４款为例说明法律中存在
“规范性损害”（ｎｏｒｍａｔｉｖｅｒＳｃｈａｄｅｎ），例如身体受伤害之请求权人从第三人处获得扶养，但不能因此免
除加害人的赔偿义务。如将这一法律思想类推适用在寄送买卖中，则货物的加害人也不能因风险转

移而排除出卖人的损害赔偿请求权。〔１１３〕 因此，第三人损害清算适用在寄送买卖案型上纯属多余。

·５４·

寄送买卖的风险转移与损害赔偿　　朱晓?

〔１０８〕

〔１０９〕

〔１１０〕

〔１１１〕

〔１１２〕

〔１１３〕

Ｌａｒｅｎｚ（Ｆｎ．１９），Ｓ．４６２；Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ（Ｆｎ．８），Ｓ．３３０；Ｂｒｏｘ／Ｗａｌｋｅｒ（Ｆｎ．１４），Ｓ．３０６．
Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ（Ｆｎ．８），Ｓ．３３１ｆ．；Ｂｒｏｘ／Ｗａｌｋｅｒ（Ｆｎ．１４），Ｓ．３０８ｆ．
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｅｃｋｍａｎｎ（２００４），§４４７，Ｒｎ．３７ｆｆ；Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ（Ｆｎ．８），Ｓ．３３１；Ｂｒｏｘ／Ｗａｌｋｅｒ（Ｆｎ．１４），Ｓ．３０８ｆ．
Ｌａｒｅｎｚ（Ｆｎ．１９），Ｓ．４６４．
Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ（Ｆｎ．８），Ｓ．３３２；Ｂｒｏｘ／Ｗａｌｋｅｒ（Ｆｎ．１４），Ｓ．３０９．史尚宽也认为，“如运送人未依债务本旨为履行，惟应对于托运人
负损害赔偿责任。其赔偿金额，结局应归属于谁，乃托运人与第三人之内部关系，与运送人无涉”。史尚宽：同注２引书，第６１８
页。

Ｂüｄｅｎｂｅｎｄｅｒ，ＤｒｉｔｔｓｃｈａｄｅｎｓｌｉｑｕｉｄａｔｉｏｎｂｅｉｏｂｌｉｇａｔｏｒｉｓｃｈｅｒＧｅｆａｈｒｅｎｔｌａｓｔｕｎｇ－ｅｉｎｅｎｏｔｗｅｎｄｉｇｅｏｄｅｒüｂｅｒｆｌüｓｓｉｇｅＲｅｃｈｔｓｆｉｇｕｒ？ＮＪＷ２０００，
Ｓ．９８６（９８９ｆｆ．）．关于《德国民法典》第８４４条类推至寄送买卖损害赔偿作为一种法律续造，参见 Ｓｔａｍｍ，Ｒｅｃｈｔｓｆｏｒｔｂｉｌｄｕｎｇｄｅｒ
ＤｒｉｔｔｓｃｈａｄｅｎｓｌｉｑｕｉｄａｔｉｏｎｉｍＷｅｇｅｅｉｎｅｓｏｒｉｇｉｎｒｅｎｕｎｄｒｅｉｎｄｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＤｒｉｔｔｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚａｎｓｐｒｕｃｈｓａｎａｌｏｇ§８４４Ａｂｓ．１ＢＧＢ，
ＡｃＰ（２０３）２００３，Ｓ．３６６ｆｆ．



此外，第三人损害清算在寄送买卖的适用空间还因为德国民法的特别规定而进一步被压缩。例

如，《德国民法典》第４７４条第２款规定消费品买卖不适用第４４７条的风险转移规则，出卖人在货交承
运人后仍承担风险，从而运输途中发生意外构成自身的损害。再者，如果运输合同属营业行为，则适

用《德国商法典》第４２１条第１款第二句，收货人可以自己的名义主张运输合同所生之请求权，据此寄
送买卖的买受人可就其损害向承运人直接请求损害赔偿，而不必求诸第三人损害清算理论。〔１１４〕

（三）真正的利益第三人合同

如上所述，第三人损害清算作为一种法学构想具有强烈的“人为造作”（Ｋｕｎｓｔｐｒｏｄｕｋｔ）之嫌，〔１１５〕德
国民法理论上一直对此存在质疑，立法上也寻求更妥善的解决方案。所幸１９９８年德国通过运输法改
革法案，对运输合同中收货人的地位重新作出规整，在《德国商法典》第４２１条第１款第二句规定：“货
物被毁损，或迟延交付，或发生遗失的，收货人可以自己的名义，对承运人主张由货运合同产生的请求

权；托运人仍然有权利主张此种请求权。”相比而言，我国《合同法》虽有货运合同承运人的赔偿责任之

规定（第３１１条），但未明确究竟只有托运人，抑或收货人也享有损害赔偿请求权。因此，我们可以借
鉴德国运输合同法的原理，对我国合同法上寄送买卖收货人的法律地位提出一种解释。

就《德国商法典》第４２１条第１款第二句文义而言，其规定收货人得“主张”（ｇｅｌｔｅｎｄｍａｃｈｅｎ）运输
合同请求权。由此带来如下争议：收货人究竟是获得一项针对承运人的实体法权利呢，还是仅仅具有

一种诉讼地位？有人根据该条中的“主张”一词，认为其仅赋予收货人以自己的名义行使他人权利的

“诉讼担当”（Ｐｒｏｚｅｓｓｓｔａｎｄｓｃｈａｆｔ）。〔１１６〕 诉讼担当意味着原告得以自己名义进行诉讼，享有实施诉讼权
限（Ｐｒｏｚｅｓｓｆüｈｒｕｎｇｓｂｅｆｕｇｎｉｓ），但与享有实体法权利而对应的当事人资格（Ｓａｃｈｌｅｇｉｔｉｍａｔｉｏｎ）有别。〔１１７〕 倘
若如此解释第４２１条第１款第二句，则寄送买卖的买受人自身并未获得合同请求权，仅解决了买受人
为何可以主张请求权的问题（即无需代偿请求权步骤），因此仍需辅之以第三人损害清算来确定出卖

人的损害问题。〔１１８〕

如果认为《德国商法典》第４２１条第１款第二句赋予收货人一项实体请求权，那么其理论基础何
在呢？于此可资利用的学说有二。其一，贝克尔（Ｂｅｃｋｅｒ）提出，根据附保护第三人作用之契约的理
论，货运合同具有保护收货人之效力。收货人作为第三人，与货运合同的给付存在联系，因为货运合

同的目的是将货物运至收货人处，以实现收货人对托运人享有的合同利益，因此收货人取得货物的利

益处于货运合同的保护范围之内，符合附保护第三人作用契约的条件。〔１１９〕 但该观点的支持者

较少。〔１２０〕

·６４·
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〔１１４〕

〔１１５〕

〔１１６〕

〔１１７〕

〔１１８〕

〔１１９〕

〔１２０〕

Ｏｅｔｋｅｒ，Ｖｅｒｓｅｎｄｕｎｇｓｋａｕｆ，ＦｒａｃｈｔｒｅｃｈｔｕｎｄＤｒｉｔｔｓｃｈａｄｅｎｓｌｉｑｕｉｄａｔｉｏｎ，ＪｕＳ２００１，Ｓ．８３３（８３６ｆｆ．）；Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ／Ｈｅｉｎｅｍａｎｎ（Ｆｎ．６），Ｓ．
３０８；Ｂｒｏｘ／Ｗａｌｋｅｒ（Ｆｎ．１４），Ｓ．３０９．但也有学者认为，《德国商法典》第４２１条第１款第二句恰是法定的第三人损害清算的规
定。［德］卡纳里斯：《德国商法》，杨继译，法律出版社２００６年版，第７６１页。
Ｂüｄｅｎｂｅｎｄｅｒ（Ｆｎ．１１３），Ｓ．９８６（９８６）．
Ｓｃｈｒｏｉｆｆ，Ｄｅｒｎｅｕｅ§４２１ＨＧＢｕｎｄｄｉｅＤｒｉｔｔｓｃｈａｄｅｎｓｌｉｑｕｉｄａｔｉｏｎ，ＪｕＳ２０００，Ｓ．６２４（６２４）；Ｂüｄｅｎｂｅｎｄｅｒ（Ｆｎ．１１３），Ｓ．９８６（９８８）
Ｆｕｎ．１５．
Ｔｈｏｍａｓ／Ｐｕｔｚｏ，ＺＰＯ，２９．Ａｕｆｌ．，§５１，Ｒｎ．２１；Ｃｒｅｉｆｅｌｄｓ，Ｒｅｃｈｔｓｗｒｔｅｒｂｕｃｈ，１９．Ａｕｆｌ．，Ｓ．９１４．［德］尧厄尼希：《民事诉讼法》，
周翠译，２００３年版，第８２、１０５页。
Ｏｅｔｋｅｒ（Ｆｎ．１１４），Ｓ．８３３（８３６）；Ｓｃｈｒｏｉｆｆ（Ｆｎ．１１６），Ｓ．６２４（６２４）．
Ｂｅｃｋｅｒ，ＤｉｅＧｅｌｔｅｎｄｍａｃｈｕｎｇｖｏｎＥｒｓａｔｚａｎｓｐｒüｃｈｅｎｇｅｇｅｎｄｅｎＦｒａｃｈｔｆüｈｒｅｒｇｅｍ§４２１Ａｂｓ．１Ｓａｔｚ２ＨＧＢ，ＡｃＰ（２０２）２００２，Ｓ．７２２
（７２５－７３３）．另参见黄茂荣对运输合同附保护买受人效力的学说介绍，黄茂荣：同注１７引书，第４５１页。
奥特克（Ｏｅｔｋｅｒ）反对将货运合同视做附保护第三人作用之契约。Ｏｅｔｋｅｒ（Ｆｎ．１１４），Ｓ．８３３．



其二，德国民法通说认为，货运合同属于《德国民法典》第３２８条所规范的真正利益第三人合同，
《德国商法典》第４２１条第１款第二句赋予第三人（收货人）一项独立的合同请求权。与此同时，该条
还规定托运人仍可主张运输合同的请求权，因此，就货物毁损灭失的损害赔偿而言，收货人与托运人

构成《德国民法典》第４２８条、第４２９条意义上的连带债权人。据此，作为债务人的承运人向任一债权
人履行，则债务即告消灭。〔１２１〕 在民事诉讼中，托运人和收货人均可作为原告向承运人提起诉讼，但为

保护债务人不至于重复给付，法院对其中一人的判决效力也应延伸至其他债权人。〔１２２〕

由于《德国商法典》中的运输合同法仅适用于商业运输，故而利益第三人合同理论并未完全取代

第三人损害清算理论在寄送买卖损害赔偿问题上的作用，后者在非营业运输以及货运代理情形中仍

有适用余地。〔１２３〕 这主要是因为《德国商法典》原则上优先于民法适用。〔１２４〕 但我国《合同法》采取民商

合一的立法，对运输合同并无营业性和非营业性之分，因此，我们可以尝试统一用利益第三人合同理

论解决寄送买卖的买受人损害赔偿问题。

我国《合同法》上货运合同的收货人法律地位并不明确。如果收货人同时也是托运人，则收货人

行使合同权利自不待言。但通常情况下收货人是作为托运人交易相对方的买受人，与承运人并无合

同关系。《合同法》第３１１条规定承运人对运输过程中货物的毁损灭失应承担损害赔偿责任，但对谁
承担责任并不明确。这种规则设计欠缺对收货人的利益考量，不尽合理。〔１２５〕 有必要采用利益第三人

合同的理论，确定收货人的权利和义务。

首先，我国合同法上是否承认真正的利益第三人合同，即第三人是否可以享有合同请求权？《合

同法》第６４条规定债务人不履行债务“应向债权人承担违约责任”，立法者似乎更倾向于采用不真正
的利益第三人合同。学者们围绕该条的文义、体系、法意、比较法、法律漏洞等问题展开了激烈讨

论。〔１２６〕 但争论者似乎未考虑到，合同法条文是任意性的规定，如果当事人在合同中约定第三人享有

合同请求权，或结合交易状况、合同目的通过意思表示解释也可得出相同的结论，因此，即使《合同法》

未一般性地承认赋权型利益第三人合同，也不妨碍认可个别合同或特殊合同类型中第三人的请求

权。〔１２７〕 例如，根据我国法律实践，保险合同的受益人、信托合同的受益人、运输合同的收货人均可享

有合同的请求权。〔１２８〕

其次，就具体的运输合同类型，我国相关特别法赋予收货人以运输合同的请求权。例如，《铁路

法》第１６条第２款规定：“托运人、收货人或者旅客有权按货物、包裹、行李灭失向铁路运输企业要求
赔偿。”根据《民用航空法》第１２０条，航空运输合同的收货人可于货物到达目的地点后要求承运人交
付货物；如果货物遗失，收货人可请求运输合同的权利；第１２１条还规定，托运人和收货人无论为本人

·７４·
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〔１２２〕

〔１２３〕

〔１２４〕

〔１２５〕

〔１２６〕

〔１２７〕

〔１２８〕

［德］卡纳里斯：同注 １１４引书，第 ７６１页。Ｂａｍｂａｃｈ／Ｈｏｐｔ／Ｍｅｒｋｔ，ＨａｎｄｅｌｓｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§４２１，Ｒｎ．２；Ｂｒｏｘ／Ｈｅｎｓｓｌｅｒ
（Ｆｎ．１０３），Ｓ．２４０；Ｏｅｔｋｅｒ（Ｆｎ．１１４），Ｓ．８３３（８４０）．
Ｂｅｃｋｅｒ（Ｆｎ．１１９），Ｓ．７２２（７４２）．
Ｏｅｔｋｅｒ（Ｆｎ．１１４），Ｓ．８３３（８４１）．
［德］卡纳里斯：同注１１４引书，第６页。
张家勇：“为第三人利益合同的意志论基础”，载《清华大学》２００８年第３期，第１０６页。
肯定真正利益第三人合同者，参见韩世远：同注１９引书，第２３２－２３７页。否定说参见张家勇：《为第三人利益的合同的制度构
造》，法律出版社２００７年版，第３６１－３６５页。
例如《德国民法典》第３２８条也未规定真正利益第三人合同，而是将第三人是否取得权利当成一个意思表示解释的问题。Ｖｇｌ．
Ｐａｌａｎｄｔ／Ｇｒüｎｅｂｅｒｇ，§３２８，Ｒｎ．３．
张家勇：同注１２６引书：，第３５９－３６０页。



或者他人的利益，可以以本人的名义分别行使运输合同的权利。从司法实务看，《最高人民法院关于

新疆梧桐塑料厂与乌鲁木齐铁路分局铁路货物运输合同赔偿纠纷一案的请示的答复》指出，“货物运

抵到站后，承运人因交付货物与收货人发生权利义务关系，对发生的货物损失，收货人有权依据运输

合同向承运人提出赔偿请求”。〔１２９〕 根据上述规定，托运人与铁路或航空部门订立的运输合同，使收货

人取得履行合同请求权和违约损害赔偿请求权，承运人对托运人或收货人履行义务后，债务即告清

偿，这完全符合利益第三人合同的法律结构。笔者认为，就货运合同收货人的权利而言，铁路、航空与

其他运输方式（如公路、水路）并无本质区别，上述理论可应用于其他运输合同。

最后，利益第三人合同理论在运输合同中的疑难问题是：合同当事人可以为第三人设定权利，但

不能为其设定义务，那么运输合同的收货人在享有交货请求权的同时，是否应当承担与运输有关的义

务呢？例如运费、亏舱费、滞期费、装货费等。自理论言之，史尚宽曾指出收货人承担义务的根据有法

律规定说、债务移转说、指示说、无名契约说。〔１３０〕 从各国立法考察，收货人承担义务大多由法律明确

规定。例如《德国商法典》第４２１条第２、３款规定，收货人如果主张交货请求权，则须与托运人一起就
运费、滞期费承担连带责任，理论上将其界定为“法定并存性债务承担”。该规则并不违反“禁止为他

人设定负担”之原则，因为只有在收货人主张交货请求权时，才启动这一连带责任。而且，因为承运人

一旦交付货物，即丧失货物的质权，因此收货人承担连带责任也是对该质权的一种补偿。〔１３１〕 英国

《１９９２年海上货物运输法》第３条规定向承运人主张权利的收货人应如同运输合同当事人一样承担
合同义务。其立法理由在于收货人从运输合同获得利益，如不承担义务则显然不公。〔１３２〕 《联合国全

程或者部分海上国际货物运输合同公约》（《鹿特丹规则》）第５８条亦规定运输单据持有人行使运输
合同权利时才承担相应义务。由此可见，各国法律在这一问题的立场上惊人地相似：收货人负担运输

合同义务以其主张交货请求权为前提。这反映的一个朴素的法律原则就是：享有权利须承担相应的

义务。这一原则在我国法律中也有所体现。例如，《民用航空法》第１２０条规定，航空运输合同的收货
人在缴付应付款项和履行航空货运单上所列运输条件后，才有权要求承运人交付货物。《最高人民法

院关于新疆梧桐塑料厂与乌鲁木齐铁路分局铁路货物运输合同赔偿纠纷一案的请示的答复》也指出，

“在货物交付前，承运人与收货人之间不存在权利义务关系”。基于同等事物同等对待原则，其他运输

合同也应适用相同规则。

除上述途径以外，为寄送买卖的收货人寻求合同请求权，还可以考虑间接代理理论：出卖人（托运

人）作为买受人（收货人）的间接代理人，其与承运人订立运输合同，根据《合同法》第４０３条由买受人
行使介入权，进而主张运输合同的请求权。例如，我国司法实践中，有法院认定托运人受收货人的委

托授权，以自己的名义与承运人订立运输合同，最终由收货人直接向承运人主张运输合同的交货及损

害赔偿请求权。〔１３３〕 实际上，采间接代理模式理解运输合同，是我国实践中广义的“代办托运”（不限于

寄送买卖），即凡是以间接代理人身份订立运输合同，均构成代办托运。甚至买方自己也可委托物流

公司、货运代理人等办理托运，出现货损货差后，受托人向收货人（买方）披露实际承运人，法院依据
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其他法院援引该批复作为收货人享有运输合同请求权的依据。参见山东省青岛市中级人民法院（２００７）青民四终字第５７号民
事判决。

史尚宽：同注２引书，第６１２－６１３页。
［德］卡纳里斯：同注１１４引书，第７６２页。
杨良宜：同注９７引书，第２８０－２８１页。王文军：同注１０２引书，第１４２页。
石家庄铁路运输法院（２００３）石铁民初字第１３号民事判决，山东省青岛市中级人民法院（２０１０）青民二商终字第２号民事判决。



《合同法》第４０３条认定收货人得直接行使运输合同请求权。〔１３４〕 综上，如果出卖人与买受人约定代办
托运，可以解释出卖人有委托或授权订立运输合同的意思表示，由买受人行使介入权进而享有运输合

同请求权。这一理论构造与利益第三人合同理论也不冲突。

（四）本文观点及请求权竞合问题

寄送买卖风险转移后，如何保护买受人的利益是必须解决的后续问题。首先要考察的是货物的

所有权是否转移。从立法目的来看，《合同法》采取各国通行的立法例，有意将价金风险与所有权移转

分开，第１４５条意义上的货交承运人不能表明所有权转移。但结合物权变动规则，如果出卖人以指示
交付或交付提单方式将运输合同项下的货物所有权让与买受人，则买受人享有向承运人因其过错导

致货物毁损灭失的侵权责任请求权。

其次，还可以考虑买受人是否享有运输合同的交货及损害赔偿请求权。寄送买卖的启动运输由

出卖人完成，即出卖人与承运人订立运输合同并向其交货，因此为确立收货人的运输合同请求权，必

须克服合同相对性的困扰。德国法创制“第三人损害清算理论”使托运人得就收货人所受之损害向承

运人请求赔偿，但该理论过于造作而被诟病。最近《德国商法典》修改后采取法定方式赋予收货人运

输合同请求权（第４２１条第１款第二句），并以利益第三人合同作为理论基础。此外，以间接代理理
论，通过解释当事人委托代理订立运输合同的意思表示，也可使收货人获得运输合同请求权。由于德

国民商法典分立的模式，商事运输和间接代理（行纪）均为商法典规范，从而导致上述理论及规则在民

事领域不具普适性。而我国《合同法》采取民商合一的立法模式，无论是利益第三人合同理论，还是间

接代理，均可贯穿所有运输合同收货人的请求权问题，比较而言，这不失为我国《合同法》的一项优势。

总之，笔者认为，在出卖人和买受人就代办运输有明确的或可解释的间接代理意思表示时，应依当事

人的意思而定；否则，采利益第三人合同理论，解决买受人的运输合同请求权问题。

如果收货人作为寄送买卖买受人，恰好也获得了货物的所有权，从而对承运人既享有侵权责任请

求权，也享有运输合同请求权，构成《合同法》第１２２条意义上的请求权竞合。〔１３５〕 收货人可选择行使
何种请求权。〔１３６〕 但有疑问的是，承运人根据运输合同得主张的抗辩或免责事由，以及短期时效是否

可以对抗收货人的侵权请求权？我国《海商法》第５１条规定十二种承运人免责事由，第２５７条规定货
物损害赔偿请求权适用短期诉讼时效一年。此外第５６条还规定了赔偿限额。海商法给予承运人责
任优待，是因为海上货物运输的风险性极大，倘若承运人适用普通民事交往中的一般责任标准，不利

于海运事业发展。法律的上述规范目的不能因为收货人选择侵权或违约而被轻易规避。此外，关于

货物运输的国际公约《海牙·维斯比规则》第４条规定，本公约规定的抗辩和责任限制适用于一切因
货物毁损灭失而针对承运人的诉讼，不论该诉讼基于合同或侵权（《汉堡规则》第７条亦同）。英国法
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参见上海海事法院（２００９）沪海法商初字第７２４号民事判决，嘉兴市南湖区人民法院（２００８）嘉南民二初字第１９４９号民事判决。
运输合同的侵权与违约请求权竞合最显著事例为提单项下的“无单放货”行为，对此最高人民法院《关于审理无正本提单交付

货物案件适用法律若干问题的规定》第３条明确采请求权竞合说，参见刘寿杰：同注１０７引文。理论观点参见：［加拿大］台特
雷：《国际海商法》，张永坚等译，法律出版社２００５年版，第８５页。李章军：《国际海运承运人责任制度研究》，法律出版社２００６
年版，第１７１页以下。王伟：《无正本提单交付货物的法律与实践》，法律出版社２０１０年版，第３８页以下。关于铁路运输合同的
违约与侵权请求权竞合，参见阴跃平、郝洪建：“铁路货物运输合同纠纷赔偿问题研究”，载《法律适用》２００７年第１２期。
参见《最高人民法院关于印发＜民事案件案由规定＞的通知》指出，“在请求权竞合的情形下，人民法院应当按照当事人自主选
择行使的请求权，根据当事人诉争的法律关系的性质，确定相应的案由”。



已将此规则转化为国内法。〔１３７〕 我国《海商法》第５８条吸取上述经验作出类似规定。〔１３８〕 《民用航空
法》第１３１条规定航空承运人的责任限制不论诉讼根据为何均得适用，也是基于相同立法旨趣。归纳
而言，就侵权与违约的竞合，不论采请求权竞合说抑或请求权规范竞合说，合同法上责任限制所追求

的法律目的，不应被受害人主张侵权请求权而挫败。〔１３９〕 综上，针对承运人的损害赔偿请求权，如果运

输合同有法定或约定免责事由以及短期时效，应适用于侵权责任请求权。〔１４０〕

五、结论

　　 寄送买卖的标的物发生毁损灭失风险后，涉及多重民法问题。寄送买卖是各国买卖法普遍规范

的交易形式，虽然各法域使用的术语不同，但寄送买卖的风险转移问题及其后果大致相同，这奠定了

我国《合同法》第１４５条的解释论基础。笔者通过比较法上的研究，于此总结回应本文开篇提出的各
项疑难问题：

第一，寄送买卖本质上是送付之债，其给付行为地是出卖人住所地，但给付结果发生在买受人住

所地。出卖人将货物移交承运人时，并未完成交付义务，所有权不发生转移。但依《合同法》第１４５条
价金风险发生转移。

第二，寄送买卖的出卖人仅负有发送货物的义务，而无运输的义务。但出卖人须尽到合理安排运

输以及与运输有关的注意和保护义务，否则价金风险不发生转移并可能需对买受人承担损害赔偿

责任。

第三，寄送买卖的标的物因承运人原因而导致毁损灭失，出卖人无需根据《合同法》第１２１条为第
三人事由负责而向买受人承担违约责任。

第四，一般而言，出卖人将货物交与承运人并未使买受人取得货物所有权。但买卖双方可能特别

通过指示交付或交付提单而完成所有权转移。

第五，寄送买卖风险转移后，需解决买受人如何对造成货物毁损灭失的承运人主张损害赔偿请求

权问题。如果货物所有权通过特殊方式发生转移，买受人当然得请求承运人侵权损害赔偿；此外，出

卖人与承运人订立的运输合同可解释为利益第三人合同，由买受人行使运输合同的违约损害赔偿请

求权。若以上两种请求权发生竞合，则应由当事人自愿选择，择一行使。

·０５·

《比较法研究》　　２０１５年第２期

〔１３７〕

〔１３８〕

〔１３９〕

〔１４０〕

Ａｔｉｙａｈ，Ａｄａｍｓ＆ＭａｃＱｕｅｅｎ，ＴｈｅＳａｌｅｏｆＧｏｏｄｓ５５４（ＰｅａｒｓｏｎＬａｎｇｍａｎ，２００５）．
《海商法》未规定短期诉讼时效是否适用于针对承运人的侵权请求权。《关于审理无正本提单交付货物案件适用法律若干问题

的规定》第１４条明确了无论违约或侵权，均适用短期诉讼时效一年。其理由分析参见王志文主编：《国际货物运输法律热点问
题研究》，法律出版社２０１２年版，第２０２－２０４页。
Ｍｅｄｉｃｕｓ／Ｌｏｒｅｎｚ（Ｆｎ．２０），Ｓ．１９４；Ｇｅｏｒｇｉａｄｅｓ，ＤｉｅＡｎｓｐｒｕｃｈｓｋｏｎｋｕｒｒｅｎｚｉｍＺｉｖｉｌｒｅｃｈｔｕｎｄＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｒｅｃｈｔ，１９６７，Ｓ．１７６ｆ．；Ｌａｒｅｎｚ／
Ｗｏｌｆ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，９．Ａｕｆｌ．，２００４，Ｓ．３２４．张家勇：“论责任竞合的逻辑与经验”，载龙卫球、王文杰：
《两岸民商法前沿》（第２辑），中国法制出版社２０１３年版，第６０４页。
史尚宽指出，运输合同法有特别减轻承运人赔偿责任事由者，应排除侵权行为法适用。否则，运输法的责任限制规定将等于虚

设。史尚宽：同注２引书，第６２２页。
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公司创制章程条款研究

郭富青


摘　要：公司创制章程条款是体现股东或公司的意志，蕴含着不同于公司法规范的创新性，且能
排除或代替公司法任意规范适用的自治规范。其性质具有契约与自治法规的兼容或并存性的法理基

础。公司法对创制章程条款既留有余地又设有限制。创制章程条款是否有效，不但应有一般法上的

判断标准，更应作个案化的深入思考。

关键词：创制　章程条款　性质　空间　效力

２００５年修订的我国《公司法》充分彰显了公司、股东自治的精神，扩大了公司创制章程条款的空
间，具有深远的现实意义。公司自我意识开始被唤醒并逐渐强化，拥有自主经营、自负盈亏、自我发

展、自我约束和自我完善的能力已成为公司独立市场主体的品格和内在追求。至此，公司章程已不再

是公司法毫无生气的临摹和翻版，开始有了满足自治需要的规范创制，从而赋予了其个性化的生命

力。然而，司法实践中针对公司创制条款违法、侵权主张无效的诉讼也相伴而生，从而引发了一系列

亟需研究和解决的现实问题，诸如：如何确定和把握公司创制章程条款的自由与限制之间的界线；如

何认识公司创制章程条款的性质，以及对其正当性、合法性的影响；司法实践中怎样解释和认定公司

创制章程条款的效力等。本文将围绕这些问题进行探讨，寻找答案，并求教于学界同仁。

一、公司创制章程条款的含义、方法与法源地位

　　（一）公司创制章程条款的含义
公司设立必须符合人的要件、物的要件及行为要件，行为要件主要是制定章程的行为。我国《公

司法》规定设立公司必须依法制定公司章程，制定章程是公司设立的必备条件。〔１〕 公司章程尽管被

认为是调整公司组织和行为的自治性规范的总和，但是，并不能以此认为章程的全部条文均具有公司

创制的性质。究竟什么样的章程条款才能被称之为公司创制的自治性规范？笔者认为，公司创制章

程条款是指公司为了自身的实际需要，依据法律的授权制定的，体现全体股东共同意志或公司团体意

志，调整公司组织和活动关系的，具有变更、替代和补充公司法功能的自治规范。据此，公司章程创制

条款具有以下特点。

１．创制的依据源自法律的授权
公司法所属的法域为商法，而商法则又属于私法的范畴，私法调整社会关系的主要方式和原则是
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西北政法大学教授，法学博士。

参见我国《公司法》第１１条、第２３条和第７７条。



私法自治，因而私法在结构上必然是以任意法律规范为主体的规范体系。任意法律规范本质上属于

赋权性规范，它不仅在法律许可的范围内赋予民商事主体根据自己的意志，通过法律行为去为自己缔

结法律关系的自由，而且也授权其为自己创设行为规范。换言之，私法自治必然“承认个人在私法的

领域内，就自己生活之权利义务能为最合理‘立法者’，在不违背国家法律规定之条件下，皆得基于其

意思，自由创造规范，以规律自己与他人之私法律关系”。〔２〕 可见，公司之所以能够创制章程条款是

因为公司法任意规范授权或指引的结果。

２．是股东和公司意思自治的体现
私法自治的理念在公司法中具体表现为股东自治或公司自治原则。“私法自治给个人提供一种

受法律保护的自由，使个人获得自主决定的可能性。”〔３〕这必然意味着民商事主体被赋予自主决定自

身事务的自由，立法者相信其是自身利益的最佳判断者，对此国家不予强制干预。也就是说，“一个好

的社会应该具有畅通的让所有的人都广泛参与决定私人物品和社会物品配置的制度机制”。〔４〕 公司

作为独立的法人和市场主体，为了依法自主和灵活经营，根据自己的意志和现实需要创制章程条款，

是充分实现公司自治的前提和基础性保障。不同的公司存在很大的差异性，其经营理念、治理模式和

行为偏好各不相同。如果一个公司根据自己的实际情况和需求，能够事先通过章程创制体现自己意

志并适合本公司特殊需要的条款，对公司组织、运行和监督等方面作出合理的制度安排，必将促进其

自身规范运行并有助于内部纠纷的解决。

３．是公司法未作出明文规定的自有规范
公司创制章程条款应当是公司法未作出明文规定，或仅作出提示规定，从而授权公司章程规定的

自有规范。就公司章程的制定而言，若章程在公司法的任意性规范之外未作出特别的规定，就意味接

受公司法任意规范的管辖。公司根据公司法任意规范创制章程条款，在性质上属于章程的任意记载

事项和相对必要记载事项。任意记载事项是公司法没有明文规定的事项，由股东或公司根据意思自

治和自身的需要规定；相对必要记载事项则是公司法中有明文规定，但允许公司以自身需要选择记载

的事项。〔５〕 这类事项属于“法律为当事人提供了一个自主决定记载事项的选择空间。就性质而言，

公司法有关相对必要记载事项的规范，属于授权性的法律规范”。〔６〕 无论是相对必要记载事项还是

任意记载事项，记载与否都不影响章程的效力。一旦记载于章程就产生约束力；没有记载者，则不生

效力。并且，公司创制章程条款依据法律的授权在其调整对象上，拥有排除、替代、修改或补充公司法

的功能和效力。另外，公司章程的必要记载事项，是公司根据公司法强制性规范的要求，遵守、执行公

司法的行为表现，由此形成的章程条款，不属于公司创制条款的范围。
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刘宗荣：《定型化契约论文专辑》，三民书局１９８９年版，第４５页。
［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２００１年版，第１４３页。
杨冠琼：《政府治理体系创新》，经济管理出版社２０００年版，第２０５页。
我国大陆《公司法》没有将章程记载的事项划分为：绝对必要记载事项、相对必要记载事项和任意记载事项，只规定了章程的必

要记载事项和授权章程规定任意事项，因此，没有“相对必要记载事项”规定。但是，我国台湾地区《公司法》１３０条规定：“左列
各款事项，非经载明于章程者，不生效力：一、分公司之设立。二、分次发行股份者，定于公司设立时之发行数额。三、解散之事

由。四、特别股之种类及其权利义务。五、发起人所得受之特别利益及受益者之姓名。前项第五款发起人所得受之特别利益，

股东会得修改或撤销之。但不得侵及发起人既得之利益。”此为相对必要记载事项的规定。

赵旭东：《公司法》，中国政法大学出版社２００７年版，第７７页。



（二）公司创制章程条款的方法

订立章程应遵守真实性、不违法、不重复三项原则。所谓不重复原则是指公司法已经作出明文规

定的，该内容一般不在章程中再作记载，否则可能出现挂一漏万的弊病。〔７〕 然而，我国在公司设立实

务中存在许多公司章程大篇幅抄袭公司法条文的现象。这些抄袭条文虽然构成章程的组成部分，但

绝不属于公司创制章程条款。此外，笔者认为制定公司章程不能完全照搬公司法的相关条文，但是一

些章程条款与公司法相同或相似是不可避免的，也是必要的。一方面，公司法为章程制定提供示范文

本，本身就是其规范公司组织和行为的重要调整手段。公司法中有些条文属于许可适用规范，明示公

司自行决定是否选用，只有章程选择时才适用，否则就不适用。〔８〕 这些条文属于授权性规范，当其符

合投资者和公司的需要和期望时，就会被公司章程选择适用。遇此情形就会产生章程条文与公司法

相应条文必要的重复，但此时公司并未创制章程条款。另一方面，公司章程的必要记载事项多涉及公

司法不允许变更的强制性规定，因此，必要记载事项条款也必然与公司法的相关规定雷同。

公司创制章程条款的方法可以按照不同的标准进行不同的分类。按照创制章程条款所处的时段

可以区分为通过初始章程创制条款和通过修改章程创制条款；按照其规范的创造性或新颖性可分为

变通条款与全新条款。

通过初始章程创制条款是指在公司设立阶段，根据公司法授权性规范制定适合公司实际需要的

自治条款。它可以分为两种情形。其一是根据公司法空白授权立性规范的指示，创制章程条款。例

如，《公司法》第３８条第１１项，第４７条第１１项，第５４条第７项均规定，股东会、董事会、监事会除享有
法定职权外，还包括授权“公司章程规定的其他职权”。其二是根据公司法允许公司排除其任意性规

范的适用，授权章程“另有规定”而进行条款创制。例如，《公司法》第４２条规定：“召开股东会会议，
应当于会议召开十五日以前通知全体股东；但是，公司章程另有规定或者全体股东另有约定的除外。”

通过修改章程创制条款则是指，在公司成立后的存续期间，根据公司发展变革的需要对原章程条款的

构成要素及效果加以改变，或废除不适宜的条款，或增加新条款。公司之所以要修订章程，大体存在

两种情形：一是章程的必要记载事项客观上发生了变化，公司法要求必须修改章程如实反映公司运营

新的状态，例如因公司名称、住所、经营范围、注册资本和法定代表人改变等修改章程；二是当公司营

业事项、经营方式与规模、治理和竞争环境等已现实或潜在地发生改变时，必然要求对公司制度进行

改进或重新安排。为此，即使在组建公司时章程提供了最好的安排，也会时过境迁、需要因时制宜地

修改，保持与时俱进、可持续发展。就公司章程修改的两种情形而言，前者只是公司运营过程中组织

要素或业务变化牵涉章程必要记载事项，引起章程修改重新记载发生改变的真实信息。因此，章程修

改往往是被动或例行其事地满足法定要求，一般不会产生创制条款；后者则往往是公司出于解决当前

问题的需要或防范未来风险的对策而创制新的条款。再者，公司制定初始章程的动机和目的往往出

于两个方面的考虑：一是制定符合公司法要求的章程使公司尽早顺利成立；二是为拟成立公司预设营

业和自治方式及运行机制先行作出制度安排。就我国公司设立的实际情况而言，公司的设立人往往

偏重于前一个目标的实现而忽视后者，致使公司初始章程创制条款的动力不足。尤其是，多数公司初

始章程往往由公司创设人委托律师包办，且未提出特别的要求，律师则在章程范本上根据公司拟营业
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的信息进行必要记载事项的填空便完成章程的起草，结果使公司章程的内容与公司法的内容基本雷

同，相同组织形式的不同公司的章程也都大同小异。相比之下，公司通过修改章程“创制”自治条款则

有明显的主动性、积极性，从而成为公司创制章程条款的主要方法。因为修改章程除了必要记载事项

发生变化之外，主要是基于公司谋求个性化治理和调整特殊关系的动机，针对面临的新情况、新问题，

必须进行的制度调整或重新安排。

变通创制是指公司制定章程时，以公司法的任意条款为参照，并结合自身性质和实际情况对其内

容进行增减性修改，使之变为适宜公司的自治规范的创制活动。英美法系国家的公司立法通常会为

制定章程提供一个格式范本。例如，《英国１９８５年公司法》第８条规定，公司可以采纳附表 Ａ全部或
部分内容。因此，公司制定章程可通过修改附表Ａ的内容来创制条款。〔９〕 我国《上市公司章程指引》
为规范上市公司，确保其章程的格式和内容统一，符合标准化制式，也给上市公司提供了一个章程范

本。上市公司在章程中除规定其所包含的内容以外，允许对其内容进行删除或修改的，只须向证监会

说明即可。全新创制则是指公司根据自身股权、治理结构和业务的需要，为实现理想的运作机制，对

股东、公司机关未来的行为模式及其后果进行制度设计，从而进行条款创制。章程全新创制条款与公

司法条款一般既不相同也不存在类似；其他公司的章程中通常也找不到同样的条款，所以，它是公司

特有的个性化规范。这些规范既可以是公司根据公司法的授权，在章程中制定的排除并代替公司法

任意性规范的适用；也可以是为了弥补公司法预留的空白而创制的条款。

（三）公司创制章程条款的法源地位

公司根据公司法任意性规范的规定所创制的章程条款是否具有法律渊源的地位。有学者认为

“章程对设立人及所有未来的社员均有拘束力，惟并不具法律规范性”；〔１０〕另有学者认为，章程作为自

治规范，“在其自治权限及其范围内，具有法源的地位，享有一般之规定上的拘束力”；〔１１〕还有学者认

为，２００５年《公司法》扩大了公司自治领域，已使公司章程“真正成为公司法的替代性规则和裁判的法
源”。〔１２〕 由上述学者的观点所见，公司创制章程是否具有法源地位尚存在分歧。笔者认为，公司制定

的章程与国家之立法虽然均有规范性，但是显然有别。国家之立法通常为国家权力机关所制定，由国

家强制力保证其执行，且一般具有普遍的约束力；而公司章程由股东或公司制定，通常没有直接的可

强制执行性，并且没有普遍的拘束力，以我国《公司法》第１１条的规定，公司章程仅对公司、股东、董
事、监事、高级管理人员具有约束力，除此之外，对公司之外的第三人不产生拘束力。然而，这并不能

抹杀公司章程作为一类法律渊源的地位。公司章程创制的条款应当被视为公司自治法规，其理由如

下。一则，它具有授权立法性。公司之所以能够通过创制章程条款作出与公司法不同的制度设计，完

全是根据公司法任意规范的授权，也就是说，它有国家意志的许可。二则，它具有规范性。公司章程

依法创制的有效条款是公司组织、运行的准则，具有拘束力。当股东或公司违反其规定，据此，股东可

以起诉公司，公司也可以起诉股东。三则，它作为裁判规则具有优先适用性。公司章程创制的自治条

款，一旦获得法官有效的认定，应较之于为之授权的公司法任意性规定而优先被适用，依此判定待决

案件的法律后果。结果，使公司法的任意性规定被排除或替代适用，仅处于章程创制条款意思不足的
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补充地位。最后，章程创制的条款一旦被法官作为优先适用的裁判依据，就必然间接地获得了以国家

权力作为保障的强制执行力。

二、公司创制章程条款的法律空间

　　 公司虽是私法主体，但因融资的公众化、社会化无不与公共利益密切相关。公司法所具有的组织

法兼行为法、实体法兼程序法、私法兼公法等特点，又使其成为任意性与强制性法律规范相融合的体

系。这意味着公司章程创制条款既有自由空间又受限制或禁止。然而，公司法强制性过多，管得过

死，股东与公司自由空间过窄，必然束缚、禁锢其积极性、创造力和活力。反之，过多的任意性规范放

任其自由而为，则又会出现权利滥用，侵害债权人和小股东的利益，妨害交易安全。因此，有必要探讨

公司章程创制条款的界限和范围。

（一）公司创制章程条款的自由

公司章程创制条款的理论基础是私法自治，而其法律依据则来自公司法任意规范的授权。依据

私法自治理念，“法律恰当的目标则是为生活于其中的个人创造一个私域，使他们能按自己的意愿活

动”，〔１３〕“任何人均可随其所欲，订立契约，作成遗嘱，设立社团”。〔１４〕 民商事主体不但能够通过法律

行为缔结法律关系确定其权利和义务，而且可以排除任意法律规范为自己制定有拘束力的行为规范。

由此可见，空间和社会秩序是法律的两个重要因素，没有秩序社会无法发展；没有空间就不能调动一

个民族、一个社会的积极性。所以，法律任意规范给出一个一般行为范式，使得每一人都知道这条路

是宽的；使得每一人去走的时候，能发挥他的潜能，才算是好的法律。〔１５〕 法律之规定“得以当事人之

意思排除其法律适用，为之任意法……任意法在当事人无特别意思表示时，有强制之效力，不过用为

解释或补充当事人之意思表示而已，固不能反当事人之意思而强行为之”。〔１６〕 进而言之，任意性规范

通常认为是允许主体变更、选择适用，或者排除该规范适用的规范，故而以补充任意性规范居多数。

此类任意规范在当事人就某一法律关系意思有欠缺时，由法律设立准则以补充当事人意思之所不备；

反之，当事人就某一法律关系另有意思时，则依其意思赋以法律效果，从而排斥法律任意性规定之适

用。英美法系公司法学者将公司法中的任意规范进一步划分为许可适用规范和推定适用规范。许可

适用规范是指只有那些受其影响的当事人选择时才适用，否则就不适用。它属于授权性规范，当其符

合大多数交易者的需要和期望时，各方就会选择适用该规范。推定适用规范是指这种法律规范除非

受其管辖的当事人选择不适用它，即排除适用它，否则就会自动适用它。因此，学者有时将其称为“缺

省的”或“补充的”条文。〔１７〕 因此，这种规范具有添补合同缝隙的功能。股东或公司可以把适合需要

的缺省规范留下，而把不适合的排除适用。然而，缺省条款具有黏附性，当事人必须花时间和精力了

解这种规范的特点，很可能因当事人不知道推定适用对其不利而未排除其适用。美国许多州的公司

法规定，可以在设立章程中选择“优先认股权”和“累积投票权”，但是存在着两种不同的立法例。其
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一是，如果公司选择放弃这两项权利，则必须在公司的注册证书中加入条款明确否认这两项权利，否

则，推定适用，此被称为“选择弃权法”（ｏｐｔｏｕｔ）；其二是，通常股东没有这两项权利，如果公司选择给
予股东这两项权利，则必须在注册证书中声明股东享有该等权利，此被称为“选择得权法”（ｏｐｔｉｎ），属
于许可适用规范。美国《示范商事公司法》采取了第二种立法例。〔１８〕 这表明，推定适用规范无需受其

影响的当事人采取任何确认措施，便可自动适用于当事人之间的交易关系。这类似强制适用规范，所

不同的是强制性规范的适用与当事人的是否选择无关。而许可适用规范只有受其影响的当事人作出

选择才适用他们之间的交易关系。总之，尽管存在着立法技术的差异，但是，公司法事先均为公司章

程提供了现成的标准化示范规范，由公司制定章程时加以选择。这无疑节约了章程制定的成本，但

是，公司除了选择之外，并未“创制”任何规范。

公司法的任意性规范绝大多数属于授权性规范，而且有着丰富的内涵，其外延十分宽广，在强制

性规定之外为公司创制章程条款留有充足的自由空间。就我国公司立法中的任意规范加以实证研

究，我们发现《公司法》与章程有关的条款达到７１条，其中任意条款或包含意思自治成分的条款，共有
３１条，远远超出了上述类型化的范围。具体可以归纳为以下类型。（１）许可适用规范，即“选择得权
法”。《公司法》第１０６条规定：“股东大会选举董事、监事，可以根据公司章程的规定或者股东大会的
决议，实行累积投票制。”只有公司章程明文规定或者股东大会决议适用累积投票，才适用之，否则不

适用。（２）提示章程选择规范。《公司法》第１７０条提示公司聘用、解聘承办公司审计业务的会计师事
务所，公司章程选择规定，由股东（大）会或者董事会决定。属于此种类型的条文，在《公司法》中共有

９个条文。〔１９〕 （３）授权章程可以除外规定规范。２００５《公司法》修订以“但书”的立法技术，将原本为
强制性的法律规范转变为任意性法律规范。例如，《公司法》第４３条规定：“股东会会议由股东按照出
资比例行使表决权；但是，公司章程另有规定的除外。”此类“除外规定”《公司法》共规定了６个条
文。〔２０〕 它属于章程未另行规定即推定适用规范，因而，具有“缺省性”，但是，不同于美国公司立法中

的推定适用规范，不能由章程单纯声明排除适用，还须由章程作出替代规定，才能排除适用。（４）授权
章程补充规定规范。《公司法》第５０条第２款规定，经理除法定职权外，“公司章程对经理职权另有规
定的，从其规定”。第４４条规定：“股东会的议事方式和表决程序，除本法有规定的外，由公司章程规
定。”这类任意性规范数量在公司法中多达１３条。〔２１〕 （５）空白授权章程创制规定的规范。《公司法》
第５１条规定“执行董事的职权由公司章程规定”。第４５条规定，有限责任公司“董事长、副董事长的
产生办法由公司章程规定”。第１１１条的规定也属于这种类型。

上述五种任意规范从第一种到第五种对公司创制章程条款的授权范围依次扩大，公司自治条款

的创新程度亦随之增加。尤其是公司法的除外规范和空白规范，以“但是，公司章程另有规定的除

外”；“除本法有规定的外，由公司章程规定”；“公司章程规定的其他职权”；“股东（大）会会议认为需

要规定的其他事项”等立法文句为章程创制条款提供了广阔的空间，以此制定的公司自治规范的创新
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性亦最为显著。另外，根据私法自治原则必然暗示着“凡未经法律禁止的，都是许可的”，〔２２〕依此，只

要不违背法律的禁止性规定，公司便可以自主地创制章程条款。

（二）公司创制章程条款的限制或禁止

公司法为组织法兼有程序法的性质，内在地要求公司的设立和交易行为必须有统一和定型化的

标准，以便促进其运行的效率和保护交易安全。因此，公司章程创制条款的自由不是绝对的，而是法

律许可范围内的自由，这就不可避免地要受到法律的限制或禁止。具体而言，公司章程创制条款受到

以下几个方面的约束。

首先，不能违背法律的强制性规范或与之相抵触。强制性规范是指受其管辖的当事人没有是否

适用该规范的选择权，也被称为“不可改变”的规范。“法律之规定不得由当事人任意变更，必须强制

遵守，即不问当事人意思如何，强制其适用之法律，为之强行法……强行法之有别于任意法者，强行法

在任何情形下有强制之效力。”〔２３〕然而，值得注意的是，强制性法律规定并非一律杜绝股东和公司的

意思自治。强制性规范主要的规范特征在于不能排除其适用，“不可改变”其发出的禁止性命令或设

置的界限，违此则行为无效。因而，强制性法律规范往往可以区分为禁止性命令规范和限制性规范。

尽管二者在法律适用上均不得被排除，但是在是否允许当事人意思介入或留有意思自治的余地方面，

则截然不同。前者完全禁止当事人意思的介入，必须遵守。其立法文句通常表现为：“……，不得

……。”例如，《公司法》第３６条规定：“公司成立后，股东不得抽逃出资。”第１１６条规定：“公司不得
直接或者通过子公司向董事、监事、高级管理人员提供借款。”显然，对此类禁止性、义务性的强制规

定，公司章程不可能有创制条款的作为。后者是法律只对当事人的意思加以限制，并不完全排除当事

人意思自治的参与。一般有三种情形：法律只设下限；法律只设上限；法律既有下限又有上限的设定。

因此，在限定的范围内不逾越或不抵触限制的情况下，仍有自治的余地。例如，《公司法》第１１０条规
定：“董事长和副董事长由董事会以全体董事的过半数选举产生。”第１１８条规定：“股份有限公司设立
监事会，其成员不得少于三人。”这种规范虽然禁止了公司章程作出低于法定下限的人数规定，但是，

仍可以在最低限以上作出适合自身的规定。又如，《公司法》第２４条规定：“有限责任公司由五十个以
下股东出资设立。”第４６条规定：“董事任期由公司章程规定，但每届任期不得超过三年。”对此，公司
章程在法定的上限以下仍可创制规范。

另外，法律的基本原则通常具有强行法的性质，因此章程创制条款必须遵守法律的基本原则。例

如，股东平等和公序良俗原则。《民法通则》第７条确立了民事活动不得损害社会公共利益的基本原
则。第５５条进一步规定，不违反社会公共利益是民事法律行为应当具备的条件之一。第５８条则对
违反社会公共利益的民事行为作出无效评价。社会公共利益蕴含着社会公众的共同利益，较之私权

往往居于优先位级，任何违反社会公共利益的行为均无法获得正当性与合法性质的支持。因此，公司

章程的制定和修改不得损害社会公共利益。

其次，不得缺少章程的必要记载事项。例如，我国《公司法》第８２条列举了股份有限公司章程应
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当载明的事项，共有１２项。其中前１１项均为必要记载事项，对这些事项公司章程不得随意取舍其项
目，否则将导致公司章程无效。因为这些事项绝大多数涉及公司法的强制性规定，所以每项记载也必

须符合法律的强制性规定，否则，即使有其中之一违法都会致使整个公司章程无效。然而，对必要记

载事项，章程除了依法将公司客观存在的事实进行填空式记载，或依据强制性规范的要求记载外，一

些事项在法律没有强制性要求或不违背强制要求的前提下，公司仍然具有自我设计和作细化规定的

空间。

总而言之，公司章程创制条款的自由和限制之间必须寻求一个平衡点。这实质上是一个公司运

用任意性和强制规范调整章程时，如何保持二者适当比例关系的问题。因为二者在调整功能方面各

有千秋也各有不足。任意规范虽然彰显了意思自治的私法精神，有利于公司自主创新、灵活经营和增

强活力，但是，它同时也会引发私欲膨胀，激励越权和滥权行为，造成事实上的不平等、不公正。尤其

是，当人们处于压力之下，或对什么样的安排最适合他们的利益缺乏经验和判断能力，因而无法有效

地保护自己的利益时，立法者制定强制性规范就是合理的。然而，强制性规范的一个缺点就是它会阻

止满足各方特殊需要、增加股东共同福利的安排。公司之间是很不相同的，公司参与者的偏好也是在

变化的。因此，对许多交易者是好的东西对其他人可能不适合。强制性规范不允许调整他们运营的

环境以满足不同的私人需要。这种刚性措施因此阻止了有效结果的取得。因此，如何运用任意和强

制性规范取长补短，优化配置二者的功能，发挥最佳协同效应，是一个有待深入研究的重要课题。有

学者主张，公司法为公司组织及运作提供基础的架构，而章程则是进一步详加规划公司内部运作规

则。故除非是不适宜由股东自行决定之事项，例如某些保护债权人之规定不宜由股东自行决定排除；

又如对少数股东利益保护措施公司法有必要作强行规定，排斥公司自治外；均应尽量允许公司章程拥

有为公司运作、股东之间、股东与公司之间的权利、义务作出安排的功能，才能符合公司的需要。〔２４〕

也就是说，减少公司法的强制性规范，弱化其强制性，增强其任意性，为章程创制条款提供更大的自由

空间，应当是公司法未来的发展方向。

三、公司创制章程条款的性质及对其效力的支配

　　（一）公司章程性质诸学说评述
关于章程的性质，各国学者在认识上存在分歧，主要有自治法说、契约说、共同行为说和折中说。

自治法说认为，章程是公司行使国家赋予的自治权而制定的自治法规。章程不仅约束制定者、发

起人，而且也当然约束公司机关及新加入公司者。章程对已经成为其成员者具有普遍的约束力，而且

可以根据其成员的一般意思而变更章程；另外，因股东退股或转让其股份而发生人员结构变化时，仍

不影响章程的效力。这一切都说明将章程视为自治法规是正确的。〔２５〕 章程的法规性源于其效力的

强制性。初始章程的制定虽然只能是股东，但对未参与制定的公司、董事、监事、高级管理人员同样具

有约束力。章程修改通常适用资本多数决，并非全体股东一致同意通过，但是，对未出席股东会议或

投不赞成票的股东也同样具有约束力。在适用上，章程的规定优于公司法的任意规定。
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经济分析法学的创始人科斯历来都认为，“企业问题本质上是一种契约安排的选择”。〔２６〕 根据

１８４４年英国合股公司法的规定，公司是基于一个被称为“设立契约”的单一的文件而设立的。１８５６年
的合股公司法则引入新机制，将设立公司文件分为组织大纲（ｔｈｅｍｅｍｏｒａｎｄｕｍｏｆａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ）和公司章
程（ｔｈｅａｒｔｉｃｌｅｓｏｆａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ）。〔２７〕 美国则分别称为公司章程（ｔｈｅａｒｔｉｃｌｅｓｏｆｉｎｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ）和章程细则
（ｂｙｌａｗｓ）。契约论者主张，组织大纲与章程是股东与股东之间，股东与公司之间创设的契约，但是它
不是股东或公司与第三人（包括董事）之间订立的契约。因此，组织大纲和章程对股东和公司具有约

束力，但其不能约束第三人。〔２８〕

共同行为说，即合同说，认为合同行为与契约不同的是，“契约系由双方互异而相对立的意思表示

的合致而构成。反之，合同行为乃由同一内容的多数意思表示合致而成立”。〔２９〕 “多数意思表示只有

一个方向，如共同设立社团或共同出资等……理论上言，共同行为的多数人间，并无利益相互交换，而

系利益之共同促成。”〔３０〕我国台湾地区公司主管机关曾解释称“社团法人所订之章程，系由多数人以

设立社团为共同目的所为意思表示趋于一致之法律行为，性质上为共同（合同）行为”。〔３１〕

折中说则主张“契约说和自治规范说可以并行不悖”。〔３２〕 “初始章程既有公司自治规范的性质，

又具有合同的性质，而章程修正则仅具有公司自治规范的性质。”〔３３〕其理由为：首先，初始章程由全体

股东或发起人制定，并采取全体一致同意的原则，因此，初始章程构成股东之间平行一致的合意，初始

章程的制定属于合同行为。而章程修正案则是通过股东（大）会决议的方式作出的，采取资本多数决

原则，既不同于一人一票的“人头”多数决原则，更不同于全体一致同意的表决原则。股东（大）会是

公司机关，其所作的决议本质上是公司的意思，其以决议方式作出的章程修正案与个别股东的意思无

关，对反对决议或不参与决议的股东均有约束力，因此，除全体股东一致同意修改章程的情形外，以合

同原理来解释章程修正案对股东的约束力缺乏正当性的基础。〔３４〕 为此，必须以自治法规的原理加以

解读才具有说服力。其次，从章程内容所蕴含的法理来看，章程内容大致可以分为两类，即合同和自

治规范。其中关于公司机关内部运作的程序性规定，具有公司社团组织法律的属性，可以由股东（大）

会决议制定章程相应的条款，故而对这类条款可以理解为自治性规范；另外关于“股权处分权”的内

容，由于本质上涉及到股东私权的处分，股东（大）会决议无权作出决定，故而应将章程的这些规定解

释为合同，适用合同的法理来解释其效力。对公司章程内容类型化的分析，具有重大的裁判法意义，

有助于全面理解公司章程的条款所具有的法学意义。〔３５〕

笔者认为，自治法规说强调公司是自治法人社团，能够独立于单个股东通过资本多数决为自身创

制组织和运作规范，但是它忽视了公司设立章程制定时公司尚不存在，不可能有公司自治，必须依赖

股东的合意才能制定章程。公司设立章程合意的形成，表现为股东意思表示平行地重合在一起，即
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“合而相同”。这与交易契约的双方当事人各自基于不同的意思，两个意思表示在交叉点上“契合”存

在细微的差异。此外，章程是一种组织合同，股东并未据此进行财产交易，而是以此组建公司促成共

同目的事业及利益的实现。为此，在股东之间、股东与公司之间，以及公司内部各机关之间进行权利

（力）和义务的配置。但是，它毕竟不像一般合同如买卖合同那样，明确了双方的权利义务和责任等。

相对而言，它充其量只能是一种长期的、不完整的相关合同。然而，笔者认为，尽管契约与合同在意思

表示上存在差异，但是二者均以意思表示真实地形成合意为成立生效条件，并且都必须遵守意思自治

原则，受相同性质的法律调整，因此，二者的差异已经显得微不足道。也就是说，契约说和合同说的理

论依据和解说功能并无本质上的区别。

至于自治法规说与契约说或合同说之间同样是以私法自治作为共同理论基础，并且它们对章程

的效力范围及优先适用性上，认识统一。所不同的是，自治法规说主张，公司作为社团组织具有独立

于股东个人的团体人格，公司法是组织法和团体法。因而，从公司自治立论，强调章程是公司为实现

自治，调整公司内部关系而进行自我约束的行为规范；制定和修改章程应当采取资本多数决的议事规

则，以团体意志决定其效力，不以单个股东的意志为转移。我国《公司法》第４４条规定，股东会会议作
出修改公司章程、增加或者减少注册资本的决议，必须经代表２／３以上表决权的股东通过。第１０４条
规定，股东大会作出修改公司章程的决议，必须经出席会议的股东所持表决权的２／３以上通过。契约
说则以股东意思自治为出发点，强调根据契约自由原则，股东通过合意为自己和公司创制行为准则。

从章程的契约性必然推导出一个默示规则，即章程制定或修改未经股东同意不得限制、损害或剥夺股

东私法性权利，也不得扩大或增加其义务。英国《１９８５年公司法》第１６条规定，如果任何对组织大纲
和章程的修改要求某个股东取得或认购比他在修改之日所持有的股份更多的股份，或者该修改增大

了该股东缴付股本或向公司支付金钱的责任，那么股东可以不接受该修改。但是，如果全体股东无论

在修改作出之前或之后，以书面形式作出承诺，同意受该修改约束，那么这个法定限制将不再适用。

可见，章程创制条款的效力受股东个人意思的制约。

由于合同或契约说与自治法规说分别是基于“合意”和“资本多数决”不同的出发点，从而产生两

种不同的路径依赖，因此，二者对章程创制条款效力的识别也有所不同。“初始章程存在合同机制，而

章程修正案无需全体股东一致同意，不能视为一种合同，因此，不能直接依赖合同机制的存在作为基

础，支持章程修正案排除适用公司法。”〔３６〕另外，契约说虽然可以将社团性公司初始章程视为股东合

意的结果，却无法解释一人公司的章程，此外，认为尚未成立的公司与股东之间也存在契约，不符经验

逻辑；也无法对修改章程经资本多数决表决通过后，为何对没有参加投票或投反对者同样产生约束力

予以说明。自治法规说虽然与公司作为社团法人的特征及公司法的组织法和社团法属性相吻合，然

而，当公司虽依法定程序和资本多数决原则通过决议修改章程，但修改条款对股东的私法性权利加以

限制、损害或剥夺时，该类条款依然不具有普遍的正当性和有效性。当然，此类修改瑕疵事后可因全

体股东一致同意追认，或被受不利影响的股东同意而消除。可见，无论是自治法规说还是契约说，在

对章程性质和效力只作一元化的解说上均存在不周延的局限性，致使不同程度地出现顾此失彼和捉

襟见肘的尴尬现象。因此，笔者赞同和支持对公司章程的性质进行折中的二元化的认识和把握。
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（二）公司创制章程条款的合同性质及其效力解释

首先，设立当初的章程依全体成员的合意而成立，〔３７〕因此，通过初始章程创制的条款具有契约和

自治法规的兼容性。从公司设立过程来看，除一人公司外，绝大多数公司是由多数互相独立的投资者

通过意思和资本联合结成社团的产物，并且必须以具有“自治宪章”意义的公司章程这一法定形式将

其联合的意思、组织形式、运行程序和议事规则，以及成员互相之间、成员与社团之间的权利义务关系

固定下来，形成具有约束力的规范才能保障其存续的稳定性。投资者结社必须在平等和意思自治的

原则之下，以形成“合意”为基础，而且意思的联合是资本联合的前提。因为如果某一投资者意识到章

程的宗旨及其条款与自己的意志相违背，又无法促使其符合自己的意志时，就必定会退出结社。这决

定了公司设立的初始章程必然是全体投资者的合意，是他们之间设立公司的契约。这一点也为各国

公司立法所证实。我国公司法规定公司设立时的初始章程，在有限责任公司须由全体股东共同制定，

因全体股东签名盖章而生效；在股份有限公司采取发起人设立时，由发起人制定，全体发起人签名盖

章使章程生效；〔３８〕采用募集方式设立的股份有限公司，由发起人制定章程并须附于招股说明书的公

告之中，若认股人反对公司章程，则拒绝认购股份，反之，认股人认购股份的行为可视为同意章程的意

思表示。虽然我国《公司法》第９１条规定创立大会应有代表股份总数过半数的认股人出席，方可举
行；创立大会对通过公司章程作出决议，必须经出席会议的认股人所持表决权过半数通过，然而，由于

在此之前，章程是由全体发起人制定的，而且其他认股人的认股行为已经默示同意了章程，在此前提

下，他们在创立大会上对章程的投票表决，均不可能出尔反尔。因此，在创立大会上章程常常获得一

致同意而通过，不会存有发起人或认股人反对章程的情形。可见，公司初始章程具有契约的性质和法

理基础，毋庸置疑。

其次，当修改章程创制的条款涉及股东或其他主体私法性质的权利处分时，则应解释为合同，才

能获得是否有效的公正评价。因未经权利人同意不得损害其合法权益，也不得为其设定义务，是民商

法意思自治原则的基本要求。将此类章程条款视为合同，不但可以防止大股东滥用资本多数决修改

章程损害小股东和公司的利益，而且也为已现实地受此种侵害的小股东提供了有效的救济手段。他

可以因修改章程缺乏合意或违背其内心真实的效果意思，并且侵害了其合法权益为由，而主张通过章

程修正案的决议无效。可见，当股东与公司作为两个独立私法主体而存在时，二者之间权利、义务的

设定、变更或消灭依然应当适用股东意思自治和契约自由的原则进行调整。

（三）公司创制章程条款的自治性及其效力解释

公司一旦成立，根据全体股东的意思自治便在股东个体资格及其出资的基础上，成功地创制了他

们共同的模拟人格，即公司团体法人资格，从而在从事目的事业的范围内代替了每个订约的股东。这

一团体人格不但拥有独立于每一位股东的人格，而且拥有独立于股东的法人财产。公司的法人财产
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和一切经营事务均托付法人机关支配和管理，重大事项（包括修改章程）由股东（大）会根据资本多数

决形成公司的团体意思而决定之。对外为法律行为则根据团体意志由法定代表人或其委托代理人以

公司的名义向相对人为意思表示，缔结法律关系。这表明公司自成立后的存续期间，在运营方式上，

无论是内外事务均显现出其极强的团体人格特征。对此必须采取社团法加以规制，并通过公司自治

的调整方法才能胜任。因此，初始章程在公司设立阶段除了凸显股东缔结社团契约的性质之外，为了

约束和调整存续中的公司社团还必须兼有自治法的属性。作为社团法人的公司，尤其是一家股东人

数众多的公司，如果根据公司的实际需要修改章程或作出其他重大决定必须获得全体股东的批准，不

仅费时耗力，而且即使是价值最大化的变化也可能被采取机会主义策略的股东暂不投票而阻碍，或一

票反对而否决。因而，采用资本多数决的表决机制才是合理的选择。通过资本多数决修改章程条款

因不是全体股东合意的结果，对此当然应解释为公司自治法规。尤其是，当修改条款仅涉及公司机关

与公司的关系、职权划分、授权、运行程序和议事规则等事项，只有将其解释为自治法规才不失合理

性。再者，公司必须为实现全体股东的共同利益的最大化而行事，才能对全体股东有约束力，当它倾

向于某个个别的、特定的目标时，它就会失去它的天然的公正性。也就是说，公司依法为实现股东共

同的利益而决策和行为的，应当得到股东的尊重。

四、公司创制章程条款效力的司法认定

　　（一）公司创制章程条款效力的判断原则
公司无论是通过初始章程还是通过修改章程创制条款，其内容必须具有正当性、合法性，才能产

生有效约束力。“自治性法规只能在强行法的范围内被认定其效力，违反强行法规的章程规定是不具

有约束力的。”〔３９〕因此，公司创制章程条款在不违背公司法强制性规定的前提下，只有符合以下原则，

才具备正当性或合法性。

１．不得违背股权平等原则、不得侵害或剥夺股东固有权利和债权人的合法权益
股权平等原则，在有限责任公司是指股东按照出资比例享有股权，在股份有限公司则是指《公司

法》第１７２所规定的“同种类的每一股份应当具有同等权利”。简言之，股东在公司出资比例相同，或
持有同种类相同数量股份应当对公司享有相同的权利，承担相同的义务。股权平等原则是公司组织

和运行的基础性机制。舍此，公司不但难以稳定发展，甚至会走向解体。然而，需要指出的是，股权平

等仅系法律形式意义上的平等，它并不能反映特定公司内部实质意义上的股东平等。如果将这种形

式上的平等推向极致、绝对化，并不利于公司内部资源的优化和有效配置，不利于调动各方的积极性

和平衡各方的利益关系，也难以追求和彰显实质的公平。正因此，我国《公司法》第３５条、第４３条允
许全体股东约定或公司章程另行规定不按照出资比例分取红利、优先认缴出资和行使表决权。第１６７
条第３款允许股份有限公司章程规定不按持股比例分配利润。这些规定尽管授权章程突破股东平等
原则，但只有立足于股东意思自治的前提下，由全体股东一致同意才具有正当性和合法性。否则，对

不同意或未作出意思表示的股东，不具有约束力。股东同意意味着放弃或处分了其股权形式平等的

利益，也意味这种对形式平等利益的放弃是为了追求和迎合公司对实质平等和公正利益格局的安排。
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否则，股东绝不会同意这种看似不平等的安排。

规范公司的组织和行为，保护公司、股东和债权人的合法权益，维护社会经济秩序，促进市场经济

的发展，是我国公司立法的宗旨。我国《公司法》第２０条规定，公司股东应当遵守法律、行政法规和公
司章程，依法行使股东权利，不得滥用股东权利损害公司或者其他股东的利益；不得滥用公司法人独

立地位和股东有限责任损害公司债权人的利益。公司股东滥用股东权利给公司或者其他股东造成损

失的，应当依法承担赔偿责任。公司股东滥用公司法人独立地位和股东有限责任，逃避债务，严重损

害公司债权人利益的，应当对公司债务承担连带责任。公司章程必须是善意地为了公司整体的利益

而修改。如果章程的一项修改不是“真诚地为了公司的整体利益”，而是不公正地侵害了少数股东的

利益，法官有权废除批准修改章程的决议。〔４０〕 英国《１９８５年公司法》第５条规定，如果１５％或更多的
公司发行股票的持有者反对修改组织大纲，他们可以在２０天之间向法院申请阻止这项修改或要求公
司回购其股票。“修改公司章程不得剥夺股东的固有权利，尤其注意防止大股东利用控制权来对章程

作出损害小股东利益的修改。并且，修改公司章程不得损害债权人和其他第三人的利益。”〔４１〕由于股

权是股东享有和支配的私法性质的财产权利，除依法可以限制和剥夺，或根据股东的意思自治处分

外，其他任何主体不得擅自处分，否则，其他主体的无权处分行为均构成对股东的侵权。凡章程条款

涉及股东固有权并作出不同于公司法的安排，实质上是对股权处分，非经受不利益股东的同意，则对

该股东没有约束力。例如，有限责任公司的章程要以增加每份出资金额的方法增资，则须有以每一股

东的同意为生效必要条件的增资决议。因为每一股东的责任不仅是有限责任，而且每份出资应当均

一。也就是说，不得违背每一位股东的意思扩大其责任限度，也不能限于同意的股东的出资增加每份

金额。〔４２〕 另外，为了损害债权人的利益而修改章程本身就触犯公司法的强制性规定，因而章程的该

项修改条款同样无效。

２．不得违背公司的性质或与公司的基本法理相抵触
公司性质在这里特指划分公司法定形态的本质要求，它使不同的公司组织形态因属性及其特有

要素相异而截然有别，违背公司的本质会使公司组织形态之间的界限混乱不清。因为公司的性质是

公司的内在规定性，所以，公司章程创制条款不得与公司的本质相抵触。〔４３〕 如章程规定有限责任公

司的股东可以退股，股份有限公司股东转让股份须其他股东同意，封闭公司可以公开募集股份等条

款，均与相应的公司组织形态的性质相违背，因而无效。此外，除公司性质之外，公司制定或修改章程

时也不得违反公司法的其他基本原理，例如公司法所体现的价值趋向和政策导向。

（二）公司章程创制条款效力的个案认定方法

公司法虽然从股东、公司自治与维护公正交易秩序、交易安全二者平衡的立场，通过任意和强制

两种规范为公司章程创制条款划定了自由空间与禁区的界线和范围，但是这只为判定公司章程创制

条款是否有效提供了可供寻找和选择的一般而抽象的法律规定。在公司创制章程条款的实践中，除

了章程条款明显违反公司法的强制规定，可以径直判定其当然违法无效外，多数情况下章程创制条款

拥有法律授权的依据，并且其是否违法并非一目了然，往往是形式合法却暗藏着规避法律的真实意
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图。因此，必须充分认识其复杂性，对其进行多方衡量、分析和论证，才能作出最终的效力判断。然

而，这只能在个案中将事实、法律和价值等各种判断和利益考量紧密地结合起来才能实现。

针对公司章程创制条款发生争议的案件，法官一般应当遵循以下裁判方法。首先，识别有关章程

争议条款的性质，并选择相应的思维路径。如果该条款是初始章程创制的条款，或虽是修改章程创制

的条款但涉及股东的私权处分，应认定具有合同性质，并依据合同法及相关法理去判断其效力；反之，

若涉诉条款为章程修改所创制且与股东的私权无关，应认定具有自治法规的性质，并按照自治法规产

生的依据、条件和程序作为考察其效力的思维路径。其次，寻找相适应的具体法律规定，进行法律判

断。法官应先认清涉诉的章程条款规定的对象、构成要件及效力后果，然后从该章程条款出发，通过

类比方法在公司法中寻找，看是否存在具体可适用的法律规定。若发现可适用的具体法律规定还要

识别其为强制性规范或任意性规范。进而，判断章程创制条款是否违反了强制性规定，违者则无效；

至于任意性规范则应判断章程条款是否超越授权范围，是否触犯其他强制性规定，若是则无效，反之

则有效。再次，若没有具体的相应法律规定，或者虽有具体规定，但以此却无法判定章程创制条款的

效力究竟如何，则须更进一步寻找上位的法律原则、法律政策和立法目的等，进行价值判断。法律原

则通常比法律规定更深入、更普遍。任何法律都包括规范和明确的制定原则。法律规范背后的原则

是解释其合理性的理由，在案件处理上，法律原则具有指导性影响，法律规范则可以具体地解决问

题。〔４４〕 股东平等作为一项原则同样具有普遍性和高度抽象性，它没有法律规范内在的行为模式和法

律后果那样的逻辑结构，对待处理案件不能直接用来进行事实和法律判断。另外，应当将该原则作为

进行法律判断一个理由或“背景观点”，对章程条款是否合法有效进行充分的说理和论证，并以此得出

正确的结论。还有，在考虑争议章程条款是否违反自由、安全、效率、公司性质、公司法理、小股东保护

政策等进行价值判断时，均须进行充分的说理和论证。最后，对争议章程条款所涉及的当事人或利害

关系人的利益进行平衡。通常认为只有出于公司的整体利益修改章程才具有正当性，如果旨在增加

或扩张某特定主体的利益，或者章程修改的结果致使某一或某类的股东处于不利的境地，均缺乏法律

认可的正当性。

按照上述裁判思维方式试结合具体案例分析，更有助于我们深入领悟公司章程创制条款的界限

和准确地适用法律，具体、切实和正确地判断其效力。

案例１．被告万华工贸公司成立于１９９５年１２月２１日，由四名股东共同设立，除原告张某，被告万
某外，还有朱某、沈某，注册资本为 １０６万元，其中万某出资１００万元，朱某、沈某、张某各出资２万元。
１９９５年１１月２３日，四股东签订了万华工贸公司章程，该章程规定：股东会由股东按照出资比例行使
表决权，每１０万元为一个表决权。〔４５〕

案例２．某有限责任公司注册资本为５４１万元，由４９个自然人投资设立。２００６年７月，公司召开
股东会，以超过表决权２／３的多数通过了《关于修改〈公司章程〉的决议》，其中修改增加的内容之一
是：“自然人股东死亡后，合法继承人继承部分股东权利和所有义务，继承人可以以出席股东会议，但

必须同意由股东会作出的各项有效决议。”对此，原告童某等１３个股东向法院提起诉讼，要求判决该
决议无效。

·５６·
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〔４４〕

〔４５〕

［美］凯斯·Ｒ．孙斯坦：《法律推理与政治冲突》，金朝武、胡爱平、高建勋译，法律出版社２００４年版，第３３页以下。
“张艳娟诉江苏万华工贸发展有限公司、万华、吴亮亮、毛建伟股东权纠纷案”，载《中华人民共和国最高人民法院公报》２００７年
第９期。



如何评价以上章程两个条款的效力呢？笔者认为，案例１中属于初始章程创设条款，案例２中则
属于修改章程创设条款，但涉及股东的私权处分，因此，二者均有合同的性质，可依据合同法理及其相

关规定解释其效力。我国《公司法》第４３条规定：“股东会会议由股东按照出资比例行使表决权；但
是，公司章程另有规定的除外。”第７６条规定：“自然人股东死亡后，其合法继承人可以继承股东资格；
但是，公司章程另有规定的除外。”由此看来，以上两个章程创制条款均是依据公司法的授权作出的除

外规定。就二者文义也看不出有与公司法的强制性规定截然相抵触的情形。然而，章程不能剥夺股

东的固有权，不得违反股权平等原则。我国《公司法》第４条规定：“公司股东依法享有资产收益、参与
重大决策和选择管理者等权利。”没有表决权的股东充其量只能旁听股东会会议，不可能享有实质参

与公司决策和选择管理者的权力。表决权不仅是股东参与重大决策和选择管理者前提，而且是股东

享有资产收益权的保障。因此，普通股股权是股东的固有权，法律通常不能剥夺和限制之，公司章程

更是如此。国外有学者曾指出：“只能将有关盈余分派的优先股作为无表决权股份，有关建设股息分

派或剩余财产分派的优先股份不得作为无表决权股。”〔４６〕故而，以上案例１中，章程规定“每１０万元
为一个表决权”，从该公司股权结构审查，这一规定导致各出资２万元的三名小股东均无表决权，只有
大股东万某享有全部表决权。尽管万某在公司中的出资占注册资本的９４％以上，享有公司的绝对控
制权，但是，章程作出剥夺小股东表决权的安排仍然违反了《公司法》第４条的规定。案例２中章程只
许可继承人继承“部分股东权利……继承人可以出席股东会议，但必须同意由股东会作出的各项有效

决议”意味着继承人成为股东后表决权自由被剥夺。可见，这两个剥夺股东表决权的章程条款不但侵

害了股东的固有权利，而且造成了大股东与小股东、原股东与新股东之间享有的股权不平等。虽然案

例１中章程是由全体股东签字一致同意，但是，不得剥夺股东固有权及股权平等原则具有强行法的地
位，因此，从合同法理及其效力的规定角度，仍然应当认定该章程条款不具法律效力。而案例２关于
公司章程的修正案不仅内容与股权平等原则冲突，而且缺乏原告与其他股东的合意。该章程修正案

曾依合法程序获得了超过表决权２／３的多数同意，但是，原告不但不同意而且就此提出了无效之诉，
所以按照合同法理的解释，修改章程创制股东资格继承的条款不能产生对原告的拘束力。此外，案例

１中章程条款还与社团性有限公司的本质和基本原理相违背，剥夺小股东的表决权，由大股东独揽表
决权，致使社团性有限公司变相扭曲为一人公司。因此，上述章程中剥夺股东表决的条款应属无效规

定。最后，从利益平衡的角度，案例１中章程创制的条款有利于大股东控制公司，但不利于小股东，公
司的整体利益也难以体现；案例２中，章程修正案所创制的条款有利于原股东，但是不利于因继承成
为新股东者，同时有助于公司现有管理层保持和巩固其地位，显然不是出于公司整体利益的促进而修

改章程。据此，这种违背利益平衡理念、显失公正的章程创制条款，亦不具有法律认可的正当性。

案例３．２００６年新大洲发布《关于修改〈新大洲控股股份有限公司章程〉的议案》，该议案包括以下
内容：第一，连续１８个月以上单独或合并持有公司发行在外有表决权股份总数５％以上的股东，才有
资格提名董事；对独董提名的相关连续持股限制条件则降低为１％。第二，股东提名董事和独董，应
“提交公司董事会提名委员会进行资格审查”。此外，“由公司经营管理层提出一名非独立董事建议名

单”。〔４７〕

·６６·
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同注２５引书，第３６８页。
钟洪明：“上市公司反收购中的章程应用及法律规制”，载《证券市场导报》５月号，第１９页。



上引新大洲章程修正案显然是借助对董事改选设置障碍以阻止敌意收购的条款。从公司自治的

角度而言，无疑公司依法可对将来面临敌意收购预先进行预防性安排，然而这种安排不能违背法律的

强制规定，也不能损害小股东的利益。那么，新大洲章程的这种安排是否具有法律效力？笔者认为，

我国《公司法》虽然没有对董事的提名作出专门的规定，但第１０３条第２款却明确规定了股东提案权，
当然适用于董事候选人的提案。这一规定是一种强制性规范，公司章程中任何提高股东提案权条件

的规定都会因违反这一规定而无效，对董事候选人提案权的规定尤为如此。〔４８〕 新大洲章程修正案第

一项对董事提名资格持股比例的要求高于第１０３条第２款３％的规定；对独立董事提名资格持股比例
却低于３％，因而均违法无效。另外，对连续持股期限１８个月以上的要求，旨在阻挠收购方改组董事
会接管公司的进程，保持现有董事继续控制公司的地位不至于因新入主公司的大股东的意志而丧失，

从而使收购者望而却步。此外，这项规定人为地造成股东之间因持股期限的不同，享有的董事提名权

也不同，与股权平等原则相违背。再者，当目标公司出现收购者持有其多数表决权成为最大股东，却

不能进入董事会的局面时，必然会产生大股东与董事会激烈的对立和斗争。从而使公司动荡不安，难

以顾及公司预期经营目标的实现，最终使广大的小股东深受其害。但是，收购和反收购均不得损害小

股东的利益是法律规定的底线，违背这一原则的任何行为均不具有正当性和合法性。《公司法》第

１０３条第２款规定：“董事会应当在收到提案后二日内通知其他股东，并将该临时提案提交股东大会审
议。”并未赋予董事会审查议案的权利。然而，新大洲章程修正案第二项规定，股东提名董事和独董，

应“提交公司董事会提名委员会进行资格审查”，这无形中赋予了现有董事会对股东所提董事候选人

具有决定权或拒绝接受权。〔４９〕 这种妨碍和阻止股东行使董事提名权的做法，实质上是一种越权和侵

权行为。此外，章程修正案第二项还规定“由公司经营管理层提出一名非独立董事建议名单”。从新

大洲章程修正案使用词句的前后关系理解，这里的“管理层”应指董事之外的公司经理层。根据《公司

法》第４条的规定只有股东依法有“选择管理者”的权利。那么，由经理层提出一名董事候选人不但剥
夺了股东相应的提名权，而且也与《公司法》第５０条的规定相抵触。对此，有学者指出针对可能发生
的敌意收购，上市公司可以采取一些反收购措施，但是不能侵害股东对董事的选任之权，这一反收购

的底线。我国上市公司章程很多董事选任条款越过了这一底线，应该是无效条款。〔５０〕 进而言之，经

理本为董事会下设机关，由董事会聘任或解聘，并对董事会负责。若由经理提名董事，颠倒乾坤，董事

作为经理的监督者就会反过来受制于经理。这势必扭曲公司的治理结构和机制。

五、结语

　　 公司章程创制条款是公司实现自治的前提和基础。公司章程创制条款不但应充分体现股东或公
司的意志，蕴含着公司法所没有的创新成分，而且具有排除或代替公司法任意规范调整的功能。公司

法对公司章程创制条款既留有余地又设有限制。其中任意法律规范和“法律不禁止即为允许”的私法

·７６·
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〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

张舫：“上市公司章程中董事选任条款的有效性分析”，载《法学》２００９年第１期，第１２５页。
例如，２００１年发生的方正科技与北京裕兴公司股权之争同样涉及反收购条款的效力之争。方正科技章程规定，董事会有权对董
事的资格进行审查。收购方北京裕兴公司及一致行动人在获得第一大股东地位后，要求召开临时股东大会增补董事。但方正

科技董事会依据章程规定，以北京裕兴公司等推荐的董事资格不符为由，拒绝将裕兴公司提出的增补董事的议案提交股东大会

讨论，使收购方无法入主方正科技，最终反收购成功。

同注４８引文，第１２９页。



原则为公司章程创制条款提供了必要的空间，即使是限制性强制规范也未完全排除其意思自治。但

是，禁止性强制规范却为公司章程创制条款设定了禁区。公司章程创制条款具有契约与自治法规的

兼容性或二者并存不悖的法理基础。具体而言，初始章程条款二者兼容，既是股东之间订立的契约又

是公司自治法规。修改章程条款则应区分调整对象作不同的法理解释。对规范股东私权处分者应属

契约性质，遵从股东自治的意思；对规范公司机关权力划分、议事规则、运行程序等不直接涉及股东私

权处分者应属自治法规的性质，彰显公司自治。公司章程创制条款的有效性，不但应当考虑是否符合

强制规范的要求、是否侵害股东的固有权利、是否损害债权人和社会公共利益，还要从是否违反公司

的性质、法理基础、公共政策等方面进行判断和利益平衡。尤其是必须结合具体案情，探寻章程制定

条款的本意和目的，进行全面深入的个案思考，才能最终判定其效力。

ＳｔｕｄｙｏｎＡｒｔｉｃｌｅｓｏｆＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎＴｅｒｍｓＣｒｅａｔｅｄｂｙＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ
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（责任编辑：幸颜静）
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美国法院遵循先例的运行机制及启示

林喜芬


摘　要：中国法中案例指导制度的知识资源主要源于英美法领域（尤其是美国法）的先例遵循制
度，但是，美国法院的先例在实践中被遵循的情况却极为复杂。经过法律现实主义的洗礼，先例在美

国法院裁判过程中的绝对地位虽被动摇，但主导地位仍在，这成为分析美国法院先例被遵循现状的一

个前提。基于实证文献的考察，在审级维度上，高层级法院的先例在不同低层级法院的效力并不一

样，低层级法院遵循先例的缘由主要也不是担心自己的判决在未来被推翻。在非审级维度上，联邦法

院的先例在州法院及州法院的先例在联邦法院的被遵循情况具有很强的不确定性，甚至很难称为“先

例遵循”。这些运行实践的复杂性为思考中国裁判制度改革提供了实证的和技术的视角与借鉴。

关键词：美国法　同案同判　先例遵循制度　判例

一、问题的导出：为何研究美国法院遵循先例的运行机制？

　　 “同案不同判”是司法（尤其是大国司法）的内生之物，它因法律规则模糊疏漏、司法能力参差不
齐、新型问题层出不穷等原因而产生。由于“同案不同判”与同等情况同等对待的形式正义相悖，各国

均致力于减少此种现象的发生。当然，所采取的路径与方法各不一致。判例法或先例遵循制度就是

英美法系国家的一大贡献。近年来，随着我国司法公开和透明度的逐步增强，实践中暴露出诸多“同

案不同判”的现象，〔１〕这不仅引发了社会公众的普遍关注，同时也成为法院系统亟需解决的重要议题

之一。〔２〕 针对此，最高人民法院于２０１０年出台了《关于案例指导工作的规定》（以下简称《规定》），
致力于保证各地判决的统一性和协调性；设立了专门的案例指导工作办公室，致力于加强和协调有关

方面对指导性案例的研究。〔３〕 《规定》的出台、专设机构的成立以及指导性案例的发布，一定程度上

标示着中国特色案例指导制度的初步确立，也象征着带有英美法色彩的“同案同判”技术在中国司法

领域的正式实行。

毋庸置疑，如同其他改革举措一样，中国式案例指导制度的酝酿、试行与实施蕴含着“本土的与国

际的”、“历史的与现实的”、“理论的与实践的”等多元智慧，不能一概认定为是对英美判例法（尤其是

美国判例法）的引介与借鉴，但无论如何，在推动该项改革的过程中，改革的主导者、助推者与拥护者

有意无意地参考或对照了英美判例法制度（尤其是美国判例法），也是不争的事实。然而，在案例指导

·９６·


〔１〕

〔２〕

〔３〕

上海交通大学凯原法学院副教授，法学博士。

类似的争议较多，例如，许霆案与云南的何鹏案之间是否同案，应否同判？

参见赵蕾：“‘同案同判’是一个神话？”，载《南方周末》２００９年９月２日，第１版。
参见《最高人民法院关于发布第一批指导性案例的通知》（法〔２０１１〕３５４号）。



制度如火如荼试行的过程中，我们对该制度的知识储备是否是充分的呢？一方面，认识与反思当前案

例指导制度的初级性和局限性，显然是非常有必要的。例如，“指导性案例的‘发布’机制如何完

善”、〔４〕“指导性案例中的裁判要点到底起何种作用”、〔５〕“指导性案例的‘参照’效力如何界定”，〔６〕

等等。另一方面，我们对英美判例法（尤其是学界提及较多的美国先例遵循制度）的了解程度又如何

呢？尽管不借鉴他域制度资源而展开的司法改革也可能会非常成功，〔７〕但是，对于先例遵循制度而

言，即使是单纯从比较法知识习得的角度，也可谓是多多益善。

目前，中国法学界关于先例遵循的讨论仍主要集中于以下三个方面：第一，对英美判例法和先例

遵循制度的源流考察；〔８〕第二，对英美判例法和先例遵循制度所蕴含的技艺理性及其所具有的司法

统一的制度功能进行分析；〔９〕第三，对英美先例遵循制度的内容及甄别同案如何同判的类比方法的

考察，〔１０〕等等。尽管这些理论资源很有价值，但我们也会发现，在历史、功能、规则、技术等维度之外，

我们对英美法领域先例遵循的实践运行情况还缺乏了解。鉴于此，本文拟以实证文献为基本素材，对

美国先例遵循制度的实践运行作一初步考察，〔１１〕以期有所裨益。为了充分展示当代美国法院先例遵

循制度在实践运行中的复杂性，本文拟从以下三个方面进行考察和研究：第一，先例在美国法院的裁

判考量中，还重要吗？或者说，真的如法律现实主义理论所认为的不重要吗？第二，如果先例仍然在

被遵循，具有审级隶属关系的法院之间，高层级法院的先例在低层级法院的被遵循程度一样吗？第

三，不具有审级隶属关系的法院之间，先例被遵循情况又如何呢？

二、探究美国法院遵循先例的前提：先例还重要吗？

　　 探讨美国先例遵循的实践情形，首先需要明晰一个前提，即先例还重要吗？如果先例已并非是法
院裁判过程中的重要因素，先例遵循实际上也就变成了伪问题。破解该问题主要涉及对法律现实主

义思潮的理解。美国法律现实主义兴起于１９世纪末２０世纪早期。在此之前，美国占主导地位的法
律哲学思想是以兰德尔（Ｃ．Ｃ．Ｌａｎｇｄｅｌｌ）为代表的法律形式主义。法律形式主义强调法律适用上的
规则至上论和司法裁判中的逻辑三段论。在法律形式主义者看来，庞杂的判例法可以浓缩为类似几

·０７·

《比较法研究》　　２０１５年第２期

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

参见李少平：“关于案例指导制度运行机制的几点思考”，载《法律适用》２０１１年第１０期，第２－５页。
参见王亚新、梁根林等：“聚焦最高人民法院第一批指导性案例”，载 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ．ｃｏｍ／ｈｔｍｌ／ｍｄｆｚ／ｓｌ／８４９４．ｓｈｔｍｌ
（２０１４年３月２６日访问）
参见冯文生：“审判案例指导中的‘参照’问题研究”，载《清华法学》２０１１年第３期，第９０－１０６页。
这种法律理念因重视本土语境很容易获得共鸣，例如，德国历史法学派代表人物萨维尼对民族精神的强调，将法律诉诸于民族

的共同生活和精神。参见谢鸿飞：“追寻历史的‘活法’———法律的历史分析理论述评”，载《中国社会科学》２００５年第４期，第
１３４页。
这方面有代表性的文献，参见钟建华：“普通法遵循先例原则的形成与发展”，载《比较法研究》１９８９年第１辑，第３０－３３页；毛
国权：“英国法中先例原则的发展”，载《北大法律评论》１９９８年第１卷第１辑，第３１－６４页。
这方面有代表性的文献，参见谢晖：“判例法与经验主义哲学”，载《中国法学》２０００年第３期，第６８－７６页。
这方面有代表性的文献，参见於兴中：“法律中的类比推理”，载葛洪义主编：《法律方法与法律思维》第１辑，中国政法大学出版
社２００２年版，第９７－１０６页；张健一：“普通法类比推理：概念、相似性标准与说理过程”，载葛洪义主编：《法律方法与法律思维》
第７辑，法律出版社２０１１年版，第６６－８７页。
本文所涉及的“先例遵循”主要是为了论述的方便，其含义并不严格限制在具有拘束力的先例被遵循的情况，同时还涉及具有参

考价值的先例被遵循的情况。



何学原理的少数法律基本原理，精通法律原理的法科生凭借法学教授们总结出的规则便可驰骋天

下。〔１２〕 进入２０世纪初，法律形式主义受到了法律现实主义的猛烈冲击，后者在思想基础上主要依赖
于霍姆斯（ＯｌｉｖｅｒＷｅｎｄｅｌｌＨｏｌｍｅｓ，Ｊｒ．）的实用主义法哲学。受霍姆斯“法律的生命在于经验而非逻
辑”的影响，裁判行为而非以往的裁判逻辑开始受到重视。法律现实主义者认为，裁判过程很少从一

个前提出发而得出结论，相反，裁判往往从一个大致模糊的预先结论出发，然后才试图去寻找证明它

的前提。〔１３〕 一些极端的法律现实主义者甚至戏言，“正义取决于法官早饭吃了什么”。一言以蔽之，

法律形式主义者主张法官在针对案件事实的法律推理过程中采取的是一种理性的、逻辑的、审慎的方

式；与之相反，法律现实主义者则认为理性推理的逻辑并不能充分揭示法官的裁判过程，其实，心理

的、政治的、社会的因素影响着司法裁判。在中文语境中，受法律现实主义的影响，当论述司法裁判过

程中的影响因素时，虽然多数学者均肯定“规则”在裁判过程中的重要地位，但是，对于法律以外因素

的强调似乎是不可或缺的，甚至一时间，还出现了对法官裁判过程中诸如年龄、性别、出身等感性因素

的归纳与强调。〔１４〕

这些论述在抽象说明美国司法决策过程复杂性的同时，〔１５〕也不免容易让人产生疑问：难道美国

法院的裁判过程充斥着大量的法律现实主义因素？先例与其他因素分别起到了什么样的影响和作用

呢？换言之，如果美国法院在裁判时主要考虑的并非是“先例”，则先例遵循制度无异于名存实亡。对

此，以诺曼·道森（ＮｏｒｍａｎＤｏｒｓｅｎ）为代表的行为或社会背景分析模式在美国一直占居非常重要的地
位，该模式将社会科学研究方法引入司法裁判领域，认为法官们基于社会背景或个人秉性所形成的个

体和政策价值偏好将直接影响司法裁判。正如道森教授所言，“我们不应忘记，法官们也如世人一般，

其成长历程中的林林总总都将深嵌到他或她的性情之中。其实，根本无须诉诸弗洛伊德式的心理学，

也能得出早期的经验和训练，将会在今后的行动与决策中有所反映，其灵活与开放的思维也与从前有

着莫大的干系”。〔１６〕 而且，迄今为止，该模式在某些领域也确实得到了一些验证和支持，例如，一项研

究发现，相比较男性法官而言，女性法官在涉及个人权利和经济管制案件中更易于接受政府机关的法

律立场。〔１７〕 另一项研究表明，在刑事案件中，联邦上诉法院的白人法官与黑人法官的立场存在较大

差别。〔１８〕

然而，尽管对过程、情境等因素的强调乃是法律现实主义思潮的重要遗产，但是，这些因素也不宜

·１７·

美国法院遵循先例的运行机制及启示　　林喜芬

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

ＳｅｅＡｒｔｈｕｒＥ．Ｓｕｔｈｅｒｌａｎｄ，ＴｈｅＬａｗａｔＨａｒｖａｒｄ１７４（ＴｈｅＢｅｌｋｎａｐＰｒｅｓｓ１９６７）．另参见许庆坤：“重读美国法律现实主义”，载《比较
法研究》２００７年第４期，第２－３页。
ＪｅｒｏｍｅＦｒａｎｋ，ＬａｗａｎｄＭｏｄｅｒｎＭｉｎｄ，ｉｎＡｍｅｒｉｃａｎＬｅｇａｌＲｅａｌｉｓｍ２０５（ＷｉｌｌｉａｍＷ．ＦｉｓｈｅｒＩＩＩ，ＭｏｒｔｏｎＪ．Ｈｏｒｗｉｔｚ＆ＴｈｏｍａｓＡ．Ｒｅｅｄ
ｅｄｓ．，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｐｒｅｓｓ１９９３）．
参见孙笑侠、郭春镇：“法律父爱主义在中国的适用”，载《中国社会科学》２００６年第１期，第４７－５８页。郭云忠：“刑事司法中的
母爱主义”，载《法律科学》２００９年第２期，第５４－６２页。
在美国，法律现实主义也存在“新”与“旧”之分。两者之间的一个非常重要的区别就在于，传统法律现实主义尽管强调经验研

究的重要性并开此先河，但事实上他们多数人却很少真正实行，而新法律现实主义则将经验研究作为其基本进路。参见范愉：

“新法律现实主义的勃兴与当代中国法学的反思”，载《中国法学》２００６年第４期，第４１页。事实上，对于先例是否重要的经验
验证，基本上是后续论述中提及的实证研究开展的。

ＮｏｒｍａｎＤｏｒｓｅｎ，ＡＣｈａｎｇｅｉｎＪｕｄｉｃｉａｌＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ？Ｎａｔ’ｌＬ．Ｊ．，Ｆｅｂ．１８，１３（１９８５）．
ＴｈｏｍａｓＧ．Ｗａｌｋｅｒ＆ＤｒｂｏｒａｈＪ．Ｂａｒｒｏｗ，ＴｈｅＤｉｖｅｒｓｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＦｅｄｅｒａｌＢｅｎｃｈ：ＰｏｌｉｃｙａｎｄＰｒｏｃｅｓｓＲａｍｉｆｉｃａｔｉｏｎｓ，４７Ｊ．Ｐｏｌ．５９６，
６０４－６１１（１９８５）．
ＪｏｎＧｏｔｔｓｃｈａｌｌ，Ｃａｒｔｅｒ’ｓＪｕｄｉｃｉａｌＡｐｐｏｉｎｔｍｅｎｔｓ：ＴｈｅＩｎｆｌｕｅｎｃｅｏｆＡｆｆｉｒｍａｔｉｖｅＡｃｔｉｏｎａｎｄＭｅｒｉｔＳｅｌｅｃｔｉｏｎｏｎＶｏｔｉｎｇｏｎｔｈｅＵ．Ｓ．Ｃｏｕｒｔｓｏｆ
Ａｐｐｅａｌｓ，６７Ｊｕｄｉｃａｔｕｒｅ１６４，１７２－１７３（１９８３）．



被过度夸大。事实上，很多支持法律现实主义的研究所关注的因素往往过于间接或琐碎，〔１９〕毕竟，即

使在一个不会受到政治干预的良好司法体系中法官也无法尽善尽美。另外，更多的或进一步的实证

研究则得出了相反的结论，显示种族和性别对司法决策的价值倾向基本上没什么解释力，以至于很多

学者都在质疑这些研究视角的有效性和普遍意义。例如，较新的实证研究就专门指出，黑人和白人法

官在刑事裁判中的立场并没有太大差别。〔２０〕

如果说上述研究均存在着关于样本选择上的诸多问题，如用于体现裁判过程的判决意见为虚拟

样本，而非真实样本；或者，用于反映讨论法官裁判倾向的案件议题分属不同领域，等等。那么，近期

一项非常重要的实证研究则区别于以往。它乃是针对同一时期的同一问题———１９８８年《量刑指南》
的合法性问题，系统考察了如法官的性别、种族、毕业学校等人员要素，法官的政党、任法官之前的职

业等政治要素，美国律师协会对法官能力的评价、案件量等角色或机构要素，晋升预期要素，先例的影

响作用，等等。〔２１〕 最终，基于实证素材，研究者得出结论：第一，法官社会背景、意识形态、司法角色及

其他一些法外因素在司法决策过程中的影响，并非像之前通行理论所称的那样明显；第二，相比而言，

美国法院在裁判过程中所受到的影响主要还是法律上的因素，尤其是先例的因素。该研究指出，“法

律概念、先例标准以及法律理论框架在理解司法决策方面也许是不充分的，但绝对是不可或缺的。法

律分析，作为一种独特的人类推理方法，决不能被任何源自其他学科的方法论所减损。法官们不仅承

载着一系列个体的和政治的偏好，而且也承载着一种特定化了的文化技能———关于法律的智识与经

验。正所谓，背景会更替，态度会转换，环境会变迁，但法律却仍然是司法决策的基准”。〔２２〕 波斯纳

（ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ）法官也认为，地区法院遵循先例的情况远远比那些批评者所承认的多，即使是对
那些不具有拘束力的先例的遵循，也是如此。〔２３〕

当然，这里并非要揭示、也并非要宣称美国的所有法院在事实或法律问题上以及在任何时候均不

受法律以外因素的影响。相反，这些研究主要表明了：美国联邦地区法院在适用法律问题上（也牵涉

到一些事实问题）主要考虑的乃是先例。可以说，在多数情况下，美国较低层级的法院仍像一个忠实

的代理人一样，遵循着较高层级法院的先例，贯彻着较高层级法院的释法理念。〔２４〕 事实上，即使高扬

法律现实主义的大旗，也应当注意到：第一，裁判过程的复杂性涉及事实要素，也涉及法律要素。旨在

维护司法统一或同案同判的先例，主要涉及的是法律要素，即使其中涉及先例与后续判决的事实认定

问题———是否是“同案”，也是一种法律化了的事实问题。相比之下，事实问题较容易受到其他因素的

干扰和影响，而法律问题则相对较不容易。为此，不宜用一些影响事实认定的要素之实证素材来证伪
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先例的作用。第二，先例的地位既体现于规则规范层面，也体现于裁判过程层面。法律现实主义者在

破解先例或判例法的重要作用时，主要是从规则规范层面来讲的，即强调非正式制度在社会治理中的

作用。对此，新法律现实主义的代表人物麦考利教授就反复重申，“他尊重法治原则和法律的作用，但

必须承认，事实证明，法律在社会治理中仅能起到一种边缘性的作用，这里所说的法律既包括成文法

律规则和判例，也包括正式的司法诉讼制度。真正在社会治理中发挥作用的，往往是社会关系自身根

据需要产生的规则和制裁机制，以及道德等辅助机制，法律仅仅是通过强制力设定基本框架和边界而

已”。〔２５〕 而在裁判过程层面，则并无权威数据显示先例被其他因素替代或颠覆。第三，法律现实主义

的贡献乃在于方法论上的经验实证性，新法律现实主义在研究裁判过程复杂性时，更是不预设任何价

值立场。因此，至少不宜存在“先例以外的因素就一定起作用”的预设。在探讨先例是否重要的问题

时，有通过考察先例以外因素的影响作用来揭示裁判过程复杂性的经验研究，也有将先例与其他因素

一同考察的经验研究。对此，前者值得关注，后者更值得注意。

三、美国法院遵循先例的审级维度：同判同效吗？

　　 如果实践中法院遵循先例仍然是司法决策中的主要情况，那么，遵循先例到底有几种表现形式，

以及实践情况如何呢？一般而言，美国法院可能遵循的先例主要包括三种情况。第一，本法院之前的

类似判决。如果当前的案件所涉及的问题与本法院之前的判决类似，该法院应在当前案件中遵循本

院先例的意见。藉由该种先例遵循，可以实现法院判决在不同历史时期的一致性，而无论司法人事是

否变更，裁判组织是部分人员组成的分庭、还是全体成员组成的大庭，裁判主体是某一分庭，还是另一

分庭。第二，具有审级隶属关系的高层级法院之前的类似判决，即审级维度的先例遵循，主要指低层

级法院的判决原则上应遵循具有审级隶属关系的较高层级法院的先例，除非有迹象表明较高层级的

法院将不再坚持之前的判决意见。第三，不具有审级隶属关系的其他法院所作出的先例。非审级维

度的先例之遵循，主要指对不同法院系统的其他法院所作出的先例的遵循。由于作出先例的法院与

裁判当前案件的法院并不隶属于同一系统或不隶属于同一审级关系，该先例往往仅具有说服效力，而

非拘束效力，因此，很难称之为严格意义上的先例遵循。

由于本院先例的遵循问题相对简单，本文不作集中论述。〔２６〕 为了展示美国法院先例遵循实践的

复杂性，此部分主要讨论审级维度的先例遵循情况，即具有审级隶属关系的高层级法院的先例在不同

下级法院的裁判过程中效力是否一样？如果不一样，下级法院考量的因素是什么？实际上，就美国高

层级法院的先例对不同低层级法院的判决之影响，至少有三个方面需要考察：第一，联邦系统高层级

法院的先例对联邦系统的不同低层级法院的效力情况，例如，联邦最高法院的先例在联邦上诉法院和

联邦地区法院的贯彻情况；第二，州系统高层级法院的先例对州系统的不同低层级法院的效力情况，

例如州最高法院的先例在州中间上诉法院和州地方法院的贯彻情况；第三，联邦最高法院的先例对联

邦系统其他法院和对州系统法院的效力情况，例如联邦最高法院的先例在联邦上诉法院和州最高法

院的贯彻情况。上述三个方面所凸显的“先例效果是否一样，不一样的原因是什么”，显然是各有文章
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参见范愉：同注１５引文，第４２页。
引发争议的问题主要是“如何推翻本院先例”，一般只有本院的全员大庭或更高层级的法院才能推翻本院的先例。



的。基于已有的实证文献，本文主要以第三个方面为例，来探讨具有审级隶属关系的高层级法院的同

一先例在不同低层级法院的效力情况。

（一）高层级法院先例的效力情况：同判不同效

以美国联邦最高法院在州系统和联邦系统的判决效力为例，一系列研究已表明，州最高法院的判

决在包括搜查扣押、侦查讯问等领域，均表现出非常尊重联邦最高法院判例的一面；〔２７〕同样地，联邦

法院对联邦最高法院的先例遵循也非常明显。但究竟是州最高法院，还是联邦上诉法院对联邦最高

法院的先例遵循方面的程度更深呢？针对该议题，其一，从隶属关系的角度讲，由于联邦法院与联邦

最高法院隶属于同一司法管辖区，因此，前者紧密追随后者判决的可能性和实践预期更大；而相反，州

法院却并非是联邦司法系统的直接成员，而且相对远离联邦最高法院的影响范围，因此，与联邦法院

相比，州法院（尤其是州最高法院以外的州法院）在追随联邦最高法院的先例方面可能就没有联邦法

院那般紧密。其二，从被审查可能性的角度讲，每年联邦最高法院仅听审为数非常少的一部分联邦上

诉法院的案件，而对于州最高法院的判决而言，听审的数量就更为稀少。这也可能导致州法院系统在

遵循联邦最高法院的先例方面，较之联邦上诉法院相对逊色。事实上，这些逻辑推演也得到了最近一

项实证研究的支持，该研究以侦查讯问为对象，考察了州最高法院和联邦上诉法院在“强制”、“被告人

的特征”、“程序保护情况”等三个要素方面对联邦最高法院的先例遵循情况。分析表明，州最高法院

和联邦上诉法院对联邦最高法院判决的遵循效果并不一致。具体而言，尽管包括联邦上诉法院和州

最高法院均非常重视并遵循联邦最高法院的先例，但相比之下，州最高法院在受联邦最高法院判决的

影响方面稍微逊色，或言之，联邦最高法院类似的先例对州最高法院的拘束效果没有对联邦上诉法院

的拘束效果强。而究其根本原因，乃在于各州最高法院在贯彻联邦最高法院的判决时，仍需要或多或

少地考虑各州自身的特殊司法环境，例如，本辖区内民众对打击犯罪的关注，本辖区内这一段时间的

犯罪形势，本辖区内追诉机关的执法水平，等等。〔２８〕 当然，促使州最高法院敢于偏向本辖区内的司法

语境，可能也与上述逻辑推演有着密切的关系，即联邦最高法院干预（审查或推翻）其判决的可能性或

比率并不高。

（二）低层级法院遵循先例的缘由：担心判决被推翻？

尽管高层级法院的先例在不同低层级法院的先例效果并不一样，但上述实证文献却验证了先例

在法院裁判过程中的重要作用。这也引发了另一困扰美国理论界的争点问题———实践中，低层级法

院遵循先例的深层缘由是什么呢？

对此，传统观点认为，美国较低层级的法院在实践中之所以倾向于遵循高层级法院的先例，原因

就是它们担心自己的判决可能会被上级法院推翻。具体而言，主要包括以下两个方面的考量：第一，

低层级法院的法官担心自身职业信誉和个人声誉可能受损。也就是说，一旦自身判决因不遵循高层

级法院的先例而被高层级法院推翻，这可能增加自身判决的被推翻比率，而这可能导致其他同事、律

师以及学者等在内的法律职业共同体不再尊重他们的判决或不再认同他们的能力。当然，过高的判
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决被推翻率也可能降低职业认同或职业晋升的机会。〔２９〕 第二，低层级法院的法官担心自己不遵循高

层级法院先例的努力变为无用功。也就是说，较低层级的法院之所以遵循较高层级法院的先例，主要

是源于高层级法院尤其是最高法院因贯彻其司法政策而产生的潜在影响。低层级法院确实可能存在

与高层级法院不同的价值观念和司法政策倾向，但是，考虑到高层级法院可能通过推翻低层级法院的

判决，从而导致低层级法院对自身理念或政策偏好的努力归于无效，〔３０〕很多低层级法院往往就会以

遵循先例的方式或在高层级法院看来比较理性的方式制作判决，并在此过程中尽可能趋近于自己本

来所欲倾向的政策和价值导向。〔３１〕

针对这些传统理论，一些研究指出，担心判决被推翻对于遵循先例而言，似乎显得有些过于间接。

毕竟，如前所述，每年联邦最高法院审查联邦上诉法院或州最高法院的判决数量都非常少，审查后作

出推翻决定的裁判就更少。除此之外，从实证的角度讲，新近研究的结论与上述传统理论也并不一

致。其中，一项研究考察了联邦上诉法院在１９６１至１９９０年间裁判的搜查、扣押案件，表明联邦上诉
法院的判决之所以与联邦最高法院的偏好显示出高度的一致性，“担心判决可能被联邦最高法院推

翻”并非是主要原因。〔３２〕 该研究还进一步指出，较低层级的法院之所以遵循高层级法院之前所作出

的类似判决，除了担心自己的判决被推翻之外，完全可能有其他缘由，案件量增加导致的模式化操作

就是其中之一。实证数据显示，随着案件量的逐渐增加，联邦上诉法院转而采取了诸多正式或非正式

的捷径来缓解司法负担。由此，法官们已无暇投入应有的时间和精力去研究每个案件的所有事实细

节和法律争议，相反，只能将焦点限制在关键问题上，并基于之前所累积的裁判经验，以处理类似问题

的常规方式———遵循先例———予以解决。〔３３〕 在此意义上，遵循先例扮演着降低司法成本、节约司法

资源、提升司法效率的重要角色。当然，此项研究并非旨在证明高层级法院的审查对保证低层级法院

遵循先例而言没有任何威慑作用，也不是旨在证明“担心判决被推翻”对低层级法院的判决没有任何

影响，毕竟，高层级法院对低层级法院判决的审查或推翻带有随机性，因此，再少的审查或推翻比率也

意味着低层级法院判决存在被审查或被推翻的可能性。相反，此项研究乃旨在说明“担心被推翻”不

足以或不能普遍性地构成低层级法院遵循高层级法院先例的实践缘由。当然，无论如何，“担心判决

被推翻”对于那些判决经常被上级法院审查的法院而言，可能会更重要一些。〔３４〕

四、美国法院遵循先例的非审级维度：何为同判，如何效力？

　　 由于美国实行的是联邦与州并行的双轨制司法体制，这使得在美国分别隶属于不同司法管辖区
且不存在审级隶属关系的法院之间的判决遵循情况，与审级维度相比，就显得更为复杂。一般而言，
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非审级隶属维度的先例可能存在以下两种情况。第一，同一司法级别、〔３５〕互不隶属的法院之间的先

例，例如，联邦第一上诉法院的先例对于联邦第二上诉法院的判决产生的影响；〔３６〕纽约州最高法院的

先例对威斯康星州最高法院的判决产生的影响；纽约州中间上诉法院的先例对威斯康星州中间上诉

法院的判决产生的影响；联邦上诉法院的先例对于州中间上诉法院（或者州中间上诉法院对于联邦上

诉法院）的判决产生的影响。第二，不同司法级别的、互不隶属的法院之间的先例，例如，联邦上诉法

院的先例对州地方法院的判决产生的影响；州中间上诉法院的先例对联邦地区法院的判决产生的影

响；某一联邦上诉法院对非隶属于该联邦上诉法院的联邦地区法院之判决产生的影响。

一般认为，非审级维度的先例对本案法院的判决并不具有拘束效力，而仅具有参考效力。也就是

说，可以参考并予以引用，但并不要求必须遵循并引用。例如，位于伊利诺伊州的联邦地区法院必须

遵循对其有管辖权的联邦第七上诉法院的先例以及联邦最高法院所有的先例，同样地，联邦第七上诉

法院需要遵循联邦最高法院的先例。但是，联邦第七上诉法院以外的其他联邦上诉法院的先例对于

位于伊利诺伊州的联邦地区法院而言，则仅具有参考价值，而不具强制拘束力。〔３７〕 事实上，由于并不

存在相互隶属的审级关系，因此，该非审级维度的先例的被遵循情况几乎无法用“同案同判”或“遵循

先例”来概括。当然，理论是灰色的，实践是常青的。这种一般性的认识并不足够，美国法院的运行实

践至少会引发出以下几个问题。第一，非审级维度的先例，是否就仅具有参考价值，而不具有拘束力

呢？第二，既然不存在隶属关系，非审级维度具有参考价值的先例就可能不止一个，或者，在存在某一

具有参考价值的先例的同时，还存在某一具有拘束效力的先例，那么，本案法院如何选择具有参考价

值或拘束效力的先例，就变成“何为同判”的问题。第三，当本案所涉及的或所需要解释的法律问题

（例如，如何解释州法或如何解释联邦法）不一样时，哪些先例具有参考价值（即“何为同判”）呢？这

些被选为具有参考价值的先例，又具有何种效力（即“如何效力”）呢？当然，如果这些问题交织在一

起，问题就变得更为复杂了。

（一）如何解释联邦法：联邦法院判决之于州法院的效力

对于上述疑难问题，需进一步解析。在美国，当涉及联邦法的解释问题时，联邦上诉法院针对联

邦法律进行的判决和解释，对州法院是否具有拘束力呢？对此，美国联邦最高法院并无确定性的解决

方案，但一系列判决意见涉及了此问题。在 Ｌｏｃｋｈａｒｔｖ．Ｆｒｅｔｗｅｌｌ案中，托马斯大法官在并行意见中指
出，虽然联邦至上条款要求州法不得与联邦法发生本质性抵触，但该联邦至上原则或任何其他联邦法

原则均没有要求州法院关于联邦法的解释就得让步于较低层级的联邦法院对联邦法的解释。在联邦

系统中，州法院对联邦法的解释与其所在的联邦上诉区的联邦上诉法院的判决解释，应具有同等的效

力。因此，阿肯色州某一法院的确要受到联邦最高法院（以及阿肯色州最高法院和阿肯色州上诉法

院）关于联邦法的解释的拘束，但是，如果该州法院打算遵循联邦第八上诉法院关于联邦法的解释，惟
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这里所谓的司法级别，乃是功能意义上的，只是为了论述的方便。事实上，这些法院之间既然不存在隶属关系，也就不存在所谓

司法级别之间的相同或不同之说。

从理论上讲，还存在一种可能，即某一联邦地区法院的判例对于另一联邦地区法院的判决的影响，无论两者是否隶属于同一联

邦巡回上诉法院。但是，由于联邦地区法院的判决文书都未被官方出版，这些法院所作的一切判决一般均不具有先例的意义，

不仅对后来的法官没有拘束力，而且也无法拘束直接作出判决的法官。ＳｅｅＴｏｎｙＭａｕｒｏ，ＪｕｄｉｃｉａｌＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅＧｒｏｕｐＢａｃｋｓＣｉｔｉｎｇｏｆ
ＵｎｐｕｂｌｉｓｈｅｄＯｐｉｎｉｏｎ，ＬｅｇａｌＴｉｍｅｓ，Ａｐｒｉｌ１５，２００４．尽管如此，虽然不具有先例意义，不能拘束其他法官，但仍具有参考意义。这
种先前的类似判决是否会对本案法官的判决造成影响，造成何种影响，也是非常有意义的论题。

参见林彦：“美国法院如何遵循先例”，载《中外法学》２００９年第６期，第９５５页。



一的理解就是它愿意这样做，而非它必须这样做。〔３８〕 值得指出的是，联邦最高法院在判决中的并行

意见本身也并不具有拘束效力，而仅具有说服性的权威性（ｐｅｒｓｕａｓｉｖｅａｕｔｈｏｒｉｔｙ）。在此意义上，联邦最
高法院的该判例看似是对以下规则进行了强化或确认，即联邦上诉法院针对联邦法进行的先例对州

法院而言仅具有参考价值，而非拘束效力。然而，这仅仅表明了联邦最高法院的倾向性态度，既然该

并行意见本身并不具有拘束力，因此，到底如何遵行该并行意见，也就是，到底如何遵行上述规则仍取

决于各州的态度。实证文献表明，截至２００６年，多数（２９个）州表达了与联邦最高法院类似的意见。
此外，有一些州的上诉法院则要求该州的法院遵循其所在联邦上诉区的联邦上诉法院关于联邦法的

解释，其中包括达拉沃尔州、密西西比州、新罕布什尔州、南加州以及犹他州等。这样一来，联邦上诉

法院关于联邦法的先例对于这些州法院而言，就并非仅仅是参考价值，而是有了拘束效力。也有一些

州，如佛罗里达、堪萨斯、肯塔基、南达科塔以及西弗吉尼亚等州持左右摇摆或矛盾的态度，即一些判

例认为应当受联邦上诉法院解释的约束，另一些判例则认为不需要受约束。〔３９〕 基于以上，非审级隶

属维度的先例对于本案判决仅具有参考价值，这一命题实际上并不是绝对的，而是决定于联邦最高法

院的判例立场；当联邦最高法院不存在该方面的判例或者联邦最高法院的判例仅具有参考价值时，则

决定于各州的判例立场。

（二）如何解释州法：州法院判决之于联邦法院的效力

如果说在解释联邦法的问题上已相对复杂，那么，解释州法的问题就更为复杂了。在美国，当涉

及州法问题时，联邦上诉法院是否有权并从容进行判决和解释呢？关于此一问题，美国联邦最高法院

曾在ＥｒｉｅＲａｉｌｒｏａｄＣｏ．ｖ．Ｔｏｍｐｋｉｎｓ和Ｗｅｓｔｖ．ＡｍｅｒｉｃａｎＴｅｌｅｐｈｏｎｅ＆ＴｅｌｅｇｒａｐｈＣｏ．等案例中指出，联邦
上诉法院虽然有权针对州法律问题进行预测、解释和判决，但是，（１）当州法对某问题有规范时，联邦
法院有宪法性义务查明并适用该州法律；（２）该州法规范既可以是州立法机关制定的法令，也可以是
州最高司法机关作出的判决；〔４０〕（３）当州最高立法机关和司法机关均无明确规范，但是，州中间上诉
法院有，除非联邦法院根据其他有说服力的数据能推测州最高司法机关也将作出相反的判决，否则，

联邦法院应尊重该州中间上诉法院关于州法的解释和判决。〔４１〕 美国联邦最高法院的该判例表明，当

州最高法院对州法问题已有先例时，联邦上诉法院在本案中必须尊重（而非仅得参考）该州最高法院

的先例；当州中间上诉法院对州法问题已有先例时，联邦上诉法院在本案中也仍应尊重该州中间上诉

法院的先例，除非有较有说服力的论据。实际上，就此问题而言，非审级隶属维度的先例已不仅仅具

有参考价值，而是具有了拘束效力。

事实上，联邦最高法院的判例仍然没有终结全部的问题。联邦最高法院的判例看似明确，但与此

同时，也引发出另一个非常重要的实践问题：当涉及州法问题的解释时，如果此前联邦上诉法院在符

合条件的情况下（即当时既不存在州法律，也不存在州法院的判例）进行了“Ｅｒｉｅ预测”，即预测州法院
遇到类似的州法解释问题会如何解决。但是，后来，州中间上诉法院的判决对联邦上诉法院之前的

“Ｅｒｉｅ预测”进行了拒绝、批评甚至否定，那么，联邦上诉法院在本案中到底是遵循自己之前的“Ｅｒｉｅ预

·７７·
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测”呢，还是采纳该州中间上诉法院的判决，从而修正自己之前的“Ｅｒｉｅ预测”呢？这一疑难问题所涉
及的就是“何为同判”的问题，也就是说，到底哪一个先例应被选择为具有参考价值或拘束效力的先

例？对此，美国实践中的做法并不统一。一些联邦上诉法院判决指出，尽管存在相关但相反的州中间

上诉法院判决，但是，联邦上诉法院应遵循自己之前的“Ｅｒｉｅ预测”，例如，联邦第十上诉法院在Ｗａｎｋｉ
ｅｒｖ．ＣｒｏｗｎＥｑｕｉｐｍｅｎｔＣｏｒｐ．案中指出，除非州最高司法机关已经涉及并解决此问题，否则，联邦上诉
法院对州法的解释对自身与联邦地区法院的判决有拘束力。〔４２〕 联邦第十一上诉法院也采取了类似

的立场。〔４３〕 相比而言，另一些联邦上诉法院则更乐于脱离自己“Ｅｒｉｅ预测”的先例影响，但设置了一
些标准。例如，联邦第五上诉法院指出，“我们应尊重我们之前的判决，除非诸多州中间上诉法院均一

致或接近一致地作出相反的判决”。〔４４〕 联邦第六和第九上诉法院也限定了条件，但更倾向于不遵循

自己的“Ｅｒｉｅ预测”，例如第六上诉法院指出，除非有令人确信的证据显示州最高法院要作出相反的判
决，否则，联邦上诉法院应遵循州中间上诉法院关于州法的判决与解释。〔４５〕 还有一些联邦上诉法院

采取灵活的方法，并无确定的规则，如联邦第二、三、七、八上诉法院。〔４６〕 实际上，就解释州法的问题

而言，上述联邦上诉法院的做法，正好揭示了以下两个重要问题。第一，非审级隶属维度的先例是否

会被选为先例在实践中并不具有确定性，如上述情况显示的，倾向于遵循自身此前“Ｅｒｉｅ预测”的联邦
第十上诉法院，就并没有选择遵循不存在审级隶属关系的州中间上诉法院的先例。这看似涉及的是

前文提出的第一个问题，即参考还是不参考州中间上诉法院的先例的问题，但实际上并不仅限于此，

更涉及选择何者作为类似的先例的问题———是选择州中间上诉法院的类似判决作为先例，还是选择

联邦上诉法院自身的类似判决作为先例。第二，可能被选为同判的先例，效力也不尽一样。如上述情

况所显示，可能被选为先例的州中间上诉法院的类似判决，在联邦第五巡回上诉法院和在联邦第六上

诉法院的效力就不一样。因为设定条件的方式不一样，在前者是“推定不参考”的价值，而在后者就是

“推定被参考”的价值，两者的实际效力完全不一样。

五、余论：实证地看西方，技术地看改革

　　 第一，放眼看去，应当说，美国法域的先例遵循制度是复杂的，甚至有些凌乱。这一定程度上因为
我们抛开了关于“同案一定同判”、“同判必然同效”、“先例绝对拘束”等理论成见，并专注于美国先例

遵循的实证文献和实践运行。毕竟，实证情况很可能与理论归纳存在较大差疏。当然，本文的实证认

知还比较粗浅。其实，不仅美国先例遵循尚有诸多论题亟待了解，例如，联邦最高法院的判例在不同

联邦上诉法院，或在不同联邦地区法院，或在不同州的贯彻程度一样吗？美国某一联邦上诉法院的先

例在另一联邦上诉法院的判决的平行效力如何，等等。而且，即使是英国和美国的先例遵循，从实证

的角度讲，也存在较大差别。〔４７〕 如果再考虑到德国、法国、日本等国家和中国台湾地区先例遵循制度
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的实证状况，可以预想，关于先例遵循的域内外法治资源可能就更复杂，当然也会更丰富。

第二，美国法域的先例遵循制度之所以复杂，也与其独有的政治、司法体制有着不可分割的关系。

这也会使很多人质疑，难道我们对西方的实证认知，就仅仅停留在比较法的层面，而无法落实到中国

司法改革的现实？对此，笔者是不认同的，实际上，如果将先例遵循作为一项维系“司法统一”的技术，

而非隶属于某一些西方国家的司法传统，则其他法域的很多程序技术资源是可以为中国司法改革提

供借鉴或启示的。正如季卫东教授指出的，“今后我国法律体系的完善在很大程度上不妨归结为技术

重构，即立法技术、解释技术、行政技术以及法庭技术的实实在在的改良。即使在那些没有制度上的

根本变革就无法进展的地方，有关操作手段上的成熟度也还是会在很大程度上左右结局，决定胜

负”。〔４８〕 显然，从法治发展的角度讲，通过司法判决技术实现“司法统一”，并非英美法系国家的专利，

而是世界各国的共同焦点。仅就美国的先例遵循制度而言，例如，通过职业化的努力确保法官尊重法

律因素，以及“下级法院遵循上级法院判决，但不惧怕上级法院推翻判决”，就值得我们借鉴；关于具有

审级隶属关系的高层级法院的先例在不同地区的参考或拘束效力问题，也很值得思考。

第三，从中国改革的角度看，也并非是说，有了判例指导技术就一定能达到司法统一、摈弃法官的

自由擅断，其实，美国一些实证研究也表明，法官在司法判决制作过程时，遵循先例原则和个体偏好均

部分地起着影响作用。同时，也并不是说，先例遵循制度就是解决“同案同判”、实现“司法统一”的惟

一方法。除此之外，解决“同案不同判”，还包括量刑标准的统一化、量刑程序的正当化、证据规则的系

统化、法官素养的职业化，等等。一些报道曾指出，案例指导制度是其中最有针对性、直接性和可行性

的措施。尽管这并非是经由实证验证的结论，甚至在实体法领域也可能并非如此（例如，很难判定到

底量刑指南对量刑上的同案同判效果更大，还是指导性案例的效果更大），但是，笔者仍然认为，先例

遵循制度或案例指导制度对于推动中国程序法和证据规则的发展，可能是非常有实际效用的。这主

要是因为：一方面，英美国家正当程序的发展以及德国二战后程序法规则的发展，判（案）例的作用均

功不可没；另一方面，程序法和证据规则均属于法律问题，而判（案）例的更重要的意义应在于对法律

争议问题的规则性示范作用，而非对事实争议问题的裁量性示范作用。

第四，从我国现有的《关于案例指导工作的规定》的规范情况及相关的改革举措来看，我国案例指

导制度更多地仍停留在对事实问题的关注，以谋求实践中认定事实层面的“同案同判”，例如，孙伟铭

案中的定罪问题、许霆案中的量刑问题，等等。而相反，却并未给规则适用与法律解释层面的“同案同

判”留有更多的发展空间。虽然这一定程度上契合了中国以事实认定为中心的审级救济模式，但长远

来看，这种审级构造并不利于中国司法机制的完善与法律规则的发展。实际上，即使是疑难案件中所

表现出来的事实争议问题，下级法院更需要的仍然是上级法院从法律适用的角度进行指导。例如，在

彭宇案中，关于证据规则的运用、自由心证的限制要件等，看似是事实问题，其实本质上仍是法律问

题。〔４９〕 可以说，如果期望指导性案例在法律争议问题（包括程序法和证据规则领域）上有所发展，强

化高层级法院的法律救济功能应势在必行。

第五，稳步推进判决书公开制度和判决理由公开制度，应是中国指导性案例制度能够正常运行的

重要配套机制。如果说裁判文书的公开可以为后续法院提供足够丰富的案例，那么，判决理由的公开
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则可以保证这些案例具有可资遵循或参考的价值。从美国判例法的发展史来看，正是因为联邦上诉

法院书面判决意见在１９、２０世纪的系统公开，才极大地推动了当今美国先例遵循的制度化，进而促成
了当今先例遵循制度的理念与原则。英国先例遵循制度的发展，也源于类似的原因。〔５０〕 反观我国以

往的司法实践，可以说，裁判说理与判决公开的情况一直都不乐观。近年来，某些地区作了一些有益

的改革尝试，试点了判决书公开制度，这为司法公开的推进奠定了基础。〔５１〕 ２０１３年下半年以来，中国
法院的判决书公开情况获得了大力度的推进。《最高人民法院裁判文书上网公布暂行办法》正式实

施，明确最高人民法院的生效裁判文书“全部公开”，与此同时，中国裁判文书网与各高院裁判文书传

送平台实现联网，下一步将实现全国四级人民法院的全面联网，届时依法能够公开的裁判文书将全部

上网公开。〔５２〕 然而，由于过度重视判决书公开对防治司法腐败和提升审判质量的价值，反而忽视了

判决书公开对促进司法理性和司法统一的功能。客观地讲，中国司法公开改革若要汇聚出先例遵循

或案例指导制度的源头活水，至少还需要在以下方面继续努力：其一，从“当前高层级法院判决文书的

全部公开、低层级法院判决文书的有限度公开”，过渡到“所有层级法院判决文书的全部公开为原则，

法律规定的不能公开的情形为例外”，从而丰富案例的基数存量。其二，从当前对公开判决文书（即

“裁判事实”或“裁判结论”）的强调和落实，过渡到对公开判决理由（即“裁判心证”或“裁判说理”）的

强调和落实，从而强化案例的价值品性。其三，从当前以法院为主体的一元判决意见公开，过渡到在

较高层级的法院推行以裁判人员为主体的多元判决意见公开，从而体现案例的民主含量。
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“解释论”语境下担保物权实现的非讼程序
———兼评《民事诉讼法》第１９６条、第１９７条

毋爱斌


摘　要：２０１２年修订的《民事诉讼法》确立了“实现担保物权案件”的非讼程序，由于立法简略，实
践中各地法院操作混乱，亟需从解释论上予以回应。在解释论上，该程序应以形式审查为原则。同

时，在审查中应当保障担保人、债务人的陈述权。经该程序作出的许可拍卖、变卖裁定在性质上为“对

物之执行名义”，法院只能对该裁定指向的特定担保财产进行拍卖、变卖。在非讼审查过程中，如就担

保物权的有效成立、担保物权实现的条件等实体问题出现争议时，由争议主体向有管辖权法院提起诉

讼予以解决。

关键词：担保物权实现的非讼程序　解释论　许可拍卖、变卖裁定

一、问题的提出

　　 担保物权实现，是指担保权人在其债权清偿期届满却未获得清偿时，处分担保财产以使得其债权
优先得到受偿的行为。以担保物权实现是否依赖于国家公权力为标准，可分为自力救济和公力救济

（即司法保护）两种模式。〔１〕 我国１９９５年《担保法》规定“协议不成可向法院起诉”，采取的是协商不
成情况下诉讼方式救济，即“司法保护下的自救主义”。〔２〕 但该种立法模式遭到学界的责难，担保物

权实现从“一个非讼案件变成了诉讼案件”。〔３〕 随后在２００７年制定的《物权法》中规定了“协议不成
可申请法院拍卖、变卖”，对于国家司法保护主义的态度有所转变，即强调可以通过非讼化途径进行权

利上的救济，但由于立法上的不明，学界出现对“担保物权实现的非讼化”路径的无序解释。〔４〕

早在罗马法时期，担保物权实现采取的是权利人自力救济主义。〔５〕 后来，出于对担保物权中债

权人、债务人利益衡量，防止担保权滥用，不少国家和地区开始限制自力救济，公力救济模式应运产
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参见陈朝壁：《罗马法原理》，法律出版社２００６年版，第３３４页。



生。历史上真正出现担保物权实现非讼公力救济模式可追溯至中世纪罗马－教会法民事诉讼程序。
由于诉讼迟延问题比较突出，教会法学家融合日耳曼法关于私人扣押债务人财产的观念和罗马法传

统形成了所谓的“履行保证文书（ＩｎｓｔｒｕｍｅｎｔａＣｏｎｆｅｓｓｉｏｎａｔａ）”，创造出“依承诺直接执行抵押物制
度”。〔６〕 该依据承诺直接进入执行程序的做法，对近现代大陆法系国家和地区民事诉讼立法产生直

接的影响，进而演变出两种担保物权实现的非讼化模式。

一是依可执行文书直接启动强制执行模式。该模式要求，在担保权人除依据法院判决、调解书等

执行名义申请强制执行外，还可依可执行的文书为依据申请强制执行。德国、日本以及韩国都采取这

种模式。具体而言，《德国民法典》规定抵押权的实现必须通过强制执行方式，排除当事人自力救济

（该法第１１４７条）。〔７〕 《德国民事诉讼法》规定，由德国法院或德国公证人在其职务权限范围内作出
的证书，并且债务人在证书内承认愿意就指定的请求实施强制执行的，可以此证书为依据强制执行

（第７９４条第１项第５款）。“通过可执行的文书，债权人将获得一个执行名义，借助于该执行名义的
帮助，他无需事前进行可能长时间的诉讼就可以强制实现他的请求权。”〔８〕与德国不同，日本将该可

执行文书限定在公证证书。《日本民事执行法》规定，对于不动产强制执行启动，可以证明担保权存在

的公证人所作成的公证证书为依据（第１８１条第１款）。对于动产为担保权标的物的，需债权人向执
行官提交动产时或动产的占有人提交了证明其承诺扣押的文件时开始（第１９０条）。《韩国民事执行
法》规定对于不动产为标的的担保权实现需提交证明担保权存在的文书（第２６５条）。该证明担保权
的证明文书主要是指不动产登记薄的复印件。〔９〕 实现有体动产担保权的拍卖，也是要求债权人交出

标的物或者标的物的占有人承诺扣押时开始（第２７１条）。
二是依非讼许可执行拍卖裁定启动强制执行模式。该模式要求申请人经过非讼程序取得许可拍

卖裁定后，才能够启动强制执行程序。我国台湾地区的“立法”是这种模式的典型代表。台湾地区的

“民法典”规定抵押权人在债权已届清偿期而未受清偿时，可以申请法院拍卖抵押物（第８７３条第１
项）。台湾地区“非诉事件法”将“民法”第８７３条第１项所定抵押权人申请拍卖抵押物事件定性为非
诉事件，在程序上适用非诉程序（第７２条）。该模式将非诉程序作为取得执行名义的程序。

德国、日本、韩国采取直接启动执行模式的制度基础是其不动产登记制度。德日韩三国的不动产

登记机关为司法机关，〔１０〕因登记事项已经初步司法审查，对于登记中产生的争议可直接进入诉讼程

序予以解决。因而，对于该担保物权实现没有必要再次经过非讼程序进行审查，可以直接进入执行程

序。例如，在德国，负责查封不动产以及对不动产进行强制拍卖的司法助理官，同时也负责当地土地

登记工作。〔１１〕 日韩不动产登记采取共同申请主义，在设立担保物权时要求有担保人承诺日后同意执

行。〔１２〕 而我国台湾地区的不动产登记机关为行政机关，为保障准确性，有必要经过非讼程序进行
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审查。

我国大陆地区的登记制度与台湾地区相似，由行政机构负责登记，如果登记中出现争议，可以通

过异议程序或行政诉讼等予以纠正。２０１２年修订的《民事诉讼法》采取了第二种立法模式，增加了
“实现担保物权案件”的非讼程序。我国此次民事诉讼法的修改，开辟了司法介入担保物权实现的第

二条道路，不仅节约了司法资源，还降低了担保权人实现担保物权的成本。随着担保公司等专业化市

场主体的兴盛，专业化、社会化的担保市场正逐步形成，〔１３〕担保物权实现的非讼程序因其快捷、经济

特点必将有助于担保物权制度功能的充分实现，也将会发挥立法强大的指引功能，对市场交易行为产

生重大影响。实践中，不少银行、小额担保公司等试图通过担保物权实现的非讼程序快速实现权利救

济，但被法院以缺少操作依据为由不予立案；有的尽管立案并进行审查，但也是“摸着石头过河”，对条

文理解和操作不妥当。正是担保物权实现的非讼程序立法上的“残缺”，导致司法实践不作为或者无

序作为，实践与立法目的相悖离。因而，针对上述困境，亟需从解释论上对担保物权实现的非讼程序

予以阐释，需要“在现行法的框架内通过对现行法律进行逻辑推论，针对现实生活中发生的法律问题、

法律纠纷等推导出最为妥善、最有说服力的结论。”〔１４〕对此，本文以担保物权实现的非讼程序适用为

中心，以北京、广东、重庆、浙江等地区法院实践为基础，以《民事诉讼法》第１９６、１９７条规定为文本，就
担保物权实现的非讼程序的运行以及与相关实体请求之诉的衔接进行解释，以求从解释论上勾划出

担保物权实现的非讼程序有效运作的整体框架。

二、担保物权实现的非讼程序的启动

　　 《民事诉讼法》第１９６条规定：“申请实现担保物权，由担保物权人以及其他有权请求实现担保物

权的人依照物权法等法律，向担保财产所在地或者担保物权登记地基层人民法院提出。”由此可知，实

现担保物权案件不属于职权事件，而属于申请事件，即需要申请人申请才能启动。这便涉及到申请人

主体适格和管辖法院确定这两大问题。

（一）申请人主体适格的扩张解释

由于非讼程序与民事诉讼程序不尽相同，对于非讼事件的主体以“关系人”称谓更具合理性，具体

指的是申请人、相对人（被申请人）及其他利害关系人。担保物权实现的非讼事件中，关系人包括担保

权人、担保人、债务人等。其中，申请人主体适格是指请求法院拍卖担保财产的申请人符合民事诉讼

法对当事人的诉讼权利能力和诉讼行为能力的要求，还应当在具体的申请中具备申请人的资格。结

合《物权法》第１９５条第２款、第２２０条第１款、第２３７条规定，能够请求法院作出拍卖、变卖担保财产
的“担保物权人”仅有抵押权人，“其他有权请求实现担保物权的人”是质权实现中的出质人、留置权

实现中的债务人。对此，在实现抵押权方面，不赋予抵押人以申请拍卖、变卖的权利尚可理解，因为抵

押物实际在抵押人控制范围之内，其必定对抵押物妥善保管和使用，因而其缺少提出申请的必要

·３８·

“解释论”语境下担保物权实现的非讼程序　　毋爱斌

〔１３〕

〔１４〕

许明月：“论现代担保市场法律规制的理念与模式”，载《中国法学》２０１３年第６期，第４６页。
［日］铃木贤：“中国的立法论与日本的解释论———为什么日本民法典可以沿用百多年之久”，载渠涛主编：《中日民商法研究》

（第２卷），法律出版社２００４年版，第５３８页。



性。〔１５〕 立法赋予出质人、留置权的债务人以申请的权利，是考虑担保物由质权人、留置权人控制，如

果质权人、留置权人怠于对担保财产变现，将会影响债务人的权益。

不过，仅对条文进行文义解释，可能将质权人等具有程序利益的主体排除在保护范围之外。实践

中，出质人、留置权的债务人主动要求拍卖、变卖情形不多，恰恰相反的是，在债权人行使担保物权时，

出质人、留置权的债务人会干扰担保财产的变现，阻碍债权人权利的实现。因而，此时有赋予质权人、

留置权人以寻求借助非讼程序进行权利保护的必要。〔１６〕 我国台湾地区与此相似，最初也只规定抵押

权人享有申请法院裁定拍卖的权利，不过随着司法实践的探索，立法已经赋予质权人申请的权利，在

理论和实务上对留置权人享有申请法院拍卖权也不存在争议。〔１７〕 因此，从保证质权、留置权实现的

有序进行出发，对质权人、留置权人的申请，应比照抵押权人申请进行处理。在确定了申请人之后，与

之在担保法律关系中处于相对者即为申请相对人。

（二）管辖法院的限定解释

根据《民事诉讼法》，对实现担保物权案件享有管辖权的是“担保财产所在地或者担保物权登记

地”基层法院。由此可知，该管辖规定系属于专属管辖，排除适用协议管辖和应诉管辖。法院在受理

实现担保物权案件后，立案庭要判断担保标的物的登记所在地和担保财产所在地，确定是否享有管辖

权。但是，由于担保物权的标的有动产、不动产、权利凭证等之分，因而对担保财产所在地的判断较为

困难，容易造成管辖上的争执，同时，也给恶意利用制度漏洞创造空间，违反法定管辖原则。

目前，《民事诉讼法》中对诉讼管辖的规定，主要是以当事人居所地或纠纷发生地为标准，以财产

所在地作为管辖权判断依据的仅有国内民事诉讼的协议管辖中的“标的物所在地”、涉外管辖中的“可

供扣押财产所在地”、专属管辖中“不动产所在地”和“被继承人死亡时主要遗产所在地”。不过，以上

四种财产所在地为管辖地的判断相对较为容易，要么当事人在协议中明确，要么以时间点加以确定。

相反，担保物权实现非讼事件管辖却存在难以确定的风险，需要在解释论上与我国现行民事诉讼管

辖、执行管辖相衔接。对此，可以根据具体担保物权种类进行限定解释。对于抵押权而言，根据《物权

法》第１８０条规定，对于建筑物及其土地附着物、建设用地使用权、土地承包经营权以及正在建造的建
筑物等，需要登记才成立抵押权的，管辖权归登记地基层法院；对于在建船舶、航空器以及交通运输工

具等特殊动产，抵押权成立不以登记为要件，但通常这些财产都有相应的登记机构，因而对该类型担

保财产的管辖法院为财产登记注册所在地法院；对于其他不具有登记注册所在地的动产而言，以抵押

权成立时约定抵押财产所在地法院有管辖权。对于动产质权而言，以债权人接收动产质权的质押标

的物所在地法院有管辖权；对于权利质权，需要办理出质登记的，以出质登记地为财产所在地，使得登

记所在地和财产所在地同一化；对于需要交付权利凭证的，以质权协议上约定的交付地点为财产所在

地，没有约定的，推定质权人住所地或营业所在地为财产所在地。对于留置权而言，留置权属于法定

担保权，适用的范围较广泛，对此主要是以留置权成立时标的物所在地基层法院为管辖法院。

此外，实现担保物权案件属于申请事件，存在申请相对人，可能会出现相对人对管辖提出异议的
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情形。对此，受理申请的基层法院应比照诉讼程序中管辖权异议程序进行审查并作出裁定。不过，异

议人对该裁定不享有上诉权。因为，管辖权异议制度作为管辖制度的程序性救济措施，虽然对保障当

事人诉权、保证管辖规则的正常运行和构建程序正义具有重要意义，但担保物权实现的非讼程序的立

法目的是通过简便程序实现担保物权，若允许权利人对异议裁定上诉，则有悖非讼程序便捷性要求。

三、法院对实现担保物权案件的审查

　　 对于实现担保物权申请的审查，《民事诉讼法》要求法院“经审查，符合法律规定的”，裁定拍卖、
变卖担保财产。不过，“符合法律规定”具有抽象、不明确的特点，也不能传递出法院作出准许拍卖、变

卖裁定的审查标准和审查内容。对此，需要从体系解释和目的解释出发，探寻该非讼程序所应遵循的

审查原则及审查的内容。

（一）遵循形式审查原则

从体系解释角度，“实现担保物权案件”所适用的程序规定在“特别程序”中，适用的是非讼法理。

非讼程序只进行形式审查，不处理实体争议问题。但由于担保物权实现的非讼程序中不仅审查申请

人提出的申请是否符合作出许可拍卖、变卖裁定的要件，还经常会夹杂着关系人对担保物权的有效成

立、实现担保物权的条件、担保财产担保的范围以及担保财产的范围的争执，因而一个程序中可能会

出现实体争议和形式争议相交织的情形，此时应当如何解决？对此，有两种截然相反的主张：一种观

点主张，依据诉讼与非讼程序法理二元分离适用立场，非讼程序只进行形式审查，对于实体争议问题

应当另行通过诉讼程序解决；〔１８〕另一种观点主张，如果非讼审查程序拒不审查当事人之实质事项的

争议，而要求其另诉解决，造成执行名义取得程序与权利确定程序之不必要的分离，无端放弃扩大程

序制度解决纷争功能之可能性，相应加重法院及当事人负担，致使权利人无法快速、便捷实现权利，悖

逆程序效益原则及程序利益保护原则。因而从诉讼与非讼程序法理交错适用的立场出发，要求担保

物权实现的非讼程序不再沿用形式审查论，在审查中出现对实体法律关系的争执可直接改依通常或

简易诉讼程序审理。〔１９〕

上述两种观点争执的焦点在于是采取诉讼法理与非讼法理交错论还是二元论。交错论固然有其

优势，如通过程序一次性解决纠纷，但其缺点在于模糊了程序的差异性，在诉讼法理与非讼法理上的

转化问题上赋予法官较大的裁量权，对于我国原本程序弱化或非正式化倾向严重的当下，诉讼法理和

非讼法理的交错适用只会加剧这种趋势。因而，应坚持诉讼法理与非讼法理二元论，诉讼事件适用诉

讼法理，非讼事件则适用非讼法理，非讼程序中不处理实体争议事项，关于实体权利义务关系争执，应

另行通过诉讼程序处理。我国《民事诉讼法》也持诉讼法理与非讼法理二元论，第１７９条规定：“人民
法院在依照本章程序（即特别程序）审理案件的过程中，发现本案属于民事权益争议的，应当裁定终结

特别程序，并告知利害关系人可以另行起诉。”因而，对实现担保物权案件的审查应当以形式审查为原

则，即法院对双方当事人提供资料的合法性、完整性、有效性进行审查，如法官确实对相关事实存疑，
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参见吴光陆：《强制执行法》，三民书局股份有限公司２００７年版，第６９页；曹士兵：同注２引文，第３５页。
参见高圣平：“担保物权实现途径之研究———兼及民事诉讼法的修改”，载《法学》２００８年第１期，第４５页；许士宦：“非讼事件法
修正后程序保障之新课题———以担保物拍卖及本票执行事件之非诉化审理与诉讼化审理为中心”，载《月旦法学杂志》２００５年
第１０期，第２３６－２３８页。



可依职权调查取证，听取双方意见，对相关事实的真实性、合法性进行审查，但这种审查只是从审慎角

度处理存在争议的案件，并不意味着法院在该程序中对实体问题进行裁断。具体而言，形式审查原则

可概括为：（１）在非讼审查中，法院仅能为形式审查，而不能依职权审查实体事项；（２）在非讼审查中，
当事人就实体事项提出的主张、抗辩，法院亦不予以审查；（３）对于主债权、担保权的瑕疵等实体事项
的争论，即实现担保物权的前提条件争议，应当通过诉讼程序加以解决。

不过，对于被申请人提出的实体性异议直接产生非讼程序终结的效力并不妥当。因为，假使如

此，担保物权实现的非讼程序可能最终沦落为如督促程序那般境地，基本上被束之高阁。因此，被申

请人只有对主债务的真实性及有效性、登记情况、担保物权的成立、担保范围及数额、其他在先优先

权、担保物权实现的条件等实体方面提出异议，才能阻断法院作出许可拍卖、变卖裁定，而诸如被申请

人偿债能力等不能作为异议事由。这里尤其要注意的是，法院应该依职权主动审查担保物上是否存

在其他先优先权，如若存在，应驳回申请人的申请。同时，法院应对被申请人的异议事由进行初步审

查，只有被申请人的异议让法官产生合理怀疑，方能认为理由成立，驳回申请人的申请，由申请人另循

诉讼程序解决，从而防止申请人滥用权利，拖延时间。

（二）作出许可拍卖、变卖裁定的要件

从语义上分析，法院作出许可拍卖、变卖裁定的前提是，“经审查，符合法律规定”。结合非讼程序

的形式审查原则，以目的解释为方法，“符合法律规定”即法院作出裁定前需要对主债权、担保物权的

合法性、完整性、有效性进行形式审查。详言之，法院作出许可拍卖、变卖裁定必须满足以下形式

要件。

（１）主债权合法。担保物权具有从属性、附随性，其附随于主债权。担保物权的成立有效依附于
主债权合同合法有效，如果主债权债务的产生是违法的，那么担保物权也不受法律保护。因而，应当

对主合同的合法性进行审查。这里不是要求审查主合同的有效性，而是对申请人提供的主合同的形

式要件进行合法性审查。如果双方对合同效力有争议，则只能中止审查，告知申请人通过诉讼程序主

张权利。在对主债权合法性审查的同时，可以对实现担保物权是否超过诉讼时效予以审查。

（２）担保物权成立。担保物权包括约定担保物权和法定担保物权，对于约定担保物权要审查担保
合同的合法性，如抵押财产是否属于《物权法》第１８４条和《担保法》第３７条规定的不得抵押财产。同
时，还要查明担保物权登记状况。担保物权的登记分为登记生效主义和登记对抗主义。对于不动产

抵押、部分权利质押需要登记生效的，法院要查明是否进行登记；对于法定担保物权而言，如《合同法》

第２８６条规定的建筑工程担保、留置权，重点是审查以上权利成就的条件。
（３）债务履行期限届满但债权未受到清偿。通过对主合同进行形式审查，便可以得知债务履行期

限。由于债权尚未受到清偿属于消极事实，很难提供相应的证据加以证明，故以申请人主张为准。但

是，对于最高额抵押而言，由于最高额抵押系就将来应发生的债权所设定的抵押权，因此其债权数额

在结算前并不确定，实际发生的债权数额不及最高额时，应以其实际发生的债权数额为准，对该数额

的确定，在法院作出许可拍卖裁定前，应当赋予债务人陈述的机会。〔２０〕 同时，根据《物权法》及《合同

法》相关规定，在下列情形下，尽管债务履行期限尚未届满，但抵押权人也可以请求实现抵押权：①债
务人被宣告破产或被撤销；②债务人于履行期限届满前已经明确表示不履行债务的；③因抵押人的行

·６８·

《比较法研究》　　２０１５年第２期

〔２０〕 纪钧涵：“抵押物裁定拍卖程序之概要（上）———以不动产抵押权之实行为例”，载《万国法律》２００７年２月，第１１５页。



为使抵押财产损毁或价值减少，抵押权人请求恢复抵押物的价值或提供相应的担保被拒绝的。

（４）请求法院拍卖、变卖担保财产的必要性。对于抵押权而言，根据《物权法》第１９５条第２款
的规定，要求抵押权人与抵押人未就抵押权实现方式达成一致；对于质权、留置权而言，根据《物权

法》第２２０条第１款、第２３７条的规定，出质人、债务人还应就债权人怠于行使质权、留置权承担证
明责任，对此，出质人、债务人主要提供其催促债权人行使担保物权的证明，如律师函、催告书等。

对于质权人、留置权人提请法院裁定拍卖担保物而言，其应当就无法正常行使担保物权提出相应的

证据。

（三）审查范围应当包括确认债权数额

担保物权实现的非讼程序是对担保物现状（尤其注意是否存在其他在先物权）、担保范围、债务履

行情况、实现担保物的条件等方面予以审查，但是否应就担保财产所担保的债务额予以审查，或者说

是否在该程序作出的裁定中确定担保财产变现后所需偿还债务数额？对此，从对广东省东莞市第一

人民法院、重庆市南岸区人民法院实践考察得知，司法实践部门主流观点认为，《民事诉讼法》增加担

保物权实现的非讼程序，仅仅是为了给快速变现担保物提供一条路径，防止由于诉讼程序的繁琐漫长

导致担保物价值贬损。对于担保物担保范围等实体方面的问题，还应通过普通民事诉讼程序加以确

认，即债权人如想实现担保物权，必须经过“申请拍卖、变卖担保财产＋主债权数额确认之诉”的“双阶
程序”。

实践部门“双阶程序”做法该如何评价？在《民事诉讼法》增加担保物权实现的非讼程序之前，对

于担保物权的保护，都是在债务返还给付之诉中，一并提起对担保财产变现价款优先受偿的诉讼请

求，然后在执行程序对担保财产和被执行人财产一并进行处理。这体现的是“一体解决”思想。新修

订的《民事诉讼法》于２０１３年实施后，由于立法不明，实践中将担保物权的实现分为取得许可拍卖、变
卖裁定和确认债权判决两道程序，与原来一次解决纠纷相比，人为增加当事人成本付出，与简便、迅速

实现担保物权的立法目的背道而驰。实践中出现“双阶程序”的根本原因在于立法的不明确和对担保

物权实现的非讼程序的认识不够。不过，实践中法官对该程序作出如此谨慎的反应，也具有其合理

性。因为非讼程序具有程序简略的特点，这在实现便捷、迅速的同时，也会带来因程序不够严格而给

关系人以恶意利用的机会，从而可能导致法院错误裁判或者侵害第三人利益，给法院和法官个人带来

考核上的压力。

不过，制度的实施不能屈服于实践的压力，而应当遵循制度设置目的及基本法理。首先，担保物

权实现的非讼程序存在的法理根基在于担保物权法律关系主体之间的承诺，即双方主体对涉及担保

物权相关实体法律关系不存在任何争执的认可，其中包括主债权数额、担保范围等。因此，在保障关

系人陈述权有效行使的前提下，只要关系人对担保债权的数额、优先权的享有达成一致，即没有必要

经过诉讼程序进行确认。其次，立法目的正是利用非讼程序的弹性、合目的性及法官裁量权等特质以

迅速实现权利。虽然法院通过非讼程序便赋予申请人以执行请求权，貌似对当事人的程序权保障不

力，但从担保权成立过程中，有债权人、债务人、担保人的自主性参与，且以订立协议、登记等形式来证

明实体权利的存在，实质上已达到高度盖然性的要求。相反，一味追求对实体权利真实存在的审查，

将推延权利的实现，对债权人来说显然不公平，也不符合程序效益原则。

实践中出现“双阶程序”的做法不仅不能充分发挥担保物权实现的非讼程序的效率优势，甚至比

原有的诉讼模式显得更为拖沓，也直接违背立法目的———“为了更好地保护担保物权人的合法权益，
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节约诉讼资源”。〔２１〕 “如果担保债权数额没有确定，即使担保财产被拍卖、变卖，也不能优先偿还不确

定的担保债权”。〔２２〕 因此，从对担保物权实现的非讼程序的立法目的解释和历史解释来看，在该非讼

程序审查中，只要关系人对担保财产担保的债权数额大小达成一致看法，如主债权数额、利息计算方

式等，并且法院依职权查明不存在虚假、恶意等情形时，即可在裁判文书中予以载明。不过，对裁定书

中载明的担保债权数额，并非法院的裁判事项，而是对关系人达成一致意见的确认，也体现当事人意

志对法院的约束。

四、非讼审查中对关系人的程序保障

　　 从对多地基层法院的实证考察发现，对“实现担保物权案件”的处理并不统一，有的书面审查之
后直接作出裁定，有的还增加组织听证环节。不过，与宣告失踪死亡、宣告无主财产等非讼案件不同，

担保物权实现的非讼程序因合同相对性而具有双方主体的特性，且容易在非讼审查中出现实质争议，

因此，在该审查程序中应当给予关系人以特别的程序保障。

（一）保障关系人陈述权

因担保物权实现的非讼程序针对的是担保财产的变现方式问题，不涉及实体法律关系判断，所以

主要审查书面内容。该非讼程序由申请人申请而启动，故申请人仍应当承担对主张申请的证明责任，

法院只需审查申请人提交的申请和相关证据的合法性，而不审查其中担保合同的效力以及不对相关

资料作出实质性判断。但特别情况下，还需要对附条件或附期限担保合同中条件或期限是否满足进

行判断。不过，在该审查程序中，应当维护关系人尤其是债务人、担保人最为基本的程序利益。“利害

关系人对裁判基础事实享有陈述意见的权利是大陆法系国家和地区对非讼程序保障的最低限度要

求，也是宪法意义上合法听审权在非讼程序中的具体表现。”〔２３〕这是因为债务人的债务是否存在以及

债务范围会影响到担保物变现后清偿的程度，或者担保人的担保财产是否被拍卖、变卖，又会影响担

保人对债务人的求偿权等问题，因此有必要保障担保人、债务人的程序利益，通知其陈述意见。对此，

法官在裁定前，应给予担保人、债务人以陈述意见的机会，以确认债权是否在担保范围之内，避免将来

对被申请人造成难以恢复的损害。

不过，实现对担保人、债务人陈述权的保障，又遇到另一个技术操作难题———送达问题。通知担

保人、债务人陈述意见的关键在于能够通知到其本人，但实践中，“送达难”已经成为担保物权实现的

非讼程序对效率追求的拦路石。根据在广东省东莞市第一人民法院调研，对于该问题，审查法官普遍

主张将申请人提交的申请书、证据材料等向债务人、担保人送达，但对送达义务的履行程序意见不一。

一种观点认为，法院只需完成送达程序，而不必保障送达效果，即按债务人、担保人提供的联系方式向

其进行电话通知、邮寄送达等，至于债务人、担保人是否确实收到材料，不影响法院的审查进程。其理

由是，对实现担保物权非讼事件的审查属于形式审查，不涉及实体问题，审理期限短，非必须向被申请

人送达，故可参照管辖权异议审查的模式进行。另一种观点认为，法院应保障当事人的知情权，严格
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姜世明：《非讼事件法新论》，新学林出版股份有限公司２０１１年版，第４０页。



履行自己的送达义务，应按诉讼程序的要求向被申请人送达，在无法通过其他方式送达的情况下，还

需公告送达。对此，笔者赞同第一种观点，认为公告送达并非必须。理由是，担保物权的成立具有高

度盖然的可信赖性，法院在受理实现担保物权案件后，发现被申请人下落不明时，只要案件事实清楚、

债权债务关系明确、登记等手续和权利凭证齐全，经审查符合法律规定的，可直接作出许可拍卖、变卖

裁定；但如果发现案件事实和法律关系有待进一步查明，法官对担保物权的效力、范围等无法形成内

心确信的情况下，裁定驳回申请，告知申请人可另行诉讼。〔２４〕 此外，为保证担保物权实现的非讼程序

有效运作，未来担保市场交易中可引入德国、日本等国家所采取的“承诺”制度，〔２５〕即在担保物权设立

时，担保人承诺日后如债务不能清偿时，愿意通过担保物权实现的非讼程序对担保财产进行变价，以

偿还担保债权。这更可以降低担保物权实现的非讼程序中必须通知到担保人的必要性。

（二）赋予关系人保全处分权

在利害关系人起诉前或者当事人起诉后，为保障将来的生效判决能够得到执行或者避免财产遭

受损失，法院依程序可以进行诉讼保全。同理，对于担保物权非讼实现而言，也可能会有担保财产被

灭失或者价值减损情况发生，从而增加担保财产变现的难度。对这些妨碍行为，无法直接适用现有诉

讼保全制度，因为此处的“诉”是针对诉讼程序，而且其适用条件也是根据诉讼程序法理设置的。日本

在１９７９年制定《民事执行法》时将实现担保物权作为执行程序中的重要制度确定下来，但在实施过程
中，出现抵押权设立人或第三人损坏抵押不动产、滥用短期租赁合同侵害抵押权人权利、利用留置权

妨害担保不动产拍卖等妨害执行的情况，〔２６〕对此，２００３年日本通过了《改善担保物权及民事执行制度
的修改民法等部分内容的法律》，增加了针对实现担保物权的保全处分程序。〔２７〕 对此，尽管我国与日

本在担保物权实现的非讼化路径选择不一致，但出现的问题在表现形式上是相同的，有必要对保全制

度适用范围进行扩大解释，将其延伸至担保物权实现非讼审查前及非讼审查中：（１）在非讼申请前，担
保财产所有人或占有人有造成担保财产价值严重减少行为，或者具有危险性的行为，在申请人提供担

保的情况下，法院根据申请可对欲变现担保财产进行财产保全，或命令财产所有人或占有人禁止为一

定的行为；并且，申请人必须在３０日内依担保物权实现的非讼程序提出申请。（２）在非讼审查过程
中，如果出现上述情况，申请人可以提出保全请求，法院根据情况决定是否需要提供担保，经审查决定

是否采取保全措施。

五、许可拍卖、变卖裁定的性质与效力

　　 根据我国《民事诉讼法》第１７９条、第１９７条的规定，非讼程序的处理结果分为终结程序裁定、驳
回申请裁定和许可拍卖、变卖裁定。毫无疑问，许可拍卖、变卖裁定最为重要。在此集中就其性质和

效力进行分析、阐释。

（一）许可拍卖、变卖裁定性质上为“对物之执行名义”

民事诉讼标的是当事人争议并要求法院进行审判的对象，担保物权实现的非讼程序的程序标的
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浙江省高级人民法院《关于审理实现担保物权案件若干问题的解答》也持该观点。

详见《德国民事诉讼法》第７９４条第１项第５款；《日本民事执行法》第１８１条第１款、第１９０条。
参见［日］生熊长幸：《民事执行法 民事保全法》，成文堂，２００６年，第１７１－１７２页。
［日］中野贞一郎：《民事执行法》（

#

补新订６版），青林书院，２０１０年，第１９３页。



为担保物权实现的方式，这便决定了法院审查的对象———在实体事实不存在争议的前提下仅就担保

物的变现发出执行名义。从对“裁定拍卖、变卖担保财产”的文义解释来看，经担保物权实现的非讼程

序作出的许可拍卖、变卖裁定主文应当为许可对担保财产的拍卖、变卖。同时，如同前述，许可拍卖、

变卖裁定主文也应当列明债权人优先受偿的数额，以便于拍卖、变卖后优先受偿没有障碍。如北京市

朝阳区人民法院作出的裁定：

……依照《中华人民共和国民事诉讼法》第１９７条、《中华人民共和国物权法》第１７０条、第１８７条
之规定，裁定如下：

对被申请人乙的担保房屋准予采取拍卖、变卖等方式依法变价，申请人甲对变价后所得款项在６６
万元的范围内优先受偿。〔２８〕

从上述裁定主文的表述可以看出，经担保物权实现的非讼程序作出的许可拍卖、变卖裁定只涉及

到担保物的信息，而未如通过诉讼程序作出判决书主文那样，主要是围绕着“人”进行的实体权利义务

分配。通过比较可知，许可拍卖、变卖裁定在性质上属于“对物之执行名义”。“对物之执行名义，以物

代债务人之责任。”〔２９〕即以担保财产为强制执行对象，以担保物代替债务人的责任。担保人不必然负

有履行金钱给付的义务，但必须容忍、接受对担保财产进行强制执行。〔３０〕 与“对物之执行名义”相对

的是“对人的执行名义”。“对人之执行名义”是以人为对象要求其承担一定的义务，在执行程序中则

相应演变为“以债务人一般财产为执行对象”，〔３１〕即强制执行的对象为债务人所有财产。如执行所有

财产后债权人债权仍未得到全部受偿，债权人的执行请求权并未因行使而丧失，在发现债务人有其他

财产时，债权人可以要求执行机构继续对债务人的财产强制执行。

（二）许可拍卖、变卖裁定具有执行力

“诉讼之判决乃属法律适用之判断作用的效果，非讼事件则属基于意欲达到一定结果之处分行

为。”〔３２〕许可拍卖、变卖裁定是双方主体对担保物权相关实体法律关系不存在争议前提下国家的适度

介入，以国家机关名义对担保财产进行变现。该裁定有启动国家执行的执行力。不过，由于该裁定为

“对物之执行名义”，也便限定了申请执行人的执行请求权〔３３〕的范围仅限定在担保财产。如果依据许

可拍卖、变卖裁定就担保财产变价后仍不能满足清偿全部担保债权，则未得以清偿部分债权变为普通

债权，债权人只能通过诉讼等途径重新取得“对人之执行名义”，获取对债务人的执行请求权，即对债

务人所有的其他财产进行强制执行。

与形式审查原则相一致，许可拍卖、变卖裁定并不就任何实体法律关系确认、变更，因而该裁定不

产生形成力和既判力。虽然在裁定中应当对关系人认可的债权数额予以载明，但由于该数额的确定

是基于关系人的意思自治，而非法院的判断，因而对该数额的表述也不产生任何效力。
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（２０１３）朝民特字第１０５６４号裁定书。
陈计男：《强制执行法释论》，元照出版有限公司２０１２年版，第９５页。
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六、担保物权实现的非讼程序中的救济机制

　　 目前，担保物权实现的非讼程序存在程序简单、一审终审的特点，立法上并未向关系人提供相应
救济渠道。实践中已经出现救济无门的担忧。对此，需要通过扩大解释的方式弥补法律的遗漏。

（一）对许可拍卖、变卖裁定形式错误的救济

在民事诉讼中，判决效力中有羁束力问题，亦即法院不能自行撤销或变更，以满足程序安定性的

要求。而非讼裁定也与诉讼判决一致，法院受自己裁定的羁束，而不得任意撤销、变更。但在某些情

形下，会出现裁判错误或者发生情事变更，如果仍旧一味坚持裁判的羁束力，则可能会出现法院将错

就错的情形。因此，“为能继续保持非讼裁判的妥当性、合目的性，有必要承认在一定条件下，非讼裁

判具有变更可能性，亦即得由原法院自行撤销、变更其不当裁定”。〔３４〕 不少国家和地区的立法对非讼

裁判文书中都采取“有限保障”原则，即对于允许抗告或复议的非讼裁定，不允许撤销、变更；对于无抗

告等救济程序的裁定，可以撤销、变更。如德国《非讼事件法》第１８条规定：“法院事后认为其所作成
裁定为不适当者，有权加以变更。若该处分权依申请始能作成，而该申请被驳回者，仅能依申请变更

之。对于可即时抗告之裁定，法院无权变更。”我国台湾地区“非讼事件法”第４０条规定：“法院认为
不得抗告之裁定不当时，得撤销或变更之；因申请而为裁定者，其驳回申请之裁定，非因申请不得依前

项规定为撤销或变更之。”即“非讼裁定之可变更性即成为非讼法上之基本原则及特色”。总体而言，

非讼裁定在裁定错误或者因情事变更而使得裁定不合时宜的情况下，允许撤销、变更相关裁定。实质

上，我国民事诉讼法特别程序中，宣告失踪、宣告死亡程序等也遵循了裁判文书可撤销、可变更的基本

原则。例如，宣告失踪案件中，被宣告失踪公民重新出现，法院应依申请作出新判决，撤销原判决。

担保物权实现的非讼裁定也可能会出现裁判后发现裁定时未查明的隐藏事实，或者裁判后情事

变更，从而导致原裁定不当、不合目的。例如，在担保物权实现非讼审查程序中，可能会出现被申请人

由于联系不上而导致其未能行使陈述权，出现申请事实与实际状况不一致的情形，裁判后，被申请人

得知后，向法院申请撤销该裁定；或者，法院在作出许可拍卖、变卖裁定后，被申请人已经及时偿还债

务等，主债权与担保物权也随之消灭，从而使得担保物权实现的非讼裁定丧失实体法基础。此时，如

果不给关系人以一定救济途径，则非讼程序的不当或错误会直接违背合目的性、妥当性的程序目的。

因此，原法院如发现其所作出的裁定有不当，有权予以撤销、变更。不过，从我国《民事诉讼法》有关实

现担保物权的条文来看，并未给关系人以救济的权利及途径，这直接违背程序设置的基本原理。因

而，有必要以非讼法理为基础进行扩大解释，规定在裁定后发现裁定错误或发生情事变更情况下，原

审法院可以依职权或申请撤销、变更。

同理，裁定经送达后，发现原裁定书写错误，或其他明显错误的，可随时依申请或依职权对裁定进

行变更。关系人申请事项或程序费用，裁定中脱漏而未裁定在内者，应依申请或依职权裁定补充相关

裁判事项。

（二）产生实体争议的诉讼救济

《民事诉讼法》规定，申请人的申请经审查“不符合法律规定的，裁定驳回申请，当事人可以向人民
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法院提起诉讼”。此处“不符合法律规定”，应当包括两个方面：一是申请人提供的证据材料不符合形

式要件的要求，法官根据职权探知主义，认为申请人主张事实未达到法官心证要求；二是在审查过程

中，关系人对主债权、担保权及担保范围等实体法律关系出现争执，因而丧失适用该程序的前提条

件。〔３５〕 但问题是，语义解释上，可以提起诉讼的前提是法院裁定驳回申请。那么，法院作出许可拍

卖、变卖裁定后，关系人是否可以就实体争议问题另行提起诉讼？在当事人对实体争议问题提起诉讼

后，是否允许关系人启动担保物权实现的非讼程序？等等。上述疑问都涉及到实体请求之诉与担保

物权实现的非讼程序之间的衔接问题。这需要从立法目的、程序的功能等角度进行解释。

１．启动债务偿还给付之诉后不能再启动担保物权实现的非讼程序
根据现行立法，享有担保物权的债权人寻求司法保护的途径有两种方案可供选择：一种是直接提

起给付之诉，要求债务人偿还债务，并提出对担保财产变现价款优先受偿的诉讼请求，在获得胜诉判

决后，依据该判决进入执行程序；另一种是经担保物权实现的非讼程序，获取许可拍卖、变卖担保财产

的裁定。前者是将实体争议作为前提；后者以不存在实体争议为假设。不过，担保物权实现的非讼化

有阶段性、个别性，即并非当然从程序一开始就有讼争性，也并非每个案件都存在实体性争议，而是个

别案件、在非讼程序中可能会出现争议，此时即需要转入诉讼程序进行审理。

由上可知，给付之诉中都会对主债权、担保物权等实体法律关系一并予以裁断，该“对人的执行名

义”具有确定力、执行力，有直接处置担保财产的效力，因而债权人没有另行申请拍卖、变卖担保物的

必要性。从目的解释出发，债权人等没有必要再次通过担保物权实现的非讼程序获取许可拍卖、变卖

裁定，即因提起给付之诉而丧失通过非讼程序救济的程序利益。这也可节约司法资源、节省担保物权

关系人诉讼成本、防止关系人恶意利用程序而致使担保法律关系始终处于不安定状态。

２．确认之诉审理终结后仍可启动担保物权实现的非讼程序
从诉之利益的角度，提起确认之诉是因为原告的权利或法律地位现实处于不安之状态，因而有必

要通过诉讼程序来解决纠纷。有关担保物权的确认之诉可以有多种，如确认主债权数额、确认担保物

权是否存在等，每一个确认之诉的提起，都是因存在实体争议问题。而通过担保物权实现的非讼程序

获取执行名义的前提是关系人对实体法律关系不存在争执，因而在确认之诉审理时，没有担保物权实

现的非讼程序适用的时空条件。同时，对于确认之诉，可能会有上诉问题，为避免程序错乱，在确认之

诉审理过程中并不适合一并申请准许拍卖、变卖担保财产。

在确认之诉终结而取得有终局性的判决时，可依此确定判决启动担保物权实现的非讼程序。尽

管如此，该确认之诉也只是解决了有关担保物权实体法律关系争议中的一种，如确认主债权数额，而

实践中还可能会出现对其他实体法律关系存在争议为抗辩事由，阻碍担保物权实现的非讼程序的适

用。因此，对于可能存在实体争议问题的事件，最有效、最妥当的作法是提起给付之诉。然而，对于各

程序的选择适用问题，主动权、选择权仍在当事人手里，其选择路径不一样，可能对其费用承担、权利

实现造成实质性影响，权利人应当承担其选择路径产生的不利结果，即程序的自我责任。

３．法院作出许可拍卖、变卖裁定后仍允许再提起确认之诉
经过非讼程序获取许可拍卖、变卖裁定后，关系人是否仍可以对实体法律关系进行争议？非讼裁
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定作出的前提是关系人对“实现担保物权前提条件”不存在争议，但裁定作出后，如果一方主体对实体

法律关系产生争议，是否允许其提起确认之诉？对此，许可拍卖、变卖裁定不具有既判力，即表明关系

人仍可以对相关实体问题产生争执，不能因非讼裁定就阻却争议主体通过诉讼程序解决纠纷的权利。

因此，如果争议方提起确认债权不存在或担保物权不存在等诉讼，并获得胜诉判决时，可根据情况作

出如下处理：如果申请人依据该裁定进入执行程序，则债务人可依据《民事诉讼法》第２２５条规定的执
行异议程序进行救济；如果申请人并未依据该裁定进入执行程序，判决胜诉方可依据胜诉判决申请法

院撤销原许可担保物拍卖、变卖裁定。

七、结语

　　 担保物权非讼实现的快捷、简便特点能够满足当前市场交易频繁的需求，因而也对不少国家执行
制度产生了较大影响。例如，日本自１９７９年《民事执行法》中确立以可执行的文书直接申请执行拍卖
后，债权人向法院申请不动产强制拍卖的很少，绝大多数不动产拍卖是担保权执行，基本上占到九成

左右。〔３６〕 因此，有理由相信，我国“实现担保物权案件”非讼程序的确立，肯定会对不动产执行案件带

来结构性的变革。同时，伴随着该非讼程序从“纸面”走向“行动”，会对社会公众行为产生重要的引

导作用，促使市场交易主体自发形成一些新的交易习惯，如在担保物权设立时引入“承诺”制度，即担

保人承诺在不履行债务时债权人可以申请法院拍卖担保物，并确立担保的范围。这便要求在制度层

面对不动产登记制度、公证制度进行改进，以满足担保物权非讼实现的需求。此外，许可担保物执行

拍卖裁定作为执行依据，其启动的执行拍卖程序与金钱债权执行拍卖程序并没有实质上的不同，但在

拍卖价款的分配、执行救济程序的设置上，由于许可拍卖、变卖裁定性质上为“对物之执行名义”，不对

实体法律关系确认，因而会产生一些差异，对此有待理论上进一步深入研究。

ＲｅａｌｉｚｉｎｇＲｅａｌＲｉｇｈｔｆｏｒＳｅｃｕｒｉｔｙ’ｓＮｏｎｃｏｎｔｅｎｔｉｏｕｓＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ
ｉｎｔｈｅＣｏｎｔｅｘｔｏｆＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｖｅＴｈｅｏｒｙ

ＷｕＡｉｂｉｎ
Ａｂｓｔｒａｃｔ：ＣｉｖｉｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅＬａｗ（２０１２）ｅｓｔａｂｌｉｓｈｅｄｒｅａｌｉｚｉｎｇｒｅａｌｒｉｇｈｔｆｏｒｓｅｃｕｒｉｔｙ’ｓｎｏｎｃｏｎｔｅｎｔｉｏｕｓ

ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ．Ｏｎｔｈｅｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｖｅｔｈｅｏｒｙ，ｔｈｅｐｒｏｇｒａｍｓｈｏｕｌｄｂｅｉｎｔｈｅｆｏｒｍｏｆｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｒｅｖｉｅｗ．
Ｍｅａｎｗｈｉｌｅ，ｉｎｔｈｉｓｐｒｏｃｅｄｕｒｅ，ｗｅｓｈｏｕｌｄｐｒｏｔｅｃｔｔｈｅｇｕａｒａｎｔｏｒ，ｔｈｅｄｅｂｔｏｒ＇ｓｉｌｌｕｓｔｒａｔｉｎｇｒｉｇｈｔ．Ｐｅｒｍｉｔｔｉｎｇ
ｔｈｅｉｍｐｌｅｍｅｎｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅａｕｃｔｉｏｎｒｕｌｉｎｇｉｓｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｂａｓｉｓｆｏｒｏｂｊｅｃｔｓ．Ｉｆｅｓｓｅｎｔｉａｌｉｓｓｕｅｓｙｉｅｌｄｅｄ，ｔｈｅｙ
ｓｈｏｕｌｄｂｅｒｅｓｏｌｖｅｄｔｈｒｏｕｇｈｌｉｔｉｇａｔｉｏｎｐｒｏｃｅｄｕｒｅ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｒｅａｌｉｚｉｎｇｒｅａｌｒｉｇｈｔｆｏｒｓｅｃｕｒｉｔｙ’ｓｎｏｎｃｏｎｔｅｎｔｉｏｕｓｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ；ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｖｅｔｈｅｏｒｙ；
ｐｅｒｍｉｔｔｉｎｇｔｈｅｉｍｐｌｅｍｅｎｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅａｕｃｔｉｏｎｒｕｌｉｎｇ

（责任编辑：杨琦萍）
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〔３６〕 白绿铉：“日本民事执行机关及不动产拍卖程序”，载《强制执行指导与参考》２００４年第１集，第２２６页。



美国法中基于品格证据的证人弹劾

汪诸豪


摘　要：证人弹劾是对抗制司法证明程序中的重要环节，为诉讼方盘查对方证人或敌意证人的可
信性提供了合法手段，也为事实认定者合理评价言词证据的证明力提供了程序保障。影响证人证言

品质的因素是多元的，因此存在多种弹劾方法，其中“以品格证据弹劾证人”因涉及到品格证据的特殊

可采性规则而需特别关注。美国证据法允许使用证人的不诚实品性来攻击证人证言的可信性，这是

进行“证明价值ＶＳ危险性”权衡的结果。证明品性的具体方法受到法律规制：允许使用名声和意见
证言证明不诚实品性，但以具体行为或先前定罪记录证明不诚实品性则受到严格限制。美国证据法

中以品性弹劾证人可信性的规则，对于我国证据制度改革，尤其是未来我国证人弹劾规则的创设具有

借鉴意义。

关键词：证人弹劾　品格证据　诚实品性　外源证据

一、引言

　　 司法审判被划分成事实认定和法律适用两部分，其中事实认定是法律适用的前提，因为“事实先
于权利和义务而存在，并且决定了权利和义务。没有准确的事实认定，权利和义务就会失去意

义”。〔１〕 在现代司法制度语境中，事实认定是通过对庭审证据的理性评价得出的，这是证据裁判原

则〔２〕的要求。在对抗制模式下，或者在具有对抗制元素的诉讼模式中，对证据证明力的评价并不仅

仅是事实认定者（法官或陪审团）的活动。司法程序也激励诉讼双方参与到证据评价的过程中，通过

当事人双方的举证、质证，为事实认定者得出理性裁判提供保障。

对于证人证言这种言词证据而言，对抗制的作用尤其体现在证人弹劾制度上。诉讼中任何一方，

有权对对方提供的证人进行弹劾，攻击该证人证言的可信性。除此之外，如果己方证人在法庭上提供

·４９·



〔１〕

〔２〕

“２０１１计划”司法文明协同创新中心成员，中国政法大学证据科学研究院讲师，美国印第安纳大学布鲁明顿分校法学院职业法
律博士（Ｊ．Ｄ．）。本文系教育部人文社会科学研究项目２０１３年青年基金项目“证人弹劾制度研究”（项目编号：１３ＹＪＣ８２００７３）
的阶段性成果。

［美］罗纳德·Ｊ．艾伦：“证据法的理论基础和意义”，张保生、张月波译，载《证据科学》２０１０年第４期，第４９７页。
证据裁判原则有三个递进关系：“首先，裁判的形成必须以证据为依据；其次，裁判所依据的证据是具有证据能力（可采性）的证

据；最后，据以作出裁判的证据必须达到法律规定的相应要求。”参见陈光中主编：《刑事证据法专家拟制稿（条文、释义与论

证）》，中国政法大学出版社２００４年版，第１２７页。



的证言对本方不利，即当己方证人变成敌意证人时，该诉讼方也可以弹劾自己的证人。〔３〕 美国《联邦

证据规则》６０７规定：“任何一方，包括提出证据的一方，都可以攻击证人的可信性。”证人弹劾制度实
际上给诉讼双方提供了一个质证的法律手段，有利于暴露证言中的错误风险，为在法庭上最终得出正

确的事实认定结论提供了程序保障。并且，证人弹劾制度实际上也是程序正义的要求，因为其体现了

程序参与原则。〔４〕 因此，证人弹劾制度在司法证明程序中处于极其重要的位置。

与影响证人证言可信性的各种因素相对应，存在着不同的证人弹劾方法，包括“错误”弹劾和“谎

言”弹劾两大类。其中对于“谎言”弹劾，重要而复杂的方法是使用品格证据：指出该证人具有不诚实

的一贯品格特性。然而，在英美法中，“品格证据不得用于证明特定情形下的行为一致性”是一项普遍

原则且深入人心。所以，以品格证据弹劾证人实际上是一项庭审中的“例外”规则，有着特殊的证据可

采性规定。作为英美成文证据法之典范的美国《联邦证据规则》详细界定了在弹劾证人时允许使用的

证明被弹劾方不诚实品性的具体方法，概言之，允许使用关于被弹劾方名声和意见的言词证据来证明

被弹劾方的不诚实品性，但以具体行为或先前定罪记录来证明不诚实品性则受到严格限制。本文将

对美国法中相关规则进行介绍和分析，力求能够为中国相关证据制度的改革，尤其是未来证人弹劾制

度的创设提供比较法上的参照。

二、证言品质与弹劾证人的方法

　　（一）证言品质：证言可信性的影响因素
弹劾证人实际上就是要揭露该证人所提供证言中存在的不可靠因素，从而对证人证言的可信性

提出质疑，降低法庭事实认定者对该证言证明力的评价。可见，对证人的弹劾取决于对其证言可信性

影响因素的理解。那么，究竟有哪些因素会影响到证人证言的可信性呢？〔５〕

一份证言可以看做是一个关于案件事实的主张。证人如何形成该主张主要有三种情况：第一种

情况，证人以其感官（听、看、摸、嗅等）感知到了案件事实，即证人对于将要作证的事实具有亲身感

知；〔６〕第二种情况，证人并没有亲身感知案件事实，而是从别人那里听到了相关的表述，即证人在转

述他人的亲身感知，该证言是一项传闻（ｈｅａｒｓａｙ）；〔７〕第三种情况，证人并没有亲身感知到其证言中所
表述的案件事实，但他感知到了其他相关事实，并据此推测出所要证明的事实，即证人根据其亲身感

·５９·
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

美国《联邦证据规则》改变了禁止诉讼方弹劾己方证人的传统普通法规则。因为提出证人的一方无法保证证人值得信赖，如果

不允许他弹劾己方证人，那么当他所提出的证人的当庭证词变得对其不利时，他就失去了防御手段。所以，《联邦证据规则》第

６０７条允许提出证人的一方弹劾证人。参见《美国联邦证据规则起草咨询委员会注释》英文原文索引：Ｆｅｄ．Ｒ．Ｅｖｉｄ．６０７（ｂ）
ａｄｖｉｓｏｒｙｃｏｍｍｉｔｔｅｅ’ｓｎｏｔｅ．
参与原则要求，“受刑事裁判直接影响的人应当有充分的机会、富有意义地参与刑事裁判的制作过程。基本要求是，程序参与者

应在裁判制作过程中始终在场，应有充分的机会提出本方证据、发表本方观点，应有充分机会反驳对方证据和观点，裁判结论应

建立在各程序参与者提出的证据和观点之上”。参见陈光中主编：《刑事诉讼法》，北京大学出版社２００９年版，第９４页。
ＳｅｅＲｏｎａｌｄＪ．Ａｌｌｅｎ，ＲｉｃｈａｒｄＢ．Ｋｕｈｎｓ，ＥｌｅａｎｏｒＳｗｉｆｔ＆ＤａｖｉｄＳ．Ｓｃｈｗａｒｔｚ，Ｅｖｉｄｅｎｃｅ：Ｔｅｘｔ，Ｐｒｏｂｌｅｍｓ，ａｎｄＣａｓｅｓ３５３（５ｔｈｅｄ．，
ＡｓｐｅｎＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ２０１１）．
对于除专家证人以外的普通证人而言，具有亲身知识是他具备证人资格的基本要求。美国《联邦证据规则》第６０２条规定了证
人的“亲身知识要求”。

什么样的证言才属于传闻？要符合以下三项要求：（１）传闻证据是一种陈述，其形式可以是口头的或书面的陈述。（２）传闻证
据是在法庭上提出法庭外的人作出的意思表示，也就是说，原陈述者并没有出庭。（３）提出传闻证据的目的是为了证明其内容
为真。参见张保生主编：《证据法学》，中国政法大学出版社２００９年版，第２８３页。



知进行推测，提供个人意见证言。〔８〕 根据英美证据法的一般规则，传闻和意见形式的证言原则上不

可采。因此，对于证人证言品质的研究，主要是关注基于亲身感知的证言性主张之形成过程。

亲身感知证言性主张的形成要经历以下几个环节，每个环节都存在影响证言可靠性的因素。（１）
在案件发生时，证人以其某种感官感知到了特定案件事实，但证人的感知能力是否良好？他是否存在

某些感官（视觉、听觉、嗅觉等）上的缺陷或者有误导性的心理认知倾向？在案件发生的特定情境下，

是否存在影响感知准确性的因素（例如光线、噪音等）？（２）证人在头脑中记忆其所感知的事实，但证
人的记忆是否准确？间隔时间的长短、作证事项的细致程度等会影响记忆的准确性。（３）在法庭上给
出证言前，证人需要决定是否如实说出其脑海中的事实。证人是否会撒谎？在本案中是否存在引诱

证人撒谎的因素（如特定的利益关系、偏见）？或者证人是否具有一贯不诚实的品格特征？（４）证人
出庭作证，其表述是否精确？是否存在表达上的含混或者偏差？综上，证人品质的影响因素主要包

括：（１）感知的准确性；（２）记忆的可靠性；（３）表述的精确性；（４）作证的诚实性。〔９〕 对证人的弹劾也
主要集中于这几个方面。如果在以上几方面能够找到证人证言不可信之源，就可以有效地降低事实

认定者对该证言证明力的评价。

（二）弹劾证人的方法与程序

弹劾证人就是对证言的以上品质进行攻击。根据所涉及证言品质内容的不同，可将弹劾分为

两类。

第一，主张证人的感知、记忆或者表述存在错误。这些错误并非证人刻意为之———证人并非故意

撒谎，而是归因于证人个体或者人类普遍的感知、记忆或表达能力瑕疵，或者归因于客观物理环境的

局限性。例如，主张证人是高度近视且在案件发生时未佩戴眼镜；或主张案发现场光线昏暗，证人不

可能隔那么远的距离辨认出被告人；或主张从案发到庭审时隔太长，证人很难记住一些细节案情，因

此证言可信性不强。对于这类主张存在“错误”的弹劾，律师既可以通过交叉询问方式直接进行弹劾，

也可以通过独立地提出另一个与该证言相冲突的证据进行弹劾。此类弹劾方法遵循一般的证据法规

则或者诉讼程序规则，不受特殊证据规则的约束。

第二，主张证人所述证言为谎言。〔１０〕 主张证人说谎要比主张证言中存在感知、记忆或表达的错

误更为复杂。具体而言，主张存在“谎言”的弹劾又包括两种不同的情况：第一种情况，不涉及证人的

品格或行为习惯，而只针对当下证人所作证言进行质疑———证人正在撒谎；第二种情况，对证人为人

是否诚实这一品格特性提出质疑———证人具有不诚实品性。笔者将前者称作“单次撒谎行为弹劾”，

将后者称作“不诚实品性弹劾”。对于“单次撒谎行为弹劾”而言，重点的是要证明当下案件中证人正

在说谎，但不涉及对证人品性的一般评价。而“不诚实品性弹劾”以对证人品格的一般性评价（证人是

个不诚实的人，具有说谎的一般倾向）为依据，通过指出本案中证人的行为符合其一贯说谎的品性，从

而证明其证言不可信。

·６９·
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

关于证言主张形成根据的表述，参见［美］特伦斯·安德森、戴维·舒姆、威廉·特文宁：《证据分析》，张保生等译，中国人民大

学出版社２０１２年版，第８６页。
在罗纳德·Ｊ．艾伦教授的《证据法》中，将这几个方面概括为“诚实作证的能力、准确叙述的能力、感知能力和记忆能力”。Ｓｅｅ
Ａｌｌｅｎ，Ｋｕｈｎｓ，Ｓｗｉｆｔ＆Ｓｃｈｗａｒｔｚ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ５，ａｔ３５１．在《证据分析》一书中，作者将影响证人可信性的因素概括为诚实性、客观
性和观察灵敏度。参见注８引书，第８７页。
对于Ｔｈａｔ’ｓａｎｅｒｒｏｒ！和 Ｔｈａｔ’ｓａｌｉｅ！这两种弹劾方式的分类，参见 ＧｅｏｒｇｅＦｉｓｈｅｒ，Ｅｖｉｄｅｎｃｅ２５７（３ｄｅｄ．，ＦｏｕｎｄａｔｉｏｎＰｒｅｓｓ
２０１３）．



概括上文的描述，可以将证言品质与弹劾证人的方法、程序图示如下：

其中，对证人进行弹劾包括两种具体方式：内源性弹劾（ｉｎｔｒｉｎｓｉｃｉｍｐｅａｃｈｍｅｎｔ）和外源性弹劾
（ｅｘｔｒｉｎｓｉｃｉｍｐｅａｃｈｍｅｎｔ）。〔１１〕 内源性弹劾是通过对证人交叉询问进行弹劾，交叉询问“是人类迄今为
止发明的揭示事实真相之最伟大的法律引擎”。〔１２〕 通过交叉询问可以表明证人在感知、记忆和表达

上的错误，或者表明证人存在偏见。此外，在交叉询问中也能够引出关于证人具有不诚实品性的证

据。外源性弹劾是提出独立的外部证据（ｅｘｔｒｉｎｓｉｃｅｖｉｄｅｎｃｅ）与所要弹劾的证人证言相对抗。例如，传
唤另外一位证人或者另行提供物证、书证，证明所要弹劾的证人证言中存在错误、该证人在本案中撒

谎或者有着一向不诚实的品性。〔１３〕

三、证人弹劾中品格证据的可采性原理

　　 鉴于以不诚实品性弹劾证人规则不同于一般的品格证据规则，并且以何种证据形式来证明品性
又受制于具体的可采性规则，因此，与其他方法相比，基于品性的弹劾在规则适用上更为复杂，需要给

予特别关注。

根据美国《联邦证据规则》第４０４条（“品格证据；犯罪或其他行为”），关于一个人品性的证据，原
则上不得用以证明在某个特定场合下该人做出了与其品性相一致的行为。例如，在一项故意伤害的

指控中，针对被告人到底是否首先发起攻击这一争议事实，控方不能用被告人脾气暴躁且具有暴力倾

向的证据来证明其在本案中是首先发起攻击者。那么，为什么英美证据法规定品格证据原则上不可

采———不能用于证明特定场合下行为与品性的一致性呢？

当用品格证据证明特定行为时，实际上经过了以下三段论的推理过程：（１）大前提：人通常会按照
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〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

有关内源性弹劾（ｉｎｔｒｉｎｓｉｃｉｍｐｅａｃｈｍｅｎｔ）和外源性弹劾（ｅｘｔｒｉｎｓｉｃｉｍｐｅａｃｈｍｅｎｔ）的定义及其区别比较，参见 Ａｌｌｅｎ，Ｋｕｈｎｓ，Ｓｗｉｆｔ＆
Ｓｃｈｗａｒｔｚ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ５，ａｔ３５９．
ＪｏｈｎＨｅｎｒｙＷｉｇｍｏｒｅ，ＡＴｒｅａｔｉｓｅｏｎｔｈｅＳｙｓｔｅｍｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅｉｎＴｒｉａｌｓａｔＣｏｍｍｏｎＬａｗ１６９７（３ｄｅｄ．，Ｌｉｔｔｌｅ，ＢｒｏｗｎａｎｄＣｏｍｐａｎｙ１９４０）．
转引自注７引书，第４５页。
弹劾证人的这两种不同程序，也被称为弹劾的两个阶段。第一阶段是通过交叉询问来弹劾，第二阶段是通过提出外部证据（另

外一位证人或者文书证据）来弹劾。参见［美］约翰·Ｗ．斯特龙主编：《麦考密克论证据》，汤维建等译，中国政法大学出版社
２００３年版，第６７页。



与其品格特性相一致的方式行事；（２）小前提：证据显示某人（甲）具有某种品性 Ｘ；（３）结论：因此有
理由相信，在该案的情境中，甲作出了与其品性 Ｘ相一致的行为。按照通常的生活经验常识，这一推
论有时是有效的，所以品格证据对证明被指控的行为有时具有经验和逻辑上的相关性。但是，“用于

此目的的品格证据，虽然具有相关的些微证明价值，但常常带来危险的偏见、注意力的分散和时间的

浪费”。〔１４〕 所以，在证明特定行为时，品格证据的使用涉及两方面。首先，品格证据在证明行为时，在

生活经验上其是具有证明价值的，但证明价值比较微弱，因为没有强有力的理由表明一个人在特定场

合中一定会按照其品性行事。其次，品格证据的使用具有危险性，它会导致不公正的偏见或者混淆本

案的争点。例如，事实认定者可能会过高地估计品性与具体行为之间的关联程度，或者仅仅因为被告

是个“坏人”而倾向于惩罚他，忽略本案中的具体证据情况。〔１５〕 并且，对证人品性的调查会导致时间

上的拖延。为了证明被告人具有某种品性，可能需要引入意见形式的其他证人证言、关于其名声的其

他证人证言、关于其之前特定行为的证据或其先前定罪记录。对这些证据的调查将导致诉讼拖延，降

低审判的效率。英美证据法对品格证据之证明价值和危险性权衡的结果就是，规定品格证据原则上

不得用以证明特定行为，除非符合法律规定的例外情况。〔１６〕 其中的一项例外就是可以根据法律的要

求，使用品格证据弹劾证人。

当以弹劾证人为目的时，英美法允许使用品格证据。这里的品性指的是与证人证言可信性相关

的品性，即证人是否诚实。具有相关性是所有证据可采的必备前提，而只有证人是否诚实的品性才与

其证言可信性相关，其他品性（如是否脾气暴躁、是否懒惰等）与证人诚实与否无关。具体而言，以弹

劾证人为目的提出品格证据，实际上是要证明证人“不诚实”这一品性。证明“诚实”品性的证据，可

以用于为证人“正誉”（Ｒｅｈａｂｉｌｉｔａｔｉｏｎ）〔１７〕之目的，但只有当证人的诚实品性受到攻击之后才可启动证
人正誉程序。〔１８〕

在一般情况下，英美法假定以品性证明被告人实施了被指控行为的危险性实质上超过其证明价

值，但在证人弹劾的情况中有所不同。此时，不诚实的品格证据只是作为案件的一项“附属证据”。如

果一项证据通过一个推论链条与待证事实直接相关，那么就是一项直接相关证据；但如果该证据本身

并不与待证事实相关，只是“对由一项直接相关证据建立起来的推理链条中某个环节起着增强或削弱

的作用”，那么就是一项间接相关的或附属证据。〔１９〕 可见，在一般情况下，当以品格证据证明具体行

为时，该具体行为是一项待证事实，该品格证据是直接相关证据。但在证人弹劾中，不诚实的品格证

据是为了证明证人证言不可信，而该证人证言才是用于证明待证事实的直接相关证据。此时，不诚实

的品格证据是一项间接相关（附属）证据。图示为：
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

同注１３引书，第３６７页。
ＪｏｈｎＫａｐｌａｎ，ＪｏｎＲ．Ｗａｌｔｚ＆ＲｏｇｅｒＣ．Ｐａｒｋ，Ｅｖｉｄｅｎｃｅ２８（１７ｔｈｅｄ．，ＨａｒｃｏｕｒｔＢｒａｃｅＬｅｇａｌａｎｄＰｒｏｆｅｓｓｉｏｎａｌＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓ１９９８）．
关于品格证据排除规则的诸多例外，参见美国《联邦证据规则》第４０４条ａ（２）、（３）。
“当证人的诚实品性受到攻击时，反方当事人可随后通过引入关于该证人诚实品性的证据来为该证人正誉。正如提出弹劾证据

意在证明证人在证人席上说谎，提出正誉证据是为了证明证人在证人席上是真诚的。”ＳｅｅＡｌｌｅｎ，Ｋｕｈｎｓ，Ｓｗｉｆｔ＆Ｓｃｈｗａｒｔｚ，ｓｕｐｒａ
ｎｏｔｅ５，ａｔ３５８．
美国《联邦证据规则》第６０８条（ａ）规定：“只有当证人的诚实品性被攻击之后，用于证明诚实品性的证据才可采。”
直接相关证据和间接相关证据的分类，参见注８引书，第８３页。这种分类不同于直接证据和间接证据（或者称为环境证据）的
分类。



从两张图的比较中可以看出，对于待证事实而言，当为弹劾证人目的使用品格证据时，该品格证

据只是间接相关。由于与待证事实并非直接相关，因此其误导性风险（引起不公正的偏见）就大大降

低了，因为不会让事实认定者直接形成关于待证事实的偏见。尤其是对证人不诚实品格证据的提出，

不会导致事实认定者形成被告是“坏人”的偏见，因为该品格证据并非针对被告，而是针对被告方证人

的可信性。即使在被告本人作为证人提供证言的情况下，由于英美法要求只能以关于证人不诚实这

一品性的证据进行弹劾，而不能提出关于其他品性的证据，这时引起坏人偏见的危险性也相对较小。

而关于证人是否诚实的品格证据，与其证言的可信性是相关的。所以，在“证明价值ＶＳ危险性”的权
衡中，英美法选择认可其证明价值。这解释了为什么在证人弹劾制度中，品格证据之一般排除规则变

成了（不诚实）品格证据一般可采规则。

四、基于品性弹劾证人可信性的证据形式

　　 在证人弹劾中允许使用证人不诚实的品性证据，并非意味着在证明这种品性的具体证据形式上

没有任何限制。恰恰相反，美国《联邦证据规则》通过第６０８、６０９条规则，对以何种品格证据形式来弹

劾证人作出了限定。总体而言，允许使用的证据形式包括：关于证人名声的证言，关于证人是否诚实

的意见证言，证人的先前定罪记录，以及证人未被定罪的先前不良行为。但这几种证据的具体可采性

受制于某些具体条件和诉讼程序。本部分将以美国《联邦证据规则》的立法文本，以及相关的立法史

料、学理阐释为素材，分析这几种证据在用于弹劾证人时的具体可采性。

（一）名声和意见证言

相区别于《联邦证据规则》第４０４条（ａ）禁止使用品格证据来证明与该品性一致的行为［要素性

事实（“ｆａｃｔｏｆｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅ”）］〔２０〕之一般性禁止规定，第６０８条（ａ）允许为证人弹劾目的而采纳诚实与
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〔２０〕 有关“要素性事实”（ｆａｃｔｏｆｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅ）的定义，参见［美］罗纳德·Ｊ．艾伦、理查德·Ｂ．库恩斯、埃莉诺·斯威夫特：《证据
法———文本、问题和判例》，张保生、王进喜、赵滢译，高等教育出版社２００６年版，第三章第一节“相关性基本概念”。Ｓｅｅａｌｓｏ
Ａｌｌｅｎ，Ｋｕｈｎｓ，Ｓｗｉｆｔ＆Ｓｃｈｗａｒｔｚ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ５，ａｔ１２３．



否的品格证据，并就该类证据的可用形式进行了具体限定：“可以用关于证人诚实与否之品性的名声

证言或者关于该品性的个人意见形式的证言，来攻击或支持证人可信性。”〔２１〕

根据上述规定，诉讼一方可以通过这样一种方式在法庭上攻击证人的诚实品性，即通过传唤另一

名证人［本文中称之为“品性证人”（ｃｈａｒａｃｔｅｒｗｉｔｎｅｓｓ）］出庭作证，证明目标证人（ｔａｒｇｅｔｗｉｔｎｅｓｓ，也就是
被弹劾对象）的不诚实品性。进一步而言，以弹劾目标证人为目的、出现在法庭上的品性证人可以提

供两种形式的证言来向事实认定者展示目标证人的不诚实品性：第一种形式，就目标证人（被弹劾对

象）在其生活的社区中有不诚实品性的坏名声进行作证；第二种形式，就该目标证人是否为一个具有

不诚实品性的人而给出自己的负面意见观点。〔２２〕

需要注意的是，《联邦证据规则》第６０８条（ａ）并不允许诉讼一方通过其传唤的品性证人在法庭上
陈述目标证人在过去的具体不良行为实例来证明该目标证人具有不诚实品性。正如下文将会提到

的，只有在交叉询问程序中，根据《联邦证据规则》第６０８条（ｂ），提问方才可以为弹劾目的而就某些
特定类型的过去具体不良行为实例向目标证人进行发问。但是《联邦证据规则》并不允许诉讼一方所

传唤的品性证人在直接询问程序中陈述这些目标证人的先前不良行为。

（二）证人的先前定罪记录

如上所述，根据《联邦证据规则》第４０４条（ａ），关于品格证据的基本原则是“品性不能证明行
为”，因此事实认定者不能基于对象在法庭外的过去的行为来判断对象在法庭上的行为。〔２３〕 然而，根

据《联邦证据规则》第６０９条（ａ）和（ｂ），证人过去不尊重法律／违反法律的行为却可以被采纳用来证
明该证人在法庭上作证时说谎。该规则背后的推论原理在于，如果证人过去曾被定罪，那么其被定罪

的证据应当允许被法院采纳，作出以下引申：（１）该证人曾经犯罪并被法院定罪量刑，这表明该证人表
现出了对社会行为准则的不尊重；（２）该证人，尤其是曾犯有伪证罪或虚假陈述罪行的人，相比于遵纪
守法的一般普通人，更具有说谎的品性倾向；（３）因为这种说谎的倾向，所以该证人在法庭证人席上作
证时更有可能说假话；〔２４〕（４）并且，曾被定罪量刑的证人往往不敬畏法庭庄严的仪式，也不会认真对
待在法庭上作证前的“宣誓说真话”环节。〔２５〕

根据曾被定罪量刑所涉及罪名的不同，证人先前定罪记录的可采性问题可以区分为三种情况。

第一种情况，先前定罪的罪名涉及不诚实或虚假陈述。一个典型的例子就是证人曾经犯有伪证

罪。此时，不管先前定罪的罪行是重罪还是轻罪，〔２６〕该定罪记录都可以采纳来证明该证人的不诚实

品性，进而弹劾证言可信性。根据《联邦证据规则》第６０９条（ａ）（２）的规定，这类涉及不诚实或虚假
陈述的先前罪行可以被用来弹劾任何证人，且法院在证人弹劾程序中遇到诉讼方提出的这类证据时

只能自动采纳，而没有排除该证据的自由裁量权。〔２７〕 这也就是说，即便目标证人（被弹劾对象）是被

告人本人的情况下，法院也无权对该种类型的先前罪行进行类似于《联邦证据规则》第４０３条规定的
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

《联邦证据规则》第６０８条（ａ）英文原文索引：Ｆｅｄ．Ｒ．Ｅｖｉｄ．６０８（ａ）；其中文翻译参见王进喜：《美国 ＜联邦证据规则 ＞（２０１１
年重塑版）条解》，中国法制出版社２０１２年版，第１７０页。
ＳｅｅＡｒｔｈｕｒＢｅｓｔ，Ｅｖｉｄｅｎｃｅ，Ｅｘａｍｐｌｅｓ＆Ｅｘｐｌａｎａｔｉｏｎｓ１６１（８ｔｈｅｄ．，ＷｏｌｔｅｒｓＫｌｕｗｅｒ２０１２）．
ＳｅｅＡｌｌｅｎ，Ｋｕｈｎｓ，Ｓｗｉｆｔ＆Ｓｃｈｗａｒｔｚ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ５，ａｔ２３８－２４３．
ＳｅｅＢｅｓｔ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ２２，ａｔ１５３－１５４．
ＳｅｅＢａｒｂｒｉＲｅｖｉｅｗ－Ｅｖｉｄｅｎｃｅ，Ｉｍｐｅａｃｈｍｅｎｔ－ＣｒｉｍｉｎａｌＣｏｎｖｉｃｔｉｏｎｓＰｏｒｔｉｏｎ，ｌｅｃｔｕｒｅｄｂｙＰｒｏｆｅｓｓｏｒＭｉｃｈａｅｌＡ．Ｓｉｍｏｎｓ，Ｓｔ．Ｊｏｈｎ’ｓ
ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＳｃｈｏｏｌｏｆＬａｗ．
在美国，被判一年有期徒刑或以上的被称为“重罪”（ｆｅｌｏｎｙ），被判一年以下有期徒刑的被称为“轻罪”（ｍｉｓｄｅｍｅａｎｏｒ）。更为详细
的定义解释，参见Ｗｅｂｓｔｅｒ’ｓＮｅｗＤｉｃｔｉｏｎａｒｙｏｆＳｙｎｏｎｙｍｓ相关解释。
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证明力与不公正偏见危险性的衡平比较。〔２８〕 这种情况所涉及的惟一问题是：所提出的目标证人（被

弹劾对象）先前罪行是否涉及“不诚实或虚假陈述”。有一些类型的犯罪，比如欺诈罪或伪证罪，显然

涉及“不诚实或虚假陈述”，而其他类型的犯罪则并非如此清晰，比如抢劫罪。虽然一般普通人可能会

认为抢劫是一种不诚实的获取金钱方式，但是美国《联邦证据规则》起草咨询委员会却并不这么认

为。〔２９〕 事实上，起草咨询委员会在《联邦证据规则》第６０９条语境下对“不诚实或虚假陈述”范畴的理
解是比较具有限定性的，即某种形式的欺诈必须是该种类型的犯罪行为不可分割的一部分，诸如“伪

证或者教唆伪证、虚假陈述、刑事诈骗、贪污或者造假的因素或者欺诈”，且该目标证人（被弹劾对象）

必须是曾有过某种形式的说谎。〔３０〕

第二种情况，先前定罪的罪名不涉及不诚实或虚假陈述。这种情况下，作为具有可采性的前提条

件，证人先前定罪的罪行必须是被判刑一年以上的重罪，比如谋杀罪、强奸罪、银行抢劫罪、销售毒品

罪，等等。根据《联邦证据规则》第６０９条（ａ）（１）的规定，这些目标证人（被弹劾对象）的上述定罪记
录可由诉讼一方在对目标证人的弹劾中被提出来使用。此外，与《联邦证据规则》第６０９条（ａ）（２）所
不同的是，审判法院对是否采纳该类不涉及“诚实性或虚假陈述”的重罪证据拥有自由裁量权。此外，

审判法官会进行类似于《联邦证据规则》第４０３条规定的证明力与不公正偏见危险性的衡平比较。〔３１〕

只有当这类重罪证据通过了衡平检验后，才能在证人弹劾程序中被法院采纳。

第三种情况，无论是上述涉及“不诚实或虚假陈述”的定罪记录，还是不涉及“诚实性或虚假陈

述”的重罪定罪记录，如果自证人刑满释放之日起至在当前的弹劾程序中该定罪记录被作为弹劾证据

提出来，之间的间隔超过十年期限的，一般来说该定罪记录将失去可采性。〔３２〕 可以说，第三种情况是

上述第一、二种情况的例外。其总体指导思想是：目标证人在十年之前被定罪的记录，由于在时间跨

度上过于久远，因此无法确定他或她在当前状态下的可信性。

（三）证人未被定罪的不良行为

美国法允许在证人弹劾程序中采纳该证人的先前定罪记录以证明该证人不可信，其背后所假定

的逻辑相关性同样适用于证人过去“未被定罪的不良行为”，即一个严重不尊重法律的人（虽然他或她

的行为未经审判定罪）在法庭上作为证人所作的证言，很有可能是不可信的。然而，相比于证明某人

过去曾被法院判处了某项具体罪名（只需查询法院判决记录即可）而言，要证明某人过去曾经实施过

某项未被定罪的具体不法行为时，难度要大得多。〔３３〕

《联邦证据规则》第６０８条（ｂ）规定，在交叉询问环节，提问方可以向目标证人（被弹劾方），以提
问的方式，询问与诚实性相关的该证人的具体行为实例。〔３４〕 根据《美国联邦证据规则起草咨询委员

会注释》就规则第６０８条（ｂ）的相关注解，〔３５〕这项证人弹劾方法的使用有四个限制。（１）提问者必须
是真诚地相信，目标证人的确有该先前不良行为。如果连提问者本人都不相信目标证人有过该行为，
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险”。
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则其不得故意进行相关提问，提问者在进行提问之前必须要已经掌握有相关信息，显示目标证人有该

不良行为。〔３６〕 （２）有关问题必须在交叉询问环节中提出，而非在直接询问环节中进行。〔３７〕 （３）提问
者仅能就目标证人（被弹劾方）在欺诈或说谎方面的过去未被定罪的不良行为进行提问，而不能就其

他与“证人可信性”无关的过去不良行为进行提问。（４）提问者仅能对目标证人（被弹劾方）未被定罪
的不良行为进行内源性提问（ｉｎｔｒｉｎｓｉｃｑｕｅｓｔｉｏｎｉｎｇ），而不能再提供任何外部证据。〔３８〕当提问者向目标
证人询问某项具体的过去未被定罪的不良行为且该证人矢口否认后，提问者不得再另行传唤其他证

人或出示书证、物证来进一步证明其主张。因此，通过询问过去未被定罪的不良行为方式来弹劾目标

证人是否能够成功，完全取决于该目标证人（被弹劾方）自己的回答，而与其他因素无关。《联邦证据

规则》第６０８条（ｂ）仅允许对目标证人的过去未定罪的不良行为进行内源性询问而不允许通过外部证
据证明之用意在于：目标证人究竟在过去是否有某项不良行为，对于当前审理的案件而言，仅仅是一

个附属性问题，〔３９〕而非案件的待证事实，与案件的要件〔４０〕之间不具有相关性。过度纠结于目标证人

过去是否真正有过某件有关欺诈或说谎方面的不良行为，既费时费力，又容易把整个案件审理导向错

误的方向，所谓“喧宾夺主”。〔４１〕

五、结语

　　 综合本文的分析，对证人证言可信性的评价，取决于对证人感知、记忆、表达能力及诚实性的判
断。弹劾制度实际上为事实认定者更理性地作出判断提供了程序上的保障。其中，基于品性的弹劾

方法，激励对抗方提出质疑证人诚实性的证据，为事实认定者评估证言风险扩展了信息来源。但由于

品格证据具有引发偏见和造成诉讼拖延的风险，因此以品格证据弹劾证人需要遵循严格且复杂的方

法和程序。除了美国法，其他英美法系国家的证据法中也都规定了基于品性的证人弹劾规则。如澳

大利亚《１９９５年证据法》第９４条和第１０４条分别对品格证据的排除与采纳进行了具体规定；加拿大
《证据法》在第９条和第１２条规定了证人弹劾规则。〔４２〕 它们都采取了与美国《联邦证据规则》相类似
的态度，允许在品性、声望、行为或者倾向成为争议事实时，或者在被告人提出证据证明自己在总体上

或某一方面具有良好品性时，或者被告人提出证据来反驳控方证人的可信性时，对关于一个人品性、

声望、行为及倾向的证据加以采纳，并且允许公诉人就仅仅与被告人的可信性有关的任何事项对被告

人进行交叉询问。〔４３〕

可见，在英美法系国家的证据法中，证人弹劾规则是一项非常重要的内容。在法律全球化的背景

下，证人弹劾制度的意义并不局限于英美法系。因为，不可否认的一个趋势是，传统上属于大陆法系
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国家的诉讼程序中，对抗制的因素在增加。大陆法系国家的民事诉讼程序已经呈现出明显的对抗制

特征；即使在刑事诉讼领域，也已经不存在纯粹意义上的职权主义模式，而是或多或少地吸收当事人

主义因素，甚至出现了以日本、意大利为代表的所谓混合模式。有学者总结说，虽然职权主义与当事

人主义在进行相互借鉴、吸收，但总的看来，职权主义对当事人主义因素的吸收明显强势于相反的方

向，〔４４〕对抗制的扩张会推动证人弹劾规则向英美法系外法域的扩张。因为按照本文的分析，证人弹

劾是对抗制环境下诉讼双方协助法庭事实认定者进行证据评价的一个程序保障，所以对抗制构成了

证人弹劾规则的适宜程序环境。近年来，中国的司法制度中也逐渐引入了对抗制的理念，尤其是２０１２
年《刑事诉讼法》和《民事诉讼法》修订中新增了多条有关证人出庭作证方面的规定。〔４５〕 然而，目前我

国相关立法中尚无证人弹劾方面的规定。如何建立适合本土语境的证人弹劾规则已然成为我国当下

一个值得研究的问题。本文希望通过对美国基于品性之证人弹劾规则的介绍，及对该制度背后基本

原理的探究，为中国的证人弹劾制度构建提供一个比较法上的参照。当然，如何设计具体的能够契合

中国诉讼制度的弹劾规则，是一个有待严谨论证的庞大课题。这既需要对域外的证人弹劾制度及原

理有全面的理解，也需要对中国本土法律制度和司法实践中的迫切需求有准确的把握。这将是本文

作者继续深化研究的方向。
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参见卞建林主编：《中国刑事司法改革探索》，中国人民公安大学出版社２００７年版。
参见《中华人民共和国刑事诉讼法》第６２条（证人出庭作证的人身安全保障）、第６３条（证人出庭作证的经济保障）、第１８７条
（证人出庭的范围）、第１８８条（证人不出庭的法律后果）等。



罪责观念中自由和预防维度
———以相对意志自由为前提的经验功能责任论之提倡

王　钰

摘　要：罪责原则的前提是罪责观念，持有哪种罪责观念对如何执行罪责原则具有关键作用。主
张绝对意志自由的传统罪责论和主张一般他行为可能性的社会罪责论以及用预防代替罪责试图绕过

意志自由讨论的功能罪责论，都有各自的缺点。采用相对自由的概念对理解现行刑法归责是根本的。

如果将它通过绝对自由概念替代，就等于放弃了归责。本文主张一种建立在相对意志自由基础之上、

加入预防目的的经验功能罪责论：刑罚是为积极一般预防服务的，刑法罪责应该被理解为虽然有相对

自由还是实施不法行为。这是一种介于雅各布斯（Ｊａｋｏｂｓ）和罗克辛（Ｒｏｘｉｎ）理论之间的罪责观念。
关键词：罪责原则　意志自由　传统罪责论　社会罪责论　功能罪责论

刑罚施加以纯粹的客观结果为前提的做法，其实跟刑法本身的历史一样长久。但是只有古代的

刑法才毫无顾忌地以结果归责为基础。随着社会的发展，结果责任存在的合理性被大大地打上了问

号。比如早在１３世纪，“违法肇因者”（ｖｅｒｓａｒｉｉｎｒｅｉｌｌｉｃｉｔａ）原则就将可归责的结果限制于禁止行为产
生的后果范围内。又如，２０世纪中期开始，德国《刑法》第５６条（现在的第１８条）要求结果加重犯中，
行为人对加重的结果至少要有过失的主观心态。通过这样的规定，表面上看起来结果责任被消除了，

罪责原则（责任原则）〔１〕成为法治国家秩序的基础。

罪责原则的拉丁文表述为“Ｎｕｌｌａｐｏｅｎａｓｉｎｅｃｕｌｐ”，意思是“无罪责就无刑罚”。中国刑法中“主客
观相一致”原则表面上看反映了一部分罪责原则的要求，但是不能替代罪责原则作为我国刑法的基本

原则。罪责原则的实质是可责难性，强调的是一种价值判断而不是事实判断。而主客观相统一原则

是处于事实判断层面，讨论的是存在论的问题。它的基本含义是：对犯罪嫌疑人、被告人追究刑事责

任，必须同时具备主客观两方面的条件。〔２〕 而对这两方面应该如何统一，是否需要完全对等等问题

却没有更细致的研究。所以，有学者认为，目前大陆法系犯罪论体系的发展早已超越了存在论，进入

到规范论与价值论的知识领域，主客观相统一原则仍然囿于存在论的知识范围内，并且其本身具有抽

象性与含糊性，应以法益原则和责任原则予以取代。〔３〕 也有学者更加激进地指出：主客观相统一的

原则在方法论上是对刑法规范科学的基本背离，而辩证统一说与所谓的主客观一致、原则性与灵活性

·４０１·



〔１〕

〔２〕

〔３〕

浙江大学光华法学院讲师，法学博士。本文系中国法学会２０１４年部级法学研究课题“构建中国轻罪评价体系”［ＣＬＳ（２０１４）
Ｄ０４３］的阶段性研究成果。
Ｓｃｈｕｌｄｐｒｉｎｚｉｐ在本文中译为“罪责原则”，作为犯罪第三阶层的Ｓｃｈｕｌｄ本文译为“罪责”。因为中文的“责任”是一个太过广泛的
概念，还包括职责、义务等中性的意思，因此不能准确地对应德文中Ｓｃｈｕｌｄ的含义。Ｓｃｈｕｌｄ是一种责难，所以翻译成“罪责”更加
妥当。但为了跟以往研究进行衔接，本文基本上将“罪责”和“责任”作为同义词来使用。

高铭暄、马克昌：《刑法学》，中国法制出版社１９９９年版，第３９页。
参见陈兴良：“主客观相统一原则：价值论与方法论的双重清理”，载《法学研究》２００７年第５期。



的结合诸如此类的原则，在其思维的形式逻辑上是典型的似是而非的悖论。〔４〕 所以在不重视罪责原

则的中国刑法及其实践中，也不断地存在违背罪责原则的立法、司法和法学理论。〔５〕

虽然罪责原则被德国刑法和宪法相继确定，但在德国刑法典中也存在着一些有违反罪责原则嫌

疑的规则，比如客观处罚条件。典型的包含客观处罚条件的条文有“昏醉违法罪”（德国《刑法》第

３２３ａ条）〔６〕和“参与斗殴罪”（第２３１条）〔７〕等。立法者一直都不能将它们从刑法典中排除出去，有人
甚至质疑它们才是真正的结果责任的残余。虽然客观处罚条件的数量很有限，但是刑事政策上的考

量保证它们能够继续存在下去。德国联邦议院制定的法律草案甚至想将“昏醉违法罪”的刑罚加重，

但是刑法学界对此的反对声非常强烈。

本文的论证是建立在罪责刑法的哲学基础上的。只有行为人能够负责的犯罪行为，国家才能使

用刑罚进行干涉。而我国《刑法》第１８条第４款“醉酒的人犯罪，应当负刑事责任”的规定以及德国
《刑法》昏醉违法罪都违反了这一原则。因为醉酒者已不具备行为能力，在自己做出行为时并没有故

意和过失，所以应该排除罪责。但是立法者还是在刑事政策的驱动下制定了这样的条文，来处罚在昏

醉中实施犯罪行为的醉酒人。然而违反罪责原则的规定是不能在一个法治国家堂而皇之地存在和被

执行的。在学界没有人公开支持要突破责任原则对醉酒人进行处罚，学者们都在绞尽脑汁地对这些

有问题的法条进行注释，以使其符合罪责原则。那么究竟什么是罪责，为什么要用罪责原则严格地限

制处罚性呢？

一、作为预防机能上限的罪责原则

　　（一）结果责任与罪责责任
罪责责任原则并不是一开始就被提倡的，人类社会的归责在很长时间里是结果责任。结果责任

可以追溯到远古社会的早期文明当中。结果责任的存在和那个时代对神秘自然崇拜的世界观是息息

相关的。早期的人类将自己视为自然周期的一部分。因为他们明显地依靠外部的生活条件，所以自

然对他们来说显示的不是线性而是周期循环的规律。所有决定和威胁他们生活的变化和变迁，在他

们眼里都是一种自然的既定规律。现在是对过去的重复，同时也向他们展示了发展方向的确定性。

因为远古的人们既不能理性地解释自然，更不能掌控自然，所以就理所当然地将世界理解为至高无上

的闭合的统一体。〔８〕 那时的人们将所有的经验都理解成在一个相互联系的系统之中，异常的自然现

象因为不能放在他们归纳的循环世界之中，所以被赋予了特殊的意义。因此，打雷闪电被看成更高权

力（神灵）的赐予；日食被认为是灾祸的不祥预兆；久旱不雨被认为是对某种行为的惩罚。在这套认知

体系中没有一个事件是孤立的，所以没有所谓的“意外事件”，因为所有一切都能在整体中找到对应的

意义。在这个系统中个人意志基本上没有能动的空间，所以不受重视。在法律评价中不去探询个人

的思想领域，因为不是罪责决定结果而是结果决定罪责。
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李海东：《刑法原理入门》，法律出版社１９９８年版，第９页。
冯军：“刑法中的责任原则———兼与张明楷教授商榷”，载《中外法学》２０１２年第１期，第５９页以下。
德国《刑法》第３２３ａ条规定，故意或过失饮酒或使用其他麻醉品，使自己处于无责任能力或不能排除其无责任能力的醉酒状态
下实施犯罪行为的，处５年以下自由刑或罚金刑。所处刑罚不得重于其在醉酒状态下实施的犯罪的刑罚。
参与斗殴或参与由多人实施的攻击行为，如果其斗殴或攻击行为致他人死亡或重伤的，处３年以下自由刑或罚金刑。
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假如主人在庆典上提供了一道菜，其中一位客人因为吞食不当造成窒息而死亡，那么在一个认可

结果责任的社会中，主人毫无疑问地必须对这个严重的结果负责。通过结果的出现，主人的行为对客

人的死亡就具有了意义，不需要具有今天所理解的个人失败意义上的责任。至于行为之于结果有没

有设置危险关系，行为人有无故意或过失，这些对于古代的逻辑来说都是无关紧要的。结果出现的偶

然性并不是归责的障碍，因为在那个时期的世界观中没有“偶然事件”存在的空间。远古社会封闭的

整体世界观要求将所有人类经验都归纳到一个整体的关系网络中，而个人在其中的作用微乎其微。

在那个时期，没有罪责的刑罚也不会让人觉得不公正，因为这样的刑罚被看做像死亡和疾病一样不能

逃脱也无法反抗。

而罪责责任的基础却是另一番图景。在社会世界观不断理性化的过程中，人们对事物的理解不

断加深，知识不断积累，不再认为事物的发生发展是由神秘力量支配的。现代人的世界观发生了彻底

的变化，即认为事物和事件基本上都是可以理性解释的。比如日食是自然科学可以解释的现象，可以

预报。世界不再主观地被认为是封闭的至高无上的整体，而是被客观地解释为遵循自然法则的秩序。

对因果关系的掌握和对外部生活条件越来越少的依赖决定了新的对世界的认识：现实是线性发展的

而不是循环往复的。以前所认为的个人受整体支配的命运性在这样一个新的世界观下就丧失了。人

开始作为能动的主体而不是客体被对待了。人的行为和人的干预要追溯到人本身。行为主体对相对

自由的滥用是有社会意义的原因。行为和行为人不再通过命运而是通过罪责被联系起来了。罪责原

则就是自治原则的表达，也就是告别命运世界观的标志。所以在现代刑法中，罪责这个概念是作为

“意外事件”的对立面提出的。“意外事件”是个人作用范围之外的，行为人既不希望也不能预见和不

能避免的结果，这个结果不能归责于行为人。

但是这种世界观的转变不是突然完成的，中间的转化过程经历了很长时间，罪责思想是长达几千

年的理性觉醒的结果。在这个发展过程中也经历了过渡阶段，比如１３世纪前叶卡洛琳娜法中规定的
自陷禁区原则（ｖｅｒｓａｒｉｉｎｒｅｉｌｌｉｃｉｔａ）。该原则是指如果在禁止区域内行动，就要对产生的一切后果负
责，不管这个后果是否是可避免和可预见的。自陷禁区原则限制了纯粹的结果责任，将行为人的责任

限制在不允许的前行为范围内，所以是明显的归责方法的进化。但是这个原则还是会导致非常广泛

的责任。好在归责原则的发展并没有就此止步，现代社会发展出罪责思想，也就是完全以可掌握性和

可计划性为前提进行的归责。可以毫不夸张地说，罪责思想是现代刑法的目的论要点。虽然罪责思

想的影响力对整个刑法体系各个部分不是相同的，但是它对归责的形式和方法是有塑造性作用的。

（二）罪责原则

罪责思想是现代刑法最高的规范性秩序原则，从结果归责到责任原则的变迁反映的是社会深刻

的思想观念的转化。人只能为他自己能够做到的事受到谴责，这种新的思想观念根植在社会意识之

中。通过现代社会的自我解释，罪责原则成为使用刑罚解决个人和集体关于法益相关冲突的关键。

罪责原则要求不能处罚没有罪责的不法行为人，而且刑罚要与行为人的罪责相当。只有这样，刑罚才

能达到通过催生守法的动机来避免社会损害行为的最佳效果。

罪责思想设定了一种社会心理机制，对这种机制的遵守是通过训练法忠诚来达到预防目的前提。

前瞻性的预防必须兼顾到回溯性的罪责的方面。罪责原则是公正归责要求的具体化，是追求规范效

果倾向的严格上限。同时它也是公正归责内在的预防要求的体现和具体化。突破罪责原则也就意味

着突破公正归责的要求。将罪责原则嵌入预防机制并不是为了掩饰国家刑罚目的理性和评价理性的
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冲突，罪责正义与预防思想本来就不是严格对立的，相反它们是相辅相成的。罪责正义如果不服务于

预防，就成了为罪责而罪责，那么在以保护法益为己任的现代刑法中就没有地位了。相反如果预防没

有罪责思想的支持，在使公民承担刑事责任时不重视罪责正义，那么就损害了加固和保障法信任的目

标。如果行为人不该受刑罚，那么对他放弃刑罚不意味着放弃所期望的预防性，这时处罚恰恰是由于

预防的原因才放弃的，因为超过罪责边界的刑罚不能与积极一般预防相协调。所以在一个正确理解

的预防观念之下，罪责思想绝不是一个外部的附加品，而是内嵌的界限。

二、罪责观念

　　 本文认为罪责就是滥用人类的意志自由。随之而来的问题是，人是否有自由意志呢？如果人根
本不具有意志自由，那么就不存在滥用意志自由的罪责，这样客观处罚条件和醉酒人承担刑事责任的

规定就有可能不被罪责原则所否定。由于严重缺少科学上实证结果的支持，意志自由的解释力度和

范围越来越受局限了。众多证据证明人类意志是有条件的，所以没有“非决定论”〔９〕意义上的意志自

由，或者说至少是不能被证明的。本文不采用德国近年来非常流行的功能罪责论（即将罪责通过一个

全新的设想，通过加入预防需要来完善），而是在承认现实的基础上（不存在绝对的意志自由），以“相

对意志自由”为前提构建罪责观念。相对意志自由只在筛选出来的现实范围中发挥作用，并且本文认

为它与决定论的图景是不相冲突的。相对意志自由是摆脱精神缺陷、心理不成熟和身体强制后的自

由，它建立在一定的社会观念之上，即什么构成了自由和负责任的人格。相对意志自由在法律中表现

为，法律只承认有社会意义的排除自由的因素可以作为排除罪责的前提。与之相反的是社会道德，它

是刑法之外的价值，因为社会道德以“客观绝对的（非决定的）”自由为前提。所以刑法罪责责难最终

应该描述为：“行为人在社会的意义上而不是社会伦理意义上的个人失败。”

本文认为罪责原则只有以与社会相关的自由尺度为前提才能获得它的清晰性。一个与道德标准

相区别的罪责原则对现代预防性刑法既是足够的，也是不可或缺的，因为对无罪责者的处罚与稳定社

会的预防目的相抵触。罪责概念是罪责原则的基础，它是国家实施刑罚权的基础和界限，所以关系到

刑罚处罚的合法性的问题。在这个领域内最有争议的一个问题是关于罪责和意志自由的讨论。自由

的概念自然不能从严格非决定论意义上理解为完全无条件和自发的行为的自由，而是要从自由积极

的意义方面理解，将人类看做多元化存在，有一定的因果关系决定能力的主体。

但是否存在这样一个“相对决定论”是很有争议的，所以随之有争议的就是刑法罪责是否以人类

自由决定能力为前提。由这个争议出发，历史上的罪责观念一直在否定和批判中发展演变，经历了心

理罪责、规范罪责论到社会罪责论再到功能罪责论的发展过程。心理罪责和规范罪责论都认为作为

罪责前提的意志自由是非决定论意义上的存在，所以被本文归为传统的罪责观念。

·７０１·

罪责观念中自由和预防维度　　王　钰

〔９〕 决定论是一种认为自然界和人类社会普遍存在客观规律和因果联系的理论和学说。心理学中的决定论认为，人的一切活动，都

是先前某种原因和几种原因导致的结果，人的行为是可以根据先前的条件、经历来预测的。非决定论则否认自然界和人类社会

普遍存在着客观规律和必然的因果联系，认为事物的发展、变化是由不可预测的、事物内在的“自由意志”决定的。心理学中的

非决定论认为，人的一切行为是由个体的目的所决定的，个体有选择的自由，个体的选择、意向、决定不受客观条件的制约，也不

存在必然的因果关系。



　　（一）传统罪责观念
传统罪责观念认为刑法上行为人的罪责完全基于具体情况下绝对的个人的他行为可能性。该学

说建立在这样一个基本设想之上，即人是有自由的个体，即使是考虑到所有潜在影响行为的因素，他

还是能够自主地形成自己的意志的。传统罪责学说眼中人的图景是拥有个体自由、能自我控制的人。

虽然这一个体完全是社会相关的，但是他的主体性并不是通过社会关联性而建立，个体对于社会关系

来说一开始就是独立自主的。

根据传统罪责学说，构成刑罚的罪责不能超出纯粹的自由意志滥用的范围。德国联邦最高院的

判决采纳的是传统的对罪责观念的理解，即认为人因为有自由的、负责任的、符合道德的自我决定权，

所以可以选择守法而放弃不法行为，可以根据法律规范从事法律的命令行为并避免法律的禁止行为，

因此他要为他的行为负责任。〔１０〕 与此相关的是，法官对罪责的判决不仅包含对行为的无价值判断和

由此推出的由于错误意志决定而导致的行为人个人失败的无价值判断，而且使行为人在道德上也被

贬低了。所以这种罪责观是使行为人在社会伦理上产生污点的责难性。典型的对罪责的理解，也就

是将滥用自由意志作为有责行为的前提的理解，是一种针对过去的罪责进行平衡的思想：为了报复出

于滥用自由而产生的个人失败，用惩罚行为人来作出回应。这是一个严格个人伦理观影响下的罪责

概念，它与报应思想有关，它将公平公正的理想提升到自我负责的原则，行为人错误的意志决定不仅

是必要的，而且也是构成刑罚充分的条件。确定刑法罪责时不考虑可能存在的预防性方面的问题，因

为预防不能存在于个人伦理性的报应层面。

对此种罪责观的反对意见认为，自由意志是经验上无法证明的，所以拒绝罪责和根据罪责的刑

罚。〔１１〕 另外一种观点虽然没有全盘否定对罪责思想的传统理解，但是认为归责的基础不在于行为人

本人而在于民众报应的需要。〔１２〕 介于两者之间的中间观点（也是主流观点）虽然也坚持罪责思想，但

是鉴于无法证明的人类自由意志的绝对性问题，将自由理解为“一般人的他行为可能性”。比如根据

法条评论Ｌａｃｋｎｅｒ／Ｋüｈｌ２３，２６的说法，罪责就是没有达到行为要求，这个要求是对所有人提出的，并
具有一般的驱动性。按照罗克辛的观点是，人虽然有规范可交谈性（在这个意义上行为人有自由）但

是还是为不法行为，所以就有罪责（ＡＴＩ１９／３６ｆｆ）。另外还有一个观点认为，罪责应该通过刑罚的预
防目的来确定。〔１３〕 还有一部分学者将罪责回溯到民主法治国家，并将其解释为“缺少对他人交往自

治的忠诚”（ｍａｎｇｅｌｎｄｅＬｏｙａｌｉｔｔｇｅｇｅｎüｂｅｒｄｅｒｋｏｍｍｕｎｉｋａｔｉｖｅｎＡｕｔｏｎｏｍｉｅａｎｄｅｒｅｒ）。〔１４〕 最后还有目的理
性的罪责概念，它是建立在社会契约论和与此相联系的对刑法的屈服之上的。〔１５〕

对于上述第一种意见，最重要的证据就是神经生物学家里贝特（ＢｅｎｊａｍｉｎＬｉｂｅｔ）的实验。这些实
验证明没有意识的神经元活动先于有意识的导致行为的意志决定。有意识的决定的重要部分都是在

边缘系统的皮质区域通过生物化学和物理过程事先决定的。考虑过程采取哪个方向取决于处于相应

的神经细胞线路中的调节机构。有意识的自我只不过是对各种行为可能性的权衡平台。所以不是我
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们做我们所想的，而是我们想我们所做的。

即使是在神经生物学专家中，也有不少人反对这个实验得出的结论；学者们尤其对实验的适宜性

以及对于结果的解释有异议。就连里贝特自己后来都说，自由意志的存在也是一个好的科学选项，甚

至比通过证明决定论否认自由意志要好。〔１６〕 另外，通过自然科学的方法虽然能解释神经元联系，但

是却不能证明意志自由不存在，因为自由意志是无法通过上述方法来理解的，它根本不是大脑研究的

对象。神经元过程虽然可能是人类行为的必要条件，但绝对不是充分条件。另外还要认识到，到目前

为止的实验只是实验室中的微观实验，它不能解释人类生活复杂巨大的关联性，因为人的决定取决于

众多的要素，比如遗传基因、学习过程、环境条件、感觉或者情感等，这些因素之间的具体关系是神经

生物学无法解释的。在说明罪责刑法的合法性时，虽然确定客观的自由意志存在有困难，但是谁都不

能否认，自由和负责的思想是我们社会道德意识的一部分。

（二）社会罪责观念

因为非决定论的意识自由无法被证明，所以很多文献提出将基于严格的个人伦理观点的传统说

用社会观察角度来补充或代替，这样发展出社会罪责论。因此罪责概念就被改变，行为人的个人避免

能力要通过社会期待来确定。社会罪责论认为，精神正常的成年人的自由和责任是不容质疑的社会

性现实，也是法律制定的前提。罪责可以被定义为社会行为要求，应该作为一种社会归责来理解，它

是对行为人的告诫，因为他使社会期待落空了，所以他在社会的意义上是个失败者（而不是伦理上

的）。通过社会比较的考量来补充罪责概念是对罪责中个人性要素的限制。社会罪责论眼中的人是

处于社会关系中并身负各种责任的个体，人虽然是主体，但是不可能将所有社会关系毫无限制地利

用。社会既不是一个简单的不相关的个体的集合，也不是一个完美协调的概念。社会罪责概念将个

人放在现实的社会和时代背景中去理解，在这样的社会罪责概念下，自治与义务的辩证关系就必然与

各个共同生活体中的社会文化有了更紧密的联系。

社会罪责理论的最有代表性的表述是“一般的他行为可能性”。在这个自由公式里最关键的判断

是，在行为人所处的相同条件下的其他正常公民是否能够做出合法的行为。这里的自由概念结合了

社会罪责概念的前提，也就是说，刑法条文对自由相关的事实情况的选择明显是校准了一些社会参

数。精神缺陷、身体强制、思想不成熟、禁止错误等等都被法律考虑到了，因为这些要素在社会里对判

断个人责任有很重要的意义。本文所代表的相对自由，因为很明显受到日常生活道德归责准则的影

响，反映的是跟一般社会规则相联系的自由。相对自由涉及到的是一个从社会生活抽离出的基本范

畴。所以，刑法既不能将公民看成纯粹的本体论的产物，也不能将其作为纯粹的规范的形象。相对自

由论尽量避免极端，所以选择了折中道路。因为相对自由构成了社会他行为可能性的前提，所以它与

社会罪责论的关系十分紧密。

因为本文所提倡的自由概念在很大程度上依赖社会性考虑，所以它跟一般的他行为可能性很类

似。不同的是它避免了“超一般化”。超一般化使行为人的个性淡化，而且如果仔细推敲的话，也是不

能成立的。因为对于行为人来说他的刑法责任不应该依赖于另一个“思想体”在他的位置上会如何行

为。而相对的自由概念不是跳过行为人的个性，而是判断行为人是否将他现有的避免不法行为的潜

力滥用了，也就是说，行为人虽然有相对自由还是违法地行为了。由于遵循个人归责的思想，从而使
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得归责的焦点在于个性化的行为人，而不是由行为人触发的抽象体。只有这样，刑法罪责的确定才能

建立在一个有经验性内容的结果之上。

作为罪责原则前提的相对自由只是按照已有的事实情况来确定，所以就避免了在决定论和非决

定论之间旷日持久的争论。刑法的相对自由只跟那些特定的影响行为的因素有关，这些因素在人类

关系系统中有重要意义。所以在现实的刑事程序中，只有一部分原因结果关系需要掌握，并将行为人

的行为追溯到这些原因中去。现行刑法的归责在这个意义上是有“片段特征”的。对刑法自由概念的

限制性对责难的“质量”也有一定的影响。对相对自由的滥用不会使行为人具有在社会伦理上蒙耻的

责难，这种伦理性的对行为人的贬低只有当罪责判断跟绝对意志自由的滥用相关时才会存在。对相

对自由滥用所引起的罪责判断只跟“社会责难”相关。行为人行为的无价值性来源于：行为人使得期

望落空了，而这个期望的满足对于保持一个社会整体来说是不可或缺的。罪责判决完全不是一个简

单的价值判决（也就是行为人要对一个被评价为不法的事实负责），而是通过这样的罪责判决产生一

个资格性的价值判决：行为人只是在社会性，而不是社会伦理性的意义上失败了。它跟传统罪责理论

的差别就在于，责任诉求在社会罪责概念的基础上不被看做“责难”而是被看成“质问”。

对有相对刑法自由概念的认识使得我们进一步询问，在多大程度上归责的过程不仅被社会性而

且被功能性的考虑所影响和塑造了呢？

（三）功能罪责概念

１．起源
功能罪责论的理论基于两点考虑：其一，认为报应性的施加痛苦的传统罪责观念应该被拒绝，并

且刑法法益保护的任务可以通过预防的思想达到；其二，认为刑法的目的设定对整个教义学特别是对

它的核心概念“罪责”没有影响。问题是，如何以及在多大程度上可以将预防的思想整合到罪责判断

中去。罪责概念的功能化意味着作为刑罚基础的罪责与另外一个范畴，也就是预防相结合。要回答

归责要在多大程度上通过预防的思想补充这个问题，就要先研究预防的思想。

预防的思想其实包含各种非常不同的观念。能够归于预防这个上位概念之下的理论从个人特殊

预防到消极的一般预防再到积极的一般预防。在将由社会罪责论主张的罪责概念功能化的过程中，

积极一般预防起到了核心的作用。相反消极的一般预防（把国家刑法目的看做威吓）作为刑罚理论不

再被提倡。并且个人预防（把行为人的重新社会化作为刑罚目的）因为其明显地缺乏实现性也处于危

机之中。特殊预防的思想不能回答刑罚威慑的意义何在这个问题，因为只有当行为人被处罚了之后

才可能有答案。所以特殊预防的刑罚目的理论有天生的缺陷，因而便不可能成为功能概念的支柱。

鉴于积极一般预防理论的重要地位，因而有必要对这个学说的基本概念进一步厘清。积极一般

预防跟个人预防和消极一般预防都属于相对刑罚理论。跟所谓的绝对刑罚理论不同的是，国家刑罚

的意义仅在于能够预见的预防犯罪的社会目标。根据积极一般预防的学说，刑法的任务是保证那些

对和平的共同生活不可或缺的规范具有作用。如果对蔑视规范的行为不处罚的话，那么刑法规范的

影响就会渐渐消失。被置于法律之下的公民势必会发出疑问，为什么其他无视规范的人有特权不被

追究，而他却应该遵守规范。这样一种缺乏法忠诚的现象迟早会使法忠诚本身的意义受到质疑，甚至

一般性的对规则的无视会导致社会的解体。所以刑法的功能是，通过对可以归责于个人的规范违反

作出反应来发挥刑法规范的行为指导作用。对行为人的刑事惩罚作为法规范不可破坏性的证明，支

·０１１·

《比较法研究》　　２０１５年第２期



持和加强了法社会成员对法的忠诚。〔１７〕 刑法的任务是，保障法忠诚的行为方式的确认和内在化。积

极一般预防的观念得以建立的原因是，通过施加刑罚可以有说服力地使其他处于规范之下的人认识

到法忠诚的意义。通过使用刑罚这个恶可以使违反规范的行为人付出代价，从而使得符合规范的行

为最后比违反规范的行为展现出更多的优势。通过这种方法，规范的核心导向价值就存在于个人的

生活世界中了。

积极一般预防学说从体系上来看，认为规范体现了一种期待，而犯罪行为是对这种期待的破坏。

但犯罪行为造成的期待的落空可以通过几种方式补偿。以盗窃罪为例：盗窃使得财产和占用受到保

护这样的期待落空了。在期待和现实的对抗中有三种反应模式。

第一种反应是通过训练重新改变期待。财产和占用受到保护这样的期待可以被消减，甚至被取

代。这种处理方式的成功关键在于使期待符合经验。

第二种冲突处理方式是通过改造实施关系使未来的令人失望的事情不再发生。在盗窃罪中具体

来说就是将财产和占有用一定方式保护起来，比如装安全锁、雇私人保安、安报警装置等，通过这样的

方法使未来潜在的盗窃不可能发生，这样所谓的期待也就不会落空了。这时，现实和期待是相符的，

而解决冲突的代价要由受害者或潜在的受害者承担。

第三种方式是将期待以反实际的方式坚持下来。这种冲突解决方式对刑法来说具有很大意义。

通过将令人失望的行为而不是期待本身作为错误来评价，从而使行为人引起的令人失望的情形得到

克服。期望既不跟情况相一致，情况也不跟期望相符。虽然有经验性的违反行为还是要坚持确定期

待的效力。通过施加刑罚，被损害的规范的法效力就展示出来了。同时盗窃也被宣布为没有价值的

行为方式。因为行为人造成了社会期待和经验之间的冲突，所以要在社会面前让行为人付出代价，以

这种方法来解决冲突。刑法的作用是使法社会的期待不被放弃，起到了确认规范和社会导向模范的

作用。刑事司法活动使民众在见证法具有执行力后产生信任，并且对行为人的处罚平息了其他法管

制下人们波动的感受（尤其是受害人），因为他们看到解决冲突是通过让行为人付出代价，所以积极的

一般预防是为了达到学习、信任和满足的效果。

２．预防是否以意志自由为前提
如上所述，预防刑法是建立在人类可以通过规则被引导这个基础上的。它通过命令和禁止规范

对人类的行为产生影响，来防止未来对法益的侵害。成功的预防目的的追求以人类行为是可掌控和

可避免为前提的。从这个前提出发，很多人认为刑法的预防性任务跟决定论的图景完全不相符。因

为当预防是指对第三人的行为影响时，其成功的前提是，结果的可能性是敞开的而不是固定的，也就

是说只有在可以改变的情况下改变才有可能性。这个观点论证说，如果一个理论一上来就想对未来

有定论，那么它必然就会自缚手脚；如果世界的运行轨迹已经不能改变地确定下来了，那么刑法的制

裁都会变得毫无意义；如果行为人的行为是已经被决定的了，那么预防就不会产生作用。所以在决定

论基础上建立一个对事物运行进行积极影响的观点是行不通的，预防刑法的思想与决定论的图景是

相互冲突的。因此这些人会主张，从逻辑上看预防刑法是以意志自由为前提的。意志自由的原则因

此重获了新的意义并挽回了一部分已经丧失的吸引力。

但进一步深究会发现，前面这种所谓的逻辑其实是建立在误解的基础上的，因为他们将决定论与

·１１１·

罪责观念中自由和预防维度　　王　钰

〔１７〕 Ｒｏｘｉｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡＴ，Ｂｄ．１，４．Ａｕｆｌ．，２００６，§３／２７．



宿命论混淆了。而这两个观念之间是严格区分的。１９０１年 ＭａｘＥｒｎｓｔＭａｙｅｒ就恰如其分地指出：“决
定论的反对者喜欢将决定论用宿命论来概念偷换，这样就可以有足够好的理由来反对决定论。”〔１８〕

宿命论代表了一种思考模式，认为所有发生的事都是命运决定的。人类就像古希腊悲剧里的主

角被置于神祗的判决之下，一切个人的对上层权力的反抗和对规则的挣脱都是困难和徒劳的。宿命

论下的个人是无助的，因为他就像悬线木偶，命运可以任意操纵他。〔１９〕 对宿命主义者来说，他的生命

就好像一出电影，不论他做什么都是不可更改地朝着一个结局发展。因为在剧本中他的命运已经被

确定了，他看不到反抗的意义，由于受这种工具性角色意识的影响，所以变得消极被动。这种宿命论

观点在哲学传统上一直是受批判的，被称为“懒惰理性”（ｆａｕｌｅｎＶｅｒｎｕｎｆｔ）的学说。〔２０〕 因为根据宿命
论的世界观，人类行为只能在事先规定好的轨道上发展，刑法对未来行为进行正面影响，和通过这种

积极影响的方法对法益保护作出贡献的希望都是徒劳的。

而决定论的观点跟上述宿命论完全不一样。决定论不认为世界的运行是被命运力量控制，宿命

的结局即使人类的干预也不可避免。决定论只是认为有一个因果过程，它是以之前发生的指示性的

因素为条件的。认为人们的行为完全由已经存在的内在和外在的条件所引起，这跟预防效果的达成

不是对立的。恰恰相反，只有决定论的观点才能与预防性法益保护相协调。因为人类的行为越是在

客观现实层面被不同规律所确定，对它的掌握和控制就越是容易成功。人类行为的被决定性正好迎

合了刑法作为社会发展导航工具的观点。所以，决定论恰恰严丝合缝地嵌入了预防性学说之中。反

而是以自由意志为前提的主体的客观不被决定的选择可能性才会摆脱刑法的意志引导，并削弱刑法

预防性的影响。

除此之外，决定论者的知识理论立场也与非理性的决定被动性有很大的差别。对决定论者来说

未来是主观上开放的。跟宿命论者不同，决定论者不认为自己是生命洪流里的一块木板，因为决定论

者没有命运之书在手，他只能理性地按照他的设想构建未来。决定论者不诉诸于“懒惰理性”而是笃

信“有抱负的行为理性”（ａｍｂｉｔｉｏｎｉｅｒｔ－ｈａｎｄｅｌｎｄｅｎＶｅｒｎｕｎｆｔ）。〔２１〕

另外，退一步讲，也不能认为决定论世界观的结果是不完美的，而认定意志自由的存在。如果预

防性法益保护的观点真的以一个无法证明的“自由”为前提的话，那么应该是预防刑法概念的承载能

力要接受再次考查，而不是意志自由的存在要被无条件地假定。因为决定论世界观跟预防思想不能

协调而拒绝决定论世界观的观点，形象一点说明就是好像自己答不出试卷而埋怨卷子出得不对。

３．刑法罪责概念预防的维度
到目前为止的经验表明，使用刑罚来促进规范的遵守和保护法益是有效果的。这引出了另一个

问题，这样的结果是否说明，罪责概念不仅被社会性考量因素也被功能性考量因素或多或少地支持了

呢？纵观有关罪责刑法的文献，可以清楚看到，刑法罪责概念的功能性诠释被很多社会罪责说的支持

者所拒绝。他们的观点是，对罪责概念的全面功能化会取消法治国家对自由的保护，因为是罪责原则

保证了公民免受国家刑罚的干预。〔２２〕 但是也有观点认为，作为刑罚前提的罪责应该强调其预防性考
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量的一面。〔２３〕 作为体系一部分的罪责是否真正能够经受住来自外部的预防目的的考验，还需要作进

一步的分析。

这个问题还是要先从一般的他行为可能性学说开始。这个学说使得罪责原则从不能证明的非决

定论的死胡同中被解救出来，它是很多罪责学说的起点，它属于社会罪责概念，不属于功能罪责概

念。〔２４〕 所以这里要特别对它预防的一面进行研究。如果一般他行为可能性自己就可以跟预防的考

虑相融合的话，那么就不应该再将作为刑罚基础的罪责与功利主义的算计作出区分。而事实情况也

正是如此。Ｊｅｓｃｈｅｃｋ／Ｗｅｉｇｅｎｄ教科书的观点强调了意志自由学说的预防维度，也就是询问其他人在行
为人所处的环境中如何行为或者能够如何行为：

“如果想将具体的行为人作为衡量其责任的标准，那么，其结果在刑事政策上也是不能被支持的。

因为它将导致下列结果：某人越没有通常的性格，其责任的程度就会被评价为越小。这种思考必将最

终导致排除最危险的犯罪分子的责任非难，因为绝对缺乏与法共同体的联系，将会得出绝对否定责任

非难的结果，而法秩序不得不要求最低限度的意志努力，如果其应当通过规范（代替直接的强制）来维

持的话。行为人在行为时对自己的标准作出正当的评价，法共同体是不能忍受的。犯罪人的个性并

不能阻止刑法对犯罪人提出在同等情况下其他人能够满足的要求。这其中就具有主观归责的规范

内容。”〔２５〕

这一论述表明，建立在一般他行为可能性学说之上的罪责学说事实上不仅属于社会罪责概念也

属于功能罪责概念。如果一般他行为可能性是刑法罪责的核心前提并且这个归责支柱受到刑事政策

考量影响的话，那么刑罚目的理论早就合并到作为刑罚基础的罪责当中了。〔２６〕 这个发现不仅限于一

般他行为可能性的学说上，只要与罪责相关的自由的标准是根据社会性负责的模型来确定的，就同样

适用。本文所支持的相对的自由概念也不只限于社会性维度，而是在很大程度上承载了预防的标准。

因为对一些完全确定的影响自由的事实选取的反面是，其余潜在的影响行为的因素的意义就被遮蔽

了，所以刑事政策的因素不可避免地存在于刑法自由概念的范围之内。这个观点 Ｓｔｒａｔｅｎｗｅｒｔｈ也重点
强调过。“当然人们可以说，犯罪是来自‘自由’，在这个意义上，没有外部或内部原因能够强迫行为

人。很大一部分机会犯罪就属于这种类型，比如盗窃商店。而很大一部分被认为是犯罪的慢性法破

坏者却跟自由没有关系。他们的人生大多是这样的，从小家庭破裂，他们从未感受和学习到什么是人

们之间关爱，所以几乎不能建立社会关系，他们在学校就经常遇到困难，以致很早就被送到儿童院或

者教养机构。等到他们最终处于社会之外时，他们只能用犯罪的方法解决通常的生活问题。这里存

在着行为强迫，这是当事人无法避免的。”〔２７〕

然而法律在罪责成立方面却不探讨这种行为强制。现行法律的归责由于导致行为的关系的巨大

的复杂性已经从一开始就只包含直接观察到的社会范围。这个被考虑到的范围与没有被包含进去的

隐藏范围相比，好比是冰山浮出水面的一部分与水下的一部分。行为人遗传生物学和身心医学方面

的因素以及家庭和社会的影响在实在法的归责中都被隐去了。有人认为对行为人这方面的不关注一
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方面是由于法院有限的认知能力，将所有潜在影响行为因素都考虑进去的个人归责是无法实现的。

另一方面是出于司法经济的原因考虑。司法资源是有限的，一个全面包含所有因素的对行为人个人

的分析在刑事程序的时间和经费安排下是无法实现的。

但是现行法律归责的深层维度是无法被上述理由完全说明的。因为即使是认知理论和司法经济

的观点也不能解释，为什么刑法罪责成立的标准在认识错误、精神病患、防卫过当和免责的紧急避险

中作出了规定，如果没有这些规定是更容易确认犯罪和节约司法成本的。而且在量刑领域，Ｓｔｒａｔｅｎｗｅｒｔｈ
所述的行为强迫在刑诉程序中也被部分地照顾到了。所以所谓的扩日持久和取证困难的理由是站不

住脚的。

在罪责成立阶段不注重这些要素的真正原因其实是更深层的预防性的考量。因为“行为人缺乏

社会化不能被纳入与自由相关因素组成的范畴，因为如果照顾到它就会影响归责”。〔２８〕 从刑法自由

概念的相对性可以筛选出其他有预防指示性的要素，因为那些因素会对做出符合规范行为的能力产

生影响。相反，将方方面面影响行为的因素都考虑进去的绝对的非决定论的自由概念才不需要对免

罪事由作出甄别筛选。只有将精力集中在所选取的自由相关的案件事实上才可以进行一定程度的罪

责归属工作，社会规范稳定性的要求才会被合理地满足。

４．预防罪责观念
传统的观点认为应该反对含有积极一般预防的罪责观念，因为它建立在“虚张声势”和对规则接

受者的欺骗之上，〔２９〕积极一般预防的罪责观念蒙蔽公民，使其认为对行为人的刑罚是以回溯目的为

导向的罪责报应，而不是为了预防犯罪而施加的，也就是说行为人是因为他的错误举动而不是基于存

在于他本人之外的目的被惩罚的。所以积极的一般预防试图在绝对刑罚理论的包装下追求一般规范

认同的稳固，导致了“体系公开的不真实”。〔３０〕 如果仔细审视一下以预防为导向的刑罚就会发现，“这

里只是在演戏，目的是为了让公民能一起参与进来”。〔３１〕 所以一般的对预防刑罚的宣传尽量不让它

显得是预防性的。但是一个在沉默中工作的，其真实目的不能为公民所知的归责概念是不能适用的。

至少这样一个为了起到作用而必须成为“秘密学说”〔３２〕的概念在规范上是不可接受的。〔３３〕

上述主要针对雅各布斯罪责观念的批评对所有积极一般预防意义上的“功能化”的罪责模型都适

用。但这个批评的误区是，似乎只要关注预防意义上的罪责功能性就会引起不稳定的效果。但其实，

如果把社会偏离行为的刑法结算归结为对个人的报应，才是简单粗糙的，因为没有照顾到罪责概念深

层心理的和感情的基础。罪责原则根植在现代社会性的意识中，只通过单纯的理性考量只能得到很

有限的结果。预防观念的加入并不能导致目的确定的罪责的物质基座溶解掉。如果人们不把罪责当

做预防计算的纯规范的可塑的因素，而是把它当做对相对自由的滥用，并且跟经验性的结果联系起
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来，也能达到预防和罪责的协调一致。因为相对自由的概念自己扮演了基础的前法的归责设想，建立

在这种自由概念之上的经验性的功能的预防思想不是被发明的罪责，不是虚构一种刑法外的现实社

会中根本就不存在的个人关系。正是因为它显著的前置性的归责原则导向，对国家刑罚预防性的设

置就不会导致不稳定性。所以对预防性功能形式的认知和预防效果之间的关系跟决定论和主观自由

的关系很类似。决定论者没有失去他的自由感是因为他知道他行为的条件，如果所有公民都知道刑

罚的一般预防影响方向，那么刑罚预防功能就会少量地流失。当然这个模型是建立在一个基础之上

的，那就是在可预见的时间里没有基本的人类思想和行为关系的变动。

如果为了这个模型的有效性而同时兼顾个人负责性的观点，并不会导致刑法负责模型合理性的

丧失。当影响社会成员是刑法的任务时，想保证特定的行为方式尽量地不发生，就有必要将法接受者

的想象和评价都包括进去。如果将上述考虑结合起来就会发现，将之称为欺骗的反对是站不住脚的。

三、本文主张的经验功能罪责与雅各布斯和罗克辛功能罪责观念的区分

　　 本文支持的经验功能罪责概念的前提是，刑罚是为积极一般预防服务的，刑法罪责应该被理解为
虽然有相对自由还是实施不法行为。所以这个经验功能罪责概念是介于罗克辛和雅各布斯所提出的

功能罪责概念之间的。罗克辛和雅各布斯所提出的功能罪责概念在现代讨论中占有重要地位，因为

它们的典型特征是在罪责教义学中扮演某种程度的支柱。为了避免误解，所以对两者的比较是非常

必要的，也对阐明本文的观点有所帮助。

（一）与雅各布斯罪责观念的区别

雅各布斯首先论述了非功能性的对罪责的理解。结果他得出结论，罪责是根据特定的规定上限

（根据刑罚目的的要求）为社会特定的状态带来的规定效果。〔３４〕 雅各布斯所指的刑罚目的是积极的

一般预防。这个定义被很多人强烈地批评过。〔３５〕 人们认为他的学说是建立在一个循环论证基础上

的，因为预防的概念作为刑罚目的依赖于罪责：预防是指防止犯罪行为，而犯罪行为是以罪责为基础

的；罪责将犯罪跟不可抗拒的自然事件区分开，对后者不需要人来负责。从刑罚理论的角度看预防就

是防止罪责。所以根据功能罪责概念的逻辑就出现：什么是罪责？罪责是预防所需要的。那么什么

是预防？预防是防止罪责。准确地说，积极一般预防的目的是增加遵守规范的守法人。而只有当一

个人看到有罪责的规范违反行为被用刑罚威吓的时候，他的法信心才能被加强。对无罪责的人的处

罚只能让受责难的人成为倒霉的人，这样的刑罚不能加强规范信心只能增加恐惧心理。所以积极的

一般预防是以罪责概念为前提的，而绝不能反过来成为罪责概念的前提。

雅各布斯也试图首先将非功能罪责概念根据卢曼（Ｌｕｈｍａｎｎ）的社会学学说发展。他认为有罪责
的是一个使行为期待落空的行为，并且期待和现实之间的冲突不能用其他方式调和。有问题的是，雅

各布斯错误理解了其他冲突处理方式的可能性，也就是什么时候用其他方式防止类似行为再次发生，

而不需要通过刑罚的措施。比如他认为冲动犯（Ｔｒｉｅｂｔａｅｔｅｒ）是可以免责的，只要有治疗这种现象的药
物被制造出来。但是这是不正确的。冲动犯作为免责事由的可能性是因为，在医学上发现，他们的行
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为不取决于那些社会假定的人类的决定自由，所以这些行为不受刑罚和刑法威胁的影响，也就是说他

们没有他行为可能性。否则由于精神病患而免责这种法律后果实际上就取决于是否有医疗药物手段

来对付生物－心理性缺陷。如果没有医学上的治疗方法就要处罚做出不法行为的精神病人，这样的结
论在我们的法律框架里是不被允许的。

（二）与罗克辛罪责观念的区别

罗克辛并没有将罪责概念功能化，而是设立了一个新的犯罪体系概念，即“负责性”（Ｖｅｒａｎｔｗｏｒｔｌｉ
ｃｈｋｅｉｔ），而它的内容是从刑罚目的中推导出来的。〔３６〕 他把很多传统上属于罪责的规定都放在这个概
念之下，比如防卫过当、阻却责任的紧急避险和行为中止。罗克辛认为不加入刑罚目的的罪责是“虽

然有规范可交谈性还是做出不法行为”。他认为，规范可交谈性是指能认识不法的能力和控制行为的

能力。它是以人类的决定自由为前提的。但是有些情况下当行为人有规范可交谈性还是做出违法行

为时也会免除刑罚，所以在罪责之外还有一些因素对于苛责是必要的，那就是预防的因素。罗克辛解

释这些条款是因为在那些情况下处罚对刑罚目的没有意义，所以可以排除刑罚。罗克辛认可的刑罚

目的既有特殊预防也有一般预防，报应思想被他全盘放弃了。〔３７〕

当人们将罪责理解为心理罪责时，会发现现行法中的刑罚确实还依赖于除罪责之外别的要素。

通常所谓的阻却责任和排除责任事由跟在心理罪责意义上所理解的罪责没有关系。但是罗克辛的学

说受到的批评是，他将刑罚目的限制于特殊预防和一般预防，而刑罚至少还服务于通过满足受害人的

报应要求来达到的保护法和平的目的。〔３８〕 在这种限缩下，罗克辛的学说就不能合理地解释为什么在

阻却责任的紧急避险的情况下不需要刑罚。因为人们必须确定地知道刑罚有哪些一般的和特殊的预

防效果，和人们在这种情况下应该怎样行为（也叫做社会心理机制），否则就不能说预防效果恰恰在上

述情况下不存在。但是在这样紧急避险的情况下是否有预防性和什么样的预防性都没有被阐述清

楚。功能论的支持者又辩护说，预防效果不能经验性地理解，而是要规范性地理解。但是这种尝试只

能导致另一个疑问，那就是什么是规范而非经验性理解的预防，对这个问题的回答要么被回避，要么

就是循环论证式的，因为它要回到引用实定法的规定上去（免责的紧急避险不处罚是因为没有规范性

的预防效果，为什么没有规范性的预防效果是因为法律作出这种规定）。

（三）观点异同之总结

罗克辛的观点跟本文所提出的模型的相同点是，罪责相关的自由的结构和内容跟经验性的确定

基本上是相符的。但是罗克辛选择的检验连接点“规范的可交谈性”和相对自由的基础性前提不一

样，这点在习惯犯上表现得最明显。习惯犯不具有规范可交谈性，所以他应该没有罪责，这个结论跟

我们的经验是不符的。跟罗克辛模型不同，本文的模型避免了额外建立一个完美的意志自由前提。

首先，就像上文论述过的，意志自由的规范确定在教义学上是建立在一个不稳固的基础之上的。另外

更重要的一点是，以意志自由为前提的自由概念完全是由于它对得到想要的结果是必要的而建立起

来的。因为前面的研究已经表明，建立在非决定论的意志自由之上的自由概念是一个太过广泛而“无

法归责”的自由，不能将法益相关的冲突用社会所期待的方式规定出来。罗克辛谈到“刑事诉讼不能

在伦理意义上识别罪责，当法官确认行为人有归责能力并且没有法定免责事由从事不法时，对于构成
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刑法罪责请求就足够了”，〔３９〕这个观点得到了广泛认可。只是如果还继续坚持非决定论的意志自由

并且坚持一个包含所有潜在行为确定因素的自由概念，就显得有些前后矛盾。这个绝对自由概念是

不能满足现代预防刑法的归责要求的。现代预防刑法要求，与归责相关的被选取出的事实可以固定

下来特定的影响行为的因素，并且使罪责归属在保证社会秩序必要的范围内有可能。将绝对的非决

定论的自由概念加入到以结果为导向的预防刑法中去，就好比将过时的马达装在现代赛车中一样，不

能具有相匹配的动力。

如果现行刑法的自由概念在事实上不是绝对而是相对，那么预防思想的影响就不会开始于排除

责任事由的“边缘区域”（罗克辛的模型）。事实上，它从选取自由相关的事实时就开始起作用了。现

行刑法的自由概念不应是归责的前提，而应该按照归责目的来建构。在这个意义上，就没有预防之前

的罪责。

雅各布斯的罪责概念跟本文所支持的功能模型的相同之处是，它承认意志自由跟归责是相关的，

并且自由与负责的关系一开始就从归责的角度审视。不同的是，本文的观点是，在纯粹规范视野中要

拒绝构成刑罚罪责的功能化。雅各布斯的罪责概念脱离归责的经验前提太远。在雅各布斯下面的观

点中，想象的成分表现得最明显：对行为人来说是否真正的或者只是规范意义上有一个合法替代行为

存在，对社会性的确定罪责是不重要的。〔４０〕 即使将罪责作为描述过程（Ｂｅｓｃｈｒｅｉｂｕｎｇｓｖｏｒｇａｎｇ），也就是
通过第三人的行为来理解的（人们不是发现罪责者而是制造罪责者），也不能放弃一个真正的归责事

由。认为罪责概念是纯规范性的并不允许对现实因素考虑的观点是自相矛盾的。归责的前提是应该

存在一个真实的合法替代行为。这个真实的社会他行为可能性的条件原则上根据经验性的确定就可

以达到，所以可以被相对自由概念所容纳。所以归责不取决于纯粹的“规范建构”，而是依赖于经验的

发现。这个经验的范畴确保了一个正义的标准，也就是保证了法治国家的安全，而避免了从速草率的

积极一般预防的需求。

四、小结

　　 由于人类拥有绝对自由的不可证明性，所以在构建刑罚责难基础的罪责时，各学说都通过各种各
样限制自由的做法，绕过自由概念的哲学难题。比如，社会罪责论认为关于刑法罪责责难问题不是具

体的行为人在具体情况下是否有其他的行为可能性，而是只需要有一般的他行为可能性存在即可，也

就是只要“一般人”在特定的环境下能作出跟行为人相比不同的合法行为，就可以确定罪责。但是该

学说却没有回答，为什么只要其他人在行为人所处的环境下可能正确地行为，就要让他负责受处罚这

个问题。

在由一般预防推导出来的罪责概念中也有关于自由的问题。因为一般预防的基础是社会意识，

“训练法忠诚”的目的只有当行为是可以避免的时候才能够成功。另外，意志自由的问题也不能通过

只赋予罪责限制刑罚尺度的功能来免除。

因为以上种种困难，所以有人认为“人类自由不能被证明，只能被假设，并且罪责责难只能通过类

·７１１·

罪责观念中自由和预防维度　　王　钰

〔３９〕

〔４０〕

ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ，ＤａｓＳｃｈｕｌｄｐｒｉｎｚｉｐｉｍＷａｎｄｅｌ，ＡｒｔｈｕｒＫａｕｆｍａｎｎ－ＦＳ（１９９３），Ｓ．５２４．
Ｊａｋｏｂｓ（Ｆｎ．１３），§１７／２３．



推来确定，就是比较其他人在行为人所处环境中是否可能作出合法行为”。〔４１〕 但是将假设的意志自

由作为责任的基础是不合理的。因为绝对的意志自由是一个太“强烈”的自由，它已经不能与现行法

中的罪责归属协调一致。调查行为人与行为的关系根据法律和在刑事诉讼的程序中不能照顾到所有

潜在决定行为的因素，而是只能就特定影响行为的因素进行研究。传统罪责观点在解释现行罪责刑

法的问题上显得十分无力。现行法罪责归属不应以绝对的而应以相对的行为人自由为前提。

在刑法自由概念的相对性的背景下，报应刑罚的思想在现行法的前提下就是不合法的。因为报

应刑罚的前提是行为人将自由意志支配下的绝对的避免可能性滥用了。〔４２〕 但是根据本文观点，这个

归责的前提是无法被证明的。特殊预防和消极的一般预防也因为自身的缺陷而无法承担起刑罚目的

的任务。而积极的一般预防旨在维护社会的法忠诚，可以担当起现代社会刑罚目的这一重任。刑罚

目的从选取自由相关的归责前提开始就内嵌于罪责概念之中，从这个角度来说，罪责其实是按照归责

目的来建立的。本文主张罪责是对相对自由的滥用，这样就跟经验性的结果联系起来，达到了预防和

罪责的协调一致。因为相对自由的概念自己扮演了基础的前法的归责设想，所以建立在这种自由概

念之上的经验性功能罪责调和了期待与现实之前的差距，这样加入预防性设置的罪责概念就保证了

国家刑罚的稳定性。
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人权“亚洲价值观”的复活？
———评《东盟人权宣言》

黄金荣


摘　要：《东盟人权宣言》的通过标志着东盟在实现东盟政治一体化以及建立亚洲次区域人权机
制方面迈出了重要一步；该宣言规定的很多人权规范都与国际人权标准存在着较大的差距，但与１９９３
年《曼谷宣言》的基本观点存在很大的相似之处。《东盟人权宣言》体现的人权“亚洲价值观”招致了

国际社会的批评，但考虑到东盟国家内部的复杂状况以及东盟长期的人权政策，东盟国家建立符合国

际人权标准且强有力的区域性人权机制的道路仍然比较漫长。

关键词：人权　亚洲价值观　东盟　区域性人权机制　国际人权标准

２０１２年１１月１８日，参加东盟国家峰会的东盟十国领导人共同签署了《东盟人权宣言》，这不仅标
志着东盟在建立东盟共同体的道路上迈出了重要一步，而且也标志着东盟在建立亚洲次区域国际人

权机制方面迈出了具有象征意义的一大步。然而，令人多少有些奇怪的是，《东盟人权宣言》通过后非

但没有获得多少掌声和欢呼，反而受到国际社会诸多的批评和指责，这种批评很容易让人想起２０世
纪９０年代西方对人权“亚洲价值观”的口诛笔伐。本文将在阐述《东盟人权宣言》对于建立亚洲区域
性人权机制之意义的基础上，分析《东盟人权宣言》与国际人权标准存在的差距及其可能引发的人权

“亚洲价值观”怀疑，最后将从东盟国家内部发展的角度解析东盟人权观念的成因以及未来的发展

方向。

一、《东盟人权宣言》产生的背景、经过和影响

　　 《东盟人权宣言》是东盟地区人权政策逐步演变的产物，而东盟人权政策是随着东盟一体化进程
的发展而逐渐浮出水面的。东盟自１９６７年由印度尼西亚、泰国、新加坡、菲律宾和马来西亚正式成立
以来，一体化进程一度非常缓慢。从１９６７年到１９９２年的２０多年间，东盟只举行了四次首脑会议就是
一个证明。随着冷战的结束以及经济全球化的发展，东盟也加快了一体化的步伐，２０世纪９０年代东
盟陆续接纳了越南（１９９５年）、老挝（１９９７年）、缅甸（１９９７年）和柬埔寨（１９９９年）这些新的成员国（文
莱于１９８４年加入）。东盟成员国的扩大虽然使得东盟内部更具多样性，但这并没有妨碍东盟往一体
化迈进。进入２１世纪后，东盟一体化进程明显加速，首脑会议几乎每年都会举行一到两次；根据２００３
年１０月第九届东盟首脑会议发表的《东盟协调一致第二宣言》，东盟一致决定于２０２０年建成“东盟共

·９１１·

 中国社会科学院法学研究所副研究员，法学博士。本文受国家社会科学基金一般项目“人权的普遍性与主体性问题研究”（课

题批准号：１４ＢＦＸ１４１）的资助。



同体”。为了实现“同一个愿景、同一个身份和同一个关爱和共享的共同体”的目标，东盟２００７年通过
了《东盟宪章》，从而为东盟的政治、经济一体化确立了全面的法律和机构框架。

人权问题是在冷战后才逐渐成为东盟关注的事务。自东盟成立之后相当一段时间内，东盟基本

只关注经济一体化和区域安全问题，直到２０世纪９０年代冷战结束后，人权问题才随着人权全球化的
新浪潮正式提上东盟议事日程。１９９３年６月维也纳世界人权大会召开前后，部分东盟国家的人权立
场引起了世界范围内对人权亚洲价值观的大讨论，东盟也不得不对人权问题进行公开回应。１９９３年
７月，第２６次东盟外长会议通过的会议公报首次将人权作为公报的重要内容。该公报在重申《曼谷宣
言》有关保护和促进人权时应考虑具体的文化、社会、经济和政治环境以及反对干涉内政和将人权问

题政治化等原则的同时，也“重申东盟对尊重１９９３年６月２５日《维也纳宣言》确认之人权和基本自由
的承诺”，“强调在人权的所有方面加强国际合作的重要性”，并“一致认为东盟也应考虑建立一个适

当的区域性人权机制”。〔１〕 这是东盟首次公开声明要考虑建立区域性人权机制问题。１９９３年９月，
东盟的议会间组织还通过了一个比较简单的《吉隆坡人权宣言》，宣言虽然影响力并不大，但也反映了

人权问题对东盟地区日益重要的现实。

但尽管如此，由于东盟国家的政府和社会对于是否应建立区域性人权机制以及应该建立什么样

的人权机制等问题意见分歧非常严重，因此自１９９３年之后，东盟在建立区域性人权机制方面迟迟未
能获得实质性进展。直到２００７年１１月东盟国家通过《东盟宪章》，东盟建立区域性人权机制的方向
才逐渐开始明确下来。该宪章不仅明确将“尊重基本自由，促进和保护人权以及促进社会正义”作为

东盟及其成员国应该遵守的基本原则，而且还首次确认“东盟应建立一个东盟人权机构”。２００９年１０
月，东盟正式成立了由各国政府代表组成的东盟政府间人权委员会，并且很快就将制定《东盟人权宣

言》作为该委员会的重要使命。

由东盟政府间人权委员会主导的《东盟人权宣言》从起草到通过的时间并不算太长，但起草的过

程从一开始就充满争议。２０１０年９月，东盟政府间人权委员会决定将起草工作分两步走，先是成立一
个起草小组专门负责宣言的起草工作，然后由政府间人权委员会进行修改。政府间人权委员会给起

草小组确立的指导思想是要其充分考虑到“国家和地区的特殊性以及对东盟内部存在之不同政治、历

史、文化和宗教背景的相互尊重，并且考虑权利与责任之间的平衡”。〔２〕 但对于如何贯彻这个指导思

想，东盟各国代表在起草宣言的过程中争论仍然非常激烈。争论主要在倾向普遍人权观的印尼、泰国

和菲律宾与以越南、老挝为代表的倾向特殊人权观的国家之间展开。新加坡、马来西亚、缅甸、文莱、

柬埔寨诸国尽管有时也赞同印尼等国的观点，但总体而言倾向越南、老挝的立场。〔３〕 除了政府间的

争论外，东南亚以及西方的非政府组织也对宣言的起草方式和内容不断提出批评。由于政府间人权

委员会起草过程比较秘密，其草案的内容也迟迟不能得到公开，很多非政府组织对此提出了严厉批

评，甚至联合国人权高专也一度加入批评的行列。在宣言草案内容泄露后，对其内容的批评更是不绝
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于耳。在宣言草案提交给东盟各国外长后，又因为争议巨大而不得不进行近两个月的外交谈判，直到

２０１２年１１月东盟首脑会议前夕才达成一致。从《东盟人权宣言》的起草过程也可以看出，尽管一体
化进程不可阻挡，但东盟各国的人权观念仍然存在很大的差异，正是这种巨大差异使得该宣言在很大

程度上非常具有东盟特色，也使宣言通过后不可避免引发国际社会的争议。

但尽管如此，我们还是不能否认《东盟人权宣言》的通过对于东盟乃至亚洲和世界的积极意义。

对于东盟来说，通过宣言对《世界人权宣言》规定之诸多人权的确认至少表达了人权立场差异很大的

所有成员国都愿意遵守国际人权法的政治意愿，它也预示着东盟将采取更为积极的人权政策。对于

致力于区域整合的东盟来说，宣言的通过既是东盟往政治一体化方向迈进的象征，也是继设立政府间

人权委员会之后东盟区域性人权机制建设方面迈出实质性一步的标志，宣言可以说为将来东盟建立

更强有力的国际人权保护机制奠定了重要基础。

由于《东盟人权宣言》是亚洲地区通过的第一份具有实质意义的区域性、综合性人权宣言，因此它

的通过是亚洲在建立区域性人权机制方面的一个重大突破，对建立其他亚洲次区域乃至覆盖整个亚

洲的人权机制也具有重要的示范意义。在全世界范围内，亚洲是目前惟一一个缺乏覆盖全洲的区域

性国际人权机制的大洲。自１９４８年联合国《世界人权宣言》通过之后，人权的全球化已经成为一个不
可阻挡的浪潮，不仅以《公民权利和政治权利国际公约》和《经济、社会、文化权利国际公约》为核心的

全球性人权公约获得越来越多国家的接受，而且各种区域性人权机制也纷纷得以建立。从２０世纪５０
年代以来，欧洲、美洲和非洲都先后建立了以区域性人权公约以及人权法院为基础的区域性人权机

制。但与上述区域相比，亚洲迄今仍然没有一个适用于全亚洲的区域性国际人权公约，更谈不上存在

保障人权的区域性国际人权法院，甚至连一个不具法律效力的综合性亚洲人权宣言也不存在。〔４〕

从目前已经建立的区域性人权机制看，与全球性人权机制相比，区域性人权机制具有很多优势：

区域内的国家因地理相近，在历史、文化、观念、宗教等方面通常会具有比较大的相似性，相对更容易

对人权问题达成共识，因此往往可以通过比全球性人权公约更加符合本区域实际、更为具体的区域性

人权公约，并且也更容易建立更加具有可操作性、更强有力的人权保障机制。欧洲、美洲、非洲都已经

先后建立区域性国际人权法院，而联合国迄今仍然缺乏一个国际人权法院就是一个很好的证明。正

因如此，联合国一直以来都一再试图推动区域性人权机制的建立和发展。早在１９７７年，联合国大会
通过的决议就呼吁“那些人权领域还不存在区域性安排的国家考虑同意在各自所在区域建立促进和

保护人权所需的适当区域性机制”。〔５〕 １９９３年联合国世界人权大会通过的《维也纳宣言和行动纲
领》明确承认“区域安排在促进和保护人权方面起着根本性作用”，并重申“需要考虑在尚不存在促进

和保护人权的区域和次区域安排的地方设立这类安排的可能性”。在其他大洲都已经存在区域性人

权机制的情况下，《维也纳宣言和行动纲领》实际上主要是敦促亚洲地区积极采取行动，尽早建立区域

性人权机制。

·１２１·

人权“亚洲价值观”的复活？　　黄金荣

〔４〕

〔５〕

１９９８年，亚洲的一些非政府组织曾在韩国通过《亚洲人权宪章》，但迄今仍然不存在由亚洲各国政府通过的适用于全亚洲的综
合性人权宣言。由部分亚洲国家议会组成的“亚洲议会和平协会”（２００６年后改名为“亚洲议会大会”）曾试图起草一个综合性
亚洲人权宣言，根据部分中国媒体的报道（新华网２００５年１１月２２日），２００５年１１月该协会在泰国帕塔亚举行的第六届年会上
最终通过了综合性的《亚洲国家人权宪章》。不过对于这个宪章，在全世界范围内除了中国媒体外几乎没有得到任何关注，实际

也没有产生任何实质性影响。即使这个宪章真的获得了通过，由于“亚洲议会和平协会”仅仅是由部分亚洲国家的议会组成的

国际议会组织，其是否能够真正代表全亚洲的政府仍然存在很大的疑问。

Ａ／ＲＥＳ／３２／１２０（１９７７）．



亚洲国家虽然为建立亚洲区域性人权保障机制采取了一些行动，但一个不得不承认的事实是，在

《维也纳宣言和行动纲领》通过２０年后亚洲的区域性人权机制仍然没有取得任何实质性进展。在
１９９３年亚洲各国政府为参与世界人权大会而通过的《曼谷宣言》曾“重申有必要探讨是否可能在亚洲
设立关于促进和保护人权的区域安排”，但２０年后，这种全亚洲性的人权机制区域安排最终仍然限于
“探讨”阶段。亚洲区域性人权机制的难产在很大程度上与亚洲国家地域的广大以及各国之间在政

治、经济和文化以及历史等方面过于多元化有很大的关系，也与亚洲国家的人权观念不太发达有关

系。２００４年联合国人权高专就曾指出，在亚洲５２个国家中，只有３个国家全部加入了联合国七大核
心人权公约，因此必须充分意识到“要在这个如此广袤和多元的地区达成建立人权机制的共识存在极

大的困难”。〔６〕 因此，即便在可预见的将来，要建立亚洲区域性人权机制也绝非易事。

在建立覆盖全亚洲的区域性人权机制非常困难的情况下，建立亚洲次区域人权机制就成为一个

更加可行的选择。目前伊斯兰世界已经通过了若干人权宣言，阿拉伯国家联盟通过的《阿拉伯人权宪

章》也已经于２００８年正式生效，不过，由于阿盟是横跨亚非国家的国际组织，因此阿拉伯地区国家人
权机制并不能算纯粹的亚洲次区域人权机制。另一个有希望建立亚洲次区域人权机制组织的是南亚

区域合作联盟，但由于其迄今仍未能通过综合性的区域人权宣言和国际人权公约，因此现在还不能说

其已经建立了亚洲次区域性人权机制。目前在建立亚洲次区域的人权机制方面迈出实质性一步的就

只有东盟，它不仅已经建立了东盟政府间人权委员会，而且还通过了《东盟人权宣言》。随着东盟一体

化进程的加快，东盟区域性人权机制还有望进一步得到加强。因此《东盟人权宣言》及其确立的东盟

区域性人权机制对于亚洲而言确实具有开创性的重要意义。

二、《东盟人权宣言》与国际人权标准的差异

　　 《东盟人权宣言》是人权立场差异较大的东盟各国最后妥协的产物，这种妥协性决定了它的内容

既有与国际人权标准相容的一面，也有带有东南亚特色但却与国际人权标准不相符的一面。如果单

从《东盟人权宣言》规定的内容看，它可以说是到目前为止全世界范围内内容最为全面的人权宣言之

一。《东盟人权宣言》基本是以《世界人权宣言》的内容为基础制定的，但在某些方面却大大超越了

《世界人权宣言》以及其他国际人权文书的规定。

首先，从宣言的结构上看，《东盟人权宣言》不仅有通常人权宣言所具有的序言和实体权利清单，

而且还有像人权公约那样专门阐释人权观念、人权实施方式等方面内容的“一般原则”。例如，该宣言

第６条规定了个人的权利与义务相平衡原则，第７条规定了对人权普遍性与特殊性关系的基本认识，
第９条则确认了人权保护过程中应遵循的非选择性、非歧视性、非对抗性以及避免人权双重标准和政
治化原则。这些规定吸收了１９９３年亚洲国家通过的《曼谷宣言》以及《维也纳宣言和行动纲领》中的
部分内容，但也有某些不同于上述文件的表述。《东盟人权宣言》确认的这些人权“一般原则”实际就

表明了东盟国家在对待人权问题上所持的基本观念和态度。

其次，从实体权利的清单上看，《东盟人权宣言》不仅确认了《世界人权宣言》规定的所有公民权

·２２１·
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利和政治权利以及经济、社会和文化权利，而且还确认了发展权、环境权与和平权这三种所谓的第三

代人权。这些权利虽然在某些全球性人权宣言和区域性人权公约中得到了确认，但在全球性国际人

权公约层面还缺乏足够的国际法基础。例如，发展权只是得到了联合国１９８６年《发展权宣言》、１９９３
年联合国《维也纳宣言和行动纲领》以及《非洲人权与民族权宪章》的明确确认；目前虽然有某些区域

性国际人权公约确认了个人的“健康环境权”（如美洲《圣萨尔瓦多议定书》第１１条）或者民族的“环
境权”（如《非洲人权与民族权宪章》第２４条），但联合国１９７２年《人类环境宣言》、１９９２年《关于环境
和发展的里约宣言》等联合国文件却只是确认了保护环境的重要性，而没有直接确认作为人权的环境

权；和平权作为人权的国际法基础也比较脆弱，１９８４年联合国大会通过的《人民享有和平权宣言》只
是确认“我们星球上的人民”“享有神圣的和平权”，《非洲人权与民族权宪章》第２３条也只确认“一切
民族”享有“和平与安全”的权利，两者都没有确认和平权是一项个人权利。而《东盟人权宣言》不仅

把“享有安全、干净和持续的环境的权利”视为“每个人”的权利，而且还把发展权与和平权都视为“每

个人”以及“东盟各民族”享有的权利。因此，在对第三代人权的整体确认方面，只有《非洲人权与民

族权宪章》可以与《东盟人权宣言》相媲美，体现了比较鲜明的发展中国家人权观念特色；不仅如此，

《东盟人权宣言》还进一步全面扩展了这些权利的主体，从而使其在各种全球性和区域性人权文件中

独树一帜。

第三，在某些权利条款的内容上，《东盟人权宣言》也比《世界人权宣言》以及《公民权利和政治权

利国际公约》《经济、社会、文化权利国际公约》的规定有进步之处。例如，该宣言第２条反歧视条款规
定的禁止歧视的理由中，明确增加了年龄和残疾两个因素；第４条有关“妇女、儿童、老人、残疾人、移
徙工人以及脆弱和边缘化群体的权利是人权和基本自由不可转让、不可分开和不可分割的组成部分”

的规定扩展了公约的规定；第１３条有关禁止奴役条款比公约增加了任何人都不受人口买卖或贩卖
（包括贩卖人体器官）的规定；第２８条有关适足生活水准权的条款不仅比公约更加明确地罗列了食物
权、衣着权和住房权，而且明确将享有医疗保健和必要社会服务的权利、享有安全饮用水和卫生的权

利也作为这个权利的有机组成部分；第２９条健康权的条款特别规定“东盟国家应为克服在防范、治
疗、照顾和支持感染传染病（包括艾滋病／毒）人士过程中引发的污名化、沉默、否定和歧视问题创造积
极的环境”；第３０条有关社会保障及母亲和儿童权利条款特别规定了无论婚生还是非婚生儿童都应
享有同等的社会保护。这些在一定程度上超越《世界人权宣言》和两个全球性人权公约的规定至少表

明，《东盟人权宣言》也显示了总结并超越现有国际人权标准的愿望和努力。

然而，《东盟人权宣言》在权利内容上的全面和进步并没有受到多少关注，而其中有关反映东盟特

殊人权观念的原则和规定则受到国际社会的强烈批评。联合国人权高专纳维·皮莱（ＮａｖｉＰｉｌｌａｙ）在
该宣言通过之前就发表声明认为《东盟人权宣言》存在某些不符合国际人权标准的因素，并呼吁东盟

国家领导人重新审议宣言草案；在该宣言通过之后，她又表示，该宣言仍然保留了某些不符合国际标

准的语言。〔７〕 联合国人权理事会下属的人权状况协调委员会发表的声明虽然承认《东盟人权宣言》

具有里程碑的意义，但也认为很多规定都不符合国际人权法规标准。〔８〕 包括国际大赦组织在内的６０

·３２１·

人权“亚洲价值观”的复活？　　黄金荣

〔７〕

〔８〕
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多个国际和东盟内部非政府组织则对该宣言提出了更加严厉的批评，它们不仅批评该宣言的制定过

程缺乏透明性，而且还认为该宣言只是一种“国家权力宣言”，〔９〕该宣言被称为人权宣言“名不副

实”。〔１０〕 美国政府也宣称，东盟通过的人权宣言不符合国际标准，而且可能会被该地区的专制政权所

利用。〔１１〕

国际社会对《东盟人权宣言》批评的焦点主要集中在表明东盟国家对人权的基本态度和观念的诸

多“一般原则”上，但也指向个别具体权利的表述。国际社会之所以对于这些规定提出批评，最核心的

一个理由就在于，宣言的这些规定不符合国际人权标准，从而为有关国家限制乃至剥夺宣言规定的具

体权利大开了方便之门。综合而言，这些涉嫌不符合国际人权法表述或者可能对权利施加不适当限

制的条款主要包括如下一些内容。

第一，宣言第８条规定：“人人在行使人权和基本自由时应考虑旁人的人权和基本自由。人权和
基本自由的行使只应受法律所确定的限制，确定此种限制的惟一目的在于保证对旁人的人权和基本

自由给予应有的承认，并在一个民主的社会中适应国家安全、公共秩序、公共卫生、公共安全、公共道

德以及人民普遍福利的正当需要。”权利限制条款在国际人权文书中并不鲜见，例如，《世界人权宣言》

第２９条第２款就规定：“人人在行使他的权利和自由时，只受法律所确定的限制，确定此种限制的惟
一目的在于保证对旁人的权利和自由给予应有的承认和尊重，并在一个民主的社会中适应道德、公共

秩序和普遍福利的正当需要。”但很显然，《东盟人权宣言》第８条比《世界人权宣言》多了“国家安
全”、“公共卫生”、“公共安全”三个限制因素。但这三个限制权利的因素在国际人权法中也并非不存

在，它们也可以成为限制特定人权的正当理由。例如，《公民权利和政治权利国际公约》第１２条就规
定，对迁徙自由可以为了“国家安全、公共秩序、公共卫生或道德”而通过法律予以限制，第２２条规定
的结社自由也确认国家可以以同样的理由通过法律予以限制。然而，这并不意味着《东盟人权宣言》

的规定就是合理的，因为《公民权利和政治权利国际公约》中这些可以构成限制权利正当理由的“国家

安全”、“公共卫生”、“公共安全”因素都只是针对具体的某项权利和自由而言的，而《东盟人权宣言》

第８条的规定却使以这些因素为由限制权利成了适用于其确认之所有人权和基本自由的“一般原
则”，这就意味着，即使是那些《公民权利和政治权利国际公约》明确规定不可克减的权利和自由（如

不受奴役的自由，思想、良心和宗教自由等），东盟国家也可以以此为由进行限制。从这个意义上说，

该宣言中如此宽泛的权利限制条款确实大大超出了目前国际人权法的规定。

第二，宣言第６条规定：“对人权和基本自由的享有必须与履行相应的义务相平衡，因为任何人都
对所有其他人以及其所生活的社区和社会负有责任。”在人权文书中出现有关个人应负之义务的规定

并不新鲜。《世界人权宣言》第２９条就有“人人对社会负有义务，因为只有在社会中他的个性才可能
得到自由和充分的发展”的表述，但该条只是宽泛地确认人对社会负有义务，却并没有像《东盟人权宣

言》那样要求享有具体权利时必须与履行相应的义务相“平衡”。在国际人权公约具体的权利条款中

也存在行使某项权利必须履行相应之义务的规定，例如，《公民权利和政治权利国际公约》第１９条第
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２款就特别规定，行使自由发表意见的权利“带有特殊的义务和责任，因此得受某些限制”，但这也仅
仅是个别条款的规定而已。与《东盟人权宣言》第８条一样，第６条把权利行使与义务履行相平衡作

为一项宣言原则也意味着它适用于宣言规定的所有权利，包括那些《公民权利和政治权利国际公约》

明确规定的即便在社会紧急状态下也不得予以克减的权利，并且这也暗示国家可以以平衡权利和义

务的关系为由限制权利。因此，这种有关权利与义务关系的表述方式在一定意义上确实超出了目前

国际人权文书的规定。

第三，宣言第１１条有关生命权的条款规定：“人人有应受法律保护的固有生命权。除了依照法

律，否则不得剥夺任何人的生命。”这个有关生命权的条款也与《公民权利和政治权利国际公约》有关

生命权的规定存在一个显著的区别。该公约第６条规定：“人人有固有的生命权。这个权利应受法律

保护。不得任意剥夺任何人的生命。”与之相比，《东盟人权宣言》第１１条存在的最大问题是，其对生

命权的保障力度显然比国际人权公约要弱了很多。根据公约的规定，国家即便是依据法律也“不得任

意剥夺任何人的生命”，但很显然，如果根据《东盟人权宣言》第１１条，国家依照法律就可以剥夺任何

人的生命，这就使得生命成了国家依照法律就可以任意剥夺的东西了。因此，在保障生命权这个最重

要的人权上，《东盟人权宣言》的规定显然比现有的国际人权公约倒退了一大步。

第四，宣言第２２条规定：“人人有权享有思想、良心和宗教自由。要杜绝一切形式的基于宗教和

信仰的不容忍、歧视和仇恨煽动。”这个条款并不仅仅只是一个思想、良心和宗教自由条款，第２句话

事实上也涉及到平等权、表达自由等方面的权利内容。在表达自由方面，它又涉及到在表达有关宗教

和信仰问题时的限制问题。《公民权利和政治权利国际公约》第１９条规定的表达自由只能为了“尊重

他人的权利或名誉”以及“保障国家安全或公共秩序，或公共卫生或道德”的目的由法律予以限制；公

约第２０条也只是要求法律禁止“任何鼓吹战争的宣传”和“构成煽动歧视、敌视或强暴”的“任何鼓吹

民族、种族或宗教仇恨的主张”。但《东盟人权宣言》第２２条的规定则可能把基于宗教和信仰而引发

但属于言论自由范畴的冒犯性语言（但远未达到鼓吹宗教仇恨）也纳入禁止的范围，从而对言论自由

构成超越国际人权标准的不适当限制。

《东盟人权宣言》的上述条款都与国际人权文书的相关规定存在较大的区别，并且这些区别无一

例外地都使宣言规定的权利和自由受到了比国际人权标准更多的限制。《东盟人权宣言》之所以受到

国际社会批评，其根本的原因就在于此。例如，联合国人权状况协调委员会现任主席弗斯特（Ｍｉｃｈｅｌ

Ｆｏｒｓｔ）就认为，《东盟人权宣言》生命权条款中“根据国家法律”的规定有可能被各国用来阻挡国际人
权机构调查执法机构过度使用武力以及继续使用死刑的借口，而第６条有关权利行使须与义务履行

相平衡的规定也会使政府在更大范围内任意、不对称和不必要地限制人权。〔１２〕 美国国务院主管民

主、人权和劳工事务的副助理国务卿丹尼尔·贝尔（ＤａｎｉｅｌＢａｅｒ）则声称，《东盟人权宣言》有关“要杜

绝一切形式的基于宗教和信仰的不容忍、歧视和仇恨煽动”的规定为过于宽泛的禁言进行辩护，从而

对言论自由和宗教自由进行釜底抽薪。〔１３〕 我们不得不承认，《东盟人权宣言》的诸多与众不同的规定

确实让人不由得想起２０世纪９０年代曾喧嚣一时的人权“亚洲价值观”。
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同注８引文。
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三、《东盟人权宣言》与“亚洲价值观”的渊源

　　 人权的“亚洲价值观”是２０世纪９０年代国际人权话语中最热门的话题。〔１４〕 它主要由李光耀、马

哈蒂尔等亚洲国家领导人对西方普遍人权观的批评而产生，并通过１９９３年亚洲各国政府通过的《曼
谷宣言》得以系统体现。人权的“亚洲价值观”不仅在１９９３年维也纳召开的联合国世界人权会议上成
为政治辩论的话题，而且也成为２０世纪９０年代学术界热议的主题。尽管人们对人权的“亚洲价值

观”内容并没有权威的定义，但其核心内容是强调人权的特殊性而不是普遍性这一点上却是确定无疑

的。由于“亚洲价值观”强调亚洲文化在尊重政府权威、珍视社会和谐等问题上存在迥异于西方个人

主义传统的集体主义传统，因此在人权问题上，“亚洲价值观”偏重于集体权利而不是个人权利，强调

权利与义务的平衡而不是片面强调权利，强调发展权作为人权的不可或缺性以及国际人权交流的非

对抗性和非政治性。

对于人权的“亚洲价值观”，西方学术界虽然不乏同情的声音，但总体而言仍然普遍把它视为亚洲

威权政府为自己的压制性行为进行辩护的借口。例如，杰克·唐纳利（ＪａｃｋＤｏｎｎｅｌｌｙ）就认为，如果传

统实践与国际普遍承认之人权有冲突，传统的实践通常必须让步，“主权、发展和对社会秩序的传统观

念并不能让亚洲各国政府免除实施国际普遍承认之人权的责任”。〔１５〕 “亚洲价值观”的提出体现了

“贪婪的亚洲统治精英试图操纵公众对经常很傲慢和专横的西方所怀有的恐惧和可以理解的憎恨，是

为了维护他们贪婪的统治，并通过转移注意力的方式推脱他们对自己同胞的苦难应负有的责任”。〔１６〕

迈克尔·弗里曼（ＭｉｃｈａｅｌＦｒｅｅｍａｎ）认为，无论是“亚洲价值观”还是“西方价值观”，这类笼统的概念
对于人权的解释和适用问题都不太可能具有说服力，“它们更可能成为掩盖那些掌权者纵容他们对剥

削和压制的传统胃口的烟雾弹”。〔１７〕

值得指出的是，李光耀等人还把“亚洲价值观”作为新加坡、韩国等东亚国家和地区经济崛起的一

个重要原因。〔１８〕 新加坡、韩国、中国台湾、印尼等诸多亚洲国家和地区都是在威权统治时期实现经济

起飞的，这一众所周知的事实也在一定程度上加强了人权“亚洲价值观”的说服力。然而，经济学诺贝

尔奖得主阿马蒂亚·森（ＡｍａｒｔｙａＳｅｎ）对于这个观点并不认同，他认为经济发展与威权统治并没有必
然关系，因为相反的例子也可以举出很多，因此他认为，“我们不应把亚洲的韩国或新加坡的高经济增

长作为威权主义在促进经济发展方面做得更好的证据”。〔１９〕 尽管对于“亚洲价值观”与亚洲经济发展

之间关系的理论争论并没有得出结论，但在１９９７年亚洲金融风暴之后，随着东南亚国家经济危机的

加深以及印尼等亚洲国家民主化进程的发展，人权的“亚洲价值观”热潮也随之消退却是一个不争的
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对人权的“亚洲价值观”的系统介绍，可以参见信春鹰：“亚洲价值观与人权：一场没有结束的对话”，载夏勇编：《公法》（第１
卷），法律出版社１９９９年版，第１６７－１８１页。
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事实。此后，无论是政界还是学术界，人权的“亚洲价值观”都逐渐失去了往日曾有的光环。

然而，从《东盟人权宣言》的有关规定看，人权的“亚洲价值观”似乎非但没有退出历史舞台，相反

它还通过更为权威性的人权宣言显示了自己的存在。《东盟人权宣言》不仅在很多方面与被视为体现

人权“亚洲价值观”的１９９３年《曼谷宣言》存在相似之处，在某些方面甚至还进一步发展了《曼谷宣
言》规定的精神。《东盟人权宣言》与１９９３年《曼谷宣言》存在两个最核心的相似点。

首先，两者都体现出很强的人权特殊主义倾向。１９９３年《曼谷宣言》是亚洲国家为了参与即将召
开的联合国世界人权大会而阐述的亚洲国家人权立场，它所具有的一个重要特点就是在指出人权具

有普遍性的同时特别强调人权的实现应该考虑到各个国家的具体情况，主张不能以西方的普遍人权

价值观和人权标准片面地要求其他存在不同于西方国家国情的地区和国家完全采用同样的观念和标

准。该宣言第８条宣称“尽管人权具有普遍性，但应铭记各国和各区域的情况各有特点，并有不同的
历史、文化和宗教背景，应根据国际准则不断重订的过程来看待人权”。但１９９３年联合国世界人权大
会通过的《维也纳宣言和行动纲领》并没有完全采纳《曼谷宣言》的立场。它虽然承认人权具有因国

情因素而异的特殊性，但其核心立场还是特别强调坚持人权普遍性的重要性。《维也纳宣言和行动纲

领》第５条就声明，“固然，民族特性和地域特征的意义，以及不同的历史、文化和宗教背景都必须要考
虑，但是各个国家，不论其政治、经济和文化体系如何，都有义务促进和保护一切人权和基本自由”。

从《东盟人权宣言》的规定看，它最终并没有采纳《维也纳宣言和行动纲领》抑制人权特殊性而弘扬人

权普遍性的倾向，而是仍基本采用了１９９３年《曼谷宣言》中的表述方式。《东盟人权宣言》第８条以类
似《维也纳宣言和行动纲领》的语言重申“一切人权均为普遍、不可分割、相互依存、相互联系。必须站

在同样地位上，用同样重视的眼光，以公平、平等的态度全面看待本宣言所载之所有人权和基本自由”

的同时，仍强调“人权的实现必须考虑到本地区和国家的具体情况，记住它们存在不同的政治、经济、

法律、社会、文化、历史和宗教背景”。因此可以说它全面继承并发展了《曼谷宣言》强调人权的国情特

殊论立场。

其次，两者都坚持人权非政治化的原则。人权的非政治化原则是１９９３年《曼谷宣言》极力主张的
一个原则。它一再强调“所有人权的普遍性、客观性和不可选择性，必须避免在实施人权时采用双重

标准，并避免其政治化”；强调“尊重国家主权和领士完整、不干涉他国内政，以及不利用人权作为施加

政治压力的手段等原则”，认为“促进人权应通过合作和协商一致的方式加以鼓励，而不是通过对抗和

将不相容的价值观强加于人”，“在解决及实现人权的所有方面确保采用积极、均衡和非对抗性的办

法”，反对“任何人利用人权作为提供发展援助的条件”。但１９９３年《维也纳宣言和行动纲领》只是确
认，“审议人权问题必须确保普遍性、客观性和非选择性”，并没有确认人权的非政治化原则，只是强调

“粮食不应被用来作为施加政治压力的工具”，因此总体而言，《维也纳宣言和行动纲领》并没有反对

西方国家普遍推行的很容易导致人权问题政治化和对抗化的人权外交。但《东盟人权宣言》在这个问

题上显然全面继承了１９９３年《曼谷宣言》的精神，其第９条明确宣称：“在实现本宣言所载之人权和自
由的过程中，应坚持公正性、客观性、非选择性、非歧视性、非对抗性和避免双重标准和政治化原则。”

由此可见，《东盟人权宣言》在反对利用人权作为施加政治压力、干涉他国内政的做法上可以说与

１９９３年《曼谷宣言》一脉相承。
除了上述规定之外，《东盟人权宣言》的其他一些规定也可以说与李光耀阐述的有关“社会利益高
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于个人利益”〔２０〕的“亚洲价值观”精神相一致。《东盟人权宣言》第６条要求“对人权和基本自由的享
有必须与履行相应的义务相平衡”，第８条确认的宣言权利可以依法受“民主的社会中适应国家安全、
公共秩序、公共卫生、公共安全、公共道德以及人民普遍福利的正当需要”的宽泛限制以及第１１条确
认的生命权通过法律就可以剥夺的规定等内容无不反映出一种对人权可以依照社会利益予以宽泛限

制的倾向，这种倾向在“社会利益高于个人利益”的传统亚洲价值观下似乎是天经地义的，但却可能与

国际人权标准所体现的“人权和基本自由是全人类与生俱来的权利”〔２１〕以及不得以公共利益为名任

意侵犯人权的基本理念相冲突。《东盟人权宣言》在很大程度上仍然全面继承１９９３年《曼谷宣言》的
精神表明，尽管国际环境已经有很大的改变，东盟国家也经历了２０余年的发展，但这并没有在多大程
度上改变东盟国家原来的基本人权观念。

四、东盟国家的发展与东盟人权观念变迁的过程和前景

　　 对于很多国际人权活动家而言，原本被寄予厚望的《东盟人权宣言》反映的人权观念最后竟然在
很多方面仍然与１９９３年《曼谷宣言》的精神如出一辙，这多少有些出乎意料。要知道，自１９９３年《曼
谷宣言》通过之后到现在已经有２０余年，东南亚国家原来那些力主人权“亚洲价值观”的领导人（如
李光耀、马哈蒂尔和苏哈托）即便仍然健在，其影响力也已经大为消退；“亚洲价值观”曾赖以发挥影响

力的基于经济成就的自信心也随着１９９７年亚洲金融危机的肆虐而遭受重大挫折；更为重要的是，与
１９９３年时相比，２０１２年底通过《东盟人权宣言》时东南亚国家的民主化进程也已经取得了一些重大进
展：在东盟最初的五个成员国中，原来属于威权体制的印度尼西亚现在已经逐渐成为东盟民主国家的

典范，威权色彩曾一度比较浓厚的新加坡和马来西亚，近年的几次大选也已经被西方视为基本透明和

自由，而菲律宾和泰国虽然素有军人干政的传统，但自２０世纪９０年代以来民主选举制度总体已经趋
于平稳。〔２２〕 在其他五个新成员中，柬埔寨的民主制度已经基本趋于稳定，而军人曾长期执政并长期

被视为人权保护反面典型的缅甸也在２０１１年宣布开始民主化进程。但所有这些积极因素似乎并没
有让《东盟人权宣言》完全采纳盛行于西方的普遍人权观，非但如此，２０世纪以来一直受到西方批判
的人权“亚洲价值观”却又通过《东盟人权宣言》堂而皇之再次登堂入室。这种结果确实让对东盟在

亚洲建立首个区域性人权机制抱有期望的人大跌眼镜。

不可否认，从总体而言，东盟地区大部分实行民主体制的国家都属于去威权统治未远的转型民主

国家，其民主并未完全成熟，有的国家还经常受到军事政变（如泰国、菲律宾）或军事冲突（如柬埔寨）

等因素的干扰，而诸如缅甸这样长期军人执政的国家则才刚刚开始民主化的进程。除了那些实行民

主制或向民主制转型的国家，东盟国家还存在基本实行君主专制制度的文莱以及长期由共产党执政

的越南和老挝。因此，在西方国家的眼中，姑且不论那些还未采用民主制的国家，即便是那些实行民

主制的东盟国家，其人权实践也存在很大的问题。例如，在美国２０１３年发布的国别人权报告中，美国
就批评新加坡对言论自由、新闻自由、互联网自由、结社自由施加过多的限制，也批评其长期存在的鞭
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刑制度；批评泰国法律规定的冒犯君主罪以及禁止对君主进行批评的做法侵犯言论自由，政府拥有和

控制广播电视的做法有违新闻自由，而泰国在其南部伊斯兰叛乱地区实施的《紧急状态法》则侵犯一

系列人权；批评马来西亚对言论、集会、结社都进行广泛限制，限制媒体和宗教自由，歧视妇女和非马

来人族群。菲律宾和印度尼西亚是美国认为目前民主制运行相对较正常的国家，但它也仍然批评菲

律宾政府机构实施了大量法外杀戮行为，对大量人权侵犯行为无法进行追究，并且腐败猖獗；批评印

度尼西亚限制宗教自由，限制部分叛乱地区和少数人宗教群体的言论自由，并且官员腐败也很严

重。〔２３〕 由此可见，尽管这些东盟国家在制度上已经基本完成了民主的转型，但仍然不得不时时要面

临来自西方的人权批评和政治压力。

东盟国家在《东盟人权宣言》中之所以仍然基本采用１９９３年《曼谷宣言》的表述，原因不仅仅在于
东盟各成员国自身都在不同程度上存在不符合西方人权标准的人权问题，更大的原因还在于，将人权

主要作为一国的内部事务、反对人权政治化以及以人权作为干涉内政的手段是东盟各国长期以来的

一贯立场。与欧盟一样，东盟的建立从一开始就具有通过促进地区一体化、制约地区大国和强国（如

印度尼西亚）的目的，但与欧盟不同的是，东盟从一开始就特别坚持“不干涉成员国内政”的原则，２００７
年通过的《东盟宪章》又再次重申了这一原则。与欧盟始终将人权作为促进欧洲一体化的价值基石不

同，东盟在很长一段时间内根本没有把人权问题视为其要处理的重要问题，它既没有将东南亚国家的

人权状况作为加入东盟的前提条件，也从来没有因为其成员国的人权问题而对其进行制裁；不仅如

此，东盟在抵制西方的人权压力方面总体而言也颇为坚决。

东盟在对待缅甸的人权问题上的态度和做法就非常典型地体现了其有关人权非政治化以及反对

干涉内政的原则。在东南亚国家中，缅甸是因为人权问题而受到西方批评最多的国家，如何面对西方

对缅甸的人权政治压力始终是东盟不得不面对的问题。“在实践中，东盟国家在反对外来干预方面

‘抱成一团’并对批评其成员国（尤其是）人权纪录的外国或国际组织采取了统一立场。”〔２４〕在２０世纪
９０年代东盟发展的过程中，西方国家曾以缅甸加入东盟将会使其军事独裁统治得到一定程度的合法
化为由坚决反对东盟接纳缅甸。但东盟最终还是坚持将人权问题与成员国资格脱钩的立场并于１９９７
年正式接纳缅甸为成员国，尽管为此它不得不承受欧盟以取消东盟与欧盟年度会议方式进行的外交

报复。２００５年，缅甸根据东盟规定将于２００６年担任东盟轮值主席国，但美国和欧盟表示坚决反对，东
盟与西方的关系为此曾一度陷入僵局，只有在缅甸政府主动放弃２００６年东盟轮值主席国后此次外交
危机才得以化解。２００７年１１月，美国参议院通过决议，敦促东盟暂停缅甸的东盟成员国资格，直到其
对人权的尊重得到改善为止；２００９年美国国务卿希拉里又声称，如果缅甸军政府不释放昂山素季，东
盟就应该考虑驱逐缅甸。不过，对于美国的这种要求，东盟却始终不为所动。〔２５〕

东盟抵制人权外交和反对将人权问题政治化的做法并不等于对成员国的人权问题无动于衷，无

所作为，它只不过采取了一种不同于对抗性人权外交的人权政策而已。东盟对于成员国的人权可以

说采取了一种称之为“建设性接触”〔２６〕的策略。“建设性接触”策略是与动不动就施加制裁这种高度
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政治化的西方传统人权外交政策相对而言的，它总是避免直接对抗，主要采用以劝说和潜移默化影响

的方式触及东盟成员国的人权问题。东盟认为，采用孤立和公开谴责的方法不仅会恶化东盟成员国

之间的关系，而且也经常无助于成员国人权纪录的改善。东盟接纳缅甸成为成员国就是基于这样一

种通过“建设性接触”促使其逐渐改变的策略，东盟国家无视西方对缅甸的长期制裁以及对其施加的

外交压力坚持对缅甸进行贸易和投资也是基于这个理念。这种理念和做法的有效性虽然一直受到西

方的怀疑，但在东盟看来，这却是一种与２００７年《东盟宪章》确认的“主权、平等、领土完整、不干涉、共
识与多元中的统一原则”相协调的人权政策，同时也确实是一种颇具东方特色的做法。

当然，随着东盟国家民主化的发展以及社会的进步，东盟的人权观念和人权政策也不可能是一成

不变的，人权问题将在东盟一体化进程中扮演越来越重要的角色已经成为一个无可避免的趋势。总

体而言，随着时间的推移和政治的发展，东盟各国对人权问题已经表现出了日趋积极的态度。这个方

面的一个例证就是，在１９９３年之前，在东南亚１０个国家中，只有越南和柬埔寨加入了《公民权利和政
治权利国际公约》和《经济、社会、文化权利国际公约》，但到现在只有新加坡、马来西亚、文莱和缅甸还

未加入。就单个国家而言，转变最为典型的一个例子就是印尼。印尼在２０世纪９０年代曾是倡导人
权“亚洲价值观”最积极的东盟国家之一，其在当时曾因对华裔族群的暴力事件以及占领东帝汶期间

的作为而备受国际社会指责，但进入２１世纪印尼的民主制度开始逐步稳定之后，印尼又转身与菲律
宾和泰国一样成为积极推动东盟采取更积极人权政策的东盟国家。可以想象，随着缅甸民主化进程

的加速，缅甸对人权问题的看法也将会发生一些改变。正是因为东盟各国内部这些积极的变化让人

权问题开始越来越成为东盟一体化进程中不可或缺的议题。２００７年《东盟宪章》第１４条明确规定要
设立“东盟人权机构”，２００９年正式成立东盟政府间人权委员会，２０１２年通过《东盟人权宣言》都是这
一趋势的一个明显证明。

但《东盟人权宣言》的通过表明，东盟对人权采取更为积极的政策并不必然意味着其迅速投向普

遍人权观的怀抱。这不仅因为东盟内部仍然存在众多西方眼中的“威权”国家，而且还因为东盟大部

分国家的政治、经济、文化、历史等因素确实决定了其不太可能完全屈从于西方的压力。在东盟国家

中，除泰国外都曾遭受过西方的殖民统治，除新加坡外都仍属于发展中国家，此外东盟各国内部在政

治制度、宗教信仰、经济发展程度方面也都存在巨大的差异，这些因素都决定了宽容对待各国差异、不

干涉内政（包括不以人权为由干涉内政）成为其不可动摇的原则，即便东盟各国将来普遍实现了民主

化，恐怕也很难一下让这种观念很快得到改变。

２００９年东盟政府间人权委员会的建立与２０１２年《东盟人权宣言》的通过都标志着东盟往建立区
域性人权机制迈出了重要一步。东盟政府间人权委员会的《２０１０－２０１５年工作计划》也承诺在《东盟
人权宣言》通过之后要讨论制定《东盟人权公约》的可能性，因此东盟区域性人权机制将要向前进一步

迈进已成为一个不可阻挡的趋势。对于东盟来说，非洲区域性人权机制的发展过程或许具有一定的

借鉴意义。非洲人权机制在人权的集体主义色彩和实施机制较弱等方面与东盟具有一定的相似性，

非洲国家之间存在的巨大差异性也与东盟有类似之处，因此非洲区域性人权机制的发展经验对东盟

很有意义。非洲自１９８１年通过《非洲人权与民族权宪章》后在人权实施机制发展方面长期进展缓慢，
直到２００６年才正式建立了较强有力的非洲人权与民族权法院。非洲的经验说明，初期未能建立强有
力的人权机制并不一定会成为其发展的障碍，从长远看，东盟通过其固有的协商共识决策模式未来逐

步发展出具有东盟特色的强有力区域人权保障机制（包括建立东盟人权法院）并非没有可能性。

·０３１·
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然而，从短期看，东盟建立更加强有力的区域人权机制前景并不太乐观。从东盟政府间人权委员

会的现有职权可以看出，东盟目前很明显还无意让这个人权委员会发挥区域人权监督者的角色。该

委员会现在只负有人权倡导和教育功能，不仅不具有受理申诉和案件调查这类“硬”功能，而且其成员

也都只是不具有独立性的政府代表，正因如此，有人甚至把该委员会形容为一个无法在人权保护方面

真正发挥作用的“湿爆竹”而已。〔２７〕 现在东盟各国尽管在对待国际人权方面取得了长足进步，但总体

而言，对于参与国际人权监督机制仍然非常不热心。这不仅体现在东盟各国中还有新加坡等四个成

员国迄今未加入联合国两大核心公约，而且还体现在绝大部分国家都对国际人权个人申诉机制持排

斥态度。在东南亚国家中，加入允许个人向人权事务委员会进行申诉的《公民权利和政治权利国际公

约议定书》的只有菲律宾一个国家。不仅如此，东盟国家之间存在的超乎寻常的巨大差异（宗教信仰、

政治制度、经济发展水平都存在极大差异）使得各国在人权问题上的态度差异也极为显著，在这种情

况下，指望东盟能够在人权问题上迅速采取强有力的统一政策是不现实的，因此，东盟的区域性人权

机制在相当一段时间内恐怕还不得不保持“只有舌头，没有牙齿”〔２８〕这样一种状态。
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重访司法能动主义

杨建军


摘　要：司法能动主义的发展重心经历了从“司法审查”到“权利保障”的转变，界定司法能动主
义的标准也由单一趋向了多元。宣布其他机构的违宪行为无效、忽视或放弃司法先例、造法性司法、

违反解释方法、结果导向的判决，是司法能动主义的主要表现形态。积极发现和回应社会现实需求并

扩大权利救济，合理地控制政府权力，法官职业群体的中立性、超然地位和审慎反思性，是司法能动主

义正当性的主要所在。面对反多数难题、自然法与个人偏好入侵司法等诸多质疑，司法能动主义需要

合理确定自身的限度，坚守宪法边界，并审慎地展开自己的行动。

关键词：司法能动主义　司法审查　权利　反多数难题　宪法

过去６０年，“司法能动主义”成为了一个用来批评法官行为的常用语，除了其显在的含义外，其含
义是模糊的，它的起源也早已经被人们所忘掉。少有学者知道这一概念最初是什么时间产生的，为什

么它会成为一个主流的概念，无论是反对者还是滥用者，很少有学者能清晰地解释该概念应当意味着

什么。公众使用该概念来批评法官的行为，而多数学者则拒绝它，因为司法能动主义的概念变得越来

越模糊和晦涩，越来越不清晰，充满了“混乱”。这是因为该概念的界定使用了不同的甚至是矛盾的方

法，多数人对该词的使用也非常随意，很多学者和法官都在使用该概念，但是对它却不作任何界定，即

便在学术领域，它也并不是一个被清晰界定的概念。对该概念的历史考察表明，从一开始它就不存在

统一的界定。〔１〕 有人将之阐释为“推翻司法先例”；有人则理解为“司法侵入了立法过程”；有人解释

是“通过解释法律或适用法律等方法的伪装而进行实质上的造法”；有的则用多维视角对该概念进行

界说；而人们对该词最为简明的说明是，它是一个人们都不喜欢的概念。〔２〕 但具有讽刺意味的是，这

一概念却成为了很多司法话语中的“台柱子”。

司法能动主义是发端于美国的一种司法哲学，但２０世纪中期以来，司法能动主义在欧洲，亚洲的
印度、韩国、日本、新加坡以及非洲的很多国家，甚至在ＷＴＯ的法律适用中，都得到了广泛传播。近年
来，这一司法哲学也对中国的司法实践、理论和发展走向产生了一定影响。但是，这一概念在中国被

使用中，同样出现了认识和理解上的巨大分歧，甚至被部分滥用。而语言学理论告诉我们，概念的滥

用容易导致概念的模糊，甚至意味着概念的死亡。今天，当讨论“能动司法”的话语渐趋平静之时，我

们对“司法能动主义”这一学说进行理论上的清理，无疑可以获得钩沉稽古、正本清源之效。
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〔１〕

〔２〕

西北政法大学教授，法学博士。本文系２０１０年度国家社科基金项目“司法能动与中国特色司法发展道路的探索”（１０ＢＦＸ０５０）
的阶段性成果。
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一、司法能动主义发展的重心转移：从司法审查到权利保障

　　 如果从其发端及发展历程来看，美国的司法能动主义大致可分为“旧”阶段与“新”阶段两个时
期。“旧”阶段毫无疑问指的就是司法审查，即司法机关通过司法审查制约与监督公共权力、控制行政

权力；“新”阶段的特征主要是，司法转而更加注重保障人们的自由和权利，尤其是更加注重对人身权

利进行保护。可见，司法能动主义在不同时期的关注重点是不同的，初期主要是司法审查，发展到了

后来才主要以“公民的权利保障”为主要关注点。

（一）司法审查

以司法审查为主要特征的司法能动主义的哲学主张根植于西方的分权思想和英国司法独立的历

史传统，此外，与美国开国者们的宪法设计理念以及司法制约立法等司法实践和民主政治的发展密切

相关。尤其是，汉密尔顿对孟德斯鸠主张的继承和发展，对权力分立与制衡、司法独立以及宪法的监

督实施等主张，为司法能动主义提供了更为坚实的理论支持。

从历史源头上来看，美国的司法审查制度可溯源于英国的法律至上、限制权力的宪法遗产和普通

法法官解释法律的权利等传统。“美国的违宪审查制度是普通法的法律至上学说在美国发展的产

物”。〔３〕 普通法强调法律理性、法律至上，否决国王超越国家法律的权力，最为典型的就是科克大法

官否决詹姆斯一世关于国王审理案件的请求。而柯克、布莱克斯通的著作，较大地影响了美国法律发

展，因为很多美国的法官、律师，早期接受的都是他们的法学思想。柯克主张权力受制于理性，认为议

会不能够既制定法律，又自己审查法律的合宪性。虽然柯克的思想在英国并没有获得主导地位，但

是，柯克将人权和理性思想作为约束议会的主张却“墙里开花墙外香”，在美国的宪政理论和司法制度

中扎下了根。〔４〕

在美国制宪会议辩论期间，制宪者们，包括许多反对过宪法的人，都经常讨论司法机关通过对法

律的解释来拥有“决定这些法律是否合宪的权力”，虽然他们看到了其中可能蕴含的司法权超越立法

权的某种危险。而《联邦党人文集》第七十八篇对于司法审查权的辩护，成为了前马歇尔时代对司法

审查问题进行辩护的最经典论述，该篇明确提出，“对政府施以限制的成文宪法在效力上必然要高于

普通法律”，“解释法律是法院正当而特殊的领域”，“告诉人们法律是什么完全是司法部门的义务和

领域”，从而确立了在宪法解释问题上的“司法至上性”；此外，汉密尔顿还强调宪法应当优于法律、人

民的意图尤其是代理人的意图；汉密尔顿主张，法院可以将违背宪法精神之律令宣布为无效。〔５〕 宣

布立法之无效之所以要由司法机关来完成，原因在于立法机关不可能自己宣布自身权力运行是否违

宪，而法院则是人民与立法间之居间机关，法院的职权除了包括解释宪法和法律，还可以否决违背宪

法之立法。而司法权否决立法，并非司法权高于立法权，而是以民权高于一切为其根据，故立法法规

倘与民权之原意抵触，法官当可借后者之力量处理之，并且不会“影响政治系统之程序”；对法官也需

有“故意侵夺立法权之虞”，因为为了防止这种情形的发生，宪法已经规定了众议院有提出弹劾案以及
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宪法原理》，严欣淇译，中国法制出版社２００５年版，第１１４页。



参议院享有审判弹劾案的权力。〔６〕 汉密尔顿提出的司法独立、司法约束立法和行政等思想，为司法

审查制度提供了法律哲学的正当化奠基与论证，也成为了马伯里诉麦迪逊案件的基础，奠定和确立了

司法审查作为宪法制度的核心原则。〔７〕 美国联邦宪法虽然没有明确赋予联邦法院司法审查的权力，

但是，宪法中隐含了法院据以确立司法审查权威的规定，新的司法机关的管辖权可以延伸到“根据宪

法、美利坚合众国的法律和条件所产生的……所有案件”。作为汉密尔顿主义的继承者马歇尔则在马

伯里诉麦迪逊案件中，将司法权扩张到了“在普通法和衡平法中基于宪法而产生的案件”，以及基于联

邦法和联邦条约而产生的案件，并提出不按照美国宪法制定出来的法律是无效的法律的主张。〔８〕

在美国，司法宣告立法违宪的实践最早可以追溯到１７６１年的莱奇米尔案，针对该案，詹姆斯·奥
蒂斯（ＪａｍｅｓＯｔｉｓ）提出了司法废止违宪立法的论辩。〔９〕 而在美国独立战争期间，尤其是１７８０－１７８７
年间，很多州的案件，都经历了司法权直接就合宪性作出裁判的情形。〔１０〕 因为在美国独立战争和马

伯里诉麦迪逊案以前，各州法院至少在２０个案件中行使了司法审查权，而在美国联邦宪法生效后，联
邦最高法院运作不久，很多联邦法官就肯定了司法审查权，最为著名的就是１８世纪９０年代的韦尔诉
希尔顿案，该案维护了对州法律的司法审查权，也成为了通往马伯里诉麦迪逊案的重要一步。可见，

司法审查实际上是美国司法的一个重要传统。美国法院最初处于非常弱势的地位，毫无疑问，正是马

伯里诉麦迪逊案，使得司法审查理念转变成了有效的宪法实践，确立了最高法院对国会立法的合宪性

进行审查的权力，提升了联邦最高法院在国家中的地位。在该案中，马歇尔法官明确宣布，审查合宪

性的权力，不可避免地源自于司法机关判断法律的职责。〔１１〕 此外，针对各州立法的司法审查，也构成

了美国宪法司法审查的重要内容。为了使州法院的判决与美国的宪法和法律保持一致，马歇尔法院

在“马丁诉亨特承租人案”和“科恩兄弟诉弗吉尼亚州案”这两个案件中，确立了最高法院对州法院判

决的上诉管辖权，这样在美国，无论是国家或者是州法律，都需要经过联邦最高法院的合宪性审查。

当然，宪法解释中的司法至上性，遭到过杰斐逊和吉布森等人的“立法至上”和“同级审查”主张的

反对。〔１２〕

早期的司法审查既包括审查特定行为是否违宪，也包括“法律虽然与宪法相符但是与自然正义相

悖”的情形，当然，后来第二种形式慢慢消失了。逐步地，对实质权利的保障、依据美国宪法第十四条

修正案中关于禁止各州不经正当程序剥夺公民权利等规定（即正当程序条款），成为了１８９０－１９３７年
间最高法院推翻联邦和州经济法规的重要依据。最为典型的就是 １９０５年的洛克纳诉纽约州案
（Ｌｏｃｈｎｅｒｖ．ＮｅｗＹｏｒｋ），针对纽约州关于“禁止在面包房里工作时间每周超过６０小时”的规定，最高法
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院以该法律违背了正当程序条款保护的“契约自由”而否决了该法律。〔１３〕 统计表明，在联邦最高法院

建立后的２００多年历史中，联邦最高法院共计宣布１３５项国会立法违宪。〔１４〕

司法能动主义由司法审查向以权利保护为重点的转型是随着自由市场经济观念向国家调控市场

的理念转变而完成的。随着时代的发展，霍姆斯、布兰代斯等人奉行实用主义哲学，主张使法律成为

改革的工具、法律应当随着社会的变化而变化，而发生在１９３７年的美国“宪法革命”，则直接促成了美
国司法的大转折。在司法逐步转变为对新政立法理念的认同、支持下，联邦最高法院在“西海岸旅馆

诉帕里什案”中，以５∶４的结果裁决州立法合宪，从而支持了州的最低工资立法。〔１５〕 比较发现，１９３７
年前美国的司法观念虽然存在很多反复，但是关键的价值则是保护契约自由、反对政府干预，法院常

常据此价值原则与新政唱对台戏，以契约自由、正当程序等为借口不断否决新政立法。“西海岸旅馆

诉帕里什案”后，法院在经济、司法哲学上已逐步从崇尚绝对“经济自由”向“自由限制”转型，不再固

守自由不受限制的理念，表现出了与新政合作的态度，联邦法院开始逐步支持新政的福利立法和劳工

立法。新政后期，美国法院开始将司法能动工作的重心逐步转向了民权保护、种族平等、言论自由等

领域，而这也为２０世纪６０年代以权利保护为重心的司法能动主义的发展奠定了深厚基础。
（二）对自由和权利的保护

现代的司法能动主义，源于对少数人权利的保护。“保护少数”的观念诞生于１９世纪，最初源自
于少数国家的政治过程，并且在凡尔赛和平条约和大会之后得到扩展。初期运用于国际协议中的“少

数者”的概念，包含了“种族的、语言的或者是宗教的少数”。保护“少数”的观念是随着司法承认而快

速增长的，斯通１９３２年写道，保护少数者是战后国际司法的贡献，因为到了２０世纪３０年代，“少数
者”已经成为了一个可以被接受的概念，并且成为了国际法的一个含义。〔１６〕 而二战前后德国、俄国和

其他地区出现的警察国家以及种族主义政策，尤其是二战之中多数者对于少数者如犹太人的迫害和

屠杀，使得人们对极权、种族歧视更加厌恶，而民权、权利表达、种族平等等问题在二战后则受到了国

际社会越来越多的关注。而“犹太问题”、“黑人问题”等表明，通过立法而建立起来的既有政治系统，

在哲学价值基础上是存在漏洞和缺陷的，也表明“少数者”的问题是历史、信仰、行为之间以及其他各

种问题交织的结果。〔１７〕

保障人权虽然是美国宪政设计者早在《人权宣言》中就赋予公权力机关的基本职责，但“少数者”

在美国国内立法和司法中获得确认的过程却是逐步的。表面看来，１９３７年前法院主要关注的是经济
问题，仅仅是１９３７年之后，权利问题才受到了司法的关注。但实际上，“公民权利”，即人作为人而不
是经济动物的自由问题的关键所在，在１９３７年前就已经被法院顾及到了，并且成为了未来司法的主
题。但是在民权领域，联邦最高法院在相当长的时间内都无法限制各州，而民权类案件也很少进入最

高法院。一战以来，一系列侵犯公民权利和表达自由的联邦法律的出现，将权利保护问题推到了司法
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同注８引书，第２８页，第２９－３０页。
任东来：《美国宪政历程：影响美国的２５个司法大案》，中国法制出版社２００４年版，“前言”。
毕竞悦：“改革中的法院与法院的改革”，载葛洪义主编：《法律方法与法律思维》（第３辑），法律出版社２００５年版，第１９８－１９９
页。
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部门面前。从１９１９年的申克案〔１８〕起，损害表达自由而上诉到联邦最高法院的案件持续增多，与此同
时，此前一直被人们认为各州不受《权利法案》规制的主张，也已经被改变。不过，虽然此前人们注意

到了对少数者权利的保护，但是，关于司法对少数人和他们权利的清晰保护则一直等到１９３７－１９３８
年的宪法重建。早在美国新政时期，联邦中央就规定如果出台项目，需要对于各种计划和不同州不同

地区的不同种族的相互影响予以特别关注。在一些计划中，比如在民间资源保护中，联邦就默认了很

多当地的模式；而在国家青年管理项目中，一项持续的努力则致力于影响当地人进行平等对待。〔１９〕

总之，１９３７年后，在美国国内民权意识高涨的时代潮流下，更加关注公民权利、表达自由和种族平等，
就必然成为了联邦最高法院顺应国际、国内潮流并作出选择的价值所在。〔２０〕 现代法治和宪法建立的

一个基本原则，就是选举制和“多数决”的民主制。但是，当多数主义成为宪法的主流观点的时候，包

括宗教的、种族的、民族的、人种的“少数”就成为了斯通法官宪法注释四所述的司法保护的特别目

标。〔２１〕 在美国，司法能动主义是在“保护少数”与美国权利法案的结合下不断发展的。在美国建立初

期，联邦政府很少对人权进行干预，内战后，联邦宪法中增加了对州权利的限制，对人权的保护也增加

了“正当程序”和“平等保护”条款。从２０世纪前半期，法院开始从过去强调财产权利转变为强调人
身权利，为权利法案赋予实质性的、对各州具有约束力的权利内容。〔２２〕

１９３７年后的美国司法之所以能够将重点转向权利保护、公民自由，与１９３７年前后的美国国内的
司法内在转变有关。从司法的使命来看，美国的联邦最高法院曾经关注过“联邦－州”、“工商业－政府”
等问题并且成功解决，而现在，则必须更多地关注“个人－政府”之间的关系了。因此，最高法院的重点
从保护经济自由转向保护表达自由和公平审讯等权利的保护，民权问题的显现就成为了美国司法发

展的必然逻辑重心。〔２３〕 例如：（１）１９４３年的“弗吉尼亚州诉巴尼特案”，法院裁决不能强迫教徒向国
旗敬礼，因为法院认识到了忠诚是靠“赢得的”而非“强迫的”。〔２４〕 （２）日侨疏散案。在１９４４年的远藤
单方诉讼案中，最高法院判令将八名日裔美国人从重新安置中心释放出来，理由是，尽管最初的军事

需要证明疏散是正当的，但这种需要在珍珠港事件三年后已不复存在，因而判决使远藤得到了法院的

人身保护令。〔２５〕 （３）而曾“幽灵”般笼罩美国的麦卡锡主义（ＭｃＣａｒｔｈｙｉｓｍ）在当时，就遭到过敏锐的法
官如道格拉斯大法官公开发表文章的质疑，因为它缩小了人们自由讨论的公共空间。〔２６〕 正如科温

（Ｃｏｒｗｉｎ）教授提出的，新政废除对财产的“自由”保障以后，法院就转而“支持人们自由思想的价值，自
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该案事实是，１９１９年，当事人申克因为向被征兵者邮寄反征兵的小册子，被以违反联邦《１９１７年反间谍法》而处罚。而当事人则
认为自己有权散发小册子，因为这是宪法第一修正案赋予的公民权利。针对这一情形，霍姆斯则主张，宪法并不保护造成现实
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由言论和公平竞争”。〔２７〕

注重保护权利和自由，也是美国司法职业群体合力推进的结果。如，斯通法官从马歇尔、霍姆斯、

布兰代斯、休斯等法官的论述中，发现了支撑新样态的司法能动主义的原则。马歇尔认为，纠正自由

政府，不能靠政治过程，而要靠加强司法；霍姆斯法官则深信“自由观点交流”，主张“在涉及公民权利

的案件问题时，法官不能太严格地固守于司法克制主义的教条”；布兰代斯引证说美国政府的基本原

则是“自由地想，自由地说”；休斯法官则认为人权法案可以阻止“激情和偏见”、防止破坏民主，提出

法律保护少数人的基本的权利，是为了拯救民主统治，防止权力运作伤及自身。此外，作为首席大法

官，休斯领导了一个能够按照他的主张行动的法院，促进了对权利、自由言论和出版等公民权利的

保护。〔２８〕

总之，在一系列的社会背景和历史逻辑的推进下，言论、出版、宗教自由、少数民族、刑事被告和个

人在受立法和行政调查时享有的权利，都在法院的关心下被提了出来。尤其是在沃伦法院时期，在人

身保护方面取得了三项重要成就：（１）接受了人权保护的优先地位说；（２）发展了人权法案保障权利
对各州有约束力的倾向；（３）扩大了权利保护的实体内容。〔２９〕 当然，沃伦法院时期和先前是不完全相
同的。如，１８９０－１９３７年间，保护的首先是财产权和合同权利。沃伦法院则偏爱另一种自由———人权
和人的尊严。〔３０〕 在美国，布朗诉教育委员会案件虽然也曾对司法的目标主义提出了批评，但到了

１９６４年，议会和总统加入了对种族隔离的反对争论者阵营中，因而支持黑人利益和权利的司法能动主
义者，就不再会遇到它曾经遇到的问题了。而沃伦之后，无论是伯格法院或者是伦奎斯特法院，在扩

大对民众的自由权利保护和平等方面，同样给与了高度关注。〔３１〕

二、界定司法能动主义的标准：单一与多元

　　 在对“司法能动主义”的界定中，存在单一标准与多元标准的不同主张。
一些研究者主张用单一的标准来界定司法能动主义，但即便是持单一标准者，也有以下不同的主

张：（１）第一种单一标准是“否决或者改变法律”。这是一种传统视角对司法能动主义的界定，最为典
型的是波斯纳，他主张以司法对其他机关的否决权的行使为标准，即当法官推翻或者改变既有法律或

者行政行为的时候，该行为就可以被界定为能动的。（２）第二种单一标准以应对社会问题为视角，主
张以司法中夸张的修辞或附带意见来表达司法意见，以图解决社会政策问题，或扩张司法权限，超出

法律规定实现对社会纠纷的解决。（３）第三种单一标准以“司法造法”为标准，认为司法造法是另一
种对法律的改变。（４）第四种单一标准是在司法中作价值判断，即法官关注司法中的价值内容，运用
法官自身的价值立场来进行裁决。〔３２〕 在传统司法中，能动主义法官指那些改变既存法的人，他们将

判决建立在高度的伦理道德上以解决社会问题和争执，扩张司法权限，以支撑他们的判决或者附随意

·７３１·

重访司法能动主义　　杨建军

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕
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见，即当司法者改变、偏离或者扩张了宪法的核心价值〔３３〕的时候，就可以被视为“司法能动主义者”。

运用单一标准来界定“司法能动主义”是一种容易理解的视角，但批评者认为运用单一标准来界

定司法能动主义几无可能，因而主张用复杂的维度来进行评价。〔３４〕 例如，有学者提出用１７个参数作
为检测司法能动主义的标准：（１）违背先例、创造法律、在多种可能中选择了激烈的变革方式而作出判
决，司法缺乏稳定性；（２）法院作出的解释与语义解释、原初含义相矛盾，通常，运用目的解释就比运用
原初解释更为能动；（３）法庭卷入了民主立法和政策制定过程，推翻既有立法，自己创立政策，就表明
其更为能动；（４）法院在法律推理的时候，更多运用实质推理，作出实质（公正）的判决；（５）起始点的
司法能动，即忽视令状、忽视最初的界限，如稳定、公正、良心等；（６）扩张了司法范围、领域，即扩张了
司法权；（７）判决中使用了高度的实质价值性修辞；（８）通过宽泛的附带意见，实现法官对社会、政治
变革的主动参与；（９）广泛地依据比较法资源进行判决；（１０）法院不仅解决争议，还通过补充意见，发
挥他们超越纠纷解决的功能；（１１）法庭创立的规则不限于单个案件，而是适用于了广泛的领域；（１２）
司法判决的基础并不惟一、清晰，依据的规则模糊、复杂、自相矛盾、有漏洞，或法官偏离社会多数意见

判决；（１３）立法机关是确认或是拒绝了判决，立法机关认为判决无效、与法律相矛盾，因而迅速地废除
某判决，则表明判决是能动的；（１４）行政机关的反应，即行政机关对判决蔑视或者最终不尊重，即表明
司法可能是能动的；（１５）司法机关的反应，即判决很快被后来的判决所推翻，则前一判决能动的可能
性就较高；（１６）公众的反应，即判决如果招致了公众意见、媒体、非政府组织、专业机构及其他社会成
员强烈的集中批评，该判决就可能是能动的；（１７）不尊重尊严、自由、平等核心价值，相反进行了广泛
的价值判断。〔３５〕

由于很难选取任何一个单一标准来完全涵盖司法能动主义一词所指涉的所有相关含义，因而试

图界定“司法能动主义”是存在很大困难的。但是，在一定意义上再现该概念的组成部分，尤其通常的

实质共性则还是可能的。有学者提出了“一种可操作的界定”，即主张司法能动可以通过案例结果来

测量，认为每个案例可以被编纂为“能动”或者“非能动”的。具体可以参照两个基本标准：其一，司法

对其他政府部门不尊重。如，以宪法为基础，通过司法审查，法院拒绝尊重、解释或者适用立法，宣布

立法或者行政行为无效，或者是司法撤销政府政策，出现了司法“对其他部门不尊重”的情形，并作出

了“实质的判断”。其二，案例中超越、不认同或者是抛弃先例，对司法先例不尊重，不照章办事。在此

需要澄清的是，推翻下级法院的判决，并不涵盖在这一定义中。推翻下级法院的判决可能会被视为

“司法能动”的一种形式，但却不属于“政策上的实质能动”。而只有推翻了先例，才可能被归为“能

动”的司法。如果人们发现法院仅仅是在应用、解释、修正、限制或者扩张现有法律，而对于案例是否

创造新法，或者是简单解释，或者是创造的新法有争议，那么就不能够被简单地划分为“能动的”判决。

任何案件，如果不符合上述两条中的任何一条，就属于“非能动主义者”。当然，多数的能动主义案件，

涉及的是对政府行为的诉讼（如侵权与合同法），而依据宪法创立规则，同时依据创立的规则推翻先例
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论：（１）背离多数主义，即通过民主过程完成的立法，被司法机关所忽视；（２）背离解释的稳定性，致使早期的判决、原理和解释
被改变；（３）偏离解释的精确性，使得宪法条文与草案清楚的目的自相矛盾，或与语义相矛盾；（４）司法影响了立法政策的最终
决定，背离民主立法的目的；（５）司法判决创立政策，反对给其他个人或机构留下自由裁量的空间；（６）政策选择的实用性，通过
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的情形并不常见。〔３６〕

应当注意到，“司法能动主义”一词在现实生活中可能并没有一个完全固定的所指。（１）不同法
院的能动程度是不同的。如果把“非能动主义”标注为０，而把简单的能动主义标注为１，依据宪法创
立规则并且依据规则推翻先例被标注为２，那么通过测试所有法院的能动水平就可以发现，不同法院
的能动主义水平是从０（反映的是限制或者是非能动）到２之间波动的。〔３７〕 （２）存在表达与实践分离
的情形。最好的例子就是，布什诉戈尔案，被广泛视为一个司法能动的先例。很多法官参与了该案，

但他们却声称自己是一个司法克制主义者。〔３８〕 因而，司法判决可以同时是能动与克制的———法院可

能在口头上否决某种司法观点，但在行动上可能却在做。（３）法官的能动性本身是飘逸的、随时变动
的。同一法官在有的案件中是能动的，而在有的案件中则是克制的。〔３９〕 如，伦奎斯特法院可能在维

护联邦主义上是能动的，而在社会问题上则是消极的。〔４０〕 （４）司法能动主义的哲学，既可能通过司法
限制立法或者政府行为表现出来，也可能通过支持立法或者行政行为表现出来。“法院既可能因为削

减了政府权力（如马伯里案），也可能因为扩张政府权力（如麦克洛和吉本斯案）而遭受激烈的批

评”。〔４１〕 如施莱辛格（Ｓｃｈｌｅｓｉｎｇｅｒ）所言，有时候，联邦法院会因为支持社会变化而备受责备，而其他时
候，其做法则相反；有时候支持经济利益，另一些时候则相反；有时候导致了太多的立法无效，而有时

候很少这样做。〔４２〕 （５）很多评论者认为，司法能动主义并没有很清晰的类型，因此，对司法哲学作清
晰二分其实是不合适的、简单化的。〔４３〕 因为很多时候，司法中的“能动”与“克制”的确是一个统一体，

很难完全清晰界分，在所谓的司法克制中，也难以完全排除能动的成分。

三、司法能动主义的多样表现形态

　　 虽然难以就概念内涵达成完全精确化的一致认识，但是，这并不妨碍人们对司法能动主义基本形
态的把握。有学者通过对高级法院和初级法院的案例考察，认为司法能动一词具有五种主要形态，即

宣布其他机构的违宪行为无效；放弃先例；立法性司法；抛弃解释的方法；结果导向的判决。〔４４〕

其一，否决其他机构的违宪行为。当法律和宪法发生冲突的时候，法庭必须决定，是适用法律而

推翻宪法，或者是适用宪法而搁置法律。在具体案件中，司法在处理政治纷争中推翻宪法，破坏立法

的基础，对立法进行否决时，就是典型的司法能动。司法能动主义者认为司法机关之所以要推翻立

法，是因为立法机关不可能自己否决自己的立法，并认为，如果司法机关不介入，就违背了宪法的精神

和目的。当然，施莱辛格（Ｓｃｈｌｅｓｉｎｇｅｒ）在此过程中，洞察到了司法能动对民主的威胁，所以他最终认同
的是在公民自由案件中，仅能够适度地发挥“司法能动”。〔４５〕
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其二，忽视、无视或者放弃司法先例。虽然先例在保持法律确定性和统一性方面具有重要的作

用，但是赋予法院否决过时先例的灵活性，同样可以促进法律的稳定与统一。〔４６〕 因而，推翻先例，是

司法固有的能动属性，这不是因为司法要追求内容创新或者是实质判断，而是因为司法需要固守司法

底线，需要通过对既有规则作出限制或者进行范围的扩张来适应社会发展。因而，陈旧的或者过时的

先例，就可以通过限制或操作性的解释而被避开。但现有先例无论是被非明确推翻或者是创造先例

而被超越，进而司法通过创立政策进行立法，都是司法能动的特征。〔４７〕 当然，在这里还需要区分“垂

直先例”和“水平先例”，如果下级法院不遵守最高法院的“垂直先例”，则完全可被视为司法能动。而

不遵守“水平先例”的问题很复杂，“水平先例”要求一个法院在类似案件中遵守本法院的先前判例，

因而，一些法律人如布伦纳法官（Ｂｒｅｎｎａｎ）、史蒂文斯（Ｓｔｅｖｅｎｓ）就认为，如果法官不遵守“水平先例”，
就属于司法能动；但是有的学者如加里·劳森（ＧａｒｙＬａｗｓｏｎ）则不如此认识，他认为法官虽然推翻了先
例，但在实质上可能与宪法的含义保持了一致，因而不能认为推翻水平先例就是能动的。当然，法院

对待先例的态度也会因为先例的来源不同而有所区别。（１）联邦最高法院往往倾向于遵从普通法先
例，因为它觉得初审法院处于改变普通法先例的更好位置。（２）宪法先例在实践中并没有被充分遵
守，这是因为立法机关“修改宪法的难度使得法院不得不将改变过时的宪法教条作为惟一有效的途

径”。（３）成文法先例经常被视为最正确。原因在于，一旦法院解释了法律法规，则该解释就成为了法
律法规的组成部分，所以，推翻早期的意见几乎和重写法规一样，而这显然是立法机关的事情。可见，

人们对待普通法、宪法和成文法先例的方式并不完全一样。但是问题也变得越来越复杂，因为宪法案

例、成文法案例变得越来越像普通法。〔４８〕

其三，司法造法，即造法性司法。司法造法的历史和普通法的历史一样久远，因为即便无法律，法

官也得判决，而法律往往存在空白，因而，法官造法填补立法空白就是必然的。〔４９〕 当民主和寻常法治

不能够得到宪法所要求的结果的时候，当民众不能够依靠议会、总统这类民选机构发挥作用的时候，

只能依靠法院。史蒂文斯认为，在判决中如果司法的副产品是立法，法官则就是能动的。虽然道格拉

斯基于分权理论反对司法造法，不过，沃伦法院的很多判决却被人们所接受，如米兰达诉亚利桑那州

案即是典范，米兰达案的判决表明，无论司法能动与否，最为关键的是要作出“好的判决”。〔５０〕

其四，抛弃或违反解释方法。原旨的解释主义者承认宪法有一个起草者“给定的、确定的含义”，

认为法律解释应以追求立法者“给定的”含义和“探究镶嵌在宪法中的原则”〔５１〕为基本目标，并且将解

释法律视为法院基本的、正当的角色。总之，法官解释法律时释放出来的意旨应当是“宪法”的意旨而

不能够是自己的意旨，法院的解释也仅仅只能是为了审判某一单个的案件，法院的解释本身，并不具

有特殊的权威，这是原旨主义者认定的解释宪法的基本规则。不过到了后来，法律解释就不再是为了

寻找一个固定立法者既存的给定的含义，而是要进行创造，尤其是１９世纪以后。如，美国学者米勒
（Ｍｉｌｌｅｒ）和墨菲（ＷａｌｔｅｒＭｕｒｐｈｙ）认为，要想有一个“好”的宪法，“道德”的宪法，宪法解释就必须超越
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到宪法之外。〔５２〕

其五，结果导向的判决。无论是为了实现某种政治目的、迎合社会势力的偏好，或者是为了使判

决取得良好的社会影响、实现判决结果的公正，都体现了司法具有的结果主义导向的特征。结果导向

的判决主张，实际上是社会学法学的一种观点，是对既往的法律形式主义的一种矫正和解构，具有法

律实用主义的特色。社会学法学认为，法律并非由自身决定，也并非在高阶规范和原则的基础上被决

定，而是由其与社会的关系所决定的。〔５３〕 如庞德就把司法作为一种工具，认为司法创造性因素决定

于法律或者法律学理之外的东西，如各种社会政策、社会压力、政治要素或者经济命令，等等。〔５４〕 麦

考密克则提出了后果主义的论证方式，而波斯纳也承认结果导向在很大意义上是的确存在的，认为法

官的恰当目标应当是为了获得一个合乎情理的结果，因而波斯纳赞同对法律过程作一种“功能性的、

充满政策性的、非法条主义的、自然主义的并且是怀疑主义但又决不是玩世不恭的理解”，一言以蔽

之，波斯纳赞同的是一种实用主义的法理学。〔５５〕 “结果导向”的司法主张甚至质疑制宪者意图的客观

性、可探知性以及语言的确定性，认为，由于社会的变迁，解释者在解释过程中，掺杂自己的主观意图

就是不可避免的，解释者超越立宪者意图也是必然的。而且在结果导向的司法能动主义者看来，与其

他因素相比较，立法者意图也没有那么重要。〔５６〕 法律技巧、模糊的先例、法条的变化等等是变化如此

之广，并且，司法中也不存在“惟一正确的答案”，因而，聪明的法官必然会明白，政治选择在司法中是

不可避免的，所以，司法必须关注社会结果。〔５７〕 结果导向的司法判决的理论依据在于，任何立法都是

抽象的一般性规定，但是，立法无法预测未来社会的一切发展，法官也无法用过去制定的法律来解释

当下的案件，因而通过司法权的创造性运用弥补立法的不足，以满足当下的判决就是必要的。〔５８〕 如，

布什诉戈尔案、罗伊诉韦德案中的法院都是能动的，因为法官们抛弃了先例、造法性地进行了司法，遵

循结果导向而完成了司法。

四、司法能动主义哲学理论的合理性

　　笔者以下对司法能动主义哲学理论的合理性作出具体分析。
其一，积极发现和回应社会现实需求，促进司法良好结果的实现，这既是能动司法的正当性所在，

也是司法内在性质的要求。原本，奠基于概念法学的司法哲学主张法官应当严格依据立法者建立的

规则体系进行司法裁断，认为司法者的角色不过是再现立法者的旨意。但是，法律语言的空缺、开放

性、流变性等原因，决定了解释者必须去发现时代赋予法律的涵义，而不可能仅仅固守法律的原初含

义。尤其是，在社会急剧转型的进程中，司法裁判的方式也必然会出现重大转型，即法官不再仅仅是

“判断”和“解释”法律，而需要结合时代的精神去发现、阐释或者创立法律规则，以回应社会现实的需

要。如，霍姆斯法官关于“法律发展的关键的因素就是对社会政策（即什么是对社会最好的）的考虑。
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在填补法律的‘空隙’或漏洞这一点上，审判与立法没有区别，不同的只是形式”。〔５９〕 而卡多佐也表达

了类似的观点，卡多佐生活的时代是一个美国工业化、城市化高速发展的转型时期，关注社会需求和

时代需要以及公共政策，是卡多佐秉持的基本司法哲学观。在卡多佐看来，当时的时代，“只有很少的

规则非常确定”，而普通法的哲学就是“实用主义的哲学”，因此，法官必须保持“在普通法的空隙界限

之内来进行法官实施的创新”；法官和立法者一样，都要选择“适合目的原则”，依据“理性和正义宣告

法律”、寻求“当代的道德”都是法官的义务。法律的客观标准不是任意的，而是“逻辑、历史、习惯、效

用以及为人们接受的正确行为标准是一些独自或共同影响法律进步的力量”。法官必须要像立法者

那样进行利益衡量，价值判断，“他只是在空白处立法，他填补着法律中的空白地带”。〔６０〕 可见，霍姆

斯、卡多佐等学者的司法观，实际上是主张法官要立足于时代需要、促进裁判结果的正当性的一种司

法观。这一主张在实践中最为典型的表现是，在自由资本主义时期，随着经济关系的发展和变化，法

官们不断通过新的宪法解释去适应时代发展的需要，矫正市场的缺陷与不足。〔６１〕 如，在２０世纪中期
的布朗诉教育委员会案件中，法院最终推翻了“隔离但平等”的原则，依据的就不是什么历史依据或者

宪法的原初含义，而是“社会学证据”，而布朗案则给法院这样一种自信，“即法院实际上也可以以一种

获得大部分美国人认可的方式推动重要的社会变革”。〔６２〕 选择和确立良好的公共政策，这才是符合

法律基本原则和精神的做法，而促进社会良好结果的实现也正是司法能动主义最为有力的自我辩护

和高度正当性的自我证明。

其二，扩大权利救济，凸显权利保护，是司法能动主义顺应时代发展潮流和社会运行内在逻辑而

作出的妥当选择。司法能动主义关注社会不公，主张通过司法救济，扩大权利保护，促进社会平等。

为了获得正义的裁判结果，司法能动主义者认为应当减少程序上的障碍，因为程序仅仅是一个工具，

因此，不能够让程序挡住实质正义实现的道路。针对政府和立法行为，能动主义者秉持的是“怀疑”主

义，而不是假定立法或者政府行为的合宪性。能动主义者主张通过审查，让政府或者立法者为自己的

行为合法性承担举证责任。就法院管辖范围而言，能动主义主张宽泛的司法救济权，尤其以解决公民

个人权利和政府权力的争议为使命。如，司法能动主义很好地通过布朗案等为民主目的和正义的实

现作出了贡献；实现了对公民权利尤其是言论和宗教方面不受欢迎的少数群体的自由的保护；废除了

代表权不平等的选区划分；很好地保护了犯罪嫌疑人、罪犯的权利以及公民的隐私权，根除了刑讯逼

供，创立了米兰达规则；建立起了理性死刑制度，将死刑限于最严重的犯罪；否决了政府对那些完全属

于人身性和私人性领域的干预，如避孕与堕胎等。〔６３〕

其三，司法能动主义是适度控制政府权力的必要而合理的“辅助性预防措施”。既保障政府的统

治能力，又控制政府行为，是美国立宪主义者认为联邦国家建立时面临的最重要问题，而控制政府除

了依靠人民，还需要一些“辅助的手段”。〔６４〕 而最合理的“辅助手段”，就是通过司法对行政行为的审

查、监督和校正，为此，司法能动主义的存在就具有了更大的正当性。
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其四，推崇法官能动地进行司法的合理性还在于，法官职业群体具有很多特殊的能力和优势，如：

法院比各种政治机构尤其是立法机关更少犯错误；法官接受过良好的法律职业教育，对政治问题有着

更深刻的理解；法官不受或者很少受政治压力的影响，比起立法者来说，更加中立，而无须为某个单一

的选民群体辩护；超然的地位和法官的职业性质决定了法官可以而且必须进行更多的、审慎的

反思。〔６５〕

此外，司法能动主义可以最大限度地实现个案正义、填补立法的不足、实现法律与社会发展的衡

平统一、积累立法经验，等等。〔６６〕

五、对司法能动主义的质疑及其回应

　　 探究和审视司法能动主义哲学观，必须注意到学界对其的批评。２０世纪以前，学者们主要争论

的是“立法性司法”，法官创立法律。如布莱克斯通偏好司法造法，认为它是普通法最为突出的特征；

而边沁则认为司法造法侵犯了立法的功能，会使司法成为一个“把戏”或无耻的“谬论”；到了 Ｌｏｎｃｈｅｒ
时代，学者们激烈批评司法造法，甚至攻击法院偏向商业利益、破坏社会立法，因而违反了正当程

序。〔６７〕 司法能动主义之所以被常常批评或者贬低，很多时候是因为它推翻了立法和先例，法官用自

己的观点建立了规则。〔６８〕 此外，批评者对司法能动主义提出的以下质疑，也需要司法能动主义的倡

导者、支持者认真回答：

其一，司法能动主义是个“大杂烩”。批评者指出，司法能动主义一词的含义包括：（１）任何严重
的司法错误；（２）争议的、不受欢迎的结果；（３）使立法无效的判决；（４）多种因素的大杂烩。虽然很多
人接受了使立法无效即为“司法能动”的观点，但是大杂烩式的司法能动在今天仍然普遍存在，即使用

该概念的人往往会自己去界定概念，根据自身的需要向概念注入含义。因而，司法能动主义成为了各

种含义的杂交种，可以是上述所论指的任何一种，或者是所有上述各种含义的复合体。

当然，需要特别注意的是：（１）司法“错误”不等同于“司法能动”。因为当法院误读了立法、忽略
了先例、拙劣地推理、弄错了事实，并且如果司法错误是赤裸裸的，那么该行为则不应被描述为司法能

动。一些错误虽然源自于司法无能，而这些无能虽然可能源于司法能动者，但是，司法能动与司法错

误之间，并不等同。（２）“不受欢迎的结果”并不必然属于“司法能动”。如果司法能动仅仅意味着不
受欢迎的结果，则它也就仅仅意味着司法政策上的直接错误。无论司法能动主义意味着什么，它都必

须与司法实践相连，不仅与结果相关，而且与适当的司法方法相关，否则就不能够被称作为“司法能

动”。（３）将“判决使立法无效”的情形界定为司法能动，也仅仅是经验主义的，多数情形是因为这样
的“能动”容易统计。因为在１９４７年前，司法能动的确主要属于“使立法无效”，而１９４７年后，司法能
动主义的内涵，则主要和个人权利的保护相关。对司法能动主义的大杂烩式的界定，可能没有考虑到

１９４７年前后的历史差异，因此，拯救“司法能动”，需要重新界定该概念。〔６９〕
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其二，司法能动主义无法克服“反多数难题”。一些批评者认为，如果司法部门认为某部法律违反

了宪法，因而就宣布其违宪，这样造成的结果是，在宪政制度上，它违反了多数民主的制度。而如果允

许进行这样的立法性司法，那么选举民主的希望何在？〔７０〕 司法能动主义受到的这一批评引发的深度

问题是，司法应当更加忠实于多数民主还是更加忠实于实质结果？矛盾与冲突还在于：（１）非选举的
民主机构（法院）与选举出来的民主机构制定法律的冲突；（２）结果导向的判决与严格依据法律规则
和原则判决之间的冲突；（３）严格适用法律与创造性地运用先例之间的矛盾冲突。〔７１〕 而在保守的宪
法理论者看来，司法能动主义者会带来“民主的终结”。〔７２〕

能动主义的司法权运行如何跳出“反民主的立论困境”？如何论证司法体现民主、保护民主而非

对抗民主、推翻民主，摆脱自己并非为民主制造麻烦的形象？如何对自身的民主性进行正当化论证？

对此，美国国内学者提出了一元论民主与二元论民主的区分。“一元论者将司法审查的每项措施推定

为反民主的，并竭力通过一两次机敏的辩论，从‘反大多数人的困境’中保全最高法院。相比之下，二

元论者则将法院的保守作用视为秩序井然的民主制度的基本部分。”〔７３〕二元论者将法院的司法审查

视作为真正的人民退场时刻，人民主权推动的高级立法的守护机制。〔７４〕 当然，无论是一元论者还是

二元论者，都不否认司法权来源于人民、人民是最高的司法权威、司法权背后是人民的权威在发挥作

用的事实。不过，二元论民主的能动主义者并不认为自己否弃了民主，而认为自己是在民主的框架内

发展民主。因为法院的解释受到了人民的制约，包括宪法修正中对法官判决的修正、国会对法官的弹

劾，等等，都决定了法官不可能是任意的。此外，能动的司法也能够监督代议民主的运作过程、清理整

治变革的渠道、保护被多数损害的少数者的权益，〔７５〕因而，司法本身就能够更好地促进民主。此外，

相对来说，能动主义追求的是包含道德价值的实质民主而不仅仅是形式民主、看重的是当下民主而不

拘泥于过去的民主。〔７６〕 而关注司法能动主义的沃尔夫也注意到了，所谓的民主，仅仅是一种“政治手

段”而非政治本身的目的，因此，如果一个非民主形式的政府能够得到人民同意并保护人民的权利，那

么它也就具有了《独立宣言》中提出的合法政府的要求。〔７７〕 而对于司法审查，也有学者进行辩护，如

施密特就认为，司法审查中“司法并没有对立法施加任何影响，它根本不能像其他国家活动那样，施加

影响，进行干预。司法要受法律约束，就连在裁决涉及法律的有效性的疑难案件时也并未离开纯粹的

规范性；它仅仅起钳制的作用，并不下达任何命令”。〔７８〕

其三，司法能动主义者将个人偏好、自然法与高级法、统治体制的本质嫁接于司法过程中，是否注

入了不适当的司法能动主义？是否表明司法仅仅信任自然法？是否表明奠基于美国式的宪政民主而

不仅仅是多数民主？问题还在于，当司法诉诸于个人偏好时，哪些是不公正的？当诉诸于自然法或者

高级法的时候，哪些更为公正？其中的边界很难去识别。结构的司法能动主义者主张，司法应奠基于
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正当性，司法的正当性在于，它唤起公众赞同和强烈支持；司法通过诉诸于自然法的原因，在于它说出

了公众内心的正义需求。当然，司法必须使人相信，司法系统避免了个人观点、偏见和傲慢，是在捍卫

大多数人的利益，捍卫分权、司法的自我约束、法治等原则，能够使人相信自身扮演的是司法警察的角

色，是在捍卫宪法的边界。此外，司法能动主义必须合宪，而不能威胁共和，所以，司法应当适当地发

挥作用，很多时候，当法官试图成为立法者时，应把他们拉回到宪法文本中。〔７９〕

六、司法能动主义的限度与边界

　　 司法能动主义自诞生之始，就始终受到司法克制主义或者说是法律解释原旨主义者的质疑和挑

战。司法能动主义虽然在美国有很长的历史，但是在美国司法史上，司法能动主义也并非一以贯之。

历史上，司法能动主义和司法克制主义曾交替成为支配美国的司法哲学。人们经常发现，随着社会的

发展和政治力量不断变化，司法能动主义也曾经被司法克制主义所矫正或者取代。司法克制和原旨

解释学主张对法律的解释应当限定在法律可能的“文义射程之内”，认为超越法律文义处理案件，已经

不是解释法律而是创造法律了。在克制主义者看来，法官首先应在法律范围内解决问题；司法不应被

视为最高的立法者和社会冲突的最终裁决者，在宪法系统中，司法是宪政系统中的一员，它与其他政

府机构、多种政治力量和社会成员，一起共同参与多种对话与公共领域的立法；在宪政框架中，最高法

院被委以的责任是，积极参与并保护核心的价值。〔８０〕 背离了这些基本原则和价值，司法就很可能是

能动的。

当然，二者的区分是相对的。从司法中的“解释”或“立法”角度来看，司法能动与司法克制二者

仅仅是程度不同而已，司法能动主义者强调法官要实现“社会正义”，最为关键的是，要积极扩大司法

对权利的保护以及促进公平的实现，保障权利的具体化，而司法克制则主要关注民主国家中对于司法

权以及法官的自由裁量权的限制。〔８１〕 就学者区分来看，布莱克、道格拉斯、Ｒｅｔｌｅｇｅ是司法能动主义
者，法兰克福特、Ｊａｃｋｓｏｎ，Ｂｕｒｔｏｎ等，是司法克制主义者，而Ｒｅｅｄ，Ｖｉｎｓｏｎ则是中间主义者。一方更主张
司法权的自我克制，另一方更主张扩张司法性的立法；一方主张司法为实现社会正义的工具，另一方

则主张立法、行政应通过人民想要的方式去发挥作用。简而言之，布莱克、道格拉斯等主张通过解决

特别争端以适应社会，而法兰克福特、Ｊａｃｋｓｏｎ，Ｂｕｒｔｏｎ等人则主张对司法应当给予限制。现代法治奠
基的根基就是权力分立，而能动性的造法则打破了权力分立的基本政治框架，破坏了现代的民主体

制。因此，必须思考在三权分立系统中，司法的范围是什么？〔８２〕 在很多克制主义者看来，“司法能动

主义”概念掏空了作为基石的司法传统。〔８３〕 司法能动主义的观点从未在美国得到多数人的支持。实

际上，推翻立法案的司法方式在过去多年中招致了激烈的批评，尤其是在宪法领域。不过，作为一种

司法哲学，司法能动主义也是在回应各种质疑的进程中逐步确立和论证其理论的合理性。此外，面对

质疑，人们必须思考司法能动主义的限度。“适度的司法能动主义”或者说“温和的司法能动主义”，
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也许是一种可能的选择。不适当的司法能动主义主要在于它使用自然法、基本的人性概念，或者依据

感觉来作出判决，它追求的是不择手段地运用各种资源，以寻求实质上的正确。〔８４〕 而适度的司法能

动主义虽然仍然主张司法的能动性，但是，在“强度”上已经有所减轻，它不但强调司法能动的有限行

使，而且强调法院在行使这一权力的时候，必须非常审慎，虽然对“温和”的理解、判断和实施是一件困

难的事情。〔８５〕

其一，适度的司法能动主义者强调司法的适度自我限制，主张仅仅当行政机关行使权力超越了宪

法授权，或者与宪法相冲突时，才行使否决权。

其二，坚守宪法的边界。道格拉斯发现，宪法杀手存在于“私人权利的边缘”，因为法院的确是作

为保护私人权利的超级立法者。〔８６〕 适度的司法能动主义者认为，宪法应当成为司法能动主义的一个

标准。适度的司法能动主义者赞同自我约束意义上的司法能动，主张将司法奠基于宪政结构、分权与

自由主义原理。适度的司法能动主义者主要关心的是权力的边界、司法必须坚守宪法的原则，认为法

官要获取、维护信任和权威，就必须在任何情形下都接受和遵循议会及总统通过的法律的统治，而不

能超越法律，以维护联邦成文宪法的实施。一旦法院超越宪法和法律，就只剩下法官个人的意识，而

法官的个人意识不是宪法。换句话说，法官不应当违宪，“宪法应被视为一个司法哲学的目的地，而不

是始发地”，〔８７〕因为司法的首要目的是为了维护宪法的统治。司法虽然需要在维护权力运作和保护

民权方面保持平衡，更多应为了“公民权利”而能动，但不能够是“法官滥用权力”方式的能动；法官应

结合文本和历史，在宪法框架中寻找判决的依据。〔８８〕

其三，结构的司法能动主义者主张，司法必须保护大多数；司法要自我约束，即要避免司法权侵入

立法权、宣告法律或者州行为违宪时应当非常审慎、应当适度运用解释而不是立法；司法应忠于宪法；

那些视司法为工具的观点，充满了危险。〔８９〕

七、结语：司法能动主义———一个关于司法作用的永恒话题

　　 每一个法院都是时代的产物，反映穿黑色长袍的法官的偏好。在美国，从马歇尔时代到伯格时

期，法院都被某些特殊的利益和偏好的价值观所导引。因此，司法能动主义无论朝着什么方向发展，

都进入了宪政正统观的核心悖论———最高法院被视为了一个自我解释、自我实施法律的代言人。〔９０〕

但是，必须承认，长期的实践表明，当宪法修正案的过程存在滞后等缺陷的情形下，在公民权等问题

上，司法过程比起立法过程更具有优越性，司法的干预并没有损害政治活动的源泉，司法对政治活动

更多地是在促进而不是阻碍。〔９１〕
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司法能动与司法克制都并非是纯粹的概念，而是一个问题的不同方面。司法能动主义也并非是

一个坚如磐石的概念，它代表了许多理念，是一个值得进一步研究的概念。很多人藐视“司法能动主

义”这一提法，认为它是一个臭名昭著的概念，但也有学者认为，它并非一无是处。在２０世纪９０年
代，“司法能动”和“司法能动主义”概念在美国的法律评论和期刊文章标题中出现了３８１５次，在２１世
纪的前４年，在文章标题中则出现了１８１７次，每年平均至少有４５０篇的相关文章发表。司法能动主义
也经常显现于公共争论的领域里，如在华盛顿邮报、纽约时报、博客、政治争论等报刊上。〔９２〕 虽然有

很多争议，但关于司法能动主义的理论，代表了重建“美国司法传统”的努力”。〔９３〕 很多时候，司法能

动主义可能表达的是人们对于判决不认同的一种感受，但司法要解决案件，司法就必须是能动的、“来

者不拒”的。〔９４〕 虽然在法律现实主义者看来，区别能动的司法、克制的司法是无意义的，但这样的区

别，却又是司法哲学中一个关于司法作用的永恒学术话题。
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Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｊｕｄｉｃｉａｌａｃｔｉｖｉｓｍ；ｊｕｄｉｃｉａｌｒｅｖｉｅｗ；ｒｉｇｈｔ；ｔｈｅｃｏｕｎｔｅｒ－ｍａｊｏｒｉｔａｒｉａｎｄｉｆｆｉｃｕｌｔｙ；ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ

（责任编辑：刘　彰）

·７４１·

重访司法能动主义　　杨建军
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〔９３〕

〔９４〕

Ｋｍｉｅｃ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１，ａｔ１４４２．
Ｇｒｅｅｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１，ａｔ１１９８－１２００．
［美］劳伦斯·索伦：《法理词汇》，王凌?译，中国政法大学出版社２０１０年版，第１８６－１８７页。



从英美实践来看我国参与国际法律事务的

有效性问题

宋　杰

摘　要：国家在参与国际法律规则的制定与形成过程中，应确保自身的参与是一种有效的参与，
能够通过参与把本国利益融入相应国际法律规则之中。从中国参与联合国国际法委员会和国际法院

的活动实践来看，与英美国家的相关参与实践相比较，无论是在参与技术、参与时机还是最终的参与

效果上，中国的表现均不理想。在今后参与国际法律事务的过程中，为保证自身参与的有效性，中国

在参与技术、参与方式等方面都有必要加以改进和完善。

关键词：有效参与　国际法律规则　国家利益　中国

一、“有效参与”的含义及其意义

　　 近年来，在对待和参与国际事务方面，无论是在国际组织的问题上，还是在国际争端的解决方面，
相较于传统的“韬光养晦”政策，我国的立场与态度，已有了一些细微然而却意义深远的改变。在国际

组织方面，我国不仅积极地参与越来越多的全球性和区域性国际组织的活动，还积极组建了上海合作

组织；在通过法律手段解决国际争端方面，我国已经习惯了ＷＴＯ争端解决机制，积极利用该机制来解
决我国与其他国家的有关争端。

但是，必须同时注意到，参与国际事务是一回事，是否有效地参与则是另一回事。一国不仅要积

极参与国际事务，更重要的是能够有效地参与（ｅｆｆｅｃｔｉｖｅｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎ）。
所谓“有效参与”，是指一国在参与国际事务的过程中，能够通过参与来有效地影响规则的制定、

形成与发展，从而能够确保自身利益在参与过程中得到有效维护。有效参与有两个不同层次：一般层

次能够做到有效地影响规则的制定与形成，能够在参与中有效地保护本国利益；高层次的有效参与则

是指国家在国际规则的制定过程中能够做到把本国相关规则国际化，即以本国规则为蓝图和底本来

制定相关领域的国际规则。而无论是何种层次的有效参与，均有一个基本前提：参与该国际事务谈判

的代表应对谈判事务所涉及到的规则非常熟悉和精通。不精通相应规则，任何时候的参与都不可能

“有效”。关于此点，新加坡国立大学法学院王江雨副教授回忆其１９９９年参与一次国际公约谈判的经
历可以非常形象地说明：〔１〕

·８４１·



〔１〕

浙江工商大学法学院教授，法学博士。本文是国家社科基金项目“国际法上的司法干涉问题研究”（项目号：１３ＢＦＸ１４５）的研究
成果。

ｈｔｔｐ：／／ｂｌｏｇ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｓ／ｂｌｏｇ＿３ｆａｃ２ｄｂ１０１００ｊｏ５ｒ．ｈｔｍｌ，２０１４年２月１８日最后访问。



１９９９年春天，正在中国银行法律部工作的我忽然接到法律部老总的命令，
要求迅速做好准备加入外经贸部牵头的中国政府代表团，去参加联合国国际贸

易法委员会关于应收账款融资转让公约谈判的会议。

这次会议是在联大一个很大的会议室召开的。我初到会场，坐在放着

“Ｃｈｉｎａ”牌子的桌子后面，亲身经历以前在电视上才能看到的场面，当时的心情
就像一个膨胀的气球，充满着自豪、兴奋、忐忑不安，还有一丝受宠若惊。

但气球很快被捅破了。第一天开完会，我的心情就由兴奋转入气馁。会议

讨论的内容大而化之地知道一些，但具体细节完全不懂。当少数几个代表情绪

激动地讨论每一条该怎么起草时，大多数代表包括我，都陷入不知所措茫然不语

的境界。原来国际条约谈判是这么难啊，是这么的抠字眼。严重缺乏此方面专

业知识的我，只好缄口不言并倍感痛苦。

我很快发现，会议的发言基本上是被美国、英国、德国、法国等代表垄断了。

这少数几个国家的代表争吵激烈，但争的内容，以及为什么争吵，我基本上不懂。

其中，美国占据了当然的主导地位，两位代表让人印象深刻。一位是国务院的官

员，人显得极为专业。有一次，他要求大会秘书处架起ＰｏｗｅｒＰｏｉｎｔ设备，在开会时
间为所有代表讲述贸易应收账款转让的基本原理，秘书处二话不说，就让他把国

际公约的谈判场所变成了个人的讲堂。另一位是 ＰｅｔｅｒＷｉｎｓｈｉｐ教授，人显得极
为儒雅有范。有一次会议休息期间，他跑来和我攀谈，问我学术专长是什么，对

这个公约草案有什么看法等。一时间我面红耳赤。我时年二十六岁，有什么学

术专长？对这个我基本不懂的公约又能有什么看法？但我是谁？我来干什么？

我难道不是正式受到指派的参加公约谈判的中国政府代表团的成员？我难道不

该懂这些问题？面对该教授，一向伶牙俐齿的我顿时被令人窒息的羞愧、自责和

负罪感所包围。Ｗｉｎｓｈｉｐ教授见我支支吾吾，就闲扯了几句，说他感到奇怪的一
件事情是，他参加这个公约起草好几年了，会议开了若干，但发现每一次会议来

自中国的代表都是不同的人，这样不利中国的有效参与等。

通过上述实例可以看出，在有效参与该公约谈判方面，同英美发达国家相比，我国的参与非但“无

效”，在很多方面更暴露了我国参与的“技术性”缺陷。我国参与为什么“无效”？导致无效的原因有

哪些？可以从哪些方面予以改进？本文的目的，即是通过对我国和英美国家参与国际法律事务实践

的比较研究来为上述这些问题初步提供“答案”。而在研究中国参与国际法律事务的有效性问题时，

笔者将主要从中国参与联合国国际法委员会的活动和中国参与国际法院的实践为例进行讨论。〔２〕

在中国参与国际法委员会活动方面，将主要以参与国际法委员会编纂《外交保护条款草案》为例来进

行讨论。笔者将首先简述英美国家在上述两个领域的相应实践，然后就我国的实践进行概述，并结合

英美的实践来对我国参与实践的得失进行检讨，在此基础上提出建议。

·９４１·
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〔２〕 中国参与ＷＴＯ争端解决机制目前已经比较熟练，因此，本文不以其为样本进行研究。



二、英美参与国际法委员会活动的实践

　　 《联合国宪章》第１３（１）条规定，“大会应发动研究，并做成建议：（子）以促进政治上之国际合作，

并提倡国际法之逐渐发展与编纂”。为履行此职责，大会于１９４７年决议设立国际法委员会（下称委员
会），将其作为联合国负责国际法发展与编纂的主要机构。

委员会的工作方法与流程是：选定专题；为每一专题指定一特别报告员；请各国政府提供有关法

律、司法判决等有关文件；请秘书处提供调查报告等；特别报告员提出报告；委员会通过以报告为依据

的附有评论的一读草案；一读草案分发各国并提交联合国大会；委员会在研究对草案的评论和大会第

六委员会在辩论中所作评论后再行提出报告，对一读草案作适当修改；一旦认为比较成熟，委员会即

会在报告基础上通过二读案文并提交联合国大会，由大会第六委员会对草案进行审议，并在审议基础

上作出关于进一步行动的建议：（ａ）不采取行动；（ｂ）通过决议表示注意，或通过该报告；（ｃ）向会员国
推荐以缔结公约。〔３〕 委员会工作特点在于：把各国政府意志、成员国代表要求和国际法专家的研究

结合起来。〔４〕

通过上述介绍可以看出，在国际法委员会编纂过程中，各国都可以参与委员会的活动，将本国的

立场、建议与实践提供给委员会以便其编纂借鉴和考虑。委员会对各国所提交的意见，通常会重视并

积极考虑，将其尽可能地吸收到自己所编纂的草案之中。毕竟，离开各国实践而只是单纯学理上的草

案，不会引起各国兴趣，最终也不可能获得各国支持。

下面将以《外交保护条款草案》为例，对英美参与国际法委员会活动的实践进行描述。

国际法委员会于１９９５年决定将外交保护列入其工作议程，随后，在第４８届会议上将其确定为适
宜于“编纂和逐步发展”的三个议题之一；〔５〕１９９５年１２月１１日，大会在第４５次会议上，请求各国政

府就此议题向委员会递交建议。根据大会这一决议，１９９６年８月５日，美国向委员会递交了书面评论
意见。在评论中，美国就外交保护的性质、用尽当地救济规则、法人的外交保护、持续国籍等问题，都

发表了自己的看法，或提出了希望委员会重点关注的法律问题。〔６〕

委员会在第５６届会议上完成了《外交保护条款草案》的一读，随后，根据章程规定，经由秘书长将
草案转发给各国政府以进行评议。截止到２００６年１月２６日，共收到包括英、美等国在内的１１个国家
的书面评论。〔７〕

英国在其评论中对草案的全部条款逐一进行了评论。英国不仅评论了草案诸规定的优点和不

足，也逐一介绍或陈述了本国的实践或立场，以及支撑本国立场的相应国际案例。〔８〕 特别是针对草

·０５１·

《比较法研究》　　２０１５年第２期

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

王铁崖：《国际法引论》，北京大学出版社１９９８年版，第１６５页。
梁西主编：《国际法》（修订第２版），武汉大学出版社２００３年版，第３８页。
《联合国国际法委员会１９９５年年鉴》第２卷，第５０１段；《联合国国际法委员会１９９６年年鉴》第２卷，第２４８段和附件２，增编１。
参见联合国文件：Ａ／５１／３５８／Ａｄｄ．１。
这些国家包括：奥地利、萨尔瓦多、危地马拉、墨西哥、荷兰、挪威（代表北欧国家丹麦、芬兰、冰岛、挪威和瑞典）、巴拿马、卡塔尔、

美国和乌兹别克斯坦。参见联合国文件：Ａ／ＣＮ．４／５６１，第８页。随后，又有英国、意大利、比利时发表了评论。参见联合国文
件：Ａ／ＣＮ．４／５６１／Ａｄｄ．１，Ａ／ＣＮ．４／５６１／Ａｄｄ．２。
关于英国的评论，参见联合国文件：Ａ／ＣＮ．４／５６１／Ａｄｄ．１。



案第１１条所涉及到的多国籍股东的多重求偿问题，英国主张“协调求偿”的观点，〔９〕被吸收在委员会
二读通过的案文中，尤其是案文第１１条“对股东的外交保护”的相关评注中。〔１０〕

美国分别对草案的第５条，第８条，第１０条，第１１条，第１２条，第１４条第１款，第１６条（ａ）项、
（ｃ）项，第１９条等条款发表了评论。〔１１〕 例如，对于草案第５条有关“持续国籍”的规定，美国认为，该
条第１款应增加一个“仅”字，从而能够突出第２款和第３款规定的外交保护权仅限于符合持续国籍
条件的人提出的要求。〔１２〕 对于第１０条关于“公司的持续国籍”的规定，尤其是第２款“国家继续有权
为在发生损害之时为其国民，但由于损害而按照该国法律终止存在的公司行使外交保护”的规定，美

国认为，此款所属原则并不反映习惯国际法，其政策依据并不充分。〔１３〕 美国在陈述自身意见过程中

同样注重援引相关案例。

对于美国的这些评论，特别报告员在其所提交的第７次报告中给予了不同的反馈。在评论每一
条款的时候，对于美国所提出的这些意见，无论是建议部分采纳、完全采纳还是拒绝，特别报告员都会

提到并阐述具体原因。例如，对于第５条所提意见，特别报告员认为，此意见值得考虑并建议接受此
项建议。〔１４〕 对于美国针对第１０条第２款的批评，特别报告员认为，这一意见并未考虑国际法庭的法
官（特别是巴塞罗那电力、电车和电灯公司案中美国籍法官杰赛普）及学者等对此问题的关切。〔１５〕 美

国的这些意见及特别报告员的不同建议，不同程度地体现在委员会最终通过的二读案文之中。〔１６〕

对于二读案文的处理，无论是美国还是英国都主张，将条款草案制定成公约的基础尚不成熟，因

此，不主张现阶段将其制定为国际公约。〔１７〕 目前，该案文依然维持着草案的形态。

通过英美的上述参与可以看出，尽管参与方式和时机有所不同，但通过参与，它们都把本国的利

益和意志不同程度地融入了国际法委员会最终通过的案文之中。

三、英美参与国际法院活动的实践

　　 国际法院是联合国六大机关之一，在通过法律方法解决争端并进而维护国际和平与安全上扮演

着重要角色。国际法院的管辖权包括诉讼管辖和咨询管辖。

英美参与国际法院活动的实践，在诉讼事项和咨询事项领域，表现并不完全相同，因而有必要分

开描述。

在诉讼事项领域，英国是到目前为止，安理会五个常任理事国中惟一接受了法院强制管辖权的国

家。美国在国际法院成立之时，也发表了声明，表示愿意接受法院的强制管辖。但在经过１９８４年尼
加拉瓜诉美国“军事和准军事行动案”判决之后，美国在对法院的判决表示失望之余，撤回了自己所发

·１５１·
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

同注８引文，第８页。
参见联合国文件：Ａ／６１／１０（英文本），第５９－６０页。
美国所发表的具体评论，参见联合国文件：Ａ／ＣＮ．４／５６１（中文），第８－４３页。
同注１１引文，第１６页。
同注１１引文，第２６页。
关于特别报告员对美国等国所提意见与建议的立场与态度，参见联合国文件：Ａ／ＣＮ．４／５６７（中文）。
同注１４引文，第２３－２４页。
关于此点，可参见联合国文件：Ａ／６１／１０（英文本），Ａ／ＣＮ．４／５６７。
参见联合国文件：Ａ／６２／１１８（中文），第７－９页。



表的声明，不再接受法院的强制管辖。

但无论是英国还是美国，从参与诉讼角度看，都实质性地参与了在法院的多起诉讼。在这些诉讼

中，它们或作为原告国出现，或作为被告国出现，或与其他国家达成将争端交付国际法院裁决的协议，

共同将案件提交法院裁决。

国际法院受理的第一起诉讼案件是１９４７年的“科孚海峡案”，是英国针对阿尔巴尼亚提起的。
１９４９年，英国再次在国际法院提起诉讼，不过，这次针对的是挪威，争执对象是渔业管辖权问题，这也
是国际法院所受理的第二起诉讼。从１９４７年到２０１４年１月，英国作为当事国在国际法院的诉讼案件
一共是１３起，其中，作为原告国提起的诉讼共７起，作为被告国应诉的案件共５起，以特别协定方式
由两国共同启动在法院的诉讼程序的案件１起。最近的一起案件，是塞尔维亚和黑山诉英国“使用武
力的合法性案”。

从１９５０年法国诉美国“在摩洛哥的美国国民权益案”起，美国先后以原告国或被告国身份参与国
际法院诉讼案件２４起，其中，最近的５起案件都与美国在国内实施《维也纳领事关系公约》有关。在
这２４起案件中，由美国作为原告国提起的案件共９起，由美国作为被告国的案件共１５起。另外，美
国还曾与加拿大一起，将两国间围绕缅因湾海域划界的争端提交给法院裁决。在美国参与法院的诉

讼案件中，不乏一些经典案件，如美国诉伊朗“美国驻德黑兰外交和领事人员案”，尼加拉瓜诉美国“军

事和准军事行动案”等。

国际法院还拥有咨询管辖权。自法院成立至今，法院共受理了２６起发表咨询意见的请求，除１
起拒绝发表咨询意见的请求案件外，〔１８〕对于其他２５项请求，法院都发表了咨询意见。在这２６起案件
中，无论是英国还是美国，都积极地参与了相应咨询程序。

《国际法院规约》（下称规约）第６６（１）条规定，“书记官长应立将咨询意见之申请，通知凡有权在
法院出庭之国家”。第２款规定，“书记官长并应以特别且直接之方法通知法院所认为对于咨询问题
能供给情报之有权在法院出庭之任何国家，或能供给情报之国际团体，声明法院于法院所定之期限内

准备接受关于该问题之书面陈述，或准备于本案公开审讯时听取口头陈述”。在收到法院通知后，各

国和有关国际组织会根据问题的性质与重要性等因素确定是否参与。如果参与，可以在两个不同阶

段参与。第一阶段，在法院所确定的时间内，向法院递交书面陈述意见（ｗｒｉｔｔｅｎｓｔａｔｅｍｅｎｔ）或针对他国
意见的书面评论意见（ｗｒｉｔｔｅｎｃｏｍｍｅｎｔ）；第二阶段，如果认为必要，在口头审理阶段派员参加口头审理
程序。国家既可以决定只向法院递交书面陈述意见或只参与口头听审程序，也可以决定同时参与上

述两个程序。

在国际法院审理的２６起咨询案件中，英国共参与了１３起，〔１９〕其中，在１２起案件中发表了书面陈

·２５１·

《比较法研究》　　２０１５年第２期

〔１８〕

〔１９〕

１９９３年，世界卫生组织请求国际法院对“国家在战争或武装冲突中使用核武器是否违反了其根据国际法包括世界卫生组织章
程在内所承担的义务”问题发表咨询意见。国际法院认为，世界卫生组织的这一请求不属于其职权范围，因而拒绝发表咨询意

见。

这１３起案件是：１９４９年对保、匈、罗和约的解释问题咨询意见案；１９４８年为联合国服务而受损害的赔偿问题咨询意见案；１９５０
年灭种罪公约的保留问题咨询意见案；１９５３年联合国行政法庭判决赔偿的效力问题咨询意见案；１９５５年国际劳工组织行政法
庭判决问题咨询意见案；１９５５年西南非委员会是否接受请愿者听证申请咨询意见案；１９５９年政府间海事协商组织海上安全委
员会组织问题咨询意见案；１９６１年联合国某些开支问题咨询意见案；１９９３年国家在武装冲突中使用核武器的合法性问题咨询
意见案；１９９５年使用或威胁使用核武器的合法性问题咨询意见案；１９９８年关于执行人权使命的特别报告员豁免于某些法律诉
讼的异议问题咨询意见案；２００３年在被占领的巴勒斯坦领土上修筑隔离墙的法律后果咨询意见案；２００８年科索沃单方面宣布
独立是否符合国际法咨询意见案。



述意见，〔２０〕在１１起案件中参与了法院的口头审理程序，〔２１〕在９起案件中同时参与了书面和口头审理
程序。〔２２〕 特别地，在两个与核武器使用有关的咨询意见案中，针对他国递交的书面陈述意见，英国向

法院递交了书面评论意见。

在２６起咨询意见案件中，美国参与了２３起。〔２３〕 美国除了在这２３起案件中发表了书面陈述意见
外，还在其中的１０起案件中参与了口头审理程序。〔２４〕 与英国一样，在两个与核武器使用有关的咨询
意见案中，美国针对他国所递交的书面陈述意见，向法院递交了书面评论意见。在１９９８年“关于执行

人权使命的特别报告员豁免于某些法律诉讼的问题咨询意见案”和２００８年科索沃单方面宣布独立是
否符合国际法案中，美国同样递交了书面评论意见。

有必要特别提及英美在两个与核武器使用有关的咨询意见案和科索沃单方面宣布独立是否符合

国际法咨询意见案中的表现。为了影响到国际法院即将发表的意见，它们在法院展开了有效博弈。

在“国家在武装冲突中使用核武器的合法性问题咨询意见案”中，美国在其所递交的书面陈述意

见中，一方面认为世界卫生组织所提问题超出了其职权范围，法院应拒绝发表咨询意见，另一方面又

附带强调，并不存在禁止使用核武器的普遍性国际法律规则。〔２５〕 英国在其书面陈述意见中，同样认

为世界卫生组织所提问题超出了其职权范围，法院不应发表咨询意见。同样，英国强调，无论是条约

国际法还是习惯国际法，都不禁止核武器的使用。〔２６〕 这些意见明显地对法院产生了影响。法院经审

理后指出，世界卫生组织所提问题超出了其职权范围，因而拒绝发表咨询意见。在“使用或威胁使用

核武器的合法性问题咨询意见案”中，美国在书面陈述意见中再次强调，不存在禁止使用核武器的普

遍国际法，武装冲突法、国际环境法、国际人权法也均不禁止使用或威胁使用核武器；英国也在其书面

陈述意见中强调了类似观点。〔２７〕 国际法院最终所发表的咨询意见，明显受到了这些意见的影响。国

际法院一方面指出，在一般情形下，使用或威胁使用核武器违背了人道法及武装冲突法，但另一方面
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就上述１３起案件而言，除西南非委员会是否接受请愿者听证咨询意见案外，英国都递交了书面评论意见。
在上述１３起案件中，除１９５５年国际劳工组织行政法庭判决问题咨询意见案和２００３年在被占领的巴勒斯坦领土上修筑隔离墙
的法律后果咨询意见案外，英国都参与了口头审理程序。

这９起案件是：１９４９年对保、匈、罗和约的解释问题咨询意见案；１９４８年为联合国服务而受损害的赔偿问题咨询意见案；１９５０年
灭种罪公约的保留问题咨询意见案；１９５３年联合国行政法庭判决赔偿的效力问题咨询意见案；１９５９年政府间海事协商组织海
上安全委员会组织问题咨询意见案；１９６１年联合国某些开支问题咨询意见案；１９９３年国家在武装冲突中使用核武器的合法性
问题咨询意见案；１９９５年使用或威胁使用核武器的合法性问题咨询意见案，２００８年科索沃单方面宣布独立是否符合国际法咨
询意见案。

美国没有参与的三个案件是：１９７２年请求复核联合国行政法庭第１５８号判决问题咨询意见案、１９７４年西撒哈拉问题咨询意见
案和２０１０年复核世界劳工组织行政法庭第２８６７号判决案。
这１０起案件是：１９４９年对保、匈、罗和约的解释问题咨询意见案；１９５３年联合国行政法庭判决赔偿的效力问题咨询意见案；１９５９
年政府间海事协商组织海上安全委员会组织问题咨询意见案；１９７０年南非不顾安理会决议继续留驻纳米比亚的法律后果咨询
意见案；１９８０年世界卫生组织和埃及间关于１９５１年３月２５日协定的解释问题咨询意见案；１９８９年联合国总部协定适用的解释
问题咨询意见案；１９９３年国家在武装冲突中使用核武器的合法性问题咨询意见案；１９９５年使用或威胁使用核武器的合法性问
题咨询意见案；２００８年科索沃单方面宣布独立是否符合国际法咨询意见案。
ＳｅｅＷｒｉｔｔｅｎＳｔａｔｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆｔｈｅＵＳＡＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＣａｓｅｏｆＬｅｇａｌｉｔｙｏｆｔｈｅＵｓｅｂｙａＳｔａｔｅｏｆＮｕｃｌｅａｒＷｅａｐｏｎｓｉｎＡｒｍｅｄ
Ｃｏｎｆｌｉｃｔｓ，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔ：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｃｊ－ｃｉｊ．ｏｒｇ／ｄｏｃｋｅｔ／ｆｉｌｅｓ／９３／８７７０．ｐｄｆ．２０１４年２月２１日最后访问。
ＳｅｅＷｒｉｔｔｅｎＳｔａｔｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＣａｓｅｏｆＬｅｇａｌｉｔｙｏｆｔｈｅＵｓｅｂｙａＳｔａｔｅｏｆＮｕｃｌｅａｒＷｅａｐｏｎｓ
ｉｎＡｒｍｅｄＣｏｎｆｌｉｃｔｓ，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔ：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｃｊ－ｃｉｊ．ｏｒｇ／ｄｏｃｋｅｔ／ｆｉｌｅｓ／９３／８７４２．ｐｄｆ．２０１４年２月２１日最后访问。
ＳｅｅＷｒｉｔｔｅｎＳｔａｔｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆｔｈｅＵＳＡ，ＳｔａｔｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＣａｓｅｏｆＬｅｇａｌｉｔｙ
ｏｆｔｈｅＴｈｒｅａｔｏｒＵｓｅｏｆＮｕｃｌｅａｒＷｅａｐｏｎｓ，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔ：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｃｊ－ｃｉｊ．ｏｒｇ／ｄｏｃｋｅｔ／ｆｉｌｅｓ／９５／８７００．ｐｄｆ．２０１４年２月２１日最后访
问。



又强调，在自卫的极端情形下，无法得出使用或威胁使用核武器是否合法的结论，这样，就为核武器的

使用留下了一个非常重大的例外。

在科索沃单方面宣布独立是否符合国际法案中，同上述两案一样，英美既递交了本国的书面陈述

意见，也递交了对其他国家意见的书面评论意见，同时还派人参加了法院的口头审理程序。无论是英

国长达１３８页的书面陈述意见，还是美国长达１５２页的书面陈述意见，〔２８〕二者均认为，科索沃的行为
并不违反国际法。这与国际法院最终发表的咨询意见高度一致。

四、中国参与国际法律事务的实践

　　（一）中国参与国际法委员会活动的实践
在国际法委员会制定《外交保护条款草案》的过程中，无论是启动阶段、一读，还是二读期间，我国

既没有向委员会递交有关我国相关实践的材料，也没有递交对草案中任何条款的评论意见。仅在二

读案文已经通过，并被送到联合国大会第六委员会审议的时候，我国出席该委员会会议的代表才对草

案进行了评论。我国代表段杰龙除发表了总体性评论观点外，还特别对草案第１、４、７、８、１２、１３、１５、１９
条进行了具体评论，并声称“保留今后对条款草案进一步作出评论的权利”。〔２９〕

将我国的上述参与实践与英美的相关实践相比较就会发现，我国参与实践的不足主要体现在如

下几方面。

第一，从参与时机看，我国对于参与时机的把握不“敏感”，显得过迟。从国际法委员会工作流程

可以看出，在其对国际法任一议题进行编纂的过程中，国家参与的最好时间点应该是启动该议题编纂

阶段和对一读案文的评议阶段。因为在此阶段，国家既容易寻找到自身的相关利益点，也容易找到能

够支撑和证明自身观点的国际案例和国家案例，从而能在第一时间影响国际法委员会的编纂，并在此

基础上把本国利益渗透进该议题之中。而在后面阶段的参与，尤其是二读案文通过之后的参与，其效

果则相当有限甚至没有效果，主要原因是：一方面，从国际法委员会的角度看，其编纂活动已经结束，

国家不可能在此层面再影响到该委员会；另一方面，即使国家想在其他场合———如以草案为基础进一

步制定国际公约的场合———试图说服其他国家接受自身论点，进而达到修改甚至抛弃国际法委员会

此前已经制定成型的某一案文，就必须首先找到足够多的案例和实践来证明自身立场的正确。由于

相关案例和实践在该案文的最初形成阶段基本上已经为其他国家所穷尽，国家在此背景下要寻找到

足够的案例来证明自身论点，从操作层面来看是非常困难的。这也是国际法委员会在编纂国际法的

过程中，英美的参与实践主要集中在启动阶段和一读审议阶段的主要原因。所以，如果我国能在国际

法委员会一读和二读期间及时递交相关实践与立场，参与效果会更好。

第二，评论比较空泛，不具建设性。仔细研究国际法委员会的编纂流程和英美参与实践就会发

现：一方面，国际法委员会对国际法任一议题的编纂，都是建立在大量的国际案例和国家案例的基础
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ａｖａｉｌａｂｌｅａｔ：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｃｊ－ｃｉｊ．ｏｒｇ／ｄｏｃｋｅｔ／ｉｎｄｅｘ．ｐｈｐ？ｐ１＝３＆ｐ２＝４＆ｋ＝２１＆ｃａｓｅ＝１４１＆ｃｏｄｅ＝ｋｏｓ＆ｐ３＝１．２０１４年２月２１日
最后访问。

中国代表段洁龙在第６１届联大六委关于“国际法委员会第５８届会议工作报告”议题中“外交保护”和“国际法不加禁止的行为
所产生的损害性后果的国际责任”两项专题的发言（２００６－１０－１３），来源：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆｍｐｒｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｃｅ／ｃｅｕｎ／ｃｈｎ／ｚｇｙｌｈｇ／ｆｌｙｔｙ／
ｌｄｌｗｊｈ／ｔ３４８８７５．ｈｔｍ．２０１４年２月２１日最后访问。



之上的，没有任何一项编纂成果完全建立在纯粹的法理基础之上；另一方面，国家参与效果的好坏，也

与国家所提建议事由是否有充分依据，是否有相应案例支撑密切相关。一国要让自己的立场和论点

为国际法委员会所接受，要想成功地把本国利益渗透进相应的国际规则之中，其所提建议就一定要具

有建设性，要建立在相应的国际实践和本国实践的基础之上。完全脱离案例等实践的单纯建议或纯

理论性的建议，被认为不具有建设性，既很难为国际社会的其他成员所接受，也达不到影响相应领域

国际规则制定和形成的目的。我国代表在对《外交保护条款草案》发表意见的时候，尽管提出了比较

多的意见，并且，这些意见大体上也体现了中国的立场与利益，但是，由于意见无一例外地都没有援引

任何案例，都是基于“我们认为”、“我们理解”这一“想当然”的逻辑，〔３０〕缺乏国际案例作和国家案例

为支撑，其说服力就非常弱，很难说服其他国家同意和接受中国观点。

第三，对在外交保护领域的本国和国际实践，研究不够。这也是导致我国最终所提建议不具有建

设性的原因之一。其实，就外交保护这个话题而言，我国至少在如下两方面是有独特利益的。第一种

情形与当前的民间对日诉讼有关。在八年的对日抗战中，对于那些处于日本占领区内的国人而言，由

于中国政府的权力无法在该区域有效行使，因此，对于在该区域内遭受伤害的平民而言，如慰安妇，尽

管伤害是在中国领土内发生，但由于其权力行使者为日本，因此，应该承认在此特殊情势下，如果遭受

伤害的国人无法得到日本的有效救济，中国应该同样享有行使外交保护的权利。第二种情形是有关

双重国籍的外交保护或经常居住国针对国籍国行使外交保护的问题。中国移居海外的国民越来越

多，其中部分取得了另一国国籍，部分在他国永久居住。在此情形下，另一国籍国或经常居住国针对

中国行使外交保护的情形就会出现。在此情形下，我国该持何种立场，同样需要斟酌与研究。

（二）中国参与国际法院活动的实践

我国参与国际法院活动的实践可分为两个阶段：１９７１年以前和１９７１年以后。
１９７１年以前，在联合国代表中国的是“非法占据席位”的“中华民国”。从１９４６年到１９７１年，无

论是诉讼案件还是咨询意见案，“中华民国”的参与均很积极。（１）诉讼案件，“中国民国”在国际法院
成立之初就发表了接受国际法院任意强制管辖权的声明。此外，在“中华民国”与其他国家缔结的部

分双边条约中，均载入了通过国际法院解决争端的条款；〔３１〕（２）咨询意见案，从１９４６年到１９７１年，
“中华民国”共参与了７起咨询意见程序，递交了对相关问题的书面陈述意见。〔３２〕

在联合国大会于１９７１年通过了第２７５８号决议，决定“驱逐蒋介石的代表”并“恢复中华人民共和
国的一切权利”后，〔３３〕中华人民共和国参与国际法院的实践，也可以从诉讼案件和咨询意见程序两个

角度观察。（１）诉讼案件，截止目前，我国尚没有发表接受国际法院强制管辖的声明；对于“中华民
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在我国意见中，“我们认为”出现了五次，“我们理解”出现了两次，“我们建议”出现了一次。但无论是“认为”、“理解”还是“建

议”，均没有提供可以作为证据支撑的案例。

部分这类条约如１９４６年《中美友好通商航海条约》（第２８条），１９４７年《中菲（律宾）友好条约》（第２条），１９４８年《中美经济合
作协定》（第１０条）等。
这７起案件分别是：１９４７年联合国接纳会员国的条件咨询意见案；１９４８年为联合国服务人员遭受伤害的赔偿咨询意见案；１９５３
年联合国行政法庭判决赔偿的效力咨询意见案；１９５５年国际劳工组织行政法庭就尼斯科所作判决的咨询意见案；１９５５年西南
非委员会就请愿举行听证的可受理性问题咨询意见案；１９５９年政府间海事协商组织海上安全委员会章程咨询意见案；另外，在
１９５４年接受西南非请愿书和报告的程序问题咨询意见案中，“中华民国”虽然没有递交书面陈述意见，但特别提到了本国驻联
合国代表在联大表决通过请求法院发表咨询意见的决议时陈述的立场。国际法院在其所发表的咨询意见中特别提到了此点。

因此，本案也计算在“中华民国”参与的案例中。

参见联合国文件：Ａ／ＲＥＳ／２７５８（ＸＸＶＩ）。



国”１９４６年所发表的有关声明，我国明确地表示不予承认。〔３４〕 我国也从来没有尝试利用国际法院来
解决与他国间的争端。对于我国加入的多边条约中载有通过国际法院解决争端的条款，除个别技术

性条约外，〔３５〕我国一般都提出了保留。（２）咨询案件，自１９７１年以来，除科索沃单方面宣布独立是否
符合国际法咨询意见案外（下文将单独分析），我国没有参与国际法院的任何咨询意见程序。即使是

对于涉及到核武器使用这样敏感和重大的问题，在其他有核国家和中间状态国家都参与的情形下，甚

至在从来不参与国际法院咨询意见程序的朝鲜都参与的情形下，〔３６〕我国依然没有参与，尽管我国在

有关核武器使用的主张具有伦理优势。〔３７〕 同样，无论是在大会还是安理会，我国也没有试图推动大

会或安理会积极利用法院的咨询管辖权。〔３８〕

科索沃咨询意见案是我国自１９７１年恢复在联合国的合法席位以来第一次参与国际法院咨询意
见程序。我国不仅向国际法院递交了本国的书面陈述意见，〔３９〕还派人出庭参与了口头听审程序。仅

就这些表现而言，我国的此次参与是积极的，方式也是多样的。但是，这是否就意味着，此次参与就是

有效的呢？答案恐怕并非如此。

将我国此次参与实践与英美相关实践进行认真比较就会发现存在如下几方面的问题。

（１）从书面陈述意见的篇幅来看，我国８页纸的篇幅与英国１３８页、美国１５２页的篇幅完全不“对
等”。

（２）从书面陈述意见的内容来看，我国的意见通篇都只是在强调原则的重要性，对于科索沃问题
则没有具体的分析与评论。无论我国在自身意见中强调安理会第１２４４号决议的重要性也好，还是在
强调领土完整原则的重要性也好，抑或是在强调民族自决原则也好，其共同点都在于强调原则的重要

性。但从实践操作的角度来看，由于任何原则都有适用的例外，〔４０〕在没有对原则的适用进行精细讨

论的基础上强调其重要性，实际上对于解决具体问题是没有任何帮助的。反观英美陈述意见，其对于

科索沃问题的来龙去脉，国际法院是否应该发表咨询意见，本问题涉及到哪些法律问题，每一个法律

问题应该怎么样去分析等，都作了详细分析与讨论。无论是就其说理性而言还是就其分析的明晰性、

详尽性而言，都要远远超过中国所递交的意见。这些意见都明显地影响了国际法院最终的咨询意见。

（３）从参与技术角度来看，尽管中国和美英一样，都递交了书面陈述意见并发表了口头意见，但中
国却并没有像英美一样，针对其他国家的书面陈述意见递交本国的书面评论意见。〔４１〕 英美递交评论

意见的主要目的，是试图通过充分博弈来最大程度地影响国际法院，推动和说服国际法院在咨询意见

中吸收本国意见。
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王铁崖主编：《国际法》，法律出版社１９９５年版，第６１２页。
例如，对于《保护文学与艺术作品伯尔尼公约》第３３条（有关通过国际法院解决争端），我国就没有提出保留。但有意思的是，
对于同为知识产权领域的另一公约，即《保护工业产权巴黎公约》第２８条第１款（有关通过国际法院解决争端），我国却提出了
保留。

这是朝鲜参与国际法院活动仅有的两个案例。

例如，我国一直主张不对无核武器国家使用核武器，不率先使用核武器等。

国际法院前院长、中国籍现任法官史久镛先生在院长任内曾呼吁应多推动利用国际法院的咨询职能。参见史久镛：“国际法院

的咨询职能──在联合国大会第六委员会的演讲”，载《中国国际法年刊》（２００４年卷），第１１－１２页。
中国的书面陈述意见，参见：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｃｊ－ｃｉｊ．ｏｒｇ／ｄｏｃｋｅｔ／ｆｉｌｅｓ／１４１／１５６１１．ｐｄｆ．２０１４年２月２３日最后访问。
前南斯拉夫刑庭和卢旺达刑庭上诉法官刘大群先生曾经在多个场合都强调，国际法原则均有例外。就原则的研究而言，与其研

究其重要性，不如研究其适用的例外。只有通过对其例外的研究，对于该原则的具体适用我们才能获得充分和准确的认识。

英美的书面评论意见分别参见：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｃｊ－ｃｉｊ．ｏｒｇ／ｄｏｃｋｅｔ／ｆｉｌｅｓ／１４１／１５７０２．ｐｄｆｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｃｊ－ｃｉｊ．ｏｒｇ／ｄｏｃｋｅｔ／ｆｉｌｅｓ／１４１／
１５７０４．ｐｄｆ．２０１４年２月２２日最后访问。



（４）中国的参与意见完全“无视”参与咨询程序的基本“套路”。从国家参与咨询意见的实践来看
（包括国际法院自身发表咨询意见的实践），书面评论意见一般都会首先分析和“重新”界定所提请发

表咨询意见的问题，然后，会进一步分析国际法院对该咨询意见是否拥有管辖权、该咨询意见是否应

予受理等问题。这些问题都是国际法院发表咨询意见之前需处理的“先决性”问题，会直接影响国际

法院考虑决定还是拒绝发表咨询意见。遗憾的是，中国对于其他国家既往参与咨询程序的“成熟”实

践“视而不见”，一开始就进入到了对实体问题的分析。这种不遵循“套路”的做法对于国家的有效参

与实际上并无益处。

（５）从实质内容看，中国的部分意见还包含有自相矛盾的地方。在书面陈述意见中，中国最大程
度地强调了领土完整原则的重要性。但正如国际法院所指出的，《联合国宪章》第２条第４款中所载
“领土完整原则”是适用于“国家间关系的”，〔４２〕英国在其书面陈述意见、〔４３〕美国在其书面评论意

见〔４４〕中同样强调了此点。在此背景下，我国意见强调此点实际上隐含了一个重要前提：科索沃是一

个国家！而这，与我国意见所追求的目的是完全相背离的。

从上述分析可以看出，在参与国际法院活动方面，无论是参与诉讼案件还是咨询意见程序，同英

美国家相比，我国在１９７１年之后的参与效果同样是不理想的，几乎没有参与。即使个别案件参与了，
但参与效果也不好。甚至从某种程度来看，此种参与更“暴露”了我国参与国际法律事务的缺陷与经

验的不足。

五、总结和建议

　　 通过前述分析和比较可以看出，在参与国际法律事务方面，无论是参与国际法委员会活动也好，
还是参与国际法院活动也好，与英美相比，我国的参与均有相应不足，参与效果不理想，离“有效参与”

的标准差距还很远。

有效参与国际法律事务是国家维护自身利益、将本国利益融入相关国际法律规则中的一个过程。

其实，无论是参与国际法委员会的活动也好，还是参与国际法院的活动也好，目的与意义均在于此。

这也是英美选择积极参与国际法委员会和国际法院活动的主要原因。

从国际法委员会的角度来看，国际法委员会的工作成果，无论是最后被制定成国际公约，还是仅

仅维持草案形态，都会对国际社会成员产生重要影响。例如，就维持草案形态的公约案文而言，其意

义在于：一方面，其不妨碍国家与国际法庭在实践中援引有关条款，〔４５〕通过援引来积累更多实践，推

进该规则的继续发展；另一方面，对于特定条款而言，即使不同国家分歧甚大，也不影响相关国家继续
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ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗｏｆｔｈｅＵｎｉｌａｔｅｒａｌＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎｏｆＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅｉｎＲｅｓｐｅｃｔｏｆＫｏｓｏｖｏ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＯｐｉｎｉｏｎ，Ｉ．Ｃ．Ｊ．Ｒｅｐｏｒｔｓ２０１０，ｐ．４３７，
ｐａｒａ．８０．
ＳｅｅＷｒｉｔｔｅｎＳｔａｔｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍｏｆＧｒｅａｔＢｒｉｔａｉｎａｎｄＮｏｒｔｈｅｒｎＩｒｅｌａｎｄ，ｐｐ．８６－８７，ｐａｒａｓ．５．８－５．１１，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔ：
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｃｊ－ｃｉｊ．ｏｒｇ／ｄｏｃｋｅｔ／ｆｉｌｅｓ／１４１／１５６３８．ｐｄｆ．２０１４年２月２１日最后访问。
ＳｅｅＷｒｉｔｔｅｎＣｏｍｍｅｎｔｓｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａ，ｐｐ．１５－１８，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔ：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｃｊ－ｃｉｊ．ｏｒｇ／ｄｏｃｋｅｔ／ｆｉｌｅｓ／１４１／１５７０４．
ｐｄｆ．２０１４年２月２１日最后访问。
例如，就《国家对国际不法行为的责任条款草案》而言，迄今已经有多个国家、国际司法机构在实践中多次、反复援引了该条款草

案的多个条款。有关这些援引的具体情形，参见联合国秘书长报告：ＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆＳｔａｔｅｓｆｏｒＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌｙＷｒｏｎｇｆｕｌＡｃｔｓ：
ＣｏｍｐｉｌａｔｉｏｎｏｆＤｅｃｉｓｉｏｎｓｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｓ，ＴｒｉｂｕｎａｌｓａｎｄＯｔｈｅｒＢｏｄｉｅｓ，Ａ／６２／６２．



推进自身实践，通过实践来积累案例，并以此来影响该领域国际法规则的发展。〔４６〕

从国际法院的角度来看，无论是就诉讼案件还是就咨询意见而言，参与意义同样明显。

从诉讼案件角度看，尽管在理论上，国际法院的裁决仅约束当事国，〔４７〕但由于很多案件既涉及到

重要的国际法实体问题，也涉及到精致的程序问题。国际法院就这些问题所作裁决，是当代国际法重

要内容的一部分，对所有国家都有重要意义。而从参与角度看，参与一方面可以锻炼自身运用和解释

国际法的能力，另一方面也可以给国家参与其他国际法庭的诉讼提供经验。中国现阶段已经在频繁

地利用ＷＴＯ争端解决机制，而从国际法院角度来看，ＷＴＯ争端中碰到的很多问题，其实都可以从国
际法院相关案例中找到可利用或者借鉴的“营养”。

从咨询意见角度看，国际法院迄今所发表的很多咨询意见属于对某一国际法问题的权威表达或

澄清，其中部分意见甚至对当代国际法的发展产生重大影响，如有关国际组织国际法主体地位的意

见，有关联合国经费的意见等，这些意见都为国家和国际组织在实践中所尊重和遵守。一旦国家不参

与国际法院咨询意见程序，实际上会丧失一个很好的将本国利益融入该意见中的机会，而在国际法院

发表该咨询意见后，又不得不正视此意见给自身所带来的现实的或潜在的不利后果。

通过对我国参与实践的上述研究，笔者认为，英美的参与实践可给我国如下启示。

首先，一般而言，对于所有的国际法律事务，我国都应该高度重视，积极参与，而不是仅局限于参

与国际法委员会和国际法院的活动。只有通过积极的参与，我国才有机会影响国际规则的制定，也才

有机会把自身利益融入相应国际规则之中。长期以来，我国一贯主张和呼吁改变旧的国际法律秩序，

但改变旧的国际规则秩序单靠主张和呼吁是难以成功的，只有通过勤勉的参加才会有希望与可能。

其次，为保证参与的效果，在参与任何国际法律规则制定的时候，还应确保本国选派的代表对相

应国际法律规则有独到和深入的研究，同时还应确保参与代表的连续性。我国参与国际法委员会活

动的效果之所以不尽如人意，一定程度上与我国选派参与代表的机制有关。〔４８〕 在很多时候，我国参

与的代表都是行政系统派出的外交代表，而非相关专家。由于代表来自于行政系统，受限于时间及工

作性质等，很多时候他们并未对相应规则作过精深研究；即使在某些谈判场合有相关专家参与，由于

专家参与权限受到诸多限制，也会导致其难以充分发挥作用。代表的连续性问题同样重要。对于同

一国际法律文件的先后多轮谈判，我国应最大可能地确保参与代表的连续性，而不是先后选派不同代

表参与。反观英美，在多数情况下，其派遣参与国际谈判和规则制定的代表均为本国研究相应问题的

著名学者，如参加１９９８年罗马规约谈判的美国代表即为国际刑法领域的顶尖权威巴西奥尼教授，而
且，参与同一问题谈判的代表一般也很少轮换。专家领衔参与国际规则的制定与谈判，其参与效果当

·８５１·

《比较法研究》　　２０１５年第２期

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

以《国家对国际不法行为的责任条款草案》第４８条为例。对于该条有关“受害国以外的国家援引不法行为的责任”，由于其给
一国干涉另一国提供了合法性基础，包括中国等在内国家是持排斥立场的。但对于那些热衷和支持干涉的国家而言，中国等国

家的排斥却并不妨碍其在实践中继续推进相关干涉实践，并通过此类实践反过来为该款提供存在必要性的证据与基础。在比

利时诉塞内加尔“或引渡或起诉义务问题案”中，比利时即第一次尝试以“受害国以外的国家”身份来援引塞内加尔的国家责

任。关于此点的分析，参见宋杰：“国际法院参与下的国际司法干涉———以‘比利时诉塞内加尔案’为切入点的研究”，载《法商

研究》２０１２年第６期，第９６－９７页。
《国际法院规约》第５９条规定：“法院的裁决除对于本案及当事国外，无约束力。”
仔细研究我国自１９７１年以来选派参与国际谈判和国际会议代表的机制就会发现，在不同阶段，我国选派代表时关注重点也不
一样。例如，在２０世纪７０年代和８０年代中期之前，重点强调的是所选派代表的政治素质和外语水平；而在２０世纪８０年代中
期到近９０年代末期，重点强调的是“利益均沾”，出国参与国际事务和谈判被视为一种“福利”，参与人员“配额”会“公平”地在
不同部门之间进行分配。



然要好于一般行政官员参与的效果。

再次，应注意对参与时机和方式的把握。以国际法委员会的编纂活动为例，在国际法委员会开始

启动对某一议题编纂的时候，我国就应积极参与，在规定时间内递交本国有关实践并提出自己认为应

关切的问题或建议。与此同时，还应抓紧时间研究相关领域的国家实践和国际实践，为后续参与做好

充分准备。在一读案文通过后，更应抓住机会，结合本国利益提出建设性的评论与意见。在二读案文

通过后，应结合本国利益向该委员会提交本国有关该案文处理的建议。

最后，从学术研究角度来看，为了中国今后参与国际法律实践更有效，学者应认识到实证研究的

重要性，并重视对正在发展中的国际法律问题的研究。从前述研究可以看出，参与国际法律规则制定

和形成的有效性，在相当程度上取决于所提意见的建设性，相关建议是否有国际案例和国家案例的支

撑。一国如果不重视对国际法的实证研究，不充分掌握他国实践和国际实践，在参与国际法律规则制

定和形成的过程中，无论是外交代表还是学者，将很难有效地影响他国，说服其他国家接受本国立场

与建议。所以，做好国际法的实证研究是本国有效参与的前提和基础。学者实证研究做好了，还可以

为外交代表参与提供智力支持。为此，学者应加强对本国实践、其他各国实践和国际实践的研究。此

外，对于正在发展中的国际法问题，尤其是国际法委员会正致力于编纂的议题，国内学者同样应积极

关注。这些正在发展中的国际法议题，正是本国要参与或即将参与的形成中的重要国际法律规则。

ＴｈｅＩｓｓｕｅｏｆＣｈｉｎａ’ｓＥｆｆｅｃｔｉｖｅＰａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎｆｏｒＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬｅｇａｌＡｆｆａｉｒｓ：
ＡＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆＣｏｍｐａｒｉｎｇｗｉｔｈｔｈｅＰｒａｃｔｉｃｅｓｏｆＢｏｔｈＵＫａｎｄＵＳ

ＳｏｎｇＪｉｅ
Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｄｕｒｉｎｇｔｈｅｄｒａｆｔｉｎｇａｎｄａｄｏｐｔｉｎｇｐｒｏｃｅｓｓｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌｅｇａｌｒｕｌｅｓ，ｉｎｏｒｄｅｒｔｏｉｎｔｅｇｒａｔｅ

ｔｈｅｉｒｉｎｔｅｒｅｓｔｓｉｎｔｏｔｈｅｒｕｌｅｓ，ｔｈｅｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｎｇｓｔａｔｅｓｓｈｏｕｌｄｐａｒｔｉｃｉｐａｔｅｉｎｔｈｅｐｒｏｃｅｓｓｅｆｆｅｃｔｉｖｅｌｙ．
ＣｏｍｐａｒｅｄｗｉｔｈｔｈｅｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｎｇｐｒａｃｔｉｃｅｓｏｆｂｏｔｈＵＫａｎｄＵＳ，Ｃｈｉｎａｄｅｍｏｎｓｔｒａｔｅｓｉｔｓｉｎｅｆｆｅｃｔｉｖｅｎｅｓｓｉｎ
ｂｏｔｈｔｈｅａｃｔｉｖｉｔｉｅｓｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎａｎｄｔｈｅａｃｔｉｖｉｔｉｅｓｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ．
Ｉｎｏｒｄｅｒｔｏｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｎｇｅｆｆｅｃｔｉｖｅｌｙ，ｉｔｉｓｉｍｐｏｒｔａｎｔｆｏｒＣｈｉｎａｔｏｉｍｐｒｏｖｅａｎｄｅｎｈａｎｃｅｉｔｓｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎ
ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅｓ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｅｆｆｅｃｔｉｖｅｐａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎ；ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌｅｇａｌｒｕｌｅｓ；ｓｔａｔｅｉｎｔｅｒｅｓｔ；Ｃｈｉｎａ

（责任编辑：倪鑫煜）
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【人物与思想】

公民身份与社会平等
———Ｔ．Ｈ．马歇尔论公民权

胡杰容


摘　要：在公民权问题研究上，Ｔ．Ｈ．马歇尔的思想具有重大影响。他强调公民身份的权利方面，
将公民身份作为一个由民事、政治、社会三重要素构成的权利系统，在分析公民权历史演进后，论述了

它对社会平等的影响。马歇尔指出，１８世纪兴起的民事权利和１９世纪兴起的政治权利是２０世纪社
会权利发展的前提，但社会权利是民事权利和政治权利得以落实的保证。继而，他认为，虽然民事权

利和政治权利摧毁了以封建契约为基础的等级制，但对资本主义社会不平等的阶级结构产生直接影

响的是社会权利。这一思想为英国乃至西方福利国家的社会立法提供了理论指导和合法化依据。随

着福利国家危机的出现和全球化时代的到来，马歇尔的公民权思想引发了一些批判性反思。

关键词：Ｔ．Ｈ．马歇尔　公民身份　民事权利　政治权利　社会权利

Ｔ．Ｈ．马歇尔（ＴｈｏｍａｓＨｕｍｐｈｒｅｙＭａｒｓｈａｌｌ，１８９３－１９８１）是英国著名的社会学家，亦是现代公民权
研究的领军人物。〔１〕 吉登斯（ＡｎｔｈｏｎｙＧｉｄｄｅｎｓ）曾言：“马歇尔首先是因其杰出的公民身份著作而为
世人牢记的，其经典著作《公民身份与社会阶级》持续影响了大半个世纪。”〔２〕这部最具原创性的作品

不仅是现代公民权研究第二次浪潮兴起的标志，也是第三次研究高潮对话的焦点。〔３〕 在一定程度

上，马歇尔的公民权思想为这一研究主题划定了一个坐标体系。

马歇尔的公民权思想对社会立法的理论研究与实践产生了直接的影响。在社会立法动力机制问

题上，公民身份演进论从制度主义路径出发，分析了民主制度对社会立法的作用。福利体制的比较研

究更是将公民社会权作为类型区分的基础，丹麦学者艾斯平－安德森（Ｅｓｐｉｎｇ－Ａｎｄｅｒｓｅｎ）主张，如果公
民维持基本的生活需要是根据马歇尔公民权理论中的社会权利，而不是完全依赖劳动力市场，则体现

为劳动力的“去商品化”，据此可将西方福利国家体制划分为自由主义、保守主义和社会民主主义三个

类型。〔４〕 作为社会自由主义者，马歇尔关注公民身份的权利方面，主张公民身份是一个多重要素构

成的权利系统，其中，社会权对社会平等具有重大的意义。这一思想为英国乃至西方世界社会立法的

·０６１·


〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

中国政法大学社会学院副教授，社会学博士。本文系受中国政法大学“２１１工程”三期建设项目资助的研究成果。
“ｃｉｔｉｚｅｎｓｈｉｐ”的中文翻译不大统一，有的译为公民身份，如《公民身份与社会阶级》《公民身份：女性主义的视角》《理解社会公民
身份》等，有的译为公民权，如《公民权研究手册》。因为马歇尔更强调公民身份的权利方面，因此本文较多沿用 “公民权”这一

译法，也兼取“公民身份”。为了将“ｃｉｔｉｚｅｎｓｈｉｐ”与“ｃｉｖｉｌｒｉｇｈｔ”区分开来，将“ｃｉｖｉｌｒｉｇｈｔ”译为民事权利。
［英］安东尼·吉登斯：“Ｔ．Ｈ．马歇尔、国家与民主”，载［英］Ｔ．Ｈ．马歇尔、安东尼·吉登斯等：《公民身份与社会阶级》，郭忠
华、刘训练编，江苏人民出版社２００８年版，第２２１页。
［英］安东尼·Ｍ．里斯：“Ｔ．Ｈ．马歇尔与公民身份的进展”，载注２引书，第１９６页。
ＧｏｓｔａＥｓｐｉｎｇ－Ａｎｄｅｒｓｅｎ，ＴｈｅＴｈｒｅｅＷｏｒｌｄｓｏｆＷｅｌｆａｒｅＣａｐｉｔａｌｉｓｍ３７（ＰｏｌｉｔｙＰｒｅｓｓ１９９０）．



巩固与发展提供了理论基础和思想指导。他因此与波兰尼（ＫａｒｌＰｏｌａｎｙｉ）和米尔达尔（ＡｌｖａＭｙｒｄａｌ）并
称为保卫英国福利国家的三大巨头。〔５〕 总体看来，马歇尔的思想在公民权研究和社会立法实践上都

具有不可忽视的影响。

一、马歇尔公民权思想的兴起

　　 １９４９年，在剑桥大学阿尔弗雷德·马歇尔（ＡｌｆｒｅｄＭａｒｓｈａｌｌ）纪念讲座上，马歇尔作了题为《公民
身份与社会阶级》的两次演讲，集中阐发了他的公民权思想。〔６〕 而仅仅数月前，英国宣告建成世界上

第一个福利国家。公民身份包含的社会权是福利国家的核心观念，而福利国家是公民身份长期演进

过程达到的最高峰。〔７〕 福利国家的诞生体现了公民社会权的扩张，引发了人们对公民权问题的广泛

关注与持续讨论，而社会权的思想为福利国家的创建和发展提供了理论支持。因而，马歇尔公民权思

想的兴起与福利国家的诞生具有不可割舍的联系。

（一）马歇尔公民权思想兴起的历史背景

第二次世界大战后，西方世界先后进入福利国家的创建时期，这是促成马歇尔公民权思想兴起的

社会历史背景。现代战争使得政府公共职能增强、干预范围扩大，也带来了政府的资源动员与汲取能

力的提高。同时，战争促进了阶层之间的社会整合，有利于下层群体更有效地提出福利要求。第二次

世界大战期间，英国人民饱受战争之苦，福利需求不断高涨，创建与穷兵黩武的战争国家相对的福利

国家成为共同的期待。１９４２年，贝弗里奇（ＷｉｌｌｉａｍＢｅｖｅｒｉｄｇｅ）发表了《社会保险及其相关服务报告》，
勾勒了福利国家的蓝图。１９４５年，成功组阁的英国工党政府相继通过了《国民救助法》《社会保险法》
《国民健康服务法》《工业伤害法》。１９４８年７月５日，这些法案同时生效，标志着福利国家首先在英
国建立。〔８〕

作为政府干预公民福祉的系统性制度安排，英国福利国家的建立是工党政府对马歇尔公民权思

想的政治实践。威伦斯基和莱博克斯（Ｈ．Ｌ．Ｗｉｌｅｎｓｋｙ＆Ｃ．Ｎ．Ｌｅｂｅａｕｘ）早已指出，福利国家的关键
是政府保障所有公民享有最低标准的收入、营养、住房、教育和就业机会，这些属于公民的权利而不是

慈善恩赐。〔９〕 总体看来，第二次世界大战后，马歇尔公民权思想的兴起，尤其是社会权利观念的发

展，与福利国家的建设和扩张密不可分。

（二）马歇尔公民权思想的学术渊源

马歇尔是土生土长的英国人，曾在剑桥大学学习与短暂工作。１９１９年，他到伦敦经济学院
（ＬｏｎｄｏｎＳｃｈｏｏｌｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃｓ，简称ＬＳＥ）工作，直至１９５６年退休。可以说，其终生学术生命与伦敦经济
学院结下不解之缘。作为费边社会主义（ＦａｂｉａｎＳｏｃｉａｌｉｓｍ）的发源地和社会自由主义（ｓｏｃｉａｌｌｉｂｅｒａｌｉｓｍ）
的大本营，伦敦经济学院是马歇尔学术思想成长的沃土。在这里，他吸收了卫伯夫妇（ＳｉｄｎｅｙＷｅｂｂ＆
ＢｅａｔｒｉｃｅＷｅｂｂ）倡导的费边社会主义思想，并在霍布豪斯的影响下，开始关注公民权问题。但他抛弃
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了霍布豪斯的哲学取向，融入了贝弗里奇社会立法的主张。马歇尔相信，积极的国家不应止于做“最

后的守夜人”，而应承担起对公民的社会责任。这种社会自由主义的价值立场鲜明地体现在他的公民

权理论中，使之超越了古典自由主义的公民权传统。

如果说，社会自由主义为马歇尔的公民权理论提供了价值理念，那么，功能主义则是他分析公民

身份演进过程的方法论工具。第二次世界大战后至１９６０年代初期，西方资本主义世界进入了一个相
对和平繁荣的时期，帕森斯（ＴａｌｃｏｔｔＰａｒｓｏｎｓ）的结构功能主义理论正好因应了这一时代特点，并在社会
学理论版图中取得主宰地位。它将社会视为不同部分组成的系统，强调社会变迁是结构分化和功能

优化的过程，这一理论为马歇尔分析公民身份的历史演进提供了一个分析性的概念框架。继而，在帕

森斯的学生———默顿（ＲｏｂｅｒｔＫ．Ｍｅｒｔｏｎ）的经验功能主义范式的启发下，他试图将公民身份制度的历
史演进与现代社会的变迁结合起来，将国家机构的功能分化和国家版图的地域融合作为公民身份权

利体系内部分化的影响机制，并考察公民权的发展对社会阶层结构平等化的效果。

二、马歇尔论公民身份权利体系

　　 马歇尔对公民身份与社会平等关系的讨论肇始于英国著名经济学家阿尔弗雷德·马歇尔的问
题。１８７３年，阿尔弗雷德·马歇尔在《工人阶级的未来》一文中提出，随着生产技术的进步与工人阶
级生活方式的绅士化，建立一个包含不平等的平等社会是可以理解的。马歇尔指出，这个论断中包含

着一个社会学的假设，即存在一种与共同体完全成员身份观念或公民身份观念联系在一起的基本平

等，当这一平等得到认可，社会阶级体系的不平等则可接受。〔１０〕

从阿尔弗雷德·马歇尔论断中这一社会学假设出发，马歇尔结合史实，分析了现代资本主义兴起

与发展过程中，英国公民身份的演进历程及其动力机制与社会效果。具体来说，他试图回答这四个开

放式问题：公民身份的基本平等与社会阶级的不平等是否相容？继而，市场自由与基本平等之间是否

会有张力？推动社会平等的现代动力是否存在不可逾越的限制？从强调义务转向关注权利会产生什

么影响？〔１１〕 显然，阿尔弗雷德·马歇尔作为古典自由主义经济学家，强调自发调节的市场是最有效

率的生产组织形式，相信财富增长及其涓滴效应（ｔｒｉｃｋｉｎｇ－ｄｏｗｎ）会促进社会的平等化。而作为社会
自由主义者，马歇尔主张，虽然自由市场的效率原则使得财富大规模增长，但也带来了财富分配的不

平等，而要实现社会公平与平等，更需要通过社会立法来保障公民身份的基本平等。

（一）公民身份的界定

从古希腊城邦社会迄今，公民身份一直是法学和政治学的核心概念，但最早明确界定这个概念，

并展开具体研究的是马歇尔。〔１２〕 他指出，公民身份“是一种地位，一种共同体的所有成员都拥有的地

位，所有拥有这种地位的人，在这一地位上所赋予的权利和义务都是平等的”。〔１３〕 在马歇尔之后，不

同研究传统的学者围绕公民身份的概念界定展开了持久的讨论，基本达成了一个共识，即公民身份是

依据现代民族－国家的成员资格而享有的平等权利及其承担的相应义务。雅诺斯基（ＴｈｏｍａｓＪａｎｏｓｋｉ）提

·２６１·

《比较法研究》　　２０１５年第２期

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

参见［英］Ｔ．Ｈ．马歇尔：“公民身份与社会阶级”，载注２引书，第５－８页。
同注１０引文，第９－１０页。
同注１０引文，“编者导言”第２页。
同注１０引文，第２３页。



出，公民身份是在一个民族－国家中拥有的、包含一定程度上平等与普遍权利和义务的、被动和主动的
成员资格。〔１４〕 佛克（ｋｅｉｔｈＦａｕｌｋｓ）也指出，公民身份指“社会成员的特定地位，其内涵包括各种权利、
法律与社会责任，并坚持平等、正义与自治的价值”。〔１５〕 在一定程度上，马歇尔对公民身份的概念界

定得到了广泛的承认。

具体说来，马歇尔的公民身份界定包含三层含义。首先，公民身份是一种地位。在形式上，它是

作为特定国家成员的法律地位，通常以拥有一国的国籍为标志。这种地位或根据出生地主义或根据

血缘主义而先赋获得，或通过入籍归化而后天取得。这说明具备公民资格，成为特定共同体的合法成

员，可以依据出生地原则、血统原则或归化原则。欧菲尔德（ＡｄｒｉａｎＯｌｄｆｉｅｌｄ）区分了作为“地位”与作
为“实践”的公民身份，前者源于古典自由主义的传统，强调作为一个公民，享有免于国家干预的自由

与广泛的个体权利；而后者始于古典共和主义的传统，主张成为一个公民，必须具备公共精神，并参与

公共活动。〔１６〕 马歇尔强调，公民身份是一种地位，大体说来，他受到了盎格鲁－撒克逊的古典自由主
义传统的影响。其次，公民身份是特定共同体完全与普遍的成员资格。不同于机械性的聚合体，共同

体是以一定的社会连带关系为基础的有机整体，成员具有强烈的身份感，并体现为成员对共同体的归

属感和成员之间的认同感。马歇尔关注成员与共同体的关系，意味着公民身份涉及的不仅是个人相

对于国家的法律地位，也包含着个体之间的社会整合关系。更重要的是，他强调，这种成员资格是完

全性而不是部分性的，是普遍性而不是特殊性的，这一普遍主义的原则要求将共同体的所有成员无一

例外地包容进来，并赋予全面的权利与义务。最后，公民身份的实质内容是平等的权利和义务。他指

出，基于这种成员资格，作为共同体一份子的成员享有平等的权利和义务。成员资格构成了权利与义

务分配的准则，正是它承载的权利与义务，使得公民身份具有实质意义。

从马歇尔对公民身份的界定看，公民身份包含着形式和实质双重意义。在形式意义上，公民身份

是共同体的成员资格，表现为一国的法律地位。而在实质意义上，公民身份包含着平等的权利与义

务。可以说，成员资格是形式载体，而权利义务是实质内容。不可否认，实践中，可能出现公民身份形

式与实质意义的背离，即具有公民的法律地位不一定享有平等而全面的权利与义务。但从马歇尔公

民权理论来看，他强调的是公民身份的实质意义，即完全而普遍的公民身份意味着全面而平等的权利

和义务。

（二）公民身份之权利体系

公民身份是一体两面的，权利和义务即是它不可分离的两个方面，但马歇尔重点关注的是权利方

面。他主张，公民身份是一个多重要素构成的权利系统和制度体系，从英国的立法实践看，各要素的

扩张具有明显的历史时序性和层次递进性。具体来说，１８世纪，与市民社会紧密联系的各项民事权利
（ｃｉｖｉｌｒｉｇｈｔｓ），如人身自由，言论、思想和信仰自由，私有财产权，订立合同权，以及司法权利相继确立，
并得到法院系统的保障。１９世纪，包括选举权与被选举权的政治权利（ｐｏｌｉｔｉｃａｌｒｉｇｈｔｓ）破除垄断，向普
通大众开放，其权利保障机构是国会或地方议会。在此基础上，２０世纪，公民身份之社会权利（ｓｏｃｉａｌ
ｒｉｇｈｔｓ）走上了重建道路。作为一种福利要求权，它具体包括收入维持、劳动就业、医疗健康、受教育、住
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房等再分配和经济补偿的权利，而教育体制和社会公共服务体系是其担纲者。〔１７〕 概言之，公民身份

之权利体系是一个包含民事、政治、社会三重要素的系统，它们分别由不同的机构来保障实施，并具有

历史进化的特点。

马歇尔对公民身份权利体系特征的考察可以从制度环境、适用范围、涵盖内容三个基本面向来进

行分析。首先，他强调公民权依托的制度环境，将公民权的三个要素与特定的组织机构联系起来，提

出法院系统、议会机构和公共服务体系分别是民事权、政治权、社会权的制度保障。由此看来，他对公

民权的分析不是从抽象个体的自然权利观出发，而是强调权利依托于一定的制度环境和历史脉络，因

为“权利只有在特定的制度环境中才有意义，只有凭借特定的物质条件才能实现”。〔１８〕 从卢梭提倡

“天赋人权”，到马歇尔强调权利保障的组织基础，表明权利研究从抽象的哲学思辨走向经验主义，这

是作为社会学家的马歇尔对公民权研究的重大贡献。其次，马歇尔关注公民权适用对象的普遍化。

民事权利从地方性逐渐走向全国性，政治权利最初只是拥有财产的少数精英群体享有，后来逐渐扩大

到全民范围，而社会权利尽管最初具有明显的片面性和狭隘的地域性，但以全面而普遍的公民身份为

基础的社会权利最终在２０世纪中叶建立。总体看来，公民权的适用对象逐渐从特殊主义走向相对的
普遍主义。最后，马歇尔强调权利内容的广泛性。在他看来，现代公民身份是一个复合性的权利系

统，包含相互联系、相互影响的三大要素。

不可否认，马歇尔的公民身份权利体系观也存在一些问题。第一，一些具体权利的类型是否准确

归类。马歇尔将人身安全、言论出版与信仰自由作为民事权利，这些权利属于民事权利还是政治权

利，是值得商榷的。第二，公民身份权利体系包含民事、政治、社会三大要素是否具有完备性。在马歇

尔公民身份权利体系之上，雅诺斯基提出，当代公民权的范围包括法律权利、政治权利、社会权利和参

与权利四大类别，并可细分为更具体的若干小类。〔１９〕 随着全球生态危机的严重化，斯图亚特（Ｆ．Ｓｔｅｗ
ａｒｄ）提出了生态公民身份的概念，并指出马歇尔的公民权体系仅从个人与国家的关系出发，忽视了人
与环境的关系，而生态环境和自然资源对人类生存至关重要，应增加环境权利。这样看来，公民身份

之权利体系是一个开放的系统，并不能将社会权视为最高或最后的发展阶段。如果说，第一代公民权

包括民事权利和政治权利，马歇尔复兴的第二代公民权增加了社会权，而第三代公民权又增加了环境

权。〔２０〕 第三，公民身份权利体系是否是一个统一性、同质性的制度安排。从权利实践上看，民事、政

治和社会三大不同要素之间没有必然的均衡关系，民事权利的扩张是新兴的工商业阶级和专业群体

反对封建王权斗争的产物，而政治权利和社会权利的扩大则与工人阶级反抗资产阶级之社会运动和

议会斗争紧密相关。

（三）公民身份权利体系之演进

公民身份之权利体系发展成为一个完整的制度系统经历了一个动态的演进过程。从结构功能主

义视角出发，马歇尔将公民权的历史发展与社会结构变迁联系起来，强调公民权三要素从混合走向分

化与地域融合和国家机构的功能分化具有共变关系。在他看来，在加强王权的过程中，英国以普通法

为基础的王室司法体系代替了地方性的习俗，司法体系从地方封闭走向全国统一。同时，曾经身兼多
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项职能的英国御前委员会分化为议会、法院和各个不同的委员会，国家机构的专门化使得公民身份的

三要素从此分属不同机构的职能范围。〔２１〕

马歇尔的论断暗含着公民身份权利体系的演进与现代民族－国家建设具有紧密联系的前提预设，
即臣民与君主之间的从属性依附关系，逐渐变为公民与国家之间的权利义务关系，平等与普遍的公民

权才成为现代国家的核心特征。吉登斯指出，在马歇尔的公民身份演进论背后，隐含着民族－国家的
扩张，因为民族－国家是公民身份话语指向的实体，只有在这个共同体内，公民身份才能得以实现。〔２２〕

英国从一个松散的封建制国家转变为现代民族－国家，政治权威的统一化削弱了地方割据的封闭性，
促成了公民权体系全国范围内的普遍化与平等化；而政府组织结构的功能专门化，又使公民权的三要

素发生分化与独立化。

马歇尔不是从先验出发，而是将公民权置于一定的历史环境中，从社会结构变迁中寻找公民身份

权利体系演变的动力因素，但他的分析也有不可忽视的问题。首先，他把公民权的演进看做一个不可

逆转的扩张过程，隐含着一种线性的历史进化论。〔２３〕 令他难以预见的是，１９７０年代末期，英国撒切尔
政府对福利国家进行收缩性改革，削弱了某些领域的社会权。其次，他主要聚焦英国经验，带有一种

文化中心主义的倾向，没有看到公民权的发展在不同国家具有不同的轨迹。例如，俾斯麦时期的德意

志帝国建立了相对完善的社会保险制度，却牺牲了各项政治权利，在这种威权主义政体下，统治阶级

以社会权利的授予来换取政治权利的悬置或剥夺。正是看到了不同政治体制下公民权的演进轨迹不

同，迈克尔·曼（ＭｉｃｈａｅｌＭａｎｎ）将公民权的演进与统治策略联系起来，提出不同政治策略的政体，公
民权呈现出不同的发展路径。〔２４〕 再次，他只是泛泛论述社会结构的功能分化与公民权历史演进之间

的共变关系，到底是什么力量通过一个怎样的过程促成了公民权的变迁却语焉不详。在这个意义上，

他的研究只是公民权演化的“历史描述”，而不是明确的“因果解释”。〔２５〕 最后，马歇尔站在社会民主

主义的立场上，强调权利是自上而下授予的，而不是自下而上争取的。公民权包含着平等、自由的价

值，争取公民权的过程必然不是风平浪静的，而是充斥着激烈斗争与复杂博弈的过程。虽然英国以不

流血的“光荣革命”著称，但在资本主义兴起与发展的过程中，一些民事权利仍然是包括零售贩运商、

远航贸易商、银行家、工业家等新兴的工商阶层与封建领主、城市行会、中央集权的君主斗争取得

的。〔２６〕 而政治权利从有产者向无产者的扩张则与工人阶级运动直接相关，如著名的“宪章运动”。因

此，阶级冲突与社会革命对公民权发展的影响也是不容忽视的。

（四）马歇尔论公民身份权利体系内部关系

在马歇尔看来，公民身份权利体系是一个三位一体的制度系统，民事、政治、社会三要素之间相互

联系、相互影响。公民权的历史演化和具体实践表明，民事和政治权利是推动社会权利发展的前提条

件，而社会权利是民事和政治权利得以实现的现实保障；但公民身份之基本平等与市场自由之间的张

力也使得民事权利和社会权利处于某种紧张关系中。

首先，公民身份之民事和政治权利是社会权利得以建立的基础。在英国公民身份演进过程中，延
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续着民事权利、政治权利、社会权利这一时序性发展过程，民事和政治权利成为社会权利得以建立的

前提条件。马歇尔指出，民事权利为工人要求改善经济社会地位提供了有力的理据，而政治权利则直

接为社会权利的建立提供了正式途径。〔２７〕 在他看来，经由政治民主制度，合法议会斗争成为扩大社

会权利的有效方式，即代表工人阶级利益的政党通过选举占据多数议席，保护劳工利益的社会权利才

得以大大推进。例如，１９４５年，英国工党政府成功组阁，并通过了一系列的社会立法。因此，在公民身
份这一复杂的制度系统中，民事权利与政治参与的扩大是社会权利建立的前提条件。

其次，社会权利为民事和政治权利的实现提供了保障。马歇尔看到了阶级偏见和财产分配的不

平等导致权利与救济出现分离，他认为，只有通过社会权利，提升保障民事与政治权利的能力和机会，

才能真正实现自由。譬如，虽然民事权利赋予了公民平等的司法诉讼权，但昂贵的诉讼费用却使穷人

对法庭望而却步，是《法律援助和法律咨询法》规定的法律援助服务，保证了平等司法诉讼权的实

现。〔２８〕 政治和民事权利是消极的公民权，而社会权利是积极的公民权，有利于保证公民身份成为一

种实质性地位。正是借助社会权利的保护，那些在能力或资源方面处于劣势的群体才能有效实现民

事权利和政治参与，继而从消极自由走向积极自由。在这个意义上，社会权利有助于民事与政治权利

的实现，也有利于形式与实质公民身份的融合。

马歇尔公民权思想最大的贡献是提出了社会权，正是对社会权的强调表明他试图超越自由主义

和共和主义公民身份传统之间的对立。肇始于亚里士多德的共和主义公民权范式主张，成为一个公

民，必须具备公民美德，积极参与公共事务；而自由主义的公民权范式则强调个体享有免于国家干预

的自由，即民事权利和政治权利。〔２９〕 无论是公民参与，还是个体权利，都离不开一定的物质基础条

件。共和主义的公民身份范式将拥有财产视为美德的象征，主张只有拥有财产才能公正无私地参与

公共活动，但以经济领域之不平等何以推动政治领域之平等？而自由主义的公民身份范式强调形式

性、消极性的民事权利和政治权利，忽视了经济匮乏和能力限制对实现这些权利造成的阻碍。里斯特

（ＲｏｓｅＬｉｓｔｅｒ）提出，马歇尔不仅提出了公民身份之权利体系，而且关注三大权利如何支撑公民参与行
为和这些权利得以运用的社会经济条件，而公民身份之权利和政治参与的相互交织是贯穿福利国家

的红线。在这个意义上，马歇尔的公民权理论是将自由主义与共和主义对公民身份的理解综合在一

起的前期尝试。〔３０〕 他对公民身份的理解体现了参与的理念，尤其强调社会权是实现积极自由的条

件，因为社会权利有助于那些在力量和资源方面处于劣势的群体有效行使民事权利和政治权利。奥

利弗和亨特（ＤａｗｎＯｌｉｖｅｒ＆ＤｅｒｅｋＢｅｎｊａｍｉｎＨｅａｔｅｒ）指出，社会权对古典自由主义是一剂解毒药，它不
仅保护个体的消极自由，还提升个体的积极自由，使不同的公民能够基本同等地行使政治权利和民事

权利。社会权还为全面的社会和政治参与创造条件，这意味着它同时提升了自由主义和古典共和主

义的权利价值。在这个意义上，马歇尔公民权理论是自由主义和共和主义公民权理论的综合。〔３１〕

尽管马歇尔将公民身份作为一个统一的权利体系，在他关于公民身份基本平等与市场自由之间

紧张关系的论述中，也暗含着民事权利与社会权利之间的张力。可以说，公民身份之权利系统是一个
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矛盾的统一体。马歇尔看到，在《伊莉莎白济贫法》（ＴｈｅＰｏｏｒＬａｗ，１６０１年）、斯宾汉姆兰法令
（ｓｐｅｅｎｈａｍｌａｎｄＬａｗ，１７９５年）和《新济贫法》（ＴｈｅＰｏｏｒＬａｗＡｍｅｎｄｍｅｎｔＡｃｔ，１８３４年）中，社会权利与民
事和政治权利存在某种消解与抵触。〔３２〕 即使作为完全与普遍的公民身份，民事权利和社会权利也会

处于某种张力之中。在１８－１９世纪，公民身份的民事和政治权利将农奴从封建桎梏下解放出来，缔
造了自由出卖劳动力的工人，为资本主义市场经济的建立与发展准备了必要条件。这一阶段公民身

份与资本主义自由市场经济之所以保持盟友关系是因为民事权利与现代资本主义自由价值相互融

合。但在２０世纪，市场自由和公民身份之社会权利处于敌对状态，因为“现代形式的社会权利恰恰意
味着地位对契约的入侵，市场价格对社会正义的服从，权利宣言对自由议价的替代”。〔３３〕 例如，依据

民事权利，劳资双方对工资标准可自主约定，但如果社会立法规定了最低工资标准，则工资不能全然

由劳资双方签订的用工合同确定，而是要遵循社会立法确定的最低工资标准。马歇尔看到了公民身

份之基本平等与市场自由价值之间的矛盾隐含着社会权利与民事权利之间的张力。奥利弗和亨特也

提出，民事和政治权利与社会权利之间的冲突在于前者维护个人自由，保障市场经济的顺利运转，而

后者体现了集体平等的理念，表面与市场经济相冲突。〔３４〕 马歇尔从公民身份三要素与市场自由之间

的紧张关系看到了民事权利和社会权利之间的张力，这一点得到了当代学者的认同。

三、马歇尔论公民身份与社会平等

　　 在马歇尔看来，公民身份表达的是现代社会个人自由和社会平等的理念，从公民身份的历史演进
看，公民权是一种渐进发展的社会平等制度。具体说来，民事权利保障了公民的人身自由平等，政治

权利促进了国家管理和政治决策的平等参与机会，而社会权利则保证了更加真实与充分的地位平等，

并对现代资本主义不平等的阶层结构产生了直接的影响。

马歇尔区分了两种不同的阶级体系，前者是以身份等级为基础、依靠封建契约来维系的封建等级

制；后者是受到财产、教育、国家经济结构等多种因素共同作用的阶级制。〔３５〕 他认为，随着现代资本

主义和市场自由主义的兴起，人身平等与自由权得以扩张，单一、共同的公民身份取代了差别性的特

殊身份。〔３６〕 换言之，公民身份的民事权利瓦解了先赋性地位的不平等，对封建等级制下的社会不平

等具有根本性的破坏作用，但由于民事权利和政治权利是一种消极的公民权，只能保障消极自由，对

资本主义的阶级不平等并没有产生直接的影响。

社会权利与社会平等之间的关系是马歇尔关注的重点。他主张，社会权利对资本主义社会的阶

层结构具有直接的影响，并通过社会立法成为对抗资本主义社会不平等的有效途径。因为社会权利

是一种福利要求权，人们可以据此要求获得实际收入，以共享某种标准之文明生活方式。〔３７〕 价格补

贴、最低生活保障、累进制的个人所得税、社会保险制度和公共性的社会服务体系，通过财富再分配或

转移支付，提高了低收入阶层的实际收入，缩小了不同阶层之间的收入差距，促进经济地位的平等化。
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在英国，无论是国民健康服务体系，还是社会保险制度，或是以家庭财产状况调查为基础的社会救助

津贴，都体现了社会权利的扩大，蓬勃发展的社会权利直接影响了现代资本主义阶级体系的不平等。

马歇尔看到，公民权是一种不断发展的社会平等制度，民事权利摧毁了封建等级制下的身份不平

等，而社会权利直接减低了现代资本主义社会的经济地位不平等。但他提出，公民权演进的目标不是

绝对平等，实现平等的运动也不是无限的。公民身份只是提供“不平等社会结构”中“平等的基础”，

即使是社会权利，其目标也不是消除阶级差异，而是缔造一个依照社会正义的原则来看阶级差异是合

法的社会。作为功能论者，他认为教育选择和职业分化这些社会分层机制具有激励效应，对社会运行

具有不可或缺的作用，由此带来的阶级差别不仅是客观存在的，也是应被认可的。〔３８〕 在这个意义上，

公民身份之基本平等与社会阶级之不平等可以共存。他虽然看到了现代资本主义社会的阶级不平

等，并主张以社会权利来促进平等化，但他将这种不平等视为教育选择和职业分化的必然结果。他的

这种功能论视角没有看到现代资本主义社会阶级结构的压制性和冲突性，也没有看到生产资料私有

制是其根本原因。

总体看来，马歇尔强调公民权的扩张对社会平等的影响，主张通过权利的发展与扩张来缓解阶级

不平等，这是一种社会改良主义的立场，属于社会民主主义传统的中间偏左路线。〔３９〕 他看到了自由

市场资本主义虽然破除了封建贵族的特权，提升了个体的自由平等，但也带来了社会的两级分化。正

如波兰尼所说，自发调节的市场是一个彻头彻尾的乌托邦，它的扩张使得市场脱嵌于社会，直接威胁

到社会的存续，而自发性的社会保护运动使市场复嵌于社会。〔４０〕 社会权的扩张及社会福利制度的创

建正是这样的一种社会保护运动。自由市场经济提高了生产效率，刺激了财富的增长，但也容易导致

经济危机和极端的贫富分化。通过民主政治体制和社会权利来修正现代资本主义扩张可能导致的经

济和社会危机，使现代西方社会成为民主－福利－资本主义的复调社会。〔４１〕 他认为，公民权保障了现
代资本主义社会不同阶层之间的基本平等，而社会经济地位的实际不平等是教育分层和职业分化的

必然结果。以社会权利为基础的社会立法只是现代资本主义体系内部对自由市场的一种内部调适或

修正，其社会平等效应有助于规避极端不平等可能引发的阶级冲突，从而维护了资本主义自由市场体

系的有效运行。在此意义上，马歇尔具有政治上的改良主义和思想上的社会民主主义倾向。

四、马歇尔论权利和义务的关系

　　 权利与义务构成了公民身份之一体两面，二者之间的关系及其平衡是公民权的核心问题。在
《公民身份与社会阶级》开篇提出的四个问题中，马歇尔就开始思考公民身份的权利与义务关系问题，

并提出要“改变权利与责任之间的平衡”。

对公民权责的不同偏重形成了自由主义与共和主义公民身份范式之间的分野。雅诺斯基认为，

古老的共和主义传统是从责任角度理解公民权，强调公民身份包含着对公共利益的责任承诺和对公
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共事务的积极参与。而自由主义政治传统则从权利方面来理解公民身份，强调个体权利优先于义

务。〔４２〕 概言之，共和主义的公民身份范式认为，只有实践共同体的责任、承担政治参与的义务，才能

成为公民；而自由主义的公民身份范式主张，公民是权利的享有者。在《公民身份与社会阶级》这一经

典文献中，马歇尔关注的重点是扩大权利而不是强化义务，也不是义务的具体内容。在他看来，权利

是公民身份的重要因素，正是公民身份强调的重点从义务转向权利，才对社会平等产生了巨大的

影响。

虽然马歇尔更偏重于公民身份的权利方面，但并没有忽视义务与责任问题。他明确指出，“如果

人们在捍卫权利时诉诸公民身份，那么就不能忽视公民身份相应的义务”；“义务要么源于地位，要么

源于契约”；“如果契约的义务被公民身份的权利诉求所排挤，那么，我们也必须接受公民身份的义

务”。〔４３〕 由此可见，马歇尔也强调公民身份的义务。继而，他区分了强制性与模糊性义务。他指出，

公民责任不仅仅是一系列有限的强制性义务，如交税、社会保险供款、受教育和服兵役等，还包括一些

模糊性的责任，即成为一名好公民要承担起提升共同体福利的一般性职责。以工作责任为例，它在现

代经济中具有同等重要性，虽然充分就业可保障人人享有工作机会，但人们更要恪尽职守努力工

作。〔４４〕 如果说强制性的义务表现为法律责任，则模糊性的义务体现了公民的道德责任，马歇尔强调

公民身份的道德责任。

在公民身份权责关系问题上，马歇尔比较了权利的明确性与责任的模糊性，主张权利和义务是动

态平衡的。他明确指出，“任何权利的获得同时都意味着义务的履行”。即使社会权利是与某种文明

标准相对应的绝对权利，也只是有条件地免除公民身份的一般义务。〔４５〕 概言之，马歇尔主张，公民身

份既关乎权利，也关乎义务。虽然福利权是一种普遍适用性权利，但其真正享受必须满足共同体的责

任要求。这意味着社会权利不是无条件地免责，而是受到享受资格的限制和给付条件的约束。例如，

社会救济是以家庭资产状况调查为前提的，而享受社会保险金必须参保并承担缴费或缴税的义务，即

使是普遍主义原则的社会津贴也不是绝对无条件的。显然，马歇尔强调权利的附条件性。达伦多夫

（ＲａｌｆＤａｈｒｅｎｄｏｒｆ）提出，自由主义的首要原则是刚性、无条件的权利和柔性、有条件的义务，如果对权
利设置限制性的义务，就明显违反了这一原则。〔４６〕 因此，简单地将马歇尔的公民权思想归于自由主

义公民身份传统是存在疑义的。

总体看来，尽管马歇尔强调的重点是公民身份的权利方面，但他并不是主张无责任的权利，也没

有抹煞公民应该承担的法律责任和道德责任，更没有割裂权利与义务之间的关系。

五、批判与反思：公民身份的新问题

　　马歇尔从英国当时的社会背景和文化脉络出发，分析了公民权的历史演进及其对社会平等的作
用。１９７０年代末期以来，人口老龄化、女性就业率的提高、经济全球化和后工业化等因素对福利国家
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的制度安排构成了重大的挑战。〔４７〕 西方福利国家出现严重的财政危机，不得不进行社会立法的重大

调整。在这一新的时代背景下，公民权问题的研究不仅是与马歇尔展开批判性对话，更是从不同的维

度来延续或拓展其思想。

（一）性别与公民身份

马歇尔把公民身份作为一个价值中立的概念，假定公民主要是工人阶级的白人男性，对公民身份

制度背后隐藏的性别歧视和种族排斥视而不见。里斯特批判指出，马歇尔忽视了妇女在公民身份问

题上遭遇的社会排斥。在１９世纪后期的英国，如果没有丈夫的同意，已婚女性不能拥有自己的财产、
不能签订合同、不能自由地受教育或就业，甚至不能监护自己的子女，直到１９２８年，英国妇女才取得
投票权。他的公民权理论不仅掩盖妇女的公民权长期遭到排斥的历史现实，而且无视妇女运动对公

民权推进的意义，这是一种性别盲视。〔４８〕 事实证明，女性公民权的发展并未遵循马歇尔的公民权理

论，公民权虽然促进了阶级之间的地位平等，但在多大程度上促进了性别平等是值得质疑的。在社会

权上，福利国家将女性作为家庭照顾者，男性作为养家糊口者，使得男性往往享有与劳动力市场参与

相关的社会保险，而女性则不得不依靠具有耻辱化效果的社会救助和选择性的社会福利服务。这一

性别分裂现象表明社会权利在一定范围和程度上巩固了传统的性别角色分工和性别不平等。

（二）全球化与公民身份

当今，公民权面对的时代主题已经不同于马歇尔时代的社会历史背景，其中，势不可挡的全球化

浪潮使得移民劳工的权利保护问题日益突出。莫里斯（ＬｙｄｉａＭｏｒｒｉｓ）在《危险的阶级》一书中指出，公
民身份是公民与非公民之间权利与义务分配的有形界线与无形壁垒，传统的公民身份概念探讨的是

民族－国家内部的包容与排斥问题，马歇尔没有关注跨国的事件和结构，也没有关注移民问题。〔４９〕 全
球化时代的移民劳工即使通过归化入籍可以取得形式公民身份，但由于种族歧视和文化差异，却难以

享受实质意义的公民权，公民权制度对他们来说不是社会平等而是社会排斥制度。如何实现全球经

济中的社会正义，如何保障移民劳工享有完全与平等的权利，这些已经成为一个备受关注的问题。一

些学者提出了世界公民身份或者全球公民身份的概念，索伊萨尔（ＹａｓｅｍｉｎＳｏｙｓａｌ）主张，以人权取代
公民权，因为人权与公民权具有共同的语言，它既是公民身份权利的基石，又是一种泛化的、超越民

族－国家界限的公民身份形式，如果以人权取代公民权，则可实现权利的更包容、宽广、开放。〔５０〕 但人
权是所有个体因他们共同的人性而享有的基本道德权利，而公民身份关系到特定政治共同体的治理

问题，有效的公民身份实践只有在确定的政治共同体中才能实现，如果不能结合政治共同体的理念，

则缺少实现人权理想的有效机制。〔５１〕 尽管以人权取代公民权带有一种乌托邦的理想主义，但在世界

治理和全球正义的话语下，公民身份包含的部分权利正在逐渐跨越民族－国家界限。
（三）公民身份之权责问题

社会权为福利国家的创建提供了合法性说明，但随着福利国家发生严重的财政危机，新自由主义

（ｎｅｏ－ｌｉｂｅｒａｌｉｓｍ）思潮兴起。以哈耶克（ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＨａｙｅｋ）和弗里德曼（ＭｉｌｔｏｎＦｒｉｅｄｍａｎ）为代表的新自由
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主义者提出，为了保障公民的社会权利，政府大规模干预经济是一条“通往奴役之路”。因为宽容、慷

慨的社会福利限制了人们的自由意志，损害了公民的自由选择权和自主独立精神。

同时，社群主义（Ｃｏｍｍｕｎｉｔａｒｉａｎｉｓｍ）复兴了古老的共和主义公民身份传统，攻击马歇尔的社会权
利论片面强调权利、忽视义务，导致权利与义务分离和严重的福利依赖问题。〔５２〕 伊茨奥尼（Ａｍａｔａｉ
Ｅｔｚｉｏｎｉ）、塞尔伯恩（ＤａｖｉｄＳｅｌｂｏｕｒｎｅ）等社群主义者提出，权利的享有与个人赏罚或功绩毫无关系的平
权主义观念破坏了公民秩序的道德基础。他们主张，福利权不是无条件的普遍性权利，只是附条件的

潜在特权或有限性的资格权利，而且，职责在道德和逻辑上优先于权利，要以对共同体的奉献与职责

平衡个人自由与权利。而布莱尔（ＴｏｎｙＢｌａｉｒ）和吉登斯则主张，权责是相辅相成，无责任则无权利，不
存在没有责任的权利，公民应该承担起对个人、家庭和共同体的道德责任。〔５３〕 总体看来，面对福利国

家的危机，当代的公民身份强调的重点已经从权利转向了责任和义务，包括工作责任和家庭责任在内

的“责任话语”成为福利国家重构的主流修辞。新自由主义、社群主义和第三条道路都试图改变马歇

尔强调权利的倾向。
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（责任编辑：刘　馨）

·１７１·

公民身份与社会平等　　胡杰容

〔５２〕

〔５３〕

参见钱宁：“论公民权利的社会福利理论价值及其局限性”，载王思斌主编：《中国社会工作研究》（第２辑），社会科学文献出版
社２００４年版，第２５－４２页。
同注３４引书，第６０－９０页。



【法政时评】

认真对待案例评析：一个法教义学的立场

贺　剑

摘　要：改革开放以来，案例研究在我国经历了２０世纪９０年代和现今的两次研究热潮，但案例
研究在本体论层面是什么并未得到认真对待。纵观比较法经验，案例研究是一类与论文、书评等相比

有着显著特点的独立的法学文献，具有篇幅简短、个案取向、偏重教义三个特征。在我国，案例评析可

以辅佐和围观司法实务，也可以为部门法和非部门法研究提供教义学基础。对公报案例、指导性案例

的评析举隅以及对相关理论的澄清都是有力说明。案例评析在我国的推广，有待于主流法学期刊的

开放和学术评价体制的微调，亦需在写作体例和文献运用上予以规范。案例评析的昌明，将成为我国

法教义学昌明的重要标志。

关键词：案例研究　案例评析　法教义学　法学文献

在我国，案例研究时下正红。这一方面得益于最高人民法院在２０１０年底宣布建立“案例指导制
度”，并相继发布多批指导性案例；〔１〕另一方面也得益于部分学者的持久酝酿和积极推动，如２００８年
以来纯民间性质的“判例研读沙龙”。目前相关研究主要有三类：针对具体案例的研究；〔２〕针对判例

制度或案例指导制度的研究；〔３〕针对案例研究本身的研究。本文的研究属于第三类，即本体论研究。

在本体论层面，主流观点认为，案例研究应百花齐放，并具有不同类型和多元研究方法。如以涉

及案例的数量为标准，区分个案性案例研究、类型化案例研究和整体性案例研究；以研究视角为标准，

区分部门法规则、法理问题及法社会学的案例研究；〔４〕又或者以研究方法为标准，区分个案解析研

究、个案引出问题研究、个案作论据研究等。〔５〕

在上述区分中，“案例研究”并非一种独立存在，它只是“与案例有关的研究”，缺乏鲜明的面孔、

特定的目的以及方法论上的“独门暗器”。〔６〕 有鉴于此，本文试图通过比较法上的经验，为案例研究

·２７１·


〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

中国人民大学法学院博士后研究人员。

参见《最高人民法院关于案例指导工作的规定》（法发〔２０１０〕５１号）。
参见苏力：“法条主义、民意与难办案件”，载《中外法学》２００９年第１期（媒体案例）；周江洪：“合同解除与违约金责任之辨”，载
《华东政法大学学报》２０１１年第５期（公报案例）；王亚新：“一审判决效力与二审中的诉讼外和解协议”，载《法学研究》２０１２年
第４期（指导性案例）。
相关文献汗牛充栋，跨度最长的应是张骐教授十多年来以判例及指导性案例为题的系列作品。

参见李友根：“论案例研究的类型与视角”，载《法学杂志》２０１１年第６期。类似区分，参见廖义男：“裁判评析与法学方法及法学
发展”，载《法令月刊》２００９年第７期，第１３９页。
参见黄卉、章剑生：“判例研究及其方法”，载《华东政法大学学报》２０１１年第３期，第９２－９３页。其所指的研究方法更接近于案
例研究的类型。

少数研究尽管富有洞见地提出应将“抽取先例性规范”作为当下案例研究的重要目的，但并未对此类案例研究予以进一步“画

像”。参见解亘：“案例研究反思”，载《政法论坛》２００８年第４期。



提供一幅“画像”，并探讨它在我国法上的功能和推广之道。在术语选择上，本文将这类案例研究称为

“案例评析”，以有别于含义宽泛的案例研究以及社科领域惯用的个案研究（ｃａｓｅｓｔｕｄｙ）。

一、案例评析：独立的法学文献

　　与成文法、判例法的标签及其背后隐含的成见不同，案例在两大法系都举足轻重。〔７〕 正因如此，

两大法系都发展出了一类专门针对案例（法院判决）的文献———案例评析（ｃａｓｅｃｏｍｍｅｎｔ，ｃａｓｅ
ｎｏｔｅ），〔８〕或称判决评析（Ｕｒｔｅｉｌｓａｎｍｅｒｋｕｎｇ，Ｕｒｔｅｉｌｓｂｅｓｐｒｅｃｈｕｎｇ）。

（一）案例评析的两种类型

案例评析离不开案例。但由于出版平台、写作周期等因素，案例评析与案例未必同台、同时发布。

比如在英美，二者原则上就是两条线：案例见诸案例报告（ｌａｗｒｅｐｏｒｔ，ｃａｓｅｒｅｐｏｒｔ），案例评析则刊发于
法律评论或其他法学期刊。〔９〕

与发布方式相对应，案例评析也可分为两类，这在德国最为明显。一类案例评析直接附于判决之

后，二者同步发表于法学期刊。〔１０〕 这样安排的好处是单刀直入，无须再铺叙判决；坏处是没有标题，

只能一律称作“评析”，在引证时也只能屈居为附庸。民法大家卡纳里斯教授在１９８５年《新法学周刊》
（ＮＪＷ）上的一篇案例评析即属此类。一方面，作者开篇就可以直奔主题，“该判决尽管结论深值赞同，

但论证并不尽如人意，无论是在教义学层面，还是在司法实务或法政策层面均是如此”；但另一方面，

尽管出自名家，该评析在引用时仍毫无独立地位，通常只能表述为：“《新法学周刊》１９８５年卷，第２４０３
页以下（附卡纳里斯的评析）。”〔１１〕这类评析篇幅较短，如卡纳里斯的评析虽然只有约１２００词，但在其
所属的“案例”栏目（Ｒｅｃｈｔｓｐｒｅｃｈｕｎｇ）已经是长篇了。例外地，少数刊物如《法学家报》（ＪＺ）“案例”栏
目（Ｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇｅｎ）上的同类评析则平均近３０００词。

另一类案例评析属于另起炉灶型，发表时间晚于案例。为免突兀，这类评析开篇都要先转述判

决。有些评析出于简便起见，会先给出案号信息及判决要旨，再简述案情和问题，然后作评析，其代表

如电子月刊《联邦最高法院判决评析》（ＬＭＫ）的评析，不仅没有独立标题，篇幅也都在千词以内。更
细致的，会专设引言，交代背景与现状、案情及论理，然后作评析，此外还有结论以及独立标题，其典型

如《新法学周刊》的“案例评析”栏目（ｚｕｒＲｅｃｈｔｓｐｒｅｃｈｕｎｇ），所载评析也平均近３０００词。〔１２〕

（二）案例评析的独立地位

尽管案例评析有不同类型，在不同国家或法域也有不同风格，但从两大法系的主要国家来看，案

例评析一直以来都是一类独立的法学文献。

·３７１·

认真对待案例评析：一个法教义学的立场　　贺　剑

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

参见［美］梅利曼：《大陆法系》，顾培东、禄正平译，法律出版社２００４年版，第４３－４８、８８页。
传统上，“ｃｏｍｍｅｎｔ”指案例评析，“ｎｏｔｅ”指对立法、法律理论或原则的评析，但通常并不区分。
ＮｅｉｌＤｕｘｂｕｒｙ，ＪｕｒｉｓｔｓａｎｄＪｕｄｇｅｓ：ＡｎＥｓｓａｙｏｎＩｎｆｌｕｅｎｃｅ５６（ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ２００１）．
这与法学期刊竞相刊载或转载法院判决的传统有关。阅读这些“转载”判决有时甚至成为执业者的义务。如柏林高院曾作出判

决：《新法学周刊》公布的德国联邦最高法院判决，在一个多月后应为法律界所周知，不知者将就其不当法律咨询承担专家责任

（ＫＧ，ＮＪＷ２００６，１９８３）。
ＢＧＨＮＪＷ１９８５，２４０３（ｍ．Ａｎｍ．Ｃａｎａｒｉｓ）．
在德国，部分法学教育类期刊还会刊载两个案例评析的“近亲”：一是改编或虚拟案例的解析，相当于案例题参考答案；二是针对

真实判决的较少争议的评析，旨在帮助学生备考。



从法学期刊的栏目设置来看，案例评析与论文、书评等受到同样的重视。例如，英国《法律季刊》

的三大常设栏目就是案例评析（ｎｏｔｅｓ）、论文和书评；美国《哈佛法律评论》虽还有专门针对立法、法学
理论或法律原则等的评论（ｎｏｔｅｓ），但同时也固守案例评析、论文和书评的区分，而且还将案例评析细
分为针对最高法院判决的评析（ｌｅａｄｉｎｇｃａｓｅｓ）和针对其他下级法院判决的评析（ｒｅｃｅｎｔＣａｓｅｓ）。〔１３〕 除
了细节差异，德国《新法学周刊》、《法学家报》等的栏目设置也大体相似。

就学术影响尤其是在学术评价体制中的位阶而言，案例评析与其他类型的文献也有较大差别。

在德国，学者在著述清单中通常会分门别类，区分法律评注、专著、论文、案例评析等。在美国，在顶尖

法律评论上发表文章固然是莫大荣誉，年轻学者谋求终身教职也常系于此，但光有发表还不行，所发

表的还必须是“论文”，且往往必须是注释紧凑、内容充实的长篇大论；〔１４〕“案例评析”则不够格。

就实务影响而言，案例评析与论文、专著等同样存在差别。比较法大家、《比较法总论》作者之一

克茨教授曾对１９８５年的德国《联邦最高法院民事判决集》作过一项引证统计，发现在其刊载的４１篇
判决中，案例评析的被引频率是０．４次／篇，低于法律评注（６．２）、论文（３．５）和教科书（２．５）。〔１５〕 美国
学者也有类似发现，根据一项１９２８年前后的引证统计，在约３万个案例中，有８０个案例引用了法律评
论总计１６１次，其中抛开书评被引１次，论文总计被引９９次，而案例评析和其他类型的评论总计仅被
引４８次。〔１６〕

案例评析与论文等的区别还可以从文献进化史的角度去探求。以美国为例，案例评析的产生远

在论文之前。早在美国建国前后，在当时盛行的《英国法释义》等著作中，作者们就已不时援引、评述

古老的英国案例，以阐释学说理论或司法规则。１７８９年以后，各种案例报告开风气之先，将关注点从
古老的英国案例转至新近的本土案例，并对案例作更具体的分析和评论，案例评析的雏形由此形成。

１８０８年以来，最早的一批法学期刊诞生，案例评析在其中继续成长。相比之下，论文（ｌｅａｄａｒｔｉｃｌｅｓ）迟
至１８２９年才有过昙花一现，直到１８５２年，论文作为一种固定栏目才出现于《美国法记录和美国法评
论》。至于论文、案例评析与其他类型的文献一同成为现代法学期刊的常设栏目，则还要得益于１８８７
年《哈佛法律评论》的出现。〔１７〕

二、案例评析在比较法上的特征

　　案例评析在各国法学文献大家族中都有一席之地主要在于，它具有以下三个特征：篇幅简短、个

·４７１·

《比较法研究》　　２０１５年第２期

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

其他法学期刊常设栏目也大抵类似，不同之处仅在于称谓，如案例评析在《剑桥法学杂志》被称为“案例及评析”（ｃａｓｅａｎｄ
ｃｏｍｍｅｎｔ），在《现代法律评论》则被称为“案例”（ｃａｓｅｓ）。纵然是重理论而轻实务的《耶鲁法学杂志》，也只是自２００５年１０月（第
１１５卷）起才废除案例评析（ｃａｓｅｃｏｍｍｅｎｔ），而代之以“就法律或法学最新进展作原创性论证”的评析（ｃｏｍｍｅｎｔ），评论对象拓展
为图书、案例、立法、政策和论文。参见 ＣｏｍｍｅｎｔｓＳｕｂｍｉｓｓｉｏｎＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓｆｏｒＹＬＳＳｔｕｄｅｎｔｓ，载《耶鲁杂志》网站（ｗｗｗ．
ｙａｌｅｌａｗｊｏｕｒｎａｌ．ｏｒｇ）。
ＬａｗｒｅｎｃｅＭ．Ｆｒｉｅｄｍａｎ，ＬａｗＲｅｖｉｅｗｓａｎｄＬｅｇａｌＳｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ：ＳｏｍｅＣｏｍｍｅｎｔｓ，７５Ｄｅｎｖ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．６６１，６６４，６６７（１９９８）．
ＨｅｉｎＫｔｚ，ＳｃｈｏｌａｒｓｈｉｐａｎｄｔｈｅＣｏｕｒｔｓ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＳｕｒｖｅｙ，ｉｎＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅａｎｄＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ：ＥｓｓａｙｓｉｎＨｏｎｏｒｏｆＪｏｈｎ
ＨｅｎｒｙＭｅｒｒｙｍａｎｏｎＨｉｓＳｅｖｅｎｔｉｅｔｈＢｉｒｔｈｄａｙ１８３，１９３（ＤａｖｉｄＳ．Ｃｌａｒｋｅｄ．，Ｄｕｎｃｋｅｒ＆Ｈｕｍｂｌｏｔ１９９０）．
ＤｏｕｇｌａｓＢ．Ｍａｇｇｓ，ＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＥｘｔｅｎｔｔｏＷｈｉｃｈｔｈｅＬａｗＲｅｖｉｅｗＣｏｎｔｒｉｂｕｔｅｓｔｏｔｈｅＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆｔｈｅＬａｗ，３Ｓ．Ｃａｌ．Ｌ．Ｒｅｖ．１８１，
１９１－２０４（１９３０）．
ＭｉｃｈａｅｌＩ．Ｓｗｙｇｅｒｔ＆ＪｏｎＷ．Ｂｒｕｃｅ，ＴｈｅＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＯｒｉｇｉｎｓ，Ｆｏｕｎｄｉｎｇ，ａｎｄＥａｒｌｙＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆＳｔｕｄｅｎｔ－ＥｄｉｔｅｄＬａｗＲｅｖｉｅｗｓ，３６
ＨａｓｔｉｎｇｓＬ．Ｊ．７３９，７４１－７７３（１９８５）．



案取向、偏重教义。

（一）篇幅简短

篇幅简短在我国常被等同于“缺乏深度”，〔１８〕但从比较法来看，短则是案例评析的共同特点。在

英国，案例评析大都在三四页上下，一两千词左右。〔１９〕 在德国，除了长度恒在千词以内的短评，不同

类型的长篇评析也往往在三千词以下，超过四千的凤毛麟角。在此，笔者对２０１１年《新法学周刊》、《法
学家报》的相关统计可资佐证（参见下表）。倘若将前述英语或德语案例评析直译成中文，以英译中

（１∶１．５）、德译中（１∶２）的比例换算，前述案例评析的长度也大都在３０００－６０００字。

《新法学周刊》（ＮＪＷ）、《法学家报》（ＪＺ）上长篇案例评析的篇幅（２０１１年）

词
数刊 物

１０００－
１４９９　

１５００－
１９９９　

２０００－
２４９９　

２５００－
２９９９　

３０００－
３４９９　

３５００－
３９９９　

４０００－
４４９９　

４５００－
４９９９　

５０００－
５４９９　

平均

词数

ＮＪＷ（５６篇） ３ ５ ８ １８ １６ ５ １ ——— ——— ２７０２

ＪＺ（４３篇） ４ ７ ９ ６ ９ ５ ２ ——— １ ２６８２

篇幅简短并不意味着绝对的字数上限。案例评析的简短，更多是相对于本国或本法域其他法学

文献的篇幅而言。例如，美国法律评论的案例评析普遍偏长（５０００词左右），有时堪比英国的论文，〔２０〕

但与其动辄几十、上百页的论文相比仍是小巫见大巫。〔２１〕 以《哈佛法律评论》为例，其两类案例评析

的篇幅通常分别是１０页（约５０００词）和８页（约４０００词），而其论文通常约５０页（约２５０００词）。〔２２〕

当然，案例评析的长短未尝没有其他规律可循。英美的案例评析往往不遗余力转述法官们的多数、协

同及不同意见，因而介绍部分普遍偏长，介绍与评析的比例大致为１∶１；〔２３〕德国的案例评析重在评析，
且无需为协同、不同意见操心，故介绍与评析的比例至多仅在１∶３左右。〔２４〕

惟一的例外是法国的案例评析（ｎｏｔｅｄ’ａｒｒêｔ）。〔２５〕 自１８４５年定期出版以来，案例评析一直是法国
法学文献大家族中耀眼的明星。其名为案例评析，其实却相当于“有关某一法律问题的博士论

文”，〔２６〕篇幅之长可想而知。它的影响力也有目共睹：根据１９２９年以来的惯例，案例评析与案例一同
刊载于官方的案例报告，几乎无人不读，加之法国判决素来简陋，对读者来说，案例评析的重要性甚至
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

同注６引文，第５页。
《法律季刊》和《剑桥法学杂志》均属此类。罕见的例外是《现代法律评论》，其案例评析自２０世纪９０年代以来骤然变长，并持
续至今，平均在五千词上下，而代价则是不再以个案为取向（ｃａｓｅ－ｓｐｅｃｉｆｉｃ）。Ｄｕｘｂｕｒｙ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ９，ａｔ５５．
Ｉｄ．ａｔ５６．
这还是持续变长的结果，早期更短，如《哈佛法律评论》的最高法院“专辑”，在几十年前就仅是“半辑”。ＥｒｎｅｓｔＪ．Ｂｒｏｗｎ，Ｔｈｅ
ＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔ，１９５７Ｔｅｒｍ，７２Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．７７，７７－１９８（１９５８）．
最长通常不超过６０页。这一限制源于《哈佛法律评论》２００４年底的一项全国调查，在调查中，约９０％的受访者认为法律评论上
的论文过长，调查还发现，４０－７０页足以满足论述需要。参见《哈佛法律评论》的“投稿须知”（Ｓｕｂｍｉｓｓｉｏｎｓ），载其网站（ｗｗｗ．
ｈａｒｖａｒｄｌａｗｒｅｖｉｅｗ．ｏｒｇ）。
《哈佛法律评论》的案例评析严格遵循了这一比例。另据统计，８５％－９０％的法律评论中案例评析之介绍与评析的比例都是５∶
５或４∶６，参见ＴｏｂｉＴａｂｏｒ，ＰｒｅｐａｒｉｎｇａＣａｓｅｎｏｔｅ（Ｓｕｍｍｅｒ２０１０），载《休斯顿法律评论》网站（ｗｗｗ．ｈｏｕｓｔｏｎｌａｗｒｅｖｉｅｗ．ｏｒｇ），第３０
页。

这也是德国判决书“判决要旨迷信”（ｃｕｌｔｏｆｔｈｅｈｅａｄｎｏｔｅ）的缘起，相关批评参见：ＨｅｉｎＫｔｚ，ｂｅｒｄｅｎＳｔｉｌｈｃｈｓｔｒｉｃｈｔｅｒｌｉｃｈｅｒ
Ｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇｅｎ，ＲａｂｅｌｓＺ３７（１９７３），２４５（２５９ｆｆ．）．
以下关于法国案例评析的事实材料，均参见Ｄｕｘｂｕｒｙ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ９，ａｔ４７－５９．
Ｉｄ．ａｔ５４（“ｏｆｔｅｎａｎｏｔｅｉｎｎａｍｅｏｎｌｙ，ｂｅｉｎｇａｄｉｓｓｅｒｔａｔｉｏｎｕｐｏｎｔｈｉｓｏｒｔｈａｔｐｏｉｎｔｏｆｌａｗ”）．



超过了案例本身。据本文观察，法国的案例评析之所以如此，源自诸多特殊情境，它们共同使得案例

评析成为一种稀缺资源（因而写作者不甘于以三言两语“暴殄天物”）。具体而言，首先，由于法院论

理惜墨如金，写作案例评析就势必面临无“理”可评、无米可炊的难题，这只有少数作者通过与法院的

私下交流才能解决。其次，案例评析巨大的影响力使得其作者有望成为“影子法官”（ｓｈａｄｏｗ－ｊｕｄｇｅｓ），可
以展示法律技艺，影响司法发展，许多杰出学者因此沉湎其中，甚至写作本身也被视为一种特权和身

份。此外，部分有意兼做实务的学者也会追求在案例评析中露一手以推销自己。上述特殊情境注定

了案例评析在法国的稀缺和精细化、论文化，但也使得它在比较法上不具有代表性与可复制性，因此

下文对其不予关注。

（二）个案取向

从比较法来看，案例评析与案例几乎都是一案一评。例如，在本文统计的德国２０１１年《新法学周
刊》和《法学家报》总计１５０篇案例评析中，有１４９篇是一案一评，只有１篇同时评析了两个案件，而这
也纯属巧合：两个案件都是关于同一问题的首批判决，而且被刊载于同一杂志的同一期，这才使得原

本的两篇评析被例外合成一篇。〔２７〕

从功能来看，案例评析的全部意义在于界定案例，通常是“某个”“新”案例对于既有法律状态的

影响。要实现这种界定，逻辑上便很难去同时评析“多个”新旧有别的案例。但案例评析并非只谈“本

案”，在梳理现行法时，同样会涉及以往的相关案例。

对于个案的执着让案例评析成为法律生活的必需品，但也注定了它的平凡。它是基础文献，也是

“低端文献”。〔２８〕 这构成了它与同样涉及案例的“高级文献”即法学论文的分野：案例评析始终以个案

为取向，论文则以建构理论、诠释规则等为依归。据此，不但上文法国的案例评析可以被确定归为论

文，其他一些论文与案例评析间的灰色地带也可以得到澄清。比如在《哈佛法律评论》每卷第１期的
“最高法院专辑”中，除了多数由学生编辑执笔的最高法院判决评析，通常还有少数由法学教授撰写的

前言（ｆｏｒｅｗｏｒｄ）和评析（ｃｏｍｍｅｎｔｓ）。后者虽然也称“评析”，〔２９〕但其实与论文无异，因为它们不仅明显
更长，而且都会超出个案探讨一般理论或规则，有时还会给出相应的预测或建议。〔３０〕 再比如，目前流

行的系列评析或类型化评析，虽然有比较“炫”的关于许多案例的表格式统计或类型化区分，但它们一

方面无意于评析个案，因而不同于案例评析，另一方面，它们与齐备、深入的教义学论文又有相当差

距，实质上仅能算是论文的半成品，更接近于案例综述或文献综述。〔３１〕

（三）偏重教义

在案例评析中注重法教义学分析，不仅在德国等大陆法国家理所应当，在英国等教义分析
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〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

Ｓｃｈｗａｍｂ，ＥｒｓｔｅＲｅｃｈｔｓｐｒｅｃｈｕｎｇｚｕｍ．Ｕｎｔｅｒｈａｌｔｓｐｒｉｖｉｌｅｇｇｅｍ．§§３３，３４ＶｅｒｓＡｕｓｇｌＧ．，ＮＪＷ２０１１，１６４８．
Ｄｕｘｂｕｒｙ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ９，ａｔ５５（“ｏｎｅｏｆｔｈｅｌｏｗｌｉｅｓｔｆｏｒｍｓｏｆｌｅｇａｌｌｉｔｅｒａｔｕｒｅ”）．
还有研究者将“前言”也视为一类案例评析（Ｉｄ．ａｔ５６），但这种长度在百页上下、撰写本身即被视做至高荣誉的文章，不仅在旨
趣、论述上与案例评析迥异，其影响力甚至远超绝大多数论文。在Ｓｈａｐｉｒｏ教授统计的论文引证率百强中，有１３篇都是“前言”，
其中３篇进入前２０，参见ＦｒｅｄＲ．Ｓｈａｐｉｒｏ，ＴｈｅＭｏｓｔ－ＣｉｔｅｄＬａｗＲｅｖｉｅｗＡｒｔｉｃｌｅｓＲｅｖｉｓｉｔｅｄ，７１Ｃｈｉ．－ＫｅｎｔＬ．Ｒｅｖ．７５１，７６３（１９９６）．
如《哈佛法论评论》２０１０年第１期关于ＣｉｔｉｚｅｎｓＵｎｉｔｅｄｖ．ＦＥＣ案（企业政治言论）的３篇评析。
如“系列评析”概念的创造者所言，它的功能在于“综观法院见解发展之趋势，并观察其间之异同与变化，而对法规适用情形及

能否达成原来立法目的及其规范功能，作一适切之评估，并提供将来应否及如何修法之参考”。廖义男：同注４引文，第１４０页。
这显然意在构建规则，而非评析案例。



（ｄｏｃｔｒｉｎａｌａｎａｌｙｓｉｓ）仍居主流的普通法国家也是如此。〔３２〕 惟一可能的例外是美国，但即便在美国，２０
世纪６０年代以来风起云涌的法律交叉学科影响之所及，也主要限于论文、专著等“高端”领域，相对基
础和低端的案例评析迄今仍以教义分析为重点。

以《哈佛法律评论》上美国总统奥巴马先生在学生时代的惟一一篇案例评析为例，〔３３〕其涉及所谓

“胎儿权”问题（ｆｅｔａｌｒｉｇｈｔｓ）。原告是一名婴儿，她在娘胎中因为母亲与第三人撞车而受损害，除了向
第三人请求赔偿，她能否同时以自己的母亲存在过失为由向其主张侵权责任，进而从母亲购买的汽车

责任险中获得赔偿？审理该案的伊利诺伊州最高法院回答：不能赔偿。在总长６页的篇幅中，作者先
用３页对研究背景、本案案情以及法院论理进行综述，然后才作评析。作者赞赏该案结论，并作了如
下论证。（１）“胎儿－母亲”场景不同于“胎儿－第三人”场景，后一场景下胎儿可以向第三人主张侵权
责任的既定规则，未必适用于前一场景。（２）让母亲承担对胎儿的“合理”注意义务，实务中难以操
作，且侵害了母亲的隐私权等宪法权利。（３）此类案件在宪法上须审慎权衡，尽管尚无定论，但美国最
高法院以往在堕胎案中的分析框架，即在母亲的隐私权、身体自主权和各州保护胎儿的利益之间作权

衡，仍富有参考价值。（４）根据上述框架，在母亲仅有过失的情形下，本案法院所作的权衡应予赞同；
但若系故意，相关权衡将更艰难。（５）与事后施以侵权责任相比，事前加强孕期教育、健康护理等能更
有效保护胎儿利益。在上述论证中，（２）、（５）是对法院论理的转述，（１）、（３）、（４）主要运用了区分和
类比方法，惟一有所创见的（３）虽然提出了宪法权衡这一思考进路，但其分析过程仍局限于对现有文
献、判例的综述和类比。总体而言，它们都没有超出英美法语境下教义分析的范畴。

美国的案例评析偏重教义，可以从其篇幅有限、实务取向以及主要由学生撰写因而承担法学教育

的职能（培养教义分析的能力）等方面得到解释。波斯纳法官在批评由学生编辑的法律评论时，还曾

有以下激进建议：不但是由学生撰写的各类评析，连由教师执笔的论文也都应当向教义学转型，因为，

法教义学依然是法学学术的最大板块，并且对律师、法官和大多数学者至关重要。至于非教义学论

文，波斯纳则建议交由教师编辑的同仁刊物发表。〔３４〕 在有意无意师法美国、将其作为法教义学的死

敌或克星时，还不应忽视：在引领法学创新的世界潮流之前，美国同样全面而深刻地经历了近一个世

纪（１８７０－１９６５年）的法教义学时代，〔３５〕甚至直到今天，教义学研究尽管基本退出了精英法学院的舞
台，但依然活跃于其他法学院的讲堂及其法律评论，以教义学论文为例，其绝对数量亦不逊于

从前。〔３６〕

在评析案例时偏重教义分析并不意味着排斥价值判断，相反，二者是兼容且互有交融的。对于大

多数案件而言，教义分析“可以减轻裁判者价值衡量的负担，而直接得出契合法律背后基本价值选择

·７７１·

认真对待案例评析：一个法教义学的立场　　贺　剑

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

可参见《法律季刊》、《现代法律评论》上的案例评析。事实上，就连作为评析对象的案例报告，其宗旨也是报告法院判决中的

“教义”，参见ＧｅｏｆｆｒｅｙＷｉｌｓｏｎ，ＥｎｇｌｉｓｈＬｅｇａｌＳｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ，５０ＭｏｄｅｒｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ８１８，８４０（１９８７）．
ＲｅｃｅｎｔＣａｓｅ，１０３Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．８２３（１９９０）．所评案件是Ｓｔａｌｌｍａｎｖ．Ｙｏｕｎｇｑｕｉｓｔ，１２５Ｉｌｌ．２ｄ２６７，５３１Ｎ．Ｅ．２ｄ３５５（１９８８）．这本
是匿名发表，但在奥巴马参选总统时被曝光。参见 ＢｅｎＳｍｉｔｈ＆ＪｅｆｆｅｒｙＲｅｓｓｎｅｒ，Ｅｘｃｌｕｓｉｖｅ：Ｏｂａｍａ’ｓＬｏｓｔＬａｗＲｅｖｉｅｗＡｒｔｉｃｌｅ，
Ｐｏｌｉｔｉｃｏ（Ａｕｇ．２２，２００８）．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＴｈｅＦｕｔｕｒｅｏｆｔｈｅＳｔｕｄｅｎｔ－ＥｄｉｔｅｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ，４７Ｓｔａｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１３１，１１３６（１９９５）；ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，Ｔｈｅ
ＤｅｃｌｉｎｅｏｆＬａｗａｓａｎＡｕｔｏｎｏｍｏｕｓＤｉｓｃｉｐｌｉｎｅ：１９６２－１９８７，１００Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．７６１，７７９（１９８７）．
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＬｅｇａｌＳｃｈｏｌａｒｓｈｉｐＴｏｄａｙ，４５Ｓｔａｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．１６４７，１６５０（１９９３）．
ＪａｍｅｓＬｉｎｄｇｒｅｎ，ＲｅｆｏｒｍｉｎｇｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ，４７Ｓｔａｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１２３，１１２５（１９９５）．波斯纳也坦陈，纯以数量论，教义学很
可能依然是法学研究的主流。ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＬｅｇａｌＳｃｈｏｌａｒｓｈｉｐＴｏｄａｙ，１１５Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１３１４，１３１７（２００２）．



的结论”。〔３７〕 因为作为教义分析依据的现行法往往是“目前为止人们在价值判断问题上所能达成的

最大妥协和共识”，而教义分析也已经是“目前为止人们所能找到的最周全的价值衡量”。〔３８〕 对于少

数疑难案件而言，教义分析虽然未必能直接求得妥当的答案，但至少可以为价值判断提供正确的教义

学道路，确保案件“以法律为准绳”。同时，在既定的价值判断基础上，教义分析还能经由类比、区分等

方法给出初步的价值权衡，上文奥巴马先生参考美国最高法院近似案例而作的宪法权衡即为例证。

教义分析包含但并不垄断价值判断。尽管如此，仅就案例评析而言，社科方法在价值判断上的作

为空间仍属有限。例如在侵权法上判断行为人是否负有合理的注意义务进而应否承担过失责任时，

法律经济学的追随者通常乐于采用“汉德公式”：假如采取适当措施预防事故的成本是Ｂ，事故一旦发
生造成的实际损失是Ｌ，事故发生的概率是Ｐ，那么当事故预防成本小于事故损失与事故概率的乘积，
即Ｂ＜ＰＬ时，行为人应承担过失责任。〔３９〕 但其实要真正得出结论，光有上述靓丽的公式还不行，还
必须对Ｂ、Ｌ、Ｐ赋值以完成计算。对于司法裁判而言，法院未必能也未必需要取得相应数据，即便他们
是法律经济学的信徒，也可以“跟着感觉走”、依常识或经验“看着办”。但对于案例评析而言，要想对

“看着办”的判决陟罚臧否，却必须以具体、可信的数据为前提，这往往难以实现。〔４０〕

三、案例评析在我国法上的功能

　　 案例评析的功能由其特征决定。就篇幅简短而言，它可以减轻阅读负担，毋庸赘言。以下主要就
个案取向、偏重教义两点展开。

（一）辅佐和围观司法实务

为司法服务是案例评析的要义。它可以是辅佐司法，阐发案例意旨，丰富法律论证；也可以是围

观司法，检讨判决论理、结论等的瑕疵。〔４１〕 以下分别举例说明。

其一，辅佐司法。在指导案例２号（吴梅案）中，最高法院发布了如下裁判要点：在民事案件二审
期间，双方当事人达成和解协议后撤诉，“一方当事人不履行和解协议，另一方当事人申请执行一审判

决的，人民法院应予支持”。从法律依据来看，这类推适用了２００７年《民事诉讼法》第２０７条第２款。
但在理论基础上，对于另一方当事人为何可以在一方当事人不履行和解协议时恢复执行原生效判决，

吴梅案及其官方解读〔４２〕都缺乏有力说明。而随后的案例评析则大致弥补了这一缺憾：根据合同解除

尤其是和解合同解除的理论，“一方当事人不履行和解协议”通常会使对方当事人享有法定或约定解

除权，后者据此可以解除和解协议，使双方的实体法律关系回复到和解协议之前，亦即生效判决所确

认的状态。这一阐释，对于吴梅案以及民诉法相应条文的适用都极具意义：生效判决的执行或恢复执
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许德风：“论基于法教义学的案例解析规则”，载田士永、王洪亮、张双根主编：《中德私法研究》（第６卷），北京大学出版社２０１０
年版，第２８页。
许德风：“论法教义学与价值判断”，载《中外法学》２００８年第２期，第１７３、１７８页。
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．ＣａｒｒｏｌｌＴｏｗｉｎｇＣｏ．，１５９Ｆ．２ｄ１６９（２ｄＣｉｒ．１９４７）．相关介绍和批评，参见冯珏：“汉德公式的解读与反思”，载《中
外法学》２００８年第４期。
罕见的例外，参见 ＨｅｉｎＫｔｚ／Ｈａｎｓ－ＢｅｒｎｄＳｃｈｆｅｒ，Ｊｕｄｅｘｏｅｃｏｎｏｍｉｃｕｓ：１２ｈｃｈｓｔｒｉｃｈｔｅｒｌｉｃｈｅＥｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇｅｎｋｏｍｍｅｎｔｉｅｒｔａｕｓ
ｋｏｎｏｍｉｓｃｈｅｒＳｉｃｈｔ，２００３，Ｓ．１ｆｆ．
参见王泽鉴：“民法五十年”，载《民法学说与判例研究》（五），１９９６年自版，第２３页。
参见最高人民法院案例指导工作办公室：“指导案例２号《吴梅诉四川省眉山西城纸业有限公司买卖合同纠纷案》的理解与参
照”，载《人民司法·应用》２０１２年第７期（李兵执笔）。



行，并不取决于和解协议是否得到履行，而取决于其是否被有效解除。〔４３〕

其二，围观司法。尽管法理学者如今大都承认法教义学是“处理常规案件的基本手段”，但论者所

强调的往往还是法教义学在疑难案件中的无力以及社科方法等的优越性。〔４４〕 而本文认为，鉴于当下

的司法裁判质量，法教义学仍将是法学界相当一段时期内关注的重点。可资例证者，正是偏重教义的

案例评析的“围观”功能。

先来看法律适用有误但结论不受影响的判决。以《最高人民法院公报》２０１１年第５期“深圳富山
宝实业有限公司与深圳市福星股份合作公司、深圳市宝安区福永物业发展总公司、深圳市金安城投资

发展有限公司等合作开发房地产合同纠纷案”为例，最高法院认为该案合同解除行为有效，并为此引

证了法释〔２００９〕５号第２４条：“当事人没有约定合同解除异议期间，在解除通知送达之日起三个月以
后才向人民法院起诉的，人民法院不予支持。”但实际上，这一条文不应在本案适用，因为非解约方是

在该条文出台近５年前，即“２００４年１２月２５日收到解除函件后，并未在规定的时间内行使异议权”。
本案合同解除行为有效的真正理由是解约方享有解除权。法院援引前述条文，纯属画蛇添足。〔４５〕

其次是法律适用有误且最终累及结论的判决。以《最高人民法院公报》２０１０年第５期“广西桂冠
电力股份有限公司与广西泳臣房地产开发有限公司房屋买卖合同纠纷案”为例，该案是一房屋买卖违

约纠纷，买受人请求不履行合同的出卖人赔偿因房价上涨而导致的约１．３亿元损失。最高法院以合
同不履行也会给出卖人“造成一定损失”、“综合考虑本案的实际情况”为由，将损失“酌定”为１０００万
元。但如其后评析所言，上述类似于与有过失的损失分担的做法，在法律适用上“似无任何合同法依

据”；〔４６〕就实体结果而言，一个多亿真金白银的流向，更是稀里糊涂、不明不白地“酌”定了。

案例评析的辅佐和围观功能意味着，它是法学理论服务司法实务、推进法官和学者沟通交流的有

效途径之一。这不仅在法官绝对强势的英美法系国家如此，〔４７〕在学者相对有影响力的大陆法系国家

更是如此。以德国为例，一位医事法学者曾在案例评析中对德国联邦最高法院民六庭提出如下批评：

“除极少例外，……民六庭已经多年不与学说对话。根本就看不出来，它是不是还在关注学说的讨论，

是不是还采纳其意见。无所不在的只有自我引证：民六庭俨然上帝，只同自己讲话。”〔４８〕这番批评之

后，民六庭便积极与学者对话，且不乏采纳主流学说而修正以往观点的例子。〔４９〕

在我国台湾地区，亦不乏学者借案例评析而阐释理论，其后被法官采纳的佳话，其典型如王泽鉴

先生的“请求权竞合说”。〔５０〕 苏永钦先生对此曾有如下评论：“王泽鉴针对最高法院的重要民事判决

发表一系列的评释，刻意从具体案例出发，而铺陈较具深度的理论作为评述的基础，由点而线，由线而
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参见贺剑：“诉讼外和解的实体法基础”，载《法学》２０１３年第３期；隋彭生：“诉讼外和解协议的生效与解除”，载《中国政法大学
学报》２０１２年第４期。
参见苏力：同注２引文；苏力：“司法解释、公共政策和最高法院”，载《法学》２００３年第８期。
参见贺剑：“合同解除异议制度研究”，载《中外法学》２０１３年第３期。
陆青：“合同解除效果与违约责任”，载《北方法学》２０１２年第６期。另参见周江洪：同注２引文。
美国的例子，参见ＤｅｎｎｉｓＪ．Ｃａｌｌａｈａｎ，ＡＬａｗＳｔｕｄｅｎｔｉｎｔｈｅＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔ：ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．ＤｒａｙｔｏｎａｎｄｔｈｅＦｕｔｕｒｅｏｆＣｏｎｓｅｎｔＳｅａｒｃｈ
Ａｎａｌｙｓｉｓ，１３Ｗｍ．＆ＭａｒｙＢｉｌｌｏｆＲｔｓ．Ｊ．５６７（２００４）；Ｓｗｙｇｅｒｔ＆Ｂｒｕｃｅ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１７，ａｔ７８９．英国的例子，参见 Ｄｕｘｂｕｒｙ，ｓｕｐｒａ
ｎｏｔｅ９，ａｔ８４－１１３．
ＥｒｗｉｎＤｅｕｔｓｃｈ，ＡｎｍｅｒｋｕｎｇｚｕＢＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌｖ．１５．２．２０００－ＶＩＺＲ１３５／９９，ＪＺ２０００，７２９（７２９ｆ．）．
如ＢＧＨ，ＮＪＷ２００４，２０１１（２０１３）．
参见王泽鉴：“德国民法的继受与台湾民法的发展”，载《比较法研究》２００６年第６期，第８页。



面，暴露实务个案思考的盲点与矛盾，可说首开风气之先。”〔５１〕案例评析之所以被“刻意”作为理论铺

陈的工具，无疑得益于它对实务界的强大亲和力。前辈学者的这番洞见和苦心，对于如今学者尤其是

部门法学者参与法律发展依然深具价值。

（二）夯实法学研究的基础

案例评析对于法学研究的意义，可以从部门法研究、非部门法研究两方面来说明。对部门法研究

而言，案例评析的意义有三：

其一，为教义学理论提供求同存异的平台和检验反思的机会。部门法上的许多争论，不少都是纯

粹的“解释选择问题”，〔５２〕尽管概念、规则、逻辑截然不同，但一旦落实到具体案件，结论却可能相同。

对于这些争论，案例评析提供了华山论剑的舞台。另一方面，许多理论学说往往只有经由案例评析才

能得到检验和修正的机会。法律史上的经典例证莫过于德国法学家耶林１８５８年有关一物二卖的案
例评析，在鲜活的案件事实面前，耶林感到全身的“法律感觉及法学脉动都断然地起来反对”，最后只

能痛苦地改变其１８４４年在《罗马法论文集》中的观点。这一经历，促使耶林开始依“法的目的”思考法
律问题，从而促成了德国法学从概念法学到利益法学的转向，同时，也使得耶林意识到论文写作与案

例评析的差别，并由此开创了在德国风行至今的案例研习课程（ｂｕｎｇ）。〔５３〕

其二，推动跨部门法的研究。在以二级乃至三级学科划分势力范围的当下，法学内部的跨学科研

究实属罕见和难得。抛开研究能力与兴趣不论，跨学科议题的难于挖掘也是重要原因。而案例评析

却可以为此提供契机，因为不同法条虽有学科归属，案例却不受学科界限。以上文吴梅案为例，尽管

它一般被看成一个民诉法案例，但这并不妨碍后来的部分案例评析研究该案的实体法问题，而从结果

来看，这种实体法与程序法的交叉研究对于理解吴梅案以及相应的民诉法条文也是很有裨益的。

其三，为集大成的法学文献奠定基础。集大成的法学文献，在英美是体系书，在欧陆是法律评注，

要完成这些作品，非海量的本国案例和学说作支撑不可。这是一项浩大的工程，即便最优秀的作者，

受制于时间和精力，也不大可能去逐一阅读、评析所有案例，遑论再作深入研究。〔５４〕 因此，完成海量

的案例评析储备，让作者参考、援引现成的评析，不失为一个务实的选择。在海量储备的意义上，案例

评析也将成为中国法律人的一项集体事业。

对非部门法研究尤其是法理学研究而言，案例评析有助于澄清判决的教义学基础，为相关理论分

析提供正确的路径。与之相对的是，现实中非部门法研究对判决的教义学基础有所误会，以至于累及

核心观点的不在少数。

以“泸州二奶案”为例，多篇有影响力的非教义学研究都因为对该案的教义学基础尤其是法律依

据认识不清，最终形成“六经注我”的误会。〔５５〕 以下先对该案中屡遭误解的法律问题作一简短的教义

分析，然后指出相关非教义学研究的失误之处。
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参见林来梵、张卓明：“论法律原则的司法适用”，载《中国法学》２００６年第２期；郑永流：“道德立场与法律技术：中德情妇遗嘱案
的比较和评析”，载《中国法学》２００８年第４期；何海波：“何以合法？对‘二奶继承案’的追问”，载《中外法学》２００９年第３期。



现有研究的一个重要出发点是，该案遗赠行为被判无效的法律依据是所谓“公序良俗原则”，〔５６〕

即《民法通则》第７条规定的“民事活动应当尊重社会公德，不得损害社会公共利益”。其实不然，该
案正确的法律依据是《民法通则》第５８条第１款第５项：“下列民事行为无效：……（五）违反法律或者
社会公共利益的。”〔５７〕从判决文书来看，《民法通则》第７条或公序良俗原则只是一审判决判定遗赠无
效的依据，二审判决对此虽有论及，且认为一审“适用法律正确”，但它同时也有意无意适用了正确的

法律规定：“我国《民法通则》第５８条规定‘民事行为违反法律和社会公共利益的无效’，因此，遗赠人
黄永彬的遗赠行为，应属无效民事行为……”〔５８〕

二审判决的法律适用主要体现为以下三段论：《民法通则》第５８条规定，违反社会公共利益的民
事行为无效（大前提）；遗赠人违反《婚姻法》第３条忠实义务的行为，是违反社会公共利益的行为（小
前提）；遗赠行为无效（结论）。〔５９〕

前述三段论明显不成立。因为根据前述大、小前提，结论不应当是遗赠行为无效，而应当是遗赠

人违反忠实义务的行为即同居行为无效。相应地，二审判决中关于公序良俗原则的论述纯属无用功，

因为它旨在论证前述小前提：依公序良俗原则，“违反社会公共利益”并非“一切违反伦理道德的行

为”，但肯定包括“违反已从道德要求上升为具体法律禁止性规定……的行为”，例如违反《婚姻法》第

３条的行为。至于其他论述，如公序良俗原则是“社会道德的法律化”、“在法律适用上有高于法律具
体规则适用之效力”等，虽在后来引发热议，但更纯粹是题外话，它们甚至与本案错误的法律适用都扯

不上关系。

上述不合逻辑的三段论表明，二审判决在教义学上尽管正确找到了《民法通则》第５８条这一大前
提，却没有正确确认以下小前提：有妇之夫向同居第三者做出的遗赠行为是否违反社会公共利益。这

才是本案的关键问题。它的回答并没有想象中艰难，二审法院完全无需节外生枝地引入公序良俗原

则，乃至于以错误的三段论收场；它只需尽最大努力对前述问题予以裁量。这一自由裁量有《民法通

则》第５８条作支撑：在该规定中，立法者已经将道德问题（是否违反社会公共利益）引入法律框架（法
律行为是否无效），并授权法院作出判断。〔６０〕 上述判断诚然有别于恣意裁量，但却不可避免地包含了
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〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

有研究将《民法通则》第７条等同于《德国民法典》第１３８条，但实际上，后者在中国法上对应的并非《民法通则》第７条，而是第
５８条第１款第５项。参见郑永流：同注５５引文，第１８６页。类似误会，参见何海波：同注５５引文，第４４７页。
只有极少数人注意到这一点，可惜亦未强调《民法通则》第７条与第５８条的差别。参见王轶：“泸州遗赠案随想”，载《判解研
究》２００２年第２辑，人民法院出版社２００２年版；金锦萍：“当赠与（遗赠）遭遇婚外同居的时候”，载《北大法律评论》第６卷第１
辑，法律出版社２００４年版，第２９１－２９２页（脚注１４、１９）。罕见的例外，参见朱庆育：《民法总论》，北京大学出版社２０１３年版，第
２９５页；以及杨洪奎先生为“张学英依与其同居人所立遗嘱诉遗嘱人之妻蒋伦芳给付受遗赠的财产案”（编写人杨丽，载《人民法
院案例选》２００２年第２辑）撰写的“责任编辑按”。
参见四川省泸州市纳溪区人民法院民事判决书（２００１）纳溪民初字第５６１号，四川省泸州市中级人民法院民事判决书（２００１）泸
民一终字第６２１号，载《判例与研究》２００２年第２期，第４７、５０页。二审所引《民法通则》第５８条“违反法律和社会公共利益”的
“和”字有误，应为“或”。

（２００１）泸民一终字第６２１号（第５０页）。二审判决还有另一个类似的三段论：根据前述《民法通则》第５８条（大前提），遗赠人
违反《婚姻法》第４条的“禁止有配偶者与他人同居”的行为是违反法律的行为（小前提），因此遗赠无效（结论）。正文的相关评
论对其同样适用。

这类本身价值中立但引入了价值判断“管道”的法律条款被称为“转介条款”，并被视为“民法维持体制中立的奥秘”。参见苏永

钦：“私法自治中的国家强制”，载《走入新世纪的私法自治》，中国政法大学出版社２００２年版；苏永钦：“从动态法规范体系的角
度看公私法的调和”，载《民事立法与公私法的接轨》，北京大学出版社２００５年版。



一定的主观判断。在这个意义上，二审法院无论如何判决，只要不明显过格，都是正确适用了

法律。〔６１〕

二审判决的另一画蛇添足之处，是在论证遗赠行为有效应符合《民法通则》第５８条时，增加了《民
法通则》和《继承法》关系的讨论。其实，遗赠行为作为民事法律行为，其消极生效要件除了《继承法》

第２２条的特别无效事由，当然还包括《民法通则》第５８条的一般无效事由，这是最基本的民法教义学
知识。这与上述两部法律的关系是一般法、特别法还是上位法、下位法毫无关联，如果非要找出关联，

两部法律（的相应条文）也只是互补关系，而不是相关研究所以为的互斥关系。

据上所述，“泸州二奶案”的几篇非教义学经典研究的误会也就浮出水面。首先，既然该案真正的

法律依据并非“公序良俗原则”，且真正的法律依据———《民法通则》第５８条与《继承法》第２２条之间
并无轩轾，那么，将该案作为（民法）原则与（继承法）规则角力的例证就难说恰当。〔６２〕 同样，将该案的

法律技术解读为普通法与特别法的关系、原则与规则的关系、“行为与法律行为两分”等与本案无关甚

或本身都有问题的技术，并以此说明“法律技术服务于道德立场”，也就失之妥当。〔６３〕 将上述错误的

法律技术或类似技术作为“法条主义的泥潭”之罪证，更可谓冤枉。〔６４〕 其次，该案的法律依据即《民法

通则》第５８条第１款第５项之规定本身包含立法者对于司法裁量（价值判断）的授权，在此授权框架
内，相应裁量权的行使以及由此产生的判决即便掺入裁判者的主观判断也仍具有合法性，所以，该案

并不能说明法条主义和价值判断的不靠谱，因而也无法在排除法的意义上为法律程序加冕，使其成为

司法判决合法性的“最后的庇护”。〔６５〕

四、案例评析在我国的推广之道

　　（一）案例评析的历史及教训
在近年案例研究的热潮之前，我国２０世纪９０年代初也曾有过一轮类似热潮。其时最具代表性

的包括最高法院应用法学研究所编辑的《人民法院案例选》（１９９２年），梁慧星先生出版的《民法学说
判例与立法研究》（１９９３年），〔６６〕以及《法学研究》、《中国法学》等开辟的相关栏目。这一轮热潮有
两个推手：一是当时关于判例（法）制度的大讨论，最终虽否定判例法，但肯定判例，这为案例研究

的风行提供了有利的外部环境；〔６７〕二是榜样的力量，以王泽鉴先生的《民法学说与判例研究》为例，

该著作自２０世纪８０年代初以影印本形式在大陆传播以来，对法学界尤其是民法学界产生了持续而

·２８１·
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〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

即便是相关教义学研究对此也有误解，如认为该案是“背弃法律的明文规定”，是“法官在有明文规定的前提下，作出了超越法

律的判决，而用以进行这种超越的手段就是价值判断”。卜元石：“法教义学：建立司法、学术与法学教育良性互动的途径”，载

田士永、王洪亮、张双根主编：《中德私法研究》（第６卷），北京大学出版社２０１０年版，第１３－１４页。
参见林来梵、张卓明：同注５５引文，第１３１－１３２页。
参见郑永流：同注５５引文，第１８５－１８７页。
参见何海波：同注５５引文，第４４１－４４５，４５６页。
参见何海波：同注５５引文。相关批评，参见黄卉：“论法学通说”，载《北大法律评论》第１２卷第２辑，北京大学出版社２０１１年版
（亦未注意到《民法通则》第５８条第１款第５项）。
此后的类似作品，如杨立新教授的《民法判解研究与适用》系列（１９９４－）和王利明教授主编的《中国民法案例与学理研究》系列
（１９９８）。
如陈光中、谢正权：“关于我国建立判例制度问题的思考”，载《中国法学》１９８９年第２期；沈宗灵：“当代中国的判例”，载《中国
法学》１９９２年第３期。



深刻的影响，〔６８〕它所力倡的“判决评释”自然也成为一时的典范和学习模仿的对象。

这一轮热潮的案例研究与本文的案例评析颇为相似，遗憾的是，其消逝速度也很惊人。以《中国

法学》为例，在１９９５年的三期“判例评析”后，篇幅简短的个案评析就销声匿迹。案例评析的短命，固
然与其后大规模立法时代的到来有关，但更深层次的原因或许在于，在初步模仿和探索的过程中，“案

例评析是什么”的问题意识尚未形成。由于缺乏本体论层面尤其是功能层面的体认，案例评析注定只

能命如潮汐而难以扎根。

以史为鉴，在当下的研究热潮中，案例评析无疑须予以认真对待。现状是令人忧心的，除本体论

上迄今缺乏体认外，就学者的自发实践而言，即便部门法上的教义评析也大多徘徊于案例评析与论文

之间，以案例评析而论，枝蔓芜杂，稍嫌嗦；以教义学论文而论，又欠有力、丰满，如上文所言，更像论

文的半成品。〔６９〕 本文无意否定这类文献的价值，但只是认为它们可以更上层楼，而不应安于享一时

雨露。本文更不认为案例评析可以取代教义学论文，而只是坚信二者各有所长、各擅胜场。在一切法

学文献都“论文化”、连书评都“马脸化”的时代，上述强调和鼓吹是必要的，不然法律书评的今天，很

可能就是案例评析的明天。

还需说明，有别于在学界板凳一坐十年冷，案例评析在实务界已红红火火数十年。但严格说来，

这类案例评析并非“评析”，它们绝大多数由主审法官或相关法官撰写，意在交代法院的内部分歧或未

曾言明的说理。这毋宁是“本院认为”的未尽之言。作为另一种形式的“审判公开”，尤其是作为一种

经验交流渠道，它自然深受实务界人士喜爱。〔７０〕 但这种“自判自评”，很难不给人以自卖自夸的遐想，

也很难进行深入挖掘和反思。〔７１〕 从比较法来看，案例评析通常都是由法官以外的人来写，如学者、律

师、法科学生等。就本文的统计而言，在德国，尽管也有不少法官撰写案例评析，但他们所评的多是最

高层级法院的判决，而本人则就职于下级法院，绝少有法官评自家法院判决的情况。〔７２〕
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〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

若以引证率测度影响力，该作品是中国法学３０年间（１９７８－２００７年）影响力最大的作品之一，以ＣＳＳＣＩ被引５２１次位居第二，仅
次于博登海默的《法理学》（中译本）。参见凌斌：“中国法学３０年”，载《法学》２００９年第６期，第２１页。
近期少见的例外，如周江洪：同注２引文；朱晓?：“买卖之房屋因地震灭失的政府补偿金归属”，载《交大法学》２０１３年第２期。
参见张骐：“指导性案例中具有指导性部分的确定与适用”，载《法学》２００８年第１０期。
在私法领域的罕见例外，是最高人民法院已故法官杨洪奎先生为《人民法院案例选》第１－４９辑所撰写的，涉及民法全部领域的
数百个“责任编辑按”。这些略为另类的按语，实际上是对法官所撰案例和评析的再评析，简约而不简单，令人感佩。人物生平，

参见吴晓芳：“为了永远的纪念”，载《人民法院报·天平周刊》２００５年１１月２４日；王学堂：“学为好人”，载《人民法院报·天平
周刊》２００５年１２月８日。
笔者对偏实务的《新法学周刊》（ＮＪＷ）和偏学术的《法学家报》（ＪＺ）２０１１年刊载的三类案例评析作了统计，结果如下表。

教授 法官 律师 检察官 公证员 科研助手等
其他（包括企业法务、政府顾问、

外国律师及身份不明等）

ＮＪＷ短评 （５１） ６ ７ ２７ ２ ２ ２ ５

ＮＪＷ长评 （５６） ２０ ６ ２０ ——— ６ ２ ２

ＪＺ（４３） ３５ １ ——— ——— ——— ６ １

在１４篇法官评案中，除了１篇关于欧盟法院判决的评析和２篇卸任法官对地方高院判决的评析，其他１１篇中，只有１篇是
对地方高院判决的评析（作者是其他地方高院的法官），剩下１０篇都是对联邦最高法院（７篇）或联邦宪法法院（３篇）判决的评
析，作者分别来自区法院（３篇）、地方法院（４篇）和地方高院（３篇）。绝大多数法官的评析都与自家法院的判决无关。惟一的
例外是一篇ＮＪＷ短评（ＮＪＷ２０１１，２７９６），由慕尼黑地方法院的庭长所写，所评案件由该庭初审（支持原告）、慕尼黑地方高院二
审（支持被告）、联邦最高法院三审（支持原告），颇有玩味。



（二）大力推广的前提及措施

作为对案例评析之倡导，本文从制度前提、具体操作两方面探讨其在我国的推广之道。

在制度层面，案例评析要在国内大幅推开，需满足两个前提条件：一是主流法学期刊开放门户，二

是现有学术评价体制作出微调。

就法学期刊而言，接纳案例评析意味着要过以下心理关。第一，案例评析的简短和教义意味着理

论创新的不足。但这只是案例评析与论文的功能不同使然，接纳案例评析并不“跌份儿”，《哈佛法律

评论》《法律季刊》《法学家报》等各国顶级刊物都已作出了表率。第二，受制于版面，案例评析的增多

会挤压论文的发表空间，但这也能促成大浪淘沙。第三，大部分案例评析与指导性案例、媒体案例等

“明星案例”无缘，或累及刊物引证率；可作为补偿，法学期刊也将收获教科书的引证、同行的敬重乃至

实务界的青睐。

就现有学术评价体制而言，关键要对案例评析和论文予以区分对待，至少对部门法学者应如此。

一方面，应承认案例评析的写作难度和投入逊于论文，因此在评价上可以低于论文，甚至不妨量化对

应；另一方面，应承认案例评析是评定学者学术能力的一项基础指标，因此在招聘、晋升等场合，对案

例评析的发表质量及数量提出下限要求。试想，如果我国部门法学者每人都至少发表过两篇合格的

案例评析，我国的司法裁判质量何至于此，我国的部门法学术水准又将是何等局面。

在操作层面，亟待解决的问题是如何撰写案例评析，这本质上是一个需不断练习、摸索和体悟的

带有个人色彩的细活，但仍有一定程式或技巧可循。

第一，基本结构，即案例和评析两部分。评析固然因人因案而异，案例的转述却务必求真求简，如

一审判决理由、当事人的起诉、答辩、上诉等，都可以视需要而舍弃。转述案情看似简单，但亦须谨慎，

以免失真。仍以“泸州二奶案”为例，如前述，虽然该案两审判决结论一致，推理却不同，对这一差别的

忽视最早见于二审法官撰写的文章，〔７３〕后来研究陈陈相因，〔７４〕才造成进一步误会。在形式方面，为便

于查阅和数字化，案例评析至少应包含判决案号、判决要旨、相关法条、相关判决、关键词等信息。

第二，常见的写作思路。美国各种《法律评论》每年招收新编辑时都会考案例评析，相关备考指南

或写作守则为此总结的写作思路颇有参考价值，特整理如下：（１）判决结论正确，但说理不足；（２）判
决结论正确，但说理或解释、适用法律有误；（３）判决形成的规则暧昧、模糊；（４）判决将造成负面的社
会影响；（５）判决结论和说理虽然正确，但还有更好的方案；（６）判决结论和说理正确，以往批评都站
不住脚；（７）判决遗留或遗漏了什么问题，应如何处理；（８）判决可能引发什么问题，应如何处理。〔７５〕

第三，资料文献的运用。基于依法判案的要求，对本国案例的评析原则上只能依据本国的法条、

案例和学说。这便涉及案例评析中的崇洋现象：尽管“法学家对案例的学理研究”“动辄引用德国法、

英美法、台湾法甚至罗马法的条规及其原则”〔７６〕的年代已经过去，但取而代之的是对外国法案例和学

·４８１·

《比较法研究》　　２０１５年第２期

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

参见赵兴军、时小云：“违反公序良俗的民事行为无效”，载《法律适用》２００２年第３期，第６８页。作为“案情介绍”，该文提到，
“二审法院……以与一审法院同样的理由”维持原判。

如杨遂全等：《婚姻家庭法典型判例研究》，人民出版社２００３年版，第１５、１８页；郑永流：同注５５引文，第１７８页，脚注２；林来梵：
同注５５引文，第１３１页，脚注４２。
参见ＥｕｇｅｎｅＶｏｌｏｋｈ，ＡｃａｄｅｍｉｃＬｅｇａｌＷｒｉｔｉｎｇ３８（４ｔｈｅｄ．，ＦｏｕｎｄａｔｉｏｎＰｒｅｓｓ２０１０）；另参见Ｐｒｅｐａｒａｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅ２０１２ＷｒｉｔｅｏｎＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ：
ＨｏｗｔｏＷｒｉｔｅａＣａｓｅＣｏｍｍｅｎｔ，载美国乔治城大学法学院网站（ｗｗｗ．ｌａｗ．ｇｅｏｒｇｅｔｏｗｎ．ｅｄｕ）。
葛云松、张谷、金勇军：“编者按语”，载《北大法律评论》第１卷第２辑，法律出版社１９９９年版，第６７９页。



说，尤其是各色外语脚注的青睐，“‘涉外’抄袭”〔７７〕仍不鲜见。在本文看来，外国法文献只有在两种情

形下才有必要出现于中国法的案例评析当中：一是在确定明显有外国法渊源的某法律条文的立法目

的时，经由目的解释或比较法解释引证外国法材料；二是借鉴外国案例、学说中有说服力的论理。舍

此，不管是英美法的先例还是德国法的通说，都不过是无关中国法痛痒的“洋书袋”。

五、结语

　　形象地说，篇幅简短好比案例评析的“皮相”，个案取向好比案例评析的“血肉”，而偏重教义则是
案例评析的“神经”和“精神”。正是由于法教义学之下的文献分工，案例评析才会偏重个案，从而有

别于同样涉及案例但偏重规则的教义学论文；正是因为法教义学旨在为司法实务服务，而不是纯粹追

求智识愉悦或谋求学术同道的引证，案例评析才会越短越好。在这个意义上，案例评析与法教义学密

不可分，甚至可以说是法教义学发展到高级阶段的必然产物。对于逐渐从本体论思考步入实践“应

用”阶段的我国法教义学〔７８〕而言，案例评析的推广和昌明无疑还有很远的路要走，但笔者乐观地相

信，那一天终会到来。
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ＨｅＪｉａｎ
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Ｃｈｉｎｅｓｅｌａｗ，ｔｈｅｃａｓｅｎｏｔｅｈａｓｍａｉｎｌｙｔｗｏｆｕｎｃｔｉｏｎｓ，ｎａｍｅｌｙ，ｐｒｏｖｉｄｉｎｇａｒｇｕｍｅｎｔｓｆｏｒａｎｄｒｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎ
ｔｈｅｊｕｄｉｃｉａｌｐｒａｃｔｉｃｅ；ａｎｄｐｒｏｖｉｄｉｎｇｓｏｌｉｄｄｏｃｔｒｉｎａｌａｎａｌｙｓｉｓｏｎｃａｓｅｓｆｏｒｄｏｃｔｒｉｎａｌａｎｄｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌｌｅｇａｌ
ｓｔｕｄｉｅｓ．ＴｈｅｆｌｏｕｒｉｓｈｉｎｇｏｆｃａｓｅｎｏｔｅｓｉｎＣｈｉｎａｒｅｑｕｉｒｅｓｎｏｔｏｎｌｙｍｏｒｅａｃｃｅｓｓｔｏｌｅｇａｌｊｏｕｒｎａｌｓ，ｂｕｔａｌｓｏ
ｔｈｅｍｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅａｃａｄｅｍｉｃｅｖａｌｕａｔｉｏｎｓｙｓｔｅｍ；ｍｏｒｅｏｖｅｒ，ｔｈｅｅｓｔａｂｌｉｓｈｍｅｎｔｏｆｓｔａｎｄａｒｄｓｏｒｒｕｌｅｓ
ｒｅｌａｔｅｄｔｏｓｔｙｌｅｓ，ｓｔｒｕｃｔｕｒｅｓａｎｄｍａｔｅｒｉａｌｓｏｆｃａｓｅｎｏｔｅｓａｒｅａｌｓｏｎｅｃｅｓｓａｒｙ．Ｃａｓｅｎｏｔｅｓａｒｅｃｌｏｓｅｌｙｃｏｎ
ｎｅｃｔｅｄｔｏｌｅｇａｌｄｏｃｔｒｉｎｉｓｍ．Ｗｈｅｎｔｈｅｄａｙｏｆｌｅｇａｌｄｏｃｔｒｉｎｉｓｍｒｅａｌｌｙｃｏｍｅｓ，ｃａｓｅｎｏｔｅｓｗｉｌｌａｌｓｏｆｌｏｕｒｉｓｈ．
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（责任编辑：幸颜静）
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认真对待案例评析：一个法教义学的立场　　贺　剑
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丁洁琳：“法学期刊编辑素质论”，载《比较法研究》２００５年第４期，第１５６页。
分别参见许德风，同注３８引文；许德风：“法教义学的应用”，载《中外法学》２０１３年第５期。



【法学译介】

脆弱性的人类与回应性的国家

［美］玛萨·艾伯森·法曼（ＭａｒｔｈａＡｌｂｅｒｔｓｏｎＦｉｎｅｍａｎ）

李　霞　译

译者按：本文为法曼教授“脆弱性理论”的阐述之作，以下四大关键性概念的解析有助于对本文的

理解。（１）脆弱性（ｖｕｌｎｅｒａｂｉｌｉｔｙ），是指全人类共有的可能遭受外来伤害的脆弱本性。脆弱性主要表现
为两大方面：一是身体上的脆弱性，如对食物、空气的需要；遭受疾病、意外时的痛苦；年老、死亡的不

可避免性。二是经济或制度上的脆弱性，主要是指个体对工作、家庭等社会关系的依赖。此类脆弱性

的最大特点在于，其损害会在人的一生中不断积累，可能影响后代子孙。（２）依赖（ｄｅｐｅｎｄｅｎｃｙ），本文
所指依赖主要包括两种形式：一是“不可避免的依赖”，指人生中不可避免的、必然性的生理依赖，如所

有人在婴儿时期都必然依赖于他人的照顾与供养；很多人在年老、疾病或残疾时可会需要依赖于他人

的照顾。二是“派生性依赖”，指对不可避免的依赖者进行照顾的人需要依赖于一些资源才能够完成

照顾工作，此种依赖非为不可避免，也非人人都会经历。（３）社会机构（ｓｏｃｉａｌｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ），本文所指社
会机构与通常之理解略有不同。本文中，所有通过国家程序形成的较稳固的人的集合皆可视为社会

机构，如家庭、企业、学校、教堂、政党、工会等。（４）韧性（ｒｅｓｉｌｉｅｎｃｅ），这一概念可以说是法曼教授脆弱
性理论中仅次于脆弱性的重要概念，其主要指人们应对各种内在与外来、身体上或经济制度性危害的

能力。法曼教授认为，人类脆弱性不可能消除，我们只能通过各种途径来获得对抗各种伤害的韧性，

人所能够经受灾害的程度取决于人的韧性程度。

一、平等等同于同样对待？

　　（一）美国当前的平等理念———仅反对特定形式的歧视
美国宪法旗下的平等保护法声称，平等对待即同样对待。乍看来，此种将平等视为无差别对待的

视角貌似合理，但当具体到个人时就会发现其不当之处：其忽略了个体出身的不同，也忽略了个体境

遇与能力的差异。而平等保护主义竟置上述差异于不顾，假设人人机会均等。近几十年来，美国个体
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美国埃默里大学法学院罗伯特·伍德拉夫（ＲｏｂｅｒｔＷ．Ｗｏｏｄｒｕｆｆ）教授，女性主义与法律思想研究中心和人类脆弱性研究中心主
任。原文刊登于《埃默里大学法学院公法及法学理论研究系列报告第１０－１３０号》２００９年春季卷。
华东政法大学科学研究院教授，法学博士。



间在财富、社会地位及权力掌控方面的鸿沟日益加深，〔１〕想要运用上述平等保护主义来解决这些问

题简直是天方夜谭。

在“自己责任”、“优胜劣汰”、“能者居之”等自由市场光环的笼罩下，人们将许多个体间的严重不

平等纳入可容忍的范围内，有时甚至视为理所当然。我们并未要求国家积极处理此类不平等，也未赋

予国家以义务去建立相关机制以保证社会资源或责任在个人、组织及机构间进行更公平的分配。〔２〕

恰恰相反，在个人自由、个体自治和契约自由等最高原则的名义下，国家被迫“置身事外”，不得干涉此

类不平等。〔３〕

当然，为了缓和社会矛盾，美国法律逐渐承认完全建立在市场化竞争和绩效之上的系统可能存在

着对社会公平的歪曲与破坏。〔４〕 然而，当前法律体系所承认的不平等仅限于针对某些个体或群体特

性的歧视，而这些歧视的非法化也是经过了长期斗争才得以实现的。〔５〕 在美国社会中，身份一直是

公民权利斗争的焦点，因此有关平等问题的法律所保护的对象通常是由诸如性别、民族和宗教信仰等

身份特性决定的。〔６〕 也就是说，美国当前法律所禁止的歧视并非一般性的，只有那些基于特定身份

特性的歧视才为法律所禁止，这也正是问题之所在。只要不是基于种族、性别等相关的歧视，人们可

能被雇主以任何理由解雇，可能会无缘由地被拒绝提供住宿商品或服务交易等。〔７〕

以上对于“平等”与“不平等”的界定催生了很多不当激励———因不同原因而受保护的各团体间

·７８１·
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

［美］罗伯特·伍德拉夫：《埃默里大学法学院公法及法学理论研究系列报告第１０－１３０号》２００９年春季卷，第１７页，第２３４页。
在美国，贫富差距在２０世纪７０年代末急剧增大，直到１９９３年达到最高峰，此后，开始缓慢缩小。ＲｉｃｈａｒｄＷｉｌｋｉｎｓｏｎ＆ＫａｔｅＰｉｃｋ
ｅｔｔ，ＴｈｅＳｐｉｒｉｔＬｅｖｅｌ２３５ｆｉｇ．１６．２（ＢｌｏｏｍｓｂｕｒｙＰｒｅｓｓ２０１０）．然而，从２０００开始，贫富差距又开始持续增大，而且这一差距比以往任
何时候都要大。当前，最富有的２０％的人口的收入比最贫困人的收入多九倍。从１９９２年到２００７年，美国最富有的１０％的人口
大约占全美３０％的收入。ＳｅｅＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＤｅｖ．Ｐｒｏｇｒａｍｍｅ，ＨｕｍａｎＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＲｅｐｏｒｔ２００９，ａｔ１９５ｔｂｌ．ｍ（２００９）．
相比之下，英国最近通过了平等法案，要求公共决策者在制定政策时必须进行“相应考虑”，以促进全民的机会平等。Ｓａｎｄｒａ
Ｆｒｅｄｍａｎ，ＰｏｓｉｔｉｖｅＤｕｔｉｅｓａｎｄＳｏｃｉｏ－ＥｃｏｎｏｍｉｃＤｉｓａｄｖａｎｔａｇｅ：ＢｒｉｎｇｉｎｇＤｉｓａｄｖａｎｔａｇｅｏｎｔｏｔｈｅＥｑｕａｌｉｔｙＡｇｅｎｄａ，２０１０Ｅｕｒ．Ｈｕｍ．Ｒｔｓ．Ｌ．
Ｒｅｖ．２９０，２９５（Ｅｎｇ．）（ｑｕｏｔｉｎｇＥｑｕａｌｉｔｙＡｃｔ２０１０，ｃ．１５，§１４９（１））．
Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，Ｌｙｎｇｖ．Ｉｎｔ’ｌＵｎｉｏｎ，４８５Ｕ．Ｓ．３６０，３７１（１９８８）（认为一个将参与罢工人员从食品券计划中去除的法律并没有违反
美国宪法第五修正案的平等保护条款，因为“它与在私人劳资纠纷中不偏袒任何一方这一政府目标具有合理相关性”）。

在２０世纪６０年代，为了应对民权运动，通过了《１９６８年公平租赁法》［ＦａｉｒＨｏｕｓｉｎｇＡｃｔｏｆ１９６８，Ｐｕｂ．Ｌ．Ｎｏ．９０－２８４，８２Ｓｔａｔ．
８１（经修订编纂于《美国法典》第４２篇，第３６０１－３６１９条）］。该法案禁止买卖或租赁房屋时的歧视，这是美国意识到需要对市
场和私人交易进行干涉的一个例证。Ｓｅｅ４２Ｕ．Ｓ．Ｃ．§３６０４（２００６）（“以下行为是违法的———基于种族、肤色、宗教信仰、性别、
家庭地位或原始国籍的原因而在进行善意要约后拒绝出售或租赁，拒绝就出售或租赁进行协商，或以其他方式造成的房屋不可

用或拒绝。”）。

最初的《公平租赁法》仅仅禁止基于种族、肤色、宗教信仰和原始国籍的歧视。ＦａｉｒＨｏｕｓｉｎｇＡｃｔｏｆ１９６８，Ｐｕｂ．Ｌ．Ｎｏ．９０－２８４，
８２Ｓｔａｔ．８１．１９７４年修订补充加入了“性别”。Ｐｕｂ．Ｌ．Ｎｏ．９３－３８３，８８Ｓｔａｔ．７２９（１９７４）．１９８８年加入“家庭地位”。Ｐｕｂ．Ｌ．
Ｎｏ．１００－４３０，１０２Ｓｔａｔ．１６２２（１９８８）．
Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＳａｎＡｎｔｏｎｉｏＩｎｄｅｐ．Ｓｃｈ．Ｄｉｓｔ．ｖ．Ｒｏｄｒｉｇｕｅｚ，４１１Ｕ．Ｓ．１，２８－２９（１９７３）（该案的结论为：在平等保护分析中，财富歧视
并非提起严格审查的基础，因为它没有“传统的应受怀疑的征象：贫困阶层并没有背负障碍，也没有遭受故意不平等对待的历

史，更没有退居到一种政治无力的地位，因此，无需在多数决的政治进程中得到特殊的保护”）。与之相比，加拿大人权事务委员

会在２０００年建议将“社会地位”加入歧视之中，因为他们认识到长时间生活在贫困中是超出人们控制的因素，认为其与“持续的
不利条件”相关。同注１引书，第２９４页［ｃｉｔｉｎｇＣａｎａｄｉａｎＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓＡｃｔＲｅｖｉｅｗＰａｎｅｌ，ＰｒｏｍｏｔｉｎｇＥｑｕａｌｉｔｙ：ＡＮｅｗＶｉｓｉｏｎ１０６－１３
（２０００），ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｄｓｐ－ｐｓｄ．ｐｗｇｓｃ．ｇｃ．ｃａ／Ｃｏｌｌｅｃｔｉｏｎ／Ｊ２－１６８－２０００Ｅ．ｐｄｆ］。
ＳｅｅＪｏｎａｔｈａｎＦｉｎｅｍａｎ，ＴｈｅＩｎｅｖｉｔａｂｌｅＤｅｍｉｓｅｏｆｔｈｅＩｍｐｌｉｅｄＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔＣｏｎｔｒａｃｔ，２９ＢｅｒｋｅｌｅｙＪ．Ｅｍｐ．＆Ｌａｂ．Ｌ．３４５（２００８）．对此
种情形进行了具体简洁的解释。Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，Ｅｎｇｑｕｉｓｔｖ．Ｏｒ．Ｄｅｐ’ｔｏｆＡｇｒｉｃ．，１２８Ｓ．Ｃｔ．２１４６，２１４９（２００８）（认为公共雇员不可
以提出“平等保护法案下的索赔，声称与和其情况类似的其他员工相比，其被任意地区别对待，而不同时主张此种区别对待是基

于雇员的某种特殊阶层的特性”）。



相互分离、彼此对抗，他们原本可以联合起来共同争取一个更为公平的社会；那些察觉到自己在这种

平等保护定义之下未获利者开始怨恨和反弹。〔８〕 同时，其也对法院有关“歧视”的认定产生了不当影

响。为了得到法律保护，原告必须证明其所在的群体长期遭受歧视。也就是说，只有在积累了足够长

时间的歧视之后，法院才将基于特定身份特征的群体性歧视认定为不平等，各群体为了满足这一条件

不得不人为地进行选择，被迫将一些人排除在外或包括在内。〔９〕

只关注个体或群体的特征而不关注财富、权力、机会或社会资源分配的做法影响到了美国社会中

相关利益集团的组织，同时也影响着法律保护的进程。涉及平等问题的法律斗争与政治斗争都围绕

着一个问题来展开，即一个寻求保护的特定群体是否能被认定为历来受到歧视的离散与孤立的少数，

以此得到按照种族、性别或族裔等标准而划分出的群体才能享有的平等保护。当男女同性恋者希望

能够不受歧视地结婚或参军时，这正是他们主张权利的切入点。〔１０〕 在当前的平等保护原则下，利益

群体不得不围绕身份特性来进行组织，以期跻身于受保护阶层。〔１１〕

（二）平等与保障国民的基本需要

在我看来，将身份特性与平等挂钩的最大问题在于其只片面地追求平等索赔，而且只局限于身份

特性这一角度来考虑政府对社会公平所应承担的责任。而那种信奉自己责任、个体自治的学说深信

机会均等的美国梦已实现，认为在这个公正公平的体系中，歧视只是例外，是可以发现和可以补

救的。〔１２〕

然而，美国当前立法并未就国民的住房、教育、医疗等基本社会需要提供宪法性保障，在这一前提

下，当下盛行的将平等解释为“同样对待、仅反对特定形式的歧视”的观点是有问题的。在欧洲及许多

其他国家，很多学者已开始用人权理念来审视国民的基本社会需要，而在美国尚无动静。许多有关国
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

例如，白人阶层提起了反向歧视的索赔，认为平等保护法使他们遭受不利。Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＤｏｅｓＡｆｆｉｒｍａｔｉｖｅＡｃｔｉｏｎＰｕｎｉｓｈＷｈｉｔｅｓ？
ＣｏｕｒｔｓＳｅｅａＧｒｏｗｉｎｇＮｕｍｂｅｒｏｆＲｅｖｅｒｓｅＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎＣａｓｅｓ，ＭＳＮＢＣ．ＣＯＭ，Ａｐｒ．２８，２００９，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｍｓｎｂｃ．ｍｓｎ．ｃｏｍ／ｉｄ／
３０４６２１２９／．
Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＳｅｅＡｌｓｏＲｏｙＬ．Ｂｒｏｏｋｓ＆ＫｒｉｓｔｅｎＷｉｄｎｅｒ，ＩｎＤｅｆｅｎｓｅｏｆｔｈｅＢｌａｃｋ／ＷｈｉｔｅＢｉｎａｒｙ：ＲｅｃｌａｉｍｉｎｇａＴｒａｄｉｔｉｏｎｏｆＣｉｖｉｌＲｉｇｈｔｓ
Ｓｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ，１２ＢｅｒｋｅｌｅｙＪ．Ａｆｒ．Ａｍ．Ｌ．＆Ｐｏｌ’ｙ１０７（“批评者认为，作为黑／白范式的结果，反歧视法律和努力在很大程度上并
未能够很好地响应对亚裔美国人、拉丁裔美国人和美国土著的种族侵害。”）［ｃｉｔｉｎｇＤｅｖｏｎＷ．Ｃａｒｂａｄｏ，ＲａｃｅｔｏＢｏｔｔｏｍ，４９ＵＣＬＡ
Ｌ．Ｒｅｖ．１２８３，１３１０（２００５）］。
ＳｅｅＷｉｔｔｖ．Ｄｅｐ’ｔｏｆｔｈｅＡｉｒＦｏｒｃｅ，５２７Ｆ．３ｄ８０６，８２３（９ｔｈＣｉｒ．２００８）（Ｃａｎｂｙ，Ｊ．，ｃｏｎｃｕｒｒｉｎｇｉｎｐａｒｔａｎｄｄｉｓｓｅｎｔｉｎｇｉｎｐａｒｔ）（认为，
“参与同性恋关系及相关私人性行为是高度宪政秩序之下的个人权利，‘不过问、不告诉’法令使这种关系和行为遭受到如此的

不利，以至于其必须受到严格的审查”）；Ｐｅｒｒｙｖ．Ｓｃｈｗａｒｚｅｎｅｇｇｅｒ，７０４Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ９２１，９９７（Ｎ．Ｄ．Ｃａｌ．２０１０）（认为，“审讯中的
证据表明同性恋者属于少数的严格审查的类型，设计此种严格审查的目的是为了对其进行保护”，以此来回应原告所提出的“加

州的提案８对性及性取向予以歧视违反了平等保护条款”）。
需说明的是，我对美国当代平等思想的批判并不代表基于种族或性别的歧视不再是问题，不应该在法律中作出规定。我所关注

的是以往只注重身份平等的不充分性，我所要阐述的是：我们决不能只停留在增加反歧视措施的层面上，而应该超越他们，形成

一个更为强大的平等思想。上述平等保护原则的一个当然性缺陷在于，它所保护的对象仅限于法律上的歧视（法律所明确规定

为对受保护阶层不利的情形），而对于事实上的歧视不能够提供保护。其另一缺陷在于，从表面上看，贯彻这一平等原则的政策

和法律保护了具有特殊身份特性的主体们，而实际上，这些政策和法律成功地转移了公众视线，降低了人们对全体美国成员社

会福利的关注———有关种族、性别等歧视的讨论取代了像贫穷或缺少进入有意义工作的机会等这些超越前述分类的歧视的探

索，成为学术、政治和大众媒体讨论的主题。此外，这还反映了美国政治制度中所欠缺的集体责任意识，即没能做到在欧洲被认

为是理所当然的事情———确保基本的社会物品。

Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，Ｐｌｙｌｅｒｖ．Ｄｏｅ，４５７Ｕ．Ｓ．２０２，２２１（１９８２）（得出结论认为教育权不是一项基本权）；ＡｌｉｃｉａＥｌｙＹａｍｉｎ，ＴｈｅＲｉｇｈｔｔｏ
ＨｅａｌｔｈｕｎｄｅｒＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗａｎｄＩｔｓＲｅｌｅｖａｎｃｅｔｏｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，９５Ａｍ．Ｊ．Ｐｕｂ．Ｈｅａｌｔｈ１１５６，１１５７（２００５）（“美国是惟一一个
没有对医疗投入法律关注的工业化国家”）。



民权利保障的国际协议仍未得到美国国会的批准，其中既包括那些与经济权利相关的协议，〔１３〕也包

括《消除对妇女一切形式歧视公约》〔１４〕和《儿童权利公约》。〔１５〕 法院对此袖手旁观。事实上，若想人

权理念适用于美国司法和立法中，即便没有被完全拒绝，也一直是受到抵制。当法官们在具体判例中

争论应适用宪法还是适用人权理念时，后者竟被最高法院的几位大法官斥为“追随国外潮流”。〔１６〕

我所创造的“脆弱性”概念及“人类是脆弱的”这一观点其实是改头换面地进行人权的论述。对

于美国读者来说，这是一个超前的新观点。这一概念源自于以前的一些表述，但是我认为，作为一种

探索人权的新方法，它与过去那种注重于权利的人权研究不同，而是以“人性是脆弱的”作为关注点。

此外，对于人类脆弱性的研究可使个体、个体的集合体（如社会机构、国家等），全部纳入讨论和关注之

中。正是人人都具有脆弱性这一特点使人们在相互关系中将彼此定位为平等的人；而在国家与个人

之间，其暗示了一种责任。人类的脆弱本性要求国家必须积极作为，承担责任。国家这一责任的实现

有赖于社会机构的建立和支持。然而，社会机构本身容易受到各种内外部腐败与分裂的侵害，因此，

为保证国家责任履行的透明性，社会机构必须被有效监控。

二、平等抑或自治？

　　（一）美国现状———自治优先于平等

如上所述，人类脆弱性可谓国家承担广泛社会责任的节点———为应对人类的共同脆弱性问题，国

家须积极作为，以确保全体国民的平等。〔１７〕 然而，平等是一个令人难以琢磨的概念，在不同语境下有
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

ＳｅｅＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｏｆＡｍｅｒｉｃａｎＳｔａｔｅｓ，ＡｍｅｒｉｃａｎＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓ，Ｎｏｖ．２２，１９６９，Ｏ．Ａ．Ｓ．Ｔ．Ｓ．Ｎｏ．３６，１１４４Ｕ．Ｎ．Ｔ．Ｓ．
１２３（１９７８）（美国已签署但未批准）；ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｖｅｎａｎｔｏｎＣｉｖｉｌａｎｄＰｏｌｉｔｉｃａｌＲｉｇｈｔｓ，ｏｐｅｎｅｄｆｏｒｓｉｇｎａｔｕｒｅＤｅｃ．１９，１９６６，６Ｉ．Ｌ．
Ｍ．３６８（１９６７），９９９Ｕ．Ｎ．Ｔ．Ｓ．１７１（ｅｎｔｅｒｅｄｉｎｔｏｆｏｒｃｅＭａｒ．２３，１９７６）（美国虽已批准但却提出了五项保留、五个谅解备忘录和
４个声明，包括保留将儿童处以死刑的权利，使之很大程度上在美国变得毫无意义）；ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｖｅｎａｎｔｏｎＥｃｏｎｏｍｉｃ，Ｓｏｃｉａｌ
ａｎｄＣｕｌｔｕｒａｌＲｉｇｈｔｓ，ｏｐｅｎｅｄｆｏｒｓｉｇｎａｔｕｒｅＤｅｃ．１９，１９６６，６Ｉ．Ｌ．Ｍ．３６０（１９６７），９９３Ｕ．Ｎ．Ｔ．Ｓ．３（ｅｎｔｅｒｅｄｉｎｔｏｆｏｒｃｅＪａｎ．３，１９７６）
（美国已签署但未批准）。

ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＥｌｉｍｉｎａｔｉｏｎｏｆＡｌｌＦｏｒｍｓｏｆＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎＡｇａｉｎｓｔＷｏｍｅｎ，ｏｐｅｎｅｄｆｏｒｓｉｇｎａｔｕｒｅＭａｒ．１，１９８０，１９Ｉ．Ｌ．Ｍ．３３
（１９８０）；１２４９Ｕ．Ｎ．Ｔ．Ｓ．１３．
ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＲｉｇｈｔｓｏｆｔｈｅＣｈｉｌｄ，ｏｐｅｎｅｄｆｏｒｓｉｇｎａｔｕｒｅ（Ｎｏｖ．２０，１９８９），２８Ｉ．Ｌ．Ｍ．１４５６（１９８０）；１５７７Ｕ．Ｎ．Ｔ．Ｓ．１３．
ＳｅｅＲｏｐｅｒｖ．Ｓｉｍｍｏｎｓ，５４３Ｕ．Ｓ．５５１，６２４（Ｕ．Ｓ．２００５）（Ｓａｌｉａ，Ｊ．，ｄｉｓｓｅｎｔｉｎｇ）（法官们认为，“对于美国的法律是否应该与其他
国家的法律一致这一问题，答案是否定的。事实上，其他国家的法律在很多重大的方面都与我们的法律不同———既包括宪法规

定的不同，如陪审团的审判权、大陪审团诉讼等，也包括法院所作出的宪法解释的不同”）；Ｌａｗｒｅｎｃｅｖ．Ｔｅｘａｓ５３９，５９８（２００３）
（Ｓａｌｉａ，Ｊ．，ｄｉｓｓｅｎｔｉｎｇ）（“法官们有关国外相关见解的讨论纯属毫无意义。无论如何，‘法院都不应该将国外的情绪、时尚或时髦
强加在美国人们身上。’”）（第二版对原版有所改动）［ｑｕｏｔｉｎｇＦｏｓｔｅｒｖ．Ｆｌｏｒｉｄａ，５３７Ｕ．Ｓ．９９０，９９０ｎ．（２００２）（Ｔｈｏｍａｓ，Ｊ．，
ｃｏｎｃｕｒｒｉｎｇｉｎｄｅｎｉａｌｏｆｃｅｒｔｉｏｒａｒｉ）］；Ｔｈｏｍｐｓｏｎｖ．Ｏｋｌａｈｏｍａ，４８７Ｕ．Ｓ．８１５，８６８ｎ．４（１９８８）（Ｓｃａｌｉａ，Ｊ．，ｄｉｓｓｅｎｔｉｎｇ）（“虽然大赦
国际对于何谓文明的解释为多数国家所信赖，但欲借助其标准构筑我国的基本信念是完全不恰当的。当前，我国４０％的州没有
对１５岁的重案犯废除死刑，这一现状对摆在我们面前案件的审判具有决定性意义，尽管这种立场违背了世界各地的统一做法。
但是，不应忘记，我们所要阐述的是美国的宪法，而非世界统一做法”）。

在此，我不想参与有关市民概念范围的讨论。如果非市民在一国定居或长期旅行、或有其他联系使所在国应对其承担责任时，

在他们的处境也适当的情况下，非市民应当然性地被给予如同市民一样的平等地位。



着千丝万缕的差别。〔１８〕 在本文中，我将试图通过脆弱性这一概念来探讨机会平等的实现方式。〔１９〕 本

文的核心观点在于，为了达致真正的机会平等，国家必须保证承担财富、健康、就业、安全等基本社会

资源分配的组织对所有人一般性开放，既不存在享有特权的个人与群体，也不存在处于不利地位、很

少或根本没有机会享受上述资源的个人与群体。〔２０〕 这并非提倡结果平等。我并没有忽视或否认个

体在能力方面的差异，也不否认个体应对自己负责这一信条。恰恰相反，我认为，近几十年来，美国国

民最为缺乏的正是平等的机会，很多人不仅没有获得平等的机会，反而陷入困境无力自拔，现在是努

力改进以履行机会均等这一承诺的时候了。〔２１〕 政府习惯于将种种困境归咎于个体自身，对深陷困境

之人不闻不问，无视造成这些困境的不平等的制度。〔２２〕

当然，无论怎样界定平等，保障“平等”都只是理解国家与个体间互惠关系的角度之一。国家与个

体间的互惠关系还包括了保障“自治”、“自由”等其他角度。这也就意味着，国家在制定政策时必须

对各个目标进行权衡，特别是在各目标间存在矛盾甚至冲突的时候。〔２３〕 在这一权衡过程中，国家的
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

我国历史上有着强烈反对特权的倾向。在美国的革命进程中，立宪主义者运用平等的观念来“反对任何脱离平等权的特权”。

ＧｏｒｄｏｎＳ．Ｗｏｏｄ，ＴｈｅＣｒｅａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＲｅｐｕｂｌｉｃ１７７６－１７８７，ａｔ８３，４０１（１９９８）．弗吉尼亚州、宾夕法尼亚州、佛蒙特州、北
卡罗来纳州的第一部宪法都包含了反对不平等特权的规定：“除公共服务需要外，任何人或任何一部分人，都不得享有取之社会

的独占或分离的利益或特权”，１７７６年北卡罗来纳州宪法第３条，１７７６年弗吉尼亚州宪法第４条；“政府不为个别人、家族或一
部分的特殊利益或特权而存在，所有人都仅仅是社会的一部分……”，１７７６年宾夕法尼亚州宪法第５条，１７７７年佛蒙特州宪法
第６条。
机会均等的宏伟理念一直是美国的战斗口号。现任总统奥巴马在２００４年民主党全国代表大会的主题演讲中呼吁：将政府的优
先事项作一个“轻微的改变”，以期“确保在美国每一个孩子都有个体面的生活目标，机会之门仍对所有人敞开”。奥巴马在民

主党全国代表大会上的主题演讲（２００４年７月２７日）（副本可见于 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｍｅｒｉｃａｎｒｈｅｔｏｒｉｃ．ｃｏｍ．ｓｐｅｅｃｈｅｓ／ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ２００４／
ｂａｒａｃｋｏｂａｍａ２００４ｎｃ．ｈｔｍ）。
目前，国家仅承担反对特定形式的歧视这一责任。本文的基本前提是，那种做法是不够的，而且将导致更为严重的机会不均等，

国家必须积极作为，以应对这一情况。

同注１引书，第１７页，第１５９－１６１页，第１９５页。尽管美国有反对歧视的条款，但在最不平等的富裕工业化国家排名中，我国仅
名列新加坡之后居第二位。此外，社会流动性也受到了限制。来自２０世纪８０年代和９０年代的统计数据显示，３６％的出生于最
贫穷的五分之一家庭的孩子在成年后仍会停留在此阶层。一项有关孩子出生时其父亲收入及此孩子３０岁时自己收入的研究
表明，自２０世纪８０年代以来，社会流动性开始迅速下降。联合国《２００９年人类发展报告》显示，从１９９２年到２００７年，美国最富
有１０％人口与最贫穷１０％人口的收入或支出的比率是１５．９，比加拿大、爱尔兰、荷兰、法国、瑞士高出６点，比挪威、瑞典、芬兰、
奥地利、德国高出９点，比英国高出２点。
Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＰｅｒｓｏｎａｌＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙａｎｄＷｏｒｋＯｐｐｏｒｔｕｎｉｔｙＡｃｔｏｆ１９９６，Ｐｕｂ．Ｌ．Ｎｏ．１０４－１９３，１１０Ｓｔａｔ．２１０５（该法通过了有关社会
福利分配的重大改革：受助者必须工作、受助时间受到限制）；在签署该法时，克林顿总统表示，“新法的通过象征着美国政府重

新获得了与受助者讨价还价的能力，即接受国家救助时必须有所回报”，由此可以看出，美国政府恪守的所谓的机会平等并非通

过完善不平等的体制来实现，而是更加倚重个体自治。ＰｒｅｓｉｄｅｎｔＢｉｌｌＣｌｉｎｔｏｎ，ＲｅｍａｒｋｓｏｎＳｉｇｎｉｎｇｔｈｅＰｅｒｓｏｎａｌＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙａｎｄ
ＷｏｒｋＯｐｐｏｒｔｕｎｉｔｙＲｅｃｏｎｃｉｌｉａｔｉｏｎＡｃｔｏｆ１９９６ａｎｄａｎＥｘｃｈａｎｇｅｗｉｔｈＲｅｐｏｒｔｅｒｓ（Ａｕｇ．２２，１９９６），ｉｎ２ＰｕｂｌｉｃＰａｐｅｒｓｏｆｔｈｅＰｒｅｓｉｄｅｎｔｓｏｆｔｈｅ
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ：ＷｉｌｌｉａｍＪ．Ｃｌｉｎｔｏｎ１９９６，ａｔ１３２６（１９８８）．
同注１８引文，第５５页。在美国早期历史上，平等和自由是一贯相联的。弗吉尼亚州第一宪法是美国最早的宪法之一，它宣称，
“所有人天然的同等自由与独立，享有某种与生俱来的权利……”Ｖａ．Ｃｏｎｓｔ．ｏｆ１７７６，§１．塞缪尔·亚当斯认为，所有殖民者
都享有“公正和真实的自由，平等和不偏不倚的自由”。ＳａｍｕｅｌＡｄａｍｓ，ＴｈｅＲｉｇｈｔｓｏｆｔｈｅＣｏｌｏｎｉｓｔｓ：ＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆ
ＣｏｒｒｅｓｐｏｎｄｅｎｃｅｔｏｔｈｅＢｏｓｔｏｎＴｏｗｎＭｅｅｔｉｎｇ，（Ｎｏｖ．２０，１７７２），ｒｅｐｒｉｎｔｅｄｉｎ７ＯｌｄＳｏｕｔｈＬｅａｆｌｅｔｓ４１７（Ｎｏ．１７３）．“在革命党人使用的
短语中，只有‘自由’比‘公众利益’被使用得更多”。同注１引书，第２５６页。威尔金森、皮克特认为，美国既平等又自由的承诺
在冷战时被打破，“东欧和苏联的国有经济似乎表明只有以自由为代价才能获得更大的平等。”



行为方式得以明确，同时，各目标的含义、各理念间的相对关系不断随着政策的变化、时间的推移而改

变。〔２４〕 与倡导个体平等理念优先的国家相比，倡导个体自治理念优先的国家更为克制，更少干预个

体活动。显然，国家对“平等”与“自治”孰先孰后的不同看法会导致不同的意识形态与政治立场。〔２５〕

近几年来，一直被美国引以为荣的平等似乎逐步让位于片面极端的自治。〔２６〕 不受国家规制、控制或

干涉的自治被视为实现个体解放与行为自由的必不可少的因素，人们没有意识到，一味强调自治会加

剧社会的不平等，进而导致很多人选择权与自治权的不断萎缩。

作为衡量个体的一种理念，自治也处于支配地位。人们对自治的理解通常与自给自足、独立等概

念结合在一起，从这一角度理解的个体自治与依赖、脆弱性等概念之间几乎不可调和。也许这就是那

些靠政府救济的人被迫放弃自治权（以及隐私）并被污蔑为寄生虫或失败者的原因。〔２７〕

此种意义上的自治要求政府奉行有限政府的信条，任何旨在提高弱势群体社会福利或救助措施

的政府项目和建议，都被视为与政府所应保持的克制态度相抵触。在政治层面上，自治反对任何形式

的国家福利及权力再分配，将这类行为斥为干涉自由。〔２８〕 这导致了政府几乎无法推行任何有意义的

改革，政府官员提出的任何进步的政治提议几乎都被妖魔化为无效的政府规制或被视为国家对私人

领域无根据且混乱的干涉。〔２９〕 在自治理念中没有国家的容身之所。国家的主要作用只是在所谓的

优胜劣汰、经营管理的市场中促进个人竞争并对个人的努力和才能进行奖励。〔３０〕 自治理念盛行的社

会要求国家给予市场以充分的自由，在这种体制中，成功和失败都仅仅被理解为个体行为的结果，与

政府无关。

（二）平等与自治关系的矫正

如果采取自治优先于其他目标这一立场，并且只考察特定时间内的行为，那么我们对个体间是否

机会均等的考察会当然性地仅集中于个体能力、努力程度等方面。然而，这就违背了考察事物时所应
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〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

在美国早期的政治历史中，依赖———自治的一个反义语———与我们今天所理解的相当不同。依赖这一标签被广泛应用，其主要

作用在于排除特定主体的政治权利（选举权）；同时也成为拒绝为“二等公民”提供正义的借口。将依赖运用于妇女和儿童身上

已司空见惯，同时，这一术语也被用于贫穷的“工薪阶层”和那些没有显著的财产或资本积累的男人。依赖被用来形容不得不依

靠他人生活的情形———为了工资而工作。关于“依赖”的政治含义的演变。ＳｅｅＮａｎｃｙＦｒａｓｅｒ＆ＬｉｎｄａＧｏｒｄｏｎ，ＡＧｅｎｅａｌｏｇｙｏｆ
Ｄｅｐｅｎｄｅｎｃｙ：ＴｒａｃｉｎｇａＫｅｙｗｏｒｄｏｆｔｈｅＵ．Ｓ．ＷｅｌｆａｒｅＳｔａｔｅ，１９Ｓｉｇｎｓ：Ｊ．ＷｏｍｅｎＣｕｌｔｕｒｅ＆Ｓｏｃ’ｙ３０９，３１５－１６（１９９４）（描述了工薪
阶层的男人是如何逐渐获得独立地位的）。当然，现今我们将已变体为“纳税人”的工薪阶层视为独立公民的典范。问题在于

强大的政治术语背后所潜藏的意义是可以改变的，并且这些术语可能需要进行定期重构并探索其背后可能隐含的意义。

例如，新茶党运动支持了有限政府的立场，减少了政府支出。２０１０年５月华盛顿大学研究所为研究民族、种族和性别所主持的
民意调查显示，７４％的新茶党“忠实支持者”（那些强烈支持新茶党的人）同意以下声明：“虽然机会均等对于黑色人种和少数人
种的成功很重要，但保证这种平等却不是政府的责任”。ＭａｔｔＢａｒｒｅｔｏ＆ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＰａｒｋｅｒ，Ｍａｙ２０１０ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＰｏｌｌ，Ｗａｓｈ．Ｐｏｌｌ，
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎｐｏｌｌ．ｏｒｇ／ｒｅｓｕｌｔｓ／ｊｕｎｅ１＿ｔｅａｐａｒｔｙ．ｐｄｆ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＳｅｐｔ．１０，２０１０）．
ＭａｒｔｈａＡｌｂｅｒｔｓｏｎＦｉｎｅｍａｎ，ＴｈｅＡｕｔｏｎｏｍｙＭｙｔｈ１０（２００４）．独立理念对于个体自治、平等的重要性可以追溯到美国是以一个名为
“独立宣言”的文件而开国的事实。尽管对于一个刚起步的国家来说它只是一份有关自由的声明，然而，作为一个“固有”的原

则，它却阐明了每一个人都应被赋予诸如生命权、自由权和追求幸福的权利等不可剥夺的权利。ＴｈｅＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎｏｆＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅ
ｐａｒａ．２（Ｕ．Ｓ．１７７６）．
同注２６引书，第４９－５４页。受到指责的只是特定形式的国家援助。事实上，很难想象一个人可以在完全得不到或以前也从未
得到过国家、社会机构物质支持和补贴的情形下进行活动。

基于此，包括公共援助或福利、医疗保健、平权运动等在内的很多社会福利计划受阻。

这在一定程度上解释了为什么有那么多围绕谁是“应得到帮助的穷人”、谁是“不应得到帮助的穷人”的讨论。

正如上面第二部分所论述的，国家责任可以扩张到消除对特定人群的歧视这一范围。此类歧视被认为是对自由市场体系不合

法的扭曲，因此，国家干预存在法律依据。也就是说，歧视一旦被认定，国家是可以通过干预得到处理和纠正的，之后，社会需要

回复到国家保持克制、理想化的自由市场。



具备的系统性与整体性眼光，将会忽略潜伏在现象后面系统性的、历史性的不平等这些重大问

题〔３１〕———每个人的出身不同，自出生起就有人享有丰富的物质供给，也有人连基本的需要都无法得

到满足。相反，如果从平等优先这一立场来讨论国家与个体间的适当关系，上述问题就会迎刃而解。

平等优先意味着我们需要一个更加积极作为、负责任的国家来保障国民的基本需要，从而保障个体拥

有自由选择的基本起点。这并不意味着将自治抛开，而是说自治的实现不可能脱离社会及其组织所

提供的物质供给、补贴与支持，只有在具备了上述物质支持的前提下个体才有自由选择的可能。

自治并非人类的天性，而是由一个关心成员需求、关注社会机构运行情况、注重人类脆弱天性的

社会培育出来的。秉持平等并不代表削弱个体自治。如果我们想要实现的是社会大部分成员的自

治，而不仅仅是在历史中逐渐培育出的出身良好的人的自治，那么整个社会必须建立在平等的基础

上。此外，自治并不代表着个体间的相互孤立。社会成员间互惠关系的部分内涵表现在每个人都扮

演着一定的社会角色，以确保更大的社会利益。〔３２〕 怠于履行甚至拒绝履行对他人的责任不应成为我

们的选择。任何一个人都是社会的一部分并从中受益，这就意味着我们理应承担一定超出自身与家

庭需要的社会责任。融合了平等的自治包含了社会成员间的互惠互利，而不再等同于自利、自我孤立

和仅关心个人事务。〔３３〕

国家保障个体自治并不意味着拥有无限能力与财力的个体即可拥有无穷无尽的机会与选择权。

能力与财力并非个体获得机会及回报多寡的惟一标准。社会应该也有能力确定适当的标准与限制来

规范个体积累的方式与方法。另一方面，包含平等理念在内的自治同时要求社会为每个人提供一些

基本的机会。也就是说，社会应当致力于为所有人提供一些最低限度的、可实现的机会以供个体选

择，从而得以实现个体自治。

平等与自治在美国的历史中皆有重要的象征意义———全民平等是美国的立国承诺，个体自治则

是美国梦的基本承诺，两者同为美国价值体系中的重要组成部分。当前自治优于平等的长期存续，将

会导致社会无视个体间在物质、社会地位、历史或其他资源方面的差异，把实质平等的目标降低成仅

仅对所有人相同对待而已。因此，应突破自治的束缚还原平等的应有地位。

当然，平等与自治都是抽象的。其无定形、包罗万象、不精确的本性意味着这两个术语可以同时
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〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

平权诉讼案件已经充分证实了此种对于平等的界定在处理历史性和体系性不平等时的局限性。Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＰａｒｅｎｔｓＩｎｖｏｌｖｅｄｉｎ
Ｃｍｔｙ．Ｓｃｈ．ｖ．ＳｅａｔｔｌｅＳｃｈ．Ｄｉｓｔ．Ｎｏ．１，５５１Ｕ．Ｓ．７０１，７１２（２００７）（经审理认为，西雅图学区“运用种族这一特征来分配入校名
额”的计划违宪，因为西雅图的学生从未按照种族特征分别入学）；ＣｉｔｙｏｆＲｉｃｈｍｏｎｄｖ．Ｊ．Ａ．ＣｒｏｓｏｎＣｏ．，４８８Ｕ．Ｓ．４６９，４９８－９９
（１９８９）（经审理认为，一项规定城市建筑包工合同中至少３０％的款项应转到少数族裔所有的商业企业的法规违宪，尽管在过去
５年中，在这个黑人占５０％的城市中，仅有０．６７％的城市建筑包工合同被授予少数族裔企业，因为里士满城不能提供在合同签
售方面存在歧视的明确例子，少数族裔在建筑工程方面参与较少是出于其他的因素，“如营运资金不足、无法满足职业需求、不

熟悉招投标程序，业绩记录不足”）。

Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＢｅｅｍ，Ｗｏｒｋ，Ｐａｒｅｎｔｈｏｏｄ，ａｎｄｔｈｅＩｄｅａｏｆＲｅｃｉｐｒｏｃｉｔｙｉｎＡｍｅｒｉｃａｎＳｏｃｉａｌＰｏｌｉｃｙ，Ｆｏｃｕｓ，Ｓｐｒｉｎｇ－Ｓｕｍｍｅｒ２００６，
ａｔ１８，１８（将“公平的互惠关系”界定为这样一种原则，即“每一个想要分享社会物品的公民都有义务向社会给付相应比例产品
的贡献作为回报……粗略、直观地说就是：在十分公平的经济布局下，每一个人都应做自己该做的那部分事情”）（对原作有所

改动）［ｑｕｏｔｉｎｇＳｔｕａｒｔＷｈｉｔｅ，ＴｈｅＣｉｖｉｃＭｉｎｉｍｕｍ１８（２００３）］。
同注１引书，第５４－５８页。威尔金森、皮克特在ＴｈｅＳｐｉｒｉｔＬｅｖｅｌ中的研究表明，社会越不平等，人们相互间的信赖度就越低，信
赖度越低，社会中的人们就越不愿意付出时间和金钱帮助他人。美国的社会信赖度已从２０世纪６０年代的６０％下降到２００４年
４０％。作为一个有趣的轶事，乔什·布尔表明美国最近流行的对越野车的痴迷证实了“对顽强的个人主义的钦佩，以及将自己
封闭起来不与他人接触的重要性……”［ｃｉｔｉｎｇＪｏｓｈＬａｕｅｒ，ＤｒｉｖｅｎｔｏＥｘｔｒｅｍｅｓ：ＦｅａｒｏｆＣｒｉｍｅａｎｄｔｈｅＲｉｓｅｏｆｔｈｅＳｐｏｒｔＵｔｉｌｉｔｙＶｅｈｉｃｌｅｉｎ
ｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，１ＣｒｉｍｅＭｅｄｉａＣｕｌｔｕｒｅ１４９（２００５）］。



被对政府责任持有完全不同立场的人使用。而我认为，平等与自治不应割裂开，强调其中一方都会相

应地牺牲另一方。如今大行其道的所谓形式平等将弱势群体和依赖者排除在外，希望以此摆脱他们

所带来的社会负担，但这同时也剥夺了他们自治的机会。为实现真正的机会均等，国家必须完善规

则，加强对社会的管理，限制少数特权阶层，以实现社会福利和责任的公平分配。

除非直面人类脆弱性和依赖所带来的挑战，否则，平等只是一个空洞的标准，仅仅能够为那些因

某些特征而长期受到歧视的个体争取自给自足和独立的权利。当下盛行的对平等的理解无法将个体

境况与身家背景纳入考虑，这也就意味着，此种平等不可能成为矫正性概念，为保障机会平等注入实

质性的内容。我们可以回想一下，一味地强调个体自治给社会正义带来了怎样的扭曲后果，在当前这

种自治凌驾于实质平等之上的体系中，谁是真正的受益者。

三、依赖与自治主体

　　 在西方所谓的自由传统中，对于平等内涵的界定、对国家与社会机构、个人之间责任的分配都是

建立在将人人都视为拥有完全自治能力的主体的基础上的。〔３４〕 我们将各种社会关系（家庭之外的）

都比喻为契约，认为社会是通过契约建立起来的。〔３５〕 个体被认定为自治、独立的一方当事人，与国家

及各种社会机构通过协商、讨价还价最终形成合意的方式进行交易。在这一过程中，忽略了个体之间

在权力、背景及实际能力方面的差异，人人都被视为具有能力的自治个体。就这样，“自由主体”这一

概念成为政治与法律思维的核心。〔３６〕

问题在于，人人都是肉体凡胎，人人的生存有赖于对物质的需求；人人都不可避免地会遭受到疾

病、意外事故和死亡等；还可能在年幼、年老或生病时需要他人的照顾，这对人类的重要意义不言而

喻，然而，这些问题为何在有关平等、社会、政治和法律的诸理论中，反而统统不见踪影了呢？〔３７〕 承认

人类的各种依赖性及脆弱性将撼动传统的政治理论和法律理论，令其陷于困境。然而，大部分政治与

法律研究都未关注依赖问题，在既存体制中，家庭被设计成了依赖者的主要照顾主体，〔３８〕从而使依赖

问题成为私人领域的事务，国家与社会得以“解脱”。〔３９〕 这成功地掩饰了个体境遇的差别，维系了个
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〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＰｅｒｓｏｎａｌＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙａｎｄＷｏｒｋＯｐｐｏｒｔｕｎｉｔｙＡｃｔｏｆ１９９６，Ｐｕｂ．Ｌ．Ｎｏ．１０４－１９３，１１０Ｓｔａｔ．２１０５；ＭｉｃｈｅｌｌｅＡ．Ｔｒａｖｉｓ，Ｔｈｅ
ＰＤＡ’ｓＣａｕｓａｔｉｏｎＥｆｆｅｃｔ：ＯｂｓｅｒｖａｔｉｏｎｓｏｆａｎＵｎｒｅａｓｏｎａｂｌｅＷｏｍｅｎ，２１ＹａｌｅＪ．Ｌ．＆Ｆｅｍｉｎｉｓｍ５１，５７－５９（就《怀孕歧视法案》之前的法
院判例并没有对雇主强加任何义务，因为法院将怀孕视为女性自己的个体选择这一问题进行了讨论）。

社会契约论在美国建国时相当流行。ＳｅｅＷｉｌｌｉＰａｕｌＡｄａｍｓ，ＴｈｅＦｉｒｓｔＡｍｅｒｉｃａｎＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ２１８－２２（ＲｉｔａＫｉｍｂｅｒ＆ＲｏｂｅｒｔＫｉｍｂｅｒ
ｔｒａｎｓ．，Ｕｎｉｖ．ｏｆＮ．Ｃ．Ｐｒｅｓｓ１９８０）（１９７３）．
同注２６引书，第２２４－２２７页。讨论了既往理论对“自由主体”过于依赖。
ＳｅｅＭａｒｔｈａＡｌｂｅｒｔｓｏｎＦｉｎｅｍａｎ，ＴｈｅＶｕｌｎｅｒａｂｌｅＳｕｂｊｅｃｔ：ＡｎｃｈｏｒｉｎｇＥｑｕａｌｉｔｙｉｎｔｈｅＨｕｍａｎＣｏｎｄｉｔｉｏｎ，２０ＹａｌｅＪ．Ｌ．＆Ｆｅｍｉｎｉｓｍ１，１２
（２００８）．
ＳｅｅｇｅｎｅｒａｌｌｙＭａｒｔｈａＡｌｂｅｒｔｓｏｎＦｉｎｅｍａｎ，ＴｈｅＮｅｕｔｅｒｅｄＭｏｔｈｅｒ，ｔｈｅＳｅｘｕａｌＦａｍｉｌｙ，ａｎｄＯｔｈｅｒＴｗｅｎｔｉｅｔｈＣｅｎｔｕｒｙＴｒａｇｅｄｉｅｓ（１９９５）（认为
对于家庭的讨论必须将依赖及对依赖的照顾包括在内）。

同注２６引书，第５７－５９页；同注３７引书，第１１页。



体自治和自己责任。〔４０〕

上述对人的依赖性和脆弱性的混乱认知是必须受到质疑的。在本人的《自治的神话：依赖论》一

文中，我对那种简化依赖性并加以歧视的观点进行了批驳，上述不恰当的做法在政治言论中更甚。〔４１〕

我们需要对依赖问题进行更加全面且细致的探讨。

依赖有两种形式，第一种形式的依赖是指人生中不可避免的、必然性的生理依赖，此乃人之本

性———所有人的婴孩期皆需依赖他人的照顾和供养，而在年老、生病或残疾时很多人也需要依赖他人

的照顾和帮助。此类依赖往往会博得同情与怜悯，政府也会关注。用政治术语说，不可避免的依赖者

在社会福利体系中属于“应该得到帮助的穷人”。〔４２〕

第二种形式的依赖与不可避免的依赖既有一定关联性，又具有独立性。〔４３〕 第二种形式的依赖大

多是隐性的，然而，一旦进入公众视野，往往会受到污蔑与谴责。我将此类依赖命名为“派生性依赖”，

以此来提醒人们常被忽略的一个简单事实：对不可避免的依赖者进行照顾的人是需要依赖于一些资

源才能完成照顾工作的。这种依赖既非“不可避免的”，也非人人都会经历的。相反，它是社会通过建

构家庭等组织方式，强行施加给一部分人的。而在家庭组织内，成员内部的分工是以性别为基础，家

庭内部的传统之一即是根据性别差异对不同角色有着不同的期望和要求，如丈夫与妻子、父亲与母

亲、儿子与女儿的分工与期望皆有所区别。〔４４〕 事实证明，此种家庭组织结构的存在与传统家庭关系

的延续很难实现真正的两性平等。〔４５〕

对依赖者照顾责任的分配上，我主张“集体责任制”：将依赖所产生的主要照顾责任重新分配，不

再局限于家庭，而是让其他社会组织，特别是那些与市场和国家有关的组织适当分担依赖所产生的照

顾责任。〔４６〕 这种责任的再分配是顺利成章的，因为在社会的繁衍和延续中，无论是国家还是市场组
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〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

对于何谓与“公”相对应的“私”的界定导致了将家庭置于国家干预和规制之外这一意识形态的活跃，该种意识形态对个体家庭

的滥用或重大过失毫不关心。与个体自治相比，将家庭视为私人领域更为不当。事实上，家庭只是一种法律建构，国家通过法

律赋予特定的社会实体如家庭以一定权力，并给予家庭更多的其他社会实体所不享有的补助和保护。家庭被构造成家庭成员

情感与责任的归属地，成员将家庭内部的关系置于一个独特的高度，认为家庭是一个免受国家干预的私人空间。

同注２６引书。
１９９６年修订的《受供养子女家庭援助法》（ＡｉｄｔｏＦａｍｉｌｉｅｓｗｉｔｈＤｅｐｅｎｄｅｎｔＣｈｉｌｄｒｅｎ）更多关注的是对单身母亲进行惩罚，而非对儿
童给予同情。“自己责任”的信条以及对婚姻和工作的信仰被认为是结束“依赖循环”的必需品，此处的“依赖循环”是指依赖者

的后代也成为福利享受者。该改革被命名为“对贫困家庭的临时救助”。Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，Ｐｏｖｅｒｔｙ＆Ｏｕｔ－ｏｆ－ＷｅｄｌｏｃｋＢｉｒｔｈｓ，Ｂｅｆｏｒｅｔｈｅ
Ｈ．Ｃｏｍｍ．ｏｎＷａｙｓａｎｄＭｅａｎｓ（Ｍａｒｃｈ１２，１９９６）（ｔｅｓｔｉｍｏｎｙｏｆＴｉｍＨｕｔｃｈｉｎｓｏｎ），１９９６ＷＬ１６３８９６（Ｆ．Ｄ．Ｃ．Ｈ．）（“我们不但没
有将人们从贫困和绝望中解脱出来，相反，我们还发展出一个已进入到第三代的依赖循环……福利立法改革必须包括强制性的

工作要求，我们必须恢复个体的工作尊严”）。

同注２６引书，第４７－４９页，第３１－４０页。其实，存在着很多形式的依赖，如经济依赖、心理依赖或感情依赖，这些依赖与不可避
免的依赖有时存在着相关性。我将讨论限定于不可避免的依赖和派生性的依赖两种形式，对上述两种依赖的照顾都发生在家

庭内部，而且这种照顾对于社会和社会机构的延续是必不可少的。正如我在其他地方论述的那样，是家庭的照顾造就了工人、

市民、战士、学生、老师等社会人。

ＭａｒｔｈａＡｌｂｅｒｔｓｏｎＦｉｎｅｍａｎ，ＥｖｏｌｖｉｎｇＩｍａｇｅｓｏｆＧｅｎｄｅｒａｎｄＥｑｕａｌｉｔｙ：ＡＦｅｍｉｎｉｓｔＪｏｕｒｎｅｙ，４３ＮｅｗＥｎｇ．Ｌ．Ｒｅｖ．４３７，４４７（２００９）．
孕产深化了既存的男女之间的工资差距，因为已是母亲的女性比不是母亲的女性挣得要少。例如，一项对于２０世纪７０年代开
始工作女性的调查显示，每生一个孩子将损失３％的工资，生两个或更多的孩子将损失５％至７％的工资；另一项对于２０世纪８０
年代开始工作女性的调查显示每生一个孩子将损失７％的工资。ＳａｒａｈＡｖｅｌｌａｒ＆ＰａｍｅｌａＪ．Ｓｍｏｃｋ，ＨａｓｔｈｅＰｒｉｃｅｏｆＭｏｔｈｅｒｈｏｏｄ
ＤｅｃｌｉｎｅｄＯｖｅｒＴｉｍｅ？ＡＣｒｏｓｓ－ＣｏｈｏｒｔＣｏｍｐａｒｉｓｏｎｏｆｔｈｅＭｏｔｈｅｒｈｏｏｄＷａｇｅＰｅｎａｌｔｙ，６５Ｊ．Ｍａｒｒｉａｇｅ＆Ｆａｍ．５９７，５９８（２００３）；ｓｅｅａｌｓｏ
ＪａｎｅＷａｌｄｆｏｇｅｌ，ＴｈｅＥｆｆｅｃｔｏｆＣｈｉｌｄｒｅｎｏｎＷｏｍｅｎ’ｓＷａｇｅｓ，６２Ａｍ．Ｓｏｃ．Ｒｅｖ．２０９，２１６（１９９７）（研究发现一个孩子会造成４％的损
失，两个或两个以上的孩子会造成１２％的损失）。
同注２６引书，第３１－４９页。



织都从照顾工作中受益。〔４７〕

尽管上述观点的重要性已经被很多学者意识到，但仍有人否认依赖与自由主义的政策和法律等

重要问题有着核心联系。许多主流政治学家与社会学家在谈论公正、效率或自由等形而上的理论时，

常常对我提出的依赖问题选择性地无视，因为他们将第一种形式的依赖问题理解为具有人生阶段性，

随着人的成熟便解决了。在他们看来，即使存在不可避免的依赖，也与他们所关注的主体无关，一个

成熟的政治主体早就解决了依赖问题并已经成为完全自治的人。因此，这些主流政治学家与社会学

家，在发展和探索他们的法律和政治宏论时，认为依赖问题不值一提或者该留给那些关注家庭等俗务

的人。〔４８〕 对于派生性依赖问题，则使用“个体选择”、“自己责任”等来回击，〔４９〕认为生育孩子纯属个

体自由选择，既然选择了生育就表明自己承担照顾责任，不应抱怨，也不应指望他人的帮助。

此外，公、私领域的划分也一直禁锢着理论学家。尽管长期以来对这种划分的批评之声不绝于

耳，占主导地位的理论学者们还是将对依赖者的照顾划为家庭责任的私人事务范畴，国家除了对虐待

或遗弃等严重家庭问题进行干涉外，对其他家庭问题则无权过问。〔５０〕 依赖问题的私人化使得国家与

社会对此不再关注，想当然地认为这对大多数人来说都不是问题。这一状况促使我不得不转而使用

“脆弱性”这一概念及“人人都具有脆弱性”这一观点，因为我发现，此类概念在追求实质平等时比依

赖概念具有更强的说服力。〔５１〕

四、人类的天性———脆弱性

　　 “ｖｕｌｎｅｒａｂｌｅ”这一概念，通常指代某些在社会中处于弱势的群体，与之相连的是一般受伤害、被剥

夺、依赖他人等蔑视性的各种形容词。〔５２〕 而我所使用的“ｖｕｌｎｅｒａｂｌｅ”概念则不再指称特定群体，而是

·５９１·

脆弱性的人类与回应性的国家　　［美］玛萨·艾伯森·法曼

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

Ｓｅｅｉｄ．
这种反应反映了传统的公、私二分法使得许多主流学者在他们的理论中可以逃避那些困难并具有潜在破坏性的问题。Ｓｅｅ，
ｅ．ｇ．，ＭａｒｔｈａＡｌｂｅｒｔｓｏｎＦｉｎｅｍａｎ，Ｃｏｎｔｒａｃｔ，ＭａｒｒｉａｇｅａｎｄＢａｃｋｇｒｏｕｎｄＲｕｌｅｓ，ｉｎＡｎａｌｙｚｉｎｇＬａｗ：ＮｅｗＥｓｓａｙｓＬｅｇａｌＴｈｅｏｒｙ１８３，１８４－
８４，（ＢｒｉａｎＢｉｘｅｄ．，１９９８）（讨论了ＪｕｌｅｓＣｏｌｅｍａｎ教授未能在其文章中整合家庭这一问题）；ＢａｒｂａｒａＢｅｎｎｅｔｔＷｏｏｄｈｏｕｓｅ，Ｈｉｄｄｅｎ
ｉｎＰｌａｉｎＳｉｇｈｔ：ＴｈｅＴｒａｇｅｄｙｏｆＣｈｉｌｄｒｅｎ’ｓＲｉｇｈｔｓｆｒｏｍＢｅｎＦｒａｎｋｌｉｎｔｏＬｉｏｎｅｌＴａｔｅ，７－１１（讨论了学者在阐述儿童权利时存在的困
难，学者们倾向于将儿童问题局限于家庭内部展开讨论）；ＫｅｒｒｉｅＥ．Ｍａｌｏｎｅｙ，Ｇｅｎｄｅｒ－ＭｏｔｉｖａｔｅｄＶｉｏｌｅｎｃｅａｎｄｔｈｅＣｏｍｍｅｒｃｅＣｌａｕｓｅ：
ＴｈｅＣｉｖｉｌＲｉｇｈｔｓＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｆｔｈｅＶｉｏｌｅｎｃｅＡｇａｉｎｓｔＷｏｍｅｎＡｃｔａｆｔｅｒＬｏｐｅｚ，９６Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．１８７６，１８９８－９９（１９９６）（ｑｕｏｔｉｎｇＡｎｎ
Ａｌｔｈｏｕｓｅ，Ｆｅｄｅｒａｌｉｓｍ，Ｕｎｔａｍｅｄ，４７Ｖａｎｄ．Ｌ．Ｒｅｖ．１２０７，１２１０（１９９４））（解释了联邦法官不愿审理家庭案件是出于他们信念的
鼓动，他们认为家庭事件是联邦法官尊严之下的“无关紧要的杂乱小事”）。

Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＫａｔｈｅｒｉｎｅＭ．Ｆｒａｎｋｅ，ＴｈｅｏｒｉｚｉｎｇＹｅｓ：ＡｎＥｓｓａｙｏｎＦｅｍｉｎｉｓｍ，Ｌａｗ，ａｎｄＤｅｓｉｒｅ，ｉｎＦｅｍｉｎｉｓｔａｎｄＱｕｅｅｒＬｅｇａｌＴｈｅｏｒｙ２９，
３１－３５（ＭａｒｔｈａＡｌｂｅｒｔｓｏｎＦｉｎｅｍａｎｅｔａｌ．ｅｄｓ．，２００９）．
Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ，ＷｈａｔＩｓＥｑｕａｌｉｔｙ？Ｐａｒｔ１：ＥｑｕａｌｉｔｙｏｆＷｅｌｆａｒｅ，１０Ｐｈｉｌ．＆Ｐｕｂ．Ａｆｆ．１８５（１９８１）（将基于选择产生的不
平等视为可接受的不平等）。

Ｆｉｎｅｍａｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３７，ａｔ１７－１８．（解释了此种研究方法可以让我们“庆祝在反歧视模式下取得的种族、民族、性别平等的进
步”时仍然探究此种制度是否于特定个体有利）。对弱势分析的关注也将社会机构置于监视之下。

Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，Ｆｉｎｅｍａｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３７，ａｔ８ｎｎ．１９－２１；ＷｈｏＡｒｅＶｕｌｎｅｒａｂｌｅＰｏｐｕｌａｔｉｏｎｓ？ＣｅｎｔｅｒｆｏｒＶｕｌｎｅｒａｂｌｅＰｏｐｕｌａｔｉｏｎｓＲｅｓ．，ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗ．ｎｕｒｓｉｎｇ．ｕｃｌａ．ｅｄｕ／ｏｒｇｓ／ｃｖｐｒ／ｗｈｏ－ａｒｅ－ｖｕｌｎｅｒａｂｌｅ．ｈｔｍｌ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＳｅｐｔ．１０，２０１０）（“弱势群体是指相对风险增强（如暴露
于危险因素）或易受健康相关问题困扰的社会群体……弱势群体经常被主流社会歧视、排斥或被剥夺权利”）。



用来形容人类不可逃脱的天性———脆弱性。〔５３〕 人类的脆弱性主要有以下几个特征。

第一，普世性。普遍存在乃人类脆弱性的第一个特征，也正是脆弱性的普遍存在，要求社会与国

家责任理论都必须以人类的脆弱本性为中心。〔５４〕 脆弱性的第二个特征是恒久性。人类的脆弱性源

自于我们的肉体构造，因此我们随时都有可能遭受临近的甚或是现存的危害、损害和灾难。轻如心烦

意乱，重如骇人的毁灭性灾难，都会对我们的身心造成伤害。这些损害可能是出于意外也可能是源自

故意行为，〔５５〕可能源于自然灾害，也可能仅仅是由于时光的流逝，还有可能仅仅是因为我们活在一个

充满未知的世界。〔５６〕 尽管我们可以试图减少危险的发生、减缓我们脆弱性的显现，然而，损害发生的

可能性是不可能完全消除的。许多危害是超出个体甚至全人类的控制范围的。例如，生老病死是人

类的宿命，纵使帝王将相也终难逃黄土一
%

。对于许多其他可能造成身体损害的外在因素我们也无

能为力。我们随时都有可能遭受病痛、大规模流行疾病或其他生物性灾难的折磨。除病毒和细菌外，

我们还有可能遭受自然力量的损害，如气候变化引发的洪水或干旱以及随之而来的饥荒或火灾，我们

无力避免这些自然灾难。此外，损害源还可能是污染或化学品滥用等人类行为。第三，复杂性。在谈

论生物性和自然性的威胁以及其他可能危害人类身体健康的各种内、外因之外，脆弱性还具有极其复

杂这一特点，其具有许多其他的表现形式。身体损害可能会影响到我们的工作、经济状况或家庭社会

关系，即所谓的经济与制度性损害，此类损害同样能够带来灾难性的后果，这也从另一个侧面说明了

人类对社会的巨大依赖性。个体所遭受的经济与制度性损害会在一生中不断累积，进而加剧其脆弱

性，形成恶性循环。个体与家庭成员在经济方面可以说是“一荣俱荣，一损俱损”，经济性损害所带来

的差距、破坏及由此产生的负担会在代际间传承。〔５７〕 另外，经济与制度性损害具有群体性特征，具有

相同社会地位或文化背景的人们通常会面临相似的经济状况，同样，因种族、性别、民族或宗教信仰而

受到长期歧视的团体也可能遭遇相同的负面经济制度。如果相关法律与政策能够以脆弱性理论为基

本前提，着力减缓脆弱性的影响，则社会完全有能力通过这些法律与政策来处理相关损害。第四是脆

弱性具有特殊性。尽管人类注定摆脱不了脆弱的命运，但每个人的情况却不尽相同。每个人的体质

有所差异，经济状况和社会地位也不同。因此，个体间的脆弱程度在广度和深度上都存在差异。也就

·６９１·
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〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

同注３７引书，第８、１２页。Ｖｕｌｎｅｒａｂｉｌｉｔｙ这一概念可以作为一个启发式的设计，迫使我们审视隐藏在法律、社会和文化习俗中的
假想和偏见（本书中将ｖｕｌｎｅｒａｂｉｌｉｔｙ界定为一种“普遍的、不可避免”的人类境况，并认识到，在人的一生中，脆弱性的程度并非一
成不变）。

ＳｅｅｇｅｎｅｒａｌｌｙＦｉｎｅｍａｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ２６．
认识脆弱性的不同表现形式十分重要。一些脆弱性明显超出个人甚至是社会的掌控，而其他一些则可被视为“自我归责型”。

建立在个体自治、自给自足和自己责任之上的自由主体本身难以避免脆弱性，而他们却认为自己应为自己的境况负主要责任，

而不去思考这一境况的本性或产生缘由。

ＳｅｅＦｉｎｅｍａｎ，ＴｈｅＶｕｌｎｅｒａｂｌｅＳｕｂｊｅｃｔ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３６，ａｔ９．
自１９９３年至１９９５年，每年只有２９．５％的低收入家庭从低收入人群中退出。ＪｏｈｎＳｃｈｍｉｔｔ＆ＢｅｎＺｉｐｐｅｒｅｒ，ＩｓｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓａ
ＧｏｏｄＭｏｄｅｌｆｏｒＲｅｄｕｃｉｎｇＳｏｃｉａｌＥｘｃｌｕｓｉｏｎｉｎＥｕｒｏｐｅ？３７Ｉｎｔ’ｌＪ．ＨｅａｌｔｈＳｅｒｖｉｃｅｓ１５，４１（２００７）．在包括英国与加拿大在内的富裕工
业化国家中，我们的流动性水平是最低的。Ｉｄ．ａｔ４１ｔｂｌ．１１．在跨代的流动性分析中，加拿大、芬兰、德国和瑞典经济流动性大大
高于美国。Ｉｄ．ａｔ４２．研究表明，贫穷家庭平均需要三代以上的人才能够达到中等收入家庭的水平。Ｉｄ．ａｔ４４．美国在改善儿童
贫穷方面几无作为。在联合国儿童基金会改善儿童贫穷措施的国家报告数据中，美国在２６个富裕国家中排名第２５位，因为其
他富裕国家通过诸如收入支持、家庭津贴、日间护理等社会保障系统将儿童贫困率降低了 １０％ －１５％。ＢａｒｂａｒａＢｅｎｎｅｔｔ
Ｗｏｏｄｈｏｕｓｅ，Ｒａｃｅ，Ｃｕｌｔｕｒｅ，Ｃｌａｓｓ，ａｎｄＣｒｉｓｉｓｉｎＣｈｉｌｄＷｅｌｆａｒｅ：ＴｈｅｏｒｙｉｎｔｏＰｒａｃｔｉｃｅ，８１Ｓｔ．Ｊｏｈｎ’ｓＬ．Ｒｅｖ．５１９，５２１－２２（２００７）
（ｃｉｔｉｎｇＵＮＩＦＦ，ＩｎｎｏｃｅｎｔｉＲｅｐｏｒｔＣａｒｄ６，ＣｈｉｌｄＰｏｖｅｒｔｙｉｎＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ：ＡｎＯｖｅｒｖｉｅｗｏｆＣｈｉｌｄＷｅｌｌ－ＢｅｉｎｇｉｎＲｉｃｈＣｏｕｎｔｒｉｅｓ４，２０（２００５），
ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｕｎｉｃｅｆ－ｉｒｃ．ｏｒｇ／ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓ／ｐｄｆ／ｒｅｐｃａｒｄ６ｅ．ｐｄｆ．



是说，脆弱性既有普遍性，也有特殊性，个人体会皆不同。导致个体间脆弱性千差万别的一个重大原

因在于个人拥有或掌控的资源的质与量不同。所以，虽然社会不可能根除脆弱性，却可以通过计划、

体制和结构来调节、补偿或减轻弱势性。〔５８〕 因此，对于脆弱性的阐述不仅要考虑个体地位，还需考虑

制度问题。

五、社会机构与韧性

　　 需注意的是，应对人类脆弱性并非想要达到无坚不摧这一不现实的目标，而是意在提高个体应对

与处理生活中不幸遭遇的韧性。因此，脆弱性理论的最终锚定于我们的“社会机构”———那些可以为

应对脆弱性提供更大韧性的社会机构。

（一）社会机构与资源供给

在各种社会机构的设计与构建中，人类脆弱性的现实是相当重要的考量因素。理论上，各社会机

构的建立皆源于人类的脆弱本性。〔５９〕 这些社会机构在功能上相互咬合并有一定程度上的重叠，尽管

存在着缺口与潜在危险，但不可否认的是，这些机构共同为我们的生存及生活提供支持与补助。〔６０〕

他们共同组成了一个系统，用以减轻缓解及应对人类的脆弱性。当我们遭遇不幸、灾难或暴力时，相

应机构会共同或单独为我们提供缓解困境的资源，这些资源不断累积就成了我们应对各种危害的韧

性。〔６１〕 社会机构可以提供至少五大类资源：物质的、人力的、社会的、生态或环境的、存在主义的。〔６２〕

所谓物质资源，是指那些决定我们当前生活质量的物质利益或产品，例如住房、食物、娱乐设施或

交通设施等。以储蓄和投资形式出现的物质资源还能为我们日后的生活积累额外的资源。〔６３〕 在法

律与政策层面上，税法与继承法对财富的分配具有重大影响，它们理所当然地属于这个系统的一部

分，此外，银行业的规定、信贷政策和货币政策也同样属于此类。〔６４〕

同物质资源类似，人力资源同样影响物质福祉。人力资源乃推动整个社会发展的主要动力，同

时，在这一过程中，个体得以从市场活动的参与中不断积累物质资源，从而增加对抗脆弱性的能力。

·７９１·

脆弱性的人类与回应性的国家　　［美］玛萨·艾伯森·法曼

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

同注１引书，第８１、８４页。除医疗保健等能够处理我们身体脆弱性的具体性机构外，创造一个更为平等的社会有助于缓和所有
层面的脆弱性（认为，更为平等的社会中将存在更少的健康问题，不论是心脏病还是精神疾病的发病率都会有所降低，此种健康

问题的减少是从全社会的层面上来看的，而非仅仅针对贫穷人口健康问题的改善）。

同注３７引书，第１２－１３页。
同注３７引书，第１２－１３页。
例如，乌尔·布朗芬布伦纳的儿童生态发展模式研究了制度和资产对儿童发展的影响。ＢａｒｂａｒａＢｅｎｎｅｔｔＷｏｏｄｈｏｕｓｅ，Ｈｉｄｄｅｎｉｎ
ＰｌａｉｎＳｉｇｈｔ：ＴｈｅＴｒａｇｅｄｙｏｆＣｈｉｌｄｒｅｎ’ｓＲｉｇｈｔｓｆｒｏｍＢｅｎＦｒａｎｋｌｉｎｔｏＬｉｏｎｅｌＴａｔｅ，２１－２３．
上述有关基本社会资源的列表是对我在“ＴｈｅＶｕｌｎｅｒａｂｌｅＳｕｂｊｅｃｔ”一文中所列社会资源的扩充；在“ＴｈｅＶｕｌｎｅｒａｂｌｅＳｕｂｊｅｃｔ”一文
中，我采用了ＰｅａｄａｒＫｉｒｂｙ在“ＶｕｌｎｅｒａｂｉｌｉｔｙａｎｄＶｉｏｌｅｎｃｅ”一文中所列明的四种类型的资源：物质的、人力的、社会的和生态的。
ＳｅｅＦｉｎｅｍａｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３７，ａｔ１３－１４＆ｎｎ．３４－３６（ｃｉｔｉｎｇＰｅａｄａｒＫｉｒｂｙ，ＶｕｌｎｅｒａｂｉｌｉｔｙａｎｄＶｉｏｌｅｎｃｅ（２００６））．
物质资源是指那些为我们所拥有或可支配的物品。

政府补贴与行政性合同同样也起到了决定财富分配的作用。在２０世纪，“工业与科技在研究经费、补贴、战时支出等方面获得
了政府的巨额补贴”。ＫｅｖｉｎＰｈｉｌｌｉｐｓ，ＷｅａｌｔｈａｎｄＤｅｍｏｃｒａｃｙ２４３（２００２）．例如，在１９９６年的电信法案中，政府给予电视广播公司
价值４００－１０００亿美元的光谱，无非是为了践行对公共服务计划的一个空泛的承诺。Ｉｄ．ａｔ２４８．虽然，很多公司都提倡自由经
济，但事实上，几乎没有哪个财富的获得不是借助于政府的偏袒。同上注，第２０４页。



这些资源经常被冠以“人力资本”这一称号。〔６５〕 个体能力的最初来源主要是提供教育、培训机会的各

种社会机构，人们可以从中获得相应的知识与经验。这些知识与经验是个体获得就业机会的基本条

件，此后，在工作中人们可以积累更多经验。

社会资源主要是指那些无形的、难以计量的社会关系，个体可以从健康和谐的社会关系网中获得

支持与力量。〔６６〕 家庭是提供社会资源的主要机构，特别是对年幼者及其他需要被照顾的人而言。同

时，个体通过组织政党、工会、商会等机构来加强韧性以对抗来自市场的损害。近几十年来，人们还围

绕诸如种族、民族、性别等身份特性创建了强大的社交网络以加强个体归属感。

生态资源主要由自然环境来提供。我们对自然的体验依赖于直接、广大无边的感官———人类的

生存有赖于清洁的空气、洁净的水资源……这一切都是大自然的供给。周边环境状态的重要性不言

而喻，然而，即便是遥远的北极圈的浮冰、巴基斯坦的洪水对我们美国来说同样重要。各种各样的外

在因素及人类行为足以影响我们生存的环境，并进一步影响人类健康福祉。〔６７〕 因此，为保护人类健

康、防止环境进一步恶化，必须完善相关立法并加强监管，同时推动相关环境保护机构的建立。〔６８〕

所谓存在主义资源主要是指宗教、文化、艺术，甚至是政治等形而上的信仰或美学观念。〔６９〕 这些

有助于我们思考人类在整个宇宙中的位置、生命的意义与价值。尽管大部分提供存在主义资源的机

构都被划归“私人”组织，然而，政府仍可通过税收政策或其他更直接的方式资助宗教和文化团体。〔７０〕

（二）社会机构与国家责任

以上各类资源都与国家责任密切相关。因为上述资源的供应机构大部分都需借助国家程序才能

成为法律存在。〔７１〕 企业、学校、工厂、家庭或教会等实体都是被国家赋予合法地位后，方得以享受法

律所带来的利益及保护。〔７２〕 他们的内涵、意义由国家界定，解散也需通过特定程序。这些机构被赋

予分配社会资源的合法地位，因此，国家必然要对其进行监管。既然各社会机构的创建目的在于对抗

人类的脆弱本性，那么，社会成员从中所获得韧性的多寡理应成为衡量这些社会机构运行是否有效及

公正的标准。而国家又在这些机构的创建中发挥着决定性作用，这也就意味着国家必须履行相应责

任来保证真正意义上的机会平等。也就是说，从这些机构的创建到维持，国家都必须参与其中，以确
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〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

ＳｅｅＭａｒｔｈａＣ．Ｎｕｓｓｂａｕｍ，ＦｒｏｎｔｉｅｒｓｏｆＪｕｓｔｉｃｅ７０，１６４（２００６）（认为实现社会公正的最佳方式是以“能力”为基础分配社会资源，即
国家应放任社会与个体自治，由个体能力决定自己的生活水平）。

同注１引书，第７６页。社会关系状况与心血管疾病的发病率、心脏病的康复率相关。一项实验表明，互为友善的人们更不容易
罹患感冒。

Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＤａｖｉｄＰａｃｅ，ＭｏｒｅＢｌａｃｋｓＬｉｖｅｗｉｔｈＰｏｌｌｕｔｉｏｎ，ＡｓｓｏｃｉａｔｅｄＰｒｅｓｓ，Ｄｅｃ．１３，２００５，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｈｏｓｔｅｄ．ａｐ．ｏｒｇ／ｓｐｅｃｉａｌｓ／
ｉｎｔｅｒａｃｔｉｖｅｓ／ａｒｃｈｉｖｅ／ｐｏｌｌｕｔｉｏｎ／ｐａｒｔ１．ｈｔｍｌ（“空气污染与‘基因、环境等其他许多因素一起，可能增加人们罹患哮喘、慢性肺病的危
险……证据显示，在高度污染地区，人们不但有很高的住院率，死亡率也同样很高’。”ｑｕｏｔｉｎｇＤｒ．ＪｏｈｎＢｒｏｆｍａｎ，Ｄｉｒｅｃｔｏｒｏｆ
ＲｅｓｐｉｒａｔｏｒｙＩｎｔｅｎｓｉｖｅＣａｒｅａｔＭａｃＮｅａｌＨｏｓｐｉｔａｌ）。
例如，１９７０年创立的环境保护署（ＥＰＡ）通过制定法规并强制其实施的方式来监控环境。ＲｅｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎＰｌａｎＮｏ．３ｏｆ１９７０，３Ｃ．Ｆ．Ｒ．
１９９（１９７０）（ｒｅｐｒｉｎｔｅｄａｓａｍｅｎｄｅｄｉｎ４２Ｕ．Ｓ．Ｃ．§４３２１（２００６））．
存在主义可以被定义为：“对个体生存方式的选择、个体处理自己与其他社会存在间的关系有着至关重要影响的观念及思想。”

ＭｉｃｒｏｓｏｆｔＥｎｃａｒｔａＣｏｌｌｅｇｅＤｉｃｔｉｏｎａｒｙ５０１（ＫａｔｈｙＲｏｏｎｅｙｅｔａｌ．ｅｄｓ．，２００１）．
Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，２６Ｕ．Ｓ．Ｃ．§５０１（ｃ）（３）４３２１（２００６）（赋予教堂和其他宗教团体免税的地位）。
耶鲁大学教授罗伯特·达尔指出，“没有由政府保证强制实施的密集法律网的保护，美国最大的公司也不可能存活一天”。Ｇａｒ
Ａｌｐｅｒｏｖｉｔｚ＆ＬｅｗＤａｌｙ，ＵｎｊｕｓｔＤｅｓｅｒｔｓ１３８（２００８）（ｑｕｏｔｉｎｇＲｏｂｅｒｔＤａｈｌ，ＤｉｌｅｍｍａｓｏｆＰｌｕｒａｌｉｓｔＤｅｍｏｃｒａｃｙ１８３－８５（１９８２））．达尔还
指出，将经济机构视为“私人领域”是对他们“社会与公共”属性的“误读”。

所涉及的法律文件主要包括宪章、企业营业执照、驾照、婚姻许可证等。



保资源的分配平等、公正，而非一味追求私人利益或商业利益。然而，美国现存的各种资源分配体系

中却充斥着对个体的不公正对待。具体说来，在机构的运作过程中，一些人被赋予特权，而其他人则

处于相对的不利地位，只能依靠自己来应付人人都有的脆弱性。〔７３〕 而对于此种体系问题造成的不平

等，国家却视而不见。

需注意的是，尽管社会机构在对抗人类的脆弱性上起着举足轻重的作用，但其本身也存在着脆弱

性。它们可能由于市场的波动、国际政策的变迁、体制与政治的妥协甚至是人们好恶的转变而成功或

失败。〔７４〕 即使那些曾经久经考验的机构也存在着潜在的不稳定性，容易受到内外力量的冲击。然

而，这一脆弱性几乎一直被掩盖着，掌控机构的人总是极力否认机构的脆弱性。〔７５〕 这种讳疾忌医的

做法不但无法根除社会机构的脆弱性，反而会加剧整个人类的脆弱性。

社会机构的脆弱性意味着国家必须对其运行进行监控、评估、更新，必要时甚至需要重组。上述

行为的实施应始终以机会平等的践行为目的，这也是国家积极作为以保证所有人平等对待的方式之

一。另外，之所以在对个体脆弱性的考察中引入社会机构是为了更深入地研究个体问题———通过将

个体置于社会及社会机构的大环境下有助于将历史上的、既存的不平等更清楚地展现出来，从而要求

国家积极作为，对此不平等作出回应。

六、一个更为积极行为的国家

　　 需明确的是，此处我们要决定的并非国家是否应参与社会资源的分配，因为其早已涉入其中，我
们真正要决定的是应否要求国家积极作为以保证资源的平等分配，即应否要求国家承担相应责任去

建立一个公正平等的制度，以确保所有人实质意义上的机会平等。当下盛行的所谓限制国家行为的

主张，低估甚至忽视了一个事实，即国家是可以通过法律对社会机构的产生和解散的全过程进行干预

和塑造的，也忽视了那些社会机构产生及扩散不平等的“能力”。当前我们的任务正是要揭露社会机

构是如何在运作中不断地培育特权阶级，创造并加剧不平等的。

为达到这一目的，首先要承认的是，没有人是真正意义上自治的独立个体，每个人都从社会及社
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〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

２０世纪９０年代及２０００年的研究表明，黑人和穷人更有可能居住在危险垃圾点附近，或其他主要污染源如发电厂和工业园区附
近。Ｐａｃｅ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ６７．一项基于２０００年人口普查数据的研究显示，在１９个州，居住在导致重大健康危险的污染区的黑人人
口是其他人种的两倍。Ｉｄ．然而，布什政府依然秉承一种局限的平等观念，其声称，环境保护局的使命不是减轻特定种族或特定
收入人群所遭受的污染，而是“不区分种族、宗教信仰、肤色的差异，保证人们能够呼吸到清洁的空气”（ｑｕｏｔｉｎｇＭａｒｃｕｓＰｅａｃｏｃｋ，
ｔｈｅｎ－ＤｅｐｕｔｙＥＰＡＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｏｒ）。２００３年，环境保护局总监察长报告称，环保局未将环境平等提上日程；２００５年，通用问责局
报告，环保局在２０００－２００４年制定《清洁空气法》时仍未考虑平等问题。Ｉｄ．ＳｅｅａｌｓｏＭａｒｌｅｎＥ．Ｋｏｒｏ，ＳｈｉｖａｎｔｈｉＡｎａｎｄａｎ＆Ｊｅｎｎｉｆｅｒ
Ｊ．Ｑｕｉｎｌａｎ，ＭｉｃｒｏｂｉａｌＱｕａｌｉｔｙｏｆＦｏｏｄＡｖａｉｌａｂｌｅｔｏＰｏｐｕｌａｔｉｏｎｓｏｆＤｉｆｆｅｒｉｎｇＳｏｃｉｏｅｃｏｎｏｍｉｃＳｔａｔｕｓ，３８ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｒｅｖｅｎｔａｔｉｖｅ
Ｍｅｄｉｃｉｎｅ４７８，４７８（２０１０）［“集中于饮食质量的公共卫生研究证实，低社会地位的人口较少获得高品质的食品（即营养丰富的
产品）、瘦肉和低脂奶制品”］。

Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＤａｖｉｄＩ．Ｗａｌｋｅｒ，Ｃｏｍｍｅｎｔａｒｙ，ＴｈｅＳｏｃｉａｌＩｎｓｕｒａｎｃｅＣｒｉｓｉｓａｎｄｔｈｅＰｒｏｂｌｅｍｏｆＣｏｌｌｅｃｔｉｖｅＳａｖｉｎｇ：ＡＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎＳｈａｖｉｒｏ’ｓ
ＲｅｃｋｌｅｓｓＤｉｓｒｅｇａｒｄ，４５Ｂ．Ｃ．Ｌ．Ｒｅｖ．１３４７，１３４８－４９（２００４）（就人类寿命的延长、医疗费用的持续增长、生育高峰期出生人口的
退休等原因可能导致的社会保障的不足进行了讨论）；ＮｉｃｋＴｉｍｉｒａｏｓ＆ＪａｍｅｓＲ．Ｈａｇｅｒｔｙ，ＮｏＥｘｉｔｉｎＳｉｇｈｔｆｏｒＵ．Ｓ．ａｓＦａｎｎｉｅ，
ＦｒｅｄｄｉｅＦｌａｉｌ，ＷａｌｌＳｔ．Ｊ．，Ｆｅｂ．９，２０１０，ａｔＡ１（２００６年开始的房地产泡沫破裂导致房利美和房地美损失惨重，之后陷入困境）。
Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＤａｖｉｄＣｈｏ，Ｂａｎｋｓ“ＴｏｏＢｉｇｔｏＦａｉｌ”ＨａｖｅＥｖｅｎＢｉｇｇｅｒ；ＢｅｈｅｍｏｔｈｓＢｏｒｎｏｆｔｈｅＢａｉｌｏｕｔＲｅｄｕｃｅＣｏｎｓｕｍｅｒＣｈｏｉｃｅ，Ｔｅｍｐｔ
ＣｏｒｐｏｒａｔｅＭｏｒａｌＨａｚａｒｄ，Ｗａｓｈ．Ｐｏｓｔ，Ａｕｇ．２８，２００９，ａｔＡ０１（当信贷危机使银行陷入困境时，联邦政府向大型银行注入了数以亿
计美元的援助）。



会机构中受益。但问题在于，有些人处于相对的优势地位并获得较多的利益，而其他人则处于相对的

不利地位。因此，我们的研究必须深入到社会机构的组织、运作和产出等各个方面，因为社会资源的

分配正是通过这些程序才得以完成。国家的建立是为了满足全体人的“公共利益”，而非特定的少数

人利益。〔７６〕 国家有责任防止特权群体的产生与存在，创造一个人人得以实现最大发展可能的环境。

然而，美国当前盛行的自治和自己责任等理念严重阻碍了积极国家的构建。因此，对我们来说，

真正的挑战在于如何突破以上意识形态的束缚，认真思考如何在一个非极权的语境下，有无可能去建

立一个积极的国家。当前的社会资源分配体系不但没有解决不平等反而推波助澜。从理论上说，重

构国家角色就意味着国家必须设计出一套处理上述不平等的程序，从而达到所有人机会平等。通过

纠正资源与机会的不当分配，不仅有利于构建更为平等的社会，同时也有助于实现更为强大的民主、

保证更大范围的公众参与。〔７７〕

最后，要强调的是，我所提出的人类的脆弱性并非倡导结果平等，有时，需区别对待，国家容忍甚

至赋予特定个体或群体一定的优势地位也是公正的题中之意。只是，当国家或社会机构同意或默许

某一制度性特权或优势的产生时，他们有义务对此种区别对待作出解释。优势或特权地位的赋予应

公正而且透明。这一过程必将改变立法、司法以及政治话语的基本理念。脆弱性的分析更加符合“美

国梦”关于所有人机会平等的承诺，还有助于人们更加明确地认识自我，认识个体对国家和社会机构

的依赖关系，认识实质意义上机会平等的重要性。是否有利于实质平等的实现理应成为评判国家、社

会机构行为正当与否的标准。

（责任编辑：倪鑫煜）
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〔７６〕

〔７７〕

美国的成立是基于政府为了公共利益而设的理念，政府承诺所有人都有权从中获得利益。在革命时期制定的很多宪法都明确

地提及“公共福利”或“公共利益”作为组织政府的目的。例如，弗吉尼亚州、佛蒙特州、宾夕法尼亚州的宪法规定，“政府是，或

应该是，为了公共利益，保护人民、民族或群体的安全而设”。Ｐａ．Ｃｏｎｓｔ．ｏｆ１７７６，ａｒｔ．Ｖ；Ｖｔ．Ｃｏｎｓｔ．ｏｆ１７７７，ｃｈ．１，ａｒｔ．ＶＩ；Ｖａ．
Ｃｏｎｓｔ．ｏｆ１７７６§３．
从资源分配角度对国家及其机构进行评估必将改变美国的法律进程。脆弱性理念将使法院超越仅仅认定具有特定特征的个体

或群体是否属于被敌视或歧视的少数这一职能，法院将突破身份歧视的局限性，受理有关资源分配不公或制度性不平等案件。

在脆弱性的研究进路下，我们的目光不再局限于个人意志，因为人类共有、普遍存在的脆弱性将关注整个社会而非特定的少数

人，脆弱性分析可被视为社会应给予其成员何种保护的“后身份”时代研究的一部分。我们已经认识到，歧视与不平等并非局限

于具有某种特征的个体或群体，社会资源的分配不公更是不平等产生的根源，因此，我们不仅应关注特定身份的歧视，更应关注

那些能够潜移默化地产生并加剧现存不平等的结构和安排。


