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〔１〕股东派生诉讼（ｄｅｒｉｖａｔｉｖｅａｃｔｉｏｎ）又称股东代表诉讼、衍生诉讼、代位诉讼，是指当公司的合法利益受到他人侵
害，尤其是受到大股东、董事、高级管理人员的侵害，而公司董事会、董事会成员、监事会、监事怠于或者拒绝行使诉权时，

股东以自己的名义为了公司利益提起诉讼，要求侵害公司权益者赔偿公司损失，通过司法途径保护公司权利的法律制

度。

〔２〕股东代表人诉讼（ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅａｃｔｉｏｎ），是指公司成员的不适行为使公司中某类性质的股东遭受损害，股东基于
其个人以及和他处于同一股东地位的其他股东的权利而对公司或者第三人提起的诉讼。

【公司诉讼机制专题主持人：王建敏教授】

股东间诉讼的司法救济

王建敏，管程程

　　［摘要］股东诉讼制度作为股东权益的主要救济路径，是我国公司法律制度的重要组成部分。自新公司法修订以
来，我国开始涉足以股东直接诉讼和股东派生诉讼为基本内容的股东诉讼制度。在涉及公司内部纠纷的诉讼中，虽然很

大部分是公司侵犯股东的合法权益或公司怠于行使权利而损害了股东的权益，但是股东之间的纠纷还是时有发生。因

此，股东间诉讼问题的研究不容忽视。本文就股东间诉讼的相关问题，主要包括诉讼的类型，诉讼适用一般诉讼程序的

可能性以及实践中需要注意的问题等方面进行粗浅的探讨。
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　　“救济走在权利之前，无救济即无权利”。这句古老的英国法谚告诉我们，尽管法律对公民的权利、
自由规定的很完备，列举的很全面，但是如果这些权利、自由受到了侵犯，公民却无法获得有效的法律救

济的话，那么，这些所谓法律上的权利、自由也将只是一纸空文。据此，作为公司成员的股东所享有的权

利也要有相应的救济来保证其实现，对股东权益保护程度如何，不仅直接关系到股东自己的切身利益，

也关系到公司的雇员、经营者、债权人甚至是全社会的利益。在公司制度较为发达的国家，股东权益的

司法救济成为股东权的必备要件之一，股权的可诉性正是基于对股东权益的保护而产生的司法救济途

径之一，其实质是司法机关对股权的公力保护。

一、股东诉讼制度的理论分析

股东诉讼是保护股东权利的一项重要制度，其对公司治理结构的完善也是至关重要的，通过赋予股

东诉权，对公司董事及董事会形成一种实实在在的约束，起到对董事及董事会权力的制约作用。

公司股东诉讼包括股东直接诉讼和股东派生诉讼〔１〕，前者又分为股东个人诉讼和股东代表人诉

讼〔２〕。在英美公司法理中认为，之所以划分直接诉讼和派生诉讼的原因在于股东作为公司的一分子可

以享有性质不同的两种权利，即个人成员资格权利和公司成员资格权利。当个人成员资格权利受到侵

犯和产生各种争执时，股东个人可以自己的名义提起直接诉讼，此种权利不受公司大多数股东决议的影

响；而当作为公司成员资格的权利受到侵犯或损失，一般情况下只允许公司提起诉讼，只有在某些例外
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的情形下允许公司的一定成员以公司的名义提起诉讼。

（一）股东直接诉讼制度

股东直接诉讼是指，股东为保护其自身利益而基于股份所有人的地位向其他侵犯自己权益的公司、

董事、监事或其他股东提起的诉讼。该诉讼是股东为了自己的利益而提起的，因而其性质是一种自益

权。我国《公司法》２２、３４、７５、１４４、１８３条规定了股东的自益权，股东可以基于该法律规定行使直接诉讼
的权利，其目的在于防止公司及公司控制人滥用权力而损害中小股东的利益，弥补公司治理结构中的不

足。

（二）股东派生诉讼制度

股东派生诉讼是英美法国家创设的一种独特的责任机制，其最初是以判例法的形式出现的。讨论

股东派生诉讼，不得不提起福斯诉哈博特（Ｆｏｓｓｖ．Ｈａｒｂｏｔｔｌｅ）规则〔１〕。该规则明确了资本多数决规则，
实际上则是否定了少数派股东有代公司之位提起诉讼的权利。审理该案的 ＷｉｇｒａｍＶＣ法官首次明确
指出，如果多数派股东合法的追认了不当行为，则法院就不会加以干预。但换个角度来看，该判决意味

着，如果公司会议无望采取行动，则少数派股东就能够提起诉讼，即使那些可以由多数股东在法律上追

认的事项也是如此。由此可见，在英国，股东派生诉讼必须依据福斯诉哈博特规则的例外才能提起，其

对股东派生诉讼的提起是持严格态度的，只有在非常例外的情形下，少数派股东才得以允许以自己的名

义作为原告提起诉讼。

股东代位公司提起诉讼的权利，是何种性质，学界颇有争议，但概括来说主要有以下三种观点：

１．自益权说（又称债权人代位权说）。持此观点的为日本学者松田二郎。他认为，股东派生诉讼的
诉权在实体上表现为债权人的代位权，主张股东因持有股份并享有股利分配请求权而成为债权主体，为

保全债权，代位公司行使对侵权人的损害赔偿请求权。因此认为其为自益权。

２．他益权说。该学说认为，股东派生诉讼是以公司受到不法行为侵害为条件，以公司消极行使诉权
为前提的，该诉讼完全是为了维护公司利益不受侵害而提起的诉讼。因此，是一种他益权。

３．共益权说。其目前为日本学界的通说，所谓共益权是指股东为保护其自身权益及公司利益为目
的所行使的权利。股东派生诉讼是股东监督公司控制权人不适当或不法行为的一种权利，其提起诉讼

并非仅仅为了自身权益，而是及于公司整体的利益。胜诉的效果直接为公司所享有，当然，作为公司的

股东也会间接受益。笔者也赞同这一观点，即股东派生诉讼的提起权为共益权。

通过以上分析，笔者认为，公司少数股东要提起股东派生诉讼，必须满足以下四个要件：（１）公司利
益遭受不法侵害，尤其是受到公司控制权人的侵害；（２）公司怠于起诉或拒绝追究侵权人的责任；（３）股
东要以自己的名义，而非以公司名义起诉；（４）股东非为自身利益，而是为公司利益而提起诉讼。

考虑到我国众多股份公司，尤其是上市公司中国有“一股独大”和公司多被大股东控制的格局，在

我国赋予股东诉权有着重要的意义。鉴于此，最高人民法院《民事案件案由规定（试行）》在第２部分
“权属、侵权及不当得利、无因管理纠纷案由”中专门设有股东纠纷的案由，其中包括股票交付请求权纠

纷、股权转让侵权纠纷、优先认购权纠纷以及股东会议表决权纠纷等。本文将在研究股东诉讼制度的基

础上，专门探讨股东间的诉讼问题。
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二、股东间诉讼的内涵与外延

何为股东间诉讼？我们可以理解为，该诉讼的双方当事人均是公司的股东，其可以是同一个公司的

也可以分属于不同的公司，而且只要出席诉讼的原被告方均是股东就可，而不管是以谁的名义，代表了

谁的利益，笔者将此暂定为广义上的股东间诉讼。那么何为狭义上的股东间诉讼？我们可以将之界定

为，除了原被告均要是股东外，且属于同一公司，并以股东自己的名义，为保护股东的直接或间接利益提

起的诉讼。本文探讨的是狭义上的股东间诉讼。鉴于此，笔者将股东间的诉讼分为两大类：其一，一般

意义上股东间权益纠纷诉讼；其二，控股股东侵权的纠纷诉讼，包括中小股东的权益保护问题。

（一）一般意义上股东间权益纠纷诉讼

这类诉讼主要是基于股东权产生的，如上述最高人民法院《民事案件案由规定（试行）》第２部分规
定的股东纠纷案件案由。在这里仅就实践中发生频率较高的股东新股优先认购权诉讼进行粗浅的分

析。

所谓股东新股优先认购权是指股东基于其公司股东的资格和地位，在股份公司发行新股时，优先于

一般人按照自己原有的持股比例认购新股的权利。一般新股的定价要低于股票市价，从而使优先购买

权具有实际的价值意义。

１．有限责任公司股东之优先认购权诉讼
我国《公司法》已明确规定有限责任公司股东的新股优先认购权，因此，根据《公司法》第３５条之规

定，只要没有经过全体股东的一致同意决定不按出资比例优先认缴出资，股东就当然享有按出资比例的

新股认购权。如果股东会做出的增资决议，新股分配的比例不符合股东的原有出资比例，股东即可根据

《公司法》第２２条之规定，以股东会的决议内容违反法律、行政法规的规定为由提起诉讼，要求判决股
东会决议无效。

２．股份有限公司股东之优先认购权诉讼
相比而言，股份有限公司仅有《公司法》第１３４条涉及了股东的新股认购权问题，规定由公司股东

大会决议是否向原有股东发行新股及发行新股的种类和数量。其为任意主义的立法态度，因此，在股东

大会发行新股的决议限制或剥夺了股东的新股优先认购权时，我们可以分两种情形进行探讨：

第一，如果在公司章程中规定了股东享有新股优先认购权，那么受侵害的股东可以公司章程为依据

来对抗股东大会的决议，请求行使其新股优先认购权。如果股东的请求不能得到保障，则可以依《公司

法》第２２条的规定，以股东大会的决议内容违反公司章程为由，向人民法院提起撤销之诉，要求股东大
会重新做出决议，保护股东的新股优先认购权。

第二，如果公司章程没有具体规定股东的新股优先认购权，那只有在股东大会关于公司发行新股的

决议中未明确表明“向原有股东发行新股的种类及数额”时，该决议的内容才会因违反法律规定而无

效。而当股东大会在决议明确决定不向原有股东发行新股或者只向原有股东发行部分新股时，则不能

认为其违反《公司法》的规定，在这种情况下，如何保护股东的新股优先认购权呢？笔者认为，如果股东

大会被大股东控制，其故意不向原有股东分派新股，而向公司外有关联关系的第三人发行新股，受侵害

的股东可依据《公司法》第２０条的规定：“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。”请求侵权股东承担损害赔偿责任。这一现象

实际上是公司的部分股东出于某种目的，通过利用资本多数决策原则，操纵股东大会从而损害其他股东

的权益。此情形，即属于本文所称的股东间诉讼。

据此，笔者认为股东间新股优先认购权之诉的特征表现在，其一，该诉讼的前提条件是股东的优先

购买权受到其他股东的侵害。其二，该诉讼的性质是给付之诉，即受侵害股东要追究侵权股东的责任，
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如果受侵害股东超过１０人以上，那么可以适用代表人诉讼。

（二）控股股东侵权之诉

我国《公司法》第２１７第２项规定，控股股东是指其出资额占有限责任公司资本总额５０％以上或者
其持有的股份占股份有限公司股本总额的５０％以上的股东；出资额或者持有股份的比例虽然不足
５０％，但依其出资额或者持有股份所享有的表决权已足以对股东会、股东大会的决议产生重大影响的股
东。

１．控股股东侵权的一般概述
控股股东和公司及其他股东间的矛盾纠纷永远是公司诉讼的焦点。尤其是我国的上市公司中“一

股独大”，董事会基本上是由控股股东控制的局面，这就使中小股东的利益保护处于弱势状态，这样就

使得中小股东迫切需要一种救济手段，司法救济无疑是最佳的选择。

实践中控股股东侵权纠纷中常见的有：（１）滥用公司控制权；（２）侵吞公司财产；（３）溢价出让控制
股份等。在公司运作过程中，由于贯彻的都是“资本多数决原则”，从某种意义上，股东股份的量决定了

股东权利的“质”。因此，大股东与中小股东在对公司的控制力上，相差是相当悬殊的。

从法理的视角看，控股股东侵权纠纷一般是控股股东利用“资本多数决原则”，滥用其对公司的控

制权，〔１〕侵害公司利益，损害中小股东合法权益而产生的纠纷。虽然从公司的管理结构来看，大股东由

于投入的比较多，因而就具有更大的权力，其与公司的利益也联系的更为紧密，享有对公司的控制权也

是必要的。但是，正如波斯纳同意边沁所说的，人在各个生活领域都是自己满足度的理性最大化者。掌

握了公司控制权的股东难免不会寻求私利，滥用他的控制权，从而损害中小股东的合法权益。

与大股东滥用控制权相对应的，就是禁止权利滥用。我国《公司法》第２０条第２款规定，“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”。第２１条接着规定，“公司
的控股股东、实际控制人、董事、监事、高级管理人员不得利用其关联关系损害公司利益”，“违反前款规

定，给公司造成损失的，应当承担赔偿责任”。

２．中小股东的权益保护
《公司法》第４条规定了股东的权利，即“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”。由此可以得出，中小股东的权益与大股东的权益一样是受公司法保护的，但现实中，由于控

股股东的控制地位，侵害中小股东的实例时有发生。因此，中小股东迫切需要一套属于他们自己的救济

措施，来保障自己的合法权益。

依据文章开始部分的论述，在股东个人诉讼，股东代表人诉讼〔２〕以及股东派生诉讼三种股东诉讼

形式当中，股东个人诉讼与代表人诉讼完全是为了他们自身的利益，是基于自益权而提起的。股东派生

诉讼本质上不同于股东个人诉讼和代表人诉讼，一般认为股东派生诉讼在性质上属于共益权。〔３〕 在此

种诉讼下，公司利益得到保全的同时，公司股东也会随之间接受益。笔者认为，该利益属于股东的间接

利益。据此，可以认定，股东派生诉讼也属于狭义股东间诉讼的范畴。

实践当中，中小股东在自己的合法权益受到侵害时，可以根据具体情况而提起股东个人诉讼或者代

表人诉讼或者股东派生诉讼。

在此有必要论述一下股东派生诉讼中的被告问题。公司法第１５２条对股东派生诉讼的适格的被告
表述为：“董事、监事、高级管理人员”和“他人”。虽然此条款对公司内部人员仅列举了三种，但公司中

的控股股东和其他股东以及实际控制人等亦应解释为属于该适格的被告的范围，这些人均可包含在

“他人”之中。因此，我国派生诉讼的适格的被告不仅因该包括公司的内部人员，也应包括公司之外的
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参见殷召良《公司控制权法律问题研究》，法律出版社２００１版。
参见张民安《派生诉讼研究》，载《法制与社会发展》１９９８年第６期。
参见刘俊海《论股东的代表诉讼提起权》，法律出版社２００８版。



任意第三人，即凡是对公司实施了不正当行为而对公司负有民事责任的人，在公司怠于行使其诉权时，

都可成为派生诉讼的被告。由此可以看出来，派生诉讼的被告可以是公司的控股股东也可以是其他股

东。

关于派生诉讼的特点可以从三个方面理解：首先，从股东派生诉讼的定义中我们可以看出其原告一

定是公司股东，而且是以股东自己的名义提起诉讼。其二，股东提起派生诉讼的前提条件是公司的合法

利益受到他人侵害，而公司董事会、董事会成员、监事会、监事怠于或者拒绝行使诉权。其三，“为公司

的利益”是股东提起派生诉讼的必要条件，也是该制度存在的合法性基础。这里的公司的利益首先应

该体现为经济利益，而公司都是以赢利为目的的，因此，有利于公司利益的行为在经济上只能体现为收

益大于成本的行为。

与股东派生诉讼不同的是，在股东直接诉讼中股东完全是为了他们自身的利益，是一种自益权的行

使。在股东代表人诉讼中，如果诉讼成功，其他受到损害的当事人可以直接提起损害赔偿请求。

三、股东间侵权在司法救济中适用一般诉讼程序的可行性

一般诉讼程序指的就是民事诉讼的普通诉讼程序。股东间诉讼适用一般诉讼程序的可能性也就是

指股东间诉讼的诉讼类型、案由、当事人是否都满足民事诉讼的提起条件，即如果诉讼类型正确，案由正

当，当事人适格那么就可以适用民事诉讼的一般程序，反之则不能适用。

（一）股东新股优先购买权之诉适用一般诉讼程序的可行性

１．诉的类型
新股优先认购权之诉指的是当公司发行新股时，因拒绝给予或者未充分给予原公司股东按照公司

章程或者公司法相关规定而应有的新股优先认购权，股东请求法院判决公司新股优先认购决议无效的

诉讼。因此，此诉讼的类型是形成之诉。而本文中所讨论的股东间优先认购权之诉，笔者认为应当属于

给付之诉的范畴。

２．案由
最高人民法院《民事案件案由规定（试行）》在第２部分“权属、侵权及不当得利、无因管理纠纷案

由”中专门设有股东纠纷的案由中就包括优先购买权纠纷。“优先购买权”有些人认为仅仅适用于股份

转让过程中，但是根据最高人民法院研究室主编的《＜民事案件案由规定（试行）＞解释》的解释，这里
的“优先认购权”指的就是新股认购权而不是股份转让过程中的优先购买权〔１〕。因此，笔者认为新股优

先认购权纠纷可以适用“优先购买权纠纷”案由而提起诉讼。

３．当事人
新股优先购买权之诉的侵害主体也就是原告是权利受到侵害的公司股东。被告为侵害其合法权益

的股东，而且当受侵害股东人数超过１０人的，还可以提起代表人诉讼，也以侵害股东为被告。
综上所述，除了诉讼类型是固定，各地区法院可以取得一致外，案由和当事人的认定都是有分歧的，

所以这就可能造成不同的法院选择不同的诉讼程序。但是这并不排除此类诉讼适用一般诉讼程序的可

能性，即只要诉讼原告是与案件直接的利害关系，被告明确，有具体的诉讼请求和事实、理由，属于法院

受理范围并受法院管辖，那么就可以适用一般民事诉讼程序。
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（二）控股股东侵权之诉适用一般诉讼程序的可行性（以股东派生诉讼为例）

股东派生诉讼制度起源于英美，许多大陆法系国家引入了这一制度，但是在实际操作过程中，由于

没有注意整体的协调与具体操作的细化，因此在司法实践过程中遇到了许多问题。我国《公司法》在

１５２条规定了股东派生诉讼制度，但无论是概念的解释还是有关程序的操作方面均具有较大的弹性。
１．股东派生诉讼的“前置程序”
为防止股东滥用诉权或者其他股东重复起诉，股东派生诉讼的提起首先要满足一个“前置程序”。

股东派生诉讼是股东代公司之位行使诉权，如果公司决定自己行使此诉权，那么股东应该尊重公司。也

就是说，在股东代为公司提起派生诉讼之前，股东必须先行向公司董事会或者监事会提起请求，请求公

司对侵害人提起诉讼，未获成功才可以以自己的名义代公司起诉。也就是《公司法》所规定的“竭尽公

司内部救济”之规则。

２．股东派生诉讼的当事人
根据我国《公司法》第１５２条的规定，我国股东派生诉讼的提起人可以为“有限责任公司的股东、股

份有限公司连续１８０日以上单独或者合计持有公司１％以上股份的股东”。
股东提起股东派生诉讼一般是为了公司的利益，但是也不排除其为了自己的私利或者个人目的，为

了防止股东滥用诉权，各国公司法通常都设置一些限制条件。比如，英美法通常会要求起诉股东必须满

足“同时持股原则”，即从侵权行为发生时起至诉讼结束时止，股东必须持有公司的股份，防止“购买诉

讼”的出现〔１〕。我国《公司法》并不要求股东在侵害行为发生时具有股东身份，但是，在我国公司法修

订前最高人民法院草拟的《关于审理公司纠纷案件若干问题的规定》（征求意见稿）采取的恰恰是“同时

持股原则”，其第４４条规定：损害公司利益行为发生时持有并且持续持有公司股份的股东可以提起股
东派生诉讼。

关于股东代表诉讼的被告，《公司法》规定董事、监事、高级管理人员以及侵犯公司合法权益的他人

均可以成为股东派生诉讼的适格被告。随着理论与实践的深入，被告的范围也得到了扩展，股东、发起

人等也可以作为被诉对象。日本的公司法在改革时就将发起人、清算人、以不公正价格认购新股的人、

借行使股东权利之机从公司获得不正当利益的股东列入了被告的范围。〔２〕

３．案由
股东代表诉讼中当事人所主张的实体权利包括：第一，原告股东是否具有派生诉讼的提起权；第二，

侵权人是否侵害了公司的合法利益。这也是法院在审理股东派生诉讼中首先要审查的。

如上所述，股东派生诉讼也是符合民事诉讼普通程序的要求的，在具备了所有起诉的请求后，笔者

认为股东派生诉讼是可以适用一般诉讼程序的。

四、股东间侵权之诉在司法实践中必须注意的问题

股东诉讼是我国公司法律制度中的重要组成部分，修订后的公司法中规定了有限责任公司和股份

有限公司的股东诉权。这对维护股东权益有着深远的意义，在鼓励股东积极行使诉权的同时必须注意

以下问题。
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参见施天涛《公司法论》，法律出版社２００６版，第１４２页。
参见周剑龙《日本公司法制现代化中的股东代表诉讼制度》，载《南京大学学报》２００６年第３期。



（一）管辖权问题

股东间诉讼案件诉讼管辖权的确定是一个非常重要的问题。其原则上应按照《民事诉讼法》中的

规定来处理，即侵权行为发生地，原告住所地均可以成为诉讼管辖地。但在具体实践中，管辖地的确定

不仅要方便各方当事人参加诉讼，还应考虑到方便法院对案件的审理。特别是涉及到董事、监事、控股

股东以及实际控制人的侵权行为，这些行为往往发生在公司所在地。因此，为了方便调查取证、传讯当

事人、减少诉讼成本和提高诉讼效率，由公司所在地的人民法院管辖更为合理。

（二）诉讼担保问题

现在很多国家为了防止原告滥用诉讼权利，要求原告在诉讼时提供诉讼担保。例如美国某些州的

公司法规定，经被告请求，原告尤其是那些相对持股比例较低或绝对持股量不足一定份额的小股东，其

应该提供数量适当的担保，以备原告败诉时用于偿还被告因该诉讼而支出的费用。根据我国的现实情

况，公司法对原告持股数额做出限制后，不应再令原告提供担保，即使原告败诉并为此承担责任，起所持

有的股份即可作为其责任的担保。否则很容易挫伤中、小股东提起派生诉讼的积极性。

（三）诉讼费用及其他费用的承担

在股东派生诉讼中诉讼费用及其他费用的承担，我们应该从以下几点进行考虑。第一，在原告股东

的诉讼请求成立的情况下，诉讼费用应该由被告来承担。对于原告在诉讼中的各项其他合理支出，例如

误工费，律师费等，可以参照其他国家的做法，由公司来承担。因为原告是为了公司的利益而提起的诉

讼，在胜诉后又不能获得直接的收益，只能间接的和其他股东一样从公司得到间接收益。第二，在原告

诉讼请求不成立时，如果原告股东是善意的，那么原告的诉讼费用和其他合理支出也应由公司来承担。

因为任何的诉讼都存在风险，原告是为公司的利益而提起的诉讼，诉讼的受益者是公司，如果败诉的风

险却要由提起诉讼的股东来承担，这显然是不合理的。当然如果股东在提起诉讼时是出于恶意，那么诉

讼费用和其他支出应由原告自行承担。公司的权益如果受到该恶意诉讼的侵害，有权向恶意股东请求

赔偿。

五、小结

经以上论述，我们可以看出股东之间若出现纠纷，无不外乎是大股东侵权，中小股东的利益受到侵

犯。这是因为公司的决策主要是依照资本多数决策原则作出，所以，难免会出现大股东为了自身利益而

忽视或者侵犯中小股东利益的情况。因此，股东间诉讼制度的研究是十分必要的。其不仅有助于完善

我国的股东诉讼制度，也有助于为股东权益的实现提供更好的司法保护，同时对公司的治理结构优化也

有着深远的意义。

（责任编辑：王建敏）
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基金项目：本文是教育部人文社会科学研究项目“公司诉讼机制研究”（项目编号：０８ＪＡ８２００２３）和中国法学会２００８年部
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作者简介：赵信会，男，法学博士、博士后，山东经济学院法学院副院长、教授，硕士生导师，中国民事诉讼法学会理事，研

究方向：民事诉讼法学、证据法学；张慧，女，山东经济学院民商法学０８级硕士研究生，研究方向：商法学。

股东对公司的诉讼及其程序机理探索

赵信会，张　慧
　　［摘要］股东对公司的诉讼是股东纯粹为了维护自己的利益而向公司提起的诉讼。我国新《公司法》对此也做了
许多相关规定，但是很多股东对公司诉讼程序方面的问题并没有做全面的规定。鉴于此，本章从股东对公司诉讼的类型

和特点，以及一般诉讼制度对该诉讼的非适用性、对外国相关相关制度的借鉴、股东对公司诉讼的程序构建等方面对其

进行了探讨。

［关键词］公司诉讼；非适用性；

櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷
程序构建

　　公司、公司内部各种利益群体或个体之间在利益面前不可避免地会产生矛盾和纠纷，这些矛盾和纠
纷如果不及时解决，肯定会影响公司的发展，其中股东对公司的诉讼就是其中一种矛盾的表现形式。新

《公司法》赋予了股东比以往更多的权利，使股东的权利能得到更好的保护。新《公司法》规定了中小股

东的权益受到侵害时候的救济方式、不能行使知情权的时候的诉讼救济及股东的退股权和请求解散公

司的权利。但是对于股东对公司诉讼的程序问题并没有根据自身诉讼所具有的特点作出相应的规定。

目前国内也有许多学者对公司诉讼作了相应的研究，但是并没有学者对股东对公司的诉讼专门拿出来

进行研究。本章主要从股东对公司诉讼的类型及特点、一般诉讼制度对该诉讼的非适用性、国外相关制

度的借鉴、股东对公司诉讼程序的构建四个方面对股东对公司的诉讼进行了研究

一、股东对公司诉讼的类型及特点

（一）股东对公司诉讼的类型

股东对公司的诉讼是指股东为实现自己作为股份所有者而拥有的某项利益的诉讼，主要包括以下

几种类型：

１．股东（大）会或董事会决议确认无效或撤销诉讼
根据新修订的《公司法》第２２条规定，股东会或者股东大会、董事会的决议内容违反法律、行政法

规的无效。股东会或者股东大会、董事会的会议召集程序、表决方式违反法律、行政法规或公司章程，或

者决议内容违反公司章程的，股东可以自决议作出之日起６０日内，请求人民法院撤销。股东按照前款
提起诉讼的，人民法院可以应公司的请求，要求股东提供相应的担保。根据第３款的规定，股东可以提
起确认股东会或者股东大会、董事会决议无效或可撤销的诉讼。

２．股东要求查阅公司会计账簿之诉
新《公司法》３４条规定，股东有权查阅、复制公司章程、股东会会议记录、董事会会议决议、监事会会

议决议和财务会计报告。公司拒绝提供查阅的，股东可以请求人民法院要求公司提供查阅。
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３．保护股东分红权和新股认购优先权的诉讼
这一诉讼主要体现在新《公司法》第３５条中，第３５条规定：除特殊约定外，公司如果不按股东实缴

的出资比例分取红利以及公司发行新股时不按照出资比例优先认缴出资时，利益受损的股东可以向人

民法院提起诉讼。

４．有限责任股东退出公司的诉讼
新公司法规定了异议股东股权回购权，并在新《公司法》第７５条中对公司股东退出公司的情形作

了规定：（一）公司连续五年不向股东分配利润，而公司连续五年盈利，并且符合本法规定的分配利润条

件的；（二）公司合并、分立、转让主要财产的；（三）公司章程规定的营业期限届满或者章程规定的其他

解散事由出现，股东会会议通过决议修改章程使公司存续的。有上述三种情形之一的，对股东会该项决

议投反对票的股东可以请求公司按照合理的价格收购其股权。如果自股东会会议决议通过之日起６０
日内，股东与公司不能达成股权收购协议的，股东可以自股东会会议决议通过之日起９０日内向人民法
院提起诉讼。

５．股东请求解散公司的诉讼
由法院通过司法裁判的方式解散公司是各国普遍采用的终止公司法人资格的方法。我国《公司

法》１８３条的规定，公司经营管理发生严重困难，继续存续会使股东利益受到严重损失，通过其他途径不
能解决的，持有公司全部股东表决权百分之十以上的股东，可以请求人民法院解散公司。

（二）股东对公司诉讼的特点

根据上面股东对公司诉讼类型的分析，主要从五个方面论述了股东对公司诉讼的特点：

１．从诉讼构成要素上来看，作为原告的股东仅具有股东的身份和地位，是以自己的名义为维护自己
的利益进行的诉讼，与股东为了维护公司利益而以自己的名义提起诉讼是不同的。在股东（大）会或董

事会决议确认无效或撤销诉讼中，只要具有股东的身份就可以提起诉讼。但在股东为了维护公司利益

而以自己的名义提起诉讼时，必须符合很多条件才能进行诉讼，例如持有一定的股份到达一定期限、诉

讼前置的要求等。当然股东对公司的诉讼虽是个别或者少数股东对公司提出，但在多数情况下常常涉

及其他股东的权益。这种涉及利益的扩散性表现在两个方面：一是由于其他股东与公司存在法律上的

利害关系，对于这种利害关系学界有认为是社员权的，有认为是债权的，不管从哪一种角度公司在诉讼

中的胜败得失都有可能对起诉股东以外的其他股东产生影响；二是股东对公司诉讼的许多类型中，诉讼

标的不仅对作为原告的起诉股东和被告公司有关，而且与其他股东有关，换句话说，诉讼标的对起诉股

东以及其他股东具有利益上的一体性。

２．从诉讼的目的来看，股东对公司的诉讼是为了股东的自身利益提起的诉讼，若是胜诉，则取得的
利益会完全归于股东。而在股东派生诉讼当中，若是胜诉，利益则归于公司所有。当然，起诉股东起诉

的直接目的是实现自己的利益，但在客观结果上影响其他股东的权益，故可以说，股东对公司提出的诉

讼对其他股东有利益上的波及性。

３．从股东享有的诉权来看，在股东对公司的诉讼当中，作为原告的股东，既享有程序意义上的诉权，
又享有实体意义上的诉权。而在派生诉讼中，实体意义上的诉权实际上是属于公司所有，实体意义上的

诉权和程序上的诉权是分离的。而股东对公司的诉讼中，实体意义上的诉权和程序意义上的诉权是统

一的。

４．从当事人的举证能力看，股东对公司提起的各种诉讼类型中，原、被告双方的举证能力不平衡，一
般情况看作为原告的股东的举证能力相对于被告而言比较弱。因为诉讼中涉及到的许多可以作为证据

的文件、信息大多为被告公司所控制，例如在保护股东分红权和新股认购优先权的诉讼中，是否具备分

红的条件、是否有分红产生，均需查阅公司的帐薄，而公司帐薄难以为一般股东获得。这样就无法和一

般的民事诉讼一样在当事人之间平衡的分配举证责任，平衡地分配提供证据的责任。

５．从判决结果的归属上看，股东对公司的诉讼，无论是胜诉或败诉，结果均由作为原告的股东享有
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或自行承担。股东以自己的名义为了自己的利益提起诉讼，当然要对自己的行为负责，并享有或承担相

应的结果，这和派生诉讼又是有区别的。在派生诉讼中，虽然股东是以自己的名义提起诉讼，但因为是

为了公司的利益，如果胜诉了，其也不能享有一定的利益，而是由公司享有胜诉的结果。

二、一般诉讼制度对该诉讼的非适用性

股东对公司的诉讼属于广义上的民事诉讼，并且也适用普通的民事诉讼程序，如股东因股利分配受

损所提起的诉讼。这类诉讼公司法没有作出特别的规定，当权利被侵害的时候，股东则可以直接依据民

事诉讼的规定提起诉讼。但是有些股东对公司的诉讼，由于其自身的特点，公司法对其作了特别的规定

或者即使现在的公司法没有规定的情况下其适用也不应该直接适用通常的诉讼程序。本章主要从判决

的效力、证明责任、适用民事特别程序几个方面分析了一般诉讼制度对该诉讼的非适用性。

（一）判决的效力

１．判决的既判力
民事诉讼中判决的既判力原则上只及于当事人之间，但由于股东对公司的诉讼，并非只有起诉者对

判决有利害关系。如股东（大）会或董事会决议确认无效或撤销诉讼，没有起诉的股东对判决的结果肯

定也有利害关系，因此，股东对公司的诉讼并不能单纯的适用该项原则。各国公司法对此均规定，判决

撤销股东会议决议或宣告决议无效的，判决的效力具有对世性，不同于一般诉讼判决仅对当事人具有效

力。

２．判决的溯及力
关于判决的溯及力，在一般的民事诉讼中，撤销某一民事法律行为或宣告其无效的判决一经确定，

该行为就会自始无效。但是，股东（大）会或董事会决议作出后，就会涉及到很多股东的利益，包括没有

参加诉讼的股东或相关交易者的利益，尤其在涉及善意第三人的利益保护问题上。如果都按一般民事

诉讼的规定，承认判决的溯及力，不仅会损害到他们的利益，还不利于第三人对公司的信赖以及保护交

易安全。故此，有的国家如韩国，对此分不同情况进行规定，即此类判决原则上有溯及力，在特定情况下

无溯及力。〔１〕 我国学者提出，对于无效或撤销判决的溯及力，可以作如下原则的划分：凡直接依据被确

认无效或被撤销的决议而取得利益的，其所得利益应当返还或同时无效，如决定董事、监事报酬的决议

被取消，那么董事、监事根据此决议所得到的报酬成为不当得利，应返还给公司；如他人依决议与公司

进行支付对价的交易，该交易仍有效，因为相对人所得利益并非直接依据决议，而是另外有其它协

议。〔２〕

（二）证明责任

当前理论界有学者认为，股东对公司的诉讼不能完全适用普通侵权之诉或违约之诉的诉讼举证规

则。这是因为在股东对公司的诉讼中，相对处于较为弱势的地位，鉴于此考虑，应该适用举证责任倒置

的举证规则。

笔者也赞同此观点。因为股东之所以通过司法程序来请求对自己权利的保护，就是因为在公司里

由于自己的合法权益遭到了损害，由于自己处在比较弱势的地位，不能通过与公司协商解决才诉诸法律

的保护，所以股东和公司的关系显然比较紧张。这个时候如果按“谁主张，谁举证”规则，股东很明显处

—０１—

《法学空间》２０１０年第１期 股东对公司的诉讼及其程序机理探索

〔１〕

〔２〕

［韩］李哲松：《韩国公司法》，吴日焕译，中国政法大学出版社２０００年版，第４２９页。
参见孙加瑞《股东期待权诉讼研究》，载徐学鹿《商法研究》（第二辑），第５２４页。



于不利的地位，有很多证据可能由于公司的原因拿不出来，如果因此承担败诉的结果，那么股东的权益

就不能得到应有的保护。可见，在股东对公司的诉讼中，适用举证责任倒置才能切实的保护股东的权

益。

（三）适用民事特别程序

我国民事诉讼立法对特别程序的规定体现在《民事诉讼法》第１２章，就选民资格案件、认定公民无
民事行为能力或限制行为能力、宣告失踪人死亡案件、宣告失踪案件，规定的范围非常有限。

特别程序案件与通常诉讼程序案件在性质上或类型方面的区别，学者进行了以下归纳：〔１〕

首先，区别于通常诉讼程序案件具有双方当事人围绕相互对立的主张进行争议的性质，特别程序中

利害关系人的对立却往往没有明显表现出来，有时甚至不存在对立的当事人，或者不存在明确的双方对

立状态。这也是西方国家称此类案件为非诉案件的原因。

其次，与通常的诉讼程序案件要求对当事人之间的权利义务等法律关系是否存在做出判断不同，特

别程序的案件往往只是要求法官根据裁量发布命令来形成某种具体的法律关系。如日本法中的婚姻费

用的分担、共有物和遗产的分割等案件，这一特征就比较明显。

再者，与通常诉讼案件一般属于私人之间的纠纷，由当事人依意思自治原则予以支配不同，特别程

序案件的相当一部分带有浓厚的公益色彩，其内容不能任当事人自由处分。如日本法中的监护人的选

任、公司更生、公司检查人的选任等案件均是如此。

最后，与通常诉讼程序案件的处理结果强调稳定性、终局性不一样，对于特别程序案件所做出的处

分，根据情况的发展变化往往还有随时予以取消或变更的必要。

股东对公司提出的诉讼实际上都是股东与公司之间发生了民事纠纷，这些民事纠纷通过其他的途

径没有或者不能实现解决，而由当事人诉诸司法程序，不仅具有双方当事人，而且确实是要求法院解决

其之间的民事纠纷，不是要求法院确定特定的法律状态存在与否，不属于特别程序的范畴。但是个别的

股东对公司提出的诉讼，虽以解决民事纠纷为目的，但客观上需要法院就特定的法律状态存在与否作出

判断。例如公司解散诉讼，和一般的公司解散不同，新修改的公司法增加了公司强制司法解散的内容。

该制度具体包括公司强制解散的当事人、事由、判决的效力、判决的执行等方面，但在诉讼过程中法院必

须要对公司是否具备强制解散的事由作出判断。这些事由包括三各方面：一是公司经营管理发生严重

困难；二是继续存在会使股东利益受到重大损失；三是通过其他途径不能解决。前两项可以说是实体方

面的事由，后一项则是程序方面的事由，可以称之为公司解散诉讼的前置程序。故此种情况下的股东对

公司诉讼具有非诉的性质。

三、国外相关制度及其借鉴

（一）国外相关制度的规定

１．英国
英国股东对公司的诉讼主要体现在对直接诉讼的规定中，而英国的直接诉讼源自于不公平妨碍诉

讼（ｕｎｆａｉｒｐｒｅｊｕｄｉｃｅ）。从英国法院判例来看，以下行为可引起不公平妨碍诉讼：（１）大股东利用资本多数
表决原则操纵股东大会或股东会通过不利于小股东的公司章程修改决议；（２）支付过高酬金给董事；
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（３）支持股东不公平地将某一董事（通常是小股东）排挤出董事会；（４）在公司进行收购与合并业务时
向小股东发布诱导信息；（５）大股东或支配董事利用控制权掠夺公司的商业机会；（６）在公司持续亏损
的情况下，大股东不理会小股东的反对，坚持实施亏损经营方案；（７）在公司盈利的情况下，董事会无正
当理由拒绝给小股东派付红利；（８）董事在执行职务时违反其忠诚义务或谨慎义务。〔１〕 第二条、第三
条、第四条、第七条是本章要探讨的股东对公司诉讼的规定。

２．美国
作为英美法体系的代表之一，股东对公司的诉讼在美国的法律中也作了比较详细的规定，主要体现

在以下几点：（１）请求支付已合法宣布的股利或强制性胜利之诉；（２）行使公司账簿和记录阅览权之诉；
（３）保护新股认购优先权并尽可能地对其比例利益的欺诈性解释之诉；（４）行使股东表决权之诉；（５）对
于股东表决权受托人之诉；（６）强制公司解散之诉
３．日本
《日本商法典》规定，股东对公司的诉讼，主要有三种类型，包括请求撤销股东大会决议之诉、请求

确认股东大会决议无效之诉与请求确认决议不存在之诉。

（１）撤销决议之诉。《日本商法典》第２４７条规定，对决议违反召集程序、决议的方法或章程显著
不公平时，股东可以请求法院撤销决议。对内容违反章程决议的，股东可以提起撤销之诉。因为有特别

利害关系的股东行使表决权而使大会通过的决议不当时，其它股东可以请求法院撤销其决议，并规定应

在决议作出三个月内提出。（２）请求确认决议无效之诉与确认决议不存在之诉。《日本商法典》第２５２
条规定，对内容违反法令的股东大会决议，股东可以请求法院确认无效。对一些没有通过决议却宣称作

了决议以及没有召开股东大会却制定了大会会议记录并进行了登记的情况，股东可以提起诉讼请求法

院确认决议不存在。

股东提起对公司的诉讼，将会对公司产生重大的影响，为了防止有关股东滥用该权利，保护公司的

合法权益，《日本商法典》第２４９条规定，股东在提起撤销决议的诉讼时，法院可依公司的请求，命令股
东提供相当的担保，但同时规定公司提起该请求时，必须证明提起诉讼的股东是有恶意的。〔２〕

４．其它一些国家和地区的规定
德国《股份公司法》第２４３条规定对于一项股东大会决议，可以因其违反了法律或章程而之诉。根

据第２４１条规定，只有在决议程序或内容违反特定要求时，才能提起无效之诉。《法国商事公司法》第
１７３条也规定了股东大会决议无效和撤销诉讼。《意大利民法典》第２３７７条规定第２款规定起诉期限
为三个月。《德国股份有限公司法》第２４６条规定，撤销之诉的起诉期限是决议作出后一个月内，无效
之诉没有特别规定。

从国外股东对公司诉讼的规定来看，各有利弊，比如英国《公司法》虽然赋予了股东在利益受损的

情况下可以对公司提起诉讼，但是对于某项行为究竟是侵犯了股东利益还是公司利益经常会发生混淆，

美国为概括式则不仅包括股东大会还包括董事会决议等，就比较全面地保护了股东的权利。而日本规

定的股东对公司诉讼的对象仅限于股东大会决议就显得过于狭窄，不能很全面的保护股东的利益不受

损害。但他们有些规定也是相同的，例如当股东的合法利益受到损害时，在当事人认定上没有个别股

东、多数股东之分，从而给每个股东以合法权益受保护的平等机会。

（二）对外国相关相关制度的借鉴

新《公司法》赋予了股东比以往更多的权利，使股东的权利能得到更好的保护。新《公司法》规定了

中小股东的权益受到侵害时候的救济方式、不能行使知情权的时候的诉讼救济及股东的退股权和请求
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解散公司的权利。但和国外的一些相关制度还是存在一定差距的，笔者认为可以从以下三个方面进行

借鉴：

１．股东对公司的诉讼规定更加细化。比如英国的规定，支持股东不公平地将某一董事（通常是小
股东）排挤出董事会或在公司进行收购与合并业务时向小股东发布诱导信息，股东都可以对公司提起

诉讼，这在很大程度上扩展了股东的权利。中国公司在股权结构方面不是体现为股权分散的特点，而是

表现为股权集中以及相当数量情况下的一股独大，司法保护中小股东合法权益的任务更加艰巨。我们

更应该制定详细的法律保护股东的合法权益。凡公司法中已有或应有民事责任的规定，只要行为结果

与股东利益有关，就应该允许股东提起对公司的诉讼，这种诉讼既可是确认之诉、侵权之诉，亦可是赔偿

之诉。通过股东诉权的行使，来强化公司的管理。

２．对公司要求股东提供担保的条件作出明确规定。《日本商法典》规定，股东在提起撤销决议的诉
讼时，法院可依公司的请求，命令股东提供相当的担保，但同时规定公司提起该请求时，必须证明提起诉

讼的股东是有恶意的。也就是说如果公司提不出证据证明提起该诉讼的股东是恶意的，该股东就不用

提供相应的担保，这样股东就不用有任何的负担，从而能更好的行使自己的权利。中国虽然也规定了法

院可以依公司的请求要求股东提供相应的担保，但并没有明确规定公司须证明该股东是恶意，这就为股

东行使讼权增加了难度。鉴于此，我国也应该明确规定公司提出让股东提供担保的要求时，也应该证明

该股东存在恶意，否则不应当让提起诉讼的股东提供担保。

３．起诉期限的规定
《意大利民法典》规定的起诉期限是三个月，《德国股份有限公司法》规定撤销之诉的起诉期限是决

议作出后一个月内，我国新《公司法》对无效决议的起诉期限没有规定，对撤销之诉的规定是自决议作

出之日起６０日内，是不是也对无效决议的起诉期限进行明确的规定，还有待进一步的探讨，因为如果一
直使股东保持对无效决议的起诉权利，是不是就能更好的实现保护股东的权利了呢？因为公司是一个

经济实体，它每天的经营状况都是不断变化的，如果股东（大）会或董事会作出错误决议后一直持续很

长时间才提起确认其无效的诉讼，那么在公司经营状况不断恶化的情况下，股东就算取得了程序上的胜

利，其实体权利恐怕也很难受到保护。再者就是，对撤销决议的起诉期限６０日是否更合适？还是借鉴
德国对其规定的一个月，因为在商业领域内，多出一部分时间就会发生让人难以预料的事情。时间长或

许会对起诉的股东有利，但从保护交易的目的来看，全社会的利益得到最大化才符合我国长期发展的目

标。

四、股东对公司诉讼的程序构建

（一）诉讼当事人

１．原告范围
从新《公司法》的规定看，股东对公司的诉讼，除了在对公司提起解散诉讼的情况下，要求持有公司

全部股东表决权百分之十的股东才可以提起诉讼外，法律并没有对其它提起诉讼的股东作出任何限制

性的条件，也就是只要是这个公司的股东都可以提起对公司的诉讼。对此必须注意的问题有两个：

一是公司法虽然一般地没有限制股东对公司诉讼的原告资格，这是否意味着所有的股东均具有原

告资格，或者说股东在任何情况下都可以对公司提出诉讼呢？笔者对此的答案是否定的：一方面实践中

有相当数量的股东不是为了投资，而是以恶意为目的持有公司股份，并恶意对公司提出诉讼。如果认可

这些股东的诉权，则既意味着默认了滥用诉权的行为，也与大陆法系国家和地区不承认诉讼信托的立法

和理论相冲突；另一方面有些股东购买公司的股票并不是基于对公司的发展的关心，而是在股市中炒股

获利，不参与公司的决策与管理。在公司存在不当决策时，他们更可能采取的手段是处理手中的股份，
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而不是要求改变或者撤销公司的决策；此外如果对股东提起的诉讼的时间或者程序加以限制，即许可其

可以非常方便的提出诉讼，往往会造成对公司正常经营管理的不当干扰。针对这些问题各国的限制方

法分别是：（１）限制股东持股的时间；（２）限制股东持股的比例；（３）要求股东必须以向公司提出自助解
决为诉讼的前置程序。我们认为在以后的公司立法的过程中可以借鉴这一先进经验，综合采取多种措

施，限制股东滥用诉权的行为，保障公司的正常经营。

二是出资有瑕疵的股东可不可以作为提起诉讼的主体？我国学者对此也有不同的观点。有学者认

为：“对于瑕疵出资者是否具备股东资格问题，应区分其是一般瑕疵还是重大瑕疵来确定是否取得公司

股东资格。如果是重大瑕疵，即根本未出资，则按照上述分析认定瑕疵出资者不具备股东出资资格；如

出资未全部到位，则因其已经履行了部分出资义务，顾其股东资格应该是具备的，除因其出资严重不足

导致公司根本未成立。对瑕疵出资者取得公司资格的，其享有的股权是有瑕疵的，其一方面构成了对公

司和公司其它股东的违约责任，另一方面也形成了对公司法人财产权利的侵犯。同时该股东的权利是

受到限制的。”〔１〕笔者也同意此观点，但对出资有瑕疵的股东应责令他们提供担保，因为由于他们的瑕

疵出资就已经使公司的法人财产权利受到了侵犯，如果再由于他们的恶意诉讼，公司岂不要承受双重侵

犯。

２．被告的范围
股东对公司的诉讼虽然有些是因为公司的机关错误行为导致的，但是这些机关所代表的毕竟是公

司的利益，所以股东对公司的诉讼被告范围毋庸置疑就是公司。在被告确定或者当事人确定的同时，必

须解决的另外一个问题其他股东要否参与诉讼？如果参与诉讼，其在诉讼中的地位如何确定？由于股

东对公司提出的诉讼不可避免地涉及其他股东的利益，诉讼中不可回避的问题就是如何实现对起诉股

东以外的其他股东的合法权益的保护问题。当然按照民事诉讼法的规定，凡是涉及第三人合法权益的

事实都应当限制辩论主义、处分权主义的适用，并采取职权探知主义和国家干预主义。该思路虽有实现

第三人合法权益的保护职能，但该第三人的程序参与权却无法实现，而程序参与权是现代社会中的人们

非常重视的权利，有的学者甚至称其为基本人权。基于以上考虑，我们认为应当许可其他股东参与到诉

讼中来，起诉股东在具体诉讼中的诉讼地位应当视不同类型而定。如果公司对股东权益的损害是个别

股东操纵而产生，则操纵公司的股东应当和被诉公司一起作为共同被告；如果其他股东的合法权益也和

起诉股东一样遭到侵害，则其他股东与起诉股东有利益上的相关性，理性按照民事诉讼法规定的追加共

同原告的方式予以追加。笔者不同意以其他股东为无独立请求权第三人的观点，因为未起诉的股东并

不是与案件的处理结果有法律上的利害关系，而是在争议的诉讼标的中有利益关系，而直接利害关系是

确定当事人的基本标准。

（二）举证责任的负担问题

股东对公司的诉讼不应当适用一般的“谁主张，谁举证”的举证规则，而应该采取举证责任倒置的

规则，前面在说一般诉讼制度对该诉讼的非实用性当中已经提到了原因，除了上面所讲到的股东处于较

为弱势的地位，笔者还想补充一点。那就是虽然本人比较赞成在该诉讼中采用举证责任倒置规则，但并

不代表提起诉讼的股东就一点证明责任都没有，作为原告的股东应该就存在损害的事实、侵害行为负有

有举证责任。就像《民事诉讼法》中规定的，因医疗行为引起的侵权诉讼，由医疗机构就医疗行为与损

害结果之间不存在因果关系及不存在医疗过错承担举证责任。这也是采用的举证责任倒置的举证规

则，但原告还是得就自己遭受损害事实以及在这家医院就医提供证据。
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（三）诉讼费用担保制度

股东对公司的诉讼制度是为了维护股东的利益而创设的制度，但在实践过程中也可能会出现股东

滥用权利的情形。虽然各国的民事诉讼法都规定，作为原告的股东如果败诉的话，就要对公司负损害赔

偿责任。这种事后的救济制度，虽然在一定程度上防止了股东恶意提起诉讼对公司的运作造成妨碍的

情形。但是，仅仅依靠这种事后的制度是远远不够的。因此各国的公司法制度中都规定了诉讼费用担

保制度。我国也在新《公司法》第２２条中规定了诉讼费用担保制度。根据该条第３款的规定：“股东依
照前款提起诉讼的，人民法院可以应公司的要求，要求股东提供相应的担保。”在“具体操作时，如果被

告能够举证证明原告股东提起的撤销之诉具有恶意，或者诉请缺乏使其能够举证证明原告股东提起的

撤销之诉具有恶意，或者明显没有价值的情形等，人民法院可以要求原告交存保证金或提供相应的担

保。”〔１〕

在诉讼费用担保制度中存在的另一个问题就是，担保的数额是多少？如果担保费用设置的不当，会

极大地降低该制度的功效。如果担保费用过低则不足以防止股东滥用诉权的情况，如果担保费用过高

又会给股东行使权利造成障碍，最终不能起到保护股东权益的作用。从当前的司法实践来看，相关费用

的数额应该结合地方经济水平、当事人承担能力、案件内容等综合因素来考虑。最高人民法院可以在相

关的经验基础上给出指导意见，保证诉讼担保制度能够发挥其作用。

（四）民事责任的形式

除了传统的法律责任形式外，有的学者还对股东对公司诉讼中的特有责任进行了分析。〔２〕 比如

（１）强制收购。一般情况下，根据公司资本维持原则，公司不得收购本公司的股份，但在公司僵局的特
殊情形下，法律授权小股东请求公司收购其股份以摆脱“折磨”。在正常情况下，在股东大会持异议的

股东完全可以通过“用脚表决”的方式脱离公司。但在现实生活中，或者由于有限公司的“人和性”，排

斥异己，或者由于公司亏损，难以吸引新的投资，或者小股东对公司已经非常失望又无可奈何，不能“用

手表决”的小股东也无法“用脚表决”。我国新《公司法》第７５条对此创设了多数股股东的强制收购责
任。符合本法规定的情形，反对股东就可以请求公司按照合理的价格收购其股权。（２）强制解散公司。
根据新《公司法》第１８３条，股东通过“有约束力的决议”———公司章程协调行动，追求集体利益最大化，
通过合作博弈以求共赢。如果其目的不能实现，公司因经营管理发生困难，继续存续会使股东遭受重大

损失，通过其他途径不能解决的，持有公司全部股东表决权１０％以上的股东可以请求法院解散公司。

（五）判决效力

在一般诉讼制度对该诉讼的非适用性中也提到了判决的效力问题，在这里又重提一遍是因为其在

股东对公司诉讼的程序构建当中是不可或缺的一方面，因为只有明确了判决的效力问题才能更好的保

护其他未参加诉讼的案外人的利益。笔者认为应该对股东对公司诉讼的判决效力问题进行明确的规

定，根据不同的情况对判决的既判力和溯及力进行不同的规定，从而使判决不发生歧义，能更好的保护

案外人的利益及判决的执行。在理解判决效力时注意的另一问题是股东起诉以后对争议的公司行为的

效力问题，即股东起诉与法院的受理是否当然地带来争议的公司行为的中止。笔者认为按照民事诉讼

法的规定，原告起诉以及法院受理除带来诉讼时效的中断外，一般不会有其他的法律后果产生。但对于
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某些特定的股东对公司诉讼不赋予其一定的诉讼效力不仅会产生理论上的困惑，而且与其他的法律出

现冲突。例如股东提出的公司强制解散诉讼，其适用的实体条件是：“公司经营管理发生严重困难，继

续存续会使股东利益受到重大损失”。这样的立法和破产法规定的破产条件有极大的相似性，区别仅

在于它们保护的对象不同。如果此时不限制公司对财产的处分权，将有可能加剧对股东利益的侵害，为

此应当规定因法院的受理产生禁止公司处分财产的效力。其他情况下起诉股东如果认为不立即采取措

施，有可能使自己的权益得到难以弥补的损失，可以采取民事诉讼法规定的财产保全和先予执行措施。

当然，现行民事诉讼法规定的财产保全制度在适用范围方面对于股东、公司之间的诉讼还缺乏因应性，

解决问题的方法不是限制此种情况下的制度适用，而是进一步完善民事诉讼中的财产保全制度。

（五）执行中存在的问题

对于存在瑕疵而又尚未执行的决议来说，如果有股东对其提起股东会、董事会决议瑕疵之诉，决议

还应否继续执行呢？因为决议在法院审理期间，其效力是处于不确定的状态。处于保护股东利益的前

提下，应当暂时停止决议的执行，除非执行人能够证明如不执行其决议造成的损失远远超出撤销已履行

决议的行为带来的损失，直到法院作出终审判决。当具有起诉权的股东提起诉讼后，应当允许其申请保

全措施。目前我国民事诉讼法中，只规定了财产保全和证据保全两种，而对决议的保全措施这两种情况

都不属于。所以，今后应当在民事诉讼制度中对这种保全措施进行规定，以此更好的保护股东的利益。

（责任编辑：王建敏）
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研究方向：商法学。

〔１〕曹顺明：《设立中公司法律问题研究》，载《政法论坛》２００１年第５期。

设立中公司诉讼相关问题探索

赵　静，刘　杰
　　［摘要］设立中公司是公司依法成立前存在的特殊组织体，具有相对独立的法律人格和诉讼主体资格。在公司设
立过程中发起人需要实施各种设立行为，可能引发多种公司设立纠纷，由此产生的诉讼称为公司设立诉讼。这种诉讼具

有与一般公司诉讼不同的特点。对此类诉讼进行深入探索，构建公司设立阶段的诉讼制度，对于保护公司、发起人和债

权人的合法权益无疑具有重要的价值。

［关键词］设立中公司；公司设立诉讼；可诉性；

櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷
诉讼类型

　　在现代市场经济社会中，公司作为一种现代化的企业形式，因其具有合理的财产构成机制、法人运
行机制、内部管理机制和权利制衡机制，更加之股东责任的有限性，使其在鼓励投资、化解风险和促进交

易方面具有其它企业形式不可比拟的独特优势，成为当前市场经济中最活跃、最重要的主体元素。但众

所周知，公司的成立需要经历一个漫长而复杂的准备过程，这一过程“从经济角度观察是发起人组织

人、财、物形成一个具有一定生产经营能力的实体的过程；从法律角度看则是发起人依照法律的规定，组

建一个具有独立人格的法律主体的过程。”〔１〕在这一设立过程中，发起人需要实施诸如订立发起人协议

与章程、招股认股、订立民事合同等一系列行为，这其中不可避免的会发生各种民事纠纷并引发诉讼。

司法实践证明，公司设立诉讼具有与一般公司诉讼不同的特点，因此必须加强对公司设立诉讼的探索和

研究。

一、设立中公司与公司设立纠纷

公司的设立是一个由多种行为组成的复杂过程。研究公司在设立阶段发生的各种诉讼，解决各类

纠纷的法律责任承担问题，首先必须了解设立中公司的法律属性。

（一）设立中公司概述

１．设立中公司的概念
根据我国《公司法》规定，公司是一种法人型企业，其设立程序自然遵循法人设立的一般规则。在

现代公司法理论中，公司设立是指按照法律规定的条件和程序，发起人为组建公司，使其取得法律人格

必须采取和完成的一系列法律行为的总称。公司的设立跨越了公法和私法两大领域，融合了实体法和

程序法，是一个以创设法人人格为最终目的的完整、复杂的过程。在公司设立登记前存在的特殊组织体

在理论上称为设立中公司。

对于设立中公司，我国现行《公司法》及相关司法解释中都未明确规定，因此其概念仍局限于学术
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理论领域的探讨。基于对设立中公司成立基础的认识不同，关于其概念主要存在两种认识：发起人协议

基础说和公司章程基础说。目前的通说是公司章程基础说，按照这种理论，“设立中公司是以发起人订

立的公司章程为基础，并在此基础上建立机关，认缴出资，从而建立未来公司的雏形，所以设立中公司系

指自订立章程起至设立登记完成前尚未取得法人资格的公司而言。”〔１〕考虑到公司章程在公司设立中

的核心价值，笔者亦赞同这种观点。

２．设立中公司的特点
在法律关系中，一个事物的法律特征往往决定了其是否具有实质条件成为法律关系的主体，从而具

有一定的法律地位。设立中公司主要具有以下法律特征：

第一，设立中公司具有明显的过渡性。设立中的公司是一个处于发起人合伙与法人公司之间的过

渡性组织体。当公司获得登记时，设立中公司自然被成立后的公司所包容；当公司未获登记时，设立中

公司将重新回溯至发起人合伙。

第二，设立中公司具有团体性。公司的发起人通过共同制定章程把各发起人以成立后公司股东的

身份结合在一起；发起人通过认缴出资，把原属于各个股东的财产以公司财产的名义结合在一起；发起

人通过对股东出资形成的财产的有效支配，又把公司的成员和财产结合在一起。人的结合、财产的结合

以及人和财产的结合，使设立中公司具有了一定的团体性。

第三，设立中公司具有明确的目的性。设立中公司实施各类法律行为的目的都是要促使公司成立

并获得法人资格。“在这个意义上，公司成立是公司设立活动结束的标志，也是其目的所在。”〔２〕

第四，设立中公司具有非法人性。设立中公司虽然已经具备未来公司的雏形，形式已经相当完备，

但是我国对法人设立采取登记要件主义，设立中公司未获登记，因此不具有法人资格。

３．设立中公司的的法律性质界定
从对设立中公司特征的考察中可以发现，设立中公司虽然不是一个完全的法人组织体，但是其已经

具备法人组织成立所必须具备的一定的人、财产和行为要件，取得了有限人格，是一个客观存在的组织

体。而且，公司设立阶段发生的各类交易行为有一部分就是以设立中公司的名义实施的，在公司设立纠

纷的解决中也必将涉及到设立中公司。然而，我国现行《公司法》〔３〕和相关司法解释对设立中公司并未

做出明确规定，这种立法的缺失导致理论界对设立中公司的法律性质争论不休，形成了多种不同观点，

比较有代表性的有无权利能力社团说、修正的同一体说、合伙说和有自身特点的非法人团体说等。应该

看到，对设立中公司法律性质的合理界定，直接关系到设立中公司这一组织体在公司设立诉讼中的诉讼

地位问题，关系到在部分诉讼中的责任承担问题，其价值是不言而喻的。

综合目前的各种观点，笔者认为具有自身特点的非法人团体说是比较合理的理论。在民法理论中，

行为者能否成为民事主体，能否获得权利能力不取决于自然状态，而是取决于法律的态度，取决于法律

是否赋予某种组织或个人权利能力。从社会团体取得权利能力的基本理论看，赋予设立中公司一定民

事主体资格不仅必须而且可行。从对设立中公司特征的分析可以看出，一方面，设立中公司不是完全独

立的主体，它超越了公司发起人的个人人格，但未履行法人登记，因此不享有法人人格。另一方面，设立

中公司具有相对独立性，具有有限的人格，可以自己名义从事设立公司的活动，在设立公司的过程中享

有权利，能够在一定范围内承担法律责任。

（二）公司设立纠纷及其解决机制

１．公司设立纠纷的概念
根据最高人民法院《关于审理公司纠纷案件若干问题的规定（一）征求意见稿》的规定，所谓公司纠
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纷是指，因公司设立过程中产生的民事责任、股权确认、股东权益保护、股东对公司债务的直接责任等公

司法律关系产生的纠纷。有学者认为，在现代公司制度下，“公司纠纷的引发之源在于公司法上的权利

义务。”〔１〕因此公司纠纷不同于一般的民事纠纷，具有自身的特殊性，并因此将公司纠纷定义为“公司及

公司相关主体之间发生的，以公司法规定的权利义务为内容的民事纠纷。”〔２〕依据不同的标准，可以将

公司纠纷划分为多种类别，公司设立纠纷是其中的一种。

公司设立纠纷，即公司在设立过程中以及公司设立成功后或设立失败时，因公司设立过程中所形成

的权利义务争议而产生的纠纷。〔３〕 该类纠纷出现在公司设立阶段，基于公司的设立行为而产生，具有

自己的特点。

２．公司设立纠纷的特点
第一，纠纷主体的复杂性。普通民事纠纷的特点是一个民事行为产生一种民事法律关系，构造出两

级相对的权利义务主体。而公司设立纠纷的显著特点则是多个利益主体之间同时存在多重利益冲突。

在公司设立阶段，利益主体主要包括设立中公司、公司发起人、认股人、债权人和第三人等。“从经济学

的角度来分析，公司设立诉讼的根源就在于公司设立是多元利益主体实施共向性和竞争性法律行为的

过程。”〔４〕公司的发起人为成立公司，需要实施诸如订立发起人协议与章程、招股认股、订立民事合同等

一系列行为，一旦产生纠纷，必然导致多元利益主体的权利冲突与失衡。

第二，利益冲突的多样性。在公司的设立行为中，每个利益主体往往都具有独立的法律地位，有自

己的利益追求，这种利益主体的多元化必然导致各主体之间利益冲突的多样性。根据公司发起人实施

的设立行为的不同以及设立结果的差异，这些利益冲突可能表现为发起人之间的利益冲突、发起人与参

股人之间的利益冲突、发起人与设立中公司的利益冲突以及债权人与设立中公司、发起人之间的利益冲

突。司法实践已经表明，利益冲突的多样性必然导致公司设立纠纷的解决更加困难，诉讼程序更加复

杂，利益平衡难度更大。

第三，当事人诉权的易失性。在公司的设立阶段，发起人需要实施诸多法律行为，由此产生多种不

同属性的法律关系，更加之设立中公司的过渡性，如果允许各利益主体在较长时间后仍能行使诉权，将

会导致许多因设立行为产生的法律关系长期处于不稳定状态，以致严重影响社会经济关系的稳定和交

易的安全。为此，我国《公司法》为当事人的诉权设定了较短的期限限制，这使得公司设立诉讼当事人

的诉权具有易失性。〔５〕

３．公司设立纠纷的解决机制
现代法律体系的发达使得民事纠纷的解决机制更加完备和高效，公司设立纠纷作为一种特殊的民

事纠纷，其解决机制也是具有多样性的。各利益主体为了更好的解决纠纷，可以选择和解、调解、仲裁等

多种方式，而民事诉讼无疑也是重要的解决方式。而且，公司设立纠纷的特点决定了这类纠纷解决难度

更大，加之《公司法》对此阶段的法律适用未作出明确规定，这决定了此类纠纷更需要通过诉讼的方式

解决，更需要完备的诉讼程序保障。

二、公司设立纠纷的可诉性
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（一）公司设立纠纷可诉性的含义

可诉性（ｊｕｓｔｉｆｉａｂｉｌｉｔｙ），是指权利纠纷可以诉诸司法解决的属性。所谓公司设立纠纷的可诉性，是指
公司设立纠纷发生后，纠纷主体可以将纠纷诉诸司法从而得到司法最终解决的属性。理解这一概念需

注意几个问题：

１．公司设立纠纷的可诉性取决于公司法的可诉性
法的可诉性是“法所必备的为了判断社会纠纷的是非而使纠纷主体可诉求于法律公设的判断主体

的属性，是法的必备属性。”〔１〕公司法作为可操作性较强的法律，其重要的核心就是要求具备可诉性。

这意味着公司法所确认的权利义务关系发生纠纷时可以诉诸司法途径加以解决，纠纷主体的权利可以

通过诉讼程序予以确认和保护。尤其对于公司设立纠纷而言，由于此时公司法人尚处于设立阶段，其间

发生的纠纷更加复杂，其结果更加不可预测，更需要《公司法》及其司法解释就其可诉性作出明确规定。

２．公司设立纠纷的可诉性表明这类纠纷可以通过诉讼方式解决
如前所述，在现代法治状态下，公司纠纷的解决方式主要包括纠纷当事人自行和解、第三人居中调

解、仲裁机构仲裁和人民法院诉讼四种方式。公司设立纠纷的可诉性预示着这种纠纷虽然复杂多样，但

是完全可以通过法院诉讼方式解决，而完备严谨的诉讼程序也完全可以保障纠纷当事人的实体权利与

程序权利。

３．公司设立纠纷可诉性的实践形态表现为当事人的诉讼行为和法院的司法审判行为
公司设立纠纷如果不起诉到法院，或者法院不予受理，那么这种可诉性就只能停留在理论意义上，

而不能真正起到定纷止争的目的。显然，这种可诉性的实现必然依托于当事人的诉讼行为和法院的司

法审判活动。

（二）影响公司设立纠纷可诉性的因素

根据我国目前的公司立法和司法实践，影响公司设立纠纷可诉性的因素主要有：

１．受到公司法可诉性程度的直接影响
公司设立纠纷的可诉性与公司法的可诉性密切相关，公司法对于公司设立行为及法律后果的规定

是否完备，对因公司设立行为导致的法律责任的规定是否全面，对公司设立诉讼程序的规定是否具体明

确，都直接影响到公司设立纠纷的可诉性及其程度。我国修改后的《公司法》虽然对公司纠纷可诉性有

所关注，但是仍存在明确的不足。“司法救济条款的缺席或暧昧使利益主体的权益依然得不到及时有

效的司法保护”。〔２〕

２．公司设立纠纷的可诉性受到法院受案范围的影响
在我国的司法实践中，哪些纠纷可以通过法院诉讼解决，很大程度上取决于最高人民法院有关司法

解释的规定。在新《公司法》颁布实施以前，最高人民法院为更好适用诉讼程序解决公司纠纷，曾于

２００１年颁布了《民事案件案由规定（试行）》，其中规定了１６种公司权益纠纷，这成为各地法院受理公
司诉讼的立案范围。但是，司法实践中公司纠纷错综复杂，公司立法不可能穷尽所有可能发生的公司纠

纷，再加上公司诉讼案件司法接入点难以确定、法律条文难以援引等，这必然导致纠纷当事人诉讼愿望

和法院受案范围的冲突，直接影响到公司设立纠纷的可诉性。

３．公司设立诉讼受到民事诉讼程序完备程度的影响
我国当前的民事诉讼程序主要是针对侵权、合同等传统民商事纠纷所作出的制度设计，对于公司诉

讼纠纷这样一种新型案件如何适用存在诸多空白，许多案件的诉讼主体难以确定，部分案件难以进入司
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法程序。有学者指出，民事诉讼程序是否明确了公司设立纠纷诉讼的管辖原则、是否明确了当事人适格

的判断规则、是否诉讼结果的执行提供了完备的程序保障等都直接影响这类纠纷的可诉性。〔１〕

（三）公司设立纠纷可诉性的意义

１．在现代法治社会中，公司纠纷的可诉性，直接关系到各利益主体的权益是否能够获得国家公权力
的确认和保护，是法治经济的应有之意。

２．公司设立纠纷的可诉性是公司法规定的权利义务得以实现的内在要求，是公司法可诉性的必然
体现。

３．公司设立纠纷的可诉性是实现纠纷最终解决，实现公司设立阶段定纷止争目的的根本保证。

三、设立中公司诉讼的类型

不同类型的公司诉讼解决的公司纠纷不同，追求的利益价值各异，在诉讼程序上也需要区别对待。

通过对公司诉讼的类型化研究，可以为不同的公司纠纷设定最适合的诉讼程序，这对于纠纷的解决无疑

是具有重要价值的。

首先，根据公司设立纠纷产生阶段的不同，可以将公司设立诉讼分为：公司设立过程中的诉讼、公司

设立成功后因设立行为产生的诉讼、公司设立不能之诉和公司设立无效之诉等。其中公司设立过程中

的诉讼是指公司尚处于设立阶段，并且不能预期设立行为可能产生的结果，因发起人的设立行为引发的

诉讼；公司设立成功后因设立行为产生的诉讼是指公司已经有效设立，但因公司设立纠纷引发的诉讼；

公司设立不能之诉和公司设立无效之诉通常被合称为公司设立失败之诉，是指公司设立不能或设立无

效，因公司设立纠纷引发的诉讼。

其次，根据纠纷涉及利益主体的不同，可以将公司设立诉讼划分为：公司设立内部纠纷诉讼和公司

设立外部纠纷诉讼。其中公司设立内部纠纷诉讼是指公司发起人在设立公司过程中因为权利义务纠纷

引发的诉讼；所谓公司设立外部纠纷诉讼是指因公司设立过程中发起人或者设立中公司与第三人之间

的权利义务纠纷引发的诉讼。〔２〕

通过比较可以发现，按照纠纷利益主体不同对诉讼的分类非常概括，不利于分析诉讼中当事人的主

体资格和诉讼责任的承担。因此，本文将以纠纷产生阶段的不同为标准，对各公司设立个阶段发生的诉

讼程序进行分析和研究。

四、设立中公司诉讼的基本程序

（一）公司设立过程中的诉讼

公司设立过程中的诉讼是指公司发起人订立公司章程后，公司正处于设立过程，还未获得设立登

记，并且不能确定公司是否必然能够设立或不能成立，因实施设立行为引发的诉讼。

１．诉讼当事人的确定
从诉讼的角度看，公司设立诉讼中正当当事人资格的认定是一个非常复杂的问题，不同的设立阶段
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和诉讼种类中当事人的情况都不相同。在公司设立过程中，正当的原告一般为债权人，即与设立中公司

或者发起人订立各类民事合同的自然人或法人，这是比较明确的。但是，这类诉讼中正当被告资格的确

认则比较复杂。首先，发起人在诉讼中具有特殊的地位，通常会成为诉讼的被告。根据目前的公司法理

论，公司的发起人是以设立公司为目的结合在一起的，他们为设立公司订立发起人协议并共同制定公司

章程。因此，通常认为发起人之间是一种合伙关系，在发起人与设立中公司的关系中，每个发起人都是

设立中公司的原始组成人员，他们都是设立中公司的执行机关，对外代表设立中的公司，对内履行设立

义务。在公司的设立过程中，其行为直接关系到债权人、认股人以及将来成立的公司的利益，关系到交

易的安全和经济秩序的稳定。所以，发起人作为诉讼的被告是符合法理的，也得到了相关法律的确认。

此外，还必须考虑设立中公司的当事人资格问题。在公司设立阶段，发起人有时会以设立中公司的

名义对外实施设立行为，由此产生的诉讼中，如果债权人以设立中公司为被告，则必然要涉及到设立中

公司的诉讼主体地位问题，这也是理论上研究设立中公司法律性质的重要原因。设立中公司虽然不具

有独立的法律人格，《公司法》中也未对其作明确规定，但是公司法理论上是肯定这一特殊组织体的客

观实在性的，最高人民法院《关于审理公司纠纷案件若干问题的规定（一）》（征求意见稿２）中也基本承
认设立中公司的法律地位。〔１〕 如前所述，由于笔者认为应当肯定设立中公司法律地位的相对独立性，

认为它属于“有自身特点的非法人团体”，所以在相关诉讼中也应当肯定设立中公司具有独立的诉讼主

体资格，可以成为诉讼中的被告人。

２．诉讼法律责任的承担
首先，在公司设立阶段，如果发起人以自己的名义与第三人订立合同导致纠纷，应当由发起人作为

被告应诉并承担连带法律责任。〔２〕 这既是合同相对性的要求，也体现了权责一致的法制精神，有利于

交易的稳定，有利于防范发起人滥用权利侵害成立后公司的利益。此时，债权人只能起诉与其订立合同

的发起人，不能起诉设立中公司，否则法院应以被告不适格不予受理。

其次，如果发起人是以设立中公司名义或以拟成立公司的名义与第三人订立合同导致纠纷，则由发

起人和设立中公司担任被告，共同承担连带责任。鉴于设立中公司属于有自身特点的非法人团体，具有

相对独立的法律地位，具备承担责任的相对独立的财产，发起人只是设立中公司的机关，所以在责任承

担的顺序上设立中公司应承担第一顺位责任，发起人承担第二顺位责任，即承担补充责任。这既能保护

债权人的合法权益，又能使公司设立阶段的责任承担更加合理与明晰。

（二）公司设立成功后因设立行为产生的诉讼

这类诉讼发生于公司依法成立之后，但是其纠纷源起于公司设立行为，其责任的承担也会因具体情

况有所差别。

１．因实施必要设立行为引发的诉讼
在公司设立成功的情况下，会有两个主体存在，即成立后的公司和发起人股东，此时的诉讼当事人

主要在成立后公司和发起人股东之间产生，法律责任也应由成立后公司或发起人股东承担。

第一，如果发起人以设立中公司名义或者成立后公司名义实施必要设立行为，由此引发的诉讼应当

以成立后的公司为适格被告，并由成立后公司承担法律责任，债权人以发起人或者设立中公司为被告的

均不适格。因为此时设立中公司因公司的有效成立而消灭，不再具备承担法律责任的主体资格；而发起

人是以成立公司为目的实施必要设立行为，其行为利益由成立后公司承继，如果要求发起人承担法律责

任是显示公平的。对此，有关司法解释也规定，出资人或发起人在公司设立过程中以“公司”、“公司筹

备组”等名义与他人签订合同的，公司成立后即应承继合同的权利义务，债权人提起诉讼主张全体出资
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人或发起人连带承担合同责任的，人民法院不予支持。〔１〕

第二，如果发起人以自己的名义实施必要设立行为引发诉讼的，应以发起人和成立后公司为共同被

告，由其承担连带责任，至于司法实践中具体由发起人还是成立后公司作为被告，应该由债权人自愿选

择。对此，司法解释规定，公司成立后对发起人订立的合同进行了确认，或者已经实际享有了合同权利，

合同相对人请求人民法院判令公司和该出资人或者发起人共同承担合同责任的，人民法院应当支持；但

合同相对人与公司重新约定解除出资人或发起人合同责任的，从其约定。

２．因实施非必要设立行为引发的诉讼
第一，发起人以设立中公司名义或者成立后公司名义实施行为构成诉讼的，不能一概以成立后公司

作为诉讼被告。此时发起人实施的民事行为处于效力待定状态，如果成立后公司予以追认的，债权人可

以以成立后的公司为被告，要求公司承担法律责任；如果成立后公司不予追认的，债权人只能以发起人

为被告，要求其承担民事责任。

第二，发起人以自己名义实施民事行为构成诉讼的，应该由发起人作为诉讼被告，承担法律责任。

毕竟在这种情况下，要求债权人判断发起人的行为是否代表成立后公司的利益，这是强人所难，债权人

以发起人为被告当属必然。

（三）公司设立不能之诉

公司设立不能是指在公司设立过程中，因特定情形的出现，导致公司不能成立，是公司设立失败的

一种表现形式。由于发起人已经为公司设立实施了一系列设立行为，形成了一定的债权债务，一旦公司

不能成立，责任的承担必将导致诉讼的出现。

１．诉讼当事人的确定
在此种情况下，大陆法系和英美法系的传统观点都认为，设立中公司不具有独立的法律人格，并因

公司设立不能而自然消亡，不能承担作为诉讼被告承担责任。此时的法律责任，应根据合伙原则由发起

人承担责任。而且，为了保护认股人的合法权益，认股人居于与设立中公司债权人相同的法律地位，可

以向发起人请求返还其所认缴的股款，自然不能担任被告人。〔２〕

２．诉讼责任的归责原则
在公司设立过程中，一般认为发起人之间属于民事合伙关系，该合伙自发起人订立发起人协议之日

即告成立，到公司成立时终止。因此按照民法上对合伙人责任的要求，公司发起人因实施设立行为产生

的债务，应由全体发起人承担连带责任。此外，这一责任的承担不以发起人有故意或者过失为要件，属

于无过错责任。〔３〕 采取这种归责原则对于保护债权人和认股人的利益最为有利。

３．法律责任的承担范围
在公司设立不能时，由设立行为产生的法律责任包括两个方面：

第一，公司设立不能，公司发起人对公司发起和设立的必要费用承担连带法律责任。

第二，公司设立不能，公司发起人应当就认股人和债权人的损害承担法律责任。

对此，我国《公司法》第９７条明确规定：“股份有限公司的发起人应当承担下列责任：（一）公司不能
成立时，对设立行为所产生的债务和费用负连带责任；（二）公司不能成立时，对认股人已缴纳的股款，

负返还股款并加算银行同期存款利息的连带责任。”公司法虽然未对有限责任公司的类似情形做出规

定，但是一般认为可以参照该条规定处理。

４．诉讼法律责任的承担
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当公司设立不能时，发起人因实施公司设立行为与第三人订立的合同，如果是以设立中公司名义实

施必要设立行为的，则由全体发起人承担连带责任；如果是以发起人自己的名义实施必要设立行为的，

原则上由行为人本人承担责任，其他发起人追认该行为的，其他发起人承担连带责任；发起人以设立中

公司名义设施非必要设立行为的，原则上自己承担责任，其他发起人追认的，承担连带责任；发起人以自

己名义实施非必要设立行为的，由发起人自己承担法律责任。

对发起人实施设立行为产生的债务和必要费用，由发起人连带承担责任；发起人对认股人已缴纳的

股款，负返还股款并且加算银行同期存款利息的连带责任。

（四）公司设立无效之诉

所谓公司设立无效诉讼，是指当公司的设立行为出现设立的严重瑕疵时，有关利害关系人可以通过

诉讼的方式请求法院宣告公司的设立无效。〔１〕 在国外的公司法上，对公司设立无效都是通过专门的公

司无效制度处理的。我国公司法没有公司设立无效的规定，仅有公司设立撤销的内容。司法实践中，公

司设立撤销制度发挥着其他国家公司设立无效制度的功能。〔２〕 这显然是不能满足实践需要的，因此有

必要对我国的公司设立无效诉讼制度进行探讨。

１．公司设立无效之诉的当事人
在公司设立无效之诉中，原告应是与公司设立存在利害关系的当事人，但并非所有的利害关系人都

可以成为该类诉讼的原告，多数国家将原告限定在股东、董事、监事和债权人的范围内。例如德国《股

份公司法》第２７５条第（１）款规定，每一名股东及监事会、董事会的每一名成员都可以就公司被宣告无
效提起诉讼；日本《公司法典》第８２８条第２款规定，提起公司设立无效之诉的权利人必须是设立股份
有限公司的股东或设立份额公司的社员等。〔３〕 我国也应当以此为借鉴做出相应规定。

关于公司设立无效之诉的被告多数国家未作明确规定，一般认为应以公司作为被告。对此，德国法

律规定最为详细，除规定以公司为被告外，还规定在诉讼中由董事会或者监事会代表公司诉讼。并且，

为确保公司利益不受非法侵害，当董事会成员起诉时，应由监事会代表公司诉讼；当监事会成员起诉时，

由董事会代表公司诉讼。

２．公司设立无效之诉的起诉条件
从大陆法系各国的公司立法来看，对于提起公司设立无效之诉的条件规定比较严格，一般都设定了

瑕疵补正的前置程序。德国公司法明确规定必须在起诉前进行瑕疵补正，否则不能提起诉讼。法律实

际上为当事人设定了必须补救的程序性义务，唯有其私力救济———补救请求权用尽，才能寻求公力救

济———提起瑕疵诉讼。这种规定是为了在否定公司效力之前，尽量采取措施促成公司的成立，以维护交

易秩序的稳定，我国将来的公司诉讼立法应当借鉴。

３．公司设立无效之诉的性质
大陆法系各国一般都认为，公司设立无效之诉在性质上属于形成之诉，应适用形成之诉的程序规

定。

４．公告程序的建立
由于公司设立无效之诉涉及公司的民事主体资格，涉及众多利害关系人如股东、董事、监事、债权人

等的切身利益，因此，许多国家都规定在案件被法院受理之后必须进行公告，通过公告程序保护利害关

系人的利益。我国也应当参照有关国家的规定，规定诉讼之前的公告程序。

５．公司设立无效之诉判决的法律效力
第一，公司设立无效诉讼裁判的效力不仅及于原告及被诉之公司，还应当然及于其他利害关系人，
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任何人不得再提起公司设立无效之诉。

第二，裁判不具有溯及力。各国公司法一般都规定，公司设立无效之诉的判决不具有溯及力，公司

在成立后至被宣告设立无效期间所进行的民事法律行为仍然有效。这样规定主要是出于维护交易稳定

的考虑。如果认定判决具有溯及力，那么公司成立之后所进行的任何民事行为均为无效行为，极有可能

出现公司逃避债务、债权人利益受损的情形，这不但不利于交易的安全，也会产生诸如不当得利返还请

求等极为复杂的问题。〔１〕

第三，判决应当公示。否定公司设立效力将会导致公司法人资格的灭失，以公司为主体成立的各种

民事法律关系都将受到直接影响，因此该判决的意义重大，必须进行公示，以保护第三人的合法权利。

此外，公示必须是独立和及时的，以防止不知情者继续与被判决无效的公司发生新的交易或者形成其他

法律关系。〔２〕

第四，公司必须进行清算并办理注销登记。公司设立无效的判决生效后，公司就处于即将结算的状

态，依照规定必须成立清算组实施清算行为。清算结束后，应当及时办理注销登记。

６．法律责任的承担
在公司被确认无效后，对导致公司设立无效有过错的发起人或者股东，依据合同法的缔约过失责任

制度，应对无过错的公司股东和发起人的经济损失承担赔偿责任。对公司设立无效前所生之债，公司债

权人可以依法向清算组申报债权并请求赔偿，公司财产不够清偿的，由股东承担连带清偿责任。有限公

司的股东和股份公司的董事，如果实施擅自分配、隐匿、转移或故意低价转让公司财产的行为，则构成公

司人格滥用，因此侵害债权人利益的，应对债权人承担连带赔偿责任。

五、结语

从以上对设立中公司诉讼的分析可以发现，这类诉讼大多产生于公司设立过程中，源起于公司发起

人实施的必要设立行为和非必要设立行为，诉讼涉及的利益主体呈现多样性，诉讼结果影响的范围较

大，这都体现了与一般公司诉讼的区别。我国虽然新修订了公司法，但是其中仍然缺乏对公司诉讼的完

整规定，对公司设立诉讼更是鲜有提及，这必然造成了司法实践中法院在处理此类纠纷时难以准确适用

法律，难以全面保护各诉讼当事人的合法权益。因此，加强对公司设立诉讼的理论研究，对于完善我国

公司诉讼制度具有重要的价值。

论文的创新之处：

第一，针对公司在设立阶段出现的特殊组织体，明确其名称为“设立中公司”，认为其性质为“有自

身特点的非法人组织”。这对于解决公司设立诉讼中当事人资格的确定和法律责任的承担具有决定意

义。

第二，对公司设立阶段可能出现的诉讼进行了分类研究，尤其是对公司设立无效诉讼制度进行了初

步探索，结合有关国家的立法例提出了自己的立法建议。

论文的不足之处：

由于我国公司法对公司设立阶段的纠纷解决规定甚少，司法解释对此问题也基本没有涉及，所以对

公司设立阶段诉讼的研究主要还是局限于理论探讨，缺乏立法支撑。最终制度的建立还有待于立法的

完善和司法经验的积累。

（责任编辑：王建敏）
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参见任秀芳、曹建波《公司设立无效诉讼问题思考》，载《浙江万里学院学报》２００７年第４期。
参见任秀芳、曹建波《公司设立无效诉讼问题思考》，载《浙江万里学院学报》２００７年第４期。
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公司员工派生诉讼制度的构建

邸天利，袁　锦
　　［摘要］公司员工在给公司提供人力资本的同时，他们也要求获得相应的工资报酬、安全福利保障以及其他涉及人
身的自由权利等。一方面，员工个体的人力资本是企业财富创造过程和客观需要；另一方面，员工也会追求其自身的利

益。这两方面决定了公司要对员工提供激励和监督的必要性，员工也就自然地参与到公司治理当中，基于此，他们应该

拥有公司所拥有的针对一切侵权者的包括基于物权的和基于债权的全部内容的诉讼请求权，从而成为公司派生诉讼的

主体之一。但是，我们在构建公司员工派生诉讼制度时，要充分考虑到员工的特殊主体地位和其弱势性，因此，在原告资

格、起诉条件、前置程序、证明责任和诉讼费用方面，要有别于公司股东的派生诉讼，从而使员工派生诉讼制度得以真正

建立，更好的保护公司员工的切身利益。

［关键词］公司员工；治理结构；派生诉讼；

櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷
制度构建

　　公司员工诉讼，是以公司员工为主体而提起的诉讼，这里的员工是指公司一般劳动力资源。本文所
称员工是指除股东、管理人员之外的劳动力资源提供者。公司员工诉讼可分为员工基于自益权而对公

司提起的诉讼和员工基于共益权获得的公司所拥有的针对一切侵权者的派生诉讼权。由于公司员工为

维护自己劳动权等个人权利而与公司之间发生的关于劳动合同等纠纷是由我国的劳动法和劳动合同法

来规范的，并且在这两部法规中，对劳动争议解决的相关问题都做了相对完善的规定，因而在此我们就

不再论述。本文主要关注的是当公司的权利受到侵犯时，为了维护公司和其他员工的利益，员工是否可

以提起派生诉讼？

本文对此做出了肯定性的回答：基于公司员工身为公司特定利益相关者的地位、强烈的现实需要、

充分的理论基础以及一定的法律依据，有必要将他们的法律地位从原来的普通劳动法中的地位提升到

公司法的利益主体的地位上来。立法应尽快赋予他们和股东同样的派生诉讼权，并在一般性规则基础

上，做出针对公司员工诉讼制度的特殊制度安排。

一、公司员工派生诉讼权概述

（一）理论和现实依据

从利用派生诉讼制度加强对公司监督的角度讲，将派生诉权扩大到员工，无论是理论上还是现实

中，都是充分必要的。并且，赋予公司员工以派生诉讼权有着充分的理论及现实依据：

公司员工派生诉权的第一个来源是基于管理权。员工对公司的管理权形成于两个方面：一是宪法

和法律的直接规定；二是作为人力资本所有者的管理权。首先，公司员工理论的一个重要观点是：公司

员工向企业投入了大量的专用性人力资本，这种专用性将员工个人的命运与公司的命运紧密联系起来。

为了保护其专用性投资不受损害，他们应参与企业治理，一旦公司利益受损，他们应当有派生诉权来救
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济。其次，现代企业之间的竞争最终是人力资源的竞争，拥有知识和技能的员工是公司竞争致胜的决定

性因素。从这个角度出发，也应该让员工拥有管理权。再次，公司员工的知识和技能只是一种潜在的生

产力，要将这种潜力发挥出来，必须给予一定的诱导和刺激，创造适宜的环境和条件。否则会影响公司

的利润流量，甚至会使公司陷入深渊。赋予员工以管理权则是一种较好的激励方式。最后，随着科学技

术的进步和知识经济的发展，将会涌现出越来越多的知识型公司，在这些公司中，员工不仅成为人力资

产的所有者，而且成为物质资产的所有者，即公司的所有者。在新古典经济学看来，“人力资本与其所

有者具有不可分离性”是人力资本的产权特征。故公司员工作为公司重要的资源和人力资产的所有

者，应享有公司人力资产和物质资产所有权〔１〕。

第二个来源是基于劳动权的共益权。广义的劳动权分为自益权与共益权。自益权是劳动者仅为自

己利益而行使的权利，而共益权是劳动者为自己利益的同时、兼为其他劳动者利益而行使的权利。公司

员工行使派生诉权，直接目的是为了企业免受损失，间接的结果则是全体公司员工利益得到保护，这正

是行使共益权的突出体现。

（二）请求权基础

公司员工对公司的管理权有宪法和法律的明确规定。《中华人民共和国宪法》第１６条第２款明确
规定“国有企业依照法律规定，通过公司员工代表大会和其他形式，实行民主管理。”这就意味着，公司

员工有权对国有企业通过职工代表大会或其他形式进行民主管理。《中华人同共和国公司法》（以下简

称《公司法》）第１８条规定，公司依照宪法和有关法律的规定，通过公司职工代表大会或者其他形式，实
行民主管理。这里的“其他形式”当然可以包括诉讼的方式。在修订公司法时，有学者主张，〔２〕应把保

护公司员工的利益作为公司法的立法宗旨之一，建议修改原《公司法》第１条和第１５条，将第１５条第１
款的第１句“公司必须保护公司员工的合法权益”移入总则部分（第一条），将公司法第一条的立法宗旨
之一由“保护公司、股东、债权人的合法权益”修正为“保护公司、股东、公司员工和债权人的合法权

益”。〔３〕 如果如此修订，则公司员工派生诉权的实体法基础将更加扎实。遗憾的是２００５年《公司法》
修订中并没有作此修改。尽管新的《公司法》没有做此修订，但无论是理论还是现实，都已为赋予公司

员工派生诉讼权做好了充分准备。

二、公司员工派生诉讼制度构建中的特殊规定

（一）原告资格和起诉条件

我们主张公司员工有权提起派生诉讼，但是为了避免可能的滥诉和不必要的重复诉讼，原告资格及

起诉条件应当有所限定。那是否应像股东派生诉讼的“双重股份持有原则”和“持股期限原则”以及“持

股比例”一样对身份、期间及数量有严格的要求？〔４〕

就“身份及期限”问题，是否要求公司员工提起诉讼时要像股东起诉一样遵循“当时所有权规则”的
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

参见Ａｌｃｈａｉｎ，ＡｒｍｅｎＡ．ａｎｄＨ．Ｄｅｍｓｅｔｚ，“Ｐｒｏｄｕｃｔｉｏｎ，ＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＣｏｓｔｓａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ”，ＡｍｅｒｉｃａｎＥｃｏ
ｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ，２００４，ｐ６２．

参见杨玉荣《公企业治理中多元诉讼机制研究》，中南大学博士学位论文，２００７年，第１１８页。
转引自公司法研究中心，《公司法》修改专家意见综述（一），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．Ｅｃｏｎｏｍｉｃｌａｗ．ｃｏｍ．ｃｎ。
根据我国《公司法》第１５２条的相关规定，如果是股份有限公司，那么有权提起诉讼的股东必须满足以下条

件：（１）最低限度的持有股份的期限：１８０天；（２）持股比例：持有１％以上。（单独或合计）



精神，在其所提起诉讼的侵害行为发生时即为此身份，并且自此以后一直是此身份？同时，要像大陆法

系股东派生诉讼的“持股期限原则”精神，要求诉讼主体作为此身份达到一定期限？对股东身份要求的

目的，主要是为了保证起诉的股东与公司确实利益相关。公司员工在提起诉讼时必须要身份确定这毫

无疑问，但是否要求公司员工在侵害行为发生时即为此身份？公司员工不必是同时身份。这主要是因

为公司员工与公司的关系指向未来，即使在发生侵权行为时不是公司员工，但在起诉时已是公司员工的

身份以及将来都可能继续作为公司员工而存在并受企业影响时，这种利益关系就已经密不可分了。

至于“期间”问题，对股东持股期间的限制主要是为了防止股东为滥用派生诉讼制度而临时购买或

受让股份。在公司员工身份问题上这一顾虑并不存在，公司员工拥有公司员工身份并不像持股一样简

单易得，能否成为公司员工并不能由自身单方决定；而一旦成为了公司员工，其利益与企业利益就已休

戚相关了。因此公司员工大可不必受在公司工作时间或年限的限制，只要他在起诉时拥有公司员工身

份即可。

至于“数量”问题，股东派生诉讼对股东持股数量的要求主要是保证起诉者具有代表性。公司员工

提起诉讼时如何体现一定的代表性？我们认为，要保证起诉意见代表大多数人的合法权益，有必要做一

定的数量方面的限制。当提起诉讼的公司员工为公司员工时，可以要求原告达到一定的公司员工人数。

既可以做一个固定人数的要求，也可以做原告公司员工占总公司员工人数比例的要求。人数的规定不

宜太少，可规定１％左右为宜，这是为了避免公司员工内部的意见分歧或公司员工局部利益与企业整体
利益的矛盾，也避免可能造成的无谓的讼累。〔１〕

在诉讼过程中，如果在起诉时具备资格的公司员工丧失了原告资格，法院一般应裁定终结案件诉

讼，因为原告资格一经丧失，即无从保证该原告在诉讼结果与其没有利害关系的情况下会为了公司的利

益而代其正确行使其诉权。但是基于公平原则，对于那些被控股公司的董事或者其他人为一己私利而

滥用职权、恶意促使该起诉主体丧失原有资格的除外。比如公司员工，一经起诉，如被恶意解除合同，则

法院有权保证其原告资格不丧失。

另外，鉴于对员工派生诉讼中原告的资格和起诉条件的论述，如果公司中设立了工会组织，那么，员

工派生诉讼的原告资格可以赋予工会。因为工会作为工人自治性组织，其职能是维护公司员工的切身

利益，而员工提起派生诉讼维护公司利益的根本目的是为了维护自己的利益。因此，在目的上，工会以

公司员工的名义提起员工派生诉讼是可行的。此外，就员工派生诉讼的身份、期间等问题，作为工人自

治性组织，工会完全可以提起员工派生诉讼，并且公司可以集合公司员工内部意见，避免分歧，提高诉讼

效率，节约诉讼成本，更好的维护公司员工的利益。

（二）前置程序—一般规定与例外的价值选择

所谓前置程序，也称穷尽公司内部救济原则，是指在提起诉讼前，相关主体必须曾向公司董事会、监

事会或监察人提出要求对违法当事人进行追究。只有当董事会、监事会或监察人接到该请求后，经过一

定期间不提起诉讼或对此不作答复，才有权以自己的名义提起诉讼。

有关前置程序的规定在各国关于股东派生诉讼规定中既有一般规定又有例外规定，还有绝对规定。

一般规定是指提起派生诉讼必须要履行前置程序。因为诉讼的原因在于公司的利益因不法行为人的行

为受损，公司应为真正的原告，只是由于代表公司的董事会、监事会拒绝起诉或怠于起诉，股东为维护自

己的利益起诉才是必要的。作为一般规定，前置程序设置因其合理性而在很多国家法律中有所规

定。〔２〕 我国新修订的《公司法》中对股东派生诉讼也设立了前置程序。规定原告在提起诉讼之前，必须

书面请求公司监事会或董事会对其欲起诉的被告提起诉讼或采取其他补救措施，监事会或董事会经过

—８２—

《法学空间》２０１０年第１期 公司员工派生诉讼制度的构建

〔１〕

〔２〕

参见杨玉荣《公企业治理中多元诉讼机制研究》，中南大学博士学位论文，２００７年，第１２０页。
英美国家没有监事会，立法一般要求原告在起诉之前须向董事会提出追究被告责任的诉讼，必要时还须向股

东大会提出此种请求。



审查后决定由公司自己来提起诉讼或采取其他补救措施时，股东就不能提起派生诉讼。如果监事会或

董事会不起诉或不采取补救措施或在法定期限内未予答复或该请求遭到拒绝，或情况紧急时，股东才可

提起派生诉讼。这个程序设计反映了公司法的一个基本原理，即在公司里对公司事务作出决定的是董

事会而不是股东。〔１〕 一般来说，董事会相对股东来讲，有获取相关信息的便利，它会从因诉讼带来的不

可避免的资金及人力资源的损耗等方面综合考虑提起该诉讼是否对公司有价值。同时，诉前请求程序

也可能令纠纷在公司内部得到解决，这也节省了司法资源。

在做出一般规定的同时，各国派生诉讼制度又纷纷做出了例外规定，即在一定条件下，原告可以不

必经过前置程序而直接提起派生诉讼。如美国大多数州的请求程序要求在请求是“徒劳”的情况下。

我国新《公司法》１５２条也做了例外规定：监事会、不设监事会的有限责任公司的监事，或者董事会、执行
董事收到前款规定的股东书面请求后拒绝提起诉讼，或者自收到请求之日起三十日内未提起诉讼，或者

情况紧急、不立即提起诉讼将会使公司利益受到难以弥补的损害的，总体来说具备以下理由可适用例外

规定：（ｌ）要求原告履行前置程序有给公司造成不可恢复损害的；（２）接受请求机关丧失了独立性而导
致原告的请求成为徒劳时，原告可以直接以自己的名义提起派生诉讼。

绝对规定则是指相关立法没有关于例外情形的规定。如美国有些州的司法施行“统一请求规则”，

即要求在任何情况下，股东在提起派生诉讼前必须向公司的董事会提起请求。施以这种规定的并不多。

面对一般性前置程序规定和例外规定，公司员工诉讼制度如何选择？我们知道，设置前置程序的立

法目的主要是为了防止滥诉和诉讼欺诈，但当制度意图阻却的因素不存在时，其消极影响几乎可以完全

消化积极作用。〔２〕

在公司员工诉讼中，既存在着前置程序意图阻却因素不足的情况，又存在着前述的适用例外规定的

两条基本理由。一是在我国公司的大环境下，地位相差的悬殊使公司员工本来就存在诉讼动力不足问

题，因而恶性诉讼的情况几乎可以忽略；二是诉前公司员工的要求必然在管理者层面上有所反映或无法

反映，三是穷尽内部救济无益在公司中几乎就是必然。公司一旦出现公司员工需要提起诉讼的情况，最

有可能的情形是：（１）董事、监事、经理人的不法行为。由于董事会和监事会丧失了其应有的公正性、独
立性的立场，会导致公司员工的请求上陈无益，比如，董事会、监事会成员是派生诉讼的被告，董事会、监

事会、甚至大股东己结成利益集团，或董事会、监事会成员在派生诉讼被告的实际控制之下等；（２）大股
东的不当行为。这种情况下，公司董事会、监事会出于种种自身利益的考虑，也很难启动诉讼程序。因

此，在公司员工诉讼制度中，前置程序的设置无疑是对时间和效率的消减。也因此，我们主张，立法不必

苛求原告履行诉前请求程序，应当赋予他们直接诉诸法律的权利。

（三）特别证明责任制度的确立

民事举证责任分配的一般原则是“谁主张，谁举证”。公司保护的特殊的法律关系以及出于对公司

员工保护的实际需要，有必要在适用一般举证责任制度的同时，采用特殊的举证责任制度———举证责任

倒置，和创设新的举证责任制度———第三方举证责任制度。所谓第三方举证责任制度，是指在特定的民

事诉讼中，在原、被告都不能或不宜举证的情况下，通过一定的程序要求，在法院的主持下，由特定的第

三方承担举证责任的相关制度。〔３〕

第三方举证制度是为涉及社会公共利益所创设的一项举证制度，它并不具有普适性，而是对现有举

证责任分配制度的一种配合和补充。适用举证责任倒置与第三方举证责任制度具有理论及现实依据。

１．理论依据
证据的理论基础与法律所追求的利益平衡为特殊举证责任制度提供了理论依据。证据的理论基础
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之一是认识论。诉讼活动的主要构成部分是认识活动，对于认识活动，认识论无疑具有理论支持和指导

作用。〔１〕 理论基础之二是法律价值及平衡。“诉讼和仲裁所蕴涵的认识活动即使不能最终完成，或者

并无任何明确的结果，裁判者也必须作出旨在解决争端的法律裁判结论”。可以说，利益争端的解决，

诉讼和仲裁目的的完成，有时与事实真相是否得到查明毫不相干，而直接体现出裁判者对法律的理解和

法律价值的选择。〔２〕 在公司的多元诉讼中，证据制度的理论基础应该是辩证唯物主义认识论和程序正

义论二者的有机结合。这种有机结合，不是要将认识论与程序正义论进行简单的折中、调和，而是要互

为补充和相互协同。不仅仅要完成查明案件事实追求“真”的过程，同时也要实现正当的价值判断的

“善”的过程。〔３〕 这就要求法庭对举证提出新的要求，即要求举证从简单的证明事实，发展到同时必须

要体现判断价值，以实现利益平衡。法律所主张的利益与个体利益的差异性，使诉讼主体会极尽证据选

用之能事。侵权者会尽可能地将对自己有利的证据加以张扬，而将不利证据加以否认、隐藏，乃至事先

加以毁灭，以免落入对方当事人或法官之手，借以实现规避制裁或个人利益“最大化”的目的。〔４〕 而对

公共利益如公司损害的有关证据又极可能不为起诉者完全把握，特别对是否构成了对公司利益的侵害

的判定，往往不是普通诉讼者所能够准确界定的，甚至也不是法官所能容易界定的。因此，创设特殊的

举证制度在由公司治理与监督引发的诉讼活动中尤显重要。

２．现实依据
如果按照我国民诉法“谁主张、谁举证”的基本原则，在公司员工诉讼中，公司员工是应负有举证责

任的。但现实状况是公司员工了解企业情况的途径极其有限，极大地影响了其在诉讼过程中与侵权者

的博弈。扩大和切实履行查阅权是获取诉讼证据的一个重要手段。可以说，查阅权及其行使条件和权

利范围，与能否成功地起诉当事董事和高级职员有着至关重要的作用。

我国立法现有的信息披露制度或查阅权制度是不完善的。虽新修订《公司法》有所改善，但仍然有

限。新《公司法》第３４条规定了股东的查阅权：股东有权查阅、复制公司章程、股东会会议记录、董事会
会议决议、监事会会议决议和财务会计报告。并新增了“股东可以要求查阅公司会计账簿”的规定。第

９７条规定：股份有限公司应当将公司章程、股东名册、公司债券存根、股东大会会议记录、董事会会议记
录、监事会会议记录、财务会计报告置备于本公司。第９８条，股东有权查阅公司章程、股东名册、公司债
券存根、股东大会会议记录、董事会会议决议、监事会会议决议、财务会计报告，对公司的经营提出建议

或者质询。关于上市公司信息披露规定于第１４６条：上市公司必须依照法律、行政法规的规定，公开其
财务状况、经营情况及重大诉讼，在每会计年度内，半年公布一次财务会计报告。

从以上规定中我们看到，我国《公司法》对股东规定了一些查阅权，但仍是部份查阅权。其他信息

如董事会会议记录、作为财务会计报告制作来源的原始资料等仍为少数人控制。并且能否查阅到真实

反映公司的财产与经济状况也不得而知。而对公司员工来说，了解企业经营状况的可能性就更小，仅公

司法第１８条第三款规定：公司研究决定改制以及经营方面的重大问题、制定重要的规章制度时，应当听
取公司工会的意见，并通过公司员工代表大会或者其他形式听取公司员工的意见和建议。再无其他信

息途径。广大公司员工与公司在信息资料上的不对称，缺乏收集证据的人力、财力，加之在收集证据时

又极可能得不到公司的配合甚至公司会隐瞒或隐藏证据等等的现实情况，以及缺乏必要的专门知识和

分析能力，导致了公司员工在举证中处于完全的弱势地位。如果仍规定由派生诉讼之原告负举证责任，

显然对公司员工是不公平的。因此我们主张派生诉讼应采取特殊的举证责任制度。

３．举证责任倒置和第三方举证
举证责任倒置是将举证责任由原告方转移给被告方。在公司员工诉讼中，由于被告方最有可能的

是国有资产管理机构、公有控股公司、内部控制人，故可以将举证责任归于以上主体。由被告负举证责
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任，当然也要赋予其免责抗辩权，如果被告不能有效证明其没有责任，将承担不利的后果。

“第三方举证”制度，作为对现有举证责任分配制度的一种补充和配合，并非运用于所有的公司员

工派生诉讼中。一般情况，我们将其主要适用于影响区域社会经济发展的重大民事诉讼案件中，特殊情

况的适用也不排除法院通过自由裁量权来认定。特定情况一般是指，原告不可能掌握的某些社会信息

资源，被告有理由不提供这方面的信息，而这些社会信息资源对于证据的最终形成起决定作用。〔１〕 作

为第三方举证的主体可以规定为：国家机关、行业协会、国有资产监督管理机构。他们有义务应法院的

要求作为第三方证人进行举证活动。上述主体在作为第三方承担举证责任时，基于对信息资源的掌握

和承担的法律责任、社会责任及本身的公信力，以自己为主体，以待证明的事实为对象，通过理性分析做

出一种价值判断，最终形成法官做出裁判的证据。

（四）诉讼成本降低模式

公司员工派生诉讼能否有效提起，取决于胜诉概率临界点的高低，只有胜诉概率临界点低才能鼓励

人们进行诉讼活动。而胜诉概率临界点的降低则取决于降低诉讼成本和加大惩罚力度。〔２〕 因此，降低

诉讼成本是制度设计的一个重要要求。在具体制度建设中的成本降低模式，主要通过降低诉讼费用、放

宽担保条件及减化诉讼程序来实现。

１．降低诉讼费用
诉讼费用是影响公司员工诉讼动力的直接因素。因此，在构建公司员工派生诉讼制度中，我们应设

计有关诉讼费用补偿的制度规定。即如果原告胜诉，诉讼费用由公司承担。但案件受理费的多少，仍会

直接影响起诉的发动。有关公司的诉讼可能标的额很大，正常按照财产请求权案件，那么派生诉讼的高

标的额将使相关者承担巨额的诉讼费用。尽管将来会得到一定的补偿，但毕竟需要原告先行支付，这无

疑会加大起诉者的经济负担，而且考虑未来的不可预知性又会使起诉者顾虑重重，直接影响其起诉的动

力。因此，应该将派生诉讼案件规定为非财产请求权案件，规定收取较低的受理费。〔３〕

我国可参照日本立法例的相关规定，将派生诉讼作为非财产诉讼案件，考虑不同规模、不同主体的

派生诉讼请求的状况，按件收取确定的、低数额的诉讼费。就目前而言，可以适用最高院审判委员会第

４１１次会议通过的《民事诉讼收费办法》关于非财产案件规定，每件派生诉讼案件受理费为１０一５０元。
２．诉讼费用担保
是指法院在受理案件之前或诉讼过程中应被告的请求要求原告提供一笔资金或财产，以对其败诉

的情况下因诉讼产生的费用及可能给被告造成的损害进行担保的制度。但是，从该制度诞生时起，就有

不同的声音，并出现了相反的结果。许多国家法律要求派生诉讼中的原告提供诉讼担保，目的是防止滥

诉、恶诉的现象。但实践中发现，诉讼费用担保制度不仅未充分地阻止那些无价值的诉讼，反而危害了

那些有价值的派生诉讼，使得那些没有财力的小股东根本无力提起诉讼。

对于广大公司员工来说，其处于弱势地位，对巨额的诉讼费用担保，必然会力不从心。同时，公司员

工滥诉的可能性并不大。公司员工与公司的生存发展依赖关系很强，其投入的所谓人力专用性资本对

公司的专属性很强，〔４〕一旦下定决心对股东、经营管理者提起诉讼，势必就站在了公司的对立面上，如

果不是有正当的、足够的理由，相关者是不会冒此风险的，这就是公司员工不会滥诉的内在原因。因此，

我们主张，可将此纳入法官自由裁量范围。法官在判断究竟是否由原告提供担保时，可以参考日本的立
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法例，日本商法第２６７条规定：派生诉讼的被告提出请求并证明原告存在恶意时，法院得依被告之请求
命令原告提供相当之担保。〔１〕 这里所谓的恶意指原告明知道所提起的诉讼会侵害被告还提起诉讼。

只有在该种情况下，法院可命令原告提供相当的担保。面对我国厌讼的传统，派生诉讼制度刚刚建立且

并不完善的情况下，制度设计在鼓励诉讼与防止滥诉之间更应该鼓励诉讼。

３．简化诉讼程序
简化诉讼程序与诉讼费用的高低直接相关。诉讼程序越是繁琐，诉讼费用就越高，诉讼周期也越

长。反之，诉讼程序的简化则必然带来诉讼成本的降低和诉讼周期的缩短。〔２〕 程序的繁杂并不代表诉

讼结果的公正。自近代以来，各国对诉讼程序都进行了改革，程序的总体变化趋势是“由仪式化、教条

化、武断性向实用、有效、民主方向发展”〔３〕。我们从制度设计的总体目的出发，也会在具体程序制度设

计时尽量简化程序性规定。比如取消了公司员工派生诉讼的“前置程序”，规定既判力等等，在前文中

我们已经详述。

三、结论

本文主要对公司员工派生诉讼制度进行了构建。重点解决了赋予公司中公司员工派生诉权的理论

基础、现实依据及请求权基础等问题。同时，对公司员工诉讼制度中的特别制度进行了设计和规定。我

们认为，公司员工派生诉权的依据主要是基于公司员工理论主张的作为人力资本所有者的管理权，劳动

者的共益权，对公司的财产所有权，以及宪法和法律对公民作为国有资产所有者的直接规定。

本文还对公司员工诉讼的特别程序进行了规定。除了要遵循诉讼体系的一般性规定外，公司员工

讼程序还有一些针对自身特点的特殊规定。其一是原告资格与起诉条件：公司员工作为原告，不必要求

其在所诉侵害行为发生时即为此身份，也不对其为此身份的时间做限制；在人数规定上，公司员工提起

诉讼时，为取得较好的代表性，可以对人数做一个绝对数要求或比例数要求；其二是前置程序的设置，是

按股东派生诉讼的一般规定设置前置程序，还是采直接提起诉讼的例外规定？本文主张对公司员工可

采例外规定，即可不设前置程序；关于举证责任制度，公司员工与侵权者地位的极不平等性，他们信息获

得的极其有限性决定了应该采用并创设特殊的举证责任制度—举证责任倒置和第三方举证制度。所谓

第三方举证责任制度是由法院要求特定的国家机关、行业协会和国有资产管理机构提供相关证据并对

相关事实做出价值判断。

同时，本文还对降低诉讼成本问题进行了讨论，提出了为减轻公司员工的负担和激励他们提起诉

讼，可按照非财产类案件收取诉讼费用。同时，对他们提起诉讼时，主张由法院酌情决定是否需要提供

担保，而基本依据是看其是否存在恶意。减化诉讼程序也是降低诉讼成本的重要途径。从这三个方面

入手降低诉讼成本，可以降低胜诉临界点，从而激励更多的公司员工提起诉讼，从而达到公司员工提出

派生诉讼制度的目的，即维护公司以及员工的切身利益。

（责任编辑：王建敏）
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志愿服务立法若干问题的思考

肖金明

　　［摘要］志愿服务法的定位、志愿服务的基本原则、志愿服务的范围与类型、志愿服务关系，是志愿服务立法必须解
决的基本理论问题。从不同角度可将志愿服务法定位为社会法、促进法、权责法、政策法，由此选定了志愿服务法的立法

宗旨与法律品格；明确合法、平等、自愿、无偿、信用等志愿服务基本原则，可以为志愿服务规范设计建立前提和基础；确

定志愿服务范围与类型，有助于明确志愿服务法的适用对象和调整范围；志愿服务关系法律化是志愿服务立法需要面对

的重大现实课题。

［关键词］志愿服务法；志愿服务原则；

櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷
志愿服务关系

一、志愿服务立法定位

关于志愿服务法的立法定位，可以从四个方面来考虑，一是志愿服务法在整个法律体系中的位置，

二是志愿服务立法的功能，三是志愿服务法的基本内涵，四是志愿服务法的规制模式。据此，可以将志

愿服务法定义为社会法、促进法、权责法和政策法。

（一）志愿服务法在整个法律体系所处位置

从志愿服务法在整个法律体系所处位置看，志愿服务法属于社会法范畴。在我国，不断完善的法律

体系由宪法及宪法相关法、民法商法、行政法、经济法、社会法、刑法、诉讼与非诉讼程序法构成。在我国

初步形成的法律体系中，志愿服务法属于社会法范畴。对于社会法的部门法属性，学界还有争论，社会

法有“大社会法说”、“中社会法说”和“小社会法说”等不同的内涵界定；也有学者认为社会法属于“第

三法域”，还有学者认为社会法只是一种立法技术，被称作“专题式立法”。尽管争论不尽，但学界对社

会法调整对象与价值追求大致上存在着共识，社会法被视为保障公民社会权利之法，社会权是社会法的

逻辑起点和核心范畴。一般说来，社会权应当具有两个层面的含义，一个层面是社会整体利益基础上的

集体权利，以社会公益为表现形态；另一个层面是社会成员所享有的一些基本权利，以弱势群体权益为

其主要表现形态。从第二个层面上来讲，社会权是那些维持人们生存和发展、保障人们人格尊严的权

利，是一种最低限度的权利。根据《经济、社会和文化权利国际公约》的规定，社会权主要包括工作权、

获得公正和良好工作条件的权利、组织工会权、相当的生活水准权、社会保障权、获得社会救济权等。志

愿服务包含社会公益志愿服务和社会保障志愿服务两种基本类型，前者主要是针对大型公益活动或公

益领域，如奥运会、世博会、环境保护等提供志愿服务，公益性色彩较浓；后者主要针对弱势群体提供志

愿服务，个体辅助性色彩较浓。两者共同构成了现代志愿服务的基本内容，分别追求社会公益和弱势群

体权益保障，与社会权两个层面的内涵相契合。从这一角度而言，志愿服务法具有明显的社会法性质。
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将志愿服务法定位为社会法，学界和立法界并没有太多的分歧，问题是将志愿服务法定位为社会法的意

义何在。不同的法律部门有其共同的法学原理，所有的部门法的建设和发展都会有共性规律，但是不同

部门法所调整的对象不同，必然会有不同的具体原理和规律需要认真对待。将志愿服务法定位为社会

法，就是要强调志愿服务立法要遵循社会法原理和社会法建设与发展的规律。研究和阐释社会法原理

在志愿服务立法中的应用，分析和概括社会法建设和发展的规律对志愿服务立法的作用，是志愿服务立

法的基础性工作。

（二）志愿服务法的功能作用

从志愿服务法的功能作用角度看，志愿服务法具有促进法的特征。志愿服务立法的主要目的在于

拓展一项正在起步的事业，促进一种新兴事物，保障志愿服务的健康发展，探索社会建设的新途径。志

愿服务法中的“保障”不仅是指权益保障，更是一项事业顺利发展的保障；不仅是指法律保障，还包括政

策措施保障，比如经费支持、政策扶持、条件保障、制度保障等，以此促进志愿服务事业的发展。正是在

这样的意义上，我们倾向于将志愿服务立法的名称确定为志愿服务促进法。志愿服务促进法的名称不

影响其发挥规范作用。每一部法律都具有或强或弱的规范作用。相对来说，关于自由权立法的规范性

比关于社会权立法的规范性要强一些。志愿服务法的规范作用不仅仅针对志愿者、志愿服务组织，还要

面向政府及其部门、人民团体等，约束他们履行相应的职能和责任。从这样的意义上讲，规范与促进是

统一的，规范是为了志愿服务事业更加健康、更为有效地发展；志愿者权益保护是志愿服务的出发点之

一，保障志愿者权益有利于保持志愿者从事志愿服务的热情、信念和动力，保证志愿服务事业的持续发

展。从这样的意义上讲，权益保障就是一种促进，志愿者权益保障与促进志愿服务事业发展是统一的。

以立法的形式促进志愿服务事业的发展，应当遵循志愿服务事业发展的内在规律，强调志愿服务的自发

性，避免公权力对志愿服务做过多的干预和强制，更不能在政策和法律上设置不合理的限制。有学者认

为志愿服务事业应当实行柔性管理，不通过外在强制，而是通过一系列非强制的手段，激发被管理者的

潜力、引导被管理者发展。在行政方式上，多用行政奖励、指导、行政合同、补贴的方式对志愿服务进行

促进和指引。在法律规范的表达上，适当运用义务性规范，多采用任意性规范，避免对志愿者、志愿服务

组织的行为设定不合理的、过多的禁止性和命令性规定。在现有地方性志愿服务立法中，明确政府责任

的条文多次使用了支持、引导、鼓励、促进等词语，在一定程度上也反映了志愿服务法的促进法色彩。

（三）志愿服务法的基本内涵

从志愿服务法的基本内涵上看，志愿服务法是权责法。任何法律都会涉及权利义务，有学者将志愿

服务法定位为权利法，我们更希望它成为一部权益法和责任法，是一部权益与责任统一的法。将志愿服

务法制定成为一部权益与责任统一的法，是志愿服务立法的目标。对于权益和责任都需要从两个方面

来注解。这里的权益不仅仅是指志愿者的权益，还包括志愿服务对象的权益，当然也包括由公益活动产

生或形成的公共利益；这里的权益不仅仅表现为基于志愿服务法律关系上的具体权益，还意味着决定志

愿服务立法出发点的抽象权益，也即一种人权要求，这种抽象的人权要求就是面向困难人员和人群的社

会权利。“社会权利—政府责任”的逻辑关系构成社会法的基础原理和一般规律，将志愿服务立法与公

民社会权利联系起来，将确定志愿服务领域的政府责任。公民社会权利是生存权和发展权的法律表达，

政府为此负有道义责任、政治责任和法律责任，政府履责方式是多样的，其中包括促进志愿服务事业的

发展，通过与公民个体或群体合作的方式解决社会问题，应对贫困，满足弱者和弱势群体的基本生存需

求。志愿服务法是权责法，这里的责任包括了政府在志愿服务领域的责任；义务不是志愿服务的起点，

却是志愿服务的内容，志愿者、志愿服务组织、志愿服务对象等不仅享有权利，也负有相应的义务，不履

行义务或者构成侵权，将产生相应的法律责任。志愿服务法是权责法，这里的责任当然包括志愿服务主

体的法律责任。建立和完善法律责任体系，是志愿服务立法的目标之一。
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（四）志愿服务法采用的规制模式

从志愿服务法采用的规制模式看，志愿服务法是政策法。政策法介于政策与法律之间，是一种特殊

的政策法律现象，较为普遍地存在于社会法领域。社会法本身带有很强的政策性，社会法所应对的是变

化的社会风险，法律宜粗不宜细，不同的时期，内容可能差别比较大，需要综合考虑社会的经济、政治背

景来调整，具有灵活性特征。从这一角度而言，志愿服务的内容涉及到促进与保障措施的，基本上都是

政策性规定。比如，在政府支持方面，规定国家和地方各级政府应当将志愿服务事业纳入国民经济和社

会发展规划，制定鼓励政策，提供必要的资金扶持，引导和促进志愿服务事业发展。在鼓励公民捐赠方

面，鼓励自然人、法人和其他组织对志愿服务组织和志愿服务活动进行各种形式的捐赠，其捐赠行为可

以依法享受税收方面的优惠。在志愿服务优先录用方面，鼓励机关、企事业单位在录取公务员、招聘、招

生中，同等条件下优先录用、录取优秀志愿者。此外，还有鼓励公共设施对志愿者实施优惠措施。这些

法律条文因其政策性特征，并没有规定相应的法律责任，仅仅是一种倡导性的内容，同时给予各个地方

留足了空间。甚至我们在讨论志愿服务管理（协调）体制时，也强调地域的重要性，允许不同的地方因

地制宜设定不同的志愿服务管理（协调）机制、管理（协调）机构。志愿服务法的政策法定位决定了志愿

服务法的法律品格。

二、志愿服务基本原则

志愿服务基本原则是志愿服务法在总则中确立的重要内容，它是展开具体规范设计的前提和基础。

志愿服务基本原则是指导志愿者、志愿服务组织开展志愿服务活动和调整志愿服务法律关系的根本准

则，应当体现志愿服务的基本特征，反映志愿服务活动的一般规律。志愿服务应当遵循合法原则、自愿

原则、无偿原则、平等原则和信用原则。

（一）合法原则

志愿服务应当遵循合法原则。合法原则要求志愿服务应当依法开展，遵守志愿服务法的原则和规

范，以及相关法律、法规。尽管志愿服务法具有明显的促进法、政策法特征，法律规范多为任意性法律规

范，但不可或缺的命令性规范则是志愿服务活动顺利开展的重要保证，合法原则主要内涵就是对志愿服

务法命令性规范的遵守。志愿服务合法原则强调志愿服务组织的成立、运作，志愿服务活动的开展必须

遵守法律规定，在法定范围内、按照法定程序实施志愿服务行为，不得超越法定范围或者以违法形式实

施志愿服务。志愿服务组织应合法设立、具备法人身份，不以营利为目的且在志愿服务范围内活动。任

何社会团体或组织的成立都以合法性为其基本要件，志愿服务组织作为向社会提供志愿服务的社会团

体，只有在合法成立的前提下才能开展自己的活动。具备法人身份、不以营利为目的并在志愿服务范围

内活动是志愿服务组织作为社会团体的应有之意，也是其独立承担法律责任的基础。志愿服务法以志

愿服务运作机制为载体设计的制度规范，诸如安全保障制度、信息保护制度、责任制度，必须获得志愿

者、志愿服务组织的遵守。志愿服务作为非营利性的公益行为，志愿服务组织与志愿者名义的使用必须

合乎志愿服务活动的性质以及相关法律规定，禁止不具备志愿服务组织或者志愿者使用条件的组织或

个人随意使用志愿服务组织或者志愿者身份，特别是通过欺诈使用志愿者开展营利性活动，否则即属于

非法活动，应当被依法追究责任。
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（二）自愿原则

志愿服务应当遵循自愿原则。自愿性是志愿服务的根本特征，是志愿服务得以开展和实施的前提。

自愿原则主要包含三个方面的内涵：首先，志愿服务组织招募志愿者，组织志愿者参加志愿服务活动，必

须尊重志愿者本人意愿，不得强迫其参加志愿服务组织或者参与志愿服务活动。特别是政府机关、企事

业单位、社会团体等，不得利用或者变相利用组织地位强迫成员必须参加志愿服务组织或者参与志愿服

务活动；其次，应当尊重志愿者加入和退出志愿服务组织的自由。志愿服务组织必须尊重志愿者退出志

愿服务组织的自由，志愿者在未承担志愿服务任务或者退出志愿服务组织不会导致志愿服务对象造成

直接、明显的损失时，可以自由退出志愿服务组织。另外，应当尊重一些自发开展助他性或公益性活动

的个人和组织不加入志愿服务组织的自由，不得强迫或变相强迫他们加入志愿服务组织；再次，志愿服

务对象必须自愿接受志愿服务，志愿者、志愿服务组织不得违背当事人意愿单方面提供志愿服务，如果

志愿服务对象明确拒绝志愿者、志愿服务组织提供志愿服务活动，志愿者、志愿服务组织仍自行主张提

供志愿服务，则针对其在志愿服务过程中所遭受的损失，志愿服务对象不承担任何责任。

（三）无偿原则

志愿服务应当遵循无偿原则。无偿性同样是志愿服务的根本特征，是志愿服务区别于市场服务与

政府服务的重要标志。无偿原则坚持志愿服务行为非营利性，禁止志愿者或志愿服务组织向服务对象

索取或者变相索取报酬。当然，无偿原则并不禁止志愿服务组织或志愿服务对象向志愿者提供必要的

交通、餐饮补贴，在某些情况下这些是志愿服务活动顺利开展的必要保证。志愿服务无偿原则并不排斥

来自政府或民间的精神奖励，官方和社会可以给予志愿者与志愿服务组织精神方面的奖励，以此激发志

愿者、志愿服务组织开展志愿服务活动的热情。国家应当建立志愿服务行为的表彰制度，对表现突出的

志愿服务组织和志愿者，以及其他对志愿服务有突出贡献的组织和个人给予表彰和奖励。志愿者基于

社会责任感，自愿、无偿开展公益活动、提供志愿服务，应当为国家和社会所认可。国家机关、社会团体、

企事业单位应当鼓励和支持志愿服务行为，社会应当尊重志愿者和志愿服务组织的劳动。国际上通行

的志愿服务激励措施主要有三类：一类是通过立法规定志愿者有困难时优先获得志愿服务组织和其他

志愿者提供服务的权利；一类是鼓励政府机关、企业、学校等在录取公务员、招聘、招生中，同等条件下优

先录用、录取优秀志愿者；一类是鼓励公共设施对志愿者实施优惠措施。志愿服务表彰和激励措施并不

针对个体志愿者的回报，而是为了引导更多的民众参与、支持志愿服务，进而更好地促进志愿服务事业

发展，使得弱势群体权益和社会公益能够因此而获得更多的志愿服务。

（四）平等原则

志愿服务应当遵循平等原则。平等原则是民法领域的基础性原则，是民事主体进行民事活动的行

为准则。在民事法律关系中，当事人法律地位相同，人格完全平等。志愿服务遵循平等原则，其一，尽管

志愿服务行为具有无偿性，是志愿者所为单纯的付出行为，但是志愿者、志愿服务组织与志愿服务对象

之间法律地位平等，人格相互独立且平等，志愿服务关系可以视为一种因单方允诺而形成的特殊民事法

律关系，志愿服务关系各方主体具有独立的主体地位，平等地参与志愿服务法律关系。志愿者、志愿服

务组织不能将其志愿服务行为视为恩赐或施舍，不能因为无报酬而丧失对志愿服务对象应有的尊重；其

二，志愿者、志愿服务组织与志愿服务对象之间应当平等协商相互之间的权利义务，达成志愿服务协议，

任何主体均不能以自行决定的方式形成志愿服务协议而忽视其他主体的意愿。志愿服务平等原则要求

志愿服务领域反对歧视，其一，在社会保障志愿服务中，志愿者、志愿服务组织对志愿服务对象不能有不

合理的差别对待，特别是在志愿服务对象拒绝志愿服务或者对志愿服务提出要求时，志愿者、志愿服务

—６３—

《法学空间》２０１０年第１期 志愿服务立法若干问题的思考



组织尊重当事人的自由选择，合理提供志愿服务；其二，在社会公益志愿服务中，志愿服务运用单位应当

平等对待所有志愿者，避免将志愿者的正当要求或者拒绝超出约定范围提供志愿服务视为没有公益心；

其三，尊重自发开展助他性或公益性活动的个人和草根组织，尊重他们的志愿精神和主体地位，尊重他

们的存在和发展形态，防止在法律之外对他们施予歧视性对待。

志愿服务应当遵循信用原则。诚实信用原则被视为私法领域的“天条”和民法上的“帝王条款”，要

求民事法律关系当事人应诚实相待、遵守信用，根据法律规定和彼此约定履行义务、承兑诺言，并要求民

事主体按照权利的目的善意地主张权利，禁止权利滥用，不得基于私利主张和行使权利而损害他人和社

会利益。公共服务体系包含市场服务、政府服务和社会志愿服务三个层次，其中市场交易依托诚实信用

原则而实现，市场服务机制循此构建；政府服务则因诚信政府建设而将诚实信用原则作为运作指南；社

会志愿服务亦应遵循诚实信用原则，以此实现志愿服务事业良性发展。在志愿服务过程中，志愿者、志

愿服务组织必须信守承诺，按照自我允诺或者与服务对象约定的内容提供志愿服务，不得因自愿、无偿

而降低服务质量、擅自更改服务内容或者终止志愿服务协议；志愿服务对象必须提供志愿服务所需要的

真实信息，禁止提供虚假或误导性信息，要充分尊重志愿服务组织、志愿者，不能滥用志愿服务，比如将

志愿者视为廉价劳动力，或者在志愿服务禁止范围内运用志愿服务。志愿服务协议是落实信用原则的

重要载体，在志愿服务过程中，志愿服务组织、志愿者与志愿服务对象之间通常需要签订三方志愿服务

协议。三方协议有利于明确志愿服务组织、志愿者和志愿服务对象之间的权利义务关系，以及相关法律

责任，形成志愿服务关系各方的自我约束和彼此制约，也便于志愿服务过程中所遇到纠纷的解决，避免

责任主体规避相关责任，在激发志愿者奉献精神的同时，提高其责任意识。

三、志愿服务范围和类型

志愿服务的范围与类型决定了志愿服务法的调整范围与规制对象。从志愿服务的实践来看，志愿

服务的范围，可区分为社会公益服务、社区发展服务、弱势群体关爱服务、青少年成长辅导服务、环境保

护服务、扶贫开发服务、应急救援服务、国际志愿服务等领域。具体而言，社会公益服务包含大型社会公

益活动服务、社会秩序服务（交通、城管、治安）、法制宣传与法律援助服务、公益机构服务；社区发展服

务包括社区生活服务、社区文化服务、社区建设服务；弱势群体关爱服务包括孤寡老幼人员的服务、病残

人员的服务、失业下岗人员及城乡困难家庭的服务、对农村留守儿童的服务、外来流动人员的服务；青少

年成长辅导服务包括青少年学习成长服务、边缘青少年教育服务、青少年综合素质教育服务；环境保护

服务包括环保宣传、城市美化、资源循环利用；扶贫开发服务包含文化支援、科技支援、医疗卫生扶持；应

急服务包括抢险救灾、紧急状态下维护社会秩序；国际志愿服务包括跨国救援、文化推广、医疗援助等。

目前地方性立法中对志愿服务范围的规定相对较为零散，多采用列举具体项目的形式。全国性志愿服

务立法规定的志愿服务范围，应当充分考虑分类标准与国际志愿服务分类衔接，强调服务范围的开放

性，随时吸收新型志愿服务项目。

志愿服务法的立法宗旨是促进志愿服务事业健康发展，促进发展是主题，但志愿服务不是一个孤立

的现象，任何事物的发展都有一个度的问题。志愿服务活动可能要受限于几个方面的因素，比如，志愿

者的热情转化为行为受制于志愿者的能力，还受制于志愿服务对象的客观需要和主观需求。再比如，对

志愿服务的政策支持和资金扶持涉及公共资源的配置，需要与其他领域的公共资源配置保持协调。又

比如，志愿服务的范围应当有一定的限制，宏观上来讲，志愿服务不能取代政府的基本职能，应当避免政

府懒政；不能涉足明显、确定的高危和风险领域，那需要很强的专业性；不能介入等价交换领域，那里是

人们就业的空间。志愿服务主要与公共服务相关联，也不排除社会管理领域，但政府执法领域应当排除

在外，志愿服务即使涉足社会管理领域，也仅限于一些协助、辅助性事务，不应涉及执法职能和权限。由

此，公权力执法领域，具有高危风险或纯粹以营利为目的的活动禁止运用志愿服务。

根据志愿服务对象的不同，志愿服务通常区分为针对个体的志愿服务和针对社会公益的志愿服务。
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前者主要是针对残疾人、老年人、优抚对象等困难人员和困难群体展开的志愿服务，后者主要是针对义

务教育、环境保护、大型赛会等社会公益活动展开的志愿服务。同时，根据服务内容与服务情景的差异，

志愿服务又可以区分为一般志愿服务、专业志愿服务、应急志愿服务、国际志愿服务等类型。一般志愿

服务较为容易理解，普通的民众通过简单的培训就可以从事，并不需要特殊的服务机能，通常以体能性

志愿服务为主。专业志愿服务是由具备心理、医疗、消防、法律、科技等专业技能的志愿者所提供的志愿

服务。与一般志愿服务相比较，专业志愿服务需要具备较高的职业技能，相对而言对志愿服务对象或者

社会公益活动所起到的作用或影响更大。因而，一方面应鼓励具备专业技能的志愿者积极从事志愿服

务，面向志愿服务对象直接提供服务，或者对普通志愿者给予专业技能培训；另一方面志愿者从事专业

志愿服务必须设定更为严格的条件，避免不具备专业技能的志愿者从事专业志愿服务所带来的消极影

响。应急志愿服务一般是指在发生自然灾害、事故灾难、公共卫生和社会安全事件后，政府机关、非营利

性事业单位或社会团体委托志愿服务组织通过临时招募组成志愿服务队伍而提供的抢险救援、卫生防

疫、群众安置、设施抢修、秩序维护等志愿服务。应急志愿服务的招募具有临时性，适用于突发性公共安

全事件领域；提供应急志愿服务的志愿者并不一定是在志愿服务组织注册的志愿者，具备相应技能的个

人或团体通过招募，即可临时具备志愿者身份参与应急志愿服务活动。志愿服务事业是一项国际性事

业。伴随着改革开放持续深入，中国志愿服务事业发展迅速〔１〕，全球国际化趋势更为明显，更多的中国

志愿者走出国门、服务世界；更多的外国志愿者进入中国、服务国人。国家应当欢迎和支持外国志愿服

务组织、外国志愿者在遵守中国法律的前提下从事志愿服务，为中国民众提供志愿服务的同时为中国志

愿服务组织运作树立标本，发挥示范作用，引导中国志愿服务组织健康发展；同时，国家应当提倡和支持

具备志愿服务条件的中国志愿服务组织、志愿者赴国外特别是发展中国家和地区从事文化传播、基础教

育、医疗卫生、灾害救助等志愿服务，以此体现中国公民的全球意识和国际责任感。

四、志愿服务关系网络

志愿服务立法应当面对志愿服务领域的各种关系，志愿服务关系网络看似很复杂，但可以将其中的

复杂关系作简化和解析，突出重要关系和基本关系（参见志愿服务关系网络图示）。其中各机关和团体

志愿服务关系网络图

的相互关系、志愿服务联合会和志愿服务组织的关

系、志愿服务组织与志愿者的关系等涉及志愿服务

的管理、指导和协调，属于志愿服务关系网络中的重

要关系；志愿者、志愿服务对象、志愿服务组织之间

的关系，以及志愿者、志愿服务运用单位、志愿服务

组织之间的关系，是志愿服务关系网络中的基本关

系。

文明办、共青团组织、民政部门等机关和团体之

间在志愿服务领域的相互关系是志愿服务关系网络

中最受关注的关系。志愿服务管理、指导、协调职能

在不同机关和团体之间存在重叠，相关权限存在争

执，被人们疑为部门利益之争。建议相关机关和团

体建立联席会议制度，加强分工与合作，各地方可以

根据情况确定牵头单位。联席会议可以采取志愿服

务工作指导委员会模式存在，共同负责志愿服务政
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策的制定和志愿服务中长期规划，委托志愿服务组织联合会加强对志愿服务组织的管理、协调和指导。

各机关和团体可以加强志愿服务项目规划，引导志愿服务组织参加有计划的志愿服务活动，指导志愿服

务组织实施志愿服务项目，有关部门如民政部门按照社团管理法规依法对志愿服务组织实施管理。

志愿服务组织联合会是志愿服务组织的组织，属于一个半官方机构，接受各政府机关和团体的指

导，受委托对志愿服务组织进行协调、服务、管理、监督，并成为志愿服务的信息中心和协调中心，同时负

责对志愿服务组织的评估和考核等。志愿服务组织联合会还具有一定的自治功能，体现志愿服务事业

的社会化管理。〔１〕 把实践中政府引导志愿服务事业发展的思路与志愿者协会的专业社团指导职能有

机结合，有利于逐步推进志愿服务事业的规范化和社会化发展，充分发挥社会力量的优势，整合社会资

源支持志愿服务事业发展。

志愿服务组织是志愿服务的核心与平台，它是志愿服务关系网络中的枢纽，志愿服务组织接受来自

各机关与团体和志愿服务组织联合会的管理、指导和协调，并通过注册、招募、登记与志愿者构成多样性

关系，对志愿者实施管理，为志愿者提供服务。志愿服务组织的职责是其开展志愿服务活动的依据，对

其进行法定化，有利于督促志愿服务组织更好地进行志愿服务，承担相应责任。志愿服务组织的职责应

当包括志愿者管理、志愿服务组织、志愿服务评估证明、志愿服务理念倡导、志愿服务保障、志愿服务交

流、志愿者利益保护等方面，在全国性立法中以专条列举的方式对志愿服务组织职责进行归纳有提纲挈

领的作用，可以保证志愿服务组织的职责的全面性，为志愿服务活动的开展提供充分的法律保证。

志愿者、志愿服务对象、志愿服务组织之间的关系，以及志愿者、志愿服务运用单位、志愿服务组织

之间的关系，是志愿服务关系网络中最基本的关系。为规范志愿服务关系，志愿者、志愿服务组织、志愿

服务对象可以签订志愿服务协议，在特定情形下，应当签订志愿服务协议，志愿服务协议应当是三方协

议，包括协议主体、志愿服务内容及实现方式、协议各方的权利义务、相关法律责任及志愿服务争议解决

途径等。国家机关、人民团体、社会公益组织因为重大公益活动或者公共服务项目需要志愿服务时，应

当通过志愿服务组织招募志愿者，并签订志愿服务运用单位、志愿者、志愿服务组织三方协议，包括协议

主体、公益活动或公共服务项目内容、志愿服务方式、协议各方权利义务、相关法律责任及志愿服务争议

解决方式等。志愿服务三方协议有利于明确志愿服务法律关系，特别是志愿者、志愿服务组织、志愿服

务对象或志愿服务运用单位的权利义务，有利于保护志愿者的权益。

（责任编辑：黄娟）
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完善我国劳动基准实施机制的探讨

黄　娟
　　［摘要］在我国当前形势下，为保证劳动基准的有效遵守，需要克服工会的不完全独立性，增强工会代表职工与企
业进行协商谈判的能力；强化劳动保障监察职能，完善劳动基准实施的监察保障机制；增强企业的社会责任意识，健全企

业实施劳动标准状况的评价机制。

［关键词］劳动基准；集体谈判；

櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷
劳动保障监察

　　劳动基准作为保障劳动者基本权益的法定最低标准，从理论上来说，其实施具有强制性，即用人单
位必须遵循而不得与劳动者约定降低标准或约定排除适用。然而，在实践中，我国劳动基准的实施却出

现了与立法要求严重脱节的情况。如用工单位不按最低工资标准支付劳动者报酬；劳动者违规加班加

点的现象普遍存在；重大恶性工伤事故频频发生；职业病人数居高不下等等，所有这些严重侵害了劳动

者的合法权益，直接影响了当前劳动关系的和谐发展。造成这种状况的原因是多方面的，既有劳动基准

立法的科学性问题，又有制度实施环境的适应性问题。但其根本原因在于我国劳动基准制度实施的博

弈机制和保障机制存在缺陷。在我国当前形势下，为保证劳动基准的有效遵守，必须对其进行改进和完

善，使制度的运行机制形成良性互动，从而切实保障劳动者的基本权益。

一、博弈机制：集体谈判缺失

集体谈判，我国称之为集体协商，是指工人通过自己的组织或代表与相应的雇主或雇主组织，为签

订集体合同进行谈判的行为〔１〕。集体谈判不仅确立集体劳动关系调整的正式规则，而且本身也是解决

劳资冲突、增进劳资合作的一种重要机制。在集体谈判中，劳动者权益要想得到有效维护取决于劳动者

有组织的博弈能力，因为集体谈判是劳资双方讨价还价、求同存异、逐步达成共识、解决矛盾的博弈行

为。在我国，现行法律制度虽然建立了劳资双方的协商机制，但集体谈判的功能尚未得到充分发挥，劳

动者组织对资方的博弈能力也未得到进一步的提升。

首先，在立法上，基于对劳资关系非对抗性的认识，我国建立了非谈判型的集体协商、集体合同制

度。《工会法》第６条规定：“工会通过平等协商和集体合同制度，协调劳动关系，维护企业职工的权
利。”第２０条规定“工会代表职工与企业以及实行企业化管理的事业单位进行平等协商，签订集体合
同”。这种劳资关系的协商机制，在集体合同签订上表现为形式主义严重。在现实中，企业签订集体合

同不是基于协调劳动关系的需求，而是为完成上级的指标和任务。一般而言，公有制企业在程序上尚能

根据本单位实际开展平等协商，但涉及职工集体劳动条件和劳动标准等实质性利益问题，平等协商的余

地比较小；而大多数非公有制企业则根本忽视平等协商这一环节，在实行集体合同制度的企业，集体合

同的签订一般是企业一方事先拟定好合同文本，说服工会或职工代表签约，工人的工资和劳动条件基本

上是由企业单方决定，工人只有消极的接受，很少有参与决定的机会。因此，企业职工对于合同签约、合

同效果的认可程度较低，据全国总工会问卷调查，职工不知道“本人所在单位是否签订了集体合同”的

比例高达４６．８５％；认为建立工会“可有可无”和“无必要”的职工比例达到３２．２６％；在己签订集体合同
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的企业中，“不了解”本企业集体合同内容的职工比例达到５１．６４％，“完全了解”的只有８．５６％。〔１〕

其次，作为劳动者权益代言人的工会在代表性和独立性方面的缺陷，削弱了劳动者与雇主之间的博

弈能力。工会组织是劳动者为了维护自身的合法权利而自愿组织起来的团体。在集体谈判以及集体合

同的签订过程中，工会的作用举足轻重。因为工会最基本的使命是强化工人在谈判中的地位，以团体力

量的优势来获得与雇主方地位的相对平衡，工会肩负着代表广大劳动者与雇主方抗衡的重任。〔２〕 英国

韦伯夫妇在《产业民主》一书中指出：“在无工会组织的行业，……，为了出卖劳动力，劳动者个人不得不

与雇主进行艰难的个人交涉，但如果工人们团结起来，推选代表以整个团体的名义与雇主谈判，其弱势

地位将会立刻得到改变。”〔３〕然而，集体谈判中，工会作用的有效发挥，端赖于工会的代表性和独立性。

工会的代表性要求工会能够真正代表和维护职工的利益，工会的独立性强调工会必须具有独立于企业

的身份和地位。从一定意义上说，二者具有密切联系，工会的独立性是工会代表性的保障，如果工会不

能独立，依附于或受制于其他外来力量，在集体谈判中，就不会有坚定的立场与本已强大的雇主博弈，就

不可能签订出真正代表劳动者利益的集体合同。我国的劳动立法确认了工会组织在集体合同制度中对

企业职工的代表地位。《劳动法》第３３条和《劳动合同法》第５１条第２款分别规定“集体合同由工会代
表职工一方与用人单位订立”。但是，一直以来，我国工会是具有半官方性质的特殊社会团体，兼有管

理和维权双重职能。我国《工会法》第６条规定，工会要“代表和维护职工的合法权益。”另一方面，第７
条又规定工会要“动员和组织职工积极参加经济建设，努力完成生产任务和工作任务。”实践中，工会则

较多地介入企业管理机构内部，协调劳动者与管理方的利益分歧，而不是代表工会成员与管理方谈判。

另外，我国法律虽然明确赋予工会组织扮演劳动者利益代言人的角色，但由于我国工会组织的建立依赖

于企业，工会主席的产生依赖于企业，工会干部的劳动关系依赖于企业，工会经费的拨缴依赖于企业，致

使工会组织在实际运行中，成为了企业管理的一个科室和部门。〔４〕 企业工会的这些特点，削弱了其代

表会员权益的能力，导致了劳资关系中劳动者力量的虚位。

劳动基准和集体谈判是实现劳动法公平的两种重要手段，它们以不同的方式解决劳资关系的不平

等问题。劳动基准主要通过倾斜立法对工资、工时、休息等劳动条件做出明确规定，为劳工权益划定一

条底线，以限制劳动关系双方的契约自由，来保障劳动者的基本生存权益，维持社会的稳定。集体谈判

是劳资双方为追求各自效用最大化而进行博弈。劳资双方通过集体谈判所确定劳动条件要高于国家劳

动基准并与企业经济效益相一致；而且，经谈判而签订的集体合同是劳资双方经充分协商后的结果，它

能够及时解决现实中出现的问题，更符合劳资双方的利益要求，也会使签订合同的双方更自觉去遵守。

因此，集体谈判是劳动基准实施不可或缺的基础，也是劳动基准实施的第一道最积极的保护性屏障。但

是，由于我国集体谈判流于形式，劳动关系利益博弈机制缺失，使得劳动关系调整的重任主要落在了劳

动基准法上；而大多数的劳动者又无法通过单个个体与雇主协商出较好的劳动条件，使劳动者签订的劳

动条件与国家劳动标准法所规定的最低劳动条件一致，因此，国家劳动基准法所规定的最低限度的劳动

条件和待遇成为劳动力市场普遍适用的标准。为了保障普通劳动者的生存利益，国家不得不不断地提

高劳动基准；而劳动基准的提高，使得企业的劳动成本增大，又增加了企业违法行为可能性的发生。〔５〕

最终是劳动者权益受到损害。

二、保障机制：劳动监察缺位

劳动监察，国外又称劳工监察，是指法定的专门机关按照法律赋予的权限对用人单位执行劳动和社
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会保障法律、法规的情况进行的检查、纠举、处罚等一系列监督活动。它作为一种国家干预责任，是维护

广大劳动者权益的重要的强制手段。〔１〕 近几年来，我国不断强化劳动保障监察措施，提高劳动保障监

察的执法水平，但是，由于诸多方面的原因，我国劳动监察仍存在许多问题。“劳动保障监察部门力量

不足，手段软弱，对违法行为查处不力，许多地方仅能对投诉举报的案件进行查处，没有建立有效的防范

机制；对已经查处的案件惩处力度不够，达不到震慑违法用人单位的目的。”〔２〕由于劳动监察的现实缺

位，影响了劳动标准作用的发挥，使通过国家力量的介入保障劳动者权益的目标难以实现，主要表现在

以下几个方面：

（一）劳动监察执法缺乏应有的强制性措施

根据《劳动保障执法条例》的规定，劳动保障监察机构的主要职能宣传劳动保障法律、法规和规章，

督促用人单位贯彻执行；检查用人单位遵守劳动保障法律、法规和规章的情况；受理对违反劳动保障法

律、法规或者规章的行为的举报、投诉；依法纠正和查处违反劳动保障法律、法规或者规章的行为。这些

职能的有效发挥，需以规范的行政强制措施为基本条件。在劳动监察执法过程中，一些违法用人单位及

其负责人员常常采取逃匿，毁坏名册、账簿、凭证，变卖或者转移财产等方法逃避监督检查。由于劳动监

察机构没有应有的对用人单位的财产进行查封、扣押、冻结等行政强制手段，使得劳动监察执法处于被

动的地位，劳动者的合法权益得不到有效保护，这既损害了监察的公信力，也影响到社会的和谐稳定。

（二）对违法用人单位的处罚缺乏威慑力

我国《劳动保障监察条例》中规定的对企业的处罚措施，主要有责令限期改正、罚款、支付赔偿金

等。如第２５条规定：“用人单位违反劳动保障法律、法规或者规章延长劳动者工作时间的，由劳动保障
行政部门给予警告，责令限期改正，并可以按照受侵害的劳动者每人１００元以上５００元以下的标准计
算，处以罚款。”第２６条规定，支付劳动者的工资低于当地最低工资标准的，在用人单位拒不改正或逾
期不支付时，才责令其按照应付金额５０％以上１倍以下的标准计算，向劳动者加付赔偿金。对无理抗
拒阻挠监察或者拒不履行监察处理决定的行为，劳动保障监察机构只能责令改正，并处以２千元以上２
万元以下的罚款。这样处罚的措施，对于用人单位来说违法成本是非常低的，显然不足以震慑严重违法

的用人单位。

（三）劳动监察执法力量明显不足

目前，我国的劳动监察由于受编制、经费等因素的限制，普遍存在机构建设不健全、监察队伍建设滞

后等问题，不能很好地适应劳动保障监察任务的需要。根据人力资源社会保障部和国家统计局２００８年
的统计公报，至２００８年底，全国就业人员７７４８０万人，而劳动保障监察机构３２９１个，各级劳动保障部门
配备劳动保障专职监察员２．３万人。〔３〕 即每名监察专职人员需管辖３万多名职工，远低于１：８０００的
国际标准和规划要求。由于我国劳动监察执法力量的不足，一方面，监察人员疲于应付突发事件和投诉

举报案件，无力开展日常巡查，劳动监察的预防性功能无法得到充分发挥；另一方面，劳动监察多采取突

击整治和事后处理的方式，使执法力度受到影响。另外，劳动监察是一项具有政策性、法律性和专业性

的执法工作，对劳动保障监察人员的职业道德素质、文化素质、业务素质普遍要求较高。但目前我国劳
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动监察执法人员素质参差不齐，部分专职监察员和兼职监察员的专业知识和业务水平尚显不足，不具备

及时科学规范地处理各种问题的能力，极大地影响了劳动监察执法工作的开展和监察目标的实现。

（四）地方政府干扰监察的问题依然存在

根据我国现行的行政机构设置，各级人力资源和社会保障行政部门隶属于各级人民政府，受其领

导。因此，在劳动保障监察中，各级地方政府拥有主导权。现实中，某些地方政府存有不正确的发展理

念和政绩意识，片面追求经济的快速增长。将发展经济与对劳动者权益保护、劳动保障监察与改善投资

环境的关系对立起来，错误地认为劳动保障行政部门依法对违法企业进行行政处理或行政处罚会阻碍

当地经济的快速发展。并以不同的方式对劳动保障监察机构开展正常的劳动保障监察活动进行干预和

影响。如有的地方政府设立投资保护区或对企业实行挂牌保护，明令禁止对挂牌企业实施劳动保障监

察等等，所有这些严重阻碍了劳动保障监察功能的顺利实现。

劳动基准和劳动监察是国家权力介入劳动关系的两种基本方式，它们从不同的层面弥补市场机制

的缺陷，维护劳动秩序和劳动力市场秩序。就二者的关系而言，劳动基准是法定的最低限度的劳动标

准，是劳动者权益保护的底线；劳动监察，通过履行其职能，对违反劳动基准的行为进行查实和惩处，以

此来督促用人单位遵守劳动法律规范。因此，劳动监察是劳动基准实施的重要保障，也是劳动者权益保

护的最后防线。“劳动保障监察在劳动关系中为劳动者建立了一道国家力量的保障机制，充当着保护

劳动者的“社会警察”〔１〕。然而，由于我国劳动监察执法的现实缺位，未能为劳动标准的实施发挥保驾

护航的作用，客观上纵容了用人单位的违法行为。

三、劳动基准实施机制的完善

集体谈判、劳动基准和劳动监察是劳动法实现劳动者权益保护的三种基本制度。其目标明确，功能

相辅相成、相得益彰，三者如果运用得当，非常有利于缓和劳资矛盾、减少劳资纠纷，保障和谐劳动关系

的形成。因此，在我国当前经济转型，劳动关系日益复杂多样的情形下，必须对劳动基准的实施机制予

以完善。

（一）完善劳动关系的协商谈判机制

集体谈判是市场经济国家调整劳资关系的重要手段，其结果反映了劳资双方的力量对比关系，良性

的协商谈判机制会使劳资双方在博弈中，自动达成内在基本均衡，对劳动关系的协调具有重要的意义。

从我国实际情况看，完善劳动关系的协商谈判机制，其根本之策在于克服工会的不完全独立性，增强工

会代表职工与企业进行协商谈判的能力。其一，改革工会的经费制度，实现工会经济地位的独立。从工

会的经费来源看，我国工会的大部分会费来源于企业的拨付，即按职工工资总额的２％所拨付的经费，
从而使工会在经济上对企业的过度依赖而不能保持独立性，这已成为学界的共识。因此，借鉴日本、法

国等国家的做法，对于工会经费的来源，一般规定为会员缴纳的会费，还可以包括工会举办的企事业收

入、捐款或国家财政补贴等。使工会在经济上摆脱对企业的依赖，保持经济上的独立，进而发挥在集体

谈判中的维权作用。其二，发挥工人组建工会的自主性，实现工会组织的独立性。实践中，我国普遍存

在着工会由企业组建的做法，工会干部的选任也体现了企业的意图。在这种情况下，企业组建的工会难

以真正代表工人利益去与企业进行平等谈判。工会是劳动者自己的组织，因此，工会应当在上级工会的

帮助和指导下，由劳动者自主组建，排除企业行政和其他外部力量对工会的控制影响。另外，普遍推行
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基层工会主席由职工群众民主选举制度，改变工会主席兼职的状况，实现工会干部从职务向职业的回

归，由此来保证工会的代表性和组织的独立性。其三，改变工会的双重职能，强化工会维权职能的单一

性。如上所述，我国工会的职能一直兼有管理和维权的双重性，这已不适应现代社会化大生产条件下，

日益复杂的现代经济关系的要求。因此，在集体谈判中，工会应强化其维权的单一职能，并通过维权赢

得工人的信任和委托，从而实现市场经济体制下工会制度设计的价值内涵，即在最大限度维护劳动者利

益的同时，确立工会正当的法律地位和充分的独立自治权，以保证集体协商机制能兼顾公正和效率，得

以不断地发展和完善。〔１〕

（二）健全劳动基准实施的监察保障机制

鉴于我国劳动监察制度和劳动监察执法存在的问题，为了充分发挥劳动监察对劳动基准实施的保

驾护航作用，需要完善劳动监督监察制度，强化劳动保障监察职能。第一，适度赋予劳动保障监察机构

行政强制权，强化劳动监察执法权力。如赋予劳动保障监察机构对故意拖欠劳动者工资和社会保险费

且有逃匿可能的行为，有查封、扣押资产、冻结帐户的权力。劳动监察机构根据相关证据对违法用人单

位采取查封扣押其财产或申请法院采取保全等措施，可以防止用人单位转移资产逃避执行，提高劳动者

权益保护的时效性。第二，充实劳动监察的力量。由于我国劳动保障监察队伍建设滞后，限制了劳动

监察功能的发挥。因此，加强劳动保障监察，需要充实劳动保障监察队伍，不仅要增加人力、物力的投

入，而且通过系统培训提高监察人员专业性和规范性的执法能力，建立与当前劳动形势相适应的劳动监

察执法体系。第三，加大对违反劳动标准行为的处罚力度，加强劳动监察的执法权威。目前，我国对违

反劳动标准的违法者处罚太轻，不足以树立劳动监察的执法权威。加大对严重侵犯劳动者权益行为的

处罚力度是遏制违法性的根本之策。如对劳动条件恶劣、超时加班严重、拖欠工资屡禁不止的用人单

位，增加责令停产停业和提请吊销营业执照的行政处罚，并对情节严重者予以刑事惩罚，才能对违法者

有足够的威慑力。

（三）增强企业的社会责任意识，建立健全企业实施劳动标准状况的评价机制

不可否认，企业的社会责任意识淡薄也是劳动基准实施不力，劳动者权益屡受侵害的原因之一。企

业以营利为目的，这是所有企业所共有的属性。这种趋利属性使得企业在生产经营中，总是寻求各种方

法和途径降低成本特别是用工成本。其中，有些企业以不惜违反劳动基准，降低劳动者的劳动条件来达

此目的。但是，在当前社会中，企业的经营发展必然与其所处的社会环境息息相关，企业不仅是一个追

求自身利益最大化的“经济人”，也是需要履行社会责任的“社会人”。可以说，遵守国家规定的劳动基

准，不仅是一个企业应尽的法定义务，也是一个企业应有的社会道德和应尽的社会责任。因此，在我国

当前的社会环境中，劳动标准的有效实施还需加强对企业社会责任意识的培养和培育，其基本要求是企

业必须以合乎道德的行动来关注员工权益、提供健康与安全的工作环境；其基本途径是通过建立健全企

业实施劳动标准状况的评价机制，即“社会责任标准”认证运动，使企业实施劳动基准内化为企业的一

种自觉行动。“社会责任标准”认证，作为企业实施劳动基准、履行社会责任的一种评价机制，通过中介

机构的“验厂”和“企业生产订单”相结合的手段，将企业对劳动者权益的保护与企业的信誉和利益联系

起来，对企业自觉地实施劳动基准，具有更为明显的效果。

（责任编辑：黄娟）
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作者简介：张晓霞，女，山东经济学院法学院讲师，研究方向：劳动与社会保障法。
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完善我国养老保险基金管理的立法思考

张晓霞

　　［摘要］我国养老保险基金管理由于立法滞后、基金所有权权属不清、基金私权法律主体缺位、基金监督管理不严
等一系列原因造成养老保险基金短缺、挤占和挪用问题不断出现并屡禁不止。本文从法律制度的层面，分析了问题形成

的深层原因，并提出了基金管理的法律适用及立法设计。

［关键词］养老保险基金管理；法律适用；

櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷
立法设计

　　目前我国养老保险基金管理立法滞后、基金所有权权属不清、基金私权法律主体缺位、基金监督管
理不力等一系列原因造成养老保险基金短缺、挤占和挪用问题不断出现并屡禁不止。造成这些问题的

原因除了我国社会保障制度本身处在完善中，我国的国力不够强大等外部因素外，立法的缺位是更深层

次的原因。本文在揭示深层原因的同时提出了基金管理的法律适用及立法设计。

一、我国养老保险基金管理的突出问题及深层原因

（一）养老保险基金管理中的突出问题

１．养老保险基金收支严重不平衡
养老保险基金短缺是我国社会保障制度遭遇的最为尖锐的问题。由于在１９９７年养老保险体制转

轨过程中产生了数亿元巨额的隐性债务没有得到有效的解决，此后养老保险基金运转一直呈现收支严

重不平衡的状态。征缴的养老金收不抵支，每年大约有四五百亿的缺口，一直由中央财政在拨付；个人

账户被挪用于统筹，个人账户长期“空账”运作，截至２００７年底，全国个人账户空账规模已经达到了
９０００亿之巨。〔１〕而这个养老金空账缺口正以每年１０００多亿元的规模迅速递增。〔２〕

２．企业缴费热情不高，职工提前退休现象严重
我国企业的各项社会保险缴费率平均在３０％左右。在世界上，这个负担比例已经相对高了。如此

之高的缴费比例使得企业的缴费热情受到了严重影响，大量企业利用各种手段逃避缴费义务，出现了缴

费工资低于统计工资，统计工资普遍低于实发工资的局面。同时出现的还有大量职工提前退休，提前领

取养老金的局面。逐年下降的社会保险基金收缴率与日趋严重的职工提前退休浪潮，使养老保险基金

的缺口进一步扩大，加重了养老保险基金的负担。

３．基金保值增值困难，面临贬值风险
养老保险基金的安全和保值、增值问题关系到养老保险制度能否良好运行。

但是根据我国目前的社会保险法规，地方政府掌控的社会保险基金，统筹账户除预留两个月的用以

支付养老金外，剩余资金和个人账号的资金只能购买政府债券或存入银行。这种规定使我国的养老保

险基金增值可能性小。在高速增长的经济和通货膨胀情况下，社会保障基金面临贬值危险。通货膨胀
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率对社会保障基金和投资运营具有十分关键的制约作用，高通货膨胀率会引起基金的贬值。从２００３年
至２００８年，我国养老保险基金名义投资收益率为２．１８％，而同期加权通胀率为２．２％〔１〕，因此，养老基
金的实际收益率是在贬值缩水。

４．基金监管不力，挤占、挪用基金问题严重
２００７年上海社保案曝光后，再次引起了人们对社保基金安全性的质疑。调查结果显示，我国在基

金管理方面存在监督不力的问题，挪用、挤占基金以及违规投资的现象时有发生。根据国家审计署

２００６年公布的审计结果，各地社保违规问题金额高达７１．３５亿元。这些被挪用的基金大都被用来投
资、购建办公用房及弥补行政经费等〔２〕。

（二）问题形成的深层法律原因

造成上述问题存在的原因，除社会保障制度本身本身不够完善外，以下法律问题的长期存在是更深

层的原因。

１．基金性质和所有权权属界定不清
现行的社会保险法律制度对于养老保险基金体系下的社会统筹基金和个人账户基金的性质和所有

权界定不清。尤其是个人账户基金，很多学者认为个人账户基金归国家所有，不属于个人，这造成了个

人账户被挪用和挤占，而立法对个人账户受益人的保护处于空白。客观上造成了司法实践中基金私权

主体缺位、基金监管制度不完善的现象。

２．私权主体缺位，基金监管制度不完善
我国养老保险基金长年来被挤占、挪用的问题屡屡发生却又屡禁不止，一个最为重要的原因就是私

权主体的缺位。虽然我国政府不断完善着养老保险基金的财政监管、行政监管和社会监管等一系列措

施，但这些手段都属于外部监管，无法从根本上抑制侵占养老保险基金的案件发生。而最能够起到监管

作用的是内部监管，也就是作为养老保险基金的受益主体的广大参保者的监管，但参保者却扮演着被动

的旁观者的角色。私权主体的缺位是监管制度中的一个内在的天然缺陷。如果不从立法上真正确定不

同性质基金的参保人的权利主体地位，规定基金管理人的受托人地位及受托人责任和义务，赋予基金受

益人应有的权利，养老保险基金的监管将永远存在治标不治本的问题。

３．参保人权利救济法律渠道缺乏
按照现有的法律制度，参保劳动者在社会保障权益受损时的唯一民事救济法律依据为《劳动法》和

《企业劳动争议处理条例》。另外一种法律救济手段为行政诉讼，依据２００１年５月劳动和社会保障部
发布的《社会保险行政争议处理办法》。上述法规仅赋予了参保者如下权利：在企业拒绝缴纳养老保险

统筹费用时的缴付请求权，在社会保险经办机构登记、审核、记录、发放养老保险费用等环节侵犯其权益

的具体行政行为的纠正请求权。也就是说，参保者的民事请求权基于劳动者与企业劳动关系，而参保者

与社会保险基金管理机构的关系是基于行政管理与被管理管理，而非民事委托或信托关系。在现行法

律框架内，如果发生对养老保险基金的被非法挪用、侵占、挥霍的情况，无论从民事救济手段还是从行政

救济手段角度，养老保险基金的受益人均无法通过司法救济手段，追究违法犯罪行为，只能眼睁睁地看

着自己的养命钱被任意挤占、挪用。

４．法律位阶较低，缺乏系统的法律体系
目前，我国还没有一部关于社会保险基金管理的统一立法，同时也未形成社会保险基金管理的法律

体系。各种以国务院令发布的行政法规和规范性法律文件也大多为“暂行办法”、“决定”、“通知”的形

式，这种立法形式过于灵活，缺乏严肃性，没有稳定性，不同时期发布的条文内容繁杂，效力混乱，这样一
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种立法现状是无法满足我国日益壮大的养老保险基金规模及管理对于立法的要求。

二、养老保险基金管理的法律适用

从世界范围看，大多数国家都将养老保险基金交付信托管理，笔者认为信托法律制度同样适用于我

国养老保险基金管理，理由如下：

（一）信托的基本法律特征能有效保证基金的安全性和保值增值

信托财产的独立性是信托法律制度的最基本法律特征。这一特征适用在养老基金管理领域，就会

产生养老基金一经交付给受托人，就完全独立于委托人（国家政府、社保机构、雇主）、受托人（基金管理

机构或组织）、受益人（养老保险权利主体）自有财产的法律效果。首先，无论上述主体出现破产、关闭

或其他支付不能的情况，均不会影响养老保险基金的安全性能。其次，信托财产的独立性原则也能从根

本上控制了各级政府职能部门出于地方利益或机构利益对社保基金的非法行政命令，进而从法律制度

的高度保证基金的安全性。最后，信托财产独立性原则又能够使上述三方当事人的债权人对上述信托

财产的强制执行受到法律的限制，也在最大限度内保障了社保基金的安全性。

保证信托财产的保值增值已经成为现代信托制度的最基本功能。我国养老保险基金交付信托管理

后，可以解决目前养老保险基金严重贬值缩水的问题，实现基金的增值。

信托还具有高度弹性功能，只要信托的目的不违反法律强制性规定或公共利益，委托人就可以按照

完全自由的意愿设立内容不同种类的信托；信托一旦设立，委托人交付的信托财产在信托存续期间可以

依信托目的为任意形式存在。

（二）信托的监督机制可以解决基金监管不严问题

信托的内部和外部监督机制，是信托制度区别于其他财产管理制度的另一大亮点。在解决长期困

扰我国政府的养老保险基金监管问题上，信托制度可以说是最佳制度设计。按照信托法律的设计，为防

止持有信托财产的受托人违反委托人的意愿或信托目的管理和处分信托财产，委托人和受益人均享有

对受托人的监督权。而且信托法规定了谨慎投资人原则，限制了受托人的责任免除条款，保证受托人为

受益人的利益谨慎、勤奋、忠实地履行受托人责任，实现受益人利益的最大化。信托有着比其他监督制

度更完善的外部监管机制，法院可以作为信托的外部监督机构，行使对信托事务的检查权；对受托人不

当行为的撤销权；对受托人、信托监察人辞任的许可权及解任权选任权；对受托人、信托监察人报酬的变

更权；对信托管理方法的变更权等。除法院的监督权之外，还有信托行业主管部门的监督和管理，可以

对以营利为目的的信托机构行使行业准入、业务检查和责令关闭等职权，确保信托业依法经营，维护受

益人的利益。因此，在信托法律关系中，既有多方法律关系人基于信托而形成的内部制衡监督机制，又

有法院、行业主管机关、和目的事业主管机关的外部监管机制。信托制度的这种有效监督机制如果运用

到社保基金管理领域，能够有效解决目前我国养老保险基金被挤占和挪用的状况。

（三）信托多方关系人可以解决基金管理权利主体缺位问题

“所谓信托关系人，系指就信托直接有利害关系或权利义务关系者而言。在其信托法下，包括有委

托人、受托人、受益人及信托监察人等四者”〔１〕这种在一个法律关系中，设置多方当事人权利义务的法
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律架构的设计，是其他基于合同关系成立的委托等传统法律制度所不具备的制度优势。在这种制度架

构下，作为社会保障基金缴费义务人的企业和劳动者为委托人，作为养老保险基金管理一方的机构或组

织为受托人，作为养老保险基金领取主体的退休劳动者为受益人，均可以在这一法律架构内找到其在基

金管理的法律架构中的法律主体地位。同时，信托监察人的制度设置又为社会保障基金管理的监管制

度，提供了一条制度设计管道和途径。采用信托这种制度设计，就可以充分解决我国目前社会保障基金

管理过程中，私权法律主体缺位，权利主体司法救济依据和救济渠道缺乏的问题。

（四）信托受益人的权利保护机制能解决参保者司法救济缺失问题

信托法律关系中的受益人，比较其他法律关系中的受益主体而言，享有更多的权利保障，这些保障

主要体现在，法律不仅免除受益人财产管理责任，同时还免除了因信托财产管理中所生风险负担的财产

责任，即因受托人管理财产而产生的对第三人的责任，皆由受托人负责，该第三人充其量只能追及到信

托财产本身而不能对受益人个人财产主张任何权利，受益人原则上不以个人财产负任何责任；更体现在

法律对受益人追及权或撤销权的保护上，即在受托人违反信托目的或受托人责任，处分信托财产的情况

下，信托法不仅赋予受益人从取得信托财产的第三人处追回信托财产的追及权或撤销权〔１〕。同时还赋

予了受益人对受托人的赔偿责任请求权。采用信托法律制度，通过信托法律对于受益人上述权利的保

护规定，就可以从根本上解决我国目前养老基金管理过程中参保劳动者个人私权救济法律依据缺乏，以

及救济渠道缺乏的问题。从制度上解决养老金的真正权利受益主体的法律权利保障问题。

三、我国养老保险基金管理的立法设计

（一）统筹账户基金管理的立法设计

我国目前实行的是统账结合的基本养老保险制度，基本养老保险基金由社会统筹基金和个人账户

基金组成。社会统筹基金是由纳入基本养老保险范围的企业，按照国家规定的缴费基数和缴费比例，为

其现有在职职工，向社会保险经办机构缴纳社会保险费用。主要用于职工当期养老金支出。按照现有

的法律制度，统筹账户基金管理所涉及的法律主体包括参保企业、社会保险经办机构，参保员工，上述各

方法律主体，围绕着统筹账户基金的管理，形成了一种类似行政管理的法律关系。依据现行制度的运行

状态分析，投保企业和参保员工与社会保险经办机构基本形成了一种行政管理的关系。这种行政管理

关系所确认的各个主体的法律地位也就形成了一种行政上的管理与被管理的关系，一旦出现社会保险

经办机构违法挤占、挪用基金的情况，参保企业和参保劳动者个人依现行制度往往难以保障自身的权利

和基金的安全。所以在统筹账户基金的管理运营问题上，笔者认为应当重新通过立法正确确认各法律

关系主体的法律地位。

１．委托人
参保企业作为社会基本养老保险制度中的一个重要参与主体，但被单纯将其理解为接受劳动行政

部门监督，履行缴费义务的对象，是对其主体身份的一种错误认识。而这种错误认识的存在，不利于我

国养老保险基金管理法律体系的正确建立。笔者认为，投保企业的缴费行为，从法律角度说，这部分缴

费经由参保企业交付给社会保险经办机构，委托社会保险经办机构为了其在职职工的养老利益进行管

理，在参保企业的在职职工达到法定退休年龄时，由社会保险经办机构履行发放养老金的义务。故笔者

认为，参保企业在统筹账户基金管理的法律关系中，应当作为统筹账户基金的委托人，更加符合其真正
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的身份和法律地位。

２．受托人
各统筹区域的社会保险事业管理局目前作为政府委托的社会保险经办机构，承担着社会保险基金

的登记、征缴、管理、发放等一系列职责。在现行的制度模式中，社会保险事业管理局作为劳动和社会保

障行政部门的附属事业单位，无论在社会公众的印象和概念里，还是在实践操作中，都延伸行使着一种

类行政管理权限，并没有真正符合国家关于社保基金行政管理与基金管理分离的政策要求。

笔者认为，在基金权属具有参保劳动者共有的私有权利性质的统筹账户管理过程中，应当不断弱化

其管理过程中的政府职能，强化并恢复其社会保险服务机构的法律地位和社会职能。在基金管理的内

部法律关系中，作为接受政府的委托，管理社会保障基金的专门机构，其法律地位的正确定位应为：按照

法律的规定和参保企业的委托，接受参保企业为其在职员工缴纳的统筹账户基金，仅为参保劳动者的利

益履行管理职责，并为达到法定退休年龄的参保劳动者发放养老金。

３．受益人
参保劳动者作为统筹账户基金的受益主体，在达到法定退休年龄时，享有领取养老金的权利，是养

老保险制度设立的最终目的所在，所以我国现行的养老保险制度对于参保劳动者领取养老金的权利是

肯定的。但对参保劳动者领取养老保险金权利的肯定，更多地体现为“劳动者在社会保险关系中，只是

享受国家社会保障制度安排的受益者，并不是社会保险关系的权利主体”这样一种态度和观点。①劳
动者只有被动领取养老金的权利，而没有监督养老金的运行，在发生争议时通过司法救济手段维护自身

权益的权利。这种对劳动者社会保险权利的漠视，必然造成制度设计的缺失，导致我国养老保险基金管

理的一系列严重问题无法解决。所以笔者认为，应当通过立法确立参保劳动者的信托法律关系受益人

的法律主体地位，从法律制度的最深层次，保证参保劳动者对社会统筹基金的支付请求权、对统筹账户

基金经营管理状况的知情权、对受托人的监督权，以及权利被侵害时的诉讼主体法律地位。只有如此，

能从制度上保障劳动者社会保险权利的最终实现。

在社会基本养老保险统筹账户基金的管理问题上，我个人认为应当依法建立由参保企业、社会保险

经办机构和参保劳动者所构成的信托法律关系。即参保企业作为委托人，将社会保险统筹基金交付给

作为受托人的社会保险经办机构，由社会保险经办机构统一登记、为全体参保员工的利益管理处分基

金，并依法将养老保险基金发放给符合法定养老金领取条件的最终的受益人———参保者。

下图１反映了各方当事人之间法律关系在基金管理框架中的关系

图１　养老保险统筹账户基金管理的立法设计

４．各方法律主体之间的权利义务
第一，委托人的权利和义务。企业作为统筹账

户基金管理过程中的委托人，其地位与普通信托关

系中的委托人相比，其权利、义务呈现以下特点：①
委托人是依据国家法律的强制性规定而缴纳社会保

险费的，其缴费基数和比例也是由法律明确规定的。

②委托人缴纳社会保险费后，即与基金本身之间切
断了法律关系，对基金不享有任何权利，不得保留撤

销信托的权利。③所以在统筹账户基金管理的法律
关系中，比较普通信托关系而言，委托人对受托人的

选任权、解任权，对受益人的变更权，以及变更信托

财产管理方法的权利受到了严格的限制。

第二，受托人的权利和义务。作为统筹账户基

金的受托人的社会保险经办机构对信托财产管理的自由裁量受到了严格的控制。必须按照法律的规

定，对于保留两个月支付额度外的当期盈余资金，只能用于银行存款或购买国债，不得用于任何其他方

式的投资。受托人必须保障统筹账户基金的独立性，杜绝任何组织和机构，包括统筹地方政府、行政主

管机关等对基金的违法挤占和挪用。
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第三，受益人的权利义务。统筹账户基金的受益人，享有信托财产利益的请求权、知情权、对受托人

违反信托时的救济请求权等法律赋予受益人的各种权利。受益人对受托人的选任权、解任权，以及变更

信托财产管理方法的权利也应当受到严格的限制。

（二）个人账户基金管理的立法设计

由于我国对个人账户基金的私权属性长期以来未形成统一认识，更未通过立法予以认可，因此个人

账户基金的管理是立法最为薄弱的环节。对于个人账户基金管理的立法设计为：

１．委托人
根据国务院２０００年１２月发布的《完善城镇社会保障体系试点方案》，个人账户缴费率为本人工资

的８％，完全由个人缴纳。因此以参加基本养老保险并缴纳个人账户基金的劳动者作为委托人。

图２　养老保险个人账户基金管理的立法设计

２．受托人
由于个人账户基金实行的是完全积累模式，如果

不进行有效的投资管理，势必会面临基金贬值的风险，

基金贬值势必影响到劳动者退休时保障其基本生活水

平。笔者建议将这部分私有权属鲜明的个人账户基

金，委托给富有基金管理经验的信托公司或基金管理

公司作为受托人，由其按照市场规律投入资本市场，获

得基金的保值增值。

３．受益人
参保人退休后的养老金由两部分组成，一个是基

础养老金，另一部分是个人账户养老金。因此个人账

户基金的受益人，应当是依法参加了基金养老保险，履

行了足额、足期缴纳个人账户基金的劳动者个人。下

图２是各方当事人法律关系在基金管理框架中的关
系。

４．各方法律主体的权利与义务关系
虽然在上面法律架构图表中体现出了委托人、受

托人和受益人三方法律主体，实质法律主体只有两个。

第一，委托人（受益人）。个人账户基金管理法律关系中的委托人的权利与义务有两点：一是委托

人即参保劳动者个人是基于国家社会保险法的规定而缴纳个人账户基金，交付受托人进行管理的，即其

资金交付具有强制性。二是委托人不得随时终止信托关系的权利。建立在委托人和受托人之间的法律

关系，只能在委托人（受益人）死亡或受托人全部支付信托利益后才能终止。个人账户基金管理法律关

系中的委托人，享有对受托人的监督权、诉讼权利，以及对信托财产管理的知情权等一切委托人的权利。

第二，受托人。作为参与国家基本养老保险制度个人账户基金管理的受托人，并非所有获得行业准

入的商业性基金管理公司均可作为受托人，只有那些同时获得目的事业主管部门（劳动和社会保障部）

审批授权的基金管理公司，才有资格作为受托人参与基金管理。另外，保障委托人基金的安全性是受托

人的重要职责。

（责任编辑：黄娟）
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【欧盟法研究主持人：王春婕教授】

欧盟环保指令的最新发展及我国的因应策略

王春婕

　　［摘要］自２００３年起欧盟陆续公布了ＷＥＥＥ、ＲｏＨＳ、ＥｕＰ、ＥｒＰ等一系列全球最严苛的环保指令，而环保指令的频繁
修改亦不断带来新的变数。作为欧盟的重要贸易伙伴，指令将对我国贸易产生深刻并持久的影响，本文将介绍欧盟环保

指令的核心内容及最新进展，梳理其立法及实施特点，在此基础上分析欧盟环保指令对我国对欧贸易的影响，并从政府

和企业层面提出因应策略。

［关键词］ＷＥＥＥ指令；ＲｏＨＳ指令；ＥｒＰ指令；

櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷
因应策略

　　随着全球环境恶化和能源短缺问题的日益突显，欧盟率先在环境贸易领域实行系统而苛刻的立法。
自１９７２年欧共体召开巴黎峰会提出在欧共体内部建立统一的环境政策计划时起，便开始了其以详细行
动内容来处理环境污染问题的计划。１９９２年欧盟提出“整合性产品政策”，以延长生产者责任为原则，
通过产品生命周期提高产品环境绩效，发展环保绿色产品。在“整合性产品政策”纲领下，欧盟自２００３
年起陆续公布了ＷＥＥＥ、ＲｏＨＳ、ＥｕＰ、ＥｒＰ等一系列环保指令。作为欧盟的重要贸易伙伴，欧盟环保指令
将对我国贸易产生深刻并持久的影响，因此我国政府与企业界反映强烈并积极探求因应策略。

一、欧盟环保指令的核心内容及最新进展

（一）核心内容

１．ＷＥＥＥ指令〔１〕

欧盟于２００３年１月２７日通过了“关于报废电子电气设备的指令”（简称 ＷＥＥＥ指令），并于２００３
年２月１３日在官方公报上发布。指令要求欧盟成员国必须在该法令官方公报颁布后１８个月将其转化
为国内法律，截至日期为２００４年８月１３日。ＷＥＥＥ指令规定：自２００５年８月１３日（后延迟为２００６年
１月１日）起，欧盟市场上流通的电子电气设备的生产商（包括其进口商和经销商），必须在法律意义上
按其产品所占市场份额的比例，承担支付自己报废产品回收费用的责任，并对今后投放欧盟市场的电子

电气产品加贴回收标识。该指令涉及的电子电气产品包括：大型家用器具、小型家用器具、信息技术和

远程通讯设备、民用设备、照明设备、电气和电子工具（需安装的大型产业工具除外）、玩具、休闲和运动

设备、医用设备、检测和控制器械、自动售货机等。ＷＥＥＥ指令的主要目的在于治理电子电气废弃物，实
现这些废弃物回收和再利用，以减少废弃物对环境的污染。

２．ＲｏＨＳ指令〔２〕

欧盟于２００３年２月１３日在官方公报上发布了“电子电气设备中限制使用某些有害物质指令”（简
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称ＲｏＨＳ指令）。ＲｏＨＳ指令要求：２００６年７月１日以后投放于欧盟市场的电子电气产品不得含有铅、
汞、镉、六价铬、多溴联苯和多溴联苯醚等六种有害物质，并对每种物质最高浓度做了详细的规定，指令

涵盖的产品包括大、小型家电、ＩＴ及通讯仪器、照明器具等１０大类近２０万种。该指令是与ＷＥＥＥ指令
并行的，其目的在于使欧盟各成员国在电子电气设备中限制使用有害物质的法律趋于一致，有助于保护

人类的健康，便于报废电子电气设备合乎环境要求的回收和处理。

３．ＥｕＰ指令〔１〕

ＥｕＰ指令是继ＷＥＥＥ和ＲｏＨＳ两大绿色指令后，欧盟提出的关于耗能产品环境化设计的指令提案，
全称为“欧洲议会理事会关于建立指定耗能产品环境化设计要求及修改欧洲理事会９２／４２／ＥＥＣ号指
令”。其目的是通过强化环境化设计改善产品的环保性能，提高能源利用率，最大限度地减少对环境的

负面影响。该指令的精神可以简要归纳为：“欧盟地区的耗能产品必须符合生态化设计规范，符合规范

的产品可加贴ＣＥ标志，并可在欧盟市场自由流通。”欧盟用能产品指令首次将生命周期理念引入产品
设计环节中，旨在从源头入手，在产品的设计、制造、使用、维护、回收、后期处理这一周期内，对用能源产

品提出环保要求，全方位监控产品对环境的影响，减少对环境的破坏。改变了欧盟环境保护政策从原来

单一和孤立的管理目标，转向全面减少产品整个生命周期各个阶段的负面环境影响的做法，以促进生产

商采用先进的环境化设计技术来生产耗能的产品。

（二）最新进展

１．ＷＥＥＥ指令的修订
２００９年２月９日欧盟发布关于废弃电子电气设备（ＷＥＥＥ）指令的改写提案。提案加强了某些现行

要求并且提出了在国家层面减少不必要的行政负担或促进指令执行的措施。提案的主要变化如下：

（１）最低收集目标改变（上市前２年平均６５％）；（２）生产者注册和报告责任协调一致，国内生产者注册
必须能够互用；（３）指令的范围和定义得到澄清；（４）提出了循环利用和再利用综合目标；（５）医疗设
备被包括在回收和循环利用／再利用目标中；（６）对成员国提出了最低检查要求以加强指令的执行；
（７）如适当，成员国应鼓励生产者负担全部单独收集费用；（８）允许生产者在出售新产品时向购买者显
示以环保方式收集、处理和处置产品所需的费用。

２．ＲｏＨＳ指令的修订
２００９年９月３日，欧盟发布了第二版的ＷＥＥＥ／ＲｏＨＳ指令修订草案，并引入了ＲＥＡＣＨ法规的评估

流程。该指令修订，进一步提高了各类电子电气产品的循环利用和再利用综合指标要求，这意味着企业

在提高零部件回收利用比率和产品可回收设计等方面将增加更多的成本。此外还提出了统一欧盟境内

生产者的注册和报告程序的规划，可能免去企业出口到欧盟不同国家需分别注册、报告的不便。ＲｏＨＳ
指令的修订，对我国出口最大的影响在于要求产品符合指令要求并加贴ＣＥ标志方能投放市场，制造商
需进行严格的内部过程控制，并出具自我符合性声明。

３．ＥｕＰ〔２〕指令被ＥｒＰ指令取代
２００９年１０月３１日，欧盟委员会在其官方公报上公布了 ＥｕＰ指令（２００５／３２／ＥＣ）的改写指令：《确

立能源相关产品生态设计要求的框架》（简称ＥｒＰ），并在公布之日起２０日生效。ＥｒＰ指令与ＥｕＰ相比，
最鲜明的变化就是将原ＥｕＰ指令中的耗能产品扩展为能源相关产品（Ｅｎｅｒｇｙ－ｒｅｌａｔｅｄＰｒｏｄｕｃｔｓ）。就内
容而言，ＥｒＰ指令并不是针对产品要求的指令，而只是一个框架指令。欧盟按照这一指令中的相关规
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欧盟２００５／３２／ＥＣ号指令，全称Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ２００５／３２／ＥＣｏｆｔｈｅｅｕｒｏｐｅａｎｐａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅｃｏｕｎｃｉｌｏｆ６Ｊｕｌｙ２００５ｅｓ
ｔａｂｌｉｓｈｉｎｇａｆｒａｍｅｗｏｒｋｆｏｒｔｈｅｓｅｔｔｉｎｇｏｆｅｃｏｄｅｓｉｇｎｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓｆｏｒｅｎｅｒｇｙ－ｕｓｉｎｇｐｒｏｄｕｃｔｓ。

欧盟２００９／１２５／ＥＣ号指令，全称Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ２００９／１２５／ＥＣｏｆｔｈｅｅｕｒｏｐｅａｎｐａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅｃｏｕｎｃｉｌｏｆ２１Ｏｃｔｏｂｅｒ
２００９ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇａｆｒａｍｅｗｏｒｋｆｏｒｔｈｅｓｅｔｔｉｎｇｏｆｅｃｏｄｅｓｉｇｎｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓｆｏｒｅｎｅｒｇｙ－ｒｅｌａｔｅｄｐｒｏｄｕｃｔｓ。



定，制定进一步的有关某类耗能产品需要符合的生态设计要求的指令，称作“实施措施（ｉｍｐｌｅｍｅｎｔｉｎｇ
ｍｅａｓｕｒｅｓ）”。根据指令要求，欧盟优先考虑销售或贸易数量巨大、对环境有重大影响、具高成本效益改
善潜力的产品，为制定和执行具体实施措施。截止２００９年年底，欧盟先后出台了１２项有关ＥｒＰ指令实
施措施的ＴＢＴ通报，除了关于洗衣机生态要求的实施措施仍处于草案阶段外，其余实施措施都已经以
欧盟委员会法规的形式正式发布。同时未来三年近２０余项实施也将陆续发布。

二、欧盟环保指令的立法及实施特点

（一）连贯性

从ＷＥＥＥ与ＲｏＨＳ双绿指令到ＥｒＰ指令，我们不仅可以清晰地观察到欧盟环保立法的演变轨迹与
发展趋势，也可以透视其内在的关联。在“整合性产品政策”纲领下，欧盟陆续公布环保指令，可以说它

们理念相同，目标一致，脉络相连、内容相通。比如欧盟 ＷＥＥＥ指令与ＥｕＰ指令范围之内一些产品（电
气和电子设备）的废弃物的管理有关，ＷＥＥＥ指令提出了废弃物收集、回收和利用的相关指标，也规定
了生产商处理废弃物的财务职责。ＥｕＰ指令则通过在设计的早期阶段引入相关因素并提供具体的进展
监测指标，进一步提高产品设计，促进废弃物的再生和重新使用。作为一种框架性指令，ＥｕＰ指令的目
的在于通过制定一个具有连贯性的综合法律框架来规定耗能产品的环保设计要求，以便达到下述目的：

确保耗能产品在欧盟范围之内自由流通；提高这些产品的总体环境绩效，并据此保护环境；保证能源供

应安全并提高欧盟经济的竞争力；维护行业和消费者的利益。

（二）广泛性

欧盟环保指令在适用范围上非常广泛，而且呈现不断扩大的趋势，继今年初欧盟通过立法草案将

ＷＥＥＥ指令适用范围扩大至所有电气设备、大型工业设施的固定电器及光能电池之后，欧盟拟继续修订
ＲｏＨＳ指令，将ＲｏＨＳ指令适用范围从现行指令主要针对十大类电器及电子设备改为采用开放式监管
范围，不设置详细的产品清单，以上重大修订将使得几乎所有电子电气设备均纳入欧盟环保双指令的监

管范围。特别是在ＥｒＰ指令的框架下，欧盟委员会可以随时出台针对某一产品的实施措施，这种灵活性
的安排将使欧盟环保指令的范围一直处于变动之中。

（三）差异性

根据欧共体条约规定，每个欧盟各成员国内必须将指令转化成国内法律，与此同时，欧共体条约对

各成员国将欧盟指令转化成国内法律给予了相当大的自由度，换言之，各项指令仅规定了“最低协调”

的措施，各成员国可以制定更加严格的措施以达到它们期望的目的。因此，在欧盟各成员国之间，不仅

对指令转换和实施的进度不一，具体内容也有所差异，包括各自的国内立法和实际上所采取的管理措
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施、国内法律架构对制造商、政府当局、经销商等规定的权利和义务等。〔１〕

（四）严苛性

在欧盟各成员国内对违反环保指令都规定了多元责任，执法范围涵盖民事、行政及刑事法，例如在

西班牙违规者将受刑事及行政制裁，包括严重违规者罚款高至１２０．２万欧元；撤销进行废料管理活动的
资格，为期长至１０年；临时或永久关闭整所或部分废料管理设施或厂房；撤销授权，为期长至１０年。在
希腊，对违反希腊ＷＥＥＥ及ＲｏＨＳ规定者实施刑事、民事及行政三种惩罚；在英国，任何人违反有关英国
法令，在市场上销售含有有毒物质的新电器与电子设备，或未按规定提供及保存技术文件，均属犯罪，较

轻的可处以５０００英镑以下罚款，严重的可处以巨额罚款不等。

（五）双重性

欧盟“绿色指令”的诞生与实施是新贸易保护主义和环保运动结合的产物，因此欧盟环保法令本身

就是一把“双刃剑”，具有双重性质，一方面它可能构成保护人类、动植物的生命或健康之必要措施，另

一方面亦可能导致“手段”与“合法目标”之间的比例关系失衡，从而构成贸易壁垒。在１９９９年３月的
ＴＢＴ委员会会议上，美国代表表示支持欧盟减少废弃电子电器设备对环境影响的努力，但是对欧盟法规
草案中要求回收这些设备的规定表示关注，该措施将对贸易产生负面影响。２０００年５月的ＴＢＴ委员会
会议上，加拿大代表再次强调这些指令与《ＴＢＴ协定》的规定是背道而驰的，澳大利亚代表对加拿大的
观点表示赞同，认为草案中对某些金属所做的限制性规定可能会对贸易产生潜在影响，而且这样的规定

缺乏科学的合理性。

三、欧盟环保指令对我国贸易的影响

中国目前已成为世界上最大的家电出口市场，而欧盟市场在我国家电行业出口中的位置也越来越

重要。据中国家用电器协会统计，中国出口欧盟的家电产品占我国家电出口总量的３２％。而欧盟目前
出台的ＷＥＥＥ指令和ＲＯＨＳ指令涵盖了我国２００多个海关税号下的产品，且其中的绝大多数是我国强
势出口的电子电气产品，如彩电、ＤＶＤｓ、空调器等。虽然欧盟这两项环保新指令的颁布并不是针对中国
企业，但是，与欧美国家的企业相比，长期以来中国产品一直都是在价格方面占据绝对优势，而在环保方

面则尚有欠缺。据有关专家分析，该两项环保指令实施后，我国受其直接影响的电器产品出口额将达

３１７亿美元，占我国出口欧盟机电产品总值７１％。具体而言，影响主要体现在以下几个方面：
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〔１〕在完成立法转化的成员国中，有１１个选择将 ＷＥＥＥ指令和 ＲｏＨＳ指令的基本要求通过同一部国内法律体现。
对于具有明显地方分权特征的成员国，立法转化的情况也不尽相同：葡萄牙的做法是将ＷＥＥＥ指令转化成国家层面的统
一法律，而对于实施条件和注册机构等细节规定则交由各地区政府决定；在比利时，ＷＥＥＥ指令未被转化成联邦层面的
统一法律，而是被佛兰德地区、瓦隆地区和布鲁塞尔首都地区分别转化为各地区的法规。在对产品“投放市场（ｐｌａｃｅｏｎ
ｔｈｅｍａｒｋｅｔ）”这一概念的理解上，多数成员国均倾向于市场即为成员国领土范围。然而，比利时、爱沙尼亚、爱尔兰和荷
兰的法律将市场的范围扩大至整个欧盟地区。另外，ＷＥＥＥ指令要求所有指令适用范围内的电子电气产品均应加贴分
类回收标志（带叉的垃圾桶）。但是，德国、西班牙和法国对用于工业和商业等专业领域的电子电气设备（Ｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎａｌ
ＥＥＥ）给予了标识要求方面的豁免。另外，欧盟各成员国均建立了报废电子电气设备回收责任相关方的注册制度以保证
法规实施的有效性。多数成员国不允许向其出口电子电气设备的海外制造商直接注册，取而代之的是设备进口商应承

担这一责任，如果未指定进口商，则海外制造商应在成员国内成立具备独立法人资格的分支机构来履行注册。但是，德

国、匈牙利、拉脱维亚、波兰和捷克共和国的法律允许海外制造商直接注册。



（一）生产成本剧增，价格优势丧失

根据ＷＥＥＥ指令规定，生产商须承担废弃电子电气产品的回收费用。对于ＷＥＥＥ指令生效前的来
自家庭的“历史垃圾”，其费用由生产者按产品的市场占有率承担。而对于ＷＥＥＥ指令生效以后投放市
场的产品，生产商则需支付所有自己产品的回收和处理费用。在 ＷＥＥＥ指令实施模式下，生产商须承
担电子电气设备垃圾在运输、处理、焚烧三个环节中的费用，而家电垃圾的回收处理费用相当高昂，荷兰

某回收公司开出的收费标准为：冰箱１７欧元／件、大件电器废弃物５欧元／件。
根据ＲＯＨＳ指令，生产商要确保对构成产品的所有的原材料和零部件中铅、汞、镉等６种有害物质

的含量不超过规定的限制，一旦被查出其中某种物质含量超标，就会被处以巨额的罚款并会被列入黑名

单，通报全欧盟不得进口和销售该企业的产品。同时，要确定产品是否符合要求还需要进行严格的检

测，而这些都需要生产商支付高额的检测费用，而对于我国一些中小型的机电企业而言，该笔检测费用

就是一笔巨额的支出。

按照ＥｒＰ指令的要求，企业在设计产品时不仅要考虑功能、性能、材料、结构等因素，还要考虑产品
整个生命周期对能源、环境、自然的影响程度，对我国广大企业而言，在前期获取信息阶段、设计阶段、制

造阶段以及后期认证阶段都要承担不少的额外费用，ＥｒＰ的实施将使企业出口成本增加５－１０％。〔１〕

（二）产品的市场占有率降低

欧盟是我国机电产品出口的重要对象，据中国家用电器协会统计，中国出口欧盟的家电产品占我国

家电出口总量的３２％。而欧盟目前出台的ＷＥＥＥ指令和ＲｏＨＳ指令涵盖了我国２００多个海关税号下的
产品，且其中的绝大多数是我国强势出口的电子电气产品，如彩电、ＤＶＤｓ、空调器等。由于欧盟环保指
令对于产品的原材料、零部件的有害物质含量及可回收、再循环设计和工艺都提出了极其苛刻的环保标

准，对于整机厂商、零部件产商和原材料供应商都带来了巨大的技术改造压力。目前我国机电产业中绝

大部分的中小企业不但研发资金匮乏而且研发能力也相当的弱，根本不可能进行设备的更新和技术改

造，因此，不少达不到ＷＥＥＥ、ＲｏＨＳ及ＥｒＰ指令要求的产品将被排斥出欧盟市场，特别是一些设计能力
差、技术落后、规模小的企业将失去欧盟市场。这在客观上已经形成了绿色贸易壁垒，构成了对我国产

品市场准入的限制。〔２〕

（三）整个产业链的震荡及重新整合

ＷＥＥＥ、ＲｏＨＳ及ＥｒＰ指令的实施对整个产业链条也产生了深远的影响，将引起整个产业链的重新
整合〔３〕。比如ＲｏＨｓ指令对有害物质的限量不仅指整机，也包括其全部部件和材料，因此全面影响电子
电气产品制造业本身及其供应链上的所有上游企业，机电产业中的某些产品如电源线等，即使不直接出

口，但作为出口电子电气产品的部件，也难免 ＲｏＨｓ指令影响，并将经受下游整机商对上游供应商“洗
牌”的考验。
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〔２〕

〔３〕

陈晓丽、洪亮：《欧盟ＥｒＰ指令对中国能耗产品出口影响及应对》，载《标准科学》２０１０年第４期。
高永富：《试论欧盟环保新指令对我国出口贸易的影响》，载《外贸经济、国际贸易》２００７年第４期。
陈小怡、李世建、何建敏：《ＷＥＥＥ和ＲｏＨＳ：欧盟“双绿”指令下我国相关产业的困境与对策》，载《国际贸易问

题》２００７年第１期。



四、我国的因应策略

由于受到欧盟环保指令的影响，我国贸易出口量呈下降的态势。但另一方面欧盟环保新指令却有

利于推动中国制造业技术进步和产业的转型升级，欧盟的“绿色”指令对中国企业而言未必不是一个新

的契机，因此，企业与政府必须联手采取切实有力的措施，探讨因应策略，变被动为主动，化“绿色壁垒”

为“绿色通途”。

（一）政府层面

１．建立有效评价机制
根据ＧＡＴＴ第２０条“一般例外”授权，欧盟有权采取“为保护人类、动植物的生命或健康所必需”的

单边环境措施，但是，无论从理论层面分析还是从实践角度观察，单边环境措施往往具有双重特性，它即

可能成为保护人类生存环境的“盾牌’，也可能成为一国实施贸易保护“非关税壁垒”。因此，对于欧盟

颁行的环保指令我们不能被动的照单全收，而要认真甄别，比如在欧盟环境两指令所采取的“手段”与

其追求的“合法目标”之间是否构成适度的比例关系？贸易造成的限制是否超出了其达到正当目标的

必要程度？对于以环境保护为名、行贸易保护主义之实的规则与保准应当依法进行抵制，特别是在

ＷＴＯ框架下，充分利用磋商程序来保障我国的权益，使欧盟环保指令对我国的负面影响降到最低。
２．建立双边互认机制
相互承认彼此的认证是消除由认证带来的绿色壁垒的可行做法。如我国的认证机构可通过政府

间、认证机构间相互承认合格评定的协议获得欧盟授予的“被指定机构”的资格，从而使自己的产品在

国内获得认证后，即可顺利进入欧洲统一市场。因此，我国政府应通过与发达国家间签订双边或多边协

议，积极创建能够和国际及国外权威认证机构相互认可的机构，相互承认对方政府机构或其授权的民间

机构的测试结果、检验报告和合格证书、制定的标准，提高产品声誉，节省产品在重复认证中的巨额费

用，同时政府还应该帮助企业了解认证的益处，建立获取信息的渠道，引导企业申请认证，为其申请认证

工作创造良好的的政策环境，并可以和企业按一定比例承担认证工作的咨询费用等。

３．完善绿色扶持政策
我国外贸企业的经营主体大多是中小型的集体私营企业，它们规模小，资金少，在面对发达国家各

种多变的贸易壁垒政策时，缺乏及时了解和积极应对的能力，为促进企业积极应对国外技术性贸易措

施，减轻国外技术性贸易壁垒对我市产品出口的影响，应统筹安排技术性贸易壁垒技术攻关专项资金，

重点支持开展关键技术研发、替代材料公关、生产工艺创新、专用装备开发及检测手段提升，以促进企业

自主创新产业和技术水平的提高。

４．完善预警机制
为全面及时掌握欧盟环保指令对我国产品的影响，帮助出口企业及时了解指令的最新进展及实施

情况，构建完善的贸易壁垒预警机制成为防范和减少贸易摩擦的有效途径。通过建立由政府部门、专业

机构、行业协会和企业共同参与的预警机制，适时发布预警信息和警度级别，使企业及时了解欧盟环保

指令的信息，尽早制定应对策略。

（二）企业层面

１．及时跟踪最新信息。为避免因信息不对称而造成的负面影响，企业应即时掌握哪些产品将纳入
管制、时间要求、实施细则的规范要求等。至于现在实施细则还没公布的 ＥｕＰ产品，建议企业可先行参
考ＩＥＣ标准、欧盟各国、日本、美国等相关环保标准的要求。
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２．积极参与标准制定。当今世界谁掌握了标准的制定权，谁的技术成为标准，谁就掌握了市场的主
动权。因此，从某种意义上说，得标准者得天下。通常情况下，专利影响的只是一个或若干个企业，标准

影响的却是一个产业，甚至是一个国家的竞争力。在欧盟制定产品的环境化设计标准时，我国产业界如

果能积极参与绿色规范的制定，必将为我国产业争取有利的条件。

３．引入生态化设计程序。在企业内引入生态化设计程序，逐步建立企业产品所需的相关技术工具，
例如：材料资料库、各工艺流程、零部件的投入产出资料库、管理系统逐步调整建立应变机制等，为提高

绿色竞争力做准备。

４．强化绿色供应链。如果企业以正面的角度来看待这一波绿色浪潮，可以发现：虽然供方企业为了
应付ＲｏＨＳ指令和ＥｕＰ指令等日趋复杂的要求，将增加较多成本。同时，客户端需要进行的各类管理、
审查、验证及分析等费用也会随着上升，这将使转换合作伙伴将必须重新投入所有的费用，使得上下游

合同关系变得比以往更稳固。因此，企业在强化绿色供应链管理系统时，可从企业内部管理和程序的改

善、绿色供应商管理、电子工具的应用等三个方面一起抓，以面对欧盟环保指令产生的影响，并借机建立

与下游客户更稳固和可信赖的关系从而长期合作，这将可能是提升产业“绿色竞争力”的一个新契机。

５．树立绿色创新设计理念。企业开发绿色产品时，应引入生态化设计方法，与生态效益、延长生产
者责任和绿色供应链管理等国际环保趋势完成初步整合，努力朝“节能减排、无毒化、易拆解、易回收”

四大范畴方向迈进，并在这个过程中累积绿色创新的经验。

６．建立生命周期管理制度。由于“整合性产品政策”可能成为全球关于环保指令的“指导纲要”，企
业有必要引入并建立“生命周期管理制度（ＬＣＭ）”。所谓的生命周期管理制度就是将现有的环保与安
全卫生管理系统进行整合，有效针对产品各成分特性的要求和不同的环保要求，借助综合性的信息和技

术平台来实施将各种应对措施予以合理化落实，从而适应全球不断提出的对“绿色产品”的新要求。

五、结语

欧盟环保指令对我国电子和电器产品贸易产生的影响是深刻并持久的，而环保指令的频繁修改亦

对我国贸易不断带来新的变数，因此我国政府及企业应及时跟踪欧盟环保指令及其实施措施的最新动

态，准确把握其特点及走向，采取有效的因应策略，化危机为契机，降低指令对我国对欧贸易的冲击，促

使产业链并带动整个制造业向环保、健康、可持续增长的方向发展。

（责任编辑：王春婕）
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作者简介：吴燕妮，女，澳门大学政法学与公法学博士研究生。

〔１〕尽管在传统国际法上关于国际组织的人格问题尚无广为接受的定义，但自１９４９“为联合国服务人员损害赔偿
案”（ＲｅｐａｒａｔｉｏｎｆｏｒＩｎｊｕｒｉｅｓＳｕｆｆｅｒｅｄｉｎｔｈｅＳｅｒｖｉｃｅｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ）以来，国际组织作为普遍接受的国际法主体的国际
法律人格这个概念的一些基本要素却是十分清楚的。与一般国内法上的法律人格者相比，国际组织之国际法律人格特

征较为有限，而且国际法学者也普遍认为，其作为构成国际组织的基本构成因素源自于各自的基本文件的授权（ｃｏｎｓｔｉｔｕ
ｔｉｖｅｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔｓｏｒｂａｓｉｃｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔｓ）。但是一直以来，欧共体条约仅仅赋予了欧共体以国际法律人格，因此严格而言欧盟
在《里斯本条约》之前并不具有国际法人格属性。但也有学者认为，条约的未作规定，并不应当视为欧盟没有国际法上

人格的障碍。ＳｅｅＪｏＳｈａｗ，ＬａｗｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ，３ｒｄｅｄｎ．，ＰａｌｇｒａｖｅＭａｃｍｉｌｌａｎ２０００，ａｔｐ．１７５；ａｎｄＲ．Ｗｅｓｓｅｌ，Ｒｅ
ｖｉｓｉｔｉｎｇｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳｔａｔｕｓｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ，５Ｅ．Ａ．ＲＥＶ．５０７，５１１（２０００）；ａｎｄＩｏａｎｎｉｓＰａｐａｔｈａｎａｓｉｏｕ，ＴｈｅＥｕｒｏ
ｐｅａｎＵｎｉｏｎ＇ｓＩｄｅｎｔｉｔｙＡｓＡＳｕｂｊｅｃｔｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬｅｇａｌＯｒｄｅｒ：ＥｖｏｌｕｔｉｏｎｓＵｎｄｅｒｔｈｅＴｒｅａｔｙｏｆＬｉｓｂｏｎ，５ＣＡＭＢＲＩＤＧＥ
ＳＴＵＤＥＮＴＬ．ＲＥＶ．２２２００９．另参见盛红生《从诉讼角度考察国际组织的法律人格》，载《法学评论》２０１０年第１期；雷益
丹《论欧洲联盟的法律人格》，载《法学评论》２００６年第３期。

〔２〕曾令良：《欧共体及其成员国在ＷＴＯ中的双重法律地位及其对中国的影响》，载《法学评论》１９９９年第２期。
〔３〕雷益丹：《论欧洲联盟的法律人格》，载《法学评论》２００６年第３期。

欧盟单一法律人格的发展与争论述评

吴燕妮

　　［摘要］在《里斯本条约》之前，作为区域性国际组织，欧盟的国际法律人格问题一直是广有争议的国际法课题，欧
盟国际法主体的地位并未得到明确的界定。而后又经历了宪法条约的失败，直到《里斯本条约》的生效，欧盟的国际法

律人格才被最终正式确定。尽管《里斯本条约》赋予了欧盟单一的法律人格，但从欧盟现有的实践来看，这仅仅只是巩

固欧盟身份的开端。本文通过对欧共体至欧盟发展过程中的法律人格问题进行分析，从而总结欧盟人格的发展特点，并

得出结论，刚刚建立起的欧盟法律人格在实践中仍然需要进一步发展和巩固。

［关键词］欧盟；国际法律人格；宪法条约；

櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷
里斯本条约

　　上世纪９０年代初，伴随着《马斯特里赫特条约》的正式生效，欧盟诞生。然而就国际法层面而言，
成立后的欧盟在很长的一段时期内是一个矛盾的综合体。在宪法条约和《里斯本条约》之前，作为区域

性国际组织，欧盟的国际法律人格问题一直是广有争议的复杂国际法课题。〔１〕一方面，欧盟作为一个区

域性国际组织，其合法性来源于主权国家之间签订的条约，然而正是因为基本条约欠缺对欧盟基本人格

的认可，使得欧盟国际法主体的地位都一直未得到明确的界定，“从严格法律意义上来讲，尽管欧盟在

组织机构上实现了一体化，原来的三个共同体各自仍然是独立的法律人格者，而欧盟不具有法律人

格”。〔２〕另一方面，事实上欧盟的各种机构确实在履行着一定的立法职能与执法职能，对内制定法律并

约束所有成员国，对外以自己的名义参加国际交往，在这个意义上欧盟又确实需要独立的国际法律人格

承认。

欧洲三大共同体经历了半个多世纪的发展才演变成今天的欧盟，作为具有国际法律主体资格的欧

共体，在欧盟建立伊始成为欧盟整体的第一支柱，和共同外交和安全政策（ＣｏｍｍｏｎＦｏｒｅｉｇｎａｎｄＳｅｃｕｒｉｔｙ
Ｐｏｌｉｃｙ，第二支柱）以及刑事领域的警务与司法合作（ＰｏｌｉｃｅａｎｄＪｕｄｉｃｉａｌＣｏ－ｏｐｅｒａｔｉｏｎｉｎＣｒｉｍｉｎａｌＭａｔ
ｔｅｒｓ，第三支柱）一样适用欧盟条约中的共同条款和最后条款，〔３〕这样的三大支柱机制一直延续存在，使
得国际法律人格越来越成为欧盟在国际舞台上独立活动的障碍。直到２００４年１０月２９日，各成员国代
表齐聚罗马共同签署了宪法条约，明确将欧盟的宪政秩序和法律人格统一于条约之下，从而取代早期的
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欧共体条约，〔１〕建立起一个高度一体化的欧洲。但宪法条约并没有获得通过，〔２〕直到２００９年１２月１
日《里斯本条约》的生效，欧洲一体化史上这一重要机构与机制改革终于尘埃落定之后，欧盟三大支柱

的架构才彻底成为历史，欧盟的国际法律人格才得以最终正式确定。〔３〕 然而从本质上而言，《里斯本条

约》仍然是各成员国妥协的产物，在某种程度上也仍然是过渡性质的修正条约，因此欧盟的国际法律人

格问题在《里斯本条约》之下也仍然无法称为最终的完美解决方案。

一、欧盟法律人格问题的提出

从《马斯特里赫特条约》的谈判历史记录来看，尽管议会和委员会均呼吁应当授予欧洲联盟独立的

国际法律人格，但成员国却并不完全赞同：荷兰作为当时的主席国明确表示欧洲联盟将不具有国际法律

人格，英国对此也持同一态度。〔４〕 根据《马斯特里赫特条约》的具体规定，属于共同体专属权能内的事

项，由各共同体与第三国或国际组织缔结条约来完成，第二、三支柱中所涉及的国际协定则由成员国缔

结，而欧盟机构仅负责协调共同立场、采取联合行动或发表宣言。其它属于欧盟和成员国共享权能领域

的事项，则由共同体和成员国一起缔结混合协定。按照国际法的一般原则，缔结条约是国际法主体进行

国际交往最基本的方式，是国际组织法律人格最直接的体现，只有被明示授予国际法律人格的国际组织

才有权与第三国或国际组织缔结国际协定，因此欧盟作为三大支柱的统一体，并没有缔约权。

国际实践的发展表明，在《马斯特里赫特条约》生效不久，欧盟需要在第二、三支柱中拥有缔约权的

紧迫性就已经日渐突出。１９９４年７月，欧盟即将接手前南斯拉夫莫斯塔尔（Ｍｏｓｔａｒ）城的管理权，并订立
了《关于欧盟管理莫斯塔尔城的谅解备忘录》规定对该城的管理规则。〔５〕 但是这份备忘录的特别之处

在于，一方面，备忘录的缔结以“在欧盟框架下行动，并且与欧洲委员会有完全联系关系（ｉｎｆｕｌｌａｓｓｏｃｉａ
ｔｉｏｎ）的欧盟成员国”为一方，另一方面又以“西欧联盟成员国”（ｔｈｅＭｅｍｂｅｒＳｔａｔｅｓｏｆｔｈｅＷｅｓｔｅｒｎＥｕｒｏｐｅ
ａｎＵｎｉｏｎ）为另一方，在此西欧联盟被要求协助管理方欧盟以恢复莫斯塔尔城的公共秩序与安全。但正
是由于欧盟缺乏明确的国际法律人格，这份具有国际协定性质的备忘录只能由代表成员国的理事会主

席签署，〔６〕从而凸显出欧盟独立（ｓｕｉｇｅｎｅｒｉｓ）实施其对外政策时国际法依据上的不足。也就是说，《里
斯本条约》之前的欧盟在外交政策领域能够决策但却并没有缔约权。〔７〕 由此，在《阿姆斯特丹条约》的

谈判过程中，是否应当赋予欧盟以独立的国际法律人格就成为了各成员国关注的焦点。尽管最后《阿
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姆斯特丹条约》并没有采纳荷兰和爱尔兰的提案赋予欧盟国际法人格，〔１〕但采取了折衷的方案，仅仅赋

权使得欧盟的缔约能力得以实现。因此欧盟这一原创性的特殊做法，尽管曾被证明是欧盟独有的贡献，

但在此后的巴尔干危机中，也仅仅能够作为一项临时（ａｄｈｏｃ）法律措施而采用。此后，１９９５年９月２８
日缔结的以色列和巴勒斯坦关于在西岸、加沙地带选举问题的临时协议中，尽管欧盟并不是协议的主

体，却最后以欧盟的名义在协议上署名。协议第４条第２款第３项规定国际观察员的安全问题应在以、
巴、欧盟三方论坛的框架内解决，第５条第４款规定在通讯和后勤问题上，“欧盟作为观察代表团行动的
协调者而积极行动”，还有附录２（８）到附录 ＩＩ２（８）中规定欧盟财政负担的责任。〔２〕 尽管这些规定并
不意味着创造了欧盟的国际法律人格，但确实反映出欧盟作为独立的法人所具有的对外形象。

在这种背景下，在１９９６年至１９９７年召开的都灵政府间会议上，是否应当赋予欧盟以国际法律人格
的问题再次被提出。爱尔兰和荷兰等国建议在新修订的欧盟条约（阿姆斯特丹条约）中明示承认欧盟

具有类似于三个共同体的缔结国际协议的正式法律人格。虽然《阿姆斯特丹条约》最终没有采纳赋予欧

盟法律人格的提案，但却通过新引进的第２４条使欧盟的缔约权成为可能。〔３〕 尽管这样的条文所引发
的学者争议远远大于该条文本身，〔４〕但该条还是规定，在ＣＦＳＰ项下欧盟理事会可以授权轮值主席在委
员会的适当协助下展开谈判，并提出建议，随后这些协定应当由理事会根据轮值主席的推荐而缔结。〔５〕

综上所述，欧盟是否应该具有法律人格已经不在是纯粹的技术性法律问题，而是被成员国高度谨慎

对待的问题。〔６〕 这个问题已经在缔结１９９２年《马斯特里赫特条约》和１９９７年《阿姆斯特丹条约》两次
政府间会议上被认真考虑，但最终都没有获得明确支持，其中一个重要因素就是成员国担心欧盟的影响

进一步扩大会对国家主权带来更多的限制。因此在《里斯本条约》生效之前，法律上而言，欧盟仍是由

具有不同法律人格的各共同体和一套政府间的合作机制组成。〔７〕

二、宪法条约的改革

（一）对欧盟“法律人格”改革的分歧

１．明确规定与默示隐含的分歧
毫无疑问，《阿姆斯特丹条约》中引入的第２４条对欧盟人格的规定并不是完全明确的。一方面，它
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该条文经过其后《尼斯条约》的修正，其表述为：“为执行本标题（即ＣＦＳＰ———笔者注）的需要而应当与一个或
多个国家或国际组织缔结协定时，理事会可以授权轮值主席，在委员会的适当协助下展开谈判。所涉协定应当由理事会

根据轮值主席的推荐而缔结。”ＳｅｅＡｒｔｉｃｌｅ２４，ＴＥＵ．
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仅仅是授权欧盟成员国将欧盟工具化，从而将欧盟机构转变成为了其在国际舞台上的代理机构，〔１〕因

此也就使得欧盟无法独立承担国际法上的责任。〔２〕 另一方面，也有学者认为既然已经赋予了欧盟与其

他国家缔结国际条约或协定关系的权利，那么也就意味着隐含对欧盟国际法律人格的承认。〔３〕 事实

上，虽然欧盟法律人格的宪法问题在当时并没有得到最终的解决，但具体缔结条约的权能在实践中得到

了变通的承认。２００３年，在欧盟与前南马其顿共和国关于欧盟所驻武装部队的理事会决议之中，即授
予理事会主席以“任命具有缔约权的代表”的权力。〔４〕 而这也是加强欧盟作为统一体在国际舞台上活

动能力的程序性手段。〔５〕 而在此基础之上欧盟曾也与前南斯拉夫、〔６〕波黑地区、〔７〕波兰、〔８〕马其顿共

和国等许多国家和地区缔结了相当数量的国际条约或者协定，甚至也与北大西洋公约组织（ＮＡＴＯ）缔
结过关于安全方面的协定。〔９〕

不过，对于欧盟当时成员国以及其国内司法机构而言，默示的人格却并不能成立。例如德国宪法法

院认为，在没有明确条约规定的情况下，一方面欧盟并不具备独立于各个成员国的属性，另一方面成员

国对欧盟的狭窄授权也使得即使欧盟需要独立履行其职权，也不必定需要单一的国际法律人格。因此

德国宪法法院拒绝承认欧盟在基本条约项下享有决定司法管辖冲突的权利。〔１０〕 该法院还由此认定，

“根据联邦政府的解释，欧盟不论是在与各共同体之间的关系上，还是在与各成员国之间的关系上，都

不具有独立的（ｄｉｓｔｉｎｃｔ）法律人格。”〔１１〕由此可见，在欧盟的法律人格明示规定还是默示隐含问题上，需
要明示作出规定的观点占据了上风，这也为其后宪法条约的改革奠定了实践基础。

２．多重人格与单一人格的分歧
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在讨论欧盟法律人格的规定过程中，有学者认为，可以仅对欧盟的法律人格问题作出规定，保留传

统的欧共体三大支柱体系，而仅单纯添加条款赋予欧盟以独立的法律人格，即令其人格与其他欧共体的

法律人格同时存在。〔１〕 这种方案的优点和缺点同样明显，一方面能够以对当时欧盟法体系改动最小的

方式获得欧盟的独立法律人格，从而在各成员国之中也能以最便捷的方式就修改的基本条约获得通过

或批准；但另一方面也存在致命的缺点，那就是通过这样的手段建立起来的欧盟法律人格所带来的麻烦

必将远远超过其所带来的欧盟独立的优势。

很显然，改动的方式虽然简单化了，但由此所带来的法律后果却更加复杂：对内而言，同时均具有独

立法律人格的欧盟和各共同体，其条例和决定的优先效力必然将会存在冲突，从而使得各成员国在适用

欧盟层面的法律时面对重重阻碍，不利于欧盟统一政策的实施；对外而言，将会使欧盟的对外关系的处

理更为繁琐，尤其是面对跨支柱（ｃｒｏｓｓ－ｐｉｌｌａｒ）的混合国际协定之时（即国际协定分别触及 ＴＥＵ第五与
第六标题项下分属共同体和欧盟的权能领域），按照这种方案，则必须有共同体和欧盟共同缔结，简单

的问题被大大复杂化了。〔２〕

因此，更多的成员国和学者则认为，有必要对欧盟实行单一法律人格制度（ＳｉｎｇｌｅＥｕｒｏｐｅａｎＰｅｒｓｏｎａｌ
ｉｔｙ），即在赋予欧盟以独立法律人格的同时，将其他共同体的国际法律人格予以终止，仅由唯一的欧盟
作为国际法律主体进入国际法活动领域。事实上，在随后欧盟的制宪委员会法律人格问题研究小组讨

论中，这种赋予欧盟单一法律人格的观点占据了绝大多数，并且也随着《里斯本条约》的继承而成为当

前欧盟的正式规定。

（二）解决分歧的欧盟制宪

２００１年１２月５日，欧盟在比利时莱肯宫举行欧盟首脑会议，会后欧洲理事会发表了《莱肯宣言》，
指出欧洲联合的道路已经走过了５０年，现已到达一个“十字路口”，并且随着当时欧盟东扩在即，欧盟
需要重新“界定”，对其未来走向作出抉择。为应对欧盟所面对的三大挑战，需要“更新和改革”，必须对

下述一系列问题做出回答和选择：欧盟权限的分工和定义；欧盟组织机构和运作程序的简化；欧盟如何

成为更加民主、透明和高效率的整体。〔３〕 宣言特别指出：对于各项条约的简化和重新组织，是不是可以

制定一部宪法性文本预作准备。制宪会议的讨论最终倾向于起草一部欧洲宪法的条约草案，该草案在

２００３年６月１３日的全体会议上得到了一致同意。〔４〕

为了更好地讨论有关欧洲未来的问题以及为下一轮政府间会议做准备，根据《莱肯宣言》的要求，

欧盟成立了关于欧盟未来的大会（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＦｕｔｕｒｅｏｆＥｕｒｏｐｅ），即通常所称的欧盟制宪委员会，
讨论在宪法中规定欧盟单一法律人格的可能。至２００４年１０月２９日签署的《建立欧洲宪法的条约》第
１－７条规定：“欧盟具有法律人格。”同时，又规定新的欧盟将取代之前所有的共同体，成为唯一的国际
法律人格者。这也是欧盟成立十年以来第一次明确规定欧盟的国际法律人格地位，因此具有重要的开

创性意义。

宪法条约的签订，从形式意义而言，它为欧盟宪政秩序奠定了坚实的基础，使得欧盟国际法律人格

确立，宪法的轮廓基本形成；从实质意义上讲，它表明了欧盟各国、欧盟各机构之间，就欧盟的国际法律
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ＬａｅｋｅｎＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎＯｎＴｈｅＦｕｔｕｒｅＯｆＴｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ，ｐａｒｔＩ．
Ｐｒｅａｍｂｌｅ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＴｒｅａｔｙ．
ＪＭＴｈｏｒｎ，ＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎｉｎＣｒｉｓｉｓａｆｔｅｒＲｅｊｅｃｔｉｏｎｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，２８ｔｈＪｕｎｅ２００５；Ｓｅｅａｌｓｏ，ＰｏｌｌｉｎｄｉｃａｔｅｓＦｒｅｎｃｈ

ｍａｙｖｏｔｅｎｏｔｏＥＵｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，１７／０３／２００５，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｅｕｂｕｓｉｎｅｓｓ．ｃｏｍ／ａｆｐ／０５０３１７１９１８１５．５ａｔｘｕｍｋ７／ｖｉｅｗ？ｓｅａｒｃｈｔｅｒｍ＝
ｆｒｅｎｃｈ％２０ｐｏｌｌ，ＥＵＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎＮｅｗｓｌｅｔｔｅｒＪｕｎｅ２００５，ｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２３／０９／２０１０；ａｎｄＣｌａｅｓＨＤｅＶｒｅｅｓｅ，ＭｉｎｄａｄｅＧｕｎｚｂｕｒｇ，
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人格问题已经达成了初步的共识。不过，尽管成员国和欧盟之间就欧盟的单一人格问题（ＳｉｎｇｌｅＰｅｒｓｏｎ
ａｌｉｔｙ）有着上述的共识，但对更深层次的人格问题，尤其是一体化的发展方向上，事实上表现出成员国之
间与各机构之间意见并不统一，因此在２００３年１０月的政府间首脑会议并没有如期就宪法文本达成一
致，直到２００４年６月１８日，当时的欧盟２５国首脑在各种矛盾与妥协中通过了欧盟宪法文本，这个问题
也在法国和荷兰２００５年公投反对批准宪法条约之后显得更为突出。

根据宪法条约的规定，依此成立的联盟应当是“根据欧洲联盟条约建立的欧洲联盟和欧洲共同体

的继任者”。〔１〕 由此，宪法条约所试图建立的是一个全新的国际实体以替代欧洲联盟和欧洲共同

体，〔２〕这个新的联盟将被赋予完全的国际法律人格，〔３〕并可以在其职权范围之内独立参与国际法律关

系，享有权利和承担义务。宪法条约的起草者意图构架一个全新的欧洲，而其宪法条约则成为欧洲法律

唯一的宪政渊源，由此欧洲联盟和欧共体都将被新的联盟所取代。〔４〕

三、《里斯本条约》与欧盟法律人格的最终确立

（一）宪法条约的危机

宪法条约签署后，欧盟原计划用二年左右的时间由成员国履行批准程序，并拟于２００６年１１月完
成。但由于２００５年５月２９日法国公投与６月１日荷兰公投都反对批准宪法条约，宪法条约的批准与
生效自此蒙上了失败的阴影。实际上，法国与荷兰公投的结果不仅对宪法条约批准程序与生效产生了

直接的影响，而且还揭示了欧洲各国及各阶层、各团体、各群体对欧洲一体化现状及发展方向的分歧，并

引起了欧洲范围内就欧洲一体化诸多深层次的问题的广泛争论与思考。卢森堡首相容克更是认为，

“欧洲不是处于一种危机状态，而是处于一种深刻的危机状态”。〔５〕

如前所述，欧盟是否应该具有法律人格在历史上一直没有获得明确支持的其中一个重要因素就是：

成员国担心欧盟单一法律人格所带来的影响力进一步扩大会对国家主权带来更多的限制。一方面，宪

法条约激进的改革策略以及建立新的独立人格欧盟取代原有“欧盟和欧洲共同体”举措，不但没有发挥

出国际法律主体地位所应有的作用，相反却大大增加了成员国和其国民对欧盟的距离感和恐惧感。在

这种情况下，国际法律人格则已经不再是欧盟地位的促进手段，而在各成员国和其国民眼中变成了可能

走向欧洲专制的工具。另一方面，扩大化的欧盟单一法律人格无疑大大加强了欧盟在对外事务中的发

言权，而这包括加强欧盟在共同外交与安全政策领域的合作，因此，对于有着许多中立国家的欧洲而言，

欧盟在这方面权力的加强必然将增加这些成员国在军事上的义务，从而影响其对外事务上的中立性。

更重要的是，欧盟无论其发展为何，其本质上始终是一个区域性的国际组织，欧盟的合法性来自于成员

国家通过条约让渡的部分主权，而在这个意义上，宪法条约的属性已经超越了其作为一个国际组织的人
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ＡｒｔｉｃｌｅＩＶ－４３８（１）ＴＣ．
Ａ．ｖ．Ｂｏｇｄａｎｄｙ，ＴｈｅＰｒｏｓｐｅｃｔｏｆａＥｕｒｏｐｅａｎＲｅｐｕｂｌｉｃ：ＷｈａｔＥｕｒｏｐｅａｎＣｉｔｉｚｅｎｓＡｒｅＶｏｔｉｎｇＯｎ，４２Ｃ．Ｍ．Ｌ．ＲＥＶ．

９１３，９１９（２００５）；ＳｅｅａｌｓｏＪ．ＫｏｋｋｏｔａｎｄＡ．Ｒüｔｈ，ＴｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｎｄｉｔｓＤｒａｆｔＴｒｅａｔｙＥｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇａＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ
ｆｏｒＥｕｒｏｐｅ：ＡｐｐｒｏｐｒｉａｔｅＡｎｓｗｅｒｓｔｏｔｈｅＬａｅｋｅｎＱｕｅｓｔｉｏｎｓ？４０Ｃ．Ｍ．Ｌ．ＲＥＶ．１３２３（２００３）．

ＡｒｔｉｃｌｅＩ－７ＴＣ．
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ｄｅｒｔｈｅＴｒｅａｔｙｏｆＬｉｓｂｏｎ，５ＣＡＭＢＲＩＤＧＥＳＴＵＤＥＮＴＬ．ＲＥＶ．３４２００９．
ＪＭＴｈｏｒｎ，ＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎｉｎＣｒｉｓｉｓａｆｔｅｒＲｅｊｅｃｔｉｏｎｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，２８ｔｈＪｕｎｅ２００５；Ｓｅｅａｌｓｏ，ＰｏｌｌｉｎｄｉｃａｔｅｓＦｒｅｎｃｈ
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格主体范围，因此带来成员国的忧虑是必然的。

此外，宪法条约庞大的改革力度和范围远远超过了其简化条约和提高效率的初衷。宪法条约正文

长达４４８条，欧盟公布的条约英文本正文则达到了４８５页，〔１〕已经与其建立新人格和简化基本条约的
设计背道而驰。

（二）《里斯本条约》对欧盟法律人格的确立与反思

２００７年６月２２日，在宪法条约停滞两年之后，欧盟领导人终于在峰会上确定了解决宪法批准危机
的方案，即召开新一轮政府间会议，起草一个修改现行诸条约的“改革条约”（ＲｅｆｏｒｍＴｒｅａｔｙ），以之代替
宪法条约，以加强扩大后联盟的效率与民主以及对外行动中的一致性。２００７年１０月１８日，在里斯本
召开的非正式欧盟理事会会议上，欧盟各成员国国家或政府领导人就“改革条约”的文本达成一致，《里

斯本条约》形成。到２００９年《里斯本条约》生效，至此关于欧盟法律人格的问题方得以最终确定。
１．对宪法条约中法律人格的反思。与激进的宪法条约不同，《里斯本条约》作为一个妥协性的条

约，其本身即具有缓和成员国之间矛盾的作用，因此其条文和设计不仅没有延续宪法条约的新欧盟策

略，而且特别强调仅仅是对欧盟的原有基本条约进行修正，也并不意图取代欧洲联盟和欧共体的基本条

约，由此也避免了这些基本文件需要重新批准的尴尬。〔２〕 在这个基础之上，由《马斯特里赫特条约》所

建立的欧盟得以存续，从而取代欧共体获得国际法律人格。〔３〕 经过《里斯本条约》的改革，欧盟三个支

柱在名义上不复存在，欧共体为欧盟所替代而统一使用“欧盟”的称谓，不再使用共同体这一术语。进

而《欧洲共同体条约》也更名为《欧盟运行条约》（ＴｒｅａｔｙｏｎｔｈｅＦｕｎｃｔｉｏｎｉｎｇｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ，
ＴＦＥＵ），简化了欧洲一体化的组织结构，也相应地简化了欧盟的决策程序与运行机制。〔４〕

２．较宪法条约更为完整的ＣＦＳＰ规定。尽管在宪法条约和《里斯本条约》项下均对欧盟的对外行动
作出了详细的规定，但相对于宪法条约的条文，《里斯本条约》不仅仅增加了有关保护欧洲公民的长远

目标，〔５〕而且在人格方面的规定更为完整。宪法条约将 ＣＦＳＰ的所有规定均放置在同一章节（即第五
标题第二章）之下，但经《里斯本条约》则在此分成了两个部分，第一个部分包含欧盟对外行动的基本原

则以及目标条款，第二部分则作出具体的规定，而将其他对外行动的规定放置在欧盟运行条约的第五部

分中作出规定。同时，与宪法条约不同的是，《里斯本条约》所修正的ＣＦＳＰ政策也并没有取代欧盟运行
条约中的相关条款，〔６〕也就意味着对外政策的特殊性在《里斯本条约》中得到加强，从而从一定程度上

有助于加强欧盟在国际舞台上的力量和声音。

３．更为广泛和完整的欧盟缔约权。宪法条约对欧盟的缔约权规定了两种不同的程序：第三部分第
３１５条对共同商业政策领域缔结国际协定的程序作出了规定，第３２５条则对共同商业政策领域之外的
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ＳｅｅＴｒｅａｔｙＥｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇＡＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎＦｏｒＥｕｒｏｐｅ，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ．ｉｎｔ／ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０
Ｓｅｐ．２０１０．

２００７年１０月１８日，在里斯本召开的非正式欧盟理事会会议上，欧盟各成员国国家或政府领导人就“改革条
约”的文本达成一致，该条约也因此被称为《里斯本条约》；２００７年１２月１３日，各国领导人在布鲁塞尔签署了里约，并呼
吁各国尽快完成条约在国内的批准程序，以期条约能够在２００９年１月１日家生效。同时，各国领导人之间对于里约在
成员国批准问题也达成了默示的协议，除爱尔兰因宪法上的规定必须进行公投以外，其他成员国将不举行公投。

Ａｒｔｉｃｌｅ１（２）（ｂ），ＴｒｅａｔｙｏｆＬｉｓｂｏｎ．
参见程卫东《〈里斯本条约〉：欧盟改革与宪政化》，载中国社会科学院网站，ｈｔｔｐ：／／ｉｅｓ．ｃａｓｓ．ｃｎ／Ａｒｔｉｃｌｅ／ｃｂｗ／ｚｄ

ｋｙｃｇ／２０１００７／２７１７．ａｓｐ，访问日期：２０１０年８月１９日。
在宪法条约第１－３（４）的规定中，“在与世界的关系中，联盟应坚持和推进自己的价值和利益。它应致力于世

界的和平、安全和可持续发展，致力于各民族间的团结和相互尊重，致力于自由而公平的贸易，致力于消除贫困，保护人

权、尤其是未成年人的权利，同时也应严格遵守和发展国际法，包括遵守《联合国宪章》的原则。”但与《里斯本条约》略

有不同的是增加了对欧洲公民进行保护的长远目标。

ＩｏａｎｎｉｓＰａｐａｔｈａｎａｓｉｏｕ，ＴｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ’ｓＩｄｅｎｔｉｔｙＡｓＡＳｕｂｊｅｃｔｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬｅｇａｌＯｒｄｅｒ：ＥｖｏｌｕｔｉｏｎｓＵｎ
ｄｅｒｔｈｅＴｒｅａｔｙｏｆＬｉｓｂｏｎ，５ＣＡＭＢＲＩＤＧＥＳＴＵＤＥＮＴＬ．ＲＥＶ．３５２００９．



国际协议的缔结程序作出规定。但与欧盟条约相比，第３１５条规定的共同商业政策领域协定缔结，除了
对理事会应适用一致同意程序缔结协定的情形加以列举外，并没有其它变化。

与之前欧盟条约和宪法条约都不同，《里斯本条约》对欧盟缔约权的发展具有相当重要的意义，在

这一层面上，欧盟的对外缔约权利得到了毋庸争论的确定，这无疑对于欧盟国际法律人格的完善起到了

关键性的作用。此外，《里斯本条约》还承认第三方缔结条约将欧盟作为条约当事方的实践效力。针对

这个方面的问题，欧盟运行条约第１８８Ｍ条专门对欧盟与国际组织和第三国缔结“建立与相对方互惠权
利与承担义务，共同行动以及特别程序关系”的权能。〔１〕更为重要的是，运行条约１８８Ｌ条所赋予欧盟
的缔约权并不仅仅限于《里斯本条约》和欧盟运行条约所明确规定的事项，而赋予欧盟可以基于达成其

职能目的缔结条约和国际协定（即隐含的缔约权利），从而与上文所述的欧盟隐含缔约权相一致。〔２〕

４．大大增强的欧盟国际平台代表权。《马斯特里赫特条约》所确立的欧洲理事会主席对外代表欧
盟的机制在宪法条约和《里斯本条约》之下有了较大的发展和改变。宪法条约第１－２７条规定，欧盟理
事会依合格多数原则，在得到委员会主席同意后，任命联盟外交部长。联盟外交部长有权实施联盟共同

外交与安全防务政策，并应部长理事会之令就共同外交与安全防务政策提出建议；外长同时兼任欧盟委

员会副主席，负责处理欧盟对外关系以及协调欧盟对外行动的其他方面。该职位实际上将欧盟共同外

交与安全防务高级代表与欧盟委员会外交委员这两个职务合二为一，统一负责欧盟的对外关系。但在

《里斯本条约》之中，欧盟的对外代表权则由欧洲理事会主席以“国家元首级别”（ＨｅａｄｓｏｆＳｔａｔｅＬｅｖｅｌ）
的程度行使，〔３〕这也就意味着欧盟对外一体化的人格得到大大的加强。但与一般国家的元首级别不

同，〔４〕由于缔结批准国际协定的权能已经由运行条约第１８８Ｎ（２）条赋予了欧洲理事会，因此欧洲理事
会主席并没有代表欧盟批准通过国际协定从而约束欧盟的权力。

正是基于同样的授权条款，理事会主席行使对外代表欧盟的权能，将受到一定的限制，即不得妨碍

欧盟外交事务及安全政策高级代表的职权（即宪法条约项下的欧盟外交部长）。〔５〕在这个意义上，《里

斯本条约》对ＣＦＳＰ的另外一项革新就是该外交与安全政策高级代表的设立。虽然沿用了高级代表的
称呼，但是新职位的名称不再是ＣＦＳＰ高级代表，而是范畴更为广泛的欧盟外交与安全政策代表，一定
程度上可以管辖原属于委员会职能的对外关系事务。与原高级代表辅助性作用相比，条约赋予欧盟外

交与安全政策高级代表以核心角色。该职位能够在超国家层面巩固欧盟外交政策权能，从而提高欧盟

外交政策的一致性以及欧盟在国际舞台上的形象。高级代表的双重身份在一定程度上能够克服欧盟内

部固有的超国家和政府间力量之间的冲突问题，为综合利用欧盟外交政策工具，实现外交政策目标提供

制度保证。〔６〕

（三）并不完美的结局

从《里斯本条约》对欧盟法律人格规定的内容来看，欧盟的本轮改革基本实现了《莱肯宣言》所提出

的目标，不仅解决了宪法条约所带来的激进法律人格的问题，同时在机制上也加强了欧盟应对全球化挑

战的行动能力，从而部分解决了困扰欧洲一体化多年的问题，如明确界定欧盟的权能、简化欧盟的结构、

加强欧盟层面的民主化建设等。毫无疑问，《里斯本条约》所确定的欧盟单一法律人格将使欧盟的国际

法活动更加透明，更加高效，更加民主化。在这个意义上，《里斯本条约》所确定的欧盟单一法律人格也
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“Ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇａｎａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｉｎｖｏｌｖｉｎｇｒｅｃｉｐｒｏｃａｌｒｉｇｈｔｓａｎｄｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，ｃｏｍｍｏｎａｃｔｉｏｎａｎｄｓｐｅｃｉａｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅ”．Ｔｈｉｓ
ｐｒｏｖｉｓｉｏｎｉｓａｌｒｅａｄｙｆｏｕｎｄｉｎｔｈｅＴＥＣａｓＡｒｔｉｃｌｅ３１０．

Ｐ．ＣｒａｉｇａｎｄＧ．ＤｅＢúｒｃａ，ＥＵＬａｗ，Ｔｅｘｔ，ＣａｓｅｓａｎｄＭａｔｅｒｉａｌｓ，４ｔｈｅｄ．（Ｏｘｆｏｒｄ２００７），ｐ．２２７．
Ａｒｔｉｃｌｅ９Ｂ（５－６）ＴＥＵ（ＡＡ）．
Ｉ．Ｂｒｏｗｎｌｉｅ，ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＰｕｂｌｉｃＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，６ｔｈｅｄ．（Ｏｘｆｏｒｄ２００３），ｐ．５８１．
ＳｅｅＪ．ＫｏｋｋｏｔａｎｄＡ．Ｒüｔｈ，ＴｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｎｄｉｔｓＤｒａｆｔＴｒｅａｔｙＥｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇａＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｆｏｒＥｕｒｏｐｅ：

ＡｐｐｒｏｐｒｉａｔｅＡｎｓｗｅｒｓｔｏｔｈｅＬａｅｋｅｎＱｕｅｓｔｉｏｎｓ？４０Ｃ．Ｍ．Ｌ．ＲＥＶ．１３２３（２００３）．
金玲：《〈里斯本条约〉与欧盟共同外交与安全政策》，载《欧洲研究》２００８年第２期。



为欧盟在可预见的将来提供了稳定的机构与机制框架，无疑将会促进欧洲一体化的进一步发展。

但是，从宪法条约到《里斯本条约》，从本质上而言毕竟《里斯本条约》是为解决欧盟宪法危机而产

生的妥协方案，也不可能是最佳的欧盟法律人格问题解决方案，而只能是“最能为欧盟成员国和欧盟公

民所接受”的方案。因此有学者认为，欧盟制宪委员会曾试图为欧盟确立一个宪法，引导欧盟这个国际

组织向更具“国家层面”（ｓｔａｔｅｌｅｖｅｌ）意义的方向上发展，但这种努力最终未获成功，关于国际法律人格
的宪法性激进措施，在《里斯本条约》中均回归保守。〔１〕从这个角度而言，《里斯本条约》尽管已经完善

了对欧盟国际法律人格的规定，但也仅仅是一个开端，并无法代表欧盟单一法律人格最终的发展与进

步，主要表现在以下几个方面：

首先，从规定欧盟法律人格的条约形式上而言，宪法条约是以全新的条约代替欧盟现有的基础条

约，而里斯本则采取的是欧盟传统的修订条约的方式，以修订的方式更改了欧洲联盟条约与欧洲共同体

条约。尽管已经声明了欧盟单一法律人格的基本条约地位，但宪法条约中曾规定的欧盟法最高效力原

则在《里斯本条约》中却不再出现，而是以一个政府间会议声明的形式回顾（ｒｅｃａｌｌｉｎｇ）欧盟法院的判例
法。从国际法的角度而论，这样的修订所带来的欧盟国际法律人格，其稳定性仍然相对较弱；

其次，事实上即使是在法律人格上回归保守的《里斯本条约》，其通过过程也不是一帆风顺的，在

２００８年６月１２日，爱尔兰公投曾以５３．４％的反对票否决了《里斯本条约》。〔２〕 不难发现，与其说是爱
尔兰人反对《里斯本条约》，不如说是爱尔兰人对欧盟以及其单一法律人格定位的方向与未来存在着疑

虑。因此，欧盟的单一人格发展在其成员国的接受仍然有很长的道路要走；

最后，所有这些变化均表明，在欧盟内部，对于欧盟单一法律人格以及由此带来的一体化后果和未

来发展的终极目标，还存在着非常大的分歧，从这个意义上来讲，无论《里斯本条约》对欧盟单一法律人

格的规定为何，其始终是过渡性的，改革必然将会继续，但发展方向却仍然是一个未知数。

四、结语

欧洲联盟条约第２条规定，欧盟的主要目标是在“国际舞台上主张自己的身份”。而在国际法领域
内，要成为国际法律秩序的主体，它自身必须要能够在国际舞台上彰显（ｍａｎｉｆｅｓｔ）自己与其他国际法主
体独立交往的能力，这也是该主体具有独立法律人格的最集中的表现。〔３〕 但对于欧盟而言，从《马斯特

里赫特条约》建立联盟的三个支柱（ＴｈｒｅｅＰｉｌｌａｒｓ）开始，其不具备独立的国际法主体资格这一观点就为
学者们广泛接受。欧盟条约第１（３）条即规定：“欧盟以欧洲共同体为基础，以条约建立的其他政策和各
种形式的合作为补充”，这样的表述勾勒出欧盟是包含着传统三大支柱的特殊结构体。同时，其中的欧

共体和欧洲原子能共同体（Ｅｕｒａｔｏｍ）都是具有与联盟相分离的独立的国际法律人格。〔４〕 由此看来，正
如一些学者所表述的那样，欧盟兼具超国家主义（ｓｕｐｒａ－ｎａｔｉｏｎａｌｉｓｍ）和政府间主义（ｉｎｔｅｒｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔａｌ
ｉｓｍ）的双重特性，这就使它成为一个具有史无前例特殊（ｓｕｉｇｅｎｅｒｉｓ）性质的国际组织。〔５〕 而《里斯本条
约》的通过和生效，则推动欧盟从一个主权国家联合体向更高宪政一体化的方向迈进了一大步，将有力

加强欧盟在国际格局中的作用和影响，引起了世界的普遍关注。从《里斯本条约》对欧盟国际法律人格

的规定上来看，其不仅更为审慎，而且更基于此将欧盟的法治和宪政化以更加智慧和高效的方式推向了

一个新的高度，也为欧盟在国际舞台上发挥更大的作用奠定了国际法基础。但同时也需要注意的是，尽
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参见程卫东《〈里斯本条约〉：欧盟改革与宪政化》，载中国社会科学院网站，ｈｔｔｐ：／／ｉｅｓ．ｃａｓｓ．ｃｎ／Ａｒｔｉｃｌｅ／ｃｂｗ／ｚｄ
ｋｙｃｇ／２０１００７／２７１７．ａｓｐ，访问日期：２０１０年８月１９日。

Ｉｒｅｌａｎｄ＇ｓＥＵＬｉｓｂｏｎＴｒｅａｔｙＲｅｆｅｒｅｎｄｕｍ：ＩｒｉｓｈＶｏｔｅ“Ｎｏ”，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｓｋｙ．ｃｏｍ／ｓｋｙｎｅｗｓ／Ｈｏｍｅ／Ｓｋｙ－
Ｎｅｗｓ－Ａｒｃｈｉｖｅ／Ａｒｔｉｃｌｅ／２００８０６４１３１８９３２，ｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０Ｓｅｐ．２０１０．

Ｒ．Ｗｅｓｓｅｌ，ＲｅｖｉｓｉｔｉｎｇｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳｔａｔｕｓｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ，（２０００）５Ｅ．Ａ．ＲＥＶ．５０７，５１１．
Ｌｅａｌ－Ａｒｃａｓ，ＥＵＬｅｇａｌＰｅｒｓｏｎａｌｉｔｙｉｎＦｏｒｅｉｇｎＰｏｌｉｃｙ？ＢｅｐｒｅｓｓＬｅｇａｌＳｅｒｉｅｓ２００６，Ｐａｐｅｒ１７５４，ｐｐ．９－１０．
ＰＭａｇｎｅｔｔｅ，ＷｈａｔｉｓｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ？ＮａｔｕｒｅａｎｄＰｒｏｓｐｅｃｔｓ（ＮｅｗＹｏｒｋ２００５），ｐｐ．１９１－１９２．



管《里斯本条约》赋予了欧盟单一的法律人格，但从欧盟现有的实践来看，这并不意味着对欧盟法律人

格问题的盖棺定论，这仅仅是巩固欧盟身份的开端。欧共体的法律人格经过半个多世纪的发展，已经在

相当广泛的领域内得到了实现，如缔约权、参加国际组织、与成员国相互之间的使节权、与第三国相互之

间的使节权、〔１〕与国际组织之间的使节权、〔２〕承担国际责任的能力。〔３〕 相比之下，刚刚建立欧盟的法

律人格在实践中仍然需要进一步发展和巩固。本文对欧共体至欧盟发展过程中的法律人格问题进行分

析，总结欧盟法律人格的发展特点，并就《里斯本条约》生效之后的欧盟国际法律人格进行评述。

（责任编辑：王春婕）
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事实上，该项使节权并不是完整意义上的使节权利，而仅仅是委员会作为欧共体的一个机构派出的使节，而并

不是欧共体派出的。

事实上，欧共体在许多不以国家为参与单位的国际组织中都派驻代表团代表共同体行事，其在这些组织中通

常也有一定的会员权利，例如在ＷＴＯ中欧共体曾作为独立的成员方与其成员国共同存在，但在联合国之中则仅具有观
察员地位。

尤其表现在ＷＴＯ的争端解决机制中，欧共体作为正式成员方，承担着履行ＤＳＢ裁决的义务。
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法学本科教育面临的问题与应对
———以省属普通财经类高校法学院为视角
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梁如霞

　　法学教育经过３０年的恢复、重建、改革和发展，已经摆脱发展初期职业培训、学历教育齐上，职高、
成教、专科、本科、研究生不同学历层次共生的混乱局面，逐步形成了一个以法学学士、硕士、博士教育为

主体，法学专业教育与法律职业教育相结合的法学教育体系，基本适应了国家社会主义现代化建设对法

律人才量的需求，〔１〕随着国家市场经济体制的建立和民主法治的完善，法学教育质量和法律人才的素

质水平越来越成为法学教育发展的关键问题。如何提高法学教育质量，进行什么样的法学本科教育是

关键。

一、法学本科教育面临的问题

（一）招生规模不断扩大，法科学生就业压力不断加大

自２０００年始，我国法学教育规模急剧扩大，根据教育部统计数据显示，２００５年全国设有法学专业
本、专科的普通高等学校（含独立学院及分校点）８９２个，２００６年则增加了３２个，达到９２４个。〔２〕据２００９
年教育部的统计，当年的法学本科毕业生为１１６１００人，在校本科生为４５７０９８人。除此之外，有法学硕
士学位授予权的高等院校和科研机构近４００所，２００９年在校研究生９１３２４人。〔３〕而每年能够从高校毕
业生中进入法、检、律部门的人员，不超过１０万人，而且门槛越来越高，法学本科生直接进入法律职业体
需通过国家司法考试，大多数的岗位还要通过公务员考试，难度越来越大。上述情况导致：

１．法科学生生源水平参差不齐。法学本科毕业生就业难，自２００４年以来一直是社会话题，几乎所
有的社会有关机构提供的数据，都将法学列为毕业生最难就业的专业之一。这成为高考学生和学生家

长弃选法学专业的重要原因。高考状元及各层次优秀毕业生首选法学专业的比例低。还有一些其他原

因导致法科学生水平参差不齐。一是目前我国关于法学教育没有国家统一标准，也没有层级分类标准，

虽然设置了法学本科教学核心课程的要求，但没有质量控制机制，法学本科在不同的层级类型学校中同

时招生，进入法科学习的学生高考分数从４００多分到６００多分不等；二是我国各地区基础教育水平发展
不均衡，造成同一高校在全国各省区录取的学生的学习和综合素质水平差别较大；三是各学校法科学生

招生，基本存在一志愿上线率不足的问题，调剂志愿学生进入法科学习，其学习动力和兴趣不足，出现入
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学时高分但不是勤奋学习的好学生的问题。

２．法学素质教育难于推行。法学教育的培养目标和法科学生从业的社会公共事务性质要求法科学
生必须具备高素质。与其他专业相比法学教育除了传授专业知识之外需要具备，如社会责任；社会主体

意识；社会忧患意识；对国情民俗的了解；宽容大度的人生态度；理性精神及法律职业所必备的其他素

质。这需要付出更多的养成时间和学习锻炼培养机会。但在目前就业压力下，存在的问题是：一是法学

院要考虑学生毕业出口的问题，培养体制和课程设置不得不尽量涵盖学生可能的需求，要完成国家规定

的５０多个学分的大学生基础课，还需要完成本学科的１６门核心课、本校本专业的特色课、法科学生的
素质课等等，造成的问题是法科学生的学分课时普遍较大较紧，完成教学任务需要更多的课堂教学时

间；二是学生学习以课堂教学为主，考试以背书的闭卷考试为主，衡量学生优劣以考试成绩为主，学生普

遍“两耳不闻窗外事，一心只读圣贤书”，社会主体意识培养不足，从事法律职业能力不足；三是学生为

就业需要学习，准备英语四六级考试、计算机等级考试、司法考试、公务员考试以及各种证书考试，四年

学习时间基本上在应付各种考试中度过。“知止而后有定，定而后能静，静而后能安，安而后能虑，虑而

后能得”〔１〕高就业压力下，在校内遑论读书“定、静、安、虑、得”五境，即便是为知识学养的静心读书都

做不到，更谈不上有目的的了解国情民俗和社会，因此，学生不足以形成宽容大度的人生态度，往往个人

意识过于浓烈，也易形成看问题偏激的性格特征；四是社会没有为培养高素质的法律职业人提供必备的

支持条件。职业素质的养成需要有现职人员的榜样，需要在法律实践中了解法律的运行，培养职业行为

能力，但目前为法科学生提供实践能力培养的机构和单位不多，学生成建制的进入法、检等部门学习的

机会不大，随机的、个人行为的实习，其时间、地点、及与教育教学的结合度等质量因素不能保障，缺乏适

时的指导、讲评，造成学生的实习价值水平不高。

（二）法学教育师资队伍建设时间短，结构比例不尽合适，教师科研压力大

新中国的法律教育起始于１９５２年的院系调整后的３院１０系。〔２〕 经过十年文革法律教育的空白，
１９７８年西南政法学院和人民大学法律系恢复招生，以后各政法学院和综合性大学法律系陆续复建、重
建，首先碰到的问题是法律师资极度缺乏，首批复建、重建的３０余所法律院系师资主要靠文革前老教师
的归队、毕业生优先补充等政策，特别是“全国法律专业师资进修班”的快速培养，据统计１９８０—１９９０
年司法部举办２０多期师资培训班，培训上岗师资８０００多人。１９９０年以后，大批的法学本科生和研究
生进入师资队伍，通过短期培训培养法学师资的情况才结束。１９９２年邓小平南巡讲话后，党的十四大、
十五大提出了建立社会主义市场经济体制的奋斗目标，提出依法治国，建设法治国家的治国方略，政府

明确提出市场经济需要３０万律师的人力资源任务，法学教育进入快速发展时期。２０００年全国具有法
律院系的普通高校已有２８７所，２０１０年更是发展到６００多所，从开始６、７个人就可以办个法律系，到现
在大多数法学院法学学科各科门类齐全，师资队伍配备整齐，法学师资队伍发展可谓极速。但这样快速

发展起来的法学教育的师资队伍其存在的问题也是明显的。

１．法学专业师资队伍建设时间短，缺乏经验和文化传承。
１９９６年—２００４年前后建设成立的法学院系，占到目前法学院校的大多数，这些院系又以省属院校

和农、医、理工、经济等单科型专业性院校为主。这些法学院系一般没有法学教育的传承，也没有法学师

资的储备，成立法学院系之初或是在某门法律课程的基础上，或是完全新立，成立之初的师资一般是两

部分：一是政治、哲学、历史、中文等文科师资经过培训或进修转为法学师资；二是其他法学院系刚毕业

的法科学生。２００３年前，以本科生为主，以后逐步以研究生为主，２００７年后基本是博士研究生。这样的
师资队伍不乏热情，不乏干劲，也不缺乏创新精神，但这一代的法学教师是开拓者，缺乏的主要是法学教
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育的经验，法学教育的文化传承。

首先，法学教育无经验可循。从教育目标、教育手段、教育方式和方法几乎所有的教育要素都是借

鉴、争论、探讨、摸着石头过河的产物，有一些教育要素，即便今天依然是争议讨论的对象。借鉴是法学

教育起步时最常用的方法，借助于出国考察学习，留学进修；外国法学教育者的传输；文字资料及其道听

途说，英美法系、大陆法系教育的内容、手段、方法几乎是不加选择的学习使用，这种做法成功的方面是：

使我们仅有十几年或几十年的法学教育与已经有了上百年几百或的西方法学教育有了直接对话的机会

和可能，不利的地方是：毕竟国情不同，即便是借鉴的比较成功的内容、形式、方法也总有水土不服的感

觉，例如：法律诊所教育，因为代理案件的学生身份不能确定，当事人的拒绝和办理案件中的各种风险，

使得法律诊所从让学生办理法律案件，在实务中学习的一种实训方式，慢慢变成了一种在教室里，在假

设环境中的一种模拟课程。目前，法学教育最大的一个问题，法学理论与法律实践、法律人才培养与法

律职业人要求两层皮。

其次，法学教育缺乏文化传承。西方的法学教育经过几百年的发展，已经从社会的法治实践形成经

验，从经验上升提炼为规律和理论，规律和理论通过法学教育的教学传授传承运用到法律实践，形成了

法学教育和法律实践融为一体的职业共同体，实践产生理论，理论指导实践，法学教授对于社会的规则

传承了然于心，在此基础上产生的理论对于社会的法律实践具有直接的指导意义，而法律职业体内的人

一般都是经过法学院的培养，是受教育者，他们一代代传承下来，形成法学教育自己独特的思维方法、语

言和行为规则，形成了自己的文化传承。而中国的法治实践和法学教育至今有所承续的仅几十年，中国

的社会主义法治还在实践中运行，缺乏理论的总结和归纳；文革后第一代的法律职业工作者，大多数不

是出自法学院。第一代法学教师大多是改行而来，或者从刚刚复建和新建的法学院系来，他们一般没有

机会进入法律职业体，对中国的法治现状很难说已经有了自成体系的理论认识，从某种意义上说，甚至

并不十分了然中国的法治现实，这导致了法学教育的不自信，学校里教师主要用西方的成熟的规则、理

论、案例教育学生，而学生学了这样的知识走出校门去运用，面对的却是完全没有西方想法的中国民众

和完全不同于西方国家的国情，因此，学用脱节成了法学教育最大的诟病。

２．法学专业教师的专业分工结构比例不尽合适。
首先是从事理论教学的教师多，能够进行职业能力指导的教师少。法学院的培养目标说到底，是培

养高素质的法律职业人。在这个职业体的圈子里，可以有不同的分工，如理论与实务、执法与司法等等，

如果培养目标仅仅定位在培养具有较高法律素养的普通公民，对我们目前还是发展中国家的教育来说

是太奢侈了。但培养法律职业人，除了法律知识、法律素养，还得有法律职业能力的培养，目前职业能力

的培养，从内容到方法手段，还没有十分成熟的东西。在教育体制上，我国的法学教育与其他各学科的

教育体制相同，没有专门的法律职业能力培养环节，以及相应的实验或实习、实训课程；在教学内容上，

无论是课程设置还是教材建设、教学方式、方法和内容都没有职业能力培养的专门内容。因此，相对于

法学理论教学学生职业能力的培养，困难更大，需要教师对法律职业有更多的了解，有更多的投入，需要

专职化。但目前法学教育职业能力培养专职教师少，现有的部分职业训练课程，如法律诊所、模拟法庭

等课程大多由理论教学教师兼任，职业能力培养教育难以保证。

其次是理论课教学专业方向也不均衡，一方面因为受司法考试和就业压力影响，学生以“好用”为

标准，司法考试考点多、使用率比较高的专业方向，选课的学生多，选课相对集中，开课门数和开课率较

高，师资配备人数多，教学和科研梯队设置比较完善。另一方面法学院系从自身的学科发展考虑，在师

资力量不充分的情况下，集中力量发展骨干学科，一般重应用，轻基础理论，各学科间的师资配备不均

衡，法学基础性学科如法理、法史、职业伦理等受重视程度不够，师资力量相对薄弱，这样的师资配备，造

成法学基础理论教研不足，法科学生对理论素养的学习和训练不够，容易形成法学教育的庸俗化。

３．法学学科建设任务重，教师压力大，对教学的投入相对不足。法学学科相对建立的比较晚，特别
是成立于２０００年前后的法学院系，相比于学校其他设立时间长的优势学科而言，师资力量薄弱，学科建
设基础差，教师的整体科研能力水平起步较低。而目前无论是职称评聘还是科研教学的课题申报、评

优、评奖，在公平的大前提下，各学科基本是一个标准，因此，相比其他学科，较大的科研压力对法科教师
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来讲就显得尤为沉重。同时各法学院系的学科建设上水平、上层次是发展的关键，其各项建设指标又以

科研水平为主要评价标准，法学院系开展工作的出发点和落脚点不自觉的倾向于科研，倾向于学术研

究，因此，对法学教育的研究创新也不自觉中放在了第二位。科研上急功近利，力求快、省，法学院缺乏

淡定从容，自信自诩的对教学全心全意投入的教师，更多的是在科研压力之下，焦虑、惶惑，对自己并不

满意的疲于应付的教师。

（三）法学教育经费投入不够，影响法学高质量素质教育推行。

因为国情我国的高等教育总体看都存在经费投入不足的问题，普通高校中各学科都存在经费紧张

的状况，除一般因素外，法学教育经费投入低的原因还有：一是法学本科在各类学校中按文科招生，在观

念上似乎有一种偏见，认为法学是纯文科，不需要实验设施，教室、课本、教师三项即可满足法学教学的

需要，很少考虑法学教育法律职业培养的特殊性，在实验室建设、实践教学支出等方面与理工科有很大

的差距。经费投入较少，法学教学中必要的实验、实训、实习课程不能开设，或开设得不到质量保证，影

响到法科学生职业能力的养成。二是法学教育作为精英教育，教育资源如师资、图书资料电子图书、培

养场所等要非常充足，除了学校自身具备的之外，还需要社会甚至国际社会的支持，如师资的交流、资料

的交换、社会实习、实训场所的建立等，学生的社会实习等也都需要更多经费的支持。经费不足导致将

学生封闭在课堂上，教科书里，而这样简陋的教育要培养社会精英是困难的。

二、解决问题的思路和办法

（一）法学教育要坚守理想，明确目标

１．树立入主流的思想。首先必须明确法学教育不同于其他任何学科的教育，其终极目标是为国家
培养治国理政和从事法律职业的精英人才，肩负的是为国家的法治化建设培养、储备人才的重任，法学

教育培养的不是通常意义的普通劳动者。因此法学教育不管在哪个办学层次上，也不管在什么层次、类

型的学校里，首先必须坚定“入主流”的思想，即要入法学教育的主流，要按法学教育的规律、要求进行

教学活动，以培养社会精英的标准开展工作，这一点对于身处单科类大学中的法学院尤为重要。

法学教育不可能忽视当下对教育具有直接干涉的招生、就业等市场因素，但法学院如果仅简单的服

从这些市场因素，因教育成本低廉，就盲目扩大招生，因就业市场需要就让法科的学生学更多的经济、医

学、理工类知识等等，使法律仅仅成为学生的求生技能之一，法学教育成为其他学科教育的噱头，这样做

的结果最终会使法学教育失去自我，法学院失去存在的价值。

２．树立培养社会精英的教育理念。法学教育是培养社会精英的教育，这首先是以法学教育的培养
目标、培养对象所决定的。法学教育的培养目标是培养能够从事法律职业的工作者，而法律职业者无论

是行使公权力的司法者、执法者还是公民权利的保护者，其职业特点都具备社会公共事务性，他们是社

会的管理者、权利的平衡者、公平正义的守卫者，他们是而且必须是社会精英。其次是法学教育的目的

所决定的，法学教育的目的是为国家的法治建设培养合用的人才。好的教育应该是合目的性的教育，同

时能够为自己的培养对象提供较高的成才率和事业成功率，如果一个法学院培养的人才绝大多数不能

从事法律职业，或从事法律职业后的淘汰率极高，那么这个法学院的存在价值也会受到质疑。法律职业

者是社会精英，法学教育必须是精英教育，即把最优秀的青年学子吸引进法学院，把进入法学院的学子

培养成精英，使他们具备能力参与国家的法治建设，成为社会法治建设的中坚，这就是法学教育的价值

意义所在，因此，法学院的培养原则应该是少而精。
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（二）打造各有专长的师资队伍，培养自信敬业的法学教师

法学教育培养对象是学生，培养主体是教师。没有高水准的教师进行精英教育是空谈，没有崇尚法

律、热爱法学教育的教师培养法律职业人目标也是空谈。所以，从某种意义上来说，法学院的发展是教

师的发展，法学院最主要的工作任务就是为每位教师的发展提供平台。

１．建立自信的受人尊重的法学教师队伍。教师的自信基石是学识和能力，是学生的认可和尊重。
必须正视目前师资队伍存在的学术基础较差的问题，积极创造条件给教师提供进修学习的机会，即便是

学术能力较强的教师也应该给他们专门的学习研究的时间。应该建立学术年假制度，“既让马儿跑得

好，又让马儿不吃草”把教师看成简单的劳动力，不利于法学教育出名师和大师，也不利于教师的成长

和发展。同时，要尊重教师的特长和学术兴趣，让每位法学教师术业有专攻，根据自己的兴趣特长形成

自己的专业特长，成为某个法学学科专业学术领域或职业能力培养领域的专家，获得在该领域的话语

权。让有学识、有学术自信、有能力的教师站上讲台，成为学生名副其实的老师和指导者，获得学生的尊

敬和爱戴，使他们成为自信和幸福的教师，这是法学院师资队伍建设的根本任务。

２．建立合适的法学教师评价体系。首先，要明确法学教育不仅仅是学术理论教育，法学教学也不仅
仅是课堂教学。目前的法学教育体系是学术型教育管理体系，法学院的发展从本科教育到争取硕士点

再争取博士点，崇尚的是学术研究能力，对教师的绩效评价也侧重于或完全看其科研能力。但作为省属

的一所普通院校的法学院培养的学生成为法律理论工作者的人数不可能多，绝大多数的学生会从事法

律实务工作。同时，教师从事高水准的学术研究也有诸多社会因素和条件的限制，因此，这种把法学院

的师生全部纳入学术体制进行的绩效考核制度，极易使法科的师生们产生挫败感。法学院应该明确法

学教育和教学的内涵，建立相适应的绩效考核评价体系，应根据培养对象和培养目标的需要，按教师的

特长兴趣进行分工，使法学教育中的学术理论教育和职业能力培养同时成为绩效考核的内容，使教师的

特长得到充分发挥。

（三）明确法学在学校学科群中的地位，建立法学教育特色发展的方向感

随着国家和社会法制建设的发展法学教育所涉及的内容越来越多，触及的范围越来越广，同时法学

教育规模不断扩大，不同的院校都在开办法学专业，虽然，法学教育一直在强调法律职业体的共同性，但

实际上法学教育的多样性和多元化实际已经形成。

１．不同院校的法学教育因不同学科群的涵养形成各自的特色。首先，各法学专业为了增强法科学
生适应社会的能力，结合社会上法律实践的不断变化开设相应的综合知识课程和跨学科课程，一般会将

本学校的特色专业课程作为法科学生选修的专业基础课，并为学有余力的学生开设第二专业课程，为学

生将来胜任工作和进一步深造提供必要的知识储备。例如，财经类大学的法学院开设金融、会计、公司

并购上市等方面的选修课程，为法科学生将来从事公司并购、上市，解决金融纠纷，及从事银行法务工作

提供很好的工作基础，解决了从事相关法务工作看不懂财务报表，分析不出财务报表中隐藏的经济迹象

问题的制约，可以比较早的胜任工作。其次，法学教学会依托学校的重点学科，在相关的商法、经济法、

国际经济法学方面加强教学，使法学专业课与学校的其他强势学科互为支撑，形成专业特色。第三，在

不同的学校中不同专业学生共同选课，共同开展各类社团、群体活动，相互影响，思维定势可以有所变

化，相互启发共同发展提高。例如学生在参与大学生挑战杯的活动中与社会学的学生合作进行科研，学

习的是他们实证式的研究方法，与经济学管理学的学生合作学习考虑的是投入产出和绩效问题的评估

考核，工作中对法学的规则感的要求，使他们对法学的理解更为深刻。因此，经济类学校的法学院系对

经济问题有更深刻的了解，可以形成自已培养学生的特色。

２．不同学校的不同教育方式可以形成特色。综合性的大学和专门的法律类大学，有哲学、社会学的
理论基础，有几十年的法学理论深入的研究滋养，法学理论的教学和研究可以很深。而对于新办的法学
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院系，尤其是开在农学、医学、经济等各类学校中的法学，法学的理论基础相对薄弱，法学理论人才相对

缺乏。但学校的其他学科基础相对雄厚，法学与其他学科结合，培养复合性人才，应用性人才，只要做得

专，依然可以做出特色。总之，我们是法学院，是有独特品格的法学院，是发展的，不可替代的法学院，这

就是我们存在的意义和价值。

（四）抓住机遇，走国际化的道路

我们目前的办学是建立在一个假设上面，招收以山东为主的学生，然后培养他们，他们毕业之后会

留在山东的某个基层法院或者国家机关或者公司工作，我们不必或者不用考虑国际化的问题，但是这个

假设是正确的吗？其实，加入ＷＴＯ之后，教育就不仅仅是我们国家自己的事情，我们的毕业生不是不
考虑进入国际化大公司工作，或者不是不想从事国际法律实务工作以及其他各种收益更好的职位工作，

更大的可能是我们的教育不足，学生不具备进入这些工作的实力。目前，国家有实力的法学院都在考虑

国际化的问题，人民大学法学院首先提出，他们将与哈佛等等国际著名法学院相同，他们的学生将进入

国际社会，更多的进入国际组织工作，他们在努力。我们的学生也需要在国际化的平台上竞争。作为一

所正在建设高水平财经大学中的法学院，如果我们要成为一流的有特色的法学院，就要使我们的学生能

够进入国际化的市场竞争。我们就必须开始走国际化的道路，从引进教师，走出去学习开始，从以国际

化的眼光培养学生开始。我们必须努力！

（责任编辑：邵文涛）
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作者简介：徐凤真，女，山东经济学院法学院教授，硕士生导师，不动产法研究中心主任，研究方向：民法学。

〔１〕法律思维有广义和狭义之分，本文所指法律思维仅限于狭义的法律思维。

〔２〕吴俊明：《型塑法律思维是法学专业人才培养的重要目标》，载《佳木斯大学社会科学学报》第２８卷第２期（２０１０年４月）。
〔３〕［瑞士］菲利普·马斯托拉蒂：《法律思维》，高家伟译，载《法哲学与法社会学论丛》（６），中国政法大学出版社

２００３年版。

论法律思维能力的培养

徐凤真

　　［摘要］法律实用能力是法学理论素养、法律思维能力和法律操作技能的有机融合和统一，法律思维能力的培养，
是法学教育的核心目标之一。我国法学教育的主要缺陷在于过分重视法律知识的传授和职业操作技能的训练，却严重

忽视法律思维能力的培养。因此有必要通过教育理念的科学确立、课程体系的合理设置、教学内容的精心设计和安排、

考试方式和内容的创新等全方位促进法科学生法律思维能力的培养。

［关键词］法律思维能力；法学理论素养；

櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷
法律操作技能

　　法律思维〔１〕是法律人从法律的立场出发，运用各种法律方法、法律推理和论证等认定事实、阐释法

理和适用法律的过程。法律思维是一种专业性思维，法律思维的主体是经过法律专业训练的人，法律思

维的核心是法律适用，法律思维的过程是“在规范与事实之间目光往返流转”的过程。法律思维能力则

是法律主体确定案件性质、认定案件事实、正确阐释法理和适用法律的能力。

一、法律思维能力的培养：法学教育的重要任务之一

关于法学教育的目标虽然学界存在认识上的分歧，但笔者认为培养一个合格的法律人应为法学教

育的基本目标之一当无疑问。从培养一个合格的法律人的立场出发，法学教育的基本内容应当包括三

个方面：一是向学生传授系统的法律专业知识；二是培养学生的法律思维能力；三是训练学生的法律职

业操作技能。遗憾的是，长期以来我们的法学教育过分注重了对学生进行法律知识的传授，而有意无意

的忽略了对学生法律思维能力和职业技能的培养。近年来，虽有愈来愈多的学校开始重视学生实践能

力的培养，开设了诸如“法律诊所”、“模拟法庭”等法律实践性课程，有些学校甚至建立起了较为完善的

实践课程体系，但对法律思维能力培养的却依然视而不见。法律知识的传授加上实践课的训练就可以

培养出合格的法律人，成为时下比较流行的法学教育理念。但笔者认为法学教育的真谛不仅在于向学

生传授知识和培养技能，更在于训练学生的法律思维。法学教育与其他专业教育的最大不同就在于法

律思维的培养，“法学教育的个性正在于引导学生形成法律思维，因为学生对法学专业知识的理解与把

握，对各种涉法性社会纷争予以解决的实践性能力的培养，均离不开法律思维。”〔２〕美国法学家庞德曾

指出，法学教育不是教授法学知识，而是涵养法律思维，无论教授了多少实定法的知识，也无法追赶上法

律的制定、修改和废除的速度。

法律思维是法律职业者最核心的职业素养，法律思维能力是法律职业者最不可或缺的能力，是一个

合格法律人所必不可缺的基本功。瑞士学者菲利普·马斯托拉蒂指出：“仅仅靠没有受过专业训练的

法律意识只能偶尔发现有关法律问题的部分解决办法，只有法理和方法论思维才能使表面的判断精确

化和条理化。”〔３〕法律思维能力的有无和高低是法律职业者区别于其他行业人员的根本所在。法律思
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维能力的形成意味着一个法科学生具有了稳定的与其他人不同的知识结构、思考问题和解决问题的方

式。从更长远的角度来看，法律思维能力的养成要比法律知识和职业操作技巧的掌握要更有意义。一

是法律思维能力有助于法科学生真正深化对法学理论的理解，也有助于他们更妥当地运用法律技能；二

是法律思维有助于形成并进一步保证法律职业共同体的稳定性。法律职业共同体是以法官、检察官、律

师、法学家为核心的法律职业人员所组成的特殊的社会群体，维系法律职业共同体的关键不是地缘关

系，而是共同体成员的同质性。同质性主要包含以下几个方面：统一的法律知识体系、相同的法律职业

思维、共通的专业语境和价值理念等，而其中法律思维方式是形成法律职业共同体的根本条件。随着社

会不断复杂，对法律知识上的要求不断提高和分化，能够保持法律职业群体特性就应当是法律思维。〔１〕

三是法律思维有助于保证法律适用的统一性。在司法过程中，只有依照严格的法律思维，才能排除个人

偏见，避免随意性，才能形成并推导出解决法律问题的正确结论，法律适用的统一性才会得以实现，司法

也才有可能真正成为一个技术性的过程。在此基础上法律的权威才有可能真正建立起来，甚而言之，法

治也才有望更顺利的实现。总之，法学教育必须承担起引导学生形成法律思维方式、提升法律思维能力

的功能。

二、法律思维能力培养的欠缺：现行法学教育的主要缺陷

如上所述，法律思维能力是法律人最不可或缺的基本功，但遗憾的是长期以来，我国法学教育却一

直缺少对对学生法律思维能力的自觉培育。法律思维能力培养的欠缺成为法学教育存在的最主要问

题，这种欠缺几乎体现在法学教育的所有方面。

首先在课程设置方面，一是课程体系的整体安排和设计不尽合理，很长一段时期理论类课程都占据

了绝对主导地位，实践类课程种类单一且所占比重明显偏低；二是近年来实践类课程虽然开始引起普遍

重视，种类和课时都明显增多，但实践类课程的种类依然有限，而且就多数法律类院校而言，实践类课程

的设置尚未形成一个有机的体系，教学目的、内容等都不是很明确；三是在理论类课程的设置上，欠缺与

培养法律思维能力密切相关的法学方法论或法解释学课程等；四是较有利于训练学生法律思维能力的

案例评析类课程的开设明显不足。

其次在教学内容方面，一是从理论课教学来看，理论课教学主要以概念的解释、条文的注释、理论的

阐释等法学知识的传授为主，法律思维训练的内容基本上被完全忽略。尽管很多教师在讲授基本知识

的同时，会同时穿插一些经过精心挑选的案例，但这些案例的讲授主要被用来对法律规定或法学基本理

论作进一步的阐释，使学生对基本理论有一个形象的了解，即案例分析更多是知识灌输的一种辅助手

段，一种课堂教学的点缀。案例分析几乎从未被作为法律思维训练的手段，学生只是掌握了知识，思维

能力却依然如故。这种教育非常接近保罗·弗莱雷所谓“银行储蓄”式的教育，“这种教育是一种‘储

蓄’行为，学生就像是银行里开的‘户头’，教师则是‘储户’。教师进行讲授，进行存款，而学生则被动地

听讲、接受、记忆和重述，进行储存”〔２〕。二是从实践课教学来看，本来实践课应该成为训练学生法律思

维能力的最好的形式，但在笔者看来实际上目前多数法律院校的实践教学从效果上看主要训练了学生

的法律操作技能。以“模拟法庭”为例，本来“模拟法庭”采用的事实材料应当以当事人向律师提供的素

材和诉讼请求为主要形式，当学生接触案件时，他们需要首先像律师那样对这些事实材料进行分析，区

分什么是事实问题，什么是法律问题，找出有关的法律要点，寻找适用的法律规范，然后形成自己的辩护

或代理意见，起草有关法律文书，参与法庭辩护或辩论等。但事实上，多数法学院（系）开设的“模拟法

庭”并没有为学生提供真实或比较真实的案件材料，往往是选择一个业已经过审判的案件，在现成的判

决书、辩护词等的基础上，稍加改造，然后再根据诉讼法规定的庭审程序和规则要求进行庭审过程的演

—５７—

《法学空间》２０１０年第１期 论法律思维能力的培养

〔１〕

〔２〕

孙光宁：《法律思维模式及其选择》，载《长白学刊》２００８年第２期。
参见Ｆｒｅｉｒｅ，Ｐａｕｌｏ．（１９７０）．ＰｅｄａｇｏｇｙｏｆｔｈｅＯｐｐｒｅｓｓｅｄ．ＮｅｗＹｏｒｋ．ＮｅｗＹｏｒｋ：ＳｅａｂｕｒｙＰｒｅｓｓ．转引自黄志成、王俊：

《弗莱雷的“对话式教学”述评》，载《全球教育展望》２００１年第６期。



练。这样的“模拟法庭”更象是穿上制服跑跑龙套。在这个过程中，学生可以学到一些司法知识，也接

受一些技巧方面的初步训练，但却很难受到法律思维的充分训练；再以法律实习为例，实习是最传统也

是被最普遍采用的一种实践课形式，几乎所有高校的法学院（系）都安排了学生的实习期，包括鼓励学

生假期参加社会实践，以及毕业前的专门实习等。实习也确实给每个学生都提供了一个锻炼的机会。

然而由于法科学生人数的日益增多及管理制度的欠缺等诸多方面的原因，实习却越来越流入形式，成为

一种制度摆设，其对学生法律思维能力和职业操作技能的锻炼效果多数情况下形同虚设。如复旦大学

学生在一份关于中国实习法律教育的报告中所指出的，“传统的实习期制度在为学生提供一种有价值

的实践经验方面是不成功的。以往学生由学校安排去法院、检察院或律师办公室实习，学校负责监督管

理学生的实习工作。随着法学院学生人数的增加，公、检、法等部门难以安排更多的实习学生，为此，学

校鼓励学生自己寻找实习单位，允许学生去国内任何一家事务所去实习。受就业压力的驱动，许多学生

将实习看作求职的机会，合作制、合伙制律师事务所成为倍受学生青睐的实习场所，越来越多的学生涌

入全国各地的律师事务所，使学校失去了监管能力，而多数律师事务所因业务压力及对学生缺乏实际工

作能力的不满，对学生实习缺乏热情，疏于督导。这样不少学生在没有实际工作的情况下获得了实习期

间的学分，削弱了实习的教育意义。”〔１〕与“模拟法庭”和“实习”相比，“法律诊所课”给学生提供的训练

机会更多一些，训练内容也更为全面，但“法律诊所”课对学生法律思维能力的训练依然无法令人满意。

一是能接受法律诊所课训练的学生十分有限，受制于师资力量的欠缺，加之“法律诊所”课多采用小班

教学方式（如果班级人数过多就很难组织教学也难以保证每位同学都有充分的受锻炼机会），因此多数

同学实际上没有机会接受诊所课的训练；二是诊所课的课时非常有限，多数法学院系“法律诊所”课的

开设时间仅为一个学期，在如此短的时间里，期望学生既能受到多方面的训练，各方面的技能又能有一

个大的提高，显然是不现实的；三最主要的是法律诊所课的训练内容中虽包含了对学生法律思维能力的

训练，但其却并非诊所课训练的重点。而只是诊所课训练的一部分，甚至是很小的一部分，诊所课更多

进行的是对学生如何会见当事人、如何进行法律咨询、调解和谈判的技巧等等这样一些操作技能的训

练。即目前的诊所式法学教育更多的情况下是给学生提供了一种提前积累实践经验的机会，对学生法

律思维水平的提高作用同样有限。总之，目前的法律实践课教学主要以训练学生的法律操作技能为主，

其效果是，通过参加法律实践课的训练，学生可以了解司法运作的程序和每个环节的具体规则，初步掌

握法律操作的规则，掌握与当事人沟通的技巧，以及谈判和辩论的技能等，甚或还可以初步学会如何检

索法律资料、如何调查取证、如何制作规范的法律文件，这些法律操作基本技能的训练和培养，能有效缩

短学生毕业后熟悉法律实务的过程，使其可以较快适应实务部门的工作需要。但对学生法律思维能力

的训练则明显欠缺。

再次，从现有的考试制度和方式来看，目前高校现行的考试制度和方式有这样几个特点：一是以书

面考试为主；二是考试内容注重知识点的考察；三是考题形式和答案强调标准化和统一化。这种方式一

方面无法反映学生的法律思维水平，难以锻炼学生的法律思维能力，另一方面也对教学工作和学生的日

常学习形成了一种不尽合理的导向。〔２〕 而从历年来的司法考试来看，其在题型设计上存在的问题同样

有二：一是客观选择题所占比重偏高；二是即使是主观题中的案例分析题，其形式一般是每一案例都分

若干小问，以引导考生的思维，且一般都有“标准答案”因而实际上是变相的客观题。上述题型比较适

合于用来测试考生的法律知识体系，同样难以全面反映考生的法律思维能力。〔３〕
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三、法律思维能力培养的路径：构建科学合理的教学范式

法律思维的养成非一日一夕之功，法律思维能力的训练是一项长期而系统的工程。长期的法律实

践锻炼固然有助于法律思维的养成，在法学教育中循序渐进且持续不断地引导学生按照法律的思维规

则、推理技术来观察、思考并解决问题等专业的训练则更有助于法律思维的自觉形成。具体而言，笔者

认为本科阶段的法学教育对学生法律思维能力的培养可从如下一些方面着手。

首先，科学确立教育理念。在教育理念上，要将法律思维能力的训练也作为法学教育的重要任务之

一。法学教育的目的不仅仅是传授法律知识，训练操作技能，更要培养法律思维能力，要三者兼重。

其次，精心设计课程体系，课程的设置是对培养目标的具体落实。在课程设置上，一是要进一步加

大实践课所占的比重，使理论课和实践课的课时比例更为合理；二是在理论类课程中，增设法学方法论

或法解释学方面的课程。法学方法论或法解释学可以教会学生法律解释、法律推理和法律论证等各种

理解、说明和运用法律的具体方法，掌握这些方法对学生法律思维的养成十分关键；三是在实践类课程

的设置上，在现有的 “法律诊所”、“模拟法庭”等课程的基础上，根据实务需要继续增加该类课程的门

数，如审判证据实务、律师实务、民事刑事程序精华等，对学生进行全方位的训练；四是对每一部门法都

配置相应的以法律方法训练为主的案例分析课。

再次，合理安排教学内容。无论是理论课、案例评析课还是纯实践类课程等等，教学内容的安排和

教学方式方法的采用都要考虑尽量使学生的法律思维得到充分训练。以实体法的教学为例，笔者认为，

实体法的教学安排应特别注重两个方面，一是要特别注重在教学过程中对学生进行严格的法学理论训

练（不是单纯的知识传授），只有在理论训练的基础上才有真正的法律思维可言。法律思维是按照法律

的逻辑（包括法律规范、原则和精神）观察、分析和解决问题的思维方式，深厚的理论素养构成法律思维

所必需的“前见”，是法律思维顺利进行的基础。因为“任何法律的实践问题都不是孤立的，而是同整个

法律制度和社会实践连在一起的，需要根据法学理论来把握和解决，这样才能平衡相互对立的利益，实

现各种价值的合成，避免形式主义地对待法律问题，处理具体案件。同时，具体案例的解决固然依据具

体的法律法规，需要从具体的法律规定中找答案，但是，要真正找到正确的答案，特别是在疑难案件中做

出正确裁决，则取决于对法律精神、法律原则、法律价值、法律系统的深刻理解。”〔１〕因此，我们不仅要传

授给学生有关的法律知识，教给学生有关的法律规范，而且更要让学生理解这些法律规范是怎样成为这

样的法律规范以及为什么是这样的法律规范，向他们揭示法律规则背后的精神原理。帮助他们掌握解

释和运用法律规范时应坚持的价值标准。二是在在教学过程中应有意识地始终贯穿对学生进行法律方

法的训练。通过具体实例的分析，形象展示法律思维的过程，教会学生解释和运用法律规范的技术，引

导学生逐步掌握正确适用法律规范解决个案的能力。至于专门的案例评析课，就更应该重点围绕法律

方法的训练展开。从借助案例说明法律原理和规范转为提高学生解决实际问题的能力，“目前我国有

各种各样的案例分析，每一个都是按照自己的学术背景、思维模式去进行分析，欠缺一种规范的分析方

法”，〔２〕笔者认为案例分析不能局限于让学生进一步加深对法条的理解等，而真正使案例分析课发挥其

应有的作用，就必须以统一、规范的法律方法的训练为主，如民法案例评析课就可以请求权基础规范分

析方法的训练为中心。使学生在案件与法律之间来回穿梭，多次“纠缠”于事实与法律规则之间〔３〕，才

能够逐渐养成缜密、深刻的法律思维方式，学生的法律思维能力也才能得到全方位的锻炼和提高；而实

践类课程，无论是“模拟法庭”，还是“法律诊所课”、“律师实务”等更要将法律思维训练设定为基本的

目标。如模拟法庭，就可以先由指导老师给定一份真实的案例材料，然后完全让学生自己对案件进行分
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析，认定事实，书写起诉状，形成辩护意见、进行法庭陈述和辩论、起草判决书等，在这个过程中，指导老

师重点引导学生如何在事实与法律之间不断“穿梭”，如此方能对学生法律思维的训练起到一种真正的

实效。

最后，创新考试方式和内容。一是将期末考试和平时测验有机结合，提高平时成绩所占比重，在平

时测验中，重点考核学生的法律思维能力和职业操作技能；二是在期末考试中，增加主观题的内容，降低

客观题所占比重。〔１〕 在此基础上逐渐建立起一种和法学教育特点和法律职业要求相适应的更切实有

效的评价机制，以此为教师的平时教学和学生的日常学习提供一个正确的导向。

需要指出的是，笔者认为，一个法科学生的法律实用能力由以下三部分组成：深厚的法学理论素养、

法律思维能力和娴熟的法律操作技能，是上述三者的有机融合和统一。其中理论素养是基础、法律思维

能力是核心、法律操作技能则是实用能力的外在表现。故真正的实用能力其实建立在对法律乃至社会

深入而透彻的理解基础上，建立在掌握了分析和解决法律问题的方法基础上，“不打理论基础，实用训

练就建立在空虚上，不进行方法训练，不将实用能力转化为运用方法的能力，法律实用能力就会成为无

枝可栖的鸟”。〔２〕 因此我们不能把目光更多的放在外在的法律操作技能上，而应致力于在提高理论素

养尤其是法律适用方法的意义上追求更深刻的法律实用。

（责任编辑：邵文涛）
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关于山东省法学实践教学中
开展模拟法庭竞赛的几点设想
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邵文涛

　　模拟法庭是一种在法学教育中经常采用的形式，学生通过对案件的重演，熟悉司法审判的实际过
程，熟悉与案件相关的实体法和程序法，培养和锻炼发现问题、分析问题和解决问题的能力，是检验学生

学习效果，检验教师教学效果的一种教学模式。在模拟法庭教学过程中学生面对实际环境，处理法律问

题，形成法律意见，进行法庭陈述和辩论，不仅需要诉讼、证据和相关实体法知识，还必须了解当事人心

理、案件发生的社会背景，特别是诉讼涉及到的行业知识，是锻炼形成法科学生职业素质的极好方式。

同时作为一种系统的、全过程训练，模拟法庭衔接了传统教学的几个过程，将课堂教学，案例教学，法庭

旁听和总结讲授贯穿一体，使学、思、看、行有机地融于一体，具备了其他教学方式不具备的形式优势，越

来越成为我国法学教育的有机组成部分。

目前，我国普通高校的法学院都在不同形式上开展了模拟法庭，有的作为实践课程列入教学计划，

有的作为教学方法应用于具体课程的教学，有的作为推动教学改革活跃校园文化的学生活动。在国际

上一些著名法学院同样非常重视，如哈佛、耶鲁等模拟法庭已经开展了多年，不仅是法学院学生的必修

课，更是法学教育中培养高层次法律人才所不可缺少的环节。

由于模拟法庭提供的训练更贴近实践、更系统和全面，能够把经院式无生气的法学教育变成能动式

生动活泼的形式，许多国际、国内组织也致力于定期举行模拟法庭比赛推动实践教学工作的开展，以弥

补传统法学教育中的不足。目前国际国内比较有影响力的大赛有：Ｊｅｓｓｕｐ（杰赛普）国际法模拟法庭竞
赛、“理律杯”模拟法庭竞赛、世界法律大会模拟法庭“庭审”活动、红十字“国际人道法”模拟法庭竞赛、

曼弗雷德？拉克斯国际空间法模拟法庭竞赛、国际刑事法院模拟法庭、ＷＴＯ争端解决机制模拟法庭、
“亚洲杯”国际法模拟法庭、北京市大学生模拟法庭竞赛、西北政法大学“天伦杯”模拟法庭比赛、长春四

大高校法学专业模拟法庭赛、在昆高校模拟法庭比赛等。

一、模拟法庭竞赛的意义

（一）有助于提升法学学子的法律实践能力、业务能力和综合素质

实践性教学把学生放在首要地位，学生将理论知识转化为实际知识，将所学理论知识熟练地用于实

际工作，能够培养和提高学生运用知识的能力，促进法科学生法律思维和法律人综合素质的培养。

（二）有助于推动高校法学实践教学的开展

实践是深化理论知识的途径，近年来法学实践教学引起了各法学院的普遍重视，诊所法律课程、案
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例教学、模拟法庭等相继开展，模拟法庭竞赛能够推动相关法学实践教学课程的开设和发展，有利于相

互探讨法学实践教学开展中遇到的相关问题。

（三）有助于加强高校法学院系的交流和沟通

每个法学院系都有自己的优势和特色，加强山东省各高校法学院系之间的沟通，增强院校交流与合

作，相互学习取长补短，有利于各高校法学院的发展。

（四）提供展示平台，共同探讨法律问题

模拟法庭竞赛给法学院提供了展示法学教学成果的平台，同时为相关开设实践课程的教师提供了

相互学习相互切磋的机会，推动模拟法庭活动的研究和探讨。

二、山东省开展模拟法庭竞赛的可行性

我省现在有法律院系近４０所，形成了专科、本科、研究生不同层次的培养体系，在法学教学中各校
普遍开设了法学实践课程，法学实践教学在法学教学中的地位和对培养法科学生素质的重要意义，得到

普遍认同。

首先，在硬件建设上，各高校非常重视法学教学实验室的建设，都具有设施齐全、功能多样、环境真

实的模拟法庭实验室，具备了开展模拟法庭大赛的硬件条件。

其次，各高校法学院普遍开展模拟法庭教学活动，专业课教师也在自己的授课过程中采用模拟法庭

教学方法，专业教师积累了大量的模拟法庭组织、协调、评分、讲评的经验，具备了开展模拟法庭大赛的

师资条件。

最后，我省法科学生通过选拔比赛，可以加深对理论知识的理解和应用，可以走出校门，与其他院校

的学生相互交流，相互切磋，共同进步，提高法科学生的职业素质，是一件学生乐于参与的事情。

三、山东省高校法学院模拟法庭竞赛类型的选择

综合国内外模拟法庭竞赛，基本可以分为以下几种：

（一）表演型模拟法庭比赛

各高校自己组队、自己准备案例、自己分配角色，由评委进行评分，表演性较强，考核的是程序的准

确和表演的到位，更多的意义在于普法宣传和参赛队伍对于程序的演练和理解。

（二）教学型模拟法庭比赛

按照刑事案件、民事案件和行政案件三大类建立案例库，案件分为当事人双方资料、审判组资料。

参赛队抽签决定角色，不同角色掌握自己的资料，严格按照法庭规定从庭前、开庭、休庭、宣判、上诉等环

节走程序。评委对各队进行评分，总分高者获胜。特点是更接近于实际庭审，有利于学生能力的提高。
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（三）庭审型模拟法庭竞赛

统一发布案例，参赛队伍抽签决定角色方，分为审判组、双方当事人组，分别扮演法官、书记员、法

警、双方当事人、代理人等，评审委员会分别对法官组、双方当事人组的参赛队员评分，总分高者获胜。

特点是真实模拟庭审过程，参赛队员和听众能够感受到真实的氛围。如“首都高校联合模拟法庭”竞

赛，青岛高校模拟法庭比赛等采用了此种类型。

（四）仲裁型的模拟法庭竞赛

统一发布案例，参赛队伍扮演争议双方，抽签决定角色方，审判组的部分或全部职能由评审委员会

或评审委员会和主持人担当，根据公布的案例及证据材料，按照基本的庭审程序，双方当事人在规定时

间内进行陈述、质证、辩论和总结，评委对双方提问，根据全场的表现打分，总分高者获胜。特点是充分

展示了庭审中最精彩的环节，是参赛队员陈述、质证、辩论和总结能力的突出表现，对评委素质要求较

高。如红十字国际人道法模拟法庭竞赛，Ｊｅｓｓｕｐ（杰赛普）国际法模拟法庭竞赛、亚洲杯国际法模拟法
庭、理律杯模拟法庭竞赛、西北政法大学天伦杯模拟法庭比赛等都采取此类型。

根据我省条件，初次进行模拟法庭竞赛，笔者认为应该选择能够展现各高校法学教学成果、组织程

序相对简洁，能够在相对较短时间内充分展示学生素质、得到公正结果，同时主办方投入时间、精力、财

务相对较少的竞赛类型。

比较以上四种模拟法庭竞赛，在目前以庭审型和仲裁型模拟法庭竞赛居多，主要在于能得出比较公

正的竞赛结果。比较这两种竞赛，庭审型模拟法庭竞赛真实模拟庭审过程，但是由抽签决定的审判组和

当事人组的考核分量不同，无法准确反映各队的实力，如果每队每种角色都扮演一次，又加多了比赛的

场次；同时由于审判组的加入，相关的书记员法警的模拟就要加入，势必使整个程序时间加长，使竞赛规

程不紧凑。

而仲裁型模拟法庭竞赛，代表双方当事人的参赛队按照基本的庭审程序，在规定时间内进行陈述、

质证、辩论和总结，充分展示了庭审中最精彩的环节，突出表现了参赛队员运用法学原理分析案情、正确

理解法律规定、运用现有证据、制作法律文书、法庭辩论及应变等法律应用能力，能够在较少的场次和时

间内，得出比较公正的裁判。

综合以上分析，笔者建议采用仲裁型的模拟法庭竞赛类型。

（责任编辑：邵文涛）
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作者简介：刘佳音，女，山东经济学院法学院讲师，澳门科技大学博士研究生。

〔１〕参见谢耿亮《澳门法困局与出路：葡萄牙化或本地化》，载《“一国两制”研究》２００９年第２期。

论明确办学理念对法学教育的重要性
———以澳门法学教育为样本

刘佳音

　　［摘要］很多法学院校忽视了办学理念在法学教育中的地位和作用，本文以澳门的法学教育为样本，考察了澳门两
所主要大学法学院的差异，并分析出差异之存在恰是因为两所法学院的办学理念不同，从而得出办学理念对法学教育各

方面起着决定性作用和明确办学理念对法学教育极为重要的结论。

［关键词］法学院校；法学教育；办学理念；

櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷
澳门

　　办学理念是对教育定位，教育目标思考所形成的价值判断和基本看法。简单说是对“办什么样的
学校、学院”和“怎样办好学校、学院”这两个根本性问题的全面、准确、深刻的把握和认识。

国内外著名大学法学院校都有各自独特的办学理念，办学理念对学校、学院的发展至关重要，它既

是对历史传统和办学经验的科学总结，也是对学校定位和办学思路的集中概括。因此，办学理念是一个

具有根本性、全局性的问题。对各个法学院校来说，法学教育应如何定位，法学教育的目标是什么，法学

教育该如何培养高素质的法律人才以适应地区政治、经济及社会发展的需要，这一切都取决于在法学教

育中树立一个什么样的办学理念。

然而，部分法学院校忽视了明确办学理念对法学教育的重要性，轻视了办学理念对于法学教育各方

面所起的决定性作用，从未针对本院校的历史传统、经验、现状以及法学教育发展的情况认真思考应该

树立什么样的办学理念以统筹全局指导法学教育，甚者只将办学理念当做口号一样，抄袭他人、拿来主

义，最终流于形式。这种现象并没有引起人们足够的重视，很多法学院校致力于教学改革和创新，其实

只是热衷于照搬其他国家、地区和院校的课程、教材、授课方式等细枝末节，却从没有考量过这些教育成

果所反映出的办学理念。

也许，有人会说，办学理念是很抽象的东西，对具体的法学教育指导作用不大，或者认为，同一个国

家、地区所采用的法律相同，那么该国家、地区的法学教育也应相同，有没有各自独特办学理念意义不

大。其实，有这种想法还是说明没有对办学理念的决定性作用有足够的认识。本文即以澳门的法学教

育为例论述明确办学理念对法学教育的重要性。

一、澳门法律的特点

澳门各高校法学专业教育的情况与澳门的法律制度密切相关，欲了解法学教育的情况就要从澳门

法律的特点入手。

“葡萄牙化”是澳门法律的主要特点。而“葡萄牙化澳门法的形成当然必须追溯到葡萄牙对澳门实

施的非法统治”。〔１〕葡萄牙人于１５５５－１５５７年踞居澳门期间，自发成立了内部自治组织议事会，管理葡
人社群的各项事务。居澳葡人议事会成立后，依葡萄牙的法律和风俗习惯进行内部自治，维护葡人社群

的利益，同时居澳葡人亦遵守中国法律。葡萄牙于１８２２年在已颁布的第一部宪法中单方面将澳门作为
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海外属地列入其领土范围，鸦片战争后欲仿效香港模式改变澳门的政治法律地位，但澳门亚马留总督的

殖民行动遭到华人的强烈反对，居澳葡人也不予支持。〔１〕 虽然澳门一直是中国的固有领土，在国际法

上不属于“殖民地”，但是葡萄牙从１８４９－１９７６年间却对澳门实行事实上的“殖民统治”。〔２〕 这种事实
上的“殖民统治”体现在澳门的法律及司法体系上即：澳门法律体系基本上是由葡萄牙的几部重要大法

典组成的，即葡萄牙宪法典、民法典、刑法典、民事诉讼法典、刑事诉讼法典、商法典六大法典，其次，葡萄

牙也专为澳门制定了一些法律，如１９７５年的《澳门保安部队组织法》，１９９１年的《澳门司法组织纲要》
等。再次，澳门立法会也在其设立之后制定了越来越多的各种法律和法规。最后，澳门总督也通过法

令、训令及批示等形式制定了大量的法律，所有这些法律构成了澳门现行法律的基本渊源；如同葡萄牙

法没有经过任何的转化程序而被直接强制置入澳门一样，澳门司法体系中的关键———法律人才也是由

葡萄牙政府从葡国输入的，葡国政府直接从葡国向澳门输入葡国法官、检察官及律师等；澳门只使用葡

文作为官方语言，法律法令均以葡文创制，澳葡政府及其法院当然也都以葡文作为唯一工作语言。从以

上几点可以看出，在葡萄牙统治澳门期间，澳门的法律及司法被打上了深深的“葡萄牙化”的烙印。

澳门法律的另一显著特点是正在向“本地化”发展。“澳门法本地化”是１９８７《中葡联合声明》签署
后提出“澳门过渡时期三化”问题之一，具体包括“‘司法制度的本地化’、‘法律条文的本地化’、‘法律

语文的本地化’、‘司法官员的本地化’和‘法律在本地民间社会的普及化’等”。〔３〕 至今，“本地化”进

程已取得一定成果，如组建了三级法院体系并且本地的终审法院享有终审权、中文被确定为官方语言、

原有的适用于澳门的主要葡文法律文本被翻译成中文等；但是，“澳门法本地化”仍然面临许多困难、进

展缓慢。〔４〕

另外，澳门法律先天就与内地、香港及台湾的法律关系密切。首先，“从整体上看，无论是大陆还是

台湾及澳门（当然也包括香港），都是中国人或以中国人为主的社会，故理论上讲，这几个地区的法律制

度当然都应是以中华民族的历史文化为背景”。〔５〕 其次，澳门特殊的政治、经济条件及现代社会生产与

生活活动的特点，决定了它不可避免地要受所处区域内其他地区的政治、经济和法律影响。毫无疑问，

澳门与内地、香港、台湾现在和将来都必然会休戚相关，互相影响。法制方面尤其突出，就长久以来的事

实看，香港法律实务对澳门法律实务的影响极为广泛。此外，在家庭、婚姻及继承等领域，澳门在相当时

期里是以台湾民法典的有关规定为参照。不过，自１９７９年中葡建交以后，尤其是《中葡联合声明》发表
以来，澳门已转为以中国内地的法律为参照。

可见，澳门的法律因其主权和治权变动等原因，呈现出“葡萄牙化”、“本地化”及受内地等地区法律

影响等特点。

二、澳门高校法学专业教育的历史与现状

澳门高校法学教育历史有两个重要的年份，分别是１９８８年和１９９９年。１９８８年以前。澳葡当局未
在澳门设立专门的法律教育机构，人才培养主要依赖于葡萄牙等国的大学教育。１９８８年下半年，东亚
大学（即澳门大学的前身）开设了法律课程，自此，澳门终于有了自己的法律人才培养机构。１９９９年澳
门回归大陆后，澳门法科院系增多，教育结构发生重大变化，澳门科技大学、亚洲（澳门）国际公开大学

也开设了法律专业。总体看来，澳门回归至今，虽只逾十年，但法学教育事业发展迅速，从澳门高校毕业

的法学人才数目逐年递增，学历层次日益提高。
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目前，澳门两所主要的培养法律人才的高校法学院———澳门大学（以下简称澳大）法学院和澳门科

技大学（以下简称澳科大）法学院在学制、课程安排、专业设置、师资、培养目标、生源、授课语言、考试制

度等各方面，有相似之处，但不同者居多〔１〕。总得来说澳大法学院主要提供的是以澳门法律制度为主

的课程，辅以少量中国法课程；澳科大主要提供的是以中国法律制度为主的课程，辅以部分澳门法课程。

（一）澳大法学院的概况

如前所述，由于历史上的原因，澳门长期在葡萄牙的管治之下。１９７４年之前历届葡国政府都将澳
门视为其殖民地或海外省。葡国的法律基本上都适用于澳门，澳门的法官检察官都是由葡国委派的，律

师也都是葡国人，因此，那时葡国政府并不感到有在澳门建立高等法律院校的必要。１９７４年葡国国内
发生民主革命，此后的葡国政府对外采取非殖民地化政策。在澳门问题上，承认澳门是中国领土，暂时

由葡国管治，即主权归中国，治权归澳门。１９８７年中葡两国政府签署关于澳门问题的联合声明，《中葡
联合声明》规定中国于１９９９年１２月２０日恢复对澳门行使主权，在回归后５０年内澳门原有的法律制度
基本保持不变。为了培养澳门本地法律人才，使法律制度和运作机制平稳过渡，澳葡政府于１９８８年在
澳门创建高等法学教育，即在当年被澳门政府收购的澳门东亚大学内设立法律课程———葡文教学的法

学士课程。１９９１年澳门政府将东亚大学更名为澳门大学，原来的法律课程也改为澳门大学法学院。
澳大法学院葡文法学士课程教学体制和课程设置基本上是参照葡国大学法学院模式设立的。教员

都是葡国人，教材采用葡国法学教科书和资料，主要是葡国科英布拉大学的教材，教学语言为葡文。学

生包括懂葡语的华人居民、在澳门生活或工作的葡国人和葡裔居民以及少数来自非洲葡语国家和东帝

汶的学生。

葡文法学士学制为５年。课程设置的科目都是必修课，无选修课。除经济学、公共经济学和语言科
目外，其余有２５门法律科目。像欧洲大陆国家的法律院校一样，非常重视民法的教学。民法细分为民
法总论、物权法、债法、继承和亲属法各学年和学期科目。根据澳门社会的实际情况，葡文法学士课程学

生还需修读中文和中国法。授课以教员讲授为主，在课堂上系统讲授法学理论和概念，分析条文和案

例。考试包括笔试和口试，偏重考察学生用理论和法律条文解决问题的能力。澳大法学院葡文法学士

课程文凭得到葡萄牙的承认，继而也得到欧盟的承认。

澳大葡文法学士的毕业生，特别是懂中葡双语的华人毕业生很多都已经成为了澳门各级法官和检

察官、澳门公共行政机关的主管和领导以及法律顾问、华人律师等。从这个角度讲，澳大法学院为澳门

主权与治权的平稳过渡做出了重要贡献。

为回应澳门社会的呼声，给华人居民开启高等法学教育大门，澳大法学院于１９９６年开设了中文法
学士夜间课程，２０００年又开设了中文法学士日间课程。澳门居民中华人占总人口的９５％，而澳门的华
人居民绝大多数都完全不懂葡语，中文法学士课程的开设，为不懂葡语的华人居民提供了学习澳门法律

的机会，打破了只有懂葡语才能学习澳门法律的局面。中文法学士课程教学制度和课程设置以及授课

内容基本上是与葡文法学士课程相同。基本教材是葡文法学士课程所用教材和讲义的中译本。即中文

法学士仍提供的是以澳门法律制度为主的课程，这与葡文法学士相同，只是授课与学习语言为中文。

总之，澳门大学法学院的学士学位教育采用的是葡萄牙制，学制、课程安排、专业设置、考试制度等

沿袭了葡国法学教育的传统，生源主要是澳门本地学生，培养目标是为澳门培养熟悉澳门法律的法律人

才。
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〔１〕 澳大与澳科大是澳门两所规模较大的高校，其法学教育极具代表性，因此本文仅介绍这两所高校的法学学士

学位教育。



（二）澳科大法学院的概况

澳门科技大学法学院的成立较晚，澳科大法学院建院于２０００年，但发展较快，建院十年已具备学
士、硕士及博士授权资格。澳科大法学院的教育制度与澳大法学院明显不同：其学士学位课程的安排是

参照北京大学法学院的教学计划订制而成，法学专业课程中内地法律课程的比重较大，除此之外亦包括

澳门法律、葡国法律及当今世界主要法治国家的法律和法学理论，授课方式、考试方式与内地各大高校

近似，生源主要是内地学生及部分澳门本地学生，培养目标是于内地、澳门均可从业的法律人才。

从以上内容可以看出澳门高校法学院专业教育的特点是差异性较大，即同一个地区最具代表性的

两所大学的法学院在学制、课程安排、专业设置、师资、培养目标、生源、授课语言、考试制度等各方面存

在巨大差异，这是在其他国家和地区都罕见的情况。

造成这种差异的原因，笔者认为在于开头部分分析的澳门法律的特点，即“葡萄牙化”与“本地化”

及受内地等地区法律影响等并存的情况。显然澳大法学院的办学理念受澳门法律“葡萄牙化”的影响

较重，这与其发展历史有关，澳大法学院建于葡萄牙管治时期，其培养目标是为澳门培养熟悉澳门法律

的法律人才，而澳门法律基本照搬葡国法律，带有浓郁的“葡萄牙化”色彩，因此澳大的法学教育也沿袭

了葡国大学的法学教育传统。而澳科大法学院建于澳门回归之后，其第一任院长是曾担任港澳基本法

起草委员会委员的萧蔚云教授，可以说澳科大法学院坚持澳门法律应“本地化”的观点，持澳门的法学

教育应“本地化”及加强与内地联系的办学理念，与内地的法学院联系较密切，采用内地法学的教育模

式，同时兼顾澳门本地需要，更观注澳门法律的发展趋势和发展方向。

三、结论

通过以上对澳门大学法学院和澳门科技大学法学院办学差异的介绍及成因的简单分析，可以得出

结论，一所法学院校的办学理念对其办学的各个方面起着决定性的作用。办学理念虽是一个很抽象的

概念，却不是个空泛的名词，办学理念的差异甚至可以使同一个地区的法学院采取几乎完全不同的教育

模式。可见发展法学教育，必须有明确的办学理念，要根据本院校的传统与现实，结合社会政治经济的

发展和法学学科的发展认真思考院校的定位、培养目标、培养方式等诸多方面的问题。只有树立起统筹

全局的办学理念，才能有清晰的办学思路，进而安排好法学教育的各个方面。可以说办学理念是法学教

育的灵魂。

（责任编辑：邵文涛）
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【域外法治】

成熟原则与穷尽原则、原告资格、最终性原则的关系

祁　菲

　　［摘要］成熟原则与穷尽原则、原告资格、最终性原则都是美国法院在判定法院管辖权问题时所考虑的原则。诸原
则之间有密切的联系。成熟原则与穷尽原则都是表征案件适合司法审查性的原则，二者所促进的价值或作用相同。与

此同时，二者也存在一定区别。如二者关注的侧重点不同，在某些情形下，穷尽救济原则是成熟原则的判断条件之一。

就成熟原则与原告资格而言，成熟原则理论在困难标准和适合司法审查标准两方面与原告资格理论都有相似之处，二者

不同之处在于关注点不同。就成熟原则与最终性原则而言，二者关系略显复杂。最终性本为独立的原则，最高法院在

１９６７年艾博特案中将最终性并入成熟原则中考虑，使得最终性成为成熟性的判断因素之一，但是由于最终性在成熟原
则的关键地位，法院有时将二原则混用。

［关键词］成熟原则；穷尽原则；最终性原则；

櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷櫷
原告资格

　　成熟原则与穷尽原则、原告资格、最终性原则都是美国法院在判定法院管辖权问题时所考虑的原
则。目前国内学者对诸原则之间的关系虽有关注，但极为有限。本文立足于英文资料，对诸原则之间的

关系进行了更为详尽的初步解释。

一、成熟原则与穷尽原则（ｅｘｈａｕｓｔｉｏｎ）

（一）穷尽原则含义新解

国内学者所熟知的穷尽原则全称为穷尽行政救济原则（ｅｘｈａｕｓｔｉｏｎｏｆａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅｒｅｍｅｄｉｅｓ）。关于
穷尽原则的含义，我国学者的理解与美国学者和法院的理解似有差异。王名扬老师指出，“穷尽救济原

则是指当事人没有利用一切可能的行政救济前，不能申请法院裁决对他不利的行政决定。”〔１〕汪栋、王

本利认为，该原则其含义为：“相对人对其所受到的损害，在没有利用一切可能的行政救济措施以前，不

能申请法院审查。”〔２〕由此可见，我国学者认为穷尽原则所指的之“穷尽”，其客体仅为行政系统内部的

救济方式（ａｄｎｉｍｉｓｔｒａｔｉｖｅｒｅｍｅｄｙ）。但事实恐非如此。在美国法上，在未利用行政系统内部救济方式情
形下运用穷尽行政救济原则确实是该原则运用的情形之一。如鲍恩诉纽约市案（Ｂｏｗｅｎｖ．ＣｉｔｙｏｆＮｅｗ
Ｙｏｒｋ，）〔３〕、安瑞德诉劳拉案〔４〕（Ａｎｄｒａｄｅｖ．Ｌａｕｅｒ）等。但这并非是穷尽原则适用的所有情形。道格拉斯
法官曾指出：“穷尽行政救济原则有多种颜色。”〔５〕学者鲍威尔（Ｐｏｗｅｒ）指出，试图阻止正在进行的行政
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程序，在司法程序中提出在行政程序中未提出的诉讼理由，试图对须有行政机关首先进行复查的行为提

起司法审查等都是穷尽行政救济原则适用的情形。〔１〕 根据鲍威尔的观点，穷尽行政救济的适用情形有

三种：一是行政程序正在进行，二是在司法程序中提出在行政程序中尚未提出的诉讼理由，三是对须由

行政机关首先进行复查的行为提起司法审查。而我国学者目前所理解的穷尽行政救济的含义仅是第三

种，不包括第一、第二种。

美国学者在论及穷尽原则之“穷尽”客体时多使用行政程序（ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅｐｒｏｅｅｄｉｎｇｓ）一词，而此
处的“行政程序”非我国学者通常所理解的“行政程序”。学者鲍威尔指出“该原则表明的是相关行政程

序（ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ）———可以是关于救济的，也可以是非关于救济的，尚未用尽或者结束前，
司法审查是否适当。”福克斯教授认为：“穷尽救济原则所指向的是在行政系统内，可以采取的正确的步

骤，不论是预防性（ｐｒｅｖｅｎｔｉｖｅ）的或者救济性的（ｒｅｍｅｄｉａｌ）”。〔２〕 因此，美国学者所言之“行政程序”并不
仅限于行政行为作出过程，而亦包括我国学者通常所理解的行政复议等行政救济方式。美国学者所言

之穷尽原则也并不仅包括穷尽行政救济方式，而更包括行政程序的进行完毕。这是为我国学者以前所

忽视的地方。

威廉姆·爱德华·伯格哈特迪布瓦俱乐部诉克拉克案（Ｗ．Ｅ．Ｂ．ＤｕＢｏｉｓＣｌｕｂｓｏｆＡｍｅｒｉｃａｅｔａｌ．ｖ．
Ｃｌａｒｋ）是当事人在行政程序正在进行时提起诉讼，而被法院明确以尚未穷尽行政救济为理由驳回的案
例。由于原告在被颠覆活动管理控制委员会（ＳＡＣＢ）举行关于其是否为共产党外围组织（Ｃｏｍｍｕｎｉｓｔ－
ｆｒｏｎｔｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ）的听证前向地区法院提起诉讼，法院以未满足穷尽行政救济原则为由驳回起诉。〔３〕

（二）穷尽原则与成熟原则异同

１．二者相同点
第一，穷尽原则与成熟原则同为司法审查适时性原则。首先，穷尽原则属于司法审查适时性的原则

为学界认同。王名扬老师将穷尽救济原则在“司法审查受理条件”中的“提起诉讼的时间”一节中论

述，〔４〕恩斯特·盖尔霍恩、罗纳德·Ｍ·莱文将穷尽救济原则直接作为司法审查适时性的三原则之一
论述，〔５〕利兹教授则直接界定该原则为影响司法审查的时间的原则。〔６〕 其次，穷尽原则属于司法审查

适时性原则亦得到法院认可。在穆罕默德诉哈尔森（Ｍｕｈａｍａｄｖ．Ｃａｒｌｓｏｎ）一案中，法院称“穷尽行政救
济原则只是推迟了法院司法裁判的时间”；〔７〕在塔其罗斯公司诉证监会（ＴｏｕｃｈｅＲｏｓｓ＆Ｃｏ．ｖ．ＳＥＣ）一案
中，法院称：“穷尽行政救济原则主要和司法审查的适时性有关。”〔８〕在巴恩斯诉查斯顿案（Ｂａｒｎｅｓｖ．
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Ｃｈａｔｔｅｒｔｏｎ）中，法院称：“对穷尽行政救济的要求只影响司法审查的时间，而不是司法审查的效力。”〔１〕

在美国乳业诉波格兰（ＡｍｅｒｉｃａｎＤａｉｒｙ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｂｅｒｇｌａｎｄ）案中，法院指出，“两个原则都是为了避免对行
政行为成熟前的干预（ｐｒｅｍａｔｕｒｅｄｉｓｒｕｐｔｉｏｎｏｆａｇｅｎｃｙｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ）。”〔２〕

第二，穷尽原则与成熟原则所促进的价值或者目标相同。在安瑞德诉劳拉（Ａｎｄｒａｄｅｖ．Ｌａｕｅｒ）案件
中，最高法院详尽地阐述了穷尽行政救济原则所促进的价值：首先，通过阻止会鼓励人们忽视行政程序

的经常和随意的对行政过程的轻视，该原则实现了国会的意图。其次，通过允许行政机关在在第一时间

内运用自己的专业知识，行使被授予的裁量权，更正自己的错误，该原则保护了行政机关的自主权力。

再次，通过促进行政机关和相对人（及相关人）在行政程序中进一步的发展事实和案件，该原则帮助了

司法机关。最后，通过避免不必要的行政和司法事实重复，以及通过当事人可以在行政系统内解决诉

求，该原则促进了司法经济性。〔３〕 很明显，可以看出，前两个价值是之于对行政系统的保护，后两个价

值是之于司法系统的保护，穷尽救济原则在较深层面其实反映了行政机关权力与法院权力的分配。

在艾博特案中，法院详尽阐述了成熟原则的作用。法院表示，成熟性要求“避免法院过早的裁判陷

入抽象的行政政策的争论，同时保护行政机关在最后决定作出前及行政行为对当事人发生影响前，不受

法院的干涉。”〔４〕在大陆航空公司诉民用航空委员会案中（ＣｏｎｔｉｎｅｎｔａｌＡｉｒＬｉｎｅｓｖ．ＣｉｖｉｌＡｅｒｏｎａｕｔｉｃｓ
Ｂｄ．），法院的表述更为明确：“成熟原则通过推迟司法审查直到问题以更加具体和最终形式出现时以保
护行政机关和法院的利益。”〔５〕由此，我们可以看出，成熟原则一方面在保护法院，另一方面在保护行政

机关。在表征司法审查适时性的含义背后，成熟原则亦蕴含着对行政机关与法院之间权力分配的考虑。

在罗森塔尔公司诉商品交易期货委员会案（Ｒｏｓｅｎｔｈａｌ＆Ｃｏ．ｖ．ＣｏｍｍｏｄｉｔｙＦｕｔｕｒｅｓＴｒａｄｉｎｇＣｏｍｍｍ’ｎ）中，
法院指出“两个原则潜在的考虑是相同的。”〔６〕

２．二者区别点
恩斯特·盖尔霍恩、罗纳德·Ｍ·莱文在《行政法》中对成熟原则和穷尽原则的区别进行了分析：穷

尽原则所强调的是寻求司法救济的当事方的地位（ｐｏｓｉｔｉｏｎ），从实质意义上说，该原则所关注的是该诉
请是否绕开了行政程序以及当事方在通过该程序寻求救济时是否足够的勤奋（ｄｉｌｉｇｅｎｔ）。而成熟原则
首先与法院和行政机关的关系有关，以及法院在行政机关尚未对相关事实进行具体化时，法院是否有能

力解决争议有关。〔７〕

此外，穷尽原则可能会作为成熟原则的一个判断条件。根据前文穷尽原则的含义，我们可以知道，

适用穷尽原则是在这样的一种情形下，当行政程序正在进行或尚未发生时———该行政程序可能是行政

决策程序，也可能是行政救济程序，法院是否可以进行司法审查。而成熟原则所关注的是案件是否已经

成熟，其判断标准不以行政程序是否已经进行完毕为限。因此，存在法院以穷尽原则未满足为由认定案

件不成熟的情形。如威廉森区域规划委员会诉汉密尔顿银行案 （ＷｉｌｌｉａｍｓｏｎＣｏｕｔｒｙＲｅｇｉｏｎａｌＰｌａｎｎｉｎｇ
Ｃｏｍｍｉｓｉｏｎｖ．ＨａｍｉｌｔｏｎＢｎａｋｏｆＪｏｈｎｓｏｎＣｉｔｙ）中，最高法院以行政机关并没有拒绝原告对其财产利用的所
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有方式，而且原告并未通过州的程序来寻求赔偿为由认定该案件是不成熟的。〔１〕 再如肖温格特诉通用

动力公司案（Ｓｃｈｏｗｅｎｇｅｒｄｔｖ．ＧｅｎｅｒａｌＤｙｎａｍｉｃｓＣｏｒｐ）中，法院援引穆罕默德诉陆军部长案，在承认法院
对士兵解职有管辖权的同时，指出，当事人在寻求法院救济前应穷尽行政救济方式。继而，法院表明，由

于政府在口头辩论中承认原告已经穷尽行政救济，如果这是真的，该案件即已成熟，可以为地区法院进

行司法审查。〔２〕 此案同凯伊希安诉评议委员会（Ｋｅｙｉｓｈｉａｎｖ．ＢｏａｒｄｏｆＲｅｇｅｎｔｓ）一案相同，都是通过穷
尽行政救济来判断案件是否成熟。〔３〕

二、成熟原则与原告资格

原告资格即起诉资格，“司法审查中的起诉资格是指什么人可以对行政决定提出申诉，以请求法院

审查行政行为的合法性并给予补救，这是诉讼程序方面的问题”。〔４〕 美国有关起诉资格的法律渊源为

宪法、成文法和判例。根据美国宪法第三条第二款的规定，法院只能对构成“案件或争议”（ｃａｓｅｏｒｃｏｎ
ｔｒｏｖｅｒｓｙ）的问题行使司法权，这是原告资格的宪法起源。美国成文法对于原告资格的规定源于两部分：
成文法对特定行政事项的起诉资格的规定和《行政程序法》对原告资格的普遍规定。在《行政程序法》

第１０节（ａ）款规定：“任何人由于行政行为而受到不法的侵害，或者在某一有关法律意义内的不利影响
或损害，有权对该行为请求司法审查。”〔５〕但该规定关于起诉资格的意义不是十分明确。〔６〕 由于宪法

的“案件或争端”要求过于抽象，而《行政程序法》在解释上存在重大分歧，法院在审判过程中发展原告

资格的判例法成为必要。此处之所以将原告资格与成熟原则的关系作为议题讨论，正是因为成熟原则

与判例法中的原告资格理论同为当事人在寻求司法救济时必须跨越的关卡（ｊｕｄｉｃｉａｌｂａｒｒｉｅｒｓ），均属于可
诉性原则（ｐｒｉｃｉｐｌｅｓｏｆｊｕｓｔｉｃｉａｂｉｌｉｔｙ），亦称司法审查的门槛（ｔｈｒｅｓｈｏｌｄｏｆｊｕｄｉｃｉａｌｒｅｖｉｅｗ）。

（一）成熟原则和原告资格的相似性

１．判断标准的相近———“推迟司法审查对当事人造成的困难”标准与“事实上的损害”标准
美国诉讼法上的原告资格理论几经变迁，其中１９７０年的数据联合会诉坎普案（ＡｓｓｏｃａｉｔｉｏｎｏｆＤａｔｅ

ｖ．Ｃａｍｐ）确立的原告资格标准影响最为深远。该案确立了“事实上的损害”和“受法律保护的利益范
围”标准两层标准，其中“事实上的损害”是最主要的起诉资格标准，任何法院、任何行政法学者都承认

这个标准的重要性。〔７〕

１９６７年艾博特案将成熟原则的判断标准归为“案件适合司法审查性”及“推迟司法审查对当事人造
成的困难”。单纯从字面表述，就可以看出成熟原则的第二个标准“推迟司法审查对当事人造成的困

难”和原告资格的“事实上的损害标准”是类似的。王名扬老师认为“推迟司法审查对当事人造成的困

难”标准是指，“是从实际情况出发，认为司法审查在当时情况下确有需要而产生。因此这种困难必须

是直接的、即时的、影响当事人生活的困难，而不是遥远的、将来的困难。”〔８〕王名扬老师在书中直接表

明了“推迟司法审查对当事人造成的困难”标准和原告资格的关系，他指出“当事人困难作为成熟原则
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的一个标准，是因为当事人事实上受到损害。如果当事人事实上没有受到不利影响，当然不具备起诉资

格。”〔１〕

由于两个原则在损害要求方面的考虑几乎相同，因此对损害的考虑往往可以同时引起原告资格和

成熟原则。如在谢拉尔俱乐部诉玛里塔案（ＳｉｅｒｒａＣｌｕｂｖ．Ｍａｒｉｔａ）中，法院明确表示“我们必须要判断谢
拉尔俱乐部是否已经提出了一个可审判的诉求。谢拉尔俱乐部质疑的是森林管理计划而非森林管理局

直接影响森林的行为。该种广泛的质疑同时引起原告资格和成熟原则的问题。”〔２〕在沃恩诉赛尔丁案

（Ｗａｒｔｈｖ．Ｓｅｌｄｉｎ）中，法院注意到“原告资格问题与成熟原则问题关系密切———因为二者都与所主张的
损害是否足够成熟以确保司法介入有关。”〔３〕尼克尔（Ｎｉｃｈｏｌ）教授同样指出，最高法院在涉及“实际发
生的或者有发生威胁的损害”（ｔｈｒｅａｔｅｎｅｄｏｒａｃｔｕａｌｉｎｊｕｒｙ）的原告资格案件和关注焦点是直接和立即损
害（ｄｉｒｅｃｔａｎｄｉｍｍｅｄｉａｔｅｉｎｊｕｒｙ）的成熟原则案件之间并没有划定清晰的界限”。〔４〕

２．成熟原则之“适合司法审查性”与原告资格宪法上的要求
Ｎｉｃｈｌｏｌ（尼克尔）教授在《原告资格再思考》一文中指出，原告资格既具有宪法上的要求（ｃｏｎｓｔｉｔｕ

ｔｉｏｎａｌｃｏｎｃｅｒｎｓ），又具有司法谨慎裁量的要求（ｐｒｕｄｅｎｔｉａｌｃｏｎｃｅｒｎｓ）。所谓宪法性要求是从原告资格和宪
法第三条款的关系而言的。原告资格宪法上的要求（ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｃｏｎｃｅｒｎｓ）有三方面：第一，当事人必
须要表明他自身已经承受了某些已经发生的或者有发生威胁的损害。第二，该损害与被认为违法的行

为有因果关系。第三，法院可以为该损害提供有效救济。原告资格之司法谨慎性要求（ｐｒｕｄｅｎｔｉａｌｃｏｎ
ｃｅｒｎｓ）同样表现在三方面：第一，起诉者主张的必须是自己的权利而不是第三方的权利。第二，法院不
审判具有“广泛公共意义的抽象问题”或“仅仅是共有损害”。第三，起诉者所主张的利益是法律或宪法

所保护的利益范围内。〔５〕

其中原告资格宪法性要求可简称为特定损害（ｐａｔｉｃｕｌａｒｉｎｊｕｒｙ）、因果关系（ｃａｕｓａｔｉｏｎ）、可救济性（ｒｅ
ｄｒｅｓｓｓａｂｉｌｉｔｙ）。〔６〕 尼克尔（Ｎｉｃｈｏｌ）教授是根据案例得出这三个结论的。“特定损害”要求源于１９８２年
的福吉谷基督学院诉全美政教分离联合会案，〔７〕因果关系要求源于１９７７年的阿灵顿高地村诉都市房
屋开发公司案（ＶｉｌｌａｇｅｏｆＡｒｌｉｎｇｔｏｎＨｅｉｇｈｔｓｖ．ＭｅｔｒｏｐｏｌｉｔａｎＨｏｕｓ．Ｄｅｖ．Ｃｏｒｐ）〔８〕及１９７６年的西蒙诉东肯
塔基福利权利组织案（Ｓｉｍｏｎｖ．ＥａｓｔｅｒｎＫｙ．ＷｅｌｆａｒｅＲｉｇｈｔｓＯｒｇ）〔９〕，可救济性源于西蒙诉东肯塔基福利
权利组织案（Ｓｉｍｏｎｖ．ＥａｓｔｅｒｎＫｙ．ＷｅｌｆａｒｅＲｉｇｈｔｓＯｒｇ）、〔１０〕１９７５年的沃斯诉赛尔丁案（Ｗａｒｔｈｖ．Ｓｅｌ
ｄｉｎ）、〔１１〕１９８２年的布鲁姆诉耶尔斯克案（Ｂｌｕｍ ｖ．Ｙａｒｅｓｔｋｙ）〔１２〕及拉森诉瓦伦特案（Ｌａｒｓｏｎｖ．
Ｖａｌｅｎｔｅ）。〔１３〕 尼克尔教授的论断与１９９２年的卢扬诉野生动物协会案（Ｌｕｊａｎｖ．ＮａｉｔｏｎａｌＷｉｌｄｌｉｆｅＦｅｄｅｒａ
ｔｉｏｎ）〔１４〕中法院的观点达成一致。在该案中，法院明确表述了原告资格的宪法要求：（１）原告必须遭受
事实上的损害（ｉｎｊｕｒｙｉｎｆａｃｔ）———是对法律保护的利益的侵害。而且该侵害必须是具体的、特定的、现
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王名扬：《美国行政法》，中国法制出版社１９９５年版，第６５０页。
ＳｉｅｒｒａＣｌｕｂｖ．Ｍａｒｉｔａ，４６Ｆ３ｄ６０６，６１４（７ｔｈＣｉｒ．１９９５）．转引自 ＧａｒｒａｈａｎＰａｕｌＡ，ＦａｉｌｉｎｇｔｏＳｅｅｔｈｅＦｏｒｅｓｔｆｏｒｔｈｅ

ｔｒｅｅｓ：ＳｔａｎｄｉｎｇｔｏＣｈａｌｌｅｎｇｅＮａｔｉｏｎａｌＦｏｒｅｓｔＭａｎａｇｅｍｅｎｔＰｌａｎｓ，１６Ｖａ．Ｅｎｖｔｌ．Ｌ．Ｊ．１４５，１６７（１９９６－１９９７）（ｎｏｔｅ）．
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Ｎｉｃｈｏｌ，ＧｅｎｅＲ．Ｊｒ，ＲｅｔｈｉｎｋｉｎｇＳｔａｎｄｉｎｇ，７２Ｃａｌ．Ｌ．Ｒｅｖ．６８，７１（１９８４）．
王名扬教授在《美国行政法》一书中并没有提及可救济性这一要件。

ＶａｌｌｅｙＦｏｒｇｅＣｈｒｉｓｔｉａｎＣｏｌｌｅｇｅｖ．ＡｍｅｒｉｃａｎｓＵｎｉｔｅｄｆｏｒＳｅｐａｒａｔｉｏｎｏｆＣｈｕｒｃｈ＆Ｓｔａｔｅ．Ｉｎｃ．，４５４Ｕ．Ｓ．４６４，４７２
（１９８２）．
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Ｗａｒｔｈｖ．Ｓｅｌｄｉｎ，４２２Ｕ．Ｓ．４９０，５０８（１９７５）．
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实的、立即的，非推测的、假想的。（２）损害和被诉行为之间有因果联系———损害可以溯及被告的受诉
行为，而不是由并未进入法院的第三方造成。（３）与仅仅是推测相反，该损害可通过对原告为有利的判
决所救济。这三点与尼克尔教授所总结的原告资格的三方面的宪法要求是一致的。

定型于１９６７年的成熟原则的判断标准在日后的法院审判中亦有长远发展。下级法院将“适合司法
审查性”的判断标准时发展出三个判断因素：（１）争议必须是明确、具体的，而不是假想的，或抽象
的。〔１〕 （２）当事方必须是敌对的。（３）事实依据必须足够充分以使对问题有意义的司法解决是可能
的。〔２〕 由此观之，原告资格的宪法上要求和成熟原则之适合司法审查性的三个判断因素存在很大的相

似性。

第一，二者都包含“具体”性要求。成熟原则要求一个具体的争议，而原告资格要求具体的（ｃｏｎ
ｃｒｅｔ）、即将发生（ｉｍｍｉｎｅｎｔ）的损害。虽然与成熟原则相比，原告资格多了“即将发生的”要求。但是这
个要求是内含于“具体”要求之中的，而且也是内含与成熟原则之中的。这是因为成熟原则所解决的是

事实是否已经发生或者可能会发生，致使对一个案件的司法解决是有意义的———他们是否会立即发生。

第二，成熟原则要求有对立双方，而原告资格要求有可追溯性（即因果关系）。这两个因素也可以看成

是相同的，因为二者都是为了确保双方间确实存在争议。被告的行为是否确实对原告造成了损害？如

果确实如此，则损害是有可追溯性的，而此时双方是对立的。第三，有意义的司法解决的可能性和原告

资格的可救济性，在功能上是一致的，二者都是为了保护法院在争议解决中免于浪费人力、物力。就成

熟原则的第三个要求而言，只有事实充分前提下，法院才能够提供有意义的司法解决；就原告资格而言，

只有法院可以提供救济的前提下，法院投入精力来审判某案件才是有价值的。〔３〕

（二）成熟原则和原告资格的相异之处

成熟原则和原告资格同为司法审查的受理条件，是当事人在提起诉讼时必须满足的条件，虽然二者

的功能相同，但是二者的关注点却不同。我国学者石佑启教授认为，成熟原则和原告资格的侧重点不

同：原告资格侧重于案件与相对人之间的关系；而成熟原则侧重于行政决定程序是否发展到适宜于法院

审查的程度。〔４〕

石佑启教授的观点与美国学者的观点是一致的。尼克尔 （Ｎｉｃｈｏｌ）教授援引学者柯尔的观点指出，
原告资格所关注的是谁是起诉的合适主体，而成熟原则关注的是一个合适的起诉主体何时提起诉

讼。〔５〕 学者的观点与法院的观点达成了一致，在保护自然资源协会诉阿尔科克案中（ＷｉｌｄｅｒｎｅｓｓＳｏｃ’ｙ
ｖ．Ａｌｃｏｃｋ），法院指出两个原则的区别在于原告资格所确定的是起诉者是否是提起诉讼的合适的当事
人，所以关注的是损害是否足够多（ｔｈｅｑｕａｌｉｔａｔｉｖｅｓｕｆｆｉｃｉｅｎｃｙｏｆｔｈｅｉｎｊｕｒｙ）、起诉者是否自身经受了损害。
而法院运用成熟原则时所判断的是何时是提起诉讼的合适的时间。〔６〕
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人民法院，考虑到作者的用意，笔者此处认为理解为法院并非与作者原意相悖。
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三、最终性原则与成熟原则

最终性作为司法审查适时性要求并没有引起我国学者应有的注意。王名扬在《美国行政法》书中，

将最终性作为成熟原则的判断因素之一来介绍，是源于最高法院在艾博特案中将最终性作为成熟性的

判断因素之一。但事实上，最终性在美国诉讼法上的运用远比此要广泛。与成熟原则不同，美国法律有

关于最终性的明确规定，最终性是源于法律的（ｓｔａｔｕｔｏｒｙｂａｓｅｄ）原则。美国法律对最终性的规定源于两
部分。一部分是明确规定司法审查的法律，该类法律多要求可进行司法审查的行政行为必须是行政机

关的最终命令（ｆｉｎａｌｏｒｄｅｒ）。另一部分是《联邦行政程序法》，该法第７０４节规定“法律规定可以进行司
法审查的行政行为和没有其他足够救济方式的最终行政行为可以由法院进行司法审查。”根据该法规

定，在法律直接规定的可进行司法审查的行政行为之外，能进行司法审查的行政行为必须具备最终性。

（一）作为独立原则的最终性原则

最高法院在１９６７年的艾博特案件中，将最终性作为成熟原则之“案件适合司法审查性”判断因素
之一。但最终性并非依附于成熟原则，由于该原则为美国法律明确规定，我们可以推知其本身即为独立

的原则。美国学者在讨论司法审查的守门原则（ｇａｔｅｋｅｅｐｉｎｇｄｏｃｔｒｉｎｅｓ）〔１〕时，也多将最终性列为与原告
资格、成熟原则并列的原则。在恩斯特·盖尔霍恩，罗纳德·Ｍ·莱文《行政法》中，作者明确将最终性
与穷尽原则、成熟原则同列为司法审查适时性要求下的原则，其与成熟原则是并列的关系。〔２〕 再如怀

特（Ｗｒｉｇｈｔ）教授在《对行政决定司法审查的适时性：重叠的原则之运用和滥用》一文中，指出：“本文主
张司法审查的守门原则，比如穷尽行政救济原则、成熟原则、最终性原则，与通常理解相比其实更强烈地

蕴含了宪法性考虑（ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｃｏｎｓｉｄｅｒｔａｉｏｎｓ）。”〔３〕在审判实践中，有的法院也将最终性和成熟性看
作两个完全不同的原则。

在１９６７年最高院完整阐述成熟原则的判断标准之前，最终性已经在单独地判断案件是否可诉，是
否在法院的管辖范围之内。〔４〕 哥伦比亚广播公司诉美国案中（ＣｏｌｕｍｂｉａＢｒｏａｄｃａｓｔｉｎｇＳｙｓｔｅｍｖ．Ｕｎｉｔｅｄ
Ｓｔａｔｅｓ），〔５〕哥伦比亚广播公司对联邦通信委员会发布的一部规章提出质疑。该部规章要求委员会对与
广播电台无线电组织签订某些合同的广播站不予发放许可证。法院认为虽然在该部规章仅声明了行政

机关意图，尚未出现许可证申请被拒绝的事件，但是这种规章在其惩罚实施前后都具有同样效力。虽然

该规章尚未在某具体申请案中适用，但是该规章可以被作为最终的行政决定接受司法审查。由此认定

案件是在法院的管辖范围以内。〔６〕 再如，冷冻食品速运公司诉美国案中（ＦｒｏｚｅｎＦｏｏｄＥｘｐｒｅｓｓｖ．Ｕｎｉｔｅｄ
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

与前文提及的司法审查的门槛（ｊｕｄｉｃｉａｌｔｈｒｓｈｏｌｄ），司法审查的关卡（ｊｕｄｉｃｉａｌｂａｒｒｉｅｒｓ）含义相同。
参见［美］恩斯特·盖尔霍恩、罗纳德·Ｍ·莱文《行政法》，法律出版社２００１年版，第３７０－３８２页。亦见

Ｗｒｉｇｈｔ，Ｒ．Ｇｅｏｒｇｅ，ＴｉｍｉｎｇｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＤｅｃｉｓｉｏｎｓ：ＴｈｅＵｓｅａｎｄＡｂｕｓｅｏｆＯｖｅｒｌａｐｐｉｎｇＤｏｃｔｒｉｎｅｓ，１１
Ａｍ．Ｊ．ＴｒｉａｌＡｄｖｏｃ．８３，８３（１９８７－１９８８）．

Ｗｒｉｇｈｔ，Ｒ．Ｇｅｏｒｇｅ，ＴｉｍｉｎｇｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＤｅｃｉｓｉｏｎｓ：ＴｈｅＵｓｅａｎｄＡｂｕｓｅｏｆＯｖｅｒｌａｐｐｉｎｇＤｏｃ
ｔｒｉｎｅｓ，１１Ａｍ．Ｊ．ＴｒｉａｌＡｄｖｏｃ．８３，８３（１９８７－１９８８）．

在三个案俐的判决原文也提及案件的成熟性问题，美国学者在评论这三个案件时，也使用了ｒｉｐｅｆｏｒｒｅｖｉｅｗ这
样的词语，但如前所述，笔者认为在１９６７年前的成熟原则并不能称为原则，彼时的成熟原则能说是一种判断性的、总结
性的词语，甚至可以认为是可诉性的同义词。此处与最终性的比较是基于此前提。

ＣｏｌｕｍｂｉａＢｒｏａｄｃａｓｔｉｎｇＳｙｓｔｅｍｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，３１６Ｕ．Ｓ．４０７（１９４２）．
此处译文参见Ｒｅｙｎａ，ＫｒｉｓｔｉｎＮ．，ＯｈｉｏＦｏｒｅｓｔｒｙＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｖ．ＳｉｅｒｒａＣｌｕｂ：ＴｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔＲｅｅｘ

ａｍｉｎｅｓＲｉｐｅｎｅｓｓｉｎｔｈｅＣｏｎｔｅｘｔｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＡｇｅｎｃｙＡｃｔｉｏｎ，１２Ｔｕｌ．Ｅｎｖｔｌ．Ｌ．Ｊ．，２４９，２５３（１９９８－１９９９）．



Ｓｔａｔｅｓ）〔１〕法院认为州际贸易委员会发布的免除运输某些货物的许可要求的命令是《联邦行政程序法》
下的具备最终性的行政行为，因而是可诉的。〔２〕 再如美国诉史托勒广播公司案中，法院认定拒绝对某

些申请者授予电视营业许可证的规章是具备最终性的行政行为，因而是可诉的，是在法院管辖权范围之

内的。〔３〕

（二）最终性是成熟性的判断标准之一

在１９６７年的艾博特诉加德纳案件中，最高法院将最终性作为适合司法审查性的判断因素之一，从
而将最终性并入了成熟性判断，即最终性成为成熟性的判断因素之一。艾博特案后，法院运用成熟原则

判定案件的成熟性，使最终性作为成熟性判断要素的特征更为明显。比如在联邦贸易委员会诉加利福

尼亚标准石油公司案（ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍ’ｎｖ．ＳｔａｎｄａｒｄＯｉｌＣｏ．ｏｆＣａｌ）中，联邦贸易委员会发布了一项
ｃｏｍｐｌａｉｎｔ〔４〕认定若干个石油公司违反了《联邦贸易委员会法案》。在行政裁决尚未结束时，若干个公
司提起诉讼，请求法院认定该 ｃｏｍｐｌａｉｎｔ是违法的。法院认为该 ｃｏｍｐｌａｎｉｔ并非《联邦行政程序法》规定
的最终性的行政行为，因此，该纷争并不具有成熟性，法院不能进行司法审查。〔５〕 再如在卢扬诉国家野

生动物协会案（Ｌｕｊａｎｖ．ＮａｔｉｏｎａｌＷｉｌｄｌｉｆｅＦｅｄｅｒａｔｉｏｎ）中，野生动物协会根据《联邦行政程序法》的司法审
查条款质疑土地管理局的土地管理计划。法院认为由于土地管理计划并非是可认定的具备最终性的行

政行为，因而该计划并不具有能被司法审查的成熟性。〔６〕

最终性不仅仅是成熟原则的判断因素之一，而且是关键因素。〔７〕 在美得泰克斯电力公司诉联邦能

源委员会案中，法院指出，适合司法审查性的要求本质上是最终性的要求。事实上，法院已经悄悄地将

成熟原则中困难标准融入（ｔｕｃｋａｗａｙ）适合司法审查标准。比如哥伦比亚巡回法院在法律倾向于对施
行前行为进行司法审查（ｐｒｅ－ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｒｅｖｉｅｗ）的情形下，往往不再要求原告举证满足困难标准，而
只要求满足适合司法审查标准。〔８〕 而考虑到最终性因素在适合司法审查判断中的关键地位，该种情形

下，最终性几乎成为成熟性的唯一判断标准。最终性作为成熟性的重要判断标准也为学者所认同。在

《帮助有时近在手边：穷尽行政救济原则及成熟原则问题的解决之道》一文中，鲍威尔（Ｐｏｗｅｒ）教授指
出：“成熟性在很大程度上依赖于行政行为最终性的判断。”〔９〕而且有的学者在讨论案件成熟性的判断

标准时，往往将关注点都放在最终性的判断上。〔１０〕

虽然最终性是成熟性的关键判断因素，但最终性也毕竟仅为判断因素之一而已。因此，具备最终性

的行政行为并不一定肯定会被认定为已经成熟到可以进行司法审查。在国营农场汽车保险公司诉多尔

案（ＳｔａｔｅＦａｒｍＭｕｔ．ＡｕｔｏＩｎｓ．Ｃｏｖ．Ｄｏｌｅ）中，法院明确表示：“即便行政行为是具备最终性的，并且争议
事项是纯法律争议，法院仍然可能非常合理地认定一个事项是不适合司法审查的，如果推迟司法审查将
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

ＦｒｏｚｅｎＦｏｏｄＥｘｐｒｅｓｓｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ３５１Ｕ．Ｓ．４０，４４－４５（１９５６）．
此处译文参见Ｒｅｙｎａ，ＫｒｉｓｔｉｎＮ．ＯｈｉｏＦｏｒｅｓｔｒｙＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｖ．ＳｉｅｒｒａＣｌｕｂ：ＴｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔＲｅｅｘ

ａｍｉｎｅｓＲｉｐｅｎｅｓｓｉｎｔｈｅＣｏｎｔｅｘｔｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＡｇｅｎｃｙＡｃｔｉｏｎ，１２Ｔｕｌ．Ｅｎｖｔｌ．Ｌ．Ｊ．２４９，２５３（１９９８－１９９９）．
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．ＳｔｏｒｅｒＢｒｏａｄｃａｓｔｉｎｇＣｏ．，３５１Ｕ．Ｓ．１９２，１９８（１９５６）．
未找到合适的翻译。笔者认为应是类似于事实认定（ｆｉｎｄｉｎｇｓ）之类的声明。
ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍ’ｎｖ．ＳｔａｎｄａｒｄＯｉｌＣｏ．ｏｆＣａｌ．，２３２，２３８－２４６（１９８０）．
Ｌｕｊａｎｖ．ＮａｔｉｏｎａｌＷｉｌｄｌｉｆｅＦｅｄｅｒａｔｉｏｎ，４９７Ｕ．Ｓ．８７１，８７５，８９１（１９９０）．
Ｗｒｉｇｈｔ，Ｒ．Ｇｅｏｒｇｅ，ＴｉｍｉｎｇｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＤｅｃｉｓｉｏｎｓ：ＴｈｅＵｓｅａｎｄＡｂｕｓｅｏｆＯｖｅｒｌａｐｐｉｎｇＤｏｃ

ｔｒｉｎｅｓ，１１Ａｍ．Ｊ．ＴｒｉａｌＡｄｖｏｃ．８３，８７（１９８７－１９８８）．
ＤａｖｉｄＦｌｏｒｅｎ，Ｐｒｅ－ＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔＲｉｐｅｎｅｓｓＤｏｃｔｒｉｎｅ：ＴｈｅＦｉｔｎｅｓｓｏｆＨａｒｓｈｉｐ，８０Ｏｒ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１０７，１１２５．
ＲｏｂｅｒｔＣ．Ｐｏｗｅｒ，ＨｅｌｐＩｓＳｏｍｅｔｉｎｅｓＣｌｏｓｅａｔＨａｎｄ：ＴｈｅＥｘｈａｕｓｔｉｏｎＰｒｏｂｌｅｍａｎｄｔｈｅＲｉｐｅｎｅｓｓＳｏｌｕｔｉｏｎ，Ｕ．Ｉｌｌ．Ｌ．

Ｒｅｖ．５４７，６１８（１９８７）．
ＬｙｍａｎＲ．Ｊｅｆｆｒｅｙ，ＦｉｎａｌｉｔｙＲｉｐｅｎｅｓｓｉｎＦｅｄｅｒａｌＬａｎｄＵｓｅＣａｓｅｓｆｒｏｍＨａｍｉｌｔｏｎＢａｎｋｔｏＬｕｃａｓ，９Ｊ．ＬａｎｄＵｓｅ＆Ｅｎ

ｖｔｌ．Ｌ．１０１．（１９９３－１９９４）



会使法院更高效地审查和处理问题。”〔１〕

（三）最终性原则与成熟原则的重合现象

由于最终性在成熟原则判断中的关键作用，有的法院认为最终性原则与成熟原则的含义相同。在

谢拉尔俱乐部诉戈萨奇案（ＳｉｅｒｒａＣｌｕｂｖ．Ｇｏｒｓｕｃｈ）中，哥伦比亚巡回法院指出：“最终性原则的要求本质
上是成熟原则———其关注焦点是案件是否适合司法审查的。法院在判断案件的最终性时采用实质性判

断方法（ｉｎａｐｒａｇｍａｔｉｃｗａｙ），考虑案件适合司法审查性与如果法院不审查对当事人造成的困难。”〔２〕该
院对最终性的表述和最高院在艾博特案中对成熟原则的表述基本一致。

最终性原则与成熟原则的重合并非仅是巡回法院的个别情况。在１９９７年的贝奈特诉斯拜尔案
（Ｂｅｎｎｅｔｔｖ．Ｓｐｅａｒ）中，最高院阐述了最终性的判断标准，该标准的出现更加模糊了成熟原则和最终性原
则的界限。在该案中最高法院指出，判定案件具备最终性，法院必须要求：（１）该行政机关的行政行为
实际上已经完成的事实（ａｆｉｎｄｉｎｇｔｈａｔｔｈｅａｇｅｎｃｙｈａｄｒｅａｃｈｅｄａｐｏｉｎｔｗｈｅｒｅｉｔｓａｃｔｉｏｎｗａｓ，ｆｏｒａｌｌｐｒａｃｔｉｃａｌ
ｐｕｒｐｏｓｅｓ，ｃｏｍｐｌｅｔｅ）。（２）出现有关争议的性质和行政行为影响的判断（ａｊｕｄｇｅｍｅｎｔｒｅｇａｒｄｉｎｇｔｈｅｑｕａｌｉｔｙ
ａｎｄｔｈｅｎａｔｕｒｅｏｆｔｈｅｉｓｓｕｅａｎｄｉｍｐａｃｔｏｆｔｈｅａｇｅｎｃｙａｃｔｉｏｎ）。〔３〕 其中第一个要求指的是行政机关的决策
程序（ｄｅｃｉｓｉｏｎｍａｋｉｎｇｐｒｏｃｅｓｓ）已经完成，第二个要求指的是“权利义务已经决定，或者据此，将出现法律
后果。”〔４〕而第二个要求和成熟原则之“推迟司法审查对当事人造成的困难”其实是一个问题。因为法

院在分析推迟司法审查对当事人造成的困难要件时是通过审查如果法院不审查某案件，原告是否会受

到不利的法律影响来进行的。〔５〕 由此在贝奈特诉斯拜尔案后，当事人根本就不能预测法院会运用最终

性原则抑或成熟原则来判断案件是否可诉。〔６〕 这也给判例法造成了一定的混乱。

其实，最终性原则不仅与成熟原则有千丝万缕的联系，与穷尽原则也有密切的关联。〔７〕 法院在运

用三者过程中，也存在相当程度的混乱。泰克所有权保险公司诉联邦贸易委员会案（ＴｉｃｏｒＴｉｔｌｅＩｎｓｕｒ
ａｎｃｅＣｏ．ｖ．Ｆ．Ｔ．Ｃ）非常显著地表现了法院在这三个原则运用上的混乱情况。虽然参与该案的法官得
出一致结论认为不应受理此案，但是每个法官所依据的原则是不同的。爱德华（Ｅｄｗａｒｄ）法官依据的是
穷尽行政救济原则，〔８〕威廉姆斯（Ｗｉｌｌｉａｍｓ）法官依据的是最终性原则，格林（Ｇｒｅｅｎ）法官则认为成熟原
则是结论最合理的基础。〔９〕 虽然存在这样的混乱，但法院似乎对区分三者并没有多大热情。戴维斯
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

ＷｒｉｇｈｔＲ．Ｇｅｏｒｇｅ，ＴｉｍｉｎｇｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＤｅｃｉｓｉｏｎｓ：ＴｈｅＵｓｅａｎｄＡｂｕｓｅｏｆＯｖｅｒｌａｐｐｉｎｇＤｏｃ
ｔｒｉｎｅｓ，１１Ａｍ．Ｊ．ＴｒｉａｌＡｄｖｏｃ．８３，８７（１９８７－１９８８）．

ＳｉｅｒｒａＣｌｕｂｖ．Ｇｏｒｓｕｃｈ，７１５Ｆ．２ｄ６５３（Ｄ．Ｃ．Ｃｉｒ１９８３）．
Ｂｅｎｎｅｔｔｖ．Ｓｐｅａｒ，５２０Ｕ．Ｓ．１５４，１７７－７８（１９９７）．
５２０Ｕ．Ｓ．１５４，１７７－７８（１９９７）．
ＭｃＫｅｅＧｗｅｎｄｏｌｙｎ，ＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＡｇｅｎｃｙＧｕｉｄａｎｃｅＤｏｃｕｍｅｎｔｓ：ＲｅｔｈｉｎｋｉｎｇｔｈｅＦｉｎａｌｉｔｙＤｏｃｔｒｉｎｅ，６０Ａｄｍｉｎ．

Ｌ．Ｒｅｖ．３７１，４０６（２００８）．
ＭｃＫｅｅＧｗｅｎｄｏｌｙｎ，ＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＡｇｅｎｃｙＧｕｉｄａｎｃｅＤｏｃｕｍｅｎｔｓ：ＲｅｔｈｉｎｋｉｎｇｔｈｅＦｉｎａｌｉｔｙＤｏｃｔｒｉｎｅ，６０Ａｄｍｉｎ．

Ｌ．Ｒｅｖ．３７１，４０６（２００８）．我们所需注意的是关于艾博特所提出的成熟原则判断的两个标准，案件适合司法审查性和推
迟司法审查对当事人造成的困难，这两个标准是同时用，还是仅用适用其中某个即可，法院的理解并不一致。在实践中，

有法院认为二者缺一不可，有的法院则认为可仅以一个标准来判断。

ＲｏｂｅｒｔＣ．Ｐｏｗｅｒ，ＨｅｌｐＩｓＳｏｍｅｔｉｎｅｓＣｌｏｓｅＡｔＨａｎｄ：ＴｈｅＥｘｈａｕｓｔｉｏｎＰｒｏｂｌｅｍＡｎｄｔｈｅＲｉｐｅｎｅｓｓＳｏｌｕｔｉｏｎ，Ｕ．Ｉｌｌ．Ｌ．
Ｒｅｖ．５４７，６１１（１９８７）．

ＴｉｃｏｒＴｉｔｌｅＩｎｓｕｒａｎｃｅＣｏ．ｖ．Ｆ．Ｔ．Ｃ，８１４ｆ．２ｄ７３１，７３６（Ｄ．Ｃ．Ｃｉｒ．１９８７）．转引自 ＷｒｉｇｈｔＲ．Ｇｅｏｒｇｅ，Ｔｉｍｉｎｇｏｆ
ＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＤｅｃｉｓｉｏｎｓ：ＴｈｅＵｓｅａｎｄＡｂｕｓｅｏｆＯｖｅｒｌａｐｐｉｎｇＤｏｃｔｒｉｎｅｓ，１１Ａｍ．Ｊ．ＴｒｉａｌＡｄｖｏｃ．８３，９８
（１９８７－１９８８）．

ＴｉｃｏｒＴｉｔｌｅＩｎｓｕｒａｎｃｅＣｏ．ｖ．Ｆ．Ｔ．Ｃ，８１４ｆ２ｄ７３１，７４６，７５０（Ｄ．Ｃ．Ｃｉｒ．１９８７）．转引自ＷｒｉｇｈｔＲ．Ｇｅｏｒｇｅ，Ｔｉｍｉｎｇ
ｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＤｅｃｉｓｉｏｎｓ：ＴｈｅＵｓｅａｎｄＡｂｕｓｅｏｆＯｖｅｒｌａｐｐｉｎｇＤｏｃｔｒｉｎｅｓ，１１Ａｍ．Ｊ．ＴｒｉａｌＡｄｖｏｃ．８３，９８－
９９（１９８７－１９８８）．



（Ｄａｖｉｓ）教授曾指出“最终性的问题存在于与成熟原则的有关判例法和与穷尽救济原则的有关判例法重
合的部分。最终性可能是穷尽行政救济原则的一部分，也可以使成熟原则的一部分，或者作为独立的原

则出现；法院并不区分三者，因为法院认为不需要。”〔１〕

四、结语

成熟原则、穷尽原则、原告资格、最终性原则由于功能的近似性，存在千丝万缕的联系。而国内学者

对这部分内容关注并不多。本文基于英文文献，对成熟原则与诸原则之间的关系进行了初步分析。就

成熟原则与穷尽原则的关系而言，二者同为表征案件适合司法审查性的原则，二者所促进的价值或作用

相同，皆体现了行政机关与法院权力分配。与此同时，二者也存在一定区别。成熟原则偏重于对行政机

关和法院关系的考虑，而穷尽原则偏重于对行政程序的考虑。此外，在某些情形下，穷尽救济原则是成

熟原则的判断条件之一。就成熟原则与原告资格的关系而言，成熟原则理论在困难标准和适合司法审

查标准两方面与原告资格理论都有相似之处，二者不同之处在于关注点不同。就成熟原则与最终性原

则而言，二者关系略显复杂。其一最终性是源于法律的原则，本身具备独立性，并不依附于成熟原则。

在最高法院于艾博特案件中详尽阐述成熟原则之前，即以作为独立的原则判定法院的管辖范围。其二

最高院在１９６７年艾博特案中将最终性并入成熟原则中考虑，使得最终性成为成熟性的判断因素之一，
并且是关键因素。其三正是由于最终性在成熟原则的关键地位，法院有时将二原则混用，给判例法带来

一定程度的混乱。

（责任编辑：刘奇耀）
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〔１〕 ＴｉｃｏｒＴｉｔｌｅＩｎｓｕｒａｎｃｅＣｏ．ｖ．Ｆ．Ｔ．Ｃ，８１４ｆ２ｄ７３１，７５０（Ｄ．Ｃ．Ｃｉｒ．１９８７）．转引自 ＷｒｉｇｈｔＲ．Ｇｅｏｒｇｅ，ＴｉｍｉｎｇｏｆＪｕ
ｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＤｅｃｉｓｉｏｎｓ：ＴｈｅＵｓｅａｎｄＡｂｕｓｅｏｆＯｖｅｒｌａｐｐｉｎｇＤｏｃｔｒｉｎｅｓ，１１Ａｍ．Ｊ．ＴｒｉａｌＡｄｖｏｃ．８３，９９（１９８７
－１９８８）．



盘点２０１０年·法学院

２０１０年，是法学院建设的第１０个年头。回顾１０年历程，山经法学建设者们艰苦创业，风雨兼

程，倾注心力，创特色，入主流，追求卓越，使得山经法学教育抓住了一个快速发展的机遇期。１０

年累积，山经法学学科逐渐成为学校高水平财经大学学科建设的支柱学科，法学一级硕士点申报成功

也为未来发展奠定了坚实基础。

盘点２０１０年，我们可以看到，在学科建设方面，学院由２００６年申报成功民商法学二级学科硕士

点到２０１０年申报成功法学硕士一级学科点，使得学院在全国、全省法学教育的位次前移。“法律与经

济·管理”校级研究机构的建立为学院学科建设打开了更加广阔的发展空间。在学术科研方面，

２０１０年学院获一项国家级课题立项，五项省部级课题立项，一项成果获得省级以上奖励。在学术交

流方面，学院承办２０１０年 《法学论坛》新春恳谈会、２０１０山东省法学教育年会，２０１０年来访学者

１２人，举办学术讲座１８场，学院教师外访和参加学术会议５１人次。在人才培养方面，２０１０年本科

专业教育和实践教学力度不断加大，与众成仁和律师集团全面合作正式启动；研究生、本科生专业实

习全面展开；２０１０年司法考试通过率达３７．８３％ （７０人通过，２０１１届毕业生１８５人），就参加考试

人数来说，已经连续四年通过率超过６０％；与教师教学科研紧密结合的社会实践活动持续开展并荣

获校级优秀组织单位；学生积极参与挑战杯创业计划竞赛并荣获校级优胜杯，多名教师被授予优秀指

导教师，多名学生被授予大学生科技创新活动先进个人，学生荣获挑战杯创业计划竞赛全国金奖１

项、省级二等奖１项；学生工作队伍理论研究成果显著，所参与的团中央工作研究课题荣获全国优秀

成果奖；２０１０年派出８名本科生到山东大学法学院访学。在社会服务方面，学院积极参与山东省便

民法律咨询服务活动、法律援助服务和优秀大学生暑期挂职服务活动。在硬件建设方面，学院不断改

善教学科研设施。

这不仅仅是一些事实性的陈述，通过这些数字能够描述山东经济学院在高水平财经大学建设中一

份事业的发展与进步。我们深知，展开这些指标数字就是我们亲身经历的过程和场面，里面有那么多

激动人心的时刻和生动感人的故事，合成了我们勤奋执著艰苦创业的２０１０。其实也反映着２０００—

２０１０，我们信守道义恪守职责极尽本分，有多少人专心管理与服务加班加点，有多少人忘我奔波苦心

劳作为大家谋取福利不计个人得失，有多少人用足心情教书育人专注三尺讲台兢兢业业疲惫着身心，

有多少人潜心学术牵领学科专注于学问精进和创新不惜心力，有多少人通过各种方式关心和帮助我们

发展学术、建设学科、培养人才、扩大国际视野、改善教研设施。

２０１０岁末，我们感谢所有为此努力付出的人，感谢每一个关心、关注、关怀法学院成长发展的

领导、老师、朋友和同学！

—６９—
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盘点２０１０，我们将展开更宽的视野、投入更大的努力，用思想、忠诚和行动为山经法学教育的

发展继续累积，为学校内涵发展新跨越与高水平财经大学建设继续奋斗！

让我们一起回顾２０１０年法学院重点记录

１月３０日，学院承办 《法学论坛》新春恳谈会。山东政法学院院长李玉福、中国海洋大学法政

学院院长徐祥民、山东大学威海分校副校长、法学院院长陈金钊等全省法学院系、科研机构和实务部

门专家学者３０人出席会议。山东社会科学院法学所所长于向阳主持。法学院院长梁如霞致辞并介绍

山经法学教育发展情况。山东省法学会副会长兼秘书长、《法学论坛》主编陈泽沅介绍 《法学论坛》

２００９年主要工作：再次入选中文社会科学引文索引 （ＣＳＳＣＩ）来源期刊，并再次被新闻出版部门评

为华东地区优秀期刊和山东省优秀期刊，对今后发展提出更高要求并高度肯定我校法学院取得的成

绩。法学院学术杂志 《法学空间》获得与会专家高度赞誉。

３月１５日，在３·１５国际消费者权益日，法学院联合山东大学、山东政法学院在济南洪楼广场

开展 “消费与服务”主题的消费者维权系列活动。

３月１８日，法学院举办司法考试经验交流会。邀请了司法考试中取得优异成绩的同学介绍学习

经验。

３月２５日，对寒假期间开展 “读一本好书”大型读书活动进行交流和总结表彰，推动学生做读

书笔记和养成多读书、读好书的良好习惯。

３月３０日，法学院举行第５期青年博士论坛。校团委副书记、山东大学法学院宪法与行政法博

士研究生刘奇耀应邀主讲宪法保护公民合法财产权报告。

４月２１日，法学院主办第３期 “大学，大学堂”创新创业论坛。论坛邀请山东仕达思生物产业

有限公司董事长兼总经理、山东仕达思科技有限公司董事长谢晓鸿主讲投资家关注的创业计划书内

容。

４月２６日，世界知识产权日，知识产权协会开展了 “经济与法”为主题的宣传活动和相关案例

的讨论学习活动。

４月３０日，法学院在２０１０年春季运动会上取得教工综合成绩第七名，优秀组织奖等荣誉。

５月１２日１３日，法学院举行了２０１０届优秀毕业生交流会和考研经验交流会。法学院院长梁如

霞、校团委副书记刘奇耀出席了此次会议。

５月１４日，法学院 “追忆峥嵘岁月，奏响青春乐章———纪念五四爱国运动系列教育活动”在明

水校区举行，系列活动共由五部分组成分别是：“追忆峥嵘岁月，奏响青春乐章”、“青春 奋斗”主

题征文活动、高扬青春的火炬——— “五四”精神主题朗诵比赛、“追寻党的步伐 回顾英雄火热的青

春”、新世纪大学生素养教育等。

５月２０日，法学院主办第３期 “大学，大学堂”青年博士论坛。法学院李震博士主讲 “中外刑
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事法律制度比较”，此前李震博士已受聘山东经济学院 “大学，大学堂”系列学习讲座青年教师指导

委员会委员。

６月３日，以弘扬法律精神、创新学术氛围为主题的山东经济学院第八届法学文化节举行闭幕

式，文化节相继开展了 “知识产权杯”法律知识竞赛、法律大讲堂、“法学杯”辩论赛、模拟庭审、

你身边的法律、榕园说法等活动。

７月 １日，法学院全面启动２０１０年暑期社会实践。学院继续深化学生暑期社会实践与教师教学

科研相结合的实践模式，经过前期学院教师与学生个人项目征集、学生自由选择报名、重点课题立

项、组队等环节，筛选出 １２支调查团队参与 ２０１０年法学院暑期社会实践。

７月３日，王建敏教授、王仰光博士参加中国法学会商法学研究会２０１０年年会并提交学术论文

和发言。本届年会由中国法学会商法学研究会主办、大连海事大学承办。中国法学会商法学研究会名

誉会长、著名法学家江平教授、中国法学会副会长李清林先生、最高人民法院副院长奚晓明、大连市

政法委书记张中先生、中国法学会商法学研究会会长王保树教授等３００名商法学专家学者参加会议。

７月９日，法学院与众成仁和律师集团全面合作启动。校党委书记张体勤、院长郝书辰、党委副

书记牟思伦；济南市司法局副局长栗端常、律师管理处处长张玉亮；众成仁和律师事务所主任王广

仁、副主任周新；我校教务处、学生处、法学院负责人，部分教师、学生及众成仁和律师事务所部分

律师出席合作签约暨教学实践基地揭牌仪式。法学院院长梁如霞与众成仁和律师事务所主任王广仁签

署合作协议，同时教学实践基地、奖学金、财政金融法学应用研究中心、聘任兼职教授、高级顾问等

项目正式启动。

７月１２日，法学院２０１０年暑期专业实习全面启动。１２日，法学院济南市检察院实习团队 １６人

在市检察院的公诉处、民行处，历下区检察院、历城区检察院正式开始实习活动。１３日，法学院济

南市中级人民法院实习团队１４人正式开始实习活动。１４日，法学院济南市历下区人民法院实习团队

１７人正式开始实习活动。

７月１２日，法学院２００９级本科生赵衍杰入选山东经济学院２０１０暑期创新创业精英培训营计划，

在７天半时间内，完成了挑战杯创业计划竞赛专题讲座与交流、团队能力专题培训、大学生职业规划

指导、大学创业就业现状分析、校园创业就业实践指导、联通未来青春创业社首席导师主题演讲及企

业一日观察与见习、无领导小组讨论、素质拓展、企业一日观察与见习等训练，促进了创新人才培

养。

７月１６日，２００８级民商法学专业７名研究生结束山东省检察院为期 ２个月的实习活动。圆满结

束。省检察院举行实习活动总结会议，省检察院党组成员、专职委员会委员于晓晴以及相关处室负责

人参加会议。我校法律事务室主任、法学院副院长宋焱应邀出席。会议总结７名实习研究生两个月的

实习工作，给予高度评价，并期待有更多、更广泛的合作和交流。

７月１６日，章彦英副教授参加中国法学会比较法学研究会 ２０１０年年会。本届年会由广东肇庆学
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院和广东涉外投资法律学会承办。

７月１９日，何翠凤教授参加中国法学会行政法学研究会２０１０年年会。本次年会由中国法学会行

政法学研究会主办，山东省人民政府法制办公室承办。年会主题为 “社会管理创新与行政法”。

７月２３日，我校优秀大学生暑期挂职锻炼项目正式启动。法学院２００９级本科生李志玉与会计学

院吴春磊、财政金融学院房金龙等入选首批３名挂职名单。李志玉在章丘市明水街道办信访办开展了

为期１个月的挂职锻炼。

８月４日，法学院党总支书记冀怀栋、院长梁如霞、副书记邵文涛、办公室主任于忠翔访问山东

省公安厅刑侦局，考察刑侦实验室，并就有关合作事宜进行了座谈。此次访问是为了在大学生法律援

助中心、模拟法庭、模拟律师事务所、法律诊所等实验室建设基础上，积极论证筹备建立刑侦实验

室。

８月１０日，法学院教师承担出版 “农家书屋”工程书系 《不打官司的智慧》。受山东人民出版

社委托，由我校法学院党总支书记冀怀栋同志主编、法学院教师编著的 “农家书屋”工程书系 《不

打官司的智慧》目前已由山东人民出版社出版。该书是国家新闻出版总署新闻出版工作的 “一号”

工程、重点图书 “农家书屋”系列，是山东省承担的百种之一，是山东人民出版社承担的十种之一。

冀怀栋同志主持设计了本书的编写思路、结构和最终统稿。刘奇耀、李震协助主编进行了统稿工作。

冀怀栋、刘奇耀、李震、石岩、赵静、曹枫等教师分工编写了相关章节。本书从构思立意到写作，原

创性较强。作为社会主义新农村建设农家书屋书系，在编写风格上遵循贴近农民、服务农民的原则，

努力做到农民看得懂，用得上，留得住。在引导农民朋友增强法律意识的同时，建议采用多元化的纠

纷解决方式，提供了发生在农村地区的一些通过非法律途径顺利解决的案例，提供了现实性、好操作

的救济方式。

８月１８日，经共青团中央课题规划办公室和课题评审办公室组织专家评议，揭晓了共青团中央

２００８－２００９年度青少年和青少年工作研究课题优秀成果奖。我校团委副书记刘奇耀、法学院党总支

副书记邵文涛等同志参与的团中央规划课题 《基于与政府管理分离、衔接和良性互动的共青团职能

履行研究》（２００８ＧＨ１８３）顺利结题并荣获优秀成果奖。

９月６日，法学院２００８级本科生刘静领队的创业计划书 《Ｈｉ贝尼斯儿童生态营有限公司》在

“挑战杯”山东省大学生创业计划竞赛中喜获二等奖。

９月１０日，刘奇耀讲师参加 “法律人的本分与坚守”学术座谈会。座谈会由山东大学法律职业

伦理课程改革课题组倡议，山东省人民检察院研究室、山东政法学院法学院等参与主办。

９月２４日，侯圣和讲师参加中国科学技术法学会第六届会员代表大会暨２０１０年学术年会。大会

由中国科学技术法学会主办，上海交通大学、上海政法学院、华东政法大学承办。年会主题为 “创

新国策与法制建设”。与会代表就 “创新政策与科技法制”、“产学研合作法制研究”、“知识产权战

略”、“知识产权法学研究”、“新时期科技法学学科建设”等展开讨论。侯圣和讲师做了题为 《高新
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技术企业知识产权保护存在的问题与对策》的专题报告，并当选为中国科学技术法学会理事。

９月２９日，学校发布我校新增３个硕士学位授权一级学科点，法学院获得法学一级学科硕士点，

实现了学院发展重大突破。

９月２９日，我院学生罗
"

喜获第七届 “挑战杯”中国大学生创业计划竞赛金奖。由共青团中央、

中国科协、教育部和全国学联共同主办，吉林大学和长春市人民政府联合承办的第七届 “挑战杯”

一汽大众中国大学生创业计划竞赛中，我校 《山东润禾科技有限责任公司》创业团队喜摘全国金奖，

实现了我校学生挑战杯竞赛的历史性突破。我院２００７级本科生罗
"

作为团队成员，担任法律主管角

色。

１０月２日，法学院院长梁如霞教授应邀参加教育部高校法学学科教学指导委员会中国法学教育

研究会２０１０年年会暨第二届２１世纪世界百所著名大学法学院院长论坛。出席本届年会和论坛的有全

国３００多所法律院系的代表和世界 ２００多所法学院校的专家学者。年会和论坛以 “全球化背景下的

法律人才培养：挑战与发展趋势”为主题，围绕 “全球化与法律人才培养的目标与体制”“全球化与

法学课程体系改革”“《国家中长期教育改革发展规划纲要》与法律人才培养模式改革”等专题展开

热烈讨论。梁如霞教授参加了相关论坛的讨论，并参加了中国人民大学法学院 ６０年院庆的系列活

动。

１０月９日，学校党委按照中央和省委的指示精神召开建立健全以 “承诺、践诺、评诺”为主要

内容的创先争优活动推进机制部署会，会后，法学院党总支全面部署学院师生 “承诺、践诺、评诺”

活动。法学院党总支承诺，突出法学学科特色优势，加强法学一级学科硕士学位点相关专业建设，使

经、管、法学科在更深层次上融合并相互支撑。各学生党支部展开讨论，从思想、学习、工作、生活

各方面发表自己作为学生党员承诺、践诺的内容。

１０月９日，徐凤真教授参加中国法学会民法学研究会２０１０年年会暨学术研讨会。会议由中国法

学会民法学研究会主办、中国政法大学民商经济法学院承办。中国法学会副会长林中梁、最高人民检

察院副检察长姜建初、中国政法大学终生教授江平、中国法学会民法学研究会会长王利民等２００余名

专家学者参加会议。

１０月１５日，山东省法学教育研究会会长、烟台大学校长、博士生导师房绍坤教授应邀做客法学

院成蹊讲坛第１５期，举办 “关于侵权责任法适用的几个问题”的学术讲座。

１０月１６日，由学院承办的山东省法学会法学教育研究会２０１０年会暨山东法学教育发展论坛召

开。山东省法学会副会长陈泽沅，山东省法学会法学教育研究会会长、烟台大学校长房绍坤，秘书

长、烟台大学法学院院长金福海，台湾世新大学法学院院长段重民，山东大学法学院院长齐延平等全

省２６所法学院系的院长、主任、法学专家出席会议。我校院长郝书辰参加会议并致欢迎词，法学院

院长梁如霞主持开幕式。陈泽沅副会长讲话，房绍坤教授致开幕词。郝书辰院长致欢迎词，介绍了我

校历史发展及山东财经大学的筹备现状，着重介绍了法学院的学科建设、师资力量、发展方向等办学
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情况，表示要坚持 “高标准、入主流、创特色”的理念，将我校法学学科建设成支柱学科。与会代

表就 “法学教育的国际化问题”、“法学教育如何应对司法考试的挑战”、“如何提高法科学生的职业

能力”、“全省法学院系学生模拟法庭、法律辩论赛的组织与实施方案”、“有关法学教育的重要论题”

等五个主题展开讨论，学院章彦英副教授、赵信会教授、徐凤真教授、邵文涛副教授分别作交流发

言。

１０月２２日，２００９年山东经济学院优秀科研成果奖揭晓。法学院王春婕教授的 《北美自由贸易区

模式的创新价值探析》、赵信会教授的 《对交通事故认定书证据属性的质疑》、杨静毅博士的 《论法

律属性与法律思维的关系》、李震博士的 《刑法解释规制论》荣获三等奖。

１０月２２日，王春婕教授参加中国欧洲学会欧洲法律研究会２０１０年年会。本次会议由中国欧洲

学会欧洲法律研究会主办、上海外国语大学法学院承办，中心议题为 “《里斯本条约》与欧盟法的发

展”。来自全国二十余所大学或研究机构法律研究专家参加年会，王春婕教授当选中国欧洲学会欧洲

法律研究会理事。

１０月２７日，王维芳教授参加第五届 “环渤海区域法治论坛”。本届论坛由中国法学会指导，京、

津、冀、鲁、晋、辽、内蒙古七省 （自治区、直辖市 ）法学会共同主办。中国法学会党组书记、常

务副会长刘，辽宁省省委常委、省总工会主席赵国红、大连市领导里景瑞、张中参加论坛。论坛以

“环渤海区域海洋经济现状与发展的法律问题研究”为主题，重点围绕如何适应即将实施的新海洋运

输法国际公约 ———— 《鹿特丹规则》，加快发展环渤海区域航运、贸易等法治问题进行研讨。王维芳

教授提交论文 《浅析新运输法公约对环渤海区域对外贸易的影响》，提出了有针对性的工作对策和建

议，获得大会优秀论文二等奖。

１０月２８日，“众成仁和奖学金”颁奖仪式举行。校党委副书记牟思伦出席颁奖仪式并讲话。众

成仁和律师事务所主任王广仁、副主任周新、高级合伙人唐向东、办公室主任田文华、我校教务处、

学生处、法学院负责同志和学院１６０多名师生出席颁奖活动。

１０月２８日，赵信会教授参加中国民事诉讼法学研究会 ２０１０年年会。本届年会由中国法学会主

办、浙江省人民检察院承办、湖州市人民检察院协办。最高人民检察院副检察长姜建初、中国法学会

副会长周成奎、全国人大法工委民法室副主任扈纪华以及来自全国高校、科研院所、检察院、法院系

统 ３００多名专家学者、司法实务工作者参加大会。赵信会教授提交 “论检察机关参与人事诉讼”、

“论检察机关民事执行检察监督中的证据调查”、“系统论视角下的民事执行检察监督”三篇论文，参

与大会讨论，担任大会评议。

１０月３０日，大学生法律援助中心志愿者参与 “山东省便民法律咨询服务活动”。由山东省委政

法委、省司法厅、中央电视台 “有法大家帮”栏目主办的 “山东省便民法律咨询服务活动”在泉城

广场举行。我校法学院党总支副书记邵文涛、团总支书记刘思锋、大学生法律援助中心 ６０名大学生

志愿者参加服务活动。
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１０月３０日 ，吕欣博士参加由中国政法大学特聘教授何秉松先生发起并组织的第二届全球化时代

犯罪与刑法国际论坛，会议主题是 “全球化时代犯罪的主要趋势与传统刑罚理论及刑罚制度的反思

与超越”。国际刑法学会副主席ＬｕｉｓＡｒｒｏｙｏ先生、法国驻华大使代表 ＣｈｒｉｓｔｉｎｅＤａＬｕｚ女士、联合国毒

品犯罪办事处干事 ＤｏｌｇｏｒＳｏｌｏｎｇｏ女士、中国最高人民检察院副检察长孙谦大检察官、原最高人民法

院副院长刘家琛大法官、中国政法大学终身教授陈光中先生、台湾中央警察大学余振华教授、中国政

法大学副校长张保生教授以及来自俄罗斯、法国、意大利、德国、加拿大、西班牙、韩国、我国台湾

地区、中国大陆的 １６０多位专家学者参加了本次论坛。吕欣博士提交了题为 “环境犯罪刑罚结构的

完善”的中、英文论文，并与中外学者就相关刑法问题进行了探讨和交流。

１０月３０日，黄娟教授、于朝印博士参加中国法学会经济法学研究会 ２０１０年年会暨第十八届全

国经济法理论研讨会，会议主题为 “经济法与我国民主法治建设”。本次学术年会由中国法学会经济

法学研究会主办，中南大学法学院承办。中国法学会副会长周成奎，中国经济法学研究会会长、北京

大学常务副校长吴志攀教授，中国经济法学研究会顾问杨紫?教授、李昌麒教授、张士元教授及中国

法学会经济法学研究会的各位副会长、常务理事、理事、代表３００多人出席会议。黄娟教授当选为中

国法学会经济法学研究会理事。于朝印博士提交了题为 “金融安全视阈下的资产证券化监管法律制

度研究”的论文并进行大会交流。

１１月２日，法学院王建敏教授的 《民事诉讼改革中的辩论主义》获得山东省第二十四次社会科

学优秀成果奖二等奖。

１１月５日，我校聘任北京大学法学院博士生导师、法学博士、全国十大中青年法学家、长江学

者陈瑞华教授为我校客座教授。聘任仪式由法学院院长梁如霞主持，我校副院长崔友平为陈瑞华教授

颁发了客座教授聘书。仪式后，陈瑞华教授做客法学院成蹊讲坛学术讲演第１７期，为学院师生作了

“刑事司法改革的动向”的学术报告。

１１月９日，荷兰海牙 Ｔ．Ｍ．ＣＡＳＳＥＲ研究所国际体育法研究中心主任，国际体育法杂志 （ＩＳ

ＬＪ）和 ＡＳＳＥＲ国际体育法系列图书出版总编辑 ＲｏｂｅｒｔＳｉｅｋｍａｎｎ教授应学院之邀，为法学院师生举办

“体育法与欧盟体育政策”专题讲座。

１１月１６日，台湾世新大学法学院院长、美国加州大学赫斯汀法学院法学博士段重民教授应邀做

客法学院成蹊讲坛学术演讲第１６期，举办了 “网络色情的刑事责任—从台湾与美国的法律谈起”的

学术讲座。法学院副院长赵信会主持讲座，学院师生百余人参加讲座。

１１月２０日，山东省高级人民法院刑四庭副庭长吴靖法官做客法学院法律家论坛第９期，主讲

“刑事审判量刑规范及律师辩护业务”，济南市刑辩律师及法学院师生六百人参加讲座。

１１月２３日，法学院２０１０年司法考试再创佳绩。法学院 ２０１１届毕业生共 １８５人，在 ２０１０年司

考中，７０人顺利通过，其中包括 Ｃ证 ４人，通过率为 ３７．８３％。较２００９年司考通过率 ３２．９４％，

提高４．８９％。仅就参加考试人数来说，已经连续四年通过率超过 ６０％。
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１１月２４日，美国巴尔的摩大学法律图书馆助理馆长刘朱胜应学院邀请举办 “美国巴尔的摩大学

法学硕士 （ＬＬ．Ｍ．）项目”专题讲座，法学院院长梁如霞、副院长王建敏、校团委副书记刘奇耀及

法学院部分学生听取讲座。

１１月２５日，济南市政协人口资源环境委员会主任、济南诗词学会秘书长孔翔宇应邀来学院开展

“济南建设区域中心城市的条件与面临的现实问题”的专题讲座。该讲座由法学院、经济与城市管理

学院、科研处共同主办。法学院院长梁如霞、副院长王建敏，经济与城市管理学院党总支书记吕秀

美、院长董长瑞及两个学院师生听取了此次讲座。

１１月２５日，由法学院、体育学院、社会发展学院联合主办的 “歌舞青春”２０１０级迎新晚会在明

水校区体育馆举行。校党委副书记牟思伦，学生处、明水校区管委会、校团委、燕山学院和法学院、

体育学院、社会发展学院的负责人与明水校区同学一起观看了演出。

１１月２７日，王仰光博士应邀参加法学院法学沙龙第２１期，就 “城管在规划中的合理性”话题

与２００９级、２０１０级学生展开研讨。

１２月２日，赵信会教授、李震博士参加山东省诉讼法学会２０１０年年会。本届年会由山东省法学

会主办、德衡律师事务所承办。司法实务部门和高校专家学者 ８０多人参会。增补我院赵信会教授为

山东省诉讼法学会理事，并做题为 “关于司法能动性的一点看法”的学术报告。李震博士针对会议

“非法证据排除规则问题”做了精彩发言。

１２月３日，成蹊讲坛第十八期在我校三号报告厅举行，上海大学法学院院长、对外经济贸易大

学法学院教授、博士生导师沈四宝教授主讲 “法律人才的素质培养”讲座，与在座的师生进行了交

流。

１２月３日至１２月５日，我校周植
#

和邵文涛两位教师赴清华大学观摩第八届 “理律杯”全国高

校模拟法庭竞赛，本届理律杯有中国人民大学、北京大学、清华大学等２７支高校代表队１００多名队

员参加，通过观摩为模拟法庭教学工作和明年山东省模拟法庭比赛积累了经验。

１２月４日和５日，围绕着全国第十次 １２·４普法宣传日和１２·５国际志愿者日，围绕 “弘扬法

治精神，创建和谐社会”的主题，我校大学生法律援助中心在校园、火车站农民工维权点、章丘旭

升村、佛山苑小区等社会实践服务基地开展了系列普法活动。

１２月４日，上海大学法学院院长、对外经贸大学法学院教授、博士生导师沈四宝教授应邀做客

法学院法律家论坛第１０期，作题为 “中国仲裁制度与律师实务”的学术报告。济南仲裁委员会副主

任刘昌国出席报告会并致辞。济南市各律师事务所律师及学院师生６００多人聆听报告。

１２月 ４日 至 ６日，章彦英副教授作为获奖作者参加了山东省社会科学界 ２０１０年学术年会，所

提交的 “论土地征收救济机制之构建”获得优秀论文二等奖。本次会议围绕 “经济文化强省建设：

发展与转型”这一主题，采取专家主题讲座、分组讨论、大会交流发言、专家点评的方式，对新形

势下如何对经济文化强省建设进行总体布局，如何加快我省经济社会发展的转型升级等重大现实性、
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理论性问题进行了深入的探讨和交流。

１２月９日，校团委、法学院主办的 “大学，大学堂”优秀校友报告会第 ２期暨青年博士论坛第

７期举行。我校法学院 ２００７届法学本科毕业生、山东大学法学院宪法学与行政法学博士研究生相焕

伟受邀进行了学术报告和学业交流。校团委副书记刘奇耀、法学院党总支副书记邵文涛与法学院

２００９级、２０１０级学生近２００人参加报告会。相焕伟博士以 “依政策行政与依法律行政的矛盾与消

解”为主题进行学术报告，结合自己在学院求学的四年本科时光、在中国海洋大学法政学院三年研

究生经历以及在山东大学法学院的博士生求学感受，总结归纳了一些法科学生学业引导的经验与教

训，从学习、实践、人际关系、工作 （公务员）、考研 （司法考试）和法律思维培养等六个方面提出

了建议，推荐了大学法科学习的相关书籍资料、网站资源以及法律电影。

１２月１３开始，法学院开展课前演讲活动，学生在每天早晨上课前半小时进行有主题轮流演讲。

１２月１６日，法学院举行大学生人生规划职业规划答辩会。校学生处、校团委和法学院的１５名

教师担任评委，２０１０级学生９８人参加答辩。答辩活动分五组，每组２０人左右，历时４小时，每个学

生阐述了自己的人生规划和职业规划，对大学四年的学习和锻炼计划作了论证。评委老师认真听取学

生规划内容，在肯定学生理性思维和规划的基础上，针对学生答辩内容中不完善、不合理的地方作了

指导与评价。这是学院自２００８年以来对法学人才培养和就业提升行动方案的积极探索

１２月１６日，法学院学术杂志 《法学空间》被山东省新闻出版局评为优秀等级。山东省新闻出版

局从１１月５日开始组织开展了全省第三届连续性内部资料出版物出版质量综合评估工作，聘请专家

对全省２００８年至２００９年出版的３５０种连续性内部资料出版物，从政治、业务、编辑和出版标准等方

面进行了综合评估，共评出优秀级连续性内部资料出版物１１９种，良好级１２１种，合格级１０７种，不

合格级连续性内部资料出版物３种。《法学空间》是我校法学院主办的法学学术刊物，是经山东省新

闻出版局批准的省级连续性内部刊物。学校党委书记张体勤、院长郝书辰亲自题写创刊致辞，自

２００６年创刊以来，《法学空间》已连续刊出四期。学院坚持办刊方向，充分聚焦社会热点问题，竭力

开创学术论坛，相继刊出了有特色的法学专题研究和法学各科研究，并结合我校学科特色，加大法经

济学研究、开设经济学家看 “法”等栏目，努力形成经、管、法学科交叉研究的学术交流氛围。开

设研究生论坛，促进我校法学研究生教育培养。搭起了法学院与全国、全省法学院校、法律实务部门

的交流平台，其办刊质量获得了同行们的广泛赞誉。

展望２０１１年，我们即将踏上新的征程，在师生的共同努力下，法学院必定会谱写新的华章，开

创辉煌的明天。
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