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〔１〕就国内学界而言，转向语用学的分析法理学已经得到一定程度的回应。近年来，国内学者已经开始翻译介绍相

关理论（如中国政法大学廖美珍教授主编的“法律语言学译丛”），并且以“本土问题意识”为中心，展开关于法律与语言

的学术探索。但是，转向规范逻辑学的分析法理学，即使在西方法学界，也还有待于深化。

〔２〕就词义本身而言，价值词（Ｖａｌｕｅ－ｗｏｒｄｓ）和道义语词（Ｄｅｏｎｔｉｃｗｏｒｄｓ）更多的是强调道德性价值判断和价值选择
问题，前者多用于伦理学研究，后者多用于道义逻辑学的表述。而规范性语词（Ｎｏｒｍａｔｉｖｅｗｏｒｄｓ）更多的是强调行为指示
性、规范性。价值词、道义语词与规范性语词无论在内涵还是外延上都存在细微的差别。因此，笔者在探讨法律领域的

相关问题时，更倾向于选择“规范性语词”这一称谓。

【法律规范词研究专栏主持人：喻中教授】

规范性语词的法理意义与范围：基于转向
规范逻辑学的新分析法学的立场

钱锦宇

　　［摘要］在新分析法理学中，规范性语词是理解法律本质的核心范畴。这不仅是因为在规范逻辑中，规范性语词是
规范体系的逻辑根基；而且更为重要的是，规范性语词的特殊功能在于创设法律规范的规范性。为准确地界定法律规范

性语词的范围，必须注意道德场域的价值词在转换为法律场域的规范性语词的过程中，语词本身所传递的行为标准的耗

损问题。
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引　言

规范性语词的法理研究，是分析法理学转向规范逻辑研究的一个核心论题。当下西方分析法理学

的发展，逐渐呈现出两种趋势，即向语用研究的转向，以及向规范逻辑（又称为道义逻辑）研究的转向。

分析法理学的这种新发展，就表现为它不断吸收日趋成熟的语用学和道义逻辑学的考察视角、研究范式

与分析进路，以推动其自身的发展。〔１〕

在规范逻辑结构中，建构规范性语言并赋予其以规范性和行为指示性的规范性语词（如“必须”、

“应当”、“禁止”和“可以”），又称价值词或道义语词。〔２〕 自２０世纪中叶以来，规范性语词就引起了以
冯·赖特（Ｇ．Ｈ．ｖｏｎＷｒｉｇｈｔ）为代表的哲学逻辑学家，以 Ｒ．Ｍ．黑尔（ＲｉｃｈａｒｄＭｅｒｖｙｎＨａｒｅ）为代表的元
伦理学家的浓厚兴趣。究其根源，是因为人们越来越意识到规范性语词的语言功能、逻辑功能和社会功

能关涉到人类行为规范的建构与表达、人们行为模式的选择以及（道德或法律）规范的规范性问题。而

规范的规范性，恰恰是理解规范的本质和权威证成的关键所在。

而在西方法理学界，正是由于注意到规范性语词具有如上性能，纯粹以规范本身（而不是其他）为

研究对象的新分析法学家，包括哈特（Ｈ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ）、凯尔森（ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ）和拉兹（ＪｏｓｅｐｈＲａｚ）等，都将
法律的规范性语词问题纳入其理论视域。但是，对规范性语词进行法理研究，首先必须面对的问题是：

规范性语词对于法律规范意味着什么？规范性语词在法律场域中的适当范围与边界何在？由于这两个

问题不仅关涉到法理维度研究规范性语词的意义，而且关涉到研究对象的准确定位问题，因此值得而且
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也必须认真对待。但不无遗憾的是，对于这两个问题，西方法理学的相关探讨，或者有待深化，或者语焉

不详。因此，本文的第一部分将阐释规范性语词的法理意义。为了实现这一目的，笔者将首先考察规范

性语词在哈特、凯尔森等人的分析法理学中的地位与重要性，其次从规范逻辑结构内部揭示这种特殊地

位得以确立的原因，最后探究规范性语词的独特功能———弥合缝隙而创生规范性。在文章的第二部分，

笔者将在诠释分析伦理学关于价值词范围界定理由的基础上，提出价值词从道德场域向法律场域转换

过程中的耗损问题，进而确定法律场域中的规范性语词的适当范围与边界。通过对以上两个问题的解

决，文章试图打开规范性语词的法理研究之门。

一、规范性语词的法理意义：创设法律规范的规范性

值得注意的是，国内法学界已经有学者预见到规范性语词研究的重要性。〔１〕 之所以需要认真对待

规范性语词，根本原因就在于，规范性语词的研究是规范（命题）研究的前提和基础，甚至在某种程度上

可以认为，研究规范性语词，就是在研究规范本身。

（一）分析法理学视域中的规范性语词：法律本质的核心范畴

事实上，哈特和凯尔森在某种程度上已经注意到了规范性语词和道义模态在法律研究中的地位。

在阐述“法律是什么”这一“恼人不朽的问题”时，哈特说“行为的一致性与社会规则的存在，这两种情况

的差异通常在语言上显现出来……‘必须’（ｍｕｓｔ）、‘应该’（ｓｈｏｕｌｄ）和‘应当’（ｏｕｇｈｔｔｏ），它们虽然有着
差异性，但是对于指明一项要求某种举止之规则的存在而言，却共享着某种共同的功能”。〔２〕 同时，在

其它的场合，哈特也表示：“对于特定行为模式被视为共同标准，应持有反思批判的态度，而这个态度应

在评论中（包括自我批判）表现出来，以及对遵从的要求，和承认这样的批判与要求是正当的；而所有这

些我们在以下规范性术语中，找到其独特之表达，即‘应当’（ｏｕｇｈｔｔｏ）、‘必须’（ｍｕｓｔ）与‘应该’
（ｓｈｏｕｌｄ）、‘对的’（ｒｉｇｈｔ）和‘错的’（ｗｒｏｎｇ）〔２〕”。

而在凯尔森的纯粹法理学体系中，规范性语词及其道义模态占据着更为重要的地位，这就表现在道

义模态与规范语词的概念对于研究作为“科学的法律”的纯粹法理学具有不可或缺性。凯尔森认为：

“只有借助于规范的概念与相关联的‘应当’的概念，我们才能理解法律规则的特定意义。只有这样，我

们才能理解法律规则及其与为他们的行为而‘规定’的、为他们制定一定行为方针的那些人之间的关

系，以说明人们实际行为的规则来代表法律规范的意义，并从而使法律规范的意义不依靠‘应当’的概

念的任何企图，是一定要失败的。”〔３〕 理解凯尔森全部规范理论的经关键，可以简单概括为：规范就是

应当，应当就是有效。但是，在这里需要注意的是，凯尔森是在“是”与“应当”二分的哲学认知———思维

结构中来解读法律规范、进行法律的实证主义研究的。正如凯尔森指出的那样：“应当”只不过表示了

人的行为是由一个规范所决定的这一特定意义。为了说明这种意义，我们所能做的一切就是说，这种意

义不同于我们说一个人实际上在一定方式下行为、某件事实际上发生了或存在着的那种意义。认为某

件事应当发生这种说法是关于一个规范的存在和内容的一种说法，而不是关于自然现实，即自然中的实
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

谢晖教授认为，目前我国法理学研究的一个重要特点，就是通过法学理论中核心的实词，如“法治”、“宪政”、

“人权”、“自由”等，来探讨法律的本质与现象。而未来中国法理学的发展，必将关注法律虚词的研究，如“必须”、“可

以”、“不得”、“应当”、“禁止”等。他所谓的法律虚词，就包括法律文本中的规范性语词。这种强调对法律文本中规范性

语词的研究，是我国法理学研究从法社会学向规范法学转向的应有之意。同时，研究部门法（主要是民法和刑法）的学

者也逐渐开始关注部门法中的法律语词的运用情况及其规律。北京大学的民法学者张谷教授曾强调，不仅要倡导研究

部门法文本中如“责任”、“义务”等实词，而且也要认真对待“必须”、“应当”、“可以”等法律规范性语词。

［英］哈特：《法律的概念》，许家馨、李冠宜译，法律出版社２００６年版，第１０页、第５５页。
［奥］凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，中国大百科全书出版社１９９６年版，第３９页。



际事件的一种说法。〔１〕

因此，凯尔森这里所谓的“应当”，并非仅仅直接对应于作为规范性语词的“应当”，而是指与事实相

对的道义逻辑中的道义模态，也就是我们所说的作为整体的法律规范性语词。这就意味着，“这里的

‘应当’一词是在较之通常意义而言更为宽泛的意义上来使用的……‘应当’用来表达一项法令的规范

含义”。〔２〕 因此，凯尔森这里所谓的“应当”的外延，包含着“必须”、“可以”、“应当”、“禁止”等等，而并

不是作为规范模态之一的“应当”。用拉兹的话说，“凯尔森使用‘应该’来表示‘被要求做什么’、‘允许

做什么’、‘有权力做什么’等。他似乎认为，在适当表达的规范中，根据具体的环境，‘应该’具有上述这

些含义之中的一种”。〔３〕 由此可见，凯尔森所谓的“规范就是应当”，指的就是在某种意义上，特定规范

性语词建构表达了特定规范。在这个问题上，日本逻辑学家内田种臣也意识到了。他认为规范逻辑就

是关于各种规范概念（如义务、许可、禁止、权利等）的逻辑研究，或者说是以“应该”、“允许”、“禁止”等

规范判断为对象的逻辑研究。〔４〕 规范性语词与规范逻辑之间的这种关系，意味着“必须”、“应当”、“禁

止”等不仅仅是规范性语词，而且更为重要的是它们作为一种规范概念和规范判断而存在。而凯尔森

所谓的“应当”是理解法律规范的关键，在一定意义上，表明理解规范性语词是理解法律作为规范的关

键。然而对于现代哲学逻辑（规范逻辑或行动逻辑）而言，更值得追问的问题是：规范性语词到底具有

何种逻辑功能与地位，使得它（们）能够成为理解包括法律在内的社会一般行为规范的核心范畴？

（二）规范逻辑中的规范性语词：作为规范体系的逻辑根基

发端于２０世纪中叶的规范逻辑（即道义逻辑），其最显著特征就在于研究含有“必须”、“允许”、
“禁止”等道义语词的道义命题（即规范命题）的逻辑特征及其推理关系。〔５〕 冯·赖特指出：“道义逻辑

……可以被称为关于一个人应当做什么、可以做什么和不得做什么的逻辑。那些告诉人们应当做什么、

可以做什么和不得做什么的东西，我们称之为规范。”由于规范是针对人的行动的，对规范和规范命题

的逻辑研究很快就和人类行动概念结合起来，因为规范是对人的行动的约束，它就天然地和人类行动相

关联。〔６〕

以规范来约束人的行动，从语言学的角度看，是通过规范性语言的功能展开而实现的。法律规范的

语言形式就是一种典型的规范性语言。作为规范逻辑学研究的基本范畴，规范性语言在逻辑结构中就

表现为规范命题。〔７〕 这种规范命题来自于对价值命题的认同。在规范逻辑学家看来，“价值命题可以

演化为某种特别的命题形式，具有强制性或者协调诱导性的特定命题形式，这样一类命题形式和人们的

生活世界息息相关……带有应该和不应该的价值命题，它不仅仅是对于事物的好和坏的评价，这种评价

在特定的时空环境中还会产生某种认同，或者认同为某种习俗惯例，或者认同为具有强制性的法律和规

定，这种认同的命题形式就是规范命题”。简单说，规范命题就是“规范者对被规范者的行为模式进行
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ：《ＰｕｒｅＴｈｅｏｒｙｏｆＬａｗ》，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣａｌｉｆｏｒｎｉａＰｒｅｓｓ，１９６７，Ｐ５。
［英］约瑟夫·拉兹：《法律体系的概念》，吴玉章译，中国法制出版社２００３年版，第１０２页。
何向东：《广义模态逻辑及其应用》，人民出版社２００５年版，第１３３－１５７页。
ＧｅｏｒｇＨｅｎｒｉｋｖｏｎＷｒｉｇｈｔ：《ＯｎｔｈｅＬｏｇｉｃｏｆＮｏｒｍｓａｎｄＡｃｔｉｏｎｓ》［Ａ］。ＲｉｓｔｏＨｉｌｐｉｎｅｎ：《ＮｅｗＳｔｕｄｉｅｓｉｎＤｅｏｎｔｉｃＬｏｇ

ｉｃ》［Ｃ］，Ｄ．ＲｅｉｄｅｌＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏｍｐａｎｙ１９８１，Ｐ３－３５。
从逻辑学的学术发展史上看，冯·赖特是率先展开对道义逻辑和道义模态进行研究的人。在研究过程中，他

引入了道义语词的概念。关于他对道义逻辑和道义模态的探讨，可以参见［芬兰］冯·赖特《知识之树》，陈波等译，三联

书店２００３年版。
周祯祥：《规范、动态道义逻辑和法律》，法律出版社２００５年版。
在日常生活中，人们总是在使用一些指示自己或他人进行某种作为或不作为的语言。例如：“公民必须依法服

兵役”、“你应当去上班了”、“债务人有按期履行债务的义务”、“你可以提前结束任务”、“任何人不得违反纪律”，这种语

言就是典型的规范性语言。



的规定命题”。〔１〕 规范性语言与其它话语形式或命题的最大不同之处就在于，规范性语言表述了规范。

规范逻辑学认为，为了有效地表述一个规范，规范性语言或规范命题在语言表述上必须借助一些特

殊的语词，如“必须”、“可以”、“禁止”、“应当”、“义务”、“责任”等。正是这些特殊语词，赋予了法律等

规范性语言以规范性和行为指示性。而这些构成规范性语言、赋予规范性语言以规范性和行为指示性

的特殊词语就是规范性语词。但是必须注意的是，规范的规范性（ｎｏｒｍａｔｉｖｉｔｙ）并不等同于规范的行为
指示性（ｇｕｉｄａｎｃｅ）。质言之，规范性包含着义务。因此，具有行为指示性，并不必然意味着规范性的生
成或义务的设定。以哈特在阐述法律和义务的概念时所引用的“抢匪情景（ｇｕｎｍａｎｓｉｔｕａｔｉｏｎ）”为例，抢
匪的命令对于受害人而言具有行为指示性，但并不具有义务性。简单地说，就是行为指示性不一定包含

规范性，但规范性绝对包含行为指示性。因此，并非所有包含“必须”、“禁止”或“可以”的祈使语句都

可以成为规范性语言，尤其是法律规范性语言。

由于在规范领域中，规范性语词创设了规范性，没有规范性语词的概念，也就没有规范逻辑的概念。

因此，在一定程度上可以认为，规范体系源自于规范命题，而规范命题则源自于规范词，即“必须”、“应

当”、“禁止”和“可以”等。规范者往往使用不同的规范词对行为模式进行认定。〔２〕 正是通过这种途

径，规范性语词成为规范体系的逻辑根基，而这根本上是由规范性语词创生规范的规范性这一独特功能

所决定的。

（三）法律规范性语词的特殊功能：创设法律规范的规范性

道义逻辑学的研究表明，无论是规范，还是道义逻辑，其研究都无法脱离规范性语词的支配。因为，

没有规范性语词的参与和建构，就不可能存在任何规范，以及以之为重要研究对象的道义逻辑或规范逻

辑，而这根本上是由规范性语词具有创设规范的规范性这一特殊功能所决定的。

道义逻辑所研究的核心内容———透过道义语词的规范与规范性，也是现代法理学的研究重点。２０
世纪对法哲学做出重大贡献的法学家，如凯尔森、哈特、拉兹和哈贝马斯（ＪｕｅｒｇｅｎＨａｂｅｒｍａｓ）等人，无一
不关注规范的规范性问题。在冯·赖特看来，规范本身的目的就是要弥合“是”与“当为”之间的缝隙。

颜厥安教授进一步指出，规范性是一个缝隙的问题，“一个语言表述之所以创造了规范性，是因为它以

某种特有的方式将不同的缝隙结合在一起。所谓的特有方式，就是透过语言之规范功能词（ｌｉｎｇｕｉｓｔｉｃ
ｎｏｒｍａｔｉｖｅｏｐｅｒａｔｏｒｓ；亦可称规范语词），例如应该、禁止、允许、授权、权利、义务等，将经验内容表述为义
务语句”。〔３〕 正是通过规范性语词功能———弥合缝隙的展开，才使得逻辑缝隙、目的缝隙、实践缝隙和

领域缝隙弥合在一起，从而创设了规范性。由此可见，规范性的生成，离不开规范性语词的运用；而不同

规范性语词（“必须”、“应当”、“禁止”和“可以”等）的运用所建构的规范性的实践面向或具体表现是各

不相同的。可以说，规范本身目的之实现，是以规范性语词功能的展开为前提的。

二、规范性语词的范围界定：场域转化与耗损问题

由于规范性语词的功能在于建构规范及其规范性，因此，任何严肃的法学家，尤其是分析实证主义

法学家必须认真对待法律的规范性语词问题。但是，到底哪些语词属于法律的规范性语词？

在新分析法学家哈特的理论视域中，规范性语词有时又被称为“规范性术语”（ｎｏｒｍａｔｉｖｅｔｅｒｍｉｎｏｌｏ
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此观点是颜厥安教授在第四届全国“法律方法与法律思维”学术研讨会上做名为“由规范缝隙到规范存

有———初探法律论证中的实践描述”的主题发言时阐述的。



ｇｙ）或“规范性词汇”（ｎｏｒｍａｔｉｖｅｖｏｃａｂｕｌａｒｙ）。在《法律的概念》中，哈特明确谈到：“对于特定行为模式被
视为共同标准，应持有反思批判的态度，而这个态度应在评论（包括自我批判）表现出来，以及对遵从的

要求和承认这样的批判与要求是正当的；而所有这些我们在以下规范性术语中，找到其独特的表达，即

‘应当’（ｏｕｇｈｔｔｏ）、‘必须’（ｍｕｓｔ）与‘应该’（ｓｈｏｕｌｄ），‘对的’（ｒｉｇｈｔ）和‘错的’（ｗｒｏｎｇ）。”〔１〕

但是，哈特并未明确指出他所列举的“规范性术语”中哪些专属于法律的场域。尽管很多价值词为

道德规则和法律规则所共享，如“必须”、“应当”或“禁止”，但是当我们确定法律的规范性语词的边界

时，一个需要面对的问题是，“对的”（ｒｉｇｈｔ）和“错的”（ｗｒｏｎｇ）等价值词是否像“应当”、“禁止”、“必须”
等语词一样，能够直接转换为法律的规范性语词？要解决这个问题，有必要首先考察一下分析伦理学对

于上述价值词的分析。

（一）分析伦理学对价值词“对的”和“错的”的分析

分析伦理学也被称为元伦理学，其发展脉络，大体可以概括为伦理学的“直觉主义”到伦理学的“情

感主义”，再到二十世纪后半叶伦理学新发展趋势的三次变革。二十世纪初，伦理学家摩尔创造性地将

伦理学划分为“元伦理学”和“规范伦理学”，开启了现代西方元伦理学，成为元伦理学生长的第一阶段

的起点。而二十世纪三十年代，维特根斯坦、石里克和罗素等人将伦理学的研究推向了科学逻辑学的层

面，产生了“情感主义”伦理学，这是元伦理学发展的第二个阶段。但是极端的“情感主义”范式和非认

知主义立场，却将伦理学推向了一种非科学的境地。因此，为了遏制这种理论趋势，挽救伦理学的科学

性，黑尔、图尔闵（Ｔｏｕｌｍ）等人既肯定了对伦理学语言本身进行逻辑研究的价值，又借助新规范伦理学
来改造元伦理学的分析范式。发展出精巧的有关伦理语言的逻辑分析理论，有助于维护元伦理学的科

学性；而引入“新功利主义”等规范伦理学的理论内核，有助于保持伦理学的实践特征。因此，这种元伦

理学的新发展，被称之为元伦理学发展的第三阶段。

作为元伦理学发展新阶段的领军人物，黑尔教授在其代表著作《道德语言》中，用极大篇幅对道德

语言中的价值判断与价值词进行了分析。他认为，人们“确实可以作出价值判断，而且它们是属于那类

包含着价值词的语句”。〔２〕 在黑尔的理论主张中，道德语言是一种规定语言，并具有描述性功能和评价

性功能。这种功能的来源，就是道德语言所包含的“价值词意义中的描述性成分和评价性成分”。〔２〕

在这些价值词中，以“善”、“正当”和“应当”为典型。同时，另一些价值词，如“好的”（ｇｏｏｄ）、“对的”或
“不对的”，常常贯穿于黑尔对于道德判断的实证分析过程之中。黑尔教授认为，相对于描述功能而言，

价值判断和价值词的描述功能从属于评价功能。评价功能之所以是第一位，且恒定不变，是因为其不仅

仅是简单的评价———赞许或谴责，而且还在于通过指示标准的行为指示功能，或行为选择的引导功能，

即“最有用的价值判断是那些涉及到我们极有可能去作出选择的那些判断”。〔２〕 如“这是一辆好车”是

一种评价，更确切地说，是一种赞许。“当我们赞许或谴责任何事物时，总是为了引导（至少是为了间接

地引导）各种选择，即我们自己的或他人的、现在的或将来的各种选择”，〔２〕 因为在黑尔看来，“当我赞

许一辆汽车时，我就是在引导我的听者的选择，而这种引导不仅与某辆特殊的汽车相联系，而且也与一

般的汽车相联系。我所对他说的，将帮助他在将来任何时候去选择某一辆汽车；或者是帮助他为选择汽

车的其他人出主意；甚至是帮助别人去设计汽车（即选择要制造哪一种汽车）；抑或是帮助他撰写一篇

关于汽车设计的一般性论文（这里面包含着建议别人去制造哪一类汽车）。而我给予他这种帮助的方

法，就是使他知道选择汽车的标准”。〔２〕 因此，这就揭示了价值词的三个维度的功能：评价、（行为）指

示和描述。但是需要注意的是，黑尔教授在更多的时候，是将行为指示功能视为评价功能而对待，即

“赞许即是引导各种选择”。〔２〕 也就是说，“好的”、“正当的”、“错误的”等价值词本身在进行评价的时
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候，就同时在进行着行为选择的引导。正是通过价值词的运用，价值评价与价值选择得到了统一。因

此，在伦理世界，“好的”、“正当的”、“错误的”等价值词由于具有规范功能而可以作为道德规则的规范

性语词。

哈特对规则的“规范性术语”的研究，很可能受到了黑尔的分析伦理学对价值词分析的启示。后者

在其代表作《道德语言》的前言中，“特别感谢”了Ｈ．Ｌ．Ａ．哈特教授等人，因为“他们阅读了我的部分或
全部打印稿”。〔２〕 但是，分析伦理学关于价值词范围的界定，对法律规范性语词的范围的界定，并不具

有直接的参考价值。其原因就在于，规范性术语在不同的场域和语境中，其所传递的行为标准并不相

同。

（二）价值词在场域转换中的耗损问题

笔者认为，道德“价值词”与法律“规范性语词”的内涵和外延以及其语用语境，都是不能绝对等同

的。更重要的是，不能忽视在道德场域的价值词转换为法律场域的规范性语词的过程中的耗损问题。

并非所有在道德语境中有效的价值词，都能够成为有效的法律语境中的规范性语词，其原因就在于场域

转化过程中价值词所传递的标准的变迁。

黑尔在分析价值词的行为引导功能时，强调的是说话人通过价值词的使用，传递了一种标准给受话

人或听话人。后者正是通过这种标准，来选择自己的行为的。〔１〕 在道德的场域中，“好的”、“正当”、

“对的”或“错的”等价值词，其传递的标准，都至少可以指涉在特定时期、特定群体的道德观念和准则，

或者是特定国家或地区的法律制度。当某人说“在公车上给老人让座是正当的”的时候，“对的”这一价

值词所传递的就是“尊老爱幼”这样一个道德观念。而“尊老爱幼”同时也就是指引受话人或听话人进

行行为选择———是否应该给老人让座的一种道德性标准。但是，当某人说“纳税是正当的”的时候，“正

当的”反映的就是一种最低限度的道德标准，这种最低限度的道德标准，往往成为强制性的法律标准。

也就是说，作为价值词，“正当的”既可以传递道德标准，又能传递法律标准。同样，某人可以说“盗窃是

错误的”，在这里，由价值词“错误的”所传递的信息，既是一种最低限度的道德标准，也是一种强制性的

法律标准。受话人或听话人能够通过这种强制性标准来选择自己的行为———盗窃，或是不盗窃。但说

话人也可以说“随地吐痰是错误的”，在这一价值判断中，“错误的”所传递的仅仅是一种道德准则。

因此，“好的”、“正当的”、“对的”或“错的”等价值词所传递的标准的多元性，使得行为人对其行为

将会受到的社会评价所作的预测产生不同结论。这就使得“好的”、“善”、“对的”或“错的”这类价值

词，可以作为表述道德规范的规范性语词而存在，但却不能成为在法律场域中建构法律规范的法律规范

性语词。这一类价值词在从道德场域向法律场域的转换过程中，发生了耗损问题，即其传递的标准发生

减少。

值得注意的是，如果限制价值词“好的”、“正当”、“对的”、“不对的”或“错的”所传递的标准的维

度，即只允许其表述法律维度的标准时，那么“好的”、“正当”、“对的”就可以转化为“合法的”，“合法

的”一词因而就转成法律规范性语词。如当规定“买卖非国家管制文物是合法的”时，立法者使用“合法

的”一词，给社会成员（受话人或听话人）所传递的标准是特定的法律，即以法律作为社会成员进行行为

选择的唯一标准。同样，“不对的”或“错的”可以转化为法律规范性语词“非法的”，如在“盗窃是非法

的”这一法律规范中，“非法的”蕴含了评价盗窃这一行为的唯一标准就是法律。

（三）法律规范性语词的次类型

哈特敏锐地意识到，可能存在某些规范性语词的变生模式词，即他所谓的规范性语词的次类型。在

谈及规范性语词的功能时，他指出，规范性语词被用来引起人们对于此行为标准和违规行为的注意，并
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且用来明确地表达以规则为基础的要求、批判或承认。在规范性语词的类型中，“义务”和“责任”这些

词语形成了一个重要的次类型，它们带着某些其它词语所无法包含的意涵。〔１〕 哈特之所以将“义务”和

“责任”视为“必须”、“应当”和“禁止”等规范性语词的变种，是因为这些语词具有创设规范性的语义功

能和逻辑功能。笔者将这类规范性语词称为间接性法律规范性语词，其原因在于：一方面较之于“必

须”、“禁止”等原生性法律规范性语词而言，它们不但有着更高的抽象性，而且在产生时间上也更晚；另

一方面，逻辑学家将逻辑世界中的可能、不可能或必然等模态，称为真势模态，而将允许、不允许或应该

等称之为道义模态。真势模态与道义模态存在一种对应的逻辑关系。〔２〕 当“义务”、“责任”等这些语

词在法律规范性语言中指示特定行为、创设规范性的时候，必须借助其他的语词的配合来完成，例如在

道义逻辑中表示公民与遵守法律之间的关系，当所要反映的真势模态是必然（关系）的时候，可以有以

下语言形式：“公民必须遵守法律”，“公民有遵守法律的义务”，“公民有义务遵守法律”或“遵守法律是

公民的义务”。从这些例子可以发现，当使用法律规范性语词“必须”来构成法律规范性语言、指示公民

“遵守法律”的时候，“必须”无需添附其他任何语词就可以直接完成。但对于使用“义务”来构成规范

性语言时，“义务”必须和“有”、“是”等语词搭配才能有效创设规范性。

因此，在法律的场域中，规范性语词的范围仅限于“必须”、“禁止”、“不得”、“可以”、“应当”（ｏｕｇｈｔ
ｔｏ）、“应该”（ｓｈｏｕｌｄ），以及其派生形式“义务”、“责任”、“权利”、“权力”、“职责”、“合法的”及“非法
的”等。

从上面的描述与分析可知，无论是道义逻辑学，还是哈特、凯尔森所代表的分析实证主义法学，无一

不注重对规范性语词的研究。对法律规范进行逻辑分析，首先需要的是对法律规范中的规范性语词进

行分析；同时，规范性语词承载着创生规范性的功能。只有通过对规范性语词的概念分析和分类，把握

规范性语词的适用语境与范围，厘清规范性语词之间的区别以及这种差别在法律效果上的不同，才能真

正理解和把握法律规范或法律规范命题，以及它们所包含的规范性问题。这就正如奥斯丁（ＪｏｈｎＡｕｓ
ｔｉｎ）教授所言，借由“深化对语词的认识，来加深我们对现象的认识”。〔３〕

（责任编辑：林和开）
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［英］哈特：《法律的概念》，许家馨、李冠宜译，法律出版社２００６年版，第８１页。
周祯祥：《规范、动态道义逻辑和法律》，载梁庆寅：《法律逻辑研究（第一卷）》，法律出版社２００５年版，第２１０－

２２９页。
［英］哈特：《法律的概念》，许家馨、李冠宜译，法律出版社２００６年版，前言。
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法律文本中“可以”一词的语义阐释

喻　

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

中

一、语言学视野中“可以”一词的用法与含义

学者认为，语义解释，指按照法律条文用语之文义及通用使用方式，阐释法律之意义内容。法律条

文系由文字词句所构成，欲确定法律的意义，须先了解其所用词句之意义。〔１〕 明“可以”一词的法理意

义，我们必须首先弄清楚“可以”一词的基本文义。

汉语中的“可以”本身就是一个多义词。如果向历史中追溯，还能发现，人们早在春秋战国时代，就

已经在运用“可以”这个词了。因此，为了更详尽地揭示“可以”一词的来龙去脉，不妨先行考察古代汉

语中的“可以”。

“可”与“以”连用，是古代汉语中常见的语言现象。在不同的语境中，其语法构造和语义是迥然不

同的。归纳起来，古代汉语中的“可以”大致有以下几种情况：

（１）“可以”与现代汉语中的“可以”相当。比如“学不可以已”（《荀子·劝学》）中的“可以”，为助
动词，作“已”的状语。

（２）“可以”是无结构关系的两个词。如“忠之属也，可以一战”（《左传·庄公十年》）中的“可以”，
其中，“可”是助动词，作“战”的状语；“以”是介词，与其后省略的代词“之”组成介宾短语亦作“战”的状

语。在这种情况下，“可以”不是一个组合，不同于现代汉语中的“可以”。

（３）“可以”实为“何以”。如“纠纠葛屦，可以履霜”（《诗经·国风·魏风·葛屦》）中的“可以”，系
古汉语中的固定结构。〔２〕

对于（２）、（３）两种情况的存在，汉语学界概莫置疑，只是在具体的认定上有些分歧而已。对于第
（１）种情况，中外学者还曾零星地作过一些定性描述。例如：

吕叔湘认为：“表示许可，文言用‘可’或‘可以’，白话只用‘可以’，单用‘可’字限于现成的词语，或

正反并说的时候。”〔３〕

日本学者太田辰夫认为：“在古代汉语中‘可以’原是两个词，是‘可用以……’的意思。……但是古

代也有‘以’的原意几乎看不出来的。”〔４〕

张之强认为：“古书中‘可以’二字连用时，和现代汉语中的‘可以’是不完全一样的，它常常是‘可

以之……’的省略用法。……当然我们不是说古文中‘可以’完全没有和现代汉语一样的用法，但是应

当知道，这种情况是较少的。……同时还应该知道‘可以’的这种用法是从‘可以之……’的省略用法发

展来的。因为在古文中，说‘可以’时，只用一个‘可’字就行了。”〔５〕
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通过以上分析似乎可以得出如下两个结论：第一，古代汉语中的“可以”相当于现代汉语的“可以”，

只作为助动词，但是，这样的用法很少见；第二，古代汉语在表示现代汉语中的“可以”的意思时，只用一

个“可”字就行了。语言学家们的这些论述虽然不乏真知灼见，但是，已有细心的研究者通过翔实的史

料基础，对这些看法提出了质疑。

王鸿滨曾以《春秋左传》为例，〔１〕 分析了在不同语境的古汉语中“可以”的结构和意义的两种用

法：

第一种用法，“可以”的“以”不是介词，其后并无省略成分可言，这类“可以”与现代汉语中“可以”

一脉相承，几无二致；

第二种用法，“可以”是结构松散的两个词，“可”为助动词，“以”为介词。

经过统计，王鸿滨发现，“可以”作为一个助动词的第一种用法远远多于“可以”作为结构松散的两

个词的第二种用法。首先，《春秋左传》中的“可以”共出现了１３１次，其中，第一种用法有９１次，第二种

用法有３７次，二者之比接近３：１。这说明，助动词“可以”在《春秋左传》中不仅存在，而且所占比例大，
处于绝对优势。王鸿滨还注意到，在较为早期的文献中，“可以”作助动词的例证亦有所见，例如，《尚书

·金滕》中“未可以戚我先王”之“可以”。至于战国时期的《论语》《孟子》以及时代更后一些的《礼记》，

这些文献中“可以”亦能作为一个复音词存在于语言之中，所占比重为１７５：６１。这些事实告诉了我们第
一种用法，即相当于现代汉语的“可以”作为一个双音节助动词存在于文献语言中的情形，而且绝非一

些学者估计的那样“用的较少”。

其实，早在王鸿滨之前，张月明就曾以《论语》《孟子》《左传》这三部早期古代汉语作品为考察对

象，统计了其中全部的“可以”，从而发现：“可以”在《论语》中３３见，在《孟子》中７７见，在《左传》中１３１
见。换言之，在三部作品中，“可以”一共出现了２４１次。其中，（１）“可以”作为助动词，与现代汉语的
“可以”大致相同。“可以”的这种用法在三部古籍所占的比例最大，高达７２．９２％。其语义绝大多数应
当解释为现代汉语的“可以”，表示环境或情理上许可。有的则宜解释为“应该”，表示情理或事实上的

需要。（２）“可以”其实并不是一个组合，如此称谓不过是为了行文的便捷而已。“可”是助动词，“以”
乃介词，与其后省略的“之”类代词或未省略的宾语为一个组合。在三部古籍所有的“可以”中，它占

２５．３１％。这里助动词“可”与现代汉语中的“可以”同义，表示情理或环境上的许可，解释为“可以”、
“应该”、“能”等。介词“以”可释为“用”、“凭”、“依”、“因”等。换言之，通过对三部古籍中“可以”的穷

尽性调查分析，可得说明，古代汉语中，至少在《论语》《孟子》《左传》时代，助动词“可以”的存在是不可

否认的语言事实，而且在三部文献所有的“可以”中比例最大。〔２〕

综合以上辨析，本文得出的基本结论是（１）古代汉语中的早期作品已经在大量地使用现代意义上
的“可以”一词，它们作为助动词，与现代汉语中“可以”具有相同或相似的语义。（２）也有相当比例的
“可以”应当分为“可”与“以”，在这种情况下，一方面，“可”相当于现代汉语中的“可以”，或者说，这种

情况下的“可”获得了现代汉语中“可以”一词的语义和功能，而分离出来的“以”则包含了“凭借”、“依

赖”等词义，古代汉语中“可以”的这种用法在现代汉语中已基本消失。但是，另一方面，现代汉语中的

“可”也有“可以”的含义，因此，古代汉语中这一类“可以”之“可”所表达的“可以”之意，在现代汉语中

依然存在，比如：“由此可见”、“可大可小”、“牢不可破”等熟语或正反对比中的情况。

进一步的分析还可以发现，无论是“可以”还是“可”，在古代汉语中的语义大致都可以概括为以下

几种：

（１）“可以”表示“能够”，例如：
“自今日既盟之后，郑国而不唯有礼与强可以庇民者是从，而敢有异志者，亦如之。”（《左传·襄公

九年》）
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王鸿滨：《〈春秋左传〉中助动词“可以”探源》，载《汉中师范学院学报》２００１年第２期。
张月明：《〈论语〉、〈孟子〉、〈左传〉中的“可以”》，载《古汉语研究》１９９７第２期。



“今日我疾作，不可以执弓，吾死矣夫。”（《孟子·离娄上》）

“一言而可以兴邦，有诸？”（《论语·子路》）

（２）“可以”表示“应该”，例如：
“二三子可以贺我矣。吾举厥也而中，吾乃今知免于罪矣。”（《国语·晋语五》）

“士不可以不弘毅，任重而道远。”（《论语·泰伯》）

“夫子获罪于君以在此，惧犹不足，而又可以畔乎？”（《史记·吴太伯世家》）

（３）“可以”表示“适宜”，例如：
“于是羊舌职死矣，晋侯曰：‘孰可以代之？’对曰：‘赤也可。’”（《左传·襄公三年》）

“子贡问曰：‘有一言而可以终身行者乎？’”（《论语·卫灵公》）

“端而言，蠕而动，一可以为法则。”（《荀子·劝学》）

（４）“可以”表示“容许”，例如：
“夫子之在此，犹燕之巢于幕也，君在殡而可以乐乎？”（《史记·吴太伯世家》）

“臣闻帝王不可以久旷，天命不可以谦拒。”（《后汉书·光武帝纪》）

“父贻为河南法曹参军。河南尹与人有仇，诬仇与贼通，收掠取服，法曹曰：‘我官司也，我在不可以

为是。’”（《韩昌黎集·处士卢君墓志铭》）〔１〕

（５）“可以”表示“何以”，例如：
“纠纠葛屦，可以履霜。”（《诗经·国风·魏风·葛屦》）其中的“可以”即为“何以”，系古代汉语中

的固定结构。〔２〕

相比之下，现代汉语中“可以”的词义有所收缩，“何以”、“应当”等含义都从“可以”的词义项中退

出去了。较之于古代汉语中“可以”的多种含义，现代汉语中的“可以”既做加法，也做减法，即既保留了

古代汉语中“可以”一词的部分含义，也增加了一些古代汉语中没有的成份。大致说来，现代汉语中的

“可以”有以下几种含义与用法。

（１）表示可能或能够。比如：“我们以为今天总可以到桂林了”。
（２）表示有某种用途。比如：棉花可以织布，棉籽还可以榨油。
（３）表示许可。比如：你可以走了。
（４）表示不坏、还好。比如：夏丐尊、叶圣陶《文心》四：“这封信清楚明白，末了两节又有活泼趣味，

也就可以了”。

（５）表示很、厉害。比如：鲁迅《朝花夕拾·范爱农》：“他办事，兼教书，实在勤快得可以”。〔３〕

（６）表示应当。比如：下级到上级的办公室汇报工作，当上级认为应该讲的已经讲完，他对下级说：
“你可以走了”，在这种情况下，“可以”有“应当”的意思。再如：当下级向上级汇报：“是不是在院子里

种几棵树？”上级如果回答：“可以。”这时候，下级就承担了一个种树的义务。因为种树的要求既然经过

上级授权，就成为应当作为之事。

在现代汉语中，“可以”的这六种含义各有不同的用途，大致说来，前三种含义较多地用于书面语

言，后两种情况更多地用于口语当中。但是，如果从法律语言的角度来看，“可以”的最主要的含义是第

（１）、（３）、（６）种，那些表示“不坏”、“很”、“某种用途”的“可以”，基本上没有出现在法律语言中。换言
之，在法律文本中，“可以”的基本词义是可能、许可、应当。
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以上四种含义，可以参阅景宏业《“可以”之“以”的性质商榷》，载《语文研究》１９９８年第４期。
张月明：《〈论语〉、〈孟子〉、〈左传〉中的“可以”》，载《古汉语研究》１９９７第２期。
参见罗竹风主编《汉语大词典》（第三卷），汉语大词典出版社１９８９年版，第３１－３２页；中国社会科学院语言

研究所词典编辑室《现代汉语词典》，商务印书馆１９７９年版，第６３３页。



二、法律文本中“可以”的法律意义

法律文本中的“可以”，简单地说，是指经法律授予的、特定主体在特定的条件下、在特定的范围内

的一种有限度的选择权。为了更准确地理解“可以”一词，还必须从以下几个方面入手。

（１）“可以”是一个在逻辑上有不确定倾向的判断词，同时具有“可以”和“可以不”的双重含义，这
种不确定性也可以称为一种选择性。因此，“可以”表达的是一种选择权，这种选择权也可以称为选择

的可能，它包含选择的权利与选择的权力这两种情况。

对于私法主体来说，“可以”表达的是一种选择的权利，一般情况下，这种权利既可以放弃，也可以

行使，而且，放弃权利也是行使权利的一种方式。比如，只要你是中国公民，符合一定条件，法律规定你

“可以”结婚，这里的“可以”，就是指你可以结婚、但也可以不结婚的选择权。

对于公法上的权力主体而言，“可以”表达的是一种选择性的权力。这样的权力或公权力，一般不

能放弃，只能依法行使。行使的方式在不同的权力领域有其独特之处。在行政领域，“可以”代表的是

行政权，既有权利的性质，也有义务的性质，比如：治安管理处罚条例第十六条规定：“违反治安管理有

下列情形的，可以从轻或者免予处罚：……”；在司法领域，“可以”代表的是司法权行使过程中的“酌定

情节”，亦称“或然情节”，比如检察权行使中的“酌定不起诉”；在立法领域，与“可以”对应的主要是“授

权立法”，比如，我国立法法第六十三条规定省级人大及其常委会根据本区域的具体情况和实际需要，

在不同宪法、法律、行政法规相抵触的前提下，“可以”制定地方性法规。

（２）从动态过程来看，“可以”一词在法律文本中的出现，是相关主体的选择权从无到有的转折点和
标志。更具体地说，是“可以”为特定主体从法律上创设了选择权。

比如，某国妇女自古以来就没有政治选举权，直到新的选举法明文规定：妇女“可以”参加政治选

举。从这个时候开始，妇女才拥有了是否参加选举的选择权。再比如，历史上的县级法院无权核准死

刑，假若新的诉讼法明文规定，县级法院也“可以”核准死刑，那么，诉讼法的这一“可以”，就成为县级法

院是否核准死刑的选择权的起点和标志。换言之，从法律文本中看，是“可以”一词在创设相关主体的

选择权，无论这种选择权是公权力还是私权利。

（３）从价值判断或道义追问来看，“可以”一词还意味着权利、权力主体的选择行为具有法律上的正
当性。当我们宣称某种行为在法律上是“可以的”，就是指我们认为这种行为是“正当的”。也就是说，

“可以”还能为相关主体的行为提供正当性、合法化理由。比如，我们都承认这种说法：“税务局可以向

某经营者征税”。尽管税务局从经营者那里无偿地拿了一笔钱，但是，我们还是认为这种行为是正当

的，其原因在于，税务局的这一行为有法律文本中的“可以”一词作为依据。相反，如果一群强盗也从经

营者那里“拿”了一笔钱，除了强盗本人及其同伙，没有人愿意承认强盗的行为具有价值上或道义上的

正当性，其原因在于，强盗的这一行为没有法律文本中的“可以”一词为依据。

针对同一个经营者，税务局与强盗各自都“拿”了一笔钱，站在第三人的立场，从纯粹客观的角度上

看，两种行为少有区别，甚至在使用强制力方面都具有相似性，但两种行为在道义上的差别却是如此对

立，根源就在于有没有法律文本中的“可以”一词作为支持。

（４）从语言学的角度上看，在存在“可以”的法律条文中，或在包含了“可以”一词的句子中，都有主
语与谓语。“可以”引导的谓语，即是被授予的特定的选择权，或特定的权利、权力事项；而“可以”之前

的主语，即是经法律授权的权利、权力主体，“可以”的这种主语，既是特定权利、权力的承担者，也是选

择权的承担者，这种主体的范围、种类都是极其复杂多样的，对此本书还将在其他地方作出进一步的探

讨。

值得注意的是，除了这种权利、权力主体，在“可以”一词的背后，甚至在法律文本的背后，还隐藏着

一个潜在的主体。比如，某条法律规定：“Ａ可以Ｂ”。在“Ａ可以Ｂ”这个法律文本的片断中，除了很容
易地看到“Ａ”这种权利、权力主体之外，我们还可以进一步追问：谁在规定“Ａ可以 Ｂ”？对这个问题的
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回答可以分为几个层次：首先是法律文本的制定者，是某个议会机构或经授权立法的机构，它们在规定

“Ａ可以Ｂ”；其次，是英国法学家奥斯丁所谓的主权者，从这个意义上看，一切法律文本都可以视为来自
主权者的规定；最后，也可以将这个潜在的主体理解为“法律”，是“法律”本身在规定“Ａ可以 Ｂ”，这种
回答的方式实际上将法律作为了一个具有人格的主体者。

（５）在特定的语境下，“可以”与“应当”同义。比如，民法通则第１０９条规定：“因防止、制止国家
的、集体的财产或者他人的财产、人身遭受侵害而使自己受到损害的，由侵害人承担赔偿责任，受益人也

可以给予适当的补偿”。

在这里，受益人也可以给予适当的补偿，这并非是向受益人授予了一项权利，而是为其创设了一项

“适当补偿”的义务。不过，严格说来，“可以”的主语并非受益人，即并非受益人可不可以给予适当补偿

的问题，而是法院等其他主体“可以”让受益人给予适当的补偿。在这里，尽管受益人是“可以”的直接

主体，但是，受益人却不能通过“可以”获得一项权利，反而被附加了一项义务。

三、“可以”的法律特征：限制性而非任意性

在当代主流法学理论中，“可以”常常被视为授权性规则的标志性用语，因此，我们通过对以下授权

性规则之特征的辨析，探讨“可以”一词的法律特征。

授权性规则的法律特征是什么？或者说，以“可以”为标志的授权表达方式的特征是什么？

在论及授权性规则的含义、作用与特征时，张文显教授认为：“授权性规则是指示人们可以做出或

要求别人做出一定行为的规则。授权性规则的作用在于，赋予人们一定的权利去建立或改变他们的法

律地位和法律关系，以建立或调节国家所需要的法律秩序。授权性法律规则的特点是具有任意性，即不

强令人们必须做出一定行为，也不禁止人们不得做出一定行为，人们可在行为与否之间做出较为自由的

选择”。〔１〕

张文显教授还进一步指出：“有些法学著作按照法律规则的‘表现形式’把法律规则划分为强制性

规则和任意性规则。这种分类无多大必要。因为强制性是义务性法律规则的特点，任意性是授权性法

律规则的特点。有了义务性法律规则和授权性法律规则的分类，用‘强制性’和‘任意性’分别描述两类

规则的特点，既简便又恰当。”〔２〕

将法律规则划分为强制性规则与任意性规则，确实没有必要。在这一点上，本文赞同张文显教授对

这种分类的批评。但是，他提出的主要理由之一———任意性是授权性法律规则的特点，笔者却不敢随意

附和。因为，将授权性规则区别于其他规则（比如义务性规则）的特征归纳为“任意性”，是不妥当的。

这种不妥当可以从以下三个方面来分析。

首先，从词义上看，所谓“任意”，主要包括了两层含义：一方面，是指“没有拘束，不加限制，爱怎么

样就怎么样”，比如，“任意行动”，“任意畅谈”等等；另一方面，是指“没有任何条件的”，比如，“任意三

角形”等等。〔３〕 简而言之，“任意”描述了一种没有任何拘束、没有任何限制、没有任何条件的状态，是

一种类似于庄子想象中的摆脱了一切束缚的绝对自由。这种“任意”的状态和属性，不可能成为授权性

规则乃至于一切法律规则甚至其他一切社会规则的特点。因为，“规则”二字本身的含义就是“规定出

来供大家共同遵守的制度或章程”。〔４〕

其次，所有的授权性规则都是附加了严格的条件和限制的，而不可能是“任意性”的。正如罗玉中
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教授所指出的：“正因为这是一种授权，因而往往同时规定了人们实际从事这一行为时的条件和范

围”。〔１〕 举例来说，我国立法法第６３条规定：“省、自治区、直辖市的人民代表大会及其常务委员会根据
本行政区域的具体情况和实际需要，在不同宪法、法律、行政法规相抵触的前提下，可以制定地方性法

规”。这是一条比较典型的向省级代议机构授予地方性法规创制权的授权性规则。但是，即使依据这

一授权性规则，省级代议机构也不能“任意”行事。因为首先，它行使法规创制权的行为，必须“根据本

行政区域的具体情况和实际需要”；其次，它所创制的地方性法规不能与一切上位法相抵触；再次，在紧

接着本条规则之后的第６４条，还对地方性法规可以涉及的事项作出了进一步的限制，即必须是“为执
行法律、行政法规的规定，需要根据本行政区域的实际情况作具体规定的事项”，或者是“属于地方性事

务需要制定地方性法规的事项”；最后，省级代议机构的法规创制行为还必须遵循一定的程序，还必须

以备案的方式接受全国人大常委会的监督等等之类的规定，这既体现了省级代议机构在行使法规创制

权的同时必须接受的限制，也充分地体现出授权性法律规则的非任意性特征。

最后，按照张文显教授的观点，在授权性规则与义务性规则之外，还有一种既是授权性规则又是义

务性规则的“权义复合规则”。他说：“权义复合规则指兼具授予权利和设定义务两种性质的法律规则。

这类法律规则绝大多数是有关国家机关及其工作人员的组织和活动的规则。”〔２〕 如果说授权性规则的

特点是任意性，义务性规则的特点是强制性，那么，这一类兼具授予权利和设定义务两种性质的权义复

合规则，也将同时兼具任意性和强制性两种特点。但是，宣称一种规则（权义复合规则）同时具有任意

性和强制性两种特点，显然是一个令人困惑的说法。因为，强制性与任意性分别代表了两种相互对立、

相互排斥的特征。这就像我们对某个人做出这样的规定：你必须呆在自己家里（强制性），同时，你也可

以到世界上的任何地方去旅行（任意性）。毫无疑问，这是一个无法理解、也无法执行的自相矛盾的法

律规则。造成这种逻辑混乱的原因，就在于以“任意性”概括授权性规则的特点。

综合上述三个方面，足以说明“任意性”不是授权性法律规则的特征。下文的立论性分析将从另一

个角度表明，授权性规则与其他任何规则一样，都不可能是“任意性”的。

既然“任意性”不是授权性规则的特征，那么，授权性规则的特征又是什么呢？毫无疑问，这是一个

存在着多种答案的提问。如果一定要在授权性规则的诸多特征中找一个最具有代表性的特征，或要找

一个所谓的本质特征，本文认为，这个特征就是“限制”或“限制性”。

所谓“限制”，按照辞书上的解释，指的是“规定范围，不许超过”或“约束”。〔３〕 本文认为，这个意

思，恰恰最为贴切地表达了授权性规则的本意和本质，从而也是对“可以”这种授权表达方式的法律特

征的最准确的概括。

其一，从授权性规则的内容上看，授权性规则既可以（１）向公民或法人授予权利，也可以（２）向国家
机关及其公职人员授予权力。〔４〕 无论是哪一种授权性规则，都不是“任意性”的，而是“限制性”的。

就第（１）种情况来看，向公民或法人授予的任何权利，事实上都附加了或体现为对公民或法人的一
种限制。比如，中国《宪法》第３６条第１款规定：“中华人民共和国公民有宗教信仰自由。”按照这款授
权性规则，中国公民被授予了宗教信仰的权利与自由。但是，这项权利并不是“任意”的。因为，紧接下

来的第３款和第４款又规定：“任何人不得利用宗教进行破坏社会秩序、损害公民身体健康、妨碍国家教
育制度的活动。”“宗教团体和宗教事务不受外国势力的支配”。这就将中国公民的宗教信仰权利限制

在一定的范围之内了。再比如，《民法通则》第７６条规定：“公民依法享有财产继承权”。这是一条向公
民授予继承权利的规则，但是，公民在实际享有这项权利的时候也不是“任意”的，而是必须“依法”享

有。所谓“依法”，其实就是一种限制。以此类推，无论是向公民（包括法人）授予何种权利，事实上都为

公民（包括法人）规定了特定的范围。这种对相关主体行为范围的规定，充分体现了授权性规则的本质
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特点，那就是限制或限制性。

就第（２）种情况来看，向国家机关及其公职人员授予权力的授权性规则，其所设定的限制就更为明
显、更为严格，而且其行使的范围也更为狭窄。这些限制无不意味着：国家机关及其公职人员只能这样

行为，不再有其他选择的余地。比如，中国《宪法》第１００条规定：“省、直辖市的人民代表大会和它们的
常务委员会，在不同宪法、法律、行政法规相抵触的前提下，可以制定地方性法规，报全国人民代表大会

常务委员会备案”。这一条授权性规则向省级人大及其常委会授予了制定地方性法规的权力，但同时，

它又附加了严格的限制条件，即不得与宪法、法律、行政法规相抵触，还要报全国人大常委会备案，接受

全国人大常委会的监督等等。再看《宪法》第１０条的规定：“国家为了公共利益的需要，可以依照法律
规定对土地实行征用。”依照这条授权性规则，国家拥有征用土地的权力，但是，这项权力的行使也有严

格的限制，那就是征用土地的目的必须是“为了公共利益的需要”。

其二，前文已经提到，在授权性规则与义务性规则之外，张文显教授还归纳了一种“权义复合规

则”，他说：“这类法律规则绝大多数是有关国家机关及其工作人员的组织和活动的规则。依其指示的

对象和作用可以分为三类：第一类是委任规则。它指示国家机关修改、制定或废除法律、法规。委任规

则有强式和弱式两种。”“第二类是组织规则。它确定国家机构的权力划分，指示国家机关执行某一方

面的国家职能，或有关国家机构的组织、调整改革等。”“第三类是审判规则。它指示司法机关依照法定

程序执行审判职能。我国人民法院组织法和诉讼法有关证据的收集、验证和使用，审判程序，国家强制

力的使用等规定都属于此类规则。权义复合规则的特点是，一方面被指示的对象有权（职权）按照法律

规则的规定做出一定行为，另一方面做出这些行为是他们不可推卸的职责。在逻辑上，每个复合规则都

可以进一步分解为授权性规则和义务性规则。”〔１〕

张文显教授讨论的这三类“权义复合规则”，极其类似于哈特法律理论中的授予权力的“第二性规

则”（它包括承认规则、改变规则与审判规则）。〔２〕 其实，无论是张文显的“权义复合规则”，还是哈特的

“第二性规则”，基本上都是向国家机关及其公职人员授予权力的授权性规则。在三类“权义复合规则”

中，委任规则是向国家机关授予立法权力，组织规则是向国家机关授予不同性质的权力，审判规则是向

司法机关授予审判权力。然而，我们同时也必须看到，这些授权性规则在向各种国家机关授予权力的同

时，也限制了这些国家机关的行为方式和活动范围，即它们既“可以”也“只能”在规定的范围内做出某

种行为。

此外，张文显教授认为，这些向国家机关授予权力的授权性规则同时也有义务性规则的特点，这种

说法依然是可质疑的。张文显教授在他的著作中引证了《宪法》第１００条来作为这种“权义复合规则”
中的“委任规则”中的“弱式规则”的例证。〔３〕 但正如前文的分析所表明的，这是一条典型的向国家机

关授予立法权力的授权性规则，通过这条授权性规则，省级人大及其常委会获得了有限的、或者说是限

制性的立法权力，但它却不是一条义务性规则。理由有二，一方面，如果像张文显教授所说的那样，义务

性规则的特征是“强制性”，我们却无法在这条规则中找到明显的“强制性”因素。因为，省级人大及其

常委会如果没有制定地方性法规，在现行制度中，将不会受到任何意义上的“强制”。另一方面，省级人

大及其常委会在享有这项权力的同时必须遵守相关条件，这当然也可以被视为一种义务，但不能由此得

出这条规则同时也就是义务性规则，因为，享有权力或权利的任何主体都必须承担相应的义务，没有无

义务的权力或权利。倘若以为，凡是附加了义务的授权性规则都具有义务性规则的特征的话，那不是所

有的授权性规则同时都成了义务性规则了吗？还有必要在授权性规则与义务性规则之间作出学理上的

区分吗？而且，我们也不能“在逻辑上”将宪法第１００条这样的规则分解为授权性规则和义务性规则。
也就是说，《宪法》第１００条即使在“弱式规则”的意义上，也没有义务性规则的强制性特征，它是一条典
型性的授权性规则，它的特征既不是“任意性”，也不是义务性规则的“强制性”，它的特征是“限制性”。
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张文显：《法哲学范畴研究》（修订版），中国政法大学出版社２００１年版，第５１页。
［英］哈特：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社１９９６年版，第９６－９８页。
张文显：《法哲学范畴研究》（修订版），中国政法大学出版社２００１年版，第５１页。



其三，限制性是授权性法律规则的特点，而且是最为本质的特征，但这并不意味着授权性规则只有

这么一个特征。在限制性特征之外，授权性规则也许还存在着“可选择性”、“可控制性”等等其他方面

的特征。但是，“限制性”毕竟是授权性规则诸特征中最为重要之一种。

一切权利或权力都是限制或约束下的产物，没有限制的权力将会沦为赤裸裸的暴力，而没有限制的

权利也不可能是现实世界中的权利，只能一厢情愿的玄想。正如中国法学家龚祥瑞教授所言：“授权就

意味着限制。”〔１〕 英国法学家哈特教授更是直截了当地指出：“凡存在法律的地方，人类的行为在某种

意义上已成为非任意性的或必为的。”〔２〕 既然如此，凡存在授权性法律规则的地方，人类的行为也一定

是“非任意性或必为的”。

分析至此，我们的结论可以概括为：如果人类的行为是“强制性”的，那就是义务性规则治理下的结

果；如果人类的行为是“限制性”的，那就是授权性规则治理下的结果，也是“可以”这种授权表达方式治

理下的结果；如是人类的行为是“任意性”的，那就是———没有规则或规则缺位的必然结果；与“任意性”

对应的不是任何规则，而是无规则，不是“可以”，而是“无法无天”。

四、法律文本中“可以”一词的替代性表达方式

在上文中，我们只考察了“可以”一词，或者说，只考察了“可以”这样一种法律授权的表达方式，但

是，在法律文本中，授予权利或权力的法律表达方式，除了“可以”这种最主要的方式之外，还有“享有”、

“有权”、“有……的权利”、“有……的权力”、“享有……权”、“享有……的权利”、“得”等等多种多样的

表达方式。不过从法律意义与法律后果上看，这些表达方式与“可以”几无二致。因此，为了实现对于

“可以”之法律意义的全面的理解，还必须认真地对待“可以”一词的其他替代性表达方式。

（１）“享有……权”
这种表达方式主要用于向“公民、法人或其他组织”授予私法上的权利，其中的省略号代表了所授

予的权利的类型。例如：

“公民对自己的发现享有发现权。”（《民法通则》第９７条）
“公民享有生命健康权。”（《民法通则》第９８条）
（２）“享有……的权利”
与前一种表达方式基本相同，所授予的也是私法上的权利。但它与第一种表达方式的区别在于，它

所授予的权利是一种比较具体的列举性质的权利，而前者则主要适用于授予类型化的抽象性质的权利。

例如：

“妇女享有同男子平等的民事权利。”（《民法通则》第１０５条）
“财产所有权是指所有人依法对自己的财产享有占有、使用、收益和处分的权利。”（《民法通则》第

７１条）
（３）“对……享有权利”
这种表达方式所授予的依然是私法上的权利，其中的省略号代表了权利的对象，或“法律关系的客

体”。例如：

“共同共有人对共有财产享有权利，承担义务。”（《民法通则》第７８条）
（４）“有权”
这种授权表达方式既可以授予私法上的权利，也可以授予公法上的权力，是一种指涉较宽、运用较

广的表达方式。例如：

“被撤销死亡宣告的人有权请求返还财产。”（《民法通则》第２５条）
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龚祥瑞：《比较宪法与行政法》，法律出版社２００３年版，第３４页。
［英］哈特：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社１９９６年版，第８４页。



“本法第八条规定的事项尚未制定法律的，全国人民代表大会及其常务委员会有权作出决定。”

（《立法法》第９条）
（５）“允许”
“允许”也可以作为向“公民、法人与其他组织”授予权利的表达方式，它的使用范围相对确定，即仅

仅适用于国家机构向“公民、法人与其他组织”授予权利。尽管“公民、法人与其他组织”的很多权利都

是国家机构授予的，但在法律文本中，直接使用“允许”一词的情况相对较少。例如：

“行政机关对申请人提出的行政许可申请，应当根据下列情况分别作出处理：……（三）申请材料存

在可以当场更正的错误的，应当允许申请人当场更正。”（《行政许可法》第３２条）
“公民在法律允许的范围内，依法经核准登记，从事工商业经营的，为个体工商户。”（《民法通则》第

２６条）
（６）“得”
在中国现行的法律文本中，笔者经过反复搜索，除了１９８２年宪法第３４条之外，在其他地方没有发

现以“得”这种方式来表达法律上的授权。但是，以“得”或“得以”作为“可以”的替代表达方式，曾经在

二十世纪上半叶流行过。例如：

“参议院得自行集会、开会、闭会。”（《中华民国临时约法》第２０条）
“臣民中有合于法律命令所定资格者，得为文武官吏及议员。”（《钦定宪法大纲》）

在以上几种表达方式之间，本身就存在着一些细微的差别，但它们共同作为“可以”的替代性表达

方式，与“可以”相比较，既有共同点，也有区别。就共同之处来看，它们都是法律授权的文字表达方式，

它们在特定法律条文的语境下，为特定的主体授予了特定的权利或权力。

它们的区别在于：

第一，“可以”是一种法律授权的典型的、基本的、通用的表达方式，既可以授予私权利，也可以授予

公权力；而其他表达方式基本上都有所指向，是一些个别化的、特定性的表达方式（“有权”也许是个例

外）。

第二，“可以”作为一个助动词，仅仅具有一个虚词的属性，它本身既不能指明法律所授予的“权”到

底是“权利”还是“权力”，只要脱离了具体的语境，甚至不能独立地表达一个实体性的意义。与之相反，

它的各种替代性表达方式，除了已经被淘汰的“得”之外，本身就包含了这样一个实体性的内容：有权。

第三，单就“可以”与“允许”而言，法律文本中的“可以”，是指特定的权利、权力主体“可以”做或不

做什么，“可以”的主语就是法律授权的权利、权力主体，权利、权力的来源只能是法律或者是法律背后

的立法者或主权者。而法律文本中通过“允许”的授权，被授权的权利主体并不是“允许者”，而是“被允

许者”，从“允许”这种表达方式中获得的权利，其来源既可能是法律，如“被法律允许”；更可能是某个具

体的行政机关，如“被某工商局允许营业”等等。

五、法律文本中“可以”一词的相关表达方式

（１）“可以不”———对“可以”的一种修饰
法律文本中通过对“可以”一词的修饰，常常会产生意想不到的法律意义和法律后果。但是，由于

置身于法律文本这个特定的语境，以及“可以”作为一个助动词的词性所限，对于“可以”的修饰主要是

在“可以”一词之后加上修饰性的“不”，从而形成“可以不”。

如前所述，法律文本中的授权表达方式有以下几种：享有、有权、允许、可以。对于“享有”等词义表

示的规范模式的理解与应用不会出现差异，对于“可以”表示的规范模式的理解与应用就不同了，因为

“可以”仅仅代表着一种可能，并不意味着一定要发生，“可以”的词义中也包含着“可以不”的含义，它

虽然对可以所指向的行为有当“为”或可“为”之倾向，但如果不“为”，也并不违法，就是说，“可以”的词

义是模棱两可的。从法律逻辑的角度上讲，“可以”的行为方向是不确定的，它给权力、权力主体的行为
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增加了自由度。

为了更好地认识“可以”的逻辑含义，我们把法律文本中的授权表达方式用集合 Ｐ来表示，用 Ａ表
示“享有”，有Ｂ表示“有权”，用Ｃ表示“允许”，用Ｄ表示“可以”；用ａ表示享有的补集“不享有”，用ｂ
表示有权的补集“无权”，用ｃ表示允许的补集“不允许”，用ｄ表示可以的补集“可以不”，则：

Ｐ＝Ａ＋Ｂ＋Ｃ＋Ｄ＋ａ＋ｂ＋ｃ＋ｄ
＝Ａ＋ａ＋Ｂ＋ｂ＋Ｃ＋ｃ＋Ｄ＋ｄ

如果Ａ＋ａ＝Ｅ，Ｂ＋ｂ＝Ｆ，Ｃ＋ｃ＝Ｇ，Ｄ＋ｄ＝Ｈ
那么Ｐ＝Ｅ＋Ｆ＋Ｇ＋Ｈ
在授权表达方式集合Ｐ有四个子集：Ｅ、Ｆ、Ｇ、Ｈ，一般说来，要判断这四

个子集的内涵是比较容易的，因为 Ａ与 ａ、Ｂ与 ｂ、Ｃ与 ｃ之间的界限，即享
有与不享有，有权与无权，允许与不允许之间的界限非常明显，而子集Ｈ的
内涵则含糊不清，其原因于在汉语中的“可以”是一个模糊词语，它同时还

含有它的否定面“可以不”，即Ｄ与ｄ之间有一个共同的交集部分（用Ｊ来表示，即下图中的交叉部分）。
即Ｄ∩ｄ＝Ｊ
由于在Ｊ的范围内，既有肯定性的“可以”，又有否定性的“可以不”，因此，可以把该部分视为无行

为指示倾向的中性区域，因此，“可以”的表达模式Ｓ将出现以下三种倾向：
①肯定倾向，即“可为”，用Ｋ表示（Ｄ集合中除去Ｊ集合中的部分）；
②否定倾向，即“可不为”，用ｋ表示（ｄ集合中除去Ｊ集合中的部分）；
③中性倾向或无倾向，指既“可为”，也“可不为”，即上图中的交叉部分，用Ｊ表示。
那么，

通过以上的辨析可以说明，代表“可以”的Ｄ与代表“可以不”的 ｄ之间的区别在于：Ｄ包含了肯定
倾向的Ｋ，而ｄ则包含了否定倾向的ｋ，换言之，集合Ｄ的指示中有一部分是倾向于“可为”的，而集合ｄ
的指示中有一部分是倾向于“可不为”的。〔１〕

然而，这样的区别仅仅只是一种倾向上的差异，一旦应用于实践，对于某个具体的行为者来说，这两

种表达上的不同倾向对于行为者的影响将会非常微弱。因为，无论是代表“可以”的集合 Ｄ，还是代表
“可以不”的集合ｄ，都包含了两个区域或两种倾向，其中一个共同的区域或共同的倾向是由 Ｊ代表的
“无倾向”，只要行为者一躲进Ｄ与ｄ之间的交集区域，即无倾向的Ｊ区域，就意味着行为者摆脱了这两
种倾向的约束，他（她）“可以”在特定的范围内根据自己意志作出选择。因此，从法律后果上看，“可以

不”与“可以”是一致的，换言之，“可以不”也是“可以”的一种表达方式。

为了更直接地说明“可以不”的法律意义，不妨打个比方。假如有某条法律（Ａ）规定某个人：“你可
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〔１〕 这里对于“可以”的逻辑关系的讨论，以及关系图的绘制，均参考借鉴了张庆旭《对刑法中“可以”的思考》，载

《燕山大学学报》２００３年第１期。但是，对于张文中的部分结论，本文不愿随意赞同。比如，张文认为，“可以”这个集合
的指示倾向是鼓励去“为”，以“为”作为正常，以“不为”作为例外。这样的判断是有疑问的，比如《婚姻法》第九条规定：

“登记结婚后，根据男女双方约定，女方可以成为男方家庭的成员，男方可以成为女方家庭的成员。”这里的两个“可以”，

都没有鼓励某种行为的倾向。事实上，各种法律文本中的“可以”，有相当一部分是对以前的限制的解除，甚至是以前的

被限制者经过艰苦的斗争才获得的结果，并非出于立法者的“鼓励”。



以不到大街上去。”法律（Ａ）的意思是说：你可以不到大街上去，但同时，你也可以到大街上去。无论你
是否到大街上去，都符合法律（Ａ）的规定。因此，“可以不”也有“可以”的意思。但另一方面，“可以”也
有“可以不”的意思。试看法律（Ｂ）的规定：“你可以到大街上去。”法律（Ｂ）的意思是说：你可以到大街
上去，但同时，你也可以不到大街上去。无论你是否到大街上去，同样都符合法律（Ｂ）的规定。

比较法律（Ａ）与法律（Ｂ），尽管它们分别使用了“可以不”与“可以”这两个关键词，但是，这两条法
律的含义是完全一样的。换言之，在法律文本中，“可以不”就是“可以”的意思。〔１〕

（２）“不可以”———对“可以”的另一种修饰
要修饰“可以”一词，除了在“可以”之后加上一个“不”字形成“可以不”之外，还可以在“可以”之前

加上一个“不”字，从而形成“不可以”。

有论者撰文指出，〔２〕 “不可以”在先秦时代已经出现，如“士不可以不弘毅，任重而道远。”（《论语

·泰伯》），而且，在现代文学作品中也还能看到“不可以”这种形式。比如：

“反正自己跳不出圈儿去，什么样的娘们不可以要呢？”（《骆驼祥子》）

“‘孙柔嘉’不可以说的，要说‘大娘’”。（《围城》）

但是，普通话中一般不用“不可以”这样的表达方式，“不可以”这个意思用“不能”来表示。只有在

港台话中，“不可以”还很常见。例如：

“‘把那个女人给我钉死！’‘不可以！’”（香港电影《大圣娶亲》）

“对付那些蠢人，就绝对不可以跟他们说真话。”（香港电影《鹿鼎记》）

也就是说，除了在文字作品和港台语言中，当代普通话已经不使用“不可以”这样的表达方式。而

且，笔者经反复查找，在中国现行法律文本中也没有找到“不可以”这样的表达方式。

换言之，如果说对“可以”的第一种修饰而形成的“可以不”，还能在法律文本中找到使用的例证的

话，那么，对“可以”的第二种修饰而形成的“不可以”，只具有语言学上的意义，在法律文本的范围内，还

缺乏实例的支持，因此不再赘述。

（３）关于“得”与“不得”
尽管中国现行法律文本中没有使用“不可以”这样的表达方式，但却大量地使用“不得”作为禁止性

的表达方式。从语言学特别是构词法的角度上看，“不得”其实是通过对“得”加上一个修饰性的“不”

而形成的。既然“不得”是法律禁止的表达方式，那么去掉修饰性的“不”字之后的“得”就应当是一个

法律授权的表达方式了。

事实上，如前所述，在二十世纪初叶的法律文本中，确实在大量地使用“得”作为法律授权的表达方

式，在那个时代，“得”与“可以”是同义词，可以互训。但在当代中国的法律文本中，用“得”字来表达法

律授权的方式已经不复存在了。

（责任编辑：林和开）
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法律文本中误用“可以不”的情形，本书其他章节还有进一步的评析，也可以参见喻中《行政许可法的立法理

念质疑》，载《长白学刊》２００４年第１期。
李明：《“能”“可以”析微》，载《语文建设》２０００第１２期。
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对法律规范词“不得”意义范围的限定

魏治勋

　　［摘要］法理学的理论建构必须首先重视对法律语词的意义分析，这其中又以对法律规范词的分析尤为重要，因为
规范词往往通过对行为模态的设定而决定着法律规范的意义。规范词“不得”作为一个由两个单音词构成的合成词，其

中“得”字是多音多义词，因而“不得”的意义与用法必然多元。通过界定“不得”的主要禁止性规范词的地位、辨析其音

义、以及将规范词“不得”与作为体标记的“不得”的严格区分，规范词“不得”的准确意义较为清晰地呈现出来，这对我们

更好地理解相关法律规范颇有助益。

［关键词］规范词；不得；体标记；

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
音义辨析

一般而言，汉语中的复合词很多都是多义词，甚至是多音多义词。那么，确定某个词汇的意义范围，

就主要受到研究目的和研究语境的限制。我们把法律规范中对行为模式作出限制的虚词“不得”，视为

禁止性法律规范的主要模态词，或者如法律语言专家所言的，是把它作为“规范词”〔１〕 来看待的。这

里对“不得”一词的意义考察的范围必须限定在法律规范所使用的限度内，我们将通过考察法律规范词

“不得”的意义范围为准确理解相关法律规范提供帮助。

一、“不得”作为禁止性规范词的地位界定

首先我们必须要明确的是，就本文所涉及的禁止性法律规范而言，以规范词“不得”引领的句式并

非该类规范唯一的表达方式。禁止性法律规范的表达方式是多种多样的，其形式变化不仅受到所用规

范词的限制，而且受到句子的语态和主词变化的制约，从而呈现出多姿多彩的表达形式。下面，让我们

结合法律规范的例子对此作出较为简要的分析。其一，“禁止”意义有多种表述方式。作为具有规范性

向度的虚词，“不得”在汉语语法中的词性为限定性副词，一般用于动词之前，对其后的动词起到限制、

修饰的作用，但其并非唯一可用的禁止性规范词。可以用于禁止性法律规范词而具有相同意义的同类

词项还有：不准、不许、不可（以）、不受。词性不同，但具有大致相同或近似意义的表达效果的词项还

有：禁止、严禁。这里的禁止、严禁，是作为动词来使用的，其后所接一般为名词或者名词性从句。我们

以我国宪法第三十七条“中华人民共和国公民的人身自由不受侵犯”这一规范为例，这一规范还可以表

述为：（任何人或组织）不得／不许侵犯中华人民共和国公民的人身自由；（宪法）禁止／严禁侵犯中华人
民共和国公民的人身自由等等。在采取这些不同的表达方式之后，法律规范的基本意义虽然没有发生

改变，但却让人追问：为什么要采取如此不同的表达方式？其合理性何在？而要解决这些疑问，就必须

结合其他分析视角才能够澄清，而这正是我们需要进一步探讨的问题。其二，立法者希望突出的规范语

句的主词不同，往往需要不同的表达“禁止”意义的语词。有学者指出，语言中产生同义词的必要性在

于，随着人们对社会现象与自然现象认识的日益广泛、深入、细致，就需要更多有细微意义差别的语词来

表达认识的这种微妙区分。〔２〕 以前面所举的“中华人民共和国公民的人身自由不受侵犯”这一规则的

不同表达方式为例，我们发现，尽管这一规则可以有许多不同的表述方式，但似乎还是感到宪法所采用

的表达方式更能够突出立宪者的意图。其原因可能在于，每一法律规范需要达成的具体目的有所不同，
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就可能要求突出不同的法律主体，也就需要不同的规范词，此时，对规范词的选择就会有微妙的差别。

就这里谈到的宪法规范来说，当规范以法律（实际上是立法者）本身作为主词时，往往会选择“禁止”或

“严禁”作为规范语句的规范词，此时的表述方式相应地就是：（宪法）禁止／严禁侵犯中华人民共和国公
民的人身自由。这样的表述既达到保护公民的人身自由的目的，同时也有利于突出宪法（或法律）的尊

严。但当法律规范以规范目的中应受到限制的法律行为的发出者作为规范语句的主词时，则会较多地

选择“不得”作为规范词，那么，此时相应的表述方式就变化为：（任何个人、机关、组织）不得侵犯中华人

民共和国公民的人身自由。其三，规范语句表达方式变化的另一种形式，受到规范语句所采用的语态的

影响。前面所例举的两种表达方式采用的都是主动语态，也就是规范语句的主词就是后面动词的发出

者。但法律为了突出要保护的主体及其权利和利益，有时需要突出某一法律行为的受动者，此时采用被

动语态就成为立法者表述规范的最好选择：中华人民共和国公民的人身自由不受侵犯。

可见，在相同的立法目的之下，立法者可能会采用三种不同的表述方式之一种：直接以法律本身作

为规范语句的主词，规范词一般用“禁止”或者“严禁”；以法律所要禁止的行为的发出者作为规范语句

的主词，规范词一般用“不得”或者“不准”；为了突出要保护的主体及其权利和利益，则以某种法律行为

的承受者作为规范语句的主词，规范词一般为“不受”。之所以采用不同的表述方式，并非在于规范内

容有根本区别，而是为了在阐明规范内容的同时，突出法律规制的形式性特征：在形式上进一步彰显法

律的尊严、突出规制的目标指向或者要保护的主要群体或者价值。由于法律“……不是客观事实的保

护者，而只是对历史形成和发展的、符合目的性、适当性的以及———在最佳情况下———‘正义’的相对表

述”〔１〕，为了突出规范的目的指向，法律规范除了要清晰地表达规范内容外，在表述方式上适当采用具

有不同形式的规范语句也是必要的，在一定程度上能够起到加强规范效果的良好作用。

尽管禁止性法律规范可以有以上多种多样的表达方式，然而一般地讲，“立法者正是在这些重要的

基本原则规范上，倾向于用朴实的直陈式表述规范性的当为内容”。〔２〕 而那种直接申明主体“不得为”

某种行为的表述方式无疑属于这种最为朴实的表达。而且，统计数字也表明，在法律规范中，也是这一

类表达方式占居优势地位。法律规范一般以人的行为为规制对象，所以把发出行为的人作为规范语句

的主词并进而逻辑地以“不得为”表达出法律的规范目的，应是最为简捷直朴的表达方式。因此，这种

表述方式在禁止性规范的所有表达方式中占居主导地位是理所当然的。以宪法为例，在我国宪法中，一

共有４４处禁止性规定，其中以“不得”为规范词的有２０处，以“禁止”为规范词的有１３处，以“不受”为
规范词的有１１处。可以说，禁止性规范词在我国宪法中的分布既照顾到了表述方式的丰富性，同时突
出了以“不得”为主要规范词的规范句式的主导地位；但总体上，直接昭示立法者意志的以法律自身为

主词的表述方式仍过多，这是我国宪法表述形式上与西方宪法的一个重要区别。我们再以美国宪法为

例，美国宪法及其修正案中共有禁止性规定９１处，其中以“不得”为规范词的有６９处，以“禁止”为规范
词的仅有６处，以“不受”为规范词的也同样只有６处，“不得”在以上三种规范词中占有绝对优势。〔３〕

鉴于“不得”这一规范词在禁止性规范语句表达中的主导地位，我们将“不得”视为禁止性规范语句

的标志性规范词，并在此意义上视“禁止”、“不受”、“不准”等规范词为“不得”的同义变体。在此基础

上，我们将以含有“不得”这一规范词的禁止性规范视为该类规范的标准形式，并通过考察、探讨“不得”

的语义和此类规范的内在结构、功能，深入揭示禁止性规范的基本特质。
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［德］伯恩·魏德士：《法理学》，丁小春、吴越译，法律出版社２００３年版，第６１页。
［德］伯恩·魏德士：《法理学》，丁小春、吴越译，法律出版社２００３年版，第５９页。
当然，笔者在这里所依凭的是美国宪法及其修正案的汉译文本，但是这并不影响本文统计数字的准确性。因

为，尽管“不得”一词在英文中有不同的表述方式，但在美国宪法的英文标准文本中，“不得”一词一般都以“ｓｈａｌｌｎｏｔ”一
词表示，或者倒装句式时采用“ｎｏｐｅｏｐｌｅ／ｓｅｎａｔｏｒ／ｓｔａｔｅ…ｓｈａｌｌ…”的表达形式，而在表达连续的禁止性规定时，则一般采用
“ｎｅｉｔｈｅｒ…ｎｏｒ…”或者“ｎｏ…ｎｏｒ…ｎｏｒ…”的形式，在汉语表达中，这些表述形式都可以对应地翻译为“不得”，不会导致其
与“禁止”、“不受”等规范词的表达形式相混淆，因此不影响以上统计数据的准确性。



二、法律规范词“不得”的音与义之辨正

确立了“不得”一词在禁止性法律规范中的标志性规范词地位，就为我们进一步界定“不得”的意义

范围提供了必要性与合法性前提。在汉语中，“不得”一词是由否定副词“不”和副词（英文中的助动

词）“得”组合而成的具有偏正结构的复合虚词，其词义的侧重点虽然在于由“不”字表达的否定意义，但

同时，助词“得”字在构造“不得”一词的意义方面也具有基础性作用，也就是说，“不得”的意义是建立

在对“得”字的意义基础上的否定性表达。但是，问题在于，在汉语中，“得”字是一个多音多义词，所以

欲确定禁止性法律规范中“不得”一词的意义，就必须首先辨析“得”字的音与义及其在法律规范中的应

用。

考察“得”字意义的合理途径是通过权威工具书进行意义辨析。在《辞源》中，作为虚词的“得”字

有两种含义：其一，“得”字读作ｄé，作“能”、“可”讲，也就是“能够”与“可以”的意思；其二，读作ｄěｉ，作
“必须”讲。〔１〕 再看《辞海》的解释。在《辞海》中，作为副词的“得”字有四种用法：其一，“得”字读作

ｄé，是“能”、“可”的意思；其二，作疑问副词，仍读ｄé，作“怎得”、“得无”讲；其三，读ｄｅ，作语助词，表示
“效果”或“程度”，如“说得好”，“好得很”等；其四，“得”字读作ｄěｉ，作“必须”、“须要”讲，如《红楼梦》
第９４回：“这件事还得你去，才弄的明白”。〔２〕

从以上权威解释中我们可以发现，作为虚词的“得”字，有三种读音（ｄé、ｄｅ、ｄěｉ），四种基本含义。其
中，“可以”与“必须”这两种含义与我们所要分析的法律规范标志词有密切关系：“可以”与“必须”都能

够被用作重要的法律规范词。因此，明晰“得”字的这两种含义，对于我们确定“不得”的意义很有帮助。

因为，在法律规范中，“可以”与“必须”代表两种截然不同的规范性指向；“可以”表达的是法律对法律

行为主体的权利或权力授予，〔３〕 而“必须”则表达着对行为主体的强制性义务的授予，凡“必须”的行

为，都是在义务上必为的行为。作为由“不”与“得”构成的复合词，对“得”字意义的确定将很大程度上

影响着“不得”自身的意义。

首先，让我们对以“得”字为规范词的用法作简要的历史考察与辨正。在中华人民共和国建国之前

的宪法文本中，“得”字曾经作为规范词被广泛应用。我们假定，在这些宪法性文件中，“得”既可以作

“可以”讲，也可以作“必须”讲。但是，我们立刻就会发现，这样的假定是不可能站得住脚的。因为，法

律规范要能够获得实在的规范效果，在形式上就必须保证意义的清晰、明确与一致性，不会造成理解的

歧义，富勒将之作为法制的八项原则之一并认为：“这八个方向中任何一个方向上的全面失败都不仅仅

会导致一套糟糕的法律体系；它所导致的是一种不能被恰当地称为一套法律体系的东西……”〔４〕。因

此，如果一部宪法中作为重要规范词的“得”字能够具有两种完全不同的意义，那么，它就不仅无益于法

律表达的清晰性与一致性，而且还必定会导致法律适用中的矛盾与冲突。我们以清光绪三十四年

（１９０８年）颁布的《钦定宪法大纲》为例，该宪法性文件规定，皇帝有宣告戒严之权：“当紧急时得以诏令
限制臣民之自由”。假如，这里的“得”字既可以理解为“可以”又可以理解为“必须”，那么，此禁止性规

范就可能完全丧失现实效果。因为，人们从中解读出来的是两种完全相反的规范信息，也就是说，在紧

急情况下，皇帝一方面可以下达诏令限制臣民的自由，也可以不这样做，是否以诏令限制臣民之自由乃

是一种具有选择性质的权力，这是当人们把“得”字理解为“可以”时解读出的信息；但当人们把“得”字

理解为“必须”时，该规范则被解读为，在紧急情况下，皇帝必须以诏令限制臣民之自由，这是一种必为

性的义务规范，不允许有选择性。可见，对一个规范词在同一宪法性文件中有两种意义的假定必然是荒
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《辞源》，商务印书馆１９８８年版，第５８４页。
夏征农主编：《辞海》，上海辞书出版社２０００年版，第９６９页。
喻中：《再论可以Ｐ与可以不Ｐ的关系》，载《江汉大学学报》（社会科学版）２００４年第１期。
［美］富勒：《法律的道德性》，郑戈译，商务印书馆２００５年版，第４７页。



谬的。既如此，就意味着我们必须在“得”字的两种规范意义之间作出确定的、唯一的选择。

其次，既然我们只能在“得”字两种规范意义之间作出唯一的、确定的选择，那么，我们就必须通过

对“得”字的这两种规范意义进行实证的考察和检验，以证明哪一种规范意义是适当的。鉴于“得”字一

词在宪法中的应用基本上只存在于中华人民共和国成立以前的宪法文本之中，〔１〕 或者我们可能会在

某些外国宪法的较早的中译本中寻到对“得”的运用。就让我们首先检视１９４９年以前的中国宪法文
本。国民政府１９３６年５月５日颁布的《中华民国宪法草案》（或称“五五宪草”）第４７条规定：“中华民
国国民年满４０岁者，得被选为总统、副总统。”我们暂且假定此处的“得”字，可以解读为“必须”，那么，
该条宪法规范就可以被理解为：中华民国国民年满４０岁者，必须被选为总统、副总统。无疑，这样的理
解是十分荒谬的，且不说，以当时的中国人口计，中国公民年满４０岁者何止千万？而且，如果这些公民
必须被选为总统、副总统，所谓的选举还有什么意义？世上岂有如此荒唐之举？可见，至少在该条宪法

规范中，将“得”字解释为“必须”是行不通的。我们前面已经阐明，一个规范词在同一部法律文本中不

能有两种不同意义的原则，那么，我们可以推断，在这部宪法中，所有的“得”字都不应当被解释为“必

须”。那么，是不是在中国近现代的所有宪法文献中，这样的界定都能得到成立呢？让我们再次回到中

国近代第一部宪法文献———《钦定宪法大纲》。在这部宪法大纲中，共有六处使用了“得”字，这六处都

只能解释为“可以”。经笔者考察，在中国政法大学出版社出版的《近代中国宪政历程：史料荟萃》一书

中收录的宪法文件中所有对规范词“得”字的应用都只能解释为“可以”。〔２〕

不仅如此，如果我们上溯到古代法律文献中对“得”字的应用加以考察，我们亦会有同样的发现。

司马迁在《史记》中记载了商纣王对西伯姬昌发布的一条诏令：允许西伯对谮毁他的人实施讨伐。司马

迁对商纣王这一允命的表述是：“使西伯得征伐”。〔３〕 这里的“得”字也只能理解为“可以”。在笔者所

查阅的诸多法律文献资料中，尚没有见到作为规范词的“得”字可以解释为“必须”的情形。而且，笔者

发现，在“得”字的书面用语中，也见不到可以解释为“必须”的用法。“得”字似乎只有在用于口语表达

时，才可以解释为“必须”。在《辞海》将“得”字解释为“必须”的词条中，所例举的也是口语表达：“这件

事还得你去，才弄的明白”〔４〕 （《红楼梦》第９４回）。《辞源》所举亦为同一例子。《现代汉语词典》则
直接将“得（ｄěｉ）”字列为口语用法，即是明证。

可见，从“得”字中我们尽管可以寻出类似于法律规范中“必须”这一规范词的意义，但显然，具有这

种意义的“得”字只能用于口语之中，而且只能读作“ｄěｉ”，这与“不得”中的“得”，既不同义，也不同音。
况且，一般说来，作为“不得”之反义用语的“得”字，如果具有不同的读音，则是违背汉语的使用习惯的。

至此，我们可以初步得出一个结论：“不得”中的“得”字，只能读作“ｄé”，其基本含义也只能是“可以”。
那么，对“不得”在中国法律规范中的基本含义，我们就可以界定为“不可以”。

再次，让我们梳理一下《美国宪法》中英文对照本〔５〕 中“得”字的用法，并以之检验一下我们初步

得出的结论。我们在前面的分析中得出的一个基本结论是，作为规范词的“得”字，其基本含义为“可

以”。在英文中，“可以”的对译词为“ｍａｙ”。在《美国宪法》及其修正案汉译本中有６处使用了“可以”
这一规范词，其英文全部为“ｍａｙ”，同时，《美国宪法》及其修正案汉译本中，一共有１７处使用了规范词
“得”，其中有１５处英文对应用词为“ｍａｙ”，这也再次证实了法律规范中作为规范词的“得”字的基本含
义就是“可以”。但是，在《美国宪法》及其修正案中有两处其他规范词在汉译本中被译作了“得”，这两

处分别是：《美国宪法》第一条第六款，“参议员与众议员得因其服务而获报酬，报酬的多寡由法律定之，

并由合众国国库支付”；第二条第一款，“总统得因其服务而在规定的时间内接受俸给”。这两处译作
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但在我国的现行宪法中，尚有一处例外，此即《宪法》第三十一条规定：“国家在必要时得设立特别行政区”。

夏新华、胡旭晟等整理《近代中国宪政历程：史料荟萃》，中国政法大学出版社２００４年版。
司马迁：《史记·周本纪》，京华出版社１９９５年版，第１４页。在《尚书译注·西伯戬黎》中，亦采用此一表述：

“使西伯得征伐也”。参见李民、王健《尚书译注》，上海古籍出版社２００４年版，第１８５页。
夏征农主编：《辞海》，上海辞书出版社２０００年版，第９６９页。
笔者在此参照的《美国宪法》中英文对照本，载东方法眼网ｈｔｔｐ；／／ｗｗｗ．ｄｆｆｙ．ｃｏｍ，本文对美国宪法条文的列举

也以该译本为限。



“得”的对应英文规范词都是“ｓｈａｌｌ”，而“ｓｈａｌｌ”作为规范词一般都是译作“应”或“应当”。笔者认为，将
规范词“ｓｈａｌｌ”译作“得”是错误的。不仅因为这种译法违反了一般翻译惯例，而且这种误译很容易引起
人们对相关宪法规范的误读。我们以第一条第六款规定“参议员与众议员得因其服务而获报酬，报酬

的多寡由法律定之，并由合众国国库支付”为例，英文原条款的意思是：参议员与众议员应当因其服务

而获得国家提供的报酬，这是议员的一项基本权利，国家因此负有提供报酬的义务，宪法对议员的此项

权利提供保障，国家相关权力部门必须履行此项义务。但一旦将“ｓｈａｌｌ”译作“得”，而“得”又是“可以”
之意，则人们往往会将该条款的含义理解为：参议员与众议员“可以”因其服务而获报酬，但也“可以不”

获得报酬，在可以获得报酬时，国家负有给付义务，在不可以获得报酬时，国家是否还有此义务，则不得

而知。因为，“得”与“可以”作为授予权利的规范词，在人们的日常语言中，“可以”往往意味着“可以

不”，由此可能导致对规范词“可以”作出类似理解，从而可能导致误读相关的宪法规范。因此可以断

定，将规范词“ｓｈａｌｌ”译作“得”是非常不适当的。这也就再次表明，“得”字的基本意义只能是“可以”，
不可与其它规范词的意义发生混淆。

最后，在确立了“不得”的基本含义以后，我们就可以进一步确定“不得”的意义范围。为了分析的

方便，我们可以将具有禁止性含义的其他规范词考虑进来，或者作为“不得”的变体形式，或者作为在

“具体语境”下对“不得”的特殊表达。笔者注意到，在现行的《中华人民共和国宪法》〔１〕 中，对禁止性

规范有着丰富的表达形式（见表１）：在第一层次上，禁止规范词主要有“不得”、“禁止”、“不受”三种表
达形式；在第二层次上，则至少有８种之多。我们注意到，“不得”作为禁止性规范的主导性规范词，自
身又有四种表达形式，这其中以“ｍａｙｎｏｔ”所占比重最大、也最重要。因此可以说，含有“ｍａｙｎｏｔ”的规
范语句在此意义上是我国宪法禁止性规范的主要表达形式，“ｍａｙｎｏｔ”代表着我国宪法规范词“不得”的
核心意义。

三、规范词“不得”与体标记“不得”的区分

在前面的分析中，我们基本上确立了作为法律规范词“不得”的基本语义范围，这为我们深入研究

“不得”一词的规范意义奠定了基础。然而，我们必须注意到，“不得”作为一个多音多义并且具有多种

词性的虚词，它的各种不同用法之间仍然存在相互混淆的可能性。奥斯丁在开创分析实证主义法学之

初，就曾明确地指出，作为一门科学的学科，尤其是严肃的“政治社会治理科学”的学科，“语词的诸侯割

据”是不能容忍的。因此，我们的任务，就是要将清理这些容易混淆的词的意义作为重要事项列入议事

日程。他强调，为了实证主义的分析法学的稳健推进，必须实现“语词的帝国统一”。〔２〕 我们对于在构

成法律规范的意义旨向方面具有重要作用的规范标志词的界定也必须做到纯粹、清晰。这就要求必须

把“不得”容易混淆的近似用法与其规范意义准确区分开来。

在这里，尚有一种同样作为虚词但并不属于规范词用法的“不得”，需要我们对之有清醒的认识。

这里所讲的“不得”一词，就是与“着”、“了”、“过”同为汉语时态标记体的“不得”。“不得”作为标记

体，它所指示的是其所修饰的动词的时态，在语法结构上它与“不得”作为规范词的情形有明显不同。

一般说来，“不得”作为规范词，其位置位于动词之前，而“不得”作为标记体则往往要置于动词之后。〔３〕

然而，由于“不得”一词在这两种情况下都具有的否定性意味，人们很容易将二者的用法混淆。我们可

以假设一种情境（这种情境在中国传统的戏剧中经常出现）：在刽子手即将对犯人行刑之际，突然有人

高声喊道：“杀不得”。这种场景我们称之为“行刑情境”。“不得”的类似用法的句子还有：这件事马虎
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《中华人民共和国宪法》（英汉对照），中国方正出版社２００４年版。
约翰·奥斯汀ＪｏｈｎＡｕｓｔｉｎ，《ＬｅｃｔｕｒｅｓｏｎＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅＯｒｔｈｅＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙｏｆＰｏｓｉｔｉｖｅＬａｗ》５ｔｈｅｄ，ｒｅｖｉｓｅｄａｎｄｅｄｉ

ｔｅｄｂｙＲｏｂｅｒｔＣａｍｐｂｅｌｌ，Ｌｏｎｄｏｎ；ＪｏｈｎＭｕｒｒａｙ，１８８５，Ｖｏｌ．Ⅰ，ｐｐ．８５－８６。
李讷、石毓智：《论汉语体标记诞生的机制》，载《中国语文》１９９７年第２期。



不得，华而不实要不得，等等。在这里，“杀不得”在日常中往往会被理解为“不得杀”，也就是“不可以

杀、不能杀”。尤其当说出这句话的人相对于听者即刽子手在权力上是“优势者”的时候，“杀不得”又往

往具有命令意味。根据奥斯丁的观点，这恰恰是构成法律的一个重要要素。〔１〕 在这种情况下，“杀不

得”和作为法律的规范性表达的“不得杀”往往很难界限分明。也因此，对二者就愈有进行区分的必要

性。

但作为体标记的“不得”毕竟与作为规范的“不得”有着非常基本的区别。除了我们前面提到的二

者出现的位置不同———作为体标记的“不得”位于所修饰的动词之后，而作为规范词的“不得”则往往位

于所修饰的动词之前———之外，二者还有如下区别首先，二者的词性不同。虽然同为虚词大类，但作为

体标记的“不得”是副词，而作为规范词的“不得”则属于助动词（在英文中可以发现这一区别）。其次，

位置与词性的不同，决定了二者的功能有根本的区别。作为规范词的“不得”的功能是本文研究的重

点，后文将较为深入地探讨，但概括起来，它主要起到限制它所修饰的动词的作用，通过对该动词所代表

的行为的否定，形成禁止性法律规范，进而具有构造法律行为模式和法律秩序的功能。但作为体标记的

“不得”则发挥着完全不同的功能。汉语语言学研究专家指出，“汉语属于体范畴突显的语言”，〔２〕 因

为“汉语的动词没有形态变化，动作的时间主要不是由动词本身表示，而是由时间词语、副词或上下文

表示，动作发生在过去或将来，一般需加时间词语或副词”。〔３〕 汉语表示动词时态因有其独特的方式而

和西方语言根本区分。以英语为例，为了表明动词所代表的不同时间向度，英语语法设计了１６种不同
的时态，仅仅通过动词词形的变化或加以时态助词的辅助两种方式就可以完成对不同时态的表达。而

汉语是表意文字，没有词形的变化，汉语的时态变化只能通过时间状语、上下文语境尤其是借助体标记

词———核心的表达词是“着”、“了”、“过”———来完成。也就是说，“在其他语言（如英语）中由时制表达

的时间概念，在汉语中可以在体范畴中得到隐含，这就是体标记的时间指向功能”。〔４〕 而副词“不得”

恰恰就是这样一个重要的体标记词。这就使得汉语的时态表达往往具有“体时交混”的特征。那么，作

为体标记的“不得”一词如何体现这种“体时交混”的特征呢？我们知道，这里的“体”也就是观念实体

的意思，而“时”就是时制、时态，“体时交混”就意味着，“不得”一词可以同时标志表达者的观念与时间

两个不同维度。这一点是十分明显的。以“杀不得”语句为例，这句话既表达了“不能杀”、“不可以杀”

这样一种实在观念，同时表达了“现在就停下”这样一种时间要求或“现在时”时态。但是，这一表达却

不具有规范性向度，也就是说，它不是一种具有法律效力的应然或当为表达，因而对听者而言不具有规

范强制力。这是作为体标记的“不得”与作为规范词的“不得”的一个根本区别：前者主要承担“时间指

向功能”，而后者主要承担“行为规范功能”。再次，我们有必要指出，尽管作为体标记的“不得”与作为

规范词的“不得”在功能和词性上有如此明显的区别，但仍旧不足以把二者完全区分开来。因为，如我

们前面指出的，假如在刽子手行刑的情境中高喊“杀不得”的是一位无论对于刽子手还是对被行刑人作

出死刑判决的官员来说都是权力上优位的人，甚至是一位国王，那么，根据奥斯丁的实证主义法学理论，

这里的“杀不得”这一表达是不是就可以具有法律的地位？我们说，假如我们肯认了这一表达的“法律

地位”，那么，我们在某种程度上就与哈特一样对奥斯丁有着同样的误读：刽子手“行刑情境”与“强盗情

境”一样，“对某些人而言，在如下的情况中，即一个人以威胁为后盾对另一个人发出命令，并且在上述

之‘强迫’的意义下，强迫他顺从时，我们就找到了法律的根本要素，或至少是‘法律科学的关键’。这就

是对英国法理学有着深刻影响之奥斯丁分析的出发点”。〔５〕 但是，哈特显然忘记了，奥斯丁是明确地区

分了法律与一个具体的命令的不同的：“相对具体个别的命令而言，一项法律是一个强制约束一个人或
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［英］约翰·奥斯丁：《法理学的范围》，刘星译，中国法制出版社２００２年版，第３０页。
尚新：《体义相交理论：汉语体标记的时间指向功能》，载《语言科学》２００５年第５期。
房玉清：《实用汉语语法》，北京语言文化大学出版社１９９８年版，第５５７页。
尚新：《体义相交理论：汉语体标记的时间指向功能》，载《语言科学》２００５年第５期。
［英］哈特：《法律的概念》，许家馨、李冠宜译，法律出版社２００６年版，第７页。



一些人的命令，它普遍地强制要求为一类行为，或者不为一类行为。”〔１〕 因此，在这里的“行刑情境”

中，“杀不得”可以是一个劝告，甚至是一个命令，但却不会成为法律。在这一点上，奥斯丁的观点是清

晰而明确的，问题仅仅在于，“整整一代的英国法学院的学生都接受这样的观点：奥斯丁的‘法的命令

说’不能将作为‘法的命令’和‘强盗的命令’区别开来，这其实是受到了哈特的误导”。〔２〕 由此看来，

我们是能够把作为体标记的“不得”与作为规范标志词的“不得”在性质上严格区分开来的。最后，需要

补充一点，在“行刑情境”中，“杀不得”一语，实际上是“杀不得他”的省略语，其原来的形式是“杀他不

得”，在宋代以后，作为代词宾语“他”的补语的“不得”移到宾语“他”之前，〔３〕 后来由在口语中进一步

省略掉了“他”，给人以“不得”直接修饰、限定动词“杀”的错误印象，以至于很容易与法律规范中的“不

得杀人”的规范相混淆。在我们作了这样的辨析之后，就可以对二者的区别有了更加清楚的认识，规范

标志词“不得”的意义范围也就更加明确了。

当然，“不得”中的“得”字还可以被用作动词，而这种用法有着十分古老的渊源，且至今仍被沿用不

辍，例如，早在《诗经·周南·关雎》中，就已经有了“求之不得，寐寐思服”的句子，《孟子·告子上》则

有“求则得之，舍则失之”的用法。除此之外，“不得”还是构成副词的“不得已”的主要部分。但是，这

里所列举的“不得”的这两种用法一般不会发生与作为规范词的“不得”相混淆的现象，因此不拟展开探

讨。

四、小结：法律规范词语义分析的意义

在现代生活中，我们对任何一个社会问题要获得准确的理解，就必须首先要求语言表达上的明晰

性。德里达指出：“不管人们如何理解，语言问题也许从来就不是一个普普通通的问题。但与今天不同

的是，它过去从未像现在这样渗透到形形色色的全球性研究领域以及在意向、方法和思想体系方面千差

万别的话语之中。”〔４〕 的确，在语言现象日益丰富与繁复的今天，在语言分析成为当今世界意义理解重

要方式的情境下，进行法学理论研究已经不可能置语言分析于不顾了，因为，正如麦考密克所言，“法学

其实不过是一门法律语言学（ＴｈｅＬａｗｉｓｓｉｍｐｌｙａｍａｔｔｅｒｏｆｌｉｎｇｕｉｓｔｉｃｓ）。”〔５〕 诺内特和塞尔兹尼克在谈
到作为现代社会法律类型的自治型法时指出：“自治型法的一个标志就是对语义的细致考察。”〔６〕 这凸

显出，当下的法理学研究必须正视语言分析的重要性。法理学的分析，其首要的工作，就如同奥斯丁所

做的那样，是必须首先区分我们所要研究的对象的基本界限或者范围，这是要消除研究对象的意义混

淆、明确研究范围的必要行动。〔７〕 法理学的理论建构因此必须首先重视对法律语词的意义分析，这其

中又以对法律规范词的分析尤为重要，因为规范词往往通过对行为模态的设定而决定着法律规范的意

义。通过前述分析，规范词“不得”的准确意义较为清晰地呈现出来，这对我们更好地理解相关法律规

范颇有助益。

（责任编辑：林和开）
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

［英］约翰·奥斯丁：《法理学的范围》，刘星译，中国法制出版社２００２年版，第３０页。
陈锐：《奥斯丁的分析法学思想研究：一种被误读的思想》，载《池州师专学报》２００３年第２期。
参见李讷、石毓智《论汉语体标记诞生的机制》，载《中国语文》１９９７年第２期。
［法］雅克·德里达：《论文字学》，汪家堂译，上海译文出版社１９９９年版，第７页。
［英］尼尔·麦考密克ＮｅｉｌＭａｃＣｏｒｍｉｃｋ，［英］哈特 Ｈ·Ｌ·Ａ·Ｈａｒｔ，ＥｄｗａｒｄＡｒｎｏｌｄＬｔｄ，Ｌｏｎｄｏｎ１９８１，ＰＰ１２。
［美］Ｐ·诺内特、Ｐ·塞尔兹尼克：《转变中的法律与社会：迈向回应型的法》，张志铭译，中国政法大学出版社

２００４年版，第６７页。
奥斯丁本人这样描述他的工作：“……讲座的基本任务，在于描述法理学对象与临近对象之间的界限。”“为了

消除这种混淆所产生的困难，我用界定法理学范围的方式，或者，用区别法理学对象和其他相关对象的方式，来开始讲述

我所计划的课程。”参见［英］约翰·奥斯丁《法理学的范围》，刘星译，中国法制出版社２００２年版，第４、１３页。



本文很大程度上系作者博士论文《“应当”一词的法哲学研究》（山东大学２００６年毕业论文，山东人民出版社２００８年
版）之构成部分，但作者在完成２００７年司法部课题“法律用虚词的立法表达研究”（项目号：０７ＳＦＢ３００４）的过程中进行了
一定的完善。

作者简介：周
!

，厦门大学法学院副教授，法学博士，研究方向主要为法哲学与法律语言学。

〔１〕ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ，ＧｅｎｅｒａｌＴｈｅｏｒｙｏｆＬａｗａｎｄＳｔａｔｅ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９４９，ｐ４５。
〔２〕在我做博士论文时，我选定了“立法用虚词”这个术语用来指称“应当”、“可以”、“必须”等词，但在作了进一步

思考后，我觉得用“立法用规范词”可能更准确，因为正是这些词赋予了一个法律规范以某种明确的属性（如授权还是禁

止）；并且，诸如“的”、“而”等词语似乎也是典型的“虚词”，而在我的研究视野里，是不包括这些词语的。当然，就本文来

说，所谓“立法用虚词”就是指“立法用规范词”，因而有时候两者会混用，但其意特指后者。请读者诸君明查。

〔３〕张文显：《法哲学范畴研究》（修订版），中国政法大学出版社２００１年版，第１６页。
〔４〕中国社会科学院语言研究所词典编辑室编：《现代汉语词典》（第５版），商务印书馆２００５年版，第１６３１页。

应当重视“应当”

周　
!

　　［摘要］在现代汉语世界的立法表达中，“应当”是一个使用频度最高的虚词。仅此而言，似乎无论是学界还是实
践界就都应当对之予以足够的重视———然而，这似乎仅仅停留在“应当”的层面，因为一方面我国既有立法经验中的“应

当”之使用呈现出多种误用情形；另一方面，学界迄今也几乎没有对之展开专门的研究并提出相应之建议，而这又反过来

使得实践界很难发现自身工作的不足。

［关键词］立法；虚词；规范词；“应当

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
”

　　 可以说，“应当”一词是既有立法经验中使用频度最高的一个立法用虚词。从另一个角度讲，正如
凯尔森（Ｈ．Ｋｅｌｓｅｎ）当年所曾明确指出的，“一般规范一定是依靠一定条件而成的某种制裁规范，而这种
依靠是用‘应当’的概念来表达的”，“创建规范当局的意思是，当制裁的条件具备时，就‘应当’对偷窃

者执行制裁”〔１〕，这就是说：法律规范即“应当”，或简言之，规范即应当。因此，“应当”实在可以视为是

最重要的立法用规范词〔２〕。基于这样的考虑，我将对“应当”的考察、讨论放在首位，接下来再分别讨

论“可以”、“必须”、“得”与“不得”以及“是”。

让我们从对“应当”的语义分析开始，因为正如有学者所指出的，语义分析是一切分析的出发点和

前提〔３〕。

一、“应当”的一般语义

应该说，在我们的日常生活中，“应当”一词是一个使用频率颇高的虚词，它由两个同义的助动词

“应”和“当”组成，最典型的意义是表示理应实施某种行为或动作，一般用在表行为的动词之前〔４〕。根

据笔者的归纳，在现代汉语中“应当”一词大体有以下可能的用法：

第一，“应当”可以用来指出言说对象的缺点，如“你应当更清楚地知道国庆节后上课时间已经调整

了”。在这种情形中，针对的是言说对象所已然犯下的缺点，并含有言说者的责备以及期许或要求改正

的意思。

第二，“应当”可以用来对言说对象提出建议，如“你应当用纯粹法学的视角来完成你的博士论文”。

在这个例句中，虽然同样表达了言说者的期许或要求，但它所指向的却是言说对象将来的行为；并且，这

种要求或期许主要具有的是言说者主观性。在“应当”的这一种用法中，如果言说者的语气加重，则可
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以将言说内容由“建议”升格为“命令”，如一个领导对一个犯了错误的下属说“你应当走了！”表达的就

是一个命令。另外，关于“应当”的这种用法，还需明确的一点是，“应当”一词在句子中出现的位置的不

同也可能表达出言说者不同的期许。如“应当你去参加会议”与“你应当去参见会议”两句话中，我们就

可以看到言说者的期许重心有所不同，前一句实际指的是“应该你去，而不是他去参见会议”，强调的是

“你”（而不是“别人”）去；而后一句则指“你应该去参见会议，而不应该不去”，强调的是你“去”（而不是

“不去”）。

与如上第二种用法类似但又有所不同的第三种用法是，“应当”用来指达到目的的有效方法或途

径，如“你想打开电视机，就应当先插上电”。在这种情形中，与第二种用法相同的是它表达的亦是言说

者的期许或要求；不同的是，这种期许或要求可能更多的是言说者根据一种客观规律提出的，也就是说，

其主要的具有一种客观性属性；另外，还有一点不同的是，在这种情形中“先插上电”是“打开电视”的充

足理由，一般来说，没有例外———但在如上情形中，则往往有例外，并且一般说来，也不足以构成言说对

象最终做出某种行为的充足条件。

第四，“应当”可以用来指义务或责任，如“（作为一个合格的博士毕业生）你应当在核心期刊发表３
篇以上学术论文”。在这种情形中，言说者针对的既有可能是过去（该博士生可能马上要毕业了），也有

可能针对将来（入学的时候就告诉博士生），并且，表达的往往不是（或主要不是）言说者自身的期许或

要求，而是言说者基于一种外在的规范而提出的期许或要求。应当特别补充说明的是，在这种情形中，

若该言说对象没有按照言说者的要求行事，则往往会带来一种外在机制的惩罚；这与“应当”一词在如

下一种用法中的相关后果有所不同。

第五，“应当”可用来指某种习惯或习惯性规则，如“（一个父亲对正呀呀学话的小孩说）你应当说

‘我不喜欢洗澡’，而不应当说‘我喜欢不洗澡’”。这种情形虽然也是表达了言说者基于外在规则的某

种要求或期许，但与上述第三种情形不同的是，若言说对象不按这种要求行事，带来的往往限于内在的

惩罚机制———以该小孩不遵守父亲的教导为例，则最多带来的是别人在语言会话这个机制中的无法理

解或难以理解而已，而并不会有超出会话机制的外来惩罚。

第六，“应当”可以用来指可能性，表推测，如“（两个人在等约会的第三方，其中一个说）他应当到了

才对呀”。在这里，这种可能性往往是一种言说者的纯粹主观的推测。

第七，“应当”用来表判断，如“两分子的氢与一分子的氧发生化学反应应当生成两分子的水”。在

这里，虽然有一定的言说者的主观推测属性，但更多的应该说是根据客观规律所作出的一种判断（当然

也有一定的或然性）。

二、作为立法用规范词的“应当”之含义

应该说，立法文本作为一种日常生活行为规范的记载，在大部分情形下，生活语言中有关术语的含

义即立法经验中有关词语的含义；但另一方面，由于法律的专业属性以及可诉性、准确性等客观要求的

存在，使得立法文本中某些语词又往往具有自身特定的、与日常生活语言不同的含义。例如，在日常生

活中，我们一般认为Ｔｏｍ到了他生日的那一天，就满了多少周岁，但基于司法过程中认定的需要（因为
Ｔｏｍ可能是生日那天的上午、下午、晚上等任何一个时间点出生———这无疑给“周岁”的认定增添了麻
烦），各国法律干脆就明确规定一个特定的时间点，如我国的“生日第二天”，作为认定 Ｔｏｍ满多少周岁
的判准，而这就标示出立法文本中“Ｘ周岁”与日常生活中“Ｘ周岁”有所不同。当然，类似这样的例子
还有很多。

相对应地，“应当”一词在立法文本中的含义虽则基本没有超出上述现代汉语中“应当”一词的用

法，但比较而言，立法文本中“应当”一词的含义更加确定，因而词义范围也更加狭小。大致说来，立法

文本中的“应当”就是指法律对特定情境中某行为人与某种行为之间存在一种理所当然的关系所作的

指示，并且，这种指示虽然往往诉诸于行为人的主观认同，但并不以行为人的主观认同为要件。具体说

来，结合“应当”一词的用法，我们可以从如下几个方面对立法文本中的“应当”一词（误用的情形除外）

予以界定：
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首先，“应当”表示的是一种义务指令。套用我国法学界关于法律规范分类的理论，即将法律规范

分为授权性法律规范与义务性法律规范（包括禁止性法律规范和命令性法律规范）〔１〕，则我们基本可以

说，用“应当”表示规范所设定的条件与后果之间的逻辑关联的法律规范属于义务性法律规范。也就是

说，“应当”表示的是该法律规范所针对的行为人及相关行为之间存在一种确定而理所当然的关系。举

例说来：

“监护人应当履行监护职责，保护被监护人的人身、财产及其他合法权益，除为被监护人的利益外，

不得处理被监护人的财产”（我国《民法通则》第１８条）；
“在犯罪过程中，自动放弃犯罪或者自动有效地防止犯罪结果发生的，是犯罪中止。对于中止犯，

没有造成损害的，应当免除处罚；造成损害的，应当减轻处罚”（我国《刑法》第２４条）。
在如上民法通则的规定中，法律规范就明确给相关行为人（监护人）设定了一种关于某种行为（监

护职责等）的理所当然的关联，这是一条典型的用“应当”表示的命令性规范；而在第二条法律规定中，

我们则可以看到法律规范给相关行为人（法院或相关机关）设定了一种禁止性的义务（不给当事人做出

处罚决定的义务———所谓“应当免除”）。另外，在如上两个法律条文中，我们也可以看出如下区别：前

者的义务主体在法律规范中予以了明确，而后者的义务主体则没有予以明确，这在笔者看来，应当不是

立法者的疏忽，因为这实际上表明了“应当”一词的如下一个面向。

其次，与上一点相对的是，“应当”在给其义务指令对象设定某种义务的同时，却往往也同时意味着

该行为人的相对方设定了一种权利。如：

“没收财产是没收犯罪分子个人所有财产的一部或者全部。没收全部财产的，应当对犯罪分子个

人及其扶养的家属保留必需的生活费用”。（我国《刑法》第５９条）在这条法律规定中，我们没有看到直
接的义务主体的出现（虽然我们根据常识或逻辑可以推知）〔２〕，这表明，这种用“应当”衔接的规定实际

上具有两个面向：其一是对那个我们可以推知的义务主体设定一种义务；其二，也可能是更重要的一个

面向，就是“广而告之”的面向，即告诉所有的相关人员（在这里是犯罪分子及其扶养的家属及犯罪分子

的辩护人）在类似情形下享有某种权利（在这里是一种关于“必需的生活费用”的请求权）。当然，虽然

同样是“授权”，但“应当”与“可以”这一虚词在法律中表示授权的方式有所不同。让我们同样举例进

行说明：

“十周岁以上的未成年人是限制民事行为能力人，可以进行与他的年龄、智力相适应的民事活动”

（我国《民法通则》第１２条）；
“承担民事赔偿责任的犯罪分子，同时被判处罚金，其财产不足以全部支付的，或者被判处没收财

产的，应当先承担对被害人的民事赔偿责任”（我国《刑法》第３６条第２款）。
通过分析，我们可以发现两者有如下两个方面的不同：其一，用“可以”表示授权的法律规范中所出

现的语法意义上的主体即享有相关权利的主体，如上述民法规范中“十周岁以上的未成年人”享有“进

行与他的年龄、智力相适应的民事活动”的权利；而在上述刑法规范中，被“授权”的主体（被害人）则不

以作为语法意义上的“主体”面目出现。本篇认为，正是在这个意义上，虽然用“应当”衔接的法律规范

有“授权”的面向，但我们仍称其是义务规范而不是授权规范。其二，用“可以”授予的权利处于一种更

大的不确定状态中，因为相关权利主体完全“可以不”，也可以放弃权利的行使；但在“应当”授权的情形

中，由于其往往同时给予有关义务主体以一种确定的，并且往往是积极的义务，因而，相关的权利是一种

有“双重保险”性质的权利，因而是一种相对“可以”所授予的权利来说更具确定性的权利。

再次，从价值指向或主观欲求上看，“应当”一词所引导的内容往往主要的是反映法律制定者的某

种价值期许，而对于行为人的主观状态及价值期许则在所不问。这就是说，如果按照前述现代汉语中的

第二种探讨“应当”词义的思路的话，则立法文本中的“应当”主要指的是上述第三种情形，即：“应当”

表示行为主体自身主观上并不认为自己与某种行为之间存在一种确定性的、理所当然的关系，但社会或

舆论则主张该行为人与某种行为之间存在一种理所当然的关系。
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沈宗灵主编：《法理学》，北京大学出版社２０００年版，第３４页。
当然，这并不是说义务主体出现了的法律规范中“应当”就不意味着对某类主体的“授权”，而仅仅是说这种不

明确义务主体的、用“应当”衔接的法律规范是更为典型的在设定义务的同时又授予相对方权利的法律规范。



复次，在文本法律中，“应当”一般用来表达或指示一种将然的可能情形，而不是用来描述一种已然

的实际状态。举例而言，“当事人应当遵循公平原则确定各方的权利和义务”（《合同法》第５条）中的
“应当”表达的就是对合同各方将来行为的一种可能情形。这就是说，合同各方事实上可能完全没有遵

守公平原则；这与日常用语中“应当”可用来表示对已然行为的推测就完全不同，如一个律师可能会针

对某合同说，“当事各方应当是按照公平原则确定权利义务的”，此时的“应当”就是对已然行为的一种

推测、判断。

最后，须特别予以明确的是，在立法文本中，“应当”有时也可用作表示一个法律概念之构成要件，

或用作一种描述（有时候具有一定的推定属性）。在这种情形中，“应当”所引导的内容就很难说是表示

法律的某种期许，而主要甚至有时仅仅是一种描述性质的文字。让我们看看如下两个法律条文：

“应当预见自己的行为可能发生危害社会的结果，因为疏忽大意而没有预见，或者已经预见而轻信

能够避免，以致发生这种结果的，是过失犯罪”（我国《刑法》第１５条）；
“合伙人对合伙的债务承担连带责任，法律另有规定的除外。偿还合伙债务超过自己所应当承担

数额的合伙人，有权向其他合伙人追偿”（我国《民法通则》第３５条第２款）。
在如上法律条文中，我们可以看到，“应当”所引导的内容并没有明确地直接针对某主体设定什么

义务（当然，严格说来，也设定了义务，只不过是间接设定，如前者就间接要求有关主体针对相关情况负

有认定为过失犯罪的义务），而仅仅是描述了一些条件或特定情形；并且在第一种情形中，实际上还具

有较浓的“推定”属性（关于此处“应当”所具有的这种属性，下文还有相关分析）〔１〕。简言之，在“应

当”的这种用法中，“应当”所引导的内容仅仅设定了法律规范的“行为模式”，而没有像前两种用法中的

“应当”所引导的内容那样设定一个法律规范的“后果”。

另外，一般说来，出现于一个法律规范之“条件预设”中的“应当”具有的更多的是描述意味，而“指

引要求”中的“应当”则更多具有的是规范性质，或者说立法者的价值判断与价值期许。当然，这并不是

说所有“条件预设”中的“应当”均不含有规范意味。举例说来：

“凡在中华人民共和国领域外犯罪，依照本法应当负刑事责任的，虽然经过外国审判，仍然可以依

照本法追究，但是在外国已经受过刑罚处罚的，可以免除或者减轻处罚”（我国《刑法》第１０条）；
“制定和修改除应当由全国人民代表大会制定的法律以外的其他法律”（我国《宪法》第６７条第２

款）

在如上法律条文中，“应当”虽则是用来描述、限定有关情形，但这决不意味着它就不带有规范属

性，因为所谓“应当负刑事责任”或“应当由全国人民代表大会制定的法律以外的其他法律”，当然蕴含

着立法者的一种较为清楚的“价值判断”或“价值期许”。

这里有必要予以说明的是，法律规定中出现的诸如“应知”、“应有”、“应负”、“应付”、“应收”等术

语中的“应”就规范含义来讲其实等同于“应当”；但考虑到这些术语一般都用来设定“条件预设”，如

《中华人民共和国民法通则》第１１３条“当事人双方都违反合同的，应当分别承担各自应负的民事责任”
中的“应负”就是如此，因此，基本可以将所有此种“应当”（实际上是“应”）视为设定“条件预设”的典

型。

综上，我们可以认为，作为立法用规范词的“应当”的含义大体可以这样描述：它用来设定某种义

务，表示一种或者对相应主体的约束（行为指引或处理），或者对相应事物、状态的限定（条件预设），并

且是一种具有确定内涵的约束或限定。其中，“指引要求”中的“应当”尤其具有明显的规范意味；而“条

件预设”中的“应当”尽管有些不具有显明的规范意味，但却也一定具有“必为性”之限定意味，因此，在

立法文本中，凡是以“应当”引导的内容，都意味着有关要求不可以被违反，否则将为法律所不允许或径

直带来法律上的制裁。
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〔１〕 如果我们认定一个法律规范包括条件预设、行为指引和处理三个逻辑要件的话，这里谈的实际上就是用来设

定“条件预设”之“应当”，而用来设定“行为指引”或“处理”的“应当”则或者直接规定了行为人（行为指引）的确定性义

务，或者直接规定了有关主体、尤其是公权主体（处理）的确定性义务
!!

正是在这个意义上，笔者曾经证立所谓“处理”

不过是一种特殊的“行为指引”而已，两者实际上可以合并称为“行为模式”。详可见周
"

《“应当”一词的法哲学研究》，

山东人民出版社２００８年版，第二章第一节。



那么，这些法律后果具体是什么呢？我国台湾地区学者林诚二作了这样的归纳，“凡实体法律条文

中有‘应’字者，系指应为一定行为，原则上为强制规定，违反者，或为无效，或为取缔，或为证据性规定，

或为训示性规定，其效果须视具体情形而定”〔１〕。应当说，林氏的归纳已经比较全面地道出了“应当”

所引导的规范内容所可能导致的法律后果，故此处不再赘述。

三、既有立法经验中对“应当”的误用及其因应建议

立法学的研究表明，在立法表述中，“必须保证用语的统一规范。立法者不仅要保证在同一个规范

性文件中使用统一的名词术语，而且在不同的规范性文件之间也要保持协调一致”；或者，在立法文本

中，“一个语词应当只有一个义项，而不能有两种或多种涵义”，“立法表述中的语词强调单一的涵义，更

不能含有引申、隐性的涵义”〔２〕；富勒（Ｌ．Ｌ．Ｆｕｌｌｅｒ）的法治理论也清楚地表明，就一个以追求法治为圭
臬的社会而言，作为其基础的“法律必须讲求逻辑的一致性”，否则法治就是不可能的〔３〕。另外，从语

言学的角度讲，一个语词之所以有必要，就在于它有自身的、独特的用法或语义，所谓“一个符号的意义

完全是一个它在全部符号体系中的地位的问题，而且这一地位是被它区别于其他所有符号的方式决定

的”〔４〕；并且，这些用法或语义是其它语词所无法替代的，否则，我们的祖先为何费尽心机地创造一个可

以完全被替代因而也是多余的语词？因此，立法用语应当讲究用语统一性（而不必顾忌反复使用某一

个语词或术语）、单义性以及一致性（能用一个语词表意之处，就不用其它语词）〔５〕。

按说，对于为法治奠定规则基础的立法（表述）者而言，如上内容应当属于常识并且也应当是起码

的立法伦理；然而，至少就立法用规范词的使用而言，似乎立法者并没有谨守如上伦理。以这里关注的

“应当”为例，具体表现为如下一些方面的问题：

１．关于“应当”与“可以”的问题
一般说来，在立法文本中，“可以”与“应当”是具有明显区别的，其中最核心的两点是：第一，“可

以”用来表示授权，而“应当”用来设定义务；第二，“可以”往往意味着“可以不”或“可以其他”，而“应

当”则意味着唯一的指引。应该说，如上两者明显的区别不应导致立法中的混用。然而，遗憾的是，在

我国现有立法之中，在运用“可以”一词时却好像没有严格地将其限定在如上语义中。让我们先看看如

下几个法律条文：

“因防止、制止国家的、集体的财产或者他人的财产、人身遭受侵害而使自己受到损害的，由侵害人

承担赔偿责任，受益人也可以给予适当的补偿”（我国《民法通则》第１０９条）；
“全国人民代表大会会议每年举行一次，由全国人民代表大会常务委员会召集。如果全国人民代

表大会常务委员会认为必要，或者有五分之一以上的全国人民代表大会代表提议，可以临时召集全国人

民代表大会会议”（我国《宪法》第６１条第１款）〔６〕；
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林诚二：《民法总则》（上册），法律出版社２００８年版，第６２页。
请分别见周旺生主编《立法学》，法律出版社２０００年版，第６３５页；刘红婴《法律语言学》，北京大学出版社

２００３年版，第８５页。
ＳｅｅＬｏｎＬ．Ｆｕｌｌｅｒ，ＴｈｅＭｏｒａｌｉｔｙｏｆＬａｗ，ＹａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９６４，７０．
索绪尔语，转引自［美］加里·古廷《二十世纪法国哲学》，辛岩译，江苏人民出版社２００５年版，第２６９页。
这里必须指出的一点是，此一结论不仅仅适用于此处关于“应当”的分析和讨论，也同样是对其它立法用虚词

展开勘误、建议的立法－语言学基础。另外尚有必要指出的是：国内学界在论及立法语言的特点问题时似乎惯于且满足
于诸如此类的“描述”，而几乎没有人尝试着去证立此类描述。从逻辑上讲，没有分析、证立的经验描述，其实是不可靠

的。那么，为什么我在这里还是援引这些并不可靠的结论？这主要地是因为通过我的研究，这些描述确实是大体可以成

立的。关于我对立法语言特点的研究，可见本书“附录二：《立法语言的特点：从描述到分析及证立》”。

几乎完全一致的例子还有《宪法》第６０条第２款“全国人民代表大会任期届满的两个月以前，全国人民代表
大会常务委员会必须完成下届全国人民代表大会代表的选举。如果遇到不能进行选举的非常情况，由全国人民代表大

会常务委员会以全体组成人员的三分之二以上的多数通过，可以推迟选举，延长本届全国人民代表大会的任期。在非常

情况结束后一年内，必须完成下届全国人民代表大会代表的选举”。



“犯罪以后自动投案，如实供述自己的罪行的，是自首。对于自首的犯罪分子，可以从轻或者减轻

处罚。其中，犯罪较轻的，可以免除处罚”（我国《刑法》第６７条）；
“本法分则或者其他法律没有明文规定的合同，适用本法总则的规定，并可以参照本法分则或者其

他法律最相类似的规定”（我国《合同法》第１２４条）。
在如上民法条文中，仅从字面来看，则当然的结论是“受益人也可以不给予适当的补偿”；但是从法

意来看，特别是根据民法的公平原则，我们似乎又可以得出结论说，“受益人应当给予适当的补偿”，或

至少我们可以说这里不是对受益人的某种授权，而是给其创设了一种义务，即接受法院（或其他相关主

体）关于“给予适当的补偿”之要求的义务。

相对应地，在如上宪法条文中，按照典型的对“可以”一词之理解，则此时全国人大常委会也“可以

不”临时召集全国人民代表大会；但同样明显的是，这种理解与立法原意是不相符合的。该条规定显然

是授予“五分之一以上的全国人民代表大会代表”一项提议权，换言之，全国认定常委会在这种权利面

前当属一个义务主体，即一旦“五分之一以上的全国人民代表大会代表”提议，则全国人大常委会就“应

当召开临时会议”〔１〕。

而在如上刑法条文中，考虑到关于“自首”立法的意旨是为了鼓励罪疑人自首，因此，第一处“可以”

似乎应当该为“应当”才更符合这一宗旨，而且也才能更好地避免法官裁量权过大的问题（而第二处“可

以”则是符合立法原意的），从而更好地体现刑法中的“罪刑法定”原则。

在如上合同法条文中，我们则可以较清楚地否定“并可以不参照本法分则或者其他法律最相类似

的规定”这种理解；这就是说，这里实际要表达的是，当没有法律可循时，“应当”适用合同法分则或其他

法律最相类似的规定。

类似如上这种“可以”表“应当”的法律条文———仅以本篇所重点考察的六部法律为限———还有我

国《宪法》第６０条第２款、第８１条第２款，我国《民法通则》第１８、１９、１３１、１３２、１３３条，我国《刑法》第
１０、１９、３７（第一处“可以”）、４８、６８、７２、８１、３８３、４４９条和第１８条第２款、第２２条第２款、第２３条第２
款、第２９条第２款、第１６４条第３款、第３９０条第３款、第３９２条第２款，我国《合同法》第２９７条第２款
以及《福建省人民代表大会议事规则》第１０条。

另外，还有如下几个法律条文中的“可以”也值得我们注意：

“质量不符合约定的，应当按照当事人的约定承担违约责任。对违约责任没有约定或者约定不明

确，依照本法第六十一条的规定仍不能确定的，受损害方根据标的的性质以及损失的大小，可以合理选

择要求对方承担修理、更换、重作、退货、减少价款或者报酬等违约责任”（我国《合同法》第１１１条）；
“借款人应当按照约定的期限返还借款。对借款期限没有约定或者约定不明确，依照本法第六十

一条的规定仍不能确定的，借款人可以随时返还；贷款人可以催告借款人在合理期限内返还”（我国《合

同法》第２０６条）；
“社会主义的建设事业必须依靠工人、农民和知识分子，团结一切可以团结的力量（我国《宪法》序

言第十段）。

在如上两条合同法条文中，其立法原意当指“当事人可以选择要求对方承担修理、更换、重作、退

货、减少价款或者报酬等违约责任，但应当遵循合理的限度”和“贷款人可以随时催告借款人返还，但应

当给予合理的准备期限”〔２〕。也就是说，如上两处“可以”亦同时包含了“可以”与“应当”的意思，这当

然也容易引起混乱。
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需说明的是，此处“可以”实际上同时具有两种角色，即“应当＋可以”：所谓“应当”，是指针对“五分之一以上
的全国人民代表大会代表提议”而言；所谓“可以”，则针对“如果全国人民代表大会常务委员会认为必要”而言。因此，

这条法律条文的修改建议是：“全国人民代表大会会议每年举行一次，由全国人民代表大会常务委员会召集。如果全国

人民代表大会常务委员会认为必要，可以临时召集全国人民代表大会会议；如果有五分之一以上的全国人民代表大会代

表提议，则应当临时召集全国人民代表大会会议”。

我们可以比较一下这两个条文与《合同法》第２６２条“承揽人交付的工作成果不符合质量要求的，定作人可以
要求承揽人承担修理、重作、减少报酬、赔偿损失等违约责任”；在第２６２条中，由于没有“合理”作为限制，因此，此处的
“可以”就不含有任何“应当”的成分。



而在如上宪法规定中，此处的“可以”由于并不是用来设定法律规范的指引要求而是用来引导一个

限定“力量”的形容词（类似于条件预设），因此，与一般法律条文中的“可以”系用来设定指引要求有所

不同；但可以肯定的是，此处“可以”并不包含有“可以不”的意思（无论从语义还是法意都讲不通）。另

一方面，此处的“可以”有似乎可以换成“应当”，因为所谓“团结一切可以团结的力量”实际上指的是

“团结尽可能多的力量”，而“团结一切应该团结的力量”似乎表达的也是这个意思。

不难想见，如上“可以”与“应当”不分的情形势必造成我国现有法律之逻辑性、统一性（包括“可

以”自身在立法文本中用法及语义的统一性和立法文本中表述命令性指引要求用语的统一性）以及效

力的降低，因此，应当予以修改。那么，具体哪些情形需要修改呢？我们可以以如下标准作为衡量尺度，

即凡是法律条文中的“可以”引导之内容实际上是一种确定性指引时，就应当将其替换成“应当”。

２．关于“应当”的否定式问题
在我们现有的立法文本中，还存在一些“应当不”或“不应”的情形。那么，应当如何看待立法文本

中“应当”的否定式呢？据笔者的检索，“应当不”或“不应”具体包括两种用法，其一是用来设定法律规

范的指引要求，其二是用来设定法律规范的条件预设。

首先，用来设定指引要求的例子。就笔者所重点考察的六部法律之中，只有如下一条，即：

“承运人擅自变更运输工具而降低服务标准的，应当根据旅客的要求退票或者减收票款；提高服务

标准的，不应当加收票款”（我国《合同法》第３００条）。
在如上《合同法》条文中，所谓“不应当”是什么意思呢？从情、理、法等各个角度去理解，都只能是

“没有权利去加收票款”；若这个判断能够成立，那么，此时的“不应当”与另一个立法用虚词“不得”有

无区别？在日常语言实践中，“不得”一般用在动词之前或之后，表示不可以或不能够。例如，“英语成

绩不合格者，不得参评奖学金”中的“不得”就表示一种主观要求上的“不可以”；而“小朋友，过夜的冰

激凌吃不得”中的“不得”则表示一种客观情势上的“不能够”。而在既有立法经验中，“不得”则主要用

作如下两种情形：

第一，用于设定法律规范的指引要求，并且是一种禁止性的指引要求。如：

“任何国家机关、社会团体和个人不得强制公民信仰宗教或者不信仰宗教，不得歧视信仰宗教的公

民和不信仰宗教的公民”（我国《宪法》第３６条第２款）。
“法律明文规定为犯罪行为的，依照法律定罪处刑；法律没有明文规定为犯罪行为的，不得定罪处

刑”（我国《刑法》第３条）；
“民事活动应当尊重社会公德，不得损害社会公共利益，破坏国家经济计划，扰乱社会经济秩序”

（我国《民法通则》第７条）；
……

第二，“不得”用于设定“条件预设”，此时往往是用来限定一定的法律上之标的。如：

“当事人互负到期债务，该债务的标的物种类、品质相同的，任何一方可以将自己的债务与对方的

债务抵销，但依照法律规定或者按照合同性质不得抵销的除外”（我国《合同法》第９９条）；
“债权人可以将合同的权利全部或者部分转让给第三人，但有下列情形之一的除外：（一）根据合同

性质不得转让；（二）按照当事人约定不得转让；（三）依照法律规定不得转让”（我国《合同法》第７９
条）。

在如上两个法律条文中，我们可以看到其中的“不得”就没有引导一种“指引要求”而是用来设定

“条件预设”，即用来限定一定的法律上之标的（此处为“合同”）〔１〕。

很显然，“不得”被用来作为设定一个“禁止性”、“否定性”的指引要求的规范词。因此，如果以立

法术语的统一性要求来评价的话，则所有“不应当”都应该被替换为“不得”。
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〔１〕 论及此处，还有必要提及“不可”一词，在立法文本中，“不可”与“不得”基本可以互换，如我国《合同法》第十

九条“有下列情形之一的，要约不得撤销：（一）要约人确定了承诺期限或者以其他形式明示要约不可撤销；（二）受要约

人有理由认为要约是不可撤销的，并已经为履行合同作了准备工作”中的两处“不可”就基本可以替换成“不得”。因此，

对于“不可”与“应当”的关系，笔者将不再专门探讨———它适用于“不得”与“应当”的关系。另外，基于立法文本用语统

一性的考虑，笔者认为没有必要在立法文本中塞入一个“不可”去表达用“不得”就能够充分表达的意思。



其次，用来设定条件预设的“不应”又如何呢？就笔者所重点考察的几部法律之中，总共有如下三

条，即：

“正当防卫超过必要的限度，造成不应有的损害的，应当承担适当的民事责任”（我国《民法通则》第

１２８条第２款）；
“因紧急避险采取措施不当或者超过必要的限度，造成不应有的损害的，紧急避险人应当承担适当

的民事责任”（我国《民法通则》第１２９条第２款）；
“紧急避险超过必要限度造成不应有的损害的，应当负刑事责任，但是应当减轻或者免除处罚”（我

国《刑法》第２１条第２款）；
很显然，如上法条中的“不应”之意思是指“不是理所当然的”或如法律条文中所言的“超过必要限

度的”。考虑到我们现有立法文本中并没有其他的词语可以用来恰切地表达这个意思，并且，“不应”用

在此处也不会引起什么歧义，因此，笔者认为，“应当”一词的否定式在各个立法文本中是可以保留一席

之地的。

３．关于“应当”的省略式问题
在既有立法经验中，尚存在以“应”字作为规范意图之设定词的情形。有意思的是，就本篇所考察

的范围言，只有《中华人民共和国刑法》中的“应”被用来设定“行为指引”或“处理”；而其它法典中的

“应”（包括《刑法》中也有部分“应”）则主要用来设定“条件预设”，此时一般会与其它动词一块组成“应

知”、“应付”、“应负”、“应有”、“应收”等短语，用来限定诸如“款项”、“责任”或某种情形、状态。

具体说来，“应”被用来设定“行为指引”的条文有《中华人民共和国刑法》第３６条第１款、第４０条、
第１５３条（共８处）、第１５４条第２项、第２０１条第４项、第２０３条以及第４０４条等；用来设定“条件预设”
的条文有《中华人民共和国刑法》第２１条、第５９条、第２１９条，《中华人民共和国物权法》第２２３条、第
２２８条，《中华人民共和国民法通则》第２１条、第８９条等（前文已经讨论的“不应有”情形没有纳入此
处）。

为了讨论的方便，分别例举一个法律条文如下：

“由于犯罪行为而使被害人遭受经济损失的，对犯罪分子除依法给予刑事处罚外，并应根据情况判

处赔偿经济损失（《刑法》第３６条）；
“明知或者应知前款所列行为，获取、使用或者披露他人的商业秘密的，以侵犯商业秘密论（《刑法》

第２１９条）。
无论从情理、法理还是语法、逻辑的角度看，将如上第一种情形中的“应”直接替换成“应当”都具有

完全一致的表意效果；因而，实在找不到理由去人为地造成立法表达中的“多元化”，也即，此种“应”应

当被全部替换为“应当”。对于第二种情形中的“应”，则考虑到正如前述此时的“应”往往用来设定一

个法律规范中的“条件预设”，因此某种意义上可以视为一种不同于“应当”的规范词，换言之，可以把两

者予以区别对待。当然，这种区别对待其实正是为了加强立法表达的同一性和统一性，即凡用于设定

“指引要求”的“应”都表述为“应当”，而凡用于设定“条件预设”的“应当”都替换为“应”。这样统一的

另一个好处是，可以更大程度地保留既有立法表达中诸如“应知”、“应付”、“应负”、“应有”、“应收”等

已经被广泛使用并得到普遍认同的短语。所以，如《合同法》第５５条“有下列情形之一的，撤销权消灭：
（一）具有撤销权的当事人自知道或者应当知道撤销事由之日起一年内没有行使撤销权……”中的“应

当知道”，又如《民法通则》第１３７条“诉讼时效期间从知道或者应当知道权利被侵害时起计算……”中
的“应当知道”等都不妨直接改为“应知”〔１〕。

这里也许有必要提及的一点是，我国大陆地区立法表达中一般喜欢用“应当”，只有在“应付”、“应

知”、“应负”等情形中才省称为“应”；而我国台湾地区立法表达则喜欢省为“应”（有兴趣者可以查阅台

湾地区１９２９年颁行、１９９９年最近一次修改的《民法》以及１９４６年颁行、１９９４年最近一次修改的《宪法》
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〔１〕 类似此种情形清楚地表明，实在应当制定一部《立法表达统一规范法》用以统一、规范当下中国立法表达中的

各种表达方式，因为这里的例子清楚地表明诸如此类误用其实属于完全可以避免的情形，因为只有相关立法者在立法之

时稍微参酌一下其它既有立法就可以一致。关于造成立法用虚词误用之原因的问题，《“可以”可以用得更妥》篇还将详

细讨论。



等法律法典）。在笔者看来，仅此而言，大陆地区的立法经验似乎更为可取，因为如果一律省为“应”，则

不容易区分独立规范词的“应（当）”与某些固定词组（如“应知”）中的“应”，而明确这种区分则可以更

好地区分用于设定“指引要求”以及“条件预设”之“应（当）”，进而更好地促使立法表达的统一性和同

一性。

４．关于“应当”的语法－逻辑错误
如果说前述三种情形中的“应当”之误用尚属可以理解、谅解之范畴的话，那么，接下来要讨论的关

于“应当”的语法－逻辑错误就实在只能说是难以理解、难以谅解了，因为作为法治社会最严肃活动的
执行者的立法表达人本来是不应该犯语法－逻辑这种“小儿科”错误的。

仍以我重点关注的六部法典为例，涉及到“应当”之运用的语法－逻辑错误的法律条款有：
“省人民代表大会会议公开举行，会议举行情况应当通过新闻媒体及时报道，大会秘书处根据需要

举行新闻发布会或者记者招待会”（《福建省人民代表大会议事规则》第２３条）；〔１〕

“自治区、自治州、自治县的人民代表大会常务委员会中应当由实行区域自治的民族的公民担任主

任或者副主任”（《宪法》１１３条第２款）〔２〕。
在如上第一个例子中，从立法意图来看，所谓“会议举行情况应当通过新闻媒体及时报道”应该是

针对省人民代表大会或其负责宣传的机构、部门（如大会秘书处），但考虑到至少从制度设计的角度讲，

“新闻媒体”并不为省人民代表大会或其负责宣传的机构所掌控，也就是说，新闻媒体完全可以、可能不

愿意报道有关信息而省人民代表大会或其负责宣传的机构并没有任何办法在此种情形下强制新闻媒体

报道有关内容。进而言之，这个法律条文要么实际上把一种有关主体（省人大及其宣传机构）不可能完

全控制因而很可能无法完成的任务规定为法定义务，要么就是仅仅规定了一种“倡导”，而如果是“倡

导”就注定无法对所倡导的行为进行考核和文责，因而相应规定就一定容易流于形式。很明显，无论哪

种情形，都表明这样的法律规定不符合立法，准确讲是良法表达的基本逻辑。更好的表达方式应当是，

“会议情况应当及时向新闻媒体通报”或“应当及时邀请新闻媒体报道会议情况”或“会议情况应当及时

向新闻媒体开放”。

而如上第二个例子则属于语法错误的范畴。虽然，现在这种表达方式也基本能够较为准确地释放

出立法意图，即“民族自治地方人民代表大会应当至少选举一名自治民族的本民族公民担任代表大会

的主任或副主任”；但如果套用语法规则进行考察就会发现，在现在的表述方式中，“应当”所约束的主

体是有问题的：从语法看，它针对的是“自治的民族的公民”而非“民族自治地方人民代表大会”，因而它

的语法意义与立法意图显然出现了龋龉，换言之，对“应当”的运用出现了语法错误，建议换作“民族自

治地方人民代表大会应当至少选举一名自治民族的本民族公民担任代表大会的主任或副主任”。〔３〕

（责任编辑：林和开）
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

与这一条如出一辙的还有该法第六十条“省人民代表大会会议通过的报告、地方性法规、决定、决议以及选举

结果等，应当及时在常务委员会公报以及福建日报等主要媒体上公布”中的“应当”。

类似的还有《宪法》第５９条“全国人民代表大会由省、自治区、直辖市和军队选出的代表组成。各少数民族都
应当有适当名额的代表”以及第６５条第２款“全国人民代表大会常务委员会组成人员中，应当有适当名额的少数民族代
表”和第１１３条第１款“自治区、自治州、自治县的人民代表大会中，除实行区域自治的民族的代表外，其他居住在本行政
区域内的民族也应当有适当名额的代表”。

此外，还有关于“应当”与“必须”、“应当”与“是”之关系以及相应问题的讨论。由于篇幅或结构方面的考虑，

可分别参见拙作《应当以“应当”取代“必须”》和《此“是”非彼“是”》二文（待刊稿）。



作者简介：王建敏，女，山东经济学院法学院教授，硕士生导师，研究方向为商法学。陈华，男，山东经济学院财税金融研

究所所长、教授。

【商业贿赂法律问题研究专栏主持人：王建敏教授】

商业贿赂的法律问题研究

王建敏，陈　

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

华

　　 商业贿赂，是指经营者为销售或者购买商品而采用财物或者其他手段贿赂对方单位或者个人，争
取交易机会和交易条件的行为。它犹如商业活动中不死的蛀虫，贪婪的腐蚀着国际社会，给市场经济体

制运行带来诸多负面影响———不仅从根本上扭曲了社会公平的竞争机制，使价值规律和竞争规律无法

正常发挥作用，而且破坏了市场的交易秩序，加大了交易成本，增加了消费者的负担，并成为滋生腐败行

为和经济犯罪的温床。因此，商业贿赂一直是各国市场经济发展中重点防范和严加规制的对象。

在我国，商业贿赂已经滋生蔓延到了社会的各个领域和行业，其中以零售、医疗药品、房地产、保险、

银行、教育、旅游以及电信等八大行业尤为突出。商业贿赂的泛滥，已经成为制约我国经济发展的瓶颈。

基于此，２００６年国家第一次把反商业贿赂作为政府工作的重点。
除了我国市场经济体制不完善和重人情、重关系的社会传统等原因外，我国相关立法的缺陷也是造

成商业贿赂不断滋生繁衍的重要原因之一。尽管我国不乏针对商业贿赂的立法，但近年来朗讯案、德普

案等一些商业贿赂较大案件的不断曝光却是与美国《海外反腐败法》联系在一起，这多少让我国的法律

陷入尴尬。因此，有必要对我国治理商业贿赂的法律制度进行深刻反思。一些市场经济较为成熟的国

家，已建立起较为完善的法律，且取得了显著的治理成效，其中有很多经验值得我们借鉴和吸收。基于

此，本文通过对中外商业贿赂立法进行比较分析，提出了完善我国相关的法律法规的几点对策建议。

一、国外治理商业贿赂立法的比较

世界各国十分注重运用经济、行政、刑事等手段进行综合治理，因而在立法上呈现出这样的特征：不

仅在有关竞争法律、廉政法规中明令禁止商业贿赂行为，而且在刑事立法中规定贿赂犯罪，用严厉的刑

罚惩治包括商业贿赂行为在内的一切贿赂犯罪。

（一）美国治理商业贿赂的立法

美国早期主要是针对国内的商业贿赂行为进行规制，如１９１４年颁布的《克莱顿法》、《联邦贸易委
员会法》和１９３６年颁布的《鲁滨逊—帕特曼法》等。其中，《克莱顿法》第２条规定：“商人在其商业过程
中，支付、准许、收取、接受佣金、回扣或其他补偿是非法的。”并在第３条、第４条中就不同情况下的商业
贿赂做出了具体界定。根据《联邦贸易委员会法》和《鲁滨逊—帕特曼法》，联邦委员会可以将商业贿赂

作为不正当竞争手段或欺诈行为进行民事或刑事指控。

同时，美国联邦的一些法律，对公职人员受贿规定了严厉的处罚措施，并从道德角度对公务人员进
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行教育，辅之以社会舆论监督，取得了良好效果。如美国联邦的《政府道德法》、《文官制度法》、《联邦选

举竞选法》、《政府道德改革法》、《信息自由法》和《行政部门雇员道德行为准则》等。

此外，美国联邦政府机构也制定了涉及禁止商业贿赂的特别法规，如《国内收入署规则》以及酒类、

烟草与火器管理法规。商业贿赂支付报酬、非法回扣常常以做假收据、假提单和假账目对政府隐瞒酬

金，这种秘密交易做法即构成欺诈行为。

２０世纪７０年代以后，美国又相继出台了禁止政治捐赠与海外贿赂的法案。其中，１９７２年颁布的
《竞选运动捐赠法》，规定公司的政治性捐赠属于非法行为。１９７７年美国国会通过的《禁止海外贿赂
法》，规定任何美国企业为了获得或保持业务，而向任何外国官员、政党或政党官员支付现金和送礼，或

允许这样做，都是违法的。违反者个人将被处以１０万美元的罚款或被判处５年以下的监禁，公司可能
被判处高达２００万美元的罚款。后来该法相继于１９８８年、１９９４年、１９９８年再次被修订，得到了进一步
的完善，成为美国目前规制本国企业对外行贿的最主要的法律。

（二）德国治理商业贿赂的立法

德国是现代反不正当竞争法的发源地。早在１８９６年，德国就制定了世界上第一部《反不正当竞争
法》。该法于１９０９年修订，自此一直适用到今天，成为德国经济立法的基础。其中第１２条就对商业贿
赂行为做出了规制，该条规定：（１）“在商品交易中，行为人以竞争为目的而给商业企业的职员或受任人
提供、许诺或授予一种利益，以此作为在取得商品或工业给付时以不正当之方式给自己或获第三人换取

优惠的相应给付，于此情形，应对行为人科以最高为１年的徒刑或罚款。”（２）“商业企业的职员或受任
人在商品交易中要求、让人许诺或接受一种利益，以此作为在取得商品或工业给付时以不正当之竞争方

式给他人换取优惠的相应给付，应对该职员或受任人同等处罚。”

１９９７年后该条规定被移进德国新修订《刑法》第２６章“反竞争的犯罪行为”中，由刑法对商业贿赂
行为进一步加以规制。德国还通过１９９７年的《反腐败法》和２００４年颁布的《联邦政府关于在联邦行政
机构防止腐败行为的条例》以及联邦内政部颁布的其他几项针对治理贿赂等腐败行为的法令进行综合

调整。另外，德国还非常注重打击跨国商业贿赂的国际合作，在１９９７年加入《经合组织关于反对在国际
商务活动中贿赂外国公务人员行为的公约》，规定本国公司在国外行贿也必须受到国内的法律追究，该

公约已自１９９９年开始生效。
需注意的是，德国立法机关还在１９９３年制定了专门的《折扣法》，并且一向从严适用，使德国成为

当今世界上唯一一个严格规范折扣行为的国家。该法并非原则上禁止经营者向顾客提供折扣，而是为

折扣行为设定了一定的限制。（１）可以用现金支付或类似方式，但折扣不得超过标价的３％；（２）大批
量采购，折扣水平依据行业的商业习惯。向用户打折的做法超出以上规定是违法的，应处以一万马克以

下的罚金。

（三）日本治理商业贿赂的立法

日本对商业贿赂的规制体现在《不当赠品及不当表示防止法》与《不公正的交易方法》这两个法律

文件中。《不当赠品及不当表示防止法》的主要内容之一就是对赠品的限制及禁止。该法所称的“赠

品”，是指由公正交易委员会指定的，作为引诱顾客的手段，不管其方法是直接的还是间接的，也不管是

采用抽签的形式还是其他形式，经营者在供给商品或劳务的交易中（包括有关不动产的交易），附带向

对方提供物品、金钱及其他的经济利益。《不当赠品及不当表示防止法》第３条规定，公正交易委员会
为了防止不当地引诱顾客，在认为有必要时，可以就赠品价格的最高额、总额、赠品的种类、提供方法或

者其他有关事项作出限制，或者禁止提供赠品〔１〕。该法同时规定了具体的救济措施，主要有：第一，公
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正交易委员会的命令；第二，都道府县知事的指示；第三，经营者或经营者团体的规约；第四，刑事处罚。

（四）国外治理商业贿赂立法的比较

１．就立法目的而言，尽管世界各国反商业贿赂的立法，使用的名称尽管不尽相同，内容也各有侧重，
但立法宗旨均在于维护正常和公平的经济秩序，保护经营者和消费者的合法利益，促进经济的稳定与繁

荣。

２．从商业贿赂内容的界定来看，许多国家法律的界定十分宽泛，不局限于财物，而是把作为交换的
利益好处都算作贿赂。如日本将受贿行为的形式分为事前受贿、事后受贿、斡旋受贿和第三者受贿。对

贿赂的内容，规定凡是能够满足人的需要或者欲望的一切利益都可以算作贿赂，包括金钱、物品以及其

他利益好处，甚至提供性服务以及高规格的宴请和接待等。

３．发达国家大多以是否实质损害竞争、影响公平性原则为标准对回扣、折扣、佣金进行规定。如美
国《罗宾逊一帕特曼法反价格歧视法案》规定，不管是回扣、还是折扣，如果对竞争有损害，都是非法的。

德国的《折扣法》规定，可以用现金支付或类似方式，但折扣不得超过标价的３％；大批量采购，折扣水平
依据行业的商业习惯。向用户打折的做法超出以上规定是违法的，应处以一万马克以下的罚金。

４．严格查处商业贿赂行为。三个国家都对公职人员受贿规定了严厉的处罚措施，即无论涉嫌商业
贿赂的人员是高官还是普通公职人员，无论其贡献多大、才干多强，一律严格查处，绝不姑息变通。典型

案例如日本洛克希德事件———前首相田中角荣在采购飞机交易中收受了洛克希德公司５亿日元的好
处，当时还在首相位子上的田中角荣被逮捕，并于１９８３年被判处有期徒刑４年。
５．惩罚措施严厉。美国的三倍惩罚制，德国也大幅提高了商业贿赂罪的法定刑，日本对附赠也规定

了相对较严格的责任。并且各国对商业贿赂规定了不同的责任，一般都规定了相应的民事责任、行政责

任和刑事责任。对于商业贿赂犯罪者，发达国家比较普遍的做法是同时进行刑事与民事处理，并多附加

取消退休金等措施。如日本对索贿、受贿、行贿除了没收非法所得以及处以罚款之外，还规定根据情节

轻重判处最多达７年的监禁。
６．就保护范围来讲，各国在加强对本国商业贿赂进行规制的同时，加强对海外反商业贿赂的规制，

以在更大范围内寻求对商业贿赂进行规制的国际合作。

二、中国治理商业贿赂立法的现况

（一）刑事立法方面

尽管我国现行刑法及相关立法解释没有出现“商业贿赂”法律术语，但实质上我国一直在运用刑事

规范对商业贿赂行为进行刑事规制。建国初期的《惩治贪污条例》就明确规定国家工作人员收受贿赂

按“贪污罪”治罪，行贿者、介绍贿赂者同时也参照“贪污”罪规定处刑。

１９７９年刑法第１８５条把贿赂罪作为一种渎职型犯罪加以规定，并不涉及商业贿赂的内容及专门商
业贿赂犯罪的规定。１９９７年３月修改后的新刑法，吸收了《关于严惩严重破坏经济的犯罪的决定》、《贪
污贿赂罪的补充规定》和《关于惩治违反公司法的犯罪的决定》等单行刑法的相关规定，除在其分则第

八章“贪污贿赂罪”中规定了普通贿赂罪之外，同时扩大了普通贿赂罪即国家工作人员贿赂罪的适用范

围，设定了不少对商业贿赂行为进行规制的条文和罪名，如第１６３条规定的公司、企业人员受贿罪，第
１６４条规定的对公司、企业人员行贿罪，第３８３至第３９３条规定的受贿罪、单位受贿罪等一系列罪名。

２００６年６月２９日起施行的《刑罚修正案（六）》将商业贿赂犯罪的主体扩大到了公司、企业以外的
其他单位的工作人员。如此，这就将公司、企业以外其他单位的非国家工作人员涉及商业贿赂的行为纳
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入刑法惩戒的范围。按照此规定，医疗药品领域以新药推荐费等形式收取回扣的医生、利用购买教材收

取回扣的学校管理人员也可能成为商业贿赂犯罪的主体，弥补了商业贿赂犯罪主体的立法疏漏。但该

修正案没有明确区分国家工作人员和私营企业主的商业贿赂行为，而这对于能否正确认定“罪与非

罪”，能否形成有效的证据链条至关重要。

（二）经济立法方面

在经济立法和制定经济政策方面，许多法律、法规和规范性文件都明确规定禁止商业贿赂行为。

１９８０年１０月，国务院发布的《关于开展和保护社会主义竞争的暂行规定》，指出“竞争要严格遵守国家
的政策和法令，采取合法的手段进行，不得弄虚作假，行贿受贿。”１９８６年６月国务院颁布的《关于严禁
在社会经济活动中牟取非法利益的通知》指出：“国家工作人员必须严格执行财经纪律，不准在社会经

济活动中非法接受任何名义的‘酬金’或‘馈赠’”，“任何单位，个人，不准向上级机关，有关单位或其工

作人员‘馈赠’现金或实物，不准以低于国家规定价格或象征性收费办法向其‘出售’各种物品。”

在《反不正当竞争法》、《药品管理法》、《公司法》、《土地管理法》等大量法律中，都有对商业贿赂行

为的禁止性、处罚性规定。如在１９９３年９月颁布的《反不正当竞争法》第２２条：“经营者采用财物或其
他手段进行贿赂以销售或购买商品，构成犯罪的，依法追究刑事责任；不构成犯罪的，监督检查部门可以

根据情节处以一万元以上二十万元以下的罚款，有违法所得的，予以没收。”《药品管理法》第９１条规
定：“药品的生产企业、经营企业的负责人、采购人员等有关人员在药品购销中收受利益的，依法给予处

分，没收违法所得；构成犯罪的，依法追究刑事责任。医疗机构的负责人、药品采购人员、医师等有关人

员收受利益的，由卫生行政部门或者本单位给予处分，没收违法所得；对违法行为情节严重的执业医师，

由卫生行政部门吊销其执业证书；构成犯罪的，依法追究刑事责任。”

（三）行政立法方面

１９９６年１１月施行的《关于禁止商业贿赂行为的暂行规定》，是一个针对商业贿赂行为的专门性行
政规章。它明确界定了商业贿赂的内涵和外延，并依据《反不正当竞争法》，对商业贿赂行为提出了较

为详细的、较强操作性的行政处罚措施。此外在行政法规、行政规章层面上，对商业贿赂提出禁止性要

求，并提出相应处理处罚办法的，还有《国家行政机关工作人员贪污贿赂行政处分暂行规定》、《国家行

政机关工作人员贪污贿赂行政处分暂行规定》、《国家行政机关及其工作人员在国内公务活动中不得赠

送和接受礼品的规定》等大量规定。此外，中央纪委、监察部、国务院各职能部门近几年也制定了大量

禁止贿赂行为的廉政纪律规定。

（四）国际法方面

我国于２００５年１０加入了联合国，２００３年１０月通过的《联合国反腐败公约》。这部全面的反腐败
公约是迄今关于治理腐败犯罪最完整的国际规范，其中不乏涉及商业贿赂的条文规定。如：“禁止贿赂

本国、外国公职人员；禁止部门内的贿赂；禁止影响力交易；禁止私营部门内的侵吞财产”、“采取措施保

障公共部门的廉洁，实行公职人员行为守则，加强公共采购和公共财政管理，定期向公众报告，推动社会

参与反腐败行动，加强监督私营部门，加强监督财务会计”。

三、中国现行治理商业贿赂立法存在的缺陷

我国治理商业贿赂的立法数量并不比国外的少，立法层次也比较丰富，基本做到了有法可依、有章
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可循，但其缺陷和不足仍然非常明显。

（一）商业贿赂概念模糊

大多法律法规没有对“商业贿赂”这一概念作专门界定。尽管《关于禁止商业贿赂行为的暂行规

定》对这一概念进行了解释，但简单模糊，且仅限于该法律中适用，无法与《刑法》中规定的相关条文形

成统一。从目前的立法现状来看，“商业贿赂”或者“商业贿赂罪”既不是规范的法律术语，也不是法定

罪名。

商业贿赂犯罪与公职贿赂犯罪存在混淆。《刑法》以“犯罪主体是否为国家工作人员”为标准将“商

业贿赂犯罪”与“公职贿赂犯罪”分章立法。而实际上，区别该两类罪名的关键在于判断受贿人是否利

用公共权力，其侵犯客体是否为公平竞争的市场秩序。以此为标准，刑法第３８５条至第３９３条中“公职
贿赂犯罪”，如果国家工作人员没有利用公共权力，而仅作为市场经济中平等交易一方主体收受回扣、

手续费理当归入商业贿赂犯罪的范畴。这表明，商业贿赂犯罪并未从公职贿赂犯罪中真正分离出来，而

在刑法中没有体现明确的地位。〔１〕

（二）对于商业贿赂的法律规定过于简约和原则，可操作性差

我国《反不正当竞争法》第８条仅规定：“经营者不得采用财物或其它手段进行贿赂以销售或购买
商品。在账外暗中给予对方单位或个人回扣的，以行贿论处；对方单位或者个人在账外暗中收受回扣

的，以受贿论处。经营者销售或购买商品，可以以明示方式给对方折扣，可以给中间人佣金。经营者给

对方折扣、给中间人佣金的，必须如实入账。”那么，其中的“经营者”是否包括企业的股东、董事、经理？

是否要求主观故意？客观方面哪些财物形式是非法的？回扣和一般商业贿赂行为及相关的折扣、佣金、

附赠行为的特征和性质是什么？这些都缺乏明确的规定，且某些规定过于原则，操作性比较差。后来与

该条配套的《关于禁止商业贿赂行为的暂行规定》（国家工商行政管理局１９９６年１１月颁发）由于属于
行政部门规章，故法律效力不高，并不能满足执法和诉讼的需求。

（三）行政制裁力度不够

我国《反不正当竞争法》、《关于禁止商业贿赂行为的暂行规定》规定，对尚未构成犯罪的商业贿赂

行为，可处以１万元以上２０万元以下的罚款，有违法所得的，依法予以没收。《药品管理法》特别规定，
对实施商业贿赂的药品企业、医疗机构可以吊销企业营业执照、药品生产许可证、药品经营许可证，对执

业医师吊销执业证书。但行政制裁存在某些不足：

１．罚款数额过低。我国现行的法律法规，规定的行政处罚罚款的额度为１～２０万元人民币。而建
筑领域和政府采购领域，合同动辄数十亿元。对于商业贿赂可能带来的巨额利润而言，行政处罚过于轻

微，对商业贿赂行为难以形成威慑力。德普“回扣门”主角，美国的ＤＰＣ公司就为其在天津的子公司的
商业贿赂行为承担了高达４５０万美元的巨额罚款。相比之下，国内对商业贿赂的惩罚太轻。
２．责任规定不明确。单位商业贿赂中的个人以及总公司或母公司对下属单位的商业贿赂应当承担

何种责任规定不明确，从而导致个人责任承担和上级公司监管责任的承担全部落空。

３．行政制裁种类单一。除《药品管理法》外，我国目前规制商业贿赂的行政法规均未规定对不构成
犯罪的商业贿赂行为的资质罚（指取消从事某种职业或业务资格的处罚），使得经营者在被处罚后仍具

备进行商业贿赂的条件，不利于有效遏止。〔２〕

—９３—

《法学空间》２００９年第１期 商业贿赂的法律问题研究

〔１〕

〔２〕

王强，曾国东：《治理商业贿赂立法存在的问题及完善对策》，载《上海政法学院学报》２００８年第５期。
周谊：《商业贿赂法律规制研究》，《贵州大学硕士学位论文》２００７年１０月１２日。



（四）刑事立法不够完善

１．贿赂犯罪的主体范围窄。纵然《刑法修正案六》将“其他单位工作人员”纳入贿赂犯罪主体范围，
弥补了刑法某方面的缺失，但公司、企业人员贿赂犯罪仅包括公司、企业人员受贿和对公司、企业人员行

贿罪，却没有关于公司、企业人员介绍贿赂罪、公司、企业单位受贿以及单位介绍贿赂的规定，导致大量

的商业贿赂犯罪难以追究。

２．商业贿赂犯罪内容有限。当前商业贿赂的形式多样且越来越隐蔽，而刑法规定的贿赂犯罪内容
仅限于“财物”，一方面明显无法与经济、行政法律法规相衔接，另一方面无法应对当前“利用非物质利

益贿赂”高发的现实局面，使打击商业贿赂犯罪的力度大打折扣。

３．附加刑的设置存在缺陷。（１）没有单处财产刑的规定。财产刑只能与主刑同时适用，而且只能
是在罪行较重时附加适用财产刑。这种规定不能真正抑制商业贿赂犯罪者贪财图利的犯罪动机。（２）
附加刑单一，只有财产刑，没有资格刑的内容。当前刑法对资格刑的规定仅限于剥夺政治权利，而没有

涉及对后者从事某种职业经营活动的资格限制。

（五）立法滞后，分布散乱

一方面，由于我国《反不正当竞争法》和《关于禁止商业贿赂行为的暂行规定》分别颁布于１９９３年
和１９９６年，对商业贿赂行为的规定比较简单，已不足以规范现实生活中形形色色的商业贿赂行为。同
时，商业贿赂的治理涉及实体、程序等方方面面的问题，参与部门多，需要协调的工作量大，而作为打击

商业贿赂的专门立法———《关于禁止商业贿赂行为的暂行规定》只属于部门规章，立法层级过低，有些

内容陈旧，无法满足惩治商业贿赂的现实需要。

另一方面，法律规定散乱、不统一，没有形成一个结构合理、衔接得当的反商业贿赂法律体系，给治

理商业贿赂的司法（执法）实践带来许多问题：一是法律法规的之间相互冲突。如在对“附赠”行为的定

性上，同为行政法规的《关于禁止商业贿赂行为的暂行规定》和《禁止有奖销售中不正当行为的规定》却

有着不同的规定。前者认为“应视为商业贿赂行为”，后者认为只要不带有欺骗性就属正当竞争行为，

明显出现了矛盾和冲突。二是行政执法和刑事司法缺乏有效的衔接机制，导致执法上的混乱，“以罚代

刑”现象普遍。

（六）海外商业贿赂游离于法律之外

我国加入世界贸易组织后，越来越多的企业和产品走出国门、走向世界。近年来，我国已经发生了

通过腐败行为与东道国官员进行勾结，取得某种当地身份，将国有资产或股份制企业的财产转移到境外

的行为，对我国经济安全造成严重威胁。若存在相关的反海外商业贿赂的法律规定，就可以对我国企业

和个人及其境外分支机构、离岸公司进行及时有效的法律监管，杜绝上述情况发生，从而保护我国的经

济安全。而目前我国的法律体系中尚无针对我国成员在经济活动中向国外主体行贿的规定，不能不说

是一个欠缺〔１〕。
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四、完善我国治理商业贿赂立法的对策建议

一些市场经济较为成熟的国家和地区，已建立起较为完善地治理商业贿赂的法律，且取得了显著的

治理成效，借鉴国外先进经验，完善我国惩治商业贿赂犯罪相关法律：

（一）明确商业贿赂的内涵外延

一是商业贿赂的主体是经营者及与商业活动密切相关的人。其中，“经营者”指一切从事商品经营

或者赢利性服务的单位和个人，包括销售者、购买者、服务者以及其他从事商品经营或者营利性服务的

法人、其他经济组织和个人。“与商业活动密切相关的人”，包括经营者在其商业活动中能够接触到的，

一切可以利用其职务上、业务上或者其他方面权力，为经营者谋取利益的单位和个人。

二是商业贿赂客观方面表现为一方不正当地给予相关单位或个人好处，及另一方利用所处有利地

位不正当的收受经营者好处的行为。“不正当”，是指违反法律、法规、规章、行业规范或者职业道德。

“好处”是指财物以及财物以外的财产性利益和非财产性利益。例如现金、礼品、出国留学、色情服务等

等。“有利地位”是指能为经营者谋取利益的有利地位。

三是商业贿赂行为人主观方面或者目的是：一方为了获得交易机会或者有利的交易条件，排斥同业

竞争；另一方是利用单位或者个人的“有利地位”获取私利。

（二）制定统一的《反商业贿赂法》，增强可操作性

该法规可集刑事、民事、行政责任于一体，对不同程度的商业贿赂行为规定不同的法律责任。第一，

增加商业贿赂行政责任的种类。我国商业贿赂行政责任仅有罚款和没收违法所得两种，形式过于单一，

达不到有力惩处的效果，应借鉴美国《反海外腐败法》的有关规定，增加资质罚等责任形式，如撤销其从

事相关行业的行政许可、禁止其产品出口等，这种处罚对于企业来说比罚款和没收违法所得更为致命，

更能有效遏制商业贿赂行为。同时，罚款数额应当适当予以提高，增大经营者的违法成本，起到实质的

震慑作用。〔１〕 第二，应当对单位商业贿赂中的个人以及总公司或母公司对下属单位的商业贿赂应当承

担何种责任加以明确。第三，针对实践中鲜有经营者因商业贿赂行为而承担民事赔偿责任的现状，我国

立法应考虑建立起有关机关证据协助机制。即经过申请，具有监督检查权的机关可将取得的证据供给

有关单位或个人，协助他们对商业贿赂行为提起民事诉讼。

（三）加大对商业贿赂的行政性制裁

首先要加大行政性的经济惩罚力度，而后也可在对行贿者直接实施经济罚款的同时，加以一定量的

非经济性惩罚。如在体育行业中，一经发现有商业贿赂行为的，就可对其进行降级、降分、剥夺竞赛资格

等行政性惩罚。这种非经济性的行政处罚有时比直接经济处罚还要严厉，以致能够在一定范围内遏制

商业贿赂行为。还有，在行政法规中应当对单位商业贿赂中的个人以及总公司或母公司对下属单位的

商业贿赂应当承担何种责任加以明确。〔２〕 此外，商业贿赂的行贿主体涉及到单位与个人，应当明确作

为商业行贿主体的经营者中的董事、经理、控股人、代理人等在商业贿赂行为中都有其各自的作用，他们

作为共同违法主体，应当承担共谋者的刑事、行政责任和民事侵权连带赔偿责任。
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（四）完善《刑法》对有关商业贿赂犯罪的规定

首先，扩大商业贿赂犯罪的主体范围。如前所述，比照《刑法》对在国家公职人员贿赂犯罪中的规

定，应当补充“公司、企业或其他单位”工作人员的“介绍贿赂罪”，公司、企业单位受贿以及公司、企业单

位介绍贿赂的规定。其次，修改贿赂犯罪中的“财物”界定。无论贿赂的内容是财产性利益还是非财产

性利益，其对社会造成的危害性是一样。我们应借鉴国外经验，将商业贿赂犯罪的内容从“财物”扩充

为“不正当好处”，以适应当前打击商业贿赂形式多样化的现实需要。“不正当好处”如前所述。此外，

加重商业贿赂的财产刑，充实资格刑。商业贿赂犯罪是“利欲型”犯罪，为防止犯罪分子继续进行犯罪，

在判处自由型的同时应加重财产刑，通过剥夺犯罪分子的财力，或者通过明确取消犯罪主体在一定限度

内再从事特定职业的可能。基于此，对商业贿赂犯罪罪行较轻者，单处或并处罚金刑对罪行较重者，并

处财产刑或罚金刑；财产刑适用对象包括单位、个人，根据具体情况对单位并处或单处剥夺荣誉称号、限

制经营范围、予以强制解散等，对个人可并处或单处禁止在一定时期内从事某项经营活动或担任某类经

济组织管理人员等。

（五）加强治理商业贿赂间的国际合作

为保证跨国经营中的公平竞争秩序，维护我国国际形象，有必要增加关于海外商业贿赂的规定。其

中，我国《海外反商业贿赂法》所管辖的对象包括行贿和受贿两个主体。行贿主体是直接参与海外交易

的我国企业以及他们的法定执行代表人员；受贿主体是外国政府公职人员和国际组织工作人员。同时，

规定其所禁止的海外商业贿赂行为概括为以谋取不正当商业利益为目的，向外国公职人员或国际组织

工作人员提供利益均构成海外商业贿赂行为。贿赂的内容应该包括财产性利益和非财产性利益在内的

任何有价值的事物。

商业贿赂犯罪在全球的肆虐，给许多国家的政治、经济带来了严重危害，反商业贿赂已成为世界各

国不约而同的行动。我国应积极地与 ＷＴＯ成员国签订一些对等的、公平的、统一的、透明的协议或协
定，直接加入或参与一些国际性反腐败组织，以寻求国际上的支持和帮助，从而形成一种统一的国际打

击态势，有效地惩治各类腐败分子。中国开展国际反腐败合作应坚持以下三点原则：反腐败合作要相互

尊重主权，平等互利；承认和尊重各国不同的国情及由此产生的反腐败斗争的特殊性，反腐败体制和机

制应当与各国的实际相适应；合作要循序渐进，注重实际成效，重点加强司法协助、引渡、追缴和返还腐

败资产等方面的有效合作。

（责任编辑：王建敏）
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一、证券业商业贿赂的成因分析

（一）证券业商业贿赂产生的主观原因

众所周知，证券市场只能产生于市场经济条件下。时下，我国已经完成了由传统的计划经济体制向

市场经济体制的转换，经济体制的根本性转换必然会给整个社会价值观念带来改变。随着我国市场经

济体制的建立和发展，人们的价值取向发生了巨大的变化。这种变化主要体现在：人们开始较以前更为

注重自己的经济利益的取得。

由于在证券市场上，广大投资者及各个层次上的参与者都是为了赢利才实施有关的行为，参与证券

投资的活动，客观上才有了证券市场的存在。因此，证券投资具有收益性又具有不可避免的投机性，而

且有些收益就是在投机的过程中产生的。证券投机性的存在又恰恰迎合了投机者赢利的目的和欲望，

同时也为有些投资者利用这一点获取利益提供了条件。

理论上认为，要投资、要收益就会有风险，而证券的投机性更加加剧了这种风险的程度。在一种高

风险和高收益并存的市场上，人们要规避风险获取利益就必须及时得到有关信息，并迅速作出判断且采

取一定的行动，要做到这一点又相当的不容易。于是，就必然有人会做出一些违反法律的行为，以求通

过不正当的手段满足自己赢利的欲望。

（二）证券业商业贿赂产生的客观原因

证券业商业贿赂产生的客观原因是有关法律制度的不完善。我国的证券市场立法起步较晚。尽管

近年来，随着证券市场的建立和完善，国家对相关证券法律的制定十分重视，而且已经有了《公司法》、

《证券法》、《股票发行与交易管理暂行办法》、《证券交易所管理暂行办法》、《会计准则》以及《刑法》等

有关证券法律法规，初步形成了相关的法律体系。但是，这些远远跟不上证券市场发展的需要，且不说

这些法规所涉及的内容不全面、不完善，单是这些法律法规之间本身就具有很多不协调的地方。

只有把证券市场置于完备健全的法律约束之下，才能管理好证券市场。同样，加强对证券业商业贿

赂的刑法调控是十分必要的。此外，大多数的案件只停留在行政罚款上，很少追究当事人的刑事责任。

其原因是：司法机关对证券商业贿赂行为的危害性认识不足，加之有关司法工作人员对于证券商业贿赂

还不熟悉，对有关的法律法规的条文理解不深，以至于为了避免定罪不准、量刑不当的情况发生，干脆采

取不处理的态度。有关证券业商业贿赂的法律规定缺乏一定的可操作性，特别是对某些定罪和量刑情

节的认定缺乏统一的标准，而司法解释又不能及时跟上，这就必然会给司法实践中证券业商业贿赂的具
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体定罪量刑带来困难。

（三）证券业商业贿赂产生的社会原因

引发证券业商业贿赂的原因是多方面的，其中社会环境的影响无疑是重要的一环。证券业商业贿

赂之所以能够发生，很大程度上是因为证券市场存在太多的诱发证券业商业贿赂产生的因素，存在太多

行受贿分子可资用来实施此种行为和实施后借以逃脱法网的漏洞。由于我国的证券市场是在经济转轨

这种特殊的背景下产生的，因此不可避免的要受到这个时期会出现的个人社会化、社会失范等问题的影

响，从而必然受到这个时期特有的社会心理和各种经济主体特有的经济行为的影响。

具体说来，我国正处于社会主义市场经济体制中，虽然市场经济能够极大的促进社会经济的发展，

但是市场经济并非没有任何缺陷。在市场经济体制下，各种经济主体遵循市场途径开展各种经济活动，

追求经济利益始终是人们实施经济活动的最初也是最终的目的。特别是在经济体制转轨期间，人们追

求利益的欲望表现得空前强烈，从而成为一种独特的社会趋利心理。在过去相当长的一段时间内，由于

人们对何为证券，何为证券市场知之不多，因此可能对证券及其市场漠不关心。但是，当人们看到其中

实际存在的巨大获利机会后，人们会对其百倍关注甚至趋之若鹜，于是各种投资主体出于获利的目的，

在证券市场上开展各种竞争。为了达到这种目的并在竞争中处于不败的地位，许多投资者通过不懈的

努力和工作获利，但也有些人不择手段，通过不正当竞争来达到自己的目的。其中，商业贿赂的现象尤

为普遍。

而且，证券业商业贿赂往往与政府的相关部门联系在一起。在我国的市场化改革尚未完成前，许多

资源掌握在国家工作人员的手中，这就成为许多商人的“寻租”的对象。国家工作人员，如证券监管机

构各单位的工作人员，利用手中的行政权力收受贿赂，在为其他证券经营者获利的同时，也追求自己的

额外收入。

加之受中国古代“礼尚往来”传统的影响，商业贿赂成为一些行业的“潜规则”。由于证券投资需要

一定的风险及专业知识，涉及的范围较广，因此，商业贿赂更易侵入证券业。例如，某些营业部为了提高

咨询能力、服务营业部股民或拉拢其他营业部股民，而和某些咨询机构签订协议，由咨询机构代替营业

部为客户进行咨询服务，不少不合规的小咨询机构借机利用股民对营业部的信任，随意推荐个股，促进

股民扩大交易量，由此来收取营业部的返佣。

如果说个人获利的欲望是证券业商业贿赂产生的主观因素的话，那么，社会环境是滋生证券业商业

贿赂的重要社会因素。

二、证券业商业贿赂行为的特征

作为商业贿赂的一种，证券业商业贿赂除了和一般的商业贿赂有相似的表现形式外，它具有如下特

征：

１．行贿主体是从事证券活动的经营者
毋庸置疑，证券活动经营者是指从事证券经营活动的法人、其他经济组织和个人。这种特定的行贿

主体是证券业商业贿赂区别于其他商业贿赂的一个重要特征。受贿主体则是与证券活动经营者有关的

不特定单位或个人。由于证券业的特殊性，受贿主体的范围广泛，包括证券服务机构，证券监管机构等。

２．证券业商业贿赂行为侵犯的客体是复杂的
这种行为扰乱了公开、公平、公正的证券市场竞争秩序，影响其正常发展。由于证券业商业贿赂侵

犯的客体有企事业单位乃至国家机关工作人员，容易造成循私舞弊、收受贿赂、贪赃枉法、腐化堕落，严

重侵犯了国家工作人员的廉洁性，扰乱了国家机关正常的管理活动。

３．证券业商业贿赂具有违法的多样性
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由于证券交易涉及的方面很广，因此，证券业商业贿赂不仅违反了《反不正当竞争法》方面的法律、

法规，同时也违反了国家财务、会计、金融、廉政等方面的法律、法规，破坏了市场经济、社会资源分配和

行政管理等秩序。

４．手段多样化
随着社会经济的发展和查处力度的加大，证券业商业贿赂的花样层出不穷，手段越来越隐蔽，而且

不易发现。除了以财物或者其它手段贿赂对方单位或者个人外，证券业商业贿赂通常以正常的经济活

动形式为掩护，或者采取技术服务费、咨询费、赞助费、邀请出国等貌似合法的手段支付，具有很强的隐

蔽性，通常伴随“账外暗中”行为，或者存在系统性假账。

三、证券业商业贿赂的存在形式

（一）在证券营业部中的体现

目前证券营业部是非法人的经济组织，按照现行法律法规，其只能在公司总部或客户的授权范围内

开展经营活动。由于其经营活动中有大量的可流动的证券资产和资金资产，如经营活动造成损失，则要

由证券公司承担。因此，营业部经营风险时刻存在。

实施浮动佣金制后，营业部有一点变化很明显，那就是大家都认识到了争夺和占有客户资源最重

要。争夺的目标不再是中小散户，而是大客户特别是机构客户。有的营业部适应不了这种变革，不但增

量客户来不了，存量客户也被挖走。期间某些营业部员工（特别是营销人员）为了拉拢客户资金、赚取

佣金提成或出于其他考虑私自接受客户全权委托，为熟悉的客户代理进行证券委托买卖，进行变相的商

业贿赂。

某些营业部为了提高咨询能力，服务营业部股民或拉拢其他营业部股民而和某些咨询机构签订协

议，由咨询机构来代替营业部为客户进行咨询服务，不少不合规的小咨询机构借机利用股民对营业部的

信任，随意推荐个股，促进股民扩大交易量，由此收取营业部的返佣。在此情况下，营业部、不合规定的

小咨询机构以及小股的发行单位可能会涉嫌商业贿赂。

另外还有某些证券投资咨询机构同营业部合作，利用营业部急于维持存量客户、扩大客户资源的心

理，看准普通投资者对证券公司营业部的信任和对股票信息的依赖，大肆向投资者进行推介、招揽会员

收取高额会员费，并且有目的地进行完全脱离基本分析的股评、咨询和荐股，变相从事委托理财、坐庄和

炒作股票。对证券公司营业部的形象造成很坏的影响，同时由此而派生出许多其他问题，例如营业部管

理人员和咨询机构私下合作、贿赂等问题。

券商在拉拢机构客户时采用的大额度佣金返还手段，有商业贿赂的嫌疑，容易造成漏税和滋生各种

腐败现象。机构投资者由自然人代其开户、交易，将返还的佣金占为己有，以公谋私的现象非常普遍。

个人所得又不会主动报税，而代扣又没有依据，由此给国家造成不应有的经济损失。由于返佣问题的非

合法化，使实行返佣的双方都存在以权谋私、假公济私等问题。

某些证券经纪公司在受托客户资产管理中，利用法人和自然人佣金率不一致，向客户提供账外好处

费，或者将合同收益率放低，高出部分提供给法人单位的负责人（多半以其亲友名义另立账户收取商业

贿赂）。

（二）在证券营业部交易外的体现

证券投资基金管理公司在基金代销过程中，为使基金代销机构扩大基金的销售规模，向基金代销机

构许诺不正当利益或账外暗中支付好处费；在基金直销过程中，向有关单位、个人账外暗中给予好处费。
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为了激发基金代销人员销售基金的积极性，一些基金公司对代销人员进行单独奖励，而这些奖励往往以

现金的形式直接返还给代销人，因此涉嫌商业贿赂。

公司董事长、监事或高级管理人员账外暗中收取收购人的财物，或者通过费用报销等其他方式收取

财物；在发行过程中，向承销商、保荐人及保荐代表人等有关单位、个人账外暗中支付费用或输送其他利

益，或收取不正当利益；向发行证券所必须聘请的证券公司、律师事务所、会计师事务所、评估机构等中

介机构之外的其他机构或个人支付无真实服务内容的服务费用。在委托证券公司进行资产管理中，公

司相关人员将资产管理资金和收益存入个人账户或其他非本公司账户、账外暗中收取不正当利益等。

证券服务机构（即从事证券期货业务的会计师事务所、律师事务所、资产评估机构）为争取中介业

务，向服务对象账外暗中支付回扣或输送其他利益；在执业过程中，证券服务机构及其相关个人收受合

同外的额外费用或其他利益。

证券投资咨询公司为投资者进行证券投资咨询服务时，接受其他机构或个人账外暗中支付的金额

较大的现金、实物或其他利益，诱导投资者买卖证券。

证券期货监管系统各单位，存在滥用职权参与或干预企业单位经营活动，谋取非法利益；存在行政

审批、市场监管中索贿受贿的行为；存在不履行市场监管职责，放任、纵容甚至包庇不正当交易的行为。

四、证券业商业贿赂的社会危害

（一）破坏证券交易市场的秩序

证券业商业贿赂从根本上背离了市场经济公平竞争的原则，破坏了正常的证券市场交易秩序。其

结果会导致恶性竞争的出现，使得市场资源配置功能和创新功能受到遏制，优胜劣汰的市场规律失去作

用，使诚实、公平等良俗受到极大破坏，严重损害了其他市场经营者的利益，最终阻碍了社会主义市场经

济建立和完善。

（二）妨碍证券市场机制运行

证券业商业贿赂防碍了证券市场机制的有效运行，破坏了证券市场资源的合理配置。证券市场资

源要想得到合理配置和有效使用，必须通过市场的公开、公平、公正的竞争。证券业商业贿赂使资源不

合理地向行贿者一方倾斜，致使证券市场竞争中质量差、水平低的服务占领先机，使市场价值规律和市

场竞争规律无法正常发挥作用。证券业商业贿赂加大了交易成本，损害了守法经营者和投资者的合法

权益，造成了国有资产的流失。

（三）滋生腐败

证券业商业贿赂是腐蚀党员干部和滋生腐败行为的“温室”，它已成为近年来经济领域犯罪中的一

个突出问题。有些经营者为了谋取利益不惜重金收买商业活动相关单位的人员，其中也包括国家工作

人员。如某些证券监管系统的工作人员在监管的过程中，收受贿赂，纵容、放任不正当交易的行为。

（四）影响国家形象

随着外国证券投资者数量的增加以及外国公司的不断涌入，证券业商业贿赂损害了国内投资环境，

降低了外资投资的信誉度和外商投资的吸引力，扭曲了市场体系，对国家形象造成了很大的负面影响。
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五、治理证券业商业贿赂的对策

（一）建立完善的法律、法规机制，打击证券业商业贿赂犯罪

在当今建立法治国家的趋势下，要治理证券业商业贿赂，建立完善的法律法规是重中之重。

１．完善刑法关于商业贿赂犯罪的规定
在商业贿赂犯罪判断标准方面，取消“谋利”要件。考虑到商业贿赂（尤其是证券业商业贿赂）行为

的隐蔽性以及现实生活中的行、受贿的“长期投资性”，应删除“为他人谋利益”的要件，将隐藏于人情往

来中及证券交易活动中的商业贿赂揭露出来；将行贿罪中的“谋取不正当利益”删除，提高证券业商业

贿赂行为的入罪率。

在手段要件方面，努力与国际通行的立法惯例接轨，将包括财物在内的一切利益作为贿赂违法犯罪

的构成要件，以改变我国现行刑法仅将贿赂的手段限于财物的限制，扩大商业贿赂的治理范围。世界上

许多国家的刑法对贿赂手段的规定都采用“利益说”，即提供一切足以供人需要或满足人们欲望的有形

或无形利益都可以成为贿赂的手段。证券业商业贿赂的手段多样且隐蔽，打破将商业贿赂的手段限于

财物的限制，无疑对治理证券业中的贿赂之风有很大的帮助。

扩大贿赂主体的范围。在现行刑事法律规范方面，现有刑法修正案虽然对受贿犯罪主体范围有所

扩大，但仍然较窄。仅规定受贿罪的主体包括国家工作人员、公司、企业人员及国有单位，但对国有事业

单位中的非国家工作人员、非国有事业单位工作人员，则没有构成受贿犯罪的规定。此外，没有关于公

司、企业人员介绍贿赂的规定，也没有对单位行贿以及单位介绍贿赂的规定。另外，对海外公司的贿赂

行为也缺乏明确的法律约束。因此，应该扩大贿赂主体的范围，使得包括证券业商业贿赂在内的不法行

为得到规制。

２．丰富和完善行政责任的制裁体制
使行政责任的形式多样化，除了罚款和没收违法所得外，还应该增加资格刑，对证券贿赂行为人在

一定期限内从事证券活动的能力和资格进行限制或取消。另外，对于罚款数额，应该提高罚款幅度，并

且除没收违法所得外，还可以进行惩罚性罚款。继续重视《反不正当竞争法》、《公司法》、《证券法》、

《股票发行与交易管理暂行办法》、《证券交易所管理暂行办法》等在治理证券业商业贿赂中的作用，只

有严肃法纪，才能最大限度地制止证券业商业犯罪。

（二）理顺执法体系，加大对证券业商业贿赂的查处力度

按照目前的法律、法规，对于证券业商业贿赂，法院、检察院、公安局、工商局、税务局、纪委和审计等

部门都有调查取证乃至立案查处的权力，都是执法的主体。如果是涉及到国家工作人员受贿由检察机

关查处，涉及公司企业人员则由公安机关负责。如果情节轻微不构成犯罪的则由工商部门处罚。表面

看来，多方监管，应该对于扼制证券业商业贿赂更有效。但事实上，由于体制没有理顺，却出现了“多头

监管、头头难管”的局面，各部门常常会产生管辖权的撞车或脱节。〔５〕另外，这种政出多门、多头执法的

混乱状况导致了不同部门在对查处证券业商业贿赂的标准把握上存在分歧，执法尺度不一。

要改变这种现状，国家各部门在制定本部门、本行业的治理方案的同时，还要与其他部门之间建立

信息共享与信息交换机制。否则，部门之间对于重大证券业商业贿赂犯罪和腐败的线索缺乏必要的沟

通和传递，就会在一定程度上弱化打击证券业商业贿赂的力度，形不成有效监管，这种局面显然难以满

足打击经济犯罪的需要。
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（三）制订各项措施，推进体制改革和治理证券业商业贿赂制度建设

治理证券业商业贿赂，要进一步深化行政审批制度、财政管理体制、金融监管体制等各项体制的改

革，健全政府投资、国有资产监管等制度。通过完善招投标、合同管理、资金流向、人事制度等方面的相

关规定，加强对经营和财务证券等重点人员的管理，加强对生产经营、采购销售、资本运作等重点环节的

监督检查，做到“用制度管人，用制度约束人”。

积极推进公司信用体系建设，建立和完善公司信用档案，建立相关的激励机制、预警机制、淘汰机

制，引导经营者和投资者加强自律。努力提高公司治理质量，规范公司资本市场运作。自觉遵守资本市

场运作的相关规定，立足提高公司的治理质量和投资价值，自觉遵守证券市场的“三公”原则，杜绝暗箱

操作或变相商业贿赂行为。

（四）强化廉政文化建设，构建思想道德防线

广泛宣传党和国家关于治理证券业商业贿赂的各项政策以及相关法律法规，提高全社会对证券业

商业贿赂行为危害性的认识，形成反证券业商业贿赂的良好社会氛围。加强对国家工作人员、事业单位

和企业人员法律、纪律和职业道德等方面的教育。积极推动建立以道德为支撑、产权为基础、法律为保

障的社会信用制度，建立信用监督和失信惩戒制度。充分利用电视台、广播、报纸、网站等媒体，广泛宣

传党和国家的相关政策和法律法规，提高全社会对证券业商业贿赂严重性和危害性的认识。抓住社会

关注的证券业商业贿赂大案，在各大媒体对案件处理结果、制度建设等方面的情况进行连续报道，以起

到威慑作用。召开新闻发布会，对一些已查清的典型证券业商业贿赂案件进行曝光，加强警示教育，构

筑起牢固的思想道德防线。

同时，加强监督，建立面向社会的公开监督渠道，公布纪委举报电话，与纪委联手进行综合治理。设

立治理信访机构和举报箱，建立预警机制，畅通与投资者沟通渠道，对投资者的重大投诉或举报，按规定

程序作出合理答复，并对相应责任人作出相应处理，同时做好登记备案工作。

除此之外，还可以寻求更为灵活的治理方法，例如签署公约，加强自律。在这一方面，广东省走在了

前列。广东证券期货业的《反商业贿赂公约》更清晰地界定了证券期货业商业贿赂和不正当竞争的概

念；要求相关机构首先从思想、行为、制度三方面入手，督促证券业公司会员开展自查自纠，建立防治商

业贿赂的长效机制；广东证券业协会同时公布专门设立的治理商业贿赂举报投诉电话、网上投诉网址，

鼓励和保护举报人以多种方式反映真实情况，同时强调监管部门积极受理辖区内的从业人员和社会公

众对商业贿赂的举报；对于违反公约的相关公司，将受到通报批评乃至提请中国证券业协会取消会员资

格的处罚。如此一来，通过证券期货业内部的自律，可以更好地用市场调解的手段来约束受贿等不正当

竞争的行为，更能体现市场经济的要求，符合市场机制的运作。

证券业商业贿赂的产生是一种长期形成的现象，因此不可能在短期内完全清除。但是，只要各方精

诚合作，在自律和监管的过程中，逐步建立起长期有效的治理机制，不断完善防治证券业商业贿赂的法

律法规，证券市场一定会健康发展，我国的社会主义经济发展也会更加欣欣向荣。

（责任编辑：王建敏）
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一、保险业商业贿赂的界定

（一）保险业商业贿赂的界定

保险业在我国的发展历史较短，其定义仍处在不断完善当中。从中华人民共和国的相关法条可以

看到有两条涉及到保险贿赂，（１）《中华人民共和国保险法》第１１６条第４项：“承诺向投保人、被保险人
或者受益人给予保险合同规定以外的保险费回扣或者其他利益。”（２）《保险公司管理规定》第６０条“保
险机构不得向投保人、被保险人、受益人或者其利害关系人提供或者承诺提供保险费回扣或者违法、违

规的其他利益。”根据以上两条法律法规以及我国《反不正当竞争法》第八条第一款规定：“经营者不得

采用财物或者其他手段进行贿赂以销售或者购买商品，在账外暗中给予单位或个人回扣的，以行贿论

处；对方单位或者个人在账外或者暗中收受回扣的，以受贿论处。”国家工商局《关于禁止商业贿赂行为

的暂行规定》第２条规定：“本规定所称商业贿赂，是指经营者为销售或购买商品而采用财物或者其他
手段贿赂对方单位或个人的行为。”〔１〕 鉴于这两条法律法规对于商业贿赂的界定，笔者对保险业商业

贿赂的总结如下：保险经营者在市场交易过程中，以排斥竞争对手为目的、获得交易机会，通过秘密给付

财物或其它利益的不正当手段贿赂交易相对人或对交易业务具有决定性影响的人的行为，以期达到盈

利目的。其主要构成要件是：

１．商业贿赂的主体包括行贿人和受贿人。保险业商业贿赂的行贿人是保险公司、保险中介机构、保
险资产管理公司等保险经营者，其员工因职务而进行的贿赂行为被视为保险经营者的行为。保险业商

业贿赂的受贿人应作广义理解，可以是任何法人、其他社会组织及其相关工作人员，如甲公司为向乙公

司推销商品，向乙公司的母公司或其法定代表人赠送一部轿车，以让母公司向乙公司施加压力促其成

交。显然，此时所有有关联的单位或个人均可成为受贿者。值得一提的是，单位可成为受贿主体是我国

立法的一大特色，这在西方国家是没有的。这主要是由所有者性质的不同所决定的。〔２〕

２．行贿人主观上以争取交易机会、排斥竞争对手为目的。保险业商业贿赂行贿人在主观上必须出
于直接故意，以争取交易机会、排斥竞争对手为目的。商业贿赂最明显的意图就是贿赂具有商业目的，

保险业贿赂也是如此。而一般性的贿赂不具有商业目的，只是为了获取商业目的以外的其他利益。商

业贿赂违背竞争法所追求的公平、正当理念，具有明确的排斥竞争对手的商业目的，这也是不正当竞争
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的一个表现形式。至于受贿人出于何种动机和目的、凭借何种影响力，不影响商业贿赂的构成。〔１〕

３．行贿的客观手段是帐外暗中收受实物或其它利益。《关于禁止商业贿赂行为的暂行规定》第５
条第３款对“账外暗中”做出了专门解释：“本规定所称账外暗中，是指未在依法设立的反映其生产经营
活动或行政事业经费收支的财务账上，按照财务会计制度规定明确如实记载，包括不记入财务账、转入

其他财务账或者做假账等。”所谓的“账外暗中”是指不按法定财务制度如实入账，如常见的给对方单位

或个人回扣，采用以其他发票顶账、用红字发票冲账、为对方报销费用等方法入账，都是属于“账外暗

中”。〔２〕 保险业贿赂手段的违法性就在于其违反了《中国人民共和国保险法》第１１５条关于公平竞争
原则的规定，行贿人在“帐外暗中”给付财物或其它利益，受贿人在“帐外暗中”收受财物或其它利益。

商业贿赂的手段有给付财物手段和给付其它利益手段两类。给付财物的手段较为常见，但为了获取商

业目的而给付其它利益的手段如安排工作、解决子女升学问题等等也有蔓延之势，对经济秩序的危害性

决不可等闲视之，商业贿赂对于这两种手段均会追究责任。

（二）保险贿赂的一般行贿对象

在前文对保险商业贿赂的主体界定中我们对行贿人进行了着重解释，在行贿对象中则要对受贿人

进行一下大致的分类，主要有以下四种：

１．事业单位：其中最为显著和最具有代表性的就是学校。学校每年都会要求学生投意外险和医疗
险。学校借用公权力推广保险，为保险公司的营业额增加了不菲的一笔。作为占据巨大市场份额的客

户，保险公司不会不重视的，所以在此将学校列为首位行贿对象。

２．行政部门：保险公司借用政府部门的公共权力推动强制保险，把购买指定公司的保险产品作为
行政许可的一项内容，以达到排他经营的目的。现在这种形式的普遍性仅次于事业单位，保险公司向政

府部门施以贿赂，借助公共权力推动强制保险，把投保行为从一个自愿的商业行为变成了带有强制性质

的行政行为。

３．公用企业：保险公司与某些行业垄断经营的公用企业结成联盟，把商业保险与其公用产品捆绑
销售，以达到强制销售的目的，在这方面很明显的例子就是长途汽车车票的附加保险。

４．中介机构：保险机构与掌握特殊客户资源的中介机构进行不当合作，从而达到独占资源的目的。

（三）保险贿赂中贿赂给付的典型形式

１．回扣：回扣早在十九世纪一些资本主义国家就已出现，在国际贸易、国际运输与保险等方面回扣
已成为一种国际惯例，并且随着经济的发展越发普遍。其在市场经济中虽有一定的促进作用，但反面作

用仍是十分可怕的，它导致大量的受贿事件的出现，扰乱了现行市场经济秩序。我国《刑法》已将国家

机关和国家机关工作人员“吃回扣”行为纳入受贿罪的范围，回扣现象也成为商业领域反不正当竞争法

的规制对象。回扣是指卖方从买方支付的商品款项中按一定比例返还给买方的价款。按照是否采取账

外暗中的方式，回扣可以分为两种，即“账内明示”的回扣和账外暗中的回扣。〔３〕 在《反不正当竞争

法》、《关于禁止商业贿赂行为的暂行规定》中规定的回扣，都是账外暗中的回扣，也就是商业贿赂的典

型行为方式。《暂行规定》第５条第２款规定：“本规定所称回扣，是指经营者销售商品时在账外暗中以
现金、实物或者其他方式退给对方单位或者个人的一定比例的商品价款。”笔者认为，虽然规定里规定

了回扣要暗中给付才算为贿赂，那入账的回扣算是贿赂吗？答案是肯定的，即使是入账的回扣也算做贿

赂的一种。回扣本身就是不正当竞争的一种方式，不论其是不是披上了合法的外衣，在市场经济中都产
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生了不正当竞争的危害，都应视为商业贿赂的表现方式。

２．佣金：佣金是商业活动中的一种劳务报酬，是具有独立地位和经营资格的中间人在商业活动中
为他人提供服务所得到的报酬。由此可见，在商业活动中，佣金本身是一种合法的支付方式。我国《反

不正当竞争法》第８条第２款规定：“经营者销售或者购买商品，可以以明示方式给对方折扣、可以给中
间人佣金。”在《关于禁止商业贿赂行为的暂行规定》（下文简称《暂行规定》）第７条中明确规定了佣金
的法律含义，“本规定所称的佣金，是指经营者在市场中给予为其提供服务的具有合法经营资格的中间

人的劳务报酬”。我国现行法律中要求中间人应“具有合法经营资格，并且要求支付和收取佣金的各方

都应当如实入账”。佣金是一种劳动报酬，是对中间人为促成交易所进行的劳务活动的价值补偿，通常

以“劳务费”、“介绍费”、“手续费”等形式出现。〔１〕 但当佣金的给付出现以下几种情形时就成了商业贿

赂的形式之一。第一，如果不具有相关从业资格而进行该项服务的，其收入所得不属于合法佣金，而对

于向不合格的中间人支付佣金的经营者，则可能构成商业贿赂行为。我国明文禁止国家机关工作人员

经商，国家工作人员不能成为佣金的给付对象，他们收受佣金一般以受贿论处。第二，佣金的支付和收

受方式必须是明示的。从佣金的性质上讲，当佣金没有如实入账时，可能只是一般的违反财务制度的行

为。但如果“佣金”超出了劳务报酬的比例或范畴，则不管是否如实入账，都有可能构成商业贿赂行

为。〔２〕

３．附赠：即附带赠送，是指经营者在商品交易中向交易对方许诺无偿提供一定数量的现金优惠券及
实物的行为。对于附赠行为，我国的《反不正当竞争法》并没有规定，但在实践中，附赠行为是经常出现

的，这种行为如果不加以限制，就有可能造成不正当竞争，数额巨大的话，就可以构成商业贿赂。从附赠

表现形式上看，附赠和商业贿赂都是以销售商品或提供服务为目的的，都是经营者在商品或服务交易中

以竞争为目的的一种销售手段，针对这种情况，在《暂行规定》中明文将附赠行为列为商业贿赂行为之

一，并对附赠的价值及范围做出限定。根据该规定的第８条：“经营者在商品交易中不得向对方单位或
者个人附赠现金或者物品。但按照商业惯例赠送小额广告礼品的除外。违反前款规定的，视为商业贿

赂行为。”在保险业，附赠通常会表现为投保大额险送小额险等主要面向个人消费者的一种方式。当然

也不乏见于企业团体中，整个企业投保，保险公司便附赠保险或实物给予相关负责人。

４．对销售代理人特殊承诺：这种形式是保险业最为突出的方式之一。按照保险业相关法律法规
的要求，具有保险代理人从业资格的人员只能代理一家保险公司的业务。而在实践中，保险公司之间为

了争取业务量，往往采取提高保险业务手续费的方式，争抢其它保险公司保险代理人手中的业务。“公

司可根据实际业务经营情况确定某一险种、某一条款或不同形式代理人的手续费支付标准，但代理手续

费不得突破实收保费的８％，安全防范费不得突破实收保费的１％〔３〕。”但在实践中保险公司为了争抢
客户，达到推销保险、扩大公司业务的目的，往往向代理人支付高于标准的手续费。这妨碍了保险公司

之间的公平竞争，损害了其他保险公司的合法权益，扰乱了保险市场的竞争秩序，构成商业贿赂。综上，

保险业商业贿赂的特殊之处是，保险业的收费与付费属于国家法律严格管理的领域，超过国家规定的标

准支付手续费的，不管是在合同中有明文规定还是合同或账外暗中操作，均属违法，构成商业贿赂行

为。〔４〕

（四）保险业商业贿赂的一般性表现

据初步调查了解，目前保险系统所涉及的商业贿赂集中出现在手续费、佣金和优待上，大致有以下

４种表现形式：
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１．保险机构支付手续费、佣金的标准过高。根据１９９９年２月１日财政部发布的《保险公司财务制
度》以及公司的有关管理制度规定，保险公司可以向代理方和经纪人给付最高不超过保费８％的手续
费，且还是要扣过税款后以转账形式支付。但在实际交易中，保险公司尤其是新下设机构为了争夺这些

保险代理方和经纪人，特别是党政机关、事业单位、大型车队等优质客户以及租赁公司、出租公司、汽车

销售商等大宗业务，不断给出更高的手续费或变相提成，有的地方手续费及优惠已突破保费的５０％以
上，这不仅违反了监管规定，而且已涉嫌商业贿赂犯罪。〔１〕

２．手续费、佣金的支付对象不适格。如本文上部分所述，代理手续费、佣金只能支付给具备合法资
格的中介机构或代理人，不得向党政机关或国家工作人员支付费用或提供利益。但现实交易中，掌握了

保险资源的管理部门、分管保险的领导及业务经办人往往利用投保的选择权，公开索要高额好处费；车

险市场高额回扣等非法利益也吸引着许多兼业代理人甚至无证机构和无证人员非法从事保险代理业

务。

３．手续费、佣金的支付方式不是明折明扣，而是明佣暗返。支付给客户和中介的手续费既可能给交
易对方当事人，落入单位小金库，也可能给对方单位的主管人员或者经办人员，落入其个人腰包。因此

很多情况下都不通过转账而直接以现金支付给对方。即使正规的中介代理机构也往往是标准内的手续

费转账、超标准部分提现金，特别是中介代理机构。部分机关企事业单位经办人或是领导在这方面有所

顾忌，其手续费往往采取报销费用、收取各种高档生活用品、奢侈消费品、免费为亲朋好友办理保险等方

式处理，一些公司在支付方式上可谓为对方想尽办法、担尽责任。〔２〕

４．手续费、佣金的支付来源渠道繁多。有的公司往往采取账外暗中操作的方式，通过挂应收保费、
虚假批退、虚假列账，甚至删单、吃单、制作鸳鸯保单等设置账外账小金库，用违纪违法的手段解决。

“鸳鸯保单”一般不会单独出现，而是常常与“吃单”、“删单”相配合出现。因为玩这些把戏的真正目的

是侵吞保费。所谓“鸳鸯保单”是指同一份保单出现两种版本，保险公司因给客户的手续费高于国家规

定的标准，且为了躲避相关部门的检查，所以制定了两种保单，他们往往把真实的保单给客户，自己留存

的是修改后的保单，即在该公司出具的保单中，保单号、保费金额等内容与投保人签订的保险合同正、副

本不相符。“吃单”就是保险业务人员或机构向投保人收取保费后，未将保费入到保险公司的帐上，私

自截留；所谓“删单”，就是将保费入账后，再通过私自注销保险合同的方式将保费非法套出。〔３〕

二、保险业商业贿赂的成因分析

商业贿赂成因大同小异，但因保险业的特殊性，当然也会有自己特殊的成因。只有剖析清楚这些成

因，才能找到有效治理的对策。目前保险行业涉嫌商业贿赂的问题主要是围绕手续费、佣金、优待所出

现的。究其原因，很大程度上在于市场竞争的无序、经营主体和中间环节人员法纪观念的淡漠。当今保

险市场日趋开放，主体不断增多，竞争日趋白热化，价格战成为主要竞争手段，短时期内确实会出现非理

性竞争所导致的不正当交易行为。同时，监管力量滞后于市场，监管制度落实不到位等等都是商业贿赂

入侵保险业的原因之一。

（一）对经济利益的追求是保险业商业贿赂产生的内在因素

１．在市场经济条件下，对经济利益的追求是商家的直接目的，同行竞争成为必然。在供过于求的买
方市场，企业为占得先机就必然用尽办法、不择手段。这都是由于市场经济的非理性因素形成的，市场

—２５—

《法学空间》２００９年第１期 保险业商业贿赂的法律问题研究

〔１〕

〔２〕

〔３〕

陈信，周强：《刍议保险行业商业贿赂的治理与防范》，载《金融与经济》２００６年第９期。
陈信，周强：《刍议保险行业商业贿赂的论理与防范》，载《金融与经济》２００６年第９期。
陈信，周强：《刍议保险行业商业贿赂的论理与防范》，载《金融与经济》２００６年第９期。



经济的非理性因素指的是市场的一种最本质的内生因素以及影响市场行为者抉择的某些心理和精神层

面的因素。这种对经济利益的非理性追逐，是形成商业贿赂的内生因素。

２．同时，在现代科技发达的条件下，保险产品渐渐陷入同质化，保险竞争者进入恶性竞争。我国的
保险市场已经由独家垄断走向多元竞争，但保险经营者的创新能力仍显不足，即使有一家公司突破推出

新款保险，别家公司也会跟风而上，因此依然存在并直接导致了低水平的非理性竞争。保险经营者受传

统经营观念的束缚，难以充分发挥自身股东资本、治理结构或者企业文化等方面特有的优势，没能以开

放的眼光和创新的思维去寻找产业结构升级和人民生活改善所带来的保险新需求，仍然习惯于通过价

格、关系网等初级手段来争抢业务，使得商业贿赂现象滋生蔓延。

（二）市场经济体系的不完整是商业贿赂存在的外部因素

我国的市场经济发展尚不成熟，在对保险业监管方面也主要是依靠国家成立的保监会总体调控。

我国市场在保险业监管方面主要存在以下几点问题。一是市场的运行缺乏统一的市场规则。对保险监

管的部门过多，没有统一的体系，这就容易导致管理规章的交叉和冲突，而其整体上又缺乏一个协调各

管理部门的权威性机构。同时对各管理机构缺乏有效的监督和制约，给贿赂行为提供了客观上的机遇

和环境。二是对市场缺乏有效的管理和疏导，加剧了各类市场的混乱状况，使行贿受贿违法犯罪分子有

可乘之机，损害国家和人民的利益。三是在不完善的市场体系中，政府对经济的干预程度增大，公共权

力运行不规范、不透明，也为商业贿赂的存在提供了条件。〔１〕 公平竞争的市场环境在一定程度上可以

说是由政府提供的，政府通过制定政策法律和行政管理行为来培育、发展市场，营造公平竞争的市场环

境，这主要是通过执法行为来体现和实现。各级工商行政管理机关作为政府管理市场的职能部门，应当

促进市场秩序的形成并维护这种秩序。

（三）市场规则的不完善、执法不严是商业贿赂行为屡禁不止的重要原因

１．市场规则的不完善使得对商业贿赂行为的打击难度增大。要有效惩治商业贿赂，必须拥有较为
完善的执法依据和执法系统。我国颁布的一系列的法律法规如《反不正当竞争法》、《关于禁止商业贿

赂行为的暂行规定》等法律法规都对惩治商业贿赂起到了重要作用。但是在针对保险、银行、证券等方

面的专门立法却很少，对业内的商业贿赂行为的惩处规则是原则性的、笼统的，缺乏可操作性。规制市

场的法律法规体系不科学、法律之间相互冲突等等，都是造成经营者钻法律漏洞的现象的重要原因。

２．执法不严、打击不力的负效应使商业贿赂行为得不到遏制。近年来，我国在反不正当竞争，打击
商业贿赂中取得了一些成绩，但由于手段、立法等局限性，以及保险业近年的飞速发展，高额的利润促使

他们铤而走险，面对可能受到的打击依旧我行我素，为取得高额利润而行贿受贿。

（四）不完全信息和非对称信息引起市场失灵

不完全信息和信息不对称是保险业商业贿赂产生的另一个重要原因。用不实的统计、财务信息掩

盖商业贿赂行为，尽管其产品和服务质量不高，但达到了占领市场之目的，其他经营者因无法了解商业

贿赂的真实情况，出现信息不完全或不对称，尽管其有较好的产品和服务，但不能赢得市场，从而出现劣

货驱逐良货现象；另一种可能是消费者买到质次的保险后，担心再次买到质次保险产品而不再购买保

险，其结果是市场得不到扩张，或导致市场萎缩；第三种可能是实施商业贿赂经营者得到了更多的资源，

不能使资源得到最优配置，实现不了公平竞争和公平交易。〔２〕
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（五）保险经营者内部管理结构不合理

我国目前保险市场的现代保险企业制度尚未成形，很多地方存在着管理漏洞，使不法分子有机可

乘，究其原因主要有以下三个方面：

１．保险机构经营者依法经营意识淡薄。保险从业人员的法律法规意识不强，合法经营的内在约束
明显不足，在经营中仍然是追求短期利益，不顾长远发展。这是保险贿赂之所以猖獗的一个重要的诱因

之一。

２．内部机构中上级管控不力。上级公司为了迅速扩大业务规模，不顾自身实际的管控能力，以致对
分支机构管理比较薄弱甚至不到位，在主、客观上为下级机构实施商业贿赂制造了条件。

３．公司内部核查流于形式。各家公司内部稽核部门不够中立，检查力量普遍较弱，力度和深度都不
足以深入到销售理赔的每一个环节，使整个保险流程节节相扣，这就为保险业商业贿赂的滋生打开了方

便之门。〔１〕

（六）法律滞后、法制政府尚未完全建立，行政不规范依然存在

１．职能部门的行政方式仍然停留在传统的计划管理阶段，依法开展行政许可和行政处罚的意识不
强，有时还习惯运用行政命令等简单方式代替市场规律调节经济。一些职能部门基于本位主义的驱动，

追逐和实现自身的经济利益，甚至这些经济利益是不合法的。政府法治建设的不完备，不仅在主观上提

高了保险公司商业贿赂的预期收益，也在客观上为保险业商业贿赂提供了滋生的土壤。

２．我国惩治商业贿赂的政策法律明显滞后，商业贿赂违法成本过低，具体体现在查处概率较低和处
罚不够严厉两个方面。第一，查处概率较低。《刑法》、《反不正当竞争法》、《保险法》等法律虽然严禁

商业贿赂，但总体上不同的法律法规之间对商业贿赂的规定显得较为分散，不同主管部门在打击商业贿

赂时难以形成合力，加上在保险业中商业贿赂行为是伴随着交易的进行而完成的，具有隐蔽性强的特

点，因此被查处的概率较低。第二，处罚不够严厉。不论《刑法》还是《保险法》，这些涉及到商业贿赂的

规定总是一条简略盖过，对犯罪行为的惩罚也不够严厉。在此，笔者认为我国现行法中对保险商业贿赂

犯罪的惩罚力度远远不足以弥补贿赂行为给整个保险业经济造成的危害。

三、保险业商业贿赂的治理对策

（一）理论建议：做好利益协调工作

利益协调是治理商业贿赂的政策核心。形式上，商业贿赂是利益实现的一种扭曲形态，是商业贿赂

者扭曲心态的一种反映。在市场经济中，当价值规律发生作用的时候，经营者之间的利益实现就会受制

于竞争机制，优胜劣汰、适者生存成为不可抗拒的市场规律。在保险业的治理对策中，做好利益协调的

工作是很必要的。

因此在政策上要对获取合法利益的手段给予支持，对获取非法利益的手段予以打击，对受损利益给

予必要的补偿。在商业贿赂过程中，行贿人与受贿人之间是一种封闭式的利益关系，行贿人寻求利益表

达和利益实现的机会，受贿人寻求利益实现和心理补偿的机会，二者互有所需。这种利益关系的实现是
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以牺牲社会整体利益关系为代价的。〔１〕 通过商业贿赂行为，商业贿赂者实现了自己的不正当利益需

求，却把原本用于全社会分配的利益占为己有，严重损害了绝大多数人的合法利益。行贿人与受贿人的

行为阻断了其他经营者对市场稀缺资源的使用机会和收益机会。这样，商业贿赂者与其他经营者之间

必然存在利益冲突。治理商业贿赂在某种意义上就是通过遏制一切非法利益实现行为来达到利益分配

的相对公平公正，维护社会稳定。增加政府行政工作信息公开，衡平公众对于信息的掌握度，减少信息

不对称而引起的不公平竞争。治理保险业商业贿赂最后还是应当着眼于利益协调工作，在治理腐败中

协调利益，在利益协调中治理腐败。

（二）保险业中反商业贿赂的具体措施

在保险业中，可以具体问题具体研究对策，针对上面提出的保险业商业贿赂的主要成因提出以下五

个方面建议：

１．引导保险产品创新，转变竞争模式，使保险经营者的工作重心转移到保险产品创新上来。引导公
司重新审慎研究现有的保险条款和费率，调查分析目前市场的实际情况，细分市场需求，有针对性地设

计、开发出适应不同消费群体、适应区域性风险的保险产品，增加产品供给、提高服务质量，特别是要加

大开发、拓展力度，实现多渠道创收，尽量缓和保险产品同质化的态势。引导公司摒弃商业贿赂之类的

不正当竞争行为，实现从恶性竞争向良性竞争的转变。

２．建立完善的市场体系。保险业出现大范围的商业贿赂，核心症结在于市场制度范畴。因此，要建
立一个清洁的保险运作环境，不能仅从市场经济层面加强治理，更要上溯到公共权力的源头，从规范权

力与市场的关系做起。第一，规范市场交易中的限制竞争行为。在一些竞争充分的产业，比如在零售市

场中超市大卖场、大型百货商场等，它们相对于中小生产企业具有市场优势地位，而对这种强势的滥用

是对公平竞争的限制，因此要对这类企业的行为进行限制和规范。第二，提高市场开放程度。要建立比

较完备的市场准入开放制度，消除部分产业领域在行政背景下的竞争缺失，特别是在电信、金融等行业，

表面上看其市场化程度已经比较高，但实际上他们具有必然的垄断性质，在这种不完善的市场体系中，

少数人握有权力，限制了其他竞争对手的进入，自然就形成商业贿赂的土壤。第三，加快行政体制的改

革，减少政府的审批项目。通过市场进行资源的配置，淡化政府行为对市场的影响。〔２〕

３．针对上述监管不严的成因加强专项监管。保险业商业贿赂行为具有主体复杂、行为复杂的特点，
监管机关在充分发挥保险监管职能、加强专项监管的同时，要密切与检察机关等相关部门的协作，形成

合力，做好“齐抓共管”。充分发挥保险监管职能，加强专项监管。首先要改进现场检查，增强现场检查

的科学性、针对性和有效性，切实规范市场秩序。其次要完善非现场监管手段，提高数据的真实性，切实

提高风险监控能力。最后要对保险经营者进行分类和差异化监管，重点查处商业贿赂问题比较严重的

保险经营者。治理保险业商业贿赂关键是充分发挥保险监管职能，加强专项监管。〔３〕 与此同时，加强

与检察机关等相关部门的协作，做好“齐抓共管”非常重要。

４．完善信息披露立法工作，提供信息公共物品服务，扫除公众信息盲区，消除社会对商业贿赂的
“认知模糊”。首先应充分利用媒体和各种宣传方式，让公众知道什么是保险业商业贿赂，让从业人员

知道“潜规则”是非法的，形成打压商业贿赂的舆论氛围；二是要在业内找出商业贿赂的典型案例，交由

公检法部门查处，并公布于众，形成威慑力；三是在从业人员中重申道德规范，倡导诚信，把职业道德建

设作为一项长期的工作来抓，形成反商业贿赂的长期机制，法德并举，这才是清除商业贿赂的根本之道。

要统一行业信息标准，提高信息的可比性和准确性，而这有赖于所依据的信息标准。若不统一确定经营

主体所报备监管机构或向公众所披露的信息标准，即使能及时向公众披露，所披露的信息也可能会误导
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〔２〕
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庄德水：《当前商业贿赂的治理对策研究》，载《法学论坛》２００７年第５期。
何焱、谭志欣、苑世林、赵康民、萧华：《商业贿赂的成因及治理对策》，载《社会科学论坛》２００７年第１１期。
徐继响：《浙江省治理保险业商业贿赂调研》，载《中国保险》２００６年第８期。



公众或投保人。因此，监管机构应尽快统一衡量主体经营状况的行业标准，避免信息误导公众或投保

人，减少信息的不对称。〔１〕

５．改善公司治理结构，加强公司内部管理控制。改善保险经营者的治理结构将从根本上杜绝商业
贿赂。在治理商业贿赂中关键是加强内控，主要做到以下几点：一是抓好自查自纠工作。保险经营者首

先在本公司系统内认真做好自查自纠工作，全面清理各项业务环节，特别是中介代理等易发高发环节，

为下一阶段整改打好基础。二是开展专项检查。上级分支机构应积极开展对所属分支机构的反商业贿

赂专项检查，发现问题及时纠正，杜绝大案要案的发生，防患于未然。三是抓好内部规章制度建设。要

通过强化内部管控，从源头上治理和防范商业贿赂案件的发生。建立健全保险从业人员职业操守，强化

对高管人员和保险中介、关键业务岗位的监控，防范商业贿赂行为的发生，从根本上做好预防工作，减少

和杜绝商业贿赂现象。〔２〕

６．完善商业贿赂立法，提高违法成本。我国的《刑法》虽然规定了商业贿赂犯罪，但存在犯罪主体
过窄等问题。按照国际司法理念，治理商业贿赂不应以《刑法》为主，而应以加大行政处罚力度为主。

在此笔者建议完善相应的关于贿赂方面的保险法律法规以及在《反不正当竞争法》中加大对商业贿赂

的惩罚规定，分细则界定保险贿赂的主体、客体、形式等主要问题，完善会计立法制度和海外反商业贿赂

法律制度，〔３〕 从而使分散在各个部门法中涉及商业贿赂的条文能够更加紧密的整合在一起，编织成一

张疏而不漏的反保险业商业贿赂的“法网”，提高其违法成本，使每一次商业贿赂都得不偿失。同时完

善社会监督机制，强化舆论宣传监督。加强与主流新闻媒体的沟通与合作，大力宣传商业贿赂行为对保

险业的危害性及禁止商业贿赂的法律法规，提高全行业依法、合法的意识，在全行业营造一个共同打击

商业贿赂的良好氛围。

综上，只有从微观到宏观、从公民个人到企业再到国家做好商业贿赂的防范与治理工作，才能净化

保险环境，形成良性的竞争市场，进而杜绝商业贿赂现象，使社会经济步入正轨。

（责任编辑：王建敏）
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李常春：《信息不对称与保险商业贿赂防治初探》，载《保险研究》２００６年第７期。
徐继响：《浙江省治理保险业商业贿赂调研》，载《中国保险》２００６年第８期。
周颖江：《论我国反商业贿赂法律制度的完善》，湖南大学硕士论文２００７年９月２７日。
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【比较法研究主持人：章彦英博士】

中美价格垄断法律规制比较研究

章彦英

　　［摘要］作为一种限制、破坏市场竞争机制的极具危害性的行为和垄断的重要形式，价格垄断历来是各国反垄断法
规制的核心内容之一。作为现代反垄断制度之滥觞，美国有着丰富的反价格垄断经验，而我国正处于特殊的经济转型

期，目前的价格垄断规制体系在立法内容、执法机构、法律责任、法律适用等方面存在诸多问题，应参考与借鉴美国经验，

尽快加以解决。

［关键词］价格垄断；法律规制；

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
比较研究

一、两种语境下的价格垄断

价格垄断，也称价格卡特尔，指企业以排挤其他经营者、获取市场垄断地位或垄断利润为目的，通

过价格或价格行为体现出来的限制竞争行为。因社会制度与市场环境的不同，这种限制竞争行为在中

美两国的表现形态存在较大差别，具有不同的特点。

在美国这样一个发达的市场经济国家，由于法制健全，公平民主的观念深入人心，纯粹的行政机关

及其官员公开寻租、从事限制竞争行为的现象极为罕见，其最主要的价格垄断是固定价格协议等横向定

价协议（也即横向固定或者变更价格协议）、转售价格维持等纵向限制行为、企业合并行为以及价格歧

视、低价倾销等滥用市场优势地位控制价格的行为等等经济性价格垄断。行业协会组织的价格垄断虽

然存在，却并不带有官方或半官方的性质，其实质仍为经济性垄断。因此，美国反价格垄断的使命相对

单纯，主要是规制经济性价格垄断行为。

我国正处于由计划经济向市场经济过渡的特殊转型期，价格垄断除表现为市场经济国家普遍以立

法约束的经济性价格垄断外，还突出表现在行政性价格垄断以及半官方的行业性价格垄断。其中，行政

性价格垄断主要包括地方保护性价格垄断、国家垄断行业、专营专卖行业等特殊行业的价格垄断以及行

政性公司或企业〔１〕 的价格垄断，这类垄断背后隐藏着巨大的部门利益，本质上是政府权力的“外溢”。

目前在我国，行政主体凭借其特殊地位，以公权力代替私权利，干预或者影响市场竞争以谋取自身利益

的情形比比皆是，极大地危害了市场经济的健康发展，成为破坏正常市场竞争秩序的最大根源。难怪有

学者疾呼：“反价格垄断的重点是反行政价格垄断”。〔２〕

行业性价格垄断则是指由行业协会组织本行业经营者所进行的价格垄断行为。由于多带有半官方

的性质，这种行业协会动辄以组织的名义联合限制相关商品的价格竞争，而且是理直气壮，公然实施，认
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为自己的行为合理合法。《反垄断法》出台之前，类似的行业性价格垄断事件在诸多行业频频发生，严

重限制了这些行业内的正常竞争，抑制了市场机制作用的正常发挥。曾经炒得沸沸扬扬的方便面涨价

事件〔１〕即为典型的行业性价格垄断行为。

二、两国对价格垄断的法律规制

（一）中国的价格垄断规制体系

１．相关立法
反价格垄断可谓我国反垄断立法和实践过程中最具活力的一部分，对价格垄断的规制为我国的反

垄断立法奠定了基础，积累了经验。

与价格垄断有关的规范最早当属１９８０年国务院发布的《关于开展和保护社会主义竞争的暂行规
定》第５条：“开展竞争必须对不合理的价格逐步进行必要的调整”。１９８７年５月国务院发布的《加强生
产资料价格管理制止乱涨价乱收费的若干规定》则在反垄断制度层面上最早提及“价格垄断行为”，禁

止企业之间串通商定垄断价格。同年九月，国务院发布《中华人民共和国价格管理条例》，将企业之间

或行业组织商定垄断价格的行为规定为非法。至此，我国的反价格垄断立法始露端倪。

１９９３年的《反不正当竞争法》规定了低于成本价倾销、串通招投标等几种具体的价格垄断行为。
１９９８年５月１日生效的《价格法》则首次以价格基本法的形式列举规定了禁止串通价格、滥用市场优势
的倾销、哄抬价格、价格欺诈、价格歧视、变相提高或压低价格等价格垄断行为，并对上述行为规定了明

确的法律责任。

国家发展与改革委员会（下称国家发改委）于２００３年颁发的《制止价格垄断行为暂行规定》（下称
《暂行规定》）首次明确界定了 “价格垄断行为”，禁止经营者串通操纵价格、强制限定转售价格、凭借市

场支配地位牟取暴利、低价倾销商品、对条件相同的交易对象实施差别待遇等，经营者凭借市场支配地

位实施的价格垄断行为由此纳入法律调整的范围。

２００７年８月出台的《中华人民共和国反垄断法》（下称《反垄断法》）对价格垄断作了相对全面的规
制，除规定经济性价格垄断、明确禁止经营者达成垄断协议、滥用市场支配地位以及具有或者可能具有

排除或者限制竞争效果的经营者集中外，还将公众反应强烈的行政性价格垄断和行业性价格垄断纳入

了规制范围。至此，我国价格垄断规制体系初步形成。

２．执法机构
《反垄断法》出台前，由于法出多门，价格执法体系呈现多元化的特征。《价格法》和《暂行规定》赋

予价格主管部门查处包括价格垄断行为在内的不正当价格竞争行为的权力，《反不正当竞争法》和有关

法律法规将包括价格垄断行为在内的限制竞争行为归入工商行政管理机关和行业主管部门的职责范

围，商务部则依据《外国投资者并购境内企业暂行规定》对企业包括跨国公司的并购协议进行管理，上

述部门的职责权限明显存在交叉与重叠。令执法局面更为复杂的是，由于《宪法》、《立法法》赋予国务

院各下属部门制定部门规章的权利，各部门出于追求利益最大化的需要，纷纷出台各自的规章，将法律

未明之事尽量纳入本部门的管辖范围，以至物价、质检、技术监督、卫生管理、专利以及各行业主管部门

都享有这样那样的执法权。

现已实施的《反垄断法》规定由专门的反垄断执法机构统一进行反垄断的执法工作。然而，由于相

关细节问题未予明确，成立统一执法机构的条件尚不具备，目前的反垄断执法机构仍延续三足鼎立的主
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要格局，由商务部负责经营者集中即并购行为的反垄断审查；国家工商总局负责并购之外的与价格无涉

的垄断协议、滥用市场支配地位、滥用行政权力排除限制竞争等方面的反垄断执法工作；国家发改委则

负责并购之外各类价格垄断的认定和执法工作。短时期内，这种三分天下的格局将不会改变，冲突也仍

将在所难免。

３．法律责任
对经营者的价格违法行为，应令其承担何种法律责任？处罚的力度应该多大？作为价格基本法的

《价格法》规定了没收违法所得、罚款、警告、责令停业整顿、吊销营业执照等法律责任；《反垄断法》规定

对达成并实施垄断协议的经营者和滥用市场支配地位的经营者，没收其违法所得，并处上一年度销售额

百分之一以上百分之十以下的罚款；对达成垄断协议但尚未实施的，可处五十万元以下的罚款；对实施

集中的经营者，责令其恢复至集中前之状态，可处五十万元以下罚款。对于行政性价格垄断，《反垄断

法》赋予反垄断执法机构建议权，即向有关上级机关提出依法处理建议的权利，由上级机关责令改正，

对直接责任人依法给予处分。而对组织本行业经营者达成垄断协议的行业协会，反垄断法规定可处５０
万元以下的罚款；情节严重的，社会团体登记管理机关可依法撤销登记。

２００８年１月１３日第二次修改的《价格违法行为行政处罚规定》（下称《处罚规定》）加大了对价格
违法行为的处罚力度，提高了对相互串通、操纵市场价格、低价倾销、价格歧视等行为的罚款额度，由原

来的“３万元以上３０万元以下”提至“１０万元以上１００万元以下”，并明确规定对组织经营者相互串通、
操纵市场价格的行业协会，价格主管部门可处以５０万元以下的罚款，情节严重的，可由社团登记机关依
法撤销登记。

（二）美国的价格垄断规制体系

虽然有着根深蒂固的普通法传统，美国的反垄断法首先还是成文法，判例在成文法的基础上发展起

来并且一直发挥着重要的作用。〔１〕 百余年来，美国以立法和判例的形式构建了严厉打击价格垄断的比

较完善的法律体系。

１．体系概貌
除大量的判例之外，美国规制价格垄断行为的基本法规如下：１８９０年的《谢尔曼反托拉斯法》（下称

《谢尔曼法》）。该法禁止一切限制贸易的托拉斯和其他形式的合作，内容较为抽象，是美国确定托拉斯

行为的基本准则。其第１条规定：任何契约，以托拉斯形式或其它形式的联合，共谋用来限制州际间或
与外国之间的贸易或商业，是非法的，任何人签订上述契约或从事上述联合或共谋，是严重犯罪。

１９１４年的《美国联邦贸易委员会法》（下称《委员会法》）。该法未明确规定不正当价格竞争，但其
第５条ａ项明确将商业中或影响商业的不公平竞争方法与不公平或欺骗性行为及惯例规定为非法，这
一概括性规定实际上已包含不正当价格竞争的内容。关于“不公平”的适用范围，联邦贸易委员会应国

会要求于１９８０年１２月拟具了一份政策声明。根据该声明，构成上述条款之“不公平行为或惯例”的标
准包括：（１）是否侵害消费者；（２）是否违反公共秩序与善良风俗；（３）是否违反伦理及审慎原则。学者
们在解释“不公平行为”时，也有指应当包括公然的强制、秘密的强制、对弱势消费者不当之影响、重要

资讯之隐藏、虚伪不实或欺罔及引人错误之陈述等。〔２〕

１９１４年的《克莱顿反托拉斯法》（下称《克莱顿法》）。该法在《委员会法》被批准后不久出台，其第２
条把旨在形成垄断的妨害、破坏竞争的价格歧视规定为非法，指出了价格歧视、独家交易、合并和连锁董

事会等四种引起反垄断注意的商业做法。但是，由于只禁止卖方利用地区差别的掠夺性价格策略来排

挤、损害其他卖方的行为，该法只对损害第一线竞争即卖方之间的竞争适用，而不适用于第二线竞争即

买方的竞争。〔３〕 １９８０年的反托拉斯诉讼程序改进法对该法第７条做了修改，将独立核算的大型合伙
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企业和不具备法人资格的合营企业也纳入该法的管辖范围。

１９３６年的《鲁宾逊－帕特曼法》。该法因对价格歧视行为的集中规定而又被称为《鲁宾逊 －帕特
曼反价格歧视法》。它既规定了直接价格歧视，即卖主对同一质量同一等级的商品对不同的买主直接

施以不同的价格；又规定了佣金津贴、推销津贴、提供服务和设施等间接的价格歧视，弥补了《克莱顿

法》之不足。

１９６８年以来的四部《合并准则》。１９６８年的《合并准则》于１９８２年和１９８４年经过了两次修订。由
于生产同类产品的企业合并后市场份额达到３５％就有能力在减少生产数量的同时对产品进行单方涨
价，１９９２年美国司法部和联邦贸易委员会联合颁布的《１９９２年横向合并准则》重点规范企业间的横向
合并，旨在防止反竞争的合并。

此外，基于美国法律双轨制的特点，美国各州均有其规制价格垄断的法律，内容与上述联邦法相类

似。这些州法和上述法律一起，在施行中不断得到补充、修改和完善，有力地维护了市场的公平竞争。

２．执法机构
美国的价格垄断执行机构是司法部反垄断局和联邦贸易委员会。反垄断局负责执行《谢尔曼法》、

《克莱顿法》和除《联邦贸易委员会法》以外的一切反垄断法，其主要职责是对反垄断事件展开调查，并

根据调查结果权衡是否向普通法院提起民事或刑事诉讼；其性质属于检察机关，并不具有独立的案件审

理裁决权。联邦贸易委员会则为准司法机构，属于独立于联邦各部和总统的独立控制委员会之一，被称

为立法、司法、行政之外的所谓第四部门，〔１〕 有权独立裁决反垄断案件和不正当竞争案件。无论是联

邦贸易委员会还是反垄断局，都享有众所周知的权威和崇高的地位。这两个相互独立的机构共同承担

反垄断法的实施工作。为减少摩擦，两机构曾在１９４８年达成一份备忘录，即双方一致同意，在一方发动
反垄断调查之前，需通告另一方，以避免管辖权或民事诉讼的冲突。此外，两机构还设置了“联络官”，

负责疏通双方之间的关系。〔２〕 尽管如此，冲突仍难以避免。两机构便通过协商或以各自专家在特定领

域的实践经验为标准划分管辖权。一般来说，反垄断局负责处理计算机软件、金融服务、媒体和娱乐以

及电信市场的竞争问题，联邦贸易委员会处理汽车和卡车、计算机硬件、能源、医疗、药品制造和生物技

术等领域的反竞争行为。〔３〕 这种“双头”执法的状况颇具特色，也颇惹争议。

３．法律责任
对价格垄断，美国一般适用本身违法原则，并规定了严格的民事和刑事责任。根据《谢尔曼法》，价

格垄断行为是犯罪，且被视为重罪，订立价格垄断协议的企业将被处以１０００万美元以下的罚款，个人将
被处以３５万美元以下的罚款或３年以下的监禁，或者两种处罚并用。〔４〕 修订《谢尔曼法》的《２００４反
垄断刑事处罚加强与改革法》更将对企业的最高罚金提高至１亿美元，对个人的最高罚金提高至１００万
美元，对个人的最长监禁期限提高至１０年。美国反垄断法专家认为，对违法企业的领导人判处刑事监
禁，比仅仅对企业征收罚款的作用要大得多，特别是当违法企业的领导人在感恩节必须在监狱度过而不

能与家人团聚时，无论对企业的罚款金额有多大，都不如制裁这些领导人更有威慑力。反垄断局长期以

来也坚持这种信念：威慑与惩罚垄断最好、最可靠的办法，就是通过判处监禁的方式让有罪的个人承担

责任。〔５〕

《克莱顿法》同时也规定了民事赔偿责任条款，赋予垄断行为受害人主张三倍损害赔偿之权利。〔６〕

《谢尔曼法》第１０条也作了相似的规定。另外，《鲁宾逊 －帕特曼法》包含有修正《克莱顿法》第２条 ａ
款至ｆ款规定的价格歧视条款，对违反该条款者，受害人亦得提起私人三倍损害赔偿之诉。三倍损害赔
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偿是美国反垄断法推动私人诉讼的一个极有力的法律武器。由于该制度的存在，民众积极参与遏制非

法垄断行为，成为反垄断法实现的重要力量，民事责任的惩罚与遏制功能得到令人满意的发挥。

三、我国相关规制体系的不足与对策

由上文可知，美国有着较为完善的价格垄断规制体系：其相关立法逻辑周延，并无明显的矛盾与缺

失，且各州法律和联邦法律能够在施行的过程中不断得到补充、修改和完善；其可适用的法律明确，并无

含混之处；其双头执法机构地位崇高，相互独立，虽无法完全避免摩擦，却可尽量通过协商公平执法；其

所规定的责任制度也较为严格，其中对垄断企业的直接责任人或主要领导所实施的“人身罚”效果卓

著，足以有效规制价格垄断行为。相形之下，由于我国价格垄断的情形较为复杂，相关规制体系存在若

干亟待克服的问题。

（一）存在的问题

１．关于立法内容
首先，立法分散、法出多门，内容时有矛盾之处，体系上欠缺协调性。如对于价格歧视行为的相对

方，《价格法》将其限定为经营者，规定“经营者不得有下列不正当价格行为：提供相同商品或服务，对具

有相同交易条件的其他经营者实行价格歧视”；而《暂行规定》将消费者也归于相对方之列，规定“经营

者不得凭借市场支配地位，在提供相同商品或服务时，对条件相同的交易对象在价格上实行差别对

待”。又如，依照《处罚规定》第３条，价格违法行为的行政处罚由价格主管部门决定，然而对违反《价格
法》第１４条的价格违法行为情节严重的，却只能由工商行政部门吊销营业执照。诸如此类的立法失
谐，将导致执法和司法的困难，且不利于维护法律的权威。

其次，立法缺少前瞻性，往往滞后于现实的发展，因被现实超越而出现法律空白。这是由于我们常

常是看到问题出现了才会想到要立法来解决已然出现的问题，而非基于对未来的合理判断和分析，这就

导致立法与现实的发展不相契合，一旦新的问题出现，便会束手无策。如《价格法》仅涉及到经营者串

通操纵市场价格的情形，却将经营者凭借市场支配地位实施价格垄断的行为排除在外，对价格垄断的规

定不尽完整；而且，该法并未关注当前突出的行政性、行业性价格垄断现象。又如，《暂行规定》虽然规

范了经营者凭借市场支配地位实施的价格垄断行为，却忽略了滥用交易优势地位的价格垄断行为。而

我国目前大量的价格垄断恰恰是在经营者滥用交易优势地位的情况下实施的。〔１〕另外，包括《反垄断

法》在内的相关法律对间接价格歧视均未明确规定，使一些貌似合法、实质违法的间接垄断行为难以得

到必要的规制。

再者，某些法律条文太过原则和概括，对有些细节问题未加明确，降低了法律的可操作性。如《价

格法》仅在一个条文中对滥用市场优势的价格垄断行为和联合限制价格行为作了笼统的列举，并未区

分行为主体和适用原则。又如，对实施价格垄断的经营者应如何认定和计算其违法所得，《反垄断法》

未予规定。而这一问题不解决，就无从确定经营者违法所得的数额，无法令其得到适当的处罚，反垄断

法的威慑力将大受影响。而且，在界定垄断价格时，该法也未明确“不公平高价”和“不公平低价”的判

定标准而只能由执法者自由裁量。在执法者素质尚待提高的今天，执法的公正性必然要大打折扣。

２．关于执法机构
“世界上没有一个国家像中国这样由如此众多的行政执法部门来负责竞争执法。责权脱节、监管

缺失等弊端日益显现。”〔２〕我国曾因反垄断执法机构众多且竞相扯皮而屡遭诟病。这些机构职权相对
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有限，既缺少事前干预的职能，也缺乏行之有效的执行权和制定相关法律的准立法权，在权力、行政级别

上甚至不如垄断行业所属的部门，在人事和财务上又隶属于地方政府，导致其独立性、权威性受损，执法

面临重重阻碍，受到种种干涉，在反价格垄断尤其是反行政性价格垄断方面不免畏首畏尾，很难有所作

为。

《反垄断法》规定由专门机构统一进行反垄断的执法工作，但对该机构的设置模式、具体权限、人员

结构等细节问题未予明确，导致反垄断执法权归属问题一直存有争议。目前的“三头”执法格局看似分

工明确，相比以前杂乱无章的“多头”执法已有很大改观，但仍存在下列问题，其实效究竟如何，尚待实

践检验：第一，此“三头”在权威性和地位上远远比不上彼“二头”，无法做到不受制于他人尤其是权柄

在握的有关行政机构，执法力度难免会受到影响；第二，此“三头”看起来虽各掌一隅，但其权限范围的

边界并不清晰，很难完全避免权力的交叉与重叠，容易导致相互之间的摩擦与冲突，造成执法混乱；第

三，三机构之间并不像美国的“双头”执法机构那样存在有效的协调机制，使得经常产生的摩擦不易消

除，有降低执法效率之虞。

３．关于法律责任
第一，对价格垄断行为，现行法缺乏统一而严格的责任制度，尚不足以令垄断行为人心生畏惧。如

对行政机构的价格违法行为，《价格法》仅规定“责令改正，并可以通报批评，对直接负责的主管人员和

其他直接责任人员，依法给予行政处分”；对行业组织的价格垄断行为如何处理、承担何种责任、如何承

担责任，则根本未予规定。即便是《反垄断法》，对三类价格垄断行为的处罚也失之过轻。尤其是对目

前已成顽疾的行政性垄断，该法虽然表示了关注并单独进行规制，但将处罚权交给了上级机关，仅仅将

建议权赋予执法机构。这在行政性垄断越来越普遍、行政机关之间存在诸多共同利益的今天，显然是一

项无关痛痒的规定，其实效性可想而知。《处罚规定》看似加大了对价格违法行为的处罚力度，但罚款

额度弹性太大，增加了执法的随意性；该规定并未提及行政性价格垄断，只在其第１８条规定对“有本规
定所列价格违法行为，情节严重，拒不改正”的“任何单位和个人”予以处罚。从字面看，“任何单位和个

人”涵盖了“行政机构”，但将可予处罚的前提限定为 “情节严重，拒不改正”的价格违法行为，显然预留

了很大的弹性操作空间，使从事价格违法活动的行政机构可得轻易逃脱法律的制裁。

第二，相关法律法规的罚则多针对垄断企业，均未规定针对其直接责任人或主要领导的适当的短期

刑罚或拘役，亦未有明确的“双罚”规定，对上述人员最多“依法给予行政处分”，这对于经济生活中频发

的种种价格垄断现象，恐难形成有力的、有效的震慑。

此外，还有法律适用上的问题。在反价格垄断方面，反垄断法是新法、普通法，而价格法则是旧法、

特别法，依据新法优于旧法的原则，价格法应当服从反垄断法，而依据特别法优于普通法的原则，反垄断

法又应服从价格法。那么，反价格垄断的执法工作，究竟应依反垄断法还是价格法进行？抑或二者皆可

作为定性和处罚的依据？这显然也是一个需要尽快回答的问题。

（二）几点建议

１．梳理并完善相关法律规定，出台配套措施
我国承袭大陆法系传统，以制定法为法律渊源，不承认司法判例的普遍法律效力，无法像美国那样

通过判例来完善和发展反垄断法。对于相关法律之间存在的种种矛盾和冲突，比较可行的办法是首先

对其进行梳理，对那些已完成其历史使命或不再适应当前形势的法律法规，尽快令其失效，以改变目前

散乱无序的状态；在此基础上，应加快反价格垄断的配套立法工作，尽快出台配套的规则、指南或解释，

拟定周延的条文并加以细化，填补法律空白，做好相关法律与反垄断法的衔接，为执法机关有效规制价

格垄断行为提供更为全面、准确的法律依据。

此外，对于那些未予明确界定、但在执法过程中又并非可有可无的细节问题，也应尽快出台配套解

释加以明确，以提高法律的公正性和可操作性。

２．改善执法机制，提高执法能力
我国目前的“三头”执法机制虽然在相当程度上节省了立法成本，但无疑会因其头绪众多、人员复
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杂、权力交叉而影响执法效率。试想，作为现代反垄断制度之滥觞、相关制度较为完善的美国，其所采

“双头”执法机制尚无法避免两机构在权力上的重叠，这足以警示我们应未雨绸缪，在可能的情况下继

续关注并改善我们的执法机制。具体来说，可以采取下述方法逐步加以完善。第一步，在目前“三头”执

法的框架内，积极提高各机构执法人员的素质，在人员结构乃至部门建制上做一些可能的微调，以提高

执法效率，减少不必要的摩擦和冲突。以国家发改委为例，不妨考虑从另外两个执法机构和其他研究机

构抽调熟谙价格垄断理论和实务的人员，在其内部设立价格垄断事务室并提高其建制，令其拥有足够高

尚的地位和权威。第二步，借鉴美国经验，在各机构之间建立一定的协调机制，以避免摩擦，提高执法效

率。可以考虑在每个机构设置专门的“联络员”，负责在启动反垄断调查前通告其他两机构，以避免管

辖上的冲突或矛盾。第三步，待条件成熟时，可考虑从各执法机构选调专业水平高、业务熟练的优秀人

才，如法律界人士、检察官、经济学专家、其他专业人士等，组建一个统一而非并行分立的反垄断执法机

构，将目前仍显分散的执法权最终归于一家，以法律的形式赋予它较高的行政级别、较广泛的行政权能

以及一定的司法权和准立法权，尤其是有效的直接执行权，或者规定它有直接提起诉讼的权力，以保证

其权威性，更好地实现反垄断执法功能，并避免可能出现的执法重复和浪费。入选人员宜享受公务员待

遇，任期５至７年，不得同时在任何其他政府机构任职，也不能在企业中任职或以“其他形式参与市场交
易”〔１〕，以确保其独立性。

３．严格法律责任，加大规制力度
要提高价格垄断行为人的“违法成本”，令其“望垄断而却步”，必须严格法律责任，加大规制力度。

笔者以为，可以在未来完善法律的过程中考虑以下几点。第一，规定“双罚原则”。目前过轻的法律责任

使价格垄断行为人所支付的 “违法成本”过低，远不足以遏制其垄断行为。我们宜借鉴美国经验，将

“双罚原则”引入我国反价格垄断实践，在处罚市场主体的同时规定对其直接责任人员和主管领导给予

处罚（不仅包括行政处罚，更应包括经济处罚），避免有关责任人员为逃避制裁将个人责任转嫁给企业，

以达惩戒之目的。第二，设立“人身罚”制度。美国司法实践告诉我们，仅仅规定“财产罚”不足以令垄

断行为人止步，而短期刑罚能起到很好的警示作用。我们可以考虑引入“人身罚”制度，对情节严重的

垄断当事企业或行业协会实施处罚的同时，还要追究其主管领导或主要负责人的刑事责任，加大对垄断

行为人的威慑力度。第三，设立“三倍赔偿金”制度，发挥民事责任的惩罚与遏制功能。关于倍率，正如

美国反垄断法权威ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ法官所言，“之所以设定为三倍者，乃因立法者判断，违反反垄断
法之行为，其被查获、处罚的可能性有三分之一，为杜绝违法者之侥幸心理，乃设定三倍赔偿额，令其无

实施违法行为之诱因”〔２〕。不管其测算是否准确，美国的反垄断经验已经表明，这一制度确实有助于调

动社会力量，有效打击价格垄断行为。我们有必要引入该制度，加大违法责任人的民事赔偿责任，提高

其“违法成本”，力图消除其实施违法行为之诱因。这一制度不仅应适用于经济性价格垄断场合，更应

适用于行政性和行业性价格垄断场合。〔３〕

此外，关于法律的适用，可确立“从新从重”的原则。作为反垄断的基本法，《反垄断法》既已出台并

生效，任何涉及到垄断包括价格垄断的问题都应首先考虑适用《反垄断法》，此所谓“从新”。但是，由于

目前各种价格垄断行为频发，且大有愈演愈烈之势，为对其进行有效遏制，在必要时可以选择适用法律

责任规定较重的法律，此所谓“从重”。《反垄断法》针对价格垄断行为所规定的法律责任总体上要重于

作为价格基本法的《价格法》，但在某些环节，后者也有较为严厉的处罚，如其第３４条第３项规定，执法
者在进行价格监督检查时，“必要时可以责令当事人暂停相关营业”。《反垄断法》中没有类似规定。执

法者必要时就可选择适用《价格法》对违法行为人及时做出处罚，以避免损害扩大。

（责任编辑：章彦英）
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加拿大产品责任法及其对中国的启示

董春华

　　［摘要］加拿大产品责任法受美国影响很大，但其在很多方面与美国产品责任法有较大不同，其在归责理论、集团
诉讼、损害赔偿等方面有所发展。其拒绝适用严格责任，最近才允许集团诉讼，限制惩罚性赔偿、某种程度的厌讼是加拿

大产品责任法的重要特征。加拿大产品责任法体系和原则的形成与其公共健康体系、产品责任保险、高昂的诉讼费以及

诉讼费用承担原则有密切关系。相比之下，中国解决产品纠纷有更多依赖诉讼的趋势，因此，加拿大产品责任法的解决

机制给中国产品责任法很大启示。

［关键词］产品责任；严格责任；集团诉讼；

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
赔偿

由于历史原因，加拿大联邦最高法院以及其他法院虽然曾经从英国、澳大利亚权威法院中获得很多

指引，但现在逐渐视美国司法和法律著作为型塑加拿大现代普通法的楷模。由于社会环境和政策条件

的不同，曾经追随美国法的加拿大产品责任法表现出自己的独特风格。了解加拿大立法和司法界如何

对美国先进的法律制度和法律原则进行变通，对中国目前大量借鉴、学习外国法律很有裨益。

一、概述

１．产品责任法的功能。世界大多数国家产品责任法的功能都是保障产品安全，给受害者以补偿。
加拿大产品责任法也不例外，它也是鼓励生产商提高产品安全性，并在合适的情况下给因缺陷受到伤害

的人提供救济。在加拿大产品责任法中适用的各种原则，都是在努力平衡生产商与消费者之间的利

益。〔１〕

２．司法领域产品责任“统一”原则的建立。加拿大联邦最高法院是全国的最高上诉法院，主要判决
在全国有重大影响和涉及公共利益的案子。加拿大联邦最高法院通过这些判决活动建立了产品责任普

通法的一般原则，这些原则指导着各省产品责任法的发展。像澳大利亚而不像美国，加拿大上诉系统的

结构模式在全国范围内有效地建立了一套统一的普通法。〔２〕

３．立法领域的产品责任法。加拿大宪法规定，地方议会享有较大的立法权，包括“维护本省范围内
的财产权和公民权”等１６项权利，产品责任立法很大程度上就成了各省的“义务”。１８６７年《加拿大宪
法》曾授予联邦政府对涉及产品责任一系列事件的司法管辖权，只包括规范省和省之间以及加拿大和

外国之间的商业贸易交易。各省也不可避免地通过一些略有不同的法律条文规定产品责任，如《货物

交易法》、《消费者保护法》等立法就规定了产品责任的相关内容。

二、法院和立法部门对严格责任的态度

１．严格责任的概念。它是指不管生产商的主观状态如何，生产商都要为产品缺陷导致的损害负责
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任，缺陷的状态是追究责任的依据和关键，它以损失转嫁理论为基础。因此，在严格责任之下追究产品

责任一般不再指向行为或者过错，而是指向产品是否有缺陷，是否是该缺陷导致伤害。严格责任曾经在

美国法律界得到很大支持，在司法界也起很大引导作用，但在加拿大却引起很大争议。

２．法院对严格责任的态度。加拿大产品责任适用过失理论，在没有违反合同或立法等情况之下，追
究生产商责任仍然要求其有过错。加拿大法官也并不情愿追究被告的责任，即使他们对生产商的特定

产品已经适用类似严格责任的理论，加拿大法院还是强调，责任不是以严格责任为基础，而是以传统的

过失理论为基础。〔１〕 在一些案例中，拒绝适用严格责任使原告几乎不能或者根本不能获得任何赔偿。

（１）在Ｐｈｉｌｉｐｓｖ．ＦｏｒｄＭｏｔｏｒＣｏ．〔２〕 案中，安大略省上诉法院（ＯｎｔａｒｉｏＣｏｕｒｔｏｆＡｐｐｅａｌ）阐述道：我们
法院在产品责任案件中，不会将在美联邦一些州适用的严格责任适用于生产商、分销商或修理商。我们

法律所强加给他们的注意标准是在特定条件下尽到合理注意的义务，而非其它。

（２）在Ｂａｋｅｒｖ．ＳｕｚｕｋｉＭｏｔｏｒＣｏ．〔３〕 案中，法院判决，被告对原告在摩托车事故中受到的伤害不负
责任，这对让人同情的原告—贝克是一个很无情的判决。他在这场事故中受到严重伤害，他个人没有任

何过错。除非加拿大产品责任法开始对摩托车生产商为撞车产生的所有伤害适用严格责任，否则原告

将得不到任何赔偿。

３．地方立法部门对严格责任的态度。各省的《货物交易法》和《消费者保护法》暗含以严格责任为
基础的原则，这表明省立法者们接受严格责任原则的趋势。〔４〕 如在萨斯喀彻温省、新不伦瑞克省和魁

北克省已经制定法律将严格责任原则适用于消费产品的生产商。〔５〕 各省的“货物交易立法”也正努力

寻求将严格责任适用于货物出卖方，而并不考虑卖方的过错。

１９７９年，安大略省法律改革委员会〔６〕 宣称，安大略省将通过立法使严格责任适用于商业供货商
（包括生产商、进口商、批发商、分销商、零售商），他们要为由于自己生产的具有缺陷的产品导致的人身

伤害和非商业财产损失负严格责任。〔７〕 但这个建议至今也没有按计划行动，而且看起来在可预见的将

来也完全不可能被采纳。

加拿大法院虽然在适用标准上试图对将产品投入市场的人课以更高的注意义务，加拿大地方立法

机关似乎更愿意适用严格责任，加拿大倡导法律改革的势头几乎并不支持严格责任。

三、法院对责任和赔偿的限制

在加拿大，产品责任领域的损失赔偿一般包括经济损失赔偿（ｅｃｏｎｏｍｉｃｄａｍａｇｅ）、一般赔偿（ｇｅｎｅｒａｌ
ｄａｍａｇｅｓ）和惩罚性赔偿（ｐｕｎｉｔｉｖｅｄａｍａｇｅ）。
１．经济损失赔偿。在产品责任诉讼中，对经济损失的赔偿包括对缺陷产品的修理或替换所需费用，

以及由于价值不足而产生的商业损失和因失去利润或使用利益而产生的间接损失。

１９７３年，与加拿大要求追究更大责任的大趋势相一致，加拿大联邦最高法院在 ＲｉｖｔｏｗＭａｒｉｎｅＬｔｄ．
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〔６〕

〔７〕

Ｆａｒｒｏｖ．ＮｕｔｏｎｅＥｌｅｃｔｒｉｃａｌＬｔｄ．，７２Ｏ．Ｒ．２ｄ６３７（Ｃ．Ａ．１９９０）。
Ｐｈｉｌｉｐｓｖ．ＦｏｒｄＭｏｔｏｒＣｏ．，２Ｏ．Ｒ．６３７，６５３（Ｃ．Ａ．）（１９７１）。
Ｂａｋｅｒｖ．ＳｕｚｕｋｉＭｏｔｏｒＣｏ．，１７Ｃ．Ｃ．Ｌ．Ｔ．（２ｄ）２４，２８３（ＡｌｔａＱ．Ｂ．，１９９３）。
这种趋势也得到法律评论家的支持。如有加拿大侵权法学者认为，“加拿大产品责任法是让我们受伤的消费

者从证明过错的沉重负担中解脱的时候了，不管生产商生产时是否有过失，生产商要为他们的缺陷产品负责”。

ＤａｖｉｄＳ．Ｍｏｒｒｉｔｔ，ＳｏｎｉａＬ．Ｂｊｏｒｋｑｕｉｓｔ，ＰｒｏｄｕｃｔＬｉａｂｉｌｉｔｙｉｎＣａｎａｄａ：ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅＮｏｒｔｈｏｆｔｈｅＢｏｒｄｅｒ，２７
Ｗｍ．ＭｉｔｃｈｅｌｌＬ．Ｒｅｖ．１７７（２０００）。

该委员会主要致力于加拿大安大略省的制定法、普通法、法学、司法和半司法程序以及安大略省司法部门的法

律改革，做出研究并提出报告，其于１９９６年１２月停止。近两年，有关人士试图重建安大略省法律改革委员会，以期在法
律改革方面重新回到对各州的领导地位上。

ＯｎｔａｒｉｏＬａｗＲｅｆｏｒｍＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＲｅｐｏｒｔｏｎＰｒｏｄｕｃｔｓＬｉａｂｉｌｉｔｙ，ＭｉｎｉｓｔｒｙｏｆｔｈｅＡｔｔｏｒｎｅｙＧｅｎｅｒａｌ（Ｏｎｔ．）１９７９．ｗｗｗ．
ｌｅｘｉｓｎｅｘｉｓ．ｃｏｍ／ｃｎ。



ｖ．ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＩｒｏｎＷｏｒｋｓ〔１〕案中判决，由于生产商的过失而产生的经济损失在原则上是可以赔偿的。
本案的主要依据是被告与原告有不断发展的密切关系，被告应该在发现缺陷时立即警告原告。法院注

意到，如果仅仅因为设计过失或生产过失，生产商本不应该负任何责任，此案生产商因为应预见到未提

供警告而使原告遭受潜在危险而承担责任。因此，法院判决经济损失的基本要求就是当事人之间有足

够的相近关系。

２．一般赔偿。指对不法行为所当然或通常造成的损害或损失给予的金钱补偿，原告毋需在诉状中
专门说明或加以证明。地方普通法的货物买卖立法中一般都允许受伤的原告由于违反担保而遭受的直

接和自然的损失得到赔偿。如果违反质量担保，原告自然有权了解产品按照担保所应有的价值和违反

担保后所具有的实际价值的区别。〔２〕

加拿大和美国产品责任法中的一般赔偿存在区别。１９７７年，美国产品责任部门注意到，美国的损
害赔偿主要由对生命快乐的缺失、疼痛、灾难而遭受的损失赔偿所组成。〔３〕 生命是无价的，很难用金钱

衡量。在这样的指导原则之下，美国法院经常判决很高数额的非金钱损失赔偿。而在此后不久的 Ａｎ
ｄｒｅｗｓｖ．Ｇｒａｎｄ＆ＴｏｙＡｌｂｅｒｔａＬｔｄ．〔４〕 案中，加拿大联邦最高法院却在非金钱损失的“封顶上”迈出重要
一步。

由于通货膨胀的影响，加拿大一些严重伤害案件的上限赔偿额目前大约调至２５万美元。澳大利亚
或英国都在人身伤害案件的一般赔偿中采纳司法研究部门对赔偿金额的估价，但加拿大并非如此。在

加拿大，赔偿金数额的上限规定使预见某一特定伤害的赔偿比在美国、澳大利亚或英国容易得多。

美国和加拿大在这一领域的区别在实际案例中得到证明。１９９５年，美国内华达州的陪审团因为原
告乳房移植泄漏受到伤害，使其获得接近４００万美元的一般赔偿和１０００万美元的惩罚性赔偿；而同时
的加拿大联邦最高法院判决给受到类似伤害的加拿大原告１０万美元的赔偿金。〔５〕

３．惩罚性赔偿。惩罚性赔偿，也称示范性赔偿或报复性赔偿，是指由法院所作出的赔偿数额超过实
际损害数额的赔偿。〔６〕 美国法院或者陪审团裁决的惩罚性赔偿数额之高，在世界各国是屈指可数的。

很多国家的法院因为惩罚性赔偿破坏本国的公共政策，拒绝执行美国惩罚性赔偿的判决。〔７〕

虽然近几年加拿大执行了美国一个惩罚性赔偿的案件〔８〕，其赔偿总额为８０万美元，但加拿大产品
责任案件的赔偿数额与美国相比仍然少得多。赔偿数额的不同某种程度上是因为对惩罚性赔偿的态度

不同。加拿大联邦最高法院已经判决，惩罚性赔偿只有在以下情况才可适用：被告行为残酷、极端恶劣、

恶毒或具报复性，应该受到惩罚；〔９〕 即使符合这些标准，惩罚性赔偿的数额也相对较少。加拿大对惩

罚性赔偿的态度虽不是敌视，但可称得上保守。结果在产品责任案件中，原告经常要求惩罚性赔偿，却

极少得到赔偿；只有当被告的行为是蛮横的、无情的和猖狂时，原告才可获得赔偿。〔１０〕 加拿大没有通过

立法对惩罚性赔偿进行正式封顶，但可预见的是，在加拿大产品责任案件中，我们不可能看到经常或高

额的惩罚性赔偿的判决。
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〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕
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Ｓ．Ｃ．Ｒ．１１８９（１９７４）。
Ｏｎｔａｒｉｏ＇ｓＳａｌｅｏｆＧｏｏｄｓＡｃｔ，Ｒ．Ｓ．Ｏ．１９９０，ｃ．Ｓ．１，１５．ｗｗｗ．ｌｅｘｉｓｎｅｘｉｓ．ｃｏｍ／ｃｎ。
ＩｎｔｅｒａｇｅｎｃｙＴａｓｋＦｏｒｃｅｏｎＰｒｏｄｕｃｔＬｉａｂｉｌｉｔｙ，ＦｉｎａｌＲｅｐｏｒｔ（１９７７），ｐ．ＶＩＩ－６４．ｗｗｗ．ｌｅｘｉｓｎｅｘｉｓ．ｃｏｍ／ｃｎ．
２Ｓ．Ｃ．Ｒ．２２９（１９７８）。
４Ｓ．Ｃ．Ｒ．６３４（１９９５）。
王利明：《惩罚性赔偿研究》，载《中国社会科学》２０００年第４期。
ＪｏｈｎＹ．Ｇｏｔａｎｄａ，Ｃｈａｒｔｉｎｇｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｓｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｐｕｎｉｔｉｖｅｄａｍａｇｅｓ：Ｉｓｔｈｅｔｉｄｅｃｈａｎｇｉｎｇ？ＣｏｌｕｍｂｉａＪｏｕｒｎａｌｏｆ

ＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｖｏｌ．４５，２００７。
Ｂｅａｌｓｖ．Ｓａｌｄａｎｈａ，３Ｓ．Ｃ．Ｒ．４１６，２００３（Ｃａｎ．）
Ｖｏｒｖｉｓｖ．Ｉｎｓ．Ｃｏｒｐ．ｏｆＢｒｉｔｉｓｈＣｏｌｕｍｂｉａ，１Ｓ．Ｃ．Ｒ．１０８５（Ｓ．Ｃ．Ｃ．）（１９８９）。
Ｂｕｃｈａｎｖ．ＯｒｔｈｏＰｈａｒｍ，５４Ｏ．Ｒ．（２ｄ）９２（Ｃ．Ａ．）（１９９６）；Ｂｌａｃｑｕｉｅｒｅｖ．ＣａｎａｄａＭｏｔｏｒＳａｌｅｓＣｏｒｐ．，１０Ｎｆｌｄ．＆

Ｐ．Ｅ．Ｉ．Ｒ．１７８，１７Ａ．Ｐ．Ｒ．１７８（Ｐ．Ｅ．Ｉ．Ｓ．Ｃ．）（１９７５）。



四、集团诉讼在产品责任法中的发展

逐步接受集团诉讼是加拿大产品责任法的最新发展。集团诉讼又称“代表人诉讼”，是共同诉讼的

一种特殊形式，指当事人一方人数众多，其诉讼标的是同一种类，由其中一人或数人代表全体相同权益

人进行诉讼，法院判决效力及于全体相同权益人的诉讼。其作用在于同时解决当事人一方为一个庞大

集团的诉讼，简化程序，避免在同类问题上作出矛盾判决，保护处于相同情况的众多受害人的权益。

在美国，产品责任诉讼经常是以集团诉讼或多方当事人形式（ｍｕｌｔｉ－ｐａｒｔｙｃｌａｉｍｓ）提起。现代商业
生产大都是批量生产 ，而产品的设计缺陷几乎总是不只影响一个使用者。集团诉讼在美国的存在解决

了现代民事纠纷中存在的“小额多数”的权利救济问题，任何消费者、投资者都可以对产品质量和权利

中存在的侵权或瑕疵提起诉讼，而不只计算明确起诉的原告。集团诉讼受理费的减免、支付方式与律师

代理费的胜诉提成方式促进了受害者权益的保护和对违章违规者的制裁。

１．立法中的集团诉讼。虽然集团诉讼程序在美国很好地建立起来并普遍存在，其在加拿大和澳大
利亚还是相对较新。〔１〕 然而最近，加拿大有３个省通过立法允许集团诉讼，〔２〕 原告也更愿意通过集
团诉讼的方式提起产品责任诉讼。

２．司法中的集团诉讼。虽然集团诉讼的立法没有在加拿大所有司法管辖领域中获得承认，安大略
省高级法院（ＯｎｔａｒｉｏＳｕｐｅｒｉｏｒＣｏｕｒｔ）已经判决，省外的个人可以作为“非居住”集团成员参与诉讼，这扩
大了集团程序主体的范围。〔３〕 加拿大现在所有的司法机关都在民事程序的规则中允许“代表诉讼”，允

许在该程序中由一个原告代表多个原告，这与集团诉讼很相似。

１９９２年，安大略省通过立法引进集团诉讼，使集团诉讼成为很有吸引力的工具，个人原告可以起诉
是公司的被告，特别是大公司。加拿大法院已经认可集团诉讼立法的三大目标：节约司法资源，增加打

官司的机会以及纠正实际的或潜在的错误行为。以这些目标为中心，法院会愿意将作为“集团”的原告

与公司的被告看成是普通当事人。〔４〕 因此，即使起诉人遭受不同损失，能力受到不同程度的影响，所谓

“集团”也很容易被确认。

３．集团诉讼在产品责任法中受到青睐的原因。
（１）原告通过集团诉讼所获得的利益明确。在加拿大，原告通常获得较少赔偿，或赔偿多些但结果

并不确定，传统高诉讼成本也阻碍当事人积极参与司法程序；但现在，新的立法有效解除了很多障碍。

加拿大集团诉讼立法首次允许在许多司法中以“风险代理收费”为基础提起诉讼，这在美国司法中是再

普通不过的事情。结果，原告不需要因为诉讼支付无法预计的律师费，只有他们胜诉才会支付律师费。

在那种情况下，付给律师的费用取决于判决的结果，因此原告在整个诉讼过程中几乎不需要支付诉讼费

用。

即使原告败诉，他也可通过集团诉讼程序有效节省实际成本。在加拿大，不管是原告还是被告，只

要败诉，他都被要求为胜诉方支付一些在案件中支出的相关费用；然而在集团诉讼中，如果原告最终在

诉讼中败诉，立法允许公共基金为那些支出和成本买单。法院对该种诉讼还有自由裁量权，可不命令败

诉的原告为胜诉的被告支付诉讼费。作为原告的个人加入集团诉讼是不会有任何损失的，这一举措鼓

励了他们，否则他们还要单独提起诉讼。

（２）从被告的角度看，在集团诉讼中辩护是极其费时和昂贵的，并且结果很不确定。被告公司担心
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〔４〕

１９９２年４月，澳大利亚联邦法院已经开始允许集团诉讼。
魁北克于１９７８年通过法案允许集团诉讼；安大略省于１９９２年通过集团程序法案；英哥伦比亚于１９９５年通过

集团程序法案。

Ｎａｎｔａｉｓｖ．ＴｅｌｅｃｔｒｏｎｉｃｓＰｒｏｐｒｉｅｔａｒｙ（Ｃａｎａｄａ）Ｌｔｄ．，２５Ｏ．Ｒ．（３ｄ）３３１ａｔ３４７（Ｇｅｎ．Ｄｉｖ．）（１９９５）．
Ｂｅｎｄａｌｌｖ．ＭｃＧｈａｎＭｅｄ．Ｃｏｒｐ．，１４Ｏ．Ｒ．ａｔ７３４（１９９３）；Ｎａｎｔａｉｓｖ．ＴｅｌｅｃｔｒｏｎｉｃｓＰｒｏｐｒｉｅｔｏｒｙ（Ｃａｎａｄａ）Ｌｔｄ．，２５

Ｏ．Ｒ．（３ｄ）３３１，，４０Ｃ．Ｐ．Ｃ．（３ｄ）２６３（Ｏｎｔ．Ｄｉｖ．Ｃｔ．）（１９９５）。



即使胜诉也难以支付的诉讼费，或者不利判决所带来的巨大风险，集团诉讼这一制度从本质上鼓励被告

试图解决问题，而不是为自己辩护。像澳大利亚和其他司法系统的经验所表明的，很多集团诉讼从不会

到达判决的阶段。当面临集团诉讼和由于不利裁决所带来的被放大的潜在风险，在个人诉讼中积极辩

护的公司通常被迫考虑和解，并可能将之作为解决困境的最好退路。〔１〕

五、消费者不愿提起产品责任诉讼的原因

加拿大解决产品纠纷的方式比任何一个国家都要多样化，用诉讼解决纠纷不是加拿大消费者的首

选，影响选择解决纠纷的方式的因素包括以下这些：

１．诉讼费支付的原则。世界上多数国家诉讼费用的缴纳一般由败诉方承担。即使加拿大也不例
外，败诉方被要求支付胜诉方的诉讼费，这无疑增加了双方进行诉讼的风险，高不可攀的加拿大律师费

对当事人来讲更是雪上加霜。

加拿大原则上不允许风险代理收费方式是影响产品诉讼的重要因素。风险代理收费指律师获取的

报酬取决于所代理的案件获得法院判决给付总额的一定百分比。如果败诉，律师除得到办理案件的正

常“费用”，将得不到任何报酬。此律师收费原则在美国很流行，律师风险代理收费的比例各有不同，一

般比例是三分之一。〔２〕 和澳大利亚与英国一样，加拿大各省不愿意追随美国，原则上不允许律师风险

代理收费。随着集团诉讼程序在加拿大的发展，“风险代理收费”已在诉讼中开始占有一定地位，但受

到严格限制。在加拿大大部分地方，风险代理收费计划通常只在集团程序中使用，并且它们必须被法院

逐案进行特殊证明。但在可以预见的将来，加拿大诉讼费用分担的方式不会得到改变，风险代理收费短

期内不会产生很大影响。

２．公共健康服务体系。在加拿大，原告获得较少赔偿，但其损失由普及的健康服务系统来补偿。由
于有过错的产品导致损害，受害人通常不需要负担医疗费，如果是公伤，则在公共工人赔偿计划之内。

地方的健康服务计划涵盖受伤者的医疗费用，因此他们不需要为自己的健康护理进行支付。公共医疗

保险范围对阻止诉讼的影响是至关重要的，〔３〕 这在英国和澳大利亚也得到见证，它们也有普及健康看

护计划。

虽然地方健康组织作为保险人有权提出代位诉讼，以获得他们已经付出的支付；但实践中，如果受

害人不提起诉讼，他们通常不会提起诉讼，除非在一些很严重的案件中，那些应为产品缺陷负责任的人

通常不需要偿还公共健康看护系统的支付。

３．产品责任保险。由于潜在的高额赔偿，足够的产品责任保险对生产商、供应商和分销商来讲至关
重要。足够的产品责任保险很昂贵，但很好的决策却最终可以挽救一个面临判决或者调解经济困境的

公司。

在加拿大，由于不适用严格责任，对一般损害赔偿的最高额限制，对惩罚性赔偿的慎重处理都减少

了产品责任案件的经济负担，避免了保险或者“赔偿金”危机在加拿大的出现和发展。因此，在加拿大，

生产商一般都能通过产品责任保险为产品纠纷带来的伤害买单，而不需要受害人通过诉讼获得赔偿。

４．陪审团。在严重的个人伤害案件中，美国产品责任诉讼中陪审团裁决巨额赔偿所带来的威胁和
现实，与加拿大法官不情愿判决巨额赔偿形成鲜明对比。在加拿大，陪审团在民事案件中极其罕见，几

乎所有加拿大产品责任诉讼案件都是在地方最高法院系统中由法官独自审判。与陪审团参加诉讼相
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杜永浩：《美国律师的收费方式》，２００６年６月１２日更新，见老行者之家 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗ－ｗａｌｋｅｒ．ｎｅｔ／ｄｅｔａｉｌ．
ａｓｐ？ｉｄ＝３７４７。

Ｂ．Ａ．Ｔｈｏｍａｓ＆Ｌ．Ｇ．Ｔｈｅａｌｌ，ＰｒｏｄｕｃｔＬｉａｂｉｌｉｔｙａｎｄＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ：ＡＣａｎａｄｉａｎＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，２１Ｃａｎａｄａ－ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ
ＬａｗＪｏｕｒｎａｌ３１３，３１４（１９９５）。



比，这可以保持判决原则和赔偿数额的某种连贯性和可预见性。即使有陪审团参加诉讼，赔偿数额上也

受到很大限制，并且，责任和赔偿数额在上诉阶段总要受到严格的检验。

５．产品责任法律技术的特殊性，使产品责任当事人不倾向于选择诉讼获得赔偿。主要是因为：
（１）产品责任过失通常很难证明，即使专家能够证明，费用也很高昂。这要考虑被告常规生产的档

案和信息记录，以说明在产品设计和制造过程中的合理注意，并证明他们忽视了这种注意，大公司由于

不利判决的潜在影响而不惜一切代价积极辩护。对原告来讲结果通常很难预见，特别是加拿大拒绝适

用严格产品责任。

（２）加拿大在法律成本方面的原则是创造一种激励以较早解决诉讼。虽然对胜诉方的赔偿通常仅
是实际损失的一半，但被告同样有很高的诉讼成本。结果，从经济上考虑，即使在诉讼中能够预见胜诉

的当事方也试图解决这一诉讼。

（３）安大略省《民事程序规则》〔１〕进一步通过提出潜在赔偿的提议以促进妥协。可能胜诉的原告
主动提出与法庭相当或稍少的赔偿数额，有权得到提出请求日起的利息和由于提出请求导致的更大诉

讼成本的支付。不管被告还是原告提议，不接受提议但胜诉的原告不能获得比提议判决的更多赔偿，被

告必须支付从提议提出日起原告的损失，原告也必须支付被告的部分损失。这些原则是鼓励提出合理

提议，并且给接受者以压力，给解决争端的提议以认真的考虑。

六、对中国产品责任立法的启示

由于美国产品责任法的发达，过去世界大多数国家都在学习美国产品责任法。然而，加拿大产品责

任法不需要依赖诉讼也能解决相应产品纠纷，法律成本比较低，这是值得我们研究和学习的。中国目前

的产品责任领域有依赖诉讼的趋势，且认为对生产商课以越严格的责任，越能保护消费者的安全。这是

认识的误区，因为除了诉讼和严格责任，其他更节约社会成本、更温和的方式也许更适合中国。我们从

加拿大解决产品纠纷的解决机制中得到以下启示：

１．建立公共安全保障体系。加拿大产品纠纷之所以不将诉讼作为首选，其重要原因是公共健康服
务体系的存在，它可以为缺陷产品导致的伤害买单，无需受害人向生产商索要赔偿而再提起诉讼。中国

产品责任诉讼近几年数量增加较快，很多学者引以为豪，认为是公民法律维权意识的提高。但产品纠纷

进入诉讼且不说消费者能否获得赔偿，诉讼本身就是社会资源的极大浪费。因此，加拿大的这一解决机

制是中国考虑解决产品纠纷的一个良策。

２．完善并加强产品责任保险。加拿大和美国同时存在产品责任保险，美国曾出现产品责任危机，影
响当时保险业的发展和产品责任纠纷的解决。而加拿大不适用严格责任，惩罚性赔偿比较罕见，数额受

到很大限制，没有出现保险责任危机、产品责任危机。这样健康稳固的产品责任保险体系也使生产商能

够通过保险为缺陷产品导致的伤害进行支付。中国产品责任保险已有所发展，但责任保险合同条款多

有所限制，通过产品责任保险解决产品纠纷的案例也并不多见。因此，中国产品责任保险的各个方面还

有待完善。

３．完善产品责任归责理论体系。尽管“产品责任法适用严格责任已成为世界范围内的一大趋势”
似乎在法律界已经达成共识，但这一观点值得商榷。美国《侵权法重述———产品责任》（第三版）对产品

缺陷进行具体分类，对产品设计缺陷和产品警示缺陷适用过失责任，只有对制造缺陷适用严格责任。加

拿大产品责任法仍然适用过失理论，而且在可以预见的未来，这一趋势会继续下去。这两个国家消费者

权益得到保护的程度远远高于中国，因此，目前中国一味追求产品责任严格责任标准的做法值得重新思

考，到底是立法不完善还是司法不够，消费者能否获得赔偿是否取决于严格责任本身。

（责任编辑：章彦英）
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作者简介：何翠凤，女，山东经济学院法学院教授，研究方向：行政法。

〔１〕所谓突发事件，按照《中华人民共和国突发事件应对法》的界定，是指突然发生，造成或者可能造成严重社会危

害，需要采取应急处置措施予以应对的自然灾害、事故灾难、公共卫生事件和社会安全事件。

【公法研究主持人：何翠凤教授】

论突发事件信息公开的真实性原则及其例外

何翠凤

　　［摘要］根据知情权原理和我国相关立法，政府在突发事件信息公开时应当遵循真实性原则，但是由于现实中许多
政府工作人员对信息公开真实性原则存在认识误区和法律对真实性原则规定的不完善，真实性原则在实践中并没有得

到很好实现。真实性原则应当包括全面、客观、准确三个方面的内容。真实性原则不是绝对的，在突发事件发生时对知

情权进行限制有其正当性，但是限制要适度，必须坚持法律保留原则和利益平衡原则。

［关键词］突发事件；信息公开；真实性原则；

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
知情权

　　由于近两年突发事件〔１〕 的迅速增多和广泛影响，突发事件应对中的信息公开成了舆论关注的焦

点。突发事件信息公开的及时性原则被学界和实务界经常论及，而与之处于同样重要地位的真实性原

则却被不应有地忽略了。真实性公开是信息公开的基本要义，它关乎信息公开的生命。只有信息真实

准确，公众的知情权才能得到满足。突发事件中，公众的信息需求显得比平时更为急迫，政府只有及时、

准确、全面地公开信息才能防止谣言的产生，消除公众的恐慌，降低因突发事件带来的损失，化解危机。

由于现实中许多政府工作人员对信息公开真实性原则存在认识误区和法律规定的不完善，真实性原则

在实践中并没有得到很好实现。本文拟从正面界定信息公开真实性原则的涵义和准确把握真实性原则

的例外两个方面对突发事件信息公开的真实性原则展开探讨，以期推动突发事件信息公开向更深入、更

广泛的方向发展。

一、突发事件信息公开真实性原则的涵义界定

英国危机公关专家里杰斯特曾经提出，危机处理信息发布必须遵循三个原则，即：以我为主提供情

况；提供全部情况；尽快提供情况。其中，提供全部情况体现了突发事件信息公开的真实性原则。我国

的相关法律法规对突发事件信息公开的真实性原则的规定与之不同。２００７年国务院颁布的《中华人民
共和国政府信息公开条例》（以下简称《条例》）第六条规定：“行政机关应当及时、准确地公开政府信

息。行政机关发现影响或者可能影响社会稳定、扰乱社会管理秩序的虚假或者不完整信息的，应当在其

职责范围内发布准确的政府信息予以澄清。”《中华人民共和国突发事件应对法》（以下简称《突发事件

应对法》）第五十三、五十四条规定：“履行统一领导职责或者组织处置突发事件的人民政府，应当按照

有关规定统一、准确、及时发布有关突发事件事态发展和应急处置工作的信息”，“任何单位和个人不得

编造、传播有关突发事件事态发展或者应急处置工作的虚假信息。”可见，《条例》和《突发事件应对法》

都使用了“准确”一词来表述真实性原则。“提供全部情况”和“准确”，这两个用词的不同反应了二者在

真实性原则认识上的差异。

鉴于我国在突发事件信息公开中的双轨制做法，《条例》和《突发事件应对法》仅使用“准确”一词

来体现真实性原则显然是基于对现实制度的考量而作的妥协。相较而言，“准确”一词显然不如“提供
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全部情况”更符合真实性原则的要义。

在《现代汉语词典》中，“准确”有两种解释：１．严格符合事实、标准或真实情况；２．与实际或预期完
全符合。一般人对它理解时，重心总是放在“严格符合”或“完全符合”等字眼上，对“全面”和“客观”缺

少关注。笔者认为“准确”应该是建立在“真实、客观、全面”的基础上的“准确”，没有“真实、客观、全

面”做基础，“准确”就失去了其应有的意义。在“真实、客观、全面”基础上要求信息公开的“准确”，即

“严格符合或者完全符合”真实情况，才是对信息公开真实性原则的正确认识。鉴于实践中我国对外信

息发布的把关做法和我国学界以往在论述真实性原则时多用“全面、客观、准确”概括，笔者认为使用

“全面、客观、准确”提法更科学更合理，也更容易纠正实践中的错误。

第一，“真实”“客观”是对信息的本质要求。首先，信息公开是为了满足公众知情权，但只有政府公

开的信息是真实信息时，知情权方能获得实现。其次，对于普通公众来说，再没有什么比谎言更容易引

起恐慌的了。所谓谣言止于公开，最基本的前提是公开的是事实真相，谎言澄清不了谣言。最后，信息

公布本身是以国家的信誉为担保的，如果政府公布虚假信息，就会失信于民，在应对突发事件时，不仅得

不到公众的理解和配合，反而会引起社会的混乱。诚实公开事件真相，建立与公众良好的交流和沟通渠

道，才能够使公众对突发事件的性质和危害产生清醒的认识，消除恐慌、猜测和误解，更好地应对危机。

第二，“全面、充分”是对信息的量的要求，关乎信息公开的深度和广度。在信息不足的时候，掩盖

真相只会加剧危险，造成民众的恐惧心理。对付流言的最有效办法就是不为流言留下空间。政府应该

根据公众需求尽可能全面提供信息，如果政府提供的信息不全面、不充分，谣言就有可能乘虚而入，政府

公开的信息就很难赢得公众的信任，因此，突发事件信息公开，不能只公开正面信息，对自己有利的信

息，不公开负面信息。如贵州瓮安“６·２８”事件初期处理就是如此。在政府７月１日披露了相关信息
后，公众仍然不满意，因为当地有关部门的解释只是大概描述了群众围攻和冲击政府的行为事实，以一

句“一些人因对瓮安县公安局对该县一名女学生死因鉴定结果不满”作了结论，对造成这一事实的导火

索、对引发事件的命案本身的情况没有些许的说明。“没有殴打当事人”这一含糊其辞的说法，不仅不

能说服人，反而使人衍生出许多猜测和臆想。“瓮安事件”的后期处置相对就比较恰当，政府查明多少、

知道多少，就公布多少，根据调查情况在政府网站以滚动方式播出，全面、客观、公正，从而使事态很快得

到了平息。

第三，“准确”是在“全面”“客观”基础上对信息公开质量的更高要求。信息公开不仅要“客观”、

“全面”，而且用语要严谨、规范，信息要经过核实，做到准确无误，不得有任何歧义。

综上，笔者认为突发事件信息公开的真实性原则，是指在突发事件应对中，政府的信息公开应当符

合客观实际情形，不夸大、不缩小，尽量全面、客观，符合事件的本来面目。广义的信息公开真实性原则

应包括三项内容：（１）政府公开的信息要客观，不得有任何虚假成分，不得对信息内容进行实质性变更
或修改，公开的信息必须与客观实际相符；（２）公开的信息应当全面充分，政府不得根据自己意志随意
剪裁，只发布对自己有利的信息或者只公布正面信息；（３）政府公开的信息应当准确，严格符合事实、标
准或真实情况，不能提供似是而非的信息，让公众无从判断事实真相。狭义的信息公开真实性原则仅包

括第一项和第三项内容。〔１〕

考察最近几年我国各级政府在突发事件应对中信息公开的实践，笔者发现突发事件违反信息公开

真实性原则的情形主要有以下几种：一是政府出于各种原因，故意隐瞒真相，提供虚假信息，如华南虎事

件。二是政府只公开正面信息，对自己有利的信息，而忽视其他的真实信息，特别是负面信息，不全面，

不客观。这在人为事故的信息公开中表现得尤为明显，如山西溃坝事件。三是实行内外有别的信息公

开双轨制，对外公开的信息经过严格过滤。我国大多地方的政府长期采取的是两条腿走路的传统信息

发布办法，一是内部运作渠道，二是外部宣传渠道。所有和对外信息公开有关的活动，统一由一个部门

处理，对外公开的信息要报领导审批，统一口径，所以所有对外信息都是经过有意处理的信息。比如非

典时期，为了不影响过春节，不影响会展经济，不影响外商的商务活动，有意说非典疫情已经得到了有效

控制。与此同时，为了有效控制非典疫情，有关部门又通过内部渠道，给各个单位通报真实疫情，要求为

控制疫情采取相应措施，这在广州和北京都是如此。为了使这种双轨发布办法有效运行，各地政府对对
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要在真实性原则的广义层面展开。



外信息都设有信息公开把关人。把关人的存在，使政府不仅公开信息，也过滤信息，甚至修改信息，企图

以此给公众造成预期的影响，这种信息公开模式使得公众接触到的信息既不全面，也不真实。

需要强调的是，以下两种情形不属于违背真实性原则：第一，基于人类认识的局限，人们对事实的真

相有一个不断求真的过程，符合这个客观规律的信息公开差误不违背信息公开真实性原则。由于突发

事件是突然发生并有可能持续比较长的一段时间，事态错综复杂，随时在发展变化或者并有可能反复，

人们对事件真相的认识也不可能一步到位，因此，信息的真实性只能表现为一种过程，后续的信息公开

自然纠正前面信息公开的差误，这是符合信息公开客观规律的，不违背真实性原则。第二，正常的信息

筛选过滤不违背信息公开真实性原则。突发事件发生时，海量信息一拥而入，鱼龙混杂，真假莫辩，政府

必须对大量信息进行筛选、甄别，只有这样，我们才能得到真实信息、准确信息，正常的信息筛选工作是

信息公开的前提和基础。这种做法不违背信息真实性原则。信息的全面公开不等于全部公开，信息事

无巨细全部公开根本做不到。另外，当然，如果事涉国家安全、公共安全或者他人合法权益，信息不公开

也是合理的。

二、突发事件信息公开真实性原则的例外 〔１〕

许多政府工作人员对信息公开有这样的认识，他们认为信息的全面真实公开不利于社会稳定，“信

息公开越全面，社会越混乱”，所以紧急情况下，公民的知情权应该受到限制，也有些人认为所谓“全面”

“准确”就是要求公布突发公共事件的所有真相，保证所有细节都准确无误，这个根本做不到。基于这

样的认识，突发事件发生时，他们总是以维护社会稳定为借口，拒绝全面公开，甚至不予公开。我国双轨

制的信息发布模式正是基于这种思想认识建立的。突发事件中公众的知情权是否应该受到限制，限制

的边界在哪里，如果这些问题不予以解决，信息公开就有可能流于形式。笔者认为真实性原则不是绝对

的，在突发事件发生时对知情权进行限制有其正当性，但是限制要适度，必须坚持法律保留原则和利益

平衡原则。

（一）突发事件中，对知情权限制的正当性

１．权利是有边界的，知情权也不例外。“权利是一种相对的，而不是绝对的主张。”〔２〕 每种权利的
行使都是有限度的，一种权利的行使不能伤害到其他权利的实现。这是现代社会公认的法理。由于在

某些情况下，信息公开确实有损害国家的公共利益和他人的合法权益的危险，因此，虽然知情权是公民

的基本权利，具有重要的价值，但是对知情权也必须进行限制。知情权的行使不得危害国家安全、公共

安全和其他公民的合法权益。就各国的宪政实践来看，紧急状态下，公民的权利都会受到一定限制，如

人身自由、言论自由等。公民的知情权也不例外。

２．法律对知情权的限制。世界上，许多国家都通过法律对知情权的限制作了规定，并且考虑到国家
安全、公共安全是一国的最高利益，也是公民的立足之本，各国都把国家安全、公共安全作为免予公开情

形的主要条款。如《日本政府信息公开法》第五条规定了六类豁免公开的信息，其中第（三）项、第（四）

项就是关于国家安全、公共安全、公共秩序的规定；美国《信息自由法》第一条第二款明确规定了９项豁
免条款，第（一）项就是关于国防和外交政策的某些文件。其他国家也是如此。我国法律在对公民知情

权保障的同时，也对公民知情权进行了限制性规定。我国宪法第五十一条规定：“中华人民共和国公民

在行使自由和权利时，不得损害国家的、社会的、集体的利益和其他公民的合法自由和权利。”《条例》第

八条规定：“行政机关公开政府信息，不得危及国家安全、公共安全、经济安全和社会稳定。”第十四条第

四款规定：“行政机关不得公开涉及国家秘密、商业秘密、个人隐私的政府信息。”公民在行使自由和权
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客观、准确是信息公开的基本要义，任何时候都必须是真实可信的。信息公开真实性原则的“真实、准确”的

内涵应该是绝对的，没有例外。所谓真实性原则的例外，仅指“全面、充分”的涵义而言。

［美］史蒂芬·霍尔姆斯、［美］．凯斯·Ｒ·桑坦斯：《权利的成本———为什么自由依赖于税》，毕竞悦译，北京
大学出版社２００４年版。



利时，必须遵守宪法和法律。

３．突发事件信息公开需要对社会效果的考量。信息公开需要考量社会效果。在突发事件发生时，
公众虽有知的需要，但如果控制信息可以更好地维护公众的利益，那么，两者相权取其重，我们就应该选

择牺牲信息公开的全面公开原则，有选择有目的地公开信息，维护国家安全、公共安全。突发事件发生

时，在互联网和移动通信迅速发展的背景下，信息传播的速度、广度惊人，由于信息的“蝴蝶效应”〔１〕，突

发事件产生的公众恐慌很容易引发公众的非理性行为，从而带来巨大的危机和损失，此时政府的引导非

常关键，公开信息时就必须有所侧重。实际上国外也是这么做的。据媒体披露，“９·１１”事件发生时，
基于信息公开和公开效果的考量，美国政府对许多细节就没有公布，并且至今没有公布。此外，公众想

要了解的信息未必都是正当的，有些时候，公众追逐信息可能是为了追求感官刺激或者是为了满足自己

的私欲，而不是为了生存发展的需要。此时，为了保障公民、法人、其他组织的合法权益和社会公共利

益，限制公民知情权也是正当的。突发事件全面充分地信息公开应该以不给公众制造不安全感、不制造

社会恐慌、不侵犯他人合法权益为原则。

（二）对真实性原则例外的解释规则

权利是有边界的，但是这个边界却不是明确的。实际上，由于事物的复杂性、人的理性能力的有限

性和人类语言自身的模糊性，立法者不可能将权利行使的边界界定得十分明确具体，这就为我们在突发

事件信息公开中把握真实性原则和真实性原则的例外造成了困难。我们既不能以真实性原则为理由，

不顾公共利益的损害，也不能以公共利益为借口，牺牲公众知情权。笔者认为，鉴于我国深远的保密文

化传统和顽固的保密思维定势，在把握真实性原则的例外规则时，政府应该尽量保持克制态度，对“例

外”作严格的解释，即：在真实性原则和例外之间权衡时，尽量倾向公开。具体而言，应当遵循以下规

则：

１．法律保留规则。知情权是公民基本权利，对基本权利的剥夺必须遵守法律保留原则，因此真实性
原则的例外规定必须由法律规定或法律明确授权，而且是基于合法目的，如维护国家安全、公共利益、保

护隐私权等，而不能随意设置。同时，为避免政府因误读法律规定或因无法认准法律规定的含义而选择

不公开、不充分公开，损害信息公开制度，法律应对真实性原则例外的判断标准、决定主体、范围、期限、

条件、决定程序等做出明确规定，而不能模棱两可、含混不清，给行政机关留下过大的裁量空间。实践

中，我们还要禁止下位法扩大上位法的例外性规定，特别是地方的规章、内部规定、领导批示等，随意扩

大法律规定的例外情形。

在美国，信息公开制度被看作是民主制度的基石。政府一直奉行“公开为原则，不公开为例外”的

原则，只有法律规定的免予公开的例外情形，才能作为不公开或者不全面公开的理由。如美国《信息自

由法》规定，“全部政府文件在申请人要求时，都必须公开。不公开的文件限于该法规定的九项免除公

开的情况，即使属于免除公开的文件，行政机关仍然可以自由决定公开。”〔２〕 美国《信息自由法》第二

款规定了九项豁免条款，这九项豁免公开的政府信息分别为：１．国防和外交政策的某些文件，２．机关内
部人员的规则和习惯，３．其他法律明确规定不得公开的信息，４．贸易秘密和商业或金融信息，５．机关内
部和机关之间的备忘录，６．公开后会明显地不正当侵犯公民隐私权的人事、医疗档案或类似的个人信
息，７．执行法律的某些记录和信息，８．金融管理部门为控制金融机构而使用的信息，９．关于油井的地质
的和地球物理的信息。这些免除公开的信息规定，加了很多条件，界定得非常明确具体。正如美国最高

法院在１９７６年的一个案例中指出的，“有限的免除并未使基本政策变得含糊不清，即披露而非保密才是
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“蝴蝶效应”：原是一个动力学术语。它是指在一个动力系统中，初始条件下微小的变化能带动整个系统的长

期的巨大的连锁反应。这是一种混沌现象，它通常用于气象学等比较复杂的系统之中。美国气象学家爱德华·罗伦兹

１９６３年对之作了诗意的解释，“一个蝴蝶在巴西轻拍翅膀，可以导致一个月后德克萨斯州的一场龙卷风”，“蝴蝶效应”后
被借用到传播领域。借指现代社会，特别是互联网出现并高速发展之后，任何一条小小的那怕是不起眼的消息，都有可

能引发足以震动全球的影响。

王名扬：《美国行政法》，中国法制出版社１９９５年版，第９６２页。



《信息自由法》的主要目的”。〔１〕

如前所述，我国相关信息公开立法对信息公开的例外也作了规定，如《条例》第八条和第十四条第

四款。但是通过考察我们会发现，国家安全、公共安全、社会稳定、国家秘密等概念过于模糊、概括，在没

有相关配套制度约束的情况下，不仅不能推动政府信息全面充分公开，反而很容易成为政府拒绝公开的

口实。现实确实如此。突发事件发生时，政府往往动辄以保守国家秘密、影响社会稳定为借口不全面、

充分公开，甚至不公开。笔者认为，为推动信息公开向纵深方向发展，解决此问题的根本办法是制定

《信息公开法》，完善《保密法》、《档案法》、《行政诉讼法》等相关法律，把真实性原则的表述修订为“全

面、客观、准确地公开信息”，明确确定“公开为原则，不公开为例外”的信息公开原则，详细列举免予信

息公开的例外情形，并赋予公民因政府信息不公开、不充分公开或公开虚假信息而使合法权益受到损害

时提起行政复议、提起诉讼、请求赔偿的权利，以改变目前由于《条例》位阶低、例外情形规定模糊，配套

制度不健全，使信息公开制度形同虚设，无法在现实中落实的尴尬局面。

２．利益平衡规则。在现代社会，权利冲突是一种普遍现象，利益平衡原则要求政府在信息公开时，
应当对相互冲突的各种利益进行衡量、比较，然后决定取舍。公共利益高于个人利益是共识。政府信息

公开时，必须首先考虑公共利益，但是知情权是一项基本权利，是实现其他一切权利的基础，并且，从一

定意义上说，突发事件中公众对于有关信息的知情权实际上也是一种公共利益，所以法律在限制这项权

利时，必须体现保障为主、限制为辅的精神。在必须限制知情权时，应尽量减少对知情权的限制程度，限

制必须是合理且必要的最低限度，并不得侵害知情权的本质内容，同时，限制知情权的程度应与信息公

开可能造成的损害成比例。

近几年，由于经济转轨和社会转型而引发出诸多社会问题，社会矛盾激化，社会稳定问题被提到突

出的位置，而突发性事件具有突发性、危害性大、影响性大等特点，通常对整个社会的各个方面产生很大

影响，所以在事件发生之初，在对事件没有清醒认识的情况下，政府往往以社会稳定为借口随意封锁消

息，或者遮遮掩掩，这种态度是不可取的。在信息无处不在和难以管制的网络时代，信息越不公开，越难

以维护社会稳定。石首事件就是典型。在事件发生之初，政府不能及时、准确、全面信息公开，不能以正

确权威的声音积极主动引导社会公众的理性行为，最终酿成严重后果。汶川大地震信息发布工作则充

分证明，民众具有很强的判断能力，政府在这类问题上越坦诚越全面越主动，越能获得社会的理解和支

持。正是由于信息公开走出了内外有别的误区，灾情透明公开，全社会空前团结一致，共度难关，才赢得

抗震救灾的胜利。

公共利益是一个不确定的概念，利益大小往往是一种主观判断，与政府工作人员文化素质、认识水

平、个人偏好等关系很大。如果政府工作人员，特别是领导人员素质较差，利益平衡原则就会成为阻碍

信息公开的利器，因此，提高公务员的公众知情权意识，树立现代行政公开、以民为本的理念，是当务之

急。

我国《国家突发公共事件总体应急预案》中规定突发事件信息公开的第一条原则是以人为本，减少

危害，这条原则应该是掌握信息公开真实性原则例外的总原则。信息公开以此为度公开，就不会出现大

的偏差。即使出现了问题，本着这个原则，我们也可以吸取教训，很快改正错误，把损失降低到最低。

总之，知情权是公民的一项基本权利，是实现其他一切权利的基础，为保障公众的知情权，突发事件

信息公开必须坚持真实性原则，实现全面、客观、准确地公开，但公众的知情权不是绝对的权利，尤其是

在突发事件发生时，基于对公共利益的考量，限制知情权是必须的，但是这种限制必须具有正当性。政

府在平衡公共利益和公民知情权时，应该尽量保持克制，坚持法律保留和利益平衡原则。只有这样，我

们的信息公开制度才能名至实归，发挥应有的效用。

（责任编辑：何翠凤）
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精细司法与法官自由裁量

李树真

　　［摘要］个案公正是在尊崇理性形式法的前提下，按照公平、正义的基本理念对个案整体进行综合性价值考量，从
而对个案作出恰当性处理的司法过程。个案公正的实现依赖法官对个案正义问题的敏感度，也依赖与法官在制度框架

内的勤勉程度。个案正义的实现需要司法精细化，而司法精细化需要法官能动地运用自由裁量。法官是戴枷的舞者，但

法官不能戴枷不舞。

［关键词］个案公正 ；精细司法 ；

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
法官自由裁量

许霆案在社会上和法学界引起的热议正逐渐消弭。在热闹的讨论之后再来探讨本案的实质问题及

其解决对策，也许能更沉静、客观一些。本文拟结合许霆案对个案公正、精细司法及法官自由裁量问题

发表自己一些粗浅的观点。

一、个案公正与法官自由裁量权

针对许霆案的个案公正问题，作者曾在法官群体中作过一项专门问卷调查。调查共收到有效答卷

１０２份，现结合本标题下的问题，对相关的答卷内容作一下介绍与评价。以下是答卷中几个问题和相应
的答案统计结果。

问题一：许霆利用取款机失灵而大量提出现金与其他凿洞穿墙盗窃金融机构的被告人同样被判处

无期徒刑，您怎样看待这两类案的同等量刑？

Ａ．对许霆判无期徒刑，实质上不公正
Ｂ．对许霆判无期徒刑，实质上公正
Ｃ．对许霆判无期徒刑，形式上公正，实质上不公正
Ｄ．对许霆判无期徒刑，形式上和实质上都不公正
对该问题，选 Ａ的６人，占６％；选 Ｂ的２１人，占２１％；选 Ｃ的４８人，占４７％；选 Ｄ的２７人，占

２６％。笼统的提问对该案的司法处理是否公正可能会漫无边际，因此我们将问题限定在本案的量刑问
题上。这里的“实质上的公正不公正”显然是指案件的处理结果，而形式的公正不公正主要指是否严格

遵守了量刑的法律依据和程序。尽管为了问题提问的自然，我们有意在几个选项之间保持了一定的相

容关系，但相应的问卷结果还是给出了有益的启示。概括地说，认为本案不公正的占７９％，这说明本案
肯定存在问题；２１％的法官选择了Ｂ，虽然数量不占多数，但在许霆案经发回重审而盖棺论定之后，仍有
１／５的被调查法官坚持认为对许霆判无期徒刑，实质上公正，这说明这部分法官属于极端型的抱法裁判
型，对他们而言，实质的公正与严格的据法裁判直接相关，至于法律规范本身是否合理，规范之间是否有

矛盾，不同规范之间的择优选择，则在所不问或较少关注。

问题二：既然按法律规定法官可以判许霆无期徒刑而不上报复核，也可以在法定刑以下判处刑罚而

上报复核，您对许霆案判决公正不公正的判断标准是什么？

Ａ．法官的良心 Ｂ．法官的经验 Ｃ．法律的严格规定 Ｄ．普通盗窃罪的一般量刑标准

—５７—

《法学空间》２００９年第１期 精细司法与法官自由裁量



对该问题，选Ａ的１５人，占１５％；选 Ｂ的３０人，占２９％；选 Ｃ的４５人，占４４％；选 Ｄ的１２人，占
１２％。理论上的正义标准可以分为实质的和形式的，而法官在此笼统的分类之下还有他们具体的标准。
Ｃ、Ｄ两项标准属于刚性的法律标准，Ａ、Ｂ两项属于柔性的主体标准。选择运用刚性的法律标准的占
５６％，说明这部分法官属于较严谨的抱法裁判型。选 Ｂ的３０人，占２９％，这说明在司法实务界还是比
较重视法官的司法经验的，但是这种关于正义的司法经验在与法律规范相左时，能否抗衡法律规范还是

另外一个问题。

问题三：许霆在二审中被判处５年有期徒刑，而云南的“许霆”———何鹏在此之前因同样的罪行被
判处无期徒刑。比较许霆案，您比较支持下列哪种观点？

Ａ．何案的判决不公正，应通过审判监督程序予以纠正
Ｂ．何案的判决虽不公正，但不违反法律，为维护司法的尊严和稳定，不应予以纠正
Ｃ．何案的判决是公正的，因为严格遵守法律处理案件就是公正的，不应予以纠正
Ｄ．对何鹏案的判决形式上是公正的，但实质上不公正，应予以纠正
对该问题，选Ａ的１２人，占１３％；选 Ｂ的３０人，占２９％；选 Ｃ的３０人，占２９％；选 Ｄ的３０人，占

２９％。这一问题从另一角度考察许霆案发生之后法官视野中的合法性与公正之间的契合关系以及在二
者不一致时法官的选择倾向。２９％的法官直接在公正与严格遵守法律处理案件之间划上了等号，而
５８％的法官倾向于认为只要是据法裁判，不管公正不公正，即使存在错误也不应重审改判。

问题四：如果许霆案不存在，假如您是何鹏案的一审法官，对何鹏案无期徒刑的判决结果，您的评价

是：

Ａ．公正的也是合法的 Ｂ．公正的但不合法 Ｃ．不公正但合法 Ｄ．不公正也不合法
对该问题，选Ａ的４８人，占４７％；选Ｂ的３人，占３％；选Ｃ的４５人，占４４％；选Ｄ的６人，占６％。

这一问题考察的是许霆案之前法官视野中的合法性与公正之间的契合关系，与问题三的结果比较可以

看出许霆案的一些影响。如果再假设问题三中多数人（５８％）的标准：没有违反法律的裁决即使有错误
也不需纠正，那么可以作出合理的推论：在许霆案之前，绝大多数法官对类似案件中的不公正问题并未

发现，或者虽然发现却忽略而不论，法官关注重点全部放在了严格据法裁判上。

问题五：您认为在许霆案一审判决中，法院在法律适用方面有无错误？

Ａ．有错误。因为没有选择在法定刑以下判处刑罚这一更能实现实质正义的法律规范
Ｂ．无错误。判处无期徒刑与在法定刑以下判处刑罚都符合法律规定
对该问题，选Ａ的３３人，占３２％；选Ｂ的６９人，占６８％。这一结果显示在面临等效的规范进行选

择时，多数法官看重的是规范的合法性，对合法性之外的其他价值进行综合考量的较少。

问题六：对许霆案而言，一审法官按现行诉讼制度有两种选择：可以直接依据盗窃金融机构的法定

刑量刑而不需要向最高院报请复核；也可以在１０年以上有期徒刑、无期徒刑或死刑的法定刑以下判处
刑罚，并向最高院报请复核。在第一种情况下，法官的判决既严格遵守了刑法，又免除了报请复核的程

序上的烦琐。在第二种情况下，法官已实际突破了刑法中关于盗窃金融机构行为的量刑规定，而且还要

面临报请最高院复核的程序之累。如果您是该案的一审法官，真诚地说，您更愿意选择哪一种？

Ａ．选择前者，这样既严格遵守了法律，又免除了报请复核的程序之类
Ｂ．选择后者，这样虽实际突破了刑法中关于盗窃金融机构行为的量刑规定，而且还要面临报请最

高院复核的程序之累，但是是值得的

对该问题，选Ａ的４５人，占４４％；选Ｂ的５７人，占５６％。这一问题考察的是对类似许霆案，在现行
法律制度框架下法官自由裁量权的发挥情况。尽管选择 Ａ的占４４％，但这却明显透露出一个信息：尽
管现行法律制度框架内提供了实现个案公正的手段，但许多法官在严格据法裁判的理念下不愿对合法

性之外的其他价值做综合考量，法官在运用自由裁量权衡平个案中的各种价值时存在较明显的惰性。

概括地说，公正不公正的基本理念与合法不合法的观念之间具有四种可能的匹配关系，这就是：公

正且合法，公正但不合法，不公正但合法，不公正且不合法。对大多数法官而言，公正且合法是其追求

的，公正但不合法是其不欲的，不公正但合法是其容忍的，不公正且不合法是其难容的，总体上看，消极

据法裁判型法官居多。他们或者把公正等同于合法，或者尽管区分了二者，但认为不公正却合法是可容
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忍的，他们抱守着合法性的底线，不愿在没有法律明确规定的自由裁量范围内积极作为。这种惰性有时

甚至反过来影响他们对法律的全面准确理解，以至于不能在现有法律框架内最大限度的实现个案公正。

回到许霆案，在认定许霆的行为构成盗窃罪的前提下，如何量刑？在现行法律框架下有两种选择：

可以直接依据盗窃金融机构的法定刑量刑而不需要向最高院报请复核；也可以在１０年以上有期徒刑、
无期徒刑或死刑的法定刑以下判处刑罚，并向最高院报请复核。在第一种情况下，法官的判决既严格遵

守了刑法，又免除了报请复核的程序上的烦琐。在第二种情况下，法官已实际突破了刑法中关于盗窃金

融机构行为的量刑规定，而且还要面临报请最高院复核的程序之累。是做第一种选择还是第二种选择，

取决于法官是否将其视为普通的盗窃金融机构罪，最终取决于法官是否认为对本案按普通盗窃金融机

构行为量刑会导致不公正以及在发现不公正时是否愿意在现有法律框架中努力改变这种不公正。可惜

的是法官的司法惰性使其选择了前者，而许霆案量刑的个案正义也就在这种选择下落到了地上。

二、“白马不同于马”与司法过程的精细化

如果说刑法上罪名的设立是一个从生活具体到规范抽象的过程，那么在司法上判断一具体行为是

否构成具体某罪的过程则是一个由具体到抽象、再由抽象到具体的法律适用过程。司法过程的逻辑起

点始于争议的案件事实，其逻辑终点在于争议事实的解决。在这一过程中，为实现案件争议事实与法律

规范的对接，需要二者之间的互动。案件争议事实必须按犯罪构成的结构被概括、抽象，甚至裁剪，以便

能更好地适用预选中的法律规范；而预选中的法律规范如果不是直接适应于简单案件，通常需要作进一

步的解释，以便于恰当的涵盖争议的案件事实。

司法需要精细化，司法的精细化表现在许多方面。首先案件争议事实的查明需要精细化。尽管案

件争议事实的查明与争议的正确解决之间并不具有确定的、必然的联系，但二者之间在确定的范围内的

确存在一种相对稳定的正比关系。查明争议事实是作出正确裁判的基础之一，越能准确查明争议事实，

就越能保证纠纷的有效解决，对刑事案件而言尤其如此。这就要求在具体犯罪构成要件理论指导下，对

构成具体犯罪构成的各要件事实进行严格的证明，不仅对各构成要件事实的证明是充分的，而且要求全

案证据能充分证明案件的整体事实。法官在案件争议事实认定中的重要职能是判断。案件争议事实本

身也是一种社会事实，判断的主体从法社会学角度看具有多样性。当事人可以判断，该案的审判法官可

以判断，上诉审法院法官可以判断，媒体可以判断，普通公民可以判断。但是司法活动中心的判断职能

不可能采用全民公决的形式来实现，退一步说即使采取全民公投的形式也还是不能达成完全一致的评

断结论。现代司法中的“司法独立”原则，不管是出于积极的追求还是无奈的选择，为这种判断提供了

一条理性之路。具体来说只有对本案具有管辖权法院的审理该案的法官（包括一审、二审）才能作出具

有权威的评断。法官的判断不一定是最好的判断（实际上在许多复杂案件中，相互竞争的判断之间很

难有好坏之分），但法官的判断至少不是一个理性的人认为最差的的判断。这种判断除了权威的支撑，

更有法官的素养、法律共同体趋同化的认识与判断的结构以及严格的司法判断程序的保障，因而能最大

程度的满足具体判决正当化的要求。

司法的精细化表现在法官对适用法律规范的正当解释上。司法中通常需要法官对适用法律规范作

进一步解释，这种解释的必要来自于多个方面：立法者本身的知识局限，社会生活的变迁，法律规范语言

表达方面的不足，特别是立法过程在思维方面表现出的抽象、概括的特点等。所以尽管不同法律文化背

景对法官解释法律职能的看法不同，尽管对法官解释法律的限制各有差异，司法过程中法官对应用的法

律规范作进一步解释是不可或缺的。伴随着这种解释，法官还要对能否将本案事实纳于该法律规范下

作出判断。“柏拉图在《政治家篇》一书中就指出，‘法律绝对不可能发布一种既约束所有人同时又对每

个人都真正最有利的命令。法律在任何时候都不可能完全准确地给社会的每个成员作出何谓善德、何

谓正当的规定。人之个性的差异、人之活动的多样性、人类事务无休止的变化，使得人们无论拥有什么

技术都无法制定出在任何时候都可以绝对适用于各种问题的规则。’柏拉图认为，法律的原则是抽象

的、过分简单的观念构成的。然而，简单的原则是无论如何也不能用来解决复杂纷繁的事务状况的。因
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此，‘最佳的方法不是给予法律以最高权威，而是给予明晓统治艺术、具有大智大慧的人以最高权

威’”。〔１〕 “亚里士多德也同样意识到这样一个事实，即在司法时，可能会出现这样的情形，即法律规则

的一般性和刚性可能会使法官无法将该规则适用于个别案件的解决。他提出用衡平的方法来解决这样

的困难。他将衡平原则定义为‘当法律因其太原则而不能解决具体问题时对法律进行的一种矫正。’法

律所考虑的是多数案件，亦即典型的和一般的情形，但法律却无法对特殊的情形做详尽规定。因此，法

律往往不能适当地处理独特的案件。当这样一种案件出现时，法官就可以背离法律的字面含义，并象立

法者所可能会对该问题作出的处理———如果该立法者已预见到可能发生这种独特情况的话———那样审

理该案件。”〔２〕

司法的精细化还表现在定罪的准确化和量刑的细致化上。司法实践中如果把无罪认定为有罪、将

此罪认定为彼罪，一般都视为错误裁判。法官在准确定罪方面会倾尽最大努力，所以这方面所表现出的

问题如果不是极端化，一般并不突出。但在量刑的细致化方面却存在较多的问题。许霆案引起社会的

热议，其焦点不在法院的定罪上，而在原审和发回重审法院量刑的巨大落差上。这种量刑上的差别与法

官的对不同法律规范的适用有关，也与法官能否主动地行使自由裁量权有关。这将是作者下一部分讨

论的内容。

另外司法的精细化还表现在法官严格遵守司法程序规范及对裁判文书的说理上。就裁判文书的说

理而言，对当事人有争议的实质性的主张必须作出具体评断。这既是尊重当事人的诉讼权利和地位，保

持庭审实质化的一种义务，也是保证裁判正当化的措施之一。在许霆案原一审的判决中，我们看到这一

点实有缺憾。在原一审中控方以盗窃罪指控，辩方以侵占罪作轻罪辩护，法官可能想当然地认为该案是

一个简单案件，不需进行详细说理，所以对辩护人的侵占罪的轻罪辩护便一笔带过了。

“白马属于马”，“但白马不同于马”。借用这对命题来类比司法精细化对许霆案提出的要求，这便

是“许霆的行为属于盗窃金融机构的行为”“许霆的行为有不同于一般的盗窃金融机构的行为”。前者

的认定保证了许霆案的定性的正确，而后者的缺失却导致原一审判决量刑上的失衡。

三、精细司法与法官“带枷而舞”

按照马克思·韦伯的观点，近代西方社会的法律是一种形式理性化的法律，这种形式理性化的法律

来自两方面的要求：一方面，资本主义的生产方式需要严格的形式法律和法律程序（韦伯就曾把法官处

理案件的过程类比为自动售货机）；另一方面，行政活动的理性化要求制度的法典化，要求由受过理性

训练的的官僚们运用法律实施管理。〔３〕 形式理性化的法律推演到司法领域便是“同样的人同样对待”、

“同样的案件同样处理”，所以现代社会法官采用“类型化”的方法处理案件是一种必然选择。

但这种类型化的案件处理方式在具有其必然合理性的同时，也不可避免地具有其缺陷。首先，“类

型化”处理案件的依据是法律，而且是法典化的法律。由于本身的概括抽象特征以及其他因素，法典化

的法律需要进一步的解释，但在形式理性化法律的理念之下，法官的自由裁量权受到严格限制，其职能

就是据法裁判。对法官自由裁量权的严格限制在很大程度上阻碍了法官能动性的发挥，不利于个案公

正的实现。其次，“类型化”处理案件的方式在对事实的认定与处理方面也具有天然的不足。从方法论

讲，“类型化”只注重同类对象的共同本质属性，而对同类下个体与个体之间的差异却略而不论。但是

我们不能忘记，“白马是马”是一个事实，“白马不同于马”也是一个事实；“世界上没有两片完全不同的

树叶”是一个真理，“世界上没有两片完全相同的树叶”同样也是一个真理。西方法学先哲说过“法律乃

公正与善良之艺术”。虽然这是一个比喻，但道出了法律纠纷处理过程本质的另一方面。艺术创作具

有个性特征，艺术作品才能流传天下。同样，任何一个法律案件虽然都可归属于某一案件种类，但同时
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该案件也必有与同类的其他案件不同之处。一个法官只有认识到这一点，才能在适用形式化法律的前

提下更好的实现个案实质正义。而这都需要法官的能动作用，需要法官在自由裁量的范围内主动作为。

国外对法官自由裁量权的有无和大小基本上有以下三种观点：

１．基本不承认法官自由裁量权，这种观点主要存在于约１８世纪的大陆法系国家，认为法官的传统
角色是立法者的忠实执行者，“法官酷似一种专门的工匠，除了很特殊的案件外，他出席法庭仅是为解

决各种争讼事实，从现存的法律规定中寻觅显而易见的法律后果”。〔１〕 英美法系国家也有学者反对法

官拥有自由裁量权。英国法律史上许多著名的代表人物如柯克、黑耳、培根、布莱克斯通都认为，法官的

职责是宣布和解释法律，而不是创法律。

２．承认法官具有较小的自由裁量权。学者梅利曼、博登海默、德沃金等均认为法官有一定的裁量
权。

３．承认法官具有较大的自由裁量权。埃利希所主张的法律的自由发现就属于这种倾向，美国２０世
纪２０－３０年代开始兴起的现代法学，其代表人物美国最高法院法官霍姆斯和哈佛大学法学教授格雷均
主张法官拥有自由裁量权。

国内关于法官裁量权应当有无及其大小存在着不同观点。一部分学者认为，中国法官素质欠缺，不

能胜任自由裁量的工作，应当削弱自由裁量权，提高成文法的地位；有学者认为，我国实行“有法可依、

有法必依、执法必严、违法必究”原则，与特定情况下的“自由裁量权”并不排斥，应正视自由裁量权在司

法中的定位，法官有限的自由裁量权则可以弥合法律规定的原则性、有限性与现实社会关系的复杂性和

多边性之间的矛盾，应当赋予法官一定范围内的自由裁量权；还有学者认为，当前我国法官存在着惰性

与局限，应当发挥其主观能动性，适当扩大其自由裁量权。

作者认为，国内关于法官自由裁量权应当有无及其大小存在着不同观点，支持这些观点的理由也都

是存在的，采纳应当赋予法官自由裁量权的观点，并不意味着对支持相反观点理由的漠视，问题的关键

是我们必须通盘考虑这些因素。而且作者认为，法官自由裁量权问题已不是一个应然问题，而是一个实

然问题。正如严格的法定证据制度也不可能完全阻断法官在证据评价问题上的左右逢源、上下其手一

样，法官的自由裁量权是无法在实然层面上被否定的。对法官自由裁量权问题关注的重点应放在法官

自由裁量能动性的发挥和对法官自由裁量范围及具体程序的限制上。

在我国当前司法语境下，应当重视发挥法官自由裁量权的能动性。在中国古代司法中就有“衡平”

司法的优良传统。“衡平”司法实际上就是法官行使自由裁量权的一种司法理念和司法技术。“中国传

统司法中的‘衡平’，是指司法官在天理、国法、人情以及社会风习的支配和综合作用下，对案件作出合

乎现实理性需要的适当性处理，是司法官在以儒家伦理为主流的多元思想、意识指导下，受到诉讼的特

定语境和技术制约之下，对于裁判方案的合情、合理、合法性反复权衡与最终确定的选择过程。”“在这

些司法官的眼里，司法关注的 并非是程序，并非是一个忠实、刻板地适用法律于具体案件的过程，而更

重要的是裁判的结果。这个结果必须是最大限度的符合社区民俗、合乎情理习惯，必须是有利于恢复或

者维系一种和谐的社会秩序和人际关系，即必须要‘衡平’的，而不一定是合乎成文法律的。”〔２〕 另一

方面，我国几千年来，倾向于人治，并有几千年人治的传统。客观的说，人治体现灵活性，可以具体问题

具体分析，从法官审理案件的角度说，可以更好地做到个案公正，但是由于人性的弱点，容易导致法官专

断，破坏普遍公正。文革之中，由于缺乏法治的基本理念和具体的法律制度而导致的民族灾难令人们痛

心疾首。在今天实行依法治国这种大背景下，形式理性法的理念得到了绝对的尊崇。具体而言，这种理

念严格要求司法过程中法官应严格据法裁判。这种尊崇在某种程度上甚至遮蔽了对成文法不足的认

识，构成了司法过程中对法官自由裁量权行使的抑制。但是“法律不仅具有形式，而且还具有内容。法

律的形式表现为规则和执行这些规则的司法行为，其内容便是那些旨在实现某些价值的规则的内容。

一个社会制度完全没有法律的形式要素，就不配成为一种法律制度；但是普遍性这个基本要求并不排除
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有时为了个别衡平而采取背离规则和原则的做法，亦不排除保留行政和司法自由裁量权领域的做

法。”〔１〕 法官为了实现个案公正而超越立法者的本来意图解释法律甚至背离制定法的规则，不能认为

是超越法律，而恰恰是在恪守法律的精神和原则。相反，若法官坐视制定法的规则损害个案公正却无动

于衷，决不能认为是谨守法律。正如德国法学家古斯塔夫·拉德布鲁赫所说“一个公正之人，不仅仅是

一个谨守法律之人，也不仅仅是一个忠实法律之人；同理，我们不常说所谓‘谨守法律的’法官，而只是

谈‘公正的法官’；因为，一位谨守法律的法官本来就应该是一位公正的法官。”〔２〕 当然权力存在的地

方必须有其存在的边界，法官的自由裁量权也必须受法官依法裁判原则的制约。实际上不管是英美法

系还是大陆法系国家法官，在行使自由裁量权时都要受到相应制约。“我们必须坚持认为，即如果我们

赋予法官以实施个别衡平的权力，那么我们必须要注意的是，这种权力的行使不应达致侵损规范性制度

的程度。首先，法官行使这种衡平裁量权（ｅｑｕｉｔａｂｌｅｄｉｓｃｒｅｔｉｏｎ），必须始终受到上诉审查的约束。还应当
明确指出的是，法官只能在罕见的情形中行使这种特权，即在适用实在法规则会导致一种被绝大多数有

理性的人斥责为完全不能接受和完全不合理的结果。另外，在法官背离一项制定法规则的情形中，法官

还必须能够从研究该法规的背景中得出这种结论，即如果立法者在当时能够预见会发生这种情形，他肯

定会对该规则创设一种例外。如果以此方式将该权力视为是一种高度例外的权力，又如果法官完全深

信，仅仅是个人不同意某项实在法规则，在任何情形下都不能构成行使这一权力的充分根据，那么承认

亚里士多德的ｅｐｉｅｋｅｉａ会对公正执法所带来的危险，就可以降低到最低限度，而且这种最低限度的风险
也是行使任何司法权力都会遇到的。”〔３〕

结语

形式理性法的理念要求法律的确定化，要求执法官员严格依法行为。具体到司法领域，就是要“同

样的人同样对待，同样的事同样处理”、“罪行法定”、“法官严格依法裁判”这样一些基本要求。对个案

正义的追求需要法官的能动作为，任何司法制度都为法官的自由裁量预留了适当空间。法官的自由裁

量要受到适当的限制，必须不违反形式理性法的本质特征，是对形式理性法延伸、弥补与纠正。法官都

是带枷的舞者，带枷之后，舞与不舞是衡量法官素质优劣的基本标准。

司法过程一方面是按法律规定的固定模式“批量化”处理案件的过程，另一方面又是个性化创造性

处理个案的过程。个案正义的实现有赖于法官对个案处理中正义问题感知的敏感度，如果这种敏感钝

化，在普通人都能感知到正义出了问题的地方，法官却浑然不知，那么跌到地上的就不仅仅是个案的正

义了。个案正义的实现还有赖于法官的勤勉，如果法官感知到个案正义出了问题，但却基于一种因循守

旧的惰性，不愿在既有的法律制度框架内做细致的综合的价值考量，那么个案正义也同样无法实现，而

这一切都与法官的自由裁量权有关。

如果说许霆案对司法的主要意义是什么，那么作者认为，许霆案以一种外部刺激的方式展示出了法

官对个案正义感知的钝化和在个案正义问题上因循守旧的惰性，从而促使人们再度关注法官的自由裁

量权问题，通过实现个案正义的方式来实现总体意义上的社会公正。

插上猎狗的敏锐鼻子，戴着沉重的法律枷锁，法官，劲舞！

（责任编辑：何翠凤）
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【知识产权问题研究】

公平正义观下的驰名商标制度

崔立红

　　［摘要］驰名商标在被滥用、异化的情形下，本文拟从正义论的角度来全面审视该制度的产生、运作和法律定位。
商标驰名后，不管注册还是未注册，都应该得到比其他商标更强有力的保护，这是平等原则表现。但在享有特殊的保护

下，必须受到一定得限制，差别原则的目标是让其他社会成员受惠而避免情况变糟。分配正义的实现需要代表国家公权

力的竞争法来担当。

［关键词］公平正义；驰名商标；平等原则；差别原则；

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
不正当竞争

驰名商标，这个商标家族中的“特殊角色”，近些年来，引起了国际社会的广泛关注。从以混淆为前

提发展到以淡化为标准，驰名商标的保护与规制一直处于动态的、发展的趋势。在我国，２００１年修改的
《商标法》中正式设立了有关驰名商标的条款后，驰名商标的认定和保护达到空前的“欣欣向荣”，甚至

“异化”为企业极端的利益追求、政府孜孜以求的政绩数据以及老百姓心目中的“一次认定，长期有效”

的“荣誉称号”。

对于社会制度来说，正义是首要的美德，正如真理对于思想一样，都是不容妥协的。正义的要求对

驰名商标制度也不例外；反之，法律与制度无论多么有效率和井然有序，只要它们不正义，就必须被改造

或废除。〔１〕 本文尝试从公平正义的角度考察驰名商标保护的合理性，驰名商标保护的“度”以及驰名

商标保护的法律定位，进而归纳、完善、展望驰名商标制度在我国的实践和发展。

一、驰名商标的保护与平等原则

每个人都具有这样一种平等权利，即与其他人的同样自由相容的最广泛的基本自由。

——— 罗尔斯 《正义论》

这是罗尔斯正义原则中的第一个原则，也是排序优位的原则，即平等原则，罗尔斯认为的自由是制

度所确定的各种权利和义务的复杂组合。它由社会制度规定，用来保障公民的各种基本的平等自由，它

不仅包括政治自由（选举权和出任公职的权利）、言论、集会、信仰和思想自由，而且包括人身自由和财

产权。〔２〕 以社会契约论为基础，追求平等是每个正义社会的首要目标。

据考察，驰名商标的保护最早出现在１９２５年《巴黎公约》的海牙文本中，原因是１９世纪末２０世纪
初，在迅猛发展的国际贸易中，一些具有较高知名度的商标被仿冒，仿冒者依此来促销自己的产品。对

商标权的取得，《巴黎公约》成员国中既有注册取得的，也存在使用取得。有的商标人没有在有关成员

国注册，但在该国的相关公众中，已被普遍认为是该商标的真正拥有者，具有较高的知名度，如果绝对坚
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持“不注册则不保护”的原则，则对此已经驰名的商标所有人有失公平。〔１〕 因此，《巴黎公约》中所增补

的保护驰名商标的规定，实际是要求各成员国给未在该国注册的驰名商标提供保护。

随着商标保护实践的发展，人们逐渐发现，经过常年累月培育的驰名商标，被其他人使用在非竞争

类的商品或服务上。很显然，因为彼此之间没有竞争关系，所以这样的使用是不会带来混淆的，尤其越

是驰名的商标，发生混淆的可能性就越小；但是，如果放任这种对驰名商标的使用，却在实践中给权利人

带来实实在在的损害：逐渐削弱该商标的形象并阻碍公众对该商标或商号的注意力。〔２〕 正如美国学者

弗兰克·谢克特教授所言：现代商标的价值在于其促销力，而这种能力取决于商标的显著性，这种显著

性由于被使用在相关或不相关的商品上而受到损害或削弱。〔３〕 例如在德国具有非常高知名度的漱口

水商标Ｏｄｏｌ被使用在钢铁制品上，或者知名的照相机商标 Ｋｏｄａｋ被使用在钢琴产品上，或者劳斯莱斯
被使用在糖果、裤子等产品上，诸如此类，通过割裂驰名商标与特定商品或服务间的独特联系，损害驰名

商标的商誉，降低其市场价值。这就是对驰名商标的淡化。

如果继续援用混淆理论，在广大消费者没有被混淆的前提下，对驰名商标的淡化行为不可能被纳入

到法律规制中来。但是在一个正义的社会中，为了大多数人的利益来牺牲个别人或者少数人的自由，是

不能接受的功利主义的做法。〔４〕 因此，为了防止利用驰名商标的声誉而不当得利，保护驰名商标的显

著性不因弱化或丑化而受侵蚀，保护的重点从广泛的消费者转移到占少数的驰名商标人，反淡化理论应

运而生。

以淡化为前提，而不是混淆为前提，成为新的保护驰名商标的理论武器。ＴＲＩＰｓ协议中已经将注册
驰名商标的保护范围扩大到不相同、不类似的商品或服务上。美国是目前世界上反淡化理论研究和司

法实践最丰富的国家，早在１９９５年就制定了《联邦反淡化法》，至今已经修改了两次；欧盟在１９８８年１２
月２１日通过的《欧共体商标指令》和１９９３年１２月２０日通过的《欧洲共同体商标条例》中，用专门的条
款采纳了反淡化理论；日本则在《商标法》和《不正当竞争防止法》中分别体现反淡化理论：前者涉及的

是商标注册审查、异议、无效宣告程序中该理论的适用，后者是在驰名商标被侵权的诉讼中来适用反淡

化理论。我国，有学者认为还没有采用反淡化理论，但有学者认为《商标法》第１３条第２款就是反淡化
理论的体现。不管有无立法，实践中对反淡化理论的适用要更早，如１９８９年国家工商局处理的杭州葡
萄酒二厂将与“万宝路”相同或近似的文字、图形使用在葡萄酒包装盒装潢上，２０００年１０月上海第二中
院审理的“宝洁公司”案。

二、驰名商标的保护与差别原则

社会和经济的不平等是这样安排的：合理地指望它们对每个人都有利；加上地位和官职对所有人开

放。

———罗尔斯《正义论》

这是《正义论》中的第二个原则，称为不平等原则或差别原则，承认人们在分配的某些方面是不平

等的；但要求这种不平等对每个人都有利，不能以一些人的过多得利掩盖另一些人自由的丧失，甚至处

于受奴役状态，或者是状态恶化。〔５〕 罗尔斯更多地关注对最不利者有益的分配方案，而不同于另一位

政治哲学家诺齐克所看重的，仅仅未使他人状况恶化。那么，驰名商标制度的建立以及对驰名商标所提

供的不同于普通注册商标的特殊保护，有无造成他人状况恶化？是否让社会每个成员都受惠于它？
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驰名商标固然应该得到特殊的保护，但任何一种权利的行使，如果超出法律规定的范围而损害其他

人的合法权益或违反法律的禁止性规定，就将构成滥用。近年来，驰名商标的滥用问题也引起了国际社

会的广泛关注：

表现一，驰名商标成为大公司打压中小竞争对手的有效手段。大公司实力雄厚，往往有能力来支持

诉讼，而中小企业在驰名商标淡化诉讼中不占优势，尤其是在美国的司法实践中，驰名商标人只要能够

证明存在淡化的可能，就可以得到禁令救济。所以，面对这种不平衡，美国联邦最高法院在２００３年审理
ＶｉｃｔｏｒＭｏｓｌｅｙ案时，统一商标淡化的证明标准：由过去通行的淡化的可能转变为实际淡化。尽管实际淡
化的标准很模糊，并且２００６年又被进行了修正，但联邦最高法院的目的很明显，让驰名商标人在诉讼前
三思而后行，避免运用驰名商标来打击中小企业。

表现二，驰名商标人禁止他人的善意使用。一种是指示来源的使用，目的是满足消费者的知情权。

在我国的河南出现的案例中，被告因为在商店的门口的招牌上写着“ＴｏＴｏ”陶瓷产品有售而被该商标权
利人告上法庭。另一种是因为“第二含义”而获得显著性并驰名的商标，所有人禁止他人对“第一含义”

的使用，例如“青岛啤酒”驰名商标人是无权禁止其他厂家在地址中使用“青岛”字眼，否则就构成滥用。

第三种是驰名商标被退化后禁止他人做通用名称、图形或符号的使用，朗科的“优盘”商标被国家商标

局撤销就属于此种情况。

表现三，在后驰名的商标对抗在先善意注册、使用在不相同、不类似商品、服务上的注册商标、商号

等。法律虽然保护驰名商标，但同时也尊重在先权利，驰名商标的禁止权效力只能及于该商标驰名之

后。

表现四，将驰名商标擅自使用在未驰名的商品或服务类别上。例如“西瓜太郎”商标，在文具用品

上曾经被认定为驰名商标，该所有人便擅自在其马夹睡袋上使用该商标并宣传其为驰名商标。理论上，

个案中的商标驰名，并不是放之所有类别的商品或服务而皆准，其效力只及于案中认定的产品或服务类

别。

表现五，驰名商标被“异化”。这种具有“中国特色”的滥用，让驰名商标成了荣誉称号，成了“质量

上乘”的终身保障，成了获得政府物质奖励的捷径，也成为了政府政绩数据的组成部分，顺势也就有了

虚构的商标侵权诉讼，利用司法认定驰名商标，到政府领取奖金的同时又给自己的企业和产品做了“免

费”的广告。

驰名商标制度获得的特殊保护，某种程度上说，未能实现对每个人有利的公平正义目标，甚至让某

些人的境况变糟，如驰名商标人的竞争对手、普通消费者等。所以在《发展中国家商标、商号和不正当

行为示范法》第１９条规定：商标注册不赋予其注册所有人权利，以阻止第三人善意使用其名称、地址、
地名或真实指示其商品或服务的种类、质量、数量、用途、价值、产地或生产或提供时间，只要这种使用局

限在单纯的指示或说明，并且不可能就商品或服务的来源误导公众。不仅是国际组织在为限制驰名商

标滥用做努力，各个国家也都在其立法和实践中给驰名商标人之外的社会公众提供更多的不受制于驰

名商标的自由。

美国２００６年提出了《商标反淡化修正案》，虽然驰名商标的保护标准由实际淡化回归到淡化的可
能，同时获得显著性的商标也可以得到反淡化保护；但是对驰名商标的限制也同样引人注意：提升了驰

名商标认定的门槛，只有获得美国一般消费公众（ｇｅｎｅｒａｌｃｏｎｓｕｍｉｎｇｐｕｂｌｉｃ）的广泛认可（ｗｉｄｅｌｙｒｅｃｏｇ
ｎｉｚｅｄ）的商标，才能成为驰名商标；确定合理使用的范围，一是对商标的任何非商业性使用，二是所有形
式的新闻报道和新闻评论，三是在商业中直接使用驰名商标名称或对该商标进行描述的合理使用情形，

让顾客对商品或服务进行比较的广告或促销，对该驰名商标所有人或给驰名商标所有权人的商品或服

务进行确认、滑稽模仿、批评或评论，这些合理使用的情形都不受反淡化理论的限制。

欧盟有专门的立法条文来规定淡化的条件：第一，在不相同也不类似的商品或服务上；第二，使用的

商标标识相同或近似；第三，共同体商标在共同体内享有声誉；第四，该使用行为将从该共同体商标的显

著性或声誉中获利或对它们造成损害；第五，使用该标志没有正当理由。尽管欧盟的规定中没有淡化的
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例外，〔１〕 但并不表明欧盟对驰名商标没有限制，通过司法实践活动还是给社会公共利益和竞争者的利

益提供了一个适当的避风港，表现比较突出的是在上面第四个条件适用中掌握比较严格。例如申请人

在助听器产品上申请Ａｕｄｉ－Ｍｅｄ商标注册，奥迪公司提出异议，认为它不正当地利用 Ａｕｄｉ商标的显著
特征或声誉。审查员却不以为然，由于两个商标使用的都是普通文字而不是杜撰词汇，与其说申请人利

用了异议人商标的显著特征，不如说申请人和异议人一样都是利用处于社会公共领域的文字。此外，在

后商标从在先商标处获得的利益必须是重大的，而不是微不足道的。奥迪案中审查员认为既没有利用

在先商标的显著性，也没有对其声誉造成损害，不构成淡化。〔２〕 此外，在判断在后商标是否损害在先商

标的商誉，即丑化在先商标的实践中，确立首先证明在先商标有特定形象，然后证明在后商标将导致损

害。在ＯａｓｉｓＳｔｏｒｅ案件中，ＥＶＥＲＲＥＡＤＹ商标人对他人将ＥＶＥＲＲＥＡＤＹ商标注册于避孕套产品上提出
异议；但审查员的意见是：虽然购买避孕套曾经被视为一种难堪的事情，但对大多数人来说难以相信，在

避孕产品上使用了ＥＶＥＲＲＥＡＤＹ而觉得购买ＥＶＥＲＲＥＡＤＹ电池是一件羞辱的事情，以至于减少ＥＶＥＲ
ＲＥＡＤＹ电池的销量。既然不能证明其商标的商誉被损害或丑化，在避孕产品上注册 ＥＶＥＲＲＥＡＤＹ商
标就是允许的。〔３〕

驰名商标在我国的保护历史不是很长，《商标法》中也没有专门的条款来限制驰名商标。针对驰名

商标的滥用和异化，２００９年４月２６日最高人民法院发布《关于审理涉及驰名商标保护的民事纠纷案件
应用法律若干问题的解释》，依此来限制企业滥用司法程序认定驰名商标。该司法解释的内容之一是

确立按需认定原则，只有在停止侵害未注册驰名商标案件、驰名注册商标的跨类保护案件、企业名称与

驰名商标冲突案件中可以认定驰名商标，而在域名的注册、使用中发生与驰名商标相同或近似的诉讼

中，驰名商标认定被排除在外；其二，统一了驰名商标认定属于案件事实认定和判决理由，不出现在判决

主文中，以调解结案的，驰名商标事实不予认定；其三，排除民事诉讼证据规则中自认规则的适用，即使

对方当事人对商标驰名没有异议，主张人也要承担举证责任；其四是管辖，只有省、自治区政府所在地的

中级法院、计划单列市的中级法院以及直辖市辖区内的中级法院才有权管辖驰名商标认定案件，未经最

高人民法院批准其他法院无权管辖。

三、分配正义下的驰名商标制度的法律定位

一个社会体制正义与否，取决于基本权利与义务是如何分配的，要想确立分配正义的标准，必须面

对社会首要利益———公共利益。总体来看，公共利益不可分性、公共性的特征，必然派生出各种特点，如

“免费搭车”———个人都有规避自身贡献免费获得公共利益的倾向。因此，个人在孤立状态下做出的决

定，其结果对每个人都比其他行为更糟，某种集体性的安排是有必要的。这时，需要国家出面来负责组

织和推行集体协议，强制实行某些约束性规则。〔４〕

驰名商标带来的公共利益分配问题，竞争法（反不正当竞争法、反限制竞争法或者反垄断法）迎合

了上述的需求，它兼具诸法合体性与行政干预性。随着不正当竞争行为的猖獗和垄断的愈演愈烈，政府

一改消极被动的角色，对市场积极干预，就产生了竞争法———用公法和私法双重手段积极主动调节经济

关系和维护自由市场竞争秩序。

驰名商标的性质是什么？它更适合商标法还是反不正当竞争法？

商标所代表的商誉是所有人的一种财产权。按照传统的商标权理论，该财产权的范围局限于相同

或类似商品或服务上的使用是否造成混淆，如果带来混淆，就侵入到商标权的范围；如果没有，就不属于

—４８—

《法学空间》２００９年第１期 公平正义观下的驰名商标制度

〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

邓宏光：《商标法的理论基础》，法律出版社２００８年版，第３１９页。
Ａｕｄｉ－ＭｅｄＴｒａｄｅＭａｒｋ［１９９８］Ｒ．Ｐ．Ｄ．＆Ｔ．Ｍ．８６３；ＯａｓｉｓＳｔｏｒｅ’ｓＴｒａｄｅＭａｒｋＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ［１９９８］ＲＰＣ６３１，６４９。
ＯａｓｉｓＳｔｏｒｅ’ｓＴｒａｄｅＭａｒｋＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ［１９９８］ＲＰＣ６３１，６５１。
顾肃：《正义与自由的求索》，辽海出版社１９９９年版，第１２４－１２６页。



商标权的范围。对驰名商标在不相同不类似商品或服务上的使用，并没有带来混淆，因此没有侵害

（ｔｒｅｓｐａｓｓ）商标所代表的来源出处和商誉，而是一种对商标来源出处和商誉的非侵入式滋扰行为（ｎｏｎ
ｔｒｅｓｐａｓｓｏｒｙｎｕｉｓａｎｃｅ）。对于这种超出商标法调控目标的行为，其实是驰名状态被恶意利用，在保持商标
法的底线不能突破的前提下给与的临时的、个案的处理。所以，驰名商标不是特定的商标，而是所有商

标都可能获得的一种特别保护，只要其处于驰名状态。它已经超越了商标侵权，超越了商标法，成为反

不正当竞争法的一项制度。创设这一制度的目的不在给与特殊的权利，而是维护驰名商标的市场声誉，

阻止他人不正当竞争，维护公平合理的市场竞争秩序。

先来看未注册的驰名商标。在后商标对未注册驰名商标的使用目的是使消费者发生混淆、误认，但

在大多数采用“注册取得”商标权的法律制度中，未注册商标不是商标法调整的对象；但该行为却是一

种彻头彻尾的市场混淆行为———经营者采用假冒或者仿冒之类的不正当手段，使其商品与他人的商品

相混淆，导致或者可能导致购买者误认的行为。显然，经营者不是通过诚实经营和其他正当经营手段获

取商品声誉和竞争优势，而是通过假冒、仿冒之类的“捷径”来搭别人的便车，通过鱼目混珠来提升自己

的销售力，获取竞争优势。其他经营者、广大消费者的合法权益遭到侵害的同时，也扰乱了市场竞争秩

序。正因为市场混淆行为具有如此的社会危害后果，《反不正当竞争法》才将其作为不正当竞争行为予

以禁止。日本《不正当竞争防止法》第２条第１款第１项规定，在相同或类似商品或服务上使用与未注
册的驰名商业标识相同或近似标志的，可能造成消费者混淆的行为，属于不正当竞争行为。并且早在

１９７８年１０月，日本高等法院在“麦当劳”案件中就是按照此规定，认定擅自仿冒未注册但驰名的“麦当
劳”商标的被告人构成不正当竞争并停止使用相关商标。〔１〕 韩国、我国的台湾都有这样的保护模式。

但共同的前提是该未注册必须是“众所周知”的：被人广泛熟悉、为相关公众所共知，如同我国《反不正

当竞争法》第５条第２项中“特有名称、包装、装潢”受保护的前提是“知名商品”，在《关于禁止仿冒知名
商品特有名称、包装、装潢的不正当竞争行为的若干规定》中，“知名商品”被解释为在市场上具有一定

知名度，为相关公众所知悉的商品，与对商标“驰名”的要求基本一致。

再来看看对注册驰名商标的跨类保护。从商标理论上看，在非竞争类商品服务上使用与在先驰名

商标相同或近似标志，但没有带来混淆的行为，是没有侵入到商标权的权利范围内的。但该商标长期使

用中培育出的良好声誉却被在后使用人所利用，甚至丑化，即驰名商标被淡化，属于违背诚实信用基本

经营原则的行为。日本、美国、我国的台湾都把淡化行为放在不正当竞争法下进行调整。如日本《不正

当竞争防止法》第２条第１款第２项：在自己的商品上使用与他人的驰名商业标识相同或与之近似的标
识，属于不正当竞争行为；该项区别于以混淆为前提的第１项，被认为是淡化行为而非混淆行为。我国
台湾针对该种情况不作为《公平交易法》第２０条的仿冒行为来处理，而是依据２４条的兜底条款，即“除
本法另有规定外，事业亦不得为其他足以影响交易秩序之欺罔或显失公平之行为。”此外，《反不正当竞

争示范法》第３条关于“损害他人的信誉或名声”的行为主要指“使用了与他人的标示相同或近似的标
示尽管没有引起市场混淆，但淡化了他人的商品服务的标示的显著特征和独特风格，使消费者可能不再

将该标示与特定的商品服务联想到一起”的淡化行为。我国目前对淡化行为规定在《商标法》中，但在

２００１年商标法修改前，已经在司法实践中将淡化行为界定为不正当竞争行为，如杜邦公司诉北京国网
信息公司域名纠纷案、劳力士钟表公司诉北京国网信息公司域名纠纷案。法院运用诚实信用原则，判处

被告停止使用并撤销域名。将来修改我国《反不正当竞争法》的时候，可以借鉴日本等的做法，将淡化

行为单列为一种不正当竞争行为。

综上所述，商标人为“商标驰名”付出了辛劳，在其商标声誉上享有特殊的权利保护是公平的、正义

的；对其他社会公众来说，驰名商标所享有的特殊保护又是不平等的。因此，用限制性措施来规制驰名

商标，让驰名商标人外的公众得到更多的自由才是正义的；当然，驰名商标制度下分配正义的实现，必须

要有国家公权力的参与、安排。因此，用竞争法来调整驰名商标的保护就成为了理想的选择。

（责任编辑：宋焱）
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〔１〕 李明德：《中日驰名商标保护比较研究》，载《环球法律评论》２００７年第５期。



作者简介：张淑华，女，山东经济学院法学院副教授，主要研究方向：知识产权法。

〔１〕《知识产权推进计划２００５》，日本知识产权战略本部，２００５年６月１０日。

日本创新教育对我国知识产权教育的启示

张淑华

　　［摘要］日本“遍地开花式”的创新教育比较成功地推动了知识产权战略的实施。我国创新性国家的建设，有必要
借鉴日本重视启迪创新意识、普及知识产权知识、培养创新型人才的有益经验，培养我国经济社会反战所需要的复合型

知识产权人才。

［关键词］创新教育；知识产权战略；

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
知识产权人才

　　当今世界的竞争归根到底是经济实力的竞争，是科技创新能力的竞争，是人才的竞争，是知识产权
的竞争。强化知识产权制度，已成为世界各国发展科技、经济和增强国力的必然选择。日本是实施知识

产权战略较早并较为成功的国家，其重视启迪创新意识、普及知识产权知识、培养创新型人才的有益经

验，对于我国建设创新型国家、普及知识产权教育、培养知识产权专门人才有一定的启示意义。

一、日本的创新教育

（一）日本的知识产权战略

２００２年６月，日本知识产权战略会议制定了日本的《知识产权战略大纲》，大纲立足于实现知识产
权立国，在知识产权的创造、保护、应用及支持这一切的人才培养四个领域，推进相应的战略。２００３年１
月制定了《知识产权基本法》，成立了以首相为主导的知识产权本部；国立大学行政法人化改制；建立技

术转移机构（ＴＬＯ）；设立知识产权高等法院；大力普及知识产权教育等等。从日本实施《知识产权战略
大纲》的具体政策措施来看，我认为，我国特别要借鉴日本在创新教育和知识产权人才培养等方面的做

法。《知识产权推进计划２００５》第五部分有关知识产权人才培养方面，将具体措施分为：１．推进培养知
识产权人才的综合战略：自２００５年起的１０年间，使知识产权人才从目前大约６万人增加到１２万人，要
培养全方位的、能展开国际活动的、具有较高商业意识的人才。为此要明确目标、需求、培养手段，并制

定１０年规划，每年对规划的实施情况进行评估。２．培养知识产权专门人才：（１）从数、质两方面加强知
识产权人才培养，大幅度增加律师、代理人，提高他们的素质；充实法官的知识产权知识，提高审查员素

质；大力培养有关标准和产学联合方面的人才；提高风险企业、科技翻译人员素质。（２）完善知识产权
专门人才培养机构，促进大学开办法学研究生院，开设技术经营专业课程、知识产权专门人员研究生院，

开办法学研究生院夜校，增加晚间知识产权讲座；促进法学研究生院的知识产权教育，促进法学研究生

院与理科研究生院联合培养既具有科技素养又有法学素养的知识产权人才。３．促进知识产权普及和教
育：（１）促进从小学到研究生各个阶段的知识产权教育，培育积极创造知识产权和尊重知识产权的意
识；（２）制作统一教材，培养从事知识产权教育的人才，研究知识产权教育方法；（３）加强国民的知识产
权启蒙活动，提高国民的知识产权意识。〔１〕

（二）日本的创新教育

为了实现知识产权立国，日本政府和民间特别重视创新教育，把启迪创新意识、普及知识产权知识、
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培育知识产权意识、培养知识产权人才作为重要的工作来抓。具体表现在以下几个方面：

１．全社会关注创新教育，或者说日本实施创新教育（知识产权教育）的主体（包括组织者和参与者）
广泛。如图所示。〔１〕

　　　　参加者

　组织者

政 府 官

员

大 企

ＣＥＯ

公 司 知

识 产 权

负责人

研 究 机

构 （大

学）研究

人员

专 利 律

师

中 小 企

业 及 个

人

年 轻 人

及学生
公众

ＪＰＯ ⊙ ⊙ ⊙ ⊙ ⊙ ⊙ ⊙
ＩＰＴＩ ⊙ ⊙ ⊙
ＪＩＰＡ ⊙
ＪＩＩＩ ⊙ ⊙
ＪＡＰＰ培训中心 ⊙
公司及研究机构知

识产权负责部门
⊙ ⊙ ⊙

教育机构 ⊙ ⊙

ＪＰＯ为日本特许厅；ＩＰＴＩ为特许厅设立的知识产权培训所；ＪＩＰＡ为日本知识产权协会（ＪａｐａｎｅｓｅＩｎ
ｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ）缩写；ＪＩＩＩ为日本发明与创新学会（ＪａｐａｎｅｓｅＩｎｓｔｉｔｕｔｅｏｆＩｎｖｅｎｔｉｏｎＩｎｎｏｖａ
ｔｉｏｎ）缩写；ＪＡＰＰ为日本专利律师协会（ＪａｐａｎｅｓｅＰａｔｅｎｔＡｔｔｏｒｎｅｙＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ）。

从上图可以了解到：（１）日本政府重视创新教育，充分调动官、产、学研、社会团体等主体致力于知
识产权人才的培养。日本实施创新教育的组织者具体包括政府机构、企业、教学研究机构、社会团体和

民间组织等。其中，政府机构包括日本特许厅和特许厅设立的知识产权培训所在创新教育和培训上起

着主导作用，他们承担了大部分创新教育和培训工作，既教育学生、社会公众等非专业人员，提高全社会

的创新意识，普及知识产权教育，又培训政府官员、企业人员、专业律师、教学研究机构的专业人员，培养

实际创新能力。其次，公司及研究机构知识产权负责部门在知识产权专业人才的培养，实际创新能力的

提高起着重要作用。教育机构、社会团体及民间组织等在创新人才的培养上起辅助作用，社会团体和民

间组织着重培训专业律师和企业工作人员的实际操作能力，而教育机构主要承担着向学生传播知识产

权信息传播的任务。以前日本大学知识产权教育并不普及，现在强调教育机构培养知识产权人才的举

足轻重的作用，在《知识产权推进计划２００５》第五部分规定要完善知识产权专门人才培养机构，促进大
学结合实际需要以不同的方式和途径开展知识产权教育，为社会培养既具有科技素养又有法学素养的

知识产权人才。（２）全民包括大中小学的学生及社会公众、政府官员、企业公司的职员、专业律师等都
是创新培训教育的参与者。作为不同层次的受众，接受不同程度的创新（知识产权）教育，既培养了创

新意识和知识产权意识，又提高国民的积极创造、保护和利用知识产权的能力。概括讲，日本政府实施

创新教育在启迪创新意识、普及知识产权知识的同时，更重视知识产权的创造、保护和利用。

２．日本创新教育因材施教，针对不同的对象施以不同的教育和培训。
日本特许厅由政府出巨资，发挥知识产权研究会、发明协会等社团和民间组织的作用，根据不同的

对象实施有针对性的教育，以培养知识产权潜在人才、知识产权专门人才。作为政府职能部门，日本特

许厅出资组织知识产权研究会、发明协会等社团和民间组织，具体编辑出版了一系列针知识产权教材和

辅导读物并免费发放。据了解，到目前为止，日本特许厅已经向中小学、高中以及大学无偿提供了２３０
万册教材及辅导读物。〔２〕 （１）注重创新意识的启迪，普及知识产权意识教育，培养知识产权潜在人才。
潜在人员包括中小学生、社会公众等。首先，日本政府对中小学生（包括幼儿）进行创新和知识产权意

识启迪教育。编辑出版了适合幼儿的多媒体辅导读物，以短篇故事介绍专利知识；以动画介绍专利与发

明的要领；以通俗易懂的故事动画介绍商标知识等。其次，对中小学生进行普及知识产权知识教育。编
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〔１〕

〔２〕

朱雪忠、周凤华：《美国、日本的知识产权教育及其对中国的启示》，载《中国知识产权人才培养研究》，上海大

学出版社２００６年版，第１９７页。
鲍炎炎：《从日本创新教育看知识产权人才培养》，载《中国知识产权报》２００６年３月２３日。



辑出版三本针对小学生、中学生和高中生为对象的辅导读物，内容以启发学生发明兴趣为重点，讲解知

识产权概要知识，知识产权制度与产业发展的关系，通俗易懂地讲解专利制度在日本产业发展中的作用

与关系。第三，通过各种媒体向公众进行知识产权知识的宣传，使公众了解创新及知识产权制度在提高

日本创新能力及国际市场竞争力的重要作用，积极主动加入知识产权的创造、保护和利用活动中来。

（２）加强知识产权专门人才的培养。知识产权专门人才包括知识产权创造、管理人才和知识产权专业
人才。知识产权创造和管理人才主要包括研究人员、经营者等；知识产权专门人才主要包括企业知识产

权负责人、代理人、律师、专利审查员和法官等。对这两种专门人才是通过对大学生、研究生的培养和对

实业界和科研机构有关人员的培养而实现的。首先，大幅度增加律师、代理人，提高他们的素质；充实法

官的知识产权知识，提高审查员素质；大力培养有关标准和产学联合方面的人才；提高风险企业、科技翻

译人员素质。其次，促进大学开办法学研究生院，促进法学研究生院的知识产权教育；鼓励法学院与理

工学院或经营学院合作，促进法学研究生院与理科研究生院等联合，培养既具有科技素养又有法学素养

的知识产权人才、既懂经营管理又精通法学尤其是知识产权知识的复合型人才。另外，为使研究成果成

为新兴产业，对实业界和科研机构有关人员进行短期培训，以实例讲解新兴产业的商业运作过程中运用

专利战略的技巧，引导研究者在研究中发掘可专利的技术，并用实例讲解如何撰写专利申请书，介绍申

请专利的流程，以促进大学等单位的研究成果和专利技术商品化。

二、日本创新教育对我国知识产权教育的启示

我国在近２０多年建立和完善知识产权制度的同时，对知识产权教育与培训得到普遍重视，以不同
的形式为社会培养一定的知识产权人才。但与日本国家的创新教育和知识产权人才培养相比还存在较

大的差距。笔者认为，我国的知识产权教育应从如下几个方面借鉴日本的有益经验。

１．建立以国家知识产权局、教育部、科技部等政府机构相互配合为主导，企业、社会团体、民间组织
为辅助，以学校为知识产权教育基地的多方位的教育培训体系。

日本是由特许厅统一规划、实施，由其他机构部门协同配合特许厅的工作，有利于国家从总体上把

握知识产权人才培养战略和人才供需状况，也有利于资源整合和各相关部门之间在知识产权人才培养

上的交流合作。〔１〕 而我国知识产权管理体制不同于日本，没有一个全面统一的知识产权管理机构，不

可能完全照搬日本特许厅“大一统”的方式，只能根据我国实际情况，由多方主体进行不同分工，共同合

作；通过基础教育与专业教育相结合、学校课堂教育与社会教育相结合的方式，实施创新教育，在培养知

识产权意识的同时，培养知识经济所需要的多层次的知识产权人才。

２．通过学校课堂和社会课堂进行知识产权的教育，培养学生和全社会公众的创造、保护和尊重知识
产权意识，加强知识产权教育的普及。

日本的知识产权教育是从小学课堂开始，贯穿于整个国民教育的始终。我国缺乏知识产权文化的

底蕴，全民创新意识不强，尊重和保护知识产权的意识淡薄，为提高我国的自主创新能力和综合国际竞

争力，把中国建设成一个创新型国家，我国应该把创新教育和知识产权教育纳入到国民教育体系中去，

从而在全社会范围内形成重视创新和尊重知识产权的氛围。我国应在学校教育的不同阶段，依据知识

产权人才培养战略的要求，针对不同的受教育对象，编制不同的知识产权教材，进行创新和知识产权意

识教育。现在广东省开展了一项从“娃娃抓起”的中小学知识产权基础教育工作，结合中小学素质教育

和课程改革，把知识产权教育放在小学和初中的“综合实践活动课”和高中的“研究性学习课”中。让学

生在快乐中学习，结合身边的事例引导和组织学生对周围的专利、商标 、版权和技术秘密等进行调查和

研究，促进学生和家长、企业、社区有机地互动，形成了“教育一个学生，影响一个家庭，带动整个社会”

的教育方式，激发学生学习兴趣，也推动社会对知识产权保护的重视。我们应及时地有效地将这种模式

在全国推广普及。在大学中，开展知识产权的同时教育，创造条件为非知识产权专业的本科生和研究生
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单独开设知识产权课程，教师可灵活运用案例教学法，找到知识产权与相关专业学科的结合点，以版权、

专利、商标的法律关系为主线，对不同权利的主体、客体、内容及限制和利用进行系统的介绍，使学生掌

握知识产权的基本理论，了解知识产权的有关实务，使学生在尊重前人的知识产权的前提下，不仅学会

怎样保护自己“已有”的知识产权，更应该学会如何创造自己“未来”的知识产权。〔１〕

３．充分发挥高校、科研机构、企业及社会机构的联动作用，科学的设计合理的课程，展开知识产权的
专业教育，注重培养复合型知识产权专业人才。

知识产权专门人才是一种复合型人才，因为知识产权是一个集法学、经济管理学、科学学等学科于

一体的交叉学科。因此，我国要加大交叉性、综合性、全面性的知识产权专业教育的推广。（１）继续发
挥我国高校知识产权专业教育的主要作用，强化高校的复合型知识产权人才培养。一方面，高校在选择

生源时应着重考察学生是否具有理工科背景和经济管理学科背景，克服单一法律课程设置的缺点，加强

知识产权专业的学科建设和课程设计，在掌握并根据社会环境的变化进行持续的适应性调整，使知识产

权人才在学习法律的基础上，重视科技、国际贸易、外语及信息知识的学习，注重沟通、谈判、协作等能力

的培养和政治素质的提高。另一方面，知识产权具有很强的实践性学科，要加强师资培训，给现有教师

提供更多的实践培训机会，使他们在社会经济运行中增强对相关理论知识的理解，将理论与实践真正的

统一起来，也可聘请实践经验丰富的知识产权政府官员、专职律师兼任高校的知识产权教师，充实实践

教学。高校应该为知识产权专业的学生提供更多实践的机会，也为未来的就业做好充分的实务准备。

高校教育资源的性质决定了知识共享的可能性，各个高校可通过交流合作来实现人才的联合培养，发挥

各自教育优势，共同塑造高层次知识产权人才。（２）重视科研院所知识产权专门人才培养。科研院所
从业人员大多从事与知识产权领域相关的工作，每年产生大量的知识产权成果，这对知识产权人才也提

出了迫切性需求。科研院所应建立完善的知识产权部门，根据可实际需要进行知识产权尤其是专利发

展战略、专利申请、专利侵权分析的理论和实务的培训，坚持知识产权培训的持续性，为社会培养既精通

科学技术又熟知知识产权的复合型人才。（３）其他机构的知识产权人才培养。国家和地方的知识产权
行政管理部门有一支从事的更多的实务工作的知识产权人才队伍，他们有着便利的实践场所，定期由该

部门优秀的人才或是邀请社会上该领域的专家实施培训，培训高素质的专门人才。（４）企业的知识产
权人才的培养。国内企业面对跨国公司举起的知识产权战略大旗，务必组建自己的知识产权部门，培养

吸纳优秀的知识产权人才，为企业有效利用知识产权和避免有关产权纠纷做好储备。其培养方式多种

多样，一方面可将有潜力的知识产权人才送往高校进修，重新回炉锻造；另一方面，当企业知识产权部门

实力足够强大时，还可成立专门的培训机构，通过企业自身资源来进行。

社会中还有一些知识产权协会、研究会、律师协会等，可根据我国知识产权事业发展需要，经常邀请

国内外知识产权界的知名律师、专家学者讲课，举办知识产权培训班，也是知识产权人才成长的一种途

径。

结语

在全球经济一体化的形势下，国际竞争转化为创新能力之争，知识产权之争。知识产权之争又称为

教育之争、知识产权人才之争 。我国为建设创新型国家，必须重视教育。从启迪创新意识和尊重知识

产权的意识着手，普及知识产权教育，形成全民重视知识产权的文化氛围，培养具有知识经济所需要的

复合型知识产权人才。

（责任编辑：宋焱）
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受贿成因对受贿对象立法完善的启示
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吴万秋

　　每当翻阅报刊、上网，收听、收视新闻时，我们常会看到某人“被拉下水”，因受贿而被捕或被判刑的
文字报道或听到类似的声音，平时，人们谈论受贿等腐败行为时，也常有类似感叹。然而，我要问，受贿

罪的产生，果真是“被拉下水”的结果吗？为追本溯源，我们有必要先从我国法律对受贿罪的规定与公

权力特征谈起，然后步步深入，层层分析找出答案，并试图从受贿对象的立法完善方面给出一点受贿罪

防治的对策。

一、受贿罪与公权力特征

关于受贿罪，我国现行《中华人民共和国刑法》（下文称现行《刑法》）分则有三条规定，其中第三百

八十五条第一款是受贿罪的基本规定，指出“国家工作人员利用职务上的便利，索取他人财物的，或者

非法收受他人财物，为他人谋取利益的，是受贿罪。”该条第二款及第三百八十八条属非基本的补充性

规定，指出了“以受贿论处”的两种情形。可以看出，不管是“受贿罪”，还是“以受贿论处”的情形，其犯

罪主体都是“国家工作人员”。

关于“国家工作人员”的规定，现行《刑法》第九十三条亦有国家工作人员和“以国家工作人员论”

的准国家工作人员之分。无论“国家工作人员”，还是“准国家工作人员”，他们均有着“从事公务”的共

同特征。国家工作人员所从事的“公务”只能是国家公务，这从现行《刑法》第九十三条国家工作人员的

概念中已清晰表明，准国家工作人员从事的公务，根据立法精神及法条的内在逻辑，也只能是国家公务，

因为“以国家工作人员论”的前提只能是第九十三条第一款中国家工作人员所从事的“公务”，既然国家

工作人员所从事的“公务”是国家公务，准国家工作人员所从事的“公务”理所当然是“国家公务”，再

者，“从事公务”是国家工作人员的本质特征，即“以国家工作人员论”中所“论”的只能是国家工作人员

“身份”这一形式特征，否则就不存在“论”的基础和前提。

国家公务以国家权力为依托，与国家权力密切联系在一起，这应是不言而喻的事情。这从公务活动

的职能和内容两个层次上都能得到说明。从公务活动的职能上看，“从事公务活动是一种具有领导、指

导、组织、监督、管理性质的职能活动。这种职能活动，也可以简括为管理活动”。它是以有关主体享有

一定的管理职权为前提的。这种职权就是国家权力在某一部门的具体配置，或国家权力在某一职位的

具体化，这也是受贿罪主体所资利用的职权。从活动内容看，既有国家主权事务，又有地方国家事务，既

有对人的管理，也有对物的管理。但是，国家工作人员无论从事哪一种公务，都具有与国家权力、地方公

权力等直接相联系的特点。〔１〕 因而有学者把公务说为“由国家行为或国家权力派生的行为”。〔２〕

既然如此，作为对受贿罪予以研究的论文，就不能不对公权力的特征给予特别关注。

首先，公权力具有强制性，“权力现象的发生以人和意志的存在为其前提，它存在于人与人的交往
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活动中”，〔１〕 是一种命令与服从的关系，具有普遍约束力，为了使相对人服从，国家设有军队、监狱、警

察、法庭等，正如恩格斯所说，“构成这种权力的，不仅有武装的人，而且还有物质的附属物，如监狱和各

种强制机关”。〔２〕 国家权力“力量”的概念，“主要是指拥有监狱等等的特殊的武装队伍”。〔３〕 对不服

从者，国家享有惩罚的权力，可运用各种手段迫使其服从自己的意志，听从国家支配。

其次，“权力具有可交换性。在一定的条件下，权力可以通过权力主体的更换而发生转移”。〔４〕 因

为“权力是一种外在型的能力，这一能力与主体的生理能力和后天学习而来又物化为人的智能的认识

能力不同，它是可以从主体中被分割出来的”。格老秀斯对此也曾有论述，在谈及国际法中关于支配战

俘的权力时，他认为，这种权力如同物的所有权一样是可以转让的。〔５〕 当然“抽象的公权力本身是不可

被分割的，如行政权的实施主体是行政机构，这一权力是完整、统一的，是不允许发生权物（钱）交换现

象的；但就具体的权力而言，它随实施主体的多样性而被分化，通过一个个职权的存在形式表现，在特定

的条件下这些具体的权力完全可能被用于交换”。有时，权力交换具有一定的公开、合法的特点，如汽

车牌照费，车主交纳一定数额的金钱，交换了国家准许其运行的权力。有的则是隐蔽的、非法的，如贿赂

行为。由此，我们也可以看到权力的可交换性与权力交换的合理性、正当性是不同的两码事。

再次，与利益相关性。一切国家权力都直接或间接来源于公民权利，权力在目的上要从属于权利，

权力是权利的一种特殊形式。〔６〕 而权利按夏勇博士的考查，又是由利益、主张、资格、权威、自由五大要

素组成。〔７〕 德国法学家耶林认为，权利就是受到法律保护的利益。〔８〕 不论权利客体是什么，对权利人

来说，它总是一种利益。离开利益权利就空无所有了。〔９〕 由此可见，权力就必然与利益有着密切的联

系，或者包括利益，或者能给人们带来利益，这种利益既可能是物质的，又可能是精神的，即可是有形的，

又可是无形的。托夫勒就曾视权力由暴力、财富和知识构成，〔１０〕 加尔布雷思在《权力的分析》一书中，

也把财产看成权力的一个来源。这种说法，我们虽不敢苟同，然而，权力与利益的相关性却是任何人无

法否认的，因而权力中就有着人们需求的东西，这为权力的交换提供了可能性，因而权力成了人们千百

年来竞相追逐的对象，并且一种权力越是稀有、越被垄断，所含的利益或能够带来的利益就越大，吸引力

也就越大，权力就会在交换中增值。

最后，权力具有不平等性。伴随着国家的出现，公权力诞生了。有了国家，就要设官职，以便具体行

使公权力，权力的运行一般按照“命令———服从”的轨迹来统治、支配他人。“一方面，统治是必要的，否

则，文明国家就只有很小部分人能希望活下去，而且还要处于可怜的贫困状态。但在另一方面，有了统

治，必然就有权力不平等的现象。权力最大的人就要不顾普遍公民的欲望，而利用手中的权力来发展他

们自身的欲望。”〔１１〕

这样，权力的不平等性与利益相关性极大地吸引着人，权力的强制性易使人产生规避心理，权力的

可交换性为受贿等腐败行为提供可能性。当然，如果一种权力是潜在的、静态的，它仅仅为受贿行为的

产生提供了可能性，而不会形成事实上的腐败。

但是，权力如不行使，也就失去了其保障公民权利、自由，促进社会发展的意义，权力也就不成其为

权力。权力是要被行使的，然而，不管权力的主体是谁，最终行使权力的主体都是人。“一切科学对于
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人性总是或多或少地有些关系，任何学科不论似乎与人性离得多远，它们总是通过这样或那样的途径回

到人性。”显然，对权力特征的论述，在一定程度上，我们是在探讨人性，但是，作为社会科学的法学，为

了探讨受贿罪的原因，更需要对人性予以特别关注。到底什么是人性，人性的哪些方面与受贿罪的产生

有关系，下面我们对人性予以专门论述。

二、人性的弱点

人性是什么，古今中外众说纷呈，理论各异。

在中国，有孟子的性善论，他认为“人之初，性本善”。人先天具有“善端”，他说“恻隐之心，仁之端

也；羞恶之心，义之端也；辞让之心，礼之端也；是非之心，智之端也”。〔１〕 有荀子的性恶论，他认为“人之

性恶，其善者伪也”。〔２〕 恶为人与生俱来的本性，善则是由后天学习而养成的。“饥而欲食，寒而欲暖，

劳而欲息，好利而恶害。”〔３〕 还有告子的性无善恶论，“食色性也”；杨雄的人性善恶混，“修其善者为善

人，修其恶者为恶人”等等。

在外国，苏格拉底认为理性原则构成了人的本质，他在６７岁时，和青年美诺的对话中〔４〕 清楚阐明
了他的观点：没有谁甘愿为恶；恶起源于无知，只有理智，才是避免恶的唯一明灯。其弟子柏拉图认为人

心分善、恶两部分，根据理性支配善还是恶以及支配程度的不同，人为地理性的、意志的、情感的三等，具

有理性的哲学王管理国家，富于意志的军人保卫国家，只具有感情的农民和手工业者服务于国家。这极

类似于我国汉朝董仲舒人性有上中下三品说，即“圣人之性”，“中民之性”和“斗筲之性”。亚里斯多德

则认为人是政治动物，国家的基础就是人对公共生活的天然倾向。

及至中世纪以后，马基雅夫利认为，人性本恶，一般人的性情都是自私自利的，好变无常，忘恩负义，

贪婪、虚伪、怯懦，为达目的不择手段。休谟则宣称“自私是和人性不可分离的”。〔５〕 雨果认为人是二元

的，人身上有兽性，也有灵性。托尔斯泰认为人有二重性，一是精神的人，一是动物的人。

以上关于人性的各种学说，有的从人的本能，有的从人异于动物的特征，或从人的感性、感性和理性

的结合等多角度对人性予以阐释，各有偏颇，但归纳起来，就是无怪乎人的自然属性和社会属性两个方

面。对此，马克思也予以肯定，曾指出：“首先要研究人的一般本性，然后要研究在每个时代历史地发生

了变化的人的本性。”〔６〕 这里所谓“人的一般本性”，主要是指人的自然属性；所谓“在每个时代历史地

发生了变化的人的本性”，则主要是指人的社会属性，亦即人们的社会关系的总和。

既然，人有自然属性，就其本能性而言，人是“饮食男女”，人要生存、要繁衍就有“食色”的要求，就

有着各种欲望，甚至是动物的贪婪、自私，因为“人来源于动物界这一事实已经决定人永远不能完全摆

脱兽性，所以问题永远只能在于摆脱得多些或少些，在于兽性或人性的程度上的差异”。〔７〕 一提到人性

自私，或许就有很多人觉得不舒服、刺耳、不顺眼，这或许是因为毛主席曾教导我们要“毫不利己、专门

利人”的缘故，因而人们羞于承认人“自私”这一事实，其实毛主席这句话的逻辑前提就是人是自私的、

利己的，不然，就没有必要号召大家“毫不利己，专门利人”了。再者，就人之本性而言，自私、自利仅仅

是对人本性进行说明而不带有感情色彩的中性词罢了。

既然，人有自然属性，人就有着七情六欲，有趋利避祸的本性，有各种欲望（包括精神的和物质的），

这种欲望有时还非常强烈。当然，由于人所处时代环境，所受教育等后天因素的不同，欲望的内容、程度
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会有所不同，甚至差异很大，但在人有欲望这一点上却并无二致，这就是人的本性。

人的自然属性皆为中性，无所谓善恶，然而，从社会性方面来讲，人的自然属性，就有了善、恶之分。

人性所谓“善是指对于符合事物原则和规范的行为或事件的肯定性评价。恶是指对于违背事物原则和

规范的行为或事件的否定性评价”。〔１〕 人们生活在社会中，为了共同的生活，就需要遵循一些原则、规

范，不然人类就无法有序、幸福、安全地生存。这样，人的自然属性就成了社会发展的动力，如西耶斯就

把金钱、荣誉说成社会的两大动力。〔２〕 很显然，他的意思是人们对金钱、荣誉追求的欲望成为社会发展

的两大动力。然而人的趋势避害、趋乐避苦的本能并不能保证人人遵守社会规则，促进社会的发展，

“人们总是用另外的目的来伪装其真正的目的———自足的私欲可能隐藏在广大公众利益的背后”。〔３〕

有时为了自身利益，就不顾社会公德，不惜破坏各种社会规则、规范，如不对其限制、约束，任其发展，就

会衍生出恶来。因而人性具有两面性，是双刃剑。历史如此，现实亦如此。中国如此，外国亦如此。只

要人存在的地方皆如此。

三、受贿犯罪产生原因小结

至此，我们分析了权力的强制性、可交换性、与利益相关性、不平等性的特征，又已探讨了人性的弱

点、局限性，知道了人性有恶的一面，人是靠不住的。或许大家此时已意识到了受贿罪产生的根本原因

了，是的，受贿等腐败行为就是权力的特性和人性弱点结合的结果。权力对人产生诱惑，人的欲望又追

逐着权力；权力能给人带来利益，“有利益的地方就有犯罪”，“人们所奋斗的一切，都与利益有关，没有

人为无益的事情而努力”。〔４〕 权力能满足人们对利益的追求，私欲又使权力异化，公权私有化，因而受

贿罪就产生了。

权力的特征和人性局限性结合是受贿罪产生的根本原因，当然，受贿罪的产生除此外，还需要其他

一些条件，不过这些条件都是在根本原因的基础上展开的，是对根本原因的说明，因而也就有了受贿罪

产生原因的其他分析。本文开始提到的“被拉下水”的分析即是其中之一。

四、受贿成因对受贿对象立法完善与受贿罪防治的启示

从世界各国、地区刑法的规定看，对受贿犯罪对象的理解，有三种观点，也有着从属于三种观点的法

律规定：

１．金钱估价式，即把受贿对象看成金钱或用金钱能够估算的财物，而不包括其他不正当利益。我国
刑法即属此种形式。我国对贿赂的传统解释是：贿者，财也；赂者，遗也。据《说文解字今释》一书的解

释，“赇，以财物枉法相谢也”〔５〕，显然，贿赂即指财物。我国一九七九年《刑法》第一百八十五条第一款

首先规定“国家工作人员利用职务上的便利，收受贿赂的，处五年以下有期徒刑或拘役”，接着又规定

“赃款、赃物没收，公款、公物追还”。从该条看，我国一九七九年《刑法》规定的“贿赂”即指款、物。我

国现行《刑法》更是把受贿罪的对象直截了当规定为“财物”，而不包括其它利益。

２．有形利益式，即把贿赂看成是有形的或物质性的利益，又称物质利益说。这种形式认为，贿赂不
仅包括金钱和可用金钱计算的财物，而且还包括难以用金钱估算的物质性利益，如设立债权、免除债务、
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无偿劳动、提供住房、免费旅游等都属于贿赂。《俄罗斯联邦刑法典》第二百九十条条对受贿的规定即

属此种，把贿赂规定为“金钱、有价证券、其他财产或财产性质的利益等形式”。〔１〕

３．需要式，该种形式认为，凡能满足人的物质需要和精神欲望的一切有形的和无形的不正当利益都
是贿赂。它既包括财物和物质性利益，也包括诸如安排子女留学、提供职位、提升职务、色情服务、帮助

迁移户口等非财产性的权利和利益，又称利益式。从日本、新加坡及我国港台地区等对贿赂内容、范围

的规定、司法解释看，日本、新加坡及我国港台地区法律规定当属此式。日本刑法判例表明，凡是能满足

人的需要和欲望的一切利益都包括在内，如点心、酬金、借款、偿还债务、提供保证或担保、宴请、嫖妓、艺

妓演艺、异性性交、介绍职业、介绍公私有利服务等等；〔２〕 新加坡《防止贪污法》（１９６０年）中规定收贿
的对象为“报酬”，而“报酬”则包括（ａ）—（ｅ）五项，内容既有金钱、财物，又有免除财物性利益，直至“任
何其他服务、恩惠或其他无论什么种类的利益”。〔３〕 台湾刑法把受贿的标的规定为贿赂或其他不正当

利益。其司法解释是：“所谓贿赂，指金钱或可用金钱计算之财物而言。所谓不正当利益，指贿赂以外，

足以供人需求或满足欲望一切有形无形之利益而言。”〔４〕 香港法律规定受贿标的为“任何利益”，香港

１９９５年宣布《防止贿赂条例》中文真确本第２条对“利益”作了具体解释，其内容有（ａ）—（ｆ）六项，范围
十分广泛，如任何馈、贷款、费用、报酬或佣金；任何职位、受雇工作或合约；全部或部分支付、免除、解除、

了结任何贷款、义务或其他法律责任；任何其他服务或优待，包括加以庇护免受任何纪律、民事或刑事之

控告；行使或不行使任何权利、权力或职责等等。〔５〕 可见新加坡、港台地区法律对受贿对象的规定，涵

盖了人类所需的任何物质利益及精神满足。金银财物及物质性利益自不必说，各种头衔、荣誉、写文章

吹捧等满足虚荣心当在其中，三陪女、异性按摩、性服务亦显在其列。

从其它国家法律对受贿对象的规定看，泰国规定为“财物或其他利益”，意大利为“金钱或其他利

益”，丹麦为“贿赂或其他利益”，奥地利为“财产上利益”，〔６〕 德国为“利益”，〔７〕 瑞士为“礼物或其他

利益”，〔８〕 英美刑法通常认为贿赂是金钱、财产、服务或有价值的其他任何利益、报酬。可见，多数国家

对贿赂的规定是从属于利益说的。从本人掌握的资料看，把受贿犯罪对象直接规定为“财物”的，只有

《中华人民共和国刑法》，仅此一国刑法。

那么，对受贿犯罪的对象，到底应如何规定，受贿罪的社会危害性是国家工作人员对其职责及其对

人民“忠诚性”的侵犯。那么什么东西能使受贿者动心，导致其利用“职权”或“职务之便”滥用权力，违

反权力设立的目的，违反其对职责、对人民忠诚的义务？仅仅是财物吗？不是。财产性利益呢？亦不全

面。显然，凡是人所需要的，能满足人类欲望的各种利益，都可能引起受贿者的怦然心动。因人的需要

是多层次的，马斯洛曾将其分为生理、保障、社交、荣誉、尊重、自我实现等五个层次，并详细论述了各个

层次的需要满足后对人类欲望程度的影响。当任何一层次的欲望不能满足时，收贿者都有可能利用职

权或职务之便来达到目的。因而，从此意义上说，人所需要的任何对象都可成为受贿罪的对象，只要收

受或享用了人所需要的任何东西，都成了十九世纪意大利刑事实证学派的代表之一加罗法洛《犯罪学》

中所论述的自然犯罪。〔９〕 当然，由于各国的历史传统文化有所区别，法律的规定就不可能完全一致。

但中国现行《刑法》把受贿犯罪对象直接规定为“财物”的做法，是否能扼制受贿犯罪，是否跟上了时代
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的发展，同与发展变化了的时代相适应？因人的需要在随着时代的发展而不断变化，行贿的手段也不断

变化，花样翻新。行贿手段由八十年代初的名烟名酒到八十年代末的彩电冰箱等高档生活消费品，后由

上世纪九十年代初的几千、几万元，演变为九十年代末的几十万、上百万元，到现时上千万元及时兴的各

种服务、权益、好处，行贿手段已到了“按人所需”的全方位发展阶段，甚至有用各种服务代替“财物”的

发展趋势，色情贿赂便有此功效。有的国家工作人员，几万元乃至几十万元、上百万元不看在眼里，而

“上千元”雇来的妓女的服务，却使其“开心颜”，并乐此不痕，使想利用国家工作人员办事的人找到了

“蛋缝”，且屡试不爽；而“三湘第一女巨贪”原湖南省建筑工程集团总公司主管经营的副总经理蒋艳萍

的一席话更使立法者茅塞顿开，她说：“在男权社会里，只有懂得充分开发利用男人价值的女人，才能算

是真正高明的女人。”她的“高明”之处，由其为别人当“二奶”、“情妇”到其飞黄腾达的发迹史已向世人

昭示无疑，无须多言。孔子曾讲，他未遇到过像好色一样好德的人。既然人性中有此弱点，人有此强烈

需要，色情就会有其他东西所起不到的独特作用，而立法者们却不把此囊括进去，这只能说明立法者对

人性中的一些弱点还缺乏认识或认识不够，否则，便是在怂恿国家权力的行使者为了情欲的满足，可尽

情的滥用手中掌握的而由人民给予的权力。〔１〕

由此可见，我国现行《刑法》中对受贿犯罪对象“财物”的规定必须修改，至少要把财产及财产性的

利益包括进去，甚至一些非财产性的利益，也应列举出来，进而从受贿犯罪对象的完善方面对受贿犯罪

予以防范和惩治。立法要与时代相适应，因“法与时转则治”（韩非语），有的学者认为这样规定不具有

可操作性。其实大可不必为此操心，外国的法律规定我们暂且不说，港台澳的法律我们就完全可以借

鉴、学习，因为百多年前，甚至几十年前，他们和大陆并没什么区别，甚而不如大陆，他们也是学习和借鉴

的结果。

（责任编辑：赵信会）
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作者简介：耿宝金，男，山东大学法学硕士，济南市平阴县人民检察院检察长。

〔１〕参见陈忠《关于建立未成年人不起诉制度的构想》，载人民网 ｈｔｔｐ：／／ｔｈｅｏｒｙ．ｐｅｏｐｌｅ．ｃｏｍ．ｃｎ／ＧＢ／４０５３７／３０７３０４０．
ｈｔｍｌ。

未成年人相对不起诉制度研究

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

耿宝金

　　所谓未成年人相对不起诉制度，是指对于存在犯罪嫌疑且符合起诉条件的未成年人，因其具备犯罪
情节较轻等条件，检察机关认为依照刑法规定不需要判处刑罚或者免除刑罚，从而依职权对其作出不起

诉决定的一种特定不起诉类型。虽然我国现行的不起诉制度除了相对不起诉（酌定不起诉）之外还涉

及绝对不起诉（法定不起诉）和存疑不起诉两种类型，但后两者均属于法律的硬性规定，无论其适用对

象还是检察官在司法实践中没有合法自由选择的权力，在此我们不作深入研究。而相对不起诉则赋予

了检察官自由裁量权，可以视个案情况灵活适用。并且未成年人作为受法律特别保护的特殊主体，对其

适用相对不起诉制度能够更好地体现教育、感化、挽救之目的，因此对未成年人相对不起诉制度的研究

显得尤为重要。本文主要结合各地实践经验，借鉴国外相关做法，提出自己的些微见解。

一、未成年人相对不起诉制度的法律定位及价值分析

（一）未成年人相对不起诉制度的法律定位

在刑事诉讼中，检察机关对侦查终结的刑事案件作相对不起诉处理，这是各国检察机关共有的职能

之一。联合国第八届预防犯罪和罪犯待遇大会通过的《关于检察官作用的准则》中对此作了规定：检察

官拥有酌处职能，法律或已公布的法规或条例中应规定一些准则，增进检察官在检察过程中裁决（包括

起诉和不起诉）的公正性和连贯性。〔１〕

对于相对不起诉，我国刑诉法第１４２条第２款规定：“对于犯罪情节轻微，依照刑法规定不需要判处
刑罚或者免除刑罚的，人民检察院可以作出不起诉决定。”这是未成年人相对不起诉的基本法律依据。

对此，《关于审查逮捕和公诉工作贯彻刑诉若干问题的意见》指出：根据刑事诉讼法第一百四十二条第

二款，人民检察院对于犯罪情节轻微，依照刑法规定不需要判处刑罚或者免除刑罚的，可以作出不起诉

决定。适用这一条款应注意把握以下两点：（１）依照刑法有关规定，被不起诉人的行为事实上触犯刑
法；（２）犯罪情节轻微，主要是指，虽已触犯刑法，但从犯罪动机、手段、危害后果、犯罪后的态度等情节
综合分析，依法不需要判处刑罚或者免除刑罚的。刑法总则规定了应当或者可以免除刑罚的不同情况。

如：在我国领域外犯罪，依照我国刑法应当负刑事责任，但在外国已经受过刑事处罚的（第十条）；又聋

又哑的人或者盲人犯罪的（第十九条）；正当防卫明显超过必要限度造成重大损害的（第二十条）；紧急

避险超过必要限度造成不应有损害的（第二十一条）；预备犯（第二十二条）；中止犯（第二十四条）；共

同犯罪中的从犯（第二十七条）；被胁迫参加犯罪的（第二十八条）；犯罪以后自首的（第六十七条）；有

重大立功表现的（第六十八条）等。对于具有上述情况的，可以结合其犯罪情节，作不起诉处理。

根据上述法律规定和意见精神，《人民检察院办理未成年人刑事案件的规定》（以下简称《规定》）
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第２０条对未成年人相对不起诉作了规定：“对于犯罪情节轻微，并具有下列情形之一，依照刑法规定不
需要判处刑罚或者免除刑罚的未成年犯罪嫌疑人，一般应当依法作出不起诉决定：（一）被胁迫参与犯

罪的；（二）犯罪预备、中止的；（三）在共同犯罪中起次要或者辅助作用的；（四）是又聋又哑的人或者盲

人的；（五）因防卫过当或者紧急避险过当构成犯罪的；（六）有自首或者重大立功表现的；（七）其他依

照刑法规定不需要判处刑罚或者免除刑罚的情形。”同时，该规定第２１条还作了补充说明：“对于未成
年人实施的轻伤害案件、初次犯罪、过失犯罪、犯罪未遂的案件以及被诱骗或者被教唆实施的犯罪案件

等，情节轻微，犯罪嫌疑人确有悔罪表现，当事人双方自愿就民事赔偿达成协议并切实履行，符合刑法第

３７条规定的，人民检察院可以依照刑事诉讼法第１４２条第２款的规定作出不起诉的决定，并可以根据
案件的不同情况，予以训诫或者责令具结悔过、赔礼道歉。”

（二）对未成年人相对不起诉制度的价值分析

１．体现“保护优先”的价值。由于未成年人的生理和心理尚未发育成熟，行动具有很大的盲目性和
冲动性，容易受到外来不良现象的影响，与其他犯罪群体相比，应当把保护放在优先的位置，给予其重新

做人的机会。从我国未成年人保护法、预防未成年人犯罪法中的“教育、感化、挽救”方针和“教育为主，

惩罚为辅”原则，可以看出法律对未成年人保护的基本立场和原则精神是很清楚的，但法律效果的实现

需要法律手段。未成年人相对不起诉制度是检察机关依据宪法和刑事诉讼法赋予的法律监督权力，对

犯罪的未成年人予以救济作出不起诉的制度，这一制度不给未成年人留下前科，体现了“保护优先”和

“给予机会”的价值取向和政策理念，也与现代少年刑法“儿童最大利益原则、教育刑主义、个别化原则”

相适应。从实践角度看，一些地方检察机关以不起诉方式办理的未成年人犯罪案件，其法律效果与社会

效果都比较好，特别是有效避免了“犯罪标签化”的影响，〔１〕 能够尽快恢复未成年犯罪人的周围环境，

在未成年权益得到最大限度保障的同时，也使其受到深刻教育，脱胎换骨，重新做人。

２．权衡公共利益的价值。公共利益作为立法和司法在公正之外所要考虑的另一价值目标，已成为
现代公诉制度中起诉权是否行使的主要依据之一。如：英国检察官在决定是否起诉时，要求进行两方面

的检验，即证据检验和公众利益检验；我国香港地区的刑事诉讼法则具体规定了检察官评估公共利益时

主要考虑的因素。〔２〕 在现代社会犯罪与刑罚的问题上，人们不仅注重对犯罪的惩罚，也更注重公共利

益的维护和改造的社会效果，因此非犯罪化已经成为当今世界各国普遍奉行的刑事政策之一。而未成

年人相对不起诉制度改变了惩罚性、报应性的刑事政策，顺应了非犯罪化的世界潮流，贯彻了刑罚个别

化，是在公正和公共利益之间权衡后的选择，这种选择总体上说是基本合理的。〔３〕

３．实现诉讼经济的价值。从经济学的角度分析，将一个未成年人羁押起来，尤其是将一个对社会不
再具有危险性的未成年人羁押起来，无疑是一项浪费司法资源的活动。据有的资料统计，对在押人犯改

造费用每年人均２０００－３０００元，远远高于国家对中小学的人均投入。〔４〕 未成年人相对不起诉制度通
过对大量未成年人轻微犯罪的非犯罪化，使一些刑事案件不经过审判就得到妥善处理，有效解决了案件

激增、程序繁琐与人员缺少的矛盾，节省了大量的人力、物力和财力，降低了司法成本，缩短了诉讼时间，

并使被害人的合法权益得到及时维护，达到诉讼经济的目的。
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张立兆主编：《未成年犯罪刑事政策研究》，中国检察出版社２００６年版，第２７４页。
刘玫：《香港与内地刑事诉讼制度比较研究》，中国政法大学出版社２００１年版，第１２６－１２８页。
郑铭勋：《论起诉便宜主义的存在合理性及借鉴》，载论文天下网 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌｕｎｗｅｎｔｉａｎｘｉａ．ｃｏｍ／ｐｒｏｄｕｃｔ．ｆｒｅｅ．

７８１０３５２．１／。
冯卫国：《行刑社会化研究》，北京大学出版社２００３年版，第５６页。



二、现行未成年人相对不起诉制度存在问题检讨

１．法律规定过于笼统，适用困难且容易产生问题。虽然我国刑事诉讼法为相对不起诉设置了“犯
罪情节轻微，依照刑法规定不需要判处刑罚或者免除刑罚”的标准和条件，但具体如何理解“犯罪情节

轻微”，理论界存在不同看法。有人认为“犯罪情节轻微”应指犯罪罪名的轻微，即只能或者可能判处三

年以下有期徒刑、拘役、管制、单处罚金的案件；也有人认为“犯罪情节轻微”应指犯罪本身行为的情节

轻微，既包括轻罪案件，也可包括具备从轻、减轻情节的重罪案件；甚至还有人主张应“突破犯罪情节轻

微的界限，不把犯罪情节轻微作为免除处罚的前提条件，只要是依照刑法规定可以或者应当免除刑罚的

就可以适用酌定不起诉”〔１〕。由于最高司法机关没有相关的司法解释，认识上的分歧导致了办案上的

不统一，实践中，很多检察官由于害怕承担责任或者遭到非议，多半不愿适用相对不起诉制度，致使许多

犯罪案件的未成年人因此被起诉到法院作缓刑判决，或者退回公安机关作撤案处理。同时，也有个别检

察人员借机办关系案、金钱案，对一些本应提起公诉，依法应当追究犯罪嫌疑人刑事责任的案件不起诉，

严重影响了该制度公平正义价值的实现。

２．在未成年人相对不起诉案件中，司法权力过于突出，容易忽视当事人的权利和要求。相对不起诉
是由检察机关根据刑诉法的相关规定作出决定。目前对未成年人适用相对不起诉的程序，主要是承办

未成年人刑事案件的检察人员通过调查以及审阅书面材料，认为未成年犯罪嫌疑人的条件符合相对不

起诉条件时，做出相对不起诉的决定。其程序运作上相对比较封闭，缺乏未成年犯罪嫌疑人及其法定代

理人、被害人以及侦查机关等诉讼参与人的共同参与和意见发表。〔２〕 最高人民检察院出台的《人民检

察院办理不起诉案件公开审查规则》要求对存在较大争议并且在当地有较大社会影响的、经人民检察

院审查后准备作不起诉处理的案件进行公开审查，并应听取被害人的意见，但这一规定对需要听取被害

人意见的不起诉案件范围作了限制，大多数案件仍然不征求被害人的意见。这是一个很大的疏漏，损害

了被害人一方的诉讼权益。虽然我国刑事诉讼法第１４５条至１４６条规定了被害人和被不起诉人不服不
起诉决定的，可以向上一级人民检察院提出申诉，被害人也可以直接向法院起诉，但是这种救济手段毕

竟是一种事后救济，凭空为被害人增加了讼累。与其这样不如将这种救济手段提前，在充分听取当事人

意见的基础上作出相对不起诉决定。

３．检察机关自身为相对不起诉设置的繁琐程序制约了其适用，违背了该制度设置的初衷。目前司
法实践中，各地检察机关在适用相对不起诉时，一般都要经过主诉检察官联席会议、提交检察委员会讨

论、不起诉听证等较为繁琐的程序，如果属于自侦案件还需要进入人民监督员监督程序，作出不起诉决

定后还需要经过上级检察机关的多次复查和复核，这就使得不起诉案件的工作程序比提起公诉要复杂

得多，这在相当程度上与国家赋予检察机关不起诉权力的目的（节省诉讼资源、提高诉讼效率）相悖。

此外，出于对不起诉权力滥用的担忧，各地检察机关纷纷采取下指标（许多省份的不起诉率被控制在

４％至５％左右，远远低于英国约１２％、日本约２６％、德国约１９％）〔３〕、搞评比检查等方式制约不起诉的
适用，以致实践中不起诉的适用空间极窄，大量本应适用相对不起诉处理的轻微刑事案件“升格”进入

公诉程序。

４．对未成年人作出相对不起诉案件决定后，缺乏有效的后续监管矫治措施。未成年人虽然因为犯
罪情节轻微没有被起诉，但是其实施的行为已经对社会造成了危害，因此仍需要对其加以监管和矫治，

防止其重新犯罪，但是目前这方面尚无完善的法律规定。现行刑事诉讼法和相关司法解释虽然规定对

于被相对不起诉的未成年人在决定不起诉后，可以予以训诫或者责令具结悔过、赔礼道歉，但是这些措
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白新潮：《如何改革完善不起诉制度》，载《检察日报》２００６年８月２１日。
杨文龙：《未成年人酌定不起诉研究》，载《未成年人法学》２００７年９月。
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施都是即时性的，不足以实现对被不起诉人的有效矫治。实践中，对于未成年犯罪嫌疑人决定不起诉

后，往往一放了事，很可能因为对其缺少必要的监管和矫治而放纵其重新走上违法犯罪的道路。〔１〕

三、未成年人相对不起诉制度的具体完善与设计

为了有效控制未成年人犯罪，提高诉讼效率，保护公民合法权益，笔者建议在现行《规定》第２０条、
第２１条相关内容的基础上，借鉴国内外的有益经验，进一步完善未成年人相对不起诉制度，使其在我国
的法治进程中发挥更大的作用。

（一）适用对象

未成年人相对不起诉制度的适用对象显然是未成年犯罪嫌疑人。但需要指出的是，根据我国未成

年人保护法规定：“未成年人是指未满十八周岁的公民”。而现行刑法确定的未成年人对严重犯罪负刑

事责任的年龄为１４周岁，已满１６周岁的未成年人犯罪应当负完全刑事责任。那么，在相对不起诉制度
中所称的未成年人年龄界限应如何确定呢？《规定》第４６条给出了明确的答案：“本规定所称未成年人
刑事案件，是指犯罪嫌疑人、被告人实施涉嫌犯罪行为时已满十四周岁、未满十八周岁的刑事案件。”即

未成年人相对不起诉的适用对象是行为时已满十四周岁、未满十八周岁（包括不起诉时已满１８岁）的
犯罪嫌疑人。

至于刑法中规定的１６周岁年龄界限，实践中也应适当加以区别考虑。尤其是１４－１６周岁的未成
年人年龄相对较小，而且大部分正处于接受义务教育阶段，对其起诉、审判势必会对其正常生活和学习

造成影响。因此这部分未成年人在符合条件时，应当尽量对其做出不起诉的决定。

（二）适用条件

适用未成年人相对不起诉应具备何种条件，是检察机关作出不起诉的重要依据，也是相应制度设计

中最重要的一环。实践中，一项制度的适用条件越清晰，适用率就越高，其公平、公正性也越能得到保

证。根据《规定》第２０条、第２１条，未成年人相对不起诉共涉及三方面的条件：
１．原则条件。按照《规定》，只有“犯罪情节轻微，依照刑法规定不需要判处刑罚或者免除刑罚的未

成年犯罪嫌疑人”方可适用。但这一原则性规定有个缺点，就是没有对“犯罪情节轻微”给予解释，实践

中检察人员自由裁量的空间过大，以致上级检察机关不得不限制其适用以防范权力滥用风险，许多符合

不起诉条件的未成年犯罪嫌疑人因此被送入了审判程序。最高人民检察院新近下发的《人民检察院办

理（不）起诉案件质量标准》（试行），明确规定对未成年犯罪嫌疑人、老年犯罪嫌疑人，主观恶性较小、社

会危害不大等５种轻微犯罪行为不起诉。笔者认为，这里的“轻微犯罪”应指犯罪行为本身的情节轻
微，既包括可能判处管制、拘役或者独立适用附加刑的轻罪案件，也可包括具备从轻、减轻情节，可能判

处三年以下有期徒刑的重罪案件。

２．客观条件。综合《规定》第２０条、第２１条及刑法有关规定，未成年人适用相对不起诉的客观条
件有：（１）被胁迫参与犯罪的；（２）犯罪预备、中止的；（３）在共同犯罪中起次要或者辅助作用的；（４）是
又聋又哑的人或者盲人的；（５）因防卫过当或者紧急避险过当构成犯罪的；（６）有自首或者重大立功表
现的；（７）轻伤害案件；（８）初次犯罪；（９）过失犯罪；（１０）犯罪未遂的案件；（１１）被诱骗或者被教唆实施
的犯罪案件；（１２）其他依照刑法规定不需要判处刑罚或者免除刑罚的情形。只要未成年犯罪嫌疑人具
备上述列举情形之一，且符合“犯罪情节轻微依照刑法规定不需要判处刑罚或者免除刑罚”的原则条
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件，检察机关就可以对其作出不起诉决定。

３．主观条件。对未成年犯罪嫌疑人主观方面的评价，也是对其适用相对不起诉时应当考虑的一个
重要因素，即必须是未成年犯罪嫌疑人已经受到教育，确实不致再危害社会的，才能作出不起诉决定；如

属惯犯、累犯，不思悔改，仇视社会，或者采取非法的手段逃避侦查、起诉的，则不能作出不起诉决定。为

此《规定》第６条明确规定，对未成年犯罪嫌疑人适用相对不起诉时，还应当考量以下四个方面的因素：
（１）平时表现，主要是指其在日常生活中的遵纪守法情况，是否有违法犯罪记录；（２）家庭情况，包括其
家庭成员的遵纪守法情况，是否单亲、富裕程度、帮教条件、住所地环境、不起诉后可否继续工作或上学

等；（３）犯罪原因，包括行为的动机和目的；行为人是否初犯、偶犯；是否从犯、胁从犯；是否属犯罪预备、
中止或未遂；是否属于正当防卫或紧急避险过当而致犯罪；是否有自首或立功表现等；（４）悔罪态度，主
要涉及是否积极赔偿被害人损失、是否积极退赃、是否坦白交代积极配合等。〔１〕

（三）程序改革

１．启动和运作程序改革
检察机关在受理未成年人案件后，应当首先审查是否符合相对不起诉的条件。经审查符合规定条

件的，如果案件有直接被害人，则应启动刑事和解程序，作为对未成年人作出不起诉决定必经的前置程

序。

刑事和解的具体运作可以采取类似于听证的方式，由检察人员或者委托人民调解委员会主持，未成

年犯罪嫌疑人及其代理人、监护人和亲属，受害人及其代理人或监护人、亲属，未成年人生活社区或就读

学校人员以及承办案件的侦查机关人员参与，通过听取被害人陈述、未成年犯罪嫌疑人认错与道歉以及

侦查部门的相关意见，进行协商，并制作和解协议书。和解协议一般应包括下列内容：首先是未成年犯

罪嫌疑人应当履行的义务，包括：（１）向被害人道歉；（２）立悔过书；（３）向被害人支付一定数额的财产或
非财产上的损害赔偿；（４）向政府或指定的公益机构支付一定的损害赔偿；（５）保护被害人安全的义务；
（６）预防再犯所为的义务等；然后是被害方同意终止对其刑事追究的承诺。和解协议经检察机关确认
生效，即与司法裁判文书具有同等效力。〔２〕

通过和解程序，检察人员能够更清楚地考察该未成年人的悔罪表现，并将案中受损关系的修复状

况、被害人的谅解程度、被告人通过赔偿所体现的悔罪态度，作为实体处理的酌定考量因素，做出不起诉

决定。此外，在和解听证过程中，检察机关还要向学校或者工作单位提出保留学籍、继续工作的建议，保

证未成年人今后的健康发展。

２．考察程序改革
为了保证对不起诉的未成年人实施社会化矫治的效果，预防其重新犯罪和防止对被害人、证人等进

行打击报复，笔者认为应当借鉴缓刑的做法，为相对不起诉决定设置一定的考验期。这方面上海、江苏

等地率先尝试的暂缓起诉（又称附条件不起诉）做法不失为一种成功的实践。

暂缓起诉从严格意义上来说还不是不起诉，它并不是一个程序上的终局性的处理决定，而仅仅是一

个暂时停止起诉的程序，且暂时停止附有一定期限和条件。如果被暂缓起诉人履行了检察机关所指定

的特定义务，考察期满后即转作不起诉处理；反之，一旦出现再犯罪或有其他较严重的违法行为，检察官

可以对其旧罪新罪一并起诉，或将原罪起诉至法院、交付审判。〔３〕 可见，暂缓起诉只是有可能不起诉，
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杨文龙：《未成年人酌定不起诉研究》，载《未成年人法学》２００７年９月。
见台湾地区刑事诉讼法第２５３－２条规定：检察官为暂缓起诉处分者，得命被告人于一定期间内遵守或履行下

列各款事项：１、向被害人道歉；２、立悔过书；３、向被害人支付相当数额的财产或非财产上的损害赔偿；４、向公库或指定的
公益团体、地方自治团体支付一定的金额；５、向指定的公益团体、地方自治团体或社区提供４０小时以上２４０小时以下的
义务劳务；６、完成戒瘾治疗、精神治疗、心理辅导或其他适当的处遇措施；７、保护被害人安全的必要命令；８、预防再犯所
为的必要命令。

林少平：《扩大教育面缩小司法面———未成年人犯罪的刑事政策探讨》，载《政法论坛》２０００年第４期。



在考察期内，检察官仍保留起诉的权力。这与直接作相对不起诉相比，无疑能更好地体现起诉便宜主义

和目的刑思想，有助于犯罪矫治功能的实现，从而真正体现惩治与宽大相结合的刑事政策。

在具体司法实践当中，检察机关对于那些主观恶性不深、有悔罪表现、可改造性大，且没有造成严重

的社会危害的未成年犯罪嫌疑人，应尽量选择适用暂缓起诉，并责令其在指定期限内履行一定的社会服

务、公益劳动等特定义务，考验期满后，再由检察机关根据其表现予以处理。〔１〕

３．结案程序改革
目前在实践中，检察机关作出相对不起诉决定后，往往就算案件完全办结，没有了后续工作，不能保

障未成年人完全改过自新，也不能有效防止重新犯罪。为此，建议在结案程序中引入非刑罚处遇方法体

系。

目前国际上通行的未成年人非刑罚处遇方法包括保护处分和教育处分两大类，这些处分措施一般

适用于犯罪危害不大或者犯罪行为的发生与环境因素、行为人身心缺陷有特定关系的未成年人，以利于

其改过和身心健康成长。目前我国对未成年人罪犯的非刑罚处置可包括以下四种：（１）责令未成年人
的父母或其他监护人严加管教；（２）由专门矫正机构进行保护观察和协助实施社区矫正，并保持与未成
年人的经常联系或进行访问，提出有益的矫正计划或措施，帮助他们积极向上；（３）委托环境较好的家
庭进行教养，以改善未成年人的生活环境和心理状态，从而改造未成年人的品行；（４）对一些生理上或
心理有缺陷而导致犯罪的未成年人，交由特定医疗矫正机构进行矫正治疗。〔２〕

在上述非刑罚处置方式中，建立专门的社会化矫正机构尤为重要。我国自２００４年以来在一些地方
依托街道、乡镇司法所等进行的社区矫正试点，已经为此奠定了较好的组织基础。实践中具体负责矫正

任务的除了相关机构的专职人员外，也包括一些社区志愿人员，通常是退休教师、干部及在校大学生等。

此外，在对未成年人实施社区矫正的过程中，被矫正对象的亲属也是非常重要的一环。因为他们与其接

触最为密切，更具有日常管理和监督的条件，社区矫正机构制定的一些具体帮教措施和计划也要通过他

们的协助来落实。

未成年不起诉人在社区矫正的主要任务包括：（１）依法对社区未成年不起诉人实施管理和监督，确
保其不再重新犯罪；（２）采取有效形式，对社区未成年不起诉人进行思想、道德和法制教育，矫正其不良
心理和行为，促使其成为守法公民；（３）帮助社区未成年不起诉人解决在学习、就业、生活和心理等方面
的问题和困难；（４）督促并协助社区未成年不起诉人履行司法文书确定的社区服务、公益劳动等义务。
在对未成年不起诉人适用社区服务令时，应当根据未成年人年龄和生理、心理状况为其安排适当方式及

适当强度的劳动，尽量选择既有劳动内容又有教育意义的工作，如在敬老院或孤儿院做义务工等，同时

应注意选择适当的劳动时间、地点，并做好保密工作，防止给未成年人造成心理压力和伤害。

（责任编辑：赵信会）
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【研究生论坛】

论民法法益———权利与利益的均衡之约

李成龙

　　［摘要］法益是介乎权利和一般利益之间的概念，指独立于民事权利但仍然受到民事法律保护的财产或人身利益。
作为民事法律关系的客体，法益包括一般人格权、胎儿的利益、死者的利益、纯粹经济损失和其它应保护的利益。对法益

的保护需要法官的解释与自由裁量，这是权利主导模式的必然结果。

［关键词］法益；权利；一般人格权；纯粹经济损失；

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
自由裁量

　　民事法律关系的客体应当包含法益已经成为通说，如何恰当的区分权利与法益成为研究民事法律
关系客体的关键。目前而言，我国大陆民法学界尚未对法益进行体系化的研究，本文试图通过整理民法

上法益的概念、法益的具体内容、一般条款的理解与适用，对作为民事法律关系客体的法益有全面的认

识，同时对权利主导模式进行反思。

一、民法法益概念辨析

（一）逻辑分析的起点：权利的本质

“权利”一词起源于罗马法，在罗马法中，“ｊｕｓ”一词既指法律，又指权利，至１９世纪中期以后，由社
会生产方式所推动和分析法学思潮的兴起，“权利”作为法律（法学）的基本概念被总结出来，对权利的

研究进入实证化的阶段。〔１〕

权利在民法上居于本位，是私法的核心概念，同时也是对法律生活多样性的极度抽象。从权利概念

诞生之初，关于权利本质的争论就一直未曾停止过，１９世纪形成了“意思说”和“利益说”的对立。“意
思说”由萨维尼、普夫塔、温德赛等倡导，认为权利的本质是意思自由，权利人依权利可以自由发展其意

思。〔２〕 “利益说”由耶林提出，耶林认为，权利授予的目的是为了满足特定的利益，权利的真正实质在

于利益的实际效用和享受。“意思说”侧重权利概念的内容要素，“利益说”则强调授予意思支配力的目

的在于实现某项利益，“意思说”和“利益说”并不矛盾。后来的学者将“意思说”和“利益说”进行了结

合，提出了“法力说”，梅克尔认为权利的本质是主体享受特定利益的法律上之力，成为现今通说。〔３〕

“法力说”也成为本文进行后续讨论的一个逻辑前提。按照法律保护力度的不同，可以将利益区分为三

个层次，即一般利益、法益、权利，法律对这三种利益形态保护的力度逐渐加强。权利是以特定利益为内

容的，所谓的“特定”利益从法律技术层面可以理解为已经类型化的利益。
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（二）民法法益概念

对于法益，不同学者作出了不同的阐述，我国台湾地区学者的观点主要有以下三种：史尚宽认为：

“法益乃法律间接保护之个人利益”〔１〕，洪逊欣认为其乃“法律之反射作用所保护之利益”〔２〕，曾世雄认

为“法益者，法律上主体得享有经法律消极承认之特定生活资源消极承认，一方面肯定其合法性，他方

面则提供相对薄弱之保护”。〔３〕 上述概念都强调了法益在法律保护方面弱于权利的特征，但是并没有

明确指出法益存在的价值。

我国大陆民法学者对法益论述较少，杨立新先生认为：“所谓法益，是指应受法律保护的利益。”〔４〕

龙卫球、张新宝先生主张：“权利仅仅限于指称名义上被称为权利者，属于广义法益的核心部分，其余民

法上的法益均称为其他法益。”〔５〕 并将法益分为权利范围的法益和其他范围的法益。我们认为，法益

是介乎权利和一般利益之间的概念，对它的保护是对违反法律基本理念行为的制止，由于这种利益形态

尚不具备法律上可供抽象概括的特征，难以类型化，因此它受法律的保护弱于权利。我们也可以认为法

益是一个社会法的观念认为应予保护的利益，但这种受法律保护的利益乃是一种概括的、不确定的利

益，不具有具体的权利形态。〔６〕

二、民事法律关系客体之法益

由于利益形态的多样化，一些利益类型化的基础过于薄弱，尚无法将其抽象为一种法律权利。尽管

这些利益并没有以权利的形态出现，仍有必要通过法律对其加以保护。现在世界各国民法对于权利之

外的法益保护都在逐步加强，随着社会经济的发展，人们开始在法治框架内赋予那些已经或希望享有的

生活利益以应有的地位，从而发展出了诸多的法益。

（一）一般人格权

就一般人格权而言，我国大陆民法学界存在权利说与利益说的争论，笔者认为，一般人格权并非权

利，其本质上是一种法益。这一判断基于以下几个理由：

第一，权利是法律为满足某人的利益需要而赋予他的一种“法律之力”，然而，“法律之力”不适用于

各种人格权。德国法学家拉伦茨认为：“法律没有规定对人身的‘权力’，至少没有规定人本来就没有的

权力，从而保护权利人作为人所应有的权利：一切他人对人的尊严的尊重，不对人身和人的精神、道德方

面进行损害〔７〕。”

第二，从一般人格权和具体人格权功能区分和相互关系看，具体人格权才是真正的权利形态，一般

人格权的功能在于补充具体人格权的不足，对民事主体的人格利益予以全面的保护。二战以来，受“人

权运动”影响，各国尤其关注人格的保护，逐步加强了隐私权、居住环境权等多项具体人格权及相应的

侵权救济。但是经典的法律文本中并没有一般人格权的概念。

第三，一般人格权的主要问题在于它的不确定性。权利是经过法律抽象的类型化的确定利益形态，

—３０１—

《法学空间》２００９年第１期 论民法法益

〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

史尚宽：《债法总论》，中国政法大学出版社２０００年版，第１２７页 。
洪逊欣：《中国民法总则》，台北三民书局１９７９年版，第５０页 。
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权利的确定性的特征不仅为权利主体享有利益提供了一个确定范围，也赋予了民事主体以行动的自由

以及不因该自由行为受法律制裁的合理预期。行为的可预期性取决于权利的公示性和确定性。如果权

利无确定范围，行为人因自己的行为动辄得咎，将会使行为主体陷入不安定的状态。一般人格权的不确

定性会抑制行为主体的行为自由。

将一般人格权定位为“人格法益”，其意义主要在于：

首先，恰当的把握了一般人格权和具体人格权之间的关系。从一般人格权的制度发展来看，二者的

关系不是概括与决定的关系，而是补缺和拾遗的关系。例如，１９００年《德国民法典》采取了具体人格权
的列举模式，规定了生命权、身体权、自由权等具体人格权类型。这种僵化的立法模式随着社会的进步

出现了不能满足个人人格发展的严重缺陷。德国联邦法院通过“骑士案”“人参案”等一系列判例创制

了“一般人格权”的概念。然而，德国联邦法院特别指出，在对一般人格权作界定时，必须在特定的程度

上进行利益权衡，避免对一个人进行保护，却以不合理牺牲另一个人的利益为代价。〔１〕 一般人格权的

主要功能在于对于法律没有类型化为具体人格权的人格法益进行权衡救济，其本身难以成为有确定边

界的权利类型。

其次，有利于准确定位实践中出现的各种新的利益类型。现实生活中民事主体常常提出许多新的

权利诉求（如所谓的“亲吻权”等），这些人格利益当然应该受到法律的重视与保护，但是它并非法定的

权利类型，是否对其进行法律上的保护，取决于法官基于整个社会价值利益的考量。将一般人格权理解

为权利，与权利皆受法律保护的世俗权利观念存在着一定的隔阂。

就我国自然人人格权利保护的现状而言，我国１９８６年《民法通则》对自然人的人格保护采取了具
体列举人格权利的立法模式，确立了生命权、健康权、姓名权、肖像权等几项具体人格权。与发达国家人

格保护体系比较，《民法通则》人格保护的范围非常狭窄，对诸如自由权、身体权、隐私权等重要的人格

利益均未规定。针对司法实践中存在的问题，最高人民法院在２００１年３月１０日通过了《关于确定民事
侵权精神损害赔偿责任的若干问题的解释》（以下简称为《精神损害赔偿司法解释》），该解释不仅扩大

了具体人格权的类型，更重要的是，该司法解释采纳了一般人格权是法益的观点。〔２〕 这其中提到的“其

他人格利益”概括了一般人格权的内容，其他人格利益在受到损害时可以引用此条款请求精神损害赔

偿。

（二）胎儿的利益

胎儿，指自然人未出生但在受胎之中的生物体状态。任何人均有从母体受孕到出生的过程，在此期

间，不仅其未来的利益需要保护，某些现实的利益也需要保护。自罗马法以来，各国民法均对胎儿的利

益设有特殊保护。德国法学家拉伦茨教授认为：“未出生者之被侵害性与其权利能力无关。纵使吾人

认为人因其出生而取得权利能力，法律意义上之人格者因出生而存在，但这并不足以改变人于出生前在

生物体上存在之事实。人之生命何时开始，自何时起应受法律保护，与其自何时起始得以一个具有个体

之人而存在，而享有权利能力，系属两事，不可混淆。”〔３〕 因此，对胎儿利益的民法保护，应自胎儿成功

受孕时起。

近现代民法关于胎儿利益保护的立法模式主要有三种：

其一，总括保护主义。即只要其出生时尚生存，胎儿就和已出生婴儿一样具有民事权利能力。如

《瑞士民法典》第３１条第２项规定：“子女，只要其出生时尚生存，出生前即具有权利能力。”
其二，个别保护主义。即胎儿原则上无权利能力，但于若干例外情形视为有权利能力。法国、德国、

—４０１—

《法学空间》２００９年第１期 论民法法益

〔１〕

〔２〕

〔３〕

王泽鉴：《民法学说与判例研究》（第四册），中国政法大学出版社２００５年版，第８０７页。
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为由向人民法院起诉请求赔偿精神损害的，人民法院应当依法予以受理。

王利明：《人格权法新论》，吉林人民出版社１９９４年版，第２２３页。



日本等国民法采此立法模式。例如《法国民法典》第９０６条第１项规定：“为有受生前赠与能力，以于赠
与时已受胎为已足。”第１９２３条规定：“在继承开始时尚未出生，但已怀孕的胎儿，视为在继承开始前出
生。”《德国民法典》第１９２３条第２项规定：“在继承开始时尚未出生但是已经受孕者，视为在继承开始
之前已出生。”

其三，绝对主义。即绝对否认胎儿具有权利能力。我国《民法通则》采用此种立法模式。同时我国

《继承法》第２８条规定：“遗产分割时，应保留儿的应继承的份额。胎儿出生时是死体的，保留的份额按
照法定继承办理。”依照这一规定，遗产分割时，胎儿的继承份额应当予以“保留”，即遗产之权利并非由

胎儿即时取得。很显然，我国《继承法》虽然规定了胎儿的特留份，但胎儿享有遗产权利却必须从出生

开始，特留份对胎儿来说是“留而不给”，不承认胎儿的主体资格。

针对胎儿利益保护，我国学者们一致认为，未来的民法典应该赋予胎儿特定的主体资格。法律对胎

儿先期身份利益的延伸保护，主要是确认亲属身份关系，以保护胎儿的为子女、为亲属的法益；同时还应

当保护胎儿继承遗产和享受扶养请求的法益。另外，侵权法关于致人死亡或丧失劳动能力之时，受害人

的已受孕的胎儿享有对加害人的扶养损害赔偿潜在权利的规定，保护的是胎儿请求扶养的法益。胎儿

健康遭受损害，作为其先期健康法益也应予以保护。

（三）死者的人格利益

前已述及，我国现行《民法通则》的条文中，没有一个条文对死者人格利益进行规定，甚至无法引申

出对死者人格利益进行民法保护的意思。以“荷花女案”为代表的对死者名誉利益的保护问题，是《民

法通则》实施后最早遇到的重大问题之一。随着司法实践的不断深入，对死者其他人格利益的民法保

护问题不断地展现出来。例如，对死者肖像的保护问题，对死者隐私利益的保护问题，对死者身体利益

的保护问题等等，在司法实践中不断出现。《精神损害赔偿司法解释》中规定：“自然人死亡后，其近亲

属因下列侵权行为遭受精神痛苦，向人民法院起诉请求赔偿精神损害的，人民法院应当依法予以受理：

（一）以侮辱、诽谤、丑化或者违反社会公共利益、社会公德的其他方式，侵害死者姓名、肖像、名誉、荣

誉；（二）非法披露、利用死者隐私，或者以违反社会公共利益、社会公德的其他方式侵害死者隐私；（三）

非法利用、损害遗体、遗骨，或者以违反社会公共利益、社会公德的其他方式侵害遗体、遗骨。”根据这一

规定，死者的姓名、肖像、名誉、荣誉、隐私以及身体利益，都受到侵权法保护。

我国学者对死者人格利益的民法保护的理论基础的主要观点是“法益保护说”。该说把应当保护

的死者的人格利益称为法益，这种法益保护，实际上保护的是社会利益而不是私人利益。〔１〕 在 “法益

保护说”的基础上，杨立新教授提出了人身权延伸法律保护的理论。该理论认为：“第一，民事主体在其

诞生前和死亡后，存在着与人身权利相区别的先期法益和延续法益；第二，先期的人身法益与延续的人

身法益与人身权利相互衔接，统一构成民事主体完整的人身利益；第三，民事主体人身利益的完整性和

人身法益与人身权利的系统性，决定了法律对民事主体人身保护必须以人身权利的保护为基础，向前延

伸和向后延伸。向后延伸保护的就是人死亡后的人身法益。”〔２〕 前述《精神损害赔偿司法解释》关于

死者人格利益保护的规定中就借鉴了人身权延伸法律保护的理论。

（四）纯粹经济损失

纯粹经济损失（ｐｕｒｅｅｃｏｎｏｍｉｃｌｏｓｓ），是指除了因对人身的损害和对财产的损害所造成的损失以外
的经济上损失，常表现为一种费用或利润的丧失。纯粹经济损失的主要案件类型有如下几类：其一是
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“电缆案件”。如甲挖掘地道，不慎毁坏了乙的电缆，导致了电力供应中断，从而致使丙的餐厅不能营

业。在此情况下，乙的所有权遭受了侵害，而丙遭受了纯粹经济上损失。其二是“不实陈述案件”，即专

门职业者（例如会计师、银行等）对他人为不合事实的说明，从而造成第三人纯粹经济上损害。例如银

行对其顾客提供不正确征信。其三是“商品瑕疵案件”。商品具有瑕疵，致使买受人或第三人受有经济

上损失，例如甲向乙购买丙制造的机器，因机器具有瑕疵，不能使用，造成甲营业损失（即纯粹经济上损

失）。〔１〕

在民法领域，纯粹经济上损失偏重于由合同法保护。合同责任之所以适用于保护纯粹经济损失，是

因为合同当事人之间具有特别关系，可以减少责任范围的不确定性，进而依据合同条款合理分配风险。

如果加害人和受害人之间具有合同关系，纯粹经济损失就完全可以根据合同法的规定予以赔偿。所以，

关于纯粹经济上损失，真正的问题在于加害人与被害人间没有合同关系时，应如何加以保护。

在英美侵权法上，故意引起的纯经济上损失通常可以获得赔偿。这些故意侵权行为类型主要包括：

欺诈（ｄｅｃｅｉｔ）、通谋（ｃｏｎｓｐｉｒａｃｙ）、胁迫（ｉｎｔｉｍｉｄａｔｉｏｎ）、伤害性谎言（ｉｎｊｕｒｉｏｕｓｆａｌｓｅｈｏｏｄ）、假冒（ｐａｓｓｉｎｇ－
ｏｆｆ）、干预合同关系（ｉｎｔｅｒｆｅｒｅｎｃｅｗｉｔｈｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌｒｅｌａｔｉｏｎｓ）、诽谤（ｄｅｆａｍａｔｉｏｎ）等。对于因过失侵权引发的
纯粹经济损失，英国法依据“水闸理论”采排除规则，即对于案件中产生的纯粹经济损失一律排除在可

赔偿的损失范围之内而不予补偿。这一规则作为纯粹经济损失补偿领域的一般规则长期被法院采用。

在美国法上，对于过失引起的纯粹经济损失，整体上也坚持排除规则。

大陆法系中，法国法并未区分纯粹经济损失与其他财产损失。法国民法典第１３８２－１３８６条所规定
的侵权民事法律责任是迄今为止世界上范围最广、射程最远的侵权责任制度，任何损害，无论是有形的

还是无形的或经济的损害，根据该法都是可以提起侵权诉讼的，同时为了防止诉讼泛滥，对纯粹经济损

失赔偿进行进行限制，要求加害人存在过错，并与损害之间存在因果关系。德国法采取了一些措施给予

纯粹经济损失救济，具体包括以下几种：违反保护性法律型侵权的确立、缔约上过失责任制度、附保护第

三人作用之契约和营业权的创设等等。

我国《民法通则》第１０６条第２款规定，“公民、法人由于过错侵害国家的、集体的财产，侵害他人财
产、人身的，应当承担民事责任”。可见我国《民法通则》并没有区分权利、利益而对相应的侵权责任，并

设定不同的责任构成要件。《合同法》确立了缔约过失责任制度。该法第４２条规定：“当事人在订立合
同过程中有下列情形之一，给对方造成损失的，应当承担损害赔偿责任：（一）假借订立合同，恶意进行

磋商；（二）故意隐瞒与订立合同有关的重要事实或者提供虚假情况；（三）有其他违背诚实信用的行

为。”第４３条接着规定：“当事人在订立合同过程中知悉的商业秘密，无论合同是否成立，不得泄露或者
不正当地使用。泄露或者不正当地使用该商业秘密给对方造成损失的，应当承担损害赔偿责任。”这里

的损失即为纯粹经济损失。纯粹经济损失成为侵权法的一个重要的新领域，如何保护纯粹经济损失涉

及到《合同法》与《侵权法》的规范功能与民事责任体系的变迁，是侵权法的难题。

针对纯粹经济损失的赔偿，通说认为不是不赔，也不是都赔，究竟怎么赔偿是政策问题，英国有判例

指出：“被害人能否请求经济上损失的损害赔偿，根本言之，是政策问题；以注意义务的有无，损害是否

有因果关系来决定被告的责任，实在是基于政策的考量。”〔２〕 也就是在损害赔偿与行为自由中寻求平

衡。为规范纯粹经济损失的保护，《侵权法》应当设定一般条款，即只有在故意以悖于善良风俗的方法

致人遭受纯粹经济损失的情况下，受害人才能请求获得赔偿。这一立法模式有利于维护人们的行为自

由。法律作为一种行为规则，首先应当确定人们对其行为的可预期性。如果纯粹经济损失都可以请求

赔偿，那么，纯粹经济损失请求权将漫无边际，人们会失去对未来的预期，从而导致对行为自由的极大妨

害。
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（五）其他依法应当保护的利益

除了上文中所论述的一般人格权、胎儿利益、死者人格利益、纯粹经济损失之外，还应当包括其他依

法应当保护的利益，例如：违反法定的或者约定的竞业禁止义务造成他人损害的，盗用他人姓名、账号、

密码等进行交易造成他人损害的，妨害他人正常经营活动造成损害的等等。由于社会生活的不断发展

变化，我们不可能穷尽所有的法益类型，这有赖于法官在具体裁判案件过程中的自由裁量。

三、法益的保护方法

（一）立法例关于一般条款的规定

一般条款是指以一般性的叙述方式来表达具有原则性意义的思想内容，如诚实信用原则和善良风

俗原则等等。考察民法的立法例，多有一般条款的规定。例如，《德国民法典》第８２６条将“故意以悖于
善良风俗方法损害于他人”确定为侵权行为。瑞士民法典第４１条规定：“因故意或过失不法侵害他人
者，应负损害赔偿责任。故意以悖于善良风俗之方法，加损害于他人者，亦同。”我国台湾地区“民法”第

１８４条第一项规定：“因故意或过失不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任。故意以悖于善良风俗之
方法加损害于他人者亦同。”我国的《侵权法》正在制定中，笔者认为，未来的《侵权法》应该比照德国法

的规定确定一般性的保护条款：“故意以悖于善良风俗方法侵害他人的，应承担赔偿责任。”

（二）法律解释

１．有关法益保护的司法解释
德国“一般人格权”的解释创制，是通过一系列判决完成的。１９５４年，德国联邦法院在 ＢＧＨＺ１３，

３３４，３３７ｆ．判决中首先开始了创制。在该案中，联邦法院认为一般人格权是“由宪法保障的基本权利”，
使之具有直接规范的效力，突破了《德国民法典》原有具体人格权制度有限保护的人格范围。〔１〕 随后德

国法院通过１９５８年的“骑士案”和１９６１年的“人参案”巩固了一般人格权的概念。日本早期判例对权
利概念仅做狭义理解，以１９２５年“大学汤”事件为标志，在侵权行为规则上，形成了权利概念的广义理
解，即法律上所保护的一切利益均视为权利，对此侵害均可成立不法。〔２〕 我国最高人民法院的规范解

释我国的《精神损害赔偿司法解释》第１条第２款的规定比较有效的解决了有关法益的一般条款问题，
为《侵权法》的制定提供了有效根据。

２．法律解释的必要性与解释的方法
“法益”概念的出现宣告了“法典万能论”的破产。制定法不可能终结性地、没有任何歧义地宣告立

法者对所有可能发生的争议的意志。法律适用是一种对向交流的过程：在考虑可能适用的法条之下，由

“未加工的案件事实”形成被终局陈述的案件事实，同时也考虑将应予适用的规范内容尽可能精确

化。〔３〕 承认法律解释的必要性主要是基于以下三个理由：其一，理性不可穷尽性，立法者采取概括抽象

模式，不可能穷尽所有的利益类型，需要法官在适用时将法律具体化；其二，法律概念不可能完全清晰精

确或具有足够的具体性，语词都有其意思中心与意思边缘；其三，针对同一案件事实，有时需要法官通过
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解释来解决法律竞合的问题，特别是对于一般条款，从字面上看不出多少东西，其主要内容需要由司法

判例及法学理论来进行补充。〔１〕

对于民法的解释方法，一般认为，解释的方法包括文义解释、体系解释、法意解释、扩张解释、限缩解

释、目的解释、合宪性解释等等。就法益的保护来看，主要涉及扩张解释与合宪性解释。扩张解释即当

法律条文之文义过于狭窄，不足以表示立法的真意时，扩张法律条文的文义，以求正确阐释法律意义内

容。作为法律适用中法律解释的最高位阶的准则，宪法的效力优于一般法律，法律解释的结果，不得与

宪法条文相抵触，如果有多种不同的解释机会时，其中使该规范与宪法相符的解释，效力优先。

法官在进行法律解释的时候，需要面对法律解释的客观性问题，以避免由于法官的恣意影响到法律

合理性与安定性。这就要求法官进行法律解释时，“通常不能考量待判个案，而必须同时考量其他同类

案件，以求解释结果的普遍性。当然，如果法官有理由确信待判个案采取特殊解释更有依据，则可以背

离先前的解释”。〔２〕 同时，为保证法官的评判具有客观性，还要求法官做出实质理性论证，法官要通过

论证来证明其合理性。

四、对权利主导模式的反思

我国民事法律的制定深受德国民法的影响，尽管《德国民法典》以体系的严谨、抽象著称于世，但其

权利主导模式在当代遇到了前所未有的冲击。民法领域的权利类型日益增多，大有“权利泛化”之势，

现实生活中出现了诸如亲吻权、追悼权、拥抱权等案件，但这并不能有效地解决现实生活中的问题，结果

往往是权利越多，自由越少。民法高度抽象的概念体系提供了一个抽象的平台，权利模式的成功在于其

抽象性，权利模式的困境也在于其抽象性。权利主导模式因其抽象性，导致权利本身的内容不确定，需

要更为抽象的法律原则来修正。法律在规定民事权利的同时，规定了“诚实信用”、“公序良俗”和“不得

滥用权利”等基本原则。这些原则具有浓重的道德色彩和弹性空间，纠正、弥补了权利模式的缺失。

笔者认为，在法律追求的社会价值目标日益增多的情况下，绝对地以权利模式来调整社会关系具有

严重的局限性，法益概念将起到越来越重要的作用。法律的目的在于解决人们应当如何行为的问题，抽

象的权利制度不能解决所有的利益保护问题，其中一部分利益的保护不得不交由法官去自由裁量。

导师徐凤真教授评语：

法益是民诉特别是侵权法的一个重要概念，对法益进行类型化的标准以及保护方法已经成为关注

的焦点。但是相对于完整的民事查证权利体系，法益的理论和制度规范，尚需深入研究。研究法益的意

义在于明晰法益的内涵外延，理顺其与民事权利的关系，构建完整的民事法益受法律保护的利益关系，

加强对法益的民法保护。这篇论文的特点在于藉由法益概念，实现法理学与民法学对权力与利益的交

叉研究，同时对法益的类型化进行了初步划分，为对法益的研究提供了较好的思路。本文的缺陷在于对

法益的类型化划分尚不系统，没有提出统一的划分标准，而且对法益总结不全面，对法有类型化的法益

进行细致完整的概括应当成为下一步研究的关键。

（责任编辑：王春婕）
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学术动态（许民麒整理）

学术讲座回眸

题目：施工合同机房地产纠纷的若干问题

主讲人：最高人民法院民一庭高级法官冯晓光

内容：冯晓光就建筑市场与房地产市场的概况、建筑工程合同的特征及其与承揽合同的区别、施工

合同的建立与解除及有关工程造价等方面的问题结合相关法律条文的规定进行了详细阐述。

题目：担保制度与产品法律风险若干问题

主讲人：最高人民法院高级法官曹士兵

内容：曹士兵以《最高人民法院关于审理涉及金融不良债权转让案件工作座谈会纪要》的主要精神

和反映出的实质问题作为贯穿这场讲座的主线，并进行纵向延伸、横向扩展的讲解。曹士兵主要提到了

关于债权转让生效条件的法律适用和自行约定的效力、关于地方政府等的优先购买权、关于不良债权转

让合同无效和可撤销事由的认定、关于不良债权转让无效合同的处理等１１个问题，同时结合具体案件
进行解析，使得具体建议能够切实落实到法律实务中。

题目：青年博士论坛：环境正义与哲学基础

主讲人：武汉大学法学院环境资源法学博士、河海大学法学院副教授、硕士生导师晋海

内容：晋海从梳理正义理论开始，阐述对环境正义内涵的理解，进而详细阐述了环境正义的哲学基

础和环境正义在环境法制建设中的作用。晋海博士分析了各学派的正义观点，认为罗尔斯的自由平等

理论最可取。他说明自己的环境正义理论是通过罗尔斯的理论进行论证的，并细致深入地阐明选择该

理论进行论证的合理性。

题目：如何促进学术科研的相关问题

主讲人：山东大学法学院副教授，山东大学体育法研究中心主任黄世席

内容：黄世席为我校法学院全体教师与民商法硕士研究生主讲了如何促进学术科研的相关问题。

他结合自己从事学术科研的经验与体会，就学术科研选题的重要性、科研课题申报的注意事项等内容进

行了仔细的阐述。

学术活动回顾

山东省法学会检察学研究会第二届年会

２００９年９月１０日至１１日，由临沂市检察院承办的“山东省检察机关第五届理论研讨会暨山东省
法学会检察学会第二届年会”在临沂召开。山东省检察机关及有关院校专家学者参加了会议。北京师

范大学法学院宋英辉教授和最高人民检察院理论研究所向泽元副所长分别做了题为《宽严相济的刑事

政策》和《司法规律与检察制度改革》的报告。我校法学院宋焱教授和赵信会教授应邀参加会议，并就

宽严相济的理论基础、工作机制发表了自己的看法，获得好评。

中国法学会行政法学研究会２００９年会
２００９年８月２４日 至２５日，由湖南省政府法制办、中南大学承办的中国法学会行政法学研究会

２００９年年会在长沙召开。应松年会长，马怀德副会长以及来自全国各地行政法学界和实务部门的 １２０
余名专家、学者参加了年会。会议的主题是“行政程序的法治化”，与会专家学者围绕《湖南省行政程序

规定》的实践情况评估、政府信息公开、行政裁量权的规范、给付行政程序等议题进行了研讨。我校法

学院何翠凤教授在大会上以《论突发事件政府信息公开的真实性原则及其例外》为题做了主题发言，受
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到好评。

中国法学会比较法学研究会２００９年年会
２００９年７月２８日至２９日，中国法学会比较法学研究会２００９年年会在北京召开，会议由国家检察

官学院承办。中国法学会林中梁秘书长，比较法学研究会刘兆兴会长，著名法学家、比较法学研究会名

誉会长江平教授，著名法学家潘汉典教授、郭道晖教授以及来自全国各地比较法学界的近 １００名专家、
学者参加了年会。会议的主题是“当代各国法治机制比较研究”，研讨会的第一阶段，与会学者围绕“当

代各国法治机制理论问题”、“各国法治运行机制问题”、“法律制度比较”以及“各国立法机制问题”四

个议题作专题发言，第二阶段进行学术讨论总结与理事会换届选举。我校法学院章彦英副教授就大会

指定的第四专题“各国立法机制问题”作专题发言。在换届选举中，章彦英副教授当选为中国比较法学

研究会理事。

中国国际法学会２００９年学术年会
２００９年６月２０日至２１日，中国国际法学会２００９年学术年会在华东政法大学隆重开幕。全国人大

法工委主任、中国国际法学会会长李适时，上海市人大常委会主任刘云耕出席开幕式并作重要讲话，来

自全国各地政府机构、教学研究单位和法律实务部门的２００多位代表和嘉宾出席。本届年会的主题是
“改革开放中的中国国际法学”。我校法学院王春婕教授应邀参加了本届年会，并在分组讨论中发表了

自己的意见，取得了良好的效果。

中国法学会民法学研究会２００９年年会
２００９年５月３０日至３１日，由中国法学会民法学研究会主办、中南财经政法大学法学院承办、武汉

大学法学院和华中科技大学法学院协办的“中国法学会民法学研究会２００９年年会暨学术研讨会”在武
汉召开。中国民法学会名誉会长王家福中国法学会副会长周成奎以及近２００名来自全国民法学界的专
家学者参加了会议。讨论过程中与会代表对侵权责任法的体系安排、一般条款、归责原则，民法典的调

整范围、体例安排，财产权体系结构及其重构、不动产登记、土地承包经营权、宅基地使用权等民法的基

本原理及具体制度进行了深入探讨，会议最终形成了丰富的成果。我校法学院徐凤真教授应邀参加大

会，提交了题为“关于完善宅基地使用权制度的若干思考”的论文，并就宅基地使用权的取得和土地承

包经营权流转过程中承包地“农业用途”的维持等问题发表了自己的看法。

山东省第二届齐鲁法学论坛

２００９年５月２３日 ，由山东省法学会、山东政法学院主办的第二届齐鲁法学论坛在山东教育大厦召
开。我校法学院赵信会教授、黄娟教授、王维芳副教授、马国泉博士、李震博士等部分研究生参加了会

议。会议共有 １６位专家作了主题发言，我校法学院黄娟教授、马国泉博士、李震副教授分别做了题为
“劳动争议调解制度之适用探究”、“经济法视野下的社会矛盾解决机制研究”、“解读宽严相济的刑事

政策”的专题发言。我校法学院副院长赵信会教授作为第一个专题的点评人，对其中的 ６位专家发言
进行了精彩点评。赵信会教授、黄娟教授、李震博士的论文获一等奖，侯圣和老师、吕欣博士、王维芳副

教授的论文为二等奖，马国泉博士的论文获三等奖。我校法学院获优秀组织奖。

科研立项动态选摘

１、《公司诉讼机制研究》，２００８年度教育部人文社会科学研究项目，主持人为山东经济学院法学院
教授王建敏，我院参加人还有副院长、教授赵信会。

２、《刑事和解制度及办案规范研究》，中国行为法学会２００９年部级课题（２００９学研０２９），主持人为
山东经济学院法学院副教授，法学博士吕欣，我院参加人还有副教授、法学博士范春莹。

３、《基于与政府管理分开、衔接和良性互动的共青团职能履行研究》，共青团中央２００８－２００９年度
青少年和青少年工作研究规划研究课题（２００８ＧＨ１８３），主持人为山东经济学院法学院讲师、法学博士研
究生刘奇耀，我院参加人党总支副书记、副教授邵文涛、讲师石岩。
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