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·法律史学·

中国现代法律程序观念的缘起 
——基于“中国近现代思想史专业数据库（1830-1930）”的考证

涂明君 , 贾锡萍

（中共天津市委党校 党的学说与党的建设教研部 300191）

摘  要：程序是现代社会重要的法律概念。古汉语中有体现权力的礼法“程式”，没有现代意义上保障权利的法律或治理

“程序”。1910年前后，汪荣宝等在主修《民事诉讼律草案》过程中创生“程序”一词，1911年初经沈家本等呈奏清廷，

《政治官报》《东方杂志》等随之出现“程序法”，程序一词公开面世，保障司法进程不被干涉和两造平等权利的中国

现代程序观念由此发端，但仅限于纸面而非实践。法律程序和一般性程叙在共生共用约一年后，在法律程序观尚未充实

其权利和公正内涵，尚未被真正和广泛接受的情形下，1912年吴稚晖主编《读音统一会进行程序》并由各省官报公示，

将程序概念泛化为过程、路线、计划、纲领、步骤，实践上识字层面散播了程序观念，同时也弱化了程序的理论正当性

基础，这不利于法律程序理念的纯化发展。

关键词：程序；汪荣宝；梁启超；程叙；《民事诉讼律草案》

中图分类号：K251                              文献标识码：A                              文章编号：1674-828X(2023)01-0005-08

基金项目：国家社科基金后期资助项目“国家治理体系和治理能力现代化视域下的程序观念百年演变及其当代价值”（18FSH004）。

作者简介：涂明君，男，中共天津市委党校教授，辽宁工业大学研究生导师，研究系统治理、现代中国学。

                    贾锡萍，女，中共天津市委党校党的学说与党的建设教研部主任，教授，研究党政管理。

程序是现代法律[1]和国家治理[2]的重要范畴。

古汉语中有“程式”一词，没有现代意义上的“程

序” 1 。1910年前后清末立宪运动中汪荣宝等修律团

队创生“程序”，保障司法进程不被干涉和两造平

等权利的中国现代程序观念由此发端。这不仅是中

国法律史，也是政治制度史、社会治理史和思想观

念史的一个基础性事件。本文利用“中国近现代思

想史专业数据库（1830-1930）”（以下简称“思想

史数据库”），探究论证中国现代程序、尤其是法

律程序观念的缘起。

一、1909-1910年汪荣宝主修《民事诉讼律草

案》孕育“程序”

关于预备立宪，如果从整个国家治理现代化的

角度来看，显然存在很多问题：范围极其有限，所

投入的物力和人力远远不足、不彻底等等；但如果

仅从个人或小团体来看，那么参与预备立宪的知识

人所取得的成就还是有其可称道之处，他们为法治

现代化、制度现代化、治理机制和观念现代化作出

了一些思想性贡献，做了一点文字准备工作。汪荣

宝就是其中的一个杰出代表。

汪荣宝曾经在1903年留日期间和叶澜合作编写

《新尔雅》，最早解释了现代政法“手续”的意涵

和用法，“手续者，经历一定方法之谓，如立法必

先发案、次议决、次公布是”[3]，促进了现代手续观

在中国的形成发展——中国古代其实连手续这个词

也没有。但手续这一术语过分依赖于国家权力的强

制权威性，且其正当性不完全等同于道德，以梁启

超为代表的知识分子和汪荣宝自己并不乐意接受：

“手续为日本名词，颇难得相当之译语，故袭用

之” 2 。翻阅《汪荣宝日记》的过程中，我们会觉得

身兼法律馆、资政院、法制院数职的汪荣宝 3 与远

在日本的梁启超隐隐约约存在着一种未曾谋面的互

动。

比如，梁启超在《官制与官规》中认为筹备案

中的官制应关注法规，汪荣宝于农历五月二十八日

“与柳溪（李家驹）谈外间对于《行政纲目》之批
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评，并论官制官规问题”[4]，看来对梁的“外间”批

评不无首肯。另，梁启超质疑资政院章程中用“法

典”一词有将新旧法律分开之嫌，“有意将旧章之

法律改为法典”[5]，汪荣宝则称“法典与法律不可

如此强行分别，《院章》‘法典’二字即是法律之

意”[6]，并特意解释之所以用法典一词是“对命令而

言之，非对单行法而言之也”[7]，间接但是极其明确

地驳回了梁的质疑。而对于梁启超所不满意的将“手

続き”译为“手续”，汪荣宝在修改《民诉律草案》

的一开始就有相关类似想法：“以《民诉律》内所用

术语多承袭东人名词，思酌量改易，……反复斟酌，

卒不能一一得确译之字，始叹制作之难[8]。”由此看

来，汪荣宝与梁启超真是“英雄所见略同”。

体制外的梁启超不满手续之译时可以暂时放

下，体制内的汪荣宝则恪尽职守继续深究。据多方

考证可以确认，《民诉律草案》原稿为法律馆所

聘日本专家松冈义正用日文所拟。汪荣宝1909年农

历三月初八到1910年底花了大量时间修正日方专家

起草的初稿，除了第120-200条在第二阶段交由修

订法律馆第二科的同仁修正外，其它阶段、其他

部分均由汪荣宝修改修正。可大致认为：松冈义

正与汪荣宝在沈家本的领导下拟定《大清民事诉讼

律草案》。1909年农历三月二十三日，汪荣宝“与

许叔伊（许同莘）商榷共任修正《新刑律案》文

句”[9]，五月二十二日“到修订法律馆，与冈田博士

商榷法律（《诉讼律》）名词，酌定数十语[10]。”

而且还“属博士列表，用誊写板刷印，分饷同馆诸

人[11]。”汪和冈田议定的这张表，第一次确定了中

国现代诉讼法（包括民事诉讼法和刑事诉讼法）名

词。在随后反复修正定稿的《大清民事诉讼律草

案》和《大清刑事诉讼律草案》中，“程序”一词

不仅大量出现，而且出现的位置也很重要醒目。尤

其是《大清民事诉讼律草案》，其目录即以表明诉

讼法主要体现为对程序的规定。特摘录如下：

第三编 通常诉讼程序（自一百六十八条至

六百十七条）

（第一章）……

第五节 诉讼程序之停止

第三章 初级审判厅之诉讼程序

第四章 上诉程序

第一节 控告程序

第二节 上告程序

第三节 抗告程序

第五章 再审程序

第一节 控告程序

第四编 特别诉讼程序（自六百十八条至八百）

第一章 督促程序

第四章 公示催告程序

（第五章）

第一节 禁治产宣告程序

第二节 准治产宣告程序

第三节 婚姻事件程序

第四节 亲子关系事件程序

由上已可看出，《民诉律草案》共四编，其

中两编之标题，即一级目录有一半标题都有“程

序”；800条法条，程序性条款为673条。“沈家本

等”在“跪奏”给皇帝和摄政王的奏折及附件中

写道
4

：“所有名词,半多创制，改易再三，始克告

竣。椎轮之作,固不敢邃信为完善，而比挈损益，亦

不敢不力求精详。谨逐条加具按语,诠释详明，免

滋疑误。”[12]这些苦心创制的名词中，程序无疑是

最重要的创造，奏折的主要内容，就是对“通常程

叙”和“特别程叙”作说明解释：“惟讼庭责无旁

贷，案牍绝少牵连，庶两造有平等之观，而局外免

波及之虑。至诉讼费用必有所归，或预为征收，或

事后交纳，亦关系当事人之权利义务者也……诉讼

既与程序迭进，以主义言之，则有司法审理、书状

审理、直接审理、间接审理诸名目；以阶级言之，

则有第一审、上诉审、再审之区别……此关于通常

程叙之宜规定者三也”[13]， 两造平等，这是形成诉

讼反馈循环的前提条件，这份奏折用程序保障司法

过程公正和两造的平等权利，是现代程序观、现代

法治观、现代治理观。

《刑事诉讼律草案》与《民事诉讼律草案》大

致同时编制，汪荣宝参与不多但依然与董康同为负

责人。该草案更多采用“诉讼程式”“告劾程式”

之类的表述，但第五编的标题还是用到了程序：

“特别诉讼程序”，包括“大理院特别权限之诉讼

程序”“感化教育及监禁处分程序”等。显然，刑

诉草案中出现的“程式”，体现了公法程式观在当
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时有相当影响；而其中出现的“程序”，或受汪荣

宝影响。换言之，现代程序孕育于传统程式之中。

与西方有千余年的法律理性传统和数百年自然

法权利、科学精神孕育的现代程序相比，中国现代

程序观念如果从1902年梁启超《新民说》和1903年

汪荣宝《新尔雅》对“手续”的解释算起的话，其

胚胎发育期只有不到十年时间，而真正的结胎成

形，只有1907到1910年的短短四年时间。它在孕育

期间所处的政治环境，是慢吞吞的预备立宪；它所

汲取的文化营养，是来自日本有限的君主立宪民权

观。由以上可以大致得出这样一个印象：这个已经

结胎的程序观念总体而言具有现代性，但其文化要

素中包含了不少传统程式的基因片段，且孕育时间

偏短，孕育期即营养不良。但无论如何，法律程序

概念已经在诉讼法的准备过程中孕育成形，即将面

世。

二、1911年“程序”作为纯粹法律术语公开面世

程序的公开面世是辛亥年春节之后：二月十七

日（公历1911年3月17日），《政治官报》在《宫

门抄》上发布了一则极其简短的通报：“二月十六

日……法部奏筹画各级审判厅提前办法并本年实行

事宜事单一件奉”[14]。皇上的批复很简单：“旨该

衙门知道”[15]。事实上，法部十六日上的奏折并非

只有一份，而是数折。文海出版社后来出版《政治

官报》的目录上写作《法部奏 遵旨筹画各级审判厅

提前办法等折》[16]。这些奏折并非仅仅规划了宣统

三年的事宜事单，而对宣统四年的筹划也进行了简单

汇报。在宣统四年的清单中，出现了“拟订非讼事

件程序法”。这份奏折迅即被当时极有影响的媒体

《东方杂志》转载[17]。虽然只是拟订数年后制定而非

当年制定，更非颁行；只是纸面上的文字而非法律

实践；只是非讼事件程序法而不是更显要的其他法

律，更不是宪法，很不起眼，但这是“近现代思想

史数据库”中最早出现的“程序”一词，或可象征

程序观念之正式公开问世。

上面这份奏折清单提供的信息极其有限，但

结合其他资料，可以确认该处“程序”改自“手

续”，“程序法”改自“手续法”，“非讼事件程

序法”改自“非讼事件手续法”。证据如下：1910

年10月27日，邮传部主事陈宗蕃上书朝廷，对一些

法律的拟订提出了反对意见：“……登记法、非讼

事件手续法之类，更无论矣”[18]，即认为非讼事件

手续法之类的法律不是那么切近，还远未到需要制

定的时间。

“手续法”的用法，最早见之于梁启超1906年

所译《论法律之性质》。1907年张之洞直接批判过

沈家本和伍廷芳拟订的“手续法”草案。礼理之争

是清末修律过程中一个较为重要的大事件，可以想

象，清末的思想精英、政治精英在争论中对“诉讼

法”“手续法”的说法必然较为熟悉，至少并不陌

生。而在1911年之后，“手续法”的用法依然持续

了数年。如杜亚泉等人1913年《“十年以来”中国

政治通览》中仍有“则因向来于实体法、手续法无

区别之故”[19]，1914年汪叔贤《论平政院》中“民

刑事诉讼法之手续法”“行政诉讼法（手续法） ”

等4处。[20]1914年以后再无“手续法”一说。

为什么1911年会出现程序法对手续法的不完全

取代？理由前文已经涉及：梁启超和汪荣宝为代表

的知识分子对手续缺乏理论和道德性论证不满。为

什么选择了程序而不是其他词汇？虽然从《汪荣宝

日记》等资料中没有找到直接的证据，但相关研究

可以确认存在“程式-手续-程序”这一演变过程。

可以推定，汪荣宝等修律精英对于手续与程式、法

程的内在渊源，应该有着相当丰富和深刻的体会，

他在思考以何词取代手续一词时关注到程式、法程

和章程之程并不突兀。换言之，程序的观念不仅来

自于手续，也来自于程式。

那为什么不直接回到“程式”而要以“序”取

代“式”呢？目前尚无直接材料回答这一问题，作

为后来人只能推测汪荣宝等人对程式这个承载了太

多旧传统的术语不无顾虑，在他们心目中，新的应

然机制应该建构一种保障新民权利的新秩序。那为

什么选中的是“序”或“叙”而不是其他的汉字

呢？这是因为： 1 在古汉语中，序和叙虽然略有差

异，序侧重于次序状态，叙侧重于描述，但很多

时候是通用的。 2 “秩叙”与“次叙”首现于《周

礼》，秩叙有现代汉语程序的意味，秩就是农事次

序，叙就是对这种次序的规定性描述，秩叙有对次
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序性行为予以规范的含义，但因为郑玄将之解释为

禄禀才对后人影响更大，所以秩叙的程序意味沉

潜于历史深处默默无闻。 3 唐代之后较常出现“秩

序”一词，也是禄俸才学排列等级的意思，但排序

的范围从社会扩大到了自然，如“五岳”之类的

“秩序”。 4 及至近代，秩序的主要含义是“因每

个局部都被合理排序而使得整体有序”，合理排序

和整体有序的正当性是相互补强的。而这种正当的

合理排序，就很接近于正当的程序，如梁启超1907

年“政闻社所执之方法，常以秩序的行动，为正当

之要求”[21]；还有刘式训与外务部的往来电文及函

件中“保守秩序及和平”中的秩序，也有正当排序

使整体有序的意味。 5 传统秩序观侧重于上对下的

命令式权力管控，现代程序则强调遵守公理公法之

序达成秩序，注重新民权利的平等自主。 6 秩序虽

然隐含程序意，但其用法相当泛化，并不仅仅只具

有程序意，它的主要含义还是自然的、社会的有序

状态。可见，汪荣宝等选择“序”但不直接套用已

经泛化和固化的“秩序”是很有道理的。

综上，在考量以何种术语替代“手续”的过程

中，知识精英们扬弃了传统的程式、法程、章程和

次序（次叙）、秩叙、秩序两组观念群，最终选择

以法律程序（叙）建立共同秩序。抛开细节不论，

我们至少可以下这样一个断语：程序是中国在孕育

现代法律的过程中作为现代法律的一个不可或缺的

重要概念而与现代法律同步孕育的，与传统程式有

着本质的区别，程序以人民拥有现代权利为基础，

是为了保护人民的平等权利而孕育并降生的。

三、宽泛程叙与纯粹法律程序的短时期混用

虽然说上文所引《民事诉讼律草案》中代替

“手续”的词汇是“程序”，但与古人在大多数

场合不大区分“序”与“叙”，“次序”与“次

叙”，“秩序”与“秩叙”等情况相类似，“程

序”是与“程叙”如孪生兄弟一般在1910年前后共

同孕育，并在1911年春节前后正式问世的。如果把

两者比喻为同一颗种子发出的两只嫩芽，那么它们

在萌生之初是不分彼此的。在后来的成长过程中，

“程序”越长越壮，覆盖面越来越广，而一开始用

法更广、长得更“粗壮”些的“程叙”，反被最初

比较纯粹的“程序”所吸纳。

查“近现代思想史数据库”并翻阅《汪荣宝日

记》和其他文献可知，在两者一开始的孕育过程

中，程叙被提及的频率比程序还要多一些（参见下

图）。

图 程序观念群(1911-1928) 5

汪荣宝日记没有出现“程序”一词，但出现过

“程叙”，如1910年农历十一月二十三日（12月24

日）记载：“询昨日枢议之结果，知《内阁官制草

案》已阅毕交还，令详议施行之程叙”[22]，这里的

程叙，并不是“程序法”这样纯粹的法律术语，而

指的是制度实施之前规划的步骤，虽非严格的法

条，但也具有相当的规范性、指导性，甚至指令

性。在程序正式面世后至辛亥革命爆发前的大半年

时间里，汪荣宝在日记中依然用的是“程叙”而非

“程序”，如“（数人）会议纂拟程叙及派员办理

庶务”[23]，指的是对宪法编制流程作出的较正式规

划，并非严格的法律程序。此时与汪荣宝交往最密

切的是兼任协同纂拟宪法大臣的李家驹，他们两人

没有也不可能预测到十月份的武昌起义，而是根据

清廷安排游山访寺，一同探讨、琢磨宪法草案，按

部就班地“闭门立宪” 6 。在此期间，李家驹《奏考

察日本财政编译成书折》中用到了“程叙”：“征

收之程叙既烦” 7 ，与1900年以后经常出现的“手续

之烦”的表述很接近，说明这里的程叙同程序一样

来自手续。可见，与古汉语中次序和次叙等类似，

程序的用法更为严格和规范，程叙则相对宽泛一

些，可松可紧，伸缩性比程序大。

而在前文介绍过的1910年农历十二月二十七日

（1911年1月27日）向清廷进呈的《大清民事诉讼

律草案》奏折中，程序与程叙是混用的。在奏折所

附、汪荣宝主持修拟的《草案》正文中正式写为

“程序”的地方，沈家本和俞廉三在奏折正文中 8
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引用时有的依然是“程序”，不变；有的被改称为

“程叙”。如“诉讼既与程序迭进，以主义言之，

则有司法审理、书状审理、直接审理、间接审理诸

名目；以阶级言之，则有第一审、上诉审、再审之

区别。……此关于通常程叙之宜规定者三也”[24]，

前面的“程序”是司法程序，后面的“程叙”是将

汪荣宝《草案》中的“通常程序”改为“通常程

叙”；再如“凡此之属，皆必设特别办法乃能推

行，尽利此关于特别程叙之宜规定者四也”[25]，这

是将汪荣宝的“特别程序”改为“特别程叙”。这

说明，在公历1911年年初的时候，作为民诉律起草

者的汪荣宝等少数人虽然在程序和程叙的用法上略

有区别：严格的法律条文用程序；一般的指导性规

划用程叙。但总体而言，当时中国顶级法律精英

群体对程序与程叙似乎并无严格区分，其他知识

精英和民众则大多还没有意识到已经出现了“程

序”“程叙”这一组新名词。即或有少量精英人士

发现了这一组新词，恐怕也很少揣摩其微妙差别。

1912年民国肇建之初，章士钊《论国体与政体之

别》[26]和甘永龙《论德国自俾士麦后失败种种》[27]

以社会进化论为预设理论基础，认为人类的政治状

况是阶序进化的，并将程叙用作政治生活中预先制

定的计划、基本步骤，即路线、纲领，比程序要宽

泛一些。这也是随后程序吸纳程叙后语义泛化的一

个原因。

四、初生程序（叙）在程式和手续的夹缝中生存

1912年4月，成立不久的中华民国司法部呈准援

用清末汪荣宝、董康等草拟的《民事诉讼律草案》和

《刑事诉讼律草案》，并修订为《民刑事诉讼律草案

管辖各节》[28]，5月分别刊发京外司法衙门遵照[29]，

民诉律草案中的“程序”终于得见天日，从预备立

宪的清廷宫内走向了法律实务人士，开始从文字走

向实践，局部影响现实社会。这不仅使得“程序”

使用量超过“程叙”，也推动了法律程序观念在中

国的第一次有一定规模的普及。

然而，需要指出的是，法律程序观念的普及并

不是一帆风顺的，它不仅要和传统的程式观念竞

争，还要和有一定现代性，但更注重国家权力的手

续竞争。在程序诞生后的头两年，程序（叙）对

手续的替代率很低，人们在更多情境下还是惯用

手续。如汪荣宝本人在1912年初记述南北对峙过程

中，“北方军队主战，内阁方以选举手续及会议地

点问题与民军代表相持”[30]。

检索《近现代思想史数据库》数据发现，1912

年，程序（叙）的使用量加起来仅8处，而程式有

12次，手续则多达64次。其中程式大多为《东方杂

志》《中国大事记》所刊登的政府公告程式。如1月

19日南京临时政府法制院拟定，呈请大总统令内务部

颁行的《临时政府公文程式》等 9 。由此亦可发现，

民国初期，程式与程序是有所混同并混用的。1912

年时，程序初生，媒体上公开的使用量尚落后于程

式。

1912年的64次手续多为政治理论或时政议论性

文章，作者较为集中，多为梁启超、杜亚泉（时任

《东方杂志》主编，笔名高劳、伧父等）、戴季陶

（笔名天仇）等社会精英、舆论骄子。梁启超曾

极力主张君主立宪，但在辛亥革命后接受共和之

现实，并于1912年底作《宪法之三大精神》（又名

《宪法问题叙》），系统阐述国权与民权、立法

权与行政权、中央权与地方权三大关系，批驳开

始露头的“共和政体不适用于中国”说。该文不

仅普及现代民主共和国的基本政治原则，而且具有

现实操作性，在讨论立法权与行政权如何调和时3

处用到“手续”，1处用到“程式”。其“手续”

处，是关于国会如何通过不同的手续（与现代宪法

政治程序同义）问责内阁：“行此方法（信任投

票、弹劾），有繁难简易之别：其以通常之法定人

数及票决手续行之者，其简易者也；其别规定人数

与手续者，其繁难者也”。程式处则是探讨立法权

决定的法律与行政权拥有的命令之间关系：“故定

两者之界限及其适用之程式，此制宪者所极宜留意

也”[31]。这里的手续和程式，是基于新民权利和权

力制衡思想的程序性规定，具有现代性。

杜亚泉所用手续，大多为代表国家权力的必要

步骤，如《临时政府借债汇记》中“英法两国外交

官，又以京张铁路抵押问题，欲图抗议。二十五日

四国公使晋谒袁总统，送交抗议书，声请答覆。并

以变更借款手续，嗣后各国对于中国投资事宜，由
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各驻使代向中国政府交涉为要求”[32]。由上可见，

当时在政法领域还是更常用“手续”，处于婴幼期

的“程序”和“程叙”还很弱小，对“手续”的取

代只是部分、不完全的。程序（叙）的社会基础相

当薄弱，初生的程序在程式和手续的夹缝中生存。

五、1912年《读音统一会进行程序》与“程

序”泛化并压倒“程叙”

1912年的“程序”虽然主要是法律术语的用

法，如“刑律既已颁行，施行程序不可无适当之规

定”[33]，但由于受“程叙”用法影响，也有了泛化

为计划步骤的迹象，如“凡事有一定之程序，立言

必权衡其先后”[34]。甚至无政府主义者吴稚晖，也

拟了一份重要的“程序”，极大地促进了“程序”

一词在实践中的推广使用，当然，也带来了不小的

副作用。

1912年12月，中华民国教育部筹备召开“读音

统一会”，80名会员由部聘或省行政长官选派，或

“精熟音韵之学”，或“平素研究小学”，或“熟

知南北重要方言”，或“通晓外国文字”[35]，均为

当时有影响的语言文字专家。1913年2月开会时，

语言学大家章太炎、劳乃宣虽未亲身与会，但对会

议有影响；程序的早期使用者汪荣宝、杜亚泉参加

了会议并与王照等人激烈争论；朱希祖（章太炎弟

子）、鲁迅（周豫才）等与会。读音统一会成立筹

备处，聘吴敬恒为主任，起草《读音统一会会议进

行程序》。

该《程序》开篇即阐明宗旨缘由：“惟语言音

韵之事，头绪纷错，苟进行之次第稍有颠倒，或订

立之名称稍有含混，即可歧行误解，变异简为丛

脞。故首以进行程序公布于开会之先，庶该会之范

围可易于了解矣[36]。”读音统一会虽非教育部常设

机构，但所承担的任务却关乎整个国家文化教育之

根本的语言文字，所以这份《程序》是十分重要的

政府公文。它虽非严格的法律条文、政府法令，对

不按《程序》行事的委员也没有任何惩戒措施，但

对于会议的进行无疑有很强的规范性、指导性。正

式开会时王照等就与吴浙人士争吵不断，但会议却

也得以坚持进行，这不能不说是《进行程序》发挥

了导引和规范作用，使存在分歧的各派能够在正当

程序下反馈互动，最终达成协议。虽然南北各派对

最终结果都不满意，但却不得不承认其正当性，这

也或多或少地表达了程序正当的思想，体现出语言

学精英对程序保障互动沟通之正当有效价值的认

同。

全国顶级的语言文字专家按照《程序》讨论决

定几千年来作为中华文明载体的每个汉字的读音，

他们关于程序的理解和使用，无疑会起到极其重要

的示范和推广的作用。不惟如此，该《程序》还被

各省政府正式印发，如山东省以公报形式印发[37]；

江苏省甚至以法令形式印发：“本省法令：民政：

江苏省训令第四百六十四号（中华民国二年二月四

日）：令六十县知事、省立、私立代用师范学校：

敎育部咨送读音统一会进行程序请分发各县”[38]。 

不难想象，如此大范围地印发《读音统一会进行程

序》，势必使“程序”在与“程叙”混用约一年后

迅速甩开后者10；原本用“程叙”或许显得更为妥当

的地方，也不那么严格地被泛化的“程序”所取代

了。在法律程序观念尚未生根，未被真正和广泛深

入了解、认同的情况下，程序在诞生不久就被迅速

泛化，迅速泛化的程序使得程序概念迅速推广，这

未必有利于程序观念的健康发展。查《中国近现代

思想史数据库》[39]，1913年，程式使用量维持在10

多次，程序使用量则迅速增长到近70次。当然，比

起手续的200多次，侧重权利表达的程序依然不及表

达国家权力的手续。中国现代程序的发展前途，注

定不会平坦。

余语

1910年到1913年初，作为法律概念的程序实实

在在地与作为规划方案、路线纲领的程叙携手诞生

了，并且迅速泛化为政法程序、行事程序，容纳程

叙外延。概念的泛化和语言磨损，概念间的分化和

融合，本是任何一种自然语言都会遭遇的普遍现

象，长于联想和类比，对概念缺乏严格界定的中国

更是如此。现代法律程序观念在清末民初之诞生，

固然是浩浩荡荡的现代性潮流席卷世界之必然，是

顺之求昌的中国探索现代化道路之必然，是现代法
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律程序的种子与中国传统程式及次序观念相结合之

必然，但它本质上毕竟还是存在“寤生”与“早

产”两个主要问题，易发生语意泛化和漂变。

所谓寤生是相对原初性现代程序而言的，后者

是先有个人权利观念，再有让渡权利的契约观，然

后有宪法，基于宪法认同的民族认同、现代民族国

家观，最后才有现代社会国际和国内两个层面基于

自主权利的法治程序、治理程序；中国程序观念的

孕育诞生是倒过来的，先是传统程式被国际法程序

（在一开始的时候被称为公法程式）替代，接着才

有建立现代民族国家的需要，对民族共识和宪法法

律的需要，最后才是新民权利，这有点类似于婴儿

出生的时候不是头、而是足先出来，是谓寤生。所

谓早产是亚洲第一个民主共和国的中华民国在治国

理论上准备不充分，无论是现代民族国家意识、宪

法精神、民族认同还是自主权利及其让渡，都相当

薄弱，程序在母胎孕育过程中存在营养不足、发育不

良问题，如果说1911年以程序法面目问世时还只是一

种“拟订”，只是一种计划和准备，那么1912年以诉

讼程序和会议进行程序迅速用世，显然并非瓜熟蒂落

之自然过程，而是情势逼迫使然的早产[40]。

法律程序这个寤生的早产儿，出生之后不是培

元生根，不是在内涵上充实其现代权利与公正价

值，而是迅速在外延上膨胀，泛化为一般性的应然

过程。理论和立论基础不牢，现代文化之土壤贫

瘠，欠缺民众支持，语意泛化，程序观念发展前景

堪忧。随后发生的历史也的确如此：虽然政法程序

因吸纳程叙的社会进化论蕴含而增强了理论正当

性，从而在1913-1916年间形成了一个现代程序建设

的小高潮，并一度在年使用量上超过手续，即“程

序压倒手续”，但它毕竟先天不足、后天欠补。

1919年前后形成的科学一元论程序观在革命和建设

时期均不及手续观之社会影响，在这样一个较长的

时期里是“手续压倒程序”的，直到改革开放之后

程序观才复苏并再度压倒手续，并一直“领跑”至

今。1913年之后程序观的发展演变跌宕起伏、复杂

丰富，另文详述。

注释：

1 以“程序”对一些较全面的数据库，如《国学宝

典》《国学迷》《国学大师》《中国基本古籍库》

《古籍网》《四库全书》等进行全文检索，会出现

数十条“程序”，其中《中国基本古籍库》中甚至

出现215处，但大多为1911年以后文献。在此之前的

数十条“程序”，或为“*程，序*”，或系误录(如

《国学宝典数据库》中《遵生八笺》中“欲变三代

之程序”，系将“程式”误录为 “程序”)，或系人

名，如唐朝有诗人程序，北宋有官员《右承议郎》

程序(《建炎以來繫年要錄 卷一百》中“右承议郎程

序杖脊刺配新州牢城”)，清朝有画家程序伯。

2 另在同年发表的《资政院章程质疑》中，梁启超重

复了这一解释：“手续者，日本名词也。依次第进

行之意。不得善译，故制之”。见《梁启超全集•第

四册》[M].北京出版社,1999。

3 毫无疑问，以上三机构是体制内预备立宪活动的主

体，汪荣宝所任数职并不显赫，但新政条文(包括法

律条文)十之八九均出自其手。比如，法律条文十之

八九由他和董康共同负责完成最终的定稿。由此可

见，汪荣宝虽然地位不及沈家本，但活动范围融贯

三院，在整个预备立宪过程中，其所发挥的实质性

作用应该不逊于沈家本等“一线大臣”。

4 关于《民诉律草案》的这份奏折是一个分折。按照

预备立宪《筹备事宜》的规定，修律是其主要工

作。据《汪荣宝日记》和其他资料记载，当年修

律的主要工作包括《民诉律草案》和《刑诉律草

案》，但不是重点。重点是《刑律草案》，年底的

汇报工作，以《新刑律》会奏总则、单奏分则同时

呈递。这项工作主要由董康具体负责，汪荣宝在定

稿前多次审阅修订。(见《汪荣宝日记》[M].中华书

局,2013.)奏折署名为“沈家本等”而不仅仅是沈家

本，比较客观。

5 根据刘青峰主编“中国近现代思想史专业数据库”

数据统计。

6 民国初年，刘成禺曾借于式枚之名作《浣溪沙》

曰：“包揽杀人洪述祖，闭门立宪李家驹”。

7 李家驹1911年兼任协同纂拟宪法大臣、资政院总裁

等职。见《清宣统朝外交史料》卷十八[M].外交史

料编纂处,1935。

8 如前文所述，奏折固然为沈、俞二人所呈，但其起

草者或为汪荣宝、汪有龄、章宗元(章宗祥兄长，研

习美国政治法律，1917年至1920年曾任唐山工业专

门学校(即唐山交通大学，今西南交通大学)校长，

有意思的是刘式训1920年6月至1921年7月亦曾接任

该校校长)、董康、董祥周、朱师诲等人。董康与汪

荣宝一样都是重要的定稿人，但他后来的公开文献

中没有用过“程序”而用过“手续”，如1914年发

表在《庸言》第二卷第一二号合刊的《匡救司法刍

议》中：“藉口调查，手续稽缓”。

9 《临时政府公文程式》，载于《东方杂志》第八卷

第十号之《中国大事记》。
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10事实上,《读音统一会进行程序》的影响不止民国初

年。1917年,《新青年》第三卷第三号又刊登该《程

序》;1918年,钱玄同在《论注音字母》(《新青年》

第4卷第1期，第3期)中也数次提及该《程序》。

《读音统一会进行程序》的社会历史影响,由此可见

一斑。
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The Origin of the Concept of Modern Legal Procedure in China
——Textual Research Based on the "Professional Database of

Chinese Modern Ideological History (1830-1930)"
Tu Mingjun  Jia Xiping

(Research Department of Party Theory and Party Construction,Tianjin Municipal Party School of the 
Communist Party of China,Tianjin 300191,China)

Abstract:Procedure is an important concept of modern political law. In ancient Chinese, there are "procedures" of etiquette 
and law that embody power, and there is no "procedures" of law or governance that guarantee rights in the modern sense. 
Around 1910, Wang Rongbao and others created the word "procedure" in the process of revising the Draft Civil Procedure 
Law. At the beginning of 1911, Shen Jiaben and others presented it to the Qing court, and the "procedural law" appeared 
in the Political Official Journal, Oriental Magazine and other newspapers. The word "procedure" came into the public, and 
the Chinese modern procedural concept of ensuring that the judicial process is not interfered with and that the two parties 
have equal rights began, but only limited to paper rather than practice. After about a year of symbiosis and sharing of legal 
procedures and general procedures, in the case that the concept of legal procedures has not yet enriched its rights and justice 
connotation, and has not been truly and widely accepted, Wu Zhihui edited the "Unified Conference of Pronunciation" in 
1912 and published it in provincial official newspapers, which generalized the concept of procedures into processes, routes, 
plans, programs, and steps, and disseminated the concept of procedures among the literate class in practice, At the same time, 
it also weakens the theoretical legitimacy of the procedure and is not conducive to the purification and development of the 
concept of legal procedure.
key words:Wang Rongbao;Liang Qichao;Draft Civil Procedure Law
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为之前或之后，不具可规制性；而条件性迁移有与拒绝交易、差别待遇极为相似的行为要件，可能直接导致竞争担忧的

发生，反垄断法应考虑介入。在探讨规制路径时，为条件性迁移行为定性面临相关市场难界定和数据适用必需设施理论

存疑的挑战。对此，参考数字经济特点，为实现有效规制，应考虑以用户注意力划分相关市场；同时，大数据反映的用

户黏性为数据适用必需设施理论提供了证成依据，在规制条件性迁移的语境中，应考虑将数据认定为必需设施。
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引言

数据迁移，又叫数据携带或数据移植。2016

年，欧盟颁布的《一般数据保护条例》首次确立

了数据可携带权——数据主体（用户）有权在同

意其个人数据为一个或多个目的而处理的基础

上，要求数据提供者以自动化方式，以结构化、

普遍使用的、机器可读的数据形式提供其个人数

据，并有权不受控制地将该数据转移给其他数据

控制者。2018年，美国颁布的《加利福尼亚消费

者隐私法（CCPA）》也有类似条款。尽管如此，

因数据权属和分类等问题尚未解决，这一权利的

实际履行和救济保护的难度远远超出法律条款本

身。有学者认为，这项权利的设立并不总能促使

数据从大企业流向中小企业，反而导致中小企

业数据进一步被大企业吸收集中 1 ，出现马太效

应。此外还会因权利的平等适用造成中小企业的

合规压力，阻碍中小企业的发展。

上述问题可以通过反垄断法避免。反垄断法

最重要的任务是维护公平竞争，规制排除、限制

竞争的垄断状态、垄断行为[1]，正好弥补了设立

权利带来的不同能力市场主体要承担同等义务的

缺陷。从数据迁移可能涉及的垄断协议行为和滥

用市场支配地位行为来分析，我国现行反垄断法

规定了前者的中小企业豁免情形，后者规制的前

提是经营者需要具备市场支配地位。如此，受到

规制的行为主体范围将会大大限缩，中小企业可

以划出承担合规义务之列。这正是运用反垄断法

介入探索规范数据迁移行为的独特价值。

2019年，Facebook在Cambridge Analytica事件

后颁布了一份关于用户隐私保护和数据迁移白皮

书（以下无特别说明简称Facebook白皮书） 2 ，将

用户基于自身意愿启动的数据迁移行为，根据迁

移企业间关系紧密程度不同，分为开放性传输、

条件性传输和合作性传输。结合实践可知，互联

网头部企业如果依据合作、控股等关系向新兴企业

实施合作性数据迁移，接收方就能迅速获取海量数

据资源，帮助节省机器学习时间，深入分析用户偏
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好，以精准的个性化服务争夺市场份额[2]；还可借

此强强联合，强化市场地位，实现算法共谋，限

制竞争。另外，平台等在面临启动用户请求、合

规要求时，为了维护市场优势地位，阻碍潜在市

场竞争者进入和发展，可能通过限制迁移条件来

实现目的。这类行为可定义为条件性迁移。由此

推知，合作性迁移行为可能帮助企业达成垄断协

议，也可能间接阻碍市场进入和行业创新，或为

企业滥用市场支配地位提供便利。条件性迁移则

可能涉及互联网平台滥用市场支配地位行为。

总之，企业间的数据迁移是否触发反垄断法

规制？反垄断法能否直接对此类排除限制竞争行

为有效规制？当前相关的立法、执法如何完善？

皆是讨论数据迁移行为规制时需要深入考虑的问

题。

一、数据迁移行为类型与反垄断法规制必要性

（一）合作性数据迁移行为的界定

合作性数据迁移行为是由两方以上联合实

施，基于行为主体（数据迁出方和迁入方）间的

股权等关联关系，为满足其中一方或多方的数据

内容或规模需求，数据提供方向需求方提供相应

数据的行为。

基于迁移双方的利益关联，合作性迁移主

体往往有两种情况：1.两个分属不同服务领域的

优势经营者；2.一个数据高度集中的优势企业和

一个提供创新性、服务和技术弥补短板的小型企

业或平台。这类迁移行为较少考虑用户需求，更

多出于企业自身发展需要。因为提供方和需求方

的密切关系，迁移限制较少，迁移行为具有持续

性，能够在一定时期内自发连续发生，此外，被

迁移方通常能保留迁移数据。

平台或企业之间实施合作性数据迁移行为的

常见形式，一种是企业平台主体之间相互传输数

据。另一种是数据提供方开放数据访问权限。当

一方授权另一方使用用户账号信息时，该用户账

号内涵盖的部分直接信息，例如位置定位等会随

之显示，而该用户的好友关系等社交信息也可能

会通过好友用户的注册使用被新的数据控制者获

知。

（二）条件性数据迁移行为的界定

条件性迁移往往出现在一个高数据集中优势

的互联网巨头企业和服务或数据需求近似的新兴

互联网企业之间。由于迁移方和被迁移方存在竞

争，条件性迁移往往只是被动的一次性行为，所

迁移的数据内容极有可能受被迁移方技术或合同

条款限制，此外被迁移方能否保留数据须由用户

服务协议约定或法律规定决定 3 。 

条件性迁移行为的基本表现形式是：数据

提供方预先设定迁移条件，用户等数据需求者向

该提供者发出请求，提供者审核数据接收方的接

收资质和风险后，将可迁移数据有限传输给接收

方。这一过程中，数据控制者会以技术不兼容等

理由，有意增大迁移障碍，导致无法迁移、数据

失真、完整度受损等不良后果。

（三）反垄断法规制数据迁移行为的必要性

分析

1.合作性数据迁移行为规制非必要性分析

迁移的数据应用途径之一是优化企业的运营

服务水平[3]。以淘宝与微博间的合作为例，淘宝

获取了用户的微博浏览记录之后，利用算法对用

户浏览内容进行深入分析研判，挖掘用户的潜在

商品偏好。用户放大观看某些图片人物，或是在

一个商品相关话题上停留时间较久等浏览习惯和

记录，会被淘宝敏感捕捉后，转化为该用户淘宝

上的个性化推荐内容。

这种迁移方式，一方面有助于提高用户体

验，是促进积极竞争的体现；另一方面则会引起

用户隐私保护的担忧[4]。有观点认为，隐私保护

是企业非价格竞争机制的重要维度 4 ，而反垄断

执法部门承认非价格竞争。也有观点认为，反垄

断法无法将隐私问题量化评价，会降低执法确定

性，而且其他部门法可以解决隐私问题 5 。 

尽管如此，合作性数据迁移通常只构成反

竞争行为的目的或准备要素，反垄断法无法单独

对其规制。具体来看，合作性迁移行为更多发生

在企业并购行为之后，是企业并购利好的具体体

现。并购本身已经纳入经营者集中申报机制的考

量范畴，合作性迁移行为无单列讨论之必要。合
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作性迁移的直接影响是帮助企业或平台扩大数据

规模，增强数据控制能力、用户黏性，最终帮助

企业获得并巩固市场支配地位。之后，企业才有

可能真正实施排挤竞争者等滥用市场支配地位行

为[5]。因此，预备行为属性决定了其不能直接独

立构成滥用市场支配行为。另外，数据还没有明

确交易价值，而围绕数据展开的跨界竞争，目前

还没有相关市场划定方法，因此，合作性迁移行

为不具备构成垄断行为的基础条件，即缺乏垄断

协议。

2.条件性数据迁移行为规制必要性分析

由于条件性迁移行为包含一系列迁移限制条

件，数据接收方可能因此遭遇无法获得数据、所

获数据完整性价值性受损或者竞争考量下的不公

平待遇等。平台等数据集中优势企业可能以防止

用户数据泄露，保护企业关键数据为载体的知识

产权等正当理由作为掩护，以加码限制条件排斥

竞争对手，导致排除、限制竞争的不利后果[6]。

（1）人为制造数据稀缺性。在数字经济起步

阶段，数据的易获得性和非排他性十分突出，边

际收益增长空间非常可观。以平台为代表的互联

网市场经营者利用海量用户数据开发服务，决定

用户黏性的偏好习惯被慢慢塑造成形。随着数据

逐渐成为一种重要的虚拟资源和生产要素，市场

先行者们获得的边际效益逐渐下降，而数据维护

成本随着用户维权意识、合规需求的增强不断上

升 6 [7]。 此时，市场进入者正处于数据需求旺盛的

边际效应递增的成长阶段。因此，数据规模的增

长对成熟的市场优势地位经营者和市场进入者或

中小微企业的收益差异极大，而数据的可获得性

因锁定效应而大大削弱。

因此，拥有巨大数据集中优势的平台企业，

因可能会制定不正当限制迁移条件，提高迁移

成本 7 ，人为制造出数据稀缺性。在欧盟委员会

调查微软收购领英案中 8 ，执法机构领英掌握

的数据可能引发竞争担忧，从原料封锁（input 

foreclosure）视角作了专门评估。反映了数据集中

优势经营者可能利用条件性迁移，滥用数据集中

优势，损害积极竞争。

（2）提高了行业进入门槛。现存头部优势经

营者对于潜在竞争者保持高度防御姿态，以限制

或禁止通过自有平台访问其他平台或应用的数据

来阻碍用户转换服务提供商，以严苛的数据迁移

条件来阻碍潜在市场进入者的成长，限制未来竞

争强度。这无疑具有强烈的反竞争特征。

（3）阻碍创新。数据共享通过优化创新建

立了市场地位之后，被迁移方可以基于自身的市

场优势地位对所迁移数据内容、数据形式、附加

条件等提出不合理要求，例如强行统一数据迁移

形式，阻碍接收方后续分析处理，为小型竞争者

的技术研发设置藩篱。同时，借助合作性迁移行

为，数据的流动方向和范围因合作关系的固定而

相对固化，若迁移双方分属于不同领域优势经营

者，那么数据规模衍生的强用户黏性会使其产生

并加深创新惰性，怠于完善服务，将注意力更多

倾注在排挤潜在竞争对手上。

用户数据大量集中储存在数据集中优势巨大

的超级平台等市场主导者手中，因此用户在更换

或体验新服务，从当前储存者手中直接将数据迁

移到新服务供应商处就成为最便利的方法[8]。若

数据提供方不合理设限妨害迁移，用户的服务选

择自由受到限制，新平台的优化会因此受阻，甚

至丢失发展机会。如此，一方面会催生市场现有

优势主导者的创新惰性，将资源和技术重点转向

防御、排挤竞争者[9]。另一方面，市场进入者或

者潜力经营者无法打破优势经营者的数据集中优

势，无法削弱用户转换成本，阻碍企业谋求创新

发展。

（4）损害服务质量[11]。虽然条件性迁移会加

剧用户服务体验糟糕，但难以改变服务商的锁定

效应[12]。互联网企业围绕数据的争夺、“围猎”

愈加激烈，随之呈现出数据“割据”的状态。通

过数据迁移，巨头与合作企业的关系加深，巩固

了大企业势力和小企业立场，固化了数据流动范

围，束缚了产品服务开发空间，最终以各个互联

网巨头企业为中心形成市场“割据”局面[13]。这

会导致行业竞争降级为单纯用户规模的争夺。

因此，通过数据迁移壁垒力阻用户流出，表

面上是企业稳定市场地位的防御应对举措，实际

上是变相“绑架”用户，让其成为企业发展速度
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和质量的被动承受者[14]。数据割据现象越深，用

户的被动客体化越明 9 。现实中某些头部平台怠

于改进功能缺陷，显是平台基于用户规模的优越

感，轻视消费者服务体验的表现。 

二、反垄断法规制条件性数据迁移行为分析

框架

（一）纳入反垄断法规制的条件性数据迁移

行为具体表现

在条件性数据迁移中，设置的条件内容和严

苛程度差异最终决定迁移能否实际完成，迁移的

数据完整度如何，而具体限制可以体现在用户服

务协议、企业间合同条款等法律关系方面，以及

数据形式、数据库类型、迁移环境兼容程度、数

据复制链路等技术层面10 [15]。根据条件对数据迁移

行为限制强度不同可以分为拒绝提供数据和差别

条件迁移数据。

1.拒绝提供数据

完全拒绝提供，是指企业一律不开放第三方

访问和迁移权限。这种条件设置目的就在于最大

程度禁绝非平台自身意愿的数据迁移行为。例如

微博服务使用协议规定了未经微博书面同意，用

户不能自行或授权、协助第三方非法抓取微博内

数据 11。这极大地降低了满足用户数据迁移需求

的可能性，也大大限制了非合作第三方数据获取

能力。

与之相比程度较轻、迁移持续时间较长的，

就是附条件的拒绝提供。附条件拒绝提供是指当

数据迁入方达到一定条件后，迁出方就拒绝继续

履行迁移义务。该行为所附条件往往折射出企业

的扩张意愿和排斥竞争的倾向。其背后的动机是

数据的收集、储存、分析、使用对于下游面向消

费者的终端产品服务提供具有无限潜力，数据控

制者看中了下游产品开发的潜力和机遇，但是自

身不愿承受试错带来的沉没成本，因此通过提供

数据给该领域的经营者，将其作为自己扩张领域

的试金石12。 

2.差别条件迁移数据

当一个数据集中优势巨大的企业向长期实施

合作性迁移的接收方和依据协议或法律配合条件

性迁移的接收方分别传输数据时，若两个接收方

的特定业务范围处于同一相关市场，该平台会因

有无合作、有无竞争等因素区别设限，形成迁移

难度和数据获取完整度价值性的梯度区分，导致

不同接收经营者的数据竞争机会不平等。2022年6

月生效的欧盟《数据治理法案》（DGA）第三章

明确规定，数据共享服务商在提供数据共享服务

时，应在程序、价格等服务条件上保证公平，保

证数据传输透明和无歧视 13。从中可以看出，不

合理的差异迁移条件是不被倡导的。

（二）反垄断法规制拒绝提供数据的分析框

架

拒绝提供数据的行为，其本质是阻碍数据互

操作性 14，该行为可能构成滥用市场支配地位行

为中的拒绝交易[16]。

附条件拒绝提供可能出现：1.具有市场支配

地位的平台处理数据迁移请求时，在数据内容、

数据形式、传输技术等方面设置障碍，增大接收

方的数据获取阻力，使迁移难以完成。2.数据控

制优势经营者最初向外有偿提供数据，意在探索

潜在数据领域，在接收数据的市场经营者飞速成

长后，前者切断数据“供给”，以便于自己开辟

发展领域，排挤竞争对手[17]。由此可见，附条件

拒绝提供是数据迁出方，以中断交易、拒绝开展

新交易的方式阻碍数据迁移，已经符合《国务院

反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（以下简称《指南》）第14条第五类拒绝交易行

为表现：“控制平台经济领域必需设施的经营者

拒绝与交易相对人以合理条件进行交易的形式要

件。”

不过，条件性数据迁移行为是否属于交易行

为有待商榷。这个问题承接于数据获取的非排他

性和低成本[18]。有交易就有价格。提供迁移和接

收迁移究竟有偿无偿尚未定论[19]。若为有偿，须

先认定数据权属和定价机制，若为无偿，那将面

临非价格竞争的规制挑战，要破解这一难题，首

先需要论证数据的跨界跨企业转移能否视作一种

变通形式下的交易，然后尝试将其放在滥用市场

支配地位中的交易语境下[20]。
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（三）反垄断法规制差别条件迁移数据的分

析框架

差别条件迁移涉嫌构成滥用市场支配地位中

的差别待遇。当同一个平台向数据安全保障、技

术支持等方面具备同等数据传输接收条件的经营者

实行数据迁移时，如果对合作伙伴实施合作性迁

移，对既有或潜在竞争者、合作方的既存或潜在经

营者实行限制更严格的条件性数据迁移，就能够服

务于排挤竞争对手的目的，甚至能逼迫竞争对手成

为盟友，削弱市场竞争形成垄断状态[21]。这十分契

合差别待遇行为的竞争损害特征。《指南》第17

条规定，“无正当理由对交易条件相同的交易相

对人实施差别待遇……（二）实施差别性标准、

规则、算法。”在这个行为认定条件中，迁移条

件可以解释为标准、规则、算法。然而该类行为

表现同样面临相关市场、数据交易的挑战。

三、反垄断法规制条件性数据迁移行为的挑战

（一）相关市场难界定

首先，传统意义上界定相关市场的前提是存

在商品或服务的交易基础，所使用的需求替代、

供给替代、假定垄断者测试（SSNIP）等方法均

需要存在交易和价格。而数据往往不直接交易，

仅是建立算法的素材和资源。且数据并未标价流

通，也就无法反映价值价格规律[22]。其次，数据

在长期积累中，提高了客户的转换成本，增强了

用户黏性，这导致了实质性排除、限制竞争。再

次，平台服务呈现出极强的双边或多边市场的特

点[23]，若不同服务类型的平台间实施数据迁移，

可能产生运维成本、平台竞争力变化等多项联动

效应，竞争影响更加复杂多元 15。还有，数据市

场的商品界限模糊，人为划分逻辑主观性过大，

只要能找到数据间的共通点和特殊性，分类标准

就可以无限延展。这对定价弹性强、空间大、交

易尚不成熟的数据相关市场划分产生了操作上的

困难16 [24]。另外，现在互联网巨头的跨领域竞争态

势使单一商品或特定地域无法反映竞争全貌[25]。

以上都对传统的界定方法提出挑战。

《指南》对平台经济领域的相关商品市场界

定给出了多边市场等需求替代要素和技术壁垒、

锁定效应等供给替代要素。但这些参考要素在实

际应用时存在一定难度：第一，适用范围相对有

限。在条件性迁移语境下，平台有时只是其背后

巨头的板块之一，当所有业务集中，才打造起互

联网头部企业强大的数据集中规模和数据控制能

力[26]。因而条件性迁移还可以通过平台联通的其

他低关联度的业务完成。第二，参考因素难以量

化。《指南》中的参考要素已经最大程度贴合了

平台运行的规律和特点，但锁定效应等要素尚无

明确量化指标来体现，这对执法判断提出了极高

的要求。

因此，在分析相关市场界定这一挑战时，首

先需要考量的是针对数据迁移行为，界定相关市

场还有无必要？若有必要，如何变通突破？

（二）数据适用必需设施理论存争议

数据已经成为新企业进入市场的关键壁垒[27]，

数据垄断者会设置技术、市场和法律障碍限制新

企业获取数据，进而排除市场竞争，尤其是在以

数据为驱动的互联网行业，都出现了高度集中的

现象，并呈现不断加强的趋势17 [28]。在网络效应、

平台交叉补贴现象越来越普遍的环境中，跨界竞

争特征愈发显著[29]。平台凭借网络效应，能够将市

场竞争优势传递到新领域新行业新市场类型中[30]。

互联网头部企业在不同细分市场上交错角力和扩

张，使数字经济竞争态势异常复杂。合作性数据

迁移行为使得互联网头部平台企业能够以自身为

中心，迅速进军其他以大数据、算法为基础或重

要工具的行业领域[31]，甚至使参与迁移方也能够

迅速响应跨行业跨领域扩张的战略需求，以数据

集中为跳板，跳出传统的以商品类别、产业链为

基础的垄断格局，形成跨行业垄断模式[32]。例如

阿里开发运营的购物平台淘宝和移动支付工具支

付宝，两者目前均为各自相关市场（电商平台市

场和互联网金融工具市场）的市场领导者，其中

2022年度淘宝APP月平均活跃度为75%，仅次于

微信居第二位 18。尽管两者功能相关，数据可共

用，但无法从商品服务类别的角度认定其具有相

关性，而两者分别面临各自的数据迁移需求主体

时，既可以实现跨平台跨业务市场类别的传输，
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又可以实现跨界封锁，而数据迁入方无法直接对

标平台背后的互联网头部企业其他业务去认定竞

争关系[33]。假如其他新兴电商平台请求支付宝协

助迁移用户数据，支付宝就可能基于淘宝的削弱

竞争需要予以拒绝，但支付宝与该电商平台并不

属于同一业务类型，不存在清晰的竞争关系。

《指南》第11条规定了其他经营者对该经营者在

交易上的依赖程度和其他经营者进入相关市场的

难易程度。围绕条件性迁移，其他经营者数据获

取难度与数据规模巨大、控制能力极强的平台等

互联网头部企业有无提供数据的必要义务之间的

关系需要必需设施理论加以判断权衡。这把衡量

的标尺，就是数据适用必需设施的合理性和可能

性[34]。

认定必需设施有竞争者标准、消费者偏好标

准等19，无论哪种标准，必需设施的不可复制性都

被涵盖。数字经济萌芽时，数据的多栖性和非排他

性使其缺乏必需设施不可替代投入品的性质20 [35]。

理论上，其他企业貌似可以效仿行业先行者或现

有市场领导者的成长期，通过提供差异化服务产

品大量收集用户数据。然而，头部企业所拥有的

海量数据不再只是单纯的技术创新升级的必备资

源，在用户黏性等“软实力”较量中逐渐显现出

强势支撑[36]。虽然数据增长对技术优化的边际效

益递减，但庞大的用户规模中囊括了庞大的数据

规模，庞大的数据积累帮助增强了用户黏性，而

庞大的用户和数据规模又可以在潜在用户选择服

务时为优势平台欢迎度背书。在这种强者愈强的

循环中，互联网巨头的市场地位不断巩固强化，

而实力较弱的竞争者或进入者却无法依靠理论上

的数据非排他性获取足够的数据去升级技术和服

务，企业获取数据资源的机会平等已经失衡。由

此看来，讨论数据应否构成必需设施，不应当机

械延续非排他性特征，还应当权衡数据带来的用

户黏性“副产品”。

四、反垄断法规制条件性数据迁移行为对策

建议

（一）以用户注意力界定相关市场

学界围绕数字经济提出的新的相关市场界定

方法有以下几种：

1.弱化界定相关市场在反垄断法执法认定时的

作用。然而界定相关市场并非只为了衡量竞争主

体的市场力量，更是为了勾勒市场轮廓，以便将

企业自主竞争行为与外部环境影响区分开来21。就

条件性数据迁移来看，表面上，其跨界跨领域特

点淡化了商品界限，然而，市场支配地位及是否

滥用的判断仍离不开界定相关市场。因为这关系

到该主体造成的竞争损害究竟影响哪些领域。

2.根据跨领域竞争的特点，具体划分多个相关

市场。平台多边联动效应不断增强，跨企业跨领域

的数据流动对参与迁移的市场主体和市场环境的影

响很难从单一商品或地域市场的维度评价[37]。一种

情况是类似淘宝与新浪之间的长期数据迁移合作

可能同时间接影响双方各自在电商市场和社交市

场的多边服务质量和竞争状况，另一种情况是能

够认定身处同一相关市场的企业，因为与具有超

强数据集中优势的平台关系有亲疏之别，当其中

一方是合作企业时，淘宝会分别实施合作性迁移

和条件性迁移，而平台与两家企业不处于同一相

关商品市场，那么即便按照具体情况具体划定的

思路，也很难将平台和接收方置于细化的同一相

关市场之下。

3.根据商业模式划分相关市场 22。考虑到互联

网企业的经营领域多样性和扩张性，相比起供需

端的替代效应，分析企业的营利模式更具有可操

作性和适应性。头部企业往往借助商业模式或同

化或排挤竞争对手。同时，企业的数据管理本身反

映了企业的经营理念甚至核心竞争力，例如对数据

的采集和应用反映其盈利来源和发展侧重[38]。当其

迁移数据时，必然会考虑商业模式运作的适配度

和实际需要。尤其在合作性迁移中，商业模式决

定了平台等巨头对其合作对象的战略定位，或是

扩大联盟，或是取长补短。总之，在数据迁移行

为反垄断分析中，商业模式应当作为划分相关市

场的考虑要素。

4.根据注意力争夺划分相关市场 23。当前开发

的众多应用和平台服务，其本质都在于争夺消费

者的时间和注意力[39]，如果消费者的注意力能够
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对某些服务产生路径依赖和黏性，那么该款线上

产品的活跃度、流量就得到了较稳定的保障。以

此为标准，则无论所提供服务具体类型为何，最

终都要站在争夺消费者注意力的同一赛道上。这

样的划分在非交易型平台上能得到更好适用。聚

焦迁移行为本身，企业主导或参与数据传输，最

终都是为了实现自身利益最大化，从线上服务角

度出发，消费者注意力和使用偏好习惯的获取和

稳固是其营利的根本来源。在《指南》中，平台

的活跃度、锁定效应（不仅应包含用户对特定线

上服务的使用情况，还应综合参考该服务运营商

所处的竞争联盟中其他经营者的相关数据）等被

列入了衡量平台是否具备市场支配地位的因素，

而这些指标正好可以反映消费者的注意力和使用

习惯的偏好。

5.单独界定一个假定的数据市场。暂时的数

据相关市场与争夺用户注意力的目的息息相关，

且数据交换、共享或封锁阶段在捕获巩固用户注

意力之前，因此注意力的划分方法可以涵盖数据

相关市场的划分用途且内容更加丰富。此外，数

据市场的类型区分难以形成统一标准，数据的交

易价值还未成熟定型[40]，因此数据相关市场的划

分可操作性不强。

如何认定市场支配地位承接于相关市场的界

定。《指南》第11条在认定市场支配地位时，根

据平台经济领域特征列举了包含传统的市场份额

之外的交易量、交易关系、点击量、用户习惯等

新指标。从目前互联网企业的跨界竞争态势看，

单个平台类型的市场份额不足以说明企业间的角

力格局，企业的总体市值参考价值更大。尽管名

列前茅的互联网企业单独市值远达不到市场支配

地位，但各个巨头控股、合作企业众多，涉及经

营领域交叉重叠率极高，而且互联网巨头的优势

市场领域虽相互交错但总体处于激烈的用户存量

维持和吸收的竞争中。因此，可以综合考虑互联

网企业的竞争态势，穿透平台梳理背后的企业势

力集团，站在互联网头部企业视角上，分析商业

模式和用户注意力所具体反映的市场用户群体、

多边市场、技术壁垒、网络效应等因素，而不是

局限于个案体现出的特定商品服务类型用户注意

力。

综上所述，在分析条件性数据迁移行为的反

垄断规制时，可以考虑采用以消费者注意力和使

用习惯为主，辅以商业模式的融合方法划定相关

市场。在具体适用时，不应将视角限缩在特定平

台中，而是顺应平台企业跨领域综合发展和竞争

的趋势，越过平台看到背后企业利益关联，在掌

握企业合作关联基础上再聚焦特定的条件性迁移

行为。

（二）在条件性迁移行为中探索必需设施原

则的适用

促进数据流通和交易是数据基础制度的核心24[41]。

在条件性迁移场景中，应当重新审视数据的非排

他性、可获得性等特征。数据本身获取渠道丰

富，但有些强势的数据控制者会加大数据获取难

度，架高数据的价值。此外，应当考虑到数据的

质量对互联网服务能力的影响，换言之，数据质

量的差异性会削弱数据的多样性价值，高质量数

据在优化企业服务、提高营利能力方面显然比低

质量数据更有效率更有价值。因此，对数据的实

际价值不应同等看待。

在用户已经习惯了关联数据被时时采集利

用且被有限数量的企业长期积累控制的背景下，

用户很难产生互联网巨头初创时期详细热情提供

个人数据的好奇心和积极性，更容易产生路径依

赖。在已经部分成形的竞争环境中，新兴互联网

服务企业如果想最大化吸引用户注意，需要不断

探索蓝海领域，开发具有创新性实用性娱乐性的

产品，这一成长过程离不开由海量数据支撑起来

的机器学习和算法优化。换句话说，数字经济发

展到当下这一阶段，广大消费者的偏好和习惯已

经经历了较长时期的培养塑造，而这一塑造过程

更多通过互联网服务先行者在企业发展中主导。

新兴竞争者与市场领导者无法在同一起点下赛跑

竞争，这就需要在数据类资源供应条件上作出相

应调整。在数据迁移中衡量迁出方设定条件是否

合理的问题中，将数据视为必需设施是有价值

的。

从数据资源在企业竞争所发挥的作用，和

用户资源的巩固扩张需求来看，条件性数据迁移
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行为一定程度上动摇了数据的非排他性和可获得

性——企业意识到数据的价值，才会在迁移中秉

持谨慎或消极态度，设置困难条件。而且目前互

联网行业巨头，数据拥有规模在其实现市场优势

地位乃至市场支配地位的过程中发挥了重要作

用，转化为较强用户黏性和高转换成本，甚至可

将数据变现后转化为资本集中型进入壁垒，结合

数据的时效性将潜在市场进入者和小型竞争者的

竞争威胁大大削弱，防御在可控范围内。因此尽

管《指南》中没有明确肯定数据存在必需设施认

定合理性和可行性，但仍然在具体垄断行为构成

中，以流量、用户黏性等不同考量指标形式指向

了背后的载体——数据。因此，在分析条件性迁

移行为时，应当参考数据控制之下凸显的价值性

和稀缺性，深入分析论证数据大量积累与用户黏

性、用户偏好和用户转换成本之间的密切关系。

在规制条件性数据迁移行为中，应适应必需设施

理论将数据认定为必需设施。

结论

综上，为规范条件性数据迁移行为，有效制

约合理合规迁移数据的不合理设障行为，需要以

用户注意力为标准，妥善划分相关市场，并在该

特定场景中将数据适用必需设施理论。此外，也

不应忽视互联网巨头的数据外迁担忧——平台等

企业不愿意轻易配合数据外迁，不乏对于数据传

输中泄露风险和责任承担的顾虑。这一担忧有其

道理。因此在规制头部企业不合理设障的同时，

需要制定配套的数据安全保障规定，明确责任的

主体和内容，例如数据迁出方有依法审核接收方

资质的义务、接收方有预防泄露入侵及合法使用

的义务等。以此夯实数据迁移全程分段追责体

系，安全顺畅实现数据迁移，有效防控、有力惩

戒泄露、破坏数据等行为。

长远来看，条件性数据迁移行为本身涉及部

门法种类较多，各个法律部门之间的规制存在交

叉，这既为此类行为的规范，用户和其他数据主

体权益的确立和保护提供了周延的多角度权衡，

也可能导致不同研究领域的目标和处理无法协调

统一。总之，反垄断法只能从保护竞争的角度去

分析其正当性和合理的纠偏思路，对于迁移数据

的范围种类、企业数据共享义务来源等问题，还

需要个人数据权益与企业数据权益边界的界定，

有待知识产权保护等其他专门领域共同研究探

讨。待到统筹全局，深入实践，最终确定一个相

对平衡且系统化的数据权属保护范畴和认定标准

之时，数据迁移将得到更全面的规范和更高质量

的发展。并将反作用于数字经济背景下的反垄断

法，推动反垄断立法和执法的深化优化。
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The Analysis on Anti-monopoly Law Regulation of Data Migration
Sun Hao

(The People's Court of Tianjin Binhai New Area,Tianjin 300454,China)
Abstract:Standardizing data migration has attracted much attention in the field of Anti-monopoly Law because of its 
enlightening value in solving the problem of data monopoly. In practice, the cooperative data migration between Internet 
enterprises based on cooperation and spontaneous implementation, and the conditional data migration caused by fierce 
competition. Specifically, cooperative migration occurs before or after the enterprises directly implement monopoly behavior, 
which is not regulated; However, conditional migration has very similar behavioral elements to refusal of transaction and 
differential treatment, which may directly lead to competition concerns. Anti-monopoly Law should consider intervention. 
When discussing the regulatory path, the qualitative analysis of conditional migration behavior is challenged by the difficulty 
in defining the relevant market and the doubts about the theory of necessary facilities for data application. In this regard, 
referring to the characteristics of the digital economy, in order to achieve effective regulation, we should consider the 
division of relevant markets based on user attention; At the same time, the user stickiness reflected by big data provides the 
evidence for the theory of necessary facilities for data application. In the context of regulating conditional migration, data 
should be considered as necessary facilities.
Keywords:data migration; conditional migration; anti-monopoly; abuse of market ascendancy
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方式、合同不能履行后行为人的态度四个方面剖析非法占有目的的判断维度，再从犯罪金额的认定方面进行阐述，提出
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刑民交叉案件的法律适用问题长期困扰司法

实务与法学理论界，实践中不乏将民事案件错误

认定为刑事犯罪，或将刑事犯罪错误认定为民事

行为的现象，这会对司法公信力造成不良影响。

民法与刑法的价值功能不同，当二者交叉时并不

是二者功能的叠加，反而容易导致民事、刑事两

种法律责任难以区分，罪与非罪界限模糊，使得

两种法律都未能发挥出应有的社会效果。

涉合同类案件是刑民交叉案件中所占比重

较大的类型，学界对于刑民交叉视野下涉合同类

案件的区分裁判也具有不同观点。为探求实践中

刑民交叉视野下合同类案件的司法裁判现状及问

题，特以合同诈骗罪为研究对象，选取179份以涉

嫌合同诈骗罪提起公诉但最终判决宣告无罪的案

件为样本，通过实证分析方法全面揭示合同领域

刑民交叉的司法现状。以期为涉刑民交叉问题的

合同类案件提供合法规范的处理路径，达到“以

刑促民”或“以民济刑”的综合审判效果，树立

整体协调裁判的司法理念。

一、理论界定：刑民交叉的核心概念

对于刑民交叉的概念，理论界尚未形成统

一认识，学者们对此概念也观点不一。“临界点

说”认为，被广泛使用的“民刑交叉”大致所针对

的似乎是案件处于刑事和民事的临界点上，构成犯

罪还是民事侵权、违约难以被决断的情形[1]。“重

合说”认为刑民交叉是犯罪构成事实与民事法律

事实相对照后，犯罪事实与民事法律事实是同一

事实或不同事实，只是因犯罪构成要素与民事法

律事实或者民事法律事实中部分要素发生重合或

者全部重合，而使刑民两种法律事实形成牵连或

者竞合两种关系[2]。“双重评价说”认为刑民交

叉就是指“同一事实同时符合刑事法律和民事法

律的规定，且刑民规范在法律效果上相异所引起

的双重评价”[3]。

“临界点说”主张刑民交叉案件需要区分行

为属于民事侵权抑或是刑事违法，二者是非此即

彼的关系。然而，实践中有部分行为是同时存在

民事违法和刑事犯罪的，此观点不能概括刑民交
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叉的全部内涵，有一定的局限性。“重合说”从

刑民交叉案件的范围出发进行定义，将民事法律

关系、刑事法律关系拆分为构成要素，当两种法

律关系的构成要素发生重合就认为是刑民交叉的

情况。然而，定义应该简明扼要地阐述含义，仅

从案件范围的角度下定义，显得较为片面。相比

之下，“双重评价说”则更加符合定义的要求，

简洁明了又能够阐述刑民交叉的本质所在。

实际上，刑民交叉并不是一个专业的法律概

念，它是直接来源于司法实践的一种案件类型。

“刑民交叉”是指同样的事实在刑法规范和民法

规范上所产生不同的、双重法律效果的情形。相

似的案情，因地域差异、司法惯例、个人理解等

不同因素影响，可能按照刑事案件进行追责，也

可能以民事案件裁决，最终结果会出现“同案不

同判”的情况。因此，规范刑民交叉案件的程序

和实体处理就显得尤为重要。由于我国目前刑民

交叉案件体量较大，类型复杂，对刑民交叉类案

件无法定的处理程序和规范的审判指引，实践中

关于程序是否影响案件处理结果难以量化实证，

故本研究仅聚焦涉合同类刑民交叉案件的实体裁

判逻辑。

二、实证展开：合同诈骗罪无罪样本司法样态

（一）样本来源

研究样本的裁判文书主要来源于“聚法案例

数据库” 1 中在全国范围内自2000年至2020年间

以合同诈骗罪提起公诉，最终判决无罪的刑事案

件判决书，共计207份。经过进一步梳理，得到符

合样本要求的判决书179份。

（二）实证分析

1.合同类型分布

图1 合同类型分布图

如图1所示，样本中合同诈骗罪涉及的合同

类型多样，其中买卖合同为59件，民间借贷34

件，合伙协议26件。由此可知，在买卖合同、民

间借贷、合伙协议三类合同领域刑民交叉案件常

发。造成此种现象的原因主要有：一是此三类合

同形成要件单一。合同形式简单，双方达成合意

即可，缔约门槛和违约成本低，产生纠纷的概率

高。二是提起民事诉讼与报警相比门槛较高。发

现合同相对方违约时，提起民事诉讼需要自行准

备诉状、收集证据等，而报警只需要口头陈述，

故往往成为被害人的第一选择。三是相对复杂的

合同类型签订门槛较高。此类型的合同往往具有

一定的专业性，或者需要具备一定资质，且签约

时往往有专业人士把关，合规度高，在合同诈骗

中所占比例与前几类相比相对较低。

2.合同事由分类

图2 合同事由分类案件数

如图所示，根据统计情况，将签订合同的事

由分为一物二卖型、一物多押型、收取工程保证

金型、通过虚假文件促成合同签订型、收取投资

款型、无权处分财物型、拆迁安置型等7种，其中

最多的是一物多押型，共31件；其次是一物二卖

型，共23件，此处的一物二卖涉及的财物多是大

宗财物，如房产、邮轮等。综合来看，以上情况

有一个共同点，即被害人均难以核实标的物的真

实状况，且需要先履行付款义务。比如，在抵押

领域，往往只是在借条、借款合同中简单约定，

而没有办理正规的抵押登记手续，出借人（银行

等金融机构除外）无法核实抵押物的抵押情况，

只能依据借款人的陈述辨别真伪，因此容易出现

一物多押的情况。

3.签订合同主观动机分类
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图3 签订合同主观动机分类案件数

如图3所示，行为人在签订合同时，对履行

合同的能力存在不同程度的瑕疵，但行为人对瑕

疵进行隐瞒，从而达到签订合同获取价款的目

的。其中有四种情况较为常见，依次为隐瞒债务

型、无权处分型、收取货款不发货型、收取保证

金再次分包型。经过对样本判决的梳理，这几种

情形最终宣判无罪的原因主要有：第一，关于隐

瞒债务。虽然行为人隐瞒了自身债务情况，将所

得款项未用于约定的事项，但双方仍然签订了合

法有效的合同。行为人主观上只是暂时占用，但

没有非法占有的目的。同时，客观方面的资产、

负债情况是动态变化的，证明行为人无履行合同

能力的取证较为困难。第二，关于无权处分。此

种情形中，行为人暂未取得所有权而进行售卖，

标的物抵押后仍进行售卖，或被查封后仍租赁、

售卖的情况较多，虽然标的物权属上存在一定的

瑕疵，至案发时合同不能履行，但不能直接推定

出合同自此不能履行的结果。客观方面导致合同

不能履行的权属瑕疵通过补正后仍然能够继续履

行，主观方面行为人将所得价款用于促进合同继

续履行的事项，难以认定非法占有目的。第三，

关于收取货款不发货。卖方未在约定的时间内发

货的原因有很多，比如经营不善、供不应求等，

此处分析合同不能履行的原因与推定非法占有目

的息息相关。样本判决中在案证据难以证明行为

人具有非法占有目的，最终宣告无罪。第四，关

于收取保证金再次分包。此类型与一物二卖型类

似，可通过民事途径进行救济。除非有足够证据

证明行为人系恶意多次分包，收取保证金后逃匿

才可认定为合同诈骗。从样本情况来看，此种情

形的取证工作难度大，难以形成效力足够的证据

链。

4.认定无罪的判决理由分类

图4 无罪事由分类

如图4所示，样本案例中超过一半的无罪判

决将出罪理由明确表述为无法推定非法占有目

的，另有近四分之一案例的出罪理由属于民事纠

纷，此外还有被告单位无罪、犯罪数额未达定罪

标准、无因果关系等原因。由此可见，是否具有

非法占有目的是合同诈骗罪中的主要争议焦点。

在104份以无法推定非法占有目的为无罪理

由的刑事判决书中，无法认定非法占有目的主要

表现形式有：17%的案件因为在案证据无法证明

被告人丧失履行合同的能力；14%因合同标的物

瑕疵，包括合同标的物为被查封的财物、行为人

不具有完全所有权的标的物两种情况；有8%因

双方长期存在款项往来，导致犯罪数额无足够的

证据认定，涉案款项所属性质不明；此外，还有

因案涉款项用于合同项目并非用于挥霍等个人用

途，行为人有表现出继续履约的行为，行为人给

被害人造成的损失并不是因为其具有非法占有的

目的，而是因为市场或其他原因经营不善导致等

共7类。由此可知，司法实践中对合同诈骗罪行为

人非法占有目的的判断依据主要从行为人实际履

行合同能力、资金用途、行为人还款能力及态度

等方面评判。

三、疑难聚焦：刑民交叉视野下合同诈骗罪

的认定难点

前文的实证研究也表明，以合同诈骗罪提起

公诉，最终被判无罪的案例涉及合同类型多样，

主观动机难以把握，出罪理由复杂。理论界对二

者的界分也是众说纷纭。

“严格构成说”认为并不需要对刑事犯罪与

民事违法进行区分，民法上的民事欺诈概念并没
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有将刑法的诈骗排除在外，而是包括了刑事上的

合同诈骗行为，换言之，民事欺诈与合同诈骗并

不是交叉关系，而是包容关系，合同诈骗只是民

事欺诈中的特殊情形。因此，区分二者的关键并

不在于二者之间的界限，而是应当判断该行为是

否完全符合合同诈骗罪的犯罪构成要件。如果符

合合同诈骗的构成要件，则该行为属于合同诈骗

行为；反之则属于民事欺诈行为[4]。该观点下又

存在对构成合同诈骗罪的要件要素理解的差异。

“无差别说”认为合同民事欺诈行为与合同诈骗

行为在故意内容和行为方式方面并没有实质的差

异，两种行为的主要区别在于民事行为能力和刑

事责任能力构成上的不同，以及所受经济损失是

否达到刑法规定的标准[5]。“综合分析说”则主

张综合评判欺诈的行为模式、欺诈的内容、履行

合同的能力、担保或履约态度、标的物的处分、

主观目的等多个方面，最终得出某行为属于合同

诈骗还是民事欺诈的结论[6]。

通过对前述样本案例的分析，实践中大多采

用“综合分析说”，在综合评判多种因素后得出

结论。综合评判过程中，非法占有目的的认定又

是重中之重。通过对前述具体判决的分析总结，

认定合同诈骗罪一般需要从以下几点进行区分。

（一）欺诈行为的刑民混同

刑事法律关系与民事法律关系的区分和界定

至今依然是困扰理论和实务界的难题，民事违法

行为与刑事犯罪行为在现代社会表现出更多的交

融和多样性。从图3的分类中可以看出，隐瞒债务

情况进行借贷、买卖，明知对财物无权处分而进

行售卖或者租赁，这些行为都存在一定程度的隐

瞒或欺骗情况，但是否能够就此认定为诈骗仍存

较大争议。例如行为人为借新还旧，采取虚假陈

述的方法，借钱后并未用于借款时承诺的用途，

而是用以偿还旧债，这其中的欺诈手段，能否成

为认定为合同诈骗罪的理由在实践中观点不一。

民事欺诈也称民事诈欺，指的是故意将不真

实的情况当作真实情况加以表示，使相对人产生

错误的理解，基于错误的理解而做出非真实的意

思表示。民事欺诈类型分为两种，一是民事违约

的欺诈，二是民事侵权的欺诈[7]。刑法中诈骗的

概念是从民事欺诈发展演变而来的，因此，要理

解刑法中的诈骗罪，需要以民法中的欺诈作为大

背景来考察。由此逻辑，刑事欺诈也应该分为两

种来理解。第一种刑事欺诈对应于民事违约的欺

诈，是指刑法中以虚假陈述构成的欺诈犯罪；第

二种刑事欺诈对应于民事侵权的欺诈，是指刑法

中以欺骗行为构成的诈骗犯罪[8]。可见，这两个

概念很容易混淆，区分起来有一定的难度。更有

学者指出：“一般地，欺诈及强迫发生民刑两法

上的效果”[9]。从样本数据分析结果也可看出，

准确区分民事欺诈与刑事犯罪并非易事。行为人

都实施了欺诈行为，导致合同另一方陷入错误的

地认识，可能给对方造成财产损失。因此，要准

确的将二者区分开不能孤立地看，还要结合主观

方面的因素进行综合研判。

（二）非法占有目的推定困境

前述实证研究表明，是否具有非法占有目

的是实践当中合同诈骗罪能否定罪的主要争议焦

点。刑法中的非法占有目的指的是行为人具有的

非法控制、掌握他人财产权利并造成他人财产损

失的目的。而行为人以怎样的主观意图或者意志

推动自己的行为，是一种主观的判断。非法占有

目的存在于行为人的内心，需要根据供述或者客

观事实的反映进行推定。2000年《全国法院审理

金融犯罪案件工作座谈会会议纪要》（以下简称

《会议纪要》）在金融诈骗罪“非法占有目的”

的司法认定上肯定了刑事推定的运用。《中华人

民共和国刑法》（以下简称《刑法》）第224条

也明确规定了推定非法占有目的的特定情形。只

要被告人做出了上述法律所规定的特定情形，且

没有有效抗辩证据的情形下，可以推定非法占有

为目的。“推定”本身是一种司法经验的总结分

析，在一定规则下可以与具体案情相结合得出结

论。然而，列举式的条款不能涵盖所有情形，也

无法对将来新发生的情形作出预判，同时，不同

地区、不同层级的法院对合同诈骗罪中非法占有

目的的推定标准和依据的不同，也会导致适用法

律不统一。

具体而言，实践中具体要如何运用推定尚

无固定标准，同一事实往往导致两种完全不同的
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倾向。一种受无罪推定理念的影响而对刑事推定

的适用失之过严，另一种则过分追求有罪判决而

随意使用。现有的推定方法，往往考虑的因素比

较单一，没有考虑到“履约能力”“后续履约行

为”等多种因素组合出现的情况，难以应对司法

实践中出现的复杂疑难案件。而非法占有目的是

取得性财产犯罪主观要素中必不可少的构成要

件，如果缺少对非法占有目的的判断，刑法将难

以对行为进行准确的认定，就无法区分罪与非罪

和此罪与彼罪。

1.占有与占用的界限不清

我国刑法在合同诈骗犯罪的条文中，明确规

定了“非法占有目的”是合同诈骗犯罪必备的构

成要件[10]。如何准确区分“占有”和“占用”是

区分非法占有目的的关键。“占有”通俗地说就

是占为己有，对动产或不动产拥有所有权。“占

用”是指占为己用，是对动产或不动产拥有使用

权。例如民间借贷案件中，债务人向债权人出具

了借条，债权人每次催收债务人都承认借款的事

实，只是表示自己暂时没有能力归还，一般可以

认定这就是占用而不是占有。债务人隐瞒自身负

债情况仍然进行大额借贷能否推定为具有非法占

有目的则需要更为深入的讨论。例如行为人隐瞒

其资不抵债的事实向他人进行大额借款，虽然具

有出具借条、归还部分借款、认可借款事实、保

持联络并积极商议还款方式等系列行为，但在自

己房产解押后并未积极办理银行贷款以偿还借

贷，最终未能偿还借款，是否可以推定其主观上

具有非法占有的目的，进而认定构成合同诈骗

罪，还有待进一步探索。

2.认定行为人丧失履行能力没有统一标准

对行为人履行合同能力的判断是视个案情

况综合考量做出的判断，无法制定一个统一标

准，用完全客观的条条框框标准进行对号入座。

对被告人或被告单位履行能力的判断要结合行业

特点，市场环境，行为人在合同签订时以及合同

履行过程中被告人或被告单位的经营状况，经营

资质，资产情况等因素综合判断。如山西某公

司、古某合同诈骗案 2 ，古某系山西某分公司的

负责人，因经营不善导致公司拖欠外债1000万元

以上，仅有部分存量煤，且其中大部分被法院查

封。在此情况下，山西某分公司与天津某公司签

订煤炭买卖合同取得购煤款1000万余元，获得款

项后古某未将该款项用于履行合同，而是继续投

入公司经营。此后因山西某公司未按合同约定履

行，天津某公司将山西某公司诉至法院，双方达

成调解协议后山西某公司仍未履行协议，天津某

公司遂报案将古某抓获。法院经审理认为，该案

不能仅以签订合同时是否资不抵债来判断其履行

能力。从资产状况来看，山西某公司有一定的货

物储量，有运输计划和煤炭铁路运输资质；从经

营资质来看，山西某公司仍具有煤炭发运资质，

在合同签订的时候尚不能证明山西某公司及古某

在合同签订时没有履行能力。综合其他因素，此

案宣告山西某公司及古某无罪。本案中若单纯以

行为人的资产负债情况来考量，则容易得出行为

人没有履行能力的结论，在此基础上容易进入进

行客观归罪和事后倾向性的评价误区，则会得出

有罪的结论。但刑事定罪不能单凭事后产生的后

果，去倒推行为发生时的主观意图，这样容易造

成主观上先断定行为具有主观故意，再通过后期

行为进行强行解释为具有非法目的。而要结合行

为人在合同签订时是否具有非法占有目的，在合

同签订时是否有伪造手段等予以确定，这也是定

罪的关键所在。

3.行为人获得财物后表现的认定规则缺失

关于行为人获得财物后表现认定难点主要表

现在：证据的收集、固定难度较大，且刑事案件

证据证明力度要求达到案件事实清楚，证据确实

充分，反之则可适用疑点利益归于被告原则。行

为人获得财物后表现影响定案性质的主要有：是

否存在肆意挥霍行为，是否存在将资金用于从事

违法犯罪活动，是否将财物用于高风险的投资，

是否有逃匿行为等。对以上四种行为的判定是基

于在案证据作出的定性推定，适用时要注意不能

出现二次推定以及以结果为导向的倒置推定。样

本中所有的合同诈骗罪标的物均表现为货币，而

货币是种类物，无法绝对区分犯罪所得款项的具

体去向，只能根据在案证据，结合行为人所有的

资金流水来推定行为人是否有将犯罪所得用于上
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述四种行为。相反，也可以通过证明行为人将钱

款用于为促使合同继续履行的行为作为出罪的理

由。如曹某、江西某公司合同诈骗案 3 ，曹某因

资金周转困难，在店铺被法院查封的情况下将店

铺出售取得房款400万余元，该款被曹某用于偿

还公司借款以及公司其他费用的开支。被害人得

知店铺被查封后，要求曹某返还支付的房款，曹

某也向被害人出具了书面退款承诺书。本案中曹

某对款项的处置不符合合同诈骗罪的表现形式，

曹某将所得款项用于公司开支也是希望公司能够

正常运营，争取能够正常履行与被害人之间的合

同，可定性为将所得款项用于继续履行合同所

用，基于同样的事实，该案一审被判决有罪，二

审认定曹某及江西某公司无罪。

另外，关于行为人是否具有逃匿行为，要对

行为人的外出行为进行定性，而不是只看行为人

是否离开当前所在地，同样需要综合其他因素全

盘评判。

（三）犯罪数额认定困难

研究样本中，有5%的案件判决无罪是因犯罪

数额认定问题造成。一种情况是犯罪金额未达到

起刑点或定罪标准，另一种情况是双方钱款往来

次数多、时间长，证据收集难度大，具体犯罪数

额无法认定。

虽然合同诈骗罪是否存在未遂形态在学界

仍然存在争议，但从样本判决书中表述可知，司

法实践中，大部分判决书中并未对合同诈骗罪的

犯罪形态进行表述，而是认为只要造成的损失没

有达到刑法规定的起刑标准，则不认定为犯罪。

也就是说犯罪数额达到一定标准是认定合同诈骗

罪的必要条件。例如张某合同诈骗案 4 ，被告人

张某在收购农产品过程中，先完成一次交易取得

农户信任，第二次以赊账方式向农户收购农产品

并销售获利，后将农户拉黑拒不支付收购费。公

诉机关认为张某以非法占有为目的，在签订、履

行合同过程中，收受对方当事人给付的货物后逃

匿，其行为属于合同诈骗罪。法院最终判决张某

骗取对方当事人财物数额未达到立案标准，宣告

张某无罪。

由于合同诈骗罪中往往民事交易行为与合同

诈骗行为交织混合，被害人财产损失数额计算也

会比较复杂。对于犯罪数额的认定，司法实践中

也具有不同观点。例如：当行为人支付过一定对

价物，但与合同所约定的物品存在一定区别时，

是否将该对价物按照市场价计算后从犯罪数额中

扣除。如果按照民事诉讼，一般情况下行为人对

于该部分对价物的抗辩可以从返还数额中扣除，

而刑事案件中则不必然。又如：合同相对人由于

合同诈骗行为所付出的保管费、中介费等，是否

可以计入诈骗数额。民事诉讼中一般可以就该部

分费用主张权利，而刑事案件中则很难计入诈骗

数额。由此，不同的诉讼程序会导致损失数额或

犯罪数额的认定差异。故在合同诈骗罪中需要综

合考虑合同标的、受害人的直接损失、间接损失

等内容，审慎进行判定。在共同犯罪中诈骗数额

的认定也是审判实践中的难点，如范某、徐某

甲、徐某乙、贾某合同诈骗案 5 ，某医院的实际

负责人范某，授意医生贾某、徐某乙制作虚假病

历及厨房、采购入库单等虚假材料，骗取医保基

金1000万余元。该案一审认定贾某在共同犯罪中

起到了提供便利或帮助作用构成合同诈骗罪，但

未对诈骗金额认定明确。该案二审后，以在案证

据中仅有一份金额为300元的虚假病历具有贾某签

字为由，判决贾某不构成合同诈骗罪。

四、裁判逻辑：刑民交叉视野下合同诈骗罪

认定的路径选择

司法实践中合同诈骗行为的犯罪认定难点，

系由刑民交叉的复杂性所致，最终也需要在刑民

交叉的视野下探索可行路径。为此，需要本着实

质重于形式的原则对民事欺诈与刑事诈骗的关

键要素进行审查，还要从法秩序相统一的目标出

发，完善“非法占有目的”的认定依据。更要坚

持刑民效力分立的法律精神，确立财产数额保护

的统一标准。

（一）区分民事欺诈与刑事诈骗的关键要素

1.二者获利方式不同

关于民事欺诈的获利方式，笔者将其称之为

“合同履行说”。行为人为了达到与对方签订合
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同的目的而采取欺诈、诱使的手段，双方仍然存

在民事利益，行为人采取欺诈、诱使的手段是为

了取得签订合同的资质，从而通过履行合同来获

取利益。

刑事诈骗的获利方式可以分为“合同签订

说”“履行程度说”两种。“合同签订说”即行

为人虽然有引起对方作出一定的签订合同的意思

表示，但是根本没有履行合同的诚意，只是想通

过虚构事实、隐瞒真相等手段签订合同，进而直

接非法占有对方财物，取得对方财物的所有权，

双方之间不存在民事上的利益。“履行程度说”

即行为人本无履行合同的意愿，但通过先履行小

额合同或者部分履行合同的方法，骗取对方当事

人继续签订和履行合同，从而非法占有大额的合

同价款。在涉及探矿权的案件中，通过隐瞒自己

未获得探矿权的事实，仍将探矿权转包给他人收

取转让款的应认定为诈骗罪，此时行为人的获利

方式符合合同签订说要件。但如果只是夸大了采

矿的范围或者存储量、矿石含量等一般认定为民

事欺诈。在研究样本中，有7件系符合此种情形的

案件，此时行为人获利方式符合合同履行说，虽

然夸大了矿石含量，但目的是签订合同，通过履

行合同来获取利益。还有一种相对比较特殊的案

件类型，即购买某种特殊商品需要具有一定的资

质，行为人采取欺骗的手段取得了购买资格（如

购买经济适用房的资格）是否构成合同诈骗罪。

一般情况下，此类骗取资格的情况并不能构成诈

骗罪。行为人获得房产是支付了对价的，履行了

房屋买卖合同的义务，对合同相对方没有造成财

产损失。行为人骗取的是购买资格，此处购买资

格不是诈骗罪保护的财产性法益，获利方式符合

民事欺诈中的“合同履行说”，因此该行为构成

民事欺诈。当然，此处为了骗取购买的资格有可

能会构成伪造证件罪、印章罪，行为人同样要为

自己的违法行为付出相应的代价。

2.二者所承担的合同权利义务不同

民事法律用以调整平等民事主体之间的关

系，双方遵循公序良俗及法律法规，本着公平公

正、诚实信用原则进行交易，双方的权利义务是

对等的。民事欺诈中，虽然一方当事人采取了夸

张、或者隐瞒事实的手段，但还是具有履行民事

约定的行为，双方仍然具有法律上平等的权利义

务关系。但是，在刑事诈骗中，行为人不负任何

义务，或者通过履行一小部分义务的方式骗取对

方履行全部的义务，因为行为人的目的就是为了

直接非法占有对方财物，所以双方的权利义务是

不对等的。

（二）非法占有目的判断维度

“是否具有非法占有目的说”是目前理论

界的主流观点，而对于非法占有目的的认定标准

则又是另一争议焦点。在样本案例分析中，司法

机关在认定行为人是否具有非法占有目的时并非

只是单纯的依据《刑法》第224条中的某一种情

形，而是要厘清案件事实，综合地进行评价。虽

然《刑法》中规定了五种，《会议纪要》中规定

了七种可以推定为非法占有目的的情形。但是，

实际操作中非法占有目的的事实认定依旧运行艰

难，需要司法人员通过运用自己的生活经验来判

定某种行为是否属于以上十二种情况中的某种或

几种。通过对样本的研究，在制定专项司法解释

及细化诉讼法认定规则时可以考虑以下要素：

1.对行为人实际履行合同能力的判定

对于“实际履行能力”如何理解，在司法

实践和理论界都有一定的争论，在民事领域与刑

事领域对此概念的理解也不完全相同。在日常生

活中能力更多的是指“能胜任某项任务的主观条

件”，行为人不具有履行合同的想法时，当然也

就不具备履行合同的主观条件，因而也应当认为

不具有履行合同的能力[11]。此问题法律上并没有

给出明确的标准，与其说这是一种法律上的判

断，不如说是一种事实上的判断，对这一因素的

判断并不需要用到法律知识，更多的是考验判断

者的生活常识和认知能力。对行为人履行能力的

判断可以从两方面着手。一是有证据证明行为人

具有履行合同的能力；二是有证据证明行为人已

经丧失了履行合同能力的可能性。根据《中华人

民共和国民法典》第527条规定，应当先履行债

务的当事人，有确切证据证明对方具有经营状况

严重恶化；转移财产、抽逃资金，以逃避债务；

丧失商业信誉；有丧失或者可能丧失履行债务能
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力等其他情形时，可以中止履行。此处虽是对先

履行义务人可以中止履行合同的情形的规定，但

仍然可以此作为借鉴。结合样本判决书中对行为

人履行能力定性时考虑到的因素，完善用来作为

判断行为人是否具有履行合同能力的标准，即判

断行为人的资产、负债状况；经营情况；是否丧

失商业信誉、重大涉诉情况；所处行业特性；经

营资质。同时需要结合行业特点等实际情况进行

审慎判断。例如：高负债运行是房地产行业的特

点，此时就不能仅根据行为人负债过多来判定不

具有继续履行合同的能力，而应该综合该项目是

否真实、正常运营等因素来考虑行为人的履行能

力。对行为人履行合同能力的判断除了对应上述

五种情形外，还应是一个动态的判定过程，应当

根据合同签订的阶段分别进行考察。比如邀约阶

段、签订阶段、履行阶段行为人是否具有履约能

力。但应该排除两种原因，一是因不可抗力或者

意外导致合同难以继续履行；二是不能因为行为

人存在较多涉诉情况或者债务就一刀切地认定为

无履约能力。因为资产与债务情况是随时变化的

动态过程，多和少也难以准确界定，尤其是当行

为主体尚在正常经营的情况下更加难以证明。退

一步说即便是存在债务较多，也不能必然得出不

具有履约能力的结论。

2.对行为人履行合同行为的判定

行为人有无实际履行合同的行为是考察非

法占有目的核心因素。合同签订后行为人积极地

履行合同，才可以排除非法占有目的。因为人的

行动是通过思想来指挥的，积极地履约行为所反

映的是积极地履约意图，自然没有合同诈骗的故

意。此处要注意识别的是行为人没有实际履行能

力，以先履行小额合同或者部分履行合同，使当

事人陷入行为人具有履约能力、履约意图或者与

其合作可以为自己带来利益的错误认识，从而诱

骗对方当事人继续签订合同，最终非法占有财产

的情况。此处履行的部分合同只是行为人抛出的

诱饵，目的是非法占有对方更多的财物，具有明

显的非法占有意图，这种情况不能认定为具有履

行合同的行为。履行合同能力与履行合同的行为

不同，在合同诈骗案件中，有时即使行为人有具

有履行合同的能力，依旧被认定为具有“非法占

有目的”，就是因为没有实际履行合同的行为。

例如董某、冯某合同诈骗案 6 。董某为向周某借

款提供了四位真实存在的自然人作为担保人，另

有作为连带保证人的麦田公司当时也正常生产经

营，在借款期限内借款人、担保人均具有履行合

同的能力，借款到账后董某个人并未实际占有、

挥霍，而是将绝大部分用于购地等与项目相关事

宜。但为了达到借款目的董某向周某提供了虚假

的联营协议和可行性研究报告。对于此行为法院

根据借款人、担保人是真实的、行为人有为促成

合同而做出努力、将所得款项用于履行合同等方

面综合认定董某不具有非法占有目的。因为董某

提供虚假材料目的不是占有借款，而是希望用所

得借款买地谋利，董某确实有履行合同的行为。

3.对行为人获得财物后处置方式的判定

《会议纪要》等法律规定及相关文件对具有

非法占有目的的行为人获得财物后的处置方式进

行了分类。

一是肆意挥霍型。行为人骗取财物后，为

了逃避返还财产，将他人的财物当成自己的随意

处置，肆意挥霍，用于购买奢侈品及各种高消费

等。用于归还个人债务，购买房车等物品，带有

排他性地支配所得财物的行为，可以认定为肆意

挥霍型。但如果行为人实施了挥霍财产的行为，

但其目的并不是为了逃避返还财物，仍然具备一

定的履约能力，没有将他人财产排除占有的目

的，则不能推定出行为人具有非法占有目的，不

能简单地进行客观归罪。

二是违法犯罪型。行为人骗取资金后未将财

产用于合同约定的内容，而是隐瞒真实用途，将

财产用于非法犯罪活动。但不能机械地认定行为

人只要实施了违法行为就是具有非法占有目的，

如赌博等。若行为人在赌博的同时也在履行合

同，且有离开住所地的行为，只不过离开是迫于

高利贷追债的恐吓或其他符合常理的原因不得已

而为之，并不是为了逃避履行合同的责任，此时

不能认定行为人构成合同诈骗罪。

三是高风险投资型。行为人将财物用于高风

险型的投资项目，比如投资股票、期货、高回报
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风险基金、虚拟货币等。对于此类行为是否可以

直接推定为非法占有目的有两种不同的看法：第

一种认为投资高风险项目的行为是将受害人的财

物随意处置、放任盈亏的表现，主观上可以直接

推定为非法占有目的；第二种认为将骗取的资金

用于高风险投资客观上无法归还，但是如果没有

其他证据证明行为人具有非法占有目的，不应该

推定为非法占有。对此，既不能单纯地从事后合

同履约不能的结果进行简单认定，也不能仅因为

投资人存在追求获利的想法而直接予以否认，而

是应当以其行为时的全部客观事实为基础，坚持

主客观相一致的原则予以综合判断。在客观上，

需要判断是否具有合法实现获利的现实基础；在

主观上，需要判断行为人对资金的使用是否有必

要的审慎态度。

4.合同不能履行后，行为人态度的判定

当合同不能履行后，行为人的处置态度也

是反映出其是否具有非法占有目的一个重要考察

因素。若行为人在违约后表示愿意承担合同的责

任，并且采取了必要的措施尽量减少对方当事人

的损失时，不宜推定为具有非法占有目的，尤其

是当违约的一方提出了替代性的方案，在守约方

不接受的时候，更要慎下判断。查明合同不能履

行的原因，不要轻易将不能履行合同归咎于违约

方。

（三）完善犯罪数额认定方法

1.厘清财产损害范围

当行为人骗取他人财物，但支付一定对价或

对价物时，一种观点认为，合同诈骗罪的财产损

失采用整体损失标准，因行为人支付对价，被害

人的整体损失未达数额较大时，则不构成合同诈

骗罪。另一种观点认为，应以个别财产损失进行

认定，受骗人虽然得到一定对价物，但合同目的

未实现，故仍应构成合同诈骗罪。第三种观点则

是以整体损失为主，个别损失为辅的认定思路。

合同系合同诈骗罪的手段，如果合同目的基

本实现，则应以整体损失计算，扣除行为人支付

的对价或对价物的折价；如果合同目的根本没有

实现，则不应从损失数额中扣除。当受害人存在

间接损失，例如必要开支及孳息的损失时，由于

该类间接损失较难准确认定，不能将其作为定罪

数额，但可在量刑时酌情予以考虑。

2.确立犯罪数额统一标准

对于诈骗金额的认定可以从以下几方面进

行考察：一是准确把握行为人产生非法占有意图

的时间点，不能简单以合同的标的数额来认定。

尤其是双方长期存在资金往来的情况下，应以行

为人采取欺诈手段，且具有非法占有目的意图实

际骗取的财物数额来认定。若为共同犯罪，则应

该以行为人参与共同诈骗的数额来认定。例如，

诈骗团伙首要分子的诈骗数额就应当以整个团伙

的诈骗总数额来认定，若属于共同诈骗中的从

犯，则要按照其参与诈骗部分的数额决定。二是

应当扣除案发前退还的金额及被害人能够得到财

产性利益的成本。根据《最高人民法院关于印发

〈全国法院审理金融犯罪案件工作座谈会纪要〉

的通知》，在具体认定金融诈骗犯罪的数额时，

应当以行为人实际骗取的金额计算……但应当将

案发前已归还的数额扣除。此处，应注意把握公

安机关立案的时间点，应扣除的金额是案发前归

还的，而不是案发后。案发后归还的属于退赔行

为，不能作为认定诈骗数额的依据。在合同诈骗

类案件中还有一种特殊情形，被害人因行为人的

诈骗行为在一定数额内得到救济的部分应该予以

扣除。例如，王某用价值200万元的跑车做抵押，

向李某借款500万元，此后王某被认定构成合同诈

骗罪。此处对犯罪数额的认定就应该扣除200万，

受害人可以通过变现来弥补受到的损失，诈骗金

额应认定为300万元。

五、结语

刑民交叉案件，跨越刑事与民事两大基本法

领域，又涉及惩治犯罪，保护国家社会公共利益

与尊重意思自治，维护个体财产权益的平衡。刑

民交叉视野下合同诈骗案件的审判不仅需要遵循

以事实为依据，以法律为准绳的原则，也需要适

用刑法的二次性评价原则，在刑民交叉的模糊区

域，注重刑法的谦抑性。
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Research on the Judgment Path of Contract Fraud Crime from the Perspective
of Cross between Crime and Civil Affairs

——Based on 179 acquittals as samples
Chen Sisi, Hou Wenjing

(Guangze County People's Court, Fujian 353000,China;
Shanghai No.1 Intermediate People's Court, Shanghai 200336,China)

Abstract:  According empirical study on type of contract, cause of contract, subjective motivation for signing a contract, 
grounds for acquittal and specific reasons for inextricable purpose of unlawful possession based on a sample of 179 
acquittals, we summarize the difficult problems of criminal and civil cross case judgment. And then, we summarize key 
elements to distinguish civil fraud and criminal fraud. There are four views to analyse inextricable purpose of unlawful 
possession: the ability of performing a contract, the act of performing a contract, handling way of property, and the attitude 
after the contract cannot be performed. Finally, we come up with the judgment path of contract fraud crime from the 
perspective of cross between crime and civil affairs under public order after expounding Amount of crime.
Key Words: cross between crime and civil affairs; civil fraud; purpose of unlawful possession; crime of contract fraud
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欧盟涉外人工智能侵权冲突规范的新发展
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摘  要：2020年《人工智能民事责任条例（草案）》是欧盟人工智能国际私法的最新发展，尤其第2条对涉外人工智能侵

权准据法的确定具有重要意义，体现了欧盟涉外人工智能侵权冲突法之独立化发展趋向。然而，与《罗马条例Ⅱ》相

比，欧盟涉外人工智能侵权冲突规范存在以下三组矛盾：第一，条文数量单一性与纠纷类型复杂性的矛盾。涉外人工智

能侵权纠纷囊括人工智能侵权主体地位、人工智能财产权侵权、人工智能人格权侵权和人工智能其他侵权之争，但仅条

例第2条可被用于确定涉外人工智能侵权的准据法；第二，纠纷性质特殊性与连结点同一性的矛盾。这不仅表现为第2条

对涉外人工智能财产权侵权和人工智能人格权侵权冲突规范采取同一制，而且表现为对部分涉外人工智能侵权冲突规范

和《罗马条例Ⅱ》冲突规范秉持同一制；第三，冲突规范统一化之理想与现实的矛盾。条例第2条适用的主体范围、地域

范围和事项范围受限，无法化解所有涉外人工智能侵权准据法的确定难题。涉外人工智能侵权冲突规范宜采取区别制，

人工智能侵权的不同方面分别适用不同的法律选择连结点。
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人工智能对国际私法的影响在于以下两个方

面：第一，人工智能推动国际私法技术的变革。人

工智能可以通过创建模型以便于确定涉外民商事案

件的管辖权和准据法，但不得违反非歧视原则[1]；

第二，人工智能推动国际私法内容的变革[2]。在国

际私法中，人工智能的“涉外性”不仅体现为人

工智能引发的风险具有跨国性[3]，而且包括人工

智能应用程序依赖的大规模数据和数据集具有跨

国性[4]。当代国际私法有必要回应涉外人工智能

之新挑战和新问题[5]。

涉外人工智能侵权冲突规范之国内研究成果

不多 1 。本文结合2020年欧盟《人工智能民事责

任条例（草案）》第2条的具体内容，采取文义解

释和比较研究方法，分别论述涉外人工智能侵权

主体地位、涉外人工智能财产权侵权、涉外人工

智能人格权侵权以及涉外人工智能其他侵权之冲

突规范。

一、欧盟涉外人工智能侵权冲突规范的立法

背景

涉外人工智能侵权行为的出现不仅可能危及

自然人或法人的财产权，而且可能侵犯二者的人

格权。与此同时，在人工智能实体法的影响下，

涉外人工智能亦可能招致产品责任侵权、环境侵

权、知识产权侵权、劳动侵权和其他侵权。

上述纠纷本质上无法共通适用相同的准据

法，否则将难以实现涉外民事法律选择之个案正

义目标。某一实体法作为支配涉外人工智能侵权

关系的准据法，是经特定冲突规范指引的结果。

2020年，欧盟将涉外人工智能侵权冲突规范

从涉外一般侵权冲突规范中剥离出来，对之进行

了重塑，具体内容规定于《人工智能民事责任条

例（草案）》第2条。此条的内容共有三款。概言

之，即欧盟领域内关于人工智能侵权导致的财产
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损害、对自然人的身体性人格权侵权，直接适用

本条例的法律规定，或者适用当事人协议选择的

法律[6]。

欧盟涉外人工智能侵权冲突规范的效力优先

于2007年欧洲议会和欧盟理事会《关于非合同

义务法律适用的第864/2007号（欧共体）条例》

（以下简称《罗马条例Ⅱ》）涉外侵权冲突规范

的传统规定[7]。然而，与《罗马条例Ⅱ》第一章

至第七章相比，欧盟涉外人工智能侵权冲突规范

的条文数量具有单一性，与涉外人工智能侵权客

体之多样性不对称，无法应对涉外人工智能侵权

准据法确定问题的复杂性。

2020年欧盟涉外人工智能侵权冲突规范的立

法背景如下：

第一，法律背景。欧盟涉外人工智能侵权冲

突规范旨在缓解成员国人工智能侵权法律冲突。

涉外人工智能侵权法律冲突明显，需要通过重构

相应的冲突规范予以化解。首先，人工智能侵权

的责任主体存在法律冲突。不同于传统涉外侵权

行为主体，涉外人工智能侵权乃人工智能所为。

国内部门法学对人工智能主体地位各执一词 2 ，

无法为人工智能是否成为新型国际私法主体提供

参考；其次，人工智能侵权归责原则存在法律

冲突。诸如替代责任原则（principle of vicarious 

liability）和深口袋理论（the deep pocket theory）

等[8]。然而，欧盟成员国普遍暂无人工智能侵权

的专门规定，主要回归适用一般侵权规则。例

如，立陶宛《民法典》关于民事责任的规定适用

于人工智能造成的损害。仅比利时、克罗地亚、

德国、希腊、立陶宛、葡萄牙和斯洛文尼亚等部分

成员国特别规定无人机侵权责任，瑞典等成员国对

自动驾驶车辆导致的侵权责任予以专门规定，但其

他成员国认为在人工智能领域变化如此迅速的背

景下，颁布人工智能新立法可能会适得其反[9]。另

外，2007年《罗马条例Ⅱ》涉外侵权冲突规范的传

统规定未专门提及涉外人工智能侵权[10]。人工智能

的基本特征是具有数据依赖性[11]，但2018年欧盟

《通用数据保护条例》的法律措施并非专门针对

人工智能问题[12]。鉴于成员国法律对人工智能民

事责任的规定具有碎片化和不确定性，欧盟引入

涉外人工智能侵权冲突规范的新规定以便应对人

工智能新挑战，实现欧盟成员国人工智能民事责

任立法的协调[13]。

第二，经济背景。欧盟涉外人工智能侵权冲

突规范旨在促进欧盟人工智能单一市场的形成和

保障人工智能在欧盟的自由流通。欧盟人工智能

民事责任规则是欧盟数字单一市场战略的核心部

分。成员国人工智能侵权的法律冲突和碎片化规

定阻碍欧盟人工智能单一市场的发展，并威胁欧

盟的数字主权[14]。条例的直接适用性将有利于减

少法律碎片化和规范分歧，推进合法、安全和值

得信赖的人工智能系统单一市场的发展，并促进

人工智能在欧盟的自由流通[15]。

二、涉外人工智能侵权主体地位之冲突规范

涉外人工智能侵权争议的解决以人工智能国

际私法主体地位的确认为前提。因此，法院地国

确定涉外人工智能侵权的准据法时需首先确定涉

外人工智能侵权主体地位这一先决问题的准据

法。

（一）人工智能侵权主体地位的法律适用冲突

自主性是人工智能的主要特征，人工智能具

有类人品质（human-like qualities），那么人工

智能可否被认定为法律上的人[16]？例如，2021年

Stephen Thaler v. Andrew Hirshfeld案 3 争议的焦点

在于，人工智能机器能否被列为专利发明人？原

告认为，对于人工智能产生的发明，应将人工智

能机器列为专利发明人，承认人工智能的权益，

否则将不利于创新并违反公平原则。被告认为，

发明人只能是自然人，人工智能机器没有法律人

格，而且人工智能机器无法进行《专利法》要

求的发明宣誓与声明。Leonie M. Brinkema法官指

出，人工智能机器能否成为发明人，取决于对个

人（individual）一词的文义解释。个人通常是指

自然人，以区别于公司。公司无法作为发明人，

其仅属于受让人，只有自然人才能成为发明人。

自然人必然排除人工智能机器，但随着技术的发
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展，人工智能可能会达到成熟的程度，从而满足

发明人的公认含义。此案表明，虽然目前人工智

能在性质上不属于自然人，但不排除随着技术的

发展，未来人工智能可能被赋予独立民事主体地

位，并成为新型国际私法主体。

在国际私法上，民事主体地位的法律选择主

要涉及涉外自然人和涉外法人 4 。若对人工智能

国际私法主体地位作不同的回答，则将影响涉外

人工智能侵权纠纷的解决。涉外人工智能侵权主

体地位之法律适用冲突如下：

第一，如果人工智能被视为代理人[17]或有限

目的之受托人（a limited-purpose trustee）[18]，那

么涉外人工智能侵权主体地位将适用涉外代理关

系冲突规范。人工智能与自然人的代理关系表现

为，人工智能按照为制造者或其他自然人提供利

益的方式采取行动[19]。

第 二 ， 如 果 赋 予 人 工 智 能 以 公 司 人 格

（corporate personhood）[20]，那么涉外人工智能侵

权主体地位将类推适用涉外法人主体地位冲突规

范。

第 三 ， 如 果 人 工 智 能 被 视 为 电 子 人

（electronic person）之独立主体[21]，那么这意味着

其将承担民事责任，涉外人工智能侵权主体地位

将适用不同于涉外自然人和法人属人法之新型冲

突规范。

第四，如果仅部分人工智能（通用人工智能

和超级人工智能）被认定为法律上的人[22]，那么

这意味着涉外人工智能侵权主体地位准据法的确

定将采取分割制。

在上述四种确定准据法的方案中，前两种同

属于回归型模式，即涉外人工智能主体地位问题

回归适用现有的国际私法主体地位冲突规范；后

两种体现了涉外人工智能侵权冲突法之独立化发

展趋向，即涉外人工智能侵权主体地位冲突规范

应剥离于涉外自然人或法人民事关系主体地位

冲突规范，单独对之进行规定。以上方案各有利

弊。回归适用现有的国际私法主体地位冲突规

范，虽然立法成本较小，但因涉外自然人或法人

民事关系主体地位冲突规范通常以属人法（本国

法、住所地国法或惯常居所地国法）作为系属公

式，属人法乃隶属于人的法律，而且人工智能暂

未被普遍授予自然人或法人意义上的国籍、住所

和惯常居所，故涉外自然人或法人民事关系主体

地位冲突规范无法完全照搬至涉外人工智能侵权

主体地位确定之诉。单独制定涉外人工智能侵权

主体地位冲突规范有利于推动国际私法内容的变

革和保障人工智能技术的国际发展，但涉外人工

智能冲突法根基薄弱，重构符合人工智能特点的

冲突规范难度较大。尤其，若仅部分人工智能享

有主体地位，则将进一步加大涉外人工智能侵权

主体地位准据法的确定难度，影响涉外人工智能

侵权纠纷的解决。

（二）人工智能侵权主体地位定性分歧之消解

欧盟《人工智能民事责任条例（草案）》第

2条没有包含涉外人工智能侵权主体地位冲突规

范。本条例第3条（a）款从统一实体法的角度对

人工智能进行直接界定，以彻底消除成员国对

人工智能法律地位的定性分歧。第3条（a）款规

定，人工智能系统是指基于软件或嵌入硬件设

备，通过收集和处理数据，分析和解释其环境以

显示行为模拟智能，并通过采取具有一定自主性

的行动来实现特定目标的系统。

条例第2条与第3条（a）款相比，前者属于法

律冲突之间接调整方法，后者属于法律冲突之直

接调整方法。由于直接调整方法具有自身的局限

性，因此即使在已经制定并适用统一实体法规范

的涉外民事领域，法律冲突之间接调整方法仍将

继续发挥作用[23]。鉴于此，条例第2条仍需修补涉

外人工智能侵权主体地位这一隐藏的先决问题之

冲突规范。

涉外人工智能侵权主体地位冲突规范宜将法

院地国法作为系属，以区别于涉外自然人和法人

民事主体地位冲突规范。理由如下：首先，人工

智能主体地位问题涉及法院地国法律的基本原

则，而且影响法院地国的伦理和公共秩序，因此

认定涉外人工智能的侵权主体地位以依法院地国

法为宜；其次，适用法院地国法有利于缓解属人

法在涉外人工智能主体地位领域的适用困境，有
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利于保障受害人在涉外人工智能侵权之诉中对准

据法的可预见性，而且能够使受诉法院免于外国

法查明的困扰。

三、涉外人工智能财产权侵权之冲突规范

2020年欧盟《人工智能民事责任条例（草

案）》第2条采用单边客观性冲突规范和意思自

治原则之主观性冲突规范确定涉外人工智能财产

权侵权的准据法。涉外人工智能侵权对自然人财

产、法人财产造成的损失，均可援引本条所述冲

突规范。然而，第2条不仅缺乏客观性法律选择

连结点，而且协议选择准据法的限制条件亦需改

进。具体阐述如下：

（一）单边客观性冲突规范：条例第2条第1款

关于涉外人工智能财产权侵权的法律选择，

《人工智能民事责任条例（草案）》第2条第1款

规定，欧盟领域内关于人工智能侵权导致的财产

损害，直接适用本条例的法律规定。因其在“系

属”中直接指出涉外人工智能侵权应适用的法

律，未规定具体的法律选择连结点，故第2条第1

款属于单边冲突规范或不完全冲突规范[24]。单边

冲突规范与选择性冲突规范相比，由于单边冲突

规范对适用的实体法进行了严格框定，在准据法

的确定上无法发挥连结点的媒介作用，因此，单

边冲突规范下的法律适用结果具有明显的僵硬性

和保守性。

与之相反，《罗马条例Ⅱ》第4条将损害结果

发生地、损害发生时当事人共同惯常居所地和最

密切联系地作为欧盟涉外一般侵权冲突规范的客

观性连结点，具有更大的灵活性，更契合国际私

法实质正义价值取向。

可见，目前欧盟国际私法仅在形式上实现了

对涉外人工智能侵权冲突规范的特别化立法，涉

外人工智能财产权侵权冲突规范的客观性连结点

并不完备。

《人工智能民事责任条例（草案）》第2条第

1款在立法技术上采用旧式单边冲突规范欠妥，涉

外人工智能财产权侵权冲突规范的类型宜由单边

冲突规范修正为选择性冲突规范，并增补相应的

法律选择连结点。理由如下：在国际私法发展史

上，单边冲突规范主要出现于早期各国国际私法

的立法之中。早期各国涉外民商事交往较少，因

此主权国家趋向于对国际私法采取保守型立法，

通过采用单边冲突规范以防止立法外延的扩大。

当代各国国际私法虽零星保留了单边冲突规范，

但仅对某些在法律选择问题上需要从严掌握的涉

外民事关系，诸如“直接适用的法”情形下的涉

外民事纠纷，才规定此类冲突规范。单边冲突规

范使用方便，免除了受诉法院对连结点的确定负

担，但欧盟涉外人工智能财产权侵权之单边冲突

规范对需要适用外国法的场合未作明确规定。单

边冲突规范的完备性与普遍适用性不如其他类型

冲突规范[25]。与单边冲突规范的日渐式微相比，

选择性冲突规范的数量逐步增多[26]，以促进各国

民商事交往和实现涉外民事法律选择结果的合理

性。《人工智能民事责任条例（草案）》第2条第

1款单边冲突规范体现了欧盟对涉外人工智能财产

权侵权法律选择的严格干预，但涉外人工智能财

产权侵权不属于欧盟国际私法之优先性强制性规

范（overriding mandatory provisions）的适用情形，

而且单边冲突规范不利于实现法律选择结果的合

理性，因此无需对之采用单边冲突规范。涉外人

工智能财产权侵权之诉需增补相应的客观性法律

选择连结点，以实现向选择性冲突规范的转换。

现代涉外侵权冲突法的连结点主要包括侵权行为

地、法院地、最密切联系地、共同国籍所在地和

共同惯常居所地等。其中，侵权行为地和最密切

联系地是当代侵权冲突法的主导型法律选择连结

点，涉外侵权冲突法单采法院地这一连结点已颇

为罕见[27]。涉外人工智能侵权背景下之侵权行为

地和密切联系地面临重新定义的难题。因人工智

能暂未被普遍授予自然人或法人意义上的国籍、

住所和惯常居所，故传统自然人或法人语境下之

属人法连结点尚不宜被用于确定涉外人工智能财

产权侵权的准据法。涉外人工智能财产权侵权冲

突规范的连结点宜保留法院地，因为涉外人工智

能财产权侵权问题涉及法院地国法律的基本原
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则，而且影响法院地国的伦理和公共秩序。法院

地国法仅限于兜底适用，以防止滥用法院地国法

不当而阻碍人工智能的国际发展和跨国流通。

（二）主观性冲突规范：条例第2条第2款

《人工智能民事责任条例（草案）》第2条第

2款肯定了意思自治原则在涉外人工智能财产权侵

权法律选择领域的重要作用，并授予比欧盟涉外

一般侵权冲突规范更大的准据法选择自由，而且

与第2条第1款之保守型客观冲突规范形成鲜明对

比。

第2条第2款规定，人工智能运营商与受害人

可以在损害发生前后协议选择准据法，但人工智

能侵权法律选择协议不得规避或限制本条例的权

利义务。前半句属于对意思自治原则主体条件和

时间条件的限定，后半句属于对外国法适用结果

的限制。

上述规定与欧盟涉外一般侵权法律选择领域

意思自治原则相比，存在以下差异：首先，在适

用顺位上，前者将意思自治原则的顺位置于涉

外人工智能侵权客观性冲突规范之后，而2005年

《罗马条例Ⅱ草案解释报告》曾一度将意思自

治原则摆放于涉外一般侵权冲突规范之首[28]；其

次，在时间条件上，前者对当事人事先协议选择

涉外人工智能侵权准据法秉持完全肯定的态度，

而后者仅容许附条件的事先意思自治。例如，

2005年欧洲议会《罗马条例Ⅱ一读草案》第3条第

1款规定，在欧盟涉外一般侵权法律选择领域，

事先协议选择准据法的前提条件是当事人具有同

等议价能力，而且事先存在公平商业关系[29]；再

次，在形式条件上，前者对涉外人工智能侵权法

律选择协议的形式未作特别规定，而《罗马条例

Ⅱ》第14条第1款规定，欧盟涉外一般侵权法律

选择协议应根据案件情况合理明确地表达或证

明；最后，在法律选择范围上，前者仅规定只要

外国法的适用结果没有规避或限制本条例的权利

义务，那么涉外人工智能侵权法律选择协议将有

效。后者不仅要求欧盟涉外一般侵权法律选择协

议不得减损欧盟法的共同规定，而且不得偏离强

制性规则、最密切联系地国法、涉外雇佣合同准

据法，同时不得影响第三方的权利义务[30]。

在涉外人工智能财产权侵权法律选择领域不

宜完全放开适用意思自治原则，尤其协议选择准

据法的适用限制需要改进。第一，协议选择法律

的主体限制可予修正。正如本文第二章提及的

Stephen Thaler v. Andrew Hirshfeld案所述，随着技

术的发展，未来人工智能可能被赋予独立民事主

体地位。《人工智能民事责任条例（草案）》第2

条第2款将协议选择准据法的主体范围限定于人工

智能运营商与受害人之间，忽略了当未来人工智

能成为新型国际私法主体时，涉外人工智能财产

权侵权准据法的确定亦需考虑人工智能本身的意

志因素；第二，协议选择法律的时间限制可予修

正。因为人工智能自主运行时潜在受影响的人未

知且无法识别[31]，在实践中当事人根据《人工智

能民事责任条例（草案）》第2条第2款事先协议

选择准据法的可能性较小，所以此条款宜采取事

后意思自治原则；第三，协议选择法律的范围限

制可予修正。当事人协议选择的涉外人工智能财

产权侵权准据法除不得规避本条例之强制性规定

外，亦不得影响法院地国的伦理和公共秩序，否

则法院地国将拒绝适用。

四、涉外人工智能人格权侵权之冲突规范

在国际私法中，涉外人格权侵权的特殊性不

言而喻[32]。涉外人格权侵权冲突规范通常被剥离

出涉外一般侵权冲突规范和涉外财产性侵权冲突

规范。

然而，欧盟涉外人工智能人格权侵权冲突规

范的结构具有以下特征：

第一，在冲突规范的系属上，《人工智能民

事责任条例（草案）》第2条第1款对涉外人工智

能财产权侵权和人格权侵权冲突规范采取同一

制，即二者均相同适用本文第三章所述单边客观

性冲突规范和意思自治原则，这不利于人格权的

特别保护。

第二，在冲突规范的范围上，欧盟涉外人工

智能人格权侵权冲突规范调整的法律关系存在疏
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漏。首先，在人格权主体上，《人工智能民事责

任条例（草案）》第2条第1款仅适用于涉外人工

智能侵犯自然人人格权的情形，不包括法人人格

权；其次，在人格权内容上，欧盟涉外人工智能

人格权侵权冲突规范仅适用于涉外人工智能侵

犯生命、健康和身体完整性之身体性人格权的情

形，涉外人工智能侵犯精神性人格权、环境人格

权[33]和未来其他新型人格权均无法援引此条。

（一）人工智能身体性人格权侵权准据法的

确定

涉外人工智能对自然人造成的身体性人格权

侵权纠纷，属于欧盟涉外人工智能侵权冲突规范

的范围。鉴于欧盟对涉外人工智能财产权侵权和

自然人身体性人格权侵权冲突规范采取同一制，

为避免论述上的重复，后者准据法的确定问题此

处不再赘述。

不仅自然人拥有身体性人格权，法人亦享有

此类人格权[34]。然而，根据文义解释，关于涉外

人工智能人格权侵权法律选择，《人工智能民事

责任条例（草案）》第2条第1款之单边冲突规范

仅适用于自然人身体性人格权侵权，不得适用于

涉外人工智能对法人造成的身体性人格权侵权。

这不仅违反保护人权原则，而且与条例第1条的规

定相冲突。此条例第1条规定，自然人和法人均可

作为原告对人工智能系统运营商提起民事损害赔

偿之诉。如果法人提起涉外人工智能人格权侵权

之诉，那么《人工智能民事责任条例（草案）》

第2条第1款单边冲突规范不仅使法官面临无从确

定法人人格权侵权准据法的困局，而且无益于保

护法人人格权。

基于上述局限，欧盟涉外人工智能身体性人

格权侵权冲突规范宜从以下两方面进行完善：首

先，在形式上，涉外人工智能身体性人格权侵权

冲突规范与涉外人工智能财产权侵权冲突规范需

采取区别制，涉外人工智能引发的其他种类人格

权侵权与涉外人工智能财产权侵权冲突规范亦需

采取区别制；其次，在实质上，涉外人工智能身

体性人格权侵权冲突规范的内容需同时涵盖法人

和自然人的身体性人格权侵权。

（二）人工智能精神性人格权侵权准据法的

确定

涉外精神性人格权侵权是国际人格权侵权法

律选择领域的重要纠纷类型[35]。涉外人工智能同

样涉及侵犯个人隐私、信息和数据[36]，但《人工

智能民事责任条例（草案）》第2条并无涉外人工

智能精神性人格权侵权冲突规范。

《罗马条例Ⅱ》亦无法为涉外人工智能精神

性人格权侵权法律选择提供指引，因为涉外人

格权侵权准据法的确定问题是2007年《罗马条例

Ⅱ》的历史遗留问题[37]。《罗马条例Ⅱ》第1条第

2款（g）项将隐私、诽谤和人格权侵权排除出条

例的适用范围，缺乏涉外精神性人格权侵权冲突

规范。直至2012年，欧洲议会《罗马条例Ⅱ修订

版草案》第5a条对之进行了补充规定[38]。

通过考察国际社会现有的涉外精神性人格权侵

权法律选择规则，其呈现以下发展趋势：首先，

涉外精神性人格权侵权冲突规范需贯彻保护弱者原

则。即在满足行为人可预见性的前提下，授予受害

人单边选择特定范围准据法的自决权 5 ；其次，涉

外精神性人格权侵权冲突规范受人权原则的限制。

尤其，外国法的适用结果不得违反法院地国关于

言论和信息自由的基本原则。例如，2003年欧洲

共同体委员会《罗马条例Ⅱ草案》第6条第1款特

别规定，如果适用本条例第3条指定的法律将违反

法院地国关于言论和信息自由的基本原则，那么

跨国侵犯隐私与人格权纠纷将回归适用法院地国

法[39]。

上述规定主要是非人工智能运行背景下的涉

外精神性人格权侵权法律选择规则。关于涉外人

工智能精神性人格权侵权冲突规范的重构，不仅

应继续贯彻上述价值理念，而且亦需合理平衡和

防止受害人单边选择准据法对人工智能市场造成

的不利后果。

（三）人工智能其他新型人格权侵权准据法

的确定

人格权的种类具有开放性，未来可能出现某

些新型人格权[40]。《人工智能民事责任条例（草

案）》第2条第1款采取穷尽列举的方式，单边冲
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突规范针对的人格权类型仅为生命权、健康权和

身体完整权。鉴于此，有必要补充涉外人工智能

新型人格权侵权冲突规范，并结合新型人格权侵

权法律关系的性质确定应适用的准据法。

总之，《人工智能民事责任条例（草案）》

第2条偏离传统范式，不仅对涉外人工智能财产

权侵权和人格权侵权冲突规范的连结点采取同一

制，而且涉外人工智能引发的其他侵权（诸如法

人人格权侵权纠纷、精神性人格权侵权纠纷、其

他新型人格权侵权纠纷以及第2条第3款之除外事

项）仍需回归适用《罗马条例Ⅱ》等传统规定，

存在纠纷性质特殊性与连结点同一性的矛盾。

五、涉外人工智能其他侵权之冲突规范

涉外人工智能侵权法律纠纷的类型具有多样

化，但欧盟涉外人工智能侵权冲突规范并不成

熟，无法涵盖所有侵权样态。涉外人工智能引发

的其他侵权之冲突规范亟需补足，以缓解欧盟涉

外人工智能侵权冲突规范之条文数量单一性与纠

纷类型复杂性的矛盾。

（一）涉外人工智能其他侵权事项的搁置

《人工智能民事责任条例（草案）》第2条并

非适用于所有涉外人工智能侵权法律选择，存在

诸多未决的争鸣。尤其根据该条例第2条第3款的

规定，欧盟涉外人工智能侵权冲突规范搁置的侵

权事项如下：

第一，第三国人工智能侵权准据法的确定

问题待决。欧盟《人工智能民事责任条例（草

案）》第2条仅用于解决欧盟领域内成员国之间人

工智能侵权法律冲突，不适用于第三国人工智能

侵权，不得将第三国实体法作为涉外人工智能侵

权的准据法。相较之下，在欧盟涉外一般侵权法

律选择领域，《罗马条例Ⅱ》第3条规定，无论本

条例冲突规范指引的准据法是否为成员国法律，

均应适用。此做法借鉴了2000年欧盟理事会《关

于民商事管辖权及判决承认与执行的第44/2001号

（欧共体）条例》的立场[41]。另外，2005年《罗

马条例Ⅱ草案解释报告》第6条第2a款新增规定，

如果本条例冲突规范指引的第三国法律之适用结

果违反基本人权原则，那么将拒绝适用第三国实

体法[42]。为填补涉及第三国之人工智能侵权准据

法的空缺，存在以下两种路径：一方面，仿效

《罗马条例Ⅱ》第3条的经验，将欧盟涉外人工智

能侵权冲突规范适用的地域范围延伸至第三国，

以平等保护位于欧盟内外的受害人；另一方面，

欧盟成员国可以根据2009年欧洲议会和欧盟理事

会《成员国和第三国就涉外合同与非合同义务法

律适用进行谈判和达成协议程序的第662/2009号

（欧共体）条例》第1条第2款的规定，与第三国

进行谈判，并就此新事项签订新的双边或区域性

协议[43]。

第二，涉外人工智能运行背景下第三人侵权

准据法的确定问题待决[44]。《人工智能民事责任

条例（草案）》第2条冲突规范不仅地域适用范围

趋紧，而且主体适用范围受限，其仅适用于自然

人和法人对被告人工智能系统运营商（operators 

of AI-systems）提起的涉外人工智能侵权之诉。

另外，当存在两个以上的人工智能运营商时，

第2条未澄清如何确定涉外人工智能侵权的准据

法。前端运营商（frontend operator）是主要决定

人工智能系统使用的人，后端运营商（backend 

operator）实际上可以对操作风险进行更高程度的

控制。

第三，涉外人工智能产品责任侵权准据法的

确定问题待决。《人工智能民事责任条例（草

案）》第2条第3款规定，人工智能运营商和受害

人之间产品责任侵权准据法的确定问题不适用本

条。那么，涉外人工智能产品责任侵权能否类推

适用《罗马条例Ⅱ》第5条所述冲突规范？此问题

取决于产品（product）一词的解释。1985年，欧

洲共同体理事会《关于缺陷产品责任的第85/374

号指令》（以下简称《第85/374号指令》）第2条

对产品的语义进行了界定。就本指令而言，产品

是指除初级农产品和游戏外的所有动产和电力，

即使纳入另一动产或不动产[45]。例如，在VI v. 

KRONE-Verlag Gesellschaft mbH & Co KG案 6 中，

欧洲法院指出，《第85/374号指令》产品一词意
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指所有动产和电力，即使与另一动产或不动产合

并。《罗马条例Ⅱ》第5条产品的定义沿用《第

85/374号指令》第2条的解释标准，但二者的性

质不同。《罗马条例Ⅱ》的性质是冲突法，《第

85/374号指令》的性质是成员国严格产品责任实

体法。由于成员国有权对该指令的内容行使某

些选择权，因此没有实现完全的法律协调[46]。另

外，2019年欧洲议会和欧盟理事会《关于产品市

场监督和合规性的第2019/1020号（欧盟）条例》

第3条没有界定产品的概念[47]，但此条例项下的产

品被认为囊括所有人工智能系统[48]。

第四，涉外人工智能侵权强制保险准据法的确

定问题待决。人工智能侵权强制责任保险是为吸

收人工智能侵权带来的风险而专门设定的制度[49]。

《人工智能民事责任条例（草案）》第2条并未规

定如何确定涉外人工智能侵权强制责任保险的准

据法。

第五，涉外人工智能环境侵权、知识产权侵

权、劳动侵权和其他侵权准据法的确定问题待

决。关于上述事项，欧盟只能暂时借鉴《罗马条

例Ⅱ》第4条至第9条传统冲突规范，以填补法律

漏洞和暂且化解《人工智能民事责任条例（草

案）》第2条第3款所述除外事项准据法的确定难

题。

综上所述，在冲突规范的“范围”上，欧盟

涉外人工智能侵权冲突规范调整的法律关系有

限。首先，冲突规范的地域范围有限，不适用于

欧盟成员国之外；其次，冲突规范的主体范围有

限，不适用于第三人侵权以及对法人的身体性人

格权侵权；最后，冲突规范的事项范围有限，不

适用于涉外人工智能导致的精神性人格权侵权、

产品责任侵权、环境侵权、知识产权侵权、劳动

侵权和其他侵权。《人工智能民事责任条例（草

案）》第2条无法充分消除涉外人工智能侵权准据

法之争，存在冲突规范统一化之理想与现实的矛

盾。

（二）涉外人工智能其他侵权冲突规范的补足

关于如何确定涉外人工智能其他侵权事项的

准据法，本文认为在法律选择方法上宜秉持区别

制，理由如下：

首先，区别制符合涉外法律选择之合理性与

公正性价值取向。由于《人工智能民事责任条例

（草案）》第2条第3款之涉外人工智能其他侵权

纠纷在责任构成要件、归责原则和举证责任等方

面均存在明显差异，因此涉外人工智能其他侵权

事项宜根据侵权行为的性质和种类分别确定准据

法，以实现具体个案正义的目标。

其次，区别制符合《人工智能民事责任条例

（草案）》第2条第3款文义解释的要求。该条例

第2条第3款的搁置性规定虽然不利于涉外人工智

能其他侵权纠纷准据法的确定，但侧面反映出涉

外人工智能其他侵权冲突规范不得与本条前两款

法律选择规则保持同一性。

最后，涉外人工智能其他侵权冲突规范的连

结点采取区别制，符合当代侵权冲突法之细化发

展趋势[50]。

六、结语：欧盟涉外人工智能侵权冲突规范

的评析

欧盟涉外人工智能侵权冲突规范的进步意义

在于，欧盟引入涉外人工智能侵权冲突规范的新

规定不仅有利于缓解成员国涉外人工智能侵权法

律冲突，便于法院地国确定涉外人工智能侵权纠

纷的准据法，而且丰富了国际私法涉外特殊侵权

冲突规范的理论体系。2017年欧盟《关于机器人

民法规则建议案》是欧洲议会首次就人工智能和

机器人技术立法监管发布的官方文件[51]。此建议

案指出，《罗马条例Ⅱ》关于交通事故的一般国

际私法规则无需进行实质性修改，以适应自动驾

驶汽车的发展[52]。然而，由于人工智能侵权不同

于传统侵权行为[53]，因此2020年欧盟《人工智能

民事责任条例（草案）》正式将涉外人工智能侵

权冲突规范从《罗马条例Ⅱ》中剥离出来，对之

予以再造。

欧盟涉外人工智能侵权冲突规范的法律漏洞

如下：第一，关于《人工智能民事责任条例（草

案）》第2条第1款，其属于单边冲突规范或不完
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全冲突规范，未规定具体的法律选择连结点，灵

活性较差，不利于实现国际私法实质正义价值取

向。与此同时，此条款对涉外人工智能财产权侵

权和人工智能人格权侵权冲突规范采取同一制，

不利于人格权的特别保护。除此之外，该条例第

2条第1款之单边冲突规范仅适用于自然人身体性

人格权侵权，不得运用于涉外人工智能对法人的

身体性人格权侵权。不仅如此，此客观性冲突规

范仅适用于涉外人工智能侵犯生命、健康和身体

完整性之身体性人格权的情形，忽略了涉外人工

智能精神性人格权侵权和未来其他新型人格权侵

权准据法的确定问题；第二，关于该条例第2条第

2款，由于人工智能系统自主运行时潜在受影响

的人未知且无法识别，当事人事先协议选择准据

法的可能性较小，因此主观性冲突规范的规定存

在效果局限。此款忽略了当未来人工智能成为新

型国际私法主体时，涉外人工智能侵权准据法的

协议选择亦需考虑人工智能本身的意志因素；第

三，关于该条例第2条第3款，该款对除外事项的

规定使得涉外人工智能第三人侵权准据法、第三

国人工智能侵权准据法、涉外人工智能产品责任

侵权准据法、涉外人工智能侵权强制保险准据法

和涉外人工智能其他侵权准据法仍然未决。

欧盟涉外人工智能侵权冲突规范的完善建议

如下：首先，在冲突规范的类型上，将单边冲突

规范修正为选择性冲突规范。由于涉外人工智能

侵权纠纷不属于欧盟国际私法优先性强制性规范

的适用情形，因此《人工智能民事责任条例（草

案）》第2条在立法技术上对之采用旧式单边冲

突规范欠妥；其次，在冲突规范的“范围”上，

在该条例第2条现有调整对象的基础上，增补涉外

人工智能对法人的身体性人格权侵权、涉外人工

智能精神性人格权侵权以及涉外人工智能其他侵

权。条例第2条仅将涉外人工智能财产权侵权、人

工智能对自然人的身体性人格权侵权纳入其中，

无法涵盖所有侵权样态；最后，在冲突规范的

“系属”上，采取区别制，涉外人工智能侵权的

不同方面分别适用不同的法律选择连结点。

总之，在地域上，人工智能国际私法不仅是

欧盟私法的新方向，而且人工智能可能推动国际

社会国际私法的变革。在场域上，人工智能除影

响涉外侵权冲突法领域外，在未来亦可能出现于

其他涉外民商事法律选择领域。然而，人工智能

冲突法根基薄弱，未来各国重构符合人工智能特

点的新型冲突规范将步履艰辛。

注释：

1 关于涉外人工智能侵权冲突规范之国内研究现状，

截至本文撰稿之日，中国知网上仅有以下两篇学

术论文：参见杜涛：《国际私法国际前沿年度报

告（2019-2020）》，《国际法研究》2021年第4

期，第105页；梅傲：《涉外人工智能侵权的司法进

路》，《中国高校社会科学》2022年第2期，第135-

139页。

2 根据2020年至2022年中国知网公布的文献资料，第

一，对人工智能主体地位持肯定态度的代表性文献

如下：吴高臣：《人工智能法律主体资格研究》，

《自然辩证法通讯》2020年第6期，第20页；骁克：

《论人工智能法律主体的法哲学基础》，《政治与

法律》2021年第4期，第109页；张善根：《人工智

能从属法律主体论的理论基础与技术甄别》，《求

索》2021年第6期，第165页。第二，对人工智能主

体地位持否定态度的代表性文献如下：陈和芳：

《论人工智能侵权责任主体的识别机制》，《学术

交流》2020年第7期，第102页；付其运：《人工智

能非主体性前提下侵权责任承担机制研究》，《法

学杂志》2021年第4期，第83页；马开轩、刘振轩：

《人工智能法律主体地位的法哲学反思》，《学习

论坛》2021年第6期，第122页；陆幸福：《人工智

能时代的主体性之忧：法理学如何回应》，《比

较法研究》2022年第1期，第38页；孙笛：《人工

智能体刑事主体资格否定论》，《政法论丛》2022

年第3期，第40页。第三，对人工智能主体地位持

折中态度的代表性文献如下：袁曾：《基于功能

性视角的人工智能法律人格再审视》，《上海大

学学报（社会科学版）》2020年第1期，第16页；

杨猛宗：《人工智能机器人劳动者主体身份的反

思与应然转向》，《政法论丛》2020年第6期，第

100页；谭勇、孔明安：《人工智能将会成为一种

新主体吗？——齐泽克精神分析视野下的人工智

能研究》，《国外理论动态》2021年第4期，第154

页；王春梅、冯源：《技术性人格：人工智能主体

资格的私法构设》，《华东政法大学学报》2021年

第5期，第69页；程承坪：《人工智能：工具或主
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体？——兼论人工智能奇点》，《上海师范大学学

报（哲学社会科学版）》2021年第6期，第5页。

3 Stephen Thaler v. Andrew Hirshfeld, 2021 WL 3934803, 

pp.5-8。

4 参见2010年我国《涉外民事关系法律适用法》第二

章（民事主体）的规定。

5 参见2000年哈萨克斯坦《冲突法与国际民事诉讼

法》第1103条、2002年摩尔瓦多《民法典》第1616

条、2005年保加利亚《关于国际私法的法典》第108

条、2011年立陶宛《民法典》第1.45条、2012年捷克

《关于国际私法的法律》第101条、2013年黑山《关

于国际私法的法律》第55条以及2022年瑞士《关于

国际私法的联邦法（修订版）》第139条的规定。

6 Case C-65/20 VI v. KRONE-Verlag Gesellschaft mbH 

& Co KG [2021] ECR, para. 26。
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The New Development of EU Conflict Rule of International
Artificial Intelligence Infringement

Liu Yang
(School of Law and Politics, Zhejiang Sci-Tech University, 

Hangzhou, Zhejiang 310018, China)
Abstract: The 2020 Proposal Regulation on Civil Liability of Artificial Intelligence is the latest development of EU private 
international law on artificial intelligence. In particular, article 2 is of great significance to the determination of applicable 
law for international artificial intelligence infringement, which reflects the independent development trend of EU conflict 
of laws on international artificial intelligence infringement. However, compared with the Rome II Regulation, there are 
following three groups of contradictions in the EU conflict rule of international artificial intelligence infringement. Firstly, 
there is a contradiction between the singularity of the number of clauses and the complexity of dispute styles. International 
artificial intelligence infringement disputes include debates on tort subject status of artificial intelligence, artificial 
intelligence infringement of property right, artificial intelligence infringement of personality right and other infringements of 
artificial intelligence. However, only article 2 of the regulation can be used to determine the applicable law for international 
artificial intelligence infringement. Secondly, there is a contradiction between the particularity of the nature of disputes 
and the identity of connection points. This is not only manifested that unitary system is adopted for international artificial 
intelligence infringement of property rights and personality rights in article 2, but also shown that part conflict rules of 
international artificial intelligence infringement and conflict rules in Rome II Regulation adhere to unitary system. Thirdly, 
there is a contradiction between the ideal and reality of the unification of conflict rules. The subject scope, geographical scope 
and matter scope applicable to article 2 of the regulation are limited, which cannot solve all the problems of determining 
the applicable law for international artificial intelligence infringement. Conflict rules of international artificial intelligence 
infringement should adopt the scission system. Different aspects of international artificial intelligence infringement apply to 
different connection points of choice of law.
Key words:international artificial intelligence infringement; unilateral conflict rule; lex causae; the principle of party 
autonomy; EU private international law
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引言

从立法模式自身演进的脉络上看，“促进型立

法”作为第三阶段（以“促进推动基础领域发展”为

主要特征）出现的立法模式，与“设范型立法”“管

理型立法”一同构成完整的法律调整体系[1]。有学者

认为，我国关于促进型立法模式的探索肇始于20世

纪90年代，早在1993年颁布的《中华人民共和国农

业技术推广法》（以下简称《农业技术推广法》）

与《中华人民共和国科学技术进步法》（以下简称

《科学技术进步法》），被认为是《中华人民共和

国清洁生产促进法》（以下简称《清洁生产促进

法》）的同类立法，即促进型立法的早期成果[2]。也

有学者指出，1996年颁布施行的《中华人民共和国

促进科技成果转化法》（以下简称《促进科技成果

转化法》）被视为我国第一部促进型立法[3]。这些

法律均是我国促进型法律的雏形。促进型立法是伴

随市场经济改革形势日益发展需求的必然产物，立

法者通过促进型立法对基础性、薄弱性领域予以法

律保障，从而更好地促进该领域的发展。1993年至

2021年，我国持续推进了13部促进型立法 1 。从数

量增长的幅度来看，略显平缓（见图1） 2 。尤其是

在2002年出台了3部促进型立法后，促进型立法数量

有所下降，这意味着对促进型立法的关注度逐渐下

降。但是自2018年至今，促进型立法模式被再次重

视，这在一定程度上反映出学术界与实务界对促进

型立法的认知度有所提高。

图1 1993—2021年促进型立法数量

自2005年以来，关于促进型立法模式的研究逐

渐兴起，主要集中阐释促进型立法模式的基本理

论。正如学者们积极阐释促进型立法的形成背景[4]、

基本特征[5]、规范类型[6]、表现形式[7]、宪法依据[8]

等，同时也在一定程度上反思了今后我国促进型立

法的实践路径。这都在一定程度上反映出促进型立

法作为一种立法模式的“先天优势”及立法实践的



46

可行性。当然，在重构我国促进型立法法理之基[9]

后，以此为理论基石，就应当将研究重心落在促进

型立法如何更好地应用于中国法治实践中，以期推

动备受瞩目的中国当代正在进行的全面法治建设。

由于法律条文可以成为实证分析的对象，因此，以

近年来我国出台的促进型法律为分析文本，在总结

我国促进型立法特色经验的基础上，聚焦于我国促

进型立法的困境，提出我国促进型立法的完善路

径。

一、我国促进型立法的特色经验

促进型立法作为我国一项长期性立法工作，经

过29年的积极探索与持续创新，取得了重要的立法

成果，不断推动促进型法律成为建设中国特色社会

主义法治体系的重要组成部分，也逐渐形成了独具

我国特色的促进型立法经验。

（一）立法理念：以人民为中心

2020年11月，中央全面依法治国工作会议确定

了“习近平法治思想”在全面依法治国中的指导地

位。其中，“坚持以人民为中心”不仅是习近平法

治思想的核心要义之一，也成为新时期指导我国立

法工作的基本立法理念。习近平总书记对此强调，

依法治国必须坚持人民主体地位，使法律及其实施

充分体现人民意志[10]。促进型立法作为我国立法工

作的基础工程与重要支柱，通过立法引导、促进、

鼓励、保障欠发展公共领域保持发展活力并健康发

展，从而保证这类公共领域更好地服务于人民群

众。我国促进型立法在坚持“以人民为中心”的立

法理念的轨道上始终如一，具体可以从立法名称、

立法价值与立法目的进行分析。

1.立法名称：与人民社会生活紧密相连

习近平总书记在党的十九大报告中指出“提高

保障和改善民生水平，加强和创新社会治理”，并

提出了“优先发展教育事业”“提高就业质量和人

民收入水平”“加强社会保障体系建设”[11]等具体

指示，旨在强调今后工作应当重保障和改善民生。

促进型法律作为社会主义建设的时代产物，其出发

点与落脚点就是促进美好社会建设，从而更好满足

人民对美好生活的需要。促进型立法贯彻“以人民

为中心”的立法理念体现在立法名称上。从立法名

称来看，目前出台的13部促进型法律与人民生活紧

密相连，涉及医疗、教育、就业、环境、乡村等领

域。这些领域均是涉及我国民生工程的重点领域。

2.立法价值：为民服务

习近平法治思想中“以人民为中心”的核心要

义指引当代中国立法应当体现人民利益、反映人民

愿望、维护人民权益、增进人民福祉，即为民立

法。为民立法的核心在于为了人民与依靠人民，因

此，在立法工作中要落实立法为民的重要价值，就

需要贯彻以民为本、立法为民的根本理念，使每一

项立法在不违背宪法精神与宪法规定的前提下，充

分体现广大人民群众的意志。促进型立法推动薄弱

的公共领域向前发展，以期为人民提供更好的服

务，在立法价值上坚持“为民服务”，具体贯彻了

“以人民为中心”的立法理念。例如：《中华人民

共和国家庭教育促进法》（以下简称《家庭教育促

进法》）第3条规定“促进未成年人健康发展”；

《中华人民共和国基本医疗卫生与健康促进法》

（以下简称《基本医疗卫生与健康促进法》）第3条

规定“为人民健康服务”；《中华人民共和国电影

产业促进法》（以下简称《电影产业促进法》）第3

条规定“应当坚持为人民服务、为社会主义服务”

等。因此，促进型立法的价值在于为民服务。

3.立法目的：充分反映人民意愿

立法目的蕴含着立法者对制定法律的价值追

求。在中国立法语境下，立法目的更多表现出“以

人民为中心”的价值追求。党的十八大以来，习近

平总书记在回顾我国立法时指出我们在立法领域面

临的一些突出问题，其中一点就是“有的法律法规

全面反映客观规律和人民意愿不够”[12]。促进型立

法作为新时代重要的立法模式，旨在推动人民深切

关心、重点需求的公共领域的完善发展，从而满足

人民对相关领域发展的期盼。因此，促进型立法长

期贯彻“以人民为中心”的立法理念，深刻体现在

立法目的上，即充分反映人民意愿。例如：《中华

人民共和国乡村振兴促进法》（以下简称《乡村振

兴促进法》）第4条规定“坚持农民主体地位，充

分尊重农民意愿，保障农民民主权利和其他合法权

益，调动农民的积极性、主动性、创造性，维护农

民根本利益”；《农业技术推广法》第4条规定“尊

重农业生产劳动者和农业生产经营组织的意愿”
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等。这些法律条文均在回应人民相关需求的基础上

表现出对人民权益的保障，反映了促进型立法是以

充分反映人民意愿为立法目的。

（二）立法范围：欠发展公共领域

促进型立法有着特定的立法范围，即欠发展公

共领域。原因在于，一方面是该领域无法自行得到

充分发展，另一方面是该领域所形成的市场规模

并未得到良好发育。正如有学者指出：“促进型

立法重在促进基础、薄弱产业、事业和地区的发

展”[13]，也有学者指出：“促进法是国家为促进某

项事业发展或某种社会秩序的形成而提供的制度化

保障”[14]。两者均表达了促进型立法的特色立法范

围。综合分析13部促进型法律，可以总结出我国促

进型立法的特色立法范围是：薄弱性产业、改革中

事业与发展中行业。

1.薄弱性产业

所谓产业是指以生产为内涵的社会组织的集

合，具体划分为三类产业：生产自然物质产品的产

业、生产社会关系产品的产业与生产人文精神产品

的产业[15]。薄弱性产业则是指发展不充分、市场急

需完善的产业。在13部促进型法律中，可以分类出

《电影产业促进法》《促进科技成果转化法》《科

学技术进步法》《清洁生产促进法》《农业技术推

广法》《中华人民共和国农业机械化促进法》（以

下简称《农业机械化促进法》）是针对电影、科

技、清洁、农业等薄弱性产业进行的促进型立法。

正如《电影产业促进法》不仅是我国文化产业领域

的第一部法律，也是促进电影产业发展的重要法

律。2016年11月7日，在该法的答问记者会上，国

家新闻出版广电总局政策法制司负责人谈及该法立

法的必要性时，指出其一是“发挥政府的引导、激

励作用，加大对电影产业扶持力度”[16]。也有学者

在总结电影产业六大转变的基础上，指出该法“反

映了中国电影市场改革化的迫切需要”[17]。可见

《电影产业促进法》致力于促进电影产业市场化、

竞争化、产业化，积极推动电影这一薄弱性产业的

发展。《清洁生产促进法》于2012年2月第二次修

正，修订的主要原因还是在于清洁生产产业效率不

高、资源利用率低等环境问题日益严重，是针对环

境问题由“被动弥补”向“主动改善”的重要促进

型法律。全国人大环境与资源保护委员会主任委员

汪光焘在《关于〈中华人民共和国清洁生产促进法

修正案（草案）〉的说明》中指出修正案的指导思

想，其中一点就是“增强清洁生产推行规划的效

力”[18]，朱永新委员也表示，推行清洁生产不畅，

很大程度上源于部分政府工作不到位[19]。清洁生产

作为薄弱性产业，又与改善环境密切相关，制定或

修正促进型法律，可以有效促进资源利用率的提

高。

2.改革中事业

所谓事业是指人们从事的对社会发展有影响的

经常活动，也特指文化、教育、卫生等单位。改革

中的事业就是指作出局部或根本性调整的人们从事

的对社会发展有影响的经常活动。自党的十八届三

中全会提出“全面深化改革”以来，我国众多领域

进入新的发展阶段，以习近平同志为核心的党中

央高度重视“法治领域改革”，习近平总书记指

出,要求切实做到“实现立法和改革决策相衔接，

做到重大改革于法有据、立法主动适应改革发展

需要”[20]。促进型立法为改革中事业提供法律依据

与法律保障，是顺应全面深化改革与全面依法治国

战略的重要新型立法模式。出台的13部促进型法律

中，《乡村振兴促进法》《家庭教育促进法》《基

本医疗卫生与健康促进法》《中华人民共和国就业

促进法》（以下简称《就业促进法》）《中华人民

共和国循环经济促进法》（以下简称《循环经济促

进法》）《中华人民共和国民办教育促进法》是为

进一步推动乡村振兴、循环经济、教育、医疗等改

革中事业提供法律支撑。例如：《乡村振兴促进

法》第4条规定“坚持改革创新，充分发挥市场在资

源配置中的决定性作用，更好发挥政府作用，推进

农业供给侧结构性改革和高质量发展，不断解放和

发展乡村社会生产力，激发农村发展活力”；《就

业促进法》第2条规定“国家把扩大就业放在经济社

会发展的突出位置，实施积极的就业政策，坚持劳

动者自主择业、市场调节就业、政府促进就业的方

针，多渠道扩大就业”等。这些法律条文均在一定

程度上表明促进型法律规定的立法范围中一部分是

改革中的事业，意在进一步推动并发展处于改革中

的事业。

3.发展中行业

所谓行业是指从事同性质的生产、服务或其他



48

经济社会的经营单位或者个体的组织结构体系，那

么发展中行业是指正在发展过程中的经营单位或者

个体的组织结构体系。出台的13部促进型法律中，

《中华人民共和国中小企业促进法》（以下简称

《中小企业促进法》）的立法对象就是针对发展中

的行业，原因在于中小企业作为一种经营单位，也

是发展中的行业。同时，《中小企业促进法》又是

国家为了促进和扶持中小企业发展而制定的促进型

法律，正如《中小企业促进法》第3条规定“国家将

促进中小企业发展作为长期发展战略”。

（三）立法职能：贯彻落实党和国家统筹全社

会共同参与促进工作

立法职能是立法学的基础概念，是指立法活动

对外界的意义和影响，尤其是对人的行为和社会的

影响[21]。而立法职能往往需要通过具体的法律条文

得以表现。因此，纵览13部促进型法律，可以发现

促进型立法的立法职能是：贯彻落实党和国家统筹

全社会共同参与促进工作。而促进型立法职能又可

以分为立法指引职能、立法预测职能、立法强制职

能。分析发现每一个立法职能中都可以细分出三个

主要词语代表对应立法职能的具体体现。对促进型

立法职能进行分析，一方面是为了总结我国特色促

进型立法职能经验，另一方面是为了完善促进型立

法法律体系。

1.立法指引职能：促进、发展、鼓励 

立法指引职能是指国家通过立法活动指引法律

关系主体的法律行为。促进型法律中多使用“促

进”“发展”“鼓励”词语表达促进型立法的指引

职能。从立法指引职能来看，赋予国家、各级人

民政府及欠发展公共领域组织相关“促进”“发

展”“鼓励”职能对于驱动和指引欠发展公共领域

生产力的发展具有一定的积极意义。经过统计，13

部促进型法律的条文总数共计837条，其中，含“促

进”法律条文数131条；含“发展”法律条文数206

条；含“鼓励”法律条文数180条。相较而言，含

“发展”具体内容的法律条文数量最多。

2.立法预测职能：组织、保障、推进

立法预测职能是指国家通过立法活动使法律关

系主体预测法律行为后果。促进型法律中多使用

“组织”“保障”“推进”词语表达促进型立法的

预测职能。从立法预测职能来看，赋予国家、各级

人民政府及欠发展公共领域组织相关“组织”“保

障”“推进”职能对于遵守和实施促进型法律、预

测行为效果具有一定的积极意义。经过统计，13部

促进型法律中，含“组织”法律条文数180条；含

“保障”法律条文数93条；含“推进”法律条文数

48条。相较而言，含“组织”具体内容的法律条文

数量最多。

3.立法强制职能：管理、责任、处罚

立法强制职能是指国家通过立法活动强制法律

关系主体遵守法律行为，否则接受惩罚后果。促进

型法律中多使用“管理”“责任”“处罚”词语表

达促进型立法的强制职能。从立法强制职能来看，

赋予国家、各级人民政府及欠发展公共领域组织相

关“管理”“责任”“处罚”职能对于强制推动遵

守促进型法律具有一定的积极意义。经过统计，13

部促进型法律中，含“管理”法律条文数156条；含

“责任”法律条文数76条；含“处罚”法律条文数

20条。相较而言，含“管理”具体内容的法律条文

数量最多。

二、我国促进型立法的困境检视

近年来我国促进型立法数量逐渐增多，促进型

法律基本形成了“‘总则’——‘基本内容’——

‘法律责任’（监督检查）——‘附则’”的框架

结构。但是通过对促进型法律文本进行检视，可以

发现我国促进型立法仍存在一定程度上的困境，主

要表现在我国促进型法律原则性规定较多，可操作

性弱；指导性规定较多，强制效力弱；领域内相关

机构自主性弱。

（一）原则性规定较多，可操作性弱

“法律的生命力在于实施”，促进型法律的制

定也是为了今后的实施。而作为我国“通过提倡、

引导等方式贯彻国家意志”[22]的促进型立法模式产

生的促进型法律，存在原则性规定较多，可操作性

弱的困境。有学者就指出促进型法律的规定呈现出

语言开放化的特征[23]。

宏观而言，上述13部促进型法律均规定了国家

和政府促进欠发展公共领域改革发展的相关措施，

促进的法律条文也集中于“支持”“保障”“援

助”“奖励”等相关规定。例如：《家庭教育促进
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法》规定了“国家支持”章节；《乡村振兴促进

法》规定了“人才支撑”与“扶持措施”章节；

《基本医疗卫生与健康促进法》规定了“药品供应

保障”与“资金保障”章节。尽管这些法律章节规

定在全文中占据一定比例，也表现了国家和政府全

面支持发展相关领域的态度和决心，但是从具体

规定的内容来看，这些促进措施的法律规定还是偏

向于原则化，可操作性弱。例如：《家庭教育促进

法》中“国家支持”章节的第27条规定县级以上地

方人民政府“减轻义务教育阶段学生作业负担和校

外培训负担”，而问题在于该条规定缺少“减轻负

担”的具体措施和具体幅度，否则，面临平时考试

与升学考试的压力的孩子及家长与注重成绩合格人

数与升学率的校方或培训机构可能会象征性地给学

生“减轻一点点负担”，也可能会“丝毫不减轻”

学生负担，那么这样的法律规定就会流于形式，失

去实际可操作性。又如：2008年颁布的《循环经济

促进法》中的第46条规定“国家实行有利于资源节

约和合理利用的价格政策”，却未能明确规定具体

的价格政策。然而，之前有专家针对《循环经济促

进法》草案中此法条提出了规定居民用水电等实行

累进加价收费制度的建议，却未被采纳，这是因为

根据国家发改委2008年统计，只有近80个城市在部

分居民中实行了阶梯水价，对此，全国人大常委会

法制工作委员会经济法室主任黄建初指出，还需进

一步总结实践经验并加强论证，当时还不适合在法

律中规定[24]。但是，经过10年的发展，2018年修正

的《循环经济促进法》第46条规定还是承袭了原来

的内容，并没有增设具体制度规定。又如《电影产

业促进法》第4条规定：“国家对优秀电影的外语翻

译制作予以支持”，那么这种“支持”的力度与方

式究竟该如何具体化，法律中均无规定。

（二）指导性规定较多，强制效力弱

促进型立法有着促进和扶持欠发展公共领域的

重要职能，是标志政府由管理向服务职能转变的重

要立法模式。但是从法律实施效果的角度来看，部

分学者还是认为促进型法律的强制力不足、法律

责任不具体，“充其量具有倡导和宣传作用”[25]，

“促进型立法中政府责任通常是一种综合责任机

制”[26]，“促进型法律的一个显著特征是较少甚至

没有设置法律责任条款”[27]。具体而言，在13部促

进型法律中，除了《乡村振兴促进法》与《中小企

业促进法》，均在目录中设置“法律责任”章节。

《乡村振兴促进法》与《中小企业促进法》的立法

目录中虽然没有“法律责任”一章，但特设了“监

督检查”章节予以替代，规定了国家和上级政府的

监督检查、考核评估、处罚追责的责任，实际上也

是间接规定了法律责任条款，只是所占比例相对较

少，承担法律责任规定的量化尺度也不具体。《乡

村振兴促进法》“监督检查”章节共计6条，涉及

法律责任条文1条，占比16.7%，条文中“给予处

分”“予以处罚”“追究刑事责任”过于抽象，并

无具体的惩罚量度；《中小企业促进法》“监督

检查”章节共计4条，涉及法律责任条文3条，占比

75%，条文中“给予处分”“追究刑事责任”同样

过于抽象，无具体处罚尺度。在促进型法律的文本

中，无论是设立“法律责任”章节还是设立“监督

检查”章节，这些有关法律责任的条款多为指导性

规定，内容抽象不具体，导致法律强制效力弱。从

法理学角度而言，国家强制性是法律的本质之一，

促进型法律的实施、运行及其立法目标、效果的实

现仍然需要国家强制力的保障。然而，促进型法律

强制效力弱，这就在一定程度上减少了对法律主体

的约束力，影响了法律的实施效果。

（三）领域内相关机构自主性弱

促进型法律作为社会主义市场经济体制的重要

产物，为欠发展的公共领域提供特殊法律保障。其

中，进一步解放和发展生产力，推动公共政策法律

化、弥补公共领域供给能力失衡、推进政府“管

理”到“服务”职能的转变是促进型立法的重要功

能，这就意味着推进促进型法律施行与建设欠发展

公共领域不仅需要市场机制的环境选择、国家政府

的资金与技术等的促进及扶持，而且需要领域内相

关机构共同参与治理。但是，在市场经济体制下，

如果国家及政府的推动与扶持的主导能力突出，就

会在一定程度上限制领域内相关机构的活力，这一

点也与促进型立法鼓励公众和社会实质性参与不相

符。例如：《促进科技成果转化法》第4条规定“国

家对科技成果转化合理安排财政资金投入，引导社

会资金投入，推动科技成果转化资金投入的多元

化”，并在立法目录中多使用“扶持措施”“资金

保障”“就业援助”“激励措施”“保障措施”等
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一系列指导性、保障性措施规定，从而鼓励领域内

各类社会机构、相关主体积极参与领域发展，也可

以吸引领域外其他主体尝试涉足此领域。这样的法

律规定让领域内相关主体一方面享受政府各种优惠

政策，另一方面也要接受国家的宏观调控和远景规

划，表面来看是依赖于领域内相关主体的“自愿合

作”[28]，实则可能会限制其在市场经济社会中的主

体地位及其自主性，而只是成为“政策的打工者”

或“法律的简单执行者”。正如有学者从行政法学

的角度研究促进型立法，指出“促进法调整的领域

是一种国家和社会的公法关系，国家通过对行政权

的合法行使和控制来实现政治目的”[29]。但应当说

明的是，我国促进型法律是社会主义市场经济体制

下的立法产物，其产生背景是“借助市场经济改善

国家权力过度干预导致的国家整体目标与社会生活

的脱节问题”[30]。可以说，我国促进型法律是在社

会主义市场经济体制下，为了抑制国家过度干预，

更好激发欠发展公共领域朝向市场化、社会化与自

主化发展，以期提高生产力的重要立法。例如：

《促进科技成果转化法》被视为推进科技与经济

结合、改善科技和经济分离[31]的重要立法举措。据

此，若过度强调政府的主导地位而限制领域内机构

的自我发展空间，就与促进型立法的目的不符。又

如：《科学技术进步法》的颁布实施就是为了推动科

学技术面向市场，促进科技成果向现实生产力转化，

实现经济社会高质量发展。然而在长期的实践过程

中，涌现出企业尚未成为技术创新的主体的问题，这

就需要进一步强化企业技术创新主体地位[32]。因此，

以上这些促进型法律的立法意图均反映了国家的调

控、引导、促进、发展与扶持力度。但是同样应当

注意的是，改革开放以来，伴随社会主义市场经济

体制改革，许多领域百废待兴，或者需要不断改革

改变计划经济体制的不良状态以便更好适应社会主

义市场经济体制，对于这样一些欠发展公共领域而

言，更需要市场领域内相关机构的自治活力，就是

要尊重社会成员自主选择的结果。应当说，在政府

主导与市场机构自主二者之间取一个平衡状态，或

者说是一个主次之分，尤其是结合促进型立法本身

政策法律化属性与促进公共领域发展的立法职能，

探究这二者关系对于更好发挥促进型法律效果具有

重要意义。

三、我国促进型立法的完善路径

促进型立法不仅作为一项新立法模式，也是法

治领域改革的有益实践，由于其面世时间较短，仍

需要进一步对其进行充分立法探索。一方面要求相

关领域内社会机构、人民等主体积极支持国家和地

方层面推动促进型立法，鼓励、促进与扶持欠发展

公共领域，但也必须能够接受促进型法律在颁布实

施过程中出现的不足之处。另一方面也要求各级立

法机关坚持科学立法、民主立法、依法立法的基本

立法原则，结合促进型法律的时效性与适时性，在

充分评估促进型法律实施一段时间后的法律效果，

及时做出法律的修改、解释或废止的决策，以期不

断提高促进型立法质量。因此，笔者在对促进型法

律文本检视的基础上，提出我国促进型立法仍需要

进一步修改完善的建言，包括：具体化与细化原则

性规定、量化法律责任条款规定、强化领域内相关

机构自主性法律规定。

（一）具体化与细化原则性规定

在促进型法律中，促进型条款是特色与亮点，

其中“税收优惠”“政府补贴”“金融政策”“资

金投入”等又是促进型条款的主要手段与方式。但

是由于促进型法律的原则性规定较多，可操作性

弱，就需要更多具体化与细化原则性规定的指引。

毕竟只有可操作的法律才能明确法律关系主体的具

体权利义务，才能转化为可操作的法律实践。而

“对于宣示性内容应区分情况，如果没有实质内

容，本身也不包括权力、权利、义务、责任的，应

尽量减少规定”[33]。那么，究竟给予欠发展公共领

域主体何种程度上的具体指标体系的优惠幅度和福

利政策，才能切实做到促进欠发展公共领域？一种

可行的路径是设置类似于如下促进型法律中的条款

规定。例如：《家庭教育促进法》第16条规定的6项

具体家庭教育内容，第17条规定的9种具体家庭教育

方式；《就业促进法》第41条规定的职业中介机构

的具体禁止行为；《农业技术推广法》第11条规定

的各级国家农业技术推广机构需要履行的具体公益

性职责等。这些条款通过具体化法律主体的促进手

段与方式，有助于进一步提升促进型法律的可操作

性。
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（二）量化法律责任条款规定

从法理学上讲，一般认为，“法律责任作为法

律运行的保障机制，是法治不可缺少的环节，作

为一个重要概念，是法学范畴体系的要素”[34]。同

时，一条法律规则的逻辑结构由三个部分组成，即

假定条件、行为模式与法律后果，而不利的法律后

果又称为法律责任[35]。据此，法律责任是法学学理

和法条结构的重要组成部分，也是不可或缺的构成

要件。尽管在促进型法律中都有“法律责任”章

节，但是由于法律责任条款惩罚力度不明确，导致

强制效力弱，所以应当进一步量化法律责任条款规

定。如何进一步量化法律责任条款，首先应当清晰

地认知促进型法律责任条款的特点。

对比促进型法律与管理型法律的法律责任条

款，主要有两点区别，这也是促进型法律的法律责

任条款的主要特点。1.在促进型立法中，政府成为

法律责任承担的主要主体。原因在于取得促进欠发

展领域的工作成效很大程度上取决于政府的主导力

量，政府是促进型法律实施的核心主体，规定政府

的法律责任有利于更好地推动和强制政府积极履行

相应促进职能。因此，在许多促进型立法的起草与

论证过程中，加强对政府责任的规定常常是争议的

焦点。目前的促进型法律中关于政府承担法律责任

的条款也突破了对相关公职人员一般化渎职行为

（滥用职权、玩忽职守、徇私舞弊）的处罚情形，

得到了进一步细化。例如：《电影产业促进法》第

55条规定了给予县级以上人民政府电影主管部门或

者其他有关部门的工作人员处分的六种情形。而管

理型法律的法律责任条款一般只规定相关政府机构

及其工作人员的一般渎职行为的法律处罚。例如：

作为经济法领域的代表性管理型法律的《中华人民

共和国反垄断法》（以下简称《反垄断法》）第54

条规定了反垄断执法机构工作人员的一般化渎职行

为的法律责任。2.在促进型立法中，对于领域内相

关机构违法的处罚力度较轻，一般以限制或撤销享

受的促进性待遇或优惠政策为主。例如：《科学技

术进步法》第112条规定科研性质单位违反法律规

定承担被“追回财政性资金”“禁止一定期限内承

担或者参与财政性资金支持的科学技术活动”等法

律责任。关于这些主体承担法律责任的形式大致可

以分为三类：由主管机关责令改正、行政处罚与民

事责任赔偿。其中，责令改正是一种广义的负担责

任，在促进型法律的责任条款中出现频次较高，是

区别于管理型法律的显著特点。而管理型法律的法

律责任条款多以规定违法主体承担较重罚款或相关

刑事责任的法律责任为主。例如：《反垄断法》第

46条、47条、48条、52条。原因在于，管理型法律

规制的法律关系已经得到充足的发展，甚至由于过

度发展导致出现市场失灵情形而严重阻碍国民经济

的健康发展，国家为了预防和控制损害市场经济的

主体行为，要保障市场经济运行的健康发展，就需

要通过管理型立法进行干预与制止。因此，有关管

理型法律的法律责任的处罚力度就比较严格。相比

之下，促进型法律规制的法律关系尚未形成一定的

市场规模，相关领域主体仍需要宽裕的发展空间。

因此国家在促进型立法中对领域内相关机构的法律

责任的处罚力度就要相对轻松，仍以促进和规范发

展工作为主要目的。基于上述之促进型法律的法律

责任条款的比较分析，促进型立法工作应当进一步

加强对政府法律责任条款的严格规定与欠发展领域

内相关机构主体的法律责任条款的量化。

在促进型法律中最主要的是政府和领域内相

关机构（包括生产机构、经营机构及其他社会主

体），由此产生的法律责任也主要分为两类，即行

政处罚与刑事处罚，行政处罚涉及6类处罚种类，

刑事处罚涉及5类主刑与4类附加刑，而在针对不同

主体设定量化法律责任时，可以具体规定处罚种类

与处罚数额，也可以限定处罚幅度。例如：可以参

照作为社会保障法的《中华人民共和国法律援助

法》中“法律责任”章节第65条规定的“没收违法

所得”的具体处罚力度与“并处违法所得1倍以上3

倍以下罚款”的幅度处以罚金，也可以参照《中华

人民共和国刑法》《中华人民共和国行政处罚法》

《中华人民共和国治安管理处罚法》的相关条款。

如此，不仅提供给行政机关实施行政处罚或司法机

关进行法律裁判一个明确的标准，也提供给相关法

律主体违法后承担法律责任的心理预期，并以此督

促相关法律主体及时履行促进型法律义务并遵守法

律规定。因此，量化法律责任条款规定对于提高法

律实施效果、统一法律主体承担法律责任具有重要

意义。

（三）强化领域内相关机构自主性法律规定
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由于促进型法律是特别针对欠发展公共领域改

革完善提供的法律保障与法律支持，尤其是通过立

法鼓励领域内相关机构主体的积极参与和主动配

合，形成国家、政府与社会主体共同发展相关领域

的有效协调机制。因此，尽管促进型立法确实需要

政府促进、鼓励、支持，但是同样也需要领域内相

关机构在内的社会公众的参与。例如：第九届全国

人大常委会关于《〈中华人民共和国清洁生产促进

法（草案）〉的说明》中指出：“考虑到在社会主

义市场经济条件下，应当尊重企业等市场主体的自

主性，因此，在立法思路上要注重对清洁生产行为

的引导、鼓励和支持，而不宜对其生产、服务的过

程进行过多的直接行政控制”[36]。可见，促进型法

律已经开始关注领域内相关主体的自主性。又如，

在最新出台的一部促进型法律《乡村振兴促进法》

实施的座谈会上，栗战书委员长谈到要促进乡村

产业发展、培养新型职业农民队伍等六个方面[37]，

这就说明党和政府不仅坚持正确的乡村振兴战略方

向，也注意发挥乡村人才的治理能力。在具体的法

律条文中，促进型法律也逐渐表现出对发挥相关机

构自主性的关注。例如：《农业机械化促进法》第

4条规定“国家引导、支持农民和农业生产经营组

织自主选择先进适用的农业机械”；《清洁生产促

进法》第6条第2款规定“国家鼓励社会团体和公众

参与清洁生产”；《循环经济促进法》第11条规定

“国家鼓励和支持行业协会在循环经济发展中发挥

技术指导和服务作用”。因此，当欠发展公共领域

发展到一定阶段或一定时期后，促进型立法需要强

化领域内相关机构自主性法律规定，以释放它们的

活力及创造力。正如有学者主张相关领域营造好格

局氛围后，“政府的注意力应该逐渐退出制度本

身，不直接参与市场行为”[38]。这就意味着强化领

域内相关机构自主性法律规定将是促进型立法的完

善趋势路径。

四、结语

促进型法律面世发展时间较短，促进型立法的

相关研究甚少且研究还不够充分。但就目前来看，

促进型立法已经初步形成立法模式雏形。同时，

“促进型法律”作为“促进型立法”的立法结果，

是中国特色社会主义法律体系的重要组成部分，也

是政策法律化的表现形式，更是坚持在法治轨道上

推进改革的生动实践，对于完善我国法治建设与法

治发展具有重要意义。当然，作为一类极具前瞻性

和政策性导向的促进型法律，还存在一些问题需要

进一步研究，比如还有哪些欠发展公共领域的改革

发展需要促进型立法保障？目前的促进型法律又需

要作出哪些修改？如何适当调整促进型法律编撰体

例及其具体内容以满足相关领域一个时期发展后的

新状态？因此，法学家对促进型法律的下一个阶段

的接续研究仍具有一定必要性与可行性。

注释：

1 在北大法宝以“促进法”（法律名称中尾缀为“促进

法”代表促进型法律）为关键词进行检索，同时通过

相关文献资料确认理论界认定为促进型法律文本的，

截至2022年3月12日，共统计出13部 处于“法律”效

力位阶的促进型法律文本。具体是：《中华人民共

和国家庭教育促进法》（2021年）《中华人民共和国

乡村振兴促进法》（2021年）《中华人民共和国基本

医疗卫生与健康促进法》（2019年）《中华人民共和

国电影产业促进法》（2016年）《中华人民共和国

循环经济促进法》（2008年出台，2018年修正）《中

华人民共和国就业促进法》（2007年出台，2015年修

正）《中华人民共和国农业机械化促进法》（2004年

出台，2018年修正）《中华人民共和国民办教育促进

法》（2002年出台，2013、2016、2018年修正）《中

华人民共和国中小企业促进法》（2002年出台，2017

年修正）《中华人民共和国清洁生产促进法》（2002

年出台，2012年修正）《中华人民共和国促进科技成

果转化法》（1996年出台，2015年修正）《中华人民

共和国科学技术进步法》（1993年出台，2007、2021

年修正）《中华人民共和国农业技术推广法》（1993

年出台，2012年修正）。本文对法律文本的实证分

析，如无特殊强调，均以最新修正法案为蓝本。

2 本图将修正后的法律也视为该年出台的促进型法律

进行统计，因为修法在一定程度上也体现了对相关

促进型法律重要性的认识与重视程度。
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The Textual Examination and Improvement Path of Chinese Promotional Legislation
Zhang Zhiyuan, Shi Fenglin

(School of Law, Shanxi University, Taiyuan 030006, China)
Abstract: Since the reform and opening up, the promotion-oriented legislation model, as a new type of legislative model in 
China corresponding to the management-oriented legislation model, is an important part of the legal adjustment system. After 
initial exploration and continuous development, Chinese promotional legislation has gradually developed into a promotional 
legislation experience with Chinese characteristics, specifically including a people-centred legislative concept, a legislative 
scope targeting underdeveloped public areas, and a legislative function guiding the Party and the State to co-ordinate the 
participation of the whole society in promotional work. However, Chinese promotional legislation also has development 
dilemmas, which are mainly manifested in the fact that Chinese promotional laws have more principle-based provisions and 
weaker operability; more guiding provisions and weaker compulsory effect; weaker autonomy of relevant institutions in 
the field. Therefore, in order for Chinese promotional legislation to mature, it is necessary to further specify and refine the 
principle provisions, quantify the legal responsibility provisions and strengthen the autonomy of the relevant institutions in 
the field.
Key words: promotional legislation; legislative features; legislative deficiencies; legislative improvements
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2015年，全国人大修订的《中华人民共和国立

法法》（以下简称《立法法》）首次以立法形式确

立了税收法定原则。同时，《贯彻落实税收法定原

则的实施意见》勾勒出新的税收法治图景，提出到

2020年要完成“落实税收法定原则”的改革任务。

于是，近年来我国的税收立法进程加速推进，诸如

《中华人民共和国环境保护税法》（以下简称《环

境税法》）《中华人民共和国烟叶税法》（以下简

称《烟叶税法》）等9部单行税种法已由立法机关制

定法律。形式税收法定理念的落实提升了税法立法

位阶，使得各项税法的制定从“无”到“有”，从

“条例”上升为“法律”，并将为我国构建起全新

的税收立法框架。然而，“法学最重要的使命在于

为新的构成体寻找到合适于制定法框架的形式（慎

拟法律文件的法学）”[1]。我国税收立法权的横向

配置集中在立法机关和行政机关。在税收法定原则

的约束下，作为税收立法配置中重要一环的行政立

法该何去何从？换言之，税收行政立法仍有存在的

必要吗？税收行政立法有哪些类型？税收授权立法

应采取何种模式？哪些税收立法内容可以由行政机

关立法？在推动税法法典化和国家迈向税收治理现

代化的今天，税收行政立法的设定不仅直接推动着

实质税收法定原则的落实，而且关乎着纳税人权利

保护，法治政府建设的步伐。从既有的研究来看，

研究较多集中在税收法定原则的学理内涵、实施意

义、落实路径等方面，对于税收法定原则实施后行

政立法的设定虽有提及，但并未展开详尽论述。本

文首先检视税收法定原则下行政立法的容许性，划

分税收职权立法和税收授权立法，最终提出我国税

收行政立法的范围，助力国家税收立法体系的规范

建构。

一、税收法定原则下行政立法的容许性

基于税收法定原则理论和对现行立法的实践观

察，行政立法被税收法律体系所容许。一方面，理

论上税收法定原则要求与作为宪法性原则的法律保

留原则共同起到约束税收行政立法的作用；另一方

面，在现行立法实践层面，我国宪法性法律和税收

法律规范为税收行政立法留下了空间。

（一）税收法定：限制税收行政立法的理论保障

税收法定主义是税法至为重要的基本原则，也
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是税收立法的最高法律原则。它是民主原则和法治

原则等现代宪法原则在税法上的具体体现，对于保

障人权、维护国家利益和社会公益可谓举足轻重[2]。

从税收法定的主体、税收法定的形式、税收法定的

范围来看，税收法定原则均构成限制税收行政立法

的理论保障。

1.法定主体和形式的约束

其一，法定主体为立法机关。从税收法定的

本源探究，1215年英国《自由大宪章》明确规定：

“任何赋金之征募，除英国大会议（国会）之外，

不得为之”[3]。“无议会无纳税”要求征税法律的

制定主体只能为立法机关。“税收法定原则通过课

税要素法定把税收立法权控制在立法机关权限范围

内，可以防止授权立法的概括性、随意性，同时防

范行政机关主导立法的可能性”[4]。其二，法定形式

为狭义的法律。税收法定原则是伴随着法治国家的

演进而发展的，法治国家原则要求国家与公民之间

的关系由法律规定，因而公民可以较早预测行政机

关的活动[5]。在现代法治国家，强调税捐法定主义

（租税法律主义或税收法律主义），课税要件涉及

国民纳税义务之重要事项，应以法律明定之[6]。这是

因为，公民将私人财产让渡于国家形成公共财产，

限制和剥夺了公民的财产权。因此，基于限制政府

滥用征税权的现实需求，税收法定原则中“法”的

内涵仅限于狭义的法律，即最高立法机关通过法定

程序制定的法律文件[7]。

2.法定范围的保留

法律保留原则最早由德国行政法学者奥托•迈

耶提出，该原则是有效划分议会立法和行政立法边

界，明确议会法律至上，约束行政立法自我膨胀的

重要途径。对此，“重要保留说”认为应根据事项

的重要程度来决定是否为法律所保留，并强调关涉

公民权利、义务的重要性事项只能由法律制定。该

观点得到了德国学者和日本多数学者的支持。据

此，就法律保留与税收法定之间的关系，大致存在

以下几种观点：（1）法律保留原则是税收法定原

则的派生原则。例如，有学者认为现代法治的依法

行政、法律保留、法律优先等原则均来源于税收法

定主义的基本精神[8]。（2）税收法定原则属于狭义

的法律保留原则。例如，有学者认为税收法定原则

是国会保留原则在税法领域的具体适用[9]。（3）

法律保留是税收法定原则的重要内容。日本税法学

者金子宏认为税收法律主义的内容包含“课税要件

法定主义”（含法律保留与优越原则）“课税要件

明确主义”“合法性原则”以及“程序上的保障原

则”[10]。以上三种观点在表述上虽略有差异，但均

认为税收法定原则与法律保留原则密切相关。可以

说，正是因为有税收法定原则（含法律保留）的限

制，行政立法得以在理论上进入税收立法体系。

（二）立法实践：为税收行政立法留下容许空间

从现行立法规范来看，税收行政立法也被国家

宪法性法律和税收法律体系所容许。

1.在宪法性法律层面，我国2023年修订的《立

法法》第11条规定：“税种的设立、税率的确定和

税收征收管理等税收基本制度只能制定法律。”可

见，我国税收立法实践中采取的也是“重要范围保

留”原则。同时，我国2023年修订的《立法法》进

一步明确和细化了授权国务院立法的相关规定。

《立法法》第12条规定：“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，授权

国务院可以根据实际需要，对其中的部分事项先制

定行政法规。”《立法法》第13条规定：“授权决

定应当明确授权的目的、事项、范围、期限以及被

授权机关实施授权决定应当遵循的原则等。授权的

期间不得超过5年。”根据上述规定，在税收立法领

域，应包含以下涵义：其一，税收基本制度中尚未制

定法律的，全国人大及其常委会可授权国务院对部分

税收事项先制定行政法规；其二，税收立法授权决定

应当明确授权的目的、事项、范围、期限等具体授权

事项。

2.具体到税收立法领域，《中华人民共和国税

收征收管理法》（以下简称《税收征管法》）第3

条也规定了同样的内容，即要求法律授权国务院规

定的减税，依照国务院制定的行政法规的规定执

行。此外，截至2022年底，在由全国人大或全国人

大常委会颁布的11部单行税种立法中，也可以找到

“由”“根据”“按照”国务院及其财税部门立法

的类似规定（见表1）。再有，我国自2018年以来

颁布的《中华人民共和国车辆购置税法》《中华人

民共和国耕地占用税法》《中华人民共和国资源税

法》《中华人民共和国契税法》《中华人民共和国

城市维护建设税法》《中华人民共和国印花税法》

（以下均简称单行税法名称）等税种法中均提及授

权“国务院”“国务院财政主管部门”“国务院税
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务主管部门”实施税收立法的相关条款。这就意味

着，现行税法并不要求所有的税收立法都以法律的

形式制定，而是以法律明示的授权方式为税收行政

“20世纪以来，一般性、抽象性的根据和基

准以法律来规定，而其具体性、实质性的内容则委

任给行政立法，所谓‘框架立法’的现象越来越

多”[11]。然而，强调立法权限由国家立法机关所独

享的观点，学界对于行政立法的存在总是充满担忧

与批判。这种担忧具之于法律就是对它的权力起点

设定种种限制。通常来说，根据权力来源的不同，

税收行政立法可以分为税收职权立法和税收授权立

法。

（一）税收职权立法

职权立法是指行政机关根据《宪法》和组织

法所赋予的行政立法权所进行的立法活动[12]。根据

我国《立法法》第72条的规定，行政法规制定的事

项包括国务院根据宪法和法律，制定行政法规，发

布行政决定和命令以行使行政管理职权的事项。通

说认为，国务院在行使行政管理权限的事项中的行

政立法并不需要其他法律的授权，而是基于宪法和

组织法所赋予行政机关的固有权限。具体到现行税

收立法中，职权立法主要是指国务院为单行税种法

和税收征管法的实施而制定的配套执行性立法。

例如，2017年国务院颁布的《环境保护税法实施条

例》应属于为执行环境保护税法的规定而制定的税

收职权立法。未来可能由国务院制定的《烟叶税

法》《车辆购置税法》《耕地占用税法》等单行税

立法留下了空间。

二、税收法定原则下行政立法的类型

法的实施条例也属于职权立法。因为，这些单行税

法中并未明确授权国务院制定税法的实施细则。

（二）税收授权立法

授权立法是指行政机关依据法律法规或者立

法机关的授权决议进行的立法活动。授权立法又可

分为普通授权立法和特别授权立法。普通授权立法

是依据《宪法》和组织法以外的单行法律法规的授

权，例如前文述及的税法中表述为“由”“根据”

国务院立法的条款。事实上，这些条款中也包括授

权国务院制定税法执行性条例 1 。这就说明，税收执

行性立法既可以依职权立法，也可以依授权立法。

特别授权立法是指依据国家立法机关的授权决定制

定的立法，如依据1984年全国人大常委会授权国务

院改革工商税制发布税收条例草案试行的决定以及

1985年全国人大授权国务院在经济体制改革和对外

开放方面制定暂行规定或条例的决定即为特别授权

立法 2 。总的来看，我国目前税收行政立法的问题主

要集中在授权立法的失序和不规范。为此，有必要

从比较法上研究税收授权立法的模式。

1.比较法视野下的税收授权立法模式

（1）宪法+税收基本法+单行税法

日本1946年颁布的《日本国宪法》第73条之

六项规定了内阁制定政令的权限：“为实施本宪法

及法律的规定而制定政令，除法律特别授权者外，

表 1：我国税法中提及国务院及其财税部门立法的相关条款
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不得制定罚则”[13]。即在宪法上规定了授权内阁制

定行政立法的权限。据此，作为税收基本法的日本

《国税通则法》在其第11条、第13条、第36条等条

文中授权由行政法规规定纳税申报、延期纳税等纳

税事项。例如，该法第36条规定了税务署长根据政

令规定的纳税告知义务，“纳税告知由税务署长根

据行政法规之规定，记载着应缴税额、纳税期限及

纳税地点的纳税通知”[14]。具体到单行税法中，日

本颁布的《消费税法》第４条规定对在国内进行的

“服务提供”等资产转让行为征收消费税，“服务的

提供”为运输、通讯等按照政令规定的其他服务[15]，

在法律层面赋予了内阁制定消费税征管细则的权

限。

（2）宪法+税法典+税收程序法

法国1958年颁布的《第五共和宪法》中专门设

立第五篇“议会与内阁之间的关系”，用于规定议

会立法与内阁立法的权限划分。为了实现所主张的

方案，“内阁可提请议会在有限期间内授权，使之

采取在法律领域内的法规措施……部长会议可制定

法规……”[16]可见，法国在其宪法中明确了议会授

权的范围。另外，授权税收行政立法也体现在法国

税法典和税收程序法规中。例如，法国2010年修订

的《税收总法典》在“直接税与相关税”中的第2节

规定“自然人在法国经营或拥有财产，而没有居住

的纳税人以及第4B条第2款中指定的人，应在财政部

令下确定的地点纳税” 3 。同时，法国颁布的《税收

程序法》第3编L247条规定：“对于登记税、土地公

开税、印花税……任何政府机关均不得给予全部或

者部分减免的优惠。”并在其第4编L256条第4款补

充规定：“本条款的具体实施办法由最高行政法院

颁布法令制定”[17]。

2.我国税收授权立法模式的完善

从比较法的角度观察，我国适宜采用宪法性法

律+税收基本法+税收实体法+税收程序法的授权立法

模式。这是因为，首先，从立法背景来看，我国是

大陆法系国家，日本和法国在宪法中明示税收授权

立法的模式有一定的参考。其次，在税收基本法的

制定上，我国分散的税种法立法模式与日本税收基

本法与单行税种法相结合的立法模式相似。最后，

我国尚未制定统一的《行政程序法》，税收程序性

规则散见在《税收征管法》中。从由国务院立法的

条款来看，在《税收征管法》和单行税法中授权行

政机关立法已有实践经验。但是，由于税收基本法

的缺失、《立法法》的不足等原因，完善税收授权

立法模式仍然需要做到以下几点：

（1）宪法性法律

我国《宪法》第56条规定：“中华人民共和国

公民有依照法律纳税的义务。”基于解释论的角度

观察，公民有依照法律纳税的法定义务，这在一定

程度上为约束行政机关滥用行政立法权限提供了宪

法依据。由于大陆法系国家的法治背景，我国可以

参考法国的立法经验，在《立法法》中设立“人大

与政府关系”专章，进一步在《立法法》中明确立

法机关可以授权行政机关立法的范围。惟有如此，

才能在上位法层面为授权税收行政立法的范围提供

法律依据。

（2）税收基本法

我国目前缺乏统一的税收基本法，税法的实

施依赖于单行税法和大量的规章和规范性文件。然

而，具体制度的建设过于追求可操作性和生活化，

使得缺乏全部覆盖的共同规则，已经是我国当前

立法的重病[18]。鉴于此，为理顺我国的税收立法体

系，使之更为系统化、科学化、合理化，我国可参

考日本、法国的税收立法经验，由最高立法机关在

中央层面制定统一的《税法通则》，规定税法领域

的基本制度，并在《税法通则》中明确授权行政机

关进行税收立法的范围，详细阐明由行政机关制定

的具体纳税事项，并强调授权应依照其目的行使裁

量。但是，税法通则并非单行税种法律的统合，而

是税法典中的总编部分。

（3）税收实体法

税收实体法在我国主要表现为构成整体税制

的重要部分，即单行的税种立法。目前，国务院根

据1985年授权制定的暂行条例占据着税种立法的主

流。授权本身应在限定范围和期限内，但是1985年

的授权既没有明确的授权期限，又没有具体的事项

范围，在时机成熟之时可以考虑废止。其实，单行

税种的开征和税率的确立直接关涉国民的财产性利

益，属于重要的法律保留事项，应当由全国人大及

其常委会立法。因此，未来应将现有的《增值税暂

行条例》《房产税暂行条例》等6部单行税种暂行条

例上升为法律，进一步落实税收法定原则。同时，

应在单行税法中明确授权立法的主体和范围，以确

保授权的合法性。事实上，2018年修订的《个人所
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得税法》已然意识到了这一点，其在第5条第3款中

将减税的制定主体从“其他经国务院财政部门批准

减税的”改为“国务院可以规定其他减税情形，报

全国人民代表大会常务委员会备案。”这不仅提升

了税收授权立法主体的层级，而且增加了全国人大

常委会的备案审查机制。

（4）税收程序法

目前，我国在税收征管程序方面的法律依据主

要是以《税收征管法》为主。在政府主导的税收征

管模式下，税收征管的执行性和细节性规则占据主

流。因此，《税收征管法》中不仅规定了“税收的

开征、停征以及减税……依照法律的规定执行”的

税收法定的原则性规定，而且在法律中明示了“法

律授权国务院规定的，依照国务院制定的行政法规

的规定执行”的授权性规定。但是，需要注意的

是，未来随着我国颁布统一的《行政程序法》，应

当将其作为税收征管程序性法规的补充性规定，以

周延保护税收征管过程中纳税人的程序性权利。

三、税收法定原则下行政立法的范围

“自从罗马帝国坍塌以后，国家的行政最初

在法兰西王国发展，仅仅负责征税和军事事务（总

督），处理这些行政事务而出现的国法为国家干预

法或国家行政法的基础”[19]。也就是说，税法不同

于刑事诉讼法、民事诉讼法，其税收征缴依赖于税

务行政机关的执行。纵然目前我国税收领域的行政

立法占据主流，但在现阶段，并不适宜将所有的税

收法规、规章上升为法律，而应当限制和规范授权

行政立法，并且保留合理且必要的税收行政法规。

因此，逐步提高立法机关的立法比重，优化税收横

向立法体系的秩序结构，需要严格限制税收行政立

法的范围。

（一）国务院制定的行政法规

1.特殊类型的新设税种试点

由于我国法律的覆盖面还远远不够，而现实又

迫切需要提供可遵循的规范；且由于经验不足，某

些领域尚难以较快形成法律[20]。此时，就需要借助

行政机关制定行政法规先行为税收征管提供经验。

尽管学界对税种开征前试点的合法性备受质疑，尤

其是2011年上海市、重庆市通过制定地方政府规章

来针对部分个人住房征收房产税的试点，有学者主

张其缺乏法律依据，违背了税收法定原则的精神。

然而，不合理的只是制定主体和规章的层级，不能

因此否认税收先行试点为我国税收立法积累了大量

经验。例如，在新设税种方面，有环境保护税法、

房地产税法、水资源税法等；在税制改革方面，有

“营改增”“国税地税合并”“个税递延型养老保

险试点”等。可以说，我国税制改革的不断优化正

是建立在行政机关渐进式改革的先行先试基础之

上。我国《立法法》第12条规定，税收基本制度规

定的事项尚未制定法律的，全国人大及其常委会有

权作出决定，授权国务院可以根据实际需要，对其

中的部分事项先制定行政法规。并且，我国2019年

颁布的《资源税法》第14条规定，“国务院根据国

民经济和社会发展需要，依照本法原则对取用地表

水或者地下水的单位和个人试点征收水资源税。”

综上，笔者认为在开征对公民税收负担较重、涉及

公共利益较大、立法经验缺乏的新设税种时，应当

由全国人大及其常委会授权国务院制定行政法规来

规范试点。其优点在于：一是有效减少立法成本。

行政立法程序简单，能够加快新设税种立法，减少

立法机关制定法律的成本。二是更好地维护纳税人

权益。行政机关对于新设税种的先行试点能够有效

防止扩围征税给纳税人带来财产性损失。三是积累

税收征管实践经验。通过先行试点发现新设税种税

收征管中的相关问题，能够为立法机关制定税收法

律积累经验。

2.授权范围内的税收优惠措施

由于法律的立法成本较高、修改程序较为复

杂，均使得其在税收征管实践中变得困难、滞后。

基于行政立法的灵敏性和适应性较强，有利于充分发

挥税收优惠的宏观调控作用，满足国家经济发展的即

时性和变动性需求。因此，笔者认为，未来应将宏观

调控性质较为明显的税收优惠措施由全国人大常委

会授权国务院制定统一的行政法规更为合理[21]。即税

收优惠政策的制定权应集中到国务院，包括减征、

免征事项的增减，税率的调整等。这样一来，不仅

能够有效减少和控制税收优惠政策性文件数量的无

序增长，而且还有利于及时回应宏观经济调控政策

的变化趋向，满足国民经济和社会发展的需求。事

实上，我国现行税法中已有将减免税细则授权国务

院立法的实践。如我国2018年颁布的《车辆购置税

法》第9条规定，“根据国民经济和社会发展的需



59

要，国务院可以规定减征或者其他免征车辆购置税

的情形。”又如我国2021年颁布的《印花税法》第

12条规定，“根据国民经济和社会发展的需要，国

务院对居民住房需求保障、企业改制重组、破产、

支持小型微型企业发展等情形可以规定减征或者免

征印花税。”

3.配套税法具体实施的行政立法

现代专业性法律的复杂性已经超越了立法的预

期和涵摄范围，特别是税收征管中的税收核定、会

计处理等，使得现实中的税法建制绝无可能面面俱

到[22]。因此，各国颁布的税法通则通常只强调税收

立法的基本思想和原则，较少涉及税法的具体实施

性细则，而对于具有技术性和细节性的执行规则往

往委任行政机关制定行政法规。也就是说，现代税

法的顺利实施，不仅需要制定完备的税收法律，而

且需要制定具体的实施细则。这在我国主要表现为

各项单行税法、税收征管法的执行性细则。例如，

2018年修订的《个人所得税法》第6条规定，“专

项附加扣除，包括子女教育等支出，具体范围、标

准和实施步骤由国务院确定，并报全国人民代表大

会常务委员会备案”，也就是说，在具体的税种立

法中，具体范围、标准和实施步骤等具体的细化事

项由国务院制定行政法规加以确定。目前我国税种

法的配套实施条例由国务院制定的有《企业所得税

法》《个人所得税法》《车船税法》《环境保护税

法》4部法律的实施条例，这些法规的制定合理且必

要，应当予以保留。而针对由财政部和国家税务总

局制定的税法实施细则，应加强国务院在制定税收

配套实施法规中的主体地位，提高实施细则的立法

位阶。

4.紧急情况下征收关税决定

在紧急状态下，相比于立法机关，行政机关的

立法时效性较高、启动程序简单、且专业性更强，

能够较快地作出反应以维护国家利益。事实上，我

国现行立法中已有紧急状态下国务院制定行政措施

的实践 4 。在税法领域，经济发展存在可变性与不确

定性，也就意味着在某些特殊情况下，税法需要因

时而变，以维护国家的经济利益。这一点特别表现

在国家关税的征管方面。即使是坚持征税权只能由

议会控制的英国，政府为了应付某种紧急情况，特

别是关于进口税的征收与税率的随时调整，往往会

由议会委托行政机关决定[23]。因为，如关税征税税

率仅仅依靠稳定性较强的法律，则难以应对国际贸

易中的紧迫性与挑战性。在面对国际贸易的关税设

定方面，通常迫于国际经济的紧急性和维护国家利

益的考量，由行政机关制定关税具体措施更具灵活

性和效率性。但是，基于税收法定原则的要求，未

来需要将我国现有由国务院制定的《进出口关税条

例》上升为立法机关制定的《关税法》，并在其中

授权国务院在紧急情况下具有关税税率调整权 5 。

（二）财政部、国家税务总局等制定的部门规

章及规范性文件

未来，随着税收立法制定主体位阶的提升，部

门规章和规范性文件将逐步得以转化和清理。需要

指出的是，国务院财税部门等其他部门制定的财税

规章及规范性文件应符合以下要求：第一，不得逾

越税收法律和行政法规的范围。部门规章和规范性

文件的制定范围，应当严格限定在上位法律和行政

法规的框架之内。第二，不得创制影响公民权利、

义务的内容。行政立法区别规范性文件的一个重要判

断标准即为公民权利义务的创设属于立法事项[24]。因

此，财税部门颁布的规章及规范性文件不得影响公

民的权利义务。第三，财税部门颁布的规章及规范

性文件只能针对税收法律法规进行解释性说明，并

需严格控制财税规范性文件的发布数量。

注释：

1 现行税法中，在法律中明示国务院根据法律制定

实施条例的有《个人所得税法》第21条、《企业

所得税法》第59条、《车船税法》第12条、《税

收征管法》第93条。

2 1984年全国人大常委会《关于授权国务院改革工

商税制发布有关税收条例草案试行的决定》，已

被全国人大常委会于2009年6月27日通过的《全国

人民代表大会常务委员会关于废止部分法律的决

定》废止；1985年全国人大《关于授权国务院在

经济体制改革和对外开放方面可以制定暂行的规

定或者条例的决定》仍然有效。

3 法 国 2 0 1 0 年 修 订 的 《 税 收 总 法 典 》 （ C o d e 

général des impôts，2010）。

4 例如，我国《宪法》第89条、《国家安全法》第

37条、《突发事件应对法》第69条、《专利法》

第49条等法律中均规定了紧急状态下国务院制定

行政措施的权限。

5 根据2022年7月国务院办公厅发布的《关于印发
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Administrative legislation under the Law-based Taxation:
Admissibility, Type and Scope

XU Nan-zhi
(School of Economic Law,Northwest University of Political Science and Law,Xi'an 710122,China)

Abstract:The establishment of tax administrative legislation directly promotes the implementation of the principle of substantive 

tax legality, relates to the protection of taxpayers' rights and the pace of building a government ruled by law. Based on the legal 

theory of taxation and the practical needs of positive law norms, administrative legislation is allowed by the tax legislation 

system. According to the different sources of power, tax administrative legislation can be divided into authority legislation 

and authorization legislation. China is suitable to adopt the authorized legislative mode of constitutional law + basic tax law + 

substantive tax law + procedural tax law. The scope of power legislation is limited to the executive laws and regulations of the tax 

law beyond the authorized legislation. In order to give full play to the role and advantages of administrative legislation, the scope of 

legislation of the State Council should be limited to special tax pilots, tax preference rules, emergency tariff collection, and tax law 

implementation rules.  The rules and normative documents issued by the finance and taxation departments shall not exceed the laws 

and regulations, shall not affect the rights and obligations of citizens, and shall strictly control the number of them issued.

Key words:principle of law-based taxation; tax administrative legislation; legislative scope; authorization model

国务院2022年度立法工作计划的通知》（国办发

〔2022〕24号），《关税法》草案已列入国务院

2022年度立法工作计划，国务院拟提请全国人大

常委会审议《关税法》草案。
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“视频侦查”这一概念最早是于2007年由浙

江省刑侦总队在全国首次提出，得到了公安部的高

度肯定和认可 1 [1]。自那时起，视频监控和视频追

踪等技术应用在公安侦查工作中不断发挥着越来越

重要的作用。随着我国已基本建成的城区关键节

点视频监控全覆盖和乡镇关键卡口要道视频监控初

步覆盖的视频监控体系 2 [2]，视频侦查在公安刑事

办案中所发挥的综合利用案发地点大量监控视频信

息资源、精准定位侦查区域、记录作案过程、锁定

违法犯罪嫌疑人、提供法定有效证据等 3 [3]重要作

用在不断凸显。据中国裁判文书网的统计数据，自

2013年至2019年，在所有刑事一审判决书中，证据

中包含“视频侦查”“视频监控”的案件在持续高

倍增长，2020年至2022年出现一定下降趋势，但总

体上仍处于高位水平。而随着视频技术和监控水平

的进一步发展，视频侦查在公安刑事办案实践中的

普及应用已是不争的事实。

而在证据规制方面，我国以非法证据排除规

则为基石的证据法体系近年来在不断完善，尤其是

2020年7月修改颁布的《公安机关办理刑事案件程

序规定》正式规定了在侦查活动中视听资料的非法

证据排除规则 4 。在此背景下，视频侦查在诉讼层

面的证据法相关问题就有必要进行学理和实践上的

探讨和考察。

一、“视频侦查”法理界定的证据法域分析

（一）“视频侦查”的诉讼功能定位

从通常应用功能上，视频侦查的界定可以分

为两个层面，一个是侦查学意义上的界定；一个是

诉讼法意义上的界定。在侦查学意义上，视频侦查

主要承担破获案件的功能。也就是说，侦查人员可

以利用视频侦查获知犯罪嫌疑人视频影像、视频

轨迹以及案发前后犯罪嫌疑人特殊行为和活动三

个方面的信息，并以此为要素基础实现独特而高效

的破案机理 5 [4]。如果仅就应用机理来看，视频侦

查行为是一种典型的以发现真相为任务的行为。在

这里需要区分两个概念，即“证据学”和“证据法

学”。有知名学者提出，有关证据问题的研究应当

存在两个不同的方向，即从“如何发现事实真相”
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的角度出发和从“如何限制和规范发现事实真相的

活动”的立场出发，立足于这两种不同的方向便促

成了“证据学”和“证据法学”的分野 6 [5]。单从

应用机理或者发现真相这一目的来看，视频侦查基

本属于典型的证据学范畴。但如果仅从该角度去考

察，则容易忽视对视频侦查作为侦查行为本身在诉

讼法意义上的考察，或者说忽视了证据法域方面的

分析，甚至使得视频侦查的考察方向剑走偏锋。

在“审判中心主义”导向下，侦查机关不仅

要关注视频侦查能否以及能在多大程度上发现真

相，还应高度关注这一发现真相活动的规范性问

题，这样才能真正实现视频侦查的诉讼法目的。在

诉讼法意义上，视频侦查并不是一种简单的技术行

为，而是承担证据功能的刑事司法行为，其性质是

国家刑事司法机关行使公权力的诉讼行为。在这个

层面上讲，视频侦查的法理价值必须符合刑事诉讼

关于“侦查”的法定职能作用，即应集中在收集证

据、查明案情之工作上 7 。可见，我们在诉讼法意

义上可以将“视频侦查”定义如下：以现代视频技

术为手段，以视频设备为硬件基础，以收集证据、

查明案情为诉讼目的的刑事侦查行为。

在实践调研中，曾经听过一种解读：“收集

证据”主要服务于“定案”，而“查明案情”主要

定位于“破案”。这种理解是有失偏颇的。“破

案”的概念始终只停留在侦查学的理论中 8 。尽管

有的学者曾提出，“破案”概念应从行为、认知、

结果意义上理解，即侦查措施的采取、案件事实

的认知及案件真相的告白（包括案件主要事实被调

查清楚和犯罪嫌疑人被查获） 9 [6]。而一般意义上

所讲的“破案”，都是仅指结果意义上而言，是纯

粹认识论导向下的证据学概念。毋庸讳言，单纯的

“破案”并不具有实际的法律价值。进一步讲，收

集证据和查明案情二者应服务于同一侦查目的，而

不能武断地进行割裂。进一步说，收集证据的目的

在于查明案情，而查明案情必须在收集证据的基础

之上。忽略了收集证据，片面追求查明案情，势必

会走向以“破案”为中心的侦查理念，这就不仅忽

视了视频侦查的法理界定，也同“审判中心主义”

的司法导向背道而驰。换句话说，诉讼意义上的所

谓“查明案情”应该同时包括“破案”和“定案”

两方面的任务。关于这一点，公安部在2013年6月

下发的《关于进一步加强和改进刑事执法办案工作

切实防止发生冤假错案的通知》中也有明确指出：

“尽快实现侦查办案由‘抓人破案’到‘证据定

案’的转变。”因此，传统的以抓获犯罪嫌疑人

为主要目的的“破案”侦查思路就必然向以考察

证据能力和证明力为核心的“定案” 10 侦查思路

转变 11 [7]。 

（二）视频侦查层面的证据与事实之辨

视频侦查为刑事办案工作提供了极大的便

利，尤其在所取得证据材料的客观性、直观性、详

实性方面，具有其他实物证据所不可比拟的显著优

势。在司法实践中，侦查过程中的视频资料往往可

起到无可辩驳的质证效果。以某起故意伤害案为

例 12，在法院据以认定的证据中，言词证据之间出

现印证分歧，现场勘验也未发现有价值线索，而视

频侦查报告证实了案发过程，作为直接证据起到了

关键作用。在大部分案件中，视频侦查所取得的视

频资料是作为证明行踪等事实的间接证据使用。出

于“眼见为实”的惯性思维 ，视频资料在人们的

直观感受上往往更接近于事实，甚至被等同于事

实。正是由于这个特殊性，那么在视频侦查层面就

必须理清证据与事实之辨，这是在证据法域对其考

察的理论前提。

根据《中华人民共和国刑事诉讼法》第50条

规定：“可以用于证明案件事实的材料，都是证

据。”任何材料，包括已经成为证据的材料在定案

之前都不能直接等同于事实，这是符合辩证唯物主

义认识论的。而视频侦查所取得的视频资料，尽管

具有鲜明的可视性和客观性，却并不等于一定是事

实，否则就失去了查证属实及质证的必要。从理论

层面分析，对于侦查机关来说，任何案件本身都是

发生于过去时的事件。由于时间的不可逆性，要获

知事件的真相（即事实），就要依靠一定的手段去

重塑事件。在侦查阶段，所谓“一定的手段”包括

两个方面，一是侦查人员的主观能动性，二是收集

到的证据材料。而证据材料只是有可能重塑事件过

程的“碎片”，需要依靠侦查人员的主观能动性才

能重组。从整个诉讼过程来讲，证据经过审判重塑

后得到的结论如果能与事件相符合，则为事实。如
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图所示：

图1事实的认定

由图1可以看出，从事件到事实的认定，必须

要经过公安司法人员依据证据（材料）并发挥主观

能动性的双重作用才能完成。这里的“事实”应从

三个方面去理解：

其一，从终局性的事实认定来讲，这里的

“事实”指的是法律事实，即法院在审判程序中按

照法定程序认定的案件事实13 [8][9]。而在人民法院作

出终极性认定之前，任何相关于定罪量刑的“事

实”都处于不确定的状态，最多只能完成控诉意义

上的认定。换句话说，法官的眼中只有证据，而事

实却要在法官的头脑中形成，即使是视频资料，也

需要在审判者头脑中进行重组和重现，以最大可能

地接近事实。

其二，法律事实作为带有公安司法人员主观

能动认知成分的事实，与客观事实并不完全一致。

大部分学者也接受这样一种观点，即“随着人类认

识能力的提高，刑事诉讼中裁判者所认定的法律事

实与案件的客观事实将无限接近。但受诸多因素的

影响，法律事实与客观事实总有一定的差距，法

律事实永远不可能与客观事实完全重合” 14 [10]。对

此，有学者采用了“镜中花”的形象比喻 15 [11]，即

无论侦查还是审判，都是一种碎片重组的过程。哪

怕是客观性和可视性无比强大的视频资料，也不是

百分之百的案件重现，何况更多情况下，视频资料

提供的只是一种线索或信息，而远非直接证据。因

此，无论作为侦查机关还是审判机关，在认定事实

过程中试图百分之百地复原案件真相，既不可能也

无必要。

其三，由于公安司法人员认知理性的有限

性、事件重塑本身的困难性以及事件重现手段的有

限性，使得事实认定存在一定的风险。甚至有学者

指出，“事实”作为一种命题具有“可谬性”的

特征 16 [12]。我们从辩证唯物主义认识论和程序正义

理论出发，应具备这种理念，即这种“可谬性”是

一种客观存在，不能盲目归因于过程或行为的正

误，甚至应当说，其与对秩序与正义的价值追求是

同向而为的。所谓“眼见未必为实”，视频资料要

承担证明事实的作用，仍需依据诉讼程序去完成自

己的使命。正如有学者所指出，就每一个具体个案

来说，司法人员对案件事实的认定都不是“绝对真

理”，而只能是“相对真理”，于是就表现出了实

体公正的局限性 17 [13]。这种情况则凸显了以证据法

为基石的程序公正的价值所在。基于此，视频侦查

要实现其法定功能，即实现其所收集的视频资料从

证据向事实的转换，就必须从认识论和价值论两个

层面进行行为考量，尤其要对其作为一种侦查行为

所蕴含的证据法要素进行考察。

二、视频侦查的证据法要素考察

（一）视频侦查的证据能力与证明力考察

作为证据收集的手段，视频侦查不仅要解决

“求真”问题，更要重视“求善”问题。换句话

说，证据不仅有“真伪”之别，也有“善恶”之

分。所谓“真伪”之别，我们可以理解为证明力的

存失与大小，所谓“善恶”之分，我们可以理解

为证据能力的存失。证明力不仅有存失之分，还有

大小之别，再小的证明力也可以发挥证据的证明作

用。但证据能力则不同，其没有大小之别，只有

存失之辨。缺失了证据能力就丧失了成为证据的资

格。从目前公安侦查工作实际来看，视频侦查行为

主要产生两类证据材料，一类是视频资料本身，一

类是据此形成的相关文字报告。这两类材料都要结

合证据能力和证明力这两个基本要素进行考量才能

发挥证据的功能。在证据能力方面，要考量视频影

像的来源，侦查报告的制作程序等内容，以确认证

据的可采性；在证明力方面，则要考量影像资料对

事实的还原程度，报告研判分析的逻辑性等内容，

以对合理怀疑的排除加以确认。

在司法实践中，由于监控点位、技术水平、

联网机制等条件限制，像上述案例中能够提供直接

证据的情形在实践中并不多见，视频侦查所获得的

视频资料在大部分情况下只是对行踪、环境等提供

线索和信息，起到的更多是对言词证据以及某些

书证的补强作用。如在某起故意伤害致人死亡案 18

中，视频侦查只是起到发现犯罪嫌疑人踪迹的作
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用，而在整组证据中，其视频资料并未单列为独立

证据，而是作为破案报告和到案经过证明的一部分

进入庭审。另外，由于受以“破案”为中心的侦查

导向影响，侦查人员往往在实践中忽视对其作为独

立证据进行证据能力和证明力的考察，尤其容易忽

视对证据能力的考察。这样的理念是有失偏颇的。

作为证据链条中的一环，通过视频侦查所获得视

频资料的证据能力与证明力是不可忽视更不可偏

废的。

从证据能力的角度出发，对视频侦查行为本

身的合法性进行考察是不可或缺的。公安侦查实践

中，视频资料的来源往往包含两种情况，其一是侦

查机关采取特定视频技术手段所获得的资料，如依

靠“天网”系统、警用无人机设备等所获得的犯罪

嫌疑人行踪轨迹；其二是既有监控设备被动记录下

的视频信息，如案发现场的人员出入情况等。对于

第一种情况，我们应当将其列为技术侦查范畴，因

此在案件范围和批准手段上应当严格遵守法定范围

和法定程序的约束，否则这种资料应当视为“毒

树之果”予以排除；对于第二种情况，一般属于

对既成事实的调查工作范畴，甚至在立案前的调

查核实阶段也可采取，为保证所获得的信息的合法

性，应当履行严格的调查程序以获得被调查对象的

配合，尤其在调查核实阶段，更应当对调查手段依

法限制，否则容易因涉及侵权而导致丧失证据的可

采性。实际案例中也出现过因视频侦查的形式合法

性出现瑕疵而使其证据能力受到质疑的情况 19。因

此，视频侦查证据能力的考察是其满足证据法要求

的首要条件。

从证明力的角度出发，其考察内容主要涉及

视频资料的数量和质量方面，其对事实的认定也可

起到不可忽视的重要作用。在数量的考察上，视频

侦查所获得的信息要尽量详实，这里的详实不仅指

单个视频资料所蕴含的信息，更包括通过视频资料

可能证明的踪迹、路线等有助于证据链碎片重组的

逻辑信息。比如在某起故意杀人案 20中，无人机航

拍所获得的信息很好配合了手机定位技术手段的

不足，起到了证明犯罪嫌疑人踪迹的重要作用。

而在质量的考察上，则更多地要关注视频对案发事

实的还原程度。通过中国裁判文书网的搜索引擎所

得出的数据表明，从2019年到2021年包含视频侦查

的已决案件中，因视频不清而产生的异议占到千

分之五左右。在视频侦查已被广泛应用的公安执法

实践中，该数量足以值得关注。甚至在某危险驾驶

案中，法院因视频不清、监控时间不对而对关键证

据不予认定，从而否定了公诉人的指控 21。这就说

明，视频资料有可能会因为信息还原程度不足而导

致证明力耗弱，直至丧失。因此，对证明力的考察

是视频侦查在证据法域发挥功能的客观基础。

（二）视频资料的同一性考察

视 频 资 料 往 往 被 视 为 刑 事 案 件 中 的 “ 铁

证”，即无可辩驳的证据，实际上却存在着同一性

考察的特殊风险。所谓同一性考察，主要指的是证

据载体和证据信息的真实性考察。无可否认，任

何证据在认定事实的过程中都存在一定的可谬性

风险。由此就会产生证据的真实性问题。真实性

来源于证据属性的客观性。视频资料的客观性毋庸

置疑，其来源于视频载体的客观性和时间的不可

逆性。但作为实物证据的一种，视频资料的“真实

性”需要从两个方面进行分析，一是视频载体本身

的真实性，二是证据载体所承载信息的真实性。因

此，在证据审查时有必要对其所承载的信息及载体

本身都进行同一性认定，这种同一性的认定应通过

鉴真规则来审查实现。从广义上讲，所谓“鉴真”

既包括对证据本身的同一性认定，也包括对证据蕴

含信息的真实性认定。比如有学者就提出，应将物

证、书证的鉴真视为一种“对证据载体真实性的鉴

别”，而把视听资料、电子证据的鉴真视为一种

“对证据内容真实性的鉴别” 22 [14]。其中对载体真

实性的认定属于证据能力的范畴，而对证据内容真

实性的认定则属于对证明力认定的范畴。关于视频

侦查的同一性问题可以从以下两个方面进行考察：

1.仅就载体的真实性而言，公安侦查工作中的

鉴真活动主要是为了保证提交公诉的证据能够符

合庭审质证的同一性要求。换言之，“鉴真”的目

的是保证证据作为信息载体从案发到收集到质证的

同一性，否则该证据将不具有证据能力。如上述

案例中，就存在因监控视频时间不对而被法院否

认的情况。我国在立法层面对“鉴真”问题给予了

相当的重视，并根据证据种类的不同划分，分别规
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定了对客观性证据同一性的认定规则。如最高人民

法院《关于适用〈中华人民共和国刑事诉讼法〉的

解释》第82条至第84条对物证、书证的鉴真做了相

关规定；第97条第（三）项、第98条第（三）项和

第（四）项对鉴定意见的鉴真要求做了相关规定；

第108条到第111条分别对视听资料、电子数据的鉴

真要求做了规定。总结起来，鉴真规则对侦查工作

的要求主要体现在四个方面，即来源可靠、程序合

法、保管完善、关联全面。这对于保证侦查工作的

有效性和侦查任务的最终实现有着重要意义。如在

某盗窃案 23中，尽管涉案的监控视频已经拷贝，但

由于硬盘感染病毒导致监控视频不可逆性丢失，

而原视频已经被覆盖，从而对举证工作造成很大困

难。这就说明，视频资料作为一种无形的往往以数

据形式存在的证据载体，对其收集、保管的要求就

更加严格。

2.从证明力的角度出发，视频资料需要承担能

否或者多大程度上体现内容的真实性的任务。一方

面，随着科学技术的不断发展，在以往作为“不可

谬铁证”的视听资料、电子数据被替换、被伪造的

可能性越来越大。比如，目前已经出现的“视频换

脸技术”以及引起公众关注的“ZAO”软件等 24 [15]

[16]。这种技术的出现和应用为视频侦查的同一性认

定提供了新的技术课题，尤其是视频编辑技术的高

度便捷发展将鉴真程序的重要性列入了证据审查日

程。尽管在司法证明实践中还未出现相关案例，但

这种发展态势，足以引起关注和重视。另一方面，

视频图像本身的鉴真需要更为完善的技术标准。这

里的“鉴真”形式上类似于鉴定手段，但二者有着

本质区别。鉴定的目的是在既定检材中寻找出与案

件相关的信息，而鉴真的目的是做同一性认定。换

句话说，视频图像中的人、物、场景与案发地或者

相关地中的实际事物是否具有同一性是图像鉴真

的主要任务。但不同于指纹、DNA等鉴定技术，图

像识别到目前为止还没有普遍适用的技术规范和

标准。尽管已经有Adaboost学习算法等检测方法存

在，但最多是一种公式推理类的试用手段。尤其在

视频图像清晰度有限、天网系统覆盖面不足的案情

中，缺乏了必要的鉴真结果，往往会使事实认定存

在勉强的局面。

三、视频侦查在证据法域下的应用展望

通过以上分析，我们至少可以得出三个结

论：首先，视频技术在目前还没有发展到“全知全

能”的地步，无论是自身发展还是与其他相关技术

的结合方面还有很大的发展空间；其次，单纯的视

频技术无法满足侦查办案的全部需求，传统的侦查

经验总结与严密的逻辑思维能力仍是完成侦查任务

的必备要素；最后，视频侦查必须要以法律规制为

前提，决不能允许法外侦查行为的存在，尤其是利

用监控手段侵犯个人隐私的行为。因此，视频侦查

的应用要依赖于视频技术的进步，同时也要受到法

律的限制。在其应用方面，试作如下展望和建议：

（一）避免侦查惰性思维，过于依赖视频监

控的直接证据性质，而要充分重视间接证据的价

值，加强对同一性的认定考察。

在所有刑事案件中，案发当时被监控设备全

程记录的可谓少之又少，这是我们必须承认的现

实。因此，视频侦查所获得的资料能够满足直接证

据需求的只能占到很少一部分。通过中国裁判文书

网随机抽取了100份刑事判决书，其中运用到视频

监控的占到72%左右，而监控录像起到直接证据作

用的只占3%。鉴于此，我们应当在理念上做两方

面的调整，一方面，我们要正确对待视频侦查的运

用，尤其当其无法充当获取直接证据的手段时，应

当使其和其他证据充分结合，以形成完整的证据链

为目的去完成侦查任务。另一方面，尽管视频技术

不断发展前进，但我们不应对其形成过分依赖，而

抛弃传统的侦查手段和调查方法。片面依靠技术层

面的手段只会走向舍本逐末，最终适得其反。如在

实际案例中，当视频不清而导致证明力耗弱时，侦

查人员采取与身形、步态等勘验手段结合的方式从

而达到了事实认定的目的。

（二）扭转破案理念，强化证据意识，尤其

重视证据能力意识，规范视频侦查行为的合法性。

为保证视频侦查所获资料具备合格的证据能

力和证明力，有两个方面需要注意：一方面，取证

手段要合法，严格符合程序规范，行为限制在案件

相关范围，所获视频资料必须配有完备的手续证
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明；另一方面，要充分重视视频资料的同一性认定

问题。长期以来，鉴真工作在一定程度上并没有引

起基层公安机关预审法制部门的重视，一般也很少

有单独的鉴真工作规范要求，这就容易造成诉讼中

因同一性认定失败而导致证据能力不足的情况，最

终甚至导致控诉失败、侦查工作归零的后果。在实

践中，公安机关在鉴真问题上容易造成的工作失误

主要有以下三类：首先，是对关键证据不做同一性

认定；其次，是对视频材料来源的保管和认定不

重视，甚至对此出具的情况说明之间相互矛盾。最

后，是对鉴真的内涵理解不清，尤其容易将同类认

定混为同一认定。如视频图像中现实犯罪行为人与

犯罪嫌疑人的服装系同一厂家生产的同一型号，但

该结论为同类认定，并非同一认定，不具有排他

性、唯一性，因此在无其他证据佐证的前提下，就

无法对犯罪嫌疑人是否是视频中的犯罪行为人做出

认定。为避免以上工作失误的发生，基层公安机关

有必要在预审、法制部门的案件审核中单独设立鉴

真环节，并以情况说明等笔录类证据的形式附在卷

中，一并提交审查起诉，必要的时候相关人员应当

在法庭上有针对性地对证据同一性认定进行说明，

并接受质询。相关部门则应尽快出台符合公安侦查

实践的鉴真规范要求，以加强自身的内部监督。

（三）加强视频监控的排他性或特异性认定，

突破技术瓶颈，使得技术与侦查行为充分结合。

如上所述，要使得视频侦查的规范更具科学

性和可操作性，不仅需要完善的立法修正，还要在

技术层面上明确认定标准，为更为精准的行为规范

提供物质基础。尤其在人脸辨认、虹膜识别等技术

规范的基础上应增加行为特征识别的标准，从而使

得打击犯罪更为准确，保证视频技术与侦查行为在

证据法域下充分结合，更好完成取证任务。

注释：

1 叶方卿，祝群峰，刘旦.新时代视频侦查的探索与实

践.中国刑事警察，2018,(3)。

2 潘庆娜，万顺，聂元麒.视频侦查在多发性侵财案件

的应用探析.湖南警察学院学报,2018,(4)。

3 罗勇.公安基层应用视频侦查技术的现状及展望.湖北

警官学院学报，2018,(3)。

4 《公安机关办理刑事案件程序规定》第71条第2款：

“收集物证、书证、视听资料、电子数据违反法定

程序，可能严重影响司法公正的，应当予以补正或

者作出合理解释；不能补正或者作出合理解释的，

对该证据应当予以排除。”

5 李耿民，王刚.视频侦查破案机理探究. 中国刑事警

察，2018,(3)。

6 陈瑞华.从“证据学”走向“证据法学”——兼论刑

事证据法的体系和功能[J].法商研究，2006,(3)。
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施。
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理刑事案件的正式程序出现。但是，上述《规定》

只是规定了破案的程序性条件和标准，对“破案”

的概念却没有明确。

9 韩德明.侦查破案论.铁道警官高等专科学校学报，

2005,(4)。

10依据《公安机关办理刑事案件程序规定》，这里的

“定案”特指“认定案件事实”，不同于审判阶段

的“定案”。

11 胡进.论“审判中心主义”导向下的法治公安建

设——以公安侦查工作的重心调整为视角[J].天津法

学,2017,(4):102。

12 湖 南 省 泸 溪 县 人 民 法 院 刑 事 附 带 民 事 判 决 书

（2022）湘3122刑初42号，中国裁判文书网。

13 孔祥俊. 论法律事实与客观事实[J] .  政法论坛，

2002,(5).需要说明的是，这里的法律事实指的是刑事

案件和行政案件中的案件事实，与民法意义上的法

律事实，即引起法律关系产生、变更和消灭的事实

不在同一意义上。常鹏翱.法律事实的意义辨析[J].法

学研究，2013,(5)。

14陈永生.法律事实与客观事实的契合与背离——对

证据制度史另一视觉的解读[J]. 国家检察官学院学

报,2003,(4):71。

15 何 家 弘 , 徐 月 笛 . 刑 事 错 案 中 证 据 短 缺 现 象 的

实 证 分 析 [ J ] .  武 汉 科 技 大 学 学 报 （ 社 会 科 学

版）,2017,(2):222。

16马永平. 证据法学的观念启蒙与方法更新——评王

敏远《一个谬误、两句废话、三种学说——对案

件事实及证据的哲学和历史学分析》[J].研究生法

学,2017,(1):145。

17何家弘主编.证据调查实用教程[M].北京：中国人民

大学出版社,2000.11。

18北京市高级人民法院刑事裁定书（2021）京刑终26
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号，中国裁判文书网。

19广东省广州市黄埔区人民法院刑事判决书（2021）
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21 湖 南 省 永 州 市 冷 水 滩 区 人 民 法 院 刑 事 判 决 书

（2018）湘1103刑初649号，中国裁判文书网。

22陈瑞华.实物证据的鉴真问题[J].法学研究，2011，(5):

129。

23山东省菏泽市牡丹区人民法院刑事判决书（2019）
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24半月谈网：以假乱真：视频“换脸”技术颠覆你的
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Investigation on the Evidence Jurisdiction of Video Investigation
Hu Jin

(Law Department,Tianjin Public Security Profession College,Tianjin 300382,China)
Abstract:Video investigation is a criminal investigation act with modern video technology as the means, video equipment 

as the hardware basis, and the purpose of litigation is to collect evidence and find out the case. The function of its procedural 

law is mainly to realize the transformation of the video data it collects from evidence to fact. The application of video 

investigation in judicial practice has obvious advantages due to the progress of video technology, but it should also be 

regulated by law. From this perspective, as an act of investigation and evidence collection, video investigation should not 

only solve the problem of "seeking truth", but also pay more attention to the problem of "seeking goodness". That is to say, 

we should take the ability of evidence and the power of proof as important factors to realize the legal function. At the same 

time, we should take the identification of "identity" as an important direction to make it more consistent with the value of 

litigation.,so as to achieve its effectiveness of evidence law.

Key words:video investigation; identity; evidence law
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摘  要：近年来，互联网涉毒犯罪活动日益增多，成为危害社会治安稳定的重大安全隐患，给我国的禁毒工作带来新的巨

大挑战。基于当前互联网涉毒犯罪活动的严峻形势，如何有效整治互联网涉毒犯罪活动成为了当前禁毒工作的重点和难

点。公安机关必须要与时俱进，拓展思维，结合最新的禁毒形势，全力应对各种新型毒品犯罪的挑战，将传统的侦查手
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“互联网+”时代，随着互联网社交软件、

网络终端方式和金融支付平台的迅猛发展，毒品

犯罪活动与网络结合愈发紧密，越来越多涉毒人

员大量选择通过网络聊天工具，进行联系交易，

并使用微信、支付宝和虚拟货币支付毒资。互联

网涉毒犯罪活动手段更加多样，行为更加隐蔽，

交易更加快速。

当前，毒品犯罪已经从传统的犯罪模式向

新型的网络犯罪模式转变，社会危害尤其严重，

如何有效地打击互联网涉毒犯罪活动，是当前禁

毒工作亟待解决的问题。针对互联网涉毒犯罪研

究，有学者从犯罪规制方面进行了相关研究[1]；

有学者从侦查打击互联网涉毒犯罪方面进行了相

关的研究[2][3]；有文章针对涉毒隐语进行了相关的

研究[4]；有文章分析了互联网涉毒案件的特点，

提出了防范对策[5][6]；有观点针对快递涉毒违法

犯罪行为进行了相关研究[7][8]；有观点针对互联

网“吸毒直播间”现象的法律定性问题进行了相

关研究[9]。在严峻、复杂的禁毒形势下，公安机

关如何深入分析总结互联网涉毒犯罪活动的新规

律、新特点，进一步加大打击力度，遏制互联网

涉毒犯罪的发展，是一个值得深入思考的问题。

为此，笔者通过实践调研初步总结了互联网涉毒

犯罪防范对策，以期为公安机关打击互联网犯罪

提供帮助。

一、互联网涉毒犯罪活动的特点

互联网涉毒犯罪指涉毒人员以互联网为载

体，通过网上联络、网上交易、银行转账、快递

送达等方式，实施授毒、制毒、贩毒、吸毒、寄

毒等违法犯罪活动[10][11][12]。互联网涉毒犯罪的主

要形式有：

（一）利用互联网传播制毒方法

境内外均存在传播制毒方法的违法行为。犯

罪嫌疑人通过在网上发布信息，介绍从易制毒化

学品（麻黄素、1-苯基-2-丙酮等）或药品中制

造毒品的方法，销售制毒工具并传授使用。犯罪

嫌疑人通过互联网学习制毒技术，查阅毒品制造

工艺和方法，利用网络购买制造毒品的原料和工

具，生产毒品并实施违法犯罪活动。

（二）通过互联网贩卖毒品
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一是犯罪嫌疑人通过网络购物平台或暗网

（服务器在国外）从事贩卖毒品、毒品原植物种

子或其他制度原料活动。二是利用即时通讯工具

中某些难以被管控的功能组织策划、通信联络和

指挥毒品犯罪。犯罪嫌疑人之间联系方式均由手

机转换为通过即时通讯工具等APP或者手机通讯

与APP混用[13][14]。有的即时通讯工具具有“阅后即

焚”（当消息阅读后，已阅消息会自动销毁）功

能，被犯罪嫌疑人用于从事违法犯罪活动，以逃

避公安机关的打击。根据《2020中国毒情形势报

告》显示，2020年破获网络涉毒案件4709起，抓

获犯罪嫌疑人8506名，缴获毒品近856.9千克，分

别占全国总数的7.4%、9.2%和1.5%[15]。

图1  2020全国网络毒品犯罪数据

（三）借助网络组织聚众吸毒

犯罪嫌疑人利用个别网站管理上的漏洞，

借助网络社交工具，开设聊天室，建立吸毒网

友群，交流吸毒感受。有组织地召集网友共同吸

毒，并教授和引诱他人吸毒，借机贩卖毒品，进

行线下毒品或制毒工具的交易。根据《2020中国

毒情形势报告》显示，部分吸毒人员通过网络视

频聊天聚众吸毒，发现查处难度大。

（四）使用物流寄递行业进行毒品运输

“互联网+”时代，网络支付与快递物流行

业紧密结合，物流运输渠道也逐渐被贩毒犯罪分

子所利用。在毒品买卖中，通过网络进行毒品交

易，利用物流寄递行业进行毒品运输，完成毒品

的交易，实现了“人毒分离、毒款分离”。根据

《2020中国毒情形势报告》显示，全国共破获物

流寄递渠道贩毒案件3011件起，缴获毒品4.3吨，

分别上升9.5%和1.1%。其中破获物流货运渠道贩

毒案件414起、缴获毒品2.7吨，邮寄快递渠道贩

毒案件2303起、缴获毒品1.6吨，“大宗走物流、

小宗走寄递”特点明显[15]。

图2 2020年全国破获物流寄递渠道贩毒案件比例

图3 2020年全国破获物流寄递渠道贩毒案件缴获毒品数据

（五）跨地域、跨国界毒品犯罪增多

近年来，我国境内一些人员通过在互联网上

发布信息，与境外人员取得联系，利用新精神活

性物质的特殊变异性，进行跨国新精神活性物质

走私活动。根据《2020中国毒情形势报告》我们

还能够了解到，全国缴获海洛因、冰毒等主要毒

品26.3吨，其中来源境外的22.4吨，占全部主要毒

品的84.9%[15]。

图4 2020年全国缴获海洛因、冰毒、等

主要类型毒品来源境外情况数据
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二、互联网涉毒犯罪的原因

近年来，公安禁毒部门和网安部门协同发

力，打击网络涉毒违法犯罪活动取得了显著成

效，网络治安环境得到有效净化，涉毒网站、群

组基本被铲除，网络涉毒泛滥蔓延的趋势得到有

效遏制。但随着网络技术升级发展，网络涉毒活

动呈现出违法犯罪人员反侦查意识逐步加强，犯

罪方式日趋隐蔽化等特点，给公安机关发现、打

击工作带来了诸多挑战。

（一）犯罪行为较为隐蔽

1.犯罪嫌疑人身份具有较强的隐蔽性。涉毒

违法犯罪人员通过频繁更换虚拟身份，切断与真

实身份之间的联系。

2.互联网贩毒信息发布及交流通常通过暗

语。贩毒人员在网上发布贩毒信息及交流时通

常使用相关暗语进行信息传递，如冰毒以“冰

水”“大力糖”等代替，海洛因用“缅货”“白

菜”等作为代名词，且为逃避公安部门监管更新

速度极快。

3.互联网交流平台具有较强的秘密性。一些

有涉毒行为的网络交流平台有专门的人员负责管

理，通常需要熟人介绍，通过身份验证才能进

入，形成了相对固定、迅速而隐蔽的供求关系。

部分涉毒人员通过暗网参与到互联网涉毒违

法犯罪活动中。利用某些国外社交软件在暗网上

发布联系毒品交易，通过虚拟币支付毒资，线下

通过快递、埋雷等方式完成交易。可以说，暗网

毒品犯罪是传统毒品犯罪的异化，这些异化把毒

品犯罪主体的匿名性和犯罪行为的隐蔽性发挥到

了极致。

（二）犯罪证据不易获取

犯罪主体的匿名性是指访问暗网的IP地址及

用户身份被加密，使得暗网毒品犯罪行为与犯罪

地域无法匹配，与犯罪主体无法关联。当前，网

络涉毒分子通常利用跨国、跨境网站注册会员,选

择使用境外服务器在境内作案的方式来逃避公安

机关打击,还有的利用虚拟IP地址,随时更换服务

器，加之网络涉毒犯罪往往没有固定物理地域和

特定人群,犯罪分子分散各地,且身份信息不明，仅

查证个人信息的工作难度就很大。对于公安部门

来讲，传统的通过“资金流”和“信息流”来判

断犯罪行为人之间的联系和行为的两个抓手都失

去效果，无法追踪性和监管困难性成为暗网环境

中毒品犯罪的显著特征。目前，在对暗网涉毒犯

罪的打击协调配合相对薄弱。再加上专业警力不

足，影响案件侦破。

电子证据虽然信息可靠、详细,有利于公安机

关对毒品犯罪案件的定罪量刑和经营深挖，但极

易销毁,需要及时掌握。当前网络涉毒犯罪线索大

部分存在于海量的网络数据之中，需要利用技术

手段进行发现、筛取以及研判，而这一过程需要

耗费大量的人力、物力，且目前公安机关IT技术

力量较为薄弱，难以在有限的时间内完成海量数

据的检查分析，案件发现难度较大，以上原因都

造成了犯罪证据不易获取的现状。

（三）犯罪成本低、交易快速

由于网络的普及，贩毒人员一般无须预先

周密策划、制定实施计划，只需通过线上联系，

即可以随意选取网络交易地点，将毒品数量、价

格、交货地点、付款方式约定好之后，一般通

过物流进行交易，整个交易过程灵活、快速、诡

秘，流动性强。“网上联络、网银转账、物流寄

毒”已成为新型毒品交易模式，网络涉毒违法犯

罪成本低。网银支付与物流相结合的交易方式，

没有时间和空间的限制，为贩毒嫌疑人节省了大

量的时间和精力，不需要花钱使用交通工具在各

地区流窜贩卖，也不用花大价格去找人运输、走

私毒品，只要通过一些伪装就能使用价格相对低

廉的正常物流渠道实现毒品的交付，使得交易的

成本大大降低。

随着移动支付的普及，涉毒人员只需通过聊

天工具或网络游戏进行沟通，就可以完成毒品的

交易。毒品贩卖的过程中，吸毒人员通过互联网

购物平台，购买毒品，使用微信、支付宝、网银

等支付方式便可快速完成毒资的交易。犯罪嫌疑

人彼此之间的毒资转移，不需要通过现金交付或

者到银行营业厅、ATM机进行转账，不论毒资多
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少，都可以通过网上支付。这与传统贩毒形式相

比，大大减少了交易中间环节，非常便捷。

（四）物流监管不到位

物流快递量大、面广，监管力度弱，涉毒人

员可以使用虚假身份进行发货和收货，随意变换

地址和联系方式[16]，部分快递公司未严格按照要

求执行快递行业“三个百分百”制度（即实名收

寄100%、收寄验视100%、过机安检100%），为

毒品的寄递提供了便利条件。从近年来查处案件

来看，全国多地存在通过物流等渠道进行贩毒的

问题。甚至有部分寄递点工作人员与犯罪嫌疑人

勾联，通过挂靠VIP大客户的方式，帮助其逃避检

查，掩饰贩毒的真实目的。

三、互联网涉毒犯罪防范对策

为了打击互联网涉毒犯罪，应注重加强预

防，强化对互联网涉毒违法犯罪的打击；配齐配

强缉毒队伍，提升取证效率；提升犯罪成本，强

化社区管理及重点人群管控；加强协调配合，形

成强大的打击涉网贩毒合力。

（一）加强预防，强化对互联网涉毒违法犯

罪的打击

1.加强预防，注重宣传。一是全民宣传。要

充分利用广播、报刊、电视等各种新闻媒体，让

人民群众认识到毒品的危害，从而切实提高全民

禁毒意识。通过全方位、多层次的宣教工作，使

广大人民群众进一步增强抵御毒品危害的自觉

性。二是加强重点场所的宣传。要加大对毒品违

法犯罪的防控，全面加强歌舞娱乐场所的日常管

理。通过张贴宣传标志、宣传警语、安装点歌电

脑禁毒标语软件，以及建立禁毒宣传联络员，开

展经营业主和从业人员培训等形式，及时制止和

举报毒品违法犯罪行为。

2.在常规的打击方面，强化依法打击的力

度。（1）深入追查制毒物品来源。严查制毒物

品的确切来源，对于非法将制毒原料销售给制毒

人员的药品经营户和经营企业，要依法给予相应

的处罚。（2）强化互联网侦控。加大对重点网站

的管控力度，梳理涉毒线索，分析、查找嫌疑对

象，收集、固定违法犯罪证据，进而依法打击互

联网涉毒违法犯罪活动。（3）注意案件延伸。由

于贩毒分子几乎都有极强的反侦查意识，一旦被

抓获，一般只交代本次犯罪，其他贩毒犯罪就会

矢口否认。在查清本次犯罪事实的基础上，尽最

大可能查清在某一段时间里的其他犯罪事实（包

括犯罪数量和犯罪性质），使犯罪嫌疑人所造成

的社会危害性得到相应的惩罚，使其达到以后不

再继续从事毒品犯罪活动之目的。（4）严格执

法，依法打击贩毒分子。针对贩毒分子利用互联

网改变手法、化整为零、逃避打击的情况，需要

各级公安禁毒部门严格执法，对贩卖毒品者无论

其贩卖毒品的数量多少都应该依法惩罚，在依法

惩罚贩毒分子的同时，依法没收其非法所得，并

处以相应的罚金。与此同时要加大查缉力度，强

化毒品立体查缉，从各地实际出发，根据吸、贩

毒人员行动轨迹、路线，认真研究确定一批重点

贩毒通道、毒品集散地和中转站，建立固定与流

动相结合的涉毒检查卡点，加强毒品检查站点建

设，有针对性地落实堵源截流措施，加大公开

查缉力度，增强查缉实效。通过对毒品的公开查

缉，积极开展案件的延伸侦查工作，摧毁一批贩运

毒品通道、集散地和中转站，有效减少毒品的现实

危害。

除此之外要进行强化打击。（1）进一步加

大对举报毒品违法犯罪行为奖励的力度和政策落

实并注重对举报人的隐私保护。（2）公安部门与

工信部门合作，联合加强对具有“阅后即焚”功

能的小众即时通讯工具的治理。对常规即时通讯

工具严格要求其落实实名制注册。（3）采集涉毒

人员的网络虚拟身份，摸排涉网吸毒人员，对采

集的互联网虚拟身份期间产生的涉毒信息进行梳

理归类，从中排查。加快信息整合，加强与电商

网站、移动通信商、物流等部门合作，对网络服

务提供商数据、电信运营商数据、物流快递数据

以及其他数据资源进行有效的整合[17]。（4）加强

信息的研判和运用。树立信息导侦意识，利用公

安机关数据信息系统，通过将涉毒人员信息与数
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据库信息进行核对、掌握涉毒违法犯罪人员活动

规律，筛选出重点涉毒人员，特别是从事跨区域

贩运毒品犯罪活动嫌疑人。

（二）配齐配强缉毒队伍，提升取证效率

1.要加快基层硬件建设。依照相关法律规

定，在符合条件的县级公安机关建立技术侦查机

构，根据信息技术的发展状况，配备一定级别的

技术侦查设备，并建立完善县区级公安机关毒品

案件技术侦查措施的运行制度。要结合数据信息

分析研判、网上作战、电子数据证据收集等新变

化、新要求，及时研发切合基层缉毒工作实际需

要的数据信息综合研判系统、电子数据取证设备

等系统设备。 

2.要加强专业人才建设并提升综合能力。要

顺应社会发展对公安工作的新要求，加强公安人

才培养，通过内部岗位调整，将具有一定技术水

平的民警调整到禁毒研判和缉毒岗位上，最大限

度发挥民警的专业技能，还可通过定向招录专业

技术人才等方式充实基层专业技术人才。

3.提高综合能力，提升取证效率。需提升一

线民警对证据提取和固定的水平，以适应网络涉

毒违法犯罪的高标准证据要求，为有效打击涉毒

违法犯罪奠定坚实基础。

（1）将择优选出的民警送到相关院校进行

专业技术培训以提升民警的综合能力。特别是要

提升网上作战能力，结合涉毒违法犯罪活动发生

的变化，及出现的网上贩卖毒品、网上支付毒

资、物流运输毒品等新演变，对如何收集分析此

类信息，发现违法犯罪线索，如何固定网上证据

等，进行有针对性的学习。

（2）要提升民警证据收集能力。电子数据

的提取是案件侦破的关键，要加强对互联网的巡

查管控，定期定时对互联网络进行浏览，注意发

现涉毒线索，对涉毒线索进行甄别、筛选，并建

立反追踪机制。还需认真梳理总结互联网毒品违

法犯罪的特点，结合涉毒犯罪证据的收集固定工

作经验，充分利用视频、电子数据等现代科技，

实现对涉毒案件现场检查、痕迹物证等证据的补

充强化，以及对电子数据等证据的收集。在涉毒

线索获取之后，对毒源地省份和毒流地省份都要

迅速展开查缉工作，到快递公司及时取证，落实

贩卖者以及购买者的真实身份，为接下来的案件

办理打下良好的基础。 

（3）要提升法律运用水平，根据打击互联

网涉毒违法犯罪相关法律的变化，及时开展法律

知识培训，有序组织禁毒民警参与案件审理旁

听，禁毒民警不仅要熟练掌握、运用相关证据收

集和固定的要求，还要深入领会掌握《刑事诉讼

法》中对瑕疵证据的补正、证据排除、民警出庭

作证制度等相关规定，有效把握证据收集的关

键，提高证据的采信率。从已抓获的吸毒人员入

手，收集其基本情况及每次购买毒品的时间、地

点、毒品数量、毒品包装材料、联络方式等。同

时建立相应的档案，以备核实、印证和累计该贩毒

人员的涉毒情况，为后续依法惩处做好基础工作。

通过提升取证效率，能有效提高禁毒民警信

息综合研判能力、网上作战能力，抑制利用互联

网贩毒犯罪活动，提升公安机关对网络涉毒案件

的打击效能。

（三）提高刑罚，强化社区管理及重点人群

管控

1.从提高刑罚配置角度提高网络涉毒案件引

发的犯罪预期刑罚成本，使其能够抗衡毒品犯罪

收益，从而达到显著的预防犯罪效果。

2.对社区戒毒或戒毒所内的吸毒人员加强教

育，尽可能将其上线进行溯源，对其检举行为可

以考虑奖励。

3.建立吸毒人员基础台账，有效管控重点人

员。要以公安派出所为核心，依靠基层政府机

构，建立台账，基本掌握辖区内吸毒人员的情况

信息。通过各警种、多渠道，广泛收集涉毒信

息，整合数据资源，建立毒情监测，派出所社区

民警通过入户走访调查等方式，对辖区吸毒人员

进行逐一排查，根据不同的情况真正做到对吸毒

人员实施分级分类管理。加大帮教力度，落实好

社区戒毒社区康复工作，建立吸毒人员社会监护

帮教管理体系，注重做好对吸毒人员的心理疏导

和亲情感化等跟踪帮教管理工作，积极研究探索
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戒毒的科学方法，采取一切有效措施，制定落实

各项责任制，提高戒断巩固率，降低复吸率，注

重戒毒实效。

4.强化送戒收治。各地公安机关要严格依照

有关法律法规的规定，强化吸毒人员送戒收治，

坚决杜绝以罚代戒、随意变更戒毒措施、降格处

理等问题发生。

5.要进一步完善动态管控机制，严格解除强

制隔离戒毒审批。和派出所衔接，加强对戒断巩

固未满规定年限人员的日常管控，尽量减少戒毒

康复人员脱管失控。

（四）加强协调配合，形成强大的打击涉网

贩毒合力 

1.网络涉毒案件的落地侦查地域范围较大,对

各地区侦查人力、侦查技术要求高，且在案件侦

办的过程中管辖问题存在较大争议。故要加强各

地区各警种间的联合作战能力，形成统一指挥，

面对发生的网络贩毒活动能迅速整合各区域、各

警种的资源，进行快速的反应和强有力的打击。

2.发挥禁毒委（办）的职能作用。禁毒委负

责牵头揽总，采取专项督查、抽查检查、明察暗

访等方式，加强对各级各部门禁毒工作的检查督

导。认真研究分析本区域内的毒情形势，制定既

符合本地毒情实际，又具有针对性和操作性的禁

毒工作实施意见，进一步明确禁毒方向、突出工

作重点、提升禁毒工作实效。各禁毒委成员单位

要有大局意识，切实履行禁毒工作职责，密切协

作，齐抓共管，综合治理，切实把打击、转化、

教育三项工作落到实处。

3.加强与通信管理、工商行政管理、安全监

管、食品药品监管等部门的沟通，建立健全部门

间的联席机制，畅通联络渠道，及时通报情况信

息，联合开展执法检查，共同加强对网上涉毒信

息的监管。

4.建立健全网安部门与管理对象间的协作配

合机制。网安部门与网上平台、上网场所、网络

账号接入服务商、信息服务商、网站等部门建立

健全部门间的协作配合，建立信息共享机制，落

实相关单位、企业内部管理责任，加强企业自

律，主动过滤、屏蔽网上涉毒违法信息，从源头

上切断涉毒信息传播的可能。

5.加强物流监管，强化寄递检查。开展物流

快递网络化管理，与辖区物流企业建立网络物流

账目核查制度，定期开展专项检查，核对其“三

个百分百”落实情况，发件收件数目，起到对物

流快递业服务加管理的特定作用，及时发现涉毒

违法线索并循线追踪查破案件。加强对物流部门

的管控，规范收件、验视、送件的流程，落实对

包裹内物品的检查，对未落实查验的依照法律法

规进行查处。要加强对企业经营者和从业人员的

教育培训，提高他们识别毒品、发现毒品的能

力，主动向公安机关举报涉毒线索。要探索建立

奖励制度，对物流企业和从业人员在查验包裹

中，凡发现涉毒违禁品的，或提供相关重要线索

的，根据情况予以重奖，增强企业和员工的禁毒

热情，堵住毒品运输环节。对于那些寄快递实名

制落实不到位的快递点，要做到零容忍，关停快

递网点。对于审核人员办事不力、受贿放水人员

给予严肃处理。

6.加强国际合作。由于国家间存在着管辖权

的冲突，导致在侦办跨国网络涉毒犯罪案件的过

程中存在一定的困难，有必要建立国家间的禁毒

合作机制和从事网络贩毒违法犯罪活动信息共享

平台，做优做大网络涉毒犯罪侦办力度，提高沟

通协作效率、共享禁毒成果。

目前，中国互联网涉毒违法犯罪活动越来

越突出，呈快速蔓延趋势。防范和打击互联网涉

毒违法犯罪活动，最大限度地减少毒品的社会危

害，具有十分重要的意义。要清醒地认识到禁毒

斗争的严峻形势，进一步提高做好禁毒工作的责

任感和历史使命感，采取多种手段有效遏制互联

网涉毒违法犯罪蔓延势头，加大对互联网涉毒违

法犯罪的打击力度，深入推进禁毒人民战争，全

面抵制毒品危害，坚决打赢这场新时代禁毒人民

战争。
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人民警察是我国维持社会秩序和治安的中

坚力量，承担着维护国家安全、社会秩序，保护

公民人身、财产安全等重要责任，肩负着维护国

家长治久安的使命。2015年以前，暴力袭警行为

受妨害公务罪的基本法条所规制，只有造成人

民警察轻伤及以上的伤亡后果时才构成与故意

伤害罪、故意杀人罪的竞合。为加强对人民警

察的保护，2015年我国出台的《中华人民共和国

刑法修正案（九）》（以下简称《刑法修正案

（九）》）将暴力袭警的行为在第277条妨害公

务罪中单列为第5款作为基本罪的加重情节 1 ，

但仍未使暴力袭警行为独立成罪。公安部统计数

据表明暴力袭击造成人民警察伤亡的数字触目惊

心，在此背景下，2020年12月26日在第十三届全

国人民代表大会常务委员会第二十四次会议通过

的《中华人民共和国刑法修正案（十一）》（以

下简称《刑法修正案（十一）》）将暴力袭击人

民警察的行为独立成罪并单独规定了刑罚，具体

表述为：“暴力袭击正在依法执行职务的人民警

察的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制；使

用枪支、管制刀具，或者以驾驶机动车撞击等手

段，严重危及其人身安全的，处三年以上七年以

下有期徒刑。”

《 刑 法 修 正 案 （ 九 ） 》 和 《 刑 法 修 正 案

（十一）》的出台有效地发挥了刑罚对社会关系

的调整、保护作用和刑罚的一般预防功能。但随

着暴力袭警行为独立成罪，新设袭警罪在规范界

定与适用方面也产生了若干亟待解决的问题。刑

法教义学与刑事政策之间的关系是一种多维度的

外部合作关系[1]，现实世界的变幻莫测使立法者

难以预测罪行所包罗的每一种实施行为，即使是

较为明确的概念，仍然经常包含一些本身欠缺明

确界限的要素[2]。对这些刑事政策中的不明要素

基于法教义学的方法进行分析界定则是准确适用

刑罚的重要保障。因此，本文基于法教义学的研

究方法针对相关问题进行探究分析，力图在司法

层面推进对袭警罪这一新增罪名的恰当理解与准

确适用。

一、袭警罪的体系地位与立法意旨

（一）袭警罪的体系地位
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袭警罪的法律条文被放置于《中华人民共

和国刑法》（以下简称《刑法》）第277条的第5

款。《刑法》第277条是有关妨害公务罪的规制，

隶属于妨害社会管理秩序罪大类之中的扰乱公共

秩序罪。第277条第1款规定了妨害公务罪的基本

犯罪构成；第2至4款分别是针对全国人民代表大

会和地方各级人民代表大会代表、红十字会工作

人员及依法执行国家安全工作任务的国家安全机

关和公安机关这三类特殊的职务群体进行规制，

属于妨害公务罪的其他类型；第5款则是针对袭警

罪的相关规定。

值得商榷的是，设置于妨害公务罪第5款袭警

罪的条文与妨害公务罪之间是怎样的关系？笔者

认为袭警罪与妨害公务罪法条之间是特别法条和

一般法条的关系。传统刑法理论认为若A法条的

内容得以被B法条所涵盖，则A为B的特别法条，

但在认定特别关系时，考量同一事实的不同规范

之间是否具有同一性的做法更加严谨科学[3]，即

只有当整体犯罪事实之间具有全部或部分重叠的

情形出现时，其才具有规范适用的同一性，法律

规范才能形成特别关系。值得注意的是，随着刑

法分则中行政刑法规定的大量增加，法条竞合的

特别关系也呈现出一些特殊面貌，比如普通法条

和特别法条的行为定性不同[4]，袭警罪与妨害公

务罪即属于此种特别关系的特殊面貌。

暴力袭警既属于《刑法》第277条第1款所规

制的以暴力方法阻碍国家机关工作人员执行职务

行为，又属于第5款所规制的暴力袭击正在依法

执行职务的人民警察行为，故二者之间在实行行

为和法益侵害层面相重叠；其次，袭警罪与妨害

公务罪的行为定性并不相同，对于除人民警察以

外的国家机关工作人员行使职务的阻碍行为既可

以“暴力”形式亦可以“胁迫”形式，而对于人

民警察这一特殊群体执行职务的阻碍行为只能以

“暴力袭击”形式发生；最后，虽然上述二罪的

行为定性不同，但这种“特殊面貌”并不阻却其

二者之间具有的规范适用的同一性，因此应当将

袭警罪认定为妨害公务罪的特别规定。

然而，将袭警罪作为妨害公务罪特别规定

是否具有合理性？对比可知其构成要件区别主要

有二：行为对象和实施手段。妨害公务罪的对象

可以是一切国家机关工作人员，而袭警罪的对象

只能是人民警察；妨害公务罪中行为人是以暴力

或威胁为手段，而在袭警罪中行为人只能是以暴

力袭击为手段。部分学者认为，认定特别规定的

理由应当是“行为手段只得是暴力袭击”这一限

制，即因袭警罪构成要件中作为特别要素的“暴

力袭击”对人民警察职务的阻碍更为严重，使得

袭警罪的不法程度重于妨害公务罪[5]。但因本罪

中暴力的打击对象仅限于人民警察这一特殊职务

群体而将本法条认定为特别法条的观点应当更加

合理。

其一，暴力袭警行为一般预防的必要性显著

升高。作为“和平年代的最危险职业”，人民警

察身肩惩恶扬善使命，其执行抓捕等危险性较高

的任务时，犯罪嫌疑人为逃避法律的制裁，铤而

走险、暴力袭击人民警察的事件屡屡发生，使得

对暴力袭警行为一般预防的必要性显著升高，通

过将暴力袭警行为独立成罪，以刑法禁止性规范

指引职务相对人的行为，不失为一计良策。

其二，暴力袭警行为的不法性有所增加。

人民警察是维护国家安全和社会治安秩序，维护

人民合法权益的重要保证。我国人民警察的职责

范围广 2 ，其相当部分的职责是与“坏人”打交

道，显然比其他公务人员的基本职责更为紧迫重

要 3 。因此，对人民警察全方位、全时段的保护

将更有利于彰显人民警察的权威、强调其职责的

神圣与不可侵犯，从而有利于间接保障其特殊职

务的顺利执行。

此外，《刑法修正案（九）》出台后，有学

者认为将暴力袭警行为认定为妨害公务罪的从重

情节是由于该行为除侵犯了人民警察依法执行职

务这一基本法益外，还额外具有侵犯人民警察身

体健康法益的危险性[6]。此问题虽是基于《刑法

修正案（九）》所提出，却与前文讨论的“袭警

罪作为妨害公务罪特别规定的理由”属同一层面

的问题。可否认为侵害身体健康这一额外法益的

危险性是其作为特别规定的依据？应当结合袭警

罪的立法意旨予以判断。

（二）袭警罪的立法意旨

有关袭警罪的立法意旨，多数学者认为本罪

是为保护人民警察的职务执行行为不受侵犯及其
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生命健康权不受侵犯而设立的 4 ，但认为该罪仅

保护人民警察的职务执行行为不受侵犯（即其职

务行为） 5 的观点应当更具有合理性。

对罪名立法意旨进行探究离不开对其立法

背景的解读。在对《刑法修正案（十一）》征求

相关意见的过程中，是否应增设袭警罪这一问题

一直被反复探讨。最终考虑到暴力袭击人民警察

的行为不仅对人民警察的身心造成伤害，严重影

响公安机关依法履行维护人民群众合法权益，保

障社会治安稳定的职责，还破坏了社会治安管理

秩序，损害国家法律的尊严，应当严惩[7]，故决

定增设袭警罪为单独罪名。对以上表述进行文义

解释不难得出立法者的实际考量——暴力袭警行

为诚然对人民警察的身心造成了伤害，但这只是

传导路径的经过环节之表象，而这一伤害导致的

真正后果“严重影响公安机关依法履行维护人民

群众合法权益，保障社会治安稳定的职责”才是

设立本罪的真正初衷。以“不仅……还……”连

接的另一部分则指向了“社会治安管理秩序”与

“法律的尊严”，这是影响公安机关履职对整个

社会所造成的更深层后果。综上，对人民警察人

身权的伤害仅是向根本后果传导的中间环节，本

罪设立的实际目的是保障人民警察更好地履行其

职责。

人民警察作为国家机关工作人员之所以受此

特别法条的保护归根结底是因为其身份职责的特

殊性。其人身权利已有故意伤害罪、故意杀人罪

等罪名进行全面保护，故与非人民警察身份的自

然人并无本质差异，故在此基础上增设袭警罪对

其另行保护不但冗杂，而且具有违反法律面前人

人平等原则的嫌疑[8]。而作为国家机关工作人员

中的一类，妨害其执行职务的行为虽受妨害公务

罪所规制，但实际情况中人民警察的部分职责与

其他职业职责相比更具特殊性，因此，一般法条

对其进行的保护并不适合，有必要设置特别法条

予以特殊规制。同时，侵害身体健康这一额外法

益的危险性并不是袭警罪作为妨害公务罪特别规

定的依据。

认定了袭警罪保护的法益是人民警察的职务

执行行为不受侵犯后，基于立法意旨对其所规制

的行为手段及其相关概念进行廓清和厘定则成为

在司法层面准确适用本罪的重中之重。

二、袭警罪中“暴力”的实施范围

有关袭警罪中“暴力”的实施范围，学界大

致存在三种观点：有学者认为本罪的“暴力”仅

指直接作用于人民警察人身的暴力，即“狭义的

暴力”[9]；大部分学者则认为本罪的“暴力”既

包括直接作用于人民警察人身的暴力，又包括间

接作用于其人身的暴力，即“广义的暴力”[10]；

还有部分学者认为本罪的“暴力”不仅包括直接

和间接作用于人民警察人身的暴力，还包括作用

于物的暴力，即“最广义的暴力”[11]。此外现实

情况下还存在一种袭击人民警察达到对其压制效

果的暴力，即“最狭义的暴力”，但此暴力已鲜

少被认定为本罪中“暴力”实施范围的标准。本

文主张采用最广义暴力说，认为本罪的“暴力”

既包括直接和间接作用于人民警察人身的暴力，

也包括作用于职务执行相关物的暴力。采用此种

标准实质上是将“对物暴力”全面入罪，其原因

如下：

其一，该认定标准符合本罪立法意旨。如前

文所述本罪保护人民警察的职务执行行为不受侵

犯，而主体所实施暴力的对象不论对人对物，其

最终都将导致对人民警察执行职务的阻碍，正如

打击人民警察使其负伤的行为与砸毁人民警察执

行职务所需使用的警车的行为在客观上都将导致

对其执行职务的阻碍，故全面将“对物暴力”纳

入规制范围符合本罪对相应法益应有的保护。

其二，暴力袭警行为主观恶性大，采用此

标准符合《关于依法惩治袭警违法犯罪行为的指

导意见》（以下简称《意见》）中“袭警从重”

的处罚导向。虽然《意见》全文是基于《刑法修

正案（九）》而制定，但这并不会给理解立法者

对暴力袭警行为的处罚导向造成影响。在全文六

条具体规定中，除依法从重情节外还存在着四处

“酌情从重处罚”规定，并在文末的总结部分对

“酌情从宽”情节规定了部分情况下相应的“从

严把握从宽幅度”和“不予从宽”的处理意见。

“酌情从重”的处罚结果本质上是由行为本身的

性质决定的，相较于其他公职人员而言，暴力袭
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击人民警察这一具有武装强制力、肩负惩恶扬善

使命的群体显然恶意更大，情节更重，而将“对

物暴力”纳入本罪“暴力”标准的认定范围本身

即是对职务法益的适度保护，也符合“袭警从

重”的处罚导向，更有利于从严从重规制暴力袭

警的行为。

其三，该认定标准有利于维护人民警察执法

权威，符合罪责刑相适应原则。保护人民警察具

体的“执法行为”不受侵犯，也能起到间接保护

其抽象的“执法权威”的功用。如果不将“对物

暴力”全面入罪进行规制，单独损毁职务相关物

的行为则不能构成袭警罪而仅构成妨害公务罪，

但此种纯粹对物的暴力客观上无疑既侵犯了人民

警察的职务执行行为又有损其执法权威，而袭击

人民警察这一特殊公职身份人员的情节相比于在

同等情形下袭击其他国家机关工作人员的情节亦

要严重，故采用此标准既有利于维护人民警察执

法权威亦符合罪责刑相适应原则。

另外，还有观点指出《刑法》277条第5款

将袭警罪的构成要件表述为“暴力袭击正在依法

执行职务的人民警察”，显然暴力所指向的对象

只能是“人民警察”的人身，将单纯的“对物暴

力”包括在袭警罪中“暴力”的实施范围以内的

做法既不符合文义解释又违反了“罪刑法定”的

基本原则[12]。本文不赞同以上观点，主张对此处

的“人民警察”进行实质解释。在某种行为并不

处于刑法用语的核心含义之内，但具有处罚的必

要性与合理性时，应当在符合罪刑法定原则的

前提下，对刑法用语作扩大解释[13]。在本罪中将

“人民警察”解释为“人民警察人身及其职务执

行相关物”的做法本质上属于一种不违反罪刑法

定原则的扩大解释，实施于职务执行相关物的暴

力确有侵犯本罪所保护的法益，且条文在语义上

并未指明暴力的对象限于人民警察的“人身”，

故此处的扩大解释在本质上仍然是基于罪名所保

护的法益而对法条字面含义进行的理解，不仅未

突破罪刑法定原则的底线，而且有利于实现处罚

的妥当性。

三、袭警罪中“暴力”的作用对象

在对“暴力”的实施范围进行分析后，厘

定本罪中“暴力”的具体作用对象的范域则成为

亟待解决的问题。袭警罪中“暴力”的作用对象

在法条中被表述为“正在依法执行职务的人民警

察”，对其分解即可得到“正在依法执行职务”

的定语和“人民警察”这一被修饰的词两组概

念。下文将对其分别进行分析，并对“人民警

察”的扩大解释部分——“职务执行相关物”进

行界定，以使本罪的对象范围更加明晰。

（一）“正在依法执行职务”的界定

“正在依法执行职务”又可被拆解为“正

在”“依法”和“执行职务”，此三组概念的范

域在学界饱受争议，准确界定这些概念对依法适

用本罪而言至关重要。

1.“正在”的界定

本文认同以“紧密相关说”进行界定，即

“正在执行职务”既包含人民警察着手执行其职

务的正式阶段，也应当包括正式着手前后的与其

职务行为紧密相关的准备阶段和收尾阶段[14]，不

论人民警察执行的是否是正式职务的任务本身，

只要其行为与该任务本身紧密相关即可认为其处

于“正在执行职务的阶段。”

在司法认定中还应当注意把握“紧密相关”

的限度。除了准备、佩戴装备与赶赴案发现场这

类明显的紧密相关行为以外，诸如交警执勤的

交接班、社区片警在不同巡逻点之间的奔赴等行

为，虽然表面上仅是将实际职务的任务本身连接

贯通的过程，但该过程行为亦应当被认定为“正

在执行职务”。再有对“紧密相关”的判断应着

重把握职务职责是否已然被人民警察所承揽，唯

有在其已然肩负相应任务的状态下对其进行的暴

力袭击的行为才能被认定为涉嫌本罪。

2.“依法”的界定

主流的三要件说观点对“依法”的界定已予

以指明：人民警察执行职务应符合其抽象职务范

围和具体职务范围并符合法律上的重要条件、方

式和程序[15]。对前两项要件的认定不论是从文义

还是论理角度都基本不存在分歧，如“警种、管

辖对应无误，具体行为有令所依”等。故不再赘

述而仅以一例以蔽之：在搜查属A地管辖范围内

的犯罪嫌疑人居所时，派出执行任务的不应是B
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地的人民警察，不应是交警（因搜查居所不属于

其管辖范围或保障道路交通安全的职务范围），

且负责搜查的人民警察必须具有指引其实施相应

搜查行为的证明文件（否则该搜查行为则不属于

其具体职务范围）。

值得明晰的是，第三项要件的成形已然建立

在一次价值判断的基础上，此次判断抉择了人民

警察执行职务的“依法”要求“程序依法”而非

“实质依法”。申言之，“依法”要求的是行为

本身满足法律上的重要条件、方式和程序，而非

行为实体对相对人作用的结果满足公平正义，这

也决定了对于行为本身合法性的判断应采取“行

为时标准说”而非“事后标准说”，即不论人民

警察执行职务时所实施行为的目的在事后被裁判

为正确与否，只要该行为被实施时是符合法律上

的重要条件、方式和程序的，实施该行为的人民

警察就应被认定为“依法”执行职务。

关于如何界定第三项要件中“法律上的重要

条件、方式和程序”，该问题本质上即为“程序性

合法”的判断标准，对此学界提出了“违反任意

性、训示性规定说”“执行行为本身有效说”“对

相对人权利影响说”等多种认定方法 6 。但本文认

为“不使相对人误解说”最为科学，只要人民警

察执行职务的行为未造成职务行为相对人对其身

份与职权的误解，即可认为其行为符合法律上的

重要条件、方式和程序。此种认定方法既有效规

避了强制性规定与任意性规定界限不明的疑难问

题，又有力回应了对瑕疵执法行为的有效性认定

（即使存在执法瑕疵，只要不造成相对人对人民

警察身份与职权的误解即可认定行为有效），是

一种简易可行的判断标准。

此外，“依法”决定了人民警察“‘正在’

执行职务”不限于其工作时间。根据《中华人

民共和国人民警察法》（以下简称《人民警察

法》）第19条，人民警察在非工作时间遇有其职

责范围内的紧急情况，应当履行职责，故对于在

非工作时间内履行相应职责的人民警察所行使的

暴力袭警行为亦涉嫌袭警罪。

3.“执行职务”的界定

虽然“执行职务”并不限于人民警察的工作

时间，但也不能认为只要是在其工作时间内所做

出的职务行为都能被认定为“执行职务”。《人

民警察法》第6条对人民警察的法定职责以列举的

方式作了较为明确的规定 7 ，此外不同警种的职责

在其相应的其他规范性文件中亦有所补充 8 ，只有

人民警察执行规范性文件中所规定的这部分具体职

务行为时才能认定为“执行职务”，在工作时间执

行的其他抽象职务行为则不能被认定为“执行职

务”。例如：人民警察在工作时间进行周例会的

行为即不符合此处的“执行职务”。但倘若人民

警察开展的是执法行动的战略部署会议，此时该

会议行为因构成其具体职务行为的实施环节，故

应当被认定为“执行职务”。

（二）“人民警察”的界定

厘定“人民警察”范域的争议主要集中在合

同制的辅警是否能作为本罪中暴力袭击的对象，

学界对此存在“职务说”[16]和“身份说”[17]的分

歧，本文认为对“人民警察”的界定应坚持“职

务说”，摒弃“身份说”。既然人民警察因其具

体职务的特殊性而受袭警罪的特别保护，则界定

受本罪保护的范域就应当着眼于行为主体所履行

的有别于一般公职人员的具体职务而非其身份或

编制。当然，将辅警界定在“人民警察”范域之

内有一定的先决条件，即“依法”执行其职务，

此处的“依法”主要包括两个方面：执行职务的

方式合法和执行的职务本身合法。根据《关于规

范公安机关警务辅助人员管理工作的意见》第4条

和第6条，辅警只有在执行非绝密级、非直接参与

执法的任务时其所执行的职务本身才能被认定为合

法，此时辅警才有资格成为袭警罪保护的对象。

（三）职务执行相关物的界定

本文对本罪中“暴力”的实施范围采“最广

义说”，所以有必要对这一标准下作为暴力实施

对象类型之一的“物”进行界定。此处的“物”

可以概括为“职务执行相关物”，易言之，一切

与人民警察执行职务相关的物体都可以被认定为

本罪中“暴力”的作用对象。具体而言，对物的

暴力既可以是作用于警务辅助器械、警用交通工

具的暴力，例如：犯罪嫌疑人为阻止人民警察的

追赶行为而率先破坏人民警察即将驾驶的警车；

也可以是作用于与案件相关的执法相对物的暴

力，例如：走私犯罪的犯罪嫌疑人在人民警察已
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经控制其走私的执法相对物后对其进行损毁。以

上两类暴力均应被纳入本罪的“暴力”范围之内。

但应当明确，对于本罪中“暴力”所作用的

不同对象，其既遂标准并不能一概而论，而应当

有所区分。唯有准确厘定“暴力”对不同主体间

各异的实施限度，才能在具体的司法实践当中对

实质性的暴力袭警行为予以公正规制。

四、袭警罪中“暴力”的实施限度

要廓清本罪中“暴力”的实施限度，首先

应当明确本罪究竟属于抽象危险犯还是具体危险

犯，部分学者认为本罪只要求行为人实施的暴

力对妨害人民警察执行其职务造成抽象的危险即

可，并不要求客观上对其职务行为造成现实困难

或造成人员伤亡的具体结果，故应当属于抽象危

险犯[18]。确定罪名的既遂标准应当从设置原因和

打击需要出发，本罪是为打击以暴力手段妨害人

民警察这一履行特殊职责的职务人员执行其具体

职务而设置的，故只要行为人所实施的“暴力”

在客观上会妨害人民警察执行职务，此种“暴

力”就已经对其职务行为造成了具体的危险。而

现实状况下行为人所实施的暴力对“是否妨害人

民警察执行其职务”只会存在“是”与“否”两

种结果，即一个行为要么会妨害职务，要么不会

妨害职务，在“会”与“不会”之间并不存在

“可能会妨害职务”，“可能”只是一种暂时性

状态而非一个确定性结果。本罪对“实害结果”

不要求只是对“人身伤亡结果”“财产损害结

果”的不做要求，而不是也不可能做到对“妨害

职务结果”的不要求，因为“妨害”本身既是一

种行为也是一种结果，一个“暴力行为”在导致

“妨害行为”的发生时就已经造成了一个“妨害

结果”。故此时的暴力行为所造成的“危险”并

不是抽象的，在“暴力行为”所造成的“妨害行

为即妨害结果”中满足“妨害行为”的“暴力行

为”一旦发生则必然造成具体的危险。综上，本

罪应当属于具体危险犯。

（一）“暴力”作用于人身的限度

作用于人民警察人身的“暴力”限度应以其

实质上对人民警察执行其职务是否造成影响作为

唯一界限，这既是由袭警罪的立法意旨决定的，

也符合本罪所保护的法益。只有当行为人对人民

警察人身所实施的“暴力”行为阻碍其对职务的

执行，才能认定为涉嫌袭警罪。

此外，如前文所述，作用于人民警察人身

的“暴力”并不要求实际损伤的造成，是否造成

人民警察的伤亡并不是构成本罪与否的标准。

例如：在人民警察对犯罪嫌疑人进行追捕的过程

中，犯罪嫌疑人为摆脱人民警察而向其数次投掷

砖块但均被避开，此时犯罪嫌疑人所实施的投掷

行为虽并未造成人民警察的人身损伤，但该行为

因实际妨害了人民警察对职务的执行故亦成立袭

警罪。

（二）“暴力”作用于物的限度

作为本罪中“暴力”作用对象的职务执行相

关物，其具体种类虽无法穷尽列举但大致可以分为

两类：职务辅助物和执法相对物。作用于此二类物

之上的“暴力”的限度相似却又存在一定差别。

职务辅助物是指人民警察在执行职务过程中

所使用的警械和警车等以保障职务顺利执行的物

品。对作用于职务辅助物的“暴力”以适用“感

知-妨害”标准为宜，即凡是作用于人民警察可感

知范围之内的职务辅助物且对该物所造成的损毁

会造成对人民警察执行其职务的妨害的“暴力”

都应受本罪所规制。例如：行为人砸毁停泊于正

在执行职务的人民警察一旁的警车后，驾驶私家

车逃走以摆脱人民警察追捕的行为，因该警车内

虽无人民警察控制却处于人民警察的感知范围内

且该暴力行为实际上造成了对人民警察执行其职

务的妨害，故应当认定构成本罪。但倘若上例中

的警车并不能被人民警察所感知（如打砸人民警

察不在现场的警车）或行为人所实施的“暴力”

对警车的工具功能并未造成实质性的损害故并不

影响人民警察凭借其执行职务（如仅是划伤人民

警察执行职务所用警车的车漆），则不应当认定

为暴力袭警。

执法相对物是指人民警察在进行走私缉查、

商品扣押等执法活动中所需控制的物品对象。对

作用于执法相对物的“暴力”以适用“控制-妨

害”标准为宜，即凡是该执法相对物已处于人民

警察的控制范围内且对该物所造成的损毁会造成
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对人民警察执行其职务的妨害的“暴力”都应受

本罪所规制。与职务辅助物所适用的标准不同，

只有当人民警察已取得对执法相对物的实际控制

时，行为人对该物的暴力破坏才应当属于暴力袭

警。例如：在缉私行动中，人民警察把已被查封

的装有走私洋酒的瓶子搬上警车时，行为人却用

棍棒将其打碎以阻止职务的顺利执行，此时行为

人在人民警察已对走私洋酒取得实际控制后对其

进行的暴力破坏行为即属于本罪的“暴力”。但

倘若在人民警察尚未到达走私据点对走私洋酒取

得实际控制前，行为人收到通风报信后将其破坏

以销毁证据的行为则不应认定为暴力袭警。

（三）袭警罪加重情节中“暴力”的实施限度

在《刑法》第277条第5款后半部分中，袭

警罪的加重情节被表述为：“使用枪支、管制刀

具，或者以驾驶机动车撞击等手段，严重危及其

人身安全的，处三年以上七年以下有期徒刑。”

对法条内容进行拆解不难发现对本罪加重情节的

认定由三项要件构成。

1.法条表述了加重情节中“暴力”的手段。

条文先以列举的方式将使用枪支、使用管制刀

具、驾驶机动车撞击三种手段予以呈现，可以看

出使用此三种手段皆具有严重暴力性且伴随着

对人民警察执行职务造成的危险性显著提升。

“等”在此处起兜底作用，本文对其范围的认定

赞同“同类解释说”，即只有和“使用枪支、

管制刀具，或者以驾驶机动车撞击”的暴力性

和危险性相当的手段才能认定为此处的“等手

段”[19]。

2.“严重危及其人身安全”限制了在本罪的

加重情节中“暴力”只能作用于人民警察人身，

不能以基本情节中的物为对象(只有该暴力作用于

人民警察人身时，其职务行为受到侵犯的危险性

才会显著升高)，同时应当认为本处的“暴力”包

括直接作用于人身和间接作用于人身两种情况。

3.“严重危及其人身安全”仅限制本罪加重

情节中“暴力”的作用对象，亦不要求实际损害

结果的发生。

（四）“暴力”的排除情形

并非所有满足以上条件的“暴力”都应受到

本罪规制，在具体现实情况中不可否认对部分特

殊的“暴力”基于特定理由应当予以排除。

1.消极抵御的“暴力”应予以排除。对于行

为人针对人民警察对其施行的强制手段等进行消

极抵御的“暴力”不应受本罪所规制，例如：在

人民警察对犯罪嫌疑人上手铐时，为挣脱其逮捕

而进行挣扎、抽离双手的行为则应认定为消极

抵御，不构成本罪。但应当注意区分消极抵御的

“暴力”和积极反抗的“暴力”，例如：上例

中，倘若犯罪嫌疑人不但进行挣扎从镣铐中抽离

双手，而且还用力锤击人民警察的身体，其行为

则超出了消极抵御的范畴而属于积极反抗的“暴

力”。

2.显著轻微的“暴力”应予以排除。行为人

辱骂民警，或者袭警情节轻微尚不构成犯罪，但

构成违反治安管理行为的，应当依法从重给予治

安管理处罚[20]。以“实质犯罪论”角度观之，只

有具备处罚必要性和合理根据的行为才能被规定

为犯罪，对于不具备当罚性的行为应当排除在刑

法圈之外[21]。显著轻微的“暴力”虽在形式上符

合本罪中“暴力”的构成要件，但其实质上并不

会造成对本罪所保护法益的侵害，故不具有实质

上的可罚性。如果任由所有与人民警察发生撕扯

或肢体接触的行为一律入罪，那么袭警罪势必成

为新的“口袋罪”[22]。

3.“软暴力”应予以排除。本文亦赞同学界

普遍认可的将“软暴力”排除在本罪的“暴力”

范围以外这一认定标准。《意见》中规定：对正

在依法执行职务的民警虽未实施暴力袭击，但以

实施暴力相威胁，符合《刑法》第277条第1款规

定的，以妨害公务罪定罪处罚。

注释：

1 学界对于原第5款的性质有“量刑情节说”和“构成

要件说”的分歧，采用“量刑（加重）情节说”较

佳，因其不论在文义上还是在体系地位和条文内在

关系上都更为合理。

2 7 《中华人民共和国人民警察法》第6条，公安机

关的人民警察按照职责分工，依法履行下列职责共

14项。

3 且相较于火警、急救等与“物”对抗的职业而言，

与“人”对抗的人民警察需要更紧迫地面对灵活性

更强、变数更大也更危险的对手。
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The Legal Doctrinal Deconstruction of "Violence" in the Crime of Assaulting Police
Ge Qikun

(School of Law,Tianjin Normal University,Tianjin 300382,China)
Abstract:The relationship between the crime of assault on police and the crime of obstruction of public service is the special 

law and the general law, which protects the legal interests of the people's police is not infringed. The "violence" of this 

crime includes violence against people and things, direct violence and indirect violence. This crime belongs to the specific 

dangerous crime. The "violence" acting on the person requires to obstruct the people's police to perform their duties but 

does not require to cause actual damage; the "violence" acting on the auxiliary objects of duties applies to the "perception 

- nuisance" standard; the "violence" acting on the opposite objects of law enforcement applies to the "control - nuisance" 

standard.The means of "violence" in the aggravating circumstances of this crime should be identified by similar interpretation 

and require that it seriously endangers the personal safety of the person, but does not require that it causes actual harm. 

"Violence" of passive resistance, "violence" of significant light and "soft violence" should be excluded from this crime.

Key words:crime of assaulting police; legal interest; limits of violence; legal doctrine

4 其中大部分学者认为本罪仍侧重于保护人民警察的

职务执行行为。

5 部分学者将本罪保护的法益表述为“执法权”，但

本文赞同公权力具有的实证性、固有性使其不具有

可侵犯性，故该表述欠佳。

6 上述三种学说分别为日本学者大塚仁、中国学者黎

宏，日本学者大谷实、团藤重光，中国学者杨金彪

所支持。

8 例如《中华人民共和国国家安全法》《中华人民共

和国监狱法》《人民检察院司法警察条例》等。
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中国环境风险监管制度的架构新探
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摘  要：随着环境风险日益加剧，风险预防已然成为环境监管的主题。从损害预防到风险预防，监管源头的改变提升了环

境事故防范和化解的效果。与此同时，环境风险监管依据原则化、监管手段强硬等现象使得风险规制自身合理性存疑，

监管实效面临挑战。如今，面对“源头治理”的目标要求，风险规制的理论探讨为环境监管由损害救济向风险预防转型

奠定了基础，而技术层面的风险识别与评估等凸显出公私合作监管的补强作用。随着既有监管模式对市场手段等综合管

理方式的关注，公私融合的协作型环境监管模式应运而生，结合区域内利益主体对环境要素的高度敏感性，可以创建区

域性环境监管自治组织，利用反馈回路增强公私主体以及私主体之间的协作配合，形成行政主导下的综合性环境风险监

管架构，以区域集体利益为抓手，推进环境公益的维护。
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随着风险预防原则的提出，风险规制自立

法、司法、执法各领域不断渗透，现代化生态

环境监管体系更是提出了环境风险监管与生态

修复监管的协调联动。环境法不同于其他部门

法，其具有强烈的公私融合特征，在风险监管

方面尤为突出。一方面，风险的潜伏性、不安

全性需要公权力自公益视角进行广泛监管；另

一方面，公民出于权利自由、私益保护等需求

又对这种监管泛化存有顾虑。鉴于此，应当对

中国环境风险监管现状进行反思，解析环境风

险监管的内在机理，探讨顺应风险时代的环境

监管制度架构。

一、中国环境风险监管的现状反思

党的十八大以来，我们在生态文明建设领

域进行了一系列根本性、长远性工作部署。习

近平法治思想在生态环境保护领域的贯彻落实

不断深化。“用最严格的法律制度保护生态环

境”“美丽中国”等的提出使得环境法律体系

得到重构[1]，生态文明体制中源头严防、过程严

管、损害赔偿、后果严惩等制度框架进一步细化
[2]，2022年3月，《“十四五”生态保护监管规

划》提出“提升生态风险防控与预警能力”[3]，

同年5月，《全国人大常委会2022年度立法工作

计划》提出“推动绿色发展……完善风险防控机

制”[4]，这表明风险规制正逐步纳入环境监管与

治理的规范要求，提升综合治理、系统治理、源

头治理能力成为当前环境治理、生态保护的重要

任务。

如今，环境风险监管法律规范覆盖了主要

环境介质，也涉及主要风险源，其内容包括风

险评估制度规定、突发环境事件的风险控制、

生态环境风险报告和预警机制、分类监管要

求、信息化监管体系以及统一监督管理的构建

等。《中华人民共和国环境保护法》第39条和
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第47条，《中华人民共和国长江保护法》第9

条和第50条，《中华人民共和国大气污染防治

法》第78条等都对风险问题进行了规定，《中

华人民共和国土壤污染防治法》还就风险管控

与修复进行了专章规定。部门规章更是对风险

管控的基本原则、工作程序、评估方法以及技

术要求等细节进行了规定，这些规定集中于水

污染、土壤污染风险，大气污染、化学物质环

境健康风险，核电厂配置风险，危险废物环境

风险等主要风险源。一系列法律规范的制定与

修改使得环境风险逐步处于法律的管制之下，

为减缓资源开发和利用活动可能造成的环境负

外部性影响起到根本的保障作用。但是，不

可否认，法律规范无法包含所有风险的解决方

法，面对环境风险的隐蔽性、扩张性、可转化

性等特征，其只能通过原则性规定为未来不确

定性留下解决空间，这不免使得行政机关拥有

了更为广泛的自由裁量空间，利益衡量与价值

判断的压力开始由立法阶段向执法阶段转移。

实践中，囿于行政裁量范围、裁量限度等标准

不够明晰，行政裁决规范性、合理性争议日渐

显现。以环境保护行政诉讼为例进行研究，在

中国裁判文书网中选定行政案由，案件类型选

定行政案件，以“环境保护”作为关键词进行

全文检索，结果表明2021年全年各级法院环境

保护行政判决文书共有445篇，2020年共3889

篇，2019年共4707篇。在近三年的数据中，行

政处罚、强制拆除或代履行、申请行政补偿三

类案件占比较高。以在2021年占比最高的行政

处罚类案件为代表，其争议主要集中于行政处

罚对象、行政程序合法性以及自由裁量限度问

题。例如：“商丘市众捷汽车销售有限公司诉

商丘市生态环境局生态环境行政处罚一案” 1 ，

原告主张被告认定事实不清，未按规范执法，并

且未按照当事人权益损害最小的方式进行自由

裁量。其中，案件争议解决的关键点在于裁量

依据的确定，本案在进行行政处罚时主要参考

了原告违法行为的严重性以及国家政策引导。

以此类推，可以看出自由裁量过程中，风险程

度、风险责任限度等的认定的确是风险监管中

不可避免的问题。如今，在生态优先政策的指

引下，绿色发展成为新常态，在环境利益与经

济利益的长期博弈中，决策者意识到环境利益

是人类全面发展的根源，这为环境利益的侧重

提供了依据，也成为影响利益衡量的因素。因

此，在风险监管依据原则化的背景下，如何科学

研判、统筹兼顾、规范裁决，防止出现顾此失

彼、利益失衡等现象成为关键课题。

此外，随着生态环境综合治理力度的加

强，环境风险监管方式也成为现实中需要考虑

的重要问题。近年来，《关于构建现代环境治

理体系的指导意见》《生态文明建设目标评价

考核办法》等政策文件的出台推动了生态环境

保护党政同责的落实，生态环境部门也用最严

格的执法手段保障生态环境质量，增强人民群

众生态环境获得感[5]。与此同时，在环境监管执

法过程中执行手段强硬、利益补偿争议等问题

不可忽视。梳理近三年环境保护行政案件可以

发现，行政强制和环境保护行政管理两类案由

始终占据重要比例。其中，行政强制案由下主

要存在行政机关行为违法性确认与行政赔偿争

议；环境保护行政管理案由下主要涉及行政机

关监管手段强硬，风险沟通不足等造成民众因

配合环境保护需要进行停产停业、搬离拆除后

遗留的补偿争议问题。以“广元融华建筑材料

有限公司诉广元市自然资源局昭化区分局、广

元市昭化区元坝镇人民政府地质矿产行政管理

（地矿）行政强制及行政赔偿一案” 2 为例，本

案在判决书最后的法院说理中提到“在国家强

力推进生态治理，打赢蓝天保卫战的战略下，

被告元坝镇人民政府虽然是为了认真落实党中

央国务院重大决策部署，积极推进露天矿山综

合整治，造福一方百姓，但其强制拆除原告砖

厂的行政行为违法”。由此可见，随着国家环

保战略的推进，生态治理呈现高标准、严要求

的特征，与此同时也带来了另一方面的隐忧，
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即强制性手段的合法性、规范性。同样，在

“许某诉被告夹江县自然资源局履行安置补偿

职责一案” 3 中，为实现环保搬迁和污水处理

厂提标改造工程建设，案涉集体土地在尚未被

依法批准征收时便已被征用。由于涉案用地涉

及重大民生工程，系公共利益需要，不具备恢

复原状的可能，该行为对其所涉集体土地相关

权利人的合法权益造成了损害。而且，在第一

次拆迁中政府并未就污水处理厂建设的风险信

息同利益相关人进行交流，而是在损害后果出

现后进行二次拆迁。这样既浪费了行政资源又

不利于环境风险的规避，同时可能提高拆迁补

偿方案引发争议的概率。由此可见，尽管《国

务院办公厅关于推行环境污染第三方治理的意

见》《生态环境部约谈办法》等政策法规均有

关于环境监管协商沟通的规定，但是，实践中

协商规制机制的建立仍然任重道远，需要在既

有成果基础上，增强监管方式的灵活性、适应

性以激发公众在环境保护上的主动性，妥善平

衡多元利益诉求。

二、环境风险监管的理论剖析

环境污染、气候变化和生物多样性丧失

已经成为全球三大危机，现代化自身引发的威

胁与不安迫使我们必须回归根本，从源头进行

环境风险的监管、防控，尽可能地阻止环境风

险演变成环境问题。卢曼曾在《生态沟通》一

书中就人类社会如何应对生态风险问题进行讨

论。在他看来，环境风险并非局限于社会系统

内部，而是应追溯到系统与环境的区分[6]。人类

社会与自然环境的关系，归根结底是社会系统

与环境的区分问题[7]。结合卢曼的思想，法律系

统作为社会系统的子系统，具备固定的二元符

码与条件程式，其在运行上的闭合性决定了环

境风险这类“外来”信息并不是可以直接纳入

法律系统中的，必须经过“选择”“过滤”，

达到与法律系统的共振。这使得法律系统在应

对环境风险时不可避免地存在滞后性、局限

性。而在某些情况下，政策指导下以结果导向

为目的的环境监管诉求不断增加，又可能造成

法律系统与生态风险的共振过多[8]。因此，风险

预防问题需要法律系统与社会其他子系统合作

应对。如今，环境问题的紧迫性迫使政府以问

题解决为导向吸纳各种方法以降低环境风险，

由此催生了一系列综合整治措施，其中不乏兼

顾损害救济与风险预防的双重措施。这种问题

导向型治理模式使得把风险预防纳入环境治理

成为必然，相应的行政监管也由被动监控向主

动管理演进。然而，预防性监管突破了传统行

政法治理念，其理论层面存在争议，技术运行

方面也困难重重。

如前所述，中国环境立法正逐步将环境

风险规制纳入法律体系中，囿于环境风险的潜

伏性、不可预测性等特征，立法机关无法就风

险预防进行明确规定，只能在不明确适用条件

的情况下授权行政机关采取防范措施。这给予

了行政机关风险监管的合法性依据，但同时，

这种依据也是范围不明的，相当于赋予了行政

监管广泛的权力空间[9]。从传统行政形式法治

理念来看，用制度限制公权力，严格执行立法

规定是基本要求。而在当前情况下，环境监管

的标准不再是明确的。对此，持规范主义立场

的学者主张将风险规制纳入传统行政法治框架

之中，建构行政法治；而持功能主义立场的学

者则主张从问题出发，探讨通过行政法治来更

好规制环境风险的途径[10]。不论是何种立场都

渗透出对构建以风险规制为中心的环境监管新

架构的思考。风险预防原则包含危害预期、不

确定性、预防措施、证明机制四个内部结构要

素[11]，虽然在具体内容方面存在差异，但是以

其回应政府是否可以，以及何时在风险影响尚

不明朗的情况下采取预防措施具备当然性。如

今，风险规制进入大众视野，以公益为中心的

主动管理型监管已成为主流，人们在认识其重

要性的同时也对其可能带来的负外部性产生了
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清晰的认识。比如莫里斯曾对风险预防规制进

行分类并引发学界关于风险预防的深刻思考，

形成了“强”“弱”两种版本的认知[12]。依据

强预防原则，只要存在风险便不得采取行动，

此时行为无风险的举证责任由被监管人承担，

弱预防原则则要求预防有害行为必须具备充分

的确定性，否则该预防行为不具备正当性[13]。

就强预防原则而言，虽然行为人对风险行为最

为了解，掌握的信息也是最全面，但是风险的

隐蔽性决定了无论行为人如何确定行为内容也

无法避免某些隐性风险的存在，这必然造成对

行为人权利行使的限制，存在牺牲公民私益之

嫌。弱预防原则则将风险举证责任归于监管

者，要求风险规制必须以科学技术为前提，许

多学者针对这种监管是否能够真正实现风险预

防存有疑问。中国现阶段环境风险监管的规范

依据尚呈现原则化、碎片化特征，风险预防的

实证化也处于初级阶段，不论行政机关还是社

会公民对于风险预防原则的落实普遍持谨慎态

度，此时采用弱风险预防原则争议较小，通过

柔性试验积累经验，待环境风险监管体系成型

之时再逐步渗透强风险预防原则不失为妥帖之

策。申言之，上述关于风险预防原则的讨论都

是有意义的，即便该原则本就具备争议，但都

无法撼动其自政策引导转向法律约束的趋势。

不可否认和回避的是，我们已经置身于

风险社会之中，固执于行政法治的传统理解无

异于故步自封[14]。目前，已有学者就公私交融

秩序下环境法的体系化问题进行了探讨，主张

公私主体互动增强且形式多样化的背后是公法

与私法在环境领域下交融互通、彼此借力的结

果。因此，环境法治建设的重心应当放在具备

公私融合属性的新型工具探索上[15]。总之，风

险预防原则植入行政法治已经成为环境治理的

新发展，风险监管与恢复性监管相互交融已成

为现实需要，环境监管外延的扩大并不意味着

控权理念的让步，风险预防也并非对损害赔偿

原则的替代，而是一种融入经验理性的补充判

断[16]。因此，我们应该在现有结构的基础上构

建环境风险监管的综合性架构，为环境治理活

动提供一种合法合理的评价理解框架。该架构

中，以被监管人的行为为中心，将其带来的环

境问题以及可能存在的隐忧作为风险规制的基

本导向，以行政补偿、监督问责等措施为公民

权益提供保障。

三、中国环境风险监管制度的综合性架构

设计

环境监管存在“命令-控制”型和激励型两

种主流模式，前者特指以“最佳可得技术” 4

为基础的规则制定方式，要求企业负担因环境

问题带来的负外部性不经济问题；后者则旨在

通过各项替代性工具的运用，赋予污染者灵活

选择污染排放以及控制治理的手段，激励企业

做出环境友好型行为[17]。在此基础上，进一步

扩大关注领域，将环境风险等因素纳入其中，

发展出以生态环境整体为中心的合作模式。如

今，关注生态系统、社会系统和环境治理机构

间联系的“一体化多模式”渐次产生[18]。具体

到风险监管的运行，凯斯•R•孙斯坦提出政府应

当通过发挥专家作用，量化问题解决成本以确

定处理方式，建立政府规制机构以应对突发、

复杂的风险问题[19]。贝克在风险社会理论中提

到生态风险涉及环境伦理、环境正义以及公民

的环境权益，强调通过公民参与提升风险监管

绩效[20]。贡塔•托依布纳则提出反身法理论，将

研究中心转移至企业、社会组织的内生动力，

以消解命令式监管的弊端[21]。从“命令-控制”

型到激励型再到协商型规制[22]，环境监管模式

经历了由严格到放松再到“新环境治理”的变

迁，利用政府角色的变化推动生态环境监管的

发展[23]。如今，中国的生态环境监管主要分为

区域环境监管模式、行业环境监管模式和统一

监管模式[24]。其中，政府居于主导地位，公众

以及社会组织起补充作用，自我监管则缺位。
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特别面对环境风险监管标准不明晰的问题，国

内学界曾展开过深入反思和讨论，部分学者强

调以程序控制加强环境风险监管，部分学者从

功能主义的视角探索以预防性环境公益诉讼来

实现环境风险的规制，部分学者则自综合模式

的角度进行了探讨[25]。法律系统内部自成一体

的运作模式决定了其处理能力是有限的，其认

知上的开放性虽然可以使环境风险因素纳入其

中，但是无法独立达到环境风险规制的实质性

目标。因此，我们需要拓宽视角，考虑到各个

功能子系统对环境风险规制的意义。

环境风险监管的最终目的是保障公共利

益，从这一目的出发，所有可能规避风险的措

施都具有参考价值。以生态要素为中心，根据

区域关联性，私主体间的利益紧密相连，相对

于行政机关，其更了解地区环境特征、主体行

为的风险及后果。因此，我们可以利用私主体

的媒介作用推动政府强制力与科学创新的协同

配合，消除阻碍，增强公众的认同与支持，使

政府强制力、公民道德约束力、科技竞争力等

因素综合发力。目前，中国正在进行按流域设

置环境监管和行政执法机构的工作，以流域为

管理单元，统筹上下游左右岸，实现环境保护

统一规划与管理[26]。以此为基础，顺应环境整

体性特征，可以扩充管理单元的选择范围，以

流域、草原、森林等环境介质为中心，结合单

元内社会综合因素，创设区域性环境监管自治

组织，统筹管理区域环境风险，由管理单元内

利益关联主体进行统一协商规划，细化合作方

式，形成公私融合的协作型监管模式，建设环

境风险监管制度的综合性架构。

公私融合的协作模式保留了行政机关的主

导地位，强调直接监管与间接监管相结合，在

尊重行政指导的基础上，支持多元市场主体发

挥能动作用，提升私主体在环境风险监管中的

地位，以公私协同促进环境风险监管。相较于

“命令-控制”型模式，该模式一方面使行为

主体受制于政府的管制，维持规则统一性以及

执行规范性；另一方面尊重私主体内部的可持

续规则制定权，保持私主体间的直接沟通与联

系。较激励型监管模式，该模式在灵活运用经

济工具、市场机制等方式的基础上，通过公主

体的间接监管防止企业求助于“最低公分母”

合规或通过退出监管更严格的市场来寻求避免

过于繁重的合规的手段[27]。较合作模式，该模

式在扩大监管领域的同时纳入更多风险考量因

素，注重监管主动性的提升以及风险预防、损

害预测等前置性规制措施的扩展。在既有监管

经验的基础上，该模式还关注到生态系统和社

会系统的相互联系，试图解决单一模式的局限

性，注重综合方式的运用。当然，目前中国公

民自主监管的条件仍不成熟，公私协作的监管

模式可能存在民意代表不充分、标准冲突以及

威胁法律权威等隐忧，对此，我们可以利用反

馈回路 5 来应对上述问题。反馈回路作为监管机

构和非监管机构之间的社会互动过程，通过监

测、沟通、评估、反馈与学习五个步骤，使被

监管者更好地意识到活动后果，促进与利益相

关者的信息共享，进而影响被监管者行为[28]。

具体到环境风险监管，可以在固定区域内建立

监管自治组织，由其主要负责区域内利益关联

主体的风险评估、信息披露，以自愿合作为出

发点制定区域合作协议，要求参与主体定时披

露协议标准执行情况，并在无法满足时解释偏

离标准的程度，说明不披露的原因，必要时就

风险化解进行进一步协商。此外，面对区域利

益主体实力不均存在的隐忧，监管自治组织可

以要求实力雄厚的公司在采取可能带来环境风

险的行为时证明其决策的合理性，披露可能影

响利益相关者的风险以及相应的补救措施，从

而承担对利益相关者的责任。

概言之，综合性环境风险监管制度架构

是在既有环境监管模式的基础上，结合我国实

际情况建立的架构模式。该模式尊重了行政机

关的管理权，以行政法治为基本遵循，行政审

核、行政监督为外部保障，并且通过区域性环
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境监管自治组织实现了多种治理方式的结合。

与此同时，反馈回路的设计解决了地区间环境

监管失衡问题。整体而言，该模式综合了各功

能系统作用，有助于实现环境风险规制实效最

大化。

四、中国环境风险监管制度的运行构想

面对环境风险监管这一系统性任务，就其

制度运行问题我们可以从适用范围、程序运行

以及监督管理三个角度进一步探讨。

（一）环境风险监管制度的适用范围

以生态系统自身净化能力为标准，环境

污染会带来两类结果，一类由生态系统自身分

解、消除，不会造成社会成本的增加，另一类

则无法通过自身消解，产生污染积聚，造成环

境影响。显然，彻底消除环境污染行为是不现

实的，但是控制污染排放至环境容量范围内却

是可行的，由此，环境经济学提出了最优污染

水平的概念，指征社会经济效益最大的污染排

放水平[29]。从经济学视角出发，污染排放量的

增加意味着污染控制成本的减少，社会负外部

性成本随之增加，污染控制成本与社会负外部

性成本两者共同构成了社会总成本。结合环境

容量来看，随着污染排放量的增加，呈负相关

的两者会存在一个交汇点，此时社会总成本最

低，恰好体现最佳社会污染水平[30]。同时，该

临界点也是风险预防的边际值，以此为限向后

反推可以最大程度量化风险阈值。在传统环境

监管中，既定技术规范为违法行为的性质及补

救措施等提供了依据，而如今环境监管的对象

即风险常常无法通过既定标准予以确定。实践

中，风险存在可以证明，但囿于科学技术的有

限性以及个人权利自由的保障，无法预知的危

险难以纳入监管对象中，显然，对可以预见的

风险进行监管才有意义。当然，环境风险监管

并不是孤立运行的过程，可以将风险监管与生

态修复监管相结合，从生态修复需求倒推常见

的环境污染行为，进而提炼风险类别及等级，

通过科学预测、风险沟通等方式完善监管标准

的合理化。申言之，政策要求与规范建设为风

险规制纳入行政监管提供了前提，而监管效能

的真正实现则需要落实至技术层面，即环境风

险的识别与评估。结合规范依据和保护对象特

征进行分析，我们可以从三个方面对环境风险进

行分类：1.按照是否具备科学预测性可以将其分

为可预测的风险与不可预测的风险；2.按照带来

风险的行为性质可以将其分为原始风险与次生风

险；3.按照修复保护对象的难易程度可以将其分

为可补救的风险与不可补救的风险。

分类一：根据风险是否具备科学可预见性

进行划分。实践中许多行为自开始时其成本与

收益、行为后果等就是显而易见的，甚至其关

联范围的环境影响也是可以科学计算的，对这

类风险需要进行严格管理。但是，确实存在许

多行为是否具备风险是存疑的，以生态保护为

目标对其进行限制管理或许可以防患于未然，

但是不可否认，现代化进程中这种行为并不在

少数，如果都以“一刀切”的方式处理未免太

过苛刻，不仅会阻碍社会发展进程还可能造成

行政资源浪费，令公众产生抵触情绪。因此，

在采取预防措施前，即便无法做到整体评估也

应当对关键信息进行科学评估，将假定风险排

除在监管对象之外。

分类二：以带来风险的行为性质为依据。

提到风险大家往往将视线聚焦于风险行为，通

过监测行为性质来预测潜在的负面影响，但是

在环境损害后果发生后或生态修复时还可能存

在一种基于补救手段产生的次生风险，此时的

风险往往与环境其他要素相关联，潜伏性更强

也更难以处理。因此，我们需要以长远利益为

方向对风险进行充分的认识，尽可能将风险降

到最低。

分类三：则是以保护对象为依凭进行分

类。自中国将生态保护提到战略高度后，不论

是污染防治还是资源保护都取得了突出进展，
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生态修复技术与方法都得到了提升，尤其在部

分领域已经积累了丰富经验。哪些环境介质易

于修复，哪些行为后果不易弥补，常见的修复

措施及类型等都为环境风险的监管提供了参考

依据。故而，在进行风险监管时可以自损害修

复视角倒推风险等级进而实现靶向监管，以保

护对象的修复难度为标准进行等级划分，量化

风险阈值，降低风险预防的不确定性。

（二）环境风险监管的程序运行

基于前文案例分析，涉及行政监管的案

件类型一种为基于环境整治进行的行政处罚行

为，另一种为环境规划产生的区域协调治理。

在第一类案件中，行政处罚往往针对违法行为

带来的实际损害以及后续环境风险问题，该部

分在惩罚力度以及环境修复方式方面特别强调

与私主体的交流沟通。在该部分可以引入“观

察期”制度，对于部分企业符合政策导向下进

行的新业态、新模式管理行为可以给予一定

程度的柔性监管，在“观察期”内通过行政提

示、行政指导等方式，谨慎使用行政处罚等

严厉执法措施[31]。第二类案件关注于生态环境

的维护，聚焦于违法行为之前的国土空间规划

等问题，在该类案件中涉及的往往是未曾发生

的，存有隐患的风险问题，基于社会公益视角

出发常需要公民个人利益的妥协让步，此时行

政补偿至关重要。

明确上述问题后，在具体运行程序上我

们可以分为两种情况：情况一，环境风险私主

体间合作规制，例如，地区间形成环境监管自

治组织，通过协议进行风险监管自治。此时，

发生存在环境风险的情况可分为两个阶段：阶

段一，私主体间根据约定进行风险的消除与弥

补；若效果无法实现，则进入阶段二，行政机

关的规制。情况二，行政机关的直接监管。该

情况存在两个阶段，阶段一即有明确规则依据

或由既定规则可以找到依凭的，首先寻找传统

规则涵摄范围，也即规范主义为首要原则。

阶段二，依据法律原则、立法精神以及政策目

标，自社会效益角度进行行政裁量。

图：综合性环境风险监管程序图

（三）环境风险监管的全过程监督

根据上文监管类型的划分，对于私主体

的自治性监管，行政机关当然需要发挥监督作

用，而我们关注的重点应当是对行政机关的监

督。具体而言，可以自内部和外部两个层面进

行监督，内部监督可以包括行政复议、行政监

察，而外部监督则可以包括立法机关对行政活

动的监督以及司法审查，但是其一般只限于形

式合法性的审查[32]。检察机关发现行政执法人

员存在放任违法行为，帮助逃避监管的，可发

出督促履行令，依然不履行职责的，可提起行

政公益诉讼。由于风险防范活动很难确定实体

法上的标准，基于不确定性作出的决定，其造

成的后果也很难给予责任追究，所以我们还可

以发挥程序监督的作用，加强程序要求，将处

罚理由的充分阐释、执法过程的公开、公众参

与的落实等作为保障监管行为的落脚点。此

外，针对环境风险的管理办法，替代性方案的

设计与意见征集也不失为妥善解决风险问题的

有力手段。一方面，提升决策柔性程度有助于

更好兼顾多方诉求；另一方面，激发公众参与

积极性也有利于增强风险监管认同感。

五、结语

在经济发展与生态文明深度融合的时代背

景下，基于环境问题的严峻性，环境风险的监

控与管理成为环境监管的重要任务。应人民日

益增长的美好生活需要，中国环境监管的范围



90

及强度日渐突出。监管泛化确实有助于环境质

量的显著提升，但若不进行细致规划很可能事

与愿违。故而，随着理论和实践层面对风险预

防原则的深入研究，环境风险监管应当兼收公

法与私法之功能价值，把握环境整体性特征，

发挥公私主体间合作沟通效用，构建综合性环

境风险监管制度架构。该架构综合了既有环境

监管模式的优点，保持了行政机关的主导地

位，吸纳了市场等多元主体的自我监管作用，

创设了区域性环境监管自治组织，形成了公私

融合的协作型监管模式。未来，我们应当进一

步明确环境风险监管方法，通过对具体运行的

探讨保障监管实效性，促进环境法治的完善。

注释：

1 商丘市众捷汽车销售有限公司诉商丘市生态环境局

生态环境行政处罚案，河南省商丘市梁园区人民法

院（2021）豫1402行初31号行政判决书。

2 广元融华建筑材料有限公司诉广元市自然资源局昭

化区分局、广元市昭化区元坝镇人民政府地质矿产

行政管理行政强制及行政赔偿案，四川省广元市

昭化区人民法院（2020）川0811行初11号行政判决

书。

3 许某诉夹江县自然资源局履行安置补偿职责案，四

川省乐山市市中区人民法院（2020）川1102行初215

号行政判决书。

4 “‘传统命令控制型规制模式’特指以技术为基础

的标准和规则制定方式。技术标准通常对污染源排

放的污染物总量或比率进行定量控制，同时还要求

企业必须采取特定的技术达到控制污染的目的。这

种技术一般被称作最佳可得技术，即只要不会导致

企业破产或倒闭，它就必须安装使用了当下最先

进、最能有效控制或减少污染的技术的设备。该技

术为命令控制型规制模式的核心特征。”马允.美

国环境规制中的命令、激励与重构[J].中国行政管

理,2017,(04):138。

5 反馈回路是“一个由……有关现象结果的信息组成

的循环，这些现象会对循环内的其他现象产生因果
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今，法律学者已经确定并提议在各个法律领域使用

反馈回路。STEPHEN KIM PARK and GERLINDE 

BERGER‐WALLISER,“A Firm‐Driven Approach 
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pp.288-289。
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A New Approach to the Framework of Environmental Risk Regulation System in China
Zhang Dan

(Collaborative Innovation Center of Judicial Civilization,Jilin University,Jilin 130012,China)
Abstract:With the advent of risk society, risk prevention has become the theme of environmental regulation. From damage 

prevention to risk prevention, the change of regulatory source improves the effect of environmental accident prevention 

and resolution. At the same time, environmental risk regulation is based on principles and has strong regulatory measures, 

which makes the rationality of risk regulation itself doubtful and challenges the regulatory effectiveness.Today, in the face 

of the target requirements of "source control", the theoretical discussion of risk regulation has laid the foundation for the 

transformation of environmental regulation from damage relief to risk prevention, while risk identification and assessment at 

the technical level highlight the strengthening role of public-private cooperation regulation. As the existing regulatory models 

pay more attention to the comprehensive management methods such as market means, the collaborative environmental 

regulation model of public-private integration emerges at the historic moment. Combined with the high sensitivity of regional 

interest subjects to environmental factors, regional autonomous organizations of environmental regulation can be created, 

and feedback loops can be used to enhance the cooperation between public and private subjects. A comprehensive regulatory 

framework for environmental risks under the leadership of the administration should be formed to promote the maintenance 

of environmental public welfare with regional collective interests as the focus.

Key words:environmental regulation; risk prevention; environmental risk regulation; collaborative regulation; 

comprehensive framework
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一、问题的提出

以2014年国务院发布的《社会信用体系建设

规划纲要（2014-2020年）》（以下简称《信用建

设纲要》）为起点，我国拉开了行政信用惩戒的

序幕。行政信用惩戒贯穿公共信息归集，到信用

修复救济的始终，对社会信用体系的建设起到积

极作用，但也导致了行政主体对这种新型规制工

具的适用失当。

法学界对行政信用惩戒的批评与质疑主要

集中在三个层面：在合法性层面，地方信用惩戒

制度多借由“转介条款”链接中央级备忘录来设

定权利义务，但如此是否能解决法律、行政法规

依据缺位问题[1]；在合理性层面，强调“一处失

信，处处受限”，是否违反比例原则、不当联结

禁止原则或禁止重复评价原则[2][3]；在有效性层

面，惩戒对象对自身信用的重视程度不足，如何

避免陷入执法收效甚微的困境[4][5]。总的来说，这

些问题都可被归结为：实施信用惩戒的过程中，

行政权应当遵循怎样的边界，行政法应如何对信

用惩戒加以控制，同时令其发挥实效。

上述问题对进一步建设社会信用体系至关重

要，但目前尚无全面、可靠的回答。学术界曾对

黑名单制度、地方信用立法、失信惩戒备忘录等

的构建现状作过专门的实证研究，但有关行政信

用惩戒的实证文献至今仍然空白。因此，本文利

用中国裁判文书网公开的裁判文书，对受行政信

用惩戒的行为与惩戒措施进行实证研究，管窥全

国范围行政信用惩戒实施的样貌。

二、研究进路与分析样本

（一）司法裁判数据样本分析

在中国裁判文书网，以案由“行政”，案

件类型“行政”为基本条件，运用关键词“信

用”“惩戒”“失信”“联合惩戒”“黑名单”

分别进行检索，共计得到裁判文书3984份 1 。经

过对重复文书、裁定书、对象非行政信用惩戒的

无关裁判文书的筛选整理，共得到2010-2021年全

国涉及行政信用惩戒的行政裁判文书636份。

就分析单位而言，并不止于整体性观察，

而是“穿透”判决书，分析其所包含的每一项信
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用惩戒。这些判决书中涵盖了行政主体认为需要

惩戒的失信行为，可以采取的各类惩戒措施，以

及相应的法律依据说明。每一项信用惩戒在经行

政机关和司法机关的双重判断之后，基本上可以

厘清实务中所认定的行政信用惩戒所应遵守的边

界。为了避免现有研究中认为只要一个惩戒措施

违法，信用惩戒便在形式合法性上站不住脚，这

种为了否定而否定的研究立场[6]，本研究基于对

行政判决书中每一项信用惩戒全貌的系统认识，

通过细致剖析实施信用惩戒过程中行政权是否存

在法治困境，并提出相应解决方案。

进入每一项信用惩戒内部，就涉及分析对象

的选择。在讨论规范信用惩戒的实施时，现有理

论多聚焦于信用惩戒措施的研究，但实质上行政

信用惩戒是由“行为”串联起来的，即行政主体

针对失信人的失信行为所采取的具有惩戒性的行

政行为。行政信用惩戒包含两大要素：受惩戒行

为及惩戒措施。正如“罪刑法定”原则是基于被

告的犯罪行为谈刑罚，并且必须有法律依据，那

么失信联合惩戒也应当基于失信人的受惩戒行为

谈惩戒措施[7]。只有对行为和措施两大要素联动

分析，才能全面客观地判定信用惩戒中行政权的

运作边界是否正当。

（二）行政信用惩戒边界的认定标准

现有研究对行政信用惩戒从合法性、合理

性与有效性三个层面进行了批评。行政信用惩戒

的边界是指行政机关在进行信用惩戒时，所不能

逾越的那条“红线”，即法哲学意义上的“正当

性”，这一概念原本就包含“合法性”及“合理

性”的双重含义[8]。另外，社会融入的需求与社

会认同的追求构成信用异常状态压力的来源，最

终以内在激励的方式促使失信行为自觉回归有序

轨道，实现执法成本的降低，信用意识的提升，

构建“善治”的社会信用体系[9]。这是行政信用

惩戒制度蕴含的深远社会意义与多重效果，是实

施中应当考量的“有效性”[10]。所以，围绕“合

法性”“合理性”“有效性”所构建的“三阶分

析框架”将成为认定信用惩戒中行政权边界的标

准。 

1. 行政信用惩戒的合法性

合法性的考察是绕不开的前提。以限制、剥

夺相对人权利为基本内容的信用惩戒理应按照构

成性规则[11]的逻辑来规范实施。虽然信用惩戒作

为行政机关实践推动的产物，多以行政规范性文

件为依据，仍应以行政合法性原则为遵循。一方

面，应符合法律优先的要求。即行政机关在决定

及实施信用惩戒时，应严格依照现行有效的相关

法律规定。目前我国尚未制定统一的信用立法，

可在相关法律法规中对信用惩戒加以规制。另一

方面，应依照授权开展行政信用惩戒。地方政府

引入信用手段的需求较为迫切，通过地方实验和

制度创新反哺国家信用惩戒体系建设可以降低试

错成本，具有无可替代的优势[12]。同时，也要防

止行政主体无节制扩大信用惩戒，不得对失信主

体适用取得授权之外的惩戒措施。 

法定边界的遵循是实施行政信用惩戒的正当

性之基。牢牢把握合法性原则，就是要严格遵守

行政领域实施信用惩戒的现行法律法规和法定程

序。从形式要件上，明确信用惩戒中行政权的边

界。 

2. 行政信用惩戒的合理性

合理行政原则涵盖公平、公正之意，包括平

等对待原则、比例原则等[13]。平等对待原则要求

实现宪法规定的“法律面前人人平等”的实质保

护。我国2004年《全面推进依法行政实施纲要》

首次对“合理行政”所做的官方表述中，明确其

核心在于比例原则的适用[14]。而比例原则应当按

照三个分支原则的 “位阶秩序”进行衡量[15]。

首先，以必要性原则为切入点，确保行政权对于

公民少侵害。利用行政权实施信用惩戒必然会给

相对人的权利义务造成损害，且司法审判中往往

截取必要性原则进行合理性审查[16]，少侵害是影

响公众接受度的首要因素。其次，以适当性原则

确保行政权目的适当。基于行政信用惩戒在各地

区、各领域发展不成熟，行政权自由裁量性较

大，各类具体信用惩戒措施的实施应当审查其目

的。最后，被称为“狭义比例原则”的均衡性原

则要求实现行政信用惩戒调整法律关系的均衡合

理，综合考量当事人行为违法程度和行政信用惩

戒措施不利后果的严重程度的适配性。

合理性是从实质要件上把握信用惩戒中行政

权的边界。要求行政机关实施信用惩戒时注重宏

观层面对社会公共利益的把握，微观层面区分具

体行政相对人的差异情况。如果因合理性不足导

致公众认可度的折损，将阻碍社会信用体系的建

设和推行。
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3. 行政信用惩戒的有效性

行政信用惩戒自诞生之初便肩负着以低行政

成本、高信用成本督促相对人出于社会耻感或修

复信用的需要及时履行义务、承担责任的任务。

若进行信用惩戒后，行政相对人不知情，或不了

解相应后果，或不知道如何补救，将无法使行政

信用惩戒发挥应有作用，那么惩戒便是低效甚至

无效，不仅不能以低成本达到高效益，反而浪费

行政资源，使得行政信用惩戒成为专门惩戒高信

用意识群体的制度。因此，行政机关应当根据各

行业的特性，在高度依赖或参考社会信用评价结

果的行业领域更多适用声誉罚类的惩戒措施；而

在社会信用评价结果对行业主体开展社会经济活

动影响较小的领域，则可倾向适用限制罚类的惩

戒措施。

有效性要件属于结果要件，较之前两个要件

对行政权的行使要求更高，在判断中难度更大，

涉及行政权的运行效率以及惩戒幅度。行政权运

行的后果与行政行为的实施是相伴而成的，要求

行政权后果具有有效性，这是有为政府必须承担

的责任。

综上，本研究以636份行政裁判文书为分析样

本，以行政机关的每一项信用惩戒为分析单位，

以受惩戒行为及惩戒措施为分析对象，以合法

性、合理性与有效性所构建的“三阶分析框架”

为分析方法和认定标准，揭示司法实践中行政信

用惩戒的认定要件及其病灶所在，梳理具有正当

性的受惩戒行为及行政信用惩戒措施，从行政机

关与公众，以及司法机关的互动中，明确信用惩

戒适用过程中行政权的边界。

三、受惩戒行为的认定现状及边界

行政案件中受惩戒行为的类型（如图1）可

大致归为17类，主要包括：1.此类行为涉及最

多，是在投标中提供虚假文件资料或隐瞒重要信

息、串通投标；2.为无法通过登记的住所或经营

场所或信息联系企业；3.为企业经营异常或严重

失信、失信人逾期还款；4.涉及企业的失信行为

还包括未按规定报送年报，未按规定年检，提供

虚假材料进行企业登记、监督检查或缴纳社保；

5.工程建设违规、违法占用土地、房屋违建、造

成安全事故等与建设生产活动相关的失信行为；

6.为回应税法依法纳税的要求，税务机关将欠

税、骗税等不诚信纳税行为归为失信行为；7.拖

欠农民工工资行为也被列为失信行为，以保障弱

势群体的合法权益；8.为督促行政相对人及时履

行行政处罚，对逾期不履行行政处罚的行为，予

以失信评价；9.规范虚假宣传、住房公积金的违

规使用及提取、违法转包行为，也以行政信用惩

戒予以规制。

图1 受惩戒行为类型

（一）受惩戒行为的司法认定现状

我国社会信用体系现阶段呈现信用信息采

集范围广、适用领域多等特点，直接导致受惩戒

行为的扩充性适用。可以发现，行政机关不仅针

对违反狭义上“信用”的失信行为，也将违法行

为认定为失信行为予以惩戒。如对无法通过登记

住所联系到的公司、未按规定报送年表、经营出

现异常、未按规定年检这些同“私约”无关行为

所进行的行政信用惩戒，亦被法院认为是合法有

效的行政行为，判令维持 2 。可见，我国信用惩

戒的对象与西方“经济信用”的失信不同，属于

更广义上的社会“大信用”[17]。法院和行政机关

认为信用惩戒的对象同时包含违反约定的行为以

及违反法定义务的行为，这种将“违法”与“失

信”联结，甚至等同的做法受到学界质疑[2]。

（二）受惩戒行为的正当性边界

1. 合法性要件

明确应受信用惩戒的行为边界，就是要厘

清“失信”和“违法”的区别。上述17项受惩戒

行为都属于有上位法依据的违法行为，但是却不

能直接等同于应受行政信用惩戒的失信行为。前

者强调违反国家强制性规定，后者偏向于违反承

诺的不诚实行为。当前，行政立法呈现出失信认

定的扩大化倾向。在国务院《信用建设纲要》中

规定税收违法、违法分包建设工程等行为都应承

担失信责任，中央部委签署的联合奖惩合作备忘

录还将多个领域的违法行为纳入失信管理[3]。另

外，在地方层面，江苏省《睢宁县大众信用管理

试行办法》规定失信行为包括违反法律和道德的

行为，《重庆市用人单位劳动保障违法行为失信
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惩戒办法》规定“违反劳动保障法律法规以及规

章”进行失信惩戒[2]。依法行政原则要求行政机

关必须有法律、法规、规章依据，才可减损相对

人权益。规范性文件中自主创设违法行为与失

信行为的联结，实质上是行政裁量权的法律约束

不足。结合信用惩戒特性，受惩戒行为应当严格

限定于与诚实信用价值有关的行政事项，对行政

相对人欺骗、造假、冒领、虚报等行为进行规

制[18]。因此，应当从法律与信用两个维度进行审

查，限缩受惩戒行为的范围。在招投标、政府采

购等特别法领域有高位阶的法规范依据，且破坏

信用秩序的违法行为才可进行信用惩戒。

2. 合理性要件

根据现有司法裁判观点，司法机关与行政

机关认为只要相对人的行为包含“违法”或“失

信”其中一项要素，便可以在最低限度上被认定

为合法的行政信用惩戒对象，由行政机关进行失

信惩戒。对逾期还款的“违约”行为和不遵守企

业管理规定的“违法”行为都进行行政信用惩

戒，还有“无法通过公司的登记住所联系到公

司”与“公司的经营出现异常”的违法程度明显

不同，对此都进行行政信用惩戒违反了公平原

则。因为基于合理的正当理由，不同情形应当差

别对待[19]。

为解决合理性的不足，特别是面对庞杂的信

用信息与复杂的行为类型，应当根据失信行为的

风险大小与危害程度，分级分类适用惩戒，实现

精准有效规制，防范未来风险[20]。例如，在统计

领域已有《企业统计信用管理办法》对企业进行

信用异常、一般失信和严重失信三层次区分并进

行管理，适用不同的惩戒措施。《河南省社会信

用条例》参照国务院发布《关于建立完善守信联

合激励和失信联合惩戒制度加快推进社会诚信建

设的指导意见》（国发〔2016〕33号）创设其他

严重失信行为，属于中央控制下地方分级实施信

用惩戒的合理试验。

3. 有效性要件

从《信用建设纲要》的目标与内容可以看

出，社会信用体系建设以有效实施法律为结果导

向，通过信用惩戒，以诚信之名，强化执法之

实，“解决以往法律、道德治理效果欠佳的社会

问题”[21]。但是，“道德规则过度法律化”[22]，

法律介入道德伦理[23]，使得学界对受惩戒行为

“德法混同”的实施效果产生了质疑。究其根

本，问题在于这种扩大适用突破了公法与私法的

界限[24]。例如，逾期还款原本只是私法问题。根

据《关于公布失信被执行人名单信息的若干规

定》第1条规定，“有履行能力而拒不履行生效法

律文书确定义务的”才会受到惩戒，即仅违约不

会受到惩戒，只有拒不履行生效法律裁判，涉及

违反《中华人民共和国民事诉讼法》第111条，该

问题进入公法领域才会导致惩戒。而现在行政信

用惩戒直接干预私主体之间的民间借贷关系，反而

使得公法、私法不能发挥各自领域内的规制作用。

行政主体应当保持审慎，并减少对单纯违法

行为适用信用惩戒的频次。 对于民事主体的失约

行为，如果当事人之间达成合意不予追究的，行

政机关亦应尊重其民事处分权，不应当对此类行

为进行信用惩戒。

四、惩戒措施的认定现状及边界

通过对裁判文书整理分析，发现行政机关主

要通过七种方式来实施信用惩戒（如图2）：记

录失信行为，列入黑名单，列入经营异常企业名

录，扣减信用分，降低信用等级，取消或限制失

信主体的招投标资格或政府采购资格，其他资格

限制。因为各种信用惩戒措施之间具有较大的差

别，在分析时不宜将其一概而论，应当区别进行

类型化分析。

图2 惩戒措施类型

（一）行政信用惩戒措施的司法认定现状

1.记录失信行为、列入黑名单
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图3 记录失信行为、列入黑名单

记录失信行为、列入黑名单是行政机关使用

频次最高的信用惩戒措施。记录失信行为是对实

践中多种具有公开性的记录行为的概括，包括记

录当事人的不良行为、记入诚信档案、列入联合

惩戒措施目录、在“信用中国”网站上记录、共

享到本市的公共信用信息平台等。在裁判文书中

高达32%的行政机关选择通过该类措施进行信用

惩戒。

约40%的案件中，法院将涉及记录失信行

为、列入黑名单的行为认定为行政处罚。但是，

法院并非仅评价列入行为，而是对罚款、列入行

为，并处招投标、政府采购资格限制的综合判

断。例如，合肥某公司诉铜陵县财政局案中，行

政相对人在招投标中弄虚作假，行政机关将其列

入黑名单，并限制2年的招投标资格。根据《中

华人民共和国招标投标法》（以下简称《招投标

法》）第54条，《中华人民共和国政府采购法》

（以下简称《政府采购法》）第77条，法院认为

行政机关还应处罚款，最终认定行政处罚是对同

时作出的三个行政行为进行的综合评价 3 。

约29%的案件中，法院仅笼统认为记录失信

行为、列入黑名单属于行政行为或具体行政行

为。其中6%的裁判中，法院直接否认了该措施是

行政处罚。尽管该行为具有惩戒性，会对当事人

的权利义务产生影响，但不属于现行法律规定的

行政处罚。根据法律保留原则，行政黑名单的依

据往往是位阶较低的地方性法规或规范性文件，

其不能被认定为行政处罚，仅模糊认定该措施属

于具体行政行为成为司法实践中的多数。 

在约4%的案件中，记录失信行为、列入黑

名单的措施被认定属无强制力的信息公示、内部

行为，即否认其具有处分性，属不可诉行为。例

如，孔某诉广州市番禺区人民政府钟村街道办事

处案中，行政机关将原告列入了黑名单，但未对

外公示亦未送达，原告通过其他方式才得知被列

入黑名单。最终法院认定此行政行为仅是内部行

政行为 4 。可见，实践中认为黑名单需要对外公

开，才能成为具有外部效力的具体行政行为。

2. 将失信企业列入经营异常企业名录

图4 列入经营异常企业名录

该行政信用惩戒措施在50%的案件中被法院

认定为无强制力的公示。在约21%的案件中，法

院未承认该措施的独立性，将该措施同罚款一并

评价，被综合认定为行政处罚。 还有17%的案

件，法院虽然单独评价了该措施，但仅笼统将其

归为行政行为或具体行政行为。另有4%的裁判认

为其不产生实际影响，属于不可诉行为。

3. 扣减信用分，降低信用等级

图5 扣减信用分，降低信用等级

扣分、降低信用评级在实践中因扣分造成的

后果不同，其性质认定的差异也较大。当仅扣分

时，7%的裁判文书中认定该措施为行政指导，

还有21%的判决认为是内部行为，属于事实行为

或不可诉行为。在这些案件中，扣分幅度较小，

并不足以对相对人的权利义务产生实质影响。而

当扣减的信用分导致信用等级降低时，相对人的

权利义务受到了影响，其中有22%的裁判认定为

行政处罚，29%的裁判认定为可诉的具体行政行

为。

4. 对失信主体的资格限制

资格限制类惩戒措施包括两类：一是限制招

投标资格、政府采购资格。在76%的案件中，法

院依据《招投标法》和《政府采购法》认定这类
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资格限制属于行政处罚；二是其他资格限制。包

括行政机关撤回曾经向失信主体颁发过的荣誉、

奖项，以及在一定期限内不能获得行政机关颁发

的荣誉、奖项。其中27%的案件，行政机关依据

《国家科学技术奖励条例》第21条，撤回行政荣

誉被认定为行政处罚。还有40%的裁判是依据实

施细则作出限制行政奖励的资格，由于法律依据

位阶较低，被法院认为属一般的具体行政行为。

图6 限制招投标，政府采购资格

图7 其他资格限制

（二）行政信用惩戒措施的正当性边界

纵观既有裁判文书，可以发现学界倾向于将

失信惩戒界定为行政处罚的主张对司法裁判产生

了较大影响，但是大部分法院仍将行政信用惩戒

措施笼统定义为具体行政行为。为解决行政信用

惩戒的合法性审查难题，实现合理行政，提高行

政效率，应当在法教义学上对各类信用惩戒措施

进行准确定位。

1.记录失信行为、列入黑名单

（1）合法性要件 

法院普遍认为记录失信行为、列入黑名单或

诚信档案的措施，虽然对行政相对人的权利义务

产生影响，且满足行政处罚的惩戒性特点，但受

制于法律规范依据的位阶低下，不应该将其纳入

《行政处罚法》的调整范围。仅将该措施定性为

“具体行政行为”的实践处理倾向符合合法性要

求，似乎能更审慎而适当的规范信用惩戒制度[25]。

本文认为以“行政处理”界定记录失信行

为、列入黑名单这类措施的性质更为妥当。行政处

理是指行政机关单方面处理特定事件的行为[26]。在

行政行为形式论的整体框架下，如此定性可以使

行政信用惩戒措施与行政处罚、行政确认等区分

开来而获得独立意义。并且，该类措施的实施可

以遵循行政处理的一般合法要件所要求的主体适

格，不超越行政职权，依据事实清楚，适用法律

正确，且应将作出该处理决定的意思表示送达相

对人，即从主体、事实、依据和程序四个方面判

断[27]。另外，基于该类措施的“声誉罚”特性，

在其实施程序缺乏法律法规等规范性依据时，可

参照《行政处罚法》的程序性规定。 

当前已有法院认定行政信用惩戒措施为“行

政处理”的裁判，例如，在安徽省某公司诉某县

应急管理局安全生产行政处罚案中，法院明确指

出记录并公布相对人安全生产不良行为记录属于

行政处理，而非行政处罚，还对信用惩戒不构成

重复处罚的问题进行了实务回应 5 。因此，把记

录失信行为、列入黑名单定性为行政处理，从理

论和实践层面都具有可行性。

（2）合理性要件 

黑名单和失信记录一经公开，便会给被列

入人带来不良影响。在司法裁判确认行政行为违

法后，行政机关却往往仅将相对人从黑名单上移

出，未对相对人受损的信用予以补偿 6 。尽管因

行政行为的撤销可以主张赔偿，但事实上信用受

损程度难以举证，相对人难以获得救济[28]。列入

失信名单又作为最为常见、成本最低的行政信用

惩戒手段，更应当遏制其泛滥的倾向，应将审查

列入期限长度的均衡性、被限权领域的适当性、

黑名单影响程度与预期惩戒目标的一致性[29]作为

适用该措施所遵循的合理性边界。 

（3）有效性要件

通过对判决书的分析可知，近三分之一的行

政机关选择通过该措施进行信用惩戒，其中还有

不少行政机关对失信者单处列入黑名单的措施。

但是，同时却呈现出该措施有效性的锐减。例

如，不少失信企业被人力资源和社会保障局列入

拖欠农民工工资黑名单后，仍拒绝支付报酬，直

到最后被法院强制执行 7 。可见，行政机关单处

该惩戒措施规制力弱，企业在仍可正常开展生产

经营活动的情况下，缺乏消除失信行为结果的积

极性。

要强化该惩戒措施的有效性，应当发挥失信
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名单的引导与督促作用。短期内可以改变单一线

性执法方式，将其与强制执行手段挂钩。长远来

看，要完善失信名单的配套制度，使得失信主体

因进入黑名单和信用信息平台而导致的社会评价

下降会切实产生不利后果。不仅会在向金融机构

融资、贷款时碰壁，在更广泛的领域内也会受到

掣肘，契合国家治理现代化背景下多元共治的趋

势[30]。

2. 将失信企业列入经营异常企业名录

（1）合法性要件 

相较于黑名单和失信记录，经营异常名录的

否定性更弱，在司法实践中常被认定为无强制力

的公示行为，有着很高的维持率。尽管否定意味

不如黑名单那么强烈，但仍是行政机关的负面评

价，具有惩戒性。由于第三人可以在企查查、天

眼查等软件上便捷地查询企业是否被列入经营异

常名录，使得该措施具有更高的公开性，甚至有

可能会给不知情的相对人带来更多不利影响。因

为列入经营异常名录的法律依据《企业经营异常

名录管理暂行办法》属于不可设定行政处罚的部

门规章，故法院多将该类措施认定为具体行政行

为。同前述列入黑名单与诚信档案的行为相似，

该类信用惩戒措施更准确的定性应当为行政处

理，应遵循行政处理相应的合法性要件。 

在实施程序方面，该类措施惩戒的失信行为

危害程度往往更低，相对人通常是非恶意，比如

可能仅因更改经营场所忘记变更登记，导致工商

管理部门无法联系而被列入名录，对此不宜直接

参照《行政处罚法》的程序性规定。应当结合该

措施的强公开性特点，在实施过程中更应注重公

众参与，通过发挥个人的主体性及时纠错，激发

美德的养成[31]。

（2）合理性要件 

将该措施与督促限期整改制度挂钩是实现

合理行政与提高行政效率的必然要求。因为该类

措施通常针对的失信主体的主观恶性较弱，应当

综合考量失信行为者的主观恶性，以及失信行为

的客观违法性和危害性。如果都较轻微，可以参

考南京市、山东省的地方信用立法规定，通过警

示、约谈其督促限期整改 8 。如果从源头上能够

纠正失信行为，实现政策目标，则不必再开展后

续经营异常企业名录的信息归集、评价、运用等

活动。 

（3）有效性要件 

实践中常会出现行政相对人不知道自己被纳

入了经营异常名录的情形，导致该信用惩戒措施

在适用中的低效。这是由于行政机关往往未能对

其作出的惩戒决定当面送达，就径自选择公告送

达。例如，梅州某公司诉梅州市工商行政管理局

梅江分局、梅州市工商行政管理局一案，法院认

为行政机关采取了公告送达便已经履行了其法定

义务，不必通过书面、电话等方式告知 9 。这种

情况导致失信企业对于遭受行政信用惩戒的情况

不知情，被列入经营异常名录很久后，该措施才

起到惩戒与矫正作用。尽管行政机关通过公告送

达就已经在低限度上履行了其义务，但为了信用

惩戒行之有效，行政机关应当以书面或电话的方

式将作出的决定送达相对人，确保相对人第一时

间得知自己受到了惩戒，保障相对人知情权与惩

戒的有效性10。

3. 扣减信用分，降低信用等级

（1）合法性要件 

当扣分不导致信用评级的降低时，扣分行

为仅属于事实行为，没有直接对失信主体法律上

的权利义务产生影响，法院倾向于认定该行政行

为不具有处分性、不可诉是合法的 11。而当扣分

导致信用评级降低时，法院多认为扣减信用分的

行为符合具体行政行为的构成要件。在《行政处

罚法》修改后，该惩戒措施符合增设的“降低资

质等级”要件，可以纳入资格罚的范围规范，属

于行政处罚。这种量化管理存在各部门行政裁量

权泛化的风险，更应当注重其合法性审查，符合

“依据原则”。各领域编制扣分细则至少应有地

方性法规的授权依据，防止权利过度下沉与《立

法法》第82条的规定相冲突的可能[32]。

（2）合理性要件 

防止扣分事项产生的不当累加效果，杜绝不

合理的扣分项目规则，避免直接将不文明行为等

同于失信行为，甚至出现为人设定分值的“文明

码”现象，故对于扣分规则的合理性审查是必须

的。例如，《重庆市公路施工企业信用评价实施

细则》第二项“履约行为”规定对“生活区、办

公区设置杂乱，卫生环境差”的情形进行信用扣

分，并且以此为依据可扣上限高达10分，多次累

计就可能导致企业降级，产生“一年内不允许在

重庆市公路市场投标”“限制一定期限进入我市
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公路水运建设市场的准入资格”等法律后果。此

种不文明行为仅具有轻微社会危害性，但限制正

常经营活动资格给行政相对人利益造成的损害可

能会比法定罚款的处罚后果更重。因此，行政机

关应审慎确定扣分事项，防止造成处罚不当。 

（3）有效性要件 

扣分、降低信用评级这一措施有效性的展现

具有渐进性的特点。在一定分值内未达到降级程

度时，该措施不会让失信主体切实感受到惩戒后

果，但不能因此减损惩戒的有效性。因此，对处

于临近降级区间的失信企业，可以参考辽宁省、

厦门市、南京市的信用立法，构建重点关注对象

名单制度 12，而对于显著轻微且偶发的失信行为

可以建设信用惩戒豁免制度，提高公众的信用获

得感并实现信用惩戒的精准化。

4. 对失信主体的资格限制

（1）合法性要件 

对失信主体的资格限制要分为两类认定：

一方面，限制招投标资格或市场采购资格，撤销

行政荣誉虽然不属于《行政处罚法》中规定的处

罚，但《招投标法》《政府采购法》和《国家科

学技术奖励条例》可以设定其他种类的行政处

罚，且具有惩戒性。因此，司法裁判认定这几项

资格限制属于行政处罚的定性恰当。实施该类措

施应遵循法定程序，即应当经过不少于两人的调

查、审核，由行政机关负责人决定后优先对当事

人当面送达，当事人不在场的应在7日内送达行

政处罚决定书。其中，限制招投标或市场采购资

格还可以依据特别法规定并处罚款，且将失信主

体列入黑名单。在罚款数额较大时，应当启动听

证程序。另外，对失信主体获得行政荣誉的资格

限制则同撤销奖励不同，其依据的部门规章不足

以设定其他行政处罚，则只能笼统认定为行政处

理，应当遵循前述一般的合法性要件。

（2）合理性要件 

招投标、政府采购属于行政合同行为，而

在合同缔结过程中，行政机关处于优先要约的地

位，有权排除相关领域有过不良行为的申请人。

为保证行政合同公共目的的实现，对失信主体处

以在一定期限内限制招投标、市场采购资格的行

政处罚，具有其合理性。行政荣誉是行政主体对

自然人或企业整体社会价值和突出贡献的评价，

当失信行为已经达到了一定危害社会的程度，相

对人自然不应拥有代表先进典范形象的荣誉。许

多荣誉评定甚至是任职资格都将信用情况作为参

考依据，信用状况已成为授予荣誉的重要因素。

因此，行政机关撤回曾经向失信相对人颁发过的

荣誉、奖项，具有合理性。 

但是为实现合理行政，需要反思在限制政府

采购、招标投标、评先评优等资格的过程中，是

否违反禁止重复评价原则。通过分析裁判文书可

以发现，现有资格限制的实施有重复评价之嫌。

例如：中山市某公司诉珠海市斗门区人力资源和

社会保障局、珠海市人民政府案 13，根据《广东

省工资支付条例》第45条规定，“在资金支持、

政府采购、招投标、生产许可、履约担保、资

质审核、融资贷款、市场准入、评优评先等方

面”，政府部门都应当对相对人予以限制。依法

取消“政府采购”资格与取消“评优评先”都属

于资格类处罚，且前一惩戒措施明显重于后者。

在“一处失信，处处受限”理念的指导下，仍应

当遵守“一事不再罚”原则，受惩戒措施属相同

种类，原则上不得并处，而应从一重处罚。一个

失信行为可能受到数个同类处罚时，行政机关享

有裁量权，应根据法益合理判断是否“再罚”，

防止造成过重的惩戒后果[33]。

（3）有效性要件 

要求行政机关对相对人处以资格限制的大量

诉讼由第三人提起，可以看出公众对此类措施有

效性的认可。在具体实施过程中，应依据特别法

规定，例如，《招投标法》的通知送达程序，可

以避免惩戒措施实施过程中无程序规定可依据的

尴尬，确保失信主体的收悉，推动有效性目标的

实现。

招投标与政府采购领域直接涉及市场秩序、

社会公众利益的，应当谨慎对待。当限制期限届

满后，如有必要还应当持续监督。为进一步加强

信用约束的有效性，行政机关可以在该领域设立

事后的重点关注名单制度，将限制期间届满后的

失信主体列入事后的重点关注名单，在一定时间

内重点审查其申报材料，从而促使其对自身受损

的信用进行修复，对风险实现全流程规制[34]。

五、结语

现行行政信用惩戒制度运行过程中在合法



100

性、合理性与有效性方面暴露出一些问题，特别

是一些实践做法经过司法裁判的确认，加剧了我

国社会信用体系建设中的法治困境，唯有进行准

确判断分析并提出解决方案，才能明确行政权在

信用惩戒制度中正当的运行边界。本研究的636

份裁判文书所展现的受惩戒行为，体现了“违

法”与“失信”的重合；“公约”与“私约”的

混用，这说明行政信用惩戒制度针对的是违反实

定法规范的违法行为。同时，现有的七类惩戒措

施可分为三类定性：列入不公开的黑名单、不至

于降低信用等级的扣分属于不可诉行为；记录失

信行为、列入黑名单、列入经营异常企业名录、

适用法规范依据位阶较低的资格限制定性为行政

处理；降低信用等级的扣分、限制招投标资格或

市场采购资格认定为行政处罚。其中大部分措施

可以在现行法律框架内找到依据，实现了“执

法”与“惩戒”效果，所以，我国信用惩戒制度

的首要目的在于加强法律实施。这也是法治中国

建设背景下，社会信用法治体系建设必然承载的

使命，目前中央与地方围绕该目的出台了大量与

社会信用相关政策文件，不断强化通过信用惩戒

制度实施法律的必要性与可行性。界定信用惩戒

中行政权的边界，旨在最大程度上使行政信用惩

戒制度能够在其意欲强化的实定法体系内规范运

行，以发挥助推国家治理体系与治理能力现代化

建设的实效。

注释：

1 中国裁判文书网，https://wenshu.court.gov.cn，2022

年12月25日访问。

2 浙江省杭州市滨江区人民法院（2017）浙0108行

初24号行政判决书；广东省梅州市中级人民法院

（2018）粤14行终56号行政判决书；北京市第一中

级人民法院（2018）京01行终828号行政判决书；甘

肃省兰州市中级人民法院（2019）甘01行终152号行

政判决书。
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00004号行政判决书。
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用条例》第41条。
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诚信建设长效机制的指导意见》（国办发2020页49

号）第（八）项，明确作出失信惩戒决定时，行政
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Research on the Boundaries of Administrative Power in Credit Discipline 
—— An Empirical Analysis Based on 636 Judicial Documents

Chen Jingzhu
(School of Law,East China University of Political Science and Law,Shanghai 200042,China)

Abstract:By examining the disciplined behaviours and disciplinary measures contained in the 636 administrative judicial 
documents, it is clear that administrative credit disciplinary measures are targeted at illegal and untrustworthy behaviours. 
The seven types of disciplinary measures implemented include recording trust-breaking behaviors, blacklisting, listing 
enterprises with abnormal operation, deduction of credit scores, lowering of credit rating, restricting bidding and government 
procurement qualifications and other qualification restrictions. According to the standards determined by the "three-stage 
analysis framework", the administrative credit punishment has some problems in the legality level, such as lack of legal basis 
of high-level legal standards, pending refinement of procedural norms and weak legal constraints of administrative discretion, 
and in the rationality level, it violates the principle of equal treatment, the principle of proportionality and the principle of 
prohibiting repeated evaluation. At the level of effectiveness, there are problems of breaking the boundary between public 
law and private law, ungraded management and single linear law enforcement. Finally, it tries to classify disciplinary 
measures into three categories: non-actionable behavior, administrative treatment and administrative punishment, so as to set 
limits for administrative power to intervene in the implementation of credit punishment.
Key words:credit discipline; administrative power; legality; rationality; effectiveness
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再论虚假仲裁案外人的权利保护：实证检视、
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摘  要：当下虚假仲裁已呈高发、蔓延之势，案外人弱势地位愈加凸显。《中华人民共和国仲裁法（修订）（征求意见

稿）》将虚假仲裁纳入其调整范畴，但虚假仲裁案外人权利保护仍存不足：缺乏有效的虚假仲裁风险防范机制；虚假仲

裁的司法审查亟待完善。应建立防范虚假仲裁信息共享平台并总结虚假仲裁可识别性特征，同时仲裁机构建立虚假仲裁

案件审查机制。赋予虚假仲裁案外人申请撤销仲裁裁决的主体资格，对于案外人申请不予执行仲裁裁决制度，坚持立案

形式审查、合理分配证明责任，注意撤销程序与不予执行程序的衔接。
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一、问题的提出与研究进路

仲裁制度因保密性、便捷性而深受民商事

主体的青睐。然而，不少诚信缺失的恶意仲裁

当事人利用仲裁制度优势，提起虚假仲裁 1 ，虚

构纠纷侵害案外人权利，这对仲裁制度的良性

运行提出了新挑战。虚假仲裁侵害案外人物权

体现为：案外人对于仲裁裁决所涉标的主张所

有权，如共同共有中的所有、部分权利人所享

有的用益物权、债权人享有的担保物权等[1]。虚

假仲裁侵害案外人的债权则体现为虚构优先债

权或通过履行仲裁裁决书所确认的债务负担来

不当转移财产等。虚假仲裁除侵害案外人实体

权利外，亦可能侵害其程序权利。如仲裁裁决

既判力主体范围异化扩张扩至案外人 2 ，强迫案

外人服从虚假仲裁裁决，从而剥夺了案外人就

相关事项获得司法救济的权利。再如，免证事

实对案外人不利的。《最高人民法院关于民事

诉讼证据的若干规定》的规范文本“生效裁判

认定事实的免证效力”虽然未明确限定其主体

范围，但实务界仍普遍将这一规则扩大解释，

将免证效力适用于第三人 3 。即前案案外人作为

后案当事人向前案虚假仲裁当事人提起诉讼，

前案当事人可以援引虚假仲裁裁决主文和事

实认定部分来对抗作为前案案外人的后案当事

人。若虚假仲裁案外人无法提供充分相反证据

反驳前案裁决所确认的事实，很大可能无法获

得有利的判决结果[2]。

2018年《关于人民法院办理仲裁裁决执行

案件若干问题的规定》（以下简称《规定》）

首次提及虚假仲裁，并规定虚假仲裁案外人享

有申请不予执行仲裁裁决的权利。这在顶层设

计层面标志了虚假仲裁侵害案外人权利的问题

步入了制度化规制的轨道。2021年《中华人民

共和国仲裁法（修订）（征求意见稿）》（以

下简称《仲裁法（征求意见稿）》）规定案外

人可以对虚假仲裁当事人提起侵权之诉，还可

以在执行程序中对虚假仲裁的执行标的提出异
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议。基于虚假仲裁的多发性和复杂性，上述做

法能否全面保护虚假仲裁案外人的权利？对这

一问题的回答，贯穿本文的写作脉络。当下学

界不乏从“保护虚假仲裁案外人权利”这一价

值目的出发，呼吁在刑法、民事实体法、民事

程序法领域赋予案外人相应的救济途径[3]，但

是鲜少从实证的角度归纳当前规制虚假仲裁、

保护案外人权利所面临的“短板”。为此，本

文将以实证为基础提炼现行约束框架存在的问

题，并总结出改善建议，以期全面合理地保护

虚假仲裁案外人的权利。

二、虚假仲裁案外人权利保护实证检视

（一）事前规制：缺乏有效的虚假仲裁风

险防范机制

事前规制强调在虚假仲裁裁决作出前对

虚假仲裁行为进行遏制。纵观现有立法和各机

构仲裁规则，缺乏事前规制机制来约束虚假仲

裁，阻断其侵害案外人权利的可能。尚需明确

虚假仲裁的识别标准，完善仲裁程序以形成一

套行之有效的风险防范机制。

1.缺乏识别虚假仲裁的具体标准

对风险的高度敏感是风险防范机制的基本

要求。目前，在立法上并没有识别虚假仲裁的

统一标准，各地仲裁机构只能依据自身的经验

来判定。仅有少部分仲裁机构的仲裁规则涉及

虚假仲裁问题，但并没有实质性地规制虚假仲

裁，绝大多数仲裁机构的仲裁规则仅提及仲裁

诚信原则。此外，不同地区仲裁发展明显不均

衡，仲裁机构之间识别虚假仲裁的能力参差不

齐。经济发展较为落后地区的仲裁机构，虚假

仲裁案件的审理数量较少，经验较缺乏，对虚

假仲裁规制工作的研究和发展也就相对缓慢。

经济发展较为发达地区的仲裁机构虽在仲裁规

则中提及预防规制虚假仲裁，但并未就具体的

识别标准、惩戒机制进行规定。这就使得各地

在识别虚假仲裁的标准上无法统一。

2.仲裁程序缺乏应对虚假仲裁的有效措施

仲裁程序的规范运行是风险防范的重要保

障。然而，仲裁程序自身存在不足，日渐暴露

出其难以应对虚假仲裁的困境[4] 。（1）我国仲

裁缺乏早期处置机制，很难在立案环节发现虚

假仲裁。早期处置机制存在于国际商事仲裁程

序中，其运行机理是：仲裁机构在立案时对当

事人材料进行评估，滤除明显缺乏合理性的仲

裁案件，以维护仲裁秩序。虚假仲裁具有隐蔽

性，在只重点审查仲裁管辖协议的情况下，仲

裁机构难以筛除虚假仲裁案件。（2）仲裁庭审

质效低下难以查清案件疑点。庭前缺乏对争议

焦点的整理，使得争点模糊，仲裁庭审不能围

绕争议焦点，且仲裁庭对当事人提供的证据更

多的只是进行形式审查，当事人之间仅是“可

以”质证，而非必须质证。（3）即便仲裁机构

识别出虚假仲裁，其对虚假仲裁当事人的惩处

也是无能为力，只能不予立案或驳回申请。而

受益于仲裁的跨地域性[5]，当事人仍可在不予立

案或驳回申请后，选择其他的仲裁机构。

（二）事后救济：虚假仲裁的司法审查亟

待完善

仲裁裁决既判力相对性原理虽已成为学界

共识 4 ，但由于我国现行法尚未建立系统的既

判力制度 5 ，案外人另行起诉受阻，所以当前

虚假仲裁案外人事后救济借助于仲裁司法审查

是更为现实可行的选择，这包括法院认定虚假

仲裁裁决违反社会公共利益条款而进行撤销，

以及案外人申请不予执行仲裁裁决制度（见图

1）。司法案例是制度运行中解决纠纷的体现，

通过对案例所呈现的问题进行探讨可以更好的

发现法律制度调整和运行过程中存在的缺陷和

不足。本文以搜集的司法案例为讨论的基础，

对虚假仲裁案外人事后救济措施进行评判。

图1：事后救济主要途径——司法审查

1.社会公共利益条款在撤销仲裁裁决程序
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中适用困难

从立法成本效益的角度，社会公共利益

条款被一些学者视为破解虚假仲裁案外人救济

不足困境的出路。《中华人民共和国仲裁法》

（以下简称《仲裁法》）第58条第3款规定，法

院有权认定仲裁裁决违反社会公共利益条款而

进行撤销（征求意见稿保留了此项规定），此

为虚假仲裁案外人提供了救济可能[6]。由于法律

缺乏对社会公共利益范围的具体说明，司法实践

中通常需要法院进行个案考量。经案例检索 6 分

析，发现运用社会公共利益条款裁定撤销仲裁裁

决的裁判文书有10份，并总结出10份裁判文书适

用该条款的理由（如表1）。

表1：社会公共利益条款在撤销仲裁裁决程序中的适用

可见利用社会公共利益条款进行规制仍有

值得推敲之处。体现在以下两个方面：（1）程

序启动具有被动性，当事人为仲裁裁决审查的

启动主体。社会公共利益条款的适用以当事人

主动申请司法审查为前提，法院不具备程序启

动权。（2）社会公共利益条款的适用范围不确

定，司法适用标准难以统一，法院往往只能抱

以十分谨慎的态度。此外，能否将案外人权利

扩大解释为社会公共利益也要被打问号。虚假

仲裁有违仲裁制度诚实守信的价值取向，损害

了仲裁的公信力，但社会公共利益的适用范围

是严格限制的[7]。社会公共利益意味着法益具有

公益属性而非私益属性，且此种公益属性还必

须要有根本、基础和最一般的地位。通观各国

法律实践，在司法审查中援引社会公共利益的

条款都相当慎重和严格，仅当“严重”违反或

损害公共利益时才适用该条款[8]。

2.案外人申请不予执行仲裁裁决制度效果

有限

案外人申请不予执行的仲裁裁决制度是

最高人民法院以杜绝虚假仲裁为目的作出的创

新举措。它与现行《中华人民共和国民事诉讼

法》第244条和《中华人民共和国仲裁法》第63

条的规定相矛盾，将申请不予执行的主体由被

申请执行人扩大至案外人。尽管此次《仲裁法

（征求意见稿）》规定虚假仲裁案外人在执行

程序中可以对执行标的提出异议，但该制度在

过去的4年间因其所暴露的法律依据缺失而削弱

了其价值的正当性，致使在审判实践中各法院

的处理态度仍然较为审慎保守，实施效果并不

尽如人意。若以“最高人民法院关于人民法院

办理仲裁裁决执行案件若干问题的规定”“虚

假仲裁”为关键词进行案例检索 7 ，可筛选出

1202份裁判文书，其中法院支持案外人申请的

裁判文书46份。本文对4年来裁定不予执行的文

书比例进行了整理（见表2）；并列举了案外人

申请被驳回的典型案例（见表3）。
表2：2018年3月1日-2022年4月24日案外人申请不予执行仲裁裁

决被驳回及裁定不予执行对比

表3：案外人申请被驳回的典型案例

注：尽管当前申请不予执行仲裁裁决案件

以“执异”案号处理，但司法实践中仍存在大

量的执复字案件，说明大量案件进入了复议程

序，争议较大。
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结合表2以及表3的案例情况分析，可知案

外人申请不予执行仲裁裁决制度的实施情况难

以符合其功能预设。自制度施行的4年来，案外

人申请不予执行仲裁裁决的案件数量虽多，但

法院总体保持着较为慎重的态度判决申请不予

执行仲裁裁决的请求成立，且这种审慎的态度

在4年来得以持续强化。

造成这一现象的原因是多方面的，至少包

括如下两个原因：（1）证明标准过高。按照

最高人民法院关于适用《中华人民共和国民事

诉讼法》的解释（以下简称《民诉讼解释》）

第109条，对于欺诈、胁迫、恶意串通等事实

的证明要求达到“排除合理怀疑”。想在本类

案件中符合这一标准的难度之大可从上表窥见

一斑：案外人败诉的主要原因是难以证明虚假

仲裁的存在。囿于仲裁的私密性，案外人对发

生了虚假仲裁可能都不知情，且虚假仲裁当事

人往往事先便伪造证据，致使案外人更加处于

信息不对称的地位，对虚假仲裁的证明举步维

艰。准确把握“排除合理怀疑”这一证明标准

对法官的审判能力提出了较高的要求。而实践

中有的法官对“排除合理怀疑”证明标准的认

定常凭感觉[9]，这也抑制了裁定不予执行的机

会。（2）法官态度较为消极。一方面，辩论主

义要求法官中立，法官的判断依据受当事人的

限制，证据资料只来自当事人。根据《民诉讼

解释》第96条，法官虽能依职权主动调查虚假

诉讼，但对于案外人提出的仲裁当事人恶意串

通损害其合法权益的案件事实无法依职权搜集

证据。难以平衡辩论主义的民事诉讼模式与最

高人民法院所要求的“虚假仲裁和虚假诉讼一

样，均应予以遏制和制裁”的司法政策间的紧

张关系。另一方面，案多人少也是影响法官司

法行为的第一客观因素[10]。虚假仲裁司法审查

案件需要耗费大量时间与精力，面对审限内结

案率考核的压力，法官往往疲于对虚假仲裁予

以仔细审查并规范地认定“排除合理怀疑”的

证明标准，导致案外人申请被驳回。

观察最终裁定不予执行的案件，仲裁双

方当事人在证据方面通常表现出不合常理。例

如，在房屋买卖合同纠纷中，裁决书遗漏了

案外人对房屋的预告登记 8 。在民间借贷案件

中，案外人提供仲裁当事人的借款合同及借款

收据的甲方及乙方处亦均为空白，以证明其虚

构借款事实 9 。但是，上述证据能否达到“排除

合理怀疑”的证明标准，在当前裁判文书论证

不足的背景下，较难探知。

三、虚假仲裁案外人权利保护的比较法考察

对于保护虚假仲裁案外人权利的制度设

计，不同国家和地区存在不同的立法例。其

中，以法国为代表的大陆法系倾向于仲裁司法

审查，英国则通过扩大仲裁庭证据审查权以防

范虚假仲裁。

（一）法国：案外人取消仲裁裁决异议制度

法国现行仲裁立法存在于2011年的《法国

民事诉讼法典》中，并设有案外人取消仲裁裁

决异议制度[11]。该制度起源于司法判例，后于

2011年修法时确认10。本次修法实际是将《法国

民事诉讼法典》第585条第三人异议之诉 11的客

体要件扩大，将仲裁裁决书列入第585条所规定

的“判决”类型中。关于异议之主体资格，任

何与仲裁裁决有利益相关的案外人均可作为取

消仲裁裁决异议主体且案外人不能以代理人的

身份参加过仲裁程序。法律对于案外人提出异

议的时间作出了区别规定，如图2所示。关于异

议之法律后果，首先，法院受理异议即中止执

行；其次，法院若认定案外人异议成立，仅异

议涉及之部分被撤销或改判；最后，当事人不

服判决可上诉12。其在诉讼时效上作出三种不同

的规定，既避免知情的案外人怠于行使权利，

又给不知情的案外人预留了充分的时间提出异

议，兼顾了高效性和公正性。另一方面，对提

出异议的主体范围进行宽泛且有限制的规定，

在提高监督效率的同时，也兼顾了保障案外人

权利。
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图2：案外人异议时间示意图

需要指出的是，《法国民事诉讼法典》在

设有取消仲裁裁决异议制度的同时,也保留了拒

绝执行仲裁裁决的规定，即撤销仲裁裁决与不

予执行仲裁裁决并行13。如果上诉法院决定撤销

仲裁裁决,那么当事人可以以此作为对抗执行许

可的依据,或者终结执行法院的管辖权。法国的

制度设计是立法者在当事人权利与案外人权利

之间进行利益衡平的探索尝试。双重监督的模

式体现出立法者积极维护仲裁裁决的合法性与

公正性，并未片面强调仲裁裁决的终局性。

（二）英国：仲裁庭证据审查权扩大化

英国现行仲裁成文法为1996年颁布的《英

国仲裁法》，相比1979年立法强化了仲裁庭的

证据审查权。具体体现在：1.仲裁庭可以决定

所有的证据问题，有权决定当事人所提交材料

的相关性、可采性和重要性；2.仲裁当事人有

强制的证据披露义务，仲裁庭可出于全面审查

的需要，要求当事人在任何阶段提交何种规格

的证据或材料；3.仲裁庭有权在个案考量之下

自由判断证据的证明价值 14 。可见，虽然虚假

仲裁具有隐蔽性，但倘若某一方当事人拒绝提

供仲裁庭所要求的证据，则仲裁庭可从该行为

中推测出仲裁欺诈行为的存在，这种判断方法

起源于英国民事诉讼程序中的“不利推论”，

后被广泛运用至英国仲裁程序中[12]。此外，针

对证人证言，随着2021年57AC号实务指引的颁

布，双方律师主导并事先准备书面证词的行为

将受限制，回归至证人自己主导证言 15 。相应

地，已有仲裁机构采取行动，例如，伦敦海事

仲裁员协会在其仲裁规则中采用了57AC号实

务指引内容，杜绝律师借证人之口发表代理意

见，避免律师引导证人作出虚假证词、掩饰当

事人虚假仲裁的行为。

从英国民商事仲裁历史来看，仲裁庭证

据审查权有不断扩大的趋势，该权力的大小直

接关系仲裁庭能否作出公正裁决。仲裁庭只有

对仲裁证据进行严格审查判断后，才能对案件

事实予以确认，从而作出正确的裁决。英国商

事仲裁独特的证据审查规定在保障仲裁裁决公

正、保持仲裁活力与竞争力方面发挥了重要作

用。

（三）虚假仲裁案外人权利保护的比较法评价

法国对案外人取消仲裁裁决异议的申请主

体、诉讼时效、法律后果以及防止案外人滥诉

的惩罚性规定较为完善。但最长可长达30年的

异议期16极易影响仲裁裁决的稳定性，影响公众

对仲裁高效性的判断。英国从仲裁庭自身的证

据审查权出发，明确了仲裁庭在仲裁裁决结果

作出前应积极行使证据审查权，要求仲裁当事

人提交确凿的证据，以避免伪造证据、恶意串

通等行为的发生。这些立法经验都具有一定的

合理性。

1.对仲裁相对性进行必要的突破

赋予虚假仲裁案外人申请撤销仲裁裁决的

权利是具有正当性的[13]。这并没有冲击仲裁相

对性原理，而是对于仲裁相对性进行一定程度

上合理必要的正当突破。仲裁相对性理论桎梏

的突破在世界各国立法例中并不少见，荷兰、

比利时等国更是允许与仲裁裁决有利害关系的

第三人突破仲裁协议的限制而加入仲裁 17 。正

如杨仁寿在《法学方法论》中所提，当不同的

制度价值发生冲突时，立法者要对制度背后所

代表的各种利益进行考量以实现法律所追求的

公平正义[14]，体现在规制虚假仲裁领域，便是

要平衡正义与当事人意思自治之间的关系。法

国选择对仲裁相对性进行一定的突破，代表了

立法者维护本国（地区）基本法律原则、基本

道德观念的决心，这种价值选择值得借鉴。仲

裁制度设计的初衷不仅有保障纠纷解决方式

的方便快捷性，还有维护纠纷解决结果的公正

性。虚假仲裁当事人为取得仲裁裁决，不惜采

取恶意串通、故意伪造或毁灭证据、贿赂仲裁

员等手段，损害案外人合法权利。若不能有效

规制，将助推社会失信，制动机制失控，裁判
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者失明[15]。因此，对仲裁相对性进行必要的突

破，是司法支持仲裁的必然选择。

2.强化仲裁庭的证据审查权

对于仲裁庭而言，证据是识别虚假仲裁

的基础。考察英国对仲裁庭证据审查权的规定

可以发现，仲裁追求效率价值而一裁终局，但

仲裁程序本身存在的缺陷会导致其在公正价值

目标的实现上存在弱点。仲裁庭为明晰案件事

实，就要审查核实证据，这样才能进一步判断

其证明力的有无及大小。而仲裁庭囿于在证据

审查认定方面的消极地位，对案件事实难以把

握，使得虚假仲裁无法得到识别和规制[16]。我

国《仲裁法》及相关司法解释缺乏对仲裁庭证

据审查权的规定，涉及证据问题包括证人证言

问题的内容较少。有学者建议设立相应的证据

开示制度，赋予仲裁庭设定一定的程序期限供

当事人提交证据的权力[17]。仲裁机构可在仲裁

规则中予以补充并细化，在仲裁实践中进一步探

索完善。但无论如何强化仲裁庭的证据审查权，

适当的标准始终应是公平公正原则[18]。

四、虚假仲裁案外人权利保护路径优化

（一）建立有效的虚假仲裁风险防范机制

如果可以在仲裁阶段将虚假仲裁予以遏

制，则可以低成本地将不良后果影响控制在最

小范围，因此，建立有效的虚假仲裁风险防范

机制尤为重要。仲裁机构之间可通过建立防范

虚假仲裁信息共享平台来总结虚假仲裁可识别

性特征，同时建立虚假仲裁案件审查机制，加

强仲裁程序各环节的识别与应对。

1.总结虚假仲裁可识别性特征

中国仲裁协会已在民政部登记成立，此

前仲裁行业一直缺乏全国性统一的自律组织。

《仲裁法（征求意见稿）》不仅强调了中国仲

裁协会对仲裁从业人员违纪行为的监督职责，

还要求其促进业务合作、优化仲裁发展环境，

突出行业自律。通过中国仲裁协会的平台进一

步阻止仲裁界各类行为失范以提升仲裁公信力

已是大势所趋。为弥补各地仲裁机构规制虚假

仲裁水平的差异，应充分发挥信息系统防范虚

假仲裁的功能，解决信息孤岛化问题，由中国

仲裁协会组织建设仲裁机构防范虚假仲裁信息

共享平台。通过平台，各仲裁机构可将实务中

识别虚假仲裁的经验进行上传，向平台中其他

仲裁机构成员开放，加强机构之间在识别虚假

仲裁方面的学习和交流，以应对复杂多变的虚

假仲裁行为。同时，可仿照社会征信系统，依

托信息共享平台建立“仲裁信用评估体系”，

对参与虚假仲裁的当事人和代理人进行信用评

价，以便对日后的仲裁活动进行预警。

仲裁机构应在信息共享平台提供的经验信

息基础上，对仲裁实务中常见的虚假仲裁表现

形式进行整理总结，充分考虑各种可能性，加

强针对性防范。尽管仲裁制度有其独特属性，

对虚假仲裁的惩处不宜简单套用虚假诉讼，但

就虚假仲裁当事人虚构法律关系、捏造案件事实

而言，虚假仲裁与虚假诉讼的工具属性相同[19]，

类比虚假诉讼的识别经验，我们仍可以得到有

益参考。《最高人民法院关于防范和制裁虚假

诉讼的指导意见》从主体、诉讼请求、事实理

由、证据等方面总结了虚假诉讼的常见特征18。

在此笔者结合在一些仲裁机构的调研情况，梳

理出当前常见虚假仲裁程序性可识别特征（见

表4）。虚假仲裁的可识别性特征还有待各仲裁

机构在仲裁实践中共同检验和完善。

表4：常见虚假仲裁程序性可识别特征

以上为虚假仲裁在仲裁程序中表现的常见

特征，而虚假仲裁常见多发的实体领域为民间

借贷、房屋买卖合同纠纷，这与虚假诉讼大体

一致 19 。例如，在“深圳市小牛在线互联网信

息咨询有限公司、周某某借款合同纠纷案” 20

中，仲裁当事人虚构债权债务关系，而《借款

协议》合同主体“出借人”一栏空白，合同落
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款亦无任何单位和个人的签名或盖章。而在

“朱某某、胡某某与申请执行人陈某某、被执

行人常德中大房地产开发有限公司商品房买卖

合同纠纷案”21中，双方签订的商品房买卖合同

实际为民间借贷的担保，属于虚假的买卖合同

关系。这些案件都离不开一个“假”字，借贷

合同纠纷当事人可选择的自由度高，而涉及房

产等不动产物权权属纠纷引发的物权变动亦可

直接影响案外第三人利益，这些领域与虚假仲

裁目的实现的契合度较高[20]。

2.建立虚假仲裁案件审查机制

虚假仲裁识别与应对工作贯穿于整个仲裁

程序。而仲裁程序过于简单化，对证据大多仅

进行形式审查，使得本就事实不明、虚假合意

的虚假仲裁行为难以被甄别。有鉴于此，仲裁

机构应建立虚假仲裁案件审查机制，加强识别

与应对工作。

在案件受理阶段，引入早期处置机制，引

导诚信仲裁。仲裁机构在对立案材料进行形式

审查时启动早期处置机制，筛除明显不合理的

仲裁请求和主张[21]。若发现案件类别属于虚假

仲裁发案率较高的领域，且当事人之间关系异

常，初步证据材料零散单薄，应注重与当事人

进行交流以对案件情况做进一步了解。

案件受理后至开庭审理前这一阶段，仲

裁庭应充分阅卷以全面了解案情。仲裁庭组成

后，案件受理工作人员应及时将审查案件材料

的结果以及虚假仲裁相关预警信息对接给仲裁

庭。仲裁庭阅卷时应进一步审查案件材料，借

鉴民事诉讼程序中的庭前争议点整理[22]，确定

关键信息、争议焦点，充分了解案件事实。

在开庭审理阶段，严格规范庭审过程，审

慎开展庭审调查。仲裁庭有效把控庭审活动是

防范与识别虚假仲裁的基础。仲裁庭应注重案

件的争议点，在争议点引领下展开庭审。仲裁

员引导当事人围绕争议点举证、质证和辩论，

特别注意当事人没有对抗、配合默契的情形，

观察当事人是否积极认可于己不利的事实，是

否不合理地处分权利。加强对证据的审查，既

要对单个证据进行审查认定，也要综合若干证

据进行审查认定，审慎开展庭审调查。

开庭后至结案阶段，秉持经验、理性作

出裁决。当仲裁员办案时已发现上述不符合仲

裁规律的现象出现，就应该更加谨慎地作出裁

决。仲裁员不能为了业务和利润的需要，一味

强调仲裁司法自治而放纵虚假仲裁。若在案证

据材料存在瑕疵，无法形成完整的证据链，仲

裁庭应以证据不足为由驳回当事人的仲裁请

求。若当事人达成调解协议，仲裁员仍要坚持

事实清楚、是非分明的审查要求，对当事人陈

述、主张的事实、提供的证据进行审查，不能

仅凭当事人双方的调解意愿，简单出具调解

书。

（二）优化虚假仲裁案外人事后救济机制

对虚假仲裁进行司法审查，一些学者持

反对意见。其反对理由主要是“仲裁司法审查

是国家强制性法律规范对意思自治的限制，

若贯彻既判力相对性原则，则相关问题不攻

而破”[23]。然而，过分强调当事人的意思自治

权，恐怕尚有值得商榷之处。诉讼与仲裁的关

系不是为了监督而监督的逻辑悖论，而是支

持、协助和保障。通过规制纠错，弥补仲裁制

度局限性，实现仲裁、司法优势互补。另一方

面，若全面推行既判力相对性原则恐需大刀阔

斧的改革，改革无疑有其正当性与合理性，但

对现有问题进行改良，能够在一定程度上缓解

我国立法的困境，可能也是目前较为现实的一

种方案。我国的仲裁制度起步较晚，直到1995

年《仲裁法》施行，才逐步进入正轨。目前尚

存在仲裁员素质能力有待提高，程序运作不够

规范以及纠纷处理的实体公正有欠缺等问题，

不应过早大幅度地压缩对仲裁裁决进行司法审

查的空间[24]。故而，宜赋予虚假仲裁案外人申

请撤销仲裁裁决的主体资格，同时完善案外人

申请不予执行仲裁裁决制度。

1.扩大申请撤销仲裁裁决的主体资格

如前文所述，法院主动适用社会公共利

益条款被学者们视为突破“无法启动撤销仲裁
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裁决程序救济虚假仲裁案外人”困境的重要途

径[25]。但在“社会公共利益”范围未明确的情

况下，仅依解释论，将案外人利益解释为公共

利益以启动仲裁司法审查，实是难以长久运行

的无奈之举[26]。与其寄望于撤销仲裁裁决事由

“社会公共利益”的扩大化解释，不如将视角

转向申请撤销的主体上。

未来《仲裁法》的修订应在保留案外人申

请撤销仲裁裁决的基础上，对仲裁相对性进行

合理必要的突破，将申请撤销的主体资格扩大

至虚假仲裁案外人。实践中，地方法院亦进行

了相关探索。例如，陕西省高级人民法院曾发

布规定，允许仲裁案外人向法院申请撤销仲裁

裁决 22 。如赋予虚假仲裁案外人申请撤销仲裁

裁决的主体资格，首先应于《仲裁法》第58条

增设关于案外人主体范围的表述。对此可以参

考法国对案外人的主体要求，即与仲裁裁决有

利益相关且未曾以代理人的身份参加过仲裁程

序。其次，将《仲裁法》第58条第1款第（一）

（四）项作为案外人申请撤销仲裁裁决的法定

理由，原因是《仲裁法》第58条第1款第（一）

（四）项对应《规定》中虚假仲裁的类型化表

述“虚构法律关系、捏造案件事实”。规定案

外人提出证据证明存在（一）（四）项则可

申请撤销仲裁裁决，可有效承接既有的法律规

范。最后，为维护仲裁裁决的稳定性，虚假仲

裁案外人申请撤销仲裁裁决的判决仅旨在去除

原虚假仲裁裁决对案外人不利部分，并非完全

否定其效力[27]。

2.规范案外人申请不予执行的仲裁裁决制度

《规定》已明确了案外人申请不予执行仲

裁裁决的程序要件和实质要件，但在具体操作

层面，各地法院在立案审查标准、当事人的举

证责任等方面存在较大差异，影响着案外人申

请不予执行仲裁裁决制度的运行效果。应在司

法操作层面予以规范，予以适当调节矫正，立

案时应坚持形式审查，否则会导致虚假仲裁案

外人救济门槛变相提高，合理分配证明责任，

防止案外人与虚假仲裁当事人之间权利失衡。

只有充分支持下的适度监督，才符合制度的功

能预设。

（1）坚持以案外人申请不予执行仲裁裁决

的立案审查为形式审查[28]。《规定》第9条程序

要件为：证据证明虚假仲裁、执行未终结以及

三十日的期限。这些均属人民法院受理阶段进

行审查的内容，不应失之过苛。法院应坚持对

程序要件进行形式审查，其中，对于证明虚假

仲裁，立案阶段只需“有”证据；对于执行未

终结，只要在法院处置执行标的所需履行的法

定手续全部完成前即可。通过形式审查初步过

滤掉滥用权利扰乱执行的行为，同时避免将案

外人的合理申请挡在门外。

（2）合理分配证明责任。对于虚假仲裁，

案外人承担着证明仲裁当事人虚构法律关系损

害其合法权益的证明责任，同时需达到排除合

理怀疑的证明标准。然而，虚假仲裁当事人往

往恶意串通、伪造证据，案外人面临着举证困

难和证明标准较高的问题，案外人能够成功证

明存在虚假仲裁的概率实在太低。证明困难是

证明责任分配所考虑的要素之一[29]。“受侵害

的权利能否及时获得救济，取决于在对抗制的

程序保障中，双方当事人在举证、质证、辩论

等能力上旗鼓相当、势均力敌”[30]。法官可参

照最高人民法院办理民间借贷案件、夫妻债务

纠纷案件、虚假诉讼案件的相关司法解释进行

分析判断。在心证的基础上，对仲裁当事人财

产变动情况、证人证言以及仲裁行为与日常经

验是否相悖等进行综合考量。可要求仲裁当

事人说明相关情况，乃至减轻案外人的举证责

任。而对于仲裁当事人恶意的主观心理，通常

只能用间接证据证明，有学者则主张对这些事

实应降低证明标准[31]。

3.推动上述两种程序有效衔接

宜赋予虚假仲裁案外人申请撤销仲裁裁决

的主体资格，如此一来，虚假仲裁案外人申请

撤销仲裁裁决与申请不予执行仲裁裁决制度共

同形成对虚假仲裁的双重规制，且设置两种程

序的协调衔接机制来减少程序并行冗余所造成
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的司法资源浪费，避免陷入紊乱失序的窠臼。

在衔接机制的设置上，应平衡好尊重虚假

仲裁案外人的诉讼权利与节约司法资源二者的

关系。在保障案外人享有救济权利的基础上，

避免案外人滥用诉讼权利拖延执行。具体可以

借鉴《规定》中对当事人申请撤销与不予执行

仲裁裁决相衔接的相关规定。若案外人同时申

请撤销仲裁裁决和不予执行仲裁裁决，则应以

申请撤销仲裁裁决的审查为先，申请不予执行

仲裁裁决的审查中止。因为案外人申请不予执

行仲裁裁决仅排除虚假仲裁的执行力，并不推

翻虚假仲裁裁决的效力，倘若原仲裁裁决不公

正，其便缺乏既判力正当化的依据。若案外人

申请撤销仲裁裁决被驳回，则恢复对申请不予

执行仲裁裁决的审查。若裁定撤销仲裁裁决，

则申请不予执行仲裁裁决的审查同时终结。

五、结语

2020年底最高人民法院首次发布《商事仲

裁司法审查年度报告》，强调遏制虚假仲裁、

提高仲裁公信力。保护虚假仲裁案外人权利承

担维护仲裁制度公信力的功能。我国现今正处

于优化营商环境的关键时期，不可否认，仲裁

是一种重要的民商事争议解决方式，其公信力

大小如何，系评估营商环境的诸多指标之一。

而当前虚假仲裁案外人权利保护仍存在不足和

欠缺之处。通过国际立法和司法经验，结合我

国国情，可以得出对仲裁相对性进行必要的突

破是保护案外人合法权益所必需。赋予虚假仲

裁案外人申请撤销仲裁裁决的主体资格，一方

面能够规制纠错，弥补仲裁制度的局限性；另

一方面可有效承接既有的法律规范。此外，应

注重从前端开始疏通，加强仲裁程序各环节的

识别与应对工作。以虚假仲裁案外人权利保护

作为提升仲裁公信力的“阿基米德支点”，使

多元化纠纷解决机制建设中被寄予厚望的仲裁

制度回归初心。

注释：

1 依据《关于人民法院办理仲裁裁决执行案件若干问

题的规定》并总结现有学说，虚假仲裁的构成要件

包括以下两点：仲裁当事人之间虚构法律关系、捏

造案件事实；仲裁裁决侵害了案外人的合法权利。

现有学说参见汪勇钢,陈伟君.在幻象中寻求突破:虚

假仲裁现象研究 兼议案外人取消仲裁裁决异议之

诉制度的构建[J].法律适用,2012,(01):103-108；王

瑞华.仲裁实务中虚假仲裁的识别与应对[J].北京仲

裁,2019,(03):27-40。

2 根据仲裁裁决既判力理论，仲裁裁决既判力不能

及于未参加仲裁程序的仲裁协议未签约人。傅攀

峰.仲裁裁决既判力问题研究.[M].中国社会科学出版

社,2020.126.但现实中存在既判力主体范围异化扩张

的问题，法院武断地强调仲裁裁决对后续诉讼具有

当然的“一事不再理”效力，使得仲裁协议未签约

人也受仲裁裁决既判力的拘束，无法通过诉讼获得

与仲裁裁决相悖的结果。

3 免证效力适用于第三人有违辩论主义和正当程序，

但目前实务界（甚至理论界）对此长期选择了失

语。傅郁林.改革开放四十年中国民事诉讼法学的发

展——从研究对象与研究方法相互塑造的角度观察

[J].中外法学,2018,(06):1423-1448。

4 学界主流观点认为，仲裁裁决与民事判决具有同等

效力，民事判决所有效力的认知应被移植到仲裁裁

决上。张卫平.仲裁案外人权益的程序保障与救济机

制[J].法学评论,2021,(03):34-46。

5 2015年颁布的《民事诉讼法司法解释》第248条被视

为我国首次在司法解释中认可既判力相对性原则，

但根据《最高人民法院民事诉讼法司法解释理解与

适用》一书可见第248条表述模糊，定位不清，既判

力制度系统化仍存在障碍，有关此的具体论述，林

剑锋.既判力时间范围制度适用的类型化分析[J].国家

检察官学院学报,2016,(04):6-15。

6 2022年4月24日登录威科先行法律信息库，以上述检

索条件进行检索，直接获取1202份裁判文书。对文

书的内容进行筛选，法院支持案外人申请的裁判文

书46份。

7 2022年4月23日登录威科先行法律信息库，以“关

键 词 ： 《 中 华 人 民 共 和 国 仲 裁 法 》 第 5 8 条 第 3

款”“（结果中搜索）关键词：仲裁裁决违背社会

公共利益”进行检索，直接获取126份裁判文书，其
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中裁定撤销仲裁裁决的有10份。

8 彭某某与娄底市中欧房地产开发有限公司商品房销

售合同纠纷执行案，湖南省高级人民法院(2018)湘执

复150号执行裁定书。
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案，山东省济南市中级人民法院(2018)鲁01执异112

号执行裁定书。

10Décret n°2011 －48 du 13 janvier 2011。

11法国第三人异议之诉类似于我国《民事诉讼法》第

三人撤销之诉，《法国民事诉讼法》第585条规定，

第三人有权为保护本人利益免受特定判决的侵害而

提起异议，要求撤销或变更该判决。

12《法国民事诉讼法》第1501条。

13《法国民事诉讼法》第1487和第1488条。

14《英国仲裁法》第34条。

15虽然《英国仲裁法》第34条规定英国法院的规定并

不当然适用于仲裁领域，但英国民事诉讼和仲裁

处理证据的做法一贯同步。（英）格罗斯勋爵,王

文君.英国的法院和仲裁[J].北京仲裁,2019,(02):133-

142。57AC号实务指引是针对英国法院管辖案件证

人证言的规定，可以预见，其对英国商事仲裁领域

处理证人证言亦会产生一定影响。

16《法国民事诉讼法》第1501条。

17《荷兰民事诉讼法典》第1045条和《比利时司法法

典》第1696条。

18《最高人民法院关于防范和制裁虚假诉讼的指导意

见》第2条：“实践中，要特别注意以下情形（1）

当事人为夫妻、朋友等亲近关系或者关联企业等共

同利益关系；（2）原告诉请司法保护的标的额与其

自身经济状况严重不符；（3）原告起诉所依据的事

实和理由明显不符合常理；（4）当事人双方无实质

性民事权益争议；（5）案件证据不足，但双方仍然

主动迅速达成调解协议，并请求人民法院出具调解

书。”

19《最高人民法院关于深入开展虚假诉讼整治工作的

意见》第4条：“聚焦重点领域，加大整治力度。民

间借贷纠纷，执行异议之诉，劳动争议，离婚析产

纠纷，诉离婚案件一方当事人的财产纠纷，企业破

产纠纷，公司分立（合并）纠纷，涉驰名商标的商

标纠纷，涉拆迁的离婚、分家析产、继承、房屋买

卖合同纠纷，涉房屋限购和机动车配置指标调控等

宏观调控政策的买卖合同、以物抵债纠纷等各类纠

纷，是虚假诉讼易发领域。”

20湖南省娄底市中级人民法院（2018）湘13执45号执

行裁定书。

21湖南省常德市中级人民法院（2020）湘07执异11号

执行裁定书。

22《陕西省高级人民法院关于审理涉及国内民商事仲

裁案件若干问题的规定》（现行有效）第23条：案

外人对仲裁裁决书、调解书确定的执行标的物主张

权利，可以知道或者应当知道仲裁裁决作出之日起 

3 个月内，向仲裁机构所在地中级人民法院申请撤

销。对此问题，最高人民法院《民事强制执行法草

案》（2020年9月讨论稿）第44条第1款亦将申请撤

销仲裁裁决的主体资格扩大至案外人。
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Re-Discussing the False Arbitration Outsiders Rights Protection Mechanism:
Empirical Examination, Legislative Comparison and System Perfection

YAN Yun
(School of Law,Central University of Finance and Economics,Beijing 100081,China)

Abstract:False arbitration has become a common problem, and the outsiders have been in a weak position nowadays. The 

Arbitration Law of the People's Republic of China (Draft for Public Comments) includes false arbitration in its scope of 

adjustment, but the protection of false arbitration outsiders'rights is still inadequate: no effective mechanism to prevent 

the risk of false arbitration, and judicial review of false arbitration needs to be improved. An information sharing platform 

should be established to prevent false arbitration and to summarise the identifiable features, while arbitration institutions 

should establish a mechanism to review false arbitration cases. In addition, the judicial review of false arbitration should be 

improved by granting the outsider the right to apply for cancellation of arbitration awards, adhering to the formal review and 

reasonably allocating the burden of proof, paying attention to the interface between cancellation of arbitration awards and 

non-enforcement of arbitration awards.

Key words:false arbitration; arbitration judicial review; non-enforcement of arbitration awards; cancellation of arbitration 
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