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数据受托人信义义务的理论阐释与制度进路

冯 果 鄢浩宇*

内容提要:数据利用的繁盛与数据权利的失语形成强烈反差,单纯依赖 “赋权—维权”的传统数

据保护模式面临数据主体行权维权能力有限和数据权益救济效果不足的困境,局限性日益突出。

数据受托人制度将数据主体和数据处理者间的数据处理关系拟制为 “委托—受信”的信义法律关

系,将制度重心放在数据处理者的行为规制上,以调整不平衡的权力架构,加强对数据主体权益

保护救济的同时兼顾合理的数据处理行为。从信义关系的法理基础出发,通过阐释受托客体的适

格条件、信义义务的价值导向等制度要素,能够论证数据受托人信义义务的制度兼容性和可行

性,构建制度运行所需的理论基础。应提炼信义法律关系的产生条件,厘清信义义务的具体内

容,疏通权益救济的多元渠道,构建信义法律体系下数据保护利用的制度框架,形成基于数据受

托人信义义务规范数据处理活动的数据治理新模式。

关键词:数据信托 数据受托人 信义义务 数据治理

数字经济时代,数据的安全保护需求愈发迫切,数据的流通利用需求不断凸显,保护和利用

的内生张力使得数据相关法律制度的设计必须达到权衡兼顾多方利益价值的效果。信义法律制度

在这一情境下展现出较大的应用潜力,其一方面赋予数据受托人一定的自由裁量权,能够使数据

受托人合理开发利用数据,另一方面对数据受托人科以严格的信义义务,使其必须保障数据主体

权益,在避免数据主体疲于应对纷繁复杂的数据处理请求的同时保留数据主体对于自身数据权益

的合理期待,是一种理想的制度框架。2022年12月国务院发布的 《中共中央 国务院关于构建数

据基础制度更好发挥数据要素作用的意见》(以下简称 “数据二十条”)提出,要探索由受托者

代表个人利益,监督市场主体对个人信息数据处理利用的机制,意味着中央层面对数据受托人制

度的关注。国内已有部分学者对数据信任、数据信托、信息受托人理论、数据控制者信义义务

等相关论题进行了有益的探讨,但或是一定程度上对于数据受托人制度存在曲解,或是未充分
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结合我国实际的制度语境进行分析,难言真正阐释了数据受托人制度的价值。应当从数据治理

的现实困境出发,发挥数据受托人制度的功能和优势,明确数据受托人制度的兼容性和可行

性,构建适合本土语境的数据保护利用制度。

一、数据治理的路径转向:从 “赋权—维权”到 “委托—受信”

受制于传统路径的依赖,步入数字经济社会后,个人数据权利的保护依旧遵循 “赋权—维

权”的传统模式,主要依赖个人主体的行权维权来实现对数据权利的保护,但个人主体自决能力

有限、权利救济实际效果不足等现实因素使传统的 “赋权—维权”模式难以满足数据治理的需

要。相较之下,将数据主体视为委托人,数据处理者视为信义义务受托人的 “委托—受信”模式

具备诸多制度优势,是更为可行的数据治理路径。

(一)“赋权—维权”模式的理论瑕疵与实践窘境

1. “理性人”的赋权预设不尽现实

《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)、《中华人民共和国个人信息保护法》(以

下简称 《个人信息保护法》)确立了 “知情同意”的个人数据收集处理基本原则,并对个人数据

主体赋予了知情权、决定权、查阅复制权、数据可携权、更正权、反自动化决策权、删除权 (被

遗忘权)、同意撤回权等一系列个人数据权利。立法赋权预设个人数据主体能够就他人收集处理

其个人数据作出自身利益最大化的决策,并为此承担相应的责任,即个人主体对于个人数据的自

主支配、自主决断和自主责任。〔1〕但实际上,这种预设存在许多 “乌托邦”式的愿景和设想,

个人数据主体的实际自决能力和意愿远远没有达到立法所预设的程度。

第一,个人数据主体缺乏自决意愿。个人用户对于药品、食品等问题具有更高的敏感性、主

动性和安全共识,但对于个人隐私问题实际上并未形成积极的保护意识和广泛的安全共识,对于

相关的隐私政策和服务协议缺乏阅读和了解的兴趣和主动性。〔2〕在接受网络服务时个人往往表

现出决策厌恶,〔3〕不愿作出过多决策,也不愿承担因此可能带来的风险,过多的告知和选择使

个人数据主体不得不花费更多时间和精力来作出应对,反而成为一种负担。有实验表明,在隐私

政策简化和增加更多警示后,个人数据主体的隐私选择和数据披露意愿基本没有变化,〔4〕原因

即在于个人用户对个人数据处理决策的相对漠然。即使个人用户足够重视个人信息保护,要求其

主动阅读在使用网络服务过程中涉及的所有隐私政策也是不现实的,有研究结果显示平均每个消

费者每年需要花费201个小时才能阅读完所有的服务条款和隐私政策,所需投入的时间成本约可

折合为3534美元。〔5〕

·4·

〔1〕
〔2〕
〔3〕
〔4〕

〔5〕

参见吴泓:《信赖理念下的个人信息使用与保护》,载 《华东政法大学学报》2018年第1期。
参见丁晓东:《个人信息保护:原理与实践》,法律出版社2021年版,第97 98页。
参见许可:《欧盟 <一般数据保护条例>的周年回顾与反思》,载 《电子知识产权》2019年第6期。

SeeBen-Shahar,Omri& AdamChilton,SimplificationofPrivacyDisclosures:AnExperimentalTest,45The
JournalofLegalStudies41 (2016).

SeeAleecia M.McDonald & LorrieFaithCranor,TheCostof Reading Privacy Pollices,availableathttps://

lorrie.cranor.org/pubs/readingPolicyCost-authorDraft.pdf,lastvisitedonFeb.2,2024.
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第二,个人数据主体缺乏自决能力。数据处理活动具有高度的复杂性和专业性,个人用户往

往不具备完全理解其中的数据风险并作出理性决策的能力。个人用户在对于数据处理者提供的服

务存在依赖的情况下,往往也不具备自主作出是否同意授权个人数据决定的条件。此外,在高度

网络数据化的个人数据处理活动中,个人数据主体实际上已经失去了对于个人数据的控制,无从

知晓其个人数据被收集后是如何处理的,遑论对个人数据的自主支配和自主决策。

基于以上种种原因,个人数据主体作出的知情同意实际上是形式化的,某种程度上,知情同

意规则已经成为数据控制者的 “避风港”,〔6〕个人数据主体这一数字社会中的弱势主体,承担了

管理和保护个人数据的首要责任,〔7〕数据控制者反而通过形式上的知情同意满足合规条件从而

获得免责,这实际上是将数据保护的责任转嫁给了个人数据主体,“理性人”的赋权假定与个人

数据主体失权事实的背离,体现出了法律责任的不当配置。

2. “形式化”的权益救济隔靴搔痒

在 “赋权—维权”的数据治理模式下,数据权益的侵害主要通过数据主体自身的行权维权来

实现救济,其中最重要的途径就是起诉侵权的数据处理者,但现有条件下这种救济方式效果不

佳,数据主体提起诉讼后难以胜诉,即使胜诉后所得到的救济结果也不尽如人意。

首先,在数据侵权诉讼中,个人数据主体需要面临巨大的举证压力和败诉风险,通过诉讼获

得权益救济的可能性极低。《个人信息保护法》颁布前,个人需要严格证明数据处理者的主观过

错、侵害行为、实际损害以及因果关系等侵权构成要件,即使 《个人信息保护法》颁布后对个人

数据侵权中主观过错要件的证明进行了举证责任倒置,仍然需要对其他三个方面进行举证,且以

上三个方面的举证都面临困难。其一,由于数据的虚拟性和数据活动的隐蔽性,个人数据主体难

以对侵害行为进行举证。其二,现有侵权法体系中仅对可举证证明的、带来明显损害的侵害进行

救济,〔8〕然而众多的数据损害是无形性、累计性、潜伏性和未知性的,难以满足侵权法中对于

损害的界定标准。〔9〕其三,由于数据处理的复杂性和专业性,数据处理行为与个人数据权益损

害之间的联系存在未知性和不确定性,在因果关系的认定上存在困难。这使得司法实践中,个人

数据主体往往因为 “不足以证明数据处理者实施了侵害行为”〔10〕 “不足以构成侵权法上的损

害”〔11〕“数据处理行为与损害结果之间不存在因果关系”〔12〕而败诉。

其次,现有诉讼机制所提供的救济结果难以实现对个人数据权益损害的充分救济。第一,个
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SeeChirita,TheRiseofBigDataandtheLossofPrivacy,inPersonalDatainCompetition,ConsumerProtection
andIntellectualPropertyLaw:towardsA HolisticApproach?Springer,2018,pp.153 189.

See10BreakthroughTechnologies2021,MITTechnologyReview,availableathttps://www.technologyreview.com/

2021/02/24/1014369/10-breakthrough-technologies-2021/,lastvisitedonJul.25,2022.
参见朱晓峰、夏爽:《论个人信息侵权中的损害》,载 《财经法学》2022年第4期。
参见田野:《风险作为损害:大数据时代侵权 “损害”概念的革新》,载 《政治与法律》2021年第10期。
参见广州互联网法院 (2023)粤0192民初256号民事判决书;北京市第四中级人民法院 (2022)京04民终222号

民事判决书;江苏省南京市中级人民法院 (2016)苏01民终3947号民事判决书;西安市未央区人民法院 (2017)陕0112民初

1252号民事判决书。
参见辽宁省鞍山市中级人民法院 (2023)辽03民终1358号民事判决书;北京市第一中级人民法院 (2017)京01民

终字第509号民事判决书。
参见杭州互联网法院 (2022)浙0192民初4259号民事判决书;广西壮族自治区东兰县人民法院 (2018)桂1224民

初365号判决书。
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人数据兼具人格性权益和财产性权益,但由于实践中的救济方式主要为行为性质的救济,如停止

侵害、消除影响等,较少涉及财产性的救济,数据侵权行为已造成的损害不可逆,行为性质的救

济又没有带来实质性的赔偿,救济结果不尽如人意。第二,受制于传统民法的填补性赔偿原则,

即使是财产性救济也难以达到理想化的赔偿程度,赔偿数额与理论数额相差较远,〔13〕以 “填平”

为目的的赔偿实际上未能 “填平”数据主体遭到的实际损失。

(二)“委托—受信”模式的理念更新与制度进阶

相较于 “赋权—维权”的数据治理模式,“委托—受信”模式下的数据保护聚焦于数据处理

者的义务和责任,将制度重心从个人数据主体的行权维权转向对数据处理者的行为规范。

1.倾斜性保护:平衡数据处理者和数据主体的权力架构

首先,数据处理者信义义务的标准高于一般合同中对于数据保密的附随义务,更有利于保护

数据主体的权益。合同附随义务主要源于民法当中的诚实信用原则,仅要求当事人 “对对方的利

益给予合理的关注和照顾”,是在勿害他人的情况下追求自我利益的最大化,本质上是利己的。

信义义务要求受托人为了受益人的最大利益甚至是唯一利益而行事,并且要求受托人为此积极勤

勉地履行相关职责,本质上是利他的。〔14〕一般合同当中的数据收集处理行为往往不是合同内容

的核心,而是为完成合同所需的辅助部分,因此数据处理者对于合同中可能涉及的相关数据保护

仅需履行一定的合同附随义务,即对相关数据进行保密,不主动公开和泄露,但是否能够进行收

集处理以及进行何种程度的收集处理则处于灰色地带,而信义义务则要求数据处理者在收集处理

数据时保障数据主体的权益。因此,从义务的严格程度上而言,信义义务要严于一般合同当中的

附随义务,能够实现对数据主体权益的更好保护。

其次,数据处理者信义义务提供一种总体性的原则和标准,能够弥补传统合同规制手段存在

的不足,即始终存在不完全合同问题和代理成本问题两大困境。不完全合同理论认为,基于交易

主体的有限理性、交易信息的不完全性以及交易事项的不确定性,拟定充分完备的交易合同是不

可能的,合同拟定之时风险就必然存在。〔15〕代理成本理论认为,代理人和被代理人之间存在潜

在的利益冲突,需要恰当的手段来激励和规制代理人行为。〔16〕以上两个问题均存在于数据处理

活动中,数据主体难以对数据处理者的行为规范进行具体细微的事先约定,〔17〕过于粗疏将带来

较大的代理成本,过于严密又将限制合理的数据处理行为,因此通过传统的合同手段规制数据处

理者的数据处理行为存在一定的局限。相较之下,信义义务提供一种总体性和原则性的标准,〔18〕

以数据处理者是否以数据主体的最佳利益行事和是否积极勤勉地履行数据保护义务为主要依据,

判断其是否违背信义义务以及是否需要承担相应责任,而不拘泥于具体的合同条款,能够实现对
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参见山东省德州市德城区人民法院 (2022)鲁1402民初2953号民事判决书;山东省平度市人民法院 (2022)鲁

0283民初1447号民事判决书;广州互联网法院 (2022)粤0192民初20966号。
参见赵廉慧:《论信义义务的法律性质》,载 《北大法律评论》2020年第1期。

SeeMiltonHarris,BookReviews:Firms,Contracts,andFinancialStructure,9TheReviewofFinancialStudies
1271 (1996).

参见 〔美〕詹森:《企业理论》,童英译,上海财经大学出版社2008年版,第79 85页。

SeeSitkoff,TheEconomicStructureofFiduciaryLaw,91BostonUniversityLawReview1039,1042 (2011).
SeeChiragArora,DigitalHealthFiduciaries:ProtectingUserPrivacyWhenSharingHealthData,21Ethicsand

InformationTechnology181,186 (2019).
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数据权益更好的保护。

再次,数据处理者信义义务能够超越目前仍然较为抽象和原则的法定数据保护义务,作为一

项制度性的框架,反哺数据保护制度规则在立法上的完善。在数据的保护方式上,《民法典》第

127条采用了引致条款,即 “法律对数据、网络虚拟财产的保护有规定的,依照其规定”,但专

门性的法律对于数据保护的制度规则仍然规定得较为抽象和原则,以较为核心的数据分类分级保

护制度为例,数据处理者应当如何构建制度框架,采取何种程度的制度措施很大程度上仍缺乏配

套的细化规则,〔19〕数据保护相关制度规则的落实面临 “最后一公里”问题。数据处理者信义义

务作为一项制度性框架,能够通过信义法律制度的机理对数据处理者产生激励和威慑作用,促使

其将立法上关于数据保护抽象和原则的规定根据实践的具体需要和行业的一般经验内化为数据收

集处理活动中的具体制度规则和措施,完成对立法上数据保护相关制度规则的落实。实际上,数

据处理者信义义务的具体内容取决于数据处理者和数据主体之间具体的数据处理关系以及具体数

据活动事项,并不存在统一的信义义务标准,这与数据保护当中形成的 “场景理论”共识相契

合,〔20〕能够避免立法上对于数据保护一刀切的规定。在数据处理者信义义务框架下,数据处理

者的受信数据收集处理活动实际上为数据的保护利用划定了实践标准,通过不断分析总结已有的

实践经验,可以进一步推动立法上数据保护相关制度规则的完善。此外,由于数字技术的快速发

展和频繁更迭,可能产生潜在的新型数据风险,立法的相对滞后性难以进行及时回应,运用法律

上的基本原则进行处理又将面临 “向一般条款逃逸”之嫌,〔21〕信义义务的开放性和包容性有利

于适应变幻的社会需求,〔22〕更为契合数字经济发展的不确定性和复杂多变性。

2.自主性运营:发挥数据必要的流通利用价值

数字经济时代,数据的价值很大一部分体现在数据的二级利用上,收集数据之初的个人授权

和同意已经沦为形式,应当将制度重心放在数据处理者的数据处理行为及责任承担上。〔23〕

数据受托人信义义务下,制度的重心被放在最了解数据处理情况和数据处理风险的数据处理

者身上,以实现数据处理者的自主运营和自主责任。对数据处理者施加严格的信义义务约束其数

据处理行为,既避免了个人数据主体的决策困扰和决策风险,又保留了数据主体对数据权益的合

理期待。基于信义法原理,数据处理者作为受托人拥有一定的自由裁量权,能够在一定范围内作

出其认为符合数据处理目的和数据主体利益的数据处理活动,提高数据的处理效率,这与实践当

中的数据处理活动现状也更为符合。

自主性运营并非降低了数据流通利用中的安全保护要求,而是在一定范围和条件下的事前豁

免授权,但在事中、事后都提出了更高程度的安全保护要求。在信义义务的框架下,数据处理者

可以取得对数据处理活动的自由裁量权,但需保证在数据处理活动中对数据主体负有相应的忠实
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〔19〕

〔20〕
〔21〕
〔22〕
〔23〕

参见袁康、鄢浩宇:《数据分类分级保护的逻辑厘定与制度构建———以重要数据识别和管控为中心》,载 《中国科技

论坛》2022年第7期。
参见丁晓东:《论个人信息概念的不确定性及其法律应对》,载 《比较法研究》2022年第5期。
参见韩世远:《民法基本原则:体系结构、规范功能与应用发展》,载 《吉林大学社会科学学报》2017年第6期。
参见吴伟光:《平台组织内网络企业对个人信息保护的信义义务》,载 《中国法学》2021年第6期。
参见 〔英〕维克托·迈尔 恩舍伯格、肯尼思·库克耶:《大数据时代———生活、工作与思维的大变革》,盛杨燕、周

涛译,浙江人民出版社2013年版,第220页。
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义务和注意义务。当数据处理者遵守信义义务时,能够获得自由裁量权,当数据处理者违背信义

义务时,则需要受到严格的责任处罚,由此能够形成对数据处理者的正向激励和责任威慑。

3.私力性救济:弥补救济机制的滞后和不足

首先,信义法律制度框架下,数据主体的诉讼救济渠道更为畅通。信义义务高于一般的合同

注意义务,并且包括合同中并未明确约定但在信义义务下确有履行必要的相关义务,这使数据处

理者举证证明自身已经履行信义义务存在更大的难度,数据主体的胜诉几率得到提高。其次,信

义义务机制下,数据主体所能获得的救济效果更为充分。除了提起一般的诉讼,数据主体还可以

通过行使归入权来要求数据处理者将违背信义义务所获得的私利归于数据主体所有。利益归入责

任不以受益人是否遭受实际损失为前提,也不计数据处理者为获得私利所付出的成本,是一种信

义法律制度下特殊的惩罚性责任,因此能够实现对数据主体更为充分的救济。

此外,由于信义法律制度框架下私力救济的渠道更为充分,形成了数据主体对数据处理者的

制衡和数据处理者自律治理的格局,〔24〕避免公权力直接介入数据治理可能造成的信息失灵、容

错率低和资源有限的问题,〔25〕使公权力能够在更为中观和宏观的层面实施对数据的治理监管,

形成 “回应性”的监管模式,〔26〕更好构建数据保护利用的治理体系。

二、数据受托人的模式选择:本土化和工具理性的导向

域外关于数据受托人信义义务制度的讨论中存在两种较为典型的理论模式,一种为以英国学

者尼尔·劳伦斯为代表的数据信任理论,其主张由一个第三方的机构汇集数据主体的相关数据,

由该机构以受托人的身份来履行数据管理的义务,对其他主体的数据利用请求进行授权许可;〔27〕

另一种为以美国学者杰克·巴尔金为代表的信息受托人理论,其将数据收集处理活动中数据主体

和数据处理者之间的关系拟制为信义法律关系,主张数据处理者应当对数据主体承担数据处理的

信义义务。〔28〕我国对于数据受托人信义义务制度的讨论呈现出二元分野的格局,有的支持数据
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〔24〕
〔25〕
〔26〕

〔27〕

〔28〕

参见鄢浩宇:《数据要素市场培育的制度需求与法治保障》,载 《中国矿业大学学报 (社会科学版)》2023年第3期。
参见吴伟光:《平台组织内网络企业对个人信息保护的信义义务》,载 《中国法学》2021年第6期。
参见杨炳霖:《监管治理体系建设理论范式与实施路径研究———回应性监管理论的启示》,载 《中国行政管理》2014

年第6期。
尼尔·劳伦斯的数据信任理论最早在2016年5月的一篇网络文章 《数据信任》中提出,其后在相关论文中更为系统

地阐释。SeeNeilLawrence,DataTrust,availableathttps://inverseprobability.com/2016/05/29/data-trusts#fnref:origin,

lastvisited on Feb.2,2024; Neil Lawrence,Data Trusts Could Allay Our Privacy Fears,available at https://

www.theguardian.com/media-network/2016/jun/03/data-trusts-privacy-fears-feudalism-democracy,lastvisitedonFeb.2,2024;

SylvieDelacroix&NeilD.Lawrence,Bottom-UpDataTrusts:Disturbingthe“OneSizeFitsAll”ApproachtoDataGovernance,

9InternationalDataPrivacyLaw236 (2019).
巴尔金的信息受托人理论最早在2014年3月的一篇博客文章 《数字时代的信息受托人》中提出,其后通过相关论文

不断论述完善。SeeJackM.Balkin,InformationFiduciariesintheDigitalAge,availableathttps://balkin.blogspot.com/2014/

03/information-fiduciaries-in-digital-age.html,lastvisitedonFeb.2,2024;JackM.Balkin,InformationFiduciariesandtheFirst
Amendment,49UniversityofCaliforniaDavisLaw Review1183 (2016);Jack M.Balkin,FreeSpeechIsaTriangle,118
ColumbiaLawReview2011 (2018);JackM.Balkin,FreeSpeechintheAlgorithmicSociety:BigData,PrivateGovernance,

andNewSchoolSpeechRegulation,51UniversityofCaliforniaDavisLawReview1149 (2018);JackM.Balkin,FixingSocial
MediasGrandBargain,availableathttps://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm? abstract_id=3266942#,lastvisitedonFeb.2,

2024;JackM.Balkin,TheFiduciaryModelofPrivacy,134HarvardLawReviewForum11 (2020).
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信任模式下由第三方主体作为数据受托人,〔29〕有的支持信息受托人模式下由数据处理者作为数

据受托人。〔30〕应当澄清的是,数据信任模式和信息受托人模式并非两种互相排斥的制度模式,

两者各有自身的制度优劣性,往往需要选择具体的适用情形才能发挥真正的制度效果,在规范数

据处理者的数据处理行为上,信息受托人模式具有更强的适用性。还有学者从资产化的角度来讨

论数据信托,〔31〕但主要关注数据资产化而非数据治理,故不在本文中赘述。

(一)数据信任模式的水土不服和语境缺失

数据信任模式预设了一个可信的第三方主体,该第三方主体将数据权利汇集,代表数据主体

的利益对抗数据处理者,管理数据的授权许可和监督数据处理者的数据处理行为。但实际上,这

种制度模式面临着一系列理论上的缺陷和实践中的窘境。首先,可信第三方数据管理者的选任存

在困难。已有实践表明,若不能妥善解决对第三方主体的信任问题,将难以构建起数据信任的运

营基础,以2017年Google旗下子公司步道实验室 (SidewalkLabs)开展的 “公民信托计划”为

例,因为当地居民对于第三方数据管理者的不信任,导致该计划遭到广泛抵制,最终宣布取

消。〔32〕其次,数据主体的参与积极性无法解决。对于数据主体而言,其一般在接受网络服务的

情况下才愿意无偿提供个人数据,在其他情况下缺乏主动无偿提供个人数据的激励,如果缺乏足

够的数据主体参与,则数据信任的运营模式将失去基础。再次,运营成本和利益分配存在困难。

即使数据主体愿意无偿提供个人数据,第三方数据管理者的运营成本如何解决也是需要考虑的问

题,如果为解决运营成本的问题允许第三方数据管理者从数据管理当中获取利益,则将面临更为

棘手的利益冲突和利益分配的问题,如果为避免利益冲突和利益分配的问题将第三方数据管理者

定位为非营利机构或机关单位,经费由政府支持,则又将落入公权力监管的窠臼。此外,第三方

数据管理者对数据处理者的监督难以有效实现。第三方数据管理者作为一个独立于数据处理者的

主体,几乎很难直接参与到数据处理者内部的相关业务和数据处理活动当中,其监督往往只能流

于表面,如果第三方数据管理主体不能发挥监督实效,则徒增数据处理活动的成本,并且扩展了

数据接触链,进一步增加了数据泄露的风险。实践中存在的诸多第三方数据管理者往往扮演的是

数据中介和数据商的角色,其将个人数据汇集后进行匿名化的处理,之后共享给数据需求方,实

际上并未对数据的处理利用进行监督。
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

参见翟志勇:《论数据信托:一种数据治理的新方案》,载 《东方法学》2021年第4期;丁凤玲:《个人数据治理模

式的选择:个人、国家还是集体》,载 《华中科技大学学报 (社会科学版)》2021年第1期;李智、姚甜甜:《数据信托模式下

受托人信义义务之规范》,载 《学术交流》2022年第2期;冉从敬、唐心宇、何梦婷: 《数据信托:个人数据交易与管理新机

制》,载 《图书馆论坛》2022年第3期;田奥妮: 《第三方数据信托:数据控制者义务的困境及其破解》,载 《图书馆论坛》

2022年第8期。
参见吴泓:《信赖理念下的个人信息使用与保护》,载 《华东政法大学学报》2018年第1期;冯果、薛亦飒: 《从

“权利规范模式”走向 “行为控制模式”的数据信托———数据主体权利保护机制构建的另一种思路》,载 《法学评论》2020年第

3期;吴伟光:《平台组织内网络企业对个人信息保护的信义义务》,载 《中国法学》2021年第6期;席月民:《数据信托的功能

与制度建构》,载 《民主与法制》2021年第3期。
参见凌超:《“数据信托”探析:基于数据治理与数据资产化的双重视角》,载 《信息通信技术与政策》2022年第2

期;钟宏、袁田:《数据信托的制度价值与创新》,载 《中国金融》2021年第19期。

SeeJessica Mulholland,Sidewalk Labs Releases “Toronto Tomorrow”Master Plan,availableathttps://

www.govtech.com/smart-cities/sidewalk-labs-releases-toronto-tomorrow-master-plan-.html,lastvisitedonFeb.2,2024;Chris
Fox,GoogleAffiliateSidewalkLabsAbruptlyAbandonsTorontoSmartCityProject,availableathttps://toronto.ctvnews.ca/

google-affiliate-sidewalk-labs-abandons-toronto-waterfront-project-1.4928968,lastvisitedonFeb.2,2024.



2024年第2期

(二)信息受托人模式的制度兼容与价值契合

信息受托人模式下,由数据处理者对数据主体承担数据处理的信义义务,通过信义法框架实

现对数据处理者的监督,无需面临上述数据信任模式下的数据管理者选任、数据主体参与积极

性、运营成本和利益分配的问题,也能够更好地实现监督规范数据处理行为的效果。虽然有学者

提出信息受托人模式可能存在利益冲突和义务冲突的问题,〔33〕但后文将详述,经过一定的制度

改造,数据受托人信义义务制度效用的发挥并不会受到影响。

此外,信息受托人模式与我国现有的个人信息保护制度存在巧妙的契合。我国的 《个人信息

保护法》确立了个人信息保护负责人制度,要求处理个人信息达到一定数量的个人信息处理者应

当指定个人信息保护负责人,由个人信息保护负责人对个人信息处理活动以及采取的保护措施等

进行监督。〔34〕实践当中,个人信息保护负责人往往由公司的高管担任,当数据主体将数据委托

给数据处理者时,实际上也委托给了作为数据处理者内部人员的个人信息保护负责人,因此数据

受托人信义义务的具体履行主体是数据处理者内部的董事高管层和个人信息保护负责人,由董事

高管层实际管理运营数据,由个人信息保护负责人对数据的管理运营进行监督。个人信息保护负责

人作为数据处理者的内部人员,可以深度参与数据处理者内部的相关业务和数据处理活动,实质行

使对数据处理活动的监督权限,既一定程度地解决了数据受托人模式下可能的利益冲突和义务冲突

问题,又进一步提升了对数据处理者的监督效果,实现制度理论与制度语境的巧妙契合。

三、数据受托人信义义务的逻辑展开:理论兼容与制度可行

制度的构建需具备现实的条件和具体的语境,在我国的制度环境和法律体系下,数据受托人

信义义务制度具备理论上的兼容性和制度上的可行性,能够以信义法的基本原理为依据,在信义

关系的成立、信托客体的适格、信义义务的内容上得到良好的阐释。

(一)信义关系的法理分析:数据信义关系产生的正当性基础

信义法是不断发展的,是一个相对开放而非封闭的法律关系体系,随着社会和经济的发展,

不断有新的社会关系被确认为信义法律关系而纳入信义法的范畴当中,〔35〕尤其在英美法系中,

信义关系广泛存在于律师与客户、〔36〕会计师与客户、医生与患者、〔37〕监护人与被监护人、〔38〕

雇主与雇员 〔39〕等社会关系之中,配偶之间、朋友之间等新型信义关系也在不断被讨论。
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〔33〕

〔34〕
〔35〕
〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

参见邢会强:《数据控制者的信义义务理论质疑》,载 《法制与社会发展》2021年第4期;LinaM.Khan& David
E.Pozen,ASkepticalViewofInformationFiduciaries,133HarvardLawReview497 (2019).

参见 《个人信息保护法》第52条。

SeeTamarFrankel,FiduciaryLaw,71CaliforniaLawReview795,796 (1983).
SeeEdwardD.Spurgeon & MaryJaneCiccarello,TheLawyerIn OtherFiduciary Roles:Policyand Ethical

Considerations,62FordhamLawReview1358 (1994).
SeeMarcA.Rodwin,StrainsintheFiduciaryMetaphor:DividedPhysicianLoyaltiesandObligationsinaChanging

HealthCareSystem,21AmericanJournalofLaw& Medicine241,242 (1995).
SeeMichelleOberman,Mothersand DoctorsOrders:UnmaskingtheDoctorsFiduciaryRolein Maternal-Fatal

Conflicts,94NorthwesternUniversityLawReview451,457 (2000).
See Matthew T.Bodie,Employment as Fiduciary Relationship,available at https://papers.ssrn.com/sol3/

papers.cfm?abstract_id=2770072,lastvisitedonFeb.2,2024.
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我国虽然没有普通法与衡平法的二元划分,但仍然拥有信义法适用的法律环境和制度空间,

我国法律体系中,公司的董监高与公司和股东之间,证券服务机构与证券发行人之间等都存在信

义法律关系。英美法系中信义法对于衡平法的依赖,实际上是司法裁判对于具体个案中公平正义

理念的依赖,通过衡平法基于法官的 “良心”来实现对弱势者和无助者的法律救济,在这个意义

上,我国包括任何一个现代法治国家实际上都存在自己的衡平法传统。〔40〕我国民法中的 “公平

原则”和 “诚实信用原则”等基本原则与英美法系中衡平法的理念存在异曲同工之处,史尚宽教

授把诚实信用原则看作大陆法系国家法官手中的衡平法,通过正义衡平的原则实现具体案件中的

社会公正。〔41〕《个人信息保护法》第5条规定的 “诚信原则”是数据控制者信义义务构建的法理

基础,诚信原则与信义法中所强调的忠诚地对待信任、积极地履行义务、不得欺诈或获取不当利

益的基本法理相通,〔42〕信义法律规则可以作为诚实信用原则在特定社会关系下的制度进阶,〔43〕

更好地实现司法裁判中的公平正义理念。从数据处理活动中各方主体的权利义务关系看,其符合

信义法律关系的基本特征。

第一,数据主体对于数据处理者存在高度的信赖。所有信义关系均以信赖关系的存在为前

提,〔44〕正如美国律师协会指出的,任何一方在对方知情的情况下对其给予信任和信心,都

有可能建立一种信义关系。数据主体对数据处理者的信赖包括信任和依赖,前者是指数据

主体认为数据处理者能够信守承诺保护数据主体的数据权益,后者是指数据主体依赖于数

据处理者提供的服务及相关的数据处理能力。第二,数据主体和数据处理者之间的关系具

有明显的不平等性。一方面,数据处理者具有专业和技术优势,以数据主体无法理解的方

式开展相关的数据处理活动;另一方面,数据处理者具有信息优势,其相较于数据主体能

够掌握更多有效信息。〔45〕基于这种不平等地位,数据处理者很可能利用其优势在数据处理

活动中损害数据主体的权益,谋取不当利益。第三,受托人享有对特定标的或事务的自由

裁量权是信义关系的典型特征,数据处理关系与这一特征具有高度相似性。个人数据主体

在数据被收集后对于数据的处理利用几乎失去控制力,数据处理者对于个人数据的流通利

用具有极大的控制权和自由裁量权,这与信义关系的典型特征高度相似。因此,鉴于数据

主体与数据处理者权力架构的失衡,需要法律或制度从外部设置相关的义务作用于优势方

的数据处理者,以对抗数据处理者的利己主义和机会主义,〔46〕规范其数据处理行为,信义法

律关系即在这种情况下产生。

(二)受托客体的资格检视:数据权利作为客体的适格性考察

信义法律关系中,受托人对特定事务的管理处分权能是信义法律机制整体功能得以发挥的基
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〔40〕
〔41〕
〔42〕
〔43〕
〔44〕
〔45〕

〔46〕

参见赵廉慧:《作为民法特别法的信托法》,载 《环球法律评论》2021年第1期。
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础。有观点认为,数据并不满足信托法意义上的信托客体的条件,因此数据受托人制度缺乏基

础。〔47〕但数据受托人信义义务制度依托的是信义法原理而非具体的信托法规则,认为受托客体

必须严格满足信托法中关于信托标的严格的财产定义和登记要求实际上是对数据受托人理论的误

解。实际上,信义法当中可以是对相对宽泛的财产或权力的委托,〔48〕例如董事信义义务、证券

服务机构信义义务等都指的是受托人对特定事务的信义义务,强调的是受托人所提供的服务事

项,而非具体针对某一受托客体的运营管理。因此,在数据处理的信义法律关系中,受托客体无

需严格满足信托法当中的财产性和登记要求,只需要具备一定的独立性和范围上的确定性,以及

满足受托人的管理和处分权能即可。数据权利作为受托客体能够满足以上两方面的要求,首先,

数据权利具有一定的独立性和范围上的确定性,通过合同和技术手段,可以对数据权利进行固

定,能够实现事实上的排他性,〔49〕形成范围上的确定性。其次,数据的权利结构能够实现不同权

能的分置,满足受托人的管理和处分权能。“数据二十条”当中提出建立数据资源持有权、数据加

工使用权、数据产品经营权等分置的产权运行机制,在数据受托人模式下,由数据主体享有数据资

源持有权,由数据处理者享有数据加工使用权,符合信义法律制度下的权力架构配置要求。

(三)信义义务的价值厘清:利益冲突和义务冲突的适当调和

根据信义法基本原理,信义义务包括两类禁止规则:一是利益冲突禁止规则,即禁止受托人

从事自身利益与受益人利益可能发生冲突的行为;二是义务冲突禁止规则,即禁止受托人同时为

两个利益相冲突的主体服务。〔50〕有观点认为数据处理者主要通过广告推送盈利,并以吸引数据

主体在其提供的网络服务上花费更多时间精力为运营导向,〔51〕违背利益冲突禁止规则。此外,

数据处理者的实际运营机构为董事和高管层,数据受托人制度下意味着董事高管需同时对数据主

体和公司股东承担信义义务,而两者之间的利益是冲突的,违背义务冲突禁止规则。〔52〕但实际

上,在数据受托人制度框架下,数据处理者可能面临的利益冲突和义务冲突是可调和的,并不影

响信义义务的履行和信义法律机制整体效用的发挥。

首先,网络平台等数据处理者与数据主体之间并不存在绝对的利益冲突,数据受托人信义义

务不违反利益冲突禁止规则。数据处理者所提供的网络服务和广告推送并非都是对数据主体的剥

削,在一定程度上也可以满足数据主体的实际需求,为其提供便利和效率并使得数据主体因此获

益,〔53〕数据主体通过让渡数据权利和一定的注意力成本换取数据处理者提供的免费网络服务,

数据处理者通过广告推送实现盈利进而支持相关业务的持续开展,两者之间实际上是互利共赢的

关系,而非利益冲突的关系。认为数据处理者的商业模式与数据主体的利益存在根本冲突实际上
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是因果关系的颠倒,数据处理者对数据的合理利用不仅不会损害数据主体的权益,还将有益于数

据主体,而数据处理者违规的数据处理行为才是导致其与数据主体之间产生利益冲突的根本原

因。如果要求受托人的利益与委托人的利益完全吻合,实际上将导致信义关系消灭进而变成合营

关系,是不切实际的幻想和强求。此外,随着信义法律制度的发展,信义义务的内涵已经由受益

人的 “唯一利益”转变为受益人的 “最大利益”,〔54〕并且在利益冲突的禁止上也有所缓和。受益

人 “唯一利益”的标准不仅不利于受益人利益的最大化,也难以适应商事交易的现实需求,〔55〕

改良后的信义法律制度允许受托人在经过委托人允许的情况下开展一定程度的自我交易,公司法

中对于董事的利益冲突行为也已经采取事先批准或及时披露的非绝对禁止方式。

其次,数据主体的利益与公司股东利益具有合理的关联性,数据受托人信义义务不违反义务

冲突禁止规则。根据公司法的基本原理,董事高管必须在法律自由限度内首先考虑公司和股东的

利益,只有在其他利益与公司和股东利益合理相关并且有利于公司和股东利益增长时才能将其正

当化并纳入考量范畴。〔56〕一方面,现行法律制度对于数据和个人信息保护作出了诸多要求,董

事和高管有义务在公司的运营过程中采取合理的措施对数据信息进行有效保护,将用户数据权益

纳入董事和高管履职的信义义务中具有正当性。另一方面,用户的数据权益与公司和股东的利益

具有合理的关联性,用户的数据权益得到有效保护有利于公司持续获取更多数量和更高质量的用

户数据,促进公司的运营和收益,将用户的数据权益纳入董事和高管履职的信义义务中具有必要

性。此外,个人信息保护负责人被 《个人信息保护法》赋予了相对独立的地位和法定的监督义

务,能够跳脱出与公司股东可能存在的利益关联,对董事高管在运营公司过程中的数据处理行为

进行监督,进一步缓解可能存在的义务冲突问题。应当注意的是,公司董事高管和个人信息保护

负责人并非对数据主体直接承担信义义务,而是作为数据处理者内部的履职人间接承担信义义

务,因此除非公司董事高管和个人信息保护负责人与数据处理者存在共同侵害个人数据权益的主

观故意,否则在违反信义义务的责任承担以及相关权益救济上,仍然以数据处理者作为责任人和

诉求对象,董事高管和个人信息保护负责人则承担履职不能的内部惩处或追偿责任。

四、数据受托人信义义务的制度进路

数据受托人制度的构建需要从信义关系的成立、信义内容的厘清、权益救济的疏通三个方面

展开,形成完整的制度框架,不仅需要在理论上阐释相关的制度运行基础,还需要在司法和立法

上推动制度的改革和落实。

(一)数据信义关系的成立条件与法律拟制

信义法律关系是一种特殊的权利义务关系,应明确数据信义义务的成立条件,限制数据信义
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义务的适用范围,防止信义义务因泛化而消解其本身的价值。〔57〕信义法律关系的建立主要通过

三种方式,分别是意定信义关系、默示信义关系和法定信义关系。〔58〕意定信义关系是指当事人

通过明确的意思表示合意建立信义法律关系。默示信义关系包括两种情况,一是当事人建立信义

法律关系的意思并不明确,但是通过对其意思表示的推定可以得出信义法律关系的成立;二是虽

然当事人之间没有建立信义法律关系的意思表示,但衡平法院结合当事人间的权利义务事实,通

过 “良心”“公平正义”等裁判理念,拟制当事人之间成立信义法律关系,又称为事实型信义关

系。法定信义关系是指法律规定在一定情形下相关主体之间存在信义法律关系,一般为身份型信

义关系,〔59〕例如董事与公司股东、证券服务机构与证券发行人等。

在数据收集处理的情景下,意定信义关系的建立效果有限,默示信义关系的建立面临困境,

只有在制度层面疏通默示信义关系的适用条件、在立法层面确立数据处理的法定信义关系才能够

真正发挥数据受托人的制度效用,实现数据治理模式的转变。在意定信义关系的建立上,理论上

数据主体可以通过与数据处理者签订委托合同,将自身数据委托给数据处理者,约定数据保护的

相关条款,即可在享受服务的同时获得数据权益的保护。但数据处理情形下意定信义关系的成立

面临一系列现实困境。首先是委托合同签订的困难,一方面,信义义务是高度场景化的,取决于

不同主体的关系以及具体活动的事项,当数据处理者面对数量众多的数据主体时,难以逐一协商

数据保护的具体条款并签订委托合同,使用格式合同则面临不同意即退出的问题,实际上克减了

数据主体的应然权益。另一方面,数据处理者相较于数据主体处于相对优势的地位,要求数据处

理者主动接受严格的数据保护信义义务并不现实,最终可能导致意定信义关系的建立成为数据主

体的一厢情愿。以上两方面使得意定信义关系下委托合同的签订存在巨大的协商成本和现实阻

力,几乎难以实现,即使实践中建立了意定信义关系,仍然属于极为少数的情形,能够形成的制

度效果有限。在默示信义关系的建立上,我国并不存在英美法系的衡平法基础,法官也不具有英

美法系中丰富的司法自由裁量权,在数据信义义务成立条件和关键要素尚不明晰的情况下,意图

通过司法层面借助公平正义等理念拟制数据处理者和数据主体之间的信义法律关系并不现实,反

而可能造成司法自由裁量权的不当扩张。因此,数据受托人信义义务制度要真正落实并发挥效

用,仅仅依赖数据处理者和数据主体间的意定信义法律关系的建立是不足以实现的,只有从制度

解释层面推进数据处理情形下默示信义法律关系的适用,在制度立法层面形成法定数据信义义务

的制度规则,才能够真正发挥数据受托人制度的作用,实现数据治理模式的转变。为此,需要提

炼归纳数据信义义务的成立条件和关键要素,为数据处理情形下默示信义关系的适用和法定信义

关系的成立提供依据。

信义关系往往存在于相对弱势的委托方和相对强势的受托方主体之间,〔60〕委托方基于对受

托方的信赖将相关的财产或权力托付给受托方,委托人由于专业能力的匮乏和信息资源的不对称

很难监督受托人,只能寄希望于受托人的自觉运营管理,但仅仅依靠委托人单方面的信赖和期望
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并不现实,信义义务的意义在于,对受托人科以严格的忠实勤勉义务,以调整委托人和受托人之

间不平等的权力结构,防止受托人对管理处分权限的滥用,确保受益人利益的实现。〔61〕基于此,

可以将数据信义关系成立的条件总结为以下几点:第一,数据主体对于数据处理者存在信赖关

系;第二,数据主体在数据处理活动方面相对于数据处理者处于明显弱势;第三,数据处理者对

于数据的处理利用具有一定的自主权限;第四,为了限制数据处理者对管理处分权限的滥用损害

数据主体权益,需要对数据处理者施加信义义务。因此,在制度解释层面,司法裁判中可以通过

以上要素判断数据主体和数据处理者间是否成立信义法律关系,进而适用信义法律关系调整数据

处理活动;在制度立法层面,数据信义法律关系的入法无需对 《中华人民共和国信托法》进行修

改,可以借 《个人信息保护法》的修法契机,在总则部分规定数据处理者在数据处理活动中的忠

实勤勉基本原则,从而为实践中信义法律制度在数据治理当中的应用提供依据。

基于数据信义义务的成立条件和关键要素,并非所有数据处理关系均应当被纳入数据信义关

系的调整范围,仅当满足特定条件时方纳入信义法的调整范围,诸如平等主体之间的数据处理活

动、数据主体对数据控制者缺乏高度信赖的数据处理活动、数据控制者缺乏对数据处理的自由裁

量权等情形均难以产生法定数据信义关系。此外,对于数据在多个数据处理者之间流转的情形,

应当以 “实质大于形式”的方式判断数据接收者是否应当承担数据保护的信义义务。《中华人民

共和国公司法》(2023年修订)第180条中规定,公司控股股东和实际控制人不担任公司董事但

实际执行公司事务的,应当对公司承担信义义务,采取了实质认定标准来界定信义义务的承担,

数据处理情形下同样可以借鉴此方式。当数据接收者仅具有查阅浏览等操作权限时,数据接收者

不应当承担数据保护的信义义务,原数据处理者负有数据保护的信义义务对数据接收者的查阅浏

览等行为进行监督;当数据接收者具有与原数据处理者相当的数据处理权限时,则应当按照实质

认定标准对数据接收者科以信义义务。

(二)数据信义义务的内容厘定

我国的信义义务内容体系更接近于美国,包括忠实义务和注意义务两项内容,而英国的信义

义务在内容上仅包括忠实义务,注意义务则作为一种独立的义务类型,纳入侵权法的范畴进行调

整,〔62〕忠实义务要求数据处理者以数据主体的最佳利益行事,不得做出损害数据主体权益的行

为,注意义务要求数据处理者积极主动地履行相应职责并为数据主体争取权益。

在忠实义务方面,相关法律规范的表述集中使用 “不得”“禁止”等模态词,表明忠实义务

实际上体现为一系列禁止性规范,要求受托人履行各种法定化、类型化的消极义务,这与忠实义

务的不得谋取私利、禁止利益冲突的核心思想是一致的。〔63〕在数据处理的情形下,数据处理者

的忠实义务可以归纳为以下两方面的核心内容:第一,数据处理者的数据收集处理行为不得损害

数据主体的数据权益。法律层面规定了数据处理者不得过度收集、不得泄露或擅自分享、不得在

自动化决策过程中进行歧视性对待、不得信息骚扰或信息操纵等诸多禁止性规范,其目的均在于

保障数据主体权益。忠实义务项下,数据处理者义务内容不限于法律规定的一系列类型化的数据
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收集处理禁止性规范,还包括法律尚未规定但实践切实需要的义务规范,以及随着数字技术发展

而产生的新型数据保护义务。第二,数据处理者的数据收集处理行为不得超出数据主体的合理预

期。为保护数据主体对数据处理者的信赖利益,数据处理者的数据收集处理行为应当控制在数据

主体可预期的范围之内,不得产生严重偏离。〔64〕海伦·尼森鲍姆曾提出数据处理活动中的 “场

景理论”,即数据的保护取决于相关数据类型的功能、主体各自的角色、数据的发送人和接收者,

以及数据流通的原则。〔65〕忠实义务项下,要求数据处理者结合 “场景理论”的判断标准,综合

考虑数据处理活动中行业水平、业务模式、数据类型、处理方式和主体资质等因素,判断不同场

景下数据收集处理行为的合理限度,满足数据主体对自身数据权益的合理期待。

相较于忠实义务的消极性和底线性,注意义务表现为积极性义务,〔66〕体现为积极地履职和

为受益人谋取利益,对受托人提出了更高的要求,也有更强的模糊性和抽象性。忠实义务由于原

则明确,相对而言形成了一系列较为成熟的法定化和类型化的禁止性规范,但注意义务表现为一

个开放和不确定的概念,〔67〕具体标准不易判断。学理上存在四种注意义务的判断标准,分别是

商业判断规则、谨慎投资人标准、善良管理人义务和诚实信用原则。〔68〕信义义务最早起源于罗

马法遗嘱信托中的善良家父义务,随着近代社会的发展和家父权的废除,善良家父义务发展成为

善良管理人义务,即管理人需要像对待自己的事务一样处理他人的事务。〔69〕信义法律框架下数

据处理者对于数据收集处理的自由裁量权,本质上是数据主体对于自身数据权利的让渡,数据处

理者在行使这部分让渡的数据权利时,理应以数据主体的权益为首要考量,“像处理自己的事务

一样履行受托职责”,因此以善良管理人义务作为受托人注意义务的履行标准较为适当。具体到

数据行业,善良管理人义务体现为数据处理者应当尽到本行业内一般数据从业者的数据保护标

准,履职水平应当在数据安全保护所需的最低限度和其所能承受的最高限度的滑尺之间。数据主

体行使数据权利的前提是对于数据收集处理活动的充分知情和了解,注意义务项下,最为核心的

是数据处理者的告知和披露义务。数据处理者的告知和披露义务不限于立法层面已经确立的 “告

知—同意”规则中应当包含的内容,还包括数据处理者对于自身数据安全保护能力建设的情况、

对于收集处理数据采取的数据安全保护措施以及可能存在的数据安全风险和应对策略等。信义法

律框架下,数据处理者的告知和披露义务并非事无巨细,应当在数据处理者自由裁量的限度内判

断告知同意的范围,在特定的载体中披露全面的数据收集处理情况以供数据主体查阅,满足数据

主体对于数据权益的把握。

(三)背信行为的权益救济

无救济则无权利,数据受托人信义义务的制度优势不仅在于数据的保护和利用,也在于数据
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SeeJackM.Balkin,InformationFiduciariesandtheFirstAmendment,49UniversityofCaliforniaDavisLawReview
1229 (2016).

SeeHelen Nissenbaum,PrivacyinContext:Technology,Policy,andtheIntegrityof SocialLife,Stanford
UniversityPress,2010,p.127.

参见许德风:《道德与合同之间的信义义务———基于法教义学与社科法学的观察》,载 《中国法律评论》2021年第5期。
参见朱圆:《论信义法的基本范畴及其在我国民法典中的引入》,载 《环球法律评论》2016年第2期。
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权益的救济,需要疏通权利救济渠道,设置法律责任威慑,以确保制度效果的实现。

首先,应当引入利益归入责任,设置数据主体归入权的行使制度。民事救济一般体现为恢

复式和填补式的赔偿责任,在数据处理的情形下,数据处理者违规处理海量数据所获得的利益

往往要大于其给单一数据主体造成的实际损害,仅仅依靠民事责任的恢复性和填补性赔偿责任

难以实现对数据处理者的威慑和约束,依赖于没收违法所得或罚金等行政处罚责任则又将落入

行政监管滞后性、资源有限性和容错率低的窠臼,由此可能导致数据处理者产生 “效率违约”

的动机。〔70〕利益归入责任是指将受托人违反信义义务所获得的利益归于受益人,〔71〕无论受

益人是否实际遭受损失,无论受托人是否为获得该利益而投入了时间、精力、金钱等成本,均需

要将其所获得的利益归于受益人,因此利益归入实际上是一种惩罚性的法律后果,是一种特殊的

责任方式。〔72〕在信义法律制度框架下,应当设置数据主体的归入权,将数据处理者违反信义

义务处理数据所获得的利益归于数据主体,当利益归入后仍不足以弥补数据主体受到的实际损

害时,还可以数据处理者违反一般信义义务为由要求其继续承担剩余损失部分的损害赔偿责

任。实际上,现有的法律规定和司法实践也为信义法制度框架下数据主体归入权的行使提供了

条件。《个人信息保护法》第69条第2款规定,因违法处理个人信息造成的损害赔偿责任可以

按照个人因此受到的损失或个人信息处理者因此获得的利益确定,与归入权的制度构造相契

合,司法实践中 也 已 经 出 现 了 将 违 法 处 理 个 人 信 息 所 获 得 的 利 益 作 为 损 害 赔 偿 数 额 的

案例。〔73〕

其次,应当疏通信义法律框架下数据主体的诉讼救济制度。在数据受托人模式下,数据处理

者往往作为众多数据主体的受托人,当数据处理者违背信义义务处理数据时,涉及的是对众多数

据主体的权益损害,此时可以充分利用民事代表人诉讼和个人信息公益诉讼的制度优势,更好实

现诉讼渠道下的权利救济。一方面,在民事代表人诉讼机制下,通过选举专业知识技能较高、维

权经验较为丰富、时间和精力较为充裕的当事人作为诉讼代表人推动诉讼的进展,能够一定程度

上缓解单个数据主体提起诉讼所面临的能力、时间和精力不足的问题。〔74〕另一方面,当数据处

理者违背信义义务侵害众多数据主体权益产生公共利益危害性时,〔75〕可以运用个人信息公益诉

讼制度进行权利救济。在公益诉讼制度下,不仅可以由专业技术和纠纷解决能力更强的组织作为

诉讼的当事人,〔76〕还可以利用公益诉讼制度在诉讼请求、举证质证、法律运用等方面对原告方

倾斜性的保护机制推动诉讼更为高效和顺利地开展。此外,在信义法律框架下,数据处理者举证

证明标准更高,这使数据主体在诉讼救济的举证中也具有更大优势。
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五、结 语

赫拉利在 《未来简史》中描绘了赛博世界中人类的可能处境,当生物本身成为算法,生命就

是不断处理数据的过程,〔77〕当拥有大数据积累的外部环境比我们自己更加了解自己时,人类将

何去何从。应当承认的是,无论科技如何发展,人仍然是目的而非手段,人本主义和自由意志仍

然是一切数字智能的宗旨。因此,数据权利的保护和主体人格的完满,是数字经济发展的应有之

义和先决条件。信义法律制度作为一项古老的制度体系,在数字时代下仍能发挥其强大的理论效

用,其通过调整数据主体和数据处理者之间的权力架构,将数据主体从权利失语者挽回为权利掌

控者,将数据处理者从行为肆意者矫正为义务责任人,保全数据主体在数字经济社会中对于自身

数据权益的合理期待,形成数据治理的科学模式,促进数字经济的良性发展。

Abstract:Thereisasharpcontrastbetweentheprosperityofdatauseandtheaphasiaofdata

rights.Thetraditionaldataprotectionmodelthatsolelyreliesonthe“empowerment-protectionof

rights”modelfacesthedilemmaoflimitedrightsassertingabilityofdatasubjectsandinsufficient

remedyeffectofdatarights,withincreasinglyprominentlimitations.Thedatatrusteesystem,

whichfictionalizesthedataprocessingrelationshipbetweendatasubjectsanddataprocessorsasa
“entrustment-fiduciaryduty”relationship,puttheinstitutionalfocusonregulatingthebehavior

ofdataprocessors,canadjusttheimbalancedpowerstructure,strengthentherightsandinterests

reliefofdatasubjectsandbalancethereasonabledataprocessingbehavior.Startingfromthe

jurisprudentialbasisofthefiduciaryrelationship,itcandemonstratesthecompatibilityand

feasibilityofthedatafiduciarythroughexpoundingtheeligibilityofthefiduciaryobjectandthe

valueorientationofthefiduciaryobligation.Itisimperativetorefinetheconditionsarisingfrom

datafiduciarylawrelationship,clarifythespecificcontentsofdatafiduciaryobligations,clearup

themulti-channelremediesfordatarightsandinterests,buildaninstitutionalframeworkfordata

protectionandutilizationunderthefiduciarylawsystem,anddevelopanewdatagovernance

modelbasedonthedatatrusteesfiduciaryobligationstoregulatedataprocessingactivities.

KeyWords:datatrust,datatrustee,fiduciary,datagovernance
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我国个人数据利用的互惠性信任机理
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内容提要:“知情—同意”制度是个人信息进入数据使用和流通场景的主要环节。该制度目前并

未理顺个人数据利用关系,主要原因在于其调和数据主体和数据控制者以及后者之间的数据利益

矛盾并不理想。“个人信息权保护”这一当下重要的法解释学范式也没有对此给出必要的理论回

应。数据主体人格利益与数据控制者经济利益之间的协调,需要在规范和制度层面有效兼顾个人

信息安全、数据效益发展和数据收益公平分配这三项法律价值。并且从根本上看,要顺应促进效

率的现实需要,因循产权配置逻辑来解释、调整制度安排和运作以实现互利共赢是不够的。 “互

惠性个人数据利用观念”以互惠性个人数据法律价值体系及其信任机制作为数据法律规范的道德

正当性基础,明确个人数据 “核心利益”概念和互惠性价值融贯逻辑,以此克服互利性产权配置

逻辑局限于具体法益及其规范力不足的缺憾。它运用 “个人数据信托”法律解释方法探究 “知

情—同意”制度和数据法规范之义务条款的互惠性信义,并尤为关注各类数据利用场景下个人数

据收益的公平分配方式。

关键词:个人数据 利益 互惠性信任 数据信托解释方法 公平分配

一、个人数据 “知情—同意”利用模式的困境

———基于对数据利益的还原

  我国正在着力发展以数字产业化和产业数字化为首要驱动力的新经济形态。实现个人信息数

据化、要素化乃至产业化正是极其重要的工作之一:因为它们都依托于个人数据充分共享的现

实,毕竟个人数据是数字化进程的 “原料”。我国已经出台了一系列有关个人信息保护、数据安

全和网络安全的专门法律,可以说对于个人数据的开发和利用能够做到有法可依。但问题在于,
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即便运用这些调整性法律规范将个人数据利用关系加以法律化、制度化,我们也不能够有效地整

合数据收集、整理、分析、使用和转让的各生命时期。法律作为政治社会中最重要的公共物品,

其首当其冲的功能就是 “定分止争”。所以我们需要依凭这些数据法律规范来理顺各方利益诉求

与内在纠纷,促进个人数据合理利用,推动我国数字经济长远发展。

首先应当声明的是,本研究所运用的基础性概念———个人数据———并不存在于我国现行的数

据法律规范中。但在理论探究的视野中,它与法律行为所指涉标的物 (个人信息、数据)存在概

念指代联系。出于行文便利和避免误解的考虑,下文首先界定清楚个人数据概念的内涵与外延。

(一)个人数据的概念和类型划分

顾名思义,个人数据是个人信息的数据化存在。用一个等式表达比较直观:

  个人数据=个人信息(内容)+数据(形式)

一方面,这里的个人信息是存在于电子存储设备中,在电力支持下通过特定的信息处理技术

实现读取。个人数据是以0和1按照特定顺序排列的二进制比特式,具有可加密性、可修改性、

可传输性、可复制性、可发掘性和可删除性等信息技术属性。由于这些数字性,个人数据就具有

相比于传统物权所指向的物质财产完全不同的特征,即非实体性、非独占性、同时利用性、表征

事实性等。〔1〕它也与传统知识产权所指向的脑力劳动成果不同,因为它不具备或不是主要体现

了人的智力创造性。另一方面,这里的个人数据无论是一条还是集合,都应当具有 “可识别性”,

即经过读取能够将其关联到具体的数据主体 (通常来讲是自然人)。它包含但不限于特定自然人

的姓名、性别、出生日期、身份、职业、家庭住址、联系方式、经济收入或资产、健康状态、消

费习惯、生物特征、违法记录、病历及其他。也正因为这些信息中的一部分在社会交往中具有敏

感性,甚至属于隐私内容,所以个人数据通常承载着关联主体的人格利益。

个人数据按照使用需求性质不同还能进行更细致的区分。首先,根据数据所反映的特定主体

情况的重要性、私密性不同,可以将其区分为一般个人数据和敏感个人数据。其次,按照个人在

网络平台中注册行为和使用行为的不同,还可以将个人数据划分为元数据和使用数据。第三,根

据数据控制者法律身份、数据使用目的不同,个人数据可以被分别划归为企业数据和公共数

据。〔2〕需要提前说明的是,本文从数据价值化、产业化的大背景出发,主要考察作为企业数据

的个人数据在数据主体和数据控制者之间的收集、利用和利益分配。偶尔在行政管理、提供社会

服务的语境中谈及对个人数据的利用时,所指代的则是公共数据。后者并不被作为本文中的个人

数据典范加以讨论。当然,对于公共数据中的个人数据的合理利用也是与本文主题紧密相关的。

(二)个人数据利益实现的实践难题

个人数据利益内容丰富且形式多元。数据主体对其个人数据享有人格利益,包括自由选择、

隐私独立和尊严平等。在个人数据的使用和流通中也存在着经济利益,并且事实上为数据企业或

平台经济占据着。从国外有代表性的立法例来看,人们就个人数据利益的保障目标存在着争论。
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参见彭诚信:《个人信息的双重法律属性》,载 《清华法学》2021年第6期。
本文研究的对象是个人数据,所以当谈及企业数据、公共数据时,仅指其中涵括的个人数据,而不包括那些清洁的、

不具有可识别性的非个人数据集。
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比如美国偏重于发展数据经济 (效率),而欧盟更看重数据主体的自决权和平等保护 (安全)。美

国加利福尼亚州在2018年颁布的 《加利福尼亚州消费者隐私法案》(CCPA)中采取的是数据主

体 “明示退出” (opt-out)的消极保护,数据主体必须通过明确示意 “不要出售我的个人信息”

来对抗数据控制企业的合理使用行为。〔3〕而欧盟在 《通用数据保护条例》(GDPR)中采用 “明

示加入”的保护方式,数据控制企业必须通过取得数据主体的明示同意而获得对其个人数据合理

使用的权利。〔4〕我国数据法领域的学者在这一价值权衡问题上的态度至少是兼融并包的,认为

维护数据主体之人格利益是促进个人数据效益发展的前提条件。

“知情—同意”制度通常包含 “用户协议”和 “隐私政策”二者之一,是目前协调隐私安全

和信息价值化的重要方式。一方面,它以规定用户需要明示同意控制者合理利用行为的方式维护

了数据主体在利用其个人信息、保护隐私上的自主选择权;另一方面,它又从数据主体和数据控

制者间实际上的不平等地位 (技术、资本和供需关系的不对等性)出发,强调同意内容的 “一揽

子”性和事后追责性,这样符合降低交易成本的 “卡 梅框架”(C&MFramework)。〔5〕具体来

讲,海量个人数据是具有发掘和交换价值的生产要素。由于利用场景和目的众多,国家对个人数

据定价不切实际,故只能通过价格机制和市场调节来促进社会财富最大化。因为个人数据只能由

数据主体自愿主动提供出来,所以 “知情—同意”制度就从逻辑上预先推定数据主体对其个人数

据享有 “天然的权利”,可以与数据控制者交易。又因为众多数据主体在实践中并不具备和数据

控制者就其个人数据转让进行议价的能力,并且,后者所提供的产品或服务 (作为交换价值)满

足数据主体的生产、生活需求,所以该制度出于便利交易的考虑,规定了同意表示的内容和救济

方式。但这并不能令我们忽视其调节数据主体和数据控制者利益矛盾的不足,具体体现为如下几

方面:

第一,在实现个人数据交换价值方面存在困境。在数据主体和控制者之间,事实上 “知情—同

意”制度并不能够促进经济效益的发展———它是低效的。从用户角度来看,提供给平台个人信息仅

仅是享受对应服务的前提条件而已,这里的对价就是服务本身,并不包含其他经济收益;我们也仅

仅是在 “物物交换”的本质层面上将其看作是一场交易。另外,流于形式的格式条款并未实质解决

双方交易地位不对等的问题,也没有保障数据主体的自决。〔6〕按照目前理论界的通常理解,上段

中谈到的天然权利即指此类自决权。但从制度经济学、科斯定理的角度看它们绝非产权:〔7〕个

人数据产权应当配置给能够最大化激发个人数据价值的数据控制者。所以 “知情—同意”制度的

权利推定逻辑既不关心所有权,也不关心数据控制者。然而该制度事实上却满足科斯定理的主

张:权利推定并不妨碍数据控制者在 “知情—同意”制度中的优势地位,并且只有在逻辑上预先
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参见崔 亮 亮: 《CCPA 法 案 1月 正 式 施 行 为 消 费 者 添 加 “不 要 出 售 我 的 个 人 信 息”按 钮》,载 http://

www.ccidcom.com/hulianwang/20200106/O4NHbSxCaMsNnETY5176201lnryqc.html,最后访问时间:2023年11月15日。
参见欧盟网站https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/? uri=CELEX%3A02016R0679 20160504&qid=

1532348683434,最后访问时间:2023年11月15日。
参见 〔美〕吉多·卡拉布雷西、道格拉斯·梅拉米德: 《财产规则、责任规则与不可让渡性: “大教堂”的一幅景

观》,载 〔美〕康纳德·A·威特曼主编:《法律经济学文献精选》,苏力等译,法律出版社2006年版,第37 42页。
参见高富平:《个人信息使用的合法性基础———数据上利益分析视角》,载 《比较法研究》2019年第2期。
参见汤珂、熊巧琴等:《数据经济学》,清华大学出版社2023年版,第5页。
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设定数据主体享有该种权利,人们才能承认数据控制者通过该制度获得了对个人数据的合法权

利。更有论者直言,此优势事实仅仅是为了促进数据商业化利用而从数据主体那里获得收集、使

用之合理免责的理由。〔8〕概言之,“知情—同意”制度以推定的数据主体自决权作为企业通过交

易方式获得数据产权的合法性基础,它试图令我们接受不尽合理的现状:数据主体和数据控制者

事实上地位不平等。“大数据杀熟”蔑视相关数据主体平等交易者身份并侵犯他们的公平交易权

利,就是例证。

第二,在数据控制者之间,存在着未经实际控制方同意、数据主体毫不知情而爬取其用户个

人信息和使用数据的不正当竞争 (如 “微博诉脉脉案”“大众点评诉百度案”等)。也存在着作为

数据控制者的优势企业滥用其市场支配地位、实施垄断的行为。〔9〕无疑,爬取行为并没有导致

个人数据的增值,而垄断行为和支配地位本身会抑制公平交易和市场配置效率。此外,它们还会

影响数据主体对个人数据被企业或平台获取、利用的意愿。

第三,在实现个人数据使用价值方面也存在着诸多困难。基于分析和发掘个人数据的算法独

裁和精准推送也对数据主体之个人自由选择权产生了不合理的限制,因为后续使用服务中产生的

一系列使用数据是早就被设计好的,数据主体成为平台企业的 “数据矿工”。还有就是由于发生

了非法的数据泄露,随之而来的精准诈骗和私下买卖就使得数据主体的人身财产安全和对数据利

益的公平分配权利处于随时随地被侵犯的处境中。前文提及的事后追责方式并不能够有效应对这

里的泄露风险。总之,“知情—同意”制度对事实不平等地位的维护必然造成上述这些个人数据

利用困境。

在笔者看来,目前这些已显现出来的实践困境有的是源于利益分立下各方未能形成互惠的个

人数据利用关系,有的则是因为人们相互间信任感缺失而彼此防御、孤立和疏远。倘若我们能在

“知情—同意”的个人数据利用上进一步激发数据主体和数据控制者之间的相互恩惠和彼此信任,

则应当能够促进个人数据的充分共享和效益发展。这初听上去颇具吸引力,但仅仅处于实践直观

层面。我们应当先行考察当前颇具理论影响力的 “个人信息权保护”话语对上述实践难题的学术

分析和回应。

二、对 “个人信息权保护”法解释学范式的分析和反思

采取 “个人信息权保护”进路既有学说主要从共享的理念、立场和逻辑证成 “知情—同意”

制度的合法性与道德正当性,并提出进一步完善该制度的建议。个人信息权理论尽管在本质上是

一种法治主义的个人数据治理话语,但其意思自治观和赋权逻辑并未超越 “知情—同意”制度背

后的效用至上论和产权配置逻辑弊端。

(一)个人信息权保护的既有学说

不少观点主张赋予数据主体以 “个人信息权”来保障其信息利益,并将其作为不同于传统隐
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〔8〕
〔9〕

参见彭诚信:《个人信息的双重法律属性》,载 《清华法学》2021年第6期。
参见王磊:《个人数据商业化利用的利益冲突及其解决》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2021年第5期。
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私权的新型人格权在民法典中加以承认和规定。〔10〕该权利意图保障个人的信息自由;作为一种

“权利束”,其在 “知情权” “同意权”和 “删除权”三项基础性权能之上又包含 “复制、访问、

修改、更正、删除、限制处理等”具体权能。〔11〕从私权角度来看,个人信息权保护的法益是数

据主体典型的消极自由。但其行使方式又是积极的,即主张数据主体对处理和使用行为具有参与

性和监督权。〔12〕当然,赋权论者也承认个人信息权是 “有限的”,因为公共利益或共同善是其合

理行使的外部限制条件,即数据主体这一权利束不能产生对其个人数据的排他性控制力。〔13〕

不难发现这种私权保护论的逻辑起点是个人信息之上承载着重要的人格利益,而且这种人格

利益是区别于隐私利益的。但他们对人格利益如何蕴含着当下最引人注目的经济利益、如何兼顾

这两种利益的保护似乎着墨不多,而我们知道,在数据主体给出个人信息之后,附着其上的经济

利益为数据控制者所先占。企业能否就其掌握的用户数据集提出基于自身处理行为的数据权利

呢? 或许是看到了这层问题,作为一种相对立的保护观点,有论者提出 “个人信息控制者利益”

来对抗数据主体的人格利益。其从总体效用最大化的视角来看待个人数据之上的个人自决和社会

效益的对立关系,强调保障数据流通和数据价值化具有正当性。〔14〕收集行为应当宽松规制,处

理行为应当严格规制,储存和披露行为应当更加严格地规制。〔15〕

(二)反思与重构

承认个人信息权对于促进个人数据合理利用、激发数据效能来说是必不可少的,但这并不能

彻底有效回应前文提出的实践难题。

首先,赋予数据主体个人信息权并未直接回应个人数据发展效益的现实需求。从实际效果上

看,数据主体行使个人信息权,确实能够保证在数据流通和利用环节中个人数据具有真实性、有

效性乃至稳定性,维持数据品质,但这并不能够直接促进个人数据经济价值的增长。个人数据的

经济价值提升依赖于两方面:一是个人数据的质量,其所包含的内容随着用户的使用行为而越来

越丰富、对用户肖像和行为偏好的刻画越来越精细,个人数据更加具有商业分析的价值;二是个

人数据的数量,汇聚的个人数据量越大,对于数据控制者来讲越具有对市场、风口的预测价值。

数据主体行使个人信息权的监督意义似乎仅仅与第一点有关。赋予数据主体个人信息权可以满足

产权配置逻辑中的预设前提,但囿于产权配置逻辑的自身局限,这既不能制约数据控制者的优越

地位和实力,也不能为后者获得个人数据的占有权、使用权和处分权提供有关合法来源的辩护。

此外,从法律经济学的角度看,个人信息权保护模式没有正面回应 “知情—同意”制度促进经济

效益方面的制度价值;当然,在作为个人信息利用之底层逻辑的产权配置观点中,它是具有关联

性的。

其次,个人信息权理论尽管优先关注身处弱势地位的一个个数据主体,但赋权方法和意思自
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参见王利明:《论个人信息权的法律保护———以个人信息权与隐私权的界分为中心》,载 《现代法学》2013年第4期。
参见叶名怡:《论个人信息权的基本范畴》,载 《清华法学》2018年第5期。
参见彭诚信:《个人信息的双重法律属性》,载 《清华法学》2021年第6期。
参见付新华:《个人信息权的权利证成》,载 《法制与社会发展》,2021年第5期。
参见高富平:《个人信息使用的合法性基础———数据上利益分析视角》,载 《比较法研究》2019年第2期。
参见丁晓东:《个人信息的双重属性与行为主义规制》,载 《法学家》2020年第1期。
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治观点并不能够令用户协议和隐私政策成为数据主体和数据控制者公平立约的结果。这表现在两

方面:其一,诚如实践中已经展现出来的,数据主体享有个人信息权利并不一定有利于他们的隐

私安全和敏感信息保护;其二,赋予个人信息权并不能有效制约数据企业、平台作为数据控制者

的资本、技术优势,合同规制方法的约束效果非常有限。我们可以看到,数据控制者依凭上述

“知情—同意”制度的深层逻辑 “稳如泰山”,其追求经济收益的目标总是优先的。

最后,考察赋权论背后的道德观念,道德正当性仰赖于经典的消极自由观念,即在私主体之

间、公私主体之间优先维护道德主体免于被外部 “强制”的自由选择。法律承认公民意思自治、

保障数据主体的自律性。但这些理论言说没有为消极自由之完整性所依凭的社会经济条件提供进

一步辩护。上述第二点批判涉及的公平内涵亟需被拓展,我们要从捍卫数据主体和数据控制者的

公平立约关系,推进到公平保障数据主体从数据产业化进程中获得应得的收益份额。

概言之,个人信息权理论在促进个人数据经济效益、推动数据效益公平分配方面是有所欠缺

的。一定程度上这与该理论将注意力集中在维护数据主体的尊严和意思自治有关。〔16〕即便在个

人信息权理论之下,研究者们在法律调整个人数据合理利用关系之基本价值导向上也存在明显分

歧。有观点认为应对个人数据治理困境尤其需要处理好个人信息权利保护 (安全)、促进信息自

由流通 (效率)和维护数据监管之公共利益 (秩序)三者间关系,〔17〕这三方面应当在 “数据公

平使用”的数据法原则中加以适当平衡。〔18〕也有学者主张解决问题的核心应当是协调好个人信

息保护 (“控制论”)和商业化利用 (“共享论”)之间的关系,〔19〕比如一种具体方案就是将个

人信息权作为 (企业)数据财产权的前提和基础,数据主体始终保有对其个人信息的权利———安

全是效率的基础,后者寓于前者之中。〔20〕

上述个人数据价值观大都采取了利益论和后果主义的基本立场。它们倾向于分析各种治理模

式可能产生的利益平衡效果和 “性价比”。倘若不能给出一种诸价值协调融贯的结构性关系,并

解释清楚这一结构所依凭的道德基础,个人数据的法律治理就会是不断更新和反复博弈的 “统治

技艺”,就不能与被效用主义道德观念和统计学思维所支配的治理言说划清界限。

因此,我们在构想一种数据主体和控制者都不能够合理拒绝的个人数据利用关系时,应当摒

弃那种 “唯利是图”的效用评价方针。至少可以归纳出一种粗糙的价值结构,即个人数据利用应

当做到保护个人信息安全、发展数据经济效益和维系公共利益相协调。当然,“粗糙”就意味着

三者之间的对抗是非常强烈的,很难用一个超然的道德观点 (比如公平利用)来统筹。笔者认

为,真正重要的是抓住个人信息安全与促进经济效益这两个众多价值论观点的 “公约数”,以它

们为核心来展开讨论。一方面,个人数据安全背后的个人尊严独立与自决明显与效率价值有对抗

性;另一方面,个人数据安全背后的平等权也与效率价值相冲突。关于这两点,已有研究相当精
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有学者认为基于利益论的个人信息权利论证的背后观念是 “权利功利主义”,其存在三种弊端。参见付新华:《个人

信息权的权利证成》,载 《法制与社会发展》2021年第5期。
参见王成:《个人信息民法保护的模式选择》,载 《中国社会科学》2019年第6期。
参见季卫东:《数据保护权的多维视角》,载 《政治与法律》2021年第10期。
参见杨贝:《个人信息保护进路的伦理审视》,载 《法商研究》2021年第6期。
参见叶名怡:《论个人信息权的基本范畴》,载 《清华法学》2018年第5期。
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确地指出,人们对个人数据权利的诉求基本表现了从隐私利益到财产利益的发展。〔21〕

对此,破解此二元对立的关键是找出处于它们之间的 “链接性”价值。个人数据收益的公平

分配 (作为数据法制度及其规范的价值)是论者们较少关注的、数据主体与数据处理者乃至社会

管理者之间关系交互的一个重要维度。对收益的公平分配有利于维系数据主体个人信息安全和自

主,当然也能够为进一步激发数据经济效益提供制度助力。当然,个人数据安全价值与公平分配

价值之间可能存在冲突。对于已占据数据利益的数据控制者而言,要求他们提供给数据主体一定

公平份额的收益并非易事。另外,当下我国数据收益公平分配机制尚不健全,数据经济总体财富

的 “野蛮增长”也是不能否认的事实。所以,公平分配尽管与相互矛盾的安全和效益都有关联,

但一边是对抗关系,一边是间接关联,其链接性功能不尽如人意。

言及于此不免悲观:我们还能在复杂性不断涌现的数字社会中坚持有规范意义的个人数据价

值论吗? 以权利平等保障为核心的现代法治观念在个人数据利用中能够应对本质上是价值冲突的

纠纷吗? 笔者坚信回答是肯定的,我们能够给出一种 “个人数据互惠性利用观念”作为答案。该

观念以 “互惠性信任”充当数据主体 (自然人)和数据控制者 (企业和政府)之间个人数据合理

利用的道德基础,三组对抗价值通过这一道德倾向实现了有效缓和乃至融贯。它不以结果看成

败,反而注重交往主体向他人提供能够为对方所信服的理由———作为互惠性数据法律体系的 “公

共理由”(publicreason)〔22〕———的过程。同时,这一观念为人们理解和解释他们共同诉诸的公

共理由提供了一个相适应的方法,即个人数据信托,人们找到了各方理由在互惠互信中彼此融贯

的可能性。

三、个人数据利用中的互惠性信任与数据法价值结构

互惠性信任是数据主体和控制者之间达成个人数据互惠性利用的关键因素。作为一种具有道

德规范意义的数据利用观念,个人数据互惠性利用的内涵并不容易被充分说明。在笔者看来,这

里要想给出一个相对令人信服的直观印象,至少需依次解决以下理论难点:首先, “互惠性”

(reciprocity)所指为何? 为人所熟知的互利性及产权配置逻辑有何弊端? 互惠性在何种程度上与

它们不同? 接下来我们需要分析个人数据互惠性利用观在何种层面上能够成立,即数据法的价值

融贯结构及其规范力的信任条件。互惠性及其价值融贯逻辑在个人数据利用关系中究竟有何根本

性意义? 最后,我们还需要探究互惠性个人数据利用观念在实践层面上的可解释性。

(一)互利及产权配置逻辑不可取

互惠是直面当下我国个人数据利用困境而给出的规范性实践态度。罗尔斯认为它位于 “互

利”与 “公道”这两种人类行为动机之间。〔23〕相比于本质上是利他主义的公道,互惠认为理性
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〔21〕
〔22〕

〔23〕

参见付伟、李晓东:《个人数据的法律权利与经济权利配置研究》,载 《电子政务》2021年第9期。
参见 〔美〕约翰·罗尔斯:《公共理性理念新探》,载 《罗尔斯论文全集》(下册),陈肖生等译,吉林出版集团有限

公司2013年版,第617页。
参见 〔美〕约翰·罗尔斯:《政治自由主义》,万俊人译,译林出版社2011年版,第15页。
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的交往主体并不是站在一种具有普遍性意义的 “非个人性立场”〔24〕之上,而是在尊重各人利益

和追求有差别的前提下寻求达成合作与共识的基础。更重要的是,互惠尤其应当与 “互利”

(mutualadvantages)加以区分,人们通常将这两个词画等号并关联使用———互惠互利。互利是

主体用来证明其意图或行为具有正当性和可接受性的理由。与自利倾向存在较大的共性,它亦着

眼于主体的利益而非其他,但是又更进一步地强调不同主体利益之间的互换关系和对等性。

其实不难看出,任何采取后果主义或利益平衡论观点的人都会接受互利的道德动机。他们在

维持互利关系中具体权衡各种利益所体现的价值 (单位效用)量,并且按照从大到小、从多到少

的顺序优先保护或实现重要价值,尽量兼顾次要价值。当然评价和权衡是在具体的实践情境中进

行的,当较小的利益损失 (比如个人权利受侵害)对立于有广泛影响的良好前景破灭 (比如产业

受限、社会总财富下降),那么前者自然也应当被后者所取代。要言之,在运用法律———政治意

图或司法政策———进行社会治理的过程中,基于互利的 “成本—收益”比较和价值平衡策略必然

破坏法治、侵害后者平等保障公民权利的制度品格。在笔者看来,前文提到的个人信息权保护进

路在根本上指向的是互利,因为赋予数据主体以个人信息处理权利尽管优先肯定了人们的尊严、

自决和平等,但对于经济利益事实上已先为数据处理者所占据这一事实,它因为依循着产权配置

逻辑而无力纠正。也就是说,个人信息权保护模式促进了数据主体和控制者就个人尊严、自决

(规范层面)和经济收益 (事实层面)的互换互利,它在分配权利、保护法益的制度层面上承认

数据处理者事实上相对于数据主体的不平等优势。个人信息权保护模式掉入了产权配置逻辑的

“互利陷阱”,“诱饵”居然是它意图去捍卫的主体尊严和自决。

(二)个人数据价值的互惠性融贯及其稳定性

我们在这里讨论的互惠性,恰恰是要挑战互利的 “正统”地位。互惠就是看到了互利不可取

的法律工具主义品性,才会要求自己取而代之,充当公共规范和建制的道德品格。互惠并不仅仅

着眼于各种利益的对等性和互换,它更多地强调人们作为平等的交往主体相互尊重对方的核心利

益,通过诉诸作为说理中介的公共规范而彼此接纳、相互信赖。

首先,互惠性站在法律立场上推行法治。尽管法律的重要功能是定分止争,但它的根本价值

却在于如德沃金所强调的 “平等照护”〔25〕,即不同的价值诉求在权利平等的层面上不存在公共权

衡和取舍。此法律宗旨贯穿于分配、保障和救济权利的整个过程中。其次,互惠性在公共法律建

制中对各种价值理由进行合理融贯。数据法律的公共性体现在个人数据安全、数据效益发展和数

据利益公平分配等政治性价值的融贯关系中:基于互惠的安全价值为核心,效益价值为目的,公

平分配价值为条件。个人数据利用应当从促进数据安全出发,进而获得合法性。个人数据的共享

与价值化是现阶段个人数据利用的主要目的,然而这一目的的实现需要互惠地公平分配数据利

益。数据法律作为 “公共理由”,是各种主观理由进行相互沟通、彼此接纳的必要条件。人们在

彼此作为同样重要的对话者的位置上关心他人的核心数据利益和诉求。为了进一步明确互惠性及

其价值融贯逻辑的重要特征和内涵,尤其值得关注的描述维度包含逻辑渐进的五个方面,在这五
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〔24〕
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〔美〕托马斯·内格尔:《平等与偏倚性》,谭安奎译,商务印书馆2016年版,第12页。
〔美〕罗纳德·德沃金:《至上的美德》,冯克利译,江苏人民出版社2012年版,第128页。
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个方面,互惠性与价值融贯逻辑、互利性与产权配置逻辑的对比请见表1。

 表1 互惠性与价值融贯逻辑、互利性与产权配置逻辑对比表

互惠性与价值融贯逻辑 互利性与产权配置逻辑

观念本质 平等主义的道德意识 效用论的经济思维

行动逻辑 平等照护 权衡利弊

利益观 以双方核心数据利益平等为根本 关注双方现实数据利益的平衡

权利观 权利地位平等与权利价值差异相统一 数据主体权利是数据价值化的条件

规范态度 改变事实不平等关系 默认事实不平等关系

由以上五点概括比较,我们能够达到对数据法本质的不同认识:互惠性数据法律规范体系应

当是稳定的 “重叠共识”而非不稳定的 “临时协定”。互惠性是 “人们对正义规范所作的有条件

承诺”〔26〕。这当然是有条件的,即只有在其他法律主体也承认约束的合理性并自觉遵守时才成

立。数据主体和控制者对于互惠性数据法律价值体系的实践态度有赖于罗尔斯所言的政治社会中

公民的 “正义感”〔27〕———交往主体自觉维护正义制度并敦促其他人践行。那么,我们如何想象

数据主体和数据控制者能够出于正义感而维护互惠性个人数据利用关系呢? 这一结构因其平等照

护双方的数据核心利益而被实质性地接纳为共同善,并且是他们相互诉诸的、不能为他人所合理

拒绝的公共理由。如此一来,互惠性数据法律体系就因其公共性和效力获得了主体信任之 “焦

点”的位置,它是公共信任的重要规范载体。在稳定、协调和规范各方合理期望的意义上,它具

有普遍性的说服力。由此,数据主体和数据控制者能够发展出对对方遵守数据法、承认互惠性价

值融贯结构的信任感。而此信任感又反过来维系了数据法律建制的实效性。

四、互惠性信任观的法律解释方法:个人数据信托

(一)借鉴资源:数据信托理论

互惠性个人数据利用观念依赖一种道德论的法律解释方法,笔者将其称作 “个人数据信托”。

它的提出得益于近年来逐渐被人们关注的 “数据信托”(datatrust),这是一种解决隐私保护和数

据利用间矛盾的数据管理方式。当然,笔者所构想的个人数据信托与这里的数据信托间存在显著

区别。不过展开讨论前,我们有必要大略考察一番作为借鉴资源的数据信托理论。

数据信托理论的基本理念最早由美国宪法学家杰克·巴尔金 (JackM.Balkin)提出,他强

调数据控制者是 “信息受托人”〔28〕。目前人们关于数据信托的具体讨论有两种代表性的观点。其

一是强调建立信任。英国开放数据研究所 (ODI)试图提出一种贯穿收集、分析、流通等数据处

理阶段的 “独立的、受托的数据管理”结构。该构想通过明确受托人的信义义务和受托责任,实

现数据主体对于数据控制者利用其个人数据的信任。〔29〕其二是强调第三方代行数据控制权。英
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〔26〕
〔27〕
〔28〕

〔29〕

慈继伟:《正义的两面》(修订版),生活·读书·新知三联书店2014年版,第34页。
参见 〔美〕约翰·罗尔斯:《作为公平的正义———正义新论》,姚大志译,上海三联书店2002年版,第31页。

JackM.Balkin,InformationFiduciariesandtheFirstAmendment,49UniversityofCalifornia,DavisLawReview
1183,1223 1224(2016).

SeeODI,DataTrustsin2020,availableathttps://theodi.org/article/data-trusts-in-2020/,lastvisitedonDec.10,2022.
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国学者西尔维·德拉克鲁瓦 (SylvieDelacroix)和尼尔·劳伦斯 (NeilLawrence)构想了以数据

控制权作为信托财产的数据信托法律关系,他们指出通过 “自下而上的数据信托” (bottom-up

datatrusts)数据信托机构代替数据主体与数据控制者进行基于技术乃至资本的对抗,改变后两

者之间现实的不平等关系。〔30〕

ODI提出的数据信托理论按照传统英美财产法逻辑,将数据看作有价值之物,并通过设置数

据受托人身份及其信义义务,使得个人数据成为数据主体向数据处理者信托的标的物。这似乎已

经预设了数据主体和控制者之间就个人数据的隐私保护和价值开发能够达成互信合作。自下而上

的数据信托理论则相对悲观:既然无数个独立存在的自然人和体量庞大的数据企业之间实力悬殊

事实是既定的、企业逐利最大化的经营动机是必然的,则一定要寻求第三方机构作为公共受托人

来对抗企业的天然优势。这里的核心策略不是寻求合作而是力量制衡,所以支持者们并未将个人

数据本身设想为信托之物,而更在意众人数据控制权的不断汇集及其所代表的斗争资格。〔31〕

(二)以数据利益作为解释逻辑中的 “信托物”

笔者认为以上对于信托标的物的不同考虑各有其合理之处,因为它们都能就个人数据的法律

治理给出逻辑自洽的理论阐述。不过相比于本文提倡的个人数据信托,它们更像是具体层面上的

政策建议和制度分析,因为它们各自的着眼点都在于构建一种个人数据管理法律制度。而个人数

据信托绝不是一种现实规划方案,它是适应互惠性个人数据法律价值体系的法律解释方法。既然

该价值本体论关注个人数据利用关系中各方的核心数据利益,那么个人数据信托解释方法就主

张:互惠性信任的规范依据是现行数据法规范及相应制度,包括个人信息处理权利、数据产权以及

“知情—同意”制度;现实依据是相互融贯的各方数据利益。解释目的在于将互惠性信任注入、展

现于数据法规范和 “知情—同意”制度中,所以它关切的 “标的物”自然是与现实相关的法益,而

终极目标或道德根源则是安全、效率和公平分配这三项个人数据核心利益。简言之,它对数据法规

范所涉及的各类法益、个人信息权益的调整和保护以权利平等为起点和归宿。

个人数据并非数据信托的标的物。已经有论者从信托财产独立性原理的角度批判了在数据法

理论中引入信义义务学说的合理性。〔32〕一方面,数据主体将其个人数据信托给数据控制者的行

为并不具有较大的经济意义。单独个人信息的经济价值 (分析、预测功能)事实上是微乎其微

的,我们很难想象数据控制者因为占有事实和利用行为就要为相关数据主体履行远强于法律义务

的信义义务———好似在传统信托法律关系中受托人表现出的样子。另一方面,由数据控制者掌握

的具有可识别性的个人数据如果为双方共同所有,则个人数据就不具有独立性。笔者就此也表示

赞同。毕竟个人数据具有可复制性和难以确权的特点,无论在其本身属性还是法律属性上,都不

能成为传统信托法理论中的独立财产。

将个人信息权利看作数据信托的标的物也不可接受。有读者可能会问,既然 《中华人民共和

国个人信息保护法》(以下简称 《个人信息保护法》)以专章明确了个人在个人信息处理活动中
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〔30〕

〔31〕
〔32〕

SeeSylvieDelacroix&NeilD.Lawrence,Bottom-upDataTrusts:Disturbingthe“OneSizeFitsAll”Approachto
DataGovernance,9InternationalDataPrivacyLaw236 (2019).

一种有类似制度目标的理论构想请参见丁晓东:《数据公平利用的法理反思与制度重构》,载 《法学研究》2023年第2期。
参见邢会强:《数据控制者的信义义务理论质疑》,载 《法制与社会发展》2021年第4期。
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的权利,〔33〕我们为什么不接受自下而上的数据信托的观点呢? 在笔者看来,个人信息权包含两

方面的内容:作为消极自由之免于被数据控制者干涉的自主选择权利和作为积极自由之要求获得

个人数据利益公平份额的权利。这可以令个人信息权利作为新型人格权得到证成,因为当下社会

的个人数据利用情景满足了所谓的 “领域命题”。〔34〕由是,自主选择权和公平分配权是从公民基

本权利推演到个人信息权利的道德条件。既然个人信息权是公民基本权利的具体化,〔35〕那么也

就很好理解这一新型人格权不能成为信托标的物的原因:我们不应将公民的尊严和平等权 (包括

具体的行为方式)委托给其他公民。我们只能想办法令个人数据的收集、使用和转让行为表现出

数据主体和数据控制者对彼此尊严和平等地位的认同和维护,而这必然需要通过互惠性信任达

成。将个人信息权作为标的物未免有 “隔靴搔痒”之嫌。〔36〕

(三)作为适应不同个人数据利用场景的法律解释方案

我国早在2016年就出现了由中航信托公司和数据堂公司合作发行的以数据资产作为信托对

象的数据信托产品。〔37〕自巴尔金论文发表以来,我们从国外理论探讨以及一些国家的规范制定

和机制探索中也不难发现,数据信托制度化是主流意见。现有数据信托的具体构想可大体分为两

种:数据主体既可以是委托人也可以是受益人的两方信托关系 (数据主体与数据控制者两方间的

信任能够提供更为彻底且高效的个人隐私保护),〔38〕由数据主体 (作为受益人)、数据利用者

(企业,作为受托人)和第三方公法人或私法人 (作为委托人)构成的三方信托关系。这样的设

计除了能够有效保障个人隐私之外,也能够进一步降低由于个人和企业之间信息、地位不对称所

带来的高交易成本问题,促进个人数据的流通价值和经济效益。若第三方是由公法人或特定社会

组织充当,还能够发挥促进社会监管、维护交易秩序、保护数据主体公平收益的有利作用。〔39〕

这些研究着眼于数据保护的实践层面。但是囿于他们的问题意识彼此不同,且相对都具有片
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

参见冯果、薛亦飒:《从 “权利规范模式”走向 “行为控制模式”的数据信托————数据主体权利保护机制构建的另

一种思路》,载 《法学评论》2020年第3期;冉从敬、唐心宇等:《数据信托:个人数据交易与管理新机制》,载 《图书馆论坛》

2022年第3期。
有关 “领域命题”的概念说明,参见陈景辉:《权利可能新兴吗? ———新兴权利的两个命题及其批判》,载 《法制与

社会发展》2021年第3期。
有论者认为个人信息权益是国家主导之 “法秩序”的权利束客体,应给予公权力保护。参见王锡锌:《个人信息权益

的三层构造及保护机制》,载 《现代法学》2021年第5期。
英国学者本·麦克法兰 (BenMcfarlane)也认为将数据权利作为信托标的物是令人费解的。SeeBenMcfarlane,

DataTrustsand DefiningProperty,availableathttps://www.law.ox.ac.uk/research-and-subject-groups/property-law/blog/

2019/10/data-trusts-and-defining-property,lastvisitedonNov.15,2023.
参见金融时报:《问路数据信托 中航信托发行首单数据资产信托》,载http://finance.sina.com.cn/roll/2016 11

28/doc-ifxyawmm3580008.shtml,最后访问时间:2023年11月15日。

See.JackM.Balkin,InformationFiduciariesandtheFirstAmendment,49UniversityofCalifornia,DavisLaw
Review1183 (2016);冯果、薛亦飒:《从 “权利规范模式”走向 “行为控制模式”的数据信托———数据主体权利保护机制构建

的另一种思路》,载 《法学评论》2021年第3期;张小松:《数据信托》,载 《中国科学基金》2021年第3期;解正山:《数据驱

动时代的数据隐私保护———从个人控制到数据控制者信义义务》,载 《法商研究》2020年第2期;李毓瑾:《数据信托:保护个

人数据的有效途径》,载 《人民邮电》2021年7月9日,第4版。

SeeODI,DataTrustsin2020 (17March2020),availableathttps://theodi.org/article/data-trusts-in-2020/,last
visitedonDec.10,2022;SylvieDelacroix& NeilD.Lawrence,Bottom-upDataTrusts:Disturbingthe “OneSizeFitsAll”

ApproachtoDataGovernance,9InternationalDataPrivacyLaw236 (2019);冉从敬、唐心宇等:《数据信托:个人数据交易与

管理新机制》,载 《图书馆论坛》2022年第3期;翟志勇:《论数据信托:一种数据治理的新方案》,载 《东方法学》2021年第

4期;钟宏、袁田:《数据信托的制度价值与创新》,载 《中国金融》2021年第19期。
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面性,无法给出一套融贯的数据信托方案。而个人数据信托解释方法期望对现有各种数据信托治

理模式进行理论反思,并试图进行基础性的理论重建。当理论作业从现实场景的约束性条件中抽

离出来后,我们就可期达到一种完整而融贯的观点。作为一种法律解释方法,它不会执着于分析

和探究普遍性数据治理机制。而且界定互惠性信任关系的样式远没有捍卫关系中的互惠性信任来

得重要。所以,我们可以根据现实场景的需要针对性地描述个人数据利用法律关系的特定道德形

式:互惠性个人数据利用关系及其信任条件在不同场景下可能依赖于两方也可能是三方当事人。

一如前述,互惠性个人数据信托解释方法考虑的信托标的物是个人数据之上的法益和核心利

益。前者寓于后者之中,后者通过法律对前者的平等保障而得到道德上的确认。正因为个人数据

信托解释方法采取了抽象的、利益还原的分析视角,它就俨然不同于各种数据信托理论:它被用

来解释数据法义务规定中的数据主体和控制者间的互惠性信任。因为在充分阐述了个人数据信义

义务的道德属性和具体内涵之后,个人数据安全、数据经济效益以及公平分配数据收益的冲突就

能够在现有数据法义务中彼此融贯。

(四)个人数据信义义务

在说明了个人数据信托解释方法的大致内涵后,我们就可以进入对其核心内容———个人数据

信义义务———的说明。个人数据信义义务的实质重要性在于,它是数据法律义务之道德属性的直

观展示,形成数据主体和数据控制者之间互惠性信任的道德纽带。现有数据受托人信义义务的学

理讨论大都借鉴了信托法理论中关于受托人信义义务的内容,具体包含忠实义务、谨慎义务、保

护义务、保密义务、给付信托利益义务等等。〔40〕互惠性个人数据利用观念认为在构想个人数据

信义义务时,应当批判地吸收信托理论关于信义义务的讨论成果,并应在结合个人数据利用关系

之现实特点后有所发展。这样我们才有资格说个人数据信托的解释框架是针对解决个人数据利用

实践困境而设计出来的合理方法,并非理论 “空转”乃至 “空想”。从融贯前文提及的三项价值

(安全、效率、公平分配)出发,个人数据信托解释方法的个人数据信义义务包含忠实义务、谨

慎义务和公平分配收益义务。

1.忠实义务

数据控制者的数据处理行为满足忠实义务的道德要求是其维护互惠性信任的充分条件,忠实

义务是信义义务的本质内容。“忠实”在信托法理论中通常是指受托人在法定或合同约定的范围

内,按照委托人的信托目的利用信托财产为受益人谋取信托收益。该义务具体包括五项内容,分

别是遵守委托指令,善意提供信义服务,禁止转委托,报告、披露相关信息,公平对待各委托

人。而对于受托人按上述行为方式处理、使用信托财产的行为之最大边界的确定,则依赖于 “将

他人利益与自身利益同等看待”这一道德倾向。〔41〕

首先,个人数据信托把这一倾向看作数据控制者对数据主体所负的互惠性数据利用责任的根

源。这里关键在于将忠实义务和互惠性信任贯连起来。如前文所述,与其说数据法体制为各方提
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〔40〕

〔41〕

参见张小松:《数据信托》,载 《中国科学基金》2021年第3期;解正山:《数据驱动时代的数据隐私保护———从个

人控制到数据控制者信义义务》,载 《法商研究》2020年第2期;李毓瑾:《数据信托:保护个人数据的有效途径》,载 《人民

邮电》2021年7月9日第4版。
参见 〔美〕塔玛·弗兰科:《信义法原理》,肖宇译,法律出版社2021年版,第106、107页。
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供了稳定个人预期的规范性现实,毋宁说它是数据主体和控制者合理预期实现的互惠性担保。所

以当个人利益与他人利益在数据法律体系中达成融贯关系时,看待他人的利益就是从自身利益出

发的。毋庸置疑,数据法的一般性规定构成了个人数据互惠性利用的重要依据。另外,用户协议

和隐私政策作为双方个人数据合同关系的约定内容,也是重要依据。在个人数据信托的解释逻辑

中,这两种达致互惠性信任的规范性理由存在着效力上的从属关系,即双方就个人数据利用达成

一致的内容和形式必须满足数据法的强行性规定,方具有效力。

言及于此我们就不能不考虑一种相关批评。这种意见认为,像在传统信托关系中那样,想象

平台企业对主体的核心利益负有忠实义务是无甚意义的,因为平台企业往往同时具有卖家用户和

买家用户,它在当中不可能不从事信托法明确禁止的 “义务冲突”的经营活动。〔42〕笔者认为该

质疑意见具有相当的启发意义,因为它迫使我们审慎考虑平台数据治理中借鉴数据信托理论的可

行性。然而我们能够确认的是,在买家和卖家之间处理个人数据的行为属于作为交易第三方的平

台经济,其目的一是通过精准推送为卖家找寻最有可能达成交易的对象,二是为买家了解卖家信

誉和商品质量提供真实可靠的经营信息凭据,以促成买家放心购买。似乎在这里我们看不到平台

作为个人数据受托人 “出卖”了买卖双方的个人数据利益和交易利益,因为平台的数据利用行为

是独立于买卖双方间的利益博弈的。并且更重要的是,平台这些交易辅助行为被假定为符合互惠

性数据法律体系所列出的数据处理义务。而且在个人数据信托解释方法下,我们主要考察的是其

具体操作是否满足作为数据主体的买卖双方的个人数据利用预期,如前所述,这里的预期是数据

主体不能合理拒绝的公共理由。所以,笔者认为个人数据信托解释方法及其在平台数据治理中的

解释效果并不会被信托法的禁止 “义务冲突”原理所驳斥。

其次,数据控制者的个人数据利用目的应当与其作为受托人的信托目的相同。从当下实践中

我们不难发现,通常数据企业收集个人数据的目的不外乎是获取交易机会或利润,包括但不限于

分析、整合进而预测潜在消费市场,推进自身服务升级优化以扩大用户人群,向稳定客户 (比如

会员、主播或大V)收取专属服务费用,将用户数据集打包优化后转售获利,获得广告商宣传费

用,经营体量增加进而实现社会融资扩大等等。这些经营目的完全是自身的,尽管需要通过向用

户提供一定数量的免费服务来换取。然而服务用户并不一定构成其经营目的。但是,这就与比如

《常见类型移动互联网应用程序必要个人信息范围》 (国信办秘字 〔2021〕14号)的规定———不

得收集基础性服务之外的非必要个人信息———相冲突了。这看上去是数据控制者的预期与公共预

期不符合,其实是数据主体的预期和数据控制者的预期有冲突。

企业追求个人数据效益的互惠性边界在哪里? 有学者指出,从公司法的角度看,数据受托人

的构想是相当勉强的。因为企业经营者在既对股东负有受托人义务 (基于委托合同),又对数据

主体负有受托人义务 (基于互惠性信任)的情况下,促进收益最大化和保护数据主体隐私、尊严

与自由选择难以调和。所以这一 “分裂的信息义务”似乎仅仅可以从保护用户利益有利于公司长

远发展的角度说服企业经营者作出维护用户利益优先于维护股东利益的决策。也就是说,经营者

这里的忠实义务是不稳固的。笔者认为可如下回应:其一,个人数据的互惠性利用是个人数据法
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〔42〕 参见邢会强:《数据控制者的信义义务理论质疑》,载 《法制与社会发展》2021年第4期。
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律关系层面的问题,它与公司治理中的内外协调问题是非常不同的;其二,经营者义务源于聘用

合同的约定,企业对数据主体的忠实义务源于数据法的互惠性,当两者产生冲突时,后者作为强

行法具有优先性;其三,个人数据包含数据主体的人格权益,如果数据控制者的利用行为不能满

足互惠性信任的要求,将他人当作为自己谋取利益的工具,这就侵犯了公民的基本权利 (尊严独

立和平等权)。

最后,数据控制企业一旦与数据主体形成了互惠性信任,就不能简单地通过个人数据有偿分

享的方式加剧数据主体承担的信息泄漏风险。在 “知情—同意”制度下,企业合法获得个人数据

的模式被 《个人信息保护法》第23条和相关司法判决 〔43〕确认为 “三重授权”模式。有论者基于

法经济学和产权配置理论对该模式提出了一项质疑:三重授权这种赋予数据主体对于其个人数据

二次流通行使同意权利的考虑,忽视了数据主体实际承担的较高认知成本和在不确定状况下的自

主决策风险。所以应当调整为 “二重授权”模式,即只有在数据控制企业明示拒绝分享或转让

时,数据请求方才需要向数据主体寻求同意的意思表示。〔44〕出于促进个人数据共享的要求,社

交平台提供的开放平台接口 (API)通常对认证为 “开发者”的第三方机构或个人提供免费接入

服务。但是随着获取接口数的增加 (越来越关联到重要个人信息),原来的免费逐渐变为有

偿。〔45〕可见,个人数据控制者间的个人数据转移实际上是通过交易合同完成的———数据流通优

先于个人数据安全。笔者认为,建有开放平台的数据控制者应在互惠性信任的基础上按照个人数

据信义义务来促进数据分享,即应当以 “三重授权原则”来引导开放平台中用户个人信息的保

护,尤其是要求第三方获得用户对于其获得敏感信息的知情和同意,以避免交易思维对用户私生

活安稳、隐私自由的侵害。

2.谨慎义务

谨慎义务是忠实义务得到合理履行的体现。如果说忠实义务是信义义务的内容,那么谨慎义

务就是信义义务的履行方式。《个人信息保护法》“总则”中规定的第6条 (最小限度)、第7条

(公开透明)、第8条 (保证质量)、第9条 (维护安全)及第10条 (不得非法收集和处理)等都

是作为受托人的个人数据利用者应当遵行的原则性规定,它们是数据主体对数据控制者产生互惠

性信任的必要条件。而第二章 “个人信息处理规则”中的各项具体义务,都是谨慎义务在各种情

境中的具体要求。

首先,互惠性信任源于尊重他人之根本利益,维护安全 (第九条)是谨慎处理个人数据义务

的总体要求。当然这一要求并不意味着安全价值在处理活动中必然优先于效率价值,具有更高的

位阶或作为前提,而是表明在互惠性个人数据利用关系中,数据控制者应当积极展现出对数据主

体信息安全的根本性承认。这是对数据主体之互惠性信任的恩惠回应。这一回馈所表明的是数据

控制者对个人数据之经济价值的挖掘和释放不会以牺牲数据主体人格利益为前提。

其次,数据处理者应当按照明确的、必要的处理目的,采取必要限度内的处理方式。《个人

信息保护法》第13条明确规定了处理个人数据的六项法定目的。在个人数据信托解释中,法定
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〔43〕
〔44〕
〔45〕

参见北京知识产权法院 (2016)京民终字第588号民事判决书。
参见戴昕:《数据界权的关系进路》,载 《中外法学》2021年第6期。
这一论断来自笔者对一位计算机编程从业者的访谈 (2022年9月30日)。
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目的是主体同意目的的例外情况,即能够合法对抗数据主体不同意处理的个人意志。法定目的与

个人意志相悖并不意味着数据主体的人格利益 (如尊严独立、平等权)为法律强制所否定,毕竟

数据主体的平等自决与经济利益发展、公平分配要求同等重要。所以即便是法定之目的和利益也

不能侵犯人格利益,而后者只能因其自身的缘故被限制。如此逻辑理顺之后,法定个人信息处理

目的下的相关活动和行为也应当满足谨慎义务所涵盖的上述各项原则性内涵———体现出数据控制

者的正义感,并且在这些互惠性信任的行事标准下最大限度实现法定目的。

再次,《个人信息保护法》第21条关于委托处理个人数据的规定并非是个人数据信托的直观

体现。因为委托处理人的身份取得源于符合委托合同法律规定的委托关系,而个人数据信托是个

人数据利用关系之互惠性信任的解释方法。当然需要注意的是,委托关系中的受托人根据委托合

同的规定,对委托人负有针对委托之个人数据与特定处理目的、方式、时限的注意义务,还要履行

对于作为个人数据信托委托人 (受益人)的数据主体应尽的谨慎义务。这里的谨慎义务是优先并严

格于注意义务的,也就是说在个人数据信托的解释逻辑中,受托人按照委托合同履行受托行为的合

理性、合法性应当根据个人信息保护法关于个人数据受托人的谨慎义务要求来具体判断,并且数据

处理委托人基于委托合同取得的权利应当从有利于维护数据主体人格利益的角度来解释。

最后,与 “三重授权原则”内容相关,按照 《个人信息保护法》第23条之规定,个人数据获

得者应当仍然对数据主体履行谨慎义务,因为这里存在着基于数据主体再次表示同意的互惠性信任

关系。诚如上文所示,再次授权对于数据主体来说存在着较大的交易风险,所以理性而审慎的数据

主体极有可能为了维护个人信息安全而限制处理行为的目的、范围、时限和方式。所以基于谨慎义

务,新的数据受托人应当及时调整自己从原先数据处理者那里获得的同意内容,并告知数据主体其

作出变更的部分。如此,则两位数据受托人就共同承担起对数据主体的互惠性谨慎义务。

3.公平分配收益义务

受托人忠实于信托目的,谨慎地运用信托物从事专门的经营和投资活动,其结果是将所得信

托利益给予受益人。这是信托法律逻辑的根本意义。根据信托财产的独立性原理,受托人仅以信

托财产的范围为限向受益人履行利益给付义务、对第三人承担信托活动中产生的对外债务和损害

赔偿责任。在笔者看来,这一信托法中的给付义务和独立性原理完全应当为个人数据信托所吸

收,并用来说明数据主体与数据控制者之间建立互惠性信任的经济条件。个人数据信义义务中必

然需要设置作为经济条件的公平分配义务,它以有限的信托利益给付义务为基础。

为什么要将数据处理者向数据主体提供的一定经济报酬理解为公平分配的数据利益份额? 比

如有论者就指出,按照人格利益和财产利益两分的逻辑看待数据财产,将财产利益配置给数据主

体一来无甚必要 (价值量少),二来可能导致社会财富不平等和高治理成本。〔46〕笔者认为对此问

题的合理回应需要诉诸互惠性信任的内涵。前文已述,个人数据和特定服务之间的互换尽管看上

去是一场满足了你情我愿、互有付出的交易,但实际上却远远不是公平的:平台用户的元数据和

不断累积丰富的使用数据创造了远比特定服务价值巨大的经济利益。所以现代传播学领域中有学

者强调,不计其数的数据主体成为数据企业不断对其进行压榨和剥削的 “数字劳工” (digital
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〔46〕 参见张新宝:《论作为新型财产权的数据财产权》,载 《中国社会科学》2023年第4期。
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labour),他们在平台产品中上传、点击、浏览和评价就是在从事着数据经济的一线生产,而其

劳动时间内产生的 “剩余价值”则完全被平台偷走了。〔47〕尽管这种运用马克思主义剥削理论分

析个人使用数据之价值分配不均的论证过于 “拿来主义”且其立场较为偏激,但是对互惠性个人

数据信托构想个人数据经济利益之公平分配义务起到了振聋发聩的作用。因为从互惠性信任出

发,作为受托人的数据利用者如果连作为受益人的数据主体应得的信托利益份额都不能充分保

障,并且其收益又与这一份额事实上是冲突的,我们如何能够想象他们之间是互惠的,如何能够

相信他们之间存在着互相信任? 平台经济既然已获得了它们必需的重要 “生产要素”,它们就应

当从公平交易的原则出发优先保护用户的安全利益。〔48〕个人数据信托则在此基础上进一步强调,

尊重用户的公平收益在某种程度上更是保护数据主体根本利益的体现,因为他们有权利为捍卫自

身的人格权益———尊严的独立和平等———而获得公平的经济份额。

不同个人的数据具有不同的开发利用价值,同一份个人数据在不同使用场景下也有不同的开

发利用价值。公平内涵的确定必然需要根据数据主体和数据利用情景的不同而分别作出合理的解

释,但这并不意味着要采取情景主义的利益平衡方法。不同个人数据的使用和转让之所以具有不

同程度的经济价值,必然由于数据处理者的处理活动面临着风险或不确定性。〔49〕风险损失越大,

收益越大;不确定性侵害越大,意味着受众范围越大,对个人造成人身利益、财产利益上不可逆

的侵害越大。

在经济生活的各种数据利用场景中,数据主体因其同意处理数据而自动承担起由于 (敏感)

信息泄露所造成的个人财产价值受损、隐私被公开乃至人身安全不保的风险。比如有关储蓄、投

资、保险方面的个人金融数据利用主要面临的个人金融风险是可能被精准诈骗、诱导投资等。也

就是说,金融数据风险主要造成的是数据主体财产价值的损害。而对于另一类产生于网约车出行

服务的预约数据、行程数据而言,其泄露或非法交易所产生的风险损失则更多关涉个人隐私乃至

人身安全。很明显,对这两类个人经济数据的利用需要提供不同强度的信息安全保护。

所以,我们在运用个人数据信托解释方法探究时,就可以将促进数据效率,发展投资者和金

融机构、乘车用户和网约车平台之间的互惠性信任作为解释合理性的出发点,将数据安全保护和

公平收益分配两种价值的实现固定在两方数据信任之中。金融机构以自身商业信誉作为担保,促

进客户的金融数据合理交易,推动数字金融服务和线上投资交易量不断发展。网约车平台以其跟

踪定位技术、公安部门以其公法人资格与侦查技术做担保,推动安全出行、方便出行服务不断提

升,扩大交易量。而数据主体获得数据收益的公平份额也应当是在尊重企业理性选择和经济效率

的基础上进行。具体引入保险市场逻辑展开说明。我们可以将金融机构、网约车平台以及其他所

有经济服务企业和组织看作是 “投保人”,将它们占有的、不同的个人数据集看作是具有不同价

值量的 “保险金”,为作为客户的全体数据主体支付的公平收益份额是 “总保费”。保险金越高,
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参见 〔英〕克里斯蒂安·福克斯:《受众商品、数字劳动之争、马克思主义政治经济学与批判理论》,汪金汉、潘璟

玲译,载 《国外社会科学前沿》2021年第4期。
参见武腾:《最小必要原则在平台处理个人信息实践中的适用》,载 《法学研究》2021年第6期。
该区分借鉴自经济学家奈特的著名观点。参见 〔美〕富兰克·H·奈特:《风险、不确定性和利润》,王宇、王文玉

译,中国人民大学出版社2005年版,第13页。
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相应地保费就越高。所以我们可以通过 “保险精算”提供给企业保障水平各不相同的 “保险产

品”供其选择。那么不同行业、同行业不同体量的企业将理性接受不同水平的数据主体总体公平

收益份额,再由数据主体人均平分,就可得出单一数据主体的公平收益份额。

而在卫生、文化服务领域中的数据利用活动就与上述经济生活领域中的相当不同了。这类个

人数据的属性更多的是公共性而非私人财产性。这些领域中的个人数据往往被公权力机关、事业

单位或社会服务组织按照法律规定的方式收集,以实现、发展特定社会公益服务为目的分析、加

工和转让。具体来看,个人医疗数据通常是以就诊病历形式存在的不断丰富着的个人患病、就医

信息。需要明确的是,一方面,这些作为个人隐私的患病史、就诊史一旦被以各种形式加以公

开,必将导致患者的道德人格因社会中普遍出现的不合理歧视而 “减等”。另一方面,受教育数

据,尤其是未成年人的受教育数据也是具有高度隐私性的个人信息,尽管合法合理地利用好这些

数据能够极大改善一定范围内受教育者的普遍受教育水平,甚至是目标个体的受教育水平,但非

法泄露与商用则必将侵害数据主体人格尊严的完整和独立 (如未成年人被当成牟利工具),致使

他们被社会排挤乃至抛弃 (如有逃学、校园霸凌等方面处分的记录)。

所以,针对这种具有高度隐私性的个人生活数据可能面临的巨大不确定性侵害,数据处理者

应以保护数据主体信息安全和隐私完整为首要目标,以促进流通价值、发挥公共价值为次要目

标。对此,可以引入 “独立的、中立的、可信任的”〔50〕第三方数据控制者———国家卫生健康委

员会在医疗系统设立的各级医疗信息服务机构、〔51〕各级政府的教育主管部门、基层自治组

织———作为监督、担保数据控制者合理合法处理医疗数据、受教育数据的数据委托人,以患者、

受教育者和全体社会成员为普遍存在的数据利益受益人,以各类医院、学校和培训机构作为数据

受托人。其合理性在于:其一,第三方数据监管者的介入能够有效避免数据主体和数据利用者之

间事实上的不平等地位;其二,公法人和基层自治组织能够凭借公共信誉和公权力有效规制数据

控制者的数据处理行为,使得法律对权利的保护更快速、更有针对性;其三,在致力于理论、技

术创新的医疗数据合法流通中、医疗产品的生产与销售中应当回报患者与社会,这种回报既可以

通过直接为临床受试者提供补助和报酬来实现,也可以体现为加速进入医保报销范围而为广大的

潜在患者提供就医机会和经济保障。

五、结 语

个人数据利用互惠性信任观及其个人数据信托法律解释方法致力于为现有各类个人数据权利

之平等对待提供一种 “分配正义”的道德理想。该理论与针对数据权利分配的产权配置逻辑是同

样处于分析层面的。相较于后者,它能够为现阶段个人信息权和数据产权 〔52〕的充分衔接,为

“知情—同意”制度促进数据主体信息安全与隐私保护、数据效益充分激发、公平分配数据收益
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季卫东:《数据保护权的多维视角》,载 《政治与法律》2021年第10期,第11页。
参见陈媛媛、赵晴:《数据利他:全球治理观下基于公共利益的数据共享机制》,载 《图书馆论坛》2023年第5期。
参见中共中央、国务院:《关于构建数据基础制度更好发挥数 据 要 素 作 用 的 意 见》,载 https://www.gov.cn/

zhengce/2022 12/19/content_5732695.htm,最后访问时间:2023年11月29日。
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提供更具合理性的融贯解释。在互惠性信任观念看来,对数据主体和控制者上述核心数据利益的

平等照护就是数据法治对于权利平等保障的具体要求,效率至上的、默认现实力量对比关系的产

权配置逻辑具有不可忽视的局限性。

互惠性信任观及其个人数据信托法律解释方法为理顺我国当下各种个人数据利用关系提供了

一种新的观察视角。不过应当指出的是,本文关于公平分配数据收益的构想还是很粗犷的。笔者

认为这与其尚未完全将自身提升到一种个人数据分配正义理论的层面上有关。不过目前达到的对

风险与不确定性的区分、保险市场逻辑、规制手段与互惠性信任相结合的初步探索具有进一步研

究的价值。期待后续针对公平分配个人数据收益的深入研究能够为我国数据产业化进程中的共同

富裕理想添砖加瓦。

Abstract:Atpresent,theinformed-consentutilizationsystemisthemainlinkofChinesecitizens

personalinformationenteringthesceneofdatauseandcirculation.Thesystemdoesnotcurrently

regulatetheuseofpersonaldata.Throughthemethodofinterestsreduction,itcanbeseenthat

themainreasonisthatitisnotidealtoreconciletheconflictofdatainterestsbetweenthedata

subjectandthedatacontroller.Thelegalhermeneuticmodelsof“protectionofpersonalinformation

right”donotrespondproperlyfromthetheoreticallevel.Ontheonehand,theydonotrealize

thattomeetthepersonalinterestsandeconomicinterestsofdatasubjectsanddatacontrollers

respectively,itisnecessarytoeffectivelytakeintoaccountthethreelegalvaluesofpersonal

informationsecurity,databenefitdevelopmentandfairdistributionofdatabenefitsatthenormative

andinstitutionallevels.Ontheotherhand,itfundamentallystartsfrom thepromotionof

efficiency,explainsandadjuststhesystemarrangementandoperationaccordingtothelogicof

propertyrightsallocationtoachievemutualbenefitsandwin-winsituation.Theconceptionof

reciprocalpersonaldatautilizationexploresthereciprocallegalvaluessystemofpersonaldataand

itstrustmechanism,whichisthemoralbasisofourcountrysdatalegalnorms.Italsoputs

forwardtheconceptof“coreinterest”ofpersonaldataandthereciprocallogicofvalueconvergence,

inordertoovercomethelogicofmutualbenefitsandpropertyrightsallocation,whichislimited

tospecificlegalinterestsandinsufficientnormativeforce.Itusestheinterpretationmethodofthe

personaldatatrusttoexplorethereciprocaltrustoftheinformed-consentutilizationsystemand

theobligationsofthedatalaw,andpaysspecialattentiontothefairdistributionsofpersonaldata

benefitsundervariousdatautilizationscenarios.

KeyWords:personaldata,interests,reciprocaltrust,theinterpretationmethodofdatatrust,

fairdistribution
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数据交易违约可得利益的类型化研究

高郦梅*

内容提要:根据交易的给付特征和目的,数据交易合同的基本类型可以分为以提供财产为主要内

容的数据许可合同和以提供数据技术服务为主要内容的数据服务合同。不同类型的数据交易合同

在可得利益的认定和计算上存在差异。以提供财产为主要内容的数据许可交易主要适用市场价格

法和替代交易法,当二者都难以适用时,可以考虑引入合理许可费标准。以提供技术服务为主要

内容的数据服务具有鲜明的定制化属性,尚不具备普遍适用市场价格法的条件,更可能的选择是

以替代交易法为基础、以获利返还法为补充。数据许可和数据服务违约可得利益的酌定赔偿数额

都需要注重对数据产品或服务的性质、违约金条款以及合比例性的考量。

关键词:数据交易 违约损害赔偿 可得利益 市场价格法 替代交易法

一、引言

中国已经迈入数字经济时代。数字经济时代是以数据作为社会基础资源,通过全面实现数据

链接和利用达致社会产出和效益的人类社会新时期。〔1〕 新要素需要拥抱新市场,促进数据流通和

交易是发挥数据对经济生活乘数效应的关键,也是建设数字中国的必要环节。《中共中央 国务院

关于构建数据基础制度更好发挥数据要素作用的意见》提出要完善和规范数据流通规则,构建促

进使用和流通、场内场外相结合的交易制度体系。然而,现阶段我国数据交易面临诸多不确定性

和法律障碍。数据交易作为数据价值实现的重要路径,其规范构造不仅影响当事人的利益诉求,
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对数据要素市场的建设和发展也具有实践意义。其中,数据交易违约损害赔偿的规则适用是数据

交易法律规范的重要部分,关系到合同主体的行为预期 〔2〕和法律救济措施的完善程度。

《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)第584条是数据交易违约损害赔偿的请求

权基础规范。依据该条规定,我国在违约损害赔偿上采取的是完全赔偿原则,即违约损害赔偿的

数额是违约方因违约所造成的损失,包括对实际损失和可得利益损失的赔偿。相较而言,数据交

易违约可得利益具有较大不确定性,存在认定难、计算难的问题。一方面,“合同履行后可以获

得的利益”在性质上具有未来性、期待性和可得性,旨在使守约方的状况如同合同被正常履行一

般,是一种推测或假设将发生的状况而非真实发生的状况。〔3〕对于数据交易而言,由于数据具

有无形性、非排他性、非消耗性等特征,守约方在确定可得利益方面存在很大难度。公开或有限

范围公开的数据,公开范围增加一人并不会增加生产数据的成本。但不同数量的使用主体可能影

响数据交易的潜在收益,〔4〕进而导致数据交易违约可得利益也存在差异。此外,不同的数据交

易类型所体现的可得利益也需要类型化评估。

另一方面,数据产品或服务具有价值多变性,由此加剧了数据交易违约可得利益的不确定

性和发散性,可预见性规则适用困难。数据产品或服务的价值受到多重因素影响:一是与数据

规模和数据组合方式相关。从根本上看,数据的价值在于通过充分分析和挖掘不同来源的数据

之间的关联实现 “数据洞察” (datainsight),不同的数据规模和数据组合带来的价值有所不

同。二是与开发利用的场景相关。数据资源作为新的生产要素,可以在不同的场景创造不同的

价值。数据价值与质量通常取决于利用方式和拟作的用途,在某些应用场景具有较高质量和价

值的数据不一定在其他场景具有相同的价值。〔5〕三是与时效性相关。〔6〕从数据的生命周期来

看,有 “活力”的数据是时效品,因为数据的寿命是有限的。〔7〕通常而言,新旧数据之间总是

不断更替的,新数据的价值优于旧数据,且后者的价值随着时间的推移不断下降。四是与数据处

理能力相关。相同的数据运用不同的分析工具和运算方法得出的结论可能截然不同。可见,数据

产品或服务价值具有多变性,这加剧了违约可得利益预见性的困难,因为违约方在订立合同时很

难预见数据产品或服务的后续应用价值和开发价值。

为此,下文将在区分数据交易合同类型的基础上,围绕数据交易违约可得利益的范围和计算

方法展开研究,以期协调交易当事人的合理预期,完善数据市场的交易制度。
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SeeN.Jansen&R.Zimmermann,CommentariesonEuropeanContractLaws,OxfordUniversityPress,2018,p.1198.
SeeJonathanS.Coleman,“ForWantofANail”:ApplyingFloridasReasonableCertaintyTesttoLostProfitDamage

Claims,83FloridaBarJournal11,12(2009).
这一结 论 同 样 适 用 于 知 识 产 权 领 域。相 关 研 究 参 见 EdwinC.Hettinger,JustifyingIntellectualProperty,18

Philosophy&PublicAffairs31(1989).
SeeOECD,Data-DrivenInnovationforGrowthand Well-Being:InterimSynthesisReport,October2014,p.26,

availableathttp://www.oecd.org/sti/inno/data-driven-innovation-interim-synthesis.pdf,lastvisitedonOct.20,2023.
SeeFrankJ.Ohlhorst,BigDataAnalytics:TurningBigDataintoBigMoney,Wiley,2012,p.3.
参见王坚:《在线》,中信出版集团2016年版,第63 69页。
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二、数据交易合同类型的区分

有关数据交易流通的域外法律实践呈现不同的样态。欧盟关于促进数据共享的法案 (如 《数

据法案》)旨在推动数据顺畅流通,该法案要求数据共享必须公平、合理且无歧视,并重点强调

了企业间数据合同的公平性。〔8〕在数据合同内容上,欧盟 《提供数字内容合同指令 (草案)》

创造性地规定了以数字形式数据、数字形式提供的服务和数据交互服务等为基本内容的提供数字

内容合同,以此来规范提供数据和服务的交易。〔9〕但由于提供数字内容合同的给付内容具有多

样性和混合性特征,难以通过确定给付特征的方法将其纳入统一的合同规则。成员国存在类推适

用消费者销售法、归入许可合同、单列为新型合同等不同观点和选择。〔10〕在美国,关于数据利

用的法律实践主要在竞争法的框架下展开。关于数据合同类型,《统一计算机信息交易法》在合

同的特别类型部分规定了 “访问合同”和 “纠正和支持合同”。〔11〕

在数据财产与合同类型的关联方面,有学者探讨了数据商品交易和数据服务交易之间在 “权

力”移转性、时间性、人身专属性等方面的区别,〔12〕并指出与销售数据相比,以数据为基础的

交易主要是服务模式,这也是解决市场失败的标准方案。〔13〕一般而言,财产型合同和服务型合

同是有名合同的两大基本类型,前者包含买卖合同、租赁合同等,后者包含承揽合同、委托合

同、物业服务合同等。两者在合同履行方式、风险负担、违约损害赔偿责任等法律效果上存在区

别。〔14〕为了厘清数据交易违约可得利益的范围和计算方式,首先需要辨析的是数据交易的合同

性质,究竟是定位于财产型合同,还是服务型合同。

从交易的给付特征和目的出发,提供财产的合同与提供服务的合同至少存在以下不同:〔15〕

一是对交易标的的控制不同。财产型合同中,有形财产可以移转占有,无形财产可以许可使用,

而服务型合同无法在事先完全实现标准化与定型化,具有难以库存的特征。〔16〕二是使用期限不
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〔8〕

〔9〕

〔10〕
〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕
〔16〕

SeeEuropeanCommission,DataAct:ProposalforaRegulationonHarmonisedRulesonFairAccesstoandUseof
Data,COM (2022)68final.

SeeEuropeanCommission,ProposalforaDirectiveoftheEuropeanParliamentandoftheCouncilonCertainAspects
ConcerningContractsfortheSupplyofDigitalContent,COM (2015)634final.

SeeN.Helbergeretal.,DigitalContentContractsforConsumer,36JournalofConsumerPolicy37,42 43 (2013).
访问合同是一方授权另一方访问其信息处理系统或从信息系统获取信息的合同。纠正和支持合同是以提供与计算机

信息运行有关的技术纠正和支持服务为主要内容的合同。SeeUniformComputerInformationTransactionsAct(2002)§611
(a).§612 (a).

具体而言:第一,数据提供方是否丧失控制权不同;第二,交易是否具有持续性不同;第三,使用期限有所不同;
第四,是否需要数据提供方亲自履行不同;第五,是否可以转售不同。SeeHerbertZech,DataasaTradeableCommodity-
ImplicationsforContractLaw,inJosefDrexled.,Proceedingsofthe18thEIPINCongress:TheNewDataEconomybetweenData
Ownership,PrivacyandSafeguardingCompetition,EdwardElgarPublishing,2017,pp.6 9.

SeeWolfgangKerber,ANew (Intellectual)PropertyRightforNon-personalData?AnEconomicAnalysis,available
athttps://www.econstor.eu/bitstream/10419/155649/1/870294326.pdf,lastvisitedonDec.31,2023.

参见周江洪:《作为典型合同之服务合同的未来———再论服务合同典型化之必要性和可行性》,载 《武汉大学学报

(哲学社会科学版)》2020年第1期。
参见武腾:《个人信息积极利用的类型区分与合同构造》,载 《法学》2023年第6期。
无形性 (intangibility)、异质性 (heterogeneity)、不可分割性 (inseparability)、难以库存性 (perishability)等常被

视为服务的构成特征 (所谓的IHIP特征)。SeeSabineMoeller,CharacteristicsofServices-aNew ApproachUncoversTheir
Value,24JournalofServicesMarketing359 (2010).
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同。财产型合同的财产使用期限可能是永久的 (如买卖合同),也可能持续一定时间 (如租赁合

同),而服务合同提供的服务在生产和消费上具有同步性,在时间维度上难以分割。三是履行方

式不同。财产型合同一般不具有人身专属性,不要求亲自履行;而服务合同的履行质量与服务提

供者的技能密切相关,因此一般要求亲自履行,服务受领者也不得随意转让债权。四是可转让性

方面不同。无论是有形财产,还是无形财产,都能以转让形式交易,而服务型合同则较少采用转

让模式。

对数据交易而言,实践中主要存在数据转让、数据许可使用和数据服务等情形。〔17〕数据

转让,是指数据提供方一次性转移数据控制权给数据需求方而自身丧失控制权,如数据集的整

体转让。数据转让具有一时性、财产性等特征,是典型的财产型合同。但数据的价值在于多次

利用,“一次性买断”的数据转让远不如数据许可和数据服务有意义,实践中也较少采用数据

转让的交易形式。因此,本文主要集中讨论数据许可使用和数据服务。数据许可使用以移转数

据产品的使用权为给付内容,如数据被许可方通过调用数据许可方授权的接口 (API)〔18〕获

取相关数据产品的使用权,而数据许可方不丧失数据的控制权,最终形成对数据的共同控制或

彼此独立控制。〔19〕如果作为许可标的物的数据产品构成著作权、专利权等知识产权客体,知识

产权许可合同便是数据许可交易的形态。〔20〕即便许可使用的是事实类数据,也可以类推适用

知识产权许可合同。此类交易中,数据许可方与数据被许可方处于一种有期限的持续性关系,

由数据许可方履行传输、更新等义务以保证数据被许可方持续使用数据。〔21〕在财产型合同和

服务型合同之间,许可使用合同更适宜归类为财产型合同,其与租赁非常接近,同样以财产为

合同标的物,只不过租赁的合同标的物是有形物,许可合同的标的物既可以是有形物,也可以

是无形物。〔22〕数据服务合同是以大数据分析应用技术为基础,满足服务受领方特定目的的合

同类型,如提供技术预测、数据加工定制服务等。数据服务不以提供财产为标的,数据服务中

涉及的 “数据产品”是为服务受领方专门提供的服务成果,旨在满足特定商业目的,服务受领

方难以转让。

综上,数据交易的基本合同类型可以分为以提供财产为主要内容的数据许可合同,以及以提

供数据技术服务为主要内容的数据服务合同。下文将分别讨论这两类数据交易合同的违约可得

利益。
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〔17〕
〔18〕

〔19〕
〔20〕

〔21〕
〔22〕

当然,数据交易的样态也可能是包含许可使用、提供数据技术服务等要素的混合合同。

API是互联网新的应用开发模式,有助于发挥数据资源价值,其内容包含数据传输、数据交换、数据访问管理等。

SeeLendItFintech,TheStateof OpenBanking,availableathttps://blog.lendit.com/whitepaper-state-open-banking/,last
visitedonApr.1,2023.

参见许可:《数据交易流通的三元治理:技术、标准与法律》,载 《吉首大学学报 (社会科学版)》2022年第1期。
数据产品构成知识产权客体的情况在实践中并不少见。例如在 “四维图新科技股份有限公司与立得空间信息技术股

份有限公司等著作权纠纷案”中,地图数据是否构成著作权客体是争议焦点之一。法院认为,现实世界的地理信息非常丰富,
地图上能容纳的信息本身有限,筛选确定的信息必然要经过复杂的筛选过程,所以结果因人而异,导航电子地图有很大的创作

空间,至少独立测绘的导航电子地图偶合或者与现有作品重合的可能性小。据此法院认为独立测绘的导航电子地图,通常可以

符合独创性的要求。参见北京知识产权法院 (2019)京73民终1270号民事判决书。
参见高郦梅:《论数据交易合同规则的适用》,载 《法商研究》2023年第4期。
参见武腾:《数据交易的合同法问题研究》,法律出版社2023年版,第155页。
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三、财产型数据交易的违约可得利益

(一)数据许可合同违约可得利益范围

数据许可合同的数据通常构成无形财产的客体 (可能属于知识产权客体,也可能不属于),

该类合同的违约情形主要包括权利瑕疵和物的瑕疵。〔23〕权利瑕疵源于许可方的权利瑕疵担保义

务,即保证第三人对该许可标的物不享有任何权利。如果数据许可方无权或越权许可数据,影响

数据被许可方行使许可使用权,则属于违反权利瑕疵担保义务,应当承担违约损害赔偿责任。因

第三人享有权利而致使被许可方无法继续使用该数据时,数据被许可方的可得利益包括数据财产

预期能够带来的经济利益。物的瑕疵指的是合同标的物在数量、质量等方面不符合合同要求。例

如,实践中发生的访问障碍、数据毁损等纠纷在某种程度上体现的就是数据不符合可用性、完整

性等质量要求。此时数据被许可方的可得利益可能是生产利润,也可能是经营利润,这取决于订

立合同的目的。〔24〕

根据 《民法典》第584条的但书规定,违约损害赔偿不得超过违约一方订立合同时预见到或

者应当预见到的因违约可能造成的损失。据此,数据交易违约损害赔偿的范围受到可预见性规则

的限制。具体考量时,除了结合合同目的、合同内容、合同主体、交易类型、交易习惯、磋商过

程等因素,还必须考虑数据本身的技术应用特征。

一方面,数据许可的合同目的和合同内容是基础判断因素。合同目的和合同内容体现了合同

的保护范围,是当事人双方基于意思自治对损害赔偿风险的分配结果,根据合同自由原则,应当

按照合同约定认定赔偿范围。也即如果合同内容载明了一方的合同目的,出于对意思自治的尊

重,合同目的内的损害应当被违约方预见。同时,根据是否为合同内容所创设的典型风险,违约

损害的可预见性也有所不同。如果违约损害是依事物的通常进程或交易观念产生的,数据许可中

的违约方应当预见。具体来说,依事物的通常进程或交易观念产生的损害属于与合同性质和内容

相关的典型风险,在英美法上被认为是 “一般损失”(ordinarydamage)。〔25〕这类损害一般推定

违约方知情,应当予以赔偿,如合同标的物的价值。而在事物通常进程或交易观念之外产生其他

特殊损害,只有在守约方事先告知、合同内容载明了其合同目的或有其他证据表明违约方明知其

违约会产生何种损失时,违约方才承担赔偿责任。

另一方面,数据许可的合同主体、行业特点、商业模式、使用场景、预期投入成本、数据的

外部性、交易习惯、磋商过程等也是判断可预见性的重要参考因素。上文提及的事物通常进程之
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

有观点将数据瑕疵分为效用性瑕疵、交易性瑕疵、权利性瑕疵等。参见许可:《数据交易流通的三元治理:技术、标

准与法律》,载 《吉首大学学报 (社会科学版)》2022年第1期。
根据 《关于当前形势下审理民商事合同纠纷案件若干问题的指导意见》(以下简称 《指导意见》),可得利益损失主

要分为三类: (1)生产利润损失。如生产设备和原材料等买卖合同违约中,因出卖人违约而造成买受人的可得利益损失。
(2)经营利润损失。如承包经营、租赁经营合同以及提供服务或劳务的合同中,因一方违约造成的可得利益损失。(3)转售利

润损失。如先后系列买卖合同中,因原合同出卖方违约而造成其后的转售合同出售方的可得利益损失。在数据许可使用交易中,
数据被许可方获得的是使用数据许可方数据的资格,一般不允许转售,因此可得利益属于转售利润的可能性较小。

SeeAndrew Burrows,UnderstandingtheLawof Obligations:EssaysonContract,Tortand Restitution,Hart
Publishing,1998,p.161.
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外的损害是否应当赔偿,就需要对各种因素作出综合考量。典型如数据被许可方将数据产品转卖

或加工处理后转卖,因许可方违约导致其无法履行其他交易或正常营业而造成的损失。此种情形

的难点在于,当事人双方的合同仅是交易链条中的一个环节,守约方嗣后的交易或营业安排不一

定都能纳入违约方的可预见范围。尤其是出于商业秘密保护的考虑或订立合同时后续交易尚未实

际发生,守约方可能不会事先披露给违约方,此时如何确定违约方是否可预见就应当综合考虑合

同主体、交易类型、交易习惯、磋商过程等方面。例如,在商事交易中,根据合同标的的性质和

交易类型,作为对该行业的发展模式较为了解的债务人很难说其料想不到守约方的大致安排,如

果债务人违约,须对守约方后续交易受到的不利影响承担赔偿责任。〔26〕

具体来说,如果数据许可合同双方当事人在过去进行过类似交易或存在相关行业惯例,这些

交易使相对方知晓违约可能产生的后果,或者在磋商时守约方提及了数据产品的后续安排和相关

注意事项,违约一方当事人应当预见到违约行为对守约方后续安排或交易产生的损失。譬如,在

“开平市捷安汽车出租有限公司、佛山市北斗铭淇科技有限公司服务合同纠纷案”中,法院认为,

由于被告提供服务的里程统计数据的完整性出现问题,导致原告因里程数据的缺失无法获得本应

获得的油补,客观上造成了损失 (正常履行合同后可以获得的利益减少),被告应当承担相应的

违约责任。从双方在2019年11月到2020年期间微信聊天记录中的沟通和被告收取了35台车的

追加服务费可以得知,被告对有关里程数据上传直接影响到原告能否获得油补是应当预见到的,

故被告应当赔偿原告的相关损失。〔27〕

与此同时,数据交易的技术应用特征、行业特点和商业模式也需要纳入可预见标准的考量范

围。数据交易作为一种新交易样态,相关市场和行业尚处于起步阶段,为了激发市场活力,促进

新行业的健康发展,不应施加过于严苛的赔偿责任。〔28〕例如,数据有别于实物,通过数据技术预

测的事件不是必然发生的,其质量具有较大不确定性,不易评价。在数据许可方违反物的瑕疵担保

义务、造成预期的应用效果不能实现时,不能将被许可方的预期获利一概认定为可得利益。对此,

考虑到数据被许可方基于数据产品作出的商业决策形式多样,如果借助合同内容、磋商过程和交易

习惯都不能得出违约方对可得利益预见到的判断,那么就不宜要求违约方赔偿债权人的可得利益损

失,否则会导致数据交易当事人因面临过高的市场风险而丧失交易积极性。

(二)数据许可合同违约可得利益的计算

1.抽象计算法与具体计算法的适用空间

在违约可得利益计算方面,传统私法存在具体计算方法 (concreteassessment)和抽象计算

方法 (abstractassessment),或称为替代交易法和市场价格法。前者对守约方的具体情况加以考

量,根据守约方具体遭受的损失来计算,旨在恢复守约方实际遭受的全部损失;后者则不注重守

约方的特定损失和个人经济情况,将合同约定价格与市场价格的差额作为违约损害赔偿额的计算

方法,旨在给当事人合理的赔偿。〔29〕例如,债务人拒不交货时,具体计算方法考量的是债权人
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〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕

参见浙江省高级人民法院 (2010)浙海终字第113号民事判决书。
参见广东省佛山市禅城区人民法院 (2022)粤0604民初5034号民事判决书。
参见齐英程:《数据服务提供者的质量瑕疵担保责任研究》,载 《大连理工大学学报 (社会科学版)》2022年第6期。
参见王利明:《违约责任论》,中国政法大学出版社1996年版,第432页。
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进行替代交易实际支出的费用,而抽象计算方法则着眼于替代品的市场价格。

抽象计算方法和具体计算方法不能同时适用,对于二者关系的处理,存在不同立法例。例

如,英国法以抽象计算方法为原则,具体计算方法为补充;德国法上,具体计算方法是基本计算

方法,抽象计算方法的适用范围限于商业领域。〔30〕考虑到违约损害赔偿的计算是依损害的性质

和损害的构成因素来决定,我国宜采取多元路径,即守约方有不选择替代交易法而选择适用市场

价格法的自主权。在守约方不愿或难以从事替代交易的场合,市场价格法会成为一种重要的损害

计算方式。例如,房屋买卖合同中,出卖人因房价快速上涨拒不履行合同,买受人可能没有经济

能力实施替代交易,此时市场价格法就可以发挥有效作用。

在数据许可交易中,抽象计算方法和具体计算方法都有适用空间。一方面,数据许可具备市

场价格形成的理论基础和现实基础。作为财产型合同的数据许可,其标的物具有可标准化的特

征。一旦数据要素市场存在同类数据产品,数据许可交易就有评估参照物。实践中,许多数据许

可合同的标的物都符合知识产权的客体构成要件,〔31〕数据许可合同的违约可得利益便可转换为

知识产权许可合同违约可得利益的计算,其市场估值较为成熟。不以知识产权为基础的数据许可

交易在运用抽象计算法时,则有赖于数据产品标准化和数据要素市场的完善。有研究指出,上海

数据交易所自揭牌运营以来,已成功对接800余家数据商,累计挂牌数据产品超过800个,数据

产品交易额超过1亿元。未来可以依托数据交易所,探索建立类似股票价格指数的数据要素价格

指数,用以反映数据产品价格的水平和变动情况。〔32〕

另一方面,替代交易法更能接近真实的合同履行后的状态,比市场价格法更为准确具体,是

实现守约方合同履行地位的理想选择。相较而言,市场价格法的抽象性和推测性可能会在当事人

双方之间产生更多争议,尤其是在补购异质商品时,守约方的证明难度更大,而替代交易法的守

约方只需证明实际的交易价格,更具确定性。〔33〕更为重要的是,替代交易法对有效转化市场风

险负担和鼓励当事人守约具有关键作用。在市场价格飞速上涨的情形,传统的市场价格法可能将

风险转嫁给守约方,而采取替代交易价格与合同约定价格的差额会让违约方无利可图,减少对违

约的激励效应。

替代交易作为数据许可违约可得利益的一种计算方法,其适用情形至少包括数据许可方不交

付和数据被许可方拒绝接收与拒付价款。如果数据许可方没有交付数据产品,数据被许可方可以

选择另行购买相同或相似产品,其损失为因此多支出的价款;如果数据被许可方拒绝接收数据产

品并拒付价款,数据许可方可以选择以时价另行出售,其损失为售价低于合同约定价格的差额。

但并非所有的替代交易都能产生法律效果,只有符合特定条件才是合理适当的替代交易。合理方
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

SeeBosilS.Markesinisetal.,TheGermanLawofContract:AComparativeTreaties,2ndEdition,HartPublishing,

2006,pp.480 481.
经过深度加工的数据产品可能构成著作权、专利权、技术秘密等知识产权客体。实践中,有的法院便是通过知识产

权来保护数据产品。如认为地图数据属于作品,参见北京知识产权法院 (2019)京73民终1270号民事判决书。
参见王建冬:《全国统一数据大市场下创新数据价格形成机制的政策思考》,载https://www.ndrc.gov.cn/wsdwhfz/

202305/t20230508_1355558.html,最后访问时间:2023年10月15日。

SeeMelvin A.Eisenberg,Actualand VirtualSpecificPerformance,the Theoryof EfficientBreach,andthe
IndifferencePrincipleinContractLaw,93CaliforniaLawReview975,1042 (2005).



2024年第2期

式的内涵广泛,《联合国国际货物销售合同公约》《国际商事合同通则》等多个立法例从时间、方

式等方面规定替代交易需满足合理性要件,意在保护违约方,避免其因不适当的替代交易承担更

重的责任。其中,价格合理是替代交易具备合理性的核心因素,即替代交易价格明显偏离替代交

易发生时当地市场价格的,替代交易可能被排除。不过,如果此时的替代交易具有紧迫性,不进

行替代交易将导致守约方的损失扩大,则应当认为替代交易成立。

这就是说,替代交易的价格不必是最优的。〔34〕替代交易价格高低的合理性有赖于市场状况、

当事人是否存在急迫需求等具体情事。譬如,对于数据来源具有稀缺性 〔35〕的数据许可交易,如

果数据许可方拒不履行合同,数据被许可方在作出合理搜寻后,以通常或有利的价格实施替代交

易,即便替代购买的数据产品价格较高也是适当的。相反,如果替代交易与容易获得的相同或相

似的数据的市场价格之间具有巨大差距,则此交易就不是以合理方式实施的。另外,基于数据许

可标的物的特殊性和复杂性,一味要求完全相同质量的替代交易对守约一方当事人过于严苛且不

具有现实可能性,对此应当着眼于合同整体,根据个案情况作出认定。〔36〕当然,因替代交易避

免的费用或损失应当在计算赔偿额时予以扣除,如数据储存费、数据传输费等由于违约方不履行

而导致的附带损失或间接损失可能得到节省。

在选择替代交易法计算违约损害赔偿数额时,还需要注意区分交易的性质。相较于一时性合

同,以持续履行债务为内容的定期合同的可得利益损失计算存在一定特殊性,如合同当事人面临

合作时间长、资源投入大、合同履行的不确定性明显等困难。就此而言,在以持续性分享数据控

制权为给付内容的定期数据许可合同中:数据被许可方提前解除合同的,违约损害不能按照剩余

使用期限对应的价金计算,否则可能导致数据许可方将数据另行许可后双重获利;数据许可方提

前解除合同的,数据被许可方不能获得剩余使用期内全部经营损失,否则会造成数据被许可方无

需继续投入成本而获取经营利润的不公平情形。因此,需要明确守约方替代交易的适用方法和合

理期间。理论上,影响替代交易时间的因素主要有合同主体、交易类型、市场价格变化、剩余履

行期限等。基于数据交易的特殊性 (如价格异质性强,替代交易难度较大),确定合理时间时应

当尤其注意合同标的的特点。例如,如果由于数据来源单一,债权人进行替代交易较困难,应根

据市场情况确定较长的替代交易期间。在具体计算时,持续性定期合同的守约方获取价款或报酬

本身也存在成本支出,故可得利益损失数额应当减去守约方的履约成本,即守约方寻找替代交易

的合理期限对应的价款扣除守约方为履约支出的合理费用。

2.合理许可使用费计算法的补充

合理许可使用费标准是我国知识产权侵权损害赔偿的计算方式之一。在知识产权这类非竞争

性权利遭受侵害时,加害人未经许可利用他人知识产权并不影响或排斥权利人同时利用该知识产

权,权利人难以通过差额说获得赔偿。基于知识产权的特殊性,未经许可利用他人的知识产权,

应当理解为侵害了权利人享有的排他利用权带来的经济价值。故权利人可依据合理许可使用费计算
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〔34〕
〔35〕

〔36〕

参见张金海:《论作为违约损害赔偿计算方法的替代交易规则》,载 《法学》2017年第9期。
数据来源的稀缺性也被视为数据爬取正当性因素之一。参见许可: 《数据爬取的正当性及其边界》,载 《中国法学》

2021年第2期。
参见王怡聪、孙良国:《作为违约损害赔偿计算方法的替代交易研究》,载 《中国人民大学学报》2021年第2期。
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损害赔偿,将权利人经法定程序允许他人使用特定权利而获得的许可使用费数额作为加害人损害赔

偿的数额。〔37〕确定合理许可使用费数额时,可以运用 “全部市场价值规则”和 “分摊规则”。〔38〕

在违约损害赔偿领域,同样会发生违约损失难以证明或计算的情况。比较法上,已存在相关

的理论研究和司法裁判。例如,英国最高法院在One-Step案 〔39〕中指出,损害赔偿除了适用填补

损失原则之外,还存在使用费原则 (principleofpriceorhire)。如果被告未经许可使用原告有形

财产或知识产权,损失难以确定,则不能根据填补损失原则获得赔偿。此时往往运用使用费原

则,将未经许可的使用看作侵害权利人对财产的排他利用权,判决被告承担使用费赔偿责任以补

偿原告被侵害的合同权利的经济价值。由此,将合理许可费作为违约损害赔偿的计算方法存在一

定条件:一是按照传统损害赔偿制度 “差额说”理论不能证明违约财产损失或损失难以确定;二

是被告利用的是具有财产价值的权利,如所有权、用益物权、知识产权以及其他财产性权利。

本文认为,合理许可使用费作为数据许可违约可得利益的补充计算方法具有可行性和必要

性。首先,数据许可违约可得利益难以适用 “差额法”。“差额法”是计算违约可得利益的常见方

法,即将违约行为发生时守约方的财产状况与合同履行后守约方所应处于的财产状况进行对比。

由于无形物具有非排他性,所以数据许可既可以存在排他许可,也可以存在普通许可 (非排他许

可)。不同的许可方式意味着数据许可方未来提供同一套数据的限制不同。但是,即便数据许可方

违反许可范围的限制,将排他许可的数据又许可第三方使用,也不影响被许可方同时使用。正是因

为数据的非竞争性,守约方难以证明自己的所失利益。因此,不宜借助差额说来认定数据许可合同

违约可得利益。其次,数据许可是对无形财产的许可使用交易,具有明显的财产性特征。如前文所

述,很多情况下数据许可的标的物都构成知识产权客体,以知识产权为基础的数据许可属于合理许

可费标准的典型适用对象。被告违反合同约定未经许可利用了原告的财产性权利,获得了原告失去

的使用利益。在这个意义上,合理许可使用费代表的是被告利用原告财产权利取得的使用价值,属

于对不当得利的客观评价,区别于违约获利返还中被告因违约获得的实际利润。〔40〕

据此,当市场价格法和替代交易法均难以计算数据许可的违约可得利益时,合理许可使用费

计算法可以成为第三种选择。合理许可使用费一般参考曾授权他方使用相同或类似知识产权或事

实数据的许可费用,具有相对客观性和确定性,有利于限制法官的自由裁量权。

四、服务型数据交易的违约可得利益

(一)数据服务合同违约可得利益范围

数据服务合同是以大数据技术应用为内容的服务型合同,一般属于继续性合同。〔41〕该服务
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〔37〕
〔38〕

〔39〕
〔40〕

〔41〕

参见冯德淦:《获利返还制度的法理研究》,载 《法制与社会发展》2023年第1期。
参见缪宇:《作为损害赔偿计算方式的合理许可使用费标准》,载 《武汉大学学报 (哲学社会科学版)》2019年第

6期。

Morris-Garnerv.OneStep(Support)Ltd [2018]UKSC20.
参见黎珞:《作为违约损害赔偿计算方式的许可使用费———基于英国违约交涉赔偿制度的最新发展与我国相关案件的

研究》,载 《判解研究》第3辑,人民法院出版社2022年版,第202页。
参见林洹民:《个人数据交易的双重法律构造》,载 《法学研究》2022年第5期。
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可能涉及知识产权,也可能不涉及知识产权,常见于城市数字化、商业品牌规划、平台内店铺运

营等场景。例如,在 “赛迪顾问股份有限公司诉淄博华鸿印刷有限公司技术咨询合同纠纷案”

中,法院指出:受托方应当围绕志鸿教育集团文化创意产业基地咨询项目的可能性、可行性、经

济效益等具体情况,对项目建设所需资源与能力匹配度进行评估;对所采取的盈利模式以及投资

收益性进行论证;对项目建设过程中的风险进行识别、评估和控制,从而确定该项目是否可行、

能否成功,如何取得最大经济效益。〔42〕在进行评估的过程中,需要按照特定目标收集相关数据,

经过加工分析,给出项目的完善建议。不难发现,当受托人通过收集海量数据并运用云计算等技

术进行加工时,此种交易本质上就是大数据技术应用后,以相关数据产品为基础的服务合同。数

据服务合同中的数据产品往往是为数据服务受领方专门提供的技术咨询成果,一旦实现数据受领

方的特定目的,数据产品的价值便会衰减乃至消失,数据服务受领方难以将其转让或在其上设立

担保。〔43〕数据服务合同旨在提供技术预测、定制加工等服务以满足特定商业目标,而不论是否

存在财产权。如果数据服务提供方拒不履行合同或未能按照约定提供数据服务,数据服务受领方

可以根据 《民法典》第584条要求数据服务提供方赔偿损失。

一般来说,大数据技术直接服务于企业营销活动,主要包括改善市场营销效果和维护营业状

况不遭受不利影响。就前者而言,如果数据服务提供方承诺产生特定服务效果,当大数据技术没

有改善数据服务受领方的营销情况,则产生可得利益损失。如果未承诺产生特定服务效果,由于

数据技术应用的不确定性,则难以证明营销效果本应当达到的水准,数据服务受领方可得利益的

损失可能难以得到支持。就后者来说,如果数据服务的目的是维护数据服务受领方的营业状况不

遭受不利影响,在数据服务提供方拒不履行合同或履行合同不符合约定时,由此产生的可得利益

损失较容易认定。如在一起数据技术服务纠纷案 〔44〕中,原告与被告签订了技术服务合同,约定

被告为原告提供 “深度威胁识别”服务,包括对ATD节点的日常维护、监控和及时排除故障。

双方约定了因服务提供方导致ATD服务中断且服务可用性未达到99%的损害赔偿计算方法。但

未对因服务中断所带来的网站知名度下降、流量减少、网站收入下降等违约损害赔偿作出明确约

定。该案中,故障导致原告网站不能被客户访问时间为29小时。如果按照该约定计算,原告因违

约应赔偿的金额仅为1691.86元。法院认为,互联网运行具有连续性、不可中断性,网站的流量直

接影响网站的收入。案涉故障不仅导致29小时客户不能访问,还导致修复后网站流量减少、收入

下降的后果。结合合同履行情况、当事人过错程度等因素酌情支持被告赔偿原告经济损失30万元。

可见,数据服务合同违约可得利益可以包括流量减少损失、广告收入损失等经营利润损失。

在可预见性规则方面,与数据许可合同类似,数据服务合同违约可得利益的范围需要结合合同

目的、合同内容、技术应用特征、合同主体、交易类型、交易习惯、磋商过程等因素综合判断。

(二)数据服务合同违约可得利益的计算

1.抽象计算法的难点

如前所述,抽象计算方法是按照守约方知道或者应当知道违约行为发生后合理期间内合同履
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〔43〕
〔44〕

参见最高人民法院 (2011)民申字第396号民事判决书。
参见武腾:《数据交易的合同法问题研究》,法律出版社2023年版,第165页。
参见贵州省贵阳市中级人民法院 (2020)黔01民终10086号民事判决书。
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行地的市场价格与合同价格的差额确定可得利益。在这个意义上,抽象计算方法是以市场价格与

合同价格的差额为赔偿额,那么其适用显然需要存在时价。时价是同类商品经常交易的结果,且

需要考虑不同交易主体适应的市场层级和市场类型。例如,批发商和零售商的相关市场价格就有

所不同。〔45〕

就我国数据服务交易的实际情况来说,抽象计算法最大的难点在于对数据服务同类交易的界

定。正如前文所述,数据服务交易是专门为数据服务受领方提供数据技术预测、数据加工等数据

服务的,其活跃程度高、时效性强,具有鲜明的定制化属性。数据服务的价值不仅取决于数据的

质量、〔46〕成本以及数据的层次和协同性,还受到数据服务受领方的风险厌恶程度、数据偏好、

信息使用成本和变现能力等异质性因素的影响。〔47〕不同于传统资产具有公认的交易价格,由于

数据的用途和价值存在因人而异、见仁见智的特点,对数据设定具有共识性的对价并非易事。例

如,关于数据的估值方法,传统的成本法、收益法、市场法在应用于数据这类新事物上时都具有

相当的局限性和不适应性,难以准确评估数据的真正价值。〔48〕数据要素市场尚未完善前,数据

服务受领方的异质性对数据服务价值的影响更为突出。我国数据要素市场正在建设,数据服务交

易的样本量有限,已成立的大数据交易中心的运营情况和数据交易成交量也远低于预期。〔49〕“这

导致市场的价格发现功能并不健全,市场缺乏公允价格。”〔50〕如果采用市场价格法计算数据服务

交易的违约损害赔偿数额,需以违约行为发生后合理期间内合同履行地的相同或相似的数据服务

的抽象市场价格与合同价格的差额为基础。这意味着抽象计算方法对市场环境要求较高,评估难

度较大,〔51〕需要依托市场上类似的交易进行类比。但目前数据市场环境的活跃程度不足,数据

服务交易和数据积累不充分,尚不足以为抽象计算方法的普遍适用提供基础条件。

2.具体计算法的适用

前文述及,具体计算方法着眼于守约方的实际损失,按照替代交易价格与合同价格的差额确

定合同履行后可以获得的利益。当一方当事人违约时,守约方及时、合理地实施替代交易有助于

保护双方当事人的利益,也可以促进社会效益最大化。与数据许可一样,数据服务交易在运用具

体计算法时也需要根据继续性合同的特性综合合同主体、交易类型、市场价格变化、剩余履行期

限等判断替代交易的合理性。此处不再赘述。

实践中,替代交易法是计算数据服务违约可得利益的主要方法。例如,在 “北京瑞达恒建筑

咨询有限公司与企查查科技有限公司合同纠纷案”中,原被告双方签订 《企业信息委托查询技术

服务合同》,约定原告瑞达恒公司通过使用被告企查查公司的技术来优化其经营的 “慧讯网”客

户体验并提升网站的品质。被告企查查公司以预防征信风险拒绝履行合同义务,构成预期违约。
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〔45〕
〔46〕

〔47〕
〔48〕
〔49〕
〔50〕
〔51〕

参见张金海:《违约损害赔偿中的抽象计算方法研究》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2016年第3期。
一般可以通过数据质量的评价指标来明确数据质量要求,包括数据的采集方法、样本量、真实性、完整性、可用性、

颗粒度等。参见吴江:《数据交易机制初探———新制度经济学的视角》,载 《天津商业大学学报》2015年第3期。
参见熊巧琴、汤珂:《数据要素的界权、交易和定价研究进展》,载 《经济学动态》2021年第2期。
参见茶洪旺、袁航:《中国大数据交易发展的问题及对策研究》,载 《区域经济评论》2018年第4期。
参见中国信息通信研究院:《数据价值化与数据要素市场发展报告 (2021年)》。
包晓丽、齐延平:《论数据权益定价规则》,载 《华东政法大学学报》2022年第3期,第70页。
参见杭州国际数字交易联盟:《数据资产价值实现研究报告》,2023年2月。
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法院认为,被告企查查公司未提供全部服务,原告瑞达恒公司有权要求被告企查查公司返还剩余

额度款项21000元。同时,因被告企查查公司预期违约,导致原告瑞达恒公司为寻找可替代性服

务,与案外公司北京金堤征信服务有限公司签订 《数据服务合同 (API数据接口)》。《企业信息

委托查询技术服务合同》与 《数据服务合同 (API数据接口)》履行期限虽不同,但接口调用次

数均为1000万次,而根据两份合同的约定以及行业习惯,接口调用次数是决定价格的主要因素。

替代交易与被告企查查公司所提供的174000元1000万次查询额度相比,多支出了76000元,企

查查公司应予赔偿。〔52〕该案件反映出,数据服务合同中服务提供者拒不履行合同时,服务受领

方可以通常或有利的价格实施替代交易,即替代交易的价格不必是最优的。

3.获利返还法的补充

传统上,获利返还是侵权领域的一项特殊损害赔偿计算方法,旨在威慑不法行为。〔53〕获利

返还源于 “任何人不得从其不当行为中获利”的古老原则,并为现代法所认可,其意义不仅在于

丰富私法的预防功能,还可以协助惩罚赔偿制度,进而形成私法惩罚功能的梯度化和区分制。〔54〕

《民法典》侵权责任编第1182条明确规定了侵害人身权益中损害赔偿的获利返还标准,此外,

《中华人民共和国著作权法》《中华人民共和国专利法》《中华人民共和国商标法》《中华人民共和

国反不正当竞争法》《个人信息保护法》在面临被侵害的知识产权、竞争利益、个人信息权益的

损害计算问题时,也引入了获利返还标准。为了减轻司法证明难度和遏制不法行为,上述规范赋

予受害方选择权,将实际损失与获利返还平行地确立为损害赔偿数额计算方法。

在数据服务合同领域,获利返还是作为补充性的赔偿方式还是独立的违约获利返还请求权?

从违约救济体系的平衡性看,违约获利宜定位为补充性的损害赔偿计算标准。有别于侵权损害赔

偿,基于对违约责任补偿性的认识,传统违约损害赔偿是以受害方的损害为中心作出的制度设

计,旨在实现合同当事人的履行利益,故违约损害赔偿的计算方法几乎都以受害方因违约遭受的

损失为判断标准。获利返还作为一种脱离实际损失的计算方法,〔55〕一般性地认可和适用违约获

利返还会对违约责任体系产生冲击,如果不加限制地进行扩张适用,恐怕将异化损害赔偿体系的

价值功能,长远上还可能阻碍合同订立、浪费社会资源。〔56〕然而,随着交易实践的不断发展,

违约行为具体样态愈发复杂,单纯从受害方视角坚持 “以损害为中心”的违约赔偿理念难以有效

发挥合同法的制度功能。在实践中,常常存在当事人损失难以证明而违约方却因故意实施违约行

为获得巨额利益的情形。如一物二卖案件中,出卖人为了追求更高的价金,与第一买受人订立合

同后,将标的物转卖给出价更高的第二买受人,如果仍然要求第一买受人证明实际损失或根据市

场价值主张赔偿,那么违约方的赔偿责任将会低于其获得的利益,这无异于鼓励违约,削弱合同

的制度功能。这就为获利返还的计算方法留下了适用空间。在满足一定的适用条件下,将数据服
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〔52〕
〔53〕

〔54〕
〔55〕
〔56〕

参见北京市西城区人民法院 (2022)京0102民初12577号民事判决书。
参见 〔奥〕海尔姆特·库齐奥:《侵权责任法的基本问题 (第一卷)———德语国家的视角》,朱岩译,北京大学出版社

2017年版,第37页。
参见冯德淦:《获利返还制度的法理研究》,载 《法制与社会发展》2023年第1期。
参见缪宇:《获利返还论———以 <侵权责任法>第20条为中心》,载 《法商研究》2017年第4期。
违约获益赔偿本身存在一定成本。SeeCraigRotherham,DeterrenceasaJustificationforAwardingAccountsof

Profits,32OxfordJournalofLegalStudies537,542 (2012).
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务交易违约方因违约获得的利益赔偿给守约方进而使其无利可图,在很大程度上是可行且明

智的。〔57〕

本文认为,将获利返还作为无法确定数据服务违约可得利益时的补充计算方法,有着重要意

义。一方面,违约方的获利是其不法行为的直接后果,也是对守约方无形伤害的物质体现。〔58〕

在数据服务中允许依据获利返还标准确定损害赔偿的数额有助于补充市场价格法和替代交易法之

不足。基于保护商业秘密等因素,守约方可能不愿意公开内部核算情况和业务联系,当其不能或

者不愿证明具体损失且没有确定的市场价格时,允许以违约方的获利为标准计算违约损失具有实

践必要性。也就是说,获利返还计算方法是一种兜底性方法,其适用顺序后于替代交易法、市场

价格法等法律规定的其他计算方法,守约方不得直接主张依据违约方的获益确定违约损失。这也

符合 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民法典>合同编通则若干问题的解释》第62条

规定的意旨。〔59〕

另一方面,不同于有体物可以借助既有市场形成的评价体系确定其客观价值,数据服务的价

值具有不确定性,因主体、场景、技术的不同而存在很大的差异。在数据要素市场尚未形成前,

数据服务价值的确定会面临更加复杂的难题,尚不存在市场公允价格。基于此,数据服务的守约

方很难证明因违约遭到的损失。相比而言,违约方获利是一个确定的事实,法官可以通过违约方

财产状态的变化判断获利数额。不过,考虑到违约方不会主动公开账簿,守约方在证明违约方因

违约行为获利的数额方面存在困难,有必要通过举证责任分配提高可行性或由法院依职权调查。

此外,获利返还需要受到一定的限制以避免法院滥用裁量权。〔60〕具体来说,法院通过获利

返还确定守约方可得利益损失时应当综合考量,参考因素包括违约方的过错程度、违约情节、违

约方资质信誉、违约方专业技术能力对获得该利益的作用 〔61〕等。例如,数据服务合同的违约方

虽然对所获利益作出了贡献,但如果属于恶意违约,基于对其主观不法的制裁,一般可以适用获

利返还标准以维护合同严守原则。如果违约方主观非恶意,且所获利益主要是依托其专业技能等

自身条件,则不应当将违约方因违约获得的全部利益确定为守约方在合同履行后可以获得的

利益。

五、酌定赔偿数额的考量因素

当数据许可或数据服务违约造成的实际损失、许可使用费和获利数额均不能确定时,就需要
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〔57〕
〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

参见孙良国:《违约责任中的所获利益赔偿研究》,载 《法制与社会发展》2008年第1期。

SeeTareqAl-Tawil,DoesRestitutionfor WrongdoingGiveEffecttoPrimaryorSecondaryRights,24Canadian
JournalofLawandJurisprudence243,268 269(2011).

该条规定:“非违约方在合同履行后可以获得的利益难以根据本解释第六十条、第六十一条的规定予以确定的,人民

法院可以综合考虑违约方因违约获得的利益、违约方的过错程度、其他违约情节等因素,遵循公平原则和诚信原则确定。”由

此,违约方的违约获利可以作为一种补充性的损害赔偿计算方法。
有关违约获益责任构成要件的讨论,参见陈凌云: 《论 “违约方获益”之归属》,载 《法律科学 (西北政法大学学

报)》2018年第4期。
比较法上,法院在判决违约获益赔偿的标准和程度时,通常将违约方付出的努力和技能作为自由裁量应当考虑的要

素。判例可参见EarthinfoIncv.HydrosphereResourceConsultantsInc(1995)900P2d113;WarmanInternationalLtdv.Dwyer
(1995)182CLR544.
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法院根据实际情况酌定赔偿数额。对于数据这类无形财产,无论是所获利益,还是合理使用费和

违约获利情况,守约方都面临相当程度的证明难题。因此,法院酌定赔偿在很大程度上伴随着所

有类型的数据交易违约损害计算。不过,酌定赔偿并非一项独立的违约损害赔偿计算方法,而是

以实际损失、许可使用费和违约获利数额难以确定为基础。未能证明实际损失、许可使用费和违

约获利数额的数据交易守约方仍然可能获得法院酌定的赔偿。除了对合同履行情况、违约情节、

违约方过错程度、可预见性等基础要素进行考量,数据交易违约损害酌定赔偿尤其需要注意数据

产品或服务的性质、违约金条款以及合比例性的考量。

数据产品或服务在性质上有别于传统有体物,具有无形性、弱竞争性、动态时效性等特征,

与其他数据结合衍生后分离难度大,如果出现违约情况,在酌定损害赔偿额时需要考虑此特性。

在 “北京精友时代信息技术发展有限公司与中国平安财产保险股份有限公司技术服务合同纠纷

案”中,涉案合同中约定合同标的物包括数据库和数据,亦约定如合同不再续签,平安公司需删

除数据库及数据。平安公司未删除配件数据的行为构成违约,需承担相应的违约责任。法院认

为,尽管平安公司未依照合同约定删除数据构成违约,但平安公司已在原有数据的基础上增加了

新的内容,部分数据也已经进行了更新,如果此时要求平安公司删除原有数据,将会对平安公司

造成理赔工作中断等重大损失,实际上也难以操作,故综合考虑相关因素,包括汽车配件数据相

对客观性,平安公司购买数据及更新均支付了对价等因素,在适当提高赔偿数额的基础上不再判

令平安公司删除原有数据。〔62〕

实践中,数据交易的标的特征往往导致守约方难以证明因违约遭到的损失或利益。考虑到此种

情况,数据交易的当事人通常会在事前约定相应的违约金条款。当事人约定的违约金很大程度体现

了当事人意思对违约损害赔偿范围的影响,本身具有对损害赔偿数额预估的功能。〔63〕在 “重庆祎

山电子科技有限公司与陈某亮技术委托开发合同纠纷案”中,法院认为,委托方因受托方的根本

违约行为所遭受损失数额不应受到约定的委托开发费用的限制,而需充分考虑涉案技术市场转化

的预期,从而综合确定损失赔偿数额。在相应证据不足以证明委托方具体损失数额的情况下,合

同中所约定的违约金,可视为对技术成果的市场转化价值的体现,用以确定赔偿数额。〔64〕该案

反映出,守约方基于对方违约而得到的违约损失补偿非常有限,不能达到鼓励创新与释放数据价

值的目的。因此法院在确定违约赔偿数额时,有必要将约定的违约金纳入考量范围。

与此同时,违约损害赔偿额的最终确定,往往都是法官借助公平原则作出调整后的风险分配

结果,〔65〕而合比例性是公平原则在酌定损害赔偿中的重要体现。因此,合比例性也是酌定数据

交易违约赔偿数额的重要考量因素。基于风险和收益一致性的基本法理,如果违约方承担与其获

益不成比例的损害赔偿不仅不符合公平原则的要求,也破坏了当事人之间的对价关系。例如,当

事人支付较低的合同价格往往意味着其没有承担较大风险的意思。换言之,即便损害可预见,也
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〔62〕
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〔64〕
〔65〕

参见北京知识产权法院 (2021)京73民终2806号民事判决书。
参见徐建刚:《规范保护目的理论在违约损害赔偿中的适用———对可预见性规则的反思》,载 《清华法学》2021年第

4期。
参见重庆市第一中级人民法院 (2020)渝01民终9969号民事判决书。
参见徐建刚:《规范保护目的理论在违约损害赔偿中的适用———对可预见性规则的反思》,载 《清华法学》2021年第

4期。
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不能直接推定损害应当赔偿,此时还需要考察赔偿的合比例性,〔66〕结合交易数据的对价、利用

场景、市场前景、当事人的开发能力等综合判断。

六、结 语

《民法典》第584条是数据交易违约可得利益的请求权基础规范。但是,基于数据交易标的

物具有无形性、动态性、定制性、价值的不确定性等特征,在违约损害赔偿规则的具体适用上需

要作出相应调整。数据交易的基本合同类型可以分为以提供财产为主要内容的数据许可合同、以

提供数据技术服务为主要内容的数据服务合同。在可预见性规则上,数据许可合同和数据服务合

同违约可得利益的范围都需要结合合同目的、合同内容、技术应用特征、合同主体、交易类型、

交易习惯、磋商过程等因素综合判断。在计算方法上,数据许可交易以抽象计算方法和具体计算方

法为主,当二者都难以适用时,可以考虑引入合理许可费标准。数据服务尚不具备普遍适用市场价

格法的条件,更可能的选择是以替代交易法为基础,获利返还法为补充。数据许可和数据服务违约

可得利益的酌定赔偿数额都需要注重对数据产品或服务的性质、违约金条款以及合比例性的考量。

Abstract:Dependingonthepaymentcharacteristicsandpurposeofthetransaction,thebasic

typesofdatatransactioncontractscanbeclassifiedintodatalicensecontracts,whicharemainly

fortheprovisionofproperty,anddataservicecontracts,whicharemainlyfortheprovisionof

datatechnologyservices.Therearedifferencesinthecalculationoflostprofitsforbreachofcontract

indifferenttypesofdatatransactioncontracts.The marketpriceandalternativetransaction

calculationmethodsaremainlyapplicabletodatalicensingtransactionswheretheprovisionof

propertyisthe mainelement,and whenbotharedifficulttoapply,theintroductionofa

reasonablelicensefeestandardmaybeconsidered.Dataservices,whicharemainlybasedonthe

provisionoftechnicalservices,donotyetqualifyforthegeneralapplicationofthemarketprice

method,andamorelikelyoptionwouldbetousethealternativetransactionmethodasabasis,

supplementedbytheprofitreturnmethod.Theamountofdiscretionarydamagesforbreachof

contractforbothdatalicensesanddataservicesrequiresafocusonthenatureofthedataproduct

orservice,theliquidateddamagesprovision,andproportionality.

KeyWords:datatransaction,damagesforbreachofcontract,lostprofit,marketpricemethod,

alternativetransaction
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〔66〕 参见孙良国:《合同法中可预见规则研究》,载 《国家检察官学院学报》2011年第6期。
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个人数据保护域外管辖的合理性原则
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内容提要:随着全球数据跨境流动的深入推进,各国在个人数据保护领域的域外管辖实践逐渐增

多。合理性原则可作为国际层面协调各国解决域外管辖冲突的重要理论和方法论指导。立足于既

有理论与实践,合理性原则可结构化阐释为形式上的可预见性要素和实质上的利益衡量要素。可

预见性要素包括密切性和客观性标准,要求域外立法管辖的连结点符合密切性和客观性要求。利

益衡量要素可分为直接和间接利益衡量,要求一国执法或司法机关在个案中衡量各连结点管辖国

利益强弱,遵从更强利益管辖国管辖。直接利益衡量下,管辖利益强弱次序排列大致为数据控制

者所在地、数据主体所在地、数据处理行为地与数据来源地。间接利益衡量作为直接利益衡量位

序排列的纠正机制而存在,促进实质正义的实现。

关键词:个人数据保护 域外管辖 合理性原则 可预见性 利益衡量

一、引言

个人数据〔1〕 的全球范围加速流动导致附着于数据之上的国家利益不断外溢,围绕个人数据

保护的各国域外管辖实践渐成大势。通过选取分析全球大部分国家关于个人数据保护的立法实

践,并以域外立法管辖的连结点为标准,本文大致归纳出该领域域外立法管辖连结点的五类实

践:第一 类,数 据 控 制 者 所 在 地。该 连 结 点 以 欧 盟 《通 用 数 据 保 护 条 例》(GeneralData

ProtectionRegulation,以下简称GDPR)第3条第1款的规定为代表。第二类,数据处理行为
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地。该连结点主要体现在墨西哥、秘鲁、南非等国的立法中,如墨西哥 《联邦个人数据保护法实

施条例》 (ReglamentodelaLeyFederaldeProteccióndeDatosPersonalesenPosesióndelos

Particulares)第4条第1款。第三类,数据来源地。该连结点在巴西、哥伦比亚等国的立法中有

所体现,如巴西 《一般数据保护法》(LeiGeraldeProteçãodeDados)第3条。第四类,数据主体所

在地。以欧盟GDPR第3条第2款的规定为代表。第五类,效果发生地。印度尼西亚 《个人数据保

护法》(PersonalDataProtection)第2条第2款将这一连结点作为其域外管辖的依据之一。

在个人数据保护领域,这些国家的域外立法管辖实践在国际法上应作何种评价,依据域外立

法管辖而产生的域外执法或司法管辖冲突又该如何协调和化解? 为回答这些问题,本文拟借助合

理性原则这一规制域外管辖的重要国际法理论和实践分析工具。需要承认,合理性原则的国际法

渊源地位在学界存在争议。1987年 《美国对外关系法 (第三次)重述》试图将合理性原则确立

为习惯国际法,但有学者认为:并没有关于国家间实践的充分证据能够证明合理性原则具备习惯

国际法的 “国家实践”和 “法律确信”两大要素。〔2〕亦有学者提出,合理性原则可以朝着国际

法的一般法律原则方向发展,包括不干涉内政、相称性、公平和真正联系等在内的大量国际法原

则可支持以利益平衡为基础的合理性原则。〔3〕本文认为,即便是作为不具国际法强制约束力的

软法原则,合理性原则对规制国家间域外管辖实践、化解域外管辖冲突具有重要意义,对国家间

域外管辖权的分配亦能产生重要的指导作用。

合理性原则灵活性有余但确定性不足,这是阻碍其实践适用乃至成为国际法正式渊源的主要

原因。合理性原则的内涵实质上乃是一种 “一案一议”的利益平衡机制,各国对本国利益和他国

利益的平衡具有较大的自由裁量空间。鉴于此,本文意图通过对合理性原则的结构化阐释弥补其

确定性之不足,破除合理性原则的适用障碍。于此之上,将合理性原则适用于个人数据保护领

域,分析各国域外立法管辖连结点的合理性程度,并通过合理性原则的适用,协调和化解各国域

外执法或司法管辖过程中可能产生的管辖冲突。

二、合理性原则的结构化阐释

合理性原则的结构化阐释,是指整合关于合理性原则的重要理论和实践成果,在此基础上发

掘和提炼合理性原则的核心要素,并构建诸要素之间的内部秩序。在个人数据保护领域管辖冲突

背景下,将合理性原则的现有理论和经验梳理为一套明确、充实、可操作的规范指引尤为迫切。

(一)合理性原则的理论提炼

《美国对外关系法 (第三次)重述》第402节和第403节首次对合理性原则进行了较为正式和具

体的规定:第402节明确合理性原则为域外管辖中许可性原则的一项限制性原则;第403节则规定

了合理性原则的具体内涵和适用条件,要求一国在判断域外管辖的合理性时,应综合考虑所有相关

因素,包括规制行为与规制国领土之间的联系、责任人或受保护人与规制国的联系、所涉法律对规
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SeeWilliam S.Dodge,JurisdictionalReasonablenessunderCustomaryInternationalLaw:TheApproachofthe
Restatement(Fourth)ofUSForeignRelationsLaw,62QuestionsofInternationalLaw5(2019).

SeeCedricRyngaert,JurisdictioninInternationalLaw,OxfordUniversityPress,2015,p.184.
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制国的重要性、所涉法律对第三国或国际社会的影响等。换言之,合理性原则在具体个案基础上权

衡一系列利益因素以确定合理管辖,这些因素包括领土联系、国籍联系、行为人合理期待、监管国

的利益、其他国家的利益、国际体系的利益以及冲突的可能性等。〔4〕实际上,合理性原则引入第

三国合法利益的考量来判断是否合理的标准主要有:第一,不对其他国家合法利益造成不合理的

损害;第二,本国利益需大于外国利益。〔5〕塞德里克·林格特 (CedricRyngaert)教授更是将

合理性原则的核心内涵提炼为:较弱利益的国家遵从较强利益的国家。〔6〕

另有学者通过对既往判例进行分析认为,就管辖权来说,可预见性 (foreseeability)是合理

性原则的核心。〔7〕可预见性主要体现在拟管辖事项与管辖国之间的连结点规则。德国的合理联系

理论 (sensibleliaison),为一国对外经贸活动与在此基础上延伸出的管辖权提出一种最低限度的联

系要求,决定国家可以管辖的自由限度。该理论对合理联系的判定标准包括:其一,主张域外管辖

的国家与拟管辖事项具有密切关联 (closerelation);其二,对拟管辖事项具有清晰的利益 (clear

interest);其三,这种利益为国际法秩序所认可。〔8〕可以看出,合理联系理论在兼顾利益的同时,

亦要求形式上的关联性。《美国对外关系法 (第四次)重述》虽然放弃合理性原则的习惯国际法

主张,但明确将真实联系 (genuineconnection)作为合理性原则的应有之义。根据习惯国际法规

则,立法管辖权要求规制对象与规制国存在真实联系。〔9〕真实联系包括两项要件:第一,拟管

辖事项与管辖国存在客观、直接的联系;第二,这种联系是实质性、长期持续的真实存在。〔10〕

可见学界对于合理性原则的理解与认知围绕 “利益衡量”“密切联系”“真实联系”“可预见性”

等内容展开。诚然,这些关键概念均从不同程度上揭示出合理性原则的部分内涵,但现有的理论缺

乏一个统摄性的框架对这些关键概念进行整合,从而勾勒出合理性原则的完整内涵。本文尝试通过

分析梳理这些关键概念之间的逻辑关系,锁定合理性原则内涵的基本要素及其内在结构。本文认

为,以上论说主要从形式和实质两个层面阐释合理性原则。形式层面,可预见性是合理性原则对一

国域外立法管辖在形式上的基本要求,密切联系、真实联系等则是实现可预见性目标的重要标准。

实质层面,利益衡量是合理性原则判断一国域外管辖是否 “合理”的实质标准。仅具有可预见性外

观,无法通过利益衡量证明具有更强 “利益”的管辖国,其管辖不符合合理性原则的要求。形式层

面的可预见性要素主要约束国家的域外立法管辖,而实质层面的利益衡量主要在国家适用域外立法

管辖规则导致实际的管辖冲突时,用以约束国家的域外执法管辖和域外司法管辖。

(二)可预见性要素与利益衡量要素

对合理性原则的结构化阐释,需要辨识该原则的基础要素。结合上文分析,本文认为合理性
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SeeWilliam S.Dodge,JurisdictionalReasonablenessunderCustomaryInternationalLaw:TheApproachofthe
Restatement(Fourth)ofUSForeignRelationsLaw,62QuestionsofInternationalLaw5(2019).

参见徐崇利:《美国及其他西方国家经济立法域外适用的理论与实践评判》,载 《厦门大学法律评论》第1卷,厦门

大学出版社2001年版,第262页。

SeeCedricRyngaert,JurisdictioninInternationalLaw,OxfordUniversityPress,2015,p.172.
SeeMichaelA.Geist,IsThereaThereThere-TowardsGreaterCertaintyforInternetJurisdiction,16Berkeley

TechnologyLawJournal1345,1356(2001).
SeeKrzystofZalucki,ExtraterritorialJurisdictioninInternationalLaw,17InternationalCommunityLawReview

403,409 410(2015).
SeeJamesCrawford,BrownliesPrinciplesofPublicInternationalLaw,OxfordUniversityPress,2019,p.441.
参见汤诤:《域外立法管辖权的第三条路径》,载 《当代法学》2022年第3期。
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原则的基础要素是作为形式要素的可预见性和作为实质要素的利益衡量。可预见性关注管辖国与

拟管辖事项之间的联系外观,即联系二者的连结点形式外观上的密切性和客观性。利益衡量关注

各不同连结点所对应管辖国之间的利益强弱,对主张管辖的国家与拟管辖事项的利益强弱进行实

质判断。可预见性要素的功能是筛选框定具备密切、客观联系的形式适格管辖国,而利益衡量要

素是在可预见性要素框定的范围内,衡量形式适格管辖国之间的利益强弱,锚定形式适格管辖国

之中的实质适格管辖国。

1.可预见性要素

可预见性要素主要着眼于域外立法管辖的确定性评价,即行为人可以合理预见其行为是否受

该国法律管辖,并在此种合理预期下开展活动。判断可预见性需考量以下两个标准:

第一,连结点需具备密切性,即连结点需要与管辖事项存在密切联系,这种密切联系并非实

质层面的要求,而是形式上要求连结点为拟管辖事项法律关系构成要件的一种事实因素。〔11〕这

一标准将连结点的选择,限定在与拟管辖事项法律关系构成要件相关的事实因素。第二,连结点

需具备客观性,即连结点必须是客观、具体的物理存在,不以人的意志为转移。同时,诸如利益

或影响等抽象难以具化的现象,不具备确定的客观外在,因而不符合客观性标准。

通过拆解行为法律关系构成要件,可以提炼出行为人、行为、行为对象、行为客体等事实因

素,其在不同程度上符合密切性和客观性标准。而行为意图、行为效果等因素属于主观的或非密

切的,偏离合理性原则的可预见性形式要求。主观的行为意图,若可以通过外在的客观行为体

现,为行为意图设定客观的推断标准,这种主观的行为意图可客观化。例如,可以通过网站的可

访问性、网站语言、金融支付服务等配套设施的提供等客观事实,推断行为人是否具备向境内居

民提供服务或产品的主观意图。

2.利益衡量要素

根据可预见性要素的两项标准,可筛选出多个形式适格管辖国,其中部分形式适格管辖国可

能与拟管辖事项并无或者仅存在微弱的利益关联,因此需要通过实质性的利益衡量要素筛选其中

具有更强利益的实质适格管辖国。兹举例说明:位于甲国的数据控制者,使用乙国公司提供的云

服务,处理丙国居民个人数据并向其提供产品或服务,但间接损害丁国同类企业的利益。此时,

甲乙丙三国各自所依据的 “行为人所在地”“行为发生地”“行为对象所在地”连结点,具备可预

见性。利益衡量作为合理性原则的实质性要素,意在从中筛选确定具有更强利益的管辖国。

然而,追求客观、准确衡量各个管辖国的真实利益会陷入 “利益”一词抽象、政治化、缺乏可

操作性的恶性循环之中,正是这一问题让礼让原则、利益平衡原则乃至合理性原则饱受批评。〔12〕

因此,本文根据管辖国利益与拟管辖事项之间因果关联的远近,将 “利益”分为因果关联较近的
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参见蒋新苗:《国际私法本体论》,法律出版社2021年版,第501页。
礼让的概念具有模糊性,不具备法律所要求的确定性和可预见性,带有过多自由裁量甚至政治判断的色彩。与礼让

原则一样,“利益”一词的含义过于政治化和宽泛化,无法从中推导出明确、可预测的规则以缓和管辖权冲突。利益平衡原则在

实践中不具备可操作性,且在传统的国际公法渊源中找不到利益平衡理论的支 撑。SeeCedricRyngaert,Jurisdictionin
InternationalLaw,OxfordUniversityPress,2015,p.172;AndreasF.Lowenfeld,Antitrust,InterestAnalysis,andtheNew
ConflictofLaws,95HarvardLawReview1976,1984(1982);F.A.Mann,TheDoctrineofInternationalJurisdictionRevisited
afterTwentyYears,MartinusNijhoff,1984,p.20.
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“直接利益”与因果关联较远的 “间接利益”,据此将利益衡量分解为两个步骤:第一步,直接利

益衡量,围绕行为法律关系之构成要件相关的直接利益,衡量 “行为人所在地” “行为发生地”

“行为对象所在地”“行为客体所在地”等连结点对管辖国的直接利益的强弱。探寻这些连结点对

管辖国利益大小的一般规律,借此对连结点作出一般性的利益强弱排列,为利益衡量提供一个相

对明确的参照标准。第二步,间接利益的衡量,主要衡量影响更加复杂和难以预测的利益,如某

一行为对一国政治、军事、社会利益以及国际社会利益等造成的影响。合理性原则的利益衡量需

要综合考量直接利益与间接利益。就一般情形而言,通过直接利益衡量即可确定更强利益的管辖

国。但作为对直接利益衡量的补充,间接利益衡量在直接利益衡量的管辖分配明显不合理时,作

为直接利益衡量的一项纠偏机制而存在。

三、可预见性要素在个人数据保护域外管辖中的适用

作为数据处理法律关系主要构成要件的事实因素,数据控制者所在地、数据处理行为发生

地、数据主体所在地以及数据来源地,符合可预见性要素的密切性标准。数据控制者和数据主

体,均属于客观存在的实体;数据处理行为和数据,虽然属于网络空间中无形的电子化存在,但

仍属于客观之物,可借助服务器载体或存储介质予以确定。因此,以上四个连结点不同程度上均

符合可预见性要素的客观性标准。下文将主要讨论两点:第一,根据可预见性要素的两个标准,

排除效果发生地这一连结点;第二,结合网络空间数据处理行为的传播特性,纳入客观化的主观

目的,以补强数据主体所在地连结点。

(一)排除效果发生地:兼与数据主体所在地之区分

从可预见性的密切性标准来看,效果与数据处理法律关系构成要件并无直接关联,仅是行为

的一种间接的不确定影响;从可预见性的客观性标准来看,效果可以呈现出任何表现形式,既可

以存在物理的损害,也可以是抽象的政治、经济、社会利益或者法律权利受损。效果发生地是一

种高度不确定且主观性强的连结点,难以满足可预见性要求。

然而,实践中存在效果发生地与数据主体所在地之认知混淆,亟须澄清二者关系。效果发生

地对应效果原则,数据主体所在地对应客观属地原则。二者的混淆主要是因为对效果原则和客观

属地原则的界分不清。例如,有学者认为,GDPR第3条第2款的依据并非客观属地原则,而是

效果原则。其理由在于,“提供商品或服务”和 “监控”所指向的行为过于宽泛,理论上所有国

家都可以链接到全球所有网站。〔13〕客观属地原则和效果原则区分的关键在于是否有违法行为的

构成要素 (constituentelement)发生在领土内。〔14〕客观管辖原则的行为后果本质上是行为的构

成部分,而效果原则不是。如果将属于行为构成部分的 “结果”冠以 “效果”之名,便会产生不
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〔14〕

SeeLilianMitrou,TheGeneralDataProtectionRegulation:ALawfortheDigitalAge?,inTatianaEleniSynodinou,

PhilippeJougleux,ChristianaMarkou&ThaliaPrastitou,eds.,EUInternetLaw:RegulationandEnforcement,Springer,2017,

p.32;蒋小红:《欧盟法的域外适用:价值目标、生成路径和自我限制》,载 《国际法研究》2022年第6期。

SeeRogerOkeefe,UniversalJurisdiction:ClarifyingtheBasicConcept,2JournalofInternationalCriminalJustice
735,739(2004).
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必要的概念混淆。〔15〕广义上的 “效果”一词实际上囊括包括 “结果”在内的行为的所有直接或

间接的影响。盲目使用 “效果”一词指代 “结果”,无疑会造成管辖范围不必要的模糊和扩张。

有学者犀利地指出,一旦我们放弃 “构成要件”而偏向 “效果”,必然会使属地原则滑向普遍管

辖的深渊。〔16〕印度尼西亚 《个人数据保护法》中的效果发生地连结点体现了效果原则,其中规

定,若行为发生在境外但对境内造成法律影响 (legalimpact)则受本法调整。此处的法律影响,

均远非行为结果所能涵盖。

效果原则的适用有其特定的领域,不能盲目迁移至其他领域,尤其是网络空间。效果原则源

于1945年美国联邦第二巡回上诉法院审理的 “美国诉铝业公司案”(UnitedStatesv.Aluminum

Co.ofAmerica),法院认为即便违反美国反垄断法的行为发生在境外,且行为人并非美国国籍,

只要该域外行为的影响或效果波及美国境内商业,就可适用美国反垄断法。〔17〕尽管在其后20年

间其他国家质疑效果原则实质上是美国经济和政治霸权的非法扩张,但在20世纪90年代之后,

大多数国家已经接受这一原则在反垄断等经济领域作为行使域外管辖的有效依据。〔18〕由于公法

的域外适用无法脱离具体领域,域外管辖的原则均是针对特定领域发展而来的,离开特定领域便

可能受到国际合法性的质疑,〔19〕效果原则亦是如此。效果原则缺乏原则阐释而难以适用,其判

断标准存在模糊性,法院和学者之间没有就管辖权应扩展至何处达成一致。这些问题的根源可能

是效果学说基础的不确定性。〔20〕

与现实世界不同,互联网让全球相互连接、相互影响,网络任一节点的波动可能影响到网上

其他节点。国家针对互联网的监管行为具有全球性影响,更易干涉他国主权。为维持相互容忍和

善意的国际秩序,国家需要在域外管辖方面采取更为保守和克制的态度。〔21〕传统物理空间中尚

且饱受争议的效果原则,在全球互联的网络空间中更难有立锥之地。张华教授同样指出,效果标

准适用于网络空间存在法律困境,如认定网络攻击的效果标准会导致不受 “近因标准”限制,而

盲目将间接或长远的影响纳入损害后果,会导致 “使用武力”的过度涵摄,并造成自卫权滥

用。〔22〕印度尼西亚等国采用效果原则作为管辖依据之一,将域外管辖建立在抽象的连结点之上,

管辖范围可能及于无限。

(二)补强数据主体所在地:并入客观化的主观目的

数据主体所在地的管辖依据是国际法所许可的客观属地原则。虽然客观属地原则避免了效果
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〔15〕

〔16〕

〔17〕
〔18〕

〔19〕
〔20〕
〔21〕

〔22〕

参见 〔英〕詹宁斯、瓦茨修订:《奥本海国际法》(第一卷第一分册),王铁崖等译,中国大百科全书出版社1995年

版,第388页。

SeeMichaelAkehurst,JurisdictioninInternationalLaw,46BritishYearBookofInternationalLaw145,154(1972
1973).

SeeUnitedStatesv.AluminumCo.ofAmerica,148F.2d416,444 (2dCir.1945).
SeeAustenParrish,TheEffectsTest:ExtraterritorialitysFifthBusiness,61VanderbiltLawReview1455,1473

(2008).
参见宋晓:《域外管辖的体系构造:立法管辖与司法管辖之界分》,载 《法学研究》2021年第3期。

SeeAustenParrish,TheEffectsTest:ExtraterritorialitysFifthBusiness,61VanderbiltLawReview1455 (2008).
SeeThomasSchultz,CarvinguptheInternet:Jurisdiction,LegalOrders,andthePrivate/PublicInternationalLaw

Interface,19EuropeanJournalofInternationalLaw799,814 815(2008).
参见张华:《网络空间适用禁止使用武力原则的法律路径》,载 《中国法学》2022年第2期。
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原则不符合可预见性要素的密切性和客观性要求的问题,但互联网的全球性传播环境致使客观属

地原则也呈现一定的水土不服。正如著名的 “反种族主义联盟诉雅虎法国案”(LICRAv.Yahoo

France)中雅虎公司发出的质疑:为何面向全球用户开放的雅虎网站,不适用英国法、俄罗斯

法、沙特阿拉伯法、印度法,或者中国法,而只适用法国法? 〔23〕雅虎公司运营网站的数据处理

行为,其直接结果是让全球用户得以访问网站信息。任何可以访问该网站信息的国家均可依据客

观属地原则行使域外管辖权,从而导致管辖权的泛滥和管辖冲突的激增。因此,需要结合网络空

间的特殊环境,补强数据主体所在地这一连结点的可预见性,并入行为人主观目的的客观化考

量,具体体现为欧盟GDPR第3条第2款引入的针对性标准。

1.针对性标准:数据控制者的主观目的限制

将针对性标准引入个人数据保护领域,经历了从 “zippo标准”到效果标准,再到针对性标

准的发展阶段。 “zippo标准” (也称 “积极—消极”标准)来源于美国宾夕法尼亚州地区法院

1997年的一个商标侵权判例。〔24〕法院在该案中依据网站的信息互动程度和商业性质确定管辖

权,据此可分为三类网站:一是积极类网站,可以通过该网站进行交易,如签订合同和互传信息

文件;二是消极类网站,该网站只能向对网站内容感兴趣的人提供信息服务;三是交互式网站,

用户与网站之间可以交换信息。法院对积极类网站具有管辖权,对消极类网站则无管辖权,对中

间的交互式网站是否有管辖权属于法院的自由裁量范畴。“zippo标准”的产生,为解决互联网管

辖权的不确定性提供了一个可靠的解决方案,在保护消费者与鼓励互联网商业发展之间取得了适

当平衡。

作为当时解决管辖权问题的最好选择,“zippo标准”迅速适用于互联网司法裁判实践之中。

但由于互联网技术的快速发展,步入21世纪之时,这一标准逐渐被效果标准所取代。〔25〕“zippo

标准”无法适应信息科技的飞速发展,不能满足各国对网络案件的管辖需求。呼应各国管辖权利

益诉求的效果标准登上舞台。但随着效果标准导致管辖权泛滥,不断有学者主张限制适用效果标

准,并催生出针对性标准。〔26〕

有学者认为,可以视针对性标准为效果标准的严格版本,其对行为效果增加行为人主观意图

的限制条件。具体而言,一国可根据行为人的客观行为表现合理推断行为人针对本国的主观意

图。针对性标准不仅可以减少重复管辖,提供一个可预见性更强的标准,更能在国家与拟管辖行

为之间规定门槛更高的真实或实质联系,使国家域外管辖的合理性得到增强。〔27〕这种观点强调

了针对性标准的作用,但将针对性标准认定为效果标准的严格版本却不够准确,未能认识到客

观属地原则和效果原则的区别。还有学者为将针对性标准客观化,主张应从合同、技术和真实
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〔23〕
〔24〕
〔25〕

〔26〕

〔27〕

SeeUEJFetLICRAv.Yahoo!Inc.etYahooFrance,T.G.I.Paris,May22,2000,NRG:00/05308.
SeeZippoManufacturingCo.v.ZippoDotCorn,Inc,952F.Supp.1119,1126(W.D.Pa.1997).
SeeMichaelA.Geist,IsThereaThereThere-TowardsGreaterCertaintyforInternetJurisdiction,16Berkeley

TechnologyLawJournal1345 (2001).
针对性标准来源于美国冲突法规则,被广泛适用于媒体和互联网类案件,并被确立为成文法律规则。SeeJulia

Hörnle,InternetJurisdiction:LawandPractice,OxfordUniversityPress,2021,p.261.
SeeThomasSchultz,CarvinguptheInternet:Jurisdiction,LegalOrders,andthePrivate/PublicInternationalLaw

Interface,19EuropeanJournalofInternationalLaw799 (2008).
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或推断的知识等角度识别行为人意图,需要考虑的因素为包括合同中约定的争议管辖条款、识

别地理位置的新兴技术、侵权受害者的地理位置、离线订单履行、金融中介记录和网络流量等

在内的客 观 信 息。〔28〕这些理论主张随后被欧盟法院在 “维尔蒂莫诉国家数据保护局案”

(Weltimmov.NAIH)中吸收,〔29〕并最终上升为GDPR第3条第2款的法律条文。GDPR序

言第23段明确强调,境外数据控制者或处理者在欧盟境内的网站可被访问这一事实并不足以

导致适用GDPR,只有其主观上意图或者可预见欧盟居民接受其服务,案件才属于GDPR的适

用范围。

2.欧盟GDPR对针对性标准的客观化考量

作为一项主观连结点,针对性标准增强可预见性的核心在于行为人主观意图客观化的明确程

度。对此,欧盟不仅明确将针对性标准纳入GDPR之中,欧盟数据保护委员会 (EuropeanData

ProtectionBoard)更进一步通过 《关于GDPR适用范围的第3/2018号指南》(Guidelines3/2018

ontheterritorialscopeoftheGDPR)详细解释了如何适用针对性标准。欧盟通过书面文件方式

明确针对性标准的客观化所需考量的具体因素,并与欧盟领土内事项紧密联系,提高了法律的确

定性。〔30〕

对于欧盟规则如何将数据控制者的行为意图客观化,以下分 “提供商品和服务”和 “监视数

据主体行为”两种主观意图逐一阐释。第一种情形下,境外的数据控制者处理数据应具有向欧盟

境内数据主体提供商品或服务的意图,判断是否具备这种意图,应考虑的客观因素包括向搜索引

擎运营商支付互联网检索服务费用、针对欧盟内主体发起营销或广告活动、提到可联系的欧盟国

家或地区的专用地址或号码、使用与欧盟成员国相关的顶级域名、使用欧盟成员国的语言或货

币、可在欧盟成员国内交付货物等。第二种情形下,境外的数据控制者处理数据应具有监控欧盟

境内数据主体的意图。对 “监视”的界定应确定自然人是否在互联网上被跟踪,包括后续可能适

用的个人数据处理技术如对自然人进行用户画像,以及为作出有关他的决定而分析预测他的个人

喜好、行为和态度。典型的监视活动包括用于营销等目的的地理定位活动、通过使用Cookies技

术或其他跟踪技术进行在线跟踪、在线个性化饮食和健康分析服务、闭路电视监控、根据用户画

像进行市场调查和其他行为研究、监视或定期报告个人健康状况等。

四、利益衡量要素在个人数据保护域外管辖中的适用

合理性原则的可预见性要素可初步筛选出连结点符合密切性和客观性要求的管辖国,利益衡

量要素以利益强弱为尺度,进一步锚定出更强利益的管辖国。然而,参与利益衡量的管辖国,由

于连结点大多具有一定的属地性,如数据控制者所在地、数据主体所在地、数据处理行为所在地

·95·

〔28〕

〔29〕
〔30〕

SeeMichaelA.Geist,IsThereaThereThere-TowardsGreaterCertaintyforInternetJurisdiction,16Berkeley
TechnologyLawJournal1345 (2001).

SeeWeltimmos.r.o.v.NemzetiAdatvédelmiésInformációszabadságHatóság,CaseC230/14,para.66.
SeePauldeHert& MichalCzerniawski,ExpandingtheEuropeanDataProtectionScopebeyondTerritory:Article3

oftheGeneralDataProtectionRegulationinItsWiderContext,6InternationalDataPrivacyLaw230,243(2016).
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等管辖国,均可依据属地管辖原则主张管辖权。唯属地原则论 (或称绝对属地原则)意味着只要

具有属地联系而无论利益大小均具有绝对的管辖权。为此,首先需要摒弃唯属地原则论的形式思

维,深入其真实利益方可对各个连结点展开利益衡量。

(一)对连结点的直接利益衡量

同一数据处理法律关系中,法律关系构成要素可能分别位于不同国家,从而导致可能存在多

个国家同时主张管辖权。但不同连结点所在地国家之间的管辖利益存在不同,需要加以权衡。

1.数据控制者所在地

首先具有较强利益的是数据控制者 (或其实体)所在地国家。数据控制者所在地连结点依据

属地管辖原则和属人管辖原则的双重理论支撑,具有更强利益和更充足的合法性理据。作为数据

处理法律关系中的行为人和潜在执法对象,以数据控制者所在地为中心构筑的经济和社会关系,

依存于所在地国的法律环境,受数据控制者所在地国全面规制。相比其他连结点而言,数据控制

者所在地国无疑具有更强利益关涉,也是最有能力保障法律有效执行的国家。

欧盟数据保护委员会对GDPR第3条第1款的适用解释,间接说明作为管辖国的欧盟国家具

有更大的利益。该条款规定,数据控制者的数据处理行为并不必然由欧盟境内实体本身进行,只

要处理行为发生在欧盟境内实体的活动范围即可。认定是否落入活动范围的考量因素主要包括:

其一,欧盟境外数据控制者与其欧盟境内实体的关系;其二,是否在欧盟境内产生盈利。当欧盟

境外的数据控制者在欧盟境外的个人数据处理行为与欧盟境内实体的活动存在 “不可分割的联

系”,且该实体在欧盟内的收入由于该活动增加时,则可能被认定在活动范围。

然而对跨国科技公司而言,开展全球数据业务技术上不必将数据控制权分散,只需在各个

国家或地区设立一个代理商业实体。为此,欧盟在 《数据保护指令》第4条第1款和GDPR第

3条第1款中均将这一商业实体拟制为数据控制者,借此实现对该实体背后真正的数据控制者

的数据处理行为的管辖。正如在 “谷歌西班牙诉西班牙数据保护局案”(GoogleSpainv.AEPD)

中,欧盟法院通过扩大解释,将美国谷歌总公司的数据搜索处理行为与谷歌西班牙在搜索引擎下

推广和销售广告位的经营活动相绑定,从而实现对境外美国谷歌总公司的数据处理行为的域外

管辖。〔31〕

2.数据主体所在地

另一具有较强利益的是数据主体所在地国家。相比数据控制者所在地的属地与属人双重许可

性管辖原则支撑,数据主体所在地仅具有客观属地原则的单一支撑。上文可预见性部分实际上已

对欧盟GDPR第3条第2款进行了详述,不再赘言。GDPR通过将客观属地原则与针对性标准相

结合,大幅降低了管辖规则的不确定性。与此同时,增强了据此主张管辖权的利益理据。数据主

体所在地是数据处理行为的结果发生地。数据主体是数据处理行为的直接作用对象,数据主体所

在地国也将直接承受数据处理行为的不利后果,轻则损害本地居民的隐私和财产权益,重则可能

产生更深远影响,如左右一国民主选举和政治安全。在 “英国剑桥分析”事件中,剑桥分析公司
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C 131/12,2014.
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借助Facebook提供的海量用户数据,进行定向宣传,恶意引导和控制民意,试图左右选民意

志。〔32〕无论是直接结果,还是进一步衍生的间接效果,都会对数据主体所在地国的利益产生重

大影响。因此,数据主体所在地国拥有更多应受保护的利益,如果称数据控制者所在地国为积极

利益,数据主体所在地国则主要为受保护的消极利益。数据主体所在地国有充分利益行使管辖

权,但由于管辖对象位于境外,境内一般无可执行对象和财产,国家在执行环节可能面临难以实

际执行的困境。

3.数据处理行为地

数据处理行为所在地国家相对而言具有较弱利益。数据处理行为地的管辖原则是主观属地原

则,但在网络空间中,数据处理行为在技术层面几乎脱离空间疆域的限制,可被分发至位于任一

国领土内的服务器中进行,行为地国对数据处理行为并不必然具有管辖利益,〔33〕主观属地原则

正在失去其重要地位。墨西哥、秘鲁、南非等国家,将数据处理行为地 (也称设备所在地)作

为域外管辖的连结点之一。如墨西哥 《联邦数据保护法》的实施条例规定,如果境外数据控制

者使用境内的数据处理设备,则适用本法,除非仅用于传输目的。实际上,墨西哥等国借鉴了

欧盟1995年 《数据保护指令》第4条第1款c项的规定。替代 《数据保护指令》的GDPR则

放弃了此种连结点。原因在于:一方面,设备所在地与数据处理行为的连结过于宽泛和薄弱,

缺乏实质性的连结要素和管辖利益,易引起无谓的管辖争议;〔34〕另一方面,设备所在地管辖

容易导致数据控制者挑选管辖地,规避具有实质利益的管辖国的法律,对该国执法造成管辖障

碍。若境外数据控制者利用境内服务器针对境外数据主体进行数据处理活动,除占用设备所在

地国少量物理空间和电力能源外,这一数据处理行为与该国并无直接的利益联系。因此,即便

数据处理行为发生于境内,设备所在地国主张域外管辖权可能不如数据主体所在地国更具有充

分利益。

另外,在云计算普及的当下,数据处理行为的地点并不固定,该行为可能分散在不同国家的

云服务器中分别或者切换进行,追踪和确定数据处理行为的所在地具有技术上的不确定性和模糊

性。〔35〕针对数据处理行为地管辖的弊端,欧盟GDPR最终选择以数据主体作为管辖权连结点,

无疑具有更强的合理性。

4.数据来源地

另一个具有较弱利益的连结点为数据来源地。数据来源地作为管辖权连结点实际上难以匹配

国际法所许可的管辖原则,但若采用个人数据的人格化理论,即个人数据为网络空间中的虚拟人

格、是现实人格在网络空间中的映射,则个人数据可取得主体资格,数据来源地连结点可以消极
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〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

参见孙宝云、李艳、齐巍:《网络安全影响政治安全的微观分析———以 “剑桥分析”事件为例》,载 《保密科学技术》

2020年第4期。
参见王燕:《数据法域外适用及其冲突与应对———以欧盟 <通用数据保护条例>与美国 <澄清域外合法使用数据法>

为例》,载 《比较法研究》2023年第1期。

SeeChristopherKuner,DataProtectionLawandInternationalJurisdictionontheInternet(Part2),18International
JournalofLawandInformationTechnology227,242(2010);BernhardMaier,How HastheLaw AttemptedtoTacklethe
BorderlessNatureoftheInternet?,18InternationalJournalofLawandInformationTechnology142,161(2010).

SeeFayeFangfei Wang,Jurisdictionand Cloud Computing:FurtherChallengestoInternetJurisdiction,24
EuropeanBusinessLawReview589,592 593(2013).
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属人原则作为其管辖依据。巴西、哥伦比亚等国家以数据来源地作为域外管辖的连结点之一,即

只要处理的个人数据是在一国境内收集的,即便数据控制者、数据处理行为在境外,也受该国法

律管辖。巴西等国试图通过给数据打上原产地标签,赋予产生于本国的数据以本国国籍,从而无

论该数据跨境流动至任一国家,均可依据消极属人原则对本国数据行使域外管辖。催生出此种管

辖规则的可能原因在于,美国和拉丁美洲国家在数据跨境流动方面存在巨大逆差,〔36〕导致本国

数据源源不断流入美国等数字经济发达的国家,拉丁美洲国家希望以这种方式保护流至境外的本

土数据。除国家外,亚太经合组织 (Asia-PacificEconomicCooperation,APEC)在其制定的

《APEC隐私框架》(APECPrivacyFramework)中也存在责任原则 (accountabilityprinciple)等

这类规则,个人信息的原始收集者被要求遵守在数据被收集时的数据所在地国家的法律,即使个

人数据随后被传输至其他组织或国家。克里斯托夫·库勒 (ChristopherKunner)教授认为该框

架的基础是属人原则,数据出口地法律可同数据相互绑定,并随着数据跨境传输而适用于世界

各地。〔37〕

以数据来源地作为管辖权连结点,存在以下困境:第一,当特定数据处理法律关系的全部构

成要件均在境外时,数据来源地国很难主张对该特定数据处理行为具有实质性利益。第二,数据

来源地国的域外管辖权随本国数据跨境流动而在互联网无限扩张,可能几乎所有国家均存在本国

数据,因此可能导致管辖范围及于无限。第三,数据在互联网层层流动和传播,他国公司可能难

以感知其处理的是该国收集的数据,识别难度随数据传播链条的延长而增大。互联网技术黑箱

中,数据来源地国是否有能力监测数据流向也未可知。

(二)对连结点的间接利益衡量

对各连结点的直接利益衡量适用于一般情形,这一阶段旨在建立各国管辖利益强弱的一般性

排序标准,增强利益衡量过程和结果的稳定性和可预测性。在坚持一般性排序标准的共识基础之

上,亦要兼顾特殊情形下对实质正义价值的追求。换言之,鉴于网络空间利益牵涉的复杂性,上

述一般性的利益强弱排序并非均可合理适用于现实中的所有情形。不排除存在某些特殊情形,即

在直接利益衡量中具有弱利益的数据来源地或数据处理行为地国,可能具有比数据控制者所在地

或数据主体所在地国更强的利益。为了解决直接利益衡量过于注重形式正义价值而对实质正义价

值缺少关注的问题,需要设置间接利益衡量的机制以补强实质正义。可以印度尼西亚为例予以说

明,上文论及印度尼西亚数据保护法律中设置的效果发生地连结点,因其不符合可预见性要素而

排除其合理性考量,但并不意味着放弃考量因行为之效果对印度尼西亚造成的利益损害。印度尼

西亚可以首先依据数据来源地、数据行为发生地等弱利益连结点主张管辖,然后在间接利益衡量

阶段,将行为所产生之效果纳入利益衡量之中,从而增强自身的管辖利益。间接利益衡量机制的

设置是为依据弱利益连结点的管辖国提供一种末位管辖的救济机制,使处于直接利益衡量排序中
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〔36〕

〔37〕

SeeUNCTAD,DigitalEconomyReport2021Cross-borderDataFlowsandDevelopment:forWhomtheDataFlow,

availableathttps://unctad.org/webflyer/digital-economy-report-2021,lastvisitedonSept.29,2023.
SeeChristopherKuner,DataProtectionLawandInternationalJurisdictionontheInternet(Part1),18International

JournalofLawandInformationTechnology176,189(2010).
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的末位管辖国得以有机会夺取管辖的优先顺位。

但此种间接利益衡量机制的启动和运行应当予以严格限制,防止因末位管辖国频繁利用间接

利益衡量机制,而使直接利益衡量机制所欲实现的确定性和可预测性目标破灭。例如,末位管辖

国若主张具有更强管辖利益而意图启动间接利益衡量机制,则应对其主张承担相应的举证责任,

证明其具有相比优先序位管辖国而言更强的管辖利益。末位管辖国承担举证责任虽会使其承担举

证不利的后果,但属于较为合理的举证责任设计:其一,这符合 “谁主张谁举证”的举证责任分

配基本原则,并起到限制末位管辖国任意启动间接利益衡量机制的作用,不至使直接利益衡量所

设置的一般性排序标准被过度虚置;其二,末位管辖国对其境内领土上的人、事、物享有最高的

管辖权,在收集证据证明间接利益的存在及其规模方面无疑享有更为强大的资源调配能力。因此

由其承担存在间接利益的举证证明责任更为合理。关于证明标准应达到何种程度,本文认为,考

虑到末位管辖国一般属于经济发展水平相对落后的发展中国家,其证明能力相对有限,出于实质

公平的价值考虑,证明标准达到排除合理怀疑即可。至此,证明责任将转移至优先位序的管辖

国,由其举反证抗辩,但其证明标准应严于末位管辖国。

五、对我国个人信息保护域外管辖的启示

上文结合各代表国家和地区个人信息保护域外管辖立法例和相关实践,分别对合理性原则的

两大要素进行了具体详细的阐述。下文将首先根据合理性原则的两大要素,对各国立法例中域外

管辖的连结点进行合理性的一般性评估排序,以此定位 《中华人民共和国个人信息保护法》(以

下简称 《个人信息保护法》)第3条的合理性位序,并据此提出针对性建议。

(一)连结点合理性评估排序与我国所处位序

根据可预见性要素,数据控制者所在地、数据主体所在地、数据处理行为地、数据来源地乃

客观的连结点。其中经补强的数据主体所在地,结合行为目的的客观化考量,在网络空间中具备

更强的可预见性。行为效果外延过于宽泛,一般意义上亦不属于法律关系构成要件,但可纳入间

接利益衡量予以考量。在利益衡量层面,数据控制者所在地国对数据控制者拥有全方位的管辖和

规制权力,无论是法律适用还是法律执行层面,其均拥有更强的财产性积极利益。相对而言,数

据主体所在地国被动承受数据控制者数据处理行为的直接后果,保护本国境内居民的合法权益是

数据主体所在地国的权力或应尽的责任。数据主体所在地国拥有更强的消极性管辖利益。数据处

理行为地与数据来源地相比,前者所在地国具有属地联系,为数据处理设备 (服务器或数据中

心)提供环境、人员以及其他资源支持,利益关涉较大。而后者为数据贴上原产地标签,赋予数

据以国籍,借此寻求属人管辖,国际法上的管辖依据存在争议。以数据来源地为连结点,利益关

涉程度、管辖的明确性以及可行性,都存在较大的质疑空间。

综合以上对代表性国家和地区的分析,以可预见性和利益衡量这两个合理性原则的核心要素

为标准,可以对国家个人数据保护域外管辖实践中的连结点进行评估,确定各立法例与合理性原

则的符合程度 (如表1所示)。
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 表1 个人数据保护域外管辖权连结点立法例的合理性比较 (作者自制)

连结点 相关国家或地区的立法
可预见性 利益衡量

密切 客观 直接 间接

数据控制者所在地 欧盟 高 高 强

数据主体所在地 欧盟 高 高 强

数据处理行为所在地 墨西哥 中 中 中

数据来源地 巴西 中 中 弱

再衡量

效果发生地 印度尼西亚 不符 — —

结合我国 《个人信息保护法》第3条的规定,第1款似采用数据处理行为地连结点,第2款

则与欧盟GDPR的规定类似,采用数据主体所在地 (客观属地原则和针对性标准的结合)连结

点。下文将详细展开分析。

(二)我国域外立法管辖的可预见性改进

1.针对第3条第1款:数据处理行为地

《个人信息保护法》第3条第1款规定: “在中华人民共和国境内处理自然人个人信息的活

动,适用本法。”

第1款是否具有域外效力,从条文安排、立法者意图以及国内学者观点来看,倾向于否定回

答。条文安排和立法者意图上,由于第3条第2款立法术语上鲜明体现了域外管辖目的,而第1

款则遵循传统属地的立法模式,无域外管辖之意图,立法者试图呈现二者域内和域外的管辖分

工。此外,《个人信息保护法》第53条关于域内专门机构和代表设立的制度,也仅与第3条第2

款相联系。学者也主张仅第3条第2款具备域外效力,据此认为我国域外效力条款中只包含了欧

盟的商品服务目的地标准和分析评估标准,效力范围窄于欧盟。〔38〕网络空间中,行为人与行为

的空间分离已是常态,换言之,在境内处理个人信息的行为人具有身处境外的高度可能性。本

款沿用传统立法表述与新兴网络环境存在一定冲突。跳出传统立法语境,从文义解释角度可以

推断本款采用数据处理行为地作为管辖权连结点,即便个人信息处理者 (即欧盟语境下的数据

控制者)身处境外,只要处理个人信息的行为发生在境内,应受本法管辖。〔39〕对此,在后续

个人信息保护的立法或司法解释中,应澄清第1款的域外管辖意涵。例如,第1款可表述为:

“在中华人民共和国境内处理自然人个人信息的活动,适用本法,无论个人信息处理者是否位于

境内。”

但另一方面,也需认识到以处理行为地作为域外管辖连结点的弊端。处理行为地点的识别困

难、〔40〕相比数据控制者所在地和数据主体所在地而言更弱利益等特征,均会让第1款在域外管
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〔38〕
〔39〕

〔40〕

参见宋晓:《域外管辖的体系构造:立法管辖与司法管辖之界分》,载 《法学研究》2021年第3期。
参见江必新、郭锋主编:《<中华人民共和国个人信息保护法>条文理解与适用》,人民法院出版社2021年版,第

32页。
参见张新新:《个人数据保护法的域外效力研究》,载 《国际法学刊》2021年第4期;张哲、齐爱民:《论我国个人

信息保护法域外效力制度的构建》,载 《重庆大学学报 (社会科学版)》2022年第5期。
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辖实践中难以有效发挥作用。为此,在出台更为细致的配套法律文件的同时,应当积极探索更符

合合理性原则的域外管辖连结点,如选择以个人信息处理者所在地 (即数据控制者所在地)作为

连结点等。

2.针对第3条第2款:数据主体所在地

《个人信息保护法》第3条第2款规定:“在中华人民共和国境外处理中华人民共和国境内自

然人个人信息的活动,有下列情形之一的,也适用本法:以向境内自然人提供产品或者服务为目

的;分析、评估境内自然人的行为;法律、行政法规规定的其他情形。”

根据前文所述,效果原则并非且也不应成为本款域外管辖的法理依据。本款承袭欧盟GDPR

规则,以数据主体所在地作为连结点,只要针对境内数据主体而处理该主体的个人数据,即便个

人信息处理者位于境外,也应当适用本法。

针对第2款第1项 “以向境内自然人提供产品或者服务为目的”,实务人士认为该项存在主

观标准和客观标准的理解歧义,主观标准是指行为人具有这样一种目的而处理个人信息即可,而

客观标准要求存在向境内自然人销售产品或服务的行为。〔41〕本文认为,如上所言,数据主体所

在地连结点融合了客观属地原则与针对性标准,即只要具备针对境内主体实施特定行为的主观意

图,并实施了相应的数据处理行为,就纳入第2款的管辖范围,无须要求产生客观的销售产品或

服务行为。因此,不存在主观标准和客观标准的理解歧义。

针对第2项 “分析、评估境内自然人的行为”,有学者认为 “分析、评估”与欧盟GDPR的

“监控”相同,从而将 《关于GDPR适用范围的第3/2018号指南》对 “监控”的具化解释用于解

读 “分析、评估”的具体内涵。〔42〕由于我国立法最终并未直接使用 “监控”,而是使用 “分析、

评估”,表明立法者欲与 “监控”相区别。中文语境中,“分析、评估”的含义更为广泛,更侧重

对行为性质的描述,而 “监控”为具有该性质的行为增加特定的目的导向,二者为属种关系。放

诸合理性原则检视之下,“分析、评估”外延相对广泛,边界不甚明晰,并且未能体现行为的危

害性以及危害的迫切性,应加以限缩。

此外,第3项设置 “法律、行政法规规定的其他情形”这一兜底条款,以缓和该款列举式

行为规制模式的僵化性,提升应对未来新情势的立法灵活性和稳定性。但该项将本身可预见性

欠缺的该款规定再度推向不确定性边缘,增加企业的合规成本和国家管辖的冲突风险。〔43〕为

增强兜底条款适用的确定性,保障个人信息保护域外管辖的合理性,其他法律、行政法规在设

置新的补充情形时,需要遵循以下两个限制条件:第一,境外个人信息处理者处理境内个人信

息的行为必须直接针对境内自然人,即存在针对境内自然人的主观故意;第二,境外个人信息

处理者的处理行为需实质性影响境内自然人的利益。换言之,应受到域外管辖的数据处理行为

必须达到与提供产品和服务、分析评估境内自然人行为一样的利益关涉程度,或者高于此种

程度。
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〔41〕
〔42〕
〔43〕

参见杨洪泉、车佳倩:《个人信息保护法的域外效力》,载 《法人》2020年第12期。
参见程啸:《个人信息保护法理解与适用》,中国法制出版社2021年版,第53页。
参见俞胜杰:《<通用数据保护条例>中的域外管辖问题研究》,华东政法大学2020年博士学位论文,第116页。
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(三)我国域外执法与司法管辖的利益衡量决策

在个人信息保护域外执法和司法过程中,执法和司法机关遵循合理性原则的要求对本国管

辖利益与他国管辖利益进行利益衡量,符合我国参与国际治理的一贯立场。新近生效的 《中华

人民共和国对外关系法》(以下简称 《对外关系法》)第18条和第19条明确规定,我国维护

和践行多边主义,维护以国际法为基础的国际秩序,坚持共商共建共享的全球治理观。这要求

我国在统筹推进国内法治和涉外法治、加强涉外领域法律法规的适用过程中,不仅要关注和维

护本国国家利益,还应当尊重、关切和顾及他国合理利益。正如 《对外关系法》第39条所强

调的,中国将积极加强双多边法治对话,按照平等互惠原则,与外国在执法、司法领域开展国

际合作。

针对同一管辖事项,我国行政或司法机关以数据处理行为地为依据行使管辖权,当他国以

数据控制者所在地或数据主体所在地为依据同时主张管辖权时,我国行政或司法机关可依据合

理性原则,克制己方管辖权的行使,以退为进。短期来看此举或许会减损本国的眼前利益,但

长远而言可以促进我国与他国之间的法律合作。国家利益不仅包括本国国家及国民的利益,还

包括因相互合作给国家带来司法权威、司法资源节约、法律可预见性目标的保障等相关利

益。〔44〕因此,尊重和维护他国合理利益,对本国管辖权保持相对克制,不仅可以彰显中国在国

际法治建设中的大国风范,更能增强对本国在国际维度上利益的维护。此外,我国克制管辖权的

行使,也会成为他国基于平等互惠原则克制管辖权行使的起点。“如果双方都等待对方先迈出一

步,自己再跟进给予对方互惠的话,事实上永远不可能发生相互间的互惠。”〔45〕作为负责任的发

展中大国,我国理应率先迈出利益衡量实践的第一步,推动个人信息域外执法和司法管辖冲突的

解决。

六、结 语

网络空间跨界性的技术特点从根本上颠覆了传统法律关系中诸要素总体存在于同一时空范围

的固有认知。借助数据跨境流动的网络连接,数据处理法律关系的诸要素完全有可能散落于不同

国家或地区。从而,各要素所在地国可以该要素为管辖权连结点主张域外管辖,由此导致各国针

对同一数据处理法律关系的管辖冲突或重叠。为缓解这一问题,在识别出各国域外管辖实践中存

在的连结点类型基础之上,本文引入合理性原则,对这些连结点类型通过可预见性要素进行形式

层面的筛选,再通过利益衡量要素从实质层面区分各连结点管辖利益的强弱,最终为各国行使域

外管辖提供理论和方法论意义上的参考。

合理性原则对他国管辖利益的平等考量,契合中国 “人类命运共同体”的外交理念和平等互

惠的外交准则。作为涉外法治建设的重要组成部分,中国国内法的域外管辖可将合理性原则作为

理论基础和方法指导。此外,当国际社会就个人数据保护域外管辖冲突协调议题展开国际谈判和
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参见肖永平:《提升中国司法的国际公信力:共建 “一带一路”的抓手》,载 《武大国际法评论》2017年第1期。
马琳:《析德国法院承认中国法院民商事判决第一案》,载 《法商研究》2007年第4期,第153页。
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公约制定进程时,本文所提供的合理性原则解决方案能够为此提供极富建设性的智识参考,助力

发出中国声音。诚然,本文将合理性原则适用于个人数据保护领域的研究仍存在诸多略显稚嫩和

不足之处。本文是合理性原则研究的一个起点,后续将进一步深入论证合理性原则的理论内涵,

并尝试将合理性原则置于证券、反垄断、劳工、环境保护等领域加以检验和推及。

Abstract:Withthedeepeningofcross-borderdataflowsworldwide,thepracticesofextraterritorial

jurisdictioninthefieldofpersonaldataprotectionhasgraduallyincreased.Thereasonableness

principlecanbeusedasanimportanttheoreticaland methodologicalguideforcoordinating

countriestoresolveconflictsoverextraterritorialjurisdictionfromtheinternationalperspective.

Basedontheexistingtheoriesandpractices,thereasonablenessprinciplecanbestructuredinto

theelementofforeseeabilityattheformallevelandtheelementofinterestmeasurementatthe

substantivelevel.Theelementofforeseeability,includingthecriteriaofclosenessandobjectivity,

requirestheconnectionpointsunderthejurisdictionofextraterritoriallegislation meetthe

requirementsofclosenessandobjectivity.Theelementofinterestmeasurementcanbedivided

intodirectandindirectinterestmeasurement.Theinterestmeasurementrequirestheauthorities

ofthestatetoweightheinterestsofthestateswhoexercisetheextraterritorialjurisdictioncase

bycase,andtocomplywiththejurisdictionofthecountrieswithstrongerinterests.Underthe

directinterestmeasurement,theorderofstrong-weakofjurisdictionalinterestsistheplaceof

datacontroller,theplaceofdatasubject,theplaceofdataprocessingandtheplaceofdatasource.

Indirectinterestmeasurementexistsasacorrectivemechanismoftherankingofdirectinterest

measurement,andpromotestherealizationofsubstantivejustice.

Key Words:personalinformationprotection,extraterritorialjurisdiction,reasonablenessprinciple,

foreseeability,interestmeasurement
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商事登记改革与保护规范理论
———对 “王某琳案”的分析

余凌云*

内容提要:准确判断利害关系的有无,是判定有无行政复议、行政诉讼资格的关键。我国商事登

记由计划经济下的特许和核准主义转变为市场经济下的准则主义,行政行为的性质也由许可类登

记转变为确认类登记。判断一个人是否具有复议申请人资格,与登记行为是否有利害关系,可以

采用保护规范理论作为基本分析工具,而对有关规范的解释又必须结合商事登记改革。保护规范

理论在一定程度上缓解了司法上判断 “利害关系”的主观化,寻求到了较为客观的法规范依据。

不可放大保护规范理论作用,更不能对我国已有判断标准妄自菲薄。去除主观公权利,保留对第

三人有无利益保护的规范分析方法,可能更容易为我国行政法理论与实践所接受。

关键词:商事登记 保护规范理论 利害关系 申请人资格 原告资格

准确判断利害关系的有无,是判定有无行政复议、行政诉讼资格的关键。备受关注的 “王某

琳诉北京市海淀区人民政府复议决定案”(以下简称 “王某琳案”),与商事登记改革、保护规范

理论交织在一起。以此案为视角对相关争议问题进行研究,对于推进商事登记制度改革、准确适

用保护规范理论,具有重要的理论与实践价值。

一、“王某琳案”的基本情况

王某琳与案外人王某红、张某三人是北京市海淀区韦伯豪家园9号楼4—10层的房屋所有权

人,曾与饶某武签订房屋租赁合同,但从未与自由空间酒店公司签订过任何租赁合同。饶某武系

自由空间酒店公司的股东及开办人。自由空间酒店公司于2009年10月29日在海淀工商分局注
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册成立,办公地址登记为北京市海淀区魏公村街1号韦伯豪家园9号楼4层401室。2010年11
月2日,自由空间酒店公司向海淀工商分局进行变更登记。2012年,王某琳曾向海淀工商分局举

报自由空间酒店公司提交虚假材料,要求海淀工商分局依据 《中华人民共和国行政许可法》(以

下简称 《行政许可法》)第69条撤销其行政许可。2015年4月,王某琳向北京市非紧急救助中

心12345进行了举报。2018年的5月14号,海淀工商分局作出书面答复,确认自由空间酒店公

司提交了虚假文件,但是没有作出撤销登记决定。

2018年5月28日,王某琳向海淀区人民政府提起行政复议,申请海淀区人民政府责令海淀

工商分局撤销自由空间酒店公司的工商登记。2018年7月24日,海淀区人民政府作出海政复决

字 (2018)177号 《驳回行政复议申请决定书》,驳回了其复议申请。王某琳对行政复议决定不

服,于2018年8月1日提起行政诉讼,请求撤销复议决定。2018年12月4日北京市第四中级人

民法院作出 (2018)京04行初991、992号行政判决,驳回王某琳的诉讼请求。王某琳不服提起

上诉,2019年4月15日北京市高级人民法院作出 (2019)京行终566、682号行政判决,驳回上

诉,维持一审判决。王某琳申请再审。2020年11月17日最高人民法院作出 (2019)最高法行申

13352号行政裁定,驳回王某琳的再审申请。

本案的争议包括王某琳是否具有申请行政复议资格、是否符合行政复议受理条件、是否与登

记行为有着利害关系。复议机关认为,王某琳要求海淀工商分局撤销自由空间酒店公司工商登

记,是基于房屋所有权及房屋租赁关系,其实质上是基于民事法律关系产生的影响,不属于行政

法上的利害关系。一审法院、二审法院、再审法院均认为,王某琳与自由空间酒店公司设立登记

之间不具有行政法上的利害关系、不符合行政复议的受理条件。

那么,上述认识是否正确? 如果正确,理论与规范依据又是什么? 这是本文要思考的基本问

题。对 “王某琳案”的分析与商事登记改革、保护规范理论交织在一起。判断王某琳是否具有复

议申请人资格,与登记行为是否有利害关系,可以采用保护规范理论作为基本分析工具,而对有

关规范的解释又必须结合商事登记改革。

二、商事登记改革

法院对第三人申请复议资格是否认可、对登记行为的审查尺度,都可能对方兴未艾的商事登

记改革产生重大而深远的影响。法官决不能对商事登记改革动向充耳不闻、置之不理。对于商事

登记趋于便捷化,“宽进严管”,加快商事流转,实现 “简政放权、放管结合、优化服务”等改革

方向,行政审判应当与之相向而行。法官 “不能仅仅就法论法”,要 “对自发的制度创新进行客

观的评价与判断”,“法院的最后判决往往必须建立在对现行规则、实践需要和利益平衡等的全面

分析的基础上保持一种开放的方式”〔1〕。否则,行政审判考虑不周、处理不当,便会阻碍商事登

记改革进程。这在 “王某琳案”的审判中至关重要,必须认真对待并妥善处理。

商事登记,也称商业登记,包括设立、变更和注销等种类,有关程序包括申请、审查、登记和
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公示等。在行政法上,以往由工商部门登记,称为工商登记。工商部门改制为市场监管部门之后,

改称企业登记、市场主体登记、商事登记 (以下混用)。对于登记行为的性质,尽管学术上有 “公

法行为说”“私法行为说”和 “混合行为说”之争,但是,商事登记毕竟是由行政登记机关依法作

出的,当属行政行为,是依申请的行政行为,也已被列入行政诉讼的行政案件案由。〔2〕

在我国,商事登记不区分主体登记和营业登记,营业执照兼具证明商事主体资格和经营资格

的双重作用。对于申请人而言,其目的和功能是获得对其商主体资格的确认。就国家而言,其目

的和功能一是为了实现对市场主体的监督和管理,比如帮助税收、确定法律文书送达地址,二是

为社会提供公共信息服务,保护消费者免于受骗。其中夹杂着公法与私法目的,所有这些迄今

未变。

(一)趋向准则主义的商事登记变革

随着计划经济向市场经济转变,商事登记由计划经济下的特许和核准主义转变为市场经济下

的准则主义,行政行为的性质也由许可类登记转变为确认类登记。商事登记目的实现了 “由经济

监管向信息公示的转移”。“在现代社会,信息公示并透过其实现确保交易安全则是商事登记最为

根本的目的和最为核心的功能。”〔3〕

上述商事登记变革实际上就是不断限缩由行政行为创设市场主体资格的过程,将绝大部分许

可类登记实际转化为确认类登记,实行准则主义,凡是符合法律规定条件的,都给予登记记

录。〔4〕“对愿意进入市场从事经营活动的各类商事主体,政府都应给予鼓励,并对其进行记录。

这样不仅可以增加就业机会,政府亦可以增加税收。”〔5〕行政审批制度改革不仅大量削减不必要

的前置性审批项目,而且实行 “先照后证”也让市场主体能够尽快获得主体资格。因此,除了少

数依然保留下来的许可类登记,比如金融、保险、证券等经营资格仍然需要行政审批之外,其他

应该都是行政确认性质的登记。商事登记的公法目的也变得极其克制且有限,经济监管目标的实

现更多要依靠事后监管、信用监管。

详言之,第一,对于确认类登记,以何种企业形态进入市场交易,从事何种范围经营,都由

当事人自己决定。只要符合 《中华人民共和国公司法》规定条件,行政机关便给予登记认可,无

需行政机关的事先许可批准,企业主体资格、经营资格也不由商事登记创设。登记只是确认了当

事人民事处分的法律效力,并通过记载、公开查询等产生公示效力。第二,对于少数必须存留的

许可类登记,必须通过行政许可创设主体资格,并赋予其从事特定市场交易活动的经营资格。

(二)商事登记审查方式的变化

在立法上,从1988年 《企业法人登记管理条例施行细则》第55条第 (二)项规定的实质审

查,发展为2005年 《公司登记管理条例》第52条第1款第 (一)(二)项和2004年 《企业登记

程序规定》第3条规定的形式审查为主、实质审查为辅。上述变迁实际上反映了商事登记由特许
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〔2〕
〔3〕

〔4〕
〔5〕

参见 《最高人民法院印发 <关于行政案件案由的暂行规定>的通知》(法发 〔2020〕44号)。
冯果、柴瑞娟:《我国商事登记制度的反思与重构———兼论我国的商事登记统一立法》,载 《甘肃社会科学》2005年

第4期,第58页。
参见余凌云:《船舶所有权登记的行政法分析》,载 《中国海商法研究》2021年第2期。
朱慈蕴:《我国商事登记立法的改革与完善》,载 《国家检察官学院学报》2004年第6期,第19页。
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和核准主义转变为准则主义、由许可类登记转变为确认类登记。

可以说,在商事登记改革之前,第一,行政机关原则上只对申请材料作形式审查,核对材料

是否齐备、形式合法,要尽到审慎注意义务;必要时,也可以实行适度的实质审查,查明材料的

真实性。行政机关核查手段有限,且面对的是暂时未发生争议的材料,适度的实质审查仅能从形

式上发现材料是否存在不真实,若有,则指派两名以上工作人员依法核查。〔6〕第二,申请人应

当保证申请材料的真实性以及符合法定形式。行政机关不对民事处分的有效性负责。〔7〕申请人

提交虚假材料或者采取其他欺诈手段隐瞒重要事实的,行政机关可以作出不予登记决定或者撤销

登记决定,并依法给予行政处罚。

2013年商事登记改革之后,以市场化为核心取向,实现 “宽入严管”目标,大量削减前置

性行政审批,降低市场准入门槛,简化准入程序,切实减轻企业负担,激发市场活力。〔8〕长期

以来对实质审查诟病甚多,尤其是给公众以行政机关担保申请材料真实性的预期,事实上却又无

法保证兑现,交易相对人不因为实质审查而变得更加安全,登记机关却因为实质审查变得更加无

效率和不可信。“商事主体的经营自由权,市场所追求的效率和社会公众所期望的交易安全并没

有成为商事登记法律制度关注的中心。”〔9〕因此,《市场主体登记管理条例》第19条不再要求实

质审查,仅保留形式审查。

为了弥补形式审查可能对市场秩序、交易安全带来的潜在影响,《市场主体登记管理条例》通

过第15条、第16条、第17条、第36条、第38条规定了辅助制度,包括要求申请人实名登记,申

请材料向社会公开,申请人对材料的真实性、有效性、合法性负责,公示年度报告和登记相关信

息,以及信用监管,赋予受虚假市场主体登记影响的第三人要求撤销登记的权利等。

之所以实行上述变革,一方面,这是因为 “商事登记的结果和利益直接归属于申请人”,“要

求申请人对真实性负责体现了权利义务的均衡”〔10〕。将市场信息真实性判断与市场风险预测还原

于民众,是商事登记实行形式审查制的理论基础。另一方面,“符合市场准入便捷高效的要求”,

也契合行政管理以事后监管为主的改革趋势。〔11〕具体而言,就是加强企业信息公示、健全失信

惩戒机制、推进实施智慧监管等。〔12〕

司法裁判具有制度性效应,对未来商事登记实践很可能产生深远的影响,能够产生对未来案

件的反复适用的规范效应,能够在特定的事项与领域内形成一种稳定的法秩序,〔13〕因此,法官

不可一门心思只盯着合法性审查,还应当密切关注商事登记制度改革。对商事登记行为的审查尺
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〔6〕
〔7〕
〔8〕

〔9〕
〔10〕

〔11〕

〔12〕
〔13〕

参见 《行政许可法》(2019年修正)第34条第3款。
参见余凌云:《船舶所有权登记的行政法分析》,载 《中国海商法研究》2021年第2期。
参见艾琳、王刚:《商事登记制度改革的行政审批视角解析———兼评广东省及深圳市商事登记制度改革的实践》,载

《中国行政管理》2014年第1期。
朱慈蕴:《我国商事登记立法的改革与完善》,载 《国家检察官学院学报》2004年第6期,第16页。
冯果、柴瑞娟:《我国商事登记制度的反思与重构———兼论我国的商事登记统一立法》,载 《甘肃社会科学》2005年

第4期,第59页。
参见冯果、柴瑞娟:《我国商事登记制度的反思与重构———兼论我国的商事登记统一立法》,载 《甘肃社会科学》

2005年第4期。
参见 《国务院办公厅关于深化商事制度改革进一步为企业松绑减负激发企业活力的通知》(国办发 〔2020〕29号)。
参见余凌云:《法院如何发展行政法》,载 《中国社会科学》2008年第1期。
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度与要求,不能与改革发展东趋西步。如果法官对登记规范解释不当,对登记机关的审查标准和

注意义务要求过高,必然会不恰当地抬高市场准入门槛,降低行政审批效率,与 “宽进严管”改

革方向相背。上述认识极其重要,直接左右着后面即将展开的对有关登记规范的解释,构成了法

解释必须考虑的重要因素。

三、“王某琳案”的法律关系分析

商事登记审查交织着不同法律关系,不仅有因登记行为而在行政机关与申请人之间形成的行

政法律关系,还有申请材料中体现的各种民事法律关系。比如,公司章程是股东之间就公司经营

事项达成的约定,公司住所证明可以是与产权人签订的房屋租赁合同等等。商事登记机关对申请

材料的审查,实际上是对有关民事法律关系的初步的、形式上的确认与认可。尽管登记机关不对

申请材料的真实性、民事处分的有效性负责,但是,对形式上有明显瑕疵、疑点的或者不符合法

律要求的申请材料,应当审慎核查,不能轻易采信。因此,民事关系与行政关系也不可避免地纠

缠在一起,在登记审查上就有必要条分缕析、认真鉴别。

在商事登记案件分析中,法律关系分析法就备受重视,并得到广泛运用。在分析一个具体案

件时,首先不仅要区分不同性质的法律关系,比如行政法律关系、民事法律关系,而且,即使是

同一性质的法律关系,如果存在多种复杂的法律关系,也要条分缕析,理顺不同的法律关系。其

次,将各种法律关系分开,以不同的法律关系确定当事人的法律权利和义务,明确不同法律关系

之间的关联性,是在一个诉讼中同时解决,还是由不同诉讼解决,以及解决的先后次序。亦即决

定是分别诉讼,还是先民后行、先行后民或者行政诉讼附带民事诉讼。最后,根据不同法律关系

所发生的争议,找出相关的法规范,“在此基础上进一步适用法律”〔14〕。

在 “王某琳案”中,复议机关已经注意到了在本案存在着两种不同法律关系:一是王某琳与

饶某武签订房屋租赁合同,他们之间存在案涉房屋的租赁关系;二是工商部门对酒店的设立登

记、变更登记行为,这是行政关系。商事登记是在饶某武与工商部门之间发生的行政法律关系,

王某琳至多算是第三人。

根据法律关系分析方法,不同法律关系上发生的纠纷,应当分门别类解决,不可混淆不清。

复议机关认为,在本案中,首先存在着租赁合同纠纷。王某琳认为,饶某武违反了租赁合同规定

的用途,将租赁房屋用于酒店经营。这个纠纷完全可以通过民事诉讼解决。其次,工商部门拒绝

王某琳撤销设立登记、变更登记行为的要求,引发了行政纠纷。王某琳是否可以提起行政复议、

行政诉讼,取决于其是否具有申请人资格、原告资格。

复议机关直接断定当事人与工商登记行为之间不存在行政法上的利害关系,申请人提起的本次

行政复议申请不符合受理条件,决定驳回申请人的行政复议申请。理由是,该案纠纷本质上是租赁

合同纠纷,之所以会波及工商登记行为,“实质上是基于民事法律关系产生的影响”〔15〕。
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〔14〕
〔15〕

王利明:《民法案例分析的基本方法探讨》,载 《政法论坛》2004年第2期,第121页。
北京市第四中级人民法院 (2018)京04行初992号行政判决书。
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沿着上述思路,我们可以进一步分析:第一,王某琳只是商事登记行为的第三人,其权益受

损,本质上可能是因为承租人饶某武没有遵守租赁合同约定。通过民事诉讼就能够得到更恰当、

及时、有力救济的,行政诉讼一般就不赋予第三人原告资格。诚如行政诉讼法立法参与者所言,

赋予行政诉讼原告资格,“原则是通过行政诉讼比通过其他途径解决争议的效率更高、成本更低,

更有利于保护公民、法人或者其他组织的合法权益”〔16〕。这一立场体现在 《最高人民法院关于适

用 <中华人民共和国行政诉讼法>的解释》(法释 〔2018〕1号)第13条规定中。〔17〕在 “黄某

军等人不服金华市工商行政管理局工商登记行政复议案”中,公报 “裁判要旨”也表达了同样的

审判思路。〔18〕第二,工商登记是对民事关系的确认,对申请材料的形式审查乃至实质审查,都

不触及民事处分的有效性,实际上就是不宜过分介入民事关系,应当尽量尊重当事人意思自治。

租赁合同即使约定了用途为 “配套办公”,也丝毫不妨碍当事人在执行合同过程中默许或同意用

于酒店经营。是否如此,登记机关和登记程序则力不能及,只能通过民事诉讼查明。就本案而

言,酒店注册登记之后,在长达三年时间里,王某琳并未提出异议,也没有与承租人交涉。在民

事上无疑可以推定王某琳实际上默许了改变用途。

然而,仅从法律关系分析上否定当事人具有复议申请权,恐怕失之草率,过于武断。商事登

记的程序以及要求提交的材料之中,有些与租赁合同和租赁房屋有关,比如 《企业住所 (经营场

所)证明》、租赁协议复印件以及出租方的房屋产权证复印件。其中,《企业住所 (经营场所)证

明》上的产权人签字事后查明系他人伪造。对于上述材料,登记机关应当形式审查,必要时,可

以实质审查。第一,对于 《公司登记管理条例》(2005年修订)第52条第1款第 (一)项规定的

形式审查,在 “王某诉广州市工商行政管理局变更登记核准行为案”中,法院认为,形式审查包

括对申请材料内容之间是否一致进行审查。〔19〕学者也认为,形式审查要核查材料是否齐全、“内

容有无遗漏”〔20〕。在本案中,对记载事项符合法定要求的审查,是否包含核对租赁合同上约定的

房屋用途与酒店登记注册是否一致? 只要浏览一下租赁合同,就不难发现租赁房屋用途是 “配套

办公”,而不是酒店经营。第二,《公司登记管理条例》(2005年修订)第52条第1款第 (二)项

规定的实质审查,其中对材料真实性的核查,是否要求登记机关比对租赁合同上产权人签字与

《企业住所 (经营场所)证明》上产权人签字是否一致? 或许不用实质审查,也无需鉴定,仅凭

形式审查,通过简单比对,就可发现端倪。这些对审查方式要求的理解,不仅涉及对有关登记规

范的法解释,还必须与上述商事登记改革结合起来一并考虑。究竟应当如何解释,关涉出租人与

商事登记行为之间是否有着利害关系,登记行为是否侵犯了出租人的合法权益。若是,出租人就

具有复议申请资格。
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〔16〕
〔17〕

〔18〕

〔19〕
〔20〕

信春鹰主编:《<中华人民共和国行政诉讼法>释义》,法律出版社2014年版,第70页。
《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国行政诉讼法>的解释》(法释 〔2018〕1号)第13条规定:“债权人以行

政机关对债务人所作的行政行为损害债权实现为由提起行政诉讼的,人民法院应当告知其就民事争议提起民事诉讼,但行政机

关作出行政行为时依法应予保护或者应予考虑的除外。”
该案的 “裁判要旨”是:“买卖、租赁民事合同一方当事人,与合同相对方因公司设立、股权和名称改变而进行的相

应工商登记一般没有法律上的利害关系,其以合同相对方存在民事侵权行为为由申请行政复议的,行政复议机关可以不予受

理。”载 《最高人民法院公报》2012年第5期,第44 48页。
参见广东省广州市天河区人民法院 (2003)天法行初字第45号行政判决书。
李孝猛:《公司登记审查的裁量》,法律出版社2011年版,第15页。
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四、行政法上利害关系的判断

行政复议法没有对申请人资格规定可以据以判断的标准,只是从形式上规定,依法申请行政

复议的相对人是申请人。在理论上一般认为,行政复议申请人资格和行政诉讼原告资格应该一

致。这主要是考虑到从1990年 《行政复议条例》开始,在制度设计上一直将行政复议作为行政

诉讼的配套制度,为减轻法官负担,让行政机关通过层级监督先行过滤一些行政争议。能够行政

诉讼的,就一定能够行政复议。甚至,反之亦然。〔21〕

《中华人民共和国行政诉讼法》(以下简称 《行政诉讼法》)(2017年修正)第25条第1款规

定:“行政行为的相对人以及其他与行政行为有利害关系的公民、法人或者其他组织,有权提起

诉讼。”利害关系,“一般也仅指公法上的利害关系”〔22〕。《中华人民共和国行政复议法实施条例》

第28条规定的受理条件中,第 (二)项要求 “申请人与具体行政行为有利害关系”。〔23〕王某琳

不是工商登记行为的相对人,其是否具有原告资格,取决于其与商事登记行为是否有利害关系。

一审法院只是断言,王某琳并非自由空间酒店公司变更登记时的相对人,其与自由空间酒店

公司变更登记之间不具有行政法上的利害关系,〔24〕没做具体分析。二审法院提出了一个很重要

的分析进路,“王某琳与自由空间酒店公司使用其房屋之间的纠纷,并不在原海淀工商分局作出

变更工商登记行为的考量范围之内,因此其亦不是被复议行为的利害关系人”〔25〕。当事人之间存

在租赁合同纠纷,在工商登记的程序规范或者裁量规范上是否要求考虑? 二审法院没有进一步查

找、梳理有关规范。

最高人民法院在再审时支持了一审、二审法院,具体理由包括:第一,民事法官已有裁判,

不支持王某琳以租赁房屋用于酒店经营为由要求解除租赁合同。从中国裁判文书网上可以查询,

王某琳与承租人之间的租赁纠纷已经民事生效裁判确认租赁合同有效并驳回王某琳关于解除合同

的诉讼请求。该租赁合同纠纷涉及的标的物即涉案房屋,该房屋为自由空间酒店公司的住所 (经

营场所)。第二,在自由空间酒店公司申请设立登记时,相关民事争议不属于行政机关应审查的

内容。第三,王某琳还主张自由空间酒店公司在进行工商登记时提供了虚假材料, 《企业住所

(经营场所)证明》上的产权人签字不是其本人书写,故涉案工商登记行为应被撤销。但 《企业

住所 (经营场所)证明》的主要目的在于明确公司住所的产权归属,确定具体的住所地点,涉及

住宅改变为经营性用房的还需要原权利人签字确认。自由空间酒店公司申请工商登记时并未隐瞒
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〔21〕

〔22〕
〔23〕

〔24〕
〔25〕

但是,从理论上说,相对于行政诉讼,行政复议的范围要广,审查程度要深。因此,复议申请人资格和原告资格不

完全一致。参见余凌云:《论行政复议法的修改》,载 《清华法学》2013年第4期。《中华人民共和国行政复议法》(2023年)采

用了与法院不同的适当性审查,门槛更低,因此,第10条规定:“公民、法人或者其他组织对行政复议决定不服的,可以依照

《中华人民共和国行政诉讼法》的规定向人民法院提起行政诉讼,但是法律规定行政复议决定为最终裁决的除外。”这意味着可

以复议不见得就可以诉讼。
最高人民法院 (2017)最高法行申4361号行政裁定书。
《中华人民共和国行政复议法》(2023年)第30条第1款规定的受理条件与 《行政复议法实施条例》(2007年)第28

条规定完全相同。
参见北京市第四中级人民法院 (2018)京04行初992号行政判决书。
北京市高级人民法院 (2019)京行终682号行政判决书。
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公司住所的产权归属和地点,且涉案房屋租赁合同中载明 “租赁房屋用途为配套办公”,故王某

琳在签订租赁合同时应知晓涉案房屋将被用于经营性用房,现其以 《企业住所 (经营场所)证

明》上的产权人签字不是其本人签署为由,要求撤销涉案工商登记的理据不充分。〔26〕上述第二

点重申了二审法院观点,也同样没有做相关规范分析。

(一)“刘某明案”与保护规范理论

在工商登记时,登记机关是否应当考虑事实上存在的租赁合同纠纷? 租赁合同纠纷是否属于

行政机关审查内容? 这个设问实际上仍然可以依托于 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国

行政诉讼法>的解释》第13条规定,将其作为分析框架进行类推。从工商登记规范中分析,应

当审查的是出租人的利益、租赁合同纠纷是不是 “行政机关作出行政行为时依法应予保护或者应

予考虑的”,是否为行政裁量的考量因素,或者是否体现在程序或者实体规范之中。易言之,工

商登记规定之中是否存在行政机关相关审查义务?

这种审查思路在 “刘某明诉张家港市人民政府行政复议案”(以下简称 “刘某明案”)中有

充分的阐发。〔27〕该案判决的重大意义是,当德国法上保护规范理论尚未引起我国学术界足够关

注之际,“司法实务就已率先开始援引这一域外理论,并予以大范围推广”〔28〕。有的学者称上述

第13条为最高人民法院在 “刘某明案”之后发布的明确导入保护规范理论的一个标志性 (司法

解释)条款。〔29〕

但是,这些说法似乎有点夸大其词。 “刘某明案”再审虽然裁定于2017年,早于上述第13

条形成时间 (2018年),但是,上述第13条似乎与保护规范理论没有渊源关系。新近出版的行政

诉讼法著作都极力回避保护规范理论,只字不提。〔30〕或许,与保护规范理论相伴相依的主观公

权利极具德国法特色,在我国行政诉讼法上却付之阙如,既无法律术语,又无权威解释。在理论

和实务界对主观公权利尚感陌生之际,贸然引入法院裁判之中似乎过于唐突。但上述第13条意

图解决的第三人原告资格问题,与德国情境极其近似。在德国,“只要诉讼原告是 ‘行政干预性

措施’的相对人,就足以证明其主观权利受损,而无需再寻求一般法依据。而保护规范理论的实

践场域因此移转至行政法中的第三人保护问题上”〔31〕。

对于 《行政诉讼法》第25条第1款规定的原告资格判定标准的 “利害关系”,尤其是判断第

三人是否与行政行为具有利害关系,最高人民法院行政法官在 “刘某明案”中引入了保护规范理

论。“以行政机关作出行政行为时所依据的行政实体法和所适用的行政实体法律规范体系,是否

要求行政机关考虑、尊重和保护原告诉请保护的权利或法律上的利益,作为判断是否存在公法上
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〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕
〔30〕

〔31〕

参见最高人民法院 (2019)最高法行申13352号行政裁定书。
参见最高人民法院 (2017)最高法行申169号行政裁定书。
赵宏:《保护规范理论的误解澄清与本土适用》,载 《中国法学》2020年第4期,第176页。
参见章剑生:《行政诉讼原告资格中 “利害关系”的判断结构》,载 《中国法学》2019年第4期。
梁凤云法官在阐释上述第13条时没有提及保护规范理论。参见梁凤云:《行政诉讼法司法解释讲义》,人民法院出版

社2018年版,第81 83页。胡建淼、何海波也同样不提。参见胡建淼:《行政诉讼法学》,法律出版社2019年版,第249页;
何海波:《行政诉讼法》(第3版),法律出版社2022年版,第200 208页。

赵宏:《保护规范理论的历史嬗变与司法适用》,载 《法学家》2019年第2期,第8页。
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利害关系的重要标准。”〔32〕在 “北京联立房地产开发有限责任公司诉北京市东城区人民政府行政

复议案”(以下简称 “联立公司案”)中,最高人民法院行政法官进一步指出:“如果相关联的法

律规范要求行政机关在做出决定时对某一要素予以考虑,行政机关若不予考虑,又会使第三人

‘具体且特别’地受到行政决定影响时,即可认为第三人属于规范保护范围。”〔33〕行政法官对保

护规范的认识,从 “刘某明案”的法规范明确 “私益保护性”进一步发展为 “联立公司案”的

“考虑要求”。在德国,“考虑要求”的提出是为克服传统保护规范理论因特别强调客观法规范明

确的 “私益保护性”所导致的权利保护不足。“考虑要求”强调,即使客观法规范并未以特别的

方式对行政应予保护的第三人的范围进行划定,而只是以一般形式规定要求行政机关在做出决定

时予以顾及或考虑,这一 “客观考虑要求”就可成为肯定第三人主观公权利的依据。

这就与上述第13条主旨一致,共同建立了对第三人原告资格的基本分析构架。具体步骤包括:

第一,要找到行政机关作出行政行为应当依据的所有法规范。第二,上述规范之中应当明示或者默

示要求行政机关在作出行政行为时保护或者考虑第三人利益。第三人利益构成了行政裁量必须考虑

的考量因素,或者是在行政机关应当遵循的程序规范或者实体依据之中就要求予以保护。第三,受

到上述规范保护的第三人,就是具有诉权的第三人。反之,找不到行政行为作出时应当依据的具有

第三人利益保护指向的法规范,则第三人不具有诉权。在这个分析框架中,回避了我国行政法上缺

失的主观公权力理论,更加契合我国行政诉讼制度,实现了保护规范理论的本土化改造。

上述第二点至关重要。第三人是否有诉权,决定于 “客观法规范必须包含确定的 ‘私人利益

的保护指向’(Individualinteresserichtung)”。也就是必须存在要求行政机关保护或者考虑的法

规范。对 “个人权利的框定是通过法技术手段,即法律解释的技术来完成”〔34〕。对 “依法应予保

护或者应予考虑”的探寻不止步于法律明文规定,还可以通过法解释学推断法律是否具有保护第

三人利益的目的。法规范如果没有明确规定,或者存有歧义,“可以参酌整个行政实体法律规范

体系、行政实体法的立法宗旨以及作出被诉行政行为的目的、内容和性质进行判断”〔35〕,从法

规范的分析和解释中推断出行政机关是否有保护或者考虑义务。为防止 “文意解释局限性可能影

响法院作出正确的裁判”,应当 “引入体系解释方法” “目的性扩张解释方法”, “从 ‘上下文脉

络’中确定法规范的旨意”〔36〕。

这种分析方法在我国司法实践早已有之,容易获得共鸣。比如,在 “黄某军等人不服金华市

工商行政管理局工商登记行政复议案”中,二审法院指出,对第三人与登记行为是否有因果关

系、有利害关系的判断,应当重点考量分析:第一,被上诉人东阳市工商行政管理局在对涉诉公
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〔32〕

〔33〕
〔34〕
〔35〕
〔36〕

最高人民法院 (2017)最高法行申169号行政裁定书。在 “关某春等与浙江省住房和城乡建设厅等复议再审案”中,
最高人民法院行政法官又重申了类似观点。参见最高人民法院 (2017)最高法行申4361号行政裁定书。在该案中,之所以否认

关某春等193人的诉求,主要是其所居住的房屋既非在案涉 《选址意见书》范围内,亦不在焚烧车间边界为基准300米的环境

防护范围内,其住宅与案涉项目距离超过2公里,其也不具备相应的原告主体资格。但可惜在行政裁定书上没有列明与此有关

的规范,所援引的 《中华人民共和国城乡规划法》(2015年)第36条、《浙江省城乡规划条例》(2011年)第30条第2款都无

法涵摄上述事实。
最高人民法院 (2019)最高法行申293号行政裁定书。
赵宏:《保护规范理论的历史嬗变与司法适用》,载 《法学家》2019年第2期,第4页。
最高人民法院 (2017)最高法行申169号行政裁定书。
章剑生:《行政诉讼原告资格中 “利害关系”的判断结构》,载 《中国法学》2019年第4期,第258 260页。
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司进行工商登记时,应当按照公司法、企业登记相关法律、法规的规定,审查公司设立 (变更)

是否符合法定条件;第二,登记机关无法预见公司成立后作为市场主体,在与上诉人发生买卖、

租赁民事合同后的侵权行为或侵权可能性;第三,登记机关没有对涉诉公司作为市场主体的民事

侵权行为进行审查的法定义务。〔37〕上述第一点是要求依规范审查,第二、第三点是审查过程中

对民事侵权没有相应考量要求和审查义务。因此,上述利害关系的司法判断暗含着保护规范说的

框架。

如果诉的利益可以解释为 “法律上保护的利益”,这不仅是 “司法上保护的利益”,也是 “行

政上的保护利益”,是行政机关做出行政行为时应当考虑的事项。这种应当考虑的私人利益就与

行政行为形成了利害关系。比如,在 “上海超慧实业有限公司不服镇江市工商行政管理局京口分

局工商行政登记案”中,二审法院明确指出,《公司登记管理条例》对上诉人的这一债权也未设

定特别的保护,上诉人不具有本案行政诉讼的原告资格。〔38〕比如,在 “张某银诉徐州市人民政

府房屋登记行政复议决定案”中,江苏省高级人民法院行政法官指出,行政复议法虽然没有明确

规定行政复议机关必须通知第三人参加复议,但根据正当程序的要求,行政机关在可能作出对他

人不利的行政决定时,应当专门听取利害关系人的意见。本案中,复议机关审查的对象是颁发鼓

房字第1741号房屋所有权证行为,复议的决定结果与现持证人张某银有着直接的利害关系,故

复议机关在行政复议时应正式通知张某银参加复议。本案中,徐州市人民政府虽声明曾采取了电

话的方式口头通知张某银参加行政复议,但却无法予以证明,而利害关系人持有异议,应认定其

没有采取适当的方式正式通知当事人参加行政复议。〔39〕上述案件都是基于对行政行为的合法性

审查而衍生出类似保护规范理论的审查路径,包括有无审查义务、是否为考量因素,或者法规范

有无审查要求。因此,去除主观公权利,保留对第三人有无利益保护的规范分析方法,可能更容

易为我国行政法理论与实践所接受。

但是,在 “刘某明案”中,第一,发改部门应当审核的、与备案有关的规定,包括 《国务院

关于投资体制改革的决定》(国发 〔2004〕20号)、《中央预算内直接投资项目管理办法》、《政府

核准投资项目管理办法》、《江苏省企业投资项目备案暂行办法》等,最高人民法院行政法官本应

对此重笔浓墨,却一笔带过,没做过多规范分析,仅是给出审查结论,“并无任何条文要求发展

改革部门必须保护或者考量项目用地范围内的土地使用权人权益保障问题,相关立法宗旨也不可

能要求必须考虑类似于刘某明等个别人的土地承包经营权的保障问题”〔40〕。从而引发学者不解与

质疑,比如,从 《政府核准投资项目管理办法》第10条第 (四)项关于经济和社会影响分析的

规定,“就完全可以解释出包含对相关建设项目用地使用权人的合法权益的影响”〔41〕。“连行政机

关在作出项目审批行为时对包括土地承包经营权在内的各种利益予以均衡考量的义务都被免除的

话,那么,该解释论显然已脱离了 ‘常识’。”〔42〕第二,最高人民法院行政法官将保护规范仅限
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〔37〕
〔38〕
〔39〕
〔40〕
〔41〕
〔42〕

参见 “黄某军等人不服金华市工商行政管理局工商登记行政复议案”,载 《最高人民法院公报》2012年第5期。
参见江苏省镇江市中级人民法院 (2011)镇行终字第1号行政裁定书。
参见 “张某银诉徐州市人民政府房屋登记行政复议决定案”,载 《最高人民法院公报》2005年第3期。
最高人民法院 (2017)最高法行申169号行政裁定书。
成协中:《保护规范理论适用批判论》,载 《中外法学》2020年第1期,第101页。
杨建顺:《适用 “保护规范理论”应当慎重》,载 《检察日报》2019年4月24日,第7版。
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于行政实体法,范围可以是法律、法规、规章以及规范性文件,还可以是司法解释。〔43〕这显然

受到德国法影响,德国联邦行政法院曾经肯定程序法对于创设第三人权利的意义,但是,不久就

推翻了程序权利的 “推测证明作用”,从程序权利的存在中不能再推导出实体权利。〔44〕在我国却

不尽然,一方面,存在实体规范,比如,《上海市国有土地上房屋征收与补偿实施细则》 (2011
年)第23条第1款规定,房屋征收补偿协议应当由房屋征收部门与被征收人、公有房屋承租人

签订。这是实体法规定,直接赋予了公有房屋承租人原告资格。另一方面,又有程序规范,比如

《中华人民共和国城乡规划法》(以下简称 《城乡规划法》)(2019年修正)第50条第2款对第三

人的保护规范,〔45〕以及 《公安机关办理行政案件程序规定》(2020年修正)第107条第2款第

(三)项、第3款关于被侵害人或者善意第三人合法占有财产的登记规定,〔46〕这些都是程序法规

范,前一个条款体现为程序权利与利益,而后一个条款保护有关财产权益。

不可否认,保护规范理论在一定程度上缓解了司法上判断 “利害关系”的主观化,寻求到较

为客观的法规范依据。但是,引入保护规范理论,只能从一定程度上为界分个人的公法权利和私

法权利,进而界分行政诉讼和民事诉讼提供相对客观的判断基准。不可放大保护规范理论作用,

更不能对我国已有判断标准妄自菲薄。

首先,在我国,行政行为依据的法规范如果明确规定了第三人的程序权利,行政机关侵犯了

当事人程序权利,在以往司法实践上本就认可第三人具有诉权。比如,公安机关在扣押时违反

《公安机关办理行政案件程序规定》第107条第2款第 (三)项、第3款规定,明知是善意第三

人合法财产却不做登记而是扣押,第三人无疑具有诉权。与是否引入保护规范理论没有太大关

系。只不过借助保护规范理论,将思考、识别与辩论更加集中在法规范之上。

其次,保护规范理论所援引的法律规范不限于行政行为直接依据的条文,还包括与之有关的

规范群。判断法规范是否具有个人利益保护指向,必须借助法解释学,逐次采用文义解释、体系

解释、目的解释,就越可能趋向主观化,变为以规范为线索、对赋予原告资格必要性的综合判

断。对是否要放宽诉讼资格的判断,也会逐渐走向相对主观化。支持保护规范理论的学者也承

认,第一,考虑到法律解释技术的繁杂与争议,社会生活中利益状况 (特别是私益与公益之间)

的交错、重叠与连续,在每个个案中,对于原告所主张的利益是否受法律保护,无法都给出确定
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〔43〕

〔44〕
〔45〕

〔46〕

《最高人民法院关于审理房屋登记案件若干问题的规定》(法释 〔2010〕15号)第4条规定:“房屋登记机构为债务

人办理房屋转移登记,债权人不服提起诉讼,符合下列情形之一的,人民法院应当依法受理:(一)以房屋为标的物的债权已办

理预告登记的;(二)债权人为抵押权人且房屋转让未经其同意的;(三)人民法院依债权人申请对房屋采取强制执行措施并已

通知房屋登记机构的;(四)房屋登记机构工作人员与债务人恶意串通的。”
参见赵宏:《保护规范理论的历史嬗变与司法适用》,载 《法学家》2019年第2期。
《城乡规划法》(2019年)第50条第2款规定:“经依法审定的修建性详细规划、建设工程设计方案的总平面图不得

随意修改;确需修改的,城乡规划主管部门应当采取听证会等形式,听取利害关系人的意见;因修改给利害关系人合法权益造

成损失的,应当依法给予补偿。”
《公安机关办理行政案件程序规定》(2020年)第107条规定:“对下列物品,经公安机关负责人批准,可以依法扣

押或者扣留:(一)与治安案件、违反出境入境管理的案件有关的需要作为证据的物品;(二)道路交通安全法律、法规规定适

用扣留的车辆、机动车驾驶证;(三)《中华人民共和国反恐怖主义法》等法律、法规规定适用扣押或者扣留的物品。对下列物

品,不得扣押或者扣留:(一)与案件无关的物品;(二)公民个人及其所扶养家属的生活必需品;(三)被侵害人或者善意第三

人合法占有的财产。对具有本条第二款第二项、第三项情形的,应当予以登记,写明登记财物的名称、规格、数量、特征,并

由占有人签名或者捺指印。必要时,可以进行拍照。但是,与案件有关必须鉴定的,可以依法扣押,结束后应当立即解除。”
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的解答。〔47〕第二,行政法一般为公共利益设定,很少直接规定个人利益,几乎很难从法规范上

找到对个人利益的保护条款。保护规范理论就很可能会限缩原告资格,也因此受到了批判。〔48〕

第三,《行政诉讼法》第2条保护的是合法权益。如果权利需要以实体法规范为前提,对合法利

益的判断就必须具有实体法上的根据。为了切实保护合法权益,保护规范理论在解释的过程中,

要在遵守既定框架的基础上使法解释保持一定的开放性,为主观公权利的扩展留下适度空间。也

就是对法规范的解释就可能存在较大空间。〔49〕法解释如果趋向相对主观化,与司法实践上已有

的 “不利影响”“实际影响”“因果关系”等判断标准实际上是殊途同归、难分伯仲,不可能完全

替代后者。它们都需要 “具体问题、具体分析”,结合情势判断和政策考量,结果都存在不确定

性、不可预测性。

与德国主要适用于相邻权人和公平竞争人不同,在我国,相邻权人和举报投诉人成为保护规

范理论最重要的适用场域,〔50〕更多是解决行政许可、行政处罚、行政确认、行政登记 (颁证)

等涉及的第三人原告资格问题。〔51〕就 “王某琳案”而言,王某琳向工商部门投诉,要求其撤销

承租人的酒店登记,本质上是为了解决其与承租人之间的租赁合同纠纷。工商部门决定不撤销,

王某琳随即提起行政复议、行政诉讼。王某琳是否具有公法请求权,取决于商事登记规范是否要

求工商部门在登记时要考虑其利益,否则,其只能诉诸民事诉讼。

(二)注册地址规范不保护出租人利益

王某琳不是工商登记行为的相对人,其要求撤销工商登记的理由,却与注册为住所的租赁房

屋密切有关。第一,酒店注册地址是租赁房屋,租赁合同中没有明确约定承租人可以用于酒店经

营。第二,承租人提交的工商登记材料中有虚假成分,《企业住所 (经营场所)证明》上的产权

人签字不是王某琳本人书写。从与上述两点有关的登记规范之中能否找出支持王某琳提出撤销工

商登记请求的规范依据,成为判断其是否具有复议申请人资格、诉讼原告资格的关键。

从工商登记规定看,与租赁房屋有关的规范主要包括:(1)《公司登记管理条例》(2005年

修订)第20条第2款第 (十)项、第24条规定、第29条规定的公司住所证明。(2)《关于印发

<内资企业登记提交材料规范>和 <内资企业登记文书规范>的通知》(工商企字 〔2009〕83号)

规定,公司住所是租赁房屋的,应当提交租赁协议复印件以及出租方的房屋产权证复印件。将住

宅改变为经营性用房的,应当提交 《登记附表-住所 (经营场所)登记表》及所在地居民委员会

(或业主委员会)出具的有利害关系的业主同意将住宅改变为经营性用房的证明文件。从保护规

范理论看,“系争规范是否具有私益保护指向,又依赖于对客观法规范的解释”〔52〕。从上述规范
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〔47〕
〔48〕

〔49〕
〔50〕
〔51〕

〔52〕

参见王天华:《主观公权力的观念与保护规范理论的构造》,载 《政法论坛》2020年第1期。
王克稳分析的两起案件,通过引入复效行政行为,都确认了第三人具有原告资格。参见王克稳:《论行政诉讼中利害

关系人的原告资格———以两案为例》,载 《行政法学研究》2013年第1期。但是,如果采用保护规范理论分析,上述第三人都

可能不具有原告资格。
参见成协中:《保护规范理论适用批判论》,载 《中外法学》2020年第1期。
参见赵宏:《保护规范理论的误解澄清与本土适用》,载 《中国法学》2020年第4期。
参见耿宝建:《主观公权力与原告主体资格———保护规范理论的中国式表述与运用》,载 《行政法学研究》2020年第

2期。
赵宏:《保护规范理论的误解澄清与本土适用》,载 《中国法学》2020年第4期,第169页。
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之中,是否能够解释出保护出租人利益呢? 若可以,王某琳就具有申请人资格和复议申请权、原

告资格和诉权。反之,则没有。

1.公司住所证明不具有保护出租人利益指向

《公司登记管理条例》(2005年修订)第20条第2款第 (十)项规定,申请人应当提交公司

住所证明。第24条又明确规定,提交该证明材料的目的是证明申请人对住所享有使用权。本案

公司住所是租赁房屋,根据 《关于印发 <内资企业登记提交材料规范>和 <内资企业登记文书规

范>的通知》规定,应当提交租赁协议复印件以及出租方的房屋产权证复印件,以此证明对租赁

房屋的合法使用权。

公司登记立法参与者进一步指出,第一,申请人提供的公司住所证明是对公司享有该住所使

用权的证明,并不要求公司对该住所必须享有所有权。公司提交的住所证明,可以是公司对该住

所享有房屋所有权的证明,也可以是公司与该住所所有权人签订的有效房屋租赁协议。第二,法

人 (公司)以它的主要办事机构所在地为住所。“公司的住所是公司所涉及的法律关系的汇集之

地。”“公司住所是公司的注册登记地,是公司的纳税地,也是公司的一般诉讼管辖地以及债务履

行地。确定公司住所,使法律关系集中处于一处,有利于权利义务的确定和履行,也有利于民事

纠纷的解决。”〔53〕工商登记要求提供具有合法使用权的住所证明,其公法意义就在于此,进而划

定了对住所证明材料的审查目的与基本任务。

从文义以及立法者意图看,公司住所证明是必须提交的申请材料,且仅需证明对住所具有使用

权而非所有权。目的解释就是要指明 “规范体系的内在目的”〔54〕。上述规范目的是保护公益,不是

保护出租人利益。登记机关的审查义务就是确认公司住所明确且具有合法使用权,能够有效承载上

述公法目的。在本案中,只要提交形式合格的租赁合同,就可以证明对住所享有使用权。至于房屋

使用用途是否违反了租赁合同,属于私法关系上发生的纠纷,不在登记机关的审查范围。对房屋有

无使用权是一回事,有没有按照合同使用房屋又是另外一回事,不可混为一谈。〔55〕

在承租人饶某武提交的 《企业住所 (经营场所)证明》中,产权人签字一栏不是房屋所有权

人王某琳亲笔签字,而是伪造了王某琳签名,这属于材料瑕疵。但是,第一,有王某琳与饶某武

签订的合法有效的租赁合同,上述伪造签名就不足以否定饶某武依据租赁合同对房屋具有使用

权。第二,租赁合同约定的 “配套办公”,已表明用于经营性活动不违拗王某琳本意。因此,上

述材料瑕疵极其轻微,无足重轻,根本不可能否定证明材料的真实性,登记机关也不会因此撤销

登记决定。这一点至关重要,对本案裁判具有决定性意义。

当然,笔者不否认,果真要求王某琳在 《企业住所 (经营场所)证明》上签字,王某琳会及

时获悉承租人欲将租赁房屋用于酒店经营。如有异议,可以拒绝签字,当即重申租赁合同约定,

并通过民事诉讼解决租赁合同纠纷。但是,第一,这只是登记程序操作的附带效果,不是程序规
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〔53〕
〔54〕
〔55〕

赵晓光、王学政主编:《中华人民共和国公司登记管理条例释义》,中国市场出版社2006年版,第118页。
〔德〕托马斯·M.J.默勒斯:《法学方法论》(第4版),杜志浩译,北京大学出版社2022年版,第256页。
对房屋是否有合法使用权,也同样与房屋是否为违法建筑无关。“只要违法建筑不当然是危险建筑且不被强制拆除,

就没充足理由禁止违法建筑内的居住和经营行为。”艾琳、王刚:《商事登记制度改革的行政审批视角解析———兼评广东省及深

圳市商事登记制度改革的实践》,载 《中国行政管理》2014年第1期,第24页。
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定意在追求的法律效果。第二,申请人只要提交了租赁协议复印件以及出租方的房屋产权证复印

件,就足以证明具有使用权。产权人在 《企业住所 (经营场所)证明》上签字属重复证明,可有

可无,已无关紧要。商事登记改革必须彻底铲除 “奇葩”证明、循环证明、重复证明。〔56〕

2. “对住所享有使用权”不宜做扩张解释

对于上述第24条规定的 “对住所享有使用权”,能否做如下解释:承租人对租赁房屋享有合

法的使用权,也应该包括严格按照租赁合同约定的使用用途,否则,就是非法使用了租赁房屋,

也就不具有合法的使用权。

如此解释显然不妥。第一,这已经超出了文义范围。对租赁房屋有无使用权和是否依约定使用

租赁房屋是两个不同的概念,它们之间是递进关系,先有使用权,才有依约定使用,不因为违反约

定而否定享有使用权。第二,上述解释放在商事登记规范的上下关联当中,特别是结合审查方式一

并推敲,在体系解释中也难以成立。工商登记原则上都是形式审查,一般仅查看是否有形式合法的

租赁合同,从不过问合同内容是否有效,也无从判断是否为当事人真实意思表示。工商登记即使采

用实质审查,也不足以满足上述期望。《公司登记管理条例》(2005年修订)第52条第1款第 (二)

项规定,公司登记机关认为申请文件、材料需要核实的,书面告知申请人需要核实的事项、理由以

及时间。《行政许可法》(2003年)第56条、第34条第3款规定,由两个执法人员对申请材料的实

质内容进行核实 (核查)。这种行政调查过于简陋,十分有限。因为注册时第三人不可能及时发觉

并提出异议,登记机关的实地核查只是查看注册地址与实际地址是否相符,〔57〕无权主动传唤并听

取出租人意见,实在难以有效查清租赁合同的真实性、有效性,也无法获知当事人之间在合同履行

过程中是否有过变更约定用途的合意。第三,更重要的是,上述解释混淆了工商登记中交织的民事

关系和行政关系之间的层次构造以及与登记目的的关联性,加重登记审查的行政成本与责任,不仅

使工商登记窒碍难行,也极大妨碍民事交易与自由,与商事登记制度改革方向相左。

3.登记审查应当适度

登记机关在审查时,是否不能仅核查有无 《企业住所 (经营场所)证明》、租赁合同,还应该

大致浏览一番租赁合同内容? 比对一下产权人签字? 果若如此,登记机关应该不难发现注册酒店与

租赁合同上的 “配套办公”用途不完全吻合,字迹不一致,进而要求申请人寻求出租人明示同意。

《公司登记管理条例》(2005年修订)第52条第1款第 (一)项规定,申请文件、材料齐全,

符合法定形式的,应当决定予以受理。这属于形式审查,限于逐一核对文件材料的种类是否齐

全、格式是否符合法定要求。国家工商行政管理总局曾做过解释,申请材料齐全是指国家工商行

政管理总局依照公司登记法律、行政法规和规章要求申请人提交全部材料。申请材料符合法定形

式是指申请材料符合法定时限、记载事项符合法定要求、文书格式符合规范。〔58〕立法参与者认

为,主要审查:(1)申请事项是否属本公司登记机关的管辖范围;(2)申请事项是否属于公司登

记范畴的事项;(3)申请人是否按照规定提交了符合规定数量、种类的申请材料;(4)申请人提

供的申请文件、材料是否符合规定的格式、形式;(5)其他事项,如申请人提供的材料是否有明
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〔56〕
〔57〕
〔58〕

参见 《国务院办公厅关于做好证明事项清理工作的通知》(国办发 〔2018〕47号)。
参见陈彦峰、钱力军:《对企业登记实质审查若干问题的思考》,载 《中国工商管理研究》2006年第12期。
参见 《企业登记程序规定》(2004年)第9条。
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显的计算、书面错误以及类似错误等。〔59〕但是,第52条第1款第 (二)项又进一步规定:“申

请文件、材料齐全,符合法定形式,但公司登记机关认为申请文件、材料需要核实的,应当决定

予以受理,同时书面告知申请人需要核实的事项、理由以及时间。”这是实质审查规定。登记机

关怎么发现或者判断申请文件、材料需要进一步核实? 立法参与者没有解释说明。实践部门同志

认为:“当登记人员确实对材料的真实性、合法性有怀疑,如证件、文件有涂改迹象,许可证内

容、印章、有效期与法律法规不符,申请材料违反公司章程规定,某一申请登记事项可能涉及第

三人重大利益以及公共利益,变更登记材料的签字或公章与登记机关的登记档案不一致等等,企

业登记机关就可以启动实质审查。”〔60〕

就 “王某琳案”而言,要求登记机关对申请材料进行比对审核,也毫无意义。第一,从以往

法院裁判看,只有申请材料的实质内容确有问题的,才要求登记机关实行实质审查。〔61〕假使在

本案中,登记机关通过浏览租赁合同,发现租赁房屋用途没有明确表述为酒店,而是 “配套办

公”,也很难断定 “确有问题”。因为酒店不完全用于宾客住宿,也有前台、客房、餐饮、工程、

娱乐等配套办公场所。何况出租人也没有禁止用于酒店。第二,假如事实上出租人不反对用于酒

店经营,或者与承租人有过口头允诺,登记机关却执拗于上述文字表述上的不一致,要求出租人

必须明示同意,那么,申请人只能再与出租人签订一份补充协议,或者让出租人一同前往登记机

关说明情况。以往法院也要求采用这种审查方式来确认签字或印章的真伪。〔62〕但是,这种审查

要求不恰当地涉入了租赁关系,审查尺度深浅难定,程序拖沓且无依据,来回折腾当事人,这全

然不符行政审批改革追求的高效、便民。因此,形式审查不要求核对酒店注册与租赁合同中关于

用途约定是否一致。这与上述 “对住所享有使用权”的解释内在一致、互为表里。

4.住所 (经营场所)登记表及证明文件与出租人无关

《关于印发 <内资企业登记提交材料规范>和 <内资企业登记文书规范>的通知》规定:

“将住宅改变为经营性用房的,属城镇房屋的,还应提交 《登记附表-住所 (经营场所)登记

表》及所在地居民委员会 (或业主委员会)出具的有利害关系的业主同意将住宅改变为经营性

用房的证明文件。”《中华人民共和国民法典》第279条规定:“业主不得违反法律、法规以及

管理规约,将住宅改变为经营性用房。业主将住宅改变为经营性用房的,除遵守法律、法规以

及管理规约外,应当经有利害关系的业主一致同意。”这是为了保护其他有利害关系业主的所

有权。

就 “王某琳案”而言,王某琳将其在韦伯豪家园9号楼的房屋出租给饶某武,租赁合同约定

用途是办公配套,具有经营性质。经营活动可能妨碍周边邻居安宁,造成出入不便。因此,必须

事先征得邻居的同意。这是为了维护邻里关系和谐,保护与租赁房屋改变用途有利害关系的其他

业主的利益,制约出租人的租赁权,而非保护出租人利益。对工商登记不服,其他有利害关系业
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参见赵晓光、王学政主编:《中华人民共和国公司登记管理条例释义》,中国市场出版社2006年版,第173页。
陈彦峰、钱力军:《对企业登记实质审查若干问题的思考》,载 《中国工商管理研究》2006年第12期,第55页。
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主才具有诉权,出租人却无法依据该规范主张公法请求权。

因此,从工商登记需要提交的证明材料以及登记机关相应的审查义务上,找不到登记机关应

当保护或者考虑出租人的利益、保证租赁房屋必须依照租赁合同约定用途使用的依据。王某琳也

就不具有要求行政复议的申请人资格,以及提起行政诉讼的原告资格。

退一步说,就司法审查对利益损害救济实益而言,救济须有用,司法审查不产生实际作用的

无须赋予起诉资格。〔63〕王某琳起诉要求撤销工商登记,目的是解决其与承租人之间的租赁合同

纠纷,维护其出租人的权益。王某琳希望通过撤销工商登记,迫使承租人与其协商解决租赁合同

争议。王某琳与承租人之间发生的租赁纠纷,已经民事生效裁判确认租赁合同有效,并驳回王某

琳关于解除合同的诉讼请求。因此,即便赋予王某琳复议申请人资格、行政诉讼原告资格,也无

益于解决租赁合同纠纷。

Abstract:Accuratelydeterminingthepresenceorabsenceofinterestiscrucialforjudgingtheplaintiff

qualificationofadministrativereconsiderationandadministrativelitigation.InChina,commercial

registrationhastransformedfromthefranchiseandverificationmodelunderaplannedeconomyto

theregistrationmodelunderthemarketeconomy,andthenatureofadministrativeactionshas

alsoshiftedfromlicensingregistrationtoconfirmatoryregistration.Thetheoryofprotective

normscanbeusedasabasicanalyticaltooltodeterminewhetherWanghasthequalificationofan

applicantforadministrativereconsiderationandwhetherWanghasinterestsintheregistration

action.Meanwhile,interpretingthesenormsmustbeinconjunctionwithcommercialregistration

reform.Thetheoryofprotectivenormstheoryhas,tosomeextent,alleviatedthesubjectivityin

judicialassessmentsofinterestrelationshipsaimingforamoreobjectivelegalnormativebasis.

Theimportanceoftheprotectivenormtheoryshouldnotbeoverstated,norshouldChinas

criteriaforjudgmentinplacebeundervalued.Eliminatingsubjectivepublicrightsandmaintaining

normativeanalysismethodsforprotectingthethirdpartiesinterestsmightbemorereadily

acceptedinthetheoryandpracticeofChinasadministrativelaw.

KeyWords:commercialregistration,theoryofprotectivenorms,interestrelationship,plaintiff

qualification,applicantqualification
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论党政机关联合制定文件的司法适用
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内容提要:作为贯彻落实党的领导的具体方式,党政联合文件深度融入国家治理。根据调整内容

和调整方式的差异,可以将其分为宏观指导类和内部管理类。党政联合文件可能对权利义务关系

产生间接影响,在司法审判中实际发挥了一定的作用,但受调整内容和调整方式的影响,其表现

形式较为单一。内部管理类文件和宏观指导类文件在行政诉讼、民事诉讼、刑事诉讼中的作用也

存在显著差异。在现有的法律框架下,党政联合文件可以作为法官裁判说理的依据,但其仅能够

作为行政规范的补充。党政联合文件的司法适用与当前司法适用规则之间存在一定的张力。为消

解法律规范主义与现实的张力,有必要探索党政联合文件司法适用的指引规则。

关键词:党政联合文件 党的领导 司法适用 法律渊源

党政机关联合制定文件,是指中国共产党机关与国家行政机关就职权交叉事项联合制定的规

范性文件,简称党政联合文件。〔1〕 党政联合文件是贯彻落实党的领导的具体措施,具有协同党和

国家机构职能的功能。由于党政联合文件的制定主体多元、调整范围广泛,在国家和社会治理中

发挥了重要的作用,这种作用也自然传递到了司法实践当中。

学术界关于党政联合文件的研究是一个渐次深入的过程。一些学者在研究党内法规及相关问

题时探索了党政联合文件的属性等问题。〔2〕2018年党的领导写入 《中华人民共和国宪法》(2018

年修正,以下简称 《宪法》)正文后,党和国家机构改革进一步深入,党政联合文件在贯彻和落
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实党的领导中发挥的作用进一步凸显,关于党政联合文件的研究增多。一些学者就党政联合文件

的一元属性 (党内法规属性)〔3〕和二元属性 (党规、国法二重属性)〔4〕展开了激烈的讨论。

但以上两种属性认定均有局限,党政联合文件的外在表现形式无法按照现行法律渊源来加以归

类。〔5〕有的学者跳出在现有规范体系中 “安置”党政联合文件的研究路径,从更为宏观的视角

解释党政联合文件作为治理工具所具有的制度属性。〔6〕党政联合文件在一定程度上 “提升了政

府效能,弥补了国家治理的制度短板,减少了规范性文件的制定成本,提高了制度的供给效率与

执行合力”〔7〕。随着党政联合文件 “从临时性、过渡性的政策载体演变为一种常态化的治理工

具”〔8〕,党政联合文件给司法活动带来的挑战逐渐凸显,党政联合文件的信息公开、〔9〕备案审

查、〔10〕司法审查 〔11〕等方面都面临诸多现实难题。

党政联合文件能够将党的领导贯彻到党和国家所有机构履行职责全过程,对于行政法渊源体

系的独立性造成了一定的冲击,并由此对行政行为的法律依据、行政诉讼的法律适用等产生连带

影响。〔12〕由于民法、刑法与行政法具有相关性,党政联合文件对民事诉讼、刑事诉讼的法律适

用也产生了一定的影响。党政联合文件在司法裁判中发挥何种作用、司法机关应当如何适用,亟

需学理回应。

一、党政联合文件司法适用的基础

党政联合文件契合了我国 “党政一体的复合型治理结构”〔13〕,在将党的各种主张和意图直接

作用到国家公共事务管理活动的过程中,会间接影响公民的行为预期,对司法审判等产生了连带

影响。实践中,党政联合文件在填补法律漏洞和社会关系的调整中也具有独特的价值。

(一)党政机构融合背景下党政联合文件的类型

党政联合文件主要通过宏观指导文件或内部管理文件的方式实现党的领导。党的领导主要包括

全面领导、直接领导、间接领导三种方式。〔14〕其中,全面领导的内容覆盖整个国家和社会,中国
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共产党 “通过制度性嵌入、功能性嵌入、主体性嵌入、过程性嵌入等方式介入国家治理过程”〔15〕。

在这个过程中,“为了高效地解决政治、经济和社会事务问题,强化党和政府的责任,在这些衔

接或者重合的领域,适度的党政联合立法的方式受到重视”〔16〕。党政机关主要就上述事项联合制

定宏观指导性的文件落实党的全面领导。直接领导是指党在特定政治生活领域的领导,主要体现

为内部管理关系,如机构调整、编制、人事等。党政机关在内部管理职能上具有高度的重合性,

为提高行政效率、节约立法成本,多采用党政联合发文的方式进行规定。间接领导是通过设立党

组 (党委)来实现党的领导,属于组织架构问题,不涉及党政联合文件。(见表1)

 表1 党的领导方式与党政联合文件的关系

党的领导
党政联合文件

调整内容 调整方式

全面领导 国家和社会事务全面管理 宏观指导

直接领导 内部管理关系 内部管理

间接领导 — —

宏观指导类的党政联合文件 (以下简称 “宏观指导类文件”)就国家和社会事务管理有关事

项作出部署,由行政机关依据有关部署作出具体的、可操作性的行政规范予以贯彻落实。实践

中,党政机关会通过党政联合发文的方式针对相关领域的事项进行宏观指导,对有关事项或相关

领域发展规划、政策目标、政策及各部门工作协调等问题作出规定。〔17〕如2022年中办、国办联

合发布了 《乡村建设行动实施方案》《关于推进以县城为重要载体的城镇化建设的意见》等文件

对有关领域的工作做出安排。宏观性是此类党政联合文件的典型特征,这是因为 “党的领导不应

异化为对具体业务事无巨细的包办和干涉”〔18〕。宏观指导类文件需要由行政机关在落实过程中进

一步细化,制定具有可执行性、可操作性的行政规范予以落实。〔19〕

内部管理类的党政联合文件 (以下简称 “内部管理类文件”)主要体现在机关事务管理、公

文管理和机构编制管理等机关内部事务中。任何一个组织的组织管理制度都基本包含人事管理、

薪酬管理、绩效考核、组织运转等几个方面的内容。中国共产党作为执政党,高度关注政权建设

和各项事业的发展,着力推进国家治理体系与治理能力现代化,与行政机关的职能高度重合。由

于组织管理目标的重合性,党组织和行政机关的内部管理规范内容也高度重合,为了提高管理效

率,党组织与行政机关就内部管理事项通过联合行文的方式作出规定。以机构编制工作为例,中

国共产党组织是以行政区划为基础而设置的,其内部形成了与国家政权机关相对应的科层制结

构。〔20〕由于机构编制在管理全流程中都具有基础性作用,党对机构编制工作实行集中统一领导,
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参见景跃进等主编:《当代中国政府与政治》,中国人民大学出版社2016年版,第5页。
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为了保障和推进机构编制的法定化,中办、国办联合印发了 《关于进一步加强和完善机构编制管

理严格控制机构编制的通知》《关于调整应急管理部职责机构编制的通知》等文件。

(二)党政联合文件对权利义务关系的间接影响

党政联合文件广泛存在于国家公共事务管理的各领域中,间接影响公民的权利义务关系。这

种间接影响会以行政机关为媒介传递到司法审判活动中。

“党务与政务的高度交叉性以及党政机关合署办公决定了党政机关联合发文是一种较为常见

的现象。”〔21〕党政联合文件的制定主体不仅包括各级党组织和同级政府,还包括了各级党政机关

办公厅 (室)、党委和政府的部门。截至2022年底,党的各级地方委员会共有3198个。〔22〕随着

党政联合文件的常态化运行,党政联合文件的适用范围从农业农村领域拓展到了经济建设、党风

廉政、生态文明、英烈保护、民主法治、机构改革以及脱贫攻坚等领域。〔23〕制定主体和调整范

围都决定了党政联合文件的数量十分庞大。中央与地方政府机构设置和管理事项具有同构性,同

时受到科层制结构的影响,各级机关制定党政联合文件的数量从上至下会呈现出金字塔结构。截

至2022年底,中共中央国务院、中办国办共计联合发布文件825部,〔24〕地方党政联合文件的数

量可见一斑。

广泛存在的党政联合文件会间接影响公民、法人和社会组织的行为预期。中央制定的党政联

合文件,是国家政权机关行使职权的重要决策依据。〔25〕如在生态环境等相关领域的重大改革,

往往通过党政联合文件的形式启动。〔26〕2015年中办、国办联合发布 《生态环境损害赔偿制度改

革试点方案》,揭开了我国生态环境损害赔偿制度实践探索的序幕。文件明确试点包括明确赔偿

范围、确定赔偿义务人、明确赔偿权利人等八项内容,为行政机关提供了指引。在政策贯彻和执

行的过程中,可能会增加相关领域的企业和从业人员的责任与义务。与中央制定的党政联合文件

相比,地方党政联合发文的内容更加具体,虽然不会直接对公民的权利义务进行调整,但与案件

事实更为贴近,“对一定区域内公民权利义务的影响更加直接”〔27〕。

党政联合文件对公民的权利义务产生了影响,并借由行政机关为媒介进入司法裁判。“司法

机关通过法治监督和审判,重新确认被模糊的当事人的权利和义务,恢复被搁置或破坏的权利和

义务关系的活动。”〔28〕党政联合文件对公民的权利义务产生了影响,其进入司法审判的视野中,

应当被认真对待。党政联合文件广泛影响着行政机关职权的行使,其以行政机关的职权为媒介进

入行政诉讼中。党政联合文件进入民事审判、刑事审判都需要以行政机关为媒介。在民事审判活

·78·

〔21〕

〔22〕
〔23〕
〔24〕

〔25〕
〔26〕

〔27〕
〔28〕

吕永祥、王立峰:《依法治国与依规治党统筹推进机制研究———基于中国特色社会主义法治的动态分析》,载 《河南

社会科学》2018年第2期,第35页。
参见中共中央组织部:《中国共产党党内统计公报》,载 《人民日报》2023年7月1日,第002版。
参见王建芹、陈思羽:《党政联合发文权力边界论纲》,载 《学习与实践》2022年第6期。
本文在 《国务院公报》《中央党内法规和规范性文件汇编 (1949年10月—2016年12月)》和 “北大法宝”党内法

规制度专题数据库中进行了检索,整理了1949年至2022年底中共中央国务院、中共中央办公厅和国务院办公厅联合发布的文

件,共获得825份党政联合文件。
参见封丽霞:《党政联合发文的制度逻辑及其规范化问题》,载 《法学研究》2021年第1期。
参见彭峰:《环境法法典化之难题及其克服———以党政联合规范性文件与法律之关系为视角》,载 《政治与法律》

2021年第11期。
姚琪:《论党政联合发文的分类治理机制》,载 《法治社会》2020年第3期,第84页。
张文显:《法学基本范畴研究》,中国政法大学出版社1993年版,第14页。
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动中,法院需要受行政法的约束,行政规范需要借助民法中有关规范作为连接点才能够在民事审

判中适用。〔29〕如 《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)第513条规定:“执行政府

定价或者政府指导价的,在合同约定的交付期限内政府价格调整时,按照交付时的价格计

价。……”在满足规定情形时,相关的规范性文件就会作为合同价格计算的判断标准在民事审判

中发挥作用。刑事违法的判断需要通过行政法的补充确定行为人的行为是否符合犯罪构成要

件。〔30〕党政联合文件需要借助民法、刑法中有关的行政规定对民事审判、刑事审判发挥作用。

(三)党政联合文件对法律固有局限性的补充

法律的固有局限性为其他规范预留了作用的空间,而党政联合文件在一定程度上能够弥补法

律的固有局限性。

法律的稳定性需要以法律的滞后性作为代价,党政联合文件的灵活性对于法律的滞后性具有

补充作用。法律的滞后性是指 “法律在固化立法意图而成为其载体后,在其稳定的调控区间内,

反映和调控社会关系的效能逐渐削弱的属性”〔31〕。法律对现有利益安排和妥协的过程本身是一个

循环往复的过程,不断涌现的利益需求让法律在制定时就滞后于社会现实。博登海默把法律滞后

于社会生活的特点叫做 “保守的倾向”〔32〕。制定程序和内容的灵活性为党政联合文件预留了充足

的制度空间,党政联合文件不仅为党和国家的重要制度和政策的推行实施 “酝酿趋势”〔33〕,其还

承担了一定的 “先行先试”的功能。〔34〕立法对制度改革创新无法提供及时的反馈,部分改革事

项是通过党政联合文件启动的,待条件成熟之后,再制定为法律。如中共中央、国务院印发的

《关于进一步深化电力体制改革的若干意见》和中办、国办印发的 《关于推行河长制的意见》等

文件实施积累了一定的经验之后,《中华人民共和国电力法》《中华人民共和国水污染防治法》修

订时对相应的内容做出了修改。

法律的抽象性决定法律不能够对所有事情进行事无巨细的规定,法律中不宜规定的内容可以通

过党政联合文件予以补充。法律规定本身具有简洁性、原则性和抽象性的特点,“模糊性是语言的

本质属性之一”〔35〕,法律都需要通过解释才能够适用。 “所谓法律的自足性、自洽性、明晰性、

确定性和普遍性追求,只是法律的一种修辞预设。”〔36〕从这个意义上来讲,法律的模糊性是绝对

的,而精确性是相对的。立法者总是借助抽象的语言来进行规范化表达,但 “在使用抽象语言中,

将付出以减少内涵换取极大扩展外延的代价”〔37〕。党政联合文件在先行先试过程中积累了丰富的素

材,是对立法最好的补充。如 《中华人民共和国人民法院组织法》(2018年修订)、《中华人民共和
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〔29〕
〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕

〔34〕
〔35〕
〔36〕
〔37〕

参见于立深:《行政规章的民事法源地位及问题》,载 《当代法学》2005年第4期。
参见王勇:《法秩序统一视野下行政法对刑法适用的制约》,载 《中国刑事法杂志》2022年第1期。
殷冬水:《法律滞后三论》,载 《行政与法 (吉林省行政学院学报)》1998年第2期,第28页。
〔美〕E·博登海默:《法理学———法律哲学与法律方法》,邓正来译,中国政法大学出版社2017年版,第342页。
王立峰、孙文飞:《新时代党政联合发文制度的 “政治势能”优势及其治理效能》,载 《河南社会科学》2021年第9

期,第27页。
参见罗豪才、宋功德:《认真对待软法———公域软法的一般理论及其中国实践》,载 《中国法学》2006年第2期。
伍铁平:《模糊语言学》,上海外语教育出版社1999年版,第139页。
谢晖:《法律的模糊/局限性与制度修辞》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2017年第2期,第9页。
〔德〕阿图尔·考夫曼、温弗里德·哈斯默尔主编:《当代法哲学和法律理论导论》,郑永流译,法律出版社2013年

版,第307页。
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国人民检察院组织法》(2018年修订)中对领导干部干预司法活动进行了抽象规定,2015年3月中

办、国办印发的 《领导干部干预司法活动、插手具体案件处理的记录、通报和责任追究规定》中,

明确列举了领导干部干预司法活动的具体情形,是对上述两部组织法中相关规定的重要补充。

法律仅仅是调整社会关系的一种方式,党政联合文件作为贯彻和落实党的领导的重要方式,

其调整方式与法律具有显著的差异性。法律由国家强制力保障实施,法律调整方式的单一性决定

了法律的局限性。正如庞德所言: “如果法律作为社会控制的一种方式,具有强力的全部力量,

那么它也具有依赖强力的一切弱点。”〔38〕在法律之外,我们需要其他规范调整社会关系。2018
年 《宪法修正案》将 “中国共产党领导是中国特色社会主义最本质的特征”写入 《宪法》总纲,

2019年中共中央印发 《关于加强党的政治建设的意见》,对党的领导载入法律制度做出具体要

求,但立法写入党的领导主要是宣示性、原则性或基础性规定。〔39〕党的具体领导方式、领导权

限、领导程序等不属于立法调整的范围,〔40〕可以由党政联合文件进行调整。

二、党政联合文件司法适用的现状

由于党政联合文件制定主体多元且数量庞大,以机关名称、发文字号或者文件名称进行检索

不具有现实可行性,本文以 “联合印发”“联合制定”“联合发文”“联合行文”等为关键词,在

北大法宝司法案例数据库、中国裁判文书网分别进行检索,截至2022年底,共获得涉及党政联

合文件的行政裁判文书559篇,民事裁判文书708篇,刑事裁判文书55篇。

(一)党政联合文件在不同审判中的适用

受调整内容和调整方式的影响,内部管理类文件和宏观指导类文件在行政诉讼、民事诉讼、

刑事诉讼的作用存在显著的差异。(详见表2)

 表2 党政联合文件在司法裁判中的作用

党政联合文件
裁判类型

行政裁判 民事裁判 刑事裁判

宏观指导类文件 具体行政行为的间接依据 影响民事责任的承担方式 无实质性影响

内部管理类文件 适格主体资格的认定和职能范围确定 影响民事责任的承担主体 职务犯罪的构成要件要素

1.党政联合文件在行政审判中的适用

(1)宏观指导类文件作为行政行为的间接依据

宏观指导类文件的指导性强、灵活性大,实践中不作为具体行政行为的直接依据。《中华人

民共和国行政诉讼法》(2017年修正)第34条第1款规定:“被告对作出的行政行为负有举证责

任,应当提供作出该行政行为的证据和所依据的规范性文件。”实践中,被告将涉及的党政联合

文件与相对应的行政规范共同列为作出行政行为的依据,但党政联合文件仅作为具体行政行为的
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〔美〕罗斯科·庞德:《通过法律的社会控制》,沈宗灵译,商务印书馆2017年版,第12页。
参见向嘉晨:《党的领导入法入规的生成逻辑与实践向度》,载 《理论视野》2023年第7期。
参见欧爱民、向嘉晨:《“党的领导”入法原则及其标准》,载 《中共天津市委党校学报》2020年第3期。
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间接依据,对行政规范进行补强。如 “杨某琴与银川市金凤区人力资源和社会保障局纠纷案”

中,有两个党政联合文件分别为中办、国办联合印发的 《关于党员干部带头推动殡葬改革的意

见》和宁夏回族自治区党委办公厅、自治区政府办公厅出台的 《贯彻落实 <关于党员干部带头推

动殡葬改革的意见>的通知》,《殡葬管理条例》(行政法规)和 《宁夏回族自治区殡葬管理办法》

(地方政府规章)分别与之对应。〔41〕被告将四个文件共同列为作出行政行为所依据的规范性文

件,但主要以 《殡葬管理条例》和 《宁夏回族自治区殡葬管理办法》作为执法依据,党政联合文

件仅作为补充。

(2)内部管理类文件作为特定事实认定的构成要件

内部管理类文件在实践中经常作为事实认定的构成要件,但由于调整内容为机构编制、人事

管理等,一般不会造成公民权利的克减,仅在适格被告主体资格的认定和职能范围的确定中发挥

作用。一是适格被告主体资格的认定。机构调整会导致权利义务关系的变更,影响适格诉讼主体

资格的认定。如 “贵阳市人民政府与沈某铸等强制案”中,《中共贵州省委、贵州省人民政府关

于支持贵州双龙航空港经济区加快发展的意见》(黔党发 〔2015〕14号)与 《中共贵阳市委办公

厅 贵阳市人民政府办公厅 中共黔南州委办公室 黔南州人民政府办公室关于印发 <中共贵州双龙

临空经济区工作委员会、贵州双龙临空经济区管理委员会主要职责、工作部门和人员编制规定>

的通知》(筑委厅字 〔2015〕16号)对双龙航空经济区工作委员会作出了不同的隶属性规定,法

院依据黔党发 (2015)14号文件认定,双龙航空经济区工作委员会为贵州省人民政府的派出机

构,贵阳市政府为非适格被告。〔42〕二是职能范围的确定。职能范围是行政机关履行行政管理职

能、承担行政责任的基础。如 “张某成诉舒兰市人民政府案”中,中共舒兰市委办公室与舒兰市

政府办公室联合制定文件赋予舒兰市东富管理区乡镇级计划、财政、税务、工商、城建、土地等

方面管理权与审批权。〔43〕

2.党政联合文件在民事审判中的适用

(1)宏观指导类文件影响民事责任的承担方式

宏观指导类文件可能会作出重大的政策调整,对民事法律关系存在的政策基础、事实基础产生

实质性的影响,属于不可抗力或情势变更,可以作为当事人的免责事由。如2021年中办、国办联合

印发了 《关于进一步减轻义务教育阶段学生作业负担和校外培训负担的意见》,导致各地都出现很

多由于培训学校无法继续履行培训合同而产生的纠纷。仅陕西省咸阳市杨陵区人民法院就受理了多

起相关诉讼。法院认定培训学校已经无法继续提供培训服务,这一情形属于典型的情势变更。〔44〕

(2)内部管理类文件影响民事责任具体的承担主体

内部管理类文件涉及职权调整和机构改革,有关主体的成立、撤销、合并等会影响具体民事

法律关系中民事责任的承担主体。如 “倪某会与攀枝花市农林科学研究院财产损害赔偿纠纷案”
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参见宁夏回族自治区银川市中级人民法院 (2016)宁01行终194号行政判决书。
参见贵州省高级人民法院 (2017)黔行终819号行政裁定书。
参见吉林省舒兰市人民法院 (2015)舒行初字第30号行政判决书;吉林省吉林市中级人民法院 (2016)吉02行终

193号行政判决书。
参见陕西省咸阳市杨陵区人民法院 (2022)陕0403民初741号、(2022)陕0403民初742号、(2022)陕0403民初

744号、(2022)陕0403民初1168号等民事裁判书。
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中,由攀枝花市委办、政府办联合印发的 《攀枝花市市属事业单位清理调整实施意见》将市内良

种场等4个单位整合为市农林科学研究院,市农林科学研究院因此成为民事权利义务的继受主

体,成为适格被告。〔45〕

党政联合文件虽然进入民事审判活动中,但相较于行政规范,其在民事审判活动中所发挥的

作用是有限的。首先,只有强制性规定能够对特定民事主体的管理义务进行规定。〔46〕党政联合

文件都不会直接干涉公民权利义务的行使,不属于强制性规定。其次,部分民事法律中对于连接点

规范的属性明确要求只能够是行政法规,《民法典》中共有55次提及行政法规。最后,民事法律中

明确了行政规范的内容,如 《民法典》第511条第1项中涉及国家标准、行业标准,国家标准或行

业标准的制定具有专业性,一般由国务院有关部门依职权制定,不属于党政联合文件的调整范围。

3.党政联合文件在刑事审判中的适用

(1)宏观指导类文件对刑事审判不产生规范效应

党政联合文件不属于纯粹的行政规范。在刑事裁判中,行政规范能够作为犯罪构成要件的空

白罪状、犯罪构成要件要素、犯罪构成以违反行政法上的义务为前提和刑法上相关概念的解释依

据。〔47〕罪刑法定原则是刑法的基本原则,犯罪构成要件及刑事责任应当由 《刑法》进行规定。

宏观指导类文件无法对上述事项进行规定,不会对刑事裁判产生实质影响。

(2)内部管理文件作为职务犯罪构成要件要素

55篇刑事裁判文书均为职务类犯罪案件,职务类犯罪要求犯罪嫌疑人从事特殊的职务、具

有法定的职权,特殊的职务、职责并未规定在 《刑法》中,需在其他规范中探明。 “党管干部”

是人事管理工作中始终坚持的重要原则,为了贯彻党管干部的原则,内部管理类文件通常会涉及

人事管理、职权范围确定,这一类规范对职务犯罪的认定及定罪量刑产生了影响。如 “张某海贪

污案”中,检察院向法院提交证据 《中共攀枝花市东区委员会办公室、攀枝花市东区人民政府办

公室关于印发攀钢尾矿库扩容技改项目征地拆迁补偿安置实施方案的通知》,证实张某海为拆迁

工作领导小组下设的现场工作组中协议签订组的副组长,享有特定的职权。案件中张某海骗取征

地补偿款属于利用职务便利的行为,法院认定其犯贪污罪,并给予相应的处罚。〔48〕

(二)党政联合文件在审判中的适用情形

在对党政联合文件在不同诉讼中的作用进行整理之后,此处着重对党政联合文件的司法适用

作一个整体性的描述。

1.党政联合文件作为裁判说理依据

从司法实践来看,党政联合文件在司法裁判中仅作为裁判说理依据。法律的司法适用主要包

括裁判说理依据和裁判依据,裁判依据是司法裁判中法官最终作出决定的规范基础,裁判说理依

据是法官认定事实的根据和理由。司法裁判文书一般由标题、正文和落款三个部分组成。正文是

裁判文书的主体部分,包括首部、事实、理由、裁判依据、裁判主文、尾部几个部分,其中首部
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〔45〕
〔46〕
〔47〕
〔48〕

参见四川省攀枝花市中级人民法院 (2015)攀民终字第463号民事判决书。
参见刘东霞:《论行政规范对民法的规范效应———以民事审判活动为视角》,载 《公法研究》2016年第1期。
参见刘夏:《犯罪的行政从属性研究》,中国法制出版社2016年版,第19 31页。
参见四川省攀枝花市东区人民法院 (2016)川0402刑初397号刑事判决书。
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是关于当事人基本情况、委托诉讼代理人的基本情况、当事人的诉讼地位等案件基本信息的交

代,事实、理由、裁判依据和裁判主文等几个部分分别对应裁判文书中的法院事实认定 (法院查

明)、法院认为 (说理部分)、裁判依据、裁判结果等部分。在司法裁判中,党政联合文件通常出

现在事实和理由两个部分,由当事人提出,或由法官在事实调查中查明后,作为裁判说理的依

据。在所有的司法裁判中,法官未曾引用党政联合文件作为作出司法裁判的直接依据。

2.党政联合文件对行政规范的补充适用

实践中,存在与党政联合文件相对应的行政规范时,党政联合文件仅能够作为行政规范的补

充。党政联合文件往往需要由行政机关在具体落实过程中进一步细化,因此一般可以找到与之相

对应的行政规范。〔49〕基于这一基本事实,在多数案件中,司法机关一般将党政联合文件与行政

规范共同提出,党政联合文件仅作为对行政规范的补充,发挥辅助性的说理功能。如 “天津滨海

房地产经营有限公司房屋买卖合同纠纷案”中,法院在说理过程中明确,根据滨海新区建设工程

质量安全监督管理支队出台的 《关于加强2017—2018秋冬季停工工程项目安全管理的通知》(以

下简称 《停工通知》)的规定,相关工程受到影响无法如期完工的情况不可归责于施工方。法院

查明,滨海新区建设工程质量安全监督管理支队作出的 《停工通知》是根据天津市委、市政府联

合发布的 《天津市2017—2018年秋冬季大气污染综合治理攻坚行动方案》和 《市建委2017—

2018年秋冬季建设工程现场扬尘治理攻坚行动方案》制定的。〔50〕从实际功能来看,法官主要依

据 《停工通知》进行说理,党政联合文件加强了滨海新区建设工程质量安全监督管理支队作出

《停工通知》的合法性,实质上发挥了对 《停工通知》的补充作用。

三、党政联合文件司法适用的现实张力

《最高人民法院关于裁判文书引用法律、法规等规范性法律文件的规定》(以下简称 《裁判文

书引用规定》)形塑了当前司法适用规则的基本内容。在当前规则之下,党政联合文件的司法适

用应该满足三个条件:作为裁判说理的依据、审理案件的需要、经审查认定为合法有效。通过对

司法实践的观察,党政联合文件的司法适用与当前司法适用规则之间存在一定的张力。

(一)司法适用规则对党政联合文件的约束和限制

当前司法适用规则的法定化在一定程度上约束和限制党政联合文件对司法的影响。《裁判文

书引用规定》第3—6条对行政规范的司法适用进行了规定,主要体现为三个适用位序:行政法

规、行政规章和其他规范性文件。在行政诉讼中,“将行政法规 ‘升格’为与法律、地方性法规

一样,法院在行政诉讼中应当无条件适用”〔51〕,而行政规章作为 “参照”,其他规范性文件作为

“参考”。在民事诉讼中,也将行政法规 “升格”为必然的法律渊源,〔52〕其他规范性文件仅作为
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〔49〕
〔50〕
〔51〕
〔52〕

参见王振民、施新州:《中国共产党党内法规研究》,人民出版社2016年版,第14页。
参见天津市第二中级人民法院 (2019)津02民终2987号民事判决书。
章剑生:《现代行政法专题》,清华大学出版社2014年版,第269页。
《裁判文书引用规定》第4条规定:“民事裁判文书应当引用法律、法律解释或者司法解释。对于应当适用的行政法

规、地方性法规或者自治条例和单行条例,可以直接引用。”
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裁判说理依据。部分行政规章会影响民事法律关系的产生、变更、消灭,〔53〕在民事诉讼中也发

挥着 “参照”作用。〔54〕在刑事诉讼中,法官根据需要可以将其他规范性文件作为裁判说理的依

据,但是关于行政法规、行政规章在刑事司法中的地位,法律、司法解释中没有明确规定。根据

《裁判文书引用规定》第3—6条的规定,党政联合文件明确被排除在司法裁判依据的范围之外,

作为裁判说理依据的其他规范性文件主要指向行政规范性文件。党政联合文件的法律属性并不明

确,且党政联合文件多采用党委发文字号,长期被排除在司法适用的视野之外。

在党政联合文件常态化的趋势下,党政联合文件对司法审判的影响也逐渐增加。党政机构融

合是推进职责相近的党政机构职能的协调,作为党政机构融合最典型的表现形式之一,随着党和

国家机构改革的进一步深入,党政联合文件逐渐成为常态化的治理工具。统计数据显示,党的十

八届四中全会以来,党政联合文件的数量显著增加,2013年之后印发的党政联合文件就占现存

党政联合文件的40%左右。〔55〕党政联合文件作为我国独特的政治实践,是公共政策的重要载体,

对法律制度的贯彻和落实发挥了积极的推动作用,贯穿于法律实施的过程中,发挥了引导和支撑作

用,会对法律产生一定的规范作用,这种作用会传递到司法审判当中。随着党政联合文件的日常

化,其在国家和社会治理中发挥的作用更加凸显,其对司法审判的影响也呈现上升趋势。在搜集的

1322份裁判文书中,仅2018年至2022年的裁判文书就有992篇,占所有案例的75.04%。

司法适用规则一定程度上约束和限制党政联合文件对司法的影响,但在党政联合文件越来越多

地进入司法实践的现实趋势下,理论表达和现实实践之间就出现了一定程度的背离。党政联合文件

常态化使其对法律及司法的影响也逐渐凸显,近年来,关于党政联合文件对政府信息公开诉讼制度

的影响以及党政联合文件的司法审查等问题逐渐引起学者的关注。法官在面对党政联合文件时,一

方面需要借助党政联合文件对特定的法律事实进行认定,另一方面,对党政联合文件是否适用政府信

息公开制度、司法机关是否应当对其进行司法审查等问题,基本上采取否定的态度或予以回避。

(二)司法适用规则对党政联合文件与行政行为合法性关联的否定

“为了案件审理的需要”是党政联合文件司法适用的基本要求,现实中党政联合文件对行政

行为产生了影响,但司法实践中法官通常会拒绝将其认定为行政行为的依据。

只有 “为了案件审理的需要”,法院才可以在司法裁判中引用规范性文件。在行政诉讼中,

行政规范性文件必须与所诉行政行为之间存在依据关系,这是对规范性文件进行合法性审查的前

提,〔56〕也是规范性文件司法适用的前提。规范性文件是法律之外的其他形式的规范材料,“或多

或少都会与法律的运行发生关联,或起到类似的拘束效果”〔57〕。司法审判应当将这种拘束效果考

虑在内。有学者提出,审理案件的需要是指 “涉案行政规范性文件是否相对于其他规范更接近于

个案事实,且该行政规范性文件属于对其上位规范之具体化,并符合法律秩序之统一性”〔58〕。党
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〔55〕
〔56〕
〔57〕
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参见于立深:《行政规章的民事法源地位及问题》,载 《当代法学》2005年第4期。
参见贾媛媛:《行政规范对侵权责任认定之规范效应研究》,载 《政法论坛》2012年第5期。
参见任喜荣、樊英:《论党政机关联合制定文件的信息公开》,载 《内蒙古社会科学》2021年第1期。
参见王春业:《论行政规范性文件附带审查中 “依据”的司法认定》,载 《行政法学研究》2019年第3期。
雷磊:《重构 “法的渊源”范畴》,载 《中国社会科学》2021年第6期,第148页。
汪君:《行政规范性文件之民事司法适用》,载 《法学家》2020年第1期,第114页。
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组织和行政机关在管辖范围内通过党政联合文件就有关事项作出安排,如地方发展规划、招商引

资的决策、机构职能调整方案等,法律、行政立法等无法对上述内容作出规定,从这个意义上

讲,部分情况下党政联合文件比行政法规、行政规章更接近个案事实。

尽管党政联合文件对行政行为可能产生影响,但司法实践倾向于否定党政联合文件与行政行

为合法性的关联性。如 “张某杰与北京市房山区人民政府等复议上诉案”中,法院认为 《中共北

京市房山区委 北京市房山区人民政府关于成立轨道交通房山线征地拆迁指挥部的通知》是以党

组织文号制发的党政联合文件,“轨道交通房山线征地拆迁实施方案”是该文件附件,“主要对目

标进度、措施保障、分工安排等予以宏观指导,但不涉及对拆迁人、被拆迁人相关具体权利义务

的设定,并非 《北京市城市房屋拆迁管理办法》 《北京市集体土地房屋拆迁管理办法》规定的,

由拆迁人制定并由拆迁行政主管机关批准的,以拆迁补偿和安置为具体内容的拆迁方案或拆迁实

施方案”〔59〕。该案中,法院明确区分了行政行为的直接依据和间接依据。在 “魏某贵诉天津市东

丽区人民政府无瑕街道办事处案”中,法院认为党政联合文件能够证明拆房原因,政府的拆迁行

为侵害了原告的合法权益,但党政联合文件与具体行政行为合法性之间没有必然的关联性。〔60〕

实践中,并非所有的地方政府都会为了贯彻和落实党政联合文件,制定与之相对应的行政规范,

在这样的情况下,没有直接关联的行政规范作为行政行为的直接依据,如果否定党政联合文件与

行政行为合法性的关联性,就会让法官在司法适用的过程中陷入无所适从的状态。

(三)司法适用规则对党政联合文件合法性审查的回避

根据当前的司法适用规则,“经审查认定为合法有效”的党政联合文件才可以进行适用,实

践中法官基本将党政联合文件排除在司法审查的范围之外,会造成行政权的 “逃逸”。

“经审查认为合法有效”是法官援引规范性文件的基本前提,当前的规定对于党政联合文件

能否纳入司法审查的范围并没有给法官提供明确的指引。关于规范性文件的审查主要包括以法院

主动适用为目的的 “隐性审查”和规范性文件附带审查。“隐性审查”是指,“法院也可以在具体

行政行为之诉中,在行政相对人没有提出对行政规范性文件进行审查的诉讼请求时,实际上对作

为该具体行政行为依据的行政规范性文件进行审查”〔61〕。规范性文件是行政行为的依据和源头,

附带审查制度可以从根本上构成对规范性文件的监督,通过对规范性文件的合法性审查,有效防

止行政规范性文件对公民利益的侵害。〔62〕正是基于这样的考虑,2014年 《行政诉讼法》修订之

后,规范性文件附带审查制度被正式写入法律文本中。现行 《行政诉讼法》及相关司法解释并未

明确党政联合文件是否可以进行附带审查,这一定程度上构成了司法实践中法官对党政联合文件

回避态度的直接理由。

实践中,法院对党政联合文件的司法审查基本持否定的态度。就 “隐性审查”而言,法官援引

党政联合文件作为裁判说理的依据应当以合法性审查为前提,但实践中法官都直接进行引用,并没
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〔59〕
〔60〕
〔61〕

〔62〕

中华人民共和国最高人民法院 (2016)最高法行申3525号行政裁定书。
参见天津市东丽区人民法院 (2019)津0110行初49号行政判决书。
耿思远、侯学宾:《行政规范性文件隐性司法审查的生成逻辑与法理反思》,载 《法治现代化研究》2021年第3期,

第138页。
参见全国人大常委会法制工作委员会编:《中华人民共和国行政诉讼法释义》,法律出版社2014年版,第138 141页。
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有展开关于党政联合文件合法有效性的说理。在当事人提出附带审查的案件中,法院的态度也十分

消极。在检索的案例中,有135篇裁判文书中行政相对人提出对党政联合文件进行规范性文件附带

审查,其中29个案件中,公民在行政复议中提出对党政联合文件合法性审查,复议机关均未对其

进行审查。到行政诉讼阶段,法院将党政联合文件排除在附带审查的范围之外,也均未审查。实践

中,法院通常以党组织作为制定主体、党政联合文件体现了党的意志、从党政联合文件的发文字号

和抬头等形式要件可以判断党政联合文件不同于行政规范性文件为由,将党政联合文件排除在法院

附带审查的范围之外。〔63〕如 “宋某慧诉天津市北辰区宜兴埠镇人民政府案”中,天津市高级人

民法院认为由中共天津市委员会作为主办机关制作的公文不属于规范性文件附带审查的范围。〔64〕

在现有附带审查体系下,法院明显缺乏动机与能力对党政联合文件进行审查,〔65〕事实上使

得行政机关有可能通过党政联合发文来逃逸附带审查的控制。〔66〕“附带审查制度的确立,是司法

权监督行政权的纵深推进。”〔67〕司法权是在宪法规定的国家权力框架下运行的,对行政规范性文

件进行司法审查的本质是 “立法、司法和行政机关之间制度能力的认定与相互间权力配置的问

题”〔68〕。党政联合文件体现了行政机关的意志,对行政机关产生指引,影响着行政机关职权的行

使。党政联合文件被排除在司法审查范围之外,则意味法院无法对其中行政权的行使进行 “合

法/非法”的判断。

四、党政联合文件司法适用规则的调适

为了缓解党政联合文件的司法适用与当前的司法适用规则之间的紧张关系,有必要在当前司

法适用规则的基础上探索党政联合文件司法适用的规则指引,以消解理论与实践的矛盾。

(一)从司法视角明确党政联合文件的法源地位

党政联合文件的常态化对司法裁判已经产生了不可忽视的影响,在这样的背景之下,有必要

从司法视角检视当前的法律渊源体系。关于法律渊源的定位存在立法视角和司法视角,法理层面

上的法律渊源理论应当关注法的适用即司法视角,致力于寻找和证成对司法裁判具有法律拘束力

的规范基础。〔69〕在我国现有的法律渊源的理论中,既强调 “法律渊源作为司法适用之法的权威

理由的来源”〔70〕,又强调制定法的权威性、优先性和广泛性,在这样的语境下,法官司法适用的

范围基本限制在制定法的范围之内。〔71〕法律渊源的定义一方面遵循法律渊源认定的司法视角,
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参见金龙君、魏铭:《党政联合发文的司法审查困境及其因应》,载 《天津行政学院学报》2022年第2期。
参见天津市高级人民法院 (2019)津行申197号行政裁定书。
参见卢超:《规范性文件附带审查的司法困境及其枢纽功能》,载 《比较法研究》2020年第3期。
参见章剑生:《论行政诉讼中规范性文件的合法性审查》,载 《福建行政学院学报》2016年第3期。
江国华、易清清: 《行政规范性文件附带审查的实证分析———以947份裁判文书为样本》,载 《法治现代化研究》

2019年第5期,第33页。
宋华琳:《论行政规则对司法的规范效应———以技术标准为中心的初步观察》,载 《中国法学》2006年第6期,第

123页。
参见雷磊:《重构 “法的渊源”范畴》,载 《中国社会科学》2021年第6期。
彭中礼:《法律渊源论》,方志出版社2014年版,第78页。
参见彭中礼:《法律渊源论》,方志出版社2014年版,第104页。



2024年第2期

同时又站在坚定的制定法视角之下,使得在学理上 “无法有效区分法的渊源与法律实践 (法律适

用)中可能运用到的其他规范材料”〔72〕。党政联合文件就是法官在司法裁判中可能运用到的其他

规范材料,但在当前的 《中华人民共和国立法法》及 《裁判文书引用规定》之下,司法适用范围

具有法定化倾向,党政联合文件被明确排除在司法适用范围之外。从立法论的视角下认定法的渊

源,对司法实践中实定法范围之外可能对司法产生影响的其他规范材料的定位是极其模糊的。〔73〕

相反,“立足于司法主义立场来理解法律渊源,可以最大限度地保证法律渊源的实践意义”〔74〕。

由于党政联合文件在填补法律漏洞和社会关系的调整中也具有独特的价值,应当明确党政联

合文件在我国法律渊源体系中的地位。瑞典法学家佩策尼克提出司法机关适用具体法律渊源的适

用位序理论,包括 “必须法源” “应当法源”和 “可以法源”。〔75〕 “必须法源”主要指制定法,

“应当法源”指行政机关制定的行政规范,“可以法源”是指其他对司法实践有影响的习惯规范、

公共政策、法律学说等。〔76〕党政联合文件 “同时体现党和政两个方面的意志,使党内规范性文

件同时具备普遍约束力”〔77〕,但党政联合文件不属于制定法,不是 “必须法源”。部分学者认为

党政联合文件应当属于行政规范,〔78〕但从制定程序、调整方式、效力等方面来看,党政联合文

件与行政规范之间存在显著差异。因此,无法认定党政联合文件属于 “应当法源”。结合党政联

合文件在司法裁判中所发挥的作用,其应当属于 “可以法源”。雷磊教授结合我国的立法和司法

实践,对法律渊源概念进行了检视,将法的渊源区分为 “法的效力渊源与认知渊源”〔79〕,其中,

认知渊源在裁判依据之效力来源和内容来源分离的前提下,只能提供裁判依据的内容来源。认知

渊源与 “可以法源”的基本内涵是相似的,都体现出党政联合文件在司法实践中仅能够证明特定

的内容和事实、发挥辅助性的说理功能。

(二)明确党政联合文件与行政行为合法性的关联

在明确了党政联合文件的法源地位之后,法院根据审理案件的需求,可以区分情况合理对待

党政联合文件与行政行为合法性的关联性。

首先,文件类型属于内部管理或宏观指导的识别。宏观指导类文件对公民的权利义务关系会

产生间接影响,内部管理类文件不涉及公民的权利义务关系,两种类型的文件在实践中作用也具

有显著性的差异,在司法适用过程中,首先应当明确党政联合文件的类型。具体而言,如果文件

主要以对某一领域、某一事项做出整体性的战略部署为内容,就应当认定其为宏观指导类文件;

如果文件以人事管理、薪酬管理、绩效考核、组织运转等为主要内容,那便属于内部管理类文

件。宏观指导和内部管理是对党政联合文件整体性的分类。实践中,宏观指导类文件中也会对人

事管理、机构组织运行等内容作出规定,具体到个案中可能需要结合具体的规范作出区分。党政
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雷磊:《法的渊源:一种新的分类法及其在中国语境中的运用》,载 《河北法学》2021年第11期,第2页。
参见雷磊:《法的渊源理论:视角、性质与任务》,载 《清华法学》2021年第4期。
周安平:《法律渊源的司法主义界定》,载 《南大法学》2020年第4期,第37页。
参见 〔瑞典〕亚历山大·佩策尼克:《论法律与理性》,陈曦译,中国政法大学出版社2015年版,第299页。
参见彭中礼:《法律渊源论》,方志出版社2014年版,第191 200页。
张洪松:《统筹推进依法治国与依规治党》,载 《四川大学学报 (哲学社会科学版)》2019年第1期,第100页。
参见王圭宇、王明瑞:《党内法规向国家法律转化之路径探析》,载 《学习论坛》2018年第4期。
雷磊:《法的渊源:一种新的分类法及其在中国语境中的运用》,载 《河北法学》2021年第11期,第2页。
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联合文件中的内部管理规范应当适用于对特定主体资格的认定;而宏观管理规范则会影响行政机

关的行为和公民的行为预期,就具有与行政行为之间建立某种关联的可能性。

其次,党政联合文件与行政行为之间关联性的识别。“行政行为理论建构起了现有行政法的

基本体系。”〔80〕行政机关欲使其权力影响相对人,权力的行使必借助行政行为这一活动形

式。〔81〕在行政诉讼过程中,通常认定 “行政行为所依据的规范性文件”与行政行为之间具有关

联性。〔82〕但实践中,行政机关作出行政行为时并未实质援引所有与被诉行为相关的规范性文件,

而是将部分文件作为合法性论据进行提交,法院应当接受这一部分文件。〔83〕党政联合文件在实

践中并不会出现在行政决定书中,但实质上对行政机关权力的行使产生了影响,在行政诉讼中,

法官应当从实质上判定党政联合文件中所涉及的内容与行政行为之间是否具有关联性,即党政联

合文件中的特定内容是否会导致行政机关作出案件中的行政行为。

最后,直接关联和间接关联的识别。一般情况下,“党政联合发文只传达到相应的国家政权

机关并要求其执行”〔84〕,行政机关通常会为了贯彻党政联合文件而制定与之相衔接的行政规范,

党政联合文件对行政行为的影响是通过行政规范发生的,是一种间接影响。在这种情况之下,法院

一般可以认定行政规范为行政行为的直接依据,党政联合文件仅作为对行政规范的补充。实践中,

并非所有行政机关都会针对党政联合文件制定行政规范与之衔接,且行政规范受制定程序、权限等

内容的约束,并非能够与党政联合文件的规范内容形成一一对应的关系。在没有对应的行政规范或

行政规范中没有相对应的内容时,党政联合文件就从幕后走到了台前,法院应当充分考虑、谨慎衡

量党政联合文件对行政行为的直接影响。如 “杨某荣等诉保山市隆阳区人民政府案”中,并未查明

与涉案行政行为相关的行政规范,法院认为案件中所提及的中共保山市委与原保山市人民政府联合

行文发布的 《关于认真清理、收回 “农转非”人员承包土地、山林的意见》(保发 〔1990〕28号),

是 “关于 ‘农转非’问题制定的其他规范性文件,可以作为行政行为的作出依据”〔85〕。

(三)以党政联合文件中行政权的行使为司法审查对象

应由司法机关区分党政联合文件中的 “党”“政”因素,对行政权的合法性、适当性以及有

效性进行审查。这不仅符合司法权运行的理论逻辑,而且能够保障法律秩序的统一。

审判实践中,法院应当以较为宽松的解释立场,不探究联合行文本身的正当性,将党政联合

文件纳入司法审查的范畴。由于行政诉讼法将附带审查的范围明确限缩为行政规范性文件,实践

中法院会通过名称、外部形象、制定主体等方面进行初步的判断。〔86〕正是在这样的审查标准与

逻辑之下,法院将党政联合文件排除在附带审查的范围之外。对于党政联合文件而言,应当绕开

对发文形式正当性的审查,将其从制定程序、形式外观等的审查困境中解脱出来,转而 “以行政
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刘孟、沙卫鹏:《抽象与具体之间:行政行为二分法之反思》,载 《南海法学》2021年第3期,第1页。
参见李洪雷:《行政法释义学需要关注的基本问题》,载 《中国社会科学报》2019年5月8日,第5版。
参见何海波:《论法院对规范性文件的附带审查》,载 《中国法学》2021年第3期。
参见章剑生:《现代行政法总论》(第2版),法律出版社2018年版,第483页。
封丽霞:《党政联合发文的制度逻辑及其规范化问题》,载 《法学研究》2021年第1期,第16页。
云南省保山地区中级人民法院 (2015)保中行终字第32号行政判决书。
参见陈运生:《规范性文件附带审查的启动要件———基于1738份裁判文书样本的实证考察》,载 《法学》2019年第

11期。
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机关主导或参与发文这一形式要件将联合制定的规范性文件纳入行政规范性文件范畴”〔87〕。为保

障司法权的有序运行和法治统一,根据 《行政诉讼法》第53条的规定,可纳入司法审查的党政

联合文件的参与制定主体中的行政机关应当限定在国务院部门和地方人民政府及其部门,法院不

得对中共中央国务院、中办国办印发的党政联合文件进行司法审查。

以党政联合文件具体规范内容进行区分,仅对涉及行政权的规范进行合法性审查。首先,行

政机关制定了行政规范与党政联合文件相对应时,法院主要对相关行政规范进行审查,行政规范

经审查合法时应当免于对党政联合文件的审查,只有行政规范存在合法性瑕疵时,才需要追溯对

党政联合文件进行合法性审查。其次,没有行政规范与党政联合文件相对应时,法院应当依据职

权对党政联合文件中涉及行政权的规范进行合法性审查。一般党政联合文件都包含指导思想、主

要目标、整体规划和组织保障等内容,并非所有内容都直接涉及行政权,如果无差别地对党政联

合文件进行整体性审查,可能会超出司法机关司法审查的职能范围和能力。党政联合文件中的整

体规划、具体实施方案等内容可能涉及行政权,这一部分应当由法官在个案中进行识别,考察具

体规范中行政权的行使是否超出特定主体的职权范围;另外,法官应当从是否与法律法规相抵

触、是否明显违反比例原则等方面对党政联合文件中行政权的行使进行考察。

经审查认为党政联合文件合法有效的,法院可以根据审理案件的需要对其选择适用;反之,

对存在合法性瑕疵的党政联合文件,法院应当不予适用。此外,还应当建立起司法机关与党组

织、行政机关的沟通协调机制,通过对党政联合文件中行政权行使的情况进行实质性的判断,司

法机关认为党政联合文件存在合法性瑕疵的,可以向有关党组织、行政机关提出司法建议。

综上,本文结合党政联合文件的调整方式及其司法适用的现实困境,对当前的司法适用规则

进行了调适,形成了 “类型识别—关联性认定—合法性审查—司法建议”的技术方案 (如图1),

使党政联合文件的司法适用规则更加完备。
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图1 党政联合文件的司法适用规则
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〔87〕 李成:《行政规范性文件附带审查进路的司法建构》,载 《法学家》2018年第2期,第64页。
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五、结 语

党和国家机构改革对既有法学理论提出了重大的新课题。“随着党政关系深度融合趋势的加

强,党内法规特别是党政联合制发的党内法规和规范性文件越来越多地成为行政执法的依

据。”〔88〕党的二十大报告指出:“着力破解深层次体制机制障碍,不断彰显中国特色社会主义制

度优势,不断增强社会主义现代化建设的动力和活力,把我国制度优势更好转化为国家治理效

能。”〔89〕党政联合文件是具有中国特色的治理工具,对法律产生了一定的影响并投射到了司法实

践中,对司法适用和公法理论带来了新的挑战。受调整内容和调整方式的影响,党政联合文件在

司法裁判中发挥了辅助性的说理作用,应当从司法视角明确党政联合文件的法源地位。为避免党

政联合文件侵蚀行政权的风险,司法机关应当区分党政联合文件中不同职权的属性,确立明确的

司法审查标准,确保对行政权进行合法有效的审查,保障依法行政与法律秩序的统一。

Abstract:AsaspecificwaytoimplementthePartysleadership,theparty-governmentjoint

documentsaredeeplyintegratedintonationalgovernance.Accordingtothedifferencesinadjustment

contentandmethods,itcanbedividedintomacroguidanceandinternalmanagementdocuments.

Theparty-governmentjointdocumentsmayhaveanindirectimpactontherelationshipbetween

rightsandobligations,andhasactuallyplayedacertainroleinjudicialtrials.However,duetothe

influenceoftheadjustmentcontentandmethod,itsmanifestationisrelativelysingle.Thereare

alsosignificantdifferencesintherolesofinternalmanagementandmacroguidanceparty-government

jointdocumentsinadministrative,civil,andcriminallitigation.Undertheexistinglegalframework,

party-governmentjointdocumentscanserveasthereasoningbasisforjudgestomakejudgments,

buttheycanonlyserveasasupplementtoadministrativenorms.Thereisacertaintension

betweenthejudicialapplicationofparty-governmentjointdocumentsandthecurrentjudicial

applicationrules.Inordertodispelthetension,itisnecessarytoexploretheguidingrulesforthe

judicialapplicationofparty-governmentjointdocuments.

KeyWords:party-governmentjointdocuments,theleadershipoftheCPC,judicialapplication,

legalsources
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论行政的首次判断权

程皓楠*

内容提要:尊重行政的首次判断权意味着行政诉讼的上诉审类似性。行政诉讼制度建立初期,公

法权利体现为不受非法侵害的自由,由相对独立的机关审查并撤销违法的行政行为即可维护秩

序、保障自由,但权利保护理念的高扬与公法权利内涵的扩张使得法院不能止步于行政行为的合

法性审查,尊重行政首次判断权不复是一种内嵌于诉讼构造中的先验性诫命,而是尊重行政权判

断优势的个案考量。首次判断权的最小行使单位是行政行为的理由,法院是否要在其他理由上进

行替代性判断取决于权利保护实效性的要求、法院的事实发现能力以及行政裁量余地。可以依据

诉讼类型分类讨论行政首次判断权的展开:撤销诉讼以行政行为为中心,排除违法行政行为即可

保护原告的自由,变更行政处罚判决只能是一种极个别的例外情形;给付诉讼则聚焦于法律关

系,服务于实体公法权利的实现,因此要为尊重行政的首次判断权提供更实质的理由,这通常是

行政在事实调查上具有不可替代的优势,或保有无法进一步压缩的裁量。

关键词:首次判断权 合法性审查 行政裁量 诉讼类型化 争议解决

一、引言:行政首次判断权的问题所在

尽管 “行政的首次判断权”所描述的问题也存在于德国法〔1〕 上,但该术语是由日本学者田上

穰治、雄川一郎、田中二郎等人在课予义务诉讼和预防性不作为诉讼的容许性争议中正式提出的。〔2〕

·001·



程皓楠:论行政的首次判断权

这一概念被引介入我国后也在学术讨论和司法实务中被频频提及。〔3〕然而,其内涵与功能并不

清晰,因而引发种种困惑:有时行政的首次判断权同司法权的事后性划等号,用以否定给付诉讼

尤其是预防性诉讼的容许性。〔4〕那么给付诉讼以及反信息公开诉讼在实定法上的确立是否会使

得该理论丧失意义? 如果不会,该理论又将如何影响给付诉讼的裁判? 有时行政的首次判断权又

被用以描述司法权的有限性,进而否定法院的代替性判断。〔5〕那么,尊重行政的首次判断权又

是否只是尊重行政裁量的同义反复? 又如何同实质性解决行政争议的诉讼目的相协调? 如是种种

都要求对行政的首次判断权展开更深入的探讨。本文拟结合作为我国行政行为理论与行政诉讼理

论始源之一的德国学理,探讨行政首次判断权理论的实质与基础、构造与边界,并结合实定法规

范探讨尊重行政首次判断权在我国行政诉讼中的展开。

二、行政首次判断权的实质

需要明确的是,尽管同司法权的事后性及行政裁量都存在概念与功能上的亲近,但行政首次

判断权的概念绝非赘余或同义反复。行政首次判断权理论描述的问题既不是司法审查的时机,也

不是司法审查的范围,而是行政诉讼的上诉审类似性。

(一)行政行为同行政裁判之间的同质性

首先从对行政首次判断权的界定入手。雄川一郎提出 “行政机关具有以行政行为对某种法律

关系进行调整的权限,意味着这种行政法律关系的形成与确认,一般而言应当首先由行政机关以

行政行为来进行,而非法院的判断”〔6〕。这种界定将行政法律关系的首次调整权交由行政机关以

行政行为来进行,法院的任务不是对有争议的法律关系进行首次调整,而是对行政机关的首次调

整结论进行复审。这可以同我国最高人民法院的界定相印证,即尊重行政的首次判断权要求 “对

于行政机关职权范围内未予判断处理的事项,应待行政机关先行处理后,法院再对其是否合法以

及明显不当进行审查”〔7〕。因此,行政诉讼或者司法审查就具有类似于上诉审的特征。

对行政诉讼上诉审类似性的论述可以追溯至奥托·迈耶 (OttoMayer)。迈耶的理论中,行

政机关的行政行为与行政法院的判决之间存在很强的同质性。这一方面体现为行政行为同司法判
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〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕
〔7〕

截至2024年1月17日,笔者以 “首次判断权”为全文关键词在 “北大法宝司法案例”上检索,共有行政裁判文书

977件,执行裁定文书8件,行政赔偿裁判文书191件。
参见王克稳:《论行政拒绝行为及其司法审查———以郑广顺申请规划认定案为例》,载 《安徽大学法律评论》2009年

第2辑,安徽大学出版社2010年版,第123页;郭庆珠:《预防性不作为诉讼:行政规划救济的路径选择———从城市规划中强

制拆迁自力救济悲剧说起》,载 《内蒙古社会科学 (汉文版)》2010年第4期;阎巍:《行政诉讼禁止判决的理论基础与制度构

建》,载 《法律适用》2012年第3期;徐信贵、康勇:《论食品安全领域权利救济的预防性行政诉讼》,载 《重庆理工大学学报

(社会科学)》2015年第3期;熊勇先:《行政给付诉讼研究》,法律出版社2016年版,第108页。
参见杨建顺:《论行政裁量与司法审查———兼及行政自我拘束原则的理论根据》,载 《法商研究》2003年第1期;杨

建顺:《行政诉讼的类型与我国行政诉讼制度改革的视角》,载 《河南省政法管理干部学院学报》2005年第4期;高秦伟:《行
政行为司法审查范围的比较研究》,载 《湖北行政学院学报》2003年第5期;高卫明:《论行政裁量的司法统制范围———从过程

论的视角》,载 《法律适用》2013年第11期;王贵松:《行政裁量的构造与审查》,中国人民大学出版社2016年版,第148页;
梁君瑜:《行政诉讼变更判决的适用范围及限度》,载 《法学家》2021年第4期。

王天华:《行政诉讼的构造:日本行政诉讼法研究》,法律出版社2010年版,第195页。
最高人民法院 (2017)最高法行申317号行政裁定书。
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决都是 “向人民就什么是个案中的法 (所为)的高权宣示”〔8〕。行政判断同法院判断一样,都是

将所认定的事实涵摄 (或等置)入法律规定的法适用过程,行政行为的存续力类似于司法判决的

确定力,只能经由特定程序废除,在被废除前自行生效。只不过在行政判断中存在更广泛的、应

予尊重的裁量。这种构造使得行政行为与行政程序也具有一种具体化的功能,即承接并执行立法

者的意志,将抽象的法具体化为个案中的适用结论,〔9〕法院的法律适用权并不排他,甚至要在

行使次序上让位于行政。〔10〕而另一方面体现为行政裁判究其本质更接近于行政系统的自我纠错。

行政裁判是一种 “司法形式化的”行政活动,与行政行为没有本质差异。〔11〕从当时裁判机关的

组织和人事上来看,行政法院被划归入行政组织,行政法院与行政机关之间的机构分离仅限于较

高层级,在较低层级中行政程序和行政争议解决程序往往仍彼此纠缠,由行政官员兼任行政法官

的情形在较小的州中仍然常见。〔12〕从当时的裁判程序来看,行政裁判并未完全建立起两造平等

的、当事人主导的、对抗性的诉讼程序。〔13〕南德地区在相当长的时间里受法国法影响,不承认

国家可以作为被告,因此行政救济程序欠缺对抗性,与民法上的诉 (Klage)相区别,如 《巴伐

利亚邦行政法庭法》(BayVGHG)将行政法院的救济命名为 “异议申诉”(Beschwerde),并将行

政法院的终审结论命名为 “决定”(Entscheidung)而非 “判决”(Urteil)。相较之下,北德地区

虽然受格贝尔 (CarlFriedrichvonGerber)与拉班德 (PaulLaband)的国家法人理论影响,将

行政机关作为法人的机关与公民相对置,行政法院的救济程序更具两造对抗的特性,但行政法官

往往也被授予独立的调查取证权来查明事实,具有更浓郁的职权主义色彩。〔14〕

(二)“争议处理”作为区分基准

既然同为高权机关在个案中进行的法宣布,哪些事务应由行政机关以行政行为进行,哪些事

务又 应 由 行 政 法 院 以 行 政 裁 判 进 行? 迈 耶 与 弗 莱 纳 (FritzFleiner)将 行 政 争 议 事 务

(Verwaltungsstreitsachen)分为原初性的行政争议事务与事后性 (nachträglich)的行政争议事

务,分别对应原初性的行政司法 (Verwaltungsrechtspflege)与事后性的行政司法,也分别对应

行政机关与行政法院的管辖范围。原初性的行政争议事务是 “个体在个案中的权利义务究竟是什

么”,高权机关或者依公民申请而发动权限,或者依职权发动权限,此即原初性的行政司法,通

常由行政机关以行政行为进行。〔15〕不服原初性行政司法中的决定就会产生事后性的行政争议,
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〔8〕
〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

OttoMayer,DeutschesVerwaltungsrecht,3.Aufl,1924,S.131.
Vgl.StefanHaack,DerEigenwertderVerwaltungsentscheidung,ArchivdesöffentlichenRechts133 (2008),44,47

48;赵宏:《法治国下的目的性创设———德国行政行为理论与制度实践研究》,法律出版社2012年版,第55页。

Vgl.EberhardSchmidt-Aßmann,FunktionenderVerwaltungsgerichtsbarkeit,System desverwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes:FestschriftfürChristian-FriedrichMengerzum70.Geburtstag,1985,S.117 118;JohannesBuchheim,Das
VorrechtdeserstenZugriffaufdasVerwaltungsrechtsverhältnis,DieVerwaltung49 (2016),55,60.

行政裁判是 “属于行政的机关像法院一样地活动,即像法院判决民事争议一样地活动”。OttoMayer,Deutsches
Verwaltungsrecht,3.Aufl,1924,S.131.

Vgl.Karl-PeterSommermann,B.Schaffarzik(Hrsg.),HandbuchderGeschichtederVerwaltungsgerichtsbarkeitin
DeutschlandundEuropa,2019,S.84 85,879 880.

如同迈耶所指出的,行政裁判中没有真正的两造 (Partei),只有程序的主导人 (Prozessführer)。Vgl.OttoMayer,

DeutschesVerwaltungsrecht,3.Aufl,1924,S.150 151.
Vgl.Karl-PeterSommermann,B.Schaffarzik(Hrsg.),HandbuchderGeschichtederVerwaltungsgerichtsbarkeitin

DeutschlandundEuropa,2019,S.90,100 101,882,885.
Vgl.OttoMayer,DeutschesVerwaltungsrecht,3.Aufl,1924,S.151 152.
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即 “初次处理 (即行政行为)是否合法有效”,对这一争议的处理通常由行政法院以上诉审

(Berufung)或复审 (Revision)的方式进行,即对被诉行政行为中涉及的事实问题与法律问题进

行全面审查或仅对其涉及的法律问题进行法律审。〔16〕行政诉讼中的一审实际上相当于其他诉讼

中的上诉审,这是行政诉讼区别于其他诉讼的特殊性所在。在行政机关被授予首次判断权的范围

内,请求行政法院进行首次判断的起诉就会因缺乏权利保护必要性而被移交回行政机关。〔17〕

这与当时普鲁士的立法相一致。1875年颁布的相关法规范 〔18〕以程序的 “争议性”为基准,

将非争议性程序中的判断权委诸行政机关,将争议性程序中的判断权委诸行政法院。〔19〕此处的

“争议”指的显然是事后性的行政争议,因为1876年与1883年先后颁布的两部管辖权法律中以

列举的方式逐一说明在济贫、学校、道路等22项事务中的管辖机关及不服决定时的起诉要件,

这既是以列举主义的方式明确行政诉讼的受案范围,也是进行事务领域的机构分工,将行政法院

的管辖权约束在对事后性行政争议处理的范围内。〔20〕而行政法院处理争议的方式通常仅限于撤

销有争议的行政决定,无论该行政决定是侵害性的,还是对申请的拒绝。因为如果涉及 “个人在

个案中的权利义务究竟是什么”,那这样的判决处理的就不再是事后性的行政争议,而是原初性

的行政争议。因此,以这一对概念区分行政机关与行政法院的管辖权时,就不可能容认撤销判决

以外的判决类型,即使偶尔容认行政法院可以处理原初性行政争议,这也是基于行政法院作为行

政机关时的 “原始管辖权”(„ursprünglicheVerwaltungsgerichtsbarkeit)。〔21〕

三、行政首次判断权的理论基础及其转变

上诉审类似性是行政诉讼的万代不移的本质还是只是特定历史时期选择与规范的塑造? 有必

要对行政首次判断权的理论基础予以考察。如将行政诉讼的主要功能定位为权力监督与秩序维

护,则行政诉讼的上诉审类似性就是绝对的、先验的。但如将行政诉讼的主要功能定位为权利救

济,则为保障公法权利在自由防御之外的保护权能与受益权能,行政诉讼的上诉审类似性就会弱

化,尊重行政首次判断权就是国家权力合理分工的要求。这种转折在德国与我国都有迹可循。

(一)服务于自由保障的秩序维护

限制与防御国家高权以保障自由曾被视为法治国家原则的核心,〔22〕对应行政诉讼的权力监

督、秩序维护功能。排除违法的 (负担性)行政行为即可保障私人 “不受非法侵害”的消极自

·301·

〔16〕

〔17〕
〔18〕
〔19〕
〔20〕

〔21〕

〔22〕

Vgl.OttoMayer,DeutschesVerwaltungsrecht,3.Aufl,1924,S.151 152;FritzFleiner,Institutiondesdeutsches
Verwaltungsrechts,3.Aufl,1913,S.240.

Vgl.BVerwGE21,270 (270);BVerwGE25,280 (280).
Vgl.GesetzbetreffenddieVerfassungderVerwaltungsgerichteunddasVerwaltungsstreitverfahrenvom3.Juli1875.
Vgl.MartinIbler,RechtspflegenderRechtsschutzimVerwaltungsrecht,1999,S.214 215.
Vgl.GesetzüberdieZuständigkeitderVerwaltungsbehördenvom26.Juli1876undAnwendungaufdieEntscheidungen

derPolizeibehörden,GesetzüberdieZuständigkeitderVerwaltungs-undVerwaltungsgerichtsbehördenvom1.August1883.
由于组织上的分离不彻底,有时行政法院仍承担着一定的行政任务,在贸易法上的许可证颁发与撤销、道路法上的

道路建设与维修、学校法上的校舍建造等方面,法院享有 “原始管辖权”。Vgl.MartinIbler,RechtspflegenderRechtsschutzim
Verwaltungsrecht,1999,S.241 245,265 272.

Vgl.EberhardSchmidt-Aßmann,DerRechtsstaat,in:Isensee/Kirchof (Hrsg.),HandbuchdesStaatsRechts,

3.Aufl,2006,Band2,§26,Rdn.13.
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由,权力监督与权利保障这对目的之间的张力并不明显。行政的首次判断权内嵌在撤销诉讼合法

性审查的构造中,不言自明。二战前的德国与2014年修改 《中华人民共和国行政诉讼法》(以下

简称 《行政诉讼法》)前的我国都比较强调行政诉讼的这一面向。

1.服务于秩序维护的行政审判制度

“法治国家就是良序行政法的国家。”〔23〕德国的法治国家原则包含主观地位秩序与客观功能

秩序两个面向,前者涉及公民的公法权利,后者则涉及国家权力的分配秩序,行政审判制度是二

者的一个交汇点。〔24〕可以从两个角度观察秩序维护、自由保障的目的对行政审判的要求。

就公法权利而言,传统认识具有以下两个特点。其一是公法权利对实定法规范的强烈依赖。

个体自由与权利并未被理解为先于国家的自然权利或者可以约束立法者的基本权利,而只是现行

法秩序的创造,〔25〕公法权利要从实定法的内容和立法者的意志中导出,如耶利内克 (Georg

Jellinek)将 “现行法秩序所明确或默示认可的个人利益”视为公法权利的判断基准,〔26〕布勒

(OttmarBühle)又额外增添了 “法规范的强制性”这一判断要件。〔27〕其二是公法权利内涵的狭

窄,仅被消极地理解为人身与财产不受侵害的自由。〔28〕尽管在19世纪末出现了一系列保护劳

工、社会保险、济贫补贴方面的立法,《魏玛宪法》甚至规定了不少社会经济性基本权利,但这

更多被视为一种基于 “国家理性”的政策或一种纲领性的国家目标,公民不能借此向国家主张给

付与授益。〔29〕既然公法权利依附于法规范,是免于违法干预的自由,那不违反实定法规范的行

为就不会侵害权利,撤销违法的干预即可恢复受损的法秩序并实现包蕴其中的公法权利,侵权性

的判断就会被违法性的判断吸收,保护权利的目的可以借助维护法秩序顺带实现。〔30〕

就国家权力分配秩序而言,权力的区分与分离被视为保障 “国家权力行使可测度性”的必要

措施。〔31〕但此时强调的是立法权与执行权的分离,分别对应国家意志的形成与实现,而司法权

(Justiz)同行政权都是执行权的组成部分。〔32〕执行权需要服从于法的统治。迈耶认为依法律裁

判的司法权可堪模板,因此一方面通过法律优位、法律保留及法律的法规创造力构成的法治三原

则向行政权提出依法律行政的要求,另一方面模仿司法裁判提炼出行政行为这一概念作为行政权
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〔23〕
〔24〕

〔25〕

〔26〕
〔27〕

〔28〕
〔29〕

〔30〕

〔31〕
〔32〕

OttoMayer,DeutschesVerwaltungsrecht,3.Aufl,1924,S.58.
Vgl.EberhardSchmidt-Aßmann,DerRechtsstaat,in:Isensee/Kirchof (Hrsg.),HandbuchdesStaatsRechts,

3.Aufl,2006,Band2,§26,Rdn.46.
如迈耶将公法权利界定为 “为其利益而通过法秩序授予权利人的,对一部分公共权力的权能 (Macht)”。Vgl.Otto

Mayer,DeutschesVerwaltungsrecht,3.Aufl,1924,S.104; 〔德〕米歇尔·施托莱斯: 《德国公法史:国家法学说和行政学

(1800—1914)》,雷勇译,法律出版社2007年版,第502页。

Vgl.GeorgJellinek,SystemdersubjektivenöffentlichenRechte,2.Aufl.1919.S.69.
Vgl.OttoBühler,DieSubjektiveöffentlichenRechteundihrSchutzinderdeutschenVerwaltungsrechtssprechung,

1914,S.36.
Vgl.OttoMayer,DeutschesVerwaltungsrecht,3.Aufl,1924,S.70.
Vgl.DieterGrimm,RechtundStaatderbürgerlichenGesellschaft,1987,S.150 155;PeterBadura,Verwaltungsrechtim

liberalenundimsozialenRechtsstaat,1966,S.11 12.
Vgl.Karl-PeterSommermann,B.Schaffarzik(Hrsg.),HandbuchderGeschichtederVerwaltungsgerichtsbarkeitin

DeutschlandundEuropa,2019,S.902;HartmutBauer,GeschichtlicheGrundlagenderLehrevomsubjektivenöffentlichenRecht,

1986,S.100.
参见 〔德〕卡尔·施米特:《宪法学说》(修订译本),刘锋译,上海人民出版社2016年版,第166页。

Vgl.OttoMayer,DeutschesVerwaltungsrecht,3.Aufl,1924,S.56.
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的行使方式。〔33〕至于行政权与司法权的关系,尽管普遍承认为预防和矫正行政违法需要对行政

权予以监督和控制,但这种控制应如何进行,则存在以贝尔 (OttoBähr)为代表的普通法院管

辖与以格奈斯特 (RudolfvonGneist)为代表的行政法院管辖这两种迥异的方案。这两种方案的

核心区别并不只是法官的中立性与独立性,更多恐怕在于对行政审判功能的定位。贝尔认为,行

政与司法分离的意义不仅在于分工原则,更是因为 “由此获得的司法对行政的管辖是法治国家的

本质性条件”〔34〕。作为原告的公民和作为被告的行政机关是平等的两造,行政审判就同民事诉讼

一样,是服从于权利实现的、真正的诉讼。〔35〕只不过因为公法权利主要是消极的自由且依附于

实定法规范,权利的保护可通过违法性审查而实现。而格奈斯特则主张行政审判应当是 “由不属

于司法机关的特别行政机关 (行政法院)以普通法院的方式建立,以类似于普通法院的程序 (行

政争议程序)进行争议解决活动”〔36〕,此时行政审判就不能被视为由独立第三方主持的两造对审

的诉讼,而只是行政权内部的自我纠错,一种 “通过形式性对抗性程序强化了的异议申诉”〔37〕,

如果开启这一程序的公民因违法行为被排除而受益,那也只是顺带性的。

格奈斯特的方案最终成为普鲁士近代行政审判制度所立基的原理,固然是因为该方案避免了

使行政权丧失独立性的诟病,〔38〕予以行政权更强尊让而博得二元制下实权君主的青睐,但不可

否认的是,由具有一定独立性和权威的机关以类司法的程序进行合法性审查并撤销违法行为即可

满足法治国家的要求,〔39〕私人的公法权利 (主要是自由与财产)可经由法秩序维持而得到保

护,〔40〕作为司法机关的法院与真正的诉讼程序显得并不那么要紧。

2.对行政首次判断权的绝对尊重

此时行政审判的上诉审类似性或者说对行政首次判断权的司法尊重就是题中之义,因为究其根

本,行政法院在组织和人事上的分离与独立、公民在裁判程序中的参与和对抗充其量只是使行政裁

判成为一种更公正、更容易为人信服的监督手段,正所谓 “行政裁判是为了使因受政治影响而腐败

的诉愿程序重新转化为完全独立于政治影响的形式而实施的一种变革”〔41〕。区分行政机关与行政

法院各自的管辖权就与国家权力的分配无关,〔42〕只是出于机构分工以提高效率的考量。〔43〕行
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〔33〕
〔34〕
〔35〕

〔36〕
〔37〕
〔38〕

〔39〕
〔40〕

〔41〕
〔42〕

〔43〕

Vgl.OttoMayer,DeutschesVerwaltungsrecht,3.Aufl,1924,S.61 63.
Vgl.OttoMayer,DeutschesVerwaltungsrecht,3.Aufl,1924,S.12,54.
需要指出的是,围绕 (民事)诉讼的目的存在争议,但在贝尔生活的19世纪中期,诉讼的目的通常被认为是实现私

权。参见 〔德〕米夏埃尔·施蒂尔纳编:《德国民事诉讼法学文萃》,赵秀举译,中国政法大学出版社2005年版,第16页。

GerhardAnschütz,JustizundVerwaltung,in:R.Stammler(Hrsg.),SystematischeRechtswissenschaft,2.Aufl.,1913,S.383
RudolfvonGneist,DerRechtsstaat,1872,S.274 276,149,
行政法院是一个 “在很大程度上照顾到在不超越行政权限方面的个人利益,但又不损害在履行行政职责方面共同利益”

的调和性方案。Vgl.GerhardAnschütz,JustizundVerwaltung,in:R.Stammler(Hrsg.),SystematischeRechtswissenschaft,2.Aufl.,

1913,S.383.
参见 〔德〕卡尔·施米特:《宪法学说》(修订译本),刘锋译,上海人民出版社2016年版,第167页。
需要说明的是,尽管存在以符腾堡为代表的南德模式与以普鲁士为代表的北德模式之间的区分,南德模式更强调私

人权利保护,在法官独立性、诉讼形式以及原告资格方面与民事诉讼更为类似,但未能改变公法权利对实定法的极度依赖,也

就不能超出法秩序维护而保护公法权利。事实上,由于消极的法院严格解释权利,救济的实效性反而降低。参见 〔日〕原田尚

彦:《诉的利益》,石龙潭译,中国政法大学出版社2014年版,第271 279页。

PhilippZorn,KritischeStudienzurVerwaltungsgerichtsbarkeit,in:Verwaltungsarchiv2(1894),S.74,146ff.
Vgl.JohannesPoppitz,DieAnfängederVerwaltungsgerichtsbarkeit(Fortsetzung),ArchivdesöffentlichenRechts,73

(1944),3,10 12.
亚当·斯密指出 “生产效率的增进,来源于劳动分工”,后来分工的理念从经济学溢出,成为组织管理学上的一般性

原则。参见 〔法〕亨利·法约尔:《工业管理与一般管理》,迟力耕、张璇译,机械工业出版社2007年版,第22 23页。
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政诉讼客观法律监督的功能同行政诉讼上诉审类似性之间的连结在近代日本行政法中也有体现,

美浓部达吉同样认为行政审判只适用于对公正有较强要求以至于需要引入独立第三方以进行合法

性审查的情形,〔44〕而抗告诉讼自然是一种以行政行为存在为前提的复审。〔45〕以事后性作为司

法权界限的观点在二战后仍保有影响,妨碍课予义务诉讼及预防性诉讼的建立。

同样地,我国1989年制定的 《行政诉讼法》格外强调行政诉讼的权力监督功能,行政诉讼

的上诉审类似性被包蕴在 “具体行政行为合法性审查”原则 (1989年 《行政诉讼法》第5条)

中。通说认为,该原则划定了司法审查权的内容与边界,即限于 “具体行政行为”而非 “抽象行

政行为”,限于 “合法性审查”而非 “适当性审查”。〔46〕值得注意的是,通说对该原则的解读还

包含着一种意味深长的前理解,即将法院对行政诉讼的审理与法院对行政行为的合法性审查划等

号,〔47〕被诉行政行为合法与否得到判断,法院审理即告结束,涉案法律关系如何调整,则交由

行政权决定。〔48〕这种前理解来自行政法作为权力监督法的功能定位,如若认为行政法与行政诉

讼的功能主要在于经由规范行政权的行使而维护人民权益,那借履行判决排除违法拒绝履行或不

予答复形成的法状态就足以实现该功能,此时私人诉求也能因为判决重作而得到部分实现,至于

未能实现的部分,就不在行政诉讼功能范围之内。〔49〕这也就能解释,为何履行判决的适用对象

在很长一段时间内都被认为仅限于不予答复这种不行为,〔50〕以及为何其审理模式与判决要件也

曾被认为是围绕行政行为的合法性展开,同撤销判决并无质的不同。〔51〕

(二)服务于权利保障的权力分配

权利保障理念的高扬使得秩序维护不复是行政裁判的首要功能,而公法权利在侵害防御之外

新发展出的干预请求与授益请求功能又使得法院不能止步于行政行为的合法性审查,否则不足以

实现权利保障。基于此,对行政首次判断权的司法尊重不复是一种内嵌于行政诉讼构造中的先验

性诫命,而是基于权利保障实效性的个案考量。这一转折在德国法上体现为二战后行政审判制度

·601·

〔44〕
〔45〕
〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

参见 〔日〕原田尚彦:《诉的利益》,石龙潭译,中国政法大学出版社2014年版,第64页。
参见 〔日〕盐野宏:《行政法》,杨建顺译,法律出版社1999年版,第303、304页。
这基本是当时的通说,具体论述可见参见肖峋:《试论人民法院审查具体行政行为合法性的原则》,载 《中国法学》

1989年第4期。
参见王汉斌:《关于 <中华人民共和国行政诉讼法 (草案)>的说明》,载 《中华人民共和国最高人民法院公报》

1989年第2期;韦宗、阿江:《行政诉讼立法要论》,载 《中国法学》1988年第6期;皮纯协、刘永志:《略论行政审判权的构

成》,载 《法律学习与研究》1989年第1期;江嘉禧:《行政审判中的司法变更权研究》,载 《中国法学》1988年第6期;最高

人民法院 《行政诉讼法》培训班编:《行政诉讼法专题讲座》,人民法院出版社1989年版,第61页 (皮纯协撰写)。
参见最高人民法院 《行政诉讼法》培训班编:《行政诉讼法专题讲座》,人民法院出版社1989年版,第82页 (皮纯

协撰写)。
参见最高人民法院 《行政诉讼法》培训班编:《行政诉讼法专题讲座》,人民法院出版社1989年版,第42页 (胡康

生撰写)。
在1989年 《行政诉讼法》初颁行时即有人持此立场:“不履行或拖延履行是指行政机关没有作出行为,如对申请许可证的

人不予理睬。不履行或拖延履行指的不是行政机关的否定行为,否定行为是已经有了一个行为,如驳回对营业执照的申请……”
肖峋:《试论人民法院审查具体行政行为合法性的原则》,载 《中国法学》1989年第4期,第35页。后来亦有人持此立场,参见章

剑生:《行政诉讼履行法定职责判决论———基于 <行政诉讼法>第54条第3项规定之展开》,载 《中国法学》2011年第1期。
如基于1989年颁布的旧法,有观点围绕拒绝作为或不作为的合法性构建课予义务诉讼理由具备性阶段的审查对象,即

“行政机关拒绝作为或不作为是否违法、原告权益是否因此遭受损害以及案情是否已经达到可为裁判的程度”。章志远:《行政诉讼

类型构造研究》,法律出版社2007年版,第150 151页。2014年修法后,仍有观点以撤销诉讼的审查框架将履行判决适用的条件

归纳为六点:(1)被告负有履行某项义务的法定职责;(2)在需要依申请才能作出行政行为的情况下,原告向行政机关提出了合法

申请;(3)被告不履行法定职责;(4)被告未履行法定职责没有法律所规定或认可的理由;(5)被告有履行的能力;(6)判决被告

履行对原告仍有意义。参见江必新、邵长茂:《新行政诉讼法修改条文理解与适用》,中国法制出版社2014年版,第270页。
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的司法化变革。我国虽未发生类似的断裂与革新,但2014年修法与2015年的 《最高人民法院关

于适用 <中华人民共和国行政诉讼法>若干问题的解释》(以下简称2015年 《行诉法解释》)促

进了诉讼类型化,为行政首次判断权理论基础的转变提供契机。

1.服务于权利保障的行政诉讼制度

在德国,二战后各占领区依据1946年第36号 《军政府法令》(MRVO)设置的行政法院

具备真正法院管辖的所有特征,包括法官在人员和事务上的独立性、维护所有参与人法定听审

的司法形式的程序,〔52〕《基本法》及后续的 《行政法院法》则将行政审判划归司法权,〔53〕并

接受了英占区与美占区行政法院法令 〔54〕中新增的诉讼类型,在 《行政法院法》第42条与第113
条中规定了同撤销诉讼相并列的课予义务诉讼,使得行政法院可以同民事法院一样作出所有的三

种类型的判决。行政法院在管辖方式和判决类型上实现了司法化。这可以说是对贝尔司法型法治

国理念的接续。“德国新建的行政管辖的知识祖先既不是汉斯·凯尔森,也不是鲁道夫·冯·格

奈斯特,而是奥托·贝尔。我们选择了司法国家的解决方案,通过司法诉讼实现法治国家。”〔55〕

司法权有别于立法权和行政权,其合法性立基于以一种追溯性的、个体化的方式保护私人权利,

也就是保障个人自决的实现,〔56〕因此行政法院的司法化标志着行政诉讼的主观化,即行政诉讼

的功能焦点从法秩序维护移转到权利保护,两种功能之间的主从关系发生了颠倒。〔57〕

而在我国,虽然行政诉讼一直被划归司法权,但2014年的修法也对行政诉讼的目的作出了

以下两点调整:其一是明确了行政诉讼 “解决行政争议”的功能;其二是删去 “维护和监督依法

行使职权”中的 “维护”,增强法院的中立性。这促使权利救济的目的与争议解决的目的凸显出

自身的独立性与重要性。2014年针对判决类型的修法与2015年 《行诉法解释》中针对履行判决

与给付判决作出要件的说明,可以视为 “单向度的 ‘行为诉讼’转向多向度的 ‘关系诉讼’”〔58〕

的标志,也可视为对诉讼目的与功能变迁的回应。〔59〕

这是因为公法权利在两个方面都发生了转变。一方面,纳粹统治与残酷战争的教训催使自然

法思想回潮,基本权利构成对立法者的拘束,这打破了公法权利对实定法的依赖。基本权利不是

实定法秩序的创造物,相反,实定法秩序要依托对基本权利的保障而获得正当性。〔60〕并且基本

权利作为一种客观价值秩序对国家权力的行使提出要求。既然权利的存在不完全依附于实定法,则
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〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕
〔59〕
〔60〕

Vgl.OttoBachof,VerwaltungsgerichtsbarkeitundJustiz,SüddeutscheJuristen-Zeitung,4 (1949),377,379;

Christian-FriedrichMenger,SystemdesVerwaltungsgerichtlichenRechtsschutzes,1954,S.52 55.
Vgl.OttoBachof,DieverwaltungsgerichtlicheKlageaufVornahmeeinerAmtshandlung,2.Aufl.,1968,S.18 19;

Christian-FriedrichMenger,SystemdesVerwaltungsgerichtlichenRechtsschutzes,1954,S.60 62.
Vgl.MilitärregierungsverordnungNr.141überdieGerichtsbarkeitinVerwaltungssacheninderbritischenZone(Art.I

Nr.1lit.bundArt.IIINr.2);VGGderamerikanischenZone§35Abs.1und2.
KarlAugustBettermann,DasVerwaltungsverfahren,VeröffentlichungenderVereinigungderDeutschenStaatsrechtslehrer,17

(1958),S.166.
公法权利是通过定义权利范围来保护所有人的个人自决的一般规则,司法机构被期望作出个别性的决定,其正当性

来自个人 的 自 决 要 求。Vgl.Christoph Möllers,DiedreiGewalten,2008,S.100 106;BerndGrzeszick,DieTeilungDer
StaatlichenGewalt,2013,S.65.

Vgl.WinfriedBrohm,Verwaltungsgerichtsbarkeitim modernenSozialstaat,DieöffentlicheVerwaltung,Heft1,35
(1982),1,2.

梁凤云:《不断迈向类型化的行政诉讼判决》,载 《中国法律评论》2014年第4期,第152页。
参见李广宇、王振宇:《行政诉讼类型化:完善行政诉讼制度的新思路》,载 《法律适用》2012年第2期。
参见 〔德〕康拉德·黑塞:《联邦德国宪法纲要》,李辉译,商务印书馆2007年版,第231页。
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侵权性判断就不能被违法性判断完全吸收。而另一方面,社会利益与社会力量的分化促生了越来越

多的对私人自由的非国家侵害,个人的生存越来越仰赖国家的给付与照顾,国家与社会之间的界限

正在变得模糊,国家通过法律更加积极地形成与塑造社会。〔61〕公法权利在排除非法侵害之外还衍

生出请求保护和授益权能。所谓请求保护权能,指由于对自由权的威胁越来越多来自第三人和自然

力引发的灾害,自由权在防御功能 (Abwehrfunktion)外的保护权能 (Schutzfunktion)逐渐凸

显。〔62〕保护请求权与国家保护义务作为一般法理在我国的规范与学说上也得到容认,呼应 “国

家尊重和保障人权”[《中华人民共和国宪法》(以下简称 《宪法》)第33条第3款]要求,第三

人的要求干预或请求保护的公法权利崭露头角。〔63〕所谓请求授益权能,主要指以生存保障、福祉

提高为内容的生存权。在德国,自由权作为分享请求权的面向同社会法治国原则结合,弥补了 《基

本法》在社会基本权利方面的留白。在我国,尽管 《宪法》上规定的劳动权 (第42条)、休息权

(第43条)、获得物质帮助权 (第45条)、受教育权 (第46条)等是否应被视为规范意义上的基本

权利仍有争议,但反对者并非否定生存权的保障必要性,而是强调这类权利的实现程度受制于国家

给付能力,将其委诸立法者的裁量或许更为合适。〔64〕当立法者通过相关领域的专门立法为生存权

的实现配置了财政、组织与程序保障时,也就塑造了私人请求国家依法授益的请求权。〔65〕

2.对行政首次判断权的相对尊重

行政诉讼权利保障功能的强化与公法权利保护权能及受益权能的凸显动摇了行政诉讼的上诉

审类似性。毕竟私人的权利不只是 “不受非法侵害”的自由,保护权能与受益权能的实现依赖于

行政的积极作为,因此,至少在原告请求国家保护或授益的给付诉讼中,“对诉讼的审理等同于

对涉案行政行为的合法性审查”这一默认的前提就应当予以检讨和修正,否则无法回应原告的诉

求以解决纠纷,也不能实现对原告请求权的充分救济。对行政首次判断权的司法尊重得以相对

化,不复是行政审判的本质性特征,而是需要提供实质性理由证成。

这种理由通常是行政机关相对于法院的判断优势。即基于实定法的权力分配,行政机关在组

织、人员、程序、权限等方面相较于法院更具事实发现或法律判断上的优势,可以更好地适用法

律,〔66〕因此应由行政机关首次判断,课予行政机关具体义务的判决缺乏裁判成熟性。〔67〕鉴于

“行政裁量的历史可以说是行政裁量日益窄化的历史……司法权借助于立法的助推,逐渐从形式

和实质上加强对行政裁量的审查”〔68〕,对行政首次判断权的绝对尊重就随着 “自由裁量不予审
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〔61〕

〔62〕

〔63〕
〔64〕

〔65〕
〔66〕

〔67〕
〔68〕

Vgl.DieterGrimm,RechtundStaatderbürgerlichenGesellschaft,1987,S.75 77;陈新民:《公法学札记》,中国政

法大学出版社2001年版,第51 54、93 96页。

Vgl.VolkerEpping,Grundrechte,9.Aufl.,2021,Rdn.16,122;〔德〕康拉德·黑塞: 《联邦德国宪法纲要》,李辉

译,商务印书馆2007年版,第234 235页。此即对基本权利的国家保护义务,对自由权 “防御国家的侵害”到 “请求国家的

保护”这一转折较经典的说明可参见 〔日〕小山刚:《基本权利保护的法理》,吴东镐、崔东日译,中国政法大学出版社2021年

版,第43 78页。
对此的具体论述可参见王世杰:《行政法上第三人保护的权利基础》,载 《法制与社会发展》2022年第2期。
此类观点可参见刘康磊:《权利·义务:现行宪法社会权的理解与反思》,载 《西南政法大学学报》2012年第3期;

刘馨宇:《宪法社会权性质的教义学探析》,载 《中外法学》2022年第3期。

Vgl.AndreasFunke,FalldenkenimVerwaltungsrecht.EinsystematischesStudienbuch,2020,S.38.
此即功能主义的分权理论。Vgl.ChristianBickenbach,DasBescheidungsurteilalsErgebniseinerVerpflichtungsklage,

2006,S.92.
参见 〔德〕弗里德赫尔穆·胡芬:《行政诉讼法》,莫光华译,法律出版社2003年版,第444页。
王贵松:《行政裁量的构造与审查》,中国人民大学出版社2016年版,第144页。
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查”一道成为历史,在不存在裁量或者裁量收缩为零的情形下,法院可以就个案中如何适用法律

作出代替性判断,此时就是由法院行使首次判断权。我国 《最高人民法院关于适用 <中华人民共

和国行政诉讼法>的解释》(2018)(以下简称2018年 《行诉法解释》)第91条规定,履行判决

的作出取决于是否 “尚需被告调查或裁量”,亦可表明对行政首次判断权的尊重不复是一个先验

的命题,而是要放到个案中进行具体判断。从这个角度看,将行政首次判断权的理论基础归结于

“法官恪守权力界限”“法官缺乏行政历练”“行政专业知识与经验使行政机关具有优越性”〔69〕,

也不能说是错误。但是,至少要在行政诉讼的上诉审类似性得以反思和修正,诉讼类型化在规范

上得以容认后,法院超越合法性审查、进行代替性的首次判断才具备现实可能,才谈得上以上述

理由论证法院有必要尊重个案中的行政首次判断权。

四、对行政首次判断权的司法尊重

既然对行政首次判断权的司法尊重只是缓和而非消弭,那就仍有必要研究这种司法尊重在当

下法秩序中的展开。以下首先探讨首次判断权的载体,这是司法尊重的对象,然后考察有哪些因

素影响尊重的强度,构成司法尊重的边界。

(一)司法尊重的对象

既然尊重行政首次判断权通常是因为案件中仍保有行政的调查与裁量余地,那尊重行政首次

判断权是否就等于尊重行政裁量? 行政的首次判断权是否因此退化为一种概念上的阑尾? 这就有

必要探讨在提及 “尊重行政的首次判断权”时尊重的到底是什么。

行政判断是一个法适用的过程,大致包含四个步骤:案件事实的调查与确认,法规范选择与

解释,将事实涵摄 (或等置)入法规范,法律效果的选择。〔70〕所选择的法律效果经由行政行为

外部化,也就是说行政行为是对判断结论的宣布与实现。理由 (Begründung/Gründ)则是行政

判断过程与行政行为之间的连结,可以分为 (事实)证据采信理由、(法律)依据选择理由与行

政裁量理由。其中行政裁量理由最为重要,因为这是对行政机关行使裁量权时着眼点和个别基准

的展现,行政机关据此说服相对人,法院据此审查行政裁量。同一行政行为可能由多个裁量理由

支持,举例而言,依据 《中华人民共和国治安管理处罚法》第72条第3款,“对某甲处以二百元

罚款”是一个行政行为,“某甲吸食少量鸦片”或 “某甲为缓解病痛而吸食鸦片”均可构成行政

机关认定 “情节较轻”的理由。因此可以区分 “判断和决定过程中的首次判断权与作用和行为层

面的首次判断权”,分别对应行政行为的理由与作为规律 (Regelung)的行政行为,理由是行政

首次判断权的最小行使单位。〔71〕

裁量决定的理由说明了行政机关行使裁量权的着眼点,但未必穷尽说明了所有的着眼点,此

时行政机关只是在其裁量所依据的理由上行使了首次判断权。因此所谓 “尊重行政的首次判断

权”指的是尊重同一行政行为 (可能有)的其他理由上尚未进行的行政判断。如同一行政行为X
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〔69〕

〔70〕
〔71〕

黄先雄:《行政首次判断权理论及其适用》,载 《行政法学研究》2017年第5期,第117 118页。有的法院也持类似

观点,参见江苏省宿迁市中级人民法院 (2016)苏13行终第7号行政判决书。
参见王贵松:《行政裁量的构造与审查》,中国人民大学出版社2016年版,第47页。
参见 〔日〕山本隆司:《诉讼类型、行政行为与法律关系》,王贵松译,载 《法治现代化研究》2020年第6期。
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可由相互独立的理由A、B、C、D支持,行政机关以 A为理由作出X行为时,行政机关在B、

C、D上仍保有首次判断权。法院对理由A中的行政判断予以尊重是尊重行政裁量,法院只审查

理由A而不对理由B、C、D作判断则是尊重行政的首次判断权。可见,尽管尊重行政的首次判

断权同尊重行政裁量有关,但二者发挥着不同的功能,前者不能被后者吸收。

在绝对尊重行政首次判断权的立场下,行政法院的审判就被严格地限缩于对给出的理由上已

进行的行政判断的合法性审查:行政行为是否有事实根据、证据确凿,是否正确适用法律,是否

妥当地选择了法律效果。〔72〕至于涉案的其他事实能否适用其他的法律、选择什么法律效果更加妥

当,法院对此不作判断,而是发回行政机关重新决定。而行政首次判断权原理缓和化后,行政法院

的审判就可能溢出行政机关给出的理由而触及案件涉及的整体法律关系,就案件事实如何认定、如

何解释并适用法律、如何选择法律效果代替行政机关作出判断。变更判决与课予特定义务判决是法

院代替行政机关进行首次判断的典例。预防性的禁止作为判决则有些特殊,相当于在行政行为作出

之前,法院通过庭审中的两造对抗预先了解并审查了该行政行为所有可能立基的理由,然后对该行

政行为的合法性予以否定,但案件中的法律关系应如何调整,仍留给行政机关决定。

(二)司法尊重的强度

这一研究得以开展的前提是排除行政诉讼审理等于合法性审查的前理解,当上诉审查性不再

是行政审判的本质性特征时,尊重行政的首次判断权才不复是先验性的绝对原则,才产生探讨司

法尊重强度的可能。一般而言,以下三项因素会对司法尊重的强度产生影响。这三项因素之间存

在递进关系,即首先因为权利保护的实效性产生了由法院进行代替性判断的需要,然后才有必要

考虑法院的事实发现能力及个案中的行政裁量。

1.权利保护的实效性

如果交由行政机关首次判断会显著危及权利保护的实效性,法院就有必要超越违法性审查直

接调整涉案法律关系。而权利保护的实效性又可以进行两个维度的评估。

一是待保护权利的位阶。基本权利位阶秩序理论认为,即使同为权利,彼此之间也存在位阶

上的高低,有必要予以某些权利相较于另一些权利更为优先的保障。〔73〕在保障上,生存权优先

于发展权,不可恢复的权利优先于可恢复的权利。这样的逻辑也适用于行政诉讼。《行政诉讼法》

第57条规定对 “抚恤金、最低生活保障金和工伤、医疗社会保险金”的先予执行制度,第56条

规定在 “该行政行为的执行会造成难以弥补的损失”时可以停止执行,显然也是出于区分待保护

法益位阶的考量。因此,如果原告寻求救济的权利是最低生活保障金、医疗保险金给付请求权这

类关乎生存的权利,或人身自由权、隐私权这类受损后不可恢复的权利,对行政首次判断权的司

法尊重程度就有必要减弱。二是权利保护的方式。权利具有不同的功能,对应不同类型的国家义

务,有时国家消极的不予侵害即可实现权利保护,有时却需要进行积极的给付或干预。〔74〕这种
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〔72〕

〔73〕
〔74〕

参见姜明安:《行政法》(第5版),法律出版社2022年版,第279 284页。关于形式合法性与实体合法性各自包含

的内容,不同学者之间存在些许差异,但司法审查应覆盖的范围基本重合,如毛雷尔认为形式合法性包含管辖权、程序、形式

及说明理由,实质合法性包含符合现行法律与原则、有授权根据、裁量没有瑕疵、符合比例原则与确定性原则、符合其他合法

要件。参见 〔德〕哈特穆特·毛雷尔:《行政法学总论》,高家伟译,法律出版社2000年版,第235 240页。
参见张翔:《基本权利的规范建构》(增订版),法律出版社2017年版,第300 302页。
参见张翔:《基本权利的规范建构》(增订版),法律出版社2017年版,第69 70页。
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分野对应行政诉讼法上的撤销诉讼与给付诉讼。〔75〕如果原告主张的权利通过撤销违法行政行为

即可实现,那就无需突破对行政首次判断权的尊重,去考察有无其他理由可支持该行政行为的合

法性。相反,如果原告请求被告干预或给付,此时对行政首次判断权的司法尊重就有必要减弱,

因为仅撤销违法的拒绝行为并不足以保护权利。

2.法院的事实发现能力

正确地认识事实是后续判断展开的前提,在涉案基础事实不清、缺乏证据的情况下,法院对

行政在新事实上的首次判断权的尊重取决于法院的事实发现能力。

法院的事实发现能力不能同行政机关相比,因为行政机关获取的信息通常来自行政调查,是

第一手的,而法院获取的信息则大多来自案卷,是第二手的,并且行政官员在事实判断上具有法

官所不具有的专家知识及行政经验,尤其是涉及专利、关税、食药等具有专业技术性的事务领

域。但法院并非在事实发现上完全无能为力。一方面,案卷主义的缓和容许案件两造在诉讼中补

充行政程序中未使用的证据,如允许原告与第三人进行证据补充,允许行政机关进行理由的追加

与变更。法院可能因此获知行政行为所依据理由之外的事实。另一方面,立法者可能通过职权调

查原则或释明权条款赋予法院主动收集信息以发现案件真实的能力。职权调查原则与辩论主义相

对,标志着法院可不受当事人陈述或证据调查申请的拘束,依职权主动调查事实或要求诉讼参与

人释明,并利用各种证据手段判断事实的真实内容 (如德国 《行政法院法》第86条第1款);而

采取辩论主义的诉讼制度中,对自由主义诉讼观的反思也凸显出法院行使释明权促进实质正义与

当事人程序保障的必要性,〔76〕即容许法院通过发问、晓谕、过议等方式促进当事人明确诉讼请

求、去除或变更不当的诉讼请求并补充证据资料。〔77〕我国行政诉讼制度中也有关于释明权的相

关规定,容许法院通过敦促当事人举证 (《行政诉讼法》第39条)、质询专家证人 (《最高人民法

院关于行政诉讼证据若干问题的规定》第48条)与向当事人发问 (2018年 《行诉法解释》第44
条)的方式促进案件真实的发现。当然,即使具备事实发现能力,法院是否要去主动查明案件真

实还是需要结合案件的复杂性、审理效率等因素进行综合权衡。

3.行政的裁量余地

案件事实清楚的情况下,还需考虑行政裁量的问题。“行政法的精髓在于裁量”,司法不能完

全取代行政裁量 “一方面是解决事务的能力界限,另一方面是法官所不熟知的行政政策上的考

虑”,这使得 “法院以 ‘个人权利自由’之名,一切都服从于自己的优越性判断,这样的做法即

便不是不可能,但也是不妥当的”〔78〕。

但司法尊重的强度也会有差异。因为裁量广泛存在于行政判断的每一个环节,即使法律效果

的选择是羁束性的,行政机关仍可能就案件事实的调查方式及证明程度、不确定法律概念的解

·111·

〔75〕

〔76〕
〔77〕

〔78〕

同狭义与广义的 “行政给付”相对应,狭义给付诉讼指以金钱财物为给付对象的 “行政给付诉讼”,广义给付诉讼的

给付对象不仅包括行政行为、事实行为与金钱财物,甚至可能包括行政不作为。参见江必新、梁凤云:《行政诉讼法理论与实

务》(第3版),法律出版社2016年版,第1638 1639页。本文在广义范畴上使用 “给付诉讼”这一概念。
参见张力:《阐明权研究》,中国政法大学出版社2006年版,第16 28页。
参见蔡虹:《释明权:基础透视与制度构建》,载 《法学评论》2005年第1期。这是日本行政诉讼法采取的路径。参

见 〔日〕盐野宏:《行政法》,杨建顺译,法律出版社1999年版,第348 351页。
〔日〕田悦村一:《自由裁量及其界限》,李哲范译,中国政法大学出版社2016年版,第112、216页。
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释、决定所需的时间、采取的程序具有裁量余地。因此有必要区别不同类型的行政裁量,进而将

司法尊重的强度予以阶梯化。大致可以认为:事实发现上的裁量、时期上的裁量、程序上的裁量

对行政判断的内容影响不大,如果行政裁量仅存在于这些方面,那通常不能据此要求法院尊重;

要件裁量上的代替性判断相较于效果裁量上的代替性判断更容易被接受,因为作出法的宣告是法

院的原始功能,并且当下保护基本权利的迫切需求使得行政机关在解释不确定法律概念时的判断

余地越来越窄,不确定法律概念被进一步分为经验性不确定法律概念与价值性不确定法律概念,

可以分别通过预设一定的价值与去价值化来将其转化为较易审查的构成要件;〔79〕效果裁量 “是

行政机关在法律要件补充充足之后适当选择的自由”〔80〕,被认为是属于行政权的核心领域,不宜

轻易由司法权代替行使。因此存在效果裁量时的司法尊重比只存在要件裁量时更强。

即使存在效果裁量,还需考虑裁量收缩的可能性。法效果选择上的裁量空间可能因为行政介

入请求权与国家保护义务的存在而被压缩,有时甚至只存在 “唯一合法的法律后果”,此时裁量

的权力转化为履职的义务。〔81〕典例就是危险防御的情形中,有极高盖然性发生对私人重大法益

的严重侵害,且行政机关可以预见危险并有职权采取回避危险的措施时,就应当采取这种措施。

五、行政首次判断权的诉讼展开

经过以上分析,探讨尊重行政首次判断权在诉讼中的展开就有了抓手。对撤销诉讼与给付诉

讼进行分类讨论是一种比较妥当的思路,因为撤销诉讼与给付诉讼中的原告具有不同的诉求。

(一)在撤销诉讼中的展开

撤销诉讼是行政审判最古典的形态,承担了更多的法秩序维护与监督行政的功能,审查并

撤销违法行政行为即可救济受损的私人自由。在我国,撤销诉讼的提起、审查、判决全程都是

围绕行政行为构建的:撤销诉讼的受案范围通过列举行政行为的种类加以描述;原告资格来自

同行政行为的利害关系 (《行政诉讼法》第25条);判决要件在于行政行为的合法性 (《行政诉

讼法》第70条);判决的禁止反复效力限于被诉行政行为所依据的事实与理由 (《行政诉讼法》

第71条)。可以说,尊重行政首次判断权的要求或者说行政诉讼的上诉审查性内嵌在撤销诉讼

的构造中。

即使不考虑学理脉络中行政首次判断权同撤销诉讼的亲缘,仅考虑上述三项因素,法院仍应

保有较强的尊重。首先就权利保护的实效性而言,撤销违法的侵益性行政行为即可实现对原告的

权利保护,至于有无其他的理由支持该行为,并非原告所关怀,也不宜由法院代替判断,否则会

剥夺两审终审制下原告的初审诉讼权利。〔82〕其次就法院的事实发现能力而言,侵益性行政行为

通常由行政机关依职权进行,行政程序中的证据也基本来自由行政机关主动进行的调查,即使案
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〔79〕
〔80〕
〔81〕

〔82〕

参见王贵松:《行政裁量的构造与审查》,中国人民大学出版社2016年版,第60 63页。
王贵松:《行政裁量的构造与审查》,中国人民大学出版社2016年版,第46页。
关于裁量收缩论的具体展开可参见王贵松: 《行政裁量的构造与审查》,中国人民大学出版社2016年版,第190

250页。

Vgl.GregorMarx,DasHerbeiführenderSpruchreifeimVerwaltungsprozeß.1995.S.144 145.
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情并不涉及复杂的专业性判断,法院也难以复现案情重新调查,获取更多的信息。再次就行政裁

量而言,以行政处罚为代表的侵益性行政行为中通常存在着广泛的效果裁量,能否以及如何压缩

裁量还欠缺共识与标准,〔83〕而且效果裁量中的幅度裁量很难被压缩为零。

唯一的例外是 《行政诉讼法》第77条规定了对行政处罚的变更判决,法院可以在行政处罚

“明显不当”时代位行使行政的首次判断权。但法规范本身并未规定明显不当的判断标准、法院

在决定是否作出变更判决时的考虑因素及进行变更所依据的标准,这为变更判决的适用带来很多

不确定性。1989年制定 《行政诉讼法》时,是否应设立变更判决争议很大,甚至在1989年3月

七届全国人大二次会议分组审议时,仍有代表基于避免法院侵夺行政机关的权限与维持合法性审

查原则的立场,否认法院的变更权。〔84〕站在被告行政机关的立场上,相较于至少还维持了法院

判决与行政行为之间界限的履行判决,变更判决则是由法院判决取代了行政行为,对行政权的侵

夺更为直接。站在原告公民的立场上,变更判决也属诉判不一致,行政处罚是典型的侵益性行政

行为,撤销该行政行为才是原告的诉请,变更判决不仅并未实现原告诉请,还相当于剥夺了原告

请求一审救济的机会。当然,这也能说明在行政处罚领域容许变更判决显然是出于一次性、实质

性解决行政争议的目的,避免两造在事实清楚、法律选择与解释正确、涵摄/等置正确的案件中

围绕具体罚款数额反复争讼。但也应当意识到,这一目的的实现是以显著损害法院与行政机关之

间的权力分工、公民的程序权利为代价,因此变更行政处罚判决应属于绝对的例外,仅在实质性

解决行政争议具有极高必要性,且原被告双方都认同变更结果的情形下才得容许。

(二)在给付诉讼中的展开

给付诉讼与利害调整型行政法相对应,〔85〕有别于撤销诉讼,其构造是围绕实体法上请求权

的成立性而展开,可以用请求权模式 (Anspruchsmodell)加以构造。〔86〕我国实定法绕过行政行

为,将 “法定职责”的不履行与 “给付义务”的存在规定为履行判决和给付判决的判决要件,使

得这两条具备承载公法权利义务分析的可能性,给付类诉讼的审理也就可以不局限于对行政行为

合法性的审查。忽视诉讼构造上的区别,以尊重行政的首次判断权为由直接拒绝受理案件或拒绝

作出履行判决显然是不足的,法院需要为司法尊重提供更实质的说理。

具体到本土,首先需要探讨的是实定法是否容认了行政法上的给付诉讼,换言之就是 《行政

诉讼法》第72、73条规定的履行判决与给付判决课予行政机关的义务能否包含实体性内容。对

此的回答是肯定的,对于原告请求被告作为的诉讼请求,法院以实体性判决予以回应才能实现

“实质性解决行政争议”的立法目的。〔87〕即使因为 “尚需被告调查或者裁量”而尊重被告的首次
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〔83〕

〔84〕
〔85〕
〔86〕

〔87〕

学理上对行政裁量收缩的研究通常限于危险防止领域和给付行政领域,参见王贵松:《行政裁量的构造与审查》,中

国人民大学出版社2016年版,第190 192页。
参见何海波编:《行政法治奠基时:1989年 <行政诉讼法>史料荟萃》,法律出版社2019年版,第112、119、121页。
参见王贵松:《作为利害调整法的行政法》,载 《中国法学》2019年第2期。
这一进路在德国颇具影响力。Vgl.AndreasFunke,FalldenkenimVerwaltungsrecht.EinsystematischesStudienbuch,

2020.中国学者的零星论及参见赵宏:《规划许可诉讼中邻人保护的权利基础与审查构造》,载 《法学研究》2022年第3期。
在德国,一度有观点主张课予义务判决课予被告的仅是重作义务。Vgl.OttoBachof,DieverwaltungsgerichtlicheKlageauf

VornahmeeinerAmtshandlung,2.Aufl.,1968,S.18 19;Christian-FriedrichMenger,SystemdesVerwaltungsgerichtlichenRechtsschutzes,

1954,S.62,193.这种理解使得履行判决仍然处于撤销判决的延长线上,只不过是把本身就包含在撤销判决拘束力效果中的重新处

理义务加以明确宣示,不符合战后行政审判司法化的变革趋势,也不利于权利救济与争议解决,故而逐步被抛弃。
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判断权,课予被告的也绝非程序性的重作义务,而是受判决意旨拘束的重作义务。

具体来说,在原告请求被告履行法定职责的理由成立时,2018年 《行诉法解释》第91条以

是否 “尚需被告调查或者裁量”为界,区分了履行具体义务判决与履行重作义务判决 (又称 “答

复判决”),分别对应对行政首次判断权较弱和较强的尊重。该条文中的 “调查”对应案件事实

发现,“裁量”对应规范解释与法效果选择,这与前文列举的影响因素相契合。就事实发现而言,

给付诉讼中的法院比撤销诉讼中的法院更具优势,因为给付诉讼中涉及的行为通常以相对人的申

请为前提,相对人有义务提供证据或协助调查,如提供全面且真实的说明 (如 《行政许可法》第

31条第1款),如果相对人不协作或者欺诈隐瞒,不仅要承担可能的不利后果,还可能承担法律

责任 (如 《行政许可法》第78、79条)。相对人在行政程序中提交的证据也是其在诉讼提交的证

据,并且案件的事实状态通常可以从申请时延续到审理时,仅就案件信息获取而言,法院与行政

机关处于同一水平线上。因此,除非待调查的事实非常复杂,如需要专家经验、多机关的协助、

专门的程序等才能查明,法院有必要通过调取证据或行使释明权在诉讼中查明案情。而就裁量而

言,法院不仅有必要考察是何种类型的裁量并结合权利保护的需求考察有无收缩的可能,还需考

虑利害调整型行政任务的特殊性,如对第三人利益的考虑要求、程序的公正透明性等等,即使不

能据此将裁量收缩为零,但也有必要在判决中予以提示,如此,答复判决课予被告的就是 “依判

决要旨答复”的义务,行政机关在重作时的裁量受到判决意旨的拘束。〔88〕

答复判决 “遵守判旨”的拘束力同撤销判决的禁止反复效力既有联系,亦有区别。二者的相

似性在于都承认对判决主文提供支撑的主要判决理由也对被告的重作具有拘束力。这不仅从 《行

政诉讼法》第71条与 《最高人民法院关于行政诉讼证据若干问题的规定》(2002)第70条中得

到佐证,也在最高人民法院的判决中有所体现。〔89〕二者的区别在于:禁止反复效力的拘束是单

一的,仅禁止被告 “以同一的事实和理由作出与原具体行政行为基本相同的行政行为”;而 “遵

守判旨”效力的拘束是双重的,不仅禁止被告对于法院在判决中认定成立的请求理由及其基础事

实作出相反的判断,还将被告重作时的判断余地限缩在法院认为 “尚需被告调查与裁量”的事项

上。〔90〕答复判决 “遵守判旨”的效力可以更精细地分割给付诉讼中法院与行政机关各自的权限,

在不侵夺行政机关首次判断权的情况下促进争议的实质性解决。〔91〕
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〔88〕

〔89〕
〔90〕

〔91〕

德国法上称之为 “答复判决”。参见 〔德〕弗里德赫尔穆·胡芬:《行政诉讼法》,莫光华译,法律出版社2003年版,
第446页。2016年最高人民法院在 “郭某欣诉山东省巨野县人民政府等征收补偿决定及复议决定案”中借鉴德国法上的界定,
引入 “答复判决”的概念。“如果这种事实调查过于繁重,或者存在行政裁量或判断余地之情形,法院也可以作出一种答复判

决,即法院不是直接宣布行政机关的义务,而是责令行政机关按照法院的法律观重新作出决定。”最高人民法院 (2016)最高法

行申2621号行政判决书。
参见最高人民法院 (2017)最高法行申265号行政裁定书。

Vgl.ChristianBickenbach,DasBescheidungsurteilalsErgebniseinerVerpflichtungsklage,2006,S.206;MarcusHödl-
Adick,DieBescheidungsklagealsErforderniseinesinteressengerechtenRechtsschutzes,2001,S.79 80.最高人民法院法官撰写

的司法解释释义书采取了类似立场:“被告违法拒绝履行或者无正当理由逾期不予答复的,法院实际上已经表明了自己的 ‘法律

观’,即原告的请求理由是成立的,而被告采取了违法拒绝履行或者无正当理由逾期不予答复的方式,法院在判决理由中已经肯

定了原告的诉讼请求,并且否定了被告不履行法定职责的行为,只是由于被告对相应的行政事项尚具有裁量空间、调查空间、
判断空间,法院才不作出具体判决,而交由行政机关按照法院的 ‘法律观’或者 ‘司法意旨’作出相应的行政行为。”江必新、
梁凤云:《最高人民法院新行政诉讼法司法解释理解与适用》,中国法制出版社2015年版,第186 187页。

将答复判决视为撤销加重作判决的观点 (如王明喆:《行政诉讼履行判决的类型与适用———基于 “不履行法定职责”
类型化的分析》,载 《环球法律评论》2023年第3期),忽视了遵守判旨效力同禁止反复效力之间的区别,应予反驳。
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六、结 语

尊重行政的首次判断权意味着行政审判的上诉审类似性,但这并非行政诉讼的本质属性,而

是时代的产物。在行政诉讼制度初建时期,公法权利依赖于实定法,主要表现为 “免于非法侵

害”的消极自由,则由特别行政机关 (行政法院)以类司法的程序审查并排除非法的行政干预即

可实现秩序维护与权利保障。权利保护理念的高扬使得行政诉讼从合法性审查制度转型为权利救

济制度,公法权利权能的扩张又使得仅进行合法性审查不能满足权利保障的需要,给付诉讼的分

化与并立成为大势所趋,此时尊重行政的首次判断权是行政权判断优势的体现。可见,诉讼的类

型化并不会抹消行政的首次判断权原理,只是使之缓和化。尊重行政的首次判断权等于尊重行政

机关在行政行为理由上未行使的调查与裁量,同尊重行政裁量虽有联系,更有区别,法院是否要

在其他理由上进行替代性判断取决于权利保护实效性的要求、法院的事实发现能力以及行政裁量

余地。据此可以依据诉讼类型分别讨论行政首次判断权的展开。撤销诉讼围绕侵害行为的合法性

展开,法院原则上不宜代替行政机关首次判断。给付诉讼则聚焦于原告实体法上的请求权是否成

立,法院要为尊重行政的首次判断权提供更具实质性的理由。

Abstract:Respectingadministrativeprimaryjudgementimpliesthesimilarityoftheappellatetrialof

administrativelitigation.Attheearlystageoftheadministrativelitigationsystem,publicrightwasembodied

inthefreedomfromunlawfulinfringement,andcancellationofunlawfuladministrativeactsbyarelatively
independentorgancouldmaintainorderandsafeguardfreedom.Theconceptofrightsprotectionandthe

expansionoftheconnotationofpublicrightsmakesthecourtcannotstopatthelegalityreview,andrespectfor

administrativeprimaryjudgementisnolongerakindofprioricommandment,butrespectforthesuperiorityof

thecaseconsiderations.Thesmallestunitoftheprimaryjudgementisthereasonfortheadministrativeact,and

whetherthecourtistosubstitutejudgementonotherreasonsdependsontheeffectivenessofrightsprotection,

thefact-findingabilityofthecourt,andadministrativediscretion.Theunfoldingoftheadministrativeprimary

judgementcanbediscussedaccordingtolitigationtypes:revocationlitigationiscentredontheadministrative

act,andtheexclusionofunlawfuladministrativeactsprotectstheplaintiffsrights,andthechangeofthe

administrativepenaltyjudgementcanonlybearareexception;fulfillmentlitigationfocusesonthelegal

relationship,andservestherealisationofpubliclawrights,courthastoprovideamoresubstantialground

fortherespectoftheadministrativeprimaryjudgement,whichisusuallyadministrativehaveanirreplaceable

advantageinfact-findingorretainadiscretionthatcannotbefurthercompressed.

KeyWords:primaryjudgement,lawfulnessreview,administrativediscretion,litigationtypification,

disputeresolution
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操纵市场类型化认定的理论审思与制度构造

孙宝玲*

内容提要:操纵市场行为损害证券市场效率和公平,应予禁止。但识别操纵市场的难点在于,某

些操纵的外观表现为正常的交易,很难将其与对市场有利的健康交易活动相区分。目前对操纵市

场的认定主要有以欧盟为代表的 “行为+后果”模式、以美国为代表的 “意图”模式及我国的

“影响”模式,但皆存在困境。以行为手段与获利模式为基础将操纵市场分为欺诈型与交易型,

并将交易型进一步分为公开交易型与外部利益型,是区分操纵市场与合法交易的有效路径。欺诈

型、公开交易型与外部利益型操纵有不同的行为模式和违法性根源,应设计不同的认定标准,以

更好识别和打击操纵市场,同时可为投资者民事求偿奠定侵权行为认定的理论基础。

关键词:操纵市场 欺诈型操纵 交易型操纵 不对称价格反应理论

“恒康医疗”案于2019年12月27日宣判,作为操纵市场民事赔偿胜诉第一案,在操纵市场

民事审判领域迈出了历史性步伐。但其赔偿金额与投资者起诉请求相差甚远,在如何区分操纵市

场与虚假陈述的行为特征、主观意图、损害后果、市场影响以及行政处罚等方面,亟须在今后的

民事审判实践中探索完善。在操纵市场行政执法实践中也缺乏清晰、可操作性强的操纵行为认定

标准,执法公信力不强,缺乏说理。〔1〕 虽然我国在2019年 《中华人民共和国证券法》(以下简称

《证券法》)修订之时修改了操纵市场基本规范,但现有规范尚存在缺陷,无法区分正常的交易

行为与操纵市场。〔2〕 而目前关于操纵市场行为的研究多为零散、具体的分析,缺乏对操纵市场行

为认定标准的框架性研究。早期研究操纵市场行为类型化的学者提出操纵市场行为大致有虚伪交
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易、实际交易操纵、散布谣言或不实资料、违反政令而实施的安定操作等类型。〔3〕但未说明此

分类的原理及规范意义,大体可认为是从操纵手段角度进行的归纳性分类。也有学者提出了信息

型操纵与交易型操纵的类型划分,但对于信息型操纵的范围,学界并无统一的观点,且信息型操

纵与交易型操纵并非操纵市场两大逻辑周延的基础性分类。〔4〕其他现有研究多聚焦于对某一操

纵行为的具体研究,如对信息型操纵、跨市场操纵、抢帽子交易操纵、幌骗交易的研究等,缺乏

对操纵市场行为的系统性类型化研究。〔5〕

本文溯源而上,从禁止操纵行为的核心理论中寻找规制基础,从类型化角度切入,以欺诈市

场理论、市场的微观结构理论等分析不同操纵市场类型的认定标准,为操纵市场的认定提供理论

定义明确、行为认定明晰、因果关系一致的逻辑基础,以厘清操纵市场规制的理论基本面,为指

导监管实践提供坚实的法理基础。

一、现行操纵市场的认定模式与困境

操纵市场通过影响价格准确性与流动性损害市场效率与公平,阻碍证券市场正常发挥功能,是

应予禁止的交易行为。考察现行操纵市场认定模式可为分析操纵市场的具体构成要件提供基准。〔6〕

(一)以欧盟为代表的 “行为+后果”认定模式

行为与后果认定模式是指,通过定义操纵手段的违法性及其产生后果的危害性区分操纵市场与

正常的交易行为。这一模式的典型代表是欧盟对市场操纵的认定。为了应对市场中金融产品交易的

自动化及可能出现的新型市场滥用行为,欧盟于2014年颁布了 《反滥用市场条例》(MarketAbuse

Regulation)用以取代2003年的 《反滥用市场指令》,为反市场操纵提供更为明确的认定规则。该条

例扩大了市场操纵的定义,增加了操纵行为示例,如算法交易和高频交易中的市场操纵等。

《反滥用市场条例》在第12条第1款规定市场操纵包含以下手段:第一,向市场释放虚假或

误导性信息,或导致人为定价的行为;第二,采用虚伪策略或其他欺骗诡计的行为;第三,向市

场释放虚假或误导性信息,或导致人为定价的信息传播行为,且传播者知道或应当知道信息是虚

假或误导性的;第四,金融基准操纵,即行为人传播虚假或误导性信息,或提供与金融基准相关

的虚假或误导性输入数据,或从事其他操纵金融基准计算的行为,且该行为人知道或应当知道信

息或数据是虚假或误导性的。第一种和第二种活动是关于欧盟市场操纵行为的概括性规定,对于

这两个活动的认定,该条例附件中列出了一些具体的指标。第三个活动是第一个活动的具体化,

如果行为人是通过信息传播的形式向市场释放虚假或误导性信号,或产生了人为定价的影响,则
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〔3〕
〔4〕

〔5〕
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参见张晨颖:《股市中操纵市场行为及防范的法律对策》,载 《法学》2000年第5期。
参见缪因知:《信息型操纵市场行为执法标准研究》,载 《清华法学》2019年第6期;程红星、王超:《美国期货市

场操纵行为认定研究》,载 《期货及衍生品法律评论》第1卷,法律出版社2018年版,第79 102页;高海涛:《试论信息型操

纵的违法性及防控对策》,载 《证券法苑》第22卷,法律出版社2017年版,第456页。
参见缪因知:《信息型操纵市场行为执法标准研究》,载 《清华法学》2019年第6期;程红星、王超:《跨市场操纵

立法与监管研究》,载 《证券法苑》第22卷,法律出版社2017年版,第472 486页;王崇青:《“抢帽子”交易的刑法性质探

析———以汪建中操纵证券市场案为视角》,载 《政治与法律》2011年第1期;谢贵春:《证券市场如何规制幌骗交易———以美国

为例》,载 《证券法苑》第21卷,法律出版社2017年版,第191 207页。
参见樊健:《禁止操纵证券市场的理论基础:法律与金融的分析》,载 《财经法学》2022第3期。
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还应证明行为人的主观状态,即行为人知道或应当知道其传播信息的虚假性或误导性。第四个活

动是新增加的操纵行为,即操纵金融基准行为。如2015年全球多家银行交易员合谋影响伦敦银

行间同业拆放利率 (LIBOR),通过操纵该利率谋利的行为即属于金融基准操纵。〔7〕LIBOR是

伦敦主要银行从其他银行借款时预计收取的平均利率,也是许多证券利率的基准,约450万亿美

元的金融交易以该利率为估值基础。〔8〕对该利率的操纵行为导致数万亿美元的金融工具以错误

的利率定价,严重损害了金融市场的功能与信誉。该案在全球范围内已致多家涉案银行被处以总

额超90亿美元的罚款,也为欧盟金融基准操纵的认定提供了例证。

《反滥用市场条例》第12条第2款列举了五种操纵行为的具体表现形式,包括:(1)利用市

场优势地位,造成人为定价或其他不公平市场条件的效果;(2)通过尾市交易,造成误导其他投

资者的效果;(3)通过算法或高频交易等申报订单,导致交易系统的运行受到干扰、识别真实订

单的难度增加或向市场释放虚假或误导性信息;(4)抢帽子交易操纵,即通过媒体发表对金融产

品的意见,同时持有该金融产品头寸,并随后从对该产品价格的影响中获利,而未同时以适当有

效的方式向公众披露该利益冲突;(5)温室气体排放配额操纵,即在竞价前买卖二级市场中的温

室气体配额及衍生品,导致该产品的人为定价或竞价中的误导性交易等。

总体而言,欧盟 《反市场滥用条例》中规定了两类市场操纵行为:第一类是向市场释放虚假

或误导性信号,或导致人为定价的行为;第二类是采用虚伪的策略或其他欺骗手段影响金融产品

价格的行为。第12条第1款中的后两种行为都可以包含在第一类中,第2款中列举的操纵行为

也是这两类市场操纵的具体化,该条例附件中也分两类列举了市场操纵行为的认定参考指标。其

中,第一类市场操纵从行为的效果角度认定其违法性,若行为产生了向市场释放虚假或误导性信

号的效果,或产生了人为定价的效果,则为市场操纵行为;第二类从行为本身认定其违法性,即

行为本身具有虚伪性、欺骗性,则应认定为市场操纵行为。

该认定模式具有一定合理性,但总体而言较为严格,认定标准较高,且未明确操纵意图在操

纵市场认定中的作用。首先,该认定模式中要求信息传播操纵与金融基准操纵中的行为人知道或

应当知道信息的虚假性,实质上提高了行为人的操纵意图这一构成要件的认定标准。其次,操纵

手段的认定标准不清晰,构成要件之间的逻辑关系模糊。如向市场释放虚假或误导性信息、采用

虚伪策略或欺骗诡计的行为与虚假的信息传播行为等可能存在重合。〔9〕这三个操纵手段之间的

区别未予明确,可能导致在认定标准的具体适用上存在混乱。在虚假的信息传播操纵中,行为人

知道或应当知道信息或数据是虚假的,而在第一种操纵手段,即向市场释放虚假信息的操纵中,

行为人的操纵意图在认定中的作用及标准却未予明确。

(二)以美国为代表的 “意图”认定模式

意图认定模式是指以操纵意图作为操纵市场与正常交易区分标准的认定模式。美国证券法中
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SeeDeirdreRyan,DealingwiththeMarketAbuseRegulation:ACaseforModernisation,8KingsInnsStudentLaw
Review60,60 87 (2019).

SeeAlexandraYoungblood,AftermathoftheLIBORScandal,35ReviewofBankingandFinancialLaw57,57(2015).
SeeMathiasM.Siems,TheEUMarketAbuseDirective:ACase-BasedAnalysis,2LawandFinancialMarketsReview

39,43 44 (2008).
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的操纵市场认定规则是这一模式的典型代表,主要规定在其 《证券交易法》的第9 (a)和10
(b)条。〔10〕第9 (a)(1)条规定了禁止洗售、对敲等争议较小的典型操纵行为,第9 (a)(2)

条则是更概括性的规定,禁止进行以下证券交易:该交易将导致实际或表面的活跃交易或影响证

券价格,且行为人进行该交易的目的是诱导他人购买或出售此证券。〔11〕这一规则具有实际意义

的关键在于定义了何为非法目的。因为正常的交易活动也会造成证券交易活跃的现象,从而影响

证券的价格;但除非法律另有规定,若行为人进行一系列证券交易的目的是诱导他人购买或出售

此证券,则应认定为操纵市场而非正常的交易。第10 (b)条禁止行为人在证券交易中使用操纵

性或欺骗性手段。〔12〕这是一条概括性的反欺诈条款,并没有指出操纵性手段的具体含义。

美国 《证券交易法》第9 (a)(2)条对如何区分操纵市场与正常交易指出了具体认定标准,

即行为人的操纵意图。虽然在欧盟 “行为+后果”认定模式中的某些具体操纵行为中也存在意图

这一构成要件,但其并非区分操纵行为与正常交易活动的根本标准。而在美国 “意图”认定模式

中,若行为人进行交易的目的是诱导他人交易,则应认定为操纵市场,该构成要件是区分表面正

常的操纵行为与其他正常市场交易活动的根本标准。但作为区别标准的操纵意图在实践中很难认

定,且规制只有意图没有损害后果的行为也缺乏坚实的规范基础。〔13〕此外,认定操纵意图的更

具困难之处在于被视为操纵市场的客观行为与正常的市场活动是一致的。如连续高价交易可能被

认定为操纵市场,因为集中资金优势连续买入是我国连续交易操纵的表现形式之一。但如果连续

更高的出价不是出于操纵意图,可能的一个合理解释是:在行为人购买的同时,由于其他原因而

导致证券的价格在上涨,而非行为人的操纵;或行为人通过勤勉地研究,得出某证券价格最终会

上涨的结论,因而提前连续买入。〔14〕美国的GAF案和米尔肯案中也存在同样的客观证据不明

困境,对这两个案子中的交易行为都可以进行其他解释,而这种解释与将其解释成操纵市场至少

同样合理。〔15〕因此,确定操纵意图的具体证明标准及其在操纵市场认定中的作用力是意图认定

模式的应予完善之处。

(三)我国的 “影响”认定模式

根据我国证券法,操纵市场是指影响或意图影响证券交易价格或交易量的行为。有学者将之称

为价量操纵,即价格操纵或交易量操纵。〔16〕操纵市场的构成要件是 “行为手段+影响”或 “行为

手段+意图影响”,因而可将我国操纵市场的认定模式归纳为 “影响”模式。此外,证监会的执法

实践中采用的也是基于影响的认定模式。〔17〕在该认定模式下,如果能够证明所交易证券的价格或

·911·

〔10〕

〔11〕
〔12〕
〔13〕
〔14〕

〔15〕

〔16〕
〔17〕

SeeMerrittB.Fox,LawrenceR.Glosten& GabrielRauterberg,StockMarketManipulationandItsRegulation,35
YaleJournalonRegulation67,67 126 (2018).

See15U.S.C.§78i(a)(2)(2012);AnchorBank,FSBv.Hofer,649F.3d610,616 17(7thCir.2011).
See15U.S.C.§78j(b)(2012).
参见朱庆:《论股份回购与操纵市场的关联及其规制》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2012年第3期。
在行政执法实践中,已有当事人提出相关申辩意见,如 《中国证监会行政处罚决定书》(〔2022〕49号)、《中国证监

会行政处罚决定书》(〔2022〕70号)等。

SeeUnitedStatesv.GAFCorp.,928F.2d1253 (2dCir.1991);UnitedStatesv.Milken,759F.Supp.109 (S.
D.N.Y.1990).

参见谢杰:《证券合规:市场操纵的法律规制与风险管理》,法律出版社2022年版,第38 44页。

SeeSunBaoling,AnEmpiricalAnalysisofRegulationonOpen-MarketManipulationinChina:AnEffect-Based
Approach,18US-ChinaLawReview109,109 121 (2021).
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数量受到交易行为的影响,或交易者意图对证券的价格或数量造成这种影响,则构成操纵市场。

这种影响认定模式背后的逻辑是,如果交易者的行为影响了所交易证券的价格或数量,则本

质上是试图扭曲市场中的自然供求关系、损害市场定价机制的行为。交易者采取该种行为后,便

可通过市场效率的失灵,或市场公平的损害,或两者同时受损而获利。〔18〕由于真实的合法交易

也可能对所交易证券的价格或数量产生影响,因此,区分表面合法的交易与正常交易行为的关键

是意图或损害要素。在这一点上,欧盟的 “行为+后果”认定模式与影响认定模式的区别在于对

损害后果的举证责任不同。在 “影响”认定模式中,原告只需证明其行为影响了证券交易价格或

交易量即可,而无须证明是否导致人为定价。美国的 “意图”认定模式与 “影响”认定模式的区

别在于对操纵意图的举证责任不同。在 “影响”认定模式中,原告的举证责任已减少到仅证明意

图影响价格或数量即可,而不是意图造成人为价格的特定意图标准。

虽然 “影响”认定模式在操纵市场构成要件的证明中较为容易,但仍存在适用困境。首先,

该模式无法区分正常的交易与操纵市场,投资者在证券市场中的正常交易也可能导致所交易证券

价格或交易量的变化。该模式未从本质上阐明为何操纵市场与正常的交易不同,无法应对不断变

化的操纵手段。其次,该模式提到了认定操纵市场的行为模式、损害后果与操纵意图三个构成要

件,但没有明确这些构成要件之间的关系以及如何在实践中认定。是否某交易只要影响了价格或

交易量,就构成操纵市场,或行为人只是意图影响价格但未成功也应承担操纵市场责任? 《中华

人民共和国证券法》(以下简称 《证券法》)第55条中所列举的各具体操纵手段与影响或意图影

响价格或交易量的关系如何并不明确。

二、类型检讨:基于违法性根源的行为模式认定

操纵市场的现行认定模式存在理论与实践缺陷,是因为没有认识到不同操纵市场类型的构成

要件与认定标准有所差异。单层次的认定模式无法实现不同类型操纵行为的识别功能,因此,应

构建操纵市场类型化理论,以对应多层次的构成要件与认定标准体系。此处的类型化理论并非对

于操纵实践中行为模式的归纳与总结,而是从规范性视角对操纵手段的本质概括。实践中操纵人

可能混合多种操纵手段以达到其操纵目的,但不同操纵手段作用于市场的逻辑不同。以行为认定

为目的、以最小操纵手段公因式为视角,探究不同操纵手段的违法性根源,可为相应操纵市场行

为的认定提供理论依据与实践指引,也可为人工智能背景下高频交易等算法交易中新型操纵手段

的认定与解释提供理论依据。〔19〕根据行为人操纵证券市场的手段不同,可把目前实践中的操纵

市场分为两类,即欺诈型操纵与交易型操纵,二者的区分标准是行为模式中是否有洗售、对敲、

利用虚假的重大信息等欺诈性手段。操纵市场行为的表现形式多样,从行为模式上而言,欺诈型

操纵与正常的交易行为明显不同,而交易型操纵与正常的交易行为表面上一致,难以区分。因
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SeeGina-GailS.Fletcher,LegitimateYetManipulative:TheConundrumofOpen-MarketManipulation,68Duke
LawJournal479,479 493 (2018).

参见邢会强:《数字经济视角下的新 <证券法>———修订解读、实施支撑与未来展望》,载 《浙江工商大学学报》

2020年第4期;刘艳红:《人工智能的可解释性与AI的法律责任问题研究》,载 《法制与社会发展》2022年第1期。
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此,该分类标准有利于首先从行为模式上对操纵市场的表现形式进行区分,为不同认定难度的操

纵手段制定不同的认定标准。

(一)欺诈型操纵的违法性根源

对于欺诈型操纵的违法性根源,除了行为人对整个证券市场的欺诈,还可通过市场的微观结

构理论予以阐释。禁止欺诈型操纵的主要原因是这种交易策略降低了市场的流动性,而非对市场

中的其他交易者不公平。〔20〕根据市场的微观结构理论,解释市场价格形成的重要模型之一是信

息模型,即信息在市场价格的形成过程中发挥着重要所用。〔21〕信息模型将市场参与者分为内幕

交易者、信息交易者、噪声交易者、流动性交易者及做市交易者五类。〔22〕如果流动性交易者出

售所购买股票的平均价格超过其购买时的价格,那么该流动性交易者就会获利。但流动性交易者

在与知情交易者 (包括内幕交易者、信息交易者)进行交易时,平均会亏损,因为知情交易者只

有认为股票的真正价值高于流动性交易者的出价时,才会从流动性交易者处购买股票。〔23〕因此,

知情交易一方面使股价平均朝着更准确的方向调整,但另一方面鉴于其对流动性提供者的不利

益,会降低市场流动性。〔24〕因而有必要在股价准确性提高带来的积极影响与流动性下降带来的

负面影响之间进行权衡。通常而言,基于股票的基本价值信息进行交易对市场是有利的,而基于

披露的信息、来自发行人或非发行人的内幕信息进行交易对市场是有害的,因为这些交易在导致

流动性下降的同时不会提高价格准确性,或会导致对交易对手的不公,损害市场公平。

从本质上而言,欺诈型操纵是一种特殊的知情交易。欺诈型操纵者根据他知悉而市场不知的

信息进行交易,即他所作出的压低或抬高股价陈述的虚假性,或他所知悉的洗售、对敲、虚假申

报等交易的非真实性。欺诈型操纵者的知情交易在总体上降低了证券的流动性而又未提高价格准

确性,是一种损害证券市场的行为。

(二)交易型操纵的违法性根源

根据获利方式的不同,交易型操纵可进一步分为公开交易型操纵与外部利益型操纵。公开交

易型操纵行为人通过预测市场中存在不对称的价格反应,以低买高卖的方式获利;外部利益型操

纵行为人通过独立于交易但与市场价格相关联的外部利益获利。该分类标准的意义在于通过区分

不同获利方式的交易型操纵,厘清交易型操纵不同的违法性根源与获利可能性,分别对公开交易

型操纵与外部利益型操纵中行为人的目的与动机进行解释,有利于相应操纵市场行为的认定。

1.再类型化之一:公开交易型操纵

美国证券法学者费舍尔 (Fischel)和罗斯 (Ross)在其开创性论文中认为,公开交易型操纵

行为人不可能得到预期利润,无动力去从事这类违法行为,该行为本身具有自我抑制性。〔25〕此
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〔20〕

〔21〕
〔22〕
〔23〕

〔24〕
〔25〕

SeeMerrittB.Fox,LawrenceR.Glosten& GabrielRauterberg,StockMarketManipulationandItsRegulation,35
YaleJournalonRegulation67,67 126 (2018).

参见 〔美〕莫琳·奥哈拉:《市场的微观结构理论》,杨之曙译,中国人民大学出版社2007年版,第43页。
参见孙宝玲:《证券信息披露简明性与有效性探析》,载 《中国政法大学学报》2022年第5期。

SeeMerrittB.Fox,LawrenceR.Glosten& GabrielRauterberg,StockMarketManipulationandItsRegulation,35
YaleJournalonRegulation67,90 (2018).

参见孙宝玲:《证券信息披露简明性与有效性探析》,载 《中国政法大学学报》2022年第5期。

SeeDanielR.Fischel&DavidJ.Ross,ShouldtheLawProhibit“Manipulation”inFinancialMarkets?,105Harvard
LawReview503,503 553 (1991).
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外,没有客观可考察的行为将操纵交易与基于其他目的的交易区分开来。若法律基于主观目的禁

止公开交易型操纵,会阻止对市场有价值的交易。基于以上两点,费舍尔和罗斯认为法律不应禁

止操纵。但该观点并不完全正确,因为行为人可能预测其交易的盈利性,且实际上也存在客观可

观察的行为以区分操纵性交易与对社会有利的交易。

对于为什么公开交易型操纵不可能盈利,费舍尔和罗斯提出的重要论点在于,试图进行操纵

的行为人买入证券时会导致证券价格上涨,而卖出时又会导致证券价格下跌,无法实现低买高

卖,且存在执行交易的成本等,平均而言会亏损。因而从长远来看,试图操纵的行为人必定会无

利可图。但该论点的问题在于,市场中还可能存在不对称的价格反应,市场对股票新订单的价格

反应实际上会不断变化,买入订单增多导致证券的价格上涨,可能高于卖出订单增多导致的价格

下降。行为人若能够提前预测到这种市场条件的存在,有合理的理由相信不对称的价格反应可以

足够大,使其交易成本低于交易收益之时,公开交易型操纵策略就可产生正收益。〔26〕通过公开

交易型操纵获利的关键在于行为人买入证券时对价格产生较大的影响,而卖出证券时对价格产生

较小影响,或在卖出时产生较大影响,而在买入时产生影响较小,以总体实现低买高卖而获利。

证明行为人在交易之前有充分的理由相信市场会产生不对称的价格反应,是区分公开交易型

操纵与正常交易的标准。若在证券市场实践中,行为人有能力预测到虽然他的购买行为可能会推

高价格,但他随后的销售行为却不会相同幅度地拉低价格,则随后的买入后卖出行为很可能是操

纵市场。因此,对于认定公开交易型操纵而言,更重要的是行为人是如何作出这种预测,即是否

存在某种市场条件,使市场更容易产生不对称的价格反应。以下是关于此市场条件的三种

情形。〔27〕

第一,价格反应会异常不确定的时期,即市场在某个时期可能比平时对价格的反映更强烈。

例如,可以预计某发行人将在某个日期公布其收益情况,但公布的内容尚不确定,可能高于也可

能低于预期。而在公布之前,流动性提供者若发现任一方向的订单不平衡,都可能反映更高的价

格上涨或下降的可能性,因为发行人的内幕人或受密者在此时进行交易的可能性都会高于平常。

因此,如果操纵者在这段额外的不确定期间下单买入或卖出该公司股票,造成了这种订单簿的不

平衡,更可能促使流动性提供者对其出价和报价进行比平常更大的调整。〔28〕第二,寻找止损订

单,即当前市场中存在异常大量的止损订单,则市场可能产生不对称价格反应。在卖方一侧,止

损订单是在价格超过一定水平的情况下买入证券的订单,这种订单通常由处于卖空头寸的人为限

制潜在损失而设。若股价超过某个点,其再继续卖空可能损失的更多,若设置了止损订单,则当

股价持续上涨到达某个点时,就会自动买入,从而为其卖空行为止损。若报价侧有大量止损单,

则操纵者在股价上涨过程中的购买行为会对价格产生增压效应,随着其订单推动价格上涨,止损

单被触发,从而引发更多的买单;而当操纵者转而卖出时,随着市场价格的下跌,市场价格平均
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〔26〕
〔27〕

〔28〕

SeeFranklinAllen&DouglasGale,StockPriceManipulation,5ReviewofFinancialStudies503,505 (1992).
SeeMerrittB.Fox,LawrenceR.Glosten& GabrielRauterberg,StockMarketManipulationandItsRegulation,35

YaleJournalonRegulation67,104 (2018).
参见 〔美〕拉里·哈里斯:《交易与交易所:从业者市场微观结构指南》,上海证券交易所产品创新中心译,格致出

版社、上海人民出版社2021年版,第247 254页。
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将远高于买入方的止损指令。第三,订单簿的脆弱性,即操纵者可能检测到市场一侧或两侧的订

单簿是否比平常脆弱。订单簿的脆弱性是指在一方下达大量待执行的订单时,市场中没有足够相

反方向的订单满足此执行交易的请求。如对浮动价格可转债的卖空行为或通过高频交易进行的抢

先交易策略都属于这种情形。〔29〕对于后者,亚当·克拉克 约瑟夫 (AdamClark-Joseph)的研

究为美国的eMiniS&P500期货市场中的公开交易型操纵提供了间接证据。〔30〕克拉克 约瑟夫分

析美国商品期货交易委员会 (CommodityFuturesTradingCommission)的交易数据后发现,有八个

高频交易者在一系列小额的订单中亏损,而这同一批人也经常从一系列大额订单中取得大额收益。

克拉克 约瑟夫认为,这些小额订单是试探性的,高频交易者设计并施行这些小额订单的目的是测

试买盘或卖盘的订单簿是否 “单薄”。订单簿单薄是指以最佳报价为成交价格的股票数量相对较少,

并且在可见订单需要执行的时候无法马上补足。在这种情况下,执行此侧的大额订单会导致股票价

格的大幅变动。如果高频交易者通过试探性交易得知报价侧的订单簿较为单薄,他可以通过大额买

入订单抬高股价。且此高频交易者通常有能力预测是否将有大额买入订单进入市场,他便可在抬高

股价后很快出手股票而不会导致类似幅度的股价下跌。高频交易者通过算法可以预测市场对某一证

券是否会产生不对称的价格反应而获利,是公开交易型操纵的一个典型例子。〔31〕

2.再类型化之二:外部利益型操纵

外部利益型操纵是指行为人可通过某一证券的价格变动获得经济利益,此利益独立于其在公

开市场中通过交易差价获得的利益,因此称为 “外部利益”。换言之,外部利益驱动市场操纵下,

行为人的主要获利方式并不直接来自证券价格的涨跌。〔32〕一个典型的例子是董事薪酬激励计划。

若计划中规定在某一特定时间公司的股票价格达到规定的水平,则给予董事薪酬奖励。在此特定

时间之前,行为人购买一定数量的股票,从而推高股票价格,使之达到规定的价格水平;一旦过

了该特定时间,则卖出之前购买的用于推高股价的股票。与公开交易型操纵不同的是,在外部利

益型操纵中,行为人不需预测市场是否会对其交易产生不对称的价格反应,且这种不对称反应的

幅度大到可以覆盖交易成本,而只需外部利益比交易成本高,即可获得收益,这是一个较容易达

到的条件。

当存在外部利益的行为人恰在证券价格决定此利益之前购买了股票,应推定其实施了外部利

益型操纵而受到处罚,除非有相反证据证明存在其他情形。外部利益型操纵会导致证券价格的暂

时扭曲,但是这类暂时性证券定价的不准确不会严重削弱股价对实体经济的引导作用,其真正的

违法性根源在于对外部利益合同相对方的不公平。如以董事薪酬激励计划为例的外部利益型操纵

中,行为人的违法性根源在于其对所任职上市公司的不公平。董事所任职的上市公司之所以会与
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SeePierreHillion&TheoVermaelen,DeathSpiralConvertibles,71JournalofFinancialEconomics381,381 415
(2004).

SeeAdamD.Clark-Joseph,ExploratoryTrading,availableathttp://www.nanex.net/aqck2/4136/exploratorytrading.pdf,

lastvisitedonJun.20,2023.
参见王天龙:《市场操纵犯罪与抢先交易行为的本质探讨———以高频撤单为视角》,载 《商丘职业技术学院学报》
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参见张超、甘培忠:《市场操纵的规范解构和分析框架维度构建》,载 《暨南学报 (哲学社会科学版)》2019年第

9期。
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该董事签订薪酬激励计划,是为了激励该董事,提高本公司的经营业绩。但该董事却操纵股价,

通过买入公司股票推高股价达到公司期待的标准,而非通过尽心的管理提高公司的经营水平,这

种行为与对合同相对方的欺诈没有本质上的区别,也是应予禁止的操纵市场行为。〔33〕外部利益

型操纵的本质与合同欺诈一致并非否定其操纵市场责任,正如内幕交易的违法性根源在于对信义

义务或信任关系的违反,即使是通过合同建立的信任关系,也可通过证券法予以规制。操纵市场

或内幕交易都利用了证券市场,都是在证券市场的特殊环境下发生的欺诈,受到证券法的特殊规

制也在情理之中。〔34〕

三、适用考量:类型化视角下的认定标准

传统操纵市场的规范基础是欺诈,据此有观点认为,若无法证明一个行为是证券欺诈,则不

应认定其构成操纵市场。这是典型的美国证券法学界或司法界对操纵市场的认知,有其历史原

因。美国证券法中关于操纵市场的认定标准过高、适用范围过窄,因而私人原告或执法机构另辟

蹊径,以反欺诈条款作为起诉操纵人的规范基础。〔35〕反欺诈条款中确实有禁止 “操纵性”手段

的规定,因此从证明操纵故意的欺诈角度出发对操纵人课以责任,反而更易成功。而我国证券法

中并没有类似的统合式反欺诈条款,没有必要将操纵市场行为的认定完全建立在证券欺诈的基础

之上,没有必要将所有类型的操纵市场都解释为证券欺诈行为,类型化的认定规则建构反而更清

晰且更具可操作性。对于操纵市场行为的认定以现行认定模式为基准,操纵市场的构成要件主要

有行为模式、操纵意图与损害后果三个方面。在类型化理论之下对操纵市场认定规范的再造,应

首先明确不同操纵类型的构成要件,将操纵市场与正常交易行为的区分难题转化为不同构成要件

的具体认定标准问题。

(一)欺诈型操纵的认定

由于欺诈型操纵的行为模式具有明显的虚假性、欺骗性,关于欺诈型操纵认定的主要问题并

非其与正常交易行为的区别,而是各个构成要件的具体认定。欺诈型操纵行为人通常采用的是具

有欺骗、虚假性质的手段,如虚假交易操纵中的对敲、洗售,蛊惑交易操纵中的编造、散布虚假

信息,抢帽子交易中的公开作出投资建议后反向交易等。带有欺诈性质的行为本身即可为欺诈型

操纵的认定提供规范性基础,而损害只是论证其违法性的非必要条件,意图只是论证欺诈型操纵

违法行为的辅助性构成要件。〔36〕换言之,交易型操纵采取以结果为导向的认定思路,而欺诈型

操纵则应采取以行为为导向的认定思路。〔37〕行为模式是欺诈型操纵认定的核心构成要件。行为
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕
〔37〕

参见谢向英、黄伟文:《新型操纵市场犯罪行为研究》,载 《中国检察官》2019年第22期;陈景善:《商事自由中的

行政监管与司法判断界分》,载 《行政法学研究》2021年第4期。

SeeMerrittB.Fox,LawrenceR.Glosten& GabrielRauterberg,StockMarketManipulationandItsRegulation,35
YaleJournalonRegulation67,98 (2018).

参见彭冰:《交易型操纵民事责任的因果关系界定———朱雀投资诉阿波罗公司、邵某案分析》,载 《中国法律评论》

2023年第4期。
参见谭冰霖:《行政处罚构成要件法定原则的逻辑展开》,载 《政法论坛》2022年第4期。
参见程红星、王超:《美国期货市场操纵行为认定研究》,载 《期货及衍生品法律评论》第1卷,法律出版社2018年

版,第88 89页。
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人只要从事了不当行为,如虚假交易、向市场释放虚假信息等,且主观上为故意,就应认定其从

事了欺诈型操纵。此处故意的证明达到一般标准即可,而无须证明特定的操纵意图,操纵人的行

为模式本身足以说明其违法性。

(二)交易型操纵的认定

交易型操纵是指采用表面上合法的交易进行操纵的行为。与欺诈型操纵相比,交易型操纵的

行为模式在表面上与正常的交易没有区别,因而损害后果与操纵意图就成为认定一个行为是否构

成交易型操纵的关键。

1.公开交易型操纵的认定方法

在公开交易型操纵中,可以市场条件为基础判断其损害后果。公开交易型操纵对证券市场的

损害主要表现为危害了市场中自然的供求关系,制造人为价格。人为价格通常指非自然的供求力

量所产生的价格,或偏离历史或资产价值的价格。〔38〕行为人可通过表面合法的交易创造人为价

格,尤其在其拥有市场优势地位、市场异常波动与市场流动性低等条件下。虽然这些因素本身不

能证明此时的资产价格是人为的,但若市场中存在这些因素,则监管机构应加强对行为人交易合

法性的审查,以确定其交易是否导致了证券的价格扭曲而具有操纵性。

第一,行为人能够操纵市场的表现之一是其占据市场优势地位。如美国的马斯里案和阿玛兰

斯案都是短期控制市场的例子,行为人利用短期的市场优势地位导致了人为价格。〔39〕在马斯里

案中,被告的交易占该资产最后一小时内所有买入量的94%,占当天所有买入量的75%。马斯

里的市场优势地位仅持续了一天,但其交易对资产价格施加了人为影响,使资产价格对行为人有

利以便从期权合约中获利。同样,在阿玛兰斯案中,被告的市场优势地位也只持续了几分钟,行

为人在收盘窗口的最后四分钟内卖出量占比达到99%。即使行为人只有短暂的优势地位,也能够

扭曲资产价格达到操纵市场的效果。我国执法实践中对于连续交易操纵的认定也遵循了该逻辑,

行为人的资金优势、持股优势或信息优势皆为占据市场优势地位的表现。〔40〕市场支配地位是认

定价格人为性的有力指标,不论行为人是拥有绝对的市场支配地位,还是相对的交易支配地位,

执法机构都应更为严格地审查其从事的交易。

第二,严重的市场异常波动也可能表明证券价格是人为的。一般而言,随着市场条件的变

化、投资预期的调整以及新信息的出现,市场确实会存在一定程度的波动。〔41〕但是,若交易者

退出市场,资产价格就暴跌,则可能表明之前的价格是因为交易者的人为支撑。如在美国的马可

夫斯基案中,一旦被告无法支撑涉案证券的价格,证券价格在一天内就暴跌了75%。〔42〕在穆勒
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〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

SeeRosaM.Abrantes-Metz,GabrielRauterberg& AndrewVerstein,RevolutioninManipulationLaw:TheNew
CFTCRulesandtheUrgentNeedforEconomicandEmpiricalAnalyses,15UniversityofPennsylvaniaJournalofBusinessLaw
357,357 (2013).

SeeCFTCv.AmaranthAdvisors,L.L.C.,554F.Supp.2d523(S.D.N.Y.2008);SECv.Masri,523F.Supp.2d361
(S.D.N.Y.2007).

SeeSunBaoling,AnEmpiricalAnalysisofRegulationonOpen-MarketManipulationinChina:AnEffect-Based
Approach,18US-ChinaLawReview109 (2021).

SeeDavidC.Donald,Regulating MarketManipulationthroughanUnderstandingof PriceCreation,6National
TaiwanUniversityLawReview55,64 (2011).

SeeMarkowskiv.SEC,274F.3d525(D.C.Cir.2001).
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伦案中,被告交易之前,所交易证券的价格以0.125美元小幅度变化;在证券价格因穆勒伦的交

易而上涨之后,被告一停止交易股票就下跌了1.375美元。〔43〕在这两个案子中,资产价格的急

剧下跌都不是因为市场中出现了新的消息或事件等,市场中最重要的变化是被告不再交易该资

产。在我国执法实践中,有行为人提出的申辩意见是市场价格波动并非完全因自己的操纵行为所

致,对于该意见的反驳,可从行为人退出市场后所交易证券的价格异常波动角度切入。〔44〕若市

场中存在这种价格的异常波动,则某行为即使表面上合法也应因可能存在公开交易型操纵而受到

严格审查,尤其若行为人的交易构成公开交易型操纵,将既导致市场的不稳定,又导致人为价

格,对市场造成双重危害。

第三,若关于某资产的市场规模很小且流动性不足,而关于另一资产的市场活跃且流动性

高,则行为人更可能在前者的市场条件下利用表面合法的交易操纵市场。〔45〕流动性强效率又高

的证券市场的特点是交易者能够迅速执行订单而不太可能导致资产价格向对其不利的方向移动。

如某行为人想快速出手其持有的大量上市公司股票且此股票的交易活跃,则该卖出行为不会导致

股价的大幅下降。〔46〕而即使在没有操纵的情况下,市场参与者进行交易更可能对较小市场的价

格产生影响,因为可供交易的对手方较少,且进行大宗交易和尾市交易等策略在较小的市场中更

容易对资产的价格产生影响。因此,在较小市场中的交易应受到更为严格的审查,以确定行为人

表面合法的交易是否构成操纵市场。

2.外部利益型操纵的认定方法

外部利益型操纵本质上是一个合同问题。〔47〕除了上文中提到的董事薪酬激励计划,在衍生

品和类似的金融工具中,也常常存在 “外部利益”。在这些合同中,支付金额通常参考金融基准

或其他客观市场指标而确定,如资产在指定日期的收盘价等。〔48〕合同当事人依赖特定市场中客

观的估值方法以确保任何一方都无法控制或影响其合同安排的估价方法。若交易者干扰商定的估

价基础,就损害了这些估价工具应为合同各方提供的均等获利的机会。若证券期货市场中长期存

在此实践,会导致以证券期货市场价格为估值标准的合同成本极大提高,不利于证券市场整体作

为重要经济指标发挥功能。〔49〕如在阿马兰斯案中,阿马兰斯与其交易对手达成了互换协议,商

定了一种客观的估值方法,即纽约商品期货交易所的收盘价。〔50〕而被告通过一系列交易扭曲了

纽约商品期货交易所的收盘价,其在掉期协议中获得的收益是从掉期交易对手到被告的不公平财

富转移。鉴于阿马兰斯对其交易对手的不公平行为及该交易成本提高对整体市场公平造成的损
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〔43〕
〔44〕
〔45〕

〔46〕
〔47〕

〔48〕
〔49〕
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SeeUnitedStatesv.Mulheren,938F.2d364(2dCir.1991).
参见 《中国证监会行政处罚决定书》(〔2022〕72号)。

SeeMatthijsNelemans,RedefiningTrade-BasedMarketManipulation,42ValparaisoUniversityLawReview1169,

1169 1220 (2008).
SeeJamesPeck&KarlShell,LiquidMarketsandCompetition,2GamesandEconomicBehavior362,363 (1990).
SeeMerrittB.Fox,LawrenceR.Glosten& GabrielRauterberg,StockMarketManipulationandItsRegulation,35

YaleJournalonRegulation67,67 (2018).
SeeGina-GailS.Fletcher,BenchmarkRegulation,102IowaLawReview1929,1929 (2017).
参见许德风:《欺诈的民法规制》,载 《政法论坛》2020年第2期;JillE.Fisch,JonahB.Gelbach&JonathanKlick,

TheLogicandLimitsofEventStudiesinSecuritiesFraudLitigation,96TexasLawReview553,560 (2018).
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害,阿马兰斯应对该外部利益型操纵承担责任。

外部利益型操纵人的证券交易行为与市场中其他从事真实交易的投资者无异,不会导致人为

价格。但该行为会导致市场中不公正的财富转移,损害市场公平,因而具有操纵性。有观点认为

如果外部利益型操纵只是损害了特定的合同相对人,如互换对手,而非市场价格,并非损害市场

公平,以民法规则解决即可。但证券法中的许多规则都是同理。如在非发行人内幕交易中,收购

人的内幕人以其在工作中获得的重大非公开信息进行了内幕交易,因而违反了 《证券法》第50
条的规定。在该种情形下,内幕人行为的违法性在于其利用职务盗用了本属于公司的有价值信

息。该内幕人受到惩罚并非因违反了对证券市场中交易对手的诚实信用义务,而是因违反了对信

息来源的诚实信用义务。〔51〕在这一情形中,证券法也是贯彻了更为一般的代理规则,即禁止代

理人利用从本人处获得的信息谋取私利,只是证券交易恰好是牟取私利的方式。换言之,证券法

并非只针对特定的证券问题,即使是民法中合同不得欺诈规则的细化,在证券法中予以规定也具

有重要意义。〔52〕总之,除了证明行为人故意导致人为价格损害市场效率,若能证明行为人为获

得外部利益而故意从事证券交易损害市场公平,也应认定其构成操纵市场。

四、规则反思:类型化理论的法律构造

我国操纵市场司法实践较少,证监会的执法实践是研究操纵市场认定现状与相关规范适用的

良好样本。自2001年至2022年证监会公布了197个操纵市场行政处罚决定书,其中有167个涉

及欺诈型操纵,有139个涉及交易型操纵,表明行为人通常综合利用欺诈型与交易型操纵手段影

响或意图影响证券交易价格。〔53〕我国的 “影响”认定模式对某些操纵市场行为的证明标准较低,

较容易认定当事人构成操纵,但却可能打击范围过大,甚至打击对社会有利的正常交易活动。〔54〕

应通过优化操纵市场行为认定规则设计,提高我国操纵市场的监管效率。

(一)欺诈型操纵认定规则反思

在证监会2001年至2022年所作出的167个涉及欺诈型操纵的案例中,当事人与执法机构在

78个案例中对操纵行为的认定产生了争议,其中仅有2个涉及约定交易操纵的认定问题。约定交

易操纵的认定难点在于行为人串通的证明。对于该问题,证监会一般是通过当事人操纵前后及操

纵当日通讯、联络情况与两人控制账户交易情况等证明事前存在意思联络。对于交易约定,证监

会一般是从交易的时间、价格和方式等方面进行认定。如在 〔2018〕51号 “王某宏、陈某”案

中:在交易时间上,当事人控制的账户在特殊时点对对方做市账户低价卖出的股票进行买入;在

交易价格上,行为人买入股票情况与对方做市账户重点减仓股票清单高度重合;在交易方式上,
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SeeUnitedStatesv.OHagan,521U.S.642(1997).
SeeMerrittB.Fox,LawrenceR.Glosten& GabrielRauterberg,StockMarketManipulationandItsRegulation,35
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买入顺序与重点减仓清单的排序完全一致。〔55〕据此认定行为人构成约定交易操纵,较为典型。

此外,洗售操纵是一种常见的欺诈型操纵,在执法实践中争议较多。在78个争议案例中有

48个是关于洗售操纵手段的认定争议,比例高达61.5%,主要争议在于当事人是否在自己实际

控制的账户之间进行交易。对于该问题的认定,执法机构主要是通过涉案账户之间成交量占当日

总成交量的比例,或账户间交易的成交量占同期该品种市场成交量的比例予以认定。如在

〔2018〕118号 “北京新华汇嘉投资管理有限公司、王某东”案中,涉案账户之间成交量占当日

总成交量的比例高达97.31%,因而认定行为人是在账户之间进行交易,构成洗售操纵。〔56〕在

〔2019〕2号 “福建道冲投资管理有限公司、李某开、张某丽”案中,账户间交易的成交量占同

期该品种市场成交量的比例超过5%,因而认定行为人具有操纵市场的主观目的,构成洗售操

纵。〔57〕虚假申报操纵是较为新型的操纵市场手段,其争议案例数仅次于洗售操纵,占比接近三

分之一。在执法实践中,对于该操纵手段的认定主要是根据客观行为和操纵意图认定其行为的违

法性,而最终是否导致人为价格并不影响对虚假申报操纵的认定。如在 〔2014〕3号 “赵某波、

赵某林”案中,证监会指出,股价是否偏离行业指数并不影响对操纵行为的认定。〔58〕即作为一

种欺诈型操纵,损害后果并不是判断行为人是否构成虚假申报操纵的必要构成要件。

总体而言,我国目前欺诈型操纵的认定标准是 “操纵意图+操纵手段+影响证券价格”。操

纵意图主要是通过客观的行为手段推定操纵的主观故意,具有一定合理性。至于操纵行为对证券

价格或交易量的影响,在欺诈型操纵的认定中并非必要,因此在某些执法案例中,监管机构正确

地指出即使未对所交易证券的价格造成显著影响,只要有影响证券价格的可能性,也应认定构成

操纵市场。〔59〕总之,“故意+欺诈性手段”即可认定行为人构成欺诈型操纵。

(二)交易型操纵认定规则反思

交易型操纵认定中最根本的问题是表面合法的交易活动为何具有操纵性。2019年 《证券法》

第55条在此问题的解决上提供了一定的思路,即在判断交易是否属于被禁止的操纵手段时增加

了意图要素。但意图不具有客观可观察性,若市场上没有不当行为或负面后果,仅以一般的操纵

意图惩罚交易者是不公平的。从类型化角度而言,目前我国证券法中明确的交易型操纵手段包括

连续交易操纵和跨市场操纵,这两种操纵手段分别属于公开交易型操纵和外部利益型操纵两种类

型,但认定规范中行为模式、损害后果与操纵意图三个要素之间的逻辑关系模糊。例如,判断某

行为是否构成操纵市场,应证明该行为影响了所交易证券的价格,且行为人意图造成这种影响,

还是只证明其中之一即可,我国 《证券法》第55条中并未阐明。

对此,基于损害的认定模式可应对交易型操纵的理论与实践难题。该认定模式要求原告证明

操纵意图和损害后果两方面。与证监会目前基于影响的认定模式相比,其将操纵意图这一构成要

件的证明标准从中等标准 “意图影响证券交易价格或交易量”降低到一般标准 “故意”,将损害
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参见 《中国证监会行政处罚决定书》(〔2018〕51号)。
参见 《中国证监会行政处罚决定书》(〔2018〕118号)。
参见 《中国证监会行政处罚决定书》(〔2019〕2号)。
参见 《中国证监会行政处罚决定书》(〔2014〕3号)。
参见 《中国证监会行政处罚决定书》(〔2008〕42号)。
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后果这一构成要件的证明标准从一般标准 “影响证券交易价格或交易量”提高到特定标准 “导致

人为价格”。将损害后果这一构成要件的认定标准提高是因为即使是正常的交易行为,也可能影

响所交易证券的价格或交易量,因而基于影响的认定模式无法很好地区分正常交易与交易型操

纵。而基于损害的认定模式将人为价格作为损害后果的认定标准,可有效识别操纵市场,也明晰

了交易型操纵的违法性。〔60〕

与美国基于意图的认定模式或欧盟基于后果的认定模式相比,基于损害的认定模式有一定优

势。首先,基于损害的认定模式使交易型操纵的认定规则更加明确,提高了市场确定性。目前反

操纵立法中的混淆主要源于以意图或影响为中心的认定模式。对于操纵意图的证明,除非有短

信、邮件等直接证据,根据间接证据推断行为人的操纵意图有其困难性与不确定性,市场参与者

也无法确定他们的行为是否会被监管机构视为操纵市场。而以影响为核心的认定模式无法说明操

纵市场的违法性根源,正常的交易行为也可能对所交易证券的价格造成影响,市场参与者无法确

定自己的交易是否会被认定为交易型操纵。基于损害的认定方法降低了含糊不清的意图标准,并

明确表面合法的交易可能被认定为操纵性的违法性根源。该认定模式并非单独考虑行为人的操纵

意图,而是将责任建立在操纵意图认定标准与损害结果认定标准之上,二者结合认定行为人是否

构成交易型操纵,交易者可明确何时他们的行为可能被视为操纵。该模式与我国证监会正在执法

实践中适用的以影响为核心的认定模式有异曲同工之处。证监会目前从 “意图影响证券交易价格

或交易量”的角度证明操纵意图,从 “对证券交易价格或交易量造成影响”的角度证明损害,试

图从意图与损害两个角度认定交易型操纵。

其次,基于损害的认定模式可有效提高监管机构证明交易型操纵的能力。在美国以意图为基

础的认定模式中,司法实践多聚焦于原告对被告意图的证明,而意图难以证明又说服力低,法院

经常对涉嫌交易型操纵的指控持怀疑态度。〔61〕将损害纳入责任基础以构建交易型操纵认定理论

更易说服司法机构,该理论解释了为什么看似合法的交易仍具有操纵性,即该行为导致了人为价

格或对合同相对方不公平等损害后果,使交易型操纵的监管规则趋于一致。对于操纵意图这一构

成要件,达到 “意图影响证券交易价格或交易量”这一中等意图的证明标准难度较高,证监会在

执法过程中也没有很好地证明。而本文提出的一般操纵意图证明标准,只需证明行为人的故意性

与有意性,降低了执法机构与私人原告的举证负担。

总之,基于损害的认定模式通过操纵意图与损害后果之间的互动关系,既为打击交易型操纵

提供了符合其违法性根源的认定标准,也在举证方面利于对交易型操纵行为人的精确打击,并提

供客观且可验证的方式识别交易型操纵,有利于提高监管效率。

五、结 语

证券市场的社会功能、市场效率与市场公平、价格准确性与流动性是分析操纵市场违法性根
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参见刘宪权:《涉证券、期货犯罪研究》,上海人民出版社2021年版,第167页。

SeeHillary A.Sale & DonaldC.Langevoort,“We Believe”:Omnicare,LegalRisk Disclosureand Corporate
Governance,66DukeLawJournal763,785 786 (2016).
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源的三重维度。在目前操纵市场的 “行为+后果”认定模式、“意图”认定模式及我国的 “影响”

认定模式中,操纵市场认定难题的症结在于现有规则无法区分表面合法的操纵交易与正常的交易

活动,且行为模式、操纵意图与损害后果等构成要件之间的逻辑关系不清、认定标准不明。以客

观可区分的欺骗性行为作为操纵市场类型建构的逻辑起点,在类型化基础上设计操纵市场的构成

要件及其具体认定标准,可打通操纵市场认定的区分难题与逻辑难题,实现操纵市场类型化理论

对规则设计与监管实践的法理支撑。故意以欺骗性或虚假性手段影响证券交易价格或交易量、故

意进行一系列交易导致人为价格或存在相关外部利益而进行影响价格的交易构成操纵市场行为。

Abstract:Marketmanipulationharmstheefficiencyandfairnessofthesecuritiesmarketand

shouldbeprohibited.Butthedifficultyinidentifyingmarketmanipulationisthatsomemanipulative

behaviormanifestsitselfasordinarytrading,anditisdifficulttodistinguishitfromhealthytrading

activitythatisbeneficialtothemarket.Atpresent,theidentificationofmarketmanipulation

mainlyincludesthe“action+consequence”moderepresentedbytheEuropeanUnionssecurities

law,the“intent”moderepresentedbytheUnitedStatessecuritieslaw,andthe“effect”mode

ofChinassecuritieslaw,butallofthemhavedifficulties.Dividingmarketmanipulationintofraudulent

manipulationandopen-marketmanipulation,andfurtherdividingopen-marketmanipulationinto

nakedopen-marketmanipulationandopen-marketmanipulationwithanexternalinterestbasedon

behavioralmeansandprofitmodelsisaneffectivewaytodistinguishmarketmanipulationfrom

healthytransactions.Fraudulentmanipulation,nakedopen-marketmanipulationandopen-market

manipulationwithanexternalinteresthavedifferentbehavioralpatternsandillegaloriginssothat

differentidentificationstandardsshouldbeformulatedtobetteridentifyandcombatthem.Atthe

sametime,itcanalsolayatheoreticalbasisforthedeterminationoftortsforinvestorscivil

claims.

KeyWords:marketmanipulation,fraudulentmanipulation,open-marketmanipulation,asymmetric

priceresponsetheory
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* 赵申豪,中山大学法学院副教授。

本文为2022年度国家社科基金青年项目 “将来财产担保的理论范式转型与规则体系构建研究”(22CFX075)的阶段性

成果。
〔1〕 《中华人民共和国民法典》第388条采取了实质担保观,凡具有担保功能之合同均可被界定为担保合同,从而在法

律适用上尽可能趋同。本文的 “担保”也指这种功能意义上的担保。因此,收费权让与、将来应收账款保理与将来债权资产证

券化都是本文所指的将来债权担保。

No.2,2024
pp.131 146

类型区分视角下将来债权担保的私法规制

赵申豪*

内容提要:将来债权是指订立担保合同时尚未存在,但将来有可能发生的债权。根据底层资产的有

无,将来债权可以分为孳息型将来债权与经营型将来债权。孳息型将来债权担保与经营型将来债权

担保在底层资产、信用水平、过度担保等方面均存在显著区别,所以两者应适用不同的调整规则。

孳息型将来债权担保不存在信用降维与过度担保的问题,其面临的问题有二,一是底层资产受侵害

时担保权人的利益保护问题,二是孳息型将来债权担保与其他担保物权竞存时的顺位问题。前者需

要构建特殊的侵权法规则,而后者只需适用现行法上的顺位规则即可。与之相反,经营型将来债权

担保既会因信用降维而损害担保权人,也会因过度担保而损害担保人的其他债权人。对于过度担

保,可以通过合同无效制度来解决。而对于信用降维,则应区分正常经营过程与破产清算程序来分

析。在前者,可以采取合同安排或借鉴接管人制度;在后者,可以适用合同解除制度。

关键词:将来债权担保 孳息型将来债权 经营型将来债权 将来财产担保

在 “融资难、融资贵”的背景下,企业一般需要提供担保才可以获得融资。与保证相比,担

保物权往往因其风险较小而更受青睐。但是,担保物权制度有效运行的基础是高质量的担保财

产,而当下的问题恰恰在于:很多企业没有不动产,或者虽有不动产,但由于土地所有制等原因

(比如公路)而不得设立抵押。将来债权担保〔1〕 的实践正是在此背景下逐渐形成的。20世纪90
年代,作为将来债权之一的公路收费权最初被用于公路建设的担保融资。1997年的 《中华人民

共和国公路法》 (以下简称 《公路法》)第21条规定,公路收费权的出让收入必须用于公路建

设。这是将来债权首次被规范性文件所承认。此后,一系列规范性文件相继承认了学生公寓收费
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权质押、将来应收账款保理等将来债权担保,而学界对它的研究也不断加深。

早期,学界关注的重点是 “将来债权是不是法律上适格的担保财产”这一问题,而随着 《应

收账款质押登记办法》(2007年)第4条把将来债权纳入应收账款的范畴内,将来债权在实证法

上的可担保性已成共识。此后,学界的研究重点逐步过渡到将来债权确定性的判断标准、〔2〕将

来债权担保的生效要件与公示方式、〔3〕将来债权担保的顺位安排 〔4〕等问题。

既有文献在外部视角上已对将来债权担保做了充分的研究,但尚未从内部视角对将来债权担

保做出更精微的分析。详言之,将来债权的种类繁多,而不同的将来债权在权利结构与特征上存

在较大区别,立法与学理本应就不同的将来债权担保构建针对性的调整规则,但是,既有文献均

站在外部视角上,把 “将来债权担保”作为一个整体来对待,而未形成类型区分的自觉。这种规

则构建上的结构性偏差不仅会导致调整重心的偏离,也会破坏交易当事人的利益均衡状态。由

此,本文采取类型分析的方法,提出将来债权担保的二元规制路径:对于孳息型将来债权,本文

主要研究底层资产被侵害时担保权人的保护问题;对于经营型将来债权,本文主要研究如何解决

信用降维与过度担保的问题。

一、将来债权担保的类型区分

将来债权,又称将来应收账款,是指订立担保合同时尚未存在,但将来有可能发生的债

权。〔5〕与现实债权不同,将来债权的经济价值来源于 “将来债权人将来通过订立合同而收取的

对价”,所以它指向的是一种预期的经济利益。在实践中,将来债权包含公路收费权、特许经营

收益权等不同类型,而这些不同类型的将来债权又因内部特征的不同应当区别规制,因此,“将

来债权”一词不足以反映其外延的多元形态,有必要对其外延进行梳理与类型分析。

(一)中国法上将来债权的外延变迁史

在我国,将来债权的外延是随着法律法规与政策文件而不断扩大的。早在1997年, 《公路

法》第21条就提及了公路收费权转让。这是将来债权第一次出现在法律中。后 《国务院关于收

费公路项目贷款担保问题的批复》规定,公路建设项目法人可以用公路收费权质押的方式向银行

贷款。在这一时期,将来债权的外延在实证法上就限于公路收费权。

2000年,《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国担保法>若干问题的解释》出台,其第

97条明确承认了公路桥梁、公路隧道等不动产收益权可以出质。至此,将来债权的外延扩展到

所有的不动产收益权。以此为起点,国务院与其各部委也发布了一系列法规与政策文件,提倡以

公寓收费权、景区门票收益权等设立质押。〔6〕实践中,也出现了商铺租金收益权质押、停车场
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〔2〕
〔3〕
〔4〕
〔5〕
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参见张素华、李鸣捷:《保理合同中 “将来应收账款”释论》,载 《华东政法大学学报》2023年第2期。
参见陈本寒:《新类型担保的法律定位》,载 《清华法学》2014第2期。
参见张静:《将有债权处分的法律构造与顺位安排》,载 《法学》2022第2期。
参见赵申豪:《资产收益权交易的法律构造———基于最高人民法院与高级人民法院41份裁判文书的分析》,载 《现代

法学》2022年第4期。
如 《国务院办公厅关于进一步促进旅游投资和消费的若干意见》第26条、《国务院关于加快发展旅游业的意见》第

19条等。
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收费权质押、知识产权收益权资产证券化等交易模式。2007年实施的 《应收账款质押登记办法》

进一步把将来债权纳入应收账款之中,从而使将来债权质押制度 “间接”地被 《中华人民共和国

物权法》所确立。在这一时期,将来债权的外延主要包含各类不动产收益权与知识产权收益权。

不动产收益权与知识产权收益权的共性是:两者的底层资产都是民法上的财产。

2008年,《国务院办公厅关于加快发展服务业若干政策措施的实施意见》提出,逐步将收费

权质押贷款范围扩大到供水、供热、环保等城市基础设施项目。此后,收益权不再局限于不动产

收益权或知识产权收益权,还包括供水供热收费权、环保企业收益权、学费收费权、旅游收费权

等。〔7〕2015年,在指导案例53号中,最高人民法院承认了 “以特许经营企业的将来经营收益

设立质押”的法律效力。〔8〕2017年,修订后的 《应收账款质押登记办法》第2条将收益权的外

延从 “不动产收费权”修改为 “基础设施和公用事业项目收益权”。这标志着将来债权的外延进

一步拓展到了公用事业项目收益权 (简称 “项目收益权”)。

如果说上述规范性文件只是承认某些具体类型将来债权的可担保性,那么2021年实施的

《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)则全面承认了将来债权的可担保性。《民法典》

第440、761条分别规定了将来应收账款 (即将来债权)的质押与保理。至此,将来债权担保作

为一个整体被立法所确立。

将来债权的外延经历了 “公路收费权—不动产收益权—项目收益权—将来应收账款”的变迁

过程。这段变迁史一定程度上反映了筚路蓝缕的融资历程。最初,政府囿于财政预算所限无法进

行大规模公路建设,因而探索出了公路收费权担保融资的方式。〔9〕后来,由于土地所有制与法

律政策的原因,某些不动产的流通与设立担保受到了限制,拥有这些不动产的重资产企业逐渐探

索出 “以不动产上的将来收益担保融资”,不动产收益权质押因而盛行。然而,实践中还有很大

一部分轻资产企业 (主要是服务型企业),它们虽然经营状况与市场前景俱佳,但却无高价值的

不动产,也无大量存货或者原材料,无法像制造业企业一样采用存货质押或浮动抵押。〔10〕因此,

这类企业也采取了以将来经营收益担保融资的方式,从而有了将来债权外延的后续扩张。

(二)将来债权的类型区分:孳息型将来债权与经营型将来债权

虽然将来债权担保本质上都是以将来获得的经济利益担保债权实现,但不同类型的将来债权

在权利结构、将来经济利益的来源等方面存在显著区别,须要构建不同的私法规则予以调整。下

文以不动产收益权与项目收益权为例予以说明。

所有权有占有、使用、收益和处分四大积极权能。收益权能是收取所有物天然孳息或法定孳

息的能力。天然孳息是根据自然规律由原物所生成的收益,法定孳息是通过就原物实施一定法律
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〔7〕

〔8〕
〔9〕
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参见 《“十二五”节能环保产业发展规划》第5节第3条、 《重庆市人民政府关于促进民办教育发展的意见》第2
条等。

参见福建省高级人民法院 (2013)闽民终字第870号民事判决书。
参见吴文化:《关于收费公路收费权转让问题探讨》,载 《综合运输》1998年第3期。
《国务院关于创新重点领域投融资机制鼓励社会投资的指导意见》第35条规定:“探索创新信贷服务。支持开展排污

权、收费权、集体林权、特许经营权、购买服务协议预期收益、集体土地承包经营权质押贷款等担保创新类贷款业务。……”
可见,将来债权担保对于服务型企业有特殊意义。
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行为而获得的收益。〔11〕两者的本质都是 “从原物中产生的财产增值”。基于此,笔者假定,收益

权中 “收益”的涵义也与此类似。该假定在不动产收益权与知识产权收益权中可以被验证。不动

产收益权是一个双层结构。其中,上层结构是将来获得的经济利益,下层结构是该经济利益据以

产生的财产 (统称底层资产)。以不动产收益权为例,其包含公路收费权、商铺租金收益权等不

同类型的将来债权,而这些将来债权都有一个共性:它们都是权利人将来基于底层资产而获取的

法定孳息,而不是出卖底层资产所得的对价。〔12〕例如,在停车场收费权中,收费权人所收取的

费用是车主们将来租用停车场而支付的对价,车主们与停车场所有人间是一个个的场地租用合同

关系 (在不构成保管合同关系时),因此该笔费用是法定孳息 (租金)。

然而,项目收益权并不是将来的法定孳息。关于项目收益权的典型例证是指导案例53号。

在该案中,质押人福州市政公司为担保债务人向银行的借款,以污水处理厂的特许经营收益权设

立质押。双方约定,如果债务人届期不履行债务,银行对于质押人将来收取的污水处理费享有优

先受偿权。可见,特许经营收益权实际上是将来质押人处理污水过程中所收取的费用。因此,项

目收益权实际上是 “企业在运营过程中获得的经营收益”。孳息是与原物或原权利相对应的概念,

而项目收益权并没有对应的底层资产,其来源于企业的经营行为。

基于此,笔者将 “以法定孳息为内容的将来债权”称为孳息型将来债权,将 “以企业经营收

益为内容的将来债权”称为经营型将来债权。在实践中,典型的孳息型将来债权包含不动产收益

权、知识产权收益权等,而典型的经营型将来债权则包含特许经营收益权、电影票收费权等。

(三)将来财产担保面临的问题:信用降维与过度担保

在民事责任制度与保证制度中,清偿能力的大小不仅受到客观市场的影响,也受到民事主体

的知识水平、道德品行等主观因素的影响。这种基于民事主体自身品质而表现出的信用,被称为

主体信用。相反,担保物权制度中,因为担保财产已从一般责任财产中区隔出来而形成了一份

“只用于清偿担保权人”的责任财产,且担保权人对其享有优先受偿权与物上请求权,所以清偿

能力只受到市场波动等客观因素的影响。这种建立在特定财产之上、与债务人自身品质无涉的信

用,被称为资产信用。在信用水平上,资产信用因其确定性而强于主体信用。担保物权制度之所

以可以起到增信作用,正是因为其具有更高的确定性。〔13〕因此,担保物权的本质是将主体信用

升格为资产信用。在此意义上,资产证券化也属于一种功能意义上的 “担保物权”。

担保物权制度可以将担保人的一部分责任财产区隔出来,这减少了担保人的责任财产,会影

响担保人的其他债权人或潜在交易人的利益。不过,考虑到公示制度,这种影响是可被接受的。

而且,担保财产通常只包含担保人现有的财产,其将来获得的财产仍属于一般责任财产。

担保物权制度能实现信用升格。这是因为:其一,通过物上代位规则、追及效力规则与排除

妨害请求权来保证担保财产价值的稳定性;其二,通过优先受偿规则来防范普通债权人追索担保

财产。然而,这是建立在担保财产已经存在的基础上。在将来财产担保中,担保财产尚未取得,
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〔11〕
〔12〕
〔13〕

参见王明锁:《对孳息的传统种类及所有权归属之检讨》,载 《法商研究》2015年第5期。
参见张玉海:《收益权信托融资合法性检视———基于 “安信信托案”的反思》,载 《证券法苑》2015年第3期。
参见 〔日〕近江幸治:《担保物权法》,祝娅、王卫军、房兆融译,法律出版社2000年版,第59页。
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上述规则无法适用。相反,取得担保财产一般依赖于担保人的积极经营行为,而这体现了主体信

用。这个意义上,将来财产担保是对担保物权本质的背离。本文将这一特征称为信用降维。

此外,将来财产担保中,如果担保人以其现有与将来的全部或大部分财产给他人设立担保,

不仅会给自身造成经济上的沉重负担,而且会给其他债权人带来负外部性。尽管有公示制度,但

这也无法保护因侵权等事实行为而形成的债权人。本文将这一特征称为过度担保。

(四)类型区分的理由:信用水平与过度担保的不同

将来债权担保也会面临信用降维的不确定性与过度担保的负外部性。本文之所以对将来债权

担保做类型区分,正是因为上述问题在两种将来债权担保上体现的程度是不同的。

1.两种将来债权担保所反映的信用水平不同

孳息型将来债权是底层资产上的将来法定孳息。法定孳息是基于法律关系而获得的收益,它

是一种被动型收益,即底层资产可以自动产生这种收益,而通常不需要人力的持续介入。这是法

定孳息与天然孳息的区别所在。〔14〕比如,商铺租金与存款利息只需订立租赁或存款合同即可产

生,而不依赖于担保人的劳动或经营行为。孳息型将来债权的产生不会受到底层资产所有人 (担

保人)的影响,因此,孳息型将来债权担保仍然体现了资产信用。

诚然,某些孳息型将来债权的产生也需要人力的介入。比如,公路收费权就需要依靠公路与

维护人员的合力。尽管如此,公路收费权在绝大程度上仍然体现了资产信用。理由是:其一,就

将来收费而言,公路所做的贡献远高于维护人员,维护人员的劳动与将来收取的费用在价值上不

构成 “对等关系”。相反,在经营型将来债权中,将来收益主要源于企业经营行为,特定资产在

其中的贡献较少。比如,对服务型企业来说,企业的将来收益蕴含的是员工的劳动价值,而不是

资本价值。其二、公路维护人员具有较强的可替代性且替换成本较低,这种取代机制消弭了 “维

护人员主观行为对将来收费的影响”。

然而,经营型将来债权担保所体现的则是———至少主要是———主体信用。以电力收费权为

例,在设定收费权质押时,电力公司尚未履行供电义务,将来收益能否产生不仅取决于客户是否

依约缴费、市场情况等客观因素,更取决于电力公司的积极经营行为。而能否正常经营与担保人

的主观意愿密不可分,怠于经营或决策失误都可能影响将来收益的多少。

两种将来债权之所以存在信用水平上的差异,源于它们在 “自动产生收益”这一特征上的区

别。孳息型将来债权是 “底层资产+将来法定孳息”的双层结构,底层资产可以不依赖于担保人

的劳动而自动产生收益,这使孳息型将来债权的价值不受主观行为的影响。其实,在资产证券化

中,为了将主体信用提升为资产信用,基础资产就必须满足 “自动产生收益”的特征。〔15〕相反,

经营型将来债权没有底层资产,它是由担保人的经营行为而产生,这使得经营型将来债权的价值

受到担保人行为的影响而具有高度不确定性。
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〔14〕
〔15〕

参见赵申豪:《土地收益权质押:一个虚幻的担保》,载 《西北农林科技大学学报 (社会科学版)》2018年第6期。
基础资产的 “自动产生收益”,是指现金流的产生不依赖于除债务人依约付款之外的其他因素。美国证券交易委员会

认为,“自动产生收益”应当是资产支持证券的必要原则,资产支持证券主要由不必进行主动管理且具备独立性的资产池提供支

持,入池资产应具备自我变现的属性,可在其自身期限内转变为现金。参见李力:《雕刻现金流———从证券化到项目融资》,中

信出版社2017年版,第17页。
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2.两种将来债权担保的负外部性不同

经营型将来债权指向的是企业将来的经营收益,这是企业将来责任财产的主要组成部分。如

以其设立担保,将会导致企业将来的全部或大部分责任财产都被担保权人所支配。尽管从理论上

说,担保人的现有财产仍然是其责任财产。但是,当担保人以将来经营收益设立担保时,要么是

其属于轻资产企业,现有财产价值不高或不适合设立担保,要么是其已经在现有财产上设立了担

保,但担保物价值仍然不够。此外,由于将来的经营收益不仅取决于企业的经营行为,也与企业

的生产设备挂钩,所以担保权人一般会在生产设备上设立担保,以限制处分。〔16〕

因此,以经营型将来债权设立担保的行为会损害担保人的其他债权人。如果是合同之债,那

么尚可通过公示保护其他债权人的预期,但是,如果是侵权之债或其他事实行为之债,那对于债

权人显然不公平。此外,过度担保也会对担保人造成沉重负担。如果担保人是自然人,过度担保

会危及他的基本生存权利;如果担保人是企业,过度担保会降低它的持续经营能力。其理由是:

其一、过度担保将导致其他主体不敢与担保人交易,金融机构也不敢对其放贷;〔17〕第二、将来

经营收益都由担保权人支配后,担保人会缺乏运营资金。然而,孳息型将来债权担保不存在过度

担保的问题,因为担保人只是以特定底层资产上的将来法定孳息设立担保,底层资产、其他财产

与担保人的将来经营收益仍是责任财产。

(五)类型区分的意义:将来债权担保规则的差异

担保物权关系中,最重要的问题是担保权人、担保人与担保人的其他债权人的利益冲突与平

衡。孳息型将来债权担保与经营型将来债权担保因为在信用水平与过度担保上存在差异,将会各

自面临不同的利益冲突,具体说来:

孳息型将来债权担保与现实财产担保在信用水平与过度担保上都很相似,所以两者基本上可

采取相同的调整规则,其特殊性仅体现为:首先,尽管孳息型将来债权是被动性收益,但也可能

因为底层资产的类型而面临不确定性的问题 (后文详述)。对于收益不确定的孳息型将来债权,

是否应该禁止以其设立担保? 其次,孳息型将来债权的价值与底层资产的完好程度挂钩。当底层

资产因为侵权行为而受损时,将来收益一般也会相应地减少甚至消失。〔18〕此时,底层资产所有

人可以根据物权/知识产权主张损害赔偿,但担保权人应如何维护自身权利呢? 最后,由于底层

资产的存在,孳息型将来债权担保的权利竞存与顺位问题会更为复杂。

经营型将来债权担保与现实财产担保在信用水平与过度担保上都大相径庭。其一,担保人的

经营行为直接影响着经营型将来债权的价值,所以经营型将来债权担保的规制重心应当是对担保

人经营行为的约束。在正常经营过程中,这种约束尚属可行,但当担保人因破产而停止经营时,

问题则比较棘手。其二,过度担保时,担保人及其债权人都可能遭受损害。其负外部性已经从担

保合同当事人扩展到第三人。需要研究的是:其他债权人可否主张撤销该合同,抑或直接主张合

同无效;购买价金担保权在这种情形下是否有适用空间。
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〔16〕

〔17〕
〔18〕

SeeStephen W.Mayson,Derek French & Christopher Ryan,Mayson,French & Ryan on Company Law,

BlackstonePressLimited,1997,p.315.
参见董学立:《浮动抵押的财产变动与效力限制》,载 《法学研究》2010年第1期。
经营型将来债权没有对应的底层资产,所以不存在因侵害底层资产而损害经营型将来债权的情况。
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综上所述,两种将来债权担保会面临不同的问题,必须因势利导构建相应的规则。必须承认

的是,这种分类只是一种渐进式的区分,而很难在两种将来债权担保间划定一个泾渭分明的界

限。如果以资产信用/主体信用的强弱作为一道光谱,那么典型的孳息型将来债权与典型的经营

型将来债权分别位于这道光谱的两端,体现了完全的资产信用 (如停车场收费权)与主体信用

(如服务型企业的经营收益权)。但在这道光谱的中间,存在一些模糊状态的将来债权,其不能归

入光谱的任何一端。以电力收费权为例,将来收益的产生既取决于电网公司职工的经营行为,也

取决于发电站、电网等基础设施建设,资产信用与主体信用在这里都占了相当的比例。然而,不

能仅以分类具有模糊状态,就否定其价值。首先,实践中不乏位于光谱两端的典型状态,至少对

于这些典型状态,可以适用这种分类以及基于此分类而构建的规则;其次,除了规则适用的层

面,这种分类更多起到了一种分析框架的指导意义,它能提供一种新的视角去分析与思考将来债

权担保。这就如债物二分理论,虽然实践中不乏中间形态 (物上之债、地役权等),但作为一种

分析框架的物债二分仍有其重要意义。

二、孳息型将来债权担保的私法规制

孳息型将来债权担保的特殊性在于担保权人的保护上,而这又分为三个问题:其一,将来收

益不确定的孳息型将来债权是否可以设立担保;其二,孳息型将来债权被侵害时,担保权人如何

寻求保护;其三,孳息型将来债权担保与其他权利竞存时,如何确定其顺位关系。第一个问题与

经营型将来债权担保密切相关,笔者拟在第三部分一并分析,本部分只分析后两个问题。

应说明的是,第二个问题在孳息型将来债权质押中很好解决,因为质权人可以基于物权请求

权主张排除妨害或损害赔偿。但是,将来债权转让也可以实现担保功能,而这时受让人是不享有

物权请求权的。此外,该问题在公路收费权担保中也不是问题。因为根据 《公路法》第67条,

侵权人因埋设管线、堆放货物等原因而占用公路,给公路经营企业 (收费权人)造成损失的,应

给予相应补偿。但是,该条无法适用于其他孳息型将来债权,而且侵权人也只承担补偿责任。

(一)孳息型将来债权保护的实然现状:现行规则及其局限性

当底层资产因为侵权行为而受损时,将来收益也会相应地减少。底层资产所有人可基于物权

主张停止侵害或损害赔偿,那么将来债权人应当如何保护自己呢? 将来债权人不是底层资产所有

人,且孳息型将来债权也非绝对权,因此,因侵害底层资产而导致将来经济利益的损失属于纯粹

经济损失。将来债权人可考虑的救济手段有二:一是 《民法典》第1165条 (侵权责任的一般条

款),二是通过合同约定予以保护。

《民法典》第1165条 (侵权责任一般条款)的保护范围是 “民事权益”,它也包含绝对权之

外的其他人身、财产权益。该条未对民事权益做内部区分,似乎只要行为人因过错侵犯了民事权

益且造成损害,都应当承担责任。但是,这种 “权利与利益同等保护”的思路存在不足。因为侵

权法承担着权利保护与维护行为自由的双重功能,而绝对权之外的其他民事权益缺少公示性与可

预期性,同等保护将会导致行为人动辄得咎。因此,通说认为,有必要参照 《德国民法典》第

823、826条,对侵权责任一般条款作目的性限缩,以实现区别保护。经限缩之后,对于绝对权
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的保护仍以过错为构成要件,而对于包括纯粹经济损失在内的其他权益,则须以 “故意背俗”或

“因过错违反保护他人的特别法律”为构成要件。〔19〕

孳息型将来债权不是绝对权,立法上也没有关于它的特殊法律,因此只得诉诸 “故意背俗”

侵权。“故意背俗”不仅要求侵权人主观上是故意的,而且要求侵权人在动机上违背了善良风俗。

比如,侵权人故意侵犯底层资产而造成将来收益的损失时,将来债权人是不得主张赔偿的;只有

当侵权人出于损害将来债权人的动机而故意侵犯基础资产时,将来债权人才可以主张纯粹经济损

失的赔偿。可见,在大量 “侵权人只有主观故意而无背俗动机”的情况下,将来债权人无法主张

损害赔偿,更遑论侵权人过失的场景。然而,在现实中,底层资产受到侵害时,侵权人大多都无

背俗动机。例如,修建通信设施或埋设管道时损坏了桥梁,将来债权人就不得主张修缮期间内的

通行费用损失。

赔偿纯粹经济损失须以 “故意背俗”为要件,这无疑降低了孳息型将来债权受保护的程度。

但是,如果把将来收益损失解释为间接经济损失,则可以绕过该要件。然而,这种思路也不可

行。间接经济损失并非一项独立的、受法律保护的利益,而是绝对权效力的体现。绝对权受到侵

害时,受保护的利益范围也包含因绝对权被侵害而产生的间接经济损失。〔20〕因此,绝对权与间

接经济损失应属于同一主体。但是,底层资产与孳息型将来债权分属不同主体,即使要主张间接

经济损失,也只能是底层资产所有人主张。

尽管将来债权人不能向侵权人主张间接经济损失,但这部分损失总是应当获得赔偿的。有一

种路径是:底层资产所有人向侵权人主张这部分损失,再转交将来债权人。这实际上是合同法的

保护路径。

在交易实践中,对于 “因底层资产受损而导致的将来收益减少”的问题,交易双方往往会通

过合同约定。比如,有 《公路收费权质押合同》约定,因自然灾害、第三人原因影响公路收费收

入,出质人所获得的补偿金或赔偿金应优先用于清偿质权人的借款。〔21〕在质押中,该约定没有

问题。因为质权人可以基于物上代位性直接对补偿金或赔偿金优先受偿,也可以根据物权直接向

侵权人主张损害赔偿,而无须以底层资产所有人为中介。但在转让中,即使做出上述约定,受让

人对该补偿金或赔偿金也没有优先受偿权,而无法规避转让人破产的风险。

(二)孳息型将来债权保护的应然要求:利益衡量下的选择

在解释论下,侵权法与合同法都无法充分地保护孳息型将来债权,所以有必要完善相关规

则。这一观点的隐含前提是:法律保护不到的这些利益是应予保护的。而这需要论证。

现行法的局限是:当侵权人因过错———但非背俗———侵害底层资产时,将来债权人无权向侵

权人主张损失。这时,需要考虑的问题是:第一,非背俗的情况下,侵权人是否应赔偿底层资产

上的将来收益损失;第二,如果应该,是否应当将请求权赋予将来债权人。

第一个问题是 “是否赔偿”的问题。侵权损害赔偿的范围应受因果关系的限制。底层资产的

用途是收取孳息,一旦被侵害,将来收益必相应减少。这种损失与从事经营活动的车辆受损而产
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〔19〕
〔20〕
〔21〕

参见葛云松:《<侵权责任法>保护的民事权益》,载 《中国法学》2010年第3期。
参见葛云松:《纯粹经济损失的赔偿与一般侵权行为条款》,载 《中外法学》2009年第5期。
参见 《公路收费权质押合同》第10条,载http://www.haolietou.com/n_20541,最后访问时间:2023年9月3日。
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生的合理停运损失、人身损害而生的误工费并无不同,而后两者都是可获赔偿的。其实,如果孳

息型将来债权未被让与,那么将来收益的损失通常会被认定为间接经济损失,底层资产所有人可

以主张侵权损害赔偿。虽然让与行为使得 “所有人的间接经济损失”变成了 “将来债权人的纯粹

经济损失”,但这不会影响侵权人的可预见性。因此,侵权人应赔偿将来收益的损失。

第二个问题是 “赔偿给谁”的问题。如果将请求权赋予所有人 (方案一),那么将来债权人

享有的只是对于所有人的转付请求权,这导致将来债权人必须承受所有人破产的风险。这反过来

会降低金融机构提供融资的意愿。反之,如果将请求权赋予将来债权人 (方案二),那么其就不

须承受所有人破产风险。因此,方案二对于将来债权人更有利。

对所有人而言,这笔赔偿最终都不归自己所有,而且由侵权人直接向将来债权人履行,既减

少了自己的转交风险,也防止了将来债权人因担心破产风险而拒绝放贷的情况。因此,方案二对

所有人也更有利。

对于所有人的其他债权人,方案一更为有利,因为它在一定情况下增加了所有人的责任财

产。但是,所有人在转让孳息型将来债权时,已经获得了对价,方案二不会使所有人的责任财产

不当减少。即使其他债权人最终因破产不能完全受偿,那也属于正常的商业风险。此外,在电子

支付的年代,履行对象的变更也不会过度增加侵权人的负担。

综上,通过利益衡量,方案二总体上更有利。况且,《公路法》第67条已规定,公路收费权

人可以直接向侵权人请求补偿。这说明立法者在价值判断上也倾向于方案二。

(三)孳息型将来债权保护的规则完善

孳息型将来债权保护的实然现状与应然要求间存在紧张关系,这主要体现在责任构成要件与

请求权的主体上。在立法论上,如果可以赋予孳息型将来债权以物权地位,则可一并解决这两个

问题:物权的侵权责任不以 “背俗”为构成要件,且物权人可以直接向侵权人主张停止侵害与损

害赔偿。但是,《民法典》采取了严格的物权法定原则,而孳息型将来债权不是法定物权。

在解释论上,可以通过类推适用 《公路法》第67条来保护孳息型将来债权。但这也只是权

宜之计。首先,该条规定的是 “补偿”而非 “赔偿”,对将来债权人的保护力度不足;其次,该

条只赋予将来债权人事后请求赔偿的权利,而没有赋予其事先停止侵害的权利;最关键的是,类

推适用是对法条文义的超越,法官可能不敢采取类推适用。

另外一种思路是,通过扩张解释来缓和物权法定原则,即将行政法规与司法解释都解释为

《民法典》第116条的 “法律”,再通过司法解释将孳息型将来债权确立为物权。但是,根据立法

者的解释,该条的 “法律”是指 “全国人大及其常委会制定的法律,除法律明确规定可以由行政

法规、地方性法规规定之外,一般不包括行政法规与地方性法规”〔22〕。因此,这种解释也违背了

立法者本意。而且,将来债权虽然与现实债权有着极大的区别,但毕竟被冠以 “债权”之名,如

将一种冠以 “债权”之名的权利确立为物权,在观念上就很难被人接受。

笔者认为,现行法体系下可行的思路是:通过司法解释将停止侵害与损害赔偿请求权直接赋

予将来债权人,但不明确承认其物权性,这样就可以绕开物权法定这一问题。但是,这种思路在
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〔22〕 石宏主编:《中华人民共和国民法总则条文说明、立法理由及相关规定》,北京大学出版社2017年版,第273页。
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理论上是无法圆融的,因为无法解释一个非物权性的权利为何可以直接对抗第三人。但作为一种

司法对策,它是有效的。

(四)孳息型将来债权担保的顺位问题

根据 《民法典》第412条,抵押物被扣押后,抵押权的效力及于抵押财产的法定孳息。具体

地说,底层资产所有人将不动产出租后,实施了如下交易:Ⅰ.将租金债权质押给了甲;Ⅱ.将

底层资产抵押给了乙;Ⅲ.将孳息型将来债权出质给了丙。当底层资产上同时存在上述交易时,

担保权人之间的优先顺位应该如何确定? 〔23〕

比较法将这一问题简单处理了。《美国统一商法典》(U.C.C.)第9-109条 (d)(11)将因

不动产租赁而产生的租金债权排除在应收账款之外;而 《魁北克民法典》第2695条规定,担保

不动产的现有及将来产生的租金的抵押视为不动产抵押,应在土地登记簿上公示。域外立法如此

规定的原因是:若允许不动产租金债权作为应收账款单独质押,则会产生复杂的权利冲突关系,

特别是考虑到应收账款质押与不动产抵押分属不同的登记机关,无法合理地确定优先顺序。〔24〕

但我国并无类似立法,而且在不动产的法定孳息上设立质押能拓宽融资渠道,不宜一律禁止。因

此,必须根据 “公示在先、权利在先”的规则来处理它们之间的优先顺位问题。〔25〕具体说来:

首先,在交易Ⅱ与交易Ⅲ之间。这里分两种情形:

情形一:丙的质权成立在先,乙的抵押权成立在后。如果丙的质权已依法公示,乙可以预料

到抵押权的效力将来可能无法及于租金,因此乙劣后于丙。而且,在乙实现抵押权时,后续受让

人也应承受质权的负担,即此后抵押物的孳息应当由丙优先受偿。

情形二:乙的抵押权成立在先,丙的质权成立在后。这里应区分不同时间段考虑。在 “将来

债权质权成立之日到扣押日”这段时间内,抵押物产生的收益由丙优先受偿。因为在抵押期间,

抵押人有权对抵押物进行使用与收益,而既然收取孳息的行为合法,那出质该权利的行为属合

法。在扣押日之后,收益由乙优先受偿。这是基于 “登记在先、权利优先”规则的当然结果。〔26〕

其次,在交易Ⅰ与交易Ⅲ之间。这也分两种情形:

情形一:甲的质权成立在先,丙的质权成立在后。假设所有人与承租人签订了租赁合同,租

赁期间是从1月1日到12月1日。那么,这段时间内,所有人的孳息型将来债权实际上已经不

存在了。即使所有人不将该租金债权出质,将来债权质押也会因客体不存在而无法设立,但所有

人应向丙承担违约责任。

情形二:丙的质权成立在先,甲的质权成立在后。假设所有人与丙订立了孳息型将来债权质

押,孳息型将来债权的期间是从1月1日到12月1日。那么,一旦这段时间内有人承租了抵押

物,租金收益自动归于质权的效力范围之内。如果所有人将该租金债权出质给甲,丙基于在先的

登记而对该笔收益享有优先权。
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〔24〕
〔25〕
〔26〕

交易Ⅰ与交易Ⅱ因不涉及孳息型将来债权,不是本文的焦点,在此不赘述。
参见孙超:《应收账款融资的法律问题研究》,山东大学2011年博士学位论文,第21页。
参见李勇德:《典型动产和权利担保物权顺位规则研究》,载 《财经法学》2023年第6期。
理论上抵押权的效力只及于抵押物本身,而不及于抵押物所产生的租金。但是,如果抵押权成立在先,在抵押权人

实现抵押权时,抵押权所及的抵押物应该是一个没有任何负担的抵押物。唯有如此,抵押物才可以尽可能卖出高价。如果允许

收益权质权继续存在于抵押物上,那么即使拍卖抵押物,由于抵押物上存在权利负担,抵押权人也可能不能完全受偿。
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以上对孳息型将来债权担保可能面临的特殊法律问题做了一个较为详尽的分析。上述分析虽

然是以商铺未来租金收益权为模版,但其结论也适用于其他孳息型将来债权。

三、经营型将来债权担保的私法规制

经营型将来债权担保的私法规制,应着眼于如何克服信用降维与过度担保的问题。就信用降

维而言,其主要问题是,担保财产因主体信用而呈现高度不确定性;就过度担保而言,其主要问

题是,如何防范担保人以过量的将来财产设立担保,从而损害自己及其债权人的利益。

(一)正常经营过程中担保权人的保护问题

经营型将来债权的价值具有高度不确定性。尽管登记可以使得担保权人对经营型将来债权享

有优先受偿权,却不可以强制担保人积极经营;而如果担保人不积极经营,经营型将来债权将不

能实现。因此,担保权人的利益保护应着眼于 “如何约束担保人的经营行为”。

在担保人正常经营过程中,这个问题比较好解决。首先,从商业上看,担保人一般不会为了

损害担保权人的利益而故意怠于经营。而且,担保合同一般会约定担保人的剩余索取权,以激励

后者积极经营;抑或通过合同安排来保证担保人将来收益的稳定性。〔27〕例如,当事人往往通过

采取照付不议合同 (take-or-paycontract)来保证担保人将来收益的稳定性。该类合同约定,产

品或服务的购买人必须保证一个周期内最小的购买数量,即使购买人后来未足量购买,购买人都

有付款义务。该类合同一般是为了应对市场风险而设,确保不因市场波动而影响担保人 (出卖

人)的将来收益。因此,担保权人在与担保人订立担保合同时,有时会以存在该合同为条件。

其次,从法律上看,担保权人可以通过合同安排来约束担保人的行为。比如,担保合同可约

定,担保人仅仅为了使担保权落空而在正常商业范围外实施的经营行为无效,〔28〕当事人甚至可

在公司章程里载明这种限制;〔29〕又如,在英国,浮动抵押权人可以依合同约定指定接管人入驻

担保人企业,来继续经营基础业务,这种取代机制也可以将主体信用提升为资产信用。〔30〕

需要说明的是,孳息型将来债权毕竟是将来财产,虽然其具有 “自动产生收益”的特征,但

其价值也会因为底层资产的类型而呈现出不确定性。公路收费权的确定性就高于知识产权收益

权。因为公路通行针对的是不特定的多数人,将来收益根据大数定律才会呈现出确定性以及规律

性,从而可以基于历史数据较为准确地预测出来。即使在同一种孳息型将来债权内部,其不确定

性也有区别。比如,公路收费权的价值可能受到区域内经济人口增长率、路网结构、通行费收费

标准与政策等因素的影响。又如,商铺租金收益权的价值可能受到出租率、地理位置等因素的影

响。〔31〕那么,为保护担保权人,是否应该禁止以不确定性过高的孳息型将来债权设立担保呢?
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〔27〕
〔28〕
〔29〕
〔30〕

〔31〕

参见朱宏文:《专案融资担保:中国大陆的实践与法律问题 (下)》,载 《法令月刊》2004年第7期。
参见李国安主编:《国际融资担保的创新与借鉴》,北京大学出版社2005年版,第177 179页。
参见李力:《雕刻现金流———从证券化到项目融资》,中信出版社2017年版,第254 257页。
参见 〔美〕弗兰克·J·法博兹、莫德·休亨瑞:《欧洲结构金融产品手册》,王松奇、高广春、史文胜译,中国金融

出版社2006版,第287页。
参见邹建等主编:《中国资产证券化项目剖析与实操指南》,法律出版社2018年版,第216、371页。
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有学者认为,这类孳息型将来债权不得设立担保,否则不利于担保权人的保护。〔32〕但这在

正当性与可行性上都存疑。在正当性方面,法律行为只要不损害第三人利益或社会公共利益,不

违背公序良俗,就应有效。孳息型将来债权的不确定性只会损害担保权人的利益,如果不确定性

过高,担保权人自会拒绝交易或者要求对方提供其他增信措施。在可行性方面,确定性是商业判

断,一般须综合考虑交易对手、底层资产、历史数据等因素。而司法机关无从知悉这些信息,反

而是担保权人更有可能通过尽职调查而获得。也许某类孳息型将来债权在法官看来具有不确定

性,但担保权人基于专业知识可能做出相反的判断。如果将这一判断强加给法官,最后很可能导

致以 “孳息型将来债权未实现”反推出 “孳息型将来债权有不确定性”。〔33〕

有鉴于此,确定性不应当作为判断孳息型将来债权担保效力的标准。但应指出,在将来债权

资产证券化交易中,为保护众多投资者的利益 (公共利益),须从源头上控制风险,禁止不确定

性过高的孳息型将来债权作为基础资产,这是具有正当性的。

(二)破产清算程序中担保权人的保护问题

如果担保人破产,则无法通过 “约束担保人的经营行为”来保护担保权人。举例而言:

某民办教育机构以将来2年的学费收费权向银行质押贷款,且已办理了登记。1年后,教育

机构因经营不善而被破产清算,那么,该第2年的学费收费权是否属于破产财产?

银行对已设立质权的学费收费权享有别除权,所以当学费收费权变为现实债权后,质权的效

力及于该现实债权。但是,由于经营型将来债权担保体现的是主体信用,当教育机构被破产清算

时,其经营行为也随之停止,将来的经营收益永远也没办法实现,质权也因为没有质押物而成为

“空头支票”。

如果强制教育机构继续经营,则会带来两方面的问题。首先,继续履行合同会推迟其他债权

人的受偿时间。尽管破产管理人有权选择继续履行破产清算前订立的合同,但这必须为了全体债

权人的利益,履行合同带来的收益属于破产财产。但在上述案例中,即使教育机构继续经营,所

获收益也应由质权人优先受偿,因此,破产管理人一般不会选择继续履行这种 “专门利人”的合

同,即使选择,也无法征得债权人委员会之同意。其次,继续履行合同可能降低其他债权人的受

偿比率。企业的财产是一个有机整体,需要互相配合才可以实现生产经营。在上述案例中,教育

机构继续经营离不开相关的教学设备与教师。如果强制教育机构继续经营,势必得继续使用与耗

损教学设备等财产,且须支付教师工资。这些行为都会减损破产财产的价值。

强制企业继续经营会置其他债权人之利益于不顾,而若不如此,经营型将来债权担保又徒具

虚名。对于破产程序中将来财产担保的问题,《美国破产法典》(UnitedStatesBankruptcyCode)

第552条采取的是一种 “原则—例外—再例外”的规制模式。〔34〕依该条,判断担保权是否及于

将来财产的根本标准是:如果及于将来财产,是否会减损破产财产。而在经营型将来债权担保

中,答案是肯定的,因为经营型将来债权的实现与经营行为密不可分,而经营行为必然会消耗破
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参见罗欢平:《论普通债权质押》,法律出版社2012年版,第109页。
参见赵申豪:《<民法典>将来债权转让的规范基础与解释论构造》,载 《政法论坛》2023年第1期。
关于该条的详细分析可参见赵申豪:《<民法典>将来债权转让的规范基础与解释论构造》,载 《政法论坛》2023年

第1期。
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产财产。例如,在教育机构破产后,如果想将学费收费权变为现实债权,必须强制其继续经营,

而继续经营所需要的员工工资须从破产财产中支出,这就会损害其他破产债权人的利益。因此,

《美国破产法典》第552条无法解决担保权人的破产保护问题。

反观我国澳门地区,其虽未对该问题做总体性规定,但澳门地区 《商法典》规定了将来债权

保理商的破产保护问题,该规定对本文面临的问题有借鉴意义。

破产程序宣告后,破产人现有及将有之财产都属于破产财产。这一规定对将来债权保理商不

利,因为保理商受让将来债权时已支付了对价。对此,澳门地区 《商法典》第888条是通过 “解

除合同”来保护受让人的。该条规定,对让与人于宣告破产之日尚未实现的将来债权所作之让与

合同,破产管理人可以解除;如果解除,破产管理人有义务将与该将来债权有关且已支付给让与

人之款项交还予保理人。依此,受让人至少可以退而求其次地追回相应的融资款。

但是,该条对于受让人的保护也有不足之处。首先,受让人的返还请求权是债权,只能与其

他无担保债权人共同参与分配,而在破产程序中,让与人不可能全部受偿;其次,该单方解除权

是由破产管人享有,破产管理人如不及时解除合同,则难免损害保理商之利益。

澳门法虽然对于保理商的保护力度略显不足,却也聊胜于无。

在商业实践中,债权人 (担保权人)一般会通过分期发放融资款来降低风险。一旦解除贷款

合同,债权人有权拒绝发放剩余款项;对已发放的,债权人可参与破产分配。不过,澳门地区

《商法典》将单方解除权赋予管理人,这显然不利于保护受让人。因此,可以通过灵活解释 《民

法典》第563条第 (二)项,赋予债权人以单方解除权。该项规定,在履行期限届满前,当事人

一方明确表示或者以自己的行为表明不履行主要债务,另一方可以解除合同。尽管将来债权已被

让与给了保理商,且办理了登记,让与人的义务似乎已经履行完毕。但是,将来债权之实现取决

于 “让与人与债务人继续维持业务往来关系”,如果让与人因破产而无法实现将来债权,那么依

诚实信用原则,其可以被认定为违反保理合同。当然,这种情况下,保理商是否构成违约,很大

程度上取决于对于该条的解释。为稳妥起见,双方可在保理合同中对此作出明确约定。

与保理这种非典型担保不同,典型的经营型将来债权担保中存在两个合同:贷款合同 (主合

同)与担保合同。担保合同可以因为担保人破产而被解除,那么贷款合同是否也可以随之解除

呢? 一般来说,从合同的效力瑕疵不必然影响主合同。但在合同联立中,数个合同相互结合成为

一个交易整体,服务于同一交易目的。如果一个合同被解除,可能导致整个交易目的无法实现,

那么,当事人可以此为由解除合同。〔35〕《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法

律若干问题的解释》第20条规定,在按揭购房的交易模式中,房屋买卖合同无效、被撤销或解

除后,导致借款合同目的不能实现的,借款人可以请求解除借款合同。这是合同联立制度在我国

法上的具体体现。与按揭购房交易相似,当担保合同解除后,债权人 (担保权人)控制贷款合同

风险的交易目的无法实现,继续履行对其明显不公,所以其也有权主张解除贷款合同。在解释论

上,可考虑通过情势变更规则或意思表示附款规则来实现这一目的。〔36〕
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参见陆青:《合同联立问题研究》,载 《政治与法律》2014年第5期。
相关论述参见潘重阳:《论联立合同的效力关联———以商品房买卖与借款合同联立为例》,载 《政治与法律》2021年

第11期。
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应当注意的是,《美国破产法典》第552条也为将来债权的类型区分提供了正当性基础。孳

息型将来债权是由底层资产自动产生的,其价值是在破产之前已经确定的,而没有介入任何人工

劳动或其他价值增量,即使这部分将来债权由担保权人优先受偿,也不会减损破产财产。因此,

根据第552条的法理,破产后的孳息型将来债权是可以从破产财产里别除的。当然,严格来说,

如果担保权人只在孳息型将来债权上设定了担保,而未在底层资产上设定担保,那这不满足第

552条 “例外规定”的构成要件,担保权人无法就该孳息型将来债权优先受偿。

但是,第552条 “例外规定”(如果该将来财产是债务人既有财产的收益、果实、幼崽或

孳息,且担保权人在破产开始前已在该既有财产上设立担保权益,那么该将来财产不属于破产

财产)之所以要求担保权人必须在底层资产上设立担保权益,主要是担心会推迟其他破产债权

人的受偿时间。如果担保权人对于底层资产无担保物权,那么该底层资产将会作为破产财产被

强制执行,而没有了底层资产,将来收益也将无从产生。有虑于此,第552条才额外规定了

“底层资产上设立了担保物权”的构成要件,以防止底层资产被强制执行。将来财产担保实践

中,强势的债权人通常会采取 “组合担保”(compositecharge)的方式,即在担保人的将来收

益与既有的固定资产上同时设立担保。〔37〕诚然,采取组合担保主要是为了限制担保人处分其固

定资产,但这却 “歪打正着”地满足了第552条 “例外规定”的构成要件。但是,当以公路桥梁

等收费权出质时,因土地国有的原因,底层资产不得设立抵押权。这时就无法满足第552条 “例

外规定”。

笔者认为,不论底层资产上是否设立了担保,都不应影响担保权人对孳息型将来债权的优先

受偿权。担保人破产时,破产管理人可以正常拍卖该底层资产,只不过该底层资产上有权利负

担,受让人有义务将其上的将来收益交由担保权人优先受偿。诚然,底层资产上的权利负担必然

影响其拍卖时的成交价格,但只要能够登记公示,就不会损害交易安全。

(三)经营型将来债权过度担保的防范

有观点认为,对于担保人而言,将来财产担保减小了其融资成本,增大了其依约履行的可能

性;〔38〕对于担保人的其他债权人而言,公示制度足以解决过度担保的负外部性问题。但是,上

述观点忽略了商业实践的复杂性。首先,放任担保人过度担保可能增大企业的后续融资成本,影

响其持续经营能力,〔39〕因为担保人以将来的大部分财产设立担保后,几乎没有金融机构愿意再

向它提供融资。〔40〕其次,公示制度也无法保护基于侵权等事实行为而形成的债权人。

有鉴于此,澳门地区 《商法典》第872条规定,只得让与将来24个月的将来债权,而日本

最高裁判所则将该期限限制为8年。〔41〕在我国台湾地区,学界一般认为,以全部将来债权设立
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〔39〕

〔40〕
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SeeStephen W.Mayson,Derek French & Christopher Ryan,Mayson,French & Ryan on Company Law,

BlackstonePressLimited,1997,p.315.
SeeWilliamA.Schnader,TheUnsecuredCreditor- “TheLittleBusinessman”-andtheUniformCommercialCode,

1BostonCollegeLawReview65,70(1959).
SeeAnonymous,LimitationsontheScopeoftheAfter-AcquiredPropertyClause,53ColumbiaLawReview392,394

(1953).
参见董学立:《浮动抵押的财产变动与效力限制》,载 《法学研究》2010年第1期。

SeeMasaruOno,UniqueAspectsofJapaneseSecuritizationRelatingtotheAssignmentofFinancialAssets:A
CommentonRaines& Wong,12DukeJournalofComparative&InternationalLaw469,471 (2002).
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担保的合同会因违反公序良俗而无效。〔42〕我国有学者建议对将来债权处分设置时间限制,〔43〕

但未被立法所采纳。过度担保不仅会给担保人自身造成经济压迫,而且会使担保人的责任财产减

少甚至消失,从而使后续受让人、让与人的债权人在交易过程中处于不安全状态,也就会使其他

市场主体在与让与人交易时产生顾虑。〔44〕因此,这类合同因违反公序良俗 (市场交易秩序)而

无效。关于过度担保的认定,主要标准是经营型将来债权的期限,具体期限可以结合具体案情酌

定。当然,期限对于合同效力的影响也不应绝对化。有时企业会只让与部分业务的将来经营收

益,其仍保有一定的将来责任财产,因此这类合同应当有效。

购买价金担保权制度 (《民法典》第416条)同样是为了解决过度担保问题而存在的,其主

要适用于以下情景:已经设定浮动抵押的担保人向银行贷款购买机器设备,或向设备供应商赊购

设备,浮动抵押权因设立在先而自动及于该设备之上,即使银行或供应商立刻在设备上设立动产

抵押权,顺位上也后于浮动抵押权人。为了排除担保权人的垄断性地位,《美国统一商法典》的

起草者创设了购买价金担保权制度,既使得在后的购买价金担保权人获得 “超级优先权”,又未

损害在先担保权人的利益。〔45〕

然而,该制度在经营型将来债权担保中并无适用空间。经营型将来债权担保中,担保物权只

及于企业的将来经营收益。当企业向银行贷款购买设备或原材料时,该设备或原材料不是企业的

经营收益,不在担保权效力范围之内,因此购买价金担保权没有存在之必要。也许有反对观点认

为,原材料虽非经营收益,但原材料最终会经由 “原材料—成品—应收账款”的过程而体现为经

营收益。但也不能因此认为购买价金担保权也可以及于企业的将来经营收益。首先,这种牵连关

系过于间接了。其次,企业将来经营收益虽然有部分是原材料价值的体现,但也有其他部分是员

工劳动价值的体现,而当这些价值转变为经营收益时,它们是混合在一起的,原材料的价值无法

被特定。而一旦物权客体失去特定性,担保物权也随之消灭。

四、代结语:将来财产担保理论的不足与展望

将来债权担保在商事交易中正变得越来越普遍。当下随着中国的经济转型,将来债权担保

———尤其是经营型将来债权担保———将具有更广阔的实践需求,而相关法律纠纷与法律问题也将

不断涌现。

尽管本文对将来债权担保做了有益的研究,但仍然有所不足。商事担保面临着一个悖论:商

事融资数额通常远大于民间借贷,因此需要价值更高的担保财产;但是,企业如果为了设立担保

而专门 “闲置”出一批资产,反而不利于其经营。尽管不动产抵押权可以兼顾财产的使用价值与

交换价值,但很多企业缺少这种理想型的担保财产。将来财产担保正是在这一背景下生成的。实

践中,将来财产担保越来越普遍,除将来债权担保外,浮动抵押、动态质押等都是其具体体现。
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参见陈自强:《契约之内容与消灭》,元照出版公司2018年版,第256页。
参见谢菁菁:《国际保理中应收账款转让问题研究》,中国检察出版社2011年版,第135页。
参见杨明刚:《合同转让论》,中国人民大学出版社2006年版,第79页。

SeeRobertM.Lloyd,RefinancingPurchaseMoneySecurityInterests,53TennesseeLawReview1,5 (1985).
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这些将来财产担保有大量的共性法律问题有待解决,而本文显然已无能为力。虽然本文对将来债

权担保做出了有益的研究,可也只是扬汤止沸,而构建将来财产担保的一般性理论与规则体系才

是根本之策。当然,那远超出本文的射程范围了。不过,本文提出的 “信用水平与过度担保的分

析框架”对于将来财产担保理论体系的构建也许会有所裨益。

Abstract:Futureclaimsareclaimsthatdonotexistatthetimeoftheformationofthesecurity

contractbutmayariseinthefuture.Dependingonwhethertheunderlyingassetexists,future

claimscanbedividedintoasset-basedfutureclaimsandoperating-basedfutureclaims.Asset-

basedfutureclaimspledgeandoperating-basedfutureclaimspledgediffersignificantlyin

underlyingassets,creditlevel,excessiveguarantee,etc.,sotheyshouldapplydifferentrules.

Therearenoproblemsofcreditdegradationandexcessiveguaranteeinasset-basedfutureclaims

pledge,andthemainproblemsinitaretheprotectionofsecuredcreditorswhentheunderlyingassets

areinfringed,aswellasthepriority whentheasset-basedfutureclaimspledgeisinthe

competitionwithothersecurityinterests.Inordertosolvetheformer,weneedstoconstitute

specialtortlawrules,whilethelattercanbesolvedbyapplyingtheCivilCode.Incontrast,

operating-basedfutureclaimspledgewouldharmbothsecuredcreditorsforcreditdegradation,

andtheothercreditorsofthesecureddebtorforexcessiveguarantee.Excessiveguaranteecanbe

resolvedbyconfirmingthecontractinvalid.Whileforcreditdegradation,ifsecureddebtorisin

ordinarycourseofbusiness,itcanberesolvedbycontractualarrangementsoradministrative

receiversystem,andifsecureddebtorisinbankruptcy,itcanberesolvedbycontracttermination

rules.

KeyWords:futureclaimspledge,asset-basedfutureclaims,operating-basedfutureclaims,after-

acquiredpropertyclause

  
(责任编辑:武 腾)

·641·



 
* 唐玉富,浙江工商大学法学院副教授。

本文为最高人民法院2022—2023年度司法案例研究课题 “公正高效保障案外人民事权益案例研究”、国家社科基金项

目 “在线矛盾纠纷诉源治理理论构建研究”(23BFX168)的阶段性成果。
〔1〕 最高人民法院原副部级专委杜万华在宁夏法院调研时指出:“全国法院小额诉讼案件将占到全部民事案件的30%左

右,总数将超过120万件,对人民法院的民事审判工作格局将产生重大影响。”谢勇:《要认真做好小额诉讼实施准备工作》,载

《人民法院报》2012年10月9日,第1版。
〔2〕 参见 〔美〕E.博登海默:《法理学:法律哲学与法律方法》,邓正来译,中国政法大学出版社2004年版,第370页。
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小额诉讼四重独立性的理论建构

唐玉富*

内容提要:我国现行小额诉讼存在着严重的理念、程序、制度与主体的非独立性问题。小额诉讼

四重独立性模型承续既有的小额诉讼程序独立性理论,增添法理独立性、制度独立性与主体独立

性,从理念、程序、制度与主体四重维度建构全新的小额诉讼理论框架。小额诉讼四重独立性模

型在阶梯式结构的接续展开过程中培育小额诉讼共同体,为小额诉讼的未来发展提供方向性指

引。普惠性司法与程序相称性两种理论共同构成小额诉讼四重独立性模型的正当基础。全面构筑

小额诉讼的独立性体系,可以从制度利用者的立场系统性重塑小额诉讼的指导理念,在简易程序

之后设立专章规范小额诉讼程序,形成供给充足、品格独立的小额诉讼制度集群,建立专业化的

小额诉讼审判组织。

关键词:小额诉讼 四重独立性模型 简易程序 普惠性司法 程序相称性

小额诉讼以保障国民对小额金钱债权的诉权为目标,并因其司法平民化、程序简易化和费用低

廉化等内在性优势而为现代国家普遍接受和广泛利用。2012年修改后的 《中华人民共和国民事诉讼

法》(以下简称 《民事诉讼法》)在简易程序中增设单独条款,正式将小额诉讼变为制度实在。最

高人民法院本来对小额诉讼抱有很高的功能期待,〔1〕 作为制度运营者的基层法院和作为制度利用者

的当事人却在很大程度上不愿意真正利用小额诉讼,甚至选择性规避该制度的现实利用,致使小额

诉讼在司法实践中遭受冷遇。这种相当数量的不满和反对现象昭示着小额诉讼的非常态运转。〔2〕 无

论是因简易程序框架所预设的标准造成的小额诉讼程序高门槛准入现象和同质化的指导理念,还
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是其运作进程中制度供给和人员配置的缺乏,所指向的均是小额诉讼欠缺独立性的核心症结。为

此,认真审视小额诉讼的独立性问题,采取合理措施推进小额诉讼的独立性建构,成为民事诉讼

制度现代化过程中的前沿课题。

一、小额诉讼中理念、程序、制度与主体的非独立性

小额诉讼在实践运行中遭遇的最大困境是适用率很低,〔3〕适用不均衡、〔4〕程序优势不

足 〔5〕以及被物业公司、银行等大型公司和企业滥用为追债工具而缺乏程序规制措施等多重问题

又在很大程度上弱化对小额诉讼的认同度和接受度。这些问题一方面归因于严控审级制度造成的

当事人与法官的担忧和抵触的行为,另一方面与小额诉讼适用简易程序未能形成独立的程序框架

密不可分。任何法律程序的有效实施,不仅有赖于制度设计者秉承理性务实的态度构筑逻辑自洽

的程序,而且需要设定精致严密的制度集合并安排合适主体不折不扣地实际推进,小额诉讼亦不

例外。认真解析小额诉讼的实践困境及其制度框架,就会发现其中存在着严重的理念、程序、制

度与主体的非独立性问题。

(一)出现独立程序地位与独特程序法理的双重缺位

我国在2012年修改 《民事诉讼法》过程中采纳解决严重诉讼拥堵问题的法院本位主义路

径,〔6〕合理移植并适度改造了两大法系普遍采行的小额诉讼,将小额诉讼正式镶嵌于民事诉讼

程序之中进而使其成为一种制度实在。然而,我国借鉴某些大陆法系国家实行的在普通程序延长

线连续性构造的制度设计体例,〔7〕未能一步到位建立完整独立的小额诉讼程序。究其根源在于

独立的小额诉讼条款过于单薄,未能形成具有可辨识度和区分度的子程序,不足以支撑起功能自

洽的精细化小额诉讼程序体系。能够体现程序独立性的程序特征只有一审终审制,其他均与简易

程序呈现出高度的同构性。正是如此,充其量只能将我国的小额诉讼称为 “小额案件的一审终

审”或者小额诉讼制度,不能将其抬升到与普通程序和简易程序平行的独立程序高度。

小额诉讼的条款内容与制度安排反映出制度设计者未就小额诉讼形成与之匹配的独特程序法

理。在这种层层相扣的程序设计中,小额诉讼自然而然地适用简易程序的法理基础与制度安排。

最为典型的是小额案件在满足争议的诉讼标的额标准的同时,须对标简易程序一体性适用案情状

况标准。这种二元标准要求对于小额案件的审理必须采用双轨制,〔8〕大幅限定了小额诉讼的适

用范围。依照简易程序法理衍生而成的小额诉讼天然地贴上 “有限性”的标签,却又因案情状况

标准包含可裁量的因素而呈现弹性化和扩张性的姿态。简易程序基本与普通程序依循共同的程序

·841·

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕
〔7〕
〔8〕

据最高人民法院统计,在2020年之前小额诉讼的适用率为5.7%,在繁简分流改革试点过程中提升至19.3%。参见

周强:《最高人民法院关于民事诉讼程序繁简分流改革试点情况的中期报告》,载 《人民法院报》2021年3月1日,第1版。
参见陆俊芳、牛佳雯、熊要先: 《我国小额诉讼制度运行的困境与出路———以北京市基层法院的审判实践为蓝本》,

载 《法律适用》2016年第3期。
参见王亚明、周琴琴:《繁简分流改革下的小额诉讼程序:适用困境与完善进路》,载 《贵州省党校学报》2021年第

4期。
参见肖建华、唐玉富:《小额诉讼制度建构的理性思考》,载 《河北法学》2012年第8期。
参见王亚新:《对抗与判定———日本民事诉讼的基本结构》(第2版),清华大学出版社2010年版,第299页。
参见蔡彦敏:《以小见大:我国小额诉讼立法之透析》,载 《法律科学》2013年第3期。
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法理,只是在迅速性与妥当性之间有所游移。基于此,小额案件的审理要遵循以辩论主义和处分

权主义为基础的诉讼两造平等对抗的程序法理。现代国家广泛适用小额诉讼,看重的是 “不需法

律技巧的简易和效率”〔9〕的简速优势。倘若采用缜密而精细设计的对抗性程序法理来审理小额

案件,势必无法达致简速审理的法律效果。

我国现行小额诉讼制度安排存在着独特程序法理和独立程序地位双重缺位的结构性缺陷。这

种结构性缺陷造成小额诉讼在实践运行中难以充分发挥期待的制度功效,在相当程度上束缚了小

额诉讼的现实利用。在民事诉讼程序繁简分流改革中,体系化构筑小额诉讼程序是重中之重。

2021年12月24日修改后的 《民事诉讼法》在既有小额诉讼条款基础上提高诉讼标的额,增设四

个法条明确规定当事人约定适用小额诉讼、审理方式、审理期限和程序转换等多项内容。小额诉

讼在实现程序精致化的过程中,逐渐孕育而成契合自身的特色程序。推进小额诉讼的程序独立性

已经成为加快小额诉讼制度变革的核心脉络。在这种理念指引下,小额诉讼表现出愈发强烈的挣

脱简易程序束缚的态势,并以其多重简化的优势展现出程序外溢样态。尽管如此,这并未从根本

上动摇小额诉讼镶嵌于简易程序之中以同质化与非独立性形态存续的程序本质。 《民事诉讼法》

第165条所规定的 “适用小额诉讼的程序审理,实行一审终审”仍然预设了小额案件的双轨制审

理。其中,“的”字作为点睛之笔指明小额诉讼并非一种与简易程序并行而立的独立诉讼程序,

实际上表明小额诉讼须受简易程序的统辖,在此基础上才能体现一审终审制的设计亮点。

(二)未能建构自成体系的小额诉讼制度集群

最高人民法院敏锐地意识到小额诉讼的程序非独立性与供给不足的设计缺陷,不断寻找能够

弥补这种内生性缺陷的微观制度。采取的主要措施是透过司法解释或者规范性文件对作为模板的

简易程序予以更加简化的规定,有限度地扩张解释民事诉讼法中的小额诉讼条款内容。2015年2
月4日施行的 《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

诉法解释》)第271条至第283条试图建立小额诉讼制度体系,明确缩减举证期限为七日、禁止

就管辖权异议裁定或者驳回起诉裁定提起上诉、确立当事人的异议权、简化裁判文书、告知与阐

明小额诉讼等多项内容。2022年4月10日新施行的 《民诉法解释》修改两条、废除两条,仍然

保留了前述的主体内容。上海、浙江、河南等多地的小额诉讼实施细则创造性地准许诉讼两造约

定适用小额诉讼程序、确定小额诉讼的程序异议权等全新的制度安排,被 《民事诉讼法》所吸收

成为正式制度。这些微观制度依照不规则的方式组合而成小额诉讼制度集群,为小额诉讼程序合

理运转提供能量元素,大有脱离简易程序创设独立的小额诉讼程序 〔10〕之势。

这些小额诉讼制度集群大体上是沿着简易程序再度简化的既定思路而营建起来的,没有多少

真正体现小额诉讼程序特色的新型制度,也就无法形成程序供给充足、实践运转正常和制度特色

鲜明的系统集成。倘若说 《民事诉讼法》第165条准予当事人合意约定小额诉讼、第169条赋予

当事人程序适用异议权尚属某种程度的制度创新,那么第167条鼓励一次开庭审结和当庭宣判、
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第168条缩短审限为两个月等多项措施则只是对简易程序的简化适用。这些文本意义上的制度优

势只有能够长期经受司法实践的多重检验,才能变为实实在在的制度创新。实践证明,小额诉讼

未能实质性简化简易程序,反因多出事先告知、程序转换或者判后答疑等额外工作事实上增加了

法官的工作量。〔11〕这说明现行制度安排对民事简易程序的简化已经接近极致,真正留给对民事

简易程序再度简化的空间不大。〔12〕依靠简易程序再度简化来建构小额诉讼制度集群的现行路径

难以为继,亦不可行。

已经形成的小额诉讼制度集群存在着制度供给不足与制度非均衡性 〔13〕的双重难题。一方面,

制度设计者在禁止当事人上诉的同时没有事先给予程序选择权,一并拆除了小额诉讼的事先程序

保障与事后程序保障。小额诉讼如同一艘失去风帆的航船,任由法官自由驰骋。现行规范更缺少

对证据调查的简化程序。灵活规定小额诉讼的证据调查程序并明确法官权力应是主要的变革措

施。另一方面,我国缺乏一套充溢着人文关怀精神的针对小额裁判的执行制度。在现有小额诉讼

规范体系中不存在韩国的建议履行、〔14〕日本的分期支付 〔15〕或者我国台湾地区的被告自动清偿

免责 〔16〕等别具一格制度的踪影。

(三)尚未打造专精高效的小额诉讼法庭

小额诉讼包含于简易程序之中,当然要承续简易程序的审判组织规定,由基层法院及其派出

法庭承担小额诉讼的审理职责。现行法律和司法解释未对其具体审判组织加以明确规定,造成司

法实践中小额诉讼的审理混乱。大多数基层法院依循简易程序的操作流程,在立案庭予以统一立

案后,区分案由分配到民事审判庭或者人民法庭,再由实际承办法官决定是否适用小额诉讼程序

来审理。有些法院在立案后将案件分配到为实现民事案件快速审理而设置的小额速裁庭等专门机

构。有的法院组建专门的小额诉讼审判团队,对符合条件的案件由立案庭直接标记为小额诉讼程

序,将其分配到具体的小额诉讼审判团队实行全流程全要素审理。〔17〕

采用小额速裁庭或者小额诉讼审判团队等方式确实有助于提升小额诉讼的审理专业化水平,

但是大多数小额诉讼案件仍然采用与简易程序混同的审判组织。法官既要承担小额诉讼的审判任

务,也要承接简易程序和普通程序的相关案件,需要不停地在不同案件之间来回切换,他/她们

实际上共享着相同法律思维。小额诉讼被融入所审理的众多民事案件之中,未能表现出多少特别

之处。小额诉讼高度强调程序弹性与诉讼简便,对法官的综合判断能力提出相当高的要求。〔18〕

若是由尚未从普通程序或者简易程序的思维惯性中转换过来的法官负责审理小额案件,那么将无
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参见许政贤:《专家层级结构或权威决断体系———小额诉讼制度的反思》,载 《军法专刊》2015年第1期。
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法实现小额诉讼的专业化审理,更不能全面体现小额诉讼的程序特色。我国推行严格的一审终

审、禁止上诉,这更需要熟谙小额诉讼运作机理和小额诉讼思维的高水平法官。

二、小额诉讼四重独立性模型的体系性框架

小额诉讼的低频适用与程序缺陷反映出制度设计者出现理念错位、制度安排欠缺科学性。缺

乏独特新颖的小额诉讼理念、完整独立的小额诉讼程序、供给充足的小额诉讼制度集群与专精高

效的小额诉讼法庭等多种现象,共同指向小额诉讼独立性这个核心命题。小额诉讼独立性并非全

新的学术命题。然而,既有研究将小额诉讼的独立性用以指称普通程序、简易程序与小额诉讼的

体例安排与关系结构,没有将小额诉讼制度集群与小额诉讼组织的独立性问题涵摄其中,更缺少

对小额诉讼独特程序法理的概括。笔者在小额诉讼独立性学术命题的基础上,整合小额诉讼的程

序法理、程序框架、制度集群与审判组织,提炼出小额诉讼四重独立性模型。

(一)小额诉讼四重独立性模型的核心框架

小额诉讼四重独立性模型,是指小额诉讼是由独立程序法理构筑起来的不同于简易程序的独

立程序,并由独立的审判组织依照功能自足的独立的制度集群进行审理,呈现出四重独立性品格

的理论体系。四重独立性是这种理论框架的典型特征,意指独立的程序法理、独立的程序构架、

独立的制度集群和独立的审判组织。下面对小额诉讼四重独立性模型展开详尽阐述。

1.小额诉讼以独立的程序法理为基础性支撑

我国小额诉讼延续简易程序再度简化的既定思路而建构起来,〔19〕因其缺少独特的程序法理

而出现严重的程序同质化现象。这种从制度运营者的立场出发所秉承的法院本位主义思路在仿造

诉讼两造平等对抗场景的同时,遵循的是 “简化程序减损权利”的思路,致使所作的制度安排未

能赋予当事人适当的程序保障。小额诉讼的核心旨趣在于采用简便、低廉和高效的诉讼程序快捷

保护当事人的权利,保证受损的当事人能够及时接近司法,增强民事司法系统的可利用性。〔20〕

为国民提供简速、低廉、易于利用的救济程序,缩减国民与司法的距离,不使国民因为权利太小

而被排除于民事司法之外,这才是小额诉讼真正的建构基础。这种基于制度利用者的立场而创设

的新型程序系统意欲在简化程序与正当保障之间实现妥当的平衡,确立简速性的程序保障。一味

地抛弃必要的程序保障而极致追求程序简化有悖于小额诉讼的基本出发点。现行小额诉讼采行的

一审终审制,在缺少事先筛选渠道的程序选择权的前提下,完全堵截当事人采用上诉实现程序救

济的渠道,严重偏离了简速性程序保障系统。小额诉讼至少应该提供最低限度的程序保障,〔21〕

透过精细化的制度安排真正实现 “简化程序不减权利”的目标。作为小额诉讼四重独立性模型的

第一重独立性,程序法理的独立性往往潜藏于小额诉讼法律规范和运作实践的背后,以或隐或显

的形式指引小额诉讼的有序发展,很容易为人所忽视。为此,应当全景式解析小额诉讼的静态规
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〔20〕

〔21〕

参见占善刚:《科学配置民事诉讼第一审程序的逻辑起点》,载 《法学评论》2022年第2期。

SeeJamesC.Turner&JoyceA.McGee,SmallClaimsReform:AMeansofExpandingAccesstotheAmericanCivil
JusticeSystem,5UniversityoftheDistrictofColumbiaLawReview177 (2000).

参见傅郁林:《繁简分流与程序保障》,载 《法学研究》2003年第1期。
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范与动态实践,妥适运用程序法理的独立性。

2.小额诉讼是不同于简易程序的独立程序

建构小额诉讼四重独立性模型的核心任务是加快小额诉讼的范式转换,〔22〕构筑不同于普通

程序与简易程序的具有独立构造的小额诉讼程序,在立法体例上真正实现小额诉讼的程序独立。

故此,应当适时摈弃简易程序再度简化的既定思路,以保障国民的小额权利为基本出发点,运用

独特的程序法理系统性重塑小额诉讼,从现有的简易程序框架中剥离出小额诉讼法律规范并加以

适度改造,进而将小额诉讼程序抬升到与普通程序、简易程序同等的地位。小额诉讼程序将形成

独立于普通程序与简易程序的理论框架与程序体系,并因非常显著的差异性特征而容易为国民所

认知和接受。在与普通程序、简易程序之间形成阶梯式的程序结构 〔23〕之后,小额诉讼程序将被

塑造为多元化民事初审程序的重要环节,共同担负民事案件的首次分流任务。小额诉讼的程序独

立性是小额诉讼四重独立性模型的第二重独立性,亦是最为关键的一重独立性。因为小额诉讼的

程序独立性不但直接运用和展现小额诉讼的法理独立性,而且决定着小额诉讼制度集群独立性与

小额诉讼审判主体独立性的实现程度。

3.小额诉讼是供给充足、规则均衡的独立性制度集群

实现小额诉讼的程序独立性高度依赖于一整套设计巧妙、功能自洽的独立性制度集群,此为

小额诉讼四重独立性模型的第三重独立性。倘若缺少这种独立的小额诉讼制度集群的支撑,就无

法贯彻小额诉讼的独立性理念以形成辐射效应,更无法发挥制度设计者所期待的功效。所建构起

来的小额诉讼制度集群既要与独立的小额诉讼程序保持高度的制度适应性而形成供给充足的独特

制度,又要增进众多制度之间的均衡性与协调性以形成自给自足、运转正常的系统集成。

就前者而言,供给充足的独特制度是独立性制度集群的必要条件。这包含两个层面的内容:

一是小额诉讼应当存在非常显著的制度壁垒,在与普通程序或者简易程序的对照中体现出明显的

独特性与可识别性;二是在此基础上营建的小额诉讼制度应当确保供给充足以形成体系性。以这

两个判定基准为出发点,会发现我国的小额诉讼制度集群仍然呈现出缺乏独立性与规则供给不充

足的现实问题。实现小额诉讼制度独立性的主要做法是要么确立程序选择权来加强事先的程序保

障,要么构建有限上诉或者异议程序以构筑事后的程序保障。反观我国强制适用的小额诉讼,既

未事先给予当事人程序选择权,也未事后为当事人提供上诉救济渠道。两大法系为保障小额诉讼

的独立性赋予法官适当的公平裁量权。德国小额诉讼中的法官享有双重裁量权,美国小额诉讼中

的法官亦被授予很大自由裁量权,在无律师参与的情况下可以在发现事实真相方面展露更强的司

法能动性。〔24〕在高度强调法官职权的我国,小额诉讼法律规范中却没有法官公平裁量或者职权

干预的明显痕迹,这其实也映射出小额诉讼制度缺乏独立性。

就后者而言,在构思搭建一种全新子制度的同时,必须认真检视该制度的运行条件与适用限

度。只有在已经建立起来的众多制度之间保持均衡性与协调性,才能有效防止小额诉讼的制度异
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参见王亚新:《对抗与判定———日本民事诉讼的基本结构》(第2版),清华大学出版社2010年版,第301页。
参见左卫民、靳栋:《民事简易程序改革实证研究》,载 《中国法律评论》2022年第2期。

SeeEricH.Steele,TheHistoricalContextofSmallClaimsCourts,2AmericanBarFoundationResearchJournal
346 (1981).
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化。潜在的当事人在功利目标的驱动下有着冲破制度藩篱、歪曲利用小额诉讼的强烈动机,使得

原本应保障司法民主化的小额诉讼被企业索赔者滥用而异化为企业追债的工具。〔25〕缺少对小额

诉讼被大公司或者大企业滥用而发生制度偏斜 〔26〕的抑制措施是我国现行小额诉讼法律规范所存

在的重要缺陷。这意味着我国尚未形成功能自足的小额诉讼制度集群,实现小额诉讼的制度独立

性尚须更加系统化的精细设计。

4.小额诉讼须由独立的审判组织进行审理

小额诉讼四重独立性模型的第四重独立性为小额诉讼审判主体的独立性,亦即应由专门的小

额诉讼法庭或者审判团队来审理小额诉讼案件。小额诉讼的程序独立性与制度独立性奠定了审判

主体独立性的重要前提。依照我国的小额诉讼设计原理,先有小额诉讼程序的独立性,后有审判

主体的独立性。在英美法系,现在多用小额诉讼法庭来指称小额诉讼程序,他们一般先设立小额

诉讼法庭,再由小额诉讼法庭适用较普通程序更为灵活、去技术化的程序。美国的小额诉讼法庭

脱胎于英国的治安法官制度,在渐进式改革过程中主要由各州立法专设的小额诉讼法庭具体承担

小额案件的审判工作。〔27〕在加拿大,除了专门审理小额索赔的全职法官外,亦可由执业律师或

退休法官担任非常设法官。〔28〕无论是专职法官还是非常设法官,在小额诉讼案件审理过程中均

拥有独立的程序控制权与实体裁量权。实现小额诉讼法庭的独立性,搭建有效解决个体间纠纷的

平台,〔29〕是英美法系小额诉讼制度的必然结果。在我国,审判主体的独立性与专业化的小额诉

讼法庭无法简单等同,意欲实现审判主体的独立性,高度依赖于法院内设机构的适时调整。

(二)小额诉讼四重独立性模型的本质

小额诉讼四重独立性模型是融合小额诉讼的理念、程序、制度和主体四重独立性的全新理论

模型。既往的小额诉讼独立性仅仅关注小额诉讼立法体例的独立性。〔30〕小额诉讼四重独立性模

型是在承续小额诉讼程序独立性的框架基础上,增添法理独立性、制度独立性与主体独立性,演

化为从理念、程序、制度与主体四重维度阐释小额诉讼的理论模型。在这种理论模型中,四重独

立性以层层递进的阶梯式结构不断展开。第一重的法理独立性是小额诉讼四重独立性模型的基础

性支撑,为小额诉讼的程序独立性输送指导性理念。第二重的程序独立性是四重独立性模型的核

心内容。小额诉讼脱离简易程序跃升为与普通程序、简易程序并行的独立程序,既是对第一重独

立性的合理运用,又为小额诉讼的制度独立性确定基本框架与行为边界。第三重的制度独立性是

在小额诉讼的程序独立性构架下开展的独特制度的集群建构,亦是独立性小额诉讼稳健有序运行

的规则基础。第四重的主体独立性是小额诉讼的制度独立性能够真正落到实处的人员保障。若是

没有专业化的小额诉讼法庭,那么小额诉讼的程序独立性与制度独立性可能只是流于形式而无法
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SeeChristopherS.Axworhty,ControllingtheAbuseofSmallClaimsCourts,22McGillLawJournal480 (1976).
参见肖建国、刘东:《小额诉讼适用案件类型的思考》,载 《法律适用》2015年第5期。

SeeEricH.Steele,TheHistoricalContextofSmallClaimsCourts,2AmericanBarFoundationResearchJournal
326,330 (1981).

SeeShelleyMcGill,SmallClaimsCourtIdentityCrisis:AReviewofRecentReformMeasures,49CanadianBusiness
LawJournal213,240 (2010).

参见 〔英〕罗杰·科特威尔:《法律社会学导论》(第2版),彭小龙译,中国政法大学出版社2015年版,第209页。
参见黄宣、陈清:《论小额诉讼程序的独立性》,载 《时代法学》2013年第2期。
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有效实践。理念、程序、制度与主体的四重独立性可以凝成合力共同作用于小额诉讼,进而深刻

改变民事初审程序的多元格局。

小额诉讼四重独立性模型是宏观视野与微观视野有机结合的理论模型。在这种理论模型中,

小额诉讼的法理独立性在宏观视野上为小额诉讼的程序独立性、制度独立性与主体独立性提供理

念指导与方向指引。小额诉讼的程序独立性、制度独立性与主体独立性则于微观视野的不同维度

构建小额诉讼独立性的保障措施。程序独立性提供推进小额诉讼独立性的程序框架,制度独立性

构筑推进小额诉讼独立性的制度集群,主体独立性强化小额诉讼独立性的人员保障。宏观视野与

微观视野的交织会将小额诉讼打造成为理念、程序、制度与主体融为一体的小额诉讼共同体。小

额诉讼四重独立性模型可以在最大程度上克服适用率较低、利用不均衡、程序简化不足与制度缺

位等多重现实困境。例如,在不违反现有审级制度的前提下引入异议申请制度,不仅可以有效消

弭当事人对剥夺小额诉讼上诉权的担忧,而且能够形成具有特色的小额诉讼制度安排。基于此,

小额诉讼四重独立性模型能够及时有效反映其背后的社会需求与时代浪潮,促进小额诉讼的程序

变革与制度建构。具有独立构造的小额诉讼成为社会变革的载体,变成急迫社会问题与社会政策

在基层执行的平台。〔31〕当然,小额诉讼四重独立性模型是在综合理念、程序、制度与主体等多

种元素基础上在应然的意义上所提出的新理论模型,尚需小额诉讼精细化制度安排的配合与司法

实践的检验修正。

三、小额诉讼四重独立性模型的理论证成

小额诉讼四重独立性是全新的理论模型,必须经过精确的理论证明和周密的逻辑推理,才能

验证其命题的真伪。我国的小额诉讼在法律文化、建构基础、程序构造与运作机制等方面有着自

身特色,不能直接拿其他国家或者地区的小额诉讼正当基础来论证小额诉讼四重独立性模型。正

如前述,小额诉讼四重独立性模型是以阶梯式结构不断延伸开来的,法理独立性是程序独立性的

理念基础,并与程序独立性交织融合在一起,制度独立性与主体独立性又以程序独立性为基本框

架而展开。程序独立性是小额诉讼四重独立性模型的核心要素,若是能够完整证明程序独立性,

其他三重独立性亦不攻自破,我们就可完成理论证成小额诉讼四重独立性模型的关键性工作。为

此,小额诉讼四重独立性模型的理论证成可以化简为小额诉讼的程序独立性的证成。

然而,小额诉讼的程序独立性在我国并非不言而喻的学术命题,反而受到很多的质疑和批

评。有学者剖析单纯禁止上诉与程序分化两种小额诉讼立法模式的优劣,指明单纯禁止上诉的小

额诉讼立法模式契合我国法治发展的客观实际,明确反对小额诉讼的程序独立性。〔32〕有学者认

为,小额之诉与一审终审这两个本质特性决定了小额诉讼案件只能适用二次简化的简易程序,而
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SeeShelleyMcGill,SmallClaimsCourt:AVehicleforSocialChangeandtheCaseforEquitableRelief,26Journal
ofLawandSocialPolicy90,91 (2017).

参见李峰:《小额诉讼制度完善的进路分析———对民事诉讼法第162条的解读》,载 《河南师范大学学报 (哲学社会

科学版)》2013年第5期。



唐玉富:小额诉讼四重独立性的理论建构

不能推进小额诉讼的程序独立性。〔33〕亦有学者非常尖锐地指出,民事诉讼程序构架本是以简单的

民事案件为建构基础,程序功能叠合使得小额诉讼无法真正吸引当事人。〔34〕从动态的发展视角来

看,我国已经形成一整套相对成熟的小额诉讼制度集群,在很大程度上已经完成量变,摆脱小额诉

讼作为简易程序附属程序的既有设定,逐渐外溢并在事实上形成不完整的程序独立性。无视小额诉

讼的最新发展,或僵化固守小额诉讼嵌入简易程序的关系格局,均非动态发展的问题分析方法。

实现小额诉讼的程序独立性进而建构小额诉讼四重独立性模型具有正当基础。在笔者看来,

普惠性司法与程序相称性两种理论构成小额诉讼四重独立性模型的正当基础。

(一)普惠性司法

所谓普惠性司法,是指所有人平等享有向合格的司法机构寻求司法救济并获得国家所提供的

有效救济的法律理念。就其本质而言,普惠性司法不仅是所有国民平等享有的基本权利和法律明

确赋予的实在权利,而且是现代国家普遍采用多样化路径提供的关键性公共服务。这种司法理念

主要有三个特性:一是普遍性。普惠亦即普遍惠及,普遍惠及所有人的司法理念即为普惠性司

法。普惠性司法是从 “司法为民”的立场出发塑造和改变国民日常生活状态的社会政策和司法福

利。这一普惠性司法的核心特征要求给予所有国民平等获得司法救济的权利。二是均等性。所有

国民享有平等诉诸司法并获得有效司法救济的权利,不受民族、种族、肤色、经济状况或者受教

育状况等因素的影响。均等性更加强调机会平等,对实质平等没有太多关注。“越来越多的证据

凸显诉诸司法机会不平等与更广泛的社会经济差距之间有着复杂关系。”〔35〕为此,现代国家开始

为边缘群体或者弱势群体提供更加人性化的服务,努力实现普惠性正义与差异性正义的平衡发

展。〔36〕三是可及性。平等诉诸司法并获得有效司法救济是法律赋予的基本权利,所有国民皆可

正当行使这种基本权利,国家应该采取合理措施保障这种基本权利落到实处。营建所有国民均可

平等诉诸司法并能实现权利保障的人本主义司法观是普惠性司法的核心意旨。

普惠性司法由数量充足、分工精密的复杂司法链条组合而成。在我国现有的民事初审程序格

局中,小额诉讼被放置于简易程序框架体系中尚未构成独立的诉讼程序,无法承担起纠纷解决或

者权利保护的初次分配任务。依赖严格的审级控制延续程序简化的做法实际上是以当事人或主动

或被动的放弃权利为代价,因为直接切断程序流动管道、形骸化程序保障而难以为当事人所广泛

接受和利用。基于此,以普遍性、均等性与可及性为特性的普惠性司法需要将小额诉讼从简易程

序中剥离出来,改造成为与普通程序、简易程序并行的独立程序,构筑国民保护简单小额权利的

最佳程序。“对于小额诉讼的悉心照顾,可使国民与司法在真诚的意义上相互联系,培养国民的

司法根基。”〔37〕开辟独立的小额诉讼程序通道,充足提供人性化的制度供给,建立专精高效的小

额诉讼法庭,既有助于增进国民平等地利用小额诉讼获得合理救济的机会,也有助于为国民输出
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参见朱金高:《小额诉讼制度有效运作之机理》,载 《法学》2014年第6期。
参见傅郁林:《小额诉讼与程序分类》,载 《清华法学》2011年第3期。

InekevandeMeene&BenjaminvanRooij,AccesstoJusticeandLegalEmpowerment:MakingthePoorCentralin
LegalDevelopmentCooperation,LeidenUniversityPress,2008,p.15.

参见吴忠民:《普惠性公正与差异性公正的平衡发展逻辑》,载 《中国社会科学》2017年第9期。
〔日〕三ケ月章:《日本民事诉讼法》,汪一凡译,五南图书出版有限公司1997年版,第394页。
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简便、低廉和高效的公共法律服务。小额诉讼由此被作为普惠性社会福利的重要内容,〔38〕并被

上升为国民普遍享有的基础性福利而发挥更加重要的作用。普惠性司法深刻地改变了小额诉讼在

民事程序连续体中的地位,引领小额诉讼的未来发展方向,为建构小额诉讼四重独立性模型提供

了非常坚实的根据。

(二)程序相称性

程序相称性,是指纠纷解决程序应当与案件类型、争议金额或者复杂程度等因素相互匹配的

理论。〔39〕制度设计者应当依据程序相称性理论甄别案件性质差异、争议金额大小或者案件繁简

程度等多种因素,有针对性地设计与其相适配的纠纷解决程序。司法制度作为公共产品生成装

置,最终将由国民承担各项运行成本,如若对所有民事纠纷划一适用作为模板的民事审判程序,

无疑将会引致司法资源的过度耗费。“司法控制的目标是避免不必要的成本和延迟,保障法院的

资源受到经济/节约的安排。”〔40〕程序相称性在追求效率性司法的同时并不放弃对正义性司法的

探求,成为妥适配置效率性司法与正义性司法的重要理念。现代法治国家或明或暗地采用程序相

称性理论来指引民事审判程序的精细化建构。

程序相称性理论融于民事诉讼的必然结果是建立多样化的民事程序系统。我国民事初审程序

仍旧维持普通程序与简易程序的二元构造,程序供给不够丰富、不成比例。这种结构性失衡导致

有些民事案件的当事人支付过高的财务成本而得不偿失,甚或在收益成本比较之后放弃诉权。财

务成本、时间成本以及程序系统的复杂性等均成为国民平等诉诸司法的常见障碍。〔41〕众所周知,

基层法院面对的往往是争议金额不大的日常性民事纠纷,发生纠纷的国民透过这种简单的民事纠

纷解决过程与法院之间建立法律关系,真实感受法律的父爱关怀。适用有着鲜明附属性标签的小

额诉讼来审理这些简单的小额金钱纠纷,难以充分体现程序简化与成本杠杆的多重优势。完全褫

夺当事人的审级利益,更是增加了当事人直接拒绝适用小额诉讼的可能性,致使很多当事人宁愿

选择简易程序而疏离小额诉讼。断言小额诉讼未按程序相称性理论加以设计过于偏颇,但是程序

相称性理论与小额诉讼未能达致妥当融合却是不争的事实。

司法实践中的简易程序会虚化案情标准,受理相当广泛的民事案件,而更多呈现出相对简单

性,〔42〕从而为简单小额案件提供通人情的针对性程序设计留出充足的空间。最高人民法院于

2021年9月17日发布的 《关于调整中级人民法院管辖第一审民事案件标准的通知》统一提高了

中级人民法院的受案标准,实际上也相应提高了基层法院的受案标准,将实质性解决纠纷功能进

一步下沉到基层法院,平添了基层法院的审案压力。与其在简易程序内部进行程序的修修补补,

不如适当压缩本就拉伸过长的简易程序,将小额诉讼独立出来。构建独立的小额诉讼程序能顺应

法院系统正在强力推进的 “分调裁审”机制改革,满足程序相称性理论的必然要求。
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参见王福华:《小额诉讼与福利制度》,载 《中外法学》2016年第1期。
参见齐树洁:《构建小额诉讼程序若干问题之探讨》,载 《国家检察官学院学报》2012年第1期。
〔英〕阿德里安A·S·朱克曼主编:《危机中的民事司法:民事诉讼程序的比较视角》,傅郁林等译,中国政法大学

出版社2005年版,第45页。
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四、小额诉讼四重独立性模型的实现路径

小额诉讼四重独立性模型有着脉络贯通的适用逻辑。在提炼出小额诉讼四重独立性的理论框

架并加以正当性理论证成之后,全方位构筑小额诉讼四重独立性模型的实现路径就成为亟待完成

的任务,同时也是繁重而全新的系统性工程。鉴于在阶梯式结构不断延伸过程中法理独立性交融

于程序独立性或者制度独立性,下文主要从程序独立性、制度独立性与主体独立性三重维度着手

并适当融入法理独立性的内容,体系性地构筑小额诉讼四重独立性模型的实现路径。

(一)在简易程序之后设立专章规定小额诉讼程序

程序独立性要求解除小额诉讼与简易程序的隶属关系,构建具有独立构造的小额诉讼程序。

那么,我国应当采用何种类型的小额诉讼程序立法模式呢? 当今,富有代表性的两大法系国家和

地区采行的独立小额诉讼程序主要呈现出三种立法模式。

一是单独立法模式。美国、加拿大、韩国和欧盟采用此种模式,具体做法又有所不同。美国

主要采用各州立法来规定小额诉讼法庭与小额诉讼程序。马萨诸塞州在1920年首次颁布适用于

全州的小额诉讼法庭法案;〔43〕佛罗里达州在1943年制定单独的立法法案在每个县设立小额诉讼

法庭;〔44〕俄亥俄州立法机关在1967年通过全州统一适用的小额诉讼法庭法案。〔45〕加拿大亦由

各州立法建立小额诉讼法庭,新斯科舍省借助 《市政法》在每个城镇设立市法院审理小额案

件。〔46〕韩国在1973年制定 《小额案件审判法》,经由单独立法的形式确立小额诉讼程序,〔47〕

历经六次修正将诉讼标的额逐渐提高到2000万韩元。欧盟议会和欧洲理事会在2007年7月11
日通过 《小额诉讼条例》以单独立法的形式创设特色鲜明的欧洲小额诉讼程序。

二是独立编章模式。日本、英国和我国台湾地区采用此种模式。日本在1996年修改 《民事

诉讼法》开设 “第六编 小额诉讼的特殊规定”正式引入小额诉讼程序并使之系统化,这被誉为

日本民事诉讼法世纪修改的重要亮点。〔48〕英国新 《民事诉讼规则》准许法院适用小额诉讼程序

审理诉讼请求金额不超过5000英镑的人身损害赔偿案件与房屋修缮案件。〔49〕我国台湾地区在

1999年修改 “民事诉讼法”时在简易程序之后增设独立一章确立小额诉讼的独立地位。

三是独立条款模式。德国采用此种模式。《德国民事诉讼法典》第495a条规定:“争议价额

未超过600欧元时,法院可依公平裁量确定其程序。当事人提出申请时,必须进行言词辩
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SeeRobertJ.Hollingsworth,WilliamB.Feldman&DavidC.Clark,TheOhioSmallClaimsCourt:AnEmpirical
Study,42UniversityofCincinnatiLawReview469,472 (1973).

SeeElizabethPurdum,ExaminingtheClaimsofaSmallClaimsCourt:AFloridaCaseStudy,65Judicature25,

26 (1981).
SeeRobertJ.Hollingsworth,WilliamB.Feldman&DavidC.Clark,TheOhioSmallClaimsCourt:AnEmpirical
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论。”〔50〕法院依据第495a条双重裁量小额诉讼时仍须进行合宪性解释,不能因其只有独立条款

而将其降为次等程序。〔51〕该条款借助其他制度的配合建构出独立的小额诉讼程序。〔52〕

在这三种立法模式中,单独立法模式需要制定单独的小额诉讼法律而显现立法周期过长与立

法成本过高的缺陷,不适合我国小额诉讼亟须结构性变革的现实需要。德国采用的独立条款模式

高度依赖于发达的合宪性解释与法律解释学,我国缺乏这些不可或缺的配套性条件,易使小额诉

讼丧失独立性,因此不适宜采用此种立法模式。现行 《民事诉讼法》共有四编,专编的立法模式

必然引发小额诉讼与审判程序或者执行程序并立的逻辑矛盾。英国小额诉讼改革在强化法官对程

序的司法控制权的同时,始终无法摆脱其所固有的对抗制诉讼文化。相对来说,我国台湾地区在

简易程序之后设立专章规定小额诉讼程序的模式更为合理,值得借鉴。

综上所述,为合理推进小额诉讼四重独立性模型,我国在未来修改 《民事诉讼法》时可以在

第十三章简易程序之后增加一章作为 “第十四章 小额诉讼程序”,在法律上确保小额诉讼程序变

为与普通程序、简易程序并驾齐驱的独立程序。在专章规定小额诉讼程序时,有必要删除案情状

况标准,将诉讼标的额作为衡量是否适用小额诉讼的主要标准,仅需在除外事由中排除某些特定

案件类型。现行的各省、自治区、直辖市上年度就业人员年平均工资百分之五十以下的弹性比例

标准,能够妥当适应经济社会发展需要以及经济发展不平衡的情况,可以继续采用。

(二)建成供给充足、品格独立的小额诉讼制度集群

构筑具有完整结构的小额诉讼程序为制度独立性拓展了更大空间。在扎实推进制度独立性的

过程中应当充分发挥法理独立性的基础性支撑作用。小额诉讼四重独立性模型的指导性理念在于

保障普通国民的小额金钱债权及时接受简便、低廉和高效的诉讼程序审理,增进国民与司法之间

的可及性,妥适平衡迅速性与正当性之间的关系。采纳制度利用者的立场势必要反省和摈弃传统

的法院本位主义路径及其所包蕴的制度运营者立场,〔53〕多维度渗入人本主义司法观,真正实现

小额诉讼的法理独立性。日本的简易裁判所 〔54〕与意大利的 “新治安法官”制度 〔55〕的失败变革

充分说明,减轻法院负担并非增进小额诉讼制度化与实效化的康庄大道。小额诉讼的程序法理应

从制度利用者视角出发构筑小额金钱债权的简速性程序保障。

我国搭建起来的小额诉讼制度集群已经具有半独立性的倾向。为建构供给充足而特色鲜明的

小额诉讼制度集群,实现小额诉讼的制度独立性,应主要从以下几方面着手:

第一,保障诉讼两造的程序选择权。现行小额诉讼法律规范既未确立程序选择权,又实行绝

对的一审终审制堵截当事人的上诉渠道,使得当事人被重重圈定在程序中无法移动。于当事人而

言,理性的选择是采取提高诉讼标的额或者变更案由等方式刻意规避适用小额诉讼程序。尽管
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《民事诉讼法》第169条赋予当事人程序异议权在很大程度上消解了这种紧张关系,但是程序异

议权与程序选择权有本质区别,可能为被告恣意滥用而造成程序空转。长远来看,赋予当事人程

序选择权是推进小额诉讼制度独立性不可或缺的制度设计。为有效防范小额诉讼沦为商业讨债工

具,保证小额诉讼不偏离既定的轨道,我们有必要针对公司企业批量化提起小额诉讼的现象,在

禁止起诉、限制起诉次数或者费用制裁等方式中斟酌确定合理的措施。

第二,全面简化小额诉讼操作流程。务实做法是采用具体条文对小额诉讼的起诉、答辩、传

唤、送达、庭审与裁判文书制作等内容予以精细化规定。重中之重是运用现代科技手段适当简化

证据调查程序,明确证明责任裁判、〔56〕严格证明和书证提出命令等排除适用于小额诉讼程序。

鉴于辩论主义与处分权主义的对抗式诉讼场景无法在小额诉讼中展开,强化法官对程序控制权的

职权主义 〔57〕更加契合小额诉讼的简速性需要。即使在法律规范中未像美国、〔58〕加拿大 〔59〕或者

德国 〔60〕等明确规定公平裁量权,法官依然可以依据职权主义法理合理运用小额诉讼的裁量权。

第三,确立合理的小额诉讼救济制度。无论是理论界还是实务界,均强烈呼唤确立适当的小

额诉讼救济制度。常规的小额诉讼救济机制主要有三种:一是有限上诉,德国、韩国、英国、我

国台湾地区、美国有些州等采用此种机制。在韩国,当事人认为一审判决适用的法律、命令或者

规则违反宪法规定或者大法院先例时有权提起上告或再抗告。〔61〕二是重新审理。美国部分州规

定,若当事人对小额诉讼法庭的判决提起上诉,应由新法官或者法院重新进行审理。〔62〕三是异

议。日本民事诉讼法禁止对小额诉讼判决提出控诉,却允许当事人在判决送达后两周内向同一简

易裁判所提出异议申请。〔63〕有限上诉和重新审理会突破现有的绝对审级控制逻辑,异议申请在

确保一审终审制的同时为当事人提供了适当的救济,高度契合我国的小额诉讼结构设计。2011
年我国开展的小额速裁试点改革曾经采用异议制度并积累一定经验,这为正式确立异议申请的救

济方式奠定了良好基础。

第四,构筑适当的小额裁判的执行制度。当前对小额诉讼的研究很少关注执行制度,而小额

裁判的执行制度却能真正检验小额诉讼制度安排的合理性。“小额法院在执行阶段总潜藏着一些

难言之隐。一种裁判制度不管多么公正且富有效率,但只要在判决执行上存在着难点,这一制度

本身就不能说是合格的。”〔64〕很多国家和地区发展形成了独具匠心的执行制度,我国可以抓住正

在制定民事强制执行法的契机,构筑适当的小额裁判的执行制度。立法者立足于本土化理念采用
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参见 〔日〕新堂幸司:《新民事诉讼法》,林剑锋译,法律出版社2008年版,第686页。
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(2014).

参见周翠:《民事简易程式与小额诉讼程式的比较研究》,载 《月旦民商法》2011年第3期。
参见 〔韩〕孙汉琦:《韩国民事诉讼法导论》,陈刚审译,中国法制出版社2010年版,第531页。
参见李浩:《小额诉讼程序救济方式的反思与重构》,载 《法学》2021年第12期。
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的民事执行立法技术发挥着至为关键的作用。〔65〕

(三)建立专业化的小额诉讼审判组织

程序独立性与制度独立性须由专业化的审判组织提供组织保障方能落为实效。为践行主体独

立性,应该设立专业化的审判组织,无须建立单独的小额诉讼法院。设立专业化的审判组织来审

理小额诉讼,有助于祛除法官在普通程序、简易程序与小额诉讼程序三种不同程序思维之间来回

切换而造成的混乱无序,采用集约化方式高效处理小额诉讼案件,充分发挥小额诉讼的多重

优势。

小额诉讼法庭是实现主体独立性的最佳载体。作为国民最可能体验到的法院,小额诉讼法庭

真实地塑造国民对整个司法系统的印象。〔66〕具体方式是将正在运行的小额速裁庭或者派出法庭

改造为小额诉讼法庭专司小额诉讼案件。未设小额速裁庭的基层法院可以成立小额诉讼团队来实

现审判的专业化。实在没有这些条件的基层法院可以指派专人来审理小额诉讼案件。无论采取何

种组织体,实际审理小额诉讼的应是通晓情理、法律造诣精深的法官。毕竟绝对的一审终审制所

带来的一次性决断,迫使小额诉讼法官慎之又慎。在强化法官的决断权威背景下,“一位通情达

理而睿智的法官,其重要性远胜于知识丰富却拘泥执着的同侪”〔67〕。没有丰富的审判经验和社会

阅历的年轻法官很难做好小额诉讼审判工作。

若是建立小额诉讼法庭来推进主体独立性,将会引起小额诉讼操作流程的深刻变革。一是重

构小额诉讼程序的甄别机制。主要以诉讼标的额为标准来筛选甄别小额诉讼案件,对诉讼标的额

低于特定标准而符合小额诉讼条件的,不必移交给审判庭而由小额诉讼法庭全程负责立案与审判

工作。〔68〕只有在确需转换为简易程序或者普通程序时才移交给民事审判庭。二是形成独立的小

额诉讼管理系统。当小额诉讼程序与普通程序、简易程序并列成为民事初审程序之后,有必要改

革现在的民事审判管理系统,单设小额诉讼模块,适当调整各种审判绩效考核指标。三是提高小

额诉讼的审判质效。小额诉讼法庭 “选配好作风正派、业务能力强、调解水平高、熟悉当地社情

民意的资深法官”〔69〕,所带来的结果是全面提高小额诉讼的审判质效。为适应这种变化,应该不

断加强对小额诉讼法官综合判断能力的培训。

五、结 语

作为全新的理论框架,小额诉讼四重独立性模型有着复杂的运作逻辑。法理独立性、程序独

立性、制度独立性与主体独立性在阶梯式结构的渐进展开过程中集聚为小额诉讼四重独立性模

型。这种理论模型不是凭空臆造出来的,是在吸收小额诉讼程序独立性的基础上,深度融合小额
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诉讼的程序理念、制度安排与审判组织的特有规则提炼出来的。普惠性司法与程序相称性两种理

论为小额诉讼四重独立性模型提供正当性支撑。小额诉讼四重独立性模型尚未根植于我国民事诉

讼法之中,要将这种理论模型妥适嵌入法律规范必须采取理性务实的路径。为此,应当系统性重

构小额诉讼的核心理念,将小额诉讼作为从制度利用者的立场出发构筑的保护小额金钱债权的简

速性程序装置,在简易程序之后设立专章规定小额诉讼程序来实现程序独立性,形成供给充足、

品格独立的小额诉讼制度集群,设立专业化的小额诉讼审判组织。诚如卡多佐所言:“法律如同

远行者,要为明天做准备,它必须拥有成长的原则。”〔70〕小额诉讼四重独立性模型为科学精准建

构小额诉讼的独立性体系孕育了丰富的养料,顺应加快中国式法治现代化的历史性变革趋势,我

们应当全面阐释并合理运用这种全新理论框架。

Abstract:Seriousproblemsofnon-independenceofconcept,procedure,systemandsubjectexist

inoursmallclaimslitigation.Thequadrupleindependencemodelofsmallclaimslitigationinherits

theexistingindependencetheoryofsmallclaimsprocedure,addslegalindependence,system

independenceandsubjectindependence,andconstructsabrand-newtheoreticalframeworkofsmall

claimslitigationfromthefourdimensionsofconcept,procedure,system andsubject.The

quadrupleindependencemodelofsmallclaimslitigationcultivatesthecommunityofsmallclaims

litigationintheprocessofcontinuousdevelopmentofsteppedstructure,andprovidesdirectional

guidanceforthefuturedevelopmentofsmallclaimslitigation.Thetwotheoriesofinclusivejustice

andproceduralproportionalityconstitutethelegitimatebasisofthequadrupleindependencemodelof

smallclaimslitigation.Tobuildindependentsystemsofsmallclaimslitigationinanall-round

way,wecansystematicallyreshapetheguidingconceptofsmallclaimslitigationfromthestandpoint

ofsystemusers,setupaspecialchaptertoregulatesmallclaimsprocedureafterthesummary

procedure,form anindependentsmallclaimssystem clusterwithsufficientcharacter,and

establishaprofessionalsmallclaimstrialorganization.

Key Words:smallclaimslitigation,quadrupleindependence model,summary procedure,

inclusivejustice,proceduralproportionality
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元宇宙金融的跨界融合治理
———以多元货币融合为重点

柯 达*

内容提要:自元宇宙行业兴起以来,金融机构开始在虚拟世界提供新型金融服务,而私人加密货

币和去中心化金融市场也在虚实世界的融合中得以优化发展。元宇宙金融的本质是用户享有高度

自主性的虚实跨界融合,包括现实虚构、虚为实用、虚替实用,其重点在于多元货币的融合。我

国将正规金融机构既有业务的 “元宇宙化”与私人加密货币进行区分式治理的策略,难以应对元

宇宙金融在金融工具、主体、行为等方面存在的风险挑战。对此,应在智慧规制理论的基础上、

结合不同跨界融合场景对现实世界的影响程度而采用 “跨界融合治理”模式。具体而言,应通过

货币持有、货币流通、债务清偿三行为实现私人加密货币与法定数字货币的法律地位协调,按照

前端、中端、后端三阶段构建 “双重金融消费者”的适当性制度,并在市场准入、行为标准、风

险防控方面确立跨界货币运营机构的准公共职能。

关键词:元宇宙 元宇宙金融 跨界融合 数字货币 虚拟世界

一、引言

随着2021年SoulApp提出打造社交元宇宙、美国Roblox公司在招股说明书中加入元宇宙

概念、Facebook公司更名为 “元”(Meta)公司,元宇宙概念兴起,此后出现了元宇宙产业的投

资与技术开发热潮。“元宇宙”一词尚未形成较为权威公认的定义,其一般指通过新一代数字技

术融合所构建的、可映射或超越现实世界,并能与现实世界进行交互的新型虚拟世界。工信部等
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部委已于2023年发布 《元宇宙产业创新发展三年行动计划 (2023—2025年)》,上海、北京等多

地亦发布支持元宇宙产业发展的规范性文件,将发展元宇宙行业作为未来重点工作。进一步看,

中央金融工作会议强调金融是实体经济的血脉,要加快建设金融强国、着力做好数字金融等大文

章,〔1〕元宇宙金融作为元宇宙经济体系的重要组成部分,不仅有助于金融机构降低经营成本、

增强用户体验,还为其他元宇宙产业提供了基本交换媒介、资金优化配置和信用支持,最终服务

于实体经济,进而践行了中国特色金融发展之路的基本要义。但实践中,元宇宙金融概念滥用、

治理模式不清导致金融风险滋生,元宇宙金融被误等同于投机炒作私人加密货币 (即虚拟货币)。

我国监管部门曾多次警示公众远离相关骗局。在域外,欧洲议会于2023年6月发布的元宇宙报

告也指出,要在尊重基本权利、创新、合作的原则基础上监管包括私人加密货币在内的元宇宙金

融现象。〔2〕随着生成式人工智能等新型技术在元宇宙金融领域的深入应用,亟须在厘清元宇宙

金融的现象本质和治理逻辑的基础上提出相应治理建议,这不仅有利于丰富发展数字经济法学理

论,更能促进引导元宇宙金融的健康有序发展。

自元宇宙行业多个标志性事件发生后,我国学界掀起了研究元宇宙的热潮,内容聚焦于元宇宙

的法律本质、风险挑战、治理机制等。目前较一致的认识是,元宇宙是便于价值转移的第三代互联

网,应通过代码或法律对元宇宙的网络安全、数据安全等风险进行多层次治理。〔3〕然而,与元宇

宙金融规制或治理直接相关的研究相对较少。学界主要以去中心化金融为重点论证元宇宙金融 “再

中心化”的规制难题,以及讨论如何在元宇宙空间中对数字货币实施包容性规制、交易风险防范或

强化铸币权的法律保障。〔4〕虽然现有研究成果均注意到元宇宙金融业态特别是货币形态的特殊性,

但尚未深入剖析元宇宙环境下虚拟世界与现实世界跨界融合现象,及其对相关金融业态特别是多元

货币带来的特殊治理挑战。〔5〕在此情况下,元宇宙金融的具体表现形态、跨界范围和治理方式

仍待厘清,特别是在金融工具、主体和行为等层面相较于其他元宇宙行业或传统金融行业的治理

特殊性。下文将在梳理元宇宙金融的行业发展、跨界融合本质与风险挑战的基础上,以多元货币

为重点分析既有治理现状与不足,并通过跨界融合治理理论提出相应的治理完善建议。

二、元宇宙金融的跨界融合实践及其风险挑战

(一)元宇宙金融的虚实跨界行业实践

“元宇宙”并非严格意义上的学术词汇或行业术语,其来源于早期科幻小说的想象,并在通
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www.citigroup.com/global/insights/citigps/metaverse-and-money_20220330,lastvisitedonJan.5,2024.
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信、算力等技术发展到一定阶段后被业界所关注和推崇。〔6〕目前,元宇宙这一概念如何界定仍

较为开放,但 “虚实跨界”的空间特性及其对金融等行业的优化升级功能已渐获认可。由于金融

的基础是信用,其通过虚实跨界为元宇宙内生产销售商品、存储价值的经济体系提供基本交换媒

介与投融资渠道;自元宇宙概念于2021年兴起之后,元宇宙技术在金融领域的应用开始被金融

机构特别是商业银行所重视,由此成为银行开展数字化服务的又一突破口。其中最具代表性的元

宇宙金融场景,便是银行在虚拟世界中创造虚拟营业场所,客户利用沉浸式设备更加真实、近距

离地体验原本在柜台才提供的银行业务,或针对本人需求享受更个性化的定制服务,二者在本质

上仍然属于传统的正规金融业务。〔7〕从虚实跨界角度看,元宇宙金融服务又可分为 “原生世界”

服务和 “孪生世界”服务两大类:前者是指与现实世界不发生关联、针对虚拟事物开展社会交往

的非现实空间;后者是与现实世界存在映射关系的社交空间,包括 “增强现实世界”“镜像世界”

及 “生命记录”。〔8〕

由于目前元宇宙的技术水平不足以支撑全面的沉浸式体验、用户自主化创作和各 “子宇宙”

之间的互联互通,传统中心化机构提供的元宇宙金融场景尚不成熟,部分金融机构对元宇宙虚实

跨界业务仍持观望态度。〔9〕但另一方面,由于绝大多数元宇宙产业或应用均需特定的支付手段

作为价值交换的工具,货币支付便顺理成章地成为元宇宙金融中相对容易实现的应用场景。事实

上,在互联网早期发展过程中,名为 “网络虚拟货币”或 “网络游戏币”的交换媒介便已存在,

用户除了通过自身 “劳动”获得少量网络空间中的虚拟货币,也需要通过购买额外的虚拟货币获

得虚拟商品或其他增值服务,这种虚拟货币至今仍存在于大量虚拟或现实世界的社交场合。而自

2009年比特币诞生以来,私人加密货币市场已形成以比特币为主导、稳定币快速发展、多币种

共存的格局;这种基于区块链技术的新型交换媒介,试图通过多主体的分布式运行和虚实世界的

跨界流通,打破国家对货币发行权的垄断。〔10〕在区块链被视为元宇宙关键技术的情况下,私人

加密货币以及与此相关的去中心化金融已成为金融市场中最具影响力的元宇宙业态,甚至涉及非

同质化代币 (NFT)的投融资活动也被纳入了元宇宙金融的范畴。〔11〕

(二)元宇宙金融的虚实跨界融合本质

元宇宙金融目前被打造成 “包治百病、无所不能”的新现象,与20世纪90年代末的互联网

泡沫十分相似,相关风险极易被掩盖于市场主体试图创造的绚烂宏图之中,因此对元宇宙金融的

本质进行剖析不可或缺。目前,学界对元宇宙本质的判断主要基于元宇宙的某一技术组成或迭代

更新的视角,但元宇宙作为互联网的 “应用”之一无法与互联网等同,其作为新型信息技术的综
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〔6〕
〔7〕
〔8〕

〔9〕
〔10〕

〔11〕

参见 〔美〕弗诺·文奇:《真名实姓》,李克勤、张羿译,北京联合出版公司2019年版,第123页。
参见中国电子信息产业发展研究院、江苏省通信学会:《元宇宙产业链生态白皮书》,2022年5月,第66页。
“增强现实世界”是将虚拟事物叠加至现实世界,例如在VR眼镜屏幕上查阅账户资金动态;“镜像世界”是将现实

世界精准映射到虚拟世界,例如虚拟银行柜台服务;“生命记录”是通过虚拟世界表达现实世界的社交经历,例如线上客服咨询。
参见苏洁:《元宇宙金融蹒跚起步》,载 《中国银行保险报》2022年11月2日,第5版。
参见柯达:《区块链数字货币的证券法律属性研究———兼论我国 <证券法>证券定义的完善》,载 《金融监管研究》

2020年第6期。
参见袁园、杨永忠:《走向元宇宙:一种新型数字经济的机理与逻辑》,载 《深圳大学学报 (人文社会科学版)》

2022年第1期。
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合运用亦难以成为一种 “新技术”。〔12〕元宇宙作为一种特殊的互联网应用形态,其所对应的虚拟

世界并不是完全 “虚化”的,亦不是完全与现实世界平行的虚拟世界,而是在参考现实世界的同

时,又辅助社会公众更自主地体验和改造现实世界。在此基础上,元宇宙金融本质应当是金融领

域用户享有高度自主性的虚实跨界融合业态。

一方面,元宇宙金融在现实虚构、虚为实用、虚替实用三大跨界场景中实现融合。随着数字

经济的发展,用户不仅仅在虚拟世界中简单地读写信息,还更能体验到虚拟世界与现实世界不断

增强的交互融合程度。在先前对孪生/原生世界的划分基础上,元宇宙金融所创造的虚拟世界与

现实世界的交互类型包括现实虚构、虚为实用、虚替实用三类。其一,现实虚构。虚拟世界可以

模仿构造出与现实世界在组织架构等方面具有一定相似性、但与现实世界的经济机制相分离独立

的空间,如虚拟的货币兑换所。其二,虚为实用。虚拟世界可以致力于减少现实世界的交易成

本,如卖家在虚拟世界收到货款后在现实世界寄出商品、虚拟世界对现实世界中的商品进行评

价,从而使虚拟世界成为完成现实世界特定行为的补强性手段。其三,虚替实用。虚拟世界可以

复制现实世界的某些活动,如涉及金融服务的网络聊天、提供线上金融服务咨询、播放音视频

等,从而成为现实世界的替代性手段。〔13〕

另一方面,元宇宙金融赋予用户相较于传统金融更具自主性的行为模式。通过使用沉浸式设

备、感知仿真与脑机接口等技术,元宇宙中的虚拟世界与现实世界的融合更为紧密,使虚拟世界

趋向于低延迟的沉浸式真实:在现实虚构和虚替实用方面,虚拟世界模仿或复制现实世界的精准

度大为提升,如用户在现实世界中的行为、表达甚至思想均可被准确映射于虚拟世界;在虚为实

用方面,虚拟世界可以更高效地将该空间产生的信息投射于现实世界,如用户的AR眼镜可以清

晰显示附近的高评分餐厅及其支持的支付方式。更重要的是,在前述三类交互过程中,用户与他

人进行交互的自主性大幅提升,其以现实世界中的自我为基础,根据个人喜好改变在虚拟世界中

的肖像、身份等要素,亦使得虚拟世界中的数字人形象更为智能化。

(三)元宇宙金融跨界融合的风险挑战

元宇宙金融在改善客户体验、创造提升交易效率新方式的同时,也带来了有别于传统金融和

既有数字金融业态的跨界融合风险挑战。将技术作为孤立实在的立场在数字时代各行业深度应用

的当下不可持续,因此,应从主体、行为等更广泛视角看待技术系统。〔14〕下文基于金融的 “工

具—主体—行为”三要素,分析元宇宙金融在跨界融合过程中的具体风险挑战。

首先,传统金融工具在元宇宙跨界融合特别是 “虚替实用”场景中的被替代和映射效果,会

加深金融工具权属确认的复杂化。确权是维系元宇宙经济体系有序运行的前提与基础,元宇宙中

的虚拟世界自行创造货币以维持内部经济体系运转的需要,而股票、债券等投融资工具也可以根

据商业开发的需求在虚拟世界中发行和流通;此外,现实世界中的货币、股票、债券等金融工具

同等映射至相应的虚拟空间。如采用区块链技术,虚拟世界中创造的金融工具便可具备更强的支
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〔12〕
〔13〕
〔14〕

参见王文喜、周芳、万月亮、宁焕生:《元宇宙技术综述》,载 《工程科学学报》2022年第4期。
以上三种虚实交互类型不包括真实世界模仿虚拟世界的娱乐游戏行为,例如角色扮演 (cosplay)。
参见胡凌:《理解技术规制的一般模式:以脑机接口为例》,载 《东方法学》2021年第4期。
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配性和排他性,从而动摇中心化主体开展确权的作用。在此情况下,金融工具的权属确认标准、

确认方式如何在虚拟世界与现实世界中进行协调认定仍存在疑问,进而不利于金融工具持有人的

财产权保护。

其次,在元宇宙跨界融合大幅增加具备更强自主性和匿名化的金融工具的情况下,传统中心

化机构对用户的控制能力受到进一步削弱,同时还不利于实现金融公平。通过 “用户生成内容”

(UGC)〔15〕等自主性较强的元宇宙活动提供货币金融服务,央行等政府部门将难以对货币流通

总量进行有效调整,并造成针对正规金融设置的严格市场准入和身份识别形同虚设,最终破坏社

会信用。〔16〕更重要的是,元宇宙金融潜藏加剧数字鸿沟的风险,不同地区信息基础设施完备性的

差异与VR等沉浸式设备不甚舒适的感官体验,减弱了许多金融消费者探索元宇宙的动机,进而难

以在元宇宙中实现普惠金融;与此同时,元宇宙对现实世界的逼真复制,还可能助长金融消费者的

消费主义甚至 “消费黑洞”使其成为数字难民,并为其负面情绪的宣泄提供更大的空间。〔17〕

最后,由于 “去中心化自治组织”和数字化身的存在,元宇宙金融的跨界融合会加剧责任认

定的困难,并由此带来更大的系统性风险。在虚实跨界融合特别是 “虚为实用”场景下,可能存

在自然人、虚拟人和机器人代表的不同 “人格”,虚拟人协助自然人在虚拟世界行事,机器人协

助人类在真实世界行事。元宇宙金融延续了网络空间的归责必要性和归责主体认定这一传统难

题,特别是在通过生成式人工智能对元宇宙所涉海量支付数据或其他金融数据实施管理时,相应

的管理行为若导致侵权乃至损害范围更大的系统性技术故障,如何认定归责主体更难以明确。〔18〕

此种责任认定难题不仅带来了货币主权和数据主权的双重侵蚀风险,还会因元宇宙金融的跨界融

合将给现实世界带来系统性风险的传递威胁,特别是在虚拟世界的货币价值发生大额波动时。进

一步看,归责不清会强化元宇宙金融平台的避法动机,这也使得此类平台原本具有的算法权力化

地位会进一步推动数据的再中心化和经济活动的垄断化,而金融工具特别是货币的可编程性加剧

了对隐私和自由的限制,元宇宙金融平台的用户反而会因为 “沉浸性”面临更大的权利受损

风险。〔19〕

三、元宇宙金融的风险治理现状及其不足———以多元货币为重点

(一)作为元宇宙金融治理重点的多元货币解构

货币作为社会经济活动的基本交换媒介,是元宇宙中虚实跨界融合程度最高的金融工具,因

此多元货币治理应当成为元宇宙金融治理的重中之重。对货币而言,在现实世界的社交与经济

中,实体货币 (即现金)、实体货币电子化 (即银行存款)以及相关电子货币服务 (如第三方支
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〔15〕
〔16〕

〔17〕
〔18〕

〔19〕

丁道勤:《元宇宙的法律规制》,载 《财经法学》2022年第5期,第24页。
参见 〔印尼〕萨法里·卡西亚安托、〔德〕穆斯塔法·基林茨:《元宇宙的法律难题》,郑志峰、罗有成译,载 《财经

法学》2022年第6期。
参见杨丹辉:《元宇宙热潮:缘起、影响与展望》,载 《人民论坛》2022年第7期。
参见王学光:《元宇宙时代下人工智能法律风险与犯罪论体系探究》,载 《南通大学学报 (社会科学版)》2023年第

6期。
参见黄锫:《元宇宙的行政规制路径:一个框架性分析》,载 《中国法学》2022年第6期。
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付账户余额)占据主导地位,其中银行存款实际上可作为补充性要素实现 “虚为实用”;在元宇

宙金融应用场景内,为了扩大现金作为国家信用货币的影响力和流通范围,现金在技术上亦可投

射于虚拟世界、在虚拟世界中用作交换媒介,从而实现 “虚替实用”。与此同时,创造于虚拟世

界的私人数字货币和法定数字货币亦在现实世界予以交易流通,以补充甚至替代现金、银行存款

在特定交易场景下 (如满足指定条件或期限才可完成货币流转的条件支付)的交换媒介功能。这

不仅有助于完成现实虚构,还可发挥 “虚为实用”和 “虚替实用”的效果,由此形成多元货币的

跨界融合。进一步看,区块链技术的应用还可极大提升用户持有、兑换甚至自我发行货币的能

力,进而使用户的货币自主性得到更强的信用保障和互联互通效率。需注意的是,虽然数千年货

币经济的发展早已形成不同主体发行、不同形态共存的多元格局,但在未采用元宇宙技术之前,

相应货币治理争议基本在同一现实世界或虚拟世界出现,如在虚拟世界中如何应对某一游戏币发

行过多损害用户既有财产,因而未发生类似于元宇宙金融的跨界融合效果。尽管在元宇宙技术应

用之前亦存在虚拟世界中发行的部分私人货币 (如Q币)在现实世界中被兑换为现金或其他货

币形态,从而达到类似于虚实跨界的效果,但此种私人货币的使用范围原先便受到发行机构的限

制,处于灰色地带的 “地下兑付市场”与该私人货币的目标用途相背离,因而不符合元宇宙金融

的跨界融合本质。

与多元货币不同的是,在投融资等金融活动中,元宇宙虚实世界的融合存在一定差异性,因

为现实世界中的代表性金融工具如股票、债券已经实现高度的电子化,这使得金融体系的 “虚拟

性”更为明显。自20世纪60年代开始,在商用计算机技术高速发展,以及纽约清算所发生的

“纸面工作危机”(paperworkcrisis)凸显纸质财产清算与结算弊端的背景下,面向大型金融机构

的金融工具清结算等业务逐渐实现了电子化,以解决实体性金融工具清结算的不便。因此,金融

工具的创设、存管、清算结算等活动均已通过互联网在虚拟世界完成,这使得在元宇宙金融场景

下,能体现更强虚实世界融合的金融业务主要为部分登记、交易、推介业务,及其他附属业务

(如律师提供证券中介服务)。同时,元宇宙中金融工具的清算结算等已实现电子化的业务,也可

通过区块链等技术的应用,强化用户的行权自主性和业务间的互联互通性。〔20〕

(二)元宇宙金融中多元货币的治理现状

面对数字经济的激烈国际竞争,我国工信部等部委、多地政府发布规范性文件提供激励型政

策,大力支持元宇宙产业的发展。在金融领域,政策支持的首要重点,体现在引导金融机构为元

宇宙产业发展提供资金支持;〔21〕其次,金融消费作为商贸的一部分,被纳入了元宇宙消费这一

强调个性化或定制化的范畴;〔22〕最后,元宇宙金融作为信息技术应用于金融行业的新近展现,
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

就沉浸式设备而言,元宇宙没有改变金融服务的本质,而是在金融服务效率、客户黏性和满足客户猎奇心理方面形

成了特殊效果。
例如,北京市通州区人民政府等政府机构发布的 《北京城市副中心元宇宙创新发展行动计划 (2022—2024年)》

(通政发 〔2022〕13号)提出 “探索基于区块链、数字金融支持的数字文化艺术资产交易和金融服务体系”,以及 “引导驻区金

融机构加强对元宇宙相关企业的融资服务”。
例如,工业和信息化部等部委发布的 《虚拟现实与行业应用融合发展行动计划 (2022—2026年)》(工信部联电子

〔2022〕148号)提出 “发展线上线下同步互动、有机融合的商贸活动体验新模式”,进而将消费金融产业纳入元宇宙激励型政

策发展的赛道。
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事实上已经受到了金融监管部门乃至国家层面的政策支持。〔23〕元宇宙高度仿真的沉浸式效果,

也可为金融机构创立新业务或金融监管部门实施新型监管手段提供低成本的试验场景与试错机

会。更重要的是,包括金融领域在内,元宇宙产业作为新一代数字世界的新入口具有国家战略意

义,积极推动其发展有助于在国际上争夺数字产业话语权和行业标准制定权。

对元宇宙金融采取激励型的政策回应立场,并不意味着忽视其潜藏的风险挑战,而是更需要

由公权机关通过相应的治理路径予以应对。由于目前元宇宙金融仍处于初期发展阶段,我国金融

监管部门和地方政府尚未将其明确规定于法律法规之中,而是在给予激励型政策回应的同时,提

出了原则性的元宇宙金融治理框架:其一,强化在隐私保护、数字资产确权等方面的元宇宙法治

建设,以保护元宇宙金融中个人的信息权益和财产权利;其二,建立元宇宙金融的行业标准,以

防范金融领域过度投机、恶意炒作等金融乱象造成的金融风险;〔24〕其三,在建立容错机制和包

容审慎监管机制的同时,强化元宇宙平台主体责任,以营造鼓励创新的市场准入环境和监管环

境;〔25〕其四,强化数字化监管能力建设和科技创新的行为监管,并巩固金融与科技风险防火墙,

以实现元宇宙中的监管科技应用。〔26〕

针对元宇宙金融中的多元货币现象,由于我国对私人加密货币采取了严格的禁止式监管立

场,元宇宙金融与发行或交易私人加密货币事实上被严格区分开来。2022年2月,原银保监会

(现为国家金融监督管理总局)发布 《关于防范以 “元宇宙”名义进行非法集资的风险提示》,明

确了利用元宇宙进行非法集资的典型行为,包括编造虚假元宇宙投资项目、打着元宇宙区块链游

戏旗号诈骗、恶意炒作元宇宙房地产圈钱、变相从事元宇宙虚拟币非法牟利。针对NFT,2023

年6月,中国人民银行上海总部发布 《谨防NFT、元宇宙炒作等相关风险》,强调要警惕NFT
金融化证券化倾向,防止利用数字藏品、元宇宙等开展虚拟货币交易炒作,避免不法分子打着

NFT、数字藏品、元宇宙等旗号开展非法金融活动。对元宇宙中私人加密货币的排斥态度,实质

上延续了2017年特别是2021年以来我国对私人加密货币的严格禁止式监管立场。相较而言,网

络游戏币在我国诞生之初处于相似的合法性不明状态,央行等部委对待此类货币支付工具采取了

较开放的默许立场,只有在提供虚拟货币与法定货币双向兑换、有助于扩张虚拟货币支付范围的

“非官方兑换市场”涉嫌扰乱货币流通秩序、助长反洗钱犯罪时,才受到严格限制。〔27〕从比特币

开始,我国央行对以区块链技术为依托的新型支付工具开始出现了 “严打”局面:一方面,金融

监管层面认定比特币为合法财产或虚拟商品,但不承认私人加密货币具有货币属性;另一方面,

对私人加密货币的交易监管立场发生了从适度容忍、严禁公开交易、严禁公开交易与打击挖矿和

·861·

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕
〔27〕

例如,全国人民代表大会发布的 《中华人民共和国国民经济和社会发展第十四个五年规划和2035年远景目标纲要》
提出要 “稳妥发展金融科技,加快金融机构数字化转型”。

参见上海市人民政府办公厅发布的 《上海市培育 “元宇宙”新赛道行动方案 (2022—2025年)》(沪府办发 〔2022〕

12号);上海市市场监督管理局、上海市经济和信息化委员会发布的 《关于推进本市元宇宙标准体系建设的指导意见》(沪市监

标创 〔2022〕376号)。
参见浙江省发展和改革委员会等发布的 《浙江省元宇宙产业发展行动计划 (2023—2025年)》(浙发改高技 〔2022〕

309号)。
参见中国人民银行发布的 《金融科技发展规划 (2022—2025年)》(银发 〔2021〕335号)第19、22—25条。
参见 《文化部、国家工商行政管理总局、公安部等关于进一步加强网吧及网络游戏管理工作的通知》 (文市发

〔2007〕10号);《文化部、商务部关于加强网络游戏虚拟货币管理工作的通知》(文市发 〔2009〕20号)。
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私下交易并举的转变。私人加密货币本质上属于金融创新,但由于我国央地在金融监管中的利

益、目标等差异,金融创新的监管立场常出现 “历时性反差”的波动特征。〔28〕而元宇宙目前在

多种技术方面仍处于发展阶段,纯粹依靠技术或代码治理元宇宙会带来更大的风险,〔29〕因此,

对元宇宙中私人加密货币同样采取禁止式监管,也反映出我国以中心化监管方式 “压倒一切”防

范化解风险的态度。

(三)元宇宙金融中多元货币的治理不足

基于元宇宙金融的虚实跨界融合本质,我国目前采取的治理措施难以应对元宇宙金融在金融

工具、主体、行为视角下面临的风险挑战。首先,对正规金融机构既有业务的 “元宇宙化”与私

人加密货币禁止式监管的区分策略,难以消除元宇宙中金融工具权属确认的复杂化风险。在传统

物债二分的财产法体系下,交付、登记、通知等法律技术实现了财产权的有序转移。而随着互联

网乃至元宇宙经济的发展,用户对游戏装备、社交账号等网络虚拟财产的支配受到了网络运营者

等第三方主体的影响,此类财产的权属确认仍存较大争议,例如 “准物权”〔30〕 “虚拟物所有

权”〔31〕。在金融领域,金融工具的高度电子化也使得新型权利被创造,如对无纸化证券的权利曾

被认定为证券账户权。元宇宙金融场景中不仅有仅在虚拟世界流动的金融工具,也存在现实世界

向虚拟世界或反向映射的金融工具,因此对某种金融工具应认定为何种财产权、由何种主体通过

何种方式确权,应当根据其在现实世界与虚拟世界的融合程度而定。然而,我国采取了认可金融

机构开展元宇宙业务、严格禁止私人加密货币交易的立场,事实上径行否认了私人加密货币的财

产合法性,此种无视私人加密货币与法定数字货币虚实跨界共存以及与 “相同风险、相同监管”

相悖的做法,不仅造成金融机构在元宇宙中经营成果的货币化渠道较为有限,而且会加大法定数

字货币在元宇宙交易场景扩大的情况下高效确权的难度。〔32〕

其次,既有消费者保护和金融身份识别制度无助于解决元宇宙金融中心化机构的控制能力弱

化与金融公平失衡的困境。在当前的金融法体系下,金融市场中的经营者与消费者存在更严重的

信息不对称,双方在信息获取能力、交易协商能力、经济地位存在更大差异,因此需要给予金融

消费者倾斜性的保护,如更充分的知情权和金融普惠;尽管在互联网交易中,金融消费者或许能

充分获取产品相关信息、减少搜寻成本,但仅凭其个人能力仍难以获取复杂算法背后与交易有关

的重要信息,因此倾斜性保护仍有必要。〔33〕同时,为了维护金融秩序、防控金融风险,在消费者

倾斜保护之外还存在身份识别/账户管理与适当性管理制度,为参与金融消费投资设定了一定门槛。

但在元宇宙各类虚实跨界场景中,代码开源前提下的UGC将成为主流,用户希望此类内容能在元
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〔28〕
〔29〕
〔30〕
〔31〕

〔32〕

〔33〕

参见靳文辉:《论金融监管法的体系化建构》,载 《法学》2023年第4期。
参见刘宪权:《元宇宙空间非法获取虚拟财产行为定性的刑法分析》,载 《东方法学》2023年第1期。
程金华、张豪:《虚实之界:元宇宙视野下的空间权利冲突及其解决》,载 《探索与争鸣》2022年第11期,第55页。
杨延超:《元宇宙中数字财产权的制度建构———以若干 NFT科学实验为基础》,载 《治理研究》2023年第2期,第

149页。
例如,合规的私人加密货币支付系统还可以为各国法定数字货币的发行和流通提供 “BaaS服务”,各国央行可以不

用单独建设各自的法定数字货币系统,而是作为私人加密货币支付系统中的 “超级节点”(supernode),直接利用其 “区块链即

服务”(BaaS)设施发行、流通和管理法定数字货币。参见姚前:《Libra2.0与数字美元1.0》,载 《第一财经日报》2020年5
月12日,第3版。

参见 〔英〕科林·斯科特:《规制、治理与法律:前沿问题研究》,安永康译,清华大学出版社2018年版,第151页。
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宇宙经济体系中产生价值并获得稳定收益;再加上各类场景中匿名化的普遍存在,既有的身份识别

和适当性管理将难以适用,更无法在此基础上开展监管控制和消费者保护 (如对弱势群体的识别不

明)。更重要的是,元宇宙中跨界存在的数字化身并非一定需要与现实世界的自然人对应,而既有

法律难以认定数字化身形象则为其实施不法行为埋下了隐患。

最后,既有金融机构主体责任规范难以应对多元货币互联互通带来的系统性风险。元宇宙金

融与现实世界金融体系的互联互通包括金融数据、货币支付,以及同质化代币/去中心化金融三

类。〔34〕其中,货币领域的互联互通体现为在不同币种之间,或同一币种的资金在不同货币形式

或保管媒介之间切换的能力。针对以往出现的支付 “二选一”等反竞争行为,我国通过制定技术

标准、完善支付监管、新设清算组织等方式提升了互联互通程度。〔35〕由于元宇宙中的中心化货

币服务提供商通过智能合约创造的 “条件支付”,可能对用户的货币使用自由带来更大损害,元

宇宙中多元货币的互联互通更具急迫性。与此同时,在元宇宙中的去中心化组织 (DAO)共存

的情况下,互联互通后如出现支付市场反竞争行为,或违规使用某一类货币的行为,如何认定责

任主体便存在难题。我国法律法规对金融交易行为与互联网运营行为均采用了中心化主体责任模

式,即谁经营/实施、谁负责,因而难以解决责任认定的争议。此种责任认定的困难,还会弱化

元宇宙各类金融场景中主体合规的动机,进而引发更大的虚实跨界系统性风险。〔36〕

需要指出的是,尽管一些监管部门或地方政府将区块链视为元宇宙经济体系不可或缺的技术

基础,但元宇宙作为既有技术综合运用前提下的跨界融合革新,其无法与区块链技术直接等同,

因此不能仅以区块链的去中心化特性评价元宇宙金融的治理方式。元宇宙金融的人机交互和虚实

交互色彩,需要互联网的层层配合,即通过操作系统、应用程序以及硬件终端,实现直接面向用

户进行信息传输的功能。但区块链作为由多方共同维护并实现数据一致存储、防篡改、防抵赖的

技术体系,〔37〕其本质上是一个分布式的数据存储库,属于介于互联网传输层和应用层之间的事

物,因此无法与元宇宙在同一个层次予以比较。〔38〕在此情况下,元宇宙金融的货币流通等数据

也可兼容中心化和去中心化存储,是否采用区块链技术取决于原领域是否有相应的需求。区块链

的实质意义,更在于用户通过区块链可以对元宇宙中的资产拥有排他性更强的支配能力;同时,

用户的元宇宙资产可以具有在无数个可互联互通的 “子元宇宙”之间通用的能力,从而更便于为

数字资产赋值交易。〔39〕如,NFT这一基于区块链技术的数字资产,可以实现元宇宙从传统互联
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〔34〕

〔35〕
〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

参见欧阳日辉、李翔宇:《元宇宙金融的理论机制与演化逻辑》,载 《陕西师范大学学报 (哲学社会科学版)》2023
年第2期。

参见柯达:《数字人民币互联互通的法律规制》,载 《苏州大学学报 (哲学社会科学版)》2023年第5期。

SeeJamesHutsonetal.,ArchitectingtheMetaverse:BlockchainandtheFinancialandLegalRegulatoryChallenges
ofVirtualRealEstate,15JournalofIntelligentLearningSystemsandApplications1(2023).

参见中华人民共和国金融行业标准:《区块链技术金融应用 评估规则》(JR/T0193—2020),2020年7月,第1页。
此外,国际标准化组织 (ISO)将区块链定义为 “抗篡改,并创建最终的、确定的和不可变的分类账记录”。SeeInternational
OrganizationforStandardization(ISO),Blockchainand DistributedLedgerTechnologies-Vocabulary,ISO/22739:2020,1st
Edition,2020.

SeePrimaveraDeFilippi&AaronWright,BlockchainandtheLaw:TheRuleofCode,HarvardUniversityPress,

2018,p.49.
参见刘宪权:《元宇宙空间非法获取虚拟财产行为定性的刑法分析》,载 《东方法学》2023年第1期。



柯 达:元宇宙金融的跨界融合治理

网 “信息转移”功能向 “价值转移”功能的转变,同时实现 “可读、可写、可拥有”〔40〕。

四、多元货币融合下元宇宙金融跨界融合治理的具体路径

(一)理论基础:跨界融合治理模式的提出

既有元宇宙金融治理难以回应在金融工具、主体和行为方面的潜在风险挑战,因此需要基于

新的理论框架提出相应的治理完善路径。在传统金融法逻辑下,元宇宙金融作为一种新金融现象

可能存在市场失灵,监管者应当对相关市场主体采取市场准入、信息披露、现场检查等措施。这

种监管模式本质上属于政府部门主导的 “命令—控制”型监管,但在数字技术深度应用于金融行

业后的 “颠覆式创新”数量众多、迭代速度快这一背景下,数据安全、网络安全等风险对金融稳

定的威胁大大增加,且囿于监管者自身能力和立法滞后,这种要求监管对象满足特定规则、通过

处罚约束受监管对象的方式渐生弊端。〔41〕针对传统 “命令—控制”型监管难以解决科技创新的

各类风险和稳定问题,学界提出了回应型规制、自我规制、智慧规制等新型治理理论。其中,

“智慧规制”(smartregulation)侧重于引入政府以外的第三方作为治理主体,并引入说服、建议

等非强制性治理工具,构造了按照规制效果逐步采用不同规制工具、调整不同规制效果的规制金

字塔体系。这一规制模式兼具软硬法治理的优势,不存在回应型规制或自我规制等模式存在的规

制主体单一、规制担责规避等弊端,〔42〕因此更适合用于规制元宇宙金融这一跨界融合特征明显、

参与主体自主性较强的新业态。

因此,需在智慧规制理论的基础上,结合元宇宙的本质和金融业的特殊性,并根据影响现实

世界的程度来建构 “跨界融合”治理框架。具体而言,现实虚构、虚为实用、虚替实用分别用于

模仿、补强、替代现实,其对现实世界中法律主体的权利义务影响程度呈渐增趋势,而政府对相

关行为的信息掌握程度和执法可行性亦随之提升。因此,现实虚构场景应主要由金融服务提供者

(如支付平台)依托技术或用户协议实施自我规制,虚为实用场景应主要由行业自律组织实施第

三方规制,而虚替实用则主要由政府部门实施正式的法律规制。需注意的是,如果在现实虚构和

虚为实用场景中发生虚拟世界 “溢出”事件,给现实世界造成负外部性影响,那么政府部门仍有

权直接实施规制。〔43〕此外,关于具体规制工具的选择,除了与规制主体所必须关联的措施 (如

行政机关作出责令停产停业的处罚)或仅能在现实世界提供合法性授权的措施 (如监管沙盒)之

外,应视规制对象所实施行为的风险严重程度采取与之相匹配的规制工具,这包括建议、警告、

补贴、罚款、剥夺资格等。

就元宇宙中的多元货币而言,跨界融合治理不仅借鉴了金融科技背景下金融监管的工具革新
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〔40〕
〔41〕
〔42〕

〔43〕

姚前:《Web3.0:渐行渐近的新一代互联网》,载 《中国金融》2022年第6期,第14页。
参见张永亮:《金融科技监管的原则立场、模式选择与法制革新》,载 《法学评论》2020年第5期。
参见 〔英〕罗伯特·鲍德温、马丁·凯夫、马丁·洛奇:《牛津规制手册》,宋华琳等译、上海三联书店2017年版,

第148、150页。
例如有学者认为,由于金融市场的信息不对称更为严重、长尾效应更为明显,金融市场应采取公权主导型的规制模

式。参见段礼乐:《市场规制工具研究》,清华大学出版社2018年版,第264页。
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和科技创新背景下的治理范式转变,更从比例原则出发为实现元宇宙金融的差异性治理提供了理

论依据。首先,跨界融合治理符合金融监管和科技创新的基本逻辑,旨在应对元宇宙金融业态中

的市场失灵或技术故障,以及由此带来的金融风险。其次,跨界融合治理尊重元宇宙金融不同的

虚拟融合场景,将传统的 “平面”空间治理转变为跨越虚实世界的 “多维”空间治理,并基于比

例原则差异性地设置规制主体和规制工具。最后,跨界融合治理使技术补充或替代法律作为治理

的工具,尊重技术在不同虚实融合场景下的治理效果。〔44〕此外,对技术治理的尊重,更有利于

在元宇宙金融发展的不同阶段实施相应的治理。对一项新生事物过早规制会遏制创新,而太晚规

制则会带来 “劣币驱逐良币”的后果甚至引发更大的社会风险,对此应在创新初生期、发展期和

成熟期等不同阶段实施不同的治理方式,这类似于部分学者提出的 “阶段性规制”。〔45〕

(二)货币支付工具:私人加密货币与法定数字货币的跨界法律地位协调

金融机构既有业务 “元宇宙化”与私人加密货币禁止式监管的绝对分立,造成元宇宙货币支

付工具的治理不足,对此应结合不同虚实跨界融合的场景,实施私人加密货币与法定数字货币的

差异化法律协调,以实现二者的有效财产权保护。下文将通过货币持有、流通 (交易)、债务清

偿三方面予以具体论述。

在货币持有方面,应认可各类跨界融合场景中私人加密货币的合法财产属性,但不应认定其

具有与法定数字货币同等的法律地位。如上文所言,在区块链技术出现之前,互联网社交、游戏

等场景中便已出现在一定范围内流通的网络虚拟货币,其不论是在立法还是执法、司法层面均可

以视为合法的财产权客体,只有在兑换法定货币或作为现实物品的支付手段时才受到监管的限

制。私人加密货币基于区块链技术被创造和流通,除了在发行主体、流通范围等方面存在若干差

异外,其与传统意义上的网络虚拟货币具有相同的法律本质。有诸多学者质疑称,许多私人加密

货币属于没有底层资产支持的 “空气币”,不仅受投机影响价格大幅波动,还因耗费大量电力而

有损生态环境。〔46〕但仅就货币持有这一静态视角而言,只要不发生有偿交易,私人加密货币就

不会给金融乃至整个经济体系带来过大影响,而加密货币的创造方式是多样化的,耗费电力的负

外部性亦无法作为否认合法财产属性的正当依据。因此,不论是在何种虚实跨界融合场景下,某

一主体通过劳动 (如 “挖矿”)等方式原始取得或通过非交易方式继受取得私人加密货币的,法

律上应当认可该类加密货币的合法财产属性。不过,由于加密货币由私人发行、不体现国家信

用,其无法享有与法定数字货币相同的合法货币地位。

在货币流通 (交易)方面,应认可私人加密货币在 “现实虚构”场景中的财产权转移效力,

并在加密货币市场发展较为成熟时认可虚为实用、虚替实用场景中的财产权转移效力。元宇宙由

在线、社交、经济三要素构成,其中的经济体系需要作为交换媒介的数字货币以及作为价值存储

的非同质化代币,而私人加密货币同样是该经济体系的重要组成部分。〔47〕与传统互联网相比,
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〔44〕
〔45〕

〔46〕
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参见 〔美〕劳伦斯·莱斯格:《代码2.0》,李旭、沈伟伟译,清华大学出版社2018年版,第135页。
参见王首杰:《创新规制的时间逻辑》,载 《华东政法大学学报》2022年第3期;赵精武:《“元宇宙”安全风险的法

律规制路径:从假想式规制到过程风险预防》,载 《上海大学学报 (社会科学版)》2022年第5期。
参见盛松成、张璇:《虚拟货币本质上不是货币———以比特币为例》,载 《中国金融》2014年第1期。
参见季卫东:《元宇宙的秩序》,上海人民出版社2023年版,第24页。
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元宇宙的支付可以进一步利用区块链技术绕过 “守门人”,以提高支付效率、降低手续费用;虽

然目前国内侧重于发展确保数据防篡改的产业区块链,但在将来,相关数据可以被转化为数字资

产,再将该数字资产通证化以增强其流通性,使产业和资金能够互相匹配。〔48〕由于私人加密货

币价格波动剧烈,据此发展的去中心化金融亦无法真正服务于其他元宇宙产业,〔49〕如在虚为实

用、虚替实用场景中交易流通,可能会对现实世界中的经济体系带来损害,但在对现实世界影响

甚微的现实虚化场景中,承认私人加密货币的交易效力不仅可以激励相关企业进行技术创新、弥

补既有加密货币的不足,还能为将来在虚为实用、虚替实用场景中认可加密货币的交易效率提供

“试点”示范。我国目前采用的 “先鼓励、后治理”静态规制方式无法有效应对数字经济的动态

发展规律,并可能会引发政策套利和低质量的创新,〔50〕而区分虚拟融合场景、分阶段的治理路

径遵循了元宇宙金融创新的 “时间规律”,使创新与治理同步。因此,结合元宇宙经济体系在虚

拟世界的内循环、现实世界的外循环以及虚实世界之间的双向循环流动,〔51〕应结合私人加密货

币市场的发展成熟度 (如是否有运行良好的风险管理产品)决定是否认可其在虚为实用、虚替实

用场景中的财产权转移效力,这亦符合比例原则特别是相称性原则。

在债务清偿效力方面,与法定货币价格锚定的私人加密货币在 “虚为实用”场景中应视为不

可拒收的货币类型。一般而言,国家发行的法定货币具有法偿性,债务人用法定货币清偿债务

的,不论债权人接受与否,均可发生清偿效力;在一些国家,适用法偿性的货币类型甚至还被进

一步扩张至银行存款。〔52〕在我国,法定货币具有比法偿性的强制力更大的 “不可拒收”效力,

但在实践中,由于反洗钱、现金管理等限制,银行存款事实上也具有类似于不可拒收的效果。〔53〕

在元宇宙各类虚实跨界融合场景中,如仅认可法定数字货币或银行存款的不可拒收效力,可能难以

满足元宇宙用户的支付需求和普惠金融的需要。一般而言,仅用于支付的私人加密货币可大致分为

“无支持型”(如比特币)和 “支持型”(即稳定币),而后者又可分为链上锚定型、链下锚定型、算

法型三类,只有链下锚定型才与现实世界的法定货币、黄金、艺术品等财产发生联系。而与法定货

币锚定的私人加密货币与银行存款均属于法定货币体系的一部分,认可其不可拒收效力事实上能进

一步巩固法定货币体系的中心地位。当然,这种不可拒收效力的确立前提,是已经建立对锚定法币

型的私人加密货币建立类似于银行的监管机制;在与法定货币的地位协调上,还需明确在虚拟世界

实现原本现实世界才会出现的接触式支付行为 (如现金支付、现金存取)的合法效力。

进一步看,就货币债务清偿后货币的权属登记而言,出于兼顾市场效率、信用保障和风险监

测的需要,应由央行委托的市场机构统筹负责在各类跨界融合场景下私人加密货币和法定数字货

币的权属登记。与非同质化代币相似,虽然这两类货币所依托的信息系统可能有相应的运营机构
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〔48〕
〔49〕
〔50〕

〔51〕
〔52〕
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参见廖宗湖、孙竹编:《元宇宙金融基础设施:DeFi九讲》,机械工业出版社2022年版,第15 16页。
参见方明:《元宇宙大金融》,中译出版社2023年版,第10页。
参见宋亚辉:《数字经济创新中的 “科林格里奇困境”及其规制》,载 《武汉大学学报 (哲学社会科学版)》2023年

第3期。
参见陈永伟、程华:《元宇宙经济:与现实经济的比较》,载 《财经问题研究》2022年第5期。

SeeEuroLegalTenderExpertGroup,FinalReportoftheEuroLegalTenderExpertGroup (ELTEG)of6July
2022,availableathttps://currencyassociation.org/wp-content/uploads/2022/09/Euro-Legal-Tender-Expert-Group-July-2022-Final-
report.pdf,lastvisitedonJan.5,2024.

参见柯达:《数字经济背景下拒收现金的法律规制》,载 《经贸法律评论》2023年第3期。
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或区块链节点负责记录交易信息,自发性地具有确权效果,但经央行认可的市场机构的权属登记

具有最终效力。在此基础上,央行便可对私人加密货币的风险重点———兑付机制———进行监测,

即是否能无差别地自由公平兑换、采用固定汇率制还是浮动汇率制。〔54〕

(三)货币市场主体:跨界 “双重金融消费者”的适当性制度构建

在元宇宙金融各类跨界融合场景中,面对既有消费者保护和金融身份识别制度难以有效保护

货币持有人合法权益的状况,根据影响现实世界的程度采用数字化身和实体自然人均作为金融消

费者的双重适当性管理制度应作为实施跨界融合治理的路径选择。下文将从适当性义务履行的

前、中、后三个阶段展开论述。

在适当性前端,应确立以账户/钱包为核心、匿名与实名共存的身份识别机制。现实世界中

的政府发现互联网可治理的过程,正是在数据与人或物之间建立对应关系,从而将这一国家基础

能力嵌入网络空间的过程。〔55〕现实中的个人在元宇宙中通过自我想象和说明刻意创造了另一种

身份,从而使身份经由自我解释被加强或削弱。〔56〕事实上,在货币领域亦天然存在匿名的需求,

如实体货币起源于民众对交易隐私保护的需求,因为在隐私权法律保护和社会信用体系不完善的

情况下,市场主要通过相关技术的改进控制和隐藏交易信息,其中就包括完全匿名化的金属铸币

和纸币,因此,货币的重要功能之一就是保护隐私,以消除无法信任彼此的交易双方采取后续机

会主义行动的可能。〔57〕在此情况下,一方面,除了现实虚化场景之外,应允许虚为实用、虚替

实用场景中的小额匿名支付的存在,以实现保护隐私与打击违法犯罪之间的法益平衡。〔58〕我国

目前正在试点发行的数字人民币亦具有小额匿名的功能,用户可以在仅通过手机号注册的前提下

实现对商户或银行的非实名交易。〔59〕另一方面,由于身份识别在虚拟世界的 “溢出”效应较强,

应由政府主导建立统一的元宇宙身份认证平台,该平台应以经认证、兼具货币和数据存储功能的

账户/钱包为核心,对在各类场景中创建的数字化身提供备案服务,同时对组织类用户与个体类

用户采取不同的认证方式。〔60〕这还有利于用户通过同一钱包享受任何金融服务,同时保障对金

融资产的充分控制、强化普惠金融的程度,此外还能更好贯彻 “谁认证谁治理”的原则,保障认

证的可靠性。〔61〕

在适当性中端,应确立数字化身与自然人双重的适当性义务和消费者准入机制。如上文所

言,数字化身不仅包括与现实世界中的用户自我基本一致的数字孪生,还包括可以由用户经过刻

意装扮的非孪生个体;用户通过多个数字化身,可以将分析、决策、执行等行为实施环节进行解

构,以提高工作效率,还可激发商业模式的创新。尽管数字化身能否获得独立财产权及责任主体
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参见焦艳鹏:《元宇宙生活场景中的利益识别与法律发展》,载 《东方法学》2022年第5期。
参见欧树军:《灵境内外:互联网治理简史》,上海交通大学出版社2023年版,第16页。
参见 〔韩〕李时韩:《元宇宙新经济》,王家义译,中译出版社2022年版,第63页。

SeeCharlesM.Kahn,JamesMcAndrews& WilliamRoberds,MoneyisPrivacy,46InternationalEconomicReview
377(2005).

与此相对应的是,“匿名问责”是可实现的,即用户能跨平台构建自己的信用,同时对外部世界保持完全的匿名。参

见 〔荷兰〕马克·冯·里吉门纳姆:《商业元宇宙:开启万亿规模社会经济》,赵丽霞译,中译出版社2023年版,第59页。
参见柯达:《基于公私利益衡量:论我国法定数字货币的个人信息保护》,载 《南京社会科学》2023年第5期。
参见黄锫:《元宇宙的行政规制路径:一个框架性分析》,载 《中国法学》2022年第6期。
参见欧树军:《灵境内外:互联网治理简史》,上海交通大学出版社2023年版,第137页。
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地位尚存争议,〔62〕但这不影响金融服务提供者对其履行适当性义务的法理基础。对此,一方面,

金融机构等主体应根据被用户设置的数字化身特征判断其使用某种货币的风险识别和风险承受能

力,并将适当的货币类型提供给该数字化身;而在数字化身的特征上,应随着不同虚实跨界场景

对现实世界融合程度的提升,对数字化身在现实世界中的真实特征予以优先认定。另一方面,由

于是否允许消费者进入某一市场对其权利义务有更深刻的影响,金融机构等主体应当仅根据数字

化身在现实世界中的真实特征进行认定,并据此区分普通消费者和专业消费者。〔63〕

在适当性后端,应确立数字化身与自然人双重的金融信息保护与消费者教育机制。在完成适

当性匹配、将货币类型提供给金融消费者之后,元宇宙中的金融服务提供者仍需要对现实世界中

的用户和虚拟世界中的数字化身履行持续性的消费者保护义务。虽然元宇宙中不同虚实跨界场景

使用了基于 Web3.0的基础设施,可以让用户对数据的控制程度更强,但在实践中,绝大多数终

端用户对底层数据的控制成本远大于收益。〔64〕因此,对金融信息的保护仍十分必要,以满足消

费者删除、查询、转移个人信息等需求。由于沉浸式技术的广泛应用,除了财产信息之外,元宇

宙金融中的生物信息在所有个人信息类型中应处于主导地位,其亦应成为金融消费者教育中的重

点内容。同时,基于数字化身的可变更以及存在 “深度伪造”〔65〕的可能,金融机构等主体可先

基于安全等需要设置一定的底层技术规则 (如对数字分身的虚拟人进行统一化处理),并在取得

用户同意的前提下,持续对数字化身的货币交易行为进行监测,定期对该数字化身的适当性进行

评估。

(四)货币支付行为:跨界货币运营机构 “准公共职能”的定位确立

在元宇宙多元货币实现互联互通的目标之下,为规制既有法律关于责任认定不足加深互联互

通所带来的系统性金融风险,应在市场主体准入、货币服务行为标准、系统性风险防控三方面构

建跨界货币运营机构的 “准公共职能”,以实现货币支付行为视角下的跨界融合治理。

在市场准入方面,应仅允许中心化的市场主体作为货币运营机构,提供锚定法定货币或具有

虚实跨界效果的货币服务。由于与法定货币或与现实世界关联性较强的货币服务对现实世界经济

体系的外部性影响更大、公共性更强,如允许去中心化组织开展相关服务,便会陷入无人为其引

发的系统性风险担责的尴尬境地。此处需注意的是,由于区块链技术并非元宇宙存在的基本条

件,元宇宙金融的中心化、多中心化和去中心化可以并存,金融中介仍会存在,其难以完全被去

中心化金融业态或去中心化自治组织所替代。〔66〕尽管随着区块链及智能合约的应用,元宇宙的

主体间信任机制由机构信任转向算法信任,原本需要中介组织的商业交易被算法所取代,甚至出

现了 “数字乌托邦”与 “货币乌托邦”的合流,但通过互联网发展史和私人加密货币发展史,特

别是 Web2.0时代以来,大型平台运用算法权利增强市场支配地位可以发现,私人加密货币最终

·571·

〔62〕
〔63〕
〔64〕
〔65〕

〔66〕

参见张力:《“元宇宙”语境中的数字财产关系探正》,载 《学术界》2022年第12期。
参见季卫东:《元宇宙的秩序》,上海人民出版社2023年版,第78页。
参见丁晓东:《从阿帕网到区块链:网络中心化与去中心化的法律规制》,载 《东方法学》2023年第3期。
〔荷兰〕马克·冯·里吉门纳姆: 《商业元宇宙:开启万亿规模社会经济》,赵丽霞译,中译出版社2023年版,第

223页。
参见 〔美〕乔纳森·马米兰:《未来银行》,陈学斌、刘彤译,中信出版集团2020年版,第189页。
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需要通过 “再中心化”与中心化主体和法定货币体系进行互动方可生存。元宇宙作为新型互联网

应用形态,同样具有趋向于中心化的趋势,并有可能新增中介类型和出现多中心的趋势。〔67〕

在行为标准方面,提供跨界货币服务的运营机构应以准公共职能标准提供货币服务,特别是

货币编程相关的服务。商业银行等金融中介作为运营跨界货币服务的市场主体,事实上为扩大法

定货币的社会接受程度、帮助央行等政府机构调控社会的总体货币量提供了私人力量,属于履行

“准公共职能”的体现,因而具有与准公共职能相应的、需要受到约束的 “私权力”〔68〕。这种私

权力应具有更加中立性的色彩,如林登实验室作为 《第二人生》的开发商未积极促成游戏中的交

易或直接生产销售商品,而更像基于政府的角色开展身份管理、所有权登记和创建虚拟法律系统

的中立角色,从而吸引更多开发者和体验用户。〔69〕此外,由于货币服务的可编程性会增大货币

发行或运营主体滥用自身权力的风险,〔70〕货币运营机构不仅应基于公共利益目的审核监督实现

可编程目标的智能合约条款,还应重点审核自动执行的条件是否清晰明确、有无体现较强模糊性

的表述,以便为合约履行的相关救济权利如解除权、抗辩权等提供行使的可能性。〔71〕

在风险防控方面,基于公共性设定多元货币互联互通的条件。过度扩大互联互通的倾向,不仅

会造成用户的差异化支付需求被忽视,并降低市场主体参与互联互通的激励,还会造成责任认定困

难、增加防控跨界金融风险的难度,因此需要合理设置互联互通的条件。以数字人民币为例,加入

数字人民币互联互通系统的业务除了与货币发行相关的央行业务外,应当限于符合条件的支付结

算、电子商务、电子政务、公益社保等业务;与互联互通的业务范围相对应,加入互联互通的市场

主体应当限于具有全国或跨区域影响力并具备良好风险管理能力的网络平台。在加入互联互通后,

货币运营机构应当在遵守金融基础设施相关监管要求的基础上,制定通用性更强的技术标准以及反

洗钱和消费者保护规则,更积极主动地开拓货币的使用场景,以便为更广泛的互联互通创造

空间。〔72〕

五、结 论

对元宇宙的治理并非简单地分别针对虚拟世界或现实世界的行为予以治理,而是要重点针对

其中的虚实交互行为。在将元宇宙金融本质认定为用户享有高度自主性的虚实跨界融合这一前提

下,我国采取的金融机构参与元宇宙业务合法化和私人加密货币禁止化的分立策略,会导致金融

工具权属确认的进一步复杂化,而既有法律制度不仅难以有效保护货币持有人的合法权益,更难

以应对多元货币互联互通带来的系统性风险。在此情况下,以多元货币融合为重点,按照影响现
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〔67〕

〔68〕
〔69〕
〔70〕

〔71〕
〔72〕

区块链技术在司法存证、金融数据存储等方面体现了其 “多中心化”优势,但在元宇宙热潮下,部分机构鼓吹绝对

的 “去中心化”,过分夸大由特定中心化主体所带来的货币超发、金融欺诈等事件的负面影响。
丁玮、於兴中:《规范元宇宙:可能性、难题与基本思路》,载 《财经法学》2022年第5期,第14页。
参见 〔加〕马修·鲍尔:《元宇宙改变一切》,岑格蓝等译,浙江教育出版社2022年版,第19页。
例如,瑞典央行亦认为,法定数字货币的可编程性意味着 “有条件支付”而非 “有条件货币”,后者可能会侵犯个人

隐私。SeeSverigesRiksbank,E-kronaReport:E-kronaPilotPhase3,2023,pp.5,23.
SeeHongKongMonetaryAuthority,E-HKD:APolicyandDesignPerspective,2022,p.14.
SeeBankforInternationalSettlementsetal.,CentralBankDigitalCurrencies:SystemDesignandInteroperability,

2021,p.10.



柯 达:元宇宙金融的跨界融合治理

实世界程度构建 “跨界融合”治理框架应当予以适用:针对货币支付工具,实现私人加密货币与

法定数字货币的法律地位协调;针对货币市场主体,建立双重金融消费者的适当性制度;针对货

币支付行为,确立跨界货币运营机构的准公共职能。元宇宙金融目前虽处于初步发展阶段,但从

长期看,元宇宙金融势必作为 “灵境世界”的重要组成部分而大放异彩。从 “元叙事”的视角

看,元宇宙体现了人类通过先进技术,试图实现对未来世界的美好憧憬人一贯的想象。但新技术

不是无中生有地被发明,而是基于先前已有技术被组合创造,〔73〕因此不宜过分夸大元宇宙的创

新价值,不宜用复杂的技术用语装点元宇宙的门面,而是要在明确其本质的基础上设计合理的制

度框架,由此实现金融安全、金融效率与金融公平之间的平衡。

Abstract:Withtheriseofthemetaverseindustry,financialinstitutionshavebeguntoprovidenew

financialservicesinthevirtualworld,whileprivatecryptocurrenciesanddecentralizedfinance

havealsobeenoptimizedintheintegrationbetweenthevirtualandrealworlds.Theessenceof

metaversefinanceisthecross-boundaryintegrationofvirtualandrealworldswhereuserscould

enjoyahighdegreeofautonomy,withthefocusontheintegrationofmultiplemonies,including

thefictionofrealworld,realizationwithvirtualworld,virtualworldasthesubstitutionofreal

world.Chinasregulatorystrategyonseparatingtheexistingbusinessofmetaverseprovidedby

formalfinancialinstitutionsfromprivatecryptocurrenciesisdifficulttocopewiththerisksof

metaversefinanceintermsoffinancialinstruments,entities,andbehaviors.Inthisregard,the

modelof“cross-boundaryintegrationgovernance”shouldbeadopted,basedonthetheoryof

smartregulation,whichconsiderstheimpactofdifferentcross-boundaryintegrationscenarios.

Firstly,thelegalstatusofprivatecryptocurrenciesandcentralbankdigitalcurrenciesshouldbe

coordinatedthroughtheactsofmonetaryholding,circulation,anddebtrepayment.Secondly,the

suitabilityobligationsbasedon“dualfinancialconsumers”shouldbeconstructedinaccordance

withthestagesoffront-end,middle-end,andback-end.Finally,thequasi-publicfunctionsof

cross-boundarymonetaryoperatinginstitutionsshouldbeestablishedintermsofmarketaccess,

behavioralstandards,andriskpreventionandcontrol.

Key Words:metaverse, metaversefinance,cross-boundaryintegration,digitalcurrency,

virtualworld

  
(责任编辑:李 敏)
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〔73〕 参见 〔美〕布莱恩·阿瑟:《技术的本质:技术是什么,它是如何进化的》,曹东溟、王健译,浙江人民出版社2018
年版,第17页。
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创设知识财产的中国范式及其国际扩张

曹 博*

内容提要:美日欧主导的知识产权国际保护体系,虽在名义上并未限制本土知识财产的国际化,

但对发展中国家已形成实质性锁闭的效应。中国在知识产权制度建设的过程中,形成了 “国家利

益导向型”“产业利益导向型”和 “市场秩序导向型”三种创设知识财产的范式形态。由于无法

与知识产权预设的制度要素相匹配,这些设权模式的实践效果并不显著。基于知识产权在主体、

客体以及内容等方面的内在要求,有必要废止 “市场秩序导向型”知识财产,重构创设知识财产

的中国范式:区别权利主体层次的 “国家利益导向型”知识财产、界分权利客体形态的 “产业利

益导向型”知识财产、新领域新业态下的新型知识财产。面对 “再全球化”背景下 “小多边主

义”盛行的国际形势,中国应积极参与RCEP、CPTPP、DEPA等多边协定,实现创设知识财产

中国范式的国际扩张。

关键词:知识财产 知识产权 中国范式 全球治理 人类命运共同体

一、引 言

工业革命在欧陆的勃兴改变了世界发展格局,知识产权作为创新成果的制度载体在部分欧洲

国家间形成利益共识。经由海外贸易与对外扩张,这种地方性知识通过法律移植在全球范围内广

泛传播,初步塑造了主要由 《保护文学艺术作品伯尔尼公约》《保护工业产权巴黎公约》及 《商

标国际注册马德里协定》构成的知识产权国际保护形态。在世界知识产权组织 (WIPO)建立并

成为联合国专门机构后,知识产权领域的国际合作进一步强化,《世界知识产权组织著作权条约》

《世界知识产权组织表演和录音制品条约》以及 《专利合作条约》等国际条约进一步充实了知识
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产权全球治理的规则体系。世界经济一体化进程实现了国际贸易与知识产权的深度捆绑,裹挟着

更多的国家接纳了知识产权制度,使得世界贸易组织 《与贸易有关的知识产权协定》(TRIPS协

定)成为最具影响力的国际条约。整体来看,知识产权国际条约以全面列举的方式建构了最低限

度的知识财产体系范畴,并未限制自主创设知识财产的自由,并对各国既有的知识财产提供保

护。〔1〕但是,现有的知识产权全球治理体系由美日欧主导,其中的知识财产范式已经形成,以

之为蓝本进行的法律移植难以超越既有框架,本土化过程中确立的新型知识财产囿于后发劣势很

难实现国际扩张,知识财产在国际保护层面已实质性锁闭。

这种现实不符合创设知识财产的历史经验与法理逻辑,加剧了国际竞争的失衡,对发展中国

家非常不利,成为其跨越 “中等收入陷阱”〔2〕的重要障碍。中国正在经历这一困局与挑战,其

中尤以中美贸易争端中不断出现的知识产权议题为代表。〔3〕如何在法理层面突破创设知识财产

的国际范式,既关系到中国在知识产权领域的竞争力与话语权,也会影响知识产权制度本土化的

预期效果。中国的知识产权制度具有浓厚的法律移植色彩,在自上而下的制度构建中,充分体现

出知识产权的公共政策属性。出于对国家利益、产业利益与市场秩序的关切,中国逐渐形成了三

种创设知识财产的基本范式:“国家利益导向型”知识财产对遗传资源、传统知识及民间文学艺

术提供保护,“产业利益导向型”知识财产对中医药品种、传统工艺美术及曲艺杂技提供保护,

“市场秩序导向型”知识财产则在实质意义上对中华老字号和地方著名商标提供保护。

然而,中国自主创设的知识财产并未实现预设的制度目标,这既是源自西方的知识产权制度

内在价值预设的排异反应,又是创设知识财产时对市场要素考量不足的外在表现。鉴于此,本文

在确立自主创设知识财产具备法理正当性的前提下,反思本土化知识财产存在的缺陷与不足,提

出重构创设知识财产中国范式的基本思路:废止 “市场秩序导向型”知识财产,设定以工业化程

度为标准的 “产业利益导向型”知识财产的二元结构,构建 “国家—集体—个人”主体序列的

“国家利益导向型”知识财产体系,通过正向承认的方式积极创设新领域新业态相关的知识财产。

基于中国经济发展转型的内在需求与积极参与知识产权国际治理的现实考量,有必要将创设知识

财产的中国范式推向国际,“再国际化”背景下的 “小多边机制”及中国提出的人类命运共同体

理念,为本土化知识财产的国际扩张提供了方向与路径。

二、知识财产国际化的实质性锁闭

财产权的正当性基础在近代西方社会经历了自然法向实证法的转变,为主权国家通过法律自主

创设知识财产提供了法理依据。历史经验表明,智力成果的知识产权保护并非完全遵循事实逻辑,

而是带有较强的功利主义色彩,创设知识财产形态存在着技术发展与利益博弈背景下的正向承认与

反向追溯两条路径。美日欧主导的知识产权国际保护体系将最能体现其利益诉求的知识财产纳入其
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〔1〕
〔2〕
〔3〕

参见TRIPS协定第1.1条、第70.2条。
寇宏伟、陈璋:《中等收入陷阱的存在性讨论及跨越机制分析》,载 《科学学研究》2020年第9期,第1580页。
参见易继明:《改革开放40年中美互动与中国知识产权制度演进》,载 《江西社会科学》2019年第6期。
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中,虽然形式上为各国保留开放创设的自主性,但在国际层面已形成实质性锁闭的效果。

(一)主权国家创设知识财产的正当性与自主性

现代意义上的著作权与专利权本就脱胎于封建特权,在创设之初面临巨大争议,具有强烈的

工具主义倾向。〔4〕虽然美国学者莫索夫 (Mossoff)主张专利的财产权转变受到自然法观念的影

响,〔5〕在英国也曾发生关于永久性文学产权的激烈论争,支持者力图将文学产权与所有权等量

齐观,实现对文学产权 “永久性普通法权利”属性的证成,但这种尝试最终以失败告终。〔6〕自

此以降,激励创新作为知识产权正当性的依据成为立法宗旨与理论基石,经由知识产权的保护实

现相应公共政策的价值诉求也成为共识。对何种知识财产提供法律保护、提供何种形式的法律保

护,属于各国法律创设的自主范畴。

(二)创设知识财产的两条基本路径

纵观知识产权制度的演进历史,进入知识财产序列的客体一直处于扩张之中,分别体现为正

向承认与反向追溯两条路径。前者是指对技术革新中出现的新型客体创设知识财产,后者是在既

有的客体形式上创设知识财产。

作为现代著作权法的源头,英国的 《安妮法》仅对图书提供保护。〔7〕照片、电影等全新的

文艺表现形式出现后,创设了新的利益空间,催生出新兴的行业,通过财产权确认利益归属和分

配成为必然选择,这种主张以诉讼形式频繁出现,最终在立法中得到回应。技术变革同样对既有

文艺表现形式的利益分配格局产生影响,引发创设知识财产的诉求。以音乐作品为例,在录制技

术发明之前,音乐作为一种重要的文艺形式已广为流传,但欣赏声音的唯一方式只能是现场表

演。随着19世纪末钢琴卷纸和唱片在美国的流行,通过设备对乐曲进行的演奏,即声音能否成

为财产权客体引发巨大争议。以怀特 史密斯音乐出版公司诉阿波罗公司案 〔8〕为代表的诉讼中,

法院并未支持对音乐表演的财产权主张,立法通过利益平衡的方式确认了作曲家享有机械复制的

权利,同时规定了机械法定许可。〔9〕

专利领域同样体现出这样的扩张进路。生物技术产业在20世纪兴起,创造了可观的经济利

益,产生确认利益格局的需要。随着DNA遗传信息的发现和基因工程的技术突破,出现了分离、

净化或改造的DNA序列,创设财产权以确认其利益归属的诉求最终推动此类基因合成物成为专

利权的客体。〔10〕此外,通过非自然手段培育植物新品种的做法长期存在,但耗时漫长且效率低

下,生物技术的进步催生出专门从事品种培育和推广的种子产业,对植物新品种的保护诉求更为
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〔4〕

〔5〕

〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕

〔10〕

SeeEdwardC.Walterscheid,TheEarlyEvolutionoftheUnitedStatesPatentLaw:Antecedents(Part2),76Journal
ofthePatentandTrademarkOfficeSociety849,856 (1994).

SeeAdam Mossoff,RethinkingtheDevelopmentofPatents:AnIntellectualHistory,1550 1800,52HistingsLaw
Journal1255 (2000 2001).

参见易健雄:《技术发展与版权扩张》,法律出版社2009年版,第48 74页。
参见刘波林译:《安妮法》,载 《中国版权》2005年第2期。

SeeWhite-SmithMusicPublishingCo.v.ApolloCo.,209U.S.1 (1908).
1909年美国 《著作权法》授予音乐作品著作权人禁止他人制作录音制品的权利,而一旦他许可了一个唱片的制作,

其他任何人只要向著作权人支付每一复制件2美分的许可费就可以制作唱片。SeeCopyrightActof1909,Amendment.,55
Stat.732.

SeeResnik&DavidB,DNAPatentsandHumanDignity,29JournalofLaw,MedicineandEthics152,152 (2001).
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迫切,最终促使美国颁布 《1930年植物专利法》,对无性繁殖所得新品种予以专利保护。〔11〕

商标法较为特殊,技术革新在商标权领域对利益格局的影响也较为有限,但反淡化保护力图

强化对高知名度商标的财产权保护,实际上是一种在既有的商标中选择性地创设更高层级财产权

的尝试。在著作权、专利权与商标权之外,其他知识财产的创设也表现为这两种路径,例如,欧

盟就对在选择与编排方面无独创性的数据库提供特殊权利保护,〔12〕对地理标志进行的保护则是

对已在商业实践中普遍使用的原产品名称创设财产权。

(三)知识财产国际化实质性锁闭的现实困境

不同国家经历的技术革新与产业需求乃至利益格局变动等情形存在重大差异,针对同样的客

体形态,是否创设以及如何创设知识财产更多出于经济与政治考量。因此,知识产权国际保护的

推进需要寻找全球共识。近代西欧国家对知识产权的保护存在一定的利益共识,1883年 《保护

工业产权巴黎公约》与1886年 《保护文学艺术作品伯尔尼公约》意在实现各成员对艺术家与发

明者权利的相互承认,但允许在保护范围与保护期限上存在差异。这一阶段的知识产权国际保护

体制认可不同国家发展水平上的固有差异,各国得以自主创设知识财产,以反映其本国经济发展

水平、体现其创新与模仿方面的比较优势。

世界知识产权组织成立后,美国的影响力逐渐显现。为了提升其话语权,美国通过世界贸易

组织实现了知识产权与国际贸易的挂钩,并主导制定了TRIPS协定。〔13〕TRIPS协定背后的推

动者是由代表制药业、娱乐业和软件工业的12个美国成员组成的特别知识产权委员会,他们与

欧洲和日本的同行联合,制定出使他们都受益的全球规则。〔14〕由此带来的结果是,表面上体现

全球共识的TRIPS协定中的知识财产必然是对美日欧产业利益的体现。

虽然对TRIPS协定的批判从未休止,〔15〕“获取知识运动”等反思知识产权国际保护最大化

的思潮也取得一定成效。〔16〕但整体来看,知识财产国际化对美日欧之外的大多数国家已体现出

实质性锁闭的效应。

三、中国创设知识财产的既有范式

在全面加入知识产权国际保护规则体系的同时,中国也充分利用知识产权的公共政策属性,

基于不同的价值诉求与制度目标,尝试创设相应的知识财产,并形成了三种范式。一是立足于发
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〔11〕
〔12〕

〔13〕
〔14〕

〔15〕

〔16〕

See35U.S.C.§§161 164.
SeeMatthiasLeistner,BigDataandtheEUDatabaseDirective96/9/EC:CurrentLawandPotentialforReform,in

SebastianLohsse,ReinerSchulze&DirkStaudenmayereds.,TradingDataintheDigitalEconomy:LegalConceptsandTools,

HartPublishing,2017,pp.27 57.
参见吕炳斌:《知识产权国际博弈与中国话语的价值取向》,载 《法学研究》2022年第1期。
参见 〔美〕苏珊·K.塞尔:《私权、公法———知识产权的全球化》,董刚、周超译,中国人民大学出版社2008年版,

第13页。

SeePeterDrahos&JohnBraithwaite,IntellectualProperty,CorporateStrategy,Globalisation:TRIPSinContext,

20WisconsinInternationalLawJournal451 (2001 2002).
参见邵科:《全球知识产权治理博弈的深层话语构造:中国范式和中国路径》,载 《法学研究》2021年第6期。
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展中国家的角色定位,主张遗传资源、传统知识及民间文学艺术的国家主权或族群权利,从而在

国际范围内争取发展空间与竞争利益;二是着眼于具有文化传统的特定产业,通过对中药品种、

传统工艺美术品种和技艺、曲艺杂技等提供知识财产保护,实现相应的产业政策目标;三是行政

机关在发挥管理职责的过程中,为满足特定条件的市场主体提供特殊保护,对市场竞争提供示范

效应。从三种知识财产形式的正当性基础来看,分别体现出维护国家利益、促进产业利益与实现

市场秩序的不同导向。

(一)“国家利益导向型”知识财产

立足于国家发展阶段,在具有国际公约指引且符合国家利益的前提下,中国尝试对遗传资

源、传统知识与民间文学艺术创设 “国家利益导向型”知识财产。

发展中国家在接受知识产权国际保护规则的同时,逐渐意识到实质性锁闭的知识财产带来的

竞争劣势,提出在促进社会经济均衡发展的框架下,应当给予生物遗传资源、传统知识、民间文

学艺术特定地位和特别保护,不应允许对其滥用以及对资源、文化原生社区的损害。〔17〕这种诉

求在国际层面逐渐得到重视,联合国 《生物多样性公约》确立了遗传资源的国家主权、事先知情

同意和惠益分享三项基本原则,《名古屋议定书》进一步规定对遗传资源相关的传统知识及利用

此种知识产生的惠益进行分享的规则。〔18〕世界知识产权组织于2000年设立 “知识产权与遗传资

源、传统知识和民间文学艺术政府间委员会”,对相关议题展开研究。〔19〕该委员会2016年发布

《传统知识保护条款草案》,〔20〕但其中关于传统知识的界定并不清晰。此外,联合国教科文组织

与世界知识产权组织联合制定了 《保护民间文学表达形式、防止不正当利用及其他损害行为的国

内示范法条》,对民间文学艺术表达进行了界定。〔21〕

中国具有多样化的生物遗传资源、丰富的传统知识与繁荣的民间文学艺术,建立相应的知识

财产保护规则符合中国的国家利益。1998年科学技术部与卫生部制定的 《人类遗传资源管理暂

行办法》专设 “知识产权”一章,确立了我国研究开发机构对我国境内遗传资源信息的专属持有

权,并规定了相应的知识产权保护规则。2019年国务院颁布的 《人类遗传资源管理条例》并未

明确遗传资源的权属问题,但对采集和保藏、利用和对外提供等行为施加了严格限制,同时规定

在国际合作中产生成果的专利权及其他科技成果权应由双方共有。《中华人民共和国专利法》在

2008年进行修订时规定了依赖遗传资源完成的发明创造申请专利时的特殊限制。国家著作权局

于2014年发布 《民间文学艺术作品著作权保护条例 (征求意见稿)》,设定了民间文学艺术的概

念与类型、著作权归属、权利内容以及保护期不受限制等条款。在 “《乌苏里船歌》案”中,法
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〔17〕
〔18〕
〔19〕

〔20〕

〔21〕

参见薛虹:《十字路口的国际知识产权法》,法律出版社2012年版,第298页。
参见薛达元:《<名古屋议定书>的主要内容及其潜在影响》,载 《生物多样性》2011年第1期。

SeeWIPO/GRTKF/IC/5/12,p.2,availableathttps://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/en/wipo_grtkf_ic_5/wipo_

grtkf_ic_5_12.pdf,lastvisitedonDec.12,2023.
SeeWIPO/GRTKF/IC/32/4,availableathttps://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/en/wipo_grtkf_ic_32/wipo_grtkf_

ic_32_4.pdf,lastvisitedonDec.12,2023.
SeeModelProvisionsforNationalLawsontheProtectionofExpressionsofFolkloreagainstIllicitExploitationand

otherPrejudicialActions,withaCommentary,Section2.
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院也认定涉案的赫哲族民间音乐曲调形式属于民间文学艺术作品,应当受到法律保护。〔22〕

(二)“产业利益导向型”知识财产

既然传统知识具备知识财产化的可能,那么以知识产权为政策工具促进传统文化的传承更新

及产业发展,便具有了正当性基础。由此,中国在中医中药、传统工艺美术、曲艺杂技等领域,

创设了 “产业利益导向型”知识财产。

早在1986年,国务院就对中医中药的发展提出了原则性指导意见,〔23〕1987年国家医药管

理局拟定 《关于加强中药行业管理的意见》,明确传递了振兴中药事业的理念。1993年施行、

2018年修订的 《中药品种保护条例》申明其立法宗旨是 “提高中药品种的质量,保护中药生产

企业的合法权利,促进中药事业发展”。2009年 《国务院关于扶持和促进中医药事业发展的若干

意见》再次体现了对提升中药产业发展水平的关切,并在完善中医药事业发展保障措施中提出加

强中医药法制建设和知识产权保护。2021年国务院办公厅印发 《关于加快中医药特色发展的若

干政策措施》,在 “营造中医药发展良好环境”中提出加强中医药知识产权保护的措施。综合看

来,这些行政法规、规范性文件对中药采取 “传统知识财产+中药品种保护”的模式,后者是在

实现中药产业利益这一大前提下创设特殊类型知识财产的尝试。《中药品种保护条例》授予企业

的通常为相对独占的权利,但可以附条件 (多次)延长,且延长条件重在对中药品种疗效质量改

进的考虑,其目的在于鼓励中药品种的持续创新,并兼顾药品的可及性。〔24〕

1997年制定、2013年修订的 《传统工艺美术保护条例》的立法宗旨被表述为 “保护传统工

艺美术,促进传统工艺美术事业的繁荣与发展”。该条例对传统工艺美术品种和技艺实行认定制

度,具体的保护措施包括对工艺技术秘密确定密级、依法实施保密,建立健全保密制度,并对窃

取或泄漏行为设定了行政责任。由此,行政法规针对传统工艺美术创设了一种类似于商业秘密但

又存在重大差别的知识财产类型。另外,将传统的文艺表现形式纳入 《中华人民共和国著作权

法》(以下简称 《著作权法》)中的作品类别,也具有鲜明的产业利益导向。1990年制定的 《著

作权法》将曲艺作品与音乐、戏剧、舞蹈并列,并在 《著作权法实施条例》中将其解释为 “相

声、快书、大鼓、评书等以说唱为主要形式表演的作品”。2001年修订的 《著作权法》新增杂技

艺术作品,修订后的 《著作权法实施条例》将其界定为 “杂技、魔术、马戏等通过形体动作和技

巧表现的作品”。立法理由被阐述为 “我国杂技在世界上享有很高的声誉,杂技造型具有独创性,

应明确规定为著作权保护的客体”〔25〕。

(三)“市场秩序导向型”知识财产

中国建立知识产权制度的过程与市场经济体制的逐步完善关系密切,促进社会主义市场
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〔22〕
〔23〕
〔24〕

〔25〕

参见北京市高级人民法院 (2003)高民终字第246号民事判决书。
参见 《国务院对发展中医中药的几点意见》(1986年1月4日)。
参见李慧、宋晓亭:《中国中药品种保护制度的出路———基于与欧盟药品补充保护证书制度的比较与启示》,载 《中

国软科学》2020年第9期。
顾昂然:《全国人大法律委员会关于 <中华人民共和国著作权法修正案 (草案)>修改情况的汇报———2001年4月

24日在第九届全国人民代表大会常务委员会第二十一次会议上》,载http://www.npc.gov.cn/wxzl/gongbao/2001 12/06/

content_5280828.htm,最后访问时间:2023年12月12日。
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经济发展是知识产权制度的正当性基础之一。商标法与市场秩序的关系最为紧密,行政机

关与地方政府在发挥监督、管理及服务职能的过程中,出于维护市场竞争秩序、发挥市场

引领功能的考量,积极应用制度工具,为满足特定条件的企业提供特殊保护。这种做法以

“中华老字号”、地方著名商标的认定、管理和保护为代表,实质性地创设了 “市场秩序导

向型”知识财产。

2006年商务部发布 《关于实施 “振兴老字号工程”的通知》,将其目标宗旨定位于 “引导具

有自主知识产权、优秀民族文化和独特技艺的老字号加快创新发展,发挥老字号在经济和社会发

展中的重要作用”。《“中华老字号”认定规范 (试行)》将 “中华老字号”界定为 “历史悠久,

拥有世代传承的产品、技术或服务,具有鲜明的中华民族传统文化背景和深厚的文化底蕴,取得

社会广泛认同,形成良好信誉的品牌”。认定条件中明确要求必须拥有商标所有权或使用权且传

承独特的产品、技术或服务,其实质是对商标这一财产权在权利内容上进行的个体扩张。有学者

认为,这是把老字号作为由名称、术语、标记、符号、图案或其组合而形成的,用于区别市场上

其他产品和服务的无形资产。〔26〕2007年,商务部为了维护 “中华老字号”的信誉、加强标识管

理、规范标识使用,出台了 《“中华老字号”标识使用规定》,赋予企业在相应产品或服务的包

装、装潢、说明书、广告宣传及互联网等媒介中使用统一规定的 “中华老字号”标识的权利。商

标的核心功能在于识别商品或服务的来源,〔27〕识别力的强弱高低更多来自企业对商标的现实使

用在商品与其来源之间建立的联系,驰名商标的跨类保护、商标反淡化保护的理论与实践都根植

于此。从实际效果看,获得 “中华老字号”认定的商标用于产品或服务的包装装潢及广告宣传显

然有利于吸引消费者,相当于对商标显著性的外在提升,在某种程度上无异于创设了新的知识

财产。

地方政府推行的 “地方著名商标”与 “中华老字号”有相似之处。从20世纪90年代末开

始,各地政府逐步推出著名商标认定与保护的地方性法规,其核心内容是由地方政府认定某些商

标在一定行政区域内具有较高知名度,并给予特殊保护。著名商标所有人通常享有在相应地域范

围内排斥相同或近似文字作为企业名称或字号使用与登记的权利,同时可以在商标核定使用的商

品及包装、装潢、说明书、广告上使用 “XX省 (市)著名商标”的字样和标志。〔28〕但地方著

名商标制度却遭遇了学界普遍性的反思、质疑与批判,〔29〕工商行政管理总局最终叫停地方政府

对著名商标的认定,〔30〕各地有关认定和保护著名商标的地方性法规均已废止。
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〔26〕
〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

参见宋晓亭:《谈老字号中的知识产权问题》,载 《电子知识产权》2009年第9期。

SeeMarkA.Lamley,TheModernLanhamActandtheDeathofCommonSense,108YaleLawJournal1687,1695
(1998 1999).

例如1997年4月26日施行的 《浙江省著名商标认定和保护条例》、1999年7月1日施行的 《河北省著名商标认定和

保护条例》、2000年7月15日施行的 《成都市著名商标认定和保护规定》。
参见徐聪颖:《制度的异化抑或完善———对我国著名商标保护现状的冷思考》,载 《电子知识产权》2008年第2期;

储敏:《对著名商标保护制度研究的反思》,载 《江淮论坛》2010年第5期;怀晓红:《法外施恩当休矣———从 “著名商标享受

驰名商标同等保护”说开去》,载 《电子知识产权》2005年第12期;金多才:《对我国著名商标保护制度研究的反思》,载 《河
南社会科学》2012年第10期。

参见余瀛波:《工商总局 “叫停”地方政府商标评选认定》,载http://www.xinhuanet.com/legal/2017 07/01/c_

1121245282.htm,最后访问时间;2023年12月12日。
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四、创设知识财产中国范式的反思与重构

对中国创设知识财产的制度实践进行的归纳和整理,凸显出国家、产业与市场三个维度,从

实现路径来看,既有法律,也有行政法规、规范性文件及部门规章、地方性法规。这种略显驳杂

的情形,很难推断是立法者有意进行体系化制度建设的结果,既有范式更多是一种理论上的梳理

与整合。各种创设知识财产的尝试体现出强烈的本土意识和民族情结,但从实际效果来看却难言

理想。为此,有必要在分析成因的基础上,提出针对性的解决方案,重新构建创设知识财产的中

国范式。

(一)本土化知识财产的实践效果不佳

经由不同方式创设的本土化知识财产,力图实现特定的政策目标,提升国家竞争力、促进传

统产业发展、维持市场竞争秩序,但从实际效果来看,不但未能达成预期目标,反而在个别领域

产生了负面影响。

1. “国家利益导向型”知识财产难以实现制度化

中国针对遗传资源、传统知识和民间文学艺术创设知识财产的尝试,立足于发展中国家的角色

定位,具体的制度设计更多来自相关国际组织的开放性讨论。例如 《中国生物多样性保护战略与行

动计划 (2011—2030)》以及 《生物多样性相关传统知识分类、调查与编目技术规定 (试行)》均

受到相应国际条约的直接影响。〔31〕但是,国际层面的讨论并未在制度建设方面形成更为具体化的

有益指引。遗传资源、传统知识和民间文学艺术的概念与范畴、主体归属、保护模式、保护期限,

仍存在较大争议且难以形成统一认知。综合看来,除了在抽象意义上确定了遗传资源的国家所有、

知情同意和惠益分享原则,“国家利益导向型”知识财产尚未产生进一步的制度化成果。

2. “产业利益导向型”知识财产无法有效促进产业发展

针对 《中药品种保护条例》立法后评估的研究指出,中药保护品种数量总体呈减少趋势,申

请数量与批准保护的数量都急剧下降,反映出中药生产企业对中药品种保护诉求越来越低的现

实。〔32〕虽然中药工业产值增长迅速,但中成药制造业增速水平明显低于整个医药工业增速水平,

在医药工业各子领域中增速垫底。〔33〕这种发展现状很难得出中药品种的特殊保护对中药产业发

展起到了促进作用的结论。现实中违反 《传统工艺美术保护条例》而施加行政处罚的案例并不多

见,针对曲艺作品和杂技艺术作品的著作权侵权案件也非常罕见。虽然侵权行为的多发与相关产

业的活跃度并无必然联系,但此类知识财产对产业发展的促进效应显然存疑。

3. “市场秩序导向型”知识财产对竞争秩序产生消极影响

基于对企业历史进行回溯性评价的 “中华老字号”和 “地方著名商标”,是对既有商标显著

性的外部提升,试图通过这种方式,对参与市场竞争的主体起到示范引领的效果。但实际上却对
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〔31〕
〔32〕

〔33〕

参见尹仑:《中法两国遗传资源相关传统知识获取与惠益分享法律制度比较研究》,载 《法国研究》2021年第1期。
参见王丹丹:《基于立法后评估的中药品种保护制度的实施效果评价与优化》,南京中医药大学2019年硕士学位论

文,第20页。
参见李耿、程煜华、郭宇博等:《中药大品种科技竞争力报告 (2017年版)》,载 《中国现代中药》2018年第1期。
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市场竞争产生了不良影响,“地方著名商标”制度已被全面废止就是明证。“中华老字号”虽未冠

以 “商标”之名,但仍发挥了从外部提升商标显著性的效果,能够起到吸引消费者的作用。在

《中华人民共和国商标法》明确禁止将 “驰名商标”字样用于商品包装及广告宣传的情况下,对

“中华老字号”标识的使用依然未加限制显然不妥。现实中的负面事件令人对 “中华老字号”在

市场中的示范引领效用产生疑问。〔34〕

(二)创设本土化知识财产的内在悖论

与通过法律移植的方式被动接纳的知识财产不同,本土化知识财产的创设是一种有意识的积

极建构,具有较为明确的利益诉求与公共政策取向。但知识产权业已形成相对固定的价值立场,

如果无法与其预设的制度要素相匹配,则无异于削足适履。

1.私人所有的主体预设与国家或集体所有的冲突

TRIPS协定在其序言中明确将知识产权界定为私权,这大体符合制度演进的基本脉络和实

践共识。对私人所有的主体预设也成为知识产权立法推进的重要动力。与之相对的是,遗传资

源、传统知识以及民间文学艺术本质上是一种国家资源或集体知识,而非个人创造。这就意味着

“国家利益导向型”知识财产,往往无法实现真正的私人所有,一方面缺乏内生性的保护诉求和

现实动力,另一方面难以划定作为权利对象的客体边界,最终在转化为法律制度时面临重重

障碍。

2.工业化的商品预设与传统产业的裂痕

历史地看,知识产权制度作为近代科学技术与商品经济发展的产物,具有强烈的产业政策

性。〔35〕对中药品种、传统工艺美术、曲艺杂技进行保护,也带有鲜明的产业利益诉求。然而,

知识产权制度产生于工业时代,承载知识财产的商品带有强烈的工业化烙印。这种商品需要适应

工业大生产的要求,能够让企业主进行大批量地生产和销售,实现规模效应,使财富尽可能快

速、高度地流动。〔36〕力图通过创设 “产业利益导向”型知识财产实现振兴的产业,主要是前工

业化时代的传统产业,承载相应智力成果的商品往往无法满足这种预设。如果无法将传统产业的

商品形态转化为工业制成品,通过知识财产的创设实现产业利益的期望也无从实现。

3.自由竞争的市场预设与政府认证的矛盾

虽然自由放任的市场经济范式已然式微,政府对经济生活的介入越发普遍,但这种介入通常

是引导式的,在规范层面必须确保市场主体的公平地位,维持自由竞争的秩序。知识财产,特别

是商标权的财产性利益,来源于自由竞争中对同一标识的持续使用而获得的知名度。在个案中认

定驰名商标并对其赋予跨类保护的财产性利益,同样以知名度为基础。通过地方著名商标、中华

老字号的认定发挥示范引领效应,原本也是政府实现经济文化职能的体现。但对相应标识的使用

不加规范与限制的结果,却是以政府认证的方式代替了自由竞争而对特定商标赋予了更高的知名
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〔34〕
〔35〕

〔36〕

参见郝琪:《狗不理因 “差评”而报警,老字号陷入难堪境地》,载 《国际品牌观察》2020年第29期。
参见张平:《市场导向下的知识产权制度———兼论知识产权保护中的 “产业政策论”》,载吴敬琏、江平主编,梁治

平执行主编:《洪范评论 (第14辑):知识产权———法律与政策的反思》,生活·读书·新知三联书店2012年版,第65页。
参见 〔意〕F.卡尔卡诺:《商法史》,贾婉婷译,商务印书馆2017年版,第104页。
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度。创设此类知识财产,不但无法起到示范引领市场秩序的效果,反而对市场竞争造成不良影

响,地方著名商标制度因有违商标法的正当性基础已被废止,〔37〕对中华老字号的认定与保护也

有必要进行检讨与反思。

(三)对既有范式的反思与重构

面对本土化知识财产实践效果不佳的现实,基于制度要素的价值预设与既有范式之间的裂

痕,对有害于市场竞争的 “市场秩序导向型”知识财产,应予以检讨和废止,对 “国家利益导向

型”知识财产与 “产业利益导向型”知识财产,应分别从主体归属与知识产品两个层面,寻求协

调路径。此外,还应积极创设新技术新业态下的知识财产。

1.检讨并废止有害于市场竞争的 “市场秩序导向型”知识财产

“市场秩序导向型”知识财产主要集中于商标领域,认定与保护地方著名商标的积极意义,

曾被归结为保护地方性商誉 〔38〕与实施商标战略,〔39〕但市场经济体制下的国内市场,不可能按

照行政区划进行人为切割。作为一项财产权的商标,即便受到地域性限制,但对商标知名度的评

价及保护必然是全国性的。中华老字号的认定虽是全国性的,但政府认证的性质对商标知名度形

成了外在加成。同时,对商标价值的事前判断,与商标知名度事后评价且个案判断的基本规则相

冲突,有害于市场竞争与商标保护的公平性。商标作为企业的符号性表征,通过政府认证的方式

施加荣誉称号极易形成知名度加成。对企业及商标相关荣誉的认定,只能是阶段性和个案式的,

不能成为一种永久性标签,对类似于 “中华老字号”这样的标识,在商品及包装装潢以及广告宣

传中的使用,需要进行严格限制。

2.设定以工业化程度为标准的 “产业利益导向型”知识财产的二元结构

“产业利益导向型”知识财产的主要问题在于,意图实现特定产业利益的知识财产指向的产

品,存在着工业化程度不足的问题。为此,应在客观认识传统产业特点的基础上,以工业化转型

的现实性与可能性为标准,基于二元划分的商品形态,确立不同的知识财产类型。能够实现工业

化生产的智力成果,应努力嵌入已有的知识产权制度,难以实现工业化生产的智力成果,则应创

设特殊的保护规则。以中药为例,《中药品种保护条例》中列明的中药品种,包括中成药、天然

药物的提取物及其制剂和中药人工制成品。这三类中药品种,在工业化转型的现实性与可能性上

存在差异。中成药与天然药物的提取物及其制剂的工业化水平,已经较为先进。中药人工制成

品,囿于动植物养殖繁育的特定限制,短期内难以实现工业化生产。因此,对中成药和天然药物

提取物及其制剂创设的知识财产保护,应参照既有的知识财产形态设定相应规则;对中药人工制

成品的保护,则不妨采用行政手段,以控制其中的不稳定因素和环境伦理风险。

3.构建 “国家—集体—个人”主体序列的 “国家利益导向型”知识财产体系

目前对遗传资源的保护,已经形成了国家所有、知情同意和惠益分享的基本原则:国家所有
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〔37〕
〔38〕

〔39〕

参见蒋舸:《从地方著名商标制度的废除看商标法理论的规范评价意义》,载 《现代法学》2018年第4期。
参见王坤:《品牌创新与地方知识产权制度关系研究———以 <浙江省著名商标认定和保护条例>为例》,载 《中共杭

州市委党校学报》2010年第5期。
参见吴汉东、周俊强: 《地方商标战略及其制度完善———以 <湖北省著名商标认定与促进条例>的制定为例》,载

《江汉论坛》2008年第8期。
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解决权利归属问题,知情同意体现为对精神权利的尊重,惠益分享则力图实现对财产权利的保

护。对传统知识与民间文学艺术的保护同样可以借鉴这一模式,尝试构建 “国家所有—集体所

有—个体所有”的 “国家利益导向型”知识财产的体系结构。以传统知识为例,国家所有为起

点,经由地方政府推动对传统知识的收集与整理,进一步建立登记制度,保障传统知识的完整性

与开放性。对已经形成传承秩序和特定智力成果形式的传统知识,可以创设一种类似于用益物权

的用益知识产权,由特定的个人或集体享有并行使这种权利。〔40〕此外,通过获取、使用传统知

识的知情同意规则与核准登记制度,对二次创新形成的智力成果,赋予有限制的个人所有权,确

定相应的收益分配比例,补偿国家的管理性支出并惠及传统知识的生成社区与族群。

4.通过正向承认的方式积极创设新领域新业态内的新型知识财产

三种创设知识财产的范式都面向既有的智力成果形式,没有针对技术革新出现的新型客体的

制度化尝试。当前的新领域新业态主要表现为以数字经济为基础、以数字技术创新为支撑的大数

据、物联网和人工智能,如何激活数据要素是其中的核心问题。〔41〕 《中华人民共和国民法典》

(以下简称 《民法典》)已确认了数据的财产属性,〔42〕《中共中央、国务院关于构建数据基础制

度更好发挥数据要素作用的意见》从数据产权、流通交易、收益分配、安全治理等层面,提出了

搭建我国数据基础制度体系的顶层设计方案,阐明了公共数据、企业数据、个人数据的分类分级

确权授权机制,规划了数据资源持有权、数据加工使用权、数据产品经营权的产权运行机制。国

家知识产权局也开展了数据知识产权地方试点工作,北京、浙江、深圳等地制定了数据知识产权

的登记管理办法,积极探索创设数据相关知识财产的方式与路径。〔43〕此外,《中华人民共和国反

不正当竞争法 (修订草案征求意见稿)》新增 “商业数据”条款,力图强化对商业数据财产利益

的保护。〔44〕

五、创设知识财产中国范式的国际扩张

对既有范式的反思与重构,打通了创设知识财产的两条路径,实现了关照传统与面向未来的

有机结合,但知识财产国际化实质性锁闭的现实依然客观存在,如果不能突破这些限制,对经由

知识产权制度强化国际竞争力的期许也难以达成。为此,必须结合中国的对外战略,通过由近及

远、以点带面的方式,积极寻求建立并提升本土化知识财产的国际共识,最终在全球治理的背景
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〔40〕

〔41〕

〔42〕
〔43〕

〔44〕

现实中已出现一些通过设立集体利益共管组织来实现传统资源集体利益和个人利益保护的有益尝试,例如云南新庄

村在村委会牵头下成立了传统资源共管会并制定 《传统资源共管公约》和 《传统资源共管会章程》,致力于主张本村传统资源的

集体利益并代管本村传统资源传承人的个体利益。参见龙文、艾怀森:《传统资源权的社区实践与理论探讨:新庄村手工造纸》,
载周林、龙文、韩缨主编:《超越知识产权:传统知识法律保护与可持续发展》,浙江大学出版社2013年版,第123 126页。

参见来小鹏:《完善知识产权保护制度,为新业态护航》,载 《科技日报》2021年5月10日,第8版,转引自http://

digitalpaper.stdaily.com/http_www.kjrb.com/kjrb/html/2021 05/10/content_467331.htm,最后访问时间:2024年3月4日。
《民法典》第127条规定:“法律对数据、网络虚拟财产的保护有规定的,依照其规定。”
参见 《国家知识产权局办公室关于确定数据知识产权工作试点地方的通知》《北京市数据知识产权登记管理办法 (试

行)》《浙江省数据知识产权登记办法 (试行)》《深圳市数据产权登记管理暂行办法》。
参见 《市场监管总局关于公开征求 <中华人民共和国反不正当竞争法 (修订草案征求意见稿)>意见的公告》,载

https://www.samr.gov.cn/hd/zjdc/art/2023/art_53f286b0f8a64545a52f92db0aeb8162.html,最后访问时间:2023年12月12日。
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下,构建并推进基于人类命运共同体的知识产权命题。

(一)创设知识财产中国范式国际扩张的必要性

权利客体的无形性导致了知识产品的可复制性与可共享性,特定的知识财产只有获得国家公

权力的认可,才能充分实现权利救济,维系激励创造的制度链条。知识产权国际保护规则的建立

过程就是西方国家将其本土知识财产向外输出的过程。在制度运行的实践中,国内规则与国际规

则相互影响,共同促成知识产权规范体系的调整与更新。将创设知识产权的中国范式推向世界,

既是经济发展转型的内在需求,也是中国积极参与知识产权国际治理的重要途径。

数字经济已成为国民经济的重要组成部分,数据是数字经济中最重要最关键的核心要素,

《“十四五”数字经济发展规划》已明确将数据要素作为数字经济深化发展的核心引擎。〔45〕作为

数字经济最重要的基础性资源,不同国家和地区都在积极探索对数据的保护,力争在国际数字竞

争中占据主动。欧盟面对其区域内数据要素利用较为滞后的现实,力图通过对个人数据的强保护

限制数据的跨境流动,为欧盟的数字经济发展争取空间,有关数据设权的立法模式也经历了从

“产权化”到 “去产权化”的转变。〔46〕美国在数字经济领域非常活跃,为了促进数据的流通利

用,其充分利用联邦法与州法在调整范围上的区分,并未对数据设定相应的财产权,同时积极推

进数据的跨境流动。〔47〕面对这种现实,创设有关数据的知识财产并积极推进相应模式在国际范

围内的扩张,是激活数据要素、发展数字经济的必然要求。

中国在知识产权国际治理体系中的角色与定位,也正在从被动接受转向主动参与。“国家利

益导向型”知识财产、“产业利益导向型”知识财产以及数据知识财产的构想,都可以被表述为

强化知识产权保护的具体措施,符合国际主流知识产权话语体系的偏好。〔48〕具体而言,“国家利

益导向型”的知识财产针对遗传资源、传统知识、民间文学艺术,在发展中国家间存在广泛共识。

而 “产业利益导向型”的知识财产与数据知识财产,只有在国际范围内得到普遍接纳,才能实质性

地推进传统产业的发展与传统文化的传承,提高数字经济企业的竞争力与影响力。

(二)“再全球化”背景下通过 “小多边”机制寻求利益共识

在 “全球化”与 “逆全球化”交替并行的同时,〔49〕“再全球化”的趋势已经逐渐显现,西方

国家试图通过 “小多边”机制重塑西方价值观,进一步压制多样化的知识财产诉求。〔50〕将创设

知识财产的中国范式向外推广,同样应该充分利用这种 “小多边”机制,经由 “一带一路”倡议

下的双边协定与区域性国际组织,寻求利益共识,推进由点及面的国际扩张。

从知识产权国际保护的演进历程考察,基于地缘政治缔结的双边协定是推进知识财产国际扩

张的起点,贸易与知识产权的捆绑则成为市场要素变革的内在要求与国际协同的外在形式。从双

边协定与贸易捆绑这两个要素出发,“一带一路”倡议的实施,无疑为本土化知识财产的国际扩
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〔45〕

〔46〕
〔47〕
〔48〕
〔49〕
〔50〕

参见 《国务院关于印发 “十四五”数字经济发展规划的通知》,载https://www.gov.cn/zhengce/content/2022 01/

12/content_5667817.htm,最后访问时间:2023年12月11日。
参见孔德明:《数据财产权到数据访问权:欧盟数据设权立法转型解析》,载 《比较法研究》2023年第6期。
参见周汉华:《数据确权的误区》,载 《法学研究》2023年第2期。
参见万勇:《知识产权全球治理体系改革的中国方案》,载 《知识产权》2020年第2期。
参见葛浩阳:《全球化和逆全球化何以交替并行?:一个马克思主义的分析》,载 《世界经济研究》2023年第6期。
参见易继明:《后疫情时代 “再全球化”进程中的知识产权博弈》,载 《环球法律评论》2020年第5期。
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张提供了重要契机。纵览当前在 “一带一路”倡议实施过程中签订的双边自由贸易协定,有关知

识产权保护的内容仍以TRIPS协定为基石。虽规定了遗传资源、传统知识和民间文艺的保护,

但没有形成可操作性的制度规则,同时没有体现新业态新领域下的知识财产需求。由此,在推进

“一带一路”倡议具体化的过程中,应从顶层设计的角度提出双边自贸协定知识产权规则的中国

范式。〔51〕在设定知识产权条款时,应保持一定程度的确定性和灵活性,根据不同国家的现实情

况,确定弱TRIPS协定还是超TRIPS协定的保护标准。结合双方贸易结构、产品需求和文化共

识,制定有关遗传资源、传统知识和民间文艺知识财产保护的具体化规则。对于国内法创设的新

技术新业态下的知识财产,逐步在双边协定中加以推进。

通过区域性国际组织实现知识财产的扩张需要寻求利益共识。由东盟发起,包括中国、

日本、韩国、澳大 利 亚 等 国 在 内 的 共15方 成 员 制 定 的 《区 域 全 面 经 济 伙 伴 关 系 协 定》

(RCEP),本来就具有一定的利益共识基础。在 RCEP有关知识产权保护的章节中,仍然以

TRIPS协定为基本参照,虽然规定了遗传资源、传统知识与民间文学艺术,但并无进一步

的制度化推进,仅具有象征意义。〔52〕在RCEP框架下,如何通过共同文化基因的提炼为本

土化知识财产的扩张寻求空间与机遇,值得进一步研究。RCEP的成员大多在东亚文化圈的

辐射范围之内,在文明基因方面具有不少共性特征,将这些共性特征反馈在有关遗传资源、

传统知识与民间文学艺术的规则体系中,足以形成基于 “泛东亚文化圈”的知识产权共识。

针对新业态新领域的知识财产扩张,特别是有关数据知识财产的保护,同样应充分利用这

种文化基础与利益共识。

(三)构建并推进基于 “人类命运共同体”的知识产权议题

要在知识产权国际治理体系中嵌入本土化知识财产,必须主动构建并积极推进有关知识产权

的全球命题,将创设知识财产的中国范式融入更为宏大的人类命运共同体的理念与行动之中。

新一轮科技革命、产业革命正在重塑世界,国际格局和国际体系出现了深度调整,全球治

理体系发生了深刻的变革,世界经济发展面临诸多风险和不确定性。〔53〕在这一背景下,中国

共产党提出 “构建人类命运共同体”的理念,强调国际社会应从伙伴关系、安全格局、经济发

展、文明交流、生态建设等方面做出努力,坚持对话协商、共建共享、合作共赢、交流互鉴与

绿色低碳,这意味着全球治理的中国方案已经成型。〔54〕围绕 “人类命运共同体”理念,知识

财产的国际扩张能够获取相应的理论资源与实践智慧,更为恰当地嵌入全球治理的范畴内,形成

有关人类命运共同体的知识产权命题。通过知识财产的垄断性控制形成的知识鸿沟和技术壁垒,

早已反馈在世界秩序之中,形成了关于粮食安全与公共健康等问题的重大关切,引发知识产权与
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〔51〕

〔52〕

〔53〕
〔54〕

参见王衡、肖震宇:《比较视域下的中美欧自贸协定知识产权规则———兼论 “一带一路”背景下中国规则的发展》,
载 《法学》2019年第2期。

参见RCEP第十一章 “知识产权”,载http://fta.mofcom.gov.cn/rcep/rceppdf/d11z_cn.pdf,最后访问时间:2023
年12月12日。

参见陈立新:《世界变局与历史观的复兴》,载 《中国社会科学》2021年第4期。
参见习近平:《共同构建人类命运共同体———在联合国日内瓦总部的演讲》,载 《人民日报》2017年1月20日,第

2版。
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人权的讨论,〔55〕联合国人权促进小组甚至直接得出TRIPS协定与人权存在冲突的结论。〔56〕在

TRIPS协定遭受质疑、世界贸易组织的多哈回合谈判陷入停滞、其争端解决机制面临危机的背

景下,寻求新的洲际贸易协议,继续推进国际经贸的自由化,成为新的国际趋势。

虽然美欧主导的 《跨太平洋伙伴关系协定》(TPP)因美国的退出而终止,但日本将其转换

为 《全面与进步跨太平洋伙伴关系协定》 (CPTPP)后已正式生效,我国也提交了加入CPTPP

的书面申请。从发展态势看,CPTPP呈现出与RCEP等已有区域性协定相互连结的趋势,甚至

不排除在未来,以这一巨型贸易协定为核心,建构取代世界贸易组织的新型世界经济贸易秩序,

知识产权国际保护的规则体系也具备调整与重塑的机遇。CPTPP暂缓实施原TPP争议较大的22

项知识产权内容中的18项,表明知识产权全球治理的共识基础仍有待强化,中国有关知识产权

全球治理的理念构想完全有可能在CPTPP的未来完善中发挥影响。针对CPTPP中的知识产权

条款,特别是暂时被冻结的具体规则,中国应在评估分类的基础上确立不同的应对措施。对于一

些与我国当前产业结构和经济形势相匹配的高标准和强保护措施,应积极接纳并主动调整,对于

暂时不宜引介的规则条款,则应突出世界最大发展中国家的主体身份,争取继续冻结相应规则,

或利用CPTPP中的过渡期、例外规定等制度设计缓冲负面效应。〔57〕

在数字经济领域,有关数字贸易与数据跨境流动的国际竞争日益激烈,已经形成了 “美国模

式”与 “欧盟模式”的治理格局,前者集中体现于 《美墨加协定》 (USMCA)中的数字贸易章

节,〔58〕后者以欧盟试图将 《通用数据保护条例》(GDPR)建立的数字标准推向全球为代表。〔59〕

《数字经济伙伴关系协定》(DEPA)是全球首个针对数字经济而制定的多边协定,和传统的综合

贸易协定相比,更契合中小国家的利益诉求,针对性强、灵活度高,很可能在美欧模式之外,形

成更具国际影响力的数据治理路径。中国已申请加入DEPA,国家网信办发布 《规范和促进数据

跨境流动规定 (征求意见稿)》,明确释放出降低合规成本、促进数据跨境流动的信号,〔60〕为中

国加入DEPA创造积极条件。在未来对DEPA的进一步调整完善中,中国完全有能力输出有关

数据主权及数据知识财产的基本认知,实现平衡数据安全与数据流动、增强数字领域全球竞争力

的效果。

在全球治理的背景下,知识产权国际保护体系同样需要价值理念的更新与进化,强调共商共

建共享的新型全球治理观 〔61〕无疑具有启发意义,并且与国际社会在遗传资源保护方面已经形成

的惠益共享原则高度契合,更强调共享的人类命运共同体的知识产权命题也呼之欲出。由此,中
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〔55〕

〔56〕
〔57〕
〔58〕
〔59〕

〔60〕

〔61〕

SeeAnthonyE.Cassimatis,HumanRightsRelatedTradeMeasuresUnderInternationalLaw:TheLegalityofTrade
MeasuresImposedinResponsetoViolationsof HumanRightsObligationsunderGeneralInternationalLaw,MartinusNijhoff
Publishers,2007,pp.139 140.

SeeUNCommissioninHumanRights:IntellectualPropertyandHumanRights,2000,E/CN1.4/Sub.2/2000/7.
参见屈向东:《我国加入CPTPP的版权规则挑战及其应对》,载 《中国出版》2023年第1期。
参见靳思远:《全球数据治理的DEPA路径和中国的选择》,载 《财经法学》2022年第6期。
参见叶开儒:《数据跨境流动规制中的 “长臂管辖”———对欧盟GDPR的原旨主义考察》,载 《法学评论》2020年第

1期。
参见 《国家互联网信息办公室关于 <规范和促进数据跨境流动规定 (征求意见稿)>公开征求意见的通知》,载

http://www.cac.gov.cn/2023 09/28/c_1697558914242877.htm,最后访问时间:2023年12月12日。
参见秦亚青、魏玲:《新型全球治理观与 “一带一路”合作实践》,载 《外交评论 (外交学院学报)》2018年第2期。
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国应努力在遗传资源、传统知识和民间文学艺术方面,尽快形成制度化成果,通过双边协定和区

域性国际组织的推进,不断凝聚和提炼共识,使之在人类命运共同体理念下,进一步具体化为伙

伴关系、安全格局、经济发展、文明交流、生态建设等具体问题中的组成部分,谋求更具基础性

的全球共识。

Abstract:Theinternationalprotectionsystemofintellectualpropertyrightsdominatedbythe

UnitedStates,JapanandEuropeanUnionhasformedasubstantiallockingeffectondeveloping

countries,althoughitdoesnotnominallylimittheinternationalizationoflocalintellectualproperty.In

theprocessofbuildingthesystemofintellectualpropertyrights,Chinahasformedthreeparadigmsof

creatingintellectualproperty:“nationalinterest-orientated”“industrialinterest-orientated”and
“marketorder-orientated”.Duetotheinabilitytomatchthepre-setinstitutionalelementsof

intellectualpropertyrights,thepracticaleffectsofthese modelsofcreatingrightsarenot

significant.Basedontheinherentrequirementsofintellectualpropertyrightsintermsofsubject,

objectandcontent,itisnecessarytoabolishthe “marketorder-oriented”intellectualproperty

andreconstructtheChineseparadigmofcreatingintellectualproperty:the “nationalinterest-

oriented”intellectualpropertythatdistinguishesthesubjectlevelofrights,the “industrialinterest-

oriented”intellectualpropertythatdistinguishestheobjectformofrights,andthenewintellectual

propertyofnewfieldsandnew businessmodels.Inthefaceoftheprevailinginternational

situationof“minilateralism”underthebackgroundof“re-globalization”,Chinashouldactively

participateinmultilateralagreementssuchasRCEP,CPTPPandDEPAtorealizetheinternational

expansionoftheChineseparadigmofcreatingintellectualproperty.

KeyWords:intellectualproperty,intellectualpropertyrights,theChineseparadigm,golobal
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