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论违约金的履约担保功能
———兼论违约金酌减规则
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内容提要:补偿性违约金由合意事实直接上升为法定规范类型,致使出现名实不符之下的司法困

境。补偿性违约金因系属损害赔偿之预估,难谓独立的私法制度,且事后调整也无需借助于酌减

规则。与之相比,立足于交易实践,违约金附属于合同给付义务而存在,乃是作为债务履行的威

慑机制发挥着履约担保功能,这构成了违约金的制度基础。同时,为了规制违约金内在惩罚性的

异化倾向,法官根据违约方的请求可予以事后调整以防止不公情形,也即违约金酌减规则。在酌

减过程中,一是应遵循不酌减为原则、酌减为例外的基本立场,结合具体的交易形态,准确把握

过分高于损失的含义,而不能以违约金高于实际损失这一事实判断直接推演出酌减这一内含价值

抉择的法律后果;二是酌减规则的目的在于发现真实的履约担保功能,而非直接降至实际损失的

程度。随着社会经济的发展,违约金的制度面貌和内在功能日益呈现出多元化形态,法律亦应对

此持开放态度,实现法律和社会的共同成长。
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一、引 言

《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)有关违约金的规定,以实际损失为参照标

准,以求与私法中的公平正义理念契合交融,但是,这一规定立足于事后视角而漠视违约金的实

践功能,反而延伸出诸多问题。对此,《关于适用 <中华人民共和国民法典>合同编通则部分的
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解释 (征求意见稿)》(以下简称 《合同编通则解释 (征求意见稿)》)专列三条就违约金的事

后调整,尤其是针对酌减事宜予以详细规定。

通常而言,凡对意思自治作出限制者,须基于特定目的并承担相应的论证负担。〔1〕与之同

理,违约金作为合意产物,事后酌减应为原则之例外。反观司法实践,酌减规则轻易突破当事人

的初始合意,呈现出泛化趋势而未受到目的性及妥适性之检视。对此,当事人不得不另行安排以

控制酌减泛化的负面效应,或以特约排除酌减规则的适用,〔2〕或通过约定虚高的违约金以规避

酌减规则。〔3〕究其原因,乃是司法机关把具有高度抽象性的酌减规则奉为圭臬,无视具体的交

易场景以及违约金的实践功能,以司法判断代替自治安排。具体而言,无视缔约场景或者交易过

程中呈现的事实因素而直接诉诸高度抽象化的酌减规则,并在同案同判的形式压力下逐渐偏离酌

减规则的规范目的,为民商事交易平添了许多伦理色彩。同时,以法律判断代替自治安排,并在

规范意义上把补偿性作为违约金的功能定位,逐渐形成 “以补偿性为主,惩罚性为辅”的双重

模式。〔4〕

通常而言,违约金的实践功能,一是作为违约损害赔偿之预估,二是发挥履约担保功能,前

者对应补偿性违约金,后者系属惩罚性违约金。值得注意的是, 《合同编通则解释 (征求意见

稿)》与 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国合同法>若干问题的解释 (二)》明显不同

的是,专列一款规定 “违约方的行为严重违背诚信原则,其请求减少违约金的,人民法院不予支

持”,这体现了与以实际损失为核心的补偿性违约金之不同,显然更为重视违约金的履约担保功

能,以打击恶意违约等投机行为。不过,我国对于违约金的功能定位及其体系展开还存在着诸多

认知偏差。因此,在行文思路上,本文以功能为视角,一方面,讨论补偿性和惩罚性违约金作为

类型化产物之下的指涉范围,把补偿性违约金归属于损害赔偿规则体系之中。同时,审视违约金

的内在功能,突出违约金的履约担保功能,并澄清关于惩罚性违约金的模糊性认识。另一方面,

在违约金功能定位的主导下就酌减规则予以体系化展开,把违约金纳入具体的交易情景之中并以

市场主体间的互动作为考量酌减事宜的核心要素。

二、补偿性违约金的体系归属与制度反思

在司法实践中,违约金的功能定位逐步发展成为 “以补偿性为主,惩罚性为辅”的双重模

式,其中 “以补偿性为主”的底层逻辑仍是把违约金的功能局限在损害赔偿体系之中,虽然添加

了 “惩罚性为辅”的双重视角,但也只是把其作为控制调整幅度的考量因素,并不能在酌减与否

的判断过程中发挥实际作用。换言之,双重模式看似兼顾两端,但在实质意义上与通常而言的补

偿性违约金并无差异。
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参见王轶:《民法价值判断问题的实体性论证规则———以中国民法学的学术实践为背景》,载 《中国社会科学》2004
年第6期。

参见最高人民法院 (2020)最高法民终104号民事判决书。
参见最高人民法院 (2019)最高法民终1848号民事判决书。
参见最高人民法院 (2020)最高法民终1246号民事判决书。
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(一)补偿性违约金的合意内涵和功能价值

补偿性违约金,也称损害赔偿额之预定,是指当事人为了避免将来计算损害赔偿时的繁琐而预

估的损害赔偿数额。〔5〕这种违约金以合意为基础,以典型损害为主要参照依据,着眼于违约时可

能产生的损害赔偿,目的在于使守约方的损失获得实质、完整、迅速的填补,使债权人之利益获得

圆满保护。虽然这一约定与实际损失并无必然的等值关系,但在根本上仍受制于补偿性的基本属性。

从功能出发,补偿性违约金作为事先安排,目的在于追求违约损害赔偿的简便高效,这包括

程序上的举证简化以及内容上的实质填补。首先,在主张损害赔偿时,守约方无需举证,便可直

接以违约金金额请求损害赔偿,极大减轻了举证负担。〔6〕再者,弥补法定损害赔偿规则之不

足。〔7〕当事人通过约定数额较高的违约金,把无形损害及间接损失等纳入其中,在赔偿结果上

给予守约方更为圆满、完整的救济。〔8〕不难发现,补偿性违约金在本质上属于损害赔偿总额之

预定,并弥补违约损害赔偿规则之不足。

(二)事实与规范之间:补偿性违约金的实践困境

虽然 “以补偿性为主”的底层逻辑是把违约金的功能定位在违约损害赔偿体系之中,排斥蕴

含的惩罚性要素,守住了填补损失的底线,但是,这种关于违约金的功能定位与当事人的真实合

意多有不符,在违约金类型化提取的过程中加入了过多的价值判断,反而产生诸多问题。

1.补偿性违约金由合意事实而成为规范性概念

从根本上说,作为法律概念或者类型区隔的补偿性违约金系由合意而来,是通过要素提取的

方式对当事人合意的描述性、概括性呈现,是在类型化思维之下对实践理性、事物本质的特征描

述。也即补偿性违约金属于描述性概念,〔9〕是对当事人合意这一经验事实的凝练提取,目的在

于认识和分辨客观存在的社会事实。

但在我国视野下,补偿性违约金主要是法律层面类型化的他治产物,承载着特定的价值判断

和法律需求,逐步成为违约金领域的规范类型或者说 “理想类型”。这里的规范性是指它构成当

事人行为举止的方向与尺度,是一种具备决定性或者约束力的观念。〔10〕换言之,补偿性违约金

逐步脱离合意这一事实范畴而成为法律层面的规范类型,即当事人的违约金合意不是 “是”补偿

性违约金,而是 “应当是”补偿性违约金,强行把惩罚性违约金排除在外。在此之时,由合意安

排而上升为法定类型的补偿性违约金以实际损失为参照标准,直接导向违约金初始合意的事后调

整。补偿性违约金不再是对经验事实和当事人合意的描述性概括,而是经过法律的包装成为合意

之外的强制性力量。

2.名实之间:补偿性违约金的实践困境

“以补偿性为主、惩罚性为辅”的双重模式或者说注入法律意志的补偿性违约金看似兼顾自
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参见邓辉、王浩然:《<民法典>违约金制度的功能优化》,载 《财经法学》2021年第2期。
参见朱广新:《合同法总则研究》(下册),中国人民大学出版社2018年版,第729页。
参见姚明斌:《违约金论》,中国法制出版社2018年版,第85页。

SeeLarryA.DiMatteo,PenaltiesasRationalResponsetoBargainingIrrationality,2006MichiganStateLawReview
883,910 (2006).

参见 〔德〕魏德士:《法理学》,丁晓春、吴越译,法律出版社2013年版,第85 86页。
参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,黄家镇译,商务印书馆2020年版,第246页。
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治安排与公平正义,但从司法实践来看,这种模式下的违约金调整在具体操作中面临着诸多困

境。同时,补偿性违约金以事后调整为直接导向反而掏空了酌减规则的内容。

首先,司法判断取代自治安排而导致合意的缺位。在司法实践中,若根据词句表达,难以发

现合意系属何种类型的违约金,法官应借助于合同解释规则,根据举证情况以及相关事实予以综

合判断。〔11〕不过,法官大多直接赋予违约金 “以补偿性为主,惩罚性为辅”的定性,或者直接

排除惩罚性要素而归属为补偿性违约金。〔12〕可见,司法机关在处理纠纷时在本属于事实查明项

下的合意解释问题中掺入了目的性导向的价值抉择,将本属于类型之下的涵摄过程蜕变为合法性

问题,强行把当事人合意纳入法律预设的轨道。

其次,守约方承担过重的举证义务。在司法实务中,关于实际损失的举证责任分配难言统

一,但在整体上则过分加重守约方的举证负担。具体而言,除了明确要求由守约方承担举证责任

外,〔13〕更为常见的是违约方初步证明说,即违约方对损失事实进行初步举证,即使未能达到证

明标准,只要法官对违约金的合理性产生怀疑,便将举证负担分配给守约方。〔14〕这一做法甚至

逐步发展成为,只要法官凭借办案经验对违约金产生怀疑,违约方便无需承担举证义务,或者法

官不再关注举证问题,而是直接根据法律规定予以事后调减,即由法官的自由心证代替了当事人

的事实证明过程。

究其原因,把补偿性奉为违约金的固有功能,基于对高额违约金预设的否定态度,事后调整

实为顺理成章,在此之下,若守约方主张违约金具有合理性,反而应承担举证义务。这时,举证

领域的程序控制机制让位于补偿性的功能定位,实体上的价值判断突破了举证责任的程序限制。

可见,补偿性违约金以事后调整为体系延伸,因过分偏重违约方而背离了维护守约方利益的初

衷,并最终影响到举证负担的分配,法官甚至代替当事人直接作出调减的决定。

再次,补偿性违约金掏空酌减规则的制度价值。在司法实践中,补偿性违约金的生成逻辑脱

离合意机制从而使其上升为法定的违约金类型,本身蕴含着特定的功能要求,即以补偿性否定现

实中大量存在的高额违约金,并服务于违约金的事后调整。换句话说,违约金的调整机理就蕴含

在补偿性这一规范要义之中,而酌减规则反而成为补偿性违约金运行机制的一部分。〔15〕也即,

法官直接以 “补偿性为主”便使事后调减正当化,根本无需援引酌减规则。

更为吊诡的是,在以补偿性导向事后调减的过程中,惩罚性反而成为控制调减的限制性因

素。〔16〕对此,违约金中蕴含的惩罚性本因与法定填补规则存在着体系矛盾,成为酌减规则的规

制对象,但是在双重模式之下惩罚性反而成为控制酌减规则的考量因素,即在调减证立后,在补

偿性之外通过 “惩罚性为辅”体现对于违约金初始合意的尊重。

综上所述,面对现实中大量存在的高额违约金,司法机关通过类型提取这一注入功能导向的

筛选机制,赋予补偿性违约金以规范要义,以限制当事人的初始合意并服务于事后调整的需要,
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参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典合同编释义》,法律出版社2020年版,第288页。
参见最高人民法院 (2020)最高法民申4252号民事裁定书。
参见最高人民法院 (2021)最高法民终619号民事判决书。
参见最高人民法院 (2021)最高法民终751号民事判决书。
参见最高人民法院 (2021)最高法民申4929号民事裁定书。
参见最高人民法院 (2018)最高法民申5179号民事裁定书。
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致使其名实分离。但是,这里的补偿性违约金不仅背离了制度本意而成为违约方的守护神,还逐

步架空了举证责任分配之下的程序控制机制。同时,经过法律精心打造的补偿性违约金在创设之

初便是为了服务于违约金的事后调整,在调减过程中根本无需借助于酌减规则,而逐步导致酌减

规则的空洞化或者丧失制度层面的自主性。

(三)补偿性违约金调整机制的体系展开

补偿性违约金的预设功能在于填补因违约造成的实际损失,而非获取额外收益,或就合同履

行施加额外压力。根据经验法则,若违约金为损害赔偿数额之预估,那么这一约定并非具有终局

的确定性,应允许通过他证予以推翻或者修正。如若违约行为发生后,违约金与实际损失存在事

实出入,那么就意味着违约金之预估出现了偏差并超出了当事人的合理预期。

本文认为,合同拘束力并非仅指遵循合同自由这一空泛的概念,而是应借助于合同解释规

则,立足于合同条款的根本目的,依据诚实信用原则妥善处置当事人之间的权利义务关系。在此

之下,合同作为当事人之间的法律,补偿性这一合意事实蕴含着规范效力。换句话说,通过合意

解释,在当事人合意以及违约金的功能定位中蕴含着名实不符时事后调整的内在意思和体系要

求。也即当事人应在初始合意、补偿性功能定位的基础上本着诚实信用原则通过磋商途径就违约

金予以事后调整。不过,这一调整机制蕴含在合意目的以及功能定位之中,而非体现为法律作为

外在力量的强行介入。这时,违约金调整仍属于合同框架的一部分,是当事人初始合意的具体化

延伸,也即合意的事后变更。

即使就事后调整当事人难以达成合意而诉至法院,因违约金作为损害赔偿之预估,关键在于

查明实际损失的大小。根据举证情况,若违约金确实高于实际损失,基于功能定位,法院应依据

填补损失这一初始合意就违约金进行调整,使之降至合理水平。〔17〕在此过程中,法院并不享有

自由裁量权,只能依据事实,就违约金合意予以事后变更。〔18〕这时,法院的职能在于查明事实,

并提供一种类似于合意磋商的通道,而非作为外在力量对合意安排进行目的性干涉。正因如此,

违约金调整非真正意义上的司法介入,而是基于当事人的原始合意以及合意中蕴含的补偿性这一

功能定位,在发生争议时为当事人提供一种纯粹中立性的制度供给,司法机关根本无需进行实质

意义上的价值判断。因此,违约金调整蕴含在补偿性这一功能定性的射程范围之内,通过合意解

释和功能释放便可正当化,系属合同内容的事后变更,而非法律上的救济途径。

(四)补偿性违约金并非制度层面上的违约金

若违约金为损害赔偿总额之预定,其乃通过合意安排代替法定损害赔偿规则,本身并无独特

的制度价值。具体而言,虽然补偿性违约金的功能在于减轻举证负担,但在纠纷发生后,双方围

绕着实际损失必然展开角逐。同时,虽然补偿性违约金的调整并非降至实际损失,但是如何把握

调整幅度尚无确定标准,至于无形损失等能否纳入其中也往往不得而知。因此,补偿性违约金及

其法律适用与法定损害赔偿规则并无二致。进而言之,若以补偿性违约金作为违约金的主体类

型,只能是把其淹没在损害赔偿体系之中,而无法发展出真正意义上的违约金制度。〔19〕此外,
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〔17〕
〔18〕
〔19〕

Vgl.JanDirkHarke,AllgemeinesSchuldrecht,2010,§7,Rn.154.
参见最高人民法院 (2021)最高法民终340号民事判决书。
参见王洪亮:《违约金功能定位的反思》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2014年第2期。
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若赋予补偿性违约金以规范意义,极力压缩惩罚性违约金的范围,则又极易脱离自治安排,导致

社会事实和法律规范之间的普遍张力,并掏空酌减规则的制度价值。同样的道理,若补偿性违约

金根本无需借助于专门作为违约金调整途径的酌减规则而在合同解释项下便可实现事后调整,那

么再以其作为违约金制度的主体,更无正当性基础。

三、主体间的制衡手段:违约金履约担保功能的回归

违约金作为交易实践的产物,虽然经法律程序由实践领域提升到规范层面,但是这种抽象化

的提取不应是删繁就简并剔除核心要素的过程。违约金条款依附于债务履行,属于履约风险的事

先安排。虽然违约金与损害赔偿共享违约行为这一事实形态,但在功能导向上却相差甚远。因

此,立足于交易实践和功能视角,本文以市场实践为基础,通过描述性的方式,以实践理性矫正

司法判断,并在规则体系中发现违约金的制度基因和功能。

(一)以市场理性矫正法律判断,违约金履约担保功能的回归

违约金通常高于实际损失而为超额担保形态,或形成信用表征,或对债务履行构成外在压

力,服务于合同目的的实现。对此,无论着眼于违约金与债务履行之间的内在关联,还是从自治

安排出发,违约金都发挥着履约担保功能。同时,这一履约担保功能还与合同严守规则等具有内

在一致性。

1.合意安排:违约金依附于违约行为而存在

违约金条款与合同给付义务紧密相关,以债务履行为导向,以督促履约为目的,原则上只要

违约行为发生,便可直接触及违约金责任,与是否发生实际损失没有直接关联。也即,违约金着

眼于履约行为实为事先施压而非事后救济。对此,违约金与债务履行紧密相连,并在法律后果上

表现为一种纯粹的责任条款。

发挥担保功能的关键在于就债的履行提供相应保障,增强债权人的法律地位。〔20〕根据经

验法则,违约金通常不以实际损失为限,而是高于因违约产生的典型损害。此时,债务人为了避

免承担过重的经济负担而积极履行合同债务,违约金则以超额担保的形式为债之履行增添额外压

力。因此,违约金难以目的自洽,而是附属于合同义务,功能在于为合同债务的未来履行提供保

障机制。虽然违约金与实际损害共享违约行为这一法律事实,但又超越实际损害而彰显威慑

要素。〔21〕

2.实践理性:违约金履约担保功能的表现

以功能为视角,在于脱离意思自治这一近似虚妄的合意,在这层面纱之后寻找坚实的事实基

础和经验依据,由合意转至社会事实,而不至于陷入 “因合意而合意”这一形式上的循环论证之
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〔20〕

〔21〕

参见陈自强: 《无因债权契约论》,中国政法大学出版社2002年版,第84页。就通说而言,我国 《民法典》遵循

“实质担保观”,不但传统意义上的物权担保和保证具有担保功能,债务加入、所有权保留的买卖等非典型担保亦能发挥增强债

权人法律地位之作用。参见李伟平:《<民法典>第552条 (债务加入规则)评注》,载 《民商法论丛》第74卷,社会科学文献

出版社2023年版,第229页。

Vgl.DirkLooschelders,SchuldrechtAllgemeinerTeil,7.Aufl.,2009,Rn.808.
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中,也即从合同自由和矫正正义这种稍显先验的话语体系向实践理性转变,〔22〕以发现违约金的

多重维度以及内在的经济理性。

首先,违约金作为履约能力的外在表征,发挥增信作用。由于信息不对称等因素,市场主体

之间在短时间内难以建立信赖关系,而违约金作为信号传递机制,成为履约态度、能力的外在表

征,发挥着信息披露和构建商誉的作用。〔23〕通常而言,违约金金额与履约态度、能力呈现正相

关关系,直接影响到相对方的预期判断以及当事人之间的信赖关系。此时,违约金作为特殊的信

息披露机制,负载着通常社会观念下的合理预期,高额违约金也成为获取交易机会、扩大市场占

有率的经济手段。这与担保物权等相同,都着眼于为市场主体提供信用保障,作为增信手段而其

获取交易机会。

其次,违约金作为制衡手段,矫正主体间的力量失衡。因磋商能力等方面的显著差异,当事

人形成强弱之分。〔24〕基于经济理性,强势方或通过错综复杂的社会网络,或凭借丰富的市场经

验,就履约风险等作出于己有利的单方安排,而由相对方承担合同未来履行的风险,甚或形成

“单边锁定”的状态。〔25〕弱势方不仅难以就强势方的合同履行施加实质性影响或者获取相应担

保,在法律救济上也处于劣势,〔26〕遍览合同,除违约金条款外,再无其他保障措施。违约金条

款恰好为当事人之间失衡的交易格局提供内在的制衡机制,成为弱势方维持自主状态的有力手

段。借助于违约金这一威慑机制,弱势方的债权人地位得到强化。

再次,违约金因内含惩罚要素而成为治理手段。在民商事交易中,一方主体有时因特定交易

模式而面对多个交易主体,比如特许经营以及平台经济等,甚至集聚表现为合同群。因追求集群

效应,而不得不采取相应的监督机制,比如在特许经营中就减损特许方信誉的行为附加高额违约

金。再以平台经济为例,电商平台与入驻商家约定,若商家销售假冒伪劣产品,则应支付一定数

额的违约金。对于平台而言,除了维持平台信誉、弥补实际损失之外,违约金还是平台自治和行

业自律的有力手段,并弥补行政执法或者司法力量之不足。〔27〕换言之,违约金构成社会自治领

域中平台经济下不可或缺的环节,成为平台治理、行业自律的有效手段以及行政监管的延伸。

最后,违约金弥补法定违约救济措施之不足,以遏制投机主义。在中介合同等涉及人身信赖

关系的交易中,为了防止委托人与第三方私下接触而发生跳单行为,多通过高额违约金加以防

范。〔28〕与之相似,违约金条款在劳务合同或者竞业禁止等情形中也属多见。〔29〕申言之,因涉
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〔22〕

〔23〕
〔24〕

〔25〕
〔26〕
〔27〕

〔28〕

〔29〕

SeeFelixS.Cohen,TranscendentalNonsenseandtheFunctionalApproach,35ColumbiaLawReview809,820 821
(1935).

SeeEricA.Posner,ContractLawandTheory,WoltersKluwerLaw&Business,2011,p.207.
SeeDanielD.Barnhizer,InequalityofBargainingPower,76UniversityofColoradoLawReview139,144 153

(2005).
参见 〔美〕奥利弗·E·威廉姆森:《资本主义经济制度》,段毅才、王伟译,商务印书馆2003年版,第86页。

SeeStewartMacaulay,AnEmpiricalViewofContract,1985WisconsinLawReview465,470 (1985).
参见上海市第一中级人民法院 (2018)沪01民终13894号民事判决书;北京市第四中级人民法院 (2021)京04民

终602号民事判决书。
参见上海市第二中级人民法院 (2011)沪二中民二 (民)终字第1102号民事判决书;广西壮族自治区高级人民法院

(2019)桂民申907号民事裁定书。
参见最高人民法院 (2021)最高法民申6151号民事裁定书;上海市浦东新区人民法院 (2021)沪0115民初35993

号民事判决书。
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及法律主体的行为自由或不作为义务,继续履行难言有效,而损害赔偿难以尽知。与之相比,违

约金因不以实际损失为限反而为投机行为增添额外成本,为债务履行创设外在的控制机制,而达

促进继续履行等法定救济措施所不能之事。〔30〕推而广之,违约金作为当事人选择违约与否的重

要因素,成为吓阻违约的有效手段。

违约金无论作为信用表征机制,还是主体间的制衡抑或威慑手段,都在于为债务行为提供外

在保障,以控制合同履行过程中的不确定性因素,在实质上发挥着履约担保功能。这一功能定位

以市场交易为出发点,虽然立足于合意事实,却从当事人内部勾勒出一幅不同于法律视角的图

像,彰显着国家力量之外个体知识的重要性。与之相比,抽象性的法律规范或者 “以补偿性为

主”的司法认知则阻却了个体智慧或者具体知识而垄断着认知模式,并强行灌输给 “分散的”

“现场的”市场主体,或许这才是 “致命的自负”。〔31〕

3.体系自洽:合同拘束力作为履约担保功能的内在支撑

合同自由和合同严守作为意思自治的一体两面,贯穿合同法的始终。《民法典》第465条规

定,依法成立的合同在当事人之间具有法律约束力,也即债为法锁。同时,第577条规定继续履

行与赔偿损失共同作为违约救济手段,由债权人自主选择。虽然第580条第1款规定了非金钱债

务继续履行的除外条款,但是根据反对解释,在例外情形之外,对于继续履行请求原则上都应予

以支持,且这一立场还为第581条所强化。也就是说,《民法典》的基本立场仍是在合同严守规

则之下,赋予继续履行以基础性地位。另外,根据 《民法典》第583条的规定,损害赔偿与继续

履行两种救济措施并行不悖,只是规范情形不同、功能相异。换言之,在法律视野里二者并非截

然对立,抑或强以损害赔偿代替继续履行,而是相辅相成共同服务于合同利益的圆满实现。但也

正因如此,更加凸显继续履行这一救济措施的基础性地位。

就此而言,以履约担保为功能的违约金制度在价值追求上与合同拘束力具有内在一致性。换

言之,《民法典》对合同拘束力的肯认以及关于继续履行的体系定位为违约金内置的履约担保功

能提供了内部体系的正当性依据,二者在法律评价上具有一致性,即以催促当事人履行债务为手

段而实现合同目的。如果说作为法定违约救济措施且居于基础性地位的继续履行是合同拘束力的

具体体现,那么基于相同理由,作为当事人自主安排以履约担保为功能的违约金合意也应予以尊

重和维持。〔32〕

与之相比,英美法系普遍否认惩罚性违约金的正当性,视之为罚金条款而使之归于无

效,〔33〕其中缘由除了惩罚性这一私法禁忌,还在于英美法系的违约救济措施中,损害赔偿占

据着优先地位,特定履行仅在例外情形下才能获得支持。〔34〕因体现合同拘束力的特定履行未

在违约救济体系中占据基础性地位,若承认内置履约担保功能的违约金类型反而会造成体系
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〔31〕
〔32〕
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SeeReinhardZimmermann ,TheLawofObligations:RomanFoundationsoftheCivilianTradition,Clarendon
Press,1996,pp.96 97.

SeeFrederickA.Hayek,TheUseofKnowledgeinSociety,35TheAmericanEconomicReview519,521 524 (1945).
参见前引 〔19〕,王洪亮文。

SeeMindyChen-Wishart,ContractLaw (6thedn),OxfordUniversityPress,2018,p.564.
SeeMelvinA.Eisenberg,ActualandVirtualSpecificPerformance,theTheoryofEfficientBreach,andtheIndif-

ferencePrincipleinContractLaw,93CaliforniaLawReview975,977 (2005).
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内部的评价混乱。〔35〕若以效率违约为视角,高额违约金极有可能成为效率最大化的阻碍因素更

应摒弃。〔36〕因此,在英美法系中,补偿性违约金作为损害赔偿的代替措施具有唯一正当性,且

须是对实际损失的合理预估。

(二)履约担保的内涵:违约金与损害赔偿的角力场

有种观点认为,惩罚性违约金是指在违约行为发生后,在违约金责任之外,债权人还可主张

损害赔偿或者债务继续履行。也即,违约金责任与其他违约救济方式并行存在。〔37〕但是,本文

认为,这种关于惩罚性的内涵界定仅着眼于 “并存”这一外在形式,并未触及根本,亦难以兼顾

多样化的合意形态。

1.违约金责任与继续履行并存:纯粹的注意规定

《民法典》第585条第3款规定,针对迟延履行,违约方支付违约金后还应履行债务,即违

约金责任与继续履行并行存在。本文认为违约金责任与继续履行这一并行结构,看似是在期待利

益之外由违约方承担额外的违约金责任,实乃基于迟延履行这一违约形态以及合同拘束力的内在

要求,体现着法律对于继续履行这一救济措施的体系偏好,与违约金是否具有惩罚性并不关联。

违约金责任与继续履行两线平行,并无交叉关系,而违约金究竟属于何种类型仍需结合合同解释

规则加以确定。

如前所述,继续履行在我国违约救济体系中具有基础性地位。《民法典》第585条第3款中

“还应当履行债务”的规定,乃是立足于合同拘束力以及迟延履行这一违约形态,在违约金责任

之外,要求违约方仍按照债之本质继续履行合同义务。换言之,该款的规范重心在于履行债务,

而非违约金责任。据此,《民法典》583条第3款并非为了突出违约金的惩罚性,而是再次强调继

续履行这一救济措施的必要性,与第577、583条相呼应,系属注意性、重复性规定。〔38〕退一步

讲,无论这里的违约金是损害赔偿总额之预定,抑或履约担保项下的违约金,都不能减免违约方

的债务履行义务,除非当事人之间存在特殊约定。

推而广之,若以违约金合意与违约行为之间的关系为基础,违约金责任与继续履行之间并无

必然关联,关键处在于当事人的合意安排。具体而言,如果违约金以迟延履行或者瑕疵履行等为

对象,在违约行为发生后,违约金责任则与债务履行并行不悖。若违约金专以不履行为对象,债

权人便只能主张违约金责任,则不能要求债务继续履行。也就是说,违约金责任能否与继续履行

并行不能一概而论,尚需结合违约金的合意目的。因此,若以违约金责任与债务履行并存作为违

约金具有惩罚性的依据,则未能切中要害。

2.惩罚性的体系定位:违约金责任与损害赔偿的交织映衬

根据 《民法典》第583条的规定,损害赔偿与继续履行等违约救济措施并存。这一规定除了
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SeeAlanSchwartz,TheMythThatPromiseesPreferSupracompensatoryRemedies:AnAnalysisofContractingfor
DamageMeasures,100TheYaleLawJournal369,387 (1990).
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351,368 372 (1978).

参见王洪亮:《违约金请求权与损害赔偿请求权的关系》,载 《法学》2013年第5期。
参见林忠义:《违约金分类标准之建立暨现行法违约金相关问题之省思———评 “最高法院”1994年台上字第2879号

判决》,载赵万一、郑佳宁主编:《<月旦法学>民事法判例研究汇编》,北京大学出版社2016年版,第130页。
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强调继续履行这一基础性救济措施外,还明确了违约救济领域内的填补规则。与之相比,《民法

典》第585条第3款规定,继续履行与违约金责任并行不悖。不难发现,继续履行并不因损失的

发生或者违约金约定而受到影响,真正与违约金责任具有体系关联的乃是违约项下的损害赔偿责

任。在违约金专以不履行为规范对象的情形中,违约金责任更是与代替履行的损害赔偿对应存

在。进而言之,违约金是否具有惩罚性,体现在与损害赔偿责任的对比之中。

在私法体系中,虽然惩罚性违约金与法定惩罚性赔偿多有不同,前者作为违约罚系由当事人

约定,后者是损害赔偿之外处罚加害人的法定手段,〔39〕但是就惩罚性的内涵而言两者应无差异,

都体现为在法定损害赔偿之外额外增加债务人的经济负担。进而言之,履约担保之下的违约金并

不是通过与其他违约救济措施共存而体现惩罚性,其落脚点仍是合意安排,以及违约金与法定损

害赔偿规则之间的关系。

(三)体系归属:二元并立,破除 “补偿性为主、惩罚性为辅”的双重模式

惩罚性违约金与补偿性违约金虽同属于合意范畴,但分属不同的制度领域,发挥着不同的功

能。无论是从合意出发,还是着眼于体系建构,都应在类型化之下就二者予以明确区分,以作为

制度供给由当事人选择。

1.破除 “补偿性为主、惩罚性为辅”的双重模式

针对惩罚性违约金,赞同说认为惩罚性违约金系属自治安排,以履约担保为功能,具有正当

性,理应予以维持。〔40〕反对说认为惩罚性违约金与填补规则明显相悖,原则上不应予以承

认。〔41〕司法实践则是兼采两说,形成 “以补偿性为主、惩罚性为辅”的双重模式,对于惩罚性

违约金似有欲遮还羞之嫌。

本文认为,双重模式实乃把两种类型不同的违约金杂糅在一起,并配置相应的权重比例,多

有不妥。首先,双重模式乃是依据违约事实以及违约金金额的变化而把违约金合意拆解为不同的

阶段和功能,导致原本单一化的违约金合意一部分反映为损害赔偿总额之预估,一部分演变为具

有惩罚性的额外负担,人为地把一个行为分割为两种性质不同的法律制度。对此,一方面,若以

类型划分为准,补偿性与惩罚性违约金截然不同,难以共存于同一行为之中,双重模式显然超出

了当事人的合意安排,违反了通常的合意解释规则;另一方面,惩罚性违约金作为类型划分的产

物,乃是单独存在的种属类别,也非指向超出实际损失的剩余部分。

再者,“惩罚性为辅”作为酌减幅度的控制机制,显然存在体系悖论。在双重模式中,“以补

偿性为主”意味着以惩罚性为规范对象,并体现为对于违约金惩罚性的体系性否认,而以补偿性

证立事后酌减的合理性。但是,在酌减过程中惩罚性作为辅助性的考量因素,似又死而复生。亦

即在酌减证立中否认惩罚性的合理性,但在酌减过程中又要体现惩罚性。更为吊诡的是,惩罚性

这一酌减规则的规范对象反而成为控制酌减的外在因素。对此,唯一的合理解释便是对违约金合

意给予形式上的尊重,而 “惩罚性为辅”也多是矫饰的技术。〔42〕
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〔40〕
〔41〕
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参见王泽鉴:《损害赔偿》,北京大学出版社2017年版,第358页。
参见龚志军:《基于功能视角的违约金规则司法拓展研究》,载 《湖南社会科学》2022年第3期。
参见崔建远:《合同法》,北京大学出版社2016年版,第392 402页。
参见李学尧、刘庄:《矫饰的技术:司法说理与判决中的偏见》,载 《中国法律评论》2022年第2期。
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2.二元结构:《民法典》第585条第1款的体系化解释

本文认为,与其人为撕裂当事人的自治安排,不如承认违约金的惩罚性及其作为超额担保的

合理性,至于这一约定潜在的不利后果,配置相应的事后调整机制便可。换言之,从这一合意整

体出发,借助于合同解释规则,并结合具体的交易形态以决定是否予以事后调整,而不是在观念

上先存了酌减的前见,然后硬生生地把违约金合意归属于补偿性违约金这一范畴。进而言之,破

除双重模式,确立补偿性、惩罚性并存的二元结构。

《民法典》第585条第1款分别规定了 “违约金”与 “损失赔偿额的计算方法”。在解释上,

不妨把 “违约金”解释为惩罚性违约金,将 “损失赔偿额的计算方法”解释为补偿性违约金。〔43〕

对于该款的解释,或言人人殊。但本文认为,这看似属于法律解释问题,在本质上乃是违约金类

型在法律层面的抽象化提取过程。也即,法律对个体知识或者市场共识进行概括化提取,通过描

述性的方式予以规范化的表达。对此,二元结构的解释模式不仅能够切实尊重当事人的自治安

排,还可摆脱双重模式之下的逻辑困境,回归私法赖以生存的市场空间。

私法规范多属于任意性规范,功能在于弥补自治安排的不足。不过,任意性规范的生成首先

应当考量的是社会典型行为,而不是从抽象的层面看待行为本质。换言之,了解多数大众 “正在

做什么”,远比研究某一法定契约 “应该是什么”更重要。同时,在类型化提取过程中,需要避

免的不是违反学者对行为本质的认知,而是错把少数交易方式当作典型。〔44〕放眼实践,大多数

违约金高于典型损害,很难归属于损害赔偿之预估。〔45〕若把惩罚性违约金纳入法律体系,则是

对意思自治的最大尊重。至于属于何种类型的违约金,可根据合同解释规则予以确定。若约定明

显高于实际损失,则可推定为惩罚性违约金。

同时,惩罚性违约金与补偿性违约金二元并立,还可以避免 “补偿性为主、惩罚性为辅”这

一逻辑难以自洽的行为定性,进而理顺各自的法律关系。在此之下,补偿性违约金回归合意这一

事实层面,并与损害赔偿规则实现体系归属,无需在事实和规范之间左支右绌。同时,既然通过

法定的形式肯认惩罚性违约金的合理性,那么当事人也无需通过特约排除等迂回方式规避法律规

范,以致徒增成本。

(四)法律的肯认:惩罚性违约金作为主体间的担保方式

惩罚性违约金不仅表现为缔约时的形式威慑,还应体现为违约后的实际负担,二者缺一不

可,否则难谓履约担保。同时,惩罚性违约金虽属自治安排,但是欲从实践理性上升为法律制度

尚需经过法律层面的肯认,实现惩罚性在法秩序中的归属。对此,核心问题仍在于法律对于惩罚

性违约金的肯认。〔46〕

首先,违约金因内置惩罚性,尚需法律层面的肯认。正如弗卢梅所言:“基于私法自治形成

的法律关系,从形式和可能具备的内容上看,由法律秩序所决定。”〔47〕也就是说,虽然违约金系
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〔46〕
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参见韩强:《违约金担保功能的异化与回归———以对违约金类型的考察为中心》,载 《法学研究》2015年第3期。
参见苏永钦:《私法自治中的国家强制》,中国法制出版社2005年版,第49、52页。
参见宋垚:《三中院调研约定违约金司法调整案件四个特点》,载https://bj3zy.bjcourt.gov.cn/article/detail/2022/

01/id/6505014.shtml,最后访问时间:2023年2月20日。
参见刘洋:《合同条款在私法法源中的优先地位及其实现———以隐名合伙的商事实践为例》,载 《法学》2021年第4期。
〔德〕维尔纳·弗卢梅:《法律行为论》,迟颖译,法律出版社2013年版,第2页。
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属自治安排,但是欲具有法源地位而由当事人的特殊行为准则上升为个案规范,由个体知识上升

为私法制度,仍需经过法律这一根本性前提的肯认,以实现私法自治与法秩序的良好互动。这与

法律承认担保物权具有优先效力而损及债权平等一样,都体现着法律基于实践合理性而对于当事

人特殊安排的体系接纳。更为重要的是,违约金制度只有得到法秩序的肯认,才能作为个案的裁

判依据,在真正意义上发挥履约担保功能,实现内部自洽和制度闭环。否则,只能作为法律的批

判对象而难以自足。

其次,违约金以履约担保为内在功能,具有合理性内核,乃是法律为当事人提供的制度供

给。虽然违约金责任不具有担保物权的优先效力,也无保证制度内生的双重保障,而仅依赖于债

务人的清偿能力,其担保效能或会有所折扣,〔48〕但是,本文认为,惩罚性违约金乃是在法律肯

认的前提下作为公共产品而为市场主体提供制度供给,由当事人在不同制度的利弊之间作出选

择,而非着眼于创设十全十美的制度模型。从根本上讲,评判违约金是否具有担保作用的主体不

是法律或者司法机关,亦非学者,而是制度运行的实际效果。

最后,以酌减规则作为违约金功能异化的救济措施。高额违约金因具备惩罚色彩且体现为潜

在的巨额收益,难免会有失控或者异化的可能性。虽然这与填补规则多有抵触,但与其在根本上

予以否认,不如就其潜在的不利后果设置救济措施以保障制度在预设的轨道上运行。换言之,关

键在于能否为当事人提供法律上的事后救济,以矫正违约金在运行过程中出现的异化现象。也

即,违约金酌减规则。因此,违约金制度在法律肯认之下,作为公共产品由当事人自主选择,若

发生异化现象,酌减规则作为配套措施发挥作用,从而形成制度闭环。

四、私人惩罚与法律规训:违约金酌减规则的体系展开

违约金作为主体间的制衡手段因数额高于实际损失而体现惩罚性。正因如此,违约金或因

远高于实际损失,给违约方带来沉重的经济负担,从而导致主体间利益格局的失衡,体现着市

场底层逻辑与上层法治思维之间的张力。此时,基于公平正义理念,应为违约方提供相应的救

济途径。不过,出于对自治安排的尊重以及履约担保功能的维持,对于违约金合意之减损应为

目的性之检视,而不能仅凭高于实际损失这一事实判断或者公平正义等内容稍显空洞的价值理

念而轻易作出。

(一)酌减规则的制度目的:规制违约金的功能异化

本文认为,酌减规则作为对自治安排的外在干涉,应为目的性检视,而不能仅凭高于实际损

失这一经验事实便给出酌减这一价值决断。同时,酌减规则在内容上表现为对于违约金责任这一

给付内容的事后调整,宜与显失公平、利率规制等减损给付的法律规则实现体系协调。

1.酌减规则的规范对象:违约金功能的异化

当事人在缔约时,囿于有限理性以及行为偏好等人性弱点,或因过于自信而高估履约能力,或
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因过于乐观而对违约金的严重后果存在认知偏差,凭借着简单朴实的经验逻辑而贸然作出决策。〔49〕

违约金多显随意而超出合理预期,也与担保利益显著失衡。参照欺骗均衡原理,〔50〕基于信息不

对称的市场环境,凡是有利可图之处,必有逐利之徒实施欺骗抑或操纵行为。违约金领域亦不例

外。同时,因磋商能力等方面的差异,合同一方在交易中占据着优势地位,〔51〕把违约金条款强

加给合同相对人;相对方即使明知内容苛刻,亦难以就违约金条款讨价还价。此时,违约金反而

成为合同一方压榨对方的工具,抑或牟取暴利的手段,偏离了履约担保的制度本义。对此,违约

金条款难言公平正当。

放眼私法体系,基于否认态度而针对合同给付内容予以事后调整的,以显失公平规则和利率

规制最为明显。根据 《民法典》第151条的规定,显失公平须以一方利用他方处于危困状态、缺

乏判断能力等情形,而非仅以对待给付失衡这一事实状态为依据。其中,“利用”足以表明合同

一方以合同为形式而行欺压之实。我国对于民间借贷的利率做出了上限限制。这是因为在借贷关

系中双方在话语权方面存在着天然的结构性差异,出借方大多处于绝对优势地位。正因如此,若

利率交由当事人任意处置,极易使债务人陷入困境并引发社会问题。〔52〕也即,利率规制的深层

次原因之一乃是借贷关系中内置的不平等关系,以及出借人的逐利本性。基于法律体系内部评价

的一致性,因同表现为对于给付内容的外在干涉,酌减规则与显失公平等具有功能共性,即矫正

当事人之间的利益失衡、防止合同自由滥觞下的市场失灵。

因此,酌减规则并非在于违约金高于实际损失这一事实判断,而是防止苛责的违约金条款沦

为主体间盘剥的工具和牟利手段,造成违约金的功能异化,甚至颠覆违约金制度的根基,即防止

违约金滥用而造成显著不公。〔53〕

2.违约金责任与实际损失之间的体系交错

违约金因数额高于实际损失而发挥担保威慑功能,这构成违约金的制度基础。若以实际损失

作为衡量违约金公平与否或者判断调整与否的标准,则是人为干涉缔约时的利益分配和风险负

担,将抹杀违约金的特有功能。

首先,实际损失与违约金调整分属事实认定和价值判断的两端,并无必然关联。违约金高于

实际损失乃是事实认定的范畴。相比之下,违约金调整是为了维持公平正义、防止违约金的功能

异化,乃综合各种因素之后的价值判断。也即,违约金高于实际损失与违约金酌减分属事实认定

和价值判断的两端,且存在着难以逾越的鸿沟,〔54〕以违约金高于实际损失这一事实因素无法推

出违约金酌减的必然结论。
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SeeMelvinA.Eisenberg,FoundationalPrinciplesofContract,OxfordUniversityPress,2018,p.291.
SeeGeorgeA.Akerlof&RobertJ.Shiller,PhishingforPhools:TheEconomicsofManipulationandDeception,

PrincetonUniversityPress,2015.
参见 〔美〕马克·格兰诺维特:《社会与经济:信任、权力与制度》,罗家德、王水雄译,中信出版集团2019年版,

第145 154页。
参见最高人民法院民事审判第一庭编著:《最高人民法院新民间借贷司法解释理解与适用》,人民法院出版社2021年

版,第364 365页。

SeeMelvinAronEisenberg,TheLimitsofCognitionandtheLimitsofContract,47StanfordLawReview211,227
(1995).

参见 〔英〕休谟:《人性论》,关文运译,商务印书馆2016年版,第505页。
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通常而言,违约金调整需要考虑当事人之间的交易场景、违约程度以及恶意与否等多种因

素,体现着合同自由与公平正义的多重面向。〔55〕退一步讲,即使实际损失具有重要意义,也只

是判断违约金是否过高以及应否调整的考虑因素之一,〔56〕或者作为酌减过程中的参考因素。但

是,在司法实践中通常是把综合考量的过程由判断违约金是否应当酌减这一前置问题中置换在酌

减过程中,〔57〕即直接以高于实际损失为由,便予以酌减,在酌减过程中再去考量违约程度、格

式合同等诸多因素,这显然因果颠倒。

其次,违约金因合意纳入合同,实际损失以损失发生为基准,二者发生机制不同。违约金系

由合意纳入合同,着眼于签约时的磋商事实,就违约风险提前作出安排,属于违约行为发生之前

的事先判断。〔58〕与之相比,实际损失着眼于事后救济,以实际产生的违约损害为根本,若将其

置换至违约金领域则是罔顾具体的交易形态,以事后视角随意改变签约时的利益平衡状态。

再次,填补规则内在的规范性难以企及违约金这一合意安排。填补规则虽对损害赔偿具有规

范意义,但是这一规范性的范围无法直达违约金合意,其作为救济措施并非在之上设置一条不可

逾越的红线以约束自治安排,而是作为兜底措施以实现私法体系内部最起码的公平正义,这乃是

一种底线思维。正如 《德国民法典》第340条的规定,若债权人可为主张损害赔偿者,得请求支

付违约罚作为损害之最低数额。〔59〕同时,私法中的公平正义存在着多维面向,并非仅有填补规

则这一矫正正义机制。注重等价交换以及相关的逐利羞耻观念,乃根植于传统农业社会下的静态

经济生活,而不再适应于经济形态多样化、风险挑战与机遇并存的现代社会。〔60〕

(二)酌减规则的双层结构:《民法典》第585条第2款的解释论

在司法实务中,违约金酌减已成泛化之势,表现为酌减规则适用范围的不当扩大,即无视交

易场景的差异而使本应自担风险的违约方获得额外保护,导致法律父爱主义的泛滥。本文认为,

基于履约担保的功能定位,违约金应当秉持不酌减为原则、酌减为例外的基本立场,并就酌减过

程予以合理把控,以防止违约金制度的虚置。概而言之,酌减规则包含着双层结构。

1.在酌减证立过程中,坚持不酌减为原则、酌减为例外的基本立场

酌减规则的适用前提是违约金异化现象,其适用是为了维持私法秉持的公平正义理念,而非因

违约金金额超出实际损失这一事实判断。因此,若无功能异化,违约金便无酌减之必要,这构成了

酌减与否的唯一标准。对于何为异化,法官尚应结合合约安排、交易背景等信息予以综合判定。

首先,应当坚持不酌减为原则,维持违约金合意之下的履约担保功能。在合约安排以及功能

定位的双重加持下,即使违约金内含惩罚性也属当事人之间的自愿选择和交易风险的自主分配,

并无不妥之处,原则上不得予以事后干预。换言之,若违约金为自治安排之产物,便不得事后调

减。据此,在以下几种情形中,违约金原则上都不得酌减。
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SeeLarryA.DiMatteo,ATheoryofEfficientPenalty:EliminatingtheLawofLiquidatedDamages,38American
BusinessLawJournal633,707 (2001).

参见罗昆:《违约金的性质反思与类型重构———一种功能主义的视角》,载 《法商研究》2015年第5期。
参见王雷:《违约金酌减中的利益动态衡量》,载 《暨南学报 (哲学社会科学版)》2018年第11期。
参见罗昆:《我国违约金司法酌减的限制与排除》,载 《法律科学 (西北政法大学学报》2016年第2期。
参见台湾大学法律学院、台大法学基金会编译:《德国民法典》,北京大学出版社2017年版,第319页。

SeeRobertL.Heilbroner& William Milberg,TheMakingofEconomicSociety,PearsonHall,2011,pp.27 28.
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第一,商事合同中的违约金不得减少。通常而言,商事合同的主体大多是具备市场理性的商

事组织,具有较强的磋商能力以及风险甄别能力,违约金合意应属彼此协商、理性计算的结果,

难言不公。〔61〕即使违约金远高于实际损失,也极可能是当事人争取缔约机会的增信措施,或者

与合同价款等在交易决策上发生实质关联,并未损及公平原则。〔62〕

第二,格式条款提供方的违约金承诺不得事后调减。格式条款的提供方以单方意志主导着交

易,其在合同中作出的违约金承诺并非与相对方讨价还价的结果,即使远高于实际损失,也属提

供方单方自主意志的体现或者市场自由竞争的结果,亦无酌减空间。〔63〕

第三,违约方故意违约时的违约金不得减少。违约金以履约担保为功能,在违约方故意或恶

意违约的情况下,若仍允违约金事后酌减,便是从根本上掏空了违约金的内在功能而损及制度根

本,还会放纵违约行为和滋长投机主义。〔64〕正如 《合同编通则解释 (征求意见稿)》第69条第

3款之规定,恶意违约系属严重违反诚实信用原则,违约金不得酌减。

第四,在交易中占据主导或者优势地位的一方的违约金承诺不得事后调减。〔65〕在交易中,

因经济实力等因素的影响,当事人之间的地位难免会呈现出强弱之分,此时,强势方通常具备足

够的市场理性,其作出的违约金承诺系属权衡风险和收益之后的产物,难言不公。同时,在交易

地位已然显著失衡的状态下,若允许强势方事后调减,势必加剧失衡状态,那么违约金内含的履

约担保功能便会丧失殆尽,强势方反而在整个交易过程中翻手为云覆手为雨,这与私法秉持的诚

实信用原则多有不符。

在上述场合中,或因特殊的交易形态,比如商事合同或者格式合同等特殊的缔约模式,违约

金合意难言不公,因而不在酌减规则规范目的的范围之内;或基于违约金内在的履约担保功能,

若事后酌减,则制度本身荡然无存。推而广之,凡是表意自由场合,〔66〕尤其是合同中强势方作

出的违约金承诺,违约金便不得酌减。

其次,酌减规则作为法定的救济途径,乃是自治安排的例外情形,其目的在于防止合同不公

这一特殊情形。因此,只有在交易中被压榨的弱势一方才有权提出酌减请求,这也构成了违约金

酌减规则的适用范围。何为弱势方,比如格式条款的接受方。当然,这里的强弱之分仅为类型概

括,尚需结合个案予以认定。也正因如此,以酌减作为例外情形,必须综合考虑合同类型、当事

人的交易地位等多重因素,而非因违约金高于实际损失这一客观事实进行判断。

2.在酌减过程中,合理确定参照因素以发现违约金的履约担保功能

违约金应在多少数额范围内发挥担保功能,属于无法计算甚至不可知的领域,即使在个案中

也难以给出确切答案。因此,酌减过程实乃法官自由裁量权的领域,但其又非无迹可寻,基于功
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参见最高人民法院 (2018)最高法民再82号民事判决书。
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张厚东:论违约金的履约担保功能

能定位,通过梳理相关要素以控制自由裁量幅度,便可避免酌减乱象。

首先,参照履约情况与违约程度确定酌减幅度。违约金以履约担保为内在功能,且酌减之目

的亦在于实现真正意义上的担保功能。以此为基准,酌减参照的首要因素并非实际损失,而是违

约方的履约情况及违约程度。也即,违约金金额与违约行为的比例关系。具体而言,若属于概括

意义上的违约金,那么不仅要区分主义务、从义务以及附随义务,还要结合违约的实际情况,同

时还涉及合同是否属于可分之债等。若违约金针对迟延履行等特定违约情形,则需考虑违约发生

的时间以及违约的持续状况。若违约方部分履行,可按照履行部分所占比例予以酌减。

其次,以实际损失为底线。一方面,在酌减证立的情况下,基于履约担保功能,违约金酌减

并非使违约金降至实际损失的程度。即使未造成实际损害,也不能直接否定违约金合意的约束力

而酌减为零,否则难谓担保功能。另一方面,对于损失的理解不仅包括实际损失以及预期利益落

空,〔67〕还应考虑无形损害或者精神损害等内容,必须斟酌守约方的一切正当权益。

3.酌减规则的展开:《民法典》第585条第2款的解释论

针对 《民法典》第585条第2款的规定,首先,人民法院 “可以”便意味着不必当然酌减,

而应守住 “不酌减为原则”的底线。〔68〕再者,法官在判断违约金应否酌减时,不能以高于实际

损失这一事实因素作为唯一标准,应基于酌减规则的规范目的予以综合考虑。从违约金功能异化

这一基本点出发,通过审视缔约形态,发现违约金高于实际损失这一事实背后的法律评价要素。

因此,对于 “过分”的理解,不得以数额上的事实对比作为决断标准,正如 《合同编通则解释

(征求意见稿)》第69条第1款之规定,应与交易发生体系关联,比如兼顾合同主体、合同类

型、交易结构以及合同履行情况等多种要素。也因如此,若立足于履约担保功能,对于 《合同编

通则解释 (征求意见稿)》第69条第2款之规定,即以违约金超过实际损失的百分之三十作为

“过分高于”之标准,多显单一而难以统摄类型多样的交易形态,似无存在之必要。

五、余论:违约金的多样化形态及法律的生长

立足于交易实践,违约金在合意形式之外发挥履约担保功能,并与合同严守等具有内在一致

性。针对违约金潜在的功能异化现象,基于对惩罚性的体系规训,酌减规则作为法定救济途径使

违约方摆脱严苛的违约金责任。同时,在违约金酌减过程中,一方面应结合具体的交易场景确定

是否存在违约金严苛及合同不公情形,而不能因违约金高于实际损失这一事实便证立酌减结果;

另一方面酌减规则意在发现真实的履约担保功能,而非降至损害赔偿总额之预估。

随着社会经济的发展,违约金的表现形态与功能属性必将更为多样化,平台经济中的违约金

便是一例。因此,在功能主义的视角下,在法律判断之余理应为实践理性留出更多空间。正如面

对违约金蕴含的惩罚性要素,更需要改变的是我们对于担保的认知,我们应以一种更为开放的态

度看待市场交易中涌现出来的与担保相关的实践操作,从而激发制度本身蕴含的无限可能性。进
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而言之,《民法典》应当秉持开放态度,不能以抽象化的法律规范去框定鲜活多彩的交易实践,

应使违约金的制度发展保持相当的灵活性,守住制度供给的底线,以实现法律与社会的共同生

长,争取做到老酒飘新香。

Abstract:Thefactthatcompensatoryliquidateddamagesaredirectlyelevatedfromconsensual

factstostatutorynormsleadstoajudicialdilemmaunderthediscrepancybetweennameandreal-

ity.Also,thecompensatoryliquidateddamagesareestimateddamages,soitisdifficulttosay

thatrulesrelatingtothemformsanindependentprivatelawsystem,andthereisnoneedtouse

thediscretionaryrulestoadjustthemafterwards.Incontrast,basedontransactionalpractice,

punitivedamagesareattachedtothecontractualobligationandexistasadeterrentmechanismfor

theperformanceofcontracts,whichformsthebasisofthesystem.Atthesametime,inorderto

regulatethetendencyofpunitivealienation,thejudgecan,bytherequestofthedefaultingparty,

adjusttheamountofpunitiveliquidateddamagesafterwards.Meanwhile,intheprocessofdiscre-

tionaryreduction,firstistokeepthebasicpositionofnodiscretionaryreductionastheprinciple,

discretionaryreductionastheexception,anditneedstounderstandtherealmeaningofmuch

higherthantheamountofdamagesbycombiningwiththespecifictransactionformratherthan

directlydeducingtheconsequencesofdiscretionaryreductionbecauseofthefactualjudgmentthat

theliquidateddamagesarehigherthantheactualloss;second,thepurposeofthediscretionary

rulesistodiscoverthetrueguaranteefunction,ratherthandirectlyreducetotheextentoftheac-

tualloss.Withthedevelopmentofsocialeconomy,thesystemofliquidateddamagesanditsin-

herentfunctionsareincreasinglydiversified,sothelawshouldupholdanopenattitudetoachievethe

commongrowthoflawandsociety.

KeyWords:compensatoryliquidateddamages,punitiveliquidateddamages,performanceguaran-

tee,discretionaryrule,actualloss
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