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需要什么样的侵权责任法 
 

孙宪忠 冯珏 
 

  我国立法机关正在制定“侵权责任法”，该法在民事权利保护、构建和谐社会方面发挥着重

要的功能，因此它的制定已经引起了社会各界很大关注。我们认为，“侵权责任法”与人民群众

的基本利益和社会公共秩序密切相关，它作为我国民法体系中的一个重要组成部分，立法者既需

要充分考虑我国的传统和现实，又需要民法以及我国法律体系建设整体的科学性，以免法律体系

内部出现的不协调的现象发生。与前次审议稿相比，目前提供社会各界讨论的《侵权责任法(草案)》
在反映现实需要方面有较大的进步，但它在基础理论方面还是表现出了一些明显的缺陷或者问

题。就此我们择其要者在这里提出来，供立法机关和社会各界参考。 
  不论是该法的名目还是法律内容的安排，都应该考虑到司法实践的操作和法律体系的和谐统

一，而且我们也不能认为，凡是创造的就是好的。 
  损害赔偿请求权理论:“侵权责任法”与民法体系关联的基本逻 
  本次审议稿仍然采用“侵权责任法”这一名称，反映了立法机关在制定“侵权责任法”时的

基本思路，是将该法作为追究加害人应承担的法律责任的法律，贯彻了“权利一义务一责任”这

个法律思维逻辑，或者说“损害一责任”这个逻辑。从法律草案的内容看，这一立法逻辑会更加

清楚。这一点和大陆法系传统是不完全一致的。也就是说，目前“侵权责任法”的立法思维，没

有依据“侵权行为产生损害赔偿请求权”这个逻辑，而是采取了“追究责任”这个逻辑。对此，

我们有不同的看法。绝不应认为，中国民法的发展一定要走传统民法的道路，更不应认为中国民

法不能有自己的创造。我们只是认为，不论是该法的名目还是法律内容的安排，都应该考虑到司

法实践的操作和法律体系的和谐统一，而且也不能认为，凡是创造的就是好的。不论是从司法实

践的效果看，还是从法律体系的和谐统一的角度看，“追究责任”的逻辑，都不如“侵权行为产

生损害赔偿请求权”的逻辑在法理上显得更为清晰、更具有科学性。 
  首先，采取“追究责任”这个逻辑，必然否定加害入主动赔偿受害人的法理基础，而排斥加

害入主动履行损害赔偿责任，会压抑他们进行赔偿的主动性和积极性，不利于社会矛盾的及时化

解，不利于社会的和谐稳定。 
  其次，应该看到侵权行为直接的法律效果，其实就是法律赋予受害人的损害赔偿请求权，而

不是直接的损害赔偿责任。发生侵权的法律事实之后，法律当然应该保护受害人，但是法律能够

给予受害人的，只能是损害赔偿请求权。至于受害人如何行使这一权利以及是否行使这一权利，

那要由受害人自己决定，甚至加害人此时的行为也会对受害人的利益实现发挥决定性作用。加害

人完全可以主动履行债务，满足受害人的请求。只有在加害人拒不履行债务时，才产生责任问题，

所以侵权行为并不直接地发生损害赔偿责任。因此我们认为，发生侵权行为就必然发生侵权责任

这种思维，有点将事情简单化了。 
  最后，这一立法逻辑和整个民法的权利体系不能协调地吻合。也就是说，如果我国民法要确

立一种责任立法的体系，那么责任的法理前提是权利，因此还是应该从民事权利的前提来思考该

法与民法整体的协调问题。 
  将“侵权责任法”和谐纳入传统民法典体系的基础，就在于侵权行为产生请求权法律关系这

一基础理论。事实上，我国法律界以前也能够认识到，侵权法进入民法典不能成为与物权法、债

和合同法完全相并列的规范体系。立法机关 2002年的“民法典草案”虽然未设置“债权总则编”，
但却仍在“总则编”第 86 条将侵权行为规定为债的发生原因之一。这说明，法理逻辑的依据是
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不可能被完全放弃的。对此，可以考虑像 2002 年的“民法典草案”那样，还是将侵权行为规定
为债的法定原因之一。 
  只有思路清晰，合理安排“一般与特殊”和“一般与具体”两种思路，以“一般与特殊”的

关系为总体架构，以“一般与具体”的关系为补充，“侵权责任法”的内部体系才能趋于合理，

也才能适于审判实践的适用。 
  “一般与具体”与“一般与特殊”的立法逻辑差异 
  “侵权责任法”的内部规则体系问题，也必须予以足够的法理研究。在这一方面，目前的规

则体系包括着“一般与具体”和“一般与特殊”两种不同的立法逻辑。其中，在“一般与具体”

的立法逻辑中，一般性规则对于具体的侵权规则具有充分的适用性，立法学上表现为分则对于总

则的适用性。而“一般与特殊”立法逻辑中，特殊是一般的例外，特殊的情形不适用一般规则。

这两种逻辑在目前的“侵权责任法”中都有所反映，所以该法的草案显得条理不甚清晰。 
  在制定“侵权责任法”的过程中，学者们提出了安排侵权法内部体系的新模式，即已经基本

达成共识的“一般条款+具体列举”模式，本次审议的《侵权责任法(草案)》也采纳了这种内部体
系模式。草案区分为总则与分则，总则规定侵权责任的一般条款，分则规定各种不同类型侵权的

具体构成与责任承担，是对总则的具体化。这实际上是“一般与具体”的关系。但是，在法律中，

特殊侵权行为规则哪些是适用一般规则的，哪些是排除一般规则的，目前的立法方案没有给予足

够的考虑，因此出现了内部体系的一些混乱。 
  从草案关于侵权责任一般条款的规定来看，一般侵权行为和特殊侵权行为的关系体现在草案

第 2章第 7条和第 8条。第 7条第 1款规定过错责任，第 7条第 2款规定过错推定，第 8条规定
无过错责任。第 7条第 2款和第 8条并且表明，过错推定与无过错责任的承担以“法律规定”为
限。按照传统民法理论，推定行为人有过错的，也属于特殊侵权行为，因而从理论上说，关于过

错推定的规定置于第 8条更为合适。 
  从侵权责任的具体类型来看，草案第 5 章至第 11 章的安排没有体现一般侵权行为和特殊侵
权行为的区分，而是根据造成损害的不同原因进行分类，规定责任的具体构成和承担的问题。具

体来看，产品责任、机动车交通事故责任和医疗损害责任中，既有过错责任的规定，也有无过错

责任的规定；而环境污染责任、高度危险责任、动物致人损害责任及物件致人损害责任则为过错

推定或无过错责任，属于特殊侵权行为。结果是，草案分则规定的侵权责任类型，是对过错责任

这种一般侵权的具体列举，还是对过错推定或者无过错责任这种特殊侵权的具体列举，并不清楚。

并且，没有具体的列举侵权类型应该如何处理，也不甚明了，这会引起裁判适用上的困惑和困难，

危害很大。 
  这两种思路混杂的问题，从根本上说，还是应该如何安排“侵权责任法”的内部体系的问题。

从域外立法例来看，也有融合这两种思路的成功经验。以“欧洲侵权法基本原则”为例，该原则

首先从“一般与特殊”的角度，将侵权责任分为三个大块，即过错责任、无过错责任和为他人行

为承担责任。从不以过错为要件这个角度来看，无过错责任是过错责任的例外；从由行为人以外

的人承担侵权责任来看，为他人行为承担责任又是传统民法上自己责任原则的例外。过错责任、

无过错责任和为他人行为承担责任这种划分，体现了“一般与特殊”的关系。一般侵权行为以过

错责任、自己责任为原则，而无过错责任和为他人行为承担责任则属于上述原则的例外。在“一

般与特殊”关系的基础上，“欧洲侵权法基本原则”在过错责任之下，具体列举了若干较为典型

的侵权责任类型；在无过错责任和为他人行为承担责任之下，也分别列举了若干较为典型的侵权

责任类型，体现了“一般与具体”的关系。 
  这种安排“侵权责任法”内部体系的方式，较好地结合了“一般与特殊”和“一般与具体”

两种思路，条理清晰，便于司法实践的适用。以一般与特殊”为总体架构，可以清楚地表明特殊

侵权在构成要件或责任主体上的特殊性，除此之外，应该按一般侵权的构成要件判断是否成立侵

权以及由谁承担侵权责任。而“一般与具体”的关系在一般侵权行为和特殊侵权行为有不同的意
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义。特殊侵权行为以法律明文规定为限，必须明确予以具体化。而一般侵权行为的具体化旨在表

明某种典型侵权的构成要件如何具体判断，从而提高法律的可操作性。总之，只有思路清晰，合

理安排“一般与特殊”和“一般与具体”两种思路，以“一般与特殊”的关系为总体架构，以“一

般与具体”的关系为补充，“侵权责任法”的内部体系才能趋于合理，也才能适于审判实践的适

用。 
  我国《侵权责任法(草案)》第 7条和第 8条将侵权的对象概括为“人身”和“财产”，并不能
排除合同债权，这显然是不足。 
  什么是“侵杈责任法”保护的“权益”范围 
  我国《侵权责任法(草案)》第 7条第 1款规定的“因过错侵害他人人身、财产，造成损害的，
应当承担侵权责任”的一般条款，基本沿袭了《民法通则》第 106条第 2款的规定，更接近于《法
国民法典》第 1382条。这种模式虽然极具概括性和抽象性，但也存在明显的弊端。因为它以“人
身”和“财产”来概括侵权行为的对象，而人身和财产的含义都是十分不确定的，这就使得侵权

法的保护范围有时候显得过于宽泛，有时候又显得过于狭窄。比如，在处理像“教育权”以及涉

及善良风俗的权益侵害时，这些规定反而又是不足够的。 
  一个正面的解决办法，就是“侵权责任法”就该法保护的范围再进一步予以明确，不要像现

在这样只规定一个条文，而应该规定三个或者更多的条文。 
  对此可以参考的是《德国民法典》的规定。该法将可以纳入侵权行为侵害的对象，从侵权行

为的角度区分为权利侵害类型(第 823条第 1款)、违反保护他人法律的侵权类型(第 823条第 2款)
和故意违反善良风俗的侵权类型(第 826 条)三种，这种一般条款的构建模式在保持规定的概括性
和包容性的同时，为法官裁判提供了一定可以遵循的规则，使立法更具操作性，从而克服了法国

式一般条款的弊端。在中国社会科学院法学研究所课题组召开的立法研讨会上，最高人民法院的

法官认为，《德国民法典》的这种处理侵权责任一般条款的模式可以为受害人提供清晰的请求权

基础，裁判上最为适用，应当采纳。对此我们表示同意。 
  因为，这种概括归纳的方式，在法律上既明确肯定，又方便实用。这种归纳方式区分将合同

债权排除在侵权法的保护范围之外，债权本质是请求权，不发生相对人的侵害问题。反过来看我

国《侵权责任法(草案)》第 7条和第 8条将侵权的对象概括为“人身”和“财产”，并不能排除合
同债权，这显然是不足。 
  德国模式通过将“违反保护他人法律”的侵权类型和“故意违反善良风俗”的侵权类型纳入

法律，这就为其他法律和伦理道德保护的权利或者利益进入“侵权责任法”的保护范围提供了管

道，能够进一步扩展“侵权责任法”的功能与价值。比如说，歧视本身不是民法上的问题，而是

宪法上的问题，但是如果加害人违反了宪法上的反歧视条款并侵害了受害人的利益，如违反男女

平等的宪法条款，在劳动用工上歧视女性，使女性的劳动权受害侵害，也可以通过这些条文来追

究侵权责任，救济受害人。著名的“齐玉苓案”即为此方面的典型，如果按照现在的立法方案，

这些权利或者利益就无法得到足够的保护。 
  《侵权责任法(草案)》保护“权益”的条文，主要的问题就是正面概括不足。这些问题条文
包括第 7条、第 8条以及问题更为严重的第 2条，都有作进一步修改的必要。 
  总之，“侵权责任法”的制定，是在新世纪中继《物权法》制定以来我国社会主义市场经济

法律体系建设中的又一件大事，关系到广大人民的权益保护与行为自由，我们必须慎之又慎。我

国的“侵权责任法”应该面向我国的文化、历史和社会实际，为实践中的具体问题提供符合我国

国情的解决方案。与此同时，我国的“侵权责任法”更应该尊重科学法理，注重立法的科学性，

从而展现我国改革开放三十年来法学和法治事业发展的成就，展现中华民族的聪明才智，力争成

为世界范围内先进的侵权责任立法。 
  背景链接>> 
  最新的《侵权责任法(草案)》(以下称草案)被分为 12章，共 88条，详细规定了侵权的归责原
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则、免责事由以及责任方式。 
  此外，共有 7种特殊侵权被纳入草案，单独成章，分别是产品责任、机动车交通事故责任、
医疗损害责任、环境污染责任、高度危险责任、动物致人损害责任以及物件致人损害责任。 
  2002 年，“侵权责任法”第一次出现在人们的视野中，当时它真正的名称是“民法典草案”
中的“侵权责任法编”。2002年提交全国人大审议的“民法典草案”昙花一现，便无下文，“侵权
责任法”也随之淡出人们的视野，直至 2008年 12月再次提交全国人大常委会审议。 


