
罗马法中的四大民众发动程序

徐 国 栋

内容提要：包括民众诉权、民众令状、人民控告和检举四项制度的罗马法公益诉讼制度

群，是现代公益诉讼制度的起源。四项制度的递嬗，展现了罗马诉讼法从民众主义到国

家主义的发展史，由此揭示了在国家机器完善的现代条件下民众诉讼的存在依据问题。

由于人民利益与官僚利益可能发生不一致，民众诉权仍有存在余地，但必须采用众有利

益理论对原告资格制度进行改革，才能保证民众诉权良好地运作。
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一、我国公益诉讼的实践与理论、西文的相应专著

公益诉讼的实践和学说在我国方兴未艾。从实践的角度看，已发生了许多这方面的案件。最

早的公益诉讼似乎是１９９３年 《中华人民共和国消费者权益保护法》催发的。该法第４９条规定：

“经营者提供商品或者服务有欺诈行为的，应当按照消费者的要求增加赔偿其受到的损失，增加

赔偿的金额为消费者购买商品的价款或者接受的服务的费用的一倍。”人们发现，如果确知商家

卖的是假货而故意购买之，一旦胜诉，可以赚得１００％的利润，由此，打假者不仅自利，而且通

过打击假货增进了公共利益。最早利用此条的似乎是王海先生，他从１９９７年开始知假买假，闻

名全国，其诉讼被人们定性为公益诉讼。在他之后，公益诉讼问题受到人们日益普遍的关注，公

益诉讼案件不断增多，渐渐地从王海式的自利利他型发展出纯粹利他型，典型的例子是王英控告

酒厂案。１９９７年，王英的丈夫饮酒过度突发出血性胰腺炎死亡。王英认为这是白酒包装上缺乏

警示标志造成的，于是控告酒厂和国家商标主管部门。在９年的时间内，她自己花费大量成本告

状，屡告屡败，但得到社会的承认和钦佩，２００６年被中央电视台评为十大年度法治人物之一。

２００７年，国家质检总局和国家标准委联合发布 《预包装饮料酒标签通则》，推荐制酒企业在酒包

装上设 “过度饮酒，有害健康”的警示语，王英由此实质上胜诉，同时也开创了完全利他型的公
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 厦门大学法学院罗马法研究所教授。

本文是提交给在俄罗斯沃罗涅日举行的 《罗马法与现代：权利的保护与诉讼制度》国际研讨会 （２００８年１０月２４日

３０日）的论文的中文稿。在这个会议上宣读本文并听取批评意见后，笔者根据相关意见以及在会议上收集的新资料对本

文做了修改和补充。感谢保加利亚索非亚世界经济大学法律系的康斯坦丁·坦涅夫 （ＣｏｎｓｔａｎｔｉｎＴａｎｅｖ）教授在会议期间
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益诉讼类别与既有的自利利他型并列。作为进一步的发展，国家机关出面替交通事故的无名受害

人诉追赔偿的案例，最早出现于２００４年的南京市高淳县，到目前为止，对这种作为的报道已不

绝于书了。目前尚无人把这种诉讼看作公益诉讼，因为从表面看，民政局维护的仅仅是无名受害

人及其家属的利益，而非公益，因此它提起的不过是替代诉讼 （Ｓｏｓｔｉｔｕｚｉｏｎｅｐｒｏｃｅｓｓｕａｌｅ），即原

告以自己的名义为实现他人的权利起诉，诉讼后果由被替代人承担的诉讼。〔１〕但按下文将介绍

的乌尔比安的观点，民政局维护的实际上是公共道路的安全性。当受害人可以自己出面维权时，

民政局不作干预；当受害人不能自己维权时，它就出场了。它的出场把中国的公益诉讼带进了法

人作为原告的阶段，而且打破了原告必须与诉讼有直接的利害关系的资格要件，其理论意义

至大。

顺便指出，在国际环保法领域，国家已被设定为民众诉权的行使者。〔２〕这个语境中的 “民

众”，包括国际社会的所有成员国。

从学说来看，人们建立了专门的公益诉讼网，办了专门的刊物。〔３〕报刊上关于公益诉讼的

论文汗牛充栋。公益诉讼的适用范围被从民法推广到行政法、经济法、环境法等。因环境保护提

起的公益诉讼研究尤其值得重视，这是自罗马法以来就有的一种民众诉权形式。就研究公益诉讼

的学位论文而言，已累计了５篇这方面的博士论文，〔４〕硕士论文更多，有至少１５７篇。〔５〕

在研究公益诉讼的著作中，人们往往要研究其罗马法起源，但由于论者的知识局限，利用的

都是陈旧的中文资料，故论述中有许多错误，例如，说罗马法中的公益诉讼不能为私人利益提

起，〔６〕说美国是现代最早创立公益诉讼的国家，〔７〕等等。而在西语世界，对罗马法中的公益诉

讼研究的专著积累颇多，我把我知晓的按年代顺序排列如下：德国学者布农斯 （ＫａｒｌＧｅｏｒｇ

Ｂｒｕｎｓ，１８１６－１８８０）的 《罗马的民众诉权》（ＤｉｅｒｍｉｓｃｈｅｎＰｏｐｕｌａｒｋｌａｇｅｎ，１８６４）；〔８〕德国学

者马希克 （ＲｉｃｈａｒｄＭａｓｃｈｋｅ，１８６２－１９２６）的 《民众诉权的理论与历史》（ＺｕｒＴｈｅｏｒｉｅｕｎｄＧｅ

ｓｃｈｉｃｈｔｅｄｅｒＰｏｐｕｌａｒｋｌａｇｅｎ，１８８６）；意大利学者科达齐－皮萨内利 （ＡｌｆｒｅｄｏＣｏｄａｃｃｉ－Ｐｉｓａｎｅｌｌｉ，

１８６１－１９２９）的 《民众诉权》（ＬｅＡｚｉｏｎｉｐｏｐｏｌａｒｉ，１８８７）；法国学者科罗涅乌 （ＶｉｃｔｏｒＣｏｌｏｎｉｅｕ）

的 《罗马法中的民众诉权》（Ｌｅｓａｃｔｉｏｎｓｐｏｐｕｌａｉｒｅｓｅｎｄｒｏｉｔｒｏｍａｉｎ，１８８８）；德国学者 Ｈ．巴尔

祖 （ＨａｎｓＰａａｌｚｏｗ，１８６２－１９４５）的 《关于罗马民众诉权的学说》（ＺｕｒＬｅｈｒｅｖｏｎｄｅｎｒｍｉｓｃｈｅｎ

Ｐｏｐｕｌａｒｋｌａｇｅｎ，１８９０）；意大利学者爱米略·科斯塔 （ＥｍｉｌｉｏＣｏｓｔａ，１８６６－１９２６）的 《论罗马的

民众诉权 关于新近的研究》 （ＳｕｌｌｅａｚｉｏｎｉｐｏｐｏｌａｒｉＲｏｍａｎｅ，ａｐｒｏｐｏｓｉｔｏｄｉｒｅｃｅｎｔｉｓｔｕｄｉ，

１８９１）；意大利学者法达 （ＣａｒｌｏＦａｄｄａ）的 《民众诉权》（Ｌ’Ａｚｉｏｎｉｐｏｐｏｌａｒｅ，１８９４）；意大利学

者阿尔巴内泽·阿尔杜伊诺 （ＡｌｂａｎｅｓｅＡｒｄｕｉｎｏ）的 《民众诉权：从罗马到我们》 （Ｌ’ａｚｉｏｎｅ

ｐｏｐｏｌａｒｅｄａＲｏｍａａｎｏｉ，１９５５）；意大利学者卡萨沃拉 （ＦｒａｎｃｅｓｃｏＣａｓａｖｏｌａ）的 《罗马的民众诉

权研究》（ＳｔｕｄｉｓｕｌｌｅａｚｉｏｎｉｐｏｐｏｌａｒｉＲｏｍａｎｅ，１９５８）；南斯拉夫学者Ｊ．丹尼洛维奇 （Ｊ．Ｄａｎｉｌｏｖｉｃ）
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关于存在于意大利 《民事诉讼法典》第８１条的这种诉讼，参见罗智敏：《意大利对普遍利益的司法保护及对我国的

借鉴意义 以原告资格为中心》，《比较法研究》２００６年第１期。

Ｓｅｅ犇犲狏犲犾狅狆犿犲狀狋犻狀狋犺犲犔犪狑：犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犈狀狏犻狉狅狀犿犲狀狋犪犾犔犪狑，１０４Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１０５３（１９９１）．

如由北京市东方公益诉讼法律援助律师事务所编、中国检察出版社出版的 《公益诉讼》。

中国政法大学的吴小隆的 《公益诉讼研究》（２００３）；中国政法大学张艳蕊的 《民事公益诉讼制度研究》（２００５）；中

南大学颜运秋的 《经济公益诉讼：经济法诉讼体系的构建》（２００７）；中国海洋大学陈冬的 《环境公益诉讼研究 以

美国的环境公民诉讼为中心》（２００４）；武汉大学的张式军的 《环境公益诉讼原告资格研究》（２００６）。

在中国知网 （ＣＮＫＩ）上以 “公益诉讼”为关键词检索优秀硕士论文的篇名得出的结果。

参见前引 〔４〕，吴小隆文，第７页。

参见前引 〔４〕，张艳蕊文，第２５页。

ＩｎＺＲＧ．３（１８６４）．



的 《民众诉权：从罗马法到现代法》（Ｐｏｐｏｌａｒｎｅｔｕｚｂｅｏｄｒｉｍｓｋｏｇｄｏｓａｖｒｅｍｅｎｉｈｐｒａｖａ，１９６８）；

巴西学者何塞·阿尔方索·达·希尔瓦 （ＪｏｓéＡｆｏｎｓｏｄａＳｉｌｖａ）的 《宪法上的民众诉权：学说与

程序》（ＡｏＰｏｐｕｌａｒＣｏｓｎｔｉｔｕｃｉｏｎａｌ．ＤｏｕｔｒｉｎａｅＰｒｏｃｅｓｓｏ，１９６８）；西班牙学者恩里科·洛桑洛

·科尔比 （ＥｎｒｉｑｕｅＬｏｚａｎｏＣｏｒｂｉ）的 《古典时期罗马诉讼法中的民众原告》 （ＬａＬｅｇｉｔｉｍａｃｉｏｎ

ｐｏｐｕｌａｒｅｎｅｌｐｒｏｃｅｓｓｏｒｏｍａｎｏｃｌａｓｉｃｏ，１９９２）；哥伦比亚学者胡里奥·塞萨尔·罗达斯 （Ｊｕｌｉｏ

ＣｅｓａｒＲｏｄａｓ）的 《民众诉讼中的集体权利的宪法框架：供讨论的文献，人民的保护》 （Ｍａｒｃｏ

Ｃｏｓｔｉｔｕｃｉｏｎａｌｄｅｌｏｓｄｅｒｅｃｈｏｃｏｌｅｃｔｉｖｏｓ，ｅｎＡｃｃｉｏｎｅｓＰｏｐｕｌａｒｅｓ；Ｄｏｃｕｍｅｎｔｏｓｐａｒａｄａｂａｔｅ，Ｄｅｆｅｎｓｏ

ｒｉａｄｅｌＰｕｅｂｌｏ，１９９４）；巴西学者罗道尔夫·卡马尔虢·曼库索 （ＲｏｄｏｌｆｏＣａｍａｒｇｏＭａｎｃｕｓｏ）的

《民众诉权》（ＡｏＰｏｐｕｌａｒ，１９９６）；哥伦比亚学者哈维尔·塔玛育·哈拉米约 （ＪａｖｉｅｒＴａｍａｙｏ

Ｊａｒａｍｉｌｌｏ）的 《民众诉权与民事责任中的团体》（Ｌａｓａｃｃｉｏｎｅｓｐｏｐｕｌａｒｅｓｙｄｅｇｒｕｐｏｅｎｌａｒｅｓｐｏｎ

ｓａｂｉｌｉｄａｄｃｉｖｉｌ，２００１）；哥伦比亚学者胡安·卡洛斯·瓜亚坎·奥尔提斯 （ＪｕａｎＣａｒｌｏｓＧｕａｙａｃａｎ

Ｏｒｔｉｚ）的 《民众诉权在罗马—拉美法系中的程序方面》（ＡｓｐｅｃｔｏｓＰｒｏｃｅｓａｌｅｓｄｅｌａＡｃｃｉｏｎＰｏｌｕ

ｌａｒｅｅｎｅｌＳｉｓｔｅｍａＪｕｒｉｄｉｃｏＲｏｍａｎｏ－Ｌａｔｉｎｏａｍｅｒｉｃａｎｏ，２００４）；德国学者阿克塞尔·哈尔夫迈尔

（ＡｘｅｌＨａｌｆｍｅｉｅｒ）的 《私法中的民众诉权：兼论集团诉讼理论》（ＰｏｐｕｌａｒｋｌａｇｅｎｉｍＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ：

ＺｕｇｌｅｉｃｈＥｉｎＢｅｉｔｒａｇＺｕｒＴｈｅｏｒｉｅＤｅｒＶｅｒｂａｎｄｓｋｌａｇｅ，２００５－２００６）；中国学者罗智敏的 《罗马法

系中的民众诉权与普遍利益保护之诉》 （Ｌ’ａｚｉｏｎｉＰｏｐｏｌａｒｅｅＬ’ａｚｉｏｎｅｐｅｒｔｕｔｅｌａｄｅｇｌｉｉｎｔｅｒｅｓｓｉ

ｄｉｆｆｕｓｉｎｅｌｓｉｓｔｅｍａｇｉｕｒｉｄｉｃｏｒｏｍａｎｉｓｔｉｃｏ，２００７）等等。至于专题论文更多，不及细列。

所有这些专著和论文表达的值得注意的观点都沉积在晚近的这方面专著中，我占有它们并获

得较多的关于民众诉权的历史和发展的知识。本文拟利用这些知识比较详细地说明罗马法中的民

众诉权的方方面面，同时研究民众令状、人民控告、检举３个民众发动程序以为比较，形成一个

对罗马法中的民众发动程序群的研究，并对我国学说中关于民众诉权的一些错误说法进行纠正。

二、罗马法中的民众诉权

（一）民众诉权的阶级性

民众诉权的拉丁文形式为Ａｃｔｉｏｐｏｐｕｌａｒｉｓ。周#

先生翻译为 “公益诉讼”，〔９〕其他作者多有

翻译为 “民众诉讼”者。范怀俊先生首创 “众有诉权”译法，揭示了其人人可得行使的性质，多

为在他之后的学者采用。〔１０〕正确的翻译取决于对Ａｃｔｉｏ和Ｐｏｐｕｌａｒｉｓ两个词的正确理解。下面我

分别探讨这两个词。

Ａｃｔｉｏ为诉讼、诉权之意，把Ａｃｔｉｏｐｏｐｕｌａｒｉｓ中的Ａｃｔｉｏ翻译成 “诉讼”，表面看来不会导致

误解。然而，有的作者把民众令状 （ＩｎｔｅｒｄｉｃｔｕｍＰｏｐｕｌａｒｉｓ）当作民众诉权的一种类型，〔１１〕如

此，继续把Ａｃｔｉｏ仅仅理解为诉权就成问题了。我们知道，令状是一种临时性的司法处置，其采
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参见周
#

：《罗马法原论》下册，商务印书馆１９９４年版，第８８６页。从下文可见，对 Ａｃｔｉｏｐｏｐｕｌａｒｉｓ的公益诉讼的

译法是错误的，事实上，部分Ａｃｔｉｏｐｏｐｕｌａｒｉｓ兼有利他和自利的性质，贯彻着给公益心之火浇上利益之油的原则。

众有诉讼的译法不太妥贴，因为它忽视了这种诉权倾向于对人民中的草根阶级开放的性质。民众诉权的译法可以保

留，因为这一译法可以揭示Ａｃｔｉｏｐｏｐｕｌａｒｉｓ的性质。

参见黄风：《罗马法词典》，法律出版社２００２年版，第１５页。

ＶéａｓｅＪｕａｎＣａｒｌｏｓＧｕａｙａｃａｎＯｒｔｉｚ，犃狊狆犲犮狋狅狊犘狉狅犮犲狊犪犾犲狊犱犲犾犪犃犮犮犻狅狀犘狅犾狌犾犪狉犲犲狀犲犾犛犻狊狋犲犿犪犑狌狉犻犱犻犮狅犚狅犿犪狀狅－犔犪狋犻狀狅

犪犿犲狉犻犮犪狀狅，Ｒｏｍａ，２００４，ｐ．１６．



用毋需经过证讼程序 （Ｌｉｔｉｓｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏ）；〔１２〕而诉讼是一种正式的司法程序，两者并不相同，应

用不同的名词表示。两者后来用一个词来表示，是因为民众诉权和民众令状在非常诉讼时期发生

了混合，导致广义的民众诉权包括了民众令状。〔１３〕故哥伦比亚学者胡安·卡洛斯·瓜亚坎·奥

尔提斯就把民众令状当作民众诉讼的一种类型研究。尽管如此，促进名实相副仍然是学者的职

责。我认为，以 “民众发动程序”的属概念涵盖民众诉权和民众令状较好，该概念揭示了两者的

不确定的人可以发动相关的法律程序的特性，并另可涵盖下文要论及的人民控告和检举两项制

度，基于四者的共性组建一个制度群。

Ｐｏｐｕｌａｒｉｓ一词的含义如何？对于确定 Ａｃｔｉｏｐｏｐｕｌａｒｉｓ的译名乃至性质都至为重要。在生活

在民众诉权盛行时期的西塞罗的用语中，Ｐｏｐｕｌａｒｉｓ有多种含义，它有时是元老院的反义词，有

时是贵族派 （Ｏｐｔｉｍａｔｅｓ）的反义词，有时是 “好人” （Ｂｏｎｉ）的反义词，〔１４〕实际上，这种用法

与作为Ｏｐｔｉｍａｔｅｓ的反义词的用法差不多，因为Ｏｐｔｉｍａｔｅｓ不过是Ｂｏｎｉ的最高级而已。在上述诸

用法中，Ｐｏｐｕｌａｒｉｓ都有人民中的一部分人，即被统治的下层人民的含义。〔１５〕即使在中文的拉汉

词典中，Ｐｏｐｕｌａｒｉｓ也被揭明有 “大众的”、“平民的”意思。〔１６〕当然，下层人民总占多数，他们

是民主政治的参与者，无论他们如何身份低贱，照样投票选举，所以，取悦民众是罗马政治家的

行为特征之一。如果某个政治家通过一定的政治举措做了民众欢迎的事情，他就被形容为Ｐｏｐｕ

ｌａｒｉｓ。由此引申开来，为人民的利益所做的事情就是Ｐｏｐｕｌａｒｉｓ。〔１７〕根据Ｐｏｐｕｌａｒｉｓ一词的这些用

法，我们可做这样的推演：人民由统治阶级和被统治阶级共同构成，因此，Ａｃｔｉｏｐｏｐｕｌａｒｉｓ的名

称暗含着社会的分裂，而这种分裂恰恰是共和时期的罗马经常的现实。Ａｃｔｉｏｐｏｐｕｌａｒｉｓ仅仅是被

统治阶级运用的诉权，而非全体人民都可以运用的诉权。这里似乎存在一种阶级监督关系：统治

阶级基于其社会治理责任应做好人们通过民众诉权督促他们做好的那些事情，如果失职，则被统

治阶级的成员通过运用民众诉权提醒他们把这些事情做好。在共和时期罗马的政治史上，早就有

保民官制度承担类似的阶级监督 合作功能，不妨说，民众诉权制度与保民官制度具有同样的

精神，不过前者的阶级对立色彩没有后者那么强而已。

由上可见，Ｐｏｐｕｌａｒｉｓ一词并无 “公益”、 “众有”之意思，显然，出于意译，周
#

先生和范

怀俊先生采用这两个译法，不足为怪。考量起来，民众诉讼的译法与Ｐｏｐｕｌａｒｉｓ的含义是匹配的，

因为在翻译罗马政治史文献的过程中，都把Ｐｏｐｕｌａｒｉｓ翻译为民众派，把与之对立的Ｏｐｔｉｍａｔｅｓ

翻译为贵族派。〔１８〕因而，民众诉讼的译法揭示了该诉权至少在制度设计上只设想了人民中的一

部分作为其主体的现实，是正确的。本文采用之，但必须小心地使用这一译法，因为对于不了解

罗马政治史有关术语的人来说，它等于是人民诉权。这是极大的误解。这样的误解就发生在对

Ａｃｔｉｏｐｏｐｕｌａｒｉｓ的Ｐｅｏｐｌｅ’ｓｌｅｇａｌａｃｔｉｏｎ的英译上，〔１９〕也发生在某些中国译者的 “人民之诉”的
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主编：《罗马法与现代民法》第６卷，厦门大学出版社２００８年版，第９０页。

ＳｅｅＲｏｂｉｎＳｅａｇｅｒ，犆犻犮犲狉狅犪狀犱狋犺犲犠狅狉犱犘狅狆狌犾犪狉犻狊，２２ＴｈｅＣｌａｓｓｉｃａｌＱｕａｒｔｅｒｌｙ（ＮｅｗＳｅｒｉｅｓ）３３８（１９７２）．

Ｃｆｒ．ＦｒａｎｃｅｓｃｏＣａｓａｖｏｌａ，犛狋狌犱犻狊狌犾犾犲犪狕犻狅狀犻狆狅狆狅犾犪狉犻犚狅犿犪狀犲，ＦｏｎｄａｚｉｏｎｅＮｕｏｖｅＰｒｏｐｏｓｔｅＭａｒｔｉｎａＦｒａｎｃａ，Ｎａｐｏｌｉ，

１９５８，ｐ．９．

参见谢大任主编：《拉丁语汉语词典》，商务印书馆１９８８年版，第４２５页。

参见前引 〔１４〕，ＲｏｂｉｎＳｅａｇｅｒ文。

参见徐国栋：《罗马法与现代意识形态》，北京大学出版社２００８年版，第２８１页。

参见ＪｏｈｎＥ．Ｂｏｎｉｎｅ，犛狋犪狀犱犻狀犵狋狅犛狌犲，狋犺犲犉犻狉狊狋犛狋犲狆犻狀犃犮犮犲狊狊狋狅犑狌狊狋犻犮犲，ｎｏｔｅ３，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗ．ｍｅｒｃｅｒ．ｅｄｕ／ｅｌａｗ／

ｓｔａｎｄｉｎｇｔａｌｋ．ｈｔｍｌ，２００８年１１月６日访问。



译名上。〔２０〕事实上，Ｐｏｐｕｌａｒｉｓ不是Ｐｏｐｕｌｕｓ一词的形容词，Ｐｕｂｌｉｃｕｓ才是。〔２１〕故 “人民诉讼”

的拉丁语形式应为ＡｃｔｉｏＰｕｂｌｉｃａ，而该词是 “公诉”的意思，属于下文将谈到的另外的制度。

但有人认为Ｐｏｐｕｌａｒｉｓ一词在目前的语境中不过是 “个人的”的意思。按２世纪的语法学家

费斯都斯 （Ｆｅｓｔｕｓ）在其作品 《论词语的意思》２９４和２９８Ｌ中的记载，古罗马有３种祭祀：第一

种是公的祭祀，它是为人民实施的；第二种是私的祭祀，它是为单个人、一个家庭、一个氏族实

施的；第三种是个人祭祀 （Ｓａｃｒａｐｏｐｕｌａｒｉｓ），它从私的祭祀脱离出来，为个人的利益实施。这种

祭祀的三分法开创了把ｐｏｐｕｌａｒｉｓ一词指个人的用法。〔２２〕佛朗切思科·卡萨沃拉认为，Ａｃｔｉｏ

ｐｏｐｕｌａｒｉｓ中的ｐｏｐｕｌａｒｉｓ正是 “个人的”之意。如此，Ａｃｔｉｏｐｏｐｕｌａｒｉｓ恰恰是罗马公民从家族中

解放出来之过程的见证。直译出来，就是 “个人之诉”。在我看来，这种译法与 “民众诉讼”的

译法并不矛盾，不过进一步说明了它是由民众阶级中的个人行使的诉权而已。

然而，“个人之诉”中的 “个人”，并非包括一切民众的成员，而是必须做一定的排除。首先

排除此等成员中的女性和未成年人。秉持其一贯的排斥女性的立场，罗马法不允许女性充当民众

诉讼的原告 （Ｄ．４７，２３，６）；其次，不允许受社会唾弃 （Ｉｇｎｏｍｉｎｉａ）者提起这种诉讼。〔２３〕

（二）民众诉权的定义和起源

Ｄ．４７，２３，１ （保罗：《告示评注》第８卷）保留了一个民众诉讼的定义：“我们把保护人民自

己法的诉权叫做民众诉权”（Ｅａｍｐｏｐｕｌａｒｅｍａｃｔｉｏｎｅｍｄｉｃｉｍｕｓ，ｑｕａｅｓｕｕｍｉｕｓｐｏｐｕｌｉｔｕｅｔｕｒ）。〔２４〕

首先，这一定义的关键词是 “法”。在罗马法的用语中， “法”与 “习俗” （Ｍｏｓ）和 “神法”

（Ｆａｓ）相对，习俗 （Ｍｏｓ）是调整家庭内部的关系的，神法 （Ｆａｓ）是调整人与神之间的关系的，

只有法 （Ｉｕｓ）是调整家庭之间的关系的。〔２５〕由此可见，民众诉讼不适用于家庭内部的事项，也

不适用于人神关系的事项，仅适用于世俗生活的事项。因此，民众诉权是维护罗马人民的世俗法

律制度的工具。其次，这一定义中包含 “人民”（Ｐｏｐｕｌｕｓ）与 “民众”（Ｐｏｐｕｌａｒｉｓ）两个词的并

用，既然诉权是维护人民的法律的，它应该叫做公共的诉权 （Ａｃｔｉｏｐｕｂｌｉｃａ）才是，但却被叫做

民众的诉权，这样构成名词和形容词的不对应，导致民众诉权具有低下阶级的诉权的色彩，形成

低下阶级维护两个阶级共有的法律的格局。这是统治阶级对被统治阶级做出的让步，通过表示接

受他们的监督和补充性的护法对他们开放参与国政的机会。最后，这个定义由于没有界定原告的

利益状况以及民众诉权所涉的法律领域，可以兼包民众诉权和下文要讲到的人民控告。

尽管保罗的民众诉权定义信息量丰富，但它未揭示起诉人的利益状况和运作环节，故近代意

大利学者法达 （ＣａｒｌｏＦａｄｄａ）对它并不满足，重新下了一个这样的定义：“民众诉权是每个公民

尽管带来公共利益，但为了他自己的好处并作为他自己的诉讼提起的诉讼。”〔２６〕这一定义首先揭

示了民众诉权的起诉人主观自利客观他利的性质；其次，从运作环节的角度揭示了原告作为他自

己的诉讼提起民众诉讼的性质，民众诉权盛行于法律诉讼时期 （公元前２世纪－公元前１７年）。

·１５１·
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参见前引 〔１５〕，ＦｒａｎｃｅｓｃｏＣａｓａｖｏｌａ书，第１５页。

参见前引 〔１０〕，黄风书，第１２４页。

ＳｅｅＭｏｍｍｓｅｎａｎｄＡｌａｎＷａｔｓｏｎ（ｅｄｓ．），犜犺犲犇犻犵犲狊狋狅犳犑狌狊狋犻狀犻犪狀，Ｖｏｌ．Ⅳ，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＰｒｅｓｓ，Ｐｈｉｌａ

ｄｅｌｐｈｉａ，１９８５，ｐ．７９３．
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法律诉讼包括传唤、法律审理、证讼、事实审理、执行５个环节，民众诉讼的原告要以自己的名

义全部参加这些环节，他甚至不得使用代理人 （Ｐｒｏｃｕｒａｔｏｒ）（Ｄ．３，３，４３，２），这跟公民义务 （例

如兵役义务）不得由他人代行的道理是一样的。

民众诉讼的起源问题与对民众诉权本身的认识相关。不区分民众诉权与下面要谈到的人民控

告，是一个说法；〔２７〕区分这两者，又是一个说法。我们处在已分清两者的时代，自应采用另外

的说法：民众诉讼起源于公元前１世纪中叶形成的侵犯坟墓之诉。在公元前１世纪中叶之前，原

始文献中无关于保护普通人坟墓的法律规定的记载。大概在苏拉统治罗马的时代 （公元前８２年

－公元前７９年），裁判官颁布了禁止在埃斯奎利诺地区 （ＣａｍｐｏＥｓｑｕｉｌｉｎｏ） 这是一个平民的

坟地 倾倒粪便和尸体的告示，差不多同时，颁布了 《帕虢·蒙塔诺元老院决议》（Ｓ．Ｃ．ｄｅＰａ

ｇｏＭｏｎｔａｎｏ），做出了类似的禁止，并规定平民营造官可以对违禁者提起拘禁之诉 （Ｍａｎｕｓｉｎｉｅｃ

ｔｉｏ）和扣押之诉 （Ｐｉｇｎｏｒｉｓｃａｐｉｏ），〔２８〕由此开保护普通人的坟墓之立法的先河。不独此也，这两

种诉权都是民众性的，人人可得行使，换言之，人人可逮捕违禁者并迫使其偿付罚金，〔２９〕由此

更开创了民众诉权的先河。当然，最早的这种民众诉权旨在保护采用土葬的平民的墓地 （贵族采

用火葬），并由平民营造官掌管，奠定了这种诉权的民众色彩。社会大众对这种诉权的运用伴随

着平民营造官自己的运用，表明民众诉权是综合利用民众的主动性与官员的主动性的诉权，前者

作为辅助警力补后者之不足，两者形成合作。为保护坟墓提起的拘禁之诉和扣押之诉逐渐发展为

侵犯坟墓之诉，其特点如下：（１）诉权由裁判官告示创立；（２）原告取得罚金作为对其维护公益

行为的奖励；（３）妇女和未成年人不得起诉，但在她们是被侵害物的属主的情形除外；（４）如果

有数人愿意起诉，长官要在他们中选择适任者；（５）民众诉讼不得代理；（６）起诉人起诉前要宣

誓依诚信行事；〔３０〕（７）一经起诉并判决，案件具有既判力，已起诉的原告和其他人不得再起

诉；〔３１〕（８）具有非财产性，换言之，民众诉权从来只针对人身损害而非财产损害，故不得移

转。〔３２〕这些特点构成一个范式，为其他民众诉权所遵循。

（三）民众诉讼的类型

通说认为罗马法中的民众诉权适用于如下案型：

１．侵犯坟墓之诉 （Ａｃｔｉｏｄｅｓｅｐｕｌｃｈｒｏｖｉｏｌａｔｏ）。经过历史的发展，这一诉权后来针对故意侵

犯坟墓 （包括盗墓行为）、以在坟墓中居住、在坟墓上建造房屋等方式侵犯坟墓的人。它首先被

授与坟墓所属的人，此时，诉讼的性质是判定根据案情看来公平的金额之诉 （ｑｕａｎｔｕｍｏｂｅａｍ

ｒｅｍａｅｑｕｕｍｖｉｄｅｂｉｔｕｒ）。如果没有墓主或虽有但他们不愿起诉，诉权对任何愿意的人开放，胜诉

故意侵犯坟墓行为者，得到１００金币的罚金；胜诉在坟墓中居住行为或在坟墓上建造房屋行为

者，得到２００金币的罚金 （Ｄ．４７，１２，３ｐｒ．。乌尔比安：《告示评注》第２５卷）。之所以把诉权授

·２５１·

法学研究 ２００９年第１期

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕
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民保民官马尔库斯·雷托流斯·普兰求斯 （ＭａｒｃｕｓＬａｅｔｏｒｉｕｓＰｌａｎｃｉｕｓ）提议的 《关于欺骗青少年的普雷托利亚法》
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他权人）缔结契约的人规定了惩罚措施，允许上述未成年人为维护自己的权益对有关适法行为的有效性提出抗辩。

可以诉请追回已交付的物件，如尚未履行给付，他可拒不履行。它引起了普雷托利亚诉权，这是罚金之诉和破廉耻

之诉，可由任何公民行使，他认为这是共和末期所说的民众诉权之始。Ｃｆｒ．ＭａｔｔｅｏＭａｒｒｏｎｅ，犐狊狋犻狋狌狕犻狅狀犻犱犻犇犻狉犻狋狋狅

犚狅犿犪狀狅，Ｐａｌｕｍｂｏ，Ｐａｌｅｒｍｏ，１９９４，ｐ．２７０．

前引 〔１５〕，ＦｒａｎｃｅｓｃｏＣａｓａｖｏｌａ书，第５９页以下。
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与墓主以外的人，乃因为他们对自己坟墓的安全也享有利益，为了自己未来的坟墓不受侵犯，他

们可以对侵犯他人坟墓的人起诉。〔３３〕这种诉权的分配体制说明民众诉权并非无限制地对任何人

开放，而是先对墓主开放，在没有墓主时才对公众开放；其次，说明民众诉权并非完全为维护公

益而设，在墓主行使这种诉权的情况下，很难说他们是为了公益这样做。故有人把这一片段中涉

及的诉权分为两个部分，只认后一部分为民众诉权。〔３４〕

２．倒泼与投掷之诉 （Ａｃｔｉｏｄｅｅｆｆｕｓｅｓｅｔｄｅｉｅｃｔｉｓ）。即因从建筑物中落下或投掷的物品在公

共场所对人造成损害引起的诉讼。如果引起自由人死亡，其利害关系人或与他有姻亲或血亲关系

的人可以起诉；没有这些人或虽有但他们不愿起诉时转化为民众诉讼，胜诉的结果是判处加害人

５０金币的罚金 （Ｄ．９，３，５，５。乌尔比安：《告示评注》第２３卷）。如果后果只是受伤，只要受害

人还活着，诉权就属于他。在他死后１年内，任何其他人都可以起诉。〔３５〕如果只是损害了物，

授与两倍罚金之诉 （Ｄ．９，３，１ｐｒ．。乌尔比安：《告示评注》第２３卷）。倒泼与投掷之诉的存在反

映了从公元前２世纪开始的罗马普遍修建公寓楼 （Ｉｎｓｕｌａｅ，最高可以达到八层）解决人口剧增带

来的住房问题、楼宇之间的通道逼仄的现实，也反映了这种诉权与民众更直接的关联：因为只有

他们更多地住在这样环境不好的居民区，而贵族通常住在独立的房院 （Ｄｏｍｕｓ）中，这种房子四

面外墙一律封闭，通风采光靠房子内的天井，故少有机会受这种恶劣环境带来的损害的侵

扰。〔３６〕此等诉权的授与遵循侵犯坟墓之诉之授与的顺序：最先应授予更有利害关系的人。

倒泼与投掷之诉与现代的交通事故之诉最为接近，两者维护的都是公共道路的安全性，尽管

有前者的致害物来自 “天上”、后者的致害物来自路面的非实质性差别。更为类似的是两者的诉

追者顺位：有利害关系人则由他们诉追之；没有他们或虽有但丧失行为能力，或虽有但不愿出面

起诉，则由民政局诉追之。实际上，民政局只是民众诉权的行使者之一，谁能说在民政局由于各

种原因不愿出面的情况下，其他的自然人或法人不能出面起诉呢？

３．放置物或悬挂物之诉 （Ａｃｔｉｏｄｅｐｏｓｉｔｉｓｅｔｓｕｓｐｅｎｓｉｓ）。即因从建筑物的滴水檐 （Ｉｎｓｕｇ

ｇｒｕｎｄａ）或雨阳篷 （Ｐｒｏｔｅｃｔｏ）上放置物，其坠落致人损害引起的诉讼 （Ｄ．９，３，５，６。乌尔比安：

《告示评注》第２３卷）。如果导致自由人死亡，罚金是５０金币。如果他只是受伤，承审员将判处

他认为是善良与公平的金额。就其他物的损害，判处所受损害两倍的罚金 （Ｉ．４，５，１）。这种诉权

的产生条件和阶级背景与倒泼与投掷之诉一致。继承人和受遗赠人可提起此诉。没有这种人或虽

有但不愿起诉的，其他任何人均可提起此诉，胜诉者获得１０个金币的罚金。

４．追究在人们经常来往的地方携带猛兽者之诉 （Ａｃｔｉｏｄｅｆｅｒｉｓ）。这是出自市政官告示的诉

权。此等告示禁止在人们经常通行的地方携带狗、种猪、野猪、熊或狮子。如果违背这一规定行

为，造成自由人死亡，罚金是２００金币；如果自由人受伤，人人可以起诉，承审员将判处他认为

是善良与公平的金额；就其他物的损害，判处所受损害两倍的罚金 （Ｄ．２１，１，４０，１以及４２。乌尔

比安：《市政官告示评注》第２卷）。

５．追究破坏告示牌者之诉 （Ａｃｔｉｏｄｅａｌｂｏｃｏｒｒｕｐｔｏ）。〔３７〕即因故意破坏有永久管辖权的长官

在告示牌、纸张或其他材料上发布的告示引起的诉讼，任何人皆可提起，以保护长官的尊严，也
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前引 〔１５〕，ＦｒａｎｃｅｓｃｏＣａｓａｖｏｌａ书，第５２页。

同上，第２６页。

前引 〔３２〕，ＦｅｌｉｃｉａｎｏＳｅｒｒａｏ书，第１３４页。

前引 〔１５〕，ＦｒａｎｃｅｓｃｏＣａｓａｖｏｌａ书，第１５７页以下。
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保护法律的可接近性。胜诉者可得到５００金币的罚金 （Ｄ．２，１，７ｐｒ．）。

还有如下一些所谓的民众诉权类型：（１）违例开启遗嘱之诉 （Ａｃｔｉｏｄｅｔａｂｕｌｉｓａｐｅｒｔｉｓ）。当

被继承人遭遇暴力攻击并死亡，其身边的奴隶未救援而自己逃跑的，继承人在起诉此等奴隶的程

序完结前不得开启遗嘱并继承遗产，违者受民众诉权的追究，国库和原告分享１００金币的罚金；

（２）确认自由身份之诉 （Ａｃｔｉｏｄｅａｓｓｅｒｔｉｏｉｎｌｉｂｅｒｔａｔｅｍ）。任何人看到某个自由人被误认为奴隶

的，都可以通过此诉要求承认该人为自由人； （３）发现通谋之诉 （Ａｃｔｉｏｄｅｃｏｌｌｕｓｉｏｎｅｄｅｔｅｇｅｎ

ｄａ），用来对抗奴隶或解放自由人通过与其前主人通谋获得生来自由人宣告的行为，胜诉者取得

此等奴隶作为奖品；（４）保持为慈善团体做出的遗赠之诉 （Ａｃｔｉｏｐｅｒｌｅｇａｔｏａｄｐｉａｅｃａｕｓａｅ），此

诉为优士丁尼创立，在主教和大主教由于漫不经心要丧失给教堂的遗赠时行使；〔３８〕（５）追究移

动界石者之诉 （Ａｃｔｉｏｄｅｔｅｒｍｉｎｅｍｏｔｏ）。即针对移动私人土地之间的界石者提起的诉讼。按照尤

流斯·恺撒提议制定的土地法的规定，每移动一块界石罚５０金币 （Ｄ．４７，２１，３）。此等罚款归国

库。阿德里亚鲁斯皇帝规定根据犯罪人的身份处罚这种犯罪，主人犯此罪的，要遭受流放海岛的

处罚，年龄轻的，流放的时间长，年龄长的，流放的时间短。奴隶犯此罪的要处死，主人愿意出

罚金的除外。代理他人并为该他人提供某种服务的人犯此罪的，要受鞭打并受两年的矿坑苦役

（Ｄ．４７，２１，２）。追究移动界石者之诉是法律创立的，并且被用来对付犯罪行为，与上列５种民众

诉权有异。总之，这些所谓的民众诉权未受通说承认，有的甚至被通说排除出民众诉权的行列

（例如违例开启遗嘱之诉），〔３９〕故本文存而不论。

上述５种受通说承认的民众之诉可分为两组，前４种为第一组，后１种为第二组。第一组的

特点为：（１）都规制侵权行为而非犯罪行为，其中的２、３、４种都是针对违反公共安全的行为，

基于公共安全公众维护的考虑，裁判官把诉权开放给公众；（２）都有苦主型和外人型两种原告；

（３）除了第一种外，都有自由人的死亡、受伤和物的损害３种损害情形，法律对它们做出不同的

处理。第一组反对的都是直接侵犯私人利益，间接侵犯公共利益的行为，只有第五种针对直接侵

犯公共利益的行为。从第一组到第二组，公共利益因素递增。５种民众诉权，多数针对侵权行

为，少数针对犯罪行为，例如破坏告示牌的行为。由于第五种类型的存在，民众诉权与人民控告

的界线模糊起来。为了维持它与其他４种民众诉权的同一性，可以找出两点理由：第一，它也有

作为私人的直接受害人，一个欲了解告示的内容，由于他人的破坏不能达到这一目的的人属此；

第二，它也是裁判官告示的结果。这种同一性寻找有一定的道理，但无论如何，追究破坏告示牌

者之诉的出现导致了民众诉权与人民控告之间界线的模糊化。

三、罗马法中的民众令状

（一）民众令状的类型

如前所述，在罗马法中，令状 （Ｉｎｔｅｒｄｉｃｔｕｍ）是长官在紧急情况下根据一方多数人的请求发

布的做或不做某事的命令，〔４０〕其目的是保护公共利益和公共秩序。令状分为出示性的 （Ｉｎｔｅｒ

ｄｉｃｔｕｍｅｘｈｉｂｉｔｏｒｉａ）、禁止性的 （Ｉｎｔｅｒｄｉｃｔｕｍｐｒｏｈｉｂｉｔｏｒｉａ）和恢复原状性的 （Ｉｎｔｅｒｄｉｃｔｕｍｒｅｓｔｉｔｕ
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ｔｏｒｉａ），前者为保卫某人的权利要求另一人出示前者的子女或解放自由人；中者禁止人们做某种

危害公共利益的事情；后者命令已做危害公共利益事情的人恢复原状。对于令状，还可分为保护

私人利益的令状和保护公共利益的令状，后者人人可得申请，故称为民众令状 （Ｉｎｔｅｒｄｉｃｔｕｍ

ｐｏｐｕｌａｒｉｓ）。

在罗马法中，民众令状适用于利用公用物 （Ｒｅｓｉｎｕｓｏｐｕｂｌｉｃｏ）的诉求。公用物的概念不同

于公物的概念，后者是罗马的国家财产，前者是后者的特定部分。它们有两个特征。第一，可以

被公民直接利用，例如，国库的财产属于公物，但不能为公民直接利用 （Ｄ．４３，８，２，４）；第二，

法律将保护它们的责任通过民众令状的途径赋予公民个人。有些物，例如海洋和海岸，也是公用

的，但保障其公用的手段不是民众令状，而是侵辱之诉，所以两者不是公用物。〔４１〕实际上，民

众禁令仅以罗马公民为主体，侵辱之诉的主体可以是人类的任意成员。具体而言，公用物包括以

下４类：（１）公共的地方；（２）公路；（３）公共河流及其河岸；（４）公共下水道。〔４２〕可以看到，

民众令状反映了Ｒｅｓｐｕｂｌｉｃａ人人可得用之并得维护之的观念。

（二）关于民众令状的原始文献及其解释

下面是关于４种公用物的民众令状的原始文献以及我的分析。

其一，关于公共地方的民众令状的原始文献。包括３个片段。Ｄ．４３，１，１ｐｒ．。乌尔比安：《告

示评注》第６７卷：“……适用于公共物的令状，涉及到公共的地方、道路和公共河流……”。这

一片段中的 “公共的地方”，按拉贝奥的界定，包括广场、神殿、土地、公路和公共小径 （Ｄ．４３，

８，２，３）。广场是罗马民主政治的工具；神殿是罗马多神教的物质体现；土地指罗马的公地，人人

可通过一定的途径取得其占有，为此需要能接近它们；公共的道路即有名的罗马大道，从公元前

３１２年罗马人修建第一条大道阿庇亚大道开始，罗马人总共建造了８５００４公里大道，统统免费使

用；公共小径依城乡而不同。在城市，为建筑物之间应留的２罗尺半宽的空地 （Ａｍｂｉｔｕｓ）；在乡

村，为土地之间应留的５罗尺空地 （《十二表法》第７表第１条，第４条）。公元前１０９年的 《马

米利亚法》（ＬｅｘＭａｍｉｌｉａ）为了落实 《十二表法》的上述规定，为侵害此等公路的人准备了民众

令状以及民众诉权。〔４３〕

Ｄ．４３，７，１。彭波尼：《萨宾评注》第３０卷：必须允许任何人要求那些归全体人使用的物，例

如公路、公共小径的公共使用。因此，任何要求这些物的人，都被发放令状。显然，这一片段为

上述公用物的主要类型实现其用途规定了民众令状的保障手段。“任何要求这些物的人”，应解释

为 “任何要求这些物的公民”，由此维持民众令状的属人性质。由于人人可求而得之，这一片段

赋予的令状成为民众令状。事实上，民众令状只是保障公用物名副其实的手段之一，就其中的公

路而言，维护城市道路４人委员会 （Ｑｕａｔｔｕｏｒｖｉｒｉｖｉｉｓｉｎｕｒｂｅｐｕｒｇａｎｄｉｓ）在无人申请民众令状的

情况下也要保障道路的公共使用。〔４４〕

Ｄ．４３，８，２ｐｒ．。乌尔比安：《告示评注》第６８卷：裁判官说：“你不得在公共地方做任何可能

给他人造成损害的工程，或在这样的地方堆放可能造成他人损害的物，由法律、元老院决议、元

首的告示或命令认可你做的事情，不在此限。对已经这样做了的事情，我将不发布令状。”这一
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片段与前两个片段配套，为了保障公共地方的公共使用，限制人们在其中进行有害施工或堆物，

但法律允许的除外。

其二，关于公路的民众令状的原始文献。Ｄ．４３，１，２，１。保罗： 《告示评注》第６３卷：事实

上，令状之适用……或者涉及到公共福利。为公共福利适用的令状，有如 “允许使用公路”和

“公共河流”、或 “不得在公路上做某事”的令状。这一片段涉及令状的分类，首先分为私益令状

和公益令状，民众令状属于后者。当然，“公益”的定语是否恰当可以争议。例如，某人阻止我

使用公路，我申请令状排除了干扰，主观利己，客观利人，这是一种情形。另一种情形是路见不

平，拔刀相助，即不关己，也要干预，那就是完全出于公益了。看来，把Ｉｎｔｅｒｄｉｃｔｕｍｐｏｐｕｌａｒｉｓ

译为公益令状，就像把Ａｃｔｉｏｐｏｐｕｌａｒｉｓ译为公益诉讼一样不确切；其次以不明确的方式分为允许

令状 （令状中有 “允许”的字样）和禁止令状 （令状中有 “不得”字样）。另外，这一片段从正

反两方面规定了所有的罗马公民都可使用公路和公共河流 （这一客体在下面分析Ｄ．４３，１２，１ｐｒ．

时说明）。公路曾包括在公共的地方的大类中，在这个片段中，它获得了独立，这也许由于罗马

公路事业的发展使然。

其三，关于公共河流及其河岸的民众令状的原始文献：包括两个片段。Ｄ．４３，１２，１ｐｒ．。乌尔

比安：《告示评注》第６８卷：裁判官说：“你不得在公共河流或其河岸上做某种使停泊地或纤道、

航道状况恶化或将变得恶化的施工；你也不得在公共河流或其河岸上堆放某种使停泊地或纤道、

航道状况恶化或将变得恶化的物。”

Ｄ．４３，１２，１，１９。乌尔比安：《告示评注》第６８卷：裁判官又说：“你让人在公共河流或其河

岸上所做的施工、或你让人在这样的河流或其河岸上堆放的物，使停泊地或纤道、航道的状况恶

化或将变得恶化的，你要恢复原状。”

这两个片段涉及公共河流及其河岸的公共使用问题。公共河流是常年有水的河流，相反的河

流属于非公共河流 （Ｄ．４３，１２，１，３），只有前者是民众令状的适用对象。由于两者的关联性，河岸

的性质追随河流的性质，是公用物。许多利用河流的作业都要在河岸上进行，因此，河岸是利用

河流的条件，法律必须赋予河岸公用物的地位，才能确保河流的公用物的地位。Ｄ．４３，１２，１ｐｒ．以

禁止性令状的方式确保河流及其河岸的公共使用；Ｄ．４３，１２，１，１９以恢复原状令状的方式做同样

的事。

其四，关于公共下水道民众令状的原始文献。Ｄ．４３，２３，１ｐｒ．。乌尔比安：《告示评注》第７１

卷：裁判官说：“我禁止使用暴力，不许你清扫、修理系争的、从他人的房子通到你的房子的下

水道，对工程的缺陷造成的潜在损害，我将命令提供担保。”这一片段涉及对城市下水道的公共

使用的保障。从埃特鲁斯王开始建立了罗马的下水道系统，最终形成了一个在罗马城内纵横交错

的体系，构成令人惊叹的罗马文明的靓丽部分。下水道是公用物，有钱人可购买许可证把自己的

家与这个系统连接起来，甚至把厕所建造其上。但一家下面的下水道遭堵，原因往往在他家。所

以，如果每人画地为牢，不许他人进入自己的家疏通清淤，则下水道的功能就大为减损。为免此

弊，裁判官发布令状允许需要的人到他人家中检修下水道。此等作业可能损害他人家的财产，为

求利益平衡，裁判官又令令状申请人以要式口约保证，如果造成损害，愿意赔偿，由此保障下水

道的公用性。

（三）民众令状与环境保护

上述令状保障罗马共同体的成员对公用物的使用，但未达到保护环境的层次，通过法学家的

创造性解释才达到这一层次。在这一升华中，拉贝奥和内尔瓦起了重要作用。前者把上述禁止在

公路上施工或堆放物品的令状 （Ｄ．４３，８，２ｐｒ．）的适用范围扩大到因下水道排放污水而造成公路
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污染的情况。说：“如果任何人把下水道通到公路，由此道路变得不适于使用……他要承担责任，

因为他已堆放可能造成他人损害的物”（Ｄ．４３，８，２，２６）。这是一个创造性的解释，裁判官考虑的

固体被拉贝奥扩张到液体。内尔瓦走得更远，扩张到气体。〔４５〕说：“如果此等地方仅仅因为难闻

的气味变得不适于健康，这是求诸这一告示的正当理由”（Ｄ．４３，８，２，２９）。〔４６〕拉贝奥和内尔瓦的

扩张意义非凡，等于把清洁的环境和适于健康的空气当作了公用物以民众禁令保护之，由此开创

了人类历史上或许是最早的环保法或曰民众环保法。

四、罗马法中的人民控告

（一）人民控告的起源

与民众诉权接近甚至曾混为一谈的还有人民控告 （Ａｃｃｕｓａｐｕｂｌｉｃａ）制度，它又称为公诉，

是允许任何公民就犯罪提出控诉的制度，起源于恩主 （Ｐａｔｒｏｎｕｓ）制度。恩主是解放自由人的前

主人，对后者承担保护义务，由此出发，“恩主”一词在西塞罗的时代可用来指罗马元老中的充

当某个外国城市或整个国家的保护人者。这种恩主首先在搜刮钱财罪 （Ｒｅｐｅｔｕｎｄａｅ）审判中使

用。而这种罪产生于公元前１７１年，是年，西班牙行省的人民向罗马元老院控告好几任西班牙总

督犯有搜刮钱财罪，元老院遂指定是年的西班牙总督建立法庭对此等控告进行调查。〔４７〕在审判

前，任何人都可申请担任这样的 “恩主” 由于对搜刮钱财罪的打击旨在保护行省居民，而作

为殖民地的行省处在准外国的地位，这样的称呼是恰当的 裁判官可在申请者中指派一人担任

被侵害的行省的诉讼代理人。

公元前１４９年，颁布了 《关于搜刮钱财罪的卡尔布尔尼亚法》 （ＬｅｘＣａｌｐｕｒｎｉａｄｅｐｅｃｕｎｉｉｓ

ｒｅｐｅｔｕｎｄｉｓ），该法设立了审理搜刮钱财罪的常设刑事法庭 （Ｑｕａｅｓｔｉｏｐｅｒｐｅｔｕａｅ），取代了过去的

人民审判 （Ｉｕｄｉｃｉｕｍｐｏｐｕｌｉ）刑事诉讼程序，这种法庭成为人民控告制度的依托，因为这种法庭

采用控告制，纠问制尚未问世，故人民控告是发动程序的惟一依据。

必须指出的是，上面谈到的是作为常设刑事法庭制度有机构成部分之一的人民控告的起源，

不作为这样的部分之一的人民控告早已有之。例如，追究移动界石者之诉在公元前７世纪即已产

生；〔４８〕即使按意大利学者马代奥·马罗内提供的资料把人民控告的历史追溯到公元前１９１年的

《关于欺骗青少年的普雷托利亚法》，人民控告的起点也要提前，所以，凡过去被误认为民众诉权

的制度，一旦被剔除出来，就要归入某种意义上的人民控告，但它们从属于常设刑事法庭产生之

前的人民审判刑事诉讼制度。由此可以说，人民控告的零星体现早就存在，只是在常设刑事法庭

产生后才被制度化。另外要指出的是，人民控告是从国家主义的刑诉发动方式向非国家主义的刑

诉发动方式 “倒退”的一种制度，因为在人民审判时期，至少对于特定重罪的控告不是委诸私人

的积极性的。在那种体制下，财务官 （Ｑｕａｅｓｔｏｒ）承担向人民大会控告敌对行为 （Ｐｅｒｄｕｅｌｌｉｏ）

的职能。在贵族与平民通过公元前３６７年的 《李锡尼和绥克斯图法》实现政治上的平等后，保民

官的政治对抗的主角职能开始转变，承担起敌对行为的控告人的角色，尤其成为死刑案件的公诉
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机关。〔４９〕而在常设刑事法庭时期，连卡提林纳案件这样的国事罪案件的发动也要委诸私人

了。〔５０〕为何发生这种 “倒退”？是一个值得研究的问题。是新时期人们的公益精神增强了吗？是

激烈的党争为这种体制提供了源源不断的控告人吗？是律师制度已经成熟，而此等律师只能通过

控告大的国贼作为提升自己政治地位的手段吗？这些都是可能的原因，但每一种原因的证实都需

要专门的论证。

（二）适用人民控告的案型

人民控告制度后来被扩展适用于其他方面。到共和末期、帝政初期的时代，国事罪 （Ｍａｉｅｓ

ｔａｓ）、通奸罪、杀人罪、弑亲罪 （Ｐａｒｒｉｃｉｄｉｕｍ）、伪造遗嘱罪、暴力罪 （Ｖｉｐｕｂｌｉｃａｓｅｕｐｒｉｖａｔａ）、

贪污罪、贩卖自由人罪 （Ｐｌａｇｉａｒｉｕｓ）、徇私舞弊 （Ａｍｂｉｔｕｓ）罪等，都适用公诉，即人民中的任

何一员都可提起的诉讼 （Ｉ．４，１８）。当然，那些在民众诉权与人民控告不分的时代被归入民众诉

权的程序，在被清除出来后，自然也都构成适用人民控告的案型。

显然，当人民控告被扩展适用于针对罗马人民的犯罪时，再把控告人叫做恩主无异于把罗马人

民当作解放自由人，于是，过去的 “恩主”一词换成了不会引起误解的控告人 （Ａｃｃｕｓａｔｏｒ）一词。

他要出席法庭向长官请求控告权，在有数人请求的情况下，长官要进行一种预审以确定谁更可能获

胜，考量的因素有案由、控告人的身份以及对案件的利益、他们的年龄、威望、德行以及其他的正

当理由。〔５１〕被选定的人继续下面的刑事审判程序，〔５２〕淘汰下来的请求人可充当证人。

（三）人民控告的道德风险

从制度设计的角度看，人民控告当然应为了公共利益做出，但实践中并不完全如此。西塞罗

在其 《义务论》中列举了为人民控告者的动机类型：为了国家利益、为报复、为保护一定的人

例如，西塞罗本人为了帮助西西里人曾亲自控告该行省的总督维勒斯并成功，一举成名

在这３种动机中，报复是不可取的。西塞罗没有明列的一个动机 获得包括金钱、身份升等、

市民权等奖励 似乎也是不可取的，故西塞罗说，辩护比控告好 （这等于说栽花比栽刺好），

后者做一次就可金盘洗手，如果不得已要经常做，要心念国家。〔５３〕无论如何，生活于人民控告

盛行时代的西塞罗看出了这一制度内含的道德风险，这种风险也是后世限制或摒弃它的重要原

因。例如，公元前１７年的 《关于公共审判的优利亚法》（ＬｅｘＩｕｌｉａｉｕｄｉｃｉｏｒｕｍｐｕｂｌｉｃｏｒｕｍ）就规

定，一个人除非自己是受害人，不得同时提出两个控告，这是为了减少出现职业控告人的机会。

在学说上，也是把人民控告限缩到受害人控告，这样就造就了所谓的人民控告的私人化。〔５４〕

五、罗马法中的检举制度

（一）检举制度的起源

检举制度与民众诉权无直接关联，它只是由于是人民控告的一种变体才与民众诉权有间接的

·８５１·

法学研究 ２００９年第１期

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

Ｃｆｒ．ＲｏｂｅｒｔｏＰｅｓａｒｅｓｉ，犛狋狌犱犻狊狌犾狆狉狅犮犲狊狊狅狆犲狀犪犾犲犻狀犲狋à狉犲狆狌犫犫犾犻犮犪狀犪：犇犪犾狋狉犻犫狌狀犪犾犻狉犻狏狅犾狌狕犻狅狀犪狉犻犪犾犾犪犱犻犳犲狊犪犱犲犾犾犪

犾犲犵犪犾犻狋à犱犲犿狅犮狉犪狋犻犮犪，Ｊｏｖｅｎｅ，Ｎａｐｏｌｉ，２００５，ｐｐ．１８９ｓ．

ＬｕｃｉｕｓＡｅｍｉｌｉｕｓＰａｕｌｕｓ曾试图因犯暴力罪起诉卡提林纳，为此曾传讯他。但诉讼尚未终结，卡提林纳就起事了。参

见 ［古罗马］盖尤斯·撒路斯提乌斯：《喀提林阴谋·朱古达战争》，王以铸、崔妙因译，商务印书馆１９９５年版，第

１１８页注 〔４〕。

参见 ［意］桑德罗·斯奇巴尼选编：《学说汇纂第４８卷 （罗马刑事法）》，薛军译，中国政法大学出版社２００５年版，

第２５页。

参见 ［意］朱塞佩·格罗索：《罗马法史》，黄风译，中国政法大学出版社１９９４年版，第２７０页及以次。

参见 ［古罗马］西塞罗：《论义务》，王焕生译，中国政法大学出版社１９９９年版，第２０４页及以次。

Ｃｆｒ．ＳｔｅｆａｎｉａＰｉｅｔｒｉｎｉ，犛狌犾犾’犐狀犻狕犻犪狋犻狏犪犱犲犾狆狉狅犮犲狊狊狅犮狉犻犿犻狀犪犾犲狉狅犿犪狀狅（ＩＶ－ＶＳｅｃｏｌｏ），Ｇｉｕｆｆｒè，Ｍｉｌａｎｏ，１９９６，ｐ．３７．



关联。如果说人民控告是属于常设刑事法庭的制度，那么，检举制度 （Ｄｅｌａｔｉｏ）是从属于非常诉

讼程序 （Ｃｏｇｎｉｔｉｏ）的制度。非常诉讼起源于奥古斯都时期创立的皇帝法院和元老院法院，以及

行省总督的审判实践，它们在程序上不拘一格，所以被称为 “非常的”。新的程序确立后，有一

段与刑事法庭并存的时期，前者对后者的完全取代似乎是在戴克里先在位时期 （约２４３－约３１３）

完成的，他颁布敕令废除了民事诉讼方面的程式诉讼制度 这似乎是一个与刑事诉讼中的常设

刑事法庭制度相同时的制度 全面采用非常诉讼制度。非常程序的主要特点为：第一，由控告

制改为纠问制，承审法官的主动性大为加强。不妨说，此前的Ｉｕｄｅｘ不过是陪审员，现在Ｉｕｄｅｘ

成为现在我们理解的法官了。第二，常设刑事法庭是一罪一庭，一庭根据一法设立的制度，而非

常法院是一院审所有的罪，民刑案件兼审的制度，由此便于串并案审理，大大节约司法成

本。〔５５〕第三，事实审与法律审合一，而在常设刑事法庭中，事实审和法律审是分离的。特别要

指出的是，非常诉讼取代常设刑事法庭的时期，罗马帝国的官僚体制已建立。戴克里先创立四头

制，把庞大的帝国一分为二，各设一帝统治，每帝下设一个恺撒 （或曰太子）治理其从属的皇帝

的辖地的一半，这样，帝国共分为４个部分治理。过去的一套班子变成现在的４套班子，造成了

官口的极大膨胀，自然造成了百姓税负的极大加重，〔５６〕尽管如此，罗马帝国更接近现代通过科

层制官僚体系治理的现代国家了。这样的体制使依赖私人积极性保护公共利益的必要性大大降

低。只有在这种背景下，才能理解曾作为人民控告的同义词的检举制度的功能的极大萎缩。

按塔西陀的记载，检举制度最早由比提尼亚行省的财务官切皮尤斯·克里斯皮努斯 （Ｃａｅｐｉ

ｕｓＣｒｉｓｐｉｎｕｓ）发明，用于控告其上司犯有国事罪，〔５７〕后广泛适用于检举应向国库缴纳财产而不

缴者，成功的检举导致检举人取得被告１／４甚至一半的财产作为奖励，〔５８〕奖励可由其继承人继

承。〔５９〕可能这一制度给公益之心浇的利益之油太多，最后演变为皇帝鼓励告密、消灭政敌的工

具，成为一个名声不好的制度。〔６０〕塔西陀明确地把它定性为 “注定要使共和国的命脉受到折磨

的罪恶制度”。〔６１〕

（二）检举制度的运作

１．检举人要制作起诉书 （Ｌｉｂｅｌｌｕｓｉｎｓｃｒｉｐｔｉｏｎｉｓ），签名后存留于长官处，由此完成对被告的

正式检举 （Ｎｏｍｉｎｉｓｄｅｌａｔｉｏ）。非经这一程序，长官不得依职权启动审判，也不得置任何人于被告

的地位。〔６２〕正因如此，检举人尽管不是原告，本文也把检举制度纳入民众发动程序的一种。与

常设刑事法院的程序不同的是，由于非常法院的程序实行纠问制，不需要控告人，也不需要任何

控告来启动程序。君主委托的人自行承担诉追工作，当然是在做了适当的调查后或根据可以利用

的警察机关的报告这么做。他们收集证据并做出判决。他们当然可以利用检举人，但此等人只承

担单纯的情报员的角色，而非控告人。〔６３〕负责审判的 “君主委托的人”有大区长官、供粮官、

市长官和宵警官，〔６４〕他们审判在各自执掌范围内的案件。
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２．检举人的资格要求。未成年人可以为检举，妇女不可以为检举，但她们可以为自我检举

（Ｄ．４９，１４，１６）。〔６５〕检举也是一个向低下阶级开放的机会，因为最高贵的人不能为此等检举 （Ｄ．

４９，１４，１８，１）。但检举人必须具有起码的名誉身份，故被判刑人和服过矿坑苦役的人也不得为此

等检举。检举者的动机如同西塞罗概括的提起人民公诉者的动机：为了获得奖赏、为了报复被检

举者、为了国家 （Ｄ．４９，１４，２ｐｒ．）。〔６６〕这种动机罗列排除了检举制度的完全公益性，证明它也是

给公益之心浇上利益之油的制度。

３．检举者在非常法院中的活动。检举者要出庭，否则要承担国库因为他不出庭丧失的财产

的赔偿责任 （Ｄ．４９，１４，１５，４）。〔６７〕检举者要有出庭担保人 （Ｄ．４９，１４，２，３）。〔６８〕在出庭过程中，

检举者负举证责任 （Ｄ．４９，１４，２５）。〔６９〕检举者可以有代理人 这点也民众诉权不同 未能证

实其检举的，此等代理人也要反坐 （Ｄ．４９，１４，２４）。〔７０〕发现自己的检举错误的，如果法院认可

这种错误成立，检举人可以撤销其检举 （Ｄ．４９，１４，１５ｐｒ．）。〔７１〕检举者诬蔑的，要被反诉或反坐

（Ｄ．４９，１４，２４）。〔７２〕这显然是限制检举制度的道德风险的措施。

（三）检举制度的公益性

检举制度尽管存在道德风险，它毕竟是一项利用私人的积极性维护公益的制度。其公益性就

其在维护国库财产的权利方面的适用而言，体现在保障国库收入，从而保障国家的运作上。至少

通过如下途径，国库可通过检举取得私人的财产：第一，罗马法要求继承人或受遗赠人根据明示

的遗嘱取得遗产，他们根据默示的遗嘱取得遗产的 （这样的原因包括遗嘱或补充遗嘱丢失），损

害了国库取得无人继承的遗产的权利，知情人可检举之 （Ｄ．４９，１４，１ｐｒ．）；第二，不适格的继承

人 （例如图谋杀害被继承人的继承人）取得遗产的，有同样之损害并可为同样之检举；第三，按

阿德里亚奴斯皇帝的规定，在公共的地方或国库的地方发现财宝的，一半归发现人，一半归国库

（Ｉ．２，１，３９）。但在发现过程中，可能因为无国库的人在场，发现人全吞发现的财宝，由此侵犯国

库的权利，此时的知情人也可为检举，等等。这些规定当然具有公益性质，它们也显露出国库与

民争利的嘴脸，表露出它的空虚。这似乎是个讽刺：官僚制度的建立使人民控告蜕化为检举制

度，为了维持此等官僚体系，检举制度又特别服务于增益国库的有限目的。

六、结论和纠错

（一）四大民众发动程序比较

民众诉权和民众令状、人民控告、检举制度四者显然具有共性，它们都是可由不特定的人发

动的程序，前三者的发动者是原告，后者的发动者实际上只是证人，它们的递嬗见证了罗马国家

机器的进化史：从没有现代意义的官僚体系到有，与此相应，其诉讼法从很大地依赖于私人的积

极性到仅仅是利用这种积极性，由此完成了从常设刑事法庭到非常法院的转变，往下走，就是现

代的国家主义的法院－诉讼体制了。这一过程以龙种开头，以跳蚤结尾，反映了事物的衰变

规律。
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作为龙种的民众诉权和民众令状、人民控告的共同的理论基础何在？罗马共和时期，没有现

代科层制意义上的官僚系统，国家与人民的界线不分，所以有民众诉权、民众令状和人民控告。

通过它们，人民自己来做官僚不知做或来不及做的公益事情，因此，上述三项制度都体现了人民

主权原则。按共和 （Ｒｅｓｐｕｂｌｉｃａ）的观念，国家之事即为人民之事，人民之事人人可得为之，也

不妨说，民众诉权、民众令状和人民控告都是共和观念的产儿。人民把自己的部分权利交给官员

行使，是为间接行使，在必要时，可以自己行使，是为直接行使。但许多时候，人民和官僚共同

做公益的事，形成竞合。〔７３〕这种竞合也可能是不愉快的，例如，在官员对涉及公共利益的事项

故意或被迫置之不理，民众诉权、民众令状和人民控告取而代之的情形就是如此。〔７４〕

在四大民众发动程序中，民行刑有所分工。民众诉权主要属于私法；民众令状属于行政法；

人民控告和检举制度则属于刑事诉讼法。它们都具有公益性质，所以，它们共同构成罗马的公益

诉讼。今人只把现代的公益诉讼的源头追溯到民众诉讼的做法，是不全面的，应追溯到本文论及

的四大民众发动程序才做到了全面。

从现代民法的角度看，在众有利益事项的司法程序对公众的开放度的设计上，立法者有检

举、替代诉讼、民众诉权３个选择项。前者对公众的开放度最小，不承认民众的诉讼发动权；中

者在我看来是一种小型的民众诉权，对公众开放增加，但以法律明定者为限；后者因为不以法律

明定者为限对公众的开放度最大。立法者可以根据自己对国家职能的看法以及需要民众参与的程

度，在不同的条件下选择不同的制度工具。意大利发生过在环保事项上允许公众检举演变为允许

公众控告的事例。〔７５〕

这里顺便述及学者间关于民众诉权的性质的争议。有人认为它是一种私法诉讼而非刑事诉

讼。西班牙学者噶里多 （ＭａｎｕｅｌＪｅｓｕｓＣａｒｃｉａＧａｒｒｉｄｏ）持此说，他认为民众诉权不针对高度叛国

的行为、直接危害罗马人民、被确认为犯罪的行为，而只针对属于私法范围的私犯行为。〔７６〕但

蒙森等学者认为民众诉讼是一种公法诉讼，它与人民控告只有量的区别，前者针对小的私犯，后

者针对严重的犯罪。从优士丁尼 《学说汇纂》的编排来看，民众诉权被放在私犯之后，公诉之

前，这表明了它与公诉的紧密关联。〔７７〕从上列５种众所公认的民众诉讼的对象来看，民众诉权

针对私犯和一些轻罪 （例如侵犯坟墓和裁判官的告示牌），与人民控告针对重罪不同。

这里还顺便述及学界对民众诉权和人民控告的厘清过程。长期以来人们把两者混同，直到德

国学者布农斯于１８６４年出版其 《罗马的民众诉权》后，人们才把两者分开，认为个人把公共利

益作为自己的权利保护的属于民众诉权，个人作为国家的代表保护公共利益的属于人民控

告。〔７８〕申言之，从起源来看，民众诉权被创立出来是为了保护罗马人民的利益，人民控告是为

了保护外邦人的利益。可能出自其起源与外邦的关联，人民控告对外邦人开放，胜诉的外邦人可

得到罗马公民权奖励。〔７９〕事实上有人得此奖，蒂布尔人路求斯·科西纽斯 （ＬｕｃｉｕｓＣｏｓｓｉｎｉｕｓ）、

提图斯·科柏纽斯 （ＴｉｔｕｓＣｏｐｏｎｉｕｓ）分别因成功地控告了提图斯·切流斯 （ＴｉｔｕｓＣａｅｌｉｕｓ）、盖

尤斯·马梭 （ＧａｉｕｓＭａｓｓｏ）取得了罗马公民身份。〔８０〕而民众诉讼不能由外邦人提起。民众诉权
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适用于私犯和轻罪，人民控告适用于重罪。但两者有一些相同，例如，都是任何罗马公民都可提

起 （从品词的角度看，民众诉权只对人民中的草根阶级开放，而人民控告对全体人民开放），不

允许妇女和未成年人提起；如果有多数人愿意提起，只有经过长官筛选的人才可提起，等等。

然而，民众诉权与人民控告的界限不是绝对的，前者打击的私犯行为转化为后者打击的犯

罪。例如，侵犯坟墓之诉只存在了５０多年，到奥古斯都时代，它就转化为公元前１７年的 《关于

公共暴力和私人暴力的优利亚法》（ＬｅｘＩｕｌｉａｄｅｖｉｐｕｂｌｉｃａｅｔｐｒｉｖａｔａ）打击的犯罪，服从人民控

告程序了。〔８１〕

（二）民众诉权与当代

把消费者权益保护法第４９条与上述罗马法的制度比较一下，可发现它尽管有罗马法意义上

的民众诉权的样子，但还不是真正的民众诉讼，因为该条赋予的诉权仅对利害关系人开放，没有

设定罗马式的第二种原告，以维持受害人才可当原告的要求。在这种安排下，王海不买假货就不

能起诉。当然，法律强迫王海买假货，对他的损害并不大，但法律强迫一个打算控告使用光量子

假针剂医院的女医生陈晓兰接受这种假针剂注射来满足原告资格要件，则未免过于残酷和可

笑。〔８２〕因此，放宽原告资格要件到一般的利害关系，在此基础上为消费者权益保护法第４９条式

的规定增设非直接受害人意义上的原告，是把我国的公益诉讼研究成果转化为立法实践的紧迫任

务。在这个问题上存在国外的良好先例。为了打破个人主义的诉讼法科加的原告必须与案件具有

直接的利害关系的要件，意大利学者型构了众有利益 （Ｉｎｔｅｒｅｓｓｉｄｉｆｆｕｓｉ）的概念，它与个人利益

和集体利益相对立。与集体利益的区别是这种利益有其 “表达者”，例如协会、工会、政党，而

普遍利益没有自己的 “表达者”，尽管它是多数人同时和毫无区别地享有的利益，例如环境利益。

表达者自可起诉保护某种集体利益，而无表达者的众有利益按个人主义的诉讼法不能享受司法保

护。但经过激烈的争论，民众诉权研究方面的大国意大利的通说已承认司法保护众有利益的必

要，采取的途径就是民众诉权。〔８３〕看来，以众有利益理论为依据放宽对原告资格的要求，是我

国公益诉讼立法的重要课题。实际上，南京市高淳县民政局为交通事故的无名受害人诉追死亡赔

偿金案已开创了这方面的实践。

在民众诉权立法的过程中，还需要把民众诉权的规定类型化，例如，类型化为消费者保护民

众诉权、交通事故民众诉权、环境保护民众诉权、反垄断民众诉权、人权保护民众诉权 （可以针

对刑讯逼供等侵犯人权的行为行使）等，以便于民众行使。民众中的某人愿意自己行使此等诉权

的，构成公益诉讼。愿意提供情报让国家有权机关提起相应的诉讼的，构成检举。涉及民事事项

的，构成民众诉讼。涉及刑事事项的，构成人民控告。

罗马法并非个人主义的，〔８４〕这种法实际上提倡通过个人的行动增进集体利益，形成了民众

诉讼、民众令状和人民控告三位一体的人民直接行使自己手中的主权的形式。以天下之事为自己

之事的共和精神是罗马法留给我们的宝贵的精神遗产，它在现代在民众诉讼和众有利益的名目下

终于得到了复活。相反，现代的诉讼法是个人主义的，它贯彻了 “个人自扫门前雪，休管他人瓦

上霜”的观念，以必须与诉讼具有直接利害关系的要件排除共和精神的运用。在这一对比中，我

又一次发现了罗马法的高贵。作为例外的是意大利民事诉讼法中的替代诉讼制度，它超越了利害
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关系人的原告资格限制，为路见不平、拔刀相助者提供了行动空间，尽管立法者受传统观念的束

缚，把这一制度的适用限定在法定的范围内，并且法律只规定了代位权诉讼 即债权人为了保

障自己债权的安全代行债务人权利和诉权的诉讼 一种案型，〔８５〕但它开启了拓宽原告资格的

道路，不妨说它是古代民众诉权的现代限缩形式。它具有服务于公益诉讼的充分潜力。

然而，中国的公益诉讼研究与对罗马法中的民众诉权的研究十分脱节，这一领域的研究者对

罗马法有关规定的无知造成了一些错误说法。如果把两个研究领域结合起来，可以获得新的启

示，例如把罗马法中的给民众诉讼的原告一定奖励的制度继承下来，由此甚至可能改变人们习惯

的 “公益诉讼”的表达，而采用民众诉讼的表达。

民众诉权产生在没有发达的现代官僚系统，国家与人民的界线不分的环境中，它在现代国家

体制下还有意义吗？因为现在有官僚系统了，国家和人民的界线划清了，民众诉权从表面上看失

去了必要，但仍有不少国家承认民众诉权，理由为何？我认为是因为人民主权原则，官员怠于行

使人民委托给他们的权利时，人民可以自己行使此等权利，此时他们运用的是补充性的民众诉

权。而且，人民与官员的利益不见得总是一致，这种不一致是统治者与被统治者之间的不一致，

它恰恰是罗马法中的民众诉权产生的基础。现代仍有这种不一致，故民众诉权仍有必要，此时运

用的是纠正性的民众诉权。后种民众诉权的运作有赖于分权制度，换言之，受理诉讼的国家机关

在对诉讼事由的看法上可以诉讼所针对的国家机关不一致，并可以做出独立的有约束力的判决。

当然，国家万能主义尽管未消灭民众诉权，但基本上消灭了人民控告，检察制度成了其替代

品，只有美国的 《谢尔曼法》对人民控告做了一定保留，并把可以为此等控告的主体从自然人扩

展到法人。这种转变可能与人民控告制度在罗马法史上后来被恶用的经历有关，看来，在涉及重

罪的事项上，现代国家已不怎么寄望于个人积极性加以镇压，以防止假公济私的可能，如果人们

希望干预，只能通过向检察院和其他执法机关进行举报来达到这一目的了。这个时候，我们看到

了检举制度在现代法中的存活。

（三）对一些流行的错误的纠正

了解了罗马法中的民众诉讼制度的方方面面后，就可对一些有关的流行错误进行正误了。

１．民众诉讼只能为公益提起

这种说法显然是错误的，我们看到，侵犯坟墓之诉、倒泼与投掷之诉和放置物和悬挂物之诉

等，都首先授与利害关系人，然后再对公众开放。在利害关系人起诉的情形，很难说他们是为了

公益。甚至可以说他们提起的完全是私诉。在公众中的某人提起此诉的情形，起诉人也可获得罚

金的全部或部分作为奖赏。在我国的实践中，公益诉讼也有自利利他型和纯粹利他型两种，所

以，正确的说法应该是民众诉讼是兼顾公益与私益的诉讼形式，或曰是给公益之心浇上利益

之油。

２．现代的民众诉讼最早产生于美国

此说认为，１８９０年美国通过的 《谢尔曼反托拉斯法》 （ＳｈｅｒｍａｎＡｃｔ）授权司法部门、联邦

政府、团体、个人就限制竞争行为和垄断行为提起刑事诉讼和民事诉讼。１９１４年，美国又制定

了 《克莱顿法》（ＣｌａｙｔｏｎＡｃｔ）补充上述 《谢尔曼法》，该法也授权任何个人和组织就价格歧视行

为起诉。这些是近代世界中最早的公益诉讼立法。〔８６〕这种说法首先基于对民众诉权和人民控告

的不分，前者主要适用于刑事诉讼，后者完全适用于刑事诉讼，我们看到，《谢尔曼法》允许的

民众发动程序首先涉及刑诉，然后才涉及民诉，所以，说它是现代最早的人民控告更加合适。这
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种说法还基于对非英语世界法学和立法的无知，当然是错误的。根据巴西学者维维尔辛·越加斯

（ＷｅｖｅｒｓｉｏｎＶｉｅｇａｓ）的论述，现代的民众诉讼于１８３６年最早出现于比利时。〔８７〕在我手头掌握的

材料中，民众诉权的最早的现代立法体现是１８５５年的 《智利民法典》的如下规定：

第９４８条 为通道、广场或其他公共使用场所的利益，并为通行于此等场所之人的安全，市

政当局以及民众中的任何人均享有被授予给私人地产或私人建筑物之所有人的权利。

依民众诉权应拆毁或改造建筑物时，或者依民众诉权应赔偿所致损失时，原告应获赔偿，赔

偿费用应由惧怕之诉的被告承担，它不得低于拆毁或改造费用的１／１０，也不得超过此等费用的

１／３，但同时对不法或疏忽行为处以罚金的，无妨将其半数判给原告。〔８８〕

第９４９条 市政当局的诉权或民众诉权应理解为不损害直接利益人的诉权。〔８９〕

第２３３３条 在一切某人的轻率或疏忽可能损害不特定的人的情形，一般赋予民众诉权，但损

害仅威胁特定的人时，只有此等人中的某人可起诉。〔９０〕

第２３３４条 前数条赋予的民众诉权看来确有依据，被告应赔偿原告的一切诉讼费用，并对原

告用于诉讼的时间和精力支付代价，原告还可以取得法律在特定情形授予的特别酬金。〔９１〕

可以看出，在上述条文中，第９４８条来自罗马法中的倒泼与投掷之诉，其原告可获得半数罚

金的规定复活了罗马法中的民众诉讼的自利利他相结合的精神；第２３３３条划定了民众诉讼和一

般私诉的界线，前者只产生于危害公共安全的情形；第２３３４条关于原告的赔偿请求权的规定进

一步彰显了罗马式的民众诉权利他－自利的性质；第９４９条则显示了市政当局在行使民众诉权上

与利害关系人竞合的可能。可以说，在有罗马法传统又不承认国家万能主义的国家，都有民众诉

权的存在余地，可以把意大利 《民事诉讼法法典》第８１条规定的替代诉讼理解为民众诉权的一

种变体，它至少没有承认国家是无所不能的。而在有罗马传统却相信国家万能主义或相信民众利

益与官僚机构的利益会一致的国家，例如法国和德国，都在其民法典中排除了民众诉讼。

显然，上述规定比１８９０年的 《谢尔曼法》早了３５年，并且跟罗马法规定一脉相承，是现代

最早的民众诉讼立法例之一。持 《谢尔曼法》最早论者，一方面认为公益诉讼起源于罗马，另一

方面又说现代公益诉讼托体于 《谢尔曼法》重新起源，两个起源彼此毫无关联，这种说法在逻辑

上有问题。
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