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内容提要：凯尔森的法律责任概念体现为不法行为与其所引起的规范效果之间的充分且

必要条件关系。运用霍菲尔德的基本法律关系分析框架，这一法律责任概念的形式构造

可以转换为不法行为是 “狭义权利—狭义义务”或 “特权—无权利”救济权法律关系的

充分必要条件。这个分析结论可为法律责任机制的正当性提供规范意义上的解说，还可

用于澄清学界在行政法、侵权法、国家赔偿法等领域对于法律责任、不法行为的诸多错

误认识，从而在各种具体情形中捍卫作为规范性概念的法律责任的精确性与纯粹性。
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一、问题及研究进路

长期以来，学界对于法律责任概念的认识一直聚讼纷纭。以基本法律概念分析见长的分析实

证主义法学对法律责任概念的研究作出了令人瞩目的贡献。其中，新分析实证主义法学的代表人

物哈特 （Ｈ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ）以及纯粹法学的始作俑者汉斯·凯尔森 （ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ）的法律责任理

论堪称在一般法理学的层面上完成了自足的、作为规范性概念的法律责任之建构。〔１〕哈特运用

语义分析的方法，从日常生活语境下 “责任”一词所包含的多重涵义中提炼出法律责任概念的内

涵，并详细地阐释了法律责任与日常用语中 “责任”一词含义之间的关系。〔２〕凯尔森的法律责

任概念体现在他对不法行为与制裁之间关系的论述中。他认为，一个人在法律上对一定行为负责
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本文系２００７年度国家社会科学基金项目 “行政法基础理论的改革”（批准号：０７ＢＦＸ０２２）的阶段性成果。

凯尔森是否可以归属于分析实证主义法学的阵营，学界尚有争议，因为凯尔森的实证主义并非是 “分析的”，而是

“规范的”（参见 ［奥］凯尔森：《纯粹法理论》，张书友译，中国法制出版社２００８年版，“前言”，第１６页）。然而，

在法律责任概念的研究中，虽然凯尔森仍坚持其规范主义的立场，但其注重概念的逻辑分析之进路却具有典型的分

析实证主义法学特征。

哈特通过一个虚构的沉船事件，理清了责任一词的四种含义，即：（１）角色责任 （ｒｏｌｅ－ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ），是指担任或占

据一定的职位、地位应负的责任；（２）因果责任 （ｃａｕｓａｌ－ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ），指人的行为成为某种结果的原因引起的责任；

（３）法律责任 （ｌｅｇａｌｌｉａｂｉｌｉｔｙ－ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ），即违法者因其违法行为应受到的惩罚，或被迫赔偿；（４）能力责任 （ｃａ

ｐａｃｉｔｙ－ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ），是指某人对一定的行为负责，建立在他具有一定的正常能力的基础之上 （思考、理解和控制行

为的能力）。法律责任就是 “因行为或伤害在法律上应受惩罚或被迫赔偿”，法律责任的成立是以其他三种责任为要件

或基础的。角色责任说明主体的某种法律地位对于法律责任的意义，它说明了处于特定法律关系中的主体所应履行

的义务，对这些义务的违反是法律责任发生的前提；因果责任为法律提供客观归咎的事实依据；而能力责任则是法

律责任中主观归责的机制。ＳｅｅＨ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，犞犪狉犻犲狋犻犲狊狅犳犚犲狊狆狅狀狊犻犫犻犾犻狋狔，８３ＬａｗＱｕａｒｔｅｒｌｙＲｅｖｉｅｗ３４６（１９６７）．



或者承担法律责任，意味着如果作出不法行为他应受制裁。〔３〕这大致勾勒出法律责任概念的形

式结构 由不法行为引起的制裁之规范效果。

然而，诚如德沃金所言，法理学的一般理论 “旨在阐释法律实践的主要特点和基本结构，而

不是法律实践的某一具体方面或具体部分”，〔４〕法律责任概念一般理论的建构尚不足以消除各种

具体的法律陈述中的歧义，部门法学中的法律责任概念仍然充满分歧。对此，哈特曾指出，由于

人们在各种场合中对 “责任”一词的过度使用及其语义的复杂性，很容易导致各种具体的场景中

法律责任概念的混乱。这种现象在当下中国的一些部门法学中亦时有发生。

例如，我国民法学中的法律责任概念虽然继受了大陆法系民法理论，在民事法律责任的形式

构造方面形成了债和责任分离的主流学说，〔５〕但学界关于民事法律责任概念的新见解却一直层

出不穷。如有学者认为，侵权行为属于违法行为 （法的 “不当为”），法律对这种 “不当为”的后

果具有强制力，因此侵权行为后果的实质是责任而不是债。〔６〕此种观点彻底抛开债这一环节，

将侵权行为的后果直接定位于责任，可能将面对这样的疑问：民法以私法自治为基本原则，诸多

因侵权行为而发生的权利救济均通过债法律关系以债务人自愿履行义务的方式完成，如果将侵权

行为的后果直接定位于责任，忽略当事人通过债法律关系以自治的方式实现权利救济这一环节，

则与私法自治之基本原则相悖。与此相关的争议还出现在制定侵权责任法的讨论之中，有观点认

为 “不法侵害他人权益并依法承担责任的行为是侵权行为”，而大多数人则认为，只要违法侵害

权利就属于侵权行为，法律责任并非侵权行为的必然结果。〔７〕另一个更为广泛的争议发生在侵权

责任的构成领域，有学者认为，由于 “定义违法行为概念十分困难”，且 “违法可以被过错所吸

收”，因而在侵权责任构成中应摈弃违法性要件。〔８〕这些观点或争议关涉到如何界定不法行为、

如何理解传统民事法律责任机制中债与责任的关系等问题，反映出对法律责任概念理解的分歧。

与民事法律责任相比，我国行政法学界对法律责任概念的认识更具有不确定性，一种颇具影

响力的观点认为，行政主体承担的法律责任是指行政主体因行政违法或行政不当，违反法定职责

和义务而应依法承担的否定性法律后果；在责任形式上，该观点将行政损害赔偿，行政行为的无

效、撤销、变更均纳入其中。这仅仅是狭义的行政法律责任概念，“广义的行政法律责任”甚至

包括行政法律规范要求行政主体在具体的行政法律关系中履行和承担的义务，它包含了岗位责任

和行政责任两个方面。〔９〕依照哈特、凯尔森的法律责任概念，将 “行政行为的无效、撤销或变更”

视为法律责任的形式显然是错误的，因为 “行政行为的无效、撤销或变更”属于规范层面上对行政

行为效力的否认，尚未涉及 “惩罚”、“赔偿”或 “制裁”这一法律责任的事实性要素。〔１０〕而 “广
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ＳｅｅＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ，犘狌狉犲犜犺犲狅狉狔犗犳犔犪狑，ＴｒａｎｓｌａｔｅｄＢｙＭａｘＫｎｉｇｈｔ，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣａｌｉｆｏｒｎｉａＰｒｅｓｓ，１９６７，ｐｐ．１１９－

１２０；［奥］凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，中国大百科全书出版社１９９６年版，第６５页。

［美］德沃金：《法律帝国》，李常青译，中国大百科全书出版社１９９６年版，第８３页。

依照大陆法系的民法学说，法律责任的逻辑起点是不法行为，而不法行为的直接后果是债，债是指应为一定给付之

义务，属于 “法的当为”。债与责任不可混同，责任是指强制实现此义务 （债）的手段、履行此义务之担保，属于

“法的强制”。这一观点也是我国民法理论中的主流学说。参见王利明：《违约责任论》，中国政法大学出版社１９９７年

版，第１２页。

参见魏振瀛：《论民法典中的民事责任的体系 我国民法典应建立新的民事责任体系》，《中外法学》２００１年第３期。

参见王胜明、王利明等：《侵权责任法的立法思考》， “中国法学创新网”法学沙龙栏目，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗｉｎｎｏｖａ

ｔｉｏｎ．ｃｏｍ／ｈｔｍｌ／ｒｄｊｊ／９９８２６．ｓｈｔｍｌ，２０１０年１月２８日访问。

参见王利明：《侵权行为法归责原则研究》，中国政法大学出版社１９９６年版，第３９８页以下。

参见胡建淼：《行政法学》，法律出版社２００２年版，第４６１页以下。

依照哈特、凯尔森的标准，只有 “行政损害赔偿”是以 “强制”为后盾的制裁措施，属于法律责任的形式。这一认

识也可以从西方各国的行政法上将行政主体的法律责任等同于行政赔偿责任中得以印证。参见古力、余军：《行政法

律责任的规范分析 兼论行政法学研究方法》，《中国法学》２００４年第５期。



义的行政法律责任”则使法律责任的外延无限扩大，并与另一个基本法律概念 “义务”概念

相混同。这种混沌的法律责任观忽略了法律责任作为法学上的规范性概念之属性，是一种粗略

的、接近于大众语境中的责任概念。

部门法学研究中关于法律责任的争论与困惑并非中国法学之特有现象，德国学者哈夫特曾因德

国刑法学界对刑事法律责任研究之 “乱象”作出过 “运用法律技术无法把握法律责任”之悲观论

断。〔１１〕从法学方法论的立场考察，哈夫特的论断或许过于悲观。诚如卡尔·拉伦茨所言，法学的

实质乃是 “法教义学”，是一门 “认识程序必须受到 与此范围内不可再质疑的 法律规定的约

束”之学问，〔１２〕因而对于法律责任 这个法学上的基本概念的探究，实际上是一个受制于实证法

规则的认知过程。这种基于特定时空或情势的知识探究过程并非是不能把握的，而往往具有确定性。

从法现象的角度看，一个理想的法规范概念当包含价值要素 （内容正当）、规范要素 （有效

性）与事实要素 （社会实效）三个层面。〔１３〕作为规范性概念的法律责任所应包含的价值、规范

与事实三要素具体表现为 “责任的根据”与 “归责”、“救济权关系”、“强制”三个层面，这是法

律责任概念的基础构造，也为本文进一步的分析提供了一个认知框架。

首先，“责任的根据”与 “归责”是法律责任概念中的价值要素。“责任的根据”是对法律责

任本体价值的思考。以理性哲学为基础的 “道义责任论”、以经验哲学为基础的 “社会责任论”

为现代法律责任提供了双元的价值基础。〔１４〕“归责”是法律责任中的规范评价机制，即运用规范

技术将作为评价标准的道德因素、社会因素予以客观化，使遭受侵害的权利或法益与造成侵害的

原因相结合，进而将负担归属于特定的责任人。〔１５〕“责任的根据”与 “归责”解决了法律责任的

价值本体与价值评价客观化之问题。

第二，“救济权关系”是指法律责任中的规范性要素。法律责任的发生以权利或法益的侵害

为前提。有权利必有救济，当某一法律事实导致权益侵害，必将引发一个规范意义上的救济权法

律关系，救济权关系乃是造成权益侵害的特定法律事实所引起的法律后果。法律责任其实就是一

种依靠强制力来保障救济权关系实现的机制。因此，在剔除价值与经验、事实要素后，纯粹规范

形式上的法律责任的本质就是救济权法律关系。

第三，“强制”主要是指法律责任中的事实、经验性要素。在法教义学中，只有在公权力的

强制作用下实现的权利救济机制才能被视为法律责任，当事人以自治或自愿的方式实现的对受损

权利的补偿尚未进入法律责任的层面。如果忽视这一点来讨论责任，将与法律教义学所预设的法

律责任概念相抵牾，从而进入非法律学的语境之中。在此意义上，强制是指 “强制的方式”，即

公权力机关可以通过 “直接发动有形的物理力量”或者 “以发动物理力量或实施其他惩罚措施为

威胁”之方式，〔１６〕在事实上实现救济权法律关系。

另一方面，强制又可以在规范层面上进行理解。如凯尔森将制裁等同于强制，因此不法行为
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参见冯军：《刑事责任论》，法律出版社１９９６年版，第９页。

参见 ［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，台北五南图书出版公司１９９７年版，第１１９页。

ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ，犜犺犲犆狅狀犮犲狆狋犪狀犱犞犪犾犻犱犻狋狔狅犳犔犪狑，Ｌｏｎｄｏｎ：Ｃｌａｒｅｎｄｏｎｐｒｅｓｓ，２００２，ｐｐ．１２６－１２８．

道义责任论与社会责任论在具体的法律责任根据中均以复合的形式存在。任何一种责任机制中均含有道义、社会两

方面的价值内容，但侧重点有所不同。刑事责任的根据以道义责任论为主而兼顾社会责任论，主张基于道义非难、

社会防卫而对犯罪人适用刑罚，这决定了刑事责任浓厚的惩罚、强制特征；而民事责任的根据则以道义责任论与社

会责任论并重，既主张基于过错 （道义非难）的惩罚，也主张基于利益均衡的补偿，因此，其强制特征远不如刑事

责任明显。孙笑侠教授将刑事法律责任与民事法律责任之间责任根据的差别精炼地概括为 “道义性惩罚”与 “功利

性补偿”。参见孙笑侠：《法的现象与观念》，山东人民出版社２００１年版，第１９３页以下；余军：《法律责任的双元价

值构造》，《浙江学刊》２００５年第１期。

前引 〔１４〕，余军文。

Ｂｌａｃｋ’ｓＬａｗＤｉｃｔｉｏｎａｒｙ（７ｔｈｅｄ．２００６），ｐ．２０６．



的规范效果为 “应当受制裁”。作为规范效果的强制 （制裁）措施包括刑事惩罚、民事赔偿与行

政制裁。〔１７〕如果用法律关系予以解释，凯尔森所称的制裁 （强制）措施就体现为规范层面上救

济权法律关系的内容 （如要求义务人支付赔偿、限制义务人之人身自由等）。作为规范效果的强

制 （强制的内容）在事实层面上的实现，须通过特定的 “强制方式”。以特定的 “强制方式”实

现救济权法律关系标志着一个法律责任机制的完结。

一个完整的法律责任概念必然包含上述三要素，其中规范性要素处于轴心地位，其他要素均

围绕规范性要素次第展开。在规范意义上，法律责任的本质就是因特定的法律事实侵犯权利或法

益而产生的特定救济权法律关系。因此，对作为法学上规范性概念的法律责任的理解，必须围绕

其规范性要素 救济权法律关系而展开。通过对其救济权法律关系的产生条件、内容以及实现

方式的分析与界定，可以概括、提炼出法律责任概念的形式构造。所谓法律责任概念的形式构

造，是指围绕其规范性要素 救济权法律关系的发生与展开所呈现的动态的、相互衔接的过

程。这一构造有助于我们掌握、甄别具体情形中法律责任概念的形式要件，避免法律认知或理论

研究上的误区，从而维护作为规范性概念的法律责任的精确性与纯粹性。

我国部门法学中关于法律责任概念的分歧，可归结于对这个规范性概念形式构造认识的模

糊。如果说哈特的理论厘清了作为规范性概念的法律责任与日常生活语境中的责任概念之关系，

那么，凯尔森则通过对不法行为及其规范效果的阐述，简练地指出了法律责任概念的形式构造。

当然，在具体的法律适用中，凯尔森的理论尚需予以精确化，方能澄清部门法学中的相关分歧。

尤其是在我国法学界普遍存在着对凯尔森的 “不法行为”概念误解的情形下，必须首先取得对凯

尔森理论的精确理解。本文尝试将美国学者霍菲尔德的权利概念分析框架运用于凯尔森的法律责

任形式构造的分析之中，以期取得更为清晰、更具确定性的分析结果，从而厘清各种具体情形中

与法律责任概念相关的分歧。

二、作为条件行为的不法行为及其规范效果的转换

凯尔森的法律责任概念可以简练地归纳为：由不法行为引起的制裁之规范效果。但在凯尔森

的理论中，不法行为并不仅仅是引起制裁的条件，两者之间还存在着另一层重要的关系：一定的

行为之所以是不法行为，就是因为法律秩序对这一作为条件的行为，赋予了制裁这个法律后果；并

非行为不法遭致制裁，而是法律将受制裁的行为设定为不法。〔１８〕立法者预先将某些行为的后果设

定为制裁，这些行为才成为不法行为，即 “应当受制裁”→ “不法行为”。这可以理解为：“不法

行为”的 “不法性”乃是基于整体法秩序的角度所作的不正当性判断，这些行为被立法者所设定

的法秩序所不容忍，才对其施以制裁这种严厉的规制手段。概言之，凯尔森理论中的 “不法行为”

与 “应当受制裁”之间是一种 “充分且必要条件”之关系 从 “不法行为”可以推出 “应当受制

裁”这一结果，而从 “应当受制裁”之结果也可以推出 “不法行为”之条件，法律责任概念的形式

构造可以完整地表述为：“不法行为” “应当受制裁”。

需要指出的是，凯尔森所称的不法行为是一个规范层面上的概念，即法条中的条件行为

（ｃｏｎｄｉｔｉｏｎ） 法条所设立的、被赋予制裁后果的条件。不能将不法行为与通常意义上的违法行

为相混同，通常所称的违法行为是指与法律要求相悖的行为事实，两者分别属于规范与事实两个

层面。〔１９〕正是在此意义上，凯尔森认为不法行为并非 “违反法律”或 “违反义务”的行为，不
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法行为只是法律条文中被设定了制裁之后果的条件行为，法律规范的效力丝毫没有遭到损害。凯

尔森因而将 “不法行为”称为 “与义务相反的行为”，而不是 “违反义务的行为”。〔２０〕通常所称

的违法行为实际上是一个事实层面上的概念，人们一般以 “违反法律义务”、 “违反具体的法规

范”来界定违法行为。这个概念在法律上具有重要的意义：基于权利义务之间的 “相依”

（ｃｏｒｒｅｌａｔｉｖｅｓ）关系，〔２１〕违反法律义务意味着侵犯实质意义上的法律权利。根据 “有权利则必有

救济”之原则，违法行为因侵犯权利必将引起救济权法律关系之规范效果。因此，违法行为可以

看作是侵犯权利从而引起救济权法律关系的行为事实。

如果从法律关系的角度进行分析，凯尔森所阐述的 “不法行为 应当受制裁”之法律责任

形式构造其实可以转换成救济权法律关系之陈述方式，即各种不法行为所引起的制裁之规范效果

可用具体的救济权法律关系予以表述，因为法条中的 “与义务相反的行为”（不法行为），其实是

对事实层面上某些 “违反法律义务”的行为 （违法行为）的规范表述。当然，作为行为事实的违

法行为尚必须满足引起制裁之规范效果 （为整体法秩序所不容忍），才可归属于不法行为。例如，

我国刑法第２３２条规定的 “故意杀人”行为实际上是对事实层面上以各种法律所禁止的手段故意

剥夺他人生命行为的规范性描述，但并不是所有的 “以法律禁止的手段故意剥夺他人生命的行

为”都可归属于刑法第２３２条规定的 “故意杀人”行为，只有这些行为满足应受刑罚制裁这一规

范效果时，才可归属于 “故意杀人”这一不法行为。易言之，所谓法条中的不法行为，乃是对能

够引起制裁之规范效果的行为事实 （违法行为）之规范表述。违法行为因侵犯权利而产生救济权

法律关系之规范效果，如果一个违法行为能够引起制裁之规范效果，那么救济权法律关系就是对

其制裁之规范效果的另一种表述形式，而它同时也满足不法行为的条件。因此，不法行为的制裁

之规范效果就可以用救济权法律关系之陈述方式予以替代。在此思路之下，“应当受制裁”这一

规范效果所包含的具体的制裁措施就成为救济权法律关系的内容。按照凯尔森对制裁的解释，它

可以是指民法救济权关系中的赔偿，也可以是刑法、行政法救济权关系中的惩罚措施。

这一分析结果可以将凯尔森的法律责任规范结构 “不法行为” “应当受制裁”，转换

为 “不法行为” “以制裁为内容的救济权法律关系”。这意味着，作为条件行为的 “不法行

为”与作为规范效果的 “以制裁为内容的救济权法律关系”之间是一种 “充分且必要条件”之关

系，即：不法行为引起以制裁为内容的救济权法律关系之规范效果，而某一行为只要能够引起以

制裁为内容的救济权法律关系之规范效果，即可归属于不法行为。同时，作为法律责任规范性要

素的救济权法律关系也可以明确地转换成 “以制裁为内容的救济权法律关系”。

三、法律责任概念的规范性要素

法律责任是一种以强制力为保障的权利救济机制，因此，在 “不法行为 以制裁为内容的

救济权法律关系”这一形式构造中，作为法律责任规范性要素的救济权法律关系 （以制裁为内容

的救济权法律关系）尚需满足在事实层面上可以通过强制方式实现这一条件。否则，“以强制力
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为保障”将成为一句空话，实在法中的法律责任规范的实效性亦无法得到保障。

那么，哪些救济权法律关系以制裁为内容并且可以通过强制方式实现呢？在大陆法系的民法

学中，这似乎不成为问题，学者们常以请求权来指称救济权。在他们看来，请求权法律关系就是

救济权法律关系，救济权关系是指当原权利法律关系遭受侵害时，法律用以恢复、补救原权利关

系的强制性的法律关系，因此，救济权关系 （请求权关系）无疑是可以通过强制方式实现的。〔２２〕

而且，这种救济权关系的内容主要体现为要求义务人支付赔偿，亦完全符合凯尔森所称的民法上

的制裁之标准。然而，如果从严格的法律关系逻辑形式的角度看，救济权法律关系并非仅限于请

求权法律关系，以制裁为内容、可以强制方式实现的救济权关系亦非仅限于请求权法律关系。运

用美国学者霍菲尔德的权利概念 （基本法律关系）分析模式，〔２３〕我们可以展开进一步的分析。

（一）救济权的四种类型和以制裁为内容的救济权关系

霍菲尔德认为，通常意义上的权利和义务关系并非是对法律关系的最为精确的认识。他运用

“逻辑原子主义” （ｌｏｇｉｃａｌａｔｏｍｉｓｍ）分析方法将权利和义务还原 （ｒｅｄｕｃｅｔｏ）为八个基本概念，

即将权利概念还原为：狭义权利 （ｒｉｇｈｔ）、特权 （ｐｒｉｖｉｌｅｇｅ）、能力 （ｐｏｗｅｒ）和豁免 （ｉｍｍｕｎｉ

ｔｙ），而义务概念则还原为：狭义义务 （ｄｕｔｙ）、无权利 （ｎｏｒｉｇｈｔ）、责任 （ｌｉａｂｉｌｉｔｙ）和无能力

（ｄｉｓａｂｉｌｉｔｙ）。这八个概念乃是 “全部法律问题之原子”，霍菲尔德通过它们之间 “相依” （ｃｏｒｒｅ

ｔｉｖｅｓ）和 “相反”（ｏｐｐｏｓｉｔｅｓ）关系，完成了四个最基本法律关系的建构，即 “狭义权利

（ｒｉｇｈｔ）—狭义义务 （ｄｕｔｙ）”、“特权 （ｐｒｉｖｉｌｅｇｅ）—无权利 （ｎｏｒｉｇｈｔ）”、 “能力 （ｐｏｗｅｒ）—责

任 （ｌｉａｂｉｌｉｔｙ）”与 “豁免 （ｉｍｍｕｎｉｔｙ）—无能力 （ｄｉｓａｂｉｌｉｔｙ）”法律关系。

霍菲尔德认为，包括权利概念在内的所有法律因素都可以还原为这四个法律关系，它们是法

律关系的 “最低公分母”，是解释各种复杂法律现象的逻辑框架。〔２４〕这种 “去实体” （ｄｅｏｎｔｉｃ）

化的思维方式剔除了法律现象中的价值和经验要素，在纯粹逻辑形式上对法律关系的构造作出了

精确的规定。另外，霍菲尔德还从权利发生的角度，将权利 （广义的权利）分为 “初生的权利”

（ｐｒｉｍａｒｙｒｉｇｈｔ）和 “次生的权利”（ｓｅｃｏｎｄｒｉｇｈｔ）。“初生的权利”是因某一有效事实而不是因侵

害产生的权利，而 “次生的权利”则是因为 “初生的权利”被违法行为所侵害而产生的权利，即

通常所指的救济权。我们可以在霍菲尔德的四个最基本法律关系中解释救济权的具体形态，一般

意义上的违法行为能够引起以下救济权法律关系：

１．“狭义权利—狭义义务”救济权关系。这是一种请求性救济权关系。在此法律关系中，权

利人具有要求义务人实施特定的作为或不作为之请求权，而义务人则处于根据权利人的要求实施

特定的作为或不作为之地位。表现为狭义权利 （请求权）的救济权广泛存在于民法、刑法与行政

法等各领域。我国民法通则与侵权责任法规定的 “赔偿损失”、 “支付违约金”等民事责任的形

式，实际上就包含着一些请求性救济权，即 “赔偿损失请求权”、“支付违约金请求权”等。民法

上的请求性救济权关系是违约行为、侵权行为等所指称的行为事实引起的规范效果。行政法中的

行政侵权行为所引发的行政赔偿请求权也是一种请求性救济权。

尽管在刑事责任研究中很少涉及救济权法律关系的分析，但这种分析方法的运用仍然可以使

我们获得清晰的认识。由于奉行 “罪刑法定”之基本原则，刑法所保护的特定法益是否遭受侵害
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须由法院作出认定，法院作出有罪判决意味着特定的侵害行为被归属于刑法意义上的不法行为

（犯罪行为），同时也意味着司法权力创设了一个刑法上的救济权法律关系。这种救济权法律关系

也是一种请求性救济权关系，作为特定法益代言人和维护者的国家就成为救济权主体，其内容

为：国家具有要求犯罪人负担特定刑罚之权利，而犯罪人则具有负担特定刑罚的义务。〔２５〕行政

法上由行政相对人的违法行为引起的救济权关系具有类似的特征与构造。行政相对人的行为是否

属于对特定法益构成侵害的违法行为须由行政机关作出认定，当行政机关作出肯定性的判断后，

即作出行政处罚等行政行为对行政相对人实施制裁，这意味着行政权创设了一个请求性救济权关

系，其内容为：行政主体具有要求违法行为人承受特定财产、行为负担之权利，而违法行为人则

具有根据行政主体的要求承受特定负担的义务。

需要指出的是，尽管在霍菲尔德的理论中，能力 （ｐｏｗｅｒ）是权利的一种形式，但在规范、

逻辑层面上，公权力的属性也表现为能力，即创设、变更、消灭特定法律关系的能力。能力也可

以体现为私法性质的权利 （形成权）。对此，霍菲尔德指出，当能力被授予政府官员时，它是公

法性质的权力，但它也可以是私法性质的。〔２６〕私法上的形成权与公权力的规范属性并无区别，

都表现为创设、变更、消灭特定法律关系的能力。上述刑法、行政法上的请求性救济权关系实际

上由司法权力、行政权力所创设。

２．“特权—无权利”救济权关系。在此法律关系中，表现为特权的救济权是指权利人可以针对

紧急之侵害，自由地实施适当的行为以保护自己或他人的正当权益，而义务人处于不能要求权利人

作为或不作为之无权利地位。这是一种赋予权利人一定行为自由的救济权。此类救济权的制度载体

为 “自力救济”，即自助行为、紧急避险和正当防卫。在法秩序运行的正常态势中，对于大多数情况

下的权利侵害应当适用公力救济，“自力救济”一般仅适用于情况紧急、采用公力救济无法及时制

止或预防侵害发生之情形。以正当防卫为例，当发生现时、紧迫之侵害时，权利人具有采取相当于

攻击程度的防卫措施之特权 （ｐｒｉｖｉｌｅｇｅ），如商店的店员或顾客持木棍击伤抢劫的暴徒，被强暴的妇

女为解除被侵害而咬伤施暴者的舌头，〔２７〕都属于表现为特权 （ｐｒｉｖｉｌｅｇｅ）的救济权之行使。在行政

法上，表现为特权的救济权之制度载体是 “即时强制”。所谓 “即时强制”，是指行政机关对于现时

发生之紧迫危害，针对特定行政相对人的人身、行为或财产采取的约束或处置性的强制行为。〔２８〕

这种 “约束或处置性的强制行为”就是特权的具体表现，与正当防卫行为、紧急避险行为性质相

同。即时强制其实就是正当防卫、紧急避险在行政法上的特例，其适用条件与后者基本相同。〔２９〕

即时强制的特殊之处在于，采取防卫行为或避险行为的主体乃是履行职务的行政公职人员。〔３０〕

３．“能力—责任”救济权关系。在此法律关系中，表现为能力的救济权是指救济权人依据单

方之意思表示创设、改变、消灭特定法律关系之地位，责任是指义务人所负有的消极承受之地

位。这种救济权又被称为形成性救济权或救济性形成权。民法上对具有意思表示瑕疵的法律行为
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

对此，也许有人会提出这样的质疑，刑法上的救济并不是国家 “要求”犯罪人承受特定的刑罚，而在于 “国家以强制

方式对犯罪人处以刑罚”。笔者认为，“国家以强制的方式对犯罪人处以刑罚”属于刑法上救济权关系实现的环节 （刑

事法律责任的实现），此处仅从纯粹规范意义上分析此种救济权关系的内容，其内容属于请求性救济权关系。当然，这

种救济权关系的内容确实需要通过强制的方式实现，但救济权关系的内容与救济权关系的实现是两个不同的环节。

前引 〔２１〕，Ｈｏｈｆｅｌｄ文。

参见王泽鉴：《侵权行为法》第１册，中国政法大学出版社２００１年版，第２３３页。

前引 〔９〕，胡建淼书，第３２６页。

如消防队员为防止火势蔓延，在来不及通知所有人的情况下强行拆除火源周围未着火的建筑，即为典型的 “即时强

制”，其原理与民法上的紧急避险相通。参见翁岳生编：《行政法》，台湾翰芦图书出版公司１９９８年版，第９３１页。

台湾学者将 “即时强制”形象地称为 “行政权之自力救济”，参见董保城、朱敏贤：《行政强制执行一般原理原则 兼

论引进 “代宣誓具结”及 “义务人名簿”之考虑》，载杨解君、董保城主编：《海峡两岸行政 （强制）执行理论与实务

对话 ２００６年海峡两岸行政 （强制）执行理论与实务研讨会文集及实录》，中国方正出版社２００６年版，第２３页以下。



的撤销权就是一种形成性救济权，如当事人对因受恶意欺诈签订的合同之撤销权即属于表现为能

力的救济权，通过能力的行使，当事人使对自己不利的合同之效力归于消灭。〔３１〕同样，行政法

上对违法行政行为的撤销、变更或确认无效之权力，亦属于表现为能力的救济权，在此过程中，

能力消灭了违法行政行为所创设的对权利人不利的法律关系，从而实现了权利救济。

４．“豁免—无能力”救济权关系。表现为豁免的救济权，是指当义务人实施违法行为意图创

设、变更或消灭特定法律关系从而造成权利侵害时，权利人的法律关系或法律地位不因义务人的

行为而变化 （权利人处于豁免之地位），无能力是指义务人不具有创设、变更、消灭权利人相关

法律关系的能力。表现为豁免的救济权是一种免受他人控制力拘束的救济权。如民法上进入破产

清算程序的企业为逃避债务无偿转让财产，该转让合同无效，债权人不受该合同的约束，享有豁

免之权利；代理人超出代理权限的代理行为通常情况下对于被代理人无效，被代理人享有豁免之

权利。在行政法的无效行政行为制度中，行政相对人具有不受无效行政行为拘束的权利也是一种

表现为豁免的救济权。

通过以上分析，我们获得了救济权的精确而完整的形式，即特权、狭义权利、能力与豁免。

它们是 “最基本法律关系”中的救济权，是从规范角度解释制度层面上各种复杂的权利救济现象

的基本单位。

同时，“狭义权利—狭义义务”与 “特权—无权利”这两种救济权关系的内容可以体现为一

定的制裁措施。“狭义权利—狭义义务”无论是体现为民法、刑法或是行政法上的救济权法律关

系时，其内容均符合凯尔森的制裁标准：刑罚、民事赔偿与行政制裁。而 “特权—无权利”救济

权关系体现为行政法上的即时强制时，即时强制行为的内容就是对行政相对人人身、行为或财产

的约束或处置，属于行政制裁的范围。“能力—责任”、“豁免—无能力”救济权关系则不具有这个

特征。可见，“狭义权利—狭义义务”与 “特权—无权利”救济权关系满足了 “以制裁为内容的

救济权法律关系”之标准。

（二）可强制实现的救济权关系与无法强制实现的救济权关系

救济权关系是一种规范关系，但判断其能否以强制方式实现的问题，则是一个事实、经验层面

上的考察。公权力无论通过 “直接发动有形的物理力量”或者 “以发动物理力量或实施其他惩罚措

施为威胁”的方式实现某个救济权法律关系，均以事实意义上特定物理形态的改变为内容 （如财产

的减少、行为的限制等）。这种事实层面上物理形态的改变其实是可以通过救济权法律关系当事人的特

定行为 （包括作为与不作为）达成的，由于救济权法律关系的当事人不履行该行为或权利救济处于一

种急迫的状态之中，才导致公权力以强制方式实现该救济权法律关系。因此，如果某种救济权关系的

实现取决于权利人或义务人的行为，那么，这就是一种可以通过强制方式实现的救济权关系。按照这

个标准，在上述四种救济权关系中，只有 “狭义权利—狭义义务”与 “特权—无权利”救济权关系是

可以通过强制方式实现的，而 “能力—责任”与 “豁免—无能力”救济权关系则无法以强制方式实现。

“狭义权利—狭义义务”救济权关系的实现依赖于义务人根据权利人的要求履行特定的作为

或者不作为义务。如果义务人不履行义务，权利救济即无法实现。此时，公权力 “以发动物理力

量或实施其他惩罚措施为威胁”的方式给义务人施加压力迫使义务人作出特定的行为或者保持不

作为，也可以采用 “直接发动有形的物理力量”实现救济权法律关系的内容。例如，在民法请求

性救济权关系中，大多数情况下 “以发动物理力量或实施其他惩罚措施为威胁”的间接强制方式

就可以实现权利救济。刑法上的请求性救济权关系则必然通过 “直接发动有形的物理力量”的直
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〔３１〕 在大陆法系民法中，因受欺诈、非法胁迫而作出的法律行为属于 “可撤销的法律行为” （参见 ［德］迪特尔·梅迪库

斯：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２０００年版，第６１页以下）。我国民法通则第５０条将受欺诈、胁迫作出的

民事行为之效力规定为无效。从法律关系的逻辑形式上看，无论是撤销还是确认无效，均属于表现为能力的救济权。



接强制方式实现，因为刑法救济权关系的内容乃是一系列剥夺自由、财产甚至生命的惩罚性措

施，这些严厉的惩罚措施无法通过 “间接强制”迫使义务人自己履行。

“特权—无权利”救济权关系的制度载体为正当防卫、紧急避险、自助行为以及行政法上的即

时强制。该救济权关系的实现取决于权利人的积极行为 （防卫行为、避险行为、自助行为以及即时

强制行为）。当防卫行为、避险行为的主体为私人时，其性质属于凭借私人力量实施的 “自我救

济”，由于不存在公权力的强制作用，超出了本文法律责任的讨论范围。但是，当该救济权关系体

现为行政法上的即时强制时，表现为特权的救济权是通过救济权人 （行政机关的执法人员）实施积

极的行为实现的，而这种行为本身就是在紧急情况下直接发动物理力量的表现。因此，当 “特权—

无权利”救济权关系表现为行政法上的即时强制时，显然属于通过强制方式实现的救济权关系。

“能力—责任”、“豁免—无能力”救济权关系是两种无法也无需通过强制方式实现的法律关系。

“能力—责任”救济权关系的实现取决于能力所产生的效果，能力无论体现为民法上对法律行为的

撤销权或是行政法中对违法行政行为的撤销权、变更权等，其效果均在于：消灭或改变了对权利构

成侵害的先前行为的效力。而 “豁免—无能力”救济权关系的实现则在于法律对义务人行为效力的

否认：义务人的行为旨在创设、变更、消灭关于权利人的法律关系，由于法律对该行为的效力予以

否认，认为义务人不具有创设、变更、消灭关于权利人法律关系的能力 （义务人处于无能力之地

位），体现为豁免的救济权即已实现。可见，“能力—责任”救济权关系与 “豁免—无能力”救济权关

系的实现取决于特定法律效果的产生或否认，它们不可能、也不需要通过公权力的强制作用予以实现。

（三）作为法律责任规范性要素的救济权法律关系

通过以上分析可知，在救济权法律关系的四种类型中，“狭义权利—狭义义务”与体现为即时

强制的 “特权—无权利”不仅满足了 “以制裁为内容的救济权法律关系”之标准，而且还是可以通

过强制方式实现的救济权法律关系。因此，所谓作为法律责任规范性要素的救济权法律关系，其

实就是指 “狭义权利—狭义义务”、即时强制中的 “特权—无权利”救济权法律关系。

需要指出的是，作为法律责任的规范性要素，“狭义权利—狭义义务”救济权关系广泛存在

于民法、行政法和刑法领域，是法律责任规范性要素的最为常见、最具普遍性的形态，而 “特权

—无权利”救济权关系只有在制度层面上体现为行政法上的即时强制时，才以强制的方式实现。

在行政法上，即时强制的属性可以视为行政相对人法律责任的特殊形式。〔３２〕“特权—无权利”救

济权关系仅存于即时强制这种特殊的法律责任形式之中，是法律责任规范性要素的特殊形态。

四、结　　论

基于以上分析，我们最终可以将从凯尔森的理论转换而成的 “不法行为 以制裁为内容的

救济权法律关系”之法律责任形式构造，进一步转换成：“不法行为 狭义权利—狭义义务”救

济权关系或即时强制中 “特权—无权利”救济权关系。
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〔３２〕 在行政法上，即时强制是一般行政强制执行的特殊形态，而行政强制执行正是行政相对人法律责任的实现机制。对

于行政相对人的违法行为，一般由行政主体作出行政处罚等行政行为予以制裁，这意味着行政相对人法律责任的成

立，同时，行政处罚等对行政相对人课以义务的行政行为也是行政强制执行的前提条件或 “基础行为”。当行政相对

人拒不履行义务、导致行政强制执行发动时，意味着公权力以强制手段确保法律责任的实现。从 “基础行为”的作

出到发动行政强制执行 这是一个的典型的行政相对人法律责任确立并实现的过程。而即时强制与一般行政强制的

区别仅在于：由于存在紧迫侵害，行政强制的发动来不及践行 “课以义务的基础行为”以及行政强制执行的一般性

程序等环节，而是立即发动 “直接强制”。在理论上，即时强制可以看作是发生在 “基础行为”与 “强制执行行为”

合一的条件下的行政强制执行，因此，即时强制也可以看作是行政相对人法律责任的成立与实现合一的一种特殊情

形。前引 〔２９〕，翁岳生书，第９３１页以下；前引 〔９〕，胡建淼书，第３４１页。



不法行为与 “狭义权利—狭义义务”救济权关系或即时强制中 “特权—无权利”救济权关系是一

种 “充分且必要条件”之关系：不法行为产生的规范效果为 “狭义权利—狭义义务”救济权关系或即

时强制中的 “特权—无权利”救济权关系；并且，如果某行为事实能够产生 “狭义权利—狭义义务”

救济权关系或即时强制中的 “特权—无权利”救济权关系规范效果，那么该行为即可归属于不法行为。

这一结论使得法律责任概念的形式构造更为清晰与细致，它将凯尔森所阐述的不法行为的规

范效果 （应当受制裁），转化为具体的救济权法律关系之陈述，无疑更具可操作性与确定性。这

意味着：只有当权益侵害引起的救济权关系表现为请求性救济权关系或即时强制中的 “特权—无

权利”救济权关系时，才可能构成法律责任，受侵害权益的救济才可以通过公权力强制的方式予

以实现。易言之，所谓法律责任，在规范意义上是指不法行为所引起的请求性救济权关系或即时

强制情形中的 “特权—无权利”救济权关系。〔３３〕而所谓不法行为，仅仅是指能够引起请求性救

济权关系或 “特权—无权利”救济权关系的条件行为，它与一般意义上的违法行为是两个截然不

同的概念。一般所称的违法行为泛指违反法律义务的行为事实，根据所违反的义务内容之不同，

它所引起的救济权法律关系存在多种形式，违法行为并不必然引起制裁之规范效果 （法律责任）。

如果说哈特的语义分析在静态意义上澄清了作为规范性概念的法律责任与大众语境中责任一

词的区别与联系，那么，凯尔森对法律责任概念形式构造的阐述则为动态的法律适用过程中这一

概念的甑别提供了认知框架。本文以基本法律关系分析框架对凯尔森法律责任理论所作的处理，

则使这一认知框架更为精致与清晰，它可以为法律责任调整机制之正当性提供一种规范意义上的

解说，也可以在具体情形中有效地捍卫作为规范性概念的法律责任的纯粹性与精确性。

首先，法律责任 这种以强制力为保障的权利救济机制，其正当性基础可以从不法行为的性

质中得以解释。作为法律责任条件行为的不法行为实际上是指 “为整体法秩序所不允许”、“在

法律上不具有正当性”的行为。〔３４〕这一点可从凯尔森的立场 对不法行为的界定只能在 “特定法

律秩序”的基础上加以解答 得以验证。尽管在纯粹法理论的意义上，凯尔森认为立法者依据一

定的标准将特定行为与制裁联系起来、将其设定为不法行为，乃是一个超越法学的道德、政治上的

问题，但是在实在法理论中界定不法行为的标准显然是：为特定的法律秩序所不允许。〔３５〕这正是

不法行为与一般所称的违法行为的根本区别所在 违法行为仅仅是指违反具体的法律义务 （违反

具体的法规范）之行为事实，而不法行为则是从整体法秩序的角度对行为所作的 “不法性”评价。

特定的违法行为尚需满足从整体法秩序的角度评价具有不正当性之条件，方可归属于不法行为。在

具体的法律适用中，这种从整体法秩序角度所作的评价，在于考察造成权利侵害的行为事实是否具

备整体法秩序意义上的正当理由 （是否属于正当防卫、紧急避险、合法履行职务或行使合法权利的

行为等等）。〔３６〕这也为不法行为设置制裁之规范效果提供了正当性基础：因为行为 “为整体法秩序

所不允许”而不具有正当性，对其施以制裁 （强制）这种严厉的规制手段才具有法律上的正当性。

在现代法律体系中，制裁 （强制）实际上是一种由国家垄断的 “合法暴力”，只能有节制地适用于

某些极端的、迫不得已的情形之中。在凯尔森看来，制裁的功能在于促使人们实施由特定法秩序规

定的、立法者认为必须的行为。当某一行为在整体法秩序上被认为是不正当的或 “根据法律秩序的
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当然，这只是从规范要素的角度对法律责任概念的认识。如果从事实性要素的角度看，正如传统民法理论所言，法

律责任的本质是强制，关涉到以何种强制方式实现规范意义上救济权法律关系的问题，即权利救济的实现方式。

参见陈忠林主编：《违法性认识》，北京大学出版社２００６版，第６页以下。

前引 〔３〕，ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ书，第５５页以下。

以 “特定法秩序所不允许”为条件界定不法行为，是凯尔森的不法行为概念与大陆法系刑法、侵权法的不法性概念之

共同点，两者所称的不法概念其实具有同质性。尽管在大陆法系，“不法性”概念只是作为刑法、侵权法上三阶段的递

进式犯罪构成、侵权责任构成的要素之一，但在凯尔森的理论中，“不法性”概念的意义并不仅限于犯罪构成、侵权责

任构成之中，而是对于整体意义上的法律责任具有提供正当性基础之功能。



意图必须加以避免”，〔３７〕它实际上已经触及法秩序所能容忍的极限，那么，法律只能用制裁 （强制）

之规制手段予以调整。这也正是法律责任机制中公权力强制作用的正当性所在。本文的分析结果是对

这种正当性机制的规范性表述：如果特定的行为事实在整体法秩序意义上不具有正当性或 “不被整体

法秩序所容忍”，那么它必将引起一个以制裁为内容、可以强制方式实现的救济权法律关系，该行为事

实可归属于不法行为。从中亦可以得知，行为的 “不法性”（不被整体法秩序所容忍）是法律责任调整

机制不可缺少的前提条件。尽管在各部门法中，不法性并非所有法律责任形式的要件，但不以 “不法

性”作为责任的要件，并不表示在判断责任成立的过程中无需考量 “不法性”因素。〔３８〕

其次，运用本文的分析结论，可以澄清我国学界在行政法、侵权法与国家赔偿法等领域的关

于法律责任及其相关问题的诸多错误认识。

１．根据本文的结论，我国行政法学界将违法行政行为的撤销、变更或确认无效视为行政主体

法律责任形式的观点之所以错误，乃是因为撤销、变更或确认无效作为违法行政行为所引起的规范

效果，在法律关系逻辑形式上表现为形成性救济权关系 （能力—责任），这种救济权关系的实现是

通过 “能力”消灭或改变对行政相对人不利的违法行政行为的效力。如前所述，形成性救济权关系

并非以制裁为内容，也无需通过公权力的强制方式实现，不属于法律责任概念的规范性要素。另一

方面，从行为所引起的规范效果 （形成性救济权关系）也无法推出违法行政行为属于不法行为之结

论。在行政法上，行政行为的违法性判断是根据具体的法规范对行政行为效力的评价，而非基于整体

法秩序所作的正当性判断。上述行政法学界的观点不仅使得法律责任概念的涵盖范围扩张并与大众语

境中的责任相混同，而且还存在着理论上的风险 行政行为作为一种设权行为，如果将其无效、撤

销或变更作为法律责任的形式，那么，同样作为设权行为的民事法律行为的无效、撤销、变更是否也

可以看作是民事法律责任的形式？这一推论将彻底颠覆传统的民事法律责任理论，显然无法让人接受。

２．凯尔森所界定的不法行为概念可用于解释侵权法上的不法概念、侵权行为概念，从而可

以澄清我国学界普遍存在的由于 “不法”与 “违法”不分而产生的许多谬误。汉语法学中的 “不

法”与 “违法”概念源自于大陆法系，如在德国法上，表示 “不法”概念的单词为ｒｅｃｈｔｓｗｉｄｒｉｇ，

表示 “违法”概念的单词为ｇｅｓｅｔｚｗｉｄｒｉｇ。但在汉语的日常语境中，“不法”与 “违法”两个词汇

语义基本相同，这很容易使人们忽略其在法律语境中的不同涵义。例如，我国侵权责任法制定过

程中发生的 “不法侵害他人权益并依法承担责任的行为是侵权行为”与 “只要违法侵害权利

就属于侵权行为，法律责任并非侵权行为的必然结果” 之争论，〔３９〕其症结就在于对 “不法”

与 “违法”概念的模糊认识。传统民法理论中的不法行为、侵权行为的涵义与凯尔森的不法行为

概念大致相同，侵权行为就是一种不法行为。〔４０〕这一点可从民法理论中关于侵权行为与债的关

系中得以证实 侵权行为的规范效果为 “侵权之债”，从法律关系逻辑形式的角度看，“侵权之

债”实际上就是一种因侵权行为而引起的请求性救济权关系 （狭义权利—狭义义务）。如前文所
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〔３８〕
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前引 〔３〕，凯尔森书，第５６页。

以不法性为要件的法律责任主要体现为大陆法系德国法中的刑事责任和民事侵权责任，而德国法上的违约责任以及

法国民法、英美法系的侵权责任并不以 “不法性”为要件。但这并不意味着法国民法、英美法系的侵权责任构成无

需考虑不法性因素，它们采用了以过失要件吸收不法性的作法，即过失不仅意味着主观上的应受非难性，而且包含

了客观上的不法性。而在德国法上的违约责任构成中，虽不包含不法性要件，但契约乃是当事人自我约定的行为规

范，其本质在于当事人 “为自己立法”，违反法律与违反约定在法体系中彼此平行同等，因此，违约行为实际上仍然

包含了不法性问题，只是未在构成要件中予以讨论。参见曾世雄：《损害赔偿法原理》，中国政法大学出版社２０１０年

版，第５９页；前引 〔８〕王利明书，第３９６页。

前引 〔７〕，王胜明、王利明文。

日本的侵权行为法甚至直接称为 “不法行为法”。参见 ［日］我妻荣：《事务管理·不当得利·不法行为》，日本评论

社１９４０年版；［日］加藤一郎：《不法行为》增补版，有斐阁１９７４年版。



述，这是一种可以强制实现并以制裁为内容的救济权法律关系。另一方面，能够引起侵权之债这

一规范效果的行为必然是侵权行为。这完全符合本文所阐释的凯尔森的法律责任形式构造之特

征。因而，侵权法上的不法行为、侵权行为可归属于凯尔森的不法行为概念，侵权行为 （不法行

为）是指能够引起请求性救济权关系之规范效果 （产生法律责任）的行为，它显然不能等同于一

般意义上的违法行为。因此，在上述争论中，认为侵权行为是 “不法侵害他人权益并依法承担责

任的行为”之观点大致是正确的，但更为精确的表述应该是：侵权行为是不法侵害他人权益并应

当承担责任的行为。因为承担责任是侵权行为的规范效果 （应然后果），并不表示责任在事实上

必然发生，侵权之债可以通过当事人自治的方式实现。那种跳过债的环节、直接将侵权行为的后

果定位于责任的观点正是忽略了侵权行为的后果中应然与事实的区分。〔４１〕

３．将 “不法”与 “违法”概念相混淆的做法还出现在侵权责任的构成、国家赔偿责任的归

责原则等研究领域。在传统的侵权法理论中，侵权责任的构成包括构成要件、不法性与有责性三

个层次。其中不法性是指无正当理由侵害他人权利或法益，即从整体法秩序角度所作的正当性判

断，不法意味着侵害权利或法益而无正当事由 （正当防卫、紧急避险、自助行为等），其要旨并

不在于强调对具体法规范的违反。但在我国民法学界，一些学者将 “不法”与 “违法”概念相混

同，将侵权责任构成中的不法性判断误解为特定行为或事实是否违反具体法律规则的判断，认为

“在很多案件中责任人到底违反了什么法律难以判断”，并得出 “违法性要件作为一种归责的构成

要件已经意义不大”之结论，进而主张在侵权责任的构成之中将 “违法性”要件剔除出去。〔４２〕剔

除 “不法性”要件建构侵权责任构成其实无可厚非，这体现了与传统德国民法不同的侵权行为体

系与思考方法。但我国学者作出的上述论断是建立在对不法性概念错误认识的基础上，它有可能

导致完全否认不法性作为法律责任基础要素的倾向。正如前文所言，对权益的不当侵害 （不法

性）是法律责任这种以制裁为内容的调整机制发动的前提条件，侵害的不法性为制裁的适用提供

了正当性基础，缺少不法性判断的法律责任构成在理论上是难以自圆其说的。

同样的错误还发生在国家赔偿责任的归责原则之认识中。按照传统的理论，大陆法系国家赔

偿法上的 “不法”概念是指侵权法上的不法性判断，由此构成了与侵权法一致的构成要件、不法

性与有责性之三层次的国家赔偿责任构成。〔４３〕但在我国国家赔偿法上，此 “不法”概念却被偷换

成了一般意义上的违法行为概念，并产生了令学理与实务界 “斩不断、理还乱”的所谓 “违法”归

责原则。由于未能把握 “不法”与 “违法”概念的区别以及 “不法”概念在法律责任机制中的意

义，含糊地将 “违法”作为国家赔偿责任的归责原则，在不考虑行政主体是否有过错的前提下，将

导致普遍性的无过错责任之结果。〔４４〕因为无论是 “违法”或 “不法”概念，实际上都是在不考虑

行为人主观心理状态下对行为的客观评价：前者以具体的法规范为标准，后者则基于整体法秩序

中的正当理由。以行为是否违法之客观状态作为国家赔偿责任的的归责原则，违背了法律责任构
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前引 〔６〕，魏振瀛文。

参见王利明：《论侵权法的发展》，载于 “中国法学创新网”讲座集萃栏目，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ．ｃｏｍ／ｈｔｍｌ／

ｊｚｊｚ／０６３５１１．ｓｈｔｍｌ，２０１０年４月１５日访问。

例如，日本等国家赔偿法以 “故意、过失不法侵害权益”作为赔偿责任构成。传统理论认为，国家赔偿责任乃是侵

权赔偿责任之特别法，故其中的 “不法”概念与侵权责任中一致。但晚近学说与实务倾向于将 “不法”概念解释为

一般所称的 “违法”。尽管如此，在日本的国家赔偿责任构成中，“违法”仍然是对行为客观评价，过失责任原则是

其主要的归责原则，并未像我国的国家赔偿法将作为客观性评价标准的 “违法”作为归责原则。参见叶百修：《国家

赔偿法之理论与实务》，元照出版社２００９年版，第１６０页以下。

从国家赔偿法的条文可以看出，国家赔偿责任的成立并不需要考虑行政主体的过错，因为 “违法”归责原则要求以

行为客观的 “违法状态”为归责依据，这是我国行政法学界普遍的见解；而过错 （故意和过失）只是行政追偿责任

的成立要件。陈新民教授认为，以 “违法状态”作为确定责任的依据，实际上产生了无过错责任的效果。参见陈新

民：《中国行政法学原理》，中国政法大学出版社２００２年版，第２５６页。



成理论中传统的 “客观不法性”、“主观有责性”之二元构造，〔４５〕并在实践中将一些违法但无过

错的行政行为纳入赔偿范围，造成个案中的不公正。这也与各国国家赔偿制度中以 “过失责任”

为主要归责原则的通例不符。〔４６〕解决这一问题的根本出路在于确立过错归责原则，让 “不法”概

念回归其法律责任构成中的应有地位。在新近修改通过的国家赔偿法中，尽管 “违法”不再是国家

赔偿责任普遍性的归责原则，〔４７〕但令人遗憾的是，“违法”归责原则的谬误并未引起人们的关注。

犃犫狊狋狉犪犮狋：Ｆｒｏｍｔｈｅｖｉｅｗｐｏｉｎｔｏｆｌｅｇａｌｐｈｅｎｏｍｅｎｏｎ，ａｎｉｄｅａｌｌｅｇａｌｎｏｒｍａｔｉｖｅｃｏｎｃｅｐｔｉｎｃｌｕｄｅｓ

ｔｈｒｅｅｌｅｖｅｌｓ，ｔｈａｔｉｓ，ｉｔｓｖａｌｕｅｅｌｅｍｅｎｔ（ｄｕｅｃｏｎｔｅｎｔ），ｉｔｓｎｏｒｍａｔｉｖｅｅｌｅｍｅｎｔ（ｖａｌｉｄｉｔｙ）ａｎｄｉｔｓｆａｃｔ

ｅｌｅｍｅｎｔ（ｓｏｃｉａｌｅｆｆｅｃｔ）．Ｔｈｕｓｔｈｅｆｏｕｎｄａｔｉｏｎｏｆｌｉａｂｉｌｉｔｙ（ｉｍｐｕｔａｔｉｏｎ），ｔｈｅｒｅｄｒｅｓｓｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐａｎｄ

ｔｈｅｃｏｍｐｕｌｓｉｏｎｂｙｐｕｂｌｉｃｐｏｗｅｒｅｍｂｏｄｙｔｈｅｔｈｒｅｅｅｌｅｍｅｎｔｓｏｆｌｅｇａｌｌｉａｂｉｌｉｔｙａｓａｎｏｒｍａｔｉｖｅｃｏｎ
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法律责任概念的形式构造
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即使是在现代侵权法主张 “过失客观化”的趋势下 （以行为客观上的违法推定过失的存在），也并不意味着可以像我

国国家赔偿法规定的那样可以完全不考虑过失因素作为赔偿责任的要件。而且，“过失客观化”并不意味着所有的行

为违法都可以成为推定过失的标准，只有当违法行为是对保护他人的注意义务的违反，才可以推定过失的存在。参

见 ［德］马克西米利安·福克斯：《侵权行为法》，齐晓琨译，法律出版社２００６年版，第９２页。

尽管自二战以后，无过错责任原则的适用范围在西方的国家赔偿制度中出现了扩张的趋势，但其始终扮演着一种附

属的、补充的角色，自１９世纪以来，过失责任原则的主导地位一直如同自然法则般地不可撼动，“无过错即无责任”

仍然是侵权法、国家赔偿法上的 “金科玉律”。ＳｅｅＦｒａｎｃｅｓｃｏＰａｒｉｓｉ，犜犺犲犌犲狀犲狊犻狊狅犳犔犻犪犫犻犾犻狋狔犻狀犃狀犮犻犲狀狋犔犪狑，Ｇｅｏｒｇｅ

ＭａｓｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｓｃｈｏｏｌｏｆｌａｗ，ＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓＷｏｒｋｉｎｇＰａｐｅｒｓＳｅｒｉｅｓ，２００１，ｐｐ．１－２７．

新通过的国家赔偿法第２条规定：“国家机关和国家机关工作人员行使职权，有本法规定的侵犯公民、法人和其他组

织合法权益的情形，造成损害的，受害人有依照本法取得国家赔偿的权利。”这一规定改变了原国家赔偿法第２条的

“违法行使职权”之规定，这可能意味着 “违法”不再是国家赔偿责任唯一的归责原则。但可以预见的是，在行政赔

偿领域，以行为客观 “违法”为归责原则的作法将得以延续。




