
 

         

 今天是： 2024年12月19日 星期四

 

《法学》2023年第3期

发布部门：法学月刊杂志社     发布时间：2023-03-21

首 页 编 辑 部 概 况 本 刊 动 态 本 刊 公 告 投 稿 须 知 文 章 推 介 历 年 目 录 中 文 繁 体 E N G L I S H

https://lawscience.ecupl.edu.cn/main.htm
https://lawscience.ecupl.edu.cn/1757/list.htm
https://lawscience.ecupl.edu.cn/1758/list.htm
https://lawscience.ecupl.edu.cn/1786/list.htm
https://lawscience.ecupl.edu.cn/1762/list.htm
https://lawscience.ecupl.edu.cn/1779/list.htm
https://lawscience.ecupl.edu.cn/1767/list.htm
https://lawscience.ecupl.edu.cn/1781/list.htm
https://lawscience.ecupl.edu.cn/1782/list.htm


增强宪法自觉，促进宪法发展



——习近平《谱写新时代中国宪法实践新篇章纪念现行宪法公布施行40周年》核心要义解读

●莫纪宏[1]

【内容摘要】 本文围绕习近平总书记《谱写新时代中国宪法实践新篇章——纪念现行宪法公布施行40周年》一文首次提出的“宪法自觉”

与“宪法发展”，全面和系统地描绘了过去40年“宪法自觉”形成和增长的演变过程，分析了宪法理论和宪法制度发展对于“宪法自觉”所产生

的积极影响，对于“宪法自觉”在理论、政策、制度和实践层面所表现出来的特征进行了概括和总结，得出了加强党对宪法工作的领导、提升全

民宪法素养、建立和完善国家宪法日制度和宪法宣誓制度是增强宪法自觉、促进宪法发展的内在的制度和精神动力的学术结论。在此基础上，本

文认为，在加强宪法解释方面，“宪法自觉”仍然存在需要提升的空间，只有在宪法实施方面产生了宪法行动的“自觉”，宪法制度才能真正地

得到发展，宪法的根本法权威才能得到有效发挥。

  【关键词】 宪法自觉　宪法发展　依宪治国　依宪执政

 

论法律预期目的冲突司法救济的默会维度

—— 一个默会正义的思考

●谢　晖[2]

【内容摘要】　法律不仅是能通过语言表达的逻辑化、体系化的明述知识，而且很多时候也是无法通过语言表达，只可意会的修辞性、亲知

性的默会知识。司法通过个案救济法律预期目的冲突时，既面对着在冲突的法律预期目的之间的选择，也面对着在冲突的诉求和“证据”面前的

采信，还面对着法律适用于案件事实中的妥适性、可接受性等问题。这些都是法官面对的默会知识。藉此，法官在个案裁判中追求的正义，在很

大程度上是默会正义知识。此外，法官在裁判相关问题时，其本身的经验、亲识，以及判断是非、运用法律、协调正义的独特能力等，更增添了

司法救济法律预期目的冲突时的默会内容。

【关键词】　法律预期目的冲突　司法救济　明述知识　默会知识　默会正义

 

过程论视角下公开行政处罚决定的法律控制

●汤　莹[3]

【内容摘要】　《行政处罚法》第48条规定的公开行政处罚决定是对公开原则的贯彻。以行政处罚决定的“作出—执行”过程为观察视角，

作为行政处罚的事后公开制度，行政处罚决定公开并非一种行政处罚类型，而是具有精神作用的事实行为。公开行政处罚决定可以监督行政机关

和被处罚人，确保行政处罚的实效性。鉴于违法公开行政处罚决定可能产生不利影响，有必要通过目的限制、程序限制和权利保障进行法律控

制。针对行政处罚决定信息的内容复合性和公开行为的从属性，适用时应注重差异化处理和过程性控制，以有效保障当事人的合法权益。

【关键词】　行政过程论　行政处罚　处罚决定公开　法律控制

 

诈骗罪中被害人同意的法律效果

●付立庆[4]

【内容摘要】　诈骗罪场合的被害人同意即针对财产转移的处分意思，不是单纯的瑕疵同意而是无效同意。如此理解，能在关于被害人同意

的一般理论中获得说明，与将本罪理解为关系犯罪的见解并不冲突，且能在“诈骗罪的盗窃罪化”这一现象中获得印证。否定一般场合被害人的

情报搜集责任、弱化诈骗罪的关系犯罪属性，是在考察诈骗罪中被害人自我责任侧面与要保护侧面关系时，一种动态平衡观之下务实的政策选

择。诈骗罪中的被害人同意无效，意味着承认诈骗罪是将被害人作为工具加以利用的一部分盗窃罪间接正犯的立法化，认可了诈骗罪与盗窃罪之

间的法条竞合关系。同意无效说并非对立思维的产物，也能与诈骗罪要求实质财产损害的立场兼容，不会导致该罪的法网大开。

【关键词】　诈骗罪　被害人同意　法益关系错误　盗窃罪的间接正犯　法条竞合

 



刑法规范二重性视阈下犯罪故意的认定

●童伟华[5]

【内容摘要】　尽管刑法规范具有二重性，但根据立法目的、法益保护方式及刑法机能、运行模式等，刑法首先是行为规范，其次才是裁判

规范。基于裁判规范的属性、内容和运行机制，司法工作者根据事后认定的客观要件事实推定犯罪故意，容易忽视犯罪故意的内涵属性，得出不

合理的结论。行为规范视阈下，司法工作者会基于一般人的立场，从行为人行为时意思出发，判断对其有无非难的可能性，有利于发挥刑法的行

为规制机能及判断行为人的规范意识，贯彻责任主义原则和培育公众对刑法的信仰，可以克服单一裁判规范视阈下犯罪故意认定的问题。应当基

于刑法规范二重性视阈，兼顾事后和事前的判断，根据一般人的立场，考虑行为人个人情况、行为实施的样态方式和背景等因素认定犯罪故意。

【关键词】　裁判规范　行为规范　犯罪故意

定金责任的惩罚性及其合理控制

●谢鸿飞[6]

【内容摘要】　定金在我国交易实践中的重要性与其在理论上的受关注度不成比例。定金不是物上保证，也非独立的金钱担保，它和违约金

均为债权的一般担保。定金责任作为违约责任方式的定位，为法律调控定金责任提供了逻辑前提。定金的固有功能决定了定金责任的惩罚性色彩

通常比违约金责任更浓厚。我国《民法典》对定金责任的三种适用控制都存在问题：将定金合同定性为实践性合同缺乏理论依据，且实务上容易

引发道德风险；合同标的额20%的上限有时使定金责任对违约补偿不足，有时又远高于违约损失；仅适用于导致合同目的不能实现的根本违约行

为也与契约自由扞格，亦无法与定金的现代运用场景相匹配。定金与违约金功能的高度相似性决定了定金责任应类推适用违约金酌减规范。定

金、违约金等违约赔偿约款确定的是第二次合同义务或转化义务，而非违约责任，通过惩罚性赔偿法定原则可限制其惩罚性，由此可统合各类违

约赔偿约款的法律适用。

【关键词】　定金罚则　定金责任　违约金　违约定金　解约定金

论股东除名的事由与程序再造

●刘胜军[7]

【内容摘要】　股东除名不应与股东失权相混淆，其具有解决股东纠纷和打破公司僵局的独立价值。法定除名事由应舍概念式立法，转采例

示性类型结合不确定概念的立法模式；在尊重章程除名事由的同时应予严格限制，引入比例原则进行司法审查，嗣后章程除名事由应经股东会一

致决议通过。关于股东除名决议，从解释论与司法实例来看，决议方法为普通决议，决议程序排除被除名股东表决权，其效力为成立即生效；从

立法论来看，决议方法应为特别决议，应增设决议变更之诉以避免表决权排除规则被滥用，其效力应再造为成立未生效。除名决议成立即生效往

往会引发效力争议，且不为登记机关所接受，在实践中通常借助除名决议有效确认之诉解决此弊端，但因面临程序上和实体上的困局而效果不

彰。有鉴于此，我国公司法应引入除名之诉并进行具体的程序构造。

【关键词】　股东除名　除名事由　除名决议　重大事由　除名之诉

私益牺牲补偿请求权的构成要件与法律效果

●韩富鹏[8]

【内容摘要】　权益间发生冲突在所难免，如果为了保护价值更高的法益而不得不牺牲价值较低的法益且无法期待双方当事人自愿达成法益

移转之合意，设定特别牺牲义务是更为妥当的选择。此时，应当赋予牺牲人牺牲补偿请求权，以恢复法益平衡之状态。私益牺牲补偿请求权的权

利人为牺牲人、义务人为受益人，其成立需要满足受害人负有特别牺牲、受益人获得利益、两者之间具有因果关系的要件。牺牲补偿应全额填补

牺牲人的损失，同时可以类推适用过失相抵、损益相抵、强迫得利等规则。《民法典》第182条第2款关于紧急避险中受害人的补偿请求权、第

322条第2句中添附人的补偿请求权属于私益牺牲补偿请求权规范，但《民法典》现有的牺牲补偿规范存在明显漏洞，需要借助整体类推技术予以

填补。私益牺牲补偿请求权是法定之债的重要类型之一，具有独特品性，与损害赔偿、不当得利、公平责任等债之类型存在一些相同点，但也存

在明显差异。



【关键词】　私益牺牲补偿　特别牺牲义务　紧急避险　相邻关系　添附

 

论刑事诉讼中的诉讼担当

●聂友伦[9]

【内容摘要】　刑事诉讼通常由与案件结果存在直接利害关系的主体实施，一旦其不能、不愿起诉或应诉，诉讼的成立和进行便将受到阻

碍。若立法者意欲使诉讼在直接利害关系人缺位的情况下运作，则一般须通过例外规定赋予第三人诉讼实施权，由其启动与推进诉讼。这种例外

在诉讼理论上被称为诉讼担当。诉讼担当在我国刑事诉讼中呈现立法先行、理论缺位的状况，亟待梳理与明确。从现实性面向看，现行规范中的

诉讼担当包括为了担当人利益的诉讼担当、为了被担当人利益的诉讼担当与为了公共利益的诉讼担当，涵盖公诉、自诉与附带民事诉讼诸程序类

型。从可能性面向看，出于解决实践问题、填补程序漏洞的目的，得经法律修改拓展诉讼担当的范围，增加检察机关对刑事自诉的诉讼担当、被

告人近亲属对缺席审判的诉讼担当。

【关键词】　诉讼担当　诉讼实施权　诉讼要件　自诉转公诉　缺席审判

 

全国统一大市场视域下行政性垄断规制模式的重构

●叶高芬[10]

【内容摘要】　破除地方保护和行政性垄断是建设全国统一大市场的关键举措。实证分析揭示目前我国行政性垄断的规制效果不甚理想，其

中“分散型”行政性垄断规制模式是导致效果减损的原因之一。申言之，作为行政性垄断事后矫正手段的行政执法，其“次优性”表现在自我纠

偏“单向度”机制具有片面性，存在央地两级执法体制安排缺陷等问题；作为事前预防手段的公平竞争审查制度，其“次优性”表现在自我审查

机制仅基于局部决策单位，导致了地方化问题。鉴于此，在建设全国统一大市场的背景下，行政性垄断的规制模式亟须转向“全局型”模式，具

体建议包括探索公平竞争外部审查机制和“央派区域办事处”机制，强化竞争执法的刚性约束，探索行政执法体制的“中央事权”，以及加强行

政机关的竞争中性工作等。

【关键词】 全国统一大市场　行政性垄断　外部审查　中央事权　竞争中性

 

带薪年休假的法律属性及实施机制

●王显勇[11]

【内容摘要】　现行带薪年休假法律制度属于特别私法性质的劳动保护法，立基于劳动者带薪年休假权的私权建构，依托于行政机关介入劳

动争议的实施机制。带薪年休假被定义为劳动者私权的认识存在偏差，行政实施机制设置存在错位，导致带薪年休假无法有效实现。带薪年休假

具有劳动基准和债权请求权的双重法律属性。带薪年休假基准是用人单位对国家所负担的公法义务，无法转化为替代性经济补偿的私法义务。我

国应当实行带薪年休假必休原则，通过行政执法机制来确保带薪年休假基准得以实现。带薪年休假基准具有私法效力，其经由劳动合同转化为带

薪年休假权。带薪年休假请求权是附法定生效条件的选择之债，其在权利生成阶段属于附法定生效条件的请求权，在履行期日确立阶段属于法定

的选择之债。带薪年休假请求权以实际给假为给付内容，通过劳动争议处理、行政调解、工会帮助实施等多元实施机制予以实现。

【关键词】　带薪年休假　劳动基准　债权请求权　行政执法　劳动法

 

论国际投资条约中企业社会责任条款的强化

●黄世席[12]

【内容摘要】　传统国际投资条约侧重保护投资者权益，而对责任承担视而不见，此一特点给当前国际投资规范机制带来了越来越多的负面

影响，加强投资者企业社会责任的国际呼声促使一些国家开始在投资条约中规定企业社会责任条款。但是，由于企业社会责任本身的软法性质和

其弹性的模糊概念，使其在投资条约中的规定范式各异且无太强的约束力。为了强化企业社会责任，国际投资条约需要加强企业社会责任规范的



“硬法”性质，投资争端解决机制也应当适度平衡投资者与东道国之间的权益，在裁量相关争端时考虑投资者企业社会责任的承担问题。我国在

投资条约谈判和起草中也应当注重对投资者社会责任的强化，以此促进和提升在国际投资规则制定中的话语权。

【关键词】　国际投资条约　企业社会责任　投资者义务　投资争端解决

[ 1 ]  作 者 单 位 ： 中 国 社 会 科 学 院 法 学 研 究 所 。

[ 2 ]  作 者 单 位 ： 广 州 大 学 人 权 研 究 院 。

[ 3 ]  作 者 单 位 ： 中 国 人 民 大 学 法 学 院 。

[ 4 ]  作 者 单 位 ： 中 国 人 民 大 学 刑 事 法 律 科 学 研 究 中 心 。 本 文 是 国 家 社 会 科 学 基 金 一 般 项 目 “ 诈 骗 罪 的 构 造 及 其 展 开 研 究 ” （ 项 目 批 准
号 ： 2 0 B F X 0 6 4 ） 的 阶 段 性 成 果 。

[ 5 ]  作 者 单 位 ： 海 南 大 学 法 学 院 。 本 文 系 作 者 主 持 的 国 家 社 会 科 学 基 金 后 期 资 助 项 目 “ 刑 法 规 范 二 重 性 视 阈 下 存 疑 有 利 被 告 人 研 究 ”
（ 编 号 ： 2 0 F F X B 7 1 ） 的 阶 段 性 成 果 。

[ 6 ]  作 者 单 位 ： 中 国 社 会 科 学 院 法 学 研 究 所 、 中 国 社 会 科 学 院 法 学 研 究 所 私 法 研 究 中 心 ， 中 国 社 会 科 学 院 大 学 法 学 院 。 本 文 为 国 家 社 科
基 金 重 点 项 目 “ 民 法 典 实 质 债 法 规 范 体 系 研 究 ” （ 批 准 号 ： 2 2 A F X 0 1 5 ） 的 阶 段 性 成 果 。

[ 7 ]  作 者 单 位 ： 中 国 民 航 大 学 法 学 院 。 本 文 为 2 0 2 0 年 度 国 家 社 科 基 金 项 目 “ 《 民 法 典 》 时 代 公 司 法 体 系 化 方 法 研 究 ” （ 项 目 编 号 ：
2 0 B F X 1 2 0 ） 的 阶 段 性 成 果 。

[ 8 ]  作 者 单 位 ： 清 华 大 学 法 学 院 。

[ 9 ]  作 者 单 位 ： 华 东 师 范 大 学 法 学 院 。 本 文 系 教 育 部 人 文 社 科 项 目 “ 司 法 解 释 权 的 行 使 规 则 建 构 研 究 ” （ 2 2 Y J C 8 2 0 0 2 6 ） 的 阶 段 性 成
果 。

[ 1 0 ]  作 者 单 位 ： 山 东 大 学 法 学 院 。 本 文 系 国 家 社 会 科 学 基 金 项 目 “ 国 际 竞 争 新 格 局 下 初 创 企 业 并 购 的 反 垄 断 规 制 研 究 ” （ 批 准 号 ：
2 2 B F X 1 9 4 ） 、 国 家 自 然 科 学 基 金 重 大 项 目 “ 数 字 经 济 反 垄 断 理 论 与 政 策 研 究 ” （ 批 准 号 ： 7 2 1 9 2 8 4 2 ） 及 2 0 1 8 年 度 国 家 司 法 部 法 治
与 法 学 理 论 研 究 项 目 课 题 “ 互 联 网 平 台 竞 争 的 法 律 规 制 研 究 ” （ 批 准 号 ： 1 8 S F B 2 0 4 7 ） 的 成 果 。

[ 1 1 ]  作 者 单 位 ： 中 国 政 法 大 学 民 商 经 济 法 学 院 。 本 文 为 中 华 全 国 总 工 会 委 托 课 题 “ 劳 动 法 典 编 纂 研 究 ” 的 阶 段 性 成 果 。

[ 1 2 ]  作 者 单 位 ： 山 东 大 学 法 学 院 。 本 文 系 国 家 社 科 基 金 后 期 资 助 重 点 项 目 《 国 际 投 资 条 约 中 的 国 家 安 全 条 款 研 究 》 （ 项 目 编 号 ：
2 0 F F X A 0 0 6 ） 的 阶 段 性 成 果 。


