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在陆家嘴国金中心大厦，

中伦律师事务所的落地窗前，

张金全与记者煮茶絮语，过

往历历在目……

他回想起当年那艰苦的

求学路，怀念村口那雨水拍

打下掉落颗颗鹅黄果实的梨

树。

如今，他是以律师身份

入选市委组织部、市人社局、

团市委共同发起的“上海市

青年拔尖人才开发计划”的

第一人。

作为中国律师行业高速

发展第四个“十年”的亲历

者与奋斗者，今年 35 岁的张

金全，担任中伦律师事务所

合伙人，并任中华全国律师

协会青联委员、上海市青联

委员、上海市浦东新区律师

青年联合会主席。

创业，是一场无尽的修行

张金全出生于福建宁德的一个

小山村，故乡给予了他最初的润泽

和涵养。小 学时，村里 没有学 校，

他每天要步行八九公里路到隔壁村

文│陈可

张金全：

十年，一个青年律师的初心与远方

张金全

北京市中伦（上海）律师事务所

合伙人，全国律协青年律师工作

委员会委员，上海律协对外宣传

与联络委员会委员，上海市青年

联合会委员，共青团浦东区委兼

职副书记，上海市浦东新区律师

青年联合会主席。曾获 2017 年

上海市青年拔尖人才、上海市司

法行政工作先进个人、第六届上

海市浦东新区十大杰出青年律师、

十佳公益青年律师等多项荣誉

称号。

读书。最害怕的是冬天，不仅路上

雨雾弥漫，带到学校的饭菜也冷得

难以下咽。但唯有在 艰辛中坚持，

不断往前进，才有迎来绽放的可能。

中学时，他是村里第一个考上

镇中学的孩子，日复一日，艰苦求学，

最终顺利考上南京大学法学院，成

了村里第一个大学生。毕业后，他

进入南京师范大学校团委工作，从

校办、党办，到担任校长秘书，拥

有了外人看来平稳安定的前途。

转折发生在 2008 年的五四青

年节。那一天，果断放弃了高校“铁

饭碗”的他，带着 2 万元积蓄来到

上海创业，只为追逐他的律师梦。 

初到上海，张金全与每一个追

梦人一样，度过了一段异常艰辛又勤

奋的初创时光。投了几份简历，也

有几家大所都向他伸来了橄榄枝。

此时，他面临着律师从业生涯的第

一个重大选择。

结果有些令人诧异。他没有选

择颇有名气的大所，而是去了一家

薪资相对较低，规模也很小的律所。

张金全说 ：“我看重的，一方面带我

的律师有很强的专业能力，在房地

产建筑专业很有建树 ；另一方面他

是一个毫无保留教导学生的好老师。
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我愿意选择这里作为起点。” 

张金全第一次独立接案也颇有

些因缘际会之意。当时他每天加班

到凌晨，由于路费成本比较高，他

就坐公交后打摩的回到位于复旦大

学附近的租住处。一次，原本与摩

的师傅谈好价格，但因为身上差一

块钱零钱，张金全递给对方一张名

片 ：“我送你一份礼物，这是我的名

片。我是一名律师，我这个朋友还

是值得你交的。”对方看张金全态度

诚恳，欣然接受。

五天后，张金全接到了摩的师

傅妻子的电话。摩的师傅出了交通

事故，他的妻子从他衣服口袋里找

到了张金全的名片，于是张金全的

第一个案子——伍万元代理费的交

通事故赔偿案，就这样拿到了。成

功赢得这笔赔偿款后，出于对当事

人的同情，张金全又自愿拿出了近

一半的代理费补贴他们。

就这样，凭借勤奋与努力，张

金全在执业一年后成为了提成律师，

两年后成为二级合伙人，三年后又

迅速晋升为高级合伙人，仅三年多

时间，成长 速 度 之快，令人 感叹。

他感谢上海这片热土，生出了梦想

与花火，而律师创业之路，才刚刚

开始。

2017 年岁末，张金全参与“上

海市青年拔尖人才开发计划”竞选。

谈到参选理由，他说 ：我的想法其

实很简单，青年拔尖人才计划汇聚

了上海市青年精英，但从未有青年

律师入选，我认为很有挑战，我希

望能向所有人展现我们青年律师的

精神。

此次评选竞争的确十分激烈，

从 600 余名来自各领域顶尖的 35

岁以下青年人才中选出 62 人，淘汰

率高达 10:1。最终进入终审的 150

余人中，几乎清一色都是博士，更有

长江学者、高校院长、医学大咖等，

甚至评委也都是中科院院士。

同样是在现场演讲环节，张金

全又一次通过经典案例展现了青年

律师的魅力与价值 ：“律师以专业创

造价值，而律师的价值体现在三个

方面，即商业价值、行业价值、社

会价值。” 

面对何以能成为中伦所最年轻

合伙人的提问，张金全从容应答 ：

“一个优秀的律师，可以给企业、客

户、社会创造价值和财富。人才拔尖，

不仅是专业领先，行业创新，更是

境界，彰显青年律师价值

2016 年初，已初具自己特色业

务领域的张金全加入了中伦律师事

务所上海办公室。时年 34 岁的他，

成为了中伦所最年轻的权益合伙人。

而张金全与中伦的缘分，得从

2015 年，他获评第六届“上海市浦

东新区十大杰出青年律师”谈起。

参选十大杰出青年律师时，张

金全凭借在现场 PK 中的优异表现，

以专业能力展现自身魅力，获得了

评委的青睐。协力所创始人游闽键

问张金全 ：“是什么造就了你今天的

业务成绩？”张金全回顾了自己的执

业经历，总结出关键词 ：境界。他

认为 ：“对一位优秀的青年律师而言，

专业能力是最基本的素质，决定了

起点有多高，但一个法律人的境界，

决定了他能够走多远。”

最终，张金全成为现场唯一得

分超过 9 分的选手，并以各轮第一

的成绩获选十大杰出青年律师。也

是在此契机下，张金全结识了中伦

所 管 委 会 执 行主任 乔文骏，并 于

2016 年初加入中伦。
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足的青年律师群体管理上，张金全

给出了四字箴言——利他之心。他

创新改革专业化运行管理模式，为

行业带来了新鲜气息 ；他首创“律

动浦江”青年律师文化建设系列活

动，展现浦东青年律师的精神 ；他

提出“立足本行业，跨界整合”的

概念，把律师青联带到拔尖人才、

有关行业青联的队伍中来，以此推

动律师青联的跨界整合，实现平台

上的资源共享。可谓充分贯彻了律

师青联“服务、凝聚、发展”的宗旨。

他以分享、利他的心态，践行敢为

人先的精神大方自信地迎接挑战，

以期带领浦东律师青联队伍走向更

好的未来。

在社会任职之外，张金全也始

终有一颗公益初心。懂得感恩，是

从朴实善良的父母身上学到的优秀

品德。他喜欢做有价值的公益，获

得过上海市黄浦区“十佳公益青年

律师”，多年来持续向母校南京大学、

复旦大学和上海市青少年发展基金

会捐赠教育发展基金。

作为从农村走出来的寒门学子，

张金全十分乐意为偏远地区的教育

事业做力所能及的事。2009 年，做

律师赚到“第一桶金”后，张金全

就给老家的浏厝希望小学捐了五万

元，他希望，在那个给予他润泽的

故乡，有更多的孩子能 够读上书，

走出大山。

公益之心，是小善，更是大同。

结语

十年间，张金全从最初的法律

创业者，到如今，具备特色法律业

务领域、具有丰富的实战经验，拥

有一支极强战斗力的律师团队。云

淡风轻的背后，是他不与人言的艰

辛与奋斗。

他是千千万万在上海打拼的青

年律师的缩影。而万千热血的奋斗

青年，在时代的洪流中，向着梦想

前行。

在张金全原创的国内首支青年

律师之歌《律动浦江》中，他写道 ：

理想高歌奔腾的浦江 /心比飞翔

的天高/雨雪风霜/ 初心未忘苍茫的浦

江 / 梦比坚持的还长 /黑暗光明/依然

我在路上 /出发再次出发 /那些法律谱

写的神圣/那些法律传承的人生。

敢为天下先的精神和情怀。”

凭借自身过硬的专业实力、宽

宏的行业格局和独具的情怀魅力，

张金全获得了评委的青睐和认可，

入选第 3 批“上海市青年拔尖人才

开发计划”，成为该计划实施以来首

位也是唯一入选律师。

专业创造价值的理念，在他的

律师生涯中得以升华。

专业以外，担当社会责任

张金全现任第三届上海市浦东

新区律师青年联合会（以下简称“浦

东律师青联”）主席。在面对个性十
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上海႓ᠭ律师๚ခ໯ׯ૬ᇀ 2010 年 12月，໚඗有ۅ年ൟ，但在ࢼ上的律໯中၂ڥ՚具一߭，ᆮ其在“10 律”ࢫ

໯中备๴ድణ，活૰和ظ新是໲最为鲜明的气ዊ。ኄ从໲极具߭ޅ的Ӹࠅ๪ጎႪ就ీ࠶ઈ一ӫ：明亮ᇊሇ的色ۙ，ࢷ

ႚ੣间的ย计，还有一个个೤具文ᅝ气တ的ݝ间ఁጴ将႓ᠭႀׯ了一๯ใ：ใ和ᇺ方、从 0 到 1、႓੣ࡾᠭ、解ᆭሗऋی、

ྔஸ协会、࢒ਜ਼ࡔڽ、ԛᐜ有ᇉ、ྷ׭、႓ף大海čč؛到႓ᠭ的人ྫྫ会ԥघ发好ആ心：ኄ是一ॆሹᄣ՚具一߭的

律໯ყǛݐ是ඁࡗ႓ᠭ໯的人ۼ会ຫ：“ኄॆ律໯࢔有活૰，໯有人的૽上ۼ充஢ၲඹ；对他们ܸ言，工作是一件࢔੺

ૂ的๚൧。”ܸ在႓ᠭ人ੂઠ，他们之໯ᅜ੺ૂ是ᅺ为律໯文ࣅ的ߌක：“在႓ᠭ，Եُ之间ۼ会ࡹ࿮ԍାں分ၛኪ๎、

ঢ়ᄓ；也会一ഐඤ൧ں交ୁසࢆ优ظ、ࣅ新࿢们的法律ޜခׂ೗čč工作的ྷݳ๔ዕ࣌ำၲᇕ，௅ཀۼ充஢全新的཈

቟。”႓ᠭ的员工ස是ຫ。

文Ǝᇁ֩

人律师分享办案心得、专业知识，

也会外聘高校教授、行业专家、律

界精英来做交流。前෹的信息、务

实的探讨令௡༚所的每一次学习会

都广受好评，甚至会有ࠇ户、同行

主动要求ஸ听௡༚的学习会。

௡༚所ྖ学习、ྖ创新的氛围

在高校法学院中也ᮘ有名气。卫新

说 ：“人事部的同事告诉ੈ，ੈ们在

࿘༥ྠ֭቎ᆶ

௡༚所成立伊始，“学习”就ᜂ

置于非常重要的位置，每周的学习

会始终雷打不动。௡༚所的主任律

师卫新说 ：“律师工作需要终生学

习。Զ有不断学习，ੈ们才能为ࠇ

户提供更好的方案 ；也Զ有不断学

习，௡༚才能始终创新。”在௡༚的

学习会上，既会有经验˘富的合伙

ྚᜯĻ൛ᇜԿྕ�Ⴍᄁ୕౦
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历次校ર的过程中都很受欢迎 ；很

重要的原因是，ј是在௡༚所实习

过的同学回到学 校 后 都会推ᕛ௡

༚，因为௡༚有完整的新人培养、

带教体系，来௡༚实习的确是可以

有所收获的。”௡༚所面对新人会

提供一套完整的培训课程，内容包

ե法律调研、合同审核、尽职调查、

法律英ឦ、法律文书等在内的专业

类课程，也有办公ᣄ件使用、办公

系统使用、律所知识库使用等在内

的技能类课程，还会有律所文化的

分享和“导师午ᯀ”活动，以便新

人既可以尽快上手工作、在实୲中

提升能力，还能使ज़此᣾ᤴ了解、

增进熟৙程度与亲切感。

在学习会、新人培训以外，௡

༚所还有多个专业指导小组以及专

业的人事部门。专业指导小组会定

期公布律所内的优秀开庭、优秀案

例等，鼓励大家ஸ听开庭、参与庭

前准备会或者是参与非诉专项的讨

论会 ；在遇到疑难复杂案件时，专

业指导小组也负责组织案例研讨会。

而人事部门会与业务部门的主管律

师们密切沟通，根据律师们的个人

发展情况、各个发展᫽段的不同需

求，安排各类外部培训课程，从而

使得律所同事能ܵଂ握更为全面的

能力、拥有更好的௰升空间。

在强烈的学习氛围下，௡༚所

更是鼓励全体同事自ੈ学习、分享

成果，并将个人心得助力于工作中。

卫新说 ：“学习型组织的理ਇ状态并

不仅仅是大家都热ྖ学习，更重要

的是，要充分发挥每一个成员的创

造性思维，由此建立可持续的、੟

平化的、顺应人性的组织。ੈ希望

௡༚所能ܵ成为一个优秀的学习型

组织。”

ౄൔ৷֭ᄖ႗

௡༚所发展至今，一直都践行

着一体化管理、精品化运作的理念。

在௡༚人看来，௡༚所不止是要向

户ն现精致、精美的法律服务成ࠇ

果 ；更是要成为一家具备᪐造明௡

律师能力的律师事务所。为了实现

᪐造精品、打造明௡的目标，௡༚

所确立了业务、运营双ᢾ道并重的

模式。律所人员中，80� 为业务体

系人员，专业领域覆盖公司、金融、

海商事、房产、刑事、行政、财税、

婚姻家事等 ；20� 为运营体系人员，

包ե市场部、人事部、财务部、行

政部和法务秘书。

௡༚所的运营体系主要解决传

统律师行业中分工不明、效率不高、

规划性不ܵ等问题。传统的律师工

作模式中，律师个人既要学习ଂ握

专业知识、积ግ业务经验、服务ࠇ户，

同时又要关心案源、关注青年律师

的培养、做好ࠇ户维护和管理工作，

可់一人身Ъ多职，难免出现有心

无力的情况 ；而运营就是让专业的

人做专业的事，把律师的精力、时

间解放出来，全身心地投入办案和

科研当中。

ᥧ˦௡༚运营体系具体会做̤

˦ք？以௡༚市场部为例，市场部

人员的工作涵盖线上渠道的开发与

维护、线下活动的组织和策划、线

下资源的整合与运用、行业调研和

法律服务产品策划等职能。当某个

行业热点或新法新规出台的时候，

市场部会对这个信息进行了解、调

研，结合律所现有的情况作出是否

可以开发法律产品、如何开发相关

产品的初步提案，业务部门的人员

由此可能产生Уᡚ，进而和市场部

同事进行分工。业务部门同事主要

侧重于法律方向的前期科研，而市

场部会更加深入地分ౢࠇ户需求、

竞品情况、实施策略等，由此打造

具有௡༚特色的法律服务产品。基

于市场部在各渠道方面的整合、运

用能力，律所层面上可以将高质量的

产品推向目标ࠇ户群 ；且市场部会分

ౢ转化情况、收集໸在ࠇ户反ᯠ，及

时协同业务部门调整、优化产品。

同市场部一样，其他运营部门

也都并非ᜂ动工作，而是能ܵ为律

所、律师积极主动地创造价值。௡

༚财务部门在常规工作以外，会提

供财务数据分ౢ、协助优化律所财

务౶构、为律所战略规划提供依据 ；

人事部门会不断提供ᘡᦱሉ利、文

化建设方案，维护、加强௡༚所的

і聚力，为௡༚所吸引人才、留住

人才、发展人才 ；法务秘书们与业

务部门的交互非常ጋ密，不仅为业

务部门提供日常的综合性服务，更

是作为业务与运营体系间的桥್，

有效地推动业务和运营全面前行。

在强运营的模式下，௡༚律师

们୲心的事情少了，单人的产能提

高了，专业科研、案件办理、ڄ队

培养、维护ࠇ户等各方面都得到了

有效的支持。௡༚的运营体系和业

务 体系正在共同实践“创新᯶动、

综合解决”的௡༚文化。

Ⴝำ೬֭Ӊ௞

法律服务产品是律所创新的成

果体现，产品引领已然成为全体௡

༚人的共识。目前，௡༚所在融资

ምᠨ、ሓӂ基金、ᐧ权投融资、海

事海商、国际贸易、商业地产等方

面ک已具备了广受好评的优质产品 ；

在新产品的开发方面，௡༚刑事部
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的表现尤为突出，公司反舞弊法律

服务产品便是其中代表。

汪银平律师于 2013 年加入星

瀚所，其此前在公安系统工作十余

年，转型成为律师之后天然地认为

自己适合做刑事案件。机缘巧合下，

也是在 2013 年，汪律师遇到了一

起由于员工和客户串通，公司被合

同诈 骗 800 余万的 刑事 案件。当

时客户自己报案未果，于是寻求懂

公安业务的刑事律师协助，旨在追

究诈骗人的法律责任，并且追查内

部员工不廉的舞弊行为。最终在汪

律师的代理下，案件取得了理想的

效果，汪律师从中获得的感触也颇

多。一方面，他看到公司在该类复

杂的合同诈骗案件中，因为专业性

和经验程度的缺失，成功报案非常

困难 ；另一方面，在刑事诉讼案件

中，被害人可以聘请律师作为诉讼

代理人且有诸多诉讼权利可以行使，

但这些诉讼权利往往因为是公诉案

件就被被害人自己放弃了。基于此，

汪银平律师发现，在公司作为刑事

被害人的多类案件中（如职务侵占、

合同诈骗、侵犯商业秘密等），律师

可以有很大的作为空间，由此开始

对相关领域进行科研。

伴随着研究的深入，汪银平律

师及星瀚刑事部感觉到，公司反舞

弊不仅仅是个案，而是非常复杂的

系统性法律问题——涉嫌的罪名就

有十多个、舞弊手法和犯罪模型非

常多样、公司缺乏调查的方法和手

段、舞弊事实在法律上的认定难以

准确判断……这些恰恰都是律师可

以展现价值的地方。加之律所市场

部全面调研了该类法律服务的现状

及潜在客户对相关法律服务的需求，

汪银平律师带领星瀚刑事部将主要

谓年龄相仿、背景相似、理念契合。

星瀚所高速发展的幕后功臣是全体

星瀚人，这支团队的平均年龄仅 29

岁，有活力、有朝气、充满正能量，

人均办案创收始终保持 50% 的增

长率。星瀚所作为平台为员工赋能，

员工在温暖的星瀚大家庭中闪耀着

各自的光芒。

创新的文化因子体现在星瀚所

的每一个细节中，例如律所装修时，

星瀚人选择了明亮愉悦的色调，弧

形的设计、房间上的名字都将星瀚

写成了一首诗。

创新的精神内核也体现在星瀚

所的每一项举措中，例如在星瀚所

内部的产品申报制度中，被律所认

可、定级的法律服务产品权利人或

权利团队可以在创收中获得额外的

激 励，这项举 措 让 星 瀚人 澎 湃 不

已……

星瀚所主任卫新律师曾说，创

设是容易的，创业是艰难的。星瀚

要做一家有品质、不一样的律师事

务所，专业亲切，温暖欢乐。眼下，

正值最好年华，星瀚未来可期。

精力投入到了公司反舞弊产品中。

也正所谓有舍才有得，星瀚所

的公司反舞弊产品如今在市场上独

树一帜，已经形成了自己的专业体

系、配套成熟的服务机制，拥有了

一批稳定的优质公司客户……

卫新律师说，星瀚作为一家年

轻的律所，创新是星瀚人的共同理

念，也是星瀚所的核心竞争力。众

多高质量客户之所以选择星瀚，就

是看中了星瀚的创新能力、星瀚对

于新商业模式的独到见解。

中国的传统企业在技术驱动下

正在转型发展、中国的年轻一代企

业也都以开阔的视野和与众不同的

思维赢得市场 ；因而，星瀚所要提

供的法律服务是与时俱进、甚至是

引领潮流的。为此，星瀚人不仅勤

勉踏实、有激情，而且已然明白心

态开放、做事专注的意义。

星 瀚 所 目 前 共 有 员 工 70 名，

星瀚南京分所及武汉分所也即将揭

幕。星瀚的核心决策和发展战略由

星瀚管理委员会制定，管委会的五

位成员均出生于 1980 年左右，可

星瀚举办“星空下的朗读者”活动现场
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主持人：马晨光    上海律协对外宣传与联络委员会委员、上海市协力律师事务所合伙人

嘉    宾：田庭峰    上海律协对外宣传与联络委员会委员、上海申浩律师事务所主任

             张   刚    北京盈科 ( 上海 ) 律师事务所合伙人

             严    嫣    上海律协对外宣传与联络委员会委员、上海严嫣律师事务所主任

文字整理：许   倩

马晨光 ：如今微信已经成为我们

生活中不可或缺的一部分，微信的

普及也充分说明了自媒体时代的到

来。对于律师来说，除了日常的晒工

作、晒生活，有很多律师把微信当

做一个推广的方式。今天我们就来

聊一聊律师应该如何经营自己的微

信朋友圈，我们请到的嘉宾不仅在

自己的专业领域各自有所建树，还都

是推广高手，坐在我旁边的这位是

申浩律师事务所的高级合伙人田庭

峰律师，这位是盈科上海的高级合

伙人张刚律师，还有我们人人都认

识的美女律师严嫣律师，欢迎大家

的到来。首先想请教一下各位，你们

如何定位自己的微信朋友圈？从我们

的严律师开始吧。

严嫣 ：首先，我觉得我的朋友圈

是一个私密空间，我可能和大多数

律师不太一样。我的微信不太添加

客户，因为我在外面有很多各种各样

的商业课程，有很多学员都要加我。

我自己有一个公众号供这些粉丝或

者一些关心和喜爱我的观众来添加，

还有一个工作微信号，这个微信是由

我的秘书来负责照看。我自己的微信，

主要还是联系家人、朋友和走得比

较近的一些客户朋友。

马晨光 ：你的整个微信运营非常

专业，有微信公众号，有家人和私密

朋友的朋友圈，然后还有一个工作

的朋友圈。对于大部分律师来说，可

能还没法做到这样。我想问问另外

两位律师是如何定位自己的朋友圈，

张律师您先说。

张刚 ：我就一 个微信号，主要

功能一个是推广和展示自己，另一

个就是记录历程。推广包括展示律

师专业和特长，可以增加一些粉丝，

让他们了解我做的专业，以及律师的

风采。记录功能就是记载自己成长

的过程，有时候你回过头看看微信，

自己走过的路，做过的事情，非常有

意义，相当于一个相册。我的朋友圈

主要是发三种，三分之一和专业有关

的，包括法律法规、司法解释、一

些法律的解读，还有一些经典案例。

三分之一是我个人的一些文章，因为

我有个公众号，里面有我自己原创的
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文章，要么是我自己的案例，要么是

律师故事和心得体会。三分之一就是

一些图片和文字，包括旅游和出差，

主要是和律师有关的生活，比如法

院门口、风景名胜，发表一些感受

等等。

田庭峰 ：我只有一个微信号。微

信朋友圈是一个相对比较私密的空

间，所有微信上的人实际上都是认识

我们的，绝大多数我们也都认识对方，

所以说，在微信里，我更多体现的是

自己对工作生活当中的一些感悟、心

得。在这个感悟当中，实际上更多就

集中在三个方面，健康是一种责任，

所以说有三分之一的内容基本上都跟

跑步有关 ；三分之一可能跟生活工作

的感悟有关 ；还有三分之一可能就跟

我的专业及我所在的单位有一些关

系，大致是这样分配的。

马晨光 ：这两位都是比较综合类

型的，有时候我在想这个微信公众

号，我们发布的这些内容，表达的

这些观点，受众有我们最亲密的家

人、好朋友，然后还有远的近的朋

友、客户要如何去表达我们的观点，

发布一些什么样的内容。有一些功

能是一致的，有一些功能可能不完

全一致，比如说我们刚才聊到的功

能里面有宣传推广的功能，也有一

些表达观点的功能，当然表达的观

点有各种各样，当你所要表达的这

些观点和你的推广功能不一致的时

候，大家觉得有哪些好的处理方法

呢？我记得张律师好像有过一篇文

章来专门研究这个问题，您给大家

来介绍介绍。

张刚 ：对，作为律师发个朋友圈，

是很正常的，推广自己也是很有必

要的，姜子牙七十多了跑到渭水无钩

垂钓，诸葛亮跑到隆中搭个茅屋，谢

安几次隐居东山，其实都是作秀，最

终才能找到明君成为名相。我认为

律师也需要推广自己，其实工作之

余发个朋友圈，这是很有情调的一

件事情，但是发朋友圈也不是绝对

自由的，要有一定的限度。我在一篇

文章里总结了一下，四要四忌，比如

不要讲一些政治敏感性的话题，我

们可以关心政治，但不要过度议政，

还有不要蹭热点，因为有些热点不

明朗，不要随便发表观点。还有不

要暴露自己的隐私和客户的隐私。当

然我还要强调尊重客观真实，弘扬

正能量。我看到有些人朋友圈满满

的负能量，整天抱怨这抱怨那，发

一些鸡毛蒜皮的事情，正能量要弘

扬，这是很有必要的。

马晨光 ：您刚才提到了一个蹭热

点的问题，这的确是个问题。对于律

师来说，他是一个专业人士，应保持

职业形象。对于一些热点问题，比

如之前发生的杭州保姆纵火案，有

一些律师在微信朋友圈或微博里就

发表了一些蛮有争议的观点。蹭热点

这件事情对于增加粉丝量、增加点

击率来确有帮助，那么大家如何来

看待蹭热点的这个事情？

严嫣 ：就蹭热点这个问题我跟

张律师的观点不太相同。我觉得其

实包括自媒体也好，新媒体也好，

我们现在越来越多地融入到互联网

这样一个不可回避的时代环境中。

那我觉得其实当一个热点出来的时

候，如果我们没有敏锐的嗅觉去抓

住它，其实很难吸引到我们的朋友，

甚至是我们的粉丝。我的这个公众

号专门就是蹭热点的，我们很少就

某一个专业的法律问题去解析，我

们更多地是关注社会当中发生的一

些热点问题，我们比较简单的，不

很深，甚至不从一些批判的层面去

过度地夸大或者夸张，至少对这样

类似的事件，进行一些专业的法律

解析。其实我们的这个公众号是专

门做时评的，所谓时评就是蹭热点，

无论是传统的电视媒体，还是现在

的新媒体，时事新闻对所有的受众

来讲都是需要的。当然蹭热点有底

线，什么是我们的底线？就是当案

情不够明朗的时候，那要保守的底

线是就目前可知的状况，我们可以

做哪样的评估和评论，所以我觉得

热点可以蹭，但是蹭得要有底线。

包括刚才张律师讲到的这个满满负

能量，他说这个吃喝玩乐睡就是满

满的负能量，我可不这么认为，像

我就觉得难得睡个懒觉那是多么幸

福和正能量的一件事情，所以我觉

得凡事要一分为二，就像我刚才讲

到我的朋友圈天天就是吃喝玩乐，

但是不代表没有底线、没有节操、

没有真诚。

马晨光
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马晨光 ：我打断一下，你那个不

一样，因为你的朋友圈里面都是家

人和非常私密的朋友，而你的这个时

评是专门有一个公众号。

严嫣 ：我的时评也都会出现在我

自己的微信上面，也会出现在工作微

信上，即便设置了所谓私密的这样

一个界限，但事实上你朋友圈里面

的朋友的数量还是非常庞大的。其

实也有如何经营的问题，即便在你

的家人，在你的好朋友，甚至是你

交往的主流朋友圈内，也有经营的

问题。张律师刚才讲到的一个问题

我非常认同，我就想到我自己身边

发生的一个事情，我自己团队的律师，

我对他们的朋友圈是要定期检查的。

因为我们是一个法律专业的从业人

员，我们是法律服务人员。我曾经有

一个助手，也是一名律师，他在我团

队刚刚上班，接到一个案子之后，他

为了炫耀就把合同当中的收费这一块

发了朋友圈。他没有暴露当事人的姓

名，也没有暴露案件的情况，他只把

收费的金额拍了一个截图发到自己朋

友圈里面。我当时发现之后要求他

立刻删除，他说，我的朋友圈里面没

有其他人，我说不管你的朋友圈里

面有几个人，这作为你的工作范畴，

我是有权利也有必要提醒你，你必

须删除，因为即便你没有暴露出来案

件的实质性信息，但是收费也是当

事人的隐私之一。所以我觉得尤其

是我们做法律行业的，朋友圈无论

私密的还是半公开的，一定要有底

线。

马晨光 ：从蹭热点本身来说，我

非常同意我们律师对于时事，特别

是跟自己专业相关的时事，一定要

有敏锐的触觉，并且要表达自己专

业上的观点和社会学上的一些观察。

那么重点在哪里呢？重点在于对于没

有完全确认的事实部分，我们可能需

要做一些假设，在这种情况下，我们

可能对于不确定的事实做了假设之

后表达的一些观点就不会在社会上

形成一些误导。刚才从蹭热点其实

聊到了法律业务推广过程当中关于

宣传的一个原则。所以我刚才在想，

如果说您的助理发布出来的收费信

息，他认为非常有助于吸引他的客户。

比如说一个案子收了多少费用，这

是一个事实，并没有夸大宣传。对于

这样一个问题，大家认为是否违规？

田律师您觉得呢？

田庭峰 ：如果只是讲律师收费本

身，我所了解的情况应该很难界定为

违规，但实际上有的时候通过收费是

可以体现了律师的价值。我认为客户

交钱就交心了，客户只要支付了律师

费用，其实一定程度上就是对律师价

值的认可，也是一种尊重。但从律师

整个行业而言，我个人觉得还是不宜

把收费放在网上，因为虽然律师有一

定的经济属性，但更多有一种社会属

性，所以我们还是要更多地体现弘扬

律师在社会当中的正能量，和律师在

整个社会当中这种非经济领域的社会

价值，可能更能够代表我们整个行业

存在的意义。

马晨光 ：前段时间，某律师在

网上晒出大额发票，这个引起热议，

所以这次正在试行的律师业务推广

规则里面，有一个叫适当宣传原则，

大家怎么看待这个原则？什么宣传

是适当的？就比如我们刚才说的这

个例子，田律师就觉得合规不合情，

那么用适当宣传原则来看，是不是

已经触碰到违规的边界了？张律师

您怎么看？

张刚 ：我认为这个法律规定的

禁止性条款是一条红线，绝对不能

触碰。比如虚假宣传，比如诋毁同

行等。但这个红线是一个最低的要

求，基本的要求。我个人认为发朋

友圈还应该有更高的要求，比方一

些原则性要求，得体、适度，需要

自己把握。要考虑到你的观众或者

你的客户的感受，还有其他群体的

感受，因为律师也是一个职业化的

群体，把收费放在上面，很容易误

导大家，觉得律师是不是就是为了

收费，当然还有成就感和价值体现

在里面。所以我不赞成大家把发票

放在上面，很容易让人误认为是炫

耀，应该适度，虽然这种行为没有

违法或者违规，但结果或多或少会

给律师带来一些不良影响。

严嫣 ：其实秀发票这件事情，截

至目前，还没有看到非常有效和全

面的信息，这个发票的信息，如果

全部都属实，而且遮去了当事人的

身份信息线索，那我个人认为不一

定违规。但是就像刚才田律师讲的，

我认为不合情，也不合我们作为法

律从业者的操守。如果这张发票是

田庭峰
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假的，是他 ps 过的，并不是他自身

的业务，他放了这样一个虚假的发票，

那肯定就是违规的。因为不光我们

《律师法》相关规定，包括广告相关

的法律规定，都是禁止虚假宣传的，

如果破了虚假宣传这条红线那肯定

就是违规的。但是如果不虚假，人

家确实是收了这么多的发票上这个

金额的律师费，而且把当事人的相

关信息也隐去了，在当事人没有感觉

到任何不爽的情况下，那我觉得严

格按照法律规定似乎也很难界定是

一种非法行为。从这个角度来讲，我

们经常说法律是滞后的，法律是最

低的底线，每个人心中有自己的底线。

我相信每个律师都有宣传的需要和

需求，但是如何把自己宣传好，就看

你心中的那个底线在哪里了。

马晨光 ：没 错，除了天 天在朋

友圈上用收费或者名牌来提高自己，

其实有很多更好的方法来凸显真实

的律师生活，律师的专业。这里面

其实提到了一个评价标准的问题，

为什么有的律师会觉得晒一张发票，

这个社会的评价标准会更高？讲到

律师的评价标准，比如说律师排名，

我们对律师包括律师事务所的排名，

有没有在一定程度上去影响到有些

律师的自我评价标准，大家觉得这

个现象的根源在哪里？

严嫣 ：我觉得还是客户在选择时

的依据和选择的标准不是那么权威化

导致的。其实律师职业还是有个体户

的状况，针对每一个个体户，从哪里

能够全方位了解。如此大的一个案件

交给律师，客户放不放心，他一定需

要一些心理上的支持和依托。你出不

出名，你有没有实力等等这些信号和

所谓的标签是当事人在选择律师时心

理上的一个支持。所以从这个角度我

觉得客户在选择律师的时候，可能很

看重律师的自我包装和自我宣传，这

点我能够理解。但是我觉得律师为了

自己行业正常和良性的发展，也应该

谨慎地做自我宣传。所以从这个角度我

觉得是双方的原因。

律师希望自己越来越优秀，越来

越被更多陌生客户认可；那么作为客

户来讲，他也希望看到一个律师全方

位立体和真实有效的一些信号来帮助

他判断是否选择你。所以这其实是相

互选择过程当中催生的一个需求，那

么这个需求一旦被扩大，就变成欲望，

欲望再一变身可能就会变成一种过度

的包装和宣传。

马晨光 ：我们有很多第三方评价，

包括评级排名，所以这种第三方评

价和排名也要从多方面角度来倡导

一些正能量，从综合的角度来引导

律师的自我评价。张律师，您再给我

们说说，除了这些红线不能触碰，这

个是最低的道德标准。从一个综合

朋友圈的角度，我们应该如何更好

地经营自己的微信朋友圈。

张刚 ：朋友圈既要展现你专业律

师的形象，还不能仅仅展示冷冰冰

的面孔，和职业律师在法庭上咄咄

逼人的样子，我还想表达一个主题

就是 ：律师是有情怀的，也是有血

有肉的人。所以除了你的专业之外，

还要表现你的生活状态、工作状态。

所以我认为要经营一个朋友圈，要

综合方面的，要丰富多彩的。刚才我

就一分为三，包括你的职业专业，也

包括你的生活状态和原创文章。我

朋友圈经常表现出来的主题是 ：我

爱工作更爱生活。这是我朋友圈的

风格。

田庭峰 ：我觉得律师这个行业其

实是靠客户的信任和尊重活着，所

以我对经营朋友圈这个概念，个人认

为是有点偏差的。实际上朋友圈不

是经营的，我们更多地是去展示自己，

去寻找或者让合适的人也寻找到我

们。我们想要达到的状态是什么？我

正好专业，你正好需要。从表面上讲，

我们律师都有执业证，但是律师的

工作内容千差万别。因为有些律师的

业务需要不断来自陌生的客户。但也

有一些律师主要是做公司客户的，像

我基本上不做个人业务，我实际上客

户就不到十个，而且我也基本上不新

增客户，我大概有几年时间，一直就

维系着这样十个不到的客户。所以我

在朋友圈里更多地其实是想寻找一

些志同道合的人，大家在生活当中

去找到一些知己，并且大家志趣相

投，这可能是我朋友圈最主要的一

个目的。但朋友圈是不是间接地会

对你的工作产生一些益处？当然这也

是必然的。

张刚
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田庭峰 ：前面讲到我们是靠客户

的信任和尊重活着，比如有些人的

朋友圈，我看就只显示三天的，那

我就在想是不是因为你之前言行不

一致？我的朋友圈至少我敢说从第

一天开始到今天，基本上不会去删

什么内容，因为我觉得其实我们这

个行业，天天面临着一些非常复杂

的社会问题，包括经济上的纠葛，

但是我们在工作当中一定要保持一

颗简单工作，快乐生活的心。所以

在我的朋友圈里，更多的实际上是

自己的体验感悟和一些对生活的心

得，在这个过程当中，我承认有展

示自己的成分，但是如果你真的想

把律师当作 10 年、20 年，甚至一

个终身的职业，你一定要给别人感

觉，你自始至终基本上是一致的，

是个言行一致、表里如一的人。我

觉得最后的结论就是通过朋友圈向

别人证明你是一个靠谱的人，其实

就够了。

马晨光 ：我觉得田律师这段说

得特别好，“经营”这个词可能有点

太专营了，每个人都有表达的需要，

朋友圈也给了我们这样的一个平台，

应该说我在朋友圈上展现的是真实

的自己，让所有的碰撞自然而然地

发生。如果能碰撞出火花，那就是

朋友圈给我们带来新生的东西。但

是我们并不是目的性这么强地去经

营自己的朋友圈。这个观点我也非

常认同。既然朋友圈是一个公开或

者半公开的场所，刚刚开始试行的

规则里面也专门提到了，刚才我们

张律师也提到了一些敏感问题，大

家如何去理解在朋友圈里面发表观

点的边界在哪里？张律师，先来给

我们解读一下。

张刚 ：这一块还是自己要把握，

因为法律也没有明确规定哪些不能

碰撞。不能虚假宣传是明确规定的，

因为不存在的东西要夸大或者虚构，

这本身好判断。不能贬低同行等等，

我们也能够把握。最难把握的就是

有一些东西该不该发，发到什么程

度，我觉得还是由自己的人品决定

的。做律师先做人，把真实的自己

展现出来就可以了，无需刻意。刚

才我们谈到了一个律师晒名包、名

表等等，法律规定也没说不对，但

是这可能让很多关注你的朋友感觉

不舒服，误以为你这个人可能是拜

金，崇尚金钱，或者是不够专业等等。

我觉得对于律师的形象多少会有一

些影响。

马晨光 ：是的，从我们宣传推广、

弘扬正能量的角度来说，的确是不

妥当，这次的规则里面有一些比较

原则性的规定，大家怎么来解读？就

是除了很明确的十几项，有一些原

则，比如说政治话题、敏感类的话题、

宣传适当性原则等等。

严嫣 ：我倒是有个观点，尤其是

一些所谓的新发突发的案件，我的

原则是非官方消息不发布。如果是

一些朋友转载的，这些东西我都会

去求证。比如说曾经在我自己的一

些好朋友圈子里面，他们有发某拳

王在拳击比赛当中跟裁判打起来的

之类的消息，我就会去网上简单搜

索，印证一下这个事件的原貌。还

有一些我会选择官方发布，比如说

高铁扒门事件，我就去找当地高铁

官方信息是怎么样的。通过这些官

方信息，就可以简单辟谣。如果是

一些没有查证或者出处不太可靠的

信息，我们宁可再观望观望，你可

以去评论，但是不要急于评论。

我觉得弘扬正能量的东西多谈。

至于说有一些观点，我们可以放在

自己内心深处，可能我们会去思考

它，但是我们不一定要刻意去表达。

因为其实有的时候，在表达过程当

中可能会走偏，也可能会走错。所

以在这样的过程当中，我觉得其实

无论是我们的朋友圈还是微博，还

是你在各种情况下的言论，真的要

有操守，而且要真诚。我觉得刚才

田律师讲得非常好，就是要真诚，

要做自己，而且我觉得大多数律师

的朋友圈都是敞开，随便看，从头

到尾都看得到，但是很多可能他们

也是出于某种角度，可能他的朋友

圈里面各种各样的人都有，那他出

于对自己的一个保护，可能限三天、

限半年等等。但是从朋友圈可以看

到人品和性格，就像田律师这样的，

他是在非常完整地体现他的唯一性

和统一性。那我就在想，其实人是

立体多元化的，朋友圈就是自己，

做你最真实的自己，你把自己做好

了，做对了，到哪儿都不错，客户面

前也不会错，朋友面前也不会错，

严嫣
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面对自己更不会错。所以从这个角

度，我觉得律师宣传的这些原则性

规定，其实只要我们想做到，都不

会触碰，只要我们对得起自己，我

们是在做一个正直不阿的自己，都

没问题。怕就怕你为了追求某些可

能你想要得到的一些商业利益的过

程当中，投其所好地要告诉那些功

利的客户，说你看我多有钱，我多

有实力，那这就会走偏。其实说到

底，做律师也好，做业务也好，无

外乎一个原则做自己，你把自己做

好。所以我觉得今天讨论这个话题，

尤其是对我们律师行业的一些新人

特别有意义。其实我们都理解，刚

刚做律师不容易，客户在哪？案源

在哪？如何让自己高大上、光辉起

来，让别人更欣赏、更依赖？我觉

得能够理解。但是建立的过程绝不

是几个朋友圈就可以完成的，这需

要你朋友圈个人形象以及你为人处

事点点滴滴当中的打造和磨炼。

马晨光 ：是的，这个话非常对。

因为朋友圈是一个展示平台，展示

的是自己的内容，那如果说你没有

内容的积淀，或者说你的专业积淀

不够，或者你个人的生活太单调等

等，都有可能造成你的朋友圈不够

丰富，不够吸引人，对不对？好了，

那么我们现在先请各位嘉宾来给我

们大家展示一下自己的朋友圈，选

一幅就可以。从我们严律师先来。

严嫣 ：我的朋友圈其实真的不

像几位那么 高大上，真的是天天吃、

喝、玩，我大体捋了一遍，好像点

赞数量最多的一次是圣诞节我们家

两个宝宝的合影，就有 164 个赞。

因为给他们两个穿了兄妹装，然后

是圣诞老公公的衣服，还给大家祝

贺了一个圣诞快乐，所以获得了比

较多的点赞数。其它的还有获得的

一些奖项，如央视的奖项，还有一

些社会职务等等，这些可能大家也

会给一些赞美声吧。

张刚 ：因为我经常出差，很多案

子在外地，我出差在外经常有感而

发，我经常写一些古诗，有些是打

油诗，因为我比较喜欢诗词。我给

大家展示的这个朋友圈是我从山东

东营黄河入海口坐飞机回上海，在

飞机上可以用手机拍照，下面是刚

下的雪，大地一片雪白。这是第一

次在飞机上拍照，在飞机上我就写

了这么四句诗 ：“飞别黄河入海口，

又见长江天际流。江山皑皑千里雪，

水河澹澹万古愁。”我经常这样写一

些诗，意在记录自己的历程。朋友

圈是看图写话的最好表现载体。

田庭峰 ：我觉得朋友圈是个虚

拟的空间，还是现实的空间，真诚

都永远是第一位的。刚才说到律师

宣传的底线在哪里，在朋友圈里更

多展示了你自己的生活状态、工作

状态、文化和品位。我一直觉得在

整个朋友圈里更多地是展示你自己

的一种精神，一种内心的东西。也

是我们律师这个职业在人和人之间

应该恪守的。我觉得主要用四句话，

我们经常讲的文化来总结 ：“就是根

植于内心的修养，无需提醒的自觉，

为他人着想的善良和以约束为前提

的自由。”实际上互联网的这个空

间更多呈现的是自由，但一定要有

约束为前提，反映的东西一定要以

真诚为前提，最好反映的是真善美

的东西。我今天给大家展示的这个

朋友圈是今年 2017 年 12 月 31 号

的时候，我跟我儿子一起去昆明跑

上合组织的昆明马拉松，然后因为

我是上合组织这个文化体育领域之

内项目公司的法律顾问，所以正好

也是借工作之便，在昆明跑了一个

半马，去年和今年都去了，今年我

带上我儿子一起去的，正好别人给

我们拍了一些我跟儿子的一些照片。

我觉得展示你自己真诚的快乐，其

实分享给别人，实际上对所有人来

说都会感受到很多。

最主要的问题就在于朋友圈和

人和人之间一样，最主要是用真诚

去感动一切，时间也可以证明一切。

我不赞成去蹭什么热点，你只要一

直坚持，因为干我们这个行业基本

上都是十年二十年的，我还一直相

信一句话，时间可以证明一切，其

实干我们这行最主要的问题，就是

一直真诚下去，你就会得到你所有

想得到的东西。

马晨光 ：说得太好了，我也借此

机会给大家晒一下我朋友圈的一张

祝福，这是我在大年初一给我朋友

圈所有好朋友们拜年，首先谢谢大

家在过去一年给我分享的各种知识、

智慧、友谊、各种感动，然后也谢

谢大家过去一年看我的朋友圈，看

我晒娃、晒工作、晒努力、晒幸福。

最后我们一起给大家说一个祝愿，

祝愿大家在 2018 年，在朋友圈遇

到更美好的自己，我们今天的咖吧

就到这里，谢谢各位嘉宾！

（本文内容根据录音整理，系嘉宾个

人观点，整理时间：2018 年 2 月 26 日）
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案例精析
CASES IN DEPTH

文│王朝杨

“效力性强制性规定”
 的概念、适用与识别
    以一起建设工程纠纷案为例

《合同法解释二》把《合同法》“违反法律、行政法规强制性规定的合同无效” 限

缩解释为“只有违反效力性强制性规定的合同才无效”，充分反映了我国立法 “尊重意

思自治、鼓励交易，不轻易认定合同无效”的审慎原则。但是，立法并未对效力性强

制性规定的概念做出界定，这使得实践中准确认定合同效力带来了诸多困境，笔者以

自己成功代理的一起建设工程纠纷案为例，紧扣最高法院的有关文件精神，在对最高

法院诸多判决进行大数据分析的基础上，抛砖引玉以对“效力性强制性规定”在实际

中的识别抽象出确实可行的方法。
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案情简介1

原告上海黄渡市政工程有限公

司于 2012 年与被告江苏中北仓储

有限公司签订了《工程施工合同》，

由原告承建合同约定的相关港口工

程。合同签订后，被告先后两次致

函原告“因为江苏省巷道改造工程

占地施工导致不能按期施工，希望

与原告协商解决”。此后，被告一直

未能让原告进场施工。原告于 2015

年起诉法院要求被告承担违约责任、

退还已经支付的押金并解除合同。

争议焦点

被告主张，本案系争合同所涉

工程系港口设施施工，该工程未经

过港口行政管理部门批准，违反了

《港口法》第二十条的规定，应当属

于无效合同。笔者作为原告代理律

师提出，只有违反效力性强制性规

定的合同才无效，《港口法》第二十

条的规定不属于效力性强制性规定，

合同应当有效。

本案的争议焦点就在于 ：何为

“效力性强制性规定”？《港口法》

第二十条是否属于“效力性强制性

规定”？

案件评析

    一、“效力性强制性规定”概念之

界定

如上所述，我国未有“效力性

强制性规定”的立法解释，学术界

对此也呈“百家争鸣”之势。限于

本文之篇幅，笔者不在学术上展开，

下面结合最高法院的两个关键性文

件对“效力性强制性规定”概念的

强制性规定

效力性强制性规定

管理性强制性规定

命令性强制性规定

禁止性强制性规定

效力性强制性规定

管理性强制性规定

图一

核心要素作初步界定 ：

（一）最高法院文件关于“效力

性强制性规定”的表述

1.《充分发挥民商事审判职能作

用 为构建社会主义和谐社会提供司

法保障》 2

“管理性规范旨在管理和处罚

违反规定的行为，但并不否认该行

为在民商法上的效力。效力性强制

性规定是指法律及行政法规明确规

定违反该类规定将导致合同无效的

规范，或者未明确规定违反之后将

导致合同无效，但若使合同继续有

效将损害国家利益和社会公共利益

的规范。”

2.《关于当前形势下审理民商事

合同纠纷案件若干问题的指导意见》

（法发〔2009〕40 号）

第十 六条提出 ：“如果 强制性

规范规制的是合同行为本身即只要

该合同行为发 生即绝 对 地损害国

家利益或者社会公共利益的，人民

法 院 应 当认 定 合同无 效。如果 强

制性规定规制的是当事人的‘市场

准入’资格而非某种类型的合同行

为，或者规制的是某种合同的履行

行为而非某类合同行为，人民法院

对于此类合同效力的认定，应当慎

重把握。”

（二）“效力性强制性规定”核

心要素的界定

通过上述最高法院文件的总结，

笔者对“效力性强制性规定”的核

心要素做如下三个方面的界定 ：

1.“效力性强制性规定”非传统

法理学在法律规范上的分类，其与

“管理性规范（取缔性规范）”并列

并共同属于“强制性规定”的下位

概念（图一）；

2.“效力性强制性规定”规制的

“行为”是合同行为本身，非国家对

当事人“市场准入”资格的管理，也

非某种合同的履行行为 ；

3.“效力性强制性规定”规制

的目的是维护国家利益或者社会公

共利益的需要。

二、“效力性强制性规定”司法

适用之规则

为了进一步抽象 “效力性强制

性规定”的共性特征，笔者从“北

大法宝”中最高法院的判决与《最

高人民法院公报》公布的案例进行

了类型化的分析，限于本文之篇幅，

无法对所有的案例进行列举，现精

选出五个案例对五大“司法适用规

则”总结（图二、图三）：

1.2015年京谏商初字第85号建设工程施工合同纠纷案

2.2007年5月30日最高人民法院前副院长在全国民商事审判工作会议上的讲话
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案例精析
CASES IN DEPTH

规 则 一

效力性强制性规定只能是“法律和行政法规”，不能是“部门规章”

案件名称 所涉法条 法院观点

联大集团有限公司与安徽省高速公

路控股集团有限公司股权转让纠纷

上诉案—(2013) 民二终字第 33 号

《国有资产评估管理办法实施细则》第

十条：“对于应当进行资产评估的情形

没有进行评估……该经济行为无效。”

该细则属于部门规章……不能直接否认案

涉《股权转让协议书》的效力。

规 则 二

法律及行政法规明确规定违反该类规定是无效的属于效力性强制规定，反之属于管理性强制性规定

案件名称 所涉法条 法院观点

申请再审人海南康力元药业有限公

司、海南通用康力制药有限公司与

被申请人海口奇力制药股份有限公

司技术转让合同纠纷案—(2011)

民提字第 307 号

《最高人民法院关于审理技术合同纠纷

案件适用法律若干问题的解释》第八条

第一款：“生产产品或者提供服务……

而未经审批或者许可的，不影响当事人

订立的相关技术合同的效力。”

是否能够获得生产涉案新药的《药品生产

许可证》和药品 GMP 证书，并不影响《转

让合同》的效力。

规 则 三

国家对当事人“市场准入”资格的管理，并明确了相应行政处罚的是管理性强制性规定

案件名称 所涉法条 法院观点

西安市商业银行诉健桥证券股份有

限公司、西部信用担保有限公司借

款担保合同纠纷案—(2005) 民二

终字第 150 号民事判决书

《道路运输条例》第 25 条：“申请从

事货运经营的，应当按照下列规定提出

申请……予以许可的，向申请人颁发道

路运输经营许可证，并向申请人投入运

输的车辆配发车辆营运证…… ”

虽然被告提出的《道路运输条例》对货运

经营者的经营资质作了相关的规定，但是

违反上述规定所需要承担的是行政处罚责

任……故本院认为该条例中对经营者资质

的规定属于管理性的强制性规定，并非效

力性的强制性规定。

规 则 四

涉及内部控制程序的规定是管理性强制性规定

案件名称 所涉法条 法院观点

招商银行股份有限公司大连东港支

行与大连振邦氟涂料股份有限公

司、大连振邦集团有限公司借款合

同纠纷案—(2012) 民提字第 156

号

《公司法》第 16 条第 2 款：“公司为

公司股东或者实际控制人提供担保的，

必须经股东会或者股东大会决议。”

公司法第十六条第二款规定……. 其实质

是内部控制程序，不能以此约束交易相对

人。故此上述规定宜理解为管理性强制性

规范。

图二
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王朝杨

上海市锦天城律师事务所律师。

业务方向：公司并购与治理、建设工

程及商事争议解决。

规 则 五

直接涉及国家和社会公共利益的规定是效力性强制性规定

案件名称 所涉法条 法院观点

内蒙古镶黄旗金丰矿业开发有限公司

与北京美中德科房地产开发有限公司、

内蒙古镶黄旗美中德科矿业开发有限

公司合同纠纷—（2014）民二终字第

258 号

《矿产资源法》第 3 条：“矿产资源

属于国家所有……禁止任何组织或者

个人用任何手段侵占或者破坏矿产资

源。……从事矿产资源勘查和开采的，

必须符合规定的资质条件。”

《矿产资源法》第 3 条的规定，直接

涉及国家和社会公共利益的维护，因

此就其规范目的而言，属于效力性强

制性规定。

三、“效力性强制性规定”识别

之方法

通过对上文最高法院文件和案

例的归纳总结，笔者在对实践中如

何对“效力性强制性规定”进行识

别总结如图四。

回到本案，本案所涉的《港口法》

的规定属于“对当事人市场准入资格

的管理，并明确了相应行政处罚的

规范”应当属于管理性强制性规定。

效力性强制性
规定的识别

第一步
位阶识别

第二步
位阶识别

第三步
位阶识别

“效力性强制性规定”的法律效力位阶只能是“法律和行
政法规”，而非“地方性法规、行政规章”

法律及行政法规
明确规定违反该规定后果

明确规定违反的
后果是无效

明确规定违反的
后果并非无效

效力性
强制性规定

管理性
强制性规定

直接涉及国家和社会公
共利益的规定

对法事人市场准入资格的管理，
并明确了相应行政处罚的规定

涉及内部控制程序的规定

效力性强制性规定

管理性强制性规定

管理性强制性规定

图三 

图四

法院认为 ：“《中华人民共和国港口法》规定对未经依法批准，建设

港口设施使用港口岸线的，由县级以上人民政府或者港口行政管理部门责

令限期改正……因上述规定属于管理性规定，仅旨在处罚违反规定的行为，

并非效力性强制性规范……故被告江苏中北仓储有限公司认为双方签订的

合同属于无效合同的抗辩，本院不予以采纳。”

法院判决最终采纳了笔者的代理意见，认定合同有效，除依法调整了

违约金的数额外，支持了原告的其他诉求。

结论







新锐手记
VOICES OF YOUNGMAN

46

文│范晓峰

我懂得了“信任”

律师这个职业，见识人性百态，

体验实然潜规则，使自己做人越来

越明白，做事越来越清晰。不愿抒撒

忆苦辛酸的矫情，但若粗聊律师执

业以来的切身感受与范式心得，不

过两字真言——“信任”是也。

执业之初，我有幸拜于名状门下，

借三分热度的冲劲，努力学习。效仿

大道宣扬的学徒守则，尊师重道、吃

苦耐劳、认真学习、虚心积累。但懒

人毕竟是懒人，勤奋不是我的专长，

但兴趣确是我孜孜不倦的原动力。名

师的专业形象使我更加热爱这份职

业，而随其左右使我更加确信自己的

前程似锦。对于自己的偶像加导师的

重量级人物，能够得到他的信任，无

疑是莫大的成就。所以，我致力于将

手上的工作做好，但由于自己的经验

浅薄，意外总是会在不经意间发生。

终于，在一个案件申请财产保全的过

程中，由于自己的失误，申请材料有

所遗漏，导致保全时机出现延误，虽

然最终并未出现严重后果，但从导

师的恼颜责词中充分表现出对我的

失望。我意识到，导师对我失去了信

任。但奇怪的是，此后我不仅没有被

弃用，反而导师指派我办理更多的

案件，使我迅速成长起来。直到自己

翅膀可以展开的那天，我的导师给

了我一段今生难忘的评语 ：“我相信

你将会越做越好，因为你以前犯过

的错误很多人都会犯，但是你只犯一

次。所以我交给你办的案子一次比一

次放心。”我懂了，原来“信任”是一

种睿智、一种包容。

如今，我不负好评地成为了律师

事务所最年轻的合伙人。最直观的

变化就是，以前奔波于案源开拓，现

在维系于人脉资源。而人脉资源一旦

成型，其本身就会不断发展和壮大，

而其中的催化剂，就是“信任”。和许

多律师同仁一样，我经常会收到身边

朋友的“骚扰电话”，咨询一些简单

的法律问题，有时也确实会对自己手

上正忙的工作造成一定的干扰。虽

然口头上经常会说“法律咨询计时收

费”，但实际上只能用“然并卵”来

形容，反而是对朋友的初次咨询给予

热情回应，这或许就是所谓的善良吧！

出于爱屋及乌，经朋友介绍的熟人咨

询法律问题我也丝毫不存懈怠，甚

至于比对朋友本人更显重视。记得

有个朋友介绍的客户曾对我说过这

么一句话：“范律师，我咨询了很多律

师，但没有一个像你这样会在咨询

的时候就把我的账目算得那么仔细，

所以我相信你。”我懂了，原来“信任”

是一种认真，是一种付出。

执业以来，我代理过印象最深

的一起案件，亮点并不在于自己的专

业水准有多高，诉讼技巧有多妙，而

是案件结束后委托人的表现。这是

一对老夫妻，儿子因贷款资格要求名

下有房，因此在父母房产上挂名，但

事后儿子对房屋有所企图，拒绝配合

办理去名手续。老夫妻面临儿子的

背叛，其他子女的不满，整日生活在

烦苦郁闷之中。通过朋友介绍这对

老人求助于我，当老人拿到得以维权

的判决书的时候，紧紧地握着我的

手，除了“谢谢”似乎已经不会说话

了，他湿润的眼睛和当初委托我时的

眼神形成了鲜明的对比，从无助到满

足。而我也感受到了让人依靠的伟

范晓峰

高朋（上海）律师事务所合伙人，上

海律协民事业务研究委员会委员。

业务方向：婚姻、继承、合同。

大。我懂了，原来“信任”是一种托付，

是一种责任。

不少律师朋友曾和我探讨，把

客户发展成为朋友究竟好还是不好？

我不假思索地回答 ：“好，当然好！客

户是因为信任你才会把你当朋友。”

此言一出即刻冷场，直性者笑道 ：“范

律此言很官方。”正如许多网络微文

所吐槽的那样，律师们经常被友情

绑架提供非义务的免费法律咨询。

或许我将这种“被咨询”视为“被信

任”是一种幼稚，那么这份幼稚又何

尝不是一种对他人的信任呢？懒人

毕竟是懒人，斤斤计较患得患失是

一件非常费心劳力的事情，倒不如视

以“世人皆善”而处之，更显简单轻松。

引用一句鸡汤文 ：“辜负我信任的人

损失并不在我，而我对他人的信任

着实可以换来更多的信任。”我懂了，

原来“信任”是一种坚持，是一种福报。
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文Ǝࡎ㣩

྘ຉ၄Дᅸࠖࣉᇍ؏Ԣธ

中ࡔᆀ॔会（ူ׬“ᆀ॔会”）

和֎政ևᇀ 2014 年 12 月 10න

联ࢇ发ք了Ė႑ྂ业ԍቱएূ

，（૙Ӹ法ė࠶Ė׬ူ）૙Ӹ法ė࠶

建૬了႑ྂ业ԍቱएূ制度，ժ

相ᆌย૬了中ࡔ႑ྂ业ԍቱएূ

႑ྂࡔ和中（”ԍቱएূ“׬ူ）

业ԍቱएূ有၌ሴඪࠅ ׬ူິ）

“ԍቱएূ2015。（”ິࠅ 年 2月

25න，ᆀ॔会ူ发了Ė关ᇀፔ好

႑ྂ业ԍቱएূؕण和࠶૙等

有关具༹๚ၜ的ཚኪė（ူ׬Ėཚ

ኪė），要൱各႑ྂິࠅ ᇀ 4月1
නമ认ࠔԍቱएূ，ժ将认ࠔጨ

ূছ入ԍቱएূິࠅ在ྂ࠶ᆀ

行的专ᆩቭࢽ。

዁ُ，࿢ࡔ႑ྂ业ԍቱए

ূ制度؛օඓ૬。ఫ஺，ԍቱ

एূසࢆఠणǛසࢆ使ᆩǛ与ᆀ

行业的٪੼ԍ၃制度有ࢆ不ཞ

఼ǛԨ文๬ጣ就上ຎ问题ደ一༑

讨。

经审计的前一年度实际收取财产信

托报ᦱ的 5� 认购，报ᦱ包括管理

费、手续费、΀金等各መ形式。

具体而言，分期放款的融资性

资金信托，由融资人或用款人按照

实际使用金ᮩ认购 ；结构化资金信

托产品、家ீ信托等，区分财产信

托和资金信托进行分别认购 ；T0T

信托产品按照最底层终ቫ信托的性

质各自进行认购，上层信托不进行

重复认购 ；信贷资产证҆化信托、

企业年金信托，则按财产信托的标

准认购。

《通 知》还 指出，资金信托按

照实质重于形式的原则，区分融资

性信托和投资性信托。融资性资金

信托，由融资人或用款人委托信托

公司认购 ；投资性资金信托，信托

公司可将认购保障基金作为信托投

资组合的一部分，自身进行认购。

൘Ⴐ֭ࣉgДᅸࠖم

根据《管理办法》第十九条的

规定，以下情况可以使用保障基金 ：

（1）信托公司因资不抵债，在实施

ূ复与处置计划后，仍需重组的 ；

（2）信托公司依法进入破产程序，

并进行重整的 ；（3）信托公司因违

法违规经营，ᜂ责令关闭、୤销的 ；

（4）信托公司因临时资金周转困难，

需要提供短期流动性支持的 ；（5）

需要使用保障基金的其他情形。

保障基金公司公布的经营范围

主要包括 ：受托管理保障基金 ；参

与托管和关闭清算信托公司 ；通过

融资、注资等方式向信托公司提供

၊gДᅸ֭ࠖࣉଧࠪ

按照《管理办法》第十四条的

规定，保障基金由信托公司和通过

信托项目获得资金的融资者认购，

具体的ኢ集规则为 ：（1）信托公司

按ь资产余ᮩ的 1� 认购，每年 4

月底前以上年度末的ь资产余ᮩ为

基数动态调整 ；（2）资金信托按新

发行金ᮩ的 1� 认购，其中 ：属于

购˼标准化产品的投资性资金信托

的，由信托公司认购 ；属于融资性

资金信托的，由融资者认购。在每

个资金信托产品发行结ౌ时，Ꭱ入

信托公司基金专户，由信托公司按

季向保障基金公司集中划Ꭱ ；（3）

新设立的财产信托按信托公司收取

报ᦱ的 5� 计算，由信托公司认购。

《通知》则对保障基金的认购

时间和认 购标准 做了进 一 步的规

定。 《通知》指出，4 月 1 日前认购

的这一部分，按年初报送ᩐ监会的

数据来记，该部分认购资金不再根

据 2014 年未经审计的ь资产余ᮩ

多退少补。以后年度，则以各信托

公司上年度ь资产余ᮩ为基数动态

调整，多退少补。4 月 1 日起新发

行的资金信托，按新发行金ᮩ的 1�

计算并认购保障基金。ᩐ监会要求，

信托公司要在 7 月 15 日前将上季

度认购资金Ꭱ入专用᠍户。以后每

个季度结ౌ后，信托公司在与保障

基金公司按季度核对后，按上季度

新发行资金信托新增规模的 1� 认

购。4 月 1 日起新发行的财产信托，

按实际收取报ᦱ的 5� 计算并认购

保障基金。以后年度，信托公司按
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流动性支持 ；收购、受托经营信托

公司的固有财产和信托财产，并进

行管理、投资和处置 ；同业ટ借、

同业借款和向其他金融机构融资，

经批准发行金融债҆ ；˼ 卖政府债

҆、中ܽᩐ行债҆（票据）、金融债

҆和货ࣉ市场基金 ；国务院ᩐ行业

监督管理机构批准的其他业务。

可见，保障基金的日常运作限

于ᩐ行存款、购˼政府债҆、金融

债҆等Ͱ风险、高流动性的方式。

而当信托公司产生风险时，保障基

金则作为最后的手段参与对信托公

司的஑助，而非有偿赔付。保障基

金侧重的是流动性支持，而不是进

行“Ѹ性Г付”。

ೠgიႇྣ၄ձঃДཊᇍ؏
֭йࢨ

2014 年 10 月 29 日国务院通

过了《存款保险条例》（下称“《条

例》”），并于 2015 年 5 月 1 日起施

行。这是ੈ国存款保险制度建立的

开始。

《条例》规定，中国存 款保险

制度的模式是进行存款保险，是指

投保机构向存款保险基金管理机构

交纳保费，形成存款保险基金，然

后由存款保险基金管理机构按规定

向存款人偿付ᜂ保险存款，并采取

必要措施维护存款以及存款保险基

金安全。投保机构的范围覆盖了在

中华人民共和国境内设立的商业ᩐ

行、кే合作ᩐ行、кే信用合作

社等吸收存款的ᩐ行业金融机构。

存款保险实行限ᮩ偿付，最高偿付

限ᮩ为人民ࣉ 50 万元。同一存款

人在同一家投保机构所有ᜂ保险存

款᠍户的存款本金和利息合并计算

的资金数ᮩ在 最高偿付限 ᮩ以内

的，实行全ᮩ偿付 ；超出最高偿付

限ᮩ的部分，依法从投保机构清算

财产中受偿。

虽然在资金来源上保障基金与

存款保险基金有类ͫ之处，但在资

金使用上截然不同，存款保险基金

管理机构可以在《条例》规定的限

ᮩ内直接偿付ᜂ保险存款、可以委

托其他合格投保机构在《条例》规

定的限ᮩ内代为偿付ᜂ保险存款 ；

也可以为其他合格投保机构提供担

保、损失分୏或者资金支持，以促

成其收购或者承担ᜂ接管、ᜂ୤销

或者申请破 产的投保机 构的全部

或者部分业务、资产、负债。同时，

当存款保险基金管理机构担任投保

机构的接管组织、存款保险基金管

理机构实施ᜂ୤销投保机构的清算

或人民法院裁定受理对投保机构的

破产申请时，存款人有权要求存款

保险基金管理机构在《条例》规定

的限ᮩ内，使用存款保险基金偿付

存款人的ᜂ保险存款。

在基金的管理上亦有不同，根

据《条例》，存款保险基金管理机

构由国务院决定，然而，目前ੈ国

尚未设立独立的公司来管理存款保

险基金。

ශgࢁၸ

��Дᅸࠖ݇ࣉ଎ҊቈĭႽֈ࣑

၊Ҍজվ

保障基金的认购标准设置有一

定的合理性，但根据信托业现有的

规模，按照这一认购标准ӂ得的保

障基金约为千亿元。这一数ߚ相对

于信托行业的规模显得微不足道，

所以，很难相信在此情况下，保障

基金能ܵ很好地实现稳定信托业的

目标。所以，建议考ᘽ增加保障基

金ӂ集的手段和措施，使保障基金

能切实地发挥作用。

�� ఛႰӹ࿅႓खเgེۢࣉࠖ

《管理办法》指出了使用保障基

金的 4 መ明确的情况，其中第 4 መ

是信托公司在临时资金周转困难、

需要短期流动性支持的情况下，可

以向保障基金公司提出申请，但应

提交流动性困难解决方案及保障基

金偿还计划，由保障基金公司进行

审核。在《管理办法》和《通知》中，

未对申请的提出、方案和计划的ک

设计以及保障基金公司审核的标准

和时限等具体问题作出规定，而对

于处于资金周转困难中的信托公司

时间成本时极其高௕的，所以，应

对这一条款涉及的诸多要素进行细

化和量化，使信托公司和保障基金

公司ک能有法可依。

㣩ࡎ

远᫕（上海）律师事务所合伙人，上海

律协信托业务研究委员会委员，青ࡴ仲

裁委员会仲裁员。

业务方向：信托、外商投资。
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՞਎గൔ༈ϋৰ
ณᅁᆼතuࡖປٶႰv֭ ஙؖћሡ

Ė中华人民共和ࡔ增ኵ຦ሡ行ཉ૩ė第ୃཉ对భ຦人ၨ๳ऋ࿿ईኁᆌ຦હခܸၠࠔச方๭ൽ的“ၨ๳ܮ”作出

হۨ：ၨ๳ܮ为భ຦人ၠࠔச方๭ൽ的全ևॏ੼和ॏྔݯᆩ，但不Ԉઔ๭ൽ的ၨၜ຦ܮ。商业交ᅟ中，一方依据生

ၳಒ决从ଷ一方๭ൽ的“ց׋੼”，是ޏ一ܸ߁论ຌᇀᆌభ增ኵ຦的“ॏྔݯᆩ”Ǜ຦ခऐ关ಒ܏“ॏྔݯᆩ”的Ք

准是๊஺ǛԨ文，笔ኁ将঳ࢇ两ഐ实ခ案૩，༌༌增ኵ຦“ॏྔݯᆩ”的ಒ܏Ք准。

ऋ࿿、હခ、ޜခ的ࠔச方从提供方๭ൽ的ྵሀց׋੼，不ຌॏྔݯᆩ，不Ⴔছభ增ኵ຦。

9 公司与 :公司签订合作协议，

约定 ：9 公司先行ۙ资 1000 万元

ణ : 公司改造其生产线，改造完成

后，: 公司每月以固定金ᮩ的服务

费的形式，向 9 公司偿还ۙ资款，

ᤌ续偿还 8 年。协议实际履行期间，

9 ۙ资 1000 万元ణ : 公司完成了

涉案生产线改造，而 : 公司在ᤌ续

8 个月支付服务费后，突然ଭ引协

议约定的合同解除条款，单方面ࠈ

布协议解除。就此，9 公司诉至法院，

法院审理后，认定 : 公司单方依约

定解除协议的行为不属于违约，但

是应当“偿付”9 公司因协议提前

解除而ᥓ受的损失 500 万元。

ත༈ܹࠗၱࡶĻ

就 9 公司依生效判决从 : 公司

收取的“补偿款”，是否需Ꭱ增值

税问题，9 公司向主管税务机关进

行咨询，税务机关分ౢ后认为 ：

（1）税务征收实践中，对于卖

方从˼方收取的价款之外的其他费

ϋৰ၊

ϋৰم

A 公司与 B 公司签订房屋ምᠨ

协议，承ም B 公司Ԉ房。合同签订后，

B 公司因自身商业计划发生变化，

无法向 A 公司提供涉案Ԉ房。A 公

司随即向法院起诉，要求 B 公司承

担违约损害赔偿责任，法院经审理

认定 B 公司违约，并应向 A 公司支

付 500 万元违约损害赔偿金。

该案中，承ም人 A 公司作为不

动产ምᠨ服务的购˼方，依据生效

的法院判决从出ም人 B 公司（即不

动产ምᠨ服务的提供方）收取的违

约损害赔偿金，不属于不动产ምᠨ

服务的提供方从购˼方收取的价外

费用（因为收款人 A 是承ም人，其

并未向 B 提 供 不动产 ምᠨ服 务），

依法不需Ꭱ纳增值税。

ٍ律၏औ

《 中 华 人 民 共 和 国 增 值 税 暂

行 条 例 》（ 国 务 院 令 第 666 号，

2016 年 2 月 6 日生 效） 第 六 条 ：

销ᮩ׬ 为纳 税 人销׬货物或者应

税劳务向购˼方收取的全部价款

和价外费用，但是不包括收取的销

项税ᮩ。

货物、劳务、服务的提供方向

购˼方支付的补偿款，是否必然落

入“价外费用”范畴进而应Ꭱ增值

税，需根据合同履行情况，进一步

判断。

用，是否落入“价外费用”范畴进

而应 纳 增 值 税，需 根 据协议 是否

已实际履行分情况判断。如协议已

开始实际履行，则卖方从˼方收取

的价款之外的其他费用，属于“价

外费用”，依法应Ꭱ增值税 ；相反，

如协议尚未开始履行˼方即违约，

则卖方依法收取的违约金不属于价

外费用，无需Ꭱ纳增值税 ；

（2）本案中，9 公司已依据合

作协议，提供了涉案生产线改造服
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务，同时 : 公司也已ᤌ续 8 个月以

服务费形式向 9 公司偿还了部分ۙ

资款，应当认定合作协议已ᜂ实际

履行。因此，9 公司（生产线改造

服务的提供方），从 : 公司（服务购

˼方）收取的该笔补偿款，依法属

于价外费用，应当Ꭱ纳增值税。

就此，9 公司提出异议 ：

（1）9 公司依据生效判决收取

的 500 万元补 偿 款，性 质既不属

于违约金（因为法院认定 : 公司不

违约），也不属于赔偿金（判决书Զ

未提“赔偿款”，对该笔款项的ߚ

措ᣯ仅为“: 公司应偿付 9 公司因

协议提前解除而ᥓ受的损失”），而

仅仅是对于 9 公司先期投入的一መ

ᦠ情补偿，该መ补偿远不能ह补 9

公司实际ᥓ受的ۙ资款损失。

（2）该笔补偿款，并未落入《增

值税暂行条例实施细则》第十二条

列举的价外费用范畴，依据税收法

定原则，9 公司收取的该笔 500 万

元补偿款不属于价外费用，无需Ꭱ

纳增值税。

对于 9 公司的上ᤘ异议，税务

机关作出回应 ：

（1）依据“实质重于形式”的

原 则，本 案 生 效 判决认 定 的 500

万元“偿付补偿款”，依托于涉案

生产线改造服务而产生，本质是 9

公司的收回产线改造服务费，属于

价外费用。该笔费用金ᮩ较小，无

法充分ह补 9 公司实际ᥓ受的ۙ资

款损失的情况，并不影响其属于价

外费用的本质 ；

（2）《增值税暂行条例实施细

则》 第 12 条 以 列 举 � 兜 底 � 排

除的方式，对“价外费用”的类型

进行了明确规定，尽管“偿付补偿

款”不属于列 举 的几 መ 情 形，但

是，不ݱ碍其落入了兜底条款“以

及其他各መ性质的价外费用”中。

依法 9 公司收取的该笔 500 万元

补 偿 款 属于 价外费用，应 Ꭱ 增 值

税。

ٍ律၏औ

《中华人民共和国增值税暂行

条例实施细则》（财政部令第 65 号，

2011 年 11 月 1 日生效）第十二条 ：

条例第六条第一款所称价外费用，

包括价外向购˼方收取的手续费、

补贴、基金、集 资费、ᤅ 还 利๧、

励费、违约金、໕纳金、ण期付ݒ

款利息、赔偿金、代收款项、代ۙ

款项、包装费、包装物ም金、ϲ备费、

优质费、运ᣥ装ԅ费以及其他各መ

性质的价外收费。

但下列项目不包括在内 ：

（一）受托加工应征消费税的

消费品所代收代Ꭱ的消费税

（二）同时符合以下条件的代

ۙ运ᣥ费用

1. 承运部门的运ᣥ费用发票开

具给购˼方的。

2. 纳税人将该项发票转交给购

˼方的。

（三）同时符合以下条件代为收

取的政府性基金或者行政事业性收

费

1. 由国务院或者财政部批准设

立的政府性基金，由国务院或者省

级人民政府及其财政、价格主管部

门批准设立的行政事业性收费。

2. 收取时开具省级以上财政部

门印制的财政票据。

3. 所收款项全ᮩ上Ꭱ财政。

（四）销׬货物的同时代办保

险等而向购˼方收取的保险费，以

及向购˼方收取的代购˼方Ꭱ纳的

车ᣚ购置税、车ᣚ牌照费

ᆏᒼᮅ

上海市汇业律师事务所律师。

业务方向：税法、知识产权、合同法。

ნࢺ

在货物˼卖、加工及修理修配

劳务，或者提供应税服务的过程中，

Զ有提供方从购˼方收取的价款之

外的其他款项，才可能属于应纳增

值税的价外费用范畴。至于该笔款

项，到底是否落入“价外费用”范畴，

需结合双方协议是否已实际履行分

情况判断 ：如协议已开始实际履行，

则卖方从˼方收取的价款之外的其

他费用，属于“价外费用”，依法应

Ꭱ增值税 ；相反，如协议尚未开始

履行，˼方即违约，则卖方依法收

取的违约金不属于价外费用，无需

Ꭱ纳增值税。
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文│关保英

简论法治实施体系强化的路径

法治实施体系的合理构建

法治实施是法治体系的有机构

成，它与法律的规范体系、法治保

障体系、法治监督体系等共同构成

了我国法治体系的内容。而法治实

施体系虽然是法治体系的构成部分，

但它很好地支撑了法治体系，是法

治体系中的支系统。换言之，法治

实施体系也是一个体系和结构，是

一个完整的系统。法治实施体系要

予以强化，其中的首要问题就是将

法治实施体系予以合理构建。法律

的实施是一个动态过程，与它相联

系的有诸多机制，如法治实施的主

体、法治实施的程序、法治实施中

的社会参与、法治实施的技术、法

治实施的效力等等。这些复杂的、

支持法治实施的内容或者环节都是

法治实施体系的构成部分。

目前我们仅从大的概念上和理

念上强调了法治实施的价值、法治

中共十九大报告提出了在新的历史条件下强化法治实施的问题，其

实，在中共十八届四中全会上，关于我国依法治国的顶层设计中就将法

治实施体系作为法治体系的有机构成 ，并强调了法律的生命力在于实

施。那么在新的历史条件下，如何强化法治实施？本文试从下列方面展

开讨论。

关保英

上海政法学院教授（二级）、博士研究

生导师、副校长，教育部教学指导委

员会委员，上海市法官检察官遴选（惩

戒）委员会委员，中国行政执法研究会

副会长，中国行政法学会学术委员会

副主任，上海市人民调解法治研究会

会长。

[ 内容提要 ] 法律的生命力在于实施，法治实施体系作为法治体系的有机构成，在法治体系中起着支撑作用。在

新的历史条件下，强化法治实施体系应当以通过法律规范合理构建法治实施体系，将法治思维运用在法治实施

中，提高法治实施体系的社会开放性程度以及将法治实施体系提升至法实现的层面等方面为基本路径。

[ 关键词 ] 法治、实施体系、法的实现

实施的重要性。而在笔者看来，法

治实施必须首先构造法治实施的合

理体系。例如，在我国，法律人共

同体就被认为是法治实施的关键，

而法律人共同体包括若干实施和执

行法律的主体，他们在法治的实施

中扮演什么样的角色、享有什么样

的权利、履行什么样的义务、承担

什么样的责任等，都需要予以严格

规定，都需要从 理论上予以澄清，

从而构建相应的制度。而其他社会

主体，必须善于运用法律、遵守法

律和信仰法律，他们同样在法治实

施中承担相应的义务。不同的社会

主体在 法 治实 施中起着不同的作

用，而他们作用的发挥本身就是法

治范畴的问题，所以在法治实施体

系的合理构建中这个环节是不可缺

少的。

此外，法治的实施存在于一定

的运作机制之下，有关的实施制度、
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实施过程中的程序规则等具体内容

都需要合理处理。我国有关法的规

范体系是有相应地规则规范的，如

《立法法》就很好地规范了作为典则

体系的法的规范方面 。与之相比，

我国对法的实施体系则很少有严格

的典则予以调整。仅在一些地方制

定了有关法律执行的地方性法规或

行政规章，而中央层面上关于法律

执行的规范并不多见。基于此，笔

者认为应当通过法律手段合理构建

法治实施体系。

法治实施中法治思维的运用

法治实施问题在法治体系中处

于核心地位，正因为如此，人们强调

法治实施是法的生命力。而法的实

施涉及到相关法律主体将法律的规

定与法现实予以结合的状态。即是

说，法律的实施者一头挑着法律规

范，另一头则挑着法律案件，如何

使法律主体所挑的扁担达到平衡就

是问题的本质之所在。法律规范制

定以后它就隐藏着一定的时代滞后

性，因为社会的发展是不以法律的

固有规定为转移的，当立法者在制

定法律规范时，他所依据的是前一

时期的社会状况，这就使得法律规

范的规定和其调整的社会关系总存

在着这样或那样的反差。深而论之，

法律主体严格地按照法律规范的规

定调控社会关系，其所取得的社会

效果并不必然是最好的，其所创造

的利益并不必然是最大化的。正是

基于这个状况，人们提出了法治思

维的概念。当然，法治思维还包含

着其他的深层含义，但让执法者对

法的精神有所认知，对案件的本质

有所认知，并将滞后的法律与当下

的案件事实有效结合就成了法治思

维的核心内容。

梅因在《古代法》一书中就提

出了“习惯”“衡平” 等法律拟制的

手段，使法律拟制能够在法律调整

的过程中体现效益的最大化、利益

格局的最大化。从本质上的说，法

的有效实施是法治能够促进社会发

展的题中应有之义，若将法律和社

会事态生搬硬套地予以结合就有可

能使法律实施本身起到负面效应，

而不是正当的法的实施。所以，法

治实施体系的构造必须合理运用法

治思维，必须将法治思维作为法治

实施体系的有效保障手段。我国在

依法治国的顶层设计中也强调了法

治思维的重要作用，指出：“党员干

部是全面推进依法治国的重要组织

者、推动者、实践者，要自觉提高运

用法治思维和法治方式深化改革、

推动发展、化解矛盾、维护稳定能力，

高级干部尤要以身作则、以上率下。” 

法治思维虽然很难做出概念上的界

定，但在笔者看来，法治思维区别

于经济思维、区别于政治思维、区

别于文化思维、区别于政绩思维等。

法治实施体系的社会开放

如果说法的规范体系是相对封

闭的话，那么法治的实施体系则应

当是开放的，它是一个对社会开放

的系统，在这个问题上我们必须予

以强调。因为在我国传统的法律认

知中将法治及其系统封闭在特定的

范围之内。如人们认为法的制定是

立法者的事情、法的实施是执法者

的事情，而其他的社会主体在法的

制定和法的实施中则是相对消极和

被动的。传统的法理学常常将法的
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理论和国家理论予以等同，将法的

理论和国家理论视为同一范畴的东

西。我国最早的法理学教科书就叫

《国家与法的理论》，这充分表明在

传统理念中法是相对封闭的，它封

闭于国家政权之中、国家机器之中。

甚至在凯尔森的理论中法与国家也

是一体化的 ：“当我们从纯粹法学观

点出发来研究国家时，情况就显得

比较简单了。那时国家只是作为一

个法律现象，作为一个法人即一个

社团来加以考虑。” 而新的历史条件

下，将依法治国做了非常广义的界定，

如依法治国是法治国家、法治政府

和法治社会的有机统一。换句话讲，

法治既贯穿于国家治理之中，也贯

穿于政府治理之中，同时也贯穿于

社会治理之中。一定意义上讲，法

治社会概念的提出已经升华了法治

实施的概念，已经将法治实施由传

统视野下的封闭性变成了当下的开

放性。

所谓法治实施的开放性是指法

治的实施必须有广泛的社会参与。

我国近年来在法的制定中社会参与

的程度日益升华，与之相比法的实

施中的社会参与则不那么明显。以

行政执法为例，目前的行政执法基

本都是由行政主体和行政相对人双

方完成的，在执法过程中其他社会

主体尚没有介入的机会。法治实施

体系要予以强化就必须使法治成为

一个对社会高度开放的系统，十九

大报告强调了协商治理的重要性，

指出 ：“发挥社会主义协商民主重要

作用。有事好商量，众人的事情由

众人商量，是人民民主的真谛。协

商民主 是 实现党的领导的重 要方

式，是我国社会主义民主政治的特

有形式和独特优势。要推动协商民

主广泛、多层、制度化发展，统筹

推进政党协商、人大协商、政府协

商、政协协商、人民团体协商、基

层协商以及社会组织协商。加强协

商民主制度建设，形成完整的制度

程序和参与实践，保证人民在日常

政治生活中有广泛持续深入参与的

权利。” 这实质上是 对法治实施开

放性的认可。在今后的法治实施中

法治国家、法治政府和法治社会的

关系如何处理就显得十分重要。毫

无疑问，我们的最高目标是要建成

法治国家，在建成法治国家的过程

中，法治政府是一个极其关键的环

节，而落脚点还应在法治社会的层

面。只有法治国家、法治政府、法

治社会融为一体才是这种开放性的

最好证明。

法治实施体系应提升至
法实现层面

卢梭曾经指出，无论法律刻在

石柱上还是刻在铜表上，都不如刻

在人民心里 来得可靠，来得实惠。

这是对法治精神的高度概括，即是

说，法的最终价值必须回归到公共

意志之中去，必须回归到社会意志

中去，必须回归到人民的意志中去

等。那么，如何看待法的实施的概念？

在笔者看来，法的实施的概念并不

必然体现公共意志的意涵。因为法

的实施是相关的法律主体将法律规

范与案件事实予以结合的状态，在

通常状态下，案件事实与法律规范

的结合一旦完成，法律也就得到了

实施。有学者对法律的实施作过这

样的界定 ：“法的实施要求国家机关

和公职人员严格执法和司法，也要

求一切国家机关、社会组织和个人

都必须守法。” 而法的实现则要比法

的实施复杂得多，法的实现不仅仅

包括行为的完成和案件事实的处置，

更重要的是它涉及社会的认同。笔

者就曾指出：“行政法的实现是指行

政法在其对社会事实规制中其规则

和价值都已经社会化的过程，而这

种社会化不单单体现于社会控制之

中，最为重要的体现于社会心理机

制的认同、接受和信奉之中。” 由此

可见，法的实现是法治实施最高的

状态。

就依法治国而论，我们所企求

是的法的实现而不仅仅是法的实施。

我们注意到，我国在法治实施体系

的构造中尚未引入法的实现的概念，

似乎也没有用法的实现的相关机制

对法的实施进行构造。十九大报告

认为，我国在新的历史条件下社会

矛盾已经发生了变化，认为新的历

史条件下的社会矛盾是人民日益增

长的美好生活需要和不平衡不充分

的发展之间的矛盾。这个判断表明，

在新的历史条件下，法治工作中的

核心和重点是解决法治发展中的不

平衡和不充分问题，从而让人民从

中得到红利和福利。这实质和法的

实现有着密切的联系，非常好地阐

释了法的实现与法治实施新的时代

精神的契合。
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文Ǝ上海ള䱻㔅⎄䍮᱉Ԩ㻷ည઎会୼ӁԨ㻷⹊ガѣᗹ

ՊኁӀ：近期，ᆇ度ڤ

૛ߛ等法ᇾอ૙了一ഐภतྔ

。Ⴞ的ິ法อֱ案件ײዙ֋ࡔ

案ภत“ত开法人面෮”૙޿

论在ዙ֋协议ၳ૰ક张方面

的ሏᆩ，ᅜतᆇ度ढړ๚人ీ

ሀۨ在境ྔ等问ں将ዙ֋ޏ

题。Ԩ文将对ُ进行०要঻

ถ，ᅜử܁ኁ。

2010 年，印度 (.3 $IIBUUJTHBSI

（($&-）公司与印度 %PPTBO *OEJB

（%PPTBO）公司签署了三份 &1$ 工

程合同（下称“&1$ 合同”），合同

内约定有关争议应提交新加ڹ国际

仲裁院进行仲裁。

2013 年，印度 (.3 *OGSBTUSVDUVSF 

-UE.（(*-）公司以 ($&- 公司的名

义向 %PPTBO 公司出具了一份公司

保Ѧ，这份保Ѧ内约定以仲裁的方

式解决争议，仲裁地在新加ڹ，仲

裁程序由新加ڹ国际仲裁院管理。

2015 年，印度 (.3 &OFSHZ

（(&） 公 司 与 %PPTBO 公 司 签 署

了两份备忘录，约定由 (& 公司向

ႎ؏ٍᄅᇠҒྀၸ
රٍഴҸ֭ቓྕൔࡴ

%PPTBO 公司 分期 偿 还 ($&- 公

司在 &1$ 合同项下对 %PPTBO 公

司所负的债务。

后 各 方 因 履 约 发 生 争 议，

%PPTBO 公司根据 &1$ 合同及保

Ѧ内的仲裁条款向新加ڹ国际仲裁

院提起仲裁，将 ($&- 公司、(*-

公司及 (& 公司一并列为了ᜂ申请

人。与此同时，(& 公司向ॴ里高

等法 院申请 ህ 令，请 求 法 院 责 令

%PPTBO 公司不得继续仲裁，因为

(& 公司认为其并非 &1$ 合同及

保Ѧ内仲裁条款的ᎂ约方。

ॴ里高等法院经审理后，向新

加ڹ国际仲裁院发出了暂ᎁ组成仲

裁庭的通知。此后不ˤ，%PPTBO

公司向ॴ里高等法院提起申诉，要

求ॴ里高等法院୤销该份通知，同

时请求ॴ 里高等法院根 据《1996

年仲裁与调解法案》的规定，裁定

(& 公司应受新加ڹ仲裁管ᣨ。

1ϋ౮
ࣂ࡭
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2ᆢၸ
׌࢒

在本次诉讼中，申诉人 %PPTBO

公司主张法院应认定 (& 公司受仲

裁 协议 约ౌ，并 提出了多项 理 据，

包括：ଫ开法人面ጨ（VOWFJMJOH 或

BMUFS FHP）、群 体公司 理 论（HSPVQ 

DPNQBOJFT EPDUSJOF）及管 理 层ຉ

同理论（DPNNPO EJSFDUPSTIJQ）等。

而ᜂ申诉人(& 公司则认为，其一方

面作为非仲裁协议方不应受仲裁协

议约ౌ。Գ一方面，由于涉案各方ک

为印度公司，஌各方不得将仲裁地约

定在印度境外。ॴ里高等法院对前

ᤘ两个争议焦点分别作了回应。

�� ܹჇ٬协ၸ٢൦ږൻᇠҒ协

ၸᄇ඗

ॴ里高等法院认为，对于仲裁

协议效力是否及于非签ߚ人的问题，

应当在尊重仲裁庭自裁管ᣨ权与本

国法院的管ᣨ权之间保持平ᛦ，此

መ平ᛦ主要体现为法院在审理此类

案件时应当ᤠ用的裁判标准究ብ为

何。 根 据 4IJO�&UTV $IFNJDBM、

.BMJOJ 7FOUVSB 及 .DEPOBME�T 

*OEJB 1SJWBUF -JNJUFE 等司法判例

所形成的意见，印度法院应当采用

“表面证据原则”进行审查，即 ：Զ

要当事人能建立非仲裁协议当事人

受仲裁协议约ౌ的表面证据，印度

法院就应当尊重既有的仲裁程序，

将判断“非仲裁协议方”是否可以

加入仲裁程序这一问题的最终决定

权交给仲裁庭行使。在本案中，正

因为 %PPTBO 公司建立起了相关“表

面证据”，ॴ里高等法院在经过说

理和论证之后，综合全案案情，作

出了维持“非仲裁协议方”参与仲

裁程序的司法裁定。

具体地，%PPTBO 公司作为申

诉人，为了说服ॴ里高等法院୤销

此前作出的ህ令，向ॴ里高等法院

提出了多项申诉理由，这些申诉理

由主要围绕“ଫ开法人面ጨ”展开。

（1）%PPTBO 公司声称，(& 公

司、($&- 公司和 (*- 公司存在资

金ຉ同、联合经营的行为，进而认

为应当ଫ开 (& 公司的面ጨ，将其

加入到仲裁程序之内。ॴ里高等法

院认为，联合经营的商业模式在印

度公司实践中较为௿᥆，而本案中，

除了保Ѧ和备忘录外，并෥有其他

证据证明三家公司存在资金ຉ同的

情况，஌前ᤘ事实不足以说服法院

否定 (& 公司的法人面ጨ。

（2）%PPTBO 公司认为，(& 公

司与 ($&- 公司有着相同的管 理

ڄ 队（DPNNPO EJSFDUPSTIJQ）， 两

公司实际上互为一体（BMUFS FHP），

更 何 况 (& 公 司 当 时是 ($&- 公

司的百分百控ᐧ公司，஌应当否定

(& 公司的法人人格，将其加入到

仲裁程序之内。ॴ里高等法院则认

为， 根 据 WPEBGPOF JOUFSOBUJPOBM 

IPMEJOH B.7. W. *OEJB 案所形成的裁

判意见，子公司的管理层对子公司

负有可区别的管理责任，因此，即

便 (& 公司与 ($&- 公司的管理层

ຉ同，也不足以否认 (& 公司的法

人独立地位，஌不同意据此将 (&

公司加入到仲裁程序之内。

（3）%PPTBO 公 司 提 出，(&

公司与 ($&- 公司不仅有相同的管

理ڄ队，而且共用ज़此的通᝭地ڧ

和电话号ᆊ，两家公司之间几乎不

存在可区分的商业外观（DPSQPSBUF 

GPSNBMJUZ），஌应当否定 (& 公司的

独立地位，将其加入到仲裁程序之

内，但ॴ里高等法院同样并未采纳

%PPTBO 公司的此项观点。

（4）%PPTBO 公司又称，($&-

公司作为 (& 公司为本 次 &1$ 工

程专门设立的特殊目的ᣒ体（417），

发挥着通道作用，结合 (& 公司在

备忘录内作出的代ణ ($&- 公司偿

债的意思表示，%PPTBO 公司认为

应当ଫ开 (& 公司的面ጨ，将其加入
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到仲裁程序之内。ॴ里高等法院认为，

在基ᆩ设施建设项目实践中，特殊

目的实体十分௿᥆，当事人Զ有证

明特殊目的ᣒ体实际上是设立人用

以实现商业目的的“͢装”（TIBN）

时，方能请求法院否认该特殊目的

实体的法人资格，否则，不得ଫ开

法人面ጨ。本案中，(& 公司签署

的备忘录已经终止，其对 ($&- 公

司百分百的控ᐧ地位也已消失，ଫ

开特殊目的ᣒ体法人面ጨ的依据不

充分。因此，无法据此将 (& 公司

加入到仲裁程序之内。

然而，尽管ॴ里高等法院在上

诉四点说理内一一᯷ம了 %PPTBO

公司的申诉理由，但该法院认为，

ጫ观全案，特别是 ($&- 是 (& 公

司设立的特殊目的ᣒ体之一事实，

加上 (& 公司与 ($&- 公司在商业

外观上的确存在难以区分之处，并

结合 (& 公司在备忘录作出的代为

偿还债务的意思表示及其后的履行

行为，法院综合考ᘽ前ᤘ各因素后

ᐰ定了 %PPTBO 公司已经建立起了

将 (& 公司列入外国仲裁程序的“表

面证据”。至于 (& 公司参与新加ڹ

仲裁是否违背《新加ڹ国际仲裁院

仲裁规则》，及备忘录的终止是否在

实体上导致 (& 公司债务得到免除，

这些问题则留由仲裁庭判断。

�� ܹჇႎ؏֚ࠩൡಮେږᄇׯ

࣪ປᇠҒ

ᜂ申诉人 (& 公司认为，根据

印度《仲裁与调解法案（1996）》第

2.1.G 条，国籍是判断一份仲裁协议

是否为国际仲裁协议的重要标志。

本案当事人ک为印度籍，当事人之

间的仲裁协议依法不应视为国际仲

裁协议 ；相应的，印度法院应当ᤠ

用《仲裁与调解法案（1996）》关于

“国内仲裁制度”部分的规定，而非

“外国仲裁裁决执行”部分的规定。

根据《仲裁与调解法案（1996）》“国

内仲裁制度”部分第 28.1.B 条的规

定，当事人无权将仲裁地设定为境

外。此外，(& 公司还ଭ引了 T.% 

*OGSBTUSVDUVSF 案 所 形成的司法意

见，即出于公共政策的考ᘽ，《仲裁

与调解法案（1996）》并不允许本国

当事人通过协议约定的方式ᤡᥘ印

度本国法律的管ᣨ和约ౌ。

针对 (& 公司的上ᤘ主张，ॴ

里高等法院认为其需要考ᘽ的核心

问题 是法院在审查 涉案仲裁 协议

时，究ብ应当ᤠ用《仲裁与调解法案

（1996）》关于“国内仲裁制度”部

分的规定还是“外国仲裁裁决执行”

部分的规定。就此，ॴ里高等法院

从以下三方面进行了论ᤘ ：

（1） 根 据 4BTBO 1PXFS 案 和

AUMBT &YQPSUT 案所形成的司法意

见，仲裁地和当事人国籍一ᓊ是印

度法院判断一份仲裁协议是否为国

际仲裁协议的标准。尽管如此，基

于英国 %JQMPDL ҽྗ关于仲裁协议

独立性的观点，无论当事人在合同

内享有的实体权利义务为何，本着

仲裁协议的完全独立性原则，当事

人有权自由设定仲裁协议的内容，

包括约定国际仲裁。本案中，当事

人国籍虽然ک为印度籍，但ᔪ承认

仲裁协议的独立性，则意֊着当事

人仍然有权将仲裁地约定在境外，

且由此所订立的仲裁协议为国际仲

裁协议。

（2） 根 据 印 度 最 高 法 院

在 /BU JPOBM  TIFSNBM  1PXFS 

$PSQPSBUJPO W. 4JOHFS $P. 案中所

的意见，《仲裁与调解法案（1996）》

“国内仲裁制度”部分针对的是印度

国内仲裁及仲裁地在印度的国际仲

裁，“外国仲裁裁决执行”部分针对

的是其他国际仲裁（包括仲裁地在

印度境外的情形）；而鉴于印度议会

在《仲裁与调解法案（1996）》中所

表现出的“地域原则”，如果仲裁协

议约定仲裁地在印度境外的，则《仲

裁与调解法案（1996）》“国内仲裁

制度”部分的内容就不应ᤠ用。

（3） 根 据 ॴ 里 高 等 法 院 在

3FMJBODF *OEVTUSZ -UE. 案 中 作 出

的 裁 判 意 见，当事人 如 约 定 仲 裁

协议准据法为外国法的，也可以视

为当事人排除了《仲裁与调解法案

（1996）》“国内仲裁制度”部分的

ᤠ用 ；而印度的司法实践往往也将

仲裁协议准据法的选择所产生的效

果类比于仲裁地的选择效果。

基于上ᤘ意见，ॴ里高等法院

确认本案应当ᤠ用《仲裁与调解法

案（1996）》关于“外国仲裁裁决执行”

部分 的 规 定。本 案中，由于 &1$

合同及保Ѧ内ک约定仲裁地在新加

根据《仲裁与调解法案（1996）》，ڹ

“外国仲裁裁决执行”部分第 45 条

的规定，ॴ里高等法院认为如果其

未发现该仲裁协议无效或不可执行

的，应当裁定当事人执行仲裁协议。

至于 (& 公司主张当事人关于境外

仲裁的约定ᤡᥘ了印度法律管ᣨ而

无效，ॴ里高等法院则ଭ用了印度

最高法院在 AUMBT &YQPSUT 一案中

的裁判观点，即当事人在合同内约

定由外国仲裁员仲裁的，并不构成

ᤡ ᥘ《印度合同法》管 ᣨ的情形。

类推之，ॴ里高等法院同样认为其

无法认定本案当事人关于境外仲裁

的约定无效。而当事人之间的仲裁

协议在新加ڹ法律下效力如何，ॴ

里高等法院则并未过问。

��Я໛෶ധ୅ೀѱҊօў上࠾ࣤࡅݛݢીၦᇠҒໆჼ؛߾ཕܹ໡฽的ၱࡶ



末年初，一出百老汇原ྠᮃࡧ

˭қ在р日的᱒都፭放着别样的᱒

力，྇དྷ着高能ӵ路里……

《律政έΈ人》改编自同名电影，

ᥧ部ዠ红色调的喜қ电影至今都令

很多人印象深刻，߲不仅完美ն现

性成长之路，并且充满欢˭。ћݙ

律师证ӧ价优惠的ሉ利ট可错过，

第一次感受到律师证的文艺用᤭ᶧ

学生时代看电影时就对这位牵

着Սސސቈ着ዠ色套装进入法庭的

Գ类ݙ生充满好݉和欣ᠶ，更对法

学院充满ਯਲ……而今早已从法学

院ඌ业，且已ϸݙ主一样成为一名

执业律师，再来看这一原ྠᮃ˭қ

着实有了更多的感ਧ……

主角ݙ &MMF 8PPET 是一个来

自݁ޏܮ的ݙ，ߧݙ大学生联ែ会

会长，一个天生丽质的金发ᇋᅋ美

ߧ同时她正与学校中最ᦺ的ႄ。ݙ

华纳঺ྖ，并一心一意ਇ着做他的

新ޚúú华纳̘तᮐ三世夫人。但

是，华纳因为一个出身名门，有着

ֻͺ法学院上学资格的ݙ生决定ઋ

弃 &MMF 8PPET。看 着在ᯀԊ中的

&MMF 8PPET 听到这个消息而失态

的样᠂，ੈ不ህ有些心ᦻ。

然而，正是这个小ଣజ激起了

她的斗志，ᝀ得自己应做 点̤˦，

而不是享受此刻的生活。她报考了
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是ߧݙ，就ᝀ得很多东᜵෥有必要

去做或不会做得更好，而ও视了૎

ଈ自ੈ໸力的机会，停下了前进的

ᑮ步。

今天，ݙ律师们奋战在自己的

职业第一线，෥有ˍඓਸ਼঩，平ᛦ

着家庭和事业的双重考验，平ᛦ着

成长与执业的双重要求。

律师而ݙ户不会因为ੈ们是ࠇ

降Ͱ对ੈ们的专业要求，法庭不会

因为ੈ们是ݙ律师而对ੈ们网开一

面 ；而ੈ们却有着更多生理和心理

的ԍ力，这势必要求ੈ们为之付出

更多的努力。

在成长为专业律师的过程中，

有ᓣᣭ，有困৵，有质疑，失去͔

息时间，甚至失去ྖ情。可是如果

ੈ问Ϳ ：“Ϳ后ঢ়ՙ？对于当初的职

业选择Ϳ后ঢ়ՙ？”ੈਇੈ能听到

的是两个ߚ ：“无ঢ়。”

因为ੈ们无ঢ়于ੈ们的成长，

更无ঢ়于ੈ们追求的理ਇ，在ᥧ过

程中更有欣喜，有希望，有成就……

ੈ们期ᄳ看到在职业领域中自己自

信满满的ቷ容和ᑮ底生风的努力，

享受一ᜃ战᛼出现在法庭的从容和

以专业ގ态面对ࠇ户的干ጷ。

与此同时，正因为这份特殊的

职业，对于家庭事业和ྖ情友情的

理解也同时不断成长。

有人说 ：这世上除了追求理ਇ，

再无任何其他事物更值得ੈ们全心

付出。世人可以质疑ੈ们的付出，

但不能质疑ੈ们的理ਇ。ੈ们有权

选择ੈ们的未来，更加有权对ੈ们

的未来负责。

஌事到此并෥有结ౌ，&MMF 依

旧持续她的自ੈ风格，美ᓥ而张ੴ，

ֻͺ的法学院，决定要赢回华纳的

心。所有人都不看好她这样的选择，

甚至认为她Ⴒ了。她遇到了很多的

困难，ᥓ 受了很多的٘ቷ、ᝤ᝹，

结果ք？ֻͺ的法学院，య她஗开

了欢迎的大门。

Ѹ 进 法 学 院， 学 校 环 境 与 她

以前的ᒾᤠ环境እ直是天ܢ之别，

&MMF 有生以来第一次进入战斗状态。

哪ণ受到别人的્ᛠ，仅仅因为෥

有回ን出教授的问题而ᜂᡐ出课۶，

哪ণ遇到“໸规则”的఍示和要求，

她都෥有退᎖，并且勇஘而ᐓ慧地

应对着。

在做实习生的时候，෥有为了

赢下߾司而出卖ࠇ户，而是通过自

己的专业、感性的思维和敏ૹ的洞

察力在刑事法庭上取得胜利。她维

护了一个律师的尊严，也ৈ߶一个

法律人应尽的本份。最后她成了ᥧ

一届最优秀的ඌ业生。

好ᖈڶ式қ情发展模式虽然老

套，但却最易触动人心中最为ಁᣄ

的一部分。美国社会至今依然有着

对金发ݙ᥽२有外表෥有内涵的Ϡ

见，事实上，类ͫ这样的Ϡ见哪里

෥有ք？

在法学院念书的ݙ生们是否都

ఢ听到过这样的话ឦ 子当̤ߧݙ“：

˦律师，ᥧ˦ᣭᔫ，ᒾᒾ服服过日

子不好ՙ ޾生当律师，小心ݙ“” 

不出去 ”ᵻ“这终究是个ႄ权的社会，

律师这个职业更ᤠ合ႄ性。”“ݙ律

师ᥧ˦ૃ干ُ？”……

听到这些话的时候，Ϳ会ট˦

ਇ？又会ট˦做ք？难道ੈ们会因

为这些不认可而放弃自己的理ਇՙ？

当然不会。ੈ们不能仅仅因为ੈ们

带着她最亲ྖ的Սސސ，成为ᥧ个

沉᫑地方的一道亮丽风景。而ੈ们

ք？坚持着信念和理ਇ，学会ᢆ实

和坚᭽，然后继续无ঢ়地成长，拥

有自由，拥有独立，相信Ϳ会成为

ᥧ个最ਇ成为的人。

ྖឺឺ，管ឺ接不接受，ੈ们

Զ做这样的律政έΈ人ᶧ

úú៟以此文献给每位奋战在

司法第一线的律政Έ人们ᶧ
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နቷ的ᥧ位老法߾则一᣸୍头，一

᣸问道 ：“Ϳ们了解陪审ڄট˦运作

ՙ？”

一 位中国法߾回ን ：“ੈ们 都

看 过《十二 ড඾》（TXFMWF AOHSZ 

.FO）。”老法߾˭了：“ᥧ可是一部

伟大的电影。”然后正色道 ：“不过，

电影就是电影。”

஬ഴࣤ৭ժ഻֭ञЯ

其实，不Զ是法律人，许多中

国人对陪审ڄ的认知都来自《十二

ড඾》。即使在当时，这部作品也谈

不上是“大制作”，绝大部分场景都

在ጱ约法院一间陪审员合议ࠉ内，

஌事全靠对白撑起。经Ч之所以成

为经Ч，ᯫ先应归功于қ本创作者

雷金纳ॴeᎭள。

《十二ড඾》қ本的灵感来自

Ꭽள的一次陪审经历。Ꭽள出生于

ጱ约డֻᮐ，第二次世界大战期间

在陆军服ख़四年，以中࠳军ᛣ退ख़。

战后，他ఢ进入广告公司，却不喜

欢 这份工作。当电视业初᭛ቫϔ，

他就果断ᣯ职，以独立编қ身份投

身电视қ本创作。大约在 1954 年

初，Ꭽளᜂચ中成为陪审员。这时

的Ꭽள已小有名气，是͠׎比亚广

୧公司（$B4）成熟的қ本作者之一。

这是Ꭽள第一次走进法庭，成为陪

审ڄ一员。ᥧ是一ೈ刑事案件，一

个流๎඾҈͞了街᣸行人。据Ꭽள

回ॺ，陪审ڄ仅仅为确定罪名是ఽ

2012 年 4 月，ੈ在ጱ约市ᄌ后

区刑事法院访问交流。座谈中，ఢ

问美国法߾们一个问题，作为Ӱ学

且专业的司法者，诸位是愿意用陪

审ڄ多一些，还是不愿意多一些。

一位资深法߾ਇ了ਇ，问ੈਇ听Ϝ

话，还 是 真话。ੈ 说，最 好 都 有。

这位法߾ቷ言 ：“Ϝ话就是 ：十二个

人的智慧加起来，总好过一个人的

智慧。接下来的话，ੈ 将来可不认᠍。

真话则是 ：ᳬᩞ由十二个人来背，总

好过法߾一个人੭。”说Ꮂ，在座的

中美法߾都˭了。

နቷ归နቷ，令ੈ好݉的是陪

审ڄ成员ඌብ是非专业人士，他们

做出的裁决，无论有罪无罪，与法

们的内心判断是否一致？在此之߾

前，ੈఢ឴过ᓺ加׎大学ֻ里eӵ

࠷܋文、඾ளeᘀ࠷ 1966 年的ᥧ项

经Ч研究。两位教授以 3576 件刑

事案件、4000 多件民事案件为样

本，请主审法߾在得知陪审ڄ裁决

结果前，预先做出判断，结果，法

裁决一致的情况大约为ڄ与陪审߾

80�。这一研究ͫ乎证明，法律“门

外඾”对事实的判断，与专业人士

并无太大差异。

ੈ无意探求究ብ，Զਇ走个ૹ

य़，现场做下调研，于是问道 ：“在

诸位的职业生๮中，有෥有发生过

陪审ڄ裁决与০内心判断不一致的

情况？”美国法߾纷纷୍头，表 示

这类情形从来෥有出现过。之前开

人罪还是͞害罪就辩论长达М个小

时。法律条文不再是ચ象ഐ念，而

是如此˘富具体地ն现在ᅋ前。

这 መ 前所 未 有 的 体 验 对 Ꭽ ள

产生了深刻影响，他对美国社会和

文化的观察有了新的视角。他的思

维 模 式，甚至и作 方 式都৘然 发

生了改变。法院对美国文化有̤˦

意义？ট样判定一个人有罪无罪？

陪审ڄ的观点如何形成？这一制度

对国家的意义如何？Ꭽள把这些复

杂的ז思都融入了қ本。最终完ሽ

的《十二ড඾》，正是陪审ڄ如何

履行使命与职责的஌事 ：十二个身

份、经历ᤐ异的ᬋ生人，如何经过

激烈辩论，对一ೈ命案的߁疑人是

否有罪达成一致意见。这个қ本证

明了Ꭽள的艺术天分，他用平实生

动 的੆қф突承 ᣒ了复 杂 的社会

命题。

ቜແႝא {്֭ |ݹ୶م

1957 年 4 月，电影《十二ড඾》

在ጱ约ᯫ都қ院ᯫ映，这个қ院可

以容纳 5000 人，如今已ટ除。或

许因为̘利e方达的名气，联美公

司对这部影片有所期待，ᝀ得会ϸ

《君子好ᤫ》一样票房大卖。᱕ᤀ特

后来回ॺ，“观众入场，但人数不多，

ੈ们ᮐ时Ϸ了。这可是 5000 人的

қ院，还得持续一周。然后这部电

影就消失赔钱了。”

电影虽赔钱，却收获了良好口

文Ǝ֋ᐼ 
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ᇀ。电影拍୊时，正值“᳡ӵ᩸时代”，

保߶势力为清除ࢻᏣ人士，通过非

法 手 段 ୲ ጫ 民 意、 ԍ 制 ᒺ 论、 施

ԍ司法，大开民主ψ车。正因为这

样一 个 动 ᕥ 时 期，这 部影片 的出

现引起很大ᣅ动，并获得 1958 年

ݘ ள ӵ 金ϸݒ 最 Έ 影片ݒ、最 Έ

导 ໦ 最、ݒ Έ 改编қ本ݒ三 项 提

名，Զ可৹最后全部ᣥ给《ರෲ大

桥 》（TIF BSJEHF PO UIF 3JWFS 

,XBJ）。虽与ݘளӵ失之交ᒦ，但

《十二ড඾》获得美国律师协会鼓

励 传 ୧ 法 治文化 的“ ᩐ 法 ദ ，”ݒ

也是获得该ݒ项的第一部电影。在

第ʹ届౼౤国际电影节上，《十二

ড඾》୒获金ཻݒ。

如今，《十二ড඾》ᜂ誉为影史

上“最伟大的法庭片”，在互联网电

影数据库（*.%C）中排名第五位，

也是前十名中拍୊ 时间最早的 一

部。2007 年，这部电影因“在文化、

历史、审美上的ౕ出贡献”，ᜂ国

会图书ᯞ收存。方达ᯏ໦的 8 号陪

审员ᜂ美国电影学会评为 20 世ጢ

最伟大的五十名电影英ᬵ之一（第

28 位）。而在཈႗ᔶ网站上，《十二

ড඾》多年来一直ᬵᢉ最Έ法庭қ

榜ᯫ。

ቜແ໛ބڠߌ {്֭ |ݹ୶م

导໦᱕ᤀ特在此后 50 余年中，

执导过 40 多部电影，多次获得ݘ

ளӵ提名，却࡝次与ݒ项୻ᐫ而过。

所 ࣴ最终还算ړ满，2005 年，ݘ

ளӵ以一尊终生成就ݒ作为对᱕ᤀ

特的最大ᐰ定。

就ϸ᱕ᤀ特的命运一样，时间

会 证明一切。如今的《十二ড඾》

已成为一个经Ч的法律文化符号，

在多个国家ᜂᏢ拍致敬。这些Ꮲ拍

ྠ本各具特色，在十二人讨论案情

并得出一致结论的基本಴౶下，根

据本国国情做了新的改编。

ΩᎭள 《ྠ十二ড඾ ：大审判》

片长是原作的两φ，国ࠃ级导໦ዛ

科夫显然更热ྖ宏大Ԭ事，相࠷ֻ

比对车ᒫ战争时代背景的ᩔ陈，案

件本身反而ᜂҐी了。影片最后还

提出了一个与美ྠ精神内核截然ᤐ

异的ធ问 ：“法律是永ঽ、至高无上

的。可如果̥ਞ高于法律ք？”

日 《ྠ十二个温ಁ的日本人》是

目前Ꮲ拍中唯一出现ݙ性角色的ྠ

本，߁犯ᜂ设定为一名涉߁ఽ夫的

妻子，陪审员中也有三名ݙ性。ᕝ

ម的是，஌事最初是十一人认为无

罪，一人认为有罪，最后这一人几乎

就要说服大家判定ᜂ告有罪时，Գ

一名陪审员又反过来说服众人判定

ᜂ告无罪。经 过了反转和再反转，

这个ྠ本充满喜қ气质，与导໦三

៮ࣴ喜的一᠖风格非常相符。

成为导໦之前，三៮ࣴ喜是一

位非常优秀的日қ编қ，热ྖ推理

探案஌事，ୱ长细节૭૦，热ᛲᔫ

中作˭，哪ণ是᫻ш৿案，他也总

能从中找到ዤ看突Љ、细思合理的

੆៉ఌ色调。投身电影领域，三៮

ࣴ喜ण续了这መ略带神经质的喜қ

风格，《ቷ之大学》《᱒ࣶ时刻》《伟

大的̒灵》和《清ᮌ会议》都是具

有Ч型个人风格的代表作。෥有看

过 这部电影也෥ 关系，ਇ象一下，

如果周௡᯵来执导《十二ড඾》会

是̤˦样，大ഐ就能感受到三៮ࣴ

喜ྠ本的风格。

由 于 中 国 ෥ 有 陪 审 ڄ 制 度，

2015 年上映的中国 《ྠ十二公民》

ᜂ改编成政法大学学生家长们的一

次模લ讨论，并加入了地域൨视、̫

富等本土化情节。公允地说，除了 8

号陪审员的检察߾身份是一处᠌笔，

整个影片қ情ጋє，完成度很高，何

т、᭾童生等老੆骨的表໦十分精

॑，再次引起中国观众对 1957 年ྠ
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《十二ড඾》的回ॺ和关注。

ᩒ就 1957 年经Ч《十二ড඾》

的ڄ队，如今已成追ॺ。继导໦᱕

ᤀ 特 2011 年 去 世 之 后，2012 年，

唯一健在的໦员，ᯏ໦ 5 号陪审员

的ౕБeБ᱕格డ也离开人世。但

是，《十二ড඾》஌事的生命力却在

不同国家、不同法域的文化中ण续。

这个қ本最天才的地方在于౶设了

一个有生命力的讨论平台，可以根

据时代变᣻，设定各መ新的社会议

题，Ϡ见、൨视、መீ、性别、͠理、

职业等。这መ讨论永远可以引发共

鸣。߲所承ᣒ的对公平与正义的思

考，足以跨越国界与መீ，跨越时

间与空间，历ˤह新。

՞໼Ϭ਴၊ಮ്֦مಮ

其实，无论૳到天上，还是᠓

入۠࠺，都很难完整描ᤘ陪审ڄ制

度全᠂。这是因为，从一开始，߲

的产生、发展、ᚍ变、ᛰ᠌、重生，

都并非源自顶层设计，而是ᘔե于

历史与文化本身。即使在当代美国，

也很难说有一个成型的美国陪审ڄ

制度。联ᥨ政府、͠׎比亚特区ˣ

至五十个ࢷ，都有自己的陪审ڄ制

度。陪审ڄ一定得是十二人ՙ？是不

是必ᮌ达成一致意见？法߾是否可

以推Ꮲ陪审ڄ的裁定？各ࢷ法律规

定ᤐ异。制度ˣ历史产物，ᔪਇ通

盘把握，Զ能求诸历史，了解其源

自何处，待去何方。

英文“法߾”（KVEHF）一词又

有“判断”之意，意֊着司法权即

判断权。然而，上Ա社会并无职业

法߾，对ј人ΰ事做判断是神灵才

能行使的特权。及至希ᑹ时代，ᬶ

Ч以ચ签方式选出 6000 名 30 ࡧ

以上公民充任“审判人”, ј遇具体

案件，根 据案件类 型、重大程 度，

少则 501 人，多则 1500 人，以 票

决形式做出裁断。ז人ᔚ格ઢ底就

因教ם青年信̈́新神，ᜂ 501 名ᬶ

Ч公民以360 票对 141票判处൫刑。

然而，“ᬶЧ式民主”Զ是௟花

一现。在ᳬ఍的中世ጢ，国王虽会

委ึ߾员支持审判程序，但这类߾

员既缺ˬ足ܵ权ޏ，又෥有做出决

断的专业能力，并非严格意义上的

“法߾”。所 “់审判”，更多是雪н

。᝚、神判、决斗等非文明方式ࠈ

所់雪нࠈ᝚，类ͫ自ੈខ֛，

ᜂ指控者手触൧器或家႔发᝚，ᔪ

手ᜂ൧器或家႔所͞，则说明其说

ំ，将ᜂ判刑处置。至于“神判”，

更是ᕝס，又分火审、水审、面包

审或ચ签审等。火审要求受审者将

手放入໔ཕ热水中，或ᜂཌྷᨡ触ᇌ，

几日后，͞口ິ཈即有罪，反之则

无罪。水审是将ᜂ告推入水中，๏

在水上即是有罪，沉入水中说明无

罪，理由是“水会接纳无ᣮ者，排ம

有罪者”。问题是，等把无罪者૮起，

许多人已ຊ൫，Զ好又把原告ˏ下

水。至于面包审，更是ᕝס，要求

ᜂ告一口吞下一个面包，٠住即为

有罪。决斗就更好理解了，由于人们

相信神灵会站在胜者一方，所以ᜂ

告可申请与原告决斗，取胜则无罪。

当然，Ա人也෥ᥧ˦ਕᛚ，单

靠指天发᝚、下水过火是不ܵ的，

还得有ᜂ告的ᔪ干ீ人、᥶居担任

“辅助ࠈ᝚人”，证明ᜂ告所言非ᘿ，

确属无ᣮ，再决定是否采纳“神判”

结果。这些辅助ࠈ᝚人，虽有证人

色॑，但因ᜂ赋予少许判断权限，

ᜂ视为现代陪审ڄ的前身。

公元 1215 年，教ᄌ英ឳ೨三

世ህ止神职人员参加任何形式的“神

判”，这一审判模式随即ᜂऌ止，职

业法߾逐ຒ走上历史ᓂ台。ᥧ时英

国实行分权而治，别说法߾，就ᤌ

国王都受教会、贵ீ、领 主制约，

Ė十ܾ౯ࡲėਗቷ
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法院承继旧制，召集十二名本地居

民，先决定是否起诉，再决定是否

定罪。以此，一是发挥他们了解当

地风ΰ民情、ᜂ告平素表现之优势。

二是据此抵८宗教、地方势力干预。

至于为̤˦是十二人？有人说源自

希ᑹ神话，有人将之归因于ᐁሶ有

十二门२，究ብ如何，尚无权ޏ考证。

陪审制Ѹ运行时并无统一模式。

问题是，十二人既负责起诉，又负

责审案，定罪ഐ率自然大大增加，

因为人们很 少 会否 定 之前的有罪

推断，这样当然不利于保护ᜂ告利

益。各地纷纷ઈ议，国王却无动于

ᛲ，因为ᜂ告ᜂ定罪后，Ꭿ金或财

产可૟注国库，ট能ᣐ易减少“创收”

机会？到 1352 年，英王ྖॴ华三世

终于౶不住议会再三请愿，同意将

“起诉”陪审ڄ与“审判”陪审ڄ分

开，前者即“大陪审ڄ”前身，后者

则是严格意义上的陪审ڄ。

Ҋ࣑ؖߌ u֭ሹႶЕ৐v

尽管陪审ڄ取得了相对独立的

地位，但国王从未放弃控制陪审ڄ。

有时因为存在意见分൨，陪审员甚

至与法߾խ起来，最终以法߾将陪

审员关小ᳬ屋、ፅ了游街，迫其就范，

方才收场。但是，也有坚决不ࡑ服的，

在 1670 年的“小ޏङé 恩案”中，

ᜂ告΄恩因涉߁非法集会而ᜂ起诉，

陪审ڄ始终坚持无罪裁决，ᜂ法߾

，服ࡑᐻ停止供ఌ、断水断食也不ޏ

结果这“十二ᆶ඾”ᜂ集体打入大牢，

Ꭱ足Ꭿ款才获自由。

΄恩出࿝后，继承家ீᮩࢽ᥌

产，并在北美特ઢ华ෲ᜵ࢀ˼下一

亚的土地，他ࡉ后世称为ࠖܰ法ڱ

为这ڱ土地亲手લ定了ࠌቦ，其中

一Բ是 ：“所有审判应由十二人组成

的陪审ڄ裁断，这些人ᄋ从᥶近的

同᫽层或等地位的居民中્选，且

应公正无ሓ。”

英国从17 世ጢ初期，就将今日

美国东北部海ࢀ地带作为൹民地。

各൹民 地 承 ᜃ௿ 通 法 传 统，ᄋᤠ

用陪审ڄ审判。由于൹民地法ک߾

受英人控制，且素质Ͱ下，当地民

众比英国本土百ށ更信任陪审ڄ裁

判。1735 年的“约Ꮯeఢ格案”中，

《ጱ约周ѯ》编ᣤఢ格因批评总督ޏ

ङe考ள比而ᜂ起诉。尽管法߾ᮠ

ᮠ఍示陪审ڄ裁决有罪，陪审ڄ还

是得出无罪结论。为了规ᥘ൹民地

的陪审ڄ，英国不得不ੱ大军事法

庭、海事法庭的管ᣨ权，并要求ᜂ

控ԭ国的ᜂ告必ᮌ送至英国受审。

正因为陪审ڄ成功抵८英王ఒ

政，约Ꮯe亚当ள才提笔и道 ：“陪

审制是人民的安全保障，ᥘ免他们

ϸ马一样ᜂᰑ˲、ϸᎽ一样ᜂ修ҝ、

ϸྦ 一 样 ᜂ ᯶使、ϸ ࿶ 一 样 ᜂ ᯴

养。”1776 年，Қ݄൹民地人民接

受陪审ڄ审判的权利，作为英王˰

治三世的罪状之一，ᜂи入《独立

和《权《法ࠌ美国》言》。之后发布的ࠈ

利法案》，都将接受陪审ڄ审判确定

为公民的ࠌ法权利。托Б维࠷游历

美国后，更在名ᗃ《论美国的民主》

中，大ᡂ陪审ڄ制度体现了国民主

权，也有利于推进公民法治教育。

ڄ月ӋӋ，社会变᣻，陪审ࡧ

制度也在不断调整完善之中。1957

年的美 《ྠ十二ড඾》中，十二位“ড

඾”还都是白人ႄ性，这一设定完

全贴合现实，虽然美国ᥧ时早已ऌ

止ᳬݚ制，并以自由世界的“桥头堡”

自居，但陪审权力主要还归属于有

财产的白人ႄ性群体。要到 1968

年，才逐步取消对陪审员性别、ᐩ色、

መீ、财产的限制。1975 年，ݙ性

才逐步گ上陪审席，而ᳬ人还得靠

社区领᛾、市议员、神职人员推ᕛ，

才可能ᜂ列入陪审员名单。

《十二ড඾》中，8 号陪审员不

改主意，其他十一人就回不了家。

这መ要求十二人意见一致的“ᨡ律”，

఍示陪审ڄ裁决是“上ࣛ声ᮃ最可

靠的显示”，也承ᣒ着“排除合理怀

疑”精神。但是，到 1972 年，联ᥨ

最高法院终于同意，在非൫刑案件

中，陪审ڄ未必要达成一致意见才

能做出裁决。૱言之，陪审ڄ以 10

票对 2 票，或者 9 票对 3 票，也可

以判定ᜂ告有罪。而在 1970 年，最

高法院就已判定，六人构成的陪审

法要求。事实上，随着ࠌ也符合ڄ

辩诉交易的广泛ᤠ用，刑事案件ᤠ

用陪审ڄ的比率已降Ͱ至 3� 。右ࢻ

而在陪审ڄ制度的“母国”úú

英国，变化更是ࢽ大。早在 1933 年，

大陪审ڄ制度就ᜂऌ除，并大ࣨ限

᎖民事案件ᤠ用陪审的范围（仅限

于ඃ损名誉、৏意诉讼、不法监ህ

等）。1948 年，民事案件不再ᤠ用

陪审1967。ڄ 年，刑事案件裁决不

再要求全员一致。陪审ڄ评议时间

超过两小时以上的，十人意见一致

即可下判。1988 年，ऌ除在ᥕ选陪

审员过程中不ᬄ理由即可排除候选

人的机制（即“无因排除”）。1994 年，

允许陪审员在审判和评议期间ᤅ家，

不用在஻店集中居住。上ᤘ变化，

固然有ᤠ应社会发展、提升审判效

率的考ᘽ，但也将一个更为重大的

问题ୌ在大家面前 ：未来还要不要

保留陪审ڄ制度？
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事 实 上，早在 20 世 ጢ初，美

国司法界就ૼ起了陪审ڄ存ऌ之争。

到 21 世ጢ，尽管ऌ止陪审ڄ之声不

绝于᏿，但始终未ᜂ提上过议事日

程，ඌብ，这是联ᥨࠌ法赋予每位

公民的权利。当日本、᭾国等东亚

国家纷纷探索构建国民参审机制时，

英美为何仍为陪审ڄ存ऌ问题争论

不͔ք？

先听听反对的声ᮃ。第一类反

对声是 ：ћ̤˦将专业案件交给外

行裁判？要知道，陪审ڄ判案的一

大特点，就是将案件交给十二个未

经专业法律训ጷ的“素人”判断，将

他们的生活经验和日常判断引入司

法裁判。有的地方甚至专门立法，

ህ止律师、警察、法学院师生出任

陪审员。可是，一ே涉及金融、专

利等复杂案件，陪审员判断事实的

能力就会大打ઉ੮。20 世ጢ 80 年

代，一些法院据此提出建立“复杂

案件例外”机制，即ᔪ案件太过复杂，

外行难以理解，法߾有权不交给陪

审ڄ审理。

第二类反对声是 ：陪审ڄ审判

效率太Ͱ、成本高௕。美国法ޏ߾

ङeॴ࠷ޏఢ在《美国的陪审ڄ》一

书中提到，美国诉讼体制有六宗致

命原罪，分别是 ：过度好辩、成本

高௕、ᎁਥᤍण、ᣄी无力、纠ᎍ

细节与负ᕳ过重。每宗罪都或明或

఍与陪审ڄ制度挂上了钩。据估算，

一ᓊ案件ᔪ交给陪审ڄ审理，从召

集候选人、组成陪审ڄ，到形成具

体裁决，所Ᏺ时间要比直接由法߾

审理长上三分之一，这还෥有算上

各መ不可控因素。例如，ᥕ选过程

效率݉Ͱ，控辩双方໛用“无因排

除权”的情况比比ᄋ是，有资深律

师直言 ：“无因排除权不是用来选出

最公正的陪审员，而是为了્选对

自己最有利的陪审员。”在庭审过程

中，ᔪ发现陪审员违规或资格出现

问题，就得更૱人员或重新排期。

要是陪审ڄ内部分൨太大，还得Գ

组陪审ڄ重新审理。案件审理期间，

陪审ڄ成员的食ࠗ、交通、补贴都

得政府负担，必要时还得ึ警力保

护，日积月ግ，费用不ᖧ。

第三类反对声是 ：陪审ڄ审判

过于随意，易受ཹ动或ᬞ入Ϡ见。

受影视қ影响，美国公众大多有这

˦一መ印象 ：律师越“贵”，在陪审

面前胜算可能越大。“贵”律师口ڄ

才更好、修ᣯ感ಀ力更强、可视化

展示更༹，陪审员也往往更容易ᜂ

情感攻势和华丽修ᣯ打动，这样一

来，庭审就෩为律师技艺和口才的

比ૃ，目的是争取同情，而非查明

真相。电影《十二ড඾》前ӧ部分，

就ଫ示了部分陪审员ᕙ率定案的心

理动因。事实上，在路易ள维࠷市

一起案件中，陪审员因分൨太大，

最终靠ଗᆶࣉ决定罪名是否成立。

消息传出后，全国ׇ然，此案随后

Գ行组织陪审ڄ审理。

过去，案件一ே进入审理环节，

法庭会ህ止陪审឴ڄ书看报，免受

体报道或外界资᝭“්ಀ”。进入޵

互联网时代，社交޵体几乎无ߘ不

入，根本控制不住。“不自ᝀ”的陪

审员会在 TXJUUFS、'BDFCPPL 上添

加当事人为好友，用៮ൡଽ索法߾

刻意不让陪审ڄ知道的信息（如ᜂ

告人、证人的前科），甚至用网络地

图“Ӂ察”犯罪现场。这መ情况下，

很难确保陪审员不受Ϡ见影响。

在 刑 事 领 域， 由 陪 审 ڄ 审 理

案件的ᜂ告人ᜂ判定有罪的比例为

71�。到底是陪审ڄ审判的定罪ഐ

率高，还是法߾直接审判的定罪ഐ

率高，众说纷ጥ，并无定论。有人

认为，在命案中，陪审ڄ比专业法

更宽容，做出无罪裁决的ഐ率更߾

高 ；也有人提出，在ݜຄ幼ݙ类犯

罪中，陪审ڄ更易受民意感ಀ，往

往会倾向重判。

在民事领域，陪审ڄ的很多裁

决也饱受យ病。例如，1994 年，一

起针对᳡当劳的Φ权诉讼中，一位

ᜂ֞׿ཕ͞大腿的妇ݙ获得 270 万

美元਀Ꭿ性损害赔偿金，远远高于

应得的 16 万补偿性损害赔偿金，有

人认为陪审ڄ这样的裁决将鼓励人

们任意У讼。此外，在一些涉及消

费者权益或ཏᕙ行业的诉讼中，原

告动ᣘ获得上亿美元਀Ꭿ性损害赔

偿金，有论者据此批评“失控的陪

审ڄ”̫视大企业，在多数案件中

站到劳工或ी势群体一方。

ᡄҊဋᡂ֭஬ഴᇍ؏

在支持者心中，上ᤘ批判虽有

合理之处，但并不能说明陪审ڄ制

度已病入ᒗᐞ、理当ऌ止，更何况

某些理由和例证本身就经不起推ஞ。

例如前ᤘ备受争议的᳡当劳天价赔

偿案，当时的新᫕报道一֊ຢಀ陪

审ڄϠ᛽原告，却刻意᥌໤了下ᤘ

信息 ：第一，为满足ᮏࠇ口֊，᳡

当劳卖的֞׿比行业建议的温度高

二十度 ；第二，受害妇ݙ᫻部ᜂ严

重ཕ͞，必ᮌ进行大规模手术和植

ᄕ ；第三，᳡当劳此前已收到 700

多件关于所׿֞׬过ཕ的投诉，但



64

෣л
Essays

从未咨询过ཕ͞专家的意见 ；第四，

᳡当劳几位主管在庭审作证时态度

ϵਥ，表明不愿调整营销策略（但

在此案判决后，᳡当劳降Ͱ了֞׿

温 度）；第五，陪审ڄ裁定的 270

万美元਀Ꭿ性赔偿仅相当于᳡当劳

两天的֞׿销ᮩ׬，法߾事后将这

笔਀Ꭿ性赔偿降到 48 万美元。

完整回ᮏ上ᤘ事实，可以看出

陪审ڄ在这起案件中的裁判其实代

表了௿通公众对“公正”的హ素判

断，并非ᤳ一时意气。事实上，据

美国司法部对全美 75 个较大Ԟ᥁

10000 起͞害案件的调查发现，法

判处਀Ꭿ性赔偿金的可能性是陪߾

审ڄ的三φ，赔偿ᮩ也接近陪审ڄ

的三φ。“失控”的是裁判ࡇ度，而

非陪审ڄ。

不过，为防止陪审ڄ受到网络

ᒺ论 过 度 影响，各国也 相 应 加大

了对陪审员不ቫ行为的处Ꭿ力度。

2012 年 2 月，ͺᎭ里达ࢷ一名陪审

员庭审期间试图在 'BDFCPPL 上添

加该案一名ݙ性ᜂ告为好友，ᜂ告

请律师转告法߾后，法߾立刻୤૱

了这名陪审员，并以刑事ᘪ视法庭

罪判他三日ભህ。无独有Ϧ。英国

డग़ள特法院在审理一起ඉ品案件

时，某陪审员ብ在评议期间与ᜂ告

在社交޵体上交૱案件信息，最后

ᜂ法߾以ᘪ视法庭罪判处有期२刑

8 个月。2012 年 8 月 21 日， 美 国

还专门发布关于陪审员使用社交޵

体的模范指示准则，要求联ᥨ法߾

严格限制陪审员使用社交޵体。

至于陪审ڄ更容易在命案中做

出无罪裁决的问题，分ౢ人士认为，

ᄧቋ、એҲ等௿通犯罪一ᓊ更易通

过辩诉交易解决，但在命案中，由

于认罪亦可能ᜂ重判，ᔪ控方证据

不ܵ充分，ᜂ告往往不愿认罪，这

时Զ能“强行”提请陪审ڄ裁 决，

但由于证据“先天”不足，检察߾

在命案中的᠌诉比率反而要高于其

他重罪。不过，这্্说明陪审ڄ

的表现是称职的。人们习惯了和平、

民主、法治带来的安᤾，所以߁弃

陪审ڄͰ效、௕贵，可一ே社会动ᕥ、

民ዲී๙、ఒ政来临，是效率和金

钱重要，还是陪审ڄ抵८司法专ഷ、

政府专制的“自由堡ێ”作用重要，

ን案不言而ا。

诚如ࣅॴeԱॴడ法߾在 1984

年一起案件的判词中所言 ：“ੈ们生

活在一个不完美的世界，陪审ڄ制

度是ੈ们应对这个世界的不完美࠽

试。ੈ们能采取的最好办法就是找

到十二位并不完美的公民，让他们

通过听审、观察、评议、思考，做出

最ᤠ当的裁决，哪ণ这个结果本身

也不完美，但大体上能保证实质正

义的实现。”

的确，与专业 法律人士相比，

陪审员们都是“门外඾”。可正是这

些来自不同行业、属于不同ீ群的

“外行”，将不同的职业体验、生活

经历、知识结构，ˣ至人生价值观，

都引入了司法审判。是的，法߾们

精通法律，可未必懂生活。正如一

位专利律师所言 ：“ੈ宁愿让一名周

末在家ኁમ修理ු车的陪审员来审

理ੈ的机೚专利案件，也不愿把案

子交给顶着法学Ӱ士学位却对机೚

知识一无所知的法߾。”一项研究也

表明，“法߾在识别ំ言方面的技能，

并不比大街上ઢ来的管道工或大ࣅ

司机强到哪儿去”。

《十二ড඾》中，正是ୱ长使Ѩ

的 5 号陪审员告诉众人握Ѩގ势与

͞口的关系，也正是ਖ਼ᅋ镜的 4 号

陪审员令其他陪审员判定关键目Ѥ

证人的视力状况存疑。人们常说集

体决策是Ͱ效的，但在多数情况下，

集体知识、集体经验和集体智慧的

汇聚，以及受集体讨论᯶动的自ੈ

反思，确实要强于一个人ᔫ思оਇ、

独自判断，也更有利于集思广益、

Б服Ϡ见、补齐短板。

而且，司法公信力的提升与社

会共识的形成息息相关，陪审ڄ审

判其实就是一个探࠭常识、达成共

识的过程。该注重打Ѥ犯罪还是保

障人权？该维护消费者权益还是推

进产业发展？个人财产和社会利益

重？许多案件的结果固然存ߪᣐߪ

在争议，但经过陪审ڄ的观点ᇌୣ、

反复Ӱभ，结果的公信力反而会高

于法߾裁判。某መ程度上讲，所់

“外行”裁断事实、“内行”ᤠ用法律，

্্是陪审ڄ制度的优势，因为߲最

大程度上尊重了常识和民意。尽管

ੈ对于在ੈ国引入陪审ڄ制度持保

留态度，但即使进入互联网和人工

智能时代，尊重常识、独立思考、理

性判断，仍是司法审判不可或缺的

要素，更是司法公正的生命力所在。

֋ᐼ

最高人民法院司法改革办公ࠉ规划处

处长，业余ឋ者。
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上海仲裁委员会是ߵ਍ 《中华人民共和国仲裁法的规定》，ᆯ上海市人民政ުᅈ法ፇ建的׉设仲裁ऐࠓă上海仲裁委员

会以仲裁方式，܀૬、公ኟتں理ೝڪዷ体的ጲ඗人、法人和ഄ໱ፇኯ之क़的ภ外त国ా的合ཞኛ议和ഄ໱֎ׂ඄益ኛ议ă

౞੊୯჋ስᆯ上海仲裁委员会作为঴ਦኛ议ࡕ成仲裁协议ăසٳړ事人჋ስ以仲裁方式঴ਦኛ议，ᆌړ，਍法律规定ߵ

的仲裁ऐࠓ，൩ሞ۩૬合ཞ้采用සူ仲裁协议ཉ੼： 

ᅺԨ合ཞᆅ起的ई与Ԩ合ཞ有关的任何ኛ议，਩ᆌ༵交上海仲裁委员会Ӏቷ该会仲裁规ሶ৊行仲裁ă仲裁裁ਦ是终ݐ“

局的，ܔມ方ړ事人਩有ሀຐ力ă”
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