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赵志超谈不予执行制度———

既是对执行依据展开的司法审查也是救济途径

  中国人民大学法学院赵志超在《当代法学》2024年第1期上

发表题为《不予执行制度的反思与规制路径重置》的文章中

指出：

  我国现行法规定了两种当事人申请不予执行制度，分别是

公证债权文书不予执行与仲裁裁决不予执行。不予执行制度既

是对执行依据展开的司法审查，也是一种救济途径。但不予执

行制度理性应受质疑。一方面，不予执行制度对公证债权文书

是否成立、仲裁裁决是否有效的审查，与执行立案程序的审查

内容一致，造成了两者的功能重叠；另一方面，不予执行事由

指向的公证债权文书不成立、仲裁裁决无效情形，都属于执行

依据不合法。

  当事人申请不予执行的事由林林总总，但都是对执行依据

执行力的否定，体现了该制度的救济功能。在功能上，执行救

济制度旨在对受侵害的执行当事人和案外人提供法律救济，由

于侵害性执行行为可区分为违法执行与不当执行两类，执行救

济制度体系也就应该以此为底层逻辑展开。那么，作为一种执

行救济机制，不予执行制度事由对应的执行行为应当在违法执

行与不当执行两者之间说明其归属。如果不予执行制度的底层

逻辑含混不清，其自身便面临缺乏合理性证成的危机。

  不予执行制度一并代劳地承担了执行要件审查与当事人

救济的双重任务，然而其既难以找出区隔于立案审查程序的理

由，又不符合不予执行制度事由在应然层面对应的救济逻辑。

其制度理性难以证成，对其废弃并非不可接受。取而代之的应

是：首先，将不予执行制度承担的执行要件审查功能归还立案

审查程序，在立案审查阶段廓清执行机关的审查范围，对执行

依据合法性应当前置审查、实质审查、一段审查，并充实执行

立案审查程序的调查方法，为当事人之间的争议提供妥当的程

序保障，实现强制执行启动的迅捷性、妥适性和正当性；其次，

在执行救济阶段则应回归对不当执行的救济逻辑，将执行裁决

救济重置为诉讼救济。公证债权文书合法性救济通过债务人异

议之诉展开，仲裁裁决合法性救济通过仲裁裁决撤销程序

展开。

观点新解

（赵珊珊 整理）

  汕头大学法学院熊金才在《法治研究》2023年第6期上发表

题为《离婚经济补偿数额认定标准实证研究》的文章中指出：

  离婚经济补偿标准是指离婚经济补偿数额确定的准则和

依据，其直接决定补偿数额的多少，实质性影响当事人的实

益，是离婚经济补偿纠纷解决的必要规范。由于民法典离婚

经济补偿制度未明确补偿标准，在当事人对补偿数额不能达

成一致所生纠纷案件的裁判中，补偿数额的确定主要依赖于

法官的自由裁量。又由于家务劳动及其他付出的身份属性、情

感性，涉及婚姻的现实利益、信赖利益、期待利益等诸多婚姻

利益，离婚经济补偿数额的适用标准迄今仍然存在理论和实

践困境。

  对2021年至2022年离婚经济补偿案件补偿标准适用的梳

理发现，存在不同离婚救济制度补偿标准混同、对离婚经济补

偿不同标准的功能区分和适用情形理解不充分、利益识别不准

确、认定规则不一致、依据不明确等问题。

  裁判实践中离婚经济补偿数额认定标准之适用存在的一

系列问题不仅会导致裁判结果的不公正，损及当事人实益，由

此产生的大量同案不同判现象亦会损及司法公信力和离婚经

济补偿制度的价值。在补偿标准立法缺失的背景下，司法层面

应总结裁判实践中标准适用的经验和不足，厘清存在的问题

及其成因并予以针对性完善，推进补偿标准适用的统一和规

范，并通过司法解释或指导性案例的方式为司法裁判提供明

确的指引。基于实证研究发现的普遍性问题，宜从两个方面予

以完善：第一，明晰补偿标准适用的原则。离婚经济补偿标准

适用的原则是指离婚经济补偿数额认定标准选择和适用的原

理和准则，其决定补偿标准适用的价值取向，确立补偿标准适

用的指导思想和基本精神，贯穿于补偿数额认定的各个环节，

具有填补离婚经济补偿标准立法漏洞、解释补偿标准适用规

则、框定自由裁量之范围的作用。基于离婚经济补偿制度的立

法旨意以及裁判实践中补偿标准适用存在的普遍性问题，补

偿标准的适用宜遵循意思自治原则、利益平衡原则和适当性

原则。第二，厘定补偿数额认定的规则。构建“利益识别+要素

考量+数额认定”三步骤认定规则有助于厘清离婚经济补偿纠

纷案件的裁判逻辑，明确补偿标准选择的依据，统一补偿数额

酌定的因素，实现离婚经济补偿数额认定规则的理论突破和

实践创新。

  离婚经济补偿数额认定的各个标准繁简有别，体现的婚

姻利益不同，适用情形存在差异，存在基于个案具体情形独

立适用的空间。裁判者应强化利益识别意识，提升基于个案

具体情形准确适用相应补偿标准和认定规则的能力，实现公

平、高效裁判，为当事人的权益提供周全的保护。

熊金才谈厘清离婚经济补偿纠纷案件的裁判逻辑———

应构建“利益识别+要素考量+数额认定”规则

民贵君轻

  春秋战国时期的连年征战，给老百姓带来深

重的灾难和痛苦，加之不少上位者为满足自己的

奢侈欲望，变本加厉地搜刮人民，老百姓稍有反抗

就会被施以残酷刑罚。《左传·昭公三年》记载的

“屦贱踊贵”的故事，就向我们间接呈现了百姓被

随意处置的悲惨场景。齐景公在带领齐国由乱转

治、走向强盛后就开始纵欲享乐、不顾百姓死活。

他不仅生活奢侈、贪杯好色，而且好大喜功、脾气

暴躁。为了支撑起自己奢侈无度的生活，老百姓三

分之二的收入都被他挥霍掉了。谁要是惹他生气，

他就会不问缘由地下令将这人的脚砍下来。有一

次，齐景公想赏赐劳苦功高的晏婴一座大房子，没

想到晏婴却拒绝接受，理由是自己现在住的地方

虽然小但是离市场比较近，买东西很方便。齐景公

便笑着问他：“相国你说你经常买东西，那现在什

么最贵？什么最便宜啊？”晏婴敏锐地察觉到这是

一个进谏的好时机，赶紧回答道：“据臣所知，现在

卖得最贵的是假脚，最便宜的是鞋子。”齐景公听

后若有所悟，开始反思自己的行为，减省刑罚。

  虽然这个历史故事的重点在于赞扬晏婴的

机敏睿智，胸怀天下，但人命如草芥的世道也被

生动刻画出来。腐朽而又残暴的奴隶主贵族统治

使得老百姓的不满和愤怒越积越多，逃亡、暴动、

起义等反抗斗争此起彼伏。战国时期各国间连绵

不绝的争霸战争，更使得本已生活困苦的民众愈

加悲苦。

  天下大乱、礼崩乐坏、民生凋敝的悲惨状况

直接促使民本思想得到极大发展。其中“民为贵，

社稷次之，君为轻”的“民贵君轻”理念作为其中

的翘楚，在今天依然闪耀着智慧的光芒。这句话

是儒家最重要的代表人物之一、被后人尊为“亚

圣”的孟子提出的。孟子是鲁国贵族孟孙氏的后

裔，他对孔子极为尊崇，曾率领弟子在二十多年

时间里游历了齐、宋、滕、魏、鲁等国，目睹了普通

百姓在虐政和战乱之中痛苦挣扎的悲惨情形，这

对他触动很大，是促发其提出“民贵君轻”理念的

重要原因之一。

  孟子的为官生涯是从邹国开始的，在做官之

初，他就关注到了老百姓对国家的重要作用，这

从《孟子》中的一段对话可以看出。邹国与鲁国交

战，邹穆公对孟子说：我的官吏死了三十三个，但

百姓中没有一个为战事而牺牲的。杀他们吧，杀

不了那么多；不杀他们吧，又实在恨他们眼睁睁

地看着长官被杀而不去营救。到底怎么办才好

呢？孟子回答说：灾荒年岁，您的老百姓，年老体

弱的弃尸于山沟，年轻力壮的四处逃荒，差不多

有上千人吧；而您的粮仓里堆满粮食，货库里装

满财宝，官员没有人把这种情况告诉您，这是上

级怠慢残害老百姓啊！曾子说：“小心啊，小心啊！

你怎样对待别人，别人也会怎样对待你。”现在就

是老百姓报复他们的时候了。您不要归罪于老百

姓，只要您施行仁政，老百姓自然就会亲近他们

的长官，肯为他们的长官牺牲了。

  在孟子二十多年的游历生涯中，既遇到过真

心实意崇拜他的滕文公，也遇到过沽名钓誉的齐

宣王。滕文公还是世子的时候就对孟子非常仰

慕，曾专程拜会过孟子。滕定公去世后，滕文公

两次派人向孟子请教怎样办理丧事。滕文公继

位后，孟子在鲁国不得任用，便来到滕国。这时

的孟子已经对民众的作用有了深入思考。他指

出，治国之道的首要任务就是要关心老百姓，使

其“有恒产”，要施行什一税、井田制等惠民养民

的经济措施；老百姓富起来之后，还要加强对他

们的教育。

  孟子还指出：滕国虽是小国，被齐楚两个大

国夹在中间，但是通过与民共守，也是可以有所

作为的。但滕国无法为孟子提供施展才华的舞

台，孟子最终离开滕国来到齐国。齐宣王想效法

齐桓公、晋文公图谋霸业，因此对孟子礼遇有加。

孟子也想在齐国推行他的政治主张，对齐宣王抱

有很大期望。此时，孟子的民本思想体系已完全

成熟，关于“仁政”“王道”“贵民”均有详细的施行

措施，他多次劝谏齐宣王要施行仁政，在经济上

制民之产、不违农时，在教育上先富后教，在政治

上与民同乐、照顾矜寡孤独、考察民意、以民心民

意为根本。尤其难能可贵的是，孟子的战争观同

样体现了“贵民”思想。

  公元前314年，燕国内乱，齐宣王趁机伐燕，

大获全胜。孟子就齐国伐燕与齐宣王有多次对

话。孟子以商汤征伐天下为例，说商汤征伐之所

以会得到民众拥护，最终取得成功，是因为其出

发点是为救民于水火，是顺应民意，以民心为基

础的。孟子劝谏齐宣王，如果不能在燕国推行仁

政的话，就应当扶立新的燕王，归还掠夺之物，迅

速退兵，否则不仅燕民会反抗，各国也会趁机结

盟抗齐。然而齐宣王一意孤行，并未采纳孟子的

建议，最终如孟子所言，燕昭王即位后大败齐军，

齐国元气大伤。

  经过这场变故，孟子进一步看出，齐宣王虽

然对他礼遇有加，但并不想推行其政治主张，因

此心灰意冷，决心辞官离齐。他离开齐国的时候，

在齐的边境停留了三天，心情非常复杂，有不甘、

有失落，发出了“夫天，未欲平治天下也；如欲平

治天下，当今之世，舍我其谁也”的感叹。之后，孟

子回到家乡邹国，从此潜心学问、教书育人。

  （文章节选自官蕊主编的《法治中国的文化

根脉》，人民日报出版社出版）

史海钩沉

□ 殷啸虎

  明刑以弼教可以说是清代殿试策问以及状

元对策所涉及最多的法律问题之一。清朝入关后

不久的顺治十六年（1659年）殿试策问就提出：

“教化为朝廷首务，刑法乃民命攸关。”清朝沿袭

和发扬了传统法律文化中的明刑弼教思想，并力

图在国家治理的实践中予以发扬光大。也正因为

如此，在殿试策问中，多次提出这个问题，而状元

们在对策中也各抒己见，在某种程度上也反映了

在明刑以弼教问题上的一些重要观点和看法。

  明刑弼教一词出自《尚书·大禹谟》：“明于

五刑，以弼五教，期于予治。”汉代大儒董仲舒将

其发展为“德主刑辅”思想，以刑法作为推行道

德教化的辅助手段，这也成为中国传统法律文

化主流刑法观。在《唐律疏议》开篇就提出：“德

礼为政教之本，刑罚为政教之用，犹昏晓阳秋相

须而成者也。”

  教化与刑法都是国家治理的手段，但从两

者关系而言，教化无疑是主要的，刑法只是推行

教化的辅助手段，这一点可以说是传统法律文

化的一个共识，清朝自然也不例外。顺治十六年

状元徐元文在回答殿试策问提出的“教化为朝廷

首务，刑法乃民命攸关”时说，历来地方官的责任

就是“发号施令无非教也，劳来循行无非教也”

“而又为之明罚敕法以正之，明慎庶政以莅之，畏

罪之心即为乐善之心，虽有桁杨桎梏，将无所施，

刑不期措而自措，狱不期慎而自慎”，可谓是一语

中的。

  因此，在状元们关于明刑以弼教问题的对策

中，都强调了教化的重要地位和作用。顺治十五

年（1658年）状元孙承恩在对策中说：“国势之所

以强弱者，在乎民气之忧乐，而不在乎富与强；王

政之所以兴废者，在乎民心之漓朴，而不在乎刑

与名。古之人君知其然，务修其政教，以养民气而

定民心。”他认为上古时期“至于刑措而不用者，

政教之道得焉”；而后世之所以不如上古时期民

风淳朴，就是因为“务刑罚以督其民，而不知修政

教以化之之本故也”。因为，“民之为非也，不能强

使之不为，而在使之不欲为；民之为善也，不能强

之使必为，而在使之乐于为。其所以使之不欲为

非而乐于为善者，家给人足而民气乐，明耻教让

而民心朴也。若不知其本而徒恃刑罚以督之，刑

罚之所不及，其心斯去之矣”。

  但是，以教化为主，不“务刑罚以督其民”，并

不等于不要刑罚，废刑罚而不用。乾隆年间编纂

的《四库全书》在《政法类·法令之属按语》中有一

句名言：“刑为盛世所不能废，而亦盛世所不尚。”

虽然“不尚”，但也“不能废”，这也是状元对策中

所反映的“明刑以弼教”刑法观的核心思想和主

张。道光六年（1826年）殿试策问就指出，“先王制

礼以崇敬，作刑以明威，刑罚明而后教化行”，把

刑罚作为实行教化的前提条件和手段。在状元对

策中，也强调了这种刑罚“不能废”的观点。嘉庆

十三年（1808年）状元吴信中认为，“五刑之设，上

世不能废”；道光十六年（1836年）状元林鸿年也

认为：“虽慈祥恺恻之主，亦不能废刑法以为治。”

而对刑法问题的探讨，也是基于这一点。

  其一，刑不可废，亦不能滥。在清代殿试关于

刑法的策问中，滥刑问题是谈得比较多的。康熙

四十二年（1703年）殿试策问提出，“又或恣意滥

刑，无辜罹罪，朕甚痛之”；康熙四十五年（1706

年）殿试策问也说：“听狱之吏，至有恣用酷刑，滥

伤民命者，何其惨而不德也！”康熙四十二年状元

王式丹在对策中认为：“《易》曰：明慎用刑。明则

能详，慎则能酌。诚能体皇上详酌再三之意，而治

狱必得其情，无饰词以定罪；用刑必审其当，无恣

意以行私。”

  其二，防止刑罚枉滥的关键，在于“持其

平”，用刑明允，得其中。乾隆四十六年（1781年）

状元钱棨在对策中认为“刑者，圣人不得已而用

之，大要持其平而已”。“平”的关键，在于“中”：

“善用刑之中，自具详慎之至意，初未尝有过枉

过纵之失参。”而“中”的具体表现，就是《尚书·

舜典》中说的“惟明克允”。道光十六年状元林鸿

年在对策中说：“刑者，成也，一成而不可变，故

夫君子尽心焉。不存偏见，不设成心，而惟明克

允在是矣。”

  其三，用刑明允、得其中的目的，在于“无枉

无纵”。道光六年殿试策问指出：“盖欲天下无冤

民，必先朝廷无枉法，罪疑惟轻，所以广好生之

德；刑与众弃，所以平万物之情。”但同时也指出：

“后世守令，不能尽知古人立法之意，乃至姑息养

奸，游移寡断，名为慎重民命，实则屈抑民情。”因

此，要“无枉”，但同时也要“无纵”，即不能轻易放

纵罪犯。在清代状元对策中谈到这一问题时，也

强调慎刑并非一味轻刑，不少状元都特别举出唐

太宗纵囚一事为例。据《资治通鉴》和《旧唐书》等

记载：贞观六年（632年）岁末，唐太宗“录系囚，见

应死者，闵之，纵之归家，期以来秋来就死。仍敕

天下死囚，皆纵遣，使至期来诣京师”。到了第二

年秋天，这390个死囚“无人督帅，皆如期自诣朝

堂，无一人亡匿者”。结果唐太宗下令将他们全部

赦免，此事也被后人所广为称道。但状元们并不

十分认同这一做法，嘉庆十六年（1811年）状元蒋

立镛在对策中认为，“至苟慕轻刑之名，而不恤惠

奸之患，则姑息市恩，如唐太宗纵囚一事，亦不免

为欧阳修所讥耳”；道光十六年状元林鸿年在对

策中也说：“纵囚一节，识者讥之。”

  归纳起来看，道光十三年（1833年）状元汪鸣

相在对策中的观点，可以说是代表了清代状元在

明刑以弼教问题上的基本看法，他说：“夫皋陶刑

官也，而教民祗德；伯夷礼官也，而折民惟刑。古

人使民无讼之意，即寓于潜移默化之中。决狱者，

诚不忍以刻核为能，亦不敢以宽纵废法，庶有合

于明慎用刑之旨。”

  （《致治之道：立法、守法与执法——— 清代状

元策所反映的法制观之三》详见于《法治日报》

2024年2月7日10版）

明刑以弼教的刑法观
清代状元策所反映的法制观之四

学者史话

书林臧否

□ 马小红 （中国人民大学法学院教授）

  说到中国古代法文明模式的“特点”，应该注

意两点：第一，目前中国的法律体系是近代以来

西法东渐的产物。从1902年清末修律开始，西法

成为中国“变法”的仿效目标，这是近代中国无奈

的被动选择。西来之法不仅改变了中国承袭了数

千年的法的制度与体系，而且也冲击着人们的法

律价值观。第二，一脉相承的中国数千年的法在

近代解体后，其深远而巨大的影响却不以人们的

意志为转移。就习俗及观念而言，古代法的影响

还远远没有消失。在现实的生活中，我们总能自

觉或不自觉地感受到传统法的影响和约束。在变

法中，仿效的西法模式在传统影响下不自觉地变

形。古代法文明在西来法文明的冲击下，虽支离

破碎但仍然顽强地存在并影响着现实。中法与西

法两者在变异中融合并摸索相互兼容的途径。然

而，这个“兼容并蓄”也并非一成不变。

  19世纪以来，每当立法之时，人们必会问西

法的规定为何。清末修律时，修订法律馆派出了

大量的法科留学生，翻译了大量的西方法律及法

学名著，并请外国的法学专家来中国帮助立法。

借鉴、吸纳甚至仿效西法，其实一直是近代中国

法律变革的主旋律。每预立一法，国人便会放眼

看一看美国如何、欧洲如何、日本如何等。但在

20世纪的后半叶，中国学界在关注国外的同时，

也开始关心起中国古代法如何。如今法学界更

是有很多学者将眼光投向中国古代法文明蕴含

的现代法因素。中国古代法文明中是否有权利

观念、权力制约的思想、类似宪法的母法、类似

民法的理念等，这些问题的提出，一方面说明中

国古代法确实离我们渐行渐远，以致非经“专

门”的研习而无法确知；另一方面也说明在中国

现实社会的法律发展中，兼容并蓄不仅是中西的

融合，而且包括了对古代法的借鉴。法的古今连

接已经改变了以往被动地被影响的局面而成为

自觉复兴。

  说到中国古代法文明究竟“有没有”的问

题，其实涉及法文明的“特点”。有学者认为，无

论是在古代还是在今天，也无论是在西方还是

在东方，但凡是人类社会，所遇到的一些问题

大致是相同的。其实，从贴近民生的法律看，便

可以证明这一点。比如，中国古代社会有纠纷

的存在，西方社会、现代社会同样也有纠纷的

存在；中国古代社会的法律中有罪与刑的规

定，西方与现代的法律中同样有这样的规定。

古今中外面对相同问题的“不同”在于对同样

问题阐述的角度、表达的方式和解决的方法不

同，这就是特点。实际情况也的确如此。我们可

以从“二十五史”的《礼乐志》中看到礼就是中

国古人心目中的“根本大法”，从《选举志》中看

到科举制就是中国古人对“权利”“平等”的追

求，从《五行志》中寻找到中国古典式的以体恤

弱者为特征的“自然法”思想……当我们从浩

瀚的资料中勾勒出中国古代法文明模式，澄清

了一些误解后，再用现代社会的法思维方式或

理念去阐释中国古代法文明时，过去的法便具

有了现实的价值。

  中国古代法在近代的变革中不仅证明了其

优秀因素是可以与时俱进的，而且在实践中也证

实了其强大的生命力与活力，凡是自觉地利用了

传统作为支撑的法律制度，比如人民调解制度、

综合治理等，在实践中就会执行得较为顺利，基

本能获得立法的预期效果；反之，与传统抵触较

大、从西土引进却又缺乏本土法资源支持的一些

法律制度，在实践中往往会产生“南橘北枳”的结

果，如梁启超所总结的那样：

  自由之说入，不以之增幸福，而以之破秩序；

平等之说入，不以之荷义务，而以之蔑制裁；竞争

之说入，不以之敌外界，而以之散内团；权利之说

入，不以之图公益，而以之文私见；破坏之说入，

不以之箴膏肓，而以之灭国粹。

  梁启超所处的时代，即20世纪的初期，在中

西法融合中发生“南橘北枳”的现象，可以说是

历史的必然。因为当时的中国处在民族生死存

亡的关头，人们无暇对来自西方的自由、平等、

竞争、权利等新观念以传统为平台主动地发掘

与融合，也无法对西来的这些概念或观念细致

地正本清源，所以难免产生误解。在当时的情况

下，对中西法契合点的考察也不免片面，因为效

法西方法则必解体中国法在当时人们的认知中

是必然而合理的。但是，对于中国这样一个具有

古老文明、悠久历史的国家来说，历史传统永远

是融合与创新的基础，合理地维护、利用、改造、

更新传统，才会产生出适合自身发展的道路。就

如同古代中国对来自天竺之国的佛法的兼容形

成了具有中国特色的佛教一样，外来的法治也

只有在以传统为基础的兼容并蓄中，才能获得

真正的活力。

寻找中国古代法文明模式的特点
《中国古代法文明模式》绪论节选


