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周 汉 华
’

几年前
,

中国行政法学界刚刚开始对国家赔偿立法进行研究
,

便非常迅速地对各国国家赔

偿责任归责原则形成共识
,

即主要有三种归责原则
:

违法
、

过错
、

违法加过错
。

由于过错系一种

自然人的主观心理状态
,

国家机关并不存在这种主观心理状态
,

而违法加过错双重要件没有必

要
,

因此
,

我国理所当然地应采用违法归责原则
。
〔‘〕 这一主流看法

,

不仅反映在国家赔偿法第

2 条的规定之中
,

而且
,

它实际上确立了国家赔偿的范围和大致框架
。

可惜的是
,

这种对各国情

况的概括和由此得出的结论
,

几乎毫无事实根据
,

甚至可以说完全是一种莫大的误解
。

古代法律采用加害责任
,

崇尚同态复仇
,

加害事实本身足以构成使行为人承担责任的充足

理由
,

而不考虑行为人是否有过错
。
〔“ 自罗马法以降

,

过错方成为赔偿责任的构成要件
。

罗马

法中
,

不同种类的侵权赔偿责任并存
,

由司法机关根据侵害行为的特点和受到侵害的利益的性

质来确定侵害者承担何种赔偿责任
。

但是
,

罗马法一直未能形成一条一般性的赔偿责任归责原

则
。
〔“〕

当代法律
,

英美法沿袭 罗马法旧制
,

仍根据不同种类的侵权行为追究相应的赔偿责任
,

最

为重要的侵权类型为过失侵权 (n eg lige n ce )
。
〔连〕 在法国大革命和 自然法思想的鼓舞之下

,

法国

学者坚信可以从传统的不同种类的侵权行为中
,

归纳出一条一般性的赔偿责任原则
,

这就是法

国民法典 1 3 8 2 条对过错责任原则所进行的高度概括
:

侵害人不仅要对故意损害行为承担赔偿

责任
,

也要对缺少注意 (过失 )所造成的损害负责
。
〔5 “相形之下

,

德国民法典对侵权赔偿责任的
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论 国家赔偿的过错责任原则

处理
—既不象法国民法典第 1 3 8 2 条高度概括

,

又不象普通法过于琐碎一 清晰地 绍 卜
一

比

代的特征
。

十九世纪的德国
,

自然法思想在萨维尼的历史法学派的影响 下大为消退
,
人 洲 从拐

见到法官在一般性的责任原则下行使过大的权力
,

加之德国民法典的起草者不是理想主 义 若
、

革命者
,

而是官员和教授
,

因此
,

法典并没有规定一条一般性的归责原则
。

但是
,

另 一 方面 仕行

国民法典的影响之下
,

人们又希望有一般性的条款去覆盖所有过错所造成损害的赔偿责仃
: ,

以

弥补对于侵权行为过于细琐的划分所造成的缺陷
。

基于这两方面的原因
,

德国民法典对侵权赔

偿责任采取 了折衷的处理办法
,

第 8 03 条第 1 款
、

第 2 款及第 8 26 条将赔偿责任划分为 ;
_

块
。

如果抛开上述形式上的差别
,

不难发现
,

当代各国法律都确立了过错责任的法律地位
‘

如

同耶林所说
: “

不是损害而是过错使侵害者负有赔偿义务
。 ” 〔“〕而确定这种过错是否存在

,

各国

法律都以一种客观的标准与侵害人的行为进行比较
,

假设一个谨慎和考虑周到的 人在 }司徉的

情况下会如何作为
,

而不是探求侵害人的主观心理状态
。

霍姆斯一 百多年前便精辟地指 出
:

,’( 陪审团的)先生们
,

这里的问题不是被告是否认为他的行为是一个谨慎的人该有的行 为
,

而

是你们是否这样认为
。 ” 〔7 〕在法国法和德国法中

,

过错分为故意和过失
。

故意指有意侵犯受法

律保护的权益
,

而过失则指一个有责任感的人在类似情况下不会作出损害行为
。

在普通法 中
.

过 失指侵害人违背 了他的注意义务
,

即
“

具有一般谨慎的理智的人
”

在类似情况下不会造成娜

害
。

{

在普通法和法 国法中
,

违法 (性 )并不是侵权赔偿责任的构成要件
。

在法国法中
,

浸权赔偿

请求的第一个要件是受害人必须受到损害
;
第二个要件是损害必须是侵害人的过错所造成

;
第

三个要件是侵害人的过错与受害人的损害之间必须具有因果关系
。

在法国
,

法院和学者们井 不

明确区分违 法 (性 )与过错
,

甚至不探讨违法 (性 )概念
。 〔“〕在普通法中

,

根据过失追究侵害 人
、

{i

故意造成损害的赔偿责任需满足三个条件
:

第一侵害人必须对受害人负有注意的义务
:

价 一

侵害人违背了他的注意义务
;
第三

,

请求赔偿的损害必须是侵害人欠缺注意行 为的合叩相 关的

结果
。

德国民法典第 82 3 条第 1 款虽规定了违法 (性 )要件—侵害人以违法且过错的力
一

式对法

典明确列举的法律权益所造成的损害承担赔偿责任
,

但大多数德国学者认为
,

任何侵害土述权

益的行为
,

只要不属于少数的几个抗辩理 由
,

如正当防卫
、

紧急避险等
,

则符合违法 (性 )要件的

要求
。

由此可见
,

违法 (性)要件实际上不具有多大的实质性意义
。

根据德国学者的
一

种现什观

点
,

某种行为侵害法律 明确规定的权益
,

仍不构成第 8 23 条第 1 款所规定的违法 (性 )
,

以有声

成损害的人故意或过失行为才构成违法
。

这种观点实际上将违法 (性 )要件 与过错要件献为

体
,

消除 了违法要件的独立存在意义
。

在德国的司法实践中
,

侵害人如果尽 了所 有合即
·

才
、

‘

义务仍造成损害
,

不承担赔偿责任
。

侵权法中
,

过错责任并不一定意味着非被告亲自实施欠缺注意的行为不 可
,

如果第 一 人
、

左

为被告服务的过程中故意或过失地侵害了原告
,

则被告要为第三人的行为向原告承担赔偿 青

任
,

此所谓替代赔偿责任
。

在法国法和普通法 中
,

雇主为雇员的行为承担赔偿责任只需满足 二
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个条件
:
(1) 造成损害的人是雇主的雇员

,

(2 )损害发生于行使职务过程之中
。
〔”〕 因此

,

替代赔

偿责任完全独立于主人的任何过错
。

同样
,

过错责任也并不一定意味着只有 自然人才能具有
。

根据罗马法理论
,

团体没有意志
,

因此不可能有过错
。

18 0 0 年以前
,

受罗马法的影响
,

普通法采

用公司责任豁免制度
。

以后
,

随着时代的进步
.

普通法采用的公司豁免责任制度难以适应现代

社会的需要
·

,

从 卜了L世纪 旱期开始
.

普通法开始将公司拟制为具体的个人
,

以达到追究其赔偿

责任阵初的
。

这种情况 下的公司赔偿舟任为直接赔偿责任
,

以可以归责于公司的过错为纂础
,

与 自然人无关
。

同一般侵权赔偿责任
一

样
,

作为特殊侵权赔偿责任
,

国家赔偿制度基本 匕也建立在过错责

任的基础之上
,

分别为替代赔偿责任和直接赔偿责任两种表现形式
。

德国
、

日本和普通法国家
,

国家赔偿责任建立在侵权者个人过错的基础上
,

为替代赔偿责

任
。

十九世纪
,

德国法律不承认行使公共权力所产生的国家赔偿责任
。

后来
,

由于国家活动范

围的扩大
,

国家继续拒绝承担责任很难再适应社会的需要
,

最开始的改革是允许根据民法典对

官员个人提起诉讼
。

然而
,

由于官员个人财力有限
,

很难满足受害人的要求
,

因此
,

普鲁士和全

德先后于 1 9 0 9 年和 19 10 年通过了赔偿法律
,

将民法典所规定的官员个人赔偿责任转移到 厂

国家
,

由国家承担替代赔偿责任
。

1 9 10 年公布的《关于公务员之联邦责任法》第 1 条规定
: “

国

家公务员在行使公共权力的过程中
,

因故意或过失违背对于第三人的义务时
,

国家代替公务员

承担民法典第 8 3 9 条所定的赔偿责任
” 。

在德国
,

追究国家的赔偿责任有五个要件
,

(10 〕最主要

的是两个
,

一是公务员所违反的必须是为保护特定的个人而设立的职务义务
,

确立是否存在这

种职务义务
,

是司法实践中的一大难题
;二是公务员须具备过错

,

如果在行使权力时
.

公务员尽

到了必要的注意仍发生损害
,

可以免除国家的赔偿责任
。

日本国家赔偿法第 1 条第 1 款除规定公务员的过错要件以外
,

还有
“

违法 (性 )
”

要求
。

据

此
,

我国一些学者称之为
“

过错加违法
”

责任原则
,

而且
,

由于违法必然有过错
,

因此
,

它实际上

是违法责任原则
。

这种看法不正确
,

理 由在于
:
(1) 我国学者此处所理解的违法

,

实际上是指司

法审查中的违法
,

如滥用职权
,

违反法定程序等
。

在这种理解下
,

违法本身确实足以证明过错的

存在
。

但是
,

在侵权法中
,

违法 (性 )的意义则有限得多
,

即使在将违法 (性 )作为赔偿责任构成要

件的国家 (如前述德国侵权法 )
,

它的独立意义并不大
,

过错要件已经将违法 (性 )要件包容在

内
,

赔偿责任的基础仍是过错
。

(2) 在侵权法中
,

日语中的违法 (性 )是德语中的违法 (性 )的字面

翻译
。

德国民法典中所指的违法 (性 )
,

基本上相当于法国民法典 中的侵权 (de li ct )或英美法中

的侵权 (t or t )
,
〔, ‘〕 它与我国行政法学界所理解的司法审查中的违法是根本不同的两个概念

。

(3) 与前述德国法中将违法 (性 )与过错融为一体
,

消除违法 (性 )要件的独立存在意义一样
,

日

本学者主张
“

过错客观 化
” ,

将过错和违法 (性 )要件融合
,

建立一种比个人过错标准更高的管理

标准
。

如果公务员的行为造成损害
,

并且低于抽象的管理标准
,

则被界定为过错
。

这种主张的

意义在于从替代赔偿责任向直接赔偿责任过渡
,

以便在某些情况下 (如行政不作为)
,

更充分地

德国民法典第 8 3 1 条纸耍求雇主本人有过错
,

但司法实践中法院往往通过各种方式保护受害人
。
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沦国 家赔偿 的过错责任原则

保护公民的权益
。

吮〕

普通法国家确立国家赔偿责任
,

通过将国家拟制为普通 的个人来实现的
,

因此
,

政府赔偿

责任直接适用一般侵权法的原则
。

追究国家赔偿责任
,

须首先在普通法或成文法中确立国家对

于受害人的特定义务 (普通法国家没有一般的政府义务存在 )
。

然后确定政府雇员是否有过错
,

最后由国家替代有过错的公务员承担对受害人的赔偿责任
。

法国
、

瑞士等国的国家赔偿责任由完全不同于民法的公法规范调整
,

为直接赔偿责任
。

根据法国法
,

普通法院绝对不能受理对政府提出的诉讼
,

这样
,

行政法院所受理的国家赔

偿诉讼不在民法典的调整范围之 内
,

可以自由地创立国家赔偿责任原则
。

同时
,

因为行政法院

的被告就是政府 自己
,

因此
,

这种诉讼中确立的任何责任都是国家的直接责任
。

原则上讲
,

不能

由国家替代他 人承担责任
。

法 国国家赔偿责任的最基本原则是公务过错原则
,

任何行为如果不

能符合成文法或非成文法对公务的要求
,

则可能构成公务过错
,

由国家对损害承担直接赔偿责

任
。

为 了确立是否存在公务过错
,

行政法院必须考虑公务的性质及其相伴的困难与危险
,

履行

该公务所需要的自由度和主动精神
,

同时
,

也要考虑受到影响的个 人权利的性质
、

重要性
,

需要

保护的程度及受到损害的程度
。

根据这一原则
,

公务过错分为三类
:

特别严重的过错
,

重过错和

一般过错
。

对于某些公务
,

如警察行使职权
,

必须具有重过错
,

国家才承担赔偿责任
。

在法国
,

如果公务员个人有过错
,

由受害人在普通法院对官员个人提起诉讼
。 〔, “〕在瑞士

,

政府赔偿责任

是 一种直接 赔偿责任
,

不考虑公务员有无过错
,

而以 国家机关违反对受害人的特定义务为前

提
,

如果国家机关仅只违反一般保护社会整体利益的义务
,

不发生国家赔偿问题
。

显然
,

与法国

法一样
,

这种赔偿责任仍然建立在过错责任原则的基础之上
。

〔‘4 〕

尽管过错责任构成了一般侵权法和国家赔偿法的基础
,

要解释其存在的根源和价值
,

则远

非本文篇幅能及
。

通过以
_

L讨论可以得出的结论是
,

在国家赔偿 归责原则问题 仁
,

只有过错原

则
,

没有违法原则或违法加过错原则
,

这是不容争辩的事实
。

我国学者所谓的违法归责原则可

以说是误解的产物
。

F15 )

笔者认为
,

我国行政法学界之所以会得出世界各国主要有三种国家赔偿责任归责原 则的

结论
,

一是因为忽视了替代赔偿责任与直接赔偿责任的区别
,

错误地将瑞士这样的归责原则划

为违法责任原则
; 另一原因则是混淆 了侵权法 中的违法 (性 )与司法审查 中的违法的根本区

别
, 〔‘““ 望文生义

,

将 日本这样的归责原则人为地划入所谓的违法加过错原则
。

侵权法及归责原则的作用在于界定受害人的损害是否能够得到赔偿
。

现实生活中
,

在许多

红1 Z J

〔1 3 〕

〔! l j

「1 5 ]

L 1 6 」

我国有些学者将
“

过错客观化
”

视为弱化乃至取消过错在 国家赔偿 中的作用
,

实际 卜是忽视 r 过错 责任有替代赔

偿责任和直接 赔偿责任两种 表现形式
。

(
、日 r()
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lt L ia b

l
ll飞y

一n F r e n eh a n d E n g li
s
h P

u
b lie La w 3 9 了

’

h ‘ Mod
己r n L a z 创 R e v 肥w ( 19 7 6 )

,

P
.

sl 6一 5 2 6
.

我 国
一

些学者以
“

不问该公务员有无过错
”

为依据
,

断言
一

瑞士为违法责任或无过错 贵任
,

实际 卜是 一种误解
。

如前

所述
,

直接赔偿 责仔与替 代赔偿贵任
一

样
,

都是过错责任

民法学者对违法 归 黄原则提法的攻 击
,

参见张新宝
:
《巾国佼权行为法》

,

中国社会科
’

学出版社 1 9 9 万年版
.

第 28 9

电仑1 f Z〕
。

,

翻 ){
二

了毛何
一

本外国行政法教 科书
,

其国家赔偿 黄任的认定 与行政行为合法性的认 定
,

不但 市杳的内容截然 小

样 ]份占果也不同
,

为赔偿之诉
, ‘

为撤销之 诉

·

1 3 9
.
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情况下
,

这一判断过程与其说是一个法律技术问题
,

不如说是一个价值判断
一

与政策选挤问 越

正是 因为侵权法和归责原则的这种特点
,

不论是普通法国家还是大陆法国家
,

法律 (成文沙或

判例法 )只能规定一些最基本的原则
,

具体适用则 由法官根据情况
,

综合考虑 冬种因素
,

创带性

地进行政策选择
。

对此
,

霍姆斯写道
, “

侵权法的作用在于划定一条界线
,

以确定儿成损次的人

在何种情况下赔偿
,

在何种情况下不赔偿
。

但是
,

它决不能让侵害人确定地预测到特定情况 卜

的特定行为是否会让他承担责任
” 。

(17 〕

侵权法及其归责原则的这种不确定性在国家赔偿中同样重要
。

[l8 〕与一般 民事侵权责任不

一样
,

国家赔偿责任不仅是一种侵害者与受害者之间的经济利益关系
,

更是一种管理者
一

与被管

理者
,

一种主权的代表者与权利的行使者之间的动态平衡关系
,

国家在什么范围内对 片造成的

损害承担赔偿责任
,

国家责任与国家工作人员的责任如何划分
,

怎样通过追偿权的行使加强国

家工作人员的责任心而同时又不失去其进取心
,

怎样既通过国家赔偿制度实现个别正义
,

保流

受害人的损失能够得到补救
,

又实现一般正义
,

促进行政效率的提高
,

加速社会的进步
,

无一不

是艰难的政策与价值选择问题
。

各国国家赔偿制度的发展历史表明
,

国家在具体的案件中是否

应该承担赔偿责任
,

不能用一条不变的尺度进行界定
,

只能根据过错责任原则
,

进行政策选择

尤其在复杂的案件中
,

国家是否应该承担赔偿责任
,

只能由法官根据国家的发展状况
,

经过利

益分析和平衡
,

作出最后的决定
。

这也许就是各国在确立了国家赔偿制度多年以后
,

国家赔偿

责任的理论基础仍难以解决的主要原因
。

t19 〕当然
,

从另一方面看
,

侵权法及归责原则的这种不

确定性
,

也是它的最大魅力所在
。

违法归责原则的不足首先就在于它缺少过错责任原则所特有的不确定性
。

对于国家赔偿法第 2 条所规定的
“

违法
” ,

目前虽无权威立法解释
,

学者之间也有些不同的

看法
,

但基本上套用的是经过司法审查所确立的违法
,

如事实错误
、

超越职权
、

违反法定程序
、

滥用职权等
。

并且
,

学者一致认为
,

违法原则以职务违法行为为归责的根本标准
,

实玩了认定标

准的客观化
,

彻底摆脱了过错原则的主观色彩
。

稍加分析
,

不难发现
,

这种对于过错原则主观性的攻击
,

实际上是对过错厥则认识不探所

致
。

过错原则虽以故意或过失为条件
,

但确立过错的过程从来就不是一个探索主观心理状态的

过程
:

在一般侵权法 中
,

它以一种客观的标准 (理智的人该有的行为)与侵害人的行为进行比

较
;
而在国家赔偿责任中

,

则以一种法律义务或抽象的管理标准与公务员的行为或实际管理过

程进行比较
。

确立国家赔偿中的过错虽因必须考虑行使职权行为本身的状况及受损害的权益

的状况而增加了其不确定性 (行 为合法性审查只需从行为本身进行程序
、

事实
、

适用法律等的

审查 )
,

但绝不能据此判断这是一个与客观标准相对的主观过程
。

确立过错与确立违法
一样

,

都

是客观的
。

过于轻易地否定过错的客观性
,

实际上是对人类法律文明成果的漠视
。

而以违认代

替过错
,

使整个赔偿法及归责原则失去了本该有的不确定性
,

这是违法归责原则的第一弊端

从国家豁免到国家承担赔偿责任
,

是对传统的绝对国家主权观念的一次超越
,

它使受 ;
J

}
!
一

)

家侵害的个人与受到个人侵害的个人能得到同样的救济
。

因此
,

尽管各国在不同程度
_ _

匕仍有

定的保留
,

但总的看来
,

国家赔偿的范围是非常广泛的
。

国家不但要为过错行为承担责任
,

也要

〔1 7 〕 0
.

W
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lm
e s ,

J
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论 国家赔偿的过错责任原则

为无过错行为承担责任
;不但要为公共权力行为承担责任

,

也要为国家的经济行为承担责任
,

还要 为介入这两者之间的行为承担责任
;不但要为作为承担责任

,

也要为不作为承担 责任
,

不

但要为法律行为承担责任
,

也要为大量的事实行为承担责任
; 不但要为国家职权行为所造成的

损害 负责
,

也要为国家所有物甚至 自然灾害所造成的损害负责
。

而 国家赔偿责任的这种广泛

性
,

在很大程度上与过错原则紧密相联
。

正是过错原则使法院可以在广阔的空间里
,

根据社会

经济发展的实际状况
,

灵活地调整国家利益与个人权益的关系
。

违法归责原则的逻辑起点是国家职权行为的可被司法审查性
,

即只有经过司法审查程序

被确 汰为违法的行为才有可能发生国家赔偿问题
。

国家职权行为与可被司法审查的国家职权

行 为在外延 仁有天壤之别
,

后者在我国实际上只是指行政诉讼法第 n 条所规定的浸犯公民人

身汉
、

财产权的具体行政行为及不在行政诉讼法定范围的侦查
、

检察
、

审判
、

监狱管理等行为
。

这徉
,

违法归责原则实际上决定了我国国家赔偿的范围
,

除 了政策性遗漏 (如立法赔偿
、

里事赔

偿 )以外
,

必然将大量无法以违法标准加以判断的事实行为
、

抽象行政行为及带有技术待征的

国家职权行为除在外
。

细考国家赔偿法对行政赔偿范围的规定
,

不难发现它是对行政诉讼法对

受案范围规定的简单翻版
。

对此
,

已有学者不无道理地指出
, “

国家赔偿法在考虑与有关法律尤

其是行政诉讼法相协调的同时⋯⋯对于一些本可以取得的突破囿于行政诉讼法的规定
,

强求

统
一 ,

成为对 已有法律的简单注解和具体化
” 。 〔203 违法归责原则及其必然带来的赔偿范凰的狭

窄性
,

是该原则的第二个缺陷
。

违法归责原则的第三个
,

实际上也是最明显的缺陷
,

是它的不可操作性
。

(21 〕

依据违法 归责原则追究国家的赔偿责任
,

首先必须判明国家机关及其工作人员的行为是
澎

违法行为
。

国家机关及其工作人员的行为有两类
,

一类是依据法律规定进行的法律行为
,

可以

以合法性标准加以判断
,

另一类是与行使职权有关的 日常事实行为
,

根本不宜以合法与否加以

衡壁
。

.

这样
,

违法归责原则对于大量的事实行为所造成的损害
,

将会因无法确认其违法与否而

难以适用 例如
,

警察驾车追捕凶犯途中误撞行人
,

海关检查物品过程中不慎损坏
,

办理证照机

关天失巾请人材料等
,

都很难用合法还是违法加以定性
。

对于违法归责原则的这种窘境
,

有的

学者提 出以违法与明显不当加以弥补
,

但是
, “

不当
”

在这些情况下实际上就是过错 舍弃现成

的过错而用含义不清的
“

不当
” ,

一则毫无必要
,

二则使违法 归责原则变成了有些情况下 (法律

行 为)违法归责
,

有些情况下 (事实行 为)过错归责的双重归责原则
。

进一步分析
,

即使对依据法律规定行使职权的法律行为
,

在许多情况下
,

过错原则 比违泄

原则更能科学地给国家职权行 为定性
。

例如
,

法院在民事诉讼中依职权主动
、

合法地采取了查

封措施
,

后证 明决定有误并给被查封方造成了损害
。

这种情况下
,

法院之所以要承担赔偿责任
,

是因为它采取了本不应该采取的措施
,

有过错存在
,

而决不是因为法院的决定本身违法
。

如果

法院在采取查封措施以前
,

考虑了所有应该考虑的情况
,

只是因为当时完全预料不到的新证据

出现决定错误
,

则不应承担赔偿责任
。

这一推论的结论是
,

即使国家职权行为合法
,

如果因过错

给当事人造成损害
,

仍要承担赔偿责任
。

气 另一方 面
,

所谓违法行使职权
,

是指国家机关及其工作人员未能根据法律规定
,

履行其职

前引门 J
.

皮纯协
、

玛军 书
,

第 76 页
。

文明与落后的区别在于文明的操作是
一

种合理性的操作 由于违法原则 欠缺 不确定性
,

它发挥不 了过错原则所

典有的政策选择功能 ; 由于违法原则实际 上限制了国家赔偿的范围
,

它失去了过错原则所具有的潜在扩张功能
。

一
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务义务
。

根据各国惯例
,

国家机关及其工作人员的职务义务分为一般性的保护社会整体利益的

义务和保护当事人特定权益的义务
。

国家机关及其工作人员若只违反一般性的职务义务
,

并不

导致侵害赔偿问题
,

当事人只能提起撤销之诉
。

只有国家机关对当事人负有某种特定的职务义

务
,

并且未能履行这种义务时
,

才发生国家赔偿责任问题
。
〔脚 也就是说

,

并非所有违法行使职

权都应承担赔偿责任
。

违法归责原则实际上将撤销之诉与赔偿之诉从交叉关系变成了重合关

系
,

结果
,

既造成某些该赔的赔不了
,

又造成某些不该赔的可能得到赔偿
。

国家财政承受能力一直是国家赔偿立法 中考虑得最多的问题
,

也是违法归责原则的一条

主要支持理由
。

以过错责任原则代替违法归责原则
,

首先需澄清人们的疑虑
,

证明过错责任原

则并不会增加国家的财政负担
。

从本文分析中可以看出
,

以过错责任原则代替违法归责原则
,

并不是简单地扩大或缩小国家的赔偿责任范围
,

而是一种机制的转变
。

由于违法归责原则是一

种确定性的规则
,

而 目前国家财力又非常有限
,

因此
,

它只能以国家赔偿范围的确定性和计算

标准的确定性为前提
,

否则将使国家财力无法承受
。

但是
,

这种解决办法无疑牺牲了整个制度

的灵活性和应变能力
,

根本无法适应复杂现实生活的多种需要
。

这一点
,

可以从国家赔偿法实

施以来
,

国家赔偿案件非常有限得到证明
。

与之相反
,

过错责任原则以创造性的政策选择过程

代替不变的规则
,

既能为国家赔偿责任范围的扩
一

大提供可能性
,

又可以在应该缩小国家赔偿责

任范围的地方避免违法归责原则的不 可操作性
,

完全由法院根据社会发展水平
、

国家承受能

力
、

公民权益性质及国家机关执法水平等多种因素综合以后作出决定
。

这种过程
,

既不会增加

国家的财政负担
,

又能满足个别正义的需要
,

无疑更加合理一些
。

为补救国家赔偿法在归责原则上的缺陷
,

最理想的办法当然是修改法律
,

通过明确的法律

规定
,

既能使人民法院有法可依
,

排除各种干扰
,

又能顺应各国立法潮流和人类法律文明成果
。

然而
,

理论上最可行的未必一定是最现实的
,

考虑到我国的实际情况
,

这一办法至少 目前甚少

可行性
。

因此
,

本文简要探讨如何通过司法实践
,

确立过错责任原则
。

从法律渊源上看
,

人民法院可以据以确立过错责任原则的法律规定有两条
: 一是民法通则

第 12 1 条规定
, “

国家机关或者国家机关工作人 员在执行职务中
,

侵犯公民
、

法人的合法权益造

成损害的
,

应当承担民事责任
” ;二是行政诉讼法第 67 条规定

, “

公民
、

法人或者其他组织的合

法权益受到行政机关或者行政机关工作人员作出的具体行政行为侵犯造成损害的
,

有权请求

赔偿
” 。

由于行政诉讼法第 67 条只是对民法通则第 1 21 条的重申和具体化
,

因此
,

后
一

音完全可

以包容前者
。

本文只探讨适用民法通则的几个操作问题
。

适用民法通侧第 1 2 1 条
,

需回答以下三个问题
:
(1) 人民法院审理国家赔偿案件

,

能否适用

民法通则 ; (2) 民法通则第 121 条确立的国家责任性质
; (3) 适用民法通则

,

如何确立国家赔偿

责任范围
、

计算标准和赔偿程序
。

当今各国
,

国家赔偿责任的规则体系主要有三类
:

在英美法国家及比利时
、

意大利
、

荷兰
、

月
一

麦等大陆法国家
,

国家赔偿责任基本 上由民法规范调整
;
在德国

、

日本
、

奥地利等国
,

国家赔

偿 责任由特别法律予以规定
,

但普通法院享有案件管辖权
; 在法国

、

瑞士等国
,

国家赔偿责任从

本上由公法调整
,

很少适用私法规定
。

由于我国法律并不严格区分公法责任与私法责任
,

因此
,

比 2 〕 参 见前引〔] 3〕
,

H a r L o w 文
,

第 5 2 7 觅
,
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。
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论 国家赔偿 的过错责任原则

在我国制定国家赔偿法以前
,

民法通则第 1 21 条具有直接的法律效力
,

可以直接适用于国家赔

偿责任 (对当时的现实情况本文不予分析 )
。

完全可以假设
,

即使不制定专门的国家赔偿法
,

我

们仍可以与许多国家一样
,

根据民法规范建立我国的国家赔偿制度
。

当然
,

专门的国家赔偿法

的制定
,

要求我们从理论上明确国家赔偿法与民法通则的关系
,

并用以指导司法实践
。

对此
,

可

以有两种不同的理论解释
:

如果认为国家赔偿责任只能严格地建立在违法归责原则的基础之

上
,

则国家赔偿法是一部完全不同于民法的公法规范
,

国家赔偿责任只能适用国家赔偿法
,

而

不能适用民法规范
,

这种解释显然不是我们期望看到的
; 反之

,

如果我们将国家赔偿法所规定

的国家赔偿责任只当成全部国家赔偿责任的 一 个组成部分
,

则国家赔偿法只是一部特别法律
,

它与民法通则是特别法与一般法的关系
,

对于特别法律不能解决的争议 (即无法适用违法归责

原则的案件 )
,

应适用一般法
。

第二种解释表面上是一种双轨制
,

容许特别法所规定的违法归责

原则(或其他特别法律所规定的特殊归责原则
,

如无过错原则 )
,

与一般法所规定的过错责任原

则并存
,

但在司法实践中
,

则可以通过扩大对过错责任原则的适用来弥补国家赔偿法的不足
。

考虑到我国现行立法并未明确规定国家赔偿法与民法的关系
,

上述第二种学理解释完全 可以

付诸司法实践
。

根据民法通则第 1 06 条的规定
,

过错责任原则适用于一般的侵权行为
,

只有在法律特别规

定适用无过错责任原则的情形
,

才不适用过错责任原则
。

民法通则第 1 21 条并未规定适用无过

错责任
,

因此
,

适用民法通则所确立的国家责任是过错责任
。

问题在于
:

它是替代赔偿责任还是

直接赔偿责任? 由于民法通则第 1 21 条将
“

国家机关
”

与
“

国家机关工作人员
”

并列
,

国家机关 可

以为直接侵权人
,

因此
,

可以认定该条确立了直接赔偿责任
。

司法实践中
,

可以不考虑公务员的

个人过错
,

直接依据有关法律确定国家机关是否履行了其法定义务
。

当然
,

另一方面
,

也可以通

过对 民法通则第 43 条或第 63 条的扩张解释
,

引伸出民法的替代责任
, 〔脚 然后

,

根据
“

国家机

关工作人员
”

的个人过错
,

追究国家的赔偿责任
。

具体如何适用两种不同的责任原则
,

只有在每

一个具体的案件中
,

由法院考虑各方面的情况
,

进行政策选择
,

假以时 日
,

逐渐形成规则
。

既然国家赔偿法适用于违法归责原则领域
,

而民法通则适用于过错责任原则领域
,

因此
,

根据 民法通则审理的案件
,

完全可以 不受国家赔偿法对于赔偿范围
、

计算标准和赔偿程序等规

定的限制
。

这一结 论
,

对于克服国家赔偿范围上的狭窄性
、

计算标准上的有限性及赔偿程序 上

的不可操作性
,

有极强的现实意义
。

人民法院可以根据具体案件中的情况
,

创造性地加以发挥
。

另一种补救国家赔偿法立法缺陷的办法是重新界定该法第 2 条所规定的
“

违法
”

的含 义
,

斩断它与合法性司法审查的关系
,

将它解释成为过错责任原则
。

受行政诉讼法的影响
,

目前理

论及实务界大多从程序
、

职权
、

法律适用等方面解释违法
,

即仅从行为本身的性质来加以认定
。

要确立过错责任原则
,

须将违法解释为
“

违反法律规定的对受害人的特定义务
” 。

这样
,

在判断

国家机关及其工作人员是否违法时
,

须首先从法律规定及一般法律原则中确立是否存在保护

受害人权益的特定义务
,

然后再判断国家机关及其工作人员是否违反了这种义务
。

这样
,

这种

认定过程不仅要考虑国家职权行为本身的性质和特殊性
,

也要同时考虑受到影响的权益的状

况
,

以确定作为或不作为是否违法
。

这种解释实际上是直接以过错的 内容来解释违法
。

〔2 3 〕 对民法通则 未规定
“

替代责任
”

的分析
,

IJ参 见前引〔1别
,
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