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摘要　侵权行为用语在近代中国的引入与确立历经以下阶段：１９世纪在华外国人水平和方式不

一的少量译述，展现了关于侵权行为的早期汉语表达，但未能形成恰当对译词并产生影响；２０世纪初，

移植于日本的“不法行为”成为清末表述侵权行为的一般用语；《大清民律草案》首次采用“侵权行为”

一词，该词在民国得到沿用，并于民国北京政府时期成为通称。近代中国采用“侵权行为”这一名称，

缘于继受了日本学者依其本国规范形成的侵权行为概念，但侵权行为规范主要取法德国，因此法律名

称的自身意义与制度意义不能契合，“侵权行为”一词的合理性也受到一些民国学者质疑。尽管如此，

近代中国采用“侵权行为”仍属相对合理的选择。

关键词　早期译文　不法行为　侵权行为　权利

“侵权行为”是我国民法领域的重要词汇。我国传统法律中没有近现代意义上的侵权行为法，

“侵权行为”也非固有词汇，该词是近代中国移植西法的产物，最早见于《大清民律草案》。然而，在

《大清民律草案》之前，西方侵权行为法和相关学说已随着西法东渐之潮传入我国，其时侵权行为

之表述如何，又何以促成“侵权行为”一语的产生，值得探索；在此之后，“侵权行为”一语被接受之

程度如何，又被如何解释和评价，亦应观察。考察这一过程，不仅能明晰近代中国侵权行为用语形

成与变迁的历史轨迹，亦能获得近代中国引入与确立侵权行为法的若干信息。

就学界已有的研究而言，有关近代中国侵权行为法的研究成果整体上不够丰富，其中从

法学语词角度展开的研究主要集中于“侵权行为”一词，表现为对其意涵及相关民国学说的简
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单介绍。〔１〕现有研究已揭示了近代中国侵权行为名称产生与发展的一些重要内容，但也呈现出

以下不足：一是在研究时段上未能及于整个中国近代，二是未能深入解析语词变迁的理路，三是从

实践与学说角度对“侵权行为”一词的考察不够充分。本文旨在考察和梳理近代中国从最早出现

侵权行为的汉语表述到“侵权行为”一词确立、发展的基本阶段及变迁理路，希望对以上不足做出

补充。需说明的是，由于本文的考察是在近代语境下进行的，因此，行文在指向所议行为或法律时

均采用“侵权行为”或“侵权行为法”的表述。

一、无恰当对译词的早期译文

（一）孤立语境中的词典译文

我国自１９世纪上半叶以来，国门渐至大开，与西方的交流增多，西方法也开始输入中国。不过，

民法的输入在１９世纪还很有限，也相对滞后，〔２〕沿此途径输入的民法学语词亦相应受限。相比之

下，中外词典的编纂展开较早，其中收录的法学语词可为研究此一时期的民法用语提供更早的视

角。就侵权行为用语而言，在侵权行为法进入中国之前，英汉词典中已经出现了相关语词的汉译。

“ｔｏｒｔ”和“ｔｒｅｓｐａｓｓ”为英语中表述侵权行为的主要词汇。１９世纪的英汉词典中，卫三畏

（ＳａｍｕｅｌＷｅｌｌｓＷｉｌｌｉａｍｓ）于１８４４年出版的《英华韵府历阶》最早收录了“ｔｒｅｓｐａｓｓ”一词，将其译为

“小过，愆尤”。〔３〕从此译文中，还看不出与侵权直接相关的意义。此后，麦都思（ＷａｌｔｅｒＨｅｎｒｙ

Ｍｅｄｈｕｒｓｔ）于１８４７—１８４８年出版的《英汉词典》将“ｔｒｅｓｐａｓｓ”的名词意义译为“过失，罪过，过犯”，

动词意义译为“犯罪，得罪，待错人家，犯法”。〔４〕这些译文也使人难以将其与侵权直接联系起来。

罗布存德（Ｗ．Ｌｏｂｓｃｈｅｉｄ）于１８６６—１８６９年出版的《英华字典》最早同时收录了“ｔｏｒｔ”和

“ｔｒｅｓｐａｓｓ”。“ｔｏｒｔ”译为“冤枉，非义，害”。其中，“害”已接近侵权所含的致人损害之意。

“ｔｒｅｓｐａｓｓ”动词意义译为“逾人之界，越人之境，犯，犯罪，得罪，行罪”，名词意义译为“罪过，罪，过

失，过犯，逾法，干法，犯法，错过，害，伤”。〔５〕“ｔｒｅｓｐａｓｓ”本身有多重含义，既指侵权行为意义上的

侵犯他人财产、土地等行为，还指道德或宗教意义上的罪过和过失。〔６〕译文中的“逾人之界，越人

之境”“害，伤”已比较准确地译出了“ｔｒｅｓｐａｓｓ”一词中主要的侵权意义，从语义理解的角度看已达

到了较高的水平。但是，在当时的中国缺乏相应制度的背景下，以上译文或表现为日常语言，或宽

泛地表达伤害之意，还未能形成更具专业意味、更加准确的法律语词。

（二）《法国律例》：以“罪”为中心语词的比附译文

最早完整地将西方侵权行为法译介到中国的，应推《法国律例》一书。《法国律例》系清朝同文

馆化学教习毕利干口译、宛平时雨化笔述，由同文馆光绪六年（１８８０年）刊行。该书共包括６部法

国法典，即《刑律》《刑名定范》《贸易定律》《园林则律》《民律》《民律指掌》。《法国律例》是“完整保
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存至今的最早输入中国的西方法典文本”。〔７〕其中，根据１８０４年《法国民法典》翻译的《民律》是

１９世纪唯一一部完整译入中国的西方民法典。〔８〕《法国律例》中对法语“侵权行为”对应词的翻

译，应是中国关于侵权行为最早的法典译文。

法国侵权行为法位于《法国民法典》“非因合意而发生的债”一章之中。该节标题法文原文为

“ｄｅｓｄéｌｉｔｓｅｔｄｅｓｑｕａｓｉｄéｌｉｔｓ”，《法国律例》将其译为“论所行事致有干于罪者并类似近于罪

者”。〔９〕从译文结构上分析，应是以“所行事致有干于罪者”和所行事“类似近于罪者”分别对译

“ｄéｌｉｔｓ”（今译“侵权行为”）和“ｑｕａｓｉｄéｌｉｔｓ”（今译“准侵权行为”）。从形式上看，该译文并非词语，

而是围绕“罪”这一中心词加以说明，最后呈现为类似句子的形式；从内容上看，是以“罪”界定侵权

行为的性质。〔１０〕那么，这一译文与本源语在含义上的接近程度如何？

从现代法学的角度分析，“罪”字显然系刑法词汇，以“罪”为中心语词表述侵权行为这一民法

概念，无疑不妥。但以现代法学语词评判近代法学现象并不恰当。译者翻译《法国律例》之时，中

国还处于固有法阶段，固有法中并无与现代法律相当的民、刑分类，因此不能断然认定“罪”为刑法

词汇。此外，将法国侵权行为与“罪”相联系的译法不止这一例。日本旧民法（１８９０年公布）采法国

立法例，侵权行为一节的标题为“不正的损害即犯罪及准犯罪”。〔１１〕孟森所译日本法学家梅谦次

郎的《日本民法要义》也将法文的侵权行为和准侵权行为译为“犯罪或准犯罪”。〔１２〕后来在学者对

侵权行为与犯罪的区别已有清晰认识的情况下，仍可见此种译法。比如，史尚宽在其《债法总论》

中写道：侵权行为“在法民称为犯罪及准犯罪”。〔１３〕因此，对《法国律例》中侵权行为的译文，客观

的判断方法是，从译者当时所处的语境出发，考察法文本源语的含义及“罪”字在中国固有法中的

含义，两相对照，再判断译文与本源语的接近程度。

首先看法文“ｄéｌｉｔｓ”的含义。“ｄéｌｉｔｓ”的基本意思是违法行为或不法行为。但在刑法、民法上

使用时，含义有所区别。在刑法方面，表示“轻罪”；在民法方面，即指“侵权行为”。〔１４〕１８０４年《法

国民法典》第１３８２条和第１３８３条是法国侵权行为法的一般条款，〔１５〕从中可以提取出“ｄéｌｉｔｓ”所示

行为的两个基本特征：一是对他人构成损害，二是引起的法律后果为赔偿。

再看“罪”字在中国固有法中的含义。在古代汉语中，“罪”有多种含义。就其作为名词而言，

“罪”在中国固有法上的含义主要包括两种：〔１６〕其一，指触犯法律的行为。据《说文解字》，“罪”，秦

以为“辠”字，而“辠”，“犯法也”。段玉裁注曰：“始皇以辠字似皇。乃改为罪。”又据《玉篇》，也将

“罪”解释为“犯法也”。在中国古代法典中，以《大清律例》为例，可以发现，中国固有法上的“罪”涵
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盖各种类型的犯法行为，其中包括从杀伤人到擅食田园瓜果等诸多致人损害的行为。〔１７〕其二，

“罪”指法律的制裁方式，与“法”共同构成中国古代刑罚和其他制裁／处理方式的总称。〔１８〕《大清

律例·名例》“二罪俱发，以重论”条下，有“其应入官、赔偿、刺字、罢职，罪止者各尽本法”。此处

“罪”“法”均指向法律责任的承担，但各有所指。清人王明德在《读律佩觿》中解释道：“律例中又各

分罪、法两途。盖笞、杖、徒、流、斩、绞、凌迟、拘役、迁徙、安置，以及充军、调卫、永远、边外、边远之

类，凡五刑所被，身为困苦而惨烈者，皆曰罪。而若追赃、若刺字、若枷号、若入官、若充赏、若断付、

若给主、若赔偿、若埋葬，以及离异、归宗、归夫之类，乃夺其所本有，正其所本无，以及暴白其罪状，

使毋得自匿焉者，则皆法也。”〔１９〕可见，中国古代虽无刑民等法律分类，但违法责任的承担方式亦

是多元的，其中“罪”所表示的类似今日的刑罚。

根据上述“罪”字的第一种解释，中国固有法中“罪”的含义与法语“ｄéｌｉｔｓ”相似，均有“违法”或“不

法”之义。就指向的行为类型而言，中国固有法上的“罪”也可指向致人损害的行为。因此，就“罪”字

这一层面的含义而言，二者对译尚属恰当。再对照“罪”字的第二种解释。从行为所引起的法律责任

来看，法国民法中“ｄéｌｉｔｓ”所引起的法律后果为损害赔偿，与中国固有法中“法”所指向的责任形式之一

相吻合，与“罪”所指向的责任形式则有区别。与行为都可指向致人损害相比，责任方式的不同才是区

别侵权法与犯罪法的一项重要标准。因此，以“罪”为中心语词对译法文的“ｄéｌｉｔｓ”并不恰当。

从《法国律例》中对侵权行为的中文释义也可看出，译者还不能用中文准确表达法国侵权行为

的内涵。在译文“论所行事致有干于罪者并类似近于罪者”之后，有这样一段解释：“按法例，凡人

所行之事，倘于理有未相合之处，如系有意为此者，则即可以致罪者论；至所谓类似于罪者，系其所

行之事有害于人而实非有意而为者，故可谓为似乎罪。”〔２０〕译者以“所行之事有害于人”解释“类似

于罪者”，尚接近致人损害的含义，但以“倘于理有未相合之处”解释“致有干于罪者”，则相差较远。

并且，法国“侵权行为”与“准侵权行为”的根本区别在于“引起责任的主观因素”有所不同，〔２１〕因

此，将“所行事致有干于罪者”和所行事“类似近于罪者”以“有意”“非有意”予以区分，即已足够，但

译文对两种行为的性质也分别作了不同解释，显然不够准确。

综上，《法国律例》的译者尚不能在中文语境中准确地理解与表述侵权行为法律制度。就侵权

行为用语而言，形式上未能形成语词，内容上以“罪”为中心语词来对译也并不恰当。这与中国当

时尚处于侵权法与犯罪法不分的阶段有关。至于为何在中国已建构起近代法律制度的情况下仍

有学者以“犯罪”来对译法国“侵权行为”，则不能不考虑到本源语的含义，即法文“ｄéｌｉｔｓ”有犯罪之

义或许是以“罪”与之对译的另一原因。〔２２〕

　　（三）交涉译述：与契约相比较的描述性翻译

《法国律例》问世后，未能引起大的反响。２０世纪之前，从其他途径传入中国的西方民法

知识也很有限，关于民法分支内容的专门介绍更是如此。〔２３〕黄遵宪在《日本国志》中提到：

“私诉以赔偿损害，归还赃物为主。为照依民法听被害者自便”，“有公、私俱害者，若斗杀伤、
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〔２１〕

〔２２〕
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参见《大清律例·刑律·人命》《大清律例·户律·田宅》等。更多的例证，可参见明辉：《传统中国侵权

行为的法律对待———以清代法律为背景》，中国政法大学２００７年博士学位论文，第１５５—１６２页。

参见陈新宇：《从比附援引到罪刑法定———以规则的分析与案例的论证为中心》，北京大学出版社

２００７年版，第４１页。

（清）王明德：《读律佩觿》，何勤华等点校，法律出版社１９９９年版，第９８页。

见前注〔９〕，《法国律例》。

参见前注〔１４〕，罗结珍文，第６４—６６页。

个中原因，还有待进一步的研究。比如，法国侵权行为法受到罗马法的影响，而罗马法中的“私犯”“准私

犯”在近代曾被译为“犯罪”“准犯罪”，那么关于法国侵权行为法的翻译是否受到此译文的影响？

参见前注〔２〕，俞江书，第３４—３７页。



强窃盗是已”。〔２４〕以上叙述，虽从赔偿、归还等责任方式以及与犯罪的交叉等内容中，已可见

侵权因素，但仍属关于私诉的笼统说明。

不过，实践层面上处理中外交涉案件的需要催生了与之相关的译述，从中可见关于侵权行为的零

星介绍。１８９２年，英国来华传教士李提摩太将在华英国人哲美森的《华英谳案定章考》译成中文刊

行。该文论及英国在华治外法权的依据、英官衙门对案件的分类及处理讼案的规则等。其中提到英

官衙门将案件分为“刑律”与“民律”两类。民律案件，除“犯约”案件外，“又有本无约而致损者，水路则

如戊船碰己船、陆路则如庚车碰辛车之类，既已受损，亦可控告到官，以求伸理”。〔２５〕这里的“犯约”即

违约，结合其所举例子，“本无约而致损者”显然是指侵权案件。１９世纪末，由英国人傅兰雅翻译的清

末第一本国际私法译著《各国交涉便法论》出版。该书第９６８款称：“人因受伤而得权者，控告有二意：

一，责其赔偿。如要赔偿，只须用民律告法。罗马律所谓责成不由合约而起也。二，以遵律罚人以惩

众，此条要用刑律告法。国之刑律，半属于公律，半属于私律。”〔２６〕此处借“责成不由合约而起”和“赔

偿”两个要素，勾勒出罗马法上的“私犯之债”。依当时的西方法律，实指“侵权之债”。以上两处译文，

将侵权行为归入“民律”，并以非因合约而引起的损害及赔偿界定侵权行为及其责任。与契约相比较

是西方私法界定侵权行为的重要方式，也有国家以“非契约责任”指称侵权行为。〔２７〕这与《法国律

例》的译文不同。与原文直接采用“ｄéｌｉｔｓ”和“ｑｕａｓｉｄéｌｉｔｓ”的术语一致，《法国律例》的译文试图直

接界定侵权行为，难度较之比较的方式显然更大。或许与此有关，也或许是因为中西交流的逐步

深入，以上两例译文较之《法国律例》中的译文有明显进步，对侵权行为的定位和性质都有明晰的

认识和表述。不过，遗憾的是，从形式上看，这两例译文属于描述性的短语，而不是抽象的语词。

综上，２０世纪之前，国人对侵权行为用语和知识尚无清晰的认识和表述，但借助在华外国人的

相关译述，可以看到侵权行为早期汉译从讹误、语义宽泛、比附到准确的不同表现。《法国律例》译

文和交涉译述中的“本无约而致损者”“责成不由合约而起”，还分别涉及西方对侵权行为的两种不

同指称方式。不过，总的来说，这一时期还未能产生恰当指称侵权行为的法律语词。

二、“不法行为”的引入与传播

２０世纪初，通过日本学习西法之潮盛行，大量的日本法学语词涌入中国。彼时，日本已经形成

一套比较系统的法学词汇，且这些词汇多有相应的汉字表示，因此，在将其译介入中国时，许多都

是原样照搬。“不法行为”即是一例。

就侵权行为用语而言，日本旧民法（１８９０年公布）采法国立法例，将侵权行为表述为“不正的损

害即犯罪及准犯罪”，其现行民法（１８９８年施行）则参考了德国民法。德国民法中侵权行为的表述

为“ｕｎｅｒｌａｕｂｔｅＨａｎｄｌｕｎｇｅｎ”，意为“不许行为”或“不法行为”。
〔２８〕日本民法参考德国民法此点，并

以汉语表述为“不法行为”。

日译语词“不法行为”由“不法”和“行为”构成。“不法”在古代汉语中早已存在，该词的一个主
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黄遵宪：《日本国志》（卷二十七·刑法志一），光绪十六年（１８９０年）羊城富文斋刻本。

［英］哲美森：《华英谳案定章考》，［英］李提摩太译，载王健编：《西法东渐：外国人与中国法的近代变

革》，译林出版社２０２０年版，第５８６—５８７页。

［英］费利摩罗巴德：《各国交涉公法论》（第６卷），［英］傅兰雅译，钱国祥校，江南制造局刻本，具体出版年

不详。参见李贵连、俞江：《简论中国近代法学的翻译与移植———以我国第一部国际私法译著为例》，载汪汉卿等主

编：《继承与创新》（《法律史论丛》第８辑），法律出版社２００１年版，第７７９—７８０页。

［德］克雷斯蒂安·冯·巴尔：《欧洲比较侵权行为法》（上卷），张新宝译，法律出版社２００４年版，第１—

４页。

参见前注〔１３〕，史尚宽书，第１０１页；前注〔１２〕，梅谦次郎书，第５１６页。



要义项是“不合法度”。〔２９〕据俞江考证，从罗布存德的《英华字典》看来，“不法”“行为”作为中国固

有词汇，至少在１９世纪末已获得了现代法学的意义。〔３０〕事实上，早在１９世纪上半叶，“不法”“行

为”已作为西方相应语词的对译词出现。如马礼逊（ＲｏｂｅｒｔＭｏｒｒｉｓｏｎ）１８２２年出版的《华英字典》的

第３册中，将“ｉｌｌｅｇａｌ”译为“不合法的”“不合例的”，“ｖｅｒｙｕｎｊｕｓｔａｎｄｉｌｌｅｇａｌ”译为“有甚不公不法”，

“ｌａｗｌｅｓｓｂａｎｄｉｔｔｉ”译为“不法之徒”。〔３１〕从语义上看，中国在１９世纪于近代法学意义上使用的“不

法”和日本“不法行为”中的“不法”，都沿用了该词“不合法度”的固有意义。只是，中国未能将“不

法”和“行为”结合起来，自主生成近代法学意义上的“不法行为”一词。

清末，“不法行为”一词被从日本译介到中国。最早将民事侵权意义上的“不法行为”引入中国

的，应是１９０１年刊登在留日学生创办的《译书汇编》杂志上的《现行法制大意》一文。该文系统介

绍了日本的法律体系。其中，在民法债权部分，将“不法行为”列为债权发生原因之一。〔３２〕此后，

１９０７年商务印书馆出版的《新译日本法规大全》，以及当时传播较广、由法政学生根据日本教师授

课内容整理印行的讲义《京师法律学堂笔记》《法政丛编》等，皆使用了“不法行为”一词。〔３３〕

清末，虽也着手译介欧美法律，但其进入中国，终不如日本法律声势浩大、途径广泛。就法学

语词而言，西文与中文迥异，不若日文中有大量汉字表述，可直接援用。因此，日本法学名词盛行

于清末。“不法行为”一词经引入中国后，得到广泛传播，渐成清末表述侵权行为的一般用语。最

具代表性的例子是这一表述曾受到清朝官方认可，影响甚至及于官方的立法活动。在清末组织的

民事习惯调查中，设有侵权行为的调查问题，该章以“不法行为”为标题，所设问题中也使用了“不

法行为”的表述。〔３４〕《大清民律草案》“侵权行为”一章的立法理由中，将“侵权行为”解释为“即不

法行为”。在总则编第二章“人”之“责任能力”一节的立法理由中，将侵权行为引起的责任表述为

“由不法行为而负损害赔偿责任”。此外，草案立法理由多次在侵权行为意义上使用“不法行

为”。〔３５〕《大清民律草案》虽未采用“不法行为”一词，但在立法理由中直接以之解释或指代“侵权

行为”，恰从反面证明“不法行为”系当时中国法律界关于侵权行为的一般表述。

三、《大清民律草案》易“不法”为“侵权”

光绪三十二年（１９０６年），清政府颁布《宣示预备立宪先行厘定官制谕》，要求“将各项法律详慎
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“不法”可解释为“不合法度”的例子，如《左传·庄公二三年》：“君举必书。书而不法，后嗣何观？”《史

记·韩信卢绾列传》：“上令人覆案，豨客居代者财物诸不法事，多连引豨。”参见前注〔１６〕，第５８页。

比如，罗布存德的《英华字典》中，将“ａｃｔ”译为“行为、事为、所为”，“ｉｌｌｅｇａｌ”译为“不合法、犯法的、犯例、不

法、违法”。参见俞江：《近代中国法学语词的生成与发展》，载俞江：《近代中国的法律与学术》，北京大学出版社

２００８年版，第９、２８、３０页。

ＲｏｂｅｒｔＭｏｒｒｉｓｏｎ，犃犇犻犮狋犻狅狀犪狉狔狅犳狋犺犲犆犺犻狀犲狊犲犔犪狀犵狌犪犵犲（犘犪狉狋Ⅲ ），ＥａｓｔＩｎｄｉａｎＣｏｍｐａｎｙｓＰｒｅｓｓ，

１８２２，ｐ．２２０，２４９．

参见［日］樋山广业：《现行法制大意》，载《译书汇编》１９０１年第７期，第５—８页。

参见《新译日本法规大全》（第１卷），南洋公学译书院初译，商务印书馆编译所补译校订，何佳馨点校，商

务印书馆２００７年版，第３５７页；熊元楷、熊元襄编：《京师法律学堂笔记·民法债权（总论各论）》，安徽法学社

１９１４年版，第１６２页；《法政丛编·民法（债权、担保）》，法政编辑社光绪三十二年（１９０６年）版，第３７８页。关于《京

师法律学堂笔记》《法政丛编》的介绍，可参见何勤华：《中国法学史》（第３卷），法律出版社２００６年版，第６５页；俞

江：《清末民法学的输入与传播》，载《法学研究》２０００年第６期，第１４０—１４９页。

参见《安徽宪政调查局编呈民事习惯及答案》，俞江、尹华蓉整理，载李贵连主编：《近代法研究》（第１

辑），北京大学出版社２００７年版，第２２４—２２７页；眭鸿明：《清末民初民商事习惯调查之研究》，法律出版社２００５年

版，第４１页。

参见《法律草案汇编》，修订法律馆司法公报处１９２６年版。



厘定”。〔３６〕次年，民政部以此为据，上奏《请速定民律折》，请求“厘定民律”，〔３７〕后清政府下旨由修

律大臣和民政部共同起草民律。１９１１年８月，《大清民律草案》完成，共分五编：总则、债权、物权、

亲属、继承。“侵权行为”作为债的发生原因之一，位于第三编“债权”之中。

清末中国受日本影响，关于侵权行为的一般用语是“不法行为”，《大清民律草案》采用的却是

“侵权行为”一词。对于立法者为何放弃已经广泛使用的“不法行为”而改采“侵权行为”，立法理由

中没有直接说明。但通过其他资料，亦可梳理出相关线索。

首先，“不法行为”本身含义过于宽泛。由日本引入的“不法行为”一词，延续了“不法”所固有

的“不合法度”这一义项，使得“不法行为”不仅用于表述侵权行为，也在更宽泛的一般意义上使用。

对此，《京师法律学堂笔记》中有一段完整的论述：“不法行为者，就广义而言，为法律上所不得为之

行为；就狭义言，为侵害他人权利之行为；就最狭义言，为因故意或过失侵害他人权利且加损害之

行为。日本民法第７０９条所规定，乃最狭义之不法行为。”〔３８〕正如该书所言，“不法行为”就其最广

义而言，泛指法律上不得为之行为。行为所涉法律可能是民事的，但也可能是刑事的、行政的。就

行为的内容而言，亦不限于侵害权利。因此，用该词表示侵权行为，就有可能与其他不法行为混

淆。那么，《大清民律草案》的制订者是否出于这一原因而摒弃了“不法行为”的表述？民国时期出

版的《中华大学讲义》中有一段话直接论及此点。该讲义指出：“侵权行为者，在罗马法谓犯罪、准

犯罪。近来学者变其名称曰不法行为，准不法行为，我草案则名为侵权行为，以不法行为有混于刑

法上之名称也。”〔３９〕根据“近来学者变其名称曰不法行为……我草案则名为侵权行为”等语，可知

其所指草案应为《大清民律草案》，且该讲义问世时间应距清末不远，讲述者关于“不法行为”的认

识与《大清民律草案》制订者或亦相近。其中对“不法行为”的认识，从后文所论民国时期趋向于从

广义上使用“不法行为”的情形中也可得到印证。因此，《大清民律草案》立法理由中虽未直接说明

采用“侵权行为”的理由，但据以上内容推测，应与“不法行为”一词含义宽泛有关。由上述内容亦

可得知，《大清民律草案》虽舍弃“不法行为”而采用“侵权行为”，但“侵权行为”实是脱胎于“不法行

为”，是狭义的不法行为之表述。

其次，近代权利观念的引入与“侵权”一词的生成，以及清末对侵权行为内涵的认识，为“侵权

行为”一词的创设提供了前提。“权利”本为汉语固有词汇，在我国古籍中多有出现，〔４０〕但意指“权

势及货财”。〔４１〕清末，近代西方权利观念传入，“权利”一词逐渐被赋予新的意义。在对译西语“ｒｉｇｈｔ”

或表述近代的权利意义时，除了“权利”一词本身外，“权”字也是使用较多的一个词。〔４２〕如光绪三年

（１８７７年）刊行的《公法便览》一书中的“权”字，“不独指有司所操之权，亦指凡人理所应得之分，有时增

一利字，如谓庶人本有之权利云云”。〔４３〕“权”字蕴涵的“权利”之义，对衍生与权利相关的构词影响深

远，如“财产权”“所有权”等特定的权利均是通过其他语词与“权”字的组合来表述的，而在《大清民律
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故宫博物院明清档案部编：《清末筹备立宪档案史料》，中华书局１９７９年版，第４４页。

朱寿朋编：《光绪朝东华录》（第５册），中华书局１９５８年版，第５６６４页。

参见前注〔３３〕，熊元楷等书，第１６２页。

《中华大学讲义·民律债权篇各论》，编纂者与出版信息不详，中国政法大学图书馆藏。

比如：《荀子·劝学》，“是故权利不能倾也，群众不能移也，天下不能荡也”；《荀子·君道》，“接之于声

色、权利、忿怒、患险，而观其能无离守也”；《史记》（卷一〇七·魏其武安侯·附灌夫），“家累数千金，食客日数十百

人，陂池田园，宗族宾客为权利，横于颍川”。

《辞源》，商务印书馆１９９８年版，第８９１页。

关于近代“权利”和“权”的研究，可参见李贵连：《话说“权利”》，载《北大法律评论》第１卷第１辑，法律出版

社１９９８年版，第１１５—１２９页；金观涛、刘青峰：《近代中国权利观念的起源与演变》，载金观涛、刘青峰：《观念史研

究》，法律出版社２００９年版，第１０３—１５０页。

［美］吴尔玺：《公法便览·凡例》，［美］丁韪良等译，同文馆光绪三年（１８７７年）聚珍版。



草案》采用“侵权行为”之前，“侵权”一词已作为“侵犯权利”“侵害权利”的简称出现。〔４４〕“权利”“侵权”

等语，最初多在国家层面上被谈及。２０世纪初，个人意义上的权利逐渐受到重视。〔４５〕当时对侵权行为

内涵的认识即其在法律上的反映之一。依据《大清民律草案》制订时的一般认识，侵权行为是“侵害权

利”的行为，官方制订的《大清民律草案》将之定义为“侵害他人权利且有责违法之行为”〔４６〕。这些都

为《大清民律草案》采用“侵权行为”的表述奠定了基础。基于对侵权行为内涵的这一认识，在“不法行

为”的表述受到质疑，立法需要用高度凝练的语言重新表述该行为，而“侵权”已作为“侵害权利”的简

称出现的情况下，立法者易“不法行为”之“不法”为“侵权”，也可谓顺理成章。

在近代中国民法学语词的形成过程中，《大清民律草案》是一个重要的节点。该草案形成一套

简明统一的民法学语词，直到今天，这些语词都基本保留着。这套法学语词的形成已经体现出一

定的自主性，易生歧义的日译法学语词极少在该草案中出现。〔４７〕今日仍在使用的“侵权行为”就

属于经过筛选后确立的新词。不过，《大清民律草案》未获颁布实施，包括“侵权行为”在内的诸多

法律词汇在民国时期才获得真正的生命力。

四、“侵权行为”成为通称

在成文法国家，一个法律语词成为通称往往需满足以下条件：立法上的采纳、司法与学说上的普遍

使用。就具体过程而言，新的通称的形成意味着对旧的用语的取代。在《大清民律草案》采用“侵权行为”

之前，“不法行为”是侵权行为的一般用语，因此，“侵权行为”成为通称必然涉及与“不法行为”的竞争。

从立法上看，“不法行为”虽在清末被广泛接受，但未能真正进入立法。《大清民律草案》采用

的是“侵权行为”一词。该草案未及颁布施行，清王朝即告灭亡。民国政府继续开展民事立法工

作，北京政府于１９２５年完成《民国民律草案》，但也未能正式颁布实施。南京政府关于民法典采取

分编起草和通过的方式，于１９２９年公布《中华民国民法》“债编”。这三部法案中，前两部虽未获颁

布实施，但均对后来的立法产生重要影响。民国的两部法案相继沿用了《大清民律草案》中“侵权

行为”的表述，在“债编”的“债之发生”一节中将“侵权行为”列为债的发生原因之一。

在法律语词成为通称的过程中，作为司法适用依据和学说研究对象的立法所起的作用无疑是

根本性的。关于“侵权行为”之成为通称，民国学者陈瑾昆总结道：“旧民律草案及修正案系称侵权

行为，在我国民法上已成通称，故民法亦沿用之。”〔４８〕该说着眼于立法，勾勒出“侵权行为”成为通

称的过程。根据此说，应是《大清民律草案》开其端，经民国北京政府时期《民国民律草案》沿用，

“侵权行为”成为通称的过程已可谓完成。但是，《大清民律草案》与《民国民律草案》均未正式颁

布，二者作为“立法”得到适用，很大程度上有赖于被大理院引为审判所依据的法源之一。〔４９〕“侵

权行为”成为通称，也离不开大理院的推动。

大理院是民国北京政府时期的最高司法机关。在当时法制不完备的情况下，大理院发布的判决
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以１８７２年创刊的《申报》为例。经检索可知，自１８７９年至１９１１年《大清民律草案》完成期间，《申报》报道中多

次出现“侵权”一词，有的指“侵犯权限”，有的指“侵犯权利”。其中，表示“侵犯权利”的情形，如《四续刘张两制军遵旨谨拟

采用西法第三折》（１９０１年９月３日）一文中，“近数年来，各国纷纷集股来华，知我于此等事尚未定章，外国情形未能尽悉，

乘机愚我，攘利侵权……”，又如，《葡人强占海界之影响》（１９０８年１月２０日）一文中，“侵权占界，有伤利权”。

参见前注〔４２〕，金观涛等文，第１０３—１５０页。

见前注〔３５〕，《法律草案汇编》，第１７９页。

参见前注〔３０〕，俞江文，第２３页。

陈瑾昆：《民法通义债编总论》，朝阳大学１９３０年版，第８１页。

参见黄源盛：《大理院司法档案的典藏整理与研究》，载黄源盛：《民初法律变迁与裁判（１９１２—１９２８）》，

台北政治大学２０００年版，第１１０页。



例和解释例成为重要的民事法源。比较而言，解释例数量较判决例为少，发挥作用的领域也相对有

限。大理院的判决例颇受当时法律界的重视，但由于全文难以为地方司法机关和社会人士尽知，因此

真正起到规范指引作用的其实是判决例要旨。〔５０〕“大理院曾先后就历年判决刊为《判例要旨汇览》正

编３卷，续编２卷，承法之士无不人手一编，每遇讼争，则律师与审判官皆不约而同，而以‘查大理院某

年某字某号判决如何如何’为讼争定谳之根据。”〔５１〕判决例要旨是从判决书中抽取出的判决所依据的

主要法律规则，以民国学者郭卫编辑的《大理院判决例全书》收录最为全面。对比该书中侵权行为部

分的判决例要旨与相应的判决书原文，发现二者对“侵权行为”和“不法行为”的使用不尽一致。

大理院关于侵权行为的判决例要旨大多采用“侵权行为”的表述，出现“不法行为”的只有２例。

但对照相应的判决书全文可以发现，采用“不法行为”表述的判决书至少有４例。在这４例判决中，有

２例在提取判决例要旨时，将“不法行为”改为了“侵权行为”。这４则案例情况分别如下：〔５２〕

表１

案　号 案 情 提 要 （提取为要旨的）判决书原文 判决例要旨

五年上字第

１０１２号

安合轮船公司之小轮撞沉龙彩忠平板

船只，事故导致第三方金记转运公司蒙

受货物损失。安合轮船公司对二审法

院判决其向第三方金记转运公司赔偿

的标准不服，向大理院提起上告。

凡以不法行为为原因请求之损

害赔偿，如被害人亦有过失时，

审判衙门得斟酌其过失之程度，

核减赔偿之数额。

改“不法行为”为

“侵权行为”

八年私诉上

字第６９号

孙鳌团丁涉嫌杀害黄传启及伤害黄花

子。地方审判机构判决孙鳌承担葬埋

费、医伤费。孙鳌对相关判决不服，上

告大理院。后查明杀伤实系因军队自

卫开枪所致，与孙鳌团丁无关。

因不法行为之损害，必须实施或

教唆行为之人，始负赔偿之责。

改“不法行为”为

“侵权行为”

七年私诉上

字第２９号

张仲谦将王氏兄弟三人逮捕拘禁，诈取

钱财。二审法院判决张仲谦将诈取的

钱财如数返还给受害人，张仲谦不服，

向大理院上告。

凡因不法行为使人给付财物于

己者，应负返还之义务。

改“不法行为”为

“不法之行为”

八年上字第

１２０５号

丁士杰涉嫌伤害丁可意之母丁氏，因此

与丁可意缔约，给其庄地若干，作为丁

氏养伤费用。

触犯刑法之行为所负刑罚之责

任，固不因和解而免除，若因不

法行为加损害于他人，本加害人

被害人双方一致之意思，订立一

种赔偿契约，其契约决非无效。

保留“不法行为”的

表述

　　由表１可知，在判决例要旨改“不法行为”为“侵权行为”的两个案例中，五年上字第１０１２号所

涉纠纷属于单纯的民事纠纷，八年私诉上字第６９号所控行为虽属刑事，但控告不能成立，其判决

例要旨所说行为是就一般情形而言，并非针对该案行为。因此，这两例判决例要旨所指的实质上

都只是民事意义上的行为。在判决例要旨保留“不法行为”用语或将其改为“不法之行为”的两个

案例中，所涉行为不仅构成民事侵权，同时构成刑事犯罪，仅以“侵权行为”称之，不能覆盖其内涵。

从大理院的上述案例可以看出：至少在民国八年（１９１９年）的时候，“不法行为”作为侵权行为

名称仍在被使用。其中，值得玩味的是，七年私诉上字第２９号将“不法行为”改为“不法之行为”，

·００１·
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若是有意为之，或是唯恐受众将“不法行为”理解为民事侵权，则说明“不法行为”作为侵权行为用

语在当时仍有一定影响力。但总体看来，大理院已将“侵权行为”作为表示民事侵权的主要用词。

从判决例要旨中“不法行为”和“侵权行为”的使用情形可以看出，大理院是将“不法行为”界定为一

般意义上的违法行为，包括“侵权行为”在内。在提取有规范指引作用的判决例要旨时，将民事侵

权意义上的“不法行为”更改为“侵权行为”，更进一步说明大理院采用《大清民律草案》的表述，以

“侵权行为”为正式用语，并有意识地向地方审判机关和社会人士示范此点。

学说上，民国北京政府时期对“不法行为”的含义及其与“侵权行为”的关系有两种表述。有的

从广义上解释“不法行为”，如１９２３年《申报》上刊登的《不法行为之种类》一文认为：“不法行为”即

违背法律之行为。大体上可分为公法上之不法行为及私法上之不法行为。具体而言，有宪法、行

政法、民法、刑法、商法上的不法行为。〔５３〕依照这一解释，“侵权行为”属于民法上的不法行为。也

有学者仍从狭义（即侵权行为的意义）上解释“不法行为”。如１９２４年唐慎坊编《司法法令辞典》将

“不法行为”解释为：“违背法之命令或禁令，侵害他人权利之行为。（行为或不行为）以致发生损害

者，谓之不法行为。”〔５４〕

当时学界虽仍从广义和狭义两个层面理解“不法行为”，但从使用趋势看，狭义（即民事侵权意

义）上的“不法行为”逐渐为“侵权行为”所取代。清末，中国民法以译述外国法律为主，本国民法未能

真正建立。民国初年，虽然仍未能正式颁布民法典，但《大清民律草案》、《民国民律草案》、大理院的判

决例等，为构建中国民法学提供了立论依据和研究对象，法学语词的选用也纷纷以此为取向。比如，

清末法政学堂多采用日本学者讲义，使用“不法行为”一词，进入民国后，从朝阳大学等学校的法学讲

义看来，已转向使用“侵权行为”。〔５５〕辞典往往集中反映了一个时期语词的使用情况。以北京政府后

期出版的两部法律辞典为例：唐慎坊于１９２４年出版的《司法法令辞典》同时收录了“不法行为”和“侵

权行为”。该辞典虽然仍在民事侵权意义上解释“不法行为”，但指出，“现行判例，从民律草案，易称侵

权行为”，并且在解释“侵权行为”时也只说“日本谓之不法行为”，似已不将“不法行为”视为中国当时

的侵权行为用语。〔５６〕李祖荫于１９２７年出版的《法律辞典》是民国北京政府时期具有代表性的法律辞

典，编纂宗旨系“以中国法律为本，间辅以外国学说”。〔５７〕该辞典中只收录了“侵权行为”，并未收录

“不法行为”，且将“侵权行为”解释为“民法上之不法行为”，即从广义上理解“不法行为”。〔５８〕这说

明至少从中国法的角度看，“侵权行为”已成为当时主要的侵权行为用语。

不仅如此，即使是译述外国法律的场合，侵权行为用语也发生了变化。“不法行为”本为德日

侵权行为用语。民国时期，在译述德日侵权行为的场合，虽仍可见使用“不法行为”的情形，但以

“侵权行为”概称德日侵权行为的情形开始出现。比如，１９１３年出版的《德国六法》侵权行为部分的

标题还被译为“不法行为”，１９２１年出版的《德意志民法》已将其译作“侵权行为”。〔５９〕又如，民国时

期影响较大的法学期刊《法律评论》，曾在１９２４—１９２６年间刊登涉及侵权行为用语的外国侵权判

例约１３例，其中１２例为日本判例介绍，另有１例同时涉及德、日两国侵权行为。除“官吏滥用职权

·１０１·

王亚敏：近代中国侵权行为用语考略

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

《不法行为之种类》，载《申报》１９２３年９月２０日，第１９版。

唐慎坊编：《司法法令辞典》，世界书局１９２４年版，第１２页。

例如，朝阳大学编：《债权通则》，朝阳大学１９２０年版，第１０页。又如，柯凌汉：《中国债权法总论》，自刊

１９２４年版，第１０页。后者据著者在福建私立法政专门学校讲课时的讲义编辑而成。

参见前注〔５４〕，唐慎坊书，第１２、１６８页。

李祖荫编：《法律辞典》，朝阳大学１９２７年版，“例言”。对该辞典地位的评价，可参见李祖荫编：《法律辞

典》，解锟点校，上海人民出版社２０１３年版，“点校前言”。

同上注，李祖荫书（１９２７年版），第２８０页。

参见《德国六法》，商务印书馆编译所编译、校订，商务印书馆１９１３年版，第１３１页；《德意志民法》，朱德

明译，司法部参事厅１９２１年版，第１３５页。



与不法行为”这一可能涉及公法行为的判例外，其余判例均使用“侵权行为”，而非“不法行为”。〔６０〕

综合以上情形，并与陈瑾昆关于“侵权行为”成为通称的描述相印证，基本可以断定，由《大清

民律草案》开其端，经大理院的实际推动和民法学界的回应，以及《民国民律草案》的再次采纳，在

民国北京政府时期，侵权行为用语实现了从“不法行为”向“侵权行为”的过渡，“侵权行为”逐渐成

为通称。当然，“侵权行为”成为通称并不意味着其是唯一的侵权行为用语。在“侵权行为”成为通

称后，“不法行为”仍被视为侵权行为用语之一，并且还出现了“有责行为”这一新的用语。如陈瑾

昆称：“侵权行为，又可称曰不法行为或有责行为。”〔６１〕汪翰章主编的《法律大辞典》“侵权行为”条

中也有相同解释。〔６２〕不过，无论是“不法行为”还是“有责行为”，通常都只是在学说上作为“侵权

行为”的同义语存在，均非当时侵权行为的主要用语。〔６３〕

五、“侵权行为”之名称与制度的适恰

“侵权行为”成为通称，并不意味着完全具备合理性并真正获得认可。法律名称作为语词有其

自身意义，该意义基于语词本身或其组成部分的日常或专门含义形成，相对独立于名称所指称的

法律规范赋予该名称的意义。法律名称是否具有合理性，在于能否全面或准确地传达出其所指称

的法律规范的意义，关键之处就在于其自身意义与法律规范的意义是否契合。“侵权行为”一词作

为近代中国指称相应规范的名称，也要接受这一检验。事实上，随着民法学说在民国南京政府时

期的发展，对“侵权行为”名称合理性的质疑也开始出现。之所以会出现这些质疑，究其根源，与始

自清末的侵权行为立法选择有根本关系。

（一）名称与规范的不同移植取向

侵权行为的规范模式不尽相同。近代中国侵权行为法设有一般条款，从此点看来，显然不同

于英美法所采取的个别侵权行为类型的规范模式，而以大陆法系为取法对象。不过，大陆法系内

部也存在不同的侵权行为规范模式，使得近代中国构建侵权行为法时面临不同的移植选择。

从法国民法第１３８２条与第１３８３条看来，其侵权行为法采用概括模式。〔６４〕法国侵权行为法对

侵害客体并不区分权利和利益。同时，也未明显区别“违法性”与“过失”，二者兼含于“过失”

（ｆａｕｔｅ）概念之中。〔６５〕

德国民法制定时，第一草案参照法国法采用概括模式，后正式民法由于认为这一模式过于概

括，改采三个侵权行为类型的规范模式。〔６６〕德国民法第８２３条第１款规定：“因故意或过失，而不

法侵害他人之生命、身体、健康、自由、所有权或其他之权利者，他人因此所生之损害，应对之负赔

偿义务。”该条第２款规定：“违反以保护他人为目的之法律者，亦负同一之义务。从于法律之内
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〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

参见《法律评论》１９２４年第５６、７８期，１９２５年第８７、１０６、１１４期，１９２６年第１４１、１４８、１４９、１５５、１６１、１６５、

１７３、１７８期。

见前注〔４８〕，陈瑾昆书，第８１页。

参见汪翰章主编：《法律大辞典》，大东书局１９３４年版，第９０６页。

司法实践方面，以南京国民政府时期最高法院的判例要旨为例，皆使用“侵权行为”。参见《最高法院判

例要旨》，最高法院书记厅１９３４年版，第１２—１８页；《最高法院判例要旨（一）》，大东书局１９４６年版，第２１—２５页。

学说方面，以《民国时期总书目》收录的南京国民政府时期有关侵权行为的著述为例，除极少数译述外国法的情形

外，均使用“侵权行为”一词。参见北京图书馆编：《民国时期总书目（１９１１—１９４９）》，书目文献出版社１９９０年版，第

１８９—１９６页。

条文内容参见前注〔１５〕。

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４１、６８页。

同上注，第６８、６９页。



容，虽无过失，然亦得违反之者，则赔偿之义务，惟于有过失之场合负之。”第８２６条规定：“以反于

善良风俗之方法，故意加损害于他人者，应对于他人，负赔偿损害之义务。”〔６７〕德国民法将侵权行

为的侵害客体区分为权利和利益，对二者设立了不同的侵权行为构成条件。此外，德国民法第

８２３条第１款将故意或过失与“不法”相区别，采用了违法性的概念。〔６８〕这些都与法国民法不同。

日本侵权行为法的一般条款只有一条概括性规定。日本民法第７０９条规定：“因故意或过失，

而侵害他人之权利者，任赔偿因此而生之损害之责。”〔６９〕日本侵权行为法上的“权利”概念，应是取

法德国，但有两点不同：一是德国民法第８２３条第１款将保护客体规定为“生命、身体、健康、自由、

所有权或其他之权利”，日本则将侵害客体概括化，以“权利”统称；二是德国侵权行为法的侵害客

体不限于权利，日本民法第７０９条则将侵害客体限定为“权利”。此外，日本侵权行为法名称借鉴

德国，采用“不法行为”一词，但法条的具体规定中并未提及“不法”。

《大清民律草案》关于侵权行为的一般条款有三条。第９４５条第１款规定：“因故意或过失侵他

人之权利而不法者，于因加侵害而生之损害，负赔偿之义务。”第９４６条规定：“因故意或过失违保

护他人之法律者，视为前条之加害人。”第９４７条规定：“以背于善良风俗之方法，故意加损害于他

人者，视为第九百四十五条之加害人。”《民国民律草案》将《大清民律草案》关于一般侵权行为的三

个条文精简为两条。〔７０〕《中华民国民法》进一步将两个条文内容纳入一个条文，于第１８４条第１款

规定：“因故意或过失，不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任。故意以背于善良风俗之方法，加

损害于他人者亦同。”该条第２款规定：“违反保护他人之法律者，推定其有过失。”

从以上条文可以看出，近代中国侵权行为法参考德国民法，规定了三种侵权行为类型。〔７１〕以

《中华民国民法》为例，其第１８４条第１款前段规定的第一种侵权行为类型将侵害客体明确为权利，

该条第１款后段和第２款规定的另两种侵权行为类型则未明确指向权利。德国侵权行为法上的

“不法”概念也为近代中国所继承。不同的是，对于第一种侵权行为类型，近代中国侵权行为法没

有采纳德国民法列举法益的方式，而是仿照日本民法，将此类侵权行为的侵害客体概括为“权

利”。〔７２〕总体上看，近代中国侵权行为法的规范主要借鉴了德国法。

与规范主要借鉴德国不同，近代中国侵权行为法的名称则是直接受到日本的影响。日本侵权

行为法采取概括的规范模式，并将侵害客体限定为“权利”。如前所述，与其立法规定相一致，日本

民法学说上曾将侵权行为解释为“侵害他人权利且加损害之行为”。这一以“侵害权利”为核心的

定义为清末中国所接受。清末民法草案将侵权行为解释为“侵害他人权利且有责违法之行为”，并

在此理解的基础上创设了“侵权行为”一词。因此，近代中国侵权行为名称（即“侵权行为”一词）的

意义实际上来自日本侵权行为规范的意义。

综上，近代中国侵权行为法的名称和规范分别取法日本和德国，而两国的侵权行为规范在侵

权行为类型、侵害客体、违法性的表达等诸方面均不一致。这样一来，近代中国侵权行为名称的意

义和其所指称的规范意义也不尽一致，造成了名与实的分离，也引起民国学者对“侵权行为”一词

的质疑。

·３０１·

王亚敏：近代中国侵权行为用语考略

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

见前注〔５９〕，《德国六法》，第１３１页。

参见前注〔６５〕，王泽鉴书，第２２９页。

见前注〔３３〕，《新译日本法规大全》，第３５７页。

该草案第２４６条规定：“因故意或过失不法侵害他人之权利者，负损害赔偿责任。故意以有伤风化方法

侵害他人之权利者，亦同。”第２４７条规定：“因故意或过失违背保护他人之法律者，视为前条之侵权行为人。”参见

《大清民律草案、民国民律草案》，杨立新点校，吉林人民出版社２００２年版，第２３４页。

对于违反他人之法律的行为是否一种独立的侵权行为类型，曾有不同见解。本文认为其属于独立的侵

权行为类型。参见前注〔６５〕，王泽鉴书，第３００页。

参见前注〔６５〕，王泽鉴书，第７０页。



（二）民国学者对“侵权行为”的批评及理论应对

１．“侵害权利”之能否表明违法性

有学者认为“侵权行为”一词未能表明行为的不法性。如陈瑾昆认为：“侵权行为，又可称曰不

法行为或有责行为，旧民律草案及修正案系称侵权行为，在我国民法上已成通称，故民法亦沿用

之。日本民法称不法行为，则系沿德国民法用语，实则不法行为及侵权行为二语，均仅足以表明此

行为性质之一面。盖此行为乃以违反法律与侵害权利二者为要素，虽违反法律而未侵害权利，固

不成有责行为，虽侵害权利而非不法行为，亦不成有责行为也。”〔７３〕此说认为“不法行为”与“侵权

行为”均有片面之嫌，不能囊括侵权行为全部要素，似乎认为“有责行为”更为恰当。

陈瑾昆批评“侵权行为”一词的思路是，该词从词义上看是指侵害权利的行为，但侵害权利不一定

构成不法，因此该词不能表明违法性这一侵权行为构成要件。此处关键在于权利侵害与违法性认定

之间的关系。侵权行为中的违法性概念源自德国民法，〔７４〕而权利侵害从一开始即与违法性的认定相

关。德国侵权行为法上“权利侵害之观念，固亦根据于违法之观念而来，特其以之与保护法规之违反

及善良风俗之违反并列，同为决定加害行为违法性之标准”。〔７５〕德国对侵权行为的违法性认定最初

采取结果不法说。依据此说，“加害行为之所以被法律非难而具违法性，乃因其肇致对权利侵害的‘结

果’。惟违法性在例外情形得因某种事由而阻却之（违法阻却事由）”。〔７６〕也就是说，除非存在违法阻

却事由，权利侵害本身即可表示不法。民国时期的中国民法学者也多持此说。当时，“依一般学者解

释，凡侵害他人之权利，而无违反阻却之事由，均属不法之侵害”。〔７７〕陈瑾昆一方面批评“侵权行为”

“虽侵害权利而非不法行为”，另一方面也指出，“凡属权利，即有不可侵性。侵害权利，即属违反权利

特性之不可侵义务，而为不法行为”。〔７８〕戴修瓒进一步认为，由于侵害权利常属违法，“则侵权行为，

毋庸特举违法，以为要件，仅以阻却违法事由不存在，为其消极的要件而已足”。〔７９〕胡长清也持同样

观点，并认为第１８４条之所以明定侵权行为之成立以违法为必要，“盖所以期醒豁也”。〔８０〕

综上，认为侵害权利和违反法律分属不同要件，并据此认为，“侵权行为”一语因不能体现违法性

而不够全面的观点，表面上看虽能成立，实际上却为“结果不法说”所消解，又兼“结果不法说”为民国

学者的一般见解，因此，认为“侵权行为”不能体现违法性这一点，在当时并未构成对该词的真正质疑。

２．“侵害权利”之是否侵权行为绝对要件

有学者认为侵权行为的构成不以侵害权利为必要，因此“侵权行为”一词也不可谓恰当。如日

本学者我妻荣指出，“侵权行为”之名称，“虽系立法技术上之便宜问题，但本法（即《中华民国民

法》，笔者注）既不以侵害权利为要件（参照第１８４条），则不得谓此名称为适当”。〔８１〕梅仲协也指

出：“按侵权行为之构成，并不以侵害权利为必要，此观诸民法第１８４条第１项下段，及同条第２项

规定，自属无疑。……愚以为各该条内‘之权利’三字，应予删去，而第五款之标题‘侵权行为’一

语，亦宜改为‘侵害行为’，庶不背乎立法之本旨也。”〔８２〕

针对“侵权行为”用语提出的这一质疑，源自更深层次的侵权行为构成要件问题。从理论渊源
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〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

见前注〔４８〕，陈瑾昆书，第８１页。

参见前注〔６５〕，王泽鉴书，第２２９页。

曾志时：《关于侵权行为本质论之一考究》，载《朝大季刊》１９３１年第２期，第１１页。
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上看，问题的产生可追溯至德国民法。“自德民以权利侵害，列为其不法行为之第一要件以来，学

者关于侵权行为本质之议论，遂益纠纷。”争议的焦点之一为侵权行为的本质能否归结为权利之侵

害，即“权利”能否涵盖侵权行为的侵害客体。〔８３〕日本民法上亦存在这一问题———其第７０９条规

定侵权行为侵害的客体以权利为限。但日本学者认为这样的范围未免太狭，主张“权利之侵害”不

过为违法性之代表的表示方法，法律所保护的个人利益，亦为侵害之客体，而违背公序良俗之加

害，亦具有违法性。〔８４〕只是，该问题在德、日两国只表现为侵权行为的构成要件问题，近代中国以

“侵权行为”为名，使之同时成为关于法律名称的问题。

从立法规范上看，上述质疑源于《中华民国民法》第１８４条第１款前段将侵害客体明确规定为

权利，但该条第１款后段和第２款规定的故意以背于善良风俗之方法加损害于他人及违反保护他

人之法律的行为，并未将侵害客体明定为权利。基于第１８４条第１款前段对侵害权利的规定及该

规定的重要性，很多民国学者将“侵害权利”列为一般侵权行为的构成要件。当然也有如梅仲协者

持否定意见。但无论肯定意见还是否定意见，都只有对第１８４条第１款后段和第２款的规定与权

利之间的关系做出判断，才能完全证成。民国学者对此有诸多解读，其主要观点如下：

第１８４条第１款后段规定了故意违背善良风俗的损害行为。对于该行为与权利的关系，民国

学者主要有两种基于不同角度的解释：（１）多数意见认为，违背善良风俗的侵害客体不能归结为

权利。如洪文澜、戴修瓒均认为，以违背善良风俗等行为，加损害于他人者，虽不侵害权利，亦成立

侵权行为。戴修瓒更进一步认为，该规定为第１８４条另两处规定之补充。若他人所受损害，既非

他人权利，又非保护他人法律所认之利益，则侵害权利及违反保护他人之法律等规定，均不足以包

括，须更行规定，方可救济其损害。〔８５〕（２）胡长清认为，洪文澜、戴修瓒上述见解系对权利作广义

理解的表现之一，而他本人则持不同意见。他指出，违背善良风俗乃不法意义之扩张，固无与于权

利之意义。胡氏此说颇有些费解。结合他对侵权行为违法要件的认识，可明确其意。他认为，第

１８４条第１款前段所谓“不法”为形式的违法，违背善良风俗则为实质的违法。〔８６〕那么，其说应是

指，第１８４条第１款后段旨在将“不法”从形式违法扩张到实质违法，而非就权利做出规定。胡长清

对洪文澜、戴修瓒二人的观点或有误解，因为其所持违背善良风俗虽不侵害权利，仍成立侵权行为

的观点，是根据规范意义确定侵权行为的范围，并非对权利意义的扩张。胡长清对将侵权行为中

的“权利”作广义理解的观点持异议，并认为不能将故意违背善良风俗的行为与权利直接联系起

来，说明他也不认为违背善良风俗的侵害客体可以被归结为权利。

关于第１８４条第２款规定的违反保护他人之法律的行为，主要有三种解释：（１）将违反保护

他人之法律视为一种独立的侵权行为类型，并将其侵害客体视为广义上的权利。这一解释的前提

是对权利作广义理解。如陈瑾昆认为：“关于权利之意义，学者中有二说：１．谓仍应如一般权利，作

狭义解释，即须实有权利之内容者始可。２．谓无须如一般权利，可广义解释，仅为法律所保护之利

益者亦可。”他对此持广义观点，认为第１８４条第２款规定的行为属于侵害权利。〔８７〕戴修瓒、蔡天

锡麟等学者也持相同观点。〔８８〕（２）将违反保护他人之法律视为一种独立的侵权行为类型，但不认
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为其侵害客体可以归结为权利。如梅仲协认为，权利与法律所保护之法益并不等同。他将违反保

护他人之法律作为一种侵权行为类型与侵害他人权利的类型并列，并指出，“在被害人之法益或财

产受侵害时，不能依据民法第１８４条第１项规定，请求损害赔偿者，始得适用该条第２项之规

定”。〔８９〕（３）不将违反保护他人之法律视为一种独立的侵权行为类型。如胡长清认为：“所谓违反

保护他人之法律，亦属举证责任之问题，而与权利之意义无关。”〔９０〕以上三种解释中，（１）（３）两种

均不妨碍侵害权利为侵权行为构成要件之论断成立。而根据解释（２），此论断则不能成立。

综上，对第１８４条第２款规定的违反保护他人之法律的行为，尚有学者将其侵害客体视为广义

上的权利，但对第１８４条第１款后段规定的违背善良风俗之行为，则通常不认为其侵害客体可归结

为权利。整体看来，正如戴修瓒所言，侵权行为虽多以侵害权利为其成立要件，但侵害权利非侵权

行为的绝对要件。〔９１〕因此，“侵权行为”一词的自身意义，即侵害权利的行为，与其规范意义不能

契合，“侵权行为”之名称也难称恰当。

关于“侵权行为”名称合理性之不足，从民国学者的学说中可见两种解决思路。思路之一是提

出其他更具合理性的语词。比如，梅仲协认为可以将之改为“侵害行为”。但在“侵权行为”已为官

方确立并成为通称的情况下，这种思路并不可行。思路之二是根据法律规范的内容调整法律名称

的释义。“侵权行为”的自身含义为“侵害权利的行为”，近代学者在解释作为法律制度名称的“侵

权行为”时多以此为中心，将其视为解释对象的共同特征，对该名称的质疑也都围绕此点展开。新

的释义则不再以此为所有对象的共同特征。比如，梅仲协将“侵权行为”定义为：“因行为不合法，

致加损害于他人，依法律之规定，应负损害赔偿责任者，谓之侵权行为。”〔９２〕屠景山认为，侵权行为

是“因故意或过失不法侵害他人的权利，或者故意以背于善良风俗的方法加损害于他人”的行

为。〔９３〕新的定义立足于规范意义，解决了原定义过于片面的问题，但与“侵权行为”一词的本义则

有所偏离。因此，民国时期，“侵权行为”一词名实不符的问题未能真正得到解决。

但是，民国学者的相关讨论绝非无益。正是在民国学者对“侵权行为”一词提出质疑并充分讨论

的基础上，后来学者才进一步将侵权行为的侵害客体总结为包括“权利”和“利益”的“权益”，并将“侵

权行为”释为“侵害权益的行为”。〔９４〕由于“权”可解释为“权益”，因此“侵权行为”的自身意义解释

为“侵害权益的行为”也完全成立，从而使“侵权行为”一词的自身意义与规范意义趋于契合。

六、结　　语

近代中国侵权行为用语是在继受西法的基础上产生的，但西方用以表述侵权行为的术语并不

统一。经以上梳理可知，在１９世纪中国和西方的直接交流中，在华外国人关于侵权行为用语的译

述曾涉及法国和英国两种不同的侵权行为指称方式，但无论准确与否，都未能产生大的影响。
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人权利或利益之违法行为。……我民法称为侵权行为，其实不独权利，即其它利益，亦为侵害之对象（‘民法’第

１８４条１项后段）。言侵权行为者，不过举要以概其余之意耳。”后来学者将“权利”和“利益”进一步简化为“权益”。
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２０世纪初成为清末侵权行为一般用语的“不法行为”以及在其基础上产生的正式用语“侵权行为”，

则是近取日本、远宗德国的产物。

法律语词的形成、定义与评价是语词与制度、学说共同参与的过程。关于近代中国确立的“侵

权行为”一词，可作两点说明：其一，“侵权行为”之“权”最初意指“权利”，这表明清末继受了从德国

到日本将权利规定为侵权行为侵害客体的立法思路。但是，德日关于权利与侵害客体的规定不尽

一致，清末立法者未能明确意识到其中差异，分别参考德日民法确定侵权行为的制度和名称，使得

二者意义不能完全契合。其二，尽管名称与制度的意义有所分离，但不能因此完全否定“侵权行

为”一词的价值。纵向地看，近代学者对“侵权行为”的主要批评是权利不能涵盖侵权行为的侵害

客体，但后来借助语词本身的开放性和学说的发展，侵权之“权”的意义由“权利”转变为“权益”，这

一缺陷已经补足。横向地看，近代中国并不存在完美的侵权行为用语。比如，在近代中国曾采用

或提议过的其他侵权行为用语中，“不法行为”含义过于宽泛，“有责行为”和“侵害行为”显然存在

同样的问题。“侵权行为”一词沿用至今。我国现在虽以“侵权责任法”为法律名称，但从《侵权责

任法》制定过程中针对法律名称的争论看来，所提议名称均各有可取与不足之处。〔９５〕若将考察视

野进一步扩展，可发现西方一些国家围绕侵权行为名称亦存在争议。〔９６〕因此，侵权行为名称之选

择，所追求的或许只是通过比较而得出一个相对合理的选项。从这个意义上来说，近代中国采取

“侵权行为”来指称相应的领域，虽有不足，但亦属相对合理的选择。

犃犫狊狋狉犪犮狋　ＴｈｅｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎａｎｄｔｈｅｅｓｔａｂｌｉｓｈｍｅｎｔｏｆｔｏｒｔｔｅｒｍｓｉｎｍｏｄｅｒｎＣｈｉｎａｗｅｎｔｔｈｒｏｕｇｈ

ｔｈｅｆｏｌｌｏｗｉｎｇｓｔａｇｅｓ．Ｉｎｔｈｅ１９ｔｈｃｅｎｔｕｒｙ，ｔｈｅｒｅｗｅｒｅａｆｅｗｔｒａｎｓｌａｔｉｏｎｓｗｉｔｈｄｉｆｆｅｒｅｎｔｌｅｖｅｌｓａｎｄ

ｗａｙｓｂｙｆｏｒｅｉｇｎｅｒｓｉｎＣｈｉｎａ，ｗｈｉｃｈｓｈｏｗｅｄｔｈｅｅａｒｌｙｅｘｐｒｅｓｓｉｏｎｓｏｆｔｏｒｔｉｎＣｈｉｎｅｓｅ，ｂｕｔｔｈｅｙ

ｆａｉｌｅｄｔｏｆｉｎｄｐｒｏｐｅｒｅｑｕｉｖａｌｅｎｔｓａｎｄｅｘｅｒｔａｎｉｎｆｌｕｅｎｃｅ．Ａｔｔｈｅｂｅｇｉｎｎｉｎｇｏｆｔｈｅ２０ｔｈｃｅｎｔｕｒｙ，ｔｈｅ

“ｕｎｌａｗｆｕｌａｃｔ”ｔｒａｎｓｐｌａｎｔｅｄｆｒｏｍＪａｐａｎｂｅｃａｍｅｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｔｅｒｍｔｏｅｘｐｒｅｓｓｔｏｒｔｉｎｔｈｅｌａｔｅＱｉｎｇ

Ｄｙｎａｓｔｙ．Ｔｈｅｔｅｒｍ“ｔｏｒｔ”ｗａｓｆｉｒｓｔｕｓｅｄｉｎ犜犺犲犇狉犪犳狋狅犳犙犻狀犵犆犻狏犻犾犆狅犱犲，ｗｈｉｃｈｗａｓｉｎｈｅｒｉｔｅｄ

ｂｙｔｈｅＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａａｎｄｂｅｃａｍｅａｇｅｎｅｒａｌｔｅｒｍｄｕｒｉｎｇｔｈｅＰｅｒｉｏｄｏｆｔｈｅＢｅｉｊｉｎｇＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔ

ｏｆｔｈｅＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ．Ｔｈｅａｄｏｐｔｉｏｎｏｆ“ｔｏｒｔ”ａｓａｌｅｇａｌｔｅｒｍｉｎｍｏｄｅｒｎＣｈｉｎａｗａｓａｆｆｅｃｔｅｄｂｙ

ｔｈｅＪａｐａｎｅｓｅｓｃｈｏｌａｒｓｖｉｅｗｏｆｔｏｒｔｆｏｒｍｅｄｏｎｔｈｅｂａｓｉｓｏｆｔｈｅＪａｐａｎｅｓｅｔｏｒｔｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ，ｗｈｅｒｅａｓ

ｔｈｅｔｏｒｔｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｗｅｒｅｒｅｆｅｒｒｅｄｍａｉｎｌｙｔｏＧｅｒｍａｎｙ．Ｔｈｅｒｅｆｏｒｅ，ｔｈｅｌｅｇａｌｔｅｒｍａｎｄｔｈｅｌｅｇａｌ

ｓｙｓｔｅｍａｒｅｄｉｆｆｅｒｅｎｔｉｎｔｈｅｉｒｍｅａｎｉｎｇｓ，ａｎｄｔｈｅｒａｔｉｏｎａｌｉｔｙｏｆｔｈｅｔｅｒｍ“ｔｏｒｔ”ｗａｓａｌｓｏｑｕｅｓｔｉｏｎｅｄ

ｂｙｓｏｍｅｓｃｈｏｌａｒｓｏｆｔｈｅＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ．Ｉｎｓｐｉｔｅｏｆｔｈｉｓ，ｉｔｉｓｓｔｉｌｌａｒｅｌａｔｉｖｅｌｙｒｅａｓｏｎａｂｌｅｃｈｏｉｃｅ

ｆｏｒｍｏｄｅｒｎＣｈｉｎａｔｏａｄｏｐｔｔｈｅｔｅｒｍ“ｔｏｒｔ”．
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王亚敏：近代中国侵权行为用语考略

〔９５〕

〔９６〕

《侵权责任法》制定过程中，围绕法律名称的采用曾出现了“侵权责任法”和“侵权行为法”两种主要主张。

分歧源于对“侵权行为”的本质、“侵权行为法”的本质及其在民法体系中的定位有不同认识。此外，另有一些学者

建议参照英美法的模式采用“侵权法”这一名称。具体讨论可参见孙宪忠、汪志刚、袁震：《侵权行为法立法学术报

告会议述评》，载《法学研究》２００７年第２期，第１４９页；王利明：《侵权责任法制定中的若干问题》，载《当代法学》

２００８年第５期，第８页；梁慧星：《中国侵权责任法的制定》，载中国法学网，ｈｔｔｐ：／／ｉｏｌａｗ．ｃｓｓｎ．ｃｎ／ｚｘｚｐ／２００９０７／

ｔ２００９０７２１＿４６０３１１９．ｓｈｔｍｌ，２０２１年４月２２日访问。

参见前注〔２７〕，巴尔书，第１—１１页。


