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包康赟谈法经济学提供的三种视角———

有助于揭示处置措施的经济逻辑

  清华大学法学院包康赟在《法学家》2024年第4期上发表题

为《商业银行风险处置措施的优化进路：以法经济学为视角》的

文章中指出：

  从中国人民银行发布的数据和近年来频发的银行危机事件

可知，银行业的风险对我国金融稳定的威胁不容忽视，构建商业

银行的风险处置制度迫在眉睫。处置措施是商业银行风险处置

制度的核心，它关系到处置工作的推进、处置资源的配置以及处

置对于金融稳定的效果。

  当前相关立法对处置措施重视有加，但体系不清、细节缺

失，不利于实现风险处置的“效率”和“公平”，更无法调和两者的

潜在冲突。法经济学提供的三种视角有助于揭示处置措施的经

济逻辑，并形成优化规则设计和实施方案。第一，“向后看”关注

措施的当下效益，讲求高效善后。处置措施据此可分为增量型、

过渡型和存量型三种功能类型，只有增量型措施会直接改善相

关主体的权益，因而可以被评价为法经济学上的“有效”，过渡型

措施对主体权益没有任何影响，而存量型措施可能会让主体的

权益不增反降。因此，需要不同的规则加以约束或促进才能实现

效率，应明确规定收购承接和存款偿付这两项重要的增量型措

施，明确规定过渡型措施的触发条件、实施期限和主要功能，明

确存量型措施的具体内涵，限制其使用场景。第二，“向前看”侧

重措施的未来激励，关乎公平分配。在“向前看”的视角下，处置

措施的资金来源包含着对未来银行业主体的行为激励，关系到

道德风险的高低以及银行业内市场自律的多寡。基于资金来源

与行为激励的关系，为形成良性激励，处置主体使用处置措施时

应具备排序思维、底线思维和杠杆思维。保障公平的规则优化进

路，应依据排序思维规定处置措施的实施顺序，依据底线思维优

化存量型措施的实施细则，依据杠杆思维明确增量型措施的实

施方式。第三，“向上看”用于权衡前两种视角的冲突，追求整体

福利的最大化。如果当下的危机对金融稳定的威胁十分严重（即

可能引致系统性金融风险）则应更多“向后看”，即高效完成善

后；反之则应更多“向前看”，即公平塑造激励。处置措施的实施

策略应根据总体金融稳定的状态进行调整，立法需澄清启用和

停用相关处置措施的标准和条件。

  鉴于商业银行在我国金融体系中的主导地位，其风险处置

不仅有特殊的复杂性，也有共通于其他类型金融风险处置的普

遍性。从理论上说，所有金融风险的处置都应妥善平衡效率、公

平和稳定三大法律价值，实现高效处置当下危机、良性引导未来

行为以及保障总体金融稳定等经济效果。故而，探讨典型处置措

施及其实施思路不仅可以用于处置商业银行风险，也可以灵活

地用于处置其他问题金融机构乃至地方债务风险。

观点新解

（赵珊珊 整理）

  西南政法大学战东升在《法商研究》2024年第4期上发表题

为《劳动者兼职自由的保护与合理限制》的文章中指出：

  近年来，随着数字经济和信息通信技术的不断发展，涌现出

大量新型的就业形态，全日制劳动者从事兼职的现象愈发普遍。

从立法层面而言，目前我国劳动法虽然没有明确规定全日制劳

动者享有兼职权利，但是也并不禁止劳动者的兼职行为。但是，

实践中全日制劳动者的兼职行为受到诸多约束。用人单位为保

护自身利益，往往通过劳动合同或规章制度明确禁止或限制劳

动者的兼职行为，以此达到禁止或限制劳动者兼职的目的。司

法实践亦对劳动者兼职自由进行不合理限制，原因在于：一是

我国法律法规没有明文规定劳动者的兼职权利，导致司法机关

对此无法形成正确和统一的认识；二是学术界对兼职能否成为

劳动者的一项权利尚未达成共识，无法为司法实践提供有效的

理论支撑。

  通过对域外劳动者兼职理论、立法与司法的考察，在总结分

析劳动者兼职的法理依据和独特价值的基础上，劳动者兼职自

由应被视为劳动者的一项重要权利。在劳动者兼职自由模式下，

若劳动者与兼职单位建立起双重或者多重劳动关系，则应将其

纳入非典型劳动关系予以保护，通过重塑劳动者兼职的工作时

间、工伤保险、失业保险等制度，以达到保障劳动者兼职权益之

目的。同时，对劳动者兼职的规制力度需要慎重把握，防止出现

兼职的非劳动关系化现象。

  任何权利都不是绝对的，劳动者的兼职自由也不例外，其

权利的行使亦应受到一定的限制。实践中，很多用人单位不允

许员工从事兼职的主要原因在于：会使员工对本职工作不专

心；破坏用人单位秩序；破坏用人单位形象与信誉；泄露用人

单位的商业机密等。因此，从劳动法的角度来看，限制劳动者

兼职自由的主要依据在于，劳动者兼职可能对雇主的权益造成

损害，即劳动者的兼职自由与雇主的权益存在冲突。一般认

为，对劳动者的兼职自由加以限制的理论基础在于劳动者的忠

实义务。劳动者基于其对雇主权益的忠实义务，其兼职自由应

对兼职范围、兼职程序和兼职责任进行合理限制，以更好地平

衡劳动者与用人单位之间的利益。

战东升谈劳动者兼职自由的合理限制———

其理论基础在于劳动者的忠实义务

探寻中国民法典的元解释
《民法典总则编通释》序言

□ 唐勇 谢秋荣

  “什么是你的贡献？”写一篇文章要问，著一

本书更要问，《民法典总则编通释》一书自也是

无法绕开此问。2020年5月28日民法典颁布，从成

文法角度新中国民法至少在形式上“走出了学

徒时代”，有了相对整全的正式法源。于实务而

言，有了系统的私法规范集合；于理论而言，则

有了注解私法的基本对象。这本身就是一件大

事情。民法典颁布至今四年有余，立法机构、司

法部门、不同学者纷纷撰写民法典各编之解读、

释义、理解与适用、释评等，数量庞大又相当系

统，吾等躬逢其盛。单就德国式法典评注而言，

既有朱庆育教授领衔的《中国民法典评注》采用

的“大评注体”，又有徐涤宇教授、张家勇教授主

编的《〈中华人民共和国民法典〉评注(精要版)》

采用的“短评注体”，还有杨代雄教授主编的《袖

珍民法典评注》采用的“袖珍评注体”。以上注释

书，均是对民法典的逐条诠解，或评或注，从量

到质，皆蔚为大观也。

  本书注解民法典，就写法而言，第一个特

点，是“最小单元及其组合”的写作方法。其一，

相信法律一旦成文，自有其逻辑，而逻辑自能言

语，基于此，将每个法条从文义上拆解成尽可能

的“最小单元”及其组合；其二，尽可能穷尽文

义、尽可能穷尽每个最小单元及其组合所对应

的案例；其三，直面两点真实——— 法条真实（法

律当前是这么规定的）和案例真实（法律当前是

这么被适用的），审慎比对二者的最小单元，有

节制地呈现二者当前的意义关联，既算不得是

对某种纯粹理论的绝对服膺，也谈不上是对实

务上某种过于自信的“献媚”：基于理论形成的

法条是有限理性，真实世界的法官适法也只是

真实。也因此，本书的目标读者，既包括理论家，

也包括实践家。虽然本书既未充分呈现理论，也

未充分呈现实践，但本书希望借由“最小单元及

其组合”的写作方法，毋宁呈现的是每个法条的

“榫卯”结构：左衔理论，右接实务。与此同时，最

小单元并不意味着零碎，本书写作还有两方面

的体系化努力：其一，尽可能成体系，即不仅结

合民法典总则编自身前后的规定进行解读，还

结合民法典其他各编，并尽量贯通民法典、其他

民商事实体法律和民事诉讼法以及相关司法解

释的规定，力求使作者对民法典总则编的每一

个条、款、项、词语的解读都有相应的依据。其

二，结合立法机关有关民法总则、民法典的立法

资料，引用最高人民法院、高级人民法院近年来

的有关裁判意见，力求使作者对民法典总则编

的每一个条、款、项、词语的解读都有相应的立

法资料和案例支持。

  本书的第二个特点，是文献引用。与以上注

释书最大的不同，是本书隐去了学理文献梳理

与比较法资料。全书三千多个注释，主要为两大

方面的内容：一是对照民法典总则编的每一个

条、款、项，逐一在最高人民法院公报网、中国裁

判文书网等案例数据库中检索到的相关案例；

二是翻阅立法机关有关民法总则、民法典的立

法资料以及与民法典总则编有关的法律、司法

解释的答记者问和司法机关解读等，从中提取

到的与民法典总则编相关的内容。未直接引用

学理文献与比较法资料，当然不是排斥、拒斥理

论文献，相反，恰恰每一部分写作均起始于对理

论的吸收，成稿时接受理论的排查；之所以全书

写作尝试仅使用两大原料（法条文义与案例真

实），隐去学理文献梳理与比较法资料，意在避

免没有必要的重复性工作。此一点，使得本书或

多或少有了些许“另类评注体”或“公民评注体”

的特征。

  本书的第三个特点，是作坊式写作。相较于

以上注释书，本书的作者仅为两人，所以够不上

集体智慧。比演唱组合而言，目前已经出版的民

法典注释书均是“合唱团”，可以形成《黄河大合

唱》般的气势恢宏，而本书作者至多是个二人组，

故而称之为“小作坊式”的写作，实不为过。以“袖

珍评注”的作者规模（通常为一人或几人），试图

去写“大型评注”，确如蚍蜉撼大树：单是本书民

法典总则编（第一条至第二百零四条），自民法总

则颁布二人形成动议、动笔至完稿，耗时几近七

年矣。所幸的是，二位作者本身一偏理论、一偏实

务，一偏民法、一偏商法，一人倾向于经由理论理

解实务、一人倾向于经由实务理解理论，一人倾

向于由民法入商法、一人倾向于由商法入民法，

时有争执却尚能避让，最终保持了取材、行文及

观点的一致性、一贯性。

  虽则撰写有分工（“按份共有”式），但文责不

分份额（“共同共有”式），二位作者分别对全部条

文之通释，承担全部的文责，这也是二人合伙（民

法典第九百六十七条之合伙合同）“共同的事业

目的”的应有之义。

书林臧否

徐大理论狱

史海钩沉

□ 郝铁川 （河南大学法学院教授）

  廉是清廉，主要含义是不贪取不应得的钱财；

洁是洁白，主要是指人生应具有光明磊落的态度。

廉洁是中国古代主流文化的重要内容，春秋时期

齐国晏婴说：“廉者，政之本也。”(《晏子春秋·内篇

杂下》)晏婴还与齐景公专门讨论过“廉政”问题。

一次，景公问晏婴：“廉政而长久，其行何也？”晏婴

对曰：“其行水也。美哉水乎清清，其浊无不雩途，

其清无不洒除，是以长久也。”意思是廉政能否持

久，关键在于各级官吏能否做到坚守美德，出淤

泥而不染，做廉洁的表率。《孟子》所说的大丈夫

“富贵不能淫，贫贱不能移，威武不能屈”是崇尚

廉洁文化的集中体现。歌颂廉洁因而也成为中国

古代诗词中的重要主题，值得我们研磨。

  （一）从总结历史成败的角度颂扬廉洁文化

的重要性

  例如，唐朝李商隐的《咏史》写道：“历览

前贤国与家，成由勤俭破由奢。”宋代王安石

《金陵怀古》四首（其一）：“霸祖孤身取二江，子

孙多以百城降。豪华尽出成功后，逸乐安知与祸

双。”北宋包拯《书端州郡斋壁》写道：“清心为

治本 ，直道是身谋。秀干终成栋 ，精钢不作

钩。仓充鼠雀喜，草尽兔狐愁。史册有遗训，毋贻

来者羞。”

  （二）抒发拒贪的廉洁情怀

  例如，宋代汪梦斗《简乡人丘同知舜臣》写

道：“不爱一身死，以全千里生。群言更廉洁，此

事甚分明。心白天应见，官卑自莫争。于公厚阴

德，尚欲子孙荣。”明代况钟《拒礼诗》写道：“清

风两袖朝天去，不带江南一寸棉。惭愧士民相饯

送，马前洒泪注如泉。”明代朱同《遭诬得罪赋此

以见志》（其二）写道：“自知廉洁可匡君，岂料颠

连更殒身。七载仪刑多制作，百年经史岂无闻。

人情汹汹何时定，世事茫茫总莫伸。九死一生何

足报，尽将心事付苍旻。”清代郑燮《予告归里，

画竹别潍县绅士民》写道：“乌纱掷去不为官，囊

橐萧萧两袖寒。写取一枝清瘦竹，秋风江上作渔

竿。”明代吴讷《题贿金》写道：“萧萧行李向东

还，要过前途最险滩。若有赃私并土物，任他沉

在碧波间。”

  （三）廉洁体现了民本理念

  例如，南宋陈俊卿《示二子》写道：“兴来文字

三杯酒，老去生涯万卷书，遗汝子孙清白在，不须

厦屋太渠渠。”明代于谦《咏煤炭》写道：“凿开混

沌得乌金，藏蓄阳和意最深。爝火燃回春浩浩，洪

炉照破夜沉沉。鼎彝元赖生成力，铁石犹存死后

心。但愿苍生俱饱暖，不辞辛苦出山林。”于谦的

《入京》写道：“绢帕蘑菇与线香，本资民用反为

殃。清风两袖朝天去，免得闾阎话短长。”明代胡

守安《任满谒城隍》写道：“一官来此几经春，不愧

苍天不负民。神道有灵应识我，去时还似来时

贫。”清代郑燮《潍县署中画竹呈年伯包大中丞

括》写道：“衙斋卧听萧萧竹，疑是民间疾苦声。些

小吾曹州县吏，一枝一叶总关情。”明代文学家冯

梦龙亦写道：“吏肃惟遵法，官清不爱钱。豪强皆

敛手，百姓尽安眠。”清代蔡信芳《罢郡》写道：“罢

郡轻舟回江南，不带关中一点棉。回看群黎终有

愧，长亭一别心黯然。”

  （四）通过歌颂特定植物赞扬廉洁品质

  例如，元代王冕《墨梅》写道：“我家洗砚池头

树，朵朵花开淡墨痕。不要人夸好颜色，只留清气

满乾坤。”清代郑燮《竹石》写道：“咬定青山不放

松，立根原在破岩中。千磨万击还坚劲，任尔东

西南北风。”唐代杜甫《竹》写道：“无言无语晚风

中，淡泊一生甘始终。莫道风流难与共，千古高

风有谁同？”元代吉雅谟丁《题画竹为董文中

赋》：“雨过蛟龙起，风生翡翠寒。但存清白在，日

日是平安。”

  （五）批评金钱名利崇拜等不良风俗

  例如，元代贡师泰《古意》写道：“黄金本何

物，举世相纷争。贱者可以贵，死者可以生。”明代

袁宏道《读〈钱神论〉》写道：“闲来偶读《钱神论》，

始识人情今亦古。古时孔方（指金钱）比阿兄，今

日阿兄胜阿父。”宋代陈必敬《钓台二首》（其一）

写道：“公为名利隐，我为名利来。羞见先生面，黄

昏过钓台。”既颂扬了严予陵淡泊名利的高尚情

操，也暗喻了对自己追名逐利的羞愧心情。晚唐

诗人杜牧对束缚困扰人的名利进行谴责，他在

《不寝》诗中写道：“到晓不成梦，思量堪白头。多

无百年命，长有万般愁。世路应难尽，营生卒未

休。莫言名与利，名利是身仇。”元代有诗《年节》

“残年节礼送纷纷，尽是豪门与富门。惟有老僧阶

下雪，始终不见草鞋痕”，描画出元代过节时权贵

之家送礼者盈门的情形。

  （六）崇尚俭朴生活

  南宋的朱熹《诗慰女儿贫》写道：“葱汤麦

饭两相宜，葱补丹田麦疗饥。莫谓此中滋味薄，

前村还有未炊时。”唐代曹邺《官仓鼠》写道：

“官仓老鼠大如斗，见人开仓亦不走。健儿无

粮百姓饥，谁遣朝朝入君口。”明代冯梦龙有

诗写道：“祸兮福所倚，福兮祸所伏。所以恬

淡人，无营心自足。”

  歌颂廉洁文化的写诗传统，影响至今。1954

年3月，被毛主席称为“会写自由诗”的陈毅元帅

创作了组诗《感事书怀》，组诗之四是《七古·手莫

伸》，诗词原文如下：

  一九五四年仲春，由京返宁，感触纷来，慨然

命笔。不作诗词久矣。观宇宙之无穷，念人生之须

臾，反复其言，以励晚节。

  手莫伸，伸手必被捉。

  党与人民在监督，万目睽睽难逃脱。

  汝言惧捉手不伸，他道不伸能自觉。

  其实想伸不敢伸，人民咫尺手自缩。

  岂不爱权位，权位高高耸山岳。

  岂不爱粉黛，爱河饮尽犹饥渴。

  岂不爱推戴，颂歌盈耳神仙乐。

  第一想到不忘本，来自人民莫作恶。

  第二想到党培养，无党岂能有所作？

  第三想到衣食住，若无人民岂能活？

  第四想到虽有功，岂无过失应惭怍。

  吁嗟乎，九牛一毫莫自夸，骄傲自满必翻车。

  历览古今多少事，成由谦逊败由奢。

  最后两句“历览古今多少事，成由谦逊败

由奢”，既是对历史经验的高度概括和总结，

也 是 对 世 人 的 谆 谆 告 诫 ，震 撼 人 心 ，令 人

深思。

中国古代诗词中的廉洁文化

法学洞见

  徐大理有功，每见武后将杀人，必据法廷争。

尝与后反复，辞色逾厉，后大怒，令拽出斩之，犹

回顾曰：“臣身虽死，法终不可改。”至市临刑得

免，除为庶人……

  皇甫文备，武后时酷吏也，与徐大理论狱，诬

徐党逆人，奏成其罪。武后特出之。无何，文备为

人所告，有功讯之在宽。或曰：“彼曩时将陷公于

死，今公反欲出之，何也？”徐曰：“汝所言者，私忿

也；我所守者，公法也。安可以私害公？”

———《隋唐嘉话》

  解析：不以私忿害公法，坚守司法公正原则

  徐有功是唐朝名臣，也是历史上著名的一位

以死守法、秉公执法的法官、清官，《新唐书》对他

有“虽千载未见其比”之赞誉。秉公执法，重要的

是一个公字，不徇私情，不谋私利。往大了说，秉

公执法是对国家利益的维护，往小了说，是对个

人道德的严格要求。誓死捍卫法律的尊严，不以

私忿害公法，于徐有功而言，一点都不意外，但

是，不是每一个人都是徐有功，面对曾经诬陷自

己的人，手中的天平是否还能持平？这个问题令

人深思，宏观上来看，就是现代法治中的司法公

正问题。

  司法权是判断权，不能兼听则无法明断，偏

袒一方必有失公允。只有裁判者秉持公正立场，

才可能产生准确、公正的判断，公正是裁判的生

命，是实现司法基本价值公平与正义的最基本的

前提。司法公正，一靠制度，二靠人。

  1.制度先行，让中立理念“动”起来

  西方有一句古老的法谚：不仅要实现正义，

还要以看得见的方式实现正义。司法公正，是程

序正义的经典表达，就是一种看得见的正义。让

这种看得见的正义有棱有角且能具象感知的，最

典型的莫过于回避制度。回避制度是指审判人员

或者其他有关人员与案件有利害关系的，或者有

其他法定情形的，退出案件审理的诉讼制度。回

避制度听起来像是一个“舶来品”，然而，溯源中

国古代法制史会发现，回避制度就是由中华文化

自然演变而来的。唐朝的《唐六典·刑部》中明确

规定：“凡鞠狱官与被鞠之人有亲属、仇嫌者，皆

听更之。”《宋刑统·断狱律》中规定：“诸鞠狱官与

狱鞠人有五服内亲及大功以上婚姻之家，并受业

师，经为本部都督、刺史、县令及有仇嫌者，皆须

听换；推径为府佐国官于府主亦同。”宋朝相较于

唐朝，关于回避制度的表述更为翔实；元朝的法

律则第一次出现了“回避”一词；《大清民事诉讼

律草案》关于回避制度的条文更是多达12个。回

避制度，由来已久，为公正司法而生。虽然关于回

避的概念，中国古代早已有之，但是受制于中国

封建社会的中央集权制度，在践行回避制度上尚

有一定的不足。徐有功固然有高风亮节、秉公执

法的美名，但是审理与其有过私人恩怨的皇甫文

备的案件，也不免会让人产生会不会审理不公

的想法，更与《唐六典·刑部》中所谓“凡鞠狱官

与被鞠之人有亲属、仇嫌者，皆听更之”不符。虽

然徐有功审皇甫文备案的结局是好的，并留下

“不以私忿害公法”的美名，但践行回避制度，从

根源上杜绝“私忿害公法”的可能性，才更能维护

法律的尊严。

  2.以人为本，让裁判者“静”下来

  司法公正，强调的是司法职能的“居中裁判”

角色，没有了公正，也就没有了司法存在的必

要。裁判的权威就来源于裁判者理性的思维、

超然的态度和公正的地位。“天下之事，不难于

立法，而难于法之必行”，审理案件，人永远是

最重要的因素。贯彻落实回避制度，可以保证

裁判者与案件无利害关系，然而，即便是毫无

利害关系的案件，要裁判者做到对每一个案件

都毫无偏见，也不是一件容易的事。“汝所言

者，私忿也；我所守者，公法也。安可以私害

公？”徐有功的思维方式就很值得我们借鉴：公

事公办的中立性思维。何为中立性思维？不存

在对于法律或者政策的偏见性评价、不对案件

事实形成事先倾向、不对其中一方当事人产生

固有偏见、固有看法，这是每一个裁判者都需要

构建的中立性思维。思想决定行动，如果裁判者

在思维模式上能够达到一定的高度，则会潜移默

化规范其审判行为，某种程度上，思维方式比法

律知识更为重要。构建中立性的思维方式是

“秉公执法”对于裁判者的必然要求，是一种

“静”的思维，于安静处寻求“中”之道。中立性

思维要求裁判者道德与价值中立，在各种道德

观中保持公正，不成为某一种道德观的卫道

士，对于不同的价值观也应均衡考量，不带有

任何偏见，当然不是说裁判者不能有自己的道

德观和价值观，只是在居中裁判时，不以自己

的道德观、价值观为评判标准，而应当以超然

的态度居中判断；中立性思维还要求裁判者地

位与行为公正，无论是在物理距离上还是心理

距离上，与当事人保持相等的距离，不偏不倚，

不让当事人陷入错误认知，防止司法公正的形

象大打折扣。

  3.动静结合，守好司法中立之“道”

  司法制度实为静态事物，但是为保持公正设

计制度的过程是动态的过程；公正思维实为动态

思维，但是拥有中立思维可以让裁判者的大脑保

持冷静。无论是回避制度还是公正思维，都是动

中有静，静中有动，相互补位，相得益彰，共同守

护着司法公正。司法公正，不仅是一种姿态，更是

实现公平正义的保障。作为居中裁判的人，裁判

者只有信仰法律、坚守法治，端稳天平、握牢法

槌、铁面无私、秉公司法，才能保持中立，守护公

平正义。

  （文章节选自崔亚东主编的《法治文明溯源：

中华法系经典案例解析》，商务印书馆出版）


