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传染病防控中的隔离措施

高秦伟*

摘 要 传染病防治法上规定对传染病患者、病原携带者、疑似患者及其密切接触者等采

取隔离措施,目的在于阻绝传染病蔓延扩散。此种措施的实效为自古至今的重大疫情及其防

治结果所证明,但亦引发了个人权利与公众健康所体现的公共利益之间的抵牾。在实务操作

中,有关隔离的种类繁芜,操作不当可能造成不必要的混乱。有必要从分类、主体、程序、救济

等层面加以完善,从而使个人权利和公共利益达致平衡。隔离措施的体系化以适用对象不同

而展开,同时更需要对其从宪法、组织法、程序法等视角予以探讨,从而凸显政府介入风险社会

之时始终注重个人权利维护的理念。
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一、问题的提出

传染病防治法上的隔离措施目的在于避免传染病疫情蔓延,提供被隔离者医疗诊断、照护

服务,协助其早日获得恢复健康,进而全面阻绝传染病的扩散。然而其本质实为对人身自由的

限制,如果说刑事诉讼法中羁押须经法院审查决定,那么传染病防治法上的隔离措施是否也应

当适用相同的程序保障,便成为当前各国学界讨论的热点议题。〔1〕在中国,自非典、禽流感、
甲型H1N1等各类公共卫生突发事件直至新冠肺炎疫情以来,各级政府依法相继采取了强有
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力的隔离措施,卓有成效。客观地讲,因新冠肺炎疫情采取隔离措施而引发的争议极为鲜见,

这与许多相关问题在非典后均有所探讨和改进有关。〔2〕但由于立法并未臻于至善,程序规

定有所欠缺,实施主体不明确、隔离标准和适用对象不明确等问题仍然突出,颇有讨论的余地。

全国人大常委会执法检查组于2018年关于检查传染病防治法实施情况的报告中曾指出:“新
突发传染病发生时密切接触者的隔离缺乏明确法律依据,不能依法采取强制隔离措施及时控

制其流行。”〔3〕通过规范分析可以发现,中国传染病防治法上隔离措施的规定过于强调医学

标准,忽视了法律标准的建构;过于注重相关机构职责的架构,未对隔离措施加以体系化,有淡

化个人权利保障的倾向。尤其是隔离措施的种类和术语规范以及法治化问题,尚待进一步完

善。这正是本文的问题意识,即借助疫情防控深入讨论传染病防治法上的隔离措施,细化其种

类及法理,并结合比较法阐释,为隔离措施的体系化和法治化提供思路。

二、隔离措施的体系化

经济社会发展以及全球化进程加速,导致传染病的流行特征从过去仅存于某些局部地区

的疾病现在有可能演变成世界范围内的疾病,无论规模抑或传染力均难以遏制。因此,传染病

防治立法成为世界各国高度关切的共同课题,期望以规范传染病防治的各种事项,进而实现追

求全人类健康的目的。而在传染病防治手段层面,隔离措施无疑是最为有效的方法之一,其可

以快速医治患者并完全阻断传染源。从各国立法例来看,隔离措施主要分为隔离(isolation)、

检疫(quarantine)两种方式。〔4〕两者区分标准主要为是否染疫,隔离患者是为了治疗,因此

隔离处所通常为医院或其他医疗机构,仅将患者隔离于一定地区或空间而不予治疗,任其发病

自生自灭甚至予以焚烧摧毁,均非现代传染病防治方法。检疫则指将与患者有过接触但未得

病或未发病的正常人,或将有疑似可能染病但临床上并无症状,或未发病的带原者、带菌者等

与社会人群分离或限制其行动,以避免与他人接触而传染扩散。现代检疫均以在家中检疫为

原则,只有染病可能性较高的疑似染病人,或是高度传染力的传染病,才会在住家以外的指定

处所检疫。实践中分为国境检疫、居家检疫和集中检疫。

将传染病防治法上的隔离措施按照适用对象不同区分为隔离和检疫,一方面可防止传染

病的蔓延,对确诊患者及时治疗,这符合传染病防治上的及时性要求,也便于使法治手段与医

学标准相统一;另一方面则基于风险预防原则,方便观察受检疫人是否发病,一旦发病可立即
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隔离治疗,否则解除检疫,立法应对此建构一定的法律标准。此两分法可使行政机关区分受感

染者、密切接触者等不同情形并展开有针对性的隔离措施。至于何时使用隔离、何时使用检

疫,需要行政机关在公共利益、个人权利之间进行微妙平衡。一般认为隔离措施要符合法治理

念、系替代方案中最小限制的使用方式、对受影响者的正当补偿等要求,将那些受到隔离和检

疫的人置于人道环境之中。〔5〕中外传染病防治法上的隔离措施种类如表1所示:

表1 中国传染病防治法、国际卫生条例及美国法隔离措施比较

确定(或合理相信)已罹患传染病 不确定是否罹患传染病

中国传染病防治法 隔离治疗、留验、就地诊验
留验、隔离、检疫、指定场所医学

观察、其他必要的预防措施

美国紧急卫生权力示范法 Isolation Quarantine

国际卫生条例 Isolation Quarantine

从以上的分析以及域外立法例观察,中国传染病防治法上的“隔离”一词含义较为宽泛,至
少未让公民了解到两分法差别对待相关人群的本意。〔6〕使用“隔离”通俗易懂、宜于操作,然
而可能会扩大隔离治疗等措施适用的范围,将检疫对象包括其中。加之实践使用了并不规范

的语词,致使隔离措施在具体实施过程中滋生了一些争端。如2009年上海将一些甲型 H1N1
密切接触者予以“隔离”,便受到外方质疑。〔7〕此种误解与中文将“quarantine”一词也译为

“隔离”有关,导致有时即使实务操作无误也容易引致疑惑。〔8〕为此,有必要溯本清源,引入

隔离措施两分法,进而细化传染病防治法上的各种措施。事实上,将一些相对普遍化的概念、
种类加以概括并进行体系化极具理论和现实意义。一方面体系化可使立法更具明确性,有利

于维护法秩序的一致和安定性,差异化的措施适用不同的人群、疾病、区域,既无防治不力,亦
不过度反应。另一方面将使法律规范与生活实践建立必要的“距离”,可“减轻法律适用的负

担,降低法律适用的难度”,〔9〕即使有新方法、新情况出现亦能从容应对。
(一)隔离的体系化

中国传染病防治的主要法律规范为《传染病防治法》和《国境卫生检疫法》。前法在总结
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1989年上海甲肝大流行应对经验之基础上于同年颁布,而历经非典,于2004年得以实质性修

订,又于2013年进行了较小的修正。后法之所以被视为传染病防治法的法律渊源,原因在于

其立法目的是“为了防止传染病由国外传入或者由国内传出”,此法1986年制定,于2007年、

2009年、2018年三次修正。从新冠肺炎疫情发展来看,将两部法律统一起来进行理解和适用,

既符合传染病呈现全球扩散趋势必须加以整体应对的要求,亦能够对传染病防治法上的隔离

措施展开分门别类并实现体系化的作业。此外,两部法律的实施办法(1991年颁行的《传染病

防治法实施办法》与1989年颁行、2010年修订的《国境卫生检疫法实施细则》)及2003年颁

行、2011年修正的《突发公共卫生事件应急条例》均值得关注。

关于“隔离”的内涵,以上法律规范中仅有《国境卫生检疫法实施细则》第2条作出规

定:“隔离”是指将染疫人收留在指定的处所,限制其活动并进行治疗,直到消除传染病传

播的危险。“留验”指将染疫嫌疑人收留在指定的处所进行诊察和检验。1999年颁布的

《国内交通卫生检疫条例实施方案》第51条承继了隔离的内涵。〔10〕从立法史来看,隔离

是作为医学术语被引入法律之中而成为法律概念,英文对应为“isolation”一词。医学意义

的隔离,通常指将特定类别的传染病患者收留在指定处所,限制其活动范围并进行治疗,

直至消除传 播 传 染 病 的 危 险 为 止。进 入 法 律 规 范 之 后,隔 离 因 而 兼 具 医 学 和 法 律 属

性。〔11〕单纯的隔离并不会产生传染病防治法所拟达到的行政目的,辅之以检查、治疗等

措施实属必然。因此,在这种意义上讲,实践层面中所言的隔离治疗、强制隔离、隔离医

学观察等措施均属于此类隔离。

关于隔离的种类,1989年的《传染病防治法》第24条规定了隔离治疗、强制隔离治疗、医
学观察,第26条规定了对人员、物质和交通工具实施卫生检疫和疫区封锁等措施。现行《传染

病防治法》于第41条增加“隔离措施”,显然是因应非典防控的经验,但法律未明确其内涵和外

延。《国境卫生检疫法》规定了隔离、留验与就地诊验 〔12〕三种,《突发公共卫生事件应急条例》

使用了“控制措施”的概念。从法律规范上的种类表述来看,现行法虽然区分了适用对象,但隔

离措施的表述较为混乱,并未坚持“隔离”本身的内涵,带来的问题是适用时无端扩大“隔离”的
对象范围,进而有违反比例原则、法律保留原则、法律明确性原则、正当程序原则等要求的疑

虑。而在操作实务中,有关隔离措施种类更是纷繁复杂,相关的规定并没有对这些措施予以明

确,对于常用概念,媒体进行了梳理,但模糊不清、令人费解。〔13〕这些实践和认知,显然在一

定程度上扩张了“隔离”的原意,未来在传染病防治法完善的过程中,应将前述条款中确定的内
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com.cn/c/2020-03-27/doc-iimxxsth2183580.shtml,最后访问日期:2020年4月22日。
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涵贯穿于整个传染病防治法。作为隔离措施中最为严格的手段,隔离主要依据医学标准来判

断,具体包括了隔离治疗、留验、就地诊验等形态。在大多数情况下,隔离和治疗同步进行,隔
离的期限根据医学检查结果确定。留验则主要实施医学诊察和检验,以待进一步诊断的措施,

实务中称医学留验、医学观察,可适用于病原长期携带者(如新冠肺炎常阳者)。而就地诊验则

相对灵活,可适用于普通的传染病。
(二)检疫的体系化

如果说前述“隔离”适用对象为病人、病原携带者、疑似病人等,对人身自由拘束程度

较为严格的话,那么《传染病防治法》第41条隔离措施、第42条紧急措施、《国境卫生检

疫法》第17条预防和控制措施,在适用对象、采取手段、严格程度等层面上显然均非隔离

治疗、留验、就地诊验等措施所能涵盖,立法应当予以明确。事实上,一些地方实践作出

了区分,如《湖北省人民政府关于加强新型冠状病毒感染的肺炎防控工作的通告》既规定

前述“隔离”,也规定了“居家或集中隔离观察”方式。〔14〕具体操作时前者“隔离”强调强

制性,“拒绝隔离治疗或者隔离期未满擅自脱离隔离治疗的,公安机关协助强制隔离治

疗”,后者则规定居家隔离、集中隔离以自我防护、家庭和社区管理为主,除非“构成治安

管理违法行为或者犯罪的,公安机关依法追究法律责任”。〔15〕总体而言,实务操作与法

律规范上的“隔离”有些差异,有利之处在于“隔离”一词略带强制性,疫情期间以严促守,

无可厚非;〔16〕不利之处是可能混淆适用对象,徒增恐慌甚至对公众权益造成损害。有必

要对“隔离”之外的隔离措施加以体系化,而“检疫”(Quarantine)一词可以作为上位概念

统合实践中的一些作法。对不同对象采取差异化的措施,旨在满足对个人自由进行限制

时作出最小损害选择的法理要求。其必要性可从以下几个方面具体展开。

第一,历史发展的原因。在过去的几个世纪直至现代,隔离和检疫被认为系控制传染病的

有效方式。两者名称虽然偶有通用,但是使用的条件、法律标准差异迥然。隔离为了治疗,而
检疫意在预防和发现。检疫经历了从古代向现代理念的转型,呈现为消极和积极两种样

态。〔17〕前者指虽然检疫但并未采取相应措施,典型如1377年,拉古萨城扣留来自疫区的人

30日,后又延至40日,“quarantine”(原为意大利语,40日)一词由此肇始。积极检疫是指为防

止疫情扩散而对相关公民进行人道主义区隔,避免社会受到合理预见的威胁。历史上检疫在
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

该通 告 发 布 时 间 为 2020 年 1 月 20 日,http://www.hubei.gov.cn/xxgk/gsgg/202001/

t20200122_2013895.shtml,最后访问日期:2020年4月20日。
如参见《咸宁市公安局关于维护新型冠状病毒感染的肺炎疫情防控期间社会治安秩序的通

告》(2020年2月4日),http://gaj.xianning.gov.cn/zwdt/tzgg/202002/t20200207_1926885.shtml,最后

访问日期:2020年4月23日。
学界和实务操作中倾向于在隔离之前附加“强制”一词,以期促进法的遵从。参见高蕾等:“卫

生即时强制与公民人身自由权”,《中国卫生事业管理》2013年第4期,第278-279页。
参见张俊义:“古今传染病隔离措施的伦理基础探微”,《中国医学伦理学》2010年第4期,第80-

81页。
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西方国家声名狼藉,甚至被滥用为不法监禁。〔18〕但在现代法治理念下,发挥其预防功能而使

用检疫一词无疑切中肯綮。
第二,方便国际交流合作。世界卫生组织颁行的《国际卫生条例》和欧美国家通常认为隔

离针对确定、或至少合理相信已罹患传染病者,而检疫针对不确定是否罹患传染病者。〔19〕该

条例第1条规定:“隔离”系指将病人或受染者或受染的行李、集装箱、交通工具、物品或邮包与

其他个人和物体隔离,以防止感染或污染扩散;“检疫”系指限制有嫌疑但无症状的个人或有嫌

疑的行李、集装箱、交通工具或物品的活动和(或)将其与其他的个人和物体隔离,以防止感染

或污染的可能传播。〔20〕国际通用隔离、检疫两分法,是控制传染源、切断传播传染病途径的

干预措施,而“公正的程序是实施检疫/隔离措施的关键。主要目的是在保护公众健康的同时,
要将因为限制个人自由所造成的负担与伤害减至最低程度。”〔21〕为方便国际交流,建议使用

该词,中文可视语境译为“检疫隔离”或者“隔离检疫”。〔22〕具体包括居家检疫和集中检疫形

态。〔23〕

第三,法律体系整合的需要。传染病扩散之时,防治必须实现国内、边境全覆盖,故而应加

强相关机构合作并形成统一的国家防疫体系,术语统一更是题中之义。但也许有反驳者认为

《国境卫生检疫法》对“检疫”一词并未作出解释,适用对象仅为“防止传染病由国外传入或者由

国内传出,实施国境卫生检疫”,将之适用于国内且作为上位概念统筹类似居家隔离、集中隔

离、自我隔离、社区隔离、指定隔离等实务作法并不妥当。然而,无论是从境外传入还是由境内

传出,均会导致传染病扩散,从保障公共健康的角度来看,所采取的措施及其标准、程序应当一

致。如《传染病防治法》第43条、第44条均规定了检疫要求,也即“检疫”作为隔离措施同样适

用国内。
第四,汉语传统的考量。汉语将“quarantine”一词翻译为检疫并进入法律规范较早是在中

华民国时期。〔24〕1944年的“传染病防治条例”在规定隔离治疗、留验的同时,将检疫规定为传

染病流行时卫生主管机关实施的措施,而对入境或出境者采取的措施称为“国际检疫”。由此

可见,虽然汉语中检疫一词多用于国境领域,但本质是为防止传染病在国内蔓延和国际间传播
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〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

SeeHilaryA.Fallow,“ReformingFederalQuarantineLawintheWakeofAndrewSpeaker:The
TuberculosisTraveler”,JournalofContemporary HealthLawandPolicy,Vol.25,No.1,Fall2008,

p.88.
Gostinetal.,supranote5,pp.416-429.
SeeInternationalHealthRegulations,art.1.
王春水:“流感大流行应对中公共卫生伦理学问题研究”,《中国医学伦理学》2009年第3期,

第128页。
参见白立志:“隔离检疫名词的来历及含义”,《中国兽医杂志》1986年第6期,第51-52页。
有学者建议使用居家留验和指定留验,参见杜国明:“‘限制人身自由’卫生即时强制的立法研究”,

《西部法学评论》2009年第3期,第118页。
检疫一词在清代已经出现,参见余新忠:“从避疫到防疫———晚清因应疫病观念的演变”,《华中师

范大学学报(人文社会科学版)》2008年第2期,第51-60页。
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而采取的预防措施。〔25〕目前,我国台湾地区亦将隔离措施分为两种:一为隔离治疗;二为居

家检疫和集中检疫。近几十年来国内传染病防治之所以鲜用检疫一词,一方面因传染病防治

工作突出“防疫”理念,另一方面则因立法模式、部门分割所致。
体系化的隔离措施可以针对传染病患者、疑似传染病患者、正常人等展开不同层次和程序

的隔离或检疫。这些手段统称为隔离措施,建议英文使用“quarantine”,以便国际交流。而在

其之下可分为隔离与检疫两种,检疫的两种方式可明确规定于《传染病防治法》第41条。在隔

离措施的光谱上,隔离治疗最为严格、最具强制性,规模较小;居家检疫规模较大,强度较弱。

留验、集中检疫有时呈现出相互交叉、重叠的特征。就适用对象而言,检疫适用于传染病患者

的接触者,而隔离治疗用于传染病患者;对于曾与传染病患者密切接触或疑似被传染者,亦可

留验或就地诊验,必要时可集中检疫,一般公民或其他情况可居家检疫。表2可作为参考:

表2 体系化后的中国传染病防治法上的隔离措施比较

措施 适用对象 具体方式 措施规模 措施强度

隔离 确定(或合理相信)已罹患传染病 隔离治疗、留验、就地诊验 规模较小 强

检疫 不确定是否罹患传染病 集中检疫、居家检疫 规模较大 弱

(三)体系化的其他因素

对隔离措施的体系化除了考量适用对象、传染病类型之外,还应当考虑以下一些因素:
其一,规模性因素。此因素主要涉及被隔离措施所拘束的人数规模。只要传染病防治得

当,隔离或检疫规模并不大。但当疫情严重时,将出现大规模检疫。〔26〕该词并非法律概念,
具体呈现为集中检疫、居家检疫,有时亦包括隔离治疗。自1918年后,各国政府均认为伴随科

技发展,大规模检疫不会再现。〔27〕然而,此种观点在近些年受到挑战。有效防治和尽量降低

人权负担之间的平衡始终是作出大规模检疫决定时的核心议题,要杜绝类似西方传统检疫方

式,不得歧视其他族裔或者置公民于自生自灭的状态;要符合法治原则,并在隔离或检疫实施

过程中制定配套措施,保障公民的基本生活。〔28〕

其二,区域性因素。根据隔离措施人数的特定与否,可分为对人的隔离措施和对地区的隔
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

参见马沛然:“主要传染病之隔离期与接触者之检疫期”,《山东医刊》1958年第5期,第21-22页;
孙纪彰:“部队常见传染病的隔离和检疫”,《人民军医》1980年第3期,第36页。

SeeJosephBarberaetal.,“Large-ScaleQuarantineFollowingBiologicalTerrorismintheUnited
States,ScientificExamination,LogisticandLegalLimits,andPossibleConsequences”,JournaloftheA-
mericanMedicalAssociation,Vol.286,No.21,2001,p.2711.

SeeLawrenceO.Gostin&BenjaminE.Berkman,“PandemicInfluenza:Ethics,LawandthePub-
lic'sHealth”,AdministrativeLawReview,Vol.59,No.1,Winter2007,p.169.

中国经验值得总结,美国学者建议应当借鉴,从而加强美国的检疫法制建设。SeeNazitaGamini,
“TheNeedforStrongerImplementationofQuarantineLaws:HowAdoptingChina'sStrategytoFightSARS
CanHelptheUnitedStatesEffectivelyUtilizeQuarantinePowersintheFightagainstEbola”,Journalof
Health&BiomedicalLaw,Vol.11,No.1,2015,pp.57-92.
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离措施。对地区的隔离措施,以空间而不以特定人为直接对象,为防止疾病传播,区隔某一特

定空间,限制或禁止人员出入。因为涉及区隔人员较多且不特定,并不必然与医学治疗相关

联,更多考虑的是防止传染病跨地域扩散,所以检疫体现出更多的空间区隔特征。〔29〕疫区的

设定是实施大规模检疫的前提,需要结合风险评估经由法定程序作出。要关注疫区之间及其

与非疫区之间的衔接,避免重复检疫;要关注疫区内各种具体措施的合理使用;要关注疫区隔

离措施强度的差异,深入研究在疫区的居家检疫和非疫区的居家检疫是否一致,集中检疫如何

过度到居家检疫。〔30〕

其三,紧迫性因素。传染病防治法上的隔离措施并非总是适用于紧急状态,在非紧急状态

下隔离措施亦有适用的空间。传染病出现并不必然等于发生公共卫生紧急事件,目前中国传

染病防治法未对两者进行区分,究竟其程序有何差异,如何权衡才能在实现公共利益之时将个

人利益限制至最小程度,如何在风险不确定的情况下确保公共利益的实现呢? 这样的追问对

隔离措施的宪法、组织和程序保障均具积极意义。
其四,强制性因素。隔离对个人有益,而检疫则未必。〔31〕事实上,因检疫还会给个人带

来染疫风险。〔32〕通常情况下,隔离和检疫两种措施均可以是自愿的,也可以是强制性的。如

果个人遵守,那么就是自愿性的,但当卫生主管机关明确要求强制居家检疫,对于违反者而言

就具有了强制性。卫生主管机关在决定实施隔离措施后,应以行政指导为主,劝告公民自愿遵

从。此外,政府还可建议增加人与人之间的社交距离、减少公共活动、自我防护等其他自愿性

合作手段。〔33〕

其五,岗位性因素。隔离措施主要基于个人或区域而展开,但是当因工作岗位需要进入疫

区或者直接接触患者之时,工作检疫(workquarantine)的方式值得关注。工作检疫是指在传

染病防治过程中,为解决医护人员、警察等短缺的问题,要求相关人员在工作时佩戴推荐的个

人防护设备。他们应当在家里保持标准的检疫程序、避免乘坐公共交通工具等。〔34〕工作检

·836·

中外法学 2020年第3期

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

SeeErinM.Page,“BalancingIndividualRightsandPublicHealthSafetyDuringQuarantine:The
U.S.andCanada”,CaseWesternReserveJournalofInternationalLaw,Vol.38,No.3&4,2006-2007,

p.517.
域外有对居家隔离进一步细化分类的情形,中国学者认为居家隔离可分为绝对的居家和允许附条

件的外出(限定次数、要求佩戴口罩)。参见赵鹏:“疫情防控中的权力与法律———《传染病防治法》适用与检讨

的角度”,《法学》2020年第3期,第103页。

SeeKarenH.Rothenberg& ElizabethC.Lovoy,“SomethingOld,SomethingNew:TheChal-
lengeofTuberculosisintheAgeofAIDS”,BuffaloLawReview,Vol.42,No.3,Fall1994,pp.759-60.

SeeWendyE.Parmet,“QuarantiningtheLawofQuarantine:WhyQuarantineLawDoesNotRe-
flectContemporaryConstitutionalLaw”,WakeForestJournalofLaw & Policy,Vol.9,No.1,December
2018,p.8.

SeeLawrenceO.Gostin& LindsayF.Wiley,“GovernmentalPublicHealthPowersDuringthe
COVID-19Pandemic:Stay-at-homeOrder,BusinessClosures,andTravelRestrictions”,https://ja-
manetwork.com/journals/jama/fullarticle/2764283,lastvisitedonMay6,2020.

SeeRobertJ.Glassetal.,“TargetedSocialDistancingDesignforPandemicInfluenza”,Emerging
InfectiousDiseases,Vol.12,No.11,November2006,p.1671.
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疫则是让基本的员工在工作岗位上能够履行职责,同时受到严密监控和保护。

三、隔离措施的宪法保障

人类防治传染病的基本和重要手段就是控制传染源、切断传播途径以及保护易感人群。

对传染病人应做到早发现、早报告、早隔离和早治疗。其中,隔离患者、疑似患者及其密切接触

者更是控制传染病传播的重要措施。从法律性质来讲,隔离、检疫属于强制措施,要求被隔离

者必须在指定处所接受治疗或医学观察,被隔离者的人身自由将受到暂时限制。虽然2009年

颁行的《行政强制法》第3条第2款将卫生领域的强制措施予以排除适用,但并不否认隔离措

施作为强制措施的本质。既然是对人身自由的限制,就必须从宪法层面加以探讨,更为重要的

是此种讨论有益于对行政领域内各种人身自由的限制构建逻辑一致的法理框架。
(一)层级化的法律保留体系

人身自由是宪法规定的一项基本权利,但基于任何权利并非绝对,因公共利益等原因,基
本权利受到限制亦属必然。然而人身自由又作为一切权利的基础和前提,系最重要的基本权

利,因此保障体系相对更为严密。许多国家及国际组织认为对人身自由的剥夺和限制应由宪

法规定,且要求须经法院的法定程序决定,同时引入人身保护令或提审机制,如此既可增强对

人身自由保障的强度、防止行政恣意,又可将非刑事案件中的关系人的权利纳入保障射

程。〔35〕这一做法在学理上被称为宪法保留,〔36〕主张因人身自由的重要性,故而应属宪法加

以明确规范且必须经过正当司法程序,即法院或法官保留(以下统称法官保留),方可充分体现

对人身自由的重视和维系。因事项的重要性差异而对应不同规范的保障思路,导致法律保留

原则呈现出层级化的体系。学理指出存在一些事项应受宪法直接规范(宪法保留);有些事项

必须以法律直接规范(绝对的法律保留或称议会保留);有些事项必须以法律或基于法律授权

的行政法规规范(相对的法律保留或称一般法律保留);有些事项可以行政机关的规范加以规

定而不适用法律保留原则(行政保留)。〔37〕

宪法保留的本质意涵是对基本权利限制进行再限制,特别是宪法明确规定的事项,任何机

关均不得逾越。宪法保留首先构成了对议会立法的直接限制,对于宪法保留的事项,立法机关

不得依公共利益条款加以排除,议会立法如果加以改变,则构成违宪。立法实践中主要体现为

法律不得创设宪法未规定的对基本权利施加某种不利影响的情形,以及法律不得在宪法限定

的权限之外创设新的限制主体或条件。宪法保留系大陆法系国家的概念,但是同样的内容亦

存在于普通法系国家,如英国法上的人身保护令以及美国法上的正当法律程序原则。〔38〕人
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

参见(德)赫尔曼:“《德国刑事诉讼法典》中译本引言”,载《德国刑事诉讼法典》,李昌珂译,中国政

法大学出版社1995年版,第6页。
参见张翔:《基本权利的规范建构》(增订版),法律出版社2017年版,第129页。
参见陈敏:《行政法总论》,2011年自版发行,第159-160页。
参见周伟:“保护人身自由条款比较研究———兼论宪法第37条之修改”,《法学评论》2000年第4

期,第24-25页。
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身保护令是指公民因犯罪或受拘禁,可要求法院发出令状提审,从而决定被捕理由是否合法正

当。〔39〕而正当法律程序原则是指任何非依法律所定的程序,不得剥夺公民生命、自由或财产

且法律的目的必须符合公平正义、正当合理。〔40〕

相较而言,中国公法学界对法律保留原则着墨较多,主要强调对行政权的监督。〔41〕对宪

法保留的阐释则较少,有关监察立法的讨论有一定涉及。〔42〕在相关的学理分析中,有关现行

《宪法》规定人身自由不受侵犯的第37条之内涵,多数学者认为该条款为人身自由保障确立了

“宪法保留”的原则,〔43〕指出对逮捕的归属权仅能依据其第2款展开组织架构,立法机关并无

将逮捕权赋予其他机关的裁量空间,而对于其第3款中规定的“法律保留”能否意味着立法机

关可以设置任何人身强制措施的观点进行了否定,“第37条第2款的规范含义绝对不是只针

对一个叫做‘逮捕’的措施,而任由立法者设定强度相当甚至更加严厉的限制公民人身自由的

强制措施”,主张立法者可基于第37条第3款“创设与逮捕强度相当的强制措施的观点,会造

成法解释上明显的‘体系违反’,在宪法同一条文内造成融贯性的破坏。”〔44〕这样的判断为中

国探讨人身自由限制立法提供了宪法背景,当然,还存在着许多问题尚待进一步厘清,如最高

立法机关的权力边界何在? 逮捕的内涵究竟是什么,剥夺、限制有无差异;如何补强该条款过

于强调机构分工而缺失程序性保障的问题;再如传染病防治法上的隔离措施的本质是什么。

相信在未来,随着合宪性审查工作的渐次推进,有关层级化法律保留体系的讨论将对人身自由

限制的合理立法有所裨益。〔45〕

(二)层级化的法官保留体系

宪法保留对人身自由的限制设立了双重监控机制,首先是对立法权,应遵守法律保留及比

例原则等要求,一般通过合宪性审查机制加以完成;其次是对行政权,并赋予法院来展开实施。

作为宪法保留原则的重要内容,法官保留原则的主要功能在于使事件透明化,使行政机关对于

人身自由的限制理由通过法官的即时检验。需要注意的是法官保留与行政复议或者行政诉讼

制度并不相同,重在提供事前、即时性的救济,以防止行政机关违法行为给公众的人身自由造
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

参见王天星:“行政紧急强制实施的程序”,《人民司法》2005年第6期,第95-96页。
参见王锡锌、傅静:“对正当法律程序需求、学说与革命的一种分析”,《法商研究》2001年第3期,第

86-87页。
参见叶海波、秦前红:“法律保留功能的时代变迁———兼论中国法律保留制度的功能”,《法学评论》

2008年第4期,第3-8页。
参见张峰振:“论宪法保留”,《政法论坛》2018年第4期,第35-44页。
反对的观点,参见饶龙飞:“论限制公民宪法基本权利的职权正当化事由———以法律保留、宪法保

留的功能与规范基础为中心”,《岭南学刊》2015年第4期,第86页。
张翔、赖伟能:“基本权利作为国家权力配置的消极规范———以监察制度改革试点中的留置措施为

例”,《法律科学》2017年第6期,第34页。
参见莫纪宏:“论宪法保留原则在合宪性审查中的应用”,《法治现代化研究》2018年第5期,第13

-17页。
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成不可逆转的侵害。〔46〕在民主法治国家中,特别是重要的领域,始终存在一个问题就是法院

应在审查其他公共部门的决定方面发挥何种作用。〔47〕有鉴于此,有些国家严格实行法官保

留,如传染病防治法规定卫生主管机关作出隔离措施决定必须于24小时内移送法院审查决

定,否则隔离措施违宪。即使如此,考虑到传染病防治的特殊性、尤其是急性传染病紧迫性所

体现的重大公共利益,此种隔离措施是否属于“逮捕”,居家检疫是否需要法官保留的适用等问

题,仍然存疑,因而一些国家的传染病防治法对法官保留暂付阙如。此外,亦存在着其他诸多

人身自由限制领域并非完全由法院审查决定的立法例或实践,使得法官保留原则实难落实。

传染病防治法反对法官保留的理由很多,首当其冲的正是公共利益。当面临新型传染病

突然暴发,或各种法定传染病快速蔓延,业已(或即将)造成全国各地多人受感染甚至重大伤害

时,为有效阻绝疫情扩散,使之能够迅速获得控制,降低社会恐慌等重大公共利益,将与传染病

患者或疑似被传染者隔离、检疫实属必要,除可维护受隔离者的生命与身体健康之外,且因无

其他侵害较小的方法,自属必要且有效控制疫情的手段。同时,紧急状态下,完全由法院事先

或事中介入操作存在难度,缓不济急,根本无法达致保护公益的防治效果。〔48〕其次则是认知

到传染病防治法上的隔离措施虽拘束人身自由,但与刑事法上的措施的惩罚性不同,前者的目

的本质在于保障公众生命与身体健康,多为预防性措施,应由行政机关作出专业判断;且有公

共利益的迅速性要求,再辅以事后的行政复议或司法审查救济,则可实现公益、私益之间平衡。

相对于法院,行政机关较为专业,面对传染病疫情的严重性以及其他因素,决定实施隔离措施,

符合迅速防治的目标。如果行政机关在专业上展开了风险调查、评估、管理以及预测决定等程

序,法院的事前介入未必适当。〔49〕

作为最重要的权利,人身自由一旦丧失便具有不可回复性,因此必须坚持宪法保留的要

求,但同时,如果一味强调所有非刑事被告均适用相同的规范和程序,又可能无法因应遽变时

代的要求。从各国有关传染病防治法上隔离措施合宪性问题的探讨来看,其依据重要性和影

响程度,对于比较轻微的人身自由限制,如对轻度的人身自由限制且时限并不久长的隔离措

施,可以免除严格的法官保留;而对于程度较为严重的人身自由剥夺则必须适用法官保留。法

官保留在具体操作中亦存在有事前、事后之区分,紧急情况下卫生主管机关不得已先实施隔离

措施,但须在合理时间内寻求法官的同意即可。这些情况导致法官保留在学理上亦呈现出层
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

法官保留的作用,参见(德)霍尔姆·普茨克:“无罪推定之保证———法官保留”,琚明亮译,《苏州大

学学报(法学版)》2019年第3期,第117-131页。

SeeWendyE.Parmet,“J.S.MillandtheAmericanLawofQuarantine”,PublicHealthEthics,

Vol.1,No.3,2008,p.220.
参见黄锦堂:“疾病的控制的行政法问题———以严重急性呼吸道症候群(SARS)为讨论”,《台湾本

土法学杂志》第105期(2004年2月),第19页。
参见陈清秀:“SARS传染病之疫情防治法制相关问题”,《月旦法学杂志》第49期(2003年8月),

第45页。
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级化特征,从而使得法院可以针对不同类型的非刑事人身自由限制展开差异化介入。〔50〕层

级化的法官保留体系具体如下,当然个案考量的因素亦极为重要:
(1)严格的法官保留。如针对犯罪等情况而剥夺或限制人身自由,法院审查决定。
(2)事前法官介入型,适用于人身自由时限较长的情形,行政虽然有权决定,须经法院准许

后始得执行,同时公民有权提出提审或人身保护令,法院予以尽快审理决定。
(3)事后法官介入型,亦称即时司法救济。对某些基于公共利益的原因,如传染病防治、对

精神失常者等加以合法拘束的(居家检疫不需要),无事前法官保留,但决定作出后必须由行政

机关主动将命令移送法院,法院审查决定;同时公民有权提出提审或人身保护令,法院予以尽

快审理决定。
(4)无须法官保留或介入。如对于临时性的人身自由剥夺或限制,如盘检、临检等,仅适用

法院事后的司法审查救济。
(三)对实践的省思及理论的期待

作为公共卫生领域防治传染病的必要手段,各国均试图采取积极的立法加以回应,但如前

所述隔离措施的合宪性问题值得反思。如在新冠肺炎疫情应对中,各国实施的措施并不激进,

然而公众的不满情绪依然甚嚣尘上。〔51〕层级化的法官保留体系能否为相关立法提供指引?

前述阻却宪法保留和法官保留的理由是否真的无懈可击? 对人权的保障,既有普适性的观念,

又受国情、历史传统、权力配置等影响,诸如此类的因素又是否能成为一国人身自由限制立法、

传染病防治立法的元理论? 抑或未来需要一种更为体系化的保障思路,从而能够使一国的法

律秩序逻辑自洽呢?

第一,对立法实践的省思。目前,多数国家均从实际需求出发,呈现出区分类型、精准立

法,避免僵化的趋势,与前述层级化的思路基本一致。以因历史传统对人身自由保障极为严格

的德国为例,其基本法第104条明确规定对人身自由保障实施宪法保留,将一切的人身自由剥

夺形式置于法官保留之下,以强化对人身自由的保护。学理认为只要是实施剥夺,至于目的、

方法、时间久暂等均非探讨的范畴。〔52〕然而,对于传染病防治问题,德国传染病防治法第30
条第1项则区分了两种情形:一般情况下卫生主管机关可强制执行隔离措施,对此必须声请法

院准许;如果情况紧急,卫生主管机关可先下令暂时强制区隔,同时须在随后24小时内取得法

院许可。这里需要注意的是,德国基本法上区分了人身自由的剥夺(当身体的移动自由,从各

方面考察已经受到完全剥夺)和人身自由的限制(公权力限制公民前往某地或停留于某地,此
地系公民在法律上与事实上可接近的地方),对于剥夺人身自由若未根据法官命令,应立即取
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

类似的分类,参见刘国庆:“论台湾地区监听制度的新变革———以通讯记录的保护为视角”,《海峡

法学》2016年第4期,第55-62页。

SeeA.Geddis&C.Geiringer,“IsNewZealand’sCOVID-19LockdownLawful?”,https://uk-
constitutionallaw.org/,lastvisitedonApril27,2020;AvArdern[2020]NZHC796;BvArdern[2020]

NZHC814.
参见李建良:“从正当法律程序观点透析SARS防疫相关措施”,《台湾本土法学杂志》第49期

(2003年8月),第88-89页。
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得法官的裁判;而对于人身自由限制,则采取前述法官保留体系的第(2)类。虽然两者在实践

中难以区别,但考量的出发点在于如果涉及人身自由的侵害,全由法院事先或事中介入存在困

难。〔53〕对此,欧洲层面的立法来得更为明确,《欧洲人权公约》第5条尽可能地明确区分各种

不同人身自由侵害的样态,对于非刑事被告人身自由侵害情形,如传染病防治、精神病人的隔

离措施,则无法官保留的事前适用,仅规定公民可声请法院尽快审查决定的合法性。立法实践

与理论发展基本保持一致,不致使人产生无所适从之感。

从美国立法和实践来观察,其更体现出传染病防治法上的隔离措施从支持公共权力

到保障个人权利、平衡公益与私益冲突的曲折发展趋势。早期基于对公共利益的考量,

为防止传染病传播,可以隔离、检疫任何对公众形成风险的人。〔54〕学者分析认为制宪者

所处的时代,因传染病死亡系属常态,国家安全的根本受到威胁,故而保护公共利益远比

个人权利更为重要。〔55〕基于联邦制,美国传染病防治法上的隔离措施多由各州制订和

实施,涉及州际和国境安全则由联邦负责。由于适用对象不同,美国传染病防治法上使

用隔离和检疫作为主要的隔离措施。起初,各州法律极不统一,就隔离措施而言,有些州

由行政机关决定,有的州由法院决定,有的州对违反者有罚则,有的州则无规定。多数州

的法律均没有规定正当程序保护的内容。〔56〕这也使得隔离措施,特别是检疫在历史上

被不断误用,受到公众诟病。〔57〕1900年,旧金山市要求区隔所有的中国和日本居民,当
时的判断是亚洲人饮食依赖于大米而非动物蛋白,对瘟疫特别敏感。〔58〕即使在2014年

防控埃博拉 病 毒 期 间,集 中 检 疫 经 常 因 没 有 提 供 足 够 的 处 所、人 员 和 设 备 亦 饱 受 批

评。〔59〕早期判例均明确表明公民自由并非绝对,“当涉及公共健康时,个人选择如何行

使自己的自由应让位于国家的要求。”〔60〕各州卫生主管机关得到法律广泛的授权,可实
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

参见陈英钤:“抗煞(SARS)! 要人权就不要命———隔离与人身自由的保障”,《月旦法学杂志》第98
期(2003年7月),第197-198页。

Plumleyv.Massachusetts,155U.S.461,478(1894).
SeeEdwardP.Richards,“DangerousPeople,UnsafeConditions:TheConstitutionalBasisfor

PublicHealthSurveillance”,JournalofLegalMedicine,Vol.30,No.1,2009,p.31.
SeeGregoryP.Campbell,“GlobalH1N1Pandemic,QuarantineLaw,andtheDueProcessCon-

flict”,SanDiegoInternationalLawJournal,Vol.12,No.2,2011,pp.497-532.
SeeDorothyPuzio,“AnOverviewofPublicHealthintheNewMillennium:IndividualLibertyvs.

PublicSafety”,JournalofLawandHealth,Vol.18,No.2,2003-2004,p.182.
SeePaulJ.Edelson,“QuarantineandSocialInequity”,JAMA,Vol.290,No.21,2003,

p.2874.
SeeAmericanCivilLibertiesUnion& YaleGlobalHealthJusticePartnership,“Fear,Politics,

andEbola:How QuarantinesHurttheFightAgainstEbolaandViolatetheConstitution”,https://www.
aclu.org/sites/default/files/fielddocument/aclu-ebolareport.pdf,lastvisitedonApril23,2020.

Jacobsonv.Massachusetts,197U.S.11,26(1905);Gambonev.Commonwealth,101A.2d
634,636(Pa.1954).
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施隔离措施,而法院对未规定正当程序保障的法律也基本上持赞成态度。〔61〕时至本世

纪,认为个人权利服务于公共利益,此时人身保护令也仅是选项的观点仍然存在。〔62〕

“911事件”后,美国对公共健康、国家安全等问题尤为关注,更新和扩张了联邦和各州的

许多权力,其中包括隔离措施。在此过程中,由于学者推动,使得美国立法、司法实践逐渐转向

既凸显公共利益又关注个人权利保护的路径。2002年的《州公共健康紧急权力示范法》试图

为个人权利保障提供规范,虽然有人批评该示范法赋予州行政机关的权力过大,但是明确法官

保留的作法已属重大进步,目前约有30多个州的立法对该示范法予以了借鉴。该示范法第

605条规定卫生主管机关根据是否染疫而分别采取隔离或检疫;同时,为实现公益、私益平衡

区分了暂时性的隔离措施和正式的由法院准许的隔离措施两种情形。前者是如果情况显示,

迟延隔离措施将明显危害卫生主管机关预防或阻止传染病的扩散,则可作出暂时性隔离措施,

但须经书面通知。该书面通知必须指出应受隔离者、隔离的条件、隔离的期限,以及可疑的传

染病。受隔离者若为一群人或无法个别通知时,可将通知贴于隔离住所的明显处。卫生主管

机关应在10日内,依程序向法院申请法院令,授权隔离或检疫,否则应立即解除。后者是指在

非紧急状态下,卫生主管机关以书面方式向法院请求授权隔离措施,请求内容包括上述书面内

容,然后于24小时内通知应受隔离者;法院在接到请求后于5日内应举行听证。如果证据显

示应进行隔离或检疫,则法院准许并签发法院令,隔离或检疫时间不能超过30日。卫生主管

机关可于期间未届满时向法院声请延期,但一次延期最长不得超过30日。同时,无论是暂时

隔离措施或法院的隔离措施令,受隔离者均可向法院提出解除隔离措施的请求,而法院须于收

到请求后48小时内决定。如果法院决定受理其请求,则法院应当在24小时内举行听证,以决

定是否解除隔离措施。2003年由5个州协力形成《州公共健康转折点示范法》,目前约有30
多个州的立法对相关条文加以吸收。2003年的示范法同样区分了上述两种程序。相较于前

一个示范法,2003年示范法更加强调个人权利的保护,如将声请法院审查的时限加以缩短,以
避免个人权利受到损害。〔63〕两部示范法均区分了暂时隔离措施与一般隔离措施的种类,取
决于是否有足够的时间对隔离和检疫实施告知。这考虑到当传染病蔓延之时,提供告知很难

保障的因素;同时又与美国对精神病病人经拘禁住院治疗建立了正当法律程序有关,对于隔离

或检疫长期拘禁人身自由的情形,理应提供更为充分的正当法律程序保障。

第二,对理论深化的期待。从理论反思的视角来检讨,至少可以发现争议并不因为立法实

践和理论体系化建构而消失,相反,仍然有许多值得研究的议题。从以上相关国家的立法来

看,传染病防治法如果完全采用法官保留,所有的隔离措施均向法院请求审查决定,显然无法
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SeeWendyE.Parmet,“AIDSandQuarantine:TheRevivalofanArchaicDoctrine”,Hofstra
LawReview,Vol.14,No.1,Fall1985,pp.59-60.
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tion”,TemplePolitical&CivilRightsLawReview,Vol.15,No.1,Fall2005,p.186.Bennv.Universal
HealthSystem,371F.3d165,174(3dCir.2004).

SeeMichelleA.Daubert,“PandemicFearsandContemporaryQuarantine:ProtectingLiberty
throughaContinuumofDueProcessRights”,BuffaloLawReview,Vol.54,No.4,January2007,p.1342.
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及时处置疫情,致使公共利益受损。而法治理念又认为行政权如果没有任何限制,对于公民人

身自由的保护显然不利。立法和理论试图采取平衡的模式,对于人身自由侵害强度较大的保

障程度更大,紧急情况时则更应当发挥行政的效率性。为了增强理论和实践的正当性,有关传

染病防治隔离措施的公共利益目的、及时性要求、专业判断的尊让成为主要的论据支撑,同时,

法律规定了行政复议和行政诉讼的救济渠道足可以全面保障个人权利。现代风险社会之下,

让卫生主管机关在传染病防治中发挥更大作用,决定采取何种妥当及最有效的防治措施之主

张确实具有诱惑力。但反对的观点断言宪法保留或者法官保留并不是让法官的非专业知识取

代行政机关的专业决定,毋宁在于使事件透明化;使行政机关更为详尽地说理,公开接受反对

方的质疑和检验,并由第三方中立者的法院作出决定;法官并不具有防疫的专业知识,但对人

身自由保护的法律认知和能力值得肯认。事实上,法院事后审查尊让程度一直居高不下,对行

政的监督形同虚设,〔64〕由此可见事前审查更可以更充分地保障人身自由。〔65〕未来,宪法保

留所体现的对人权的重视、对权力分工的强调以及对正当法律程序的关怀或许必然要对专业

判断形成一种制约机制,如何深化其理论建构,值得期待。

另一个值得期待的层面是伴随以行政手段干预公众人身自由的样态愈来愈多,学理面临

着如何回应宪法保留、法官保留适用尺度不一的现实,如何追求一致的人身自由保障脉络的难

题。如前所述,针对立法实践规定的限制人身自由措施种类繁多的情形,学者按照适用对象与

程序分为刑事被告与非刑事被告人身自由限制两类。〔66〕而按照目的本质差异,人身自由限

制又可分为惩罚性与预防性限制。〔67〕前者指针对行为人的过往行为,以行为人实施违法或

犯罪行为为前提,强调制裁与追惩。后者指基于对未来违法行为或损害的预防,对可能实施或

将继续实施危害行为而具有危险性的人所采取的限制人身自由的措施,对传染病病人实施隔

离治疗、基于矫正目的而对精神病患者强制住院治疗即为典型。进而主张惩罚性限制应采取

法官保留,对预防性限制则应区别对待。有鉴于此,学者指出在传染病防治过程中,行政机关

的隔离措施并不是惩罚,而是预防行为。〔68〕隔离措施基于科学决定作出,法院对此予以尊

让。只要行政机关是为了阻止对社会产生损害的未来行为,而非对个人过去行为的惩罚,那么

个人诉诸宪法保护的机会就远比刑事诉讼程序要有限得多。这构成了“公共卫生法学的法
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〔66〕

〔67〕
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SeeEdwardP.Richards,“TheJurisprudenceofPrevention:TheRightofSocietalSelf-Defensea-
gainstDangerousIndividuals”,HastingsConstitutionalLaw Quarterly,Vol.16,No.3,Spring1989,

pp.330-31.
参见林超骏:“非刑事预防性拘禁之法官(院)保留———兼评释字第690号解释”,《月旦法学杂志》

第207期(2012年8月),第180页。
参见杨士林:“论我国非刑事犯罪嫌疑人人身自由的限制与保障”,《济南大学学报(社会科学版)》

2014年第4期,第36页。

SeeDavidCole,“OutoftheShadows:PreventiveDetention,SuspectedTerrorists,andWar”,

CaliforniaLawReview,Vol.97,No.3,June2009,p.700.
SeeEdwardP.Richards,“TheJurisprudenceofPrevention:TheRightofSocietalSelf-Defensea-

gainstDangerousIndividuals”,HastingsConstitutionalLawQuarterly,Vol.16,No.3,Spring1989,p.338.
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理”,同样的框架可用于预防和减轻风险。〔69〕否则的话,会增加行政成本、降低相关措施的有

效性以及使公众面临更大的危险。但问题是,刑事程序和非刑事程序人身自由限制,在实际拘

束人身自由状态方面并无太大差异,必然涉及宪法上人身自由保护条款的考量。而且有关惩

罚性和预防性的人身自由限制的区分,差异很难把握,有时有些预防性限制仅系手段而已,目
的则在于惩罚。〔70〕21世纪以来,随着恐怖主义、国家安全、突发事件等议题越来越多,各国均

规定了诸多的预防性限制手段,如影随形的必将是对个人权利保障的深度关切。〔71〕或许,实
际拘束人身自由的状态才是问题的关键,从而体现基本权利的本质重要性、丧失后不可回复

性。当然,将隔离措施同预防犯罪的拘禁类比并不妥当,但两者的平行关系不仅仅是表面上的

不相关那样简单。既然涉及预防,未来应系统地尝试将风险分析原则贯穿于包括传染病防治、

国家安全、灾难事件等应对行为之中,进而发现更符合道德、法治理念的人身自由限制的基础。

总之,在人权保障较不发达的时期,人类对传染病的恐惧来自对致病原因的无知,政府不

仅完全忽视人的自由权利,连生命权都无法保障。随着科学昌明以及权利保障意识增强,政府

认识到即使是紧急状态下,公民的人身自由权更应当受到保障。情况越是紧急,越应当严谨有

效地遵守法治,否则容易造成致命的危险。这或许是未来中国法治更为值得关注的问题,期冀

有关宪法保留的讨论,能够为日后类似问题提供理论讨论和实务操作的参考。

四、隔离措施的组织与程序保障

传染病防治具有重要的公共利益,无论是前述的法院决定模式,还是中国、日本、新加坡等

国实行的行政决定模式,均要求其卫生主管机关切实有效地启动和执行隔离措施,杜绝传染病

的发生、传染及蔓延,使其真正成为避免传染病疫情扩散的合理举措。疫情防治贵在迅速并采

行正确的措施,方得克竟其功。同时,建立受隔离者或其亲属不服得及时请求法院救济,以及

相关的合理补偿机制。这些检讨均体现了依宪、依法实施传染病防治特别是使隔离措施在公

益与私益间达致平衡的努力。进入21世纪后,此种努力又与现代政府承担了大量的风险规制

任务相交织,此时其涉及到政府对公民生命、健康的全面维护以及风险预防、回应和管理的义

务。〔72〕为此亦从整体上通盘检讨传染病防治法制建设,本部分限于篇幅仅涉及在风险分析

观念下组织和程序保障问题。
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(一)风险分析的观念

传染病防治中,行政机关如何采取适当、有效的措施,涉及到专业领域的判断,更事关未来

风险的预测和评估。为此,无论是组织还是程序保障,传染病防治法必须秉持风险分析的观

念。作为风险规制重要的组织、程序保障原则,风险分析观念是指行政机关在进行风险决策之

时,要对危害及其在特定环境中出现的可能性进行科学评估(风险评估);评估使之能够达到适

当保护水平的所有措施并作出最终决定(风险管理);与所有有关方交换信息,以便解释原因并

证明管理措施合理(风险交流)。〔73〕正是在这一观念的基础之上,各国架构了风险行政的组

织和程序。〔74〕就中国传染病防治领域而言,风险评估主要由各级疾病预防控制机构负责,风

险管理主要由各级卫生行政部门负责,风险交流则由此两类组织共同实施。面对风险不确定

性愈来愈强的情形,未来需要结合具体领域探讨三个阶段的合理化问题。

第一,构建合理的风险评估机制。风险评估的关键在于探讨科学如何发挥作用。〔75〕然

而如今科学治理结构及其结果的可靠性亦面临着质疑。〔76〕此种情况下,科技发展的负面影

响会被扩大,导致科学不再是行政机关作出决定的稳定且无争议的依据。为此,有学者将科学

区分为规制性科学和研究性科学值得关注,前者比后者在评估标准上更具有流动性、争议性和

政治性,后者相对保持一致。〔77〕从各国运作来看,虽然承认科学作为决策基础远不如从前,

但此种局限性并未影响到行政对于科学的依赖。〔78〕然而,现代科技风险的不确定性必将改

变科学在规制中的作用。未来需要关注的问题在于如何在不确定性中追求确定性的知识? 风

险评估机构中的专家如何与外部专家协同工作?

第二,构建合理的风险管理机制。风险管理的核心在于行政机关对可选的规制方案

作出评估和抉择。但如今的问题是不确定或无知的情形过多,行政机关必须在社会可接

受的风险水平下迅速作出选择,即是否需要以及采取什么样的规制行动。未来必须对此

回应,并完善风险预防原则的适用问题。〔79〕要深入关注其与进一步追求科学发展(循

证)原则之间的关系。特别是后者,只要科学数据不充分、不精确或难以得出准确的结论

·746·

传染病防控中的隔离措施

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

SeeAlbertoAlemanno,“RegulatingtheEuropeanRiskSociety”,inAlbertoAlemannoetal.
(eds.),BetterBusinessRegulationinaRiskSociety,NewYork:Springer,2013,p.20.

参见王贵松:“风险行政的组织法构造”,《法商研究》2016年第6期,第13-23页。

SeeElizabethFisher,RiskRegulationandAdministrativeConstitutionalism,Oxford:HartPub-
lishing,2007,p.7.

SeeAndreaSaltelli&SilvioFuntowitz,“WhatisScience’sCrisisReallyAbout?”,Futures,Vo.
91,2017,pp.5–11.

SeeSheilaJasanoff,“ProceduralChoicesinRegulatoryScience”,TechnologyinSociety,Vol.17,

No.3,1995,p.282.
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时,风险始终被归类为高风险,不能指望社会公众会全面接受,就必须不断采取措施用以

避免风险的发生。此外,研究工作必须赓续展开,以便以后能够进行更好或更全面地实

施科学评估并对风险管理决定重新审查。

第三,构建合理的风险交流机制。公众愈关注风险,就愈企图影响风险管理。公众总是需

要明确的答案,并要求对风险的大小和可能性予以准确描述。当行政机关无法提供明确的安

全时,公众的信任度将会降低。行政机关意识到了这一点,于风险管理阶段的早期会考量公众

的风险认知。然而公众的意见因缺乏信息而过于简化,可能导致规制措施同样存在缺陷。有

缺陷的规制再次被媒体报道,公众又再次批评。如此反复,易造成“恶性循环”。〔80〕在未来,

相关机关应提升风险交流的水准,并应最终使公众成为风险管理的合作伙伴。〔81〕通过风险

交流意在提升公众的信任,但是操作起来难度颇大。
(二)组织保障

在组织保障层面,中国传染病防治法主要采取了行政决定的模式。以《传染病防治法》为
例,涉及组织机构的条款较多,目的在于明确各级、各机关机构的职责及其权限,从而建立起一

套统筹领导、综合协调、权责分明、分类管理、分级负责、属地管理的机制。该法第5条明确各

级人民政府领导传染病防治工作,“本法确定各级政府在这一工作中的领导作用,有利于调动

各部门、各方面参加传染病的防治工作,形成统一指挥、协调行动的局面及高效、权威的疫情处

理机制,从而保障保证本法各项规定的顺利实施”。而第6条则明确县级以上地方人民卫生行

政部门负责本行政区域内的传染病防治及其监督管理工作,“各级卫生行政部门要切实履行本

法赋予的执法监督主体的职能,采取有效措施,努力管理好全国的传染病防治工作,使本法得

以全面、深入地贯彻实施”。〔82〕就隔离措施的相关规定来看,立法特别强调行政层级之间的

统一领导、属地管理以及部门协作。然而,也应注意机制各自的不足,不能形成对上级的依赖、

不作为或推诿扯皮的作风。未来修法应重点对风险社会下的行政一体化领导和提升行政决定

的科学性、民主性之间的平衡加以关注。在尊重科学性方面,同样是实行行政决定模式的日

本,其重视传染病防治中专家作用的经验值得关注。日本传染病法规定各个地区成立传染病

审议会,负责审查并提供传染病人是否需要实施隔离措施的建议。〔83〕审议会由医师、传染病

专家及其他专家组成,可使行政决定更为科学、公正。审议模式既弥补了法官审查模式专业不

够熟稔而可能过于尊让行政机关的局限,又能够克服行政机关滥用权力的不足,且审查程序相
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SeePaulSlovic,“InformingandEducatingthePublicaboutRisk”,inPaulSlovic(ed.),ThePer-

ceptionofRisk,London:Earthscan,2000,pp.183–91.
曹荣桂主编:《<中华人民共和国传染病防治法>释义及实用指南》,中国民主法制出版社2004年

版,第101、106页。

SeeEuropeanUnion& WorldHealthOrganization,“LegalResponsestoHealthEmergencies”,

p.128, https://www.loc.gov/law/help/health-emergencies/index.php,lastvisitedonApril28,2020.

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



对灵活。〔84〕中国现行法律对于传染病防治高度依赖科学技术方面的专业判断层面未能充分

重视,设定、发挥专家咨询组织和程序需进一步讨论。在民主性方面,特别当拟实施大规模检

疫措施、决定疫区设定之时,应注意协调好行政一体与民意机关的关系、行政与社会组织的关

系,实现行政与专家、公众之间的互动,争取最大的理解和支持。

从法律规范来看,隔离措施的具体实施主体较为广泛,包涵有县级以上地方人民政府、卫

生行政部门(广义)、疾病预防控制机构和医疗机构。此外,《国内交通卫生检疫条例》第6条规

定:对出入检疫传染病疫区的交通工具及其乘运的人员,县级以上地方人民政府卫生行政部门

或者铁路、交通、民用航空行政主管部门的卫生主管机构根据各自的职责,对检疫传染病病人、

病原携带者、疑似检疫传染病病人和与其密切接触者,实施临时隔离、医学检查及其他应急医

学措施。实务上的实施主体亦较为混乱,有以区县人民政府名义作出的,有以卫生行政部门作

出的,也有以临时成立的“指挥部”名义作出的情况。未来修法,应进一步明确县级以上各级人

民政府决定实施隔离措施尤其是大规模检疫的职责,明确卫生行政部门采取隔离的职责,明确

医疗机构、疾病预防控制机构的报告、配合义务,明确公安机构的行政协助义务。要针对传染

病类型不同、急迫情况,分类管理,有针对性地实施隔离措施。应区分紧急和平时状态两种情

形,注重组织平时的积累,准确定位“指挥部”的职责与功能。

基于风险分析的观念,必须对疾病预防控制机构作出准确定位。疾病预防控制机制是“由

政府举办的实施疾病预防控制与公共卫生技术管理和服务的公益事业单位”,〔85〕依据法定职

责,可以看出其作用主要在于风险评估,为卫生行政部门提供传染病防治的专业知识。良好的

行政决定建基于对事实和可能采取措施结果的全面了解,在科学不确定性情况下,或许全面掌

握科学事实是不可能的任务,但至少能够提供更多的信息和数据,能够与相关医疗机构、其他

专家建立网络联系,及时发现疫情,为行政决策提供科学建议和技术支持。然而由于观念认知

缺乏,导致实务中疾病预防控制中心建设存在着较大的问题,〔86〕且与卫生行政部门的关系并

不顺畅,未来需要加以完善,充分发挥其作为中立、科学的风险评估机构的作用。〔87〕此外,医

疗机构可以直接采取隔离治疗措施,其性质定位一直存在争议,有观点认为医疗机构获得法律

明确授权,是被授权组织,而另一种观点则主张隔离措施的行政主体仍然是卫生行政部门,亦

有从特别权力关系探讨医患之间在隔离措施中的行政法律关系。〔88〕从隔离措施的性质出

发,医疗机构作为隔离决定和实施主体并不适当,法律中加以规定,重点在于强调医疗机构作
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〔86〕

〔87〕
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杨士林,见前注〔66〕,第42页。
朱相远主编:《中华人民共和国传染病防治法释义》,中国市场出版社2004年版,第96-97页。
参见袁秀红:“疾病预防控制中心突发公共卫生事件应急能力及对策探讨”,《世界最新医学信息文

摘》2016年第97期,第195页。
有学者建议赋予其一定的权力,参见董文勇:“给传染病防治法律‘诊断开方’”,《小康》2020年第

10期,第25页。
参见高雪娟:“医疗机构隔离措施的法律责任”,《福建医科大学学报(社会科学版)》2015年第3期,

第16页。
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为传染病重要的发现场所,有义务及时采取一定措施,但在病情确诊后,需要上报卫生行政部

门进行批准。

隔离措施在传染病防治中作用不遑多让,可以发挥行政效率优先、内部一体决策、执行有

力等功能,但必须注意的是,传染病防治法对于救济的问题也予以了规定,提供了事后的行政

复议和行政诉讼的救济渠道。立法注意到在传染病防治过程中,行政机关对于隔离措施的决

定,往往特别重视阻绝疫情蔓延、降低社会恐慌、维护公民安全和健康,是否存在有同等有效且

对人身自由限制最小的替代方案,或是有无过度侵害,很难期待行政机关有时间、或者充分考

量。相反,法院在角色地位较为消极,能够更有能力公正地监督行政,从而全面保障人身自由。

不过,目前中国行政机关与法院的张力一直存在,法院需要在审理因隔离措施而引发的案件中

找到自己的关切点,而行政机关也不应因专业判断忽视某些组织、程序性的要求,包括对预防

医学研究的投入、医院体制改革等议题。

(三)程序保障

风险规制领域,为传染病防治目的而强制隔离公民,拘束其人身自由,是为避免社会中其

他成员的生命健康受到侵害,且为阻绝疫情蔓延,并迅速获得控制,不得已由行政权对传染病

患者、密切接触者或者可能被传染者的人身自由加以限制,从社会集体紧急避险的角度来观

察,具有正当性。但是这种行使必须遵循严谨的行政组织和程序,否则就有悖于正当法律程序

要求。比如美国曾出现“伤寒玛丽”事件,因疑似伤寒病毒携带者,终其一生被强制隔离达26
年,且从未经过正式审查。〔89〕公众对她作为爱尔兰移民和低收入等存在偏见,这些因素在她

未经审判就长期隔离的过程中发挥了重要的作用。宪法保留要求立法机关不得以法律作为限

制人身自由的理由,同时要求须以正当法律程序特别是正当司法程序保障个人权利。许多国

家宪法对人身自由的剥夺或限制明确规定了程序性的要求。虽然目前中国以行政决定为主要

模式,但是应坚持程序正当性的要求。

行政程序具有正确达致实体结果的工具取向外,亦具有价值功能,因而行政上的正当程序

是指行政行为过程公正、透明,包括了公正作为义务、告知、听证、说明理由义务等要求。〔90〕

公正作为义务包括回避制度、组织适法(如合议制或由其他人员组成)、禁止片面接触等内容。

告知则分为事先告知(行政机关在做出终局决定前时的告知)、事后告知(行政机关做出终局行

政决定后,将其决定告知当事人)以及救济途径的教示,告知有口头、书面、电子等送达方式,针

对不特定人通常以公告方式实施。听证分为作为正式程序的听证和作为非正式程序陈述意

见。说明理由义务在于行政决定应说明法律依据、事实、决定以及如何救济。针对正当程序的
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SeeAllenPusey,“AuthoritiesQuarantineTyphoidMaryMallon”,A.B.A.Journal,Vol.104,

No.3,2018,p.72.
参见汤德宗:“行政程序法”,载翁岳生主编:《行政法》(下册),中国法制出版社2002年版,第1082

-1096页。
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灵活性特征,美国法院通过判例确定了判断行政正当程序的“利益衡量模式”,〔91〕指出应考量

三项因素:被行政行为影响的私人利益;通过所采取的程序对利益可能造成的错误风险;行政

机关的利益,包括职能以及可能的行政负担等。学者则认为正当程序保障应当是一个光谱,不

同的情况程序的“正当”性并不相同。〔92〕对于传染病防治法上的隔离措施,要赋予卫生主管

机关一定的灵活性,以及法院适应紧急和个别情况考量的能动性。在光谱的最左端是已经确

定染疫的患者,对其实施隔离将是最为适当的公共卫生工具。而最右端则是可能接触过患者

的人,那么,此时检疫将是最为适当的公共卫生工具。对于自由的限制程度由左至右逐渐增

加,而正当法律程序的保障也将由左至右而渐次增加。拘束越大、诊断越不明确,正当程序保

护就应当越强。〔93〕欧盟更是将听证权纳入进《欧洲人权公约》,强调影响到公民真正的、重大

的权利义务的行政行为均要经过听证。

对于传染病防治法上的隔离措施,目前各国均在探讨除了在紧急状态下,可以基于重大公

共利益而忽视某些程序要求,但是一般情形下,仍应重视程序保障,如此可以符合法律明确性

的要求,更可顾及被隔离者的基本权利,将争议降低到最低。以美国联邦2017年颁布的传染

病防治行政规章来看,这些程序性的保障包括:书面通知;在被隔离者有充足的时间准备后举

行听证;被隔离者在听证会上作证和质证;独立的决定者;律师帮助等。联邦卫生主管机关也

采取相应的规定来保障隔离措施的合法性,如提供隔离措施的书面通知;在决定送达后72小

时内对其进行强制性复审,以确保无误;〔94〕要有独立于联邦官员的医疗审查人员参与;医疗

审查员的决定要形成书面报告和建议;如无律师,可由政府指定一名医疗专业人员和律师

等。〔95〕当然,必须注意的是规范明确并不代表实际贯彻有力。

中国《传染病防治法》仅规定了隔离措施,虽然第56条规定“卫生行政部门工作人员依法

执行职务时,应当不少于两人,并出示执法证件,填写卫生执法文书。”但对于执法主体在执法

中的说明理由、告知义务、隔离决定的送达、隔离对象对隔离决定的申辩权等,皆无规定。同

时,该法未区分一般程序和紧急程序,程序分类设置并不健全;而在程序要件方面的规定更为

简要,第39条依据患病即隔离的医学标准,过于强调隔离的应急性;而第41条的隔离措施亦

无具体的法律标准,更遑论授权主体、适用条件、必要性考量等内容。这与中国目前并无一部

统一的行政程序法有关,但随着法治建设进程的加速,对于程序的重视以及相关因素的考量应

在立法、修法和实践中得以体现。〔96〕
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Mathewsv.Eldrige,424U.S.319(1976).
Daubert,supranote63,p.1318.
Daubert,supranote63,p.1353.
ControlofCommunicableDiseases,82Fed.Reg.6890,6972,6972-73,6977-78(Jan.19,

2017)(tobecodifiedat42C.F.R.pts.70,71).
SeeJamesMisrahi,“TheCDC'sCommunicableDiseaseRegulations.StrikingtheBalanceBetween

PublicHealth&IndividualRights”,EmoryLawJournal,Vol.67,No.3,2018,pp.488-89.
参见王锡锌:“正当法律程序与‘最低限度的公正’———基于行政程序角度之考察”,《法学评论》

2002年第2期,第23-29页。
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五、结 论

人类与传染病的斗争亘古绵长,天花、黑死病、1918年大流感……都在人类历史上铭刻下

难以抹去的恐惧。作为人类控制、阻绝传染病扩散的有效手段,隔离措施源远流长。正是隔离

措施的发展以及法治化历程,展现了政府责任的演变(从缺位到渐进发展的公共医疗服务)、个
人对自身健康和公共利益平衡的认知变迁。唯此,我们才能客观理性地对待而不致在传染病

防治法治中失去自我的责任;而同时,过早、过迟或者过度、不足的隔离措施所造成的负面影

响,会因为恐慌心理而被放大,所以,基于社会资源有限、为使普通措施和特别措施能够平衡、

在不确定知识和及时作出风险决定之间达致平衡,隔离措施的限度与权利保障问题亦值得省

思。未来传染病防治法的完善,需要在实践的基础上对隔离措施加以体系化,强调法律保留和

法律明确性原则的要求;同时应分门别类加以施用,以满足比例原则的要求;而强调对决定主

体、程序以及救济的保障,则体现了坚持公益原则下对限制公民人身自由适用的正当法律程序

原则的维系。当然,实施中,强制性措施固然要强调,自愿和合作也非常必要。选取合理、有效

的非强制性手段,既有利于传染病防治,亦能培育政府与公民合作的精神。

Abstract:Thecontrolofcommunicablediseaseslawstipulatesthatquarantinemeasuresshouldbe

takenforpatientswithinfectiousdiseases,pathogencarriers,suspectedpatientsandtheirclosecontacts,

soastostopthespreadofinfectiousdiseases.Theeffectivenessofsuchmeasureshasbeenprovedbythe

majorepidemicsituationanditscontrolresultssinceancienttimes,butithasalsotriggeredtheconflict

betweenthepublicinterestsandindividualrights.Inpracticaloperation,therearemanykindsofisolation

andimproperoperationmaycauseunnecessaryconfusion.Itisthennecessarytoimprovefromtheaspects

ofclassification,subject,procedure,reliefandsoon,soastobalanceindividualrightsandpublicinter-

ests.Thesystematizationofquarantinemeasuresiscarriedoutwithdifferentobjectsofapplication.At

thesametime,itneedstobeexploredfromtheperspectivesofconstitutionallaw,organizationlawand

procedurallaw,soastohighlighttheprinciplethatthegovernmentalwayspaysattentiontotheprotec-

tionofindividualrightswheninterveninginrisksociety.

KeyWords:CommunicableDiseaseControl;Isolation;Quarantine;ConstitutionalReservation;Due

Process
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