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罗马民事诉讼法对滥诉和滥用
程序的预防和制裁

  兼论拉丁法族主要国家的这些方面

徐国栋*

摘 要 滥诉和滥用程序是古老的法律现象,《十二表法》、盖尤斯《法学阶梯》和优士丁尼

《法学阶梯》分别反映了当时立法者对此等恶行的预防和打击之道,它们对后世的拉丁法族国

家的相应立法有很大影响。但这些国家的立法又有所创新,例如采用正面规定处理滥诉和滥

用程序问题、把滥诉和滥用程序行为侵权行为化甚至犯罪化,等等。我国《民事诉讼法》新近采

用的反滥诉规定主要关注诉讼标的保全问题,与罗马法传统国家的相应规定基本上不搭界。

为了建立与国际接轨的反滥诉和滥用程序制度,中国的法律人必须考虑和应对罗马法传统国

家的立法带给我们的至少十二个问题。

关 键 词 滥诉 滥用程序 十二表法 法学阶梯 拉丁法族国家

序 言

如同有货币就有假币,有诉讼就有滥诉。自从有了公力救济的诉讼后,人们就发现

它可以成为一个打击相对方的手段而滥用之,从此也就有了人类制服滥诉的历史。在这

方面,罗马人卓有经验,可为作为处理滥诉“新手”的我国之借鉴。故作本文,介绍罗马法
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* 厦门大学法学院罗马法研究所教授。此文受成为中国式滥诉的受害人的经历刺激而作。参见徐国栋:
“遭遇中央政法委督办”,何家弘主编:《法学家茶座》(第38辑),山东人民出版社2013年版,页78以下。
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预防滥诉和滥用程序的经验以及此等经验在拉丁法族主要国家中的呈现。本文只探讨

拉丁法族主要国家打击滥诉和滥用程序的经验,并不意味着大陆法系中的日耳曼法族国

家和英美法系国家没有这方面的经验,或虽有但无价值,只是为集中笔墨。另外,也因为

拉丁法族国家是罗马法的第一顺位继承人。

在本文中,滥诉是原告方希望利用法官错误取胜或为折磨对手发动的诉讼。它在刑事诉

讼和民事诉讼中都有可能发生,本文只探讨民事诉讼中的滥诉。在民事诉讼中,原被两造都有

可能滥用诉权,但本文为缩小研究对象,只探讨罗马诉讼程序中原告方的此等行为,只有在顺

便的情况下才探讨被告方的此等行为。在本文中,“原告方”(“被告方”)的表达不仅涵盖原告

(被告)本人,而且涵盖其律师或其他诉讼代理人。律师知晓法律,而且诉讼的输赢与其收入正

相关,更多时候是滥诉主体,但他们在这样做时,往往借助的是原告的名义。

滥用程序是原告或被告利用自己对诉讼手段的了解,不当运用它们损害自己的诉讼相对

人并为自己牟取利益的行为。为了缩小研究对象,本文原则上只研究罗马诉讼程序中原告方

面的滥用程序行为。

前文已述,我国法在处理滥诉和滥用程序问题方面是个“新手”,因为在改革开放前,没有

严格意义上的诉讼,所以也没有这种意义上的诉讼的副产品。改革开放后,诉讼走上正轨,滥

诉和滥用程序相伴而生,刺激学界做出反应,因此,积累的文献不少,但论述理路独特,不大与

罗马法传统国家处理和研究这一问题的同行的理路搭界。所以,借鉴罗马人的经验,对于完善

我们限制滥诉和滥用程序的制度,当有意义。由于《十二表法》是罗马成文法的源头,我的论述

从它开始。

一、《十二表法》时期关于滥诉和滥用程序的规定

《十二表法》时期与法律诉讼时期重合,所以,本节讲的实际上是法律诉讼时期的滥诉和滥

用程序问题。

(一)《十二表法》时期对滥诉的制裁

首先规定了对滥诉者的誓金制裁。表现为第二表第1a条的规定:诉讼标的在1000阿斯

以上的,交誓金500阿斯;标的不满1000阿斯的,交誓金50阿斯。关于自由身份之诉,一律交

50阿斯的誓金。〔1〕显然,本条规定的誓金是根据案件性质的不同征收的。财产性的案件按

两个基数征收,两种征收都是固定费率,不似现代法按百分比征收。人身案件按固定费率低额

征收,以减轻当事人的负担。

但誓金并非在原告起诉时征收,而是在庭审中在当事人双方发生了争议时才征收。换言
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〔1〕 本文援引《十二表法》条文,全部出自徐国栋、阿尔多·贝特鲁奇、纪慰民译:“十二表法新译本”,
《河北法学》2005年第11期,页2-5。后文中不再说明。
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之,如果开庭后被告完全接受原告的请求,则不发生征收誓金问题。在被告否认原告的主张

时,原告要求与被告赌誓,被告接受挑战,则发生誓金的虚拟的征收,换言之,不实收誓金,只要

求两造为支付它提供保证人(Gai.4,16)。〔2〕这是根据《关于誓金的帕皮流斯法》(LexPapiria

desacramento)作出的改变。该法颁布年代不详,由保民官帕皮流斯(L.Papirius)提起,规定:

在誓金法律诉讼中,誓金并不需要实际提存,但必须对它进行担保。从此不实收誓金,以方便

穷人打官司。〔3〕败诉后,败诉方的保证人把誓金交给裁判官,后者将之纳入国库(Gai.4,

13)。〔4〕这时的誓金就成了滥诉罚金。

以上说的是誓金之诉中的誓金,另外在要求给付之诉中也有誓金。这是债权之诉,由公元

前200年的《西流斯法》创立。在这种诉讼中,双方当事人达成协议,拿出1/3的争议金额作为

败诉罚金。原告没有告倒被告的,要丧失占诉讼请求额1/3的金钱。相反,被告允诺:如果败

诉,除了承担判定的责任额外,还另外丧失占责任额1/3的金钱。〔5〕在此等情形,原告的赌

誓称为Restipulatio,被告的赌誓称为Sponsio。Restipulatio的意思是“再订一个要式口约”,

Sponsio的意思是“郑重承诺”。〔6〕从这些意思出发,可以看出Restipulatio—Sponsio是一个

在主约之外订立的附约。原告要求履行遭到拒绝的,诉至法院,并提出再订一个谁说谎谁失财

的要式口约。被告也气壮如牛,摆出一副谁怕谁的姿态,说“这样可以”。双方都硬,但必有一

方是假硬。该方可能是原告,也可能是被告,他要丧失占诉讼标的额1/3的誓金。盖尤斯告诉

我们,此等誓金入公库(Gai.4,13)。〔7〕公库即圣库,即祭神的基金。换言之,并不入胜诉人的

腰包。这种安排富有意味,它强调滥诉的受害人主要是国家的宗教秩序(古人把在法庭上撒谎

看成也冒犯了神),相对人遭到的损害是次要的。更可道者,Restipulatio—Sponsio附约在固

定誓金额的旁边开创了一个比例誓金额的模式,即按标的额的33.3%征收誓金的模式,可以说

它是对前一种模式的改良。此等模式对后世有更大的影响。

其次,第六表第2条规定了被告无理否认原告的诉讼请求的责任。其辞曰:要按宣告的言

辞履行,否认者,处按标的加倍的罚金。例如,原告追索保管在被告处的物品,被告根本否认保

管关系的存在。此等行为当然违背了合同诚信,也违反了诉讼诚信,一旦查实确实存在保管关

系,则判处被告承担相当于保管物价额两倍的罚金,同时还要返还保管物本身。

再次,第十二表第3条规定了滥诉损害赔偿,其辞曰:如果某人提起了没有依据的物权诉
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

参见(古罗马)盖尤斯:《法学阶梯》,黄风译,中国政法大学出版社1996年版,页294。
参见齐云、徐国栋:“罗马的法律和元老院决议大全”,载徐国栋主编:《罗马法与现代民法》(第8

卷),厦门大学出版社2014年版,页217。
盖尤斯,见前注〔2〕,页292。

VéaseAlfonsoAgudoRuiz,“LasSancionesalLitiganteTemerarioenlasInstitucionesdeGayo”,

EnRivistaJuridicadeNavarra,No.20,1995,pag.158.
参见谢大任主编:《拉丁语汉语词典》,商务印书馆1988年版,页515。
盖尤斯,见前注〔2〕,页292。
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求,如果愿意,长官应指定三个仲裁人,根据他们的裁量,按损害的双倍赔偿损失,外加孳

息。〔8〕本条中的“物权诉求”,拉丁原文是Vindiciae,费斯都斯说它是系争物。〔9〕Cincius说

它是从土地取出带到法庭上的土块。〔10〕我们从盖尤斯知道,在对物誓金之诉中,必须把标的

物带到法庭。如果物不能被方便地带到法庭,则带其一部分。例如,如果系争物是土地,则从

中拿一个土块。〔11〕所以,本条的适用对象是以土地为标的的誓金之诉。原告滥诉的,当然要

丧失提交的誓金。在此基础上,长官可根据自己的裁量确定是否进一步追究滥诉人。如果他

作出肯定的决定,则指定三个仲裁人确定被告的损失,然后以此为基数加倍赔偿被告,外加孳

息。由于诉讼标的是土地,在它被原告占有的期间当然会发生孳息。既然原告对土地的占有

非法,他从此等土地取得的孳息当然构成不当得利,应返还于被告。

要指出的是,第十二表的规定是对前5表的增补,也就是说,在第一十人委员会完成第二

表第1a条关于以丧失誓金打击滥诉的立法后,第二十人委员会发现其前任留下了立法漏洞:

尽管以罚没誓金于国库的方式打击了滥诉,但誓金并未到滥诉者相对人的手中,如此,他的损

失未被填补,于是补设此条解决这一问题。由此完成了滥诉行为双重侵害客体的设定。但滥

诉者的相对人并不必然有损失,所以立法者把是否发动本条规定的程序的权力交给执法者。

但此时的立法者仅考虑了滥用物权之诉造成的相对人损失问题,未考虑滥用债权之诉可能造

成的同样问题,由此又留下了一个新的立法漏洞。今人克劳福德试图以解释性的翻译填补这

一漏洞,故把本条的第一句译为“如果某人提出了无根据的请求……”,〔12〕这一文句就可把滥

用物权之诉和债权之诉都包罗进来了,但可能并非罗马人的本意。

通过此条,我们看到《十二表法》对滥诉者的打击力度不小。首先让他们丧失誓金;其次让

他们双倍赔偿被告的损失;第三让他们返还占有标的物生成的孳息。通常情况下只对滥诉者

进行第一层次的打击。是否进入第二和第三层次的打击,取决于法官的决定。如果他们做出

了这样的决定,他们就是依职权对滥诉行为进行打击者。基本的理路是“一案两审”,在审完当

事人间的争议后再审可能存在的滥诉案。这一理路为后世的许多立法继承。

最后是管辖预防滥诉,即确立“原就被”(actorsequiturforumrei)的管辖规则。这一规则

不见诸《十二表法》,而是见诸公元前287年的《关于平民会决议的沃尔滕修斯法》(Lex
Hortensiadeplebiscitis)。该法规定,法官管辖权取决于被告的住所,原被告不在一地的,原
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

请注意,该条过去一直被误译为“凡以不正当名义取得物件占有的,长官……如愿意……指定仲裁

员3人处理之;通过他们的判决……,双倍地赔偿损害并应返还所得的孳息”。我根据费斯都斯《论字义》174
的记载改正旧译法:如果某人提起了没有依据的物权诉求……如果愿意,长官应指定三个仲裁员,根据他们的

裁量,按照损害的双倍赔偿损失,外加孳息。Cfr.SextiPompeiFesti,DeVerborumSignificatuQu.ESuper-
suntcumPauliEpitome,ParsI,Budapestini,1889,p.574.在该条的现代语言译本中,似乎只有克罗福德的英

译本正确翻译了本条的意思。SeeM.H.Crawford,RomanStatutes,Vol.II,InstituteofClassicalStudies,

SchoolofAdvancedStudy,UniversityofLondon,1996,p.719.
Cfr.supranote8,SextiPompeiFesti,p.516.
Ibid.,at516.
盖尤斯,见前注〔2〕,页290。

SeeCrawford,supranote8,1996,p.719.
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告应向被告住所的法官起诉,即使有关物权的诉讼也不例外。〔13〕这一规则让原告到被告的

住所地起诉,让他们在踏进法院之门前就感受到诉讼的成本和麻烦,以此挫磨其滥诉冲动。

(二)《十二表法》关于滥用程序的规定

第一表第2条规定了对拒绝到庭(comtumacia)者的制裁。该条规定:如果或躲或逃而不

去,就把他抓住。说的是原告传唤被告出庭时,被告以逃逸的方式拒绝出庭的,原告可以自力

救济的方式解决。拒绝出庭就是在刑民诉讼中有义务出庭而不出庭。被告出庭为完成证讼所

必要。所谓证讼,为当事人在长官的支持下当着证人的面确定诉讼标的,并同意将他们间的争

议交给司法官审理的法庭程序。〔14〕法律诉讼分为法律审和事实审,证讼是法律审末期的当

事人与长官协作行为,不完成这一程序,就无法进入下一程序。所以,我认为拒绝出庭属于滥

诉行为,因为不出庭会导致诉讼难以顺利进行,扰乱诉讼秩序,折腾对方当事人,至少让他白跑

一趟。

总之,《十二表法》无论对于滥诉还是滥用程序,都有规定,开启了后世罗马法这两方面规

定的基础。

二、盖尤斯《法学阶梯》关于滥诉和滥用程序的规定

盖尤斯于161年出版的《法学阶梯》属于古典时期和程式诉讼时期,其中对滥诉作了系统

的规定,由于时代背景不同,其关于滥诉的规定有所调整。

(一)各种滥诉行为

1.原告诬告

诬告的拉丁文为Calumnia。盖尤斯对它的定义如下:一方借助诉讼来折腾对手,并且希

望主要利用法官的错误或不正义而不是依据事实获胜时,构成诬告,诬告者承担1/10的罚金

(Gai.4,178)。〔15〕显然,这里的Calumnia的含义比诬告要宽,等于一般的滥诉。黄凤根据该

词所处的不同环境翻译其意思。把原告方面的Calumnia翻译为“中伤”,把被告方面的Ca-

lumnia翻译为“恶意否认”,这样的处理反映了Calumnia一词的复杂性。〔16〕但要指出的是,

被告方面的恶意否认还有另外的拉丁词infiteri表示,例如前文提到的《十二表法》第六表第2
条中的“否认”就是用的此词。所以,Calumnia主要还是用来描述原告方的行为。

2.夸大权利

夸大权利,〔17〕即超出自己请求权的范围对相对人提出过度主张的行为。其方式有:①标

的夸大。有如某人只欠他10个金币的债务人主张20个金币;或者,某人只享有物的一部分,
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〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

齐云等,见前注〔3〕,页199。
参见黄风:《罗马法词典》,法律出版社2002年版,页169。
盖尤斯,见前注〔2〕,页370,译文有改动。
盖尤斯,见前注〔2〕,页370、13。
夸大权利部分的法言,全部参见盖尤斯,见前注〔2〕,页314-315。
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而他却诉求该物的全部或大于其份额的部分。②期限夸大。债权人在期限或条件完成之前提

出要求,他由此剥夺了债务人的期限利益,因此被认为要求了更多的,多的数额是从提出要求

日到债权到期日之间的贷款市场平均利息。③地点夸大。合同约定在某一地点给付,债权人

却要求在另一地点为给付。这样,增加了债务人的履行成本。④原因夸大。即以剥夺相对人

的选择权的方式行使债权。例如,某人根据要式口约只可主张一个一般的奴隶,但他特定地要

求斯提古;或对一般的酒享有债权,但他特定地要求康盘尼亚的酒;或对一般的紫绒享有债权,

但他特定地要求迪鲁斯的紫绒。在这些例子中,斯提古属于有特殊技能的奴隶,康盘尼亚的酒

和迪鲁斯的紫绒在同类产品中品质更优。

(二)盖尤斯《法学阶梯》对滥诉的制裁

1.对诬告者的制裁

(1)被告恶意否认之诉。被告恶意否认原告请求的,依据不同的案型对此等被告课以罚金

制裁。对于已决案、已清偿物、非法损害或嘱令遗赠案型,适用双倍之诉。“已决案”,指被告否

认曾有过课加他责任的判决;“已清偿物”,指被告否认原告已对他清偿过,要求再次清偿;“非

法损害”,指被告否认对原告有过致害行为;“嘱令遗赠”,指有义务向受遗赠人交付死者命令他

给付的遗赠物的继承人否认有遗赠之存在。在这“双倍”中,一半是被告本来应为的给付额,另

一半是罚金。在确定的金钱债务之诉(Actiocertapecuniaecreditae)、约定还债之诉(Actiode

pecuniaconstituta)的案型(前者是要求给付之诉的救济手段,后者针对的是约定自己还债或

代他人还债的裁判官简约)中,允许被告反赌誓(Sponsio)。如果原告胜诉,在确定的金钱债务

之诉的案型中,被告丧失标的额的1/3作为罚金。在约定还债之诉的案型中,罚金为标的额的

1/2(Gai.4,171)。〔18〕

(2)诬告之诉,判处诬告者承担诉讼标的额1/10的罚金,适用于一方借助诉讼来折腾对

手,并且希望主要利用法官的错误或不正义而不是依据事实获胜的情形(Gai.4,178)。〔19〕

(3)诬告宣誓,只能由原告在裁判官授权的情况下提出这个要求。裁判官做出授权的情形

有:被告未做出反赌誓;不承担对抗恶意否认责任者的双倍罚金之诉;不承担其他多于简单价

值的诉权,例如现行盗窃之诉(四倍诉权)和非现行盗窃之诉(双倍诉权)。宣誓的内容是:不恶

意地予以否认。另外需要宣誓的是充当被告的继承人或处在继承人地位的人,他们的原告可

能是受遗赠人或寄托人。最后需要宣誓的是妇女和被监护人,他们不能做出反赌誓,所以要以

宣誓来确保自己的诉讼诚实(Gai.4,172)。〔20〕作伪誓者承担宗教性的责任。有人说他也承担

世俗性的责任:监察官对伪誓者可在其考评中做出不利于他的记录。〔21〕但这种制裁要以监

察官制度的存在为基础,但该职官在公元前22年已被废除。〔22〕所以,到盖尤斯的时代,对伪
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〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

盖尤斯,见前注〔2〕,页368、370。
同上注。
盖尤斯,见前注〔2〕,页368。

Alfonso,supranote5,pag.162.
参见贺五一:“略论古罗马共和国的监察官制”,《广西社会科学》2006年第4期,页108。
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誓者的惩罚只剩下宗教性的类型了。
(4)反诉。是被开释的被告针对无理起诉的原告提起的诉讼,其目的是让反诉被告承担

1/10或1/5的罚金。盖尤斯时代的反诉只能针对几种案型进行。其一,侵辱之诉,其中,一人

控告他人侮辱自己,该他人反诉原告侮辱了自己;其二,一人控告妇女为胎儿占有先夫的财产,
又故意将此等财产转给他人占有,该妇女反诉控告人;其三,一人起诉他人,不承认他经裁判官

允许占有某财产,后者反诉该人。前种案型的罚金是1/10,后两种案型的罚金是1/5。超出这

些案型不得反诉。反诉是比对诬告的惩罚更重的惩罚。诬告的构成要求故意。反诉不要求,
只要本诉的原告未赢,他就要受罚。〔23〕

(5)原告赌誓(Restipulatio)。即原告允诺,如果自己败诉,丧失1/3的诉讼标的额。原告

起诉只要未赢就要兑现此等罚金。〔24〕与《十二表法》时代的原告赌誓不同,盖尤斯时代的原

告赌誓金不再入公库,而是归胜诉者(Gai.4,13)。〔25〕这意味着立法者对滥诉行为主要受害人

认识的变化。过去认为此等受害人是国家,现在认为是相对人。

2.对夸大权利者的处理

原告在诉状中提出了多于公正估价的金额的,将败诉(Gai.4,53),也就是丧失其物。〔26〕

换言之,法官不会给他的请求打折,满足他在其债权额内的诉求,而是在置他的超过部分的请

求于不理的同时,剥夺其在合理范围内的请求。此等剥夺当然构成一种重罚,理路是,让想占

便宜的人连应得的份额都得不到。

3.诉讼税

这是一项不包含在盖尤斯《法学阶梯》中,但属于靠近盖尤斯时代的一项客观上有预防滥

诉作用的措施,即卡里古拉皇帝(12-41年)开征的1/40的诉讼税(Quadragesimalitium)。
尽管法国学者R.Cagnt认为很早以来罗马法就规定民事诉讼的原告在其案件的审判地向国库

支付诉讼标的1/40的金额,但如果后来当事人达成了和解协议,就不收此税,然而卡里古拉为

了揽钱,修改了这种体制,规定无论审判的结果如何,都要交此税。然而,苏维托尼乌斯的《罗
马十二帝王传》确认这是一项前所未有的新税。〔27〕卡里古拉创立此税的目的是为了敛财,故
以口头而非书面法律宣布此税,以图人们犯法交税,吃了亏的人民遂要求把这项征税措施成文

化,卡里古拉屈服于压力如此行,但把颁布此税的文告的字写得很小,挂在拥挤的地方,让人们

无法抄下来。〔28〕而且,对于为了逃税而中断已开始的诉讼、在庭外和解的做法也规定了罚金

(数目不详)。尽管如此,此税还是具有打击滥诉者的作用。〔29〕因为自从授予意大利人罗马
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

盖尤斯,见前注〔2〕,页370。
盖尤斯,见前注〔2〕,页372。
盖尤斯,见前注〔2〕,页292。
盖尤斯,见前注〔2〕,页314。
参见(古罗马)苏维托尼乌斯:《罗马十二帝王传》,张竹明译,商务印书馆1995年版,页278。
同上注,页278。

SeeJannePolonen,“Quadragesimalitium,Caligula’sTaxonLawsuite”,InCashierGlotz,XIX,

2008,p.85.
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市民权以来,罗马的法院就遭遇到了诉讼狂潮,故需要采取措施过滤一些不必要的诉讼。〔30〕

对于滥用程序者,此税也有一定的遏制作用,因为在已发动诉讼的情况下在庭外和解并放弃诉

讼,有滥用程序的意味。这一税种为伽尔巴(公元前3年-公元69年)皇帝所废。〔31〕

(三)盖尤斯《法学阶梯》中关于滥用程序的规定

在罗马法中,滥诉与滥用程序有所区别。滥诉(Temeritas,相当于英文词Temerity)的本

质是草率、无考虑。滥用程序的本质相反,是精于计算。滥诉者通常是无理起诉,而滥用程序

者可能并非无理。〔32〕滥用程序有以下表现。

1.拒绝到庭

程式诉讼中也有证讼程序,不完成证讼,诉讼无法进入事实审阶段,法律对此的处理是判

处不履行出庭保证者当然败诉,丧失担保金。对于不出庭方直接进入执行程序。执行的方式

是拍卖其财产。对此有两个案例。

第一个案例是西塞罗于公元前81年 〔33〕发表的法庭演说《为昆克求斯辩护》:普布流斯·

昆克求斯的兄弟盖尤斯·昆克求斯(PubliusQuinctius)曾与塞克斯求斯·内维尤斯(Sextius
Naevius)在以纳尔波为首府的高卢合伙经营,盖尤斯·昆克求斯去世时指定其兄弟为继承人。

普布流斯赶来继承遗产,与内维尤斯就合伙财产的划分产生了争议。盖尤斯·昆克求斯留下

了一些债务,普布流斯提出出卖其兄弟的一些土地偿债,但内维尤斯提出他有种种困难不能这

么做。最后双方在罗马涉讼,都提出了出庭担保,但普布流斯在开庭时间没有到庭,这就构成

了“提供了出庭担保但后来未出庭的”的拍卖财产制度适用理由。公元前69年的裁判官多拉

贝拉(PubliusCorneliusDolabela)应内维尤斯的请求,判定他占有昆克求斯在纳尔波为首府的

高卢的涉案财产30天,此后将拍卖此等财产,内维尤斯已为此张贴了拍卖公告。昆克求斯被

从争议财产中逐出。〔34〕这个案子证明了拒绝出庭的法律后果。

第二个案例是戴克里先(250-312年)和马克西米利安皇帝(约250-310年)于294年给特

伦求斯(Terentius)发布的一个敕答(C.7,53,9)提供的:某人因为管理特伦求斯的事务对其负债,

特伦求斯讨要之,官司打到行省总督那里,但债务人藏匿。戴克里先和马克西米利安皇帝告诫特

伦求斯可根据裁判官告示占有其债务人的财产,经过法律规定的期间后将之出卖。〔35〕

2.以分诉折腾对手

即债权人不一次性地主张其全部权利,而是分次主张,以便骚扰债务人的做法。此时,他
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

Ibid.,at85.
VoirR.Cagnt,LePortoriumchezlesRomain,E.ThorinEditeur,Paris,1880,p.235.
Cfr.ChiaraBuzzachi,L’Abusodelprocessoneldirittoromano,Milano,Giuffré,2002,p.10.
这一时间定位,根据S.RexStem,ThePoliticalBiographiesofCorneliusNepos,Universityof

MichiganPress,2012,p.71.
SeeShaneButler,TheHandofCicero,Routledge,LondonandNewYork,2002,p.9.
SeeTheCivilLawincludingTheTwelveTables,TheInstitutesofGaius,TheRulesofUlpian,The

OpinionsofPaulus,TheEnactmentsofJustinian,andTheConstitutionofLeo,translatedandeditedbyS.P.Scott,

Cincinnati,TheGeneralTrustCompany,1932,Vol.XIV,p.231.
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会遭遇分诉的抗辩(Litisdividuae)的抵制。按这一抗辩,他在为缩小债权之诉求后,不得在同

一裁判官的任期内诉求差额(Gai.4,56)。〔36〕这样就强行在债权人不同次数的起诉之间设立

了时间间隔。

3.故意遗漏案件

适用于原告与另一人间存在数个争议,他起诉其中的一些,拖延起诉另一些,想把它们交

给另外的法官审理的情形,此时他可遭遗漏案件的抗辩驳回(Gai.4,122)。〔37〕这样安排也是

为了让法官综合考虑两人争议的全面情况以及它们彼此可能有的牵连,作出合理的判处。

三、优士丁尼《法学阶梯》时代关于滥诉和滥用程序的规定

533年的优士丁尼《法学阶梯》属于后古典时期,在民事诉讼法上属于非常诉讼时期。这

一时期罗马帝国的行政体制已改变,建立了审级制度、上诉制度,〔38〕所以,打击滥诉的体制条

件已不同。优士丁尼《法学阶梯》继承了大部分盖尤斯《法学阶梯》关于打击滥诉和滥用程序的

规定,但取消了反诉的制裁手段,把原告赌誓金改造为对滥诉人的金钱制裁,这些改变可能与

优士丁尼时代已采用非常诉讼有关。
(一)对滥诉的预防

1.管辖预防

如前所述,“原就被”原则由来已久,公元前287年的《关于平民会决议的沃尔滕修斯法》即
已确立之。公元前17年的《关于私诉的优流斯法》(LexIuliaiudiciorumprivatorum)软化了

这一原则,把它设定为任意性规定,允许当事人以契约 “约定管辖”。〔39〕到了非常诉讼时期,
戴克里先(250-312年)重新硬化了这一原则。他把全帝国分为4个大区、12个行政区和101
个省。每个行政区划本身构成一个审判区。在案件的当事人跨区的情况下,实行“原就被”的
管辖原则。〔40〕在帝国囊括整个地中海沿岸、横跨欧亚非三洲的地理条件下,这大大地增加了

原告滥诉的成本,客观上抑制了滥诉。

2.宣誓

宣誓对信神的罗马人来说是有效的抑制做坏事冲动的手段,被用于预防滥诉行为。到了

优士丁尼时代,基督教成为国教,福音书和圣经成为审判的必要工具。从529年开始,优士丁

尼发布系列敕答建立和完善审判中的宣誓制度取代过去的诬告之诉制度。首先是是年给大区

长官 Demosthenes的 敕 答,规 定 原 告 不 做 诬 告 宣 誓 的,不 得 提 交 起 诉 书 和 证 据(C.2,

54pr.)。〔41〕534年,在给大区长官约阿内斯的一个长篇敕答中对宣誓制度做出了详细规定。
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

盖尤斯,见前注〔2〕,页316。
盖尤斯,见前注〔2〕,页346。
参见徐国栋:《罗马公法要论》,北京大学出版社2014年版,页174。
齐云等,见前注〔3〕,页207。

Cfr.GiovanniRonga,Elementididirittoromano,Vol.III,EditriceTorinesi,1871,p.256.
SeeButler,supranote34,at.254.
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首先,要求原告要就未为诬告起诉做出宣誓。誓词为:我没有以诬告的意图发动诉讼,而是基

于良好的理由起诉。其次,被告要作如下宣誓:我认为自己是运用了良好的论据才进行反驳

的。然后,两造的律师也要在法官面前手按圣经宣誓。〔42〕原告拒绝宣誓的,不仅不能进行诉

讼,而且要作为不诚实的诉讼当事人输掉这一诉讼。被告不愿宣誓的,他被视为已承认原告的

全部诉讼请求(C.2,54,2-7)。〔43〕

那么,如果当事人踊跃发誓,但发的是假誓,怎么办? 那就要靠神法处理了。根据但丁的

《神曲》,伪誓者和诬告者要下地狱的第八圈,在那里被火烤到冒烟。〔44〕

3.诉讼担保

(1)当事人提供诉讼担保。这是一种保证允诺而非物保,可以由被告本人做出,也可由作

为保证人的第三人做出,其内容是担保被告履行判决。对物诉讼中的标的物占有人要提供偿

付判决额的担保。对人诉讼中的原告不用提出担保。

优士丁尼时代对诉讼担保制度进行改革:不再要求提供讼额估价担保,只要求宣誓担保在

诉讼系属中随传随到或兑现自己的誓言,这种誓言是不动产的占有人所为,他作此宣誓后就不

必提供保证人了,不做这样誓言的人要根据自己的品级提出保证人。〔45〕应该是品级越高的

人保证量越大。这样的改革改善了债务人的地位,把全部他保改成了部分自保。当然,这样会

使债权人的风险增加。这种对比,体现了立法者有利于债务人的安排。

(2)代理人提供诉讼担保。对于原告方,如果诉讼文件中未记载委任,或争讼的被代理人

未到法院确认其代理人,将迫使代理人就被代理人将批准其所为之事提出担保。即使通过他

人,如监护人、保佐人或其他这样接受他人事务之管理者发动某种诉讼,须遵循同样的规则(I.

4,11,3)。〔46〕由此可知,不论是意定代理人还是法定代理人,都需要提供诉讼担保。这样安

排,是避免有人管他人闲事、搞砸了一走了之的事情出现,避免诉讼资源之浪费。

对于被告方,在可以找到被告的情形,被告有两个选择:其一,亲自来到法院,并以例行的

担保偿付判决额的要式口约确认其代理人;其二,在法院之外提出偿付判决额的担保,根据这

一担保,他自己就偿付判决额之担保的全部条款成为其代理人的保证人。在这两种情形,他都

要出押其财产,而且其继承人也要受债之约束。此外,他必须就他本人在判决做出之时将出现

在法院;或如果他将来不来法院,保证人将给付所有判决中规定的金额提出担保,他提出了上

诉的除外(I.4,11,4)。
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

Cfr.StrausGottfried,Frizsche,GottlobBenjamin,Exercitatiojuridicaladtit.Instdepoenatemere
litigantium,Gerdes,1703,p.4.

SeeButlersupranote34,at.255ss.
Cfr.LavocediInferno(DivinaCommedia),http://it.wikipedia.org/wiki/Inferno_(Divina_Comme-

dia),最后访问日期:2015年4月10日。

VéasePedroGómezdelaSerna,D.JustinianiInstitutionum LibriIV,TomoII,Libreriade
Sanchez,Madrid,1856,pag.637.

本文援引优士丁尼《法学阶梯》的法言,全部来自〔古罗马〕优士丁尼:《法学阶梯》,徐国栋译,中国

政法大学出版社2005年版,以下不再一一注明。
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找不到被告本人的情形中,如果被告由于任何原因未露面,他人愿意承担辩护,无论是在

对物诉讼或对人诉讼中,他都要就讼额之估价提供了偿付判决额的担保(I.4,11,5)。这是为

了防止有人一时冲动卷入他人事务、搞砸了就抽身而退的现象发生。这样的安排兼顾了见义

勇为的必要和司法判决的严肃性,并保证宝贵的司法资源不被滥用。原则是:非提供诉讼担

保,任何人都不得适当地为他人辩护。

4.抗辩的对抗

抗辩是被告抵制原告的不合理请求、保护自己的诉讼手段。被告的抗辩在法律审阶段行

使,导致诉讼不能进入事实审阶段。被滥诉的被告享有如下抗辩。首先,既判力的抗辩(I.4,

13,5)。对于一事两诉的原告,被告可以既判力的抗辩拒斥之。但既判力规则有再审原因

(Retractarecausa)的例外,皇库在再审原因上享有特权,只要它提出了新证据即可再审,不过

只有在从初审判决做出起3年内可以如此。〔47〕其次,已达成简约的抗辨,即达成协议不在某

一期限内(例如在5年内)起诉的情况。违反简约起诉的原告受到这一抗辨的阻碍,他们应延

缓诉权并在期限过后起诉。再次,分诉的抗辩。芝诺(FlaviusZeno,425-491年)皇帝的敕令

曾允许过少请求者在同一审判中就余额对相对人提出请求。〔48〕这样就合并了两诉,造就了

诉讼的经济。同时放弃了原告的请求额必须精确的要求,把确定原告的权利额之多少的任务

交给了法官。然后,遗漏案件抗辩(Exceptioreiresidue)。前面已讲此种抗辩,此处不赘。最

后,一般的诈欺抗辩。这是一个综合性的抗辩,后备抗辩。不能使用简约抗辩的人可使用诈欺

抗辩。
这里不妨介绍两个运用诈欺抗辩的案例。第一个案例见于D.13,1,14,2(尤里安:《学说

汇纂》第22卷)。一头公牛被偷走并杀害,所有权人可对公牛、对皮革、对牛角、对牛肉提起原

物返还之诉。但是,如果他通过原物返还之诉获得了公牛的价金,随后起诉主张以上所列物之

一,将被抗辩挫败,因为他谋求双份赔偿,这对被告不公平。〔49〕在此等情形,原告实际上是在

夸大债权。
第二个案例见于D.44,4,2,4(乌尔比安:《告示评注》第76卷)。某人订立要式口约无条

件无期限地借给他人一笔确定金额的钱,但他在要式口约中插入一个简约,约定在特定的一天

到来前不得主张这笔钱。如果借贷人在该天到来前主张这笔钱,出借人既可提起简约的抗辩,
也可提起诈欺抗辩,因为借贷人违背已作的约定是在以诈欺行事。〔50〕这个案例表明一般的

诈欺抗辩与达成了简约的抗辩对象重复。

5.设定原告资格要求

这种设定发生在民众诉讼中。在罗马的此等诉讼中,只有下层阶级的成员才可当原告,但

·578·

罗马民事诉讼法对滥诉和滥用程序的预防和制裁

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

SeeAdolfBerger,EncyclopedicDictionaryofRomanLaw,TheAmericanPhilosophicalSociety,

1991,p.683.
VéasePedro,sopranota45,pag.604.
SeeMommsenandAlan Watson,TheDigestofJustinian,Vol.1,UniversityofPennsylvania

Press,1985,p.392.
Ibid.,at631.
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并非他们全部都可如此。首先排除他们中的女性和未成年人。秉持其一贯的排斥女性的立

场,罗马法不允许女性充当民众诉讼的原告(D.47,23,6);其次,不允许受社会唾弃(Ignomin-
ia)〔51〕者提起这种诉讼。〔52〕这样的措施,一定程度上避免了滥诉。

(二)对滥诉者的制裁

1.金钱制裁

(1)对原告的滥诉的金钱制裁。如果原告确实就数量或以其他方式作了过多的要求,被收

录于C.3,10,1,1。优士丁尼(约483-565年)皇帝于530年11月15日致大区长官约阿内斯

的敕答记载了对此的处理。其辞曰:为了对付合同当事人讨厌的狡诈,朕命令:如果任何享有

一定数额债权的人诈欺地和恶意地要求大于债额的担保,并将债务人传唤到庭,然后,在其案

子被听审前,后悔自己的流氓行为,承认真实的债权额,不会要求他承担增加的费用。但如果

诉讼已开始,在庭审中证明他夸大了债额,原告将不仅被剥夺此等增加的部分,而且要丧失整

个债权。这个敕答告诉我们,夸大债权额对债务人的损害是增大了他应允诺的诉讼担保额,这
是债权人有权要求他允诺的,但债权人开庭前“犯罪中止”的,免其责任。但开庭后还坚持夸大

债额的,则以剥夺整个债权制裁夸大债权者。他这时处在偷鸡不成蚀把米的境地。
(2)对无理上诉者的金钱制裁。上诉败诉的,罚诉讼标的的1/3为罚金。〔53〕这里的理路

显然是:不成功的上诉等于滥诉。
(3)对被告恶意否认的金钱制裁。如果原告的主张确实有据但遭到被告的恶意否认,被告

要承受双倍或3倍的诉权。双倍诉权,适用于不法损害之诉。3倍的诉权,适用于遗赠财产给

教会的诉讼(I.4,16,1),即被告宣布遗赠一笔财产给教会,后来又否认这样做过,教会起诉他

并胜诉,这时他不仅要兑现允诺的遗赠,而且要多付两倍,此等两倍就是他滥诉的罚金。

2.强制不诚实的诉讼者对其相对人偿付损害和诉讼费用

486年,芝诺皇帝的一个敕令(C.7,51,5)规定败诉的一方承担胜诉一方的费用,包括律师

费用。〔54〕优士丁尼《法学阶梯》沿袭这一规定(I.4,16,1)。

3.破廉耻

对滥诉者课处破廉耻。适用于控告他人盗窃、抢劫、侵辱、诈欺但败诉的人,因为这些罪行

如果坐实,被告要受破廉耻,既然没有坐实,那就让原告破廉耻,完全采用诬告反坐的理路。同

理,也适用于以监护之诉、委任之诉、寄托之诉起诉他人但败诉的人。但在上述诉讼中反诉原

告的被告不受破廉耻,因为他无意有伤他人名誉(I.4,16,2)。从程序法的角度言,破廉耻意味

着丧失诉讼能力,即被禁止为人提出诉讼请求、禁止指定诉讼代理人、禁止获得代理人、禁止以

诉讼代表或代理人的名义参与诉讼(Gai.4,182)。
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〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

关于社会唾弃的含义,参见徐国栋:《罗马私法要论———文本与分析》,科学出版社2007年版,页53
-54。

黄风,见前注〔14〕,页124。
参见周枏:《罗马法原论》(下),商务印书馆1994年版,页923。

SeeWernerPfennigstorf,“TheEuropeanExperiencewithAttorneyFeeShifting”,47Lawand
ContemporaryProblems,42(1984).
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4.迟滞滥诉方诉权

在古代,如果期限未到提起诉讼,由于抗辨,原告既不获得任何审判,也不能在期限后起

诉,因为他们已因鲁莽地把事情送交审判而消耗了诉权,因此丧失了权利。如果期限未到提起

诉讼,芝诺皇帝课加提前起诉者双倍延长期限的处罚。这一经延长的期限结束后,原告必须赔

偿被告第一次起诉造成的损失,后者才有义务出庭。[I.4,13,10(9)]。〔55〕

四、部分滥诉者责任的免除

(一)夸大债权者因为在保护年龄范围内免责

如前所述,罗马法中滥诉的基点被设定为轻率,而轻率的原因可能是未成年或不知情,基
于这些原因的夸大权利型滥诉可免责,换言之,其他类型的滥诉不可免责。

罗马法中的起诉年龄是17岁(I.1,6,7),这是在塞尔维尤斯·图流斯王的时期,男子可以

参加百人团大会的年龄,〔56〕起诉是在百人团大会中实施的,所以,能参加这个会的人才能起

诉。17岁相当于现代法中的诉讼行为能力年龄。但17岁的人仍然不怎么成熟,在25岁之前

仍处在保佐下。起诉是必须要保佐人授权的行为,属于强制保佐(I.1,23,2)。所以,如果25
岁以下的人滥诉,实际上是其保佐人在这样做,追究代理人的滥诉责任即可解决滥诉受害人的

损害赔偿问题。但在程式诉讼时期,原告必须精确地提出自己的诉讼请求,这个要求太难,因
为可能出于错误提出了过多的诉讼请求。精确地提出请求基于对案件情况的全面了解,而有

时候达不到这样的了解。例如,某人要求全部的遗赠物,后来接着公开了小遗嘱,其中或取消

了部分遗赠,或把一些遗赠物给予了某些其他人,由此,原告做了过多的要求(I.4,6,33)。这

时,他虽有夸大权利的事实,但无滥诉的故意,而且他在25岁的保护年龄的范围内,所以他被

免除滥诉责任。非独此也,他还要被完全恢复原状,也就是让双方当事人回到原告起诉前的状

态,原告的起诉视为未发生,原告可在新的资讯条件下重新起诉。不难看出,在有诉讼保佐人

的情况下仍原谅25岁以下者的夸大权利行为,属于法外施恩了。
(二)因为错误滥诉者免责

错误通常被认为是导致法律行为无效的因素,但在此处,它也可导致免责。芝诺皇帝对此

举过一个例子:某人把物寄托给他人后死去,该人的继承人尽管知道寄托的事实,但不知道寄

托物的具体数量,他就很容易在要求遗产之诉中提出过多的要求。但对这种人进行制裁,不合

情理。〔57〕所以免除他们的滥诉责任。此例中的错误属于对事实的错误。对法律的错误———

例如不知不得分诉的法律规定而分诉之———是否导致免责? 不得而知,不过,可根据“不得以

不知法之为抗辩”的一般原则做出否定的回答。只有在特殊的情况下,例如在缔结乱伦婚姻并
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〔55〕

〔56〕

〔57〕

参见徐国栋:《优士丁尼法学阶梯评注》,北京大学出版社2011年版,页554。

Cfr.SebastianoTafaro,LapubertàinRoma.Profiligiuridici,Caccuci,Bari1991e1993,p.56.
Cfr.GiuseppeProvera,Lezionisulprocessocivilegiustinianeo,ParteI,Estratto,GiappichelliEdi-

tore,Torino,2010,p.223.
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生有子女的情况下,对法的不知才导致免责。〔58〕

实际上,前文讲到的不满25岁的人夸大债权也是基于错误,不过不是从错误出发寻找免

除其责任的理由,而是找年龄的理由。对于25岁以上者的夸大债权,就可以从错误本身找免

责理由了。年龄不足也好,对事实的错误也好,两种情形都可作为没有滥诉的故意的证据。所

以,从正面解释上述免责规定,它们无非建立了滥诉侵权的故意要件。这个要件为后世拉丁法

族国家的反滥诉立法继承,不过还加了一个“重过失”的要件。

五、现代拉丁法族主要国家对罗马法打击滥诉和

滥用程序制度的继承和发展

  
(一)欧洲拉丁法族主要国家法律中的规定

1.意大利法

2013年11月版的1940年《意大利民事诉讼法典》第88条规定:①当事人及其辩护人承

担在审判中以忠诚与正直方式行事的义务。②辩护人不履行此等义务的,法官应向有权对律

师行使纪律权的当局报告此等不履行。第96条规定:①如果败诉的当事人在审判中以恶信或

重过失起诉或应诉,法官应他方当事人的请求,除了判处该方承担诉讼费用外,还要判处他承

担一笔损害赔偿,此等赔偿应在判决中载明;②法官查明已为之采取诉讼强制措施、登记诉讼

请求、登记司法抵押、开始或完成强制执行程序的权利不存在的,应受害当事人的请求,判处原

告或无起码的谨慎而起诉的债权人承担损害赔偿,此等赔偿的清结按前款的规定行之。③在

任何情形,如果已根据第91条宣布了诉讼费用,法官可以依职权判处败诉的一方向相对人偿

付一笔与此等费用等额的确定金额。第91条第1款规定:法官在他审结的案子的判决中要判

处败诉的一方报销他方当事人的费用,同时要清结他方当事人的律师费。如果收到了在合理

的调解方案范围内的请求,判处无正当理由拒绝此等方案的当事人偿付至提出方案之时发生

的诉讼费用,第92条第1款规定的情形除外。〔59〕

显然,第88条第1款规定了诉讼诚信原则,这是一条遏制滥诉和滥用程序行为的总绳索。
第2款规定了律师的滥诉责任以及制裁方式:向律师协会(Consigliodell'ordinedegliavvoca-
ti)告状。此等协会显然会对涉案律师做出纪律制裁。这一规定暗示律师是比当事人更频繁

的滥诉主体。接下来,第96条第1款规定了对恶信或以重过失提出实体诉讼请求的败诉当事

人的处置:单独判处他们承担诉讼费用外加一笔损害赔偿金。他们的败诉是他们有恶信或重

过失的表面证据。第2款规定了对无根据地提出了诉讼强制措施的当事人的处罚:在相对方

提出请求的情况下判处损害赔偿。第3款判处任何败诉方向其相对人赔偿一笔与诉讼费用相

当的金额,不管他们是否恶信或有重过失。按照此款,败诉就可证明滥诉。第91条第1款不
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参见徐国栋:《民法基本原则解释:诚信原则的历史、实务、法理研究》,北京大学出版社2013年版,
页123。

Cfr.CodiceProcesualeCivile,http://www.altalex.com/index.php?idnot=33726,最后访问日期:

2015年4月4日。
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仅要求败诉方承担胜诉方的诉讼费用,而且要承担其律师费,而且,把拒绝合理的调解方案视

为滥诉,判处拒绝方承担诉讼费用。

2.法国法

1976年的《法国民事诉讼法典》第32.1条规定:以拖延诉讼方式或以滥诉方式进行诉讼

者,可课处3000欧元以下的民事罚金,且不影响可能对其要求的损害赔偿。〔60〕显然,本条旨

在打击第一审程序中的滥诉和滥用程序。

第559条第1款规定:主要以拖延诉讼方式或以滥诉方式上诉者,可课处3000欧元以下

的民事罚金,且不影响可能对其要求的损害赔偿。〔61〕显然,本条旨在打击第二审程序中的滥

诉和滥用程序。

第628条规定:在最高法院上诉失败者或其上诉未被接受者,如果此等上诉出于滥诉目

的,将判处上诉者3000欧元以下的民事罚金,同时应赔偿被告的损失。〔62〕显然,本条旨在打

击第二审程序中的滥诉和滥用程序,但并不把上诉失败当作滥诉的表明证据,只处罚具有滥诉

目的的上诉失败者。

第581条规定:以拖延诉讼方式或以滥诉方式寻求救济(Recourse)者,可课处3000欧元

以下的民事罚金,且不影响可能对其要求的损害赔偿。〔63〕此条中的“救济”指非常途径的救

济(Lerecoursparunevoieextraordinaire),方式有三。其一,第三人撤销之诉;其二,宣称发

现了新事实要求再审已决案;其三,最高法院的复核审(Pourvoiencassation)。此审不审事

实,只审下级法院是否遵守了程序规则以及适用法律是否正确。〔64〕换言之,当事人利用他人

发动第三人撤销之诉或自己启动再审或复核审失败的,要遭到本条的罚款打击,并赔偿由此对

相对人造成的损害。

3.西班牙法

2000年的《西班牙民事诉讼法》(LaLeydeenjuiciamientoCivil)第247条在诉讼诚信的

标题下以“尊重诉讼诚信规则。对违反此等规则课处的罚金”的条名规定:①所有类型的诉讼

的参与人都应在其活动中按诚信规则行事;②法院完全拒斥明显基于滥用权利提出的或为了

诈欺法律或程序提出的请求和诉求;③如果法院认为某方当事人违反诉讼诚信规则行事,可以

指出原因的方式予以训诫,并重申比例原则,课处从180到6000欧元的罚金,但在任何情形,

此等罚金都不得超过诉讼标的额的1/3。为了确定罚金的数额,法院应考虑有关行为所处的

环境,以及可能对诉讼和他方当事人引起的损害;④如果法院认为违反诚信规则的行为可以归
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

VoirCodedeprocédurecivile,http://www.legifrance.gouv.fr/telecharger_pdf.do? cidTexte=
LEGITEXT000006070716,最后访问日期:2014年5月25日。

Ibid.
Supranote60.
Ibid.
VoirlavoixdeVoiesderecoursditesextraordinaires(définition),http://droit-finances.com-

mentcamarche.net/faq/4368-voies-de-recours-dites-extraordinaires-definition,最后访问日期:2015
年3月29日。
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之于某些参与诉讼的专业人士,在不妨碍实施前款规定的情况下,要将此等情况告知有关的专

业人士团体,以便对其实施某种形式的纪律处分。〔65〕

该条把滥诉理解成对诉讼诚信规则的违反,采取法院职权主义处置之。处置的主要方式

是罚金。此等罚金的占诉讼标的1/3以下数额的规定明显来自罗马法中的赌誓制度(Restip-

ulatio—sponsio)。本条还把滥诉视为诈欺法律,从而揭示了滥诉的第二受害人。最后不忘让

滥诉的律师承受纪律制裁。

4.葡萄牙法

1961年的《葡萄牙民事诉讼法典》经1996年9月26日法律的修改,增加了第266条、第

266A条、第266B条,全部关乎滥诉和滥用程序的预防和打击。第266条规定了合作原则,其

辞曰:

①在主导或参与诉讼程序方面,执法官、诉讼代理人及当事人应相互合作,以便迅速、

有效及合理解决争议;②在诉讼程序中之任何时刻,法官都可听取当事人、其代理人或诉

讼代理人之陈述,并请其就事实上或法律上之事宜作出有关解释,以及将上述措施所得之

结果知会他方当事人。③上款所指之人经通知后必须到场,并就被要求解释之事宜做出

解释……;④如任一方当事人提出合理理由,说明有重大困难获得某些文件或资料,以致

影响其有效行使权能或履行诉讼上之责任或义务,法官应尽可能采取措施排除有关障碍。

第266A条规定了诉讼诚信义务,其辞曰:当事人应诚信行事,并遵守前条规定的合

作义务。第266B条规定了相互合作的义务,其辞曰:①所有诉讼参与人都负有相互间行

为恰当之义务,而律师与执法官之间有以礼相待之特别义务;②当事人于文书及口头陈

述中,不应在不必要或不合理的情况下使用侵犯他人名誉或名声之言辞,或使用不予有

关机关应受之尊重之言辞;③如果发生了合理的障碍让诉讼不能准时开始,法官应在规

定的开庭时间后的30分钟内知会当事人的律师以及秘书,然后知会诉讼参与人;④未做

前款规定的通知的,意味着自动免除这些诉讼参与人出庭作证的义务,并必须把此等事

件记载在案卷中。〔66〕

以上为《葡萄牙民事诉讼法典》中关于滥诉和滥用程序的正面规定,特点在于除了规

定诚信原则外,还规定了合作原则,并具体胪陈了合作的内容,颇有新意。因为自古以

来,大多数国家都是以反面的方式处理滥诉和滥用程序问题的。但按照诉讼合作原则,

打官司并非两造毅力、资源的对决,而是一场愉快的合作,这样的前景违背了诉讼经济人

假设,似乎过于理想化。
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VéaseLaLeydeenjuiciamientoCivil,http://www.boe.es/boe/dias/2000/01/08/pdfs/A00575-
00728.pdf,最后访问日期:2014年5月25日。

VerCodigodeprocessocivil,TextoconsolidadopelaDireção-geraldaPoliticadejustice,pag.81s.
http://www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/livro-iii-leis-civis-e/consolidacao-processo/codigo
-processo-civil/downloadFile/file/CODIGO_PROCESSO_CIVIL_VF.pdf? nocache=1286970369.12,
最后访问日期:2015年3月31日。
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但单纯的“扬善”肯定不够,必须配以“惩恶”。于是,第456条规定了恶信诉讼中的“恶信”

的概念,其辞曰:①当事人出于恶信进行诉讼者,应被判处罚金。②以故意或重过失实施如下

行为者,为恶信诉讼人:a.提出无依据之主张或反对,而此等人不应不知此等主张或反对并无

依据;b.歪曲对案件裁判属重要事实之真相,或隐瞒对案件裁判重要之事实;c.严重不履行合

作义务;d.为达到非法目的以明显可受非议之方式采用诉讼程序或诉讼手段,或妨碍发现事实

真相、阻碍法院工作,或无充分理由拖延裁判之确定。③不论案件利益值及因所作之裁判丧失

之利益值为何,对恶信诉讼人所作之判处,均可提起上诉,但仅可上诉至上一级法院。第457
条规定了恶信诉讼人的赔偿内容,其辞曰:①赔偿费由以下项目构成:a.偿还因诉讼人之恶信

导致他方当事人所作之开支,包括诉讼代理人或技术员之服务费;b.偿还上述费用及因诉讼人

之恶信而对他方当事人造成的直接或间接损失。②法官根据恶信诉讼人之行为选择认为最适

当之赔偿方式,且必须订定一定金额。③如未具备立即在判决中订定损害赔偿金额所需之资

料,则在听取双方当事人之意见后,作出谨慎裁断,订定认为合理之金额,并可将当事人提出之

开支及服务费之款项缩减至合理范围。④律师费须直接向诉讼代理人支付,但当事人指明已

向其代理人支付的除外。第458条规定了诉讼代理人的滥诉责任:如当事人为无行为能力人、

社团(Pessoacoletiva)或公司,则诉讼费用、罚金及损害赔偿之责任由进行恶信诉讼之代理人

承担。第459条规定了滥诉律师的纪律责任和赔偿责任。其辞曰:如证实当事人之诉讼代理

人对其在案件中的恶信行为负有个人责任,则知会此等事实于律师协会或初级律师协会

(CâmaradosSolicitador-es),以对其适用有关的制裁,并判处该诉讼代理人就诉讼费用、罚

金及损害赔偿负担被视为合理之份额。

可以说,上述葡萄牙打击滥诉和滥用程序的规定是迄今为止考察过的国家中规定最详细

的,撇开那些一望而知的规定不谈,我只列举几项明显不见于其他立法例的规定。它们有:①
允许被判处恶信诉讼者上诉,但只允许上诉一次(第456条),这样就在防止出错与限制可能的

滥诉者的权利之间维持了一种均衡。②滥诉赔偿内容包括技工的费用。这里的“技工”,可能

指鉴定人员,例如,滥诉人否定文件的真实性可能导致额外的鉴定费用(第457条)。③滥诉人

要赔偿的损失不仅包括直接的,而且包括间接的,后者的纳入加大了打击滥诉的力度,并增加

了法官的自由裁量空间,因为间接损失的把握是很有主观性的(第457条)。④被确定的滥诉

方直接支付相对人的律师费,如果相对人已付律师费的,则付给相对人。前种情况应该是通

例,后种情况是例外。这意味着当事人可以与律师约定在本案是否存在滥诉情事得到确定后

才支付律师费(第457条)。⑤考虑到了法人的滥诉问题,规定由此等法人的法定代表人承担

滥诉责任(第458条)。

顺便指出,上述规定大多为作为《葡萄牙民事诉讼法典》衍生物的1999年《澳门民事诉讼

法典》承袭。就关于滥诉和滥用程序的正面规定而言,《葡萄牙民事诉讼法典》的第266条相当

于《澳门民事诉讼法典》的第8条,第266A条相当于第9条,第266B条相当于第10条,但《澳

门民事诉讼法典》并非完全照搬母本,而是有所变通和调整。例如,把处在第266条以下位置
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的上述规定移到了第一编“基本规定”的位置,〔67〕以昭重视。另外,对母本的规定,在基本照

搬的前提下也有所删减,例如,母本的第266B条有四款,《澳门民事诉讼法典》只保留了前两

款。就关于滥诉和滥用程序的反面规定而言,《葡萄牙民事诉讼法典》的第456条相当于《澳门

民事诉讼法典》的第385条。第457条相当于第386条。第458条相当于第387条。第459
条相当于第388条。当然,澳门法在继受葡萄牙的上述规定时略有增删,例如,第458条中的

“社团或公司”被澳门改成了“法人”。第459条中的“律师协会或初级律师协会”被澳门改成了

“代表律师之机构”。〔68〕在我国,懂葡萄牙语的人毕竟少,所以,《澳门民事诉讼法典》中中文

化的《葡萄牙民事诉讼法典》关于滥诉和滥用程序的精致规定,可比较容易成为我国立法者、学

者的借鉴对象。

(二)拉美代表性国家的规定

如下国家各自为世界贡献了一部模范民法典,因此把它们确定为拉美的代表性国家。〔69〕

1.阿根廷法

1981年版的《阿根廷民商诉讼法典》第45条第1款规定:当任何一方当事人被宣告其在

诉讼中的行为为滥诉或恶意诉讼时,法官可课加此等当事人或其律师或两者共同承担的罚金。

其金额相当于诉讼标的的10-50%。在诉讼标的不能承受金钱估价的情形,此等罚金额不得

超过5万比索。罚金额应归他方当事人。如果罚金的请求是一方当事人提出的,应将此等请

求转告他方当事人后方为决定。〔70〕本条的第一个特点是法官依职权追究滥诉并追究责任。

此等责任由罚金构成,罚金额与诉讼标的额挂钩,相当于诉讼标的的10-50%,这显然是罗马

法中的原被告赌誓制度的痕迹。第二个特点是区分财产型案件和人身型案件定滥诉罚金额,

对于前种案型,按诉讼标的的比例定罚金,对于后种案型,脱离标的额定罚金,但规定了上限。

这一规定具有《十二表法》第二表第1a条的精神。第三个特点是把律师业看作滥诉的主体,在

构成滥诉时罚及律师。

2.巴西法

2015年3月16日的《巴西新民事诉讼法典》按较早的《葡萄牙民事诉讼法典》的路径分正

反两个方面规定滥诉和滥用程序问题。让我们先看其正面规定。首先是原则性的规定,有如

第5条:以任何形式参与诉讼的人都必须以诚信方式行事。这是对诉讼诚信原则的确立。又

有如第6条:所有的诉讼主体都应彼此合作,以求在一个合理的期间内取得公正和有效的判

决。从这两条中我们不难看出1999年葡萄牙立法的痕迹,似乎一些好的法律原则和制度可以
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〔69〕
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参见印务局:《民事诉讼法典》(第1-100条),http://bo.io.gov.mo/bo/i/99/40/codprocivcn/cod-
prociv0001.asp,最后访问日期:2015年3月31日。

同上注。
关于拉美三大模范民法典的说法,参见徐国栋:《比较法视野中的民法典编纂》(一),北京大学出版

社2007年版,页2、229。

VéaseCODIGOPROCESALCIVILYCOMERCIALDELANACION,http://www.infoleg.gov.
ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16547/texact.htm#3,最后访问日期:2015年3月30日。

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



在葡萄牙语世界中方便地流通。其次是具体性的规定。第三编(诉讼主体)第一题(当事人与

律师)第二章的标题是“当事人及其律师的义务”。该章的第一节规定“义务”。其中的第77条

展开诉讼诚信原则,规定了当事人及其律师的义务为:①按照真相在庭审中陈述事实;②不在

明知其无理的情况下提出请求或抗辩;③不提交为宣示或保卫权利在实践中无用的或不必要

的证据和文件;④不折不扣地执行法院的临时的或终局的决定,不为其实施制造麻烦;⑤在开

始涉讼的第一时间提供可以接受传票的家庭或营业所地址,并在有任何临时的或永久的改变

的情况下更新此等信息;⑥不对争议的事实或权利状态进行非法的更动。违反第4款和第6
款的,构成故意侵犯司法尊严,根据行为的严重程度,处占案件标的额的20%以下的罚金,并

且不排除行为人的刑事责任。如果案件价值低微或不可估价,罚金按最低工资的10倍确定。

对违反第6款的当事人,法官还可禁止他在庭审中发言,直到他消除了侵犯司法尊严的意

图。〔71〕

其次让我们看其反面规定。第三编第一题第二章第二节的标题是“当事人的诉讼损害责

任”,这一名称明确把诉讼损害作为侵权行为的一种类型打击之。该节包括3条。第79条规

定:原告、被告、诉讼参与人恶信诉讼的,应就其造成的损失和损害承担责任。第80条规定:有

下列行为者视为恶信诉讼人:①不顾法律的明示文句或无可争议的事实提出请求或抗辩;②改

变事实的真相;③利用诉讼达到非法目的;④提出不正当的反对阻碍程序的进行;⑤以鲁莽的

方式提出任何附带诉讼或实施任何诉讼行为;⑥提起明显无根据的附带诉讼;⑦出于明显的拖

延目的提起上诉。第81条规定:①法官依职权或依请求判处恶信诉讼人支付罚金,此等罚金

应高于诉讼标的价值的1%,低于此等价值的10%,此等罚金用来赔偿他方当事人遭受的损

害、律师费和所有发生的费用。②如果恶信诉讼人有两个或更多,法官应按他们中每人在有关

案件中利益的比例判处他们各自承担的罚金额,或判处他们连带对相对人的损害承担责任。

③如果案件的标的微不足道或不可估价,此等罚金可减少到最低工资额的10倍。④赔偿金额

由法官确定,如不能确定此等金额,通过仲裁确定,或通过本诉中的共同诉讼确定。〔72〕

严格说来,巴西法反滥诉和滥用程序的正反规定是插花设置的,在正面规定性的第77条

就规定了罚则,然后又在反面规定性的第81条再规定罚则,这样的处置不甚协调。尽管如此,

巴西法对于滥诉和滥用程序还是作出了一些与众不同的规定,例如:①把不及时给法院提供精

确的送达地址作为一种滥诉行为看待(第77条);②规定了滥诉者承担刑事责任的可能(第77
条)。第一种课加刑事责任的情形是拒不履行法院判决裁定,各国多如此规定,无甚新意。第

二种课加刑事责任的情形是篡改事实使审判机关陷入错误,这就有点新意了。按现行《巴西刑

法典》第347条的规定,此等情形的责任人承担的刑责如下:①在民事诉讼或行政诉讼系属期

间,人为地改变地方、事物或人的状况,以图引导法官或鉴定人陷入错误的,处3个月到2年的
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VerLEI13.105/2015(LEIORDINÁRIA)2015-03-16,http://www.migalhas.com.br/arquiv-
os/2015/3/art20150317-03.pdf,最后访问日期:2015年3月30日。

Ibid.
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徒刑,并处罚金。②如果此等改变旨在于刑事诉讼中产生效果,即使此等诉讼尚未启动,上述

惩罚加倍执行。〔73〕③区分经济性的案件和非经济性的案件(例如追索扶养费的案件)定滥诉

罚金,前者按诉讼标的的20%以下定,后者按最低工资的10倍定,这样安排比较人道。④明

确把司法尊严列为滥诉的犯罪客体。⑤创立禁止发言的制裁滥诉方式。

3.智利法

智利现行的民事诉讼法典生效于1903年。从2006年起,开始制定新的民事诉讼法典,目

前有2012年草案。按照通例,老的民事诉讼法典通常对滥诉和滥用程序规定甚少,新近的立

法则加强这一方面,所以,只拟介绍《智利民事诉讼法典草案》中关于滥诉和滥用程序的规定。

第5条规定:“①当事人、其代理人以及所有的诉讼参与人都应诚信行事;②法院应依职权或依

请求根据具体情况阻止、矫正、惩罚所有的包含诈欺、滥用程序、通谋、朝三暮四的行为和不行

为,任何其他的违法或拖延行为,以及任何以其他方式违反诚信的行为。”〔74〕第50条规定:

“①终审判决执行完毕6个月、或审判已终止、或继续此等审判已不可能,胜诉的当事人可以向

审理一审或具有专属管辖权的同一法院要求其相对人赔偿他发动的恶信诉讼或鲁莽诉讼给他

造成的损失和损害;②此等审判按简易程序进行,亲自通知被请求人到庭后才可作出决

定。”〔75〕上述规定在时间上属于最新,但在内容上新意不多。还是采取《十二表法》创立的“一

案两审”路径。法院在审结一案后应当事人的请求审理滥诉问题,此等审理采用简易程序似乎

是对于滥诉人的一个惩罚。

六、中国法中的滥诉问题

长期以来,中国是滥诉者的天堂。王斐宏认为,在中国,滥诉有以下形态:①原告主体资格不

适格,即原告主张了不属于自己的权利;②错列被告;③随意追加第三人;④滥用反诉权;⑤以拖

延一审判决进入执行程序为目的上诉;⑥利用再审程序无理缠讼;⑦时效超过仍起诉;⑧明知自

己无理,为拖累对方起诉;⑨为抢当原告起诉。〔76〕显然,上述行为都属于原告,既有滥诉的成分,

也有滥用程序的成分。例如,第3、4、5种行为就明显属于滥用程序。其中的一些滥诉行为不见

于国外的立法例,例如为抢当原告起诉、随意追加第三人,它们构成中国式滥诉行为。
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VerCodigoPenalBrasil,http://www.oas.org/juridico/mla/pt/bra/pt_bra-int-text-cp.pdf,最
后访问日期:2015年4月5日。

VéaseMENSAJEDES.E.ELPRESIDENTEDELAREPUBLICACONELQUEINICIAUN
PROYECTODELEYQUEESTABLECEELNUEVOCÓDIGOPROCESALCIVIL,Santiago,12deMarzo
2012,pag.43.http://www.reformaprocesalcivil.cl/wp-content/uploads/2012/07/PCPC-2012-8597-07.
pdf,最后访问日期:2015年4月1日。

Ibid.
参见王斐宏:“诉权的维护及其限制———兼论建立我国滥诉赔偿制度的必要性”,《人大研究》2003年

第6期,页33-34。
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在中国,滥诉的渠道多元(除了法院的渠道还有信访的渠道,后者的利用者的行为可称之

为“滥访”),对滥诉的预防只有“原就被”的管辖原则。对滥诉者的制裁只有诉讼费承担等,滥

诉者甚至不用承担受害人的律师费。而且法律不打击滥诉律师,事实上,律师是主要的滥诉引

擎。种种对滥诉者的宽容,催生出“法闹”〔77〕阶级。

这里举两个“法闹”的例子。例一是在离婚过程中以诉讼折腾小康的小罗。小罗与小康曾

为夫妻。在婚姻存续期间,小罗出轨被小康发现,小康遂到处宣扬此事。两人闹离婚,小康愿

意撤诉,此时小罗不干,以诉讼折腾小康,依次以民间借贷、借款、所有权纠纷等名义起诉小康

27次。审结21场,法院最终判决两人离婚。〔78〕

例二是打官司上瘾的诉讼狂人成都铁路分局职工杨立荣。他在1997年打第一起官司,到

2011年,已打了50余起,凡能告的就告。能打10次,绝不打9次半。生活中只有三件事:吃

饭、睡觉、打官司。〔79〕这个例子告诉我们,法院没有任何措施过滤杨立荣的不当诉讼请求,有

招必接,无论正邪。

法学界痛感滥诉之恶。2013年9月1日,中国政法大学、西北政法大学、《市场观察》杂志

社在京联合举办了“恶意诉讼的治理与防范法律研讨会”探讨对恶意诉讼的惩治。〔80〕不到一

年,2014年2月16日,这三家单位又在京联合举办了第二届“恶意诉讼的治理与防范法律研

讨会”。会议的结论是:审判机关要严格立案审查、审慎采取保全措施、认真按照审判流程操

作、力争避免超审限审理,把公开、公正的司法理念贯彻始终。对于确认的恶意诉讼案件当事

人,不能让其以败诉或者撤诉了事,必须依法追究其法律责任,所以,应增加立法内容,将惩罚

性赔偿规范其中。〔81〕

经学界的呼吁,新版的《民事诉讼法》(2013年1月1日起实施)开始对滥诉有极为贫

弱的规定。新闻界欢呼滥诉者要担刑责了,但中国新近的反滥诉规定的涵盖面很小,只

有3项举措。

首先,在第13条第1款规定:“民事诉讼应当遵循诚实信用原则”。这个原则很好,它要求

当事人和律师具有诉讼诚信,即在确信自己有理的情况下才发动诉讼或应诉。但这个原则需

·588·

罗马民事诉讼法对滥诉和滥用程序的预防和制裁

〔77〕

〔78〕

〔79〕

〔80〕

〔81〕

这是我在自己切身的被滥诉经历中于2010年7月16日比照“医闹”一词打造出来的新词(http://

www.54zz.com/view-photo/5114899.html,最后访问日期:2015年4月10日)。次年用于我的著作中,见前

注〔55〕,页566。但该词不止我一个人使用,另外的使用例,参见杰克鸿飞2015年1月21日的博文:“让‘医
闹’汗颜的‘法闹’”,http://blog.sina.com.cn/s/blog_4b4c3ed40102vj1x.html,最后访问日期:2015年4月10
日。

参见卢燕:“男子闹离婚仗着不差钱恶意诉讼,打27场官司”,http://sh.sina.com.cn/news/s/2013
-08-23/085558970.html,最后访问日期:2014年4月1日。

参见潘牧天:《民事诉权滥用的侵权责任》,黑龙江大学2011年博士学位论文,页7。
参见林 平:“恶 意 诉 讼 治 理 与 防 范 研 讨 会 在 京 召 开”,http://news.jcrb.com/jxsw/201309/

t20130901_1193288.html,最后访问日期:2015年3月29日。
参见陆中秋:“第二届恶意诉讼的治理与防范研讨会在京举办”,http://www.chinadaily.com.cn/

dfpd/2014-02/17/content_17287307.htm,最后访问日期:2015年3月29日。
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要许多的具体规定落实。

第二,第112条打击诉讼过程中当事人与第三人通谋转移财产损害相对人利益的行为,其

辞曰:当事人之间恶意串通,企图通过诉讼、调解等方式逃避债务、侵占他人财产的,人民法院

应当驳回其请求,并根据情节轻重予以罚款、拘留;构成犯罪的,依法追究刑事责任。本条打击

的对象有如,在离婚案件中,一方当事人为了达到多分共同财产的目的,在离婚诉讼前与他人

恶意串通、虚构债务,并以判决或者调解书的形式确认。或在继承纠纷中,继承人与案外人串

通,虚构被继承人的债务,假借判决、调解书转移遗产。或者,当事人为逃避自身债务,与他人

串通虚构债务,通过法院判决或者调解书转移财产。又或者,当事人为逃避债务,与他人串通

订立虚假抵押合同,侵害普通债权人的债权。再或者,有的公司法定代表人与他人串通,通过

诉讼转移公司财产等。〔82〕这个条文的有意思之处是规定了法院可以依职权打击滥诉,而且

可以采取程序性的处罚措施(罚款、拘留)。最后,严重的可以导致刑事责任。

第三,第113条打击执行过程中的当事人与第三人通谋转移财产损害相对人利益的行为,

其辞曰:被执行人与他人恶意串通,通过诉讼、仲裁等方式逃避履行法律文书确定的义务的,人

民法院应当根据情节轻重予以罚款、拘留;构成犯罪的,依法追究刑事责任。本条的适用案例

有:甲酒店须向乙公司支付欠款300万元。在对甲酒店员工薪资欠款执行完毕后,法院决定将

对甲酒店保全财产中所剩余的200万元发放给乙公司。然而,此时,14名甲酒店的员工拿着

劳动仲裁调解书申请执行,执行标的也是200万元。经查明,这14名员工是甲酒店的“讼托”。

甲酒店欠他们的薪是虚构的,他们虚构劳动仲裁案件就是为了干扰乙公司的执行请求。〔83〕

不难看出,以上两个条文都是保全诉讼标的的,不过涉及不同的司法阶段而已。我对它们

的评价是:只打击滥用程序,未打击滥诉。只围绕诉讼标的和执行标的考虑打击滥诉问题,忽

略了滥诉可能给被害人造成的财产和精神损害,以及其本身具有的藐视司法的性质并进行相

关打击。在我看来,滥诉有两个受害人,一个是滥诉者的相对人,另一个是司法制度的尊严和

正常运转,我国立法者似乎尚未认识到第二个滥诉受害人。

七、结论和建议

观察从三个时期的罗马法处理滥诉和滥用程序的经验到现代拉丁法族国家处理同样问题

的经验发展,可以发现这样一些进化:宣誓的预防手段消失了,这体现的是一个从运用宗教性

力量到单纯利用世俗力量的过程。抗辩作为对抗滥诉和滥用程序的手段消失了,抗辩的本质

是自力救济在公力救济框架内的存在,当对抗制诉讼完全被纠问制诉讼取代时,它的阳寿也就
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参见《中华人民共和国民事诉讼法(2012修正)释义》(第2版),第112条释义,http://vip.china-
lawinfo.com/newlaw2002/SLC/SLC_SiyItem.asp? Db=SyItem&Gid=838871489,最后访问日期:2015年4
月10日。

参见彭菲、杨长平:“自导自演打‘官司’,竟是为‘合法’躲债务”,载《厦门晚报》2014年11月24日,
第A8版。
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尽了。诬告反坐式的打击滥诉措施消失了,尽管仍保留在刑法中,这跟有关不法行为在现代法

中被移归刑法调整有关。滥诉免责制度消失了,或许应该说是转型了,因为现代诉讼法中有诉

讼行为能力制度承担罗马人的对应制度的功能。

但罗马法的一些有价值的东西保留下来。首先是《十二表法》开创的“一案两审”体制,按

照此制,败诉的一方被推定为滥诉,法院可依职权或依请求另案审理之,并作出对滥诉受害人

的损害赔偿。不同在于,有的国家把败诉等同于滥诉,有的国家只惩罚有滥诉故意的败诉者。

其次是赌誓制度,现代法把它转型为按标的的一定百分比作为滥诉罚金赔偿受害人的制度。

再次是区分案件是否具有经济性从而确定对滥诉人不同的金钱制裁标准的制度。最后是惩罚

滥诉律师的制度,这差不多为所有本文考察过的拉丁法族国家的立法例所继承。

在罗马法经验的基础上,现代法有不少发展。其一,把滥诉和滥用程序侵权行为化,巴西

法在这方面做得比较典型,明确建立了“当事人的诉讼损害责任”制度。罗马法尽管采取“一案

两审”体制,第二个“审”就是审滥诉人要赔多少,但毕竟没有把滥诉定为一种侵权行为类型。

进而,巴西法还把滥诉行为犯罪化了,定拒不执行法院判决裁定和改变案件事实的行为为犯

罪。前种案型还属老生常谈,后种案型则有相当的原创性。其二,把行业公会的纪律制裁增加

在制裁滥诉律师的手段中。最后但并非最次要的是,现代法把对滥诉和滥用程序的遏制正反

规定化了,这是相对于罗马法只在这方面做反面规定而言的,现代法除了保留这方面的规定

外,还设立了正面规定,规定了诉讼诚信原则作为判断诉讼行为正当性的标准。葡萄牙法以及

追随它的澳门法在这一方向上走得最远:除诚信原则外还确立了合作原则,并罗列了一系列当

事人和其他诉讼参与人的义务。我理解,立法者的意图是左旋右抽,通过正面引导和强力打击

两手共同遏制滥诉和滥用程序行为。

观我国2013年版的《民事诉讼法》关于打击滥诉的规定,发现只有确立诉讼诚信原则符合

罗马法传统,其他两项规定颇有中国特色,基本不为罗马法传统中的立法例所关注。说“基

本”,乃因为《智利民事诉讼法典草案》第5条提到的“通谋”可能与第112条的规定相切。不能

说第112条没有价值,但它和第113条一样,都旨在保全诉讼标的,前者在诉讼的阶段谋求此

等保全,后者在执行阶段做同样的事。可以说,前者是间接保障执行,后者是直接保障执行。

对执行的保障,是强制执行法的问题,我国没有独立于民事诉讼法的强制执行法,所以,把应该

在强制执行法中作出的规定放在民事诉讼法中了,由此造成了我国打击滥诉的规定与罗马法

传统中的相应规定的不一致。

既然如此,如何强化通常意义上的民事诉讼法中打击滥诉和滥用程序的规定,就成为一个

紧迫的问题。对此,我根据罗马法传统国家的经验,提出如下原则性的建议:①不光要打击滥

诉,而且要打击滥用程序。②不光打击当事人的滥诉和滥用程序,而且打击律师的同样作为。

③确立“一案两审”的原则,由此,败诉被推定为滥诉,败诉人承担证明自己无滥诉故意或重过

失的责任;同样,上诉和申诉失败被推定为滥诉,上诉人和申诉人承担前述败诉人承担的举证

责任;④明确滥诉和滥用程序的侵害客体有司法尊严和相对人两个,滥诉人对前者承担罚金,

对后者承担损害赔偿,由此达成“一行两罚”的体制;⑤把滥访作为滥诉的一种类型进行打击,
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信访启动了复查程序而未达成信访人寻求的结果的,按滥诉处理。⑥建立预防滥诉和滥用程

序的正面规则体系,在诉讼诚信原则之后规定具体的诉讼参与人义务规则体系。⑦尝试征收

诉讼担保,可以占标的金额的1/3;⑧对于滥诉和滥用程序的罚金区分经济案件和人身案件征

收,前高后低;⑨明确滥诉和滥用程序是一种独立的侵权行为,在修订《侵权责任法》时补充这

一类型并确定合理的损害赔偿制度设计。⑩对于严重的滥诉和滥用程序行为犯罪化,与刑法

配合打击。􀃊􀁉􀁓打击第三人滥诉。􀃊􀁉􀁔考虑法人滥诉的责任承担问题。

上述建议十分粗线条。不妨把它们理解为向未来的滥诉和滥用程序问题的立法者、司法

者和研究者建议的问题域。换言之,考虑并回应了这些问题,一种对滥诉和滥用程序问题的处

理方案才可谓周全,不然,就处在“世人皆醒我独痴”的境地了。

Abstract:Abuseofactionandabuseofprocessareancientlegalphenomenon,TwelveTableLaw,

GaiusInstitutionsandJustinian’sInstitutions,respectively,reflectthemethodsadoptedbylegislatorsin

differenttimesforpreventingandstrikingsuchevil,andtheyhavegreatimpactontherelevantlegisla-

tionofcountriesofLatinjuridicalfamilyoftoday’stime.However,thesecountries’legislationhasmade

someinnovation,suchasusingpositiveprovisionstodealwiththeissueofabuseofactionandabuseof

process,definingtheabuseofactionandabuseofprocessasakindoftort,andevencriminalizingthem,

andsoon.Theprovisionsofanti-abuseofactionrecentlyadoptedbytheCivilProcedureLawofChina

focusontheissueofpreservingthesubjectmatteroflitigation,andtheseprovisionsbasicallydonothave

acorrespondingrelationshipwiththerelativeprovisionsofthecountrieswithRomanlawtradition.Inor-

dertoestablishinganinstitutionofanti-abuseofactionandabuseofprocesswithinternationalstand-

ards,theChineselawyersmustconsiderandrespondatleast12questionsthatarebroughttousbythe

countrieswithRomanlawtradition.
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