
理论前沿

法律行为为“合法行为”之再审思

易　军

　　内容提要：相较于《民法通则》第５４条，《民法总则》第１５３条不再将民事法律行为明定
为“合法”行为，此为向传统民法理论的回归，具有合理性，也彰显了我国民事立法的进步。

不过，大陆法系国家或地区的民法理论在对“人之行为”进行分类时，往往又会将法律行为

纳入与违法行为相对的“合法行为”的范畴，这似乎与前者发生抵牾。我国少数学者就此有

简略说明。一较新颖的解释是：由于人们经常根据某一情形之通常情况来进行思考，或者说

包括规范在内的事物是由他们的一般属性所刻画，而法律行为常态下为合法行为，仅异态下

才为违法行为，因此，在理论上（非立法上）将其定性为合法行为也颇具合理性与说服力。当

然也要注意到，以合法行为／违法行为的标准来评断法律行为，其价值或解释力其实是有限的。
关键词：法律行为　合法行为　私人自治　法效力

易军，中国政法大学民商经济法学院教授。

自１９８６年《民法通则》第５４条明确地将民事法律行为规定为“合法行为”以来，〔１〕此
一立法即深受学界诟病。〔２〕 三十余年之后，２０１７年３月１５日颁布的《民法总则》第１５３
条改弦易辙，将该条修改为，“民事法律行为是民事主体通过意思表示设立、变更、终止民

事法律关系的行为”。新法除将法律行为的主体由“公民或法人”修正为“民事主体”、凸

显法律行为中“意思表示”的要素外，更是剔除了民事法律行为“合法行为”的定性，即不

再强调民事法律行为的“合法性”。这一立法变动被普遍地评价为是重要的立法进步，大

幅度提升了法律行为制度的科学性。〔３〕 不过，在《民法总则》颁行前后，也有学者专门撰
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一般认为，我国民事法律行为“合法性”观念可追溯至２０世纪５０年代。参见［苏联］诺维茨基著：《法律行为·
诉讼时效》，康宝田译，中国人民大学出版社１９５６年版，第９页。
参见朱广新：《民事法律行为制度的反思与完善》，《政治与法律》２０１５年第１０期，第２页；柳经纬：《论民法典总
则的基本构造———以〈中华人民共和国民法通则〉为基础》，《法商研究》２０１５年第４期，第１０页，等等。
如李宇教授指出，“本条规定具有拨乱反正、正本清源的意义。”参见李宇著：《民法总则要义：规范释论与判解要

义》，法律出版社２０１７年版，第４２９页。类似观点参见陈盨主编：《民法总则评注》（下），法律出版社２０１７年版，
第９２１页；尹田：《民法总则（草案）中法律行为制度的创新点之评价》，《法学杂志》２０１６年第１１期，第１３页；王
洪亮：《法律行为与私人自治》，《华东政法大学学报》２０１６年第５期，第６３页。
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文为法律行为的“合法性”辩护，质疑上述立法变化的妥当性，〔４〕或在论著中为法律行为

的“合法性”寻觅合理解释。〔５〕 这些观点不仅颇有所据，值得正视，而且也确实提出了一

些需要反思或进一步思考的问题点。鉴于作为一项重大基础性问题的法律行为在大陆法

系民法理论与制度中无可撼动的尊崇地位，以及“理论之建构、批评及防卫乃是法学的主

要工作”的考虑，〔６〕本文拟诉诸多学科的智识，就法律行为的“合法性”这一貌似老生常

谈的问题展开新思考，为我国民法学人所致力的期冀逼近对法律行为这一事物本质理解

的探求工作贡献自己的微薄之力。

一　法律行为在本质上非“合法行为”

《民法通则》第５４条将民事法律行为规定为“合法行为”，〔７〕我国大多数学者否认这
一规定的合理性，并常谓此种规定是“突出国家对民事主体行为自由的干预，从而限制了

私法自治”。〔８〕 我赞同这一观点，也认同这一理据。依本人所信，确实不宜在立法概念中

将法律行为明定为“合法行为”。它其实是“中性”的，不仅涵盖“合法行为”，也涵盖非

“合法行为”。除了我国学者所揭示的原因以外，既往立法或思维的不当之处，还可从以

下视角予以说明。

（一）“合法行为”之规定混淆了法律行为制度中不同层面的问题

１．成立要件关乎法律行为是否成形

法律行为制度首先要解决法律行为是否成形或构成的问题，即法律行为是否成立问

题。只有法律行为成立，才“有”法律行为，因此，法律行为的本质应在法律行为从无到有
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参见柯伟才：《“合法性”等于国家强制？———法律行为合法性问题的历史解析》，《华东政法大学学报》２０１８年
第１期，第１２４页。
参见朱庆育著：《民法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第１０３页；张谷：《对当前民法典编纂的反思》，《华东政
法大学学报》２０１６年第１期，第１２页。
参见［德］卡尔·拉伦茨著：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第３２７页。
也有维护该立法合理性的观点。参见李开国：《民法基本问题研究》，法律出版社１９９７年版，第１２７页以下；洪学
军：《民事行为有效推定规则的构造及其运用》，《现代法学》２００６年第４期。不过，撇开符合有效要件的法律行
为究竟是“合法”还是“有效”不表，如果民法通则的立法者确有废弃大陆法系既有的法律行为术语体系而致力

于创建出一套崭新的术语体系的宏图大志，但这一浸润着开天辟地豪情的“开创性工作”并不成功，它至少会面

临如下难题：其一，若真要以“民事行为”来取代“法律行为”，由于“民事法律行为”只是“民事行为”的下位概

念，因此，从概念涵盖的周延性计，《民法通则》第四章的标题就不应是“民事法律行为和代理”，该章第一节的标

题也不应是“民事法律行为”，而应分别是“民事行为与代理”“民事行为”。其二，若以“民事行为”来指称表意

行为，那么，若要找一个术语来统辖民事行为（即表意行为）与事实行为，那该术语该如何命名？“民事行为”的

术语已相当抽象了，要创造出一个较之更抽象的民法概念，其难度或许不亚于古人攀越蜀道。即使有人提出某

种表述，想必也是纷争无穷。其三，将“Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ”?译为“法律行为”是否妥当虽还有争议，如米健教授建
议将“Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ”?译为“法律交易”，（参见米健：《意思表示分析》，《法学研究》２００４年第１期，第４０页；米
健：《法律交易论》，《中国法学》２００４年第２期，第５５页）但毕竟“Ｒｅｃｈｔ”有“客观法”之意，将具有“营利业务”
“交易行为”等含义的“Ｇｅｓｃｈｆｔ”译为“行为”也非离题万里。
参见王利明著：《民法总则研究》，中国人民大学出版社２００３年版，第５１０页；柳经纬：《制定民法典需解决的两个
基本问题》，载王利明、郭明瑞、潘维大主编：《中国民法典基本理论问题研究》，人民法院出版社 ２００４年版，
第８６－８９页；薛军：《法律行为“合法性”迷局之破解》，《法商研究》２００８年第２期，第３７页；陈永强：《分析法学
视角下的法律行为“合法性”》，《北方法学》２０１２年第１期，第５６页，等等。
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这一过程中去探寻。大千世界，行为精彩纷呈，一行为之所以能被认属法律行为，关键在于

行为人有发生特定私法效果的内心意图并将该意图以可识别的方式表示于外，因此，法律行

为的内核，也即法律行为的本质，正在于行为人创设私法效果的意图、决定、安排或规划，即

行为人自主决定。至于它是否合法，是否有合法性，对法律行为之成形而言，其实无关宏旨。

法律行为成立其实是满足一定条件之果。这些须臾不可或缺的条件其实就是法律行

为的“成立要件”。成立条件是一个法律行为达到为效力判断最基础的部分，期待得到法

律承认其效力的交易者，必须先完成行为的这一部分，未满足这部分要件，就是行为不成

立。〔９〕 成立要件正是民法对法律行为发生效力所设的最低要求。从这个角度来看，法律行

为的“成立要件”其实与侵权法上侵权责任的“事实构成”或刑法上犯罪的“事实构成”十分

类似。它对法律行为效力的发生实质上发挥着类似于事实构成对侵权责任或犯罪发生所起

到的作用。事实是责任之事实上的前提条件的总和，因而是一个不可再进行抽象的、责任基

础的典型事实内核。事实构成是违法性和过错等其他要素的平台。作为责任雏形的事实构

成指示出一般性要素，即在任何一种场合下都必定存在的要素（如人的行为、因果关系以及

侵害这三类基本要素）。〔１０〕 无论是成立要件（之于法律行为）还是事实构成（之于侵权责任

或犯罪），它们都是如果缺少了就会使该行为甚至在物质上都存在不了或成立不了的现实。

２．区隔成立要件与有效要件为大陆法系主流见解

上述诠释为大陆法系国家或地区有关法律行为之主流见解。日本学者山本敬三明确

地将法律行为生效的结构区隔为“法律行为效力的基础构建”与“法律行为效力的阻却”。

他指出，关于法律行为的根本原则是：“当事人作法律行为时，承认与其内容一致的效果”

这个规范。依此规范，要构建法律行为效力的基础，需要如下两点：法律行为的成立；法律

行为的解释。即：第一，需要“当事人实施了法律行为”。第二，需要法律行为的“内容”明

确。与该原则相反，也存在即便当事人实施了法律行为其效力却不被承认的情形，此即

“法律行为效力的阻却”。它由两种类型的规范构成：其一，对法律行为效力的否定。即

便当事人实施了法律行为，在满足一定要件的情形否定其效力。其二，法律行为的生

效———条件、期限。即便当事人实施了法律行为，满足一定要件时不承认其生效。这在法

律行为附条件、期限的情形成为问题。〔１１〕

在德国法律行为理论中，“构成要件”（Ｔａｔｂｅｓｔａｎｄ／ｔａｔｂｅｓｔａｎｄｌｉｃｈｅＶｏｒａｕｓｓｅｔｚｕｎｇｅｎ）与
“生效要件”（Ｗｉｒｋｓａｍｋｅｉｔｓｖｏｒａｕｓｓｅｔｚｕｎｇｅｎ）作为法律行为生命进程中的不同阶段被严格区
分。如诺伊勒 （Ｗｏｌｆ／Ｎｅｕｎｅｒ）将构成要件称为法律行为之 “必要之点／要素”
（Ｅｓｓｅｎｔｉａｌｉａ）。为了能在要件上识别法律行为，它必须包含一定要素。而为发生预期的
法律效果，必须满足额外的要件，即生效要件。……（在必要之点上）每个法律行为至

少由一个意思表示构成，且追求发生使法律关系变动的私法效果的目的。此种目的追

求意味着，该法律效果并不仅仅是因法秩序如此规定才发生，而首先是每个实施法律行为

·３５·
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参见苏永钦著：《走入新世纪的私法自治》，中国政法大学出版社２００２年版，第２１页。
参见［德］埃尔温·多伊奇、汉斯 于尔根·阿伦斯著：《德国侵权法———侵权行为、损害赔偿及痛苦抚慰金》，

叶名怡等译，中国人民大学出版社２０１６年版，第１２－１３页。
参见［日］山本敬三著：《民法讲义Ⅰ总则》，解亘译，北京大学出版社２０１２年版，第９３页。
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的人想引起此种法律效果。法律行为通常是一个最终的、目的在于引起一定法律效果的

行为。〔１２〕 科勒（ＨｅｌｍｕｔＫｈｌｅｒ）认为，法律行为的“构成要件”与法律行为的“生效要件”
应予区分。若构成要件不备，则法律行为不能成立。一构成要件齐备的法律行为能否引

起预期的法律效果，则依赖于附带性的生效要件，如行为人有行为能力、遵守一定形式

等。〔１３〕 弗卢梅（ＷｅｒｎｅｒＦｌｕｍｅ）更是明确地指出，为适用有关法律行为之法律规范，须区
分两层面问题：一是法律秩序所规定的某一行为类型是否构成旨在自主形成法律关系的

行为———法律行为；二是法律秩序所规定的、可被纳入到法律行为这一抽象概念下的行为

在个案中能否实现。〔１４〕 即法律行为本身与法律行为能否发生规范效力，系属二事。

葡萄牙学者安德拉德也指出，法律行为……本质核心由一项或多项私法上的意思表

示构成。该等意思表示，旨在产生某些实际或经验效果，并有意让此等效果受法律保护，

亦即获得法律秩序的确认；法律亦向其赋予大体而言按照表意人（行为人或称行为主体）

意图而定的相应法律效果。说法律行为是一项意愿性法律事实，是因为它是以一项或多

项意思表示作为其本质核心。……意思表示，是指一切从外观上看乃是将某项意思的内

容外显出来的举动。构成法律行为概念的元素的，仅仅是这种法律行为意思的外在表现

或外观而已。至于其真实性或者说相应的内在，则只能作为法律行为的有效性要件，哪怕

其欠缺有可能导致法律行为绝对无效亦然。……不法的法律行为也是有可能出现的，但

其不法性会导致法律行为无效。因此，严格言之，适法性看来并非法律行为概念本身的元

素，而是法律行为有效性要件。〔１５〕

３．“在成立要件层面法律行为是合法行为”的观点是否合理

就法律行为的合法性问题，有论者提出，“法律行为的核心要素是意思表示，它在单

方行为中是唯一要素，双方行为则需意思表示一致，到了这一步，就说明法律行为已然成

型。在此显然没有违法性要素，就此而言，法律行为不是违法行为，而是合法行为。再往

下走一步，是看已实存的法律行为有无逾越法律框定的条件，即通常所谓的有效要件，

……有效要件已经超出用以表征法律事实的法律要件的范畴，不能以是否符合有效要件，

来确定法律行为这种法律要件是合法行为还是违法行为”。〔１６〕 此种观点主张应区分法律

行为的成立要件与有效要件，并认为在成立要件层面，法律行为是合法行为而非违法行

为。该见解有一定解释力。以最典型的法律行为———合同为例。“构成契约制度的规

则，即决定究竟契约是什么的基本规则。如有关成立要件的规则：‘契约因要约和承诺而

成立’……”为“未明示的”强制性规范。〔１７〕 在社会生活中，某一具体的协议因“符合”该

强制性规范从而构成合同，确实并非“行为人从事法规不允许的行为，而产生对行为人不
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Ｗｏｌｆ／Ｎｅｕｎｅｒ，ＡｌｌｇｅｎｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，１０．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ２０１２，Ｓ．３１１．
ＨｅｌｍｕｔＫｈｌｅｒ，ＢＧＢａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，３９．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ２０１５，Ｓ．３７．
ＷｅｒｎｅｒＦｌｕｍｅ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓⅡ ｄａｓＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ，４．Ａｕｆｌ．，Ｂｅｒｌｉｎ１９９２，Ｓ．２５．
参见［葡］曼努埃尔·德·安德拉德著：《法律关系总论》（第二卷），吴奇琦译，法律出版社２０１８年版，第３３－
３４页。
参见常鹏翱：《合法行为与违法行为的区分及其意义———以民法学为考察领域》，《法学家》２０１４年第５期，
第４４页。
参见［日］山本敬三著：《民法讲义 Ｉ总则》，解亘译，北京大学出版社２０１２年版，第２０４页。
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利后果”意义上的违法行为，〔１８〕不具有“违法性要素”，宛如合法行为。〔１９〕

不过，此种观点仍有商榷的空间。首先，成立要件要解决的是法律行为是否构成、成

形的问题，其所作的是判断实质是“构成／不构成”或“成形／未成形”的判断，而非“合
法／违法”的判断。虽然法律行为成立要件规则为强制性规范，但法律行为成立领域基本上
属于行为人自主决定的领域。法律行为之行为人可基于其自由意思而自主决定完成使法律

行为成形的行为，也可以基于其自由意思而自主决定不完成使法律行为成形的行为，并无所

谓行为人“合法”或“违法”的问题。“成立要件是针对行为人可以控制的范畴，就‘自治’应

具有的行为要素所设的强制规定，只有‘符不符合’而‘是否生效’的问题。”〔２０〕成立要件之

于法律行为的意义在于：符合则法律行为构成，不符合则法律行为不构成。仅此而已。

其次，成立要件仅属法律行为生命进程中的部分环节（虽然是核心环节）。换言之，

如果法律行为的生命进程中要面临诸道判断，则成立要件仅为该诸道判断中的第一道判

断。成立要件在法律行为中的这种地位非常类似于前述“侵权责任构成”或“犯罪构成”

上的“构成要件符合性”。此时尚不及于（从法秩序整体所作的）合法性判断，至少不是终

局性的合法性判断。就如我们在断言“侵权行为是违法行为”时，实际上是就一行为同时

满足“构成要件符合性＋违法性 ＋有责性”进行考察。譬如甲手上的锐器致乙受伤之行
为（构成要件符合性）并不一定就是要承担侵权责任的违法行为，此外还需考察甲是否有

违法阻却事由（如甲系正当防卫），或甲在主观上有无过错（如甲之行为系被丙采取强力

所为之机械的、物理的动作）。只有从整体上完整地分析甲的行为，才能断言其行为是否

有违法或侵权的性质，从而应被论断为违法行为或侵权行为。

（二）私人自治视角下的法律行为

民法理论普遍承认并明确揭示法律行为与私人自治价值（原则）之间的关联。法律

行为是私法自决的一般工具。法律行为之概念上储藏有私法自治原则此一基本价值。〔２１〕

“法律行为之要旨，正在于根据行为人意志发生相应法律效果，故为实现私法自治的工

具。”〔２２〕“法律行为是私法自治的工具，意思表示是法律行为的工具。”〔２３〕“法律行为是私

法自治的工具，最能体现民法的本质。”〔２４〕它充当了每个权利主体自我安排其法律关系的

一种手段。它是实现意志独立或私法自治原则的主要工具。〔２５〕 法律行为乃实践私法自

治的主要手段。〔２６〕 不过，问题是，究竟应如何理解“私人自治”？

·５５·

法律行为为“合法行为”之再审思

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

参见黄立著：《民法总则》，中国政法大学出版社２００２年版，第１９４页。
此种定性的进一步意义在于：作为“合法行为”的合同虽不能发生“合同效力”（实质拘束力），但仍可发生“合同

拘束力”（形式拘束力）。“契约之拘束力，系指除当事人同意或有解除原因外，不容一造任意反悔请求解约，无

故撤销。易言之，即当事人之一方不能片面废止契约。”参见王泽鉴著：《债法原理》，中国政法大学出版社２００１
年版，第１９３页。相同观点，参见陈自强著：《民法讲义Ⅰ》，法律出版社２００２年版，第１０２页。
参见苏永钦著：《走入新世纪的私法自治》，中国政法大学出版社２００２年版，第２３页。
参见黄茂荣著：《法学方法与现代民法》，中国政法大学出版社２００２年版，第５５页。
参见朱庆育著：《民法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第７５页。
参见［德］迪特尔·梅迪库斯著：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２０００年版，第１４２页。
参见李宇著：《民法总则要义：规范释论与判解要义》，法律出版社２０１７年版，第４２８页。
参见［葡］ＣａｒｌｏｓＡｌｂｅｒｔｏｄａＭｏｔａＰｉｎｔｏ著：《民法总论》，法律翻译办公室、澳门大学法学院１９９９年版，第２１１页。
参见王泽鉴著：《民法总则》，北京大学出版社２００９年版，第２００页。
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作为私法赖以立基的一种自由，私人自治固然可如弗卢梅所下的经典定义那样被精

准地理解或界定为“私人依其自主意思创设法律关系的原则”，〔２７〕但它其实还蕴含着更丰

富的思想。从最简单处谈起，自由毫无疑问意味着某种选择权利———主体有权选择。

“作为人类，我们有能力选择，因而也是有能力为自己的行为负责的理性生物。这种能力

的发挥和拓展具有内在的价值。”〔２８〕如果“自由 ＝选择”的判断所言不虚，则一个符合逻
辑的推论就是：个人要能选择好的，就意味着他也可以选择不好的。就如英国学者葛拉姆

所指出的，“在一个自由社会中，个人可以尽可能地依照他们的愿望行事。这包括用他们

自身所有做他们想做的事情。但是这种自由似乎跟着带来一种在肤色或性别上作出差别

待遇的自由。在一个自由的社会中，一个拥有自己住家的人，可以自由决定将他的房子卖

给谁，而且假如他因为黑人的肤色，而决定不把房子卖给某个黑人，从道德的观点来看，

无论这有多么可悲，他必须保有这么做的自由，正因为真正的自由也包括做不道德事情的

自由。”〔２９〕就此，哈耶克如斯阐述：“自由乃是一为善举的机会，但是只有当它也是一为不良

或错误行动的机会时，自由作为为善行的机会才具有真实的意义”，“作为道德品行之条件

的行动自由，也包括了采取错误行动的自由”。〔３０〕 私见以为，私人自治亦应作如是观。

既然法律行为只是私人自治的概念工具，即私人自治在法律概念上写照为法律行为，

则法律行为亦应容留行为人为在法律或伦理上被论断为错误的行为的空间。从这个意义

上来看，法律行为不仅应涵盖“合法”行为，也应涵盖“不合法”（包括背俗）行为。用拉伦

茨的话来解释就是，在这里，判断是非的标准不是看订立合同的行为是否“合乎道理”，即

从一个“具有正常思想的”交易当事人的角度来看，拒绝订约是否适当。如果要以此为标

准，那么个人实际上就失去了决策自由，它的“私法自治”也就徒有其表了。这里所说的

自由是指“选择自由”，选择自由也包括从事（在其他人看来是）不合理的事情的自由。〔３１〕

简言之，此际应适用“意志高于理性”这一定理。

将法律行为定性为合法行为的不妥当之处，便在于它传达了此种价值判断：立法其实

只开放了有限的私人自治空间———行为人只有为正确行为的自由，而无为错误行为的自

由。这意味着，民事主体私人并未真正地成为自己生活的主人。因此，从法律价值（私人

自治）与法律概念（法律行为）之间的关系来看，认法律行为仅为合法行为即有未恰。

（三）与合法性相关的强制因素对法律行为效力发生仅具辅助性

法律行为是否应是合法行为，实际上与如何看待自治因素与国家（强制）因素在法律

行为制度上所处地位问题攸关。私人自治原则固认许私人藉法律行为为自主决定，但此

“自主决定”只有在法律秩序的拘束下才能发挥作用。〔３２〕 自治因素与强制因素对法律行

为规范效力的发生均属不可或缺。一如拉伦茨所言，某项合同规定之所以具有法律效力，

·６５·

《环球法律评论》　２０１９年第５期

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

ＷｅｒｎｅｒＦｌｕｍｅ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓⅡ ｄａｓＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ，４．Ａｕｆｌ．，Ｂｅｒｌｉｎ１９９２，Ｓ．１．
参见［美］汤姆·Ｇ．帕尔默著：《实现自由：自由意志主义的理论、历史与实践》，景朝亮译，法律出版社２０１１年
版，第２４４页。
参见［英］戈登·葛拉姆著：《当代社会哲学》，黄藿译，我国台湾地区桂冠图书股份有限公司１９９８年版，第１０１页。
参见［英］弗里德里希·冯·哈耶克著：《自由秩序原理》（上），邓正来译，三联书店１９９７年版，第９４页。
参见［德］卡尔·拉伦茨著：《德国民法通论》（上册），王晓晔等译，法律出版社２００３年版，第１１３页。
ＷｅｒｎｅｒＦｌｕｍｅ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓⅡ ｄａｓＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ，４．Ａｕｆｌ．，Ｂｅｒｌｉｎ１９９２，Ｓ，１７．
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总是具有双重原因：其一为合同双方当事人达成这项约定的共同的、使他们受到自我约束

的意志行为，其二为法律制度对这种行为的承认。〔３３〕 国家意志当然构成了行为人行为的

部分的基本依据，它与行为人关于特定时空情形的知识一起，构成了行为人决策的基础。

不过，值得注意的是，这些体现国家意志的私法（强制性）规范不仅是抽象性的———

不能也没有规定具体的行动目的与行为方案，而且也是形式性的———以某人的行为不侵

犯他人所拥有的得到同样承认的行动领域为标准，此外，并不要求行为人更多。这些规范

原则上不创设肯定性义务，属于对行为人行动范围的否定性限制而非肯定性限制。由此

可见，“我们对这些规则的遵循，并不是服务于其他人的目的，而且严格来讲，同样也没有

理由认为我们是受制于其他人的意志”，“个人在遵守这些法律的时候，实际上仍是在追

求他们自己的目的而非立法者的目的”。〔３４〕 因此，相较于个人的行动目的与自由意思，藉

法律规范表征的国家意志不是支配性或决定性的，而仅有辅助性或工具性，即“并不依赖

特定且已知的目的而是作为一种应对各种出现之情势的手段的属性”，〔３５〕是个人可资运

用的手段。因此，在思忖法律行为的本质时，将私人自治剔除，独尊国家的强制意志，实系

本末倒置。概而言之，私人自治与法律行为当然要在法律的界限内，此亦为法律承认当事

人约定内容具有与法律相同效力之前提，但关键是不能拔高“法律”的作用，夸大其影响，

定其于一尊，誉其为法律行为之“本质”。

二　法律行为得被归类为“合法行为”

（一）大陆法系典型国家或地区的见解

在法律行为上，一个不可否认或忽视的事实是，大陆法系国家或地区的民法理论有关

法律事实分类的体系中，法律行为一直被纳入到与违法或不法行为（ｒｅｃｈｔｓｗｉｄｒｉｇｅＨａｎｄ
ｌｕｎｇｅｎ）相对立的合法或适法行为（ｒｅｃｈｔｓｍｉｇｅＨａｎｄｌｕｎｇｅｎ）的范畴。

在德国，至少自普赫塔以降即形成这一行为体系理论。由于我国学者就此作出了相

对比较详细的梳理，此处不拟展开。〔３６〕 仅以德国学者考夫曼教授的分类为例。他将“具

有法律意义的行为”（ｄｉｅＨａｎｄｌｕｎｇｉｍＲｅｃｈｔｓｓｉｎｎｅ）区分为“ｒｅｃｈｔｓｍβｉｇｅｓＶｅｒｈａｌｔｅｎ”（合法
行为）与“ｒｅｃｈｔｓｗｉｄｒｉｇｅｓＶｅｒｈａｌｔｅｎ”（违法行为）。合法行为分类为：“法律行为”“准法律行
为”与“事实行为”。违法行为分类为：“犯罪行为”“民法上的不法行为，以及违法状态”

与“公法上的违法行为，以及违法状态”。〔３７〕

葡萄牙学者安德拉德明确指出，法律行为是一项意愿性的适法事实。说它是一项适

法事实，是因为它所产生的法律效果，对行为人而言并不具有制裁性质。这些法律效果，

·７５·

法律行为为“合法行为”之再审思

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

参见［德］卡尔·拉伦茨著：《德国民法通论》（上册），王晓晔等译，法律出版社２００３年版，第５６页。
参见［英］弗里德里希·冯·哈耶克著：《自由秩序原理》（上），邓正来译，三联书店１９９７年版，第１８９页。
参见［英］弗里德里希·冯·哈耶克著：《法律、立法与自由》（第一卷），邓正来等译，中国大百科全书出版社

２０００年版，第２５页。
参见朱庆育：《法律行为概念疏证》，《中外法学》２００８年第３期，第３２７－３３４页；柯伟才：《“合法性”等于国家强
制？———法律行为合法性问题的历史解析》，《华东政法大学学报》２０１８年第１期，第１２４－１３８页。
ＡｒｔｈｕｒＫａｕｆｍａｎｎ，Ｒｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ，２．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ１９９７，Ｓ．１０２ｆ．
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并非表现为法律秩序对所实施事实的谴责。恰恰相反，该等效果笼统而言，是依照表意人

的意思而定的。这就表明，表意人所实施的事实乃是获得法律秩序的允许。〔３８〕

我国台湾地区民法理论一般将“人的行为”区分为“适法行为”与“违法行为”。适法

行为是法律所容许之行为，应受法律之保护；不适法行为是法律所不容许之行为，须受法

律之制裁。如果行为违反了法规的“应为”要求Ｇｅｂｏｔ或禁令Ｖｅｒｂｏｔ，或因法律行为所生
义务，就是违法的。〔３９〕 适法行为又分为表示行为与非表示行为。表示行为包括法律行为

与准法律行为。非表示行为即事实行为。违法行为包括侵权行为与债务不履行行为。〔４０〕

曾世雄教授对行为的分类有所不同。他将人的外部行为区分为适法行为、放任行为、不违

法有责行为及违法行为四者，但亦将法律行为纳入适法行为的范畴。〔４１〕

（二）中国大陆学者的见解

近年来，我国大陆有少数学者开始意识到，一方面不能将法律行为规定为或理解为法

律行为，但另一方面又可将法律行为归类为或解释为合法行为，并试图对此貌似矛盾的现

象加以解释。

张谷教授主张，（法律行为）合法性的问题还是应该予以保留。他认为，很多学者主

张放弃法律行为的“合法性”，实际上肇因于理论上的混乱：在理解合法性的问题上，把

“法律行为的合法性”（Ｒｅｃｈｔｓｍβｉｇｋｅｉｔ）和某个具体的法律行为内容的合法性
（Ｇｅｓｅｔｚｖｅｒｓｔβｅｎ），这两个不同层面的问题混淆了。换言之，即把法律体系是否承认主体
可以通过法律承认的方式加以自治，与特定主体在自治的过程当中法律体系对具体的法

律行为在赋予其效力时所进行的内容控制，这两个不同层面的问题混淆了。〔４２〕 猜度其

意，应是主张“法律行为合法性”与“法律行为非合法性”均可成立，惟其使用于不同层面

而已。梁慧星教授认为，行为分类上法律行为属于合法行为，是就法律行为是民事主体实

现意思自治的合法手段而言的。法律行为是合法行为，与民事主体实施的具体法律行为，

因其目的内容违法而无效、因其意思表示存在瑕疵而可撤销，并不矛盾。〔４３〕 概言之，法律

行为在分类上属于合法行为，但具体法律行为可能并非“合法行为”。此类观点具有合理

性，遗憾在于，他们并未就该观点提供较详细的解释与说明。

朱庆育教授认为，在法律领域，概念定义有立法定义与本质定义之别。“法律行为是

根据意思表示内容发生相应法律效果的合法行为”系本质定义。此时所谓“法律行为”，

乃是法律行为的抽象共相（集合概念）。这一命题与“无效法律行为是法律行为”之命题

并不抵触，因为，“无效法律行为”指称的是具体法律行为（非集合概念）。若将法律行为
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《环球法律评论》　２０１９年第５期

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

参见［葡］曼努埃尔·德·安德拉德著：《法律关系总论》（第二卷），吴奇琦译，法律出版社２０１８年版，第３３页。
参见黄立著：《民法总则》，中国政法大学出版社２００２年版，第２６页。
参见王泽鉴著：《民法总论》，北京大学出版社２００９年版，第１９２页；陈聪富著：《民法总则》，我国台湾地区元照
出版公司２０１４年版，第１６４页；郑冠宇著：《民法总则》，我国台湾地区元照出版公司２０１８年版，第２６２－２６３页；
郑玉波著：《民法总则》，中国政法大学出版社２００３年版，第２９１页；刘得宽著：《民法总则》，中国政法大学出版
社２００６年版，第１５６－１５７页；曾世雄著：《民法总则之现代与未来》，中国政法大学出版社２００６年版，第１５９页；
黄立著：《民法总则》，中国政法大学出版社２００２年版，第１８９、１９１页。
参见曾世雄著：《民法总则之现代与未来》，中国政法大学出版社２００６年版，第１５９页。
参见张谷：《对当前民法典编纂的反思》，《华东政法大学学报》２０１６年第１期，第１２页。
参见梁慧星著：《民法总论》，法律出版社２０１７年版，第６４页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



合法性之逻辑共相以立法的方式固定，成为立法定义，“合法”便成为鉴别概念的构成要

素。不具备该要素者，即不得称此概念，亦不得适用相应的法律规则。所谓“合法性矛

盾”，其实是立法者误以学术定义的方式进行立法定义所导致的。如果立法者能够分清

学术与立法的界限，不将本质定义与立法定义强行并轨，也就不会存在需要解决的“旷世

难题”。〔４４〕 因此，依其所信，“法律行为是合法行为”的命题无误，甚至“合法性”就是法律

行为的逻辑本质或共相本质，只是这里的“法律行为”是法律行为的抽象共相（集合概

念），非指具体法律行为。而且，要区隔“本质定义”与“立法定义”，“法律行为是合法行

为”为“本质定义”，将其作为“立法定义”就会引发难以解决的问题。这一解释试图化解

一方面认为“法律行为不能被界定为合法行为”，另一方面又认为“法律行为为合法行为”的

矛盾，具有较好的说服力。不过，与此有别，下文努力提出可能化解这一矛盾的解释模式。

（三）本文的解释说明

对“法律行为是合法行为”这个命题而言，它究竟是错误的，从而应被弃置？还是在某

程度或范围内，它仍是合理的？本文认为，法律行为原则上为合法行为，为违法行为仅为例

外，在此意义上，在理论上（非立法上）将法律行为定性为合法行为也具有合理性与说服力。

法律行为其实既可能是合法行为，也可能是违法行为。意大利罗马法学者彭梵得也

采此种观点。他将法律事实区分为“本义的法律上事实”与“自愿法律事实”。自愿法律

事实即法律行为。法律行为区分适法行为和非法行为，后者是指在法律上不正当的行为。

在前一种行为中，人的意思在法律规定的限度内活动，并且法律所承认的后果或多或少是

主体所追求的目的；而在第二种行为中，人的意思却违背法的规范，因而法律后果与被追

求的目的相抵触。适法行为（ｎｅｇｏｚｉｏｇｉｕｒｉｄｉｃｏ）可以被定义为“法律在规定的条件和限度
内承认能够产生主体所期待的法律后果的意思表示。”〔４５〕这一观点将法律行为区分为适

法行为与非法行为，只是未进一步说明两者在法律行为中的分量、所占比重而已。

在此基础上，本文欲进一步指出的是，虽然法律行为可能是违法行为，但由于常态下

法律行为为合法行为，仅异态下才为违法行为，因此，若不求百分之百精准，笼统地将法律

行为纳入合法行为的范畴也无不妥。其原因在于，人们经常根据某一情形之通常情况来

进行思考，并且对例外情况提供大量的回旋余地。〔４６〕 包括规范在内的事物“是由他们的

一般属性所刻画”。〔４７〕 法律行为的通常情况或一般属性是“合法”（有效）的。换言之，法

律行为合法是大概率事件，是一种常态；而得以影响法律行为“合法性”的法律行为有效

要件（有效障碍事由）及因此使法律行为“不合法”（有效力瑕疵）则具有例外的性质。〔４８〕

以下详言之。

就“行为能力”方面的有效要件（有效障碍事由）而言，“立法者乃以表意人具有完全
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行为能力为一般情形，对例外情形，方予以程度不等的救济”。〔４９〕 “《民法典》以任何人均

是具有行为能力的原则为出发点”。〔５０〕 “人一般皆有行为能力，……民法原则上以人系有

行为能力人，其例外无行为能力者，应就此事实负举证责任。”〔５１〕就“意思表示”方面的有

效要件（有效障碍事由）而言，一如萨维尼所言，“意思与表示常属一致，并非偶然而是合

于自然的关系”。或如弗卢梅所言，意思与表示发生不一致时，只是一种病态的例外。〔５２〕

葡萄牙学者平托（ＣａｒｌｏｓＡｌｂｅｒｔｏｄａＭｏｔａＰｉｎｔｏ）也阐释道，“真正构成行为的，是表示之举
动———即存在某一举动，从外部观察时显得是表达出一种希望在法律规章批准下达到某

些实际目的之意思。……在通常情况下，这个表面现象是符合真正的意思内容的，而这种

一致性，使得法律行为得以实现其作为实现意志独立之手段的功能。”〔５３〕就违法、背俗方

面的有效要件（有效障碍事由）而言，一般认为，“公序良俗是对于法律行为的例外限

制”；〔５４〕仅例外才对遗嘱自由作出违反法令与背俗的限制。〔５５〕 就法定要式的要求而言，

虽然我国《民法总则》第１４３条有关法律行为有效要件的规定中并未将“法定要式”一并
列举规定，但无疑也如大陆法系国家或地区民法一样，承认法定要式对法律行为效力的影

响。“原则上，法律行为无须形式而生效。只有在例外情况下遵守形式要件才是必要

的。”〔５６〕由此看来，影响法律行为有效的行为能力、意思表示、合法或违法、公序良俗等因

素均具有例外性！上述制度之所以如此，其根本原因，还是对私人自治的限制具有例外

性———我国法律体系例外地对订立合同自由作了一些限制。〔５７〕 质言之，行为自由是原

则，所以对它的限制采用的是“常规—例外”方式：也即规定，什么是作为例外而不予允

许，不具有拘束力和不可实施的。〔５８〕 由此看来，法律行为是合法（有效）的，属于常态！也

由于这个原因，《德国民法典》将法律行为自成立时起生效作为一项不言自明的原则，仅

以例外规则的方式规定法律行为应于何种情形下确定无效、可撤销（未定的生效）、经第

三人追认后有效（效力未定）等。〔５９〕 而日本学者则认为，关于法律行为的根本原则是：

“当事人作法律行为时，承认与其内容一致的效果”这个规范。〔６０〕

民法理论上都是从常态的视角来界定法律行为。仅以梅迪库斯教授的见解为例，他

指出，法律行为，是指“私人的、旨在引起某种法律效果的意思表示”。此种效果之所以得

依法产生，皆因行为人希冀其发生。法律行为之本质，在于旨在引起法律效果之意思的实
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现，在于法律制度以承认该意思方式而于法律世界中实现行为人欲然的法律判断。简言

之，法律行为即旨在引起法律后果的行为。〔６１〕 这其实也是关于法律行为概念界定的主流

见解。其间，虽未出现“合法行为”的表述，未明确地将法律行为与“合法行为”勾连，但其

实是将具有合法性的法律行为作为法律行为的正常现象或“理想类型”。“民法总则虽未

就（法律行为）单纯有效刻意规定，但其为法律行为发生效力之典范。”〔６２〕若说民法提供

给每个人依其自由意思构建起与他人之间的私人法律关系的手段，质言之，若说民法为每

个人提供机会参与财产和服务的一般交换，以及获取财产价值的工具，则这种手段或工具

就是法律行为或合同。民事立法者期冀的是，每一个民事主体都能善用此项工具———在

法律框架内运用该工具，而非滥用此项工具。苟如此，则立法者的良法美意当能达成、规

范意旨亦可实现。如合同在理想状态下，可以发挥保障正当性或者至少是机会正当性的

功能。〔６３〕 其实，理论上对“代理”虽未发生如同“法律行为”般是否为合法行为的争论，但

也是从常态视角出发对“代理”加以界定，如理论上一般将“代理”界定为“以被代理人的

名义进行的法律行为上的行为，并具有将法律后果直接归属于被代理人本人的效果”。〔６４〕

这其实也是以“合法代理”或“有效代理”为代理的常态或理想类型。事实上，该概念中不

仅包含了“代理人”欠缺代理权、逾越代理权等形态———此际法律后果并非直接归属于

“被代理人本人”，也包含了代理人滥用代理权的情形———此际法律后果亦可能并非直接

归属于“被代理人本人”，即本人可能免负责任。

由于法律行为的理想类型是合法行为，这不仅使它被纳入与违法行为相对的合法行

为的范畴，而且被作为合法行为的典型与作为违法行为典型的侵权行为进行比较，这在一

定程度上又进一步强化了其“合法行为”的印象。法律行为与侵权行为无疑是变动私法

关系的两大主因。“法律关系———同时，各项主观的私权利———首先是通过私权利主体

的行为被创造和改变，并且（这里，自由的观点再次表现为整体的基础）主要是通过私权

利主体以其法律行为来自主地塑造（意思自治原则）；另一个途径是，对于以过错方式损

害他人业已存在的权利的人，法律规定由他承担赔偿义务。一方面是法律行为，另一方面

是有过错的侵权行为，它们表现为形成法律关系根本的动因。”〔６５〕

从上文分析来看，将法律行为 ＝合法行为，其实是以偏概全，〔６６〕不过，法律行为以合
法为常态，相较于此，违法的情形数量甚少，由此可将法律行为归类于“合法行为”，而且

这也是一种理论上的定性，是对法律行为进行理论说明，并不发挥规范效力。因此，认法

律行为为合法行为的定性虽不精准，但大体上仍是合理的。

三　以合法／违法行为评价法律行为的局限性

最后要指出的是，以合法行为／违法行为的标准来评断法律行为的价值或解释力其实
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〔６３〕
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参见［德］迪特尔·梅迪库斯著：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２０００年版，第１４２页。
参见曾世雄著：《民法总则之现代与未来》，中国政法大学出版社２００６年版，第２４９页。
参见［德］本德·吕特斯等著：《德国民法总论》，于馨淼等译，法律出版社２０１７年版，第４５页。
参见［德］本德·吕特斯等著：《德国民法总论》，于馨淼等译，法律出版社２０１７年版，第４９１页。
参见［德］马克西米利安·福克斯著：《侵权行为法》，齐晓琨译，法律出版社２００６年版，第１页。
参见［意］彼德罗·彭梵得著：《罗马法教科书》，黄风译，中国政法大学出版社２０１８年版，第４７－４８页。
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是有限的。

（一）国家法对具有法源性之法律行为所作的控制为“有效性”而非“合法性”

控制

事实行为、侵权行为等民法上的行为，以及公法上的行为可以合法或违法的标准来论

断，但法律行为与它们不同，其是具有规范创造性质的行为，由于这一特性，宜以有效／效
力瑕疵来评判法律行为。详言之，法律行为作为私人造法行为，具有规范性的品格，国家

法对其所作控制不是“合法性”控制，而是“有效性”控制。在公法领域，个人不能参与法

律规范的形成，法律藉客观法体系直接对个人的具体行为作“合法性”判断———是否遵照

或服从了立法者在行为规范中所作的价值判断。不过，由于法律行为具有规范性这一特

质，这就使国家对法律行为所作的控制呈现出与前一控制不同的独特性。私人自治原则

授予私人“立法权”，“立法就是行使在创设法律权利和义务方面‘起作用的’或生效的法

律权力”，〔６７〕法律行为正是立法的外在表现。

当然，无论公权力还是私人立法的“私权力”，权力无限制即为恣意，因此，国家法也

要对私人立法的质量加以控制。但是，由于法律行为本身就是“私人之间的法”，因此，国

家法与法律行为之间就具有类似于法律体系中上位法与下位法之间关系的位阶关系。在

一国法律体系中，上级法律规范对下级法律规范的调整，不是对后者作是否“合法”的“合

法性”评价，而是对后者作是否“有效”的“效力性”评价。〔６８〕 “高位阶的法可以排除与它

相冲突的，并且也是无法通过解释来解决这种冲突的低位阶的规范。因此，与某一宪法规

范相抵触的法律（比如该法律侵犯了某一基本权利）是无效的。同样，与宪法或某一形式

意义上的法律相抵触的行政法规也是无效的。”〔６９〕法律行为亦复如此：“未符合授权规则

的条件，使得所做之事无效，因而就此事的目的而言也是无效的。”〔７０〕“立遗嘱之规则授予

立遗嘱人权力，而非施加义务，……如果一个遗嘱人未能让两个见证人见证其遗嘱，他并

没有‘违反’法律，‘非法’行动，犯了‘法’，或‘违背’职责，也不会因不服从法律而‘有

罪’。相反，他只是没有遵守规则，他的行动没有法律效力。律师会说，这个遗嘱是‘无效

（ｎｕｌｌａｎｄｖｏｉｄ）’。它是‘无效的’，但不是‘非法的’。”〔７１〕由此可见，以合法／违法来评价
法律行为其实是将法律行为与那些无关自治的行为同视，至少模糊了它们之间的分际，不

足以突显法律行为作为“私人立法行为”的独特性。

（二）将法律行为定性为合法行为均有未恰

退一步讲，即使将法律行为定性为“合法”行为，那究竟要合什么“法”？从外延来看，该

“法”无外乎来自三方面：民法强制性规范、公法（管制规范）以及社会规范（公序良俗）。〔７２〕
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参见［英］哈特著：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社１９９６年版，第３３页。
此为分析法学的基本见解。参见［奥地利］凯尔森著：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，中国大百科全书出版

社１９９６年版；［英］哈特著：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社１９９６年版；［英］约瑟夫·拉兹
著：《法律体系的概念》，吴玉章译，中国法制出版社 ２００３年版等。
参见［德］齐佩利乌斯著：《法学方法论》，金振豹译，法律出版社２００９年版，第５５页。
参见［英］哈特著：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社１９９６年版，第３３页。
参见［美］斯科特·夏皮罗著：《合法性》，郑玉双等译，中国法制出版社２０１６年版，第７９页。
当然，在外延上，这里的“法”还可包括宪法，不过，依宪法基本权第三人效力上的“间接效力说”，宪法基本人权

规定不能直接在私人之间发生规范效力，因此，法律行为无所谓“合乎宪法”的问题。
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就民法上的强制性规范而言，法律行为违反该规范的后果表现为无效、可撤销与效力

未定。无论是可撤销法律行为还是效力未定法律行为，从最终命运来看，它们完全都有发

展为有效的生机。仅就可撤销法律行为而言，在一方当事人行使撤销权以前，该法律行为

本身就是有效的（至少对撤销权人的相对人是如此），且该法律行为亦可因撤销权除斥期

间的经过而确定生效。也就是说，即使不符合私法强制性规范，但法律行为还是存在着向

“合法”转化的回旋余地或转圜机会。贸然地将“违反”行为能力健全、意思表示无瑕疵等

要求的法律行为判为“不合法行为”岂不是自我拆台？利益可能受损的私人都不以为意，

国家又有什么必要将该法律行为评价为“不合法”？民法中的强制性规范基本上旨在界

定私人自治的界限，只是从另外一个角度去支撑私人自治而已，因此，严格说来，“自治法

中的强制基本上都不是‘违反’的问题，而是未达到自治门槛而不肯定其效力的问题，只

有管制法中的强制才是行为的强制，有所谓违反的问题。”〔７３〕既无违（反）法的问题，那相

应地也就无（符）合法的问题了。如当事人未依物权法定原则而创设新类型物权，只是不

能如当事人所愿设定物权而已，但仍能发生债权效力，完全与“违法”无关；再如一未成年

人与成年人订立买卖合同将自己的大额财产出卖给后者，该买卖行为并非“违法”，只是

该未成年人行为能力有缺陷、未达自治的门槛从而不承认该合同的效力而已。不仅如此，

民法不遂行为人所愿系为实践保护未成年人之意旨，“违法”的后果非但未使其蒙受不

利，反而予其利益，这显与一般意义上的“违法应承受不利”有异。

就公法规范与公序良俗而言，法律行为当然不能违法与背俗，此即理论上所习称之

“法律行为内容的合法性控制”与“法律行为内容的妥当性控制”。如无证经营者（非国家

特许经营、禁止经营行业）与他人订立买卖合同，在公法上，该行为被论断为“违法”，可对

其罚款、收缴违法所得等，但在私法上，该买卖合同应被评价为有效，无“违法”之虞。在

此种评价有异的情形下，若认法律行为“不合法”，那它所违何法？而且，即使一法律行为

因违反公法最终被论断为无效，但此一结论的得出乃是民事法官依该规范的意旨为价值

衡量的结果，换言之，在裁判作出前，一法律行为是否“违法”其实并不确定，即使“违法”，

究竟发生何种私法效果其实也不确定。公序良俗大体上亦可作如是观。

四　结　语

前文的分析表明，立法在规定法律行为的概念，或学理上在界定法律行为的概念时，

不宜将法律行为规定为“合法行为”。我们在规范上应严守“法律行为是实践私人自治的

工具”，“法律行为是效果为意思所决定的行为”的本质，亦即法律行为是旨在“引起意思

所指向的法律后果的行为”。〔７４〕 在这个意义上，我国《民法总则》第１５３条相较于《民法
通则》第５４条所为之改弦易辙，无疑具有合理性，由此彰显了民事立法的优化与进步。我
国民法学者自《民法通则》颁行后的三十多年来为剔除法律行为法定概念中的“合法”要
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参见苏永钦：《再论转介条款———民法典内转介条款的结构功能分析》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｅｗｃｉｖｉｌｃｏｄｅ．ｏｒｇ／ａｂｏｕｔ．ｈｔｍｌ，
最近访问时间［２０１９－０８－０１］。
参见［德］迪特尔·施瓦布著：《民法导论》，郑冲译，法律出版社２００６年版，第２９４页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



素所作的努力也值得称道，不应被简单地批评为把“两个不同层面的问题混淆了”。但另

一方面，民法理论在对民法上的行为予以类型化时，如果一定要建立法律行为与合法行为

或违法行为的关联，则应将法律行为纳入“合法行为”而非“违法行为”的范畴，或者基于

此种考虑，应认同那种将法律行为纳入合法行为范畴的观点的大体合理性，因为法律行为

常态下为合法行为，为违法行为属于例外与异态。此外，也可从应然状态来进一步合理化

将法律行为纳入合法行为范畴的见解，即合法（有效）法律行为是民事立法者提供法律行

为这一自治工具的理想类型，法律行为在“应然”（非“实然”）上是合法行为。在合法行

为与违法行为的分类系谱中，将法律行为归类于合法行为，实际是表明：法律行为“应该”

是合法行为。当然，也要注意到，用合法或违法视角来判断法律行为的性质，虽有一定价

值，但也有其局限性，如相较于有效／效力瑕疵的评价视角，它不足以凸显法律行为相较于
事实行为、侵权行为、公法上行为等之“私人立法行为”的特性。而且在评价某一法律行

为是否“合法”时，还面临着一些只有法律行为才有的特殊问题或现象。如“违法”（民法

上多数强制性规范）的法律行为有向“合法”转化的余地；违反公法强制性规范或公序良

俗的法律行为是否“违法”及发生何种私法上不利效果并不确定。

［本文为作者主持的２０１９年度中国政法大学民法学青年学术创新团队项目“中国民
法典体系的梳理、协调与解释”（１９ＣＸＴＤ０１）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　ＣｏｍｐａｒｅｄｗｉｔｈＡｒｔｉｃｌｅ５４ｏｆＧｅｎｅｒａｌＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｔｈｅＣｉｖｉｌＬａｗ，Ａｒｔｉｃｌｅ
１３３ｏｆＧｅｎｅｒａｌＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｆｔｈｅＣｉｖｉｌＬａｗｎｏｌｏｎｇｅｒｅｘｐｌｉｃｉｔｌｙｄｅｆｉｎｅｓｊｕｒｉｄｉｃａｌａｃｔｓａｓ“ｌａｗｆｕｌ”
ａｃｔｓ．ＴｈｉｓｒｅｔｕｒｎｔｏｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌｃｉｖｉｌｌａｗｔｈｅｏｒｙｉｓｒａｔｉｏｎａｌａｎｄｉｎｄｉｃａｔｅｓｔｈｅｐｒｏｇｒｅｓｓｏｆＣｈｉｎｅｓｅ
ｃｉｖｉｌｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ．Ｃｉｖｉｌｌａｗｔｈｅｏｒｉｅｓｏｆｃｏｕｎｔｒｉｅｓｏｒｒｅｇｉｏｎｓｏｆｔｈｅｃｏｎｔｉｎｅｎｔａｌｌａｗｓｙｓｔｅｍ，ｈｏｗｅｖ
ｅｒ，ｆｒｅｑｕｅｎｔｌｙｃａｔｅｇｏｒｉｚｅｊｕｒｉｄｉｃａｌａｃｔｓａｓ“ｌａｗｆｕｌａｃｔｓ”ｔｈａｔａｒｅｏｐｐｏｓｉｔｅｔｏｉｌｌｅｇａｌａｃｔｓｗｈｅｎ
ｃｌａｓｓｉｆｙｉｎｇ“ｈｕｍａｎａｃｔｓ”，ｗｈｉｃｈｓｅｅｍｓｔｏｃｏｎｔｒａｄｉｃｔｔｈｅａｂｏｖｅｍｅｎｔｉｏｎｅｄｐｒｏｖｉｓｉｏｎ．Ａｆｅｗ
Ｃｈｉｎｅｓｅｓｃｈｏｌａｒｓｈａｖｅｐｒｏｖｉｄｅｄｓｏｍｅｂｒｉｅｆｅｘｐｌａｎａｔｉｏｎｓｏｆｔｈｉｓｃｏｎｔｒａｄｉｃｔｉｏｎ．Ａｒｅｌａｔｉｖｅｌｙｏｒｉｇｉ
ｎａｌｏｎｅｉｓｔｈａｔ，ｐｅｏｐｌｅｔｅｎｄｔｏｔｈｉｎｋｏｆｓｏｍｅｔｈｉｎｇａｃｃｏｒｄｉｎｇｔｏｉｔｓｇｅｎｅｒａｌｃｏｎｄｉｔｉｏｎ．Ｉｎｏｔｈｅｒ
ｗｏｒｄｓ，ｔｈｉｎｇｓ，ｉｎｃｌｕｄｉｎｇｌａｗｓａｎｄｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ，ａｒｅｐｏｒｔｒａｙｅｄｏｎｔｈｅｂａｓｉｓｏｆｔｈｅｉｒｇｅｎｅｒａｌａｔｔｒｉｂ
ｕｔｅｓ．Ｊｕｒｉｄｉｃａｌａｃｔｉｓｌｅｇａｌｉｎｉｔｓｎｏｒｍａｌｓｔａｔｅａｎｄｂｅｃｏｍｅｓｉｌｌｅｇａｌｏｎｌｙｉｎｉｔｓａｂｎｏｒｍａｌｓｔａｔｅ．
Ｔｈｅｒｅｆｏｒｅ，ｉｔｉｓｑｕｉｔｅｒａｔｉｏｎａｌａｎｄｐｅｒｓｕａｓｉｖｅｔｏｄｅｆｉｎｅｊｕｒｉｄｉｃａｌａｃｔｓａｓｌａｗｆｕｌａｃｔｓｉｎｔｈｅｏｒｙ，ａｌ
ｔｈｏｕｇｈｎｏｔｉｎｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ．Ｏｆｃｏｕｒｓｅ，ｉｔｓｈｏｕｌｄａｌｓｏｂｅｎｏｔｅｄｔｈａｔｔｈｅｖａｌｕｅｏｒｅｘｐｌａｎａｔｏｒｙｐｏｗｅｒ
ｉｎｄｅｆｉｎｉｎｇｊｕｒｉｄｉｃａｌａｃｔｓｂｙｔｈｅｌｅｇａｌ／ｉｌｌｅｇａｌａｃｔｓｓｔａｎｄａｒｄｉｓｉｎｆａｃｔｌｉｍｉｔｅｄ．

（责任编辑：姚　佳）
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