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英国法上作为抗辩事由之原告违法的限制论

黄　忠

　　内容提要：如何对作为侵权责任抗辩事由的原告违法进行限制始终是普通法上的一
个重要问题。为此，英国司法上出现了违法类型论、依赖原则论、关联论、立法目的论、公

共良心测试论等诸多认识。２００９年英国法律改革委员会提出应当将侵权法上的原告违
法抗辩问题的改革任务继续留给法院，但此后的法院判决却动摇了对司法的信心，学说认

为仍然需要立法的指引。对作为抗辩事由的原告违法进行限制问题的实质是公共利益与

私人利益之间的平衡，因此，应当从原被告之间的关系以及原告的违法行为与公共利益之

间的关系两个维度进行考量。侵权法上的原告违法之抗辩与违法行为（合同）的效力、不

法原因给付的返还等问题之间具有实质相似性，应予一体把握。
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黄忠，西南政法大学民商法学院教授。

正如违法合同可能无效，但却并不必然无效一样，在普通法上，原告的违法行为可以

在侵权之诉中作为否定其诉讼请求的一项抗辩事由，〔１〕但该抗辩的适用也可能会导致过

于严苛和不公的后果。因此，在承认被告得以对原告的违法进行抗辩的原则下，如何限制

该抗辩的适用，妥当平衡作为侵权人的被告与涉嫌违法的原告之间的利益就变得极为

关键。事实上，如何对原告违法的抗辩进行限制也是英国侵权法上的一个重要议题，〔２〕

·３１１·

〔１〕

〔２〕

参见黄忠：《作为抗辩事由的原告违法：概念、体系及中国化》，《法学评论》２０１８年第３期，第１２２－１３３页。
ＳｅｅＲ．Ｇｌｏｆｃｈｅｓｋｉ，Ｐｌａｉｎｔｉｆｆ’ｓＩｌｌｅｇａｌｉｔｙａｓａＢａｒｔｏＲｅｃｏｖｅｒｙｏｆＰｅｒｓｏｎａｌＩｎｊｕｒｙＤａｍａｇｅｓ，ＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ，Ｖｏｌ．１９，１９９９，
ｐｐ．６－２３；Ｊ．Ｇｏｕｄｋａｍｐ，ＣａｎＴｏｒｔＬａｗＢｅＵｓｅｄｔｏＤｅｆｌｅｃｔｔｈｅＩｍｐａｃｔｏｆＣｒｉｍｉｎａｌＳａｎｃｔｉｏｎｓ？ＴｈｅＲｏｌｅｏｆｔｈｅＩｌｌｅｇａｌｉｔｙ
Ｄｅｆｅｎｃｅ，ＴｏｒｔｓＬａｗＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．１４，２００６，ｐｐ．２０－４７；Ｐ．Ｊ．Ｙａｐ，ＲｅｔｈｉｎｋｉｎｇｔｈｅＩｌｌｅｇａｌｉｔｙＤｅｆｅｎｃｅｉｎＴｏｒｔＬａｗ，Ｔｏｒｔ
ＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．１８，２０１０，ｐｐ．５２－６４；Ｓ．Ｄｅａｋｉｎ，Ａ．ＪｏｈｎｓｔｏｎａｎｄＢＭａｒｋｅｓｉｎｉｓ，ＭａｒｋｅｓｉｎｉｓａｎｄＤｅａｋｉｎ’ｓＴｏｒｔＬａｗ，
ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３，ｐｐ．７７６－７８０；Ｊ．Ｇｏｕｄｋａｍｐ，ＴｏｒｔＬａｗＤｅｆｅｎｃｅ，ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１３，ｐｐ．１０６－１０７；
Ｊ．Ｍａｎｃｅ，ＥｘＴｕｒｐｉＣａｕｓａ—ＷｈｅｎＬａｔｉｎＡｖｏｉｄｓＬｉａｂｉｌｉｔｙ，ＥｄｉｎｂｕｒｇｈＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．１８，２０１４，ｐｐ．１７５－１９２；Ｂｏｇｇ，
ＡｌａｎＧｒｅｅｎ，Ｓａｒａｈ，ＲｉｇｈｔｓＡｒｅＮｏｔＪｕｓｔｆｏｒｔｈｅＶｉｒｔｕｏｕｓ１：ＷｈａｔＨｏｕｎｇａＭｅａｎｓｆｏｒｔｈｅＩｌｌｅｇａｌｉｔｙＤｅｆｅｎｃｅｉｎｔｈｅＤｉｓｃｒｉｍ
ｉｎａｔｉｏｎＴｏｒｔｓ，ＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．４４，２０１５，ｐｐ．１０１－１２２．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



判例、学说就此展开充分讨论，形成诸多学说。〔３〕 在我国，虽然《侵权责任法》并未明确规

定原告违法可作为一项独立的抗辩事由，但实践中却已出现了涉嫌违法之原告主张损害

赔偿的案件与争论。〔４〕 因此，如何看待原告违法在侵权法上的地位实属必要。尤其是本

文所讨论的相关英国经验，对我们妥当处理违法合同的效力等相关问题也具有重要的参

考价值。

一　违法类型论

从逻辑上讲，若可提起抗辩的违法类型越少，那抗辩适用的范围就越小。因此，在讨

论限制违法抗辩适用问题时，其首要方法就是考虑如何限制得以提出抗辩的违法类型。

我国《合同法》第５２条和《民法总则》第１５３条将能影响合同（民事法律行为）效力的法律
限定为“法律、行政法规的强制性规定”就是这一认识的典型体现。

就侵权法上的原告违法之抗辩，有极端观点认为，任何违法，不论其严重程度如何，均

对侵权法上原告的诉讼请求没有影响。这一观点无疑是取消了原告违法在侵权法上的抗

辩地位，判例与学说也认为这一认识过于偏激。〔５〕 与此相反的观点则认为，作为抗辩事

由的违法没有任何限制，可包含各类违法行为。〔６〕 法律的发展最终总会在两种极端的观

点中寻找平衡点。学说认为，违法抗辩并不能在原告涉嫌违法的所有案件中适用。〔７〕 即

使是那些主张违法抗辩应扩大适用的判决也承认，在某些原告涉嫌违法的案件中，违法抗

辩亦是不能适用的。〔８〕 然而，一旦接受上述观点，一个极为困难的问题便会出现，即究竟

在哪些违法情形中，违法抗辩方得适用？为此，法院开始区分违法的具体类型而作不同的

对待，认为原告的违法行为严重就可抗辩，而原告的违法程度轻微则不能抗辩。然而，上

述以原告违法之轻重而异其效果的做法却可能存疑。因为何为严重、何为轻微的认识会

因人而异。在ＨｅｗｉｓｏｎｖＭｅｒｉｄｉａｎＳｈｉｐｐｉｎｇ案中，法官虽然认为“原告的行为必须足以显
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示出其可责难性，进而才可以为法院援引违法抗辩提供正当理由”，但同时也坦言“要在

何为严重与何为轻微之间划出一道界限却非易事”。〔９〕 因此，虽然有观点认为，违法抗辩

可普遍适用于那些可被判处监禁的犯罪行为，〔１０〕但也有批评见解认为，这一观点只考虑

了犯罪的最高刑罚，而没有考量实施犯罪时的具体情形，其结果并不必然公正。〔１１〕 更为

矛盾的是，现有判例还表明违法抗辩的适用也并未限定在犯罪这类违法程度较重的案件

中。〔１２〕 在ＳｔａｎｄａｒｄＣｈａｒｔｅｒｅｄＢａｎｋｖＰａｋｉｓｔａｎＮａｔｉｏｎａｌＳｈｉｐｐｉｎｇＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ案中，上诉法院
就明确指出，单纯的侵权行为也同样足以导致违法抗辩的适用。〔１３〕

事实上，就目前的判例而言，司法并未形成一致的区分标准。相反，判例在分类的问

题上表现出了极大的随意性。比如，将违法区分为重罪与轻罪、需要监禁的违法和不需监

禁的违法、违反自然法的行为与违反成文法的行为、〔１４〕制定法的违法与非制定法的违

法、〔１５〕轻罪与可检控罪、〔１６〕可逮捕罪行与不可逮捕罪行、〔１７〕违反刑法的传统犯罪与违反

旨在保护安全的制定法的违法。〔１８〕 不难发现，判例发展出的上述类型化做法不仅存在内

在的矛盾，而且有些分类显得荒谬，甚至可以说是极为异常的。〔１９〕 可见，违法类型的区分

方案不仅存在矛盾，而且也不清晰，以至于很难让法官在决定是否允许被告以原告之违法

进行抗辩的问题上获得有效指引。我们至多可以认为原告的某些微小违法是不能进行抗

辩的，但对更多的其他违法情形而言，则不得不承认，其实并不存在一个通过区分违法类

型就可以明确区分违法抗辩之适用与否的可行基准。〔２０〕

二　依赖原则论

若原告所提之诉讼请求须依赖其违法行为为基础，当被告提出违法抗辩后，法院就会

驳回原告的诉讼请求，这便是依赖原则（ｒｅｌｉａｎｃｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅ）。依赖原则最早是在Ｂｏｗｍａｋ
ｅｒｓＬｔｄ．ｖＢａｒｎｅｔＩｎｓｔｒｕｍｅｎｔｓＬｔｄ．案 〔２１〕中被确立的，因此该原则又常被称作鲍梅克规则

（Ｂｏｗｍａｋｅｒｓｒｕｌｅ）。依赖原则通常适用于财产法，但在侵权法上亦有适用。比如，在
ＳｔａｎｄａｒｄＣｈａｒｔｅｒｅｄＢａｎｋｖＰａｋｉｓｔａｎＮａｔｉｏｎａｌＳｈｉｐｐｉｎｇＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ案中，法官就指出，这里存
在一个可以适用于合同之诉、侵权之诉或物权之诉的原则。即公共政策要求法院不能为
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那些将其诉讼请求建立在违法或不道德行为之上的原告提供任何协助。〔２２〕 而在Ｗｅｂｂｖ
ＣｈｉｅｆＣｏｎｓｔａｂｌｅｏｆＭｅｒｓｅｙｓｉｄｅＰｏｌｉｃｅ案中，依赖原则就被明确适用于针对非法占有财产的
侵权诉讼中。〔２３〕

然而，必须要强调的是，正如亚当斯（Ｓ．Ｍ．Ｗａｄｄａｍｓ）所言，依赖原则的逻辑基础其实
是不明晰的。〔２４〕 依赖原则只是表达了若原告无需依赖其违法行为就能提出其损害赔偿

请求，那被告就不能以原告的违法进行抗辩。但究竟要如何去具体判断原告的诉讼请求

与原告的违法行为间的依赖关系却未有明确答案，因此在很多时候依赖原则的适用就会

倾向于从技术层面来展开。有研究发现，在具体案件中，原告及其代理人为了胜诉就会专

注于精心撰写起诉状，以期绕开自身的违法行为而将其诉讼请求建立在其他看似合理合

法的事实基础之上；而此时的被告则为了能成功对抗原告的诉讼请求就会与代理人一道

煞费苦心地将法官的注意力引向案件的违法事实部分，以期否定原告的诉讼请求。〔２５〕 可

见，依赖原则不仅未能提供有说服力的实质性论证，而且还会导致司法上的恣意，〔２６〕甚至

成为某些人谋求不当利益的工具。〔２７〕 事实上，近年来，司法和理论上反对依赖原则的声

音也颇多。〔２８〕 更为致命的问题在于即使在原告无需依赖其违法仍可提出诉讼请求时，也

并不意味着就绝对不能适用违法抗辩。在被告并未提出违法抗辩，甚至原告没有依赖其

违法提起诉讼时，法院也可能会主动去援引违法抗辩，最终驳回原告的诉讼请求。正如贝

尔丹姆（Ｂｅｌｄａｍ）法官所言，这里并不存在任何一般性的原则，即被告必须以原告的违法
提出抗辩或原告是基于其违法行为而提起诉讼时，违法抗辩才能得以适用。〔２９〕 而一旦原

告并未依赖其违法提起诉讼，法院最终却又主动援引了违法抗辩，那依赖原则的限制方案就

自然失效了。

三　关联论

所谓关联论（ｐｒｏｘｉｍａｔｅｃａｕｓｅ）是指在援引违法抗辩时，要求原告的违法与其损害之间
存在内在关联。换言之，仅存在原告违法是不够的，能够作为抗辩事由的须是那些与原告

的损害有关联的违法行为。〔３０〕 正如吉普森（Ｇｉｂｓｏｎ）法官所指出的那样，应去考察原告的
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诉讼请求是否是因其违法行为而起，或者是与其违法行为之间有明显的关联。〔３１〕 在逻辑

上而言，对原告的违法行为与原告的诉讼请求之间的关联程度要求越高，则违法抗辩的适

用范围就越窄，反之亦然。但有疑问的是，司法又该如何去判断这种关联？或者说，原告的

违法行为、被告的侵权行为与原告的诉讼请求三者之间究竟要存在何种关联，被告的抗辩才

能成功？考察判例的见解，可以发现，就此问题尚未有一致结论，主要表现为三种观点。

（一）被告的侵权行为须是双方违法目的实现过程中的必要步骤

在ＮａｔｉｏｎａｌＣｏａｌＢｏａｒｄｖＥｎｇｌａｎｄ案中，法官指出，在侵权诉讼中，若被告要以原告的
违法进行抗辩，那被告的侵权行为至少得有助于双方所追求之违法目的的实现。很明显，

上述限制思路是以双方存在共同违法行为为前提的。在实践中，如何判断被告的侵权行

为是否构成双方违法目的实现过程中的必要步骤并不容易。比如，在ＧｏｄｂｏｌｔｖＦｉｔｔｏｃｋ案
中，原被告一起去农场偷牛。当两人驾驶牛车去市场出售时，驾车的被告竟然在车上睡着

了，后发生事故，原告因此受伤。但此后原告的赔偿请求却因被告提出的违法抗辩而败

诉。法官专门指出，被告的抗辩之所以能成功，是因为被告的侵权行为与双方追求的违法

目的的实现之间具有直接的关联。〔３２〕 很明显，法院在此采取了宽松的认识。类似的见解

在加拿大等其他普通法国家的判例中也有所体现。

一旦对“必要步骤”的判断采取了宽松认识，那就难免会诱发不当扩大违法抗辩适用

范围的风险。因为间接关联也会被纳入其中。换言之，可称为是违法目的实现之必要步

骤的，并不必须是违法行为本身，也包括了那些在违法目的之实现过程中出现的偶然行

为。〔３３〕 而一旦我们采取了宽松认识，则被告的任何侵权行为都可能被视为是双方违法目

的实现过程中的必要步骤，进而令原告败诉，但如此之结论却未必妥当。其实，在Ｊａｃｋｓｏｎ
ｖＨａｒｒｉｓｏｎ案中，法院最终也并未认同审理法官的见解，而是认为被告的违法抗辩不能获
得支持。在他们看来，如此广泛的违法抗辩必将会导致大量严苛且不公的后果。〔３４〕 此后

的相关判例也表明，事实上是不能仅仅因为原告的漏税行为或违章停车等违法行为就认

为应当对原告损害拒绝赔偿。〔３５〕 可见，试图以被告的侵权行为是否是双方违法目的实现

过程中的必要步骤来限制违法抗辩之适用的做法不仅存在适用上的局限性，而且还存在

被扩大化的滥用风险。

（二）被告的侵权行为与原告的违法行为间须有时间上的临近性

时间是最客观的见证者，因此在一些案件中，时间上的临近性就被作为限制违法抗辩

的一项理由。所谓时间上的临近性是指被告的侵权行为正好是在原告违法行为的过程中

实施的，两者在时间上临近，因此原告的损害可以视为是自己违法行为的结果。但在很多

时候，原告的违法行为与被告的侵权行为并非同时出现，二者可能会出现时间差，此时如
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果按照时间上的临近性来分析，被告就不能以原告的违法进行抗辩。但若真的如此认识，

其后果绝非妥当，而且判例也未必采用此种认识。比如，在 ＳｍｉｔｈｖＪｅｎｋｉｎｓ案中，原被告
合谋抢夺了他人的钱包和车钥匙，并利用钥匙盗走该汽车。事后被告驾驶该车发生交通

事故，原告受伤。但原告要求被告赔偿的诉讼请求却仍被法院驳回。因为法院认为原告

的违法占有、使用汽车的行为与被告的过失驾驶行为之间仍然存在足够密切的关联。〔３６〕

可见，时间上的间隔这一事实本身并不能绝对割裂原告的违法行为与损害之间原本存在

的关联性。换言之，在原告违法占有车辆的整个过程中，否定原告诉讼请求的理由一直都

存在。因此，即使原告在盗窃得逞的几个月后才因为担心警察尾随而发生交通事故，原告

的违法与损害的发生之间仍然有实质的关联。可见，单纯依时间上的远近来决定违法抗

辩的命运虽然客观，但却过于机械，其结果亦不妥当。

（三）原告的损害须与其违法行为间存在因果关系

如果被告要以原告的违法进行抗辩，就必须证明原告的违法行为与原告的损害之间

有因果关系。相反，如果原告的违法行为不是导致其损害发生的原因，被告就不能以原告

的违法进行抗辩。〔３７〕 在英国法上，因果关系的识别方法有广义、狭义和最狭义三种。

１．广义因果关系
按照广义认识，原告得否就被告的侵权行为获得赔偿的关键在于其是否参与了违法

行为。换言之，原告的违法行为只要是损害发生的必要原因就可适用违法抗辩。广义因

果关系识别方案对因果关系的要求较低，因此在个案中就很容易获得满足，从而导致出现

不当扩大违法抗辩适用范围的可能。〔３８〕 一个最典型的例子就是原告违反礼拜日法的情

形。比如，在礼拜日驾车的原告遭到被告家恶犬的攻击而受到伤害。在此类案件中，广义

因果关系是可以被证明的，毕竟如果原告不在礼拜日驾车就不会遇到恶犬，进而也就不会

受伤。但如果我们基于这样的认识而允许被告去援引违法抗辩显然不公。〔３９〕 因此，基于

公正的考虑，不宜采取广义因果关系的识别方法。

２．狭义因果关系
按照广义解释，只要违法行为构成损害发生的必要原因就可援引违法进行抗辩。与

此不同，狭义因果关系理论认为，违法行为仅仅是损害发生的必要原因仍不够，只有当违

法行为是导致损害发生的直接和有效的原因时，被告才可据此进行抗辩。〔４０〕 换言之，原

告的违法行为仅使其陷入被告侵权行为的危险之中是不够的，只有当原告的违法行为成

为导致其损害的催化剂时，被告才能以原告的违法进行抗辩。在前述违反礼拜日法的案

件中，按照狭义因果论的理解，由于导致原告损失的直接原因是被告的行为，原告违反礼

拜日法驾驶车辆的行为只是导致原告损失的消极原因，因此被告不能提出违法抗辩。
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与广义论相比，狭义因果论的观点可以在一定程度上缩限违法抗辩的适用范围，但却

仍然存在不当扩大违法抗辩之适用范围的风险。比如，在原告驾驶超载车辆途经有缺陷

的桥梁时，桥梁坍塌。针对原告的赔偿请求，依狭义论的理解，即使桥梁本身存在设计或

建造的缺陷，但如果车辆超载构成了桥梁垮塌、原告受损的直接、有效原因，那么被告仍有

权以原告超载的违法进行抗辩。〔４１〕 很明显，这样的结果并不妥当，因此一些法院就开始

寻求更为严格的因果关系识别方案。

３．最狭义因果关系
按照最狭义的因果关系识别理论，如果原告的行为合法，而原告的损害仍会发生，则

可以认为原告的违法行为并非是其损害的原因，因此被告就不能以原告的违法进行抗

辩。〔４２〕 据此，违法抗辩的适用范围就能被极大缩限。比如，在 ＫａｎｓａｓＣｉｔｙｖＯｒｒ案中，法
院认为，礼拜日法的违反并非是导致原告损害的近因。因为原告遭受伤害的具体时间只

是其损害发生过程中的一个偶然因素，原告的损害其实是因道路存在缺陷所致，因此就像

被告应对周五或周一的此类事故承担责任一样，被告也应当对礼拜日的事故承担赔偿责

任。〔４３〕 同理，在前述的桥梁坍塌案件中，由于是桥梁本身的缺陷，而不是原告的违法行为

导致事故的发生，因此，不能允许被告以原告的违法进行抗辩。

上文分析表明，因果关系的不同识别方法不仅具有理论意义，而且还会产生不同法律

效果。就英国的司法而论，其倾向于采取最狭义的因果关系识别方法。〔４４〕 因为其似乎可

以成为缩限违法抗辩之适用范围的有效措施。但因果关系本身却是一个极具弹性的概

念，它缺乏固定、明确的含义，因而基于此的结论也必然是不确定的。正如温德耶（Ｗｉｎｄ
ｅｙｅｒ）法官所言，在对因果关系本身缺乏明确界定的前提下，试图以因果关系来限制违法
抗辩的适用必然会导致我们完全陷入近因、直接原因、必要原因、新原因等有关因果关系

的复杂术语中无法自拔。〔４５〕 由此导致的结果就是在确定违法行为是否是导致原告损害

之原因的问题上出现更多的分歧。〔４６〕 更为重要的是，从责任构成的逻辑上讲，如果原告

的违法行为确实是导致其损害的原因，那单从因果关系上就可以否定原告的部分或全部

诉讼请求，而无需再去援引原告违法的抗辩。如果一定要用违法抗辩来解释前述问题，其

实不仅没有增加什么实质的说服力，反而会无端地增加混乱。因此，很多法官和学者都对

以因果关系来限制违法抗辩范围的方案表达了不满。〔４７〕
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四　立法目的论

立法目的也常被作为限制违法抗辩在侵权法上适用的一个理由。即如果原告所违反

的法律的立法目的并不意图否定原告的请求，那被告就不能以原告的违法进行抗辩。立

法目的说面临的首要现实难题在于如何确定具体的立法目的。因为很多时候法律并不会

明确其立法目的，或者所规定的立法目的极为宽泛、原则，此时基于立法目的来限制原告

违法的抗辩就会成为问题。即使立法明确了立法目的，但在逻辑上，只要立法本身并未就

违反该法后原告的诉讼请求会受到何种影响的问题表明态度，法官就仍需继续探究立法

目的在具体个案中的解释与适用问题。此时就会出现两种解释上的起点分歧。一种理解

认为，除非立法有明确的相反规定，否则原告的请求不能仅仅因为其参与了违法行为的原

因就被驳回。据此理解，原告的诉讼请求通常并不会因为其存在违法的事实就要受到影

响，除非立法本身已经明确指明要否定原告的诉请。相反，另一种倾向于采纳违法抗辩的

观点则认为，原告所涉的违法行为只要与其所提出的诉讼请求有关联，那就可以作为被告

的抗辩，除非立法有明确的相反规定。据此理解，问题的关键就不再是去寻求立法是否已

经明确否定了原告的救济，而是要探究立法是否存在明确支持原告请求的意图。〔４８〕 可

见，相比前一种理解，后一种理解从对立法是否有否定原告请求的意思变成了对立法是否

有明确给予原告救济意思的探究，并将对原告诉讼请求的否定作为一项原则来看待，进而

试图以此来确保对法律的严守。〔４９〕 很明显，上述两种不同的思考起点将会导致不同的结

论，而现有学说却并未就此问题达成共识，所以除非立法已经明确了违法后的具体法律效

果，否则单以立法目的来作为个案中限制违法抗辩具体适用的基点并不稳定。〔５０〕 正如有

论者所言，在此问题上所采取的解释方案其实并非是建立在解释论的固定前提上的，而更

多的是依靠人们的假设。〔５１〕

五　公共良心测试与悬崖勒马论

公共良心测试（ｐｕｂｌｉｃｃｏｎｓｃｉｅｎｃｅｔｅｓｔ）最早是由英国上诉法院的哈奇森（Ｈｕｔｃｈｉｓｏｎ）法
官在ＴｈａｃｋｗｅｌｌｖＢａｒｃｌａｙｓＢａｎｋＰｌｃ．这一侵权案件中确立的，〔５２〕其核心是要求法院去考察
原告违法的性质及相关的各种因素，进而就如果支持原告的请求是否会违背公共良心的

问题作出回答。〔５３〕 该测试在此后获得了诸多判决的支持。〔５４〕 比如，在 ＳａｕｎｄｅｒｓｖＥｄ

·０２１·
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ｗａｒｄｓ案中，法官认为，公共良心测试是一个非常有用、有价值的方案。〔５５〕 然而，在Ｔｉｎｓｌｅｙ
ｖＭｉｌｌｉｇａｎ案中，英国上议院却认为公共良心测试与既有的司法见解并不一致，且其本身
也不尽明确，因而否决了公共良心测试的思路。〔５６〕 但因Ｔｉｎｓｌｅｙ案所涉及的是信托关系，
而非侵权之诉，因此该案中上议院对公共良心测试的否定态度是否可以扩大至侵权之诉

的问题一直备受争议。从此后法院的判决来看，确实有一些判决认为公共良心测试不能

继续在侵权之诉中适用，〔５７〕但也有一些判决却仍在继续适用公共良心测试。〔５８〕 然而，值

得注意的是，２００８年上诉法院却在ＭｏｏｒｅＳｔｅｐｈｅｎｓｖＳｔｏｎｅ＆ＲｏｌｌｓＬｉｍｉｔｅｄ案中一致认为，
公共良心测试已经被Ｔｉｎｓｌｅｙ案所废弃，并且还强调指出Ｒｅｅｖｅｓ案中上诉法院的见解其实
是错误的。〔５９〕 上诉法院在本案中的态度无异于结束了关于公共良心测试是否可以在侵

权之诉中适用的疑问，从而表明公共良心测试不仅在信托与物权之诉，而且在侵权之诉中

也都不能再继续适用。〔６０〕

此外，还有一些判例提出了悬崖勒马（ｌｏｃｕｓｐｏｅｎｉｔｅｎｔｉａｅ）的限制方案。〔６１〕 在 Ｍｉｌｌｅｒｖ
Ｍｉｌｌｅｒ案中，原被告合谋盗窃了一辆汽车。后因被告的危险驾驶导致车祸发生。法院认
为，尽管原告也参与了汽车的盗窃行为，但被告曾两次要求其下车的事实使其已经不再被

认为是这一盗窃犯罪的同伙了，因此判决被告赔偿原告的损失。〔６２〕 但悬崖勒马的限制方

案也是有条件的。比如，在当事人的违法目的已经实现后，其就失去了悬崖勒马的机

会。在ＰａｔｅｌｖＭｉｒｚａ案中，法院明确指出，原告的悬崖勒马必须是在违法目的达成之前
的自愿选择，而因被告或第三人原因导致的犯罪目的落空就不能认为是原告的悬崖勒

马。〔６３〕 上述认识表明悬崖勒马之限制的核心在于判断悬崖勒马的时间与原因。但很

多时候我们其实并不清楚违法目的未获实现应当到何种程度才不得适用违法抗辩。而

且在实践中，也很难辨识违法目的未达成究竟是由于原告的主动放弃，还是因为被告的

不愿配合，抑或是由于其他外部环境所致。因此，单以悬崖勒马作为限制违法抗辩的方

案也欠缺可行性。

六　英国法的新发展与务实方案之提出

巴克斯顿（Ｂｕｘｔｏｎ）法官曾经指出，在英国法上，侵权法中违法抗辩的限制问题一直是

·１２１·
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很难说清楚的。〔６４〕 事实上，通过上述评介我们不难发现，有关违法抗辩在侵权法上的适

用规则确实是极为复杂的，同时也缺乏可预见性，因此相关的批评也颇多。〔６５〕 埃瑟顿

（Ｅｔｈｅｒｔｏｎ）法官在ＬｅｓＬａｂｏｒａｔｏｉｒｅｓＳｅｒｖｉｅｒｖＡｐｏｔｅｘＩｎｃ．案中曾坦言，就此的法律或原则并
不一致，也难以调和。在这一领域的判例一直都在发展，但这些变化却并未遵循一个统一

的模式。〔６６〕 因而，寻求一个统一、有效的解决方案自然就成为英国法律界必须面对的

任务。

（一）英国法律改革委员会的立场

基于上述认识，继１９９９年发布《违法交易：违法合同和违法信托的效力》〔６７〕的报告
后，英国法律改革委员会在２００１年又发布了专题研究报告———《侵权法上的违法抗辩》
（下称“《违法抗辩》”）。〔６８〕 在这一专门性报告中，英国法律改革委员会建议就侵权法上

的原告违法之抗辩及其限制问题应当通过构建一个结构化的自由裁量权方法来解决。申

言之，法律应当规定，若要因为原告的违法而限制或拒绝原告的诉讼请求，那法官就必须

考虑如下因素：（１）原告违法的严重程度；（２）原告的认识和意图；（３）拒绝对原告的救济
是否有威慑力；（４）拒绝对原告的救济是否有助于实现立法目的；（５）拒绝对原告的救济
是否与原告所涉的违法相称。很明显，这一方案没有拘泥于司法上的某一种认识而采非

此即彼的判断思路，而是对前述违法类型、依赖原则、关联、立法目的、公共良心、悬崖勒马

等司法见解进行了综合与改进，为法官结合具体案情作出个别判断提供了多元化的考量

基准，堪称弹性立法之典范。

然而，２００９年英国法律改革委员会在其发布的《违法抗辩》这一最终报告中却改弦易
辙，转而认为除了信托领域的违法抗辩以外，并不需要就合同法、侵权法、不当得利法中的

违法抗辩问题进行专门立法，而应继续让法院通过普通法来不断发展有关违法抗辩的具

体规则。〔６９〕２０１０年英国法律改革委员会向议会正式提交的报告也仍然采取了２００９年的
观点。〔７０〕 可见，在英国法律改革委员会看来，只要将侵权法上的违法抗辩问题的改革任

务留给法院，就可以取得令人满意的结果。

（二）Ｈｏｕｎｇａ案对英国法律改革委员会立场的挑战
值得注意的是，２００９年后英国相继遇到的有关违法抗辩的纠纷 〔７１〕却在不断挑战

法律改革委员会的信心，甚至在一定程度上宣告了此前的预判其实是错误的，因而理论
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上又再次出现要求法律改革委员会对过分相信普通法的观点进行检讨的认识。〔７２〕 尤

其是２０１４年的ＨｏｕｎｇａｖＡｌｌｅｎａｎｄａｎｏｔｈｅｒ案〔７３〕，更是使得此前对普通法的信心变得愈

发脆弱。

Ｈｏｕｎｇａ案历时漫长，影响重大。〔７４〕 英国最高法院的判决一致认为，原告违反英国移
民法的事实并不能支持违法抗辩的成立。威尔森（Ｗｉｌｓｏｎ）法官在判决中强调指出，公共
政策的考量才是判决是否适用违法抗辩的核心。在本案中，并无充分理由去支持违法抗

辩的成立。相反，威尔森法官还明确提出了两点不应支持违法抗辩的理由：第一，拒绝原

告的诉讼请求将意味着允许雇主歧视包括原告在内的人而不受处罚；第二，拒绝对原告的

救济还意味着英国将违反打击贩卖人口的国际义务。〔７５〕

虽然学者对最高法院的判决结论表示赞同，但对其论证思路却表示出疑问。〔７６〕 因为

最高法院就本案的判决意见使违法抗辩的限制问题越发复杂。在本案的判决意见中，威

尔森法官支持有关公共政策考量的方案，但同时也认可了依赖原则和因果关系的思路。

休斯（Ｈｕｇｈｅｓ）法官则采取了关联论的思路，认为在原告的违法与被告的侵权行为之间没
有足够密切的关联，因此不能拒绝原告的诉请。最高法院法官的多元化见解导致的结果

就是有关限制违法抗辩适用的方案愈发复杂。实际上，Ｈｏｕｎｇａ案及此后相关案件的判决
都表明，在此领域中普通法的发展并未如法律改革委员会所预言的那样取得让人满意的

结果。相反，法院的判决反而使问题变得更为复杂。因此关于侵权法上的违法抗辩问题

仍然需要引入立法的指引。正如迪普洛克（Ｄｉｐｌｏｃｋ）法官所言，违法抗辩问题其实已经超
越了法院的能力。〔７７〕

（三）务实方案之提倡

有关法院在处理违法问题时所面临的矛盾，宾厄姆（Ｂｉｎｇｈａｍ）法官曾有极为精到的
描述：“一方面，我们不会允许法院去帮助或协助当事人去实现或执行那些为法律所禁止

的目的或协议。另一方面，不考虑损失有多么的严重，也不考虑这一损失与行为的违法性

间有多么的不成比例，只要存在影响交易的某一方面的违法迹象，则法院都应挺身而出，

拒绝对原告的所有协助的认识显然亦是不能被接受的。”〔７８〕就侵权法上的违法抗辩而言，

我们也同样面临着公共政策与公正原则之间的矛盾：基于公共政策因素的考虑，尤其是维

护法律体系的一致性或者说融贯性的需要，应当支持违法抗辩规则的适用；但基于公正，

尤其是双方当事人之公正的考虑，我们却需要在某些时候不能支持被告以原告的违法来
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减轻或免除其责任，特别是当被告蓄意伤害原告，或者原告已经从共同犯罪中撤出时，我

们不能支持被告以原告的违法进行抗辩。〔７９〕 质言之，侵权法既不能让原告从其违法行为

中获利，也不能被视为是在协助其违法犯罪，但与此同时我们亦不能不去考虑原告的损害

与其违法的行为之间的比例关系，而绝对化地适用违法抗辩，从而完全否定原告的诉讼请

求。〔８０〕 可见，公共政策与公正之间的关系才是贯穿侵权法中违法抗辩问题背后的关

键。〔８１〕 就此而言，我们不宜采取非此即彼或全有全无的刚性做法，而应给予司法以一定

的自由裁量权，同时通过立法明确考量的基准，以避免司法的裁量沦为恣意。

为此，我们需要在立法上构建一个务实的方案，从而便于法官通过考察个案中的具体

情形来做出最后的决定。〔８２〕 申言之，单纯考量支持违法抗辩的公共政策理由是不够的，

法院必须要在综合考虑原被告具体情况以后才能做出决断。〔８３〕 从２００１年英国法律改革
委员会的建议和新近的学说见解来看，个案中法官需要重点从原被告之间的关系以及原

告的违法行为与公共政策之间的关系两个维度进行权衡。

一方面，就原被告之间的关系而言，由于侵权法上的违法抗辩所涉及的是被告的侵权

行为导致涉嫌违法的原告遭受损害的问题，因此我们有必要去对原被告的可责难性进行

比较。这一要求其实表明如果被告要主张违法抗辩，那原告的违法行为与被告的侵权行

为之间应当成比例。〔８４〕 具体而言，如就违法行为而言，被告被认为要比原告负更大的责

任，那被告就不能以原告的违法进行抗辩。

另一方面，就原告的违法行为与公共政策之间的关系来讲，我们需要考察的其实是原

告的违法行为与否定原告之诉讼请求的后果之间的合比例问题。〔８５〕 基于法律融贯性的

考虑，如果对涉嫌违法的原告之诉讼请求予以支持，就可能会有悖法秩序的一致性。但此

时法官还须考量被告的违法抗辩是否与原告所涉违法行为的严重程度相匹配。〔８６〕 特别

是在原告的违法程度轻微，甚至根本没有可责难性时，被告就不能以原告的违法提出抗

辩，〔８７〕否则对于原告而言就过于严苛，甚至会导致双重处罚的结果。〔８８〕
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七　余　论

从我国现行法来看，本文所论及的原告违法抗辩的限制问题并无对应规范存在，但本

文的论述绝非是出于比较法上的猎奇需要，本文的研究仍是面向本土的。必须看到，我国

司法早已遭遇到了诸多针对涉嫌违法之原告的损害赔偿请求是否予以支持的困惑。〔８９〕

尤其是考虑到一些判决简单以原告违法为由就直接驳回其诉讼请求的见解，〔９０〕本文对普

通法上有关原告违法之抗辩限制问题的讨论就具有启发意义。因此，仅就立法论而言，本

文的讨论有助于我们理解普通法上的原告违法之抗辩的全貌，进而为我们去妥当处理相

关纠纷提供指引。

更为重要的是，本文的讨论还对我们理解和处理违法的民事法律行为（合同）的效

力、不法原因给付的返还等问题具有启示价值。虽然民事法律行为（合同）的效力、不法

原因给付的返还与本文所讨论的问题分属民法内部的不同领域，但就背后的价值理念而

言，三者之间实则具有相通性。〔９１〕 然而，遗憾的是，我国法到目前为止仍然只对违法民

事法律行为（合同）的效力问题有相应规定，而未对其他两个问题有所涉及，存在明显

的立法漏洞。就解释论而言，由于民事法律行为（合同）的效力、不法原因给付的返还

与侵权法上的原告违法之抗辩三者之间存在价值上的内在关联，理应一体把握。〔９２〕

２００９年英国法律改革委员会发布的《违法抗辩》就是将三者一体把握的典型。因此，在我
国法律未就不法原因给付、原告违法之抗辩等问题进行规范的背景下，我们不妨将《民法

总则》第１５３条作为处理原告违法问题的一般规则，进而通过《民法总则》第１５３条的准
用来填补不当得利、侵权责任部分的立法漏洞，最终为司法实践中相关问题的妥当解决提

供依据和思路。

·５２１·

英国法上作为抗辩事由之原告违法的限制论

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

司法上的一种认识是将原告的违法视为过错，进而依据《侵权责任法》第２６条（共同过失）减轻侵权人的责任，
参见江中帆：《遭追捕，小偷意外身亡谁之责》，《检察风云》２０１３年第３期，第６２－６３页；北京市朝阳区人民法院
（２０１６）京０１０５民初１９４７８号民事判决书；阳春市人民法院（２０１６）粤１７８１民初２３２０号民事判决书。但由于共
同过失主要平衡的是双方当事人的利益，而违法抗辩所考量的是原告违法与公共政策的关系，因此一律将原告

违法视为过错的做法存在价值上的错位，更为重要的是，《侵权责任法》第２６条还会遇到无过错责任下的适用难
题，因此有判决就依据《侵权责任法》第１２条来减轻侵权人的责任，参见内江市中级人民法院（２０１７）川１０民终
４３４号民事判决书。但《侵权责任法》第１２条显然无法在本文所述的大多数案件中进行适用。
参见袁妙飞、徐静：《侄子参与非法经营烧伤面孔构成伤残却索赔无门》，《宁波晚报》２０１１年５月４日第Ａ０９版。
我国有个别学者开始认识到了违法合同效力与不法原因给付规则之间的内在关联。参见王利明著：《债法总则

研究》，中国人民大学出版社２０１５年版，第４９３页。还需要指出的是，违法问题不仅存在于民法总则（违法行为
效力）、债法（不法原因给付）、侵权法（原告违法之抗辩）三种情形，在物权法、公司法、保险法、劳动法等诸多领

域也都可能会涉及。参见黄忠：《违法建筑的私法地位之辨识———〈物权法〉第３０条的解释论》，《当代法学》
２０１７年第５期，第９３－１０３页；ＫｅｌｖｉｎＨｉｕＦａｉＫｗｏｋ，ＥｒｎｅｓｔＬｉｍ，ＯｐｔｉｍａｌＤｅｔｅｒｒｅｎｃｅ，ｔｈｅＩｌｌｅｇａｌｉｔｙＤｅｆｅｎｃｅ，ａｎｄ
ＣｏｒｐｏｒａｔｅＡｔｔｒｉｂｕｔｉｏｎ，ＥｕｒｏｐｅａｎＢｕｓｉｎｅｓｓＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ，ｈｔｔｐｓ：／／ｌｉｎｋ．ｓｐｒｉｎｇｅｒ．ｃｏｍ／ａｒｔｉｃｌｅ／１０．１００７／ｓ４０８０４
－０１９－００１４５－ｚ＃ｃｉｔｅａｓ，最近访问时间［２０１９－１２－２５］；ＥｒｎｅｓｔＬｉｍ，ＴｈｅＩｌｌｅｇａｌｉｔｙＤｅｆｅｎｃｅａｎｄＣｏｍｐａｎｙＬａｗ，
ＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｒｐｏｒａｔｅＬａｗＳｔｕｄｉｅｓ，Ｖｏｌ．１３，２０１３，ｐｐ．４９－６１；ＷａｎｇＦｅｎｇ，ＩｌｌｅｇａｌＰｅｒｆｏｒｍａｎｃｅｏｆＭａｒｉｎｅＩｎｓｕｒａｎｃｅ
Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ，ＢｒｉｔｉｓｈＩｎｓｕｒａｎｃｅＬａｗＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．１２７，２０１４，ｐｐ．７５－１０２；Ｂｏｇｇ，ＡｌａｎＧｒｅｅｎ，Ｓａｒａｈ，Ｒｉｇｈｔｓ
ＡｒｅＮｏｔＪｕｓｔｆｏｒｔｈｅＶｉｒｔｕｏｕｓ１：ＷｈａｔＨｏｕｎｇａＭｅａｎｓｆｏｒｔｈｅＩｌｌｅｇａｌｉｔｙＤｅｆｅｎｃｅｉｎｔｈｅＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎＴｏｒｔｓ，ＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＬａｗ
Ｊｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．４４，２０１５，ｐｐ．１０１－１２２。
参见李爱平：《英美违法合同禁止返还规则的例外》，《环球法律评论》２０１３年第６期，第１０３－１２０页。
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当然，以《民法总则》第１５３条为依据来应对相关问题尚需以对该条有科学的认识为
前提。单就违法行为效力的判断问题而言，我国立法与司法曾采取了“位阶限制论”和

“强制规范二元区分论”的不当思路。虽然第１５３条第１款在形式上摒弃了《合同法》及
其解释有关效力性强制性规定和管理性强制性规定的二元区分立场，但理论界对此仍有

争议，并且第１５３条亦未放弃“位阶限制论”的立场，因而如何妥当识别违法行为的效力
尚有疑问。

就此而言，本文的研究不仅旨在拓宽我们对私法上违法问题的视野，更在于试图深化

对此类问题的认识，毕竟用“位阶限制论”和“强制规范二元区分论”来解决违法民事法律

行为（合同）的效力问题显然有“将复杂问题简单化”之嫌，必然会导致僵化和不公的结

果。一如前述，民法应该如何对待违法的问题，其背后所展示的其实是当事人的利益与公

共利益之平衡问题。我国既有的立法和司法并未充分认识到此种问题的复杂性，因此作

出看似简洁明快，实则并不可行的立法选择，导致司法上的恣意与混乱。恰如本文所述，

英国侵权法上有关原告违法之抗辩及其限制问题的讨论显然早已超越了单纯从法律位阶

和规范属性上来分析的认识，充分展示了原告违法之抗辩背后应当如何妥当协调各方利

益的诸多思路与工具，殊值重视和借鉴。

［本文为作者主持的２０１８年度国家社会科学基金重点项目“中国民法上的中国元素
研究”（１８ＡＦＸ０１５）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｈｏｗｔｏｌｉｍｉｔｔｈｅｉｌｌｅｇａｌｉｔｙｄｅｆｅｎｃｅｉｎｔｏｒｔｓｈａｓａｌｗａｙｓｂｅｅｎａｎｉｍｐｏｒｔａｎｔｉｓ
ｓｕｅｉｎＵＫ．Ｔｏｔｈｉｓｅｎｄ，ｔｈｅｒｅｈａｖｅｂｅｅｎｅｍｅｒｇｅｄｍａｎｙｋｉｎｄｓｏｆｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｓｉｎｔｈｅＢｒｉｔｉｓｈ
ｊｕｄｉｃｉａｒｙ，ｓｕｃｈａｓｔｈｅｃｌａｓｓｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆｉｌｌｅｇａｌｔｙｐｅｓ，ｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆｒｅｌｉａｎｃｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅ，ｔｈｅｔｈｅｏｒｙ
ｏｆｐｒｏｘｉｍａｔｅｃａｕｓｅ，ｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅｉｎｔｅｎｔｉｏｎ，ａｎｄｔｈｅｔｅｓｔｏｆｐｕｂｌｉｃｃｏｎｓｃｉｅｎｃｅ．Ｉｎ
２００９，ｔｈｅＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｐｒｏｐｏｓｅｄｔｈａｔｔｈｅｒｅｆｏｒｍｔａｓｋｏｆｔｈｅｐｌａｉｎｔｉｆｆ’ｓｉｌｌｅｇａｌｉｔｙｄｅｆｅｎｓｅｉｎ
ｔｏｒｔｓｂｅｌｅｆｔｔｏｔｈｅｃｏｕｒｔ．Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｔｈｅｓｕｂｓｅｑｕｅｎｔｃｏｕｒｔｄｅｃｉｓｉｏｎｓｈａｓｓｈａｋｅｎｓｃｈｏｌａｒｓ’ｃｏｎｆｉ
ｄｅｎｃｅｉｎｔｈｅｊｕｄｉｃｉａｒｙａｎｄｍａｄｅｔｈｅｍｂｅｌｉｅｖｅｔｈａｔｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎｉｓｓｔｉｌｌｎｅｅｄｅｄ．Ｔｈｅｅｓｓｅｎｃｅｏｆｔｈｅ
ｒｅｓｔｒｉｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅｐｌａｉｎｔｉｆｆ’ｓｉｌｌｅｇａｌｉｔｙｄｅｆｅｎｓｅｉｓｔｈｅｂａｌａｎｃｅｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｐｕｂｌｉｃｉｎｔｅｒｅｓｔａｎｄｔｈｅ
ｐｒｉｖａｔｅｉｎｔｅｒｅｓｔ．Ｔｈｅｒｅｆｏｒｅ，ｉｔｓｈｏｕｌｄｂｅｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄｉｎｔｈｅｔｗｏｄｉｍｅｎｓｉｏｎｓｏｆｔｈｅｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｂｅ
ｔｗｅｅｎｔｈｅｐｌａｉｎｔｉｆｆａｎｄｔｈｅｄｅｆｅｎｄａｎｔａｎｄｔｈａｔｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｐｌａｉｎｔｉｆｆ’ｓｉｌｌｅｇａｌｂｅｈａｖｉｏｒａｎｄｔｈｅ
ｐｕｂｌｉｃｉｎｔｅｒｅｓｔ．Ｔｈｅｅｆｆｅｃｔｏｆｉｌｌｅｇａｌｉｔｙｏｎｃｏｎｔｒａｃｔｓ，ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅｂａｓｅｄｏｎｉｌｌｅｇａｌｒｅａｓｏｎｓａｎｄｉｌ
ｌｅｇａｌｉｔｙｄｅｆｅｎｃｅｉｎｔｏｒｔａｒｅｉｓｓｕｅｓｗｉｔｈｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｓｉｍｉｌａｒｉｔｉｅｓａｎｄｓｈｏｕｌｄｂｅｄｅａｌｔｗｉｔｈｔｏｇｅｔｈｅｒ
ｉｎａｎｉｎｔｅｇｒａｔｅｄｗａｙ．

（责任编辑：姚　佳）
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