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诽谤罪与言论规制“调适期”

孙　平

　　内容提要：在罗马法中有公犯诽谤与私犯诽谤之分，其中公犯诽谤与言论规制关系密
切。近代多个国家为应对社会和民主发展，围绕着诽谤罪制度密集调适言论规制方式与

体系。在“调适”的过程中，由罗马法继承下来的各种公犯诽谤成为系统性的言论规制手

段。其中，英国所使用的是文字诽谤罪，德国等大陆法系国家主要使用的是大不敬罪；英

国跨越言论规制“调适期”比较顺利，大陆法系国家的改革则相对曲折。二战后，在全球

范围内出现了公犯诽谤除罪化与诽谤罪抗辩规则二次强化两大趋势。诽谤罪与言论规制

互动历史中带有普遍性和规律性的经验教训值得我们借鉴。这些经验教训主要包括：历

史上各国利用诽谤罪维护国家利益或社会秩序的效果并不好，我国应通过完善立法防止

诽谤罪及其相关罪名被滥用；吸取德国等国家的历史教训，在完善诽谤罪立法的同时进一

步完善相关刑事司法制度；重视言论规制调适背后的深层次动因，从言论自由保障的基础

性制度着手解决我国面临的主要问题。
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２００６年“彭水诗案”开始出现的“网络诽谤案”，第一次让中国学界和公众切身感受
到了诽谤罪与言论规制之间的紧密联系。２０１３年 ８月，中国公安部门在全国范围内开展
了打击网络谣言专项行动，紧接着，最高人民法院和最高人民检察院发布了引起巨大争议

的《关于办理利用信息网络实施诽谤等刑事案件适用法律若干问题的解释》（以下简称

“两高解释”）。〔１〕 对于这个司法解释，学界陷入了严重的分歧：一方认为两高解释“界定

了网络上谣言与正当言论的界限，有了具体的违法犯罪标准”，不仅不会打压网络监督，

反而“对正常的言论实际上是一种保障”；〔２〕另一方则认为公安部门的运动式执法和两
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最高人民法院、最高人民检察院（法释［２０１３］２１号）：《关于办理利用信息网络实施诽谤等刑事案件适用法律若
干问题的解释》，２０１３年９月６日。
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《为惩治网络诽谤等犯罪提供法律标尺》，《人民日报》２０１３年９月１１日第４版。



高解释扩大了诽谤罪的入罪门槛，不利于言论自由的保护。〔３〕 放眼世界，如何处理诽谤

罪与言论规制之间的关系并不是一个新生的问题，实际上从古罗马帝国一直到当代，诽谤

罪与言论规制已经断断续续地“缠斗”了 ２０００多年。尤其是近代伴随着资产阶级革命和

社会民主发展，欧亚多国不约而同地围绕着诽谤罪制度的继受与创新、扩张与缩限，密集

调适言论规制的方式与体系，以应对社会迅速发展所带来的各方巨变，从而形成了一段较

为集中的言论规制“调适期”。不了解这段历史，我们就无法洞见诽谤罪与国家利益、社

会秩序之间的勾联机理，更无法知悉利用诽谤罪制度规制言论的历史发展过程和趋势。

因此，只有深入了解诽谤罪与言论规制之间的这段“缠斗”史，我们才有可能吸取其他国

家的经验和教训，化解我国当下的争议和问题。

一　罗马法中的私犯诽谤与公犯诽谤

罗马法并没有现代意义上的诽谤罪，但却发展出了两种惩罚诽谤的制度：一种是私犯

中的诽谤（以下简称“私犯诽谤”），更倾向于解决一般个人之间的纠纷，在当时与言论规

制的关系并不大；另一种是公犯中的诽谤（以下简称“公犯诽谤”），旨在保护国家、最高统

治者和社会秩序等，并且带有强烈的言论规制功能。

（一）私犯诽谤

罗马法中没有单独的“诽谤”或“侮辱”概念，对人的人格等精神利益的损害被包含在

一个更加抽象的法律概念之中———ｉｎｊｕｒｉａ，即对人私犯，也有学者将其译为侵辱。〔４〕 侵辱

“原指一切不法行为而言，以后罗马法对此作狭义解释，专指对身体和人格的侵害。”〔５〕

《学说汇纂》侵辱一卷的标题“关于侵辱与文字诽谤”（Ｄｅｉｎｉｕｒｉｉｓｅｔｆａｍｏｓｉｓｌｉｂｅｌｌｉｓ）也清楚

表明了侵辱与诽谤的关系。整部民法大全中关于此类侵辱的规定也较多，如“写作、出版

诽谤性的诗歌、书籍，进行侮辱，或恶意策动其事”；〔６〕“某人受到辱骂、某人明知他人不欠

自己任何东西却公开宣布该人是自己的债务人、某人书写榜文或打油诗诽谤他人”；〔７〕

“如果某人写作编辑、出版涉及他人的流言蜚语的书籍，或者以恶意诈欺行事，使这些事

情中的某种被做成，即使他是以他人的名义出版或匿名出版的【这样的书籍】，允许对这

种情况提起诉讼”〔８〕等等。侵辱属于私犯，被侵犯的人既可以提起民事诉讼也可以提起

刑事诉讼。无论是民事诉讼还是刑事诉讼，其目的都主要是为了补偿被害人的利益。〔９〕

（二）公犯诽谤

公犯诽谤又分为两种，即大不敬罪（ｌａｅｓａｍａｊｅｓｔａｓ）与文书诽谤罪（ｆａｍｏｓｉｓｌｉｂｅｌｌｉｓ）。
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１．大不敬罪

大不敬罪本来并非单指大不敬的行为，而是国事罪的统称。〔１０〕 其中 Ｍａｊｅｓｔａｓ，原意指
事物的崇高或伟大，在罗马共和国时期特指所有构成罗马国家的要素的总和、罗马人民或

罗马的最高统治权，因此那时的国事罪也就是指所有有损于罗马国家、罗马人民的行为，

其含义更接近于现代的叛逆罪。〔１１〕 对此，塔西佗说得非常明确：“古人的法律中也有过这

个名称，不过它所要对付的罪行却不相同，这些都是由于官吏渎职而玷污了‘罗马人民的

尊严’的罪行，诸如军队的背叛，煽动人民发动叛乱等等。实际行动要受到惩罚，但言论

却是无罪的。”〔１２〕这也就是说，罗马共和时期的国事罪或叛逆罪并不包括任何的文字、语

言的侮辱或诽谤。

随着共和转向帝制，古罗马公共生活的宽松氛围逐渐消失，对言论的规制也逐渐趋

严。〔１３〕 到了共和末期的苏拉独裁时期，国事罪法已经开始包括“对在国家中具有重要地

位的人进行的任何种类的侮辱”。〔１４〕 帝国伊始，“奥古斯都第一个利用这一法律追究在文

字上进行诽谤的罪行。因为一个名叫卡西乌斯·谢维路斯的人曾经肆无忌惮地诽谤过显

要的男女人士，故而激怒的奥古斯都采取了这一步骤。”奥古斯都的继任者，提贝里乌斯

继续执行了这项法律，并将其扩大到言辞诽谤，“和奥古斯都一样，他曾因为一些匿名的

诗而深为震怒，因为这些诗讽刺了他的残酷、横傲和对自己的母亲的疏远。”〔１５〕此后，大不

敬罪几经起落，时而受到开明皇帝的节制，时而又被一些皇帝滥用，以作为压制政敌的武

器。〔１６〕 在最极端的时期，甚至替换奥古斯都雕像的头像、在奥古斯都雕像附近殴打奴隶、

不注意听皇帝演讲或者妇女在皇帝雕像前裸体等行为都被认为是违反了国事罪法。〔１７〕

至于刑罚，除了最为严厉的死刑和流放之外，罗马法针对大不敬罪还创制了全新的刑罚种

类：焚烧所有被定为有罪的作品和文字记录。〔１８〕

２．文书诽谤罪

到帝国晚期还出现了另一种非常特殊的公犯诽谤———文书诽谤罪。文书诽谤罪的拉

丁原文 ｆａｍｏｓｉｓｌｉｂｅｌｌｉｓ，与侵辱中的文字诽谤完全一样，但这两者的含义大相径庭。侵辱
中的文字诽谤是私犯，而文书诽谤罪则是一种公犯，其较系统的规定最早见于公元 ４３８年
的狄奥多西法典，〔１９〕之后在尤士丁尼《法典》中也有相似的规定。其大意是要求发现匿名
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诽谤文书的人必须立即将其撕毁或烧毁，否则将有可能被判处死刑；而如果有人站出来为

这一诽谤文书的指控内容负责，那么其指控如被证明为真实则可获得丰厚的奖赏，但若被

证明为虚假则将被判处死刑；无论这种指控的结果如何，被指控人的名誉均不受影响。〔２０〕

这种文书诽谤罪与我国古代的“投匿名书告人罪”非常相似，都是古代社会在信息不发达

的条件下，为了维护社会秩序而应对匿名文书的一种方法。〔２１〕

总的来说，罗马法当中有两种惩罚诽谤的制度———私犯诽谤与公犯诽谤。私犯诽谤

主要是指侵辱当中与诽谤有关的内容，公犯诽谤则包括大不敬罪和文书诽谤罪。罗马帝

国衰亡之后，罗马法为中世纪的欧洲各民族所继受。侵辱中的诽谤在与习惯法、宗教法、

封建法、城市法等的融合过程中逐渐获得了独立的发展。〔２２〕 而脱胎于大型帝国的大不敬

罪也很自然地被各个时期、各个种类的王国所采纳。〔２３〕 尤其是在欧洲大陆，大不敬罪逐

渐有了专门的称谓，即 ＬèｓｅＭａｊｅｓｔé，英语中常写作 ＬｅｓｅＭａｊｅｓｔｙ。〔２４〕 至于文书诽谤罪，它

本依附于特定的历史时期和背景，但没想到机缘巧合之下竟也被英国“发扬光大”。

二　文字诽谤罪与英国的言论规制“调适期”

１５世纪，欧洲开始进入大变革的时期，宗教势力衰弱，以王权为代表的民族国家异军

突起；封建制度瓦解，重商主义大行其道。更重要的是，随着地理大发现、文艺复兴、科学

革命、宗教改革、启蒙运动等等一系列技术和思想的大变动，各种新兴思想不断挑战着旧

有社会的知识结构和统治秩序。恰在这时，欧洲的活字印刷技术取得了巨大进步，印刷业

迅即形成并反过来推动了文艺复兴、宗教改革和科学革命的发展。〔２５〕 借助铅字和纸张广

泛传播的“危险”思想和“异端”学说立即与追求集权和专制的王权发生了激烈的冲突，进

而形成了一场新旧言论规制手段和体系之间的拉锯战。正是在这场拉锯战中，文字诽谤

罪应势而生。

·８·

《环球法律评论》　２０１４年第 ３期

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

Ｃ．９，３６；Ｓ．Ｐ．Ｓｃｏｔｔ，ＴｈｅＣｉｖｉｌＬａｗ，Ｖｏｌ．ＸＶ（Ｃｉｎｃｉｎｎａｔｉ：ＴｈｅＣｅｎｔｒａｌＴｒｕｓｔＣｏｍｐａｎｙ，１９３２），ｐｐ．６１－６３．
关于我国古代的“匿名投书告人罪”及其与社会秩序之间的关系，参见王应蠧：《从国渊、王安礼验字破案看古代

的投匿名书告人罪、诬告罪、诽谤罪、投书诽谤罪》，《法学评论》１９８７年第 ３期，第 ４８页。关于文书诽谤罪与古
罗马帝国时期社会稳定之间的关系参见 ＦｒａｎｃｉｓＬ．Ｈｏｌｔ，Ｔｈｅｌａｗｏｆｌｉｂｅｌ（Ｌｏｎｄｏｎ：ＢｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈａｎｄＳｏｎ，１８１６），
ｐ．１４。
英国法的发展参见 ＶｅｎＶｅｃｈｔｅｎＶｅｅｄｅｒ，ＴｈｅＨｉｓｔｏｒｙａｎｄＴｈｅｏｒｙｏｆＴｈｅＬａｗｏｆＤｅｆａｍａｔｉｏｎＩ，３ＣＯＬＵＭ．Ｌ．ＲＥＶ．５４６
（１９０３），ｐｐ．５４９－５５１。德国和法国的情况分别参见谢庭晃：《妨害名誉罪之研究》，天主教辅仁大学法律学系博
士论文２００２年１月，第２１页；ＣａｒｌＬｕｄｗｉｇｖｏｎＢａｒａｎｄｏｔｈｅｒｓ，ＡＨｉｓｔｏｒｙｏｆＣｏｎｔｉｎｅｎｔａｌＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ，Ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙ
ＴｈｏｍａｓＳ．Ｂｅｌｌａｎｄｏｔｈｅｒｓ（Ｂｏｓｔｏｎ：Ｌｉｔｔｌｅ，Ｂｒｏｗｎ，ａｎｄＣｏｍｐａｎｙ，１９１６），ｐ．１６９。
英国继受国事罪法的情况参见 Ｓ．Ｐ．Ｓｃｏｔｔ，ＴｈｅＣｉｖｉｌＬａｗ，Ｖｏｌ．ＸＶ（Ｃｉｎｃｉｎｎａｔｉ：ＴｈｅＣｅｎｔｒａｌＴｒｕｓｔＣｏｍｐａｎｙ，１９３２），
ｐｐ．２９－３０，ｎｏｔｅ；欧洲大陆的情况参见 ＣａｒｌＬｕｄｗｉｇｖｏｎＢａｒａｎｄｏｔｈｅｒｓ，ＡＨｉｓｔｏｒｙｏｆＣｏｎｔｉｎｅｎｔａｌＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ，
ＴｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＴｈｏｍａｓＳ．Ｂｅｌｌａｎｄｏｔｈｅｒｓ（Ｂｏｓｔｏｎ：Ｌｉｔｔｌｅ，Ｂｒｏｗｎ，ａｎｄＣｏｍｐａｎｙ，１９１６），ｐ．７３，ｐｐ．１６３－１６４。
ＬｅｓｅＭａｊｅｓｔｙ的拉丁语词源就是罗马法当中的大不敬罪“ｌａｅｓａｍａｊｅｓｔａｓ”。ＣａｒｌＬｕｄｗｉｇｖｏｎＢａｒａｎｄｏｔｈｅｒｓ，ＡＨｉｓｔｏ
ｒｙｏｆＣｏｎｔｉｎｅｎｔａｌＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ，ＴｒａｎｓｌａｔｅｄｂｙＴｈｏｍａｓＳ．Ｂｅｌｌａｎｄｏｔｈｅｒｓ（Ｂｏｓｔｏｎ：Ｌｉｔｔｌｅ，Ｂｒｏｗｎ，ａｎｄＣｏｍｐａｎｙ，
１９１６），ｐｐ．４１－４２．
［美］迈克尔·埃默里等，展江译：《美国新闻史———大众传播媒介解释史》（第九版），中国人民大学出版社 ２００４
年版，第４页。



（一）言论规制“调适期”与文字诽谤罪的产生

在１８世纪以前，王权规制言论的最主要手段是出版特许制，但是在蓬勃发展的新闻

出版业和潮水般喷涌的新兴思想面前，这种以事前审查为主要目标的言论规制手段逐渐

显出了疲态。实际上，在斯图亚特王朝复辟末期，许可证制度已经名存实亡。１６７９年，国

会曾批准１６６２年的《许可证法》（ＬｉｃｅｎｓｉｎｇＡｃｔ）失效，之后该法又不时被恢复。直到 １６９４

年，《许可证法》最后一次停止生效，此后该法再也没有被恢复过，这也宣告英国的特许出

版制度正式寿终正寝。〔２６〕 旧有的严酷规制手段已然失效，但真正适应新格局的规制体系

尚需随着民主政治与社会的进一步发展，经过另外一段由紧而松的“调适”方能培育出

来。而在历史惯性的驱使下，当政者没有立即放松对言论的规制。于是，想方设法寻求替

代方案便成为资产阶级革命之后的当政者的必然选择。

最初，英国当政者试用的是其他几种比文字诽谤罪更加严苛的罪名和法律，但均效果

不佳。比如最开始受到青睐的《叛逆法》（ｔｈｅＬａｗｏｆＴｒｅａｓｏｎ），它只能用来对付极少数的

极端言论，加之相关诉讼程序日益繁琐，根本无法应付特许出版制度废止之后蓬勃发展的

新闻和出版业。〔２７〕 此外还有同样是专门用来保护权贵免受各种言语冒犯的《诋毁权贵

法》（ＤｅＳｃａｎｄａｌｉｓＭａｇｎａｔｕｍ），因脱胎于对付农民起义的封建社会时代，同样无法有效应

对新的社会现实。〔２８〕

与古老的叛逆法和诋毁权贵法相比，文字诽谤罪的产生则晚近了许多。１７世纪以前

英国的诽谤法还相当落后，宗教法庭和封建法庭的诽谤罪制度过于简陋，普通法中的刑事

诽谤法还几乎是一片空白。〔２９〕 １７世纪初，作为王权代表的星室法院巧妙套用了古罗马帝

国时期的侵辱和文书诽谤罪，创制出一套全新的“文字诽谤罪”，以达到严厉控制言论的

目的。〔３０〕 “文字诽谤罪”创制于１６０５年的“文字诽谤案”（ＣａｓｅｄｅＬｉｂｅｌｌｉｓＦａｍｏｓｉｓ）。该案

起因于一份诽谤已故的坎特伯雷大主教的诗文，在爱德华·科克大法官主笔的判决中写

道：“文字诽谤罪要么是针对一般个人要么是针对大臣或其他官员。针对一般个人的诽

谤应当受到严惩，因为虽然这类诽谤针对的是个人，但是这种罪行会激起其亲朋好友的报

复，从而导致争斗并破坏社会安定，甚至可能引起流血和其他大麻烦。针对大臣或其他官

员的诽谤是一种更严重的罪行，因为它不仅关乎社会的安定，而且关乎政府的声誉。如果

国王指派和选拔来治理他的国民的大臣们都被污蔑为腐败或不道德，还有什么样的诽谤

比这种诋毁和丑化政府的行为更严重的呢？”〔３１〕

科克大法官所创制的“文字诽谤罪”与古罗马帝国晚期的文书诽谤罪有很大的不同，

·９·
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它只在两个方面借鉴了罗马法。首先是法律概念名称。科克大法官所称的“文字诽谤

罪”完全照搬了罗马法公犯“文书诽谤罪”所使用的拉丁语名称，即“ｆａｍｏｓｉｓｌｉｂｅｌｌｉｓ”。〔３２〕

其次是设置这项罪名的目的。文字诽谤罪既包括了针对一般个人的犯罪，也包括了针对

特殊主体———大臣和官员的犯罪，无论是针对谁的犯罪，其考虑的重点不是被害人的个人

利益而是社会秩序和安定。这一点与古罗马的“文书诽谤罪”非常相似。不仅如此，诽谤

大臣、官员与诽谤个人是有很大差别的，因为诽谤前者属于更加严重的犯罪行为，这种行

为破坏的不仅是普通的社会秩序和安定，而且是王权及其政府的声誉和统治的稳定。这

一点又与罗马法中的大不敬罪在创制目上暗中契合。从这个角度来说，文字诽谤罪就是

借用了 罗马法的概念，同时又装进了罗马法中两大公犯诽谤的内在目的和精神的一种全

新公犯诽谤。

当然，在法律技术方面，文字诽谤罪完全是普通法式的。这在文字诽谤罪的日后发展

当中体现更为明显，它的证明体系、抗辩规则、诉讼程序等等均与大陆法系的诽谤罪制度

迥异其趣，而且也显得更加严苛。这其中最具创造性、同时也是最为核心的便是以内容的

真实性进行抗辩不被允许，即不适用真实抗辩。〔３３〕 而且对于英国的统治者及其官员来

说，真实的言论比起明显虚假的诽谤更容易危及社会秩序，因此在很长一段时间内，在文

字诽谤罪案件中实行的都是“越是真实，越是诽谤”（ｔｈｅｇｒｅａｔｅｒｔｈｅｔｒｕｔｈ，ｔｈｅｇｒｅａｔｅｒｔｈｅｌｉ
ｂｅｌ）的法律原则。〔３４〕

（二）文字诽谤罪的发展及其影响

１７世纪中后期，经历了资产阶级革命之后的英国成为第一个建立民主制度的资本主

义国家。专制的王权被削弱，星室法院也在资产阶级革命前夕就被废除，但是文字诽谤罪

却被革命后的普通法院完整地继承了下来。在之后很长的一段时间内文字诽谤罪也一直

受到当政者的青睐，无论掌权的是国王、“护国主”还是议会，从未有大的改变。其中，针

对大臣和官员的文字诽谤不断发展壮大，到１８世纪晚期竟成为文字诽谤罪的一个独立分
支，即“煽动诽谤罪”（ＳｅｄｉｔｉｏｎＬｉｂｅｌ），专门用于惩罚“发表对政府官员、国家法律或机构的
责难的文字，且发表时具有非法的意图的行为”。〔３５〕 独立出来的煽动诽谤罪在政治功能

上与罗马帝国时期的国事罪一脉相承，并且逐渐发展成为当时英国君王和其他当政者控

制言论的最主要工具。〔３６〕

文字诽谤罪奠定了整个英美法系诽谤法的基础，它对其他英美法系国家的影响毋庸

多言。但相比之下，将文字诽谤罪（包括由其衍生出来的煽动诽谤罪）作为言论规制主要

手段的做法却并没有对其他英美国家产生足够大的影响。这主要是因为，大多数英美法

·０１·
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系国家在独立之前，英国本土的文字诽谤罪已经经历了不小的改革，其规制言论的功能大

幅萎缩。以美国为例，早在其殖民时期，文字诽谤罪就已经很少被用于惩治新闻记者或其

他出版从业者，尤其是在著名的曾格案发生之后。〔３７〕 而在建国之后，各州的诽谤法大都

加入了比较完善的真实抗辩规则，这一变革甚至早于英国。〔３８〕 当然在历史上，煽动诽谤

罪也曾被美国政府用来控制言论，但那都只存在于一些短暂而特殊的历史时期，比如只生

效了两年的１７９８年《惩治煽动叛乱法》（ＴｈｅＳｅｄｉｔｉｏｎＡｃｔｏｆ１７９８），其制定的背景是美法
之间的准战争状态；１９１８年《反煽动叛乱法》（ＳｅｄｉｔｉｏｎＡｃｔｏｆ１９１８）和 １９４０年《史密斯法
案》（ＴｈｅＳｍｉｔｈＡｃｔ）则分别对应着两次世界大战。这些特殊时期更像是一种对外来危机
的“应激反应”，而不是本文所要探讨的因为内在民主转型而产生的“调适期”。

三　大不敬罪与德国的言论规制“调适期”

与英国相比，大陆法系国家的资产阶级革命普遍要来得晚一些。相应地，他们的言论

规制“调适期”也产生得较晚。以德国为例，在统一之前，书报检查制度一直是各个邦国

规制言论的利器。１８４８年受到欧洲革命的影响，普鲁士国王威廉四世曾短暂允诺实行新
闻自由，但是仅仅一年之后威廉四世即回归专制，颁布新的新闻法，重新恢复各种书报检

查制度。〔３９〕 一直到１８７０年德意志帝国建立之后，德国的新闻自由保障制度才初步确立。
１８７１年德意志帝国宪法宣布保障言论自由。３年之后，１８７４年新闻法出台，正式废除了
各种事前审查制度。１８９０年在恩格斯的组织下，德国“反社会党人法”被废除。〔４０〕 也正
是在１９、２０世纪之交，德国出现了一个与１７、１８世纪的英国相似的言论规制“调适期”：一
方面新闻出版业和社会民主快速发展，旧有的言论规制手段已经完全失效；另一方面，政

治民主尚处于转型之中，新的言论规制格局也有待“调适”形成。乘着这个空档，德国的

当政者也同样是循着历史的惯性，抓紧一切机会寻找控制言论的替代品。与英国不同的

是，德国的当政者并没有重新创制新的罪名，而是主要利用了现成的、从古罗马法继受和

发展而来的大不敬罪等诽谤罪。

（一）对罗马法的继受与发展

１８７１年德国刑法典继承了罗马法将诽谤区分为公犯诽谤与私犯诽谤的两分法。在
公犯诽谤这边，罗马法中的大不敬罪几乎被德国刑法全盘继受。而对于罗马法的私犯诽

谤———侵辱，德国刑法在继受的同时也做了大幅度的发展和改进。

首先来看看大不敬罪的继受。１８７１年德国刑法典犯罪分论（刑法典第２部分）的第１
章是叛逆罪（ＨｏｃｈｖｅｒｒａｔｈｕｎｄＬａｎｄｅｓｖｅｒｒａｔｈ），紧接着第 ２章便是“侮辱君主罪”（Ｂｅｌｅｉｄｉ
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ＨａｒｏｌｄＬ．Ｎｅｌｓｏｎ，ＳｅｄｉｔｉｏｕｓＬｉｂｅｌｉｎＣｏｌｏｎｉａｌＡｍｅｒｉｃａ，３Ａｍ．Ｊ．ＬｅｇａｌＨｉｓｔ．１６０（１９５９），ｐ．１６４．
［美］迈克尔·埃默里等，展江译：《美国新闻史———大众传播媒介解释史》（第九版），中国人民大学出版社 ２００４
年版，第４８页。
值得一提的是，马克思的名篇《评普鲁士最近的书报检查令》正是由此而做，马克思本人也深受书报检查制度的

迫害。龚刀韧：《马克思新闻出版自由经典理论之重温》，《法学》２０１０年第７期，第４－６页。
作为当时的反对党，社会民主党所主办的报刊获得了空前发展，到恩格斯逝世时，出版党报６５种、工会报５０种，总
发行量高达１００万份。展江：《马克思主义新闻自由观再探》，《中国青年政治学院学报》２０００年第１期，第１０９页。



ｇｕｎｇｄｅｓＬａｎｄｅｓｈｅｒｒｎ），其中就包括了侮辱皇帝罪和侮辱皇室罪。〔４１〕 此外，第３章“侮辱联
邦诸侯罪”（ＢｅｌｅｉｄｉｇｕｎｇｖｏｎＢｕｎｄｅｓｆüｒｓｔｅｎ）则是侮辱君主罪在当时帝制加联邦体制下的自
然延伸。〔４２〕 而第４章“针对友邦的敌对行为罪”（ＦｅｉｎｄｌｉｃｈｅＨａｎｄｌｕｎｇｅｎｇｅｇｅｎｂｅｆｒｅｕｎｄｅｔｅ
Ｓｔａａｔｅｎ）第１０４条规定的侮辱外国王室、官员、使节罪，实际上就是国际法对等原则之下的
侮辱君主罪。通观这几条法规，德国刑法中的侮辱君主罪及其相关衍生犯罪基本就是古

罗马法大不敬罪的近代翻版，其共同的特点是言简意赅、概念模糊，几乎没有附加任何的

抗辩规则，并且是实行公诉。由此也可以看出，德国刑法对罗马法大不敬罪的继受要远远

大于发展。〔４３〕

其次，相较于罗马法的侵辱，德国刑法中针对一般个人的诽谤罪不仅立法形式更加科

学，而且为平衡保护新闻出版自由设置了多项新的规则。旨在保护一般个人的侮辱罪和

诽谤罪被置于 １８７１年德国刑法典第 １４章“侮辱罪”（Ｂｅｌｅｉｄｉｇｕｎｇ）当中。〔４４〕 相对于罗马
法的侵辱来说，德国刑法在立法的科学性上已经非常完善。其最主要的表现是区分了侮

辱与诽谤，并做了明确的界定。更为重要的是，德国刑法在平衡保护新闻出版自由方面有

了很大的进步。首先，诽谤罪的真实抗辩原则已经被完全采纳。就在 １８４８年，通行于德
国的拿破仑刑法典还对真实抗辩原则施加了诸多不合理限制。〔４５〕 其次，为平衡保护新闻

出版自由增加了几项全新的抗辩事由。如第 １９３条规定：“有关科学、艺术、商业上的批
评，或与此相类似的为履行或保护权益，或使用其正当权益所发表的言论，以及对部下的

训诫和责备，官员职务上的告发或判断，或诸如此类的情况，只在根据其陈述方式或当时

的情况，认为已构成侮辱罪的，始受处罚。”最后，为了限制公诉权力的滥用和保护公民权

利，这部刑法典还吸收了１８５１年普鲁士刑法典所确立的亲告制度，将针对一般个人的诽
谤罪列入亲告范围。〔４６〕

（二）规制言论的“利器”

尽管在立法上已经非常进步，但是１８７１年德国刑法中的诽谤罪依然被当政者改造成
规制言论的“利器”。

其中，首当其冲的便是侮辱君主罪。由于其所使用的概念异常模糊且限制较少，因而

成为王室打压批评言论的绝好工具，尤其是其中的第９５条———侮辱皇帝罪。根据德意志
帝国最高法院的判决，帝国皇帝受到法律的绝对保护，他本人或其行为不受批评，哪怕这

种批评具有合理的理由。而在各个州当中，普鲁士州的警察和检察官对追诉此类犯罪最

为积极，因为只有这个州的检察官在起诉侮辱皇帝罪时不需要取得上级的授权。１８９５
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｆüｒｄａｓＤｅｕｔｓｃｈｅＲｅｉｃｈ（１８７１），ａｒｔ．９５＆９７．
ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｆüｒｄａｓＤｅｕｔｓｃｈｅＲｅｉｃｈ（１８７１），ａｒｔ．９８－１０１．
［德］安塞尔姆·里特尔·冯·费尔巴哈：《德国刑法教科书（第１４版）》，徐久生译，２０１０年版，第１５７－１５８页。
德国刑法上的侮辱（Ｂｅｌｅｉｄｉｇｕｎｇ）有广义和狭义之分，它既可以指德国刑法典第 １４章中所有的侮辱和诽谤行为，
也可以单指其中第１８５条的侮辱罪。谢庭晃：《妨害名誉罪之研究》，天主教辅仁大学法律学系博士论文２００２年
１月，第２３页。
参见马克思：《法庭对“新莱茵报”的审讯》，载《马克思恩格斯全集》第 ５卷，人民出版社 １９５８年 １１月版，第 ２３１－
２３２页。
ＡｎｎＧｏｌｄｂｅｒｇ，Ｈｏｎｏｒ，Ｐｏｌｉｔｉｃｓ，ａｎｄｔｈｅＬａｗｉｎＩｍｐｅｒｉａｌＧｅｒｍａｎｙ，１８７１－１９１４（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，２０１０），ｐ．２６．



年，德国全国有 ５９７人因为侮辱皇帝而被判有罪，其中有 ３９５人来自普鲁士。〔４７〕 这项罪
名不仅被用来规制一般公民的批评言论，在 １９世纪 ９０年代当社会民主党取得了合法地
位之后，它又成为压制社会民主党的政治工具。从１８８２到１８８８年，德国全国平均每年有
４９３件侮辱皇帝罪案件最终被判有罪，而从１８８９年到１８９５年，这个数字则上升到５５１件，
期间最多的一年（１８９４年）甚至达到了 ６２２件。这其中有相当一部分案件是针对社会民
主党所主办的报纸的。比如汉诺威的《人民意志报》（ＨａｎｎｏｖｅｒｓｃｈｅｒＶｏｌｋｓｗｉｌｌｅ）在公开发
行的头十年（１８９０－１９００）就受到了不少于２８次指控。〔４８〕

除了侮辱皇帝罪，“针对一般个人”的诽谤罪也常被用来规制言论，尤其是那些针对

政府官员的言论。在德意志帝国建国初期，一些法院曾经拒绝给予官员在诽谤案中以特

别的保护。在一个某报纸诽谤地方法院和州检察官的案件中，法官甚至拒绝受理公诉，并

指示原告可到民事法庭去提起亲告。但德国司法高层因此案震怒，并很快发布了一条指

令，要求在诽谤罪公诉案件中必须加强保护政府官员的名誉。随即，各地法院便将所有针

对官员任期内的言行的诽谤视为涉及“公共利益”，也即将其作为公诉案件来处理。〔４９〕 这

里需要说明的是，尽管德国１８７１年刑法典第１９４条规定针对一般个人的诽谤罪适用亲告
制度，但是依据德国１８７４年刑事诉讼法，如果案件涉及“公共利益”，检察官依然有权接
管案件进行公诉。〔５０〕 此外，上文已述，１８７１年德国刑法典为平衡新闻出版自由而制定的
第１９３条，也被帝国最高法院进行了大幅度的缩限解释，以致这一条款几乎起不到什么保
护言论的作用。〔５１〕

总的来说，在１９、２０世纪之交的德意志帝国，那些以维护国家名誉为名义而进行的各
类诽谤罪案件判决、司法命令、司法解释逐渐发展成为一种全新的、事实上的新闻审查

制度。〔５２〕

（三）其他大陆法系国家

在１９世纪的欧洲大陆，虽然很少有哪个国家像德国一样如此大规模的利用诽谤罪来
规制言论，但是在其他大陆法系国家，诽谤罪尤其是以大不敬为代表的公犯诽谤与言论规

制之间也都存在着密切的联系。

最为典型的是法国。法国“七月王朝”复辟政权为了稳定统治实施较宽松的政策，废

除了拿破仑时期的新闻审查制度。但与此同时，１８１９年新闻法将 １８１０年刑法典中的诽
谤罪纳入新闻法的规范范围，并增加了侮辱国王罪、侮辱王室罪等新罪名。〔５３〕 此后，将诽
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定了法国刑法中公犯诽谤与私犯诽谤的两分基本格局。



谤罪纳入新闻法的立法模式为各个时期的新闻法所继受。〔５４〕 一直到第三共和国时期，标

志法国正式实现新闻自由的１８８１年《新闻出版自由法》亦成为诽谤罪的集大成者。〔５５〕 其

他如奥匈帝国、意大利、西班牙等国家在 １９世纪出台的一些新闻法当中也都植入了诽谤

罪的内容，其中又以大不敬罪最为普遍。〔５６〕

还有部分大陆法系国家在利用诽谤罪规制言论时“兼容并蓄”，既移植了英国的文字

诽谤罪，又继承了传统大陆法系的公犯诽谤与私犯诽谤两分法。１９世纪 ６０年代，俄罗斯

亚历山大二世对新闻法制进行改革，〔５７〕于 １８６５年颁布了新闻法。该法吸收了英国的煽

动诽谤罪，将任何有损政府机关信誉的言论（无论该言论是否属实）视为严重损害社会秩

序的行为加以严惩。这些规定也为翌年颁布的 １８６６年俄罗斯刑法典所吸收。〔５８〕 与此同

时，１８６６年俄罗斯刑法典也没有抛弃大陆法系刑法典对诽谤罪进行两分的做法，即在国

事罪部分规定了侮辱皇族罪，又在针对一般个人犯罪部分规定了诽谤罪与侮辱罪。〔５９〕 与

此类似的还有日本。明治初期，日本明治政府为加强言论规制于 １８７６年颁布了《谗谤

律》，其有关诽谤罪的规定就基本照搬了英国 １８世纪的文字诽谤罪。〔６０〕 之后，这种不适

用真实抗辩的诽谤罪又被 １８８０年日本旧刑法典所吸收，并一直沿用到二战之后。〔６１〕 同

样是这部刑法典也保有传统大陆法系对诽谤罪的两分作法。〔６２〕

四　“调适期”的渡过及其后续发展

（一）“调适”的两种路径

言论规制“调适期”是很多国家在民主转型过程都会遇到的一个问题，因此期间整个

言论规制制度的调适过程也与其民主转型完全同步：民主转型较为顺利，则言论规制制度
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论研究》，中国传媒大学出版社２０１４年版，第９４－９５页。
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的调适过程也就波澜不惊；民主转型磕磕绊绊，则调适的过程也总是反反复复。

英国是渐进式民主转型的典型，与此相呼应，其诽谤法的变革也相对比较平稳。从

１８世纪末期开始，新闻出版自由的理念在英国逐渐得以确立，带有明显政治意图的文字

诽谤罪制度便显得越来越不合时宜。在国会的主导下整个文字诽谤罪法渐次被大幅修

正。１７９２年文字诽谤法赋予陪审团概括裁断权，从而限制了法官的肆意专断。〔６３〕 １８４０

年国会文件法将公开、报道国会立法程序、报告、文件、表决等等的记载视为绝对免责抗

辩。〔６４〕 １８４３年文字诽谤法则将证明出于公共利益目的而发布的表述为真实作为文字诽

谤罪案件的抗辩理由，同时允许被告的道歉可以作为减少赔偿的证据。〔６５〕 １８８１年报纸诽

谤与登记法规定对于新闻媒体负责人的诽谤诉讼如果符合条件可以适用刑事案件简便程

序进行审理。〔６６〕 １８８８年修正文字诽谤法又增加两项重要制度，一是将报纸报道各类公共

机关举行的公开会议列为抗辩事由；二是对报纸责任人的刑事指控需要法官事先发出命

令。〔６７〕 实际上，正式承认真实抗辩原则的 １８４３年文字诽谤法就已经宣告在英国将刑事

诽谤罪作为压制言论自由工具的历史的结束。而经过持续的改革，刑事诽谤制度虽然依

然被看作是维护社会秩序的法律，但在实践中法官核准提起的刑事诽谤诉讼已很少见，而

最后定罪的就更罕见了。〔６８〕

相比之下，大多数大陆法系国家的民主转型过程更加曲折，因此其诽谤罪改革也显得

困难重重。还是以德国为例。在德意志帝国后期，当政者逐渐发现使用诽谤罪和司法手

段来规制言论不仅不能起到应有的作用，反而常常成为政敌批评政府、获取大众支持的另

一种手段。于是，１９０７年，威廉二世下令限制侮辱皇室罪的起诉，紧接着宰相伯恩哈德·

冯·比洛也下达命令限制对侮辱宰相案件的起诉。此后，相关案件也大幅下降。〔６９〕 但

是，真正的立法改革却长期停滞不前。从 １８９７年开始，社会民主党就曾在议会中尝试废

除侮辱皇室罪，但是这项动议在其他政党看来过于激进而宣告失败。〔７０〕 到了魏玛共和国

时期，刑法中的诽谤罪，除了把侮辱皇帝罪改为侮辱共和国总统罪之外，并没有太大的变

化。１９２７年的刑法修改草案曾经打算限制诽谤诉讼的滥用，并扩张加强对新闻自由的平

衡保护。〔７１〕 但是这份草案在希特勒上台之后便被彻底搁置。

日本、意大利、奥地利、西班牙等国家也都经历了类似的曲折改革过程，其中大多数国

家都是在二战后才真正完成了诽谤罪的民主化改革。稍有些例外的是法国和俄罗斯。尽
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法律问题而不是事实问题。ＬｉｂｅｌＡｃｔ１７９２（ｃ．６０），ａｒｔ．１．
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ＡｎｎＧｏｌｄｂｅｒｇ，Ｈｏｎｏｒ，Ｐｏｌｉｔｉｃｓ，ａｎｄｔｈｅＬａｗｉｎＩｍｐｅｒｉａｌＧｅｒｍａｎｙ，１８７１－１９１４（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，２０１０），ｐｐ．８５－８７．
ＡｌｅｘＨａｌｌ，ＴｈｅＫａｉｓｅｒ，ｔｈｅＷｉｌｈｅｌｍｉｎｅＳｔａｔｅａｎｄＬèｓｅＭａｊｅｓｔé，２７ＧｅｒｍａｎＬｉｆｅａｎｄＬｅｔｔｅｒｓ１０１（１９７３－７４），ｐ．１１０．
ＤａｖｉｄＲｉｅｓｍａｎ，ＤｅｍｏｃｒａｃｙａｎｄＤｅｆａｍａｔｉｏｎ：ＦａｉｒＧａｍｅａｎｄＦａｉｒＣｏｍｍｅｎｔＩ，４２Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．１０８５（１９４２），ｐ．１１０９．



管法国的政治体制在１９世纪也经历了剧烈的震荡，但是到第三共和国时终于成功实现了
民主转型。法国在第三共和国期间颁布的 １８８１年《新闻出版自由法》虽是一部各类诽谤
罪的“集大成者”，但这部法律也“剥夺了政府当局对报业实行监督、施加压力的一切手

段”。〔７２〕 苏联刑法在形式上完全废除了俄罗斯刑法中以大不敬罪和煽动诽谤罪为代表的

公犯诽谤，但是公犯诽谤的实质内容被别的罪名所吸收。比如反革命罪就包括了“以报

道、传播或泄露显然虚伪或未经检查的消息等方法来损害政府威信的犯罪构成”。〔７３〕

（二）以保护言论自由为主要方向的诽谤罪改革

二战之后，随着民主制度的确立和宪政制度的完善，两大法系也不约而同对诽谤罪进

行了大幅度的改革，其改革的方向都是加强言论自由的保护，改革的趋势主要有两个：公

犯诽谤除罪化与诽谤罪抗辩规则二次强化。

１．公犯诽谤除罪化

二战后，公犯诽谤除罪化首先表现为公犯诽谤司法实践的极度萎缩。在英国、美国、

英国、澳大利亚、新西兰、加拿大等英美法系国家诽谤罪已经绝少发生，更遑论煽动诽谤罪

了。〔７４〕 在法国、德国、丹麦、荷兰、挪威、葡萄牙等欧陆国家也已经几十年未曾发生针对特

殊公权力主体的诽谤罪案件。〔７５〕

在大陆法系国家，公犯诽谤除罪化的最直接表现当然还是相关立法的废除。比较早

的废除公犯诽谤的国家是瑞典，该国在２０世纪６０年代至７０年代之间将包括侮辱政府官
员、国家标志，国会、外国首脑等在内的所有特殊诽谤罪统统废除。〔７６〕 到上个世纪 ９０年
代，又有多个新兴国家废除了公犯诽谤：１９９３年阿根廷在美洲人权法院的压力之下废除
了刑法中大不敬罪的有关规定；中美洲的巴拿马共和国在２００４年７月由国会通过一项宪
法修正案将宪法第３３条有关处罚侮辱执勤公务员行为的规定废除；捷克于 １９９４年由宪
法法院宣告侮辱政府、国会与宪法法庭罪违宪，１９９８年该国又废除了侮辱总统罪；摩尔多
瓦共和国于１９９６年废除侮辱总统及国会议长罪；乌兹别克斯坦共和国 １９９６年也废除了
侮辱总统罪。〔７７〕 进入本世纪，这一趋势更是波及到老牌大陆法系国家法国。２００４年和
２００８年，法国议会分别废除了 １８８１年《新闻出版自由法》第 ３６条规定的侮辱外国元首
罪〔７８〕与第２６条规定的侮辱共和国总统罪〔７９〕。
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ｄｕｄｒｏｉｔｄｅｌ’ＵｎｉｏｎｅｕｒｏｐéｅｎｎｅｅｔｄｅｓｅｎｇａｇｅｍｅｎｔｓｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｕｘｄｅｌａＦｒａｎｃｅ，ａｒｔ．２１（Ｖ）．



在英美法系国家，由于文字诽谤罪以及以文字诽谤罪为基础发展起来的其他诽谤

罪〔８０〕都属于以保护社会秩序为目的公犯诽谤，因此在这些国家，公犯诽谤除罪化就直接

表现为诽谤罪除罪化。英美法系诽谤罪除罪化的先行者是美国。美国并没有联邦统一的

刑事诽谤法，相关内容都由州法规范。１９７０年至１９８０年间，美国境内有１０个州废除了刑
法典中的刑事诽谤罪，到 ２００３年 １月，这个数字已经增加到 ３３个，仍保有刑事诽谤法的
只有１７个州及２个海外领土。〔８１〕 就在 ２００３年 ９月，犹他州最高法院又宣告该州的刑事
诽谤法违宪。〔８２〕 在国家层面，最具标志性意义的英美法系的发源地———英国于 ２００９年

通过国会立法废止了包括文字诽谤罪、煽动诽谤罪和淫秽诽谤罪在内的所有刑事诽谤

罪名。〔８３〕

２．诽谤罪抗辩规则二次强化

为什么说是二次强化呢？这是因为在二战之前，世界各国的诽谤罪抗辩规则已经经

历了一次强化，其核心就是真实抗辩规则的确立。二战之后，很多国家为了平衡保护言论

自由又对整个抗辩规则体系做了进一步的改进，所以笔者称其为“二次强化”。“二次强

化”的首要代表就是美国纽约时报诉苏利文案所确立的实质恶意原则（ａｃｔｕａｌｍａｌｉｃｅ）。〔８４〕

在该案判决中，布伦南大法官论证了当现有诽谤法中的责任规则适用于政府官员时违反

了美国宪法所保障的言论自由与新闻出版自由。他认为公民对公共事务的讨论应该是百

无禁忌、活力四射和完全开放的，即使讨论中针对政府和官员的抨击是偏激的、刻薄的、甚

至有时是尖锐得令人不悦的也应予以包容。而错误言论在自由讨论中不仅在所难免，而

且有其存在的价值，应该受到保障。由此，联邦最高法院在诽谤法中增设了一条联邦法

则：“当政府官员因为针对他的公务行为的不实诽谤而作为原告提起诉讼时，原告只有证

明被告在发表该不实陈述时具有‘实质恶意’时方可得到损害赔偿。所谓‘实质恶意’是

指被告明知该陈述虚假或者轻率不顾其真实与否。”〔８５〕

不过对于大多数国家来说，实质恶意原则在保护言论自由方面显得太过激进，因而很

少有国家吸收采纳。〔８６〕 相比之下，其他发达国家所采纳的强化方式显得更加温和，比如

英国著名的“雷诺斯抗辩”（ｔｈｅＲｅｙｎｏｌｄｓＤｅｆｅｎｃｅ）。该原则因１９９９年的雷诺斯案而得名，
它是指在诽谤诉讼中当被告发表意见关乎公众利益，同时发表时又是负责的，就可以得到
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〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

除了上文提到过的煽动诽谤罪，还包括亵渎诽谤罪（ＢｌａｓｐｈｅｍｏｕｓＬｉｂｅｌ）、淫秽诽谤罪（ＯｂｓｃｅｎｅＬｉｂｅｌ）。参见赵秉
志主编：《英美刑法学》，科学出版社２０１０年版，第４４３－４５９页。
徐伟群：《论妨害名誉罪的除罪化》，台湾大学法律研究所２００５年博士论文，第８２－８３页。
Ｉ．Ｍ．Ｌ．ｖ．Ｕｔａｈ，６１Ｐ．３ｄ１０３８，１０４８（Ｕｔａｈ２００２）。
ＴｈｅＣｏｒｏｎｅｒｓａｎｄＪｕｓｔｉｃｅＡｃｔ２００９，Ｓｅｃｔｉｏｎ７３．相关立法过程参见 ＵｔａＭｅｌｚｅｒ，ＩｎｓｕｌｔＬａｗｓ：ＩｎＣｏｎｔｅｍｐｔＯｆＪｕｓｔｉｃｅ
２００９，（Ｒｅｓｔｏｎ，Ｖｉｒｇｉｎｉａ：ＷｏｒｌｄＰｒｅｓｓＦｒｅｅｄｏｍＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，２０１０），ｐ．４１。另外，亵渎诽谤罪在２００８年被废止，ｓｅｅ
ＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅａｎｄＩｍｍｉｇｒａｔｉｏｎＡｃｔ２００８，Ｓｅｃ．７９。
ＮｅｗＹｏｒｋＴｉｍｅｓｖ．Ｓｕｌｌｉｖａｎ，３７６Ｕ．Ｓ．２５４（１９６４）．这项原则也适用于刑事诽谤，ｓｅｅＧａｒｉｓｏｎｖ．Ｌｏｕｓｉｏｎａ，３７９Ｕ．Ｓ．
６４（１９６４），ａｔ６７．
３７６Ｕ．Ｓ．２５４（１９６４），ａｔ２７９－２８０．
王泽鉴：《名誉保护、言论自由与实际恶意（ａｃｔｕａｌｍａｌｉｃｅ）原则》，载《中国法律评论》第 １卷，法律出版社 ２００７年
版，第２８－３１页；吴永乾：《美国法所称“真正恶意”法则之研究》，《中正大学法学集刊》，２００４年４月第１５期，第
８２页。



相对特权保护（ＱｕａｌｉｆｉｅｄＰｒｉｖｉｌｅｇｅ），无需证明其所涉事实是否真实。〔８７〕 德国联邦宪法法

院则要求普通法院使用“利益均衡理论原则”审核双方当事人相互冲突的权益，并更加看

重公共讨论的言论自由的重要性，“致力于重要公共问题的言论应该比仅仅服务于私人

利益的言论受到更多的保护”，因此，“在包括政治争论在内的公共讨论中，必须允许批评

存在的空间，即使这种批评是某种夸大或论战。否则，就会有阻塞和限制观念形成的过程

的危险。”〔８８〕欧洲人权法院所强调的“区分价值判断和事实”与德国的“利益均衡理论原

则”异曲同工。表达自由“不仅适用于人们乐于接受或视为无关紧要的‘信息’或‘观

念’，而且适用于那些冒犯、惊扰国家或任何人群的‘信息’或‘观念’。”〔８９〕据此，欧洲人权

法院细致区分了事实陈述与价值判断，前者可以被证明为真实或虚假，后者则根本无所谓

真假之分。

亚洲各国采用比较多的是“真实确信原则”。日本在 １９６６年的和歌山时事晚报事件

判决中采纳了这一原则：“事实即使无法证明为真实时，行为人误信其为真实，而其误信

若是基于确实的资料与根据，而有相当理由时，行为人因不具有犯罪的故意，而不成立名

誉毁损罪。”〔９０〕我国台湾地区“司法院”大法官也做出过类似的判决：“惟行为人虽不能证

明言论内容为真实，但依其所提证据资料，认为行为人有相当理由确信其为真实者，即不

能以诽谤罪之刑责相绳，亦不得以此项规定而免除检察官或自诉人于诉讼程序中，依法应

负行为人故意毁损他人名誉之举证责任，或法院发现其为真实之义务。”〔９１〕韩国则是由普

通法院确立了这一原则。１９８４年汉城地方法院在一起媒体诽谤的民事诉讼中认为新闻

媒体的活动如果涉及公共利益，只要有充分理由相信其真实就不构成诽谤侵权行为。韩

国最高法院在４年之后，认可了汉城地方法院的合理确信原则，并将其扩大适用于刑事诽

谤案件。〔９２〕

五　结论：对中国的启示

眼下在我国，因为两高解释的发布，如何“调适”诽谤罪及其相关罪名与言论规制之

间的关系也成为各方争议的焦点，而上述这些国家的历史经验和教训是非常值得我们借

鉴的。当然，２１世纪的社会主义中国与 １７至 １９世纪的资本主义国家并不能做简单类

比，我们的政治制度基础、法律制度、社会发展状况以及面对的具体问题与两、三个世纪之
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〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕
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Ｒｅｙｎｏｌｄｓｖ．ＴｉｍｅｓＮｅｗｓｐａｐｅｒｓＬｔｄ．，３Ｗ．Ｌ．Ｒ．１０１０（Ｅｎｇ．Ｈ．Ｌ．１９９９）．需要说明的是，２０１３年雷诺斯抗辩又被更
加宽松的“公共利益抗辩”所代替，ｓｅｅＤｅｆａｍａｔｉｏｎＡｃｔ２０１３，ａｒｔ．４．
ＥｄｗａｒｄＪ．Ｅｂｅｒｌｅ，ＤｉｇｎｉｔｙａｎｄＬｉｂｅｒｔｙ：ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＶｉｓｉｏｎｓｉｎＧｅｒｍａｎｙａｎｄｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ（Ｃｏｎｎｅｃｔｉｃｕｔ：Ｐｒａｅｇｅｒ，
２００２），ｐｐ．２１０－２１４．
ＴｈｅＳｕｎｄａｙＴｉｍｅｓｖ．ＴｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ（Ｎｏ．１），Ｅｕｒ．Ｃｔ．Ｈ．Ｒ．６５３８／７４．译文引自张志铭：《欧洲人权法院判例法
中的表达自由》，《外国法译评》２０００年第４期，第６３页。
日本最高法院昭和４４年６月２５日大法庭判决，刑集 ２３卷 ７号 ９５７页。转引自谢庭晃：《妨害名誉罪之研究》，
天主教辅仁大学法律学系博士论文２００２年１月，第７５页。
我国台湾地区“司法院”大法官会议释字第５０９号解释，２０００年７月７日。
ＫｙｕＨ．Ｙｏｕｍ，ＬｉｂｅｌＬａｗａｎｄｔｈｅＰｒｅｓｓ：Ｕ．Ｓ．ａｎｄＳｏｕｔｈＫｏｒｅａＣｏｍｐａｒｅｄ，１３ＰａｃｉｆｉｃＢａｓｉｎＬ．Ｊ．２３１（１９９５），ｎｏｔｅ
２２６，ａｔ２４９－２５０．



前的英、德等国家有很大的不同。但也正因此，我们更应该重视历史发展中那些带有普遍

性和规律性的经验教训。

首先，历史上各国利用诽谤罪维护国家利益或社会秩序的效果并不好，我国应通过完

善立法防止诽谤罪及其相关罪名被滥用。从罗马帝国至今，利用某些种类的诽谤罪来维

护国家利益和社会秩序已经有很长的历史。但总的来看，诽谤罪并不是维护国家利益和

社会秩序的好办法。从上述大多数国家的历史经验来看，当政者利用诽谤罪来维护国家

利益或社会秩序不仅不能达到预期效果，反而会造成一些不利于言论自由保护、损害公民

基本权利的后果；有时甚至是会反过来损害当政者的威信和公信力，塑造社会对立面，加

深社会矛盾。这也是为什么二战之后，西方公犯诽谤全面式微的重要原因。为此，我们国

家应当注意警惕并避免类似“反作用”的发生。同时，为了防止诽谤罪及其相关罪名被滥

用，我国有必要完善相关刑事立法。具体包括：借鉴其他国家诽谤罪抗辩规则一次强化的

历史经验，以真实抗辩为中心完善我国诽谤罪的犯罪构成和抗辩规则体系；在有条件时开

展诽谤罪抗辩规则二次强化；重新评估公诉诽谤罪的法益定位，进一步明确诽谤罪适用公

诉的法定条件；尤其应当注意以完善犯罪构成、增加必要的抗辩规则为重点，修改部分与

公诉诽谤罪相似、且同样是以保护“社会秩序与国家利益”为目的的罪名，如部分煽动型

犯罪、损害商誉罪、寻衅滋事罪、聚众扰乱社会秩序罪等。

其次，吸取德国等国家的历史教训，在完善诽谤罪立法的同时进一步完善相关刑事司

法制度。这里所说的刑事司法制度主要包括两个层面的内容，第一个层面的内容是基础

性的司法制度完善，如审判公开、司法独立以及处理好公检法的关系等。从其他国家的经

验来看，基础性司法制度的完善对言论自由保护至关重要。当下，我国新一轮的司法体制

改革已经拉开序幕。从十八届三中全会决议来看，其改革措施如果能够落到实处，必将对

诽谤罪及其相关案件的执法和审判工作产生积极的作用。第二个层面的内容是具体的刑

事司法制度完善，如自诉程序的完善、自诉程序与公诉程序的区分与衔接、公诉案件立案

和公诉权力的规范限制等。德国１９、２０世纪之交之所以会出现大面积的诽谤罪滥用，其

重要原因之一就是诽谤罪公诉权力缺乏司法制度上的制约。２０１０年，我国最高人民检察

院就曾提出“凡批捕、起诉诽谤案件，一律要报上一级检察院批准”。〔９３〕 既然已经有了诽

谤罪及其相关罪名实体方面的司法解释，相关程序方面的司法解释也应及时跟进。

最后，应当重视言论规制调适背后的深层次动因，从言论自由保障的基础性制度着手

解决我国面临的问题。近代资本主义国家之所以会在一段时期内集中调整言论规制手段

和体系，主要是因为当社会处于迅速发展或民主转型时，其言论规制制度建设常常会跟不

上社会和民主政治的发展步伐，从而造成法律制度与社会发展之间的矛盾。而上述 １７至

１９世纪欧亚各国围绕诽谤罪的继受与创新、扩张与缩限所进行的各种“调适”也只是这一

矛盾发展的结果。同样的，对于我们国家来说，尽管经过改革开放三十年的法治建设，言

论自由保障的整体水平已经有大幅提升，但言论规制制度建设依然存在很多不足，尤其是

一些比较适合公民理性表达的社会机制和渠道还不太顺畅，比较典型的如新闻媒体的专
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〔９３〕 孟绍群：《重大案件分管检察长要出庭 批捕起诉诽谤案须上级院批》，《法制日报》２０１０年７月２１日第０５版。



业调查与评论、人大选举与监督、各类制度化的批评和建议渠道等。制度上的滞后不仅抑

制了公民通过其他渠道的民主表达，让“民意”裹狭着各种社会矛盾一股脑涌向了互联

网，同时也暴露了“网络民意”自身所具有的各种弱点，放大了这些弱点所造成的社会危

害。因此，仅仅依靠刑罚来遏制网络诽谤和谣言并不能解决这些深层次矛盾。我们还是

应该进一步完善民主选举制度、政府信息公开制度、人权司法保障制度等基础性配套制

度，切实贯彻宪法，保障言论自由。

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　 ＩｎＲｏｍａｎｌａｗ，ｔｈｅｒｅｗｅｒｅｔｗｏｋｉｎｄｓｏｆｄｅｆａｍａｔｉｏｎ，ｄｅｆａｍａｔｉｏｎｉｎＤｅｌｉｃｔｕｍ

ａｎｄｄｅｆａｍａｔｉｏｎｉｎＣｒｉｍｅｎ，ｗｉｔｈｔｈｅｌａｔｔｅｒｃｌｏｓｅｌｙｒｅｌａｔｅｄｔｏｔｈｅｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｆｒｅｅｄｏｍｏｆ

ｓｐｅｅｃｈ．Ｉｎｍｏｄｅｒｎｈｉｓｔｏｒｙ，ｔｈｅｓｙｓｔｅｍｏｆｆｒｅｅｓｐｅｅｃｈｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｗａｓａｄｊｕｓｔｅｄｆｒｅｑｕｅｎｔｌｙａｒｏｕｎｄ
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