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司法解释的生存空间还有多大
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【内容摘要】中国司法解释是最高权力机关全国人民代表大会及其常务委员会曾经通过法律授予司法机关解释权形成的 , 属于

授权性解释 ,起着与法律同等重要的作用 ,是中国法院和法官每天办案的直接依据。 随着《立法法》及《全国人大常委会法律解

释工作程序》的颁布 ,法律的解释权只有全国人大常委会才有权行使 ,而其它形式的法律解释都不复存在。司法解释需要重新

定位。
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　　司法解释也是法律解释的一种 ,最高司法机关是根据

1981年 6 月 10 日五届人大第 19 次常委会通过的《关于加

强法律解释工作的决议》和 1983 年 9 月 2 日修订的《中华

人民共和国法院组织法》第 33条即“最高人民法院对于在

审判过程中如何具体应用法律 、法令的问题 , 进行解释”等

行使的一种职权。但是随着法制建设的不断完善 , 以前法

制恢复 、重建时期立法体制的不科学 、不完善甚至混乱现象

得到了校正。宪法第 67条第四项规定 , 全国人大常委会行

使“解释法律”的职权。立法法进一步对法律解释的范围 、

程序和效力等问题作了规定。 2000 年 3 月 15 日第九届全

国人民代表大会第 3 次会议制定的《中华人民共和国立法

法》第 1 章第 4节对法律解释的相关问题作了明确的规定:

法律解释权属于全国人民代表大会常务委员会;国务院 、中

央军事委员会 、最高人民法院 、最高人民检察院和全国人民

代表大会各专门委员会以及省 、自治区 、直辖市的人民代表

大会常务委员会可以向全国人民代表大会常务委员会提出

法律解释要求。从该法的规定来看 ,法律的解释权只有全

国人大常委会才有权行使 ,而其它形式的法律解释都不复

存在。十届全国人大常委会第 12次委员长会议通过《全国

人大常委会法律解释工作程序》 , 以进一步加强了法律解释

工作 ,规范了法律解释的工作程序。近几年 , 全国人大常委

会加强了法律解释工作 ,先后对有关法律条款进行了解释 ,

保障了法律的正确适用。 那么 , 我国已经大量存在着司法

解释 ,其实就是法律解释 , 其地位毫不亚于国家立法机关制

定的法律。这些司法解释 ,还有没有生存空间 , 司法机关还

有没有权利继续进行司法解释 ,有必要加以探讨。

1.从司法解释性质和地位看 ,司法解释不应当具有立

法性质。中国司法解释是最高权力机关全国人民代表大会

及其常务委员会曾经通过法律授予司法机关解释权形成

的 ,属于授权性解释。在目前中国的司法解释中最高人民

法院的司法解释起着与法律同等重要的作用 , 是中国法院

和法官每天办案的直接依据。这就是说 , 中国司法解释具

有立法的作用。但是 ,随着《立法法》和《全国人大常委会法

律解释工作程序》的颁布 , 根据新法优于旧法的原则 , 这种

授权已经不复存在。 因为 , 这些司法解释虽有解释之名却

无解释之实。它一般是以贯彻和实施某一法律的意见 、规

定或办法的面目出现的只不过在解释案的题目中引用了原

法律(即被解释法律)的名称 ,在具体的解释内容中既看不

到原法律的条文 , 也不明确被解释的法律用语 , 更没有解释

的理由 ,不说明是怎么解释的。而是不顾文本另搞一套。

似乎解释的对象就是作为法律文本的全部内容 , 分不清哪

些是“解释” , 哪些是“补漏”哪些是“创制” ①。但是从司法

解释的性质和地位来看 , 司法解释不同于立法 , 它是对立法

原意的理解和说明 , 必须服从和忠实于被解释的法律 , 是解

释法律而不是创制法律。因此 ,司法解释需要重新确定自

己的位置 , 它应该是对司法实践中“如何具体应用法律 、法

令的问题 , 进行解释” , 而不是抽象性的具有立法性质的法

律解释。

2.从两院司法解释的效果看 , 存在着大量的矛盾与冲

突的混乱现象。

应该看到两院的司法解释有些具有一定的可操作性 ,

在司法实践中还是有其积极意义 ,应予肯定。但是 , 应当看

到也存在着大量的矛盾冲突 , 有少数司法解释缺乏合法性 ,

存在着违法解释 、越权解释现象 ,例如 ,最高人民法院《关于

民事诉讼证据的若干规定》第 30 条:“被告应当在答辩期届

满前提出书面答辩 , 阐明其对原告诉讼请求及所依据的事

实和理由的意见”的规定显然与民诉法第 113条“被告不提

出答辩的 , 不影响人民法院审理”的规定相违背。 其次 , 两

个最高司法机关在司法解释工作中缺少必要的沟通和协

调 , 对同一问题作出相互冲突的解释 ,例如最高人民检察院

和最高人民法院为适用全国人大常委会 《关于惩治违反公

司法犯罪的决定》而作出的两个司法解释对国家工作人员

的界定等。另外 , 同一司法机关 ,对同一问题前后作出的解

释截然相反 , 如最高人民法院对未征得对方同意取得的视

听资料能否作为证据使用的解释等。凡此种种 , 不但让司

法工作人员感到无所适从 ,而且造成了不良影响。因此 , 立

法机关有必要收回最高司法机关具有立法性质的司法解释

权。 (下转第 87页)
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二 ,催告违约方撤回毁弃合同的声明或行为 , 于对方不予撤
回时 ,可以解除合同 , 并要求赔偿损失。

(六)合同解除的法律后果

《合同法》第 97 条规定:“合同解除后 , 尚未履行的 , 终
止履行;已经履行的 , 根据履行情况和合同性质 , 当事人可
以要求恢复原状 、采取其他补救措施 , 并有权要求赔偿损

失。”本条关于合同解除法律后果的规定可以分两个层次来
理解:第一 , 合同解除后 ,尚未履行的部分不再履行 , 即合同
的解除向将来发生效力。第二 ,对已经履行的部分 , 根据履

行情况和合同的性质 , 双方当事人均得请求恢复原状或采
取其他补救措施。就是说 , 合同解除可以发生溯及既往的
效力 ,从而使当事人回到没有订立合同时的经济地位。《国
际商事合同通则》第 7.3.6 条规定:“(1)终止合同时 , 任何

一方当事人可以主张返还自己所提供的一切 , 只要自己同
时返还已经收到的一切。如果实物返还不可能或者不适
当 ,则只要肯 , 就应以金钱作为补偿。(2)但是 ,如果合同的

履行已经持续了一段时间 ,并且合同是可以分割的,则只能就
为合同终止生效后一段时间所作的履行 ,请求恢复原状” 12。

五 、结论

大陆法系一般认为 , 以是否存在解除权为标准可将合
同解除分为无解除权的合同解除(即协议解除)和有解除权
的合同解除(即法定解除和约定解除), 严格意义上的合同

解除仅指后者。这种分类方法依托民法典 , 合同制度属于
民法典中的债篇 ,合同的权利义务终止适用债篇总则中的
相关规定 , 将有解除权的合同解除确认为合同解除制度的

范畴 ,置于违约救济中 , 而协议解除适用合同订立的规则 ,
不属于合同解除制度的范畴。有学者认为 , 这样做的原因
在于:“立法着眼于体系化和确定性 ,诸种法律规则是否构

成一项法律制度 ,不仅仅要求这些规定导致相同的法律后
果 ,更为重要的是各项法律规则具有基本相同的构造 , 具有
整合为一体的基础。”  13

实际上 ,通过上文的对比分析可以看出 , 无论大陆法系
还是英美法系 ,不同类型合同解除的法律构造都具有相当
大的差别 ,在合同解除的程序 、效力等诸方面都不尽相同。

合同解除是一项很灵活的制度 , 其统一性在于共同的消灭
合同关系的法律后果。我国现在没有民法典 ,《合同法》在
很大程度上扮演了民法典债篇的角色 14, 《合同法》的总则

部分相当于债编总则。《合同法》将合同解除制度规定于总
则第6 章(合同的权利义务终止), 无论是否享有解除权 ,合

同解除都具有消灭合同关系的效力 , 都是合同权利义务终
止的原因 , 《合同法》正是基于这样的考虑构建我国的合同
解除制度的。 合同解除直接分为约定解除和法定解除两

类 , 其中约定解除又包括协议解除和依据约定解除权解除
合同两种情况 15。此种分类方法不同于大陆法系传统的依
据是否存在解除权为标准的分类方法 , 而是以是否存在当

事人的意思表示这个标准对合同解除进行分类 , 将有解除
权的解除和协议解除囊括于合同解除制度中。
注释:

①③史尚宽.债法总论[ M] .中国政法大学出版社 2000 年版

第 530 页.
②张用江 、江少鹏.关于合同解除的几个问题.中国法学
[ J] .1998年第 3 期.同样观点 ,参见蔡立东:《论合同解除制

度的重构》 ,载《法制与社会发展》 , 2001年第 5 期.
④罗伯特·霍恩等著 ,楚建译.德国民商法导论[ M] .中国大
百科全书出版社 1996 年版 , 第 121 页。郑冲 、贾红梅泽:

《德国民法典(修订本)》 , 法律出版社2001年 4月第 2版 , 第
325-327 条 、346-361条 , 第 64-71页。
⑤参见台湾地区民法典第 254-262 条及上述《德国民法

典》之规定.
⑥盖斯特著 , 张文镇等译.英国合同法与案例[ M] .中国大
百科全书出版社 1998年版 , 第 440页。
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出版社 2002 年版 , 第 429页 , 第 425 页 ,第 427 页。
⑩王军.美国合同法[ M] .中国政法大学出版社 1996 年版 ,

第 313 页。
 11冯大同.国际货物买卖法[ M] .对外经济贸易出版社 1993

年版 , 第 328页。

 12肖峋 、魏耀荣等.中华人民共和国合同法释论(总则)
[ M] .中国法制出版社 1999年版 , 第 328页。
 13蔡立东.论会同解除制度的重构.法制与社会发展[ J] .

2001 年第 5期。
 14我同民法典制定的思路就是“成熟一部制定一部” ,《合同
法》正是在这种思路的指导下出炉的。

 15王利明.民商法研究(第 3 辑)[ M] .法律出版社第 2版 , 第
510-514 页。同样观点见肖峋 、魏耀荣等著:《中华人民共
和国合同法释论(总则)》 , 中国法制出版社 1999 年版 , 第
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(上接第 70 页)3.从司法机关的机能看 , 司法解释应有其
合理的定位和存在的空间。根据法律的严格规定 , 法律解
释权归全国人民代表大会常务委员会 , 司法机关具有向全

国人民代表大会常务委员会提出法律解释要求的权利。这
就是说司法机关不具有立法性质的抽象司法解释权 ,但是 ,
没有司法解释就不可能有法律适用 , 司法权的性质决定了
司法机关在具体适用法律时必需具有法律解释权和自由裁

量权 ,否则将无法行使职责。只不过这种解释权不应当具
有立法性质而已。从法官处理案件的过程看 , 它是一个主
观与客观都渗入其中的活动。法官的任务之一就是要表现

出对法律的忠诚 ,但只要法官是人并由其来处理案件 , 它就
不可能不进行主观的思考 ,在一定程度上融进自身的价值
判断。如果法官不能解释法律 ,就不能发挥主观能动性 ,成

为僵化的机器。但是 ,这种解释又不同于学理解释 , 它虽无
法律明确授权 ,但在司法实践中具有无可争辩的效力。

4.司法解释应当有无可争辩的理由。 解释就是解释 ,

不是一种独立意志 , 必须有根据和理由。 司法机关及其工
作人员解释法律 , 应当充分说明解释的理由 , 理由就是解释
的灵魂 , 没有理由解释怎能成立。要摆事实 、讲道理 ,逻辑

严密 , 无懈可击。充分说明解释什么 ,是怎么理解的 ,根据
何在。解释理由要具有较强的说服力。只有这样才能体现
出其合情 、合理 、合法性。充足的理由是人们信服的根本。
法官解释法律应在判决书中详加论述 , 以解释裁判的合理

性 、合法性基础。如果司法解释不能最终落实到判决理由
上 , 那么一切便成为空谈②。我认为我国两院司法解释理
由的缺失应该说是造成混乱与冲突的根本原因所在。

注释:
①陈春龙.中国司法解释的地位与功能.中国法学[ J] .2003
年第 1 期。

③陈金钊.司法过程中的法律发现[ EB/ OL] .载 http:www.
law-star.com
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