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“私人执法”是否存在
———与徐昕教授商榷

○ 史永平
(中国人民大学　 法学院ꎬ 北京　 １００８７２)

〔摘　 要〕«法律的私人执行»(以下简称«执行»)一文在«法学研究»上发表以后ꎬ
引起了广泛的关注ꎮ 当时徐昕教授所提出的“私人执法”的概念与其运用的历史分析方

法和法经济学分析方法给我们带来了启发ꎮ 但是为何私人能够执法? 以及“私人执法”
这个概念能否成立? 法社会学或者法制史研究的实证主义( ｌｅｇａｌ ｐｏｓｉｔｉｖｉｓｍ)进路单独

无法回答这些问题ꎮ 在日常生活中ꎬ“私力救济”现象固然存在ꎬ然而这种救济在多大程

度上可命名为“私人执法”更是一个法学理论的问题ꎮ 社会中的“私力救济”现象若要

转化为“私人执法”的法律概念必须面对科学性、合法性、有效性等问题ꎮ 换言之ꎬ法理

学中能否科学地推导出“私人执法”ꎬ在实证分析的基础上ꎬ必须同时进行规范的法理学

研究ꎮ 通过分析不难发现ꎬ私人执法的概念中蕴含着巨大的、不可调和的矛盾问题ꎮ
〔关键词〕私人执法ꎻ法律执行ꎻ执法ꎻ私力救济

一、“执法”与“法律执行”是同一概念吗

徐昕教授通过«法律的私人执行»提出了“私人执法”的概念ꎬ他认为“执
法”是“法律执行”的同义词ꎬ而执法又可以分为“私人执法”和“公共执法”ꎮ〔１〕

不少学者都认同这种提法ꎬ有人甚至把“私人执法”当作下一步法制改革的思

路ꎮ〔２〕然而究竟执法与私人能否统合成为一个概念ꎬ首先要考察执法和法律执

行的涵义ꎮ “法律执行”(也称为“法的执行”)是一个法学、行政学、公共管理等

学科都要大量触及的概念ꎮ 然而不论是大众媒体还是日常生活的其他领域ꎬ
“法律执行”经常与“执法”的概念混同使用ꎮ〔３〕 然而ꎬ法律执行作为法学研究中
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一个基本的概念ꎬ和日常语义中的“执法”有着本质的区别ꎮ
法理学界一般认为ꎬ法律执行有广义和狭义两种理解ꎮ 广义上的“法律执

行”是国家机关的一切适用法律行使职权的活动ꎮ 这种广义的理解普遍存在于

媒体报道、民众讨论和一部分法学论述中ꎮ 正如有学者指出ꎬ广义的法律执行是

指“国家行政机关、司法机关和法律授权、委托的组织及其公职人员ꎬ依照法定

职权和程序ꎬ贯彻实施法律的活动ꎬ它包括一切执行法律、适用法律的活动” 〔４〕ꎮ
这种观点的问题在于把适用法律进行裁判的司法活动和法律执行活动混为一

谈ꎮ 西方的现代分权制使得法院属于司法机关ꎬ而不属于法律执行部门ꎮ 为何

我国普遍存在这种理解? 我国法制史、思想史谱系中没有分权的传统ꎬ而且素来

存在“诸法合体”、“诸权不分”的现象ꎬ最高统治者即是法律的制定者ꎬ同时也是

法律的执行者和裁判者ꎮ 这个传统的结果是社会中的司法、执法不分ꎬ把所有形

式的公共权力的部门统称为“政府”的一部分ꎮ 即便做出区分ꎬ对于司法机关的

理解也往往是错误的ꎮ〔５〕

自启蒙思想以来ꎬ三权分立的政治思想和制度设计被大部分西方国家认为

是一种合理的制度安排ꎬ因而分权制度存在于大部分西方政府与社会的思想文

化和政治理念中ꎮ 随着现代政治法律哲学的发展与分权思想和制度的传播ꎬ法
律执行的另一种狭义观点逐渐普及开来ꎮ〔６〕 这种狭义理解则认为ꎬ法律执行是

政府的重要活动ꎮ 这种狭义的理解是基于现代政治学中的分权理论而演化的ꎬ
这个狭义的理解的基本结论之一是ꎬ把国家权力分为立法、司法、行政三者ꎬ狭义

的政府是专指行政机构的范畴ꎮ 而法律执行乃是行政机关(狭义的政府)对法

律进行推行的总称ꎮ 狭义的法律执行也就是行政执法ꎬ即不包括司法机关和立

法机关的相关活动ꎬ仅指的范畴是法律执行(执法)是国家行政机关、法律委托

授权的具有行使权力资格的单位、法人等主体ꎬ依照法定职权和程序ꎬ执行法律

赋予的行政、管理、服务等职权而进行的活动ꎮ 如前所言ꎬ广义地理解法律执行

会造成较大的理论和实践中的混乱ꎬ因而狭义的法律执行是我国主流法学界比

较认同的概念ꎮ 我们认为ꎬ法律执行应该仅指行政执法ꎬ而不包括法的适用(司
法)和法的制定(立法)等活动ꎮ 现代法治发达国家的政治体制普遍要求立法机

关、司法机关和行政机关不应混同ꎬ而应有一定程度地制约和分离ꎬ进而把国会、
法院和政府机关看作是独立的行使各自职权的机构ꎮ 即便在中国ꎬ也有可能和

必要区分权力的不同职能、不同属性ꎮ 因而我国的法律执行ꎬ也必须采取狭义的

理解ꎬ也就是法律执行是指政府为主的、代行政府行政职能的其他授权机关为辅

的行政、管理、服务等活动ꎮ〔７〕 从这种狭义的理解出发ꎬ似乎法律执行本身就等

于执法ꎮ〔８〕

然而ꎬ在何种条件下法律执行和执法是同一概念? 在何种情况下是不同的? 为

何存在这种差异? 主要是因为法律执行本身可以对应英文中完全不同的两种概念ꎮ
第一种ꎬ也就是前文中提到的狭义的法律执行ꎬ在英文中可以翻译为 ｌａｗ

ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔꎬ此时的法律执行可以简称为执法ꎮ 英语中的 ｌａｗ ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ 可以
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代指以一种(通常来自政府)强制力来确保法律被人们所遵守和法律不被违反

的过程ꎮ 西方的政治制度和法律制度决定了能拥有强制力去贯彻法律实施的主

体主要就是政府机关ꎬ而政府中最直接的具有以上属性(如强制力、惩罚犯罪

等)执法活动的最典型、最普遍的情况就是警察机构的活动ꎮ 因此ꎬ在某些语境

下执法机关(ｌａｗ ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ ａｇｅｎｃｉｅｓ)就是警察机关的代称ꎮ 但是在另外一些

特殊的语境下ꎬ法律执行和狭义的“执法”不是一回事ꎬ不能互相转换ꎮ 英文中

另外一个表达 ｅｘｅｃｕｔｉｏｎ ｏｆ ｌａｗｓ 是法律执行的另外一种翻译方式ꎬ此时法律执行

不能被简称为“执法”ꎮ 西文中的执行(ｅｘｅｃｕｔｉｏｎ)不仅仅涉及成文法的实施ꎬ更
是一个政治、行政和管理的概念ꎮ 因此从广义上说ꎬｅｘｅｃｕｔｉｏｎ 的对象可能是一般

的自然人、法人等签订的不具有公法效力的法律文件ꎮ 在法律领域ꎬｅｘｅｃｕｔｉｏｎ ｏｆ
ｌａｗｓ 作为法律执行的对象ꎬ不是一般的已经生效的法律条文ꎬ而是除了立法机关

所制定的成文法之外ꎬ各种规章、司法裁判和仲裁的文书、乃至私人订立的合同、
遗嘱等ꎮ 其二ꎬ主体范围不同ꎬｅｘｅｃｕｔｉｏｎ 的主体不仅限于政府机关ꎮ 正是由于其

对象不仅限于制定法(因为制定法的执法者通常由政府行政机关担任)ꎬ而是几

乎所有的生效法律文件ꎮ 那么私主体之间签订的合同、单方订立的遗嘱的执行

人资格必定是涵盖了所有的私主体ꎮ 简言之ꎬ与 ｌａｗ ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ 相比ꎬｅｘｅｃｕｔｉｏｎ
ｏｆ ｌａｗｓ 的执行者不单单是指公法上的行政机关ꎬ更包括了私法上的一般主体ꎮ

二、“执法”与“法律执行”是等同的概念吗

以上分析得出ꎬ西文中从狭义上理解的 ｌａｗ ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ 可以翻译为执法ꎬ但
是并不兼容私主体ꎮ 只有当执行者作为 ｅｘｅｃｕｔｏｒ 时ꎬ可以属于私人或者私法上

的主体ꎬ这里我们还能否翻译为“执法者”呢? 我们认为不应当混同两种翻译ꎬ
应当严格区分作为“ｅｎｆｏｒｃｅｒ”的执法者和作为“ｅｘｅｃｕｔｏｒ”的执法者ꎮ 因为“执法”
一词的本意中也包含着国家职能和国家强制力的因素ꎮ 如果非要把执法理解为

“对法律的执行”ꎬ那么显然“执行”是“执法”的上位概念ꎮ 根据“属”加“种差”
的逻辑学概念定义ꎬ那么执行是执法概念的必要而非充分条件ꎮ 换言之ꎬ属于执

法行为必然也是一种执行ꎬ然而“执行”的行为却未必属于“执法”ꎮ 诸如私人之

间订立、履行合同的行为、遵守法院判决的行为ꎬ可以视为对法律文书的“执行

(ｅｘｅｃｕｔｉｏｎ)”ꎬ但是这种私人间的行为却未必能称之为“执法”ꎮ 如前所言ꎬ“执
法”的本质在于其强制性而不是执行性ꎬ因而本意是 ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ 而非 ｅｘｅｃｕｔｉｏｎꎮ
与公法上的法律执行(ｌａｗ ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ)相比ꎬｅｘｅｃｕｔｉｏｎ ｏｆ ｌａｗｓ 更应该翻译为“法
律文件执行”或者“法律相关执行”ꎬ并且 ｅｘｅｃｕｔｉｏｎ ｏｆ ｌａｗｓ 不能简单成为执法ꎮ
当执行者(ｅｘｅｃｕｔｏｒ)属于私人或者私法上的主体时ꎬ就不宜翻译为执法者ꎮ 因为

执法者这个概念之中包含着国家职能和国家强制力的因素ꎮ 这种私主体对私人

订立的法律文书的执行行为当然可以称为“合同执行”或“遗嘱执行”ꎬ抑或是私

人对法院判决的执行也可以叫做“判决执行”ꎮ 但是无论是“合同执行”或“遗嘱

执行”或者私人的“判决执行”ꎬ都不能也不应简单的翻译为“执法”ꎮ
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汉语中固有的执法含义也不能兼容私主体的范围ꎮ “执法”本是汉语固有

之词汇ꎬ中国语境下的执法有“执国家之公器”的含义ꎮ «说文解字»记载:“執
(执的繁体)者ꎬ捕罪人也ꎮ 从丮从幸ꎬ幸亦聲”ꎮ 可见执法最早的含义中就有代

表国家机关逮捕审判犯罪之人的意思ꎮ “丮”是掌握的意思ꎬ是一个象形字ꎬ其
形状类似于用手去把握某种东西(“持也ꎮ 象手有所丮據也”)ꎮ 可见汉语中“执
法”者ꎬ并非简单的遵守法律ꎬ而是秉持一国之公器ꎬ执掌法令ꎬ代表国家伸张正

义的公共行为ꎮ 可见ꎬ中国文化中的执法有两个特征ꎬ其一是执法的对象是国家

法律ꎬ而不是一般的私人意志ꎬ所以执法的主体也必须是代表国家的执掌国家公

权力之人ꎮ 其二ꎬ执法具有一定惩罚性、强制性ꎮ 由于我国古代之法律体系呈现

“民刑不分、以刑为主”的特点ꎬ执法实际上主要是指刑法上的执行ꎬ尤以“捕罪

人”为代表ꎮ 所以ꎬ执法和执法者在中国的传统文化中是“公法”的概念ꎬ并不是

私人行为和私法上概念ꎮ 诸如私人之间订立、履行合同的行为、遵守法院判决等

行为ꎬ虽然在现代管理科学中可以视为对法律相关的“执行”ꎬ但是这种私人间

的行为却不能在中国语境下简单等同于“执法”ꎮ
由以上分析可知ꎬ“私人”与“执法”是一对矛盾的概念ꎮ 因为执法概念之中

包含着国家职能和国家强制力的因素ꎮ 而私主体对私人订立的法律文书的执行

行为当然可以称为“合同执行”、“遗嘱执行”甚或“判决执行”ꎮ 但是无论是“合
同执行”“遗嘱执行”或者私人的“判决执行”ꎬ都不是公法意义上的“执法”ꎮ

三、“私人执法”概念之内在矛盾

必须承认ꎬ“私人执法”是一个较少有提及的领域ꎬ确实ꎬ徐昕教授提出的

“私人法律执行”在学科内部有一定的启发作用ꎮ 徐昕教授认为“私人执法”的
概念对应的英文翻译是 ｐｒｉｖａｔｅ ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ ｏｆ ｌａｗꎬ并在西方的文件中得到了全

面、确实的研究ꎮ〔９〕

«执行»一文在一开始就断定ꎬ私人执法(ｐｒｉｖａｔｅ ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ ｏｆ ｌａｗ)和公共

执法(ｐｕｂｌｉｃ ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ ｏｆ ｌａｗ)是执法的两种形式、两种类别ꎮ〔１０〕但是否西文中

几篇论文就足以构成概念的科学依据? 这种提法本身是否符合科学概念的规

律? 如前文所述 ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ ｏｆ ｌａｗ 这个词语在西文中早已经有明确的概念ꎬ是
指以一种(通常来自政府)强制力来确保法律被人们所遵守和法律不被违反的

过程ꎮ 这里的 ｅｎｆｏｒｃｅ 是指借助强力和强制手段来推行法律ꎮ 实际上ꎬ西方的法

学家也不否认 ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ ｏｆ ｌａｗ 确实需要政府作为强制力的保障ꎬ只有国家和

公共领域的权力才能有效地推进法律执行ꎮ 因而执法在总体上是一个公法的概

念ꎬ执法的推进离不开其本质属性中的公共性(ｐｕｂｌｉｃｉｔｙ)ꎮ〔１１〕 另外 ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ
这个词本身就具有 － ｆｏｒｃｅ － 这一词根ꎬ表明了其中蕴含了“力”这一基本元素ꎮ
法律执行中所蕴含的力的要素ꎬ与法律本身所具有的国家强制的性质是一脉相

承的ꎮ〔１２〕实际上ꎬ波斯纳(Ｐｏｓｎｅｒ)之所以强调 ｐｒｉｖａｔｅ ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ ｏｆ ｌａｗ 这样一个

标题ꎬ并非是他没有认识到法律执行与国家强制力的内在的、本质的关联ꎬ恰恰
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相反ꎬ正是因为他观察到了这种关联ꎬ所以在讨论一些特殊现象时才不得不加上

ｐｒｉｖａｔｅ 这样一个特殊的冠词来加以修饰ꎮ
«执行»一文中对私人执法的举例还说:“在当代法律制度中ꎬ公共执法和私

人执法实际上混合交错ꎮ 私人为预防违法犯罪的自我保护行为ꎬ如雇佣私人保

镖ꎬ一定程度上可视为公共执法之替代ꎮ” 〔１３〕但是«执行»一文却没有解释清楚:
为何雇佣私人保镖是公共执法之替代呢? 为何“私人保镖”属于执法行为呢?
私人保镖的主要目的是保护自我的财产安全ꎬ和“公共执法”本来就是泾渭分

明、公私有别ꎮ 所谓的“预防犯罪”只是雇用私人保镖的一个间接的、附带的社

会效果ꎬ其本质还在于“自我保护”ꎬ即所谓的自卫权(这里的保护既包括财产安

全也包括人身安全)ꎮ 实际上人人都不希望犯罪发生在自己身上ꎬ并尽力避免

之ꎮ〔１４〕那么这里的“自卫权” (或者自我财产保护权)是纯粹的公权吗? 这里存

在两个可能性:其一ꎬ作者认为自卫权或者保护自我的人身安全之权利不是私

权ꎬ私人没有保护自我财产的权利ꎬ因为自卫权只属于公权力“公共执法”范围ꎬ
那么当雇佣私人保镖时ꎬ这种公共执法的“权力”就被替代了ꎮ 假使自卫权只是

公权才有的权能ꎬ私人无权行使自卫权的话ꎬ雇佣私人保镖就属于不可能被允许

的行为、就成了彻头彻尾的违法行为ꎮ 显然ꎬ这个假设是荒谬的ꎬ一个违法行为

本身就是法律所禁止的行为ꎬ不可能被国家法律所承认ꎬ更不能称为“执法行

为”ꎮ 又何来“公共执法之替代”一说呢? 其二ꎬ作者或许又认为自卫权是一个

开放的概念ꎬ不完全属于公权也不完全属于私权ꎬ可以视不同的行为主体产生不

同的性质变化ꎮ 换言之ꎬ作者一定认为保护自我的人身安全之权利乃是一个

“部分的”私权ꎮ〔１５〕但此时“自卫权”本身就是可以由私主体来行使的ꎬ其法律性

质和公共执法属于并行不悖、互不干涉之关系ꎮ 国家执法是国家职能ꎬ私人保护

财产也是权利所在ꎮ 那么此时也更不可能存在所谓“公共执法之替代”ꎬ因为这

时雇用私人保镖本身和“公共执法”分属于两种性质的行为ꎬ并且在法理上可以

分别地、独立地存在ꎮ 总而言之ꎬ不论其作者接受了哪种逻辑ꎬ都不可能得出

“雇佣私人保镖ꎬ一定程度上可视为公共执法之替代”这样的结论ꎮ
«执行»一文的本质问题ꎬ在于认为私力救济就是“私人执法”ꎮ “私力救

济”的历史意味着早在启蒙思想之前国家普遍承认私人执法的存在ꎬ这个历史

出发点本身没有问题ꎮ〔１６〕但是在现代法律发展和现代性的政治理论已经把执法

权收归“国家”的前提下〔１７〕ꎬ现代的法制谱系中私力救济还是否等于“私人执

法”? “私力救济”和“私人执法”到底有无区别? 我们发现«执行»一文认为并

没有区别:“私力救济者亦可视为私人执法者ꎬ只是私人执法从法律执行角度保

护权利ꎬ而私力救济则从权利保护角度关涉法律执行ꎮ”徐昕教授认为二者并无

本质之区别ꎬ只是关注的角度不同而已ꎬ是对同一种现象的不同描述ꎮ
然而在现代法治语境下ꎬ私力救济和私人执法有着本质的区别ꎮ 尽管二者

都涉及“私人”这一概念ꎬ都不借助于国家强制力的实施ꎬ二者仍然存在重大区

别:私力救济乃是国家承认的合法的行为ꎬ而私人执法(就徐昕教授所举的例子
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看)则往往属于非法行为ꎻ私立救济乃是维护私人合法权利的行为ꎬ而私人执法

往往超出合法权利的界限导致损害他人权益ꎻ私力救济往往运用非强制手段达

成其保护权利的目的ꎬ如协商、调解、私人仲裁或者委托“私人或民间组织机构”
等〔１８〕ꎬ而私人执法则使用强制、暴力和胁迫性手段达成其目的ꎬ如黑社会性质组

织、强制扣留拘禁乃至私刑等等ꎮ
从徐昕教授所举的外延和我们对执法内涵分析可以看出:私人执法( ｅｎ￣

ｆｏｒｃｅｍｅｎｔ)的症结不在于其私人性ꎬ而在于其代替国家机关的使用暴力( ｆｏｒｃｉ￣
ｂｌｙ)性ꎮ 实际上ꎬ«执行»一文中的“私人执法”如果也是“执法”ꎬ那么“执法”作
为上位概念本身就包含了国家强制力因素ꎬ离开了国家强制性本身那又何谈

“私人执法”呢? 我们看到ꎬ«执行»一文中所举的例子诸如“私人讨债者”、“商
场搜身”和“私人刑罚”都被视为所谓的“私人执法”ꎮ〔１９〕 由此种种ꎬ似乎私人采

取暴力解决问题就是“私人执法”ꎮ 但是ꎬ“执法”虽然具有暴力的特征ꎬ但是单

纯的暴力却不足以构成执法ꎮ «执行»一文也认同主流的执法概念是ꎬ国家司

法、行政机关及执法人员依法定职权范围和程序将法律规范适用于现实的社会

关系之活动ꎬ但这些活动除了暴力性之外ꎬ一定还有一个“合法性”或者“有效

性”的本质内核ꎮ 而«执行»一文中的例证是否合法、有效ꎬ本身就值得讨论ꎮ

四、“私人执法”的社会解读:一场误读

«执行»一文的最后还重点介绍了“私刑”作为私人执法的一个历史例证和

历史解释ꎮ 在这一章的开头作者就说到:“私刑ꎬ即无惩罚权的人对他人非法施

加惩罚ꎮ” 〔２０〕然而奇怪的是作者在其后的章节中又说道:“私刑也不见得一概非

法”ꎬ因为“此种处罚使用的强力在合理范围内ꎬ属合理的私人执法ꎮ” 〔２１〕 这

里徐昕教授似乎又把部分的私刑归为两类ꎬ一种是非法的ꎬ另一种属于合理合法

的范畴ꎮ 至此我们要问到底“私刑”是合法行为还是非法行为? “无罚权者”的
惩罚又怎么会是部分地合法呢? 仔细看其中所举出的例子不难发现ꎬ实际上作

者混淆了“一般的教育手段”和“刑罚”的区别ꎮ 首先要确定的是ꎬ作者所言的私

刑首先必然是“刑”ꎬ也就是具有一定程度“刑罚”ꎮ 但是ꎬ后文中所举出的例子

中ꎬ而无论是“父母对子女的轻微责罚”、“领导批评”还是“老师责令学生留校反

思”等等这些行为固然是合法的惩戒措施ꎬ但是却绝对够不上“刑罚”的标准ꎮ
此外并非所有的惩戒措施都属于“刑罚”ꎬ只有“刑罚规定的由特定机关限

制或者剥夺一定权益为内容的强制性制裁方法”ꎮ〔２２〕 «执行»一文中所提到的

“父母对子女、学校对学生执法手段若超出相当性ꎬ也为法律禁止”ꎬ那么一般的

“管教”、“管理”和“刑罚”是否只是量的区别ꎬ没有本质差异? 这里恰恰是有着

重大的区别:首先ꎬ刑罚的对象一般只能是成年人ꎬ或者已满十四周岁以上的犯

有特殊暴力犯罪的未成年人ꎬ而管教的对象往往是年龄较小的ꎬ不具备完全的行

为能力的未成年人ꎮ 其次ꎬ二者的程度、效果不同ꎬ被管教、管理的对象仍具有选

择权和自主性ꎬ其所受的轻微惩罚不是剥夺性的ꎬ当事人仍然可以不服管教或者
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管理乃至选择离开ꎬ而刑罚却是剥夺性的强制性的ꎬ受到刑罚的人没有任何选择

余地ꎮ 最后ꎬ也是最根本的ꎬ刑罚只能以国家强制力和«刑法»规定的程序和形

式来实施ꎬ不得任意滥用ꎮ 例如我国«刑法»规定的ꎬ刑罚的形式只能是剥夺生

命的死刑和剥夺人身自由的“管制、拘役、有期徒刑、无期徒刑”ꎬ附加刑还可能

有剥夺财产权和政治权利的“罚金、剥夺政治权利、没收财产(可以独立适用)ꎬ
驱逐出境”ꎮ 以上就是我国«刑法»所规定的刑罚的全部形式ꎮ «刑法»之外的其

他的任何形式的限制、剥夺他人合法人身、民主权利的行为都属于非法行为乃至

犯罪行为ꎬ例如教师和父母均不可殴打未成年人ꎬ领导谈话也不能以强制拘禁的

方式进行ꎮ 尽管我国社会习俗和传统因素等导致一些政府没有及时介入未成年

人的权益受损案件ꎬ但这种现象的存在绝不意味着对未成年人权益的侵害是合

法的ꎮ〔２３〕实际上ꎬ不仅私人不能使用刑罚ꎬ连国家公务机关的人员也不能非经法

定审判而适用刑罚ꎬ刑讯逼供、非法拘禁等也是绝对不被允许的ꎮ 显而易见ꎬ
«执行»一文中所举的那些“合理私刑”的例证本身连刑罚都不是ꎮ

退一步说ꎬ如果作者认为传统意义上的私刑是可以非经国家、非经特定机

构、非经法定程序的前现代概念ꎬ那么至少也应该具有“强制性”和“制裁性”这
两个任何时代都必须具有的“刑”之特征ꎮ 我们也承认ꎬ我国古代社会一度存在

“私刑”ꎬ并且认可某些私人之间施加刑罚的合法性ꎮ 例如:古代的父母对不合

行为规范的子女有权进行惩罚ꎬ«唐律疏议»中还规定:“教令违法不合有

罪ꎮ”也就是父母在对子女施以管教的时候如果发生了不符合法律的行为ꎬ也不

会按照犯罪来处理ꎮ〔２４〕但是即便是古代的私刑也必须有“强制性”ꎬ即被刑罚的

主体没有选择不受刑罚的权利ꎬ二是“制裁性”ꎬ即子女也必须受到足以损害其

基本权利的严厉惩罚ꎮ 尽管古代社会的某些场合下ꎬ诸如家长、族长等“私人”
(更多的应理解为非国家主体)可以任意地剥夺他人权利乃至施以刑罚ꎬ但是作

者认为那些所谓“现代私刑”实际上并不具备这些特征ꎮ
现代社会的大多数国家不仅废除了肉刑ꎬ而且都把执法权收归了国家ꎬ而且

以一种近乎垄断的方式排除了私人作为刑罚的实施者的可能性ꎮ 实际上ꎬ该文

作者也承认ꎬ“在一般观念中ꎬ执法指国家司法、行政机关及执法人员依法定职

权范围和程序将法律规范适用于现实的社会关系之活动ꎬ私人除作为执法对象

和守法外ꎬ与执法毫无关联ꎮ” 〔２５〕 实际上在一个法治社会中ꎬ任何刑罚都只能由

国家法定的机关经过法定的程序并于公平的审判之后方可执行ꎮ 而法律执行作

为一个现代的法学概念ꎬ无法也不应该容纳“肉刑”、“私刑”这样的前现代行

为ꎮ〔２６〕«执行»一文的一大本质矛盾ꎬ是“私人执法”作为科学的法律概念如果能

够存在ꎬ则必然要排除非法行为ꎮ 任何执法行为如果要产生(正面的)法律效

果ꎬ就必须遵守国家法的强制性规定ꎮ
换言之ꎬ任何的执法行为首先需要的是合法行为ꎬ不能是非法行为ꎮ 否则ꎬ

各种犯罪行为、侵害他人人身和财产权利的行为就被包括进“执法行为”来ꎮ 这

种将“非法行为”同“执法行为”混为一谈的观点ꎬ不仅将与“执法”概念本身的
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合法性要求产生严重冲突ꎬ而且如果把一些非法的暴力行为(有时披上维护权

利为目的外衣)都称之为“执法行为”的话ꎬ那甚至有美化犯罪行为的嫌疑ꎮ «执
行»所举的其他例证如:民间收债人、私人侦探、“私人通缉令”和“私人罚款”等
类别ꎬ也很难说不是非法行为ꎮ 此文中的大部分例证都涉及所谓“利用非法手

段来达至合法目的”ꎬ有的甚至连合法的目的都谈不上ꎬ而我们知道即使是为了

维护权益而使用非法行为也是被禁止的ꎮ 比如ꎬ实现债权是合法的ꎬ而使用暴力

胁迫则是非法的ꎬ故此雇佣黑社会使用暴力来讨“本属于自己的债”仍属于非法

行为ꎮ 更不用说ꎬ雇佣私人侦探等行为的目的往往就是刺探他人隐私、乃至窃取

他人的商业机密的非法效果ꎮ
在«执行»一文中ꎬ作者的“私人执法”的例子还有“私人搜身”ꎮ 所谓“私人

搜身”往往是指商场等主体由于怀疑当事人盗窃而采取的搜身、限制人身自由

的行为ꎮ 但是其本质是非法行为ꎬ“商场无权对消费者实施搜查行为或限制人

身自由ꎬ不得动用私刑ꎮ” 〔２７〕 我国«宪法»第 ３７ 条明确规定:中华人民共和国公

民的人身自由不受侵犯ꎮ 任何公民ꎬ非经人民检察院批准或者决定或者人民法

院决定ꎬ并由公安机关执行ꎬ不受逮捕ꎮ 禁止非法拘禁和以其他方法非法剥夺或

者限制公民的人身自由ꎬ禁止非法搜查公民的身体ꎮ 商场既非公安机关ꎬ也没有

经正当程序的授权ꎬ自然不可能有“搜身权”ꎬ但就是这样一个明显违法的例子ꎬ
却被«执行»一文当作私人执法成立的证明ꎮ

五、余论:“执法”的后现代解读

正如“私人执法”的概念本身所包含的矛盾、问题一样ꎬ«执行»一文其作者

的态度是矛盾的ꎬ也是负责的ꎬ但是总体的论证过程仍然不尽人意ꎮ 我们必须承

认ꎬ徐昕教授的出发点是好的ꎬ不难看出徐昕教授的本意是:私人执法是避免公

权力的过度扩张ꎬ保障私人权利的必要手段ꎮ 真如其所言“一个运作良好的社

会ꎬ公权力不可能也不必要垄断一切事务ꎮ” 〔２８〕 诚然ꎬ公权力的过度扩张甚至取

代私权利是社会的灾难ꎬ同时也会造成严重的集权后果ꎮ 我们相信限制公权仍

然是现代社会中需要大力研究的一个课题ꎮ
然而ꎬ一个预设的好的出发点ꎬ并不一定能经受科学概念的检验ꎮ «执行»

一文的“私人执法”理论试图通过历史的、前现代的种种例证ꎬ说明“私人执法”
有利于限制权力ꎬ但是这种对前现代的社会现象(如私刑)的“同情”的理解反而

使得作者没有看到其“前现代”的本质ꎮ 急于否定“执法”的现代性特征ꎬ反而使

其陷入了“无法无天”的后现代泥沼ꎮ 正如有些后现代理论认为现代的国家建

构是暴力、集权的象征ꎬ只有原始的自然状态是理性场景ꎮ〔２９〕或许诸如“私刑”的
这种没有国家强力干涉的“自然状态”确实有助于我们理解自身ꎬ但是“非国家

性”的代价也是必然联系着野蛮性、暴力性、非理性等因素ꎮ 显然ꎬ这种朴素的

甚至原始的制度不能成为现代法治和权利保障制度中的一种可行性答案ꎮ 现代

的“国家性”固然值得警惕ꎬ但也不可不见其“理性主义”和“现代性”的本质内
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核ꎮ 实际上ꎬ现代法治国家还没有哪个能放下国家性的框架ꎬ而把“执法”的权

力再度回放到私人手中ꎮ
«执行»“私人执法”的概念持有者始终把政府垄断的“执法权”视为法治的

头号天敌ꎬ并认为:“我国长期偏好于行政管理式的执法ꎬ以国家处罚和制裁作

为重要治理术ꎬ试图通过公共制裁实现法律的目标ꎬ较少考虑是否必要、可行、能
否真正执行ꎬ或者未考虑调动私人与国家共同执法的可能性ꎮ”但是ꎬ«执行»一
文却没能提供一种可行的、具体的替代方案ꎮ 即便例举了“私人执法”的例证ꎬ
也恰恰是反应了法治倒退而不是进步ꎮ

实际上ꎬ执法权的垄断是现代法治的特征ꎬ只有前现代的社会、后现代的理

论中才存在执法权的分散ꎮ 现代的框架下ꎬ不论是中国还是世界各地ꎬ执法权统

一归于政府正是法治的体现ꎬ执法权的散乱分布才是法治混乱的标志ꎮ 如果说

现代社会的标志是公权与私权的各司其职、界限分明ꎬ那么我们反对的就不只是

用公法取代私法ꎬ也必须反对用私法取代公法ꎮ 正如«论自由»最早被严复先生

翻译为«群己权界论»一样ꎬ现代社会中自由之保障在于公私权界的分明ꎮ “私
人执法”这一概念所危害的ꎬ恰恰是公私权之间的明确分野ꎬ造成了私人行为闯

入本来由国家机关行使的公共权力空间ꎮ
徐昕教授所担心的公权力侵蚀私人领域乃至取而代之的现象固然不利于自

由的保障ꎮ 但是反之ꎬ私权滥用暴力乃至借用“执法”之名冒充公权而侵害他人

权利的现象如不加制止ꎬ则普通人尤其是弱者的自由将消失殆尽ꎮ 须知ꎬ日常生

活中大量的侵权案件、犯罪案件不是发生在政府与私人之间ꎬ而恰恰是发生在私

主体之间ꎬ而导致这种侵害之所以不断扩大和持续的原因ꎬ往往不是政府的行为

不当而是政府的不作为ꎮ〔３０〕“权利不可侵犯”这一概念ꎬ不仅是对政府越权行为

的限制ꎬ更看重的是限定权利时必须经过“正当程序(ｄｕｅ ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ)”ꎬ«执法»
一文没有回答、但是又不得不面对的一个结果是“私人执法”从其本质而言ꎬ不
可能具备这种正当程序ꎬ因而无法保证其不被滥用ꎮ 我们必须承认ꎬ一个现代社

会必然是公私领域分明的社会ꎬ公权力不能取代私人的领域ꎮ 同时ꎬ对他人私权

的尊重也必然要求即便是私人在行使法律赋予的权利时不得未经法定程序而使

用暴力乃至越俎代庖ꎮ

注释:
〔１〕〔９〕〔１３〕〔１９〕〔２０〕〔２１〕〔２５〕〔２７〕〔２８〕徐昕:«法律的私人执行»ꎬ«法学研究»２００４ 年第 １ 期ꎮ
〔２〕近年来认同“私人执法”这一概念并对其进行探讨的论文还有:丁国峰:«反垄断法私人实施的法

理基础和具体路径»ꎬ«华北电力大学学报(社会科学版)»２０１１ 年第 ２ 期ꎻ王虎ꎬ李锌淦:«整体主义视野下

我国食品安全私人执法模式研究»ꎬ«华中科技大学学报(社会科学版)»２０１３ 年第 ５ 期ꎻ夏艺菡:«论美国

反托拉斯法私人执行制度对我国执法的启示»ꎬ«当代经济»２０１１ 年 １３ 期ꎻ万宗瓒:«法经济学视角下的

“私人执法”»２０１２ 年第 １３ 期ꎮ
〔３〕例如ꎬ在体育赛事中ꎬ居中裁决裁判的行为也被大量的称为“执法”或者“比赛执法”ꎮ
〔４〕张文显主编:«法理学»ꎬ北京:高等教育出版社ꎬ２００３ 年ꎬ第 ２６４ 页ꎮ
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“私人执法”是否存在



〔５〕直到现今ꎬ我国社会仍然普遍地把“公、检、法”统称为司法机关ꎬ而不是分别看待ꎮ
〔６〕张文显、李龙、舒国滢、公丕祥等人分别主编的四个不同版本的法学教材都坚持以“狭义”的执法为准ꎮ
〔７〕这里就产生一个有趣的问题:我国法院中所谓“执行庭”是司法机关还是执法机关? 我们认为ꎬ

法院中执行机构应当属于执法机关ꎮ 因为司法机关和执法机关的分野ꎬ不是取决于机构名称(执行庭听

上去像是法院的一个特别法庭)ꎬ也不是取决于其所处的地点或者直属上级机关的性质ꎮ 而取决于其功

能ꎬ例如听上去是立法机关一部分的“全国人大安全保卫处”ꎬ实际其功能明显不是立法ꎬ而是某些行政功

能———如保卫安全、设立巡逻、惩治犯罪等ꎬ所以它即使设立在全国人大的办公系统内部ꎬ地点也在全国

人大的公共地点ꎬ它仍然不是立法机关ꎮ 同样的ꎬ法院的执行庭并非运用法律进行裁判的机构ꎬ而是执行

已经生效的法律判决的机构(正如监狱是执行众多刑事法律判决的机构)ꎬ即使它的设立是在法院内部ꎬ
它仍然不属于司法机关ꎮ

〔８〕我国虽然不奉行三权分立的制度ꎬ但是在制度的设计上ꎬ我国也把法院、检察院为代表的司法机

关、国务院及各级政府代表的行政机关和人民代表大会代表的立法机关看作是分别行使各自职权的机

关ꎬ具有不同的功能和属性ꎮ 例如ꎬ虽然我们不提倡司法独立的口号ꎬ但是在«中华人民共和国民事诉讼

法»第六条和«中华人民共和国人民法院组织法»第四条都明文规定:人民法院依照法律规定独立行使审

判权ꎬ不受行政机关、社会团体和个人的干涉ꎮ 由此可见ꎬ尽管我国并不奉行三权分立或者司法独立原

则ꎬ但是政府作为执法机关的职能确实与人民代表大会和法院有着明显的区分ꎮ
〔１０〕Ｗｉｌｌｉａｍ Ｍ. Ｌａｎｄｅｓ ａｎｄ Ｒｉｃｈａｒｄ Ａ. ＰｏｓｎｅｒꎬＴｈｅ Ｐｒｉｖａｔｅ Ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ ｏｆ Ｌａｗꎬ Ｔｈｅ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｌｅｇａｌ

Ｓｔｕｄｉｅｓ ꎬ Ｖｏｌ. ４ꎬ Ｎｏ. １ (Ｊａｎ. ꎬ １９７５)ꎬｐｐ. １ － ４６.
〔１１〕Ｆｒａｎｃｉｓ Ｅ. Ｒｏｕｒｋｅꎬ Ｌａｗ Ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ ｔｈｒｏｕｇｈ Ｐｕｂｌｉｃｉｔｙꎬ Ｔｈｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ ｏｆ Ｃｈｉｃａｇｏ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ ꎬ Ｖｏｌ.

２４ꎬ Ｎｏ. ２ (Ｗｉｎｔｅｒꎬ １９５７)ꎬ ｐｐ. ２２５ － ２５５ꎻＢｒｕｃｅ ＳｍｉｔｈꎬＡ Ｐｒｅｆａｃｅ ｔｏ Ｌａｗ ＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔꎬＡｎｎａｌｓ ｏｆ ｔｈｅ Ａｍｅｒｉｃａｎ
Ａｃａｄｅｍｙ ｏｆ Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ ａｎｄ Ｓｏｃｉａｌ Ｓｃｉｅｎｃｅ ꎬ Ｖｏｌ. ２９１ꎬ Ｎｅｗ Ｇｏａｌｓ ｉｎ Ｐｏｌｉｃｅ Ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ (Ｊａｎ. ꎬ １９５４)ꎬ ｐｐ. １ － ４ꎻ
Ｒａｙ Ｅｒｗｉｎ ＢａｂｅｒꎬＦａｃｔｏｒｓ ｉｎ Ｌａｗ ＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔꎬＳｏｃｉａｌ Ｆｏｒｃｅｓ ꎬ Ｖｏｌ. ８ꎬ Ｎｏ. ２ (Ｄｅｃ. ꎬ １９２９)ꎬ ｐｐ. １９８ － ２０８.

〔１２〕孙国华:«法是“理”与“力”的结合»ꎬ«法学家»２００１ 年第 ３ 期ꎮ
〔１４〕作者似乎想通过一组三段论来自我证成ꎮ 大前提:通过公法意义上的“预防犯罪”是政府公共

职能ꎬ然后小前提:雇佣保镖属于“预防犯罪”ꎬ来证明结论:雇佣保镖属公共职能ꎮ 但是我可以明确地说ꎬ
雇佣保镖不是公法意义上的“预防犯罪”行为ꎮ 雇佣私人保镖虽然不利于犯罪的发生ꎬ但是并不是对社会

整体的犯罪预防ꎬ因为其既不具备社会意义上的“预防犯罪”这种目的ꎬ也与公安机关的作为国家治安机

关对社会整体安全负责同时预防犯罪的职能范围不同ꎮ 私法上的民事行为往往会带有保护个人生命财

产安全的目的ꎬ但是并非所有类似这样的不利于犯罪发生的行为可以界定为公法意义上的“预防犯罪”ꎬ
正如购买防盗门可以预防盗窃ꎬ但我们很难说:“购买防盗门”的行为已经不单单是民事行为ꎬ而是代替政

府在“预防犯罪”ꎮ
〔１５〕为避免逻辑的荒谬性ꎬ并根据此文的上下文来判断ꎬ我们认为第二种可能性更大一些ꎮ
〔１６〕〔１７〕贺海仁:«从私力救济到公力救济———权利救济的现代性话语»ꎬ«法商研究»２００４ 年第 １ 期ꎮ
〔１８〕范愉:«私力救济考»ꎬ«江苏社会科学»２００７ 年第 ６ 期ꎮ
〔２２〕马克昌:«刑法学»ꎬ北京:高等教育出版社ꎬ２００３ 年ꎬ第 ２１８ 页ꎮ
〔２３〕史永平:«当代中国亲权制度的伦理基础及其现代走向»ꎬ吉林大学 ２０１１ 年硕士论文ꎮ
〔２４〕史永平:«家长权的现代遗存———一个法制发展史的视角»ꎬ«理论界»２０１４ 年第 １１ 期ꎮ
〔２６〕“肉刑”就是伤害人的肉体的刑罚ꎬ是一种严酷而原始的刑罚手段ꎮ 我们之所以把“肉刑”和私

刑并列ꎬ乃是因为二者在传统社会中处于一种“共生”的状态ꎬ即私刑往往都以“肉刑”的方式进行ꎮ
〔２９〕Ｖｉｃｔｏｒ ＴａｄｒｏｓꎬＢｅｔｗｅｅｎ Ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ ａｎｄ Ｄｉｓｃｉｐｌｉｎｅ: Ｔｈｅ Ｌａｗ ａｎｄ Ｍｉｃｈｅｌ Ｆｏｕｃａｕｌｔꎬ Ｏｘｆｏｒｄ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ

Ｌｅｇａｌ Ｓｔｕｄｉｅｓꎬ Ｖｏｌ. １８ꎬ Ｎｏ. １ꎬ (Ｓｐｒｉｎｇꎬ １９９８)ꎬ ｐｐ. ７５ － １０３.
〔３０〕例如ꎬ屡禁不止虐待和遗弃未成年人现象ꎬ往往起因于此ꎮ 李超、毕荣博:«从未成年人保护看国

家监护制度的构建»ꎬ«青少年犯罪问题»２００４ 年第 ４ 期ꎮ

〔责任编辑:钟　 和〕
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