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总 序

２１世纪是信息社会，也是传播社会、媒体社会。培根在 １９０５年说：
“如果船的发明被认为十分了不起，因为它把财宝货物运到各处，那么

我们该如何夸奖书籍的发明呢？书像船一样，在时间的大海里航行，使

相距遥远的时代能获得前人的智慧、启示和发明，书籍是人类大部分知

识的记录、催化剂和刺激品。”如今的大众媒介丰富多彩、功能强大，犹

如千万艘装上强大马达的船，正以“光速”改变着现代社会、塑造着未来

社会。
在现代社会，大众传媒作为社会的神经中枢、社会力量的源泉，它

不仅以其特有的视角和特定的“密码”报道社会、解释社会、分析社会，
还以它独立的意志和价值标准影响社会、建构社会和引导社会。大众传

媒真正成了发现社会问题的哨兵，维护社会秩序的法官，开展公共事务

的场所，授予地位和名誉的机构，引导舆论、教化民众的导师。这就像著

名未来学家托夫勒在《第三次浪潮》中所描述的：大众传媒犹如“一枚信

息炸弹正在我们之间爆炸，这是一枚形象的炸弹，像倾盆大雨向我们袭

来，急剧改变着我们每个人内心世界据以感觉和行动的方式……也在

改变着我们的心理。”面对强大的媒介，不仅我们的社会和文化将会改

变，我们的生活、工作、外观和内心都将被重塑。
大众传播的无时不有、无处不在、无孔不入，预示着人类历史正在

进入一个新的时代——全球化的传播时代。当下大众传媒正以惊人的

速度广泛介入政治、经济、文化、艺术、教育、生活等各个领域，这必将使

２１世纪呈现出一个泛政治、泛经济、泛文化、泛艺术……，亦即一个泛



传播的时代。而信息爆炸、信息侵略、话语霸权、媒体歧视、数字鸿沟、精

神污染、传播焦虑、信仰危机等等，则是生活在“地球村”中的公民们遇

到的前所未有的全球性的挑战和难题。研究发现，在世界范围内，由于

信息和知识爆炸式地增长，当一个孩子长到 １４岁时，世界上的知识财

富将超过他出生时的 ４倍；当这个孩子 ５０岁时，那时的知识的数量将

是他出生时的 ３２倍；就是说 ９７％的知识都是在他出生后发现的。借助

现代传播科技，大众媒介中的海量信息迅速涌向人们的感官和大脑，其

供给量远远超过人们的接收和处理能力。随着大众媒介与最新的传播

科技进一步联姻、生子，不仅会彻底改变传播形态学的面貌，还将全面

更新媒介地理学的版图。人类面临的将是地域媒介的消亡和全球媒介

的崛起，往日习以为常的传播形态学和媒介地理学将被颠覆或改写。
这一切都提醒人们，大众传媒犹如一柄双刃剑，有利必有弊，如何

正确、合理和科学地使用它，正考验着人类的智慧。人，作为万物之灵的

智者，是传播的设计者和操纵者，我们必须从现在就开始用传播方面的

知识来修炼和武装自己；在媒介还没有全面征服人类之前，抓紧寻找征

服媒介的种种对策；在未来仍在我们手中之前，抓紧设计和规划新的传

播未来。大众传播媒介必须体现人的价值，维护人的尊严，为人类而存

在，为人类而服务。
传播学大师施拉姆曾经说过：在未来的一百年中，分门别类的社会

科学都会成为综合之后的一门学科。在这门学科里，传播学的研究会被

各门学科的学者格外重视，会一跃成为所有这些科学里面的基础。２１
世纪将是传播学大有作为的 １００年。《２１世纪传播研究丛书》的推出恰

逢其时。她是浙江大学传播研究所联络国内新闻与传播学界专家、学

者，编写、出版的一套面向 ２１世纪、面向新闻与传播学界和媒体的大型

学术性丛书，旨在鼓励以人文的、文化的、思辨的学术精神和多元的、立

体的、独特的理论研究；立足中国传播与媒介本位，以直面现代传播、容

纳历史经验为主轴，理论研究与应用研究兼顾，定性研究与定量研究并

举，聚焦中国传媒的建设与发展；以思想性、开创性、前瞻性、反思性为

宗旨，关注全球传媒发展的动态与走向，追踪世界传播研究的前沿问题

和热点问题，反映海内外传播学界的新成果和新思想；以学术交流的方
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式促进新闻与传播研究社群之间的对话与联系，展示中国新闻与传播

学者的思想风采，繁荣和推进中国新闻与传播理论和实践。
我 们希望《２１世纪传播研究丛书》在各位作者的共同努力下能以

一种崭新的形象屹立于中国的学术之林，希望她能得到广大新闻与传

播学者和专家的关心与支持，也希望能得到广大读者的认可与喜爱，更

盼望得到进一步修订的意见和建议。

邵培仁

年 月 日

于浙江大学新闻与传播学院
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前 言

现代传播业已成为一项重要的产业，其生产、流通、分配与消费，同

其他经济产业一样，靠契约联结在一起。为了保证其契约的公正并得到

遵守，需要有完备的法律法规的引导、规范和保障。新闻传播法是国家

制 定的用于调整因信息传播（出版、刊登、影视、录音录像、表 演、播 放

等）而发生的各种社会关系的法律规范的总称①。从各国立法现状看，
目前，虽然有些国家制 定 过《新 闻 出 版 法》、《信 息 自 由 法》之 类 的 专 门

法，但尚没有一个国家制定过一部旨在规范全部的传播活动的单一法

律或法典。传播法几乎涉及宪法、民法、刑法、经济法等所有法律形式。
新闻传播法是人类民主与自由要求的必然产物，同时促进着民主

和自由的发展。但传播法的发展史，充满着血泪。多少思想家为此竭心

殚智，多少仁人志士甚至为此付出了自己的生命。
１６世纪，英国的出版物必须由皇家特许才能出版。１７世纪，封建制

度以“印花税”、津贴制度、煽动诽谤罪等手段压制新闻出版自由。随着

近代产业革命的发展，专制被打破了。英国在 １８６８年从法律上规定，报

道 国会消息及批评国会不属诽谤罪；１７８９年法国的《人权宣言》规定：
“各个公民都享有言论、著述和出版的自由，但在法律规定的情况下，应

对滥用自由承担责任。”世界最早的一部有关新闻传播方面的法规是

《出版自由法》，由法国在 １８８１年 ７月 ２９日制订，其中对新闻出版的权

益作了详细的规定。

① 林锦峰．传播法制的必要性与传播法的思考．载中山大学学报·社会科学版，１９９８，１



我国早期的邸报，是朝廷独家经营的御用工具。到宋代，朝报、小报

逐渐发达，封建统治集团的一些宫廷秘闻和施政内幕常被辗转传抄，引

起统治者不安。朝廷遂下令管制发行，禁止泄密，这大抵算是我国早期

的新闻禁令，如为了查禁小报，北宋的仁宗、哲宗、徽宗诸朝，都曾颁布

过不少诏旨和法令，限制小报的出版，查缉和惩治小报的发行人。① 和

宋代相比，元代的言禁更严。《元史·刑法志》中就有严禁“诸但降诏旨

条画民间辄刻小本卖于市”的记载。此外，还有严禁“讹言惑众”、“妄言

时政”、“诽谤朝政”及“诸人臣口传圣旨行事者”的记载。太宗时还颁布

过“诸公事非当言而言者，拳其耳；再犯，笞；三犯，杖；四犯，论死”的禁

令。但这些都不是系统性的言论出版法规。清初制定了《大清律例》，其

中有言论出版的管制条文，主要内容有：“凡造谶纬妖书妖言，及传用惑

众 者，皆斩。”“各省抄房，在京探听事件，捏造言 语，录 报 处 者，系 官 改

职，军民杖一百，流三千里。”这是我国最早的、较为系统的出版法律条

文。清乾隆十六年（１７５１年）暴露宫廷内幕的“传抄伪稿案”和光绪二十

九年（１９０３年）的“苏报案”，都是据此律例作出处理的。
１８９８年戊戌变法期间，光绪皇帝诏令康有为、梁启超等依照西方

报纸法，“参以中国情形，定为报律”。在陆续颁布的几十道改革诏令中，
有一条规定“准许自由创立报馆、学会”，这是中国首次正式承认民报有

合法存在的权利。
２０世纪初，孙中山领导的资产阶级民主革命运动日益高涨，革命

派的报刊宣传活动十分活跃。清统治者感到“报章流弊渐滋，不可不亟

为防卫之计”，于 １９０６年匆匆制订颁发了《大清印刷物专律》，这是我国

历史上第一部严格意义上的新闻出版法。《专律》共六章 ４１条，其中最

重要的规定是：印刷物中有“令人阅之有怨恨或侮慢，或加暴行于皇帝、
皇族或政府，或煽动愚民违背典章国制者”，即构成“讪谤”罪。违反者，
将罚款 ５０００元以下，监禁 １０年。这项法律还赋予地方官吏以对印刷物

进行指控、逮捕报人和查封报馆的权力。同一年，清朝政府的巡警部又

制定了《报章应守规则》，提出“不得诋毁宫廷，不得妄议朝廷”等条款。

·２· 传 播 法 新 论
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１９０８年 １月，清政府又参照日本的《新闻条例》，制定了《大清报律》并

于 １９１０年修改颁行。此报律原为 ４２条，后修定为 ４５条，确立了创办报

刊的保证金制度、登记注册制度和发表文章的事前检查制度。其中第 ７
条规定：“每日发行的报纸，应于发行前一日晚 １２点钟以前，其月报、旬

报、星期报等类均应于发行前一日中午 １２点钟以前，送由该管巡警官

署或地方官署，随时查核，按律办理”，这是我国最早的新闻检查制。
辛亥革命推翻了清政府，建立了民国，孙中山签发的《中华民国临

时约法》，第一次把“人民享有言论、著作、刊行及结社之自由”的权利以

法律形式肯定下来。然而，袁世凯于 １９１４年 ４月，袭用《大清报律》，颁

发了《报纸条例》和《出版法》，企图以此压制言论，钳制舆论。这两个专

制法一出笼即遭到报界的强烈谴责，终于在 １９２６年被解除。
国民党统治时期，也施展了多种新闻出版专制控制手段。１９２９年

制订了《出版条例原则》和《宣传品审查条例》。１９３０年又正式颁发《出

版法》，拼命维 护 一 党 专 制，规 定 凡“意 图 破 坏 中 国 国 民 党 及 三 民 主 义

者”、“意图破坏公共秩序者”和“妨碍善良风俗者”均不得登载，违反者，
“判发行人、编辑人、著作人及印刷人一年以下有期徒刑，拘役或 １０００
元以下罚金”。国民党政府还制订了《出版法实行细则》、《图书杂志审查

办法》、《检查新闻办法大纲》等一系列法令以限制人民言论出版自由。
正如鲁迅先生所言：“文禁如毛，缇骑启蒙也。”

毫无疑问，当前，我国新闻出版业享有充分的自由。《中华人民共和

国 宪法》第 ３５条明确规定：“中华人民共和国公民有言论、出版、集会、
结社、游行、示威的自由。”但新闻自由不是绝对的，新闻工作者要对自

己的报道负责，其活动应在法律范围内进行。有时新闻具有明显的危害

性质，应属于禁止刊载的范围。明确规范传播行为、协调传媒组织与个

人和其他社会组织关系，这正是新闻出版法的使命。
从 国外传播法涉及的内容看，传播法主要包括《新闻出版法》、《广

播电视法》、《著作权法》、《信 息 公 开 法》、《网 络 传 播 法》等 多 方 面 的 内

容，而其中最重要的当属《新闻出版法》。中国人一直希望有一部独立的

《新闻出版法》出台。１９８０年全国五届人大会议、五届政协会议期间，一

些代表和委员，就制定新闻出版法和保障公民言论、出版自由等问题发

·３·前 言



言，发表于当时的报刊上。后来的多次人民代表大会上都有新闻立法的

提案。１９８４年，由全国人大教科文卫委员会牵头，新闻立法工作开始启

动。１９８６—１９８７年期间，中国社科院新闻所新闻法研究室，上海有关部

门都分别拟出新闻法草案，最后汇集到新闻出版署作为参考，又重新拟

出了一份《新闻法（草案）》。据悉，这个草案曾在内部征求意见，先后十

易其稿。１９８９年 ２月，当时主持《新闻法》起草的国家新闻出版署署长，
正式向新闻界宣布新闻法的“正式草案”，将力争于那年的年底前提交

全国人大常委会审议。他还透露说，《新闻法》草案中已明确写出，“国家

保障公民在法律允许的范围内行使新闻自由权利不受追究和侵害，同

时依法制止滥用新闻自由的行为。”并已写明，“新闻自由是公民通过新

闻媒介了解国内外大事，获得各种信息，发表意见，参与社会生活和国

家政治生活的一项民主权利。”中共中央自十三大（１９８７）就提出要抓紧

制定新闻出版法；全国人大向中央提出的八届人大期间（１９９２—１９９７）
的立法规划中就有《新闻法》、《出版法》，这个规划得到中共中央的批准

（１９９４）。１９９８年 ３月在全国人大九届一次会议上，一份由广东代表提

出，３２位代表附议的提案，呼吁“尽快制定《新闻法》”，２００３年又有代表

递交了同样的提案，可是新闻立法工作迄今仍然是进展甚微。
《传播法》旨在保护公民的表达自由权利，这一观念已经深入人心

并获得了世界的广泛尊重。但公民在行使自己的表达权利的时候，总会

发现存在着多种矛盾和权利、权益的冲突，如何协调这些权利与权益之

间的冲突就成了《传播法》研究和传播立法的当然议题。如公民的政治

言论自由权利与诽谤问题、新闻报道与隐私权和名誉权的冲突问题、知

情权与控制机密情报的必要性之间的冲突问题、新闻媒介和记者是否

有权对一些消息来源予以保密的问题、在这些利益冲突中，新闻媒体的

权利是不是应该具有优先性等等的问题，都需要深入的研究。本书对此

作了一些初步的思考，希望我们的研究能为中国的相关法律的出台和

现有法律的完善尽一点绵薄之力。
中国的《新闻传播法》虽然千呼万唤，但至今没有出台。不过这并不

意味着中国的新闻传播活动无法可依，事实上，我国许多法律条文都或

多或少涉及到新闻传播活动，这就需要我们认真地梳理和细致地研究。
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本书第一章内容是与传播活动相关的法哲学思想的探讨，其余十

章内容，则试图以典型的案例来分析新闻传播活动应该注意的一些具

体的法律条文。我们的分析立足点是国内的传播法理论与实践，但在分

析一些案例的法理的时候，我们也会关注到世界其他国家的立法现状，
同时我们还对中国传播法规一些不足之处，提出了自己的意见。

·５·前 言
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第 一 章



传播法法哲学思想比较

不同的法理学家和政治学家基于不同的宪政理念和政治思想，形

成了如下不同的学派，即自然权利学派、功利主义学派、民主的条件论

及思想市场论和马克思主义理论。前四种学派的观点虽各有其长，但都

存在着不同程度的困境，惟有马克思主义理论才真正为我们建立了一

种科学的传播法法哲学理论思想，对中国传播领域的立法工作来说，具

有指导性的意义。

第一节 西方传播法法哲学思想

一、自然权利学派

自然权利论也可称之为天赋权利论或自然秩序理论。该理论的起

点 是：存在着一种由上帝赋予的绝对的、不可让渡的权利。在“天赋权

利”这一概念里，“天赋”表达了一种对早已存在的历史处境的双重论战

态势。因为，“习惯的权利，只是属于个人的特许权利，其主体不是个人，



而是特定历史条件下的生活与活动。相反，天赋权利是对特权的全面否

定。”①

自然权利论的主要论点是：一个人无法孤立地实现自己的自然权

利，他有同他人签订协议，并为此目的建立政府来保护他在社会中的权

利。他在签订契约时为服从共同规则不得不放弃一些权利，而得到公民

的权利。也就是说天赋权利和公民权利是有区别的。主要表现在：第一，
天赋的权利来自上帝，与生俱来；公民权利来自社会。第二，天赋权利的

内容较为抽象，公民权利的内容比较具体。第三，天赋权利是人人既充

分具有，又充分行使这种权利的能力；公民权利并非人人都具有，要享

受这种权利光靠个人的能力是不够的，需要集体、国家和法律的力量来

加以保障才能实现。“每种公民权利都来自于一种天赋的权利，换句话

说，是由一种天赋权利换取的。”因此就“不能用以侵犯由个人保留的那

些天赋权利。”② “政府的功能是受限制的，可以限制的。这就是：按照社

会条件的许可准确地保护人的天赋权利。”③ 这就意味着该权利除了自

然外，谁也不能让渡（专指生命权和自由权）、谁也不能剥夺，潘恩讲得

很清楚，他说：“人进入社会并不是要使自己的处境比以前更坏，也不是

要使自己具有的权利比以前更少，而是要让那些权利得到更好的保障。
他的天赋的权利是他的一切公民权利的基础。”④ 借用中国古代孟子的

话“一介不以与人，一介不以取诸人”。也就是说在自然面前，人人权利

平等。
自然权利理论的意义并不在于其描绘和论证了自然状态下人类权

利的状况，而在于其从人的理性出发，提出了一种崭新的政治观念，从

而为宪政国家的产生和公民政治权利的保护提供了哲学基础。在封建

制的政治社会中，人权不过是君主对臣民的恩赐，其既然由君主赋予也

可以被君主的意志剥夺，以服从权力为出发点，是人治下无人权保障之
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页。



根本所在。与之相反，自然权利是从天上而不是地上寻找人权的依据，
其借助“自然权利”的神圣地位，表达了一种全新的法律价值观：即“古

典自然法学派在法律与自由及平等价值之间发现了某种联系，而这种

联 系 至 少 表 明，对 人 施 以 压 制 性 和 专 横 的 统 治 与 法 律 的 概 念 不 相

容。”① 这种法律价值观解决了理想社会中政治、法律制度的目的问题，
既确保人权免受任何专横干涉和侵害的危险。在此基础上建立起来的

制度只能保障人权而不能禁止或剥夺人权，只能维护、扩大人权的内容

而不能侵犯和任意扣减人权。美国著名的法理学家 Ｅ．博登海默在谈到

古典自然法理论的成就时说，自然权利理论“……开创了宗教和思想自

由的时代”②。
在自然权利论者看来，表达自由是一种不可侵犯的人权，即在任何

情况下，没有人愿意放弃它，而这种权利也是不可剥夺和取代的。正如

潘恩所言：“言论首先是人们永久保有的天赋权利之一；就国民议会而

言，运用这种权利乃是他们的义务，而国民则是他们的权威。”③ 美国的

《独立宣言》多少受到这一观念的影响：“人人生而平等，他们都从他们

的‘造物主’那边被赋予了某些不可转让的权利，其中包括生命权、自由

权和追求幸福的权利。”《独立宣言》强调“这些道理是不言而喻的”。④

“自然权利”的观念最大的问题可能就是这种“不言而喻”（或译为

“毋待证明”）的权利的性质与范围，或它们之间相互冲突时没有任何合

理解决的办法。⑤ 美国著名政治学教授科恩认为，这一观念至少存在以

下几方面无法解决的难题：
（１）这个人或这群人所承认的毋待证明的真理与另一个人或一群

人所承认的毋待证明的真理发生矛盾时，怎么办？“如果一个人的言论

绝对自由的不可侵犯是毋待证明的，那么对他来说，他的‘毋待证明’绝

对可靠而对方的‘毋待证明’完全错误，那也同样是毋待证明的。对方以
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‘毋待证明’为依据，也可以同样理由认为自由必须另作解释。他们之

间，除一方投降以外，别无解决办法。”①

（２）是“毋待证明”也可能与其他某些可以公开验证的，可称之为科

学的证据相抵触。同样，冲突各方一定互相否定对方智慧的可靠性。
（３）是对同一人来说，此时的毋待证明的可能与彼时的毋待证明的

相抵触。何者是真正的毋待证明的，他如何决定呢？
（４）即使同一人、同一时间，这种毋待证明的权利可能与另一种毋

待证明的权利有冲突。“我自由说话的权利可能与邻居生活安静的权利

相冲突。或者，毋待证明的责任也可能互相冲突。我说真话的责任可能

与我为诺言保密的责任冲突。”② 此外，毋待证明的权利可能与毋待证

明的责任相冲突。
也就是说不同的人之间，甚至同一人在不同的情况下，对“毋待证

明”的权利会有不同的解释，其结果可能是人们在行使自己“毋待证明”
的表达自由的权利时，会危及他人、国家、民族的权益。因此可以说将表

达自由视为一种绝对的自然权利是行不通的。
正是因为古典自然权利理论存在许多缺陷，这一理论受到了多方

面 的批评③，马克思和恩格斯在《神圣家族，或对批判的批判所做的批

判》中写道：“黑格尔曾经说过，‘人权’不是天赋的，而是历史地产生的。
而‘批 判’关 于 人 权 是 不 可 能 说 出 什 么 比 黑 格 尔 更 有 批 判 性 的 言 论

的。”④ 所以，从 １９世纪到 ２０世纪初，该理论一直处于低潮。
但在 ２０世纪，却出现了自然法思想和价值取向法理学的复兴⑤。

德 国的施塔姆斯（１８５６—１９３８）、法国的惹尼（１８６１—１９４４）和意大利的
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韦基奥（１８７８—１９７０）首先发起了自然法复兴运动①。虽然新自然法学

有不同的学派，但基本认同尊重公民的权利是国家的天然义务。而马里

旦（１８８２—１９７３）就将人权划分为绝对不能让与和 基 本 不 能 让 与 两 大

类。他将生存权和追求幸福权视为绝对不能让与的权利，而将结社权、
表达自由权等视为基本不能让与的权利。② 对个人的权利是保护，还是

侵犯，是衡量国家及其行为正当与否的最高道德标准，同时也对国家及

其行为构成道德约束。当然这种约束是消极意义上的约束，诺齐克称之

为道德的“边际约束”，即权利保护不是国家的目的，但却是在一旁永远

对国家起监督作用的道德准则。诺齐克在《无政府、国家与乌托邦》一书

的开篇中写道：“个人拥有若干权利。有些事情是任何他人或团体都不

能对他们做的，做了就侵犯到他们的权利。这些权利如此强有力且广

泛，以致引出了国家及其官员能做些什么事情的问题”③。

二、功利主义学派

可 以 说 在 １９—２０世 纪 的 哲 学 与 政 治 理 论 中，功 利 主 义

（ｕｔｉｌｉａｒａｎｉｓ）思潮居于主导地位。因为自边沁于 １７８０年打出功利主义

的旗帜后，许多优秀思想家从不同侧面发展了这一理论。在经济学方面

是李嘉图，在心理学方面和教育学方面是詹姆斯·密尔和培根，在法学

方面是奥斯丁等等。这种简明性使功利主义成为制订法律制度与政府

政策方面诱人的指导原则。那么什么是功利主义呢？
约翰密尔有一段很有代表性的话，他说：“承认‘功利’或‘最大的幸

福原则’为伦理学基础信条，即主张行为的正当性是与它增进幸福的倾

向为比例，行为的错误是与它产生的不幸福的倾向为比例。幸福是指快

乐与免除痛苦，不幸福是指痛苦和快乐的丧失。要对于这个学说所立的
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道德标准作明了的观察，还需要说更多的话；尤其是对于快乐与痛苦的

观念包括什么事情，以及在什么程度还需要进一步研究的问题。然而，
这些补充的说明并不影响到这个道德理论作为基础的 人 生 理 论——
即，快乐与免除痛苦是作为目的而可欲求的惟一的事情；并且，所有可

欲求的东西（这种东西在功利主义的体系内与在任何其他体系中一样

是很多的）是因为它自身内在固有的快乐而值得欲求的，或者作为增进

快乐和免除痛苦的工具而值得欲求。”① 从密尔的这一番话中，我们至

少可以看出，持功利主义理论的学者们认为功利是道德与立法的根本

原则。他们的思想是对 １７—１８世纪以来流行的自然法理论的一种反

叛，他们认为自然法学派的理论是一种幻想，是虚假的，是不能够实现

的。另外，他们也批判了历史法学派关于习惯法的论述，而强调实在法

的重要性。
功利主义之所以逐渐成为西方自由主义政治哲学中最 重 要 的 学

说，一个原因是，关于个人权利与自由的契约主义传统是一种启蒙思

想，同革除等级制度与摆脱神权束缚的社会运动相适应，是一种关注于

制度的合理基础及建立制度的合理方式的学说，同对于一种制度的持

久有效的管理有一定距离。而功利主义则似乎同对一个制度的政治的

和经济的管理有更大相关性。另一个原因是，边沁、西季威克和埃奇沃

思所阐述的功利主义学说具有理论的简明性，它采取一种将各个个人

的 福利加总的善总额的观念，并主张以“最大多数人的最大利益”——
即 这 个 善 总 额 的 最 大 程 度 的 增 长—— 作 为 主 导 社 会 政 治 实 践 的 原

则。②

由 于“任何功利主义都必定是主张效果论的”③，因此他们在决定

某一具体的思想和言论是应该给予自由的表达，还是应该给予适当的

限制甚至禁止，则要作这种保护的实际效果方面的考量。④ 他们一方面
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认为，压制意见无助于真理之形成，表达自由有利于其他权利与自由的

行使。但在另一方面，功利主义者认为在某些情况下（如战争、社会动荡

等），无限制的表达自由与言论自由可能导致更大的弊端，因此有必要

对这种自由给以必要的限制。也就是说，功利主义者并不同意对表达自

由给以完全的保护，他们试图在保护表达自由时可能带来的利益与不

保护这种自由时可能带来的利益之间作出平衡，并在这种权衡的基础

上来决定对某特定的表达是不是作出限制。
密尔写道：“一切意见是应当允许其自由发表的，但条件是方式上

须有节制，不要超出公平讨论的界限”。① 在密尔那里表达自由必须限

制在这样一个范围之内，即不能对他人造成危害和妨碍，此原则被称之

为“伤害原则”或“密尔原则”。功利主义的思想在理论和实践领域都有

过相当大的影响。如美国大法官霍尔姆斯在 １９１９年提出“明显而即刻

的危险”标准时，其基本指导思想就有着明显的功利主义的色彩。他在

申诉美国一案的判决书中写道：“在每一个案件中，问题在于使用语言

是否处于这种情况和具有这种性质，即它们造成一种明显和即刻的危

险，将带来国会有权利制止的实质性罪恶。这是一个接近性和程度的问

题。”②

那么，一个人到底是否有权自由表达他们自己的意见呢？如果按照

功利主义的方法来回答这一问题，我们就需要顺沿其思路来继续追问：
允许自由表达的意见是否对社会有益，也就是说要看表达自由是否会

带来好的结果。因为，在密尔的功利主义思想中，善（Ｇｏｏｄｓ）是优先于

正当（Ｒｉｇｈｔ）的，首先把善定义为独立于正当的东西，然后在善的基础

上定义正当，将正当定义为善的东西。确切地说，某一制度或行为，只要

它能产生最大善的可选择对象，或至少能像其他可行的制度和行为一

样产生同样大的善（这里的善是指幸福或利益），那么该制度或行为便

是正当的。因此，功利主义认为，只要能最大限度地增加善的总量，牺牲
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某一个体或某一小部分人的利益也是正当的。① 边沁说：“意向，正和别

的东西一样；其好坏悉依效果为准。依效果之足以增进或减低社会之幸

福为准。一人之意向，可依两点来讨论：根据它：一、对自己幸福的影响；
或二、对别人幸福的影响。总比二者以观，或随便就任何一方来看，它一

方面可称为善，而在另一方面可称为恶，或在恶劣的情形下，可称为极

恶的。”② 如果某一思想观念的表达能够带来快乐的结果，那么这一思

想或观念的自由表达就是合乎道德的。功利主义的思想家们会说，这是

一个可以用一般推理和经验来解决的问题。当然，我们必须把好的意见

与坏的意见兼收并蓄。如果允许自由表达意见，错误的意见就会发表出

来，会使许多人误入歧途。
问题是：传播错误意见所包含的失是否与自由讨论所包含的得相

抵销？功利主义者的答案看来只能是按照结果来评价。因此矛盾就显

露出来了：当我们面对任何一种表达性的意见时，我们都无法确定其结

果会如何。因为这种结果需要时间来证明和验证，可是我们不可能在一

个意见表达出来之前或者表达出来的当下就知道它必然会带来的结

果。而且还会存在另一种情况，即一种意见的表达在一段时间内可能会

无益甚至有损于社会，但随着时间的推移和人的认识水平的提高，这种

意见的真理性才逐渐呈现出来，那么我们如果对待这样的言论和意见

呢？功利主义者显然不能解决这一问题。而且，在具体的政治环境中，
如果维护自由的理由主要是功利主义的，声称出现那种特殊的事例也

就频繁发生。“每一次国家危机、每一次战争、每一次外国的威胁，都会

带来这样的叫喊。那些诚心诚意而且说得头头是道的人，他们认为无限

地容许一切言论的自由，将走上极危险的道路。对这种要求，单凭功利

主义的论点是对付不了的。”③

功利主义也受到了马克思主义的严厉的批 判，马 克 思 曾 经 指 出：
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“劳动力的买和卖是在流通领域或商品交换领域的界限内进行的，这个

领域确实是天赋人权的真正乐园。那里占统治地位的只有自由、平等、
所 有权和边沁。”① 马克思把边沁的名字作为了“利己心”、“私人利益”
的代名词，并尖锐地批评边沁“是企图调和不能调和的东西”②。恩格斯

也指出，边沁把追求幸福当作道德的原则是一文不值的③。

三、民主的条件论

与前两种对于表达自由的观念不同的是，条件论者强调言论自由

是保持民主必不可少的条件。批评的自由、建议的自由、发表反对意见

的自由，不论如何不受欢迎，尽管可能有害处或违反常情，但在民主国

家中是绝对不可少的。公民对社会关心的所有问题进行公开的讨论，这

是充分有效的参与条件。
据考证，荷兰著名哲学家斯宾诺莎是最早从民主的角度论证表达

自由的重要性的。他指出：“在所有政体之中，民主政治是最自然，与个

人自由最结合的政体。在民主政治中，没人把他的天赋之权绝对地转付

于人，以致对于事务他再不能表示意见。”④ 我相信，政治的真正目的是

自由，“绝不是把人从有理性的动物变成畜牲或傀儡，而是使人有保障

地发展他们的心身，没有拘束地运用他们的理智。”⑤ 表达自由之所以

被视为民主国家的基础，是因为它是民主意见形成的保障。表达自由

“不惟是个人发展其健全人格的重要因素，也是社会促进其分工合作，
以谋求全体福祉的主要条件。民主政治系以理性与民意为基础，而发扬

理性与民意，则有赖于人民议论自由为前提。所以近代民主政治固然与

言论自由平等发展，无分轩轾，而言论自由，则亦被用为衡量一个民主
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国家民主进程的标准。”① 可以说“民主本身不是自由，但是它却是保障

自由的最为重要的手段。”② 同样自由的本身也不等于民主，但它却是

民主社会不可或缺的条件之一。
美国政治学家科恩和法学家米克尔约翰、大法官雨果·布莱克都

是持这种观念的代表性人物。在科恩看来，“在一个社会中把言论自由

限制到什么程度，也就在同样程度上限制了民主。”③ 因为表达自由直

接影响到民主的参与广度和深度，国家维护表达自由的条件不应容许

有任何例外。“它适用于一切意见和一切人，不论它们或他们是多么错

误和不合情理，也不论它们或他们会使多少人感到不快。”④

科恩认为“充分的言论自由是可以成功地加以维护的；但这种维护

是以接受民主理想为条件的。”⑤ 如果要保持民主，言论必须完全自由。
批评、反对性意见在民主国家中是绝对不可少的，不论这类言论多么令

人不快，甚至听起来是多么的离经叛道。科恩认为，这种绝对性不是来

自直觉或其他任何官能或证据，而是来自参与管理时工作上的需要。各

方面对社会关心的所有问题进行自由与公开的讨论，这是充分有效参

与的条件。因此，“充分的言论自由对民主来说不仅是有利的，而且是必

需的。”⑥ 因为要公民有效地参与管理就要求准许他们对共同关心的每

一项建议都能听取正反两方面的意见，必须准许他们听取某些被认为

是危险的意见。“如果连这些说法也不让他们听，他们就不能对它作出

明智的决断。而民主所依靠的正是公民的智慧，而不是别的什么。”⑦

雨果·布莱克法官在巴伦布拉特诉美利坚合众国案中发表的著名
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的反对意见中也指出：“第一修正案意味着我们政府保存自己合乎宪法

的惟一途径是让人民享有充分可能的自由，按自己的决定来赞扬、批

评、讨论政府的全部政策；如果他们愿意，甚至可以提出政府最基本的、
被认为当然的主张是错误的，应该加以改变。这是共和国安全所系，也

正 是 宪 法 政 府 的 基 础。”① 亚 历 山 大 · 米 克 尔 约 翰 （Ａｌｅｘａｎｄｅｒ
Ｍｅｉｂｅｊｏｈｎ）在 １９５５年参议院宪法权利委员会作证时也指出：“如果不

能自由地询问和回答‘现行政府形式应否维持或者改变’这样的问题；
如果当问及这一问题时，如果双方的意见不能同样地获得被考虑、鼓吹

及采纳的机会，那就不能说我们的政府是由自治的人民通过自由选择

而建立的政府。”② 正是基于这一认识，他指出，《第一修正案》保护任何

条件下的所有政治言论。“《第一修正案》的主要目的是，”米克尔约翰在

１９４８年写道，“所有公民应当尽可能地理解与我们共同生活有关的问

题。那就是为什么我们的社会不会发生无思想、无意识和无信仰的原因

所在。《第一修正案》保护政治共同体所有成员的共同需要”③。
科 恩将自己的立场称之为“有条件的绝对论者”。他指出，保持民

主，要求言论与出版的自由是绝对的。但这种绝对并不是说每个人原来

就有无限制的自由权，而是民主社会后加的而且是绝对必需的要求，其

公民必须有言论和批评的完全自由。言论自由不是每个人不可剥夺的

权利，而是民主社会中每个公民享有的宪法规定的权利。正是在这一点

上，民主的条件论者与自然权利论者存在着差别。他强调表达自由的

“这种不可侵犯性不是基于它们超自然的根源或根据，而是基于我们决

心时给予它的首要地位。”④

显然，问题的要点是，表达内容与犯罪行为之 间 必 须 存 在 因 果 关

系，或能证明这些言论已明显违法。条件论者指出那种认为某些言论可

能产生这种结果或必须产生这种结果，甚至相似言论过去曾经引发过
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犯罪，都是不够的。
为 了说明这一问题，科恩区别了两个不同的概念，即“煽动”和“鼓

吹”。他认为口头煽动有两点清晰可分的含义，一是一般的，一是特指

的，他认为“二者是有重大区别的。”① 在他看来，一般意义的煽动是挑

拨——激起对应做某些事的兴趣与关心。而特指意义的煽动是教唆，即

故意地而且直接地怂恿别人从事某特殊行为。他认为煽动这两种解释

的主要区别是：“任何口头的或文字的（或任何其他形式）的煽动，均不

得视为特指意义的煽动，除非煽动者确已采取行动。在采取行动以前，
敦促这种行动的言论，只能视为一般挑拨。这种挑拨可能是也可能不是

令人厌恶的，这要视其目的与方式而定，但在民主国家中，决不能视为

非法的。”② 但科恩认为特指意义的煽动是另一回事。由于它与所引起

的行为直接相连，它可能涉及对这一行为及其后果的责任。不过科恩也

认识到，特指意义的煽动，“既可以激起合法的行为，也可以激起非法的

行为。”③ 如果证实任何人通过言论或文字，故意造成某种具体的非法

行为，那种言论或文字就可以视为非法的一部分。他可以受到制裁，“但

不是因为他意见的内容，或者因为他公开发表，而是因为他所作的已经

超出言论的界限。”④ 也就是说“在民主国家中，言论与文字只有在所说

的与所写的经证实的确系其它不法行为的直接原因而且是这种行为的

组成部分的情况下，方可视为非法。”⑤ 而如果“发表某种思想与某一犯

罪 行 为 有 任 何 细 微 的 因 果 关 系”，是 不 可 视 为 犯 罪 行 为 而 加 以 重 视

的。⑥

米克尔约翰指出：“在决心自治的社会中，从长远来说，言论自由绝

不会危及国家的安全。不论眼前得失如何，对我们安全的威胁来自政府

压迫的，总是大于由于政治自由而形成的对这种安全的威胁。”他认为
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“压迫总是愚蠢的，自由总是明智的。”① 因此他指出：“宪法的原则（即

国会不得制定任何法律剥夺言论自由）告诉我们在公开讨论中，可以自

由地维护宪法，也同样可以攻击宪法。它使我们有自由信奉并鼓吹社会

主义或共产主义，正如我们某些同胞有自由鼓吹资本主义一样……。他

告诉我们这样的书……列宁的《国家与革命》，或恩格斯、马克思的《共

产党宣言》，在美国任何地方都可以自由地印刷，自由地出版，自由地发

行，自由地阅读，自由地反对。”他认为：“这一规定的目的，不是要保护

希特勒、或列宁、或恩格斯、或马克思‘在他们认为对生命价值具有重大

意义上发表意见的需要’。我们也不是维护出版者、或发行者、或作者的

利益。我们是要说美国公民在自己的制度下，只有公正地、无畏地正视

赞成和反对他们制度的一切意见，他们才有自治的资格。”进而米克尔

约 翰指出：“不受压制的公开讨论的自由，是我们政府建立的基石。”②

米克尔约翰的观点虽然我们并不完全赞同，但他从保障言论自由的角

度来分析社会民主体制的实现还是有参考价值。
通过以上介绍我们可以看出：表达自由的条件论者对表达自由的

保护问题基本上是一种绝对保护论者，虽然他们也认为当一些表达与

非法行为直接相连时，这种表达应该受到限制。该理论与功利主义不同

的是，他们认为表达自由的行使不受特殊情况（如战争、社会动荡等危

急情形）的限制，且应适用于一切人与事，从而限制了当局享有的广泛

自由裁量权，以使立法、司法的行为不超过法律的规定。

四、思想市场理论

思想市场理论可以说是传播法法哲学思想的主流，至今仍具有相

当重要的地位。该理论的源头可以追溯到英国著名的政治家约翰·密
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尔顿。１６４４年，他在一次演讲中指出：“让我有自由来认识、发抒己见，
并根据良心作自由的讨论，这才是一切自由中最重要的自由”①。密尔

顿认为出版许可制度破坏学术、窒息真理，阻挠了最有价值的商品——
真理的输入。密尔顿主张让真理“和虚伪交手吧。谁又看见过真理在放

胆地交手时吃过败仗呢？她的驳斥就是最好的和最可靠的压制”②。密

尔顿注重意志自由和个人判断原则的优先性，让所有想说的人都能表

达自己的思想。
１８５９年约翰·密尔出版了《论自由》一书，进一步发展了思想市场

理论。密尔认为，迫使一个意见不能发表是一种“特殊罪恶”。因为“假

如那意见是对的，那么他们是被剥夺了以错误换真理的机会；假如那意

见是错的，那么他们是失掉了一个差不多同样大的利益，那就是从真理

与错误冲突中产生出来的对于真理的更加清楚的认识和更加生动的印

象。”③ 在密尔看来，任何言论，不管它是真理还是谬误，亦不论它是不

是部分真理或者部分谬误，都有助于人类追求真理，因而都必须允许其

自由表达，而不得进行限制。
密尔与密尔顿思想中相同的是他们都相信人类的理性的能力，相

信真理与谬误的对抗中，真理必将胜出。因此，他们都反对对言论出版

自由和思想自由的限制，因此这种限制将会导致真理隐而不彰；相反，
在一个言论自由的社会里，真理必会愈辩愈明。但他们的思想存在一定

的差异，即密尔是从权利的角度来立论的，在密尔那里，表达自由是每

个人的基本权利。而密尔顿所关心的是真理，因此他关心的是少数社会

精英的知识分子的言论自由，而没有从人权的角度来思考这一问题。还

有一点不同的是，密尔顿是与压抑出版自由的政府检查制度作战，而密

尔是把公共舆论当成个人自由的最大敌人。恰如哈贝马斯所言：“密尔

所 谓的古老的思想和言论自由问题，和密尔顿著名的演讲《论出版自

由》以降该问题在公众与当局的斗争中的表现形式是不一样的。要求宽
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容的呼声针对的是这种公共舆论，而不是曾经压制它的舆论审查；自由

表达意见的权利保障不再是公众的批判意识免受机关的侵犯，而是防

范公众自身对异己的侵犯。”① 密尔担心的是在思想市场上只剩下一种

“一致性”的公共舆论。
密尔顿和密尔的思想奠定了现代思想市场理论和类似亚当·斯密

的“看不见的手”的“自我修正过程”的概念②，并且影响了后来西方各

国的 司 法 实 践。１９１９年 在 亚 伯 拉 姆 诉 合 众 国 （ＡｂｒａｍｓＶ．Ｕｎｉｔｅｄ
Ｓｔａｔｅｓ）一案中，美国大法官霍姆斯（ＯｌｉｖｅｒＷｅｎｄｅｌｌＨｏｌｍｅｓ）在其著名

的反对意见中，赋予了“思想市场”理论以新的生命。他指出：国会“人们

……坚信：他们所期望的至善，惟有通过思想的自由交流（ＦｒｅｅＴｒａｄｅ）
才比较容易获得；也就是说，对某种思想是否是真理的最佳检验方法，
就是将其置于自由竞争的市场上，让大众决定是否要接受该思想为一

真理。”③显然，霍姆斯的观念不是横空出世之物，而是西方自由主义思

想的必然延伸。他的理论与密尔的观念有着惊人的相似之处。
其后，又有许多学者从不同的角度强化了“思想市场”理论。诸如物

理学家玻普尔、经济学家科斯、法学家波斯纳等。综合诸家观念，我们可

以说“思想市场理论”包括下列基本含义：
（１）自由和表达自由是人的天赋权利，人民有知情的权利和知情的
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①
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③ ＴｅｒｒｙＥａｓｔｌａｎｄ，Ｆｒｅｅｄｏｍ ｏｆＥｘｐｒｅｓｓｉｏｎｉｎＴｈｅＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔ：ＴｈｅＤｅｆｉｎｉｎｇＣａｓｅｓ，

Ｒｏｗｍａｎ＆ＬｉｔｔｌｅｆｉｅｌｄＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，Ｉｎｃ．２０００，ｐ９．ｏｒｓｅｅ：Ｔ．ＢａｒｔｏｎＣａｒｔｅｒ、ＭａｒｃＡ．

Ｆｒａｎｋｌｉｎ、ＪａｙＢ．Ｗｒｉｇｈｔ：ＴｈｅＦｉｒｓｔＡｍｅｎｄｍｅｎｔａｎｄｔｈｅＦｏｕｒｔｈＥｓｔａｔｅ，Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎ

Ｐｒｅｓｓ，１９８５，Ｐ．４６．

自由主义派理论家认为，在出版物的无数意见中，公众所接收到的某种报道，会是虚假的

或者是不健康的。然而国家无权去限制它认为是虚假和不健康的东西。如果这样做了，不

可避免地会形成压抑那些与国家或政府官员看法不一致的意见。自由主义者提倡的办法

是让公众听取一大堆各种各样的报道和意见，其中某些可能是真实的，某些可能是虚假

的，某些则有真有假。最后我们可以信任公众会把它们都消化了，抛弃那些不符合公众利

益的东西，接受那些符合个人及个人所属社会需要的东西。这就是著名的“自我修正”的

过程。（参见［美］韦尔伯·施拉姆等著：《报刊的四种理论》，中国人民大学新闻系译，新华

出版社 １９８０年版，第 ６０页。）

哈贝马斯：《公共领域的结构转型》，上海：学林出版社 １９９９年版，第 １５１页。



自由；
（２）人是理性的，能够判别真伪和是非，应当让人民在“思想市场”

上发表和接触各种思想，人们能够凭借理性在真实和虚假的各种意见

之间做出判断和选择，真理也可以在各种思想的公开竞争中自我完善，
最终战胜谬误，而为人民接受；

（３）自由竞争思想市场中，何种意见得到多数人的支持，那么这种

意见就是国家政策的基础，这正是民主政治“多数统治”理论；
（４）传媒业应成为不受政府干预的独立企业，按照自由经济原则，

在公开的市场上参与自由竞争，其兴衰成败取决于社会和公众的信任

与支持的程度。如美国大法官威廉·Ｏ．道格拉斯说指出：“言论自由、
出版自由、宗教信仰自由另当别论；它们超越了政府管辖权力，不受像

工厂、贫民区、公寓、石油生产及诸如此类的管理方式的管制”①；
（５）表达自由是寻求真理、保障人民权利的最好办法。通过不受政

府干涉而自由发表的意见，人民可以了解关于国家事务的全部情况，监

督政府的行为，防止政府损害人民的利益。

第二节 马克思恩格斯新闻传播思想

对于马克思主义表达自由思想的研究，国内已经有不少的学者提

供了不少出色的研究成果，如孙旭培教授、陈力丹教授、童兵教授等等。
本文不可能全面展示马克思主义的新闻出版自由和表达自由方面的思

想，但求理出一条基本的线索。

一、新理性批判主义理念与书报检查制度批判

１８３５—１８４２年这一时期内，马克思完成了从康德的理性主义到黑
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格尔的理性现实主义思想的转变。而恩格斯也完成了由宗教虔诚主义

到“青年德意志”派，到黑格尔主义的转变。在这一转变的基础上，他们

“确立了以人类自由理性为核心的新理性批判主义的法律思想。”① 这

一时期的集中论述表达自由的著作有：《德谟克利特的自然哲学和伊壁

鸠鲁的 自 然 哲 学 的 差 别》（《博 士 论 文》）、《评 普 鲁 士 最 近 的 书 报 检 查

令》、《第六届莱茵省议会的辩论》（第一篇论文）、《普鲁士出版法批判》、
《集权与自由》等。

．马克思早期的自由观

《博士论文》实际上是一部“自由哲学宣言”。在这篇重要的著作中，
马克思围绕伊壁鸠鲁的自由观，把自由这一法哲学领域中的重要问题

上升到本体论、认识论的高度来论证。伊壁鸠鲁认为，作为个人在社会

中生存的分散性和孤立性，不应该使人惧怕，因为整个物质世界都是由

单个的原子构成的；而个人是绝对独立和自由的，因为个性和原子一

样，它必然是自由的。在马克思看来，伊壁鸠鲁思想的基本特征在于追

求自我满足和内心的平静，诉诸偶然的“抽象可能性”，否定必然的“客

观实在性”，崇尚主体的“自我意识”②。伊壁鸠鲁思想的这一特征，集中

体现在以“原子偏离”说为基础的自由观和反抗宗教神学的启蒙精神这

两方面。
马克思很欣赏被其称之为“最伟大的希腊启蒙思想家”③ 的伊壁鸠

鲁对于主体自由命题的高度重视，强调在对周围现实的关系中个人所

具有的独立地位和基本作用。但是，马克思也看到了伊壁鸠鲁思想的主

要弱点，即他过度地肯定了偶然性而否定必然性，把个人的价值、利益

与幸福提高到极端的地步，从而导致“绝对自由”观。而且他把主体与客

观分裂开来，把 人 与 环 境 对 立 起 来，抽 象 地 讨 论“自 我 意 识”自 由 的 问

题，因此他的自由观是建立在幻想基础上的“抽象的可能性”。
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马克思则认为，考察自由问题，固然要着眼于主体自身，但更需要

考虑到具有“实在可能性”的客体；真正的自由，不只是存在于个人的心

灵的宁静之中，更主要的是存在于人与人之间的全面交往过程之中，
“要使作为人的人成为他自己的惟一现实的客体，他就必须在他的自身

中打破他的相对的定在，即欲望的力量和纯粹自然的力量。”①

总之，马克思在他的博士论文中，已经形成了自己独特的哲学世界

观：既强调作为主体的人的自由、价值和尊严，又重视客体、环 境 的 作

用；人要成为自由的人，不能单纯地满足于对现存世界的批判，更重要

的是要采取行动，来改变世界；体现时代精神的自由哲学应当能够回答

这样一个问题：怎样才能使人不受压迫？怎样才能使人成为自由的人？
有学者认为马克思在博士论文中表现出来的自由观是以“自我意识”的

面目出现的，是新理性批判主义的观念，但这种自由观的内在精神，像

“一根红线贯穿于马克思从早年到暮岁对自由问题探索的整个活动之

中。”②

在其后的《评普鲁士最近的书报检查令》和《第六届莱茵省议会的

辩论——关于新闻出版自由和公布省等级会议辩论情况的辩论》等文

章中，马克思在抨击专制法律的基础上，在继承近代启蒙思想家和康德

的自由观的基础上，进一步发展了他的自由观，并深入地分析了自由法

与自由的关系。马克思指出，“自由确实是人的本质”③，自由是全部精

神存在的类的本质，因而也就是出版的类的本质，无论是一般的自由还

是个别形态的自由，都是类本质的反映，即人的本质的体现。“自由不仅

包括我靠什么生活，而且也包括我怎样生活，不仅包括我做自由的事，
而 且也包括我自由地做这些事”④；“不自由对人来说就是一种真正的

致命的危险”⑤。因此，马克思非常重视自由的价值。“没有一个人反对
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自由，如果有的话，最多也只是反对别人的自由。可见各种自由向来就

是存在的，不过有时表现为特殊的特权，有时表现为普遍权利而已。”①

马克思还指出：“自由的每一种形式都制约着另一种形式，正像身

体的这一部分制约着另一部分一样。只要某一种自由成了问题，那么整

个自由就成了问题。只要自由的某一种形式受到指责，那么整个自由都

受到指责，自由只能形同虚设，而此后不自由究竟在什么领域内占统治

地位，将取决于纯粹的偶然性。不自由成为常规，而自由成为偶然和任

性的例外。”马克思由此得出结论说：“没有新闻出版自由，其他一切自

由都会成为泡影。”② 马克思认为，出版自由向来是存在的，问题在于出

版自由是个别人物的特权呢，还是人类精神的特权？对此，马克思的回

答是：出版自由决不是个别人物的特权，而是人类精神的特权。“如果作

为‘普遍自由’的实现的‘自由的新闻出版’和‘新闻出版自由’应该被摒

弃的话，那么，体现特殊自由的书报检查制度和受检查的书报就更应当

被摒弃了；因为类如果是坏的，种还能是好的吗？”③ 因此，马克思满怀

激情地说道：“自由报刊是人民精神的洞察一切的慧眼，是人民自我信

任的体现，是把个人同国家和世界联系起来的有声的纽带，是使物质斗

争升华为精神斗争，并且把斗争的粗糙物质形式观念化的一种获得体

现的文化。”④ “自由的报刊是人民用来观察自己的一面精神上的镜子，
而自我审视是智慧的首要条件。自由报刊是国家精神，它可以推销到每

一间茅屋，比物质的煤气还便宜。它无所不及，无处不在，无所不知。自

由报刊是观念的世界，它不断从现实世界中涌出，又作为越来越丰富的

精 神唤起新的生机，流回现实世界。”⑤ “新闻出版就是人类自由的实

现。因此，哪里有新闻出版，哪里也就有新闻出版自由。”⑥

恩格斯同马克思一样，继承了近代启蒙思想家的思想传统，抨击封
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建专制主义法律践踏人类自由理性，追求个人自由、价值与尊严，维护

体现人类自由的各种形式。他在《谢林的启示》一文中写道：“只有本身

包含着必然性的那种自由才是真正的自由；而且，这种自由是真理，是

必然性的合乎理性。”①

．马克思恩格斯对于书报检查制度的批判

１８４２年马克思写下了著名的《评普鲁士最近的书报检查令》，这篇

文章标志着马克思直接跨入社会政治生活。同年 ４月他又写下了《第六

届莱茵省议会的辩论》文章。这两篇文章集中地反映了马克思对于书报

检查制度的态度以及他的表达自由观。
在 １９世纪的德国，封建专制势力仍然相当强大，自由精神受到压

制。１８４０年，弗·威廉四世上台。他表面上似乎要给人民以“自由”，但

暗地里挥动的仍然是独裁的大棒。１８４１年 １２月 ２４日，他颁布了新的

书报检查令，以取代 １８１９年 １０月 １８日的旧法令。这个法令表面上宣

称“不得妨碍书籍在书市上自由流通”，给人一种保护新闻出版自由的

假象，其实本质上是专制的。马克思敏锐地察觉到这个新法令的真实意

图——只是为了掩盖新闻出版自由同书报检查互不相容这个事实。于

是他从革命民主主义的立场出发，继承近代启蒙运动的传统，运用新理

性批判主义法学观，深入地分析了法与自由的关系，抨击专制制度，捍

卫了新闻出版自由。②

首先，马克思指出，惩罚思想方式的法律是“恐怖主义的法律”。马

克思认为，书报检查是一种以当事人的思想方式为衡量标准的法律或

制度。他在《评普鲁士最近的书报检查令》一文写道：“你们赞美大自然

令人赏心悦目的千姿百态和无穷无尽的丰富宝藏，你们并不要求玫瑰

花和紫罗兰散发出一样的芳香，但你们为什么却要求世界上最丰富的

东西——精神只能有一种存在形式呢？我是一个幽默家，可是法律却命

令我用严肃的笔调。我是一个豪放不羁的人，可是法律却指定我用谦逊
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的风格。一片灰色就是这种自由所许可的惟一色彩。每一滴露水在太

阳的照耀下都闪现着无穷无尽的色彩。但是精神的太阳，无论它照耀着

多少个体，无论它照耀着什么事物，却只准产生一种色彩，就是官方的

色彩！精神的最主要的表现形式是欢乐、光明，但你们却要使阴暗成为

精神的惟一合适的表现；精神只准穿着黑色的衣服，可是花丛中却没有

一枝黑色的花朵。精神的实质始终就是真理本身，而你们要把什么东西

变成精神的实质呢？谦逊。歌德说过，只有怯懦者才是谦逊的，你们想

把精神变成怯懦者吗？”①

既然是以思想方式为衡量标准，那么有关书报检查的法律中就不

可能存在一般法律所具有的确凿的标准，它们必定只能是随着检查官

的主观意愿而飘忽不定的东西。因为“检查制度不是控告我违反了现行

的法律。它宣布我的意见有罪是因为这个意见不是检查官和他的上司

的意见。”“追究倾向的法律不仅要惩罚我所做的，而且要处罚我在行动

以外所想的。所以这种法律是对公民名誉的一种侮辱，是一种危害我的

生存的法律。”②

近代启蒙思想家从不同角度反对惩罚思想方式的专制主义法律。
马克思显然继承了这一思想传统。按照他的理解，法律调整的直接对象

是人的外在行为，而不是人的内在思想。“只是由于我表达自己，只是由

于我踏入现实的领域，我才进入受立法者支配的范围。对于法律来说，
除了我的行为以外，我是根本不存在的，我根本不是法律的对象。我的

行为就是法律在处置我时所应依据的惟一东西，因为我的行为就是我

为之要求生存权利、要求现实权利惟一的东西，而且因此我才受到现行

法的支配。”③ 而追究思想的法律“处罚我，并不是因为我做了坏事，而

是因为我没有做坏事，”④ 这显然是滑稽的。
因此，马克思认为“追求思想的法律不是国家为它的公民颁布的法
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律，而是一个党派用来对付另一个党派的法律。追究倾向的法律取消了

贫民在法律面前的平等。”因此，“这不是法律，而是特权。”① 马克思指

出，在罗伯斯比尔执政时期，国家在危急情况下所制定的就是这样的法

律，在罗马皇帝们在位时期，国家在腐败不堪的情况下所制定的也是这

样的法律。他总结说：“凡是不以当事人的行为本身，而是经他的思想作

为主要标准的法律，无非是对非法行为的实际认可。”②

其二，书报检查制度是对社会舆论的真正压 制，严 重 地 阻 碍 了 社

会、民族和个人的精神发展，“这对人民和对国王都是极其有害和同样

危险的。”③ 在《普鲁士出版法批判》中，恩格斯全面地抨击书报检查制

度的专制性质。他指出，要对普鲁士出版法的总状况作出全面的判断，
很重要的一点就是不要忽视它所规定的制裁措施。马克思指出：“这些

先生们不愿把自由看作是理性的普遍阳光所赐予的自然礼物，而想把

自由看作是明星的特别吉祥的组合所带来的超自然的礼物，因为他们

认为自由仅仅是某些人物和某些等级的个人特性，所以他们就不可避

免地要得出结论说，普遍理性和普遍自由是有害的思想，是‘有逻辑次

序的体系’的幻想。”④ 在《普鲁士国王弗里德里希·威廉四世》一文中，
恩格斯则更是嘲讽地说，弗·威廉四世并不是一个绝对反对自由的和

专横的人物，他想把一切可能的自由给予自己的普鲁士人，但他给予的

却只能是不自由、独占和特权的那些东西；他不是出版自由的死对头，
他允许有这种自由，但这种自由却仍然是一种主要为学者阶层所独享

的权利。因此恩格斯指出：书报检查的压制在普鲁士竟束缚了这样巨大

的力量，只要把这种压力稍微减轻些，就会产生无比强大的反作用。不

管国王怎样，首先要他给予新闻出版自由，而新闻出版自由一旦争得，
再过一年必然会争得宪法。这样，恩格斯就把争取新闻出版自由的斗

争，同改变政治制度的斗争密切结合起来了。马克思同样指出，精神的
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力量是不可能在暴力压制下消失的，它只能使斗争的形式发生变化，并

为激化矛盾铺平道路。他指出：“检查制度没有消灭斗争，它使斗争片面

化，把公开的斗争变为秘密的斗争，把原则的斗争变为无力量的原则与

无原则的力量间的斗争。”①

书报检查制度的实施，必然会导致信息的封闭，这自然会使人民精

神的发展受到限制。马克思指出：“书报检查制度几乎扼杀了每一个合

理的创举。”② 俄国著名的民主主义者车尔尼雪夫斯基就是典型。恩格

斯斯写道：“他的全部精神发展只能在这种文化封锁所造成的环境中进

行。俄国书报检查机关不放过的东西，对俄国说来都是几乎不存在的或

者根本不存在的。因此，如果我们在某些地方发现他有弱点，发现他的

视 野 的 局 限 性，那 末 我 们 只 有 对 类 似 的 情 况 不 是 更 多 得 多 而 感 到 惊

奇。”③

因此，马克思指出：“自由报刊的本质，是自由所具有的刚毅的、理

性的、道德品性的本质。受检查的报刊的特性，是不自由所固有的怯懦

的丑恶本质，这种报刊是文明化的怪物，洒上香水的畸形儿。”④ 马克思

还分析说，报刊如果不能反映民意，则将必然失去群众基础。他说：“书

报检查机关过分谨小慎微，成了自由报刊的外部桎梏；与此同时，报刊

内部也存在着局限性，它已经丧失了勇气，甚至不再努力使自己超出报

道新闻这样一种水平；最后，人民本身不再关注国家的利益，而且丧失

了民族意识，也就是说，他们恰恰失去了这样一些要素，这些要素不仅

构成坦率而公开地发表意见的报刊的创造力，而且还构成一种坦率而

公开地发表意见的报刊赖以发挥作用、从而能得到民众承认的惟一条

件。而民众的承认是报刊赖以生存的条件，没有这种条件，报刊就会无

可挽救地陷入绝境。”⑤
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．新闻出版法是对新闻出版自由在法律上的认可

马克思坚定地指出，书报检查制度是政府垄断，是徒有法律形式的

不合法的奴隶制度，是反对人类成熟的工具，是防备和压制自由的警察

手段，是党派争夺私利的武器。因为书报检查制度“一方面装扮成比较

自由的新闻出版运动的捍卫者，另一方面却又教训我们说，报刊一旦没

有两个宪兵搀扶，就必然会跌进污水沟，难道这还不是愚蠢和伪善的无

耻 行为吗？”① 那么真正的新闻出版法应该具有怎么样的品质和特点

呢？马克思的回答是：“在新闻出版法中，自由是处罚者。在书报检查法

中，自由却是被惩罚者。书报检查法是对自由表示怀疑的法律。新闻出

版法却是对自由投的信任票。新闻出版法惩罚的是滥用自由。书报检

查法却把自由看成一种滥用而加以惩罚。它把自由当作罪犯；对任何一

个领域来说，难道处于警察监视之下不是一种有损名誉的惩罚吗？书报

检查法只具有法律的形式。新闻出版法才是真正的法律。”“因为它是自

由的肯定的存在。它认为自由是新闻出版的正常状态，新闻出版是自由

的存在；因此，新闻出版法只是同那些作为例外情况的新闻出版界的违

法行为发生冲突，这种例外情况违反它本身的常规，因而也就取消了自

己。新闻出版自由是在反对对自身的侵犯即新闻出版界的违法行为中

作为新闻出版法得到实现的。”②

基于新理性批判主义的自由观，马克思和恩格斯对书报检查制度

给予了无情的批判。他们还对新闻出版法的基本特性作出了如下总结：
“因此，新闻出版法根本不可能成为压制新闻出版自由的措施，不可能

成为以惩罚相恫吓的一种预防罪行重犯的简单手段。恰恰相反，应当认

为没有关于新闻出版的立法就是从法律自由领域中取消新闻出版自

由，因为法律上所承认的自由在一个国家中是以法律形式存在的。”马

克思进一步指出：“法律不是压制自由的措施，正如重力定律不是阻止

运动的措施一样。因为作为引力定律，重力定律推动着天体的永恒运

动；而作为落体定律，只要是违反它而想在空中飞舞，它就要我的命。恰
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恰相反，法律是肯定的、明确的、普遍的规范，在这些规范中自由获得了

一种与个人无关的、理论的、不取决于个别人的任性的存在。法典就是

人民自由的圣经”。“因此，新闻出版法就是对新闻出版自由在法律上的

认可。”①

二、历史唯物主义观念的形成与新的自由观

从 １８４２年初夏之后，马克思在激烈的社会政治风暴洗礼中，原有

的新理性批判主义观念与严峻的社会现实和现实斗争的需要之间发生

了剧烈的冲突。马克思撰写的《关于林木盗窃法的辩论》一文，已经初显

他由新理性批判主义向历史唯物主义法学转变的迹象，而在《黑格尔法

哲学批判》以及其后的《德意志意识形态》和《共产党宣言》的发表，则标

志着马克思主义的历史唯物主义法哲学思想的真正确立。从 １８４２年下

半 年到 １８４４年，恩格斯为《德法年鉴》撰稿，由新理性主义向唯物主义

转变。这种转变的标志是他在《德法年鉴》上发表的两篇文章：《政治经

济学批判大纲》和《英国状况——评托马斯·卡莱尔的“过去和现在”》。
具有说来，马克思和恩格斯的新的权利观和自由观主要体现在如下几

方面：
．人权不是 “天赋”的

如所周知，进入“德法年鉴”时期，随着马克思的政治立场转向共产

主义，他开始致力于解构“人权宣言”所宣示的近代西方资产阶级“人权

理想国”。在马克思和恩格斯合作撰写的《神圣家族，或对批判所作的批

判》中，他们明确地批判了“天赋人权”学说，他们指出：“黑格尔曾经说

过，‘人权’不是天赋的，而是历史地产生的，而‘批判’关于人权是不可

能说出什么比黑格尔更有批判性的言论的。”② 马克思认为，人作为社

会的主体，既有肉体的自然属性，又有社会属性。与前者相联系的个人

称之为“肉体的个人”；与后者相联系的个人称之为“国家的个人”。国家
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的 职能和活动不是和“肉体的个人”发生联系，而是和“国家的个人”发

生联系。依此，马克思否定了个人权利来自于天生，以及把自然的个人

当作权利根据的观点，强调权利是社会的产物。他指出：“出生只是赋予

人以个人的存在，首先只是赋予他以生命，使他成为自然的个人；而国

家的规定，如立法权等等，则是社会产物，……所以个人的出生和作为

特定的社会、特定的社会职能等等的个体化的个人之间存在着直接的

同一，直接的吻合，就是一件怪事，一个奇迹。在这种体系中，自然界就

像生出眼睛和鼻子一样直接生出王公贵族等等。”①１８４５年他们再次合

作撰写了经典著作《德意志意识形态》。在该书中，他们进一步批判了青

年黑格尔派，并更为系统地阐发了他们的人权思想。他们认为，“人权”
和“正当获得的权利”，“诸如此类的这种概念”，只要脱离了作为它基础

的经验的现实，就可以像手套一样地任意翻弄，这一点是已经由黑格尔

充分地证明了的，黑格尔曾运用这个方法来对付那些空洞的思想家，是

有他的理由的。”②

马 克思认为，“人权宣言”对于人权所理解的“人”的实质性内涵：
“就是市民社会的成员”。③ 在获得人权主体此一层面的解构性认识后，
马克思继续问道：“为什么市民社会的成员称做‘人’，只是称做‘人’，为

什么他的权利称为人权呢？”④ 这是从理论上进一步解构这种人权的主

体。马克思认为：这 “只有用政治国家和市民社会的关系，政治解放的

本质来解释。”⑤ 对马克思来说，把人理解为市民社会的成员，这直接与

政治解放所造成的人的二重化的发展有关。⑥ 近代资产阶级的政治解

放标志着“专制权力所依靠的旧社会的解体”，它使“市民社会从政治中

获得解放”，粉碎了原来束缚市民社会利己主义精神的羁绊，使人们脱

离了旧的直接的政治共同体，成为利己主义的独立个人，获得了作为利
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己主义的人的自由并承认这种自由。但是，正因为如此，政治革命没有

对市民社会本身的组成部分“实行革命和进行批判”，① 而是把市民社

会、私人利益和私人权利看作“自己存在的基础”。所以，马克思指出，政

治革命有自己的“限度”，这种限度在于：政治解放一方面把人变成市民

社会的成员，变成利己的、独立的个人；另一方面把人变成公民，变成法

人。也就是说，它并没有克服市民社会同政治国家的相互异化，而是通

过把人二重化而导致了这种异化。具体地说：通过政治解放所获得的不

同于公民权的人权，只是“脱离了人的本质和共同体的利己主义的人的

权利。”② 例如，自由这一人权就是从事一切对别人没有害处的活动的

权利，它的实际应用就是私有财产这一人权，它是“建立在人与人分离

的基础上”的。这里所说的人的自由，是作为“孤立的、封闭在自身的单

子 里的那种人的自由。”③ 它使每个人不是把别人看作自己自由的实

现，而是看作自己自由的限制。因此，自由也成为与人相外在的东西，国

家可以成为共和国，自由人同样不自由。
马克思和恩格斯在其以后的著作中，对两种人权都有非常广泛而

深刻的论述，尤其是无产阶级革命斗争迫切需要的“集会自由”、“结社

自由”、“出版自由”等成为他们对人权问题进行研究的重点。

．人权既有阶级性，也有共同性

虽然在《第六届莱茵省议会的辩论——关于新闻出版自由和公布

省等级会议辩论情况的辩论》一文中，马克思已经提到了“报刊的人民

性”问题，他指出：“自由报刊的人民性（大家知道，就连艺术家也是不用

水彩来画巨大的历史画卷的），以及它所具有的那种使它成为体现它那

独特的人民精神的独特报刊的历史个性——这一切对诸侯等级的辩论

人来说都是不合心意的。”④ 但在马克思看来，不同社会阶层的人，对自

由的理解并不相同。
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在其后的著作中，马克思和恩格斯进一步明确了这种观念。他们在

《神圣家族》中指出，资本主义社会本身不过是“以人权的形式承认和批

准现代资产阶级社会，即工业的、笼罩着普遍竞争的、以自由追求私人

利益为目的的、无政府的、塞满了自我异化的自然和精神的个性的社

会。”“人权并没有使人摆脱宗教，而只是使人有信仰宗教的自由；人权

并没有使人摆脱财产，而是使人有占有财产的自由；人权并没有使人放

弃追求财富的龌龊行为，而只是使人有经营的自由。”①

他们揭露了资产阶级法律人权的真实面目，批判了资产阶级法律

人权的虚伪性。恩格斯在《德国状况》一文中指出：“资产阶级的力量取

决于金钱，所以他们要取得政权就只有使金钱成为人在立法上的行为

能力的惟一标准。他们一定得把历代的一切封建特权和政治垄断权合

成一个金钱的大特权和大垄断权。资产阶级的政治统治之所以具有自

由主义的外貌，原因就在于此。……资产阶级实行这一切改良，只是为

了用金钱的特权代替以往的一切个人特权和世袭特权。这样，他们通过

选举权和被选举权的财产资格的限制，使选举原则成为本阶级独有的

财产。平等原则又由于被限制为仅仅在‘法律上的平等’而一笔勾销了，
法律上的平等就是富人和穷人不平等的前提下的平等，即限制在目前

主要的不平等的范围内的平等，简括地说，就是简直把不平等叫做平

等。这样出版自由就仅仅是资产阶级的特权，因为出版需要钱，需要购

买出版物的人，而购买出版物的人也得要有钱。陪审制也是资产阶级的

特权，因为他们采取了适当的措施，只选‘有身份的人’做陪审员。”② 恩

格斯还指出：“可以表明这种人权的特殊资产阶级性质的是美国宪法，
它最先承认了人权，同时确认了存在于美国的有色人种奴隶制：阶级特

权 被置于法律保护之外，种族特权被神圣化了。”③ 在《德意志意识形

态》中，马克思、恩格斯指出，在资本主义社会中，“人权本身就是特权，
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而私有制就是垄断。”① 因此，在资产阶级法律中，一方面，安全被宣布

为人权，一方面又公开承认破坏通信秘密是理所当然的。一方面“无限

制的新闻出版自由”作为人权和个人自由的后果而得到保证，一方面新

闻出版自由又被完全取缔，因为“新闻出版自由一旦危及公共安全，就

应取缔”。换句话说，自由这一人权一旦和政治生活发生冲突，就不再是

权利，而在理论上，政治生活只是人权、个人权利的保证，因此，它一旦

和合自己的目的这些人权发生矛盾，就必然被抛弃。
认真领悟马克思和恩格斯的上列论述，我们至少可以认识到以下

几点：一是，资产阶级法一方面确认人权，另一方面又确认特权；二是，
资产阶级法一方面保证人权，另一方面又取缔人权；三是，资产阶级法

律人权一旦与资产阶级政治生活发生冲突，就不再是权利，恰恰走到了

其理论的反面。被抛弃的不是理论上应被抛弃的政治生活，而是理论上

不应被抛弃的人权。这些都反映了资产阶级实践和理论的尖锐矛盾，说

明了资产阶级法律人权规定和法律人权理论的虚伪性，揭露了法律人

权服从于资产阶级政治生活的实质。
当然，我们也注意到马克思和恩格斯在批判资产阶级权利观的虚

伪性的同时，也高度评价了“天赋人权”学说和资产阶级人权理论在历

史上所起的巨大作用。正如恩格斯所言：“以往的一切社会形式和国家

形式、一切传统观念，都被当做不合理的东西扔到垃圾堆里去了”，“从

今以后，迷信、偏私、特权和压迫，必将为永恒的真理，为永恒的正义，为

基于自然的平等和不可剥夺的人权所排挤。”②

同时，他们也论及了人权的共同性，而这一点往往被人忽略。恩格

斯在《反杜林论》中写道：“一切人，作为人来说，都有某些共同点，在这

些共同点所及的范围内，他们都是平等的”，这一“非常古老”的观念，发

展到现在，便“引申出这样的要求：一切人，或者至少是一个国家的一切

公 民，或 一 个 社 会 的 一 切 成 员，都 应 当 有 平 等 的 政 治 地 位 和 社 会 地
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位。”① 由此可见，马克思主义的人权学说中，人权的共同性与阶级性并

不矛盾。因为人权的共同性，在人类社会的不同历史阶段是有不同的表

现的，在阶级社会就主要体现为阶级性。②

．权利和义务是统一的

马克思认为，所谓人权无非是权利的一般表现形式，而权利则是国

家通过宪法和法律所确认的公民实现某种行为的可能性。权利和义务

是相对的，紧密联系的。“没有无义务的权利，也没有无权利的义务。”③

权利既不是像资产阶级学者所说的先天就有的，也不是自然存在的，更

不是由神创造和赐予的。权利是历史的、社会的和商品经济的产物，是

同阶级、国家、法律的产生紧密联系在一起的。在阶级、国家、法律产生

以前，原始社会根本不可能存在一部分压迫另一部分的事情，因而也就

不可能存在权利和义务之争。正如恩格斯所说的：“在氏族制度内部，权

利与义务之间还没有任何差别。”④ 只有当社会有了统治阶级和被统治

阶级之分，有了国家和法律之后，才使权利与义务两者区别和对立起

来，“如果说在野蛮人中间，像我们已经看到的那样，不大能够区别权利

和义务，那么文明时代却使这两者之间的区别和对立连最愚蠢的人都

能看得出来，因为它几乎把一切权利赋予一个阶级，另方面却几乎把一

切义务推给另一个阶级。”⑤后来，恩格斯在《１８９１年社会民主党纲领草

案批判》中肯定了马克思的这一观点，并指出：“我提议把‘为了所有人

的平等权利’改为‘为了所有人的平等权利和平等义务’等等。平等义

务，对我们来说，是对资产阶级民主平等权利的一个特别重要的补充，
而且使平等权利失去道地资产阶级的含义。”⑥

依 据马克思主义的观点，“权利平等”不仅仅就权利这一个侧面而

言，它还包括义务这另一面，特别是要坚持权利与义务之间严格的统
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一。因为，在马克思主义看来，权利和义务是互为条件的。一个人在享

有权利的时候，必须尽相应的义务；而在他履行义务的时候，也就意味

着享有相应的权利。一旦权利与义务相脱节，平等也就消失了。
．建立在“个人全面发展”基础之上的共产主义自由观

马 克思在《１８５７—１８５８年经济学手稿》中曾写道：“人的依赖关系

（起初完全是自然发生的），是最初的社会形态，在这种形态下，人的生

产能力只是在狭窄的范围内和孤立的地点上发展着。以物的依赖性为

基础的人的独立性，是第二大形态，在这种形态下，才形成普遍的社会

物质变换，全面的关系，多方面的需求以及全面的能力的体系。建立在

个人全面发展和他们共同的社会生产能力成为他们的社会财富这一基

础 上 的 自 由 个 性，是 第 三 个 阶 段。第 二 个 阶 段 为 第 三 个 阶 段 创 造 条

件。”①

在 这段重要的论述中，马克思提出了“三大社会形态”理论并勾画

出了自由发展的三大阶段：一是以“人的依赖关系”为基础的社会形态，
即传统的、前商品经济的社会形态。在这一社会阶段中，由于“只是以自

然血缘关系和统治服从为基础的地方性联系”②，因而个人的自由是很

有限的；二是以“物的依赖性”为基础的社会形态，即以商品经济为主导

的社会形态。在这一社会形态中，各个人看起来似乎是独立地、自由地

互相接触并在这种自由中互相交换。因此较第一阶段而言，人看起来享

有更大的自由；三是以“个人全面发展”为基础的社会形态，即以产品经

济为特征的、未来共产主义的社会形态。马克思认为，只有在这一社会

发展阶段中，“第一次能够谈到真正的人的自由，谈到那种同已被认识

的自然规律相协调的生活”③。
须特别注意的是，马克思在这里使用的是“个人全面发展”的概念，

而不是“人的全面发展”的概念。这就告诉我们，马克思并不是泛泛地谈

论“人的全面发展”，他注重的是“个人全面发展”和“自由个性”的确立。

·１３·第一章 传播法法哲学思想比较

①

②

③ 恩格斯：《反杜林论》，单行本，北京：人民出版社，第 １５４页。

《马克思恩格斯全集》，第 ４６卷（上），北京：人民出版社 １９７９年版，第 １０８页。

《马克思恩格斯全集》，第 ４６卷（上），北京：人民出版社 １９７９年版，第 １０４页。



这从马克思在《共产党宣言》中写下的那句名言——“每个人的自由发

展是一切人的自由发展的前提”① 中也可得到印证。
之 所以做如是强调，是因为不少人将马克思的“个人全面发展”的

理念误读为“人的全面发展”的理念。而这种误读虽然不见得是人为的，
但起码是一种文化传播符码的误解。因为在传统的东方文明中，个人，
特别是与作为伟大人物的个人相对的普通的个人是没有任何地位的。
正如马克思在批判以亚当·斯密和卢梭为代表的错误见解，即认为远

古时代就已经存在着独立的个人这种见解时所指出的：“我们越往前追

溯历史，个人（Ｉｎｄｉｖｉｄｕｕｍ），从而也是进行生产的个人，就越表现为不

独立，从属于一个较大的整体……只有到 １８世纪，在‘市民社会’中，社

会联系的各种形式，对个人说来，才只是表现为达到他私人目的的手

段，才表现为外在的必然性。”② 在马克思看来，真正独立的个人在远古

时代是不可能存在的，它乃是近代世界的产物。事实上，在中国封建社

会中，人只是作为依附性的臣民而存在，远不是一个真正独立的个人。
至今，这一观念还束缚着人们的大脑。如肖前等人主编的《历史唯物主

义原理》一书中就写道：“在个人中，按其对历史影响的大小，可以分为

普通个人和历史人物。”③ 在这里，“普通个人”成了一个不起眼的角色，
而只有“历史人物”——即作为伟大人物的个人才成为探讨的对象。

马克思指出：“全面发展的个人——他们的社会关系作为他们自己

共同的关系，也是服从于他们自己的共同控制的——不是自然的产物，
而是历史的产物。要使这种个性成为可能，能力的发展就要达到一定的

程度和全面性，这正是以建立在交换价值基础上的生产为前提的，这种

生产才在产生出个人同自己和同别人的普遍异化的同时，也产生出个

人关系和个人能力的普遍性和全面性。”④ 在这里，一方面，我们看到，
马克思始终谈论的是“个人”的“全面发展”，而不是泛泛而论“人的全面
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发展”。
澄清这一误读的意义，在于这可能对我们正确地理解马克思的自

由观和权利观，进而也有助于我们理解马克思主义的表达自由观，也对

我们正确地把握个人与国家、社会的关系是至关重要的。

．个人与国家的统一

关于个人与社会、国家的关系问题，在中外思想史上一直是一个争

论不休的问题，各种观点纷出，莫衷一是。以斯宾诺莎、洛克、孟德斯鸠

以及当代的哈耶克、罗尔斯等等为代表，强调个人权利高于一切，国家

不能侵犯个人的权利和利益；而以格老秀斯、霍布斯等等为代表的人，
则主张国家权力至上，个人应当无条件地服从国家。卢梭的思想则显得

别具一格，一方面，他强调人民主权，认为“一个人抛弃了自由，便贬低

了 自己的存在，抛弃了生命，便完全消灭了自己的存在。”① 但另一方

面，他又认为，个人的自由应当受到国家“总意志”即“公意”的制约，而

“法制乃是公意的行为”，因此，共同体的每一个成员都必须“以其自身

及其全部的力量共同置于公意的最高指导之下”。② 卢梭的思想对后代

的思想家和社会实践产生了广泛的影响。
马克思批判地继承了近代思想启蒙运动中对人的价值和尊严的重

视、对人的权利维护的精神传统，尤其是批判地吸收了卢梭的思想，对

黑格尔关于国家与个人之间的统一性的论题进行了唯物主义的改造。
并第一次提出了要从现实的人的活动中把握人的本质的思想，他们指

出：“生存于一定关系中的一定的个人只能生产自己的物质生活以及这

种物质生活有关的东西，因而它们是个人自主活动的条件，而且是由这

种自主活动创造出来的。”③ 他们批评费尔巴哈“从来没有看到真实存

在着的、活动的人，而是停留在抽象的‘人’上，并且仅仅限于在感情范

围内承认‘现实的、单独的、肉体的人’”。④ 这显然与其在《博士论文》中
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①

②

③

④ 《马克思恩格斯全集》，第 ３卷，第 ５０页。

《马克思恩格斯全集》，第 ３卷，第 ８０页。

［法］卢梭：《社会契约论》，商务印书馆 １９８０年版，第 ５１页。

［法］卢梭：《人类社会不平等的起源和基础》，商务印书馆 １９８６年版，第 １３７页。



用个体性人的概念以及在《莱茵报》时期将人的本性归之于自由理性的

思想有较大的不同。在《德意志意识形态》中，马克思、恩格斯更是把人

的本质放到生产力与“交往方式”的矛盾关系中加以考察，从而科学地

解决了个人与社会、个人与国家的关系问题。
不少人对于个人与社会的关系问题存在一种误解。他们认为，马克

思主义强调的只是社会和集体，因此，他们总是强调社会的价值而否定

个人的自由。好像一谈到个人的自由、谈到个人的权利就是资产阶级的

自由主义的观念。马克思、恩格斯不但经常严厉抨击蔑视人的自由与权

利的专制主义，而且强调不能把社会作为抽象的大写的符号同个人对

立起来。认为“对于各个个人来说，出发点总是他们自己，当然是在一定

历 史 条 件 和 关 系 中 的 个 人，而 不 是 思 想 家 们 所 理 解 的‘纯 粹 的’个

人。”① 而共产主义制度的现实基础，就是“排除一切不依赖于个人而存

在的东西”，② 确立个人对偶然性和社会关系的统治，以之代替社会关

系 和偶然性对个人统治。从这一思想出发，马克思、恩格斯继《经济学

—— 哲学研究手稿》以后，进一步分析现实社会中人的异化现象，强调

决不能把社会和国家看作霍布斯心目中的“利维坦”，即凌驾于人们之

上并将自己的意志强加于人们的特殊机体。

．必须保留个人绝对的自由领域

马克思在 １８４９年 ３月 １３日的《新莱茵报》上发表《三个新法案》一

文中，批评了曼托伊费尔政府提出的关于俱乐部和集会、关于招贴③ 和

关于出版的法案，认为这些法案必然把国家引回到旧普鲁士立法的宗

法式野蛮状态。他分析说，基于俱乐部法，俱乐部的活动“需要得到警察

局的预先批准”④，所以俱乐部的活动就几乎不可能开展。对于招贴法，
马克思说，根据这个法案，凡属政治性内容的招贴，除关于合法的、即业

经批准的会议的通告外，一律禁止。对此马克思曾在《关于招贴法的辩
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①

②

③

④ 《马克思恩格斯全集》，第 ６卷，北京：人民出版社 １９９５年版第 ４０２页。

在 １９世纪前半叶，凡是贴在街头供大家观看的号召、声明和告示，统称为招贴。

《马克思恩格斯全集》，第 ３卷，第 ７９页。

《马克思恩格斯全集》，第 ３卷，第 ８６页。



论》中明确指出：“必须说明招贴的作用，捍卫‘街头文学’，特别是捍卫

工人享受免费文学的权利，而招贴则是勉强文学的一种。不应该对用招

贴引起激愤情绪的权利含糊其词，而应该公开地维护这种权利。”① 对

于出版法案，马克思分析说，拿破仑法典只是规定对公开进行的或到处

散布的侮辱或者诽谤加以惩罚。但新法案则企图把私人谈话中、在自己

房屋中、在自己家庭中、在私人通信中所发表的任何意见都置于警察局

和检察机关的监督之下并加以惩罚，——也就是说，新法案企图组织最

卑鄙的无孔不入的特务活动。他还指出，普鲁士有家长立宪制的监视和

惩罚竟推广到私人生活，推广到私人生活最忌讳的领域——甚至连野

蛮人也认为不可侵犯的家庭关系的领域。通过马克思的相关论述，我们

不难发现，马克思实际上指出了私人空间应该受到绝对的保护，也就是

说国家必须保留个人部分的绝对自由领域，这一观念至少到今天已经

得到法学界的广泛承认。
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国家安全与传播

人是社会的动物，人的生存方式只能是社会性的，离开了社会的个

人，不可能具有人的生存方式。印度曾发现“狼孩”，虽然是人的后代，但

由于长期生活在狼群里，离开了人类社会，没有社会性，因之也就不成

其为人了。人认识自然的必然性，利用自然、爱护自然，是以社会为主体

的自由。马克思说：“人的类特性恰恰就是自由的自觉的活动。”① 自由

是人的特性，但只能是作为自然界的一个类的特性，不是个人的特性；
个人作为类存在物、作为类的一个分子才具有自由的特性。人作为一个

类的自由，就是社会自由；这种自由表现为一定历史阶段上的社会支配

自然的总体能力。当然，一个合理的社会，不论法律上还是事实上，每一

个人的个人自由都应得到充分发展。每一个人的个人自由充分发展，必

将极大地促进总体的社会自由的高度发展，这就是马克思的理想。《共

产党宣言》中说：“代替那存在着阶级和阶级对立的资产阶级旧社会的，
将是这样一个联合体，在那里，每个人的自由发展是一切人的自由发展

的条件。”② 但自由有时会发出冲突，如何处理社会安全与个人自由的

问题，正是法律永恒的研究主题之一。

①

② 《马克思恩格斯选集》，第 １卷，北京：人民出版社 １９９５年版，第 ２７３页。

《马克思恩格斯全集》，第 ４２卷，北京：人民出版社 １９８３年版，第 ９６页。



第一节 严守党和国家的秘密

保密工作直接涉及到国家的安全和利益，涉及到改革开放和建设

有中国特色的社会主义事业能否顺利进行，历来就是党和国家的一项

非常重要的工作。① 革命战争年代，保密就是保生存、保胜利；和平建设

时期，保密就是保安全、保发展。在新的历史条件下，就新闻宣传而言，
保密就是保稳定、保繁荣、保大局。当前，国际形势总体上趋向缓和，但

天下并不太平。保密与窃密的斗争仍然十分复杂，特别是以军事、科技

为重点的保密与窃密斗争日趋激烈，保密工作面临着严峻考验②。
为严防新闻出版中发生泄密事件，世界上各个国家和地区都有其

保密法律法规或具体管理的措施。英国对宣传报道有一种由来已久的

保密制度。法国的法律明确规定，新闻出版必须注意保守国家秘密和司

法秘密。战后，美国对宣传报道和出版物一直采取以追惩制为主的管理

办法。美国总统里根上台后，为了进一步强化宣传报道的保密，在 １９８２
年 ６月，又补充签署了一项法案，规定对有意泄露情报的人，要判处 ３
年徒刑或者罚款 １．５万美元。美国政府在不断强化情报工作的同时，又

于 １９８３年 ８月颁布了一个新的保密规定，要求凡是接触过国家秘密的

官员，未经有关部门批准不得发表文章或讲话；凡是在撰写书稿、社论

或杂志文章中涉及国家秘密时，都必须报有关部门审查，甚至连文艺作

品和书面讲稿也不例外。１９９１年海湾战争爆发前，美国发布了《新闻检

查法》，对新闻报道实施控制，严防泄密。③

《中华人民共和国保守国家秘密法》中规定：“报刊、书籍、地图、图
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①

②

③ 刘 羽飞：重视新闻出版中的保密工作—— 从《每日镜报》对一件绝密文件的处理谈起，载

《报刊之友》２０００年第 １期。

禚法宝：浅谈军事科技宣传的新闻价值与保密的关系，载《新闻与成才》２００３年第 ６期。

潘 学燕、杨继民、王启坤：科技期刊 保 密 工 作 中 存 在 的 问 题 及 其 对 策 郭 柏 寿，载《编 辑 学

报》２００１年第 ２期。



文资料、声像制品的出版和发行及广播节目、电视节目、电影的制作和

播放，应当遵守有关的保密规定，不得泄露国家机密。”在《保密法》第二

章第八条中规定的保密范围，编辑尤其应该充分了解：（１）国家事务的

重大决策中的秘密事项；（２）国防建设和武装力量活动中的秘密事项；
（３）外事和外事活动中的秘密事项以及对外承担保密义务的事项；（４）
国民经济和社会发展中的秘密事项；（５）科学技术中的秘密事项；（６）维

护国家安全和追查刑事犯罪中的秘密事项；（７）其他经国家保密工作部

门确定应当保守的国家秘密事项。
对于违反《保密法》的行为，《保密法》第四章第 ３１条还专门规定了

法律责任：“违反本法规定，依照刑法第 １８６条的规定追究刑事责任。”
同时还规定：“违反本法规定，泄露国家秘密，不够刑事处罚的，可以酌

情给予行政处分。”与此相关联的我国刑法第 １８６条规定：“国家工作人

员违反国家保密法规，泄露国家重要机密，情节严重的，处七年以下有

期徒刑、拘役或剥夺政治权利。”“非国家工作人员犯前款罪的，依照前

款的规定酌情处罚。”
为做好新闻出版保密工作，防止国家秘密的 外 泄，国 家 有 关 部 门

１９９２年 ６月 １３日还联合发布了《新闻出版保密规定》，强调要在区分

密与非密的基础上，坚持稿件送审的原则。稿件送审，审稿把关要严，避

免新闻出版泄密事件发生。

一、新闻泄密的基本类型

从近年新闻出版的泄密情况看，主要的泄密有这几方面：
（１）政治方面，有的传媒热衷于抢先发表党和政府及有关领导机关

尚在研究中和尚未公开的重大决策、方针；发表国家的外交和海峡两岸

上层交往、祖国华人华侨交往的所谓秘闻。１９９２年 ９月 ３０日，香港《快

报》记者梁慧珉获我国有关部门的批准，到北京采访党的十四大。临行

前，其所在部门主任给她一项“特殊使命”——窃取尚未公开的江泽民

总书记的报告抢先发表。梁慧珉一下飞机，就和新华社记者吴士深取得

联系，双方谈妥以“美元 ２万，兑换券 ３千”换取江泽民总书记的报告。
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１０月 ４日，吴士深之妻——马涛将国家“绝密”文件——尚未公开的江

泽民总书记在“十四大”上的报告交与梁慧珉，梁慧珉获取这一报告后

于 １０月 ５日在香港《快报》上全文发表，造成了十分严重的后果。香港

记者梁慧珉被拘留 ７天后经香港方面与大陆有关方面交涉后返港，而

新华社记者吴士深及马涛因犯有为境外人员非法提供国家机密罪而分

别被判处无期徒刑，剥夺政治权利终身和有期徒刑 ６年，剥夺政治权利

１年。
（２）军事方面，泄露国防和军队建设的重大方针与规划，军事领导

机关的重大决策，重要的军事会议，军队的编制、实力等。１９９４年江西

省社会科学学会联合会主办的《争鸣》杂志，在其总第 ６９期上刊登《中

国最新式手枪、冲锋枪秘闻》、《中国在秘密营造航空母舰？》、《中国第三

代主战飞机性能内幕》等，经解放军保密办公室鉴定，严重泄密。新闻出

版署于 １９９４年 ４月决定予以撤销登记。
（３）公安司法方面，披露公安侦破手段、公安机关的实力等。
（４）经济方面，泄露尚不能或者不便于公开的决策，发表未经国家

有关部门正式颁布的有关统计信息和国家的经济情况。１９９５年 ８月 ２２
日，山东省某报在第一版上刊登《国家“九五”计划框架已定》一文，抢先

报道国家“九五”计划的有关数据，造成泄密。新闻出版署于 １０月 １８日

决定对其处以停刊整顿 ３个月的处罚，并对转载这则新闻的贵州和江

苏另两家报社也处以罚款。
（５）科技方面，详细报道我国处于领先水平的重大科技成果。
因违反国家有关保密法规而受到处罚的，我们有过不少的案例，如

北 京市中级人民法院于 １９８２年 ２月 ２５日，判处《中国财贸报》一名前

负责人有期徒刑 ５年，该负责人于 １９８１年 ６月中国共产党十一届六中

全会召开前后，将会议召开的时间、地点、议程以及提交会议审议的文

件内容、讨论修改情况等重大秘密泄露给外国人。案发后，不但被判刑，
《中国财贸报》党组织还开除了其党籍。

作为一名新闻工作者，应记住，新闻报道的重要属性之一就是“公

开化”。不管何种秘密事项，一旦公开报道就没有任何机密可言，必然给

国家造成不可挽回的损失。这一点我们有过很多的教训，像我国“一箭
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三星”技术的失密，就是新闻报道把关不严造成的。所以新闻工作者应

熟悉国家保密工作的宗旨、方针、管理体制、国家秘密的含义和范围、密

级以及保密期限、变更和解密的法定程序，以及保密制度和法律责任

等。在披露政治经济等方面的重大历史材料时，要注意保密期限。对重

大历史性事件和经济数据，须经有关部门批准、证实已过保密期予以解

密或不属保密范围，才能公开报道。另外，记者在采访中，应自觉遵守国

家法令和机要单位的规定，对军事禁区和不对社会开放的工业、科研基

地，不擅自闯入采访、拍照。

二、新闻泄密的主要原因

新闻意味着公开，而保密的核心是隐匿，所以，做好新闻保密工作

就是协调两者之间的矛盾。对于新闻保密，已有大量经验，但是，近年

来，随着改革开放的不断深入和新闻事业的快速发展，新闻保密工作面

临着比以往更加复杂的新形势①。从目前的情况看，新闻泄秘事件的发

生大体有如下几方面的主要原因：
．报道时机不宜

特定的新闻，只有选择恰当的时机进行报道，才能取得预期的社会

效果。否则，报道时机不适当，就会造成泄密，给国家和人民带来不应有

的 灾难。也就是说，新闻报道虽然要强调时效性，但也必须 注 意 适 宜

性。② １９９２年，国家调整储蓄利率，４月 ９日，《农民日报》发表了《利率

调整问答录》的文章，把国家计划于 ４月 １５日出台的储蓄利率调整方

案提前捅了出去，虽然抢得了独家新闻，但造成严重泄密。
．忽视保密纪律

事实证明，新闻泄密中，不遵守保密纪律造成的泄密占有相当的比

例。１９９０年“八一”前夕，某晚报采访守卫金库的武警班，本义是想歌颂

守卫金库的武警战士，但对于这样的涉密单位的稿件，记者不按要求送
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①

② 宋永泽、郝全梅：坚持真实性注意保密性，载《新闻战线》２０００年第 ２期。
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被采访单位审阅就将《金库卫士》一文发表，文中公开披露了中国人民

银行在某地的金库的大致方位、库容规模、警卫力量等情况，泄露了国

家秘密，金库被迫搬迁。
．内容叙述过详

１９８１年 ９月 ２０日，我国首次运用一枚运载火箭发射了 ３颗人造

卫星，新华社就此做了言简意赅的报道，结果引起了全世界的强烈反

响，有些外国人还急于了解卫星的详细情况。而就在外国人想方设法、
可又苦于未能得手之际，我国一家广播电台于 ９月 ２２日播发了一篇题

为《太空奥秘夺桂冠》的文章，９月 ２３日一家报纸又发表了题为《我国

第九颗人造卫星》的文章，并附有 ３颗人造卫星的图样和总装车间的工

人正在总装的照片。这两篇报道内容过详，将这颗卫星运行轨道大致情

况和卫星无线电遥测频率等情况和盘托出，导致严重泄密。在新闻报道

中，这类报道对关键试验数据、技术诀窍以及详细装置过程一般不要作

介绍，如有必要，也应进行恰当的技术处理和适当的概括说明。同时，在

播发前，应由相关单位的领导人签署审稿意见，待手续完备齐全了，才

能发稿。①又如 ２００２年 １２月 ９日，四川某晚报发表《警民携手解救被拐

女》的通讯，将村民谢某如何与被拐女相识、如何给被拐女的家人报信、
如何配合警方解救的细节描写得—览无余。报道固然生动精彩，但忽视

了对谢某身份的保护，导致严重的邻里纠纷。

三、新闻泄密的防范对策

要处理好及时的信息传播与党和国家保密信息的保护 之 间 的 矛

盾，至少应从如下三个方面入手②

．要把握对外公开的时间

涉密事项是有保密期限的，限期已满的事项可以及时公开。有些重

大事件虽然还在保密期限内，但政府考虑到公布后利大于弊，也可以公
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开。英国财政大臣克拉克原计划于 １９９６年 １１月 ２６日下午，在议会下

院宣读政府的 １９９６燉１９９７财政年度预算报告。然而，这一绝密级报告的

全部内容，已在前一天被泄露给伦敦的一家小报《每日镜报》。报载，这

是近 ５０年来英国发生的最严重的泄密事件。梅杰首相下令安全部门全

力调查这一案件。对于英国政府来说，这无疑是层层设防的一份绝密文

件，预算报告如何外泄，因调查报告尚未公布而仍是一个谜，但《每日镜

报》的抉择却引人注目，并值得称道。首先，在获得了预算报告文件后，
报社负责人通过电话报告了首相办公室。其次，与政府达成不发表这些

文件的协议，并于 ２５日晚将预算文件送还了财政部。《每日镜报》的负

责人为何这样处理？据负责人摩根说的原因之一，就是“为了避免引起

国际金融市场的混乱”。其实，因为预算文件外泄，不仅“有可能导致金

融市场的混乱”，还“有可能引起政治局势的变化”，这是英国政府所深

知的。①

．做好技术处理工作

为了让人民群众了解事件的真相又不影响保密，对事件公布时，可

以将影响社会稳定的因素剔除掉，有些保密事项只公布粗略的概况。如

抢劫案件，可以公布案件发生的的地点、时间、犯罪嫌疑人等情况，不公

布公安机关的侦察方案、手段等。
．创新新闻发布机制

要建立健全新闻发布会制度、新闻发言人制度，提高领导机关活动

的开放程度，重大情况、重大事项及时让人民群众知晓。而 ２００３年，我

国政府在非典疫情中后期的信息处理方式在这方面做得还是比较成功

的，如广东省人民政府颁布了政府信息公开的地方性规章，在全国率先

以立法的形式对政府信息公开的义务、职责、程序进行规定。２００３年 １
月，北京市也在各政府系列的局以上单位都建立新闻发言人制度，各部

门由一名主要负责同志担任新闻发言人，今后重大新闻都将以新闻发

言人面对媒体发布（如今新闻发言人制度正在全国逐步推广）。这些是
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新闻保密与公民知情权互为尊重、良性互动的开端。
总之，每个新闻工作者一定要坚持党性原则，坚持实事求是，维护

社会稳定，在新闻报道中，要力求处理好真实性和保密性的关系。正如

江泽民同志所言：“有些应该透明而且必须透明，有些不能马上透明时

要到时机成熟才能透明，有些就不能透明。有些事情，只限于一部分人

员知道和掌握，并不意味着他们有什么特权，而是工作的需要。在军事

方面、外交方面、政治方面、经济方面、科技方面等等，都有一些东西属

于国家秘密，不能见诸报纸、广播、电视。这在任何国家都是如此的。要

求任何事情都透明，以为这样才是民主、自由，不是幼稚无知，就是别有

用心。什么可以透明，什么不能透明，什么可以增加一点透明，都要以党

的利益、国家利益、民族利益、人民利益为标准，要看是否有利于社会的

稳定、政治的稳定、人心的稳定。”①

四、国家机密与表达自由

世界范围内国家机密的增加，除了战争、恐怖袭击等原因外，国家

自身功能的日益增强是主要的原因。因为现代国家越来越多地控制着

公民和企业的秘密，导致这一结果的主要原因有：其一，政府为加强税

收，掌握了大量企业的信息。这些信息均被定为秘密；其二，政府广泛参

与了社会福利、人民生活和教育各领域，接触到大量的私人文件纪录，
这些也是保密资料增加的原因；其三，在立法及决策过程中，为了防止

信息走漏导致出现不公平的竞争和混乱，政府必须保持有关秘密；其

四，政府机构增大，有关人事管理文件也随之增多，而这些材料也不能

泄露；其五，行政机构的扩大还导致其内部文件的增加，这些均被列为

政府机密。②

国家机密与公民的表达自由之间必然存在着紧张关系，西方新闻

法研究者认为，这些国家机密包含的许多要素威胁到作为民主基础的
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言论自由与新闻出版自由。这是因为，如果一遇到“国家利益”这个震慑

力量就让步的话，就谈不上什么言论自由和新闻出版自由了。因为，任

何政府，如果打算以预检预禁这样的手段来限制新闻自由的话，他们可

以找到的最好借口，就是国家利益。比如，尼克松的水门事件丑闻，尼克

松政府同样可以以“国家利益”为借口来阻止。因为这些材料的公布，必

然会引起政局的动荡，社会的不安定。而且许多国家，因为机密的范围

并不明确，所以经常导致政府对言论自由进行广泛的限制，政府甚至可

能用“国家安全”为名来惩罚所谓的“泄密者”。此外，机密问题往往与国

家的重大问题密切相关，如果这些重大问题不予报道，就会剥夺人民的

知情权，违反民主社会中政治需要全体人民决定的原则。① 如何协调这

国家机密与表达自由之间的关系呢？显然，问题的关键是要衡量究竟哪

些事项是属于确实不能公开的，在这个问题上，美国最高法院在一些重

要的案例中所持有的主张是值得注意的。
１９７１年的“五角大楼文件案”，起因是“纽约时报”和“华盛顿邮报”

要公布一批有关美国卷入越战的五角大楼秘密文件。在这个案件中，短

短的几星期里，各级法院就产生了种种不同意见。一个首席法官甚至由

于进程过快而拒绝对案件引起的一些问题作出判断。最后，法院是以 ６
票比 ３票的结果，反对美国政府限制这两家报纸发表这些秘密文件。美

最 高法院判决指出：“政府所出示的证据并不足以禁止敏感文件的披

露，对于任何对言论的事前禁止，本院都假设它违宪无效。因此政府具

有沉重的举证负担，去证明施加这类限制的理由。”当然，我们也可以领

会到该判词的另外的涵义就是，如果政府有足够充分的证据证明新闻

事态的公布会给战争和国家安全带来严重影响，将不允许媒介公开。
１９７９年“《进步》杂志诉合众国案”（亦称瓦德·莫兰原子能案）中，

美国政府要求法院禁止一篇有关氢弹制作方式的文章发表，他们担心

如果该文章出版，“会有损美国的安全，会帮助外国发展热核武器，会增

加热核战争的危险。”所以，１９７９年 ３月 ２日，美国能源部副部长领着

能源部和司法部的官员，来到了《进步》杂志社。编辑坚持说，文章的来
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源是公开的读物。但是能源部提出可以帮他们重写，然后再让他们发

表。考虑了几天之后，《进步》杂志社通过律师回答说，他们有宪法第一

修正案所保护的权利，有权按原样发表。在审理这一案件时，法官担心

的是“如果发出一张初步的强制令，据本庭所知，这将是这个国家历史

上，用新闻检查制度禁止出版的第一个实例。这种声名狼藉的事情是大

家都不愿意看到的。”但一审时，合众国地方法院还是承认了政府要求

禁止该刊载该文的请求，发出了禁止刊载的命令。因为法院认为，这篇

文章的发表，将可能导致任何人都可能制造氢弹，后果不堪设想。发表

这篇文章有“明显而即刻的危险”①。《进步》杂志自然不服这一判决，提

起了抗诉。就在这期间，一个叫恰克·汉森的“原子爱好者”，发起了一

个反对政府起诉《进步》杂志社的运动。同时，他还发起了一场“氢弹设

计竞赛”。不久，他也弄出来了一个氢弹秘密的轮廓，并把自己的成果寄

往全美各地的一些报社。９月 １６日，威斯康新州的一家小报，发表了他

的文章。第二天，政府就对《进步》杂志案撤诉了。
这一案件至少说明了两点：其一，美国政府所谓的“国家机密”是一

个模糊不清的概念，没有什么实际的意义；其二，美国政府强调的发表

后不堪设想的理由，往往是站不住脚的。

第二节 注意民族与宗教问题

这是一个多元化的社会，文化、习俗、思想与宗教信仰的多元化，对

于人类社会的发展来说，具有重要的意义。各国的法律都明确保护每一

个人的信仰自由，也明确保护个人的生活习俗。
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一、慎重处理民族生活习俗的报道

我国是一个拥有 ５６个民族的大家庭。民族平等、团结、进步与繁荣

是关系国家前途命运的大事。我国《宪法》强调：“中华人民共和国各民

族一律平等，国家保障各少数民族的合法权利和利益，维护和发展各民

族的平等、团结、互助合作关系。禁止对任何民族的歧视和压迫，禁止破

坏民族团结和制造民族分裂的行为。”１９５５年全国人民代表大会常委

会《关于处理违法的图书杂志的决定》中，就把“煽动对民族和种族的歧

视和压迫，破坏国内各民族团结”列为禁载内容。２０世纪 ８０年代也有

不 少与此类似的法规，如《期刊管理暂行规定》和《报纸管理暂行规定》
的禁载内容中都有“煸动民族、种族歧视或仇恨、破坏民族团结”一项。
现行《刑法》第 ２５０条规定了“出版歧视、侮辱少数民族作品罪”：“在出

版物中刊载歧视、侮辱少数民族的内容，情节恶劣，造成严重后果的，对

直接责任人员，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制。”
但在新闻出版活动中，因种种原因，仍然会发生传播内容失当的问

题。如 １９８７年《人民文学》第一、二期全刊本上刊登小说《亮出你的舌苔

或空荡荡》。小说运用第一人称的手法，猎取在西藏的所谓奇闻轶事，用

耸人听闻的语言，歪曲西藏地区的风貌，丑化藏族同胞的形象，影响十

分恶劣。新闻出版署决定该期杂志一律回收销毁，经济损失由《人民文

学》杂志社承担，《人民文学》杂志编辑部公开做严肃深刻检查，主编被

停职检查。①

１９９７年，上海某杂志刊登有关“猪年谈猪”的文章，丑化少数民族

风俗习惯，违反我国民族宗教政策，造成不良影响，新闻出版署予以罚

款处罚。②
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二、妥善安排有关宗教事务的报道

与民族问题有关的还有宗教问题，也需要特别重视。因为宗教问题

引发的往往不是普通的新闻官司，往往会导致民族间矛盾，甚至会造成

社会不安定。这就要求我们认真检验新闻媒介和新闻工作者的政策水

平。从实践中看，编辑记者时常会犯错误。首都一家报纸，曾刊出一篇

译 文《人性是真实的——美国数百名神父也染艾滋病》，文中强调：“美

国天主教神父死于艾滋病的比率是正常人的四倍”。这显然是把宗教信

仰说成了是一种不良的心理现象。此文一刊出，立即引起宗教界人士强

烈的反感和不满，造成极不好的社会影响。

第三节 国家安全与表达自由

我国《宪法》中确认：“禁止任何组织或者个人破坏社会主义制度。”
这一条并非我国独有，其他许多国家也有相似的法律规范。如法国新闻

法就规定，报刊不得披露“有关为揭露或拘捕那些犯有叛国、间谍或危

害国防之罪行的主张而采取的措施”，不得用新闻报道对国家元首进行

侮辱，“包括针对共和国总统的所有诽谤和侮辱在内”。维护国家制度及

其尊严，是一切国家新闻立法的首要条款。
与此相联系，不得报道未经核实的重大“事实”蛊惑人心，不得用发

表耸人听闻的评论，来激发人民的情绪，更不能制造民族对立情绪。《中

华 人民共和国刑法》第 １０２条规定：严禁“煽动群众抗拒、破坏国家法

律、法令。”第 １５８条规定：“禁止任何人利用任何手段扰乱社会秩序。”
１９９８年最高人民法院《关于审理非法出版物刑事案件具体应用法律若

干问题的解释》第 １条规定：“明知出版物中载有煽动分裂国家、破坏国

家统一或者煽动颠覆社会主义制度的内容，而予以出版印刷、复制、发

行、传播的，依照刑法第 １０３条第二款或者第 １０５条第二款的规定，以
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煽动分裂国家罪或者煽动颠覆国家政权罪定罪处罚。”根据该则司法解

释，我们可以了解到构成这两条犯罪的，不仅有提出煽动言论的人，而

且包括编辑出版者、印刷复制者、销售者和其他方式的传播者。即使并

无分裂国家、颠覆政权的目的，而是出于营利或者其他目的，只要明知

出版物中含有法律禁止传播的内容而对国家安全具有危害性却采取放

纵的态度仍然加以传播的，同样构成本罪。
煽动虽是一种言论方式，但它不同于一般的言论，它具有如下几方

面的特点：一是表述的方式的非理性，即使用浮夸的、情绪化的、蛊惑性

的语言；二是内容的非事实性，如虚张声势、夸大其事，攻其一点不及其

余，有的还要进行造谣诽谤；三是直接面向公众，公然散布；四是具有导

致反常行为的目的，不是“书生清谈”，而是希望激起他人的反常热情，
采取某种不利于社会或他人的行动。这和新闻出版媒体对官僚主义和

“行贿受贿”、坏人坏事以及其他不正之风的揭露的言论有根本的区别，
因为后者是实事求是来引导人们认识这些社会弊端的本质，为了更多

地促进和维护社会稳定。因此，不能把对不良倾向的揭露与破坏社会稳

定的煽动混为一谈。
下文我们要讨论的就是社会安全与个人的表达自由之间的关系。

这一方面最典型的尝试是美国高等法院建立的“明显而即刻的危险”标

准。

一、“明显而即刻的危险”原则产生的背景

第一次世界大战前后，左派势力对美国政府的一些做法提出尖锐

的批评，并号召人们反对政府的备战政策。为此美国国会于 １９１７年制

订了《反间谍法》（ＥｓｐｉｏｎａｇｅＡｃｔ）。该法确认了 ３项新的犯罪活动：“在

合众国参战时，（１）任何人不得企图以故意制造或传达虚假报道或错误

陈述来干涉合众国军事行动的成功或促使敌人成功；（２）任何人不得故

意引起合众国军队的违抗、不忠、兵变或拒绝履行使命；（３）任何人不得

故意阻碍合众国的征兵计划，以损害合众国或其服役。违者可被判罚不
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超过 １０，０００美元罚款或不超过 ２０年的监禁。”①此后，美国政府根据

该法精神，指控左翼势力阻碍政府征兵的言行。
１９１９年出现了有名的“抵制征兵第一案”（ＳｃｈｅｎｃｋＶ．Ｕ．Ｓ．），该

案的被告查里斯·申克（Ｓｃｈｅｎｃｋ）是美国社会党总书记。在该党散发的

传单中，呼吁人们“不要向恐吓投降”，号召美国公民索求自己的权利，
指责美国政府无权把美国公民送往国外去枪杀其他国家的人民。联邦

政府认为申克在鼓动抵制征兵，因此据《反间谍法》对他加以指控。在地

区法院审讯后，大陪审团裁决被告有罪。申克认为《反间谍法》违背了宪

法第一修正案对言论自由的保护，上诉到联邦最高法院。联邦最高法院

一致认定申克构成犯罪。霍姆斯法官（Ｊ．Ｈｏｌｍｅｓ）为最高法院首次确定

了“明显而即刻的危险”的司法原则。他在解释高等法院作出这一判决

的理由时指出：
“我们承认，被告传单所说的一切，若在平时的许多场合，都属宪法

所保障的权利。但一切行为的性质应由行为时的环境来确定。即使对

自由言论最严格的保护，也不会保护一人在剧院谎报火灾而造成一场

恐怖。它甚至不保护一人被禁止言论，以避免可能具有暴力效果。每一

个案件中，问题都是，在这类环境中所使用的那些言论和具有这种本性

的言论是否造成了一种明显和即刻的危险（ｃｌｅａｒａｎｄｐｒｅｓｅｎｔｄａｎｇｅｒ），
以致这些语言会产生国家立法机关有权禁止的那些实质性罪恶。它是

一个准确性和程度的问题。”②

霍姆斯认为，当一个国家处于战争状态时，许多在和平场合可以说

的话就会对它的努力构成如此的障碍，以至于只要人们还在战斗，他们

的意见就不会受到容忍，而且任何法庭都不会把它们看作是受宪法权

利保护的。人们似乎承认，如果这些言论被证明会对征兵产生一种实际

妨碍效果，那么，对于导致这种效果的言论可以追究法律责任。
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此案的裁决是美国高等法院关于言论出版自由作出的第一个重要

裁 决①，“明显而即刻的危险”原则开创了美国联邦最高法院设定言论

自由之司法标准的先河。在此之前，国会曾制定了一个管制言论自由的

法律——１７９８年的危害治安法，也引起了一些讼案，但都没有上诉到

最高法院，也就不可能产生对它的合宪性进行司法审查的问题。但公众

舆论对该法的抨击却自始就非常激烈，肯塔基州甚至还通过了一个谴

责该法的决议。１７９８年的危害治安法至 １８０１年 ３月 ３日效期届满。自

此以后一个多世纪国会未制定管制言论自由的立法。１９１７年《反间谍

法》的出台始为联邦最高法院设定言论自由的司法标准提供了契机。
从 申克诉合众国案对“明显而即刻的危险”表述的上下文分析，联

邦最高法院对言论自由的立场有以下几方面的意义：一是第一修正案

所保护的言论自由不是绝对的权利。二是对言论自由的保护，可作和平

时期与战争时期之分，而不是不分背景、场合、时间概无差别；三是对言

论自由以保护为原则，而限制为例外；四是确定一项绝对的标准是困难

的，在涉及到言论自由的讼案时，言论是否需要承担责任得视发表言论

的性质和当时的环境而定。
如果认定霍姆斯在该案中已经很有目的地重新阐述第一修正案的

原 则，这是值得怀疑的。② 实际上，他似乎采用了当时流行的“恶劣倾

向”原则，因为他说：“如果一项行为（发表言论或传播文件），它的倾向

和意图都是相同的，那么我们就没有理由说，只有根据效果才可给这项

行动定罪。”可以看出霍姆斯对这一原则的理解也不是非常清晰的，另

一位自由主义的大法官布兰代斯（Ｊ．Ｂｒａｎｄｅｉｓ）在后来的案件中对这一

原则做了进一步阐述（后文将作介绍）才让这一标准稍微明确一点。事

实上，“明显而即刻的危险”作为一项原则经历了一个发展和培育时期。
大致说来，从提出至 １９４０年属于培育时期，１９４０年以后则日渐风行。
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二、“明显而即刻的危险”原则的实际运用

由 于霍姆斯对“明显而即刻的危险”规则的陈述尚有不少模糊之

处，因此在“明显而即刻的危险”原则培育时期，联邦最高法院对言论自

由 的 讼 案 适 用 多 个 原 则。弗 洛 维 克 诉 合 众 国（ＦｒｏｈｗｅｒｋＶ．Ｕ．Ｓ．
１９１９）案适用了“可能的影响”（ｐｒｏｂａｂｌｅｅｆｆｅｃｔ）原则，德伯斯诉合众国

（ＤｅｂｓＶ．Ｕ．Ｓ．）案 适 用 了“自 然 倾 向”（ｎａｔｕｒａｌｔｅｎｄｅｎｃｙ）原 则，在

１９２０年 的 舍 弗 诉 合 众 国 （ＳｃｈａｅｆｅｒＶ．Ｕ．Ｓ．）案 和 皮 斯 诉 合 众 国

（ＰｉｅｒｃｅｓｃｈａｅｆｅｒＶ．Ｕ．Ｓ．）案 适 用 的 是 “恶 劣 倾 向”（ｒｅａｓｏｎａｂｌｅ
ｔｅｎｄｅｎｃｙｏｒｂａｄｔｅｎｄｅｎｃｙ）原则。但美国国内不少自由主义学者对霍姆

斯提出的这一原则感到灰心，一些学者包括霍姆斯的同事对他提出了

非常严厉的批评。①也许正因为如此，霍姆斯法官后来部分修正了自己

的 观点，并在 ８个月后的另一个案件亚伯 拉 姆 诉 合 众 国（ＡｂｒａｍｓＶ．
Ｕ．Ｓ．）中发表了以下著名的反对意见：

“针对战争所特有的危险，自由言论权利的原则从来是一致的。只

有那些能产生即刻危害的现存危险，才能授权国会去限制不影响私人

权利的见解表达。国会自然不得禁止国人交换思想的一切尝试……一

旦人们理解时间曾推翻一度富有战斗力的许多信念，他们终于……坚

信：他们所期望的至善，唯有通过思想的自由交流（ｆｒｅｅｔｒａｄｅ）才获得；
也就是说，对某种思想是否是真理的最佳检验方法，就是将其置于自由

竞争的市场上，让公众决定是否要接受该思想为一真理。……政府认

为，第一修正案允许普通法继续禁止煽动性诽谤。我全然不同意这种论

点；历史是反对这种论点的。我看到，合众国在多年来一直为 １７８９年的

《反煽动法案》忏悔，并偿还它施加的处罚。把危害留待时间来纠正，有

时确实会构成直接危险；只有这种紧急情形才能为［第一修正案］绝对
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命令 提 供 任 何 例 外：‘国 会 不 得 制 订 任 何 法 律 …… 去 剥 夺 言 论 自

由’。”①

霍姆斯法官在这次辩论中强调了思想应该在思想的自由市场进行

自由交换的观念，这其实是西方自由主义思潮的延续。不过事实表明，
即使自由主义思想在西方思想发展史上颇有渊源，但在当时的美国法

官当中，这种思想并没有在实践中得到切实的贯彻，霍姆斯和另一位法

官布兰代斯的观点仅属于少数派的意见。因此尽管他们对征兵第四案

持有不同的意见，但法院多数意见还是作出了被告有罪的判决。
一战以后，联邦政府虽然失去了控制左派言论的理由，但此类控制

并没有减轻。在 １９２５年的 ＧｉｔｌｏｗＶ．ＮｅｗＹｏｒｋ一案中，左派人士吉

特 罗（Ｇｉｔｌｏｗ）因在《革命时代》杂志上发表“左翼宣言”，鼓吹阶级斗争

和革命暴力而受到惩罚。联邦最高法院在判决意见中主张对言论自由

得作事前的限制，所谓“潜隐的革命火种一经点燃，可以酿成有席卷之

势和毁灭性的火灾。因是之故，政府基于保护公共和平和安全的必要考

量之判断，不待其燎原而及时扑灭火花，就不能说是专断或无理的行

动。”最高法院的判决意见称：“言论和新闻自由并不保护任何人去扰乱

公共治安或企图颠覆政府。它并不保护具有危险倾向的出版和教学，去

颠覆或危及政府、或妨碍或阻止政府履行职责。它也不保护鼓动用暴力

推翻政府的刊物；如果作品发表具有推毁组织社会的倾向，那么处罚这

类作品对保障自由和国家稳定而言都是必不可少的。如果言论公开宣

扬用暴力和其他非法手段，来推翻合众国和州的代议制和宪政形式的

政府，那么国家就可以对它施加惩罚。”②我们可以看出，这次判决中，
“恶劣倾向”的原则又占有主导地位。与判决意见相左，霍姆斯认为：“申

克诉合众国案全体法官一致认可的标准适用该案。显而易见，大家公认

与被告持相同的观点的人是少数，没有蓄意以暴力推翻政府的明显的
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危险。”①在此案中同样持异议的布兰代斯则呼吁第一修正案应该适用

于对州的限制。他写道：“我不相信第十四条修正案保障的自由仅仅只

有获取和享受财产的自由。”虽然最终吉特罗仍被判有罪，但此案在美

国表达自由进步史上还是值得一提的，因为此案中美国最高法院的多

数同时认为，第十四修正案对州也有同样的约束，限制其对言论自由和

出版自由进行不合理的限制。②

与此同时，布兰代斯还在精心铸造一个保护公民自由的思想武器，
他 的 出 发 点 与 霍 姆 斯 那 种 竞 争 性 的 思 想 市 场 模 式 不 同。１９２７年

ＷｈｉｔｎｅｙＶ．Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａ一案中，当最高法院维持对 Ｗｈｉｔｎｅｙ的判罪时，
布兰代斯从程序的角度对法院的意见表示同意。但他提出了一份十分

有力的保护表达自由的意见，他认为，言论自由是一个民主政体中积极

的公民活动的核心内容：“那些为我们赢得独立的人相信……思想和言

论的自由，对于政治真理的发现和传播来说是必不可少的……对自由

的最大威胁是毫无生气、惰性十足的人民。”他指出：
“对严重伤害的恐惧本身，并不能为自由言论的压制提供理由；人

们曾因害怕巫婆而焚烧妇女。言论本身的作用就在于把人们从非理性

的恐惧中解脱出来。要为镇压言论提供理由，就必须存在畏惧的合理基

础：一旦实行言论自由，严重危害就将发生；所忧虑的危险必须迫在眉

睫，并且所要防止的危害必须是十分严重的（ｒｅｌａｔｉｖｅｌｙｓｅｒｉｏｕｓ）……如

果宣扬违法并未构成煽动，且没有证据表明这类倡议将被立即实施，那

么无论在道德上应该受到何种谴责，宣扬违法并不能成为剥夺自由言

论的理由。我们必须记住宣扬与煽动、准备与企图、集会与阴谋之间的

区别。要发现明显而即刻的危险，必须证明即刻的严重暴力可被预期或

受到鼓动。”③

布兰代斯强调“明显而即刻的危险”指的是那些不但非常可能即刻
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发生，且事件的发生还具有“严重危害”的程度。否则，言论自由就受第

一修正案的保护，而不受联邦或各州政府的禁止。布兰代斯的理念是，
某种犯罪的危险是“如此临近发生的（ｉｍｍｉｎｅｎｔ），以至于在我们有机会

对之进行充分的讨论之前，它就可能会发生。如果我们还有时间通过讨

论去揭示、通过教育过程来避免这种犯罪的虚假性与虚谬性的话，那么

我 们 可 以 运 用 的 补 救 方 式，就 是 允 许 人 们 有 更 多 的 言 论 （ｍｏｒｅ
ｓｐｅｅｃｈ），而不是以强制来让人们保持沉默。惟有紧急（ｅｍｅｒｇｅｎｃｙ）情况

下才可以证明压制的正当合理性，如果权威要与自由保持和谐，这必须

成为规则。”他在谈到辩护性主张（而非煽动）时又说：“言论有可能导致

某种暴力或财产破坏的结果，这一事实并不足以证明压制言论是正当

合理的。它还必须是有严重伤害国家之可能的言论。


用来防止人们犯

罪的方式通常是教育和惩罚违法行为，


而不是剥夺人们自由言论和自


由集会的权利。”① 最高法院判决后一个月，加利福尼亚州长将惠特尼

特赦，称“言论自由是每个自由美国人的与生俱来的权利”。②

进入 ２０世纪 ３０和 ４０年代后，由于社会紧张气氛相对缓和，第一

修正案中对于言论自由的绝对保护似乎重新起作用，社会对政府反对

派言论的指控相对较少，对此类言论的审讯也大多较为宽松。
但随着第二次世界大战的结束和冷战的开始，美国国内对左派活

动尤其是对共产主义活动又加强了控制，国会于 １９３９年通过了《史密

斯法》（ＳｍｉｔｈＡｃｔ）。该法案第 ２条规定：“任何人不得故意鼓吹、帮助、
建议或教唆他人有责任、必要或需要，去通过暴力或谋杀官员来推翻或

摧毁合众国的任何政府。”
在 ２０世纪 ５０年代和 ６０年代，法院 对 言 论 的 表 达 的 限 制 更 为 严

厉。在著名的“丹尼斯诉合众国案”（ＤｅｎｎｉｓＶ．Ｕ．Ｓ．１９５１）中，法院多

数 在名义上“重述”了“明显而即刻的危险”的原则，但实际判决时又采
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用 了极为严厉的“恶劣倾向”（ｂａｄｔｅｎｄｅｎｃｙ）的标准。首席大法官文森

（Ｃ．Ｊ．Ｖｉｎｓｏｎ）虽然指出适用“明显而即刻的危险”原则，但对该原则

又做了新的解释：“本案中，我们在面对适用‘明显而即刻的危险’的原

则时，必须先要确定该原则的意义。首先，我们注意到最高法院在许多

案件中之所以采取此原则推翻下级法院的有罪判决，是因为那些案件

中政府立法所要防止的弊害不太严重，因而不构成限制言论的正当理

由。但对于主张以武力或暴动推翻政府之言论，政府确有实质的理由予

以限制。在任何国家，防止政府不受颠覆乃是其根本的价值。否则国家

如不能保障其免于内部武力的颠覆，则其他附随的价值，当然也无从获

得保障。”①

文森着重强调，政府有必要对共产党的威胁做出反应；危险检验并

不意味着政府“必须等待，直到暴乱就要发生，直到计划制订完毕，专等

发出信号就要行动”。相反，政府可以采取行动反对颠覆政府的阴谋或

企图，尽管这些企图从一开始就注定要失败。暴乱能否成功不是标准，
政府也不能到迫在眉睫时再采取行动。最高法院采用了下述危险检验

的新方案，这是首席大法官勒尼德·汉德在联邦上诉法院中提出的：
“在每一个案件中，法院都必须提出这样的问题：‘罪恶’的严重性（考虑

到其不可能实现应打的折扣）是否能证明侵犯言论自由是正确的，是避

免危险所必需的。”此案的判决有如下几个特点：一是言论的责任并不

绝对要求言论造成的祸害是现实的，还可以是潜在的；二是排除了言论

与言论所能造成的祸害的时间考虑，实际上等于否定了言论责任的“即

刻的”限制；三是不考虑言论的环境，只要言论是法律所禁止的就予以

惩罚，显然纯粹以言论的性质来论定言论的责任。显然恶劣倾向重新复

活，而布兰代斯的政策又被束之高阁了。
事实上，对“明显而即刻的危险”规则的解释的分歧一直存在着，论

争也一直进行着。多数法官仍然采用利益“平衡”的标准：即在政府的治

安利益和第一修正案所保护的个人的言论利益之间作出平衡处理，少

数法官则反对任何形式的平衡，坚持认为第一修正案对自由言论授予
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“绝对”保护。最后，在 １９６９年布兰登堡格诉俄亥俄州（ＢｒａｎｄｅｎｂｕｒｇＶ．
Ｏｈｉｏ）一案中，最高法院正式推翻了 １９２７年左翼党派第二案的多数决

定，再次回到了布兰代斯提倡的对言论采用更为宽容的政策上来了。该

案中，一名三 Ｋ党首领通过电视媒介，召集地方三 Ｋ党成员，在电视上

辱骂黑人和犹太人，并扬言“如果我们的总统、国会和最高法院继续压

制高加索白种人，我们将采取某些报复行动。我们有 ４０万人，将于 ７月

４日向国会进军。”俄亥俄州法院判定该首领有罪，但该三 Ｋ党首领上

诉至联邦法院后，最高法院的全体意见（ｐｅｒｃｕｒｉｕｍｏｐｉｎｉｏｎ）推翻了州

法：
“左翼党派第二案”已被其后的决定彻底抛弃。这些决定形式的原

则是：除非宣扬使用暴力或违反法律的倡议是为了煽动或制造迫切的

无法行为，宪法所保障的言论自由和新闻自由就不允许一州去禁止这

类倡议。
一些评论家把布兰登堡格一案说成是采用了“直接煽动原则”① 检

验，它着重于有关言论的性质。他们认为，言论自由是受到绝对保护的，
但是煽动用暴力推翻政府的言论不属于第一修正案所说的言论。这种

表达被明确地排除在保护之外。另外一些评论家把该案解释为是霍姆

斯—布兰代斯危险标准检验和“煽动”标准检验的结合。霍姆斯—布兰

代斯危险标准检验把焦点集中在言论发生的环境上。为惩罚某种言论，
讲话者必须既使用了鼓吹采取行动的语言，而且讲话的环境足以造成

迫在眉睫的紧急情况，即政府要阻止的严重的实质性罪恶可能要发生。
多数学者认为，布兰登堡格案所宣示的原则恢复了“明显而即刻的
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危 险”原则的真正意涵，同时又充实了曾经为汉德（ＬｅａｒｎｅｄＨａｎｄ）法

官所主张的“直接煽动”原则，使明显而即刻的“危险”原则更加完善。这

样，明显而即刻的危险原则包括以下几个要点：
（１）言论只有在对社会秩序已经造成或极有可能造成重大而实质

性的危害时，才可予以限制或处罚；
（２）言者具有通过言论煽动或产生立即非法行为以破坏既存社会

秩序的目的，或者说，具有如此之故意，是限制或惩罚的一个必要条件；
（３）对社会秩序所产生或可能产生的破坏必须达到明显而严重的

程度，才足以牺牲言论自由的利益；
（４）言论之后的非法行为之产生有一种“立即性”或“可能性”，对于

这种可能性，除非限制言论自由，无法阻止与避免；
（５）决定社会危害性的因素主要不是言论的客观环境，而是其实际

内容，客观环境乃是判断其危害性大小的参考因素。
在布兰登堡格案之后，最高法院在“平衡”标准和“绝对”保护之间

确定了折衷位置。法院采取的基本方法是把言论加以分类：某些具体类

型的言论——例如鼓励犯罪、商业广告以及挑衅、泄恨或淫秽言论——
不受第一修正案的保护，因而立法机构可以行使权力加以限制与惩罚。
其他言论——尤其是政治讨论——则列入第一修正案保护的“言论自

由”范围。对于后者，只要是为了促进公共利益而采取必要措施，政府仍

然可以调控言论的时间、地点或方式。然而，政府调控必须保护“内容中

性”（ｃｏｎｔｅｎｔｎｅｕｔｒａｌ）：即调控不得规定或限制言论所要表达的内容信

息。对于受保护言论的“内容调控”，法院仍然沿用霍姆斯法官的“明显

而即刻的危险”一词，因而要求对每个案例的实际情况作出平衡。然而，
这项平衡在实际上强烈倾向于保护个人的言论自由。法院要求言论不

但相当可能导致即刻危害，而且危害必须相当严重，政府才能限制受宪

法保护的言论。不仅如此，“右翼党派案”还要求政府证明被告具有损害

公共利益的主观意图。不过这类证明极为困难，这项标准在实际上对言

论内容给予了绝对保护。因此半个世纪之后，最高法院最终接受并超越
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了霍姆斯和布兰代斯法官所表达的少数意见。①

促 使“明显而即刻的危险”原则内涵变化的因素是多方面的，但最

直接也最重要的因素主要是两个：战争和共产主义运动。进入 ２０世纪

之后，美国向世界各地到处伸手，频频参战。为争取战争胜利的立法也

就层出不穷，当然少不了对言论的管制。１９１７年的侦察法就是第一次

世界大战的产物。１９１７年 ４月 ６日美国国会对德宣战，６月 １５日就制

定该法，遂有“明显而即刻的危险”原则面世。根据战时立法确立的原则

到了和平时期适用的角度由限制让位于保护，故布兰代斯在惠特尼诉

加利弗尼亚一案中采取了较为大度的立场阐扬该项原则。这表明在不

触及根本利益的前提下，美国统治者尚颇有几分沽自由之名的兴趣。随

着共产主义运动的勃兴，到第二次世界大战后大有席卷全球之势，这几

分兴趣便烟消云散了。共产主义学说坦然宣称要以暴力推翻资本主义

的国家机器，资产阶级确实“有理由”感到恐惧。如果说美国的统治者在

共产主义运动之初（美国 １９１９年成立共产党）还能粉饰一下自由民主

的门面，那么到了 ２０世纪 ４０年代以后，外表的粉饰就渐渐被内心的恐

惧取代了，１９４０年制定史密斯法（ＳｍｉｔｈＡｃｔ——ＡｌｉｅｎＲｅｇｉｓｔｒａｔｉｏｎ，又

称外侨登记法），１９４７年制定塔夫托—哈特莱法（ＴａｆｔｈａｒｔｌｅｙＡｃｔ——
ＬａｂｏｒＭａｎａｇｅｍｅｎｔＲｅｌａｔｉｏｎｓＡｃｔ），又称劳工管理 关 系 法，１９５０年 制

定 国 内 安 全 法 （ＩｎｔｅｒｎａｌＳｅｃｕｒｉｔｙ Ａｃｔ—— ＳｕｂｖｅｒｓｉｖｅＡｃｔｉｖｉｔｉｅｓ
ＣｏｎｔｒｏｌＡｃｔ），亦 称 颠 覆 活 动 管 制 法，１９５４年 制 定 了 共 产 党 管 制 法

（ｃｏｍｍｕｎｉｓｔＣｏｎｔｒｏｌＡｃｔ），其间又有杜鲁门和艾森豪威尔两位总统迭

次推行的“忠诚计划”（ＬｏｙａｌｔｙＰｒｏｇｒａｍ），凡此种种无一不针对共产主

义运动而做。１９５１年，丹尼斯诉合众国一案对“明显而即刻的危险”原

则的修补正是第二次世界大战后共产主义与资本主义两大阵营互相敌

对状态的反映，当然也是联邦最高法院务统治者利益之实的表现。
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三、“明显而即刻的危险”原则的理论基础

从 前文的陈述可以看出，美国法院对“明显而即刻的危险”原则的

理解存有分歧，而在不同的社会情形下，法官们对这一原则的理解直接

左右着美国的司法实践。那么美国理论界是如何理解这一原则，而他们

的分歧又是建立在怎样的理论基础之上的呢？
．思想、言论与行为

在讨论“明显与即刻的危险”规则时，我们有必要区分思想、言论和

行动这三个不同的概念。仔细区分这三个不同的概念对我们理解美国

人的思想是有帮助的。
在一端是随我们愿望而思想的权利。人与动物的区别，就是因为人

有思想，人生而不给予思想的自由，无疑是在用强力来压制人性潜能的

发展。思想自由包括信仰自由与意志自由。信仰自由包括两个方面：一

是宗教信仰的自由，二是政治信仰的自由。意志自由，是指行为的自我

决定的自由。恩格斯指出：“意志自由只是借助于对事物的认识来作出

决定的那种能力。”① 尽管在实践中有时有偏差，但一般认为思想不容

侵犯。政府无权因思想问题而处罚人，也无权以任何方式干涉思想自

由。
另一端是行为。行为是指人们根据自己的判断，为了争取和实现自

己的利益而在社会中开展各种对社会利益关系和其他人产生影响的活

动。在现实社会中，人们渴望行为自由，但行为自由的实质和自身规定

性决定了它不可能无限度地扩张。一方面，现实社会中的所有的人都基

于特定的社会关系而与其他人相互联系、相互制约。某一主体的社会活

动，不可避免地会对其他主体发生这样或那样的影响。尽管人们之间有

各种共同利益的存在，但共同利益并不能取代每一个单独主体的特殊

利益，这是各个主体作为独立的存在所决定的。因此，另一方面，人们在

基于行为自由参与社会活动时，就不得不考虑其自由的行为可能对其
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他社会主体利益的冲突或一致状态，谋求尽力避免妨害其他社会主体

所应享有的或法定的利益，以维持既定的社会关系。总之，宪法保护我

们不受政府控制地设想可以抢劫，但是我们没有宪法权利去实施抢劫

行 为。正如人们所说，“挥动你的手臂的权利，以不触及他人的鼻尖为

止。”
言论介乎思想与行为之间，它不像思想那样的享有绝对的权利，也

不像行动那样易受政府约束。淫秽、诽谤或煽动造反的（ｓｅｄｉｔｉｏｎ）言论，
或使用挑衅字眼（ｆｉｇｈｔｉｎｇｗｏｒｄ）的言论不属于宪法保护之列，虽然在

区别是否属于这些言论范畴上还有很多问题。① 爱默生教授认为言论

与行动界线既清晰又模糊。他说，坚持一种信念必须视为等同于纯粹的

“表达”；妨害私人名誉，公开他人隐私，应被视作一种“行动”；通过影响

诉讼参与人（陪审员、证人或其他各方）的判断而妨害他人受公平审判

权 利的“表达”具有“行动”的实质性特征；在言论可能威胁公共秩序的

场合中，若所使用的言论与行动有着不可分离的联系，即是“行动”的一

部分；同样地，导致身体伤害的面对面的言语威胁，也是行动，作为行动

之信号的言论也是行动，等等。②爱默生教授对于影响私人利益的言论

是否为“行动”的分析基本上是成功的，而对于影响公共利益的言论是

否为“行动”的分析则比较粗疏和模糊。
．自由

美国政治学教授乔·萨托利曾写道：“自由这一术语和‘我有……
的自由’这一断言，体现了人类生活本身千变万化的范围和种类。”③ 因

此正如阿克顿勋爵所言：“没有什么障碍能像谈论真实自由的性质时产

生的含糊与混乱那么顽固和难以克服。如果说相互敌对的利益为害甚

多，那么虚假的观念为害就更多。”④霍布斯根据英国人“公认的意义”
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对自由一词作出了评价，他在《利维坦》一书中写道：“自由权，或自由，
从根本上说，其含义就是没有……对行动的外部障碍。”关于自由，绝大

多数论者都强调对其含义理解的巨大分歧。但是如果把政治自由（言论

自由可以看作是政治自由的一部分）从其他自由中离析出来，就会突出

一个特征：它的意义的连续性和持久性超越了时间限制。只要国家具体

表现了纵向的实体，那么西方的个人在要求自由的时候，基本上总是霍

布斯所说的自由：没有外部压制，摆脱外部障碍，


减少强制性的束缚。这

就是说，就其特征而言，政治自由是摆脱外物的自由，而不是行动的自

由。孟德斯鸠 在 他 的 那 部 名 著《论 法 的 精 神》的 第 １１章 中 确 定 了“法

律”、“自由”及“宪法”之间的三位一体的结构，并阐述了作为司法事务

的法律同作为价值的自由及作为政体结构的宪法之间的关系。在他看

来，法律就是“人的理性，因为它支配着地球上的所有人民；每个国家的

政治法规和民事法规应该只是把这种人类理性适用于个别的情况”。政

治自由丝毫不意味着为所欲为：在一个存在着法律的国家中，“自由仅

仅是：一个人能够做他应该做的事情，而不是强迫做他不应该做的事

情”。实际上，“自由就是做法律所许可的一切事情的权利；如果一个公

民可以做法律所禁止的事情，他就不再有自由了，因为其他人也同样会

有 这种权利”。① 孟德斯鸠这里说的是“做”与“不应该做”的自由问题，
而“做”实质上就是一种行为。而“言论”如前所述是介乎于“思想”和“行

为”之间的东西，那么认为言论的自身存在一种无可限制与应该限制的

进阶，当是可以接受的一种理念。
也有学者强调，区别言论与行动的实质在于界定国家行为的范围。

虽然对于界定国家行为的范围的观点并不完全一致，但是自由主义学

者至少具有以下这些共识：国家权力不应当是无限的。洛克、布坎南主

张“有限政府”，洪堡、斯宾塞、诺齐克主张“最小国家”。特别是，自由主

义学者在这一问题上形成了高度的共识，即，国家不应当干涉思想领

域。这一理念落实下来，成了近代以来法律制度的基石之一。它包括以
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下几个部分：
第一，法律调整的对象应当限于行动。
第二，如密尔所言，完全涉及私人本身的行动一般不应当受到外来

强制力包括法律的干涉。
第三，一般而言，法律限于调整个人给他人带 来 非 自 愿 伤 害 的 行

动。①

第四，一般而言，国家不可以通过限制言论的方式来预防非法行动

的发生。②

适用到言论自由问题上，这些理念要求，言论惟有在本身就是或直

接促成了给他人带来非自愿伤害的行动，才受制于国家法律的限制。霍

姆斯法官和布兰代斯法官针对言论的自由与限制而提出的“明显而即

刻的危险”原则的哲学基础盖在于此。
．言论保护的界限

随着时间的推移，人们认识到对所有一般性学说探讨以及对基本

结构之正义及其各种政策的探讨都要得到充分的保护，这一观念已渐

成共识，但颠覆性、煽动性之类的言论还是一个没有解决的问题。人们

普遍认为言论自由是宪法应当保护的公民的基本权利，但颠覆性、煽动

性的言论却又应当被排除在这种保护之外，也就是说言论自由存在一

个界限。那么言论的界限到底该如何确定呢，这一问题一直是美国理论

思考的重要问题之一。在 ＧｉｔｌｏｗＶ．ＮｅｗＹｏｒｋ案件中，最高法院采取

的原则是“自由言论和自由出版的宪法保护并不允许某个州禁止或剥

夺使用暴力或犯法的主张，除非这种主张直接产生煽动或即将导致违

法行动，或可能产生煽动或导致这类行动。”③ 也就是说这种被禁止的

言论必须既是有意图的、又是直接会产生非法行动并在使这一结果成

为可能的环境下会引起此类行动的言论。但即使是这样的标准，也是令

人担心的，正如著名的美国当代哲学家、哈佛大学教授罗尔斯谨慎地提
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醒人们注意的：“颠覆性主张总是一种更为完备的政治观点的一部分；
而且，在所谓犯罪工团主义（许多历史情形中的法律犯罪）的情形中，这

种政治观点就是社会主义，也是有史以来最为完备的政治学说……压

制颠覆性主张，就是镇压有关这些理由的讨论，而这样做，也就是限制

我们在判断基本结构的正义及其社会政策时，自由而明智地公共使用

我们的理性。因而思想自由这一基本自由［权］就受到了侵犯。”①

．未遂行为的法律解释

霍姆斯法官提出的这一原则是根据他在其《共同法》一书中对未遂

行为的法律解释。未遂行为的法律试图在被告的行为与已经依法裁定

的犯罪之间的鸿沟上架起一座桥梁。在未遂行为中，以及在与之类似的

自由言论情形中，未产生严重后果的行为可以忽略不计。关于未遂行为

的传统看法要求特别注意这种特殊犯罪行为的意图。在霍姆斯看来，意

图之所以相关，只是因为它增加了行为者的行动将要产生实际伤害的

可能性。罗尔斯指出：“当我们把这一看法运用到自由言论上来时，这一

看法就具有宽容无害言论的优点，也不会证明那种对纯粹思想的惩罚

是正当合理的。但是对于政治言论的宪法保护来说，这一看法就只是一

个不能令人满足的基础，因为它把我们引导到只集中关注这种言论是

多么危险这一方面，仿佛通过说明这种政治言论多多少少是危险的，它

就成了一种很平常的犯罪。”②

四、美国学者对该原则基本评价

“明显与即刻的危险”原则提出之后一直受到多方面的讨论，赞成

与反对之声似乎没有间断过。美国著名的教授查菲在一定程度上是支

持霍姆斯的观念的。他认为，“明显与即刻的危险”原则的优点在于它给

予了国会一定的空间，允许其在公共言论领域内制定法律，但这种立法

的范围受到非常严格的限制。查菲教授主张在时局紧张的情况下，对于
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世俗的偏狭必须以立法的形式做出让步。除非如此，否则在任何骚乱和

令人忧虑的时刻，自由表达的结果必定要比不允许放宽对第一修正案

文本的绝对解释的情况来得更糟。查菲教授的观点应该说在美国是有

代表性的，不过从现在的发展看，这一观念远没有达到压倒性的优势。
政治哲学家米尔克约翰在他的那本著名的小册子中《言论自由与民主

自治》中写道，霍姆斯提出的“明显与即刻的危险”原则有时纵容了为第

一修正案所禁止的东西：即剥夺表达自由的国会立法。他认为这一原则

仅仅是一种口头上的托辞，其目的是使国会能够随心所欲地限制言论

和出版的自由。他批评霍姆斯没有把表达自由的最重要的方面——政

治性表达——隔离开来并给予绝对的保护。在美国政治学者科恩看来，
“民主国家中维护言论自由的条件不容许有任何例外。它适用于一切意

见和一切人，不论它们或他们是多么错误和不合情理，也不论它们或他

们会使多数人感到多么不快。因为是没有例外的，这种观点不仅适用于

讨厌的人与意见，而且适用于那些危险的思想。”① 所以他认为，依据言

论是否具有“明显与即刻的危险”来决定是否限制这些言论表达的主张

是与它所要保护的民主的精神与运行原则格格不入的。在美国学者的

眼里，“明显而即刻的危险”原则存在如下几方面的问题：
（１）“明显而即刻的危险”原则模糊不清，难以准确把握。正如布兰

代斯和霍姆斯在 Ｗｈｉｔｎｅｙ诉 Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａ一案中承认的，最高法院尚未

“确定一个标准用来决定何时危险是明显的；危险可能有多遥远及应被

视为即刻的；以及什么程度上的恶行应该被认为是可以正当诉诸言论

和集会自由并将作为保障的手段。”②

（２）即使人们普遍了解这一规则的含义，将其用于直接或间接禁止

言论自由方面受到社会质疑的立法，其后果也会因战争或和平、冷战或

国际关系缓和、以及繁荣世界形势萧条等外部条件的变化而异。在一种

社会背景下，表达自由有可能得到第一修正案的保护，在另一种社会情
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况下又可能被拒绝给予保护，而且，除非法院认可了当事人的表达，否

则，言论或出版者不会知道其具体表达是否可以得到保护。而且表意人

可能会为他无法预见的结果承担责任，不仅对表意人不公平，也易造成

“寒蝉效应”（ｃｈｉｌｌｉｎｇｅｆｆｅｃｔ），“因此‘明显而即刻的危险’标准也可能产

生使边缘写作或议论失去信心的作用。”①

（３）民主即公民可以有效地参与管理，要做到这一点就要准许他们

就共同关心问题听取一切意见，其中当然包括某些被认为是危险的意

见。否则是不利于他们作出明智的决断的。而民主所依靠的正是公民

的智慧，而不是别的什么。宪政学者史蒂芬·霍姆斯指出：“民主就是通

过公众讨论来进行统治，而不仅仅是贯彻多数派的意志。公众意见的分

歧是符合民意的政府的必要手段。不是任何‘意志’，而只能是经过激烈

的普遍的讨论而形成的意志才应该给予最高的权威。因而受法律保护

的反对权是民主政府的基本规范；它为民主的公众意志的形成提供了

一条基本的前提。如果不存在威胁或不会被剥夺生命，公民必定能够发

表和公开捍卫其异端性的政治主张。如果不存在有关异议不受处罚的

制度保障，同意是没有意义的。如果缺乏组织和保护公众辩论的规则，
人民主权也就毫无意义。”② 如果一个国家要通过压制与检查才能“保

全”，所挽救的可能不值得一救。剥夺自由就可能毁灭我们打算保全的

这一制度。压制言论自由必然（在其实行范围内）否定它宣称要保护的

民主。从这一层面上看，“明显与即刻的危险”原则“干扰了这种智慧，也

就削弱了民主。”③

（４）“明显与即刻的危险”原则的背后是对人民缺乏基本的信任，对

人民判断能力缺乏信心。然而民主要求尊重的正在于此——正是由于

对公民的信心才有理由把社会的最高决定权置于他们手中。如果认为
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危险时期社会成员即不可信任，任何以此为前提的主张是和民主不相

容的。科恩指出：如果某些意见太危险而不准发表，或某些人太危险而

不准有言论自由，谁替社会来做这些决定呢？凡持此种观点的虽未明

言，却已假定某些人可以听取那些难应付的人的意见而不受危害，但其

余的人必须禁止接触，以免感染。简言之，他们所假定的正是民主所否

定的——因为广大人民无能自治，他们需要一伙聪明的统治者以保护

他们免受“危险思想”的侵害。“明显与即刻的危险”原则是公然与民主

为敌。①

（５）任何限制言论自由的观点都是以国家的安全为依据的，他们往

往认为言论如果不利于国家的安全，法院就有权对发表意见的人加以

惩罚。按照这一假定，如果某些人或某些意见不加禁止，整个社会即处

于危险之中。这一前提显然是荒唐可笑的。正如马克思所言：“新闻出

版自由不会造成‘变动的局势’，正如天文学家的望远镜不会引起宇宙

系统的不断运动一样”②。国家的幸福与安全从不系诸于禁止任何人或

任何党说话。如果一个国家真的如此不稳固，我们说应当对其政策的明

智与公正表示严重关切，而且要更急于听取一切可能与政策有关的意

见。③ 对此，罗尔斯指出：“一个得到适度而良好管理的民主社会的基本

制度不会如此脆弱或如此不稳定，以至于会仅仅用颠覆性的主张就可

以颠覆之。确实，在这样一个社会里，一位明智的政治领导者会把这种

主张看作是一种警告，它使他意识到，可能有必要进行某些根本的变

革。而他部分是从那种用来解释和证明抵抗和革命之主张的更为完备

的政治观点中，了解到需要做些什么样的变革。”④ 也许正是持有同样

的理念，布兰代斯在前文所引的一份判决的不同意见书中表达出了一

种以“言论对抗言论”的思想，他说：“如果我们还有时间通过讨论去揭

示、通过教育过程来避免这种犯罪的虚假性与虚谬性的话，那么我们可
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以运用的补救方式，就是允许人们有更多的自由言论，而不是以强制来

让人们保持沉默。”它提示我们，一般而言，清除某种言论弊害的方式不

是压制言论，而是鼓励更多的言论，抑制言论自由副作用的途径不是压

制自由，而是促进更大的自由，通过言论的自由流动以及在此过程中所

迸发出的人们理性与智慧来达到激清扬浊、自我净化的效果。只有在除

了限制与惩罚之外别无其他方法抑止言论所带来的弊害的情况下，才

可以限制与惩罚言论。限制与惩罚应当被视为一种最简单、最粗暴和最

后的策略。

五、我们对于该原则的基本态度

今天，人们虽然抛弃了最初意义上的“明显而即刻的危险”标准，但

这种思想还有相当深厚的理论基础和现实土壤，因而我们不能下断言

说美国司法实际中将不会重新回到“左翼党派第二案”中采取的对言论

采取的严厉的控制的“明显而即刻的危险”标准，即“不良倾向”标准。因

为到目前为止，“尽管自由言论对民主政治具有重大价值，有些人似乎

认为，只有同意自己意见的人才有言论自由。当容忍原则表现为一般

的、抽象的形式时（例如，‘你是否信奉言论自由？’美国人绝对支持这些

原则。一旦问题或矛盾变得比较具体时，美国人对言论自由就表现为很

低的水平的支持。不仅四个美国人中有三个人‘当问到是否知道第一修

正案是什么……或它讲什么问题时，茫然无知’，而且几乎 ４０％的公众

愿意看到对报纸更加严格的管制。）①

对“明显而即刻的危险”标准含义的争论反映了对危险检验本身的

价值继续存在着争议。一些批评者认为，危险检验没有对第一修正案的

利益给予充分的保护，对讲话者提供的保护不比特别平衡检验提供得

多。另一些批评者认为，危险检验没有对至关重要的政府利益提供充分

的保护。他们认为，从功能上说，隐藏在危险检验语言中的是严格审查
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标准。从这种观点来看，要在国家安全之类的领域中对立法裁决进行严

格的司法监督是不适当的，因为它限制了民主意志。总之，情况很可能

是这样：在过去使用危险标准检验的地方，今天法院将使用严格审查的

检验。
尽管霍姆斯的规则、甚至布兰代斯在惠特尼案件中对“明显而即刻

的危险”规则的陈述“都不能令人满意”。① 但我们认为，相比其他原则，
在正确理解与适用之下，“明显而即刻的危险”原则可以较好地保护言

论自由，可以说是在言论自由与国家利益（或其它利益）之间做出一种

平衡的有效尝试。当然，我们在分析这一原则时，要注意到它不能脱离

其他的制度条件而孤立地发挥所期望的作用。至少到目前为止，我们认

为对于言论自由的保护与限制问题想制订出一个尽善尽美的原则是困

难的，一个能够彻底地满足两种对立利益的原则也是困难的。对于某一

言论的保护与限制，“根本的问题是我们讨论的这种言论和这种言论在

民主政体中所具有的作用。”② 罗尔斯指出：要检验这一原则必须区别

“一种必要的宪法危机”与“一种紧急情况”之间的不同。在紧急情况下，
有一种即刻的或预见的严重伤害（政治的、经济的和道德的伤害）国家

甚至是毁灭国家的威胁。比如说，国家处于战争状态和出现这种紧急情

况的事实，并不必然意味着也存在必要的宪法危机。理由是，限制或压

制自由政治言论，包括颠覆性主张，至少总是意味着一种部分的民主的

悬置。罗尔斯强调：“强行实行这种悬置必须是在存在一种宪法危机的

情况下进行的，在这场宪法危机中，自由政治制度已经无法有效运作，
或者需要必要的手段来维持这些制度。许多历史情况表明，自由民主政

治制度一直都能在遇到各种严重的紧急情况时，有效地采取各种必要

手段，而无须限制自由政治言论。在某些强行采取这类限制的情况中，
这些限制实际是不必要的，对解除紧张情况也毫无益处。”③ 所以罗尔

斯告诉我们，言论自由的“核心应用范围”要求对报刊自由没有先在的
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限制，没有煽动诽谤罪，并且对颠覆性和革命性学说给予充分保护。
因此，如果一定要使用“明显而即刻的危险”原则的语言，就必须：

首先，立法所力图防止的那些实质性罪恶，必须是极为特殊的罪恶，也

即是说，必须是造成我们失去思想自由本身，或失去其他基本自由的罪

恶。其次，必须在我们除了限制自由言论之外别无选择的情况下这样

做。据此罗尔斯对“明显而即刻的危险”原则提出如下要求：“即那种必

然的宪法危机乃是一种使得自由政治制度无法运作或需要采取各种步

骤来保护这些自由政治制度的危机。”①

从美国司法实践看，美国人对于自由言论的主张一直存在着较严

重的分歧，一些人强调自由言论是全体公民的基本的权利，因此应受到

第一修正案的绝对保护，但更多的人愿意采取一种“利益平衡”的原则，
也就是从权衡政府的治安利益和个人的言论利益的角度来处理这一问

题。很明显，判决案件的既不是原则，也不是符合宪法的检验标准，而是

法官。原则是法官的出发点，每个案件都要求法官衡量各种因素。说的

是什么？在什么地方说的？是怎样说的？说话的人的意图是什么？哪

一级政府（是州政府还是国会）想控制这种言论？该级政府想怎样控制

这种言论？如此等等，问题是如此之复杂。不同的法官甚至同一法官在

不同的社会情形下对类似的案件往往会做出不同的判决，并不是一成

不变的模型。所以简单地认为美国公民享有绝对的言论自由或者同样

简单地认为美国公民没有享有绝对的言论自由，都是不了解美国历史

与现状的。
无 论“明显而即刻的危险”原则的本质如何、适用和操作上存在各

种各样的缺陷和不足，它毕竟表明了言论问题可诉诸司法公断，应该说

这种制度是与法治吻合的。对言论问题的司法裁决，不是对言论的真理

性有时还包括言论的真实性作出决断，而是在维护发表言论的权利与

社会秩序之间作利弊权衡。只有言论——不管是谬见还是谎言能表达
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出来，权衡才有前提，因此对言论自由的事前限制一般应受到排除。①

“明显而即刻的危险”原则至少为考察美国的言论自由提供了一个

视角，而该原则作为司法上的标准，对它的解读应是能真切地把握隐藏

于其后的宪政文化的精神的。《牛津法律大辞典》在“公民权或公民自由

权”这个条目中的一段话甚是公允：“公民在特定的政府和法律制度下

享有什么公民权或自由权问题，部分取决于宪法、法律和判例赋予了哪

些公民权或自由权，但也取决于，并且经常更重要地是取决于这些权利

或自由在实际中怎样被解释，取决于它们在多大程度上能被获得和实

行。”②

美国联邦最高法院在适用“明显而即刻的危险”原则时探求的是崇

尚自由的理想与务实的步骤相结合的路径。既不囿于抽象的原理原则，
也不盲目附合现存法律对言论的管制。联邦最高法院仿佛是美国这般

船的压舱物，使得美国社会行进于动荡中还有稳健。
前 文从“明显而即刻的危险”这一原则入手，有利于我们更深一层

地了解美国人对于言论自由的理解，对我国制订新闻传播法也有一定

的借鉴意义。
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第 三 章



名誉权

据报道，２００４年 １月，著名电视节目主持人杨澜将重庆《２１世纪人

才报》告上法庭，目前，重庆渝中法院已正式受理此案，杨澜在民事诉状

中 称，２００３年 １２月 ２６日，由《２１世纪人才报》编辑出版的《欢乐城市》
周刊第 １９期，发表的“杨澜注定破产”一文严重失实，文章中称“可怜的

杨澜真的有些山穷水尽的味道了”，使用侮辱性语言，采用了诽谤的手

段，抵毁了她的名誉和信誉。为此，杨澜要求被告停止侵害，公开赔礼道

歉，并赔偿其精神损失 １元，承担案件诉讼费。①

民法通则公布实施以来，名誉权案件就成为人民法院审理民事案件

的一个重要方面。从 １９８８年的“告记者热”到 １９９２年的名人名誉权高

峰，直到今日，名誉权诉讼越来越多，这表明中国公民和法人的名誉权意

识越来越强；同时，关于名誉权的各种问题应引起传媒业者高度重视。

第一节 名誉与名誉权

名誉与名誉权是两个不同的概念。

① 见 ２００４年 １月 １２日《北京娱乐信报》。



一、名誉与名声

虽 然西方学者认为，“名誉”一词更多地趋向于表明一个人对他或

她 自己的主观评价（对名誉的主观感受），而“声誉”一词则用以形容他

人对他或她的评价。① 但在汉语中，我们很少做这种区别。在汉语中，名

和誉均指声誉、声名。从字源上理解，名誉是不可虚设的外在评价。《墨

子·修身》即有“名不徒生，而誉不自长，功成名遂，名誉不可虚假，反之

身者也”②。在古罗马社会，名誉倍受重视，被视为完全人格权力能力的

外观形象。为此，《十一铜表法》设立了“名誉减损”概念，只有名誉没有

缺陷的人，才能享有罗马法规定的全部公权和私权，而名誉减损的人的

权利将受限制。③ 由此看来，名誉即名声，指社会上人们对公民的品德、
情操、声望、信誉、形象、性格等方面的综合评价。“名誉的核心是社会评

价。”④ 这是理论界普遍接受的看法。一般认为，名誉有如下特征⑤：
．社会性

名誉是公民和法人获得的社会评价，它既源于公民和法人在社会

中的所作所为，同时也是周围的个人和组织依社会观点对其作出的评

价。
．客观性

客观性指名誉并不随名誉主体主观上认识的变化而变化，在一特

定的时期，某一主体的名誉是特定的，不可改变的。名誉的客观性一方

面表现在主体外在客观性上，另一方面则表现在公众对这种外在表现

评价的客观性上。
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．特定性

即名誉只反映着社会对某一特定人或特定组织的评价，总是有着

具体而明确的对象。失去了特定对象，名誉就失去了客观物质载体。名

誉可能针对着单个的人或组织，也可能针对着一群人或团体，但对象总

是可以界定其范围的。

．观念性

评价虽有客观性，但就其本质来说，是当时社会意识的一个组成部

分。这种名誉意识先作为一种观念存在于人的心目中，在适当的时候可

以表现出来。

．时间性

名誉是在某一时刻某一主体所获得的社会评价。随着时间的推移，
名誉随时在变化。这种变化可能是由于主体行为改变因而导致评价变

化，也可能是行为依旧而社会对特定行为的评价变化导致名誉的变化。

二、名誉权

正是由于名誉权是以名誉作为客体，因而决定了名誉权的本质在

于权利人有权要求他人作出客观公正的评价，有权排除他人对其名誉

享有的权利的侵害。但是关于什么是名誉权，目前我国的法律没有明确

定义。史尚宽先生认为，名誉权是指“以人在社会上应受与其地位相当

之尊重或评价之利益为内容之权利也。”① 王利明先生认为：“名誉权是

指公民和法人依法对其名誉所享有的权利。”② 张新宝认为：“名誉权作

为一种民事权利，它是民事法律规定的民事主体所享有的获得和维持

对其名誉进行客观公正评价的一种人格权。”③ 顾理平则认为：“名誉权

是指公民或法人对自己在社会生活中所获得的名誉享有的不可侵犯的
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权利。”① 还有人认为，名誉权是人身权中人格权的一种，是指公民和法

人就其自身属性和价值在社会生活中所获得的社会评价（即自己的名

誉）依法享有和维护的不受他人侵害的权利，是人格权中内容最为丰富

和复杂的一项权利。② 综合各家论述，我们认为名誉权就是指公民、法

人或其他组织对自己所获得的社会评价享有的不可侵犯的权利。
显然，名誉权是法律赋予公民和法人所享有的一项权利，受国家的

法律保护。公民有权要求社会对自己进行客观公正的评价并排斥他人

贬损自己名誉的权利。１９８６年 ４月 １２日全国人民代表大会会议通过

的《中华人民共和国民法通则》第 １０１条规定：“公民、法人享有名誉权，
公民的人格尊严受法律保护，严格禁止用侮辱、诽谤等方式损害公司、
法人的名誉。”第 １０２条规定：“公民、法人享有荣誉权，禁止非法剥夺公

民、法人的荣誉称号。”第 １２０条规定：“公民的姓名权、肖像权、名誉权、
荣誉权受到侵害的，有权要求停止侵害、恢复名誉，消除影 响，赔 礼 道

歉，并可以要求赔偿损失。法人的名称权、名誉权、荣誉权受到侵害的，
适用前款规定。”另外，１９９９年 ３月 １５日全国人民代表大会通过并公

布施行的《中华人民共和国宪法》的第 ３８条规定：“中华人民共和国公

民的人格尊严不受侵犯。禁止用任何方法对公民进行侮辱、诽谤和诬告

陷害。”这些法律条文充分表明，公民有权要求社会对自己进行客观公

正的评价并排斥他人贬损自己名誉的权利。当然，同样，社会也有权对

公民或法人进行公正客观的评价。贺卫方曾经写道，在社会生活和交往

过程中，一个人珍惜自己的名誉是相当自然的一件事情。人们常说的

“身败名裂”，实际上，更多的情况下是名裂而导致身败。名誉的这种重

要性在一定程度上使得社会秩序得以维系。我们可以想象，当一个社会

中相当数量的人不珍惜名节，无所谓声誉、口碑，这个社会要形成和维

持良好的秩序实在是一件极困难的事情。
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三、死者的名誉

这里需要提及的是死者的名誉权问题。如果新闻侮辱、诽谤了死者

是否要承担责任呢？回答是肯定的。虽然究竟是保护死者的名誉还是

名誉权在学术界曾经争论得很激烈，先后出现五种观点：第一，是“社会

利益说”①。第二，“准名誉权说”②。第三，“死者遗属名誉权说”③。第四，
“死者名誉说”④。第五，“死者名誉权应为死者生前名誉权”⑤。笔者个人

赞同第二种观点，即“准名誉权说”。即死者的名誉应受到保护，但死者

不能像生者那样享有完整的名誉权，不能通过赋予死者名誉权的方式

来保护死者的名誉，但为了保护死者生前的利益使死者的名誉不受损

害可以由法律明文规定，在名誉方面视同生者享有准名誉权。⑥１９８９年

４月，最高人民法院以“复函”的形式草率做出答复，称“吉文贞（艺名何

花立）死后，其名誉权应依法保护”，⑦ 明确答复保护的是死者的名誉权

而不是名誉。
这 一“复函”出台后，引发了理论上的许多问题：死者既 非 民 事 主

体，为何仍有名誉权？⑧ 既有名誉权，其主体资格是如何取得的？等等。
归根到底，所谓死者的名誉权保护违反了民法上的常识：权利能力是权

利存在的前提和基础。在没有充分的理论说明情况下，最高人民法院主

动地纠正了这一“复函”的错误。在 １９９３年《关于审理名誉权案件若干

问题的解答》中，审慎地提出“死者名誉”而不是“名誉权”，认为“死者名
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魏振赢：侵害名誉权的认定，载《中外法学》１９９０年第 １期。
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誉受到损害的，其近亲属有权向人民法院起诉。”① 从而初步确定了死

者名誉法律保护的基点，避免了实务与理论的不协调。１９９０年第 ２期

的《中华人民共和国最高人民法院公报》上刊登了两则侵犯死者名誉的

典型案例，即唐敏诽谤案和陈秀琴诉魏锡林、今晚报社侵害名誉权的纠

纷案。这说明，只要新闻媒体使用侮辱、诽谤方式侵害了死者的名誉，就

要承担民事责任。１９９７年李林诉《新生界》杂志社、何建明侵害名誉权

纠纷案中，北京市高级人民法院经认为：公民的名誉即使在其死后，也

不应当受到侵害。如果公民的名誉在其死后受到侵害，其近亲属有权提

起诉讼。上诉人何建明在报告文学中叙述我国当代科学史上的重大事

件时，理应尊重事实；在对著名历史人物的经历和人品作出评价时，应

当持客观、慎重的态度。但是何建明在其撰写的《科》文② 中，却从政治、
学术、人品等方面对李四光进行了不恰当的描写，许多情节缺乏客观事

实根据。《科》文的发表，客观上影响了公众对李四光的公正评价。何建

明的行为已损害了李四光的名誉，同时也给李四光之女、被上诉人李林

造成了一定的精神痛苦，何建明应当依法承担侵权的民事责任。原审被

告《新生界》杂志社未尽审查职责，在其主办的《新生界》杂志上发表明

显带有侵权内容的作品，也应依法承担相应的民事责任③。这一判决再

次 强化了对死者名誉（请注意判决书中使用的是“名誉”，而不是“名誉

权”）保护的理念④。然而，对于为何确定以此为基点及如何保护等深层

次问题，仍未能从实务上找出答案，理论上仍有说明的必要。
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④ 无独有偶，２００３年 １２月 ２９日判决的陈永贵亲属告北京青年报社、吴思因名誉权纠纷一
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（２００３）一中民终字第 ８５４９号）。

《中华人民共和国最高人民法院公报》１９９８年第 １期。

指 １９９５年 ７月，何建明在其主编的《新生界》杂志 １９９５年第 ３期上发表了自己撰写的长

篇报告文学《科学大师的名利场》一文。

中华人民共和国《最高人民法院公报》１９９３年第 ３期。



第二节 新闻侵害名誉权的几种类型

由于“公民或法人的社会活动是新闻报道的主要内容，而名誉权与

之密切相联，所以，新闻媒体和新闻记者稍有不慎，就有可能构成对公

民或法人名誉权的伤害。”① 《南方日报》社委会曾将新闻侵犯名誉权分

为以下几种②：
（１）虚假新闻损害他人名誉。即新闻完全失实或基本失实，对他人

名誉造成损害。虚假新闻历来是新闻界所反对的。但由于一些从业人

员追求轰动效应，工作马虎，不深入调查采访等原因，导致一些虚假新

闻出笼。例如，有一家报纸，曾刊出一篇表扬性的关于一对打工仔冲破

重重阻力恋爱结婚的报道。事后查明，该报道是一个外报记者根据两对

打工仔爱情经历编造出来的，其中的所谓“事实”多属杜撰。后来，两对

打工仔先后起诉该报侵害名誉权，使该报非常被动。
（２）侮辱他人人格。报道的内容虽然基本属实，但是其中有侮辱他

人人格的词句的，也构成侵权。例如，报道中针对受害人的某种生理缺

陷，某种不正当的行为，或某种不足为外人道的疾病等，运用贬低、伤害

性的言辞，对受害人进行攻击的违法行为。
（３）新闻诽谤。即报道中恶意编造虚假事实而侵害他人名誉权的行

为。恶意是故意的一种主观状态，它与新闻报道中的一般故意的区别在

于：新闻诽谤者在主观动机上对受害人不怀好意，如挟私报复，心存偏

见等，其损害受害人名誉的针对性非常明显。而一般故意的动机只是为

了制造轰动效应，取得稿酬或为个人出名等，不存在刻意对受害人进行

伤害的心理状态。一般来说，新闻诽谤中的所谓“新闻事实”，是侵权人
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恶意编造的，或者虽与生活真实有一定联系，甚至个别细节是生活真

实，但主要事实是凭空捏造的。而这些编造的“新闻事实”，会使读者对

受害人的人格产生明显的贬低性的评价。
（４）不当评论损害他人名誉。就是说，在新闻报道中，对受害人的品

质、行为、信誉等作出不恰当的评论，从而损害他人名誉。这种评论可以

是记者本人作出的，也可以是其他人做出的。但无论是谁作出的，只要

在报纸上发表了，就可能构成侵权。例如有一家报纸发表几篇读者来

信，其中部分内容对某一特定当事人的行为进行了评论，使用了诸如

“白嫖”、“抠女大王”、“老流氓”等字眼，结果成讼，且招致败诉。
《南方日报》社委会强调，凡涉及指控个人违法犯罪的、单 位 声 誉

的、个人名声的、个人疾病的、对个人智力评价的，以及其他可能引起对

个人或单位贬低性评价的内容，必须掌握足够的证据方能报道。禁止在

报道中出现侮辱、诽谤他人人格的词句。正面报道对象的材料也要全面

掌握，言之有据，评价要准确无误，不要人为拔高或贬低。在报道中注意

这些方面，方能有效地避免新闻侵犯名誉权事件的发生。①

事 实上，我们可以将《南方周末》对于名誉权侵犯的类型进一步归

纳为新闻诽谤和新闻侮辱两种方式。

一、新闻诽谤

一般认为新闻严重失实或者基本内容失实，损害了他人名誉，这就

是 新闻诽谤。② 我国的《宪法》、《民法通则》和《刑法》都有禁止诽谤、侮

辱的条款。《刑法》第 ２４６条对诽谤罪的构成作了“捏造事实诽谤他人，
情节严重”的规定，第 ２２１条对损害商业信誉、商品声誉罪的构成作了

“捏造并散布虚构事实”的规定。
在美国，诽谤的构成一般须具备这样一些要素：
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一是诽谤性陈述。一般而言，诽谤诉讼倾向于涉及以下几个范畴的

虚假指责：①犯罪指控；②不当性行为或其他不道德行为；③染有讨厌

的疾病或心智残疾；④职业上的不称职或渎职；⑤破坏、财务方面的不

负责任或不诚实；⑥不名誉的行为如虐待儿童或滥用钱财；⑦对产品的

批评（贸易诽谤）。① 二是公布于众；三是识别确认；四是经济损失。
在英国，１９５２年英国制定了现行的《名誉侵权法》，规定：公布使普

通人对人评价的下降的言论，即构成名誉侵权。英国法中名誉侵权罪构

成要有三个要件，受害人必须予以证明：第一，名誉侵权的言论；第二，
提及被害者；第三，公布。② 可以作为参考。

对于新闻报道失实是否构成侵权，１９９３年我国公布的《解答》有如

下界定：
“因新闻报道严重失实，致他人名誉受到损害的，应该按照侵害他

人名誉权处理。”但对因撰写、发表批评文章引起名誉权的纠纷区分为

三种情况：
“文章反映的问题基本真实，没有侮辱他人人格的内容，不应认定

为侵害他人名誉权。
“文章反映的问题是基本属实，但有侮辱他人人格的内容，使他人

名誉受到损害的，应认定为侵害他人名誉权。
“文章的基本内容失实，使他人名誉受到损害的，应认定为侵害他

人名誉权。”
可见，如果新闻报道以虚假或攻击性的内容指责他人有不道德或

违法行为，损害其名声，就构成对该公民名誉权的损害。
新闻报道的结论中或批评性新闻评论中，其结论或评论的内容可

能有一定的事实依据，或者所依据的事实是真实的，但得出的结论却是

不真实的。如果结论或评论针对的是特定的对象，那么就会造成特定对

象名誉减损的结果，同样会构成侵权。如毛阿敏诉《山西晚报》案：２００１
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年 ５月 １７日《山西晚报》所登《毛阿敏八成不来太原》一文的主要内容

都是转自《金陵晚报》，但结尾一句“而对山西太原歌迷来说，期待已久

的……５月 ２５日……一睹毛阿敏风采的愿望恐怕也要泡汤了”猜测性

的推论则没有根据——毛 ５月 ２５日如期到达太原便是证明。为此，《山

西晚报》付出了 ８７万元的代价。①

编辑在配图时还可能因为将不相干的文字与图片放在一起，而产

生一种新的意义，导致对他人名誉权的伤害。如 １９９９年第 ５期广东《希

望》杂志以 梅 婷 的 一 幅 半 身 肖 像 照 作 封 面，压 在“男 性 避 孕 药 最 新 情

报”、“擦亮眼睛看有钱男人”等该期杂志的标题下面。本来，照片与这些

标题的内容是没有任何瓜葛的，但合在一起，则极易引起误解，使当事

人处于不良的社会评价中。因此，梅婷起诉《希望》杂志社侵犯名誉权、
肖像权。

二、新闻侮辱

新闻侮辱就是指新闻报道侮辱了他人人格，损害了他人的名誉。魏

永征先生认为：“新闻侮辱是利用各种新闻作品贬低他人一般人格、损

害他人人格尊严的行为，哪怕事实完全属实，但只要使用了侮辱性的语

句，也可以构成侮辱。”新闻侮辱与新闻诽谤的区别是：“新闻诽谤是贬

低他人的某一方面或若干方面的社会评价；新闻侮辱则是否定他人的

整个人格和人格尊严。”② 侯健博士分析说：“直接的辱骂是一种典型的

侮辱性言辞，外部特征易于认定，可以恰当地构成名誉侵权的诉因。而

比喻类侮辱性言辞则难于从其他贬义的比喻类言辞中区别开来。不是

所有贬义的比喻类言辞都会构成侮辱性言辞。
比喻类言辞是否构成侮辱性言辞，可以考虑这样几个因素：
第一，侮辱性言辞旨在侮辱人格，降低被侮辱 者 本 来 应 受 到 的 尊

敬。但是如果把一名贪污犯称为蛀虫，称一名行凶施暴的警察为禽兽，
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并不算侮辱性言辞。因为公众并不是因为这些比喻才降低了对那名官

员或警察的尊敬，而是因为官员和警察自身的劣行才降低对他们的尊

敬。这些描述在公众看来是恰如其分的。如果在公共讨论中，仅仅因为

某某官员体态臃肿而称之为‘肥猪’，则可能降低了该官员本应该受到

的尊敬。所以是否会导致公众降低对被描述者的尊敬，是判断一种言辞

是否构成侮辱性言辞的重要因素。
第二，侮辱性言辞一般出于恶意。如果是善意且并不过分的讥刺，

并不构成侮辱性言辞。
第三，侮辱性言辞是在公开场合发表的。这里的公开场合意指有两

个或两个人以上的场合，但是言论对象是否在场并非是必要因素。如果

是在私下场合或者在除了言论者与言论对象之外没有第三人的场合下

发表的，这种行为构成另外的而非名誉侵权的诉因。
除此之外，我们还应注意到，如果某种称谓是 被 称 谓 者 自 己 招 致

的，也不构成侮辱性言辞。例如报纸多次报道某官员的不当行为，该官

员不仅不予改正，反而满不在乎地说：‘老子是属猪的，禀性难移’。报纸

因此称他是‘死猪不怕开水烫’，并不算过。另外，对于某些言辞需从特

定的场合和特定的文化背景出发才能准确地判断它是不是侮辱性言

辞。”① 结合众家之说，笔者认为新闻侮辱一般表现为如下情形：
（１）詈骂，即用“非人”的语词詈骂他人。如“猪”、“狗”、“王八蛋”、

“垃圾”之类。１９９２年一位湖北女作家在某杂志上发表了一篇回顾成功

之路的自述，文章在谈到她在读小学时因课堂上传递纸条而受到老师

陈 圣同的批评时写道：“以后，我永远直呼其名：陈圣同或者狗。”“这个

姓陈的人我很少再想起，想起来也很可怜他；一名老师，好歹也是知识

分子，怎么就一点也不懂文学？”陈圣同诉至法院，法院认为这位女作家

使用了损害陈老师的人格和名誉的语词，因此判决作者和杂志社承担

侵权责任。
当然使用一些贬义的形容词也会造成侵权。曾有一位当过记者的

律师说，撰稿人和编辑要谨慎使用某些词汇，下面是他列出的部分需要

·１８·第三章 名誉权

① 侯健：《舆论监督与名誉权问题研究》，北京大学出版社 ２００２年版，第 １１８～１１９页。



谨慎使用的词汇：①

通奸、二流子、私生的、破产、人贩子、不称职、重婚者、酒徒、有性关

系、勒索、行贿、有前科、说谎的人、偷窃、精神病、贿赂、作伪证的人、懦

夫、欺骗、伪君子、不道德、违反行业规范。
如 １９８７年，某刊发表了已故评弹艺 术 家 徐 丽 仙 的 爱 情 生 活 的 报

道。报道内容基本属实，但在谈及徐丽仙的前夫严某时，作者用了“花花

公子”、“负心郎”等带有侮辱性的语言，且称严某的现妻为“姘妇”。严某

夫妇据此起诉杂志社及作者侵害名誉权。被告败诉，须登报赔礼道歉，
并赔偿人民币 ９００元。被告败诉的原因就是因为文章中有侮辱他人人

格的内容。
（２）丑化，即通过文字或图像手段，把相对人的形象描写得使人可

憎、可恶、可鄙。② 如王国藩诉小说《穷棒子王国》侵害名誉权一案中，被

告的小说的主人公是“靠三条驴起家”的黎明农业合作社社长殷大龙，
在政治上搞权术整人、在经济上贪污投机倒把、在生活作风上腐化玩女

人。王国藩认为作品中的主人公就是特指自己，对他进行侮辱诽谤，于

１９９１年状告作者古鉴兹和作家出版社侵害名誉权。１９９３年 ３月法院一

审判原告胜诉，同时做出了在 １５日内全部销毁《穷棒子王国》的判决。
（３）嘲讽，即嘲笑他人的生理缺陷，对他人的正常表现或者应予褒

扬的表现加以无端的讥诮、嘲弄。
（４）污蔑，即把他人的人格置于常人之下，加以藐视性的评说。特别

表现为以陈旧的观念评说女人、少数民族、残疾人、体力劳动者等属于

相对弱势的群体的特定的人。如“这位售货员女士摆出的岂至是后娘

脸，简直就是寡妇脸”的语词就是一种污蔑性的语词。
（５）猥亵，即以轻浮、挑逗的笔法陈述两性关系，不仅格调低下，也

具有侮辱相对人的性质。如 １９８７年 １月《小说林》杂志发表了《杨沫的

初恋》的文章，描写女作家杨沫青年时代的一段恋情。作者凭想象做了

一些虚假而轻浮的描绘，如“狂乱地亲吻”，“软软地扑进了他的怀里”，
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“男人的冲动再也压抑不住”，等等，严重地损害了这位女作家的声誉和

人格尊严。杨沫为此发表声明：“我的初恋，不经我的许可，我本人不愿

意公布它，任何人、任何报刊也无权公之于众……”尽管撰写此文的河

北香河作者王某本人并没有任何损害杨沫名誉的动机，如王某自己所

言，她是：“怀着一腔激情，来歌颂这种纯洁的初恋的……”，但她的行为

仍然构成了侵权。后经调解，《小说林》杂志公开道歉，并赔偿损失。①

值得注意的是，侵犯他人的名誉权并不一定用贬义的词语。有的时

候，一些“不真实的好话”同样会构成对他人名誉的侵 害。例 如，１９９８
年，与余秋雨、马兰夫妇素不相识，也从未采访过他俩的孙敏写了一篇

题为《余秋雨和马兰》的文章，在十几家报刊上发表。余秋雨为此写了题

为《一个劝告》的信致孙敏，好言相劝不要说假话。信中说：“您的文章写

了一些生活琐事，全为我们说好话，口气十分善意，这是应该感谢的。但

这些事，我们作为当事人怎么有很大一部分都不知道呢？”对此，余秋雨

认为：“不真实的好话与不真实的坏话，在社会功能上是一样的……这

种吹嘘反而会让人家轻视我们，效果比骂我还坏。须知，大量不真实的

传递只能加剧文化信号的无序和错乱，中国文化在这个方面吃的亏已

经够多的了。”
继余秋雨之后，经济学家厉以宁教授也受到“恶性吹捧”。最近，中

国国际广播出版社出版的署名马啸的《厉以宁启示录》一书内虚构的情

节几十处。厉以宁在 １９９８年 ８月 ２０日《羊城晚报》上奉劝作者不要再

胡编乱造。厉以宁在文中写道，并非经济学出身而且一直置身于经济界

之处的署名马啸的作者，对这一切都不了解，书中不止一处说说我如何

如何在股份制与所有制改革研究中独树一帜，仿佛是“众人皆醉，唯君

独醒”，这种“赞扬”简直令人受不了。厉以宁还有选择地例举马啸一书

中不实之处，他怒斥道：“尽管这本书是‘赞扬’我的，但由于不符合事实

真相，这赞扬无异于贬损。”可见，新闻作品必须真实，否则，善良的出发

点只能导致不良的后果。
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第三节 名誉权与表达自由的冲突

毫无疑问个人的名誉权与表达自由权利之间必定存在一种紧张关

系，那么法制如何解决这一问题呢？对于处理名誉权与表达自由的关

系，国 外 有 两 种 基 本 理 论，一 种 是 “个 别 比 较 平 衡 论 ”（ａｄｈｏｃ
ｂａｌａｎｃｉｎｇ），这一理论的基本要点是当宪法上两种价值发生冲突时，根

据个别案例，分析表达自由所获得的社会利益与个人蒙受的利益损害

之间的大小。如果确定保护前者的利益更大时，而承认表达自由；反之，
如果确定保护后者的利益更大时，则尊重个人的名誉权。这一理论有人

认为比较暧昧，当然更重要的是有时这两利益的价值大小没有一个统

一的权衡标准，做出哪一种利益更大的判断往往是不确定的。因此有人

提 出了一种新的理论，即“界限确定平衡论”（ｄｅｆｉｎｉｔｉｏｎａｌｂａｌａｎｃｉｎｇ）。
后一理论的基本观点是不对个别事例进行利益比较，而从宪法原理出

发，承认表达自由的优越地位，根据这个原理决定适用原则。这一理论

的根据是把表达自由当作政治过程中的权利，作为维护与发展民主社

会必不可少的要素。目前，“在新闻界，有关新闻自由与个人权利调整问

题上，该理论影响日益增大。”①

因《东方体育日报》报道了有关范志毅世界杯期间涉嫌赌博而打假

球一事，范志毅一怒之下将该报告上法庭。２００２年 １２月 １８日，上海市

静安区人民法院正式宣判，被告《东方体育日报》最终胜诉。这也是中国

足球职业化以来第一例媒体胜诉的官司。判决书中指出，判断一则新闻

是否构成名誉侵权，应当综合案件的具体情况，按照民事侵权责任构成

要件去衡量。首先，被告主观上不存在过错，行为也不违法。其次，被告

的报道并未对原告的名誉造成损害后果。最后，报告的新闻报道是以为

社会公众利益进行新闻宣传和舆论监督为目的，应当受到法律保护。笔
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者对此判决书最感兴趣的是如下言语：“即使原告认为争议的报道点名

道姓称其涉嫌赌球有损其名誉，但作为公众人物的原告，对媒体在行使

正 当 舆 论 监 督 的 过 程 中，可 能 造 成 的 轻 微 损 害 应 当 予 以 容 忍 与 理

解。”①

这只不过是近年来频频出现的涉及“公众人物”的诸多案件中的一

个代表而已。在此类案件的审理过程中，媒体被告一般都会拿“公众人

物”作为自己的辩护理由，而法官有的是默默地接受了这个辩护，更多

的是不予理会。事实上许多人坚持媒体的报道一旦引发侵权纠纷时，尤

其是当侵害对象是名人、是公众人物时，新闻媒体的侵权行为仍然要受

到保护。他们称这种保护在国外——至少在美国，自从《纽约时报》诉沙

利文（ＮｅｗＹｏｒｋＴｉｍｅｓＶ．Ｓｕｌｌｉｖａｎ）一案之后已成共识。是不是共识

我们姑且不论，本文的问题是美国高等法院在《纽约时报》诉沙利文一

案中确立的“实际恶意”规则的法理理念是什么？法院为什么要给予新

闻媒体相当大的豁免权？“实际恶意”规则有没有缺失？如果有，我们能

给出一种比这一规则更好的规则吗？为便于分析，让我们先介绍《纽约

时报》诉沙利文一案的具体情况。

一、沙利文案与“实际恶意”原则

１９５４年，美国联邦最高法院做出了著名的布朗案判决，宣布美国

南方盛行的种族隔离制度违反美国宪法的平等保护原则。此后，美国南

方的黑人民权运动风起云涌，热火朝天。为了扩大影响，争取社会支持，
１９６０年 ３月 ２９日，一个民权组织出资 ４８００美元，购买了《纽约时报》
的一个整版篇幅，刊登了题为《请倾听他们的呐喊》（ＨｅｅｄＴｈｅｉｒＲｉｓｉｎｇ
Ｖｏｉｃｅｓ）的政治宣传广告，广告呼吁读者捐款，以保释因领导民权而被

捕的民权运动领袖小马丁·路德·金牧师。这份广告署名的 ８４人中，
既包括了前总统罗斯福的夫人，也有南部的黑人民权运动领袖人物，以

及 ４名来自阿拉巴马州的黑人牧师。广告描述了南部黑人正在进行的
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反种族歧视的非暴力抗争运动，以及他们遭到地方警察残酷镇压的情

形，其中尤其提到阿拉巴马州蒙哥马利市（Ｍｏｎｔｇｏｍｅｒｙ）的警察对黑人

学生施用暴力。广告还称，这些“南方的违宪者”正在一意孤行，镇压并

力图消灭黑人民权运动。事实上，广告中有个别细节不够真实。①比如，
广告中说有几位黑人学生因领导和平示威而被警察驱出大学校园，实

际上这几位学生是因进入一家仅供白人就餐的餐厅抗议，使餐厅无法

正常营业，违反了当时阿拉巴马州的种族隔离法和社会治安法而被驱，
警察的行为基本上属于依法行事。又比如，广告称阿拉巴马州立学院的

“全体学生”都抗议警察的这一行动，实际上只是大部分学生。还有，金

博士被捕过 ４次，但广告上却说有 ７次。另外，广告还说阿拉巴马州暴

动时，接踵而来的卡车满载警察，这些警察配带枪械和催泪弹，冲进阿

拉巴马州州立学院，所有的学生被关起来不许进午餐，警察的目的是用

“饥饿迫使他们屈服”，这也不是事实。
Ｌ．Ｂ．沙 利 文 （Ｌ．Ｂ．Ｓｕｌｌｉｖａｎ）是 蒙 哥 马 利 市 的 民 选 市 政 专 员

（ｅｌｅｃｔｅｄｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｒ），负责当地的警察局。根据阿拉巴马州法律，在

沙利文起诉前，可以要求报纸刊出更正启事，但《纽约时报》没有刊出这

样的启事，只写信问沙利文，广告中什么词涉及了他，沙利文以起诉作

为回复。沙利文称这一广告虽然没有点他的名，但他即代表广告中的警

察，证人也指出，他们能从广告中辨认出警察局长。沙利文控告金博士

等 ４名牧师和《纽约时报》严重损害了他作为警方首脑的名誉，犯有诽

谤罪，要求 ５０万美元的名誉赔偿费。
虽然刊登这则广告的《纽约时报》在蒙哥马利市只有 ３５份传阅，据

此，蒙哥马利市地方法院陪审团基于严格的私人诽谤规则，假定广告的

诽 谤存在（ｌｉｂｅｌｏｕｓｐｅｒｓｅ），除非被告能够证明广告所作的陈述属实，
否则就对假定性的错误的陈述所造成的诽谤负有责任，且原告无须证

明实际损失的存在，就可以获得惩罚性赔偿（ｐｕｎｉｔｉｖｅｄａｍａｇｅ）。据此，
法庭判沙利文胜诉，并判《纽约时报》需要支付 ５０万美元的赔偿金。《纽

约时报》不仅不服，而且非常愿意把官司闹大，他们认为如果不坚持打
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赢这一官司，那么以后类似的因报道有误而产生的官司还会接踵而来。
历时两年，官司打到阿拉巴马州最高法院。１９６２年 ８月，州最高法院维

持原判，并给诽谤罪下了一个很宽的定义：“任何刊出的文字只要有损

被诽谤者的声誉、职业、贸易或生意，或是指责其犯有可被起诉的罪行，
或是使其受到公众的蔑视，这些文字便构成了诽谤。”《纽约时报》不服，
聘请哥伦比亚大学著名宪法权威韦克斯勒教授（ＨｅｒｂｅｒｔＷｅｃｈｓｌｅｒ）为

律师，把官司一直打到了最高法院。
《纽约时报》要打赢这场官司，并非易事。① 因为，诽谤案的审理素

来由在州法院按州法进行，各州通常依照普通法的惯例来审理涉嫌诽

谤的案件，即只要证明被告对原告进行了诽谤和诬蔑的事实存在，罪名

即可成立，而无需讨论原告是在何种情况下（即原告是有意的还是无意

的或无知的）使用了涉嫌诽谤的材料和信息。这正是阿拉巴马州巡回法

院判沙利文胜诉的方式。联邦宪法中与言论权利联系最紧密的是宪法

第一修正案；该修正案保障公民在宗教、言论、出版、和平集会和请愿方

面的自由和权利，但在传统上，它将涉嫌诽谤的言论排除所保护的言论

和出版自由之外。
针对这一情况，韦克斯勒教授在上诉过程中，跳出侵权法的范畴，

不 再纠缠于诽谤是“受保护的”还是“不受保护”的言论，而是紧紧抓住

宪法第一修正案保护言论自由这一条，强调诽谤罪成立可能会妨碍美

国人珍视的言论自由的表达权。韦克斯勒在他的案情陈诉（ｂｒｉｅｆ）中，提

出了几条界定言论自由、对政府官员的批评与诽谤间界限的法律原则，
包括：对政府及其官员的批评不能被随意视为是诽谤行为；由此引发的

诉讼必须遵循宪法第一修正案的原则来审理；政治言论不能因伤害了

政府官员的名誉而受到压制和惩罚。他同时还提出，如果政府官员要在

诽 谤诉讼中取胜，他们必须证明被告具有“实际恶意”（ａｃｔｕａｌｍａｌｉｃｅ），
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即以明知故犯或肆无忌惮的方式使用已经明知的虚假材料来攻击和诬

蔑原告。后来的事实证明，韦克斯勒的这些极有创见性的观点为联邦最

高法院判决意见的形成，做了极为重要的铺垫。
１９６４年 ３月 ９日，联邦最高法院就《纽约时报》诉沙利文案作出裁

决，９名大法官一致同意推翻阿拉巴马州州最高法院关于沙利文胜诉

的判决。
最高法院指出：如果阿拉巴马州的作法“适用于公职人员对其执行

公务行为的批评者所提出的起诉，那么，言论自由和新闻自由是否会因

此受到损害？”回答是肯定的。因为在大法官们看来，美国宪政史上没有

任何判决“赞成以诽谤罪压制对公职人员执行公务行为的批评”。他们

裁定，让新闻媒体保证每一条新闻报导都真实无错，是一件不可能的

事。联邦法院的法官们认为纽约时报虽然刊登了内容不实的广告，并且

也 的确对原告的名誉造成了一定的损害，但由于原告是一名“政府官

员”，他必须“明白无误地和令人信服地”证明《纽约时报》事先知道广告

上的指控是假的，但仍然明知故犯，照登不误；或者证明《纽约时报》严

重失职，对于广告上的指控存有严重疑问，但未作任何努力去查核事实

真相（ｒｅｃｋｌｅｓｓｄｉｓｒｅｇａｒｄｆｏｒｔｈｅｔｒｕｔｈ）。布伦南（ＷｉｌｌｉａｎＢｒｅｎｎａｎ）法官

将此称之为“实际恶意”原则。①

实际上此案建立了判断和裁决言论自由、舆论对政府官员的批评

与诽谤罪之间的关系和界限的法律准则。具要旨包括：②

（１）沙利文案涉及的是言论自由的问题，必须采用宪法第一修正案

的标准来审理；
（２）对于公共事务进行“不受阻碍的、充满活力的和广泛的”的辩论

是美国社会的一项基本原则，纽约时报刊登的广告是对“我们时代面临

的一个主要问题”所表达的一种“怨愤和反抗”，是一种政治言论，必须

受到宪法的保护；
（３）在 自 由 的 辩 论 中，难 免 出 现“带 有 错 误 的 言 论”（ｅｒｒｏｎｅｏｕｓ
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ｓｔａｔｅｍｅｎｔ），这种情形在新闻界尤其如此；即便如此，宪法必须保护这

种 （可 能 出 现 错 误 的）自 由 辩 论，因 为 这 是 表 达 自 由 （ｆｒｅｅｄｏｍ ｏｆ
ｅｘｐｒｅｓｓｉｏｎ）存 活 下 去 所 必 须 具 有 的 一 个 “呼 吸 空 间”（ｂｒｅａｔｈｉｎｇ
ｓｐａｃｅ）；同理，自由辩论可能对政府官员的名誉造成伤害，但这也不能

成为压制言论自由的理由，因为对于政府官员施政行为的自由的公共

讨论是美国政府的一个根本性原则；阿拉巴马州州最高法院的判决实

际上是强迫人民和报纸自我约束对政府和政府官员行为的批评。
（４）如果政府官员要在与其相关的名誉损失和诽谤案中胜诉，必须

举证说明被告（媒体）在进行那些具有诽谤和诬蔑的报道时带有“实际

恶意”，即媒体在进行有关原告的报道时清楚地知道自己使用的材料或

信息是“虚假不实的”（ｆａｌｓｅ），或对其使用的材料和信息的真伪予以“肆

无 忌惮的无视”（ｒｅｃｋｌｅｓｓｄｉｓｒｅｇａｒｄ）；在这里，美国最高法院把“实际恶

意”定义为明知争论中的陈述为谬误或“毫不顾及”陈述是否为谬误而

公布于众。依此标准，当原告如果是一个政府官员时，他要想打赢一场

诽谤官司就必须向法庭证明被告含有恶意，或者是蓄意地对他实施诽

谤。含有恶意包含两方面的意思：一是明知故犯，二是严重失职。明知

故犯意指被告明知消息与事实不符，还是不顾一切地将消息发表，换言

之就是撒谎、造谣。严重失职则是反映记者编辑在对消息的准确性有怀

疑时，不核实、不查证，照发不误。
（５）如同政府官员被赋予法律的保护而不会因执行公务而遭到诽

谤罪的起诉，公民也应具备同样的特权，即不会因为批评政府官员而被

起诉；
（６）联邦最高法院最后认为，沙利文呈庭的事实和证据，并不能证

明《纽约时报》刊登那份广告是“明知其言虚假，或满不在乎它是否虚

假”。因为，那幅广告由 ６４位名人联名签署，如果他们预先知道某些内

容不实，显然是不会轻易签名的。因此，他们的行为不属于故意诽谤。从

《纽约时报》这方面来说，既然宪法保护新闻自由，那么《纽约时报》当然

有权利决定刊登什么样的文章和广告。基于对 ６４位社会贤达的信任，
《纽约时报》对这个政治宣传广告的细节未做精确的核对，但这并不能

证明时报公司对沙利文有“实际恶意”，故意刊登内容虚假的广告来诽
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谤和诬陷公职官员。
该原则成为后来美国法院处理 类 似 案 件 的 指 针，并 在 １９６７年 的

“足球教练和退伍将军案”中，最高法院将“公共官员”的概念扩展到“公

众人物”（ｐｕｂｌｉｃｆｉｇｕｒｅ）。这样一来，不仅政府官员，而且娱乐界的明星，
体育界的精英，工商界的大亨，甚至是某一社区的头头脑脑，都可以囊

括在内。这些人在抛头露面，出尽风头的同时，却不能不牺牲自己的一

些权利，被新闻界曝光若干见不得人的隐私。公众人物大致包括两类，
一种是那些具有一定名声而被大众看作为公众人物的人，如影视、体育

明星等；另一种是自己原来并不出名，但却因某件事引起社会公众注意

而成为公众人物的，如政治运动领袖、一夜暴富的买彩票得奖者等。这

些公众人物在受到诽谤时，要想赢得官司，必须证明被告言论不实，且

有实际恶意；而私人人物（ｐｒｉｖａｔｅｆｉｇｕｒｅ）受到诽谤时，要打赢官司则只

需要证明被告言论不实，而不需要证明有没有实际恶意。① 事实上，布

伦南法官在沙利文案之后的一个判决中，又提出了一个更宽泛的规则，
他说，即使是普通百姓，如果他对起诉某一讨论“公共利益或普遍关注”
的问题的陈述时，他也应该被要求履行沙利文判例的检验标准。②

很明显，在《纽约时报》案确立的原则之下，认定媒体侵权的要件上

严格了很多。
第一，在这个原则之下，在涉及“公众人物”的报道中，只要媒体在

报道的时候不是有意地制造虚假的新闻，法律允许报道出现失误甚至

是重大的失误，而在此之前，此类案件实行的是“严格责任”，也就是说，
不管媒体有什么样的理由，只要是报道错了，就要负侵权责任。

第二，证明被告有“实际恶意”的举证责任在原告，即“公众人物”一

方，这就意味着原告一方负有证明媒体报道被告的情况失实的责任，如

果他不能证明被告的报道是失实的，就要承担败诉的后果，相反，被告
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没有义务证明自己的报道是属实的。由于诉讼的实质就是举证，如果法

律规定媒体不需要举证，胜利的天平实际上已经向媒体倾斜了。
第三，“实际恶意”不是一般的过错，它几乎接近于“故意”和“明知

故犯”，是一种“重大的过错”，在证明被告存在这样的一种过错状态的

时候，原告的举 证 必 须“明 白 无 误 和 令 人 信 服”，而 在 一 般 的 侵 权 案 件

中，证明是否侵权的标准只是“占有优势的证据”，意思是看原被告双方

哪一方所提供的证据更加有力。这一条的深层意义实际上是假定作为

媒体的被告在报道的时候是“无罪”的，假定它们有足够的理由相信报

道是属实的，这就要求作为“公众人物”的原告必须在法庭上证明自己

是无辜的，否则就要承担不利的法律后果。
“实际恶意”原则出台后，不独在美国，在世界各国的司法领域中都

产生了广泛的影响，一些国家采用了类似的原则来处理诽谤案件。如据

中新网北京 ２００２年 ２月 １９日消息，以色列最高法院 １８日驳回了沙龙

有关《国土报》对其进行诽谤的诉讼请求，并要求沙龙为此支付约 ３２４０
美元的诉讼费。此诽谤案的起因是《国土报》记者本兹曼 １１年前在一篇

题为《贝京完全知道沙龙欺骗了他》的文章中披露说，在 １９８２年以色列

入侵黎巴嫩的战争中，时任国防部长的沙龙对贝京总理隐瞒了他的军

事意图。沙龙遂以诽谤罪对《国土报》及本兹曼本人提起诉讼。１９９７年

１１月，特拉维夫地方法院以本兹曼披露内容属实，且无不良动机为由

驳回了沙龙的诉讼请求，沙龙随即向以色列最高法院提出上诉。最高法

院三位法官 １８日裁定，本兹曼报道动机纯正，对沙龙的诉讼不予支持。
请 注意以色列法院采用的“无不良动机”或者说“动机纯正”的理由与

“实际恶意”原则是一回事。

二、“实际恶意”原则的法哲学理念

在西方，言论自由、新闻自由和名誉权都被认为是基本人权。包括

《公民权利和政治权利国际公约》在内的重要国际人权法文件，都是把

表达自由（ｆｒｅｅｄｏｍｏｆｅｘｐｒｅｓｓｉｏｎ）和尊重个人名誉作为一对矛盾来加

以规定的。西方诽谤法研究学者认为，诽谤法就是努力求得保护个人名
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誉和言论自由这两者之间的平衡。言论自由包括了揭发坏事的自由，同

时也会带来损害他人名誉的自由。如果所发表的言论伤害了其他公民

的人身、财产或名誉，那么个人必须对其言论所造成的损害负责。因此

一人的言论自由可能和他人的人身、财产或名誉权利发生冲突。各国的

诽 谤法就是试图平衡这类“权利冲突”（ｃｏｎｆｌｉｃｔｏｆｒｉｇｈｔｓ）：它既允许公

民为公共利益自由发表确实的言论，又对不负责的错误言论所产生的

损失规定了刑事或民事的处罚。在《纽约时报》诉沙利文一案之前，美国

各州的诽谤法都是建立在这样的理念之上的。但在《纽约时报》诉沙利

文一案中，以布伦南大法官为代表的美国联邦最高法院对传统的平衡

“权利冲突”的理论做出了新的阐释：即他们一方面承认对私人诽谤施

加赔偿责任，并不剥夺公共言论自由或第 １修正案保护的其他自由。但

另一方面他们又强调一旦涉及公共官员或公共事务时，结论就不一样

……正如歌德伯格（Ｊ．Ｇｏｌｄｇｅｒｙ）法官所言：“第一修正案的主要功能

之一，就是保证人民有充分机会去决定并解决公共问题。每当涉及公共

事务，疑问的解决就应有利于——而非反对——议论自由。”① 在这样

的情况下，公众人物状告媒体诽谤的官司胜诉的可能性很小。为什么法

律还要做这样的规定呢？我们可以从当时美联邦法院的几位法官对该

案的分析中得出一些基本理念：
第一，在布伦南法官的意见中，我们看到他一再强调“我们的决定

所确立的普遍规则是，第一修正案保障对公共问题的自由言论。”他说：
“我们曾指出，对于为带来人民所期望的政治和社会变革，宪法保障不

受阻碍的思想交流。我们宪政体制的基本原则，乃是保护自由政治讨论

的机会，使得政府响应人民的愿望，并通过合法手段得到改革；这种机

会对共和国的安全必不可少。”他引用了汉德法官的一句话说：“第一修

正案假设，众说纷纭权比任何形式的权威选择更可能获得正确结论。对

许多人来说，这永远是不可思议的事情；但它和我们所有人的利害相

关。”在布伦南法官看来，对于公众事务的辩论，应当是毫无拘束、富有
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活力和完全公开的。它可以是针对政府和公职官员的一些言词激烈、辛

辣嘲讽的，有时甚至令人极不愉快的苛刻尖锐的批评。即使这种批评是

错误的，也应该予以保护。布伦南法官指出：“错误的陈述也有‘呼吸的

空间’（ｂｒｅａｔｈｉｎｇｓｐａｃｅ），故也需要保护。如果仅是事实错误，并不得抑

制言论自由。”① 判决还进一步引用以前的有关判例，指出“本案涉及的

政治广告，就是对当今一个重大的公共问题表示不满和抗议，它显然有

权得到宪法保护。”这实质上是在强调当公众人物的名誉权与舆论监督

权发生冲突时，都要服从公共利益，公共利益最大。在前文所引的范志

毅诉《东方体育日报》一案的吴裕华审判长就认为，范志毅诉《东方体育

日报》一案的公共利益是国人关注世界杯、关注中国足球队，如果《体坛

周报》报道之后没有媒体去调查，直到现在还不知道范志毅是否赌球，
那对球迷是不公正的。这样的背景下，不论公众人物是谁，都应优先保

护舆论监督权。
第二，对于政府及其官员的批评之所以受到特别的保护，是因为他

们的言行对社会影响巨大，其所作所为直接关系到社会的整体利益，理

应受到比一般老百姓更严格的舆论监督。正如贺卫方教授所言“大众传

媒对公众人物——政府官员、名流贤达、演艺与体育明星等等——的监

督是司法首先要保护的对象。个人的名誉权当然也很重要，但是，传媒

自由地发挥监督职能对于维护官场的清廉与效率、明星的操守以及社

会的安全更是至关重要的。”② 正如布莱克（Ｊ．Ｂｌａｃｋ）法官在该案的赞

同意见中所言：“通过诽谤赔偿来惩罚公民行使讨论公共事务的权利，
乃是剥夺或封闭最亟须的讨论，即使不存在针对讨论公共事务和官员

的诽谤诉讼，我想我们国家还是可以和平生存。但如果为了批评政府、
其行为或其官员，人民必须在人身或财产上承受损失，那么我真的怀疑

一国是否还能自由地生存。一旦公共官员被解脱他们对其选民的责任，
那么代议制民主就停止存在；且这每每发生于选民受到限制，以至不能
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对任何公共措施或执法官员的行为进行评论、写作或发表见解。”① 对

于公众人物，他们的职业角色决定了必须处于全民严格监督之下，因为

他们是人民选举或被任命出来为百姓做事的，不监督就可能干坏事；而

且凡公众人物，皆强势人物，他们极可能利用权势阻止干扰监督，所以

更需加大监督力度，权力越大，监督力度应越大。监督中难免有误会误

伤夸大其词的情况发生，只要不是恶意诬陷，就不能认定侵权，这是当

公众人物必须付出的成本。克林顿闹绯闻时，美国大小无计其数的报

道，肯定有很多不实之词，克林顿也没敢追究哪家报纸，这是他当总统

必付的成本。可以说，当上公众人物，就意味着没有了一部分隐私，意味

着接受误解、承受委屈，这是角色使然。没当公众人物前，你可选择干或

不干；选择干后，你就没有选择了，只能在聚光灯下工作，灯光太亮可能

灼伤你，也是没有办法的。
第三，而且，就新闻报道来说，报道既要真实，又要快速，但真实和

快速之间必然存在着内在的紧张关系。要求记者将所有细节都核实无

误再发表报道，是将记者与科学家两种职业相混淆。“于传播资讯之过

程中，要求传媒所及之任何事实均属正确无误，恐非易事。对以此为业

者，此种天衣无缝之要求标准，更系难如登天，故对被告至为不利。因此

原告之名誉虽得确保，但同时却可能影响他人意见表达之自由。尤其原

告为公务员，而被告为反对政府之人士的，妨害名誉之法制即可能成为

政 府 打 击 异 己 之 利 器，法 院 亦 因 此 于 无 形 中 被 利 用 为 政 治 压 迫 工

具。”② 此案中美国联邦最高法院的判决认为，“如果以法规强迫官方行

为的批评者保证其所述全部情况属实，否则动辄即判有诽谤罪、处以不

限量的赔偿，则可能导致‘新闻自我检查’（ｓｅｌｆｃｅｎｓｏｒｓｈｉｐ）。如果要求

由被告负责举证，证明其所述情况属实，被禁锢的则将不仅仅是不实之

词，更令官方行为的潜在批评者噤若寒蝉。即便他们相信自己的批判无

不实之词，也会因为他们无法确定自己在法庭上能否证明所述情况属
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实，或 是 担 心 付 不 起 讼 诉 费 用，而 在 发 表 言 论 时 多 半 会‘远 离 非 法 禁

区’。这种法规阻碍公共辩论的力度，限制公共辩论的广度”。① 我们也

可以想见，在报道任何事件的时候，如果传媒都谨小慎微，“治学严谨”，
对所有细节均要考证准确，那么就是以科学家的标准要求记者或传媒

文 章 的 作 者，新 闻 本 身 的 时 效 性 便 谈 不 上 了，言 论 自 由 的 生 存 空 间

（ｂｒｅａｔｈｉｎｇｓｓｐａｃｅ）必丧失殆尽。② 正如有学者指出，民众批评公众人物

特别是官员时由于自身的地位局限不可能保证决不出错，只允许完全

正确的批评等于取消批评。③ 如果对负面报道苛求百分之百属实，那无

异于“封杀”了舆论监督，宣判了舆论监督的“死刑”，贪官们就会在暗地

里偷着笑。国内新闻官司，屡有媒体败诉，基本事实俱在，只要细梢末节

稍有失实，即告败诉。可惜国内仍然有这样糊涂的认识，如有学者强调

“报道要客观公正，不带任何偏见，不感情用事。也就是不但应确保事实

本身准确无误，叙述、评价事实也要无懈可击”④。在国内舆论监督尚艰

难时，屡屡败诉无疑打击了媒体监督的积极性，不少媒体对负面报道望

而生畏，视为雷区；记者下笔时慎而又慎，心有余悸。舆论监督之所以步

履艰难，除了新闻体制、从业人员素质等因素外，还有一个很重要的原

因——法律保护不够。舆论监督如不突破这个法律瓶颈，新闻界的悲剧

将是不可避免的，因为法律是捍卫正义的最后一道防线。⑤ 在前所引的

范志毅诉《东方体育日报》一案的判决书中所写的“新闻报道由于其时

效性的特点，不能苛求其内容完全反映客观事实”应该说是合乎这一理

念的。
第四，除此之外，一些人相信，比之于一般老百姓，“公众人物”有更

多的渠道对不真实的报道进行纠正，从而对自己的名誉进行维护。⑥也
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就是说，公众人物的地位、权力和影响使他具有较强的抗御名誉侵害的

能力。① 著名的法学家理查德·波斯纳认为将公众人物与一般公民加

以区别对待“是有其经济理由的”②。他指出，与普通人相比，社会知名

人士更容易通过新闻媒介来对诽谤者进行答辩。而且对宪法第一修正

案的价值而言，由于答辩维护了未管制的思想市场，所以它的成本低于

诽谤诉讼。再者，社会知名人士信息的社会价值一般总比平民信息的社

会价值高。要求证明被告确实知道（或放任不顾）诽谤的虚假性，这在以

下并非难以置信的假设中是有道理的：公开对社会知名人士的批评意

见所产生的收益并非全部归出版者所获。这一要求的作用是为了免除

加害人（出版者）的过失责任，而且我们已经看到在其他的案件中由于

被告的过失行为造成的外在收益也是这么解决的。如果一个记者得到

一则重要的内幕新闻而抢先独家报道，他的报纸将取得较高的销售收

入。但这只是这一新闻对公众所产生的价值的一部分，因为所有竞争性

报纸都将在稍后刊载这一新闻。由此可见，这一记者和雇佣他的报纸都

可能面临重大损害，即使这则新闻的社会总收益（而不是其私人收益）
依所有报纸读者付款阅读这一新闻的意愿衡量会超过其损害，他们也

不会愿意公布这一则新闻。因此波斯纳认为：“鼓励报纸公开这一则新

闻的一种方法就是降低公开成本；而其手段就是使报纸没必要对新闻

的真实性做全面、彻底的调查，但在它对公开假诽谤负有严格责任或过

失责任的情况下，它就不得不做这种调查。”③

总的看来，美国在诽谤问题上赋予新闻媒介“宪法特许权”，实际上

就是认为在个人名誉和言论自由这两种权利之间，只有适当向新闻媒

介做出倾斜，才能实现“两权”的合理平衡。不过，美国的若干判例表明，
这种平衡不是绝对的、静止的，而是相对的、可变动的。几十年来，美国

对“公众人物”的范围、“实际恶意”的含义，都在不断进行修改调整，并
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且对那些非公众人物起诉的新闻诽谤案断然判决媒介败诉，体现对个

人名誉仍然予以切实保护。① 在 １９７４年的格兹诉罗伯特、韦尔奇公司

案中，美国联邦最高法院阐明了两个观点：第一，《纽约时报》案认可的

特许权仅仅适用于涉及诽谤政府官员和公共人物的案中。如果私人个

人既不是政府官员或公共人物，亦不是自愿或非自愿地卷入某一具体

的公益纠纷，则媒体对该私人个人信息的传播便不再享有宪法特权。这

就是说，在此类案件中，作为被告的媒体应承担普通法对诽谤诉讼规定

的严格责任。第二，在涉及诽谤政府官员和公共人物的案件中，法院应

尽 可能地将事实（Ｓｔａｔｅｍｅｎｔｓｏｆｆａｃｔ）和意见（Ｏｐｉｎｉｏｎｓ）加以区分。无

论一种观点多么邪恶，都不得对其惩罚。因为根据宪法第一修正案，不

存在错误的思想这种事物（Ｎｏｓｕｃｈｔｈｉｎｇａｓａｆａｌｓｅｉｄｅａｓ）。但是，如果

意见表达可以解释成为陈述或暗示虚假事实，这种意见就不受上述原

则的保护。

三、“实际恶意”原则的缺失与不足

《纽约时报》诉沙利文一案之后，诽谤法十分有效地保护了传媒，使

其免受终审判决。但事实上新闻机构被诉的案件反而有增无减。主要

原因是许多新闻机构认为沙利文案例扩大了对新闻媒体的保障，对新

闻报道的处理态度有所轻率，甚至有所放任与娇纵。在沙利文判例的一

次纪念讨论会上，代表新闻界的律师们指出，美国新闻界虽因此判例有

了很大的保障，但从许多法院陪审团新的判决看来，一般公众对新闻机

构处理新闻的轻率态度深为不满。很多陪审团对新闻机构诽谤案的巨

额赔偿判决，就是这种情绪的反应。② 根据衣阿华诽谤研究计划（Ｉｏｗａ
ＬｉｂｅｌＲｅｓｅａｒｃｈＰｒｏｊｅｃｔ）的调查统计，自 １９７４年 到 １９８４年，诽 谤 控 诉

获胜的比例约为 １０％。③ 而且上诉法院一般均有效地控制着最后的损
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害赔偿，但任何一个传媒律师不可能向当事人保证，他的案子不会成为

裁定巨额赔偿的首例。如美国学者所言：从美国最高法院历年的诽谤判

例来看，他们在新闻自由与个人名誉间努力寻求一种妥协。这种妥协的

结果，使现行的诽谤法规既不能保护个人名誉，又对新闻自由构成极大

的威胁。① 具体说来，“实际恶意”规则存在如下缺失：
（１）新闻媒介并没有免受骚扰和因诉讼而遭受经济和新闻工作上

的损失，也无法使其摆脱会受严重损失的恐惧。
“实际恶意”规则对《纽约时报》、《道琼斯平均指数》、《时代》周刊有

限公司、新闻网络和大报系等相当有利。因为这些机构有雄厚的财政实

力，不怕引起这样一场辩论。他们聘请的诽谤案辩护律师都是一流的，
能轻而易举地胜过和他们对阵的大多数原告律师。

对于地方报纸，电视台，特殊利益集团的出版物以及城市杂志社等

其它传媒机构来说，现行的诽谤法制度却是既有利也有弊。一方面，该

制度能使诽谤损失总额保持在一个很低的水平上，因此，一般来说用合

理的价格就可以买到诽谤保险。另一方面，这些机构很难从总体来看待

问题。一场官司给它们带来的新闻和经济上的影响比规模校大的新闻

机构要大得多。仅仅是起诉就会使保险费大幅增加，支付的诉讼费用让

一些小的新闻机构难以承受。② 在 Ｇｉｌｌｍｏｒ研究的 ６１４件诽谤案件中，
虽然只有 ３３件原告获得金钱赔偿。但其中 ３１件案件的平均赔偿金额

达 ５４．４万美元。而且同一研究还表明，４０％以上的诽谤诉讼至少要四

年才能结案，一些案件的诉讼时间更是长达十多年。因此胆小怕事的媒

体不得不对他们认为好惹事生非的记者严加控制。可是，如果传媒都由

于这种担忧而三缄其口，我们的社会将会为此付出更为惨重的代价。我

们需要在个人权利与言论自由之间做出更好的平衡。很显然，两者都很
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重要，不过，在许多情况下，要使两者都得到完善无缺的保护却是人力

所无法达到的境界。人们只能有所取舍，追求有助于良好制度形成的平

衡。
（２）对许多知名人士来说，当针对他们的新闻报道不真实，确实对

他们进行了诽谤时，“实际恶意”规则使他们失去了获得经济和其他损

失补偿的机会。
（３）由于原告需要证明被告在发表的信息除了确有不实之词，还要

证明被告怀有实际恶意才可能胜诉。因此原告被允许对被告的报道人

员、编辑人行政人员进行检查，并查看他们至少部分的笔记和其他准备

的材料，以便决定他们对所报道的事实的真伪的掌握的真实情况。① 这

自 然 会 干 扰 在 诽 谤 案 中 为 自 己 辩 护 的 媒 体 工 作 者 的 日 常 事 务。在

Ｈｅｒｂｅｒｔｖ．Ｌａｎｄｏ一案当中。②在这里，一个“知名人士”由于受诽谤而

要求赔偿。他为了证明“事实上的恶意”，便想方设法地盘问被告及其同

事的信念与识见。被告抗辩说，这种盘问给被告带来了沉重的经济负担

并给传媒批评公职人员意愿造成了“令人寒心的影响”，但法院没有接

受这一抗辩。阿尔契博德·考克斯教授就此写道：“当他们被严厉地盘

问他们着手撰写一个故事时所抱持的思想和情绪时，他们所感受到的

羞 辱是很容易理解的，但这难以否认是（Ｓｕｌｌｉｖａｎ案）实质性法律的结

果，因为这一法律强调行动者的思想状态。”③

（４）此 规 则 中 两 个 重 要 的 概 念 没 有 清 晰 的 界 定：一 个 是“公 众 人

物”，另一个是“实际恶意”。关于公众人物的认定问题。由于美国最高

法院在 １９６４年的判例中，并未明确界定公众人物的定义，使下级法院

颇 感 难 以 适 从，因 此 最 高 法 院 １９６６年 于 格 兹 诉 威 切 案 （ＧｅｒｔｚＶ．

ＲｏｂｅｒｔＷｅｌｃｈ，Ｉｎｃ．）中虽然试图给出过一个确定的范围：即，“公众人

物是指该个人在社会事务中的角色有独特的显著性，有些人从任何角
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度看，都有相当的权力及影响力；说得更直接，即这些所谓的公众人物

通常投身在特殊公共事务的最前线，以便能影响到这些事件的解决方

式。”① 在此案中，美国联邦最高法院尝试将公众人物分为两类，即全面

（ａｌｌｐｕｒｐｏｓｅ）公众人物与有限（ｌｉｍｉｔｅｄｐｕｒｐｏｓｅ）公众人物。所谓的“全

面公众人物”就是指那些在社区事务中扮演着特别显著的角色，他们的

地位使他们具有说服力和影响力的人。而“有限公众人物”则是指那些

自愿投入引起广泛争议的重大的公共和社会事件中，并试图影响事件

结果的人。②由于这个定义不够具体，使各级联邦院及各州法院在审理

案件时，仍感难以适从，因此各级法院大多采取扩张解释，几乎把任何

与政府有关的人员都视为公务人员。③ 对此一些学者提出了自己的修

订方案，即将公众划分为以下两种基本类型：①自愿的公众人物和非自

愿的公众人物；②政治公众人物和社会公众人物。
自愿的公众人物是指那些主观上直接追求或放任自己成为公众人

物并在客观上成为公众人物的人，如政府高级官员、体育影视明星、歌

星等等。这些人有的可能做过希望出人头地、成为社会关注对象的意思

表示，直接追求显赫名声。有的虽然没有做出这样明示的意思表示，但

他们清楚或应当清楚其活动、职业的后果，必然使其成为社会公众关注

的对象，这可以认为是一种默示的意思表示。
非自愿的公众人物，指的是那些虽出名或成为社会公众关注的对

象，但他们往往不是其主观追求或放任的结果，而是由于某些重大事件

的偶然性介入所造成的。由于这些重大事件有新闻价值，与之有联系或

受牵连的人也因媒体的传播而成为公众人物。在他们成为公众人物之

前或成为公众人物时，没有作出过明示或默示的希望成为公众人物的

意思表示。这样的事例在日常生活中较常见。一个兢兢业业的工人，其

出色工作可能被上司赞赏、被媒体宣传，自己不知不觉地成了公众人
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物。一个重大交通事故的目击者、一个产下三胞胎（或者三胞胎以上）的

妇女或一个刑事案件的受害者均可能成为非自愿的公众人物。
政治公众人物主要指国家政府官员。
而社会公众人物主要指体育、影视明星等。在言论表述和新闻出版

自由与名誉权、隐私权等的矛盾冲突中，一般主张对于公众人物尤其是

政治公众人物的舆论监督和批评适当从严，而对于普通公民的名誉权、
隐私权等人格权保护适当从严。这是因为此种安排不仅符合社会公共

利益之需要，而且也具有平衡的利益基础。①

对于“实际恶意”的认定同样也是一个司法难题。因为对同一种行

为，视角不同，所用的描述语言会出现很大差别。怎样是正当批评，怎样

是恶意侮辱，二者之间难以找出泾渭分明的界限。如果没有立法上以及

司法过程中形成的严格解释，承办案件的法官就会无所适从，当然，腐

败也可能在这种法律的漏洞里繁衍滋长。

四、“实际恶意”原则的修订方案

虽 然当时美国最高法院 ９位大法官一致同意判决《纽约时报》胜

诉，但理由却不尽相同。布莱克（Ｂｌａｃｋ）大法官特别提出了他的补充理

由，并得到了道格拉斯（Ｄｏｕｇｌａｓ）和戈德堡（Ｇｏｌｄｂｅｒｇ）两位大法官的附

议。在补充意见中，布莱克表现出对言论自由的坚定信念。鉴于“证明

有恶意”难；证明无“恶意也难”，他认为有必要对新闻界进行绝对的保

护，“诽谤罪成立的前提是言论者有‘恶意’，但这一要求对言论自由所

提供的保护太弱。因此，我投票推翻原判的惟一理由是几位被告有绝对

和无条件的宪法权利在《纽约时报》的广告中批评蒙哥马利市各级政府

机构及其官员”。言下之意，即便批评者有“恶意”，其言论自由也应当得

到保护。
由 于“实际恶意”规则仍然存在不少的问题，因此不少人试图对这

一规则做出某种程度的修订。如莱弗尔法官曾指出，如果一个名人对报
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纸和电视对其报道的内容的真实性有争议，那他与出版商或电视制作

商之间可以达成协议来采取一种仲裁公断的形式。在这一形式中，争议

点是关于报道的真伪，而非关于出版商或电视制作商的善意动机；如果

在仲裁中发现报道不真实，出版商或者电视制作商将依照协议所规定

的合宜方式公开报道这一事实真相。莱弗尔法官的这一提议在某些情

况下是切实可行的。因为仲裁与审判相比要便宜得多，原因是后者必须

证 明 被 告 所 涉 及 的 各 种 记 者 和 编 辑 人 员 的 动 机 以 及 陈 述 申 明 的 真

伪。①

怀特大法官则认为，采用“实际恶意”这一规则时，常常会与新闻媒

体的目的——给大众提供自由传播的信息——相违背。因为对这一规

则的适用阻止了国家公务员向传播不真实信息的行径挑战，以及以允

许虚假性来污染公众用做帮助他们自己的信息。怀特大法官对此提出

过多种提议。其中之一就是让陪审团对事实真相与实际恶意这两种不

同的侧面分别做出判决，这样，即使作为被告的公众人物不能证明对方

的实际恶意而不能获得赔偿，但至少他们能在洗清蒙受的不白之冤方

面得到满足和惠利。怀特法官甚至还建议如果公众人物仅仅要求名义

上的损害赔偿，或法律诉讼费补偿，或他能证明所遭受的任何实际经济

损失，那么公众人物甚至可以在诽谤案中胜诉而不需要证明被告是否

存有实际恶意。如果认为《纽约时报》诉沙利文一案的判决目的在于保

护媒体免受巨大的惩罚性赔偿费，那么怀特的建议由于在禁止的经济

赔偿同时，允许名誉受损的政府官员也能得到一定的补救以恢复名誉。
这似乎对双方来说都是一个可以接收的规则。但是，德沃金指出，被告

为诽谤辩护的费用，即使仅限于挖掘事实真相这一点也是无比巨大的，
所以怀特的建议可能恢复很大部分的潜在诉讼，即旨在对报纸是否报

道公众应该获得的某些信息的诉讼。如 ２０世纪 ８０年代，美国前侵越美

军统帅威斯特摩兰 （Ｇｅｎ．ＷｉｌｌｉａｍＣ．Ｗｅｓｔｍｏｒｅｌａｎｄ）控告 ＣＢＳ的诽
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谤案①，以及前以色列国防部长沙龙 （Ｇｅｎ．ＡｒｉｅｌＳｈａｒｏｎ）控告《时代

周刊》的诽谤案，涉及要求赔偿金额千万美元以上（前者更是高达 １．２
亿美元）。虽然前者以原告撤诉了事；沙龙一案，《时代周刊》被判决不负

诽谤之责。可是 ＣＢＳ和《时代周刊》分别花在诉讼上的费用各在 ２００万

美元，该新闻机构负责人在诉讼期间精神上的负担更是苦不堪言。②

当然还有一个被著名的法哲学家罗纳德·德沃金教授评价为“可

能会更加有效”的方法来修改“实际恶意”规则—— 即经由美国著名的

法律学者 ＲｏｄｎｅｙＡ．Ｓｍｏｌｌａ率领 １１位诽谤法专家，仔细研究之后于

１９８８年提出的安那伯格诽谤改革提案。该提案的主要目的是鼓励真实

的信息在社会上传播，并强调用金钱以外的方式，来迅速有效地处理诽

谤诉讼。该提案称：如果有人控告媒体诋毁某人，媒体应该即时发表撤

回声明，此声明要与原报道同样显著和引人注目。罗纳德·德沃金指

出：一个知名的人士若要向已发表或播放的歪曲他形象的陈述抗争，他

必须首先向媒体提出质疑，要求他们发表或播放一种及时而显著的撤

回声明，或发表、播放由指控人准备的长短合宜且正确的反驳报道。如

果媒体拒绝其中一项，那么，这个名誉受损者如果能够用他在要求媒体

公开撤回其陈述或报道他的辩驳词时所引证或提供说服陪审团，并提

供明晰而令人信服的证据证明媒体有关他的陈述为虚假，那他就可以

起诉并获得实质性的补偿。③ 德沃金提出修改《纽约时报》规则的另一

种简化现行诽谤法复杂而多变规则的方法是，不再将知名人士和普通

百姓加以区别并试图对涉及知名人士的诉讼规定一个独立的标准，而

是制定一种无差别的规则，使之可以平等地适用于普通百姓和知名人
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士。
德沃金的第一种方案可以将争端集中于决定性的问题上：如果原

告所指控的公开陈述被证明是纯粹虚假的，则原告应该胜诉，因为新闻

界不得阻挠它的受害者对它的虚假报道做出反击。但是，如果出版人同

意发表撤回声明或反驳报道，原告便不能要求赔偿。在第二种方案中，
德沃金似乎又回到了普通法诽谤诉讼的举证负担原则，也就是说，面对

原告的指控，被告可以报道内容真实为由进行辩护。相比之下，《纽约时

报》规则确立的原则却是（正如上文所指出的）：除非出于实际的恶意，
即使内容不实，媒体及其他评论者仍可对涉及政府官员的报道免责。

五、我们对于这一原则的基本态度

前文分析介绍了美国现行的诽谤法的最重要的原则——“实际恶

意”原则以及美国法学界对于该原则的不同修正提案。我们认识到，诽

谤法的要旨是在个人的名誉权和新闻出版自由权之间做出妥协。我国

法学界和新闻传播学界不少人对美国的最高法院的这一原则非常感兴

趣，甚至有学者提议引进这一原则。论者认为，对于国家工作人员起诉

侵权案，可以借鉴美国诽谤法，采取只有证明被告方面主观上出于故意

方可追究侵权责任的原则。① 贺卫方教授就指出，媒体是否构成对被报

道对象的侵权，并不完全取决于对象感到其名誉受到了伤害，更应考虑

记者及编辑在处理报道的过程中是否故意违反了新闻业者的基本伦理

准则和正常工作程序。如果没有违反，或并非故意违反，则不应追究媒

体责任。因此他指出：“对于公众人物诉媒体的名誉权案件，法院在决定

受理之前须对案情做初步的审查，只有媒体可能存在实际恶意时，受理

才 是正当的。”② 持这一论点的学者们的主要依据是我国《宪法》第 ４１
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条“不得捏造和歪曲事实进行诬告陷害”对批评权的限制性规定。他们

据此推理国家工作人员只能对故意捏造和歪曲事实的批评才可以追究

批评人的法律责任。但是这个构想，涉及我国新闻媒介的法律地位问

题，因此魏永征研究员认为“看来一时尚难实施”①。不过也有人不同意

这一理念，他们认为，作为一个普通的民事主体，政府官员和公众人物，
无论具有多高的社会地位，他都应享有民法所确认和保护的名誉权。因

此“那种认为必须在公民的言论自由和官员的名誉权之间作出选择或

者取舍的观点，是违反宪法第 ４１条第一款所体现出的相对主义精神

的。”②

当 然也有人担心“实际恶意”原则是资本主义法律体系中的一部

分，与我国社会主义法律原则有着根本的区别，我们不能引进这样的原

则。如果仅仅是从这样的角度来看问题则是相当糊涂的。恩格斯说过，
现代社会主义“就其理论形式来说，它起初表现为 １８世纪法国伟大启

蒙学者所提出的各种原则的进一步的、似乎更彻底的发展。”③ 列宁也

曾指出过：“马克思主义这一革命无产阶级的思想体系赢得了世界历史

性的意义，是因为它并没有抛弃资产阶级时代最宝贵的成就，相反地却

吸 收 和 改 造 了 两 千 多 年 来 人 类 思 想 和 文 化 发 展 中 一 切 有 价 值 的 东

西。”④ 毛泽东更明确、更直接地指出：“我们决不可拒绝继承和借鉴古

人和外国人，哪怕是封建阶级和资产阶级的东西。”⑤ “还有外国古代文

化，例如各资本主义国家启蒙时代的文化，凡属我们今天用得着的东

西，都应该吸收。”⑥ 因此，对于“实际恶意”原则来说，虽然它是美国法

律文化的产物，只要其确有合理科学之处，我们完全是可以吸收的。
一切真正的、进步的法律都表现确立与捍卫自由、法律保护自由。
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洛克说：“法律按其真正的含义而言，与其说是限制还不如说是指导一

个自由而有智慧的人去追求他的正当利益，……法律的目的不是废除

或限制自由，而是保护和扩大自由。”① 马克思则更进一步指出“法律不

是压制自由的手段，正如重力定律不是阻止运动一样。……相反，法律

是肯定的、明确的、普遍的规范，在这些规范中自由的存在具有普遍的、
理论的、不取决于个别人的任性的性质。法典就是人民自由的圣经”。②

表达自由、新闻出版自由作为人的一项基本的权利，当然要受到保护。
也正因为如此，我们发现美国人对于诽谤法的所有修正提案都不想有

损于新闻自由这一基本内容。对于个人的名誉的保护虽然重要，但一旦

与新闻自由有矛盾时，人们更倾向于保护新闻自由。
基 于这一理念，我认为我国司法界在范志毅诉《东方体育日报》一

案所引入的英美法系里“微罪不举”这一理念是合适的。所谓“微罪不

举”就是，媒体的报道可能造成了对公众人物名誉在一定程度上的损

害，但如果媒体没有捏造事实，公众人物应该“容忍”，而不应去追究媒

体的责任。当然从“实际恶意”原则出台后，美国学界不断地推出一些修

正方案，我们也应该认识到人们也希望对媒介的不失的报道作出限制

甚至惩罚。这一精神，在我们制定新闻传播法时要充分考虑。

第四节 新闻侵害名誉权的抗辩事由

所谓抗辩权，是指被告针对原告提出的诉讼请求，提出具体事实或

理由使自己免责或减轻责任的权利。在新闻侵权诉讼中，只要媒体具有

正当的抗辩事由，就可以用这种抗辩事由进行抗辩③。如果法庭确认这

种抗辩事由成立，新闻媒体就会被免除侵权责任。新闻侵害名誉权的抗
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辩事由是新闻媒体自我保护的一道防线。一般认为，新闻侵害名誉权的

抗辩事由包括全面抗辩和局部抗辩这两个层次。前者是免除责任的抗

辩，后者只能减轻责任而不能完全免除侵权责任。全面抗辩最基本的抗

辩事由包括三个方面，即正当理由辩护、公正评论辩护和特许权辩护。
局部抗辩一般指媒体对侵权报道有补救措施。

一、全面抗辩事由之一：正当理由辩护

正当理由辩护，又叫用事实辩护。即用真实的事实来证明所发表的

新闻是真实的，绝无虚假捏造的内容。这种抗辩方法是中外各国通用的

抗辩方法。
我们以湖北省造纸公司诉《湖北法制报》社的新闻报道侵害名誉权

纠纷案① 来说明这一问题。１９８９年 ５月 １１日，《湖北法制报》头版刊登

该报记者李汉江的文章，标题为“省造纸公司违法经营问题初见端倪”，
副标题为“不正当牟利达七百余万元”。该文章称：“根据群众举报，省清

理整顿公司领导小组办公室（属省政府）对省造纸公司的经营活动进行

了检查，其问题相当严重”。文章列举了随意定价加收管理费、多收企业

税、利用计划物资在系统内连环倒等七个方面的问题。最后以“省造纸

公司的经营问题在进一步检查之中”结尾。原告省造纸公司以《湖北法

制报》社和记者李汉江为被告，向武汉市武昌区人民法院起诉，以文章

严重失实，侵害其名誉为由，要求被告公开道歉，恢复名誉，并赔偿经济

损失 ３０万元。
武昌区人民法院经审理查明：李汉江的文章的依据是湖北省清理

整顿公司领导小组办公室编发的《情况简报》第 １２期（１９８９年 ４月 １５
日）。两者内容相同，只是增加了副标题。该《情况简报》是由省造纸公

司办公室副主任王授铭给报社送去后，由李汉江编发的。文章发表后，
有关部门对省造纸公司的问题进行清查核实，并写出结论性报告，肯定
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了《情况简报》所列七个方面的事实。法院认为：被告李汉江未通过正当

途 径获取《情况简报》，被告《湖北法制报》社未经有关部门批准即予以

登载，且文章所称七百余万元数字与查证核实数字相差甚远，为此，给

原告名誉造成一定影响，致使其经济受到一定损失。故判决：一、被告在

判决生效之日起 ３０日内在《湖北法制报》第一版登报声明，向原告赔礼

道歉；二、被告赔偿原告经济损失 １万元。
宣判后，《湖北法制报》社和李汉江不服，以判决不公为由上诉至武

汉市中级人民法院。武汉市中级人民法院审理认定，文章主要反映省造

纸公司在经营中存在违法行为，报道内容基本属实，不构成对省造纸公

司名誉权的侵害。原审判决认定李汉江未通过正当途径取得《情况简

报》，没有事实依据。据此，武汉市中级人民法院于 １９９１年 ８月 １２日改

判：一、撤销武汉市武昌区人民法院判决；二、驳回湖北省造纸公司的诉

讼请求。
真实是新闻的生命，只要新闻报道是真实的事实，新闻工作者就可

以理直气壮地面对任何非难与指控。马克思当年在为“《新莱茵报》被指

控诽谤总检察和宪兵案”的辩护中，采用的也是用事实来抗辩的手段。
马克思在辩护中说：“只要粗略地看一看被指控的那篇文章，就可以确

信，《新莱茵报》抨击地方检察机关和宪兵，毫无侮辱或诽谤之意，它只

是在履行它的揭露职责。对证人的访问已经向你们证明，我们对于宪兵

的报道完全是千真万确的事实。”
所报道的新闻如果真的是“千真万确的事实”（个人隐私及泄密除

外），新闻工作者自然不怕人无理取闹。问题是引发新闻纠纷的报道总

有些不足之处。那么，在司法实际中，报道内容与事实相符到何种程度

才算是属实呢？
在新闻法未出台前，我们需要有一个较客观的、公认的标准。由于

新闻报道的特点，这个标准不宜定得过高，基本事实属实就不能认为是

侵权。这有利于保护新闻工作者。因为新闻报道要求一个快字，记者报

道新闻不能像公检法人员办案那样，经过大量调查取证才能认定某一

事实，因此，报道中某个细节稍有不符，某些言词不够确切、不够严谨也

不应求全责备。１９９３年最高人民法院《关于审理名誉权案件若干问题
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的解答》第 ８条规定：“文章反映的问题基本真实，没有侮辱他人人格内

容的，不应认为侵害他人名誉权。”构成侵害名誉权，必须是文章基本

内容失实。如果文章非基本内容或一般内容失实，则不能构成侵害名誉

权。这就产生了一个问题，如果是文章部分内容失实，失实部分到底是

基本内容还是一般内容？是次要内容还是主要内容？现行法律、法规和

司法解释均无明确的判断标准，因此法院在审理这类侵害名誉权案件

中，常有很大分歧。
有学者认为，判断是主要内容失实还是次要内容失实，是基本内容

失实还是部分内容失实，要有一定的客观标准。这个客观标准就是受害

者的社会评价是否被降低，凡是能对受害人的名誉产生根本性的质的

影响的，就是文章的基本内容。从中国的一些判例，我们可以看出，文章

基本内容失实的情况大体有三种：
（１）文章基本事实不真实。指文章所述事实与客观存在的事实不

符，使受害人的名誉遭受贬损，社会评价降低，这时应认定为侵害名誉

权。例如：北京市朝阳区人民法院受理的原告耿建梅诉法制日报社和作

者刘忱侵害名誉权案。被告刘忱撰写一篇《幼虎之死》的文章，刊登在

《法制日报》上，文中有这样一段话：“耿建梅这个见钱眼开的河北张家

口卷烟厂的女工，为了李皓那点小恩小惠，便抛家弃子成了李皓的姘

妇。”经北京市朝阳区人民法院审理查明：原告耿建梅是一名大学生，分

配到张家口卷烟厂工作，是一名未婚女青年，无子女。《幼虎之死》这篇

文章其他内容是属实的，整篇文章涉及到耿建梅的只有这一段话，这段

话对耿建梅本人来说是一句严重失实的话，足以使耿建梅的社会评价

降低，她的同学，朋友、同事、亲属对她另眼看待，给她造成了极大的精

神痛苦，曾产生轻生的念头。朝阳区人民法院根据查明的事实认定，被

告刘忱撰写的《幼虎之死》一文，其中涉及耿建梅的部分，内容严重失实

已构成了对原告耿建梅的名誉侵权，两被告应赔礼道歉，刊登声明，更

正失实内容，并赔偿精神损失和经济损失。《幼虎之死》这篇文章系作者

刘忱所写，《法制日报》社为什么也要承担民事责任呢？这是因为，文章

是通过报纸、杂志、广播发表出去的，如果不经该报社发表，损害后果则

不会出现，所以，《法制日报》社对该文章有审查不严之责，应与作者承
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担共同的连带责任。①

（２）文章的评论、结论内容不真实。指文章给受害人所做的结论不

符合公众对受害人的评价，使受害人的社会评价降低，其名誉受到贬

损。例如，北京市朝阳区人民法院受理的原告王春林诉《法制日报社》、
《农民日报》社及《唐山劳动日报》社的三名记者侵害名誉权案，三记者

在《法制日报》上署名刊登《有这样一起故意伤害案》，在《农民日报》上

刊登《执行政策者何罪之有》这样两篇报道，称原告王春林“这个政法委

书记指令公安局立案侦查”、“公安局受命重新立案”、“以人代法”、“违

法 办案”、“朝中有人好办案”、“原来王春林和张成斋是表兄弟”等评论

文字。经朝阳区人民法院审理查明认为：两篇文章对原告的评价、结论

不真实，有贬损原告王春林名誉之言辞，构成了对王春林名誉权的侵

害。判决被告为原告恢复名誉，消除影响，赔礼道歉，赔偿损失，被告不

服，上诉北京中院，二审判决：驳回上诉，维持原判。②

（３）文章反映内容不全面。指文章所反映的内容不是事实的全部，
而 是 事 实 的 一 部 分，贬 损 了 受 害 人 的 名 誉，使 受 害 人 的 社 会 评 价 降

低。③ 以 １９９９年初判决的一起“画评官司”为例：画家甲撰文，“针对有

人利用美术作品形式含沙射影地向政府发难”的现象提出批评，另一位

画家乙撰文对甲的文章进行商榷，认为按照甲文的引申，“没有一个画

家的作品能经得起作者提供的那种引申方法的考验”，“确实有问题的

应该进行批评，但决不应该无限上纲”。甲向法院起诉乙侵害其名誉权。
起诉依据是乙文中一段话：我“不会由于作者（指甲）画了因经济丑闻而

下台的日本前内阁大臣的肖像，而指责作者歌颂外国资产阶级败类，只

是觉得他为了几千美金而忘掉自己的共产党员身份，心有惋惜而已”。
甲称，他确曾画过一位日本内阁人物的画像，但不是因经济丑闻下台的

前大臣，而是当时在位的日本内阁首相竹下登。那是竹下应邀来华访

问，经外交部安排而去画的。说我收了几千美金，纯属造谣。法院认定
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②

③ 康长庆：新闻侵害名誉权的构成要件，载《人民司法》１９９９年第 ６期。

康长庆：试论报纸侵害名誉权问题，载《新闻与传播研究》１９９７年第 ３期。

康长庆：试论报纸侵害名誉权问题，载《新闻与传播研究》１９９７年第 ３期。



侵权成立，判决乙承担相应的民事责任。本案看起来是画评引起的官

司，但是其实已同画评没有关系。甲评论一些画有问题，乙不赞成，评论

甲的评论是无限上纲，这是正常的讨论，不能说我说了画有问题就是有

问题，你说我的意见不对就是侵害我的名誉权。甲不同意乙的意见，可

以再写评论。其他人也可以参加讨论。甲乙两人的观点是非曲直不应

由法律裁判。本案法律要判断的仅仅是乙所说的甲为了几千美金去画

外国的下台政客这件事实是否属实，因为此事关系甲的社会评价，现在

查明事实既然有误，侵权当然成立。①

也就是说，判断传播内容是否达到基本真实的衡量标准，主要不是

比例上的测算，而是要看作品中事实的偏差是否足以影响到特定人正

当的社会评价。如果文章所涉及的内容足以对当事人的名誉发生质的

根本性的影响，使其社会评价降低，就可以认定文章的基本内容失实。
譬如文章的大部分内容都未出现差错但却有一两处地方出现名字、数

字、地址等方面的失误，使相对人的名誉受到损害，就应认定为基本事

实失实。例如，一篇报道将犯罪嫌疑人的名字写错了一个字，变成了同

村的另一个人的名字，使无辜者蒙受冤屈，受到人们的指责，就是这方

面的典型例子。如 １９９８年 ５月，厦门某报刊登消息《一步迈错，班房“入

座”——连志忠持刀抢劫的士被警方捕获》。由于文章把犯罪嫌疑人姓

名写错了，实际应为连信忠。而连信忠的村里，真有一位名叫连志忠的

农民，周围的人看见他都认为他就是被宽大释放了的作案人。连志忠看

到报纸，方知因新闻写错了姓名而致名誉受损，遂向法院起诉。经法院

审理达成调解，某报刊登更正词，并赔偿精神损失 ３０００元。② 与此相类

似的是肖像与文字不符也能构成侵权。如 １９９４年《陕西工人报》发表河

南某地走私文物情况，配发了两幅照片，其中一幅为一男一女在山洞内

交谈，说明文写道：“走私贩在洞内进行罪恶交易”，但照片的真实情况

是河南某县文化局局长刘金茹同文化股长谢起超在恐龙蛋出土地点调

查违法活动情况。刘谢两人认为《陕西工人报》侵害了他们的名誉权。经
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法院审理，判决报社和投稿者承担民事责任。①

真实作为抗辩事由，在策略上有几点需要注意：②

（１）新闻媒体必须强化证据意识，树立一种法律意义上的真实的观

念。即报道中的事实的真实性，不仅取决于它是确有其事的、非虚构的，
更重要的在于它是有证据支持和证明的。正如美国学者所说：“知道某

事是真实的和在法院证明该事显然是两件不同的事情。……假如传播

的内容的实质能够得到证明，辩护理由即可成立。”③ 打官司说到底就

是打证据，没有证据再有理也是枉然。媒体必须凭借有说服力的证据为

报道的真实性与合法性进行辩护。陈永贵亲人诉北京青年报一案中，还

提出了个证据的权威性问题，且事实上成了北青报和吴思败诉的关键。
我认为是值得研究的。法院有权力来确认什么证据是权威性的吗？

（２）新闻真实必须以尊重他人隐私为前提。在后文中，我们将会分

析到，在法治社会中，每个公民都享有一定范围内私生活秘密不受侵犯

的权利，只要个人隐私不和社会公共利益、公共道德准则发生冲突，就

应该受到法律的保护。据此，最高人民法院《关于审理名誉权案件若干

问题的解答》第 ７条规定：“对未经他人同意，擅自公布他人的隐私材料

或者以书面、口头形式宣扬他人隐私，致他人名誉受到损害的，按照侵

害名誉权处理。”披露他人的隐私虽未虚构事实，但将他人不愿对社会

公开又对社会公众利益没有妨碍的私人信息和盘托出或随意侵扰他人

私生活的空间，都会给他人带来精神压力甚至痛苦。因此，这种真实同

样是侵权行为。
（３）对事实陈述，不能使用侮辱性的语言。如某市股民王某系深度

近视，有一天他在股市戴着眼镜又手握望远镜看大屏幕上的行情，被记

者拍摄成照片，并加上“六只眼看行情”的标题在某报刊登。从此，王某

被周围的人戏称为“六只眼”。王某认为，照片的说明是对自己生理缺陷

的调侃和对自己人格的侮辱，将记者和报社诉至法院。法院审理后认
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为，涉讼作品在选择图片说明的用词时，忽略了目前大众的道德水准，
致使王某被一些人称为“六只眼”，身心受到一定伤害，判决报社侵害名

誉权成立①。本案涉及的是新闻作品由于用词不当，导致当事人的人格

尊严受损害。作品有优有劣，评论有对有错，即或把作品或评论说的一

无是处，还是属于“公正评论”界限之内，法律决不干预。但法律要干预

骂人，骂人是违法的。争论可以，骂人不行。②

二、全面抗辩事由之二：公正评论辩护

２００３年《中华人民共和国最高人民法院公报》第 ２期公布了余一

中 诉《新闻出版报》社一案③，原告余一中是南京大学外国文学研究所

教授，近年来陆续发表了《〈钢铁是怎样炼成的〉是一本好书吗？》、《炼出

的“一炉废钢”》、《“大炼〈钢铁〉”炼出的废品》等文章。作者在第一篇文

章中认为《钢铁是怎样炼成的》一书不是一本好书，应当把它送进历史

的博物馆。后两篇文章，则主要针对一本名为《钢铁是怎样炼成的（电视

连续剧文学剧本）》（以下简称文学剧本）中出现的字词、修辞、语法、体

例、标点、地名、人名、称谓等编校错误提出批评。
针对原告余一中的上述文章，被告《新闻出版报》社在 ２０００年 ６月

２６日的《新闻出版报》上，刊登了署名钟宜渔的《由批评编校差错所引

发的论争》（以下简称“钟文”）的文章，并配发编者按。“钟文”认为，“余

先生指责文学剧本的编校质量是项庄舞剑”，只要综合考查余一中在三

篇文章中的一系列评论就可以看出，“其批判编校质量只是一层薄薄的

面纱，借题发挥的后面却做着一块更厚重的文章”。“钟文”在摘引了余

一中三篇文章里对《钢铁是怎样炼成的》一书，以及对同名电视连续剧

本发表的一些评论原话后，认为：“余一中先生对《钢铁是怎样炼成的》
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①

②

③ 摘自《中华人民共和国最高人民法院公报》２００３年第 ２期。另见祝铭山主编：《名誉权纠
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我个人并不认为“六只眼”是一种侮辱性语言，因为国人多用此词来指称戴眼镜的。何况

他人的“戏称”是否就有辱其人格，也值得探讨。



一书及同名电视连续剧本的评判态度已不是严肃的学术研究，而是在

借题发挥肆意攻击”，“如果带着政治和自己的狭隘眼光、偏见来评判一

部被公认了的优秀文学作品，这种批评的用心就值得怀疑”。《新闻出版

报》配发的编者按中写到：“围绕出版《钢铁是怎样炼成的》书籍和改编

电视连续剧一事，居然有一场尖锐的思想论争”，“这个论争不是纯学术

的，也不是鸡毛蒜皮的小是小非，而是关系到是否坚持中国先进文化前

进方向的原则之争”，是一个“大是大非”的问题。
原 告余一中认为，《新闻出版报》把纯属学术讨论的问题引到政治

上，用虚构的言论诽谤自己，损害了自己在学术界的声誉和形象，并给

自己带来了很多的精神痛苦，故请求法院判令被告赔礼道歉，消除影

响，并赔偿精神损失。
南 京市鼓楼区人民法院认为：被告《新闻出版报》社不同意原告余

一中对《钢铁是怎样炼成的》一书的评价，针对余一中的观点，发表了持

相反观点的文章并配发“编者按”。这是《新闻出版报》社行使舆论监督

的权利，履行新闻机构的职责，同样应当得到尊重。“钟文”和“编者按”
的措辞虽然较为严厉，但就其发表文章的动机来说，是欢迎读者参与讨

论，并无损害对方权利的目的。据此，法院认为原告余一中认为被告《新

闻出版报》社侵害其名誉权，要求《新闻出版报》社承担侵权责任，理由

不能成立，其诉讼请求不予支持。南京市鼓楼区人民法院于 ２００２年 ８
月 ２０日判决：驳回原告余一中的诉讼请求。案件受理费 １００元，由原告

余一中负担。
第一审宣判后，余一中不服，向南京市中级人民法院提起上诉。
南京市中级人民法院经审理，确认了一审查明的事实。认为，判令

当事人承担侵害名誉权的责任，应当根据确有名誉被侵害的事实、行为

人实施了侮辱、诽谤的违法行为、违法行为与损害后果之间有因果关

系、行为人主观上有过错等来认定。报纸作为新闻媒介，就他人的文章

或观点展开讨论，是办报的一种形式。被上诉人《新闻出版报》社发表的

“钟文”及“编者按”中，既没有捏造事实对上诉人余一中进行诽谤，也没

有侮辱余一中的人格，故不构成对余一中名誉的侵害。余一中的上诉理

由，主要是认为“钟文”和“编者按”表达观点的方式不当。而在有关争论
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中，争论双方在表达自己的观点时，只要不构成侮辱、诽谤，就不能认定

侵犯他人的名誉权，要求其承担民事责任。一审认定的事实清楚，适用

法律正确，应予维持；余一中的上诉理由无法律依据，不予支持。
南京市中级人民法院于 ２００２年 １１月 ７日判决：驳回上诉，维持原

判。二审诉讼费 １００元，由上诉人余一中负担。
法院在该案中，强调了《新闻出版报》社行使舆论监督的权利，履行

新闻机构的职责，应当得到尊重。并且认为“报纸作为新闻媒介，就他人

的文章或观点展开讨论，是办报的一种形式。”虽然本案中，法院没有使

用“公正评论”这一概念，但这一判例的精神符合后文我们要分析的公

正评论辩护原则的基本要求。①

《中华人民共和国宪法》第 ３５条规定：“中华人民共和国公民有言

论、出版、集会、结社、游行、示威的自由。”而《宪法》第 ４１条则更明确地

规定公民对于任何国家机关及其工作人员有批评的权利，只要这种批

评不是“捏造或歪曲事实进行诬告陷害”。这就从法律上为公正评论辩

护提供了依据。因为新闻媒介的舆论监督的目的之一，就是通过对公民

（主要是党政官员和知名人士）的违反道德、有悖法律行为的揭露性报

道，达到使其名誉与其现实的品德、情操相适应的水平。也就是说，正当

的舆论监督所牵涉的是公民的名誉，而不是他的名誉权。
当然，正当的舆论批评在效果上会影响到被批评者的名誉，但事实

上社会对他们的评价的下降以及他们在名誉上的贬损，并不是新闻批

评造成的，而是他们自己的不良行为造成的。试以对胡长清的批评揭露

报道为例来说明这一问题，在新闻媒介揭露批评他之前，胡长清在人们

的心目中是一个不错的政治人物，他的犯罪嫌疑行为经由新闻媒介披

露之后，社会对他的评价则发生了根本性的变化，认为他是一个道德败
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坏、政治腐败的分子。事实上新闻媒介在这其中只起到了一个协助人们

做出正确评价的作用，新闻媒介对他的违法行为的报道，丝毫没有损害

他的名誉权。
著名的法学家贺卫方先生认为“对社会中存在的某一类现象的抨

击，对某种政府机关或某个行业的批评，无论言辞如何激烈，都不构成

对名誉权的侵犯，也不构成诽谤罪”①。这就是说，任何人和出版物在不

怀恶意的情况下，都有依据事实，就公众所关注的人和事务发表评论的

权利。若评论被指控为诽谤侵权，为此进行的辩护就是公正评论辩护。
公正评论辩护主要是指对社论、批评文章、读者来信以及新闻中所含的

分析性的议论的辩护。
公正评论原则的确立体现了在言论自由和公民的人格权之间，法

律对与社会公益有关的言论予以优先保护的倾向，其目的是要激励和

保护公众追求真理、解放思想、勇于探索、畅所欲言，敢于就公共事务发

表各种意见以维护社会整体利益的积极性，形成一种高度民主和自由

的舆论氛围②。
显然，公正评论辩护的关节点是评论的公正性，即所谓的“公正评

论”。那么，怎样的评论属于公正的评论呢？我认为，评论的“公正性”，
至少应该包括公开、公平、公益等几个方面的含义，其中公益性是它的

最核心的内容。美国学者在谈到美国司法实践中对“公正评论”的解释

时就很强调这一点：“法院广义地解释公正评论。对于带有夸张、不合逻

辑、讽刺挖苦、嘲弄奚落甚至是错误百出的评论，如基本事实都可证明

它们的合理性，便一律受到保护。”③ 英国《文字诽谤法》中指出，公正评

论应具备如下重要条件：④

（１）所批评者乃关于一事，此事为公众之利益或对公众有兴趣的。
英国法律中公众的利益及兴趣是包含极广范围的，如国家大事，国际事
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件，地方政府所有公众机关的处理，慈善机构教育，宗教、法官、大律师、
政治家等的公共行为等。法官、大律师、政治家的私人生活，如果是影响

他们的公事生活的，亦为公众所有兴趣的。已出版的书籍、公开展览的

图画、报纸或刊物的内容，音乐会，公众跳舞及一切的娱乐，亦属为公众

所有兴趣的。甚至私人公司的事务，如果能影响许多人的，亦是公众所

有兴趣的。又如租给工人住的许多房屋的卫生状况，甚至当铺做生意的

方法，在英国的司法案例中，都曾被判为公众有兴趣的。
（２）批评所根据之事实，需要清楚陈述指示。
（３）该事实必须是真实的，除非是由享有特免权的记录或文件得来

的，或从原告之口得来的（即原告曾经说过）。
（４）批评需要与事实的陈述有清楚的分别，该事实是为批评所根据

者，使读者可以自己判断批评是否公正。
（５）批评不要对被批评者存有恶意。所谓恶意，即指不好的动机。如

明知是假的，故意说是真的，此无疑是恶意的。在英国法律中，确实相信

一事是真的，但因为被成见所囿以致不能做公正的判断，这也是恶意

的。
结合中外新闻司法实践以及我国新闻报道的实际情况，我们认为

公正评论基本上包括四个条件：
（１）评论的对象必须与社会公共利益相关，即媒介从社会公共利益

的角度对社会政治、经济、文化、科技等公共领域的事务发表意见和看

法①。我国《宪法》第 ５１条规定：“公民在行使自由和权利的时候，不得

损害国家、社会、集体的利益和其他公民的合法的自由和权利。”根据此

规定，可以认为，公民法人在保护自己名誉时，不得妨碍广播电视报刊

为维护公共利益对社会事务进行报道和批评的权利。评判新闻报道是

否侵权，就必须要看其批评的内容是否与公共利益有关，即是否出于公

心或者善心。如果在报道中以损害他人名誉为动机和目的，或者违反了

对他人名誉权的保护义务，并不是为了社会的共同利益，则构成侵权。
在北京国贸中心诉吴祖光侵害名誉权一案审理中，法院正是运用了这
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一条件，做了不构成侵权的判决。吴祖光针对国贸惠康超市搜查两名顾

客一事，发表了《高档次事业需要高素质员工》一文进行评论，文章虽有

一些贬义用词，但作者为了社会公共利益，为了使这种现象不再发生，
做出了公正评论，这正是新闻媒体行使舆论监督作用的体现。①

（２）评论必须依据真实的事实。评论不是空穴来风，它必须植根于

事实的土壤，基于一定的事实发表意见。因此其前提之一是，评论乃据

事实有感而发；二是事实要基本真实，不是捕风捉影，主观臆断。事实是

评论的由头，也是评论的论据，是评论具有强大的说服力的保证。论据

出现重大失误，论点就可能成为无稽之谈而授人以柄。对此，美国学者

提出：“如果评论或意见是建立在重大事实错误基础之上，公正评论辩

护同样无效。……例如，某位报纸专栏撰稿人在文章里称‘琼斯医生是

杀人凶手’，若与事实不符，此描述即为诽谤。可是，如果读者知道琼斯

医生在某一例子里实施了安乐死，他们可自由表态是否同意琼斯医生

是凶手的意见。”②

（３）评论应主要针对事而非针对人。评论如果将“兴奋点”由事实转

移到对人的评价上，就可能涉及到对特定人的品德、才能方面的评判，
某些偏激的言词就可能伤害特定人的感情，构成侮辱他人人格③。中央

电视台的评论节目《焦点访谈》进行舆论监督的一条经验就是“对事不

对人”，他们在总结这方面的经验时提出：“我们关注的第一目标是事实

本身，而非张三、李四具体的参与者。围绕主题事实出现的人物，也只是

为了证明事实，而并非作为‘前景’和‘衬托’被无原则地展示。”④

（４）评论者主观上应无恶意。评论自然不能完全淡化感情色彩，有

时出现比较片面和比较尖刻的言词也是可以理解的。但必须坚持的是，
评论者主观上应出于诚意和善意，而不能把评论本身当作贬低他人人
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格，对他人进行人身攻击的一种手段。① 《民法通则》第 １０１条关于侵害

名誉权的规定没有明确故意和过失，但结合第 １０６条第二 款 的 规 定：
“公民、法人由于过错侵害国家的、集体的财产，侵害他人财产、人身的，
应当承担民事责任。”可以认为过失与故意均可构成侵害名誉权。有些

人，特别是新闻界人士，从新闻工作的复杂性、舆论监督的重要性出发，
认为过失不能构成新闻侵权，但多数人主张新闻单位过失侵害他人名

誉权也应承担民事责任。

三、全面抗辩事由之三：特许权辩护

新闻机构或新闻工作者对政府文书（包括立法、司法以及其他政府

档案文件）进行公开而真实的报道，这种报道是经过特许的，如果报道

被指控，所进行的辩护即为特权许辩护。
特许权辩护是西方许多国家法律允许的一种辩护手段。在美国，报

道各级司法、立法、行政机关可以公布的工作，可以视为特许权成功的

辩护。其限制条件是：报道必须是公平的，具有实质上的正确及完备的。
例如，一位食品检查员可以向卫生局提出公务报告，说明他在一家商店

所发现的情形。这个材料，即使是不实的，报纸对此所做的新闻报道只

要充分、公平，与该公务报告所言完全相符，即是真实的。
但是，如果知道要求报道的真相，这项特许权就不足以作为辩护。

而且食品调查员所说的与他职业无关的事，也不能作为特许权。也就是

说，仅报道官方依其职能所做的官方行为，才可能作为特许权用于辩

护。检查员或人民团体职员的陈述，通常不能作为特许权。政府单位所

发出的新闻资料亦然。
特许权的规定，实质上是为符合特定条件的言论自由和舆论监督

网开一面。“尽管原告因诽谤而遭受名誉上的损害，诽谤者仍可能受到

庇护而不承担任何责任，因为法律将首先考虑相互冲突的利益，如在传

播诽谤内容时被告的利益，或收到传播的内容时第三者的利益，或在鼓
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励普遍关心问题的自由表达时公众的利益等。”①

特许权分绝对特许权和有条件的特许权。
．绝对特许权

绝对特许权又称为绝对的免予起诉权。在美国法律中，立法、司法

和行政机关的人员在一定条件下都享有绝对特许权而无须顾虑因诽谤

之罪受到起诉，其中包括美国国会参众两院的议员、各州议会议员、地

方议会议员在立法会议上的言论，法官、律师、证人、被告和原告在听证

或审判过程中的发言，总统、州长、市长、政府机构负责人的 官 方 声 明

等。“规定绝对特许权的理由很明确：假定参与者有所疏忽，因而不得不

去分析他们的言论招致严格法律的约束的可能性及民事责任的风险，
他们的无畏精神的独立性就有可能受到破坏，他们代表公众而采取的

行动就有可能受到阻碍。”②

我 国《宪法》第 ７５条规定：“全国人民代表大会代表在全国人民代

表大会各种会议上的发言和表决，不受法律追究。”其实质也属于绝对

特许权的性质，“其目的是为免除代表害怕承担政治、法律责任而不敢

正确、全面反映人民的意见，不敢积极提出自己的主张的顾虑。”③

对于新闻报道来说，如果报道的材料是由权威消息来源提供，一般

可作绝对特许权辩护。在司法实践中，权威消息来源被认为是侵害公

民、法人名誉权的重要抗辩理由。按我国的社会实际，以下情况可以认

为是权威消息来源：
（１）法律、法令、行政法规和规章认定的事实；
（２）人民法院的裁判文书认定的事实；
（３）合法的仲裁机构认定的事实；
（４）行政机关在正式文件和正式行政程序中认定的事实；
（５）执政党的正式文件、出版物认定的事实和执政党正式向社会发
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布的事实；
（６）国家立法、行政、司法、监察机关通过新闻发布会、记者招待会、

白皮书、蓝皮书等发布的事实；
（７）国家立法、行政、司法机关在其正式出版物（如国务院公报、最

高人民法院公报等）上发布或者认定的事实；
（８）公民、法人关于自身活动以书面（如广告宣传材料）或口头方式

（如答记者问）公布的有关材料。①

．有条件的特许权

对大众传播媒介来说，更具有实际意义的是有条件的特许权。有条

件的特许权又称有限特许权。在美国的传播法中，规定新闻媒介享有相

对特许权的范围比较宽泛，主要包括对于议会立法活动、司法机关的审

判活动、政府和私人机构的公开活动的报道以及依据在这些活动中制

作的公开文书材料撰写的新闻报道。
有条件的特许权的成立应当具备三个条件：②

（１）有关新闻报道必须公正准确；
（２）传媒应出于社会责任感，满足公众的知情权，所报道事项与公

众利益相关；
（３）有正当合法的理由，没有恶意。
在 论及“没有恶意”这一条件时，美国学者认为，“如果诽谤性报道

的主要目的不是在于让那些‘有必要了解情况’的人得到情报，公布于

众即被视为带有恶意，特许权将无效。一旦公布于众的主要原因不是某

一适当理由，如让那些法律承认他们对报道内容有合法利益的人了解

情况，即可认定存在恶意。……如果传播动机主要是出于记者或出版商

的自私目的，如牺牲竞争者（在所报道的公开活动中做不利的议论）以

加强自己的营业利益，将不得获得有条件的特许权”③。
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我国法律制度中对于大众传媒的有条件的特许权的规定主要是最

高人民法院的有关司法解释。如 １９９８年《关于审理名誉权案件若干问

题的解释》第 ６条规定：“新闻单位依据国家机关依据职权制作的公开

的文书和实施的公开的职权行为所作的报道，其报道客观准确的，不应

认定为侵害他人名誉权；这一条规定实际上是明确了新闻媒介根据权

威的信息来源发布的新闻报道是可以免除承担新闻侵权的民事责任。
但是新闻媒介享有这项特权是有前提的，即报道依据的是国家机关职

权范围内的公开的公务活动和公开文书，而且报道必须客观正确，与官

方公开的文书内容和公务活动一致。未经认定的内部拟议意见，人民法

院依法不公开审理的案件则不宜报道。

四、两种局部抗辩事由：更正与答辩

局部抗辩是一种减轻媒体侵权责任的抗辩事由。在英美传播法里，
局部抗辩事由只能减少侵权作品受害人可获得的赔偿额，而不能阻止

追究侵权责任①。局部抗辩事由主要有以下两种：
．更正

更正就是新闻媒体在发现已发表的作品有侵害特定人名誉权的内

容后，主动发表声明，对原传播内容予以撤销或纠正，以消除作品造成

的不良影响的补救措施。在美国，“如果诽谤者发表一则撤销其诽谤传

播的声明，且声明在报刊的位置、长短同他或她的诽谤基本相当，即有

可能避免惩罚性损害赔偿的裁定，亦可能减少损害赔偿额”②。更正应

符合以下几个基本条件：③

（１）主动性。即新闻媒体在发现所刊登或播出的作品有侵害他人名

誉权的内容时，主动予以纠正。如果不是出于主动行为而是由法院判决
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予以更正，消除影响，就不能作为减轻侵权责任的抗辩事由。
（２）及时性。即新闻媒体及时发现错误及时更正。国家新闻出版署

《报刊刊载虚假、失实报道处理办法》规定：凡公开更正的，应自虚假、失

实报道和失实作品发现之日起，在其最近出版的一期报纸、期刊的同等

版位上发表。及时更正，就可以尽快消除影响，化解矛盾，平息诉讼，变

被动为主动。即使受害人提起诉讼，也可以减轻甚至免除媒体的侵权责

任。
（３）对等性。即媒体发布更正声明所占的版面、位置或播出时段，都

要同侵权作品所占的版位或播出时段基本相当。
（４）彻底性。即更正声明应当就侵权的内容做完全、彻底的撤销或

纠正，不要遮遮掩掩，含含糊糊，留有尾巴，更不要一味辩解，想方设法

证明侵权的合理性。
．答辩

根据《扬子晚报》报道，安阳市人民广播电台“交通热线”节目在直

播中接到一起电话投诉，称该市公安局交警支队工程设施大队民警呼

某在执行公务时索贿两盒烟。呼某说，在听到这一直播节目的内容后，
他立即向交警支队的领导进行了汇报，支队也立即与 “交通热线”节目

组取得了联系，反映呼某的不同说法，节目组当时说：“等我们派记者调

查落实后，再向听众解释。”但是，此后该热线并未向其进行调查核实，
也没有在节目中对此进行澄清。当呼某要求电台进行调查时，电台却以

“找不到司机”为由，不理会呼某的正当要求。呼某认为，电台是“企图不

了了之”。作为一个公民，他的合法权益同样受到法律的保护。于是，他

一纸诉状将安阳市人民广播电台告上了法庭。① 后来法院对此案所作

出的判决是：驳回原告的诉讼请求，案件受理费 ５０元由原告负担。法院

在判决书上指出，“被告主观上不存在诋毁原告的故意和过失，客观上

也并未发表任何评论以引导听众对原告作出不当评价而降低其社会信

誉从而侵害名誉权。”在法定的 １５天的上诉期内，原告呼某没有向安阳

市中级人民法院递交上诉状。对于此案的判决，有人提出了疑问，认为
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它剥夺了政府公务员作为公民的正当权利，使得政府公务员在接受市

民监督时失却了对自身权利的必要的法律保障。不过也有人认为该案

的判决是本着更多地保护公民和媒体对政府及其公务员的监督权利这

一原则来进行的，在我国的舆论监督环境还远远称不上完善的现状下，
这个判决的积极意义大于其消极影响。① 不过我认为，安阳市人民广播

电台“交通热线”节目确实存有不当之处，即他们没有给予呼某答辩的

机会。
答辩就是新闻媒体允许侵权作品的相对人利用本媒体提供的版面

或播出时段就侵权内容作出辩解，提出异议。和更正一样，这也是一种

很有效的消除侵权作品的不良影响的补救措施。所不同的是，更正是媒

体自己的作为，戏由媒体自己来唱，答辩是媒体让别人作为，提供戏台

让别人来唱。其效果可以说是殊途而同归，都有利于缓冲和化解新闻报

道活动中新闻媒体和相对人之间的冲突，有助于新闻侵权的受害人非

正常减损的名誉恢复到常态。

第五节 新闻侵害名誉权的民事责任

侵害名誉权的民事责任是指侵害名誉权的行为人依法向受害人承

担精神损害赔偿等民事责任，以恢复受害人被侵害的名誉。

一、停止侵害

停止侵害是指受害人对正在实施的侵权行为依法要求加害人停止

实施。这种方式适应于各种正在进行的或者处于持续状态的侵权行为，
对于已经终止和尚未实施的侵权行为不适用。例如在王国藩诉中国作
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① 周海燕：在表达自由和名 誉 权 保 护 之 间—— 对 一 起 由 失 实 直 播 引 发 的 名 誉 侵 权 案 的 剖

析，载《新闻记者》２００３年第 ８期。



家出版社和作者古鉴兹侵害名誉权案中，朝阳区法院判决主文第 １条

就是《穷棒子王国》一书于本判决生效后十五日内全部销毁。这是发生

名誉权纠纷诉讼时，应首先考虑适用的民事责任形式。停止侵害只适用

于正在实施的侵害公民名誉的行为，对已经中止或终止的侵权行为不

适用这种民事责任。
应注意的是，停止侵害应当包括防止侵害，如某些诽谤性的新闻作

品即将发表或传播，为阻止该作品传播，受害人有权要求法院禁止该作

品的发表和传播。停止侵害的请求权只能由权利受到侵害的当事人或

其监护人、利害关系人提出，既可以直接向加害人提出，也可以向人民

法院提起诉讼，人民法院可以根据当事人的申请或者依职权先行作出

停止侵害的裁定①，停止侵害可单独适用，也可以与其他承担民事责任

的方式合并使用。

二、恢复名誉

这里所说的恢复名誉，消除影响，是指根据受害人的诉讼请求，人

民法院判令侵害人在侵害行为影响所及范围内，以公开形式承认其过

错，澄清事实，以消除侵害行为所造成的不良影响，恢复受害人未受侵

害前的社会评价。这是名誉权纠纷案中最常用的承担民事责任形式②。
例如北京市朝阳区法院在审理耿建梅诉《法制日报》社、刘忱侵害名誉

权纠纷案中，在判决主文中写明：被告刘忱、《法制日报》社于本判决生

效后十五日内在《法制日报》第二版与《幼虎之死》一文同等位置刊登声

明，更正失实内容，向原告耿建梅赔礼道歉，声明内容应经本院审定。如

拒不执行，则本院将在全国性报刊上刊登本案判决书和主要内容，费用

由拒不执行者承担。这样才能为受理人恢复名誉，消除影响。
新闻媒介侵害名誉权是通过一定的传播媒介造成的侵害，传播范
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①

② 康长庆：试论报纸侵害名誉权问题，载《新闻与传播研究》１９９７年第 ３期。

最 高 人 民 法 院《关 于 贯 彻 执 行（中 华 人 民 共 和 国 民 法 通 则）若 干 问 题 的 意 见（试 行）》第

１０６条。



围较广，这种民事责任的承担，一定要与侵害传播的范围相适应，目的

在于消除和恢复，而不是扩大影响，继续损害名誉。在某报上造成侵害

就要在某报上消除影响，在数人中口头传播，偏要在报纸、广播、电视上

去消除影响，则只能是扩大影响。在责令侵权人承担消除影响，恢复名

誉责任时，一定要根据原告诉讼请求判决，如果原告不请求或请求在一

定范围内消除影响，恢复名誉，法院应准予原告的请求，没有必要扩大

范围造成新的损害后果。
有 一些新闻工作者出于自己的“面子”，一些新闻单位借口有损于

自己的“威信”，常常拒绝更正，这其实是极不明智的，也是一种对读者

不负责任的态度，是有违于新闻职业道德的。事实上，“捂”和“盖”的最

终结果，反而是真正有损于自己的“面子”和“威信”。
如朱秀琴、朱良发、沈珍珠诉《青春》杂志社侵害名誉权案中，１９８６

年第 ２期《青春》发表纪实小说《太姥山妖氛》后，原告及所在乡、区、县

政府多次向编辑部反映，要求澄清事实，消除影响，编辑部却未予置理；
在诽谤案审结后，编辑部仍不采取措施。法院将案情请示最高人民法

院，１９９２年最高人民法院发出（１９９２）民他字第 １号《关于朱秀琴、朱良

发、沈珍 珠 诉〈青 春〉编 辑 部 名 誉 权 纠 纷 案 的 复 函》称：“经 研 究 认 为：
１９８６年，《青春》杂志社刊登唐敏撰写的侮辱、诽谤死者王练忠及原告

的小说《太姥山妖氛》一文，编辑部未尽到审查、核实之责。同年 ６月，
原告及其所在乡、区政府及县委多次向编辑部反映：《太姥山妖氛》系以

真实姓名、地点和虚构的事实侮辱、诽谤王练忠及原告，要求澄清事实、
消 除影响。１９９０年 １月，作者唐敏为此以诽谤罪被追究刑事责任后，
《青春》编辑部仍不采取措施，为原告消除影响，致使该小说继续流传于

社会，扩大了不良影响，侵害了原告的名誉权，故同意你院审判委员会

的意见，《青春》编辑部应承担民事责任。”法院于 １９９３年 ４月 １日判决

《青春》杂志社承担对原告人消除影响、赔偿经济精神损失等民事责任。

三、赔礼道歉

赔礼道歉是指侵权行为人向受害人承认错误，表示歉意，以求得受
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害人的原谅。赔礼道歉可以采取口头方式，也可以采取书面形式，但其

内容须事先经过人民法院审查①。这种责任形式一般与恢复名誉、消除

影响一起适用，最高人民法院《关于审理名誉权案件若干问题的解答》
第 １０条第二款规定：“恢复名誉、消除影响、赔礼道歉可以书面或者口

头的方式进行，内容要经人民法院审查。在审判实践中要注意适用这种

责任形式应经侵权人自愿，以受害人同意为前提，只要有一方当事人不

自愿，法院就不宜判令侵权人采用口头的方式向受害人赔礼道歉。否则

难以对侵权人强制执行，达不到保护受害人目的。如果双方当事人都同

意采用口头方式赔礼道歉，可以在法院主持调解程序中，先由侵权人向

受害人口头表示道歉，受害人谅解后再做其他调解工作。”

四、赔偿损失

这里所说的赔偿损失，是指人民法院根据受害人的诉讼请求，判令

侵权人赔偿由于其侵害他人名誉的行为而给受害人造成的损失的一种

责任形式，赔偿损失是一种财产责任形式，即侵权人必须从经济上给予

受害人以赔偿。②

在名誉侵权发生后，受害人受到的损害包括人格损害（社会评价的

降低），可能的精神损害（受害人心理方面的痛苦）和可能的附带的财产

损害（包括受害人到法院起诉路费，住宿费、误工费、请律师的代理费等

实际损失的费用）。赔偿损失的方式除对于财产损失具有回复原状的功

能以外，还可以对名誉的降低和“精神痛苦”两种损害后果在采取其他

三种责任方式回复原状不能时进行救济，依此种功能所请求之赔偿即

为国外立法中的“慰抚金”。
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①

② 康长庆：试论报纸侵害名誉权问题，载《新闻与传播研究》１９９７年第 ３期。

姜 淑 明：论 侵 犯 名 誉 权 的 民 事 责 任 及 其 抗 辩 事 由，载《湖 南 省 政 法 管 理 干 部 学 院 学 报》

２０００年第 ３期。



第 四 章



知情权

党的“十三大”就已提出了“重大情况让人民知道”的原则，充分体

现了我国执政党对人民知情权的承认和重视，具有高度的权威性。知情

权是防止腐败的良药。“阳光是最好的消毒剂、防腐剂”，一切见不得人

的事情都是在阴暗的角落里干出来的。一个真正为人民服务的政府，应

当光明磊落，欢迎公众监督。① 但中国的现实并不乐观：大量的信息被

有意无意地封堵，无论是政府的决策还是一些灾难事故，我们不知道详

情，我们甚至不知道我们所住的房子是不是安全的，也不知道日常的食

品中那些含有对人体有害的成份。人们谈论面对重大灾难的时候，我们

的迫切需要的信息为什么没有得到传播？当媒体曝光伪劣的“金华火

腿”和“太仓肉松”的生产过程时，人们也在追问，为什么这些事实不让

我们早一点知情？食物中毒、连环杀人、安全事故、传染病流行乃至中国

足 球是否真的是“不良资产”等等，这一切的“内情”和人们的切身利益

联系太密切了，迫使人们不得不关注和争取知情权。

① 毛磊：公众呼唤知情权（上），载《中国律师》２００３年第 ３期。



第一节 何谓知情权

知情权（ｔｈｅｒｉｇｈｔｔｏｋｎｏｗ），又被译为“知的权利”、“了解权或知悉

权”①、“资讯权”②、“得知权”③。知情权作为一种学理性的权利类称，是

由美国的一位名叫肯特·库泊（ＫｅｎｔＣｏｐｐｅｒ）的记者在 １９４５年 １月的

一次演讲中首次提出的。④ 其基本含义是公民有权知道他应该知道的

事情，国家应最大限度地确认和保障公民获取信息的权利，尤其是政务

信息⑤。在美国，“知情权”开始使用，除了美国民主制的政治传统外，与

新闻界的活动有直接的关系。１９４６年美国制定行政程序法，开始规定

公众获取公共情报的权利；但规定有诸多限制，仍然表现出政府的秘密

主义倾向，对此新闻界表现出强烈不满。１９５０年美国新闻编辑者协会

为 促进情报的自由流通，设立“情报自由委员会”；１９５１年该协会委托

当时的纽约《先驱论坛报》的法律顾问、新闻法权威哈罗尔德·克洛斯

进行关于情报自由法的研究。作为研究成果，出版了《国民知情权》一

书，对接触政府公文书及会议而获取信息的法律权利进行了认真的探

讨，对该权利的限制也进行了深入的分析研究。⑥ 后来，美国在 ２０世纪

５０年代和 ６０年代兴起“知情权运动”，并涉及至全球，知情权一词被广

泛引用并很快作为公民的政治文化权利得到各国法律确认。不过，到目
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①

②

③

④

⑤

⑥ 松 井茂记：美国情报公开法，载《法学家》１９９６－０６－０１（１０３）．转引自皮纯协、刘杰：知情

权与情报公开制度，载《山西大学学报》（哲社版）２０００年第 ３期。

冯渊源、邓小兵：私权与知情权的冲突与协调，载《行政与法制》２０００年第 １０期。

高景芳：宪法视野中的公民知情权，载《当代法学》２００３年第 １期。

参见赵正群：得知权理念及其在我国的初步实践，载《中国法学》２００１年第 ３期。他认为

该词能表达公民得知国家政务与社会公务状况这一核心意义，能更显公民权利的本质属

性。

如澳门《出版法》第 １章“出版自由和资讯权”所用的概念。

参见谢鹏程：《公民的基本权利》，北京：中国社会科学出版社 １９９９年版，第 ２６１～２６６页。



前为止，对于知情权的理解仍然存在一些分歧。目前学术界的理解大抵

可以概括为如下四种：
（１）知情权是一种信息自由权，它“主要指公民有获取信息的权利

和自由，并不包括传播信息的自由，但知情权是信息传播自由的理论依

据”。①。同时，知情权又是一项基本人权，“知情权是现代社会公民的一

项基本人权，具有不可剥夺的性质”。根据“权利推定”，在民主制度下，
公民应当充分享有知情权②。

（２）知情权即政治权，即行政法意义的了解权：“了解权作为新的政

治权利概念，意指公民了解政府的情况，是现代民主政治不可缺少的权

利。为了实现这一权利，政府活动应当公开化”。③ “行政公开”即“了解

权”：“行政公开是指个人或团体有权知悉并取得行政机关的档案资料

和其他信息而言，通常称这种权利为了解权”，“公众的了解权和对了解

权的限制构成行政公开的主要内容。”④

（３）知情权是一种请求权：“所谓知情权是在实质性不对等的法律

主体之间，通过请求信息公开来实现的、对自己有直接或间接利益的权

利。”⑤ 请求权即主张权，权利来自于主张。《世界人权宣言》第 １９条规

定：“人人有权享有主张和发表意见的自由”。《公民权利与政治权利国

际公约》第 １９条第一款也规定：“人人持有主张，不受干涉。”这一观点

是借用民法学的请求权来界定知情权的，有学者认为值得商榷⑥。
（４）不少学者认为，知情权有广义和狭义之分，如谢鹏程认为，广义

的知情权，包括政治知情权、司法知情权、社会知情权和个人信息知情

权等四项权利；狭义的知情权则为政治知情权和司法知情权。⑦ 皮纯协

和刘杰认为，广义的知情权是指公民及居民、法人及其他组织依法所享
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有的要求对方向本方公开一定情报的权利和在不违法的范围内获得各

类信息的自由。从范围上讲，它涉及政治、经济、社会、文化、教育等各领

域及各法律部门。狭义的知情权，是指公民及居民、法人及其他组织对

国家机关掌握的情报知道的权利。该权利包括国家机关主动公开某些

信息的义务和应对方请求公开某些信息的义务。① 宋小卫认为，广义的

知情权泛指公民知悉、获取信息的自由与权利；狭义的知情权仅指公民

知悉、获取官方信息的自由与权利。② 他们的陈述，虽略有差异，但内核

是 相通的，即他们都将涵盖公法（官方的）和私法（非官方的）领域的知

情 权视为“广义的知情权”，而单称公法领域的知情权为“狭义的知情

权”。

一、知情权是基本人权

所谓基本权利，是指宪法所确认的公民所享有的最重要的权利，也

是法律所规定的普通权利的基础和依据。③ 之所以说知情权是基本的

人权之一，是因为它具有了基本权利的全部法律特征：
第一，知情权具有对人的不可缺乏性。人有权知道其应该知道的信

息。如果一个人不知道诸如 ＳＡＲＳ一类的重大灾情的相关信息，将会

导致严重的后果。
第二，知情权具有不可取代性。知情权代表着公民参与社会生活深

度和广度的一方面。如果用另一项别的权利取代知情权，等于宣告公民

在知情权所联系的社会关系领域的主体地位被消除。
第三，知情权具有不可转让性。一个人的知情权转让于他人，接受

者并不因此就具有了两份知情权。“契约与人的合意在基本权利面前变

得毫无意义”④。
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第四，知情权具有稳定性。知情权，在人的生命的整个旅程中稳定

不变。
第五，由知情权可以衍生出一系列从属性的子权利，如知政权、社

会知情权或个人信息知情权等。因此，可以说知情权具有母体性，质言

之，知情权具备基本权利的法律特征，是公民的一项基本权利。①

１９４６年联合国大会通过的第 ５９（Ⅰ）号决议中，知情权被宣布为基

本人权之一。该决议称：“查情报自由是基本人权之一，且属联合国所致

力 维护之一切自由之关键。”１９４８年的《世界人权宣言》第 １９条规定：
“人人享有主张和发表意见的自由；此项权利包括有主张而不受干涉的

自由，和通过任何媒介和不论国界寻求、接受和传递信息和思想的自

由。”１９６６年《公民权利和政治权利国际公约》第 １９条重申了表达自由

的权利包括不受国界限制“寻求、接受和传递各种消息和思想的自由”。
《欧洲人权公约》第 １０条也宣称言论自由的权利包括“在不受公共机关

干预和不分国界的情况下，接受并传播信息和思想的自由。”以上一系

列的国际法律文件都把知情权确认为公民的一项基本人权。由此可见，
知情权作为“二战”后新出现的一项基本人权已经得到国际社会的普遍

认可。尽管各国对知情权的认识有不同程度的差别，但从基本人权的高

度对知情权予以重视，并通过立法来保障公民知情权，已逐渐成为国外

权利立法的一个新动向②。如 １９５１年，芬兰颁布《政府文件公开法》，将

知情权从新闻报道中的自由权独立出来，加以确认。１９６６年，美国国会

通 过《信息自由法》（ＦｒｅｅｄｏｍｏｆＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＡｃｔ），在原则上要求政府

公开其所有的信息资料，并规定了保密权的限制条件。１９７４年，美国对

该法的修正中，进一步扩大了政府公开其文件材料的范围，并规定了在

政 府拒绝公开信息的时候公民向法院提出诉讼的法律程序。日本于

１９８１年 １月通过《情报公开权利宣言》，并将知情权列为国民的固有权

利之一。③

·２３１· 传 播 法 新 论

①

②

③ 参见徐耀魁主编：《西方新闻理论评析》新华出版社 １９９８年版，第 １８９页。

颜海娜：论公民知情权的宪法确认，载《国家行政学院学报》２００３年第 ５期。

高景芳：宪法视野中的公民知情权，载《当代法学》２００３年第 １期。



二、知情权的基本类型

知情权按不同标准可进行不同的分类：①

（１）按照权利主体的不同，它可分为个人的知情权和社会组织的知

情权。权利主体个人可表现为“自然人”、“公民”、“居民”、“当事人”、“选

民”、“议员”、“ＳＡＲＳ病人”等不同的法律角色，因此个人的知情权在不

同的法律关系中也有不同体现；社会组织的知情权可分为法人的知情

权和其他社会组织的知情权。
（２）按照义务主体和内容的不同，它可分为知政权、社会知情权和

公众知情权。知政权即对政府信息的知情权，可分为行政知情权、立法

知情权和司法知情权，其中行政知情权是当代各国法律确认和规制的

重点，一般通过信息公开法或信息自由法予以规定；社会知情权是对一

切社会公共权力机构（如学校、医院、国有企业、律师协会、消费者协会

等）、公众团体（如共青团、工会、集邮协会等）和营利性社会组织（如跨

国公司）的知情权；公众知情权主要是对公众人物的知情权。
（３）按照适用法律规范的性质不同，它可分为公权性的知情权和私

权性的知情权。公权性的知情权，是通过宪法、宪法性法律、行政法律法

规等公法予以规制，并借助宪法诉讼和行政诉讼的制度设计予以保障

实现的知情权，这类知情权的权利主体主要为公民，而义务主体为国家

机关，两者之间在信息资源占有上具有明显的不对称性，信息资源基本

上被控制在国家机关为主体的政府手中；私权性的知情权，即民事知情

权，它主要通过民商法等民事法律法规予以调整，但也会由宪法、诉讼

法、经济法等公法来调整，如我国《消费者权益保护法》所规定的消费者

对商品和服务的知悉权，《医疗事故处理条例》所规定的病人对自身病

情的了解权，其权利主体与义务主体的民事法律地位是平等的。
（４）根据权利主体的主体性程度不同，它可分为积极的知情权和消

极的知情权：前者是权利主体向义务主体主动寻求与己利益相关信息
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的自由，即主张权；后者是权利主体被动获取义务主体所提供信息的权

利，即接受权。
（５）根据适用法律规范领域的不同，它还可分为宪法性知情权、行

政法知情权、刑事知情权和民事知情权。

三、知情权的价值

现代民主社会为何非常重视知情权问题，乃知情权具有多重价值。
简言之，大概包括如下几方面：

．知情权是民主政治的基础

所谓的民主，从理论上讲，是“一种人民自治的制度”。① 民主有三

个基本原则，一是多数决定原则；二是保护少数原则；三是正当程序原

则。这三个原则充分实现的前提就是参与民主决策的成员具有对所决

事务，即让公众知道有关情报（或称信息）的权利。比如说，如果我们对

被选举人的情况不清楚，虽然也让我们参与选举，但这不过借民主的形

式罢了。所以有学者指出，知情权是一种民主政治权利，他们认为：“了

解权这一新的政治权利的概念，意指公民了解政府的情况，是现代民主

政治不可缺少的权利。为了实现这一权利，政府的活动应当公开化，除

了必要的保密以外，应当充分地向社会公开。”② 他们强调知情权是参

政权之一种，指出：“公民要有知情权，了解国家的政治生活的情况，以

便形成自己的政治主张和意见。”③ “一个社会如果希望民主成功，必须

负责提供并发行普遍参与管理所需的信息。”④ “没有知情权的保障，民

主主义就不可能得到真正的实现。因为主权者不能获得有关政治的信

息就不可能作出准确的判断。”⑤ 美国第四任总统詹姆斯·麦迪逊也曾
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指出：“不掌握正确的信息情报及获得信息情报的方法，（所谓）人民的

政府只能是滑稽喜剧或者悲剧的序幕，或者除此两者之外什么也不是。
掌握情报者通常支配不掌握情报者。因此，要使自身成为统治者的人

民，必须从信息情报中获取知识，把自己武装起来。”① 也正因为如此，
美国独立宣言的起草人之一托马斯·杰斐逊在 １７８７年 １月 １６日写给

友人的信中强调：“必须发展新闻事业，通过报纸使他们充分了解国家

大事，并且努力使这些报纸深入到整个人民中间去。”②

．知情权是监督控权的需要

近代民主思想非常强调人权与民主，并在此基础上形成了三项基

本规则，即法治的规则、限权的规则和公民参与的规则。现代民主制多

是代议制民主，但仍然需要保障人民能够监督和制约政府的行为。正如

杰斐逊所言：“人民对他们政府机关的控制，是衡量一个政府是否为共

和制的标准。”③ 他还指出：“要珍惜我们人民的这种精神，并且让他们

警惕地监督政府。”④ 监督权的行使，在时间上具有持续性，在空间上具

有广泛性，其内容与形式丰富多样，是国家为人民所有、为人民所用的

重要保证，立法、执法、司法的透明度愈高，公民实行监督的可能性就愈

大。⑤ 要想做到重大的事情让人民知道，重大的事务让人民参与决策，
其基本的条件就是政府掌握的信息，要充分公开。同时，人民对政府的

监督也需要充分的信息公开，否则监督、制约、控权都会成为一纸空文。
诚如英国启蒙思想家约翰·洛克所言：“政府所拥有的一切权力，应该

完全服务于社会福祉，决不允许任意妄为。权力实施必须通过明确、公

开的法律。只有法律公开，人民才能了解自己的义务，遵守法律，社会才

能保持稳定；同时，才能保证统治者不逾越限度。”⑥
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．知情权是增加效益的手段

这主要表现在，其一，知情权的行使能避免立法成本和实施成本过

高的问题。只有充分吸收民意，让社会公众参与立法，才能做到各种社

会资源配置效率最大化，而做到这一点就必须赋予公众广泛的知情权。
因为没有知情的参与只能是盲目的参与，最终必然是徒劳无益，反而增

大立法成本。其次，在当事人意志自治的领域，彼此的知情保证交易的

最小成本投入而有最大收益，从而实现效益最大化。① 其三，在法律救

济（司法）领域，原被告的知情确保了司法资源的最优化利用。其四，只

有获得准确而客观的信息，才能确保市场经济的公平竞争，维护社会诚

信和信用②。而交易也能在诚信的基础上高效地运行。
．知情权是防止权力腐败的有效措施

杰斐逊曾有言，阳光能够杀死病菌，路灯可以防止小偷。无论是保

护自己的权益，还是有效地参与行政管理，公民都需要材料和信息，尤

其是政府信息（行政机关为履行其职责所产生、获取、利用、传播、保存

和处理的信息）和涉及本人切身利益的材料。知情权的保障，将有利于

置权力于阳光之下，腐败的发生将会受到有效的遏制。如 ２００３年的孙

志刚事件所暴露的执法黑暗，并最后导致一些权力腐败分子被绳之以

法，就是最好的证明。
．知情权是增强社会稳定的强粘合剂

社会全面发展，公众的素质也在不断提高，选择和接受信息的能力

也相应提高。中国长期以来奉行的“报喜不报忧”的政策，从某种意义上

说，是对人民普遍不信任。一种错误的观点是，如果公开某些负面信息，
公众心理承受不了，必须会引起恐慌，进而会影响社会稳定。其实，把事

件真相公之于众，反而能够锻炼公众的承受能力，提高公众对信息的判

别能力。２００３年中国非典事件的处理情况表明，政府致力于信息的真

实、及时、公开，有利于建立公众与政府之间的信任，建立信任社会，解

决好这个问题，面对突发事件，公众在信息选择和行动上就会心中有
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数。现代政治学证明，社会的自主能力和信息的公开程度是成正比的。
一个社会只有信息越公开，社会的自主能力和承受能力才会越高，社会

才会越稳定。①

第二节 对知情权的法律保护

知情权可以视作为表达自由中一部分，国际人权法，例如《世界人

权 宣言》、《公民权利和政治权利国际公约》都公认表达自由包含了“寻

求、接受和传播信息和思想的自由”。我国是《世界人权宣言》、《公民权

利和政治权利国际公约》的缔约国之一，知情权在我国理应得到承认和

保护。在现代社会言论自由“除包括思想表达与传达自由外，还包括了

解权、反论权，言论机关的自由等方面。特别是随着情报手段的发展与

信息的扩大，个人行使言论自由的形式越来越丰富和多样化，了解权、
反论权等权利的保护是当代各国宪法保护言论自由的重要形式。”② 这

里的“了解权”也就是我们所说的“知情权”。
一般认为，充分而完备的表达自由至少包括以下几方面：③

（１）了解信息的自由；
（２）持有信息的自由；
（３）传播意见的自由；
（４）接受意见的自由；
（５）意见表达方式的自由。
因此，有学者认为，公民知情权作为我国宪法的一项隐含权，隐含

在“表达自由”的内容中。④ 如我国《宪法》第 ２条规定：“中华人民共和
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④ 颜海娜：论公民知情权的宪法确认，载《国家行政学院学报》２００３年第 ５期。
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国的一切权力属于人民，人民依照法律规定，通过各种途径和形式，管

理国家事务，管理经济和文化事业，管理社会事务。”既然说人民要管理

各种事务，就必须知道各方面情报，这就意味着国家机关应主动地或应

公众请求公开这些情报，以使人民“知”和“行”，否则，让人民管理国家

事务便是一句空话。诚如美国第四任总统麦迪逊所言，“不掌握正确的

信息情报及获得信息情报的方法，（所谓）人民的政府只能是滑稽喜剧

或悲剧的序幕，或者除此两者之外什么也不是。掌握情报者通常支配不

掌握情报者。因此，要使自身成为统治者的人民，必须从信息情报中获

取知识，把自身武装起来。”①

一、外国对知情权的保护

近年来，世界各国的政府管理透明度日益增强，迄今为止，世界上

已经有 ４０多个国家制定了此方面的法规，其中包括相当数量的欧洲国

家、美国、加拿大以及亚洲的日本、韩国和泰国②。后文就此略作介绍。
．欧洲各国的情报公开制度

瑞 典的出版自由、表达自由和信息公开制度主要是通过《政 府 宪

章》中有关言论自由和信息自由的规定、《出版自由法》、《表达自由法》
以及《保密法》加以确立的。瑞典于 １７６６年制定的《出版自由法》是世界

上最早一部新闻自由法③。瑞典出版自由法的国内背景是由于当时北

方战争失败，国王的权威下降，议会权力至上。同时议会内部党派的斗

争中，代表下层贵族和农民的“便帽党”在选举中取胜，在政治上进行了

一系列的改革，其中包括出版公文书的自由、为出版而阅览公文书的权

利制度的确立。为区分秘密文书和公开文书，瑞典在多年经验的基础上

形成了数百条秘密法，该制度运行起来较为复杂，所以几乎没有传入他

国。瑞典的情报公开制度公文书公开机关较广，除行政机关外，国会、教
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会会议、法院、地方公共团体等都成为情报公开的实施机关。１９９１年，
瑞典又以《出版自由法》为蓝本，制定了《表达自由法》，该法规定，广播、
电视等电子媒体所享有的表达自由不如报刊杂志等印刷媒体充分以及

不能完全免除政府的事先审查。
芬兰在瑞典统治时期，也适用瑞典 １７６６年《出版自由法》，以后中

断，１９５１年制定了《公文书公开法》。丹麦在二次大战后，对引进公开原

则展开了讨论，１９７０年颁布了《行政文书公众使用法》。①

丹麦于 １９７０年 ６月制定《行政文书公开法》。该法的主要特点是：
第一，为了请求公文书公开，必须表明与特殊案件的关系；第二，公开例

外的条款非常模糊，例如：由于“有特定事情必须作为秘密加以保护和

其他利益”时可以不公开；第三，对于是否向官方直接请求，以何种形式

请求，官方享有广泛的裁量权。丹麦情报公开制度的实施机关有国家行

政机关、地方公共团体、电力、供热等公共企业。②

挪威的信息公开原则受到了瑞典 １７６６年《出版自由法》的影响，于

１９７０年制定了《公众使用法》。该法的主要特色是：第一，规定行政文书

公开明显招致国民误解时，可以推迟公开或者不公开；第二，关于文书

公开的方法，考虑公务的正确执行决定；第三，该法对既存的文书不能

适用。该法的实施机关是国家行政机关、地方公共团体和公共机关。
法国于 １９７８年制定《行政文书公开法》。在法国这样一个行政占主

导地位的国家建立该制度，让世人惊喜。该法的主要特点是：非公开的文

书，除私生活上的秘密外，记名的文书也不公开；实施机关有国家行政机

关、地方公共团体、营造物法人及私法上法人被委以公共职能的组织等。
英 国 于 ２０００年 １１月 ３０日，通 过 了《信 息 公 开 法》（Ｆｒｅｅｄｏｍ ｏｆ

ＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＡｃｔ２０００），这意味着英国终于成为有信息公开法的国家之

一③。虽然此法比瑞典的《新闻自由法》晚了二百多年，但其意义非同一

般，因为在英国出台这一法律是相当艰难的。要理解英国信息公开制度
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建立的难，需得首先了解英国与欧美其他先进国家不同，英国一直以来

奉行较强的秘密主义传统，对政府情报的公开不积极。１９１１年制定的公

务员秘密法最为典型，不管是否属于秘密，公务员职务上得到的情报均

禁止外传。由于国际社会和民众的压力，政界开始重视情报公开立法，
１９８５年制定地方自治法，包括地方公共团体情报公开内容，建立了地方

公共团体情报公开制度。１９９８年提出信息公开法案，该法案在 ２０００年通

过，尽管《信息自由法》的全面实施还要等到 ２００５年 １月，但该法的部分

条款自 ２００２年已经开始实施。以保守著称的英国《信息公开法》的出台，
至少说明信息公开是一个世界性不可逆转的趋势。英国的《信息自由法》
具有政治和经济的双重意义。正如英国政务院所指出，《信息自由法》的

主要特征有如下四个方面：其一，除非有明确规定的豁免和限制条件，广

大民众有获取公共信息的权利；其二，即使是在适合豁免的情况下，对于

信息的公开也应考虑到公众的利益，应具体情况具体处理；其三，公共部

门（包括政府部门）有积极主动地出版公共信息的义务；其四，通过信息

官一职和异议审查会的设立，加强信息公开的实施力度。①

德 国的知情权制度是广义上的知情权制度，德国《联邦基本法》第

５条第 １项关于“表达自由”规定就充分体现了对知情权的保护，该项

规定：“每个人都有以语言、文字和图画自由表达和传播意见的权利并

有权从一般的允许取得情报的来源不受阻碍地进行了解。”１９９４年 ７
月制定《环境情报法》，作为环境领域情报公开的法律。在德国，公民的

言论自由通过各种形式表达，其内容涉及政治、经济、文化、教育以至法

律允许的军事事宜。对此一方面保证公民或社团要求议会或政府公开

相关的情报，使其知情，并且保证新闻自由和发表自由；另一方面，在大

多数情况下，德国议会或政府能够及时地履行公开的情报的法定义务，
以使公民和社会了解议会和政府的立法或行政行为。② 目前在德国，联

邦议会的立法完全公开，每次会议都有专门的电视频道直播其政务公

开，这是由专门设置的联邦新闻局和政府的信息机构及时向新闻媒体
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公布信息实现的；其司法公开主要体现在法院，如听政制度，当事人可

以直接查阅案卷，就有关事宜询问法官，甚至法院调查当事人的时间、
地点都是公开的。此外，德国联邦政府在其民间还设有“信息研究所”，
负责监督政府的信息公开状况。①

．美国的信息公开制度

美国信息公开的法律是 １９６６年制定的《信息自由法》（Ｆｒｅｅｄｏｍｏｆ
ＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＡｃｔ２０００），（经 １９７４年、１９７６年、１９８６年 修 改，编 入 美 国

法典第 ５编第 ５５２条），１９７６年制定的《阳光下的政府法》（Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ
ＵｎｄｅｒＳｕｎｓｈｉｎｅＡｃｔ）（编入美国法典第 ５编第 ５５２条之二），１９７４年制

定 的《隐私权法》（或称《个人隐私法》（ＴｈｅＦｅｄｅｒａｌＰｒｉｖａｃｙＡｃｔ），编入

美 国法典第 ５编第 ５５２条之一），１９７２年制定的《咨询委员会法》中有

关 会议和文件公开与保密的规定，１９９６年又制定了《电子化信息自由

法》（ＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃＦｒｅｅｄｏｍｏｆＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＡｃｔ）②。美国的信息公开制度，
从信息自由法制定以来，经过 ３０多年的建设和完善，已经形成了较为

完备合理的制度体系。
政府文件的公开与保密，是美国联邦政府长期以来未解决的问题。

第二次世界大战后随着民主的发展，美国于 １９４６年制定了 行 政 程 序

法，该法规定公众可以得到政府文件，同时规定了非常广泛的限制，而

且该法没有规定救济手段。从 １９５５年开始发起要求修改 １９４６年行政

程序法的运动，主要社会力量有律师界、新闻界及社会上要求行政改良

的人士。１９６６年制定《信息自由法》，１９６７年 ７月 ４日开始实施，《信息

自由法》的主要原则是：其一，政府信息公开是原则，不公开是例外。该

法限制政府机构自由决定不公开信息的权力。依据该法，除涉及国家安

全、公民隐私等豁免公开的九项信息③ 外，所有的政府信息均应公开；
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其二，政府信息面前人人平等。政府信息具有公共财产的性质，人人享

有平等获取的权利，没有申请人资格的限制，个人申请获取信息无须申

明理由；其三，政府拒绝提供信息需负举证责任。政府拒绝提供申请人

查询的信息，必须负责说明理由；其四，法院具有重新审理的权力。在政

府机构拒绝提供信息申请者请求司法救济时，法院对行政决定所依据

的事实可以重新审理。① １９７６年出台的《阳光下的政府法》实际上要求

行政机关将其制定的行政规章公开，将其处理的行政个案结果公开，简

言之，是要求行政机关将其行政处理结果公开。１９７４年出台的《隐私权

法》则是解决信息公开与保护私人秘密的矛盾的法律。该法的主旨是：
承认并保护个人被政府掌握的、关于自己的记录存在，并保护个人的隐

私权；控制联邦行政机关处理个人记录的行为；平衡个人得到最大限度

的隐私权的利益和行政机关为了合法执行职务需要保有关于个人记录

的公共利益。《隐私权法》与《信息自由法》同属于行政公开法的范畴。不

同之处在于：《隐私权法》只适用于个人记录，而《信息自由法》适用于全

部政府记录；《隐私权法》着重保护公民的个人隐私权，而《信息自由法》
着重保护公众的了解权《隐私权法》企图限制某些政府文件的公开，而

《信息自由法》则寻求政府文件最大限度的公开。②１９７２年制定的《联邦

咨询委员会法》，该法要求联邦咨询委员会的组织、监督文件和会议必

须公开。该法还企图增加咨询委员会的利用的效率，避免不必要的咨询

机构，使咨询委员会的组织更为合理③。１９９６年出台的《电子化信息自

由法》对信息自由法的立法目的、电子记录的概念、电子信息的检索、公

开、期限等都有新的规定或补充。
．韩国和日本的情报公开制度

韩国第一个信息公开的规定是 Ｃｈｅｏｎｇｊｕ市议会于 １９９１年制定

的。该市市长因不喜欢该规定，甚至控告其违宪④。但韩国最高法院于
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１９９２年认定该规定合宪。此后许多地方政府纷纷制定类似的条例。金

泳三上台后，大力推进信息公开制度的建立，１９９６年 １１月 ３０日韩国

国 会通过了《公共机关信息公开法》，１９９８年 １月 １日开始实施，是亚

洲国家首先制定并实施情报公开法的国家。韩国的情报公开制度首先

在地方公共团体实施；其后，由政府公布并实施《情报公开法案》。该法

主要内容为：
（１）立法目的：“保障国民知情权，确保国民对国政的参与和国政运

营的透明性”；
（２）情报公开对象机关：国家行政机关、国会、大法院、宪法法院、中

央选举委员会、地方公共团体以及政府投资的机关；
（３）情报公开的原则及定义：明确“情报”、“公开”的定义，规定情报

公开是原则，不公开是例外；
（４）公开请求人的范围；
（５）适用除外的情报；
（６）权利救济制度：行政裁判和行政诉讼。
对于日本人来说，知情权概念也是一个舶来品，第二次世界大战后

的日本，在美国的直接干预下逐渐实施美国式的民主政治，美国对表达

自由保护的理念也渐受重视，这从日本的宪法规定中就可以看出来。如

日本《宪法》第 ２１条规定：“保障集会、结社以及言论、出版等一切表达

自由”。但日本的宪法没有关于知情权或自由获取信息的直接规定。在

日本，在市民的活动方面，早在 ６０年代妇女联合会就围绕食品安全问

题，要求政府审议会和议事记录公开。日本消费者联盟在刑法修改设立

泄漏企业秘密罪后，就提倡进行情报公开立法。１９７２年 ４月每日新闻

登载的关于西山记者泄漏冲绳机密事件，引发了对国民“知的权利”（亦

称“知情权”、“了解权”）的议论，他们就记者是否有报导自由，国民是否

有了解事实真相的自由等话题进行了广泛的讨论，学术界借此机会，重

点介绍了瑞典、美国有关信息公开的情况①。社团法人“自由人权协会”
于 １９７９年 ９月发表《信息公开法纲要》，以此为契机掀起了市民要求制
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① 宋长军：日本信息公开法的制定及特点，载《外国法译评》２０００年第 １期。



定信息公开法的热潮。后来原日本首相大平正芳，于 １９７９年曾指示认

真研究这个问题。１９８０年 ５月发生里库路特事件，《朝日新闻》以《开放

的政府》为题，发表连载，透漏事情真相，在日本引起酣然大波。日本政

府迫于舆论压力，同月，经内阁会议出台《关于提供信息的改善措施》，
同年 １０月开始实施。１９９４年坚决实行政治改革的细川内阁在行政改

革大纲中明确规定审议信息公开制度。１９９９年 ５月 ７日，日本信息公

开 法正式成立，２００１年开始实施。日本《信息公开法》共分 ４章，由 ４４
条组成。主要对行政文书的开示、不服申诉、咨询、信息公开审查会、审

查会调查审议的程序以及诉讼管辖的特例等做了规定①。其主要内容

为：
（１）立法目的及定义：立法目的强调“国民主权”、“行政情报公开”、

“向国民说明责任”；定义规定“行政机关”、“适用文书”范围。
（２）公开请求权人：规定“任何人”均可成为公开请求权人。
（３）不公开的情报和限制公开的情报。
（４）情报公开法上的第三人：确定第三人的地位，以保护利害关系

人的合法权益。
（５）情报公开审查会：由国会两院同意后经内阁总理大臣任命的委

员组成，行政机关因情报公开和当事人发生争议，行政机关必须向其咨

询，为咨询机关。
（６）情报公开的有关程序及行政诉讼的管辖的特别规定，等等。日

本于《信息公开法》的出台，是“当今民主政治的发展趋势，是健全法治

的客观要求”②。

二、我国对知情权的保护

在我国，８０％的社会信息资源掌握在政府部门手中③，政府是最主
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要的信息生产者、使用者和发布者。作为一种重要的国家资源，政府信

息是用纳税人的钱生产、搜集和加工的，具有全社会所有的公共属性。
这就要求我们对可以公开的政府信息及时开放，使其在尽可能大的范

围内供人们利用①。知情权概念从 ２０世纪 ８０年代就被引入中国。１９８７
年中国共产党第十三次全国代表大会政治报告提出，建立社会协商对

话制度，提高领导机关活动的开放程度，重大情况让人民知道，重大问

题经人民讨论。在党的“十三大”精神的推动下，为促进为政清廉，于 ２０
世纪 ８０年代后期，我国开展了“两公开一监督”② 活动，这可视为我国

推行政务公开的最初尝试。③ 近些年来，随着人民权利意识的觉醒和政

治地位的上升，普通民众对于天下事“早知道”的要求也越来越强烈，公

民的知情权作为一项基本权利的重要性显得越来越突出。人们普遍认

识到，知情权是公民保护自身利益的重要手段。“普通公民只有及时了

解社会上即将发生或已经发生的事情，才能对自己的生活做出相应的

安排，以使趋利避害，有效保护自己的利益”④。

．日渐重视的知情权

中华人民共和国宪法赋予了公民的监督权、批 评 建 议 权，以 及 申

诉、控告与检举权。如《宪法》第 ２７条第二款规定：“一切国家机关和国

家机关工作人员必须依靠人民的支持，经常保持同人民的密切联系，倾

听 人民的意见和建议，接受人民的监督，努力为人民服务。”《宪法》第

４１条第一款规定：“中华人民共和国公民对于任何国家机关和国家工

作人员，有提出批评和建议的权利；对于任何国家机关和国家机关工作

人员的违法失职行为，有向有关国家机关提出申诉、控告或者检举的权

利，但是不得捏造或者歪曲事实进行诬告陷害。”监督、批评、建议以及

申诉、控告、检举，前提当然是必须了解行政机关及其工作人员的有关

活动。知情权无疑是以上任何一项权利的潜在权利。另外，对公民“言
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②

③

④ 马红：论公民知情权与政府信息公开，载《理论研究》２００３年第 ２期。

赵正群：得知权理念及其在我国的初步实践，载《中国法学》２００１年第 ３期。

“两公开一监督”活动指的是“公开办事制度，公开办事结果，接受群众监督”。

周健、赖茂生：政府信息开放与立法研究，载《情报科学》２００１年第 ６期。



论、出版、集合、结社、游行、示威的自由”，“科学研究、文学创作和其他

文化活动的自由”等规定，也包含了知情权的内容。
１９９０年新闻出版署的《报纸管理暂行规定》规定了报纸“宣传中国

共产党和中华人民共和国的方针和政策；传播信息和科学技术、文化知

识”的职能，可以推理受众有从报纸获取党和政府的方针政策和各种信

息、知识的权利。①

改革开放以来，我国还陆续制定了一些法律规范，以确认和保障公

民知悉、获取有关信息的自由和权利。有的法律条款直接赋予公民知

悉、获取信息的资格和权利，如《消费者权益保护法》第 ８条规定：“消费

者享有知悉其购买、使用的商品或者接受的服务的真实情况的权利。”
但绝大部分是保障公民获知信息的义务性规范，如《行政处罚法》的第

４条和第 ３１条、《行政诉讼法》的第 ４条和第 ２３条、《环境保护法》的第

１１条、《产品质量法》第 １０条、《价格法》的第 ２３条和 ２４条、《统计法》
的 １３条等。这些法律规范大都零散分布在各种法律文件中，分属于不

同的法律部门和法律制度，它们的总和构成了我国公民知情权的法律

基础。
在 ２００３年抗击“非典”期间，中央及时总结前期在疫情通报和信息

公开方面的经验与教训，加强了对重大突发事件下政府工作信息和社

会公共信息的发布工作，为最终实现信息公开的立法工作积累了经验。
媒体在这方面所发挥的无以替代的巨大作用，也为我们理解现代信息

社会中及时、公开地传播新闻信息，满足群众知情需要的重要意义提供

了生动的范例。② 我们已经注意到，２００３年 ６月份之后，北京、上海、河

南、深圳、浙江等地纷纷建立新闻发言人制度。深圳市委办公厅要求全

市各级部门自觉接受舆论监督，除涉及国家安全和机要、保密的内容

外，凡公务活动必须自觉接受采访③。可以说，中国的知情权已经受到

广泛的重视。

·６４１· 传 播 法 新 论

①

②

③ ｈｔｔｐ：燉燉ｗｗｗ．ｈｅｂｅｉｄａｉｌｙ．ｃｏｍ．ｃｎ燉２００３０５１６燉ｃａ２７５０３３．ｈｔｍ

郑保卫：关于信息公开的理论思考与实践意义，载《国际新闻界》２００３年第 ５期。

参见魏永征：《中国新闻传播法纲要》，上海社会科学出版社 １９９９年版，第 ５３页。



．保障力度仍然不够

经过多年的理论研究与实践，我国的信息公开制度无论是立法上

还是理论上，都已取得了很大的成就。１９９６年《行政处罚法》便是其典

范。上海市于 ２００４年 １月 ２０日公布的《上海市政府信息公开规定》已

于 ５月 １日正式施行，政府信息公开化同样强调了公开是规则，不公开

是例外，这确实是个了不起的进步！然而，我国法律规范对于知情权的

规定缺乏系统性、全面性，多局限于具体行政行为实施过程，保障力度

不够。“长期以来，我国的政府信息一直处于封闭、闲置或半封闭、半闲

置状态，应予公开和豁免披露的政府信息一直没有法律意义上的明确

界定”①。换言之，在中国知情权作为公民基本权利的地位并没有获得

确认，与西方先进国家差距很大，与当今信息时代的要求明显不符。由

此导致的结果往往是：一方面，公民知悉、获取政府信息的法律依据尚

不充分，政府也没有公开政府信息的法定义务；另一方面，公民对于政

府拒绝公开相关信息的行为缺乏救济的手段与途径②。更为严重的是，
在一些民主和法制意识淡薄的地区，出现不尊重甚至公然践踏公民知

情权的现象。如江西省有关部门以“社会稳定”为由查禁、“封杀”宣传中

央减负政策的《减轻农民负担工作手册》，并追究相关人员的责任。③ 知

情权作为公民的一项基本人权，应首先在宪法的层面得以确认，因为

“基本权利属于宪法保留事项，其判断标准仰赖于抽象人权法的理性思

辨以及习惯法的支持、比较法的域外影响。”④ 有学者指出，我国公民知

情权的法制保障匮乏，保障公民知情权缺乏宪法依据，从某种程度上制

约着公民其他宪法性权利，如选举权与被选举权、批评建议权、申诉控

告权、国家赔偿请求权等的有效行使，也从一个侧面反映出我国民主宪

政建设的滞后⑤。毕竟“宪政是以宪法为前提，以民主政治为核心，以法
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治为基石，以保障人权为目的的政治形态和政治过程。”①

从世界的范围看，知情权在宪法层面的确认一般有两种形式。一是

在 宪法中直接规定公民知情权（或情报自由权、信息自由权）。例如，
１９４９年《联邦德国基本法》第 ５条第一款规定：“任何人享有自一般情

报 来源接受报道获取情报而不受阻碍之自由。”泰国 １９９７年《宪法》第

５８条规定：除非公开政府信息会影响国家安全、公共安全或其他人受

到法律保护的利益，人们应有权获得国家机关、国有企业或者地方政府

机构所拥有的公共信息。”尼泊尔 １９９０年《宪法》第 １６条规定：“每个公

民应有权要求和得到任何有关公共事务的信息。”二是通过判例法确认

知情权为公民的一项基本权利。例如，在日本，虽然知情权也只能从《宪

法》第 ２１条的“表现自由”中推导出来，但《判例法》对知情权作出了明

确认可。日本最高法院 １９６９年在博多车站电视录像带扣押一案的判决

中指出：“报道机关的报道，在民主主义社会，当国民参与国政时，应提

出重要的判断资料，服务于国民的知情权。”自此案判决开始，知情权在

日本被普遍视为一项基本人权，成为三大新人权（和平权、知情权、环境

权）之一。

第三节 知情权与其他权益的冲突

西方社会知情权在实践层面的冲突而在西方社会，知情权在实践

上却面临着众多的冲突。② 除了历史上著名的“五角大楼文件案”等新

闻诉讼反映了知情权与传统政治观念和政府的行政特权等存在冲突

外，在当今新闻实践中，知情权的推进与实行还存在着另外一些越来越

突出的矛盾。
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在进行人物报道的时候，知情权和隐私权经常是一对矛盾。西方国

家由于传媒业存在巨大竞争，因此揭露名人私生活的消息报道已成为

争夺受众的一种手段和习惯。

二、知情权与既得利益

１９９９年 在 美 国 有 一 部 引 起 轰 动 的 由 真 实 故 事 改 编 的 电 影《知 情

者》（ｔｈｅＩｎｓｉｄｅｒ）。说的是一家著名的烟草公司（实际上就是著名的生

产万宝路等香烟的菲利浦·莫里斯公司）受利益驱动，不肯改变将会导

致肺癌的一种烟草配方，对公众利益造成威胁。该公司内部一位科学家

因 良心不安，在哥伦比亚广播公司（ＣＢＳ）的著名节目《６０分钟》中讲述

了内情，但该集节目却迫于各方压力遭到禁播。最后经过一系列的冲突

与斗争，ＣＢＳ才得以播出节目的大部分内容。原因是：首先，该烟草公

司有个内部的保密法规，要求员工必须遵守，否则就会引起官司纠葛。
而菲利浦·莫里斯所聘请的大律师从来没有打输过此类官司。其次，财

大 气粗的烟草公司曾要挟 ＣＢＳ要将其收购，即使像《６０分钟》这样的

以揭露性报道而著称的节目，也只得把嘴闭上。
有人指出，在西方的新闻实践中，这样的案例已是屡见不鲜，在满

足公众知情权的同时，媒体的编辑部不得不顾及来自本集团内部特别

是高层的态度，媒体也不得不顾及自己的报道是否威胁到与自己相关

的广告主利益。一句话，就像一句西方谚语所讲的，“钱才是真正说话的

人”（Ｍｏｎｅｙｔａｌｋｓ，也就是中国人的“有钱能使鬼推磨”），一旦当知情权

与集团自身利益特别是既得的经济利益产生冲突，那么知情权则多半

要流于空谈，或至少是“犹抱琵琶半遮面”。①

其实，此类事实不独西方国家如此，我国也有，最典型的莫过于山

西繁峙“６·２２”特大爆炸事故中，１１名新闻记者在采访事故过程中收

受当地有关负责人及非法矿主贿送的现金、金元宝。结果是这些记者因

为“吃了人家的嘴软，拿了人家的手软”而“集体”失声，新闻的舆论监督
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功能严重缺位。①

还有一种情况是日渐多见的买断新闻源头的情况，如 ２００１年 ３月

的雷峰塔地下迷宫开启。当时浙江影视文化频道买断现场直播权，很多

新闻记者包括新华社和中央台记者都没有采集到任何新闻。在 ２００２年

足球世界杯期间，先是新浪网与搜狐网进行的中国足协世界杯指定网

站之争，接着出现一些实力雄厚的体育类媒体买断一些球员的信息来

源，打探“独家”消息，被买断的新闻源对外界严格保密。这些问题引起

了新闻界广泛的关注和讨论。我赞同李希光教授的观点，他认为，无论

是体育比赛、娱乐报道还是政治、经济、社会新闻，其最重要的功能是赋

予了公众一种知情权，作为知情权就是要让公众知道真相。怎么样知道

真相呢？就是要全面、平衡、公正、多方位、多角度的报道各种意见。……
如果信源被买断，那么，重大事件发生后，人们听到的就只是一种声音，
这样很可能导致真相永远得不到揭露，结果最终危害的是公众的知情

权。……因此，作为一个真正的媒体，就是要维护公众的知情权。买断

新闻源符合商业利润，但是损害公众利益，不符合新闻的本性，不符合

新闻学的基本原理。②

三、知情权与国家安全

传统意义上的国家安全仅指国防安全和外交安全。在信息时代，国

家安全的内涵和外延都发生了重大变化，除了传统意义上的国防与外

交安全外，还包括经济安全、科技安全、信息安全、文化安全、生态环境

安全和社会安全等诸多方面。而克服国家危机的两个法宝就是国家团

结和统一纪律，团结是力量，纪律是形成团结力量的必要条件。③
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①

②

③ 杨 燕绥：国家公共安全和公民知情权—— “非典”事件引起的法律思考，载《清华大学学

报》（哲学社科学版）２００３年第 ４期。
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吴 飞：重构专业理念，完善监督机制——“６·２２”特大爆炸事故中 １１名记者“集体”失声

的反思，载《传媒观察》２００３年第 １０期。



国家团结有赖于公民对政府的信任和政府对民情的了解；纪律建

立在完善有效的法律体系和执行机制的基础之上。只有依法建立信息

共享机制，才能产生这样的效果和达到这样的目标。然而，信息共享的

法律渊源是宪法赋予公民的知情权。台湾学者高希均对此感慨甚深：
“介于开放与封闭之间的政府，如果一定要干预新闻报导，宁可因比较

开放的政策而出现漏网之鱼的报导，不要因政策管制而导致新闻的全

面封杀，因为在听不到实情的情况不，人民就容易误信耳语，也无法辨

清耸人听闻的报道是否夸大。”①

长期以来，一些人总是相信，在危急关头需要封锁信息，以免国人

知道事情的真相而恐慌。事实上，这种担心是多余的。国家团结有赖于

公民对政府的信任，信任是在相信基础上的认同，即公民相信政府并同

政府保持一致的行动。因此，政府要树立自己的权威，就必须保证在第

一时间里对外公布一致的、可靠的信息；如果隐瞒信息、信息不实和用

虚假信息愚弄公民，不仅会导致更多毫无权威的信息发布源，更重要的

是失去政府信息的权威性，加大百姓的恐慌心理程度，导致集中购物和

提款这样严重危害国家安全的行动；失信于民还会失去克服危机的最

佳时机和最有利的条件。在 ２００３年中国抗击非典的战役中我们可以看

到，政府信息公开的程度与公民对政府的信任程度是成正比例的。当中

国政府如实公布疫情、宣传其严重性和有效隔离措施以后，百姓在瞬间

惊恐之后，对政府为战胜非典作出的每项决策都在无条件地配合。正是

基于这一认识，清华大学管理学院的杨燕绥博士认为，“民众知情有利

于社会稳定”。② ２００３年 ５月 ２３日至 ２５日，南京大学主持的一项大型

调查，支持了谣言止于公开的观点。这次调查的主持人之一王燕文在分

析调查结果时说，有超过 ４０％的受访者表示，并不是从主流媒体最先

知道非典的有关信息的，而是通过其他的途径。其中疫情出现较早的广
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② 杨 燕绥：国家公共安全和公民知情权—— “非典”事件引起的法律思考，载《清华大学学
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州有近 ６０％的受访者是从非正规渠道最先得知有关非典的信息。从流

言的传播路径来看，主要以“听别人说”（５６．７％）、“与人交谈”（如通过

电话等）（１９．４％）与“网络”（１４．２％）传播为主。① 正式公开报道非典疫

情前，流言满天飞，造成了一定的恐慌，北京、广州等地出现的抢购风潮

等就是最明显的佐证。２００３年 ４月 ２０日，党中央、国务院以对人民健

康和生命安全高度负责的态度，及时地总结此前非典防治方面的经验

教训，采取了包括非典疫情公开等在内的一系列果断措施，使流言趋于

消失，民众恐慌趋于缓解，非典疫情处于逐步控制之中。

第四节 知情权与采访权

一位英国新闻学教授在给他的研究生讲课时，传递了一个惊人的

数字：近几十年，在英国，为了揭露腐败而殉职的记者为 ８７人。他们都

是在调查某一政治丑闻、某大公司的违法交易等事件中，被人为的车

祸、枪杀夺去生命的。中国的情况是，据中国记协统计，１９９８年设立新

闻工作者维权委员会以来，受理的关于记者受害的投诉有 ３００多起，其

中包括很多非法拘禁和殴打记者等恶性案件。② 笔者于 ２００４年 １月 ８
日，使 用 百 度 搜 索 引 擎，搜 索“记 者 被 打”一 词，竟 发 现 有 相 关 网 页 约

１４９００篇！

一、从足协“封杀”《足球》说起

最近《足球》报被中国足协封杀一事更是引人注目。２００４年 １月 ７
日，广州《足球》报因其刊登了《“国资委”阻击中国足球》的文章而受到
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② 魏晶：如何保障记者的采访权？，载《声屏世界》２００３年第 １０期。
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日报》。



了强力反击，１月 ９日傍晚，中国足协发表声明，对 １月 ７日《足球》报

发表《“国资委”阻击中国足球》一文做出正式表态，中国足协认为，广州

《足球》报的这篇报道“严重失实”，给中国足球和国资委都带来了严重

的不良影响。为此，中国足协决定：一、要求广州《足球》报要澄清此事，
并公开赔礼道歉，以消除其恶劣影响。二、从即日起，中国足协取消广州

《足球》报对中国足协主办、承办的所有赛事和活动的采访资格，并将保

留进一步追究《足球》报对此事应承担相关责任的权利。三、中国足协希

望其他媒体、记者在足球采访报道中，要本着对中国足球、对社会负责

任 的 精 神，进 行 实 事 求 是、客 观 公 正 的 报 道，避 免 此 类 事 情 的 再 次 发

生。①１月 １０日上午，足协针对《足球》报的“封杀”令已经体现在国足训

练场上，国 足 副 领 队 吕 枫 亲 自 下 场 将《足 球》报 的 摄 影 记 者 请 出 训 练

场。②

《足球》报总编辑谢奕 １月 ９日晚就中国足协处罚作出声明，强调

《足球》报有关报道不存在“失实”，中国足协也没有权力断定本报的报

道“失实”，并认为他 们 的 报 道 探 讨“中 国 足 球 目 前 是 否 为 不 良 资 产”，
“国有企业是否应退出足坛”的问题，是本着对中国足球善意、负责的出

发点，无论是媒体还是公众，中国的宪法赋予我们权利和自由讨论这个

问题。谢奕在声明中还指出中国足协对《足球》报的这个处罚违宪违法，
限制了新闻自由，他们有权利不接受《足球》报的采访，但没有权利剥夺

限制任何记者采访的权利，如果中国足协不收回该处理决定，《足球》报

将用法律赋予的权利，向人民法院起诉中国足协，捍卫报社的正当权

利。③

这一纠纷中，《足球》是不是存在“失实”问题，我们还有待进一步关

注，但有一点是肯定的，即中国足协对《足球》报的处罚中“取消广州《足

球》报对中国足协主办、承办的所有赛事和活动的采访资格”的做法是
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③ 张玮：《足球报》反击：报道没有失实 采访权不容剥夺！载 ２００４年 １月 １０日《解放日报》。
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日。
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不妥的。作为一家新闻媒体，采访是其权利，中国足协没有权利去剥夺

《足球》报的采访权。因为记者的采访权、媒体的报道权，是受法律保护

的。我们记者手头持有的记者证就是其采访的通行证，《足球》报社作为

合法的出版物，也有经营许可证。此类证件的获得，就意味着《足球》报

和《足球》报的记者们，具有法律保护的采访新闻和发表新闻，并依据事

实对新闻进行评论的权利。非经法定程序，任何国家机关、社会组织或

个人，都不能任意否定、限制或推翻许可证所确定的许可证持有人的权

利，都应当对此表示尊重。即使许可证有瑕疵或违法情形，也应如此。在

这一冲突中，足协宣称的“取消广州《足球报》对中国足协主办、承办的

所有赛事和活动的采访资格”并已经在实施这一限制，中国足协对这种

采访、报道权的限制或剥夺是违法的。我同意中国法学会行政法研究会

副会长、上海交通大学法学院教授叶必丰的观点，他认为“从我国法律

上看，许可证持有人即使在从事所许可的行为时违法，实行的也是谁发

证谁监督谁处罚的制度。也就是说，即使记者及《足球》报做了不实报

道，有处罚权的机关也只能是记者证和报刊许可证的颁发机关，而不是

中国足协”①。
就这一事件的相关评论中，有人认为“中国足协有权利对《足球报》

不提供可以提供的采访便利条件，例如办理相关采访证件等”②。这正

是足协在其后的辩解中一再陈述的理由。中国足协的新闻官解释说，中

国足协的处罚决定并不是取消《足球》报及记者的报道权，而只是不欢

迎、不接受采访而已。笔者认为，单是这不配合采访、不提供采访便利条

件的行为也是违法的。我们知道，作为一个普通的公民，我们可以这样

做。甚至记者的采访也需要取得我们的同意。但中国足协不一样，因为

它是一个公共机构，从欧美的法治理念看，国家机关、公共机构的开放

和透明是原则，不公开是例外。中国足协其实是一个近似于国家行政机
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关的组织，就算它们不是国家的权力机关，但它仍然属于公共机构。
胡锦光教授就这一冲突发表评论说，从宪法精神来看，一般群众团

体是无权规定哪些媒体可以报道、哪些媒体不可以报道，但是在场地有

限制的情况下，有时可以按照一定的原则，根据报纸的影响力，用采访

证的方式来限定采访人数。但是这个原则必须是正当的，而不能是带排

斥性的或是不公正的。具体到这件事情来看，在中国的足球报道领域

里，《足球》报具有很大的影响力，同时足协不给《足球》报发采访证的理

由又缺乏正当的法律基础，所以这种做法是根本站不住脚的。① 胡锦光

教授的这一分析，是非常到位的。
我 们注意到，足协取消《足球》报采访资格的一个主要 理 由，就 是

《足球》报“报道失实”。基于这一理由而限制甚至取消其采访权，也是错

误的。
首 先，是否“报道失实”，不是仅凭足协的“一家之言”就可以判定

的，而是应当由中立的司法机关通过合乎法律程序的裁判才能判定，这

是 一项基本的宪政原则。设想，如果所有机关或组织都可以“报道失

实”的理由取消媒体采访报道资格的话，那么新闻报道权就毫无保障，
新闻报道也就不成其为“权利”了。依此类推，司法权也就没有存在的必

要了。因此，对权利的限制必须经过法定的程序、并且由法定的机关来

行使。②

其次，我们知道，凡公众人物或者公共机构，皆强势人物和组织，他

们极可能利用权势阻止干扰监督，所以更需加大监督力度，权力越大，
监督力度越大。监督中难免有误会、误伤和夸大其词的情况发生，只要

不是恶意诬陷，就是允许的，正所谓我们需给予批评性言论以“呼吸空

间”。因此，即便《足球》的采访报道确实存在“报道失实”的情形，也不能

因此而剥夺它的报道资格，只要他们不是出于恶意。
其 三，这似乎又涉及到另一个问题了，即《足球》是不是 存 有 恶 意

·６５１· 传 播 法 新 论

①

② 沪 学 术 界 希 望 人 大 政 协 关 注 “封 杀 ”，ｈｔｔｐ：燉燉ｓｐｏｒｔｓ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ燉ｃ燉２００４０１１９燉

１１２０７４２５１０．ｓｈｔｍｌ

胡锦光：不发采访证无法律基础，载 ２００４年 １月 １６日《足球》。



呢？这一方面，美国在 １９６４年出台的“实际恶意”原则，可以参考。“实

际 恶意”不是一般的过错，它几乎接近于“故意”和“明知故犯”，是一种

“重大的过错”。那么，《足球》是否存在“实际恶意”呢？要证明这一点，
足协需要承担举证的责任，即足协必须“明白无误和令人信服”的举证，
来证明《足球》具有这一恶意。而也只有在这一基础上，最终由法院来做

出判决。而在此之前，足协是没有权力来限制《足球》的采访自由的。

二、采访权来源于表达自由

采访权是以记者向大众传播新闻为主要目的，在法律允许的范围

内，自主选择采访对象和采访方式进行自主调查，获取新闻事实材料的

权利。① 采访权在目前的新闻法理论上多被界定为一种新闻记者的“个

体权利”，有学者认为新闻记者的采访权就是指他们自由地搜集新闻信

息的权利；② 也有学者认为采访权属于记者个人的民事权利，是新闻记

者作为公民的个人人身自由权的一部分。③ 《光明日报》社法律处处长

黄晓博士则认为，采访权不纯粹是一种民事权利，而且具有行政权力的

性质，因为报道与否不是由记者自己的意愿决定，不是记者依照自己的

合意决定是否行使的民事权利，而是其职责所在。因此，一旦发生纠纷，
法律应适当向公众利益的捍卫方倾斜。④

因为保障表达自由必须同时保障表达者获取外界信息特别是国家

和社会公共事务信息的权利。而且，表达必须以他人为接受对象，自言

自语不是表达，面对旷野的呼唤也是没有任何意义的。这样保障表达自

由又必须保障他人接受表达内容的权利。基于这样的推论，知情权就被

认为是从表达自由中引申的一项“潜在”的权利。⑤由于“采访权来源于
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知情权”①，因此，我们可以说，采访权是来源于表达自由的。
有人认为“由于公民不可能自己掌握新闻媒介，所以要把自己的新

闻出版的权利委托给新闻媒介和新闻工作者。新闻媒介和新闻工作者

是人民的代言人，他们代表人民行使新闻出版的权利。因而在我国，公

民的新闻出版权利只能表现为新闻媒介法人的权利”②。对此魏永征教

授提出了不同的看法，他认为“采访并不是记者才拥有的特权。人人皆

有言论自由，人人也就皆有采集信息的自由”③。我同意这个观点，不过

有一点需要指出，虽然采访权是一项基本的公民权利，但作为具体的公

民，其采访权的实现往往是通过新闻记者的具体采访报道行为来完成

的。如果新闻采访权受到暴力干涉，整个社会的公共利益就会受到伤

害，因此对新闻采访权更需要特别的明确保护。

三、采访权的法律保护依据

记者的采访权、报道权和舆论监督权，不仅仅是新闻记者和新闻机

构的权利，更是广大公众的权利，是公众的知情权和表达权的体现，是

公众对国家生活、对国家工作人员监督权的延伸。对记者和记者采访权

的侵害，也是对社会公共利益的侵害。因此，对侵犯记者的采访权乃至

人身权的行为理应给予严厉的制裁。④

我们可以在中国的《宪法》中寻到知情权的法律渊源，如《宪法》第

３５条、第 ４１条明确规定公民有言论自由、参政议政权利，以及中国政

府在 １９９８年 １０月签署 《公民权利和政治权利国际公约》，充分肯定人

人有自由表达意见的权利。这些都能延伸出舆论监督权，实际上肯定了

记者的正常采访权。⑤
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一些地方性的法规，更是明确规定了采访权的保护。如 ２００３年 １２
月 ２７日，深圳市人民检察院起草的《深圳市预防职务犯罪条例》初稿首

次亮相。《条例》规定：新闻记者在预防职务犯罪采访工作过程中享有知

情权、无过错合理怀疑权、批评建议权和人身安全保障权，任何单位和

履行职务的人员应当配合、支持，自觉接受新闻媒体的监督。①

立法保障记者有采访权，并不是为了给予特殊的照顾，而是权利与

义务规范的统一。据报道，中国最高人民法院院长肖扬曾表示，人民法

院将坚决依法惩罚那些侵害新闻机构和新闻记者的人身权利、民主权

利和合法权益的违法犯罪行为，通过法律手段保护新闻单位和新闻记

者的采访权和舆论监督权②。肖扬还就人民法院支持新闻监督，提出了

６条要求，其中包括“对新闻单位和记者的一切合法权益，人民法院依

法充分保护”、“新闻单位和被批评者发生纠纷时，人民法院应在坚持以

事实为依据、以法律为准绳，在公正裁判的基础上，尽量采取调解方式

解决，依法保护新闻单位的名誉权”。

四、采访权的必要限制

当然，“任何自由从来都不是抽象的而是具体的，不是绝对的而是

相 对 的。在 任 何 一 个 国 家 中，都 不 存 在 绝 对 的 毫 无 限 制 的‘新 闻 自

由’”。③ 按照宪法关于权利与义务相辅相成、对等共生的原则，采访权

无论是作为“权力”还是作为“权利”，都需受到相应的限制。记者采访权

的界定，除了坚持客观、真实、全面的原则外，还要根据社会一定时期的

法律的、行政的、政治的、道德的、经济的需要，对记者的采访进行必要

的限制或者是敦促。例如，在一定时期一定条件下，采访公众人物、事件

或非公众人物，符合社会的利益和需要，记者就应千方百计进行采访；
而在某个时期某种条件下，采访又不符合社会的利益与需要，采访就应
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当中止，以防负面效应发生。① 英国“报业投诉委员会”的记者行为准则

就有一系列的规定。
（１）摄影记者不允许用远距离镜头拍摄新闻人物在教堂、饭馆或海

滨的活动。
（２）记者不能侵扰新闻人物，特别是他们正在参加葬礼、感情悲痛

或精神受到刺激的时候。
（３）记者禁止用金钱引诱孩子接受拍摄。
（４）报刊禁止刊登使用非法手段拍摄到的照片②。具体说来，采访

权要受到如下方面的限制：
．不得从事非法采访

记者直接介入恶性新闻事件中，成为当事人，与新闻事件构成紧近

的违法互动，以此诱导他人甚至设置陷阱来达到其事先设置议题的采

访和报道。有位“南方某晚报颇有名气的记者”在婚后发现妻子在从事

贩毒勾当，但他一不制止，二不报告，忽发奇想，要利用这个关系“深入”
贩 毒的“虎穴”去作一次“体验式采访”，写一篇“有深度、有力度的纪实

报道”。在妻子的安排下，他两次前往中缅边境，“亲历”了贩毒的全过

程，其中一次就带回毒品两公斤。虽然他事先打算毒品是要送交公安机

关的，但别人早已把“货”提走了。他终于意识到自己已成为一个事实上

的贩毒者。经过一段时间的痛苦抉择，他只好去自首。他的妻子被捕，
他也因涉嫌贩卖、窝藏毒品罪而被羁押候审。③

．慎用偷拍偷录手法

所谓偷拍偷录，就是不征得当事人的许可而自由地拍摄、录音，在

估计当事人不会许可的情况下则采取秘密方式强行摄录。魏永征教授

认为，新闻采访活动不仅要合法，而且要合乎道德。国际新闻界认为，偷

拍偷录的最大害处，是降低公众对于媒介的信任和尊重。新闻媒介和记

者的生命力植根于群众之中。如果群众对于新闻媒介和记者是敬而远
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之的话，那么这家新闻媒介和记者的日子就不会很好过了。有些偷拍偷

录的节目，从眼前看，也许是成功的，从长远看，却有可能造成媒介公信

力的下降。因此魏永征教授认为，偷拍偷录的方法应当慎用。①

．不得侵犯他人隐私

除非为了社会公益，揭露社会丑恶的目的，不得侵犯他人隐私。

五、如何看待隐性采访

隐 性采访并没有一个公认的定义，类似的称谓还有“秘 密 采 访”、
“隐身采访”、“暗访”等说法。目前学界对隐性采访有多种不同的界定，
如《新民晚报》编辑朱家生将隐性采访视为“体验式采访”，他将采访方

法分为两类，“一是记者深入现场，不暴露身份，它主要靠耳闻来的，故

而缺乏亲自经历和生活感悟，对有些题材要写出有血有肉的深层次报

道难度较高。二是记者改变身份，成为某个角度的体验者。这种体验式

采访一般不常用，只有当记者不改变身份就不能采访到所需的真实材

料才加以采用。”②

魏永征教授认为隐性采访又称“隐身采访”、“暗访”，广义是指不显

示记者身份的采访，狭义是指在采访受到拒绝或者估计会受到拒绝时，
隐瞒记者身份、以至伪装其他身份进行的采访，采访的手段不止是观

察、记录，还包括拍摄、录音，即所谓偷拍、偷录③。
新华社高级记者孙世恺先生则认为，在隐性采访是在“特定的采访

环境里，为了弄清事实的真相，隐藏起记者的身份而装扮成一般群众进

行暗访的一种方法。”④

陈力丹教授认为：“隐性采访是记者不暴露自己的身份或以其他假

身份，采用 各 种 能 够 获 得 信 息 的 方 式（包 括 偷 拍 偷 录）从 事 的 采 访 活
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动。”①

罗以澄教授则认为，“隐性采访，也叫‘暗访’，是记者不公开自己的

职业活动身份或者不暴露自己的真实的采访意图的一种新闻采访样式

……一般是在显性采访无法获取真相的情况下才‘被迫’使用的”。②

界定或有不同，但基本上都认同隐性采访是在采访对象不知情的

情况下，通过偷拍、偷录等记录方式，或者隐瞒记者身份来获取新闻素

材的。也就是说，隐性采访对被采访对象全部或部分地隐藏记者身份、
采访目的、采访行为、采访器械、记录方式，并且是在非公开状态下进行

的。
大多数论者都认为隐性采访是不得已而为之的一种采访方式，这

就意味着，这一采访手段存在一些道德和法律的问题。
一方面我们要认识到，这种方式在开展舆论监督，进行批评报道中

经常采用，并起到积极效果，为各种媒体广泛采用。由于新闻事实是复

杂的，新闻的采集方法也必定是多种多样的。现实生活中，有些当事人

的行为可能涉嫌违反法律或道德，当事人不愿接受公开的采访；有些当

事人对公开接受采访存在种种顾虑，害怕因此受到打击报复，新闻记者

不便于进行公开采访；有些当事人的行为涉嫌刑事犯罪，如果公开采访

则会危及记者的人身安全。更重要的是，有时候公开采访只能看到表象

或假象。由此可见，如果禁止隐性采访，那么，许多重要的新闻事实将被

遗漏，这就有悖于新闻的本义和目的。③

然而我们也应该认识到，隐性采访本身所含有的强烈的主体意识，
会产生负面效应，即在保证新闻真实、可读的同时，如果超越限度介入，
也可能对新闻事件发展方向产生影响，有违社会伦理道德，甚至违反国

家法律④。诚如陈力丹教授所言：“特别是其中假冒身份、偷拍偷录、说

谎以及未经告知进入私人领域等行为，即使是为了揭露坏人坏事，有时
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也会构成法律与道德的悖论，并且不受法律保护。法律只保护公安、检

察和安全机关因工作需要、经过批准的这类行为”①。这就意味着，媒体

在具体运作中要避免主体意识介入超越限度，在使用隐性采访手段时

要有节、有度，后文就此展开分析。
．隐性采访的特征

隐性采访具有以下几方面的特征：②

（１）采访行为的非公开性。主要表现在三个方面：第一，记者采访时

故意隐瞒身份；第二，被采访对象不知情；第三，携带偷拍偷录设备。非

公开性是隐性采访的本质特征。当然，隐性采访的非公开性是相对的，
只隐瞒被采访对象及其相关人员，而非隐瞒所有人。

（２）采访题材的选择性。隐性采访题材一般是以公开采访方式无法

取得或无法保证其真实性的题材，如重大新闻事件、危及公共利益事件

等。对一般性题材则不必采用。
（３）采访效果的双重性。隐性采访一方面具有无可辩驳的真实性，

另一方面又可能侵犯被采访对象的某些权利。新闻记者对于一些通过

公开采访无法获得的新闻素材，运用隐性采访的手段，全面、真实地了

解事实真相，将社会丑恶现象曝光，使之受到正义的鞭挞，对满足受众

知悉社会真实情况的需要，发挥新闻的舆论监督功能具有积极意义。但

是，如果隐性采访被滥用，就会带来许多负面影响。同时，根据这种采访

制作的新闻公开发表以后，有的还会引起麻烦，引发新闻纠纷和新闻诉

讼。
．在新闻自由与隐私权之间

新闻自由有两层含义：首先是新闻作者的言论自由，即采访、写作、
发表新闻作品不受非法控制、约束；其次是新闻出版单位的出版自由，
即组织新闻、出版新闻不受非法控制、约束。舆论监督实质上属于新闻

自由的范畴，可以理解为通过行使新闻批评的自由权利实现对社会生
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活的监督功能①。
记者有权通过隐性采访等方式对不正当社会现象提出批评，形成

舆论，督促其改进。如《焦点访谈》的大多数偷拍节目，都以维护公共利

益为目的，重在批评社会阴暗面。无论是揭露官员贪污，行业腐败，还是

制假售假，都是以维护大多数人的利益和社会秩序的稳定为前提的，其

表 现出的是记者强烈的社会责任感。② 从 １９９４年 ６月 ２９日《焦点访

谈》隐性采访节目的处女作《触目惊心假发票》开始，到 １９９１年 １月，对

綦江彩虹桥垮塌的报道，２００１年 ７月对南丹特大透水事故的报道，到

注水猪肉、私盐、假黄豆、黑心棉、劣质地条钢……所有的隐性采访形成

的这些作品，无不出于记者对国计民生的责任，对营私造假的愤慨。这

类节日也因之广受好评。但自由都不是绝对的，新闻自由也不是一种不

受约束的绝对权利。
隐私权制度在于保护公民能够控制自己个人的信息，强调对个人

的信息的独占性、专有性，它一般不主动与外界发生联系，只要不被外

界侵入和干扰，个人的隐私权也就得以实现了。因此，其具有保守性和

封闭性。而新闻自由制度则在于将除自己个人以外的信息尽可能多地

向社会披露，以满足公民知情权的需要或扩大公民的信息视野。这就可

能会侵入他人的信息空间，并将他人的信息进行公开，因此具有公开

性、扩张性。两者涉及的内容都与个人的信息有关，但是两者对个人信

息的处理态度却不同，为了各自的利益，一个想“公开”，一个想“保密”。
生活中新闻界对各种社会信息的收集和挖掘的活动经常被隐私权所阻

却，这就是新闻自由与隐私权冲突的表现。③

现 在学者基本上同意按社会利益最大的原则进行“优先权”的配

置，正所谓“警车国宾车队几乎不会在街道上与普通汽车发生冲突，因

为前者具有优先权。”④ 但在具体对新闻自由与隐私权这二者进行价值
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判断时，却有分歧之处：有的学者认为应优先保护新闻自由；① 也有的

认为应对隐私权倾斜保护。② 本书作者认为，这两种权利都是人类社会

最重要的权利，因此我们不能轻易就下结论说应给予哪一种权利以倾

斜，而应该在结合二者性质和我国的基本国情的情况下进行综合考虑。

．慎用“隐性采访”手段

在隐性采访的具体方式中，有的是法律允许 的，有 的 是 法 律 禁 止

的。２００１年 １２月 ６日，最高人民法院通过的司法解释《最高人民法院

关于民事诉讼证据的若干规定》，在一些重大原则问题上突破了以前的

规定和司法解释。依据该解释第 ７０条第 ３项规定，在民事诉讼中，“有

其他证据佐证并以合法手段取得的、无疑点的视听资料或者与视听资

料核对无误的复印件，对方当事人提出异议但没有足以反驳的相反证

据的，人民法院应当确认其证明力。”而与此形成鲜明对照的是 １９９５年

最高人民法院在《关于未经对方当事人同意私自录制其谈话取得的资

料不能作为证据使用的批复》则规定：未经对方同意私自录制的谈话录

音资料，不具有合法性，不能作为证据使用。有学者认为：“新的司法解

释实质上突破了在此之前有关司法解释中的原则性规定，它在一定程

度上使偷拍偷录有条件地合法化，并从法律的角度为隐性采访的新闻

空间运作提供了一定的保障。”③ 但即使如此，我们仍然不能认为隐性

采访手段不存在侵害他人权利的危险。总之，隐性采访至少要注意如下

几方面的问题：
（１）在一般情况下，采访应该公开进行，并且应当征得被采访对象

的同意。但是在特殊情况下，隐瞒记者身份，记录正在发生或已经发生

的新闻事件，获取新闻素材，应当是合法的。应该注意的是，在任何情况

下，新闻记者不许以人大代表、政协委员、国家 公 务 员、军 人、警 察、法

官、检察官等身份进行采访。这类职务是依照法律的规定专门授予的，
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任何人不得假冒。记者伪装成犯罪嫌疑人搞暗访也是不允许的。因为

我国现行法律没有赋予记者通过伪装搜集证据揭露犯罪的权力。即记

者没有法外特权。而且，记者实施这类行为不仅有损其尊严，而且可能

引发意外事故，甚至会助长犯罪活动。①

（２）记者通过偷拍、偷录方式进行采访，必须符合《保守国家秘密

法》和《国家安全法》等法律的有关规定。在我国现行的法律框架内，《保

守国家秘密法》、《国家安全法》、《统计法》、《军事设施保护法》等专门法

规都不同程度地规定了隐性采访的禁区。如《保守国家秘密法》规定：
“一切国家机关、武装力量、政党、社会团体、企事业单位和公民都有保

守国家秘密的义务”。“报刊、书籍、地图、图文资料、声像制品的出版和

发行以及广播节目、电视节目、电影的制作和播放，应当遵守有关保密

规定，不得泄露国家秘密。”“新闻出版、电影电视节目制作和传播不得

进入军事禁区摄影、摄像、录音、勘察、测量、描绘和记述”。从上述条文

可知，包括隐性采访在内的所有新闻采访都负有保守国家秘密的义务，
如 果泄露国家秘密，不管是故意还是过失，情节严重的，都要依照《刑

法》第 １８６条的规定追究刑事责任。《国家安全法》第 ２１条规定：“任何

个人和组织不得非法持有、使用窃听、窃照等专用间谍器材。”这里据说

的“专用间谍器材”是指进行间谍活动特殊需要的下列器材：暗藏式窃

听、窃照器材；突发式收发报机、一次性密码本、密写工具；用于获取情

报的电子监听、截收器材；其它专用器材。从这条条文可以看出，法律禁

止个人和组织持有的是专用间谍器材，而不是一般采访器材。在隐性采

访中，记者采用一般采访器材偷拍、偷录，不会受到法律的特别禁止，但

是，如果采用专用间谍器材进行隐性采访，则为违法，《刑法》还规定了

“非法使用窃听、窃照专用器材罪”。另外，我国《民事诉讼法》规定：“涉

及商业秘密案件，当事人申请不公开审理的可以不公开审理，新闻媒体

也不得采访报道”。还有，人民法院依照法律规定独立行使审判权，任何

机关团体不得干涉，新闻媒体也不例外，记者不得以暗访的形式干预司
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法审判。总之，新闻记者有义务维护国家机构、商业机构、军事禁区的秘

密和法庭的正常审判秩序。
（３）记者设置圈套引诱被采访对象违法犯罪的采访行为是法律所

禁止的。这里最值得关注的是高枫事件。１９９６年 ５月的一天，歌手高枫

在北京家中接到武汉的一位朋友的电话，两个人随便地闲聊着，尔后又

有一位男士参加进来。不料这次通话竟是一家电台的直播节目，后一位

男 士是在向高枫作隐性采访。这样，高枫“很多没有经过大脑脱口而

出”的话被当场向成千上万的听众播出，他知道真相后提出了强烈抗

议，并向广播电影电视部投诉。７月 １６日，广电部有关部门发出关于该

电台违反宣传纪律侵害被采访人权益的通报，希望各新闻媒介引以为

戒。这家电台正式向高枫道歉，有关责任人也受到了处分。①

（４）对于公众人物、政治事件和社会事件，隐性采访不应受不合理

的限制。而对于非公众人物、纯私人事务、私人住宅及休息室等一般不

得进行隐性采访。如澳门《新闻出版法》规定：经法律认定或有关机构宣

布为机密的事项，尚处在保密状态下的司法审判以及与私人生活和家

庭生活有关的事项禁止采访报道②。隐性采访是实现公众知情权的需

要，社会和公众的认可是隐性采访合法性基础。在现代社会中，公众急

切需要新闻媒体提供大量真实的、有现实意义的消息，尤其想知道通过

公开方式无法获得的事实。新闻媒体的职责就是将社会已经发生的和

正在发生的真实情况告知公众。隐性采访满足了社会和公众的这种需

要，因而得到公众的肯定。③

从某种意义上说，隐性采访在今日中国之新闻界大行其道，实属无

奈的选择：公众求助正义的法定渠道不顺畅，只能借助道德舆论的力

量。隐性采访的曝光，引起各界重视，错误得到纠正，违法乱纪得到查

处。这种模式不是正常的，而今却为全体人民发自内心的拥护，确实应

·７６１·第四章 知情权

①

②

③ 文 玮、周诗贤：关于隐性采访与新 闻 侵 权 的 法 律 探 讨，载《湘 潭 大 学 社 会 科 学 学 报》２００３
年第 ４期。

米建：《澳门法律》，北京：中国友谊出版公司，１９９６年版，第 ３７０页。

朱秀清：隐性采访浅论，载《鲁行经院学报》２００２年第 ５期。



“引起法律界、新闻界、政界人士的深思”①。
我非常赞同魏永征先生的一句话：记者不是警察，不享有警察的权

力，因而也不可能得到警察享有的特殊保护。② 诚然，警察为破案可以

采取在犯罪集团内部卧底或者诱惑侦查的手段来惩治犯罪，但作为普

通社会成员的记者，在一般情况下法律并没有赋予他们可以采用这种

方式获得信息的权利。不论是我国现行的法律，还是多数国外的法律

（包括新闻法及新闻自律条例），都没有明确赋予记者可以假冒身份、偷

拍偷录等行为的权利，相反却有一些法律、法规对此有所限制。③ 如在

美国的大部分州，未经许可非法偷拍都被认为是犯罪，“按照美国法律，
在采访中录音或电视采访，都必须事先征得采访对象的同意”④ 在美国

各州，一旦触犯了关于偷拍偷录的禁止性规定，有关记者和新闻媒介将

被处以程度不等的罚款。１９９２年，美国广播公司为了调查北卡罗来纳

州食品连锁巨头食狮公司（ＦｏｏｄＬｉｏｎ）的卫生情况，曾派出采访人员到

该公司任职，利用售货员的身份，偷拍了公司食品的储运存放过程。并

将偷拍到的镜头在电视上播出，致使该公司股票暴跌，销售锐减，全国

８８家连锁店面临倒闭危险。该公司以“非法侵入”和“对雇主有不义之

举”为理由向法院提起诉讼，并要求支付巨额赔偿。法院于 １９９７年 １月

判处食狮公司胜诉，因其采访手段欠妥，要求 ＡＢＣ支付补偿性损失赔

偿费 １４０２美元和惩罚性损失赔偿费 ５５０万美元。１９９７年 ８月，法院将

惩 罚性损失赔偿费减至 ３１．５万美元。⑤ 这一案例的引人注目之处在

于，起诉者并不追究新闻的真实性（因为是真实的），而只对新闻的取材

方式提出异议。“在审判时，法庭没有让陪审员观看有关的录像带，而只

是让后者就 ＡＢＣ制片人佯称求职而进入超市搜集证据的行为是否犯
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了欺诈罪作出裁决”①。针对这一案例，有学者提出警告说：“监督违法

现象的记者，自己首先必须守法，那种‘以恶制恶’的观点是没有法律依

据的”。②

从目前的情况看，公众利益是判定某一特定的隐性采访手段是不

是合法的重要依据，因为，法律虽然保护公民的隐私权，但若公民的隐

私涉及公共利益，就不纯粹是个人私事，而是社会公共事务的一部分。
此时个人私事要让位于新闻自由，隐私权应做适当牺牲。人们有权了

解，新闻媒介有权予以报道，③ 如英国报业投诉委员会 ＰＣＣ规定在三

种条件下，个人隐私应当服从公众利益，可以被适当侵犯：（一）侦查或

揭露罪行或严重的卑劣行为；（二）保护公众的健康或安全；（三）防止公

众被某个个人或组织的某些陈述或行为所误导。④ 美国学者海曼和韦

斯廷在他们的著作中也写道：“必须自问：偷拍所披露的事实是否与公

众密切相关，是否能揭露上层的‘制度缺失’，或者防止对某人造成严重

的伤害？除了偷拍是否别无他法？偷拍得来的镜头是否有其他文件或

者其他方法收集的材料可以佐证？所用的手段是否合法？即使合法，但

会否侵犯他人的隐私，特别是那些无辜被摄入镜头的人？”⑤
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第 五 章



隐私权

２００２年 ６月 ３日，《中 国 青 年 报》“法 治 社 会”曾 经 发 表 了 肩 题 为

“铁链囚禁母女俩”，正题为“哈尔滨惊现‘家庭地狱’”的新闻。报道的事

情是，哈尔滨市居民张某虐待妻子和养女，用铁链囚禁母女俩，并屡次

强奸养女。稿件配发的两幅照片，右边为“养女”坐姿正面照，右边是“母

亲”左脚被铁链栓着，左手拉着铁链的正面坐姿照片。两位受害人的面

部都未经打码或其他形式的处理。根据报道，养女李某某今年才 １６岁！
我认为，《中国青年报》的做法实际上已经侵害了受害者的隐私权。

因为，第一，“养女”的照片刊登需要得到相关父母或者监护人的同意；
第二，作为受害者，“养女”及其“母亲”张某的照片都应该处理的。但是

《中国青年报》“法治社会”版的编辑都没有处理；第三，报道出现了三位

当事人李某和妻子养女的全名，到底是真名还是化名，文章结尾没有说

明。如果未说明，亦不妥。



第一节 隐私与隐私权

“隐私”一词来源于美国。英文中对应的词是 ｐｒｉｖａｃｙ，乃从 ｐｒｉｖａｔｅ
演化而来的。意指与他人无关的私人生活范围。① 隐私，在法国称之为

个人生活，日本称之为生活，我国的台湾地区有学者称之为秘密，也有

学者称之为隐私②。

一、隐私与阴私

隐私观念起源于人类的羞耻心。圣经描述夏娃、亚当在伊甸园偷吃

智慧果明目，互见裸体知耻而摘无花果叶遮阴部。这一传说反映了远古

人 类对人体阴私器官遮羞需要产生的“阴私”观念③。在汉语中“阴”有

生殖器官之意，阴私谓隐密不可告人之事。人类从羞耻心理出发，以衣

裳遮蔽身体阴私部位，将两性间性行为视为秘事而不欲为他人所知，这

些观念可以说已具备了隐私的基本特征，故隐私有时又称阴私。但是，
二者并不完全相同，王利明教授认为，隐私不同于阴私（ｐｒｉｖａｃｙ），阴私

在社会生活中仅指男女两性关系的秘密，而隐私则是指有关人生活领

域的一切不愿为他人所知的事情④。另一种主张认为隐私包括阴私⑤。
亦有人认为，阴私除了指男女两性关系方面的秘密外，还理所当然的包

括与自然人人体有关的秘密，阴私作为私生活秘密的一种，应当包括在

·１７１·第五章 隐私权

①

②

③

④

⑤ 张新宝：隐私权研究，载《法学研究》１９９０年第 ３期。

王利明主编：《民法侵权行为法》，北京：中国人民大学出版社 １９９３年版，第 ３０３页。

杨育明：试谈隐私权的法律保护，载《青岛大学师范学院学报》２０００年第 ３期。

王泽鉴：《侵权行为法》（第一册），中国政法大学出版社 ２００１年版，第 １３３页。

颜 林、刘 志 强：隐 私 权 与 知 情 权—— 冲 突、协 调 与 解 决，载《广 西 社 会 科 学》２００３年 第 １
期。



隐私之中，两者是一种包含与被包含的关系①。隐私显然并不局限于人

体器官或两性关系方面的秘密。就现代而言，隐私，是指自然人个人生

活中不愿为他人公开或知悉的私人秘密。其中包括个人私生活日记、电

话号码、财产状况、个人数据资料、生活习惯等。
构成隐私需要具备两个方面的要件，其一是“私”，其二是“隐”。私，

完全是指个人的，与社会利益、公共利益、群体利益无关的事情。隐，是

指自然人不愿将这种私事让他人知悉，这是隐私权的本质特征所在。我

国学者认为隐私主要包括个人的健康情况、生理缺陷和残疾情况；恋

爱、婚姻与家庭生活情况；私人日记、信函、录音等。梁治平先生曾写道：
“在现实生活中，我们每一个人都有一些个人的‘秘密’，不希望别人知

道，这并不是因为它们是丑。”
从目前审判实践看，隐私的界定范围并不宽，主 要 限 定 如 下 几 方

面：
．公民的通信、日记、私人文件、电话号码、财产状况

我国宪法保护公民的通信自由和秘密；公民的储蓄、财产状况不受

非法调查或公布，凡未经同意公开这些内容，均为侵害隐私权行为。例

如，某市某厂门市部负责人秦某（女），赴外地出差，因临行时匆忙，未将

自己办公桌抽屉上锁，其抽屉里放有秦某记载个人生活的日记本。在同

一办公室工作的陈某看到后，偷阅了秦某的日记，当他看到日记里记载

的秦某与一男子恋情的内容后，异常兴奋，遂将日记中的有关内容抄录

多份，分别寄给有关部门及有关领导。随后，陈某又召集门市部全体职

工，公开宣读了日记有关内容，并任意阐发了对日记内容的理解，造成

职工对秦某的生活作风议论纷纷。秦某开会回来，得悉上述情形，精神

受到很大刺激，在厂里威信大跌。为此秦某向法院起诉，请求保护自己

的人格尊严，追究陈某的侵权责任。而陈某则以日记系他在办公室所

拣，日记内容也并非是他任意编造，而是秦某亲笔所写为由，予以抗辩。
法院在审理此案中，一种意见认为陈某不应承担民事责任，偷看日记的

行为只是一种不道德行为，告诉别人也只是为了对她进行帮助，因此对
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陈某的行为给予批评教育即可。另一种意见认为，陈某的行为侵犯了秦

某的名誉权，应承担民事责任。依据我国《民法通则》以及最高人民法院

《关于审理名誉权案件若干问题的解答》的司法解释，法院最后判决，陈

某的行为是泄露他人隐私而侵犯秦某的名誉权，应向对方赔礼道歉赔

偿损失。上述案件中，陈某的行为既侵犯他人隐私权，又侵犯了他人的

名誉权，应该说法院的判决合法、公正。
．住宅

在 １９世纪形成的对住宅的保护代表了隐私观念的精髓，这意味着

在私人住宅以外的事件属于公共生活领域并因此受到法律规范和社会

行为规则的制约。但“在一个人的四堵墙之内的”事件，则是私人的，即

对公众是隐藏的、秘密的。在这一领域中，个人得以一种与其需要和期

望相适应的方式追求他或她的自我实现。按英国的说法：“家就是我的

城堡”，正表明了保护住宅和财产权之间的相互关联。住宅象征着一个

庇护的场所，在这里，一个人能够享受家里的宁静、和谐和温暖而不必

担忧干扰。①

．他人的恋爱婚姻经历

恋爱、婚姻、家庭是公认的私生活领域，受到法律的保持。但总有一

些不尊重他人的隐私权，以一种猎奇的心理去探挖他人的私生活领域

的传播行为。如 １９８７年 １月号《小说林》杂志，因刊登河北作者王某的

纪实作品《杨沫的初恋》而引发的官司，就是未经当事人同意而擅自披

露杨沫的隐私的典型案例。其实，即使客观报道他人的婚姻恋爱情况，
也会引发侵害隐私权。

．生理缺陷

如果媒体在没有征得当事人同意的前提下，擅自披露当事人的生

理缺陷，如当事人缺乏生育能力或者其他披露后可能招致当事人难堪

的生理情况，都属于侵害隐私权的行为。
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．与“性”有关的话题

“性是天然的隐私”①，用文字或者图像把个人的性生活、性器官、
性特征、性心理、性癖好、性缺陷等等公示于光天化日之下，对当事人无

疑都是一种侮辱，都足以构成侵权行为。特别在披露性犯罪、性侵扰的

被害人的姓名、身份、地址和其他足以让人辨认，而使受害人难堪的，更

是一种侵害隐私的行为。１９８８年某女士在单位值班，困倦瞌睡，被歹徒

侮辱。三个月后，该案告破，某报在报道时，详细报道了作案经过，如“猛

击其头，致其昏迷后，翻剥其上衣和裙子，进行侮辱”，群众“发现这名上

衣敞开、身体裸露的昏迷女子，经医院抢救脱险”，在该报道中，作者还

写明了单位名称、被害人身份为当夜“总值班”。新闻见报后，单位群众

议论纷纷，女士的家人将她赶出家门。女士走投无路，诉至法院。
．其他明显的隐私

另外还有许多方式都可能导致侵犯隐私权，如扮演某种角色、伪装

打扮、秘密潜入、使用隐藏摄像机等等调查手段。尽管一些人认为只要

是有利于公众的利益，可以采取这样的方式来获取报道素材，但许多情

况下会惹官司，法律也没有就此提出明确的条文。在大多数情况下法院

都不认为在公共场所使用照相机或录像机是侵权行为。但是，在私人空

间这样做则通常令记者陷入困境。
网络传播同样会发生侵害个人的隐私权的问题。如关于个人信息

数据收集不准确、不完整，数据处理有误或者系统故障，缺乏安全性等

都可能侵害个人隐私。一个典型的例子是，某人的汽车遇窃，该案被报

送执法机关的数据库。后来汽车找到了，并交还失主。但找还一事却没

有被载入数据库，于是在车主驾驶这辆原本是属于自己的汽车时被捕。
处理的结果当然是无罪释放，但由于在作了被捕记录后却未根据最终

结果将被捕记录从数据系统中清除，于是车主便可能“拥有”一份“盗窃

汽车”而被捕的记录。随后或者因为系统缺乏安全性，或者因为雇用单

位需要查看个人档案，上述车主便可能信用受损，甚至名誉、人格、尊严
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也受到伤害，从而严重侵害个人的隐私。①

二、隐私权

一般认为，１８９０年，美 国 私 法 学 者 路 易 斯·Ｄ·布 兰 代 斯 （Ｌｏｕｉｓ
ＤＢｒａｎｄｅｉｓ）和萨缪尔·Ｄ·沃伦（ＳａｍｕｅｌＤ．Ｗａｒｒｅｎ）在《哈佛法学评

论》上发表的《隐私权》一文，第一次提出了对公民的隐私权应受法律保

护的原则和设想。② 他们认为，保护个人的著作以及其他智慧或情感的

产 物的原则，是为隐私权③。他们认为新闻报道有时为了迎合低级趣

味，不厌其烦地制造流言，而这种流言侵犯了个人私生活的神圣界限，
逾越了符合社会礼仪的规范。只有文明教养达到一定程度的人才会认

识到隐私的价值。因而隐居或隐私对每个人来说，则是十分重要的。此

后，美国法学界对隐私权产生了浓厚的兴趣，并进行了热烈的讨论。同

时，法官也开始在判例中承认隐私权并对其进行保护。最早的判例是纽

约高等法院于 １８９０年审理的玛诺诉史蒂芬私拍演出图片案。以后一百

年来，世界各国的宪法和法律都逐步把隐私权作为一项公民的基本权

利或民事权利确认下来，进行有效保护，并且纳入了《欧洲人权公约》、
《美洲人权公约》等区域性公约以及《公民权利和政治权利国际公约》和

《世界人权宣言》等国际公约中，成为一项国际人权。迄今，隐私权不仅

被许多国家纳入法律保护范围④，而且出现了国际统一化的趋势。⑤
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有学 者 认 为，隐 私 权 所 显 示 的 是 自 由 主 义 的 自 由 概 念 （ｌｉｂｅｒａｌ
ｃｏｎｃｅｐｔｏｆｆｒｅｅｄｏｍ）的核心。处于自由主义自由观念的核心地位是：人

是自主的主体，即个人自己，他或她对自己及其不对他人构成干预的一

切行动具有绝对的主权。这一观念在前文所分析的密尔的思想中已经

得到了充分的展示。我们知道，人的自由不仅靠存在，还要依行动而实

现。人的行动通常指向他人并因而干涉隐私，即他人的自由领域的危

险。按照经典的自由主义的自由概念，这恰恰是对个人自由的绝对保护

终结之处。“个人自主的领域——其存在和行动的范围不触及其他人的

自由领域，即是我们所称的隐私。它使个人有权利使自己与其他人隔离

开来，从公共生活中退回他自己的私人区域中，以按照他自己的（以自

我为中心的）愿望和期望塑造自己的生活。”①

虽然隐私权已为大多数国家所承认，但国内外学者们对于隐私权

的概念的解释却颇不相同。美国的侵权法著作对隐私权没有做出明确

的 定义，而是在《美国侵权行为法（第二次）重述》中概括地列举了美国

判例法确认的构成侵犯公民个人隐私权的行为：侵入隐秘；窃用姓名或

肖像；公开私生活；公开他人不实形象。英国学者认为隐私权是公民享

有的关于个人私生活不受他人侵犯、不为他人非法公开的权利，并将侵

害隐私权的形式归纳为侵扰、盗用及披露私人事务等三种。日本学者前

田雄二认为，隐私权即保护个人私生活秘密的权利。如果个人的私生活

秘密被窥见或者公开发表，让他人知道，便会觉得羞耻、不愉快。那些

“希望沉默过去的事”如被暴露，便构成对于隐私权的侵害。② 美国法学

家威斯 廷（ＡｌａｎＦ．Ｗｅｓｔｉｎ）在《隐 私 与 自 由》一 文 中 指 出，“所 谓 隐 私

权，指个人、集团或组织拥有决定在何时，以何种方式，在何种程度上将

自己的信息传达给他人的权利”③。
我国大陆学者比较有代表性的观点有如下几种：佟柔认为，“隐私
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②

③ 引自刘迪：《现代西方新闻法制概述》，北京：中国法制出版社 １９９８年版，第 １１９页。

转引自黄唯力：建立和完善隐私权的法律保护制度，载《人民公安》２００１年第 ４期。

［奥］曼弗雷德·诺瓦克：《民权公约评注》（上册），毕小青、孙世彦译，北京：生活·读书·
新知三联书店 ２００３年版，第 ２８６～２８７页。



权是指公民对自己的个人私生活秘密和个人生活自由为内容，禁止他

人干涉的一种人格权。”王利明认为，“隐私权是自然人享有的对其个人

的、与公共利益无关的个人信息、私人活动和私有领域进行支配的一种

人格权。”杨立新认为，“隐私权是自然人和社会组织对其秘密信息加以

控制、保护的权利。”张新宝认为，“隐私权是指私人生活安宁不受他人

非法干扰，私人信息保密不受他人非法搜集、刺探和公开的权利。”还有

学者认为，“隐私权是控制私人活动、个人信息等私人领域内不为或不

欲为他人所悉的秘密，禁止他人干涉的权利，但不以危害公共利益为

限，包括动态性和静态性的隐私权。”我国台湾学者吕光认为：“隐私权

是对个人私生活的保护，使每个人能安宁生活，不受干扰，未经本人同

意，其与公众无关的私人事务，不得刊布或讨论，其个人姓名、照片、肖

像等非事前获得本人同意不得擅自使用或刊布，尤不得做商业上的用

途。”①

虽然学者下定义的角度不同，隐私所包含的具体内容也有差异，但

都注意到，隐私的基本内容应包括以下三方面：个人生活安宁不受侵

扰；私人信息保密不被公开；个人私事决定自由不受阻却②。综合众家

观点，我们认为，隐私权的内涵至少应包括如下几点：③

（１）隐私权的主体只能是自然人。隐私源于人的羞耻感，故只有自

然人才可以成为享有隐私的主体④。隐私权的根本目的在于保护人们

生活的自由和精神的安宁，它源于人们精神生活的需要，基于自然人的

生命而产生，因而自然人享有隐私权。
法人有没有隐私？有的学者认为，企业法人也有隐私权，企业法人

的隐私就是企业法人的商业秘密。这种观点不能成立。隐私权是私生

活信息权。生活是生命的运动。企业法人是拟制人，没有真正意义的生

活，当然也没有私生活、私生活信息和隐私。企业法人没有隐私权。企
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②

③

④ 梁慧星、廖新仲：隐私本质与隐私权的概念，载《人民司法》２００３年第 ４期。

周作斌、刘凡：隐私权及其立法确认，载《理论导刊》２００３年第 １期。

罗冰眉：隐私权与知情权的法律冲突，载《现代情报》２００３年第 ７期。

转 引自孙振栋：论医院见 习 教 学 中 患 者 隐 私 权 之 保 护—— 兼 谈 我 国 隐 私 权 立 法，载《法

学》（泸）２００１年第 ２期。



业法人的商业秘密，受商法和知识产权法调整。①

（２）隐私权的客体是一个极敏感而又难以界定的问题，隐私权在立

法上之所以难以明文规定，其客体难以界定是一个极其重要的因素。隐

私权是自然人享有即支配私人信息的权利，在这一意义上，隐私权的客

体是自然人的个人事务、个人信息和个人领域②。
需要指出的是，并非所有的自然人的个人隐私都可以成为隐私权

的客体而受到法律的保护，隐私权的保护范围要受到社会利益和国家

利益的限制。当个人隐私与社会利益和国家利益发生冲突时，应优先考

虑社会利益和国家利益。如政府公务员的储蓄、财产情况，因其与国家

廉政建设发生冲突而应予以公开，法律不予保护。因此，隐私权的保护

范围，仅限于与社会利益和国家利益无关的个人隐私。大体上说，隐私

权的客体包括：（１）身体秘密，指身体隐秘部位即生殖器官和性感器官、
身高、体重、健康状况、身体缺陷等；（２）私人空间，即个人住宅及周围居

住环境、私人专用箱包、日记等；（３）个人事实，指个人生活经历、生活习

惯、性格爱好、社会关系、学历、婚恋状况、家庭住址、电话、收入情况等；
（４）私人生活，指一切与社会无关的个人生活，如日常生活、社交、性生

活等。
（３）隐私权的内容包括多项权利。其一是对个人信息的控制权，即

公民有收集、储存、传播、修改自己的个人信息的权利，他人不得擅自收

集、储存、传播这些信息；其二是个人活动自由权，即公民有权按照自己

的意志从事或不从事某种与公益无关的活动，不受他人干涉、调查和支

配的权利；第三是公民的私有领域不受侵犯，即公民的身 体、通 信、日

记，不受偷看、刺探和公开，以及公民的住宅不受擅自闯入和窥探的权

利。③

要指出的是，权利主体对其个人隐私的利用，不得违反法律规定和

社会公序良俗。如权利主体可以展露自己的身体以供画家、摄影师进行
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③ 李步云主编：《宪法比较研究》，北京：法律出版社 １９９８年版，第 １８８页。
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冯菊萍：隐私权探讨，载《法学》１９９８年第 １１期。



临摹、拍摄，但不得利用自己身体制作淫秽物品，可以在自己家中待客

会友，但不得容留他人卖淫嫖娼。因为这些行为违背法律规定和社会公

序良俗，是一种违法行为，因而不但得不到法律的保护，还要承担相应

的法律责任。

三、隐私权的保护

在世界范围内引起对侵害隐私权问题强烈关注的是 １９９７年英国

王妃戴安娜不幸身死的事件。１９９７年 ８月 ３０日午夜（格林尼治时间 ２２
点），戴安娜与其新男友、埃及百万富翁多迪·法耶兹的座车在巴黎塞

纳河北岸的阿尔马桥下的隧道突发车祸，戴安娜本人和她的保镖被撞

成重伤，住进了附近的比基—萨尔贝特里医院，经紧急抢救，终因肺部

大出血而不治身亡。法耶兹和司机当场死亡。
据悉，戴安娜乘坐的轿车经过桥下隧道时，几位专门偷拍名人照片

的摄影记者驾驶摩托车在一旁紧追不舍。司机为摆脱他们的追逐，掉转

车头，慌乱中不幸撞上了路边的一根水泥柱，最后轿车碰在隧道内的一

堵墙上，车体几乎解体。法国警方当即拘留五名肇事的摄影记者，并没

收了三辆摩托车。
一代名妃香陨塞纳河畔，人们在为戴安娜扼腕叹息的同时，也开始

认真地关注起自己的隐私、自己的隐私权以及和新闻媒体、新闻记者之

间的关系。西方 舆 论 开 始 了 一 场 有 关“帕 帕 拉 齐”及 公 民 隐 私 权 的 争

论。① 戴安娜的哥哥斯潘塞伯爵一直担心戴安娜将死于西方媒体之手。
他说，他只是 没 想 到 媒 体 竟 如 此“直 接 的”杀 害 了 她。曾 深 受“帕 帕 拉

齐”之害的意大利歌唱家帕瓦罗蒂说，现在已到了限制“帕帕拉齐”活动
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① “帕帕拉齐”意指专门追逐名人偷拍照片的摄影者或记者。这一角色最初出现于意大利著

名导演费利尼 １９６０年拍摄的电影《甜蜜的生活》中。在这部电影里，一位名叫帕帕拉佐的

摄影师因追逐名人偷拍照片“享誉”欧洲。“帕帕拉齐”无孔不入，对他们来说，名人无隐私

可言。他们把偷拍来的照片卖给喜欢登与小道消息的报刊，并换得巨额的财富。戴安娜生

前身着泳装与男友法耶兹在海滩亲吻的照片，是一位名叫布雷纳的意大利籍“帕帕拉佐”
偷拍的。据说，他的这张照片卖得数十万英镑。





加拿大《信息获得法案》（ＡｃｃｅｓｓｔｏＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＡｃｔ）也规定，除了机密

材料，政府及公用事业机构与公共事务有关的资料都属于应该向社会

公开的信息。但根据加拿大政府《隐私权法案》（ＰｒｉｖａｃｙＡｃｔ）的规定，
政府档案中有关个人的资料是受到保护、不得随意公开的，除非征得个

人同意。对私人之间的交流行为录音录像，只要获得一方同意便可进

行。但不获得所有方面的认可，公共广播机构 ＣＢＣ一般不公开播出这

种材料。①

（２）间接保护。隐私权只能附属于其他权利之中，须依附于其他诉

讼才能使侵害隐私权的行为得以追究，例如英国、澳大利亚和我国。英

国法律尚未确认隐私权为一项独立的公民权利，在普通法中也没有隐

私权的概念，涉及隐私权的判例也极少，更没有将侵害隐私权的诉讼确

认为一项独立的诉讼，对侵害隐私权的案件，通常将其纳入侵害名誉

权、财产权、违反信托或默示契约的范畴对受害人进行救济。其保护方

式是间接的，从而引起人们的不满。１９７２年一个专门成立的隐私权委

员 会（ｔｈｅｃｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎｐｒｉｖａｃｙ）提出一份报告，呼吁隐私权保护的系

统化和专门化。作为英联邦成员的澳大利亚，对隐私权的保护与英国基

本相似，因此也遭受不少批评，其法律改革委员会曾提出三个单项法律

文件的讨论稿《隐私与统计数据》、《隐私与侵扰》、《隐私与个人资料》。
由上述可见，英美法系国家对隐私权保护，美国是直接的，英国和澳大

利亚是间接的，但趋势是确认隐私权为一项公民权利（英美法系国家无

人格权概念），对之进行直接保护。
我国现有立法虽未直接规定隐私权，但从立法精神和司法解释来

看，对隐私权是加以保护的。如《宪法》第 ３８条：“中华人民共和国公民

的人格尊严不受侵犯。”第 ３９条：“中华人民共和国公民的住宅不受侵

犯。禁止非法搜查或者非法侵入公民的住宅。”第 ４０条：“中华人民共和

国公民的通信自由和通信秘密受法律的保护。”《民事诉讼法》第 ６６条：
“对涉及国家秘密、商业秘密和个人隐私的证据应当保密，需要在法庭
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① 郭镇之：采访、暗访 与 偷 拍—— 北 美 国 家 关 于 新 闻 采 访 中 涉 及 隐 私 权 的 若 干 法 律 规 定，

“新闻与法”研讨会（１９９９．１２，北京）论文。



上出示的，不得在公开开庭时出示。”第 １２０条：“离婚案件，涉及商业秘

密的案件，当事人申请不公开审理的，可以不公开审理。”《刑事诉讼法》
第 １５２条：“……有关国家秘密或者个人隐私的案件，不公开审理。１４
岁以上不满 １８岁未成年人犯罪的案件，一律不公开审理。１６岁以上不

满 １８岁未成年人犯罪的案件，一般也不公开审理。”《未成年人保护法》
第 ３０条：“任何组织和个人不得披露未成年人的个人隐私。”《最高人民

法 院 关 于 贯 彻 执 行〈中 华 人 民 共 和 国 民 法 通 则〉若 干 问 题 的 意 见（试

行）》第 １４０条：“以书面、口头形式宣扬他人的隐私，或者捏造事实公然

丑化他人人格，以及用侮辱、诽谤等方式损害他人名誉，造成一定影响

的，应当认定为侵害公民名誉权的行为。”《最高人民法院〈关于审理名

誉权案件若干问题的解答〉》第 ７条：“对未经他人同意，擅自公布他人

的隐私材料或以书面、口头形式宣扬他人隐私，致他人名誉受到损害

的，按照侵害他人名誉权处理。”《人民检察院直接受理的侵犯公民民主

权利人身权利和渎职案件立案标准的规定》第 １０条：“非法开拆他人信

件、涂改信件内容、或者张扬他人隐私、侮辱他人人格、破坏 他 人 名 誉

的，应予立案。”其他如《统计法》第 １４条规定，属于私人、家庭的单项调

查资料，非经本人同意，不得泄露。《银行管理暂行条例》规定，国家保护

个人储蓄存款，实行为储户保密的原则。其他法律法规中，如《妇女权益

保障法》第 ３９条规定：“妇女的名誉权和人格尊严受法律保护。禁止用

侮辱、诽谤、宣扬隐私等方式损害妇女的名誉和人格”；国务院 １９８７年

的《艾滋病监测管理的若干规定》中明确指出：“不得将病人和感染者的

姓名、地址等有关情况公布和传播”。
值得注意的是，民法作为我国最基本的人身权利保护法，却没有将

公民的隐私权作为公民的一项独立的人格权作为自己的保护对象，而

只是简单地规定了与公民的隐私权有关的肖像权（《民法通则》第 １００
条）、名誉权（《民法通则》第 １０１条）。最高人民法院《关于执行中华人民

共和国〈民法通则〉若干问题的意见》只列举了现实生活中两种与公民

的隐私权有关的侵权形式。第一种是第 １３９条的侵犯公民肖像权；第二

种是第 １４０条的“以书面、口头等形式宣扬他人的隐私”。而且侵犯公民

的肖像权把“以盈利为目的”作为构成侵权的要件。而“以口头、书面形
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式宣扬他人隐私”又必须造成一定的影响。与此种立法精神相一致的是

最高人民法院《关于审理名誉权案件若干问题的解答》。在《解答》里虽

然多处提到隐私这一概念，但对侵犯隐私权行为的处理却以他人的名

誉权是否受到损害为前提。① 这就必然带来对“文章反映的问题基本属

实，没有侮辱他人人格的内容”，因而即使侵犯了公民的隐私权，也“不

应认定为侵犯他人名誉权”，而使擅自公布他人隐私材料或以书面口头

形式宣扬他人隐私的行为逃避了法律的制裁。②

因为，按照我国司法解释确定的对隐私权的保护方法，只有擅自公

布、恶意宣扬他人隐私，造成名誉损害后果的，才能认定为侵害名誉权

的侵权行为，追究行为人的民事责任；对于其他侵害隐私的行为，例如

刺探他人私人情报信息，擅闯他人私人住宅，跟踪私人活动，等等，由于

并没有造成名誉权的损害，因而都无法追究民事责任③。有学者认为，
我国对隐私权采取间接保护方式，目前这种保护方式还很不完备，缺陷

很大。④

．名誉权与隐私权的区别

隐私权与名誉权是“两项各自独立的具体人格权，二者之间有着本

质的区别”⑤，这主要体现在如下几方面：
（１）主体不同。如前所述，隐私权的主体只能是公民即自然人，法人

拥有的秘密如商业秘密等不属于隐私权范畴。而名誉权的主体可以是

法人。
（２）作为客体的人格利益不同。隐私权的客体隐私是基于公民个人

生活安宁和平静需要而产生的精神利益，保护隐私的宗旨是维护公民

个人的心灵安宁不受侵犯。名誉权的客体名誉则是他人对公民或法人

的品德、才干、思想、作风、素质等属性的综合社会评价。保护名誉的宗
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②

③

④
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旨是维护权利人所享有的社会评价不受损害。
（３）主观过错不同。侵犯他人隐私权，侵权人通常有过错，但不一定

为恶意，且归责原则不以过错为限。侵犯名誉权的侵权人通常主观上有

恶意，即具有败坏他人名誉的故意。
（４）侵权方式不同。侵犯他人名誉权一般是以侮辱或诽谤的方式，

传播不利于受害人名誉的虚假事实，从而影响第三人及社会公众对受

害人的评价降低。而侵犯他人隐私权，传播的隐私不论是否真实以及是

否 有利于受害人，也不以向第三人传播为要件（如向受害人揭露其隐

私），只要行为人实施了获取、干扰、公布、利用他人隐私的行为，便构成

对其隐私权的分割。
（５）侵权的后果不同。分割名誉权的后果表现为受害人名誉贬损，

社会评价降低，不仅给受害人带来精神痛苦，而且在社会上产生不良影

响。而侵害隐私权的后果一般只给受害人带来精神痛苦，不一定造成社

会不良影响。但如果侵犯隐私权的行为在社会上造成不良后果，影响了

受害人的社会评价，则同时构成对他人名誉权的侵害。
（６）救济的方式不同。名誉权受侵害，受害人可以通过请求侵权行

为人停止侵害、消除影响、恢复名誉、赔礼道歉、赔偿损失而获得救济。
而隐私权受到侵害，因其内容的真实性，一般无法适用消除影响、恢复

名誉的救济方式，而只能请求侵权行为人停止侵害，赔礼道歉或赔偿损

失。①

（７）保护的强度不同。如果我们认真品味联合国《公民权利和政治

权利国际公约》第 １７条第一款内容：“任何人之隐私、家庭、住宅或通信

不得加以任意或非法干预，其名誉和声誉不得加以非法攻击。”我们会

发现，公约给予了名誉与名声以明确保护，但是这一保护只限于禁止

“非法的攻击”。而对于隐私的保护，使用的是“任意或非法干预”的概

念，这是不是意味着，法律对名誉、名声的保护没有对隐私的保护那么

强？我认为是这样的，显然，这里的“攻击”所指的强度显然要高于“干

预”的强度，因为“攻击被理解为仅指一定程度的干预。”“仅指他人对名
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誉和名声的有意损害。”①

第二节 侵犯隐私权的构成要件

侵权行为的构成要件，是指构成某一侵权行为的各种作为必要条

件的因素。行为人的某一行为只有具备了法律规定的相关要件，才构成

侵权行为，行为人才承担相应的民事责任。相反缺乏任何一个构成条

件，就不构成侵权行为，行为人也不承担任何民事责任。② 侵权行为的

构成要件的理论，是对立法和司法实践的高度概括，也是对归责原则的

系统阐述。③ 根据我国侵权行为损害赔偿的构成要件来看，构成侵害隐

私权，承担民事责任必须具有以下四个方面的法定要件：④

一、存在违法的侵害行为

侵害他人隐私权的行为，从其行为的方式上看，均表现为一种积极

的作为行为，即以某种行为、动作或发表某种言论等，而侵害他人的隐

私权，造成隐私权人生活安宁与安全受到侵扰。这种积极的作为行为的

表现形式可以是口头的，也可以是书面的，还可以是通过现代通讯技术

以及足以使第三人知晓的方式进行⑤。隐私权是公民的一项基本权利，
是自然人民事权利的一部分，只要是法律不禁止的，均是合法的权利。
作为一项具体人格权，隐私权属于绝对权，任何人均负有不侵犯的法定

义务。违反法定义务而作为的即为作为的违法行为。《民法通则》第 ５条
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规定：“公民、法人的合法的民事权益受法律保护，任何组织和个人不得

侵犯。”
至于何种行为是侵害他人隐私性的行为，我们在下一节中将单列

出来分析。

二、侵权行为人主观上的过错

对于侵害隐私权行为的责任构成是否以过错为要件，学术界有不

同的观点。王利明教授认为侵害隐私权的行为主观上多有故意，但隐私

权的侵害不以行为人主观上的故意或过失为要件①。有的学者认为侵

害隐私权为无过错责任的观点，认为侵害隐私权的行为定当属于过错

侵权行为②。还有学者认为，侵害隐私权的侵权人行为主观上需具有过

错，由此种侵权行为责任的构成以隐私的不当披露为已经作为，因而只

要加害人能够或者应当预见其行为后果，不论其在主观上是希望、放任

还是疏忽大意，均不影响侵权责任的构成。采用这种做法将更有利于对

侵害人的惩罚和对受害人的保护，从而维持社会正常秩序。③

笔者认为将主观上的过错引入为侵害隐私权行为的要 件 是 合 适

的。毕竟，隐私权所反映的是“在独处的权利中或个人对接近其空间、事

物、思想及行动的行为的控制权中所蕴含的对于个人或社会文化的价

值”。④ 但隐私权保护总是与宪法所追求的对于新闻出版自由的保护的

理念之间存在矛盾冲突。由于新闻出版自由对于社会发展和人类的进

步具有特别重要的意义，对此种自由的任何限制都必须小心谨慎。如果

新闻报道在每一篇新闻报道中，都必须顾虑是不是造成对他人隐私权

的侵犯，这必然会导致自我审查。其结果是，他们的报道会越来越小心，
报道的时效会越来越慢，报道的范围会越来越窄。那么对于人类来说，
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还企望什么开放的思想市场呢？

三、对受害人造成了不利后果

损害事实即指侵权人的行为给受害人造成不利的后果①。损害不

同于损失，损害是指侵害财产权和人身权的后果。损失是指侵害财产权

所造成的后果。侵害隐私权的损害主要表现为个人隐私的暴露。只要

没经自然人同意而非法公之于众，即构成对隐私权的侵害，其不以公开

的是否有损隐私权人的名誉为判断标准，也不以该事实是否为第三人

知道为前提。
侵害隐私权的损害事实，主要包括以下三个方面：②

（１）名声的降低。名声的降低为侵害隐私权比较直接的后果，这是

由隐私权的人身权特性所决定的，也是我国将隐私权以名誉权方式予

以保护的一个重要原因。在实践中，受害人只需要对侵害隐私权行为的

发生进行举证而不需要证明名声下降的事实，因为根据一般人的经验

可以推断其损害后果。
（２）精神的痛苦。所谓精神痛苦应是一种社会心理学上的概念，主

要表现为心理的悲伤、怨恨、忧虑、气愤和失望等感受。隐私权属于人身

精神利益类的民事权利，这种侵害行为自然容易引起受害人精神上的

痛苦并直接影响其正常生活。
（３）利益的损失。隐私权虽然不直接体现为财产利益，但和财产利

益的损失有关。有学者认为，侵害他人隐私权，主要损害后果是精神损

害，即导致精神上的痛苦，通常没有直接的财产损失，但可能会出现间

接的财产损失。③
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四、侵权行为与损害后果间有因果关系

侵权行为与损害后果之间的因果关系，是指二者之间具有前因后

果的关联性，它是新闻侵害隐私权的又一构成要件。判断隐私权违法行

为与损害之间是否存在因果关系可从以下两个方面进行确定：
（１）时间上的顺序性。在作为原因的侵害行为与作为结果的损害后

果之间，必然存在时间上的顺序性。凡是原因现象必然先于结果现象出

现。隐私权人精神或财产受损结果的产生，必须以致害人的违法行为为

前提或基础的。
（２）认定上的客观性。作为原因的现象应当是一种客观存在的事

实。因为，只有外在致害人的具体行为，才可能构成其侵害原因。如前

述，在认定受害人精神损害时，无须当事人对精神痛苦进行举证，单凭

致害人的侵害行为就可以认定精神痛苦已产生。在司法实践中，可视为

侵权行为与精神痛苦之间存在必然因果关系，而无须运用相当因果关

系说去分析。

第三节 对传媒侵害隐私权的诉因

现代大众媒体越来越屈从于市场的压力，他们为了获取某种利益，
譬如为了吸引受众的注意力，为了扩大广告收入，往往会在未经权利人

的允许的情况下擅自将他人隐私公之与众，以求轰动效应。当然，有的

时候，他们为了公众的利益，去搜集重要的信息而不得不采取一些非常

规的手段，如跟踪、偷拍、伪装等等。诸种做法都会给权利人带来经济或

精神上的损害。
美国法庭将侵犯隐私的指控分为四大类，彼此相互交迭：一是“虚

光”（ｆａｌｓｅｌｉｇｈｔ）指控，即所报道的信息对常人来说带有严重的冒犯性，
从而损害了原告的名誉；二是“私事”（ｐｒｉｖａｔｅｆａｃｔｓ）指控，即报道虽然
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真实，但却令原告极其尴尬或者严重冒犯原告，而又并非公众合法关注

的范 围；三 是“滥 用”（ｍｉｓａｐｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎ）指 控，也 称 为 曝 光 权（ｒｉｇｈｔｏｆ
ｐｕｂｌｉｃｉｔｙ），即未经当事人书面许可而使用其姓名和外形；四是“侵入”
（ｉｎｔｒｕｓｉｏｎ）指控，即以身体或其他方式蓄意侵入他人的独处状态或私

人事务，而且这一侵入对一般人来说带有严重的冒犯性。①

我国最高人民法院在《关于审理名誉权案件若干问题的解答》中只

规定了未经权利人许可而公布、披露他人隐私的行为是侵权行为。② 这

里，未经权利人许可而公开披露的行为主要有两种形态：其一，大众媒

体根本未取得权利人同意而私自公开披露其隐私；其二，大众媒体获得

权利人附加限制的同意，即在部分范围内使一定群众知晓该隐私，但大

众媒体却私自将该知晓范围予以扩大，超出了授权范围，给权利人带来

了精神或物质利益上的损失。
结合中国媒体的实际情况，以及外国（主要是美国）的相关判例，我

们可以将针对媒体的侵犯隐私权而发生的诉讼理由归纳为以下几种：

一、披露令人难堪的私人信息

人们都会同意，个人的隐私利益必然会与公众获取新闻的利益相

冲突。如何处理这一矛盾呢？最早关注这一方面的华伦和布兰代斯就

认为，像政府官员这样的公众人物必须牺牲自己的隐私权，至少将部分

生活置于公众监督之下以作为获取权力的代价。不过即使是公众人物

也不应该完全被剥夺其私人的一面。③

媒体应对这一指控的最有效抗辩手段是新闻价值。从美国的情况

看，新闻价值的抗辩常常是很有效的，甚至几乎使得这种诉讼形同虚

设。但问题是新闻价值对不同的人有不同的含义。有时，法院会认为那
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些可能影响受众的问题才具有新闻价值，而那些只是有趣的信息则不

能适用这种抗辩。但有时候，法院会依据新闻机构的原则来做判断。
在 认定什么是“令人难堪的私人信息”时，美国法院有一个基本的

判断的标准，即“严重违反社会良俗”。这一标准，很好地保护了新闻报

道和出版行为。但对那些“真正私密性的信息”仍然划出了一个保护的

空间，对新闻机构确实不合情理的做法也保留了追究责任的要求。在一

个涉及有古怪癖好的人体冲浪者迈克·维吉尔和《运动图解》杂志的案

例中，有关社会良俗的标准问题得到了充分的讨论。美法院指出：“至于

什么才是受公众合理关注的事，则权参照社会的习俗与公约；归根到

底，什么是适当的行为是一件有关社会道德观念的事。当公开发布的信

息已不是公众有权获得的信息时，其行为就失去了正当性，而成为一种

单纯的私生活的、病态的、哗众取宠的窥探。这时，一个正派的、理性的

社会成员都会说他对这类信息不感兴趣。”①

有一个典型的案例。一位整形医生在公开演示及电视访谈中使用

了病人术前与术后的对照照片。当拍摄这些照片时，病人被告知这是

“医生操作规程的一部分”。一年后，这位医生在电视节目和一次演讲中

使用了四张照片，并指明了该病人的姓名。与这位病人熟识的人在看到

节目后即开始传播与她的手术有关的消息。这位病人则完全被“击垮”
而陷入了“可怕的抑郁”中②。法院认为该病人的隐私确实受到了侵犯，
因 为“即使照片本身不带贬损色彩或令人生厌，但问题在于将其曝光

……对于一个理性的人来说是否是极为不快的。”在此案中，被告亦辩

称整形手术是能引起合理的公众兴趣的主题，但法院并没有采纳这一

新闻价值抗辩理由，而认为该主题的新闻价值与使用原告的照片之间

不存在“逻辑关联”。③
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二、侵入

“侵入”（ｔｒｅｓｐａｓｓ）的概念适用于私人产业和私人领域，与传统上的

面 向社会公众的政府机关和事业机构是不同的。① 美国在 １９７７年的

《第二次侵权法重述》（ｔｈｅＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔＳｅｃｏｎｄｏｆＴｏｒｔｓ）的第 ６５２Ｂ节

中，对此做出了如下的解释：
“对原告个人空间的有形侵入，例如强行进入原告所在 的 旅 馆 房

间，或者在原告反对的情况下坚持进入他的住宅。也可以指无论是否借

助于仪器设备，通过被告的感知，监视监听原告的私人事务，经如用望

远镜向原告的室内窥探或者对他的电话进行监听。”
与前所指的“披露令人难堪的私人信息”不同的是，“侵入”着眼于

采集新闻行为的本身，而不关心所公开的信息。一般认为，当人们处于

他认为不应受到别人窥视的地方时，他享有不受打扰的权利。当有人故

意进入他人享有隐私权利的地方，就可以发生“侵入”之诉。譬如说，一

些媒体的采访者为了获得吸引公众的秘密资料，在无法正面达到目的

的情况下非法潜入他人住宅，了解他人生活情况，破坏他人居住之安

宁。该行为不论是否触犯了其他部门法之规定，均应认为其已实施了侵

犯隐私权的行为。
当然，媒体的行为是不是构成了“侵入”，在美国还要看这一行为是

不是满足了“对一个理性的人来说构成严重冒犯”这一条件。因此，如果

新闻信息是在一个人人都可获得同样信息的地方取得的，则不构成严

重的冒犯，同样，如果是受害人同意或者允许，更不构成严重的冒犯了。
但是一些媒体通过不正当的方式，比如用望远镜、照相机等方式调

查、刺探他人通信等行为，了解他人生活秘密，不管媒体是否公开了通

过窥视、刺探而获得的他人隐私，只要该媒体没有合法的原因而实施了
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该 行为，都应视为侵犯隐私权之行为。① 因为此类行为都可视作是对

“理性人的严重冒犯”。
在美国有一起诉讼，很有代表性。起因是《生活》杂志的记者和摄影

师装扮成一位“治疗师”的朋友的朋友而进入了“治疗师”的家中。随后

他们暗中进行了拍摄，并在这位“治疗师”为他们中的一人进行检查时，
将拍摄到的录像转播给了等在外面的执法人员。

由于地区检察官办公室与州卫生局都参与了这次行动，所以尽管

他们并非完全依赖于《生活》杂志提供的证据，这家杂志仍然被视为在

行动中扮演了执法机关的代理人的角色。
那位“治疗师”最后被逮捕并以无照行医罪被起诉，《生活》杂志则

刊登了一篇配有图片的“打击庸医”的文章。在此后的引发的诉讼中，法

院 认为《生活》杂志侵犯了那位“治疗师”的隐私权，法院认定《生活》杂

志的行为构成了非法监视与非法侵入。
哥伦比亚广播公司也曾有一起类似的纠纷。当时一名记者与摄像

师为了拍一个叫《街头故事》的节目而秘密拍摄了纽约一间被认为有信

用卡阴谋的公寓。这一秘密行动显然太公开了。当记者闯入爱妮的公

寓时，只有爱妮夫人与她 ４岁的儿子在家。之后，爱妮一家以侵犯隐私

罪起诉哥伦比亚广播公司的摄制组。爱妮家的律师批评那些拍电视的

人与侦探一同冲进她家并到处摄像，还自称得到许可的做法。广播电视

新闻督导人协会的律师同意这一说法。他警告记者们在对于私人财产

的拍摄上要更加谨慎。
记者对公共场所拍摄，也存在类似的问题。纽约 ＷＣＢＳ电视台在

进入一个著名的饭店擅自拍摄，也被起诉。最后饭店以侵犯隐私权胜

诉。②
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三、侵扰

侵扰，是指大众媒体经常为了得到其渴望受访人物的信息，在多方

联系遭拒的情况下，锲而不舍地用电话、跟踪、监视等各种方式不分时

间、不分场合地联系受访者，使其生活之安宁、内心渴望私生活不被干

扰的愿望受到侵犯。其主要表现是对采访对象寸步不离、纠缠不休，这

一行为也可视作是一种“严重的冒犯”。“这种令人生厌的报道手段在某

些 方 面 与 极 大 的 噪 音 干 扰，或 者 在 临 近 的 地 方 开 办 养 猪 场 的 效 果 相

似。”① 这种持续不断的追踪、骚扰，以及不正当的监视行为，即使是发

生于公开或半公开的场所，也可能构成对他人的个人空间侵扰。
这一事件最典型的案例是葛莱拉诉欧纳西斯（ＧａｌｅｌｌａＶ．Ｏｎａｓｓｉｓ

１９７２）案。葛莱拉是一个“狗仔”记者，他长期跟踪报道美国前第一夫人

杰奎琳·肯尼迪·欧纳西斯的生活状况，并几乎以此为业。他就像欧纳

西斯的影子一样，无论她走到哪里他都会尾随而至并做出令人厌恶的

举动；无论是在教堂、葬礼、剧院、学校、饭店或者在国外的游船上，对他

来说，没有什么地方是神圣的。
联邦地区法院认为葛莱拉的行为不受第一修正案的保护并向其发

布 了禁止令。在判决书中，库柏（Ｃｏｏｐｅｒ）法官指出：“隐私权的核心利

益在于‘不受打扰的权利’，具体而言，包括为自己划定一个私密空间，
保护自己的私密事务及个人活动不受公众注意，以及能够暂时地躲开

世人的批评与意见以获得片刻的安宁或实现自己的打算，这对于生活

的乐趣来说是不可或缺的。这种价值可以用来对抗那些试图或者已经

成功地利用不正当的侵扰活动来收集信息的行为。”②

当然，法院的禁止令是在做出了多方面的考量之后才做出的。在沃
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尔夫森诉刘易斯（ＷｏｌｆｓｏｎＶ．Ｌｅｗｉｓ１９９６）一案中，法院对一位新闻节

目的记者的侵扰行为发出了禁止令。布罗德里克法官在该案中发表意

见时说，在原告请求发布先予执行的禁止令的动议时，法院应该考虑以

下几个因素：①原告在审判中在实体问题上获胜的可能性；②如果不发

布禁止令，原告可能遭受的不可能挽回的损失；③如果发布禁止令，被

告可能遭受的不可能挽回的损失；④公共利益。布罗德里克法官强调

说，“只有当原告提供的证据表明四个因素均倾向于发布禁止令的时

候，地区法院才可能这样做。”①

这里的关键点是，什么样的行为是一种侵扰性行为？在善待动物协

会 诉 贝 鲁 斯 尼 （ＰｅｏｐｌｅｆｏｒｔｈｅＥｔｈｉｃａｌＴｒｅａｔｍｅｎｔｏｆＡｎｉｍａｌｓＶ．
Ｂｅｒｏｓｉｎｉ）一案中，斯普林格（Ｓｐｒｉｎｇｅｒ）法官指出：“要从侵扰之诉中获

得赔偿，原告必须证明下列要素：①存在（有形或无形的）故意的侵扰行

为；②针对的是他人的独处状态或个人空间；③对心智正常的人会构成

严重的冒犯。”②

四、给人带来错误印象

到目前为止，笔者还没有见到过国内的据此理由进行判决的例子。
但在美国，这种诉讼是很常见的。所谓的“给人带来错误印象”是指“如

果有人将他人的事务公开而使得公众产生了对于后者的错误印象，并

且一是对一个理性的人来说，给人这种印象是十分令人不快的；二是行

为人明知或者不计后果地漠视所公开的事务的虚假性及可能给公众造

成的印象，则他应当为侵犯了后者的隐私权负责。”③

可以看出，这一诉因与诽谤有相似之处。两者针对的都是对事实的
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错误断言或错误暗示。不过，两者也存在一定的差异，即“给人带来错误

印象”的诉讼中，错误不需要造成对他人名誉的贬损，而只须令其感到

难堪就足够了。因此，予人错误印象属于侵犯隐私权的范围而不是诽谤

的一种，通常人们认为这种行为损害的是他人的尊严而不是名誉。
这一 方 面 最 典 型 的 案 例 是 邓 肯 诉 ＷＪＬＡ 电 视 台 （ＤｕｎｃａｎＶ．

ＷＪＬＡ－ＴＶ１９８４）案①。这是一件因新闻记者因报道“生殖器疱疹”而

产生的案件。这位新闻记者原本不知该如何组织播发这则报道，所以他

用了一些在街上随意拍摄的录像资料。弗兰科拉说，在 ６点播放的新闻

里，没有人给以特别的关注。后来，这位记者将其编辑之后在晚上 １１点

钟播出，观众们看到了一个年轻妇女的特写镜头，而这时主持人正在

说：“有两百万美国人患有生殖器疱疹，这种疾病难以治愈。”这个特写

镜头中的妇女因电视台播放的画面而受到了伤害。
密苏里大学的卡伦·弗兰科拉教授认为，虚假的声画比显而易见

的错误更容易出现于新闻记者那里。记者并没有说“这个妇女患有疱

疹”，但是，其画面和语言已经暗示了这个妇女得了这种病。
当 年国内引起广泛讨论的《秋菊打官司》剧组被诉侵犯肖像权一

案，似可以说更适合于“给人带来错误印象”而导致隐私权受损。因为上

诉人是因为张艺谋在电影中，未经她同意使用了她的部分镜头，后被人

指责为“出风头”。

第四节 隐私权侵权的抗辩与规避

如前所述，我国并没有将隐私权作为一项独立的权利，而是作为名

誉权的一部分来加以保护的，这必然会导致一些混乱。毕竟，隐私权是

一种异于名誉权的独立民事权利，公民的名誉权与隐私权在主体、性

质、及侵权方式等方面都有很大的差异。因此我们不能将隐私权等同于
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名誉权或视作其一部分①。其实，从司法实践看，隐私权与名誉权的抗

辩事由也不相同。

一、隐私权侵权的抗辩

对于新闻侵犯隐私权的抗辩事由，学界已形成了较为一致的看法，
基本包括以下几点：②

（１）公开记录。公开记录是指党和国家机关公开发布的正式文件、
通知、判决书、布告，以及其他允许公开发布、引用的材料。由于这些记

录的公开性，即使其内容涉及到个人隐私，亦丧失隐秘性，引用者免负

侵犯隐私权的责任。③

（２）公开场合。对人们在公开场合下的行为进行报道，不存在侵犯

隐私权的问题。因为隐私的本质是“隐”，即不公开性，一旦自我公开便

不存在所谓隐私了。例如在美国堪萨斯市有个男青年因涉嫌偷窃而被

当地警察在法院附近逮捕，当地电视台摄下了被捕时的情况当晚播放。
后来这个男青年被释放了，警察局承认捕错了人，由此发生了隐私权诉

讼，法庭驳回了原告的请求。法庭指出：此案发生在酒吧，原告处在公众

应知晓的事件之中，被告有权对此事加以报道。虽然这与原告意愿相

反，纯属非意愿性，但仍可报道。④

（３）公众人物。公众人物是指因其身份、地位、事业的成就、罪行重大

或因为与某一特定事件有关而为公众普遍知晓的人物。如著名科学家、
作家、明星、高官皇戚及恶名昭彰的罪犯等等。这些知名人物常常成为公

众关注的焦点和报道追踪的目标，他们的隐私权范围要比普通人小得

多，对他们某些个人信息的报道不构成侵犯隐私权。但新闻界报道公众

人物的私生活内容可以详细到什么程度是很难明确回答的，这与具体人
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的公众身份有密切关系。曾有人说：美国总统生活的白宫是透明的。言下

之意法律能确定给总统的私生活细节少得可怜。由此，我们也不难理解

为什么美国总统克林顿的“绯闻案”会成为一个新闻热点，而克林顿却未

因此申明要求保护其隐私权。有人甚至认为，政府官员的隐私权要受到

更严格的限制，并且职位越高，其个人的私事和公共利益的联系就越紧

密，其隐私的范围也就越小。① 当然这并不是说，


公众人物就没有一点自

己的隐私，


一般认为公众人物的下列隐私还是应该受到法律的有效保护


的：①其住宅不受非法侵入或侵扰；②家庭生活和正常的私生活不受监

听、监视；③正常婚姻和夫妻生活不受他人的干扰；④正常通信自由不受

侵犯；⑤与社会政治和公共利益无关的私人事项不受侵扰。
（４）公众利益。如果某位公民的隐私与公共利益、或者说与社会的政

治、经济生活发生联系，它就不再是一般意义上的个人私事，不受隐私权

的保护。对这个问题，恩格斯曾举过一个生动的例子：法国国王路易十五

有两个情妇，这是其隐私，但如果抛开这些私事不谈，那么法国革命前的

全部历史就变得不可理解。恩格斯举的这个例子提出了处理这类事情的

公共利益原则。媒体在处置涉及这类内容的稿件时，也应遵循这样的原

则。比如，政府官员是人民的公仆，人民有权了解和评价其品行，有权知

悉其收入和财产状况，当报刊有必要刊发这类内容时，只要事实确凿，应

不算侵犯其隐私权。② 从隐私权的立法来看，许多国家也都从公共利益出

发，对隐私权的保护范围加以一定的限制。而从各国情报公开的立法来

看，各国情报公开法的实施机关扩大到一些特定的公共服务和管理性的

企业。其理由便是这类企业虽然不是行政机关，但却与公共利益密切相

关，负担一定的公共服务和行政管理职责，因此它的情报理应向公众公

开。相反，如果当知情权与隐私权发生矛盾时，我们强调对隐私权的保

护，以体现对个人权利的尊重，那结果很可能是使公共利益受到潜在或

现实的威胁，从而最终影响到个人隐私权的实现。③
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（５）本人同意。隐私权是一种自主性很强的私人权利，法律允许当

事人放弃。这是指当事人经口头或书面的形式明确表示对新闻报道的

同意，具体表现为愿意接受采访、主动提供资料、协助新闻作品的完成

等等。事实上，社会现实生活中有不少人有意或无意地放弃自己的一部

分隐私。如许多政治家、体育艺术明星等在自己的回忆录中，详细分析

自己的经历、家庭、生活甚至个人的隐私等。如英儿（诗人顾城遗作《英

儿》中的主人公）在她的纪实小说《爱情伊妹儿》中详尽披露了她与某诗

人 的 情 爱 关 系，把 原 本 非 常 隐 秘 的、完 全 属 于 私 人 性 的 ５０多 封 Ｅ－
ｍａｉｌ公之于众。更有“木子美”之类的人，甚至乐意将自己性生活体验

公开出来。这些都是当事人自愿的，因此根据当事人的陈述或提供的材

料写成的文章或发出的报道中有当事人的隐私内容时，不应视为侵权。
但需要注意两点：一是本人的隐私涉及他人的隐私时，本人无权放弃，
包括父母、兄弟、姐妹、夫妻等都不例外。如果新闻报道中涉及第三人的

隐私，就必须取得第三人的同意，否则就会构成对第三人的侵权①；二

是涉及个人隐私的案件在不公开审理时，披露的敏感内容也是属于法

律保护的隐私。②

二、新闻侵害隐私权规避

正 是基于以上事由，魏永征先生在其著作《中国新闻传播法纲要》
中曾提出几种规避新闻侵害隐私权的手段。

（１）认真分析披露内容是否出于公共利益的需要。因为凡是与社会

公共利益有关的事情，或者出于社会公共利益的需要必须公开的事情，
不受隐私权的保护；

（２）征得当事人的同意。１９９８年 ２月山西临汾农村一位 １６岁的少

年，因受伤到医院手术，没有想到因输血混乱，被误输入艾滋病毒携带

者的血液而感染艾滋病。《民主与法制》报道此事时，在文后注明“根据
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受害人的监护人的要求，为寻求全社会的关心和帮助，本文使用了受害

人的真实地址、姓名和照片，特此声明。”①

（３）使不可辨认。还有一些私人事情有报道价值，但当事人又不同

意公开。一个变通的方法就是使公众不可能从新闻中辨认或推断有关

当事人，如略去当事人的姓名、模糊当事人的身份等。刊登照片时遮盖

住局部，在电视上打上马赛克，有时连声音也要予以处理。

·９９１·第五章 隐私权
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第 六 章



肖像权

据 ２００３年 ６月 ９日新华社北京电，因《乡镇论坛》杂志社刊登自己

的照片，７７岁的陕北老汉常国义在北京提起肖像权诉讼，结果获得部

分赔偿。
北 京市第一中级人民法院 ９日终审判决，《乡镇论坛》杂志社因使

用 他 人 肖 像 照 片 不 当，被 判 对 肖 像 权 人 进 行 书 面 道 歉 并 支 付 使 用 费

２０００元，同时赔偿肖像权人经济损失共计 １０５２元。
据法院介绍，１９９８年 １月，摄影家吕广臣在陕北进行摄影艺术创

作时，为绥德人常国义拍摄了一张具有陕北人特点的人物照片。照片中

的常国义头戴白羊肚手巾，手里拿着烟袋，布满皱纹的脸上挂着喜悦的

笑容。这张照片被《乡镇论坛》杂志社刊登在该杂志的 ２００１年第 １２期

封面位置上，标题为《喜悦》。
常国义见到照片发表后，即以杂志社未经自己同意而使用自己的

肖像，导致被村民误解为自己在做广告，给自己造成巨大的精神压力和

经济损失为由，向法院起诉，要求《乡镇论坛》杂志社赔偿各种经济损失

６万元及肖像权使用费 ６万元。
杂志社辩称，该摄影作品的使用已征得著作权人吕广臣的同意；该

图片主题明确，画面客观真实，新闻要素完整，是以新闻图片的形式刊

载的新闻作品，符合新闻报道的客观真实性原则，并没有对常国义造成



肖像侵权，故不同意原告的诉讼请求。
法院经审理认为，新闻报道可以依需要合理使用他人肖像，但必须

是该人处于新闻事件当中，或该人物属于社会公众人物。而引起争议的

常国义肖像照片中，仅有常国义一人处于画面正中，占据了画面大部分

位置，身边并没有新闻事件发生。杂志社虽称是为了宣传党的农村政策

进行的正面报道，并为照片取名“喜悦”，但并不能因此就认为该照片属

于新闻照片。杂志社在自己发行的杂志封面以显要位置刊登一名非公

众人物的肖像，明显不属合理使用。
虽然法院最终支持了常国义的诉讼请求，但对于其提出的索赔数

额，并没有全额支持。常国义提出索赔 １２万元，法院只支持 ３０５２元。
另有一案，是名模陈娟红状告《青年一代》，要求赔偿 １２０万元。原

告诉称：上海人民出版社的《青年一代》２００２年 ４月号（总第 ２０４））上刊

登了一篇“本刊特稿”——《都是漂亮惹的祸》，文中对“漂亮女人如何把

握婚姻”进行了所谓在“进行一组有关婚姻与家庭的调察与采访”基础

上的探讨。其中有一部分描写了“有着魔鬼身材和出众容貌的陈娟红”
抛弃前男友，与某大酒店副总结婚，后该副总因出差时嫖娼被警方抓获

并被停职，故陈娟红与其离异。《青年一代》还配发了原告的两张照片。
原告认为，这篇文章侵犯了其名誉权和肖像权，要求被告回收并销毁刊

登侵权文章的杂志，公开向原告赔礼道歉，赔偿直接经济损失和精神损

害共计 １２０万元。
以上是媒体涉及侵犯肖像权的两个典型案例。

第一节 肖像与肖像权

要弄清楚媒体侵害肖像权问题，首先要弄清楚几个基本概念，一是

肖像，二是肖像权。

·１０２·第六章 肖像权



一、肖像

所谓的肖像是自然人真实形象的再现，它是指通过绘画、照相、雕

刻、录像等方式，把自然人的外貌在物质载体上再现的视觉形象。① 一

般认为肖像具体有如下特点：
（１）专有性。即肖像是特定人的形象。无论采用何种方式再现，只

要能清楚地反映出某个人的形象特征，能与其他人区别开来，就是肖

像。当然艺术家运用想象构思创作的画像，不属于任何特定人，就不属

于肖像。②

（２）永久性。即肖像的记录是瞬间的，但肖像的存在是永久的。一

个人一生之中多变其容，但每一次留下的肖像都是其个人的，主体不会

改变。即使死亡了，其肖像也可永久保存。
（３）财产性。即肖像独立于人的身体之外，能被任何人利用。在利

用过程中，会产生一定的财产利益。可以成为一种商品，尤其是丽人和

名人之肖像。
要补充说明的是，肖像权中的肖像之像，不能仅仅指的是“五官”，

而是指的自然人外貌形象在物质载体上的再现，当然主要是指人的面

部形象，因此，不能仅仅理解为“五官”。杨立新教授认为，当一个照相所

承载的形象足以认定为是何人的形象所再现的时候，就应当认定这个

肖像就是该人的肖像。他认为那种持“肖像须描绘包括五官的形象，完

全不涉及五官的形象，例如背面、蒙面或者颈以下局部人体作品，均不

属于肖像”的观点是不准确的。他强调，肖像是自然人的形象的标志、标

识，就像姓名是以文字作为自然人的标志、表识一样，借以标表此人与

彼人的不同，在人格上加以区别。这样，肖像当然是以人的面部形象为

主。但是，确定人的肖像的标准应当是客观标准，在“不露脸”的肖像上，
如果不能判断是谁的肖像，当然不能认定侵害了谁的肖像，但是，已经
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能够确定“不露脸”的肖像就是某人的肖像，那还有什么必要再去研究

这种“不露脸”的肖像要不要保护呢？这是没有意义的，起码是对法律保

护自然人肖像权的规定的意义不理解。至于使用的肖像是自己的照片

与使用的照片对照属实，还是别人认为照片就是该人的照片，我认为应

当是同等的效力，不能说已经对照属实的使用肖像行为，因为被人认不

出来，不能公认，就不构成侵害肖像权。判断适用肖像的标准应当是客

观的，在客观上证明了使用的肖像与肖像权人的肖像的一致性，即可确

认使用，不是要人人都必须认可才能认定。①

二、肖像权

肖像权，是自然人享有的以其肖像所体现的人格利益为内容的权

利。肖像权属于公民终生享有的一项人格权利，所体现的人格利益包含

精神利益和财产利益。② 肖像权作为一种具体的人格权，它直接关系到

自然人的人格尊严及其形象的社会评价。因此，肖像权应具有如下法律

特征：第一，肖像权作为自然人的基本人格权，所体现的基本利益是精

神利益；第二，肖像权所具有的物质利益，是肖像权所体现的一项重要

内容，这种物质利益并不是其主要内容，而是由其精神利益所派生、所

转化的利益，带有附属的性质；第三，肖像权是自然人专有的民事权利；
第四，肖像权的主体是特定的自然人。③ 这就意味着：

其一，公民有权拥有自己的肖像，有权禁止他人恶意玷污自己的肖

像，或是未经本人许可，以营利为目的地使用自己的肖像；
其二，公民有权同意他人摄制、写生本人的肖像并无偿或有偿请求

司法保护。④

肖像权的内容学界有不同的认识，各国法律也无统一的标准，不过
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大体上包括了以下内容：①

．制作权

制作肖像是通过造型艺术手段，将人的外部形象表现出来，并固定

在某种物质载体之上的全部过程。通过肖像的制作，人的形象转化为肖

像，成为游离于人体之外的物质形态而为人们所传播和利用。无论是自

己制作的肖像，还是他人制作的肖像，肖像权人都对自己的肖像享有制

作专有权。② 因此，制作专有权主要表现在三个方面：一是肖像权人可

以根据自己的需要和他人、社会的需要，在合法的前提下通过任何形式

由自己或由他人制作自己的肖像，他人不得干涉；二公民有权允许他人

制作自己的肖像；三公民有权禁止他人未经许可制作自己的肖像。
．使用权

肖像使用权是指肖像人有权决定自己的肖像的使用，或者以何种

方式、在何时、何地许可他人使用。关于肖像权的使用现有两种不同的

司法制度：一是全面保护制度，即未经授权，不得以任何目的使用他人

肖像；二是有限保护制度，即未经同意，不得以营利等方式使用他人肖

像。

．肖像使用转让权

这是从肖像使用专有权中派生出来的一项权利。肖像使用转让权

并不是绝对的独占权。对于肖像使用价值的转让支配权，依肖像权人自

己的意志决定是否转让。如将肖像使用价值转让他人，他人就有权制作

或使用。但是，由于肖像利益是自然人的人格利益，肖像使用转让权只

能部分转让。③

．利益维护权

肖像权也表现为肖像权人对肖像利益的维护权。肖像权是绝对权，
除权利人之外，其他任何人都负有不得侵害的义务。

·４０２· 传 播 法 新 论

①

②

③ 吴培玉：谈肖像权，载《山西高等学校社会科学学报》２００１年第 ８期。

杨立新：《侵权行为法案例教程》，北京：中国政法大学出版社 １９９９年版，第 １９８页。

参 见 郭 卫 华 主 编：《新 闻 侵 权 热 点 问 题 研 究》，人 民 法 院 出 版 社 ２０００年 版，第 １７１～１７２
页。



第二节 对肖像权的法律保护

对肖像权的法律保护，各国规定并不相同，大多数国家将它纳入版

权范围内加以规定（如联邦德国、意大利等），少数国家则将它纳入人身

权编章内（如我国等），还有相当一部分国家的法律没有明文规定，但在

司法实践中则据情予以保护（如日本、美国等）。
从保护层次看，各国规定也不相同。有些国家禁止擅自非法拍摄他

人 肖 像，如 日 本，１９６７年 在 国 铁 田 盯 电 东 区，一 名 国 铁 职 员 上 班 时 洗

澡，被铁路公安员发现，公安员欲将该职员裸体拍摄下来，双方发生争

执后诉至法院，东京地方法院认为，公安员侵犯了公民的隐私权。对此

案，法院认为：“在我国虽不能说肖像权已在实体人确立，但作为受宪法

保护的国民权利中的一项内容，公民具有不经同意不被摄影、不被随意

发表的权利……”而另一些国家则规定的是未经同意，他人不得擅自使

用，如 意 大 利 法 律 规 定：“未 经 肖 像 人 同 意，肖 像 不 得 展 览、复 制 或 出

售”，由于司法、治安、科教等需要，涉及公众利益的除外。还有个别国家

将肖像权作为一种相似财产收益的权利去加以保护。下文具体分析我

国对肖像权的法律保护问题。

一、有限保护

我国《民法通则》第 １００条规定：“公民享有肖像权，未经本人同意，
不得以营利为目的使用公民的肖像。”最高人民法院《关于贯彻执行〈中

华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第 １３９条明确规定：
“以营利为目的，未经公民同意利用其肖像做广告、商标、装饰橱窗等，
应当认定为侵犯公民肖像权的行为。”第 １５９条规定：“以侮辱或者恶意

丑化的形式使用他人肖像的，可以认定为分割名誉权的行为。”另外，我

国《广告法》第 ２５条也规定：“广告主或广告经营者在广告中使用他人
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名义、形象的，应当事先取得他人的书面同意”。从这些规定来看，侵犯

肖像权要有两个条件：一是未经当事人同意，二是以营利为目的。这就

是说，我国对公民肖像权实行的是有限保护。所谓“有限”，主要是指禁

止未经肖像人同意并以营利为目的的使用行为。这是我国公民肖像权

保护的出发点也可以说是基本原则。

二、合理使用

关于如何认定是否侵害肖像权问题，我国各级人民法院的《立案手

册》一共列举了 ３０条判定标准，可供司法工作人员参考。其中第 ２４条

规定，在下列情形下未经公民本人同意而使用其肖像，不应认定侵害了

肖像权：
（１）为了维护社会利益的需要而使用他人肖像；
（２）为了维护公民本人利益的需要而使用该公民肖像；
（３）为了司法活动的需要而使用他人肖像；
（４）为了时事新闻报道的需要而使用他人肖像；
（５）为了科学研究和教学活动的需要而使用他人肖像。下面就据上

述内容并结合一些具体的案例，对肖像的合理使用问题略作分析。
．使用具有新闻价值的人物的肖像

政治家、外交官、人大代表、知名学者、社会活动家、作家、艺术家、
运动员等各类社会知名人士，其活动往往为社会公众所普遍关注，而其

活动本身，通常也同时体现国家的政治生活、国事活动、社会焦点或公

众兴趣。为了报道这些人士的活动和事迹而使用其肖像，即使未经本人

同意，亦不构成侵权。①

．国家机关为执行公务而强制使用自然人的肖像

如公安机关为通缉犯罪嫌疑人而使用其肖像、司法机关在诉讼活

动中作为证据而使用当事人的肖像等。
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．使用在特定场合出席特定活动的人物的肖像

如参加集会、游行、庆典等活动的人的肖像。这类活动往往具有新

闻报道价值，而参加者将自己置身于此类场合，亦即在一定意义上处分

了自己的肖像权益，因此应允许将自己肖像用于公开的场合。
．为了自然人本人的利益或社会公共利益而使用其肖像

如为了寻找下落不明者而在寻人启事上使用其肖像、为了行使正

当舆论监督而使用他人肖像等。如 １９８８年，上海虹口区市民杜某向当

地法院起诉，告《民主与法制画报》侵犯其已故亲属肖像权。经过及理由

是：原告亲属因工作行为发生意外死亡，死者单位由于善后工作没有做

好，导致家属强占办公室作为灵堂，直接影响到单位的正常办公。《民主

与法制画报》记者用图文的形式予以了报道。原告认为该画报未经过死

者亲属同意，侵犯了死者肖像权。法院审理认为该报道出于舆论监督的

需要，不构成侵犯肖像权，驳回原告请求。①

．为了科学研究和文化教育的目的而在一定范围内使用他人肖像

如出于临床医学教学科研的目的而在特定场合或专业报刊上展示病人

照片等。如 １９８９年，上海卢湾区朱某状告《上海科技报》侵犯其肖像权。
２０年前，６岁的朱某右眼患了一种影响眼睛美观的眼病，去医生陈某处

治疗。经过一段时间的治疗，眼疾有所治愈。作为攻克医疗一个难关的

病例，陈某为了保存资料，病前和病后都拍摄了照片。２０年后，《上海科

技报》约请陈写一篇关于自己医术方面的文章，宣传科技的进步。陈在

文章中使用了朱某的照片。文章刊登后，朱某认为报纸用整版的篇幅是

为了宣传陈的医术，使用自己童年的照片是为了更好地做广告，以侵犯

肖像权为由诉至法院。法院认为该则报道属于科学宣传，不属于广告，
无营利性质，不构成侵犯肖像权。

．基于肖像作品著作权的使用

肖像是以作品形式存在的，因此在肖像上同时存在着肖像权与肖

像作品的著作权。由于权利的竟合，目前世界各国主要是通过著作权法

加以调整。具体做法包括：
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（１）把肖像权作为邻接权的一部分，由著作权直接予以保护。
（２）通过合同约定肖像作品著作权的归属，原则上属于受托人所

有。
（３）雇聘模特进行肖像作品创作的，肖像作品的著作权归作者所

有。我国肖像权制度应借鉴有关立法和审判实践中的有益经验，在民事

基本法中规定肖像合理使用的具体内容，并应就著作权法中肖像权与

肖像作品著作权的冲突做出协调性的决定。

第三节 几个相关问题的探讨

法律虽然对肖像权问题做了一些规定，但司法实践中还是有一些

特殊情况难以解决，分歧较大。因此我们需要多花些笔墨就这些问题进

行分析。

一、如何理解“以营利为目的”？

根据前所引《民法通则》和最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民

共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》的相关条文看，“以营利为目

的”是判定是否侵权肖像权的要件之一。但目前学界和司法实践中，对

“以营利为目的”的理解还存在一些争论。有学者认为：“在新闻报道中

采用人物肖像作为插图或者图片报道，一般不可能涉及肖像权问题。”
其理由是，我国的新闻业不是以营利为目的的。① 我认为，这一观念值

得商榷，因为，一则我国大多数新闻媒体已经纳入市场经济的轨道，营

利是其生存与发展的必然议题，也是其目的之一，要不然就没有什么经

济效益之说了。二则，一些肖像的使用，确实可以增加媒体的吸引力，从

而扩大发行，提升收视率，从而为达到更好的经济利益创造了条件。可
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见，新闻媒体的肖像运用，包括新闻肖像照片，是与营利目的联系在一

起的。
但 这并不意味着，新闻报道中如果“没有征求他人同意”的情况下

使用了他人的肖像就一定会侵犯他人的肖像权。我认为，从新闻媒体的

功能和社会利益的角度看，需要考虑一些合理使用原则①。比如说，在

新 闻媒体上使用党政官员和知名人士（如著名的社会活动家、影视明

星、体育运动员）的肖像时；在新闻媒体上可以使用参加集会、游行、庆

典或者其他公开场合活动的群众肖像；为了科学、文化、教育、卫生、体

育等公益事业的需要而有限地使用他人的肖像；为行使正当舆论监督

而使用他人的肖像以及为了公民本人的利益而使用公民的肖像等等都

应认为不构成侵权。

二、肖像权应该保护多少年？

中国社会科学院法学所王家福先生曾于 １９８６年 ７月在北京市高

级人民法院举办的《中华人民共和国民法通则》培训班上针对公民肖像

权的保护谈到，“如果人已故去，其肖像权还保护不保护？”。至今这一问

题也没有得到很好的解决。
笔者认为，这一问题的核心是公民死后，其遗像能否以肖像权被侵

害而由其家属要求法律保护的问题。就目前的审判实践看，大体有两种

不同的观点：一种观点认为，我国法律规定公民的权利能力至死时终

结，肖像权作为公民的一种人身权利，亦应随该公民死亡而自然消失。
因此，遗像就不能作为肖像权而请求法律保护；另一种观点认为，死者

不可能享有任何法律上的权利。因此“死亡人的肖像权”之说实为“死者

生前的肖像利益”。保护死亡人肖像权，实为保护死者生前的肖像利益。
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他们认为，死亡人应有肖像权，即其生前的肖像利益应受法律保护①。
如围绕周海婴为其父亲鲁迅先生的肖像权的使用问题引发的肖像

权纠纷案，就引起了热烈讨论。冯象在《读书》上撰文认为，中国民事主

体制度的一般原则是，自然人的权利能力始于出生，终于去世（《民法通

则》第 ９条）。死者无民事权利能力，不能享有民事权利并承担民事义

务。肖像权属人身权或人格权。传统的（教科书）民法理论认为，人格权

的对象，如生命、姓名、肖像、名誉、隐私、贞操等，均非财产，不能用金钱

衡量换算。又因为这类“精神权利”与公民的人身紧密相连，它们的存在

便被看作须以民事主体的存在为前提；即人格权惟主体本人方能享有，
不允许占有、转让、继承、抛弃，因而必随主体的死亡而自动消灭。换言

之，公民死后，肖像权即不复存在，旁人（包括配偶子女）也就没有替死

者诉求法律救济的资格，或“站在他的脚印里”，以继受人的身份充当新

的权利主体了②。
民法专家杨立新在其网站上发表看法认为，首 先，死 者 肖 像 的 保

护，原则上要比死者的名誉保护的时间短，按照德国的立法，保护时间

是死者死亡之后的 １０年，因为肖像权的保护涉及到肖像著作权的问

题，时间过长不利于保护肖像作者的著作权。其次，鲁迅是公众人物，一

般情况下，公众人物的肖像权不受保护，即存在阻却违法的事由。即使

是应予保护，也已经超过了著作权的保护时限 ５０多年，所以不应当支

持前述诉讼请求。
网友野山闲水提出，本例可归结为两方面的问题：一是时间；二是

公众人物。鲁迅逝世于 １９３６年，已过大半个世纪，其肖像不应再受到保

护。鲁迅是公众人物，这无须证明，对公众人物，弱化其肖像权是通例。
鲁迅肖像可以认为是公共资源，利用这公共资源无论是否有营利，均不

构成侵权和付费。当然，如果是侮辱性质地使用该肖像，则另当别论了。
网友曹呈宏说，根据我国现在的法律，人死后肖像权根本就不应该得到
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保护。而如果是带有丑化性质的使用的话，则是属于名誉权的范畴，已

经不属于保护肖像权了。对于肖像权来说，如果以后要立法对死者进行

一定的保护的话，期限也应当是很短的，仅应考虑照顾死者亲属的感情

因素（可能不希望自己亲属的肖像被人用来营利的意思表示）即可。①

网友沈浪认为，死者的肖像权利，大致可以分为：①经济利益。②感

情利益。③社会公益。前两种利益，属于一般的民事利益，应归属于近

亲属。后一种利益，则归属于国家，但是此一利益只有涉及到民族感情

等重大社会公益时，才能由国家行使。还有学者认为，在保护归属于近

亲属的权益时，应结合我国文化推重“孝思”的传统，采取以感情利益为

主、兼顾经济利益的原则。在保护经济利益方面，可以参考德国的立法，
规定保护时间是死者死亡之后的 １０年。但是在保护感情利益时，可以

结合我国旧律关于“九族”的规定，向上推至父母、祖父母、曾祖父母、高

祖父母，向下推至子、孙、曾孙、元孙。逾期皆不保护，以此而论，如果在

使用鲁迅肖像的时候，没有侵害其近亲属的感情利益，就是合法的。虽

然目前立法没有就肖像权的经济利益的保护作出规定，但是按一般法

理及各国立法例，肖像权的经济利益的保护，总不能超过通行的著作权

保护时限。②

笔者个人同意杨立新教授的观点，即，对鲁迅的肖像权不应予以保

护。但是有一点疑虑，就是在保护死者的利益上，对公众人物涉及到国

家利益的，也是可以保护的，这种保护，不是由受害人的近亲属来要求，
而是应当由检察院提出请求。鲁迅的肖像是不是应当这样呢？

三、公开场所的拍摄与使用

在新闻报道中，有时候，记者为了接近真相或获得更真实的新闻，
采取了偷拍这种方式。对此，有人认为，在公共场所，凡可以看到的，都
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可以拍摄，不论被拍摄者是什么人，都不存在侵害肖像权问题。① 他们

的理由是，在公共场合，任何人都有权将他看到的一切东西记录或拍摄

下来，除非法律规定禁止拍照或者事先约定不得拍照，否则任何人都无

权对在公共场合的拍摄活动进行干涉，无论这种拍摄是在被拍摄者知

道的情况下也好，还是偷拍也好。记者在采访中把在公共场合中的所见

所闻以拍照、摄像的方式记录下来。处在公共场合的人，无论其愿意也

罢不愿意也罢，都不得以侵犯肖像权为由起诉记者。但也有人不同意这

一观点，因为这一问题其实涉及到公民肖像的制作权问题。如果公民无

权决定何时、何地、在何状态下制作自己的肖像，没有权利许可或禁止

他人制作自己的肖像，那肖像权的保护也就成了一句空话。因此有人认

为，如果现实中新闻记者可以不受限制、随意地拍摄他人各种场合和情

况下的照片，那必然导致一些丑化和侮辱的现象。
笔者赞同第一种观点，因为，其一，公民在公共场合下的行为，本来

就是公开的，其所作所为必然已经考虑到了与在私人场合的所作所为

之间的差异，他们显然是不怕被人看见（公开）；其二，如果连公民在公

开场合下的活动都不能拍摄，那么，新闻报道将无法做到现场的纪实，
而现场感是新闻真实的一个组成部分，真实则是新闻报道的基本原则。
所以我认为新闻记者有权进行对公共场合的拍摄活动，而不必事先征

求被拍摄者的同意。
在新闻报道中，使用公民肖像的情况一般有两种：一是使用新闻照

片或录像；一是以公民的肖像作为插图。笔者同意以下观点，即：公民虽

然在公共场合无法拒绝记者拍照、摄影，但是却有权拒绝记者使用自己

在公共场合的肖像，只要这种使用与公共利益或公共兴趣无关。但如果

在报道中使用的公民的照片与公共利益有关时，公民不能主张肖像权，
这跟隐私权与公共利益的关系是一样的。比如，有人横穿高速公路，被

记者拍了下来，并在报道中使用了这张照片。由于这个人违反交通规则

并不利于自己的生命安全的行为，将这一行为公之于众，有批评、警示

的作用，在这种情况下，肖像人的肖像权不受保护。另外，对于非自愿的
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公众人物，其肖像权也有限。非自愿的公众人物是指与公共事件相关的

第三人，比如交通事故的目击者，尽管他不是肇事者，但是因为他目击

了交通事故的过程，有帮助有关部门获取真相的义务，在新闻报道中使

用与公共利益相关的非自愿公众人物的肖像，未经其同意也不构成对

肖像权的侵害。如果对公民肖像的使用纯属装饰性，即非新闻报道，也

非配合新闻报道，这种使用如同商品的包装一样，起到的只是美化和吸

引读者购买的作用，有以营利为目的之嫌。根据法律对肖像权保护的实

质，可以认为凡是未经本人同意而使用其肖像的行为，除了法律规定不

构成侵权的以外，都是对肖像权的侵害。因此，笔者认为对公开场所能

不能随意拍摄和使用他人的肖像这一问题应该认真权衡利益之得失，
而不要轻易下结论。

在私人场合，偷拍所侵犯的就不是公民的肖像权了，而是隐私权。
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第 七 章



接近使用媒体权

西方国家新闻传播的产业化进程，在 １９世纪以前呈算术级数增

长，而在传播科技突飞猛进的 ２０世纪，则呈几何级数增长。大规模的媒

介集团兼并，以及其他产业兼并新闻传播业，可以最大限度地充分而有

效地利用新闻资源和其他信息资源，提高效率；但是这也带来了传播业

的更大规模的垄断。据调查，１９８１年，全美大部分媒体是由 ４６家传媒

集团控制，１９９０年控制这些媒体的集团缩减为 ２０家了，①而目前，则只

有 １０家了。陈力丹教授在一篇文章中指出，尽管有各种法律的限定，
“旨在保证新的媒体集团具有开放、多样和自由的特点”，“但是新的更

大的集团利益也可能扼杀公众对新闻的接近权和知晓权，以及意见和

表现形式的多样化。”② 美国学者罗伯特·Ｗ．麦克切斯尼在其著作《富

媒体，穷民主》中也指出，联合性媒体规模越大，公司就越富有，影响力

就越大，那么参与性民主的前景就越暗淡，这是民主衰落的重要原因。
麦克切斯尼认为，当媒体世界逐渐集中到少数巨头手中时，就必然导致

媒 体的惟利是图（ｈｙｐｅｒｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｓｍ），玷污新闻和公共机构的正统

①

② 陈 力丹：西方新闻传播产业化的进程，传媒观察（ｈｔｔｐ：燉燉ｗｗｗ．ｃｈｕａｎｍｅｉ．ｎｅｔ）２００２－７－

２７１：５１∶１６。

ＰｅｖｅｒｉｌｌＳｑｕｉｒｅ，ＪａｍｅｓＭ．Ｌｉｎｄｓａｙ，ＣａｒｙＲ．ＣｏｖｉｎｇｔｏｎａｎｄＥｒｉｃＲ．Ａ．Ｎ．Ｓｍｉｔｈ，

ＤｙｎａｍｉｃｓｏｆＤｅｍｏｃｒａｃｙ，Ｗｍ．Ｃ．ＢｒｏｗｎＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ，Ｉｎｃ．１９９５，Ｐ．１８９．



精神。“公众不再被看作是民主政治的一部分，而只是被当作一大消费

群。”①

其实，列宁很早就注意到“资本主义使报纸成为资本主义的企业，
成为富人发财、向富人提供消息和消遣的工具，成为欺骗和愚弄劳动人

民的工具。”② 他发现“问题不在于‘出版自由’，而在于剥削者对他们占

有的印刷所和纸张拥有神圣的所有权！！”③ 因此，１９１８年 ７月苏维埃

“五大”通过的国家宪法第 １４条规定：为了“保障劳动者表达自己意见

的实际自由”，不使“出版物依赖于资本”，要向工人阶级和贫农提供出

版发行报纸、小册子、书籍以及其他一切出版物的所有物质、技术手段，
并保障这些出版物在全国自由散发。

１９１９年 ２月列宁在党纲草案中明确指出：“资产阶级的民主制和

议会制同苏维埃的或无产阶级的民主制之间的差别在于：前者是把重

心放在冠冕堂皇地宣布各种自由和权利上，实际上却不让大多数居民

即工人和农民稍微充分地享受这些自由和权利，相反地，无产阶级的或

苏维埃的民主制则不是把重心放在宣布全体人民的权利和自由上，而

是着重于实际保证那些曾受资本压迫和剥削的劳动群众能实际参与国

家管理，实际使用最好的集会场所、最好的印刷所和最大的纸库（储备）
来教育那些被资本主义弄得愚昧无知的人们”。④

１９１９年 ３月俄共（布）八大通过的党纲，完整地阐述了列宁起草党

纲时的思想，党纲写道：“资产阶级民主在形式上把集会、结社、出版权

等政治权利和政治自由扩大到全体公民，但实际上，行政上的实践、主

要是劳动者经济上的从属地位，总是使劳动者在资产阶级民主下即使

享有一点点权利和自由也不可能广泛使用。与此相反，无产阶级民主首

先不是在形式上宣布权利和自由，而是实际上将这些权利和自由给予

受资本主义压迫的各阶级的居民，即无产者和农民。为此，苏维埃政府
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下，媒体为公众服务的天职，总是受到冷落。当意识形态力量取得决定性

地位时，媒体会沦为政客施展其阴谋和“阳谋”的工具，政客的意志就是

媒体的意志；当市场力量取得主导性的地位时，媒体公司决策人会履行

新闻检查任务，其结果是市场竞争产生市场检查。①正如 ＰｅｔｒｏｓＩｏｓｉｆｉｄｅｓ
所言：“集中化、国际化、商业化导致了人们对获利比对文化质量更加重

视。这并不奇怪，也不是对市场驱动机制的非常反应。由于对利润更多的

需求，广告融资媒介更多地把目标对准广大观众。媒介接受用户直接付

费，对用户喜好的强度更加敏感。然而用户往往无力选择而不得不购买

以‘一揽子’形式传送的内容。罗伯特·默多克在天空电视台就使用了这

一策略。除此之外，随着付费电视频道的增多，如何建立和控制加密系统

就成为至关重要的了。新频道往往不能引进新的系统，他们不得不利用

现存的拥有最大市场渗透力的体系。对加密系统和诸如电子节目导机等

其他‘通路’的潜在垄断控制，代表了对多样性的最新威胁之一。”②

已故美国教授科伊（Ｖ．Ｏ．Ｋｅｙ）认为：“广播电视网络的经济地位

并不值得羡慕。在出售他们的产品——播出时段时，他们并非是完全自

由的。如果他们为那些倡导政治异见的人提供服务，就会引起大主顾的

反对。”③ 而出版商承受着同样的压力，“报纸发行人主要都是些把报纸

上的空白版面出售给广告商的人”。大部分情况下，他们只是些从他人

手里购买原材料的加工者。这就意味着，当代大众传媒的结构导致了对

内容的漠视。因此可以认为，“如果大众媒介从本质上说是商业企业，他

们的商业属性将使得它很难全面而有效地听取一些广泛的意见和观

点。”④
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［美］唐纳德·Ｍ．吉尔摩、杰罗姆·Ａ．巴龙、托德·Ｆ．西蒙：《美国大众传播法—— 判 例

评析》，梁宁等译，北京：清华大学出版社 ２００２年版，第 ４３０页。

ＰｅｔｒｏｓＩｏｓｉｆｉｄｅｓ：多样化与集中化—— 放松管制的大众传媒领域，郭丽萍译，载《国际新闻

界》２０００年第 ５期。
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西 奥多·彼德森在《报刊的社会责任理论》一文中，揭示了商业化

对媒介运作必然导致的多方面的负面影响：
（１）报刊运用其巨大的影响力自私自利。在政治和经济问题上传播

老板自己的意见，损害反对的意见。
（２）报刊屈服于大企业的操纵，为大企业效劳，并且有时让广告商

影响其编辑方针和内容。
（３）报刊曾对抗社会变革。
（４）报刊的时事报道，更多注意肤浅的和刺激性的事件，而不注意

当前发生的重要事件；过分注重事实表面及煽情部分，忽视事实的实质

意义。娱乐材料缺乏积极的内容。
（５）报道内容危害社会公共道德。
（６）报道常常毫无必要地无理地侵犯个人的私生活。
（７）报刊已经被一个社会阶级——笼统地说即“商业阶段”—— 所

控制，新的媒介无法立足，危及到自由和公开的意见表达。
这些批评说明，“市场型”观念下，受众的多种需要既没能得到真正

的重视，也没能得到充分的满足。①

二、一种积极的表达自由观的出现

传统的表达自由理论认为表达自由同其他任何自由权利一样，是

一种消极自由权利，因此一般对于表达自由权利的研究都是从要求政

府以消极不作为的方式来保障表达自由的。但是今天的民主潮流，不只

允许少数学者、政治家有表达思想的自由，同时，也要使大多数的平民

都能够有表达其思想、意见的自由的能力。不仅消极地不妨碍其合法的

自由，同时，还要积极地培植他们有运用此项自由的能力。因此有学者

指出：“现在报纸、杂志、通讯社、广播电台等新闻机构的工作人员，他们

所发表的意见，还只是少数人的意见，我们应进一步使这些新闻机构，
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能够成为促使多数人发表意见的工具。”① 其实，美国著名的政论家、新

闻学家李普曼早就指出：“自由新闻只有在一种情况下存在，那就是读

者接近具竞争性和敌对性的报纸，使社论、评论和新闻报道有经常而迅

速的比较、查证和确认。新闻独占和自由新闻是不并立的，人们可以依

照这个原则来推断：如果传播工具——广播、电视、杂志、书籍、公众集

会——有独占的事情，那么这个社会无论从定义上还是从事实上都是

剥夺了自由的。”②因此，１９４１年查菲教授已经很敏锐地注意到，在未来

的时代，表达自由理论的重要议题，将是要求政府采取积极的措施，以

促进言论或意见之表达。③

大众传播媒体为人民获取信息的主要来源，也因此成为引导与制

造舆论的重要工具。然而当今世界各国媒体逐渐集中化与商业化，其结

果将会使经济及政治上的弱势者，无法藉以表达其意见或引起公众讨

论其所关心的议题，造成言论表达的不公平现象。正如美国著名的传播

法教授吉尔摩和巴龙教授所言：“宪法对于政治传播中非政府性的障碍

异常地漠视。当信息内容及其供给的决定权只掌握在一小撮人手中，当

街头临时演说逊位于广播，当政治宣传册让位于垄断性报纸时，这种漠

然的态度就更进一步地凸显了出来。……接近并使用媒介的重重困难

随着大众传媒的技术进步而变得越来越严重。”④

２０世纪 ６０年代，美国民权运动者，期望将不同意见透过媒体传达

给公众，因无法如愿而走上街头，利用示威抗议活动制造新闻，传播信

息。这一做法，虽然达到接近使用媒体的目的，却造成社会的动荡不安，
有识之士因此积极寻求解决方法。正是在这一背景下，重新考虑查菲教

授的观点就显得更有意义了。
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第二节 接近使用媒体权理论的基本内容

１９６７年，在哈钦斯委员会发表那份著名的报告 ２０年后，华盛顿大

学 法学院的杰罗姆·巴龙（ＪｅｒｏｍｅＢａｒｒｏｎ）教授在《哈佛法学评论》上

发 表了一篇文章，正式提出了接近使用媒体权（ｔｈｅｒｉｇｈｔｏｆａｃｃｅｓｓｔｏ
ｔｈｅｍｅｄｉａ）的概念。广义的接近权包含的范围很广，如参与媒体的娱乐

节目，或经由媒体组织社会活动，在媒体上刊登新闻或文学艺术类作品

等。狭义的接近权则是指，每个公民都有在媒体上发表意见、观点的自

由。①

巴龙教授指出接近使用媒体权的基本内涵是指一种法律上可强制

执行的权利，一般私人可根据该权利，无条件，或在一定的条件下，要求

媒体提供版面（如报纸）或时间（如广播或电视）允许私人免费或付费使

用，藉以表达其个人之意见。②Ａｃｃｅｓｓ一字，实际上包含接近与使用两

个概念。接近权是人民以间接、有限的方式，改变媒体刊载或播送的内

容，通常包括答复权及更正权；使用权则是人民可以自行提供或制作节

目内容（不须 顾 虑 专 业 规 范 问 题），并 要 求 媒 体 发 表、刊 载 与 播 送 的 权

利，甚至可以扩大到人民要求公平地分享电波频率，自行建立及经营媒

体的权利。巴龙教授对此进行了长期的、系统的研究③。
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①

②

③ 据介绍，Ｂａｒｒｏｎ教授在发表那篇著名的文章之后，又发表了一系列的研究文章，主要有：

ＡｎＥｍｅｒｇｇｉｎｇＦｉｒｓｔＡｍｅｎｄｍｅｎｔＲｉｇｈｔｏｆＡｃｃｅｓｓｔｏｔｈｅＭｅｄｉａ？３７Ｇｅｏ．Ｗａｓｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．

４８７（１９６９）；Ａｃｃｅｓｓ：ＴｈｅＯｎｌｙＣｈｏｉｃｅｆｏｒｔｈｅＭｅｄｉａ？４８ＴｅｘａｓＬ．Ｒｅｖ．７６６（１９７０）；

Ｆｒｅｅｓｏｍ ｏｆＰｒｅｓｓｆｏｒＷｈｏｍ？ＡｃｃｅｓｓｔｏＭａｓｓＭｅｄｉａ，（１９７３）。他还在 １９７４年的 Ｍｉａｍｉ

ＨｅｒａｌｄＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏ．ｖ．Ｔｏｒｎｉｌｌｏ（４１８Ｕ．Ｓ．２４１（１９７４））一案中担任 Ｔｏｒｎｉｌｌｏ先生的辩

护律师，为其争取接近使用媒介的权利。（参见（台）林子仪：论接近使用媒介权，载《新闻

学研究》第 ４５期（１９９１年），第 ２页。

ＪｅｒｏｍｅＡ．Ｂａｒｒｏｎ，ＡｃｃｅｓｓｔｏｔｈｅＰｒｅｓｓ—ａＮｅｗＦｉｒｓｔＡｍｅｎｄｍｅｎｔＲｉｇｈｔ，８０Ｈａｒｖａｒｄ

ＬａｗＲｅｖｉｅｗ，１９６７，ｐ．１６４１．

张国良主编：《传播学原理》，上海：复旦大学出版社 １９９５年版，第 １７１页。



一、民主参与论与接近权

接近使用媒体权是现代民主政治参与的重要途径，一个公正客观

的大众传媒乃是社会民主的保证。在《自由而负责任的报刊》中，美国报

刊自由委员会就指出，必须恢复一般公众作为发言者的地位，为此必须

保障接近权。以此改变垄断体制下，受众被动接受的地位。
在 ２０世 纪 ７０年 代，西 方 社 会 又 出 现 了 一 种 新 的 媒 体 规 范 理 论

——民主参与理论。这一理论体系的形成反映了一般民众随着信息化

的发展和媒介集中垄断程度的加强要求自主使用媒介的呼声。该理论

的主要观点有：
（１）任何民众都拥有知情权、传播权和媒介接近使用权；
（２）媒介应主要为受众而存在，不应该主要为媒介组织、职业宣传

家和广告商而存在；
（３）社会各群体、组织和社区，都应该有自己的媒介；
（４）与大规模、单向、垄断的传媒集团相比，小规模的、双向的、参与

性的媒介更合乎社会理想。民主参与理论认为，受众有根据自身的需要

去接近使用媒体的权利，媒体也应该为受众实现民主政治参与提供充

分条件。①

１９８０年，联合国教科文组织国际交流问题研究委员会在报告中也

指出，“负责管理交流工具的人应该鼓励他们的读者、听众和观众在信

息传播中发挥更加积极的作用，办法是划出更多的报纸篇幅和更多的

广 播 时 间，供 公 众 或 有 组 织 的 社 会 集 团 的 个 别 成 员 发 表 意 见 和 看

法”。②
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二、获得了有限的支持

目前，巴龙教授的观点已经在美国学界获得了一定的支持。他们认

为随着传媒技术的迅速发展，在我们的生活中出现了广播、电视、有线

电视网等。大众媒介从本质上来说是商业企业，他们的商业属性将使得

它很难全面而有效地听取一些广泛的意见和观点。因为“它们的竞争性

减少而重要性及影响力提高到可以支配大众观点改变事件进程的程

度。大城市的主要报纸已合作建立起全国范围的新闻服务机构，并提供

辛迪加式的‘解 释 性 报 道’和 特 写 与 评 论。”由 于 同 一 利 益 实 体 拥 有 电

台、电视台和独家报纸，因此，在多数大城市取消竞争性报纸及集中控

制媒介导致了流向公众的信息出口趋向于集中。“这些巨大的变化的结

果已使得少数人有权力来传送和塑造公众意见。”① 已刊登的大部分社

论和评论是辛迪加联合的专栏作家们在全国范围内发表的，于是我们

获知的无非是如出一辙的关于政府、世界大事的社会观点、评论及解释

性分析性的新闻报道。而事实一再表明，媒体存在大量的偏见的报道，
并且存在通过操纵和制造“媒介事件”的事实。相反，在这些强大的媒介

帝国面前，公众已经失去了任何应对能力，“除了在某些读者范围有限

的 专 业 期 刊 中，传 播 方 式 的 垄 断 并 不 或 很 少 允 许 对 媒 介 的 批 评 性 分

析。”②

对新闻传播媒体的垄断可能会产生的不良后果，道格拉斯大法官

也注意到了，他说：“一个地区有一家垄断报纸就很少会报道事件的两

个不同方面。报纸时常利用其垄断地位反复强调一种意识形态或政治

观点，它不是去教育人民、促进讨论，而是反复灌输一种思想、一种态度

——为追求其经济利益。实际上报道多种观点、不发布带有偏见和人为
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制作的新闻的报纸已很少了，实际的情况还会更糟。”① 因此他们建议，
在当今社会，必须要求政府积极作为，打开表达意见的管道，为每一个

人提供公平表达意见的机会，以促进不同意见的表达及讨论，并有助于

民主社会之和谐及实践。但反对者也大有人在，有的质疑说，接近使用

媒体权是否真能有助于宪法保护表达自由目标之达成？有的则担心此

种权利不仅无助于保护表达自由权，反而会严重侵害媒体的新闻出版

自由。还有人则质疑此种权利的实际可能性不大。②

毫无疑问，接近使用媒体权是一种积极自由的权利观。早期的社会

责任论强调媒介的公器角色，建议应让民众有接近传播媒介的机会，并

进而促成各种不同意见得以透过媒介的版面或频道公开传送。后来的

媒介参与理论则更为主动积极，认为如果社会中的官僚体制视媒介为

控制对象，致使公众接近使用媒介受到限制，或某些特定的个人或团体

无法参与传播活动，所以，必须推动传播成为一种普遍的人权，倡议个

人或弱势团体都应拥有接近使用媒介的权利，并通过大众传播媒介接

收和表达意见。③ 这无疑表明在现代社会中，民众接近使用媒介的权利

愈来愈受到重视。

第三节 对接近使用媒体权理论的批评

显然，接近权理论是建立在对传播内容的生产者——“传播者”与

传播渠道的所有者——“发行人”权利的划分的基础之上的。该理由认

为前者享有更大的权利，而后者权利的保护将会得到一定的制约。
对此纳戴尔（Ｎａｄｅｌ）在其著作中分析得比较透彻，他认为，按照接
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①

②

③ （台）新闻评议委员会：《媒体如何经营公众论坛园地》，台北：新闻评议委员会 １９９４年出

版，第 ８～９页。
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转 引自［美］唐纳德·Ｍ．吉尔摩等：《美国大众传播法—— 判例评析》，北京：清华大学出

版社 ２００２年版，第 ４３９页。



近 使用媒体权理论，在组成信息传播体系的两大要件——“硬件”方面

的媒介所有者和“软件”方面的信息生产者之间，其权利是不一样的。第

一修正案保护的权利只属于后者——那些通常享有著作权的、编辑软

信息的人。修正案绝对保护的是他们的思想和编辑工作（对信息的取

舍）。如果这种对信息的保护并不触犯其他受宪法保护的价值，那么政

府就不能对他们接近使用媒介强加任何不合理的限制。
纳戴尔分析说，赞同接近使用媒体权理论的认为“媒介所有者并不

享有任何宪法修正案赋予的直接的保护，尽管他们有权代表那些使用

媒介的人声明要求获得保护。他们对信息的采纳和排斥只是经济财产

权利。这项权利让他们可以选择使自己盈利的信息。然而，如果经济权

利膨胀到足以审查信息，或者对行使自由裁量权利的限制降到了最低

限度，那么政府就应调整对媒介的使用，甚至施以对一般传播者的约

束。”① Ａｙｎｒａｎｃｌ在其著作《自私自利的美德》一书中也指出：“出版自

由意味着一个人可以自由地表达观点，而不用担心政府压制、干涉和惩

罚的危险。但这并不意味着，其他人必须向他提供演讲厅、电台或印刷

品以供其表达自己的观点”。如注意到第一修正案所指的“国会不得制

订 以 下 法 律……禁 止 言 论 自 由、出 版 自 由……”并 不 包 括“要 求 私 人

（ｐｒｉｖａｔｅｃｉｔｉｚｅｎｓ）为那些鼓吹破坏性言论的人提供麦克风。”②

由于这一理论实际上允许政府来决定接近的充分程度，因此不少

学者认为这是有违于宪法基本精神的③。在迈阿密先驱出版公司诉托

尼 罗（ＭｉａｍｉＨｅｒａｌｄＰｕｂ．Ｃｏ．Ｖ．Ｔｏｒｎｉｌｌｏ）一案中，首席大法官伯格

指出：“自‘美联社案’开始，法院对于报纸加以特定的要求或限制是否
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①

②
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·Ａ．巴龙、托德·Ｆ．西蒙：《美国大众传播法—— 判例评析》，梁宁等译，北京：清华大学

出版社 ２００２年版，第 ４３４页。



造成，由政府来强制报纸刊登那些他们原本不会刊登的内容的效果这

一问题就显示了相当的敏感。它明显地暗示：如果出版者的理性告知他

们 不 应 出 版 特 定 内 容，那 么 任 何 强 制 出 版 这 些 内 容 的 做 法 都 是 违 宪

的。”伯格大法官强调说：“建立一个负责任的新闻行业毫无疑问是理想

的目标，但是新闻职业道德不是由宪法来规定的。正如其他许多伦理道

德都是不能通过立法来要求一样。”他还分析说，当编辑们在面临受到

接近权法律规范惩罚的可能性时，他们很可能得出结论认为安全的做

法就是在新闻或评论中避免争议，这就不可避免地“给公众讨论的热情

泼冷水并限制讨论的多样性”①。也就是说，强制媒介接近的法律规范

必然干涉到编辑功能的发挥，而这从根本上与第一修正案冲突的②。

第四节 接近使用媒体权理论的有限应用

到底如何才能确保个人和团体能够就公共事务发表自 己 的 观 点

呢？一种选择是提供司法救济，从而赋予他们无差别利用社区媒介的权

利。这项权利可以通过读者来信和广告栏部分体现出来。另一种更为

合适的方法，则是通过立法来确保获得接近权。也就是说将接近使用权

视为一种法律上可以强制执行的权利。受众在媒体上表达意见，不再只

是媒体促销或提升公共形象的工具。
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一、特纳（Ｔｕｒｎｅｒ）案的意义

美国联邦通讯委员会于 １９７２年规定：有线电视业者，必须免费拨

出供给地方政府、教育和社会服务机构及社区民众使用的三个频道。在

１９８４年的《有线通讯政策法》中，美国国会允许市政当局要求有线经营

者为公众、教育和政府使用保留频道（即 ＰＥＧ频道）。该法规定拥有 ３６
个以上的有线频道经营者，必须保留总量的 １０％租给无经营隶属关系

的个人作商业使用①。法律还禁止经营者对租赁和 ＰＥＧ频道行使任何

编辑控制权。著名的法学专家、芝加哥大学法学教授凯斯·Ｒ．孙斯坦

通过研究发现，特纳（Ｔｕｒｎｅｒ）案表明：“政府不仅可以通过补助也可以

通过管理来提供接近的权利。”②

二、棘手的问题

现在的棘手问题是这一观念是否符合宪政精神呢？有人认为，一个

公正客观的大众传播媒体乃是社会民主的保证，接近权之所以被提出，
并受到重视，乃因受众不满大众传媒的表现。当然更大的挑战是，如果

需要确保公众的媒介使用接近权，则将会同时赋予政府具有确立判断

真伪标准的权力。而这样做又与第一修正案的宗旨——保护那些不受

欢迎的思想和观点相违。
施 密特（Ｓｃｈｍｉｄｔ）教授认为，解决接近权问题的方法在于调和“自

治与多样性这两种价值”。至于如何实现，他提出，法律分析的目的在于

决定，为了更好保持自治价值，哪些“出版者”应该受到保护，使其免于

被“接近”；反过来，也就是要决定哪些“出版者”应该服从于多样化的目
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② ＣａｓｓＲ．Ｓｕｎｓｔｅｉｎ，ＴｈｅＦｉｒｓｔＡｍｅｎｄｍｅｎｔｉｎＣｙｂｅｒｓｐａｃｅ，ＹａｌｅＬ．Ｊ．，１９９５（１０４）：１７７４．
另 可见凯斯·Ｒ．孙斯坦：《自由市场与社会正义》，金朝武、胡爱平、乔聪 启 译，中 国 政 法

大学出版社，第 ２４１页。

［美］唐纳德·Ｍ．吉尔摩、杰罗姆·Ａ．巴龙、托德·Ｆ．西蒙：《美国大众传播法—— 判 例

评析》，第 ４５６页。



标而可以被接近。接近权的分配方式应该能最大化地实现多样化的目

标，但对自治的价值的威胁应保持最小。① 施密特的思路当然是对的，
问题是如何能做到这一点呢？

另外还有学者建议，在指出保障接近使用媒体权的同时，我们也要

避免该权利被滥用，因此有人指出，媒体应多作自我调整，以求能更客

观、完整地报道社会现实。对于重大争议性之社会议题应有不同观点的

平衡报道或评论，如此，则不仅能减少媒体的压力，亦能建立公平之声

誉，发挥应有的社会功能。报纸与广播或电视仍有特性之差异，因此，必

须依据媒介特性建构其权利，分别对待。②

以英国 ＢＢＣ为典范的公共广播体系，一直以来深受媒体研究者和

教育者的推崇。因为人们相信，这一媒体体制，可以摆脱市场带来的负

面影响，为公众，尤其那些弱势的群众提供信息服务，提供了部分保证。
但随着媒体全球化商业性浪潮的推进，公共服务媒体体制已越来越力

不从心了。事实上，英国政府就一直试图推进 ＢＢＣ的商业化和私有化

改革。看来，接近使用媒体权的讨论将会越来越沉重，实现这一权利的

可能性也越来越小了。
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①

② 张毓麟：台湾受众“接近使用媒介”概况——兼论“接近使用媒介”存在之必要，载《新闻记

者》２００２年第 ７期。

［美］唐纳德·Ｍ．吉尔摩、杰罗姆·Ａ．巴龙、托德·Ｆ．西蒙：《美国大众传播法—— 判 例

评析》，第 ４３４页。
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淫秽色情出版物

２００２年 ８月 １８日晚，陕西省延安万花山派出所民警接到一居民

家正播放“黄片”的举报，民警前去调查时与当事人发生冲突，当事人因

妨 碍警方执行公务被拘留。此事引起了社会的广泛关注。《南方都市

报》评论文章指出：从法理上说，我国颁布《治安管理处罚条例》等一系

列的法律和行政法规，旨在维护社会公共秩序，而公民在家中观看淫秽

物品并没有对社会公共秩序造成危害。因此，公安警察破门而入，不仅

侵犯了公民的基本财产和人身权利，而且践踏了行政法规的基本准则。
《中国青年报》刊登李启咏的文章认为，居民在家中看“黄碟”不违法，派

出所的做法与现代法治精神背道而驰。文章认为，甚至不能以此考量广

大人民群众的道德水准。虽然社会各界反映强烈，但 １０月 ２８日，对当

事人张某以“妨害公务罪”刑事拘留的延安市公安局宝塔分局仍然向宝

塔区人民检察院提交了材料，报请批准逮捕张某。① 此案不但涉及公安

警察破门而入是不是侵犯了公民的基本财产和人身权利问题，而且也

涉及到公民有没有在不影响他人的前提下观看色情信息的权利问题。
美国色情出版业的巨头拉里·弗林特曾因一篇红酒促销广告的文

章——《宗教运动领袖科韦酒后和母亲在茅厕乱伦》引发了一场官司。

① 江雪：从黄碟事件探讨公民权利，载 ２００２年 １１月 ６日《华商报》。



但在这场号称“神与魔鬼的较量”中，魔鬼取胜了，色情领袖战胜了道德

领袖！让我们听听拉里的律师是怎么说的吧——
“我并不喜欢拉里所做的一切。但我喜欢的是：我活在一个可以自

行做出决定的国家。我可以拿起《好色客》杂志，喜欢便看；不然便把它

扔进垃圾桶，或者干脆不去买。我喜欢有这样的权利，我在乎这个，你们

也应该这样。因为我们活在自由的国家，这是有力的概念，这是极好的

生活方式。但自由是有代价的。有时候我们要容忍不一定喜欢的东西。
到房间去，自由地去想拉里和他的杂志，有什么看法都行。若想为我们

做出决定便得问自己；因为这里每个人都应当有自由，自由就掌握在你

们的手中！若禁止某些人认为是猥亵的东西，有一天我们便会发现禁止

在各种各样的方面均实施起来……我们不能看或做任何事，那不是自

由。我们坚信：不受欢迎的言论对国家的健全是绝对重要的！确认自由

交换的基本重要性。说出个人意见的自由是个人的自由，对追求真理及

社会作为一个整体的活力是必需的。”①

律师无疑是在说拉里·弗林特的行为应该受到法律的保护！这样

的态度显然不是我们中国人所能理解的，其实不少美国人也难以接受

这样的结果。在他们看来淫秽色情出版物应该受到禁止，出版传播此类

出版物的人应该受到法律的严惩。可是美国的大法官们并没有接受这

些人的劝告，他们显然更倾向于为拉里作辩护的律师的态度。
本文要讨论的正是色情品对社会所造成的伤害与人们所拥有的表

达自由权利之间的利益与价值冲突问题，我们希望通过本文的讨论，会

对人们再一次回答如何对待拉里·弗林特之类的人的类似言行时会有

所帮助。我们还要分析美国的宪法第一修正案在多大程度上保护了拉

里·弗林特们出版他们的色情出版物这一行为，同时我们还要通过比

照分析我国在类似问题上处理方式的差异。
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第一节 色情作品在国内外的命运

在中国，淫秽色情制品习惯上被称之为黄色物品。虽然黄色曾经是

我们的老祖宗们敬畏的颜色，因为此种颜色非皇帝不能乱用。但后来，
黄色竟成了色情猥亵的代名词，小说、电影、书报、歌曲……一旦前面冠

上了“黄色”的字眼，必会令人警惕。我国这样一个有长期封建历史的国

家，人们对与性有关的问题一直采取回避态度。不过从《金瓶梅》一类作

品被禁止传播，我们可以看到国人对于色情制品的基本态度。新中国成

立后，人们认识到社会色情淫秽制品的传播，会直接影响到青少年性罪

错行为。因此，淫秽色情品问题一直是司法关注的重要问题之一，不仅

《中华人民共和国刑法》的有关条文涉及了这方面的问题，而且我国的

有关政府部门也已经发布了若干法规和部门规章，对色情和淫秽问题

作了明确的规定。

一、我国以禁止为基调

我 国关于淫秽以及色情作品的法律、法规主要有：１９７９年《刑法》
中就规定了制作、贩卖淫书、淫画罪。１９８５年 ４月 １７日国务院发布的

《关于严禁淫秽物品的规定》第 ２条规定，“查禁淫秽物品的范围是：具

体描写性行为或露骨宣扬色情淫荡形象的录像带、录音带、影片、电视

片、幻灯片、照片、图画、书籍、报刊、抄本，印有这类图照的玩具、用品，
以及淫药、淫具”。１９８６年《治安管理处罚条例》也做了与《刑法》相衔接

的规定。１９８７年《海关法》禁止淫秽物品进出口。１９８９年出台的《关于

整顿清理书报和音像市场严厉打击犯罪活动的通知》，取缔淫秽色情物

品的内容占有主要地位。１９８８至 １９８９年新闻出版署先后出台了《关于

重申严禁淫秽、色情出版物的规定》、《关于认定淫秽及色情出版物的暂

行规定》、《关于鉴定淫秽、色情出版物权限的通知》、《关于部分应取缔
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出版物认定标准的暂行规定》，重申要严厉禁止色情作品的出版，并试

图对色情作品作出界定。如 １９８８年 １２月 ２７日国家新闻出版署公布的

《关于认定淫秽及色情出版物的暂行规定》中，将“淫秽出版物”界定为

“在整体上宣扬淫秽行为，挑动人们的性欲，足以导致普通人腐化堕落，
而又没有艺术价值或科学价值的出版物。具体为：淫秽性地描述性行

为、性交和心理感受，公然宣扬色情淫荡形象；淫秽性地描述或传授性

技巧，具体描写乱伦、强奸或其他性犯罪的手段、过程或者细节，足以诱

发犯罪的；具体描写少年儿童的性行为；淫秽性地具体描写同性恋的性

行为或其他性变态行为，或者其他与性变态有关的暴力、虐待、侮辱行

为，以及其他令普通人不能容忍的对性行为的淫亵性描写。”１９８９年 ８
月 ８日新闻出版署发布《关于鉴定淫秽、色情出版物权限的通知》。这个

通知规定，鉴定淫秽色情出版物的最低权限属于省、直辖市、自治区人

民政府。１９８９年 １１月 ３日新闻出版署发布了《关于部分应取缔出版物

认定标准的暂行规定》。这项规定对如何确定“夹杂淫秽色情内容、低级

庸俗，有害于青少年身心健康的”出版物，作了具体的解释和规定。１９９０
年，最高人民法院、最高人民检察院发布《关于办理淫秽物品刑事案件

具体应用法律的规定》，就有关淫秽物品的犯罪作出司法解释。１９９０年

１２月 ２８日全国人民代表大会常务委员会通过《关于惩治走私、制作、
贩卖、传播淫秽物品的犯罪分子的决定》。这项决定的第八条规定，“本

决定所称淫秽物品，是指具体描写性行为或者露骨宣扬色情的淫秽性

的书刊、影片、录像带、录音带、图片及其他淫秽物品。有关人体生理、医

学知识的科学著作不是淫秽物品、包含色情内容有艺术价值的文学、艺

术用品不视为淫秽物品。淫秽物品的种类和目录，由国务院有关主管部

门规定”。１９９２年《未成年人保护法》出台，专门规定了严禁向未成年人

出售、出租或其他方式传播淫秽、暴力、凶杀、恐怖等物品。１９９３年 １月

１９日新闻出版署、公安部发布了《关于鉴定淫秽录像带、淫秽图片有关

问题的通知》。这项通知对鉴定淫秽录像带、淫秽图片的权限、程度等作

了规定。１９９７年 ３月 １４日第八届全国人民代表大会第五次会议修订

《中华人民共和国刑法》。新修订的《刑法》第 ３６７条规定：“本法所称淫

秽物品，是指具体描述实际性行为或者露骨宣扬色情的淫秽性的书刊、
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非法所得并处罚款，对责任人和负责人给予行政处分或者追究刑事责

任。① ２００４年，《少女之心》的出版同样受到查禁，而《查太莱夫人的情

人》的出版也受到了新闻出版署和宣传部的严厉批评。

二、外国的认识有变化

在国外，人类历史上对色情淫秽的认识是不断变化的，对待色情品

的态度也有一个变化的过程。如古希腊人开始使用“色情”一词时专指

描写妓女生活，那 时 的 妓 女 身 价 不 低，“色 情”一 词 的 欣 赏 意 味 多 于 鄙

夷。古代巴比仑少女性成熟后务必要去阿佛洛狄神庙同陌生男子交合，
否则不可回家，男子在交合后随意丢下些钱，后人称为“宗教卖淫”。１７
世纪是一个压抑时代的开始。米歇尔·福柯指出：“从这个时代开始，指

称性成了一件更加困难的和要付出更高代价的事情。如果要在现实中

控制性，人们首先必须把它还原到语言层面，控制它在话语中的自由交

流，把它从语言对象中剔除出去，禁用明显表现性的词语。”② 维多利亚

时代的净化社会和愚民运动，就是从女王明令禁止出版淫秽书籍开始

的，一开始还只是没收或销毁色情书，后来殃及许多著名的经典著作，
就连莎士比亚、密尔顿、但丁的著作都受到审查，甚至连《圣经》中与性

有关的章节也遭到删节。
在法国，自 １９３９年以降，开始用“危害善良风俗”一词替代淫秽色

情概念。所谓的“危害善良风俗”，法国法院没有明确的界定，一般指具

有挑逗性或煽动性之表情、动作、姿态、位置等均构成有罪认定的主要

基础。法国法院最不能容忍的是以营利为目的的行为。当然在法国判

断一出版物是不是“猥亵”，也要考虑其是否具有文学或艺术价值。而作

出这些判断时，不能断章取义，而必须从作品的整体来考察。③
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在美国，自第一次世界大战后，对色情作品的 检 查 呈 稳 步 上 升 之

势。从联邦到州、市政府开出了长得吓人的禁书书单。当然，受到限制

的不仅是书刊，电影也没有逃出审查之网。在电影里禁止表现娼妓，长

时间的作爱，禁止出现裸体、毒品、混血儿、性病、生育和嘲笑神职人员

的镜头。对“色情作品”的审查是最严的，受到打击的决不止是真正的色

情 作品。就以作家为例，不但海明威、雷马克有作品被禁，连 最 为“道

学”的列夫托尔斯泰也上了禁书榜。在 ２０世纪 ２０年代，美国的禁书榜

上不但包括了乔伊斯的《尤利西斯》，劳伦斯的《恋爱中的女人》等，连拉

伯莱斯的《阿拉伯之夜》和雷马克的《西线无战事》也只能出节本。美国

也曾立法禁止淫秽色情品的进口，在 ２０世纪 ２０年代，美国海关曾禁止

巴尔扎克和伏尔泰等人的作品进口。
对色情出版物采取如此严厉的控制手段，是有其理论基础的。这种

理论认为一切对性的公开正面（非谴责性）的讨论都会导致性活动的泛

滥，因为性知识是性行为的前兆。这就是说，性冲动是强大的，一受刺激

就会自动表达出来。与此相辅相成的是另一个理论：性是危险的，人是

薄弱的，必须控制性来保护人。我国也有人认为青少年的性犯罪和书

籍、录相带有关系；还有一些家长反映孩子看了与性有关的书刊，影响

了学习。因此主张对有性内容的书刊、录像严加限制。
美国对色情作品的审查浪潮在第二次世界大战后忽然退潮了，约

翰·盖格农认为这和美国从一个保守的、乡村为主的单一清教国家，转

变成了多元的国家有关。前者是反移民、反黑人、反共、排外的，社会掌

握在道德警察手里；后来变成了一个都市化、工业化的社会，那种严格

检查的背景就不存在了。①

在日本，其刑法典对于淫秽色情品的禁令强调的是以销售为目的

的占有，如果不是以销售为目的则不在处罚之内。不过日本人对于淫秽

色情概念的理解在近半个世纪也发生了很大的变化。１９５７年日文版的

Ｄ．Ｈ．劳伦斯的名著《查太莱夫人的情人》的译者和出版商被指控犯罪，
淫秽是其主要原因。但今天日本法院再也不会判《查太莱夫人的情人》
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为淫秽出版物了。虽然日本一直对海关进出口色情类出版物加以限制，
但他们也认识到随着网络技术的迅速发展，这样的限制已经力不从心

了，效果也会越来越不显著了。①

就西方各国的情况看，虽然具体做法有所不同，但我们也能看到一

些相通点，即现在法律对于成人色情出版物持一种相对宽容的态度，控

制并不是很严。但对于儿童色情出版物仍然会采取严厉的处罚措施和

控制手段。
如日本就强调保护未成年人远离明显性材料的重要意义，至于旨

在保护未成年人的规章，日本最高法院已应用不够严格的标准去发现

规章的目的和采用的方法之间的关系。法院说作为公正性的规章，在有

害材料与误导青少年之间的因果关系的明显证据并非总是必要的。在

这样的标准下，县市级的当地政府有一个训令来规范明显的性或“伤害

性”的材料对青少年的销售与发行。②

在俄国，自从苏联解体以后，淫秽色情业十分兴旺。性自由与政治

自由的气氛掺杂在一起，使那里关于淫秽色情品的论争带上了西方所

不具备的政治色彩。从 １９８５年开始，传媒上展开了一场关于淫秽色情

品的公开辩论。１９８８年，发生了一件最为有名的色情事件：在俄国中央

电视台电视节目《午夜前后》中，播出了一场淫秽色情表演，其中有一位

只在身上抹了一些奶油的裸女。这一事件将辩论推向高潮。
俄国的这场公开讨论主要围绕着两个问题展开：一是此类活动可

以被允许的界限；二是关于性道德和性行为的讨论。迄今为止，俄国所

有的淫秽色情品展示的都是裸女，显而易见，它们是为男性观众服务

的；目前性行为本身和非异性恋的性表现还比较少见。人们的意见大多

集中于两个方面：从正面效果看，它是禁忌的放松，在国内营造了一种

宽松的氛围；从反面效果看，这类现象是对女性的商品化利用和商业剥

削。
１９８５年开始的这场围绕淫秽色情问题的辩论有一个显著的特点，
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那就是它带有相当明显的政治色彩。俄国《刑法》第 ２２８条是禁止淫秽

品的，淫秽的度量尺度从最广义的到最狭义的幅度很大，而这一定义往

往是根据政治标准而不是根据法律标准来确定的。在基辅，有一个地下

组织，取名为“进步政治色情团体”。他们认为淫秽色情品具有反对保守

派的意义；淫秽色情品的女主人公不仅是色情的象征，而且是政治革命

之象征。①

国外围绕色情材料的争论离中国的现实似乎仍十分遥远，中国在

这个问题上根本没有争论的余地。这并非因为这个问题已经解决了，事

实上，据我国著名的性学研究专家李银河调查表明，虽然没有公开的消

费，但地下的色情材料消费相当普遍。李银河认为，随着中国社会的进

一步现代化，这个问题终会被提上公开探讨的议事日程。

第二节 难题一：淫秽色情的界定

色情（ｐｏｒｎｏｇｒａｐｈｙ）一词可追溯自古希腊文，“ｐｏｒｎｏ”意指最“低级

的女奴”，也就是“妓女”（ｐｒｏｓｔｉｔｕｔｅｓ）；ｇｒａｐｈｏｓ则有描绘（ｗｒｉｔｉｎｇ）的含

意。从而我们可知，色情一词之本意就是指描述妓女生活的文字或艺术

品。随着历史的演进，色情开始以各种不同的样态与方式呈现，从而单

纯“描述妓女生活的文字或艺术品”已无法正确地确立色情一词的内涵

与外延，对色情加以定义也就显得越来越困难。

一、难以确立的定义

已 故美国最高法院法官波特·斯图尔特（ＰｏｔｔｅｒＳｔｅｗａｒｔ）在审理

著 名的“雅各贝利斯诉俄亥俄州”（ＪａｃｏｂｅｌｌｉｓＶ．Ｏｈｉｏ３７８Ｕ．Ｓ．４７６）
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（１９６４）一案时，就 如 何 界 定“淫 秽”这 一 问 题 大 挠 其 头，最 后 他 绝 望 地

说：“这些材料就是赤裸裸的色情，我可再也不想劳神费力地去给它们

下什么定义了，我这辈子恐怕也难做到这一点。不过只要我看见了，我

就知道是不是色情 （ＩｋｎｏｗｉｔｗｈｅｎＩｓｅｅｉｔ）。”① 波特·斯图尔特棘手

的 就是他面临着无法避免的“两难的困境”（ｄｉｌｅｍｍａ），因为色情的定

义 不是太过广泛（ｏｖｅｒｂｒｏａｄ），就是太过于模糊（ｖａｇｕｅ）：如将任何描述

人类性器官（ｈｕｍａｎｓｅｘｕａｌｏｒｇａｎｓ）不论其描述之目的或方式如何，均

认定为色情，如此纵然认定清楚、便利，但一些具有文学、艺术、科学价

值 的 著 作 也 将 遭 到 株 连；另 一 方 面，法 院 也 可 以 利 用 一 些“感 性 的 字

眼”，如“性 欲”（ｐｒｕｒｉｅｎｔｉｎｔｅｒｅｓｔ）、“明 显 恶 劣”（ｐａｔｅｎｔｏｆｆｅｎｓｉｖｅｎｅｓｓ）
等词汇，来划分言论受保障之界线。如此虽然回避了定义过于广泛的弊

病，却又落入了定义过于模糊的窠臼。可法律又必须在受保护及不受保

护言论之间划下一条明显的界线，不能模糊不清。
早期美国对于淫秽色情品的检测沿用的是英国在 １８６８年由英国

法官希克林等做出的一项裁决中，曾为淫秽色情品做出的一个判别标

准，即从孤立的段落对于那些对淫欲和好色念头非常敏感的人产生什

么样的作用。② 由于这一标准过于严格，因此受到很多人的批评，但这

一标准的影响力仍然持续到 ２０世纪。直到 １９５７年，最高法院在“罗斯

诉合众国案”的裁决中确立了一个新的标准，这一标准强调淫秽品是：
首先，制约整个作品的主题必须是淫秽的；第二，它必须是冒犯了社会

共同的准则的；第三，它必须被判定为完全没有社会价值。③１９５９年，美

国 最高法院根据这一定义，驳回了纽约州禁演影片《查太莱夫人的情

人》的要求，批准放映这部影片，理由是：禁止“意识形态上或主题上的

淫秽”是不符合宪法的。④ 随后，在 １９６４年围绕法国影片《情侣们》的上
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映，和 １９６６年围绕《范尼·希尔》一书的出版，最高法院又一再修正了

关于淫秽色情的定义。由于这个定义实在难下，最高法院将解释权下放

到州法院，有些州法院又将其下放到地方法院，允许其根据各自的标准

下定义。

二、美国的现代标准

自 １９７３年的“米勒诉加利福尼亚州案”判决之后，美国对淫秽言论

的检验的现代标准包含三个部分，每一个部分都必须得到满足。它必须

确定：“（１）一个普通人运用当代的社区标准，是否发现一部分作品从整

体上来讲会引起人们淫乱情趣；（２）作品是否以一种显然令人作呕的方

式描绘或描写现行州法律做出特别规定的性行为；以及（３）从整体上看

作品是否缺乏重大的文学、艺术、政治或科学价值。”①

综观美国最高法院在米勒案所建立的判准，有几个关键性的内容：
（１）对作品的审查必须经过“整体上看”（ｔａｋｅｎａｓａｗｈｏｌｅ），不得

以“断章取义”的方式抽取其片段的内容而认定该作品是否猥亵物。
（２）必须依据“当代社区”（ｌｏｃａｌｃｏｍｍｕｎｉｔｙｓｔａｎｄａｒｄ）标准加以认

定。显然“当代社区标准”成了米勒标准的关键点。②在“米勒案”中，最

高法院否决了只有不受地方偏见影响的全国性的社会标准才会提供第

一条修正案的适当保护的论点，允许下级法院在确定什么是淫秽作品

时使用地方标准。此后的案件使这一点更清楚了，即州可以故意不提及

任何具体的地理社会、州或地方，尽管它可以这么做。如果不提及地理

社会，每一个陪审员都可以自由地确定当代社会标准。见“詹金斯诉佐

治亚州案”（１９７４年）；“哈姆林诉合众国案”（１９７４年）。由于陪审团在确

定淫乱情趣和显然令人作呕性上使用社区标准，专家证据就不需要了。
美最高法院确立这一标准的理由是美国是一个幅员广大的国家，各地

风俗民情颇有不同，在这一背景下，想要建立一个全国统一的标准是不
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可能的。
（３）必须是以“一般人”的标准加以认定。在英美早期对色情资讯加

以管制时，更多的是考虑是否会“明显使青年人道德腐化”。Ｍｉｌｌｅｒ案之

前承袭的是 １９５７年在罗思一案（ＲｏｔｈＶ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ）中确立的标

准，即以“一般普通人”（ａｖｅｒａｇｅｐｅｒｓｏｎ）为判断基础。
（４）作 品 的 主 要 目 的 在 于 激 发 淫 乱 情 趣 （ａｐｐｅａｌｔｏｐｒｕｒｉｅｎｔ

ｉｎｔｅｒｅｓｔ）。淫乱情趣检验是由“罗斯案”引申出来的。根据合乎宪法的解

释，淫乱作品是宣扬可耻或病态的性兴趣的材料。它不包括正常的性兴

趣。
（５）作品以“显然令人作呕”的方式描述或形容某些特定的性行为。

这一表述沿袭了 １９６４年 Ｊａｃｏｂｅｌｌｉｓｖ．Ｏｈｉｏ一案中最高法院的见解。
最高法院指出，所谓“显然令人作呕”，是指对性行为的描写“已严重超

越习惯上形容或描述此类事件的坦白程度并冒犯了当代社会的礼仪标

准。”美国大法官雷奎斯特（Ｒｅｈｎｑｕｉｓｔ）解释说，所谓的“令人作呕”主要

包 括：“（１）对最终的性行为—— 正常的或不正常的，实际的 或 模 仿 的

——显然令人作呕的表现或描绘，（２）对手淫、排泄功能和对生殖器的

猥亵展示等的显然令人作呕的表现或描绘。”①

（６）作品欠缺重大（ｓｅｒｉｏｕｓ）的文学、艺术、政治或科学价值。
最高法院在米勒案中所建立的判断标准虽然相较于此前所确立的

一些标准明确许多，但仍然有许多不确定的地方，尤其是其中关于“当

代社区”以及“重大”两项考量要素。
不过，米勒案是自罗斯案以来，最高法院的大多数大法官首次就淫

秽品检查标准取得的一致意见。布伦南大法官在此案中持反对意见，他

认为这个概念本来就是含糊的，没有引起适当的注意，是对受保护言论

的冷漠，持续地给公共机构造成压力。对他来说，答案是把对淫秽品的

控制限制在保护未成年人和不搞同性恋的成年人。但是，当州根据城市

分区权，规定只许成人进入的设施的具体位置时，最高法院把这些法律

看作是对时间、地点和方式的控制，而不是需要更严格审查的内容规
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定。这些只给言论施加间接限制的法律必须服务于政府实质性的利益，
必须给交流留有合理的选择途径。

在 １９７６年的“杨诉美国小型剧院公司案”中，最高法院以五票对四

票维护了底特津要求分散成人娱乐地点的“反贫民区”法。史蒂文斯大

法官代表最高法院强调，该法是一种促进了城市重要利益的合理手段，
它为了维护城市的生活质量而规定如何使土地用作商业目的。史蒂文

斯大法官说，非淫秽的性爱表达享受第一修正案保护的程度低于政治

言论：“我们当中不会有人愿意把自己的儿女送上战场，去维护公民们

在我们的一流剧场中观看‘特别性活动’的权利。”他说，因此底特律市

在规定娱乐设施的地点时可能考虑了言论的猥亵内容。鲍威尔大法官

同意这种看法，其理由是，创造性地利用土地的法令只涉及了对第一条

修正案的“附带和最低的”限制，但他没有谈及史蒂文斯大法官提出的

各种言论受保护的不同程序。四名持异议的大法官明确拒绝史蒂文斯

大法官提出的对言论价值的两个层次分析法：“‘令人作呕’的言论可能

没 有谈及‘重要的’题目——用最高法院的术语说，具有社会和政治意

识的思想——这一事实并不意味着它受宪法保护的价值就小。”
此案标准确立后，最高法院没有再作出重要之改变，这表明米勒案

确立的标准确实可行。不过，米勒一案的标准也存在着一些例外的情

形。在 １９８２年的 ＮｅｗＹｏｒｋＶ．Ｆｅｒｂｅｒ一案中，最高法院支持政府禁止

“儿童色情”（ｃｈｉｌｄｐｏｒｎｏｇｒａｐｈｙ）——以儿童从事性行为为其内容之猥

亵资讯—— 而不论其内容是否已经符合了米勒案所定下的 猥 亵 之 程

度。
另一个值得注意的思想是，最高法院已经将管制色情的原因由传

统上所谓“防堵不道德行为”（ｐｒｅｖｅｎｔｉｎｇｉｍｍｏｒａｌａｃｔｓ）转变成为“对商

业行为的管制”（ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆｃｏｍｍｅｒｃｅ）。最高法院注意到色情品本质

上具有相当高的商业性，进而认为对带有商业色彩的色情品加以管制

是合法的政府利益。
不过对米勒案确立的标准最大的冲击是网络的出现。米勒案所建

立之“社区标准”使用于网络传播时，产生了定义上的困难。
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三、我国的基本观点

我国司法界和法学理论界对这一问题的解释也并不是 没 有 分 歧

的。新闻出版署 为 此 先 后 发 布 了《关 于 重 申 严 禁 淫 秽 出 版 物 的 规 定》
（１９８８）、《关于认定淫秽及色情出版物的暂行规定》（１９８８）和《关于部分

应取缔出版物认定标准的暂行规定》（１９８９）。根据这些规章，黄色出版

物被分为三种不同的类型：
一是淫秽出版物。即在整体上宣传淫秽行为，挑动人们的性欲，足

以导致普通人腐化堕落，而又没有艺术价值或者科学价值的出版物。共

有七种情况：
（１）淫亵性地具体描写性行为、性交及其心理感受；
（２）公然宣扬色情淫秽形象；
（３）淫亵性地描述或者传授性技巧；
（４）具体描写乱伦、强奸或者其他性犯罪的手段、过程或者细节；
（５）具体描写少年儿童的性行为；
（６）淫亵性地具体描写同性恋的性行为或者其他性变态行为，或者

具体描写与性变态有关的暴力、虐待、侮辱行为；
（７）其他令普通人不能容忍的对性行为的淫亵性描写。
二是色情出版物。即在整体上不是淫秽的，但其中一部分有以上

（１）至（７）项规定的内容，对普通人特别是未成年人的身心健康有毒害，
而缺乏艺术价值或者科学价值的出版物。

三是夹杂淫秽内容的出版物。即尚不能定性为淫秽、色情出版物，
但是夹杂有以上规定内容的出版物。

显然中国对于淫秽色情品的定义借鉴了国外的立法、司法经验，如

１９８８年新闻出版署制定的《关于认定淫秽及色情出版物的暂行规定》
与国际接轨较好。但也有不足之处，一是新闻出版署出台的规定权威性

不够，二是规定中对“普通人”的解释不明。
１９９０年，第七届全国人大常委会通过《关于惩罚生产、制作、贩卖、

传播淫秽物品的犯罪分子的决定》，对淫秽物品作出了如下界定：“是指
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具体描写性行为或者露骨宣扬色情的淫秽性的书刊、影片、录像带、图

片及其他淫秽物品。有关人体生理、医学知识、艺术作品不视为淫秽物

品。”１９９７年《刑法》第 ３６７条对淫秽物品界定与此完全一致。

第三节 难题二：权利与道德之间

从前文的介绍我们可以看出，到目前为止，还没有一个国家很好地

解决了淫秽、色情品的问题。法律之所以在淫秽、色情品面前犯难，其主

要原因是执法的要求常常与宪法保护的表达自由的精神相抵触。①

在一些人看来，禁止色情材料的出版会伤害到出版自由和言论自

由这一基本原则，为专制主义的检查制度张目。一个明显的后果是，如

果要求一般地禁止色情出版物，也就要禁止女同性恋类的色情出版物，
这就伤害了这部分妇女的利益。因此，一些女权主义者提议，不要一般

地禁止色情出版物，而是改变过去色情材料以男性为主要消费对象的

局面，多出版为女性服务的色情材料，以便既改变了妇女在这个领域被

剥削、被消费的局面，又维护了出版自由的基本原则。她们在淫秽色情

品 问题上提出的口 号 是：“由 女 人 来 生 产，为 女 人 而 生 产（ｂｙｗｏｍｅｎ，

ｆｏｒｗｏｍｅｎ）”。② 而在另一些人看来，色情出版物纯粹是社会资源的浪

费，是精神污染物，禁止此类出版物的生产与流通，对人类社会而言，只

有正效益，而不会有负效益。围绕这一问题的论争，西方国家在 ２０世纪

７０年代末和 ８０年代的妇女运动中占据了非常显著的地位。
在英国，关于如何对待淫秽色情品问题分成了两大阵营：激进女权

主义者总的来说是反对淫秽色情品的，主张应当禁止淫秽色情品的生
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产和消费；社会主义女权主义则与此针锋相对，她们认为，检查制度的

危险性超过了淫秽色情品的危险性。前者对后者的反驳是：检查制度并

不是仅仅在淫秽色情品问题上存在，检查制度总是存在的，它无时无刻

不在检查着各种出版物，检查和禁止淫秽色情品并不会对检查制度起

到过多的推波助澜的作用。这两种立场出于不同的原则，强调不同的方

面：反对禁止淫秽色情品的人们更强调言论自由的原则；而主张禁止淫

秽色情品的人则认为，淫秽色情品的制售是对妇女暴力的合法化。因此

又 有 人 将 女 权 主 义 在 淫 秽 色 情 品 上 的 两 种 立 场 概 括 为 反 淫 秽 色 情

（ａｎｔｉｐｏｒｎｏｇｒａｐｈｙ）立场和反检查制度（ａｎｔｉｃｅｎｓｏｒｓｈｉｐ）立场。
在美国，人们同样分为赞成和反对两大阵营。美国著名的哲学家、

普 林斯顿大学哲学系教授斯坎伦（Ｓｃａｎｌｏｎ）认为：①人们有不被“令人

作呕”的性材料干扰的权利。这里的“令人作呕”不是指不被赞同的行

为，而是类似于痛的瞬间的不适感，害怕或尖锐的尴尬。假设许多人对

一些性的资料有反应，假设我们应该把他们的抵制淫秽信息的权利小

心地维护起来。②使大多数人不舒服的内容是根据各地经历和习俗不

同而不同的。因此恰如其分的保护尺度也在改变。③淫秽信息的泛滥

和合法化将导致“性”观念的改变并引发诸多社会问题。在司坎伦看来，
淫秽信息的危害还有如下几种：①危害道德；②其表现所造成的刺激导

致发生同类行为；③其表现对人的性格产生有害的效果，最终可能导致

出现违法行为、态度；④其表现具有对人感情产生动摇性冲击效果；⑤
其表现对理性和感情未成熟的儿童产生危害。①因为司坎伦认为色情

淫秽品不在第一修正案的保护范围之列，应该受到限制。但另有一些人

认为色情品包含在美国第一修正案所保护的珍贵的表达自由范围之

内。已故美国最高法院大法官雨果·布莱克的观点最具代表性，他认为

包 括 诽 谤 和 色 情 在 内 的 一 切 思 想 及 其 言 论 表 达 都 应 该 受 到 绝 对 保
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护。① 看来在对于如何平衡表达自由这一基本人权与保护人们免受淫

秽色情出版物所带来的伤害时，我认为就不能回避如下几个核心问题：

一、淫秽色情品对妇女的伤害

淫秽色情品对于妇女的伤害是围绕两个基本问题展开的：
．淫秽色情品会不会使妇女处于一种从属的地位

西 方把淫秽色情品分为硬核（ｈａｒｄｃｏｒｅ）与软核（ｓｏｆｔｃｏｒｅ）两类。
所谓的硬核淫秽色情品是指女人被捆绑，被鞭打，被折磨，被羞辱，被杀

害；而所谓软核淫秽色情品则是指女人被攫取，被使用。要求禁止淫秽

色情品的女权主义者的主要观点是：在色情淫秽品的制作与消费过程

中，女性成为男性所消费的“商品”，她们是被统治、被利用、被羞辱的。
正 如苏珊·格里芬在《色情文学和沉默》中所言，“被压迫的实体”是色

情文学的根本起因。她写道：“在色情文学中，女人的身体是无言的，它

被征服，被束缚，被殴打，甚至被残杀，它是自由情感和自由 力 量 的 象

征，而这正是色情所痛恨和惧怕的……”②

在禁止淫秽色情品一派中最为出名的人物是美国女权主义者凯瑟

琳·麦金农（ＣａｔｈｅｒｉｎｅＭａｃｋｉｎｎｏｎ）和安德里娅·德沃金。麦金农指出

色情不应存在的三个基本理由：第一，色情造成的伤害是对女性整体的

伤害，不局限于那些消费色情商品或与色情商品有关的人；第二，此种

伤 害的本质不是指对个别女性的冒犯 （ｏｆｆｅｎｓｅ），而是形成女性整体

的 被压迫 （ｓｕｂｏｄｉｎａｔｉｏｎ）地位；第三，重点不只是色情造成女 性 的 被

压迫地位，甚至色情本身就是女性被压迫的展现。色情的内容经常都是

暴力的，男性以粗鲁的方式对待女性，色情其实就是展示女性在“性”上

被压迫的状态。她仔细地分析了美国在米勒一案（１９７３）中所作的色情
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品 的 法 律 上 定 义。①麦 金 农 追 问 道：为 什 么 是 中 性 的“普 通 人”（ｔｈｅ
ａｖｅｒａｇｅｐｅｒｓｏｎ）？为什么“淫乱情趣”（ｔｈｅｐｒｕｒｉｅｎｔｉｎｔｅｒｅｓｔ）算数，而“弱

势”不算？她认为此标准中“整体上看”（ｔａｋｅｎａｓａｗｈｏｌｅ）保护了像《花

花公子》之类的淫秽色情出版物免受法律的制裁。她指出：“如果某事令

女 人受宰制，为什么还要管它是否有其他的‘价值’？”②安德里娅·德

沃金（ＡｎｄｒｅａＤｗｏｒｋｉｎ）指出：“性别关系是一个简单的非历史的形式，
即男人压迫女人。这种压迫的机制就是异性恋的性交。”③ 她认为淫秽

出版物侵犯了妇女的公民权，所以应当允许单个妇女对因淫秽出版物

而造成的损失起诉，成立这一新的罪名。她进一步指出，淫秽出版物是

一种暴力形式，它唤醒了男性内心深处的本能，并将其指向女性。即使

有些淫秽出版物本身并没有直接描写暴力，但它们的人物形象的背后

的意识形态，仍然是男性世界观念的暴力表述，她称之为“男性真理”。
凯瑟琳·麦金农和安德里娅·德沃金共同起草了一项《市政府法

令》，法令允许性暴力行为的受害者对淫秽品的作者——“对罪行负有

间接责任者”——提出起诉。这项法令草案一开始没有被批准。在 １９８９
年至 １９９０年间，在美国的印第安纳波利斯 （Ｉｎｄｉａｎａｐｏｌｉｓ，美国印第安

纳州首府），地方权力机构批准了一项法令。这项法令将色情定义为“从

性角度以图示书画形式明确详述妇女的屈从性”，其意思是，例如妇女

“被 表 现 为 性 对 象，喜 欢 强 奸、疼 痛 或 屈 辱、物 体 或 动 物 的 进 入 体 内，
……或处于有辱人格的折磨虐待之中，且这种环境使得有辱人格和折
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磨虐待具有性色彩。”① 该法令规定，妇女在出现下列情况时可以提起

诉讼：第一，在她们被胁迫制造淫秽色情品时；第二，当她们被胁迫观看

淫秽色情品时；第三，当她们是某项侵犯的受害者，而这项侵犯是淫秽

色情品所导致的直接后果时；第四，公开制售淫秽色情品是对妇女公民

权的侵犯。
这项法案一出台，马上引起激烈的辩论。支持该法案的法学家们认

为，一个社会确实具有禁止色情品的深层合理依据，因为色情品对妇女

造成极大的伤害和攻击；而某些女权主义团体则强调色情品不仅引起

实际的暴力，而且导致一种更为普遍和流行的对妇女地位的贬低，他们

认为，从这一角度出发，色情品造成了男女之间的不平等；甚至还有人

认为对于色情品的传播者来说，消极自由不仅与平等权相冲突，而且与

积极自由相冲突，因为色情品导致了妇女在政治上和经济上或社会上

的附属地位。他们认为：“色情品使性活动的男性至上约定俗成化，将色

情场景中的优势和屈从与男人与女人组成的社会构架相融合……男人

把女人当作一个他们视为生物的群体，色情品构建了这个群体组合。男

人拥有压倒女人的权力意味着，男人观察女人的方式界定了妇女成为

什么样的人。”②

法案的主要反对者的反击主要是从三个方面展开的：
（１）他们认为持保守的反性的观点的人会不知不觉落入道德派的

陷阱，限制了女性对自身的性欲与快乐的追求。罗素早年也表达过对女

权主义者陷入道德派陷阱的担忧，他说过：“最初，男女平等所要求的，
不仅涉及到政治问题，而且也与性道德有关……那些争取妇女权利的

先锋分子是一批极为严厉的道德家，他们希望用以前束缚女人的那些

道德锁链来束缚男人。”③ 还有学者指出，即使事实可以从因果关系方

面表明色情品确实对这种经济结构负有部分责任，这也并不能赋予审
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学家也收集了证据，证明色情不是刺激对妇女的暴力就是使对妇女暴

力合法化。与此同时，越来越多的实验性和实地研究也支持色情将刺激

或使对妇女的暴力合法化的理论。① 但不少人认为这种观点说服力不

够强；大多数人赞同这样的观点，即淫秽色情品的制售是影响男人对女

人态度的间接原因。苏珊·布朗米勒（ＳｕｓａｎＢｒｏｗｎｌｉｌｌｅｒ）指出，由于色

情品和卖淫制度贬低、凌辱女性的身体，最终导致强奸行为②。因此她

认为色情文学是纯粹的反女性宣传。持这一立场的女权主义者非常强

调有暴力内容的淫秽品，因此，在 ｐｏｒｎｏｇｒａｐｈｙ一词之外，她们又创造

出 ｐｏｒｅｎｏｇｒａｐｈｙ一词，专指有暴力内容的淫秽品；还有人认为，不管淫

秽品中是否有暴力内容，它本身就是针对妇女的一种暴力。另一方面，
她们也提请公众警惕那些不包含淫秽内容的纯暴力内容。

持有反对禁止淫秽色情品观点的女权主义者认为，美国淫秽出版

物检查委员会的报告夸大了淫秽出版物的有害后果，过于强调了淫秽

出版物对于针对妇女的暴力的潜在影响力。她们提出的主要争论点是，
应不应当对有暴力内容的淫秽色情品和无暴力内容的淫秽色情品加以

区别；有一种较为精细的观点，将淫秽出版物与色情出版物加以区分。
调查表明，前者得到负面评价；但后者得到正面评价；有暴力内容的淫

秽出版物得到最负面的评价。③

反对禁止淫秽色情品的学者指出，虽说有些证据表明阅读色情品

会削弱人们抵制性暴力行为的意志，但事实上并不存在令人信服的证

据表明色情品导致了更为实际的攻击事件。美国联邦上诉法院第七巡

回法院引证过各种研究成果（包括 １９７９年英国的威廉委员会的研究报

告）。法院指出，所有这些研究推断，“在色情猥亵题材的作品和强奸行
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为之间不可能表征出一种直接的联系。”① 在一项对在押性罪错者同其

他犯人及普通人的对比研究表明，接触淫秽色情品对这三组人的影响

并无差别；犯罪与否的差别倒是更多地取决于年龄、教育和社会经济阶

层的区别。另外，金赛调查发现，性幻想在社会地位低下和少受教育的

男性的性行为中，仅占很小的分量；由于多数性犯罪者没有受过很好的

教育，所以缺少性幻想；而对淫秽色情品的强烈反应是与幻想联系在一

起的；因此淫秽色情品不是他们性犯罪中的直接因素。鉴于 ８５％的成

年男子和 ７０％的成年女子曾或多或少地接触过淫秽色情品，而且无论

法律如何禁止，大多数美国成人还是会接触到这些出版物，不如减少控

制，放宽政策。这个专门委员会的最终建议是：取消各种对成年人接触

使用淫秽色情品的限制和禁令；废除所有适用于成年人的反淫秽色情

的法律。
在淫秽色情品问题上最广为人知的是“丹麦试验”。１９６７年，丹麦

开 放了色情文学（真正的色情文学）作品，１９６９年开放了色情照片，规

定色情作品可以生产，并出售给十六岁以上的公民。丹麦试验的两个主

要结果是：第一，合法化以后，淫秽色情品的制售经过一个短暂的高潮

之后急剧下降，大多数公民对淫秽色情品产生了厌恶感。一项对大量观

看淫秽色情品的后果的研究表明：被试者的性行为并未发生变化，虽然

最初他们对性想得多些，但不久他们的性幻想又降到了观看前的水平。
试验表明，观看淫秽色情品产生了一种稳定地降低对淫秽色情品的兴

趣的效果，不断接触此类材料的结果使人感到餍足和无聊。他们的欲望

完全满足了，发腻了。第二，犯罪率下降。１９６７年的犯罪率比上年下降

了 ２５％；１９６８年又下降了 １０％；到 １９６９年淫秽色情品彻底解禁后，犯

罪率下降了 ３１％。其中猥亵儿童罪下降了 ８０％；露阴癖的犯罪率和报

案率下降；观淫癖只剩下很小的比例；暴力侮辱妇女的犯罪（包括强奸

和猥亵）也大幅度下降了。在淫秽色情品合法化后的 １０年中，任何种类

的性犯罪均无增长。在英国、荷兰、西德和瑞典等国家，放宽控制淫秽色
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情品、同性恋和流产的法律努力获得了成功。从 ２０世纪 ６０年代到 ７０
年代，大多数西方国家都经历了从法律上的道德主义到更自由的法律

制度的转变。据统计，西方的性犯罪率到 ２０世纪 ６０年代一直保持相对

稳定，但到了 ６０年代下降得相当快，而这正是许多西方国家对淫秽色

情品放宽政策的年代。
１９７０年，美国国会任命了一个全国专门委员会调查淫秽色情品问

题，他们提出的报告令议员们大吃一惊。特别是该报告发现：１．没有证

据表明接触性材料是导致青少年和成年人过失行为或犯罪行为的重要

原因；２．绝大多数美国成年人认为不应当限制成年人阅读或者观看自

己喜欢的性材料；３．取消政府关于成年人性材料的禁令不一定会妨碍

公众接触其他书籍；４．没有证据表明接触性材料会影响人格或性道德

观；５．取消联邦、州以及地方关于禁止向愿意接受的成年人销售、展览

或传播性材料的法规。１９７０年月 １０月 １３日，美国参议院以 ６０比 ５（３４
人缺席）的投票结果，拒绝接受该委员会的研究结果和建议。①

有人指出，淫秽出版物问题的最初提出是出于道德动机。虽然现在

更多的人是从女权的角度提出问题的，但它仍是一个道德问题，只不过

在现在的提法中，科学和科学家扮演了重要的角色。他们创造出一个神

话，即淫秽出版物与暴力的因果关系的神话。②

二、色情品对未成年人的伤害

２００３年 ６月 ２１日，美国一位名叫保罗·斯林格的自由 ＩＴ记者因

下载 ２００张儿童色情图片被捕入狱。虽然斯林格的辩护律师加利·鲍

恩斯称斯林格只是在离婚后心情极度压抑时才会访问色情网站的。但

是法官里查德－霍金斯认为下载这些图片说明被告具有鼓励儿童性犯
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罪的倾向，尽管斯林格并没有将这些图片进行复制或传播。斯林格被判

登记在美国《性侵犯登记册》中 １０年，并且终身不得参加与儿童相关的

工作。①

儿童是世界的未来，这句话大多数国家都认同，因此各国法律和法

规对于未成年人色情品问题都相当重视，一般来讲，相较于成人色情出

版物，各国对于儿童淫秽色情品都给予了更严格的标准和更严厉的处

罚措施。之所以如此，是因为未成年人正处于身体、心理、社会认知、感

情意志与意识形态等的形成、发展与建构形塑时期。其基本特点是可塑

性强，易受感染，对不良事物难以作出准确的判断，并易受负面的信息

的影响。因此各国对于涉及儿童色情方面的问题都不敢怠慢。
在中国，我们的《未成年人保护法》第 ２５条和《刑法》第 ３６４条都有

禁止向未成年人传播色情品的规定，１９９６年广播电视电影部、文化部

公布的《音像制品内容审查办法》第 １５条和 １６条也规定禁止向未成年

人传播淫秽色情品。１９９９年 ６月 ２８日，第九届全国人大常委会第十次

会议通过了《中华人民共和国预防未成年人犯罪法》。这部法律共 ５７
条，其中 ８条与媒介暴力、色情淫秽以及不利于儿童健康的信息传播有

关。由此可见我国对于儿童色情淫秽品对儿童的影响问题是相当重视

的。②

中国香港地区现行《淫亵及不雅物品管制条例》对于涉及未成年人

色情品的处罚是相当严厉的。为进一步加强对未成年人色情品的管理，
香港特区政府已经着手制定专门制裁未成年人色情物品的法律。这项

工作从 １９９９年开始，已于 ２００３年 ７月 经 香 港 立 法 会 三 读 通 过，并 于

２００４年起生效。新的法律名叫《防止儿童色情物品条例》。这个条例对

制作、传播甚至拥有儿童色情物品都提出了严厉的制裁措施，规定任何

人生产、印刷、复制、发布或者拥有描绘未满 １６岁的儿童色情物品，包

括通过任何电子方式传递信息、资料或数据，均属犯罪，最高刑罚可罚
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款 ２００万元及监禁 ８年。
在英国，２００２年 １１月的一个判例中，英国上诉法院把儿童色情内

容分为如下 ５级：
（１）一般表现性诱惑姿势；
（２）表现儿童之间的性活动；
（３）表现成人和儿童之间的性活动；
（４）表现成人和儿童之间的性行为；
（５）表现性虐或性变态。涉及生产和传播儿童色情内容的，将会受

到轻为 １～３年，重为 １０年监禁。
在法国，１９４９年 ７月 １６日通过了有关保护青少年的法律，禁止向

１８岁以下的未成年人“推荐、提供、销售一切对青少年构成某种危险的

读物，这些读物具有淫秽、黄色的性质或具有某种变相犯罪的性质。”①

在德国，联邦政府于 １９５３年制定了《传播危害青少年道德之出版

物法》，禁止下流或猥亵的出版物的制作与传播。１９９７年 ８月 １日该法

更名为《危害青少年道德的出版物和其他媒体传播的法律》，扩大了该

法的适用范围，并规定“音像载体、数据存储设备，图片和其他表现形式

等同于文字作品。”对于严重危害青少年身心健康的猥亵、下流内容的

制作与传播都要受到法律的严惩。②

在美国，对儿童色情品问题的处理也相当严厉。１９６８年的金斯伯

格诉合众国（ＧｉｎｓｂｅｒｇＶ．ＵＳＡ．）一案中，最高法院认定：纽约州的刑

法禁止向十七岁以下的青少年出售低级下流的东西是合宪的。法院认

为：金丝伯格向一个十六岁的未成年人出售两本《妓女》是有罪的。③ 虽

然法院认为对成年人来说这不算什么，但对于未成年人来说属于明显

的猥亵，金丝伯格故意将其出售给未成年人因而违犯了纽约州的法律
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而应当受到惩罚。１９８２年，美国最高法院在纽约对费伯一案中，判定政

府可以禁止儿童色情作品的传播。并裁定儿童色情材料的标准不同于

米勒案的标准。此案中，美国最高法院对儿童色情作品的定义是：
（１）审查员不需要发现材料可诱发普通人的性欲；
（２）性行为的描写不需要达到“公开无礼”的程度；
（３）所涉及的材料不需要作为整体来看待。
为何要下这样的定义，美最高法院的理由是：第一，将儿童作为性

行为表现的对象有害于儿童的身心健康，这一结论符合第一修正案的

要求；第二，在惩办那些鼓动玩弄儿童、与儿童发生性行为的犯罪方面，
米勒一案的标准与解决在作品的制作过程中儿童身心是否受到损害问

题没有联系；第三，允许现场表演儿童的猥亵行为或性行为，或允许复

制有关照片本身毫无价值。第四，明确将儿童色情材料划入不受第一修

正案保护的材料范围，这与早先的判决并不矛盾。① 美国国会于 １９８４
年加强了旨在保护未成年人的立法，对色情供应人员的处罚力度也大

大加强，初犯者罚款从 １万美元增加到了 １０万美元，重犯者的罚款从

１．５万美元，增加到了 ２０万美元。１９８５年美国国会制定了《电脑色情和

儿童剥削法案》；次年通过了《儿童虐待受害人权益法案》；１９８７和 １９８８
年通过了《儿童保护法和淫秽强制执行法》。到 １９８８年美国已经有大约

３２部关于儿童色情问题的联邦法案。②１９９４年又通过了《儿童性虐待

防范法案》，１９９５年制定了两部儿童色情法律：《儿童电脑色情保护法》
和《儿童色情防范法》。１９９６年由美国总统克林顿签署、美国国会通过

了《防止儿童色情法》，该法把拥有、制作及出售包括儿童色情的图片定

为罪行，即使图片中未包括真正的儿童，亦在禁止之列。由于先进的计

算机图像技术能把儿童天真的图像转变为儿童涉入性行为，法律规定

拥有这种图像者最高可判五年徒刑，制作与出售者则最高可判 １５年徒

刑。此外，这项法律也禁止任何“显然”或“示意”有 １８岁以下儿童涉入
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性情境的素材。
美 国 国 会 于 １９９６年 通 过 了《电 讯 法》（ｔｈｅＴｅｌｅｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ

Ａｃｔｏｆ１９９６）。该法的第五部分是《通讯严肃法》（ＴｈｅＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ
ＤｅｃｅｎｃｙＡｃｔ），简称 ＣＤＡ法案。与其他六个部分相比，ＣＤＡ法案的条

款不是在《电讯法》立法执行委员会举行的听证会之后制定的，而是作

为《电讯法》的修正案在议员讨论期间增加上去的。该法案禁止任何向

未满 １８岁的未成年人传送淫秽或猥亵的信息。①ＣＤＡ法与金丝伯格一

案对猥亵行为的追究相比，我们发现至少有如下几方面的不同：首先，
在金丝伯格案中，纽约州的法律虽然禁止向未成年人出售相对于未成

年人来说是猥亵的材料，但法律并没有禁止作为未成年人的父母出于

教育或其它正当的目的为自己的孩子购买或指导自己的子女阅读此类

材料。但是按照 ＣＤＡ法案，即使是未成年人的父母，也完全有可能因

为同意自己的子女或指导自己的子女阅读这方面的材料而遭到惩罚。
其次，州法律只适用于商业交易行为。而 ＣＤＡ法案的条款里却没有与

之相似的适用限制。它不仅适用与商业有关的猥亵材料的传播，而且同

样适用于非商业性的猥亵材料的传播。第三，纽约州法律明确给 “有害

的材料”界定了范围，即：这些出售给青少年的东西是对青少年没有任

何社会补偿性价值的材料。而 ＣＤＡ法案里没有对“猥亵”做出任何定

义，也未对“明显令人厌恶”作出限定：即这些材料必须是缺少严肃的文

学、艺术、政治和科学价值。最后，金丝伯格案中所涉及的未成年人限制

在 １７岁以下，而 ＣＤＡ法案所涉及的未成年人是 １８岁以下。其规制的

范围比金丝伯格案规制的范围要大的多。
由以上介绍可见美国人对于儿童色情方面的问题是相当重视的。

１９９８年 ９月 ２日凌晨 ４时（格林威治标准时间），欧洲、北美和大洋洲
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１４个国家的警方同国际刑警组织采取同步行动，联手对一个在国际互

联网络上传播儿童色情图片的犯罪团伙“奇境俱乐都”（总部设在美国）
在不同国家的众多据点，实施了代号为“大教堂”的突然大搜捕，共搜查

了 １８０多名嫌疑人，逮捕了其中的 １００多人，搜缴儿童色情图片约 １０
万幅（图片中最小的儿童只有 １８个月大），以及大量用于制作、存贮和

传播儿童色情图片的电脑、磁盘、调制解调器和软件等物品。①

不过这并不表明美国对于未成年人色情出版物问题已经完全达成

了 共 识。１９９７年 ６月 ２６日，美 国 联 邦 最 高 法 院 以 ７∶２之 多 数 判 决

ＣＤＡ法违宪，最高法院表示，ＣＤＡ法剥夺了第一修正案所保障之言论

自由。在由 Ｓｔｅｖｅｎ大法官执笔的多数意见书中，最高法院表示，该法在

许多方面均与先前最高法院所支持之管制法规有所不同，如不允许父

母同意其子女接受被限制的信息；又如其并未以商业交易行为作为管

制的理由；还有，该法没有对“低俗不雅”作出界定。而网络又与无线电

传 播（ｒａｄｉｏ）不同，凡无线电传播媒体所具备的“频道稀少性”以及“侵

入 性”等等，在网络中均不存在，从而网络应享有第一修正案；且由于

ＣＤＡ是针对言论内容的限制（ｃｏｎｔｅｎｔｂａｓｅｄｂｌａｎｋｅｔｒｅｓｔｒｉｃｔｉｏｎ），所以

不能被视为“时间、地点及方式”（ｔｉｍｅ，ｐｌａｃｅ，ａｎｄｍａｎｎｅｒｓ）的规范。
另外，最高法院还表示，该法除了欠缺明确性以外，虽然其目的是

保 护青少年免于接触有害的信息（ｈａｒｍｆｕｌｍａｔｅｒｉａｌｓ），但该法却 因 此

限 制了大量成人本来依宪法 有 权 传 播（ｓｅｎｄ）以 及 接 收（ｒｅｃｅｉｖｅ）的 信

息。
另一件更重要的事件是美国最高法院的九位大法官以六票对三票

之多数，于 ２００２年 ６月 １６日就推翻了国会于 １９９６年通过的《儿童色

情防范法》，美国最高法院认定这项法律违反美国宪法第一修正案中保

障对言论自由权利的条款，因而裁定该法违宪且过于笼统。代表最高法

院发言的大法官安东尼·肯尼迪说，１９９６年通过的《儿童色情防范法》
禁止“视觉描绘一种概念”，显示少年儿童从事性活动的画面与影像，实
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际上当今社会这样的镜头到处可见，也是数百年来艺术与文学领域的

重要主题。安东尼·肯尼迪说，联邦法中禁止未成年人淫秽物的条款涉

及内容过广，侵害了保护自由艺术创作和艺术价值的现有联邦法律。肯

尼迪大法官说：“一个看上去只有 １７岁的人与他人发生性关系，并不一

定被社会认为违反了行为准则。”大法官还指出，被推翻的联邦法还禁

止人们在公共讲演中和在文学作品中说出或写出能够使人联想到成人

与未成年人或未成年人与未成年人性交的形象。支持最高法院决定的

人士指出，莎士比亚名作《罗米欧与朱利叶》中的主人公都是未成年人，
按照旧法律，莎翁原著中描述他们之间的性关系都应该是算作淫秽物

品。另外，一些诸如《美国丽人》之类的奥斯卡获奖影片，也有成人与未

成年人性交的情节，那是不是也是淫秽电影呢？大法官中持反对意见

的人坚持，虽然他们服从多数意见，但是有保留意见。希望保留旧法的

三名法官认为，计算机互联网上一些所谓未成年人性交图像网站，也许

记录的是成人行为，但是图像很难让人区别到底是成人还是未成年人。
美国司法部长艾许克洛夫则严厉批评最高法院的这项裁定。他说，这项

裁定使“起诉制造与拥有儿童色情作品的人变得非常困难”。①

三、具有“使人沉默”的作用？

麦金农曾指出：“第一修正案现在仍然保护色情作品，但不会促进

妇女的言论自由。色情刊物令妇女们陷入了沉默。站在自由主义者的

立场上，言论自由被理解成一种抽象的制度。但站在女权主义者的立

场，所 理 解 的 则 是 言 论 如 何 同 样 存 在 于 权 利 关 系 的 实 体 性 制 度 之

中。”②哈佛大学法学院教授弗兰克·米歇尔曼也认为，某些言论，包括

色情出版物本身，可以具有“使人沉默”的作用，所以它的效果在于阻止
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他人行使表达言论的消极自由。①

从法学理论的角度分析，我们确实可以认可某些言论具有使他人

处于消沉无声的效果。如在一个会议开始之前，会场上有很多人在各自

交流。大会主席通过麦克风大声宣布“开会了，请大家安静！”这里大会

主席的言论就具有使他人沉默的效果。弗兰克·米歇尔曼认为除了诸

如大会主席的言论外，还有论争和形象，这样的论争和形象可以改变一

个人的听众对其品质、需求、愿望以及立场等方面的认知，同时还可能

改变她对“自己是谁”以及“她想要什么”等问题的看法。弗兰克·米歇

尔曼强调：“将色情文学艺术作品归结于导致妇女的从属地位和沉默无

声的主张，是一个具有高度诡辩性的主张……为什么我们的社会对挑

战所具有的开明态度就不需要严防那些压制私人及大众的行为的发生

呢？这是一个合理而明显的问题。”②

他指出，如果我们对言论的消极自由所作的承诺是一种顺理成章

的—— 如 果 我 们 需 要 言 论 自 由，从 而 使 社 会 中 任 何 思 想 都 不 被 禁 止

——那么，我们就必须审查某些思想，以便使其他思想具有存在的可能

性。他认为，在美国的宪法中，对公刑法（ｐｕｂｌｉｃｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗ）的影响所

造成的对一些思想的压制，和私人言论的结果所造成的对一些思想的

压制之间的区别是任意武断的，而过分注重开明宽松将同样会令人担

忧这两种不同的控制形式。但是，法律所造成的差异并不是关于公共权

利和私人权利之间的差异，而是关于消极自由和其他功效（包括积极自

由）之间的差异。如果一部宪法既要禁止政府的审查制度，同时又要保

障公民阻止其他公民发表或传播特定的思想而采取行动这一权利，那

这一宪法必定是有争议的宪法，因为它准许了普通公民通过阻止其他

公民的言论自由权来侵犯消极自由。
针对弗兰克·米歇尔曼的这一观点，著名的法学家罗纳德·德沃

·７５２·第八章 淫秽色情出版物

①

② ＦｒａｎｋＭｉｃｈｅｌｍａｎ：ＣｏｎｃｅｐｔｉｏｎｓｏｆＤｅｍｏｃｒａｃｙｉｎＡｍｅｒｉｃａｎＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＡｒｇｕｍｅｎｔ：

ＴｈｅＣａｓｅｏｆＰｏｒｎｏｇｒａｐｈｙＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ，５６ＴｅｎｎｅｓｓｅｅＬａｗＲｅｖｉｅｗＶｏｌ．２９１，１９８９，ｐ．３０３

～３０４．

转引自罗纳德·德沃金：《自由的法——对美国宪法的道德解读》，刘丽君译，上海人民出

版社 ２００１年版，第 ３１６页。



金指出：坚持百家争鸣意味着人们具有面对所有的思想的机会，即使那

些误导性的、微不足道的或者尚未公开的思想（因为这样的思想的持有

者并不能决定自己的公开身份，以至于不能得到人们真正的理解）。这

样的主张并不自相矛盾。对此，我们必须通过宪法所允许的任何手段，
对现实中存在的一些极为不良的后果加以抵制。但是，具有这些后果的

行为并不由此剥夺他人的消极的议论自由，正如伯林所强调的，这一差

异特征完全不是任意武断的，也不是不计后果的。①

罗纳德·德沃金分析指出，弗兰克·米歇尔曼和其他想要按照他

们的方式对消极自由的思想加以扩展的原因是可以理解的。只有通过

努力将某些思想表征为“使人沉默”的思想，即使假定审查色情淫秽品

即 等 于 制 止 起 哄 压 倒 演 讲 者 的 行 为，他 们 才 能 期 望 在 宪 法 系 统 结 构

——这样的宪法结构给予了言论自由极高的位置——中为审查制度寻

找合理的基础。但是，这个同化却是一种混淆，因为它使必须做出的、真

正的政治选择变得含糊不清。② 罗纳德·德沃金引用了伊赛亚·伯林

（ＩｓａｉａｈＢｅｒｌｉｎ）的一段话来坚持他自己的观点，伯林的这句话是：“一种

牺牲不会增长被牺牲的东西，牺牲自由并不会增长自由，无论那种牺牲

在道德上有多大的需要或补偿，都是如此。一件东西是什么就是什么：
自由就是自由，不是平等、公正、正义，不是文化，也不是人类的幸福或

平静的良心。”③

伯林对于自由的理念是坚定的，不过依我的理解，这并不意味着伯

林相信自由是不受任何限制的。在《两种自由的概念》一文中，伯林也认

为：“为了使某些人获得自由，有时候其他人的自由，必须消减，这一点
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仍 然没错。”① 问题是：在什么原则下，我们才能如此消减某些人的自

由？如果自由是神圣不可侵犯的价值，那么，我们将找不到任何这样的

原则。无论如何，在实际上，这些互相冲突的规则或原则中，有些必须让

步：这种让步并不一定都基于某些可以证明陈述的道理，更不是都能够

概化成规则或普遍的公理。无论如何，我们仍然必须找到一个实际的妥

协办法。对于淫秽色情品问题，我认为妥协的办法之一就是对此类作品

进行分类。而要进行这样的分类，那我们首先要对淫秽色情品作出界

定。这就又回到了我们在第二节面临到的困境了。

第四节 反思：在宽容与秩序之间

传 媒已成为人们日常生活的一部分，亦即“生活政治”的传导和表

达机制并整合成某种制度化的形式。②借助于特定的话语形式，传媒创

造出以影视形象为主要象征符号，既轻松休闲又鲜活刺激，对人们的日

常生活和自我意识具有习惯性的支配作用的“话语权力”。这种“话语权

力”表现为极强的渗透性和最大的普适性，既是现代化过程中的全球性

文化背景，也是人们日常生活中习惯性的支配力量。１９８２年罗马俱乐

部在它完成的第 １２份报告中指出：“微电子技术所带来的，改善人类处

境和消灭贫穷的许诺，是相当有力的；而愚蠢地开发这项技术，所造成
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吉登斯提出“解放政治”和“生活政治”一对概念，前者“是一种生活机遇的政治”，“解放政

治包含了两个主要的因素，一个是力图打破过去的枷锁，因而也是一种面向未来的改造

态 度，另 一 个 是 力 图 克 服 某 些 个 人 或 群 体 的 非 合 法 性 统 治。”后 者 则 是“生 活 方 式 的 政

治”，关涉的是“在自我实现过程中所引发的政治问题”；“生活政治是一种生活决策的政

治”。生活政治的重要性质取决于生活方式概念在现代社会生活中的特殊意义。吉登斯特

别注意到大众传播媒介对于“高度现代性起源”的重要意义，指出现代社会人类经验传递

的“拼贴画效应”和“远距离事件侵入到日常的意识中”的两个基本特征，而这两个特征的

形成主要是现代媒体发展和作用的结果。（安东尼，吉登斯：《现代性与自我认同》，三联书

店 １９９８年版。）
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社会堕落的可能性也是同样巨大。”① 罗马俱乐部的预言应验了，现代

传媒所结出的果实并不都是甜美的，枝头上也挂满了许多的苦果与涩

果，淫秽色情品就是其中之一。

一、要重视淫秽色情品的负面影响

由于传媒的功能和作用已深入和渗透到一般的社会心理和个体思

维活动过程之中。媒体并不反映现实，反而在某些方面塑造现实。它所

建构的媒介环境实际上已经成为我们认识世界的一个中介，而且在很

多情况下这种虚拟媒介环境已经替代至少是部分替代了真实的现实环

境本身，这就是李普曼当年所指的媒介真实。“话语权力”强势的习惯性

支配力量在人们的日常生活和思维活动中得到最充分的体现。所以到

底该如何对待和处理传媒中的淫秽色情信息问题，我认为需要从此类

信息在社会认知心理方面对人的影响尤其是儿童的影响方面考虑。
以往我们更多的是凭自己的直觉来感悟传媒对人的影响的，对于

淫秽色情出版物，我们很容易得出这样的结论：“媒介传播的某些内容

（如色情、凶杀、暴力）对青少年身心健康直接造成不良影响或损害”②。
但我们却很少从实证的角度来研究这样的影响到底有多大，或者在怎

样的情况下发生影响。因此我们对于此类信息的处理态度就不免显得

理论支持不力，这也是为什么淫秽色情品在历史上会有不同的命运。当

然生活的观念在变化，传播的技术也在革新，我们不可能期望建立、也

不能建立一个一劳永逸的法律条文来处理淫秽色情信息。但我认为这

都不能成为我们在立法前不进行深入研究的借口。
从这一角度看，美国对于淫秽色情品的立法精神和立法程序是值

得我们借鉴的。从前文的介绍中可以看出，虽然不少美国人也很讨厌淫
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秽色情品，他们尤其关注此类信息对于儿童的影响。像里根政府和克林

顿政府都试图加大对于淫秽色情品的打击力度，并一度出台了一些法

律 条 文，但 美 国 联 邦 最 高 法 院 先 后 宣 布 ＣＤＡ法 案 和《儿 童 色 情 防 范

法》违宪，这一事实一方面表明淫秽色情品的法律基础还存在不少问

题，一些关键的问题没有得到科学理论的支持，而另一方面又表明美国

人在处理涉及表达自由的案件时总是持有一种特别的谨慎态度。这一

点确实是值得我们深思的。

二、是道德问题，还是法律问题？

淫秽色情品，确有许多人认为是令人不快的，制作和传播色情品无

疑是一种不道德的行为。但问题也正出在这个地方，即它到底是一个道

德问题，还是一个法律问题？
１９５８年，德富林勋爵曾在一次题为“论道德的强制性”的讲演中提

醒人们：我们是否把它看作是一种令人厌恶的罪恶以至于它的存在本

身就是犯罪？如果这是我们所生活于其中的社会的真实感情，那我就不

明白社会怎么可以被剥夺将其根除的权利呢？① 德沃金将他的论点归

纳 为两个方面：一是“社会有权保护自己”②；二是“社会遵循自己标准

的权利”③。
德沃金转引哈特教授的观点做出了批驳，哈特教授认为这种观点

所依据的社会是什么的概念相当混乱。哈特认为，指出社会所认定的特

别不道德的和令人气愤的每一种行为都威胁到社会的存在简直是荒谬
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的①。德沃金本人对于德富林勋爵观点的第二个方面做出有力的批评，
他认为由于德富林勋爵误解了根据道德原则的不赞成的真实含义，因

此，“他的结论也是没有根据的”。② 德沃金认为许多人对待淫秽色情品

的观点与德富林勋爵的观点颇为相似，这主要表现为③：
（１）如果我们允许淫秽书刊像早上的牛奶一样可以自由出售和散

发，那么社会的整个风气就会逐渐变坏。
（２）社会的腐败会通过广大的群众所不能控制的媒介和力量来进

行，因此，当我们还可以坚持自己的标准时，我们必须强制执行它。
（３）虽然禁止淫秽色情品是剥夺了作者、出版商的未来的读者的自

由，但是，如果这些人想做的属于不道德的行为，我们有权以此为代价

保护自己。
德沃金认为这一观点的要害在于，无论别人会对这个问题怎么想，

“但如果可以证明普通人对色情文学家的厌恶只是一个口味问题，是一

种颇具随意性的立场，那么这种观点也就轰然崩塌了，因为，这里也就

没有令人满意的限制自由的理由了。”④
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第九章



著作权

《著作权法》是我国现行宪法——１９８２年《宪法》中关于公民有言

论、出版自由的规定的具体化。《宪法》第 ３５条规定公民有言论、出版的

自由，第 ４７条还规定公民有进行科研、文艺创作和其他文化活动的自

由。《著权权法》的设立目的之一，就是确认和保障出版者的出版自由。
《著作权法》第 １条开宗明义：“为保护文学、艺术和科学作品作者的著

作 权，以及与著作权有关的权益……根据宪法制定本法。”《著作权法》
第 １０条详细列举了著作权的内容，其中就包括复制权、发行权、汇编权

等。《著作权法》第 ４章中还有报刊出版者权利的一些规定。《出版管理

条例》第 １条也有类似的规定，即为了保障公民依法行使出版自由的权

利……根据宪法，制定本条例。可见，《著作权法》担负起了确认并保障

出版自由的重任。它为宪法的原则规定转化为社会的客观现实提供了

具体的法律规范，使期刊出版自由在著作权法的保障下获得了应有的

社会意义。可以说，《著作权法》的制定和实施是以言论、出版自由为出

发点和归宿的①。但正如我们在前文中分析的那样，任何权利的实施都

存在一定的利益冲突，著作权也一样，因此，需要通过提供公正合理的

冲突规则和秩序，和平地、公正地解决各种出版利益冲突。

① 冯向辉：著作权法对我国期刊出版业的作用，载《学习与探索》２００２年第 ２期。



第一节 著作权的精神权利和经济权利

２００１年春，中国医学会、中 国 科 学 杂 志 社、中 国 工 商 杂 志 社 等 １２
家期刊社就重庆维普咨询有限公司侵犯著作权及版式设计专有使用

权，共同起诉到北京市第一中级人民法院，请求判定被告侵犯原告期刊

著作权。北京市高级法院作出终审判决，重庆维普公司分别赔偿数十位

原告经济损失共计 ５３万余元。
１９９９年 ６月以来，重庆维普公司未经原告许可，将 ７０００多种学术

类期刊原版原文制成《中国期刊数据库》，并以光盘、硬盘复制和互联网

等多种形式进行销售，极大地侵害了原告的合法权利。北京市高级人民

法院查明，重庆维普公司将该“数据库”以扫描录入方式，分别收录了原

告部分期刊中的内容，且对期刊的字体设计、格式编排等也一并原样收

录。经审计，维普公司销售“数据库”光盘及其他相关产品，仅从 ２０００年

９月至 ２００１年 ６月就获利 １５２万余元。被告未经原告许可将原告享有

著作权的作品全盘复制，虽然被告在事后也就该 “数据库”的许可问题

与有关机构签订了合同，但由于这些机构并未得到原告的授权，故被告

的行为仍为未经著作权人许可的使用行为。类似维普案的著作权纠纷

频频出现，这里首先要研究著作权的精神权利和经济权利，任何纠纷都

是围绕着这两种权利被侵犯而出现的。

一、著作权精神权利

著作权中的精神权利，又称为著作人身权，是指作者因创作作品，
而获得的身份、名誉及维护作品完整性方面的权利。我国著作权法规定

了作者的四项精神权利：发表权、署名权、修改权和保护作品完整权。
．发表权

发表权是指决定作品是否公之于众的权利。所谓公之于众，是指披
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露作品使不特定的公众可以获知该作品的内容。著作权法意义上的发

表，包括作品的出版、广播、放映、表演、展览等。作品的发表与否，须具

备主客观要件。主观要件是指，权利人主观上有发表作品的意愿，他人

未经权利人许可擅自公布作品，是侵犯权利人发表权的违法行为，不具

有作品发表的法律效力；客观要件是指须有作品被发表的事实，如作者

向新闻媒体投稿，但因故未被采用，尽管作者主观上有发表其作品的愿

望，但由于没有作品被发表的事实，该作品不能算发表。①

发表权只能行使一次，作品发表后，已处于为公众所知悉的状态，
权利人不可能再一次行使发表权。发表权行使的结果是使作品从不为

公众所知悉变为公众所知悉。从这个意义上讲，一稿多发违背了发表权

只能行使一次的著作权法原理。
．署名权

署名权是指表明作者身份，在作品上署名的权利。署名权是极其重

要的精神权利。一方面，署名权是对作者创造性劳动成果的尊重，另一

方面，保护作者的署名权也是对社会公共利益的保护，② 这使社会公众

（受众）得以知晓信息产品的来源，从而对知识、信息做出更好的判断。
对署名权应作广义的理解。署名权既包括署真名的权利，也包括署

假名的权利，既包括署名的权利，也包括不署名的权利。在新闻作品中，
常有人署以笔名，这是受著作权法保护的署名权的行使方式之一。

曾轰动一时的《我的前半生》案即涉及署名权问题。
１９８７年 ６月，中国最后一位皇帝溥仪的遗孀李淑贤，以李文达侵

害溥仪《我的前半生》一书著作权为由向北京市中级人民法院起诉，主

张溥仪是其书的惟一作者。李文达认为其对此书付出了创造性劳动，该

书著作权应由他和溥仪共有。１９９５年 １月 ２６日北京市中级人民法院

作出一审判决，认定《我的前半生》一书是溥仪的自传体作品，溥仪享有

该书的著作权。李文达的合法继承人其妻和其子不服，上诉至北京市高

级人民法院，北京市高级人民法院二审 １９９６年 ６月判决，认定原审判
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决结果正确，驳回上诉，维持原判。
这是一起中国法制史上历时久、影响大的著名案例。这里引起纠纷

的原因主要在于《我的前半生》一书是在特定历史条件下产生的一本自

传体著作。在《我的前半生》著作权纠纷一案中，判断李文达是否具有

作者身份只能通过其有无创作行为来判定，最高人民法院《关于审理著

作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第十四条规定，当事人合

意以特定人物经历为题材完成的自传体作品，当事人对著作权权属有

约定的，依其约定；没有约定的，著作权归该特定人物享有。这样的规定

固然有利于促使当事人事先约定著作权的归属，减少纠纷，但从著作权

法原理上分析，此规定是值得商榷的。
．修改权和保护作品完整权

修改权是指修改或授权他人修改作品的权利；保护作品完整权是

指保护作品不受歪曲、篡改的权利。我国《著作权法》规定的修改权和保

护作品完整权实际上是一枚硬币的两面，保护作品完整权是修改权的

派生权利。如果没有保护作品完整权，那么任何人均可合法地修改作者

的作品，修改权也就失去存在的意义。因此，可以将修改权和保护作品

完整权共同理解为广义的修改权。
对上述广义修改权的不能作绝对理解。
尽管作者有权修改自己的作品，但这不等于说，作者修改自己的作

品可以不受任何限制，恰恰相反，不少国家的著作权法对此加以限制。
如对于已经出版发行的作品，作者只有在再版时才能修改，并且应在出

版者所允许的范围内进行修改。①

作者对于他人修改自己作品的禁止权也是相对的。在新闻编辑中，
编辑常常要对来稿进行修改。如果这种修改并不改变作品的内容、观

点，也不会对作者的声誉造成影响，则不能认为这是对作品完整性的侵

害。但如果编辑对来稿作品的修改涉及作品的内容、观点，或已超出技

术性处理范围，则应征得作者同意，否则将构成侵害作者的保护作品完

整权。
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当然，我国《著作权法》没有将保护作品完整权纳入修改权，在司法

实践中也有一定的优越性。曾发生这样一个案例：某作者将作品交出版

社出版，出版后发现作品错别字、错误标点很多，作者一纸诉状，将出版

社告上法庭。在此案中，认为出版社侵犯作者的修改权是比较牵强的，
而用保护作品完整权则更能说明问题。

二、著作权的经济权利

著作权中的经济权利，又称为著作财产权，是指著作权人依法享有

的从作品使用中获得财产收益的权利。我国《著作权法》规定的著作权

的经济权利包括复制权、发行权、出租权、展览权、表演权、放映权、广播

权、信息网络传播权等。下面对与新闻传播关系较密切的经济权利进行

介绍。
．复制权

复制权是指以印刷、复印、拓印、录音、录像、翻录、翻拍等方式将作

品制作一份或者多份的权利。复制权是著作权中最基本的经济权利。
权利人只有控制了作品的复制，才能够有效控制随后的多种使用作品

的行为。①

大体上，复制可以分为两种形式。第一种复制形式可以称为不改变

载体的复制。这种复制方式较易为人们理解。如报纸、刊物的印刷，静

电复制机的复印，手工抄写，磁带拷贝，等等。第二种复制形式可以称为

改变载体的复制。这种复制方式有的尚不难理解，有的则可能引起较大

的争议。将口述作品以书面形式记录下来，这是一种复制，人们对此大

致可以取得共识；但如果认为将设计图纸上的建筑图以施工方式建成

真正的建筑物也是一种复制，则很多人会发生疑问，但在著作权法中，
这确实是一种复制行为。此外，将作品进行数字化是否是复制？这曾在

学界引起激烈争论。持肯定意见的人认为，数字化未改变作品的表现形

式，当然是复制行为，持否定意见的人则认为，在数字化制品中，作品是
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以“１”和“０”的排列序列表现的，因此作品数字化不是复制。１９９９年，国

家版权局颁布的《关于制作数字化制品的著作权规定》，将已有作品制

成数字化制品，不论已有作品以何种形式表现和固定，都属于《著作权

法》意义上的复制行为。
．发行权

发行权是指以出售或者赠与方式向公众提供作品的原件或者复制

件的权利。作品的发行是著作权人实现经济权利的重要环节。在报刊

为例，印刷（复 制）的 目 的 是 为 了 向 受 众 发 行，否 则 印 刷 也 就 失 去 了 意

义。值得注意的是，就同一作品载体，著作权人的发行权只能行使一次。
比如，报刊出版者将报刊出售给零售商，此时它已行使了一次发行权，
对已售出的报刊，出版者不能以侵犯发行权为由，控制零售商的转售行

为。
．表演权

表演权是指公开表演作品，以及用各种手段公开播送作品的表演

的权利。
表 演，包 括 现 场 表 演 和 机 械 表 演。所 谓 现 场 表 演，亦 称 为“活 表

演”，是指演出者运用演技，向现场观众表现作品的行为。而机械表演是

指借助录音机、录像机等技术设备，以物质载体的形式，向公众传播被

记录下来的表演的方式。机械表演可以打破时间、地域的限制，再现表

演。① 但是，在《著作权法》修改之前，我国的著作权法律制度对著作权

人表演权的保护仅限于现场表演权。１９９１年颁布实施的《著作权法实

施条例》在第 ５条中对表演的界定是“演奏乐曲、上演剧本、朗诵诗词等

直接或者借助技术设备以声音、表情、动作公开再现作品”，这就明确排

除了著作权人控制机械表演的权利。
然 而，《伯尔尼公约》要求其成员国对著作权人的机械表演权进行

保护。《伯尔尼公约》第 １１条规定：“戏剧、戏剧音乐及音乐作品的作者，
享有专有权以授权：１．以任何方法或方式公演其作品；２．将其作品的

演出向公众作任何传播。”“以任何方法或方式公演其作品”指的是现场
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表演，而“将其作品的演出向公众作任何传播”则是指机械表演了。我国

是 在 １９９２年 １０月 １５日加入《伯尔尼公约》的，为了适应加入《伯尔尼

公约》的需要，国务院于 １９９２年 ９月颁布了《实施国际著作权条约的规

定》，其中第 １１条规定：“外国作品的著作权人，可以授权他人以任何方

式、手段公开表演其作品或者公开传播对其作品的表演。”该规定是符

合《伯尔尼公约》要求的，与当时适用于中国公民的作品的《著作权法实

施 条例》相比，增加了“公开传播对其作品的表演”即我们所称的“机械

表演权”。这样，就表演权而言，对外国人的保护力度显然超过了对中国

著作权人的保护，形成了所谓的“超国民待遇”。在《著作权法》修改之

前，中国音乐著作权协会曾与肯德基、麦当劳等公司以及北京、上海等

地的一些大饭店洽谈过播放背景音乐的著作权问题，但是遭到拒绝，理

由是《著作权法》中没有规定中国著作权人的机械表演权。法学界和著

作权人要求修改法律的呼声越来越高。２００１年 １０月 ２７日九届全国人

大常委会第二十四次会议通过了《全国人民代表大会常务委员会关于

修改〈中华人民共和国著作权法〉的决定》，终于以法律的形式赋予我国

著作权人以机械表演权。①

．广播权

广播权是指以无线方式公开广播或者传播作品，以有线传播或者

转播的方式向公众传播广播的作品，以及通过扩音器或者其他传送符

号、声音、图像的类似工具向公众传播广播的作品的权利。这与《伯尔尼

公约》的规定是一致的。《伯尔尼公约》第 １１条之二第 １款规定：“文学

艺术作品的作者享有下列专有权利：（１）授权广播其作品或以任何其他

无线传送符号、声音或图像的方法向公众传播其作品；（２）授权由原广

播机构以外的另一机构通过有线传播或转播的方式向公众传播广播的

作品；（３）授权通过扩音器或其他任何传送符号、声音或图像的类似工

具向公众传播广播的作品。”
以无线方式广播作品，其载体是无线电波。在著作权法上，具有无

线发射功能的电视台、广播电台、卫星电视等对作品的传播均属广播行
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为。因此，只要是电视台或广播电台播放享有著作权的作品，就应取得

权利人的许可，并向权利支付相应的报酬，至于电视台或广播电台是否

以营利为目的，并不重要。在《著作权法》修改之前，曾规定广播电台、电

视台非营业性播放已经出版的录音制品，可以不经著作权人、表演者、
录音制作者许可，不向其支付报酬，和国际公约的规定相悖的。

以有线方式传播作品，通常指以同轴电缆传送电视或广播信号，也

包括旅店、住宅小区内部的有线广播或电视系统对作品的传播。这种方

式的传播同样要经著作权人许可，并向其支付相应的报酬。
．信息网络传播权

信息网络传播权，即以有线或者无线方式向公众提供作品，使公众

可以在其个人选定的时间和地点获得作品的权利。
信息网络传播权是信息技术发展的产物。《著作权法》明确规定信

息网络传播权之前，法学界对通过互联网传播作品是否侵权，侵犯的是

何种著作权利争论不休。这是由于传统的著作权经济权利无法说明互

联网交互式传播的特点。
我国目前《著作权法》对信息网络传播权的规定是符合有关国际公

约的规定的。１９９６年 １２月在日内瓦召开了关于若干著作权与邻接权

问 题的外交会议，制定了《世界知识产权组织版权条约》（ＷＣＴ），规定

了作者通过互联网传播作品专有权利。ＷＣＴ第 ８条规定作者享有“将

其作品以有线或无线方式向公众传播，包括将其作品向公众提供，使公

众中的成员在其个人选定的地点和时间可获得这些作品”的专有权利。
这和新《著作权法》对信息网络传播权的表述是基本一致的。

．汇编权

汇编权，即将作品或者作品的片段通过选择或者编排，汇集成新作

品的权利。在《著作权法》修改之前，我国《著作权法》将该项权利称为

“编辑权”。
汇编权不同于汇编作品的著作权。设想某人准备编辑一本中国当

代文学作品选，选中了一位文学家的作品，则编辑者应事先取得文学家

的许可。对文学家而言，他有许可（当然也可以拒绝）编辑者将其作品编

入此选集，并取得相应报酬的权利。用著作权法的术语，他可以行使对
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该作品的汇编权。汇编作品的著作权是指编辑者享有的著作权。根据

我国《著作权法》的规定，汇编若干作品、作品的片段或者不构成作品的

数据或者其他材料，对其内容的选择或者编排体现独创性的作品，为汇

编作品，其著作权由汇编人享有，但行使著作权时，不得侵犯原作品的

著作权。

第二节 编辑与著作权

编辑是传播活动的把关人，许多著作权侵权行为如果能够在编辑

眼中发现，被编辑及时处理好，就会避免一些纠纷的出现。同时，加强编

辑的著作权意识，对防范编辑本人侵犯作者和他人著作权的职务行为

也是非常必要的。

一、事前约定方式的规范

我们常常可以在报纸和杂志中看到类似“稿约”或“声明”，合同法

中，稿约是一种“要约邀请”行为，当作者向媒体投稿的时候，他实现的

是“要约”行为，如果媒体决定录用他的稿件，并向他表明，则是“承诺”，
这时候双方才达成“合意”，当事双方互相享受权利、承担义务。我们所

看到的“稿约”往往指出此报纸和杂志在这一阶段需要什么样的稿件，
同时注明：由于力量所限，概不退稿；禁止作者向他报或他刊投稿；编辑

部具有对作者稿件的修改编辑权等内容。这里却没有交代任何对于稿

酬支付标准的具体条款，没有说明编辑部对稿件修改的具体权限，更没

有承诺在收到稿件后多少期限以内给予作者回复。这些行为有的是明

显有失公平的单方面格式合同，是不存在效力的。按照《著作权法》第

３２条第一款规定：“著作权人向报社、期刊社投稿的，自稿件发出之日

起十五日内未收到报社通知决定刊登的，或者自稿件发出之日起三十

日内未收到期刊社通知决定刊登的，可以将同一作品向其他报社、期刊
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社投稿。双方另有约定的除外。”超过这个期限没有回复的，作者可将其

视为不采用稿件而另投他处。《著作权法》并没有将这个期限规定死，
“双方另有规定的除外”一条，就给当事双方留下了余地。在这种情况

下，如果媒体要告知作者本社的特殊规定，而且内容合理，可以在特定

的版面和位置加以告知，并且需要周期性的刊登或者连续登载，以尽告

知义务。编辑对来稿的编辑权不是毫无限制的。《著作权法》第 ３３条规

定：“报社、期刊社可以对作品做文字性修改、删节。对内容的修改，应当

经作者许可。”没有特殊约定，修改内容是不被允许的，即使是“文字性

修改”，编辑也要注意这并不代表就是全部的“文字修改”，因为对于某

些蕴含作者观点和倾向的关键词不能仅仅当作一般的文字进行修改，
改了可能内容就完全不同了，因此，对这种关键词的修改已经进入了内

容修改的范畴。总之要把握的标准是这种修改不会影响作品内容的完

整和作者思想的表达。

二、防止侵犯作者著作权

编辑是传播活动的把关人，对其编辑行为的要求一是把好别人的

关，即鉴别来稿不侵犯他人著作权，二是把好自己的关，即避免自身职

务行为侵犯他人著作权。
．避免侵犯他人署名权

对于来稿，尽可能在查阅相关文章的过程中判断其是否对他人作

品有侵犯署名权的嫌疑，这种行为是将他人作品全盘复制，只改动一下

名字，占为己有。目前许多媒体的征稿启示中，一般都有“文责自负”一

条，但现实中即使发生来稿“全盘剽窃”现象也对其无计可施，这一方面

是由于编辑精力和能力所限，不可能对每一篇文章都认真检查，另一方

面是因为即使发现此类行为，也往往是在文章发表之后，不能撤稿下

来，又没有相应的其他处罚措施跟上，所以客观上造成了对此类行为的

纵 容。笔者认为，这种侵犯他人署名权的行为，是学术上最严重的“剽

窃”现象，除了被侵权人主张之外，媒体也可以制定严格的处罚措施，比

如号召读者、观众检举，一旦发现此类现象，则本媒体对那位作者进行
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“封杀”，几年或者更长时间内不采用他的作品，同时接受读者、观众的

监督。另外，严格把关“合作作者”署名，目前有些文章在得知被采用后

要求追加第二作者、第三作者的现象比较普遍。根据《著作权法》规定，
合作作者必须对该作品有实质性的参与，而不仅仅限于一般的帮助，将

原本不属于合作作者的人署名是对作者署名权的侵犯。现实中，这些要

求追加的第二第三作者往往并没有参与创作，只是虚有其名，有的编辑

利用职务之便为自己或帮人署名，则更是荒唐之举。
．正确行使修改权，保障他人作品完整

根据《著作权法》赋予编辑的“文字性修改”的权利，在实际操作过

程中，为避免纠纷，期刊社应根据专家审稿意见，对作品中可能存在的

非文字性问题告知作者，让作者修改或做出说明，对于观点上有分歧的

问题，在没有试验方法、试验设计、统计分析等错误的情况下，应尊重作

者的观点，坚持“百花齐放、百家争鸣”的方针。如果时间允许，尽可能的

将编辑修改后的稿件发送给作者，让作者做最后的修改和确认，这样可

以有效的避免纠纷。① 现实操作中，某些编辑为求文章生动活泼，在文

章中间插入大量的图片、表格、漫画等内容，如果出现指示不清或者隐

含错误信息，致使作品完整性受到破坏的话，编辑同样实行了侵权行

为。
．防止侵犯他人信息网络传播权和获得报酬的权利

修 改后的《著作权法》明确规定作者有网络信息传播权，著作权人

有通过网络传播获得报酬的权利。媒体不经著作权人允许，无权将他人

向传统媒体来稿刊登在网络上，无权在网站上擅自登载“版权所有”等

“声明”字样，如 果 取 得 作 者 授 权，也 应 把 网 络 用 稿 和 传 统 媒 体 用 稿 区

分，及时将网络用稿稿费寄予著作权人。同时网站编辑在链接或转载其

他网络作品时，也应深入学习《著作权法》，防止侵权。关于网站著作权

保护的策略，笔者在网络法一章有详细的论述。现实中存在某些编辑部

将全年或半年刊物抵作稿费回报作者的现象，除非双方有事先约定，这

种行为也侵犯了著作权人获得报酬的权利。
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三、引述文献等的著作权

在报纸、广播、电视三种传统媒体中，除了出于保密等特殊需要，编

辑应严格把关引用他人观点、语言的出处，操作中有些媒体用“据消息

灵通人士透露”、“据悉”、“某专家说”等模糊语言蒙混过关，虽然很少有

人会与作者和媒体较真，但严格地说，只要这些引用不是被采访对象透

露，而是作者从其他作品中引用，就存在一个著作权问题，《著作权法》
允许“合理使用”，但需要注明著作权人出处。新闻作品出于时间的需

要，很少有在文后作引注的情况，但编辑需要将这种情况在文中引注处

理完成，严格编辑细节。
参考文献引用规范对学术期刊尤为重要。《著作权法实施条例》第

２７条规定：适当引用他人已经发表的作品，必须具备下列条件：（１）引

用的目的仅限于介绍、评论某一作品或者说明某一问题；（２）所引用部

分不能构成引用人作品的主要部分或者实质部分；（３）不得损害被引用

作品著作权人的利益。这个条例实际上对引用作品的“量”度有一个规

定。根据文化部 １９８５年颁布的《图书、期刊版权保护试行条例实施细

则》规定，作者引用他人作品不得超过原作品的 １燉１０，所引用作品的量

在作者创作的作品中不得超过 １燉１０。对于引用的“质”，《著作权法》没

有明确规定，因为《著作权法》保护的只是内容的表达，而对内容的实质

却很难制约。因此从这个角度说，如果有人将他人观点用自己的语言进

行阐述，则很难被认定为侵权，某些盗用他人学术成果情节严重的，我

们也仅能以道德规范施以谴责。
转引侵犯著作权人利益的情况比较普遍。有的作者在引用原著时

未将其列入文后的参考文献中，导致后面的转引者将中介作者当作原

始文献的著作权人，有的仅在文后列出参考文献，却未将其与文内具体

内容对应，“一方面，随着转引次数的增多，导致原始文献失真和被断章

取义的可能性增大，有时甚至以讹传讹，这就侵犯了作者保护作品的完

整权；另一方面，当中介文献被列为参考文献时，原始论文的作者享有

的署名权无形中被剥夺，被中介论文的作者所占有。因此学术期刊编辑
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的很大一项工作就是查阅原始文献，在规范文后参考文献时，必须要求

作者记录原始论文的作者、篇名、出版项等内容。但当原始论文是国外

文献，而中介论文又是原始论文的译文时，可再加注中介论文的译者、
篇名、出版项等内容。”①

这里引用一位编辑体验的国外编辑对参考文献的重视程度。“在向

外刊投稿前，笔者在参考文献中已较国内做了更多的工作，但在编辑的

回函中，仍在参考文献上做了一些记号，告知笔者必须在补齐这些‘缺

少的信息’后，才被接受发表。经笔者核查，这些缺陷主要是百科全书的

责任人只写了主编，未写明具体所参考文献的那些文章的作者；合作作

者未把三个作者全列出；个别编辑作品未写明起止页等。一看便知国外

编辑仔细检查了全部参考文献，似乎还检索了全部英文参考文献，哪怕

是微小的疏忽，也不可能蒙混过关。”②

第三节 对“一稿多投”问题的认识

１９９９年 ７月，舆论界曾对一稿多投现象进行集体讨伐。事件缘自

《青年与社会》杂志刊登出的一稿多投 “黑名单”，在这张“黑名单”上，
编辑部列出了 ２０位相关的作者姓名和联系地址，并由此引发了一场名

誉权纠纷。除此以外，许多报刊陆陆续续地对某些一稿多投的作者进行

“封杀”，尽管讨伐之声不绝于耳，然而现状仍然不容乐观。近年来，还有

一些法律界、新闻界的专家及从业人员提出“一稿多投”的合法性，与讨

伐者针锋相对，质疑之声频传。这里对“一稿多投”问题作个梳理。
讨伐“一稿多投”者认为：根据《著作权法》第 ３２条第一款规定：“著

作权人向报社、期刊社投稿的，自稿件发出之日起十五日内未收到报社

通知决定刊登的，或者自稿件发出之日起三十日内未收到期刊社通知
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决定刊登的，可以将同一作品向其他报社、期刊社投稿。双方另有约定

的除外。”因此，如果在这个期限内再投他刊，可以认定是一 种 违 法 现

象。一些作者完成作品后，一次性将文章投至多家媒体，并没有等待媒

体在规定期限内的通知。虽然有人能“歪打正招”被一家媒体刊登，从而

避免一稿多用现象的发生，但其行为的实质已经违法。探究这些作者动

机，无非或是出于多拿稿费，追求物质利益，或是出于博得名声，扩大作

品影响的目的。其行为的结果，是污染了整体传播氛围，同时造成媒体

经济利益和社会声誉的降低。
赞 成“一稿多投”者认为，《著作权法》第 ３２条规定的时间过长，一

些时事性很强的文章如果要等到三十天或十五天的期限，可能早已失

去时效性，即使到时改投他刊，也已毫无用处。事实上，许多媒体和出版

机构很少有在这个期限内进行答复，有的强调各种编辑部客观原因在

“稿约”中注明“恕不退稿”“延长期限至两个月”等条款，公然违反《著作

权法》规定，本身不合法在先。
对于以上两种对立的观点，笔者认为，单纯的“封杀”和道德谴责作

用不大，“一稿多投”问题最终还是要通过法制来解决。
第 一，《著作权法》的立法宗旨在于保护著作权人的利益，“一稿多

投”不会侵犯著作权人利益。作者将作品“一稿多投”并不会损害其自身

的著作权，相反，将有限的资源进行多次利用反而有利于整体传播环境

的发展，所谓“好书不厌百回读”，说明受众也有接收的迫切欲望。从媒

体和出版社的角度考虑，其对作者作品的修改与编辑在构成汇编作品

后享有对该汇编作品的著作权，如果是出版社则享有对该作品的邻接

权，但“一稿多投”并不会侵犯汇编作品的著作权，也不会侵犯出版社的

邻接权，因此从媒体和出版社的角度考虑，不会侵犯他们的合法利益。
第二，目前媒体运作现状是“一稿多投”频发的原因之一。在作者投

稿之后，虽然自己没有“一稿多投”，但发现自己的文章被多家其他媒体

刊用，后来发现，原来或是转载，或是所投媒体与其他媒体间的“合作协

议”使得自己的作品在未得到同意的情况下被刊用，同时得不到稿费的

现象屡屡发生。在这种情况下，作者和媒体双方各自形成两个群体，无

疑作者一方由于资源稀缺而成为弱势群体，弱势群体在这种情况下寻
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求“一稿多投”的无奈之举也是对自身权益的救济。
第三，《著作权法》对于投稿回复期有待调整。目前即使是修改后的

《著作权法》也未对第 ３２条的期限作出调整，１５天、３０天的期限已经跟

不上信息时代对传播速度的要求，只有对《著作权法》源头上的修改才

能改变目前“一稿多投”频发的现状。
第四，目前应遵循“专有许可使用”条款。在《著作权法》还未作出调

整的情况下，媒体和作者双方应该按照《著作权法》的规定，就著作权许

可使用与作者签订合同，如果媒体想独占作者发表权，并且得到作者许

可，则双方可以在合同中约定“专有许可使用”。在签订了“专有许可使

用”合同的情况下，作者的一次发表权在这家媒体“用尽”，如果再投他

处，则属于违约行为。对于媒体在类似“声明”的“稿约”中提出的“专有

使用”要求，要具体考虑是否能够保证每位作者都能看到，如果是显失

公平的格式合同，则没有效力。
另外，探究“一稿多投”产生的原因，稿件资源未被合理利用也是原

因 之 一，一 方 面 是 大 量 稿 件 被 长 期 积 压，一 方 面 是 舆 论 打 击“一 稿 多

投”，但结果往往成效甚微。寻求良好的稿件利用机制是改变这种现象

的方法之一，比如学习国外“稿件托拉斯”类似机构，各媒体联合建立稿

件处理平台，利用网络环境将投稿、选稿、退稿等程序进行协调，投给一

家媒体的稿件不被采用，则可以在其他媒体间进行调配，这样，对杜绝

“一稿多投”现象会起到一定的作用。

第四节 电子期刊的著作权

维普公司的《中国期刊数据库》是学术圈里广为利用的全文电子数

据库，它将纸质期刊文章全文扫描录入，通过多种形式进行出售，确实

为相关人士提供了方便的检索方式，然而，这种便捷的检索方式里面暗

含着对文章作者和期刊出版者权利的侵犯。当 ２００１年这个案例呈现在

大众面前时，反思的目光主要集中于几点。
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一、电子期刊数据库造成侵权

．著作权人

首先，类似维普的电子期刊数据库是以提供单篇文章供用户选择

查阅为方法的，用户最终接触的是他所需要的文章，因此文章作者是电

子期刊数据库首先侵犯的著作权人，文章作者以其作品的独创性拥有

著作权，享有决定自己的文章如何发表的发表权，维普公司未取得作者

的许可将其作品编入自己的数据库是一种侵权行为。未经过作者授权，
电子期刊数据库的制作使作者对稿酬数量多少的控制权减弱，甚至因

不知情而无法控制。其次，此类数据库除了对作者文章进行收录利用

外，还采取整本期刊集中录用、扫描的方式采集作品，这直接从数据库

的检索关键词中反映出来，输入“期刊名”，用户可以发现许多期刊历年

的全部作品尽收其中。由于期刊社对来稿作品进行了修改、整理等再加

工，根据《著作权法》第 １４条和第 ３５条，期刊社享有对汇编作品的著作

权，同时享有对作品版式设计的著作权。
针对电子数据库所收录作品的著作权人类型，电子期刊数据库应

取得期刊出版者和作品作者的授权，才能合法销售其数据库产品。第

一，对于期刊出版者，与其签订著作权许可合同，这项工程虽然比较浩

大，像维普公司涉案的 ７０００余种期刊，一一与期刊社达成协议应该还

是可行的，况且大量的工作都是可持续甚至是永久性的。如果作者与期

刊社签订了专有著作权使用协议，那么数据库制作者只需与期刊社交

涉即可解决作品作者的著作权问题。第二，对于大量作者未与期刊社签

订专有著作权使用协议的情况，数据库制作者还必须与作者签订著作

权许可合同才能避免侵权问题的产生。
．“合理使用”与“法定许可”是否适用？
除 了维普公司的《中国期刊数据库》，目前流行盛广的还有清华大

学 的《中国学术期刊网》（ＣＮＫＩ）等为使用者大量应用的产品。有人对

于 此类数据库的认识比较模糊，“合理使用”与“法定许可”概念在这里

能否适用？
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大专院校、科研院所等机构电子期刊数据库的使用可以纳入“合理

使用”范畴。合理使用是指依据法律明文规定，不必经著作权人许可而

无偿使用其作品。目前我们看到的许多电子期刊数据库大量的被大专

院校、科研院所的师生和研究人员使用，根据《著作权法》第 ２２条规定：
“为个人学习、研究或欣赏，使用他人已经发表的作品；为学校课堂教学

或者科学研究，翻译或者少量复制已经发表的作品，供教学或者科研人

员使用，但不得出版发行。”如果电子期刊数据库的制作和使用都限于

此 严格的范围之内，那么这种数据库是受《著作权法》保护的“合理使

用”行为，但事 实 上，电 子 数 据 库 制 作 者 除 了 在 一 些 高 校 通 过“集 体 用

户”形式允许其使用外，其他面对个人的服务都是有偿的。而针对高校

和研究机构这样的“集体用户”，有一部分通过校际间的共享达到了数

据库的共同使用，更多的或是通过买卖，或是通过转让其所出版刊物发

表权等形式达成合同，真正无偿的“合理使用”少之又少。
电子数据库转载作品不能完全适用针对因特网的“法定许可”。法

定许可是指在法律明文规定的范围内不经著作权人许可使用作品，但

应向著作权人支付报酬。《最高人民法院关于审理涉及计算机网络著作

权纠纷案件适用法律若干问题的解释》第 ３条规定：“已在报刊上刊登

或者网络上传播的作品，除著作权人声明或者上载该作品的网络服务

提供者受著作权人的委托声明不得转载、摘编的以外，网站予以转载、
摘编并按有关规定支付报酬、注明出处的，不构成侵权。但网站转载、摘

编作品超过有关报刊转载作品范围的，应当认定为侵权。”期刊全文电

子数据库在互联网上发行可以主张适用法定许可，如维普公司所行，将

转载报酬交由中国版权保护中心集体管理部，但这种网络上的传播只

是该公司出售其产品的一种形式，其他光盘等出版物形式都难以纳入

这一范围。另外，对于最高人民法院的这个司法解释，由于新修改的《著

作权法》未对其进行确认，学界还有对这一解释是否“合法”的质疑。

二、完善著作权集体管理制度

网络时代，对类似电子期刊数据库等作品，一方面通过网络进行传
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播能够促进知识成果的广泛传播与共同分享，另一方面，对于作品的著

作权保护又成为激励创新，推动科技进步的前提。著作权集体管理制度

的引进与建立将在著作权人和普通受众之间寻求良好的利益平衡，同

时还是具有操作性的可行之路。著作权集体管理是指著作权人通过一

定形式授权著作权集体管理机构代其行使自身部分权利，并享受由他

人使用其作品带来的物质利益。这些机构代行的任务包括监视著作权

人作品的使用情况、和使用者协商订立使用方式与条件、发放作品授权

使用证明、收取使用费并将使用费转交给著作权人等等。
．著作权集体管理的基本情况

（１）概念：著作权集体管理是指著作权人、邻接权人或者其他权利

人授权有关组织，代为集中管理著作权、邻接权的制度。①

著作权的集体管理起源于法国。１７７７年，法国著名戏剧家博马歇

创立了戏剧法律局，其职能是与拒付作品演出使用费的剧院老板作斗

争，该组织就是今天法国戏剧作者和作曲者协会（ＳＡＣＤ）的前身。集体

管理历史上另一重要的事件发生在 １８４７年。两位法国作曲家和一位作

家在巴黎一家音乐咖啡厅发现那里正以现场演奏的方式表演其音乐作

品，于是提起诉讼并获得胜利。鉴于词曲作者个人很难单独控制和行使

自己的权利，他们成立了世界上第一个管理音乐演奏权的组织，这就是

现在的音乐作者作曲者协会（ＳＡＣＥＭ）。②

（２）性质：对著作权集体管理组织的性质，各国立法的态度不完全

相同。
大多数国家认为著作权集体管理组织是非营利性组织。在这些国

家一般的看法是集体管理组织成立的目的是为了维护著作权人的合法

权益和促进社会文化艺术事业的发展和繁荣，带有社会公益性质。法

国、德国、瑞士、西班牙等国都是这样规定的。
少数国家立法规定著作权集体管理组织可以进行营利性活动。例
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如俄罗斯联邦著作权和邻接权法规定，著作权集体管理组织就是在个

人实际行使财产权利有困难的情况下，为了保障作者、表演者、唱片制

作者及其他著作权和邻接权所有人的财产权，建立的这些权利所有人

的财产权集体管理组织。该财产权集体管理组织有权从事商业活动。日

本也有类似的规定。①

我 国的立法和大多数国家相同，《著作权法》第 ８条明确规定著作

权集体管理组织是非营利性组织。
（３）与权利人的关系：对于集体管理组织与权利人的关系，一般认

为有代理、信托、转让等。如果主张代理关系，则集体管理组织只能以权

利人的名义主张权利和进行诉讼，我国也有许多学者主张集体管理组

织与权利人的关系是信托关系。
我国的发展：中国第一家著作权 集 体 管 理 组 织 是 成 立 于 １９９２年

１２月的中国音乐著作权协会，是经国家民政部登记的自主经营的社团

法人。根据中国音乐著作权协会章程，协会的宗旨是保护音乐著作权，
维护音乐著作权人的合法权益，推动音乐创作和使用，促进中国音乐的

繁荣。协会主要管理音乐作品的录制权、表演权、广播权。最新统计数

据表明，２００２年中国音乐著作权协会的收缴使用费总额超过 １６００万，
年增长率达 ６０％以上。

目前，国家版权局已经批准成立文字作品著作权协会，筹备工作正

在进行中。截止到 ２００１年 １２月底，中国文字作品著作权协会筹备委员

会已经吸收了包括中国许多著名作家在内的会员 ２２００多人。而中国音

像协会著作权集体管理筹备委员会也已于 ２００２年上半年成立。
．组建期刊著作权集体管理组织

针对电子期刊数据库作品的特点，我们可以借鉴发达国家的做法，
对不同种类的著作权集体管理组织展开研究，组建期刊著作权集体管

理组织是解决这一问题的良好途径。
（１）首先由各期刊社成为著作权集体管理组织的分组织。由各期刊
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社和作者签订出版合同，这种合同，可以是“使用”，也可以是“专有”出

版 使用合同，要求作者将作品的著作权“部分”或“完全”“转让”给出版

者。由此，期刊社成为该作品使用权的独家所有人，期刊社常常享有“独

占”的权利，一旦其他出版单位刊登作品，或者以转载、汇编等其他形式

使用该作品，期刊社可以主张自己的权利。这时，按照国际通行的认识，
期刊社成为期刊著作权管理组织的分组织，处于分散状态的各作者无

需与集体管理组织交涉，即可通过期刊社以统一和公平的形式与著作

权集体管理组织协商事宜。
（２）明晰著作权中作者所有与期刊出版者所有的界限，如果期刊出

版者交付电子期刊出版者的内容仅仅是作者劳动产生的作品，则在利

益分配中期刊社仅仅作为一个中间人的角色出现，如果其交付电子期

刊出版者的内容中还包含了期刊社的汇编、修改等形式的劳动，则应将

所得收益进行分割，这里如何分割，按什么样的比例，有无监督机构等

等问题都需要有更完善的机制与条例跟进。
（３）国家版权管理机构承担严格的监督管理职能。一方面或按行政

区划或按部门分割进行著作权集体管理分组织的设立，让不同研究方

向、不同地区的每一个著作权人都能毫不费力的找到对其受理的著作

权集体管理分组织；另一方面，积极组建并完善全国期刊行业行使著作

权的惟一组织，使这个组织与分组织之间的联系直接而紧密，让著作权

人的委托要求最直接的到达这个惟一的组织，由国家相关行政部门赋

予著作权集体管理组织一定的职能，达到更好的管理职能，同时在条件

成熟时，实现由半官方性质的集体管理组织向民间社团形式的期刊著

作权集体管理组织的转变。①

（４）提高电子期刊数据库的网络传播效果与合法性。大量的网络服

务商为了提高访问量，获取更多广告收入，常会搜集大量信息来丰富自

己的网站，如果网络服务商和著作权集体管理组织进行合作就可以达

到双赢。服务商与期刊著作权集体管理组织达成协议，就可无需通过著

作权人许可对其作品进行使用，并迅速交付报酬，一方面避免侵权，另
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一方面期刊著作权集体管理组织还可以提供给网络服务商其他服务，
比如告知是否侵权的情况、定时通知最新信息等。

．期刊著作权集体管理组织的性质

作品作者或者期刊出版者是不是将其著作权委托给期刊著作权集

体管理组织是一种自愿行为，著作权人有权选择委托哪个组织，以何种

形式进行委托，委托期限的长短，以及其他权利义务关系。
（１）是否进行委托是著作权人的自有权利。由于其智力劳动的创

造，著作权人是其应获利益的承受者，著作权人有权选择获得自己利益

的时间、方式，同时有权放弃其应获利益，在著作权集体管理制度中，表

现为著作权人可以选择授权给某集体管理组织，也有选择这家、不选择

那家、以后选择、现在不选择等权利，因此，是否委托完全出于自愿，而

非强制。著作权人的这种选择能力是与权利涵义相一致的，如果没有这

种选择的能力，就不能说他们拥有著作权。
（２）著作权具有绝对性和排他性。著作权人享有获得作品著作权的

权利，其对权利的拥有和支配是绝对的，除著作权人以外的他人都必须

履行不侵犯著作权人权利的义务，也就是不作为的义务。著作权集体管

理组织是著作权人以外的他人，因此也必须履行不侵犯著作权人权利

的义务，是不作为的，因此只有在著作权人自愿的情况下才可能进行授

权。著作权的排他性决定了除著作权人本人外的他人都没有使用作品

的权利，如果著作权人将其权利委托给他人，那么他人才可以对这种权

利进行处理，因此，著作权集体管理组织只有在得到著作权人委托的情

况下才可以发生代理行为。
（３）著作权集体管理组织接受著作权人的自愿委托还通过该组织

非营利的有偿行为体现。国际上，著作权集体管理组织更多的是一种民

间机构，在我国此类组织发展的初期阶段，半官半民的状态更有利于树

立组织的威信和形成良好的发展，不管是民间的，还是半官半民性质，
此类组织所具有的公益性特征更凸现了著作权人委托行为的来去自

由。著作权人向组织的委托是建立在平等主体间产生的等价有偿关系

的基础上的，双方互负权利义务。一些著作权集体管理组织将其向使用

者的收费分割成几个部分，除了支付给著作权人之外，还将一部分提取
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出来扶持某领域的发展和青年人才的培养，当然还有一部分是作为集

体管理组织自身正常运营所需的。这最后一部分份额里面包括了运营

成本和所得利益，在非营利性的集体管理组织中所得利益几乎为零，而

在营利性的集体管理组织中则包括这一部分收入，但一般也不会很高。
公益性是其主要共同特征。如德国的美术作品集体管理机构，机构从使

用者的会费中收取 １０％的行政费，１５％的用于扶持青年艺术家的社会

文化基金，剩余 ７５％归著作权人，经过 ２０余年的积累，该机构年收入

高达 ２５００万马克，在公众中既有良好的声誉，又有较稳定的行政收入，
从而形成了较好的运营条件。①

．建立延伸性集体管理制度、特许性法定许可制度

在维普案中，由于包括作品作者和期刊出版社在内的著作权人数

量庞大，即使维普公司一一与著作权人签订著作权许可合同，也很难保

证不出现差错，因为具体操作过程中要处理好著作权人、汇编者和电子

期刊出版人的关系，其中少一个环节都有可能造成侵权，何况这样的工

作牵涉的人员部门众多，实践上并不可行。有专家提出建立延伸性集体

管理制度和特许性法定许可制度，以解决电子数据库的著作权问题。
（１）延伸性集体管理制度。北欧国家出现的“延伸性集体管理”允许

在法律特别规定的范围内，集体管理组织可以管理非会员的权利。例如

北 欧国家就“对影印复制权”即采取“延伸性集体管理”体系，集体管理

组织可以授权影印复制机构对不在该集体管理组织管理下的特定种类

的作品进行影印和复制。这样，由期刊编辑出版者代作者与数据库制作

者签订著作权许可合同的现有模式有望改变。现有模式存在的问题是：
其一，期刊编辑出版者的数量也是成千上万，并不便于数据库制作者取

得授权许可。其二，现有模式似乎把每个期刊编辑出版者都变成了实质

上的集体管理组织，由其代作者向数据库制作者发放使用许可，并向作

者转付稿酬。与其如此，还不如集中到一家集体管理组织统一管理提高

效率。其三，期刊编辑出版者自身也是利益的分割者，有可能单独或者

联合数据库制作者损害作者利益。虽然期刊编辑出版者将期刊稿费与
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电子数据库中的使用费一并支付给作者，但相比未加入电子数据库之

前，稿费可能并无增加。第四，某些数据库制作者有可能与一些期刊出

版者签订独占许可使用合同，从而影响其他数据库制作者的竞争。而在

集体管理组织下，根据各国法律的强制要求和集体管理组织实践的通

例，是不可能签订独占许可使用合同的。①

在电子期刊数据库的管理中引进延伸性集体管理组织，有助于在

不严重侵犯著作权人利益的情况下，充分适应目前我国著作权集体管

理组织未发展壮大，会员数量有限等现状，平衡公众与著作权人的利

益，达到最大程度的传播信息和知识。
（２）特许性法定许可制度。所谓特许性法定许可，指在现行著作权

法上的一般法定许可的范围之外，经过国家著作权行政部门审查批准

后，特别允许极少数具有一定资金实力和信用保障的使用人，在著作权

人未明确反对的情况下，可以不经著作权人许可，而使用其已发表的作

品，但应委托中国著作权报酬收转中心向著作权人支付报酬。相对于强

制许可，特许性法定许可不要求使用人先与著作权人协商，因而降低了

使用人在需要海量作品时的交易成本。②

对于什么样的使用者可以被相关部门认定“具有一定的资金实力

和信用保障”可能是需要这项制度继续完善的地方，如果未对主体作出

确切的阐释，那么相关行政部门在缺乏监督的情况下很难操作，并且充

满着违法危机。因此，相关配套制度和特许性法定许可制度一样还有待

建立和完善。

三、强化电子文献著作权保护

电子期刊制作者的侵权行为已引起社会各界广泛注意，对电子期

刊著作权的保护也应引起足够重视。
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２０００年月，一个网名为 ｓｈｌｌＫｏｘ的人在网上传播对超星数字图书

馆的破解软件，且超星每次升级后不久，破解软件也会立即升级更新，
得到破解软件的人无须购买读书卡即可畅通无阻地下载、打印，损害了

著作权人和著作权有关权利人的利益。虽然对于电子期刊数据库的侵

权还未见大量报道，但由于传播规律的相同，其与数字图书馆的侵权方

式和性质基本相同。
按照原《著作权法》，这种行为不构成侵权，因其只是解密，或只为

解密提供技术或装置，自己并不实施盗版行为，但在修改后的《著作权

法》中，这种行为已构成侵权。根据修改后的《著作权法》第 ４７条规定：
未经著作权人或著作权有关权利人许可，故意避开或者破坏权利人为

其作品、录音录像制品等采取的保护著作权或者与著作权有关的权利

技术措施的，属侵权行为。①

．我国法律体系有关电子期刊数据库的保护条款

２０００年 １２月最高人民法院公布的《关于审理涉及计算机网络著

作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》对网络作品著作权纠纷案件

的管辖、保护对象、作品数字化和网络传播权等作了明确的规定。
２００１年 １０月修改后的《著作权法》确立了信息网络传播权。在许

可使用合同中，增加了转让权，即作者或其他著作权人通过法律许可的

方式将其作品著作权中的全部或部分转让他人，如网络传播权、复制

权、翻译权等。
《关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的

解释》明确规定了侵犯网络传播权、网络著作邻接权以及明知会导致侵

权后果而故意去除或改变著作权管理信息等行为，都应依法承担民事

责任。对网络环境下侵犯著作权应承担的法律责任主要是民事责任，适

用民法通则、著作权法等关于法律责任的有关规定。《解释》还对追究网

络著作权侵权行为人的法律责任所应当适用的法律条款做出了规定：
首先，在审理涉及网络著作权侵权纠纷案件须追究行为人侵权责任时，
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适用《著作权法》第 ４６条关于侵害人身权、财产权的有关规定；其次，在

审理涉及网络著作邻接权侵权纠纷案件以及在认定明知会导致侵权后

果而故意去除或改变著作权管理信息等其他著作权纠纷案件须追究行

为人责任时，适用《著作权法》第 ４６条之规定；认定剽窃、抄袭他人作品

的，适用《著作权法》第 ４６条之规定。
我国 １９９７年修订的《刑法》中已经设立了“侵犯知识产权罪”，对于

著作权给予了刑法保护。《最高人民法院关于审理非法出版物刑事案件

具体应用法律若干问题的解释》对《刑法》的相关条款做了更加详细的

解释。由此，我国网络环境下著作权的保护，已经实现了行政法规、民法

到刑法的全面而有效的保护。①

．通过技术手段进行保护

目前的网络发展还很大程度上受技术左右，虽然法律赋予著作权

人“信息网络传播权”，而在现实中，著作权人主张这种权利存在一定的

难度。在避免电子期刊数据库被技术手段侵权的同时，也应加强对电子

期刊数据库的技术保护。
（１）利用防火墙技术。由于电子期刊数据库很多情况下在图书馆、

校园网上使用，因此在局域网或校园网与因特网之间设置防火墙，用以

监测、限制、更改跨越防火墙的数据流就显得尤为重要。防火墙的主要

功能是通过限制因特网用户对局域网的访问而使局域网与因特网分

离，然而在现实操作中，由于局域网用户需要向外发出信息，在得到因

特 网 用 户 反 馈 的 同 时，其 ＷＥＢ服 务 器 就 可 以 访 问 局 域 网，这 时，将

ＷＥＢ服务器放置在局域网外部，通过防火墙对其进行保护就成为必然

之举。现在效果较好且运用较多的是使用双层防火墙。外层一道防火

墙，内层一道防火墙防，局域网可以突破内层防火墙访问外部网络，在

攻击者侵入外层防火墙之后，也还有一个停火区域缓冲，更好的保护了

内部网络的安全运营。
（２）辅助反向代理方式。局域网和校园网的代理服务器负责内部网络

对因特网的请求，而外部因特网对局域网的访问则需要将发到 ＷＥＢ服务
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器上的信息首先通过指定的代理服务器转发。这种代理服务器并不是事先

配置的，常常处于不确定状态，用户在通过一个代理服务器访问局域网时，
这种代理服务的方式就是反向代理。而在反向代理过程中，代理服务器上

并不会保存用户所访问网页的信息，使用反向代理服务器就将避免局域网

与校园网上电子期刊数据库网页受到侵犯，提高了安全性。
值得一提的是，这是一对相对的概念，防火墙旨在保护局域网、校

园网用户向因特网访问安全进行，同时避免因特网用户非法访问局域

网、校园网，而反向代理针对因特网用户访问局域网、校园网时的安全

防护问题。因此，将两者结合运用，共同施行是良好的组合。
（３）访问控制技术。为避免用户对电子数据库已有网页的随意删

除、修改或拷贝行为，访问控制技术以对用户分配的使用权限对其进行

查找和分类，比如说有的用户只有浏览标题和文摘的权限，有的用户可

以整篇查看，有的还可以单篇复制或者整本下载，在用户进行浏览的时

候，将其登陆的方式与出版者前期制作的访问控制表相比对，让先前登

记在册的不同用户获得其应该得到的各项服务，对号入座，避免错误的

发生。对于没有某种权限的用户，则将其严格挡在使用者之外。
（４）信息确认技术。与访问控制技术配合，信息确认技术通过严格

限定信息的共享范围来达到防止信息被非法伪造和篡改。一个安全的

信息确认方案应该能使：①合法的接收者能够验证他收到的消息是否

真实；②发信者无法抵赖自己发出的消息；③除合法发信者外，别人无

法伪造消息；④发生争执时可由第三人仲裁。按照其具体目的，信息确

认系统可分为消息确认、身份确认和数字签名。消息确认使约定的接收

者能够验证消息是否是约定发信者送出的且在通信过程中未被篡改过

的消息。身份确认使得用户的身份能够被正确判定。最简单而最常用

的身份确认方法有：个人识别号、口令、个人特征等。数字签名是附加在

数据单元上的一些数据，或是对数据单元所做的密码变换，这种数据或

变换允许数据单元的接收者用以确认数据单元来源和数据单元的完整

性，保护数据，防止被伪造。①
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网络传播法规

继报纸、广播、电视之后，网络作为新的传播载体日益成为大众媒

体的崭新形式，为受众广泛接受并不可或缺。据 ＣＮＮＩＣ２００４年《第十

三次中国互联网发展状况调查统计报告》的最新统计，中国的家庭上网

人数已突破 ７９５０万。伴随着“第四媒体”的发展，以保障公民言论自由，
规范网络社会环境为主旨的网络立法也逐步发展。

大众传播法体系囊括一切大众传播媒介活动的法律规范。网络不

仅作为大众传播媒介形式中的一种受囊括其中，而且由于网络作为信

息传播的通道，前三种大众传播媒介可以借其“平台”更大程度的发挥

信息传播功能，因此对于网络的立法还将影响到其他媒介的传播活动，
推动整个传播法体系的创立和完善。

网络违法犯罪现象日益凸现，以维护公民权利，制止侵权，打击犯

罪为目标的网络法需要覆盖的领域主要有：维护国家安全和互联网信

息安全、规范电子商务活动、网络知识产权保护、涉外民事诉讼中的新

问题，以及公民人格权保护在网络环境下的新发展等。
网络法是规范网络传播活动的法律。根据目前国际通行的立法现

状，网络法并非表现为单一法律规范的形式，而是渗透到各国的宪法和

部门法，在英美法系国家，判例法是主要的法律渊源，而在中国等大陆

法系国家，我们的网络法也不是像刑法、民法那样立的单行法或基本



法，而是覆盖宪法这一根本大法，民法、刑法、诉讼法等部门法，还有一

系列行政法规、地方性法规，各部门规章和地方政府规章等各个领域。
这样既可节约立法资源，又可避免与现有法律的重复与冲突。

从 １９９７年世界上第一部规范网络的法律——德国《多媒体法》颁

布以来，世界各国对于网络的法律和规范性文件不断制定颁布。美国的

《反域 名 抢 注 消 费 者 保 护 法》、《通 信 法（１９９６）》、《美 国 数 字 千 年 版 权

法》，澳大利亚的《电子交易法》；欧洲共同体委员会颁布的《信息社会的

版权和有 关 权 绿 皮 书》；联 合 国 国 际 贸 易 法 委 员 会 的《电 子 商 务 示 范

法》；世界知识产权组织《统一域名争议解决政策》、《统一域名争议解决

办法补充规则》等。这些法律和规则不仅对于解决发生在本国网络世界

的问题，同时对于协调处理国际间网络纠纷也提供了较好的解决方案。
我国从 １９９６年 ２月 １日颁布《中华人民共和国计算机信息网络国

际联网管理暂行规定》开始，全国人大、国务院、国务院各部门、最高人

民法院等单位相继出台了一批专门针对网络行为的法律、法规及行政

规章。其中包括全国人大颁布的《关于维护互联网安全的决定》；国务院

颁布的《中华人民共和国电信条例》、《互联网信息服务管理办法》；国务

院新闻办公室颁布的《互联网从事登载新闻业务管理暂行规定》、《互联

网电子公告服务管理规定》；最高人民法院颁布的《关于审理涉及计算

机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》等。虽然整个网络法

体系还不尽完整，这些法律的颁布对于规范净化网络环境，推进我国网

络法体系的完善作出了积极的努力。
随着网络信息的广泛传播和传统媒体纷纷上网，网络名誉侵权现

象时有发生，在维护公民名誉权的私权利和言论自由的公权利之间，如

何达到两权平衡是网络传播法的重要课题。由于目前我国网络法体系

还处于发展完善阶段，网站和传统媒体新闻从业人员对信息传播权的

认识还比较模糊。针对层出不穷的网络著作权侵权现象，传统媒体、网

站、著作权人各方的权利义务需要明确界定并落实到新闻单位的规章，
防止著作权侵权现象的发生。

互 联网引领我们进入的是一个“ｐｅｅｒｔｏｐｅｅｒ”的“对等传播”时代。
在这种传播模式中，“非中心化”是对等传播的最本质特征。这一特征为
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网络法治带来了一定的困难，同时为网络自治创造了良好的条件。网络

新闻管理，可以自治和法治相结合，在伦理建设的基础上辅之以法制建

设，网络新闻自治与法制建设相辅相成、和谐统一。

第一节 世界网络立法概览

１９９９年 １２月 ６日 美 国 唱 片 业 协 会 （ＲｅｃｏｒｄｉｎｇＩｎｄｕｓｔｒｙ
ＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｆＡｍｅｒｉｃａ；ＲＩＡＡ）起诉被告 ＮａｐｓｔｅｒＩｎｃ．的 Ｎａｐｓｔｅｒ软

件程序对于原告录音著作之著作权构成侵害。法院于 ２００１年 ２月 １２
日终审判决 Ｎａｐｓｔｅｒ败诉，正式停止各项音乐交换服务。

Ｎａｐｓｔｅｒ是一种免费下载的共享软件，可以让用户分享各自电 脑

硬盘上存储的文件，其功能强大的改进版本甚至允许用户交换各种类

型的文件。该软件被下载后，首先会对用户的硬盘进行搜索，找到储存

的 文 件，用 户 可 以 在 其 中 选 定 允 许 他 人 通 过 网 络 复 制、下 载 的 部 分。
ＮＡＰＳＴＥＲ网站的中央服务器记录了这些信息，并提供详细的文件分

类列表。用户通过这些列表找到文件，但下载却是从他人电脑的硬盘中

进行的。由于 Ｎａｐｓｔｅｒ软件可让使用者自由编辑、上网与朋友分享、交

换 ＭＰ３数字音乐，特别受大学生喜爱，而对唱片业造成极大冲击，因此

美国唱片业协会与环球、华纳等五大唱片公司联名控告 ＮａｐｓｔｅｒＩｎｃ．
侵犯著作权。

虽然 Ｎａｐｓｔｅｒ公司最终败诉，但此案的发生却让法律界重新审视

了网络传播的魅力与威力，版权人与社会公众利益的平衡要求立法者

审慎考虑科技创新与法律的关系，这只是网络世界出现的诸多案例中

的一件。规范网络秩序、为网络立法，成为迫切需要解决的传播问题，同

时也是法学界新的研究焦点。
“网络法”是 ２０世纪 ９０年代中后期，因国际互联网络的广泛应用

及电子商务的迅速发展而产生的一个新的法学概念。国外从 １９９７年

起，已经出版了一批有关“网络法”的学术专著。多数发达国家及一部分
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发展中国家已经开始了“网络法”的制定与完善。它同时成为国际法的

一个重点。在这一领域，中国显然是滞后的。无论在学术上还是在立法

实 践中，“网络法”都是“解决因互联网络而带来的新问题”的有关法律

的一个总称。国际上现有和正在制定或完善中的“网络法”，有的力图新

增有关单行法，有的则致力于实行网络法“法典化”，以便一揽子解决网

络给知识产权保护带来的新问题。①

到目前为止，美国、英国、德国、韩国、日本、新加坡、法国等大多数

国家都在网络立法上迈出了坚实的脚步，全球范围的网络立法还通过

各种国际组织和地区联盟展开，联合国国际贸易法委员会的《电子商务

示范法》，欧洲共同体委员会的《信息社会的版权和有关权绿皮书》，世

界知识产权组织的《世界知识产权组织统一域名争议解决办法补充规

则》、《统一域名争议解决办法程序规则》、《统一域名争议解决政策》等

先后颁布。

一、美国：追求自由精神的立法过程

美国的网络立法进程是伴随着追求言论自由的脚步同行的。因特

网最早出现于美国军方的阿帕网系统，用于传输军队内部的文件与信

息，后来随着越来越多计算机联网工作，终于形成了目前这样“点对点

（ｐｅｅｒｔｏｐｅｅｒ）”的对等传播，整个网络没有端点的发展模式。美国是全

世界因特网发展最早也是最完善的国家。发展伴随着案例的增加，从

１９９６年开始，美国的网络法律制定程序逐渐迈上进程，这同时又是美

国人在网络世界争取言论自由的进程。
１９９６年 ２月 １日，国会通过《电信法（１９９６）》（Ｔｅｌｅｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ

Ａｃｔｏｆ１９９６）。该法是对美国《电信法（１９３４）》的全面修订，特列专节规

范以电脑通讯设备在网络上传送“色情、下流、淫荡、猥亵”的文字档案、
影像档案等信息的问题，规定有：１、凡直接在网络上传送或“粘贴”“猥

亵不正”的信息给未成年人，或者以未成年人可以取得的方式在网络上
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“展示”上述信息者，可处最高美金 ２５万元的罚款，以及 ２年以下的有

期徒刑。２、授权州政府可以在本法规定之外，针对非商业性质的网络活

动，制定较本法严格的管制措施。① 这是美国通信产业发展史上的一个

重要转折点，也是第一次对网络进行规范立法的举措。
１９９６年 １０月 １１日，国 会 通 过 《计 算 机 反 欺 诈 和 滥 用 法 》

（ＣｏｍｐｕｔｅｒＦｒａｕｄａｎｄＡｂｕｓｅＡｃｔ），这 是 对 １９８６年 颁 布 的 该 法 的 修

订，旨在惩罚与计算机有关的犯罪行为，被认为是惩治计算机黑客犯罪

的里程碑。
１９９７年 ７月 １日，《全球电子商务框架》报告发表。该报告阐述了

美国政府对全球电子商务基础结构的建设原则。
１９９８年 １０月 ７日，美国众议院通过《儿童在线保护法案》（Ｃｈｉｌｄ

ＯｎｌｉｎｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＡｃｔ），以限制未成年人访问国际互联网上的成人内

容。
１９９８年 １０月 ２８日，克 林 顿 签 署 《数 字 千 年 版 权 法》（Ｄｉｇｉｔａｌ

Ｍｉｌｌｅｎｎｉｕｍ ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔ），对网络上的软件、音乐、文字作品给予全

新的保护，严格侵犯著作权行为的惩处。
２０００年 ２月，美 国 政 府 通 过 了 《统 一 电 子 交 易 法》（Ｕｎｉｆｏｒｍ

ＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎＡｃｔ）。由此，电子签名与书面签名在美国具有

同等法律效力。在规范网络商务行为和制定电子合同上提供了法律的

支撑。
值得一提的是，在这些成文法中 １９９６年的《电信法》和 １９９８年的

《儿童保护权利法案》受到了美国社会各界的广泛争议。《电信法》中限

制网络色情的信息的法律受到攻击，一些网站经营者不得不设置过滤

程序，把凡是含有 ｓｅｘ，ｅｒｏｔｉｃ，ｅｒｏｔｉｃａ，ｃａｎａｌ等具有 ｖｕｌｇａｒ含义的信息

列 入 禁 止 范 围，ＡｍｅｒｉｃａＯｎｌｉｎｅ甚 至 将 ｂｒｅａｓｔ一 字 也 列 入 禁 止 清 单

内，有人认为自此之后，不但许多医学或科学信息难以进入互联网，而

且连 Ｕｌｙｓｓｅｓ或者 Ｓｃｈｉｎｄｌｅｒ＇ｓＬｉｓｔ这类的经典作品，也都会因为这一
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法律的限制而无法出现在网络上。① 网络团体认为这是以牺牲公众言

论自由为代价的，违背了宪法第一修正案。１９９７年 ６月 ２６日，美国最

高法院作出终审裁定，判定 ＣＤＡ违宪，该法被宣布即刻废止。《儿童保

护权利法案》要求所有图书馆及高中以下学校，都必须过滤互联网网络

的内容，以保护儿童。这同样受到了美国图书馆协会的攻击，认为其有

侵犯言论自由之嫌，以致这部法律从来都没有真正实施过。

二、英国：严格立法亦难阻“违法”者

与美国人追求高度民主自由的精神相异，务实的英国人对于网络

的立法更多的是一种纯政府行为，对于网络犯罪的控制措施更为严格

和细化。
在 １９９６年以前，在没有网络专门法的情况下，英国主要依据当时

现行的《黄色出版物法》、《青少年保护法》、《录像制品法》、《禁止泛用电

脑法》、《刑事司法与公共秩序修正法》来规范网络犯罪行为。
１９９６年 ９月 ２３日，英国政府颁布了《３Ｒ安全规则》，这是英国第

一个网络监管行业性法规。“３Ｒ”分别代表分级认定、举报告发、承担责

任。
英国政府 １９９９年公布了《电子通信法案》。其主要目的是为促进英

国电子商务发展，并为社会各界树立对电子商务的信心提供法律上的

保证。
２０００年 １０月，英国制定了《监控电子邮件和移动电话法案》。根据

该法案，有权监控电子邮件和移动电话内容的部门，除警方和国家情报

安全部门之外，还包括税收和社会福利监察部门。凡拒绝向监察部门提

供解密密码或拒绝与监察部门合作的当事人，将被判处 ２年以下监禁，
并课以重罚。颁布电子通信管理法有利于监察部门调查取证和打击犯

罪行为。
虽然英国对于电子邮件的监控之严是世界其他国家难以企及的，
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然而即便这样严格的立法思维也难以堵截网络“违法”现象的发生，“法

无明文规定不为罪”，事实上很多行为除了引起社会争议外，还没有专

门的法律对其进行规范。２００３年 ８月，英国一家专门致力于为女同性

恋和单身女性提供服务的网上精子银行 １９日宣布，他们的一名女客户

通过该网站提供的精子，已成功怀孕并产下一名健康男婴。这是英国历

史上第一个“网络精子婴儿”，然而他的诞生却在英国社会引发了巨大

的争议。“根据 １９９０年的英国《人工授精和胚胎管理法》，为了发现精子

是否存在缺陷或类似艾滋病之类的疾病，所有捐赠给不孕诊所的精子

都必须存放 １８０天后才能使用。然而现在，精子提供者和购买者直接通

过网络渠道进行交易，其交易过程完全游离于我们的控制之外。”①

三、德国：第一部完备的网络法诞生

１９９７年 ８月 １日，德国开始实施由联邦议院通过的世界上第一部

全 面调整网络媒体的法律——《多媒体法》，这是世界上最早也是最完

备的成文网络法。他由三个新的联邦法律和六个将现有法律适用于新

媒体的附属条款所组成。这三个联邦法令是：远程服务法（ＴｈｅＴｅｌｅ－
ＳｅｒｖｉｃｅＡｃｔ）、数 据 保 护 法（ＴｈｅＤａｔａＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＡｃｔ）和 数 字 签 名 法

（ＴｈｅＤｉｇｉｔａｌＳｉｇｎａｔｕｒｅＡｃｔ）。
与美国、英国等判例法国家大量借鉴网络法案例不同，在这部法律

中，规定了社会诸方面出现的网络法律问题，涉及的领域有 ＩＳＰ的责任

问题、个人隐私保护、数字签名、网络犯罪、未成人保护等等，虽然并不

是非常完善，却几乎囊括了网络法保护的各个方面。其中，区别于其他

国家隐私权保护未在网络法中单列条文的现象，对于个人资料完善的

保护措施在《多媒体法》中是比较系统的；对数字签名的管理是这部法

律的另一亮点，这对于网络间传递信息尤其是电子合同行为提供了法

律保障。
ＩＳＰ责任问题是困扰世界各国网络立法的问题。德国这部《多媒体
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法》的颁布为处理此类问题开创了先河，由此成为目前大部分国家普遍

适用的标准。规定 ＩＳＰ应对其制作的内容负责。对于由他人制作、通过

ＩＳＰ经营者传播的信息，如果 ＩＳＰ“合理地”可以预见信息内容违法，并

且能够采取技术措施避免其使用，那么他应与信息提供者一起对该信

息负责。然而，对于仅接受其接入服务的第三方的信息内容，ＩＳＰ并不

承担责任，而由信息制作者和发布者负责。
这部法律的颁布在世界范围内引起震动，成为各国立法机构进行

网络立法的参考，同时也为全球网络法研究专家广泛关注和引用。然

而，在 １９９７年，网络发展还远未完善，过早的颁布成文法并不利于网络

媒体的发展。因此也暴露出一些缺陷。首先，在 ＩＳＰ责任问题上，什么

样的内容是违法的，作为经营者的 ＩＳＰ能在多大程度上判断出信息的

违法性？什么样的情况是可以“合理”预见的，ＩＳＰ经营者一旦发现“不

良信息”，应该在多长的“合理”时间内进行删除？这部《多媒体法》并未

严格规定，导致在许多案例中法院难以据此作出判决。其次，由于德国

的刑法司法管辖采用领土原则和犯罪行为地原则，也就是说，只要犯罪

行为是曾经在德国境内实施，德国即具有司法管辖权。这样一来，在德

国境内任何可以接入的因特网站点发生的纠纷都可由德国司法机构管

辖。这种普遍的管辖权现象带来的是不确定、不可操作的实际情况。事

实上，这也是目前世界尚未解决的跨国管辖权问题。

四、韩国：网络经济一枝独秀

韩 国总统金大中多次强调 ２１世纪是“无限竞争的时代”，是“网络

时代”。为了在这一时代站稳脚跟，韩国将发展网络经济看作是新世纪

求生存、谋发展的法宝之一。早在 １９９９年 ３月，韩国政府就确定了至

２００２年的国家信息化综合计划——“网络韩国 ２１世纪”。①

在《关于保护个人信息和确立健全的信息通信秩序》的法律中，明

确规定个人信息管理者和使用者的权限和责任，对向第三者泄漏个人
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信息者将加重处罚，刑期在 ７年以下，并将处以 １０亿韩元以下的罚款

（１１００韩元合 １美元）。与此同时，这一法律还将加强对淫秽、暴力、犯

罪等非法信息流通的管理。
与其他国家更多关注网络犯罪等立法问题不同，经济快速发展的

韩国致力于电子商务和电子政务的建设。
电子政务从 １９９６年开始。根据《促进信息化基本法》，韩国政府在

１９９６年拟订了共同利用行政信息、电子文件系统、公共政府服务等 １０
个“信息化基本计划”。２００１年 ２月，韩国国会讨论、通过了《关于实现

电子政府和促进行政业务电子化的法律》。运用电子政务，政府信息高

度公开，赢得了公民的信任，同时提高了政府的工作效率。
电 子商务齐头并进。１９９９年颁布的《电子商务基本法》“旨在通过

澄清以电子讯息方式进行交易的法律效力以保证交易的安全和可靠，
确保公平交易，并进一步通过确立健全有序的交易模式，促进电子商业

的发展，以有利于国民经济。”２０００年 ２月，韩国政府发表了“促进电子

商务综合对策”，确定了搞活电子商务的五项主要措施，包括整理和完

善有关电子商务的法律法规；设立电子交易纠纷协调委员会；扩充高速

通信网和物流体系等基础设施；加强对电子商务的技术开发；促进政府

采购的电子商务化；在企业经营的各个方面引进并扩大电子交易；加强

网络贸易的国际合作。同时，韩国全面修改《电子商务基本法》、《电子签

名法》，使之与国际接轨。①

第二节 我国网络立法体系研究

一、网络案例推动立法进程

１９９９年 ４月，原告陈卫华以“无方”为笔名撰写了《戏说 ＭＡＹＡ》
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一文，刊载在其个人网页《３Ｄ芝麻街》上。被告《电脑商情报》未经原告

同意将该文全文转载。原告诉称，被告的行为侵犯了原告的著作权。被

告对转载事实没有否定，但称该稿件系他人通过电子邮件推荐，没有见

到“版权所有请勿转载”的内容。被告于 １９９８年 １０月 １６日在报纸上将

该 文全文发表，署名为“无方”，并在发表时加注“作者与 ３Ｄ一样发源

不详”。被告同意以国家稿费标准付给《戏说 ＭＡＹＡ》一文的作者稿费

２３１元，但是原告须证明他就是作者“无方”。同时被告认为自己并无主

观过错，不构成侵权，因此不同意支付惩罚性稿费的要求。经北京市海

淀区法院审理，最终判决被告侵犯原告《戏说 ＭＡＹＡ》一文的版权行为

成立，判决被告停止侵权、赔礼道歉和赔偿经济损失 ９２４元。
这起被称为网络著作权第一案的案件已被我国《最高人民法院公

报》收录，成为当时司法界审理网络案件较早的参照案例。虽然法官根

据著作权保护客体的独创性和可复制性，将此案例圆满解决，但当时并

没有明确的法律条文对网络作品著作权加以保护。２００１年，修改后的

《著作权法》规定了“网 络 信 息 传 播 权”，从 此，网 络 著 作 权 保 护 有 据 可

查。
我国网络立法是随着因特网的发展和诸多案例的不断涌现而逐步

推进的。
钱天白先生是我国互联网创始人。１９８７年 ９月 ２０日，钱天白先生

通过国际互联网向前西德卡尔斯鲁厄大学发出了中国第一封电子邮件

——《穿越长城 走向世界》。１９９０年 １１月 ２８日，他代表 ＣＡＮＥＴ在美

国的国际互联网中心正式注册了中国的顶级域名 ＣＮ，标志着互联网

正式进入中国。
第 一 次 与 国 际 互 联 网 连 接 是 １９９４年 ４月，中 国 科 学 技 术 网

（ＣＮＮＥＴ）接入因特网。
第一个上网的媒体是《中国贸易报》，于 １９９５年 １０月 ２０日上网。
我国第一部网络法规是《中华人民共和国信息网络国际联网管理

暂行规定》。在 １９９６年 １月 ２３日由国务院颁布。该法规确定了“国家

对国际联网实行统筹规划、统一标准、分级管理、促进发展的原则”，并

且决定成立国务院信息化工作领导小组，负责协调、解决有关国际联网
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工作中的重大问题。
电 子证据第一案——“薛燕戈诉张男案”是我 国 网 络 法 启 蒙 第 一

课。１９９６年 ７月该案原告因被告冒名发出电子邮件而痛失出国深造的

机会，案件的审理使“电子证据”概念从此深入人心。
我国第一例黑客案件发生在 １９９８年 ６月 １６日。黑客先后侵入上

海某信息网中的 ８台服务器，破译了工作人员和 ５００多个用户的账号

和密码。犯罪分子杨某以“破坏计算机信息系统”的罪名被逮捕。这是

新刑法实施以来，我国第一起以该罪名侦查批捕的刑事犯罪案件。
第一个公开道歉的病毒制造者是一位台湾大学生。１９９８年 ７月 ２６

日 ＣＩＨ病毒侵入中国，该病毒作者陈盈豪是一名台湾大学生，后来他

发表公开道歉。
第一个中文域名注册于 １９９８年由中西公司首次推出。中文域名注

册的推出使因特网汉化的程度大大进步。中西公司决定在第一批申请

单位中为 １０家政府机构和 １０家企业提供免费中文域名。
我国第一张专业扫黄软件“五行卫士”于 １９９９年 ４月 ８日在京推

出。这一软件能有效识别网络、磁盘、光盘等上的中英文黄色内容，任何

人想通过电脑终端查询黄色信息都将被发现，在技术上把实时监控和

加密结合起来。
第一个信息产业行业自律组织于 １９９９年 ４月 ８日产生，由国内 ８

家知名中文互联网络站——搜狐、新浪、ＣｈｉｎａＢｙｔｅ、网易、国中网、上海

热线、瀛海威等在京宣誓成立。
第一例网上著作权案是 １９９９年 ４月陈卫华诉《电脑商情报》案。最

终法院判决被告《电脑商情报》因未经同意，转载陈卫华刊载在其个人

网页《３Ｄ芝麻街》的文章而败诉。

二、我国网络法覆盖的领域

对于网络行为的规范主要集中在：维护国家安全和利益，不在网络

上发布有关损害集体、国家和民族的言论；自觉维护网络系统的安全和

正常运行；不制造、传播计算机病毒及从事其他侵犯网络和他人合法权
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益的活动；不利用网络散布虚假、淫秽或恐怖信息；防止侵犯他人合法

权益的违法行为发生，同时正确运用法律手段保护自己的合法权益不

受侵犯。
．网络安全立法

２０００年 １２月 ２８日，全 国 人 大 通 过《关 于 维 护 互 联 网 安 全 的 决

定》，针对保护互联网运行安全，维护社会主义市场市场经济秩序和社

会管理秩序，保护个人、法人和其他组织的人身、财产等合法权利，列举

了具体的违法犯罪现象，从宏观上进行互联网安全的管理。
维护互联网信息安全的法律集中在新修改的《刑法》中的条文里。
非法侵入计算机系统罪。《刑法》第 ２８５条规定，违反国家规定，侵

入国家事务、国防建设、尖端科学技术领域的计算机信息系统的，处三

年以下有期徒刑或者拘役。由于对未经许可侵入网络服务供应商、公共

信息网络等计算机系统，新刑法并无作出规定。因此在实践中对上述现

象还无法规制。
非法破坏计算机系统罪。《刑法》第 ２８６条规定，违反国家规定，对

计算机信息系统功能进行删除、修改、增加、干扰，造成计算机信息系统

不能正常运行，后果严重的，处五年以下有期徒刑或者拘役；后果特别

严重的，处五年以上有期徒刑。违反国家规定，对计算机信息系统中存

储、处理或者传输的数据和应用程序进行删除、修改、增加的操作，后果

严重的，依照前款的规定处罚。故意制作、传播计算机病毒等破坏性程

序，影响计算机系统正常运行，后果严重的，依照第一款的规定处罚。
以计算机为工具的犯罪。《刑法》第 ２８７条规定：利用计算机实施金

融诈骗、盗窃、贪污、挪用公款、窃取国家秘密或者其他犯罪的，依照本

法有关规定定罪处罚。
信息产业部发布的法规主要有：
２００２年 ３月 １４日，《国际通信出入口局管理办法》颁布，对国际通

信出入口的设置、调整和撤销，国际通信出入口的管理和运营都有明确

的规定。办法指出，未获得国际通信业务经营权的电信业务经营者，不

得租用国际通信传输信道用于经营国际通信业务，不得购买、自建或参

与建设国际通信传输信道。
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２００２年 ３月 １４日，《国际通信设施建设管理规定》颁布，旨在加强

国际通信设施建设的统筹规划和行业管理，维护国家利益，保障国家通

信主权和安全。规定制定了明确的条文，国际通信设施建设项目的审批

应当遵循何种程序，建设单位申请审批国际传输网建设谅解备忘录或

建设维护协议应当提供规定的材料。
２００２年 ３月 １４日，《建 立 卫 星 通 信 网 和 设 置 使 用 地 球 站 管 理 规

定》颁布，旨在规范建立卫星通信网和设置、使用地球站行为，避免卫星

网络之间、地球站与共用频段的其他无线电台之间的相互干扰，促进卫

星通信事业的健康发展。
２００２年 ５月 １０日，文化部发布了《文化部关于加强网络文化市场

管理的通知》，要求各地文化行政部门针对网络文化市场存在的问题，
深入研究、充分论证，建立、健全全国网络文化市场监控管理系统，形成

统一、高效、便捷的网络文化市场管理平台。
．版权立法

２０００年 １１月，信 息 产 业 部 发 布《关 于 互 联 网 中 文 域 名 管 理 的 通

告》，规定在中华人民共和国境内从事中文域名注册服务或注册代理活

动，应获得信息产业部批准，同时列举了申请从事中文域名注册服务或

注册代理活动应当具备的条件和应提交的材料。
２００１年 １月，最高人民法院颁布的《最高人民法院关于审理著作

权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》，对网络纠纷案件的管辖、
作品数字化和网络传播后的著作权归属、侵权行为的认定、网络服务提

供者的法律责任以及损害赔偿等问题作出了规定。
２００１年 ６月 ２６日，最高人民法院审判委员会第 １１８２次会议通过

了《最高人民法院关于审理计算机网络域名民事纠纷案件适用法律若

干问题的解释》，对涉及计算机网络域名注册、使用等行为的民事纠纷

案件的管辖，域名注册、使用等行为构成侵权的条件、对恶意的认定、对

驰名商标事实的认定、法律适用、民事责任的承担等问题作出了规定。
２００１年 １０月，全国人大修订了《著作权法》，新法中规定了“网络

信息传播权”，确立了作品通过网络传播的法律地位。
２００１年 １２月 ２４日，新闻出版总署颁布《互联网出版管理暂行规
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定》。指出新闻出版总署负责监督管理全国互联网出版工作。制定全国

互联网出版规划，并组织实施；制定互联网出版管理的方针、政策和规

章；制定全国互联网出版机构总量、结构和布局的规划，并组织实施；对

互联网出版机构实行前置审批；依据有关法律、法规和规章，对互联网

出版内容实施监管，对违反国家出版法规的行为实施处罚。
．信息服务管理立法

２０００年 ９月 ２０日，国务院通过《互联网信息服务管理办法》，它将

互联网信息服务（即网站）分为经营性和非经营性两类，并具体规定了

其经营的资格、内容、管理机构和处罚方式等。
２０００年 １０月 ８日，信息产业部通过《互联网电子公告服务管理规

定》，“电子公告服务，是指在互联网上以电子布告牌、白板、论坛、留言

板、聊天室等交互形式为上网用户提供信息发布条件的行为。”从此之

后，网络服务商承担起了监控和记录义务，中国每个网络用户上网的第

一分钟起，一举一动均被记录在案，而且每一份记录都将保存 ６０天，以

备国家有关机关依法查询。
２０００年 １１月 ８日，国务院新闻办公室、信息产业部《互联网站从

事登载新闻业务管理暂行规定》，中国的互联网上“非官方出身”的网站

不允许有自己的新闻记者，不能自己采编新闻。这条规定的最大受影响

者，莫过于在纳斯达克上市的数家中国网络公司。这也表明了中国政府

对网络沿用了与传统社会一样的管理观念和措施。
２００１年 ４月 ３日，信息产业部、公安部、文化部、国家工商行政管

理局公布《互联网上网服务营业场所管理办法》，对于申请开办互联网

上网服务的营业场所，列举了应当具备的具体条件，同时对于互联网上

网服务营业场所经营者应当履行的义务进行了严格界定。
２００１年 ４月 ３日，针对当时社会出现的诸多违法现象，国务院办

公厅发出了《关于进一步加强互联网上网服务营业场所管理办法的通

知》，要求由各省、自治区、直辖市电信管理机构负责，组织协调公安机

关、文化和工商行政管理等部门，从 ２００１年 ４月 ５日开始，集中 ３个月

的时间，对本地区“网吧”等互联网上网服务营业场所进行一次专项清

理整顿活动。
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．电子商务立法

２０００年 ２月，中国国家信息化办公室公布《中国电子商务框架》，
这是中国迈向电子商务的第一座里程碑式的文献。与别国提倡的由企

业主导的“全球电子商务框架”不同的是，中国将由政府主导当前的电

子商务进程。总体框架主要包括：政策法规标准；组织机构明确电子商

务工程的实施者、监督者；市场和应用先搞好试点工程，进而推出示范

工程；技术产品和产业；多层次、多领域的人才培养；电子商 务 基 础 设

施，确立国家级的灾难检测恢复中心。
２０００年 １月上海市制定政府规章《上海市电子商务价格管理暂行

办法（数字证书部分）》，以加强上海市电子商务数字证书认证服务价格

管理，规范上海市数字证书认证服务收费行为。
２０００年 ３月 ３０日，中 国 证 监 会 发 布《网 上 证 券 委 托 暂 行 管 理 办

法》，旨在切实保护投资者利益，防范风险，加强网上证券委托的管理，
保证我国证券市场健康发展。规定证券公司应提供一个固定的互联网

站点，作为网上委托的入口网站；证券公司开展网上委托业务的同时，
如向客户提供证券交易的行情信息，应标识行情的发布时间或滞后时

间；如向客户提供证券信息，应说明信息来源；并应提示投资者对行情

信息及证券信息等进行核实。
２０００年 ５月，北京市工商局发布《关于对利用电子邮件发送商业

信息的行为进行规范的通告》，通告提出，因特网使用者利用电子邮件

发送商业信息，应遵守以下规范：未经收件人同意不得擅自发送；不得

利用电子邮件进行虚假宣传；不得利用电子邮件诋毁他人商业信誉；利

用电子邮件发送商业广告，广告内容不得违反《广告法》的有关规定。
２０００年 ９月 １日，北京市工商行政管理局发布《经营性网站备案

登记管理暂行办法》，指出北京市工商行政管理局是国家工商行政管理

局授权的进行全国经营性网站备案登记试点的主管机关，对经营性网

站实施监督管理。
２００１年 ４月，海南省颁布了政府规章《海南省数字证书认证管理

试行办法》，规定凡在海南省从事数字证书认证业务活动的单位，须经

省信息产业行政管理部门进行资格认定，方可开展数字证书认证业务，
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并且列举了申请应具备的条件和应提交的书面材料。
２００２年 １２月 ６日，广东省人大常务委员会通过《广东省电子交易

条例》，各级人民政府应当采取鼓励措施，促进电子商务及相关电子技

术、电子交易方式的发展和体制创新；省人民政府信息产业行政主管部

门负责电子交易的政策指导、行业监管和协调；通信、工商、公安、税务

等行政管理部门在各自的职权范围内，依法监督电子交易活动，及时查

处违法行为。

三、新闻网站的著作权保护

网络著作权问题是传播学界和法学界共同研究的焦点，涉及因特

网上媒体的著作权问题，虽然新修改的《著作权法》已将“网络信息传播

权”专门列出，但两年来媒体侵权现象却层出不穷的出现，因此笔者专

列一段，以作深入探讨。
目前因特网上提供新闻信息的网站主要有三大类，其一是新浪、搜

狐等大型商业性网站；其二是传统媒体上网，如新华网、人民网等；其三

是由传统媒体联合组成的大型新闻网站，如上海的东方网、天津的北方

网、广州的南方网。除此之外的商业网站、政府网站、个人网站相较于前

三者，刊载新闻的功能要弱许多。本篇主要讨论后两者的著作权问题，
因为只有这两者才具有发布新闻的权利，商业网站只有通过与新闻网

站合作的方式才能登载新闻。①

据 ＣＮＮＩＣ２００３年 ７月 ９日的最新统计，中国的家庭上网 人 数 已

突破 ５５６０万，居世界第二位。② 细心的网民却往往发现，没有署名，或

者署名模糊的新闻充斥网际，同一新闻不同署名的现象时有发生。新闻

网站如何以恰当的方式防止侵害他人的著作权，同时又避免被他人告

上被告席呢？
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．防止侵犯他人著作权

新闻网站具有发布新闻的特权，但就目前的大型新闻网站而言，他

们早已超越了建站之初单纯发布自采新闻的初衷。
新华网囊括了上海、浙江、重庆等全国 ３２个分社的地方频道。人民

网 开设了时政、国际、娱乐、健康等 ３０个版块，加之新华网的“新 华 论

坛”、“焦点网谈”、人民网的“强国论坛”以及各新闻网站名目繁多的小

社区，有的甚至都具有手机短信等增值业务。新闻网站综合化、门户化

是发展方向，事实上，国际大媒体也都有诸多的网站分支。华尔街日报

拥有 ３个网站；ＣＮＮ拥有 １０个网址，包括 ＣＮＮ新闻网，ＣＮＮ财经网，
ＣＮＮ个人化新闻服务网等。

如此庞大的信息规模，其中包括传统媒体记 者 自 采 信 息、作 者 来

稿、网站转载信息、汇编信息、社区上载信息等多种来源。规范各种信息

来源的著作权问题是新闻网站的当务之急。
（１）未授予著作权，新闻网站无权将传统媒体的投稿搬上网。这里

指的是由作者投稿，首先在报纸等传统媒体刊登，后被新闻网站发布的

信息。
对这种信息新闻网站是否有权利直接搬上网？根据我国《著作权

法》的规定，对来稿作品，报社并不拥有著作权，只是拥有一次发表权，
在报纸上发表过了，只支付了一次稿酬，是否就当然可以在其网站上再

次发表呢？众所周知，新闻网站是赢利机构，不具合理使用的权利。而

法定许可则被允许。根据《解释》的规定：“已在报刊上刊登或者网络上

传播的作品，除著作权人声明或者上载该作品的网络服务提供者受著

作权人的委托声明不得转载、摘编的以外，网站予以转载、摘编并按有

关规定支付报酬、注明出处的，不构成侵权。”①参照目前事实，新闻网

站向作者支付稿酬的情况少之又少。有的媒体可能说，我们在支付报纸

用稿的时候已经将网络版稿费一并支出，但这却很难解释开办网站前

和开办网站后稿费未见提高的事实，也未有任何告知。新闻网站只有通
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过传统媒体与作者签订版权协议，才具有对来稿作品的网络发布权。
由于目前商业网站还没有自采新闻的权利，他们常常通过与新闻

网站签订转载合同的形式发布新闻。这时，新闻网站也应考虑自己与著

作权人签订的版权协议中有没有完全取得著作权，如果作者已经授予，
则可以对作者的发表权作处理，如果作者只是将发表权授予传统媒体

和由传统媒体联合组成的新闻网站，则商业网站无权登载作者来稿。
（２）标题式深层链接无法律依据。新闻网站常常在主页上标出一醒

目标题，读者点击后进入其他网站阅读。
从目前的操作实践来看，主页链接的现象少之又少，更多的是直接

进入他人网站目的网页的深层链接。这种链接跳过主页，直接进入信息

所在页面，导致受众不易辨认信息的真正来源，即使文末注明作者，也

会侵害被链接网站的权利。因为主页对网站的重要性不可低估，人们习

惯于将重要的广告放置在主页上，以此实现应有的点击率和广告收入。
对深层链接，应从两方面考虑：一方面，新闻网站应尽量采取链接

主页的方式引导受众阅读信息，或者在本网站页面上列出被链接信息

的明确网址，而不仅仅一个标题。另一方面，用户通过深层链接访问某

一特定网页时，网页上的信息只是临时存储在用户自己的计算机内，尚

未构成复制或传播，但在实际案例中，新闻网站却有可能被原告以不正

当竞争之由起诉，或者由于标识太过模糊而侵犯他人著作权。因此，在

接到权利人关于侵权的通知后，被告有义务及时采取技术措施，防止侵

权后果的扩大。
（３）社区侵权新闻网站只负注意义务。目前大多数新闻网站都设有

论坛、聊天室等社区。网站对这种开放式空间配有版主等管理人员。
如果网友在论坛中转贴他人文章造成著作权侵权，新闻网站只负

注意义务，即在“合理时间”内将文章删除。根据论坛自身的独特运行机

制，论坛经营者法律责任机制的核心是：在信息发表后的一段合理时间

内审查并行使编辑权力。该机制包括以下三层含义：首先，在信息发布

前，论坛经营者（包括版主）由于不能审查信息内容，因此不承担法律责

任。其次，论坛经营者必须在信件发表后的一段“合理时间”内对信息内

容进行审查，如发现有不当之处应立即删除。由于论坛系统都有自动记
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载发表时间和删除时间的功能，因此对于时间的举证是可行的。第三，
如论坛经营者超出“合理时间”后怠于履行审查义务或应该发现并删除

不当内容却因忽略而没有发现或删除，则论坛经营者应依情况承担行

政和民事责任。①

网站所负的注意义务还包括在网友登录论坛之前应设置一个注册

程序。据《解释》规定：服务提供者在著作权人的要求下无正当理由应提

供侵权行为人在其网络的注册资料。② 所以，为便于查找提供侵权作品

的侵权行为人，用户注册就成为一个必不可少的程序。
．保护自身著作权

虽然目前从事登载新闻业务的商业网站都必须通过协议方式从新

闻网站转载，然而，当我们随意点击大小商业网站，甚至小到个人主页，
由权威媒体发布的新闻随处可见，有的内容完全相同，署名却不见踪

影。于是新闻网站维权呼声日益高涨，这也成为目前网络发展的一大顽

症。
（１）汇编作品声明版权，同时做好被侵权后的证据保存。汇编作品

是新闻网站自行编辑新闻后的劳动成果，享有对作品的汇编权。
版权声明通过警告不得转载未经授权的作品的行为，用法律的威

慑力告诫试图非法转载的行为人，尤其对那些没有网络信息传播权概

念、自认为网站上的作品可以自由流传的网友起到一定的警示作用。值

得注意的是，如前文所言，网站上有些作品的作者并未将著作权授予网

站。这时，网站的版权声明只对自己享有权利的作品有效，对于其他作

品则没有效力。
汇编作品包括网站编辑劳动后的新闻组稿，也包括由网站技术人

员加工后的网页镜像。
从多篇新闻稿的编辑修改、排列组合、编辑评语，到网页主体色彩、

风格、布局、频道名称，这些都受著作权保护。曾经发生在上海东方网股
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份有限公司与济南某公司间的“真假东方网案”中，被告济南这家公司

以“ｅａｓｔｄａｙｓ．ｃｏｍ”为域名的网站几乎将东方网“ｅａｓｔｄａｙ．ｃｏｍ”的镜像

全盘复制，侵害了东方网的网页、图标著作权，最后以败诉告终。① 在目

前网络法规还不完善，网络执法困难重重的情况下，一旦新闻网站发现

权利受到侵害，应做好两方面的工作。第一，要进行证据保存，如果侵权

主体是出版商或者报纸等传统媒体，可以购买或复制被侵权作品。如果

是网站，则要考虑到网络常常被更新的现实，提请公证机关进行公证，
根据《办法》规定，网络信息需在 ６０小时内被保存，② 因此只要在这个

时间段内提起公证，取证是可行的。超过这个期限，即使提请公证，公证

机关也可能无法公证。第二，及时发出侵权通知，告知对方在哪些地方

有侵权嫌疑，发生在哪天、哪个网页、具体文章。如果拒绝对方转载，则

告知其停止侵权，如果允许，则可以要求对方支付费用。做好这两方面

的工作，即使将来发生侵权诉讼，新闻网站将会处于更主动的位置。
（２）技术措施为非时事性作品著作权加道锁。非时事性作品是指除

了消息之外的其他新闻体裁，包括评论、述评、通讯等等，还可以包括自

创性较强的长标题。
前文提及的版权声明和证据保存在现实中还不足以防止侵权事实

的发生，技术保护为著作权上道锁是可行而有效的。著作权法不保护时

事性新闻作品，然而对于具有一定自创性的其他新闻体裁却在保护之

列。新闻网站与其在事后疲于起诉，不如事前进行预防。这不仅能起到

良好的效果，还有助于在网络上提倡尊重知识产权的意识。
对于评论性、汇编性作品，新闻网站可以采取技术允许“只读”，防

止拷贝。虽然目前还没有新闻网站采取此种方法，但随着网站内容的趋

于完善和网站经营更趋企业化，这种保护方式一定会如同邮件收费般

摆在网民面前。对于某些交互性的服务频道，如果未向全体网民公开，
只是采用注册或者会员制形式，可以收费形式限制进入，这样即使侵权
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也容易取证。如果是向全体网民公开的，则可以采用征询用户意见的方

式，当用户上传信息时，他可以选择“允许他人复制”和“不允许他人复

制”两种处理方法，“允许他人复制”的网站不对其信息做任何处理，“不

允许他人复制”的网站则对其进行加密。
联系新华社所拥有的强大的信息中心，目前主要采用内部网络的

形式将商业信息售与相关企事业单位，如果做好技术保护工作，这些信

息完全可以搬到因特网上让个体用户付费订阅，不仅有利于信息的充

分利用，还将收到良好的经济效益。
对于网上另一种新媒体的保护是当务之急。“流媒体”是目前新闻

网站上发展最快同时也是保护最薄弱的环节。所谓“流媒体”，指在网络

上线性传播，同时与传统媒体，主要是广播、电视同步播放的影音节目。
由于“流媒体”作品制作复杂、传播效果较好，日益成为侵权的对象。国

内媒体网站如中央电视台还主要是将部分已经播放过的节目置于网

上，而香港的凤凰卫视、台湾东森电视台，以及 ＣＮＮ、ＢＢＣ等 都 有“流

媒体”在网站上发布直播节目。虽然网站会通过设置权限、过滤等方式

避免侵权者复制，但高明的技术人员还是能够写出各种软件来破解，这

时加密与解密这对矛盾的对抗就要看谁技高一筹了。

第三节 网络立法与表达自由

１９９７年 ８月初，消费者王洪购买了一台恒升公司生产的笔记本电

脑，不久发现存在严重的产品质量问题。经与公司多次交涉，没有得到

满意答复。１９９８年 ６月，王洪将《请看我买恒升上大当的经过》一文发

布在互联网上。并且设立名为“ＩＴ３１５”个人网站，向社会公众全面介绍

本案进展。本案被告《生活时报》和中国计算机世界出版服务公司出版

的《微电脑世界周刊》也就此事撰写了报道。１９９８年 ９月 ７日，恒升集

团以王洪、中国计算机世界出版服务公司和《生活时报》社为共同被告，
向北京海淀法院提起名誉侵权诉讼，索赔经济损失 ２４０万元。
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法院最终判决：被告王洪停止在国际互联网上对北京恒升远东电

子计算机集团名誉权的侵害、删除全部主页内容，注销网址以及主页有

连接的镜像域名，在新浪、网易等中文站点刊登向北京恒升远东电子计

算机集团致歉的声明，声明须经法院审查许可；王洪赔偿原告经济损失

人民币 ９万元；被告服务公司和《生活时报》公开赔礼道歉。
这不仅仅是一起普通的名誉侵权案件，虽然当事双方都是现实中

可以认定的原被告，但名誉侵权的事实却发生在网络上，该案涉及许多

目前法律上界限模糊不清、尚待解决的问题，如消费者身份的认定、网

络言论自由尺度、网络管理者的责任等。
除了王洪诉恒升案，另一起发生在网络上的名誉侵权案更可借鉴，

这是一起原被告以网名形式出现的特殊案例。
２００１年在南京颇有口碑的论坛西祠胡同上曾发生一起名誉侵权

纠纷案，网名“红颜静”的小姐状告网友“大跃进”对其进行侮辱、诽谤，
造成她的名誉权受侵害。法院作出一审判决：“大跃进”侵权事实成立，
被判在该网站向原告公开赔礼道歉，并赔偿精神损失费 １０００元。用网

名公开侮辱网友而输官司，在我国尚属首例，专家称，此案的判决将载

入中国互联网史册。①

网络言论自由更多的体现在网友能够自由发言的虚拟空间。此案

之后，像“红颜静－大跃进”案一样发生在虚拟空间的侵权案还时有发

生。

一、虚拟空间名誉侵权的认定

虚拟空间的言论自由不等于侵权自由，它同样要承担法律责任。这

是没有争议的，但因为其电子媒体的特性而带来了几点争论。首先，他

们并非以真实身份进入网络，名誉侵权的构成需要有明确所指，这样以

ＩＤ形式出现能否构成侵权？其次，传统媒体有记者、编辑充当信息传播

的把关人，他们站在信息传入的通道过滤、筛选信息，同时承担造成不
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良后果的责任，那么以第四媒体著称的网络又有谁来把关，怎样承担责

任？另外，网络作为一种新的传播方式本身是以言论自由、个性张扬的

特性安身立命的，很难想象传统媒体审稿制度等类似操作程序注入后

虚拟空间还会有多大优越性，网络立法如何面对表达自由？
近 年来网络侵权事件随着因特网的普及而频繁出现，从《大学生》

杂志状告“首都在线”侵犯了该社对《考研胜经》的著作权、名誉权，引起

个人主页设计者与服务商谁该成为被告的讨论，到“恒升笔记本电脑名

誉权纠纷案”中关于法人名誉权和公共利益孰轻孰重的争锋，网络名誉

侵权问题为司法审判提供了最新的案例。发生在西祠胡同上的这起案

件不同之处在于，原告和被告并非以真实姓名展示于人前，一方对另一

方的侮辱、诽谤也只是以 ＩＤ身份为攻击目标，这就存在一个侵权能否

真正实现和原被告身份认定问题。
根 据《中华人民共和国民事诉讼法》，民事诉讼案中的原告为保护

自己的民事权益向法院提起诉讼，对于原告的要求必须是能够证明与

本案有直接利害关系的公民、法人。如果虚拟空间中的一切行为都仅仅

在虚拟情况下完成和传播，没有构成对现实中具体公民、法人的名誉侵

害，那么这种侮辱行为和诽谤也是虚拟的，但如果他人能够在现实生活

中指认被侵权人，就构成了名誉侵权案。
１９９７年 １２月 ３０日公安部发布的《计算机信息网络国际互联网案

例保护管理办法》第 １０条第五款规定：“建立计算机信息网络电子公告

系统的用户登记和信息管理制度”。建立用户登记制度就是为了确定虚

拟空间用户的身份，以便必要的时候追究其法律责任。原告主张自己的

名誉受侵害，只要能够重新登陆就能证明自己的身份，因此对于原告的

认定应该不是问题。被告的身份是原告在主张其权利时必须举证的。由

于“红颜静－大跃进”案中双方曾在网友聚会上见过面且有众多网友证

明，因此对于被告“大跃进”的认定就相对比较简单。如果发生在其他案

件上没有人证，那么原告一旦发现侵权事实就应立刻报告公安机关，因

此根据《信息产业部互联网电子公告（ＢＢＳ）服务管理规定》第 １５条“互

联网接入服务者应当记录上网用户的上网时间、用户账号、互联网地址

或者域名、主叫电话号码等信息，记录备份应保存 ６０日，并在国家有关
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机关依法查询时，予以提供。”公安机关可以通过上述信息确定违法行

为人的身份。

二、虚拟空间经营者的责任

．经营者的法律地位

网络法律关系的主体，无非就是两个方面，一是网络服务商，二是

最终用户。网络服务商由它在网络行为当中具体所处的地位和作用区

分，主要包括网络服务供应商（ＩＳＰ）和网络内容供应商（ＩＣＰ），ＩＳＰ主要

提供接入与信息服务，提供虚拟主机，国内以瀛海威、讯业等为代表，国

际 上 有 ＡＯＬ、Ａｌｔａｖｉｓｔａ等；ＩＣＰ主 要 提 供 内 容 服 务，以 新 浪、搜 狐、
Ｃｈｉｎａｂｙｔｅ等为代表。① 如果所有的网络服务商能够明晰得被分为这两

种类型，那么对于他们的责任还是容易分辨的，ＩＳＰ相当于电信服务商

这样一个法律主体，如果有人通过电话侮辱、诽谤他人，在电话上有非

法行为，电话局不应承担责任。因为它对网上的内容没有过滤、编辑、审

查、监控等方面的权力和能力。ＩＣＰ则不同，它类似于传统媒体中的报

纸，如果文章或者其他作品侵权，报社应当承担一定的责任。虚拟空间

如 ＢＢＳ、聊天室、论坛等开设在 ＩＣＰ提供的场地内，虽然 ＩＣＰ不是行政

机关，但它应该履行一定的行政管理职能。而实际上，中国 ＩＳＰ５年来的

发展证明，仅靠网络接入与信息服务无法维持生存与发展，ＩＳＰ与 ＩＣＰ
合而为一的情况越来越普遍，因此 ＩＣＰ面临的问题实际上与 ＩＳＰ极其

相似，这时就出现了责任不清的问题。
ＩＳＰ与 ＩＣＰ的法律地位在美国等西方国家可以建立传播者与发布

者的概念区分。与传播学上对于传播概念的定义不同，这里的传播者是

指在不知信息内容是否违法，不对信息承担筛选、检验、核实义务，仅仅

是机械、消极、不加改变地对制作完成的信息进行传播的人与机构、书

店、图书馆、报亭等都属传播者之列。由于传播者没有对信息进行把关
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审核义务，也不享有“充分的编辑方面的控制权”，一旦经过它的传播渠

道的信息发生违法行为，如果不能举证证明传播者具有在了解信息内

容违法之后仍进行传播的故意或过失，就不承担任何法律责任。
与传播者相对，发布者是普通意义上的大众媒体，报社、电视台、出

版社、杂志社都属此列。他们自行采集、筛选、修改、发布信息，正是由于

他们处于传播链条上的把关位置，对于信息有“充分的编辑方面的控制

权”，法律推定有能力预见违法信息可能产生的危险后果，因而必须承

担法律责任，根据违法信息产生的不同情况，发布者如果没有自行采集

信息，他将与信息提供者承担连带责任，否则将独立承担。
虚拟空间作为一种全新的信息发布和传播场所，其特殊的动作方

式使它既难以被归入“发布者”，也不完全符合“传播者”的特征。由于虚

拟空间用户通过网络上载信息的过程是全自动的，经营者不能在用户

信息发表前进行阅读、修改或删除，这使得他有别于传统媒体。同时，区

别于书店、图书馆、报亭等法律意义上的传播者，虚拟空间经营者还可

以在发现信息不当后对其进行修改和删除。这时，原本清晰的法律责任

在这第三类情况下变得模糊不清。但这也并非代表虚拟空间经营者的

法律地位及法律责任无法确定了，以虚拟空间上的信息被网民自动发

表为分界，发表之前，虚拟空间经营者无法如传统媒体的编辑般对信息

紧紧“守门”，因 此 不 能 以 产 生 危 险 后 果 为 标 准 追 究 其 责 任，而 发 表 之

后，经营者的责任也应该在一段合理的时间和标准下产生。
．以“合理时间”和“合理标准”追究虚拟空间经营者的责任

根据信息产业部《互联网电子公告（ＢＢＳ）服务管理规定》第 １３条：
“电子公告服务提供者发现其电子公告服务系统中出现明显属于本办

法第 ９条所列的信息内容之一的，应当立即删除，保存有关记录，并向

国家有关机关报告。”第 ９条所列的禁止性条款包括反对宪法所确定的

基 本原则的、危害国家安全、侮辱或者诽谤他人等 ９项。这里对于“发

现”的具体界定及“发现”前后经营者的法律责任没有明确的解释，但在

司法实践中这一点非常关键，无法避免。
根据虚拟空间自身的独特运行机制，这里应该有三层含义：首先，

在信息发表前，虚拟空间经营者由于不能审查信息内容，因此不承担法
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律责任。其次，虚拟空间经营者必须在信息发表后的一段“合理时间”按

“合理标准”对信件内容进行审查，如发现有不当之处应予删除。由于虚

拟空间系统都有自动记载发表时间和删除时间的功能，且大多数随信

息本身登出，因此对于时间的举证是可行的。第三，如虚拟空间经营者

超出“合理时间”后怠于履行审查义务或应该发现并删除不当内容却因

忽略没有发现或删除，则虚拟空间经营者应依情况承担行政和民事责

任。
这里的“合理时间”是指用户信件发表后至其必须被删节或删除的

一段时间，对“合理时间”的科学规定应平衡社会公共利益和虚拟空间

经营者的利益两方面。如时间规定过长，信件可能被广泛阅读或转载造

成了大范围的不良后果；如规定过短，则会迫使虚拟空间经营者增加成

本，之后转嫁于用户。① 因此对于合理时间的解释需要法官依据规定精

神与实践情况自由裁量。另外，虚拟空间经营者所指定的管理者（如站

长、版主）区别于传统媒体经过严格训练与教育的编辑，他们对于信息

的判断不可能如编辑般足具敏感，而且传统媒体严格的审稿制度是在

一条流水线的过滤下完成的，对于管理者的要求只能根据普通人的普

通思维进行衡量，当然随着网络传播的逐步规范和对网络从业者素质

要求的提高，我们可以确定更为严格的把关机制，但在目前，还只能是

“合理标准”而非固定的惟一标准。

三、虚拟空间言论自由的保障

美国联邦最高法院在威尔逊案的判决中明确指出：“互联网络和其

他类型传播信息的网络是一种新的传播媒介，因此它也应享受宪法第

一修正案规定的新闻自由，同时受法律上的义务与责任条款的规范和

约束。”② 保障网络上的言论自由和对网络上侵犯名誉权行为进行追究

并不矛盾。
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．虚拟空间的传播者以自由的个体角色出现，对传播者的制约是

实现自由的前提

不同于传统媒体的记者，虚拟空间的传播者完全以个体姿态出现，
不代表任何组织与团体，无需依照既定的社会期望行使其权利，履行其

义务。这是一个全通道型的交流网络，平等的交流结构提供给传播者的

是一个宽松的对话环境，有些人从中体会舌战群儒的乐趣，有些人纯粹

只是解闷和发泄，旁观者更多体会到的是“头脑风暴”的过程。信息虚拟

化是网络传播尤其在虚拟社区频频出现的现象。传统媒体以真实为传

播的生命，正是其真实性建立起良好的传播诚信度。然而在网络第四媒

体上，人们还未完全习惯像传统媒体的编辑一样对于信息进行甄别，接

收者更多的是信任的接受信息，无序状态的出现于是成了这种传播自

由的必然结果。
目前我国尚无明确的法律法规规范虚拟空间用户的传播行为，从

国务院各部委颁布的关于计算机网络的规定、条例和办法看，对于用户

的跟踪也只限于注册登记这一点，事实上对于这个完全虚拟的社区，用

户隐匿真实情况进行注册的情况时有发生，切实可行又真正有效的规

范机制仍需探索研究。首先，对于用户的登记可以借鉴国外订立电子合

同时的签名制度，这种制度的好处在于促使鉴别的迅速与有效，避免公

安机关人力物力的浪费和追究法律责任时的无端推诿。其次，由公安、
安全机关开发应用跟踪防护软件，ＩＣＰ经营者在开设虚拟社区之时必

须安装，对于用户发出的信息有泄露国家机密、侵犯他人隐私、侮辱诽

谤倾向的进行分等级划分，管理者及时记录，一旦倾向有可能付诸传播

行为立即把信息反馈给防护程序。这种制度的好处在于可以以网络一

盘棋的态度。对待侵权行为，虚拟社区 的管理者能及时调整管理行为，
对于用户也建立了类似银行信用机制的约束规范，切实承担起网络传

播的法规性责任。
．对传播媒介和“把关人”的规范是解决虚拟空间名誉侵权案件的

保障

研究虚拟空间的传播现象，首先应该明确的 是，在 这 个 传 播 体 系

中，虚拟空间本身是作为媒介出现的，这是一个提供公共交流空间的媒
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介，管理的宽松化甚至让你感觉没有任何管理形式存在。就像红颜静—
大跃进案中，大跃进之所以能极尽侮辱、诽谤之能事也正是因为他自以

为隐身在网上，没人能管也没人管得了他的言论。互联网虚拟空间的管

理者已不是传统意义上的“把关人”了，他对于信息是否发布、什么时间

发布、以什么方式发布无法事前管理，只有在信息发布后才行使注意义

务。绝对自由的言论失去了制衡，没有信息传播通道中“把关人”的筛选

审核，网民最终也会在言论自由的外衣包装下茫然得面对所有信息，到

底哪些信息是真实的？谁才是可依赖的朋友？
我国现已颁布的《互联网信息服务管理办法》和《互联网电子公告服

务管理规定》对于电子公告服务经营者的经营行为也只是落实在登记注

册制度，管理不够有力和细致。鉴于目前虚拟社区侵权纠纷不断增多的

趋势，建立科学、合法又便于贯彻落实的法律管制制度是非常必要的。
（１）虚拟社区的设立应实行严格的审批制。设立之初向电信管理机

构和公安机关申请备案，同时应出具完整有效的管理计划方案、技术证

明以及遇到侵权案件等法律纠纷时排除风险的能力证明，这是虚拟社

区 经营者开设这家“虚拟公司”的注册资本，是保障“公司”正常运行的

首要条件，也是遭遇风险顺利排难的先期准备。
（２）对虚拟社区的管理人员进行统一管理。综观网上大大小小的聊

天室、留言板、论坛社区，站长、版主等管理者，有的由经营者直接指定，
有的根据先占原则进入指挥，有的以个人经验值赢得社区中的美誉进

而晋升取得，素质参差不齐，统一管理很成问题，主动避免纠纷排除风

险能力更无从谈起。公安机关和电信管理部门作为虚拟社区的审批机

关，应建立一套系统的人员培训和考试制度，对于他们的要求无需如传

统媒体般严格，而对于基本管理知识与能力的培养仍不可或缺，除了技

术业务能力的提高，对于传统媒体“把关人”应具备的政治素质、信息敏

感、法律意识等的要求也应贯彻其中。
（３）对虚拟社区的管理采用分类、分级别制度。目前网民熟知的社

区主要分为以下几类：情感宣泄型，如各种情感聊天室；沟通交际型，交

友热线、校友留言簿等均属此类；实用生活型，如购物社区、跳蚤市场和

发卡中心等；行业论坛型，众多以职业、学科划分的论坛现已成为人们
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学习和接受信息的理想场所。对于不同类型虚拟社区的管理人员采用

不同的吸收机制，严格有针对性的培训方案是规范社区、减少和杜绝纠

纷的有力措施。所谓分级别制度是指对虚拟社区的监管采用诸如年审

制和评级制等制度。公安机关应接受对虚拟社区中不当言论的投诉并

进行调查。如发现明显不当言论在超过“合理时间”后继续传播，则可依

情节对经营者处以警告或罚款。每年对虚拟社区的违规情况进行统计

并对其划分等级，不合格者采用行政手段责令其进行罚款、整顿甚至吊

销执照。
在虚拟社区，对言论自由的保护和对侵犯名誉权行为进行追究要

考虑两权平衡思想，过紧的监管措施和过松的自由空间不利于两种权

利的实现，同时由于网络传播的特殊性，技术因素、运作成本的综合协

调又是研究者不可忽略的问题。立法上的完善是管理者合理实施管理

的保障。目前我国法律规定和司法解释中对侵犯名誉权的定义不够明

确，对什么样的言论与行为才能构成侵犯名誉权，对什么是批评、评论

文章，什么是侮辱性言辞或内容等都没有做出细致明确的界定；隐私权

仍未被作为一项独立的人格权利规定下来，而是按照侵害名誉权处理，
造成司法实践中两种权利的混淆，必须通过进一步的立法或明确的司

法解释来加以弥补，使侵犯名誉权的违法行为变得易于辨认和掌握，让

接收者和管理者较为清楚地知道什么可能是违法的，什么可能会构成

侵权，从而在采取行动之前，知道自己行为的法律后果。

第四节 网络立法前瞻

一、目前网络立法难点

．网络纠纷司法管辖问题

１９９９年 ９月，“瑞得在线”状告东方信息公司抄袭其主页、侵犯著

作权一案曾经引起司法界关于管辖问题的争议。当时法院以“瑞得公司
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的主页在制作完成后，是储存在其特定的硬盘上并通过自有的 ＷＷＷ
服务器向外界发布的，任何人在任何时间、地点通过主机接触该主页内

容，必须经过设置在瑞得公司住所地的服务器及硬盘。鉴于瑞得公司以

主页著作权侵权为由提起诉讼，是基于其主页被复制侵权这一理由，因

此本区应视为侵权行为实施地。”为由驳回管辖权异议，裁定北京海淀

法院受理这一案件。然而根据事后发布的《最高人民法院关于审理涉及

计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》，“侵权行为地”
是“实施被诉侵权行为的网络服务器、计算机终端等设备所在地”，而不

是“侵权结果发生地或者被实施侵权行为的网络服务器、计算机终端等

设备所在地”。因此现在看来，这一案件应该在东方信息公司所在地进

行审理。
发生在国内的纠纷尚有争议，牵涉到跨国侵权的案件更难以立法。

世界各国法院对于网络纠纷的管辖问题见仁见智。有这样一个案例：网

络用户在法国起诉美国雅虎网站，法国法院认为雅虎网站虽然在美国，
但在法国仍然可以接触到，因此认定自己有管辖权。案件判决后，涉及

执行问题，用户于是向美国法院申请，由于美国法院认为雅虎网站设在

美国，法国法院对此案并无管辖权，由此拒绝了该用户的执行申请，导

致法国法院的判决毫无意义。①

加速知识产权法“全球一体化”是解决“地域性”矛盾的有效方法。
然而，如何在尊重其他国家审判主权，履行各国既有准据法的基础上推

进“全球化”的进程，这是一个需要不断努力的课题。
我 国法院对于网络纠纷管辖问题的态度是：依据“被告住所地”和

“侵权行为地”原则来确定。根据《解释》第 １条的规定，网络著作权纠纷

案件仍然适用民事诉讼法第 ２２条、第 ２９条的规定，“由侵权行为地或

者被告住所地人民法院管辖”。根据实施网络侵权行为必须通过计算机

设备的特点，侵权行为地包括实施被诉侵权行为的网络服务器、计算机

终端等设备所在地。“对难以确定侵权行为地和被告住所地的，原告发
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现侵权内容的计算机终端等设备所在地可以视为侵权行为地”。但这里

又有问题出现，引用这一标准的前提是“难以确定侵权行为地和被告住

所地”，目前发生在跨国领域的网络纠纷，并不是因为难以确定侵权行

为地和被告住所地，因为通常网页上已经注明了这些情况，这时国内的

原告很难举证证明“难以确定侵权行为地和被告住所地”，而跨出国门

寻求救济又困难重重。
．著作权集体管理问题

１９９９年 ５月，王蒙、张抗抗、毕淑敏、张洁、张承志、刘震云等六位

作家状告世纪互联公司侵犯其“网络传播权”，这是我国“网络传播权第

一案”。１９９９年年初，被告下属的“北京在线”网站设立了“小说一族”栏

目，在未征得作者同意的情况下，刊登了原告六位作家的《一地鸡毛》、
《白罂粟》等七部小说。六作家认为被告的上述行为侵犯了自己的著作

权，遂向北京海淀法院提起诉讼。法院最终判决，被告停止侵权、在被告

主页上刊登致歉声明和赔偿经济损失。
像这样网站转载作品的行为日益增多，关于信息网络传播权的问

题在新修改的《著作权法》中已经有明确的规定，这里要讨论的是，网站

经营者如何方便高效地将稿酬支付给著作权人的问题。国际上通行的

转载稿酬支付是通过著作权集体管理制度实现的。网络作品的传播与

使用主要包括以下几种情况：授权付酬后使用、合理使用、法定许可使

用与强制许可使用。对于授权付酬使用与法定许可使用，集体管理组织

的中介作用则十分重要。
我国对于音乐作品的著作权集体管理已经建立并有所发展，目前

应针对不同种类的网络作品，加快网络中著作权集体管理组织的设立，
深入集体管理制度在网络环境下的完善，同时加强国家版权局对著作

权集体管理组织的监督，其监督范围主要有以下几方面：１、设立条件满

足《著作权法》、《信托法》、《社会团体登记管理条例》及国家版权局在部

门规章中规定的有关条件，由国家版权局批准设立。２、收费标准与分配

原则合理，协调好著作权人、作品作用者及著作权集体管理组织三者之

间在作品使用费、管理费方面的关系，使三者都有工作的积极性。由于

收费标准纠纷与国家版权局有利害关系，因此该纠纷应由人民法院审
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理解决。３、许可证的颁发标准合理，不得对符合条件的使用者拒绝颁发

许可证，也不得对不符合条件的使用者颁发许可证。４、根据国外经验，
一般来说一类作品在一国只设立一个集体管理组织，因此国家版权局

亦有监督集体管理组织有无垄断行为的任务。５、国家版权局作为公益

事业的管理机构，还应根据《信托法》的有关规定，行使其他监督权，如

检查著作权集体管理组织处理著作权集体管理事务的情况及财产情

况。①

．网络不正当竞争问题

根 据我国的《反不正当竞争法》，“经营者在市场交易中，应当遵循

自愿、平等、公平、诚实信用的原则，遵守公认的商业道德”。不正当竞争

行为是指“经营者违反本法规定，损害其他经营者的合法权益，扰乱社

会经济秩序的行为”。《反不正当竞争法》进一步规定，“经营者不得以排

挤竞争对手为目的，以低于成本的价格销售商品”，“经营者不得捏造、
散布虚假事实，损害竞争对手的商业信誉、商品声誉。”如果是仅仅通过

网络这个平台进行传统的侵权行为，那么侵权事实很容易认定，但如果

是利用网络技术的特有规律实施不正当竞争，则需要由专业人士进行

深入的取证与分析。
关于域名抢注的不正当行为。１９９９年 ８月，“北京国网信息有限责

任 公司”因为抢注荷兰英特艾基公司的域名“ＩＫＥＡ．ＣＯＭ．ＣＮ”，被英

特艾基公司告上法庭而最终败诉。后来查实，该公司从 １９９７年起，已经

在 ＣＮＮＩＣ上注册了 ２０００多个域名，其中包括姓氏、职业、属相和与互

联网电子技术相关的 “Ｅ”系列。统计结果表明中国互联网顶级域名的

１０％都已被“北京国网信息有限责任公司”注册完毕。②

关于链接技术的不正当行为。２０００年 １０月，刘京胜在上网访问搜

狐网站时发现，通过点击该网站首页上“文学”栏目下的“小说”，可在终

端监视器显示的页面上看到其 １９９５年在漓江出版社出版的译著《唐·
吉诃德》。刘京胜遂向北京市第二中级人民法院提起诉讼。
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以上这些行为都可以用《反不正当竞争法》对其进行规制。对那些

虽未在该法具体条文中规定的不正当竞争行为，但已违反公平交易原

则，损害其他经营者或消费者合法权益，扰乱社会经济秩序的竞争行

为，是否属于不正当竞争行为呢？答案应该是肯定的，而且我国已经有

了直接依据《反不正当竞争法》第二条所规定的法律原则制裁不正当竞

争行为的先例。① 《反不正当竞争法》具有更为灵活、开放的体系结构，
在其他部门法对网络上出现的问题难以及时规制的情况下，此法可以

囊括诸多解决方案，因此《反不正当竞争法》在网络环境下的适用对知

识产权审判实践具有良好的现实意义。

二、网络自治的可行性分析

电子前沿基地（ｔｈｅＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃＦｒｏｎｔｉｅｒＦｏｕｎｄｅｒ）的合作人之一约

翰贝里巴罗在《互联网的独立宣言》中指出：我来自虚拟空间，一个精神

的家园，代表着未来。这是一篇无政府主义的互联网独立宣言，虽然目

前它更多的被其他理论所否定和取代，但其对网络时代虚拟社区可能

实现的民主、自由以及维护自治理论却有一定的积极意义。
区 别于传统媒体有大量经过职业训练的“把关人”过滤信息，由在

线讨论组发展起来的各种虚拟社区是实现言论自由的主要场所。在线

讨论组的参与者通过进行互动和讨论逐渐发展了一套反映本社区成员

价值与喜好的价值判断标准，同时也在此基础上形成社区规范。这种由

下而上逐步定型的价值规范是实现言论自由进而达到较高民主度的良

好方式。
虚拟社区是实现对等传 播 的 场 所，种 类 ＢＢＳ，网 络 聊 天 室，ＯＩＣＱ

都能即时迅速地传播信息、接收信息、形成反馈。每一个虚拟社区都由

一群有某种共同特质的人组成。这些特质或兴趣爱好，或是情感需求，
或是知识背景，全国甚至世界各地的人们以他们的这种同质性聚集于

同一社区，充分的进行交流，发表自己的观点。这时的传播效果中融合
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了 人 际 传 播、组 织 传 播 与 大 众 传 播 各 种 模 式。其 中 虚 拟 社 区 中 诸 如

ＯＩＣＱ中的传播实现的是现实社会中人际传播的形式，只是借助于网

络这一载体，而类似 ＢＢＳ和聊天室（除了私聊外）中的传播模式则更多

的是组织传播形态。传统媒体大众传播的模式只存在于一些门户网站

中，而这些门户网站却不应该是将来网络信息高速公路的主载者。人类

传播模式由小众传播到大众传播，如今日益突出的小众化要求正是适

应人类物质、精神生活多元化的要求而再度扩张的。
议程设置理论在虚拟社区被改写。由美国传播学者马克思维尔．麦

考姆斯和唐纳德．肖率先提出的这一理论认为，虽然大众传播媒介不能

决定人们怎样思考，但是它可以为人们确定哪些问题应该思考。传统媒

体遇到最大政治事件或突发新闻，往往不惜版面集中进行报道。而这时

网络 ＢＢＳ上的讨论却不仅仅局限于事件本身，观点的碰撞在这里较传

统媒体要新锐和丰富的多。当 ２００３年 １０月 １５日神州五号飞船成功发

射上天，中国载人航天技术跃入世界三强之际，网络上对于航天员杨利

伟的讨论声势高昂，在新华网的 ＢＢＳ上网友自发为杨利伟起草太空发

言稿，跟贴者有数十页之多。同时对于中国航天技术在世界的地位进行

深入讨论，引经据典，正反交锋，比之传统媒体单一的新华社发通稿、中

央电视台独家转播的信息要丰富得多。作为传播者的个人在虚拟社区

具有很大的随意性，如果一个议题确实能够引起诸多网民的关注，那么

它就有可能成为广泛传播与讨论的选题，而大多数个人的议题常常会

淹没在大量的信息中，除了寻求到他所希望的一部分反应之外，不可能

有传统媒体那样的炒作与渲染，因为这里少有引发炒作的利益趋动。
虚拟社区的开放性特征为广大网民提供了进出的自由。这种自由

很大程度上是有选择的自由。在物理空间，我们常常限于地域问题难于

买到外埠的报纸、看到国外电视台，这里有诸多体制和利益分配的原

因。但在虚拟空间却可能更大程度的实现，如果你不满意一个社区，你

将得到比在物理空间更便捷的方式，付出比物理空间更小的成本搜索

到一个更适合你的社区。通过关键词的组合搜索，你将更准确地定位你

的需要，并且可以不费太多力气就“弃暗投明”，寻找其他更适合你的社

区。
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由于以上两点原因，少了议程设置，多了自由进出，因此自治是网

络较好的管理模式，网民们还可以通过在网上的交谈与建议影响虚拟

社区规则的不断改进。虚拟社区实行自下而上的管理，在不断的实践中

产生社区规则，从而产生以同意为基础的自治。这里的自治并非排除管

理，只是这种管理应该是宽松的，甚至政府应该考虑为互联网的健康发

展提供法律上的支持，而非现在 出 现 问 题 就“堵”，“堵”多 于“疏”的 情

况。

三、网络立法自律先行，立足全球

．自律的优势

网络上非法信息、不良信息、有害信息的大量存在是个严峻问题。
越来越多的人认识到自律是管理网络信息的一个重要手段。由于因特

网特有的自由度和开放性，过于严厉的管制手段反而会影响网络信息

资源的正常开发与利用。因特网的体系结构本身就是分散的、分布式的

网状结构，采用树状或者金字塔式的管理模式并不能消除网络传播的

负面影响。所以，与政府的直接干预比较，自律有其优势，是一个较适合

的政策取向。自律模式已经取得了各国政府和国际社会的认同，曾经在

１９９７年 １１月 ４日的《纽约时报》上有这样的标题：克林顿政府顾问鼓

励 赛 伯 空 间 的 自 律 （ＣｌｉｎｔｏｎＡｄｖｉｓｅｒＵｒｇｅｓＳｅｌｆ－ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｉｎ
Ｃｙｂｅｒｓｐａｃｅ）。经济合作与发展组织（ＯＥＣＤ）在 １９９８年论坛上也发布

了关于因特网内容自律的声明，欧盟也是因特网自律模式的积极倡导

者。我国光明网负责人张碧涌认为“以德治网”是互联网长治久安的根

本保证。政协委员、网络文明工程组委会秘书长徐文伯在给全国政协的

关于网络管理问题的提案中指出应该“在网络空间中建立道德规范，提

倡道德自律”。国务院新闻办公室网络新闻宣传管理局负责人指出网络

媒体需要自律。①

·３２３·第十章 网络传播法规

① 张 久 珍：网 络 信 息 传 播 的 自 律 机 制 研 究，ＣｈｉｎｅｓｅＣｙｂｅｒｅｔｈｉｃｓＩｎｉｔｉａｔｉｖｅ，２００２．１１．０９，见

ｈｔｔｐ：燉燉ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｅｔｈｉｃｓ．ｏｒｇ燉ｃｙｂｅｒｅｔｈｉｃｓ燉ｍａｉｎ燉ｐａｐｅｒ燉２００２１０１７０７２５２４．ｈｔｍ。



事实表明，意图通过立法解决所有网络问题是行不通的，引导网站

进行自律往往更为有效。欧盟的“绿皮书”，美国的“通讯正当行为法”和

“在线保护儿童权益法案”都曾引起巨大的争议。美国的两个法案还被

法院裁决违宪。中国 ２０００年以来加快了这方面的步伐，关于网络新闻

传播、电子公告板、互联网的服务和内容等通过了一系列的政府规章，
但同样也引起了业界和网络使用者激烈的竞争，还产生了很大的国际

反应。相反，２０００年 ２月，雅虎网站为收录种族主义团体站点道歉却是

通过自律起到良好效果的例子。当时，反诽谤团体称雅虎收入种族主义

团体的做法违反了该网站的服务宗旨，即禁止刊登非法、有害、辱骂、诽

谤、下流、色情、侵犯个人隐私和具有种族歧视色彩的内容。这一组织称

他们并不是妨碍言论自由，只是希望雅虎能够遵守自己的规定。最终雅

虎表示对此事的反应过慢，为此对该组织正式道歉。美国各大网站对其

违反“道德准 则”的 问 题 很 重 视，在 实 践 中 初 步 形 成 了 一 套 管 理 办 法：
“一是制定张贴规则，供张贴者自律；二是网站行使权利，删除违规信

息；三是接受举报，制止违规行为。①通过电子邮件或其他形式向提供

服务的网站举报他人的违规行为，这是一条普遍接受的原则。有关网站

接到举报后，有责任回复举报者，对举报内容作出处理，并对被举报者

提出警告或采取技术措施限制违规者继续张贴信息。目前来看，由于广

泛的社会参与，这是一种可取的自律途径。②

．“过滤技术”的开发应以推动技术进步为前提

目前常见的技术管理手段有：一是制成黑名单，在网络出口路由器

上加上过滤功能，拒绝有害信息源的 ＩＰ地址，或者采用专门的软件在

服务器上形成一个专门的网关，通过一个词库来过滤信息。二是在信息

资源的保护方面，主要是防火墙技术，即在内部网与外部网之间设立一

个保护层，阻挡外部不速之客的入侵，或者采用加密技术，通过密码的

形式保护内部信息资源。西方国家从 １９９４年开始就采取措施，鼓励开
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发相应的信息过滤技术，力图将突飞猛进的网络传播新技术带来的负

面效果减到最低。①

软件过滤也引发了对言论自由保障问题的讨论，大部分反对过滤

技 术的人所关注的是软件“过分过滤”效应，因此对“防火墙”阻挡网站

的合法性与道德性感到质疑。网上的过滤包括积极的过滤和消极的过

滤。积极过滤是指负责搜索信息的代理商在用户的浏览主页上为用户

定制一份信息网；消极的过滤是指对不需要的信息或不喜欢的网站通

过某个程序来禁止其进入。过滤技术发展到会使用户在思想和观念上

陷入过度的孤立，用户会过于挑剔所接受的信息，只固守自己喜欢的观

念。这不利于形成一个在政治和文化等方面相互融合的社会，其实质是

剥夺了用户获得信息的自由。现在已经有越来越多的黑客写出可以解

除过滤系统的程序，并且将它放在网络上。即使过滤软件完美无缺，大

部 分自由主义者也反 对 政 府 下 令 公 共 组 织 使 用 它。ＴｈｅＣｅｎｓｏｒｗａｒｅ
Ｐｒｏｊｅｃｔ的 ＪｏｎａｔｈａｎＷａｌｌａｃｅ的意见颇有代表性：“它可以成为父母和

其他消费者的工具，但是政府如果要强制人们使用它就违宪了，不论是

用在图书馆或是学校中”。②

虽然如此，就目前网络传播产生的弊端来看，发展能够在网上“过

滤”和消除黄色淫秽、暴力和其他反社会内容的软件技术，应该是信息

安全的题中应有之义。中共中央办公厅、国务院办公厅、教育部及各地

教委近年不断加强计算机信息网络的管理，并制定了相应的实施细则。
其中规定，网络管理中心应有专人负责网络信息安全的监控工作，并要

认真研究如何有效控制黄色和反动的电子出版物通过网络向校园渗透

的技术措施和方法；要安装必要的临近设施，防止泄露我国政治、经济、
科技等方面的机密文件和资料；要制定严格的登录上网规定。但是，有

时人们会因噎废食，走向另一极端，即在没有充分有效的“过滤技术”情
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况下，就“泼脏水连同孩子一起泼掉”，禁止一切有益信息的网络交流。
这些因为新技术带来一些消极后果，就完全将之拒之门外的做法，很可

能会使整个社会丧失参与营造信息社会的机会。
．网络立法应全球化思考，本地化行动

互联网络的发展与管理问题已经在世界范围内引起广泛的重视，
各国政府纷纷考虑采用法律的手段管理互联网络。到目前为止，已有近

５０个国家对互联网络的管理有了明文规定，这些规定要么是对现有法

律条文的修正和补充，以适用于互联网络的管理；要么是专门针对互联

网络制定全新的法规，以规范网络上的各种行为。
美国《通信 法》（１９９６）第 五 编《色 情 和 暴 力》经 国 会 参 众 两 院 同 意

后，以《通信规范法》的名称公布，以限制色情和暴力信息的传播；德国

专门为互联网络的健康发展制定了《信息与通信服务规范法》（又称《多

媒体法》）；法国互联网络理事会制定了行业法规《互联网络宪章》；英国

则以“分级认定、检举揭发和追究责任”三管齐下，强化对互联网络的管

理；新加坡从维护国家稳定、促进种族和谐与保护民族文化着想，对互

联网络的信息内容实行较严格的管理；国际组织也将互联网络管理和

立法的协调正式提上议事日程。欧盟、东盟、西方八国集团等都已作出

了十分积极的反应。
我们的立法工作要改变被动滞后的状态，除对条件具备的法律、法

规要加快立法步伐，对已有的法律、法规中不适应经济发展的部分进行

修改外，更积极的态度是解放思想，更新观念，发挥法律、法规对经济生

活的导向和保障作用，并不断进行探索，大胆进行超前立法，以适应网

络全球化对人们的政治、文化生活、传统观念的改变和为我国经济、法

律的发展带来的新的机遇和挑战。
网络超前立法是相对于传统的经验立法而言的。经验立法强调制

定法律、法规是在充分实践的基础上，成熟一个，制定一个，这符合认识

论的观点，无可非议。但面对网络全球化趋势，如果我们制定法律、法规

仅仅停留于传统的经济决定论观点，将立法视为对过去事物的机械表

述和总结，那么网络立法工作将会一直处于被动的落后状态，很难适应

网络全球化这一关系世界经济全局的大趋势。
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网络的全球性使得发生在网络中的任一行为都具有了 跨 国 的 特

点，这就对传统的国际私法提出了挑战。单纯以属人法、物之所在地法、
行为地法、法院所在地所等传统国际私法原则来判别法律的适用已经

很困难。例如悉尼奥运会期间当地的妓院人满为患，有些妓院为了拓展

市场，还专门在网上开辟站点，招徕人们的参与。如果一个中国人到悉

尼或阿姆斯特丹的妓女网站上预约服务，那么其行为是否合法？如果一

家中国公司在中国国内的服务器上开辟妓女站点，无疑，这种违反中国

法律的行为会被中国政府取缔；如果这家中国公司在美国设立服务器

或站点建立在美国的服务器上，在中国通过 ＦＴＰ对服务器进行远程控

制，那么是否是非法行为？美国专门探讨强奸问题的网站 ＤａｔｒＲａｐｃ．
ｏｒｇ曾引起很大争议，而“另类网站”如“同性恋网站”、“自杀网站”等在

西方国家大量存在，这样的例子不胜枚举。① 虽然各国的管理法规和具

体措施因政治体系、民族文化和信息化程度的不同而有差异，但立法与

管理的目的却基本相同，那就是：既要充分利用互联网络促进经济发展

和社会进步，又要尽量清除它带来的消极影响，做到兴利除弊；既要规

范团体、个人在网络上的行为和关系，又要保护和推进本国信息产业的

发展。
网络的虚拟空间和现实的物理空间是存在较大差异的两个空间。企

图用现实空间的手段控制网上信息流动并非切实可行的想法。我们对待

网络空间必须摆脱原来的光“堵”不“疏”的立法观念。任何最新制订的法

律都不可能完全跟上层出不穷的网络新现象，立法需要在新事物成熟稳

定之后才能对其进行科学的规范，因此网络立法过程应该是渐进式的，
同时又具有较高自由度与宽容性的。最后，“法律的目的不是废除和限制

自由，而是保护和扩大自由”②，这与互联网这一传播载体最大的优势与

特点是一致的，因此网络立法也需围绕这一主旨进行变革。
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广告自律与广告法规

在很大意义上，对广告的限制主要表现在法规与伦理之间，所以这

是一个非常宽泛的问题，除了广告本身所具有的商业属性外，几乎所有

关于广告的讨论都集中于此。广告业的发展已是那样的迅速，它对经济

和市场的促进也是不争的事实。然而更进一步，问题的核心是广告作为

一种广泛的信息传播形式，无时无刻不在向社会大众进行着商业诉求，
它直接瞄准的是受众的观念，试图并且在实际上也影响甚至以其无形

的手在操纵着受众观念。很少有一种信息如同广告这样，反复地对受众

进行着无休无止的诉求，而且大张旗鼓毫不遮掩。正因为此，在涉及到

调节广告与社会关系问题时，着重强调的除了相应的法制法规问题外，
还涉及到有关广告伦理道德以及广告的社会责任问题。前者一般由广

告法规做出规定，而后者则由相应的行业规范进行约束和调节。

第一节 广告伦理与广告自律

一、广告业的伦理准则

严格地讲，伦理道德是一个社会历史演化而来的是非原则，它是评



判社会行为的标准系统。伦理道德与法律制度的一个很大的不同，就是

法律具有强制性规定而伦理道德只是一种约定形式。在某种程度上，伦

理道德与社会文明程度、生活准则以及社会成员普通的价值观念是一

致的。所以，广告的社会责任就在于它在促进经济繁荣的同时，必须遵

循普通的社会伦理与社会价值。
由于社会伦理并没有强制性规定和十分严格的限制，加之社会经

济和文化思想的发展往往会导致多种社会思潮和价值观念，因此在很

多情况下，所谓符合社会伦理规范的广告，往往意味着广告主相信其广

告在特定情况下具有一定的道德感。美国《底特津新闻》曾发表一封题

为“你们这些讨厌的广告人让我恶心”的公开信，作者在其中谈到了广

告中的性问题。
这封信曾经引起了广告专业人士对广告淫秽和色情问题的讨论，

然而最终并没有确切的结论。正如广告法规中明确地限定色情淫秽内

容的广告，但是对这种内容却很难有一个量度性划分。所以有关广告伦

理的问题，在很大程度上要依靠广告主及广告创作者的自我约束和努

力。在这里有两个问题要注意区分。
（１）伦理困境。伦理困境所指的是对同一问题出现的相互冲突的两

个方面，各自一方都有理有利而相互对立。广告为了避免陷于伦理困

境，必须回答三个问题：①哪种行为方向可能对最大多数人产生最大权

利？②哪种行为方向会侵犯其他一些人的权利？③双方的行为方向是

否会引起对其他有关群体的不公平对待？
（２）伦理过失。伦理过失指的是一个特定条件下，广告决策明显地

不符合社会伦理规范甚至是不符合政策法规。比如，虚假广告，运用欺

骗手段向消费者提供错误资讯。明确的虚假广告是广告法规所严格禁

止的，问题是常常有一些广告有意无意利用某种文字表述的真实，或者

是通过模糊性处理，故意误导消费者以致其判断失误，这种广告更需要

伦理道德的规范和约束。
由于伦理道德标准通常并不能具体量化，对其加以认识和判断大

多从定性方面来分析，这样在具体运用中难免有其主观性。这就要求，
当广告主或广告创作人员在考虑某种合乎伦理的广告行为时，既要考
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虑这种行为带给自己的利益，也要考虑到相关利益群体的利益，尽可能

地进行利益权衡，使广告有利于社会大众。因此，在广告诉求、广告品

味、广告时间安排、广告价值取向等各个方面，都要遵循一定的行为准

则。有关广告的行为准则，除了相关法律条规之外，广告行业还建立了

自己相应的行业规范，也就是广告行业自律制度。
广告行业自律是广告业达成与社会经济发展协调一致 的 一 种 形

式，它代表了广告业在发展过程中对自觉与规范化的追求。所谓广告行

业规范，并不是国家政府对广告业的管理规范，而是广告行业组织、广

告经营者和广告主，为了保证广告活动有序化，根据广告业及其外部环

境所制定的约束广告活动的各项公约和规章制度，其并非法律意义上

的规定，而是隶属于道德伦理范畴。
作为广告业及广告活动所遵循的制度，广告行业规范及行业自律

具有三方面特征：
（１）自愿性。它是广告活动参与者自愿性行为，不需要也没有任何

外来强制性。比如，广告行业协会一般是在自愿基础上形成组织，制定

出相应的章程与共同遵守的准则，其在于维护行业整体利益进而协调

各种社会关系。行业自律的实现主要依靠参与者自觉的信念与同业及

社会舆论的监督。
（２）广泛性。比之于法律法规，广告行业自律所涉及的范围更加广

泛。这是因为广告本身所涉及领域比较广阔，法律法规很难具体到各个

环节，在许多法规未及的地方，往往需要行业规范和行业自律的自我约

束。
（３）灵活性。作为一种约定俗成的行为准则，广告行业规范不像法

律条规一样，其规定、修改、废止都要经过严格的程序。广告行业规范的

条款只要经过行业大多数参与者认同，即可修订补充调整。另外，它的

灵活性还表现在对一些具体的广告行为，必须参照相应的广告环境作

出判断。
广告行业自律是广告业发展到一定阶段的必然产物，它对于提高

广告行业自身的服务水平，维护广告活动秩序，有着重要的意义，因此

在广告业发达国家，广告行业规范已形成系统性规模。中国广告业随着
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市场经济体制的不断完善，行业规范和行业自律也在逐步建立，尤其是

在广告法规尚不完备的情况下，通过行业自律和行业规范来调节广告

行为，其意义更加突出。这里，我们简要介绍中国广告行业自律及国际

广告行为标准。

二、中国广告行业自律

中国广告协会是目前中国最大的广告行业组织，成立于 １９８３年。
作为一个特殊性的行业协会，它一方面是具有独立法人资格的社会团

体和行业组织，对广告行业起到一定的自律作用；另一方面挂靠工商行

政管理局，其人事任免和主要业务都受工商局领导，协助政府管理广

告，在某种意义上具有一定的政府色彩。在广告协会所兼具的双重职能

中，对广告活动进行指导、协调、咨询和服务是其主体，虽具政府管理性

质却并不享有行政和法律权力。广告协会的主要任务是：
（１）维护广告的真实性、科学性，提高广告思想性、艺术性，推动广

告事业健康发展。
（２）调查研究国内外广告发展趋势，传播国内外广告界的信息和先

进科学技术，研究制定中国广告的发展规划并向政府提出建议。
（３）组织广告行业经验交流，开展咨询服务，促进广告业改善经营

管理，提高广告的经济和社会效益。
（４）协调各种广告关系，促进广告业的协作与交流。
（５）开展广告学术研究，推广优秀广告，培训广告专业人员，提高广

告从业人员的职业水准。
中国对外经济贸易广告协会是中国广告协会之外的又一个具有影

响的独立组织，成立于 １９８１年，其成员主要是国内外经贸交流的广告

经营机构。其活动宗旨是，在国家有关方针政策指导下，遵循平等互利

原则，积极发展与世界各国广告界、贸易界的友好合作关系，促进中国

广告事业和国际广告交流。
应该说，中国虽然已经建立了相应的广告行业组织和广告业自我

约束机制，但与发达国家相比，我们的广告业在自我管理、自我约束、自
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我教育等方面，还显得非常幼稚，整个广告行业在自律意识和自律观念

上还非常淡薄，比之于国外广告行业来，中国广告业的管理在很大程度

上是以政府法规为主的，所以从广告行业自律的发展而言，要走的路还

很遥远。

三、国际广告行为准则

我们主要介绍《国际商会国际广告行为准则》，简称《ＩＣＣ准则》。这

是国际商业社会根据市场竞争需要，所普遍尊奉的一种广告行业准则。
该准则首次 于 １９３７年 公 布，并 于 １９４９、１９９５、１９９６、１９７３和 １９８７

年修改。它表明，商业社会承认自己在商业信息流通领域中负有社会责

任。世界经济的全球一体化和由此而来的激烈竞争，要求国际商业社会

采取标准的规则。这些自律规则的采取，乃是一种最佳方式，作为对社

会责任的承诺，商界领袖人物借此显示：社会责任感才是他们的工作动

力，在市场日趋自由化的今天尤其如此。
《ＩＣＣ准则》将过去的经验和当前的观念融为一体，这样做是基于

以下认识：广告是销售者与消费者相互交流的一种手段。在这个方面，
国际商会认为信息的自由交流（见《联合国国际公民和政治权利公约》
第十九款）是一项具有根本意义的原则。《ＩＣＣ准则》主要是作为自律文

件推出的，但是法院在适用的法律框架内亦可将之用作参考文件。国际

商会相信，《ＩＣＣ准则》将对商业信息交流中高标准的推行起到促进作

用，将导致有效的国际市场运作，同时给消费者带来显著利益。
．《ＩＣＣ准则》适用范围

《ＩＣＣ准则》适用于旨在推销任何产品或服务的任何形式的广告。
它应与其他 ＩＣＣ运营行为准则一起实施，它们是：

（１）ＩＣＣ国际促销行为准则；
（２）ＩＣＣ国际直销行为准则；
（３）ＩＣＣ国际环境广告行为准则；
（４）ＩＣＣ国际赞助行为准则；
（５）ＩＣＣ燉ＥＳＯＭＡＲ国际营销和社会调研行为准则。
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《ＩＣＣ准则》确立的道德行为标准应被所有与广告有关的人遵守，
无论他们是营销者还是主，是广告从业人员，广告代理公司还是媒体。
它应该在法律适用的背景下执行。

．解释

《ＩＣＣ准则》无论在精神还是在实质上均应不折不扣地贯彻。
因为不同的媒体（报纸、电视、广播和其他广播媒体，户外广告、电

影、直接邮购、传真、电子邮件、互联网和在线服务等等）特点各异，一种

媒体能接受的广告另一种媒体可能无法接受。因此在考虑广告载体的

同时，评判广告应当以广告对消费者造成的影响为标准。《ＩＣＣ准则》适

用于广告的全部内容，包括所有的文字和数字（口头和书面的）、视觉表

现以及音乐和声音效果。
（１）定义

“广告”：应在最广泛的意义上理解“广告”一词。无论广告被何种媒

体刊播，“广告”一词均指对产品或服务的任何形式的广告宣传。
“产品”：指任何产品或服务。
“消费者”：指作为广告宣传对象的任何人，或者说一则广告按常规

可望达到的任何人，无论他是最终消费者还是贸易消费者或使用者。
（２）基本原则

所有广告均应做到合法、得体、诚实、真实。
合法。制作每一则广告，均应负有相应的社会责任感，应该符合商

界普遍接受的公平竞争原则。任何广告均不得损害公众对广告业的信

心。
得体。广告中不应出现违反公认体面标准的言词或视觉表现。
诚实。广告不得造假，从而滥用消费者的信任或利用消费者经验或

知识的缺乏。
社会责任。广告不允许任何形式的歧视包括种族、国别、宗教、性

别、和年龄歧视，也不得以任何形式损害人类尊严；广告不得渲染恐惧；
广告不得容忍或挑动暴力，也不应该鼓励非法或应受指责的行为；广告

不得渲染迷信。
真实表现。广告不得包含任何通过直接或暗指的手法和省略、含糊
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其词或言过其实的手段使消费者可能被误导的言词或视觉表现，尤其

是在与下列情况有关的方面：
产品特征：产品性质、构成、生产方法和生产日期、使用范围、效力

和性能、质量；商业或地理原产地、环境影响；产品价值和实际应付的总

价格；交货、交换、返还、维修和保养；保证条款；版 权 和 工 业 产 权 如 专

利、商标、设计、样机以及贸易名称；对产品的官方认可或批准，各类奖

章、奖项和证明文件；慈善事业的受益范围。
广告不得误用研究结果或技术和科学刊物上的引语。不得利用统

计数字夸大广告宣传的正确性。不得滥用科学词汇，造成广告宣传具有

科学性的虚假印象。
比较设计广告包含的对比，应该不产生误导，并应符合公开竞争的

原则。对比点应该有充分事实根据，对比点的选择应当公平。
不许诋毁。广告不应该通过使其遭到公众蔑视或嘲笑或任何类似

方式诋毁任何公司、组织、行业或商为行为、职业或产品。
鉴定。广告不得包含或引用任何鉴定或赞同，除非该鉴定或赞同真

实无误、可以证实、事实充分并以个人经历和知识为基础。不得使用业

已过时或随时间流逝可能引起误解的鉴定或赞同。
不可任意描绘或模仿个人资质。除非事前已经得到允许，广告不应

该描绘或提及任何人，无论当事人以私人或公共身份出现；没有取得当

事人事先许可，广告对个人资质的描绘或模仿不得制造当事人赞同广

告宣传的印象。
不可滥用善意。没有充分理由，广告不得使用其他任何公司、机构

的名字、简称、标记或商标；不得以任何方式滥用其他公司、个人或机构

的善意，用其名称、贸易名称或其他知识产权为己牟利；亦不得利用其

他广告活动赢得的声誉牟取私利。
不可模仿。广告不应该模仿任何其他广告的总体设计、文字、口号、

视觉表现、音乐和声音以误导或迷惑消费者；广告主一旦在一个或多个

国家发起了特色显著的广告活动，其他广告主不得在前者可能运营的

其他国家中不适当地模仿这些广告活动，从而防止其他广告主在一个

合理的时期内将其广告活动扩展到这些国家。
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．广告识别

无论采用何种形式，使用何种媒介，广告均须明显识别；当广告出

现在包含消息或其他新闻题材媒体上时，它应能被轻易地识别为广告。
安全和健康。在没有充分教育或社会理由的情况下，广告不得包含

对危险行为或无视安全和健康情况的任何视觉表现或描述。
照顾儿童和少年特点。广告不得利用少年儿童缺乏经验和容易轻

信的特点，缩小少年儿童使用或享受产品所必须的年龄或技巧。而应在

广告中明确注明产品的实际大小、价值、性质、耐用性和性能；如果需要

额 外物品（如电池）才能使用产品，或需要额外物品（如颜料）才能产生

广告所展示或描述的效果，广告中应明确指明。如产品是系列产品之

一，应在广告中明确说明获得整套产品的方法。广告中对产品结果的展

示或描述，应当代表该年龄段一般少年儿童所能达到的合理的水平。标

准价格不应使用“惟一”之类的词汇，从而使少年儿童对产品的真正价

值产生错觉，不得暗示广告宣传的产品对所有家庭来说都能轻易承受。
广告不应该包含可能给少年儿童造成精神、道德或身体伤害的任

何言词或视觉表现，不得将他们引入对他们的健康和安全产生严重威

胁的活动或形势中，亦不得鼓励他们陪伴陌生人或进入陌生、危险的地

方。
广告不应提示少年儿童只要拥有或使用某产品，就能在体力、社交

或心理上对同龄人拥有优势，或者没有该产品就会产生相反的效果。
广告应充分考虑目前的社会价值观，不应损害家长的权威、责任、

判断或口味。
广告不得以任何方式直接呼吁少年儿童说服父母或其他成年人为

他们购买广告宣传的产品。
担保。广告中提出的担保，不得向消费者提供超过法律规定的任何

权利。只有在以下情况下，广告中方可使用“保证”、“有保证”、“担保”、
“有担保”或含义相同的其他词汇：广告明确说明担保的全部条件以及

购买者可以采取的补救行为；在销售点经书面认定即可获得担保，或与

供货同时提供担保。
非求购商品。不得利用广告介绍或支持以下行为，即要求人们接受
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送货上门的非求购商品，或者给人们留下有义务接受非求购商品并为

之付款的印象（惯性销售）。
环境行为。对于同法律、自律准则或公认的对环境负责的行为标准

背道而驰的行动，广告均不得赞成或鼓励。广告主应尊重国际商会在其

环境广告行为准则中确立的原则。
．责任

广告主、广告从业人员和广告代理商、出版商、媒体业主或承包商

都有遵守《准则》的责任。
广告主应该对其广告全面负责。
广告从业人员或广告代理商应精心策划广告，其运作应使广告主

能够履行其责任。
发布、广播或散发广告的出版商、媒体业主或承包商应充分关注广

告能否被接受及其在公众面前的表现。
公司或机构中符合以上三类的雇员和那些参与设计、创作、出版或

传播广告的人，对保证法令得以遵守并付诸实施负有与他们的职位相

当的责任。
．适用于广告整体的规定

对遵守《ＩＣＣ准则》所列规则的责任，涵盖广告的全部内容和形式，
包括出自其他来源的鉴定、声明或视觉表现，部分或全部内容或形式出

自其他来源不构成违背本《准则》的借口。
违规后果的纠正。即使广告主对违规广告的更正或纠正令人满意，

也不能因此原谅他们原先违背《准则》的行为。
证实。与可核查的事实有关的描述、声明或图示必须能够证明。广

告主应该准备好这样的证明，以便及时向《ＩＣＣ准则》实施机构提供。
尊重自律决定。任何广告主、广告做从业人员或广告代理商、出版

商、媒体业主和承包商均不得参与发布被自律组织判定为不可接受的

任何广告。
．实施

《ＩＣＣ准则》应由为实施本《准则》而设立的全国性机构实施；必要

时，由 ＩＣＣ国际营销行为委员会实施。
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第二节 中国广告的法规管理

在对广告的调控管理中，与广告行业自律和广告伦理规范制度相

并行的是政府对广告的监督管理。比之于广告的社会伦理规范和广告

行业自律，政府对广告的监督管理是通过立法和执法形式来实现的。因

此，与行业自律和伦理规范的自愿性截然不同，政府监督管理具有强制

性和不可抵触性，它通过确定不移的法律形式对广告与社会秩序进行

调节和维护，当广告或者其他相关的行为与法律形式不符或发生冲突

时，广告法规即为必须尊奉的标准。

一、中国广告监管体系介绍

政府对广告行业的管理是市场经济发展的必然表现，世界各国都

有其相应广告监管体系和广告法规，在发达国家，随着市场发展的成熟

和广告业的高度发达，政府监管体系已经非常完善了。中国广告业的监

管体系是二十年来逐步建立起来并日趋走向完善的，目前我国广告监

管体系主要是行政管理系统与广告法律体系的密切结合，另外相应的

行业协会作为社会监管和补充，在整个监管体系中也发挥一定作用。
．广告行政管理体系

中国广告行政管理政府机构是县级以上人民政府的工商行政管理

部门。根据中华人民共和国《广告法》和国家有关行政法规的授权，政府

工商管理部门主要行使以下广告监督管理职能：
（１）立法和法规解释。负责起草广告管理法律、法规，单独或合同其

他部门制订广告管理行政规章，制订各类广告发布标准，并且根据授权

负责解释广告行政法规和广告管理行政规章。
（２）负责广告市场准入。工商行政管理部门依据履行广告经营审批

登记职能，申请设立广告公司或从事广告经营，必须首先向工商行政管
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理机关申请立项，经过相应的资质审查，在核定经营范围之后，方可领

取“营业执照”和“广告经营许可证”。各类媒介或者特殊形态的广告经

营机构，也必须经过工商行政部门核准，方可从事广告经营。
（３）广告监督检查。对各类广告经营者，发布单位进行监督检查，看

其是否符合广告从业资格；对各类广告活动进行监督检查，看其是否符

合国家法律、法规要求。监督检查是工商行政管理部门的经常性工作，
对检查中不合格的广告经营单位，依法停止广告业务。

（４）广告违法查处。工商行政管理部门有权受理用户或消费者对违

法广告的投诉，对各类广告违法行为按照情节情况，可以行使立案检查

和行政处罚，对情节严重，构成犯罪的，可以移交司法机关依法处理。上

一级工商行政管理部门对下级部门所作出的各项处罚决定，承担行政

复议职能，可以根据事实和法律做出维持、变更或撤销原处罚决定。
（５）指导广告业发展。工商行政管理部门担负着研究和行政广告行

业方针、政策及发展规划，并组织实施的职能。
．广告法律体系

广告法律体系由与广告行业相关的各种法律规定的综合构成，按

照政府对广告进行管理所依据的法律效力和作用的不同，大致分为以

下几种：
（１）适用于调整各种经济关系的普遍性的法律规范，如《民法》中有

关法人资格的确立、民事责任的规范等条文，适合于调整广告行为人之

间的关系。
（２）综合性法规，如《消费者权益保护法》和《反不正当竞争法》。所

谓的不正当竞争，是指经营者违反法律规定，损害了其他经营者的合法

权益，扰乱社会经济秩序的行为。《反不正当竞争法》第 ９条有关广告不

正当竞争行为中规定，经营者不得利用广告或其他方法，对商品的质

量、制作成分、性能、用途、生产者、有效时限、产地等作出引人误解的虚

假宣传。广告经营者不得在明知情况下，代理设计、制作、发布虚假广告

等。
（３）各种行业性、专业性法规，用以规范某一方面的广 告 行 为，如

《食品卫生法》、《药品管理法》等，其中都涉及到了对相应产品的广告管
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理规定。
（４）广告专门法规，即《中华人民共和国广告法》以及与之相应的各

种细则和管理规定。《广告法》是目前我国广告管理最基本和最主要的

法规，是调整一切广告行为和广告活动的基本法则。《广告法》自 １９９５
年 ２月起正式施行，其管理范围限定为商业广告。所谓商业广告，指的

是由商品经营者或服务提供者承担费用，通过一定媒体形式直接或间

接介绍自己所推销的商品或服务的商业性广告。在《广告法》颁布以前，
曾有过两个有关广告管理的专业法规：《广告管理暂行条例》（１９８２）和

《广告管理条例》（１９８７），《广告法》的施行是广告管理作为完整法律形

式的体现，它标志着中国广告管理真正地走向了法制化和规范化，标志

着中国广告法规体系的确立趋于完善。

二、中国广告监督管理内容

广告监督管理就是按照相应的法律体系所实行的政府行政监管。
按照《广告法》及有关法规，中国广告监管的内容大致可分为四个方面。

．广告准则及基本要求

这是对广告内容与表现方式的规定，在《广告法》“总则”中明确指

出：“广告应该真实、合法，符合社会主义精神文明建设要求”，“不得含

有虚假内容，不得欺骗和误导消费者”。进而在“准则”中又进一步提出

了有关广告内容及表现形式的要求。
根据《广告法》的有关条款，广告内容应当真实、合法、符合社会主

义精神文明的要求。广告不得含有虚假的内容，不得欺骗和误导消费

者。广告内容应当有利于人民的身心健康，促进商品和服务质量的提

高，保护消费者的合法权益，遵守社会公德和职业道德，维护国家的尊

严和利益。广告不得有下列情形：
①使用中华人民共和国国旗、国徽、国歌；
②使用国家机关和国家机关工作人员的名义；
③使用国家级、最高级、最佳等用语；
④妨碍社会安定和危害人身、财产安全，损害社会公共利益；
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⑤妨碍社会公共秩序和违背社会良好风尚；
⑥含有淫秽、迷信、恐怖、暴力、丑恶的内容；
⑦含有民族、种族、宗教、性别歧视的内容；
⑧妨碍环境和自然资源保护；
⑨法律、行政法规规定禁止的其他情形。
广告不得损害未成年人和残疾人的身心健康，不得损害女性良好

形象。广告中对商品的性能、产地、用途、质量、价格、允诺有表示的，应

当清楚、明白。广告中表明推销商品，提供服务附带赠送礼品的，应当标

明赠送的品种和数量。广告中使用数据、统计资料、调查结果、文摘、引

用语，应当真实、准确，并表明出处。
．广告活动及特种广告

由于广告活动涉及到的不仅是广告主、广告经营者及广告发布者

之间的业务代理关系，还直接涉及到了广告信息和各项广告活动对广

告受众的影响，所以广告活动中除了要保证广告经营的有序化规范化，
还要保护广告受众的利益，因而对一些特殊内容的广告，必须遵循相应

法规。
（１）关于药品广告

①药品及医疗器械广告。
药品是指用于预防、治疗、诊断人的疾病，有目的地调节人的生理

机能并规定有适应症、用法和用量的物质，包括中药材、中药软片、中成

药、化学原料药及其制剂、抗生素、生化药品、放射性药品、血清疫苗、血

液制品和诊断药品等。
医疗器械包括：用于人体疾病诊断、治疗、预防、调节人体生理功能

或替代人体器官的仪器、设备、装置、器具、植入物、材料及相关物品。按

照广告法规定，药品、医疗器械广告不得有下列内容：
含有不科学的表示功效的断言或者保证的；
说明治愈率或者有效率的；
与其他药品、医疗器械的功效和安全性比较的；
利用医药科研单位、学术机构、医疗机构或者专家、医生、患者的名

义和形象作证明的；
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法律、行政法规规定禁止的其他内容。
药品广告的内容必须以国务院卫生行政部门或者省、自治区、直辖

市卫生行政部门批准的说明书为准。国家规定的需在医生指导下使用

的治疗性处方药品广告中，必须注明“按医生处方购买和使用”。麻醉药

品、精神药品、毒性药品、放射性药品等特殊药品，不得做广告。
②农药广告与兽药广告。
农药包括：用于防治农、林、牧业的病、虫、杂草、鼠害和其他有害生

物，以及调节植物、昆虫生长的药物（包括化学农药的原料、炽工制剂及

生物农药）。兽药是指用于预防、治疗、诊断禽、兽等动物疾病的物质。根

据广告法规定，农药广告不得有下列内容：
使用无毒、无害等表明安全性的绝对化断言的；
含有不科学的表示功效的断言或者保证的；
含有违反农药安全使用规程的文字、语言或者画面的；
法律、行政法规规定禁止的其他内容。
（２）关于烟草广告

烟草广告是指烟草制品生产者或经销者发布的，含有烟草企业名

称、标识、烟草制品名称、商标、包装、装潢等内容的广告。由于吸烟直接

关系到人民的身体健康和影响社会风气，我国对烟草广告一直实行严

格的监督管理。
①禁止利用广播、电影、电视、报纸、期刊发布烟草广告。禁止在各

类等候室、影剧院、会议厅堂、体育比赛场馆等公共场所设置烟草广告。
②禁止利用广播、电视、电影节目以及利用报纸、期刊的文章，以下

列形式变相发布烟草广告：
专题报道、文学作品、有奖征文、学术研讨等；
道具、前景、服装、对话等。
③在国家禁止范围以外的媒介或场所发布烟草广告，必须经省级

以上广告监督管理机关或其授权的省辖市广告监督管理机关批准。
烟草经营者或其委托代理人向商业、服务业的销售点和居民住所

发送广告品，须经所在地县级以上广告监督管理机关批准。
④烟草广告不得有下列情形：

·１４３·第十一章 广告自律与广告法规



吸烟形象；
未成年人形象；
鼓励、怂恿吸烟的；
表示吸烟有利于人体健康、解除疲劳、缓解精神紧张的；
其他违反广告管理规定的。
⑤在各类临时性广告经营活动中，凡利用烟草经营者名称、烟草制

品商标为活动冠名、冠杯的，不得通过广播、电视、电影、报纸、期刊发布

带有冠名、冠杯的广告。
⑥烟草经营者利用广播、电视、电影、报纸、期刊发布下列广告时，

不得出现烟草制品名称、商标、包装装潢。出现的企业名称与烟草商标

名称相同时，不得以特殊设计的办法突出企业名称。
社会公益广告；
迁址、换房、更名等启事广告；
招工、招聘、寻求合作、寻求服务等企业经营广告。
⑦烟草经营者不得单独作为赞助单位，在影视、广播节目首尾以烟

草经营者名称的形式被鸣谢。赞助单位中烟草经营者所占比例不得超

过赞助单位总数的 １燉３。
⑧烟草广告中必须标明“吸烟有害健康”忠告语，忠告语必须清晰、

易于辨认，所占面积不得小于广告面积 １０％。
（３）关于食品类广告、酒类广告与化妆品广告

①食品类广告。
这里讲的食品包括供人食用或饮用的成品或原料。食品类广告包

括：食品广告、食品添加剂广告、食品容器和包装材料的广告，制作食品

用的工具和设备类广告、清洗食品和食品工具的清洗剂广告。
对食品类广告内容的规定有：食品广告语言、文字及画面的含义，

不得超出《食品广告审批表》中核准的内容。食品广告中不得出现医疗

术语、易与药品混淆的用语以及无法用客观标准评价的用语，如返老还

童、延年益寿、白发变黑、齿落更生、防老抗癌、宫廷秘方等。
食品广告不得表示或暗示有减肥功能，若表示有助于消化，促持体

型，应在广告中同时强调体育锻炼、营养均衡等与之配合。
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食品广告中表示低脂、低糖、低盐、低胆固醇等含量的，必须出具卫

生监督机构说明明显低于同类产品含量的证明。发布特殊营养食品广

告及食品新资源广告，应交验省级以上卫生行政部门出具的证明。
禁止发布母乳替代食品广告。
②酒类广告。
广告主自行或者委托他人设计、制作、发布酒类广告，应当提供真

实、合法、有效的各种有关证明文件。对内容不实或证明文件不全的酒

类产品，广告经营者不得经营，广告发布者不得发布。
酒类广告应当符合卫生许可的事项，并不得使用医疗用语或者易

与药品相混淆的用语。酒类广告不得出现下列内容：
有鼓励、倡导、引诱人们饮酒的文字、语言和画面，或者宣传无节制

饮酒；
有饮酒形象或动作；
有未成年人形象；
饮酒后，表明驾驶车、船、飞机等具有潜在危险的活动；
诸如可以“消除紧张和焦虑”、“增强体力”等不科学的明示或暗示；
把个人、商业、社会、体育、性生活或其他方面的成功归因于饮酒的

明示或暗示；
关于酒类商品的评优、评奖、评名牌、推荐等评比结果；
不符合社会主义精神文明建设的要求，违背社会良好风尚和不科

学、不真实的其他内容。
③化妆品广告。
化妆品是指用涂擦、喷洒等方面，散布于人体表面部位，以达到清

洁、消除不良气味，护肤美容等修饰目的的日用化学工业品。
申请发布化妆品广告，应按规定交验有关证明：《营业执照》、《化妆

品 生产企业卫生许可证》、《化妆品生产许可证》以及其他卫生防疫部

门、卫生行政部门、轻工部门等出具的卫生检验合格证明、批准文件及

科技成果鉴定证明等。化妆品广告中禁止出现下列内容：
化妆品名称、制法、成份、效用或性能有虚假夸大的；
使用他人名义保证或以暗示方式使人误解其效用的；
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宣传医疗作用或使用医疗术语的；
有贬低同类产品内容的；
使用最新创造、最新发明、纯天然制品、无副作用等绝对化语言的；
有涉及化妆品性能或功能、销量等方面的数据的；
有违反其他法律、法规的。
另外，有可能引起不良反应的化妆品，应在广告中注明使用方法和

注意事项。
（４）关于金融广告

金融广告是近几年出现的新型广告形式。金融广告包括：银行业广

告、证券业广告、保险业广告、信托业广告、租赁业广告、金银业广告、外

汇买卖广告以及各种社会融资活动的广告。对金融广告管理的一般规

定有：
金融广告必须真实、准确、合法、明白，不得欺骗或误导公众。金融

广告应当保证其内容的准确性和完整性，确保公众对广告中所涉及内

容的性质（如投资机会、资金用途、附加条件等）有充分的了解，不得夸

大或隐匿关键内容，对于有风险的金融活动，必须在广告中予以说明。
股票广告，应在显著位置标注“股市有风险，股民须慎重入市”或含

有类似内容的忠告性语言。
禁止发布广告的金融活动，一是违反国家法律、法规的；二是未经

国家金融主管部门批准的；三是企、事业单位内部的金融融通行为。
．广告资格与广告审查

广告法规与广告监管体制的完善，对广告组织行为提出了进一步

要求。
广告主作为广告活动的发起者和广告投资者，首先必须遵循公平

竞争和对社会负责的态度，严格遵守各项广告法规制度，向广告经营者

或媒介，进而向受众提供各种可供选择的消费信息，并对其信息行为负

责。而作为广告经营和发布单位的广告中间商及媒介，除了要处理好与

广告主的关系外，更重要的是自觉接受有关部门监管。在这方面，大致

有几点必须注意：
（１）广告经营及广告发布单位，作为独立法人单位，必须经工商行
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政部门审批登记，经过资质审查，核定经营范围，最后领取“营业执照”
和《广告经营许可证》，方可从事广告业务。

（２）广告经营过程中，要严格落实广告合同制，以明确经营各方的

权利、义务和责任；
（３）广告审查制度。从事广告经营和发布业务，应当审查广告内容，

检验有关证明，对国家有明确规定的相关广告应提供相应主管机构所

出具的有效证明，按照有关法规确定广告内容是否合法。
（４）广告技术岗位任职资格制度。广告专业岗位资格任职制度从

１９９５年 １月 １日开始施行，广告经营单位中达到岗位培训合格人数的

多少，将作为其单位资格的认证标准之一。按规定广告专营单位中，考

取《广告专业技术岗位资格证书》的各类专业人员不少于从业人数的

２燉３，其他兼营单位，不少于 １燉３。

三、广告违法查处

广告违法行为的具体表现形式是多种多样的，主要有下列表现形

式：发布虚假广告，欺骗和误导消费者；广告内容违反广告法律、行政法

规禁止的情形；广告内容不清楚，使用资料不真实、不准确；广告中侵犯

他人专利；广告中有贬低他人生产经营的商品或者提供的服务的内容；
以新闻报道形式刊播广告；发布广告法律、行政法规规定应当审查批准

而未经审查批准的广告；利用广播、电影、电视、报纸、期刊发布烟草广

告，以及在公共场所设置烟草广告；广告主提供虚假证明；伪造、变造或

转让广告审查决定文件；在广告活动中，进行不正当竞争；未经工商行

政管理机关批准或登记，擅自经营广告业务；超越经营范围经营广告业

务；非法设置户外广告；广告主发布超越其经营范围的广告；广告审查

机关出具非法或虚假证明。
．对虚假广告的处罚

对 虚假广告的处罚要区分不同的法律责任者，根据《广告法》的规

定，广告主利用广告为商品或者服务作虚假宣传的，由广告监督管理机

关责令广告停止发布，并以等额广告费用在相应范围内公开更正，消除
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影响，并处广告费用 １倍以上 ５倍以下罚款；对负有责任的广告经营

者、广告发布者没收广告费用，并处广告费 １倍以上、５倍以下罚款，情

节严重的，依法停止其广告业务，构成犯罪的，依法追究刑事责任。
违反法律规定，发布虚假广告，欺骗和误导消费者，使购买商品或

接受服务的消费者的合法权益受到损害的，由广告主依法承担民事责

任；广告经营者、广告发布者明知或者应知广告虚假仍设计、制作、发布

的，应当依法承担连带责任。
社会团体或者其他组织，在虚假广告中向消费者推荐商品或者服

务，使消费者的合法权益受到损害的，应当依法承担连带责任。
．发布违法的新闻广告

广告发布者通过新闻的形式发布广告，混淆广告与其他信息节目，
由广告监督管理机关责令发布者改正，处以 １０００元以上 １万元以下罚

款。
．发布违法的烟草广告

利用广播、电视、电影、报纸、期刊发布烟草广告，或者在公共场所

设置烟草广告的，由广告管理机关责令负有责任的广告主、广告经营

者、广告发布者停止发布、没收广告费用，可以并处广告费用 １倍以上

５倍以下罚款。
．违反药品、食品、酒类、化妆品等广告准则的规定

对违反药品、食品、酒类、化妆品等广告准则规定的，由广告管理机

关责令有责任的广告主、广告经营者、广告发布者改正或者停止发布广

告，没收广告费用，可以并处广告费用一倍以上五倍以下罚款。情节严

重的，依法停止其广告业务。
．提供虚假或不实广告证明文件的违法行为

广告主提供虚假的证明文件，由广告监督管理机关处以 １万元以

上 ２０万元以下罚款。伪造、变造或转让广告审查决定文件的，由广告监

督管理机关没收违法所得，并处 １万元以上 １０万元以下罚款。构成犯

罪的，依法追究刑事责任。
．未经审查的广告或违法提供审查文件的违法行为

对于有些特殊商品广告需要经过广告审查机关审查，未经广告审
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查机关批准，发布广告，由广告监督管理机关责令有责任的广告主、广

告经营者、广告发布者停止发布，没收广告费用，并处广告费一倍以上

五倍以下罚款。
广告审查机关对违法的广告内容做出审查批准决定的，对直接负

责的主管人员和其他直接责任人员，由其所在单位、上级机关、行政监

察部门依法给予行政处分。
．广告侵权行为

广告主、广告经营者、广告发布者违反广告法规定，有下列侵权行

为之一的，依法承担民事责任：
①在广告中损害未成年人或残疾人的身心健康的；
②假冒他人专利的；
③贬低其他生产经营者的商品或者服务的；
④广告未经同意使用他人名义、形象的；
⑤其他侵犯他人合法民事权益的。

第三节 美日广告管理现状

世界各国因其不同的社会历史和经济文化前景，对广告的管理往

往具有各自不同的特色，可以说每一种管理方式和管理制度，都是相应

国家经济社会发展的产物。相对而言，一些发达国家由于市场发育成

熟，市场体制比较完善，其广告管理也相应比较健全。比较具有代表意

义的是美国和日本的广告管理。

一、美国的广告管理

在美国，联邦政府通过法律、法规和仲裁等形式对广告进行严格的

限制。作为当今世界第一号广告大国，美国有很多联邦机构和部门管理

广 告，如联邦贸易委员会（ＦＴＣ）、联邦通讯委员会（ＦＣＣ）、食品与药品
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管理局、专利与商标局、国会图书馆等。由于各自职能不同，广告主在应

付各种广告限制时常常感到困难。
．美国联邦贸易委员会（ＦＴＣ）
ＦＴＣ是 １９１４年由国会设立的，它是管理全美商业广告的主要机

构。最初，它的功能是保护受虚假广告影响的有关竞争者。在 １９３８年，
国 会修订了 １９１４年通过的贸易委托法案，通过 了《惠 勒—利 修 正 案》
（Ｗｈｅｅｌｅｒ—ｌｅｅＡｍｅｎｄｍｅｎｔ），给予 ＦＴＣ更大的 权 力 以 保 护 受 虚 假 广

告和不公正广告影响的消费者和竞争者，但对虚假广告和不公正广告

的定义却是有争议的。
１９８３年以前，ＦＴＣ对虚假广告的定义是：以物质的方式误导足够

数量的消费者的倾向或能力。１９８３年，ＦＴＣ的主席 ＪａｍｅｓＣ．Ｍｉｌｅｒ下

了一个新的定义：虚假广告有一个错误的陈述、省略或其它的行为，它

能够误导消费者，使这些理智消费者在他们所处的环境中理智的行为

被误导，从而利益受到损害。
一些批评者担心去证实或处理一个虚假广告案例将变得更加困难

和成本更高，尽管存在着这些批评，ＦＴＣ仍然是强有力的管理者。ＦＴＣ
可能处罚一个半小时电视广告，因为它可能使观众误解为它是一个常

规节目。
对不公正广告的定义是，有些广告对消费者来说尽管不是欺骗性

的，但却是不公正的。按照 ＦＴＣ的解释，不公正的广告是指消费者受到

不恰当或不公正的伤害，或此广告冒犯了公共政策（如冒犯了政府的形

象等）。实践中认为不公正是指没有事先提供证据的宣传，利用儿童和

老年人这些易受伤害的群体或者由于广告省略了一些关于产品或竞争

产品的重要的信息而使消费者无法做出有用的选择。但不公正这个词

同样模糊，它能对任何给定个人的价值评价都可能冠以不公正，一些广

告机构游说国会要求取消 ＦＴＣ对不公正广告起诉的权力，但国会至今

没有接受。
对虚假广告和不公正广告的认定，从理论上讲仍然是有争议的，但

在实际处罚过程中应该不以侵害事实为前提条件，这与一般违法案例

不同。虚假广告在实质方面令人误解，而在考虑某一具体的广告时，考
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虑的不仅仅有陈述的语句、外观设计、音响、图案、背景等因素以及它们

的混合体，还应考虑广告所没有揭示的事实范围，而这些事实从广告宣

传来看又是实质性的。因此，认定的标准是理智消费者在他们所处的环

境中理智的行为被误导从而利益受损，它的认定不须证明事实上的欺

骗，只须证明令人误解的宣传或实质上的省略有着欺骗占决定意义数

量的消费者的“倾向或能力”。
由于虚假广告和不公正广告的表现方式多样，依不同产品或依同

一产品的不同广告设计者等而不同，以下列举一些常见的表现：
（１）虚假的承诺。制定一个不可能维护的广告承诺，如“永葆青春”、

“抗癌”等。
（２）不完全的描述。陈述一些信息，但又不是产品的全部内容，例如

“坚固的橡木桌”，没有提及仅仅桌面是橡木，而其他部分是一般硬木。
（３）误导的比较。做一些毫无意义的比较，如“像宝石一样好”。
（４）“诱饵转换”的奉送。广告用一个不寻常的低价把消费者诱入商

店然后将标价的同一产品变成高价，解释为原广告中的产品“脱销”或

者说那只是针对“低质产品”。
（５）视觉歪曲。例如电视广告常常使一个产品比真实产品大得多，

或比真实产品豪华气派得多，但这并不是真正按售价出售的那种产品。
（６）虚假的证明。广告暗示了某产品是某著名或权威人士所使用或

推崇，而实际上这个诉求形象并不是真实的产品使用者。
（７）虚假的比较。用精心挑选的优等产品做示范而没有给予一个劣

质产品展示的机会或者与一个最差的竞争产品做比较。
（８）部分暴露。陈述一个产品能做什么但并没有证明它不能做什

么，诸如一则广告宣称一种电动汽车每小时能跑 ６０公里而不用汽油，
却没有提到每跑 １００公里就需要更换一个充电 ８小时的电池。

（９）“小印刷体的资格”限制。用一个大印刷体作一个广告陈述，却

用小字体标明它的限制条件，例如美国一公司用大字体作广告：本公司

已获得火星上的土地使用权，谁想在火星上投资请先预交 ２００美元。然

后小字体的限制条件是：起码得先在火星上种一棵树。结果很多人只留

意大字体，匆匆就交了钱，结果能获得土地吗？答案是否定的，怨谁？
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．对虚假广告的管理办法

如果 ＦＴＣ收到了来自消费者、竞争者或者自己专职广告负责人的

抱怨或指控，ＦＴＣ可立刻发起调查，但这种调查必须是在有足够的资

料性的、被证实的各种信息的前提下才能够进行。
当 ＦＴＣ决定一个广告是虚假或 不 公 正 时，它 可 能 要 采 取 三 个 步

骤：
（１）与广告主协商，停止广告中一些主观的陈述，并在 ＦＴＣ的指导

下处理后期的广告。
（２）如果广告主不同意 ＦＴＣ的建议，则 ＦＴＣ要求停止全部广告。

在停止期结束前，要举行一个听证会，如果听证会上仍达不成协议，则

上诉法庭。
以上两个措施，不管广告主同意与否，只要 ＦＴＣ认定虚假广告成

立，就处以罚款，额度是广告每播出一次罚款一万美元。
（３）更正广告：更正广告中错误的陈述。对于严重的违法虚假广告，

ＦＴＣ一般要求广告主拿出广告预算的 ２５％在相应的范围内做更正广

告，美国广告史上“李斯特林”（Ｌｉｓｔｅｒｉｎｅ）药剂广告的罚款是 １００２万美

元，更正广告的陈述是：“Ｌｉｓｔｅｒｉｎｅ无助于防止感冒或喉痛或减轻它们

的症状。”为了帮助广告主避免如此昂贵的罚款，ＦＴＣ通常要在广告播

出之前审查一下或者以建议的口气给广告主一个好的忠告，此外，ＦＴＣ
还出版《广告业指南与交易法规》，提供给广告主、代理商。

．联邦通讯委员会（ＦＣＣ）
根据 １９３４年传播法建立的 ＦＣＣ只有 ７个成员。对电台、电视、电

话、电报业具有管理权，ＦＣＣ对广播广告的控制是间接的，来源于颁发

或取消开播执照的权威性。ＦＣＣ严格控制淫秽和亵渎的语言的传播，
它还能控制通过电台、电视所做的广告的内容，按照国会的规定禁止用

电台、电视做烟草广告。
２０世纪 ８０年代以后，ＦＣＣ不再限制商业节目的时间。因此电台不

再需要保留详细的节目安排，但是电台电视台仍需保留广告记录以使

广告主确信他的广告计划的执行。
新的立法给予 ＦＣＣ有可能影响广告主行为的一些额外权力，１９９２
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年的《有线电视消费者保护和竞争法》，对有线电视台产业增加了新的

控制，以便促进服务质量的提高，力求税收与不断增加的广告收入之间

的平衡，这一规定使 ＦＣＣ能对有线电视开增广告税。
１９９２年国会的另一反电视暴力法案许诺：如果电视建立良好的反

暴力自律机制，将会从不信任法案中获得豁免，因为电视网和有线电视

一直否认生活中的暴力与电视有关。政府管理能比较容易地影响节目

的特征，导致对购买广告的控制，而且甚至改变广告内容。
．食品和药品管理局（ＦＤＡ）
作 为 美 国 健 康 和 人 类 事 业 部 的 一 个 单 位，ＦＤＡ有 权 对 标 签 与 包

装、包装食品的品牌命名实施管理。ＦＤＡ要求制造商在产品说明书上，
在所有这类产品广告中公布全部成份。２０世纪 ８０年代中期以后，由于

针对消费者的药品广告激增，ＦＤＡ规定药品广告必须在插页包装中包

含所有关于药品的信息内容，这意味着广告主不得不使用较长的广告

时间或最小字型的印刷广告。
１９８７年，ＦＤＡ提出一个关于食品说明的营养和健 康 宣 传 的 法 案

之后，承认食品说明中使用“高纤维”、“低胆固醇”的语句是合法的。这

一新的政策使得包装食品的销量激增，也导致了对消费者的过分夸张

的 宣称，结果 １９９０年布什总统签署了《营养说明和教育法案》，尽管这

一法案不禁止营养和健康方面的宣称，但 ＦＤＡ从一个较大范围内对

某些术语从立法方面加以定义，如“轻淡”、“低脂肪”、“低卡路里”等，它

还要求产品说明书要展示食品对每天所需全部营养价值的比重。
此外，美国的专利商标局负责处理因广告而引起的商标和专利方

面的纠纷，美国的国会图书馆负责广告方面的版权纠纷。

二、日本的广告管理

日本是世界第二号广告大国，日本广告业半个多世纪以来蓬勃发

展，在世界最大型广告公司中，日本广告公司排位仅次于美国。立法完

善和行业自律是日本广告管理的最显著特征。
在日本涉及广告方面的法律很多，广告立法既有国会制订，还有各

·１５３·第十一章 广告自律与广告法规



省（地方政府）制订的。１９４０年制订《日本广告律令》、《广告取缔法》。
１９８６年制订了了《消费者保护基本法》。以此为主，在《药物法》、《食品

卫生法》中都对广告做了规定，如药品食品在推销过程中做了言过其实

的夸大虚伪的表示，则分别处以三年以下劳役或 ５０万日元罚款。１９７５
年制订的《不正当竞争防止法》强调，如广告造成使竞争双方以外第三

者的误解，则被认为是虚伪的表示，处三年以下劳役或 ２０万日元罚款，
对于广告中侵犯他人专利、商标等，均作为虚伪表示，加以判刑或罚款。
在《进出口保护法》中，对日本企业到国外做广告的效果予以“海外广告

保险”，鼓励和保护日本企业参与国际竞争。１９６２年，日本制订了一项

旨在限制虚伪广告宣传的法规，其中规定：禁止企业在商标和广告上进

行容易使一般消费者产生错觉、误认为其商品质量远远优于其他竞争

产品的宣传，日本各地方政府都有权对违反上述规定的商业广告或商

标予以取缔。
１９７４年 １０月，日本建立了日本广告审查机构，主要对广告客户进

行管理。首先，它保护消费者，接受和处理消费者对广告的意见；其次，
它对广告的内容进行审查，如果发现问题，立即与有关企业联系，责令

改正。
在各种广告法的原则指导下，日本广告行业自律很成功，各行业组

织一般有明确的自律条文，如全日本广告联盟的《广告道德纲要》，日本

新闻协会《报纸广告道德纲要》以及《报纸广告刊载标准》等。

·２５３· 传 播 法 新 论





主要参考文献

著作类

１．ＪｏｈｎＤ．Ｚｅｌｅｚｎｙ，ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎＬａｗ：Ｌｉｂｅｒｔｉｅｓ，Ｒｅｓｔｒａｉｎｔｓ，ａｎｄ
ｔｈｅＭｏｄｅｒｎＭｅｄｉａ，ＷａｄｓｗｏｒｔｈＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏｍｐａｎｙ，１９９６．

２．ＴｅｒｒｙＥａｓｔｌａｎｄ，Ｆｒｅｅｄｏｍ ｏｆＥｘｐｒｅｓｓｉｏｎｉｎＴｈｅＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔ：
ＴｈｅＤｅｆｉｎｉｎｇＣａｓｅｓ，Ｒｏｗｍａｎ＆ＬｉｔｔｌｅｆｉｅｌｄＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，Ｉｎｃ．２０００．

３．ＷａｙｎｅＯｖｅｒｂｅｃｋ，ＭａｊｏｒＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＭｅｄｉａＬａｗ，ＨａｒｃｏｕｒｔＢｒａｃｅ
ＣｏｌｌｅｇｅＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，１９９７．

４．ＤｏｎＲ．Ｐｅｍｂｅｒ，Ｍａｓｓｍｅｄｉａｌａｗ，Ｗｍ．Ｃ．ＢｒｏｗｎＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，
Ｄｕｂｕｑｕｅ，Ｉｏｗａ，１９８７．

５．ＷｏｊｃｉｅｃｈＳａｄｕｒｓｋｉ，Ｆｒｅｅｄｏｍ ｏｆＳｐｅｅｃｈａｎｄＩｔｓＬｉｍｉｔｓ，Ｋｌｕｗｅｒ
ＡｃａｄｅｍｉｃＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，Ｄｏｒｄｒｅｃｈｔ燉Ｂｏｓｔｏｎ燉Ｌｏｎｄｏｎ，１９９９．

６．ＴｈｏｍａｓＩ．Ｅｍｅｒｓｏｎ，ＴｈｅＳｙｓｔｅｍ ｏｆＦｒｅｅｄｏｍ ｏｆＥｘｐｒｅｓｓｉｏｎ，
ＲａｎｄｏｎＨｏｕｓｅ，Ｉｎｃ．，ＮｅｗＹｏｒｋ，１９７０．

７．ＩｓａｉａｈＢｅｒｌｉｎ，“ＴｗｏＣｏｎｃｅｐｔｓｏｆＬｉｂｅｒｔｙ”，ｓｅｅＮｉｇｅｌＷａｒｂｕｒｔｏｎ，
Ｆｒｅｅｄｏｍ：ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｗｉｔｈＲｅａｄｉｎｇ，ＬｏｎｄｏｎａｎｄＮｅｗＹｏｒｋ，
Ｒｏｕｔｉｅｄｇｅ，２００１．

８．ＡｌｅｘａｎｃｌｅｒＭｅｉｋｌｅｊｏｈｎ，ＦｒｅｅＳｐｅｅｃｈ ａｎｄｉｔｓＲｅｌａｔｉｏｎ ｔｏｓｅｌｆ
Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ，ＮｅｗＹｏｒｋ：ＨａｒｐｅｒａｎｄＢｒｏｔｈｅｒｓ，１９４８．

９．张文显．当代西方哲学．长春：吉林大学出版社，１９８７，



１０．罗德·霍顿，文森特·霍珀．欧洲文学背景——西方文明巨著背后

的政治、社会、思想潮流．北京：人民文学出版社，１９９２．
１１．北京大学哲学系．古希腊罗马哲学．北京：商务印书馆，１９６２
１２．沈固朝．欧洲书报检查制度的兴衰．南京：南京大学出版社，１９９９
１３．夏勇．人权概念的起源——权利的历史哲学．北京：中国政法大学出

版社，２００１
１４．罗素．西方哲学史．北京：商务印书馆，１９７６
１５．笛卡尔．哲学原理．北京：商务印书馆，１９５９
１６．洛克．人类理解论．北京：商务印书馆，１９５９
１７．洛克．政府论．叶启芳，瞿菊农译．北京：商务印书馆，１９６４
１８．卢梭．论人类不平等的起源和基础．北京：商务印书馆，１９９７
１９．康德．实践理性批判．北京：商务印书馆，１９６０
２０．阿克顿．自由与权力．侯健，范亚峰译．北京：商务印书馆，２００１
２１．康德．法的形而上学原理——权利的科学．北京：商务印书馆，１９９１
２２．［美］昂格尔．现代社会中的法律．北京：中国政法大学出版社，１９９４
２３．沈宗灵．现代西方法理学．北京：北京大学出版社，１９９２
２４．马克思恩格斯全集》第 １卷．北京：人民出版社，１９９５
２５．姚建宗．法律与发展研究导论．长春：吉林大学出版社，１９９８
２６．张文显．二十世纪西方法哲学思潮研究．北京：法律出版社，１９９６
２７．罗尔斯．正义论．何怀宏译．北京：中国社会科学出版社，１９８８
２８．埃德蒙，柏克著．自由与传统．蒋庆等译．北京：商务印书馆，２００１
２９．约翰·密尔，论自由．程崇华译．北京：商务印书馆，１９５９
３０．李强．自由主义．北京：中国社会科学出版社，１９９８
３１．魏定仁主编．宪法学．北京：北京大学出版社，１９９４
３２．林子仪．言论自由与新闻自由．台北：月旦出版股份有限公司，１９９４
３３．钱端升，王世杰．比较宪法．北京：中国政法大学出版社，１９９７
３４．侯健．舆论监督与名誉权问题研究．北京：北京大学出版社，２００２
３５．徐显明主编．人权研究．第一卷．济南：山东人民出版社，２００１
３６．李步云主编．宪法比较研究．北京：法律出版社，１９９８
３７．斯宾诺莎．神学政治论．温锡增译．北京：商务印书馆，１９６３
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３８．斯宾塞．社会静力学．张雄武译．北京：商务印书馆，１９９６
３９．张 千 帆．西 方 宪 政 体 系（上、下 册）．北 京：中 国 政 法 大 学 出 版 社，

２０００、２００１
４０．莫纪宏．现代宪法的逻辑基础．北京：法律出版社，２００１
４１．方汉奇，张之华主编．中国新闻事业简史．北京：中国人民大学出版

社，１９９５
４２．斯坦，香德．西方社会的法律价值．王献平译．北京：中国人民公安大

学出版社，１９９０
４３．科恩．论民主．北京：商务印书馆，１９８８
４４．约翰·罗尔斯．政治自由主义．万俊人译．上海：译林出版社，２０００
４５．托克维尔．论美国的民主（上卷）．董果良译．北京：商务印书馆，１９９１
４６．霍布豪斯．自由主义．朱曾汶译．北京：商务印书馆，１９９６
４７．潘恩选集．潘恩．马清槐等译．北京：商务印书馆，１９８１
４８．罗伯特·诺齐克．无政府、国家与乌托邦．何怀宏等译．北京：中国社

会科学出版社，１９９１
４９．密尔顿．论出版自由．吴之椿译．北京：商务印书馆，１９５８
５０．理查德·Ａ．波斯纳．法律的经济分析（下）．蒋兆康译．北京：中国大

百科全书出版社，１９９７
５１．凯斯·Ｒ．孙斯坦．自由市场与社会正义．北京：中国政法大学出版

社，２００２
５２．迈克尔·埃默里，埃德温·埃默里．美国新闻史（第 ８版）．展江等

译．北京：新华出版社，２００１
５３．凯尔森．法与国家的一般理论．沈宗灵译．北京：中国大百科全书出

版社，１９９６
５４．孟德斯鸠．论法的精神．北京：商务印书馆，１９８２
５５．哈耶克．自由秩序原理．邓正来译．北京：三联书店，１９９７
５６．石元康．当代西方自由主义理论．上海：上海三联书店，２０００
５７．Ｔ．巴 顿·卡 特，朱 丽 叶·Ｌ．迪，马 丁·Ｊ．盖 尼 斯，哈 维·祖 克 曼

等．大众传播法概要．黄列译．北京：中国社会科学出版社，１９９７
５８．王利明．民商法理论与实践．长春：吉林人民出版社，１９９７
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５９．罗纳德·德沃金．自由的法——对美国宪法的道德解读．刘丽君译．
上海：上海人民出版社，２００１

６０．顾理平．新闻侵权与法律责任．北京：中国广播电视出版社，１９９８
６１．魏永征．中国新闻传播法纲要．上海：上海社会科学出版社，１９９９
６２．魏永征．新闻传播法教程．北京：中国人民大学出版社，２００２
６３．张 新 宝．中 国 侵 权 行 为 法（第 二 版）．北 京：中 国 社 会 科 学 出 版 社，

１９９８
６４．张新宝．名誉权的法律保护．北京：中国政法大学出版社，１９９７
６５．张新宝．隐私权的法律保护．北京：群众出版社，１９９７
６６．王利明主编．民法·侵权行为法．北京：中国人民大学出版社，１９９３
６７．曹瑞林．新闻媒介侵权损害赔偿．北京：人民法院出版社，２０００
６８．郭卫华主编．新闻侵权热点问题研究．北京：人民法院出版社，２０００
６９．董炳和．新闻侵权与赔偿．青岛：青岛海洋大学出版社，１９９８
７０．约翰·盖格农．性社会学．李银河译．郑州：河南人民出版社，１９９４
７１．雷蒙德·塔塔洛维奇，拜伦·Ｗ．戴恩斯编．美 国 政 治 中 的 道 德 争

论．吴念等译．重庆：重庆出版社，２００１
７２．伦纳德·Ｄ．杜博夫．艺术法概要．周林，任允正，高宏微译．北京：中

国社会科学出版社，１９９５
７３．张西民，康长庆．新闻侵权：从传统媒介到网络．北京：新华出版社，

２０００
７４．徐大同．西方政治思想史．天津：天津人民出版社，１９８５
７５．李永明．知识产权法学．杭州：杭州大学出版社，１９９５
７６．郑成思．版权法．北京：中国人民大学出版社，１９９０
７７．刘春田主编．知识产权法．北京：中国人民大学出版社，２０００
７８．薜虹．网络时代的知识产权法．北京：法律出版社，２０００
７９．唐纳德·Ｍ．吉尔摩，杰罗姆·Ａ．巴龙，托德·Ｆ．西蒙．美国大众传

播法：判例评析（上、下）．梁宁等译．北京：清华大学出版社，２００２
８０．刘迪．现代西方新闻法制概述．北京：中国法制出版社，１９９８
８１．曼弗雷德·诺瓦克．民权公约评注（上、下）．毕小青，孙 世 彦 译．北

京：生活·读书·新知三联书店，２００３
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８２．李步云主编．信息公开制度研究．长沙：湖南大学出版社，２００２
８３．周汉华主编．外国政府信息公开制度比较．北京：中国法制出版社，

２００３

论文类

１．ＲｏｂｅｒｔＢｏｒｋ，ＮｅｕｔｒａｌＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓａｎｄ ＳｏｍｅＦｉｒｓｔＡｍｅｎｄｍｅｎｔ
Ｐｒｏｂｌｅｍｓ，４７ＩｎｄｉａｎａＬａｗＪｏｕｒｎａｌ（１９７１）．

２．Ｍｅｌｖｉｌｌｅ．Ｂ．Ｎｉｍｍｅｒ，ＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎＩｓＦｒｅｅｄｏｍ ｏｆｔｈｅＰｒｅｓｓＡ
Ｒｅｄｕｎｄａｎｃｙ：ＷｈａｔＤｏｅｓｉｔＡｄｄＴｏＦｒｅｅｄｏｍ ｏｆＳｐｅｅｃｈ？２６Ｔｈｅ
ＨａｓｔｉｎｇｓＬａｗＪｏｕｒｎａｌ（１９７５）．

３．ＴｈｏｍａｓＩ．Ｅｍｅｒｓｏｎ，ＴｏｗａｒｄＡ ＧｅｎｅｒａｌＴｈｅｏｒｙｏｆＴｈｅＦｉｒｓｔ
Ａｍｅｎｄｍｅｎｔ，７２ＹａｌｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ（１９６３）．

４．李道军．思想自由、表达自由与行为自由的法律界限．社会科学研究．
１９９９年第 ４期

５．杜钢建．首要人权与言论自由．法学．１９９３年第 １期

６．李夕斯．论言论自由权利及其行使．探索．１９８７年第 ３期

７．王德志．论思想自由权．当代法学．１９９８年第 ２期

８．李道军．思想自由、表达自由与行为自由的法律界限．社会科学研究．
１９９９年第 ４期

９．吴撷英．论美国宪法中的表现自由权．北京大学学报．１９８７年第 ６期

１０．侯健．言论自由及其限制．北大法律评论．第 ３卷第 ２辑．北京：法律

出版社，２００１
１１．朱苏力．《秋菊打官司》的官司，邱氏鼠药案和言论自由．法学研究．

１９９６年第 ５期

１２．林子仪．论接近使用媒介权．新闻学研究．１９９１年第 ４５期

１３．龙显雷．美国宪政下的言论自由——“明显而即刻的危险”原则的历

史分析．法商研究．１９９７年第 ２期。
１４．李玫．简论名誉权的几个法律特征．中国青 年 政 治 学 院 学 报．１９９９

年第 ２期
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１５．贺卫方．司法对新闻自由的保护．法制日报．１９９９年 ８月 ５日

１６．罗文辉．美国诽谤法规：法制、判例及修法提案．台湾：新闻学研究．
第 ５１集

１７．张新宝，康长庆．名誉权案件审理的情况、问 题 及 对 策．现 代 法 学．
１９９７年第 ３期

１８．慕明春．新闻侵害名誉权的抗辩事由及其运用策略．宁夏社会科学．
２００３年第 １期

１９．康长庆．试论报纸侵害名誉权问题．新闻与 传 播 研 究．１９９７年 第 ３
期

２０．杨育明．试谈隐私权的法律保护．青岛大学师范学院学报．２０００年

第 ３期

２１．张新宝．隐私权研究．法学研究．１９９０年第 ３期

２２．李元华．隐私权问题探析．社会科学．２００２年第 ６期

２３．冯菊萍．隐私权探讨．法学．１９９８年第 １１期

２４．强晓如．有关我国隐私权问题的探讨．学术交流．２０００年第 ７期

２５．张新宝．言论表述和新闻出版自由与隐私权的保护．法学研究．１９９６
年第 ６期

２６．陈力丹：试论隐性采访的法律意识和行为规则．现代传播．１９９９年

第 ５期

２７．张西明．隐性采访中的道德与法律问题．中国记者．１９９７年第 ７期

２８．王笑冰．新闻价值与新闻侵犯隐私权抗辩事由的系统化分析．政法

论丛．２０００年第 ５期

２９．吴培玉．谈肖像权．山西高等学校社会科学学报．２００１年第 ８期

３０．陈堂发．一起侵犯肖像权的新闻官司．新闻记者．２００１年第 ５期

３１．朱妙春．死亡人肖像权初探——鲁迅肖像案剖析．法学．１９９８年第 ８
期

３２．翦法平．肖像权该保护多少年？检察日报．２０００年 ０８月 １６日
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后 记

中国正处于一个艰难的社会转型期，从计划经济到市场经济，从人

治到法治，一切都有待完善和提高。历史表明，任何转型期充满着激情

和热望，也同时充满着纷繁与无奈。我们已经不能将国家的命运和自己

的命运寄望于一两位圣者贤能的身上，我们需要的是执着的探索和冷

静的协商。信息、畅通无阻的信息，就成了每一个公民的渴望。
与以往任何一个时期相比，我们发现，大众传播组织，尤其是新闻

传播组织与我们的生活越来越近了，它们广泛地介入政治、社会、文化

生活的方方面面，包括司法审判、行政执法、基层政权建设、公民日常生

活。它们为我们提供了各方面的信息，行使着舆论监督的权利，新闻调

查、焦点访谈等节目深得民心，孙志刚事件、婚姻法修订、基 金 黑 幕 等

等，无不彰显着媒体的力量。但同时，我们也看到“三 Ｘ”（腥、性、星）新

闻占据着越来越多的版面和节目时段；隐性采访、偷录偷拍亦成媒体的

宠儿；那个曾经让我们激动过的《南方周末》再也没有让我辈热泪盈眶

了。一会儿听到记者被打了，一会儿又听到记者受贿了，我们不竟要问，
这世界到底怎么了？新闻媒体又怎么了？其实，细想来，所有这些无非

是体制的问题，是道德的问题，但更重要的是法制的问题。
大众传播是现代社会最重要的信息手段，它既是一个国家和社会

稳定的助剂，同时也是一个国家和社会变革的催化剂。它是人民意见的

讲坛，也是信息沟通的渠道，它对公众影响巨大，对国家的政局稳定、民

族利益的保障、国民素质的提高、高尚传统道德的发扬光大，都是一个



窗口。也正是因其牵一发而动全身，所以涉及到新闻传播的任何法律与

法规都必须仔细推敲。
近几年，国内已经有不少的研究 著 作，法 学 界 的，如 张 新 宝、王 利

明、贺卫方、杨立新、徐显明、朱苏力、侯健、郭卫华、甄树青等先生都有

不少优秀的成果。新闻传播学界近年从事这一研究的人也不少，如魏永

征、孙旭培、张西明、陈力丹、顾理平等等。其中魏永征先生对新闻传播

法的研究尤令人注目，他先后出版了多部著作，这些著作为中国的传播

法研究奠定了坚实的基础，本人从魏老师处获益良多诚非一个“谢”字

能表达了。
本书事实上是本人的博士论文的写作的副产品，我的博士论文的

选题是《法意下的表达自由》，现有第一章的部分内容就是博士论文中

的一部分。在我撰写博士论文期间，得到过导师张国良教授的悉心指

导。愿借此机会表示深深的谢意。
我不会忘记担任我的博士论文答辩委员会主席的王邦佐研究员曾

给予的热情鼓励和支持；我更不会忘记几位答辩委员会成员，如童兵教

授、黄旦教授等，他们与本人就表达自由问题进行的激烈讨论。此情此

景，宛如昨日。他们的批评与鼓励以及他们的许多真知灼见一直引导着

本书的写作，在此深表谢意。
感谢北京大学法学院贺卫方教授、美国威士康辛的潘忠克教授和

北卡罗莱纳大学的赵心树教授、以及复旦大学法学院侯健博士、浙江大

学法学院的夏立安教授和石毕凡博士，我曾就一些法律问题向他们请

教，得益良多。
我还要感谢《新闻与传播研究》、《中国人民大学学报》、《中国传媒

报告》、《浙江大学学报》、《新闻记者》、《当代传播》、《新闻实践》、《传媒

观察》等刊物的编辑们，本书的部分章节经由他们之手得以先行发表，
这在一定程度上鼓励了我进行更深入的研究。

卫军英副教授撰写了本书第十三章广告法规的内容；上海外国语

大学的吴瑛女士撰写了第十二章网络传播法部分；胡滨斌律师撰写了

第十一章著作权法。为尊重各位合作者的风格，我在统稿时，虽然作了

·１６３·后 记



一些调整，但改动不大。
本书是浙江大学新闻与传播学院组织出版的“２１世纪大众传播研

究丛书”中的一部，该丛书的总策划人、博士生导师邵培仁教授在确立

选题和联系出版方面做了大量的工作；本书的责任编辑李桂云女士为

本书的出版和优化花费了大量的心血一并表示感谢。李老师为使本书

得以顺利出版，对书稿作了大量阔斧的删节，我不得不说她是极有远见

的，也是很明智的。
由于我们的水平有限，本书必然会存在大量不足之处，还望各位大

方之家予以批评指正。本书参考了大量的优秀成果，我们尽可能一一注

明出处，特向这些作者们表示衷心的谢意。也希望各位同行们多联系多

赐教，我的联系方法是 ｌｉｎｋｗｆ＠ｈｏｔｍａｉｌ．ｃｏｍ，先行谢过了！

吴 飞

年 月 日于杭州
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