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任颖谈医疗数据使用权的实现———

应以分层义务的履行为前提

  广东外语外贸大学法学院任颖在《政法论丛》2023年第6期

上发表题为《医疗数据使用权的私法保障与边界厘定》的文章中

指出：

  数据利用是充分发挥数据要素作用的关键所在，数据使用

权属配置是构建数据基础制度的重要支柱。医疗数据使用权配

置不仅影响特定主体的数据私益保障，而且关系生命健康权优

先原则与数据公益的实现。医疗数据使用行为受到法律规制，行

为规制的约束力确实能够有效促进医疗数据安全，但难以满足

医疗数据流通激励的现实需求。行为规制向赋权模式的转变，是

构建数据流通的内生激励机制，是构成医疗数据开发利用的重

要基础。赋权模式的确立，能够满足医疗数据流通激励的现实需

求，并构成医疗数据场内与场外流通交易的基本前提。医疗数据

私法赋权的理论基础是“三权分置”，实践基础是医疗机构对医

疗数据的事实控制。

  在具体的权利配置过程中，分散化、多点源的数据权利配置

方式，不利于医疗数据公益保障，应当采用集中配置方法，以医疗

机构为核心完成医疗数据私法赋权。医疗机构享有法定医疗数据

使用权，并对商业主体进行意定授权、向管理机构传输特定范围

内的医疗数据。医疗机构对商业主体的意定授权，除遵循契约自

由原则外，还须满足非个人数据使用要求以及许可方式限定两项

条件。第一项条件是医疗数据流通激励的前置条件，医疗数据向

商业主体开放的前提是去识别化，能够对患者进行个体识别的数

据不可流转；第二项条件是对许可授权方式的限定。医疗机构许

可商业主体使用医疗数据，应采用“一对一许可”方式。管理机构

调取和使用医疗数据，需要说明理由、保证效率、及时补偿。

  医疗数据使用权的属性认定，直接关系到对医疗数据进行

有限排他使用的边界划定。从医疗机构取得授权许可的商业主

体，有权在约定的目的范围内使用医疗数据，但商业主体对医疗

数据资源与医疗数据产品的使用权并不相同。针对使用权的不

同表征，应采取不同立法方式对商业主体的医疗数据使用权作

出规定。与商业主体基于意定授权取得医疗数据使用权不同，管

理机构对医疗数据的调取和使用属法定行为，遵循法定原则的

要求，具有明确的法律边界。

  医疗数据使用权的实现以分层义务的履行为前提，具体包

括一般义务、附随义务、特别义务三个层次。其中，一般义务指医

疗机构的医疗数据公平利用义务，包含主体间的公平、利益间的

公平两个方面的要求。附随义务是基于意定授权产生的义务类

型，须区分医疗数据资源与数据产品设定商业主体的对应义务。

特别义务表现为管理机构的医疗数据公益优先保护义务。医疗

数据使用权制度的建立和完善，构成医疗数据公平利用及医疗

数据公益优先保护的重要支撑。

观点新解

（赵珊珊 整理）

  云南大学法学院高巍在《法学研究》2023年第6期上发表题

为《防卫过当的阶层式判断规则》的文章中指出：

  关于防卫过当的成立条件，主要存在一元论与二分说之争。

一元论以“重大损害”的综合判断作为防卫过当的判断规则，不

具体区分防卫行为和损害结果，并把利益衡量作为重大损害判

断的基本工具。二分说则认为，“明显超过必要限度”和“造成重

大损害”是两个独立要素，前者为行为过当，后者为结果过当，应

当分别进行判断，两者同时符合才能成立防卫过当。

  在防卫过当的认定中，一元论和二分说都存在不合理之处，

应当构建阶层式的防卫过当判断规则。具体而言，可区分为递进

的两个阶层分别进行判断：第一阶层是必要限度的质的判断；第

二阶层是可罚限度的量的判断，第一阶层是第二阶层的前提。

  阶层式的防卫过当判断结构，不是基于不同的事实性要素所

进行的阶层区分，而是基于不同的规范目的对事实性要素的不同

阶层的评价。因此，防卫过当的两个判断阶层是判断标准和判断

方法的不同，而非判断材料和判断对象的不同。在第一阶层，根据

保障权利行使的规范目的对防卫必要性进行判断，这属于质的判

断；在第二阶层，根据处罚必要性的规范目的，对超过必要限度的

一般防卫过当进行可罚程度判断，这属于量的判断。保障权利行

使的规范目的和处罚必要性的规范目的，分别具有独立的评价

标准。申言之，第一阶层的判断是违法性有无的判断，其规范目

的是保障权利行使；第二阶层的可罚性判断，其规范目的不再是

保障权利行使，而是实现作为处罚必要性内核的刑罚目的。

  防卫过当的质的判断采取必要说，从有效性、最小强度手

段两个方面展开。当防卫行为超过必要限度时，就具有了违法

性，不能成立正当防卫，而成立一般的防卫过当。只有通过第

二阶层可罚性的量的判断，才能成立可罚的防卫过当。在可罚

性的判断方法上，应当把可罚性判断确定为整体性判断，并以

“明显”和“重大损害”作为关联的判断素材，从而实现行为方

式与损害结果在可罚性判断中的整合。一方面，“明显”与“重

大损害”统一于可罚性之中；另一方面，提示“明显”和“重大损

害”的事实性要素，可相互补充、相互辅助。

高巍谈防卫过当的认定———

应当构建阶层式的防卫过当判断规则

实现刑法的“再法典化”
《法典化时代的刑法立法》序言

□ 周光权

  对于刑法在社会治理中的意义和功能，必须

给予高度评价。自1979年至今，我国立法机关对现

实国情深刻洞察，及时总结司法实践中的做法，学

习外国的立法经验，借鉴人类法治文明成果，制定

出了凝聚最大共识的刑法及十余个刑法修正案。

改革开放后四十多年来，我国刑事司法总体上坚

持了罪刑法定原则，能够做到重罪重判、轻罪轻

判、罪刑相当。也正是因为刑法立法发挥了积极

作用，我国经济秩序、社会秩序才能得到有效维

护，一大批妨害社会管理秩序、危害公共安全、侵

犯公民个人法益的犯罪才受到及时惩治，而对一

些社会危害性较小的行为，检察机关能够及时作

出不起诉决定，人民法院能够作出无罪判决，使

打击犯罪和保障人权的关系得到协调。

  晚近的多个刑法修正案增设了大量轻罪，处

罚力度加大，立法总体上是在“做加法”。对此，学

理上有不少批评意见。但是，必须承认，放眼世

界，现代刑法立法在国家和社会治理中的角色，

从来就不是消极的，“积极刑法立法观”只不过是

对刑法参与社会治理的姿态的提炼和概括。

  《法典化时代的刑法立法》除导论外，共分为

十三章，涉及五个方面的问题：（1）高度肯定改革

开放后四十多年来我国刑法立法取得的巨大历

史功绩；（2）对最近十余年来的“积极刑法立法

观”予以认可，并深入探究其背后的合理因素；

（3）我国刑法立法中，法定刑配置不太科学、合理

的问题比较突出，因此，需要认真对待如何优化

法定刑配置，在立法上如何完善终身监禁的规

定、限制死刑适用的问题；（4）面对积极刑法立法

观，学者不能固守古典法治批评立法的立场，从

而丧失对立法提出建设性意见，推动刑法教义学

与时俱进发展的契机；（5）在法典编纂的理念得

到广泛提倡的背景下，如何制定科学、完备、统一

的刑法典，是未来非常值得研究的问题。

  对于我国刑法立法问题，理论上存在不少根

本性的争议。但我认为，未来确实需要认真研究

按照法典编纂的理念对刑法进行大规模修改这

一重大问题。我们必须看到，法典化运动和对法

律规范的内容进行阐释的哲学思潮相联系。这种

哲学观念认为只有从理性教导人类的基本规则

中得到的法律规范才是有效的。它表明了具有严

格一致性、彼此互相依赖并且其结果具有数学上

的确定性的相互间的关系，这种关系存在于归属

于同一理想体系的不同法律模式之中。相信存在

着与永恒且不变的理性相一致的规则就等于承

认存在着永恒且不变的法律规则。

  我所赞同的理念是，在立法过程中，刑法学

者应该尽可能提供建设性的意见。一旦立法通

过，学者的使命就不再是一味地批评、指责立法，

不要动辄就把刑法典形容为一个“四处漏水的木

桶”，而应怀着敬畏之心去认真解释刑法条文，使

某些乍看起来似乎有些许瑕疵的立法在实践中

能够合理地、有效地运行，从而把刑法解释得没

有漏洞。

  也就是说，立法者创制了法律规定，学者在

法律框架和脉络的基础上，发展出理念和概念，

而这些理念和概念与法律之间具有或直接明显

或曲径通幽的逻辑关联；与这些理论和概念之间

的矛盾，就可能会在逻辑上导出与法律相冲突的

结果。正是因为这种逻辑关联性，理论与法律血

肉交融，成为一体，法教义学与实定法之间形成

了一种独特的共生关系，也因而具有了适用于并

指导司法实践的正当性和权威性。可用一个比喻

来对教义学方法的运用加以形象化：一个运用教

义学方法的学者，经常会站在一个缺乏法条的地

方，向远处的某个法条扔去绳索，套在那个法条

上，从而让自己的观点与那个法条之间建立一种

逻辑关联。于是，赞成或反对自己的观点，经过这

逻辑绳索的传递，最后就变成了赞成或反对那个

法条。这样一来，自己的观点就与法条之间形成

了一种逻辑共生关系，分享了实定法的权威性，

从而可以运用这个观点去解决法律没有明文规

定的问题。在这个意义上，法教义学规则的权威

性或约束力，归根结底是来自实定法。对学者而

言，已经颁行的刑法是解释的对象，而不是可以

肆意嘲笑和横加指责的对象。我们一定要考虑

到，立法、司法、学理解释上的良性互动，对于刑

事法治的形成都极其重要，对立法的过多批评一

定会损及法律的尊严、权威和统一。在这一意义

上，理论需要将刑法解释学和刑法立法学相对清

晰地分开，不能在解释和适用刑法过程中夹杂过

多的对立法展开批评的内容。

  本书属于在刑法立法学方面进行探索的初

步研究成果。鉴于对刑法立法学的研究有待深

入，其相关的理论构架如何搭建学者之间尚未达

成共识，对近年来刑法立法合理性的相关分析也

是见仁见智。

书林臧否

事皆决于法

  经过春秋时期旷日持久的争霸，诸侯国数量

从春秋初期的140多家直线下降到战国初期的20

多家。公元前403年，周威烈王册命韩、魏、赵三家

位列诸侯，至此战国七雄局面正式形成。为了掠

夺土地和人口，七雄之间混战不止，而此时的秦

国已经吃了两百多年的“老本”了。自秦穆公把秦

国带进“春秋五霸”之后，秦国经历了15代国君，

这15位国君碌碌无为了两个多世纪。在这两个多

世纪里，秦国发生了内战、手足相残等现象，把本

就不怎么强大的秦国整得民不聊生、岌岌可危。

这时的秦国虽然还是“雄”，但与其他“六雄”相

比，地小民贫，也很少参与中原大事，自然不受待

见。面对随时都有可能被吞并的危险，历史的车

轮来到了公元前361年，秦孝公闪亮登场。他借鉴

李悝变法给魏国带来进步的经验，决心励精图

治，变法图强，拯救秦国。历史关头，一个扭转局

面的人物出现了，这个人就是商鞅，商鞅揣着李

悝的《法经》奔赴秦国，和秦孝公大谈变法的重要

性，向秦孝公提出“主张法家，反对礼治”的基本

治国思想。因为变法成功，商鞅成了秦孝公身边

的大红人，两人同心同德，推行变法，变法后的

“大秦”也是日新月异，繁荣富强。《商君书·定分》

记载了一段秦孝公与商鞅之间关于法治的经典

对话。

  商鞅开启变法大幕之初，秦孝公问道：“法

令以当时立之者，明旦欲使天下之吏民皆明知

而用之，如一而无私，奈何？”意思是：新的法令

制定出来之后，如何才能让全国的官吏和老百

姓都能做到知法、懂法、用法，法令上下一致而

没有奸私呢？这一问被后世法学家称为“孝公

之问”。面对秦孝公的困惑，商鞅的回答是：“事

皆决于法。”商鞅的回答可以对应我们都非常

熟悉的“有法可依、有法必依、执法必严、违法

必究”。

  “事皆决于法”类似于我们现代法治理念提

倡的“有法必依”，这一理念早在两千多年前就

被秦国贯彻得淋漓尽致。要知道，当时的秦国还

是一个由奴隶制向封建制过渡的国家，推行这

样的新法必然会撼动奴隶主的利益。

  据《史记》记载：“商君相秦十年，宗室贵戚

多怨望者。”面对新法，奴隶主们想抵制却又不

敢当出头鸟，于是便怂恿太子犯法，想为难商

鞅。商鞅变法的第二年，太子杀人，引起了民愤。

这时，全秦国的人都在看商鞅，看他如何执行新

法。如果“刑不上大夫”，那么新法将举步维艰，

如果“太子与庶民同罪”，定遭太子记恨，将来太

子继位，后果可想而知。

  面对这样两难的局面，商鞅认为：“法之不

行，自上犯之。”为了施行新法，就必须严格执法。

商鞅自然是想处罚太子，但是太子是储君，是秦

国的接班人，对他进行处罚势必会引起轩然大

波，怎么办？商鞅想了一个自认为两全其美的办

法：处罚太子不行，处罚太子的老师总归是可以

的吧！于是，商鞅下令处罚了太子的首席老师公

子虔，并且把太子的另一个老师公孙贾处以黥

刑。黥刑伤害性不大但侮辱性极强，犯罪记录刻

在脸上将一生相伴。几年后，公子虔又犯法，商鞅

直接下令，把他的鼻子割了。

  被处以刑罚的太子老师们岂能不对商鞅怀

恨在心？不仅是太子的老师，商鞅因为严格执

法，几乎把秦国上上下下稍微有点势力的人都

得罪个遍。被商鞅处罚过的权贵们皆视他如眼

中钉、肉中刺，等秦孝公这棵护佑商鞅的大树不

在后，商鞅被扣上“谋反”的帽子而被杀害也就

在意料之中了。

  虽然商鞅被秦孝公的儿子秦惠文王给杀了，

但秦国并未因此而衰落。已经习惯在律法中运行

的秦国继续向着强大不断迈进，到了秦孝公的孙

子秦昭襄王掌权的时候，发生了一件很有意思的

“祭祀事件”，大概可以说明当时的秦国贯彻“事

皆决于法”有多么彻底了。

  秦昭襄王生病，卧床好几天也不见好转。老

百姓听说后，认为大王是为国事操劳累倒的，于

是给秦昭襄王祈福，祈求老天爷保佑国君早日

康复。没过几天，秦昭襄王的病真的就好了。这

下老百姓更高兴了，就宰了几头牛向老天爷还

愿。这样大规模的民间“义举”被外出的郎中阎

遏、公孙衍遇上。

  二人兴冲冲地赶回宫中禀告秦昭襄王，称赞

他的功德已超过先贤尧、舜，秦昭襄王一头雾水，

就问二人此话从何说起。阎遏、公孙衍回答说：

尧、舜之时，还没听说过百姓为其健康而祈祷。如

今大王生病了，百姓为您向神灵祈祷；病好了，百

姓又为您向神灵还愿。正是这件事让我们私下认

为您的功德超过了尧、舜。万万没想到，秦昭襄王

听后不仅没给个笑脸，还要罚该里的里正和伍老

各出两副盔甲。原来按当时的法律，农忙时节禁

止宰牛。表面上看，秦昭襄王的做法有些不通情

理，但是，这让百姓知道：就算是为了君王的利

益，犯了法也要被惩罚。君王带头秉公守法的举

动树立了“法”的权威。

  （文章节选自官蕊主编的《法治中国的文化

根脉》，人民日报出版社出版）

史海钩沉

□ 殷啸虎

  在宋以来的历代状元策里，治法、治人与治

心是状元对策探讨法治建设时关注度较高的问

题，清代状元策自然也不例外。特别是受到宋明

理学尤其是心学的影响，在讨论治国之道时，大

都赞同“治本于道，道本于心”。具体表现在法治

建设方面，在回答策问关于以法治国理政的路

径，尤其是人治与法治的关系时，大都主张治道

本于治法，治法必有治人，治人必先治心的逻辑

和路径。

  其一，治道本于治法，治法是治道的手段。以

法治理是国家治理的基本方式和路径，这可以

说是清代状元策的一个共识。康熙二十七年

（1688年）状元沈廷文在对策开篇就说，“臣闻帝

王膺图御宇而绵历服于无疆也，必有经理天下

之治法，以开一代之鸿猷；必有忧劳天下之实

政，以垂万年之至计。何为治法，立纲陈纪，建久

安长治之规”，并指出：“顾治法之立，不恃乎法，

而恃乎行法之治人；实政之举，不存乎政，而存

乎敷政之实心。”不仅指出了法制在国家治理中

的重要地位，同时也阐述了治法、治人与治心之

间的关系。

  就国家治理的角度而言，治法、治人与治心

三者中，治法无疑是最重要的。康熙三十六年

（1697年）状元李蟠在对策中就说：“帝王之治天

下也……必立天下之大法，贵贱皆涤虑洗心，被

圣人之化，而察吏安民之效必隆。”康熙五十四年

（1715年）状元徐陶璋在对策中进一步指出：“国

家久安长治之业，在乎法之尽善，而尤在坚其守

法之心。”康熙五十七年（1718年）状元汪应铨在

对策中也说：“法无大小，而行之既久，守而勿失，

则无纷更多事之端。”都把治法放在了国家治理

的重要位置。

  其二，治法必有治人，治人是治法的基础。无

论是殿试的策问题，还是状元的对策，都多次提

到孟子的名言：徒善不足以为政，徒法不能以自

行。要有治法，关键在于有治人。顺治十二年

（1655年）状元史大成在对策中说，“盖得治人，则

纪纲可振，法度可张”“不得治人，则纪纲愈纷而

愈不振，法度愈变而愈不张”。康熙三十九年

（1700年）状元汪绎的对策里对此也有过详细的

阐述：治理国家不仅要“有经久不敝之法”，也要

“有明作有为之人”，因为“有其法，故事得其序，

而大纲以举，万目以张，礼乐刑政，凛然有以定夺

臣民之法守；有其人，故官得其宜，而大臣以法，

小臣以廉”“上有率作兴事之心，而其下乃无怠窳

玩愒之弊矣”。因此，“当已安已治之时，而讲求夫

安民阜物之道者，亦惟以治人行治法而已矣”。

  而治人的关键，在于执行国家政策和法律

的官吏，尤其是朝廷的高官。乾隆五十五年

（1790年）殿试策问就明确指出：“善为政者，安

民必先察吏。”状元石韫玉在对策中说：“治官

之道，有治人，无治法，而察吏先察大吏始。为

大吏者，果能实心任事，洁己率属，则寮吏宁有

玩延庇饰之事乎？”嘉庆二十二年（1817年）状

元吴其濬在回答策问提出的“大法小廉，治理所

先”问题时说：“安民之道，在乎选吏，而吏有廉

吏，有能吏。廉吏淡泊自守，而或短于才，则诸事

必不免废弛；能吏奋发有为，而或失其守，则举

动不免轻浮，故察吏之要，必先责其操守，而即

试其材能。”

  为了说明治人对治法的重要性，一些状元在

对策里都举了王安石与王守仁的例子。如道光二

年（1822年）状元戴兰芬在对策中谈到保甲制度

时说：“自古诘奸之法，保甲为善。然王守仁行之

于明，而民恃以安；王安石行之于宋，而民且为

累，则有治人无治法也。”

  其三，治人必先治心，治心是治人的根本。嘉

庆二十五年（1820年）殿试策问就提出：“古帝王

所以握万化之原，而端出治之本者，不更有心法

在乎？”治人，首先要有以法致治之心。在状元们

看来，以法治理国家不仅要有完备的法制，还要

有严格依法贯彻执行法律的官员，更要有坚定的

实施法律、推进法治的实心与诚心。康熙十二年

（1673年）状元韩菼在对策中说，“帝王欲举治天

下之大法，必先有以倡天下之人心。夫心者，万事

之权舆，至治之根柢也……为政而不本于心，虽

欲举唐虞三代之法施之而无一可”。嘉庆六年

（1801年）状元顾皋在对策中也直言：古代帝王治

理天下“莫不本心法以为治法”。这也就是状元们

在对策中多次强调的“治心”。乾隆三十四年

（1769年）状元陈初哲在谈到法制建设相关问题

时说：“愿法能治其人，而人必自纠其心。”道光三

十年（1850年）状元陆增祥在对策中也说，“古来

治法悉本于心法”，他还援引宋代大儒朱熹的话

说：“为治之本，在正心术以立纪纲。纪纲之立，治

安之机也。”

  而治心的关键，在于一“诚”字。就以法治理

而言，就是要有推行法治的实心与诚心。康熙六

十年（1721年）状元邓钟岳在对策中说：君主治理

国家“所以纲纪乎天下者存乎政，而其所以运量

乎天下者存乎心，本心而达之政，而贞千年如一

日者存乎诚”。对那些“治人”亦即贯彻执行法律

的官员而言，这种实心和诚心具体表现为严格依

法办事和执行法律的公正之心。嘉庆二十五年状

元陈继昌在策问中就说，“惟其操其柄者，一本乎

公正之心，以赏善而黜恶，而大吏复体此意，以相

懋免，不阿所好，不徇所私”；咸丰十年（1860年）

状元在回答策问提出的“治法心法”问题时，也援

引了儒家学者论证“司寇弼教，明于五刑”的“协

于中则皆祥刑矣”观点，阐明“统古今治法心法而

一以贯之”的道理。

  因此，治法、治人与治心三者的有机结合，是

推行治道、实施法治的基本路径。本文开头提到

的康熙二十七年状元沈廷文的对策，比较明确地

阐述了其中的关系，他认为，“治法必恃有治人，

实政必本于实心”，并说：治国理政之道“惟在诸

臣洗心涤虑，以皇上之心为心，而不徒循一日之

虚名以苟贪禄位，则治法立而实政修”。

  （《从清代殿试策问题看法制建设的关注

点——— 清代状元策所反映的法制观之一》详见于

《法治日报》2024年1月24日9版）

法治之道：治法、治人与治心
清代状元策所反映的法制观之二

学者史话


