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摘要 民法基本原则是抽象的法律原则，不能直接作为裁判的依据。 当没有具体的法律规则时，从法律解释学的

立场来看，当法官面对个案时，应努力寻找适用与案件相关的法律，或者类推适用最相类似的法律规定，而不能随

意认定法律漏洞，直接以诚实信用、公平等基本原则为理由做出判决。 在有具体法律规则的情况下，法官直接援用

民法基本原则裁判案件，做出与法律明文规定相悖的判决，则是法律适用错误。
关键词 基本原则 法律适用 类推适用

民法基本原则司法适用问题研究
赵秀梅

民法的基本原则具有指导民事立法和司法活动的功

能。 在司法实务中，有些案件直接援引民法的诚实信用、
公平原则裁判案件。 本文以实务中若干典型判决为基础，
研究民法基本原则在司法适用过程中存在的问题： 在有

具体法律规定的情形下， 直接适用民法公平原则裁判案

件是否属于适用法律错误？ 直接适用民法基本原则原则

裁判案件将会对法律的适用产生何种不利的影响？ 本文

的研究期待能够解决上述问题， 并对相关立法和司法实

践的完善有所助益。
一、学说观点及评析

民法基本原则能否直接作为裁判规范， 在民法学术

界产生了两种不同的观点。
一种观点认为， 法院可以引用民法的基本原则作为

判决的法律依据。 我国民法基本原则具有普遍约束力，是

人民法院在没有具体法律规定时， 据以裁判民事案件的

法律依据。 在莒县酒厂诉文登酒厂案件中，被告文登酒厂

的不正当竞争行为显然违反了《民法通则》第4条、第5条、
第7条规定的基本原则， 人民法院依据上述法条予以制

裁，适用法律正确，判决并无不当。 〔1〕

另外一种观点反对直接引用民法 基 本 原 则 裁 判 案

件。 因为既有的原则理论很清楚地揭示出，民法的基本

原则条款根本就不具备构成要件和法律效 果， 不得单

独作为裁判依据而是适合于作为 解释准则， 结合更具

体的法律规定一并运用；或者根据法律补充准则，以法

律原则为基础提出更具体的补充规定。 到目前为止，还

没有哪一个国家判例确认原则条款具有独 立援引裁判

的 功 能，即 使 采 取 抽 象 模 式 的 国 家，如 瑞 士，民 法 上 也

只允许法官根据法律补充规则提出具体的规范。 〔2〕这是

因为，法律伦理性原则是指示方向的标准，依 其固有的

说服力，其足以“正当化”法律性决定。 与基于目的性考

量所形成的法技术性原则不同， 其基础在于 其实质的

正义内涵，因此可以将之理解为法 理念的特殊表现，而

法理念的特殊化，一如法 理念，它也将该历史发展阶段

的“一般法意识”表达出来。 作为原则，其并非可直接适

用于具体个案的规则， 毋宁为一种指导思想。 透过立

法，或者（如前所述）由司法裁判依具体 化原则的程序，
或者借形成案件类型以演绎 较为特定的原则， 借此可

以将原则转变为能被用作裁判基准的规则。 〔3〕这是因为

一般的法律原则，尚非可以不再加以处理，即 可用来作

为裁判个别案件的依据。 纵使对于 一个法律原则没有

争议，而且已经学说论证 及阐明，但在实务上直接将之

适用于特定案件，必须经由法律补充。 通常法律补充的

方法包括类推适用、目的性限缩、目的性扩张 及创制性

的补充。 前三种补充法律的方法，通常都是在有具体条

文规定时所采取的， 目的是找到具体的裁判 规则。 相

反，创 制 性 的 补 充 是，在 实 体 法 上，并 无 可 供 攀 附 援 引

之具体规定，必须由法律适用 者根据法理念及事理，为

拟处理之案件予以创制。 〔4〕从法律解释学的立场来看，
当法官面对 个案时， 应努力寻找适用与案件相关的法

律，或者类推适用最相类似的法律规定，而不 能随意认

定法律漏洞，直接以诚实信用、公平 等基本原则为依据

做出与法律明文规定相悖的判决。
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〔5〕参见《最高人民法院公报》1990年第3期。

法学论坛

二、实务判决及评析

民法基本原则的规定能否直接作为裁判根据？ 我国

司法实务部门的观点如何？ 《最高人民法院公报》曾经公

布了山东莒县酒厂诉文登酒厂案以及李萍、 龚念诉五月

花公司案。 在上述两个案件中，都直接援用民法基本原则

裁判案件，这表明最高人民法院对此做法持赞同态度。 另

外， 实践中还有两个直接援用民法基本原则裁判案件的

判决。 笔者以这4个典型案例的判决理由为基础进行分

析。

(一)山东莒县酒厂诉文登酒厂案
山东莒县酒厂诉文登酒厂商品侵权案件，是《最高人

民法院公报》 最早公布的直接援用民法基本原则裁判的

案件。 〔5〕

1987年1月30日，原告山东省莒县酒厂在国家商标局

核准注册了圆圈图形“喜凰”商标，用于本厂生产的白酒。
此酒的瓶贴装璜上， 除印有圆圈图形喜凰牌的注册商标

外，还印有“喜凰酒”这一特定名称。 被告山东省文登酿酒

厂生产的白酒，注册商标为圆圈图形“天福山”牌。 被告为

与原告争夺市场，除把“喜凰”注册商标更换为“天福山”
牌注册商标，喜凰酒的“凰”字更换为“凤”字外，其余均仿

照印制。 被告将印好的“天福山”牌喜凤酒瓶贴用于本厂

生产的白酒。 原告认为被告采用与原告生产的“喜凰”牌

白酒注册商标相近似的文字、图形，作为被告生产的白酒

的特定名称及装潢，造成消费者误认误购，使“喜凰”牌白

洒销量下降，原告蒙受重大经济损失。 请求被告立即停止

对原告商标专用权的侵害， 并赔偿由此而造成的经济损

失100万元。
山东省临沂地区中级人民法院审理认为： 原告生产

的“喜凰牌”酒已由国家商标局核准注册，发给注册证，依

照《商标法》第3条的规定，其注册商标专用权受法律保

护。 被告违反国家工商行政管理局、 轻工业部、 商业部

1980年10月11日《关于改进酒类商品商标的联合通知》中

关于酒的商标应当同其特定名称统一起来的规定， 在同

一种商品上，使用与自己的注册商标不同、却与原告的注

册商标相近似的文字做酒的特定名称， 从而使消费者极

易把被告的“喜凤”酒误认为原告的“喜凰”酒购买。 《商标

法实施细则》第41条第2项规定：“在同一种或者类似商品

上，将与他人注册商标相同或者近似的文字、图形作为商

品名称或者商品装璜使用，并足以造成误认的”，属于《商

标法》第38条第（3）项 所指的侵害注册商标专用权的行

为。 依照《民法通则》第118条的规定，原告要求被告停止

侵害，赔偿损失，是正当的，应予支持。 根据被告的侵权行

为，依照《商标法实施细则》第43条的规定，应处以罚款。
据此，临沂地区中级人民法院于1989年8月5日判决如下：

1.被告立即停止侵权行为；2.收缴被告未使用的喜凤酒瓶

贴， 并消除现存喜凤酒和包装上的商标标识；3.被告赔偿

原告实际损失263139元。 另对被告处以罚款3万元，判决

生效后10日内上缴国库。
山东省高级人民法院第二审认为：《商标法》 第37条

规定：“注册商标的专用权， 以核准注册的商标和核定使

用的商品为限。 ”依此规定，被上诉人山东省莒县酒厂在

本厂生产的白酒上使用的圆圈图形喜凰牌注册商标，属

商标专用权的保护范围。 除此之外，被上诉人瓶贴装璜上

的图案、文字、颜色等不属注册商标专用权保护之列。 上

诉人山东省文登酿酒厂仿照被上诉人的瓶贴装璜， 制作

了与被上诉人相近似的瓶贴装璜， 使用在自己生产的白

酒上，原审判决把这种行为认定为侵害商标专用权，是适

用法律不当。 但是，上诉人为与被上诉人竞争，违反国家

工商行政管理局、轻工业部、商业部关于酒的商标应当同

其特定名称统一起来的规定， 使用与自己的注册商标完

全不同的“喜凤酒”三个字作为自己酒的特定名称，从而

制作出与被上诉人相近似的瓶贴装璜， 造成消费者误认

误购。 同时，上诉人还在同一市场上采用压价的手段与被

上诉人竞争，致使其在经济上遭受一定损失。 上诉人的上

述行为，不仅违反了《民法通则》第4条规定的公民、法人

在民事活动中，应当遵循诚实、信用的原则，而且违反了

第5条的规定，侵害了被上诉人合法的民事权益。 依照《民

法通则》第7条的规定，上诉人的这种行为，还损害了社会

公共利益，扰乱了社会经济秩序，是不正当的竞争行为，
必须予以制止。 被上诉人由此遭受的经济损失，必须由上

诉人赔偿。 山东省高级人民法院依照 《民事诉讼法 （试

行）》第151条第（1）款第2项的规定，于1990年1月2日判决

如下：1.撤销临沂地区中级人民法院（1988）临中法经字第

5号民事判决；2.上诉人文登酿酒厂必须立即停止对被上

诉人莒县酒厂合法民事权益的侵害； 销毁现存的喜凤酒

瓶贴； 已出厂的喜凤酒应更换瓶贴后出售；3.上诉人赔偿

被上诉人实际经济损失276838元， 判决生效后10日内付

清。
本案判决时，我国《反不正当竞争法》尚未颁布。 一审

和二审判决的最大区别是关于被告行为性质的认定。 一

审法院判定被告的行为是侵犯商标专用权的行为， 而二

审法院则认为是不正当竞争行为。 因为没有关于不正当

竞争的具体法律规定， 因此二审法院直接援用民法诚实

信用等基本原则裁判案件。 上述判决做出后，《最高人民
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法院公报》予以公布，这表明最高人民法院对直接引用民

法基本原则作为个案裁判依据持赞同态度。
本文认为二审法院的判决值得探讨。 一审法院认为

被告的行为构成侵害商标专用权， 进而判决被告承担侵

权责任，该判决是值得赞同的。 因为当时《商标法实施细

则》第41条第2项规定：“在同一种或者类似商品上，将与

他人注册商标相同或者近似的文字、 图形作为商品名称

或者商品装璜使用，并足以造成误认的，属于《商标法》第

38条第（3）项所指的侵害注册商标专用权的行为。 ”在本

案中，被告使用与原告注册商标“喜凰”相近似的“喜凤”
的文字作为商品的装潢来使用， 这已经就是一种商标侵

权行为。 尽管被告使用其注册商标“天福山”,没有直接使

用“喜凰”作为商标，但用“喜凤”作为商品的装潢，也属于

《商标法》第38条第（3）项所规定的商标侵权行为。 即使被

告的行为不符合上述规定， 二审法院也应类推适用上述

规定，判断被告的行为是商标侵权行为，无须直接引用民

法基本原则裁判案件。 因此，二审法院的判决难谓正确，
因为其没有遵循法律适用的一般原则， 即采取类推适用

或者扩大解释的方法来适用法律， 而是适用抽象的法律

原则裁判案件。
（二）李萍、龚念诉五月花公司案

2002年，《最高人民法院公报》又公布了李萍、龚念诉

五月花公司一案。〔6〕原告李萍、龚念夫妇二人带着8岁的儿

子龚硕皓，到被告五月花公司下属的餐厅用餐。 他们座位

旁边是名为“福特”的餐厅包房。 因“福特”包房内一位客

人自带的酒开启时突然发生爆炸，包房的西、北两面的木

板隔墙被炸倒下，李萍、龚硕皓被压在木板隔墙下面不省

人事，龚硕皓因双肺爆炸致外伤性窒息，呼吸循环衰竭，
经抢救无效死亡。 李萍的左上肢神经血管损伤，腹部闭合

性损伤，失血性休克，肺挫伤，进行了左上肢截肢术及脾

切除术， 伤愈后被评定为二级残疾。 龚念右外耳轻度擦

伤，右背部少许擦伤。 上述爆炸物的制造者是一位农民，
他将爆炸物伪装成酒盒，送给了一位医生。 医生在“福特”
包房用餐，开启酒瓶时引起了爆炸。 这位农民自称没有赔

偿能力。
审理本案的一审法院认为：被告五月花公司在此次

爆炸事件中，已经尽到了应当尽到的 注意义务，其本身

也是此次事件的受害者。 五月花公司对李萍、龚念、龚硕

皓的伤亡没有过错，故不构成侵权。 五月花公司与加害

人之间也不存在任何法律上的利害关系，不能替代其承

担法律责任。 李萍、龚念应当向有过错的第三人请求赔

偿，不能让同样是受害人的五月花公司代替加害人承担

民事赔偿责任。 二审广东省高级人民法院认为。 五月花

公司接受上诉人李萍、龚念一家在其餐厅就 餐，双方之

间形成了以消费与服务为主要内容的合同关系。 无月花

公司在服务过程中不存在违约行为。 另外，上诉人李萍、
龚念一家在五月花餐厅就餐厅时，被倒塌的木板隔墙撞

压致死、致伤。 木板隔墙倒塌是犯罪分子制造的爆炸物

所引起，其责任自应由犯罪分子承担。 五月花公司与犯

罪分子没有侵权的共同故意，更没有实施共同的侵权行

为，不能依《消费者权益保护法》的规定认定五月花公司

侵权。 二者相比，李萍、龚念受到的损害比五月花公司更

为深重，社会各界（包括五月花公司本身）都对 李萍、龚

念一家的遭遇深表同情。 最高人民法院在《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157条中规定：“当事人对造成损害均无过错， 但一方

是在为对方的 利益或者共同的利益进行活动的过程中

受到损害的，可以责令对方或者受益人给予一定的经济

补偿。 ”根据这一规定和李萍、龚念一家的经济状况，为

平衡双方当事人的受损 结果， 酌情由五月花公司给李

萍、龚念补偿一部分经济损失，是适当的。 一审认定五月

花公司不构成违约和侵权， 不能因此承担民事责任，是

正确的，但不考虑双方当事人之间 的利益失衡，仅以李

萍、龚念应向加害人主张赔偿为由，驳回李萍、龚念的诉

讼请求，不符合《民法通则》第4条关于“民事活动应当遵

循自愿、公平、等价有偿、诚实信用的原则”的规定，判处

欠妥，应当纠正。 据此，广东省高级人民法院依照《民事

诉讼法》第53条第款第（2）项的规定，于2001年11月26日

判决：1.撤销一审民事判决；2.被上诉人五月花公司给上

诉人李萍、龚念补偿30万元。 ……”
李萍、龚念诉五月花公司一案中，被告五月花公司既

没有违约行为，也没有侵权行为，不应该承担任何民事责

任，一审法院的判决结果值得赞同。 二审法院援引最高人

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157条“以及《民法通则》第4条关于

公平和诚实信用原则的规定， 判定五月花公司给予李萍

等30万元的补偿。 这种判决结果，很难令人赞同。 五月花

公司既不应该承担违约责任，也不应该承担侵权责任，那

30万元的补偿依据何在？ 是基于对双方利益衡量的结果？
还是基于社会公众对李萍一家人的同情？ 如果是前者，法

律的干预不但不会取得预期的成果， 反而会对法律本身

造成不应有的伤害。 作为法律的思考方法，利益衡量只能

在法律的疆界内发挥其应有的作用， 不能越出法律的边

界。 而且，利益衡量应当对处于同一法律关系中的当事人

〔6〕参见《最高人民法院公报》2002年第2期。
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〔7〕梁上上：“五月花案件的利益衡量妥当吗”，载《判解研究》2006年第6辑。

〔8〕《普通高等学校学生管理规定》第27条（1）：“学业成绩未达到学校要求或者在学校规定年限内（含休学）未完成学业的；”

〔9〕《北京某大学本科生管理规定》第33条：“学生有下列情况之一的，应予退学：(二)学生在校期间未取得学分累计达到50学分及以上的；…”本案

原告秦某在某大学读本科期间，前6个学期（截止到2009年7月）未取得的学分累计达到53.5分。

〔10〕参见北京市海淀区人民法院（2011）海民初字4582号判决书。

〔11〕参见参见北京市第一中级人民法院（2012）一中民终字第4530号裁定书。

〔12〕本案被告北京某大学依法做出令原告秦某退学的决定，这不是民事法律行为，而是一种行政行为，此行为所导致的法律后果不是民事法律

关系而是行政法律关系。 在此法律关系中，原告与被告之间的地位是不平等的，被告人依法行使的是行政管理职权。 其做出的令被告退学的决定，是

一种行使行政权力的行为。

〔13〕《民法通则》第132条规定：“当事人对造成损害都没有过错的，可以根据实际情况，由当事人分担民事责任。 ”《侵权责任法》第24条规定：“受

害人和行为人对损害的发生都没有过错的，可以根据实际情况，由双方分担损失。 ”

〔14〕王忠诚、马江领：“成文法的局限性与法官的司法对策———以民法基本原则司法适用为视角”，载《中国地质大学学报》2006年第7期。
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之间的利益进行衡量。 如果不遵循这两点，其结果可能造

成法官对法律的滥用， 是以新的不公平来代替原有的不

公平。 〔7〕

（三）秦某诉北京某大学侵害健康权案

《最高人民法院公报》公布上述典型案例，无疑会对

其他法院的判决产生重要的影响。 在秦某诉北京某大学

侵害健康权案件中，北京市海淀区人民法院再次援用民

法基本原则裁判案件。 秦某在某大学学习期间，累计不

及格的学分达到该校所规定的退学标准。 2009年9月下

旬，北京某大学通知秦某将被退学。 2009年10月12日秦

某被诊断出患有偏执型精神分裂症，入院治疗。 2009年

11月20日，北京某大学校长办公会议做出了对秦某退学

处理的决定。 依据是教育部《普通高等学校学生管理规

定》第27条（1）〔8〕和《北京某大学本科生管理规定》（2006
年版）第33条。〔9〕上述决定作出后，秦某不服，遂向北京市

海淀区人民法院起诉。 案由是侵害身体权、健康权。 北京

市海淀区人民法院一审判决：“…本案为健康权的纠纷，
原告应就侵权事实、损害后果及侵权事实与损害后果之

间的因果关系承担举证责任。 在本案中，虽然秦某在校

期间患有精神疾病，但原告并未提供有效证据证明某大

学的明显侵权事实及学校行为与秦某发病 之间的因果

关系。 …因此，无论从机理还是时间上，退学与其患精神

疾病均无因果关系。 故秦某及其代理人诉请的各项请求

难以得到法院支持。 但纵观秦某生病被退学的全过程，
本院认为北京某大学对秦某退学的处理仍有欠妥：比如

某大学内设的心理咨 询机构虽然安排帮助秦某做心理

咨询，但未追求最后的效果，即某大学本身知道秦某的

成长经历和当时的精神状态，但对秦某未采取较强的管

理责任，未能给予更多关爱。 在秦某的父亲提出休学请

求时，本应给予更多的机会选择，让其有能力享受国家

或政府机关保障措施；二不应强行让秦某退学，造成秦

某今后医疗或生活无着落。 因此，人民法院从保护弱势

当事人的角度出发， 酌情判断某大学承担一定的费用，

以保护秦某在短期内生活有所依靠，但秦某及其委托代

理人请求数额过高， 某大学给付 的数额由本院依法判

定。 具体数额参照2010年度北京市城镇居民可支配收入

29073元，给付10年计算。 综上所述，依照《中华人民共和

国民法通则》 第4条，《最高人民法院关于民事诉讼证据

的若干规定》第2条之规定，判决如下：1.北京某大学于本

判决书生效后7日内给付秦某人民币290730元；2.驳回秦

某的其他诉讼请求。 ……”〔10〕

原被告均不服一审判决， 上述到北京市第一中级人

民法院， 该判决被北京市第一中级人民法院裁定发回重

审。 〔11〕

秦某诉北京某大学一案中， 一审法院判决认定事实

不清，混淆民事法律关系和行政法律关系的区别，行政行

为合法性的裁量不属于民事审判的范围。 〔12〕在山东莒县

酒厂诉文登酒厂案件中，如果说当时的立法不完善，直接

适用民法基本原则裁判案件尚情有可原， 但在秦某诉北

京某大学案中，一审法院在有具体法律规定的情形下，仍

然直接适用民法基本原则裁判，实属适用法律错误。 《民

法通则》第4条规定：“民事活动应当遵循自愿、公平、等价

有偿、诚实信用的原则。 ”该条规定的公平原则体现在《民

法通则》第132条和《侵权责任法》第24条中。 〔13〕在《民法通

则》，尤其是《侵权责任法》有具体法律规定的情形下，应

该适用具体的法律条文来裁判案件。 即使适用法律具体

规定与适用基本原则均可获得同一结论时， 也应适用该

具体规定，而不得直接适用民法基本原则，否则是向民法

基本原则的逃逸。 〔14〕况且，《侵权责任法》生效后，公平责

任也不再是一项独立的归责原则， 一审法院不应再以此

作为裁判的根据。
在秦某诉北京某大学案件中， 尽管一审判决被告北

京某大学支付其29万元，但秦某并末因此息诉，反而向北

京市第一中级人民法院上诉。 其所要求的赔偿金额高达

几百万元。 这说明违反法律规定的判决，并不能达到一审

法院所追求的社会效果， 反而助长当事人提出更高的无
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〔15〕参见北京市昌平区人民法院（2011）昌民初字第08319号民事判决书。

〔16〕参见北京市第一中级人民法院民事判决书（2012）一中民终字第3253号。
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理诉求。
（四）周某诉郭某返还房屋案
在周某诉郭某案件中， 北京市昌平区人民法院经审

理查明：周某与郭某系表姐弟关系。 2006年，周某因其外

祖父的房屋拆迁而取得购买经济适用住房的指标， 后因

资金不足， 郭某借用周某的名义购买了经济适用住房。

2006年12月31日， 周某与北京天启房地产开发有限公司

签订《北京市商品房预售合同》，约定由周某购买位于北

京市昌平区天通中苑58号楼3层4单元302号的房屋一套，
合同总价款为339756.5元。后郭某支付了该房屋的全部购

房款及相关费用。 房屋交付后， 郭某对该房屋进行了装

修，并实际居住至今。

2008年11月17日， 北京市昌平区住房和城乡建设委

员会核发了该房屋的所有权证， 登记的房屋所有权人为

周某，房屋性质为经济适用住房。 2010年11月12日，北京

市昌平区住房和城乡建设委员会又向周某补发了房屋所

有权证。
北京市昌平区人民法院认为： 经济适用住房是政府

提供政策优惠，具有保障性质的政策性商品住房，国家对

该类房屋的交易有特殊的规定和限制， 其购买人必须满

足国家规定的条件，购买资格具有专属性。 本案中，郭某

借用周某的名义购买经济适用住房， 该民事行为违反了

国家关于购买经济适用住房的相关规定， 损害了社会公

共利益，应属无效，郭某理应将涉案房屋返还给周某。 返

还期限由法院根据实际情况合理予以确定。 周某要求郭

某支付房屋使用费的诉讼请求依据不足，法院不予支持。
关于郭某对涉案房屋的出资及装修等问题， 双方可另行

解决。 法院依据《合同法》第52条、第58条之规定，判决如

下：1.郭某借用周某的名义购买位于北京市昌平区天通中

苑58号楼3层4单元302号房屋的民事行为无效；2.郭某于

本判决生效后12个月内将位于北京市昌平区天通中苑58
号楼3层4单元302号的房屋返还给周某；3.驳回周某的其

他诉讼请求。 〔15〕

郭某不服一审法院上述民事判决， 上诉至北京市第

一中级人民法院，请求判决驳回周某的诉讼请求。 二审法

院认为： 郭某在本院审理过程中表示同意原审判决主要

内容。 原审法院判决认定事实清楚，适用法律正确，应予

维持。 合同无效后的返还、补偿等问题，双方可以另行解

决。 依照《民事诉讼法》第153条第1款第（1）项之规定，判

决如下：驳回上诉，维持原判。 〔16〕

上述判决是否合法？ 法院的判决能否仅以“违反国家

关于购买经济适用住房的相关规定， 损害了社会公共利

益”为由判决合同无效？ 我国《合同法》第52条第（5）项规

定：“违反法律、行政法规的强制性规定的合同无效”。 为

了更加明确本项规定的含义，最高人民法院《关于适用<
中华人民共和国合同法>若干问题的解释（一）》第4条规

定：“合同法实施以后，人民法院确认合同无效，应当以全

国人大及其常委会制定的法律和国务院制定的行政法规

为依据，不得以地方性法规、行政规章为依据。 ”之后，又

对“强制性规定”进行了限缩。 最高人民法院《关于适用<
中华人民共和国合同法>若干问题的解释（二）》第4条规

定：《合同法》第52条第（5）项规定的“强制性规定”，是指

效力性强制性规定。 这表明只有违反了法律和行政法规

效力性强制性规定的合同才是无效的。 目前我国建设部

等7部委联合发布了颁布了《经济适用住房管理办法》（以

下简称《办法》，目前这个《办法》只是一个行政规章，其效

力较低，因此不能依据《办法》的规定认定合同无效，而且

《办法》也没有规定效力性的强制性规定。 因此，北京市昌

平区人民法院（2011）昌民初字第08319号民事判决，没有

遵循上述关于合同无效的法律适用规定， 而是直接以违

反社会公共利益为由，判决合同无效。 该判决实为不具判

决 理 由 之 违 法 判 决 。 北 京 市 第 一 中 级 人 民 法 院 判 决

（2012）一中民终字第3253号维持一审判决，不能不说是

一个遗憾。
三、结论

从本文所选取的几个典型案例来看， 民法基本原则

的司法适用，在实践中存在诸多问题，无论是在没有具体

法律规范下的直接适用， 还是有具体法律规范下的直接

适用， 民法基本原则直接作为裁判规范导致的后果是法

官向民法基本原则逃逸，滥用自由裁量权，造成司法裁判

不公。 因为民法基本原则所包含的公平、诚实信用、自由

是法律的终极价值， 但这些终极的价值应成为立法和司

法所追求的目的，而不能作为具体的裁判规范，否则将可

能导致的后果是不同的法官从不同角度解释、 甚至曲解

这些法律价值的含义，从而任意裁判。 其后果是破坏法治

的精神，影响法治的进程。 因此法官直接援用民法基本原

则裁判案件并不可取。

（作者单位：北京理工大学法学院）
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