
杨立新：新类型侵权行为系列(三) PDF转换可能丢失图片或

格式，建议阅读原文

https://www.100test.com/kao_ti2020/486/2021_2022__E6_9D_A8_

E7_AB_8B_E6_96_B0_EF_c122_486079.htm 八、恶意诉讼的侵

权行为恶意诉讼，是一类侵权行为。在《美国侵权行为法重

述》中，将这种侵权行为称之为“无正当理由的诉讼”，规

定为三种形式，即刑事诉讼程序的非法控诉、民事诉讼程序

的非法利用民事诉讼程序，以及滥用诉讼程序。前两种侵权

行为的基本特征，是行为人没有诉权而提起诉讼程序，是无

可能原因而进行诉讼行为，其目的是为追求刑事、民事诉讼

请求适当审理以外的其他非法目的，并且除仅有一方当事人

的诉讼外，诉讼程序有利于被告而终结。第三种侵权行为是

行为人有诉权，但是故意利用这种诉权提起刑事或民事诉讼

程序控诉他人，目的是为了达成该诉讼程序的目的以外的其

他非法目的，给被诉人造成损害的行为。对于上述三种恶意

诉讼行为，行为人应当就其行为所导致的损害后果承担侵权

责任。在我国，恶意诉讼是新型的侵权行为，过去很少遇到

，目前在司法实践中已经出现。例如，湖南省某报社记者采

制某镇发生的治疗性病的诊所泛滥骗取钱财的新闻，在报道

中使用了一个受害人的事例，将其化名为某某。距离其数百

公里的一个镇恰好有一个人也叫这个名字（化名的名字），

该人遂认为记者和报社侵害了其名誉权，向法院起诉追究侵

权责任。其间，该原告曾找到记者协商欲共同合作，取得报

社的赔款后分给记者若干。一审法院判决原告胜诉。上诉后

，二审改判，驳回原告的诉讼请求。记者和报社向法院起诉

，以恶意诉讼追究该人的侵权责任。法院判决该人的行为构



成恶意诉讼，承担侵权责任。这类侵权行为有3种形式：1．

民事程序的恶意诉讼。民事程序的恶意诉讼是指对民事诉讼

程序的恶意提起，而意图使被告在诉讼中由于司法机关的判

决而受其害。在这种侵权行为中，形式上的加害人是法院，

是恶意诉讼人故意提起诉讼程序，在诉讼过程中法院作出错

误判决，使被告受到损害。但是其实质，是行为人故意所为

，是行为人借用法院的力量，使被告受到损害。这种侵权行

为在我国的司法实践中处理的还不够多，经验也不足。在实

践中掌握的标准应当是：故意以他人受到损害为目的，无事

实根据和正当理由而提起民事诉讼，致使相对人在诉讼中遭

受损失。对此，行为人应当承担民事责任。按照这一要求，

第一，加害人必须是故意所为，过失甚至是重大过失都不能

构成这种侵权责任，因此错告不是恶意诉讼行为。第二，加

害人须是无事实根据和正当理由，即没有事实上的诉权和程

序上的诉权，为无诉权而提起民事诉讼。第三，受害人在这

一诉讼程序中受到损害，主要是财产利益上的损害，并且损

害与这一行为有因果关系。第四，该诉讼程序的最终结果是

被告胜诉，而不是原告胜诉。具备这些要件的，构成民事程

序的恶意诉讼的侵权责任，恶意诉讼的行为人承担损害赔偿

责任。2．刑事程序的恶意告发。刑事程序的恶意告发就是恶

意提起刑事诉讼程序，使该程序中的被告在该诉讼程序中受

到损害，恶意告发人应当承担赔偿责任的侵权行为。这种侵

权行为与民事程序的恶意诉讼行为基本相似，主要是在提起

的诉讼程序性质上存在区别；另外，在行为人所追求的目的

方面，一个是追求受害人在民事诉讼中受到财产的损害，一

个是在刑事诉讼程序中受害人受到名誉的或者其他人格的以



及财产的损害。应当注意的是，这种恶意告发行为，一般应

当是行为人自行提起刑事诉讼程序，多数不是通过侦查机关

或者公诉机关提起诉讼程序。因为在一般情况下，如果通过

侦查机关或者公诉机关提起刑事诉讼程序，自应由这些机关

自己承担提起诉讼程序的责任，而不是由侵权行为法解决。

但是，在告发人有恶意的情况下，即使是告发人只是举报，

刑事诉讼程序是由司法机关提起的，恶意告发人也应当承担

相应的侵权责任。例如，杨某与顾某原是好友，二人共同投

资创办了某公司。后来双方发生争议，曾经进行过两次民事

诉讼。顾某举报杨某侵占公司款5万元，杨某被关押在看守

所8天7夜，与杀人的死刑犯关押在一起，皮鞋里的钢条、皮

衣拉链、裤子上的铁质纽扣全部被取出或者被剪掉。调查查

明，杨某收到5万元货款，又用于另一家公司的业务中，顾某

也是在协议中签了字的，杨某并没有侵占这笔财产。案件撤

销后，杨某被无罪释放。杨某申请国家赔偿，中级法院决定

赔偿298.64元。杨某向法院起诉，提出向恶意告发行为人顾某

请求赔偿1.3万元。在该案中，行为人的行为构成恶意告发的

民事责任。3．滥用诉权。滥用诉权的侵权行为，是指行为人

有民事程序或者刑事程序的诉权，但是其提起的诉讼所追求

的诉讼目的不是正当诉权的诉讼目的，而是正当诉讼目的以

外的非法目的，并造成受害人损害，应当承担侵权责任的行

为。应当注意的是，在行政诉讼中，不存在恶意诉讼的问题

，因为行政诉讼的被告是政府，对于政府的诉讼即使是不当

的，也不应当追究原告的责任，据此鼓励对政府不当行为的

诉讼行为，而不是阻止相对人的诉讼。恶意诉讼的侵权行为

所造成的损害事实，主要的是财产上的损失，也包扩人身损



害和精神损害。因此，确定恶意诉讼侵权行为的损害赔偿责

任，主要是财产上的损失赔偿，对于造成的财产直接损失和

间接损失，都应当予以赔偿。如果行为也造成了受害人的人

身损害和精神损害，行为人也应当承担人身损害赔偿的责任

和精神损害赔偿的责任。精神损害是恶意诉讼侵权行为的主

要损害后果，精神损害赔偿的责任对于救济恶意诉讼侵权行

为的受害人的损害，尤其必要。确定恶意诉讼侵权行为的责

任，应当特别注意赔礼道歉、消除影响、恢复名誉责任方式

的适用。一般说来，恶意诉讼都会给受害人的名誉以及其他

人格利益造成损害，因而对此进行救济是十分必要的。九、

侵害亲属权的侵权行为在以往的侵权行为法司法实践中，较

少注意对亲属权的保护。最近几年来，这类案件经常出现。

不过，对这样的案件虽然起诉后法院已经判了几件，但是在

理论上还不是很清楚，对于究竟应当定为什么样的案由也还

不明确。我认为，这些案件的性质，就是侵害亲属权的侵权

行为案件。例如，最典型的就是所谓“侵害悼念权”的案件

。案情是，兄弟二人原来与父亲共同生活，由于二人不和经

常打架，父亲让弟弟出去单过，并说今后不要再回来了。几

年后，父亲去世，哥哥自己处理了父亲的丧事，没有通知弟

弟。后来，弟弟回来看望父亲，才知道父亲已经去世。弟弟

质问哥哥为什么没有通知他来奔丧，哥哥声称父亲没有让他

通知。弟弟一气之下诉到法院，请求法院确认哥哥侵害了他

对父亲的悼念权，予以精神损害赔偿。这件案件，法院判决

原告败诉，理由是悼念权虽然是一个权利，但是法律没有规

定应当怎样进行保护。所以，这样的案件究竟是什么样的性

质，侵害的是什么权利，应当在法理上讨论清楚，有一个明



确的说法。其实，这类案件构成侵权，所侵害的权利就是亲

属权。亲属权的性质就是身份权，是除去配偶关系和亲子关

系以外的其他近亲属之间的身份权，也就是除了配偶和父母

与未成年子女之外的其他近亲属之间的权利义务关系。这种

权利义务关系标志的是这些近亲属之间的身份地位以及相互

之间的权利义务关系。身份权作为侵权行为的客体，最突出

的有两个特点。第一，身份权既有对世性，也有对人性，对

世性说的是该亲属关系的绝对权地位，排除其他的人的这种

身份地位关系，权利人与其他人之间具有权利义务关系，其

他的任何人都对权利人负有不可侵义务；对人性说的是该亲

属关系的相对人的相互关系，相互享有权利义务。第二，身

份权是一个总的权利，其下包含支分的身份权，也就是说，

身份权是由若干个支分身份权构成的，例如包括抚养的权利

、尊敬的权利等等，都是支分的身份权。亲属权就是这样的

权利。首先，亲属权对外表明近亲属之间的身份、地位，任

何人对这种身份、地位都不得侵害。其次，亲属权对内表明

相对的权利人之间，相互享有权利、负有义务。所应注意的

是，亲属权与其他身份权一样，是以义务为中心的权利，体

现的是对身份利益的支配，而不是对人身的支配。再次，亲

属权是由若干个支分的权利构成的，其中包括：尊敬权，就

是卑亲属对尊亲属的尊敬义务和尊亲属获得尊敬的权利；帮

助体谅权，就是近亲属之间的相互帮助、体谅的权利义务；

扶养权，在近亲属之间，如果对方没有生活能力，他方负有

的抚养、扶养或者赡养的义务，无生活能力的一方有权获得

抚养、扶养或者赡养的权利；祭奠权，就是近亲属一方逝世

他方有权进行祭奠。根据亲属权的上述特点，首先，构成侵



害亲属权侵权行为的主体，有两种：一种是作为绝对权的亲

属权的义务主体作为侵权行为人，也就是亲属权关系之外的

第三人作为侵权人，第三人侵害亲属权，构成侵害亲属权的

侵权行为。例如，侵害他人生命权造成死亡的，如果该受害

人对他人有抚养义务，《民法通则》第119条规定，应对死者

生前扶养的人赔偿生活补助费。这种侵权行为，就死者而言

，是侵害生命权的行为，就抚养关系受到侵害的人而言，就

是亲属权受到了侵害，侵害的就是亲属权（或者亲权、配偶

权）中的扶养权，是对身份权的侵权行为。另一种，是亲属

权的内部关系人，也就是近亲属关系的相对人作为侵权行为

人。凡是亲属权的相对人，都对对方亲属负有一定的义务，

违反该法定义务，也构成侵权行为。例如负有法定的扶养义

务的人，违反该义务而遗弃，构成遗弃的侵权行为，严重的

还构成犯罪行为。其次，侵害亲属权的侵权行为，所侵害的

一般都是亲属权的支分权，都是侵害支分亲属权。这是因为

，任何身份权都是一个原则性的权利，而其具体内容都是由

支分身份权所构成的。侵害亲属权，就一定要侵害这些表现

为亲属权的具体内容的权利，因而造成利益的损害，而不是

仅仅侵害这个权利的外表，所以侵害亲属权必定侵害其具体

的实质内容，就是侵害支分身份权。这样，侵害扶养权、侵

害祭奠权，就都构成侵权行为。再次，亲属权的具体内容即

支分亲属权，有的是财产利益的权利，例如扶养的权利义务

；有的是精神利益的权利，例如祭奠权、尊敬权；有的是既

有精神利益也有财产利益的权利，例如帮助体谅的权利。因

此，侵害亲属权的侵权行为所造成的损害，既有财产利益的

损失，也有精神利益的损害。最后，侵害亲属权的侵权责任



构成，应当具备侵权责任的一般要件，这就是应当具备违法

行为、损害事实、因果关系和主观过错的构成要件。根据以

上的分析，我们来分析研究前述案件。兄弟二人都是父亲的

子女，对去世的父亲都享有平等的祭奠权。按照中国的民间

习惯，在共同的尊亲属去世的时候，与该尊亲属同居的卑亲

属负有对其他卑亲属的通知义务，也就是通常所说的“奔丧

”。经过通知，使该尊亲属的所有近亲属都能够知道尊亲属

逝世的噩耗，及时参加丧事，同时也就能够进行继承。本案

的被告也负有这样的义务，这就是亲属权的内容。被告没有

履行这个义务，致使原告没有能够参加自己父亲的丧事，丧

失了悼念或者祭奠的权利。因此，本案被告的行为，属于其

他近亲属侵害了近亲属的支分身份权，构成侵权行为责任。

另外，本案还涉及到对继承权的侵害问题，不过这不是本文

研究的范围。侵害亲属权的侵权行为责任，主要的是赔礼道

歉和损害赔偿。因为一般的侵害亲属权的行为是近亲属之间

的行为，赔礼道歉的责任有助于维护亲属关系，消除亲属之

间的不团结、不信任的矛盾，恢复亲属之间融洽的关系。损

害赔偿的责任，应当区分侵害亲属权所造成的损害事实的性

质。如果侵害的是精神性的身份利益，例如对尊敬权、祭奠

权等的侵害，主要的是精神损害赔偿的责任。这种精神损害

赔偿责任是抚慰金性质的赔偿，应当是象征性的赔偿，也就

是象征性地赔偿精神损害抚慰金即可。这一方面是对受害人

的安慰，另一方面也证明侵权人的行为的性质。如果造成的

损害是财产利益的损害，例如侵害的是扶养的权利，则应当

以所受到的实际损失为准，按照法律的规定承担损害赔偿责

任。 十、非法利用尸体的侵权行为数年前，某地一名16岁的



未成年人因盗开汽车，被收容审查，其间患大叶性肺炎，在

保外就医期间未能治愈而死亡。死者亲属对该未成年人的死

因有怀疑，提出进行法医检验，确定真实死因。公安机关委

托省医学院进行解剖检验。在检验过程中，主检法医学教授

组织学生观摩教学，并在检验之后，提取有关脏器制作标本

作为教学用。死者家属认为医学院非法利用尸体的行为侵害

了死者的人格利益，应当承担侵权责任，因而诉至法院。与

此案相似的，还有北京的一位眼科医生，为了解除病患的眼

疾，未经死者亲属同意，擅自摘除停放在太平间的一位死者

的两个角膜，为两个病人带来了光明。该医生先被以“侵害

尸体”的罪名逮捕，后宣告无罪。没有形成民事诉讼。 这种

非法利用死者器官的行为，就是侵害死者人格利益中的尸体

利益的侵权行为，对此应当以民事手段进行调整，不构成犯

罪。对后一个案件，以刑事犯罪追究其责任，是不正确地。

如果死者的亲属提出损害赔偿的请求，则是应当支持的。 非

法利用尸体的侵权行为，就是指未经本人同意，或者死者死

后未经其近亲属同意，对死者的尸体进行利用，侵害了死者

人格利益的侵权行为。例如摘除死者脏器、骨架制作标本，

摘除死者器官进行移植等，都构成对死者人格利益的侵权行

为，应当承担侵权责任。对于死胎的非法利用，亦构成侵权

行为，也应当承担精神损害赔偿责任。 研究非法利用尸体的

侵权行为及其责任，最重要的是说明对死者尸体保护的法律

依据。在现代法律中，对死者的尸体都是予以保护的，不论

是刑法还是民法都是如此。但是，究竟法律依据什么样的理

由保护尸体，却有不同的主张。一是“所有权说”，认为自

然人死亡后，其身体就变为尸体，尸体属于物的属性，死者



的近亲属就取得尸体的所有权，对死者尸体的保护就是保护

尸体的所有权。二是“管理权说”，认为人的身体不是物，

其死后的尸体也不是物，所以不能成为所有权的标的，保护

死者的尸体，就是保护人的尊严，对尸体的权利，就是近亲

属对死者尸体的管理权。三是“非身体权说”，同样认为死

者的尸体不是物，而是死者某种人格利益的载体，它不再是

身体权的客体。 我认为，对死者尸体的保护，就是对死者人

格利益的延伸保护。人在生前，身体是身体权的客体，法律

对其进行严密保护；死后，尸体不再是身体，但是，对尸体

的保护，就是对人的身体的延伸保护。因此，这个主张被称

之为“延伸保护说”。人死后，并非对其立即不再予以保护

，而是再延伸保护一定时期，因此，对死者尸体的保护，就

是对死者身体利益的延伸保护。其保护人，就是死者的近亲

属。只要其近亲属存在，就有权追究侵害尸体的侵权行为人

的侵权责任。 对死者尸体的保护，通过追究非法利用死者尸

体的行为人的侵权责任的方式进行。构成非法利用尸体的侵

权行为责任，须要具备以下要件：第一，须有对尸体的利用

行为，即针对尸体的利用行为。例如，非法移植死者器官，

或者非法利用尸体进行教学活动，或者非法对尸体加工制作

器官、骨骼或者整尸标本，等等。第二，对尸体利用行为须

违反法律，判断违法的主要依据，是未经死者生前同意或者

死者死后其近亲属的同意，以及没有依照法律规定的程序进

行。对于合法利用尸体的行为，应当予以保护。第三，须有

尸体受到损害的事实。对尸体的损害，实际上就是对人类尊

严的侵害，是对死者人格利益的损害。对此，不能认为是对

死者近亲属的侵害。第四，行为人在主观上须有过错，或者



故意，或者过失。如果没有故意或者过失，则不构成对尸体

的非法利用。 保护死者尸体的人格利益，由其保护人进行。

死者人格利益的保护人，就是死者的近亲属，包括第一顺序

的保护人即配偶、父母和子女，第二顺序的保护人是其他近

亲属，即祖父母外祖父母、孙子女外孙子女、兄弟姐妹。第

一顺序的保护人有权起诉，保护死者的人格利益包括尸体的

利益。如果第一顺序的保护人不在，或者存在行使保护权利

的障碍，则由第二顺序的保护人行使保护的权利。 侵害死者

尸体的侵权责任方式，主要的是精神损害赔偿的方法，即责

令侵害死者尸体的行为人承担精神损害赔偿的责任。对于因

尸体被非法利用或者救济损害而造成的财产上的损失，也应

当予以赔偿。非法利用死者尸体的侵权行为人，也应当承担

停止侵害、赔礼道歉等侵权责任。十一、非法监视私人活动

的侵权行为2002年3月8日，工人贞某应聘到深圳市某表业厂

做工，上班第二天上厕所时，猛然抬头，发现厕所上方正有

一架电视探头在来回转动，吓得他赶紧停下正在进行的“活

动”逃走。后来他买了一台照相机，在厕所里拍下了“探头

”监视的镜头作为证据。该厂的其他工人证实，因工作需要

多次进入装有闭路监视器的写字楼办公大厅，好几次透过玻

璃窗看到厂方老板办公室里的两台闭路监视器正在放映男厕

所内部的情形。本案另外两名原告也表示，也曾在该办公室

里看到过男厕所内的录像情形。3月22日，贞某等18人向法院

提起侵权赔偿诉讼请求，要求判令被告在媒体上赔礼道歉，

支付原告精神抚慰金每人5000元。 在厕所中安装摄像头，监

视员工上厕所的情形，当然是侵害隐私权的行为。这种侵权

行为，就是非法监视私人活动的侵权行为。 隐私权是自然人



的人格权，是对人的隐私利益进行支配、维护和保护的人格

权，自然人享有这个权利，就享有依法隐瞒隐私，合理支配

隐私，依法保护自己隐私的权利。隐私权所保护的隐私，就

是指私人信息、私人活动和私人空间。本案侵权行为人所侵

害的，正是权利人的隐私活动。 在现代社会的企业或者单位

，很多老板为了监督员工的活动，在工作场所安装电子监视

设备，使员工的活动在老板的眼皮底下进行。对此，曾经有

过很深入的讨论，有的认为这是老板对员工权利的侵害，有

的不认为是对员工权利的侵害。我认为，对于员工正常的工

作活动进行监督，应当是准许的。员工要维护自己的权益，

老板也要维护他的权益。老板聘用员工，而员工出工不出力

，在工作时间不作好本职工作，也是对老板的权益的侵害。

但是，对员工的监督应当适度，应当在法律允许的范围内进

行。超出了法律规定的范围，非法监督员工的私人活动，就

是不准许的。本案监督职工在厕所中的活动，就是这样的行

为。还有老板监督员工的换衣间、浴室的活动，也是这样的

行为。当然，非法监视私人活动的侵权行为不仅仅就是这些

，其他非法监视他人私人活动的行为，都是这种侵权行为。 

正确认定非法监视私人活动的侵权行为，应当掌握以下几点

： 第一，认定非法监视私人活动的侵权行为责任，必须准确

界定私人活动的范围。私人活动，是指一切个人的，与公共

利益无关的活动，如日常生活、社会交往、夫妻的两性生活

、婚外恋和婚外性生活，等等。私人活动的范围很宽泛，包

括人的一切与公共利益无关的个人活动，不能认为只有在企

业单位中进行的非法监视员工的私人活动的才是私人活动范

围。 第二，认定非法监视私人活动的侵权责任，还应当界定



非法监视的概念。监视，就是“从旁严密注视、观察”。有

的监视是公开进行的，有的是秘密进行的，是暗中监视。监

视他人活动，必须有法律的依据，进行合法监视。凡是没有

合法依据而对他人的私人活动进行监视的，就是非法监视。 

第三，认定非法监视私人活动的侵权行为责任，行为人应当

在主观上具有过错。这种过错，应当是故意，即知道他人的

活动属于私人活动，故意进行监视，使被监视人的私人活动

在自己的掌控之中，暴露在其监视之中。一般而言，非法监

视私人活动不是过失行为。 第四，非法监视私人活动所侵害

的权利是隐私权，受到损害的是隐私利益。任何私人活动，

只要与公共利益无关，仅仅是自己的个人的活动，任何人无

权进行干预和干涉，也不得进行监视。进行非法监视行为的

本身，就违反了法律，就侵害了他人的权利。因此，这种侵

权行为责任的构成，不需要具体的损害后果，只要进行了非

法监视，就构成了损害事实，就具备了违法性的要件。 本案

涉及的私人活动是人的排泄活动，是人的正常活动，但是由

于涉及到隐私，不能在公众场合进行，属于隐私活动的范围

。因此，在任何公共场所，都要设立“方便”的地方，以使

人们能够解决这样的问题。非法监视工人在厕所中的活动，

显然是违反了隐私权保护的法律，构成了侵权责任。 非法监

视私人活动的侵权责任方式，主要是精神损害赔偿。最高人

民法院关于确定精神损害赔偿责任的司法解释规定，侵害隐

私利益，受害人请求精神损害赔偿的，应当予以受理。法官

可以根据侵权人的过错轻重和受害人受到损害的程度，确定

适当的精神损害赔偿金。如果监视行为造成了受害人的财产

利益的损害，可以一并赔偿其财产损失。对于侵权人，可以



根据情况，责令其承担停止侵害、赔礼道歉等责任方式。
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