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论未成年人的民法保护
� � � 以未成年人遭受人身侵害为视角
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�摘 要� 民法作为私权利的基本法在保护未成年人方面有着不可推卸的责任, 未成年人遭受人身侵害

时,侵权法应当对未成年人提供周全的救济, 但我国相应的民事救济制度却存在诸多问题, 司法中出现不公正

的结果,这些现象衍生于过错责任原则下的过错认定。厘清各方过错状态、明确各方过错成立之标准, 是问题

解决之关键。
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Civil Protection to the Minors

� � � From the Angle of the Minors Suffering Infringement Tort
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Abstract:A basic law o f pr ivate r ights, civil law as has an inescapable r esponsibility on the pr otection to mino rs. When m-i

nor s suffer infring ement to rt law should pr ov ide comprehensive relief, but the co rresponding civil r elief system in our

countr y has many defects. The result of justice many be unfair or even absurd . These phenomena der iv fr om the judge o f

the fault under the pr inciple of fault liability . Clarify the stat e o f t he fault of the pa rties and establish the standards of the

fault is the key to so lve the problems.
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一、未成年人侵权法保护的困境

随着现代社会经济的飞速发展,人们面临的安全威胁

与日俱增,危险随处可见。未成年人作为特殊的弱势群

体,其生理、心理上都更加脆弱, 缺乏自我保护能力, 更容

易受到各种危险的侵害。据最新研究显示,全世界每年有

100 多万 14 岁以下的儿童死于意外伤害,在中国, 意外伤

害占儿童死亡原因总数的 26. 1% , 而且这个数字还在以

每年 7% - 10%的速度快速增长。意外伤害已成为 0- 14

岁儿童健康成长的第一大� 杀手�。未成年人意外伤害如

此严重,未成年人受侵害时的救济法律制度便显得尤为重

要,未成年人是国家的希望、民族的未来、是家庭幸福的承

载,关注未成年人的健康成长、使未成年人受到侵害时获

得公平、完整的救济是法律应有之责。

但在目前的法律实践中,却存在着未成年人人身受到

侵害时的救济远远没有成年人来的容易, 并且赔偿数额往

往受到限制的现象。例如, 三岁小女孩被鸡啄瞎眼睛案、

两岁女孩荔枝园小水坑溺水死亡案、五岁未成年人医院附

近被水泥框砸死案等等, 法院都纷纷以未成年人监护人未

尽监护职责等受害方的过错为由或者驳回受害人的诉讼

请求或者判决侵权人仅承担部分甚至非常少的一部分民

事赔偿责任[ 1~ 3]。如果案件中的被侵害人是成年人,则又

是另外一番情形了, 51 岁的王烈凤在马路上行走时,风吹

倒被虫蛀的树木将其砸死, 此案件一审、二审法院都支持

了被害方的损害赔偿诉讼请求[ 4]。显然法律对未成年人

的保护与对成年人的保护相差甚远, 我们所声称给予未成

年人的� 特殊保护�未能实现。那么为什么会出现未成年

人权益保护竟然不及成年人的状况? 这在我国相关民事

法律制度上究竟意味着什么?

�73�



二、症结分析

未成年人遭受侵害的案件多种多样,有适用无过错归

责原则的案件也有适用过错责任原则的案件,无过错责任

案件中对受害人的保护往往是周全的,但在适用过错责任

原则的案件中,侵权行为人总是以过错责任为基础寻找监

护人、未成年人的过错, 达到让监护人或者未成年人承担

责任的目的。而未成年人和监护人的过错状态在此类案

件中都存在各自的特殊性,不能简单地予以认定。

首先,意识能力决定过错状况, 过错则又决定着过错

责任下法律责任的承担。

法律是社会的普遍行为规范,这种行为规范以人的行

为为调整对象,它要求行为人认识自己行为性质、理解自

己行为的后果、知道行为法律上的责任, 这样才能够按照

法律的规定来支配自己的行为,使自己行为在符合法律规

定的情况下实现自己最大的利益。基于这种要求, 法律必

然对其调整主体的意识能力有一种普遍的标准,而在法律

上则反映为对主体行为能力的划分,法律上对行为能力划

分的本质就是对主体识别能力予以区别。

法律之所以如此重视意识能力并根据意识能力划分

行为能力,是因为只有具有相应的认识和识别能力的人才

能构成法律上的过错,而承担法律上的责任。这种以意识

能力为基础成立过错、以过错为要件成立责任的制度就是

过错责任制度。这种逻辑关系用简单图形表示就是: 意识

能力 � � � 过错 � � � 法律责任。

以意识能力划分作为过错成立的基础,以过错来确定

法律责任的过错责任制度或曰原则是法律正义和自由价

值的要求。

这种以意识能力确定过错,以过错为基础确定责任的

过错责任制度是正义和自由在侵权法里的集中体现。� 按

照过错责任原则,一个人只有在有过失的情况下才对其造

成的损害负责,在不涉及过失范围之内, 行为人享有充分

的自由。如果个人已尽其注意, 即便造成对他人的损害,

也可以被免除责任, 这样, 个人自由并未受束缚。� [ 5] 过错

责任建立在个人主义、自由、平等、意思自治的基础之上,

给各方主体划分了自由的合理空间,行为主体只对在自由

意志支配下并存在主观过错的自由行为承担责任, 使责任

和自由有机联系在一起。这种归责原则中的过错, 是一种

应受惩罚的心理状态,过错的存在使行为人的行为具有应

受责难性和道德上的可谴责性,因此它符合社会普遍接受

的正义观念,具有极强的心理说服力。正是因为过错责任

的这种正义和自由的本质使过错责任成为�法律归责原则

无法摆脱的基础和无法改变的自然法则。就像人无法拔

着自己的头发离开地球一样,任何法律的任何归责原则都

无法摆脱过错责任原则独立存在,而必须以过错责任原则

为基础� [ 6]。

其次,过错责任既然以意识能力为基础, 那么, 对未成

年人的意识能力的特殊性就应当进行充分研究,在其特殊

性的基础之上确定未成年人的过错样态和责任范围。

未成年人意识能力达不到成年人的标准,未成年人是

否具有足够的意识能力构成过错这个问题本身是值得讨

论的, 另外即便承认未成年人能够构成过错, 但由于不同

阶段未成年人的意识能力和判断能力的差别很大,其过错

的构成和程度上也存在着巨大的差异。这种由于未成年

人意识能力欠缺导致的过错难以认定的情形必须在适用

过错责任追究未成年人责任时予以解决。

最后, 这类侵权案件中除加害人和受害人之外, 还有

监护人, 关联着监护制度。由于未成年人在认知、判断能

力上的欠缺, 法律特别设立监护制度对他们进行保护, 监

护人承担着对未成年人人身等各方面保护的职责,未成年

人受伤的事实可能搀杂着监护人的过错, 监护人的监护义

务范围决定着监护人过错的认定, 我国监护人监护义务范

围的模糊也使过错责任的适用在这类案件中变得十分复

杂。

在未成年人人身受到侵害的案件中, 加害人正是依据

过错责任原则追究未成年人、监护人的过错, 从而使受害

方承担责任甚至是主要责任。为什么会在此归责原则之

下产生未成年人案件之不合理的结果呢? 问题的原因在

于各方过错认定的含混不清。在过错责任原则下, 对于

� 过错�的认定是极为重要的,它是各方责任划分的基础。

厘清此类案件中未成年人、监护人的过错状态,明确其过

错标准是使未成年人人身赔偿案件救济明晰化、合理化的

关键。

三、未成年人的过错认定

(一)未成年人成立过错之基础 � � � 意识能力

过错是人心理活动的一种状态, 属于主观世界的范

畴, 是行为人对其行为危害后果所持的一种故意或过失的

心理态度。所谓� 过�即� 过失�指应当预见或者预见后轻

信能够避免, 所谓�错�则是指主观的故意了, 包括直接和

间接故意, 即期待或放任某种后果的发生, � 过�和� 错�的

前提都为意识能力。意识能力是� 过错�之前提, � 过错�是

过错责任下承担责任之前提。未成年人人身受侵害的侵

权案件中, 未成年人能否构成过错而承担责任,就要看未

成年人的意识能力了。

从认识事物的时间及逻辑顺序上说, 一个人应当首先

认识自己的行为, 即自己在做什么事情, 其次是了解自己

行为具有某种危险性,再次认识到自己行为的后果, 最后

是结合行为性质和后果联系法律规定而认识到自己行为

的法律责任。对于这四个层次来说, 第一个层次是最基本

的认识层次, 只要是稍微具有意识能力的人就能够达到这

种层次的要求; 第二个层次要求稍高, 如果行为人认识到

自己行为的危险性而没有预见自己行为的后果,则可能构

成疏忽大意的过失; 第三个层次要求则更高, 如果行为人

意识到自己的行为后果, 而轻信能够避免则可能构成过于

自信的过失, 如果放任或者希望后果发生则构成间接故意
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或者直接故意。第四个层次是最高层次,法律一般都不要

求行为人了解法律的规定、认清自己所承担的法律责任。

未成年人不同于成年人,他们的心理和智力发育不成

熟,意识能力较弱, 有时可能不能认识行为危险性和后果,

更小的儿童甚至连自己的行为都无法意识。法律不期待

所有未成年人对自己所有行为都有完整的意识,所以法律

将未成年人排除或部分排除在其调整范围之外。

(二)未成年人过错成立之合理划分

法律将未成年人排除或部分排除在法律调整范围之

外,这种排除是相对性的, 并不是对所有未成年人的行为

法律都仅持观望态度。对于在未成年人意识能力范围内

的行为法律仍对其进行约束和规制,这种规制是实然的并

且亦为应然。现实生活中,虽然未成年人心智尚未发育完

全,但未成年人确实具有某些与其年龄相适应的意识和智

力,不可否认他们在某些情况下能够具有� 危险识别能

力� , 能够意识到自己的行为是危险的或者自己所处的环

境有危险存在。而在某些情况下一部分未成年人甚至可

以认识到某些行为的后果,那么现实中也必然存在着这种

由于未成年人疏于对其已经意识到的危险的管理而� 帮

助�损害发生的情况。

未成年人的这种意识到危险存在但却疏于管理危险

而� 帮助�损害发生的情况能否使未成年人成立� 过错� ?

笔者认为未成年人在这种情况下具有了这种�危险识别能

力�、这种疏于对自己照管的行为具有法律上的可责难性,

应当成立� 过错�并承担相应的责任。诸多国家立法和司

法实践以及学者的论述都对此持肯定态度。美国很多学

者认为:受害人的� 过失�是指受害人对于自己的人身、财

产利益没有尽到合理的照顾义务或没有采取适当的预防

措施(见�美国侵权法重述� (第二卷) 第四百六十三条和

�匈牙利民法典�第三百四十条第一款)。这是一种技术上

使用的� 过错� [ 7]。日本学者加藤一郎就认为,过失相抵的

辨识能力,并非对于违反行为负责之责任能力, 亦即并非

对于自己行为结果所产生责任之辨识能力,而只须具备避

免危险发生的必要注意能力, 即可过失相抵[ 8]。也就是

说,对自己的照管之责任并非法律规定的强制性义务, 所

以受害人的过错一般不具有违法性,而是违反了依据诚信

义务所产生的照顾自身利益的责任,这种过错与侵权人的

过错不同,只要受害人具有普通意义上的危险识别能力就

可以构成过错。未成年人当然可以构成这种过错而承担

相应的责任。

虽然肯定了未成年人在某些成立过错的情况下需承

担相应责任,但未成年人在不同年龄阶段其� 危险识别能

力�和�注意自身安全能力�相差甚远。对于年龄非常小的

儿童要求其具有�危险识别能力�而保护自身是不切合实

际的。而年龄稍大的孩子则可能有注意自身安全的能力。

对于这一点,很多国家的立法和司法实践以及很多学者的

论述给我们提供了经验和理论启发。

�德国民法典�第八百二十八条中规定,未满 7 周岁无

行为能力的未成年人致人损害, 不负责任; 而已满 7 周岁

未满 18 周岁的限制行为能力的未成年人对其施加的损

害, 如在其加害行为时不具有认识其责任的必要理解力,

则不负责任。�蒙古民法典�第三百八十一、三百八十三条

规定 14 周岁以下的幼童不负赔偿责任, 14- 18 周岁的未

成年人则自己独立承担责任。�希腊民法典�第九百一十

七条规定, 10 周岁以下的未成年人不具有辨别能力而免

于承担责任。美国的许多州借鉴刑事法的规定, 以未满 7

周岁的未成年人为绝对不负民事责任阶段, 7- 14 周岁可

为反证推定不负民事责任年龄范围,满 18 周岁则适用成

年人的标准为完全负民事责任人[ 9]。

意大利学者 Bussani亦根据不同年龄认知能力划分

为承担不同责任的� 过错年龄组�即不满 10 周岁的未成年

人不具有� 识别能力� , 10 - 15 周岁的未成年人采用此阶

段年龄人可期待的注意标准判断其是否有� 识别能力� ; 16

- 17岁的未成年人则适用善良家父的标准。

我国梁慧星教授主编的�中国民法草案建议稿� ,亦对

未成年人按年龄划分成组适用不同规则, 依第十八条的规

定, 未满 10 周岁的未成年人为无民事行为能力人,不具有

责任能力; 10- 18 岁的未成年人为限制民事行为能力人,

在识别能力以内限制民事行为能力人具有责任能力,应独

立承担赔偿责任。

借鉴其他国家之先进经验以及各学者之理论,笔者认

为我国亦应对未成年人按年龄进行划分, 分别予以规定,

使法官在具体判定未成年人是否有过错时更加有的放矢。

笔者认为, 应将未成年人分为三组:第一组是不满 10 周岁

的未成年人, 他们不可能构成过错;第二组是 10 周岁以上

未满 16 周岁的未成年人, 以与其年龄相同的人可能被期

待的标准来认定其是否存在过错; 第三组是已满 16 周岁

的未成年人, 具有正常的情感、智力和认知标准,具有一般

大众的法律上的注意义务。在此基础之上认清未成年人

之过错状态, 明确未成年人所应承担的责任。

四、监护人的过错分析

未成年人人身受伤害的侵权案件中, 几乎所有的案件

无一例外地都以监护人监护不利为由判令监护人承担责

任, 只是承担责任的轻重不同而已,只要未成年人意外受

到伤害, 监护人就难逃其责。这种现象显然是不合理的。

(一)监护责任不当扩大之原因 � � � 监护职责范围模

糊

由于未成年人身心上的弱势性, 为保护未成年人的权

益, 法律设定了监护制度, 由监护人对未成年人进行各方

面保护, 代理未成年人进行民事活动。我国�中华人民共

和国民法通则�第十八条、�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) �第十

条、第十五条等相关法律规定对监护人的职责、权利与民

事责任作了规定, 比如�最高人民法院关于贯彻执行�民法

通则�若干问题的意见(试行) �第十条规定, 监护人的职责
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包括:保护被监护人的身体健康; 照顾被监护人的生活; 管

理和保护被监护人的财产;代理被监护人进行民事活动;

对被监护人进行管理和教育;在被监护人合法权益受到侵

害或与人发生争议时,代理其进行诉讼。这些规定包含了

监护人对于未成年人各个方面的职责和权利,但都是笼统

的概括,缺乏必要的认定标准, 无法确定监护人是否履行

了监护职责,这种法律上的�真空地带�便给司法带来了困

境,法院在审理未成年人案件时无具体标准来确定监护人

是否存在�监护不利� 之过错,致使监护人的责任被不适当

地扩大。而界定监护人职责范围, 建立监护不利认定制

度,便成为当务之急。

(二)监护不利责任范围认定之原则

笔者认为监护人职责范围不宜过宽,首先, 保障自由

是侵权法的基本目的之一,每个人都是社会自由的个体,

强加给个人以某些积极作为的义务, 就会限制个人自由。

自由是人类永恒的追求,而监护人的职责范围过于宽泛会

造成监护人作为社会真实个体所拥有的实际自由程度的

减少,这对于监护人来说是不公平的。其次 ,从客观现实

情况来说,未成年人是一个真真实实的、活生生的社会个

体,他们从出生开始就被法律接受成为法律上具有独立人

格的个人,他们在现实社会中必然都不同程度地参与社会

活动,这就意味着他们不可能任何时候都处于监护人的监

督、控制之下。而作为监护人的成年人更是众多社会活动

的参与者,他们处于繁忙的工作和事物当中,更不可能时

时刻刻将未成年人纳入直接的管理中。总之,无论从理论

还是从现实上讲,监护人的监护职责都不宜过宽。应在这

个原则下明确监护不利认定制度的标准。

(三)监护不利责任范围设想

监护人的监护职责有很多,总体来说分为人身和财产

两个方面,人身方面包括抚养、决定居所、教育管束、和我

们这里着重讨论的安全保护等等。财产方面包括财产管

理、保护、使用和适当处分等等。对于安全保护而言监护

人要保护未成年人的人身安全必须要尽自己最大努力, 细

致周到,但对未成年人每时每刻贴身保护又是不可能的,

所以法律必须设定监护人保护被监护人的监护责任的范

围。

对于监护责任的限制�德国民法典�第 1664 条规定,

父母在进行父母照顾时,相对于子女只须对在自己的事务

中通常所尽的注意向子女负责任。我国应当借鉴这种规

定,对我国监护责任进行必要限制。�台湾民法典�第一百

八十七条规定:�无行为能力或限制行为能力人不法侵害

他人之权利者,以行为时有识别能力为限, 与其法定代理

人连带负损害赔偿责任。行为时无识别能力者,由其法定

代理人负损害赔偿责任。前项情形,法定代理人如其监督

并未舒懈,或纵加以相当之监督, 而仍不免发生损害者, 不

负赔偿责任。� �日本民法典�第七百一十四条规定:�对其

(无行为能力人)应予监督的法定义务人,就无能力人加于

第三人的损害,负赔偿责任。但是, 监督义务人未怠其义

务时, 不在此限。� 我国亦应当建立起对监护人监护职责

的限制制度。

这种责任限制用一句话总结而言就是 :父母在行使监

护权履行监护职责时, 相对于子女需以其通常在自己事务

上所尽到的注意承担责任。因故意或重大过失造成子女

损害时, 应当承担疏于监护的责任。

也就是说, 父母有以对待自己事务同等注意程度来保

护被监护人的责任, 但这些责任并不具有绝对性, 父母只

要对子女尽到如同对自己事务一样的注意时,就不存在疏

于监护的过错, 对于损害后果不承担责任。在监护人故意

或重大过失造成子女损害时,成立对子女的侵权, 要对自

己的侵权行为承担侵权损害赔偿责任。甚至在特定情况

下, 即使监护人有一定的过错,也可以适用衡平责任原则,

平衡双方利益。

另外, 父母是否已对子女尽到了�如同对待自己事务

一样的注意� 应当以通常人的一般注意为标准,这种标准

应当是社会一般标准, 是大多数人注意能力的体现。如果

监护人做到了一个监护人通常能够做到的监护程度,即应

认为其监护并未舒懈, 并不存在监护过错。

虽然肯定了监护人在监护过错下应当承担相应责任,

但在发生第三人侵害未成年子女人身权益时,法院应当尽

量少的考虑监护人的监护过错, 而把重点放到未成年人利

益保护上来。正如中国消费者协会的武高汉副秘书长在

2007 年 8 月 28 日的�第三届中国� 企业社会责任国际论

坛启动论坛 � � � 责任天平: 对话中国品质� 讲话中所提及

的案例一样, 在美国,一个小男孩眼睛被中国出口的鞭炮

炸瞎之后, 向中国索赔五百万美金,索赔的理由是炸掉的

不是一个孩子的眼睛, 而是他的前途。在此赔偿案例中,

根本未提及监护人的监护不力。而在中国则千篇一律地

要追究监护人监护不力的责任。因此, 在今后的司法实践

中, 应当尽量少的考虑监护人的过错, 把着眼点放在未成

年人权益的保护上面。法律做出这样的要求既能够保证

监护人对未成年人不遗余力地照顾, 也能够避免监护人因

为抚养未成年人对自己根本无法预料的事件承担责任。

法律调整理性人的行为, 在未成年人不完全具有理性

认知能力的情况下, 法律必定需要有相应的例外和特殊制

度来调整这种特殊行为人的行为。法律划定每个人行为

界限, 保证在不打扰他人和社会利益时个人充分享受自

由, 所以为监护人设定明确的职责范围和标准衡量是监护

人享受自身自由的法律保障。明确未成年人过错状态、在

未成年人意识能力特殊性基础之上通过划分年龄组根据

实际情况确定未成年人过错状态, 从而确定未成年人的责

任范围; 通过理论性阐发明确监护人责任界限,从而确定

监护人成立过错之标准、圈定了监护人责任边界, 为司法

实践提供了理论性基础和操作性依据。

众所周知, 未成年人很少拥有财产, 他们基本无能力

承担自身损害, 而如果将此责任转嫁到加害人或监护人身

上则有违法律之公平、自由的价值追求, 也不利于减轻家
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庭负担。在这种情况下,建立未成年人责任保险成为理想

之选。这也将是完善未成年人侵权法保护须解决的问题,

这些问题有待进一步研究。
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