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摘 要 ： 学界通常认为人民调解协议司 法确认制度符合世界潮流 ， 它通过诉调无缝

对接 ， 提升人民调解的约束力 ，

促进社会和谐
，
弘扬传统的

．

“

和 合
”

文化
，
实现矛盾化

解机制 的 多元互补
，
因 此其正 当性不证 自 明 。 然而 自从中 国提 出 法制化方针以来 ，

人民

调解相较于法院诉讼并未丧 失优势地位 ，
不 需要也不可能通过 司 法审查来提升约 束力 ；

再者 ，
陌生人社会的莅临 、 现代国 家 已经对私人领域形成 了 强 大的侵蚀 力

，

人民调解协

议司 法确认并不 能带来
“

和合
”

文化的 自 然复兴
，

也不能 实现解纷机制 的 多 元互补 ； 最

后
，

法律是一种地方性知识 ，

一 种世界潮 流 并非 必 然适用 于 中 国 。 总之 ，
面 对中 国现

实
，
人民调解协议司 法确认制 度的正 当性问题非但没有不证 自 明

，
反而亟需深入探讨 。

关键词 ： 人民调解 司 法确认 正 当性
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一

、 分歧背后的共识

发端于司法实践 ， 被盛赞为
“

西部法院改革创举
”

① 的人民调解协议司

法确认制度 （
后文简称

“

确认制度
”

） 是时下学界热烈讨论的问题之
一

， 讨

论的焦点集中在调解协议的法律属性 、 司法确认的适用程序 、 申请确认的主

体资格等问题上 。 就人民调解协议的法律属性而言 ， 学界主要有两种不同意

见
：

一

种认为人民调解协议是
“

民间和解契约
”

，
是私权 自治的特别形式 ；

②

另一种主张人民调解协议与法院裁决 、 仲裁裁决等性质相近 ， 具有公权属

① 连继 民 、 王健 ： 《诉前 司 法 确认之定 西样本 》 ， 载 《 民 主 与 法制 》
2 0 0 9 年 第 2 0

期 ，
第 5 页 。

② 占 善刚 ： 《人 民调 解协议 司 法确 认之 定 性分析 》 ，
载 《 法律科 学 》

＿

 2 0 1 2 年第 3

期 ’ 第 1 4 1
－

1 4 2 页 。
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对人民调解协议司 法确认制度的一种冷思考

性 。
？ 对于司法确认的适用程序 ， 多数学者主张应适用非诉程序 ，

② 但也有

学者认为适用 民事特别程序更为妥当 。
③ 而对申请确认的主体资格 ，

一

些学

者从契约的法律特征出发 ， 指出
“

要求双方当事人共同 申请才能启用确认

程序
”

的法律规定是私权 自治的当然要求
，

④ 另有论者却认为
“

共同 申请
”

不必要地抬高了确认制度的适用 门槛 ， 增加了当事人反悔的机率 。
⑤

不过 ， 凡此种种虽然充满分歧 ， 却有着深层认识上的
一

致性 ： 实际上 ，

不管是界定调解协议的法律属性 ，
还是争论确认制度的正当程序 、 申请确认

的主体资格等 ， 均是法律创制的细节问题 。 另一方面 ， 与细节问题的热烈争

论相 比 ， 学界对法律创 制前提 （ 确认制 度于当代中 国的必要性 、 正当性 ）

的探讨却寥寥不多 。 巳经发表的文献 ， 多数径直讨论确认制度的细节 ， 对前

提问题闭 口 不谈
；

？ 少数即便有所涉及 ， 也多是蜻艇点水般浅尝辄止 。
⑦ 这

种选题取向的
一致性反映出一种深层认识的

一

致性 ，
也就是说学界普遍认为

创制确认制度是理所当然 、 无需论证之事 。 选题取向的一致性是正当性问题

达成肯定性共识后的逻辑使然 ， 既然认为确认制度的正当性不证 自明 ，
意见

纷争不止的唯余细节问题而巳 。

① 江伟 、 廖永安 ： 《简论人 民 调解 协议 的 性质 与 效力 》 ， 载 《 法 学 杂 志 》 2 0 0 3 年

第 2 期 ， 第 1 1 页 。

② 详 见 占 善 刚
：

《人 民 调解 协议 司 法 确认之 定性分析 》 ， 载 《 法律科 学 》 2 0 1 2 年

第 3 期 ；
潘剑锋 ： 《论 司法确认》 ，

载 《 中 国 法 学 》 2 0 1 1 年 第 3 期 ； 唐力 ： 《 非讼 民 事调

解协议 司 法 确认程 序若 干 问题研 究
——

兼论 〈 中 华人 民 共 和 国 民 事诉 讼法修正案 （ 草

案 ） 〉 第 3 8
、

3 9 条》
， 载 《 西南政法大学 学报 》 2 0 1 2 年 第 3 期等 。

③ 朱 素 明 ： 《人 民调解协议 司 法确认 制 度的 发展及其完善 》 ，
载 《 学术探 索 》 2 0 1 2

年第 8 期 ， 第 1 8 页 。
．

④ 同前注 占 善刚 文 ， 第 1 4 5 页 。

⑤ 详见翟小 芳 、
张倩 晗 ： 《构 建符合 国 情 的 人 民 调解 协议 司 法确认 制 度

——

兼评

〈 最高人 民 法院 关于人 民调解协议 司法确认 程序 的若干规定 〉 》 ， 载 《 法学杂志 》 2 0 1 1 年

第 1 0 期
， 第 2 8 1 页

；
胡辉 ： 《人 民调解协议 的 司 法确认程 序初探

——

以程序 的 启 动 为 中

心 》 ， 载 《 石河子大学 学报 （ 哲 学社会科 学版 ） 》
2 0 1 1 年第 5 期 ，

第 5 8
－

5 9 页 。

⑥ 如 向 国 慧 ：
． 《调 解协议 司 法确认程序 的 完善 与 发展

——

结合 〈 民 事诉讼法 〉 修

改 的 思考 》 ，
载 《 法律适用 》

2 0 1 1 年第 7 期
；
邵 华 ： 《 论调 解协议 的 司 法 确 认 ： 效 力 、

价值及程序 审查》 ，
载 《 政治 与 法律》 2 0 1 1 年第 1 0 期

； 唐 力 ： 《 非讼 民事调 解协议 司 法

确认程序若干 问题研 究
——

兼论 〈 中华人 民共 和 国 民 事诉 讼 法修 正案 （ 草案 ） 〉 第 3 8
、

3 9 条》 ；
占善 刚 ： 《人 民调解协议 司 法确认之定 性分析 》 等文 。

⑦ 见潘剑锋 ： 《论 司 法确认》 ，
载 《 中 国法 学》 2 0 1 1 年 第 3 期 ； 朱腾飞 ： 《 调解协

议 司法确认机制研 究 》 ， 载 《 江苏警 官学 院学报 》 2 0 1 1 年第 3 期 等 文 。

4 3



汉 1

§］ｉＨ
ｉｆ於

确认制度的正当性真能不证 自 明 ？ 学界有两种简单的思路 ：

一

种立足国

内 ，
指出确认制度的正当性主要在于 ： （

1
） 通过诉调无缝对接 ； （

2
） 提升

人民调解的威信力 ； （
3

） 促进社会和谐 ，
弘扬传统的和合文化 ； （

4
） 促进

矛盾化解机制的多元互补 。 另一种放眼国外 ， 笼统地认定既然西方发达国家

纷纷设立确认制度 ， 那么基于调解传统源远流长的中国必然更具合理性 ， 更

有生命力 。 在具体的阐述中 ， 这两种思路有时单表
一枝

，

① 更多的则同 时并

进 。
？—言以蔽之 ， 学界普遍认为确认制度的正 当性在于它是

一

种
“

世界性

潮流与普遍的共识
”

 ！

③

笔者充分肯定细节问题的重要性
——

具体制度的优劣决定了法律效果的

好坏 ， 但不应忽视的是 ， 法律创制工作取得实效的前提在于对具体规范的正

当性有充分的思考与准确的把握 ， 否则 ， 具体制度即便精妙 ， 仍难免产生南

辕北辙 、 事与愿违之虞 。 就确认制度而言 ，

一种世界性潮流未必就适用于中

国 ；
而未经反思的普遍共识也常常经不起细致的学理考辨 。 确认制度是否 因

为符合了既往的调解传统 ， 又适应了今 日 的世界潮流 ，
就具有适用于中国 的

必然合法性 ？ 这是
一

个需要认真探讨的重要问题。

二
、 诉调间无缝对接？

2 1 世纪 中国的现代化建设进人到 了社会矛盾多发期 ， 各种社会结构性

矛盾凸显 ， 群体性纠纷频发 。 为应对社会难题 、 维护社会稳定 ，

一

方面人民

调解 、 司法调解 、 行政调解等非诉解纷机制蓬勃发展 ； 另
一

方面将诉讼与非

诉讼解纷机制
“

对接
”

，
整合资源 ， 集 中多方力量化解矛盾纠纷成为主流的

治理策略与司法导 向 。 2 0 0 9 年 7 月 ， 最，人
民法院出 台 了 《关于建立健全

诉讼与非诉讼相衔接的矛盾纠纷解决机制 的若干意见 》 （后文简称 （ 《若干

意见》 ） 。
2 0 1 0 年 8 月 ， 第十一届全国人大常委会第十六次会议审议通过了

《 中华人民共和国人民调解法 》 （后文简称 《人民调解法》 ） 。
2 0 1 1 年 3 月 ，

① 见 张永进 ： 《传 统 与 超越 ：
人 民 调 解 协议 司 法 确认 制度 再 解读 》 ，

载 《 实事 求

是 》
2 0 1 1 年第 1 期

；
刘钟琴 ： 《

人 民调 解协议 司 法确认程 序的 反思 与 建 构 》 ，
载 《 研 究

生 法 学 》 2 0 1 1 年第 5 期
？

。

② 详见 《 论 司法确认 》 、 《 调 解协议司 法确认机制研究 》 、 《 构建符合 国情 的人 民调

解协议 司 法确认制度
——

兼评 〈 最 高人 民 法 院 关 于人 民调 解协议 司 法 确认程序 的 若干 规

定 〉 》 等 文 。

③ 同前注潘剑锋文 ， 第 4 3 页 。

4 4



对人民调解协议 司 法确认制度的
一

种冷思考

最高人民法院审判委员会通过了 《最高人民法院关于人民调解协议司法确

认程序的若干规定》 （ 后文简称 《若干规定》 ） 。 2 0 1 2 年 8 月 修正后的 《 中

华人民共和国 民事诉讼法》 增加 了对调解协议司法确认程序的相关规定 。

至此 ，
运行多年的人民调解制度实现了专门立法 ， 并与司法诉讼正式对接起

来 。 在此背景下 ， 确认制度备受推崇 ， 被称之为实现了诉调间的
“

无缝对

接
”

①
。

所谓
“

无缝对接
”

自然是针对之前的
“

有缝对接
”

而言的 。 实际上 ，

在确认制度 出台之前 ， 我国的诉讼和调解机制并非全然脱节 ， 而是处于学界

并未明言的 、 与确认制度
“

无缝对接
”

形成对照 的
“

有缝对接
”

状态 。 如

1 9 8 2 年 《 民事诉讼法》 第 1 4 条规定 ：

“

当事人对调解达成的协议应当履行 ；

不愿调解或者调解不成的 ， 可 以向人民法院起诉。

”

 1 9 9 1 年 《 民事诉讼法》

第 1 6 条规定 ：

“

当事人对调解达成的协议应当履行 ；
不愿履行 、 调解不成

或者反悔的 ， 可以向人民法院起诉 。

”

可见 ， 在确认制度出 台之前 ， 诉讼一

直是人民调解的最后依托 ： 对于调解成功的案件 ， 法院并不过问 ，
也无需过

问
；
对于不愿调解 、 调解不成或调解协议不被履行的 ， 法院才提供救济 。 这

种
“

有缝对接
”

方式充分尊重私权 自治的精神 ， 让适合调解的案件尽量在

法庭外解决 ， 为非诉解纷机制的发展提供了充足的空间 ；
另
一

方面 ， 它有利

于案件分流 ，
减轻了法院的诉讼压力 ， 为法官集中精力办好案 、 办要案创造

了条件 。 但相关文献在谈及确认制度的优势时 ，
显然对之前的

“

有缝对接
”

方式很不满意 ， 它们将确认制度的 出台欣然描述为诉调间的
一种

“

无缝对

接
”

， 其潜台词是确认制度这种无缝对接机制明显比之前诉调间 的有缝对接

优越得多 。 因此
，

“

无缝对接
”
一词并非简单的情态描摹 ，

而是包含着
一

种

价值判定 。

然而 ， 对于
“

无缝对接
”

缘何优于
“

有缝对接
”

，

？

相关文献均未置
一词

——似乎这种判定是人人会意的显 白 事实 。 果真如此吗 ？ 2 0 1 2 年 7 月 至

2 0 1 3 年 7 月 ， 笔者就此问题在湖南省多个地市展开调研 ， 得到的反馈信息

① 见王书林 ： 《 沙依 巴克 区就地 司 法确认调 解协议 》 ， 载 《人 民 法 院 报 》
2 0 1 3 年 3

月 3 日
，
第 4 版

； 乌 市 沙 区 首创 法庭 与 人 民调 解 无缝 对接 ，
2 0 1 2 

－

 0 2 
－

 2 6 ． 新浪 网
，

ｈｔ－

ｔｐ ：／／ｎｅｗｓ， ｓｉｎａ ｃｏｍ．ｃｎ／ｏ／ 2 0 1 2 
－

 0 2 
－

 2 6 ／ 1 4 3 8 2 4 0 0 1 3 2 1 ．ｓｈ ｔｍｌ． 访 问 时 间 ： 2 0 1 3 年
1 2 月

3 0 日
； 潘从 武 ： 《乌 市 ： 探索 调解协议 司 法确认 破解久调 不执难题 》

，
法制 网

，

ｈｔ ｔｐ ：／／

ｗｗｗ．ｌｅｇ
ａｌｄａｉｌｙ． ｃｏｍ．ｃｎ／ｉｎｄｅｘ／ｃｏｎｔｅｎｔ／ 2 0 1 3 

—

 0 7 ／2 6／ｃｏｎｔｅ ｎｔ
＿ 4 7 0 1 9 8 9 ．ｈｔｍ？ｎｏｄｅ＝ 2 0 9 0 8 ．

访 问 时 间
：

2 0 1 3 年 7 月 2 6 曰 。
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沟
；

Ａｉ ｌＵｉｆｉ

；

Ｃ

却并非如此 。 接受访谈的 6 2 名基层法官 、
1 0 3 名街道和乡镇的人民调解员

虽然来 自不同地市区
，
但他们都有

“

司法确认制 度出 台 以来收效甚微
”

的

感受 。 被认为明显优于
“

有缝对接
”

的确认制度在实现 了诉调无缝对接后

两年多的时间里为何不见明显成效呢？ 访谈发现 ， 法官对确认制度认同度不

高的原因主要有 ： （
1

） 案多人少是摆在我 国法院面前的一大难题 。 确认制

度试图将原先在法院外解决的许多纠纷重新放 回法庭 ， 法官 自然不愿办理 。

（
2
） 除少数经济发达地区外 ， 基层法院的办案经费普遍紧张 。 但确认制度

明确规定不收取任何费用 ， 这样
一

来 ， 在案头工作堆积 、 确认制度费事却无

利的情况下 ，
法院 自然不愿受理 。 （

3
） 当前我 国人民调解员文化水平 、 法

律素养普遍不高
， 人民调解协议要么是 口头协议 ，

要么表述不够准确 ， 在现

阶段要将大量 口头的 、 表述欠精准的协议转变成明确合法的书面协议并非易

事 。 （
4
） 人民调解大量依据民间风俗 ，

而法庭审判的法律渊源主要是制定

法 。 如何调和好民间法和国家法间的冲突问题是确认制度面临的
一

大难题。

（
5

） 确认制度如果只讲求效率 ， 往往难以确保人民调解协议的合理合法性 ；

但确认后的协议如果又生纰漏 ， 将严重损害法院的权威性 。 总之 ， 要保证司

法确认的质量 ， 审查程序就应相对精细 ，
但这既有违确认制度的初衷 ，

① 法

院也力不从心 。 因此 ， 笔者访谈的法官大多表示 ， 就中国当前的司法现实而

言 ， 确认制度这种诉谪间的
“

无缝对接
”

机制并非一定优于之前的
“

有缝

对接
”

方式 。

走访发现
，
不仅法官不认同确认制度 ，

人民调解员也表示难以理解。 接

受访谈的 1 0 0 余名人民调解员普遍表示
“

这个制度没有多少现实价值
”

。
一

名从事人民调解工作近 2 0 年的老司法所长的话很有代表性 ， 他说 ：

“

我们地 区人民调解协议的执行率一直很高 ， 基本保持在 9 8％ 以 上 。 反

倒是法院 （执行力 ）
让人不放心。 确认制度要将 （执行力 ） 高的 （

人民调

解 ） 交 由 （执行力 ） 低的 （ 法院 ） 来 审查 ， 实在让人费解 ，
这不是脱 了裤

子放展
——

多此
一举嘛。 另 外 ， 我们根本不想宣传确认制度

， 因为我们这里

的 （
人民调解协议 ）

一经达成基本上立马就执行 了
， 有什 么 必要去确认呢？

① 《若 干规定 》 的
“

起草坚持 了 以下 原则 ： 第 一 ，
要创 新……第二 ， 要合法

…
…

第 三
，
要快捷

…
…第 四

，
要便于操作

…
…

”

见卫 彦 明 、 蒋 惠岭 、 向 国 慧 ： 《 〈关于人 民调

解协议 司 法 确认程序 的若干 规定 〉 的理 解与适 用 》
，
载 《 人 民 司 法 》 2 0 1 1 年 第 9 期

， 第

3 5 页 。
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对人民调解协议 司 法确认制度的
一

种冷思考

现在倒好 ， 有 了 这 个制度 ， 好像是在提醒 当 事 这个协议还没有经过

（ 司 法 ） 确认 ，
还可 以反悔 。 这不是添乱吗？

”

既然确认制度遭人诟病 ， 那么关于
“

无缝对接
”

优于
“

有缝对接
”

的

判定缘何广为流传呢？ 从
“

无缝
”

、

“

有缝
”

这样的用语中或许可洞知
一二。

． 所谓
“

无缝
”

、

“

有缝
”

，
本来是对物体对接处是否存在空处的

一种物理描

述 。 就有形物体而言 ， 如果要将两件物品 （如两段铁轨 ） 对接起来 ，

“

无

缝
”

通常比
“

有缝
”

好确实是一种简单的常识 。 但诉讼 、 调解并非有形物 ，

诉调间的对接并不存在
“

无缝
”

必然优于
“

有缝
”

的简单判定 。 实际上
，

将确认制度描述成诉调间的
“

无缝对接
”

只是
一

种 比喻性的修辞 ，
而学术

话语中的修辞性表达往往形象有余而准确性不足 ， 对其限度如不重视 ， 极易

陷人 自许髙明却漏洞百 出的尴尬 。

三 、 提升调解约束力 ？

学界普遍将提升人民调解 （协议 ） 的约束力视之为确认制度的根本诉

求 。
① 实现这一诉求 ， 需要满足两个条件 ：

一

， 法院民事判决的约束力高于

人民调解 （ 协议 ） ；
二

， 人 民调解 （ 协议 ） 的约束力 能够借助法院得 以

提升 。

就
“

我国法院审判的约束力是否高于人民调解
”

这一命题而言 ，
不同

‘的考察视角可以得出不同的判断 。 如果按照 《现代汉语词典》 的理解 ， 将
“

约束力
”
一词界定为

“

对人 的控制性影响力
”

， 那么 这个 问题很难用
“

是
”

或
“

否
”

这样的语词进行非此即彼式的简单判定 。 从通常 的社会认知

来看 ， 我国人民调解员队伍是
一支来 自各行各业的

“

杂牌军
”

， 并不要求必

须具备专业的法律教育背景 ； 法官则多出身法律院校 ， 是一支专业得多的国

家正规军 。 因此 ， 人们通常认为 ，
法院审判较之人民调解意味着更高的专业

水平 、 更严肃的权益处分。 实际上 ，

．

虽然我 国并非判例法国家 ， 但法院判决

对其辖区 内同类案件的控制性影响力仍然 比更富灵活性的人民调解协议高 。

但是就处理单个案件的社会影响力而言 ，
法院判决与人民调解的控制性影响

① 见冯伟 、
舒秋膂 ：

《

“

诉调对接
”

的理论透 视及 制度建构
一

司 法救 济与 社会救

济的 互补性研 究 》 ，
载 《 中南大 学 学报 （ 社会科 学版 ） 》 2 0 0 8 年 第 1 期

，

第 7 7 页 ；
张永

进 ： 《传统 与超越 ： 人 民调 解协议 司法确认制度再解读 》 ，
第 8 7 页

；
潘剑锋 ： 《论 司 法确

认》 ， 第 4 3 页 ； 向 国 慧
： 《 调解协议 司 法确认程序的 完善 与发展

——

结合 〈 民 事诉讼法 〉

修 改 的 思考 》 ， 载 《法律适 用 》
2 0 1 1 年 第 7 期等 。
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ｉＭｉ ｔｉｔ 
ｉｆ论

力孰高孰低应当视情况而定。 对于陌生人社会出现的大多数民事纠纷 ，
法院

审判明确公正 ， 效率更高 。 而对熟人社会的家庭矛盾 、 邻里纠纷等 ， 人民调

解具有法院审判不可 比拟的优势 ，
往往能做到法院判决难以企及的便利结

案 、 案结人和 。 此外 ， 对一些错综复杂 、 年代久远的群体性纠纷 、 因体制问

题导致的结构性矛盾 ， 相关的法律规定要么很不完备 ， 甚至出现空缺 ； 要么

政出多头 ，
各种规范间彼此矛盾 。 这时 ，

“

胜诉者全得、 败诉者全失
”


？

式的

法院判决往往失之简单 、 不够公允 ； 而人民调解却能依具体情状的不同帮助

达成恰当的处理 ， 真正实现案结事 了 。 2 0 世纪中 叶以来 ， 调解实践之所以

能在以美国为代表的西方国家得到广泛运用 ， 正是因为其在实现纠纷解决方

案的 自主化 、 多元化 ， 促进当事人
“

向前看
”

、 实现纠纷双方共赢？等方面

取得了法院审判无法比拟的功效 。 2 1 世纪 以来 ， 我 国人 民调解的勃兴 ，
主

要原因也在于其表现出 良好的社会矛盾化解力 ， 最大限度地做到 了社会复杂

矛盾的案结事了 、 案结人和 。

若将
“

约束力
”

界定为
“

法院审判或人民调解协议对社会纠纷的适用

力
”

， 自 1 9 7 9 年重视法制化建设以来 ， 人民调解的适用率虽然有所下降 ， 但

与诉讼相比依然拥有优势地位 。 季卫东在 《调解制度的法律发展机制 》

一

文中写道 ：

“

尽管在社会主义 中 国 的 法律体 系 中 ， 调 解为主 曾被视为 是一种过渡现

象或社会控制 中 的
一种非法制化模式 ， 但 自 1 9 7 9 年提 出 法制化方针 以来 ，

丨

调解的绝对优势地位仍然没有动摇 。 全 国 的人民调解委员会处理的案件数量

与 法院 民庭受理 的 第
一 审 案件数量之 比

，

1 9 8 0 年是 1 0 ． 8 ： 1
， 1 9 8 8 年是

4 ． 9 ： 1
，
虽 然有所下降 ， 但前者依然居 高不下 。

”

②

2 1 世纪以来 ，
两者 的比值虽然进

一

步下降 ； 但根据 《 中 国法律年鉴》

的统计数据 （
见下表 ） ， 从 2 0 0 0 年到 2 0 1 1 年 ，

两者之比除 2 0 0 8 年降到

0
．

9 2 ： 1 以外 ， 其余年份前者均高于后者 ＜ ： 加上当前我国仲裁的调解化趋势 ，

行政纠纷 、 轻微刑事案件往往也通过调解解决 ， 以及法院诉讼的高调解结案

率 ， 可以说调解 、 人民调解的适用率仍然非常高 。 总之 ，

2 1 世纪人民调解

① 廖 永安 ： 《 如何 当好调解 员
： 中美 调解 培训 启 示 录》 ，

湘 潭 大 学 出版 社 2 0 1 2 年

版 。

② 季卫东 ： 《 调解制 度 的 法律发 展机制 》 ， 载 强 世功 ： 《 调 解 、 法制 与 现代 性 ：
中

国调 解制度研究 》 ， 中 国法制 出 版社 2 0 0 5 年版 ， 第 1 0 页 。
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对人民调解协议司 法确认制度的一种冷思考

的适用率依然 比法院诉讼高 ， 因此意图倚靠法院审査来提升人民调解的适用

力 ， 这种想法是不得要领的 。

近年来全国人民调解委员会处理的案件数量与法院民庭第
一

审受理的案件数量对照表

（单位 ： 万件 ）

2 0 0 0
年 2 0 0 1 年 2 0 0 2

年 2 0 0 3
年 2 0 0 4

年  2 0 0 5
年 2 0 0 6

年  2 0 0 7
年 2 0 0 8

年 2 0 0 9
年 2 0 1 0

年 2 0 1 1 年

．人民
5 0 3 ． 0 4 8 6 ． 1 4 6 3 ． 6 4 4 9 ． 2 4 4 1 ． 4 4 4 8 ． 7 4 6 2 ． 8 4 8 0 ． 0 4 9 8 ． 1 7 6 7 ． 6 8 4 1 ． 8 8 9 3 ． 5

ｍ
一 ：

法院 3 4 1
．

2 3 4 5 ． 9 4 4 2 ． 0 4 4 1 ． 0 4 3 3 ． 2 4 3 8 ． 0 4 3 8 ． 6 4 7 2 ． 4 5 4 1 ． 2 5 8 0
．

0 6 0 9
． 1 5 4 1 ． 3

若对
“

约束力
”
一词作通常的解释 ， 将其仅仅理解为

“

法皖判决或人

民调解协议的执行力
”

， 那么执行难一直是困扰我 国法院审判的
一

个棘手问

题。
？ 从新闻中屡见不鲜的

“

叫卖民事判决书
”

的
“

黑色幽默
”

？
， 到学界

实务界老生常谈的
“

民事判决书为何变成法律 白条
”

、

“

贏了官司 只是赢了

一纸权利书
”

， 所有这些无不直观地揭示 出我国法院审判的
一种尴尬境地。

而人民调解协议的执行率却基本保持在很高的水平 。 根据 《 中国法律年鉴》

提供的资料 ，
2 0 0 0 年到 2 0 1 1 年间

“

执行难
”一直是法院工作着力解决的重

点问题之
一

； 而人民调解中 当事人达成书面协议不执行的还不到 1 ％ 。 因

此
， 就执行力而言 ，

确认制度
——

希望借法院的 执行力来提升人 民调解

① 见王春旭 ： 《 克服 民事执行难 的 法律思考 》 ， 载 《政法论坛 》 2 0 0 8 年第 4 期 ； 胡

伟 ： 《从 强制到 激励 ： 民事执行难 的 法经 济学分 析 》 ， 载 《 人 民 司 法 》 2 0 1 1 第 1 9 期等 。

有关法 院审判执行 难的具体情况可参见 中 国 法学会编 辑 的 《 中 国法律年鉴 （
2 0 0 0 

－

 2 0 1 2

年 ） 》 中
“

审判工作
”

之
“

执行工作
”

中公布的 有关资料与 数据 。

② 见拍 卖合 同 纠 纷 民 事 判决 书 ： （ 2 0 0 9 ） 南 民 商 终 字 第 2 8 3 号 （ 3 ）
，
ｈｔｔｐ ：／／

ｃｈｉｎａ ，ｆｉｎｄｌａｗ． ｃｎ／ｉｎｆｏ／ｗｅｎｓｈｕ／ｍｓｓｓｗｓ／ 2 3 4 4 8 7
＿

3 ．ｈ ｔｍｌ
；
拍卖 《 民事 判 决 书 》 ，

ｈ ｔｔｐ ：
／／ｔｉｅ

－

ｂａ． ｂａｉｄｕ．ｃｏｍ／ｐ／ 1 8 1 3 2 9 7 8 9 8
 ；
原 告 拍 卖 《 民 事 判 决 书 》 ，

ｈｔ ｔ
ｐ 

：／／ｃｌｕｂ ， ｃｈ ｉ
ｎａ，ｃｏｍ／ｄａｔａ／

ｔｈｒｅａｄ／ 1 0 1 1 ／ 2 7 4 5／5 9／ 3 3 ／0 ． 1 ． ｈｔｍｌ ．
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湘
：

‘

ｔａ ｎ
ｉｆ论

（协议 ） 的执行率
——

既无必要 ，
也不现实 。

①

退一步说 ， 如果法院的约束力确实高于人民调解 ， 确认制度就能实现人

民调解 （协议 ） 约束力 的顺利提升吗？ 实则也很难 。 诚然 ，
我 国法院审判

确实意味着比人民调解更高的文化素养 、 更专业的法律水准 ， 但人民调解员

整体上文化素质偏低的局面不可能通过确认制度的运行得以根本性改观 。 特

别在当前
“

诉讼爆
？

炸
”

时期 ， 基层法院案多人少 、 经费紧张 的局面尤为紧

迫 ， 希望借基层法官的司法审查来提升人民调解文化法律水准的期盼其实并

不现实 。 再者 ， 我国法律的现代化转型并未完成 ，
西方

“

舶来
”

的 国家法

与人民调解倚重的民间习俗究竟该如何融合 ， 即制定法的真正本土化问题是

一个需要在实践中反复摸索 、 认真总结的重大疑难问题。 从这个意义上说 ，

确认制度可 以看成是试图调和国家法民间法龃龉的
一

种制度性尝试 。 这种尝

试使得确认制度的具体适用将遭遇经验和理论上的
“

空 白地带
”

， 如何填补

空 白 、 弥合分歧 、 消除冲突往往没有成例可依 ， 这对于具体适用确认制度的

基层法官而言显然极富挑战性 。 因为我 国基层法官知识储备 、 应对能力 、 重

① 当 然
，
实 践 中 确 实可 能 存在人 民调解协议

一

再遭 到 反悔 的 个案 ， 有的 甚 至 陷入

了
“

调 解
一反悔

一再 调解
一再 反悔

”

的 怪 圈 。 根据 《 诉 前司 法 确 认之 定西样本 》
一文

的报道 ， 确认制度 正是基于这种现实才 应运 而 生 的 （ 见连继 民 、
王健

： 《诉 前 司 法确认

之定 西样本》 ， 载 《 民主 与 法制 》 2 0 0 9 年 第 2 0 期 ， 第 4 页 ） 。 然 而 ， 笔者 不禁 疑惑 ：
任

何制 度均 有其限度 ， 人 民调解也不 例 外 。 既然
一

例 纠 纷总 调解 不好 ，
为 何不通过其 他途

径来解决 ； 当人 民 调解不好使 时为 何硬要徒然地
一再组 织 调解 ？ 个 中 原 因 ， 该 文后 面 的

文 字提供 了
一种答 案 ： 某 些 案件 调解 不好 时 ，

如 果提起 诉讼
，
往 往又会 陷 入 另

一

个 怪

圏 ：

“

达成 调解协议
——

反悔
——

诉讼——执行难
”

（ 见连继 ． 民 、
王健 ： 《 诉前 司 法确认

之定 西样本》 ， 载 《 民主 与 法制 》 2 0 0 9 年 第 2 0 期 ， 第 5 页 ） 。 这样 两个
“

怪 圈
”

反映 了

我 国 当 前司 法实 践 中许 多 引 人深 思 的 问题
，
受 文章 主题所 限 ，

兹 不 赘 言 。 但笔 者 纳 闷
：

人 民调解 协议 一再遭 到反悔后 ，
如果提起诉讼极可 能 遭遇

“

执行难
”

问题
， 为 何 司 法确

认后 的人 民调解 协议到 法 院 就独 独 不会遭遇
“

执 行难
”

问 题 呢 ？ 诚然 ，
2 0 0 9 年 《若干

意见 》 、 2 0 1 0 年 《人 民调 解法》 、
2 0 1 1 年 《若 干规定 》 颁布 以 后 ，

人 民 调解确 实显 露 出

一些
“

振兴
”

迹象——这从表 1 提供 的数据 可见
一斑

：
2 0 0 0
—

2 0 0 7 年 ，
全 国人 民调 解委

员会处理 的 案件数 量虽 然比 法 院 民庭 第
一

审 受 理 的案 件数量 多 ，
但前者 的 优势呈 现 下 降

趋势 。 2 0 0 8 年 ， 后者甚至 比前 者多 出 4 0 余万 件 。 但 2 0 0 9 年 以 后
， 前者大 幅 提升

，
相对

于后者 的优势 明 显增 强 。 2 0 1 1 年前者更是接近后 者 的 2 倍
，
比后者 多 出 3 5 0 余 万件 。 但

笔者认为
，
人 民调解 的 此 次

“

振 兴
”

并不 能 归 功 于 确认 制 度 ， 它 主 要 受 2 1 世纪 以 来
“

维护 社会 稳定 、 构建和谐社会
”

的 国家政策与 2 0 0 9 年 以来
“

调解优先 、 调 判 结合
”

等

司法政策 的影响 （ 范愉
： 《

“

当 判 则 判
”

与
“

调 判 结合
”
——基 于实务 和操作 层面 的 分

析 》 ，
载 《 法制 与社会发展 》 2 0 〗 1 年第 6 期 ） 。
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对人民调解协议 司 法确认制度的一种冷思考

视程度 、 投人精力等方面的不足 ， 这种尝试极易导致失之轻率而舛误丛生的

局面
；
由此引发的次生性矛盾与纠纷

， 无论对法院权威性还是对人民调解的

约束力而言都将是
一种损害 。

实际上 ， 随着中国现代化进程的加快 ， 市场逻辑 、 消费主义对中国传统

的人际纽带与生活理念构成了 巨大的冲击 ， 出现了大量个体化的农民 、 疏离

了的村庄 、 流动 中的城镇居民 。 乡 土中 国正从过去的
“

熟人社会
”

过渡到
“

半熟人社会
”

①
， 并进一步向

“

陌生人社会
”

发展 。 在这种大背景下 ， 若

要进
一

步提升人民调解的约束力 ， 单凭外部政策或个别法案的推动肯定是治

标不治本的 ， 因为人际关系的疏远 、 法治观念的普及必将带来传统人民调解

约束力的下降 ；

② 而如何配合陌生人社会关系距离变远的变化 ， 走程序化 、

法制化的发展道路 ，
③ 才是提升人民调解约束力的根本所在 。

四 、 弘扬了和合文化 ？

一

方面 ，
人民调解无需借确认制度来

“

重整 山河
”
——相较于法院诉

讼它并未丧失优势地位 ； 另
一

方面 ， 确认制度也难以担当进一步提升人民调

解约束力的重担。 退而言之 ， 即便确认制度确实促成了人民调解约束力 的大

幅提升 ，

“

促进社会和谐 ，
弘扬传统的和合文化

”

就是顺理成章之事吗 ？

众所周知 ， 人民调解产生于新中 国建立前解放区的司法实践 ， 它与我国

古代的民间调解虽然都以
“

调解
”

命名
，
却存在着意识形态与价值诉求上

的根本差别 。 传统的民间调解是古代社会伦理政治德化的理想治道。 中 国古

代的政治文化坚持认为 ， 在国家与个人及社会之间存在着本质上的和谐 ，
因

此极力排斥法律的作用 ， 尤其是排斥刑罚 的功用 。

“

如果任刑 ， 势必弱化伦

① 贺 雪峰 ： 《 乡 村 治 理 的社会基础》 ， 中 国社会科 学 出版社 2 0 0 3 年版 。

② 富勒 指 出
，
调解并 非对所有纠 纷类型都 适用 。 在 陌 生人 间 非 固 定 的 关 系 中 它往

往很难发挥作 用 。 （ ＬｏｎＬＦｕｌｌｅｒ．Ｍｅｄ
ｉａ ｔ

ｉ
ｏｎ— Ｉｔｓ

ｆｏｒｍｓａｎｄ
ｆ
ｕｎｃｔ ｉｏｎｓ

，ＳｏｕｔｈｅｒｎＣａｌｉｆｏｒｎ ｉａ
＊

Ｒｅｖｉｅｗｓ
，
ｖｏｌ． 4 4 ．

）．

③ 美 国 法社会学家布莱克 指 出 ， 社会主体 间 关 系 距 离 的 远近决定着他们 对 法律 与

诉讼 的使用 频率 。
一般 而言

，
关 系 距离远

， 使用 率 则 高 ；
反之则 低 。 费孝通也 指 出

， 乡

土社会基本上 不需要法律 。 （ ［ 美 ］ 唐 纳德 ？ 布 莱克 ： 《 法律 的运作行为 》
，
唐 越 、 苏 力

译
， 中 国政法大 学 出版社 2 0 0 4 年版

， 第 4 7
－

5 6 页 ； 费孝通 ： 《 乡土 中 国 生 育制度 》 ，
北

京 大学 出版社 1 9 9 8 年版 。 ）
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ｍ ＼
ｔ
ｎ

理功能
”

，

① 而力求和谐的
“

伦理感化 ， 只能在润物细无声的状态 中才能达

到
”

②
。 具体到个人 ，

＂
一个儒家道德君子不应该 自降身份卷入纠纷 ， 而应该

以
‘

让
’

和
‘

忍
’

的态度超然其上
”

③
。 总之 ， 古代的民间调解力求实现谦

让隐忍的
“

和
”

文化 ， 它
“

关于纠纷和诉讼的立场并不关心谁是谁非的问

题 ， 而是强调通过折中妥协化解于无形
＂

。
④ 从这种视角来看 ， 人民调解则

是
一种现代性的产物 ， 它以阶级斗争为纲 ，

在区分敌我矛盾和人民内部矛盾

这种二元对立的思维下运作 。 与对待敌人的革命斗争方式相对 ， 人民调解被

用于处理人民 内部矛盾 ：

一方面 ，

“

所有革命中 的敌人都被合并成阶级敌人

这个单
一

范畴 ， 他们代表了 旧社会所有的罪恶
”

⑤
， 应被严惩不贷 。 另

一

方

面
，
通常来 自社会底层 ， 往往受教育程度不高 ， 对传统文化大肆鞭挞的革命

积极分子取代 了传统调解 中遵奉孔孟之道的地方乡 绅 ， 成为人民调解倚重的

新旳政治与道德权威 。 虽说与对待阶级敌人的严酷斗争不同 ， 人民调解宣扬
“

批评教育相结合
”

、

“

以理服人
”

的工作方法 ， 但与古代调解追求的
“

忍
”

、

“

让
”

精神迥然不同 ， 它被
“

输人了正确与错误的绝对标准 ，
而不是像以前

一

样允许通过调解达成不扰乱狭窄社会情境 中微妙 的人际关系之网的 和

解
”？

。 因此 ， 虽然人民调解与古代民间调解在对诉讼的排斥态度 、 倚重地

方权威化解纠纷等方面存在文化上的承继性
，
但从功能主义的视角来看 ， 前

者用马克思主义的斗争哲学取 彳戈了儒家的和合文化 ，
用敌我二分的对立思维

颠覆了传统的谦让中庸之道 ， 在儒家劝导和解之处鼓励斗争
”

？
。 简而言

之 ，
革命年代浓烈的斗争精神冲淡了人民调解与古代民间调解和合观念间的

文化血脉 。

2 0 世纪 8 0 年代重视法制化建设以来 ， 法庭诉讼渐成气候 ；
人民调解则

相对低落 。 这段时期 ，

“

以阶级斗争为纲
”

的斗争哲学迅速退隐 ； 依法办

① 任剑涛
： 《伦理政 治研 究 》 ，

吉林出 版集 团有 限现代公 司 2 0 0 7 年版 ， 第 1 6 5 页 。

② 任剑 涛 ： 《伦理政 治研 究 》 ， ．吉林出 版集 团有 限现代公 司 2 0 0 7 年版
，
第 1 6 3 页 。

？③ 黄 宗智 ： 《 经验 与理论 ： 中 国社会 、 经济与 法律 的 实践历 史研究 》 ， 中 国人 民大

学 出版社 2 0 0 7 年版
， 第 3 5 4 页 。

④ 同上注 。

⑤ 见上注
，
第 1 0 6 页 。

⑥ 陆 思礼 ： 《 毛泽东 与调 解 ： 共产 主义 中 国 的 政 治和纠纷解决》 ，
载 强世功 ： 《 调

解 、 法制 与现代性 ： 中 国调 解制 度研究 》 ，
中 国 法制 出版社 2 0 0 5 年版 ， 第 1 2 0 页 。

⑦ 同上注 。
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对人民调解协议 司法确认制度的一种冷思考

事 、 法律权利 、 诚信经营等新兴观念冉冉兴起。 当然 ， 在小农经济依旧发达

的农村地区 ， 尤其是革命战火没有炙热燃烧过的边陲山 区 ，

① 讲究
“

和合
”

精神的人民调解始终 占据重要的
一席 。 即便是商品经济相对活跃的城市地

区
， 人民调解对邻里纠纷 、 家庭纠纷等的处理或多或少也脱不开和合文化的

影响 。 整体而言 ， 在革命斗争的滚滚洪流退去之后 ， 作为人民调解一度受压

抑 、 被掩盖的文化底色 ， 和合观念重新显露出来。 但是很快 ， 它又被改革开

放所亟需的另
一

套话语体系所侵蚀与覆盖。 总之 ，
2 0 世纪 8 0 年代的人民调

解
， 和合文化在具体实践中虽说仍然活跃——它是化解熟人间矛盾纠纷的一

种
“

强力胶
”

， 但它并不是人民调解的丄种正式
“

官方表达
”

②
。

2 0 世纪 9 0 年代以来 ， 改革开放进
一

步扩大 ，
以和合精神为指引 的人民

调解方式面临着已然到来的
“

陌生人社会
”

的巨大挑战 。 在东部沿海城市 ，

随着市场经济的高速发展 、 国际贸易与交流合作的 日渐普遍 ， 人口 流动越来

越频繁 、 越来越常态化 。 当新城区建设全面启动 ， 老城区改造基本完成时 ，

城市里中 国传统的乡土结构基本消失 ， 陌生人社会已经到来 。 就人民调解而

言 ， 其处理的越来越多的是发生在素昧平生的当事人之间的矛盾纠纷 ， 这时

劝人隐忍谦让的做法渐渐显得不合时宜 ；
而引导双方理性考量 、 权衡利弊 ，

并参照法律规定进行调停的新方式受到青睐 。 即便是内陆城市的农村地区 ，

人民调解如果仅仅宣扬
“

以和为贵
”

， 也越来越难以奏效
——因为商品经济

的发展
，
法制观念的普及

，
外 出务工求学带回的新思想新观念的冲击等 ，

无

不加剧了和合文化昔 日 赖以为凭的乡 土社会结构的分化瓦解 。

当然 ， 作为对中国近代变革 ， 尤其是改革开放十年来西化倾向的一种反

证 ，
2 0 世纪 9 0 年代初开始 ，

中国社会出现了 呼唤传统文化回归的保守主义

思潮 。 文化保守主义在政治层面体现为
“

以德治国
”

、

“

构建和谐社会
”

等

政策的先后出 台 。 在这种大背景下 ， 希望将新中国 的各种调解机制与古代的

①

’

因 为 受现代革命的 冲 击较小 ，
传 统的 生 活模 式 、 风土人 情保存 尚好 ， 边远 山 区

的 人 民调解 主要沿袭 了 古 代调 解 的 精 神 成貌
＾＂一虽 然其 间 也掺杂着 现代 调 解 的 些 许影

响 。

② 在 《清代 的 法律 、 社会 与 文化
：
民法 的表达 与 实践 》

一

书 中 ， 黄 宗 智先 生探讨

了 清代法律 的
“

官 方表达
”

（ 清代对 自 己 法律制度 刻 意 营造 的 意识形 态宣告 ） 与
“

具体

实践
”

（ 清代法律如何运作的 实 际过程及其反 映 出来 的 价值 诉 求 ） 间 既背 离又统 一的 关

系 。 （ 黄 宗 智 ： 《清代 的 法律 、 社会与 文化 ：
民 法 的表达 与 实践 》

，
上 海书 店 出版社 2 0 0 7

年版。 ）
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ｍ ；
ｔｎｉｆ於

民间调解接隼起来 ， 弘扬传统的
“

和合文化
”

成为
“

和谐社会
”

建设的题

中应有之义 。 至此 ， 和合文化第一次从新中国人民调解的
一

种
“

具体实践
”

上升为正式的
“

官方表达
”

。 但是 ， 经历了纷飞的革命战火 ， 当下的人民调

解正浸淫于市场逻辑与权利话语之中 ， 它与传统的民 间调解早就貌合神离 。

况且 ， 在熟人社会渐行渐远 ， 陌生人社会 日 益逼近 ， 消费主义 、 拜金主义 、

实用主义甚嚣尘上的 当代中国 ， 单凭确认制度一己之力想要弘扬东方传统的
“

和合
”

文化
，
人民调解的此番回归几乎是一条积重难返之路 。

五
、 实现了多元互补 ？

确认制度无益于
“

弘扬传统的和合文化
”

；
仔细想来 ， 它 同样无助于

“

实现矛盾化解机制的多元互补
”

。

要实现不同解纷机制的多元互补 ， 首先要实现解纷机制的多元化 ， 也就

是说要求不同的解纷机制各具特色 、 个性鲜明 。 我 国 目前规范化程度较高的

解纷机制主要有三种 ： 诉讼 、 仲裁与调解 。 依据调解主体的不同 ， 调解又大

致可区分为诉讼调解 、 行政调解 、 仲裁调解与人民调解四种类型 。 与其他三

种调解相比 ， 人民调解最显著的特点在于它是由 群众 自治性组织主持的调

解 。 依据 《人民调解法 》 的规定 ， 人民调解是 由
“

依法设立的调解民间纠

纷的群众性组织
”

即人民调解委员会
“

通过说服 、 疏导等方法 ， 促使当事

人在平等协商基础上 自愿达成调解协议 ， 解决 民 间纠纷的活动
”

。 由此可

见 ， 相对于法院独立行使裁判权的诉讼而言 ， 人民调解的特色主要有两点 ：

解纷机构的民间 自治性与纠纷解决的当事人 自 主性 。 因此
， 要实现矛盾化解

机制的多元化 ， 就要保持并发展人民调解的
“

民间性
”

与
“

自 主性
”

。

显而易见的是 ， 确认制度不利于人民调解
“

民 间性
”

特色的发展 。 民

间 自治的发展须有相对宽松的 自 主环境与相对充裕的发展空间
——我国古代

调解的繁荣兴盛离不开 国家治理的
“

简约主义
”

。
？ 如清代大多数纠纷都是

由社区或亲属调解来解决 ， 国家在此过程 中主要通过宏观的意识形态灌输 ，

微观的
“

衙门意见
”

影响？来间接引导纠纷双方达成不扰乱乡土社会中微妙

的人际关系之网的和解 。 只有在民间救济无法应对时 ， 国家权力才会出面介

① 黄 宗智 ： 《 经验 与 理论 ： 中 国社会 、
经 济与 法 律的 实 践历 史研 究 》 ， 中 国人 民 大

学 出版社 2 0 0 7 年版 ， 第 4 1 5 
－

 4 3 5 页 。

② 见上注 ，
第 1 4 8 页 。
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对人民调解协议司 法确认制度的
一

种冷思考

人 ， 并按照国家法律 （ 而不是民间调解依循的风俗人情 ） 来裁决纠纷。 现

代社会虽然不同于古代社会 ， 但更需要民间 自 治 。 然而 ， 与古代社会 的
“

简约治理
”

不同 ， 确认制度通过法院对条款细节的一一审査 ， 来重新确认

民间协议的法律效力 。 它所展现的是涵盖很广 、 渗透很深的公权力形象 ；
于

人民调解的民间 自治性发展而言 ， 很难说不是一种侵扰 。

而且 ， 确认制度很可能造成对人民调解
“

自 主性
”

的戕害 。 确认制度

虽然表示要尊重协议双方的 自主意志 ， 规定要 由当事人双方共同 申请法院方

才受理 ； 但在法院诉讼不堪重负 、 法院执行是个
“

难
”

问题 、 人民调解
一

直占据优势的现实面前 ， 其出 台本身即源 自 国家理性
一种

“

致命的 自 负
”

①
，

它清晰地显示出公权力向私域空间
一种非理性的强势渗透及对私权利 自治的

习惯性不信任 。 公权力的扩张性本能 ， 如不仔细规范与严格监控 ， 极易影响

人民调解的 自主性 。

司法审查后即便对协议全部条款
“

予以 确认
”

， 即使增益 良多 ， 从私权

自治来看审查背后透出 的依然是国家犀利的审视眼光 。 而法院
“

不予确认
”

时则是对
“

自主性
”

的直接否定 。 诚然 ，

“

不予确认
”

或许能揭示出人民调

解协议的某种纰漏或错误
——如个别协议 （或条款 ） 明显违法 、 公然侵权

或伤风败俗② ，
但与此而言直接求助于

“

错误救济机制
”

更可取 ， 而不必费

时费力求个悬而未决的
“

不予确认
”
——因为

“

不予确认
”

后矛盾仍在 ，

仍要化解 。 而对于那些处在法律规范的
“

边缘地带
”

③
、 难有共识的侵权领

域 ， 或道德评断的两可之间的调解协议 ，

“

不予确认
”

是用办案法官的意志

取代了协议双方的合意 。 从宏观层面来看 ， 目前我国法律本土化进程尚未完

成 ， 国家法与民间法的冲突广泛存在 ， 这种
“

不予确认
”

将导致正式的法

① ［ 英 ］ Ｆ． Ａ 哈耶 克 ： 《 致命 的 自 责 》 ，
冯克 利译 ， 中 国 社会 科学 出版社 2 0 0 0 年

版 。

② 《若 干规定》 第七条规定 ：

“

具有下列 情形之
一 的

，
人 民法 院不 予 确 认调解 协议

效力 ： （

一

） 违反 法律 、 行政 法规 强制 性规定 的
；

（ 二 ） 侵 害 国 家利 益 、 社会公共利 益

的
； （ 三 ） 侵害案 外人 合法权益 的

； （ 四 ） 损害社会公序 良俗 的 ； （ 五 ） 内容 不 明确 ，
无

法确认的 ；
（ 六 ） 其他不 能进行司 法确认 的 情形 。

”

③ 哈特认 为 法律 规范 由 法 律语 言 的
“

意 思 中 心
”

与
“

开 放结 构
”

两部 分组成 。

“

意思 中心
”

指法律语 言具有一个确定 的无 争议 的 中 心 区域 ，
它 决定着 法律 的确 定 性与

客观 性 。 而
“

开放结构
”

存在 于法律语 言 的
“

边缘地 带
”

。 在 此地带 ，
道德 取 向 、 政 治

立场 、
主观偏好等 的差 异导致不 同个体对 法律规 范 的 不 同理 解 。 （ ［ 英 ］ 哈特 ： 《 法律的

概念 》 ， 张文 显译 ， 中 国大百科全 书 出版社 1 9 9 6 年版 。 ）
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满
：

Ａｉ ｔＩｆｉｆＶｃ

律渊源对人民调解倚重的民间 习俗的恣意侵蚀 、 国家的权力意志对协议当事

人 自主性的粗暴宰制 。

总之 ， 就人民调解的
“

民间性
”

、

“

自 主性
”

发展而言 ， 司法审查是一

种权力扩张 ，
极易构成妨害 。 实际上 ， 如果没有了独立的个性 ， 人民调解即

便进一步壮大 ， 可能也只是法院增设的
一

种
“

派出 法庭
”

。 这种单向度的发

展模式短期或许能取得效果 ， 但肯定不会带来解纷机制的多元化 ， 更谈不上
“

互补
”

问题 。 况且 ， 长远而言 ， 过于单一的解纷机制发展模式必然无法满

足现代社会复杂的治理需求 。
？ 因此 ， 就

“

实现矛盾化解机制 的多元互补
”

而言 ， 确认制度或许是背道而驰的 。

六 、

一种世界性潮流？

综上所述 ， 确认制度虽然实现了诉调间所谓的
“

无缝对接
”

， 但它并没

有优于之前的
“

有缝对接
”

： 它既很难增强人民调解协议 的适用率执行力 ，

亦无以提高人民调解的约束力与权威性 ； 既实现不了传统和合文化的现代复

兴 ，
也无法促成矛盾化解机制的多元互补 。 那么作为

“
一

种普遍共识
”

的

确认制度 ，
其

“

毋庸赘言
”

的正当性到底何在呢 ？ 所余的可能只在于它是
一

种世界潮流 。

2 0 世纪中叶以来 ， 调解从
一种传统的东方经验发展成

一

种世界性的普

遍实践 。 在实用主义哲学 、 批判法学运动等后现代思潮的影响与启发下 ， 主

张个体 自主抉择 ，
基于当事人合意 、 注重谋求纠纷双方共赢 ，

意图实现具体

情境下的实质正义的各种调解机制在美国 、 英国 、 法国等主流西方国家得以

①
“

诉调 对接
”

是 当 前我 国 民 事诉讼 领域 的 热 门 话题之 一 。 今天
，
法 院 委 托 的 人

民调解
，
诉讼 内 调解 ，

仲裁调解
，

行政调解 ，
整合全社会力 量共 同参 与 的

“

大 调 解
”

等

对接机制 蔚 为壮观 。 这些机制 在应对 当 前 中 国突发 性事件 、 群体性 纠纷 等 社会新 型矛盾

时 产生 了
一 系列 的正面效应

，
但应清醒地看到

，
就促进社会矛 盾化解机制 的 多元化 发展

而言 ， 这些
“

调解
”

虽 名 称各异
，
参与 人员 不 尽相 同 ，

但运作逻辑 、 处理 方 式是基本一

致 的 。 此外
， 在诉调对接理 念 的 有力 触 动 下 ， 法 院 审 判 也 日 益远 离

“
一 种 纯粹 的 判 断

权
”

，
这从 2 0 1 3 年 《 民事诉讼 法》 第 9 3 条

“

人 民法 院 审 理 民 事案 件 ， 根据 当 事人 自 愿

的 原 则 ……进行调解
”

， 第 9 5 条
“

人 民 法 院 进行 调解 ， 可 以 邀请 有关单位和个人 协助
”

等规定 中可见
一斑 。 应该说 ， 当 调解结案 率 成为 考核法 官 业绩 的 主要参数 ，

当 审判 、 调

解 、 仲裁 间 的分界线 日 趋模糊 ， 多元化 的矛 盾 化解机制 就无从 谈起 ， 代 之而起 的 是解纷

方 式越来越单 一化贫瘠化 的发 展——即 便
“

审 判
”

、

“

调 解
”

、

“

仲 裁
”

等 称谓仍 在广 泛

使 用 中 。
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对人民调解协议司 法确认制度的一种冷思考

蓬勃发展
，
并随着后殖民文化的全球扩张而得到普遍推广 。 调解制度及其实

践的勃兴 ， 对西方法治社会过于泛滥的程序主义 、 法条主义等构成了有益的

纠偏与矫治 。 对西方社会而言 ， 借法院权威来提高调解的公信力 ，
通过法院

的司法审查确认调解协议的法律效力 ， 是促进调解制度生长 、 提高其适用率

与执行力的应有之义 。 在此背景下 ， 对调解协议的司法确认制度也发展成为

一种世界性潮流 。

然而 ，

一

种世界潮流并非必然就适用于中国 ！


“

法律是地方性知识而非

无地方界限的原则
”

。

？ 对于西方社会而言 ， 确认制度确实能借法院之手提

高调解协议和调解机构的权威性 ， 或多或少地矫治法治主义的顽疾 。 但就中

国社会而言
，

一

方面尚不存在
一

只强有力 的
“

法院之手
”

； 另一方面 ， 调解

的优势地位并没有发生根本性动摇 ， 因此不需要也无法通过司法确认来拔高

人民调解 。

确认制度的初衷是借法院的执行力与法律素养来为人民调解的合法性背

书 ， 促进人民调解的良性发展 ， 这是
一

种
“

看上去很美
”

的理论设想 ， 但

当其置于中 国现实时 ， 就不得不面对法院在人力 、 财力 、 智力 、 执行力等方

面的各种窘迫状况。 法院对人民调解协议的审查与确认极可能蜕变成国家法

对民间法 、 权力意志对私权 自治的恣意宰制 。 这种宰制不仅不是对人民调解

的提升 ， 反而对法院本身的专业性 、 权威性构成损害 。 面对现实
，
这种论断

不免悲观 ， 但并未言过其实 。

① ［ 美 ］ 吉 尔 兹 ： 《地方性知识 ： 事实与 法律 的 比较透视》 ， 载 梁治平编 ： 《 法律 的

文化解释》 ， 生 活 ？ 读书 ？ 新知 三联 书 店 1 9 9 8 年版 ， 第 1 3 0 页 。 ．
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