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论民事督促起诉
———对国家利益、公共利益监管权的监督

傅国云
(武汉大学 法学院 , 湖北 武汉 430072)

[摘 　要 ] 民事督促起诉是指针对正在流失或即将流失的国有资产 ,监管部门不行使或懈怠于行使自

己的监管职责 ,检察机关以监督者的身份 ,督促有关监管部门履行自己的职责 ,依法提起民事诉讼 ,保护

国家和社会公共利益。这种监督方式既是对国家和社会公共利益的一种公力救济 ,又具有典型的监督属

性 ,它始终以公权力监督为贯穿主线 ,体现为对有关国家和社会公共利益的监管部门的直接监督、有限监

督。这是近年来民事检察实践中正在探索的一种新的监督方式 ,理论上的研究尚属罕见。据此 ,从国家

利益、公共利益优先权和公力救济有限性的角度 ,对民事督促起诉的范围、条件 ,以及民事督促起诉与民

事公诉衔接等程序问题作初步探讨。

[关键词 ] 国家利益 ; 公共利益 ; 监管权 ; 检察监督 ; 督促起诉 ; 程序

On the Urging of Civil Prosecution
Fu Guoyun

( Col lege of L aw , W uhan U ni versi t y , W uhan 430072 , Chi na)

Abstract : This paper set s fort h t he urging of civil p rosecution , which means that regarding the

administ rative or supervision depart ment t hat fails to perform it s responsibility or is remiss in

performing it s responsibility when state2owned asset s are or will be draining , the p rocuratorial

depart ment as a supervisor should urge t he said depart ment to perform t he lat ter’s responsibility ,

or according to law instit ute a civil action in order to p rotect t he p ublic interest s of t he state and

t he society. The paper considers this pat tern of supervision in China as a p ublic relief to t he said

p ublic interest s and having t he nat ure of typical supervision as well . This p ublic supervision

reflect s a direct supervision and a limited supervision over t he supervision department for the

p ublic interest s of t he state and t he society.

That is a new kind of supervision , which is being explored in civil p rosecutorial p ractice

t hese years , and related researches have rarely been done. Given this , it is necessary to st udy the

range and t he condition of urging of civil p ro secution and the procedures linking up t he urging of

civil p rosecution and civil p ublic p rosecution f rom t he perspectives of state interest , p ublic
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interest , commonweal p reference and limitation of p ublic relief .

Key words : state interest ; p ublic interest ; supervisory power ; p rosecutorial supervision ; urging

of p rosecution ; p rocedure

一、民事督促起诉的现实性

民事督促起诉是检察机关为保护国有资产和公共利益 ,建议、督促有关国有资产监管部门或国

有单位及时提起民事诉讼 ,通过法院判决确认损害国家利益、社会公共利益的民事行为无效 ,返还

被侵占的国有资产 ,给予受损害的公共利益法律上的救济 ,对违法者给予一定的民事制裁。这一监

督主要基于我国检察权的定位及宪法、《人民检察院组织法》关于检察机关保护国家财产的规定。

目前 ,民事督促起诉尽管缺乏具体程序规范 ,但总体上符合立法的目的和精种 ,实践证明也是行之

有效的。更重要的是 ,检察机关通过民事督促起诉可以摆脱民事公诉的困境 (检方作为原告的民事

公诉遭到法院方面的阻却) ,不至于面对时常发生的巨额国资流失无所作为 ,而且可以承担起宪法、

法律赋予的保护国有资产、公共利益的职责。

(一)民事督促起诉是公共利益优位与公力救济的使然

无论是作为私法的民商法还是作为公法的行政法 ,均奉行国家利益、公共利益优位原则。如我

国民法、合同法、公司法等私法均将不得损害国家和社会公益作为一个强行性规范 ,也就是意思自

治的一个禁区。当国家扩大对私领域的干预后 ,公私法之间的摩擦日渐增加 ,此时公法的公共利益

考量应该有原则上优先的地位。这一点 ,各国民法纵未如荷兰新民法那样明文规定 ①,实际运作起

来也莫不如此。经济流转、交易过程中的一切损害国家、社会公益的民事行为均会被法律所否定 ,

体现在民事诉讼中 ,法院通过司法判决 ,确认合同无效 ,并由此判令当事人承担民事责任 ;体现在公

法的行政执法、刑事司法中 ,行政主体对损害国家、社会公益的行政相对人做出处罚 ,以及司法机关

对触犯刑律的损害国家、社会公益的行为依法追究刑事责任。民事判决 - 行政处罚 - 刑事处罚 ,体

现法律对国家、社会公益的保护和优位。进而 ,契约自由、意思自治应该从放任转变为受限制 ,它必

须为国家、社会公益让路。毋庸置疑 ,这体现的是国家和社会公益的优位和优先。

然而 ,在现实中 ,损害国家利益、公共利益的情形时常发生 ,缺乏权利的主张者 ,尤其是监管部

门往往对此消极、懈怠 ,甚至出于某种利益驱动 ,将本应优位的国家利益置于救济的缺位。由于负

有监管职责的公权力的负作用或反作用 ,本应属于强势的利益反而成为“特殊弱势群体”的利益 ,出

现了救济的盲区。如行政机关对国企转制中出现的国有资产流失视而不见 ,甚至认为这是改革的

必要代价 ,属合理现象 ,并加以保护或予以默认。由于国家是一个抽象实体 ,在我国 ,国家财产所有

权的主体由各级人民政府组成 ,各级人民政府在法律上行使国家财产所有权的各项权能 ,包括财产

处分权 ,从而出现处分权主体的多元化 ,尤其是各级地方政府不断地代表着国家在处置国有资产 ,

也包括违法处分国有资产。基于政府机关作出行为往往体现为公共权力行为 ,即具有公定力 ,使得

这种违法行为具有法律上的拘束力。非通过有权机关并经法定程序不得撤销或变更 ,从而人们只

能眼睁睁地看着国有资产白白流失。此时 ,由于公共行政所引起的一连串并发或多发的公益危机 ,

企图通过行政内部救济来解决已不现实 ,寻求正当程序救济就成为一种必然选择。由于现实中国
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①《荷兰民法典》第 3 编第 14 条规定了“公法优先于私法”的原则 ,即任何人其依民法所得主张权利的行使 ,不得违背公法上

成文及不成文的规范。参见苏永钦《民事立法与公私法的接轨》, (北京)北京大学出版社 2005 年版 ,第 56 页。
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家、社会是一个抽象实体 ,在具体权利救济方面必须有一个承载主体 ,在西方往往由检察机关 (检察

官)来充当。同样 ,在我国 ,检察机关负有保护国家利益、公共利益的神圣职责 ,由其提起民事督促

起诉是检察监督的题中之意 ,也是公力救济的使然。

(二)民事督促起诉符合我国检察权的定位

有权利就应当有救济。基于需救济的权利具有国家性和公益性 ,它或归属国家 ,或归属社会。

而且需救济的权利是由监管权的行使所引起的 ,许多与行政权直接相关 ,因此这类问题的解决属于

公法调整范畴 ,公力救济理应由作为法律监督机关的检察机关来行使 ,这符合我国检察权的定位。

首先 ,检察机关民事督促起诉符合我国宪法原则和法律精神。《中华人民共和国宪法》第 12 条第 2

款规定 :国家财产神圣不可侵犯 ,禁止任何组织或个人用任何手段侵占或破坏。第 15 条第 3 款又

规定 :国家依法禁止任何组织或个人扰乱社会经济秩序。《中华人民共和国人民检察院组织法》第

4 条还规定 :人民检察院行使检察权 ,保护社会主义全民所有的财产。显然 ,检察机关作为专门法

律监督机关 ,运用公力救济手段完全符合宪法和法理。其次 ,检察机关督促起诉具有监督监管权的

属性 ,符合分权制衡的宪政与法理。国有资产及公共资源的监管权在公权力体系中较易受到腐蚀 ,

公共利益也最易受到来自监管权的侵犯 ,而审判权是消极、被动的司法权。正如法国著名思想家托

克维尔所说 :“司法是被动的 ,要使它行动 ,首先得推动它。”[1 ]110故需检察机关来启动这一具有监督

性质的民事督促起诉 ,才能实现对监管权行使的司法审查 ,将其置于法律的控制之中 ,以免它走向

国家和社会的对立面。基于民事督促起诉救济的是国家利益、公共利益 ,以国家利益为本位 ,贯穿

公权力制约 ,符合我国检察权以公权力监督为轴心的定位。

(三)民事督促起诉 ———走出民事公诉的理论困境

检察机关提起民事公诉能否成功主要取决于法院方面的理解与支持 ,否则会一筹莫展。自

1997 年河南省方城县检察院首次提起民事公诉至 2001 年 ,全国各地检察机关为保护国有资产共

提起民事公诉 141 起 ,其中绝大部分均为国资流失案件 ,很少涉及公益诉讼 ①。对检察机关履行这

种创新的职能 ,法学界争议很大 ,褒贬不一 ,在理论上形成了三种不同的意见 :第一种是肯定说 ②,

主要以南京师范大学李浩教授、中国政法大学陈桂明教授为代表。李浩教授认为 ,从目前实际情况

看 ,检察院介入民事诉讼有必要 ,虽说有国有资产监管部门在管理国有资产 ,但实际上并没有一个

很有力的机关来处理国资流失问题。通过检察院介入 ,提起诉讼 ,宣告民事行为无效 ,返还国有资

产 ,从理论上讲可以成立 ,因为这种诉讼涉及到国家利益 ,而且检察院本身是公益代表[ 2 ] 。陈桂明

教授认为 ,国有资产流失、环境污染、垄断 ,有时侵害的是不特定的对象 ,没有明确的受害人或适格

的原告 ,又不能形成集团诉讼 ,但是侵权事实确实存在。在找不到适格主体或适格的主体不提起诉

讼时 ,应该允许检察院介入[3 ] 。真正的受害者是国家 ,是一个抽象主体 ,如果检察院不出面 ,事情很

可能会被置之不理[4 ] 。第二种是否定说 ③,主要以清华大学张卫平教授为代表。张卫平教授提出

不应随意剥夺国企的契约自主权。国有企业作为法人单位 ,应当具有独立处分所支配财产的权利 ,
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①

②

③

转引自张利兆《督促起诉———检察机关介入民事公益诉讼途径探究》,载《浙江检察》2003 年第 8 期 ,第 4 - 12 页。

持肯定说的论著主要有 :江伟、段厚省《论检察机关提起民事诉讼》,载《现代法学》2000 年第 6 期 ;张晋红、郑斌峰《论民事

检察监督权的完善及检察机关民事诉权之理论基础》,载《国家检察官学院学报》2001 年第 3 期 ;常英、王云红《民事公诉制

度研究》,载《国家检察官学院学报》2002 年第 4 期 ;谭闯《检察机关提起民事公益诉讼研究》,载《西南政法大学学报》2005

年第 1 期 ;陈桂明《谈检察机关介入公益诉讼》,载《国家检察官学院学报》2005 年第 3 期。

持否定说的论著主要有 :陈兴生《民事公诉制度质疑》,载《国家检察官学院学报》2001 年第 3 期 ;赵颖、巴图《民事公诉抑或

行政公诉———兼论检察监督之重新定位》,载《法律适用》2005 年第 7 期。
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如果检察机关以国有法人单位的财产处置不合理为由提起诉讼进行干预 ,显然会导致我国大量国

有企业的契约自由权受到司法干预[4 ] 。第三种是折中说 ,主要以中国政法大学江平教授为代表。

他认为检察机关发现严重国资流失问题 ,首先应该提出司法建议 ,要求国有资产监管部门或上级主

管部门依法查处 ,履行监管职责。如果监管、主管部门确实置国家利益于不顾 ,穷尽了救济手段仍

然没有办法 ,检察机关依照宪法有关保护国家财产、国家利益的精神 ,提起民事诉讼也是可以理解

的。同时 ,他认为有必要修改《民事诉讼法》,规定检察机关在一些特定的涉及到国家利益、公共利

益的案件中可以作为原告起诉[5 ] 。在司法实践中 ,法院方面对检察机关提起民事公诉予以质疑 ,往

往以无法律依据为由拒绝受理检察机关提起的民事诉讼 ①。此后的两年里 ,检察机关提起民事公

诉案件寥寥无几 ,而且多数法院以缺乏法律依据为由不予受理 ,从而使得这一检察监督山穷水尽。

因为这是一项程序性的权力 ,它不直接配置权利义务 ,也不享有终端裁判权 ,它只有通过司法程序 ,

由法院作出终端裁判才能最终实现监督目的。

对民事公诉持折中说的专家、学者认为 ,在法律明确规定之前 ,公权力不宜过度扩张 ,应该保持

理性和克制 ,针对严重国资流失问题 ,检察机关作为法律监督机关承担督促有关监管部门监管国有

企事业单位 ,通过履行监管职责 ,保护国有资产。这一理论观点引申到程序法中 ,体现为检察机关

民事督促起诉。张利兆博士在《浙江检察》上撰文认为 ,检察机关不宜提起民事公诉 ,其介入公益诉

讼应通过检察建议的方式督促有关部门行使诉权 ,防止国资损失 ,对国有资产管理部门懈怠于行使

职权 ,应当依法追究其失职、渎职的责任[ 6 ] 。张利兆博士首次对督促起诉进行了论述 ,但对有关督

促起诉的属性、具体条件、范围界定以及程序问题并未作出论证。自 2002 年起 ,浙江省检察机关开

始试点工作 ,运用检察建议书、督促起诉通知书的形式督促有关监管部门或国有单位提起民事诉

讼 ,防止国资流失 ,至今办理了一大批督促起诉案件 ,挽回数亿元国资损失 ,得到当地党委、政府、人

大的支持和群众的拥护 ,取得较好的社会效果 ②。成功的实践与探索表明检察监督与公力救济是

可以兼容的 ,民事督促起诉具有现实的可行性。

然而 ,督促起诉中也反映出一些值得注意的问题 ,需要在理论上加以研究 ,程序上加以厘清。

如检察机关能否督促集体所有制企业、组织提起民事诉讼 ,以维护集体经济利益 ;对国有商业银行

(包括其他金融机构)的到期债权 ,检查机关是否有必要督促相关银行起诉 ,以保护其合法的债权 ;

国有公司正常的到期债权是否有必要监督等问题 ,均需要进一步加以明确 ,以免造成公权力对私法

领域的不当干预。因此 ,有必要对民事督促起诉的属性作系统分析 ,界定其合理范围 ,设计相关运

作程序。

二、民事督促起诉的性质

我国实行议行合一的人民代表大会制度 ,国家一切权力属于人民 ,人民通过选举产生的权力机

构行使最高权力 ,在这体系下形成权力的分立与制衡。在处于核心地位的人民代表大会及其常委

会之下设立行政权、审判权、检察权 ,这三个权力相互具有一定独立性 ,但必须同时对人民代表大

会 ———权力机关负责 ,受人民代表大会的监督。显然 ,相对于权力机关来说 ,这三个权力具有依附

性 ,处于从属地位。另一个层面也体现了我国权力机关的至尊地位和权威 ,行政权、审判权、检察权
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①

②

转引自张利兆《督促起诉———检察机关介入民事公益诉讼途径探究》,载《浙江检察》2003 年第 8 期 ,第 4 - 12 页。

据浙江省人民检察院统计 ,2003 年 1 月至 2006 年 9 月全省共办理督促起诉案件五百余件 ,共挽回国家和公共利益损失三

亿余元 ,获得社会各界的支持。参见方益波《浙江 :首创“督促起诉”挽回国资三亿元》,载《经济参考报》2006 年 10 月 13

日 ,第 4 版。
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均由人民代表大会派生且相互并立。行政权天生就具有扩张性 ,而且涉及社会生活的方方面面。

个人有时没有任何办法要求行政部门遵守法律 ,尤其在行政上不合法的做法使某些人非法受益而

又不直接损害任何个人利益时。而在反对行政部门的行动会带来各种风险与麻烦时 ,个人又常

常会犹豫不决。要知道各国行政部门实际上对法律尊重到什么程度 ,只宣称行政部门服从法律

原则是不够的 ,必须有一些能够迫使行政部门的行为合法并纠正其违法行为的机构、程序及政治

条件。行政权体现为极其庞大的管理权、执法权、委任立法权和日益扩张的自由裁量权。而且检法

两家的人财物均受制于各级政府 ,受制于行政权。因此 ,行政权最具侵犯性和扩张性。审判权对行

政权的制约体现为通过行政诉讼进行司法审查 ,撤销违法的具体行政行为 ,控制行政权的滥用。

相形之下 ,检察权主要表现为程序性的权力 ,其运作也显得比较超脱 ,它不具有社会管理职能 , 不

直接配置社会资源 , 没有法院那样直接处分当事人法律上的权利和义务的权力。因此 , 从实体处

分权看 , 它的权限最小 , 既不直接配置权利、义务 , 又不对案件作终端处分 , 最具有超然性。鉴于

此 , 权力机关将法律监督权赋予检察机关专门行使 , 对另外两个权力实行专门监督。基于人大监

督的非职业化、非经常性 , 故需将专门的法律监督权授予检察机关 ,使检察权对审判权、行政权的

监督有坚实的宪政基础。因此 , 我国检察权最根本的属性就是法律监督 , 这与西方国家形成鲜明

对比。西方分权政体下 , 检察机关隶属于行政系统 , 无论大陆法系还是英美法系 , 无论审检合署

办公还是分署办公 , 一般均属于行政机关或行政系统的一个专门机构。在行使职权方面 ,西方国

家检察机关主要是行使侦查、起诉、出席法庭支持公诉等公诉职权 ,一般不行使对其他国家机关、

公职人员的监督 ①。而我国检察机关始终将公权力监督作为其本位 , 从检察机关对国家公职人员

职务犯罪的侦查、逮捕、起诉 , 对审判活动、诉讼活动的监督 ,到对判决、裁定的执行的监督 ,无不

体现专门法律监督的轴心作用 ,这是西方国家检察机关不可比拟的[7 ] 。基于检察权的属性 ,督促起

诉具有以下性质 :

(一)民事督促起诉是检察权对国家利益、公共利益监管部门的一种直接监督

民事督促起诉体现为检察权对私法领域的有限干预。在私法领域实行意思自治、契约自由 ,尽

可能地减少国家干预 ,减少市场交易成本。但现实中 ,每个人、每个经济组织都是理性的“经济人”,

趋利避害的本性使得每个人都追求利益最大化、成本最小化 ,如国有企业改制中的零资产转让等

等。因此而出现的经济外部性问题不可避免 ,它往往以国家利益和公共利益的减损为代价。对于

所发生的利益损害问题 ,一般而言 ,政府机关立场比较官僚 ,会渐渐丧失处理破坏法律政策行为所

必需的积极性以及调和性。民事督促起诉是在特定的范围内监控国家利益、公共利益监管部门 (以

下简称监管部门)权力的滥用或不作为违法。即因监管部门的失职、滥用权力 ,致使民事违法行为

严重损害国家利益、社会公共利益而无人起诉 ,法院又必须奉行不告不理的诉讼原则 ,如果检察机

关不介入监督 ,监管权就会失控 ,甚至会危及到法律的安定性。当国家利益、社会公共利益监管权

(以下简称监管权) 这种公权力运行出现真空地带又危及国家利益、社会公益时 ,检察监督责无

旁贷。

(二)民事督促起诉体现检察权对国有资产、公共利益监管权的有限监督

基于我国民事督促起诉制衡监管权 , 矫正违法的监管行为 , 其本质是对公共权力的监督。民
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事督促起诉面对的是最具能动性的监管权 , 因为在大部分的监管领域里 , 不仅要执行法律或维护

法律秩序 , 还要执行公共任务及满足公共需要 , 其内容具有一般政策、管制政策、经济政策、社会

政策、文化政策等性质 , 其任务相当复杂多样 , 有必要以裁量规定赋予监管机关某种弹性的决定

空间 , 以便按照当时的情况 , 设定具体的目标以及为达成此目标的手段 , 尤其在个案中 , 作出最

适合于一般监管任务以及维护公共利益要求的决定[8 ]243 。因此 , 对监管权的法律监督须保持相当

的理性和克制 ,对监管部门的裁量应当给予必要的尊重 , 以免影响到监管的能动与效率。毕竟 ,民

事督促起诉的范围是有限的 ,其有限性表现为 : 一是所针对的必须是国家利益和社会公益遭到损

害 , 而监管部门渎职或监管缺位 , 且无人起诉的 ;二是所涉及的必须是民事违法行为。该民事法律

关系的一方为国有单位 (包括国有公司、国有企事业单位、监管部门、公共团体) ,而且这种民事法律

关系之上存在公共权力的管束 , 它不同于一般的民事法律关系 ,因为国家利益、公共利益的处分均

受到严格的法律限制。这是基于民事督促起诉是一种公权力监督 ,只要通过对监管权的监察、督

促 , 以及提出建议 , 监管部门能予以接受并履行职责 , 保护国家利益和社会公益 , 检察监督目的

就足以实现。

(三)民事督促起诉属于对特殊民事领域的国家干预

从总体上看 ,民事活动领域应当贯彻契约自由、私法自治的原则。其意义在于 ,它给予当事人

充分展示并运用自己意志的空间。任何人 ,无论是个体还是群体 ,甚至是国家均不能干预自己的意

志 ,不能干预受自己意志支配的行为。但随着社会的变迁、经济的转型和改革的深入 ,经济活动中

的垄断及不正当竞争不断出现 ,正常的交易秩序受到严重冲击 ,尤其是权力寻租等腐败现象 ,使得

形式上的公平市场法则已扭曲为实质上的非正义 ,甚至带来经济流转秩序的混乱。为保证经济生

活的正常进行 ,国家干预经济成为必然选择 ,私法公法化也成为一个趋势。如《德国民法典》在保持

契约自由的同时也从多方面给予限制。该法典第 134 条规定 :“违反法律上禁止规定之法律行为 ,

于法律无特别规定时 ,无效。”第 138 条第 1 款规定 :“违反善良风俗的法律行为无效。”受德国法的

影响 ,20 世纪一些国家民事立法均对契约自由作出了一定的限制规定。如 1991 年的《瑞士债务

法》第 2 条规定 :“以不法或违反善良风俗为内容之契约 ,为无效。”[9 ] 显然 ,大多数国家均对契约自

由给予了一定的限制 ,均将国家和社会公益不受侵害作为契约自由的底线。我国法律对契约自由

也作了一定的限制。如《民法通则》第 7 条规定 :“民事活动应当尊重社会公德 ,不得损害社会公共

利益 ,破坏国家经济计划 ,扰乱社会经济秩序。”《合同法》第 7 条规定 :“当事人订立、履行合同 ,应当

遵守法律、行政法规 ,尊重社会公德 ,不得扰乱社会经济秩序 ,损害社会公共利益。”显然 ,该条规定

体现的是私法的公序良俗原则 ,其中蕴涵着国家公序[10 ]41 ,对于损害国家政治、经济、财政、金融、税

收等秩序 ,危及国家利益的行为 ,法律必须给予强行禁止。

三、民事督促起诉的条件与范围

(一)民事督促起诉的条件

1. 民事违法行为已经造成国家利益、社会公共利益受到损害或有受到损害的危险。这种损害

必须直接发生在民事活动中 ,而且危及到国家和社会公共利益。如果直接发生在行政管理领域 ,行

政主管部门通过具体行政行为可以直接挽回国资损失的 ,如国土资源管理部门可依法收回长期被

抛荒的土地 ,而不需要通过民事诉讼解决的 ,则不属于民事督促起诉的范围。当国土资源管理部门

不履行职责 ,经检察机关督促其作出具体行政行为 ,而国土资源管理部门超过法定期限仍不履行
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的 ,应当提起行政公诉 ,由法院判令其履行。同时 ,涉及的必须是国家和社会公共利益 ,不包括集体

利益。实践中 ,少数地方检察机关将集体经济损失也列入民事督促起诉的范围 ,督促村民委员会、

农村信用社等单位提起民事诉讼 ,这显然超越检察监督的权限 ,浪费有限的检察资源 ,与意思自治

原则相悖。

2. 存在对该损害国家和社会公共利益的民事违法行为监管不力 ,或因滥用监管权而发生该类

民事违法。这与纯私法领域的交易有所不同 ,体现为监管权这一公共权力贯穿于整个民事活动 ,公

权力部门对涉及国有资产及公共资源交易与配置的管束 ,在水平关系 (民事活动) 之上存在一个垂

直公法秩序[11 ]105 。如果民事交易活动中不存在有关监管部门监管不力情形的属于一般民事活动 ,

则不属于督促起诉的范围。因此 ,一般的国有公司、国有控股公司正常的民事活动 ,应当严格按照

公司法的有关规定 ,遵循意思自治、契约自由的原则 ,检察机关的公权力不宜介入。因为检察监督

的对象应当是公共权力 ,即国家利益、社会公共利益的监管权。

3. 民事主体的一方是国有单位、公共团体 ,有时还包括监管部门。如果民事主体一方是国有企

事业单位 ,其民事违法活动导致国家利益、社会公益受损的 ,检察机关查实后 ,应建议和督促其监管

部门处理 ,直接由监管部门责令该国有企事业单位通过诉讼或其他途径挽回损失。这种情况下 ,检

察机关不直接督促该国有企事业单位行使诉权 ,而直接督促监管部门 (公权力部门)履行职责 ,体现

检察权对另一公权力的监督与制约 ,对国有企事业单位私法上权利的间接监督。即使国有企事业

单位主管人员、直接责任人员不履行职责 ,滥用权力 ,玩忽职守 ,涉嫌犯罪 ,检察机关也不宜立案侦

查 ,而是将案件移送公安机关主管 ,如果公安机关该立案而不立 , 则检察机关应当依法进行立案监

督。如果民事主体一方为监管部门自身 ,如国土部门与房产商签订土地出让合同 (行政契约) ,其中

蕴含公权力 ,表现为契约下的行政 ,因为国土部门还必须履行对合同另一方的监管职责。此时国土

部门既是民事主体 ,又是监管权的行使者 ,其民事违法行为与渎职行为往往出现竞合。在私法上 ,

检察机关应直接督促其起诉 ,挽回国有资产损失 ;同时直接查处其主管人员、直接责任人员涉嫌渎

职犯罪。

(二)民事督促起诉的范围

1. 国企改制中的国资流失。在社会转型过程中 , 各种利益交互、冲突 , 使得利益呈现出多元

化的格局 , 其中的私益进犯公益也成为必然现象。各种私益主体通过权力寻租 ,违反正当程序或

与监管部门暗中勾结 , 以合法的形式掩盖其侵吞巨额国资的目的。如在国有资产转让时 , 违反法

律政策规定无偿或以大大低于市场的价格转让给组织或个人 ,造成巨额国资流失。此时 , 国有资

产管理部门又往往出现懈怠或滥用职权的现象 , 检察机关督促其履行监管职责就成为一种现实的

必要。

2. 国有资产拍卖、变卖过程中的民事违法导致国资流失。如国有资产拍卖未经国资管理部门

审批、未经评估或拍卖中出现串标等违法情形 ,损害国家利益 ,而监管部门又监管不力的 ,检察机关

应督促监管部门履行监管职责。监管部门应及时责成被监管单位通过诉讼 ,确认拍卖无效 ,挽回国

资损失。如果监管部门主管人员、工作人员涉嫌渎职的 ,检察机关应当依法查处。

3. 土地出让、开发中的不法行为 ,损害国家和社会公共利益。不少地方企业占地开发、经营 ,却

迟迟不付土地出让金 ,恶意拖欠 ,而政府部门为了吸引企业投资 ,追讨土地出让金不力。又如低价

出让国有土地 ,往往通过国有单位签订合同形式进行 ,国有监管部门可以责令国有单位通过民事诉

讼 ,请求法院确认合同无效 ,挽回国资损失。当国有单位已注销或解散时 ,监管部门可以自己名义

起诉。如果监管部门不履行或懈怠于履行职责 ,检察机关应当督促其履行。显然 ,这是民事诉讼中
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发生的国家利益和社会公益救济 ①。

4. 公共工程招标、发包过程中的违法行为。如政府机关将桥梁修建工程发包给不具有建筑资

格的单位或个人。曾经震惊全国的綦江桥垮塌事件就属于此种情形。检察机关可以通过督促政府

机关提起民事诉讼 ,请求法院确认合同无效 ,以维护国家和社会公共利益。又如政府采购中的招投

标活动违法 ,损害国家利益和社会公共利益。

5. 其他因有关监管部门监管不力或滥用职权 ,造成损害国家利益、公共利益的民事违法行为发

生的。如财政部门将相关经费出借 ,使用该项资金的单位长期不还 ,而财政部门又放任不管 ,财政

资金面临流失的危险。

四、民事督促起诉与民事公诉的对接

其实 ,民事督促起诉与民事公诉并不矛盾 ,民事公诉与检察权定位并无冲突。在西方 ,行政机

关是公共利益的代表 ,检察权属行政权 ,故检察权可以代表公共利益。因此 ,有学者认为只有行政

权才可以代表公益 ,法律监督权就不能代表公益 ,只有行政机关才能充当公共利益的代表[6 ] ,这种

观点在逻辑上难圆其说。正如在西方只有司法权才能代表审判权 ,但法国行政案件专属行政法院

审理 ,而行政法院恰恰又是行政机关 ,行使的又是行政权 ,难道是行政权在替代司法权吗 ? 显然 ,这

是由对宪政与分权的不同理解所决定的 ②。在三权分立的政体下 ,唯有政府代表公共利益 ,启动诉

讼程序 ,不可能由立法机关对涉及公益的个案提起诉讼 ,更不可能由行使裁判权的法院去代表公

益 ,自行起诉自行判决 ,自己做自己案件的法官 ,这是分权制衡的公理。因此 ,三权中只有行政权才

可以代表公益并行使诉权。而且 ,西方检察机关 (检察官)不同于其他行政机关 ,它一般不对外行使

具体管理职能 ,其行使的主要职能为检控 (公诉) 。民事公诉权是由检控职能引申出来的 ,一般的行

政职能是不可能隐含这个权力的 ,也不可能引申出具有检控性质的公诉权。而在我国宪政体制下 ,

除立法权、行政权、审判权 (西方为司法权) 、军事权之外还有检察权 (法律监督权) ,且立法权处于主

导地位 ,凌驾于其他权力之上。我国行政权不包括检控权 ,当行政权、公共资源监管权出现懈怠、违

法 ,导致国家利益、社会公共利益受损时 ,必须由外部权力加以制约 ,特别是监管者与被监管者 (侵

害国家利益、社会公益的组织和个人)“猫鼠一窝”,监管部门能作为公益代表提起民事诉讼吗 ? 况

且 ,行政机关又无检控权。其实 ,西方检察机关虽属行政机关 ,但它独立于其他行政机关 ,又是公诉

机关。如法、德等大陆法系国家检察官作为刑事诉讼中控方当事人 ,代表公共利益追究犯罪 ,维护

社会秩序 ,负有维护法律正确实施和执行的职责 ,被赋予如同“法律看守人”的定位[ 12 ]76 。检察官因

为其与法院在刑事司法功能分配上关系紧密 ,其职务 ,一如法官的职务 ,乃以法律价值为依据 ,即以

真实性及公证性为价值趋向 ,而不问行政的需求如何[13 ]149 。可见 ,大陆法系国家检察权带有明显

的司法性。而奉行当事人主义的英美法系国家强调检察机关的行政性 ,但在注重检察官的独立性 ,

以免受到政治影响 ,以实现法律的正义方面 ,与大陆法系国家检察机关并无二致。如 1994 年《皇家

检察官守则》规定 :皇家检察官是公平的、独立和客观的 ———他们也不应当受来自任何方面的不适
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①

②

如 2005 年 3 月浙江省苍南县检察院在审查该县国土资源局历年土地出让金缴纳情况时 ,发现该局尚有 273 万土地出让金

未收回 ,遂向该局发出督促起诉通知书 ,督促其向人民法院起诉或以其他方式收回尚欠的土地出让金 ,最后通过法院调解

或判决 ,收回多家单位土地出让金 273 万元 ,有效避免了国有资产流失。参见方益波《浙江 :首创“督促起诉”挽回国资三亿

元》,载《经济参考报》2006 年 10 月 13 日 ,第 4 版。

法国人认为行政审判权是行政权 ,不应该由作为司法机关的普通法院行使 ,他们认为行政机关不能行使司法权 ,同样 ,司

法机关也不能行使行政权。据此 ,行政纠纷应由行政机关自己处理 ,不应由司法机关 (普通法院) 处理 ,否则就是司法权代

替行政权。参见胡建淼《十国行政法———比较研究》, (北京)中国政法大学出版社 1993 年版 ,第 146 页。
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合或不正当的压力的影响[13 ]149 。显然 ,检察机关独立于一般行政机关 ,检察权又主要表现为公诉

权 ,从而由其作为公益诉讼的代表。在我国没有如此独立又享有公诉权之行政机关。我国检察机

关作为法律监督机关 ,由其履行宪法、法律有关保护国有资产和公共利益的职责 ,有实体法上的权

源。同时 ,在程序法上检察机关具有检控职能 ,特别是在刑事公诉中 ,检察机关对涉及国家利益损

失的还可以提起附带民事诉讼。而行政机关却不具有检控职能 ,行使公诉权也缺乏法理依据。显

然 ,在我国由检察机关代表国家利益、社会公益行使民事公诉权 ,理论上是成立的 ,实践中也是可行

的 ,需尽快通过修订《民事诉讼法》来解决。

从制度设计看 ,检察机关督促有关监管部门依法履行职责的程序是民事公诉的前置程序 ,检察

机关根据公民、法人或其他组织的控告、举报 ,以及检察机关自行发现的线索 ,依法立案 ,调查取证 ,

查明因有关监管部门违反监管职责 (包括作为或不作为违法) ,导致有关民事活动损害国家利益、社

会公共利益的事实后 ,应当向该监管部门发出《民事督促起诉通知书》,要求其在规定的期限内履行

监管职责 ,通过民事诉讼维护国家和社会公益。同时 ,将已调查取得的相关证据一并移送给该监管

部门 ,以增强其诉讼中的举证能力。如果监管部门已履行职责 ,实现了公力救济的目的 ,整个监督

程序终结。这种前置程序的意义主要体现在以下两方面 :

第一 ,有利于充分发挥监管部门的自主性和能动性。有关国家利益、社会公共利益的监管部

门 ,特别是行政主管机关精通相关的专业、技术 ,懂得公共政策 ,对复杂多变的社会事务具有应变能

力 ,而且政府决策具有针对性强和便捷快速等特点 ,能有效地应对瞬息万变的事务管理需要 ,这是

司法机关无法替代的。而且检察机关通过建议、督促有关监管部门履行职责 ,体现为一种协作性的

监督 ;监管部门对具体履行情况享有较大的裁量权 ,体现为相当的自主性和能动性 ,是一种积极的

法律救济行为。

第二 ,有利于节省诉讼成本 ,提高监管效率。一旦提起民事公诉 ,检察机关势必为诉辩、举证、

质证投入大量的成本和资源 ,这些资源的耗费最终会外化为社会成本 ,从而增加社会的负担。因

此 ,督促起诉程序在监督公共权力、维护国家利益方面可以实现成本最小化、效益最大化 ,实属公力

救济的上策。

经过督促起诉程序 ,有关监管部门在合理的期限内仍然拒不履行监管职责的 ,检察机关应当以

国家利益代表的身份提起民事公诉 ,对其中涉及渎职犯罪的监管部门有关人员应当依法严格查处。

现实中 ,有些监管部门、国有单位主管人员与对方当事人恶意串通 ,甚至合谋瓜分国家财产和公共

利益 ,有关监管部门常常寻找各种借口 ,规避检察监督 ,拖延履行职责。因此 ,为了保障民事督促起

诉的效力 ,还须以民事公诉为后盾。
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　　本刊讯 : 2007 年 10 月 26 - 29 日 ,主题为“社会和谐、保险发展与人才培养”的“第四届中国保险教育论坛”

在浙江大学举行。全国 (含台湾地区) 77 所设有保险专业或保险学科的各高等院校教学科研骨干 ,保险监管机

关、保险企业、科研机构的专业人士 ,从事保险理论与实务研究的专家学者共两百六十余人参加了论坛。本次

论坛设立了保险教育、青年学者、人寿保险、健康保险、农业保险等多个分论坛 ,国内保险和风险管理学界专家、

业界精英及政界高层人士围绕“保险教育与人才培养”和“社会和谐与保险业发展”两大主题进行了深入研讨。

在“保险教育与人才培养”方面主要讨论的问题有 :金融混业经营与保险高等教育、国际化保险专业人才培养、

国民风险管理与保险知识普及、保险从业人员的继续教育、保险营销人才培养与队伍建设、保险人才培养的校

企合作机制 ;“社会和谐与保险业发展”方面主要讨论的问题有 :农村保险与新农村建设、区域经济与特色保险、

商业保险参与社会保障体系建设的机制、养老保险的发展、责任保险的发展、健康保险的发展、保险中介的

发展。

本届论坛的议题和组织形式在前三届论坛的基础上有许多创新。该论坛在讨论我国保险人才培养的同

时 ,又对我国保险事业发展中的热点、难点问题进行了学术探讨 ,因此 ,这不仅是一次保险教育的盛会 ,更是一

个高水平的保险理论学术研讨会。本届论坛还引人注目地开设了“CEO 论坛”,国内著名保险公司的高层领导

亲临论坛 ,就保险业发展和保险人才培养等问题进行探讨 ,反映了国内保险业界对本届论坛的重视和关注 ,对

促进保险教育的发展具有重要意义。
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