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□ 王树江

“关睢咏好逑之什，周礼重嫁娶

之仪。男欢女悦，原属恒情。夫唱

妇随，斯称良偶。钱万青誉檀雕

友，才雄倚马。冯婉姑吟工柳絮，

夙号针神。初则情传素简，频来问

字之书，继则梦隐巫山，竟作偷香

之客。以西席嘉宾，作东床之快

婿，方谓情天不老，琴瑟欢谐。谁

知孽海无边，风波忽起。彼吕豹变

者，本刁顽无耻，好色登徒，恃财

势之通神，乃因缘而作合。婢女无

知，中其狡计。冯父昏聩，竟听谗

言，遂以彩凤而随鸦，乃使张冠而

李戴。婉姑守贞不二，至死靡他，

挥头血以溅凶徒，志岂可奇？排众

难而诉令长，智有难能。仍宜复尔

前盟，偿尔素愿。明月三五，堪谐

夙世之欢。花烛一对，永缔百年之

好。冯汝棠贪富嫌贫，弃良即丑，

利欲薰其良知，女儿竟为奇货。须

知令甲无私，本宜惩究。姑念缇萦

泣请，暂免杖笞。吕豹变刁滑纨

绔，市井淫徒，破人骨肉，败人伉

俪，其情可诛，其罪难赦，应予杖

责，儆彼冥顽。此判。”

这是有“大清第一廉吏”之称

的于成龙在广西罗城任上，对一桩

婚姻不遂案所作的判词。

这个案件的情况是这样的，罗

城人冯汝棠膝下有女名婉姑，不仅

姿容秀美而且颇有才华，其与私塾

老师钱万青两情相悦，私定终身。

钱万青托请媒人说合，得到冯汝棠

应允。纨绔子弟吕豹变，品质低

劣，好色贪淫，迷恋婉姑貌美，便

贿赂婉姑婢女以离间婉姑与钱万青

的关系，又托媒人利诱冯汝棠。冯

贪图吕的钱财，撕毁与钱的婚约，

将婉姑许给吕豹变。迎亲时，婉姑

以剪刀刺伤吕后至县衙投诉，钱也

因冯汝棠毁婚而诉至县衙。于是就

有了这篇判词。

堂堂中华，亿兆生民，300 余

年间，该有多少件类似的婚姻纠纷

发生，又会有多少篇判词形成，而

独以这篇发生在偏僻边陲的婚姻不

遂案的判词流传至今，原因何在？

判词的内容详实，分析透彻，谴责

邪恶，伸张正义自然是原因之一。

但更主要的在于作者将法律素养与

文学修养完美结合，以发自内心的

真诚，使得这篇判词对仗工整，行

文流畅，言词华美、优雅，结构严

谨、洗练，具有极高的欣赏价值。

抛开它的法律内容，这篇判词也称

得上一篇美文。

时空跨越了 360 多年，我们现

在的法律文书是什么状况呢？如果

不是与案件相关的人，是否有人会

有心情、有耐心将一份法律文书逐

句逐字地读上一遍呢？又有哪份法

律文书可以称得上是让人传诵不衰

的经典之作呢？

现代社会的进步依赖于诸多规

则的支撑，而太多的规则必然带来

太多的制约与束缚。正如舒国滢教

授所言，“或许是由于工业化和商品

化时代滥用理性和‘计算’规则的

缘故，我们现在已愈来愈丧失了黑

格尔所称谓的‘理念的感性显现’

（审美） 的能力”。法律文书是程式

化文书的典范，是社会规则的有效

载体。自上而下对它的要求是庄重

严肃，格式固定，用词造句要准确

规范，解释唯一，言简意赅，通俗

易懂，不能模棱两可，似是而非，

要逻辑严密，结构严谨等，如此林

林总总的要求限制，使得扑朔迷离

的案情，惊心动魄的过程，动天哀

地的情节，当事人波动的情感，冲

突的命运，公众的焦急、期盼，以

至于判案法官水火交济，苦思苦索

的心路历程，都几无例外地化成一

段段规范严肃的文字，而在美感方

面却乏善可陈。

我确信，在法律实务中强调理

性与逻辑是正确的，法律文书的风

格也确实应该理性缜密。

我也确信，法律文书不以追求

正义为目的，文字再美也无法引起

审美联想。

但我更加确信，强调理性、逻

辑、缜密，追求公平正义绝不必然

意味着冰冷、机械、毫无生机，也

绝不意味着拒绝笑容、泪水、人性

与情感。

法律文书写作过程中不需要感

情横溢，但需要发自内心的真诚表

达，法官在公平正义之判中，内心

同样会涌起波澜，眼中也会噙着泪

花，他的笔端自然会流淌出真诚。

“他们经历了事件全过程，经历

了女儿死亡的全过程。目睹一个生

命由生机盎然竟在短暂的时间内凋

零，而这个生命竟是自己的独生爱

女，这是一种何等的痛苦！世间最

大的痛苦莫过于目睹最爱的人从自

己的身边消逝，自己却无能为力。

假如，这仅仅是生命自然的过程，

人们也只能去坦然面对。但是，这

却是出于一场飞来横祸，而且是在

自己眼前发生。本院相信这种痛苦

确实是到了无法想象的地步。”这是

2006年北京市第一中级人民法院法

官在晏教授诉朱某民事赔偿案判决

书中的真诚表达。廖廖数语，令人

震撼。有评论称，它体现了对无辜

横死的生命的惋惜，对受害方极度

精神痛苦的同情。让看惯了冷冰冰

法律文本的人们觉得耳目一新，让

关注此案的善良的人们深感安慰。

真诚表达的力量一致于斯。

“原被告从同学到夫妻，是一段

美的历程：众里寻他千百度，蓦然

回首，那人却在，灯火阑珊处。令

人欣赏和感动。若没有各自性格的

差异，怎能擦出如此美妙的火花？

然而生活平淡，相辅相成，享受婚

姻的快乐与承受生活的苦痛是人人

必修的功课。人生如梦！当婚姻出

现裂痕，陷于危机的时刻男女双方

均应该努力挽救，而不是轻言放

弃。本院极不情愿目睹劳燕分飞之

哀景，遂给出一段时间，以冀望恶

化的夫妻关系随时间流逝得以缓

和，双方静下心来，考虑对方的付

出与艰辛，互相理解和支持，用积

极的态度交流和沟通，用智慧和真

爱去化解矛盾，用理智和情感去解

决问题，不能以自我为中心，更不

能轻言放弃婚姻和家庭，珍惜身边

人，彼此尊重与信任，重归于好。”

这是最近在网上走红的出自江苏泰

州泰兴市人民法院一名80后法官的

“诗意判决”——以理服人，以情感

人，以细雨春风去抚平伤痕，让法

律充满了温情、人性。真诚的表达

再一次温暖了我们的心灵。

有学者认为，法律是社会科学

领域里最美的学问，因为法律学科

是人类理性和激情最完美的结合，

在理性和激情之上统辖他们的是正

义，这种三位一体的结合中体现出

来的艺术性，是其他门类社会科学

无法比拟的。而作为法学在实务中

最终结晶的法律文书自然就是法学

艺术性的终极体现。

司法不仅仅是一种职业，同时

也是一门技术，更是一种艺术。最

好的法官应是法学家，是道德楷

模，同时也是艺术家。从于成龙到

京城法官、江苏法官已向我们展现

出了他们真诚表达的艺术。

德国法学家拉德布鲁赫说过，

很多诗人是法学院逃逸的学生。歌

德是如此，席勒也是如此。

历史法学派代表人物雅可布·

格林在《论法之诗》中写道：“法和

诗相互诞生于同一张温床。……的

确，两者的起源都建立在两种本性

之上：一种建立在惊奇之上，一种

建立在信奉之上。这里的惊奇，我

更愿意把它当作是任何一个民族法

律和民歌的开始。……所以，诗中

蕴涵有法的因素，正像法中也蕴涵

有诗的因素。”

从文首的判词我们深深感受

到，我国的法治文化有着深厚的历

史和文化基础，我们要树立文化自

信，其中就包括树立法治文化自

信。由衷希望我们的法官不仅仅做

一名正义的代言人，更成为“诗意

的栖居者”，真诚地表达出内心的炙

热，让出自其手中的每一份法律文

书都更美一些。

中共中央、国务院发布的 《关于完

善产权保护制度依法保护产权的意见》

（以下简称 《意见》 )明确指出，要加大

知识产权保护力度，提高知识产权侵权

法定赔偿上限。互联网领域是知识产权

保护的重点领域，而“盗链”现象的日

趋严重和相关规范的缺乏极大地损害了

影视作品信息网络传播权人对作品所享

有的权利，严重制约了互联网领域知识

产权的保护，亟需从立法、司法层面予

以规制。

“盗链”行为给著作权人
造成直接损失

“盗链”是指网络服务提供者不在自

身的服务器中存储内容，而是未经其他

网络服务提供者许可，抓取其服务器上

的内容，直接在自身网站中向最终用户

提供其他网络服务提供者的服务内容，

骗取最终用户的浏览和点击率的行为。

“盗链”不仅包括设链者采用不正当

手段采用被链对象禁止的方式设立链

接，还包括采用被链对象允许的方式通

过己方平台直接向公众传播作品的链接

行为。本文主要分析针对视频网站的

“盗链”行为。

当前，通过互联网观看影视作品已

成为公众获取作品的最主要方式，著作

权人已将信息网络传播权的授权收益作

为回收成本的主要途径之一。对影视作

品信息网络传播权人来说，将作品分销

给各视频网站是其维持运营不可或缺的

一个环节。“盗链”行为的出现，使得权

利人自身享有权利的作品在未经授权的

情况下，在其并不知晓的网站中向公众

提供播放、下载等服务，作品的使用脱

离了权利人的控制；且在这一过程中，

权利人并未获得盗链网站经营者因使用

作品而应向其支付的报酬，给权利人造

成了直接经济损失。

另外，对被链接网站来说，网站经

营者投入了大量的成本，若设链方采用

了破解被链接网站视频端口密钥等不正

当手段，获取视频内容，甚至跳过原网

站广告数据端口，使设链平台在屏蔽被

链接网站利益页面之后直接向公众提供

被链接的内容，将会给被链接网站的经

营者造成极大损失，甚至给被链接网站

的正常运营造成恶劣影响。

“盗链”并不是一个单一的行为，其

核心是对作品的使用，在部分情况下，

还伴随有损害被链接网站合法收益的行

为。因此，“盗链”在很多情况下并非仅

针对一个主体实施了具有可责性的行

为，而是实施了同时侵害不同主体权益

的行为。

“盗链”行为构成侵权

“盗链”行为的本质是链接，为满足

互联网“互连”“互通”的根本性要求，

网络服务提供者正常的链接行为是不被

法律法规所禁止的。但由于影视作品的

特殊性，设链平台并非单纯设立一个链

接就可以向用户提供作品的播放服务，

还需要进行设置播放窗口、对作品进行

分类整理使用户得以选择及检索等一系

列的技术操作，其软件或网站的使用目

的也显而易见地令用户感知其意欲提供

影视作品的播放服务。可以看出，“盗

链”必然是使用了权利人作品，而此种

使用，对于一个企业来说也绝不属于

《著作权法》 中的“合理使用”，因此，

其也就不能由于标注了来源而无偿地使

用作品。《著作权法》 第四十七条规定，

“有下列侵权行为的，应当根据情况，承

担停止侵害、消除影响、赔礼道歉、赔

偿损失等民事责任：…… （七） 使用他

人 作 品 ， 应 当 支 付 报 酬 而 未 支 付

的……”，而 《著作权法》 中对无须向权

利人支付报酬的规定，仅限于第二十二

条所规定的 12 种“合理使用”情形，经

营者设立链接直接向公众提供作品的在

线播放并不在此列。所以，“盗链”平台

的主体当然应就其无偿使用作品的行为

向权利人承担赔偿损失的责任。

关于如何认定直接提供作品的信息

网络传播的行为，司法实践中常以“服

务器标准”为原则。即认为只有将作品

上传或者以其他方式置于向公众开放的

服务器的行为，才是受“信息网络传播

权”控制的“网络传播行为”，但若按照

此标准，对“盗链”行为的认定将会因

被链接网站传播作品合法性不同而产生

混乱，从而极大地加剧权利人对聚合

“盗链”模式的维权举证难度和法院审理

的难度。同时，按照“服务器标准”，

“盗链”者只需对原视频网站进行设链，

就可以避免被影视作品权利人追究侵权

责任。此结果必然会进一步鼓励日益严

重的“盗链”发生。

一项法律行为性质的认定不应以技

术实现条件作为标准，因为技术总在不

断发展中，现在的互联网时代已经进入

了“云”的时代，服务器分散在“云”

中，或许将来不再有服务器。将作品信

息网络传播权的行为认定建立在上传到

服务器为标准只能是权宜之计。另外，

即使在现阶段对作品信息网络传播行为

的认定以服务器为标准，“链接”等网络

服务行为只要在客观上满足向公众提供

作品条件，也应当视为使用了作品，行

使了著作权。

“盗链”行为构成不正当
竞争

“盗链”平台不应损害被链接网站在

经营过程中受法律保护的利益，否则即

属于违反 《反不正当竞争法》 第二条所

规定的违背诚实信用和公认的商业道德

的行为，应承担实施不正当竞争的法律

责任。这里需要明确以下三方面内容。

一是视频网站经营者不能仅因设链

平台链接播放来源于本网站的视频作品

而认为其构成不正当竞争，更不能因此

针对具体作品向设链平台主张权利，因

为作品的权利归属于权利人而并非是播

放该作品的原网站。

二是当原视频网站允许他人对其设

立链接时，不能因设链平台的链接行为

而主张其构成不正当竞争，除非设链平

台的链接行为使原网站的合法权益受到

了损害，当然，设链平台应标注其内容

来源。

三是当原视频网站本身设立了相应

的技术保护措施，禁止他人对其设立链

接，但设链平台通过类似破解密钥、采

用技术手段绕过网站安全防护等措施，

强行设立链接时，则应承担不正当竞争

的法律责任，甚至是相应的行政或刑事

责任。

可见，“盗链”并不属于一行为违反

多项法律规定的情形，而是其本身可能

涉及多个行为，多个行为相应地违反了

不同的法律规定，应对不同的主体承担

相应责任。因此，对待“盗链”行为，

应将其一层一层地拆解，并最终看到其

对影视作品构成“商业使用”的本质。

《意见》 明确提出，要“对情节严重

的恶意侵权行为实施惩罚性赔偿，并由

侵权人承担权利人为制止侵权行为所支

付的合理开支，提高知识产权侵权成

本”。作品的权利人有权利控制该作品在

互联网中的传播，并当然地享有这种传

播所带来的收益，“盗链”行为损害了作

品权利人的权益，并给权利人造成了直

接的经济损失，不应简单地适用“服务

器标准”，或者以对技术的定义限制权利

人对作品的控制，更不应妨碍权利人获

得基于对作品的使用而应得的收益。

《意见》 还规定，要“严厉打击不正

当竞争行为，加强品牌商誉保护”。“盗

链”行为给被链接网站带来直接利益损

失，属于不正当竞争行为，应对其进行

严厉惩处。对“盗链”行为进行科学认

定和责任厘清，对于构建规范守法的网

络环境，适应互联网发展新需要，树立

严格知识产权保护的基本理念，弘扬尊

重知识、崇尚创新、诚信守法的知识产

权文化意义重大。

□ 王文婷

自2016年 8月24日国务院印发

《关于推进中央与地方财政事权和

支出责任划分改革的指导意见》

（以下简称 《意见》） 以来，社会

各界对央地财权事权改革的加速重

启充满信心，并纷纷对进一步推进

财权事权划分，尤其是事权划分献

计献策。在财税体制改革的落地攻

坚阶段，必须梳理央地财政关系的

法律渊源。

就法律属性而言，财税法属于

公法，它直接受宪法规范及原理的

约束。我国《宪法》并未划定央地

财权和事权的边界，但第 62 条和

69条已经确认，全国人大审批国家

预算，县级以上的地方各级人大审

批本行政区域内的预算。在 《宪

法》约束下，我国《预算法》仅仅

明确国家实行中央与地方分税制，

以及一级政府一级预算。以上规定

是当前央地财权事权分配的法律基

础。然而，在实践中，央地财权事

权的现有配置存在一些需要改进的

问题。

财权事权内涵在实践
中的演进

财权和事权是相对稳定的概

念。财权是指各级政府依法享有的

筹集收入的权力，主要包括税权、

收费权及发债权。事权是指一级政

府在公共产品或服务中应承担的任

务和职责。

党的十八届三中全会提出“事

权与支出责任”，未提“财权”，但

并不否认适度地划分财权和分配财

权，而是将这个任务放在了未来。

这种提法与 1994 年分税制改革将

“财权与事权相匹配”作为基本原

则、党的十七大和十八大报告提出

的“健全中央和地方财力与事权相

匹配的体制”，其实是财权和事权

处在不同时空维度的表述。

事权和财权的最新表述是：财

政事权是一级政府应承担的运用财

政资金提供基本公共服务的任务和

职责，支出责任是政府履行财政事

权的支出义务和保障。这样的新提

法将事权调整放在优先位置，传递

了权责统一的信号，反映了下一步

改革的方向。同时，事权被限缩为

财政事权，可以将其理解为财政方

面的事权，是事权的子概念。这就

进一步增加了央地事权分配的可操

作性。以事权确定财权，也就是说

要优先理清事权，再根据事权来配

置中央和地方的财权。这和我们国

家的实际需求是相适应的，目前我

们国家各级政府事权和支出范围划

分随意性较大，而且标准比较模

糊。可见，事权和财权在不同时间

维度的表述或有不同。如何在《意

见》提出的概念内涵下推进央地财

政事权的分配成为当前一项重要的

改革工作。

落实央地财政事权与
支出责任分配的举措

当前讨论中央和地方的财政

事权问题，既要从大处着眼，还

原到统筹协调层面，又要做实做

细，做到立法对接“财政事权与

支出责任”的可操作性。在这一

过程中，必须破除方方面面的既

得利益，寻求对于国家治理现代

化以及社会公共利益最大化最有

利的改革方案。

就技术层面而言，在现阶段需

要以清单方式明确央地财政事权，

同时辅以相关原则兜底。财政事权

有四个要素：决策权、执行权、支

出权、监督权。当前财政事权和支

出责任划分格局出现的问题，在于

执行权过度下移，决策权过度上

收，所以应该适当上收执行权，适

当下放决策权，还要划分清楚共同

财政事权当中的决策权、执行权、

支出权和监督权分别由哪级政府

承担。

央地财权事权实际上可以理解

为央地在花钱方面的权力。这种划

分原理上说比较清晰：以是否具有

外溢性为标准，无外溢性事务的财

权事权应当交给地方政府，具备外

溢性的事务应考虑中央政府的参

与。《意见》 已经对财政事权作了

较为详细的划分，各级政府拥有大

部分独立事权，共同事权减少，辅

之以少量上级委托性事权和引导性

事权，中央政府为基本公共服务进

行“兜底”。

以财政事权的划分为母版，财

政事权和支出责任的对应可以按如

下思路操作：应该先把财政事权清

单在中央、省和市县这样的三级框

架之下明确列出，再对应到财政运

行管理环节上的支出科目。这些支

出科目都是实打实代表着支出责

任，应该把它们打通，形成整个政

府分配运行体系支出责任的一览

表、分工图。

以外溢性、信息对称性等标准

为依据，将财政事权进行细分并逐

步推进落实。以此为基础，在财政

运行管理环节匹配相应的支出责任

是财政事权和支出责任对应的方

式。这一切的展开，离不开税法制

度的保障。这关系到立法模式的选

择问题。依据 《意见》，短期内不

排除财政部牵头以行政法规的形式

制定进一步实施方案的可能。但从

长远看，由人大主导的法律规范完

善才是最优选择。由人大主导的立

法，可能有两种模式。一种是整体

模式，即制定一部中央与地方收支

划分法，对事权作出整体划分。另

一种模式是把财政事权放在不同的

法律规范中予以体现。总之，对财

政事权和支出责任划分的立法推

进，将成为一系列财税法律法规制

定与完善的前提和基础。
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法官，请真诚地表达

稳步推进央地财权事权划分稳步推进央地财权事权划分
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