
九、国家赔偿法

 （一）国家赔偿
 责任主体、权力行为、损害后果、赔偿责任
 行政赔偿是指国家行政机关及其工作人员（违法）行使职权，侵犯公民、法
人或其他组织的合法权益并造成损害，由国家承担赔偿责任的制度。

 与几个相关概念的比较，特别是与民事赔偿、行政补偿的区别、联系



中国立法史

 中国最早规定国家赔偿内容的是1954年1月《海港管理暂行条例》，该条例
第20条规定：港务局如无任何法令根据，擅自下令禁止船舶离港，船舶得向
港务局要求赔偿由于禁止离港所受之直接损失，并得保留对港务局之起诉权。

 54宪法对国家赔偿作了原则性的规定。
 82宪法继续了54宪法的内容。
 《民法通则》第121条规定承担民事责任。
 1994年《国家赔偿法》，2010年修正。



新旧法对比

 第一，与原《国家赔偿法》第2条相比，新法将“国家
机关和国家机关工作人员违法行使职权”修改为“国家
机关和国家机关工作人员行使职权”，承认国家赔偿
归责原则的多元化。

 第二，拓宽了国家赔偿的范围。完善了国家机关及其
工作人员行使职权造成公民身份伤害或者死亡的国家
赔偿。现在包括了虐待、放纵他人殴打等行为也纳入
赔偿。完善了刑事拘留、逮捕措施侵犯人身权的国家
赔偿。“违反刑事诉讼法的规定对公民采取拘留措施的，或者
依照刑事诉讼法规定的条件和程序对公民采取拘留措施，但
是拘留时间超过刑事诉讼法规定的时限，其后决定撤销案件、
不起诉或者判决宣告无罪终止追究刑事责任的”、“对公民采取
逮捕措施后，决定撤销案件、不起诉或者判决宣告无罪终止
追加究刑事责任的”，受害人有取得赔偿的权利。



 第三，赔偿程序更顺畅。

 第四，精神损害赔偿被明确。

 第五，赔偿费用支付有保障。



陈太湖与乐东自治县公安局人身损害赔偿纠纷上诉案

 乐东县黄流镇赤龙村“为民会”经民政部门确认为非法组织，被告对该非法组织进行
了立案、侦查。在经过侦查所获证据证明该非法组织主要骨干有犯罪嫌疑的情况
下，被告于2002年12月2日凌晨四时许，依据制定的方案，进行抓捕行动。当晚，
会长、副会长及骨干分子陈太清（原告之弟）被刑事拘留。但遭到不明真相的群
众围攻。被告采取了措施，原告被催泪弹炸伤致4级伤残，住院治疗62天，医疗费
61728.72元，事后原告向被告请求补偿，被告予以拒绝。



 为此，原告于2003年提起行政诉讼，一审法院作出行政裁定，驳回原告起诉。
 2004年9月28日原告向被告提出确认其使用催泪弹炸伤致4级伤残的行为违法的申
请，被告于2004年10月15日作出确认书：我局执法民警于2002年12月2日使用催
泪弹的行为符合《人民警察法》第11条及《人民警察使用警械和武器条例》第7
条第5项、6款的规定，是合法行为。

 原告不服向海南省公安厅申诉，维持。



 原告提出民事诉讼。法院认为根据民法通则规定国家机关或者国家机关在执行
职务中，侵犯公民、法人的合法权益造成损害的，应当承担民事责任。但前提
是双方无过错或致害人有过错而被害人无过错为要件的。本案中原告的行为是
严重违法行为，其违法性是应受法律制裁的，故不属于民法通则规定的赔偿范
畴。驳回。

 原告上诉，其中一个理由就是原审判决对民法通则第121条理解有误。该条规
定所体现的归责原则是无过错原则，并非原审所解释的适用前提是“双方无过
错或致害人有过错而受害人无过错要件”。公民的身体健康权



 受法律保护，任何人不能侵犯，被上诉人的违法性也正体现在对上诉人身体
健康权的侵害上。

 上诉法院认为：本案到公权力，应适用《国家赔偿法》。《国家赔偿法》是
民法通则的特别法，在法律适用方面，特别法优于普通法，同时关于国家机
关或国家机关工作人员在执行国家公共管理权过程中发生的侵权纠纷，不同
于公民与法人平等民事主体之间的民事赔偿纠纷，不属于民法通则调整范畴。
上诉人的起诉不属于人民法院民事受案范围。原审判决适用法律错误，应予
撤销。



思考　

 1.二审法院是如何理解《民法通则》第121条与《国家赔偿法》之间的关系
的？

 2.上诉人一直的请求是“判令被上诉人支付各项补偿款”，这一“补偿”请求是否
可以适用国家赔偿法？

 3.在国家机关依法行使职权造成损害的情况下，若无特别法律明确规定补偿
问题，《民法通则》第121条是否可作为受害人请求补偿的依据？
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（二）国家赔偿责任的性质

 国家赔偿责任是指国家机关及其工作人员行使职权侵犯公民、法人或其他组
织的合法权益造成损害的，国家对受害人所应承担的赔偿责任。

 国家赔偿责任应归属于民事责任还是国家责任？
 国家赔偿责任应归属于代位责任还是属于国家履行自己的责任？



各种学说

 代位责任说，认为公务人员在执行职务过程中的侵权行为，本质
上仍是公务人员的个人侵权行为，由此形成的赔偿责任也应
该是公务人员个人赔偿责任。

 自己责任说，认为公务人员执行职务的侵权行为，是公务人员代
表国家时所作的不法行为，由此产生的责任直接归属于国家，
由国家对受害人负责。

 合并责任说，认为国家赔偿责任的性质不能一概而论，应该视公
务人员是否具有公务机关的身份而定。若公务人员有公务机
关的身份，那么，公务人员行使职权中的侵害行为，可视为
国家自身的侵权行为，国家为此向受害人承担的赔偿责任，
就是国家的自己责任。若公务人员不具备公务机关的身份，
而仅仅是受雇人员的地位，其在行使职权过程中的侵权行为，
就不是国家自身的侵权行为，国家向受害人的赔偿，应该视
为国家的代位责任。



 中间责任说，认为即便是具备公务机关身份的公务人员，也
不能一概认定其侵权行为就是国家自身的侵权行为。依照
这一学说，公务人员的侵权行为可以认定是公务机关的侵
权行为时，国家就该公务人员侵权行为造成的损害，所应
负担的赔偿责任的性质是国家自己责任。然而，若公务人
员在实施侵权行为过程中具有故意或重大过失时，该行为
就不再有公务机关行为的性质，而只会产生该公务人员的
个人责任。国家对该侵权行为所致损害，本来不必承担赔
偿责任，但出于保护受害人权益的考虑，国家赔偿法特别
例外地规定国家代替公务人员负责赔偿。在此情形下的国
家赔偿责任，就是代位责任。

 折中说，认为国家赔偿责任的性质，取决于国家赔偿法是否
规定国家赔偿责任的构成以公务人员的“故意或过失”为要
件。在一般情形下，公务人员执行职务时的侵权行为，国
家为其造成损害负担的赔偿责任是国家自己责任。但是，
如果国家赔偿构成要件须公务人员有“故意或过失”方能成
立的，那么，国家赔偿责任就是代位责任。



（三）归责原则与构成要件

 1、归责原则
 归责原则是指在法律上确定国家承担赔偿责任所依据的某种标准，国家只对符合
此标准的行为承担赔偿责任。

 民法上归责原则有一元论、二元论及多元论
 老的《国家赔偿法》采取了违法归责原则



过错原则

 老的《国家赔偿法》制定过程中，有一种观点认为，过错归责原则是从主观状
态入手，而国家机关及其工作人员主观上是否有故意或过失，实难举证证明。
故采取违法归责原则，不仅符合法治要求，且便于操作。

 但是过错归责原则虽以行为人的主观过错为构成要
件，但行为人的主观故意或过失，是根据其言行、
以一般人的标准推断之的。同样，国家机关及其工
作人员的侵权，也可以依此原理，判断其主观上是
否存在过错。换言之，过错归责原则并不存在原先
想象的举证艰难。而且，比较法的视野告诉我们，
有一些国家或地区的国家赔偿法，采行的正是过错
归责原则。



立法例

 德国《民法典》第839条　公务员因故意或过失，违背其对第三人所应尽之职务者，
对于该第三人因此所生之损害，负赔偿义务。公务员仅有过失责任者，只于被害
人不能依他项方法而受赔付时，始得对之为赔偿之请求。

 日本《国家赔偿法》第1条　行使国家或公共团体权力之公务员，就其执行职务，
因故意或过失不法加害于他人者，国家或公共团体对此负赔偿责任。

 韩国、台湾地区等均有。



 过错客观化就是“忠于职守的一般公务员之注意义务”。



2、构成要件

 侵权行为主体
执行职务的行为

 损害事实（34条1项、36条8项）
 因果关系



苏德琼申请铜梁县公安局行政赔偿案
 某日下午2时许，铜梁县公安局城南派出所所长粟连友一行在该县城山居大酒楼用
餐。因服务员报称有人在酒楼下打架，粟等人前往现场。粟表明身份、出示工作
证，要求纠纷双方停止打架。参与打架的农民罗成刚不听劝阻，还把粟按倒在地，
致使粟双手手肘擦伤。粟挣脱后又与罗拉扯到酒楼外，罗站在距离粟约两米远的
对面争吵，并伸手欲上前打粟。粟掏出手枪，射中罗的左大腿，罗侧身倒地。十
秒钟左右，粟又向罗右背开了一枪，之后，罗死亡。



 本案由该县人民检察院以故意伤害罪向法院提起公
诉。法院判决认为，粟在执行职务中，违反《人民
警察使用武器和警械的规定》，在不应使用武器的
情况下，向罗连开两下，其行为是故意的，犯了故
意伤害罪，判处有期徒刑5年。粟不服上诉后，二
审法院改判有期徒刑3年。

 根据法院的判决结果，罗的法定继承人请求国家赔
偿。公安局决定赔偿罗的夫人和与其具有抚养关系
的人共计10万元。作出赔偿决定后，当事人未向法
院起诉。公安局履行赔偿义务后，依法向粟进行了
追偿。



思考与讨论

 1、假设受害人家属在刑事诉讼过程中，提起附带民事诉讼的请求，法院应该如
何处理？

 2、假设受害人家属认为国家赔偿数额不足以填补其损失，又以《民法通则》第
121条为据，向法院提出要求粟连友进行赔偿的民事诉讼请求，法院应该如何处
理？

 3、有一种说法称中国当前是人情社会，假设铜梁县公安局碍于“人情”因素，没有
向粟进行追偿或者追偿的数额较少，你认为由国家为粟的侵害行为“买单”是否适
当？



 4、当前，有学者主张：公务人员的职务侵权行为若是出于一般过错，或者是
没有任何过错，那就应该依照国家赔偿法由国家对受害人进行赔偿；但是，
公务人员若是在行使职权过程中，因故意或重大过失而造成侵害的，那么，
应该按照《民法通则》第121条的规定，由公务人员直接向受害人负责赔偿，
国家不予赔付。你是否同意该主张？



（四）行政赔偿的范围

 行政赔偿的侵权行为范围

 国家不承担行政赔偿责任的情形



麻旦旦案

 2001年1月8日晚，蒋路派出所干警王海涛和聘用司机
胡安定在未出示任何证件的情况下，将麻旦旦从其姐姐
经营的发廊中强行带走。抵达派出所后，两人轮流单独
讯问麻旦旦，要求其承认曾有卖淫行为。麻旦旦否认后，
两人将其吊绑在室外篮球杆上，对麻旦旦扇耳光，辱骂。
第二日凌晨四时许，所长彭亮参与询问。事后彭亮对此
解释为“做思想工作”。最终麻旦旦被迫在“招供材料”上
签字。1月9日晚7时许，麻旦旦被送回家。事后，泾阳
县公安局治安管理处出具一份处罚裁决书，日期为2月9
日，以“嫖娼”对其进行处罚，同时将麻旦旦性别变成“男
性”。对此麻旦旦向咸阳市公安局申请复议。2月6日，
麻旦旦在咸阳215医院所做的医疗鉴定，证明她仍是处
女。　



 此后麻旦旦将泾阳县公安局和咸阳市公安局告上了法
庭，要求赔偿精神损失费500万元。5月9日，咸阳市
秦都区法院做出一审判决，除误工费和医疗损失费外，
麻旦旦仅获得74.66元的赔偿金。随后麻旦旦上诉。12
月11日，咸阳市中级人民法院法院二审判决，泾阳县
公安局支付麻旦旦违法限制人身自由两天的赔偿金
74.66元，加上医疗费、交通费、住宿费以及180天的
误工费共9135元整。同时法院驳回麻旦旦要求的500
万元精神伤害赔偿和公安局在媒体上公开道歉等诉讼
请求。法院审理认为，麻旦旦请求精神损害赔偿不符
合国家赔偿法规定，请求公安机关在媒体上公开赔礼
道歉也没有事实依据。



案例分析

 2003年12月11日，受害人常德明驾驶摩托车送受害人常康宁上学，途中摩托车
在公路上堆放的猪粪上滑倒，被随后驶来的小型拖拉机碾压，致使受害人康宁当
场死亡，德明经抢救无效死亡。经交警大队认定，受害人常德明对事故负主要责
任，常康宁不负责任，拖拉机车主负次要责任，猪粪主人负次要责任。广饶县交
警大队经调解，因事故各方对赔偿问题无法达成协议，于2004年2月9日出具道
路交通事故调解终结书。



审理

 受害人发生交通事故路段位于广饶镇张官村北
首的乡级公路，广饶县交通局对事故路段有管
理职责。《公路法》第46条规定，严禁在公路
上堆放物品、倾倒垃圾。第77条规定，对违法
行为由交通主管部门责令停止违法行为。第43
条规定县级以上地方人民政府交通主管部门应
当认真履行职责，保障公路的完好、安全和畅
通。

 被告交通局有法定职责，承担相应的赔偿责任。



卢氏县公安“不作为”行政赔偿案

 2002年6月27日凌晨3时许，原告尹琛琰位于卢氏县县城
东门外的“工艺礼花渔具门市部”(以下简称门市部)发生盗
窃，作案人的撬门声惊动了在街道对面“劳动就业培训中
心招待所”住宿的旅客吴古栾、程发新，他们又叫醒了该
招待所负责人任春风，当他们确认有人行窃时，即打电话
110向警方报案，前后两次打通了被告卢氏县公安局“110
指挥中心”并报告了案情，但卢氏县公安局始终没有派人
出警。20多分钟后，作案人将盗窃物品装上1辆摩托车后
驶离了现场。尹琛琰被盗的物品为渔具、化妆品等货物，
价值总计24546．50元人民币。案发后，尹琛琰向卢氏县
公安局提交了申诉材料，要求卢氏县公安局惩处有关责任
人，尽快破案，并赔偿其损失。卢氏县公安局一直没有作
出答复。



卢氏县人民法院认为：

 《人民警察法》第二条规定：“人民警察的任务是维
护国家安全，维护社会治安秩序，保护公民的人身安
全、人身自由和合法财产，保护公共财产，预防、制
止和惩治违法犯罪活动。”第二十一条规定：“人民警
察遇到公民人身、财产安全受到侵犯或者处于其他危
难情形，应当立即救助；对公民提出解决纠纷的要求，
应当给予帮助；对公民的报警案件，应当及时查处。” 
《国家赔偿法》第二条规定：“国家机关和国家机关
工作人员违法行使职权侵犯公民、法人和其他组织的
合法权益造成损害的，受害人有依照本法取得国家赔
偿的权利。”



 依法及时查处危害社会治安的各种违法犯罪活
动，保护公民的合法财产，是公安机关的法律
职责。被告卢氏县公安局在本案中，两次接到
群众报警后，都没有按规定立即派出人员到现
场对正在发生的盗窃犯罪进行查处，不履行应
该履行的法律职责，其不作为的行为是违法的，
该不作为行为相对原告尹琛琰的财产安全来说，
是具体的行政行为，且与门市部的货物因盗窃
犯罪而损失在法律上存在因果关系。因此，尹
琛琰有权向卢氏县公安局主张赔偿。



（五）行政赔偿的程序

 行政赔偿程序在我国可以分单独提起与一并提起，前者为行政程序，后者为
司法程序。

 行政追偿程序



赵仕英等诉秭归县公安局行政赔偿案
 2000年11月4日，受害人杜国发因拒不执行秭归县人民法院
已经发生法律效力的判决，由该院决定对其司法拘留15日，
并送秭归县公安局看管。县公安局内设看守所、行政拘留所，
为两块牌子一套班子同一场所。。。杜国发原患有哮喘等慢
性疾病，被看管期间旧病复发，在自带的药物口服治疗无效
的情况下，杜曾先后三次向所里医生提出输液要求，医生只
同意为其开口服药物治疗，杜不接受，医生即未对杜采取其
他治疗措施，也未对杜的身体进行检查。15日，与杜同室的
熊某向医生反映杜的病情加重，但未引起医生的重视，随后
熊某再次反映说杜的病情已恶化，此时，医生才进入监室内，
经检查发现杜的血压为O，在送入医院抢救中死亡。经法医生
鉴定，认定杜系严重肺心病急性发作致呼吸循环衰竭死亡。
2001年1月，杜的妻子和女儿杜琼、杜娟向县公安局提出赔偿
申请，因逾期未作出赔偿答复，即向县人民法院提起行政赔
偿诉讼。　



分析

 是否属于怠于履行职责？
 如何计算赔偿的范围？
 是否必须先向县公安局提出赔偿请求？
 赔偿可否进行调解协商？效力如何？
 可否单独提起行政赔偿诉讼？
 （注1999年国家统计局公布的国家职工年平均
工资为8346元）

 杜娟尚有39个月才满18岁
 杜琼虽满18岁，但在校读书，尚有9个月毕业



钟纪恩与儋州市公安局行政赔偿纠纷案
 2005年6月2日，原告钟在没有取得林业部门颁发
砍伐证的情况下，将位于水口村老屋水利沟边有权
属争议的14棵小叶桉树砍伐。被告儋州市公安局接
到报案后，经调查认为，钟私自将种植的有纠纷小
叶桉树砍伐卖给他人，此行为已经违反《治安管理
处罚条例》第23条第1款规定，于2005年7月14日
作出公（治）决字[2005]第0350号行政处罚决定书，
对原告进行治安拘留15日并罚款200元。原告不服，
向海南省公安厅申请复议，复议机关认为原告的行
为不属于违反《治安管理处罚条例》第23条第1款
的行为，被告作出的处罚决定超越或滥用职权，于
2005年9月27日作出复议撤销被告的决定。



 并责令被告赔偿原告损失957.45元，对原告的200元罚款不再执行。该复议
决定发生法律效力后，被告没有支付赔偿金。原告于2005年10月21日向被告
申请，要求被告赔偿违法拘留15天的损失957.45元、精神损害抚慰金30000
元。被告在规定期限内不予答复，原告于2005年12月21日提起诉讼，要求行
政赔偿。



审理

 一审法院认为根据《国家赔偿法》第26条规定，被
告违法拘留原告15日，应赔偿原告损失957.45元。
但不支持精神赔偿，故依法驳回。故判决：被告赔
偿原告钟纪恩957.45元，限本判决生效后10日内一
次付清。并驳回原告的其他诉讼请求。

 二审法院认为上诉人钟要求被上诉人公安局还应赔
偿其精神损害抚慰金30000元，显然没有法律依据。
国家赔偿法并未规定精神损害赔偿属国家行政赔偿
的范围，上诉人以最高人民法院《关于民事侵权精
神损害赔偿责任若干问题的解释》的规定为依据，
主张被上诉人给其精神损害赔偿，显然是对法律适
用的误解，对该项请求，应予驳回。



钟纪恩与儋州市公安局行政赔偿纠纷案
 2005年6月2日，原告钟在没有取得林业部门颁发
砍伐证的情况下，将位于水口村老屋水利沟边有权
属争议的14棵小叶桉树砍伐。被告儋州市公安局接
到报案后，经调查认为，钟私自将种植的有纠纷小
叶桉树砍伐卖给他人，此行为已经违反《治安管理
处罚条例》第23条第1款规定，于2005年7月14日
作出公（治）决字[2005]第0350号行政处罚决定书，
对原告进行治安拘留15日并罚款200元。原告不服，
向海南省公安厅申请复议，复议机关认为原告的行
为不属于违反《治安管理处罚条例》第23条第1款
的行为，被告作出的处罚决定超越或滥用职权，于
2005年9月27日作出复议撤销被告的决定。



 并责令被告赔偿原告损失957.45元，对原告的200元罚款不再执行。该复议
决定发生法律效力后，被告没有支付赔偿金。原告于2005年10月21日向被告
申请，要求被告赔偿违法拘留15天的损失957.45元、精神损害抚慰金30000
元。被告在规定期限内不予答复，原告于2005年12月21日提起诉讼，要求行
政赔偿。



审理

 一审法院认为根据《国家赔偿法》第26条规定，被
告违法拘留原告15日，应赔偿原告损失957.45元。
但不支持精神赔偿，故依法驳回。故判决：被告赔
偿原告钟纪恩957.45元，限本判决生效后10日内一
次付清。并驳回原告的其他诉讼请求。

 二审法院认为上诉人钟要求被上诉人公安局还应赔
偿其精神损害抚慰金30000元，显然没有法律依据。
国家赔偿法并未规定精神损害赔偿属国家行政赔偿
的范围，上诉人以最高人民法院《关于民事侵权精
神损害赔偿责任若干问题的解释》的规定为依据，
主张被上诉人给其精神损害赔偿，显然是对法律适
用的误解，对该项请求，应予驳回。



讨论

 1、本案发生于《国家赔偿法》（2010）实施之前，
你是否同意一审、二审法院对当事人精神损害赔偿请
求的处理意见？

 2、有学者也提出类似于本案上诉人的主张，即把最
高人民法院的《关于民事侵权精神损害赔偿责任若干
问题的解释》作为国家承担精神损害赔偿责任的依据。
这种主张意在法律未修改之前，通过法律解释的方式，
把精神损害赔偿纳入国家赔偿范围。本案证明这种主
张似乎并不为实务界所认可。为什么？

 3、新《国家赔偿法》虽然认可精神损害赔偿，但除
了原则性规定外，没有其他规则。有没有必要和可能
在国家赔偿案件中适用民法上的相关规则和司法解
释？
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砍伐证的情况下，将位于水口村老屋水利沟边有权
属争议的14棵小叶桉树砍伐。被告儋州市公安局接
到报案后，经调查认为，钟私自将种植的有纠纷小
叶桉树砍伐卖给他人，此行为已经违反《治安管理
处罚条例》第23条第1款规定，于2005年7月14日
作出公（治）决字[2005]第0350号行政处罚决定书，
对原告进行治安拘留15日并罚款200元。原告不服，
向海南省公安厅申请复议，复议机关认为原告的行
为不属于违反《治安管理处罚条例》第23条第1款
的行为，被告作出的处罚决定超越或滥用职权，于
2005年9月27日作出复议撤销被告的决定。



 并责令被告赔偿原告损失957.45元，对原告的200元罚款不再执行。该复议
决定发生法律效力后，被告没有支付赔偿金。原告于2005年10月21日向被告
申请，要求被告赔偿违法拘留15天的损失957.45元、精神损害抚慰金30000
元。被告在规定期限内不予答复，原告于2005年12月21日提起诉讼，要求行
政赔偿。



审理

 一审法院认为根据《国家赔偿法》第26条规定，被
告违法拘留原告15日，应赔偿原告损失957.45元。
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赔偿请求
赔偿义务
机关先行
处理

逾期未作决定或
作出赔偿，或不
予赔偿决定

复议
（非法院赔偿）

上一级法院赔偿
委员会审理
（法院赔偿）

同级法院赔偿
委员会审理

申诉/重新审查

司法赔偿程序示意图



作业　

 1、风险领域中的国家赔偿责任

 2、精神损害赔偿问题研究

 3、怠于履行职责致害赔偿问题研究


