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Abstract 
The application of analogy is premised on the existence of legal loopholes, and similarity is used as 
the specific judgment criterion. No. 372 Final Civil Ruling, (2002), by the Supreme People’s Court 
applies the provisions of terminating the lawsuit by analogy to the situation in which the appeal 
interest is lacking. Not only has it misunderstood the existence of legal loopholes, it also has ob-
vious loopholes in its judgment of similarity. The common shortcomings of the judges’ application 
of analogy in civil trials are pointed out. Since the rules of procedure are different from those pre-
scribed by substantive law, there should be restrictions on the application of analogies in this 
field. 
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摘  要 
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中将缺乏上诉利益的情形类推适用终结诉讼的规定，不仅错误理解了法律漏洞的存在，对类似性的判断

也存在明显漏洞，此二者反映了民事审判中法官运用类推适用方法所存在的普遍不足之处。由于诉讼程

序规则有不同于实体法规定的特性，对于该领域的类推适用应有所限制。 
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1. 引言 

上诉利益这一概念作为舶来品已经在我国民事司法领域生根发芽，虽然理论上对上诉利益的探讨受

到大陆法系传统理论的影响而基本保持一致，但司法实践中上诉利益的运用呈现出混乱的局面。各地法

院对上诉利益基本概念、审查机制、认定方式均存在不同的理解。以黄宝涵、中信银行股份有限公司泉

州分行金融借款合同纠纷二审民事裁定书中观点为例，其认为当被告在答辩期间未提出管辖权异议时，

则对管辖权异议的上诉缺乏上诉利益，法院应不予受理。对于已经受理的案件如何处理，法律无明文规

定，已构成法律漏洞。由于缺乏上诉利益时诉讼并无进行的必要，这与诉讼终结情形在法律评价上并无

差别，应当类推适用《中华人民共和国民事诉讼法》(以下简称“《民事诉讼法》”)第 151 条，裁定终结

诉讼[1]。 
先不论该裁定书中对于上诉利益性质的界定以及对当事人上诉权的理解有无偏差，本文也并非是对

上诉利益审查机制的探索。纵观各国民事立法与司法实践，未曾有以“终结诉讼”来应对缺乏上诉利益

情形的，该情形实属我国首创，其合理性存疑。对此，本文主要探讨 1) 终结诉讼能否类推适用于缺乏上

诉利益的情形？2) 对于民事诉讼程序中的类推适用，应当以何种方式加以规制？ 

2. 类推适用方法及司法适用 

2.1. 类推适用的前提和依据 

由于法律的滞后性以及立法者自身能力及语言的限制，在某一时期制定的法律无法对今后发生的各

种新问题进行规制，甚至不能涵盖当下所有情形，于是就出现了法律漏洞。按照拉伦茨的观点，法律漏

洞是一种法律“违反计划的不圆满性”，即按照规则的意义及目的，对应当规定的事项而未规定。法律

漏洞是立法者无意间遗漏的情形，是依据立法的规范意旨应当包含而未包含的部分，这不同于法律不拟

规范的法外空间，也区别于法政策上的错误[2]。具体到个案中，判断法律漏洞的步骤为 1) 是否有直接

针对该情形的法律规定；2) 若缺乏直接法律依据，是否采用了拟制、准用等立法技术；3) 在依据法条本

身无法判断时，能否通过体系、比较、目的等解释方法，将该情形包含在法律的文义范围内；4) 在法律

无法通过解释而适用时，才能进行类推、目的论扩张、目的论限缩等超越法律文义的漏洞填补方法。以

上步骤总体遵循着从法律文义范围内到文义范围以外的规律，并有着严格的顺序要求。在立法权和司法

权严格区分的前提下，法律必须被严格遵守，一般不得轻易突破法律规定。但在法无明文规定且不采取

此种方式将导致实质性不公正的情形下，根据法官不得以法无明文规定拒绝裁判的公理性原则，作为法
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律适用者的法官要进行漏洞填补，以保证审判的顺利进行。相较于其他超越法律文义的漏洞填补方法和

超越法律的法的续造，以平等原则即“类似事件应为相同处理”为依据的类推适用具有优先适用的地位。 
所谓类推适用，指的是将法律针对某构成要件(A)或多数彼此相类的构成要件而赋予之规则，转用于

法律所未规定而与前述构成要件相类的构成要件(B)。转用的基础在于二构成要件在与法律评价有关的重

要观点上彼此类似，因此二者应作相同的评价[3]。德国学者卡纳里斯认为：法官须受制定法的拘束，而

类推适用或有造法的嫌疑。所以须对制定法存在违法计划之不圆满性的情况加以证明。唯有如此，法官

方能用“立法者所欲”对抗“立法者所言”即超出法律表面文义规定进行类推适用。 

2.2. 类似性的判断 

拉伦茨指出，二案件事实彼此相类似，指的是两者既不能相同，也不能绝对不同，它们必须恰好在

与法律评价有关的重要观点上互相一致。这一过程首先要澄清在法定规则中表现出来的评价之决定性观

点何在。其次是积极地确定在所有这些观点上，待判的案件事实与法律上已规定者均相一致。然后是消

极地确认两者间的不同之处不足以排斥此等法定评价[4]。具体来说，法律针对某规则设计了 M1、M2、
M3、M4、M5 五点内涵，而系争事实的内涵为 M2、M3、M4、M5、M6，二者相同的内涵 M2、M3、
M4 对于法律评价具有重要性，而 M1 与 M5 的不同之处不足以排除此等评价，即在重要性程度上有所不

及。这一理论在类似性判断的诸多学说中被称为构成要件说。 
类似性判断的重点在于发现法定构成要件中哪些要素对其法定评价具有重要性，以及系争事实的观

点与之是否一致，这是一个兼具有事实判断和价值判断的问题，其过程大体可作如下概括：首先，平等

原则是判断类似性的指导性标准。其次，拟类推的法律规范的立法意旨作为平等原则的反映，是类似性

判断的合理化基础。最后，构成要件说是类似性判断的直接手段。虽然类似性判定的理论具有这样一种

看似自上而下的顺序，但实务中的认定是由具体到抽象的相反过程。具体到个案中，若是直接能发现系

争事实与法律规范的构成要件事实上的一致性，即能够通过常识来确定，无需引用任何实质性的判断标

准，那么就可以轻易地推导出二者具有类似性；若是仅仅依靠常识难以判断类似性，则须要采用实质性

判断的方法，探求法律规范的立法意旨，从基于事物的本质、意义脉络以及基本原则所具有的意旨上，

看立法意旨是否基于该系争案件。 

2.3. 民事审判中法官运用类推适用的现状 

类推适用作为一种填补法律漏洞的方法，在司法实践中已经得到了广泛的适用。笔者于“无讼案例”

网站上以“民事”、“类推适用”为关键词进行检索，共得到 2320 个案例。这其中有着少数是以一审法

院错误适用类推而进行的抗辩，大多是法院以类推适用作为裁判理由观点。自 2014 年开始，类推适用方

法的运用明显增加，至 2017 年达到顶峰，这与最高人民法院推动裁判文书公开的努力密不可分，但也能

表明法院运用技术手段解决疑难案件的水平在不断上升。类推适用的案件各式各样，不一而足。其适用

的审理程序从普通程序、特别程序到审判监督程序，包含了所有的类型。类推适用大多发生于实体法领

域，但是当诉讼程序规则存在漏洞时，同样具有类推适用的发挥空间，因为无论类推的结果是支持或阻

碍程序的进行，其终点总是得出有利或不利于一方当事人的结论，这与案件实体内容的类推是一致的。

这一观点同样在裁判文书中得到了体现，如本文所举案例，以及其后一系列普通共同诉讼案件等[5]。 
但是司法实践中法官运用类推适用方法存在不足之处，主要表现为裁判说理不足，进一步又可以细

分为法律漏洞判断和类似性判断两个方面。南京市秦淮区人民法院(2018)苏 0104 民初 1011 号民事判决书

中就同时包含了这两类错误，该判决书中将同居期间所取得的财产类推适用婚姻法关于夫妻共同财产的

相关规定而认定房屋所有权。因最高人民法院《关于人民法院审理离婚案件如何认定夫妻感情确已破裂
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的若干具体意见》第 10 条已经对此有作规定：“解除非法同居关系时，同居生活期间双方共同所得的收

入和购置的财产，按一般共有财产处理。”因此法律漏洞的认定不当。并且即使存在法律漏洞，对于类

似性的判断也是错误的，因为婚姻法调整的财产关系必须基于双方具有夫妻关系这一身份前提，类推适

用调整婚姻财产关系规范的精神，违反了婚姻法的立法目的、精神和原则。这也是二审变更该项判决的

理由[6]。 

3. 本案类推适用的正当性分析 

3.1. 是否存在法律漏洞 

对于缺乏上诉利益这种情形的处理方式，我国民事二审程序中确实未有直接规定，严格来说，我国

民事诉讼法并未规定上诉要件的审查机制：《民事诉讼法》第 14 章“第二审程序”中，第 164-167 条是

对于上诉条件的规定，其中并无须要进行实质性判断的项目；第 168-176 条是二审审理阶段的规定，也

无上诉要件相关规定。《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民事诉讼法>的解释》(以下简称“《民

诉法解释》”)第 317-342 条同样没有对当事人提起上诉的实质性要件及其进入上诉审之后的处理方式进

行规定。 
德日等国家的民诉讼法中对上诉利益没有明文规定，依靠法官的自由裁量来判断上诉利益的有无。

我国民事诉讼法对此也缺乏规定，但这是由于我国传统民事诉讼理论中并无上诉利益概念，这导致了学

界对上诉利益性质争论不休。本案中法官认为“上诉应具备相应的上诉要件，在当事人的上诉缺乏上诉

利益等上诉要件时，人民法院不予受理。”实际上是将上诉利益定性为上诉受理条件，尽管这与我国形

式化的上诉条件不相符合，同样称得上是一种超越法律文义的法的续造，但法官对于上诉利益性质的界

定为本文的分析提供了基础。 
以上诉利益作为上诉受理条件作为前提，再进一步探寻本案法律依据之有无。《民事诉讼法》第 174

条规定：“第二审人民法院审理上诉案件，除依照本章规定外，适用第一审普通程序。”这是一种为避

免重复性的繁琐规定而采取的立法技术，称为“准用”。本案中法官已经将上诉利益定义为上诉条件之

一，也由此得出了缺乏上诉利益将以“不予受理”的方式进行处理的结论，实际上已经准用了《民事诉

讼法》第 123 条之规定。那么在上诉受理后，也应准用一审中的类似规定，对此《民诉法解释》第 208
条规定：“立案后发现不符合起诉条件或者属于民事诉讼法第一百二十四条规定情形的，裁定驳回起诉。”

总之，既然法官以上诉利益作为上诉受理条件为前提，缺乏此条件时不予受理和驳回上诉的运用应当与

一审中的情形一致，并不存在缺乏法律依据的情形。 

3.2. 是否具有类似性 

进一步探究本案类推适用终结诉讼规定的可行性：假设本案中法官并未对上诉利益性质进行提前界

定，其后又不能通过法律解释手段进行解决，最终不得不认为法律漏洞存在的话，本案对类似性的判断

是否正确？为解决这一问题，首先要明确上诉利益要件的目的及功能，其次初步寻找在构成要件上类似

的法律规定，最后探究法律规定与缺乏上诉利益的情形在与法律评价有关的重要观点上是否类似。 
上诉利益，又称不服之利益，是一审判决对当事人造成的不利益于上诉审中之体现。上诉利益的判

断标准是，将一审判决主文与当事人的诉讼请求相对比，若是完全满足了当事人的诉讼请求，则不具有

上诉利益。上诉利益要件设立之初便有着筛选上诉案件、减少上诉审负担的作用，同时也有防止一方滥

诉对被上诉人造成损害的考虑。在对系争事实进行法律评价后，对于作为类推适用前提之法律规范的发

现也是一个价值判断的过程，但这一判断是表层的，仅需初步发现二者在法律评价上具有类似性即可。
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我国民事诉讼法关于一审程序的诸多规定中，与防止滥诉、减轻法院负担、减少不必要诉讼相关的制度

有不予受理、驳回起诉、驳回诉讼请求和终结诉讼。 
首先，我国上诉受理条件的形式化规定表明了上诉审制度目的在于保障当事人上诉权，因此不得在

该形式化标准之外再对上诉人进行过多限制，不予受理的方式并不符合上诉条件的立法意旨。其次，驳

回诉讼请求是在对案件进行实质性审理后，发现当事人的诉讼请求于实体法上无依据，对其诉求进行的

回应。这与上诉利益作为程序性事项的定位不同，也在不具有上诉利益时产生了程序资源的浪费。再次，

终结诉讼情形针对的是案件一方主体消失时，诉讼没有必要进行的情形，缺乏上诉利益所造成的诉讼不

必要性虽然与之类似，但在缺乏上诉利益时，法院对上诉本身的评价是必要的，这是法律定分止争功能

的体现。最后，驳回起诉是在立案受理后发现不符合起诉条件的处理方式，同样是作为一审中案件筛选

的阀门，起到节约司法资源的效果。若是类推适用驳回诉的规定，不但上诉受理制度的现状得以维持，

减轻上诉审负担的目的得以实现，并且在审理过程中判断上诉利益的有无，能够更好地保障当事人的上

诉利益。 

4. 诉讼程序中类推适用的限制思路 

4.1. 限制类推适用的原因 

当代社会的加速发展与立法滞后性的矛盾导致法律文义不能涵盖全部的新生事实，而其中必定有部

分是法律解释方法也无可奈可的，由此类推适用的重要性进一步体现。并且随着法官对类推适用方法的

了解，其在民法领域的运用也不断增加。甚至可以说，只要存在法律就会有法律漏洞，法律对事物作穷

尽列举并因此达到“圆满”状态的理想是不存在的。 
但是诉讼程序中的类推与民事实体法上的类推不同，应当对其进行限制。一是由于民事诉讼法的公

法属性，二是由于类推适用实践的不成熟。 
民事诉讼法是国家赋予民事主体的救济手段，其核心范畴在于权利和权力的关系，也即诉权和审判

权之间的关系。对诉权范围的规定，不仅是对当事人救济渠道的保障，也是对法院裁量权的限制。从另

一角度来说，诉权是对民事纠纷进入法院的筛选，避免毫无意义的案件浪费司法资源。由于民事诉讼法

所具有的公法性质以及法定主义，其规定不能如同私法领域那样广泛地采取合意模式，整部民事诉讼法

中只有少量规定允许当事人合意，即使在这些规定中也存在着诸多限制，如约定管辖不得违反级别管辖

和专属管辖的规定。限制类推与上述对当事人合意的限制所具有的原理相近：类推适用涉及到人的价值

判断，其结论有着某种程度的或然性和妥当性，而不具有逻辑上的绝对可靠性[7]。出于诉讼程序稳定性

的考虑，应当对类推进行限制。此外，法官运用类推适用方法的技术并不成熟，也构成限制类推适用方

法的因素。实践中法律漏洞的判断、拟类推适用的法律规范以及相似性的判断构成类似演绎推理的结构，

判断的过程并非单纯的形式化对比，需要法官依据其经验、知识储备和逻辑运用等手段，结合法律条文、

立法意旨和法律原则，充分发挥其主观能动性。单从裁判文书中即可发现，我国法官在运用类推适用方

法时仍然缺乏细致的说理，通常仅仅是在对概念和构成要件进行介绍后，便认定二者具有“法律评价有

关的重要观点上的一致性”。由于目前理论上对于诉讼程序规则的类推缺乏有效的梳理，与之相关的研

究比较匮乏，未能对实务起到指引作用，对于诉讼程序的类推适用，应保持谨慎的态度。 

4.2. 限制类推适用的方式 

不同于民事实体法崇尚意思自治的传统，诉讼程序规则实行法定主义，这是由于诉讼程序关系到一

国的诉讼体制，具有稳定性。在缺乏实体法规范的情形下，案件总能以各种方式进行下去，即使是以类

推适用等法官造法的方式，但程序规则的缺失将会导致诉讼完全无法继续。由这一特征出发，类推适用
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的前提——法律漏洞的范围本身就较为狭窄，因为大陆法系各国的诉讼程序规定均较为相似，其适用性

广泛，且长期保持稳定的状态，说明同一套诉讼规则能够应对各式各样的挑战。若是法律对某一程序事

项没有直接规定，也没有设置准用性规定，又不能通过法律解释的方法将文义扩大化时，必须承认民事

司法体制已经落后于时代发展了，此时要进行相应立法将新的情形纳入法律调整范围内。在此之前，应

当仔细考虑准用性规定的内涵，以及充分发挥法律解释的功能，在法律文义射程内解决问题，避免将问

题复杂化。如本文所列举的《民事诉讼法》第 174 条即为准用性规定，是纯粹为避免繁琐规定而采用的

立法技术，当法官没有在二审程序中发现直接的法律依据时，可以准用一审中相应规定，仅在反对理由

较为充分时排除这一准用。即便不存在这一条款，采取目的或是体系解释等方法也同样可以达到相同的

效果，此时法律漏洞便不存在，无须采用类推适用这一超越法律文义的方法。 
尽管民事诉讼程序具有相对稳定的特征，但近年来互联网的发展给传统的诉讼程序带来许多新现象，

如电子证据相应规则、送达程序的变化以及庭审模式的改变，这都是立法之初所未能预料的。在某些情

形中，法律解释手段或许会丧失效果，即无论如何解释都无法将文义射程扩大至系争事实。在艰难地证

明存在法律漏洞后，当然不可能对案件置之不理，而是要采取漏洞填补的方法。这一过程中对于拟类推

法律的选择以及二者类似性的判断也应有所限制，即判断是否符合民事诉讼基本原则、民事诉讼法或是

该部分的立法意旨。 
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