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商事调解概念的主观主义重构

赵毅宇

(中国人民大学 法学院,北京 100872)

摘 　 要:我国国内商事调解与涉外商事调解均面临无法可依的难题,亟待通过商事调解立法

予以解决,其前提是将商事调解的概念加以厘清。理解商事调解的概念一般而言存在两种进路:
基于纠纷类型定义的客观主义进路与基于调解主体定义的主观主义进路,现有实践中以客观主

义进路为主。客观主义进路下的商事调解概念存在三大困境:无法解决人民调解泛化的问题;与
民商合一立法体例相抵触;破坏非诉讼程序法体系的融贯性。应建构基于主观主义的商事调解概

念,即以商事调解组织为基础定义商事调解,通过组织性质的民间化、组织类型的双轨化、内外部

机制的规范化等方式予以实现。商事调解概念也必须兼顾主观主义与客观主义的平衡,即注意商

事调解行为在范围、方法、程序等方面对商事调解概念的辅助性制约。
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Subjectivism Reconstruction of the Concept of Commercial Mediation
ZHAO Yiyu

(School of Law, Renmin University of China, Beijing 100872, China)

Abstract: Both domestic commercial mediation and foreign-related commercial mediation are faced with problems that have no
legal basis, which need to be solved by commercial mediation legislation. The premise is to clear up the concept of commercial me-
diation. There are two approaches to understand the concept of commercial mediation: the objectivism approach based on the defini-
tion of dispute type and the subjectivism approach based on the definition of mediation subject. The objectivism approach is mainly
used in the existing practice. There are three dilemmas in the concept of commercial mediation under the objectivism approach: it
cannot solve the problem of generalization of people􀆳s mediation, conflicts with the legislative style of civil and commercial integra-
tion, and destroys the coherence of the non-procedural law system. The concept of commercial mediation based on subjectivism
should be constructed, that is, commercial mediation should be defined on the basis of commercial mediation organizations, and it
should be realized through the privatization of organizational nature, the dual track of organizational types, and the standardization of
internal and external mechanisms. The concept of commercial mediation must also take into account the balance between subjectiv-
ism and objectivism, that is, pay attention to the auxiliary constraints of commercial mediation on the concept of commercial media-
tion in terms of scope, methods, and procedures and so on.
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一、 问题的提出

习近平总书记在党的二十大报告中强调,“加强重点领域、新兴领域、涉外领域立法,统筹推进国内法



治和涉外法治” [1] 。这些领域都是全面建设社会主义现代化国家的重要方面,涉及国家改革发展稳定进入

深水区、面对新问题能否有规范支撑,能否有治理工具 [2] 。中国已于2019年正式签署加入《联合国关于调

解所产生的国际和解协议公约》(以下简称《新加坡调解公约》),该公约的核心是经由商事调解达成的国

际商事和解协议具有跨国执行力。但我国面临着国内商事调解与涉外商事调解均无法可依的双重障碍,亟
待通过立法的方式擘画商事调解的发展蓝图,统筹推进国内法治和涉外法治。

经过研究发现,我国商事调解立法的步伐正倍道兼行。学者们竞相在宏观层面为立法出谋划策,刘敬

东等主张我国应通过“两步走”的方式进行商事调解专门立法 [3] ;蔡伟认为可以通过先制定行业规范等软

法的路径为以后的商事调解立法提供基础 [4] ;周建华提出商事调解立法体系应采取“三步走”递进式构建

方案 [5] ;熊浩强调建构与中国语境相契合、与《新加坡调解公约》要求相融通的商事调解立法 [6] 。全国人大

代表也提出了商事调解立法议案,①商务部、司法部等亦正在筹备组织立法工作,②似乎“商事调解法”将诞

生于不久的将来。但吊诡的是,商事调解作为立法的调整对象,其概念仍然模糊不清。相关法律法规通常对

商事调解概念置之不理,各类教科书也往往浅尝辄止,专著或论文中的学说观点更是莫衷一是。
从法理学层面思考这一问题的原因,一个可能的解释是冯·德尔·普佛尔滕指出的“法理论上的规范

主义”,即在工具主义的法律理解框架内,法律要素的多样性被或明或暗地简化为标准、规则和原则,概念

被排除在外,或至少被忽视 [7] 。从20世纪上半叶开始,法学受语言哲学影响,形成了语言法哲学,强调澄清

法律概念、术语语义的重要性。语言法哲学在研究方法上,主张运用语言分析方法重新思考和解答法学问

题,认为法律概念没有确定的意义,依其被使用的语境不同,有着多重意义,只有弄清这些概念被使用的具

体语境,才能确定其意义 [8]81-100。据此,本文将根据语言法哲学方法,在梳理总结现有商事调解概念模式的

基础上,确认或选择出契合商事调解立法语境的商事调解概念,而不是抽象地、武断地对商事调解直接下

定义。这将有助于明确商事调解立法的调整对象,指引商事调解立法中基本架构与具体规范的设计,发挥

法律概念提高立法科学化程度的功能。

二、 两种商事调解概念:客观主义与主观主义

在我国,商事调解作为一种未为任何法律所表述的事实存在,故而直接界定其概念实非易事。为了解

我国对商事调解概念的认知现状,可从两种路径展开。其一,考察法律之外的规范性法律文件中是否存在

商事调解概念,如果存在,其具体含义如何;③其二,梳理学说观点中的商事调解概念,因为对法律的理解

离不开法律所追求的意图,法官、立法者和法学家的解释可以为充分理解这些意图提供有价值的线索。
主观与客观本是一对哲学范畴,即关于客观世界与主观世界关系的两种不同观点,客观主义强调社会

以及个体由客观的结构所决定,主观主义相信人的主体性及自由意志的作用。受这一对哲学范畴的影响,
对商法的理解存在商法客观主义与商法主观主义。基于这一线索,通过梳理相关规范性法律文件与学说观

点,可以发现商事调解概念也存在主观主义与客观主义两种模式,且客观主义模式为当前的主流观点或多

数意见。

09 商 　 业 　 经 　 济 　 与 　 管 　 理 2023 年

①

②

③

参见郭娜:《解决跨国商业纠纷:人大代表丁光宏建议加快制定〈商事调解法〉》,载上海人大网,http: / / www. spcsc.
sh. cn / n1939 / n4514 / n8249 / n8250 / u1ai212916. html,最后访问日期:2022年10月1日;张苏军:《积极推动商事调解立法》,载
微信公众号“多元化纠纷解决机制”,https: / / mp. weixin. qq. com / s / Rsiq1HmSBiNVUXrm_4F4fQ,最后访问日期:2022年10月
1日。

参见司法部:《司法部关于政协十三届全国委员会第三次会议第3546号提案答复的函》,载中华人民共和国司法部

网,http: / / www. moj. gov. cn / government_public / content / 2020-12 / 31 / 143_3263748. html,最后访问日期:2022年10月1日。
笔者以“商事调解”为关键词,以“中央法律规范”为检索范围,在“北大法宝”数据库中进行检索,检索时间为2019年

9月26日,得到检索结果38部,排除《最高人民法院关于对广东省高级人民法院就东莞市浩庆纸业有限公司等申请不予执行

仲裁裁决一案请示的复函》《中国证券业协会关于举办地方协会调解工作负责人商事调解高级培训班的通知》等8部不具有

统一指导性的规范,得到有效结果30部,其中行政法规与部门规章共10部、司法解释17部、政策文件类2部、团体规定类1部。



(一) 客观主义商事调解概念:基于纠纷类型的一元定义

商法客观主义的内涵在于重视商行为的基础性作用,以商行为解释商事主体的范围,强调商事主体资

格对商行为的依存。譬如,1807年通过的《法国商法典》第1条对商人明确进行定义:“从事商行为并以其作

为经常性职业者,为商人。” [9] 参照商法客观主义,商事调解客观主义重视商事调解行为的基础性作用,强
调针对商事纠纷的调解行为所具有的特殊性,是基于纠纷类型的一元定义。笔者对我国客观主义商事调解

概念的学术整理如下。

表1　 采用客观主义商事调解概念的规范性法律文件

类型 名称

行政法规类

《国务院关于印发中国(广东)自由贸易试验区总体方案的通知》(国发〔2015〕18号);《国务院关于印发

中国(辽宁)自由贸易试验区总体方案的通知》 (国发〔2017〕15号);《国务院关于印发中国(重庆)自由

贸易试验区总体方案的通知》(国发〔2017〕19号);《国务院关于印发中国(四川)自由贸易试验区总体方

案的通知》(国发 〔2017〕 20号);《国务院关于印发6个新设自由 贸 易 试 验 区 总 体 方 案 的 通 知 》 ( 国 发

〔2019〕16号)

部门规章类

《关于对慈善捐赠领域相关主体实施守信联合激励和失信联合惩戒的合作备忘录》 (发改财金 〔2018〕
331号);《关于对交通运输工程建设领域守信典型企业实施联合激励的合作备忘录》 (发改财金〔2018〕
377号);《关于对安全生产领域守信生产经营单位及其有关人员开展联合激励的合作备忘录》 (发改财

金〔2018〕2219号)

司法解释类

《最高人民法院关于设立国际商事法庭若干问题的规定》 (法释〔2018〕11号);《最高人民法院关于为海

南全面深化改革开放提供司法服务和保障的意见》(法发〔2018〕16号);《最高人民法院办公厅关于确定

首批纳入“一站式”国际商事纠纷多元化解决机制的国际商事仲裁及调解机构的通知》 (法办〔2018〕212
号);《最高人民法院国际商事法庭程序规则(试行)》(法办发〔2018〕13号)(以下简称《商事法庭规则》)

政策文件类

中共中央办公厅、国务院办公厅印发《关于建立“一带一路”国际商事争端解决机制和机构的意见》 (以

下简称《国际商事争端解决意见》);中共中央办公厅、国务院办公厅印发《关于加快推进公共法律服务

体系建设的意见》(以下简称《公共法律服务意见》)

团体规定类 《全国工商联、司法部关于推进商会人民调解工作的意见》
　 　 注:每类中的规范性法律文件按照公布时间先后排序。

首先是规范性法律文件中的客观主义商事调解(详见表1)。一是行政法规类与部门规章类。适用商事

调解的行政法规共5部,均是国务院印发的关于中国各自由贸易试验区总体方案的规定。这些行政法规对

商事调解的规定基本一致,即“建立健全国际仲裁、商事调解机制”。此处的商事调解与“国际”一词连接,
即指与国际商事仲裁对应的国际商事调解。从使用商事调解的3个部门规章看,商事调解是由司法部、中国

国际贸易促进委员会实施的,给予守信主体促进其外贸投资的措施。二是司法解释类。①有4部司法解释将

商事调解与“国际”一词连接,组成国际商事调解。如《商事法庭规则》规定,“当事人同意由国际商事调解

机构进行审前调解的,可以在最高人民法院公布的国际商事调解机构名单中共同选择调解机构”。三是政

策文件类与团体规定类。《公共法律服务意见》将商事调解看作专业性行业性的人民调解。《国际商事争端

解决意见》对商事调解的使用也与“国际”一词连接。在唯一的一部团体规定中,商事调解被看作人民调解

的一种方式。综上,客观主义商事调解在规范性法律文件中主要有两种表现形式:一是与“国际”连用,与
国际商事仲裁一样,被看作一种针对商事纠纷的解纷机制;二是被看作人民调解的一部分,主要是针对商

事纠纷进行的专业性、行业性人民调解。
其次是学说观点中的客观主义商事调解。我国多数学者对商事调解概念的探讨是以“对商事纠纷进

行调解”为前提展开的。例如,范愉旗帜鲜明地指出:“商事调解就是按照纠纷类型进行的一种分类,是指
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①本文所指司法解释均是广义的,包括狭义的司法解释、司法解释性质文件、最高人民法院和最高人民检察院的工作

文件等。



为解决传统商事纠纷———商事主体之间有关商事活动的争议———而设立的专门性调解。” [10] 周建华也认

为,商事调解中解决的纠纷产生于商事关系中,因而具有自身的专属性和特殊性 [5] 。在此前提下,再根据

调解主体的不同,又分为“广义论”与“狭义论”两种观点。“广义论”认为商事调解既包括作为一个独立程

序的机构调解或临时调解,也包括其他程序中的调解。譬如中国国际贸易促进委员会调解中心认为,商事

调解是指在商事活动中,当事人之间发生争议后,自愿选择当事人之外的第三方作为调解员解决纠纷,具
体包含法院的商事调解、国际仲裁机构的商事调解、商会商事调解等 [11] 。黄忠顺也提出将商事调解分别纳

入诉讼调解、仲裁调解、民间调解的范畴 [12] 。“狭义论”认为商事调解仅指针对商事纠纷独立程序的机构调

解或临时调解。如齐树洁等参照《商事调解示范法》的规定,将商事调解概念表述为:“针对由于商业性质

的各种关系而发生的事项,当事人请求一名或多名调解人协助他们设法友好解决其由于合同引起的与合

同关系或其他法律关系有关的纠纷的过程,不包含法官或仲裁员在司法程序或仲裁程序中促成和解的案

件。” [13] 温先涛则根据《新加坡调解公约》的规定,认为商事调解是解决商事争议的机制,但应排除当事人

在法院诉讼、仲裁或判决执行过程中的调解 [14] 。

(二) 主观主义商事调解概念:基于调解主体的一元定义

商法主观主义重视商主体概念的基础性作用,以商主体概念解释商行为的范围,强调商行为对商事主

体资格的依存。《德国商法典》采主观主义,以商人观念为其立法基础。对于同一行为,商人为之,适用商

法;非商人为之,则适用民法或其他法令 [15] 。依照商法主观主义原理,商事调解主观主义重视调解主体的

基础性作用,是基于商事调解组织对商事调解进行的概念界定。具体而言,我国主观主义商事调解概念主

要体现在以下方面。

表2　 采主观主义商事调解概念的规范性法律文件

类型 名称

司法解释类

《最高人民法院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》 (法发 〔2009〕45
号)

《最高人民法院关于扩大诉讼与非诉讼相衔接的矛盾纠纷解决机制改革试点总体方案》 (法发 〔2012〕
116号)

《最高人民法院关于全面深化人民法院改革的意见———人民法院第四个五年改革纲要》 (法发〔2015〕3
号);《最高人民法院关于人民法院为“一带一路”建设提供司法服务和保障的若干意见》 (法发〔2015〕9
号)

《最高人民法院2016年人民法院工作要点》(法发〔2016〕4号);《最高人民法院关于人民法院特邀调解的

规定》(法释〔2016〕14号)(以下简称《特邀调解规定》);《最高人民法院关于人民法院进一步深化多元

化纠纷解决机制改革的意见》(法发〔2016〕14号);《最高人民法院关于进一步推进案件繁简分流优化司

法资源配置的若干意见》(法发〔2016〕21号)

《最高人民法院、司法部关于开展律师调解试点工作的意见》(司发通〔2017〕105号)

《最高人民法院、中华全国归国华侨联合会关于在部分地区开展涉侨纠纷多元化解试点工作的意见》
(法〔2018〕69号);《最高人民法院关于进一步深化家事审判方式和工作机制改革的意见(试行)》 (法发

〔2018〕12号)(以下简称《家事审判改革意见》);最高人民法院司法改革领导小组《人民法院司法改革案

例选编(五)》(法改组发〔2018〕3号)

《最高人民法院、全国工商联关于发挥商会调解优势推进民营经济领域纠纷多元化解机制建设的意见》
(法〔2019〕11号)

部门规章类

《国家发展改革委关于前海深港现代服务业合作区总体发展规划》 (发改地区〔2010〕2415号);《国家知

识产权局办公室关于确定首批能力建设知识产权仲裁调解机构并启动相关工作的通知》 (国知办函协

字〔2018〕436号)

　 　 注:每类中的规范性法律文件按照公布时间先后排序,司法解释类规范性法律文件按公布年份分栏。

首先是规范性法律文件中的主观主义商事调解(详见表2)。虽然“商事调解”从词语构成的角度看,并
没有明确提供调解主体的信息,但在上述司法解释中,商事调解通常与司法调解、人民调解、行政调解等以
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调解主体分类的调解类型并列。如《特邀调解规定》指出,“特邀调解是指人民法院吸纳符合条件的人民调

解、行政调解、商事调解、行业调解等调解组织或者个人成为特邀调解组织或者特邀调解员……”尤其是,
《家事审判改革意见》规定了商事调解组织可进行家事案件的调解工作。可以看出,该司法解释中的商事

调解是基于调解主体的一元定义,不对纠纷类型进行限制。此外,在2个部门规章中,不论是国家知识产权

局将“上海经贸商事调解中心”纳入知识产权仲裁调解机构名单,还是明确规定“引进民间商事调解机

构”,均体现了商事调解组织的民间性。
其次是学说观点中的主观主义商事调解。与客观主义商事调解不同的是,少数学者基于调解主体的特

殊性定义商事调解。具有代表性的是,廖永安在《调解学教程》中将商事调解定义为:“依法成立的商事调

解组织对当事人申请的民商事纠纷进行调解的活动” [16] 。从该定义中看,商事调解涉及的纠纷类型不局限

于商事纠纷,还可以囊括民事纠纷。该书也进一步将商事调解的调解主体限定为商事调解组织,即具备条

件的商会、民办非企业单位、商事仲裁机构等。

三、 客观主义商事调解的概念困境

语境原则(The Context Principle)是语言法哲学中具有普遍意义的方法论原则,对商事调解概念研究

具有指导意义。日常语言学派的代表人物维特根斯坦认为语境原则,是指语言在具体使用中其含义是不断

变化的,一个词的意义就是它在语言中的使用 [17] 。哈特从日常语言分析哲学中寻找灵感,将语境原则作为

论述法律与语言关系的重要原则。他在早期著作《法理学中的定义与理论》中,批评了孤立地考察法律语

词的做法,认为几乎每一个法律、法学的词语都没有确定的、一成不变的意义,而是依其被使用的语境具有

多重意义。之后,哈特在《法律的概念》中把语境原则进一步深化,放弃了定义“法律”的方式,转而在“法

律”一词使用的具体语境中对其进行描述。
作为主流观点的客观主义商事调解概念看似是一种“标准用法”,但在语境原则下,客观主义与主观

主义实际上是各自有其适用的语境。商事调解概念的用法应是开放的,不应建立在被界说之物所包括的全

部事例都会具有定义所指出的共同特征的设想上,不禁止用语扩展到只具有正规情况的部分特征 [8]17。我
们应抛弃传统“教条主义”的定义方式,不要抽象地回答“什么是商事调解”,而应通过弄清商事调解概念

使用的语境予以阐释。倘若我们把客观主义商事调解概念置于商事调解立法语境下,一团疑惑便随之产

生。借鉴哈特对“强制性命令模式”提出异议的分析框架,可以发现客观主义商事调解概念与商事调解立

法的问题导向、调整范围与法律体系等存在相悖之处。

(一) 无法解决人民调解泛化问题

当前,我国的立法工作主要存在“法典编撰型立法”与“问题导向型立法”两种路径。后者直接面向实

践议题,强调在解决具体问题时综合运用多种手段,在现代性、复杂性、交叉性的问题上为现代立法所普遍

采用 [18] 。理查德·斯科特即认为:“一部法律产生的动力来源于以下规律:一个社会行为和社会关系的产生

带来了某些需要解决的社会问题,这些社会问题是新的问题,并且重复和持续性出现。” [19] 论题学法学

(Topics and Law)是问题导向型立法的重要理论依据,其要求法学的概念和命题只能被赋予与问题保持关

联的含义,任何其他种类的含义都应当被避免 [20] 。
商事调解立法具有明显的现代性、复杂性与交叉性,是典型的“问题导向型立法”,其面对的实践问题是:

“人民调解泛化”问题严重,商事调解无法在我国现行以《人民调解法》为主的调解法律框架下有效发展。《人
民调解法》实施以来,主管部门似乎并不满足于《人民调解法》仅在坚持宪法定位的道路上行进,而将工作重

点较多地转向“扩张”的道路,不适当地强调人民调解的唯一合法性。例如主管部门基于部门利益,曾在《民事

诉讼法》修改中坚持只有人民调解协议才可进行司法确认,反对其他民间性和行政调解适用该制度[21] 。这一

做法可以从“立法部门主义”中找到理论解释。这种用人民调解统合所有民间调解类型,造成其他民间调解制

度存在“语言混乱”和“结构混乱”,难以有效发展的问题,即“人民调解泛化” [22] 。
商事调解具有专业化、职业化与市场化等特征,无论是从组织形式还是运作方式上看,都已经超出了
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人民调解所能涵盖的制度范畴。“人民调解泛化”对商事调解发展的阻碍主要表现为:其一,中央和国家政

策中强调的“大调解”“三调联动”是“人民调解、行政调解和司法调解相结合”,在顶层设计层面忽视了商

事调解的重要作用;其二,商事调解不具有独立的法律地位,商事调解为了寻求合法性,往往被称为“专业

性、行业性人民调解”;其三,商事调解组织生存于难以成立、无主管机关支持的逼仄空间,其受理的案件

大多来源于法院的委派,当事人自主申请的占比较少,市场化与开放性严重不足;其四,《人民调解法》的

制度框架与商事调解的诸多制度存在冲突,如人民调解的公益性与商事调解收费制度存在冲突。我国亟待

商事调解立法解决上述阻碍,以此促进、规范与保障我国商事调解的发展。“在法律概念的构成上,必须考

虑到拟借助于该法律概念达到之目的,或实现的价值。” [23]113客观主义商事调解仅仅强调商事纠纷调解与

民事纠纷调解的区分,其在立法中所体现的问题导向是,解决未区分商事调解与民事调解而导致的调解方

式同质化,未凸显商事调解实施主体的特殊性,无法使商事调解摆脱人民调解的“束缚”,从而难以解决

“人民调解泛化”问题。

(二) 与民商合一立法体例相抵触

在民商合一的立法体例下,我国法律上和审判实践中未出现“商事纠纷”的概念 [24] 。正如卡尔卡诺所

言,商法主要体现在超国家层面上 [25] 。我国在加入关于商事纠纷解决的国际条约时,不得不对商事纠纷的

定义进行明确回应。我国于1986年正式加入《承认及执行外国仲裁裁决公约》,并作出了“商事”保留,即规

定我国只承认和执行属于契约和非契约性商事法律关系争议的仲裁裁决。《最高人民法院关于执行我国

加入的〈承认及执行外国仲裁裁决公约〉的通知》第2条对“商事”一词作出了解释,规定契约性和非契约性

商事法律关系具体是指由于合同、侵权或者根据有关法律规定而产生的经济上的权利义务关系。可以看

出,我国对商事纠纷采用了相对广义的界定方式,不限于狭义的、传统意义上的商事纠纷。
这一“广义论”可在“商法民法化”与“民法商法化”中找到理论依据。“商法民法化”理论认为,古代的

商法产生于贸易频繁的地中海沿岸,独立的商人阶层为实现特权,需要适应商业需求的独立商事规则,但
随着经济与社会的发展,商法较之于民法个性小于共性,作为商法独立基础的独立商人阶层已不复存在,
独立的商事审判观念、程序和规则也被统一于民事审判观念、程序和规则之中 [26] 。“民法商法化”理论认为

现代社会更加强调商事活动对社会经济的促进作用,民法日益融合了商法的一些价值,如效率价值、对信

赖利益的保护等,民法产生了商事化的趋势 [27] 。因此,不论是“商法民法化”还是“民法商法化”均体现了

在当代社会中民法与商法的融合趋势。犹如学者的形象描述:民法与商法的关系,恰如冰河的关系,商法为

冰川上的雪,虽不断有新雪落下,但降落后便逐渐与作为冰川的民法相融合,为民法所吸收 [28] 。
民商事实体法问题终将映射到纠纷解决问题上。由于受民商合一立法体例与民商融合趋势这一形式

因素与实质因素的双重影响,在每个人都可能参与市场交易的现代社会,从实体规则上判断某一法律规则

究竟应属于民事规则还是商事规则存在困难,这就导致商事调解法的调整范围无法严格局限为狭义的商

事纠纷。因此,基于纠纷类型定义的客观主义商事调解概念将与商事调解法的调整范围存在不适性。

(三) 破坏非诉讼程序法体系的融贯性

我国对法律体系的主流讨论围绕“法律规范体系模式”展开,认为法律体系是国家所有法律规范依照

一定的原则和要求分类为不同法律部门而形成的有机联系的统一整体 [29] 。中国特色社会主义法律体系由

宪法及宪法相关法、民商法、行政法、经济法、社会法、刑法、诉讼与非诉讼程序法组成,商事调解法则属于

非诉讼程序法的范畴。具有一贯性和统一性是任何体系的必要特征,融贯性对法律体系具有重要意义。正
如阿列克西和佩策尼克所言:“如果某个规范体系或价值体系比任何其他相竞争的体系更融贯,那么就有

初步的理由认为它是正确的。” [30] 一般认为,法律体系融贯性的要求蕴含形式要求与实质要求两个方面。
其一,形式上的逻辑一致性或连贯性,是融贯性的必要但非充分条件,即在法律体系中不能存在有明

显冲突的法律规范,应满足形式正义的要求 [31] 。我国主要的非诉讼程序法律规范及其法律结构如下:《公
证法》分为总则、公证机构、公证员、公证程序、公证效力、法律责任和附则;《人民调解法》分为总则、人民

调解委员会、人民调解员、调解程序、调解协议和附则;《仲裁法》分为总则、仲裁委员会和仲裁协会、仲裁
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协议、仲裁程序、申请撤销裁决、执行、涉外仲裁的特别规定和附则;《劳动争议调解仲裁法》分为总则、调
解、仲裁(一般规定、申请和受理、开庭和裁决)和附则;《农村土地承包经营纠纷调解仲裁法》分为总则、调
解、仲裁(仲裁委员会和仲裁员、申请和受理、仲裁庭的组成、开庭和裁决)和附则。显而易见,非诉讼程序

法非单纯的“程序法”,而是将组织法规范和程序法规范融为一体的综合法,且呈现“组织—程序”结构,即
先规定组织及其人员,再规定纠纷解决程序。拉兹在论述法律体系结构内部关系的“个别化原则”时指出,
被个别化原则所个别化的法律不应该严重偏离,或者没有过硬理由就背离通常的法律概念 [32] 。因此,基于

法律体系融贯性的考量,商事调解法也需要契合“组织—程序”结构。而基于客观主义商事调解概念的商

事调解立法,将先规定商事调解行为,这将损害我国非诉讼程序法体系在形式上的融贯性。
其二,理念或实质价值间无根本冲突,即所有的法律规范都必然是以体系化的方式被连接在一起的,

所有的法律规范都可以,也必须被放入整个法律体系中加以理解 [33] 。非诉讼程序法可以分为专门性非诉

讼程序法与综合性非诉讼程序法。专门性非诉讼程序法,单独规定某一种非诉讼纠纷解决机制,主要包括

公证类、调解类与仲裁类法律。综合性非诉讼程序法的“综合性”体现在两方面:一是同时规范多种非诉讼

纠纷解决机制,如同时规范调解与仲裁;二是与其他法律部门发生交叉,如《劳动争议调解仲裁法》 《农村

土地承包经营纠纷调解仲裁法》既可视为非诉讼程序法,也可分别划归到社会法、经济法。不难看出,专门

性非诉讼程序法的体系化方式是按照纠纷解决主体分类的,分为调整公证主体、调解主体、仲裁主体的法

律;综合性非诉讼程序法的体系化方式是以纠纷类型分类的,目前存在规范劳动争议、土地承包经营纠纷

的法律。将商事调解置于非诉讼程序法体系中,商事调解法是单独规定调解制度的专门性非诉讼程序法,
不属于综合性非诉讼程序法。商事调解立法需要契合以纠纷解决主体分类的体系化方式,才能与其他专门

性非诉讼程序法形成融贯性。因此,基于纠纷类型定义的客观主义商事调解概念与商事调解立法语境相

悖,商事调解概念需要进行主观主义转向。

四、 迈向基于主观主义的商事调解概念

“没有一个法律概念在教条上是完全不变的,并且在其功能上也因而一直可以公式化地应用于所有

之法律事务。” [23]108概念嬗变的哲学原理是矛盾发展的不平衡性,该原理要求“重点论”和“两点论”相统

一。其中,重点论是指在分析矛盾和事物时,应分清主要和次要,把握和抓住主要矛盾和矛盾的主要方面;
两点论是指在认识和分析事物时,忌带片面性,在强调某一方面的重要性时,不要忘记还有制约着它的另

一方面。上文论述了将商事调解简单地等同于“商事纠纷调解”的客观主义模式与立法语境相悖,根据客

观主义与主观主义的对立性,也论证了主观主义商事调解概念与商事调解立法语境更具有适切性。因此,
商事调解概念应以主观主义为“重点论”,即以商事调解组织为基础定义商事调解,可从商事调解组织的

性质、类型、内外部机制等方面进行规范,实现商事调解概念的主观主义转向。同时,商事调解概念的“两

点论”是,在强调商事调解主观主义,突出商事调解主体的基础性作用时,也需兼顾商事调解客观主义,体
现商事调解行为对商事调解的辅助性制约。

(一) 从国家性到民间性的组织性质

“国家与社会”是一种理解现代性条件下社会构成及变革的基本视角,形成了三个基本观点:首先,预
设了“国家”和“社会”两个基本范畴;其次,把二者的关系想象为一个既对立又相互依赖,在力量上此消彼

长的互动模式;最后,现代性的表现之一就是独立、自主,公民自我组织、自我管理的社会领域的成熟 [34] 。
在“国家与社会”视角下,我国调解体制呈现从“国进民退”到“民进国退”的发展路径 [35] 。“国进民退”体

现在传统宗法社会趋于解体,乡村“克里斯玛权威”随着国家现代化建设逐步“除魅”,国家调解全面进入

原先由“家法”和自治组织调整的领域。但随着社会经济发展水平的提升,人民日益增长的多元解纷需求

与解纷资源发展不平衡不充分的矛盾日益凸显,国家垄断纠纷解决的路径已难以为继,应大力发展民间调

解,走调解“国退民进”的道路。
经考察,我国商事调解的发展同样契合上述路径。清末民初,为了应对经济结构的转变,近代工商业发
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展,商事纠纷随之迭起,商事调解应运而生,民间商会成为商事调解的主体 [36] 。而当前主流的客观主义商

事调解即是“国进民退”的表征,即主持商事调解的主体呈现多样化,可以是人民法院、部分行政机关、人
民调解委员会等,国家司法机关和准司法机关、行政机关和准行政机关成了商事纠纷解决领域的权威承

担者。
事实上,调解根据主持主体的不同分为三类:一是司法调解,主要是指在法院审判人员及司法辅助人

员的主持下进行的调解;二是行政调解,主要是指国家的行政机关或准行政机关所设或者附设的调解;三
是民间调解,主要包括财团法人或基金形式运作的专门机构,以及自发成立的民间团体或社团法人机构,
也包含受国家指导和资助的准行政性组织,例如我国的人民调解委员会,还涉及以各种形式存在于民间社

区的松散的调解组织 [37] 。以主观主义为重点论的商事调解概念强调将商事调解与法院调解、行政调解,以
及民间调解中的人民调解等调解类型进行区分,内含着由独立的民间性商事调解组织进行的调解活动,是
民间调解中一种独立的调解类型。因此,商事调解组织的性质应为民间性,而非司法性与行政性。商事调解

立法采主观主义为重点论的商事调解概念,将促进与保障商事调解中的“民进国退”。但社会的良性运行

离不开民间法与国家法的共同作用 [38] ,这种“民进国退”不能忽视国家与社会间的良性互动。根据黄宗智

提出的“第三领域”理论 [39] ,我国法院委托、委派商事组织进行调解都可归属于国家与社会之间良性互动

的“第三领域”。

(二) 营利与非营利双轨化的组织类型

全国性的法律规范未明确规定商事调解组织的类型,但从目前出台的数个多元化纠纷解决机制地方

立法看,①商事调解组织的类型包含商会、商事仲裁机构、专业机构、行业协会与民办非企业单位五种类

型。由上海市司法局、民政局与财政局联合发布的《关于规范本市调解组织发展的规定》第3条规定,调解

组织可以设立为民办非企业单位、公司等组织形式。可见,已有地方性规范已进一步允许成立公司型的调

解组织。商事调解组织在实践中的具体类型,可以在“天眼查”数据库中窥见。笔者以“商事调解”为关键词

在该数据库中进行检索,得到有效检索结果137个。②一是事业单位型商事调解组织,共23个,包括中国国际

贸易促进委员会及其分会下设的商事调解组织17个,以及各地仲裁委员会下设的商事调解组织5个。二是

社会组织型商事调解组织,共56个,包括民办非企业单位47个、社会团体9个。三是企业型商事调解组织,共
58个,包括有限责任公司36个、股份有限公司2个、合伙企业9个、个人所有制企业5个、个体工商户6个。由此

可见,仅有部分地方法律规范规定了商事调解组织类型,且规定不一,实践中商事调解组织类型的多样性

程度更是超出了地方性法律规范的规定。因此,需要明确分类标准,划定商事调解组织的类型与范围。
正如卢曼所言:“在制造一系列教条式的基本原理或者判决规则方面,任何一种尝试与立法在同一水

平上进行竞争的努力,都将是一种无益的运动。” [40] 从现有的民商法理论积淀来看,营利性目的一直是得

到普遍认可的商主体的本质特征,也是许多法域民法典法人分类的标准之一 [41] 。我国《民法典》总则编第

76条、第87条,也是以“是否营利”为分类标准,将法人分为营利法人与非营利法人。我国现行立法对非法

人组织的管理,也是采取“是否营利”的区分标准。营利性非法人组织与非营利性非法人组织在设立登记

机关、登记程序、税收管理等方面也都存在类似“营利———非营利”法人的区分管理 [42] 。在我国法人与非法

人组织中,营利与否决定了法人与非法人组织完全不同的权利能力和行为能力,由此也决定组织在各种法

律关系中的地位和基本的权利义务与责任。因此,对商事调解组织的分类应以法人和非法人组织分类中最

具有法律意义的根本差异———“是否营利”作为分类标准。参考《民法典》总则编第三章“法人”与第四章

“非法人组织”的相关规定,以“是否具有营利性”为分类标准,商事调解组织可以分为非营利性商事调解

组织与营利性商事调解组织,具体类型如表3所示。
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①

②

参见《厦门经济特区多元化纠纷解决机制促进条例》第54条,《山东省多元化解纠纷促进条例》第44条,《福建省多元

化解纠纷条例》第25条,《黑龙江省社会矛盾纠纷多元化解条例》第18条,《安徽省多元化解纠纷促进条例》第20条,《武汉市

多元化解纠纷促进条例》第17条。
检索日期为2020年3月7日,有效检索结果是经剔除重复项、无关项,并补充相关项后的数据结果。



表3　 商事调解组织分类

级别 具体类型

一级 非营利性商事调解组织 营利性商事调解组织

二级
法人型非营利性

商事调解组织

非法人组织型

非营利性商事调解组织

法人型营利性

商事调解组织

非法人组织型

营利性商事调解组织

三级

1. 事业单位型商事调解

组织

2. 社会团体型商事调解

组织

3. 社会服务机构型商事

调解组织

不具有法人资格的

专业服务机构型

商事调解组织

1. 有限责任公司型商事

调解组织

1. 个人独资企业型商事

调解组织

2. 股份有限公司型商事

调解组织

2. 合伙企业型商事

调解组织

3. 其他企业法人型商事

调解组织
—

当前,我国非营利性商事调解组织不论是在数量上,还是在发展水平上,均高于营利性商事调解组织,
商事调解仍主要作为公共产品存在。然而,随着当事人对商事调解专业化、个性化、便利性等质量要求越来

越高,商事调解将逐步发展成以私人物品为主要形态,即商事调解组织以营利为核心目标,依靠市场机制

形成均衡价格,主要关注服务的质量。在英美法系,纠纷解决领域面向公民和私人领域开放的理念已促成

了调解的多样化,形成所谓的“调解总动员”的“市场模式” [43] 。

(三) 完备化与规范化的组织内外部机制

“组织的内部机制是组织管理最基本的一种模式,从管理模式的演变来看也是社会组织发展初期最

普遍采用的方式。” [44] 商事调解组织的内部机制,是指组织生存和发展的内在机能及其运行方式,主要包

括内部机构与运行规范。在我国的法律规范中,几乎没有关于商事调解组织内部机制的规定。就实践情况

而言,除中国国际贸易促进委员会调解中心、上海经贸商事调解中心等代表性的商事调解组织外,具有完

整的内部机构、科学的调解规则与收费规定的商事调解组织并不多见。因此,商事调解立法可对如下内容

进行规范。一是商事调解组织的内部机构。营利性与非营利性商事调解组织的内部机构不同,非营利性商

事调解组织内部机构的规定应符合《社会组织登记管理条例(草案征求意见稿)》第三章“组织机构”的规

定,社会团体的内部机构包括会员大会或者会员代表大会、理事会;社会服务机构的内部机构包括理事会

与监事或监事会。营利性商事调解组织内部机构应符合《公司法》《合伙企业法》 《个人独资企业法》 《个体

工商户条例》等法律法规的相关规定。①二是商事调解组织的运行规范。此类规范主要是指商事调解组织

的调解规则与收费规则等。调解规则应以《联合国国际贸易法委员会调解规则》为主要基准,包含总则、调
解程序与其他一般性规定等;收费规则应涉及收费内容、收费标准等。三是商事调解组织中的调解员管理。
其内容主要涉及调解员名册规范、调解员任职条件与资格认证规范、调解员行为准则等。这些管理规则的

设计原则可以参考司法人员管理中的三个原则:原则性与灵活性相统一、当前与长远相统一、借鉴域外经

验与结合中国实际相统一 [45] 。
政府对商事调解组织的管理是一种外部机制,政府可使商事调解组织能够在一套系统、全面的正式制

度的规制下不断发展壮大。目前,我国商事调解组织外部管理机制存在的问题较为突出。其一,缺乏商事调

解组织成立条件的法律规定,难以保障组织的公信力乃至长效运作。其二,未明确商事调解组织的登记机

关与业务主管机关,相关机关对于商事调解组织申请登记和申请作为主管机关的请求往往相互推诿。据
此,商事调解立法可对以下内容进行规范。一是商事调解组织成立的法定条件。类比《仲裁法》 《律师法》
《公证法》对仲裁委员会、律师事务所、公证机构设立条件的规定,②商事调解组织的设立条件应包含以下

要素:规范的名称,适格的发起人,完善的组织机构,章程、调解规则等文件,固定的住所,有一定数量工作
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①

②

参见《公司法》第36条、第44条、第50条、第51条、第98条、第108条、第113条、第117条,《合伙企业法》第26条,《个人独

资企业法》第19条,《个体工商户条例》第21条等。
参见《律师法》第14条,《仲裁法》第11条,《公证法》第8条。



人员,必要的注册资金等。二是商事调解组织的登记管理机关及其职责。民政部门是非营利性商事调解组

织的登记管理机关,市场监督管理局为营利性商事调解组织的登记管理机关。登记管理机关的主要管理职

责包括:负责商事调解组织的设立、变更、注销登记以及章程核准,对商事调解组织进行监督检查等。三是

商事调解组织的主管机关及其职责。主管机关的规定主要适用非营利性商事调解组织。根据行业分类,商
事调解服务属于法律服务类,非营利性商事调解组织的主管单位应为司法行政部门。主管单位职责可以分

为审查批准商事调解组织的成立,管理商事调解组织及其调解员,建立和落实纠纷解决工作的责任制度与

过错追究制度。

(四) 兼顾客观主义的辅助性制约

第一,在行为范围上,明确商事纠纷范围与附属性商事调解的制约性。在客观主义作为辅助性制约因

素的商事调解概念下,商事调解行为的范围是体现制约作用的首要因素,进而需要解决两个问题:一是商

事纠纷的范围如何确定,二是商事调解组织对非商事纠纷进行调解的,是否能认定为商事调解。
商事调解行为指向的商事纠纷的范围,可参照我国加入的《新加坡调解公约》以及《国际商事调解示

范法》的规定。《新加坡调解公约》第1条第1款指出,公约适用于当事人为解决商事争议而以书面形式订立

的协议。随后,第2款采用列举“除外情形”的方式确定商事纠纷的范围,即排除:解决一方当事人(消费者)
为个人、家庭或家居目的进行交易产生的纠纷;与家庭法、继承法或就业法有关的纠纷。公约排除上述纠纷

类型的理由是:这些纠纷不同于商事纠纷,在实体上足够敏感,会让当事人担心谈判实力不平等,以及避免

同其他公约或规定产生重叠等 [46] 。这种做法间接界定了“商事”与“非商事”的客观标准,如同马克斯·韦

伯将“家计”与“营利”作为经济行动的基本类型。从公约起草工作组的会议文件看,公约未对商事纠纷进

行正面定义,是出于以下原因:首先,工作组认同在明确文书应当适用于“商事”和解协议的同时,不对救

济或合同义务的性质作出任何限制;其次,《国际商事调解示范法》(2002年)中脚注2以示例清单的形式载

有“商事”一词的定义,①但公约这种文书中不宜放入脚注。根据该脚注的规定,对“商事”一词应作广义解

释,涵盖由于一切商业性质关系而发生的事项,无论这种关系是否属于合同关系。这也充分体现了民商事

条约具有更大的包容性 [47] 。
商事调解组织对部分民事纠纷进行调解的行为属于商事调解法的调整范围。该命题可以“附属商行

理论”作为理论基础。将“适用范围”作为商行为类型的建构方法,商行为分为绝对商行为、相对商行为与

附属商行为 [48] 。附属商行为原本是民事行为,由于这些民事行为依附于商人或者其他商行为,因此,法律

认可其商事性。正如学者指出:“行为的性质或标的虽然是民事性质的,但只要它们由商人在商事经营活

动中实施,则它们可以成为商行为。” [49] 商事实体法中的“附属商行为理论”映射到商事调解行为中,依附

性商事调解行为属于依附于商事调解组织的商事调解,即当事人自愿选择商事调解组织对其民事纠纷进

行调解的,也属于商事调解法调整的范畴。从比较法视野观之,譬如受《国际商事调解示范法》影响而制定

的黑山《调解法》中就将家事纠纷的调解作为特别程序加以规定 [50] 。
第二,在行为方法上,以辅助型调解为主要方法。莱昂纳德在理论上建构了一组调解方法的理想类型:

根据调解员介入调解过程的策略特征与行为方式,将调解分为评估型调解和辅助型调解 [51] 。评估型调解,
是指调解员运用自身的知识与经验对案件进行评估,向当事人提出正式或非正式建议。辅助型调解,是指

调解员主要承担程序建构与沟通协助的功能,不就调解结果向当事人建言。在商事调解实践中,评估型与

辅助型并非对立或互斥,而是两者存在不同程度的交织:一方面,辅助型调解具有重视当事人自治、追求潜

在共同利益等特点,与商事纠纷解决具有天然的契合性,商事调解应以辅助型调解为主要方法;另一方面,
两种调解方法也相互联结、相互渗透。特别是中国语境下的纠纷解决认知携带着明显的权威信赖与社会依

赖,评估型调解仍将发挥重要作用 [6] 。
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①2018年,UNCITRAL 将《国际商事调解示范法》作了修正,并更名为《国际商事调解和调解所产生的国际和解协议示

范法》。此次修正只是将对“商事”的规定从注释2变更为注释1,并未对其中的内容进行修改。



第三,在行为程序上,注重不同程序的规范性。商事调解是调解现代化转型的产物,商事调解行为应按

照以一定顺序、方式和手续进行。商事调解立法对商事调解程序的规定,应涉及以下内容:一是商事调解普

通程序,可根据《商事调解示范法》与商事调解实践的通行做法进行设计,主要包含启动程序、准备程序、
主体程序与终结程序;二是商事调解衔接程序,涉及法院委派委托商事调解组织调解、商事调解与仲裁相

结合等;三是涉外商事调解程序,包括涉外商事调解协议执行机制,在非执行程序中援用涉外商事调解协

议,涉外商事调解中的个人调解规则,等等。

五、 结语:概念指引商事调解立法的中国前瞻

理解商事调解概念的困难之处在于它交织着主观主义与客观主义。本文要做的努力是在立法语境下

解剖和分析商事调解概念,把握商事调解客观主义与主观主义的辩证关系。分析得出的结论为:商事调解

概念应坚持“重点论”与“两点论”相统一,“重点论”是指以商事调解组织为基础定义商事调解,可以通过

规定商事调解组织的性质、类型、内外部机制等,实现商事调解概念的主观主义转向;“两点论”是指在突

出商事调解主体基础性作用的同时,也要注意商事调解行为的制约作用,应通过规制商事调解行为的范

围、方法与程序等,体现客观主义的辅助性制约。
在探究立法语境对商事调解概念的塑造时,还应落脚到商事调解概念对中国商事调解立法的指引作

用,具体表现为五种结合性。一是“组织法”与“程序法”相结合的法律结构。商事调解法属于综合法,应形

成包括总则、组织法、程序法、附则在内的法律结构。二是“社会自治”与“司法利用”相结合的立法功能。商
事调解法既应授权民间组织在当事人自愿的基础上解决纠纷,也需调整司法机关及其解纷活动,如商事调

解与审判程序、执行程序的衔接。三是“公益性”与“市场性”相结合的价值取向。商事调解法既应规定非营

利性组织开展公益性商事调解,也允许营利性组织提供商事调解服务,实行市场化运作。四是“授权性”与

“义务性”相结合的法律规则。商事调解法应主要采用授权性的法律规则,如鼓励成立非营利性与营利性

商事调解组织,但也需要部分义务性规则,如需要遵循的法定程序。五是“国内性”与“涉外性”相结合的制

度设计。涉外商事调解的部分规范应与国内商事调解规范存在区别,实行国内商事调解与涉外商事调解

“双轨制”。一言以蔽之,只有商事调解法内部的逻辑、规则以及价值取向等均与商事调解概念协调一致,
依照统一标准得到整合,才能形成在康德看来的一个“完整的知识系统”。
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