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摘  要 

摘  要 

传统的事后补救性质的赔偿制裁方法，通常不能及时高效的对当事人

权利进行司法救济，导致当事人时常陷入“赢了官司，却输了权益”的窘

境。新《民事诉讼法》增设的行为保全制度恰好可以填补现行法律的这一

缺陷，以事前预防损害弥补事后救济带来的滞后与不完善，以保证当事人

自身利益损失的最小化。其实，我国的海事诉讼、知识产权等领域的单行

法中早已相继出现类似行为保全的规定，为司法实践提供了有力的法律依

据。但是，这些具有行为保全性质的法律规定适用范围过窄，仅能在特定

范围内应用，直至这次新《民事诉讼法》的修改，行为保全才在诉讼法中

得到了正式的法律身份，适用范围扩张至整个民事诉讼领域。其满足了当

事人多元的利益需求，有助于弥补我国民事保全制度中的不足之处，引发

了学术界、实务界的一片赞誉，成为新《民事诉讼法》的亮点之一。面对

新制度，为更好地适用行为保全措施，有必要对我国行为保全的规定进行

有益探索。在此契机下，文章第一部分将以公众误读“李阳离婚案”中所

涉及的行为保全措施为引子，切入分析司法实践中法官适用行为保全规定

时可能面临的现实困惑；第二部分通过透析研究行为保全适用条件及程序

的理论价值，为最终形成具有可操作性的适用规则提供理论参考；第三部

分立足我国现有法律框架，采用比较法的视野，对照两大法系域外法官裁

定行为保全时的成熟做法，得出有益启示；第四部分阐述现有行为保全制

度的不足之处，从适用范围、提起条件、管辖法院、被申请人的救济手段

等方面对我国行为保全制度的具体程序提出构建，以期对审判实践具有一

定的启发和借鉴意义。  

 

 

关键词：行为保全；民事诉讼；制度构建 
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ABSTRACT 

ABSTRACT 

The traditional way of compensation remedial sanctions, usually can not 

be timely and efficient judicial relief rights of the litigant, the litigant often 

lead into a dilemma of “win the case,but lost right”. The act preservation 

system with the new Civil Procedure Law just can fill this gap in the existing 

law, in order to compensate for damage prevention in advance to bring relief 

after the hysteresis and imperfect, to ensure that the litigant to minimize the 

loss of their own right. In fact, China's maritime procedure, intellectual 

property and other areas of a single law already have appeared in similar 

provisions of act preservation for judicial practice provide a strong legal basis. 

However, these acts of nature preservation narrow scope of the legal 

provisions can only apply within a specific range, until the new Civil 

Procedure Law amendment, act preservation only in procedural law has been a 

formal legal status, applicable range expansion to the entire area of civil 

actions. Which satisfies the diverse interests and needs of the litigant, to help 

make up our civil preservation system inadequacies, causing a praise of 

academia and practitioners, to become one highlights of the new Civil 

Procedure Law. Face to the new rule, in order to better apply the act 

preservation measures, it's necessary to explore the provisions on the China's 

act preservation. In this situation, the part one of the article will use the public 

misunderstanding of “Li Yang, a divorce case” involved in acts of protective 

measures for the introduction , analysis of judicial practice, the judge analysis 

art preservation applicable provisions may face the reality of confusion; 

second part through theoretical value dialysis study on the act preservation 

conditions and procedures, for the eventual formation of the applicable rules 

operable to provide theoretical references; third part based on our existing 

legal framework , to use of comparative law perspective, to rule that the 

extraterritorial judge controls two legal systems when mature act preservation 

practices draw beneficial enlightenment; fourth part describes the existing act 

preservation system inadequacies, form the scope of application, qualifications 

of proceeding, jurisdiction of the court, the means of relief and other aspects 
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of our act preservation system specific procedures proposed to build in order 

to initiate the trial practice have some inspiration and reference. 

 

 

Key Words: Act Preservation; Civil Procedure; System Construction. 
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引 言 

 1

引 言 

法谚有云：“没有救济的权利不是真正的权利”。可见，法律就是保

障权利的安全卫士。然而梳理我国的法律法规，我们不难发现，临时救济

几乎仅限于财产保全和先予执行，除此之外，行为作为保全的客体鲜少涉

及。新《民事诉讼法》的修改，有效的回应了司法实践中存在的问题，在

第九章进行了结构性调整，将标题“财产保全和先予执行”及相关条款中

的“财产保全”更改为“保全”，突出了行为保全制度的存在。这一修改，

在立法中首次明朗了行为保全，指出了保全对象并不仅仅局限于财产，将

保全的范围延伸至可能损害当事人合法权益的所有不当行为。使得行为保

全终于有了正式的“法律身份证”。那么，究竟何为行为保全呢？行为保

全是指在民事诉讼中，为避免当事人或者利害关系人的利益受到不应有或

进一步的损害，根据当事人或利害关系人的申请，在诉前或诉讼中责令另

一方当事人或侵权人为一定行为或不为一定行为的临时性保全措施。①对

于我国民事诉讼法而言，行为保全是一项崭新的制度，这一制度的正式确

立，确实是司法实务的一大进步，它的积极意义毋庸置疑。作为一项在我

国还未大量适用的新制度，行为保全对当事人的利益影响甚巨，法官在裁

定是否采取行为保全措施时，首先应审查当事人的申请是否符合行为保全

的法定适用条件，此外，还需要结合案件的具体情况，慎重考量各种因素，

平衡申请人、被申请人之间的利益，甚至公共利益之间的冲突。然而，新

《民事诉讼法》条文中并未涉及行为保全适用的具体内容，构建的行为保

全制度仍有一定程度的缺失，行为保全规定于原本只适用于财产保全的法

律条文中，易产生司法实务的困惑，法官极有可能有法不敢适用或是适用

不合理，使得行为保全成为摆设，甚至影响行为保全的司法功能。为此，

本文拟以李阳离婚案为切入点，分析法官在面对行为保全的适用时可能存

                                                 
①《中华人民共和国民事诉讼法》（2012 年修改）第 100 条第 1 款：“人民法院对于可能因当事人

一方的行为或者其他原因，使判决难以执行或者造成当事人其他损害的案件，根据对方当事人的

申请，可以裁定对其财产进行保全、责令其作出一定行为或者禁止其作出一定行为；当事人没有

提出申请的，人民法院在必要时也可以裁定采取保全措施。” 
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在的困惑，通过域外比较，对现有制度的不合理之处加以改造，研究的重

点在于怎样建立该制度，以保证这一制度在我国的良好运行。 
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第一章 困境审视：行为保全适用可能存在的现实隐忧 

第一节 李阳离婚案中社会公众对行为保全的误读 

2013 年 2 月 3 日，“疯狂英语”创始人李阳的离婚案在历时一年之久

后终于正式宣判。由于“疯狂英语”的名人效应，让该案自开始就受到社

会公众的诸多关注。该案亦是新《民事诉讼法》第 100 条新增的行为保全

规定实施以来北京地区的首次适用。在此案件诉讼过程中，根据当事人李

金（李阳前妻）的申请，法院对婚姻家庭案件中遭受家庭暴力的李金作出

涉及人身安全的行为保全裁定，裁定禁止李阳殴打、威胁李金。若李阳违

反该裁定，继续对李金实施暴力行为，法院可视情节轻重对其处以罚款、

拘留，构成犯罪的，还可以依法追究其刑事责任。 

通过此案，“人身安全保护令”这一新鲜名词第一次大范围的出现在公

众视线之中。然而，部分媒体和司法工作者在报道、分析本案中涉及的“人

身安全保护令”时，却将其与 2008 年 3 月最高人民法院发布的《涉及家庭

暴力婚姻案件审理指南》（以下简称《审理指南》）中的“人身安全保护裁

定”完全等同，误读了行为保全的本质内涵。从《审理指南》第 26 条①的

规定我们不难看出，二者虽然同是以“民事裁定书”的形式发布，但《审

理指南》适用的法律依据是原《民事诉讼法》第 140 条第 1 款第 11 项，②

是人民法院为了保护家庭暴力受害人及其子女和特定亲属的人身安全、确

保民事诉讼程序的正常进行而作出的裁定，该申请可以在离婚诉讼提起之

前、诉讼过程中或者诉讼终结后的六个月内提出。 

李阳离婚案中的人身安全保护令，目的是避免当事人或者利害关系人

的利益受到不应有的损害或进一步的损害，法院依据他们的申请对相关当

事人的侵害或有侵害之虞的行为采取的保全措施。对行为保全的裁定，不

                                                 
① 最高人民法院《涉及家庭暴力婚姻案件审理指南》（2008 年）第 26 条：“人身安全保护裁定是

一种民事强制措施，是人民法院为了保护家庭暴力受害人及其子女和特定亲属的人身安全、确保

民事诉讼程序的正常进行而做出的裁定。人民法院做出人身安全保护裁定，以民事诉讼法第 140
条第 1 款第 11 项规定等为法律依据。” 
②《中华人民共和国民事诉讼法》（2007 年修改）第 140 条第 1 款第 11 项：“其他需要裁定解决

的事项。” 
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可以上诉，但可以申请复议。二者在性质、依据、申请时间和法律效力方

面是完全不同的。现在，新《民事诉讼法》关于行为保全的相关规定已经

开始施行，而最高人民法院发布的《审理指南》尚未失效，法官在审理婚

姻家庭纠纷案件中，可以援引这两种不同的法律依据来保护弱势妇女儿童，

禁止施暴者在一定期限内从事家暴等行为，若是理解不当产生混淆，极易

适用错误。因此，合理区分不同规定可能带来的误读，可更好地保障双方

当事人的利益。 

第二节 行为保全等同财产保全可能引致混乱 

长期以来，我国的民事保全程序中都只有财产保全程序，因此，有一

种习惯性的观点认为保全制度就等同于财产保全制度，笔者认为此种观点

有失偏颇，故这次《民事诉讼法》的修改，立法者意图将行为保全制度纳

入到立法当中，与财产保全制度共同构成我国的保全制度。然而，修改后

的新《民事诉讼法》只是在原有条文的基础上以“责令作出一定行为或者

禁止作出一定行为”规定了行为保全，简单地将财产保全与行为保全作了

捆绑式的规定，立法者并没有针对行为保全的独特性而新增其他专门的内

容，行为保全的适用条件和司法程序仍是套用原财产保全的相关法律条文，

如此设立容易造成司法的逻辑混乱，若法官在适用行为保全规定时出于保

守的司法思维而弃用该制度或是简单地将行为保全与财产保全等同化，最

终将导致行为保全司法价值的减损。故而，在司法实务中，为更好地适用

行为保全制度，需明确行为保全与财产保全的区别与联系。 

其实，行为保全与财产保全同属于民事保全制度，都是法院在判决作

出之前限制当事人对财产及权利进行处分的强制性措施，二者在司法程序

和裁量因素上的确也有一定的相似性，但表达形式的相似并不能掩盖和否

定行为保全与财产保全在立法目的、本质内涵、功能效果、适用对象、执

行措施等方面的不同，财产保全更是不能统揽行为保全，在具体操作中不

能简单地以相同的考量因素混同适用。比如,司法实践中一般将申请人提供

担保作为法院裁定采取财产保全措施的必要条件，对申请人的担保形式提

出较为严苛的要求。有的法院出于对被申请人的保护或者其他方面原因的
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考量，往往要求申请人提供足额现金担保或实物抵押，并规定现金必须存

入特定账号，汽车等实物必须查封于某处，①这虽然能最大限度地维护被

申请人的合法权益，但如果将该标准完全适用于行为保全中，可能会带来

诸多问题。事实上，行为保全的申请人往往处于相对弱势的地位，且支付

担保的对价较难衡量，实践中若一味将提供担保作为裁定采取保全措施的

必要条件，很可能无法保障申请人的合法权益，甚至超出了担保所能承载

的作用。因此，在衡量行为保全中类似的条文与财产保全相捆绑的实务问

题时，若尚且未制定详细的操作规则，法官更应全面、慎重考虑，明确地

区分行为保全的实质要件，以保障它的正确适用。 

第三节 混淆了行为保全与先予执行的司法功能  

在行为保全正式确立之前，先予执行与财产保全并列，新《民事诉讼

法》在第九章引入行为保全后，对先予执行仍未进行任何的修改，而是将

其继续留在了该章，明确规定了先予执行的适用范围与适用条件。根据新

《民事诉讼法》第 106 条、②第 107 条③的规定，先予执行的适用范围是：

追索赡养费、抚养费、抚育费、抚恤金、医疗费的案件；追索劳动报酬的

案件；因情况紧急需要先予执行的案件。主要包括需要立即停止侵害、排

除妨碍的；需要立即制止某项行为的；需要立即返还用于购置生产原料、

生产工具货款的；追索恢复生产、经营急需的保险理赔费的。先予执行必

须满足两个条件：其一，当事人之间的权利义务关系明确，不先予执行将

严重影响申请人的生活或者生产经营；其二，被申请人有履行能力。④从

以上的规定来看，先予执行在某种程度上更多的涵盖了一些类似于行为保

全的内容，当事人关于先予执行的申请，都是请求法院裁定其中一方当事

                                                 
① 陈莹．我国行为保全制度的建构[A]．廖益新．厦门大学法律评论（11）[C]．厦门：厦门大

学出版社，2006．78-109． 
②《中华人民共和国民事诉讼法》（2012 年修改）第 106 条：“人民法院对下列案件，根据当事人

的申请，可以裁定先予执行：（一）追索赡养费、扶养费、抚育费、抚恤金、医疗费用的；（二）

追索劳动报酬的；（三）因情况紧急需要先予执行的。” 
③《中华人民共和国民事诉讼法》（2012 年修改）第 107 条：“人民法院裁定先予执行的，应当符

合下列条件：（一）当事人之间权利义务关系明确，不先予执行将严重影响申请人的生活或者生

产经营的；（二）被申请人有履行能力。人民法院可以责令申请人提供担保，申请人不提供担保

的，驳回申请。申请人败诉的，应当赔偿被申请人因先予执行遭受的财产损失。” 
④ 金健．观《<民事诉讼法>修正案草案》中行为保全制度的回归[J]．广州广播电视大学学报，

2012，（1）：78-83．  
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