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大学生小彭在市区一
家火锅店干了 5天走人，由
于店方拒付工资，小彭向晚
报投诉：“这是我踏入社会
的第一份工作，没想会遇到
波折。”言外之意，没想到社
会套路这么深。

店方解释称，员工都有
半个月的试用期，干不满试
用期没有工资。

从报道看，这是一个劳
资纠纷，但我认为并不是。

《劳动合同法》对试用
期工资有明确规定：劳动者

在试用期的工资不得低于
本单位相同岗位最低档工
资或者劳动合同约定工资
的80%，并不得低于用人单
位 所 在 地 的 最 低 工 资 标
准。隐含的前提是，试用期
必须有工资。

因此，小彭主张 5天工
资，有法可依。不过，这并
非说，小彭在这件事中就有
理了。这个社会的确还有
很多“套路”，小彭不懂。

比如，小彭委屈地说，
店方承诺过，如果不想干

了，可以随时走。这里就有
一个小彭还不懂的“套路”。

店方所说的“如果不想
干了，可以随时走”，意为充
分保障劳动者的自由择业
权，你要走它不阻拦。但这
不意味着离职就没有程序，
更不是你说走就走。

小彭对这句话仅作字
面意义上的偏执式理解，说
明他对社会规则，也就是所
谓的“套路”理解得还不够
深。鉴于小彭的大学生身
份，他持这种浅层式理解，

还是挺遗憾。
另外，这个社会还有一

个更重要的“套路”小彭也
不懂，这就是合规之后还要
合乎道德。基于法律，小彭
干一天活就得有一天的工
资，但你只是觉得累就不想
干了，抱怨几句就真不来
了，你考虑过店方的感受
没？如果都像你，店方经营
显然无以为继。

店方是个法律意义上
的抽象人，也有自己的利
益，你不经程序说不来就不

来，就涉嫌侵犯了它的利
益。暑期工是一种短期劳
动合同，一般都是口头约
定，规则在各自心里，靠自
我道德约束。你说走就走，
店方也拿不出白纸黑字的
合同约束你。尽管它必须
支付你工资，但事实上你很
可能违反了合同约定。违
反靠道德约束的口头合同，
其背后的指向，我想就不用
明说了。小彭同学，走向社
会，道阻且长啊！
（相关报道见昨天A6版）

暑期工的5天工资背后还有话说

8 月 26 日 ，湖 南 永 州
“踹伤猥亵者反被刑拘”案
发生反转，警方解除对行为
人胡某的刑事拘留，并就此
案提级调查。关于案件，坊
间已有不少议论，我认为这
是一起关于法治社会如何
合理进行私力救济的经典
案例，这里有些个人看法，
供各位参考。

胡某的行为不属于正
当防卫，因为不法侵害已经
结束了。据报道，胡某因女
同学被猥亵，而与猥亵者雷
某发生争执，在后者试图逃
离时将其踹伤。踹人的行
为发生在猥亵停止之后，既
然不法侵害已经结束了，事
后的这种攻击行为当然不
符合正当防卫的时间条件，
不具有防卫性质，不成立正
当防卫，也不是防卫过当。

既然如此，警方最初认
定胡某涉嫌故意伤害致人
轻伤并将其刑事拘留，是否
就是合理的呢？显然也不

是。
我国刑法虽然只规定

了“正当防卫”和“紧急避
险”两种法定的排除犯罪性
的事由，但刑法理论中存在
大量超法规的违法阻却事
由，允许公民在紧急状态下
私力救济。这些超法规的
违法阻却事由是道德生活
赋予公民的权利，在一定程
度上缓和了机械的严刑峻
法。比如，行为人在他处发
现自己被偷的摩托车，没有
报警就骑了回来，表面上虽
然符合盗窃罪的构成要件，
但本质上属于自救，是一种
被许可的行为。

回到本案，胡某的行为
虽然不属于正当防卫，但具
有扭送的性质。扭送属于
法令行为，是一种重要的违
法阻却事由。什么是法令
行为？比如，法医在没有经
过被害人家属同意的情况
下依然解剖被害人尸体，表
面上虽然符合侮辱尸体罪

的构成要件，但显然不构成
犯罪，因为解剖尸体是法医
基于法律、法令、法规的规
定所实施的行为。

根据《刑事诉讼法》第
84 条，对于有下列情形的
人，任何公民都可以立即扭
送公安机关、人民检察院或
者人民法院处理，其中之一
就是“正在实行犯罪或者在
犯罪后即时被发觉的”。因
此，如果胡某欲将猥亵者送
交公安机关而被拒绝，由此
引发的强制行为就属于法
律规定的扭送行为。

当然，扭送的手段不能
超过必要的限度，否则就属
于扭送过当了。据警方通
报，猥亵者在试图逃离时，
被胡某踹成一级轻伤。所
以这里的问题就是：在扭送
过程中导致他人轻伤是否
超过必要限度？

在此案中，即便认为胡
某的扭送行为超越了必要
限度，属于扭送过当，但它

与防卫过当一样，在司法实
践中属于“过失”，而“过失”
对轻伤是不构成犯罪的。
也就是说，即便按照扭送过
当处理，胡某的行为也不构
成犯罪，不宜对其进行刑事
拘留。

另外，刑法是最严厉的
惩罚手段，这种惩罚必须具
备道德上的正当性，虽然一
种违反道德的行为不一定
是犯罪，但一种在道德上被
鼓励的行为一定不是犯罪。

在大陆法系的德国，在
刑法中必须考虑道德规范
的要求已然成为德国刑法
理论的重要特征。当前，德
国刑法学的主流观点认为，
刑法的目的应当由原来单
一的法益保护转变为保护
法 益 和 维 护 社 会 道 德 并
举。在日本，越来越多的学
者意识到，在刑法中并不能
完全排斥道德主义，刑法以
及作为刑法执行者的国家
都必须接受道德的约束。

在更多的国家，用道德规范
作为限制处罚的依据，是被
普遍接受的。

无论如何，善行都不能
以犯罪论，否则违法就并非
不义。司法活动不是电脑
运算，必须考虑民众的道德
情感的行为，为此才能保证
司法的公信力。刑法的合
理性不是来自形而上学的
推理，而是来自它所服务的
道德观念。如果法律过于
刚性，司法的作用不是让它
更加刚硬，而是要用道德上
润滑剂让法律柔软，满足民
众的常情常感。

这里，我想再次援引英
国刑法学家詹姆士.斯蒂芬
在《自由·平等·博爱》一书
中的话——在任何情况下，
立法都要适应一国当时的
道德水准。如果社会没有
毫不含糊地普遍谴责某事，
那么你不可能对它进行惩
罚，不然必会“引起严重的
虚伪和公愤”。

男生踹伤猥亵者不是正当防卫，但也无罪

个人破产真的来了！
8月26日，深圳市六届

人大常委会表决通过《深圳
经济特区个人破产条例》，
它是我国首部个人破产法
规，将于明年 3 月 1 日起实
施。因为之前我国一直未
引进个人破产制度，所以
2006 年颁布的《企业破产
法》也 被 称 为“ 半 部 破 产
法”，而这一次深圳终于开
始试水个人破产了。

也有不少人提出质疑：
个人破产者过了 3年的“免
责考察期”之后，所欠的债
就一笔勾销了，这是不是给
老赖“放水”，让他们能够逃
债呢？深圳方面强调，个人
破产机制只针对“诚实而不
幸”的债务人，这又做何解
释呢？

所谓个人破产制度，一

般是指在个人资不抵债或
者明显缺乏清偿能力的情
况下，在向法院申请后，由
法院指定专业机构，变卖财
产，向所有债权人公平清
偿，在经过若干年（深圳规
定为 3 年）的、限制高消费
的“免责考察期”之后，未清
偿债务在法律上得到消灭
的制度。

首先，不应把个人破产
和明显有贬义的“老赖”混
为一谈。

“老赖”是故意蔑视法
律，有钱不执行生效的法律
判决，而个人破产是无力偿
还，也没有偿债的可能性。
过去，法律白条问题严重，

“执行难”问题突出，担心有
人“假破产，真逃债”，所以
之前我国一直没有贸然推
动试点个人破产制度。但

是，近年来，法院以及相关
职能部门通过联合信用惩
戒，让“老赖”无所遁形，有
效解决了法律白条问题之
后，“执行难”和“执行不能”
不再混为一谈。2018 年，
最高人民法院院长周强在
全国人大常委会第六次会
议上作人民法院解决“执行
难”工作情况的报告时建
议，推动建立个人破产制
度，完善现行破产法，畅通

“执行不能”案件依法退出
路径。

其次，个人破产是成熟
市场经济的必要的退出机
制。

从宏观上说，市场经济
有成功者，当然也会有失败
者。成熟的法治环境，不仅
需要有“入口”，还得有合法
的“退出机制”。对于因经

营失利、错误担保而背负下
巨额债务，且明显没有清偿
能力的个体来说，就要给予

“重生”的机会。
如果机械地要求当事

人偿还其无力清偿的所有
债务，一者可能会影响当事
人的基本生存，有违人道原
则；二者对明显无法执行到
位的债务长期纠缠，对执行
法官、债权人都是一种沉重
负担。通过破产程序，“诚
实但不幸”的破产人，就可
以 依 法 豁 免 其 剩 余 的 债
务，在过了免责考察期之
后，恢复其自我生产经营
的能力。

当然，在中国推行个人
破产，也是破天荒的头一
遭，这个机制也需要在实践
中打磨、完善，公众对个人
破产的接受、认同也需要一

个过程，同时也得防止个人
破产被人滥用来逃债。

深圳的《个人破产条
例》对于“假破产”做了细致
的规制，比如，规定“故意或
者重大过失侵犯他人身体
权或者生命权产生的损害
赔偿金”“基于雇佣关系产
生的报酬请求权”以及学生
教育贷款等是“不能免除的
债务”。

总之，个人破产是市场
经济的正常“退出机制”，也
是中国近几年解决“执行
难”、有效治理“老赖”之后
水到渠成的制度安排。当
然，深圳的破冰先行，也势
必会和其他没有个人破产
机制的地区产生碰撞，还需
要及时防范“假破产，真逃
债”的新问题，但这一步毕
竟是跨出去了。

个人破产真的来了，是给“老赖”放水吗？

虽然一种
违反道德的行
为不一定是犯
罪，但一种在
道德上被鼓励
的行为一定不
是犯罪。
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个人破产
是市场经济的
正常“退出机
制”，也是中国
近 几 年 解 决
“执行难”、有
效治理“老赖”
之后水到渠成
的制度安排。

如果不想
干了，可以随
时走，不意味
着离职就没有
程序，更不是
你说走就走。


